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 ข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายในทางแพ่งมีท้ังท่ีเป็นส่วนของข้อสันนิษฐานความรับ
ผิดในกฎหมายสัญญาและในส่วนของข้อสันนิษฐานความรับผิดทางละเมิด ซ่ึงล้วนแต่เป็นบทบัญญัติ
ของกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดให้แก่บุคคลบางประเภทโดยท่ีกฎหมายมิได้สนใจถึงความผิดของ
บุคคลเหล่าน้ันว่าได้กระทําการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อแต่ประการใด จึงมีปัญหาทางกฎหมาย
ว่าบุคคลต่างๆ เหล่าน้ีจะแสดงเจตนาล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย
ได้หรือไม่  

  ในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ผู้เขียนมุ่งศึกษาถึงความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ แนวความคิด
เบ้ืองหลังของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดของบุคคล และปัญหาการ
ควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายของประเทศไทยโดย
เปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
พบว่า บทบัญญัติว่าด้วยข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายมีความเป็นมาและแนวความคิด
เบ้ืองหลังในอันท่ีจะคุ้มครองผู้เสียหายให้ได้รับการเยียวยาตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายในเร่ืองน้ันๆ 
อันเป็นเสมือนข้อบังคับของสังคมให้บุคคลท่ีกฎหมายวางข้อสันนิษฐานความรับผิดไว้น้ันต้องรับผิดไว้
ก่อนเพ่ือคุ้มครองบุคคลอีกฝ่ายหน่ึงมากกว่า ดังน้ัน บทบัญญัติว่าด้วยข้อสันนิษฐานความรับผิดของ
กฎหมายจึงเป็นบทกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของสังคม จะใช้เจตนาของเอกชนมายกเว้น
บทกฎหมายข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ีไม่ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายอีกส่วนหน่ึงอนุญาตให้ตกลงยกเว้น
กันได้ นอกจากน้ีบทบัญญัติท่ีควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ยังก่อให้เกิดปัญหาการตีความว่าข้อสันนิษฐานความรับผิดของ
กฎหมายน้ันรวมอยู่ในขอบข่ายของพระราชบัญญัติน้ีหรือไม่ ซ่ึงจากการศึกษาพบว่า การแสดงเจตนา
ยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายไม่อยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติน้ี จึงต้อง
พิจารณาในขอบเขตของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่าน้ัน  

 ผู้เขียนได้เสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาด้วยการแก้ไขบทบัญญัติในพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 220 

ส่วนท้าย อีกท้ังให้มีการปรับใช้กฎหมายว่าด้วยการควบคุมการแสดงเจตนาให้สอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของกฎหมายว่าด้วยข้อสันนิษฐานความรับผิดเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่สังคม 
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 The presumptions of liability in the private law are included the presumption 

of liability in the law of contract and also the law of tort which are the provisions 

imposed the liability to some kind of persons without considering their fault, 

intention or negligence. Therefore, the legal problems arise that whether those 

persons can declare their intention to exempt the liability which is presumed by law. 

  In this thesis, the author aims to study the presumption of civil liability in 

every aspect such as the historical background, the theory of the law of presumption 

of liability and comparison with the other countries in the approaches of controlling 

the expression to exempt the presumption of liability by law. Studying in comparison 

Thai legislation with foreign legislation namely United Kingdom and Federal Republic 

of German, it is found that all of the provisions which presume liabilities to some 

persons have their historical and theory background to protect the other persons 

whom injured or being a victim. These provisions seem to be the rule in order to 

enforce defendant to indemnify against the innocent victim. Therefore, the provisions 

of presumption liability are concerning public order, person cannot declare their 

expression to exempt these liabilities unless there is another provision granted parties 

agree to do so. In addition, The Unfair Contract Term B.E. 2540, which is a special Act 

of controlling person to express his intention to exclude his liability, does not cover 

the expression to exempt the liability of presumption by law. Moreover, this Act 

causes many legal problems so that such expression has to be considered only in 

the scope of Civil and Commercial Code.    

 The author proposes to amend the Unfair Contract Terms B.E. 2540 and 

also amend the last sentence of section 220 of the Civil and Commercial Code. 

Moreover the author suggests that the lawyer should apply the law of controlling 

the expression to exclude liability in accordance with the spirit of the 

presumption of liability provisions.  
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   ผู้เขียนขอระลึกถึงพระคุณของท่านศาสตราจารย์(พิเศษ) คัมภีร์ แก้วเจริญ ท่ีท่านได้
กรุณารับเป็นประธานในการสอบวิทยานิพนธ์ โดยคําแนะนําของท่านในช้ันสอบโครงร่างเป็นการ
วางรากฐานแนวคิดสําคัญของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีเป็นอย่างมาก แต่ท่านได้ละโลกน้ีไปเสียก่อนเวลาท่ี
ผู้เขียนจะได้ทําการสอบปิดเล่มวิทยานิพนธ์ คุณงามความดี ความปรารถนาดีของท่านท่ีมอบให้แก่ลูก
ศิษย์คนน้ีจะดํารงอยู่ในใจของผู้เขียนตราบนานเท่านาน 
 

 ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. สุรศักด์ิ มณีศร ท่ีกรุณา
รับเป็นประธานสอบปิดเล่มวิทยานิพนธ์น้ีสืบต่อจากท่านศาสตราจารย์(พิเศษ) คัมภีร์ แก้วเจริญ และ
กราบขอบพระคุณท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ชยันติ ไกรกาญจน์ และท่านอาจารย์ ดร. อังคณาวดี 
ป่ินแก้ว ท่ีกรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ท่านคณะกรรมการทุกท่านได้เมตตาช้ีแนะ
แนวทางและคําแนะนําท่ีเป็นประโยชน์และจุดประกายต่อยอดความคิดให้แก่ผู้เขียนเป็นอันมาก  
 

 วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะสําเร็จลุล่วงไปด้วยดีมิได้เลย หากปราศจากความเมตตา 
กรุณาจากท่านรองศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ท่ีรับเป็นอาจารย์ท่ีปรึกษา ท่านคอยให้
คําแนะนํา ช้ีทางท่ีผิดและบอกแนวทางท่ีถูกต้องในการทําวิทยานิพนธ์ และคอยกวดขันเอาใจใส่ต่อ
ผลงานของนิสิตในท่ีปรึกษาของท่านด้วยความวิริยะอุตสาหะเป็นอย่างย่ิงด้วยจิตวิญญาณของความ
เป็นครูอย่างแท้จริง  
 

ท้ายสุดน้ี ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณพ่อ แม่ พ่ีสาว คุณพงศ์สิน ลัคนากุลและ
ครอบครัวครอบครัวทรงสกุล และขอบพระคุณเจ้านายและเพื่อนร่วมงานท่ีบริษัท เรอเน่ ฟิลิป แอนด์
พาร์ทเนอร์ส จํากัด บริษัท เบเคอร์แอนด์แม็คเค็นซ่ี จํากัด และบริษัทดีเคเอสเอช (ประเทศไทย) 
จํากัด  และเพื่อนสภาไหหลําท่ีเข้าใจและคอยเป็นกําลังใจให้ผู้เขียนตลอดมา หากวิทยานิพนธ์น้ีมี
ข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทท่ี 1 

บทนํา 

 

1.  ความเป็นมาและความสําคัญของปญัหา 

ในชีวิตประจําวันของทุกคนอาจเคยพบเห็นการติดป้ายประกาศยกเว้นความรับผิด 
เช่น ในบริเวณท่ีจอดรถ ในประตูทางเข้าสถานท่ีต่างๆ โดยเจ้าของสถานท่ีติดประกาศไว้เพื่อให้ทราบ
ว่าเขาจะไม่รับผิดชอบในความเสียหายใดๆ ท่ีเกิดกับรถท่ีเข้ามาจอดในสถานท่ีน้ัน หรือบางกรณีพบว่า
มีป้ายประกาศของทางเทศบาลว่าเสาไฟฟ้าน้ีเป็นทรัพย์สินของทางเทศบาล โดยเทศบาลจะไม่
รับผิดชอบในความเสียหายใดๆ ท้ังส้ิน หรือในบางครั้งท่ีมีการทําสัญญาซ้ือขายสินค้ากับผู้ขายสินค้าใน
ข้อสัญญาซ้ือขายน้ันมีข้อหน่ึงท่ีกําหนดยกเว้นความรับผิดของผู้ขายในความชํารุดบกพร่องใดๆ ของ
สินค้า  การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดเหล่าน้ี หากพิเคราะห์ตามบทบัญญัติของกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยอาจพบว่า บุคคลท่ีแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดของตนดังกล่าวน้ันอาจมีความรับ
ผิดท่ีกฎหมายกําหนดความรับผิดบางประการไว้จึงต้องมายกเว้นความรับผิดของตนไว้ล่วงหน้าก่อนท่ี
ความเสียหายจะเกิดข้ึน ซ่ึงบทกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดโดยไม่คํานึงถึง “ความผิด” ของบุคคลผู้
น้ัน แม้ว่าบุคคลท่ีต้องรับผิดน้ันจะไม่ได้กระทําความผิดน้ันโดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อแต่
ประการใดก็ตาม ซ่ึงไม่ว่าบทกฎหมายในเรื่องสัญญาหรือละเมิด ก็มีตัวบทกฎหมายลักษณะน้ีเช่นกัน 
ซ่ึงในทางตําราบางคร้ังก็เรียกความรับผิดประเภทน้ีว่า ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย 
ความรับผิดอย่างเคร่งครัด หรือความรับผิดโดยปราศจากความผิด จึงเกิดมีปัญหาว่าการแสดงเจตนา
ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ีจะมีผลทางกฎหมายประการใด
หรือไม่ 

หากย้อนกลับไปก่อนปี พ.ศ. 2540 ปัญหาน้ีคงไม่จะไม่น่าสนใจเท่าไรนัก เพราะ
กรณีการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวยกเว้นความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนดไว้เคร่งครัดน่าจะเป็นท่ีชัดเจนว่า
ไม่อาจทําได้อยู่แล้วโดยสภาพ แต่เม่ือมีการประกาศบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็น
ธรรม พ.ศ. 2540 ข้ึน โดยมีบทบัญญัติมาตรา 8 วรรคสอง ท่ีมีสาระสําคัญในการกําหนดให้ข้อตกลง 
ประกาศ หรือคําแจ้งความท่ีทําไว้ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดท่ีทําไว้ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นหรือจํากัด
ความรับผิดในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวไว้ในวรรคหน่ึงซ่ึงไม่เป็นโมฆะ ให้มีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ี
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีน้ัน ทําให้อาจเกิดการตีความไปได้ว่า การแสดงเจตนายกเว้นความรับ
ผิดไม่ว่ากรณีใด ถ้าไม่ใช่การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหาย
ต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้อ่ืนอันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้แสดง
เจตนาหรือบุคคลอ่ืนท่ีผู้แสดงเจตนาต้องรับผิดชอบซ่ึงเป็นโมฆะตามวรรคหน่ึงของมาตราน้ีแล้ว อย่าง
น้อยท่ีสุดการแสดงเจตนาน้ันก็มีผลทางกฎหมายใช้บังคับได้ แต่อาจบังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรม อัน
ทําให้เกิดปัญหาในการท่ีจะต้องมาพิเคราะห์ว่าหลักกฎหมายในการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานแท้จริงเป็นเช่นไร 
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เม่ือพิเคราะห์ถึงสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนในกฎหมายไทยข้างต้น ผู้เขียนจึงมีความสนใจ
ท่ีจะศึกษาวิจัยถึงหลักกฎหมายในการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐาน
ของกฎหมายว่าบทบัญญัติตามข้อสันนิษฐานมีอะไรบ้าง มีประวัติศาสตร์ความเป็นมาต้ังแต่อดีตจนถึง
ปัจจุบันอย่างไร มีหลักการสําคัญอย่างไร โดยผู้เขียนสนใจท่ีจะศึกษาถึงการควบคุมการแสดงเจตนาว่า
มีกฎหมายอะไรบ้างท่ีคอยควบคุมให้อยู่ในกรอบของกฎหมาย และการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิด
ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน จะถูกควบคุมให้การแสดงเจตนาน้ันมีผลใช้บังคับได้หรือไม่
ประการใด 

 

2. วัตถุประสงค์ในการศึกษา 

1.  เพื่อศึกษาหลักพ้ืนฐาน แนวคิด และความเป็นมาของข้อสันนิษฐานความ
รับผิดตามกฎหมายแพ่งโดยเริ่มต้ังแต่ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ในยุคก่อนกฎหมายโรมันตลอด
เรื่อยมาจนยุคสมัยใหม่ในปัจจุบัน 

2.  เพื่อศึกษาและตระหนักถึงความสําคัญของข้อสันนิษฐานความรับผิดของ
กฎหมายในทางแพ่งต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน 

3. เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักการของข้อสันนิษฐานของกฎหมายท้ัง
ในส่วนของข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเรื่องสัญญาและข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิดใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย และแนวความคิดของข้อสันนิษฐานความรับผิด
ตามกฎหมายสัญญาและละเมิดกฎหมายของต่างประเทศ โดยพิจารณาศึกษากฎหมายของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีและสหราชอาณาจักร 

4.  เพ่ือศึกษาถึงหลักการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตาม
กฎหมายไทย ท้ังในส่วนของบทบัญญัติท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และศึกษาปัญหา
ของบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะท่ีใช้ควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามพระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และศึกษาควบคู่กับพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความ
เสียหายท่ีเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551  

5.  เพื่อศึกษาปัญหาของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐาน
ของกฎหมายในต่างประเทศและการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายในแนวทางของกฎหมายของประเทศน้ันๆ กล่าวคือ กฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีและสหราชอาณาจักร  

6. เพื่อศึกษาถึงนิติวิธีในการพิจารณาข้อยกเว้นความรับผิดของระบบกฎหมาย
ท่ีสําคัญของโลก กล่าวคือ ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ และซีวิลลอว์ ว่ามีความแตกต่างกันอย่างไร 
และควรนํามาปรับใช้ให้เข้ากับระบบกฎหมายของไทยอย่างไร 
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7.  เพื่อศึกษาถึงแนวทางในการแก้ไขปัญหาของการแสดงเจตนาเพื่อยกเว้น
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในประเทศไทยให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม และให้
เป็นไปตามหลักความยุติธรรมทางกฎหมายด้วย  

 

3. สมมติฐานของการศึกษา 

บุคคลไม่สามารถแสดงเจตนาเพื่อยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายได้ 

 

4. ขอบเขตของการศึกษา 

ในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ผู้เขียนจะได้ศึกษาถึงความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของข้อ
สันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมาย รวมท้ังแนวความคิดของข้อสันนิษฐานความรับผิดในทางแพ่ง 
โดยจะศึกษาเป็นตัวอย่างเพียงบางมาตราของข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญา และข้อ
สันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายละเมิดในส่วนของความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ 
ท่ีปรากฏในบทกฎหมายท่ัวไปของประเทศไทย ประเทศเยอรมัน แต่สําหรับประเทศอังกฤษซ่ึงเป็น
ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์น้ัน มีขอบเขตการศึกษาคือศึกษาในเรื่องหลักกฎหมายท่ีเกิด
จากคําพิพากษาในเรื่องความรับผิดเพ่ือละเมิดอย่างเคร่งครัด และบทบัญญัติในเรื่องความรับผิดใน
ความชํารุดบกพร่องและรอนสิทธิใน Sale of Goods Act 1979 เท่าน้ัน  

ส่วนขอบเขตการศึกษาปัญหาการควบคุมการแสดงเจตนาน้ัน ในกฎหมายของ
ประเทศไทย มีขอบเขตอยู่ท่ีบทกฎหมายท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พระราชบัญญัติ
ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิด
จากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ในกฎหมายของประเทศเยอรมันในเร่ืองการควบคุมการแสดง
เจตนาน้ัน มีขอบเขตการศึกษาในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเฉพาะส่วนท่ีว่าด้วยการร่างข้อสัญญา
มาตรฐานทางธุรกิจ (Drafting contractual obligations by means of standard business 

terms) และสําหรับประเทศอังกฤษจะศึกษาการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดใน Unfair 

Contract Terms Act 1977  

ท้ังน้ี ผู้เขียนมุ่งเน้นท่ีจะศึกษาปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายเท่าน้ัน มิได้มุ่งประเด็นท่ีการศึกษาการแสดงเจตนาจํากัดความรับผิดแต่อย่าง
ใด  

 

5. วิธีการดําเนินการศึกษา 

การดําเนินการศึกษาเพื่อเรียบเรียงวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี จะใช้วิธีการค้นคว้าและ
รวบรวมข้อมูลแบบการศึกษาโดยอาศัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการรวบรวมข้อมูล
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จากตัวบทกฎหมาย ศึกษาวิเคราะห์ข้อมูลจากตํารา บทความทางกฎหมาย รวมท้ังแนวคําพิพากษา
ฎีกาท่ีเก่ียวข้อง แหล่งข้อมูลทางอินเตอร์เน็ต ท้ังในกฎหมายของไทยและกฎหมายของต่างประเทศ 
และนําข้อมูลเหล่าน้ีมาศึกษาและวิเคราะห์เพื่อทําความเข้าใจปัญหาต่างๆ และเรียบเรียงเน้ือหา เพ่ือ
เป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยได้อย่างมีประสิทธิภาพ เหมาะสม และเป็น
ธรรมต่อผู้ท่ีเก่ียวข้องด้วยกันทุกฝ่าย 

 

6. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา 

1. ทําให้ทราบถึงความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ แนวคิด ทฤษฎี และ
เจตนารมณ์เบ้ืองหลังของบทบัญญัติอันว่าด้วยข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายท้ังในส่วนของ
ข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายสัญญาและกฎหมายละเมิด 

2. ทําให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี และข้อยกเว้นต่างๆ ของข้อสันนิษฐานความ
รับผิดของกฎหมายในเร่ืองสัญญาและทราบถึงความแตกต่างกับข้อสันนิษฐานความรับผิดของ
กฎหมายละเมิดของกฎหมายไทยและต่างประเทศ 

3.  ทําให้ทราบถึงหลักเกณฑ์การควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิด
ของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และกฎหมายพิเศษท่ีสําคัญท่ีเก่ียวกับการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิด กล่าวคือ พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และ
ทราบถึงปัญหาของพระราชบัญญัติดังกล่าวท่ีก่อปัญหาความไม่เป็นธรรมในการยกเว้นความรับผิด
ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย และการศึกษาน้ีจะนําไปสู่การแสดงให้เห็นถึงปัญหาและเสนอ
แนวทางและวิธีการแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ต่อไป  

4. ทําให้ทราบถึงความเป็นมา และแนวคิดของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ว่ามีหลักการเบ้ืองหลังอย่างไร และมีท่ีมาจากกฎหมายของนานา
อารยประเทศใดบ้าง และมีหลักการท่ีเหมือนหรือแตกต่างจากพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ของประเทศไทยอย่างไร 

5.  ทําให้ทราบถึงนิติวิธีการใช้และการตีความกฎหมาย โดยเฉพาะเร่ืองการ
แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในระบบกฎหมายของอารยประเทศ ได้แก่ นิติวิธีของระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว์ ของประเทศอังกฤษ และนิติวิธีของระบบซีวิลลอว์ในประเทศเยอรมัน อันนํามาสู่การ
พิจารณาและแก้ไขปัญหาการใช้การตีความการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดของประเทศไทยให้
สอดคล้องกับหลักความยุติธรรมของนานาอารยประเทศ 

6.  ทําให้มีแนวทางในการแก้ไขปัญหาของการแสดงเจตนาเพ่ือยกเว้นความรับ
ผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายท้ังในส่วนของข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายในเรื่องสัญญา



5 

 

และข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายละเมิดของประเทศไทยอันนํามาซ่ึงข้อสรุปของปัญหาและ
ข้อเสนอแนะแนวทางสําหรับการแก้ไขปัญหาน้ัน  



 บทท่ี 2  

แนวความคิดและความเป็นมาของขอ้สันนิษฐานความรับผิดทางกฎหมาย 

 

   ก่อนหน้าท่ีกฎหมายเร่ืองละเมิดจะได้รับการพัฒนาเป็นความรับผิดทางแพ่งอย่างท่ี
ทราบอยู่ในปัจจุบันน้ีน้ัน ในอดีตกาลมักจะมีการกล่าวถึง ความรับผิดทางละเมิดผสมผสานปนเปอยู่
กับความรับผิดทางอาญาอันเป็นการลงโทษผู้กระทําความผิดในรูปแบบหน่ึงเท่าน้ัน ด้วยเหตุน้ีใน
สมัยก่อนจึงยังไม่สามารถแยกแนวความคิดระหว่างความรับผิดทางท้ังสองชนิดน้ีออกจากกันได้อย่าง
เด็ดขาด ต่อมากฎหมายก็ได้พัฒนาการมาเป็นลําดับโดยเร่ิมท่ีต้องการให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยา
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนให้เสมือนหน่ึงว่า ไม่มีความเสียหายเกิดข้ึน โดยท่ีไม่ใช่แนวความคิดท่ีจะลงโทษ
ผู้กระทําความผิดท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนดังเช่นความมุ่งหมายของกฎหมายอาญาอีกต่อไป 
จึงได้เกิดทฤษฎีความรับผิดทางละเมิดในส่วนกฎหมายแพ่งข้ึน กฎหมายแพ่งในส่วนละเมิดก็ได้รับการ
พัฒนามาเป็นลําดับตามบริบทของสังคมในแต่ละยุคแต่ละสมัยจนกระท่ังมีการสร้างบทกฎหมายท่ี
สันนิษฐานความรับผิดของบุคคลในทางแพ่งข้ึนอันเป็นส่วนหน่ึงของความรับผิดเพ่ือละเมิดในปัจจุบัน 
ในบทน้ี ผู้เขียนจะได้ศึกษาถึงความหมายของข้อสันนิษฐานของกฎหมาย ตลอดจนแนวคิดทฤษฎี
ความรับผิดเพ่ือละเมิดโดยเฉพาะในเร่ืองแนวคิดของความรับผิดโดยปราศจากความผิดต้ังแต่ในอดีต
มาจนถึงปัจจุบันเพ่ือให้ทราบและตระหนักถึงเจตนารมณ์เบ้ืองหลังของกฎหมายลักษณะละเมิดอันมี
ลักษณะเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดในทางแพ่งท้ังในกฎหมายละเมิดและกฎหมายสัญญา∗ ได้
ชัดเจนย่ิงข้ึนอันจะเป็นฐานความรู้ในการวิจัยลําดับต่อไป    

 

1. ท่ีมาและบทบาทความสําคัญของข้อสันนิษฐานของกฎหมาย 

การจะศึกษาถึงเรื่องข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ี ในเบ้ืองต้นสมควรท่ีจะกล่าวถึง
ท่ีมาของข้อสันนิษฐานของกฎหมายโดยเร่ิมท่ีวิวัฒนาการของวิชาความรู้ของมนุษย์เสียก่อน 

ท่านรองศาสตราจารย์สมยศ เช้ือไทย1 ให้คํานิยามคําว่า “ความรู้” ในทางนิติ
ปรัชญาไว้ว่า “ความรู้” หมายถึง ทุกส่ิงทุกอย่างท่ีมนุษย์ได้ประสบพบเห็นหรือรับรู้จดจํา รวมท้ังท่ี
ได้รับการบอกเล่าถ่ายและทอดกันมา ในเบ้ืองแรกจะเป็นลักษณะของความรู้ข้อเท็จจริงเป็นเร่ืองๆ ไป
และพัฒนาความรู้ท่ีประสบพบเรื่อยมาเป็นจนสามารถสรุปรวมเป็นความรู้ท่ัวไปอันเป็นหลักการหรือ
หลักวิชา จนกระท่ังเกิดเป็นความคิดรวบยอดท่ีเรียกว่า “ศาสตร์ (Science)” อันมีลักษณะเป็น 
“หลักท่ัวไป” และเป็น “นามธรรม” ซ่ึงเป็นความรู้ท่ีไม่ได้จํากัดอยู่เฉพาะปรากฏการณ์ในเร่ืองท่ี

                                                
∗

 สําหรับข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายสัญญาน้ัน จากการศึกษาพบว่า สมัยโบราณยังไม่มีความชัดเจนถึงขนาดที่
กล่าวได้ว่ามีกรณีที่คู่สัญญาจะต้องรับผิดโดยไม่สนใจความผิด เช่นในเร่ืองความรับผิดในความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิน้ัน ในยุค
โรมันคลาสสิค ผู้ขายทาสและสัตว์พาหนะต้องรับผิดถ้าทาสหรือสัตว์พาหนะที่ซ้ือขายน้ันมีความชํารุดบกพร่อง  อันเป็นหน้ีตามสัญญา
ซ้ือขาย แต่กรณีก็ไม่ชัดเจนว่าเป็นความรับผิดโดยปราศจากความผิดของผู้ขายโดยไม่ชัดเจนเท่าความรับผิดในเร่ืองละเมิดดังจะได้ศึกษา
พัฒนาการความเป็นมาในบทน้ีต่อไป 

1

 สมยศ เช้ือไทย,  นิติปรัชญาเบื้องต้น,พิมพ์คร้ังที่ 15(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2555), หน้า 21-23. 
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มนุษย์ได้สัมผัสมาแล้ว แต่จะเป็นหลักวิชาท่ีอาจใช้อ้างอิงไปถึงส่วนอ่ืนท่ีมนุษย์ยังไม่รู้หรือไม่เคยมี
ประสบการณ์ได้อีกด้วย2 

เม่ือมนุษย์สะสมความรู้ถึงข้ันเป็นศาสตร์ท่ีมีลักษณะเป็นนามธรรมอันนําไปสู่
พัฒนาการโดยการกล่ันกรองความรู้จากเร่ืองหน่ึง ไปสู่ความรู้ในเรื่องอ่ืนๆ ซ่ึงท่ีมีคุณภาพสูงข้ึนอีก 
ท้ังหมดท้ังปวงน้ีเกิดข้ึนจากความสามารถในการใช้สติปัญญาของมนุษย์ในอันท่ีจะแยกแยะได้ว่า
ความรู้บางอย่างเป็นเร่ืองเข้าใจผิด ความรู้บางอย่างเป็นจริงและถูกต้อง ประกอบกับในยุคต่อๆ มา
ผู้คนในสังคมเริ่มมีทัศนะหรือความคิดจิตใจในเชิงวิพากษ์วิจารณ์ (critical mind) ส่ิงต่างๆ ในเรื่อง
ความถูก ผิด และส่ิงท่ีควรจะเป็น มีการทดสอบ ตรวจสอบและพิเคราะห์เปรียบเทียบข้อมูลความรู้
เพื่อท่ีจะแยกแยะว่าข้อมูลต่างๆ น้ันเป็นจริงหรือไม่จริงอย่างไร อันส่งผลทําให้ความรู้แบบสามัญสํานึก
ในยุคแรกๆ ของมนุษยชาติ มีวิวัฒนาการเรื่อยมาจนกลายเป็นความรู้ท่ีมีเหตุผล เป็นระบบระเบียบ มี
ลักษณะท่ัวไป มีวิธีคิด วิธีค้นหา และวิธีพิสูจน์ท่ีจะสามารถนํามายืนยันได้ว่าเป็นความรู้ท่ีถูกต้องและ
เป็นจริง3 การสันนิษฐานข้อเท็จจริงบางประการก็เป็นผลิตผลหน่ึงท่ีมาจากพัฒนาการทางความคิด
และสติปัญญาของมนุษย์ สะสมกันมาต้ังแต่ครั้งบุพกาลจนกระท่ังเกิดความคิดสรุปรวบยอด จนเกิดมี
การสันนิษฐานข้ึนมาในเชิงแนวความคิดทางตรรกศาสตร์เกิดข้ึน 

สําหรับเร่ืองข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน ก็เป็นความรู้ชนิดหน่ึงท่ีนักคิดทาง
กฎหมายนําเอาเหตุการณ์ต่างๆ ท่ีเกิดอย่างเดิมซํ้าๆ ผนวกกับพัฒนาการทางการคิดเชิงวิเคราะห์
ข้อมูล ในลักษณะท่ีเป็นตรรกะความคิดว่า เม่ือส่ิงน้ีมี ส่ิงน้ันจึงมี หรือเม่ือส่ิงน้ีเกิด ส่ิงน้ันจึงเกิด เป็น
ต้น  นักคิดต่างๆ จึงได้รวบรวมเหตุการณ์ลักษณะเดียวกันท่ีเกิดข้ึนสรุปเป็นหลักข้อสันนิษฐานทาง
กฎหมาย เพื่อประโยชน์ในการคาดหมายเหตุการณ์อ่ืนๆ อย่างมีเหตุผล ในทางกฎหมายจึงได้สร้าง
หลักของข้อสันนิษฐานข้ึนมาไว้ในกฎหมายเพื่อให้บุคคลในสังคมยึดถือปฏิบัติ อีกท้ังด้วยเหตุท่ี
ธรรมชาติของกฎหมาย คือหลักแห่งเหตุผล ซ่ึงข้อสันนิษฐานของกฎหมายก็มีหลักของเหตุผลเป็นฐาน
ท่ีต้ังแห่งการรองรับหลักการสันนิษฐานเช่นกัน ด้วยความมีเหตุมีผลเช่นน้ีเองข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายจึงได้รับการยอมรับและยอมปฏิบัติตามจากสังคม4 ในฐานะท่ีเป็นหลักแห่งเหตุผลซ่ึงบุคคล
ต่างๆ ในสังคมก็เห็นว่าเป็นส่ิงท่ีถูกต้องและสมควรให้ผลทางกฎหมายเป็นไปตามข้อสันนิษฐานทาง
กฎหมายน้ันๆ 

 ในกฎหมายไทย ไม่ได้มีการบัญญัติไว้เป็นการท่ัวไปว่า “ข้อสันนิษฐาน” คืออะไร 
แต่ในประเทศฝร่ังเศสได้มีบทนิยามของคําว่า “ข้อสันนิษฐาน” ไว้อย่างชัดเจน5 และมีลักษณะเป็น
สากลอันสามารถนํามาอธิบายความหมายของ “ข้อสันนิษฐาน” ของไทยได้เช่นเดียวกัน 

                                                
2

 ปรีดี เกษมทรัพย์,  นิติปรัชญา,พิมพ์คร้ังที่ 12(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 24. 

3

 สมยศ เช้ือไทย,  นิติปรัชญาเบื้องต้น, หน้า 22-23. 
4

 นพปฎล เมืองรักษ์,  “ข้อสันนิษฐานในกฎหมายล้มละลาย : ศึกษากรณีความรับผิดของผู้แทนนิติบุคคล,”(วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2532), หน้า 12. 

5

 ไพจิตร ปุญพันธุ์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด,พิมพ์คร้ังที่ 13(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 
2553), หน้า 322. 
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ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสในส่วนท่ีว่าด้วยการพิสูจน์ในหน้ีและการชําระหน้ี 
(Chapter VI : Of the Proof of Obligations and of Payments) มาตรา 1349 ได้ให้นิยาม
ความหมายของคําว่า “ข้อสันนิษฐาน” ไว้ว่า “ข้อสันนิษฐานคือเหตุการณ์ท่ีบทบัญญัติกฎหมายหรือ
ศาลได้สร้างข้ึนจากข้อเท็จจริงท่ียังไม่เป็นท่ีรู้กัน หรือจากข้อเท็จจริงท่ีเป็นท่ีรู้กันอยู่แล้ว6” 

เม่ือพิจารณาความหมายของข้อสันนิษฐานของกฎหมายแล้วเห็นได้ว่า การมีหลัก
เรื่องข้อสันนิษฐานมีคุณประโยชน์ในวงการกฎหมายอย่างมากในการลดภาระของการพิสูจน์ของท้ัง
คู่ความและศาล โดยข้อสันนิษฐานน้ีได้ถูกนํามาใช้ท้ังในทางสารบัญญัติและทางวิธีสบัญญัติโดยเฉพาะ
อย่างย่ิงในเร่ืองเก่ียวกับพยานหลักฐานและการผลักภาระการพิสูจน์ 

อน่ึง ขอบข่ายของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี มุ่งพิเคราะห์ในเรื่องการยกเว้นความรับผิด
ในทางแพ่งตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายสารบัญญัติในขอบข่ายของข้อสันนิษฐานความรับผิดของ
กฎหมายละเมิดและกฎหมายสัญญาเท่าน้ัน กล่าวคือจะมุ่งพิจารณาเฉพาะในเร่ืองการแสดงเจตนา
ยกเว้นบทบัญญัติของกฎหมายส่วนแพ่งท่ีกําหนดความรับผิดให้เป็นไปตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย
ปรากฏโดยท่ัวไปในประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมายซ่ึงได้มีบทบัญญัติท่ีกําหนดให้บุคคลมีความรับผิด 
(Liability) หากเกิดข้อเท็จจริงบางอย่างข้ึนตามท่ีบทบัญญัติของกฎหมายน้ันๆ ได้อนุมานสันนิษฐาน
เอาไว้ โดยมิได้มุ่งประเด็นในการศึกษาข้อสันนิษฐานของกฎหมายในส่วนของวิธีสบัญญัติแต่ประการใด 

 

2. ความแตกต่างระหว่างกฎหมายท่ีสันนิษฐานความผิดกับกฎหมายที่สันนิษฐานความรับผิด 

เม่ือกล่าวถึงคําว่า “ข้อสันนิษฐานของกฎหมาย” ในทางสารบัญญัติท่ีผู้ร่างกฎหมาย
ได้นําเอามาตรฐานความประพฤติท่ีคนในสังคมเห็นว่าการกระทําเช่นไรเป็นการสมควรหรือไม่สมควร 
อันเป็นท่ียอมรับกันท่ัวไปในสังคม โดยนํามากําหนดในรูปของบทบัญญัติกฎหมายอันจะแปลงสภาพ
จากมาตรฐานทางสังคมเป็นมาตรฐานในเชิงกฎหมายน้ัน7 พึงต้องระมัดระวังในการพิจารณาศึกษา
ด้วยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ันๆ เป็นตัวบทกฎหมายท่ีวางข้อสันนิษฐานหรือคาดหมายถึงเรื่อง
อะไร โดยอาจจะเป็นบทสันนิษฐานความผิด (presumption of fault) หรืออาจจะเป็นบทสันนิษฐาน
ความรับผิด (presumption of liability)∗ ซ่ึงท้ังสองกรณีน้ีมีความหมาย และผลของการสันนิษฐาน
ท่ีแตกต่างกันกล่าวคือ 
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Art. 1349 “Presumptions are the consequences that a statute or the court draws from a known fact 

to an unknown fact.” [online], 14 May 2012.  Available from: http://www.lexinter.net/ENGLISH/civil_code.htm  
7

 คัมภีร์ แก้วเจริญ,  “ละเมิดแต่ไม่เลินเล่อ,” บทบัณฑิตย์ 39 (ธันวาคม 2525): 478. 

∗

 คําว่า Presumption of liability หรือบทสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมาย เป็นคําที่ท่านศาสตราจารย์(พิเศษ) คัมภีร์ 
แก้วเจริญใช้ในบทความของท่าน รายละเอียดโปรดอ่านใน คัมภีร์ แก้วเจริญ,  “ละเมิดแต่ไม่เลินเล่อ,” บทบัณฑิตย์ 39 (ธันวาคม 
2525): 478., K.W. Rayan,  An Introduction to the Civil Law,(Brisbane: Law Book Co. of Australia, 1962), p.123. 
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ข้อสันนิษฐานความผิด (Presumption of Fault) 

ท่านศาสตราจารย์พิเศษ คัมภีร์ แก้วเจริญกล่าวว่า ข้อสันนิษฐานความผิด 
(Presumption of Fault) เป็นวินัยทางกฎหมายท่ีกําหนดให้ถือปฏิบัติไว้ในพระราชบัญญัติหรือ
กฎหมายต่างๆ เช่น พระราชบัญญัติการจัดวางรางรถไฟ พระราชบัญญัติจราจรทางบก เป็นต้น โดย
กฎหมายหรือพระราชบัญญัติเหล่าน้ัน มิได้กําหนดความรับผิดทางแพ่งไว้โดยเฉพาะ หากผู้ใดฝ่าฝืน
วินัยหรือมาตรฐานทางกฎหมายน้ีจึงเป็นท่ีรับฟังได้ว่า การกระทําอันฝ่าฝืนกฎหมายน้ันขัดต่อ
มาตรฐานความประพฤติ ซ่ึงกฎหมายสันนิษฐานไว้ว่าเป็นการกระทําท่ีไม่ชอบ กรณีจึงเป็นข้อ
สันนิษฐานทางกฎหมายท่ีเป็นเพียงการผลักภาระการพิสูจน์ความผิด (Fault) ในคดีละเมิดจากฝ่าย
ผู้เสียหายไปสู่ฝ่ายท่ีกระทําการน้ันโดยต้องพิสูจน์ว่าตนมีข้อแก้ตัวอย่างไร ว่าตนน้ันไม่ได้กระทํา
ความผิดตามท่ีกฎหมายสันนิษฐาน8 ซ่ึงโดยปกติแล้วหากไม่มีข้อสันนิษฐานความผิดเช่นน้ี ฝ่ายโจทก์ผู้
กล่าวอ้างว่ามีความเสียหายจําต้องพิสูจน์ความผิดของจําเลย แต่ด้วยกรณีท่ีมีข้อสันนิษฐานความผิดไว้
อันเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความผิดจากโจทก์มายังจําเลย จําเลยจึงมีหน้าท่ีแก้ตัวว่าตนมิได้เป็นผู้
ผิด กล่าวโดยย่อท่ีสุด ข้อสันนิษฐานความผิด เป็นบทกฎหมายท่ีสันนิษฐานว่าจําเลยเป็นผู้กระทํา
ความผิดอันมิชอบด้วยกฎหมายโดยเป็นการสันนิษฐานว่าจําเลยกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
เท่าน้ัน อันเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความผิดไปยังจําเลย ไม่ใช่เร่ืองความรับผิดอย่างเคร่งครัด9 ท่ี
จะเป็นเรื่องข้อสันนิษฐานความรับผิดซ่ึงจะได้พิจารณาต่อไป 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มีบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐาน
ความผิด (Presumption of fault) อยู่ในมาตรา 422 ท่ีบัญญัติว่า “ถ้าความเสียหายเกิดแต่การฝ่า
ฝืนบทบังคับแห่งกฎหมายใดอันมีท่ีประสงค์เพ่ือจะปกป้องบุคคลอ่ืนๆ ผู้ใดกระทําการฝ่าฝืนเช่นน้ัน 
ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้น้ันเป็นผู้ผิด”  

ในคําอธิบายหรือตํารากฎหมายละเมิดของไทยส่วนใหญ่∗ ได้วางรูปแบบการอธิบาย
บทบัญญัติมาตรา 422 น้ีไว้ในองค์ประกอบความรับผิดเพ่ือละเมิดในเรื่อง “การกระทําต่อผู้อ่ืนโดยผิด
กฎหมาย” ด้วยเหตุท่ีกล่าวมาแล้วว่า ข้อสันนิษฐานความผิดหรือบทกฎหมายสันนิษฐานความไม่ชอบ
ในมาตรา 422 น้ีเป็นกรณีท่ีกฎหมายคาดการณ์ไว้ในเบ้ืองต้นว่าผู้กระทําการฝ่าฝืนกฎหมายท่ีมี
วัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองบุคคลอ่ืนเป็นผู้ผิดไว้ก่อน ซ่ึงในต้นร่างภาษาอังกฤษของมาตรา 422 น้ีผู้ร่าง
ใช้คําว่า “is presumed to be in the fault” โดยคําว่า Fault ท้ังในตําราของกลุ่มประเทศท่ีใช้
ระบบคอมมอนลอว์ (common law) และกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย (civil law) ล้วน
ให้ความหมายในทํานองท่ีว่า Fault หมายถึงความมิชอบหรือความผิด อันเป็นองค์ประกอบแฝงอยู่ใน
เรื่องของความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ มาตรา 422 จึงเป็นบทกฎหมายสําคัญอันเป็นแม่บทในเรื่อง
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 คัมภีร์ แก้วเจริญ,  “ละเมิดแต่ไม่เลินเล่อ,” บทบัณฑิตย์ : 478. 
9

 คัมภีร์ แก้วเจริญ,  “ละเมิดกับสังคม,” อัยการนิเทศ 46 (มิถุนายน 2527): 104. 
∗

 เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ีเล่ม 1 (ภาค 1-2) ของท่านศาสตราจารย์ม.ร.ว.เสนีย์ 
ปราโมช, คําอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้ ของท่านศาสตราจารย์ ดร.วารี นาสกุล, 
คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิดของท่านศาสตราจารย์ไพจิตร ปุญญพันธุ์ ส่วนในคําอธิบายกฎหมายละเมิด 
จัดการงานนอกส่ัง และลาภมิควรได้ ของท่านรองศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ อธิบายมาตรา 422 ไว้ในเร่ืองกระทําละเมิด
โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ซ่ึงก็เป็นเร่ืองความผิดหรือความมิชอบ (Fault) ด้วยเช่นเดียวกัน 
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การผลักภาระการพิสูจน์ความผิด ซ่ึงโดยมากในคดีละเมิดส่วนใหญ่การผลักภาระการพิสูจน์น้ีจะเป็น
การสันนิษฐานไว้ก่อนว่าจําเลยเป็นผู้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออันถือไว้ก่อนว่าเป็นผู้ผิด 
อย่างไรก็ดี จําเลยอาจสืบแก้ตัวได้ว่าตนเองไม่ได้จงใจหรือประมาทเลินเล่อ10 จําเลยมีข้อแก้ตัวอย่างไร
ก็มีหน้าท่ีท่ีจะต้องนําสืบพิสูจน์ก่อนเท่าน้ัน ไม่ได้หมายความว่าจะสันนิษฐานเอาเป็นเด็ดขาดว่าจําเลย
ต้องผิดเสมอไป ผลท่ีสุดจําเลยอาจไม่ต้องรับผิดก็ได้11   

ข้อสันนิษฐานความรับผิด (Presumption of Liability) 

เรื่องข้อสันนิษฐานความรับผิด (Presumption of Liability) หรือท่ีนักกฎหมาย
บางท่าน12 เรียกว่าความรับผิดบนข้อสันนิษฐานของกฎหมาย∗ เป็นบทบัญญัติของกฎหมายท่ีถึงขนาด
เป็นการสันนิษฐานกําหนดให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงมีความรับผิดบางประการ หากเกิดเหตุการณ์ท่ีเข้า
องค์ประกอบของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีสันนิษฐานความรับผิดน้ันๆ กรณีน้ีข้อสันนิษฐานความรับ
ผิดจึงเป็นความรับผิดโดยปราศจากเง่ือนไข โดยเง่ือนไขในท่ีน้ี อธิบายเพิ่มเติมกล่าวคือเป็นเร่ืองความ
รับผิดทางแพ่งท่ีไม่อาศัยองค์ประกอบของความผิดคือเร่ืองการจงใจหรือประมาทเลินเล่อมาเป็น
สาระสําคัญแห่งความรับผิด หรือท่ีในต่างประเทศเรียกกันว่าเป็น “ความรับผิดแบบเคร่งครัด หรือ 
ความรับผิดโดยปราศจากเง่ือนไข” (Strict Liability or Absolute Liability) กรณีเช่นน้ี กฎหมาย
สันนิษฐานไว้ในเบ้ืองต้นเลยว่าจําเลยหรือบุคคลท่ีต้องด้วยข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ัน เป็นบุคคล
ลําดับแรกท่ีต้องรับผิดชอบในความเสียหาย แม้ว่าบุคคลน้ันๆ จะได้มิได้กระทําโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่อหรือไม่ก็ตาม เพราะในเบ้ืองแรกกฎหมายไม่ได้คํานึงถึงประเด็นเรื่องความผิด (fault) ของผู้ท่ี
ต้องรับผิดแต่ประการใด13 

ข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมาย (Presumption of Liability) ในส่วนแพ่ง 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงในเร่ืองละเมิด ถือกําเนิดและมีพัฒนาการข้ึนมาด้วยเหตุผลท่ีว่า กฎหมายน้ันๆ มี
วัตถุประสงค์สําคัญในการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ได้รับความเสียหายให้กลับมาสู่ฐานะเสมือนกับ
ไม่เคยได้รับความเสียหายเช่นน้ันมาก่อน แต่ในบางกรณีท่ีเกิดความเสียหายข้ึนแต่ผู้ท่ีกระทําผิดด้วย
ความจงใจหรือประมาทเลินเล่อตัวจริงไม่อาจอยู่ในสถานะท่ีจะชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย
ได้ อาจเป็นเพราะด้วยสถานะทางเศรษฐกิจของผู้กระทําละเมิดก็ดี เพราะความอ่อนด้อยทาง
ประสบการณ์และการอยู่ภายใต้อํานาจการดูแลของผู้ท่ีรับผิดชอบดูแลผู้กระทําละเมิดก็ดี หรือเป็น
เพราะว่าความเสียหายน้ันไม่ได้เกิดจากคนเป็นผู้กระทํา แต่เป็นความเสียหายท่ีเกิดเน่ืองจากสัตว์ หรือ
ทรัพย์สินของผู้น้ันก็ดี เหตุผลเหล่าน้ีก่อให้เกิดแนวความคิดท่ีกฎหมายต้องถือเอาหรือสันนิษฐานความ
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 คัมภีร์ แก้วเจริญ,  “ลัทธิผลักภาระการพิสูจน์ในคดีละเมิด,” วารสารอัยการ 58 (ตุลาคม 2525): 32-34. 
11

 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2),(กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนา
พาณิช, 2527), หน้า 488. 

12

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้,พิมพ์คร้ังที่ 4 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2555), หน้า 171-172. 
∗

 ในบริบทแห่งวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี อาจใช้ถ้อยคําว่า “ความรับผิดบนข้อสันนิษฐานของกฎหมาย” บ้าง หรือ “ความรับผิด
ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย” เพ่ือความไพเราะทางภาษาเท่าน้ัน ขอให้เข้าใจว่า ผู้เขียนตั้งใจกล่าวถึง “ข้อสันนิษฐานความรับผิด
ตามกฎหมาย” ตามนัยที่อธิบายข้างต้นน้ี มิได้มีความหมายที่ผิดแผกแตกต่างกันแต่ประการใด 

13

 คัมภีร์ แก้วเจริญ,  “ลัทธิผลักภาระการพิสูจน์ในคดีละเมิด,” วารสารอัยการ: 32.  
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รับผิดเอาไว้ให้บุคคลบางคนท่ีมีความสัมพันธ์เก่ียวข้องใกล้ชิดกับคนหรือทรัพย์ท่ีก่อความเสียหายมาก
ท่ีสุดเข้ามาเป็นผู้รับผิดในความเสียหายน้ันแทน ในทางตําราเรียกความรับผิดเช่นน้ีว่า “ความรับผิด
โดยไม่ต้องมีความผิด”14 (Objective Responsibility หรือ No fault Liability หรือ Liability 

without Fault) 

อน่ึง คําว่า “ข้อสันนิษฐานความรับผิด” ตามความหมายของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีท่ีได้
กล่าวมาแล้วข้างต้นน้ัน ในตํารากฎหมายบางเล่มน้ัน ผู้แต่งอาจใช้ถ้อยคําท่ีแตกต่างกับวิทยานิพนธ์
ฉบับน้ี อาทิเช่น หนังสือกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด ของท่านศาสตราจารย์ ดร. จ๊ิด เศรษฐบุตร
เรียกว่า “กฎหมายสันนิษฐานความผิด”

15 ส่วนท่านศาสตราจารย์ไพจิตร ปุญญพันธ์ุใช้คําว่า “ข้อ
สันนิษฐานความผิด”

16 ซ่ึงผู้เขียนคาดว่าท่านท้ังสองได้อธิบายตามแนวทฤษฎีทางกฎหมายฝร่ังเศสท่ี
เรียกว่า presumption de faute ซ่ึงท่าน Marcel Planiol ปรมาจารย์กฎหมายของประเทศฝร่ังเศส
ก็ได้กล่าวไว้ในทํานองว่าข้อสันนิษฐานความผิด (Presumption of fault) น้ัน เป็นกรณีท่ีกฎหมาย
สร้างข้อสันนิษฐานความผิดน้ีข้ึนมาเพ่ือท่ีผู้เสียหายจะได้ไม่ต้องมีภาระหน้าท่ีในการพิสูจน์ความผิด
ของผู้ก่อความเสียหาย กล่าวคือเป็นบทบัญญัติให้ผู้เสียหายได้รับยกเว้นไม่จําต้องพิสูจน์ถึงความผิดแต่
อย่างไร ซ่ึงท่าน Marcel Planiol ได้ยกกรณีข้อสันนิษฐานความผิดตามความหมายของท่าน ซ่ึงได้แก่ 
1. ความรับผิดในความเสียหายท่ีบุคคลอ่ืนเป็นผู้กระทํา 2. ความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจาก
สัตว์และส่ิงปลูกสร้าง17 แต่อย่างไรก็ดี ความหมายของ “ข้อสันนิษฐานความรับผิด” ตามนัยยะท่ี
กล่าวมาแล้วข้างต้นในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ก็มีความหมายโดยนัยเช่นเดียวกันกับคําเรียกของท่าน
ปรมาจารย์ทางกฎหมายละเมิดของไทยท้ังสองท่านน้ันกับท้ังคําเรียกของท่าน Marcel Planiol อีก
ด้วย  กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีกฎหมายสันนิษฐานหรือให้ถือว่าได้มีการกระทําความผิดหรือประมาท
เลินเล่อ โดยมีแนวคิดว่าบุคคล “อาจมีส่วนผิด”อยู่ด้วยในการท่ีเกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน หรือมี
ความบกพร่องในการควบคุมดูแลบุคคลหรือทรัพย์ท่ีอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของตน ท่าน
ศาสตราจารย์ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ อธิบายต่อไปด้วยว่า  ท่ีว่า “อาจมีส่วนผิด” น้ันไม่ได้หมายความว่า 
บุคคลน้ันๆ มีส่วนกระทําความผิดแล้วจริงๆ แต่ทว่ายังเป็นเร่ืองท่ีไม่แน่นอนว่าความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
น้ันเกิดจากความผิดของบุคคลน้ันๆ ด้วยหรือไม่ กฎหมายจึงต้ังข้อสันนิษฐานโดยอนุมานจาก
ข้อเท็จจริงท่ีกฎหมายบัญญัติเป็นองค์ประกอบของบทบัญญัติน้ันๆ ซ่ึงท่านเรียกว่า “ข้อสันนิษฐาน
ความผิดทางกฎหมาย”  

ในส่วนถ้อยคําท่ีจะใช้เรียกบทบัญญัติท่ีกําหนดให้บุคคลต้องรับผิดก่อน แม้ตนจะ
ไม่ได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อน้ี จะเรียกว่าเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดหรือจะเรียกว่า
ข้อสันนิษฐานความผิดตามงานเขียนของท่านศาสตราจารย์ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ น้ัน ผู้เขียนเห็นว่า
ประเด็นน้ีเป็นเรื่องมุมมองว่าบทบัญญัติกฎหมายน้ันสันนิษฐานว่ามีความผิด (Fault) อันเป็นการ

                                                
14

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 171-172. 
15

 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด,พิมพ์ครั้งที่ 7(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 177-180. 

16

 ไพจิตร ปุญพันธุ์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด, หน้า 321-331. 
17

 Marcel Planiol, Treatise on the civil law volume 2 part 1 Nos.1 to 1657, trans. Luisiana State Law 

Institute (Paris: Librairie Generale de Droit et de Jurispru clence, 1959), p. 506. 



12 

 

สันนิษฐานในส่วนของ“เหตุ” ท่ีทําให้มีความรับผิดตามกฎหมาย หรืออาจจะมองว่าเป็นบทบัญญัติท่ี
สันนิษฐานว่ามีความรับผิด (Liability) อันเป็นการดูท่ี “ผล” ว่าบทบัญญัติเหล่าน้ีกําหนดผลให้บุคคล
ต่างๆ ต้องมีความรับผิดท้ังๆท่ีไม่มีการกระทําจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ซ่ึงในเร่ืองถ้อยคําน้ีผู้เขียน
เห็นว่า หากไม่เคร่งครัดหรือยึดติดกับถ้อยคํามากจนเกินไป ไม่ว่าจะมองมุมไหนระหว่างข้อสันนิษฐาน
ความผิด หรือข้อสันนิษฐานความรับผิดก็หากพิจารณาในเรื่องของความรับผิดกรณีท่ีไม่มีความผิด 
(No fault liability) ก็อาจใช้แทนกันได้เช่นกัน 

อย่างไรก็ตาม เพ่ือป้องกันความเข้าใจท่ีไม่ตรงกัน ในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ผู้เขียนจึง
ขอแยกใช้คําว่า “ข้อสันนิษฐานความผิด” ไว้ในความหมายเฉพาะบริบทของมาตรา 422 อันเป็นบท
สันนิษฐานความผิดท่ีผู้กระทําการฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติไว้เพ่ือมุ่งคุ้มครองผู้อ่ืน อัน
เป็นการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้ผิด กล่าวคือสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้กระทําผิดกฎหมายโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อในมาตรา 420 

ส่วนคําว่า “ข้อสันนิษฐานความรับผิดทางกฎหมาย (Presumption of Liability)” 
ในกรอบการศึกษาของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี หมายความถึงบทบัญญัติท่ีวางหลักความรับผิดของบุคคล
ซ่ึงไม่ได้เป็นผู้กระทําความผิดด้วยตนเองโดยตรง แต่เน่ืองจากผู้น้ันมีส่วนต้องรับผิดชอบต่อบุคคลท่ีตน
ดูแลซ่ึงเป็นผู้กระทําตัวจริง (ได้แก่บทบัญญัติเรื่องละเมิดในมาตรา 425, 427, 429 และมาตรา 430) 
หรือมีส่วนเก่ียวข้องกับสัตว์หรือทรัพย์ท่ีก่อความเสียหายน้ันข้ึน (อันได้แก่บทบัญญัติมาตรา 433,    
434 ,436 และมาตรา 437) โดยเน้นในประเด็นท่ีว่า ผู้ท่ีถูกกล่าวหาว่ามีความรับผิดโดยข้อสันนิษฐาน
ของกฎหมายน้ี ไม่ได้เป็นผู้กระทําความเสียหายน้ัน ผู้เสียหายไม่ต้องพิสูจน์ความผิด (Fault) ของผู้น้ัน
เหมือนเช่นความรับผิดเพื่อละเมิดกรณีท่ัวๆไป ถ้าหากปรากฏว่ามีข้อเท็จจริงเข้ากรณีดังท่ีกฎหมาย
บัญญัติข้อสันนิษฐานความผิดไว้ก็ต้องรับผิดชอบไปตามแต่ท่ีกฎหมายกําหนดไว้ในแต่ละเร่ือง 

ในลําดับต่อไปน้ีจะได้ศึกษาถึงความเป็นมาและพัฒนาการของความรับผิดบนข้อ
สันนิษฐานของกฎหมาย เพ่ือหย่ังทราบถึงท่ีมา วัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของบทบัญญัติในทาง
แพ่งโดยเฉพาะอย่างย่ิงในเรื่องละเมิดอันเป็นบทสันนิษฐานความรับผิดต้ังแต่อดีตกาลเร่ือยมาจนถึง
ปัจจุบันโดยไล่เรียงมาตามลําดับเวลา (chronological) ดังต่อไปน้ี 

 

3. พัฒนาการทางกฎหมายและแนวความคิดต่างๆ อันนําไปสู่บทบัญญัติว่าด้วยข้อ
สันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายละเมิดต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน 

 

3.1  ความรับผิดอย่างเคร่งครัดในยุคกฎหมายโบราณ 

กล่าวกันว่า ประวัติศาสตร์มวลมนุษยชาติ เริ่มต้ังแต่ท่ีมนุษย์เริ่มรู้จักการประดิษฐ์
ตัวอักษรบันทึกเร่ืองราว ในประวัติความเป็นมาของกฎหมายละเมิดท่ีมีบันทึกไว้ในประวัติศาสตร์ก็
เช่นกัน เม่ือสืบค้นลงไปในรายละเอียดแล้ว พบว่า เริ่มปรากฏร่องรอยกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองละเมิด
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ต้ังแต่ยุคเร่ิมประวัติศาสตร์ในดินแดนบริเวณสามเหล่ียมลุ่มแม่นํ้าไทกริส-ยูเฟรติส (Tigris-Euphrates 

Delta) เม่ือประมาณ 2100 ปีก่อนคริสตกาล หรือท่ีเรียกว่ายุคสุเมเรีย (Sumeria)  

จากการสืบค้นหาต้นตอรากเหง้าทางประวัติศาสตร์ของความรับผิดโดยไม่มีความผิด 
(No fault liability) พบว่า แม้กระท่ังในยุคโบราณน้ีก็มีการกําหนดความรับผิดให้แก่บุคคลท่ีแม้จะมี
การกระทําผิดโดยไม่จงใจ ผู้น้ันก็ยังคงต้องรับโทษ แต่กระน้ันก็ดี ในยุคน้ันยังไม่ได้แยกกฎหมายออก
จากความเช่ือทางศาสนาอย่างชัดเจน การทําผิดต่อส่ิงท่ีกฎหมายบัญญัติถือว่าเป็นบาป (sin) เป็น
อาชญากรรมและเป็นการกระทําละเมิดในขณะเดียวกัน18 กฎหมายของชนเผ่าสุเมเรียนน้ันจะ
เน้นหนักในบริบทของการออกกฎระเบียบคําส่ังให้มีการชดใช้เยียวยาผู้เสียหาย เพื่อนําหลักการชดใช้
เยียวยาตอบแทนน้ีมาแทนท่ีหลักสัญชาติญาณของการแก้แค้นทดแทนซ่ึงเป็นเรื่องท่ีจะกระทําโต้ตอบ
กันอย่างไม่ส้ินสุดและผู้มีอํานาจในสังคมก็จะควบคุมได้ยาก ในสมัยน้ันได้มีกฎหมายท่ีเก่ียวกับละเมิด
แล้ว เช่น กฎหมายของ Ur-Nummu ในราวๆ ปี 1934-1924 ก่อนคริสตกาล  กําหนดให้มีการใช้เงิน 
(Silver) แทนการแก้แค้น (for putting out a man’s eye)19  นอกจากน้ันยุคสุเมเรียนน้ียังได้มี
กฎหมายท่ีช่ือว่า Code of Lipit-Ishtar โดยมีการกําหนดเก่ียวกับมาตรฐานความประมาทเลินเล่อ
สําหรับส่ิงของท่ีจะทําความเสียหายแก่บ้านเรือนของคนอ่ืนด้วย20 หลังจากน้ีอีกประมาณ 24 ปีต่อมา 
(ในปี 1900 ก่อนคริสตกาล) ชาวสุเมเรียนได้มีการพัฒนาต่อยอดความคิดจากกฎหมาย Code of 

Lipit-Ishtar ด้วยการกําหนดให้มีการชดเชยความเสียหาย (compensation) ท่ีเกิดแก่บุคคลอ่ืน โดย
ความเสียหายน้ันมีสาเหตุมาจากสัตว์หรือทรัพย์สิน เช่น ความเสียหายจากเรือท่ีล่ม (sunken boats) 
กําแพงพังทะลายลงมา (collapsing walls) อันเป็นความเสียหายท่ีเกิดจากทรัพย์สินซ่ึงทําความ
เสียหายแก่ผู้อ่ืน หรือความเสียหายอันเกิดจากสัตว์เช่นวัวขวิดหรือสุนัขกัดผู้อ่ืนให้เสียหาย (gored 

oxen, bitting dogs) เป็นต้น  

ต่อมาอีกประมาณ 2-3 ศตวรรษ กฎหมายต่างๆ ของชาวสุเมเรียนได้ถูกนํามาเป็น
พ้ืนฐานของประมวลกฎหมายฮัมมูราบี (Code of Hammurabi 1700 ปีก่อนคริสตกาล) อันเป็น
กฎหมายท่ีมีช่ือเสียงท่ีสุดในยุคสุเมเรียน ซ่ึงถือได้ว่าเป็นกฎหมายยุคแรกๆ ท่ีรวบรวมหลักการเรื่อง
ความรับผิดเพ่ือละเมิด อันได้แก่ เร่ืองความจงใจกระทําละเมิด ประมาทเลินเล่อ ความรับผิดอย่าง
เคร่งครัด (strict liability) หลักเร่ืองผลโดยตรง (direct causation) หลักเร่ืองมาตรฐานทางภาวะ
วิสัยของการกระทํา(objective standards for conduct) การใช้เงินทดแทนความเสียหายสําหรับ

                                                
18

 อนันต์ จันทรโอภากร,  วิวัฒนาการของกฎหมายลักษณะละเมิด [ออนไลน์], 25 เมษายน 2555.   แหล่งที่มา: 

http://www.comepee.com/webboard/show.php?Category=&No=359  
19

 Ken Shigley,  4,000 years of “tort reform” [onlne], 5 May 2012.  Available from: 

http://www.atlantainjurylawblog.com/tort-reform-in-georgia/4000-years-of-tort-reform.html 
20

 “§11 If adjacent to the house of a man the bare ground of another man has been neglected and the 

owner of the house has said to the owner of the bare ground, "Because your ground has been neglected 

someone may break into my house: strengthen your house," and this agreement has been confirmed by him, the 

owner of the bare ground shall restore to the owner of the house any of his property that is lost.” Francis R. 

Steele,  The Code of Lipit – Ishtar [online], 2 May 2012.  Available from: 

http://oilib.uchicago.edu/books/steele_code_of_lipit-ishtar.pdf, p. 15. 
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ความเสียหายต่อเอกชน (monetary compensation for private harms) และอาจรวมไปถึงเรื่อง
ต่างฝ่ายต่างประมาทเลินเล่ออีกด้วย (and perhaps even contributory negligence)21  

จากหลักฐานทางประวัติศาสตร์ท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรเก่ียวกับแบบแผนความ
ประพฤติของชนชาติสุเมเรียนท่ีกล่าวมาแล้วน้ัน ต่อมาเม่ือโมเสส (Moses) ผู้นําทางศาสนาของชาว
ฮิบรูได้ปลดปล่อยชาวฮิบรูจากการเป็นทาสของชนชาติอียิปต์ได้เม่ือปี 1440-1290 ก่อนคริสตกาล 
โมเสสได้ บัญญัติกฎและถ่ายทอดคัมภีร์  Torah ท่ี เป็นคัมภีร์หน่ึงในห้าเล่มของพระคัมภีร์ เก่า                  
(the Pentateuch) โดยสะท้อนพ้ืนฐานความคิดของกฎหมายของสุเมเรียนและประมวลกฎหมายของ
ฮัมมูราบีไว้ด้วย ซ่ึงจากคัมภีร์ Torah น่ีเองท่ีทําให้ท่าน Ken Shigley อดีตเลขาธิการเนติบัณฑิตย
สภาแห่งมลรัฐจอร์เจีย ผู้เขียนบทความเร่ือง 4,000 years of “tort reform” เกิดความคิดข้ึนว่า 
กฎหมายละเมิดอาจมีรากฐานหย่ังลึกมาจากความเช่ือทางศาสนา เช่น ในพระคัมภีร์เก่ามีบทกําหนด
เก่ียวกับเร่ือง ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากทรัพย์สิน เช่น ไฟไหม้ สัตว์พลัดหลง หรือกระทิงตัวหน่ึงไป
ขวิดทําร้ายกระทิงอีกตัวหน่ึง หรือเรื่องความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่เน้ือตัวร่างกายของคน เช่น กระทิง
ขวิดคน เป็นต้น นอกจากน้ียังมีเร่ืองของการป้องกันภยันตรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากหลังคาบ้านผู้อ่ืนท่ี
ขาดการบํารุงรักษาปรากฏในพระคัมภีร์เก่าอีกด้วย  

เม่ือศึกษากฎหมายในยุคต้นประวัติศาสตร์ของโลก ก็ได้พบเห็นร่องรอยของหลัก
เรื่องความรับผิดโดยปราศจากความผิดของเอกชนอยู่บ้างแล้ว ซ่ึงกฎหมายละเมิดในยุคน้ันมีข้ึนมาโดย
ผู้ปกครองต้องควบคุมไม่ให้เอกชนดําเนินการแก้แค้นทดแทนอย่างไม่มีขอบเขต อีกท้ังกฎหมายละเมิด
ก็ยังมีท่ีมาจากความเช่ือทางด้านศาสนาเป็นหลักเพ่ือควบคุมความสงบเรียบร้อยของสังคมอีกด้วย  

 

3.2 ยุคกฎหมายโรมัน 

ก่อนท่ีจะได้กล่าวถึงท่ีมาและแนวความคิดเก่ียวกับเร่ืองความรับผิดโดยปราศจาก
ความผิดของกฎหมายโรมันอย่างละเอียดลึกซ้ึงน้ัน ผู้เขียนขอกล่าวถึงแนวคิดทางกฎหมายเก่ียวกับ
ความรับผิดอย่างเคร่งครัดของนักคิดชนชาติกรีกโบราณสักเล็กน้อยเพ่ือนํามาสู่ยุคโรมันกล่าวคือ นัก
ปรัชญาเมธีชาวกรีกท่ีมีช่ือเสียงคนหน่ึงคือท่าน Plato ได้มีงานเขียนทางกฎหมายเร่ืองหน่ึงท่ีมีหัวข้อ
ว่า “การกระทบกระท่ังระหว่างเพ่ือนบ้าน (little repeated torts between neighbor)” โดยใน
งานเขียนน้ันมีนัยยะท่ีแสดงให้เห็นว่า ในสมัยกรีกโบราณมีแนวคิดเก่ียวกับความรับผิดอันเคร่งครัด 

(Strict Liability) สําหรับความเสียหายแก่เน้ือตัวร่างกายและทรัพย์สินของบุคคลอ่ืน  อีกท้ังยัง
กล่าวถึงเร่ืองการใช้ค่าเสียหายเป็นเงินให้ทดแทนสําหรับการกระทําท่ีขัดกับสามัญสํานึก (churlish 

conduct) อีกด้วย22  

สําหรับในยุคโรมันอันเป็นยุคท่ีกฎหมายได้รับการพัฒนาอย่างมากจนเป็นต้นแบบ
กฎหมายของประเทศต่างๆ หลายประเทศในโลกตราบจนทุกวันน้ี โดยโรมันได้มีแนวความคิดเก่ียวกับ

                                                
21

 Ken Shigley,  4,000 years of “tort reform” [onlne]  
22

 Ibid. 
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กฎหมายละเมิดท่ีกําหนดความรับผิดให้แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยท่ีบุคคลน้ันๆ ไม่ได้กระทําให้เกิด
ความเสียหายด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ กล่าวอีกนัยหน่ึงว่า ในกฎหมายโรมันได้มี
พัฒนาการท่ีสําคัญของเรื่องความรับผิดโดยปราศจากความผิด (Liability without fault) มาโดย
ตลอด เริ่มต้ังแต่ในกฎหมายสิบสองโต๊ะ กฎหมายช่ือ lex aquilia  โดยเฉพาะอย่างย่ิงในบ่อเกิดแห่งหน้ี
ท่ีเรียกว่า “หน้ีท่ีเกิดจากการกระทําคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Obligationes quasi ex 

delicto)”  โดยผู้เขียนจะขอกล่าวเป็นลําดับต่อไปน้ี 

3.2.1  ข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสิบสองโต๊ะ 

กฎหมายสิบสองโต๊ะ (The Law of Twelve Tables) มาจากการบันทึกกฎหมาย
ประเพณีให้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรในอาณาจักรโรมัน เม่ือประมาณ 450 ปีก่อนคริสตกาล ซ่ึง
ก็มีเน้ือหาส่วนท่ีเป็นบทบัญญัติเก่ียวกับเร่ืองความรับผิดเพ่ือละเมิดเช่นกัน แต่มิใช่ความรับผิดเพ่ือ
ละเมิดในความหมายทางแพ่งเช่นในแนวความคิดปัจจุบัน โดยในยุคโรมันน้ันมีแนวคิดคือรัฐต้องการท่ี
จะแทรกแซงหยุดย้ังการแก้แค้นทดแทน ซ่ึงในอดีตก่อนหน้าท่ีจะมีกฎหมายสิบสองโต๊ะน้ัน การแก้
แค้นทดแทนโดยไม่มีขอบเขตจํากัดน้ันเป็นท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปในสังคม แต่ต่อมาเม่ือการแก้แค้น
ทดแทนน้ันเริ่มทวีความรุนแรงมากย่ิงข้ึน โดยมีการใช้กําลังอาวุธในการแก้แค้น  และมีการตอบโต้หํ้า
ห่ันกันไปมาไม่มีท่ีส้ินสุด ซ่ึงการใช้อาวุธทําร้ายซ่ึงกันและกันน้ันก็ยังเป็นเร่ืองท่ีเป็นภัยกระทบต่อความ
ม่ันคงในอํานาจของผู้ปกครอง รวมท้ังยังความไม่สงบสุขในสังคมโดยรวมอีกด้วย23  

 หลักความคิดเรื่องละเมิดในสมัยโรมันน้ันวางอยู่บนหลักการลงโทษแบบเดียวกับ
คดีอาญา อันมีสาเหตุมาจากการกระทําซ่ึงมีลักษณะเป็น “การกระทําท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย” 
(unlawful conduct) ดังน้ัน มาตรการบังคับทางละเมิดจึงปะปนกับมาตรการทางอาญา อาทิเช่น มี
การกําหนดค่าเสียหายแบบลงโทษเป็น “ค่าปรับ” (Penalty)

24 โดยมิได้มีการพิจารณาถึงความ
เสียหายท่ีผู้เสียหายได้รับอย่างแท้จริงเหมือนแนวคิดทางละเมิดในปัจจุบัน โดยค่าปรับในสมัยโรมันน้ัน
จะกําหนดเป็นจํานวนเงินท่ีแน่นอนตายตัว เช่น การทําให้ผู้อ่ืนบาดเจ็บกระดูกหัก ผู้กระทําต้องเสีย
ค่าปรับ 300 asses การทําร้ายร่างกายบาดเจ็บเล็กน้อยต้องเสียค่าปรับ 25 asses หรืออาจกําหนด
เงินค่าปรับเป็นจํานวนเท่าของทรัพย์ท่ีเสียหาย เช่น ปรับสองเท่าของมูลค่าของทรัพย์ท่ีถูกขโมย เป็น
ต้น25 

โดยในโต๊ะท่ี 7 ของกฎหมายสิบสองโต๊ะ กําหนดเก่ียวกับเรื่องการกระทําผิดศีลธรรม
ไว้ในมาตราท่ี 1 กล่าวว่า “หากสัตว์ส่ีเท้าของผู้ใดก่อความเสียหายแก่ผู้หน่ึงผู้ใด ให้เจ้าของสัตว์น้ันย่ืน
ข้อเสนอต่อผู้เสียหายให้ประเมินความเสียหาย หากผู้เสียหายไม่ยินดีรับข้อเสนอน้ัน เจ้าของสัตว์ต้อง
ส่งมอบตัวสัตว์ท่ีก่อความเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย”

26

 

                                                
23

 คัมภีร์ แก้วเจริญ,  “ละเมิดกับสังคม,” อัยการนิเทศ : 84-85. 
24

 Ibid.: 84. 
25

 Barry Nicholas,  An Introduction to Roman Law(Oxford: Clarendon Press, 1975), pp. 209-210. 
26

 If a quadruped causes injury to anyone, let the owner tender him the estimated amount of the 

damage; and if he is unwilling to accept it, the owner shall, by way of reparation, surrender the animal that 

caused the injury. 
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ในมาตราดังกล่าวน้ีแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการของหลักการฟ้องคดีท่ีเรียกว่า noxa 

กล่าวคือ เป็นการฟ้องคดีเก่ียวกับความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ีเกิดข้ึน
โดยสัตว์เป็นต้นเหตุ รวมไปถึงการกระทําของทาสและผู้ท่ีอยู่ในอํานาจปกครอง ซ่ึงเจ้าของสัตว์     
นายทาส หรือหัวหน้าครอบครัวอาจจะต้องมีความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนน้ัน27 อันเป็นความ
รับผิดโดยท่ีตนเองไม่ได้เป็นผู้กระทําความผิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อแต่ประการใด แต่เป็น
ความรับผิดเพ่ือการกระทําละเมิดของบุคคลอ่ืน หรือรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสัตว์ของตน
เท่าน้ัน  

 กฎหมายสิบสองโต๊ะน้ีได้ กําหนดให้มีการเยียวยาความเสียหายโดยใช้การฟ้องร้อง
ท่ีเรียกว่า the action de pauperie ซ่ึงเป็นการฟ้องคดีกรณีความเสียหายอันเกิดจากสัตว์ส่ีเท้าโดย
ให้ฟ้องเจ้าของสัตว์ได้28 แต่อย่างไรก็ดีในความหมายของ pauperie ในกฎหมายโรมันต้องการส่ือ
ความหมายในทํานองท่ีว่า ความเสียหายน้ีทําให้ผู้ได้รับความเสียหายยากจนข้ึน (pauperie เป็น       
รากศัพท์ของ poverty

29

 หรือ impoverishment
30

)  อันเป็นรากฐานของความรับผิดในความเสียหายท่ี
เกิดจากสัตว์ในกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ในปัจจุบันด้วย 

 ต่อมาอีกสองร้อยปีโดยประมาณท่าน Ulpian ได้นําความหมายของ the action de 

pauperie มาใช้ในลักษณะที่เป็นการฟ้องให้รับผิดในความเสียหายเกิดขึ้นโดยปราศจากความผิด
ใดๆ ทางกฎหมายของผู้ต้องรับผิดท่ีว่า “[P]auperies est damnum sine iniuria facientis 

datum”  

ความหมายน้ีอธิบายได้สองนัยยะสําคัญ กล่าวคือ ข้อแรก สาเหตุของความเสียหาย
ในกรณี the action de pauperie เป็นท่ีแน่ชัดว่าเป็นตัวสัตว์น้ันเองเป็นต้นเหตุ  ข้อสองคือสัตว์ไม่
สามารถท่ีจะกระทําความผิดทางกฎหมายได้เพราะสัตว์ปราศจากซ่ึงความคิดและความมีเหตุมีผล31  
ในกฎหมายโรมันบ่งแสดงไว้อย่างชัดเจนว่าสัตว์ไม่สามารถใช้เหตุผลได้ ดังน้ันจึงจะโยนความผิดให้
สัตว์ไม่ได้32  หลักการฟ้องร้องเจ้าของสัตว์โดยท่ีเจ้าของสัตว์ไม่ได้มีความผิดใดๆ แต่ยังต้องรับผิดชอบ
ในการท่ีสัตว์ของตนไปสร้างความเสียหายแก่ผู้อ่ืนตามบทบัญญัติของกฎหมายสิบสองโต๊ะและตาม
ประกาศของ praetor น้ัน กล่าวได้ว่าเป็นหลักความรับผิดโดยเคร่งครัดท่ีไม่ต้องคํานึงถึงความผิดของ
เจ้าของสัตว์ (owner’s fault) แต่ประการใด อย่างไรก็ดี เจ้าของสามารถหลุดพ้นจากความรับผิดน้ีได้
ด้วยการยกสัตว์น้ันให้แก่ผู้เสียหาย (noxal surrender) ได้33เหล่าน้ีล้วนแสดงให้เห็นว่าในยุคกฎหมาย
                                                

27

 The Law of the Twelve Tables [online], 24 May 2012.  Available from: 

http://www.constitution.org/sps/sps01_1.htm 
28

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 256. 
29

 Reinhard Zimmernann,  The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition vol. 2(Capetown: 

Juta & Co., Ltd, 1990), p.1096. 
30

 Bruce W. Frier,  A Casebook on the Roman Law of Delict(Atlanta: Scholars Press, 1989), p. 137. 
31

 Reinhard Zimmernann,  The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition vol. 2, p. 

1096. 
32

 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบื้องต้น : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน,พิมพ์คร้ังที่ 4 

(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 164. 
33

 Bruce W. Frier,  A Casebook on the Roman Law of Delict, p. 137. 
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สิบสองโต๊ะน้ีได้มีบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดของเจ้าของสัตว์ให้ต้องรับผิดชอบใน
ความเสียหายท่ีมาจากสัตว์ แม้ว่าบทบัญญัติอาจจะไม่ชัดแจ้งว่าเป็นการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเจ้าของมี
ความรับผิดเช่นประมวลกฎหมายในปัจจุบันก็ตาม ซ่ึงไม่ว่าจะอยู่ในช่วงของกฎหมายโรมันยุคใด ความ
รับผิดต่อความเสียหายท่ีสัตว์ก่อข้ึนย่อมผูกติดอยู่กับความเป็นเจ้าของสัตว์ ซ่ึงสัตว์น้ันสามารถก่อ
ความเสียหายได้ตลอดเวลา เจ้าของสัตว์จึงเป็นผู้ท่ีสมควรจะต้องรับผิดชอบในความเสียหายมากท่ีสุด
เพราะเจ้าของเป็นผู้ทําให้เกิดความเส่ียงภัย (risk) แก่ผู้อ่ืน34 นอกจากน้ี อีกเหตุผลหน่ึงคือลําพังตัว
สัตว์เองน้ันไม่อาจทําละเมิดได้ เพราะสัตว์ไม่ใช่คนและไม่มีความรู้สํานึกในการกระทําความเสียหาย
น้ันๆ จึงอาจเป็นเรื่องท่ีดูไร้ประโยชน์หากจะลงโทษสัตว์ท่ีไม่รู้สํานึกในการกระทําและไม่ได้ทําให้
สถานะของผู้เสียหายดีข้ึนมา  

อน่ึง ในกฎหมายสิบสองโต๊ะ นอกจากจะมีความรับผิดเร่ืองความเสียหายอันเกิดจาก
สัตว์ในโต๊ะท่ี 7 มาตราท่ี 1 ท่ีให้ฟ้องคดีได้โดยใช้ action de pauperie ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น
น้ัน ยังปรากฏมีเร่ืองความรับผิดอย่างเคร่งครัดของเจ้าของสัตว์ โดยสัตว์น้ันได้ทําความเสียหายต่อ
ทรัพย์สินของผู้อ่ืน35 อีกมาตราหน่ึง คือมาตรา 5 ของโต๊ะท่ี 7 ท่ีกําหนดให้เจ้าของสัตว์ท่ีปล่อยปละ
ละเลยสัตว์ส่ีเท้าของตนไปกินหญ้าในท่ีดินของผู้อ่ืน เจ้าของสัตว์จําต้องมอบสัตว์น้ันให้แก่เจ้าของท่ีดิน
เพื่อเป็นการชดเชย36 ซ่ึงมีวิธีการฟ้องร้องคดีรูปแบบความเสียหายเช่นน้ีเรียกว่า actio de pastu

37

 

อย่างไรก็ดี การฟ้องคดีเจ้าของท่ีปล่อยให้สัตว์ส่ีเท้าไปทําลายเรือกสวนไร่นาในท่ีดินของผู้อ่ืน ท่าน
ศาสตราจารย์ Zimmermann กล่าวไว้ในทํานองว่า กรณีอาจมองได้ว่าเป็นการท่ีเจ้าของสัตว์เป็น
ผู้กระทําความเสียหายโดยทางอ้อม ราวกับว่าจําเลยหรือเจ้าของสัตว์น้ันเป็นผู้ควบคุมให้สัตว์น้ันเข้าไป
ยังท่ีดินของผู้เสียหายเลยทีเดียว ซ่ึงเจ้าของสัตว์น้ันก็จําต้องมีความรับผิดภายใต้หลักความรับผิดโดย
เคร่งครัดท่ีตนเองไม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรง (under a strict noxal liability) แต่ต่อมา
หลักความรับผิดโดยเคร่งครัดจาก action de pastu ในกฎหมายสิบสองโต๊ะน้ันลดบทบาทลงเม่ือ
ต่อมาได้มีการตรากฎหมาย lex aquilia ข้ึน 

3.2.2  ความรับผิดเพื่อบุคคลอ่ืนภายใต้ lex aquilia 

Lex Aquilia เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเก่ียวกับเร่ืองความรับผิดท่ีตราข้ึนโดย
การผลักดันของสมาชิกสภาชนช้ันตํ่า (plebeian tribune) ท่ีมีนามว่าท่าน Aquilius ในราวๆ ปี 287 

ก่อนคริสตกาลซ่ึงกฎหมายน้ีมีผลผูกพันท้ังชนช้ันสูงและประชาชนช้ันตํ่าของโรมันท้ังหมดด้วย38 
วัตถุประสงค์หลักของการตรา lex aquilia ก็เพื่อท่ีจะให้มีการชดใช้ความเสียหายในทรัพย์สินของ
                                                

34

 Reinhard Zimmernann,  The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition vol. 2, p. 

1100. 
35

 Andrew Brokowshi and Paul du Plessis,  Textbook on Roman Law,3
rd

 ed.(Oxford: Oxford University 

Press, 2005), p. 327. 
36

 Law V. Anyone who turns cattle on the land of another, for the purpose of pasture, shall surrender 

the cattle, by way of reparation. รายละเอียดโปรดดู The Law of the Twelve Tables [online], 24 May 2012.  Available 

from: http://www.constitution.org/sps/sps01_1.htm 
37

 Reinhard Zimmernann,  The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition vol. 2,  

p. 1107. 
38

 Andrew Brokowshi and Paul du Plessis,  Textbook on Roman Law, p. 327. 
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ผู้อ่ืนโดยความต้ังใจท่ีจะให้แทนท่ีบทบัญญัติท่ีเคยมีมาก่อนหน้าน้ี39 กล่าวคือต้องการให้ lex aquilia 

มาแทนท่ีและแก้ไขโทษปรับในกฎหมายสิบสองโต๊ะน่ันเอง∗  

บทบัญญัติใน lex aquilia แบ่งออกเป็น 3 บท (chapters) ซ่ึงบทท่ีเก่ียวกับเรื่อง
การกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายจะอยู่ในบทท่ี 1 และบทท่ี 3  

บทท่ี 1 ของ lex aquilia กล่าวว่า ผู้ใดกระทําการฆ่าทาสชายหรือทาสหญิงหรือ
สัตว์ส่ีเท้าของผู้อ่ืนโดยไม่มีสิทธิโดยชอบ ผู้น้ันจะต้องถูกลงโทษด้วยการจ่ายเงินให้แก่เจ้าของทาสหรือ
สัตว์น้ันเป็นจํานวนเงินสูงสุดท่ีเจ้าของควรจะได้จากทาสหรือสัตว์ในปีน้ัน40 

ส่วน บทท่ี 3 ของ lex aquilia กล่าวว่า นอกเหนือจากกรณีท่ีทรัพย์สินอันได้แก่
ทาสหรือสัตว์ถูกฆ่าตายแล้ว ผู้ใดทําให้เสียหายแก่ผู้อ่ืนโดยไม่มีสิทธิ อาทิ วางเพลิง ทําให้แตกหัก หรือ
ทําให้เสียหายซ่ึงทรัพย์สินอ่ืนใดของผู้อ่ืน ผู้น้ันต้องจ่ายเงินตามมูลค่าของทรัพย์ในมูลค่าสามสิบวัน
ก่อนมีการกระทําความเสียหายน้ัน41 

ท่านรองศาสตราจารย์ ดร. อนันต์ จันทรโอภากร เห็นว่า บทบัญญัติบทท่ี 3         

มีลักษณะกว้างขวางและเป็นการท่ัวไปมากกว่าบทท่ี 1 ดังน้ันบทบัญญัติบทท่ี 3 น้ีจึงมีบทบาทสําคัญ
ในการพัฒนาหลักกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยความรับผิดเพ่ือละเมิดในกาลต่อมา โดยบทท่ี 3 น้ี เป็นเร่ืองท่ี
เก่ียวกับการก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนโดยมิชอบทุกชนิด หรืออาจเป็นการกระทําโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อด้วย โดยไม่ว่าจะกระทําด้วยวิธีการใด อาทิ การเผา การทําลาย หรือการทําให้
ทรัพย์สินของผู้อ่ืนแตกหักทําลายเสียหายลง ซ่ึงมีการตีความกว้างไกลไปถึงเร่ืองการผสมปลอมปนไวน์
หรือนํ้ามันอันเป็นเหตุทําให้ทรัพย์น้ันเสียคุณภาพท่ีดีไปด้วย42 

นักกฎหมายในสมัยโรมันท่ีมีช่ือเสียงในยุคน้ัน ได้แก่ท่าน Gaius และท่าน Ulpian 

ต่างกล่าวถึงบทบัญญัติของ lex aquilia ว่ามีขอบเขตความรับผิดท่ีรวมไปถึงกรณีของบุคคลท่ีต้อง
รับผิดชอบในการกระทําความผิดของบุคคลอ่ืน เช่น ทาส หรือ ผู้ท่ีอยู่ในปกครองของเขาน้ันเองด้วย43 
ซ่ึงในช่วงปลายยุคทองของกฎหมายโรมัน praetor อนุญาตให้ผู้เสียหายฟ้องร้องนายทาสหรือหัวหน้า

                                                
39

 Bruce W. Frier,  A Casebook on the Roman Law of Delict, p. 3. 

∗

 ในช่วงแรกของยุคโรมัน มติของสภาชนช้ันต่ํามิใช่กฎหมายที่ใช้บังคับกับพลเมืองโรมันทุกคน แต่ต่อมาภายหลังจึงได้รับ
การยอมรับให้มติของสภาชนช้ันต่ําเป็นกฎหมายที่ใช้กับพลเมืองโรมันด้วย รายละเอียดโปรดดู Andrew Brokowshi and Paul du 

Plessis,  Textbook on Roman Law, p. 327. 
40

 “If anyone wrongfully (iniuria) slays a male or female slave belonging to another person, or a four-

footed herd animal, let him be condemned to pay to the owner as much money as the maximum the property 

as worth in the year” รายละเอียดโปรดดู Bruce W. Frier,  A Casebook on the Roman Law of Delict, p. 4. 
41

 “Of other property, apart from a slain and heard animal, if anyone causes loss to another by 

wrongfully (iniuria) burning, breaking, or rending, let him be condemned to pay the owner as much money as the 

matter (res) will be worth within the next thirty days (after the act in question)” รายละเอียดโปรดดู Bruce W. Frier,  

A Casebook on the Roman Law of Delict, p. 6. 
42

 อนันต์ จันทรโอภากร,  วิวัฒนาการของกฎหมายลักษณะละเมิด [ออนไลน์]  
43

 Bruce W. Frier,  A Casebook on the Roman Law of Delict, p. 5. 
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ครอบครัวได้สําหรับความเสียหายท่ีกระทําโดยทาสหรือผู้อยู่ภายใต้อํานาจปกครอง โดยให้ฟ้องร้อง
ด้วยวิธีท่ีเรียกว่า actio legis Aquiliae in factum

∗

 ตามหลักท่ัวไปของความรับผิดภายใต้ lex aquilia 

(Aquilian Liability)  แต่อย่างไรก็ดี กรณี lex aquilia จะไม่รวมไปถึงการฟ้องคดีท่ีเกิดความเสียหาย
ท่ีเกิดจากสัตว์ซ่ึงจะอยู่ภายใต้กฎหมายสิบสองโต๊ะท่ีสามารถฟ้องเจ้าของสัตว์น้ันได้ด้วยวิธีท่ีเรียกว่า 
actio de pauperies

44

 ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในเร่ืองกฎหมายสิบสองโต๊ะข้างต้นได้อยู่แล้ว แต่
อย่างไรก็ดีหลักการฟ้องร้อง the actio de pauperie ก็ได้นํามาใช้กับเหตุการณ์ความเสียหายอันเกิด
จากเหตุการณ์อันเป็นอันตรายในบทบัญญัติท่ี 3 ของ Lex aquilia ด้วย45 

ต่อไปน้ีจะขอกล่าวถึงเร่ืองความรับผิดในการกระทําละเมิดของบุคคลอ่ืนอันได้แก่ 
กรณีท่ีทาสหรือผู้อยู่ใต้อํานาจปกครอง ท่ีเป็นผู้ทําผิดหรือละเมิดต่อบทบัญญัติ lex aquilia  ท่ีเรียกว่า 
Vicarious and Noxal Liabililty  

  Noxal Liability เป็นความรับผิดของหัวหน้าครอบครัว หรือนายทาส ซ่ึงในสมัย
โรมันน้ัน ทาสถือว่าเป็นทรัพย์ (res) ของนายทาส เม่ือบุคคลท่ีอยู่ภายใต้อํานาจปกครองของหัวหน้า
ครอบครัว หรือทาสไปกระทําการอันไม่ชอบด้วยกฎหมายก่อความเสียหายให้แก่เอกชนรายอ่ืน 
ผู้เสียหายย่อมสามารถฟ้องหัวหน้าครอบครัวหรือนายทาสได้ โดยสันนิษฐานให้ความรับผิดชอบใน
ความเสียหายตกแก่หัวหน้าครอบครัวหรือนายทาสไว้ก่อน ซ่ึงก็เป็นอีกความรับผิดหน่ึงท่ีบุคคลหน่ึง
ต้องรับผิดโดยท่ีตัวเองไม่ได้กระทําความผิด (no-fault liability)46กรณีท่ีทาสหรือผู้ท่ีอยู่ภายใต้อํานาจ
ปกครองไปทํากระทําการท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (delict) นายทาสหรือหัวหน้าครอบครัวอาจจะมี
ความรับผิดทางแพ่งโดยการจ่ายค่าสินไหมเพ่ือทดแทนสิทธิแก้แค้นของผู้เสียหายต่อผู้กระทําผิด หรือ
อาจเลือกใช้วิธีส่งมอบทาสหรือผู้กระทําผิดซ่ึงเป็นผู้ใต้อํานาจปกครองของตนยกให้แก่ผู้เสียหาย 
(noxal surrender) อน่ึง ในกรณีส่งมอบทาสให้กับผู้เสียหาย นายทาสไม่จําเป็นต้องส่งมอบทาสใน
ลักษณะท่ียังมีชีวิตอยู่ก็ได้ กล่าวคือ กฎหมายยินยอมให้ส่งมอบทาสน้ันให้แก่ผู้เสียหายในลักษณะท่ี
เป็นศพแล้วก็ได้อีกด้วย47  

 

 

                                                
∗

 actio in factum เป็นการฟ้องคดีรูปแบบที่สร้างข้ึนใหม่อันเป็นการฟ้องคดีที่ได้รับอนุญาตจาก praetor เป็นกรณีๆ เมื่อ
ไม่ปรากฏว่าเข้าหลักการฟ้องร้องรูปแบบใดๆ ใน ius civile ซ่ึงกฎหมายโรมันจะมีการแบ่งแยกระบบการฟ้องร้องออกเป็น 2 ระบบคือ 
การฟ้องคดีตาม ius civile ที่มีการกําหนดรูปแบบการฟ้องคดีไว้เฉพาะเร่ือง และการฟ้องคดีตาม ius honorarium ที่เกิดจากการ
ดําเนินงานของ praetor ซ่ึงอนุญาตให้ฟ้องร้องได้เป็นรายๆ ไปอันเป็นการเสริมให้กฎหมายโรมันมีความยืดหยุ่นมากยิ่งข้ึน รายละเอียด
โปรดอ่านใน The Source of Roman Law [online], 2013, January 31.  Available from: 

http://fds.oup.com/www.oup.com/pdf/13/9780199574889.pdf  
44

 Bruce W. Frier,  A Casebook on the Roman Law of Delict, p. 137. 
45

 Reinhard Zimmernann,  The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition vol. 2, p. 

1097. 
46

 Ibid., p.1118. 
47

 อนันต์ จันทรโอภากร,  วิวัฒนาการของกฎหมายลักษณะละเมิด [ออนไลน์]   
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กรณีตัวอย่างของ Noxal Liability เช่น 

ก. หากนายทาสไม่คาดคิดหรือรับรู้มาก่อนว่าทาสของตนจะไปฆ่าบุคคลอ่ืน 
นายทาสต้องจ่ายค่าเสียหายเป็นจํานวนไม่เกินค่าตัวตามจริงของทาสผู้กระทําความผิดน้ัน หรือนาย
ทาสอาจปลดเปล้ืองความรับผิดของตนด้วยการยกทาสรายน้ันให้แก่โจทก์ก็ได้48 

ข. หากทาสผู้หลบหนีจากนายทาสไปแล้ว นายทาสยังได้ช่ือว่าเป็นเจ้าของทาส
ผู้น้ันอยู่ หากทาสน้ันไปฆ่าผู้อ่ืน นายทาสแม้ว่าจะสุจริตก็ยังคงต้องรับผิดชอบภายใต้การฟ้องคดีตาม 
lex aquilia

49

 

ค. หากทาสของผู้เช่านา หรือคนคุมไฟของผู้เช่านาประมาทเลินเล่อเผลอหลับ
ไปทําให้โรงนาถูกไฟไหม้เสียหาย กรณีเกิดเป็นหน้ีท่ีผู้เช่านาต้องรับผิดชอบภายใต้สัญญาเช่านา ซ่ึง
ต้องรับผิดชอบในความเสียหายไฟไหม้โรงนาด้วย ในฐานะท่ีผู้เช่านาเป็นผู้ประมาทเลินเล่อในการ
คัดเลือกบริวารของตนในการเฝ้าโรงนา50 

ง. หากทาสของผู้เช่านาจงใจวางเพลงเผาโรงนา ผู้เช่านาต้องมีความรับผิด
ภายใต้สัญญาเช่านา หรือภายใต้ lex aquilia อย่างใดอย่างหน่ึง อย่างไรก็ตาม ผู้เช่านาสามารถยก
ทาสผู้ก่อเหตุให้แก่ผู้ให้เช่านาได้ (noxal surrender) 

จ.     ผู้ใดจ้างทาสของผู้อ่ืนให้ควบคุมขับข่ีล่อ (mule) ซ่ึงทาสผู้น้ันได้ผูกล่อด้วย
บังเหียนไว้กับน้ิวเท้าของตน ด้วยเหตุน้ีล่อน้ันจึงเพริดหนีไป ทําให้น้ิวเท้าน้ันฉีกขาด ซ่ึงนักกฎหมาย
ก่อนยุคทองของกฎหมายโรมันนามว่า Fabius MELA กล่าวว่า กรณีเช่นน้ีเป็นการกระทําท่ีขาดซ่ึง
ทักษะของทาสตามท่ีทาสสําหรับจ้างให้ขับข่ีบังคับล่อพึงกระทํา เจ้าของทาสจึงอาจถูกฟ้องร้องได้บน
ฐานของสัญญาเช่าล่อ แต่ถ้าหากล่อน้ันเกิดอาการหวาดกลัวหรือตกใจแล้วไปก่อความเสียหาย กรณี
เช่นน้ีท้ังเจ้าของล่อและเจ้าของทาสอาจถูกฟ้องร้องฐานละเมิดได้ภายใต้ Lex Aquilia 

 กรณีท่ีซับซ้อนข้ึนไปอีก กล่าวคือ เม่ือไม่มีบุคคลท่ีสามเข้ามาเก่ียวข้อง หากเจ้าของ
ทาสน้ันแสดงออกว่าทาสรายน้ันเป็นผู้มีประสบการณ์ในการข่ีล่อ ท่าน Fabius MELA อนุญาตให้
เจ้าของล่อสามารถฟ้องร้องเจ้าของทาสได้ตามสัญญา กรณีน้ี ท่าน Ulpian ได้มีความเห็นเพ่ิมเติมด้วย
ว่ากรณีอาจเลือกฟ้องร้องได้ตาม lex aquilia ด้วยเช่นเดียวกัน โดยเรียกได้เต็มตามจํานวนความ
เสียหาย ซ่ึงผู้เขียนตํารา A Casebook on the Roman Law of Delict ต้ังประเด็นปัญหาว่า ตามหลัก lex 

aquilia เจ้าของทาสท่ีให้เช่าทาสน้ันมีหน้าท่ีใช้ความระมัดระวังในการป้องกันความเสียหายท่ีผู้เช่าทาส
อาจได้รับหากทาสน้ันไม่มีคุณสมบัติตามท่ีแสดงไว้ตามสัญญา หรือไม่51    

 

                                                
48

 Bruce W. Frier,  A Casebook on the Roman Law of Delict, p.124. 
49

 Ibid., p.126. 
50

 Bruce W. Frier,  A Casebook on the Roman Law of Delict, p. 125. 
51

 Ibid., p. 131. 
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ในประวัติศาสตร์กฎหมายโรมัน Lex aquilia ถือได้ว่าเป็นกฎหมายลายลักษณ์
อักษรอันสําคัญท่ีเป็นบทบัญญัติต้นเร่ืองของความรับผิดเพื่อละเมิดในสมัยน้ันก็ว่าได้ ซ่ึงนักกฎหมายท่ี
สนใจศึกษาค้นคว้ากฎหมายโรมันในปัจจุบันก็ยังคงมองว่า lex aquilia น้ีมีความมุ่งหมายในทาง
ลงโทษผู้ท่ีกระทําละเมิด โดยเห็นได้จากบทบัญญัติของ lex aquilia ท่ีมีการกําหนดให้จําเลยต้องจ่าย
ค่าเสียหายให้แก่โจทก์ถึงสองเท่าของความเสียหาย อันเป็นวัตถุประสงค์ในการลงโทษคล้ายกับโทษ
ปรับในทางอาญา มากกว่าท่ีจะเป็นกฎหมายท่ีมีวัตถุประสงค์หลักในการเยียวยาความเสียหายให้แก่
เจ้าของทรัพย์สินท่ีเสียหาย  

 ต่อมา หลังยุคทองของกฎหมายโรมัน ในช่วงปีคริสตศักราชท่ี 527 จักรพรรดิ          
จัสติเนียนแห่งโรมันได้ทรงจัดทําประมวลกฎหมายเอกชน ซ่ึงนักกฎหมายในยุคศตวรรษท่ี 13 ได้
ขนานนามประมวลกฎหมายน้ีว่าเป็นร่างกายของกฎหมายแพ่ง (CORPUS IURIS CIVILIS) ในมูลบท
นิติศาสตร์ (institutiones

∗

) อันเป็นหน่ึงในผลงานท่ีรวมอยู่ใน CORPUS IURIS CIVILIS ของ
จักรพรรดิจัสติเนียนน้ัน ได้แบ่งบ่อเกิดแห่งหน้ีหรือพันธะผูกพันทางกฎหมาย (Obligatio) ออกเป็น 4 

บ่อเกิด ได้แก่52  

1. หน้ีท่ีเกิดจากสัญญา (obligationes ex contractu) 

2. หน้ีท่ีเกิดจากการกระทําคล้ายสัญญา (obligationes quasi ex contractus) 

3. หน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (obligationes ex delicto) 

4. หน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ีคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (obligationes 

quasi ex delicto) 

ความรับผิดตาม lex aquilia ถูกจัดอยู่ในบ่อเกิดแห่งหน้ีบ่อท่ี 3 กล่าวคือเป็นหน้ีท่ี
เกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ส่วนหน้ีในบ่อเกิดท่ี 4 อันได้แก่หน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ี
คล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายน้ัน เป็นเร่ืองสําคัญท่ีจะต้องพิจารณาแยกต่างหากออกไปเป็น
อีกหัวข้อหน่ึงเพราะถือเป็นแหล่งกําเนิดแห่งหน้ีท่ีสําคัญอันเป็นการกําหนดความรับผิดสําหรับบุคคล
โดยจะไม่มีการพิจารณาความผิด (Liability without fault) หรือท่ีเรียกว่าเป็นความรับผิดอย่าง
เคร่งครัด (strict liability) อันเป็นประเด็นหลักของวิทยานิพนธ์ ซ่ึงจะได้อธิบายรายละเอียดในหัวข้อ
ต่อไปน้ี 

                                                
∗

 instituteiones (ท่านศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์เรียกว่า “มูลบทนิติศาสตร์” ) ที่เป็นส่วนหน่ึงของ corpus juris 

civilis ของจักรพรรดิจัสติเนียนน้ี พระองค์ทรงนําต้นแบบแนวทางมาจาก institutiones ที่เป็นงานเขียนของท่าน Gaio นักปราชญ์
กฎหมายในยุคทองของกฎหมายโรมันอันมีช่ือว่า institutiones เหมือนกัน โดยท่าน Gaio เขียน institutiones ไว้เพ่ือเป็นคู่มือหรือ
ตําราสําหรับนักศึกษากฎหมายเท่าน้ัน แต่สําหรับ institutiones ใน corpus juris civilis ของจักรพรรดิจัสติเนียนน้ี institutiones มี
สภาพบงัคับเป็นกฎหมายด้วย แต่เป็นกฎหมายในลักษณะที่รวบรวมหลักกฎหมายสําคัญๆ ที่เป็นหลักเบื้องต้นมาจัดไว้เป็นหมวดหมู่เพ่ือ
ประโยชน์ในการศึกษากฎหมายของคนรุ่นหลังในฐานะที่เป็นแบบอย่างที่ต้องเดินตามและมีค่าบังคับเป็นกฎหมาย รายละเอียดโปรด
อ่านใน ปรีดี เกษมทรัพย์,  นิติปรัชญา, หน้า 133-134., ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงาน
นอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 39-40. 

52

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 40-42. 
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3.2.3 Obligationes quasi ex delicto : ในฐานะบ่อเกิดแห่งหน้ีท่ีกําหนด
ความรับผิดโดยไม่ต้องพิสูจน์ความผิดของจําเลย 

ในประวัติศาสตร์ตลอดช่วงชีวิตแรกของกฎหมายโรมันก่อนถึงการล่มสลายของ
อาณาจักร ซ่ึงกินเวลากว่าพันปีน้ัน มีแนวคิดในการแบ่งบ่อเกิดแห่งหน้ีอันโดดเด่นจากนักนิติศาสตร์
สองท่านในช่วงระยะเวลาท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ ท่าน Gaius (ราวศตวรรษท่ี 2 อันเป็นยุคทองของ
กฎหมายโรมัน) และท่านจักรพรรดิจัสติเนียน (ราวศตวรรษท่ี 6) 

ท่าน Gaius แบ่งแยกหน้ีตามกฎหมายของยุคทองไว้เป็น 2 ประเภทโดยใช้เกณฑ์
แหล่งท่ีมาของหน้ีไว้ในงานเขียนของท่านท่ีช่ือว่าInstitutiones จําแนกโดยสังเขป ได้แก่53 

1.   หน้ีท่ีเกิดจากสัญญา (obligationes ex contractu) สัญญาคือข้อตกลงอันใช้
บังคับได้ตามกฎหมายโรมัน 

2.  หน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (obligationes ex delicto) คือ
การกระทําผิดใดๆ ซ่ึงไม่ใช่เป็นการผิดสัญญา 

อย่างไรก็ดี การจําแนกบ่อเกิดแห่งหน้ีเป็นสองประเภทตามแหล่งท่ีมาของหน้ีอย่าง
คร่าวๆ ของท่าน Gaius น้ี ท่าน Gaius เห็นว่า ยังคงมีหน้ีบางประการท่ีไม่อาจจัดแบ่งลงในลักษณะใด
ลักษณะหน่ึงในสองบ่อเกิดข้างต้น54 ซ่ึงท่าน Gaius ก็ได้พยายามท่ีจะแบ่งแยกประเภทความรับผิด
บางประการท่ีไม่ได้เกิดจากการผิดสัญญาโดยแน่แท้ แต่ทว่าเป็นเรื่องความรับผิดอย่างเคร่งครัดท่ี
กฎหมายกําหนดข้ึนโดยไม่ได้สนใจความผิดของผู้ท่ีต้องรับผิดว่ามีความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
หรือไม่ (regardless of culpa)

55

 เม่ือผ่านยุคของท่าน Gaius ไปอีกประมาณ 400 ปีถัดมา 
จักรพรรดิจัสติเนียนได้ทรงแบ่งบ่อเกิดแห่งหน้ีข้ึนมาเพ่ิมเติมจากบ่อเกิดแห่งหน้ีตามแนวของท่าน 
Gaius ข้างต้น ซ่ึงเป็นการตัดตอนมาจากบ่อเกิดแห่งหน้ีเบ็ดเตล็ดของท่าน Gaius (obligationes aut 

ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodam jure ex variis causarum 

figuris) ท่ีท่าน Gaius ไม่อาจจัดแบ่งเข้าไว้ในกลุ่มใดในสองกลุ่มข้างต้นได้56 อันได้แก่ประเภทท่ี
เพิ่มเติมมาดังน้ี  

                                                
53

 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบื้องต้น : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, หน้า 125. แต่ในตําราของ
ท่านรองศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์ ได้กล่าวไว้ว่าท่าน Gaius ได้แบ่งบ่อเกิดแห่งหน้ีออกเป็น 3 บ่อเกิด คือ 1 หน้ีที่เกิดจาก
สัญญา (obligationes ex contractu) 2. หน้ีที่เกิดจากการกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (obligationes ex delicto) และ 3. หน้ีที่
เกิดจากการกระทําอ่ืนๆ (varie causarum figurae) ได้แก่เร่ือง จัดการงานนอกส่ัง การชําระหน้ีโดยไม่มีหน้ี และการก่อหน้ีแก่ทายาท
โดยธรรมเพ่ือประโยชน์ของทายาทโดยพินัยกรรม เป็นต้น รายละเอียดโปรดอ่าน ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมาย
ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 40. 
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 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบื้องต้น : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, หน้า 125. 
55

 Eric Descheemaeker,  “Obligations quasi ex delicto and Strict Liability in Roman Law,” The Journal of 

Legal History [online], 16 April 2010.  Available from: 

http://www.informaworld.com/smpp/title~content=t713636195: 19. 
56

 Edward Poste,  Institutes of Roman Law by Gaius with a translation and commentary [online], 16 April 

2010.  Avialable from: http://files.libertyfund.org/files/1154/Gaius_0533.pdf p. 313.   
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3. หน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ีคล้ายสัญญา (obligationes quasi
∗

 ex contractu) 

อันได้แก่ เร่ืองจัดการงานนอกส่ัง การชําระหน้ีโดยไม่มีหน้ี และการก่อหน้ีแก่ทายาทโดยธรรมเพ่ือ
ประโยชน์ของทายาทโดยพินัยกรรม57 

4. หน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ีคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (obligationes 

quasi ex delicto) อันได้แก่ หน้ีท่ีท่าน Gaius เห็นว่าเป็นหน้ีท่ีไม่ได้เกิดข้ึนและเก่ียวข้องกับสัญญา
อย่างแน่แท้ แต่มีความคล้ายคลึงกับเร่ืองละเมิด แต่ก็ไม่อาจจัดเข้าไว้ด้วยกันในบ่อเกิดแห่งหน้ีท่ีเกิด
จากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายในบ่อเกิดท่ีสองได้ตามท่ีได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น หน้ีตามกฎหมาย
คล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายน้ีเป็นประเด็นสําคัญอันเป็นจุดเริ่มต้นในพัฒนาการของข้อ
สันนิษฐานความรับผิดมาจนถึงปัจจุบัน  

ในประมวลกฎมายของจักรพรรดิจัสติเนียนในส่วนท่ีเป็นมูลบทนิติศาสตร์ 
(Institutes of Justinian) พระองค์ทรงแบ่งหน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย
(obligationes quasi ex delict) ออกเป็น 4 กรณี ได้แก่ 

1. กรณีความรับผิดในการทิ้งขว้างส่ิงของหรือเทราดของเหลวจากโรงเรือน 
(deiectum vel effusum : Things poured or thrown) 

ในยุคกฎหมายโรมัน ประกาศนโยบายของ praetor ได้กําหนดให้การท้ิงขว้าง
ส่ิงของหรือเทราดของเหลวออกมาจากโรงเรือนเป็นความรับผิดอย่างเคร่งครัด (strict liability)

58

 

โดยกําหนดให้ผู้อยู่ในโรงเรือน (habitator
∗∗

) ต้องเป็นผู้รับผิดชอบในกรณีท่ีมีการท้ิงขว้างส่ิงของหรือ
เทราดของเหลวจากโรงเรือนลงมายังท่ีสาธารณะท่ีผู้คนสัญจรไปมา59 และทําให้เกิดความเสียหายต่อ
คนอ่ืน กรณีเช่นน้ี Praetor กําหนดให้บุคคลท่ีอยู่ในโรงเรือนต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นสองเท่า
                                                

∗

 มีการศึกษาในเชิงภาษาศาสตร์พบว่า คําว่า “quasi-delict และ quasi-contract” น้ันเพ่ิงมีปรากฏในงานเขียนของโรมัน
ในช่วงศตวรรษที่ 6 ซ่ึงก่อนหน้าน้ันไม่เคยพบว่ามีการใช้คําน้ีมาก่อน โดยพบการใช้คําว่า “quasi-delict และ quasi-contract” คร้ัง
แรกใน Institutes ของจักรพรรดิจัสติเนียนซ่ึงเขียนเป็นภาษากรีกโดยท่าน Theophilus ศาสตราจารย์กฎหมายในกรุงคอนแสตนติโน
เปิลและเป็นผู้ช่วยจักรพรรดิจัสติเนียนในการจัดทํา Institutes (หรือในบางคร้ังก็เรียกว่า Paraphrase of Theophilus หรือ 
Institutes of Theophilus) แล้วแปลจากภาษากรีกเป็นภาษาละตินโดยใช้คําว่า “quasi-delicton และ quasi-contracton” อันเป็น
การสะดวกอย่างย่ิงที่จะใช้คําว่า “quasi -delict” สําหรับเหตุการณ์ที่เป็นสาเหตุให้เกิดหน้ี แต่ก็เป็นเร่ืองที่อันตรายอยู่ไม่ใช่น้อยเพราะ
ก่อนหน้าน้ีในโรมันไม่เคยมีการเรียกช่ือเหตุการณ์ที่เป็นสาเหตุให้เกิดหน้ีมาก่อน อีกทั้งยังมีความไม่ชัดเจนว่า คําว่า “quasi” มีหน้าที่ใน
ประโยคเป็นคําสันธาน (conjunction) หรือเป็นคํากิริยาวิเศษณ์ (adverb) ซ่ึงมีความหมายต่างกัน กล่าวคือ หากคําว่า “quasi” เป็น
คําสันธาน จะแปลว่า “ราวกับ, เสมือน, คล้าย” (‘as if’) แต่ถ้าเป็นกิริยาวิเศษณ์ จะแปลว่า “เกือบจะ, แทบจะ” (‘almost’) 
รายละเอียดโปรดอ่าน Eric Descheemaeker,  “Obligations quasi ex delicto and Strict Liability in Roman Law,” The 

Journal of Legal History [online],: 3.  แต่สําหรับในวิทยานิพนธ์น้ีผู้เขียนจะขอเรียกหน้ีชนิด obligationes quasi ex delicto ว่า 
“หน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย” โดยให้สอดคล้องกับตํารากฎหมายไทยและตํารากฎหมายละเมิด
ต่างประเทศที่โดยมากมักจะใช้คําว่า “as if” หรือ “as through”  

57

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 40. 
58

 Andrew Brokowshi and Paul du Plessis,  Textbook on Roman Law, p. 360. 
∗∗

 บุคคลผู้อยู่ในโรงเรือนหรือผู้ครอบครองโรงเรือน (habitator หรือ occupier) ในกฎหมายโรมันหมายถึงบุคคลคน
เดียวกันซ่ึงก็คือหัวหน้าครอบครัว (paterfamilias) ทั้งน้ีเน่ืองจากในสมัยโรมัน คนที่มีสิทธิตามกฎหมายและอาจถูกฟ้องร้องได้ก็คือ 
หัวหน้าครอบครัว (paterfamilias) เท่าน้ัน 
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 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบื้องต้น : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, หน้า 158. 
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ของความเสียหาย ท้ังน้ี แม้ว่าตัว habitator น้ันจะไม่ได้เป็นผู้ท่ีท้ิงขว้างหรือเทราดส่ิงของออกมาจาก
โรงเรือน หรือแม้กระท่ังตนเองจะไม่ได้อยู่ในท่ีน้ันขณะท่ีมีการขว้างหรือเทราดส่ิงของออกมาจาก
โรงเรือนก็ตาม  

ความผิดในลักษณะเช่นน้ีในยุคของท่าน Gaius อันเป็นยุคทองของกฎหมายโรมัน
กําหนดให้เป็นความรับผิดอย่างเคร่งครัดของบุคคลท่ีอยู่ในโรงเรือน โดยไม่ต้องพิสูจน์ถึงความ
บกพร่องหรือความผิดของบุคคลท่ีอยู่ในโรงเรือนผู้ต้องรับผิดน้ันแต่อย่างใดเลย แต่ในสมัยของ
จักรพรรดิจัสติเนียนน้ัน ผู้ครอบครองโรงเรือนจะต้องรับผิดเฉพาะกรณีท่ีตนมีความประมาทเลินเล่อ 
(culpa) เท่าน้ัน∗∗∗ อย่างไรก็ดี habitator ยังสามารถไล่เบ้ียค่าเสียหายท่ีได้จ่ายไปแล้วคืนจาก
ผู้กระทําความผิดตัวจริงได้ โดยสามารถฟ้องผู้กระทําความผิดตัวจริงท่ีเป็นผู้ขว้างหรือเทราดส่ิงของลง
ทางสาธารณะทําให้ผู้อ่ืนได้รับความเสียหายได้ตาม Lex Aquilia

60

 

2. กรณีการวางหรือห้อยทรพัย์สินเหนือทางสาธารณะอันอาจก่อให้เกิดอันตราย
ต่อผู้สัญจรไปมา (positum vel suspensum : Res suspensae) 

เรื่องการวางหรือห้อยส่ิงของเหนือทางสาธารณะหรือท่ีชุมชนน้ัน เป็นเสมือนกฎท่ี
เคร่งครัดท่ี Praetor กําหนดห้ามไว้ว่าหากมีการวาง แขวน หรือห้อยส่ิงใดๆ เหนือทางสาธารณะท่ีมีผู้
สัญจรไปมา หรือสถานท่ีพบปะกัน โดยอาจไม่มีการติดตรึงทรัพย์น้ันไว้อย่างแน่นหนาเพียงพอ อันอาจ
เป็นอันตราย หรือก่อความเสียหายต่อผู้อ่ืนได้ เพียงเท่าน้ี Praetor ก็กําหนดความรับผิดไว้แล้วว่า 
กรณีเช่นน้ีสามารถฟ้องร้องต่อบุคคลท่ีอยู่ในโรงเรือน (habitator) ซ่ึงได้แก่ ผู้ครอบครองโรงเรือน 
สําหรับการฝ่าฝืนกฎข้อน้ีได้แล้ว แม้ว่าจะยังไม่เกิดการบาดเจ็บหรือเสียหายใดๆ เกิดข้ึนเลยก็ตาม61 
ท้ังน้ีก็เพ่ือเป็นการป้องกันภยันตรายสาธารณะอันอาจเกิดแก่ประชาชนท่ัวไป จึงยอมให้ฟ้องคดีต่อผู้
ครอบครองโรงเรือนหรืออาคารน้ันได้ทันทีท่ีมีพฤติการณ์เช่นน้ัน ท้ังน้ี แม้ว่าผู้ครอบครองจะไม่มี
ความผิดใดๆ กล่าวคือ ไม่ได้เป็นผู้วางหรือห้อยส่ิงของน้ันๆ ด้วยตัวเองเลยก็ตาม62  

กรณีเรื่องการวางหรือห้อยส่ิงของ (positum vel suspensum) น้ี จะมีความ
เก่ียวข้องสัมพันธ์กับกรณีการขว้างหรือเทราดส่ิงของตามท่ีได้กล่าวไว้ในข้อ 1. อันบุคคลท่ีต้องรับผิด
อย่างเคร่งครัดก็คือหัวหน้าครอบครัว (paterfamilias) เช่นเดียวกัน63 โดยมีความเก่ียวพันกันคือหาก
เกิดเหตุการณ์ท่ีส่ิงของท่ีวางหรือห้อยน้ันพลัดตกลงมาทําความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนข้ึนมาจริงๆ กรณี
จะพลิกผันกลับกลายเป็นการฟ้องคดีผู้ครอบครองโรงเรือนตาม deiectum vel effusum (ความรับ

                                                
∗∗∗

 ในตอนท้ายของหัวข้อน้ี ผู้เขียนจะได้มาสรุปอีกคร้ังว่าจักรพรรดิจัสติเนียนเข้าใจเจตนารมณ์ของท่าน Gaius นัก
กฎหมายในยุคทองคลาดเคล่ือนไปจากความต้องการที่จะแยกความรับผิดประเภทน้ีออกมาเป็นความรับผิดอย่างเคร่งครัด โดยไม่ต้อง
พิจารณาถึงความผิดของผู้ที่ต้องรับผิดเลย 

60

 Andrew Brokowshi and Paul du Plessis,  Textbook on Roman Law, p. 360. 
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 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบื้องต้น : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, หน้า 159. 
62

 Andrew Brokowshi and Paul du Plessis,  Textbook on Roman Law, p. 360. 
63

 Eric Descheemaeker,  “Obligations quasi ex delicto and Strict Liability in Roman Law,” The Journal of 

Legal History [online],: 10. 
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ผิดในการท้ิงขว้างหรือเทราดของจากโรงเรือน) ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในข้อ 1. ข้างต้น64 อีกท้ังตัวผู้ท่ี
กระทําความผิดด้วยการวางหรือห้อยส่ิงของเองน้ันอาจต้องรับผิดในการจงใจหรือประมาทเลินเล่อท่ี
วางหรือห้อยส่ิงของทําให้ผู้อ่ืนบาดเจ็บหรือตายตามกฎหมาย Lex Aquilia ด้วย65  

นอกจากน้ี เช่นเดียวกันกับข้อท่ี 1 ท่ีกล่าวมาแล้วว่าในยุคทองอันเป็นยุคของท่าน 
Gaius น้ัน ความรับผิดของผู้ครอบครองโรงเรือน กล่าวคือหัวหน้าครอบครัวน้ี เป็นความรับผิดท่ี
เคร่งครัดอันจะต้องรับผิดเสมอโดยไม่ต้องนําสืบถึงความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ครอบครอง
โรงเรือนเลย66 ตามนัยของ institutes ของท่าน Gaius

67

 โดยไม่คํานึงถึงว่าเขาจะรู้หรือไม่หรือ
สามารถท่ีจะยับย้ังป้องกันไม่ให้มีการวางหรือห้อยส่ิงของน้ันได้หรือไม่ก็ตาม กล่าวคือเป็นความรับผิด
โดยไม่สนใจเร่ือง “ความผิด (fault)” เลย  แต่ในยุคต่อมาในสมัยของจักรพรรดิจัสติเนียนน้ันโจทก์
จะต้องมีการพิสูจน์ความผิด(fault) เสียก่อน68 โดยผู้ครองโรงเรือนจะต้องรับผิดตามเรื่องน้ีก็เฉพาะ
กรณีท่ีตนประมาทเลินเล่อ (culpa) เท่าน้ัน69  

อย่างไรก็ตาม ต้ังแต่สมัยโรมันจวบจนกระท่ังศตวรรษท่ี 18 การฟ้องคดีประเภทน้ี
ออกจะเป็นเรื่องของบทกําหนดโทษแก่ผู้ท่ีอาจก่ออันตรายแก่การสัญจรสาธารณะ ซ่ึงต่อมาเม่ือเกิด
รัฐสมัยใหม่ การรักษาความสงบเรียบร้อยและความปลอดภัยสาธารณะ การเยียวยาแก้ไขในกรอบ
ของกฎหมายเอกชนจะมีประสิทธิภาพก็ด้วยการให้องค์กรตํารวจเป็นผู้ดูแลและป้องกันอันตรายกับ
ประชาชน ซ่ึงรวมถึงเรื่องการวางหรือห้อยส่ิงของในลักษณะท่ีอาจเกิดอันตรายแก่สาธารณชนด้วย70 
กรณีจึงอาจพิจารณาได้ว่าการวางหรือห้อยส่ิงของท่ีกล่าวมาน้ีอันเป็นหน่ึงในส่ีเร่ืองท่ีอยู่ในบ่อเกิดแห่ง
หน้ีลักษณะ obligationes quasi ex delicto ส่อแสดงว่าเป็นกรณีท่ีเป็นบทบัญญัติท่ีกําหนดความ
รับผิดอย่างเคร่งครัด แต่มีประเด็นแปลกแยกตรงท่ีจักรพรรดิจัสติเนียนทรงกําหนดให้ต้องมีการพิสูจน์
ความผิด (culpa) ของจําเลยด้วยเช่นเดียวกับกรณีการขว้างส่ิงของหรือการเทราดของเหลวจาก
โรงเรือนในข้อ 1 ข้างต้น เป็นเร่ืองท่ีน่าคิดว่าเหตุใดท่านจึงกําหนดไว้เช่นน้ัน 
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3. กรณีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากทรัพย์ท่ีมอบให้นายเรือ เจ้าสํานัก
โรงแรมหรือเจ้าของคอกม้าดูแล (actio contra nautas, caupones, stabularios : The 

action against ship-operators, innkeepers, and stablekeepers)  

Praetor กําหนดให้บุคคลท่ีมีสถานะเป็นนายจ้าง ได้แก่ นายเรือหรือผู้รับขนส่งของ 
(nauta) เจ้าสํานักโรงแรม (caupo) หรือเจ้าของคอกม้า (stabulatius)

∗

 มีหน้าท่ีจะต้องชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนต่อโจทก์ซ่ึงได้รับความเสียหายจากการกระทําของบุคคลท่ีอยู่ในความดูแลของนายจ้าง
น้ันไปกระทําละเมิด ก่อความเสียหายแก่ทรัพย์สินโดยผิดกฎหมาย เช่น ลักทรัพย์หรือการทําลาย ทํา
ให้เสียหายซ่ึงทรัพย์สิน71 ท่ีโจทก์มอบไว้ให้อยู่ในอารักขาแก่บรรดานายจ้างน้ัน นอกจากน้ีในกรณีของ
เจ้าสํานักโรงแรมยังต้องมีความรับผิดในการกระทําของผู้พักอาศัยประจําในโรงแรมอันมีลักษณะเป็น
การเช่าอยู่ระยะยาว (long-term residents of inns) แต่ไม่จําต้องรับผิดชอบในการกระทําของผู้เช่า
พักแบบขาจร เพราะเจ้าสํานักโรงแรมไม่สามารถเลือกรับเฉพาะบุคคลบางคนมาพักเป็นลูกค้าจรได้
เพราะจะมีกฎหมายกําหนดให้เจ้าสํานักโรงแรมจะมีความผิดเพ่ือละเมิดอันเป็นการหม่ินศักด์ิศรีของ
แขกผู้พักอาศัยได้72 แต่เจ้าสํานักโรงแรมมีสิทธิสามารถเลือกแขกผู้พักอาศัยประจําได้ เช่นเดียวกันกับ
เรื่องเช่าทรัพย์ตามกฎหมายปัจจุบันผู้ให้เช่าคํานึงถึงคุณสมบัติของผู้เช่าเป็นสาระสําคัญของสัญญาเช่า 
ประกาศของ Praetor ท่ีอนุญาตให้โจทก์ผู้เสียหายฟ้องคดีแก่บุคคลเหล่าน้ันได้ เป็นเร่ืองท่ีถือว่ามี
ประโยชน์มาก เพราะกรณีมีความจําเป็นอย่างย่ิงท่ีบุคคลผู้เป็นนายจ้างน้ัน เป็นผู้ท่ีได้รับความไว้วางใจ
จากโจทก์ในการรับฝากทรัพย์สินส่ิงของ ไว้ในอารักขาของพวกเขาเหล่าน้ัน73 กรณีจึงควรต้องมีความ
รับผิดอย่างเคร่งครัดโดยอย่างน้อยท่ีสุดก็ในฐานะอันเน่ืองมาจากการจ้างแรงงาน ซ่ึงนายจ้างเหล่าน้ัน
อาจจะไม่ได้มีความผิดอย่างไรเลยก็ตาม 

ในกรณีเร่ืองแนวคิดเร่ืองความผิด (fault) ของบรรดานายจ้างน้ัน ในยุคของ
จักรพรรดิจัสติเนียนและยุคต่อมา กลับเป็นแนวคิดว่า บรรดานายจ้างมีความรับผิดเพราะเน่ืองจากตน
มีความประมาทเลินเล่อ (culpa) หรือบกพร่องในการเลือกคนท่ีเหมาะสม (culpa in eligendo)

74

 

เพราะการประกอบสัมมาอาชีพเช่นน้ันย่อมเป็นการรับรองอย่างหน่ึงแล้วว่าได้มีการคัดเลือกจ้างงาน
มาเฉพาะบุคคลท่ีซ่ือสัตย์และมีความระมัดระวังรอบคอบมาเป็นลูกจ้างของตน ซ่ึงต่อมาในกฎหมาย
สมัยใหม่น้ีอาจมีการพิจารณาเป็นแต่ละกรณีๆ ในแต่ละเรื่องของความรับผิดเพื่อบุคคลอ่ืน (vicarious 

liability) หรือหน้าท่ีในการระมัดระวังของบุคคลท่ีไม่ใช่ตัวแทน (non-delegable duty of care) 
แต่อย่างไรก็ดี ในหลักฐานทางประวัติศาสตร์ยุคโรมัน ก็ไม่เคยมีปรากฏว่านายจ้างสามารถอ้างได้เลย
ว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังในการป้องกันความเสียหายและการคัดเลือกลูกจ้างท่ีเหมาะสมอย่างดีแล้ว 
เพื่อยกเว้นความรับผิดน้ีได้เลย กรณีอาจเป็นเร่ืองท่ีนักกฎหมายในยุคของจักรพรรดิจัสติเนียน
พยายามสรรหาความผิดของนายจ้างเพื่อสนับสนุนว่านายจ้างมีความผิดจึงสมควรต้องมีความรับผิด

                                                
∗

 เฉพาะในหัวข้อน้ี ผู้เขียนขอใช้คําว่า “นายจ้าง” แทน “นายเรือหรือผู้รับขนส่งของ (nauta) เจ้าสํานักโรงแรม (caupo) 
หรือเจ้าของคอกม้า” เพ่ือความสะดวกในการอ่านให้กระชับชัดเจนเป็นสําคัญ 
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ตามความผิดน้ัน เพื่อให้เป็นไปตามหลักกฎหมายธรรมชาติและหลักทางศาสนาว่าบุคคลจะมีความรับ
ผิดเม่ือมีความผิดตามแนวคิดของตน แม้ท้ังท่ีก่อนหน้าน้ีในยุคทอง ก็เป็นเรื่องท่ี Praetor กําหนดไว้
อย่างเคร่งครัดไว้อยู่แล้วว่านายจ้างต้องรับผิด75 

ในเร่ืองความรับผิดของนายจ้าง ในการกระทําละเมิดของลูกจ้าง ซ่ึงนอกจากเรื่อง
หน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (obligationes quasi ex delicto) ท่ี
นายจ้างต้องรับผิดในการท่ีลูกจ้างลักทรัพย์หรือทําให้เสียทรัพย์แล้ว โจทก์ผู้เสียหายยังคงสามารถ
เลือกฟ้องนายจ้างให้ต้องรับผิดเยียวยาความเสียหายตามสัญญา receptum ได้ด้วย76 แต่ท้ังน้ีต้อง
เลือกว่าจะฟ้องฐานใดฐานหน่ึงเท่าน้ัน  

อน่ึง เร่ือง Receptum
77

 (การรับรอง) ในกฎหมายโรมันเป็นการรับรองหรือ
รับประกันตามสัญญาอย่างไม่เป็นทางการของเจ้าสํานักโรงแรม ผู้รับขนส่งของและเจ้าของคอกม้า ว่า
จะรักษาทรัพย์ซ่ึงฝากไว้ในอารักขาให้ปลอดภัย อันมีลักษณะท่ีคล้ายเร่ือง warranty ในกฎหมาย
สัญญาของกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ในปัจจุบัน โดยหลักเรื่อง receptum น้ี
ผู้เสียหายสามารถเป็นโจทก์เลือกฟ้องนายจ้างได้ใน 2 ลักษณะคําฟ้องระหว่างการฟ้องเร่ือง 
receptum (หน้ีสัญญา) และการฟ้องร้องในเรื่อง furti adversus nautas (มูลหน้ีตามกฎหมายคล้าย
การกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย) แต่ต้องเลือกฟ้องทางใดทางหน่ึง ซ่ึงอาจเปรียบเทียบทางได้ทาง
เสียในการฟ้องคดีแต่ละเร่ือง ดังน้ี 

1. การฟ้องนายจ้างในลักษณะหน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมาย อาจมีข้อดีกว่าการฟ้องในเรื่อง receptum ในเร่ืองจํานวนเงิน เพราะหน้ีตามกฎหมายคล้าย
การกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายน้ันจะได้รับค่าเสียหายสองเท่าเลยทันทีโดยไม่มีข้อสันนิษฐานว่า
จําเลยได้รับทรัพย์น้ันไว้ในอารักขาเองเหมือนในเรื่อง receptum  

2. หากฟ้องนายจ้างตามฐานของสัญญาเร่ือง receptum แล้ว ผู้เสียหายยังสามารถ
ฟ้องผู้กระทําละเมิดตัวจริงได้อีกโสดหน่ึงด้วย 

3. การฟ้องคดีเจ้าสํานักโรงแรม ผู้รับขนส่งของและเจ้าของคอกม้าตามเรื่องหน้ี
คล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (action quasi ex delicto) มีข้อด้อยตรงท่ีคดีจําพวกน้ีถูก
จํากัดไว้สําหรับการท่ีลูกจ้างเป็นผู้กระทําการลักทรัพย์หรือทําให้เสียทรัพย์เท่าน้ัน แต่การฟ้องคดี
นายจ้างตามหลักสัญญาเรื่อง receptum จะมีขอบข่ายความรับผิดท่ีกว้างขวางมากกว่าการฟ้องตาม
หน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยจะมีความรับผิดตามสัญญาท่ีรวมไปถึง
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การท่ีไม่ว่าจะเป็นผู้ใดก็ตามเป็นคนลักทรัพย์หรือทําลายทรัพย์ท่ีฝากไว้78 กรณีจะเป็นการดีสําหรับ
ผู้เสียหายมากกว่าหากจะดําเนินการฟ้องคดีภายใต้ receptum มากกว่าท่ีจะดําเนินการเยียวยา
ภายใต้ action quasi ex delicto

79 ในกรณีท่ีไม่แน่ใจว่าผู้กระทําความผิดเป็นลูกจ้างของจําเลย
หรือไม่ เพราะ receptum จะกว้างขวางครอบคลุมย่ิงกว่า 

4. หากนายจ้างตายลงเสียก่อน โจทก์ก็จะหมดสิทธิในการฟ้องร้องคดีเร่ืองหน้ีคล้าย
การกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายไป ไม่สามารถเรียกร้องเอากับทายาทของนายจ้างได้80 แต่หากฟ้อง
ตาม receptum คดีจะไม่ส้ินสุดตามความตายของจําเลย  

ผู้เขียนเห็นว่า ไม่ว่าจะฟ้องร้องตาม receptum หรือฟ้องตามคดีเรื่องหน้ีคล้ายการ
กระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ตาม เจตนารมณ์ของกฎหมายน่าจะมุ่งประสงค์จะให้ผู้เสียหายได้รับ
ค่าเสียหายเป็นสองเท่าอยู่ดี เพราะหากฟ้องนายจ้างตามหน้ีคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย
จะได้ค่าเสียหายสองเท่าทันที แต่หากฟ้องเร่ือง receptum ผู้เสียหายจะได้ค่าเสียหายจากนายจ้าง
หน่ึงเท่า และอาจมีทางได้จากผู้กระทําละเมิดตัวจริงได้อีกหน่ึงทาง แต่การฟ้องนายจ้างจะมีผลดีกว่า
การฟ้องลูกจ้าง เพราะนายจ้างมีฐานะทางเศรษฐกิจดีกว่าลูกจ้างอันมีโอกาสท่ีจะได้รับค่าเสียหายท่ี
แน่นอนกว่า ซ่ึงผู้กระทําความผิดตัวจริงโดยมากจะเป็นลูกจ้างท่ีมีฐานะด้อยกว่า และอาจล้มละลาย
ได้81 แต่กระน้ันก็ดี หากนายจ้างตายไปก่อน สิทธิในการฟ้องร้องในมูลหน้ีตามกฎหมายคล้ายการ
กระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายย่อมส้ินสุดลง แต่ผู้เสียหายยังไม่ส้ินสิทธิฟ้องทายาทนายจ้างตามหลัก
สัญญาเร่ือง receptum พร้อมกับฟ้องลูกจ้างผู้ทําละเมิดตัวจริง ซ่ึงอย่างน้อยท่ีสุด ผู้เสียหายก็อาจ
ได้รับค่าเสียหายจากทายาทของนายจ้าง 

4.  การฟ้องคดีผู้พิพากษาที่ไม่รู้ระเบียบวิธีพิจารณาหรือตัดสินคดีเกินขอบแห่ง
อํานาจ (iudex qui litem suam facit : Erring Judge) 

หลักกฎหมายตามประกาศของ praetor ท่ีออกข้อกําหนดเร่ืองน้ีมาสําหรับการท่ี    
ผู้พิพากษา (iudex) ดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีผิดพลาดท้ังในการรับฟังข้อเท็จจริงและการมี   
คําพิพากษา ซ่ึงเร่ืองน้ีเป็นเรื่องท่ีค่อนข้างเข้าใจยากว่าเหตุใดจักรพรรดิจัสติเนียนทรงจัดให้การฟ้องคดี
ต่อ iudex ท่ีไม่รู้ระเบียบวิธีพิจารณาหรือตัดสินคดีเกินขอบอํานาจอยู่ในกลุ่มบ่อเกิดแห่งหน้ีตาม
กฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะกรณีจะดูเหมือนว่าเป็นเร่ืองท่ี iudex เป็น
ผู้กระทําความผิดด้วยตัวเอง82 อันแสดงให้เห็นว่า iudex ท่านน้ันขาดความรอบคอบหรือขาดความรู้
ความชํานาญในหน้าท่ีของตน83 และนักกฎหมายปัจจุบันบางท่านยังต้ังข้อสังเกตว่าความรับผิดของ 
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iudex เช่นน้ีอาจไม่แตกต่างกับเร่ืองความรับผิดของแพทย์ท่ีผ่าตัดโดยประมาทเลินเล่อ แต่ความรับ
ผิดของแพทย์กลับเป็นไปตาม Lex Aquilia อันจัดอยู่ในบ่อเกิดแห่งน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย (obligationes ex delicto)

84

 

เน่ืองจากในสมัยโรมันก่อนยุคทองยังไม่มีระบบการอุทธรณ์คําพิพากษา Praetor จึง
กําหนดให้มีการฟ้องคดีต่อ iudex ท่ีทําหน้าท่ีโดยไม่ยุติธรรมตามท่ีผู้พิพากษาพึงต้องกระทํา ดังน้ัน 
หาก iudex มีคําพิพากษาออกมาโดยไม่ชอบด้วยความยุติธรรม ตนก็มีความรับผิดท่ีจะต้องจ่าย
ค่าเสียหายแก่ฝ่ายโจทก์ตามท่ีโจทก์เสียสิทธิไปอันเน่ืองมาจากคําพิพากษาท่ีผิดแผกแตกต่างไปจาก
หลักความเป็นธรรม ซ่ึงในยุคแรกๆ iudex อาจต้องรับผิดตามประกาศของ praetor ในเร่ืองน้ีหาก
ตนเองจงใจมีคําพิพากษาท่ีผิดน้ัน แต่ในยุคต่อมาอาจต้องรับผิดแม้เพียงมีคําพิพากษาโดยประมาท
เลินเล่อ  แต่อย่างไรก็ดี ในยุคทองของกฎหมายโรมันน้ัน ความรับผิดในเรื่องน้ีเป็นความรับผิดอย่าง
เคร่งครัด (strict liability) เช่นเดียวกันกับสามกรณีท่ีกล่าวมาข้างต้น ซ่ึง iudex ต้องมีความรับผิดใน
ทุกกรณีหากคําพิพากษาน้ันออกมาโดยไม่ชอบธรรมและต้องรับผิดชอบในความผิดท่ีตัดสินคดีโดยไม่รู้
กฎหมายอย่างถ่องแท้ด้วย85  iudex ตัดสินมาอย่างไรก็ต้องถือว่าเป็นท่ีสุด กรณีจึงเป็นการยากท่ีจะ
ทราบว่าหลักเกณฑ์อะไรเป็นเคร่ืองวัดว่าคําพิพากษาน้ันไม่ชอบด้วยหลักความยุติธรรม และเป็นความ
รับผิดของ iudex ท่ีแคบมากท่ีจะมีกรณีให้ต้องรับผิดได้ 

นักนิติศาสตร์ท่ีสนใจศึกษากฎหมายโรมันบางท่าน86 เห็นว่า กรณีความรับผิดของผู้
พิพากษา (iudex) น้ีถูกจัดไว้ในเรื่องหน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะว่า 
iudex ต้องรับผิดโดยปราศจากความผิดของเขาเช่นเดียวกับเร่ืองความรับผิดของผู้ครอบครอง
โรงเรือน นายเรือ หรือเจ้าสํานักโรงแรมในเรื่องอ่ืนๆ ท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น ด้วยเหตุผลท่ีว่า iudex 

ต้องรับผิดในการกระทําผิดของคนอ่ืนเช่นกัน กล่าวคือรับผิดเน่ืองจากการกระทําความผิดของจําเลย
ในคดีท่ีตนเข้าข้างน่ันเอง ความรับผิดในการกระทําละเมิดของบุคคลอ่ืนหรือความเสียหายอันเกิดจาก
ทรัพย์สิน (noxal liability) น้ันไม่ได้ข้ึนอยู่กับว่า ผู้ท่ีต้องรับผิดน้ัน มีความผิด (fault)หรือไม่ ใน
กฎหมายโรมัน หัวหน้าครอบครัว (paterfamilias) มีความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากบุตรหรือ
ทาสท่ีอยู่ในอํานาจปกครองของตน รวมถึงส่ิงของหรือสัตว์ของตนด้วย แต่หัวหน้าครอบครัวมี
ทางเลือกท่ีจะยกตัวผู้กระทําความผิดตัวจริง (noxal) ให้แก่ผู้เสียหายได้87  

 เร่ืองการฟ้องคดี iudex ท่ีไม่รู้ระเบียบวิธีพิจารณาหรือตัดสินคดีเกินขอบแห่ง
อํานาจ (iudex qui litem suam facit) น้ีเป็นเรื่องเดียวท่ีมีปัญหาทําให้การแบ่งกลุ่มของหน้ีตาม
กฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย(obligationes quasi ex delicto) บ่งชัดได้ยากว่ามี
เกณฑ์อย่างไรในการจัดกลุ่มความรับผิดประเภทน้ีให้รวมเข้าไว้ด้วยกัน  
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3.2.4 แนวความคิดและข้อสรุปเก่ียวกับเกณฑ์ในการจัดกลุ่มความรับผิดในหน้ี
ทางกฎหมายคล้ายการกระทาํท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (obligationes quasi ex delicto) 

ตลอดระยะเวลาหลายศตวรรษท่ีผ่านมา นักนิติศาสตร์ท่ีสนใจกฎหมายโรมันได้
พยายามต้ังข้อสังเกตถึงความแตกต่างระหว่างหน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (delict) 

กับหน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย(quasi ex delict) อันมีข้อคิดเห็น
แตกต่างกันไป อาทิเช่น 

- ความเห็นของท่าน Buckland นักนิติศาสตร์ท่ีมีช่ือเสียงของอังกฤษเห็นว่า
หน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย(quasi ex delicto) เป็นเร่ืองของความรับ
ผิดเพื่อบุคคลอ่ืน (vicarious liability)

88

 

- ในมุมมองของนักกฎหมายอิตาลี ท่าน Arangio – Ruiz ซ่ึงเป็นนักกฎหมาย
ท่ีศึกษากฎหมายโรมันท่ีมีผลงานเป็นท่ียอมรับมากมายน้ันเห็นว่าหน้ีท่ีเกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย (delict) มีท่ีมาจากกฎหมายแพ่งของพลเมืองโรมัน (civil law) ส่วนหน้ีตามกฎหมาย
คล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย(quasi ex delicto) มีท่ีมาจากการทํางานของ praetor ท่ี
สร้างกฎเกณฑ์ความรับผิดจําพวกน้ีข้ึนมา89 ท่านรองศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ ก็ได้
จําแนกโดยใช้เกณฑ์น้ีเช่นเดียวกัน90 

- ส่วนความเห็นของท่าน J.M. Kelly แห่งไอแลนด์และท่าน Peter Birks ผู้
ได้รับคํากล่าวขานว่าเป็นนักกฎหมายท่ีย่ิงใหญ่ท่ีสุดในยุคศตวรรษท่ี 20 ของอังกฤษ91 เห็นพ้องต้องกัน
ว่าในการจําแนกเร่ือง quasi delict เป็นการแบ่งประเภทความรับผิดบนฐานของสถานะภาพหรือ
ฐานะพิเศษท่ีมีอยู่ก่อนของจําเลยผู้ท่ีต้องรับผิดน้ันเอง (prior assumption of a special 

position)
92

 

- ท่าน Bruce W. Frier นักกฎหมายปัจจุบันผู้สนใจกฎหมายโรมันเห็นว่า 
quasi ex delict เป็นหลักการสําคัญท่ีก่อต้ังแนวความคิดเรื่องความรับผิดท่ีไม่ต้องมีการพิสูจน์
ความผิดว่าจําเลยมีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ (liability base not on demonstrable 

fault) ซ่ึงพัฒนามาเป็นรูปแบบของความรับผิดอย่างเคร่งครัด (strict liability) ในกฎหมายปัจจุบัน93 
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นอกจากน้ี ยังมีนักกฎหมายบางท่านเห็นว่า quasi ex delicto มีพื้นฐานมาจากการ
กระทําประมาทเลินเล่อในความผิดตาม lex aquilia บ้างเห็นว่าการจําแนกประเภท quasi ex 

delicto เป็นเพียงการจัดจําแนกให้สอดคล้องกับเรื่องของสัญญาท่ีมีท้ัง contractual และ quasi ex 

contractual
94

 อีกท้ังต้ังข้อสังเกตว่าจักรพรรดิจัสติเนียนอาจต้องการเพียงจัดแบ่งประเภททุกอย่างให้
ลงด้วยเลข 4 ท้ังหมดก็เท่าน้ันเอง95 แต่ความเห็นของนักกฎหมายสมัยใหม่ ได้พยายามอธิบายว่า 
ความรับผิดตาม delictual น้ันเป็นความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากการจงใจ (intentional 

infliction of harm) ส่วนความรับผิดตาม obligationes quasi ex delicto เป็นความรับผิดใน
ลักษณะท่ีเกิดจากการกระทําโดยประมาทเลินเล่อ (negligence)

96

 ซ่ึงแนวความคิดสุดท้ายน้ีได้ส่ง
ทอดมายังประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสในการแบ่งประเภท delict และ quasi-delict เป็นการ
กระทําละเมิดโดยจงใจ กับกรณีประมาทเลินเล่ออีกด้วย ซ่ึงนักวิชาการฝร่ังเศสเห็นสอดคล้องต้องกัน
แล้วว่า delicts กําหนดไว้สําหรับความเสียหายจากการกระทําอันจงใจก่อความเสียหาย ในขณะท่ี 
quasi-delict มีความหมายว่าเป็นการกระทําความผิดโดยประมาทเลินเล่อ97 แต่ท้ังน้ีไม่ว่ากฎหมาย
ฝร่ังเศสจะเข้าใจการแบ่งแยกประเภทความรับผิดเพ่ือละเมิดท้ังสองประเภทน้ีไปในทิศทางเช่นน้ันก็
ตาม แต่กรณีอาจจะไม่ใช่บทสรุปท่ีแน่นอนและสอดคล้องกับรากฐานความคิดด้ังเดิมในยุคทองของ
กฎหมายโรมันก็เป็นได้98  

  กระน้ันก็ดีแนวความคิดเก่ียวกับเกณฑ์ในการจําแนก obligationes quasi ex 

delicto ท่ีกล่าวมาท้ังหมดข้างต้นน้ียังไม่อาจท่ีจะสามารถอธิบายและโน้มน้าวให้เห็นตามไปได้อย่าง
ไม่ตะขิดตะขวงใจ เพราะยังมีประเด็นเร่ืองความรับผิดของ iudex (litem suam fecerit) ท่ีเป็น
อุปสรรคซ่ึงยากต่อการคิดวิเคราะห์ว่าอะไรคือหลักเกณฑ์ในการรวมกลุ่มความรับผิดเหล่าน้ีไว้ด้วยกัน
ใน obligationes quasi ex delicto  

 จากการศึกษาสืบค้นในประเด็นน้ีอย่างละเอียดแล้ว ผู้เขียนพบผลงานทางวิชาการ
ของท่าน Eric Descheemaeker

∗

 โดยท่านศึกษาเชิงลึกจนได้ข้อสรุปเก่ียวกับลักษณะท่ีสําคัญของ 
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 ท่าน Eric Descheemaeker  จากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย Bristol ประเทศอังกฤษ ได้ศึกษาเก่ียวกับเร่ือง 
obligationes quasi ex delicto ไว้อย่างแตกฉานในวิทยานิพนธ์ระดับปริญญาเอกของท่านที่ช่ือว่า “The division of Wrongs : a 

historical comparative study” โดยมีท่าน Peter Birks และศาสตราจารย์ David Ibbetson เป็นอาจารย์ที่ปรึกษา และมีท่าน
ศาสตราจารย์ Ernest Metzger  และ Reinhard Zimmermann เป็นคณะกรรมการตรวจสอบวิทยานิพนธ์น้ีด้วย บทความทาง
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obligationes quasi ex delicto ว่าเป็นการรวบรวมจัดกลุ่มความรับผิดประเภทท่ีเป็นความรับผิด
อย่างเคร่งครัด โดยมิจําต้องพิจารณาถึงความผิดคือความจงใจ หรือประมาทเลินเล่อของจําเลยแต่
ประการใด โดยมีเหตุผลสนับสนุนดังจะกล่าวต่อไปน้ี 

“จากการค้นพบหลักฐานทางโบราณคดีในประเทศสเปนอันได้แก่ tabula 

contribianti (แผ่นทองแดงท่ีเขียนคําพิพากษา) และ lex Irnitana (กฎหมายท่ีว่าด้วยการคัดเลือก
และแต่งต้ังผู้พิพากษา (iudex)) ซ่ึงถูกค้นพบในปี 1979 และปี 1981 ตามลําดับ ทําให้ท่าน Eric 

Descheemaeker ได้ข้อสรุปของเรื่องการแบ่งประเภทความรับผิดระหว่าง delict และ quasi 

delict เป็นท่ีแน่นอนแล้วว่าในยุคทองของกฎหมายโรมันน้ัน ความรับผิดในการกระทําท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมาย (delictual liability) เป็นความรับผิดบนฐานของการกระทําความผิด (fault or culpa 

based liability) ในขณะท่ีความรับผิดในหน้ีตามกฎหมายคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย
(quasi-delict liability) โดยตัวมันเองแล้วเป็นความรับผิดท่ีเคร่งครัดหรืออาจเรียกได้ว่าเป็นความรับ
ผิดตามสถานการณ์ (strict or situational liability) ซ่ึงมุ่งพิจารณาในประเด็นท่ีเกิดปัญหาในการ
ทําความเข้าใจกลุ่มหน้ีประเภทน้ีคือความรับผิดของ iudex ว่าเหตุใดจึงถูกบรรจุไว้ในความรับผิดกลุ่ม
น้ี ท้ังๆ ท่ีหากเป็นความรับผิดของแพทย์ท่ีทําการผ่าตัดหรือให้การรักษาโดยผิดพลาด กลับจัดอยู่ใน
เรื่องของความรับผิดใน lex aquilia ซ่ึงเม่ือพิเคราะห์ดูแล้วท้ังสองกรณีเป็นความแตกต่างระหว่าง
สองส่ิงท่ีน่าจะเหมือนกันแต่กลับจัดไว้ในเร่ืองความรับผิดท่ีแตกต่างกัน”99 

iudex น้ันจะมีความรับผิดอยู่ภายใต้หัวข้อสองหัวข้อ ได้แก่ ความล้มเหลวในการ
ตัดสินพิพากษาให้ถูกต้อง (failure to give a valid decision) และ ความผิดพลาดในการรับฟัง
ข้อเท็จจริงและการปรับข้อกฎหมาย (error of fact or law) 

ก. ความล้มเหลวในการตัดสินพิพากษาให้ถูกต้อง (failure to give a valid 

decision) 

ในการค้นพบ Lex Irnitana แสดงให้เห็นว่าในระบบกฎหมายโรมันน้ัน การปฏิบัติ
หน้าท่ีเป็นผู้พิพากษา (iudex) เป็นหน้าท่ีของพลเมืองโรมัน ไม่ใช่เป็นทางเลือกในการประกอบอาชีพ
ของพลเมืองโรมันท่ีต้องการประกอบอาชีพเป็นผู้พิพากษา ในประเด็นน้ี lex irnitana บ่งชัดว่า iudex 
ได้รับแต่งต้ังมาจากการสรรหาซ่ึงคล้ายๆ กับลูกขุนของประเทศอังกฤษในปัจจุบัน ซ่ึงคู่ความจะเลือก
จากรายช่ือ iudex ซ่ึงผู้ท่ีจะทําหน้าท่ีเป็นผู้พิพากษาน้ีจะไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐแต่เป็นเพียงบุคคล
ธรรมดาท่ีมีช่ือในบัญชีรายช่ือ ซ่ึงบัญชีน้ีจะมีการเปล่ียนแปลงไปเร่ือยๆ100  ไม่ว่าบุคคลในบัญชีรายช่ือ
น้ันจะสมัครใจเป็นผู้พิพากษาในคดีหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงอาจจะมีบางคนในรายช่ือน้ันท่ีไม่ต้องการท่ีจะ
วินิจฉัยคดีน้ันเลยก็ไม่มีทางปฏิเสธได้ ด้วยเหตุน้ี การท่ี iudex ไม่มาปรากฏตัวในวันพิจารณาถือเป็น
ความเส่ียงภัยอย่างแท้จริง (genuine risk) 

                                                                                                                                      
วิชาการเร่ือง Obligationes quasi ex delicto and Strict Liability in Roman Law ก็เป็นส่วนหน่ึงของวิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิตของ
ท่าน  
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 นอกจากน้ี การพิจารณาคดีในโรมันจะต้องดําเนินกระบวนพิจารณารวมถึงมี      
คําพิพากษาให้จบส้ินในวันเดียวซ่ึงต้องทําให้เสร็จก่อนคํ่า(one-day event) แต่ถ้ามีเหตุทําให้
กระบวนพิจารณาไม่เสร็จในวันน้ัน iudex  จําต้องอนุญาตให้เล่ือนการพิจารณาออกไป โดยก่อนพระ
อาทิตย์ตกดิน iudex จะต้องมีคําส่ังหรือคําอนุญาตให้เล่ือนออกไปอย่างเป็นทางการ มิฉะน้ันถือว่า 
iudex มีความผิดเช่นกัน ในการน้ี iudex ต้องสาบานว่าองค์ประกอบข้อเท็จจริงท่ีคู่ความมอบให้แก่ 

iudex น้ันยังไม่สามารถทําให้เขาตัดสินคดีได้จึงมีความจําเป็นต้องเล่ือนการพิจารณาคดีออกไป หาก 
iudex ไม่ได้ทําเช่นน้ัน อันทําให้เหตุการณ์ในคดีของโจทก์ยํ่าแย่ลงโดยไม่อาจหวังว่าจะฟ้ืนคืนมาได้อีก 
เป็นเหตุทําให้โจทก์อาจได้รับผลกระทบและสูญเสียรูปคดีส้ินสิทธิเรียกร้องทุกอย่าง ดังน้ัน ภารกิจ
หลักของ iudex อันดับแรก คือ ต้องตัดทอนรวบรัดการพิจารณาให้ส้ันลง และอันดับท่ีสองคือต้อง
เก็บรวบรวมประเด็นทางเทคนิคท่ีจําเป็นไว้ให้หมดก่อนคํ่าวันน้ัน ท้ังน้ีเพื่อป้องกันความผิดพลาดในคดี 
ซ่ึงถ้า iudex ไม่กระทําเช่นน้ัน ถือได้ว่า “เป็นผู้สร้างคดีแก่ตนเอง (he made the case his own)” 

 ประเด็นสําคัญอยู่ในบัญชีรายช่ือท่ี 19 ของ lex irnitana (panel 19 of lex 

irnitana) ในบัญชีรายช่ือน้ีน้ีทําให้เข้าใจได้อย่างชัดเจนถึงกรณีท่ีเรียกว่า “ความเส่ียงของผู้พิพากษา 
(at the judge’s peril)” iudex พึงต้องกระทําตามรูปแบบเฉพาะ (technicality) อย่างถูกต้อง
เหมาะสมเพื่อท่ีจะไม่ทําให้รูปคดีเสียไป มิเช่นน้ัน เขาได้ช่ือว่ามีความรับผิดโดยไม่คํานึงถึงข้อควร
ตําหนิในการกระทําของเขาเลย (irrespective of the blameworthiness of his conduct) กรณี
ไม่ใช่เป็นเร่ืองแปลกใดๆ นัก เพราะผลประโยชน์ของคู่ความน้ันมีมาก ซ่ึงไม่อาจเทียบได้กับหน้าท่ีการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของ iudex ท่ีจะสามารถป้องกันความเสียหายได้ กล่าวอีกนัยหน่ึง หาก 

iudex ไม่ได้กระทําให้ถูกต้องตามรูปแบบวิธีการแล้ว กรณีก็มิใช่ประเด็นสําคัญว่า iudex ท่านน้ันได้
กระทําการโดยประมาทหรือจงใจหรือไม่  ซ่ึงบ่งเฉพาะอย่างชัดเจนว่าเป็นความรับผิดอย่างเคร่งครัด
โดยตรงและกรณีน้ีคือความรับผิดตามสถานการณ์ (situational liability) อันเป็นความรับผิดท่ีไม่มี
เรื่องความผิด (fault) เป็นปัจจัยสําคัญ อันได้แก่ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนโดยตรงจากสถานการณ์ ท่ี
เกิดข้ึนจริง แต่หากอาศัยเพียงข้อมูลจาก lex irnitana เพียงเท่าน้ันก็ไม่ใช่บทสรุปในตัวเอง ซ่ึงเง่ือนไข
ของความผิดอาจจะมีอยู่โดยนัยยะท่ีซ่อนเร้นก็ได้ 

ข. ความผิดพลาดในการรับฟังข้อเท็จจริงและการปรับข้อกฎหมาย (Error of 

fact or law)  

ความสลับซับซ้อนย่ิงข้ึนไปอีกในหัวข้อท่ีสองน้ีท่ีเป็นเหตุการณ์โน้มนําให้ผู้พิพากษามี
ความรับผิดน้ันคือการทําผิดกฎหมายหรือการฟังข้อเท็จจริงผิดไป 

จากแหล่งข้อมูลคํากล่าวของท่าน Gaius และท่าน Ulpian นักปราชญ์ในยุค
กฎหมายโรมันได้ให้ตัวอย่างเก่ียวกับสถานการณ์ความรับผิดของ iudex ในสองลักษณะคือ ท่าน 
Gaius กล่าวว่า ผู้พิพากษาท่ีไม่ดําเนินตามประกาศของ praetor (condemnation of the 

formula) จึงจะต้องมีความรับผิด แต่ต่อมาท่าน Ulpian กล่าวว่า iudex ท่ีกระทําการโดยฉ้อฉลไม่
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ชอบด้วยกฎหมายมีความรับผิดในกรณีน้ีด้วย∗ อย่างไรก็ตาม เน้ือแท้ของการพิจารณาเรื่องความรับ
ผิดของ iudex พบได้จาก tabula contrebiensis ซ่ึงเป็นการเผยมุมมองใหม่ของกระบวนการ
พิจารณาคดีของโรมัน ท่ีแสดงว่ากรอบความรับผิดท่ีอาจจะเกิดข้ึนได้ภายใต้หัวข้อความผิดพลาดใน
การรับฟังข้อเท็จจริงและการปรับข้อกฎหมาย (error of fact or law) น้ันมีโอกาสน้อยมากท่ีจะเกิด
ความรับผิดเช่นน้ี 

 จาก tabula contrebiensis  พบว่าในสมัยโรมัน คําพิพากษาจะถูกบันทึกไว้ใน
แผ่นทองแดง (Bronze) ซ่ึงในน้ันจะไม่มีการกล่าวถึงข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายในประเด็นแห่งคดี 
แต่จะบอกแค่เพียงว่าใครเป็นฝ่ายชนะคดี ด้วยเหตุดังกล่าว จึงไม่มีโอกาสแม้แต่เพียงน้อยนิดสําหรับ
การท่ีคู่ความจะไม่พอใจในเหตุผลของคําพิพากษาและกระบวนการพิจารณาคดี จนนําไปสู่การ
ฟ้องร้องผู้พิพากษาในการทําหน้าท่ีผิดพลาดในการรับฟังข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย เม่ือภาพรวม
ท่ัวไปของคําพิพากษาของกฎหมายโรมันเป็นเช่นน้ี  ความรับผิดของ iudex ภายใต้หัวข้อน้ีจึงควร
จํากัดอยู่เพียงความผิดพลาดท่ีมองเห็นได้จากการบันทึก เช่น หาก praetor มีคําส่ังลงมายัง iudex 
ว่าให้ประกาศว่าจําเลยมีความผิดหรือต้องจ่ายเงินคืนจํานวน 50,000 sesterces แต่ iudex กลับมา
ตัดสินว่าจําเลยต้องจ่ายเงินคืน 100,000 sesterces ซ่ึงคู่ความไม่จําเป็นต้องทราบข้อเท็จจริงทุก
ประการเก่ียวกับฐานท่ีมาของคําตัดสินของ iudex เพ่ือท่ีจะทราบว่าผลของคําพิพากษาน้ันผิด iudex 
ต้องรับผิดเฉพาะกรณีท่ีคําตัดสินของเขาเกินเลยกว่าขอบเขตอํานาจตามคําส่ังของ praetor (ultra 

vires the formula) เพราะในกรณีน้ัน คําพิพากษาจะเป็นโมฆะและข้อเรียกร้องของโจทก์ก็จะส้ินสุด
ไปเสียเลย 

จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ชัดว่า กรณีความรับผิดของ iudex เป็นความรับผิด
โดยเคร่งครัด แม้ว่าในความเป็นจริงเม่ือพิจารณาดูแล้ว ความล้มเหลวในการปฏิบัติหน้าท่ีของ iudex 

อาจเป็นเพราะความประมาทเลินเล่อหรืออาจจงใจปฏิบัติหน้าท่ีด้วยความทุจริตก็ตาม แต่ก็มิใช่เรื่อง
สําคัญอย่างไรเลย ทว่า เร่ืองท่ีเป็นสาระสําคัญย่ิงกว่าคือ ความรับผิดของ iudex ไม่ได้มาจากเง่ือนไข
ของการท่ีโจทก์ต้องพิสูจน์ความประมาทเลินเล่อหรือความจงใจฉ้อฉลแต่อย่างใด แม้ว่า iudex จะ
ปฏิบัติหน้าท่ีอย่างดีด้วยความวิริยะอุตสาหะก็ยังคงมีความรับผิดเท่าเทียมกัน  

 กรณีอาจเทียบเคียงให้เห็นภาพได้ชัดเจนย่ิงข้ึนกับความรับผิดในระบบคอม
มอนลอว์เรื่องหม่ินประมาทและเรื่องบุกรุก (defamation and trespass)

101 อันเป็นความรับผิด
อย่างเคร่งครัดตามกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงผู้กระทําการหม่ินประมาทต้องรับผิดตามกฎหมายอย่าง
เคร่งครัดแม้ว่าจะกระทําการไปโดยไม่มีเจตนาประสงค์ร้ายหรือมีความประมาทเลินเล่อแต่อย่างใด 
(แต่ในกฎหมายโรมันน้ัน ความผิดฐานหม่ินประมาทอยู่ภายใต้เร่ือง iniuria จําเลยต้องกระทําด้วย
ความจงใจและมีเจตนาท่ีจะหม่ินประมาทผู้อ่ืนด้วย) 

                                                
∗

 มีเพียงต้นฉบับเดียวที่พบว่า Ulpian พูดถึงความรับผิดของ iudex ว่า เมื่อ iudex ได้พิจารณาคดีโดยฉ้อฉลก็คือกรณีที่ 
make the case his own ซ่ึงเป็นเพียงหลักฐานเดียวที่กล่าวถึงความรับผิดของ iudex ในการกระทําการฉ้อฉลโดยจงใจ อันเก่ียวข้อง
กับระดับของความผิด “fault” 

101

 Eric Descheemaeker,  “Obligations quasi ex delicto and Strict Liability in Roman Law,” The Journal of 
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อย่างไรก็ดี ท่าน Gaius นักปราชญ์ในยุคทองของกฎหมายโรมันน้ันมีความคิด
เก่ียวกับเร่ืองประเภทของความรับผิดคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายquasi delictal อยู่ในใจ
แล้วว่าเป็นความรับผิดแบบท่ีไม่สนใจว่าจําเลยจะมีความผิดหรือไม่ (regardless of culpa) โดยท่าน
พยายามท่ีจะอธิบายช้ีให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างองค์ประกอบของความผิด (fault) และ คล้าย
ความผิด (quasi-fault) แล้ว แต่ในสมัยน้ันอาจเป็นเรื่องท่ีอธิบายให้ผู้อ่ืนเข้าใจได้ยากด้วยว่าเป็น
ความผิดโดยเคร่งครัดซ่ึงไม่นําประเด็นความผิดมาพิจารณา ท้ังน้ีเน่ืองจากในเร่ือง quasi-delict ก็มี
ความเก่ียวข้องในเร่ืองความน่าตําหนิ น่าประณาม (culpa) อยู่ภายในตัวมันเองอยู่ด้วย ย่ิงไปกว่าน้ัน 
การแบ่งประเภทความรับผิดท่ีไม่มีเรื่องน่าตําหนิหรือน่าประณาม (culpable) ออกจากประเภทของ
ความผิดในการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (the class of delict) แล้ว บรรดาความรับผิดประเภท 
quasi delict ก็จะไม่มีช่ือเรียกกลุ่มความรับผิดพวกน้ีอีกด้วย (เน่ืองจากท่ีได้อธิบายไว้แล้วในเชิงอรรถ
ข้างต้นว่า คําว่า quasi delict เป็นคําท่ีปรากฏในภายหลังราวศตวรรษท่ี 6 แต่ในยุคทองของ
กฎหมายโรมันเกิดข้ึนราวศตวรรษท่ี 2) แต่ quasi delict เป็นความรับผิดท่ีกฎหมายสร้างข้ึนมาโดย
บุคคลไม่อาจปฏิเสธความรับผิดได้ ความคิดของผู้คนในขณะน้ันอาจมองว่าเป็นเร่ืองท่ีผิดปกติท่ีจะมี
ความคิดเรื่องความรับผิดท่ีจําเลยไม่มีความผิด (fault) ดังน้ัน ท่าน Gaius จึงได้พยายามท่ีจะสร้าง
หลักความรับผิดอีกชนิดหน่ึงท่ีไม่สามารถจัดเข้าพวกกับ delict ได้ เพราะจําเลยไม่ได้มีความผิดอย่าง
สมบูรณ์ (no culpa proper) อันเป็นการรวบรวมความรับผิดเพื่อการกระทําความผิดของบุคคลอ่ืน
หลายๆเรื่องท่ีไม่ได้แตกต่างกันมากจนเกินไป รวมเข้าไว้ด้วยกันเป็นอีกกลุ่มหน่ึงต่างหากจากกลุ่มหน้ีท่ี
เกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (delict)  

จากการศึกษาของท่าน Eric Descheemaeker น้ัน ท่านทราบจากข้อเขียน
บทคัดย่อ (digest) ของท่าน Gaius เร่ือง res cottidianae ซ่ึงเป็นงานเขียนท่ีไม่มีเคยถูกเขียนซํ้าหรือ
เขียนแทรกแต่อาจถูกตัดทอนลงไปโดยผู้แปลซ่ึงน่าจะเป็นพวกไบเซนไทน์ (Byzentines) ท่ีแยกแยะ
ชุดหนังสือผลงานข้อคิดเห็นของท่าน Gaius (The bulk of Gaius’s argument) โดยผู้แปลได้เอา
แนวความคิดเร่ืองความรับผิดโดยไม่มีความผิดออกไป เหลือไว้เพียงส่วนท่ีเป็นการเน้นเรื่องความผิด 
(fault) ซ่ึงงานเขียนของท่าน Gaius นับเป็นการส่ือแสดงถึงระดับความคิดท่ีสูงส่งในงานเขียน 
institues ของท่าน Gaius อันอาจทําให้พวก Byzentine ยังไม่สามารถเข้าถึงได้ว่าจะมีความรับผิดได้
โดยปราศจากความผิดของจําเลยได้อย่างไร ดังน้ัน เม่ือส่วนท่ีเป็นการอธิบาย quasi-delict จะมาจาก
ความคิดของพวก Byzentine ท่ีพยายามใช้เหตุผลของตนเองในการตัดสินว่าความรับผิดประเภท 
quasi-delictal ก็อยู่บนพ้ืนฐานของความผิดอีกโสดหน่ึงด้วย ความเข้าใจเก่ียวกับเกณฑ์ในการ
จําแนกกลุ่ม quasi-delict เริ่มคลาดเคล่ือนไปจากแนวความคิดด้ังเดิมในยุคทองน้ันน่าจะมีปฐมเหตุ
มาจาก institutiones ของจักรพรรดิจัสติเนียนในศตวรรษท่ี 6 ซ่ึงพระองค์ทรงเป็นจักรพรรดิใน
อาณาจักรไบเซนไทน์หรือจักรวรรดิโรมันตะวันออกเช่นกัน โดยทรงพยายามอธิบายความคิดบาง
ประการในเรื่อง fault ให้ซับซ้อนลงไปอีกในเรื่องของ quasi-fault บ้าง quasi-delict บ้าง ด้วย
กระแสความคิดท่ีพยายามสร้างระบบให้จําเลยมีความผิด (culpabilization) ในความรับผิดต่อ
กระทํากลุ่มของ obligationes quasi ex delicto และอาจผนวกด้วยกับแนวความคิดของนักบุญ 
Augustine

102 ท่ีเน้นคําสอนทางศาสนาท่ีว่า บุคคลควรต้องรับผิดเม่ือมีความผิดเท่าน้ัน  ซ่ึงแม้จะเป็น
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เพียงประมาทเลินเล่อก็ตาม จึงทําให้ในสมัยของจัสติเนียนได้รับอิทธิพลจากความคิดทางศาสนาด้วย
จึงทรงพยายามกําหนดความรับผิดทางแพ่งในการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายทุกอย่างให้ต้องมีการ
พิสูจน์ความผิดของจําเลยเสียก่อน และตอกยํ้าด้วยการแปลความอีกคร้ังหน่ึงในอีกสิบสองศตวรรษถัด
มาอันปรากฏแนวคิดความผิดใน obligationes quasi ex delicto ในประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส
ปัจจุบันอันสืบสายมาจากประมวลกฎหมายแพ่งของท่านจักรพรรดิจัสติเนียน ว่าเป็นความผิดทาง
ละเมิดโดยความประมาทเลินเล่อ ในขณะท่ี obligationes ex delicto หมายถึงหน้ีท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายท่ีเกิดจากความจงใจกระทํา (intentional act)

103 ท้ังหมดน้ีถือเป็นความเข้าใจท่ี
คลาดเคล่ือนท่ีสืบเน่ืองยาวในเรื่อง quasi-delict ของประเทศฝร่ังเศสมาโดยตลอด104  

  ประเด็นน้ีท่านรองศาตราจารย์ ดร. อนันต์ จันทรโอภากร ก็มีความเห็นสอดคล้อง
กับท่าน Eric Descheemaeker ว่า กฎหมายคลาสสิคหรือกฎหมายโรมันยุคทองน้ันช้ีให้เห็นอย่าง
ชัดเจนว่าความรับผิดของ iudex เป็นความรับผิดโดยเคร่งครัด และความคิดเรื่อง quasi-delict ก็มี
แนวความคิดในเร่ืองความรับผิดอย่างเคร่งครัดเช่นเดียวกัน แต่แนวความคิดน้ีถูกลืมไปในสมัยของ
จักรพรรดิจัสติเนียน105 ตรงท่ีพระองค์ทรงต้องการให้มีการพิสูจน์ความผิดหรือความบกพร่อง (culpa) 
ของจําเลยเสียก่อนน่ันเอง 

ฉะน้ัน กล่าวให้ได้ใจความโดยสรุปคือ ความรับผิดกลุ่มของหน้ีตามกฎหมายคล้าย
การกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย(obligationes quasi ex delicto) น้ีเป็นความรับผิดอย่างเคร่งครัด
โดยปราศจากการพิสูจน์ความผิดของจําเลย หรือท่ีกฎหมายสมัยใหม่ในปัจจุบันโดยเฉพาะในกลุ่ม
ประเทศท่ีมีประมวลกฎหมายเรียกกฎหมายประเภทน้ีว่า “ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย 
(presumption of liability)”106 แต่ความคิดท่ีว่าด้วยความรับผิดโดยไม่ต้องพิจารณาถึงความผิด 
(fault) ของผู้ท่ีกฎหมายกําหนดให้ต้องรับผิดท่ีเฟ่ืองฟูในยุคทองของกฎหมายโรมันน้ี กลับลบเลือนไป
ในราวศตวรรษท่ี 6 ยุคของจักรพรรดิจัสติเนียนและท่านนักบุญ Augustine ด้วยกระแสความคิดท่ีว่า
ด้วยความรับผิดท่ีผู้กระทําต้องมีความผิดอย่างน้อยท่ีสุดคือมีความประมาทเลินเล่อ (culpa) อย่างไรก็
ดี เม่ือต่อมาสังคมมีพัฒนาการทางด้านวิทยาศาสตร์ อุตสาหกรรมและเทคโนโลยีมากข้ึนในยุค
สมัยใหม่ทําให้มีความจําเป็นท่ีจะต้องกําหนดความรับผิดทางละเมิดในลักษณะท่ีเป็นการปิดปากไม่ให้
ปฏิเสธความรับผิดตามหลักความผิด (fault) กล่าวคือ ปฏิเสธว่าตนไม่ได้กระทําความเสียหายโดยจง
ใจ หรือประมาทเลินเล่อ ซ่ึงหลักความรับผิดท่ีเน้นความสําคัญของสาธารณประโยชน์น้ีเป็นท่ีรู้จักกัน
ในนามของ “ความรับผิดอย่างเคร่งครัด (strict liability)”

107 ท่ีผู้เขียนจะได้ศึกษาถึงแนวความคิดใน
หัวข้อต่อไป 
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  3.3  แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดอย่างเคร่งครัดในยุคกลางถึงยุคปฏิวัติอุตสาหกรรม
และกฎหมายสมัยใหม่ 

ย้อนไปในสมัยของจักพรรดิจัสติเนียนอันเป็นช่วงเวลาท่ีใกล้เคียงกับท่ีแนวคิดทาง
ศาสนาคริสต์เร่ิมมีอิทธิพลครอบคลุมความคิดของคนในสมัยน้ัน ซ่ึงนักวิชาการสมัยใหม่มักกล่าวเรียก
ยุคน้ีว่าเป็นยุคกลาง (Middle age) เป็นช่วงหลังจากท่ีอาณาจักรโรมันตะวันตกล่มสลาย –ในราว
ปลายศตวรรษท่ี 5 ซ่ึงกินเวลายาวนานร่วม 1,000 ปี108 ซ่ึงต้องเข้าใจว่าเป็นยุคท่ีกฎหมายพระใน
ศาสนาคริสต์มีอิทธิพลอย่างมากจึงมีการนําศีลธรรมทางกฎหมายพระ (Cannon Law) มาปรุงแต่ง
หลักกฎหมายให้เป็นไปตามหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ นําไปสู่แนวความคิดความรับผิดเพ่ือ
ละเมิดในอันท่ีผู้ต้องรับผิดจะต้องมีความผิด (fault) อย่างสมบูรณ์เต็มรูปแบบ นักกฎหมายในยุคน้ัน
มักจะอ้างอิงคํากล่าวของท่านนักบุญ Augustine ท่ีว่า “บุคคลไม่พึงต้องมีความรับผิดตามกฎหมาย
หากเขาไม่มีความผิดหรือความน่าตําหนิในจิตใจ109” แนวความคิดเช่นน้ีทําให้มีการวางหลักท่ัวไปของ
ความรับผิดทางแพ่งได้อย่างกว้างๆ ว่า หากมีความเสียหายใดเกิดข้ึนเน่ืองจากมีการทําความผิด 
(fault) ซ่ึงความผิดน้ันแม้จะเป็นเพียงการกระทําโดยประมาทเลินเล่อเพียงเล็กน้อยอันเป็นการกระทํา
ท่ีน่าตําหนิได้ ผู้กระทําก็ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายสําหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน รวมไปถึงในยุค
กลางมีความเช่ือว่าบุคคลไม่ควรจะต้องรับผิดในความเสียหายเพราะอุบัติเหตุ (accident) ซ่ึงเขาอาจ
ไม่ได้มีความผิดอย่างชัดแจ้งแต่อย่างใดด้วย ดังน้ันขอบเขตความรับผิดทางแพ่งในยุคโรมันหลัง
คลาสสิกต่อเน่ืองมาถึงยุคกลางน้ีจึงข้ึนอยู่กับสองปัจจัยคือ 1. ความผิด (fault) และ 2. ความ
เสียหาย110 เม่ือกฎหมายและศาสนาเช่ือมโยงกันอย่างแน่นแฟ้น คนทําผิดก็ต้องเป็นผู้ชดใช้  กอร์ปกับ
ต่อมาแนวความคิดของลัทธิปัจเจกชนนิยม (individualism) ได้เร่ิมเข้ามามีบทบาทในสังคมในปลาย
ของยุคกลางราวศตวรรษท่ี 13 ในอันท่ีจะสนับสนุนให้ปัจเจกบุคคลมีเจตนาอิสระในการเลือกท่ีจะ
กระทําการใดๆ ท่ีไม่ก่อความเดือดร้อนล่วงละเมิดสิทธิส่วนตัวของบุคคลอ่ืน และในขณะเดียวกันก็
ต้องรับผิดชอบในการกระทําของตน หากมีความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนก็ต้องมีหน้าท่ีในการผูกพันชดใช้
ค่าเสียหาย111 ดังน้ันจึงต้องกระทําการด้วยความระมัดระวังเพื่อหลีกเล่ียงความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึน
แก่บุคคลอ่ืน ด้วยเหตุน้ี หลักคิดเก่ียวกับความรับผิดเพ่ือละเมิดในเรื่องของความผิดไม่ว่าจะกระทํา
ด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อจึงมีความสําคัญมากจนแทบไม่มีแนวคิดความรับผิดโดยปราศจาก
ความผิดปรากฏข้ึนในยุคน้ีเลย  

นอกจากความคิดทางศาสนาท่ีครอบงําคนในสังคมอย่างรุนแรง และอิทธิพลของ
ลัทธิปัจเจกชนนิยมแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า อาจมีสาเหตุมาจากการท่ีเม่ือโรมันตะวันตกล่มสลายลงไปแล้ว 
พวกอนารยชนหรือคนป่า (barbarian) เข้ามามีอํานาจซ่ึงคนพวกน้ีไม่อาจคิดไปได้ถึงว่าจะมีความรับ
ผิดโดยปราศจากความผิดซ่ึงกฎหมายควรกําหนดให้บุคคลอ่ืนเข้ามารับผิดชอบในความเสียหายเช่นท่ี
เคยมีมาในยุคทองของกฎหมายโรมันท้ังน้ีแม้จะได้อ่านงานเขียนของท่าน Gaius ซ่ึงเป็นนักกฎหมาย
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บุคคลสําคัญในยุคทองก็ตีความหรือเขียนคําอธิบายแทรกระหว่างบรรทัด (interpolate) ด้วยความ
ความเข้าใจของตน โดยอาจคาดไม่ถึงว่าจะมีความรับผิดอีกประเภทหน่ึงท่ีไม่อิงอาศัยความผิดของ
จําเลยเป็นปัจจัยสําคัญก็ได้ คนยุคหลังโรมันคลาสสิกจึงคิดได้เพียงช้ันเดียวว่าผู้ท่ีต้องรับผิดชอบก็ควร
จะเป็นผู้ท่ีกระทําความผิดเท่าน้ันและจะต้องมีการพิสูจน์ความผิดของจําเลยเสียก่อนอีกด้วย112  

อย่างไรก็ดี เม่ือสังคมก้าวเข้ามาสู่ยุคของการปฏิวัติอุตสาหกรรมในศตวรรษท่ี 18 
เกิดการเปล่ียนแปลงอย่างรวดเร็วท้ังทางด้านการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม มีการใช้เครื่องจักรเข้ามา
แทนแรงงานของมนุษย์และบ่อยคร้ังท่ีมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการดําเนินการของเคร่ืองจักรกล ซ่ึง
ก่อให้เกิดปัญหาในเรื่องความรับผิดทางกฎหมายท่ีหากจะนําหลักการกระทําผิดโดยเจตนาหรือ
ประมาทเลินเล่อ หากจะต้องให้ผู้เสียหายต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ความผิด (fault) ของผู้ท่ีเก่ียวข้อง ก็อาจ
เป็นเร่ืองท่ีเหลือวิสัยท่ีผู้เสียหายจะพิสูจน์ให้เห็นถึงความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของจําเลยได้ หรือ
อาจหาตัวผู้รับผิดชอบท่ีมีศักยภาพในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายไม่ได้เพียงพอ 
ผู้เสียหายอาจไม่ได้รับการเยียวยาตามสมควร กฎหมายจึงต้องพลวัตตามสภาพสังคม จึงเกิดมี
แนวความคิดท่ีต้องกําหนดความรับผิดอย่างเคร่งครัด (strict liability) ท่ีผู้เสียหายไม่จําต้องพิสูจน์
ความผิดของบุคคลท่ีกฎหมายกําหนดให้มีความรับผิด (Liability without fault) โดยอิงอาศัย
แนวความคิดทางสังคมต่างๆ เป็นแรงสนับสนุน กล่าวคือ 

3.3.1 แนวความคิดแบบอรรถประโยชน์ (Utilitarianism)
113

 

ทฤษฎีอรรถประโยชน์น้ีก่อต้ังข้ึนเม่ือปลายศตวรรษท่ี 18 ในประเทศอังกฤษอันเป็น
ดินแดนแห่งแรกของโลกท่ีปฏิวัติอุตสาหกรรม มีการใช้เคร่ืองจักรกลเข้ามาใช้แทนแรงงานมนุษย์ ซ่ึง
เครื่องจักรไอนํ้าและนวัตกรรมใหม่ๆ ท่ีสร้างสรรค์ข้ึนมาน้ันล้วนเป็นทรัพย์ท่ีก่ออันตรายได้โดยสภาพ 
ในสมัยน้ัน ลูกจ้าง คนใช้แรงงานหรือบุคคลภายนอกได้รับอันตรายและบาดเจ็บจากการดําเนินการ
ของเครื่องจักรคร้ังแล้วคร้ังเล่า แต่ก็เป็นการยากสําหรับผู้ได้รับความเสียหายในการท่ีจะได้รับการ
เยียวยาความเสียหายน้ัน เพราะต่างไม่อาจพิสูจน์ได้ถึงความผิดของเจ้าของโรงงานหรือบุคคลท่ี
เก่ียวข้อง ทฤษฎีอรรถประโยชน์ซ่ึงเป็นทฤษฎีทางการเมืองท่ีมีอิทธิพลมากข้ึนในสมัยน้ันก็เริ่มเข้ามามี
บทบาทในการผดุงความยุติธรรมน้ีด้วยเช่นกัน  

แนวคิดอรรถประโยชน์นิยมถือกําเนิดโดยนักปรัชญาการเมือง เจอเรมี เบ็นแธม 
(Jeremy Bentham) ซ่ึงเสนอหลักท่ีว่าการกระทําท่ีดีท่ีสุดคือการกระทําท่ีก่อให้เกิดประโยชน์สุขมาก
ท่ีสุดแก่คนจํานวนมากท่ีสุด (The greatest happiness of the greatest number) และต่อมาท่าน 
จอห์น สจ๊วต มิลล์ (John Stuard Mill) ได้เสริม เพิ่มเติมทฤษฎีอรรถประโยชน์น้ีด้วยการนําหลัก
ศีลธรรมและจริยธรรมเข้ามาปรุงแต่งหลักปรัชญาน้ีให้เป็นท่ียอมรับมากย่ิงข้ึน114 โดยมีหลักการให้รัฐ
ต้องปกครองประเทศโดยเน้นท่ีประโยชน์และความสุขมวลรวมของประเทศเป็นสําคัญ ใน
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ขณะเดียวกันจะต้องปรับปรุงกฎหมายให้มีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับสภาวการณ์เพื่อลดความ
เหล่ือมลํ้าและความขัดแย้งระหว่างชนช้ันและกลุ่มบุคคลจากผลของการขยายตัวของสังคม
อุตสาหกรรม ดังน้ัน การดําเนินการเพื่อให้บรรลุถึงอรรถประโยชน์สูงสุดของสังคมจึงต้องกระตุ้นให้
ปัจเจกชนดําเนินการใดๆ ในกรอบของเสรีภาพของตนได้ภายใต้เง่ือนไขท่ีจะต้องคํานึงถึงความสําคัญ
ของสังคมท้ังมวลด้วย โดยการให้รัฐใช้เคร่ืองมือในทางกฎหมายในการแทรกแซงเสรีภาพของปัจเจก
ชน เพื่อส่งเสริมความสุขของคนในสังคม ประนีประนอมผลประโยชน์ของกลุ่มคนต่างๆ อีกท้ังยังต้อง
ใช้ในการถ่วงดุลประโยชน์ของปัจเจกชนด้วย115  

ท่าน จอห์น สจ๊วต มิลล์ (John Stuard Mill) มีแนวความคิดเก่ียวกับความยุติธรรม
บนแนวคิดอรรถประโยชน์นิยมในตอนหน่ึงว่า “มีสององค์ประกอบสําคัญในทัศนคติของความ
ยุติธรรมคือความปรารถนาในการท่ีจะลงโทษบุคคลผู้ท่ีก่อภยันตรายแก่สังคม และความตระหนักรู้
และความเช่ือว่าจะมีบุคคลหรือกลุ่มบุคคลท่ีอาจได้รับภยันตรายน้ัน116” ประกอบกับแนวความคิดว่า
ด้วยผลประโยชน์มวลรวมของสังคมต้องมีความสําคัญเป็นอันดับหน่ึง โดยกล่าวว่า “กฎหมายและการ
จัดการทางสังคมจะต้องมอบความสุขหรือผลประโยชน์สําหรับปัจเจกชนทุกๆ คนและประสาน
ประโยชน์ให้ได้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ บางคราวการท่ีต้องค้นหาความผิด (fault) ก็เป็นเร่ืองท่ีอยู่
สูงเกินไปกว่าหลักมนุษยธรรม117” 

แนวความคิดทางการเมืองของลัทธิอรรถประโยชน์นิยมน้ีส่งผลมาถึงแนวความรับ
ผิดทางแพ่งเรื่องละเมิดอยู่มากพอสมควร ด้วยความต้องการท่ีจะปรับปรุงกฎหมายให้เป็นเคร่ืองมือ
หน่ึงในการลดความเหล่ือมลํ้าและความขัดแย้งระหว่างชนช้ัน นักกฎหมายจึงเร่ิมเห็นความจําเป็นใน
การกําหนดความรับผิดทางละเมิดในอันท่ีจะมุ่งคุ้มครองประโยชน์ของสังคมโดยรวม โดยไม่มุ่งเน้นไป
ท่ีการแสดงให้ปรากฏซ่ึงความผิด (fault) ของผู้ต้องรับผิดแต่อย่างใดอันเป็นไปตามหลักมนุษยธรรมใน
ยุคน้ันท่ีคนยากคนจนมักเป็นผู้ได้รับความเสียหายจากการดําเนินกิจการท่ีอันตรายของกลุ่มนายทุนซ่ึง
แม้ว่าบทกฎหมายเช่นน้ีจะเป็นการลดทอนสิทธิเสรีภาพของเอกชนในลักษณะท่ีกฎหมายจะไม่รับฟัง
ว่าจําเลยมีความจงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ก็ตามเพราะน่ีเป็นไปตามรัฐประศาสโนบายอัน
เป็นไปเพ่ือประโยชน์และความสุขของส่วนรวม 

3.3.2 ทฤษฎีรับภัย (Theory of risk)
118

 

ทฤษฎีน้ีเป็นทฤษฎีท่ีก่อต้ังโดยนักกฎหมายชาวฝร่ังเศสคือท่านศาสตราจารย์ 
Saleilles ในช่วงศตวรรษท่ี 19 อันเป็นระยะเวลาไล่เล่ียกับการเกิดข้ึนของลัทธิอรรถประโยชน์ใน
ประเทศอังกฤษท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ทฤษฎีรับภัยน้ีเป็นทฤษฎีท่ีเป็นกระแสต้านทานแนวความคิด
ของลัทธิเสรีนิยม (le liberalisme) ฝ่ายท่ีสนับสนุนให้มนุษย์ดํารงตนด้วยความสามารถของตัวเอง
อย่างอิสระ มีสิทธิและเสรีภาพในการคิด พูด หรือกระทําการใดๆ โดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐ 
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ซ่ึงแนวคิดของลัทธิเสรนิียมน้ีก่อให้เกิดช่องว่างทางสังคมอย่างรุนแรง ผู้ท่ีมีความสามารถดําเนินกิจการ
ใดๆ ก็จะใช้สิทธิของตนอย่างเต็มท่ีด้วยความเอารัดเอาเปรียบคนช้ันแรงงานหรือคนช้ันล่างท่ีไม่มี
ทางเลือก ซ่ึงในทางละเมิดน้ันได้เกิดมีอุบัติเหตุหรือความเสียหายจากการดําเนินกิจการของ
อุตสาหกรรมและหลายครั้งหลายคราท่ีผู้เสียหายไม่ได้รับการชดใช้เยียวยาความเสียหายเน่ืองจากไม่
สามารถพิสูจน์ถึงความผิด (fault) ของผู้ก่อความเสียหายน้ันได้ ท่านศาสตราจารย์ Saleilles จึง
นําเสนอแนวความคิดทฤษฎีรับภัยสําหรับความรับผิดเพ่ือละเมิดข้ึนมา อันมีสาระสําคัญและข้อโต้แย้ง
ทฤษฎีรับภัยจากนักกฎหมายท่านอ่ืนๆ ดังกล่าวต่อไปน้ี 

 1. เน่ืองจากทฤษฎีรับภัยน้ีได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดของนักปรัชญากลุ่มท่ี
เรียกตัวเองว่า le positivism ซ่ึงมีความเห็นเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาว่า การท่ีผู้กระทําความผิด
อาญาต้องกระทําส่ิงน้ันๆ ก็เน่ืองจากได้รับแรงกระตุ้นให้กระทําความผิดน้ัน ท้ังน้ีแรงกระตุ้นท่ีว่าน้ัน
อาจเกิดจากการส่ังสมบ่มเพาะจากสภาพสังคม กรรมพันธ์ุ หรือความอัตคัดขัดสนท่ีบีบค้ันกดดัน หรือ
ป้ันแต่งให้เขามีพฤติกรรมเช่นน้ันเช่นน้ี จนนําไปสู่การกระทําผิดอาญาได้ เ ม่ือพิจารณาถึง
สภาพแวดล้อมของสังคมท่ีบ่มเพาะให้คนก่ออาชญากรรมเช่นน้ีแล้วก็ไม่อาจเรียกได้ว่าผู้กระทํามี
เจตนากระทําผิดแต่อย่างไร นอกจากน้ียังเห็นว่าการลงโทษทางอาญาไม่ควรท่ีจะอาศัยอ้างอิงจากส่ิงท่ี
อยู่ในใจของผู้กระทํา (intention) เพราะเป็นเรื่องท่ีหย่ังรู้ได้ยาก ซ่ึงหากจะลงโทษผู้กระทําความผิด
ด้วยการพิจารณาองค์ประกอบภายในจิตในก็เป็นเร่ืองท่ีจะพิสูจน์ได้ยาก กรณีจึงเป็นไปได้น้อยมากท่ี
จะลงโทษผู้กระทําผิดได้สักคนหน่ึง แนวคิด le positivism จึงเห็นว่าไม่ควรท่ีจะต้องพิจารณาส่ิงท่ีอยู่
ในใจของผู้กระทํา แต่ควรดูท่ีองค์ประกอบภายนอกของการกระทําความผิดแต่ละกรรมน้ันๆ ก็เป็นอัน
เพียงพอแล้ว  

แนวความคิดของ le positivism กลับส่งอิทธิพลในทางแพ่งมากกว่าทางอาญา 
เน่ืองจากความรับผิดในทางแพ่งน้ันมิได้เป็นเร่ืองท่ีต้องลงโทษเก่ียวข้องกับเน้ือตัวร่างกายของผู้กระทํา
ละเมิด แต่เป็นเพียงการเรียกร้องให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเท่าน้ันซ่ึงยอมรับได้
ง่ายกว่าทางอาญา ด้วยเหตุน้ีทฤษฎีรับภัยจึงก่อตัวข้ึนโดยเห็นว่า หลักเกณฑ์ทางละเมิดน้ันไม่
จําเป็นต้องมีการพิสูจน์ความผิด (fault) แต่อย่างใด เพียงเป็นผู้ก่อความเสียหายก็ควรถือว่าเป็น
ละเมิดแล้ว ซ่ึงมีเหตุผลท่ีน่าคิดคล้อยตามไปได้ว่า ความรับผิดทางแพ่งไม่ใช่การลงโทษ จึงไม่จําต้อง
นําเอาองค์ประกอบเรื่องความผิด (fault) เข้ามาพิจารณาในเร่ืองละเมิดแต่อย่างใด  มิเช่นน้ันอาจทํา
ให้คิดเห็นไปได้ว่า ความรับผิดทางแพ่งเป็นการลงโทษจําเลยอีกโสดหน่ึงนอกจากกฎหมายอาญาไป
เสียได้ 

 2. วัตถุประสงค์หลักของทฤษฎีรับภัยคือการนําเอาองค์ประกอบเรื่องความผิด 
(fault) ออกจากหลักเกณฑ์ของความรับผิดทางละเมิด ซ่ึงท่าน Saleilles มีความเห็นว่าลําพังเพียงมี
ความเสียหายกับมีความสัมพันธ์ระหว่างการกระทําของผู้ก่อภัยกับผลความเสียหายเท่าน้ัน ก็เป็นอัน
เพียงพอสําหรับความรับผิดชอบทางแพ่งเร่ืองละเมิดแล้ว ซ่ึงแนวความคิดเช่นน้ีถือกันว่าเป็นต้นตํารับ
ของทฤษฎีรับภัยโดยแท้ 
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 อย่างไรก็ดี แนวความคิดทฤษฎีรับภัยโดยแท้น้ีมีความเคร่งครัดเกินไปจึงมีผู้เสริม
แต่งองค์ประกอบของทฤษฎีรับภัยเพ่ือลดความเข้มงวดในการหาตัวผู้รับผิดชอบในความเสียหายและ
ปรุงแต่งให้มีความผ่อนคลายมากข้ึน เพ่ือให้ปัจเจกชนมีความกล้าพอในการใช้สิทธิ เสรีภาพของตน
กระทําการสร้างสรรค์ความเจริญ เน่ืองจากหากถือตามทฤษฎีรับภัยโดยแท้ตามแนวความคิดของท่าน 
Saleilles แล้ว อาจจะไม่มีผู้กล้าท่ีจะสร้างสรรค์ผลงาน ริเริ่มดําเนินกิจการใดๆ เพราะกร่ิงเกรงว่า
จะต้องมีความรับผิดทางแพ่งตามมา ด้วยเหตุน้ีจึงได้มีนักกฎหมายปรุงแต่งหลักทฤษฎีรับภัยให้ผ่อน
ปรนมากย่ิงข้ึน อาทิเช่น มีการวางหลักเกณฑ์เพิ่มเติมว่าผู้กระทําจะต้องรับผิดถ้าหากกระทําน้ันเป็น
การกระทําท่ีผิดปกติ (Act Abnormal) อันย่ิงไปกว่าการใช้สิทธิตามปกติธรรมดาท่ีบุคคลอ่ืนๆ ใน
ฐานะเดียวกับเขาก็จะกระทํา กับท้ังยังมีบางท่านท่ีเสริมหลักทฤษฎีรับภัยด้วยหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมท่ีว่า 
“การเอาประโยชน์ในเชิงการค้าพาณิชย์อันเป็นกิจการท่ีหากําไร” อันถือว่าเป็นความเส่ียงภัยทาง
อาชีพของผู้กระทําการท่ีต้องรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดแก่บุคคลอ่ืนๆ โดยถือเสมือนว่าความ
เสียหายน้ีเป็นหน่ึงในการดําเนินธุรกิจซ่ึงอาจมีได้ท้ังกําไรและขาดทุน ซ่ึงความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนก็
เป็นหน่ึงในกรณีท่ีอาจถือว่าเป็นการขาดทุน ซ่ึงก็เป็นเร่ืองปกติในการดําเนินธุรกิจ  

 3. ในอีกมุมหน่ึง ทฤษฎีรับภัยก็ถูกนักกฎหมายคัดค้านอย่างมากมายด้วย
เช่นเดียวกันว่า หลักกฎหมายท่ีพัฒนาแล้วไม่ควรท่ีจะทอดท้ิงประเด็นเร่ืองความผิดของบุคคล
ไม่เช่นน้ันจะเป็นการทําลายระบบความรับผิดท่ีนักนิติศาสตร์ได้ส่ังสมหลักการพิจารณาเร่ือง
องค์ประกอบภายในจิตใจของผู้กระทํามานับร้อยๆ ปี แต่ทฤษฎีรับภัยกลับตัดสินความรับผิดของ
บุคคลเพียงส่ิงท่ีมองเห็นและจับต้องได้น่ันคือการมีการกระทําและมีความเสียหายเกิดข้ึนเท่าน้ัน 
กฎหมายจึงสมควรท่ีจะต้องพิจารณาความผิดของตัวบุคคลด้วย นอกจากน้ียังอ้างด้วยว่าทฤษฎีรับภัย
ยังขัดแย้งต่อหลักคําสอนทางศีลธรรมและศาสนา  เพราะทฤษฎีน้ีจะทําให้จําเลยต้องรับภัยในการใช้
ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายจากกรณีท่ีไม่อาจตําหนิจําเลย กับท้ังจําเลยก็ไม่อาจห้ามมิให้มีความ
เสียหายเกิดข้ึนได้ กอร์ปกับในเร่ืองบทเสริมแต่งของทฤษฎีรับภัยท่ีเพ่ิมเติมหลักเร่ือง “การกระทําท่ี
ผิดปกติ” กับหลักเร่ือง “การเอาประโยชน์ในเชิงการค้าพาณิชย์อันเป็นกิจการท่ีหากําไร”น้ัน ผู้ค้าน
เห็นว่า เม่ือพิจารณาให้ลึกซ้ึงแล้ว ส่ิงเหล่าน้ันก็คือการนําเอาเร่ืองความผิด (fault) กลับเข้ามาเช่นเดิม
เช่นกัน เป็นแต่เพียงการแปลงช่ือและความเข้มงวดของความผิดในเร่ืองเจตนาและความประมาทลง
ไปเท่าน้ันเอง 

ในปัจจุบันน้ี การท่ีมีข้อกําหนดให้บุคคลท่ีสามารถรับภาระได้ดีท่ีสุดและมีส่วนรับภัย
น้ันด้วยได้ร่วมรับผิดด้วยโดยท่ีบุคคลน้ันไม่ได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ หรือเพราะมีบุคคล
อ่ืนท่ีตนต้องรับผิดชอบในผลแห่งการกระทําละเมิดของบุคคลอ่ืนน้ันด้วย อันเป็นแบบของความรับผิด
เด็ดขาด ซ่ึงก็ถือว่าเป็นนโยบายท่ีชอบด้วยเหตุผลอยู่เหมือนกัน119 

จากการ ท่ีไ ด้ ศึกษาถึงพัฒนาการของข้อ สันนิษฐานความรับผิด ต้ังแต่ ยุค
ประวัติศาสตร์เรื่อยมาจนถึงยุคสมัยใหม่ในปัจจุบันแล้ว คงมิอาจกล่าวได้ว่า กฎหมายละเมิดท้ังในอดีต
และปัจจุบันถือเอาหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายสันนิษฐานว่าจําเลยมีความผิดเป็นบทกฎหมายหลักของเรื่อง
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ความรับผิดเพ่ือละเมิด เพราะน่ันย่อมเป็นการขัดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติและหลักเกณฑ์
ทางกฎหมายในความรับผิดท้ังทางแพ่งและทางอาญา เพียงแต่ในแต่ละยุคแต่ละสมัยก็ย่อมมี
ข้อพิจารณาในการวางหลักเกณฑ์ความรับผิดท่ีเข้มงวดและเคร่งครัดในการหาตัวผู้รับผิดชอบในความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนกับผู้เสียหายในบางเร่ือง บางสถานการณ์ ซ่ึงไม่ควรต้องมารับกรรมเพราะบาป
เคราะห์ท่ีตนเองไม่ได้สร้างหรือก่อข้ึนมา ซ่ึงกฎหมายไม่ต้องการให้ความเสียหายน้ันตกเป็นเพียงโชค
ร้ายของผู้เสียหายต้องรับเคราะห์ไปเท่าน้ัน จึงได้พยายามหาหลักเกณฑ์ในการกําหนดความรับผิด
สําหรับบางคนและบางสถานการณ์ท่ีอาจไม่จําเป็นต้องได้รับการพิสูจน์ความผิด (fault) ของเขา แต่
เป็นกรณีท่ีกฎหมายวางกฎเกณฑ์หรือวางข้อสันนิษฐานไว้ว่าเขาน้ันต้องเป็นผู้ท่ีรับผิดชอบในความ
เสียหายน้ันเช่นกัน อันอาจเรียกได้ว่าเป็นความรับผิดโดยไม่มีความผิด (Liability without fault หรือ 

No fault liability) น่ันเอง 

    



บทท่ี 3 

การแสดงเจตนายกเว้นข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายในระบบกฎหมายไทย 

 

    ในบทน้ีจะได้ศึกษาข้อความคิดเก่ียวกับการแสดงเจตนาว่ามีหลักพ้ืนฐานอะไรอยู่
เบ้ืองหลัง ขอบเขตของกฎหมายในการควบคุมการแสดงเจตนาในกฎหมายไทย แนวความคิดของข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายท้ังในเรื่องสัญญาและละเมิด พร้อมท้ังจะได้พิจารณาและศึกษาถึงบทบัญญัติ
เหล่าน้ันในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวข้องเพ่ือให้เข้าใจภาพรวมของ
ข้อสันนิษฐานความรับผิดในทางแพ่งและการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในเชิงรูปธรรมมากย่ิงข้ึน  

 

1. ข้อความคิดว่าด้วยการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในทางแพ่ง 

1.1 หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายในการยอมรับการแสดงเจตนาของเอกชน 

การแสดงเจตนาในทางแพ่ง หมายถึงการแสดงออกซ่ึงความต้องการของเอกชน     
ผู้แสดงเจตนาโดยประสงค์จะให้เกิดผลทางกฎหมายอย่างใดอย่างหน่ึง1 กฎหมายยอมรับให้เอกชนมี
อิสระในการแสดงเจตนาของตนให้เกิดผลผูกพันตนเองได้ ซ่ึงในทางกฎหมายแพ่งแล้ว มีหลักการ
พ้ืนฐานท่ีสําคัญอันสอดแทรกอยู่อย่างลึกซ้ึงในแนวความคิดเบ้ืองหลังของบทบัญญัติกฎหมายท่ีว่าด้วย
หน้ีหรือความผูกพันในทางกฎหมายระหว่างบุคคล หลักการดังกล่าวน้ันได้แก่หลักเสรีภาพน่ันเอง2 อัน
เป็นหลักท่ีอยู่เบ้ืองหลังการยอมรับเจตนาท่ีแสดงออกของบุคคล ส่งผลให้เกิดหลักความศักด์ิสิทธิ์ของ
การแสดงเจตนาและหลักอิสระทางแพ่งของเอกชนข้ึนตามมา 

ก. หลักความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนา (The Autonomy of the Will) 

และหลักอิสระในทางแพ่ง (Private Autonomy)  

ภายหลังจากยุโรปผ่านพ้นช่วงท่ีเรียกว่าเป็นยุคมืด (Dark Ages) อันเป็นยุคท่ีศาสนา 
คริสตร์มีบทบาทครอบงําความคิดของคนให้มีความเช่ือและศรัทธาในพระเจ้า ต่อมาเม่ือมีการติดต่อ
ค้าขายกันแพร่หลายทําให้ครอบครัวพ่อค้าและชนช้ันกลางในยุโรปเร่ิมมีฐานะดีและมีเวลาว่างมากข้ึน 
จึงได้หวนกลับมาศึกษาแนวความคิดของชาวกรีกและโรมันโดยยุคท่ีมีการร้ือฟ้ืนศึกษาแนวคิดของ
อารยธรรมกรีกโรมันน้ีเกิดข้ึนในราวศตวรรษท่ี 14 – 17 เ รียกว่ายุคฟ้ืนฟูศิลปะวิทยาการ 
(Renaissance Age) ทําให้มีการศึกษาวิเคราะห์และเห็นคุณค่าในแนวคิดของนักปราชญ์สมัยกรีกและ
โรมันท่ีมีการยอมรับนับถือศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ เช่ือในศักยภาพและความดีงามอันอยู่ภายในตัว

                                                
1

 กิตติศักด์ิ ปรกติ,  เอกสารประกอบการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา (น. 101) ช้ันปริญญาตรี ภาคเรียนที่ 1 
ปีการศึกษา 2555 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 8. 

2

 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังที่ 6(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 19. 
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ของมนุษย์ และยกย่องศักด์ิศรีและเสรีภาพของเอกชน3 จากการท่ีได้ศึกษาข้อความคิดทางปรัชญา
ของกรีกโรมันจึงส่งอิทธิพลมายังแนวคิดในทางสังคมศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ และโดยเฉพาะอย่างย่ิงใน
แนวคิดทางนิติศาสตร์ จากแนวคิดท่ีเช่ือว่าเอกชนหรือปัจเจกบุคคลมีคุณค่าในตัวเองจนส่งผล
ก่อให้เกิดหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนา (The Autonomy of the Will) และหลักอิสระ
ในทางแพ่ง (Private Autonomy) อันเป็นหลักการท่ีสําคัญย่ิงในกฎหมายเอกชนของนานา
อารยประเทศจนถึงปัจจุบัน 

คํากล่าวท่ีว่า เอกชนต้องมีอิสระในทางแพ่ง บุคคลย่อมมีความสามารถก่อต้ัง
ความสัมพันธ์แห่งชีวิตในทางแพ่งของเขาได้ตามชอบใจและโดยเสรี โดยอาศัยการกระทําผ่าน
เคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีเรียกว่า “นิติกรรม สัญญา”

4 ความคิดดังกล่าวน้ีมาจากแนวคิดของลัทธิ
ปัจเจกชนนิยม (Individualism) ซ่ึงมีความเช่ือว่ามนุษย์เป็นผู้ท่ีมีสิทธิในตัวเอง ส่ิงท่ีแสดงออกมาโดย
ความคิดพิจารณาของมนุษย์ล้วนมีค่าและมีความศักด์ิสิทธ์ิท้ังส้ิน การท่ีบุคคลจะแสดงออกซ่ึงเจตนา
ด้วยความต้องการจะให้มีผลผูกพันตัวเอง จึงเป็นส่ิงท่ีรัฐและบุคคลอ่ืนๆ ควรเคารพในการแสดงออก
ซ่ึงเจตนาของบุคคลน้ันๆ ส่ิงใดท่ีเอกชนมีเจตนาต้องการให้เกิดผลเป็นไปอย่างไร กฎหมายต้องยอมรับ
บังคับบัญชาให้เท่าท่ีจะทําได้ แต่ท้ังน้ี เจตนาน้ันต้องไม่ขัดต่อประโยชน์ส่วนได้เสียของมหาชนคนส่วน
ใหญ่ด้วย5 ดังน้ัน กฎหมายจึงไม่ควรเข้าไปก้าวล่วงบีบบังคับผลลัพธ์ของการแสดงเจตนาของปัจเจก
บุคคลให้แตกต่างไปจากเจตนาในใจจริงของบุคคลผู้แสดงออกซ่ึงเจตนาเช่นน้ัน เว้นแต่มีกรณีพิเศษ
จริงๆ เท่าน้ัน กฎหมายจึงจะมีบทบาทเข้าไปเก่ียวข้องด้วย6 อย่างไรก็ตาม ในความสัมพันธ์ระหว่าง
เอกชนกับเอกชนด้วยกันภายใต้กฎหมายแพ่งน้ัน ยังคงถือหลักการอันสําคัญว่า เจตนาของปัจเจก
บุคคลท่ีอยู่ในวงเขตของกฎหมายมีความศักด์ิสิทธ์ิและควรได้รับการเคารพอย่างย่ิง โดยเอกชนจะมี
เสรีภาพในการทําสัญญา เสรีภาพในทรัพย์สิน และเสรีภาพในทางบุคคลท่ัวไป อันรวมเรียกได้ว่า 
“ความเป็นอิสระของเอกชน (private autonomy)”  

หลักการน้ีเป็นหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญเบ้ืองต้นอันพัฒนาไปสู่หลักการพ้ืนฐานทาง
กฎหมายเอกชนอ่ืนๆ อีกมากมาย เช่น หลักความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนา (Autonomy of 

Will) หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) และหลักความศักด์ิสิทธิ์ของสัญญา 
(Sanctity of Contract) บุคคลจึงมีความเป็นอิสระในอันท่ีจะแสดงเจตนาทํานิติกรรมใดๆ ได้ตาม
ชอบใจ7 แต่ท้ังน้ีก็มิใช่จะเป็นเสรีภาพอันปราศจากขอบเขตเพราะเสรีภาพของบุคคลแต่ละคนย่อมถูก
จํากัดโดยเสรีภาพของบุคคลอ่ืน8 และข้อจํากัดบางประการของกฎหมาย 

                                                
3

 ปรีดี เกษมทรัพย์,  นิติปรัชญา,พิมพ์คร้ังที่ 12(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 88. 

4

 หยุด แสงอุทัย,  กฎหมายลักษณะมูลหน้ีหน่ึง,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2517), หน้า 33. 
5

 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2),(กรุงเทพมหานคร:  

ไทยวัฒนาพาณิช, 2527), หน้า 8.  
6

 สุธาบดี สัตตบุศย์,  คําอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เปรียบเทียบ 1,(กรุงเทพมหานคร: แผนกวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522), หน้า 1. 

7

 หยุด แสงอุทัย,  กฎหมายแพ่งลักษณะมูลหน้ีหน่ึง, หน้า 33. 
8

 กิตติศักด์ิ ปรกติ,  เอกสารประกอบการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา (น. 101), หน้า 5. 
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 ท่านศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมชได้เปรียบเทียบไว้อย่างน่าฟังว่า เจตนา
เปรียบได้เสมือนกับไม้เท้ากายสิทธิ์ ซ่ึงสามารถช้ีต้นตาย ช้ีปลายเป็นได้ กฎหมายยอมรับบังคับบัญชา
ตามเจตนาให้ โดยถือว่า การแสดงเจตนาทํานิติกรรมใด หากได้ทําถูกต้องตามกฎหมายแล้ว เจตนา
อันน้ันย่อมกลายเป็นกฎหมายสําหรับเอกชนน้ันๆ แล้ว9  น่ันย่อมแสดงให้เห็นว่า หลักความศักด์ิสิทธ์ิ
ของการแสดงเจตนาเป็นหน่ึงในหลักการสําคัญมากในกฎหมายเอกชนถึงขนาดยอมรับให้เป็น
กฎหมายสําหรับคู่สัญญาท่ีแสดงเจตนาต่อกัน ซ่ึงหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยในส่วนท่ีว่า
ด้วยนิติกรรมสัญญา ก็ได้ยึดหลักความศักด์ิสิทธ์ิของเจตนาและหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาเป็น
สําคัญเช่นเดียวกัน แม้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะไม่ได้บัญญัติหลักอิสระในทางแพ่งไว้
อย่างชัดแจ้ง แต่พอจะเห็นหลักเกณฑ์ของหลักอิสระทางแพ่งน้ีได้จากในมาตรา 15110 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยในปัจจุบัน 

ข. ขอบเขตข้อจํากัดของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาและหลักอิสระในทางแพ่ง 

แม้ว่าแนวความคิดของลัทธิปัจเจกชนนิยมและเสรีนิยมจะสนับสนุนให้ปัจเจกชน
แสดงออกซ่ึงความต้องการให้เกิดผลในทางกฎหมายอย่างใดๆ โดยถือว่าส่ิงท่ีแสดงออกมาน้ันมีความ
ศักด์ิสิทธ์ิและสามารถแสดงออกได้โดยอิสระตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในเบ้ืองต้นน้ัน แต่หลักความ
ศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักอิสระในทางแพ่งของเอกชนก็มิได้ย่ิงใหญ่เสียจนกระท่ังเกินเลย
ขอบเขตส่วนได้เสียของมหาชน เสรีภาพและความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของเอกชนจะใช้บังคับ
ได้เพียงเท่าท่ีไม่ขัดต่อประโยชน์ของประชาชนและประเทศชาติส่วนรวม ตราบใดท่ีการแสดงเจตนา
น้ันไม่ลํ้าเส้นขอบวงของประโยชน์มหาชน เอกชนจะดําเนินการอย่างไรในกิจการของตนเองภายใต้
ส่วนได้เสียและความพึงพอใจ เอกชนน้ันๆ ก็ย่อมได้ แต่ถ้าเม่ือใดท่ีการแสดงเจตนาน้ันได้ล่วงลํ้าเข้าไป
ในดินแดนประโยชน์ของมหาชนส่วนรวมแล้ว การแสดงเจตนาท่ีเคยศักด์ิสิทธ์ิจะกลับกลายเป็นความ
ไร้ค่า หรือเป็นโมฆะกรรมในสายตาของกฎหมาย เสมือนกับกฎหมายไม่รับรองความศักด์ิสิทธ์ิของ
เจตนาท่ีกระทบต่อประโยชน์มหาชน หรือกล่าวอีกนัยคือ ความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาของ
เอกชนรายหน่ึงๆ จะไม่สามารถลบล้างประโยชน์ของมหาชนได้เลย ดังท่ีท่าน Cicero นักปราชญ์ชาว
โรมันได้กล่าวไว้ว่า Salus populi suprema lex (The welfare of the people shall be the 

supreme law) หมายความว่า ความปลอดภัยของประชาชนโดยรวมเป็นกฎหมายสูงสุด11 ซ่ึงมาตรา 
151 ก็ได้ยืนยันหลักการน้ีเช่นกันว่า เจตนาของบุคคลจะไม่ย่ิงใหญ่เท่าความสงบเรียบร้อย ศีลธรรม 
และความปลอดภัยของประชาชน12 หากเจตนาของบุคคลต้องด้วยข้อห้ามหรือข้อจํากัดท่ีกล่าวมา
ข้างต้นอย่างใดอย่างหน่ึงแล้ว เจตนาน้ันย่อมเสียเปล่า ไร้ผลทางกฎหมาย และไม่มีความศักด์ิสิทธ์ิ
เหลืออยู่อีกต่อไป จึงกลายเป็นหลักท่ีรับรู้กันอยู่ว่า “ส่ิงใดท่ีกฎหมายไม่ห้าม ส่ิงน้ันย่อมทําได้” 
กล่าวคือ หลักเกณฑ์เพ่ือเข้ากับระเบียบสังคมน้ีเป็นหลักยกเว้น หากไม่ประสงค์ให้เอกชนทําต้องมีการ
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 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2), หน้า 9. 
10

 มาตรา 151 บัญญัติว่า “การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไม่เป็นโมฆะ” 

11 อักขราทร จุฬารัตน,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังที่ 5(กรุงเทพ: 

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531), หน้า 9. 
12

 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2), หน้า 10-11. 
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ห้ามไว้ แต่ถ้าการใดกฎหมายไม่ได้ห้าม ย่อมมีเสรีภาพท่ีจะทํานิติกรรมน้ันได้13 และจากท่ีกล่าวไปแล้ว
ข้างต้น นอกจากตัวกฎหมายท่ีเป็นขอบเขตข้อจํากัดของเสรีภาพในทางแพ่งของเอกชนแล้ว ยังมี
ข้อจํากัดเสรีภาพของบุคคลเอกชนแต่ละรายอีกประการหน่ึง น่ันคือ “เสรีภาพของบุคคลอ่ืน” 
ตัวอย่างเช่น การกําหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่าย เช่น การตกลงในสัญญาซ้ือขาย          
นิติสัมพันธ์คือสัญญาซ้ือขายจะไม่อาจเกิดจากการกําหนดข้ึนตามอําเภอใจของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
เพียงฝ่ายเดียว แต่จะต้องเกิดจากความสมัครใจของคู่กรณีท้ังสองฝ่ายด้วย14  

เม่ือเป็นเช่นน้ีแล้ว จึงเกิดปัญหาให้ต้องพิจารณาในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีว่า  หาก
พิเคราะห์เพียงในแง่มุมของเสรีภาพในการแสดงเจตนา บุคคลจะสามารถอาศัยการแสดงเจตนาของ
ตนเองท่ีทําไว้เป็นการล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดในกรณีท่ีตนเองมิได้เป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย
น้ันโดยตรง กล่าวคือมิได้มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อให้ความเสียหายเกิดข้ึนได้หรือไม่ 
การแสดงเจตนาเช่นน้ันเป็นเร่ืองท่ีขัดต่อความสงบ ศีลธรรม และความปลอดภัยของประชาชนตามท่ี
กล่าวมาข้างต้นหรือไม่ ท้ังน้ีเหตุผลหรือมูลเหตุจูงใจของการแสดงเจตนาน้ันอาจเพ่ือเป็นการควบคุม
ความเส่ียงและค่าใช้จ่ายในการต้องรับผิดชอบในความเสียหายอันมิได้เกิดจากความผิดโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อของตนเอง โดยให้ความรับผิดอยู่ในขอบวงท่ีจํากัดอยู่ท่ีความรับผิดในความผิดของ
ตนเองเท่าน้ัน  

ค. แนวคิดทฤษฎีสังคมพิทักษ์ (Paternalism)
∗

: ในฐานะแนวความคิดท่ีต่อต้าน
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา 

แนวความคิดเก่ียวกับเร่ืองสังคมพิทักษ์ (Paternalism) เป็นแนวคิดท่ีแตกแขนงต่อ
ยอดมาจากปรากฏการณ์ความคิดเห็นทางการเมืองท่ีต้องการให้รัฐเข้ามาแทรกแซงช่วยเหลือผู้มีกําลัง
น้อยกว่า หรือบางคร้ังเรียกว่าลัทธิการเข้าแทรกแซง (interventionnisme)

15

 แนวคิดน้ีเกิดข้ึนมา
เน่ืองจากความมีเสรีภาพจนสุดโต่งมากเกินไปของความคิดลัทธิเสรีนิยม (Libertinism) หรือลัทธิ
การค้าเสรี (Free trade or Laissez Faire) ซ่ึงในปลายศตวรรษท่ี 19 ปัจเจกชนท่ีมีทุนรอนมาก เร่ิม
สะสมความม่ังค่ัง ความเห็นแก่ประโยชน์ส่วนตน และความมีอิทธิพลเหนือกว่าปัจเจกบุคคลรายอ่ืน 
แล้วใช้ช่องของเสรีภาพในการแสดงเจตนาของตนในทางกดข่ีและเอารัดเอาเปรียบคนท่ีด้อยกว่า จึงส่ัง
สมให้เกิดความไม่เป็นธรรมในสังคมมากข้ึนเร่ือยๆ  

                                                
13

 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, หน้า 24. 
14

 กิตติศักดิ์ ปรกติ,  เอกสารประกอบการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา (น. 101), หน้า 5. 
∗

 ลัทธิ Paternalism เป็นลัทธิหน่ึงที่แตกแขนงออกมาจากลัทธิสังคมนิยม (Socialism) ซ่ึงท่านศาสตราจารย์พิเศษวิชัย 
อริยะนันทกะเป็นผู้ขนานนาม Paternalism ว่าเป็น ”ทฤษฎีสังคมพิทักษ์” ส่วนท่านอาจารย์ ดร. รองพล เจริญพันธ์ เรียกว่า ลัทธิหรือ
แนวคิดแบบปิตาธรรมนิยม  รายละเอียดโปรดอ่านใน สรุปผลการสัมมนาเร่ือง “กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม” วันพุธที่ 27 
มกราคม 2536  ณ สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการ. บทบัณฑิตย์ 48 (มิถุนายน 2536): 120., วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, 
“แนวความคิดและวิธีการเพ่ือการวินิจฉัยความเป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,” (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 21 – 23. 

15

 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่ง ลักษณะละเมิด,พิมพ์คร้ังที่ 7(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 107. 
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แนวความคิดสังคมพิ ทักษ์ (Paternalism) จึ ง เ กิดข้ึนมาโดยมีแนวคิดท่ี ว่ า
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนควรเป็นไปในทางเอ้ืออาทร ปกป้องดูแลกันในลักษณะแบบพ่อ
ปกครองลูก รัฐเป็นผู้ปกครองประเทศเปรียบเสมือนบิดาท่ีคอยปกป้องบุตร และมีหน้าท่ีจะต้องดูแล
ให้บุตรทุกคนได้รับความสุขและได้รับประโยชน์ท่ีเท่าเทียมกัน ในขณะเดียวกัน ประชาชนจะต้องไม่ใช้
สิทธิของตนเองในทางท่ีขัดแย้งกับประชาชนคนอ่ืนซ่ึงถือเป็นพ่ีน้องกัน ฉันใดก็ฉันน้ัน รัฐต้องคอย
ควบคุมกรอบความประพฤติของปัจเจกชนแต่ละคนในสังคมให้อยู่ภายในกรอบของกฎหมาย ไม่ให้
ปัจเจกชนรายใดใช้สิทธิในการแสดงเจตนาไปในทางท่ีขัดแย้งกับผลประโยชน์ของประชามหาชน ด้วย
เหตุน้ี แนวคิดสังคมพิทักษ์น้ี จึงยึดถือหลักการว่า สิทธิของปัจเจกชนในการกระทําการใดๆ จะไม่ใช่
สิทธิเด็ดขาด (Absolute Rights) แต่เป็นเพียงสิทธิสัมผัส (Relative Rights) ซ่ึงถือประโยชน์ของ
สังคมโดยรวมเป็นใหญ่ เจ้าของกรรมสิทธ์ิท่ีแท้จริงเป็นของมหาชน ปัจเจกบุคคลอ้างยันสิทธิน้ันได้
เพียงว่ามีสิทธิครอบครองท่ีดีกว่าปัจเจกชนรายอ่ืนเท่าน้ัน จึงไม่มีเสรีภาพใดของปัจเจกบุคคลใดบุคคล
หน่ึงท่ีจะอยู่เหนือกฎเกณฑ์ของสังคมได้ หากทุกคนในสังคมคํานึงถึงประโยชน์ของมหาชนมาก่อน
ประโยชน์ของตนเอง สังคมน้ันก็จะอยู่กันอย่างสงบสุข นักกฎหมายท้ังหลายจึงได้พยายามสร้างหลัก
กฎหมายข้ึนมาใหม่เพื่อคานกับหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา จึงเกิดเป็นหลักกฎหมายท่ีควบคุม
ขัดขวางการแสดงเจตนาให้มีวงขอบท่ีจํากัดลง 

  1.2  ขอบเขตการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดท่ีกําหนดในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีบทบัญญัติท่ีเป็นการจํากัดขอบเขตของการ
แสดงเจตนาและควบคุมมิให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงแสดงเจตนาก้าวล่วงไปบนสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืนท่ีผู้ใดไม่อาจล่วงละเมิดได้ อีกท้ังมีบทบัญญัติท่ีป้องกันไม่ให้การแสดงเจตนาน้ันเป็นการ
ทําลายความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยกําหนดหลักของการควบคุมและจํากัดขอบเขตของการ
แสดงเจตนาไว้อย่างชัดแจ้งน้ันว่าเป็นบทกฎหมายท่ีบังคับตายตัว (jus cogens) เอกชนจะดําเนินการ
ใดให้ผิดแผกแตกต่างจากข้อกําหนดในกฎหมายมาตราน้ันๆ ไม่ได้ บทบัญญัติท่ีเป็นบทบังคับตายตัวน้ี
มักจะมีข้อความท่ีกําหนดในทํานองท่ีว่า หากฝ่าฝืนหรือมีการกําหนดท่ีแตกต่างไปจากบทบัญญัติน้ัน
จะเป็นโมฆะ16 ท่านศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมชจึงได้เตือนให้นักกฎหมายต้องทําความเข้าใจ
ถึงหลักเกณฑ์ท่ีจะมีผลเป็นการขัดขวางการแสดงเจตนาให้ดี เพราะหากรู้ว่ากฎหมายใดเป็นหลัก
ควบคุมขัดขวางการแสดงเจตนาแล้ว กฎหมายอ่ืนๆ ท่ัวไปท่ีไม่ใช่กฎหมายท่ีขัดขวางการมีผลของการ
แสดงเจตนาแล้วไซร้ เจตนาของเอกชนย่อมมีความศักด์ิสิทธ์ิ จึงบังคับได้ตามเสรีภาพและความ
ศักด์ิสิทธิ์ของเจตนา17 สําหรับบทบัญญัติในบทท่ัวไปของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีเป็นการ
จํากัดขอบเขตการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิด อาจกล่าวได้ว่ามีดังต่อไปน้ี 

                                                
16

 ดาราพร ถิระวัฒน์,  กฎหมายสัญญา : สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม,พิมพ์คร้ังที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 52. 
17

 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2), หน้า 97. 
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1.2.1  ความเป็นโมฆะของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดที่ต้องห้ามชัด
แจ้งโดยกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 
15018 

 มาตรา 150 เป็นบทหลักและบทท่ัวไปในเรื่องการจํากัดขอบเขตของการแสดง
เจตนาหรือการกระทําใดๆ19 ท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นการขัดต่อกฎหมายอย่างชัดแจ้ง หรือมีวัตถุประสงค์
ของการแสดงเจตนาท่ีเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ หรือขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน การแสดง
เจตนาหรือการกระทําอันใดท่ีฝ่าฝืนข้อห้ามดังกล่าวน้ัน กฎหมายกําหนดผลไว้อย่างชัดเจนว่าการ
เช่นน้ันเป็นอันไร้ผลทางกฎหมายตกเป็นโมฆะกรรม ซ่ึง “วัตถุประสงค์แห่งนิติกรรม” ในมาตรา 150 
มีความหมายรวมความต้ังแต่เน้ือหาสาระแห่งนิติกรรม วัตถุแห่งนิติกรรม ลักษณะแห่งนิติกรรม 
พฤติกรรมต่างๆ ของคู่กรณี รวมไปถึงประโยชน์สุดท้ายอันเกิดจากการปฏิบัติตามความผูกพันแห่ง  
นิติกรรมน้ันด้วย ในการพิจารณาว่าวัตถุประสงค์น้ันเป็นการขัดต่อมาตรา 150 ในรายละเอียดต่างๆ ท่ี
จะกล่าวในเบ้ืองหน้าหรือไม่น้ัน มีหลักในการพิจารณาว่าต้องพิเคราะห์จากตัวนิติกรรมน้ันเอง ไม่ใช่
ความต้องการหรือวัตถุประสงค์ของผู้แสดงเจตนาทํานิติกรรม20 

 เน่ืองจากมาตรา 150 เป็นบทท่ัวไปในการจํากัดขอบเขตของวัตถุประสงค์ของการ
แสดงเจตนาจึงบัญญัติด้วยถ้อยคําท่ีมีความหมายกว้างๆ เพ่ือให้ครอบคลุมกรณีให้มากท่ีสุด ซ่ึงเป็น
การเปิดโอกาสให้ศาลหรือผู้ใช้กฎหมายได้ใช้ดุลพินิจในการปรุงแต่งกฎหมายให้มีความเป็นธรรมและ
เหมาะสมมากท่ีสุด กระน้ันก็ดี กรณีจึงอาจทําให้เกิดปัญหาว่า อย่างไรท่ีเรียกได้ว่าขัดต่อกฎหมาย
อย่างชัดแจ้ง อะไรคือศีลธรรมอันดีของประชาชน การกระทําแค่ไหนเพียงไรท่ีเข้าข้ันท่ีเรียกได้ว่าเป็น
การขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 นักกฎหมายท้ังหลายได้พยายามอธิบายถ้อยคําในมาตรา 150 แต่ละองค์ประกอบ
พอสรุปความได้ดังน้ี  

ก. วัตถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย 

คําว่า “วัตถุประสงค์ท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย” (expressly prohibited by 

law) รวมความแล้วหมายถึง การกระทําท่ีมีความมุ่งหมายหรือประโยชน์สุดท้าย21 ให้เกิดผลท่ีมี
กฎหมายบัญญัติห้ามไว้อย่างชัดเจน22 ซ่ึงโดยมากกฎหมายท่ีห้ามน้ีจะเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกับความ
สงบเรียบร้อย อาจเป็นกฎหมายในส่วนของแพ่ง อาญา หรือกฎหมายอ่ืนๆ ก็ได้23 อย่างไรก็ดี เคยมีคํา

                                                
18

 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150  บัญญัติว่า “การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย 
เป็นการพ้นวิสัย หรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันเป็นโมฆะ” 

19

 กิตติศักดิ์ ปรกติ,  เอกสารประกอบการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา (น. 101), หน้า 92. 
20

 กิตติศักดิ์ ปรกติ,  เอกสารประกอบการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา (น. 101), หน้า 92. 
21

 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2), หน้า 101. 
22

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา,พิมพ์คร้ังที่ 17(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 
2555), หน้า 65. 

23

 คําพิพากษาฎีกาที่ 4978/2550 วัตถุประสงค์ของสัญญาจ้างแรงงานระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างเป็นการต้องห้ามชัดแจ้ง
ตามพรบ.คุ้มครองแรงงาน ซ่ึงเป็นกฎหมายที่เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ตกเป็นโมฆะตามมาตรา 150 ป.พ.พ.  
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พิพากษาฎีกาท่ี 499/2479 วินิจฉัยว่า การต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายคือกรณีท่ีมีกฎหมายเขียน
เก่ียวกับเร่ืองดังกล่าวไว้ โดยไม่จําต้องมีถ้อยคําท่ีเป็นการห้ามแต่ประการใด เช่น ในกฎหมายอาญา
บัญญัติว่า ผู้ใดฆ่าผู้อ่ืน ผู้น้ันต้องระวางโทษ ซ่ึงก็มิได้มีถ้อยคําว่า ห้ามฆ่าคนแต่อย่างใด แต่การทํา
สัญญาว่าจ้างมือปืนให้ไปฆ่าคน สัญญาน้ีก็มีวัตถุประสงค์ท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย ตกเป็นโมฆะ
ตามมาตรา 150 ซ่ึงนักกฎหมายบางท่าน24 กล่าวว่า ท่ีว่าต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายน้ีไม่ได้
หมายความว่าต้องมีบทกฎหมายวางข้อห้ามหรือระบุโดยตรงว่าทําไม่ได้เท่าน้ัน แต่ยังรวมถึงกรณีท่ี
กฎหมายน้ันมีเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายไปในทางห้าม ยับย้ัง หรือป้องกันไม่ให้ใช้การแสดง
เจตนาทํานิติกรรมมายกเว้นบทบัญญัติน้ันๆ ของกฎหมายด้วย ซ่ึงถือว่าเป็นกรณีการทํานิติกรรมท่ีมี
วัตถุประสงค์เป็นการเล่ียงกฎหมายอันเป็นการต้องห้ามด้วยเช่นกัน  

 ในช้ันน้ีเริ่มมีปัญหาให้พิจารณาว่า บทกฎหมายท่ีกําหนดข้อสันนิษฐานความรับผิด
ไว้น้ัน ถือได้ว่าเป็นกฎหมายท่ีต้องห้ามชัดแจ้ง ตามมาตรา 150 หรือไม่ เพราะมิได้มีถ้อยคําเป็นการ
ห้ามปรามอย่างชัดเจน การแสดงเจตนาเช่นน้ีจะถือว่ามีวัตถุประสงค์เป็นขัดต่อกฎหมายอย่างชัดแจ้ง 
หรือมีวัตถุประสงค์เป็นการเล่ียงกฎหมายอันเป็นการต้องห้ามหรือไม่  

ข. วัตถุประสงค์เป็นการพ้นวิสัย 

การแสดงเจตนาโดยมีวัตถุประสงค์อันเป็นการพ้นวิสัย หมายถึง การแสดงเจตนาน้ัน
ไม่สามารถบังเกิดผลข้ึนมาได้อย่างแน่แท้ มีผลเท่ากับว่าผู้แสดงเจตนาทํานิติกรรมน้ันมีความต้ังใจมิให้
นิติกรรมน้ันมีผลตามกฎหมายเลย25 เสมือนกับว่าแสดงเจตนาออกมาท้ังๆ ท่ีความมุ่งหมายสุดท้าย
ของเจตนาน้ันไม่มีใครสามารถทําให้มันเป็นผลได้ เร่ืองการแสดงเจตนาท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นการพ้น
วิสัยน้ี เป็นอีกหน่ึงขอบก้ันท่ีขัดขวางการแสดงเจตนาของบุคคล ซ่ึงหากกฎหมายยอมรับบังคับให้มี
การแสดงเจตนาท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นการพ้นวิสัยแล้ว กฎหมายก็จะไม่เป็นท่ีน่าเคารพยําเกรง กลับ
กลายเป็นอํานาจท่ีจะถูกเย้ยหยันเพราะกฎหมายไม่ควรท่ีจะไปบังคับในส่ิงท่ีเหลวไหลและไม่อาจ
เป็นไปได้เลย26 

กรณีเรื่องการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามท่ีมีข้อกฎหมายสันนิษฐานความรับ
ผิดไว้น้ี จะเข้ากรณีท่ีเป็นการกระทําท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นอันพ้นวิสัยน้ีหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า ต้อง
พิจารณาว่าวัตถุประสงค์สุดท้ายของการกระทําการแสดงเจตนาน้ี ก็เพ่ือท่ีจะยกเว้นความรับผิด
ล่วงหน้าก่อนท่ีจะเกิดมีความเสียหายข้ึน ซ่ึงการยกเว้นความรับผิดล่วงหน้าน้ี ไม่น่าจะเป็นการพ้นวิสัย
แต่ประการใด เพราะหากเม่ือเกิดความเสียหายเกิดข้ึนแล้ว ผู้เสียหายยังสามารถทํานิติกรรมในการ
ประนีประนอมยอมความ หรือยกโทษไม่เอาความ ไม่ติดใจเรียกร้องค่าเสียหายก็ย่อมทําได้ แต่อย่างไร
ก็ดี การแสดงเจตนาล่วงหน้าในการยกเว้นความรับผิดกรณีท่ีมีกฎหมายสันนิษฐานความรับผิดไว้น้ี 
อาจจะถูกยับย้ังผลของการแสดงเจตนาดังกล่าวน้ี โดยหลักกฎหมายท่ีขัดขวางการแสดงเจตนาหลัก
อ่ืนๆ ท่ีนอกจากเร่ืองวัตถุประสงค์เป็นการพ้นวิสัยในมาตรา 150 ก็เป็นไปได้  

                                                
24

 กิตติศักดิ์ ปรกติ,  เอกสารประกอบการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา (น. 101), หน้า 95, 99. 
25

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 71. 
26

 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2), หน้า 115. 
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ค. วัตถุประสงค์อันขัดต่อความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอันดีขอประชาชน 

ในเรื่องความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน นักกฎหมายในแต่ละยุค
แต่ละสมัยได้พยายามให้คํานิยาม ตีความและอธิบายความหมายของวลีน้ี โดยรวบรวมสรุปได้ว่า 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมีลักษณะดังต่อไปน้ี27 

1. เป็นหลักกฎหมายท่ีมีลักษณะในการคุ้มครองประโยชน์ส่วนได้เสียของ
ประชาชนส่วนใหญ่ในสังคม ถือว่าประโยชน์ของสังคมอยู่เหนือประโยชน์ของเอกชนเพ่ือความคงอยู่
ของสังคมและความสงบสุขของผู้ท่ีอยู่ร่วมกันในสังคม 

2. เป็นกฎหมายท่ีสังคมกําหนดข้ึนมาเพ่ือบังคับเอกชนแต่ละราย เพื่อให้สังคม
อยู่ได้ด้วยความปรองดอง ไม่เบียดเบียนกัน ท้ังน้ีก็เพื่อท่ีจะให้ความคุ้มครองปกปักษ์รักษาเอกชนท่ีอยู่
ในสังคมน้ันเอง 

3. เป็นกฎหมายท่ีมีลักษณะไม่ได้เก่ียวเน่ืองกับเอกชนในฐานะท่ีเป็นปัจเจก
บุคคลเฉพาะราย แต่กระทบกระเทือนส่วนได้เสียของสังคมโดยรวม อันได้แก่ผลกระทบต่อความม่ันคง
ของรัฐ เศรษฐกิจของประเทศ ความสงบสุขในสังคมหรือความม่ันคงของสถาบันครอบครัว 

4. มีความผันแปรไปตามสังคมและกาลสมัย ซ่ึงผู้ท่ีจะทําหน้าท่ีในการวินิจฉัยช้ี
ขาดให้เป็นท่ียุติว่ากรณีอย่างไรเป็นเร่ืองเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือเก่ียวกับศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน คือองค์กรตุลาการ ดังน้ันการจะพิจารณาว่าการกระทําใดเป็นการขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ จึงต้องควรยึดถือคําวินิจฉัยหรือคําพิพากษาของศาล
ฎีกาด้วยอีกโสดหน่ึง ถึงแม้คําวินิจฉัยของศาลฎีกาจะมิใช่บ่อเกิดของกฎหมายในระบบกฎหมายของ
ประเทศไทยก็ตาม แต่ก็ยังเป็นแหล่งศึกษาท่ีทําให้ทราบได้ว่าในกาลสมัยน้ีมีคตินิยมว่าการใดเป็นการ
กระทําท่ีชอบหรือไม่ชอบด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

5. ตัวอย่างลักษณะกฎหมายท่ีเป็นเร่ืองเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน เช่น กฎหมายด้านเศรษฐกิจมหภาค กฎหมายด้านการควบคุมวิชาชีพ 
กฎหมายท่ีกําหนดรูปแบบในการทํานิติกรรม เก่ียวกับความสัมพันธ์ในครอบครัว โดยเฉพาะเร่ืองท่ี
เก่ียวกับศีลธรรมโดยตรง อาทิ ห้ามมิให้มีการสมรสซ้อนในขณะท่ีตนยังมีคู่สมรสอยู่ หรือการกําหนด
ห้ามมิให้มีการสมรสกันระหว่างญาติ เป็นต้น 

 นอกจากมาตรา 150 ซ่ึงเป็นบทกฎหมายหลักสําคัญแล้ว หลักกฎหมายท่ีมีลักษณะ
ในการขัดขวางหลักเรื่องความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ี
กําหนดผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดให้เป็นโมฆะ ยังมีอีกหลายมาตราท่ีกําหนดผลของ
การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดไปในทางท่ีไร้ซ่ึงผลบังคับใช้ดังจะได้พิจารณาเป็นรายมาตราต่อไปน้ี 

                                                
27

 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, หน้า 27-29.,  ประพนต์ ศาตะมาน, “ความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” วารสารสมาคมธรรมศาสตร์ (2518): 134., เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2), หน้า 117-120., ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, 
หน้า 71-73,  อุกฤษ มงคลนาวิน,  “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,” บทบัณฑิตย์ 32 (มีนาคม 2518): 14.  
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1.2.2  ความเป็นโมฆะของนิติกรรมท่ีแตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ี
เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 15128 

ดังท่ีได้เคยกล่าวมาแล้วว่า มาตรา 151 เป็นพยานหลักฐานว่าประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทย ยอมรับหลักอิสระในทางแพ่งและเสรีภาพในการทํานิติกรรมโดยมิได้ปล่อยให้
หลักเสรีภาพน้ันเป็นเพียงแนวความคิดท่ัวไปเท่าน้ัน  โดยมาตรา 151 กําหนดไว้เป็นการเปิดโอกาสให้
คู่กรณีในนิติกรรมตกลงยกเว้นบทบัญญัติของกฎหมายได้ ภายใต้เง่ือนไขท่ีว่ากฎหมายน้ันต้องไม่ใช่
กฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การอันน้ันไม่เป็นโมฆะ29  
ในทางกลับกัน ถ้าเม่ือใดก็ตามท่ีคู่กรณีในนิติกรรมตกลงยกเว้นระหว่างกันว่าจะไม่นําบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีเป็นกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีมาใช้บังคับกับนิติกรรมของ
ตน การตกลงกันเช่นน้ันเป็นโมฆะตามมาตรา 151  

อย่างไรก็ดี นักกฎหมายไทยส่วนใหญ่ มักจะมีความเข้าใจในทํานองท่ีว่า นิติกรรมใด
ท่ีคู่กรณีตกลงกันแล้วเป็นเร่ืองท่ีขัดต่อกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน นิติกรรมน้ันเป็นโมฆะตามมาตรา 15030 แต่สําหรับเรื่องน้ี ท่านรองศาสตราจารย์ ดร. 
ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ มีความเห็นว่า กรณีเป็นการปรับใช้กฎหมายท่ีคลาดเคล่ือนจากตัวบทกฎหมาย 
ท้ังน้ีเน่ืองจากมาตรา 150 ส่ิงท่ี “ต้องห้าม” น้ันเป็นเร่ืองของ “วัตถุประสงค์” ของนิติกรรมซ่ึงเป็น
วัตถุประสงค์ท่ีไม่ชอบด้วยกับส่ิงท่ีกฎหมายต้องห้ามอย่างชัดแจ้ง หรือขัดกับความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่มาตรา 151 เป็นเร่ืองของการตกลงท่ี “แตกต่าง” กับ “บทบัญญัติ
ของกฎหมาย”  ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน31 ซ่ึง
ผู้เขียนก็เห็นพ้องกับการปรับใช้กฎหมายตามแนวน้ีเช่นกัน  

ในการพิจารณาว่า บทบัญญัติใดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีลักษณะเป็น
บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากจะใช้หลักในการ
พิจารณาเช่นเดียวกันกับท่ีผู้เขียนได้กล่าวไว้ในมาตรา 150 ข้างต้น นอกจากน้ัน ยังอาจกล่าวได้ว่า
กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน คือกฎหมายท่ีมุ่งคุ้มครอง
ประเด็นต่างๆ  อันได้แก่ กฎหมายเก่ียวกับความสามารถของบุคคลในการทํานิติกรรม กฎหมายท่ี
เก่ียวกับสถาบันครอบครัว กฎหมายท่ีมุ่งคุ้มครองบุคคลภายนอกสัญญา หรือผู้ท่ีอ่อนแอกว่าในด้าน
ฐานะทางเศรษฐกิจ หรือกฎหมายเก่ียวกับอายุความฟ้องร้อง เป็นต้น32  โดยท่านศาสตราจารย์ ดร. 
จ๊ิด เศรษฐบุตร ได้อธิบายสรุปไว้อย่างเข้าใจได้ง่ายว่า กฎหมายท่ีเป็นการแปลเจตนา หรือเป็นการเก็ง
                                                

28 มาตรา 151 บัญญัติว่า “การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไม่เป็นโมฆะ” 

29

 วีรวัฒน์ จันทโชติ, “วัตถุประสงค์ของนิติกรรม : ศึกษาเชิงประวัติศาสตร์และเปรียบเทียบ,”(วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531),  หน้า110. 

30

 เช่น ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 865/2548, 1273/2547 , 4791/2546, 3704/2546, 4341/2552 เป็นต้น โดยในคํา
พิพากษาฎีกาเหล่าน้ันไม่ปรากฏว่ามีประเด็นแห่งคดีเป็นเร่ืองเก่ียวกับ “วัตถุประสงค์ของนิติกรรม” ที่จะปรับใช้กับมาตรา 150 แต่กรณี
ควรจะปรับใช้กับมาตรา 151 มากกว่า เพราะเป็นเร่ืองการตกลงที่แตกต่างกับกฎหมายที่เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน 

31

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 29. 
32

 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 27-28. 
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เจตนาของคู่กรณีว่าน่าจะตกลงกันอย่างน้ันอย่างน้ี กฎหมายเช่นน้ันไม่ใช่กฎหมายอันเก่ียวด้วยความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน33  

ด้วยเหตุน้ี จึงมีประเด็นปัญหาให้ต้องพิจารณาต่อไปว่า บทกฎหมายท่ีเป็นข้อ
สันนิษฐานความรับผิดน้ัน เป็นบทกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน อันจะทําให้การตกลงยกเว้นปฏิเสธความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายไว้ก่อน
ล่วงหน้าน้ัน เป็นโมฆะหรือไม่ อย่างไร เพราะหากข้อตกลงยกเว้นความรับผิดไว้ล่วงหน้าน้ันไม่ขัดต่อ
กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน คู่สัญญาก็สามารถตกลงกันได้ตามหลักอิสระ
ทางแพ่งตามมาตรา 151

34

 โดยจะได้พิเคราะห์กันต่อไปในบทวิเคราะห์ 

1.2.3  ความเป็นโมฆะของข้อสัญญายกเว้นความรับผิดหากลูกหน้ีฉ้อฉลหรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ตามมาตรา 37335  

มาตรา 373 เป็นมาตราเดียวในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีกล่าวถึงไว้ใน
บทท่ัวไปอย่างชัดเจนในเรื่องของการมีข้อตกลงยกเว้นความรับผิดล่วงหน้าของลูกหน้ีท่ีกฎหมาย
กําหนดให้ตกเป็นโมฆะ หากเป็นการทําข้อสัญญาในการตกลงล่วงหน้าเพื่อยกเว้นความรับผิดของ
ลูกหน้ีในสัญญา∗ โดยตกลงว่าลูกหน้ีจะไม่ต้องรับผิดชอบในผลเสียหายตามสัญญาอันเกิดจากความ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือเกิดจากการชําระหน้ีโดยฉ้อฉลของลูกหน้ี  

กล่าวอีกนัยหน่ึง คือ มีการทําข้อตกลงระหว่างเจ้าหน้ีและลูกหน้ีว่า หากตัวลูกหน้ี
เองน้ันไม่ชําระหน้ี หรือชําระหน้ีไม่ถูกต้อง ล่าช้าเพราะความต้ังใจโดยทุจริตของตัวลูกหน้ีเอง หรือตก
ลงกันว่าลูกหน้ีจะไม่มีความรับผิดชอบใดๆ ท้ังส้ินหากการชําระหน้ีตามสัญญาน้ันไม่ถูกต้องเน่ืองจาก
ความละเลยไม่ใส่ใจในการชําระหน้ีเลยแม้แต่น้อยนิด ตามนัยยะของการตกลงเช่นน้ัน ลูกหน้ีจะหลุด
พ้นจากความรับผิดโดย เจ้าหน้ีจะมาใช้สิทธิเรียกร้องให้ลูกหน้ีต้องรับผิดตามกฎหมายเร่ืองหน้ีไม่ได้
เลย36 ซ่ึงในมุมของกฎหมายถือว่าข้อสัญญาท่ีกําหนดในลักษณะเช่นน้ีน้ันเป็นข้อสัญญาท่ีขัดต่อหลัก
ความสุจริตและขัดต่อรากฐานของกฎหมายลักษณะหน้ีอย่างส้ินเชิง37 เพราะโดยหลักพื้นฐานในเรื่อง

                                                
33

 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, หน้า 36-37. 
34

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 430. 
35

 มาตรา 373  บัญญัติว่า “ความตกลงทําไว้ล่วงหน้าเป็นข้อความยกเว้นมิให้ลูกหน้ีต้องรับผิดเพ่ือกลฉ้อฉล หรือความ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนน้ัน ท่านว่าเป็นโมฆะ” 

มาตรา 220 บัญญัติว่า “ลูกหน้ีต้องรับผิดชอบในความผิดของตัวแทนแห่งตนกับทั้งของบุคคลที่ตนใช้ในการชําระหน้ีน้ันโดย
ขนาดเสมอกับว่าเป็นความผิดของตนเองฉะน้ัน แต่บทบัญญัติแห่งมาตรา 373 หาใช้บังคับแก่กรณีเช่นน้ีด้วยไม่” 

∗

 นักกฎหมายส่วนใหญ่มองว่ามาตรา 373 น้ีจะต้องเป็นกรณีความตกลงในสัญญาเท่าน้ันและต้องมิใช่การแสดงเจตนาของ
บุคคลใดเพียงฝ่ายเดียว เพราะการกระทําฝ่ายเดียวน้ันไม่มีใครที่จะมาเป็นผู้ร่วมทําความตกลงด้วยได้ กรณีจะเกิดเป็น “ความตกลง” 
ตามองค์ประกอบของมาตรา 373 ได้ก็ต่อเมื่อมีคําเสนอและคําสนองถูกต้องตรงกันเกิดเป็นสัญญาข้ึนแล้ว รายละเอียดโปรดอ่านใน 
ศักดิ์ สนองชาติ,  คําอธิบาย นิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังที่ 10(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2551), หน้า 435., ศนันท์กรณ์ 
(จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 430. 

36

 จิตติ ติงศภัทิย์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วยสัญญา บรรพ 2 มาตรา 354-394 

ปรับปรุงโดย ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์(กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2552), หน้า 114. 
37

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 431. 
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สัญญาและหน้ีโดยท่ัวไปแล้ว เม่ือเกิดสัญญาก็ย่อมเกิดหน้ี และเกิดมีสถานะของความเป็นเจ้าหน้ีและ
ลูกหน้ีระหว่างกัน ซ่ึงลูกหน้ีน้ันก็ต้องมีหน้าท่ีในการปฏิบัติการชําระหน้ีแก่เจ้าหน้ี  

เม่ือหลักการเรื่องหน้ีมีอยู่เช่นน้ี การจะแสดงเจตนาล่วงหน้าเพื่อยกเว้นความรับผิด
ของลูกหน้ีในความฉ้อฉลหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง เป็นเสมือนกับการจะบอกกล่าวให้เจ้าหน้ี
รู้ไว้เสียก่อนล่วงหน้าว่าต่อไปน้ีจะมีการชําระหน้ีโดยฉ้อฉลหรือมีการชําระหน้ีโดยท่ีลูกหน้ีอาจ
ดําเนินการด้วยความไม่ระมัดระวังเลยแม้แต่น้อย  กฎหมายจึงกําหนดไว้เลยว่าข้อสัญญาเช่นน้ีไร้ผล 
ตกเป็นโมฆะ เพราะหากปล่อยให้ข้อสัญญาเช่นน้ีมีผลได้ตามหลักความศักด์ิสิทธ์ิของเจตนาแล้ว ผล
สุดท้ายจะกลับกลายเป็นการทําลายหลักการในกฎหมายสัญญาเสียหมด ในทางตรงกันข้าม หาก
จําเลย(ลูกหน้ี)ตกลงในสัญญาว่าจะยินยอมรับผิดชอบต่อโจทก์ (เจ้าหน้ี) หากเกิดกรณีการทุจริตในการ
ชําระหน้ีและเกิดความเสียหายแก่เจ้าหน้ีไม่ว่ากรณีใดๆ ข้อสัญญาเช่นน้ีจึงไม่ใช่ข้อสัญญาท่ียกเว้นให้
โจทก์ไม่ต้องรับผิดเพื่อกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของโจทก์ สัญญาน้ีจึงไม่เข้า
กรณีมาตรา 373 จึงไม่ตกเป็นโมฆะ38  

มองอย่างเพียงผิวเผินอาจจะเห็นได้ว่าหลักการของมาตรา 373 น้ีเป็นหลักการท่ีดีใน
การกําหนดขอบเขตขัดขวางความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาท่ีเกินเลยมากเกินไป แต่หากพิจารณา
ให้ถ้วนถ่ี มาตรา 373 น้ีแทบจะไม่มีพ้ืนท่ีสําหรับการนํามาปรับใช้ ท้ังน้ี เน่ืองจากขอบเขตและ
องค์ประกอบของมาตรา 373 มีแคบเกินไปมาก กล่าวคือ การตกลงล่วงหน้าท่ีจะเข้ากรณีมาตรา 373 

น้ันต้องเป็นการตกลงยกเว้นความรับผิดเท่าน้ัน ไม่รวมถึงการจํากัดความรับผิด39  ท้ังยังติดข้องด้วย
หลักการตีความกฎหมายท่ีว่าด้วยการตีความบทกฎหมายท่ีเป็นบทยกเว้นอันจะต้องตีความอย่าง
เคร่งครัด โดยไม่รวมถึงกรณีท่ีลูกหน้ี ประมาทเลินเล่อธรรมดาท่ีไม่ถึงขนาดข้ันร้ายแรง40 ย่ิงไปกว่าน้ัน
มาตรา 373 จะนํามาใช้บังคับให้การกระทําน้ันตกเป็นโมฆะได้จะต้องเป็นกรณีท่ีลูกหน้ีเท่าน้ันท่ีเป็นผู้
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือกระทําฉ้อฉลเท่าน้ัน ไม่รวมถึงกรณีท่ีกระทําโดยตัวแทน หรือ
ลูกจ้างของลูกหน้ี แต่ในความเป็นจริงแล้ว ผู้ท่ีปฏิบัติการชําระหน้ีในสัญญาจริงๆ ในระหว่างคู่สัญญาท่ี
เป็นผู้ประกอบการ ก็คือตัวแทน หรือลูกจ้างของลูกหน้ีน่ันเอง  

ดังน้ัน การยกเว้นความรับผิดของลูกจ้างหรือตัวแทนของลูกหน้ีในการฉ้อฉล หรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงย่อมใช้บังคับได้ ไม่ตกเป็นโมฆะตามนัยของมาตรา 373 เน่ืองจากเป็น

                                                
38

 คําพิพากษาฎีกาที่ 6784/2549  วินิจฉัยว่า “ตาม ป.พ.พ. มาตรา 373 ความตกลงทําใว้ล่วงหน้าที่จะตกเป็นโมฆะจะต้อง
มีข้อความยกเว้นมิให้ลูกหน้ีต้องรับผิดเพ่ือกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตน เม่ือสัญญาระหว่างโจทก์กับจําเลยที่ 
2 เป็นสัญญาที่จําเลยที่ 2 ยินยอมรับผิดต่อโจทก์กรณีเกิดการทุจริตในการขอรับเงินชดเชยค่าภาษีอากรของจําเลยที่ 1 และเกิดความ
เสียหายแก่โจทก์ไม่ว่ากรณีใดๆ จึงมิใช่สัญญาที่ยกเว้นให้โจทก์ไม่ต้องรับผิดเพ่ือกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของ
โจทก์ สัญญาดังกล่าวจึงไม่ตกเป็นโมฆะ” 

39

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 431. 
40

 ตัวอย่างเช่นคําพิพากษาฎีกาที่ 2867/2541ที่วินิจฉัยว่า “ความตกลงที่ทําไว้ล่วงหน้าจะเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 373 ต้องเป็นข้อยกเว้นมิให้ลูกหน้ีต้องรับผิดเพ่ือกลฉ้อฉล หรือเพ่ือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตน 
แต่ข้อตกลงระหว่างโจทก์กับจําเลยที่ 1 ที่ว่า หากสินค้าที่ธนาคารโจทก์ รับจํานําเกิดความชํารุด บุบสลาย เสียหาย สูญหายหรือเส่ือม
โทรมไม่ว่าจะโดยเหตุใด ๆ โจทก์ย่อมไม่ต้องรับผิดไม่มีข้อตกลงชัดเจนยกเว้นมิให้โจทก์รับผิดเพ่ือกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรงของโจทก์ข้อตกลงดังกล่าวจึงไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือขัดต่อกฎหมาย
สามารถใช้บังคับได้”  
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บทบัญญัติท่ียกเว้นหลักการเร่ืองความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนา จึงต้องตีความเคร่งครัด 

นอกจากน้ี มาตรา 373 ยังจํากัดขอบเขตการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดท่ีเกิดตามข้อสัญญา
เท่าน้ันท่ีให้ตกเป็นโมฆะ ไม่ได้เป็นการกําหนดขอบเขตการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในเรื่อง
ละเมิดด้วย เพราะในบทบัญญัติน้ันกําหนดตัวบุคคลผู้ยกเว้นความรับผิดไว้คือ “ลูกหน้ี” ซ่ึงมีนัยยะว่า
ต้องมีสัญญากันเกิดข้ึนแล้ว จึงจะเกิดสถานะความเป็น “เจ้าหน้ี” และ “ลูกหน้ี” ได้∗ น่ันย่อมบ่งช้ีได้
ชัดเจนมากย่ิงข้ึนว่า มาตรา 373 มีขอบวงท่ีปรับใช้อย่างจํากัดมากจนไม่เหลือความน่ายําเกรงให้
ลูกหน้ีท่ีประสงค์จะอ้างอํานาจความศักด์ิสิทธิ์แห่งการแสดงเจตนากร่ิงเกรงความเป็นโมฆะของการ
แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือความจงใจฉ้อฉลแต่
ประการใดเลย41  ไม่เพียงเท่าน้ัน เม่ือพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้
ประกาศและมีผลใช้บังคับแล้ว ย่ิงแทบจะเป็นการปิดตายมาตรา 373 ให้ไม่ต้องถูกนํามาบังคับใช้มาก
ย่ิงข้ึนไปอีก เพราะเน้ือหาของพระราชบัญญัติดังกล่าวมีขอบเขตท่ีกว้างขวาง ครอบคลุมเน้ือความของ
มาตรา 373 จนมีนักกฎหมายบางท่านกล่าวว่าในเรื่องข้อห้ามเก่ียวกับความตกลงล่วงหน้ายกเว้น
ความรับผิดของลูกหน้ีเพ่ือกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของลูกหน้ีตามมาตรา 
373 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น้ีได้ถูกบทบัญญัติมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมแก้ไขหลักดังกล่าวน้ันไปแล้ว42 ดังจะได้ศึกษาในรายละเอียดของ
พระราชบัญญัติน้ีในหัวข้อต่อๆ ไป 

 

2. ข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายในเรื่องสัญญา 

เม่ือสัญญาได้เกิดข้ึนแล้วย่อมก่อให้เกิดหน้ีข้ึนอันเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล มี
ฝ่ายท่ีเรียกว่า “ลูกหน้ี” คือผู้ท่ีต้องกระทําการอันใดอันหน่ึงให้แก่อีกฝ่ายหน่ึงท่ีเรียกว่า “เจ้าหน้ี” ซ่ึง
กฎหมายบังคับให้ลูกหน้ีต้องกระทําการชําระหน้ีน้ัน ซ่ึงโดยหลักแล้วหากลูกหน้ีไม่ชําระหน้ี โดย
อาจจะเป็นกรณีท่ีลูกหน้ีชําระหน้ีผิดเวลา ผิดสถานท่ี ผิดในวัตถุท่ีควรใช้ในการชําระหน้ี หรือการท่ี
ลูกหน้ีผิดนัดชําระหน้ี เหล่าน้ีล้วนแล้วแต่เป็นกรณีท่ีลูกหน้ีมี “ความผิด” ท้ังส้ิน ซ่ึงอาจเกิดจากความ
จงใจไม่ชําระหน้ี หรือประมาทเลินเล่อในการปฏิบัติการชําระหน้ีก็เป็นได้ อันเป็นไปตามหลักท่ัวไป
ของความรับผิดทางแพ่งทุกประเภท43 ซ่ึงในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ จะถือหลักท่ัวไปว่า “ไม่มีความ
รับผิดโดยไม่มีความผิด” (No Liability Without Fault)

44 จึงมีบทบัญญัติของกฎหมายบังคับให้
ลูกหน้ีต้องชําระหน้ี ตลอดจนบังคับลูกหน้ีให้ใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายอันเกิดข้ึนเม่ือลูกหน้ี
กระทําผิด หรือมีส่วนผิดในการไม่ชําระหน้ีหรือชําระหน้ีไม่ถูกต้องโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่ออัน

                                                
∗

 สําหรับความเห็นของท่านศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร ท่านได้แสดงความเห็นว่า มาตรา 373 อาจบังคับใช้กับความ
ตกลงล่วงหน้ายกเว้นความรับผิดทางละเมิดที่เกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงด้วย รายละเอียดโปรดอ่านใน จ๊ิด 
เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่ง ลักษณะละเมิด, หน้า 46. 

41

 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์,  “ข้อจํากัดความรับผิดในสัญญา,” วารสารนิติศาสตร์ 16 (กันยายน 2529): 121-122. 
42

 ดาราพร ถิระวัฒน์,  กฎหมายสัญญา : สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม, หน้า 76 
43

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายเช่าทรัพย์-เช่าซ้ือ,พิมพ์คร้ังที่ 5(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 
2554) หน้า 195. 

44

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้,พิมพ์คร้ังที่ 4 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2555), หน้า 23. 
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ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าหน้ี ดังท่ีกําหนดไว้เป็นหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 213 และ 21545 

อย่างไรก็ดี หลักเรื่อง “ความรับผิด” (Liability) ของลูกหน้ีได้มีการขยายความไป
ไกลถึงการวางข้อสันนิษฐานความรับผิด ให้ลูกหน้ีต้องมีความรับผิดบางประการแม้ว่าลูกหน้ีจะไม่มี
ความผิด (fault) อันเป็นความรับผิดท่ีเรียกว่า Objective Responsibility โดยท่ีลูกหน้ีจะต้องมี
ความรับผิด แม้ว่าตัวเองจะไม่ได้กระทําการโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม46 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยในบทบัญญัติเก่ียวกับกฎหมายสัญญา
และเอกเทศสัญญายังได้มีบทบัญญัติในลักษณะท่ีเป็นการสันนิษฐานความรับผิดของลูกหน้ีให้ต้องมี
ความรับผิดไว้ก่อนโดยท่ีบทบัญญัติของกฎหมายน้ันมิได้สนใจว่าลูกหน้ีผู้ท่ีกฎหมายวางข้อสันนิษฐาน
ความรับผิดไว้น้ัน จะมีความผิดหรือไม่แต่ประการใด ดังจะกล่าวต่อไปน้ี 

2.1  หลักของการสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญา 

ความรับผิดตามสัญญา (contractual liability) โดยหลักแล้วก็คือความรับผิดท่ีเกิด
จาก “ความผิด” ในการไม่ชําระหน้ีท่ีเกิดจากสัญญาด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ47 แต่ก็มี
หลายกรณีท่ีกฎหมายวางหลักสันนิษฐานความรับผิดของคู่สัญญาไว้โดยท่ีผู้ท่ีต้องรับผิดไม่ได้กระทํา 
“ความผิด” แต่อย่างใด โดยเรียกบทบัญญัติเหล่าน้ันว่า “ข้อสันนิษฐานความรับผิด” ซ่ึงข้อสันนิษฐาน
ความรับผิดในกฎหมายสัญญาก็เป็นความรับผิดของบุคคลตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้โดยมีมูลมาจากผล
แห่งหน้ี48 อันเกิดจากเสรีภาพในการทํานิติกรรมสัญญาน่ันเอง  

จากการสังเกตตัวบทกฎหมายในขอบข่ายของเรื่องนิติกรรมสัญญาพบว่า การเลือก
กฎหมายท่ีจะนํามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในการปรับบทความรับผิดตามสัญญาน้ันมีหลายข้ันตอน 

เพราะส่ิงท่ีจะนํามาเป็นกรอบกฎหมายระหว่างคู่สัญญามิได้มีเพียงท่ีปรากฏในตัวบทกฎหมายเท่าน้ัน 
แต่ยังมีกรอบท่ีคู่สัญญาอาศัยหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาสร้างข้ึนมาใช้ระหว่างกันเองอีกด้วย 
ดังน้ัน การพิจารณาถึงความรับผิดข้ันสุดท้ายของบุคคลท่ีจะต้องรับผิดตามสัญญาทางแพ่ง มีข้ันตอน
ในการพิจารณาเป็นลําดับ กล่าวคือ49 

ข้ันตอนที่ 1 เป็นความรับผิดท่ีเกิดข้ึนบทหลักเสรีภาพในการทําสัญญาท่ีถูกกําหนด
กันข้ึนบังคับใช้ระหว่างคู่สัญญาด้วยกัน 

                                                
45

 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, หน้า 222. 
46

 โสภณ รัตนากร.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยหน้ี บทเบ็ดเสร็จทั่วไป,พิมพ์คร้ังที่ 10 

(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2553), หน้า 48-49. 
47

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 26. 
48

 ไพจิตร ปุญพันธุ์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด,พิมพ์คร้ังที่ 13(กรุงเทพมหานคร:  

นิติบรรณาการ, 2553),  หน้า 325. 
49

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้,พิมพ์คร้ังที่ 5(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 
2552) หน้า 38-39 
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ข้ันตอนที่ 2 เป็นความรับผิดตามท่ีกฎหมายกําหนด ซ่ึงบทบัญญัติของกฎหมายท่ี
กําหนดความรับผิดของคู่สัญญาน้ีอาจพิจารณาแยกได้เป็น 2 ลักษณะโดยแบ่งตามความต้องการ 
“ความผิด (Fault)” ของฝ่ายท่ีต้องรับผิด ได้แก่  

ก. บทกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดของคู่สัญญาท่ีไม่ชําระหน้ีหรือชําระหน้ีไม่
ถูกต้องเม่ือคู่สัญญาฝ่ายน้ันมี “ความผิด (Fault)” คือเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ อันเป็น
บทบัญญัติท่ีกําหนดลักษณะความรับผิดท่ีเรียกว่า Subjective Responsibility 

ข. บทกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดของคู่สัญญาตามกฎหมายโดยแท้ ซ่ึงไม่ได้สนใจ
ว่าคู่สัญญาฝ่ายท่ีต้องรับผิดน้ัน จะกระทํา “ความผิด”ใดๆ หรือไม่ เช่น เรื่องความรับผิดของผู้ขายใน
การท่ีทรัพย์สินท่ีซ้ือขายน้ันชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิ ตามมาตรา 472 มาตรา 475 และมาตรา 
479 เป็นต้น อันเป็นบทบัญญัติท่ีกําหนดลักษณะความรับผิดท่ีเรียกว่า Objective Responsibility 

ซ่ึงเป็นความรับผิดท่ีเกิดข้ึนโดยผลของกฎหมายโดยแท้ คู่สัญญาฝ่ายท่ีกฎหมายกําหนดความรับผิดไว้
เช่นน้ีจึงต้องรับผิดเสมอ เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นท่ีกฎหมายกําหนดไว้โดยเฉพาะ50 เรียกได้ว่าเป็นบท
กฎหมายในเร่ืองของสัญญาท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดท่ีเป็นประเด็นของวิทยานิพนธ์น้ี โดยจะได้
พิเคราะห์ต่อไปว่า ข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญาน้ัน หากคู่กรณีจะตกลงยกเว้น
บทบัญญัติเหล่าน้ีไว้ล่วงหน้า จะมีผลใช้บังคับได้หรือไม่  

ข้ันตอนที่ 3 ข้ันตอนสุดท้ายของการพิจารณาความรับผิดตามหลักสัญญาท่ัวไปน้ัน 
มาจากรากฐานของความผิดของคู่สัญญาเป็นสําคัญ กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายท่ีไม่ชําระหน้ี หรือชําระหน้ี
ไม่ถูกต้องจะต้องรับผิดก็ต่อเม่ือเขามี “ความผิด (fault)” ตามหลักท่ัวไปของการไม่ชําระหน้ีท่ีเกิดข้ึน
ด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อน่ันเอง ซ่ึงหากการไม่ชําระหน้ีของลูกหน้ีน้ันเกิดจากสาเหตุอ่ืนท่ี
ไม่ได้เกิดจากความผิดของลูกหน้ี ลูกหน้ีก็ไม่ควรต้องรับผิดเช่นกัน อันเป็นไปตามหลักของ No 

liability without fault อันเป็นหลักการพ้ืนฐานของความรับผิดทางแพ่ง51 ดังท่ีได้กล่าวไว้แล้ว
ข้างต้น 

ดังน้ัน หลักของบทกฎหมายท่ีเป็นการสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายสัญญา
น้ันอาจสรุปได้ว่า เป็นความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอันเป็นไปตามท่ีกฎหมายกําหนดโดยปราศจาก 
“ความผิด” หรือการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อใดๆ ของคู่สัญญาฝ่ายน้ัน ซ่ึงเป็นบทยกเว้น
หลักเกณฑ์ท่ัวไปของสัญญาท่ีว่า คู่สัญญาจะต้องรับผิดก็ต่อเม่ือมีความผิดน่ันเอง52 

    2.2 ตัวอย่างข้อสันนิษฐานความรับผิดท่ีบญัญัติไว้ในกฎหมายสัญญาและ
เอกเทศสัญญาบางประเภท 

                                                
50

 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 227 
51

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะหน้ี (ผลแห่งหน้ี),(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 
2555), หน้า 204. 

52

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, หน้า 197. 
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เพื่อเป็นการยกตัวอย่างให้พอสามารถเห็นภาพของข้อสันนิษฐานความรับผิดตาม
กฎหมายในเรื่องหน้ีและเอกเทศสัญญาท่ีในประมวลแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนโดย
กําหนดความรับผิดให้กับคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงให้ต้องมีความรับผิดทันทีท่ีเกิดเหตุการณ์ดังท่ีกฎหมาย
กําหนดไว้ โดยมิพักต้องคํานึงถึง “ความผิด” ของคู่สัญญาฝ่ายน้ันก่อนแต่ประการใด ผู้เขียนจะขอ
พิจารณาข้อสันนิษฐานความรับผิดท่ีปรากฏในเร่ืองหน้ีและเอกเทศสัญญาซ้ือขายพอให้เห็นเป็น
ตัวอย่างโดยสังเขป ซ่ึงในเร่ืองสัญญาซ้ือขายจะมีบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดของผู้ขายในเรื่อง
ของความรับผิดในความชํารุดบกพร่องและการรอนสิทธิอย่างชัดเจน 

ก. ข้อสันนิษฐานความรับผิดของลูกหน้ีในความผิดของตัวแทนแห่งตน กําหนดไว้
ในมาตรา 220 ท่ีบัญญัติว่า “ลูกหน้ีต้องรับผิดชอบในความผิดของตัวแทนแห่งตน กับท้ังบุคคลท่ีตนใช้
ในการชําระหน้ีน้ันโดยขนาดเสมอกับว่าเป็นความผิดของตัวเองฉะน้ัน แต่บทบัญญัติแห่งมาตรา 373 
หาใช้บังคับแก่กรณีเช่นน้ีด้วยไม่” 

บทบัญญัติมาตรา 220 น้ี เป็นหน่ึงในตัวอย่างข้อสันนิษฐานความรับผิดแก่ลูกหน้ีใน
มูลหน้ีหน่ึงๆ53 ว่า หากลูกหน้ีได้ให้ตัวแทนของตนหรือบุคคลอ่ืนให้มาปฏิบัติการชําระหน้ีแทน ซ่ึง
อาจจะเป็นตัวแทนตามมาตรา 797 ก็ดี ตัวแทนเชิดก็ดี บุคคลอ่ืนท่ีมีสัญญากับลูกหน้ีก็ดีมาปฏิบัติการ
ชําระหน้ีแทนลูกหน้ี กฎหมายจึงกําหนดวางข้อสันนิษฐานความรับผิดไว้แก่ลูกหน้ีท่ียอมให้บุคคลอ่ืน
มาปฏิบัติการชําระหน้ีแทนตนน้ัน ต้องรับผิดชอบในการกระทําของตัวแทนแห่งตนเสมือนกับตัว
ลูกหน้ีเป็นผู้กระทําความผิดน้ันเอง แม้ว่าตัวลูกหน้ีเองน้ันจะไม่ได้กระทําการโดยเจตนาหรือประมาท
เลินเล่อเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายก็ตาม แต่ลูกหน้ีก็ต้องรับผิดชอบในการกระทําท่ีตัวแทน หรือ
บุคคลท่ีตนใช้ในการชําระหน้ีน้ันได้ก่อให้เกิดข้ึน อันถือได้ว่าเป็นความรับผิดโดยปราศจากความผิด
ของลูกหน้ี ท่ีกฎหมายได้วางข้อสันนิษฐานความรับผิดไว้แก่ลูกหน้ีก่อน มาตราน้ีจึงเป็นผลของหลัก
ท่ีว่า “ใครทําการโดยอาศัยผู้อ่ืน ถือเสมือนว่าได้ทําการน้ันด้วยตนเอง (Qui facit per alium facit 

per se)” โดยมีหลักคิดท่ีว่า หากจะยอมปล่อยให้ลูกหน้ีอ้างได้ว่าเป็นการกระทําของคนอ่ืนจึงไม่ยอม
รับผิดชอบต่อเจ้าหน้ี กรณีก็จะเป็นการเอาเปรียบเจ้าหน้ีมากเกินไป และเป็นการฝ่าฝืนต่อหลักสุจริต
อีกด้วย  เหตุน้ีจึงต้องมีบทบัญญัติมาตรา 220 เพ่ือกําหนดให้ลูกหน้ีต้องรับผิดชอบในความผิดของคน
ท่ีตนใช้ให้ชําระหน้ีท่ีผูกพันตัวลูกหน้ีน้ันอยู่ก่อนแล้ว แม้ว่าตัวลูกหน้ีเองจะไม่ได้ทําผิดอะไรด้วยก็ตาม54  

ข. ข้อสันนิษฐานความรับผิดของผู้ขายในความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินที่ซ้ือ
ขาย กําหนดไว้ในบทบัญญัติมาตรา 472 ซ่ึงบัญญัติว่า “ ในกรณีท่ีทรัพย์สินซ่ึงขายน้ันชํารุดบกพร่อง
อย่างหน่ึงอย่างใด อันเป็นเหตุให้เส่ือมราคาหรือเส่ือมความเหมาะสมแก่ประโยชน์อันมุ่งจะใช้เป็น
ปรกติก็ดี ประโยชน์ท่ีมุ่งหมายโดยสัญญาก็ดี ท่านว่าผู้ขายต้องรับผิด 

ความท่ีกล่าวในมาตราน้ีย่อมใช้ได้ ท้ังท่ีผู้ขายได้รู้แล้วหรือไม่รู้ว่าความชํารุดบกพร่อง
มีอยู่” 

                                                
53

 ไพจิตร ปุญพันธุ์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด, หน้า 324. 
54 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2 (ภาคจบบริบูรณ์),(กรุงเทพมหานคร: 

นิติบรรณาการ, 2520) หน้า 807-809. 
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มาตราน้ีเป็นการประกันความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินท่ีซ้ือขายด้วยบทบัญญัติ
ของกฎหมาย55 โดยมีแนวความคิดเบ้ืองหลังว่า เป้าประสงค์สุดท้ายของการซ้ือขายทรัพย์สินก็
เพื่อท่ีจะให้ผู้ซ้ือได้รับไปซ่ึงกรรมสิทธิ์และสามารถใช้อํานาจกรรมสิทธ์ิของตนในฐานะเจ้าของเหนือตัว
ทรัพย์น้ันได้อย่างบริบูรณ์ กอร์ปกับเม่ือพิจารณาตามบทหลักของสัญญาซ้ือขายตามมาตรา 45356  ท่ี
กําหนดให้ผู้ขายมีหน้าท่ีโอนกรรมสิทธ์ิและส่งมอบทรัพย์สินท่ีซ้ือขายให้แก่ผู้ซ้ือ ดังน้ัน เม่ือผู้ขายได้
ปฏิบัติการชําระหน้ีดังกล่าวแล้ว หน้ีของผู้ขายก็เป็นอันระงับส้ินไป ดังน้ัน การท่ีผู้ขายต้องรับผิดเพ่ือ
ความชํารุดบกพร่องรวมถึงการรอนสิทธิด้วยน้ัน เป็นการรับผิดท่ีสืบเน่ืองมาจากสัญญาซ้ือขายตามท่ี
ได้ตกลงกันแล้วน้ัน57 ดังน้ันจึงมีนักกฎหมายฝ่ายหน่ึงท่ีเห็นว่าความรับผิดเพื่อชํารุดบกพร่องและการ
รอนสิทธิเป็นความรับผิดตามกฎหมาย58 ด้วยเหตุผลของความยุติธรรมแล้ว ผู้ขายย่อมจะต้อง
รับผิดชอบไม่ว่าผู้ขายจะได้กระทําให้เกิดความชํารุดบกพร่องน้ันหรือไม่ก็ตาม  กฎหมายจึงวางข้อ
สันนิษฐานความรับผิดไว้กับผู้ขายโดยไม่คํานึงถึง “ความผิด” ของผู้ขาย เพราะผู้ขายอยู่ในฐานะท่ี
น่าจะต้องรู้เร่ืองความชํารุดบกพร่องน้ีได้ดีกว่าผู้ใดน้ันเอง59  ซ่ึงกฎหมายได้กําหนดความรับผิดของ
ผู้ขายในความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินท่ีร้ายแรงถึงขนาดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
แล้ว แม้ไม่มีข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาให้ผู้ขายต้องรับผิดก็ตามผู้ขายก็ต้องรับผิดในความชํารุด
บกพร่องท่ีเกิดข้ึนอยู่ดี60 เม่ือกฎหมายบัญญัติว่า ผู้ขายต้องรับผิดเพ่ือชํารุดบกพร่องน้ันถือได้ว่า 
กฎหมายบังคับให้ผู้ขายรับประกันความชํารุดบกพร่องแม้ว่าผู้ขายจะไม่มีเจตนารับประกันความชํารุด
บกพร่องน้ันก็ตาม ดังน้ัน ความรับผิดเพ่ือชํารุดบกพร่องจึงเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมายโดยแท้ 
มาตรา 472 วรรคสอง จึงบัญญัติให้ผู้ขายต้องรับผิด ท้ังท่ีผู้ขายจะรู้อยู่แล้วหรือไม่รู้ว่าความชํารุด
บกพร่องน้ันมีอยู่หรือไม่ก็ตาม61 

มาตราน้ีจึงเป็นกรณีท่ีกฎหมายกําหนดบังคับให้ผู้ขายต้องรับผิดสําหรับความชํารุด
บกพร่องอันถึงขนาดหรือเป็นสาระสําคัญท่ีเกิดข้ึนแก่ทรัพย์สินท่ีตนขายเสมอ ไม่ว่าความชํารุด
บกพร่องท่ีเกิดข้ึนก่อนหรือขณะทําสัญญาซ้ือขายน้ัน ผู้ขายจะรู้หรือไม่ หรือมีส่วนร่วมให้เกิดความ

                                                
55 ไพจิตร ปุญญพันธุ์ และ ประพนธ์ ศาตะมาน,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะซ้ือขาย : พร้อมด้วย

ภาคผนวกบทความพิเศษ บทบัญญัติลักษณะขายฝากตามกฎหมายใหม่ที่ผิดพลาด,พิมพ์คร้ังที่ 15(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 
2551), หน้า 103., ป รีชา สุมาวงศ์,  คําบรรยายลักษณะวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้ ,
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2524), หน้า 216. 

56 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 453 บัญญัติว่า “อันว่าซ้ือขายน้ัน คือสัญญาซ่ึงบุคคลฝ่ายหน่ึงเรียกว่าผู้ขาย 
โอนกรรมสิทธิ์แห่งทรัพย์สินให้แก่บุคคลอีกฝ่ายหน่ึงเรียกว่าผู้ซ้ือ และผู้ซ้ือตกลงว่าจะใช้ราคาทรัพย์สินน้ันให้แก่ผู้ขาย” 

57

  ปรีชา สุมาวงศ์,  คําบรรยายลักษณะวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, หน้า 216. 
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 ไพจิตร ปุญญพันธุ์ และ ประพนธ์ ศาตะมาน,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะซ้ือขาย : พร้อมด้วย
ภาคผนวกบทความพิเศษ บทบัญญัติลักษณะขายฝากตามกฎหมายใหม่ที่ผิดพลาด, หน้า 103. แต่ก็ยังมีนักกฎหมายอีกฝ่ายหน่ึงที่เห็น
ว่าความรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพร่องเป็นความรับผิดตามสัญญา เพียงแต่มีกฎหมายยอมรับบังคับให้ตามสัญญาเท่าน้ัน รายละเอียด
โปรดอ่านใน อํามาตย์เอกมนูภาณวิมลศาสตร์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้,
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์อักษรประเสริฐ, 2522), หน้า 25. และ กิตติศักดิ์ ปรกติ,  ผลงานวิจัยเสริมหลักสูตร พ.ศ. 2532          
เร่ือง ความรับผิดเพื่อชํารุดบกพร่องในสัญญาซ้ือขาย [ออนไลน์], 14 พฤศจิกายน 2555.  แหล่งที่มา http://www.law.kyushu-

u.ac.jp/~prokati/defliabt.pdf, หน้า 26. 
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เสียหายชํารุดบกพร่องน้ันหรือไม่ อีกท้ังไม่ว่าผู้ขายจะพยายามสืบพิสูจน์กล่าวอ้างว่าตนมิได้รู้ถึงความ
ชํารุดบกพร่องว่ามีอยู่หรือไม่ประการใดก็ตาม ผู้ขายก็ไม่พ้นผิดเพราะกรณีน้ีเป็นข้อสันนิษฐานความ
รับผิดของกฎหมายท่ีไม่ต้องการ “ความผิด”ของผู้ขาย ความจําเป็นท่ีผู้ขายจะอ้างว่าตนไม่มีความผิด
โดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อให้เกิดความชํารุดบกพร่องในทรัพย์ท่ีซ้ือขาย จึงไม่มี  

ค. ข้อสันนิษฐานความรับผิดของผู้ขายในการรอนสิทธิ มีกําหนดเป็นหลักในการ
สันนิษฐานความรับผิดของผู้ขายไว้ 2 มาตรา กล่าวคือ  

มาตรา 475 บัญญัติว่า “หากว่ามีบุคคลผู้ใดมาก่อการรบกวนขัดสิทธิของผู้ซ้ือในอัน
จะครองทรัพย์สินโดยปรกติสุข เพราะบุคคลผู้น้ันมีสิทธิเหนือทรัพย์สินท่ีได้ซ้ือขายกันน้ันอยู่ในเวลาซ้ือ
ขายก็ดี เพราะความผิดของผู้ขายก็ดี ท่านว่าผู้ขายจะต้องรับผิดในผลอันน้ัน” 

และมาตรา 479 ท่ีบัญญัติว่า “ถ้าทรัพย์สินซ่ึงซ้ือขายกันหลุดไปจากผู้ซ้ือท้ังหมด 
หรือแต่บางส่วน เพราะเหตุการรอนสิทธิก็ดี หรือว่าทรัพย์สินน้ันตกอยู่ในบังคับแห่งสิทธิอย่างหน่ึง
อย่างใดซ่ึงเป็นเหตุให้เส่ือมราคา หรือเส่ือมความเหมาะสมแก่การท่ีจะใช้ หรือเส่ือมความสะดวกใน
การใช้สอย หรือเส่ือมประโยชน์อันจะพึงได้แต่ทรัพย์สินน้ัน และซ่ึงผู้ซ้ือหาได้รู้ในเวลาซ้ือขายไม่ก็ดี 
ท่านว่าผู้ขายต้องรับผิด” 

มาตรา 475 ถือเป็นหลักในเร่ืองการรอนสิทธิท่ีว่า เม่ือมีการรบกวนขัดสิทธิของผู้ซ้ือ
ในการครอบครองทรัพย์สินท่ีซ้ือไป ซ่ึงผู้ขายจะต้องรับผิดเสมอ ซ่ึงการรบกวนขัดสิทธิน้ันอาจส่งผลให้
ทรัพย์สินท่ีซ้ือขายหลุดไปจากผู้ซ้ือส้ินเชิงหรือแต่บางส่วนตามท่ีมาตรา 479 บัญญัติกําหนด
รายละเอียดของลักษณะการรอนสิทธิไว้ ดังน้ัน การจะปรับใช้มาตรา 479 ได้ จะต้องผ่าน
องค์ประกอบการรอนสิทธิตามมาตรา 475 เสียก่อน62 

อย่างไรก็ดี ยังคงมีความเห็นในทางทฤษฎีแยกออกเป็น 2 ฝ่ายในเร่ืองท่ีว่าการ
ประกันการรอนสิทธิน้ีเป็นความรับผิดเด็ดขาดของผู้ขายหรือไม่63 กล่าวคือ 

ฝ่ายแรกเห็นว่า การประกันการรอนสิทธิในประมวลแพ่งและพาณิชย์ท่ีกําหนดความ
รับผิดของผู้ขายไว้น้ัน เป็นกรณีท่ีกฏหมายกําหนดความรับผิดให้แก่ผู้ขายท่ีต้องรับผิดในการรอนสิทธิ
ท่ีเกิดข้ึนกับผู้ซ้ือ โดยมิพักต้องพิจารณาถึง “ความผิด” ของผู้ขายแต่อย่างใด อันเป็นความรับผิดอย่าง
เคร่งครัด (objective responsibility) ท่ีกฎหมายกําหนดข้ึนเพ่ือเป็นการเยียวยาการสูญเสียการ
ครอบครองแก่ผู้ซ้ือเป็นสําคัญ  

ฝ่ายท่ีสองเห็นว่า การอนสิทธิเป็นเร่ืองผิดสัญญาธรรมดา ผู้ขายจะต้องรับผิดก็
ต่อเม่ือผู้ขายมีความผิด ซ่ึงอาจมีประเด็นว่า หากกรณีการประกันการรอนสิทธิเป็นเรื่องผิดสัญญา
ธรรมดาซ่ึงต้องอาศัยความผิดของฝ่ายผู้ขายด้วยน้ัน กรณีก็จะเกิดปัญหาในเร่ืองการพิสูจน์ว่าผู้ขายน้ัน
ผิดจริงหรือไม่ด้วย  
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 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 211. 
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นักกฎหมายของไทยส่วนใหญ่ ต่างเห็นพ้องต้องกันว่า เรื่องความรับผิดในการรอน
สิทธิน้ีเป็นความรับผิดโดยกฎหมายเพื่อคุ้มครองผู้ซ้ือเป็นสําคัญ จึงไม่ต้องให้ความสําคัญในความสุจริต
ของผู้ขายหรือไม่แต่ประการใด เม่ือเกิดเหตุการณ์รอนสิทธิข้ึน ผู้ขายย่อมต้องรับผิดเสมอ ไม่ว่าผู้ขาย
จะรู้หรือไม่ก็ตาม64  

อย่างไรก็ดี ความเห็นตามฝ่ายท่ีสองข้างต้นน้ันอาจมีส่วนถูกอยู่บ้างในกรณีท่ีผู้
รบกวนขัดสิทธิเพ่ิงจะมีสิทธิดีกว่าผู้ซ้ือภายหลังจากการทําสัญญาซ้ือขายได้เกิดข้ึน กรณีน้ีผู้ขายจะต้อง
รับผิดก็ต่อเม่ือการรบกวนขัดสิทธิน้ันเกิดข้ึนจากความผิดของผู้ขาย ตามท่ีบัญญัติไว้ในส่วนหน่ึงของ
มาตรา 475 เหตุผลเน่ืองมาจาก ในเวลาท่ีทําการซ้ือขายแล้ว กรรมสิทธ์ิย่อมโอนมายังผู้ซ้ืออย่าง
สมบูรณ์แล้ว ไม่มีการรอนสิทธิโดยผู้รบกวนใดๆ มีสิทธิดีกว่าผู้ซ้ือ ถือว่าผู้ขายได้โอนกรรมสิทธ์ิเสร็จส้ิน
แล้ว แต่ต่อมาภายหลังสัญญาซ้ือขายมีผู้มารบกวนขัดสิทธิของผู้ซ้ือ จึงมีความจําเป็นท่ีจะต้องมา
พิจารณาว่าการรบกวนขัดสิทธิคร้ังน้ีเกิดข้ึนเพราะความผิดของผู้ขายหรือไม่ จึงต้องคํานึงถึงความผิด
ของผู้ขาย65 อันเป็นไปตามหลักความรับผิดทางแพ่งท่ัวไป ซ่ึงในส่วนน้ีเท่าน้ันท่ีผู้เขียนเห็นว่า การรอน
สิทธิในกรณีน้ีไม่ใช่ความรับผิดเด็ดขาด ซ่ึงอาจพิจารณาได้ว่า  หากเป็นการรบกวนขัดสิทธิชนิดท่ีผู้
รบกวนมีสิทธิดีกว่าผู้ซ้ือภายหลังจากมีการทําสัญญาซ้ือขาย กรณีน้ีจึงเป็นความรับผิดในการรบกวน
ขัดสิทธิท่ีมิใช่ข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายเพราะกรณีเช่นน้ีต้องพิจารณาถึงความผิดของ
ผู้ขายตามหลักความรับผิดท่ัวไป 

ส่วนความรับผิดในการรอนสิทธิท่ีเป็นข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน ได้แก่กรณีท่ี
บุคคลผู้รบกวนขัดสิทธิผู้ซ้ือน้ันมีสิทธิเหนือทรัพย์น้ันก่อนหรือขณะท่ีทําการซ้ือขายกันโดยในตัวบท
กฎหมายกําหนดให้ผู้ขายมีความรับผิดเสมอ ในลักษณะของความรับผิด objective responsibility  

อันเป็นความรับผิดโดยกฎหมายเพ่ือคุ้มครองผู้ซ้ือเป็นสําคัญ เพราะกฎหมายถือว่าบุคคลใดท่ีซ้ือ
ทรัพย์สิน ก็ย่อมท่ีจะต้องได้ไปพร้อมซ่ึงกรรมสิทธ์ิและการครอบครองตัวทรัพย์ท่ีซ้ือเพ่ือจะได้มีอํานาจ
เหนือตัวทรัพย์น้ันอย่างเต็มท่ีบริบูรณ์ แต่เม่ือใดก็ตามท่ีปรากฏมีข้อเท็จจริงข้ึนมาว่ามีบุคคลอ่ืนท่ีมี
สิทธิดีกว่าผู้ซ้ือมากระทําการบางอย่างอันเป็นการรบกวนสิทธิของผู้ซ้ือแล้ว ผู้ขายจะต้องรับผิดเสมอ 
ท้ังน้ีไม่ว่าผู้ขายจะรู้ถึงการรอนสิทธิน้ันหรือไม่ เพราะกฎหมายไม่ได้ให้ความสําคัญกับความสุจริตของ
ผู้ขายในเรื่องน้ีแต่ประการใด66 ประกอบกับแนวคําพิพากษาฎีกาของไทยท่ีแม้จะไม่ได้ระบุชัดว่าผู้ขาย
จะต้องรับผิดเด็ดขาดโดยไม่ว่าจะมีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ แต่ก็พอจะแปล
ความหมายโดยนัยจากแนวคําพิพากษาได้ว่าผู้ขายต้องรับผิดในการรอนสิทธิแม้ว่าจะไม่มีความผิดก็
ตาม∗ 
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 ไผทชิต เอกจริยกร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, พิมพ์คร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2547), หน้า 182., ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, หน้า 213. 
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 พาณิภัค ธนกิจไพบูลย์, “ความรับผิดในการรอนสิทธิตามสัญญาซ้ือขาย,”(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), หน้า 36-37. 
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 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, หน้า 213. 
∗

 เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 2053/2537 คําพิพากษาฎีกาที่ 926/2530 คําพิพากษาฎีกาที่ 2199/2514 และคําพิพากษาฎีกา
ที่932/2518 เป็นต้น 
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2.3 ผลบังคับของข้อสันนิษฐานความรับผิดในบทบัญญัติของกฎหมายสัญญา 

จากตัวอย่างของบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญาท่ีได้ยกข้ึนมา
พิจารณาในหัวข้อท่ีแล้วน้ัน จะพบได้ว่า องค์ประกอบของบทบัญญัติในส่วนของเหตุน้ัน ไม่มีเร่ืองของ
ความผิดของบุคคลผู้ท่ีกฎหมายสันนิษฐานความผิดเลย มีแต่เป็นการบรรยายว่า หากเกิดเหตุการณ์
อย่างใดอย่างหน่ึงข้ึน โดยไม่มีการพาดพิงอิงอาศัย “ความผิด” อันเกิดจากความจงใจหรือความ
ประมาทเลินเล่อของผู้ท่ีต้องรับผิดเลย  แต่ผลในทางกฎหมายในบทบัญญัติแต่ละมาตราน้ัน ล้วนแต่
กําหนดผลให้บุคคลมีความรับผิดเพราะเหตุการณ์น้ันๆ ได้เกิดข้ึนตรงตามองค์ประกอบส่วนเหตุน้ันเอง 
ซ่ึงเหตุผลเบ้ืองหลังของการมีบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายในเร่ืองสัญญาน่ันคือ
กฎหมายต้องการจะคุ้มครองเจตนารมณ์พื้นฐานและวัตถุประสงค์แห่งสัญญาน้ันๆ เช่น ความรับผิด
ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายตามสัญญาซ้ือขายในเร่ืองความชํารุดบกพร่อง ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วว่า 
กฎหมายกําหนดไว้โดยหลักว่าผู้ขายจะต้องรับผิดไม่ว่าผู้ขายจะรู้หรือไม่รู้ว่าทรัพย์สินท่ีซ้ือขายน้ันมี
ความชํารุดบกพร่องหรือไม่ก็ตาม เพราะตนเองอยู่ในฐานะท่ีจะรู้เร่ืองของทรัพย์น้ันได้ดีกว่าผู้ใด อัน
เป็นไปตามหลักผู้ขายต้องระวัง (caveat venditor)

67

 อีกท้ังความชํารุดบกพร่องตามข้อสันนิษฐาน
ของกฎหมายน้ียังเป็นความชํารุดบกพร่องท่ีไม่เห็นประจักษ์ซ่ึงผู้ซ้ือไม่อาจรู้ได้ กฎหมายจึงสันนิษฐาน
ไว้ก่อนว่าผู้ขายน่าจะรู้ถึงความชํารุดบกพร่องน้ัน  

นอกจากน้ี หากคู่สัญญาประสงค์ท่ีจะกําหนดต้ังข้อสันนิษฐานความรับผิด
นอกเหนือจากท่ีกฎหมายกําหนดไว้เพ่ือใช้ระหว่างคู่สัญญาด้วยกันเองว่าหากเกิดเหตุการณ์ตามข้อ
สันนิษฐานความรับผิดตามสัญญากันน้ัน คู่สัญญาฝ่ายท่ีถูกสันนิษฐานความรับผิดจะต้องมีความรับผิด
ข้ึนทันทีโดยมิพักต้องพิสูจน์ถึงความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ การกําหนดข้อสันนิษฐานความรับผิด
ตามสัญญาโดยอาศัยเสรีภาพในการทําสัญญาเช่นน้ี ผู้เขียนเห็นว่าเป็นกรณีท่ีสามารถทําได้ หากเป็น
บทสันนิษฐานท่ีไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ข้อกําหนดเช่นน้ีก็ใช้
บังคับระหว่างคู่สัญญากันได้ เช่น นาย ก. ทําสัญญาซ้ือรถยนต์จากนาย ข. หน่ึงคัน โดยคู่สัญญาตกลง
กันว่า หากรถยนต์มีรอยขีดข่วนแม้เพียงเล็กน้อยเพียงใดก็ตาม นาย ข. ผู้ขายต้องรับผิดชอบ68 อันเป็น
การกําหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดตามสัญญาข้ึนมาใช้ระหว่างกันเอง ความตกลงน้ีก็น่าท่ีจะใช้บังคับ
ได้  

ดังน้ันผลบังคับของข้อสันนิษฐานความรับผิดในบทบัญญัติของกฎหมาย จึง
กําหนดให้บุคคลต้องมีความรับผิดตามท่ีกฎหมายกําหนดทันทีโดยไม่อาจสืบพิสูจน์แก้ตัวว่าตนสุจริต 
หรือ ไม่ได้จงใจ หรือประมาทเลินเล่อก่อให้เกิดความเสียหายน้ันๆ ข้ึน เจ้าหน้ีตามสัญญาเพียงแต่
กล่าวอ้างข้อเท็จจริงตามองค์ประกอบส่วนเหตุ เช่น อ้างว่า ทรัพย์สินท่ีซ้ือขายน้ันชํารุดบกพร่อง ผู้ซ้ือ
หรือเจ้าหน้ีก็มีภาระการพิสูจน์แค่ว่าทรัพย์สินท่ีซ้ือขายน้ันมีความชํารุดบกพร่องจริงเท่าน้ัน แต่ไม่
จําต้องพิสูจน์ว่าผู้ขายทราบว่าความชํารุดบกพร่องน้ันมีอยู่หรือไม่ แต่ทางด้านของลูกหน้ีหรือผู้ขาย 
กรณีท่ีลูกหน้ีหรือผู้ขายจะหลุดพ้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ันๆ มีแต่เพียงการ
พิสูจน์ว่าข้อเท็จจริงไม่ได้เป็นไปตามองค์ประกอบส่วนเหตุของบทบัญญัติน้ัน หรือเข้ากรณีท่ีกฎหมาย
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กําหนดยกเว้นให้ผู้ขายไม่ต้องรับผิดไว้ หรืออาจเข้ากรณีข้อยกเว้นความรับผิดตามสัญญาท่ีคู่สัญญาได้
ตกลงแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดไว้อย่างชัดแจ้งในการทําสัญญาดังกล่าว ซ่ึงการตกลงยกเว้นความ
รับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในส่วนของกฎหมายสัญญาน้ัน จะทําได้หรือไม่เพียงใด จะได้
ศึกษากันในหัวข้อต่อไป 

 

2.4 การตกลงยกเว้นความรับผิดบนข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเร่ืองสัญญา 

แม้ว่าในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมีบทบัญญัติอันเป็นบทสันนิษฐาน
ความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ี ในมาตรา 220 มาตรา 472 มาตรา 475 และมาตรา 479 เป็นต้น  
อันทําให้ผู้ท่ีถูกกฎหมายกําหนดให้มีความรับผิดไว้ในข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน จะต้องมีความรับ
ผิดเสมอ เว้นแต่เข้าข้อยกเว้นท่ีกฎหมายกําหนดไว้โดยเฉพาะในมาตราอ่ืนๆ เช่น มาตรา 473 มาตรา 
476 และ มาตรา 480 เป็นต้น69 ลูกหน้ีหรือผู้ขายก็ไม่ต้องรับผิดแม้จะยังคงมีความชํารุดบกพร่องหรือ
การรอนสิทธิอยู่ก็ตาม70  

นอกจากกรณีท่ีลูกหน้ีตามสัญญาจะไม่ต้องรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย
เพราะเหตุท่ีมีกฎหมายกําหนดข้อยกเว้นไว้ตามท่ีกล่าวถึงข้างต้นน้ัน กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ยัง
เปิดโอกาสให้คู่สัญญาได้ตกลงกันล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายในสัญญาต่างๆ น้ันได้อีกโสดหน่ึงด้วย เช่น ความรับผิดในความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิ
น้ัน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เปิดโอกาสให้คู่สัญญาตกลงยกเว้นความรับผิดของผู้ขายได้โดย
กําหนดไว้ในมาตรา 483 ท่ีบัญญัติว่า “คู่สัญญาซ้ือขายจะตกลงกันว่าผู้ขายจะไม่ต้องรับผิด เพ่ือความ
ชํารุดบกพร่องหรือเพ่ือการรอนสิทธิก็ได้” ซ่ึงการท่ีกฎหมายมาตรา 483 ยอมเปิดช่องไว้ให้คู่สัญญา
สามารถตกลงกันไม่ต้องรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเรื่องความชํารุดบกพร่องหรือการ
รอนสิทธิน้ี จะต้องไม่ใช่กรณีการตกลงว่าจะไม่ต้องรับผิดท่ีผู้ขายมีความผิดด้วย กล่าวคือ ผู้ขายมิได้ทํา
ให้เกิดความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิน้ันเสียเองหรือรู้ว่ามีเหตุเช่นน้ันแล้วแต่จงใจปกปิดไม่ให้ผู้
ซ้ือทราบตามมาตรา 48571 ท่ีกําหนดขอบเขตของการตกลงยกเว้นความรับผิดไม่ให้เกินเลยจนลํ้าเส้น
ถึงความไม่สุจริตของผู้ขายน่ันเอง โดยท่านศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้เคยกล่าวไว้ว่าหลักการใน
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 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 473 บัญญัติว่า “ผู้ขายย่อมไม่ต้องรับผิดในกรณีด่ังจะกล่าวต่อไปน้ีคือ 

(1) ถ้าผู้ซ้ือได้รู้อยู่แล้ว แต่ในเวลาซ้ือขายว่ามีความชํารุดบกพร่อง หรือควรจะได้รู้เช่นน้ัน หากได้ใช้ความระมัดระวังอันพึง
คาดหมายได้ แต่วิญญูชน 

(2) ถ้าความชํารุดบกพร่องน้ัน เป็นอันเห็นประจักษ์แล้วในเวลา ส่งมอบและผู้ซ้ือรับเอาทรัพย์สินน้ันไว้โดยมิได้อิดเอ้ือน 

(3) ถ้าทรัพย์สินน้ันได้ขายทอดตลาด”  

      มาตรา 476 บัญญัติว่า “ถ้าสิทธิของผู้ก่อการรบกวนน้ันผู้ซ้ือรู้อยู่แล้วในเวลา ซ้ือขายท่านว่าผู้ขายไม่ต้องรับผิด” 

      มาตรา 480 บัญญัติว่า “ถ้าอสังหาริมทรัพย์ต้องศาลแสดงว่าตกอยู่ในบังคับ แห่งภารจํายอมโดยกฎหมายไซร้ ท่านว่า
ผู้ขายไม่ต้องรับผิดเว้นไว้ แต่ผู้ขายจะได้รับรองไว้ในสัญญาว่าทรัพย์สินน้ันปลอดจากภารจํายอม อย่างใด ๆ ทั้งส้ิน หรือปลอดจากภาร
จํายอมอันน้ัน”  
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 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, หน้า 227. 
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 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 485 บัญญัติว่า “ข้อสัญญาว่าจะไม่ต้องรับผิดน้ัน ไม่อาจคุ้มความรับผิดของ
ผู้ขายในผลของการอันผู้ขายได้กระทําไปเองหรือผลแห่งข้อความจริงอันผู้ขายได้รู้อยู่และปกปิดเสีย”  
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มาตรา 485 ก็เป็นหลักการท่ีคล้ายคลึงไปในแนวทางเดียวกันกับบทบัญญัติมาตรา 373 
72 เพียงแต่ว่า 

การบัญญัติมาตรา 485 เป็นกรอบจํากัดขอบเขตการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐาน
ของกฎหมายเฉพาะในเร่ืองความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิเท่าน้ันน่ันเอง   

นอกจากน้ี หากพิจารณากฎหมายในเรื่องหน้ีท่ีมีบทบัญญัติว่าด้วยการสันนิษฐาน
ความรับผิดของลูกหน้ีท่ีใช้ตัวแทนหรือบุคคลอ่ืนในการชําระหน้ีในมาตรา 220 น้ัน การท่ีลูกหน้ีแสดง
เจตนาตกลงยกเว้นความรับผิดท่ีกฎหมายมาตรา 220 สันนิษฐานความรับผิดไว้ให้แก่ตนน้ัน กฎหมาย
ก็ยังคงยินยอมให้เจ้าหน้ีกับลูกหน้ีตกลงยกเว้นความรับผิดตามมาตรา 220 ได้เช่นกัน อันพิจารณาได้
จากความตอนท้ายของมาตรา 220 น้ันเองท่ีกล่าวว่า “...แต่บทบัญญัติแห่งมาตรา 373 หาใช้บังคับ
แก่กรณีเช่นน้ีด้วยไม่” ซ่ึงมาตรา 373 ได้กล่าวไว้ต้ังแต่ต้นแล้วว่าเป็นบทบัญญัติท่ีขัดขวางการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดกรณีท่ีลูกหน้ีกระทําการโดยฉ้อฉลหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงให้ตก
เป็นโมฆะ ดังน้ัน ลูกหน้ีอาจทําความตกลงกับเจ้าหน้ีไว้ล่วงหน้าได้ว่า ลูกหน้ีจะไม่รับผิดชอบเพื่อกลฉ้อ
ฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของบุคคลท่ีตนใช้ให้ชําระหน้ีแทน กฎหมายอนุญาตให้ทํา
ได้ตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาและไม่เป็นโมฆะภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 373 ซ่ึงในเร่ืองน้ี ท่านศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช ได้กล่าวยํ้าไว้ด้วยว่าลูกหน้ียัง
สามารถยกเว้นความรับผิดของตัวแทนแห่งตนได้แม้กระท่ังเป็นความประมาทเลินเล่อใดๆ ได้ท้ังส้ิน 
ไม่จํากัดเพียงความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่าน้ัน เพราะแม้กระท่ังความประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรง กฎหมายยังยอมให้ลูกหน้ียกเว้นความรับผิดได้ ดังน้ันความประมาทเลินเล่อท่ีไม่ร้ายแรงก็
ชอบท่ีจะทําความตกลงยกเว้นได้ด้วยเช่นกัน73 

ดังน้ัน มีประเด็นท่ีควรพิจารณาว่าเหตุใดกฎหมายในเร่ืองข้อสันนิษฐานความรับผิด
ตามสัญญาจึงจะต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายอีกส่วนหน่ึงท่ีกําหนดไว้ในทํานองท่ียอมให้คู่สัญญาตกลง
ยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเร่ืองสัญญากันได้อีก ท้ังท่ีกฎหมายไทยก็ยอมรับ
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาด้วยเช่นกัน อันจะได้วิเคราะห์ในลําดับ
ต่อไป 

 

  2.5  ข้อสังเกตกฎหมายพิเศษที่มีข้อกําหนดในการควบคุมการแสดงเจตนาเพ่ือยกเว้น
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในระบบกฎหมายไทยในขอบข่ายของเรื่องสัญญา 

นอกจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีกล่าวถึงเรื่องการควบคุมการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญา เช่นเร่ืองความรับผิดในความชํารุด
บกพร่องและการรอนสิทธิในสัญญาซ้ือขาย เป็นต้น ยังมีกฎหมายอีกฉบับหน่ึงท่ีเข้ามามีบทบาทใน
การควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดดังกล่าวด้วย คือพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมพ.ศ. 2540 โดยมีมาตรา 6 บัญญัติว่า “สัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบ
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 จิตติ ติงศภัทิย์,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง 452 ว่าด้วยมูลแห่งหน้ี,พิมพ์คร้ังที่ 5 
(กรุงเทพมหานคร: เรือนแก้วการพิมพ์, 2526), หน้า 62. 
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 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2 (ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 813. 
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ธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพท่ีมีการชําระหน้ีด้วยการส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้บริโภค จะมีข้อตกลงยกเว้น
ความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพเพ่ือความชํารุดบกพร่องหรือ
เพื่อการรอนสิทธิไม่ได้ เว้นแต่ผู้บริโภคได้รู้ถึงความชํารุดบกพร่องหรือเหตุแห่งการรอนสิทธิอยู่แล้ว
ในขณะทําสัญญา ในกรณีน้ีให้ข้อตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันมีผลบังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็น
ธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน” 

มาตรา 6 น้ีได้วางหลักใหม่เพิ่มเติมจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในการ
คุ้มครองผู้บริโภคในสัญญาท่ีมีการชําระหน้ีด้วยการส่งมอบทรัพย์สินเก่ียวกับข้อตกลงยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพร่องหรือเพ่ือการรอนสิทธิ74 แต่กฎหมายมาตรา 6 แห่ง
พระราชบัญญัติน้ีมิได้มีขอบเขตบังคับเป็นการท่ัวไปกับคู่สัญญาทุกผู้ประเภท แต่ใช้สําหรับสัญญา
ระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าท่ีเข้าทําสัญญาเพ่ือส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้บริโภคอันเป็น
การค้าปกติแห่งตน 

โดยเน้ือหาของสัญญาท่ีอยู่ในขอบข่ายของมาตรา 6 มีดังน้ี75 

1. คู่สัญญาจะตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพร่องหรือเพ่ือ
การรอนสิทธิของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพโดยคู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นผู้บริโภคไม่ทราบถึงความ
ชํารุดบกพร่องน้ันไม่ได้ อันเป็นบทบัญญัติท่ีห้ามโดยเด็ดขาด หากฝ่าฝืนจะตกเป็นโมฆะทันทีตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 151 ประกอบกับมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติน้ี76 

2. ข้อยกเว้นท่ีคู่สัญญาจะสามารถตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของผู้ประกอบ
ธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพได้ คือกรณีท่ีผู้บริโภคได้รู้ถึงความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิน้ันมาต้ังแต่
ขณะเวลาท่ีทําสัญญา ซ่ึงการตกลงเช่นน้ัน ไม่เป็นโมฆะ แต่ให้มีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและ
พอสมควรแก่กรณี 

สําหรับเร่ืองนิติวิธี น้ัน การตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความชํารุด
บกพร่องหรือการรอนสิทธิระหว่างผู้บริโภคและผู้ประกอบธุรกิจการค้าต้องปรับเข้ากับกฎหมายว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ี เพราะเป็นกฎหมายพิเศษอันท่ีจะต้องนํามาใช้ก่อนมาตรา 483 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ัวไป ตามหลักกฎหมายพิเศษตัดกฎหมายท่ัวไป ท่ี
ตรงกับภาษาละตินว่า Specialls generalebus

77

 

อย่างไรก็ดี มีประเด็นปัญหาเก่ียวกับความลักล่ันระหว่างบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการตกลงยกเว้นข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายในเร่ืองความ
ชํารุดบกพร่องและการรอนสิทธิท่ีมีผลทางกฎมายไม่ลงรอยกันอยู่อันจะเปิดช่องให้ผู้ประกอบธุรกิจ
การค้าอาศัยช่องว่างหลีกเล่ียงกฎหมายได้ซ่ึงอาจไม่เป็นธรรมสมดังช่ือของพระราชบัญญัติน้ี  
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 ดาราพร ถิระวัฒน์,  กฎหมายสัญญา : สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม, หน้า 96. 
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 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 501-502. 
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 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 11 บัญญัติว่า “ข้อสัญญาใดที่มิให้นําบทบัญญัติแห่ง
พระราชบัญญัติน้ีไปใช้บังคับไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ข้อสัญญาน้ันเป็นโมฆะ” 
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 สมยศ เช้ือไทย,  ความรู้กฎหมายทั่วไป,พิมพ์คร้ังที่ 18(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 130. 
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 ในช้ันน้ี ผู้เขียนกล่าวถึงพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ในกรณี
ของข้อสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าท่ีมีข้อสัญญายกเว้นความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายอันได้แก่ยกเว้นความรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพร่องหรือเพ่ือการรอนสิทธิไว้
เพื่อให้ได้ทราบในเบ้ืองต้นว่าหากเป็นกรณีสัญญาท่ีเป็นสัญญาการส่งมอบทรัพย์สินจากผู้ประกอบ
ธุรกิจไปยังผู้บริโภค นอกจากจะต้องคํานึงถึงบทบัญญัติท่ีกําหนดความรับผิดของคู่สัญญาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้วน้ัน ยังจะต้องพิจารณาผลของข้อตกลงยกเว้นความรับผิดความรับผิด
ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 อีกด้วย โดยขอกล่าวถึงแต่พอสังเขปเพียงเท่าน้ี  

 

3. ข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายในเร่ืองละเมิด 

หลักท่ัวไปของความรับผิดทางแพ่ง ซ่ึงรวมถึงความรับผิดทางละเมิดด้วยน้ัน ผู้ท่ี
จะต้องมีความรับผิดจะต้องเป็นผู้กระทํา “ความผิด” กล่าวคือได้กระทําการโดยจงใจ หรือประมาท
เลินเล่อฝ่าฝืนหน้ีงดเว้นกระทําการตามท่ีกฎหมายกําหนดห้ามไม่ให้ก่อความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนใน
สังคม ซ่ึงมีบทหลักในเร่ืองความรับผิดเพื่อละเมิดอยู่ในมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ อันเป็นไปตามหลักไม่มีความรับผิดโดยปราศจากความผิด (No liability without fault) 
เช่นเดียวกันกับหลักเรื่องความรับผิดตามสัญญาท่ัวไปท่ีเป็นความรับผิดท่ีต้องการความผิด 
(Subjective Responsibility) แต่สําหรับบางกรณีแล้ว หลักท่ัวไปในเร่ืองความรับผิดทางแพ่ง
โดยเฉพาะอย่างย่ิงในเร่ืองละเมิดท่ีกฎหมายต้องการเยียวยาผู้เสียหายให้อยู่ในฐานะเสมือนว่าไม่มี
ความเสียหายน้ันเกิดข้ึนไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์น้ีได้ เน่ืองจากเป็นเรื่องยากและเป็นภาระหนัก
สําหรับผู้เสียหายถ้าหากจะต้องพิสูจน์หา “ความผิด” ของผู้กระทําจึงเกิดแนวความคิดในการท่ี
กฎหมายจะได้วางข้อสันนิษฐานความรับผิดไว้กับบุคคลใดบุคคลหน่ึงท่ีมีความใกล้ชิดกับเหตุการณ์
ความเสียหายน้ันมากท่ีสุด เป็นผู้รับผิดชอบในความเสียหาย โดยไม่ต้องมีการพิสูจน์ความผิดของ
บุคคลน้ันว่าได้กระทําการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ ประการใด อันเป็นความรับผิดแบบ 

Objective Responsibility ซ่ึงผู้เขียนได้ศึกษาพัฒนาการและความเป็นมาทางประวัติศาสตร์อัน
ยาวนานของการมีข้อสันนิษฐานความรับผิดโดยเฉพาะอย่างย่ิงในเรื่องละเมิดไว้อย่างละเอียดในบทท่ี 
2 แล้ว ส่วนท่ีจะกล่าวต่อไปน้ีเป็นการศึกษาอภิปรายถึงหลักการท่ัวไปของข้อสันนิษฐานความรับผิดใน
กฎหมายลักษณะละเมิดท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวข้อง
กับการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิดพอสังเขปเพ่ือจะใช้เป็นฐานใน
การวิเคราะห์ปัญหาของวิทยานิพนธ์น้ีในบทวิเคราะห์ต่อไป 
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3.1 หลักการท่ัวไปของข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายลักษณะละเมิด 

เม่ือพิจารณาตามบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิด อาจพิจารณา
แยกความรับผิดท่ีเกิดข้ึนบนข้อสันนิษฐานของกฎหมายออกได้เป็น 2 กลุ่ม78 กล่าวคือ 

กลุ่มแรก เป็นความรับผิดท่ีมีบุคคลใดบุคคลหน่ึงกระทําละเมิดครบองค์ประกอบ
ตามมาตรา 420 แต่กฎหมายวางข้อสันนิษฐานความรับผิดไว้ให้มีบุคคลอีกคนหน่ึงมารับผิดชอบใน
ความเสียหายน้ันก่อน ซ่ึงเรียกว่า “ความรับผิดในการกระทําละเมิดของบุคคลอ่ืน” บัญญัติข้ึนมา
เพราะเหตุผลว่าบุคคลท่ีกฎหมายกําหนดให้ต้องรับผิดน้ันถูกสันนิษฐานไว้ในเบ้ืองต้นว่ามีความ
บกพร่องบางประการ จึงเป็นเหตุให้มีการกระทําละเมิดน้ันเกิดข้ึน แต่ท้ังน้ีผู้เสียหายไม่จําเป็นต้อง
พิสูจน์ว่ามีการบกพร่องน้ันเกิดข้ึนในทางข้อเท็จจริง บทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดในกลุ่มแรกน้ี 
ได้แก่ มาตรา 425 (นายจ้างต้องรับผิดในการกระทําละเมิดของลูกจ้าง) มาตรา 427 (ตัวการต้องรับ
ผิดในการกระทําละเมิดของตัวแทน) มาตรา 429 (บิดามารดาหรือผู้อนุบาลต้องรับผิดในการกระทํา
ละเมิดของบุตรผู้เยาว์หรือคนไร้ความสามารถ) ท้ังหมดน้ันล้วนแล้วแต่เป็นความรับผิดโดยท่ีนายจ้าง 
ตัวการ บิดามารดา หรือผู้อนุบาล มิได้เป็นผู้มีส่วนผิดในการกระทําละเมิด หรือแม้กระท่ังไม่ได้รู้เห็น
ด้วย  ก็จําต้องรับผิดร่วมด้วย โดยเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดของกฎหมาย เม่ือเป็นข้อสันนิษฐานความ
รับผิดทางกฎหมายอันเป็นความรับผิดในการกระทําของบุคคลอ่ืน โดยท่ีบุคคลผู้ท่ีต้องรับผิดร่วมด้วย
น้ันไม่ได้กระทําละเมิดตามมาตรา 420 กฎหมายจึงบัญญัติให้เรียกร้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนท่ีได้ใช้
ให้แก่ผู้เสียหายไปแล้วคืนได้79 ซ่ึงในทางกลับกันหากบุคคลกระทําละเมิดเป็นการส่วนตัว โดยกระทํา
ความเสียหายให้เกิดข้ึนด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของตนเอง ตนน้ันก็ย่อมต้องรับผิดเป็น
ส่วนตัว เม่ือได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกไปแล้ว จะไปใช้สิทธิไล่เบ้ียใครไม่ได้ ดังน้ัน
เม่ือพิจารณาอย่างรอบด้านแล้ว กฎหมายก็มีการกําหนดให้บุคคลท่ีมีความรับผิดตามข้อสันนิษฐาน
กลุ่มท่ีหน่ึงน้ีสามารถไล่เบ้ียผู้ทําละเมิดตัวจริงได้ ผลท้ายท่ีสุดคือ ความรับผิดก็เป็นของผู้ทําละเมิดตัว
จริงอยู่ดี80 เสมือนกับว่าเป็นเพียงการสํารองจ่ายค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายไปก่อนเท่าน้ันเองซ่ึงอาจ
พิจารณาได้ว่าบรรดานายจ้าง ตัวการ หรือบิดามารดาหรือผู้อนุบาลก็ตาม ไม่ได้มีความรับผิดในผล
สุดท้ายแต่ประการใด  

กลุ่มที่สอง เป็นความรับผิดของบุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยท่ีในทางกฎหมายแล้ว ไม่มี
การกระทําละเมิดของบุคคลตามมาตรา 420 เลย แต่มีความเสียหายเกิดข้ึนอันเกิดจากทรัพย์อันได้แก่ 
สัตว์เล้ียง หรือส่ิงของ เช่น โรงเรือน ส่ิงปลูกสร้าง ทรัพย์อันตราย เป็นต้น ซ่ึงเป็นท่ีทราบกันดีอยู่แล้วว่า 
บุคคลเท่าน้ันท่ีจะเป็นผู้กระทําละเมิดได้แต่สัตว์และส่ิงของไม่ใช่ “ผู้ใด” เพราะไม่ใช่บุคคลหรือมนุษย์81 
ไม่มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ฉะน้ัน สัตว์และส่ิงของจึงไม่อาจเป็นผู้ทําละเมิดตาม
มาตรา 420 ได้ กฎหมายจึงได้วางข้อกําหนดให้บุคคลท่ีเก่ียวข้องใกล้ชิดกับตัวทรัพย์มากท่ีสุดใน

                                                
78

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 172. 
79

 ไพจิตร ปุญพันธุ์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด, หน้า 331-332. 
80

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 173. 
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 ไพจิตร ปุญพันธุ์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด, หน้า 6. 
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ขณะท่ีเกิดความเสียหายเป็นผู้ท่ีต้องรับผิด บทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดกลุ่มท่ีสองน้ี ได้แก่ 
มาตรา 433 – 437 

เม่ือพิจารณาข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายละเมิดท้ังสองกลุ่มข้างต้นจะ
พบว่า ข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายละเมิดก็มีหลักการท่ีไม่แตกต่างจากข้อสันนิษฐานความ
รับผิดตามกฎหมายในเร่ืองสัญญาท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น กล่าวคือ ผู้ท่ีถูกกฎหมายวางข้อสันนิษฐาน
ความรับผิดน้ันไม่ได้เป็นผู้กระทํา “ความผิด” โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ แต่กฎหมายสันนิษฐาน
ว่าอาจมีความบกพร่องอยู่บ้างบางประการ จึงกําหนดให้บุคคลน้ันๆ มีความรับผิดตามกฎหมาย 
เพื่อให้บุคคลท่ีได้รับความเสียหายโดยเหตุท่ีตนเองไม่ได้มีส่วนผิดด้วยได้รับการเยียวยาในทาง
กฎหมายเท่าท่ีจะเป็นไปได้ เพื่อจรรโลงความยุติธรรมแก่สังคม จึงได้จัดให้มีข้อสันนิษฐานบางอย่างไว้
ในตัวบทกฎหมาย82 อันเป็นแนวความคิดท่ีกําหนดความรับผิดโดยไม่ต้องมีความผิดเช่นท่ีมีพัฒนาการ
ทางประวัติศาสตร์มาอย่างยาวนานน่ันเอง  

อย่างไรก็ดี ในส่วนของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะขอศึกษาในรายละเอียดของบทบัญญัติ
ความรับผิดบนข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิดในกลุ่มท่ี 2 ข้างต้นเป็นตัวอย่างพอสังเขปเท่าน้ัน 
ท้ังน้ีเน่ืองจากความรับผิดตามข้อสันนิษฐานกลุ่มท่ี 2 น้ีเองท่ีจะมีประเด็นปัญหาอย่างมากในการตกลง
ยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐาน อันเป็นประเด็นหลักของวิทยานิพนธ์น้ี 

 

  3.2 บทบัญญัติและหลักพ้ืนฐานข้อสันนิษฐานความรับผิดของในกฎหมายละเมิดตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เฉพาะความรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากทรัพย์ 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เร่ืองความรับผิดเพื่อละเมิดน้ัน มีบทบัญญัติท่ี
กําหนดความรับผิดให้แก่บุคคลท่ีมีความเก่ียวพันกับตัวทรัพย์ซ่ึงรวมถึงสัตว์ด้วย โดยกําหนดไว้ใน 4 มาตรา 
กล่าวคือ 

ก. ข้อสันนิษฐานความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสัตว์ มีกําหนดอยู่ใน
มาตรา 433 บัญญัติว่า “ถ้าความเสียหายเกิดข้ึนเพราะสัตว์ ท่านว่าเจ้าของหรือบุคคลผู้รับเล้ียงรับ
รักษาไว้แทนเจ้าของจําต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ฝ่ายท่ีต้องเสียหายเพื่อความเสียหายใดๆ อัน
เกิดแต่สัตว์น้ัน เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังอันสมควรแก่การเล้ียงการรักษาตาม
ชนิดและวิสัยของสัตว์ หรือตามพฤติการณ์อย่างอ่ืน หรือพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายน้ันย่อมจะต้องเกิด
มีข้ึนท้ังท่ีได้ใช้ความระมัดระวังถึงเพียงน้ัน 

อน่ึง บุคคลผู้ต้องรับผิดชอบดังกล่าวมาในวรรคต้นน้ัน จะใช้สิทธิไล่เบ้ียเอาแก่บุคคล
ผู้ท่ีเร้าหรือย่ัวสัตว์น้ันโดยละเมิด หรือเอาแก่เจ้าของสัตว์อ่ืนอันมาเร้าหรือย่ัวสัตว์น้ันๆ ก็ได้” 

ข. ข้อสันนิษฐานความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ มีการกําหนดอยู่
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 3 มาตรา ได้แก่  
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1) มาตรา 434 ข้อสันนิษฐานความรับผิดในความเสียหายจากโรงเรือน ส่ิงปลูกสร้าง
หรือต้นไม้ ซ่ึงบัญญัติว่า “ถ้าความเสียหายเกิดข้ึนเพราะเหตุท่ีโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างอย่างอ่ืน
ก่อสร้างไว้ชํารุดบกพร่องก็ดี หรือบํารุงรักษาไม่เพียงพอก็ดี ท่านว่าผู้ครองโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้าง
น้ันๆ จําต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน แต่ถ้าผู้ครองได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรเพ่ือปัดป้องมิให้เกิด
เสียหาย ฉะน้ันแล้ว ท่านว่าผู้เป็นเจ้าของจําต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน 

บทบัญญัติท่ีกล่าวมาในวรรคก่อนน้ัน ให้ใช้บังคับได้ตลอดถึงความบกพร่องในการ
ปลูกหรือคํ้าจุนต้นไม้หรือกอไผ่ด้วย 

ในกรณีท่ีกล่าวมาในสองวรรคข้างต้นน้ัน ถ้ายังมีผู้อ่ืนอีกท่ีต้องรับผิดชอบในการ
ก่อให้เกิดเสียหายน้ันด้วยไซร้ ท่านว่าผู้ครองหรือเจ้าของจะใช้สิทธิไล่เบ้ียเอาแก่ผู้น้ันก็ได้” 

2) มาตรา 436 ข้อสันนิษฐานความรับผิดในความเสียหายจากของตกหล่นหรือท้ิง
ขว้างจากโรงเรือน หรือท้ิงขว้างไปในท่ีอันมิควร บัญญัติว่า “บุคคลผู้อยู่ในโรงเรือนต้องรับผิดชอบใน
ความเสียหายอันเกิดเพราะของตกหล่นจากโรงเรือนน้ัน หรือเพราะท้ิงขว้างของไปตกในท่ีอันมิควร” 

3) มาตรา 437 ข้อสันนิษฐานความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากยานพาหนะ
อันเดินด้วยกําลังเคร่ืองจักรกลหรือทรัพย์อันตราย อันบัญญัติว่า “บุคคลใดครอบครองหรือ
ควบคุมดูแลยานพาหนะอย่างใดๆ อันเดินด้วยกําลังเคร่ืองจักรกล บุคคลน้ันจะต้องรับผิดชอบเพื่อการ
เสียหายอันเกิดแต่ยานพาหนะน้ัน เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าการเสียหายน้ันเกิดแต่เหตุสุดวิสัย หรือเกิด
เพราะความผิดของผู้ต้องเสียหายน้ันเอง  

 ความข้อน้ีให้ใช้บังคับตลอดถึงบุคคลผู้มีไว้ในครอบครองของตนซ่ึงทรัพย์อันเป็น
ของเกิดอันตรายได้โดยสภาพ หรือโดยความมุ่งหมายท่ีจะใช้หรือโดยอาการกลไกของทรัพย์น้ันด้วย” 

บทบัญญัติความรับผิดตามข้อสันนิษฐานในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ท่ีกล่าวไว้
ข้างต้นน้ัน มีหลักการพ้ืนฐานร่วมกัน โดยผู้เขียนจะขอกล่าวถึงความคิดรวบยอดของหลักการร่วมกัน
ของบทบัญญัติท้ังหลาย ดังน้ี 

ก. แนวความคิดท่ัวไป 

บทบัญญัติมาตราต่างๆ เหล่าน้ี เป็นนิติเหตุ กล่าวคือเป็นเหตุท่ีกฎหมายกําหนดให้
บุคคลต้องรับผิด83 อันเป็นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายท่ีกําหนดไว้โดยไม่ต้องการ
ความผิดของบุคคลผู้ท่ีกฎหมายกําหนดให้รับผิดซ่ึงแนวคิดเรื่องน้ีมีพัฒนาอันยาวนานมาต้ังแต่ยุค
กฎหมายโบราณส่งผ่านเร่ือยมาจนถึงปัจจุบัน ดังท่ีได้กล่าวไว้ในเบ้ืองแรกแล้ว แต่อาจสรุป
แนวความคิดและฐานท่ีมาของบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายเก่ียวด้วย
ความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ได้ว่า บุคคลท่ีกฎหมายกําหนดความรับผิดไว้น้ันเป็นผู้ท่ีใกล้ชิดและได้
ประโยชน์จากตัวทรัพย์ท่ีก่อความเสียหายมากท่ีสุด จึงกําหนดให้มีหน้าท่ีต้องระมัดระวังมิให้ทรัพย์น้ัน
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เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน84  การท่ีกฎหมายบัญญัติไว้เช่นน้ีก็เน่ืองจากกฎหมายสันนิษฐานว่า
บุคคลเหล่าน้ันได้ขาดความระมัดระวังตามสมควร85 อีกท้ังบทบัญญัติเหล่าน้ียังมีวัตถุประสงค์ในการ
คุ้มครองปกป้องผู้เสียหายซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกให้ได้รับการเยียวยากรณีได้รับบาปเคราะห์อันเกิด
จากทรัพย์น้ันๆ โดยท่ีตนเองไม่ได้มีส่วนทําให้เกิดความเสียหายน้ัน ท้ังยังไม่อาจท่ีจะเรียกค่าสินไหม
ทดแทนเอาจากสัตว์หรือทรัพย์น้ันๆ ได้ จึงมีความจําเป็นท่ีจะต้องมีบุคคลหน่ึงบุคคลใดเป็นผู้รับผิดใน
ความเสียหายท่ีเกิดจากสัตว์หรือทรัพย์สินท่ีอยู่ในความครอบครองหรือดูแลน้ัน86 โดยอาศัยการ
สันนิษฐานว่าบุคคลท่ีกฎหมายวางความรับผิดไว้ให้น้ันน่าจะต้องมีความบกพร่องบางประการเก่ียวกับ
หน้าท่ีดูแลสัตว์หรือบกพร่องในการดูแลรักษาหรือใช้ทรัพย์น้ันๆ โดยไม่ต้องพิเคราะห์ถึงความผิด
(fault) หรือการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างคดีละเมิดท่ัวไป87 ซ่ึงก็มิได้หมายความว่า
บุคคลท่ีถูกกฎหมายกําหนดความรับผิดน้ันเป็นผู้ท่ีปราศจากมลทินแต่อย่างใดไม่88  

เน่ืองจากความรับผิดท่ีกําหนดในมาตราต่างๆ ในเร่ืองความเสียหายอันเกิดจาก
ทรัพย์น้ันเป็นข้อสันนิษฐานของกฎหมาย อันหมายความว่า หากบุคคลท่ีกฎหมายกําหนดให้ต้องรับ
ผิดไม่อาจพิสูจน์หักล้างตามข้อยกเว้นความรับผิดท่ีเป็นองค์ประกอบหน่ึงของบทกฎหมายมาตราน้ัน
ได้แล้ว ผลความรับผิดทางกฎหมายก็เป็นไปตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย น่ันคือต้องใช้ค่าสินไหม
ทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย แต่ท้ังน้ีท้ังน้ันมิได้หมายความว่าทางฝ่ายผู้เสียหายจะต้องนําสืบพิสูจน์ว่า
บุคคลท่ีกฎหมายกําหนดความรับผิดน้ันกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อในการไม่ใช้ความ
ระมัดระวังในการควบคุมดูแลทรัพย์สินอย่างใดไม่89 เพราะกรณีเช่นน้ันจะกลายเป็นเรื่องความรับผิด
ตามหลักท่ัวไปในมาตรา 420 คือบุคคลต่างๆ เหล่าน้ันเป็นผู้กระทํา “ความผิด” เสียเอง ซ่ึงไม่ใช่
ความมุ่งหมายของบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานของกฎหมาย 

ข. ตัวบุคคลที่กฎหมายกําหนดให้ต้องรับผิด 

ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วว่าบทบัญญัติท่ีว่าด้วยความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจาก
ทรัพย์ 4 มาตราน้ัน วางความรับผิดชอบในความเสียหายน้ันให้เป็นหน้าท่ีของบุคคลซ่ึงเป็นผู้ท่ีใกล้ชิด
และได้ประโยชน์จากตัวสัตว์หรือทรัพย์ท่ีก่อความเสียหายมากท่ีสุด ซ่ึงบางมาตรากฎหมายจะกําหนด
ลําดับตัวบุคคลท่ีต้องเป็นผู้รับผิดไว้หลายบุคคลตามลําดับ แต่อย่างไรก็ดี ผู้ท่ีต้องรับผิดจะมีเพียงคน
หน่ึงคนใด เท่าน้ัน มิใช่ทุกคนท่ีมีสถานะตามท่ีปรากฏในตัวบทกฎหมายน้ันจะต้องรับผิดชอบท้ังหมด 
เช่น ในเรื่องความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสัตว์ ตามมาตรา 433 ท่ีวางข้อสันนิษฐานความรับผิดในความ
เสียหายท่ีเกิดจากสัตว์ไว้แก่เจ้าของสัตว์ หรือผู้รับเล้ียงรับรักษาสัตว์น้ันแทนเจ้าของ คนใดคนหน่ึง
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เท่าน้ันมิใช่ว่าต้องรับผิดท้ังสองคน90 สุดแล้วแต่ว่าขณะท่ีสัตว์ก่อความเสียหายน้ัน ผู้ใดเป็นผู้ท่ีมี
อํานาจในการดูแลสัตว์ในข้อเท็จจริง91 โดยกฎหมายคาดการณ์เอาในเบ้ืองต้นว่าเจ้าของหรือผู้รับเล้ียง
รับรักษาสัตว์น้ันมีหน้าท่ีในการดูแลสัตว์น้ันตามสมควร และจําเป็นท่ีจะต้องรู้จักนิสัยของสัตว์น้ันเป็น
อย่างดี หากเกิดความเสียหายเกิดข้ึนเพราะสัตว์น้ันโดยไม่มีใครบังคับสัตว์หรือใช้สัตว์น้ันเป็นเคร่ืองมือ
กระทําความผิดแล้ว92 กฎหมายจึงสันนิษฐานว่าบุคคลน้ันๆ บกพร่องในการดูแลจึงต้องรับผิดไว้ก่อน
ท้ังส้ิน โดยในมาตราอ่ืนๆ ก็ต้องมีคนใดคนหน่ึงรับผิดมิใช่ท้ังสองคน ได้แก่ ผู้ครองหรือเจ้าของโรงเรือน
ส่ิงปลูกสร้างท่ีชํารุดบกพร่อง ตามมาตรา 434 บุคคลผู้ครอบครองหรือควบคุมดูแลยานพาหนะทรัพย์
อันตราย หรือเจ้าของ ตามมาตรา 437 คนใดคนหน่ึงตามเง่ือนไขท่ีกําหนดในบทบัญญัติน้ันๆ∗       

แต่สําหรับมาตรา 436 กําหนดความรับผิดไว้สําหรับบุคคลผู้ท่ีอยู่ในโรงเรือนเท่าน้ันต้องรับผิดแต่เพียง
ผู้เดียวเม่ือเกิดความเสียหายจากกรณีของตกหล่นท้ิงขว้างจากโรงเรือนโดยไม่รู้ตัวผู้กระทําผิด ซ่ึง
บุคคลผู้ท่ีอยู่ในโรงเรือนก็คือผู้ท่ีอยู่ในโรงเรือนในฐานะผู้มีอํานาจหรือหน้าท่ีในการดูแลโรงเรือนน้ัน
น่ันเอง93  โดยบางคนท่ีต้องรับผิดตามบทบัญญัติของกฎหมายต้องรับผิดโดยเด็ดขาด บางคนอาจอ้าง
ข้อยกเว้นความรับผิดท่ีมีตามตัวบทกฎหมายน้ันได้ และบางคนท่ีรับผิดชดใช้ความเสียหายไปแล้วก็ยัง
อาจเรียกคืนได้จากอีกคนหน่ึงด้วย ดังจะได้กล่าวต่อไป 

ค. ข้อยกเว้นความรับผิด 

บทสันนิษฐานความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ในแต่ละบทบัญญัติ
มักจะเป็นการวางหลักความรับผิดไว้ก่อน แล้ววางข้อยกเว้นซ่ึงผู้ท่ีถูกกฎหมายสันนิษฐานความรับผิด
น้ันจะต้องเป็นผู้พิสูจน์หักล้างว่าความรับผิดของตนน้ันให้เข้ากรณีข้อยกเว้นตามกฎหมายน้ันๆ ดังเช่น
ท่ีปรมาจารย์ทางกฎหมายของไทย 2 ท่าน กล่าวคือท่านศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช94 และ
ท่านศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์95 ได้กล่าวไว้สอดคล้องกันว่าความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจาก
สัตว์หรือทรัพย์สินท่ีมีบทบัญญัติกําหนดไว้พิเศษ แยกต่างหากจากมาตรา 420 ดังน้ัน บุคคลผู้ท่ีต้อง
รับผิดจะแก้ตัวว่าตนไม่ได้จงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ไม่พ้นความรับผิด ข้อแก้ตัวจะฟังได้อย่างไรก็
ต้องไปว่ากันตามมาตราน้ันๆ ท่ีกําหนดความรับผิดแก่ตนโดยจะมีข้อกําหนดยกเว้นปลดเปล้ืองความ
รับผิดไว้โสดหน่ึงต่างหากจากมาตรา 420  

บทบัญญัติมาตรา 433 – 434 และมาตรา 436-437 เป็นเร่ืองความรับผิดในความ
เสียหายอันเกิดจากทรัพย์อันเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดทางกฎหมายท่ีกฎหมายได้บัญญัติให้
เจ้าของหรือผู้ครอบครองควบคุมดูแลต้องรับผิดเพ่ือความเสียหาย  จึงไม่จําเป็นท่ีผู้ต้องรับผิดน้ัน
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จะต้องกระทําความผิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ แต่บุคคลเหล่าน้ันอาจสืบหักล้างความรับผิดได้
เป็นเร่ืองๆ ไปตามท่ีตัวบทเปิดช่องไว้96 โดยข้อปลดเปล้ืองความรับผิดท่ีปรากฏในบทบัญญัติน้ันๆ ซ่ึง 
ผู้ท่ีต้องรับผิดจําต้องสืบพิสูจน์หักล้างตามข้อกําหนดในองค์ประกอบของบทบัญญัติมาตราน้ันๆ ได้แก่  

ก.) มาตรา 433 ผู้ท่ีต้องรับผิดต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังอันสมควร
แก่การเล้ียงการรักษาตามชนิดและวิสัยของสัตว์หรือตามพฤติการณ์อย่างอ่ืน หรือพิสูจน์ว่าความ
เสียหายน้ันย่อมจะต้องเกิดมีข้ึนท้ังท่ีได้ใช้ความระมัดระวังถึงเพียงน้ัน  

ข.) มาตรา 434 ผู้ครองโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างต้องพิสูจน์ว่าได้ใช้ความระมัดระวัง
ตามสมควรเพ่ือปัดป้องมิให้เกิดความเสียหายน้ันแล้ว หากพิสูจน์ได้เช่นน้ีผู้ครองก็ไม่ต้องรับผิด แต่
ความรับผิดน้ันจะตกเป็นภาระแก่เจ้าของโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างต้องรับผิดโดยไม่มีข้อยกเว้นความ
รับผิดท่ีกําหนดไว้ในบทบัญญัติน้ีแต่ประการใด โดยอาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติน้ีเป็นข้อสันนิษฐาน
เด็ดขาดสําหรับเจ้าของโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้าง97 

ค.) มาตรา 437 ผู้ครอบครองหรือควบคุมดูแลยานพาหนะท่ีเดินด้วยกําลัง
เครื่องจักรกลหรือครอบครองทรัพย์อันตรายอาจนําสืบแก้ตัวให้พ้นจากความรับผิดได้เพียง 2 กรณีคือ 
เหตุสุดวิสัยและความผิดของผู้เสียหายเอง โดยมีข้อสังเกตว่า “เหตุสุดวิสัย” อันเป็นข้อยกเว้นความ
รับผิดตามมาตรา 437 ต่างกับ “เหตุสุดวิสัย” อันเป็นข้อยกเว้นความรับผิดทางแพ่งท่ัวไปอย่างไร
หรือไม่น้ัน ประเด็นน้ีท่านรองศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ อธิบายไว้ว่าเป็นเหตุสุดวิสัยท่ี
มีความหมายและลักษณะท่ีเหมือนกันทุกประการ แต่การปรับใช้จะแตกต่างกัน โดยหากกล่าวถึงเหตุ
สุดวิสัยตามมาตรา 437 จะเป็นกรณีท่ี “ความเสียหาย” น้ันเกิดจากเหตุสุดวิสัย แต่หากกล่าวอ้างเหตุ
สุดวิสัยในความรับผิดทางแพ่งท่ัวไปท่ีต้องการองค์ประกอบเรื่อง “ความผิด” แล้ว ผู้ท่ีต้องรับผิดก็จะ
อ้างเหตุสุดวิสัยข้ึนเป็นข้อยกเว้นความรับผิดอันเป็นการยกเว้นองค์ประกอบในเรื่องความจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อ98  

ส่วนมาตรา 436 มิได้บัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดไว้ ดังน้ัน ผู้ท่ีอยู่ในโรงเรือนจึงไม่
มีข้อแก้ตัวอย่างอ่ืนท่ีจะยกข้ึนอ้างได้ นอกเสียจากจะอ้างเหตุสุดวิสัยหรือมีความจําเป็นต้องกระทําเพ่ือ
ป้องกันอันตราย99 อันเป็นข้ออ้างปฏิเสธความรับผิดโดยท่ัวไปน่ันเอง 

โดยเหตุท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากทรัพย์น้ันเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดทาง
กฎหมายน้ันเป็นความรับผิดเด็ดขาด กล่าวคือผู้ท่ีต้องรับผิดไม่ต้องมีความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
ด้วยเหตุน้ี กฎหมายของหลายประเทศจึงมีบทบัญญัติท่ีเป็นการกําหนดข้อยกเว้นให้ผู้น้ันไม่ต้องมี
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย น่ันหมายความว่าบุคคลตามท่ีกฎหมายกําหนดให้ต้องรับ
ผิดจะต้องรับผิดตามบทบัญญัติข้อสันนิษฐานของกฎหมาย เว้นแต่ว่าตนจะสามารถพิสูจน์ให้ได้ความ
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 ปรีดี พนมยงค์,  บันทึกข้อความสําคัญประกอบด้วยอุทาหรณ์ และคําแนะนําแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
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ตามท่ีกฎหมายบัญญัติยกเว้นไว้จึงจะหลุดพ้นความรับผิดได้เช่นเดียวกันกับกฎหมายละเมิดของ
ไทย100 

ง. การไล่เบ้ียเรียกคืนค่าสินไหมทดแทนจากบุคคลอ่ืน 

 หากบุคคลผู้ซ่ึงถูกกฎหมายสันนิษฐานให้ต้องรับผิดตามบทบัญญัติข้อสันนิษฐาน
ของกฎหมาย ได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายไปแล้ว บทบัญญัติในเร่ืองความรับผิดในความ
เสียหายอันเกิดจากทรัพย์บางเร่ืองยังมีบทกําหนดให้ผู้น้ันอาจมีสิทธิไล่เบ้ียโดยเรียกเอาค่าสินไหม
ทดแทนท่ีจ่ายไปแล้วน้ันคืนจากบุคคลอ่ืนได้ เช่น เรียกจากผู้เร้าหรือย่ัวสัตว์ หรือเจ้าของสัตว์ท่ีมาเร้า
หรือย่ัวสัตว์ของตน หรือกรณีความเสียหายจากความชํารุดบกพร่องของโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างก็
สามารถไล่เบ้ียได้จากบุคคลท่ีอาจต้องรับผิดชอบในการก่อให้เกิดความเสียหายน้ันด้วย อาทิ ผู้รับจ้าง
ก่อสร้างโรงเรือน เป็นต้น โดยอาจเรียกได้ไม่เต็มจํานวนเหมือนเช่นการไล่เบ้ียในเร่ืองความรับผิดเพ่ือ
ละเมิดของบุคคลอ่ืน เพราะกรณีความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสัตว์ท่ีมีบุคคลหรือสัตว์อ่ืนมา
ย่ัวหรือเร้าให้สัตว์ของตนไปก่อความเสียหายน้ัน กรณีเทียบได้ราวกับว่า ท้ังเจ้าของสัตว์ท่ีก่อความ
เสียหาย กับบุคคลท่ีเร้าหรือย่ัวสัตว์ มีส่วนร่วมในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แต่ทว่า การกระทําของแต่ละ
คนยังไม่เพียงพอถึงข้ันท่ีเรียกได้ว่ามีความจงใจหรือประมาทเลินเล่อท่ีจะต้องรับผิดในการกระทําของ
ตนเองตามมาตรา 420 ได้ ดังน้ัน กรณีการไล่เบ้ียตามมาตรา 433 น้ีจึงอาจไล่เบ้ียได้ไม่เต็มจํานวน101 
อย่างไรก็ดี ในบทบัญญัติมาตรา 436 และมาตรา 437 มิได้มีการกําหนดเรื่องการไล่เบ้ียจากบุคคลอ่ืน
ได้ ซ่ึงแตกต่างกับกรณีท่ีมีการกําหนดสิทธิไล่เบ้ียในมาตรา 433 วรรค 2 และมาตรา 434 วรรค 3102 
ดังน้ันผู้ท่ีต้องรับผิดตามมาตรา 436 และมาตรา 437 เม่ือชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายไปแล้ว 
ก็ไม่อาจใช้สิทธิไล่เบ้ียเอาแก่บุคคลอ่ืนใดได้ เพราะหากกฎหมายมุ่งหมายให้สามารถไล่เบ้ียได้ ก็คงได้
บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งแล้วเช่นกัน103 

 

  3.3 ผลของข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายละเมิด 

โดยหลักของความรับผิดทางละเมิดท่ัวไปน้ัน หลักเกณฑ์องค์ประกอบข้อหน่ึงท่ี
ผู้เสียหายจะต้องพิสูจน์ คือ ผู้เสียหายจะต้องนําสืบพิสูจน์ถึงการกระทําความผิดไม่ว่าโดยจงใจ หรือ
ความประมาทเลินเล่อของผู้ท่ีต้องรับผิดให้ได้เสียก่อน จึงจะถือได้ว่าผู้น้ันมีความผิดอันจะต้องมีความ
รับผิดในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมา แต่บทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดทางละเมิดเป็น
บทบัญญัติท่ีไม่สนใจ “ความผิด” ของผู้กระทําแต่อย่างใด หากกรณีตามข้อเท็จจริงเข้าตามหลัก
องค์ประกอบของบทบัญญัติน้ันๆ ซ่ึงจะไม่มีองค์ประกอบภายในจิตใจของผู้ท่ีต้องรับผิดในเร่ืองการ
กระทําความผิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อในตัวบทกฎหมายน้ันๆ เลย กอร์ปกับจําเลยซ่ึงก็คือ
บุคคลท่ีกฎหมายสันนิษฐานความรับผิดน้ันไม่อาจสืบพิสูจน์ได้ว่ากรณีข้อท่ีต้องรับผิดของตนน้ันเข้า
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ตรงตามองค์ประกอบข้อยกเว้นท่ีกําหนดไว้ในตัวบทกฎหมายน้ันๆ หรือเหตุสุดวิสัยใดๆ บุคคลน้ันก็
ย่อมต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามท่ีกฎหมายกําหนดไว้ โดยจะมีสิทธิไล่เบ้ียเรียกเงินค่า
สินไหมทดแทนท่ีจ่ายไปน้ันหรือไม่ก็เป็นอีกเรื่องหน่ึงภายหลังจากท่ีได้รับผิดชดใช้ไปตามบทบัญญัติข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายน้ันแล้ว โดยจําเลยจะอ้างว่าตนเองไม่ได้กระทําความเสียหายน้ันให้เกิดข้ึน
ด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อประการใด ก็ไม่อาจหลุดพ้นความรับผิดได้104 

แต่ท้ังน้ี เน่ืองจากกฎหมายได้ต้ังข้อสันนิษฐานทําให้ฝ่ายผู้เสียหายได้ประโยชน์จาก
ข้อสันนิษฐานด้วยการท่ีลดภาระการนําสืบพิสูจน์ความผิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ต้องรับ
ผิด ดังน้ัน การตีความในตัวบทกฎหมายเร่ืองข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ีจึงจําเป็นต้องตีความอย่าง
เคร่งครัด จึงไม่ควรขยายความออกไปปรับกับข้อเท็จจริงท่ีกฎหมายไม่ได้ระบุเอาไว้ โดยจะต้อง
พิจารณาพิเคราะห์ถึงเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมายเป็นสําคัญด้วย105 

 

  3.4 การตกลงยกเว้นความรับผิดบนข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิด 

หัวข้อน้ีเรียกได้ว่าเป็นหัวใจแห่งประเด็นปัญหาของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีเลยก็ย่อมได้ 
เน่ืองจากการท่ีได้ศึกษาถึงข้อสันนิษฐานความรับผิดทางแพ่งท้ังในส่วนของสัญญาและละเมิดมาแล้ว
น้ัน ในเร่ืองของข้อสันนิษฐานความรับผิดทางสัญญามีกฎหมายบัญญัติเปิดช่องไว้ให้สามารถตกลง
ยกเว้นความรับผิดกันได้ค่อนข้างชัดเจน เม่ือมีการตกลงยกเว้นความรับผิดตามท่ีกฎหมายกําหนดบท
สันนิษฐานความรับผิดของคู่สัญญา โดยหลักก็จะใช้บังคับได้ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น  

แต่ในส่วนของการตกลงยกเว้นข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิดน้ันจะเป็นประเด็น
ท่ีจะได้พิเคราะห์ถึงผลของการท่ีบุคคลท่ีถูกกฎหมายกําหนดความรับผิดไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย
น้ัน จะแสดงเจตนาตกลงกันล่วงหน้าในการยกเว้นความรับผิดของตนเอง กรณีเช่นน้ีจะมีผลใช้บังคับ
ได้หรือไม่ เพียงใด โดยผู้เขียนจะขอยกนําไปพิจารณาในส่วนของบทวิเคราะห์ แต่ในช้ันน้ี ผู้เขียนยัง
พบว่าท่านศาสตราจารย์ ดร. จ๊ิด เศรษฐบุตร ก็ได้เคยต้ังเป็นประเด็นไว้ในงานเขียนของท่านด้วยว่า 
ข้อสัญญาไม่รับผิดทางละเมิดน้ัน (ละเมิดท่ัวไปโดยมิได้เฉพาะเจาะจงในเร่ืองข้อสันนิษฐานของ
กฎหมาย – ผู้เขียน) เกิดเป็นปัญหาโต้เถียงกันมากว่าจะมีผลใช้บังคับหรือไม่ โดยฝ่ายหน่ึงกล่าวว่า 
บทบัญญัติเร่ืองละเมิดเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ข้อสัญญาไม่รับผิดทางละเมิดจึงต้อง
เป็นโมฆะ แต่อีกฝ่ายหน่ึงเห็นว่า กรณีจะต้องแยกพิจารณาเพราะบทบัญญัติเร่ืองละเมิดมีบางกรณีท่ี
ไม่ได้เก่ียวข้องกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนอย่างใดไม่ เช่น กรณีท่ีมีความเสียหายทางละเมิด
อันเก่ียวกับทรัพย์สิน เป็นต้น ท่านศาสตราจารย์ ดร.จ๊ิดจึงต้ังเป็นประเด็นท้ิงไว้ว่า มาตรา 373 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กล่าวเป็นทํานองห้ามสัญญาไม่รับผิดเพ่ือกลฉ้อฉลและเพ่ือความ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่าน้ัน จึงดูเหมือนจะอนุญาตให้ทําสัญญาไม่รับผิดในกรณีอ่ืนๆ ได้ ซ่ึง
ข้อห้ามตามมาตรา 373 น้ีกําหนดกินความแค่ความรับผิดทางสัญญาเท่าน้ัน หรือกินความรวมไปถึง
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ความรับผิดละเมิดด้วย ยังเป็นปัญหาท่ีน่าคิด106 ซ่ึงในส่วนวิเคราะห์ปัญหาของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะ
ได้พิจารณาถึงการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามสัญญาและละเมิดอันเป็นการยกเว้นบทบัญญัติ
ท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายเท่าน้ัน อันจะได้พิเคราะห์ต่อไป 

 

 4.  กฎหมายพิเศษท่ีมีข้อกําหนดในการควบคุมการแสดงเจตนาเพ่ือยกเว้นความรับผิดตาม
ข้อสันนิษฐานของกฎหมายในระบบกฎหมายไทยในขอบข่ายของความรับผิดเพื่อละเมิด 

ในหัวข้อท่ี 2.5 ผู้เขียนได้กล่าวถึงกฎหมายพิเศษท่ีมีข้อกําหนดในการควบคุมการ
แสดงเจตนาเพื่อยกเว้นความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิอันเป็นข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายในขอบข่ายของสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าไปบ้างแล้ว แต่ในหัวข้อน้ี
จะได้ศึกษาถึงรายละเอียดของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และ
พิจารณาเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย 
พ.ศ. 2551 ในส่วนของการท่ีบุคคลแสดงเจตนาล่วงหน้ายกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญา 
ซ่ึงอาจถือได้ว่ากฎหมายน้ีเป็นอีกบทกฎหมายหน่ึงท่ีกําหนดกรอบในการจํากัดขอบเขตแห่งเสรีภาพใน
การแสดงเจตนาของเอกชนในเร่ืองการยกเว้นความรับผิดทางแพ่งไว้อีกโสดหน่ึงด้วย โดยจะเป็น
การศึกษาเพ่ือนําไปเป็นตัวอย่างหน่ึงในการวิเคราะห์ผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามท่ี
กฎหมายสันนิษฐานความรับผิดแก่บุคคลท่ีมิได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ อันเป็นหัวใจของ
ปัญหาแห่งวิทยานิพนธ์น้ี โดยขอเริ่มต้นพิจารณาท่ีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 
พ.ศ.2540 ก่อน แล้วจึงพิจารณาถึงพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดจากสินค้าท่ีไม่
ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ตามลําดับ 

 

4.1 การศึกษาวิจัยเร่ืองการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของนักกฎหมายไทยในอดีต∗ 

ก่อนหน้าท่ีจะมีการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
ข้ึนมาใช้บังคับในประเทศไทยในปี พ.ศ. 2540 น้ัน ได้มีนักกฎหมายไทยหลายท่านสนใจค้นคว้าถึง
ความเหมาะสมของการบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวกับการควบคุมข้อจํากัดความรับผิดและข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรม ในปีพ.ศ. 2531 คุณวิชัย จิตตปาลกุล107 ได้ทําวิจัยและเสนอให้มีการบัญญัติกฎหมายว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม โดยให้นําเอาแบบอย่างของประเทศเยอรมันมาใช้เป็นหลัก และใน
ขณะเดียวกันก็ให้พิจารณาหลักการของกฎหมาย Unfair Contract Terms Act ของประเทศอังกฤษ
มาพิจารณาประกอบเท่าน้ัน เพราะประเทศเยอรมันมีการกําหนดความเป็นโมฆะแก่ข้อสัญญาท่ีไม่เป็น
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 เน่ืองจากมีผลวิทยานิพนธ์ที่เก่ียวข้องกับการยกเว้นจํากัดความรับผิดและพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม
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ธรรมซ่ึงศาลจะพิจารณาว่าข้อสัญญาใดใช้ได้หรือใช้ไม่ได้ อีกท้ังประเทศเยอรมันยังมีองค์กรเอกชน
สําหรับดําเนินคดีต่อภาคธุรกิจได้โดยอาจขอให้ศาลส่ังระงับไม่ให้มีการใช้ข้อสัญญาสําเร็จรูปบาง
ประการได้ อันเป็นวิธีการป้องกันก่อนท่ีจะเกิดปัญหาแก่ประชาชนผู้บริโภคแต่ละราย 

ต่อมาในปี พ.ศ. 2532 มีงานเขียนของคุณสุจิตรา โพทะยะ108 ท่ีศึกษาเรื่องข้อจํากัด
ความรับผิดในสัญญาและมีข้อเสนอแนะว่าการตรากฎหมายเฉพาะข้ึนมาเพ่ือควบคุมข้อจํากัดความรับ
ผิดทําให้หลักกฎหมายเกิดความกระด้าง ไม่ยืดหยุ่น และให้ผลออกมาท่ีไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาเพราะ
เม่ือออกพระราชบัญญัติน้ีไปได้สักระยะหน่ึง ผู้ทําสัญญาก็จะคิดหาทางจํากัดความรับผิดของตนให้อยู่
นอกจากกรอบท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ และศาลก็จะไม่อาจใช้ดุลพินิจให้เกินเลยไปกว่าท่ีกําหนดไว้ในตัว
บทกฎหมายเพื่อสร้างความเป็นธรรมในคดีได้ คุณสุจิตราจึงเห็นว่าประเทศไทยยังไม่จําเป็นต้องออก
พระราชบัญญัติท่ีเป็นการควบคุมข้อจํากัดความรับผิดออกมาใช้บังคับโดยตรงอันจะทําให้เกิดปัญหา
ดังเช่นท่ีต่างประเทศประสบอยู่ทุกวันน้ี  

ในปี พ.ศ. 2536 ภายหลังจากท่ีกระทรวงยุติธรรมได้เสนอร่างพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. ….มาแล้ว คุณอรนุช อาชาทองสุข109 ได้ทําการวิจัยร่างกฎหมาย
ดังกล่าวและมีความเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. ... มีหลักการท่ีดีท่ี
ต้องการจะผดุงความยุติธรรมในสังคมอันเป็นการตอบสนองเสียงเรียกร้องท่ีต้องการความเป็นธรรม
ของฝ่ายผู้ท่ีมีอํานาจต่อรองน้อยไม่ให้ถูกเอารัดเอาเปรียบจากฝ่ายท่ีมีอํานาจการต่อรองมากกว่าใน
การเข้าทํานิติกรรมสัญญา โดยเห็นว่าหากมีการบัญญัติพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม
ตามแบบของประเทศอังกฤษคือ The Unfair Contract Act 1977 คือวิธีการแก้ปัญหาท่ีเหมาะสม
ท่ีสุด เพราะกําหนดรายละเอียดและวิธีพิจารณาไว้อย่างดีแล้ว ว่าหากข้อจํากัดความรับผิดใดของ
คู่สัญญาไม่มีเหตุผลเพียงพอก็ไม่ให้มีผลบังคับได้เลย การท่ีร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรม พ.ศ. .... ท่ีเสนอโดยกระทรวงยุติธรรมเปิดโอกาสให้ศาลเข้ามามีอํานาจในการดูแลบังคับ
ตามสัญญาเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควร โดยมีกรอบการพิจารณาความเป็นธรรมไว้ในร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวน้ันทําให้ศาลมีโอกาสได้พิจารณาอย่างรอบคอบในด้านต่างๆ ทุกด้านแล้ว 
อย่างไรก็ดี คุณอรนุชมิได้มีความเห็นในประเด็นท่ีว่า ร่างพระราชบัญญัติน้ีมีผลทางกฎหมายท่ีไม่
สอดคล้องกับกฎหมายของนานาอารยประเทศท่ีกําหนดผลว่าหากข้อสัญญาใดท่ีไม่สมเหตุสมผลศาล
ของต่างประเทศจะไม่ใช้บังคับเลย อีกท้ังมิได้พิจารณาในเร่ืองระบบกฎหมายของซีวิลลอว์ กับคอม
มอนลอว์ท่ีมีความแตกต่างกันในลําดับการพิจารณาบ่อเกิดของกฎหมายด้วยต่อมาเม่ือพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้ประกาศใช้แล้ว คุณพัฒนา ชูสอน110 ได้ทําการศึกษาใน
ประเด็นปัญหากฎหมายต่างๆ ท่ีเก่ียวกับมาตรการเยียวยาผู้บริโภคกรณีสัญญาสําเร็จรูปท่ีไม่เป็นธรรม 
พบว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ของประเทศไทย ยังไม่อาจนํามา
                                                

108 สุจิตรา โพทะยะ,  “ลักษณะและขอบเขตของข้อจํากัดความรับผิดในสัญญา.”(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต นิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2532), หน้า 117-120. 

109

 อรนุช อาชาทองสุข,  “การควบคุมและการแก้ไขปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม.”(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต นิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2536), หน้า 218-225.  

110 พัฒนา ชูสอน,  “ปัญหากฎหมายเก่ียวกับมาตรการเยียวยาผู้บริโภค ศึกษากรณีสัญญาสําเร็จรูปที่ไม่เป็นธรรม,”
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิตนิติศาสตร์, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2544), หน้า 99-102. 
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ปรับใช้เพ่ือให้ความคุ้มครองทางด้านการทําสัญญาของผู้บริโภคได้ท้ังหมด เน่ืองจากยังเป็นปัญหาว่า
ผลของสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ันจะมีลักษณะไปในทิศทางใด จะมีผลสมบูรณ์หรือโมฆะหรืออย่างไรซ่ึง
คุณพัฒนามองว่าประเด็นน้ียังขาดความชัดเจน อีกท้ังรัฐยังไม่สามารถท่ีจะเข้าไปดูแลเพ่ือลดทอน
ความไม่เป็นธรรมได้เท่าท่ีควร จึงเสนอแนะให้มีการประกาศว่าสัญญาบางประเภทท่ีเคยถูกศาล
พิพากษาให้เป็นสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมแล้วน้ัน เป็นธุรกิจท่ีต้องมีการควบคุมในเรื่องการทําสัญญา 
นอกจากน้ียังเสนอให้มีหน่วยงานท่ีเป็นตัวแทนของผู้บริโภคสามารถย่ืนคําร้องต่อศาลให้ยับย้ังการใช้
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมไว้ช่ัวคราวเพ่ือให้ศาลพิจารณาก่อน และเสนอให้มีการบัญญัติกฎหมาย
เก่ียวกับวิธีสบัญญัติในการดําเนินการฟ้องคดีเก่ียวกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมเสียใหม่เป็นพิเศษเพื่อให้การดําเนินคดีเป็นไปอย่างรวดเร็วและอํานวย
ความสะดวกแก่ประชาชนมากย่ิงข้ึน  

นอกจากน้ียังมีงานวิจัยของ คุณวัฒนา เทพวุฒิสถาพร111 ท่ีทําการศึกษาแนวคิดและ
วิธีการวินิจฉัยความเป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 โดย
เสนอให้มีการเพ่ิมตัวอย่างการวินิจฉัยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ตามมาตรา 4 วรรค 3 ให้มีตัวอย่าง
จํานวนมากและครอบคลุมย่ิงข้ึน และให้แยกกรณีการวินิจฉัยเร่ืองการได้เปรียบเกินสมควรกับการ
ปรับลดสภาพบังคับกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมออกจากมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติเน่ืองจากเป็น
กรณีท่ีมีความซํ้าซ้อนกัน นอกจากน้ียังควรต้องแยกพิจารณาระหว่างความไม่เป็นธรรมในมิติเน้ือหา
ของข้อสัญญา และความไม่เป็นธรรมในมิติของกระบวนการทําสัญญาควบคู่กันไปด้วย อีกท้ังยังเห็น
ควรให้มีวิธีการพิจารณาความคดีว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมโดยเฉพาะ  

สําหรับการวิจัยเก่ียวกับประเด็นเรื่องข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฉบับล่าสุดในปีพ.ศ. 
2555 ได้แก่งานเขียนของคุณแพทริญา อรัญม่ิง112 โดยได้ศึกษาปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเก่ียวกับ
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม โดยผลการศึกษาพบว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540 ในฐานะท่ีเป็นหน่ึงในบรรดากฎหมายหลายฉบับท่ีเป็นกฎหมายท่ีคุ้มครองคู่สัญญาเก่ียวกับข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม∗ โดยกฎหมายฉบับน้ี ศาลจะเป็นผู้มีอํานาจในการใช้ดุลพินิจในการตรวจสอบ
แก้ไขหรือปรับลดข้อสัญญา เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณี อันถือได้ว่าเป็นการคุ้มครองคู่สัญญา
ภายหลังท่ีเกิดสัญญาข้ึนแล้วและต้องมีการฟ้องคดีต่อศาลก่อนด้วย โดยมีปัญหาว่า การตีความว่า 
“การมีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี” จะมีความหมายว่าอย่างไร ศาล
สามารถใช้และตีความได้ถูกต้องตรงตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติน้ีหรือไม่ อีกท้ังไม่มีมาตรการ
ลงโทษท่ีจะทําให้ผู้ประกอบธุรกิจเกิดความเกรงกลัวแต่อย่างใด คุณแพทริญาศึกษาถึงมาตรการการ
บังคับใช้กฎหมายเก่ียวกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม โดยเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาการใช้บังคับ
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมเพื่อแก้ไขปัญหาการตีความกฎหมาย โดยให้แก้ไขดังน้ี  

                                                
111

 วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, “แนวความคิดและวิธีการเพ่ือการวินิจฉัยความเป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่
ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 283-288. 
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 แพทริญา อรัญม่ิง,  “ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเก่ียวกับข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม,”( วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิตนิติศาสตร์, 
สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2555), หน้า 298-203. 

∗

 กฎหมายที่สําคัญอ่ืนๆ ที่ถือได้ว่าเป็นกฎหมายที่คุ้มครองคู่สัญญาเก่ียวกับข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ได้แก่ พระราชบัญญัติ
คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 
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  1. ให้มีการบัญญัติให้สัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนต้องอยู่ภายใต้บังคับ
แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม  

  2. ให้มีการบัญญัติหลักการคุ้มครองกรณีท่ีเหตุอันเป็นรากฐานของสัญญาได้
เปล่ียนแปลงไปอย่างมาก (หลัก clausula rebus sic stantibus) 

  3. เพิ่มความคุ้มครองผู้บริโภคโดยให้มีหลักการดังน้ี 

  ก. “ราคาค่าบริการท่ีไม่ได้กําหนดไว้ล่วงหน้า จะคิดเกินกว่าท่ีเป็นธรรมและ
พอสมควรไม่ได้” 

  ข. “ถ้าจงใจใช้ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ให้อีกฝ่ายบอกเลิกสัญญาได้” 

  ค. “ให้ผู้บริโภคเสนอคดีต่อศาลได้ ถ้ามีเหตุสมควรขอคุ้มครองจากศาล” 

  ง. “ให้พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 น้ีมีผลใช้บังคับ
ครอบคลุมกับสัญญาทุกประเภท โดยคํานึงถึงลักษณะของสัญญาประเภทน้ันๆ ด้วย” 

  4. เสนอให้มีการรวมบทบัญญัติกฎหมายท่ีให้ความคุ้มครองเก่ียวกับข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรม ได้แก่ รวมเอาพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ประกาศ
คณะกรรมการว่าด้วยสัญญาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 รวมเข้าไว้ด้วยกัน 
เน่ืองจากมีมาตรการในการคุ้มครองข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมเช่นเดียวกัน โดยจะไม่มีการเปล่ียนแปลง
เน้ือหาเดิมแต่ประการใด โดยให้มีช่ือว่า “ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. ....” 

 

4.2 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ในส่วนท่ีว่าด้วยการ
แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในทางแพ่ง 

สําหรับพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 น้ีมีต้นแบบส่วน
ใหญ่มาจากกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ค.ศ. 1977 ของประเทศอังกฤษซ่ึงเป็นกฎหมาย
สําคัญท่ีว่าด้วยขอบเขตของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดเป็นหลัก113 
ผสมผสานกับการปรุงแต่งหลักกฎหมายของนักกฎหมายไทย114 โดยกฎหมายน้ีเปิดโอกาสให้ศาลท่ี
พิจารณาคดีน้ันมีช่องทางในการตรวจสอบข้อตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิด(exemption 

                                                
113

 พินัย ณ นคร, “กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม : แนววิเคราะห์ใหม่เชิงเปรียบเทียบ,”วารสารนิติศาสตร์ 30 
(ธันวาคม 2543): 569. 

114

 สรุปผลการสัมมนาเร่ือง “กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม” วันพุธที่ 27 มกราคม 2536  ณ สถาบันพัฒนา
ข้าราชการฝ่ายตุลาการ. บทบัณฑิตย์ 48 (มิถุนายน  2536): 133. 
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clause) ได้ในทุกๆ กรณีและทุกๆ รูปแบบของการแสดงออกซ่ึงเจตนาในการยกเว้นความรับผิด115  
แม้ว่าโดยช่ือของพระราชบัญญัติน้ีจะว่าด้วย “ข้อสัญญา” ก็ตาม แต่กระน้ันก็ดี กฎหมายน้ียังมีอํานาจ
ครอบคลุมการยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดอีกด้วย ซ่ึงต่อไปน้ีจะศึกษาลงในรายละเอียดของการ
ควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดตามท่ีพระราชบัญญัติกําหนดผลของการแสดง
เจตนาไว้ 

ก. 1) ความหมายพิเศษของ “ข้อสัญญา” ภายใต้บทบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ี
ไม่เป็นธรรม 

ในเบ้ืองแรกก่อนท่ีจะได้ศึกษาการกําหนดแนวทางในการควบคุมข้อตกลงยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดตามพระราชบัญญัติน้ี จําต้องศึกษาถึงคําจํากัดความของคําว่า “ข้อ
สัญญา” ซ่ึงพระราชบัญญัติน้ีให้คํานิยามท่ีพิเศษแตกต่างไปจากความเข้าใจของบุคคลท่ัวไป โดย
นิยามคําว่า “ข้อสัญญา” ตามพระราชบัญญัติน้ี จะเก่ียวข้องกับเร่ืองของการแสดงเจตนายกเว้นความ
รับผิดในทางแพ่งโดยตรง ดังท่ีจะได้พิจารณาต่อไป 

 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3 บัญญัติว่า 
“ในพระราชบัญญัติน้ี... “ข้อสัญญา” หมายความว่า ข้อตกลง ความตกลง และความยินยอม รวมท้ัง
ประกาศ และคําแจ้งความเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดด้วย...” 

จากคํานิยามในมาตรา 3  จะพบว่าพระราชบัญญัติน้ีกําหนดความหมายของคําว่า 
“ข้อสัญญา” ไว้เป็นพิเศษ ซ่ึงกินความหมายกว้างย่ิงกว่าคําว่า “ข้อสัญญา” ในความหมายโดยท่ัวๆ 
ไป∗ โดยกําหนดให้รวมความไปถึง “ความยินยอม” “ประกาศ” และ “คําแจ้งความ”เพ่ือยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดด้วย 

 เป็นท่ีน่าสังเกตว่า ตามความหมายท่ัวๆ ไปน้ัน “การให้ความยินยอม” “การ
ประกาศ” และ “การแจ้งความ” เป็นอาการนามท่ีบ่งความหมายชัดเจนว่าเป็นการแสดงเจตนา
ออกไปฝ่ายเดียว ไม่น่าจะเข้าข่ายในความหมายของคําว่า “ข้อสัญญา” ท่ีจะต้องมีการแสดงเจตนา
เสนอและสนองรับเพ่ือมีผลผูกพันระหว่างกันแต่อย่างใด อย่างไรก็ดี ตราบใดท่ีกรณีอยู่ในขอบข่าย
ภายใต้พระราชบัญญัติฉบับน้ี การแสดงเจตนาออกไปภายนอกโดยท่ีเป็นการมุ่งประสงค์จะยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิด ไม่ว่าจะด้วยวิธี “การให้ความยินยอม” “การประกาศ” หรือ“การแจ้งความ” 
การกระทําน้ันจะกลายเป็น “ข้อสัญญา”โดยอํานาจของพระราชบัญญัติน้ีทันที อีกท้ังยังให้ถือว่าท้ัง

                                                
115

 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,” ดุลพาห 45 
(มกราคม-มิถุนายน 2541): 125., ธัช สิงห์วิริยะและคณะ,  เอกสารประกอบการสัมมนา พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540 วันที่ 2 มิถุนายน 2541, (อัดสําเนา), หน้า 59. 

∗  ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หาได้มีการให้คํานิยามคําว่า “สัญญา” ไว้ชัดแจ้งเหมือนเช่นคําว่า “นิติกรรม” ไม่ 
แต่จากนัยยะของบทบัญญัติโดยรวมของกฎหมายลักษณะสัญญาและจากตําราคําอธิบายกฎหมาย สามารถสรุปความหมายของ 
“สัญญา” ได้ว่า สัญญา หมายถึงการที่บุคคลสองฝ่ายหรือมากกว่าน้ัน แสดงเจตนาทํานิติกรรมต่อกันด้วยการแสดงเจตนาทําคําเสนอ
และการแสดงเจตนาทําคําสนองรับ เมื่อคําเสนอและคําสนองสอดคล้องต้องกันตามความประสงค์โดยมุ่งจะก่อให้เกิดความเปล่ียนแปลง
ในนิติสัมพันธ์ต่อกันแล้ว ย่อมเกิดสัญญาข้ึน  รายละเอียดโปรดอ่านใน เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติ
กรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2), หน้า 339., ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 283. 
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ความยินยอม ประกาศ และคําแจ้งความน้ันเป็นนิติกรรมสองฝ่ายตามท่ีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ีกําหนดให้เป็น แม้ว่าในความเป็นจริงจะมิได้เป็นนิติกรรมสองฝ่ายก็ตาม116 

 แต่ต้องระลึกไว้เสมอว่าคําจํากัดความของคําว่า “ข้อสัญญา” เช่นน้ี มีความหมาย
พิเศษตามพระราชบัญญัติน้ีเท่าน้ัน ผู้ใช้กฎหมายนําเอาความหมายธรรมดาตามพจนานุกรมมาอธิบาย
คําว่า “ข้อสัญญา” ให้แตกต่างจากพระราชบัญญัติน้ีไม่ได้117 และในทํานองเดียวกันก็ไม่อาจนํา
ความหมายของ “ข้อสัญญา” ตามพระราชบัญญัติน้ีไปใช้กับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือ
ในกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีมิใช่พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมได้เลย118 อย่างไรก็ตามใน
พระราชบัญญัติฉบับน้ีเอง ก็มิได้ให้ความหมายของคําว่า “ข้อตกลง” “ความตกลง” “ความยินยอม” 
“ประกาศ” หรือ “คําแจ้งความ” ไว้เป็นพิเศษแต่ประการใด เม่ือพระราชบัญญัติน้ีเป็นกฎหมาย
เฉพาะและมิได้กําหนดความหมายไว้เป็นพิเศษไว้ ก็อาจต้องหวนกลับมาพิจารณาความหมายของคํา
ต่างๆ เหล่าน้ันในหลักท่ัวไป หรือความหมายตามธรรมดาสามัญ 

อย่างไรก็ตาม ในสายตาของกฎหมายในบริบทขอบข่ายแห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ประกาศหรือคําแจ้งความฝ่ายเดียวเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของผู้ประกาศหรือ
แจ้งความไม่ใช่สัญญา และอาจไม่มีสถานะทางกฎหมายถึงขนาดท่ีจะเป็นนิติกรรมได้ เพราะไม่มีความ
ผูกพันท่ีมุ่งหมายจะให้เกิดข้ึนตามกฎหมายจากการประกาศหรือการแจ้งความฝ่ายเดียวเพื่อยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดของผู้ประกาศหรือบุคคลอ่ืนท่ีผู้ประกาศต้องร่วมรับผิดด้วย โดยจะให้ผูกพัน
ผู้รับข้อความยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดโดยท่ีผู้น้ันมิได้ตกลงยอมผูกพันด้วยมิได้119 ดังน้ันข้อยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดท่ีกําหนดข้ึนฝ่ายเดียวในเรื่องต่างๆ ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงไม่มี
ผลแต่ประการใด เว้นแต่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงจะได้ตกลงด้วยโดยชัดแจ้งในการยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดน้ัน เช่นท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 625 มาตรา 639 มาตรา 677 และมาตรา 772 เป็นต้น ท้ังน้ี
เน่ืองจากโดยปกติบุคคลเช่นผู้ขนส่ง เจ้าสํานักโรงแรม หรือนายคลังสินค้าต้องรับผิดในความสูญหาย 
บุบสลาย ของทรัพย์สินท่ีอยู่ในอารักขาแห่งตนอยู่แล้ว ฉะน้ัน หากผู้ขนส่ง เจ้าสํานักโรงแรม หรือนาย
คลังสินค้าจะยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของตนนอกจากท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ก็ต้องให้คู่สัญญาอีก
ฝ่ายหน่ึงตกลงด้วยโดยชัดแจ้งด้วย120  

ในทางกลับกัน ถ้าหากเป็นการประกาศหรือแสดงเจตนาฝ่ายเดียวท่ีเข้าลักษณะของ
การทําคําเสนอ หรือคําม่ันในลักษณะท่ีให้ประโยชน์แก่ผู้รับคําเสนอหรือคําม่ันซ่ึงมิใช่การยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิด หากผู้รับคําเสนอหรือคําม่ันได้กระทําการเพื่อสนองรับคําม่ันหรือคําเสนอน้ัน       
ก็อาจจะเกิดความผูกพันเป็นสัญญาข้ึนได้ ซ่ึงกรณีจะแตกต่างกับเร่ืองการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวเพ่ือ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพราะประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งจะคุ้มครองแตกต่างกัน  
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 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 155. 
117

 ศักด์ิ สนองชาติ,  คําอธิบาย นิติกรรมและสัญญา, หน้า 710. 
118

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 154. 
119

 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  “ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างนิติกรรมและหน้ี,”รพีพัฒนศักด์ิ 2555 คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย(สิงหาคม 2555): 74. 
120

 บัญญัติ สุชีวะ,  “ข้อสัญญาที่กําหนดฝ่ายเดียว,” บทบัณฑิตย์ 24 (มกราคม 2509): 69-70. 
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ก. 2) ความเป็นมาในการยกร่างบทบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมใน
ส่วนที่ว่าด้วยการยกเว้นความรับผิดทางแพ่ง 

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ มีบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับการ
แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในความเสียหายทางแพ่งท่ีเด่นชัดอยู่ในสองมาตรา คือ มาตรา 8 และ
มาตรา 9  

มาตรา 8 บัญญัติว่า “ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้า เพ่ือ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามัย
ของผู้อ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผู้ประกาศ ผู้แจ้งความ 
หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผู้ตกลง ผู้ประกาศ หรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย จะนํามาอ้างเป็นข้อยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดไม่ได้  

ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึง ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ ให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและ
พอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน” 

และมาตรา 9 บัญญัติว่า “ความตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหายสําหรับการ
กระทําท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
จะนํามาอ้างเป็นเหตุยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได้” 

 ความเป็นมาในการยกร่างหลักการในมาตรา 8 และมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติน้ี 
เสนอโดยกระทรวงยุติธรรม โดยในการประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมาย (คณะพิเศษ) สํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีการหารือในประเด็นของท้ังสองมาตราน้ีในหลายครั้งหลายครา จนมี
ข้อสรุปของคณะกรรมการร่างกฎหมาย (คณะพิเศษ) ลงความเห็นว่าบทบัญญัติมาตรา 8 น้ียังไม่มี
ความชัดเจนว่าเป็นการยกเว้นความรับผิดความเสียหายท่ีเกิดจาก "มูลละเมิด" ตามมาตรา 420 หรือ 
"มูลสัญญา" ตามมาตรา 373 เน่ืองจากคําว่า "กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ" เป็นคําท่ีปรากฏ
อยู่ท้ังในมาตรา 420 และมาตรา 373 อันเป็นเร่ืองของสัญญาซ่ึงก็มีส่วนท่ีเป็นการกระทําโดยจงใจ
และประมาทเลินเล่ออยู่ด้วยเช่นกัน สําหรับมาตรา 9 น้ัน คณะกรรมการร่างกฎหมาย (คณะพิเศษ) 
เห็นว่าเป็นเ ร่ืองความยินยอมของผู้เสียหาย อันเป็นหลักการท่ีมีในกฎหมายปัจจุบันอยู่แล้ว 
คณะกรรมการร่างกฎหมาย (คณะพิเศษ) จึงต้ังข้อพิจารณาว่า กรณีสมควรจะนําหลักเร่ืองความ
ยินยอมของผู้เสียหายน้ีไปเขียนไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือในร่างกฎหมาย
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมในมาตรา 9 น้ีมากกว่ากัน อย่างไรก็ดี ท้ายท่ีสุดแล้ว
ผู้แทนกระทรวงยุติธรรมยังคงยืนยันขอให้คงหลักการในเร่ืองการยกเว้นความรับผิดเพื่อละเมิดและผิด
สัญญาไว้เช่นเดิม ซ่ึงต่อมา เม่ือเรื่องการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติน้ีเข้าสู่วาระการพิจารณาของ
สภาผู้แทนราษฎร คณะกรรมการวิสามัญของสภาผู้แทนราษฎรเห็นว่า เร่ืองการประกาศ แจ้งความ 
ความตกลง และความยินยอมพอจะถือได้ว่ามีสภาพเป็นนิติกรรมชนิดหน่ึง จึงเห็นสมควรให้บัญญัติใน
เรื่องน้ีไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมไปพร้อมกันน้ี 
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จากลักษณะบทบัญญัติมาตรา 8 และมาตรา 9 ท่ีกล่าวถึงเร่ืองการยกเว้นหรือจํากัด
ความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ัน เม่ือพิจารณาแล้ว ท้ังสองมาตราน้ีอาจถูกหยิบยกมาใช้ได้ในทุกๆ กรณีโดย
ไม่จํากัดว่าจะต้องเป็นเร่ืองระหว่างผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพกับผู้บริโภค และไม่จํากัดว่าผู้ท่ี
แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดกับผู้ท่ีรับการแสดงเจตนาจะมีสัญญากันมาก่อนหรือไม่ก็ตาม เพราะ
มาตรา 8 และมาตรา 9 บัญญัติไว้อย่างเป็นเอกเทศโดยไม่ได้ข้ึนอยู่ภายใต้มาตราอ่ืนๆ ของกฎหมายน้ี 
ขอเพียงเป็นเรื่องการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิด ก็อยู่ในขอบข่ายท่ีอาจถูกตรวจสอบความไม่เป็น
ธรรมตามมาตรา 8 และมาตรา 9 ได้ท้ังส้ิน จนมีนักกฎหมายบางท่านกล่าวถึงมาตรา 8 แห่ง
พระราชบัญญัติน้ีว่าเป็นการควบคุมตรวจสอบการยกเว้นความรับผิดในทุกกรณี ทุกลักษณะความผิด 
และทุกประเภทของความเสียหายเลยก็ว่าได้121  

แต่ท้ังน้ีอาจมีประเด็นให้ต้องพิจารณาวิเคราะห์ต่อไปด้วยว่าหากตีความเช่นน้ีแล้ว 
จะถูกต้องและเหมาะสมตามหลักการบัญญัติกฎหมายหรือไม่  

แต่อย่างไรก็ดี แม้ท้ังสองมาตราจะเป็นบทบัญญัติท่ีมีเน้ือหาท่ีอาจจะปรับใช้ได้กับข้อ
สัญญาหรือการแสดงเจตนาในทุกบริบทก็ตาม แต่อาจมิได้หมายความว่าบทบัญญัติดังกล่าวจะเป็นบท
กฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีเป็นบทหลัก (ius generale) เน่ืองจากมาตรา 8 และมาตรา 9 เป็นบทบัญญัติใน
กฎหมายเฉพาะว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีหลายๆ เรื่องท่ีพระราชบัญญัติ
กําหนดหลักการท่ีแตกต่างไปจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือบางเรื่องก็ยังไม่เคยปรากฏ
ในในประมวลกฎหมายมาก่อนเสียด้วย โดยมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติน้ีก็เช่นกันโดยมีลักษณะท่ี
เป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 373 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท่ีกําหนดห้ามมิให้ตกลงไว้
ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดของลูกหน้ีเพ่ือกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง โดย
พระราชบัญญัติน้ีมีความครอบคลุมการยกเว้นความรับผิดในกรณีอ่ืนๆ นอกเหนือจากท่ีกําหนดใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 373 ดังน้ันจึงพิจารณาได้ว่า หากกรณีท่ีข้อเท็จจริงเป็นไป
ตามท่ีพระราชบัญญัติกําหนด ก็ต้องใช้บทบัญญัติในพระราชบัญญัติมาใช้บังคับ มิใช่ใช้บทบัญญัติใน
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยเป็นเหตุผลของเร่ืองการใช้และการตีความกฎหมายท่ีว่า 
กฎหมายพิเศษต้องมาก่อนกฎหมายท่ัวไป122  

 ก. 3)  ผลของการแสดงเจตนาล่วงหน้ายกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมกําหนดผลของ “ข้อสัญญา” ท่ียกเว้น
ความรับผิดเพื่อละเมิดไว้ในมาตรา 8 และมาตรา 9 ซ่ึงผลของข้อสัญญาน้ันๆ จําแนกได้สองลักษณะ 
ดังน้ี 
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 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,” ดุลพาห.: 125.,  

พรชัย วิวัฒน์ภัทรกุล, “พรบ.ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมพ.ศ. 2540 กับผลกระทบต่อธุรกิจการเงิน,” วารสารนิติศาสตร์ 28 
(มิถุนายน 2541): 213., ธัช สิงห์วิริยะและคณะ,  เอกสารประกอบการสัมมนา พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540 วันที่ 2 มิถุนายน 2541, หน้า 64.   
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 ดาราพร ถิระวัฒน์,  กฎหมายสัญญา : สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม, หน้า 95. 
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1. “ข้อสัญญา” ยกเว้นความรับผิดมีผลเป็นโมฆะ  

1.1 การยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความ
เสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย โดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง 

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ มาตรา 8 วรรคหน่ึงบัญญัติว่า  

“ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความ ท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้า เพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้อ่ืน อันเกิดจากการ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผู้ประกาศ ผู้แจ้งความ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผู้ตกลง 
ผู้ประกาศ หรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย จะนํามาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไม่ได้” 

มาตรา 8 น้ีมีความสัมพันธ์กับมาตรา 373 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
เชิงเพิ่มเติมและเสริมหลักเกณฑ์ในเรื่องการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิด โดยสามารถสรุปหลักของ
มาตรา 8 วรรคหน่ึงได้ ดังน้ี 

ก. เป็น “ข้อสัญญา” ทําไว้ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดเพ่ือ
ละเมิดหรือผิดสัญญาเท่าน้ัน  

พระราชบัญญัติน้ีต้องการท่ีจะรวบรวมการแจ้งข้อยกเว้นความรับผิดในทุกรูปแบบ 
ไม่ว่าจะเป็นการกระทําสองฝ่าย หรือฝ่ายเดียวก็ตาม การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ันจะต้องถูก
ตรวจสอบความเป็นธรรมโดยพระราชบัญญัติน้ี แต่จะเป็นเร่ืองท่ีสมควรแล้วหรือไม่ท่ีจะบัญญัติคําว่า 
“ข้อสัญญา” ให้รวมถึงประกาศฝ่ายเดียวด้วยน้ัน จะได้พิจารณากันต่อไปในบทวิเคราะห์ อย่างไรก็ดี 
ความในมาตรา 8 วรรคหน่ึงน้ีจํากัดไว้เฉพาะในเร่ืองการยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิด
สัญญา123 เท่าน้ัน กล่าวคือ ผู้แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดอาจจะมีสัญญาหรือไม่มีสัญญากับผู้รับ
การแสดงเจตนามาก่อนเลยก็ได้ แต่หากมีสัญญากันมาก่อนแล้ว จะยกเว้นความรับผิดอันเน่ืองมาจาก
สัญญาน้ันก็ย่อมทําไม่ได้เช่นกัน เช่น สัญญารับขนคนโดยสาร เจ้าของบริษัทขนส่งจะประกาศไม่
รับผิดชอบหากเกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย ของคนโดยสาร การยกเว้นความรับผิดเช่นน้ีย่อมอยู่
ในข่ายการตรวจสอบในมาตรา 8 เพราะตามสัญญารับขนคนโดยสาร ผู้ขนส่งมีหน้าท่ีตามสัญญาใน
การขนส่งคนโดยสารอย่างปลอดภัย 

หากพิจารณาให้ดีจะเห็นว่า มาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติน้ี กําหนดไว้กว้างกว่า 
มาตรา 373 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะการจะนํามาตรา 373 มาใช้บังคับได้
จําต้องมีสัญญาผูกพันกันระหว่างคู่กรณีกันมาก่อนด้วย∗ เพราะมาตรา 373 ใช้ถ้อยคําว่า “ลูกหน้ี” 
ย่อมแสดงให้เห็นว่า หากยังไม่มีสัญญาหรือมีหน้ีผูกพันกันมาก่อน จะไม่เกิดมีสถานะเจ้าหน้ี ลูกหน้ี
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 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 97. 
∗

 ในส่วนของความรับผิดตามมาตรา 373 น้ัน ท่านศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร เคยต้ังข้อสังเกตุว่า กรณีมาตรา 373 
อาจหมายรวมถึงความรับผิดเพื่อละเมิดด้วย รายละเอียดโปรดอ่าน จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่ง ลักษณะละเมิด, หน้า 46. 
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ข้ึนมาได้124 แต่มาตรา 8 น้ีกําหนดไว้ท้ังกรณีท่ีผิดสัญญาและละเมิด จึงมีขอบข่ายการบังคับท่ีกว้าง
กว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ในกรณีการยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ัน เป็นท่ีถกเถียงกันต้ังแต่ในช้ัน
คณะกรรมการร่างกฎหมาย (คณะพิเศษ) สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาแล้วว่า พระราชบัญญัติน้ี
เป็นเร่ืองเก่ียวกับสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม จึงไม่ควรนําเรื่องละเมิดมาบัญญัติในพระราชบัญญัติน้ีอันจะ
เป็นการสร้างความสับสนแก่ผู้ใช้กฎหมาย ซ่ึงหากต้องการแก้ไขเปล่ียนแปลงหลักเกณฑ์เรื่องละเมิด ก็
ควรแก้ไขในประมวลแพ่งและพาณิชย์ แต่เม่ือร่างกฎหมายฉบับน้ีเข้าสู่การพิจารณาของสภา
ผู้แทนราษฎรแล้ว คณะกรรมาธิการวิสามัญของสภาผู้แทนราษฎรได้มีมติเห็นสมควรให้บัญญัติเรื่อง
ละเมิดไว้ด้วยเพราะเน่ืองจากในทางปฏิบัติมักจะมีการกล่าวอ้างถึงประกาศ การตกลงและการ
ยินยอม เพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีตนจะต้องรับผิดต่อบุคคลท่ีกฎหมายน้ีมุ่งจะคุ้มครอง กรณี
เช่นน้ีไม่ใช่เรื่องข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม แต่เป็นเร่ืองก่ึงสัญญา ก่ึงละเมิด ซ่ึงมีลักษณะไม่เป็นธรรม
เช่นกัน จึงได้บัญญัติผลของการกระทําเหล่าน้ีต้องอยู่ในสภาพบังคับของกฎหมาย และมีระดับของ
สภาพบังคับเช่นเดียวกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 

ดังน้ันในกรณีท่ีมี “ข้อสัญญา” ยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิด แม้ท้ังท่ีในความเป็น
จริงแล้วผู้ท่ีแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดอาจจะยังไม่มีความเก่ียวข้องผูกพันใดๆ กับผู้เสียหายมา
ก่อนเลยก็ตาม “ข้อสัญญา” ยกเว้นความรับผิดเพื่อละเมิดน้ีก็อยู่ในขอบข่ายการตรวจสอบในมาตรา 
8 แห่งพระราชบัญญัติน้ีเช่นเดียวกัน  

ในเร่ืองของการยกเว้นความรับผิดในกรณีอ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่เรื่องสัญญาและละเมิด เช่น 
การจัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้ หรือความรับผิดตามบทบัญญัติของกฎหมาย จะไม่อยู่ใน
ขอบข่ายของมาตรา 8 วรรคหน่ึงน้ี แต่อย่างไรก็ดี ท่านศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล125 ต้ัง
ข้อสังเกตว่า ความรับผิดในทางจัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้ หรือตามบทบัญญัติของกฎหมาย
เฉพาะน้ันอาจมีลักษณะเป็นความรับผิดทางละเมิดหรือผิดสัญญาซ้อนอยู่ด้วย ดังน้ัน หากมีการทํา
ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในเร่ืองอ่ืนๆ ท่านเห็นว่ากรณีก็น่าจะ
เข้าสู่การตรวจสอบตามมาตรา 8 วรรคหน่ึงได้เช่นกัน  

ข. เป็น “ข้อสัญญา” ยกเว้นความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรือ
อนามัยของผู้อ่ืน  

เป็นท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปว่าสิทธิในชีวิตและในเน้ือตัวร่างกายเป็นสิทธิเด็ดขาด และ
ไม่ใช่สิทธิท่ีเจ้าของชีวิตน้ันจะจําหน่ายจ่ายโอนให้ใครก็ได้ เพราะกว่าท่ีคนๆ หน่ึงจะเจริญเติบโตมาได้
น้ัน ท้ังครอบครัว และสังคมและประเทศชาติได้สูญเสียทรัพยากรในการเล้ียงดู ให้การศึกษาอบรม 
และจัดหาสวัสดิการในการดําเนินชีวิตอันตีมูลค่าเป็นเงินมิได้ ดังน้ันหากเกิดความเสียหายต่อชีวิต 
ร่างกาย อนามัยต่อใครคนใดคนหน่ึงแล้ว ไม่ใช่เพียงผู้น้ันแต่ผู้เดียวท่ีได้รับความเสียหาย หากแต่ 

                                                
124

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, หน้า 430. 
125

 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,” ดุลพาห.: 127-128. 
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ความสูญเสียยังกระจายไปยังครอบครัว และประเทศชาติด้วย126 ด้วยเหตุน้ีสิทธิในเน้ือตัวร่างกาย 
และอนามัย (personal injury) จึงไม่ใช่สิทธิท่ีผู้หน่ึงผู้ใดจะจําหน่ายจ่ายโอนได้ หรือยกเว้นความรับ
ผิดในสิทธิดังกล่าวสําหรับผู้ใดได้ 

ค. ความเสียหายน้ันเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของ 
“ผู้ให้ข้อสัญญา” หรือของบุคคลอ่ืนท่ีผู้ให้ข้อสัญญาต้องรับผิดด้วย 

หลักกฎหมายในมาตรา 8 น้ี วางหลักในการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับ
ผิดไว้อย่างเคร่งครัดมากกว่ามาตรา 373 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ น่ันคือ หากข้อ
สัญญาน้ันยกเว้นความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากความจงใจและประมาทเลินเล่อธรรมดา ข้อ
สัญญาน้ัน ก็เป็นโมฆะ ไม่อาจมีผลใช้บังคับได้เลย แต่สําหรับบทบัญญัติมาตรา 373 แห่ง ป.พ.พ.น้ัน
กําหนดไว้เฉพาะข้อตกลงยกเว้นความรับผิดในกรณีจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่าน้ันท่ี
เป็นโมฆะ ท้ังยังไม่รวมการยกเว้นความรับผิดท่ีเกิดจากบุคคลอ่ืนท่ีตนต้องร่วมรับผิดอีกด้วย แต่หาก
ข้อเท็จจริงท่ีจะเข้ากรณีตามพระราชบัญญัติน้ีแล้วหลักกฎหมายในมาตรา 8 ของพระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ จะส่งผลทําให้หลักในมาตรา 220 ของประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ไม่มีผลใช้บังคับในกรณีน้ีเพราะเป็นเรื่องท่ีมีเน้ือหาเดียวกันจึงต้องปรับใช้พระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ อันเป็นกฎหมายพิเศษก่อน  ด้วยเหตุดังกล่าวน้ีเอง ลูกหน้ีจึงไม่สามารถ
ปฏิเสธความรับผิดโดยอ้างข้อตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของตนในการกระทําของผู้อ่ืนท่ีตน
ต้องรับผิดด้วยได้ในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัยท้ังหมด ไม่จําต้องเป็นเพียงการกระทําโดย
จงใจฉ้อฉล หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงแต่เพียงเท่าน้ัน  

ขอให้สังเกตด้วยว่าบทบัญญัติในมาตรา 8 วรรคหน่ึงน้ี กําหนดไม่ให้มีการยกเว้น
ความรับผิดเฉพาะกรณีท่ีเป็นการแสดงเจตนาล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิด
จากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ หรือกล่าวได้ว่าผู้แสดงเจตนาหรือบุคคลท่ีผู้แสดงเจตนา
น้ันต้องร่วมรับผิดด้วยน้ันได้กระทํา “ความผิด (fault)” ข้ึนด้วย โดยบทบัญญัติน้ีมิได้กล่าวถึงเรื่อง
ของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดท่ีไม่มีความผิดของบุคคล (No fault liability) อันเป็นความ
รับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายแต่ประการใด ซ่ึงเป็นประเด็นสําคัญแห่งวิทยานิพนธ์น้ีท่ีจะได้
พิเคราะห์ต่อไปว่า การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดโดยมิได้มีบุคคลใดกระทํา “ความผิด” โดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อน้ัน จะอยู่ในขอบข่ายของมาตรา 8 น้ีหรือไม่  

ง. ผลคือ “ข้อสัญญา” ยกเว้นความรับผิดตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง
น้ีจะนํามาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไม่ได้ 

หากการยกเว้นความรับผิดเป็นไปตามองค์ประกอบของมาตรา 8 วรรคหน่ึงน้ีแล้ว 
ผลก็คือผู้ทําข้อสัญญาน้ันจะไม่สามารถอ้างข้อสัญญายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ีได้เลย ข้อสัญญา
น้ันจะตกเป็นโมฆะเพราะเป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย และเป็นกฎหมายอันเก่ียวกับความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังน้ัน ข้อสัญญาท่ีทําฝ่าฝืนหรือแตกต่างย่อมตกเป็น

                                                
126 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 156. 
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โมฆะตามมาตรา 151 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติ
น้ี127 เทียบเท่ากับข้อสัญญาน้ันมีผลตกเป็นโมฆะ เช่นเดียวกับมาตรา 373 ของประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์เลยทีเดียว 

1.2 ผู้เสียหายให้ความตกลงหรือความยินยอมสําหรับการกระทําท่ี
ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน มาตรา 9  

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ มาตรา 9 บัญญัติว่า  

“ความตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหายสําหรับการกระทําท่ีต้องห้ามชัดแจ้ง
โดยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจะนํามาอ้างเป็นเหตุ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดไม่ได้” 

ในอดีตก่อนท่ีจะมีพระราชบัญญัติน้ี หลักความยินยอมไม่ทําให้เสียหาย (volenti 

non fit iniuria
128) ถูกนํามาใช้ให้ผู้กระทําไม่มีความผิดในทางแพ่ง โดยไม่คํานึงถึงว่าความยินยอมท่ี

ผู้เสียหายยอมให้กระทําน้ันจะขัดต่อกฎหมาย ความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือไม่ มาตรา 9 น้ีเป็นการตีกรอบจํากัดหลักกฎหมายท่ีเคยถือกันท่ัวไปในเร่ืองการให้ความยินยอม
ทางแพ่งท่ีเรียกว่าหลัก “volenti non fit iniuria” ท่ีนักกฎหมายไทยได้ยอมรับหลักการน้ีโดยถือว่า
เม่ือผู้เสียหายให้ความยินยอมสมัครใจเข้าเส่ียงรับความเสียหายแล้วย่อมทําให้การกระทําน้ันไม่เป็น
ละเมิด ท้ังน้ีไม่ว่าผู้เสียหายจะได้รับความเสียหายมากน้อยเพียงใดก็ตาม เม่ือไม่มีความเสียหาย ก็ย่อม
ไม่เป็นการละเมิด 

ก. ข้อความคิดท่ัวไปของหลัก volenti non fit iniuria  

ในปัจจุบันน้ี การดําเนินกิจการต่างๆ ของภาคธุรกิจ (Private Sector) ในสังคมหรือ
แม้กระท่ังในการใช้ชีวิตประจําวันของปัจเจกบุคคลเองก็ตาม ต่างพยายามใช้ประโยชน์จากหลัก
เสรีภาพในการแสดงเจตนาด้วยการบีบบังคับให้ผู้อ่ืนให้ความยินยอม หรือทํากระทําการบางอย่าง
ล่วงหน้าว่าจะยอมรับความเส่ียงภัย (Assumption of Risk) เสียเอง ถ้าหากได้รับความเสียหายจาก
กิจการของภาคธุรกิจน้ันเพ่ือทําให้เจ้าของกิจการไม่ต้องรับผิดชอบ เช่น เจ้าของโรงงาน เจ้าของบริษัท
ขนส่ง ศัลแพทย์ ผู้ให้เช่าอาคาร เคหะสถาน เป็นต้น โดยอาจกําหนดความตกลงหรือให้ทําความ
ยินยอมในลักษณะเช่นว่า โจทก์ผู้เสียหายยอมให้รุกรานต่อประโยชน์ของโจทก์เอง หรืออาจเป็นกรณี
ท่ีโจทก์ผู้เสียหายเต็มใจจะเส่ียงภัยกับภยันตรายอย่างหน่ึง เช่นน้ีอาจเรียกว่าเป็นความสมัครใจรับ
ความเส่ียงภัย (Assumption of Risk)

129
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 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 11 บัญญัติว่า “ข้อสัญญาใดที่มิให้นําบทบัญญัติแห่ง
พระราชบัญญัติน้ีไปใช้บังคับไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ข้อสัญญาน้ันเป็นโมฆะ” 
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 รายละเอียดเก่ียวกับหลัก volenti non fit iniuria โปรดอ่านใน สุพัชรินทร์ อัศวธิตานนท์, “พัฒนาการทางกฎหมาย
ของหลัก volenti non fit iniuria : ศึกษาการปรับใช้ในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2551), หน้า 68-75. 

129

 ประพิณ ปรัชญาภรณ์,  “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระทําความผิดอาญา,”(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522), หน้า 21 – 23. 
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การตกลงหรือการให้ความยินยอมน้ีในทางกฎหมายจะออกมาในรูปของข้อความไม่
ยอมรับผิดทางละเมิด (Exemption Clause) ซ่ึงผู้ให้ความยินยอมอาจให้ความยินยอมเพราะ 

1. ไม่รู้ว่ามีข้อความน้ันในสัญญา 

2. ไม่รู้ถึงข้อเท็จจริง และความเส่ียงภัยว่ามีอัตราสูง 

3. ความจําเป็นทางเศรษฐกิจบังคับ130 

อาจแบ่งประเภทลักษณะของการให้ความยินยอม131 ได้ดังน้ี 

1. การให้ความยินยอมโดยตรง เป็นกรณีการกล่าวด้วยวาจาหรือการกระทําอย่างใด
อย่างหน่ึงท่ีแสดงออกถึงความสมัครใจในการยอมให้กระทําการรุกราน ประทุษร้าย และผู้ให้ความ
ยินยอมน้ันเข้าใจเช่นน้ันด้วย บางกรณีอาจตกลงโดยชัดแจ้งให้ตนเองเข้าเส่ียงภัยในอุบัติเหตุน้ันก็ได้ 
เช่น ซ้ือต๋ัวนําเท่ียวราคาถูกหรือได้มาโดยไม่มีค่าตอบแทน โดยท่ีต๋ัวน้ันมีเง่ือนไขว่า บริษัทรถไฟจะไม่
รับผิดชอบในการบาดเจ็บของคนโดยสารแม้จะเกิดจากความประมาทเลินเล่อก็ตาม 

2. การให้ความยินยอมโดยปริยาย โดยไม่ได้แสดงออกชัดถึงความสมัครใจ แต่วิญญู
ชนเข้าใจได้ว่ายินยอมและผู้กระทําก็เข้าใจว่ายินยอมเช่นเดียวกัน Sir Arthur Underhill และคณะ132 
ได้ยกตัวอย่างความยินยอมโดยปริยาย เช่นคนดูการแข่งขันโปโลต้องถือว่ายินยอมต่อการเส่ียงภัยท่ีจะ
ได้รับความเสียหายจากการตีลูกบอลของผู้เล่นท่ีจะลงมาตกท่ีคนดู หรือกรณีคนท่ีบุกรุกเข้าไปในท่ีดิน
ท่ีมีคําเตือนในท่ีดินว่า "มีอันตราย โดยเฉพาะอันตรายจาก Spring-gun” ผู้เสียหายไม่อาจฟ้องเรียก
ค่าเสียหายอันเกิดจากอันตรายน้ันได้ ซ่ึงหลักน้ีเอาไปใช้กับคดีต่างๆ ท่ีบุคคลยอมรับการเส่ียงภัยใน
การทํางานด้วย เช่น ความเสียหายท่ีเกิดจากสภาวะท่ีอันตรายของสถานท่ีทํางานอยู่ แต่ต้องใช้หลักน้ี
ด้วยความระมัดระวังอย่างย่ิง 

สําหรับหลัก volenti non fit iniuria อาจแยกพิจารณาได้ 2 กรณี 

1. กรณีการกระทําท่ีขัดต่อบทบัญญัติหน้าท่ีตามกฎหมาย (Breach of Statutory 

Duty)  

กล่าวคือ เม่ือมีกฎหมายบัญญัติแนวทางหรือแบบของความประพฤติให้เป็นหน้าท่ี
แล้ว เอกชนจะอ้างเอาความยินยอมของอีกคนหน่ึงมาเป็นข้อแก้ตัวไม่ได้ ดังน้ันหลัก volenti non fit 

iuria จึงไม่อาจนํามาใช้เป็นข้อแก้ตัวในความหมายของการมีหน้าท่ีตามกฎหมายได้ เช่น หน้าท่ีต้องทํา
ร้ัวล้อมรอบเคร่ืองจักร หน้าท่ีท่ีเจ้าของบ่อแร่ต้องมีช่างคอยดูแลปากอุโมงค์ อย่างไรก็ตาม หากความ
                                                

130

 รายละเอียดโปรดอ่านใน รองพล เจริญพันธุ์, “การใช้หลัก volenti non fit iniuria เป็นข้ออ้างไม่ยอมชดใช้ค่าเสียหาย
ในคดีละเมิด,” วารสารนิติศาสตร์ 3 (ธันวาคม 2520). 

131 ผู้เขียนสรุปความจากประพิณ ปรัชญาภรณ์,  “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระทําความผิดอาญา,”(วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522) 
132

 Ralp Sutton and Barry Sheen,  A Summary of the Law of Torts,Sixteenth Edition(London: 

Butterworth, 1949), p. 28. 
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เสียหายได้เกิดจากผู้เสียหายท่ีจงใจไม่เช่ือฟังคําส่ังของนายจ้าง โดยลูกจ้างเองได้ทําการผิดหน้าท่ี
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติแล้ว กรณีน้ีนายจ้างสามารถอ้างความยินยอมของผู้เสียหายแก้ตัวได้ 

2. กรณีข้อสันนิษฐานความเส่ียงภัย (Assumption of Risk)  

ข้อสันนิษฐานความเส่ียงภัยเป็นข้อแก้ตัวท่ีดีในกรณีประมาทเลินเล่อท่ีผู้เสียหายรู้ว่า
มีอันตรายแต่ก็ยังเส่ียงภัยเองโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร การสมัครใจเข้าเส่ียงภัยจะต้องมีการรู้และเห็น
คุณค่าของภยันตรายน้ัน และภยันตรายน้ันได้มีอยู่นานพอท่ีบุคคลท่ีอ้างว่าได้สมัครใจเข้าเส่ียงภัยจะ
ได้รู้ ซ่ึงเกิดข้ึนมาจากการเปิดโอกาสโดยสมัครใจต่อภยันตรายน้ัน แต่ถ้าการเปิดโอกาสน้ันเกิดจาก
สภาพท่ีเขาไม่อาจหลบหนีได้ หรือเขาได้รู้ในภายหลังก็ไม่ถือว่าสมัครใจเส่ียงภัย  

ตัวอย่างเช่น กรณีของแขกซ่ึงถูกเช้ือเชิญให้โดยสารรถยนต์ โดยเพียงเขารู้ว่าในคราว
ก่อนคนขับรถในลักษณะท่ีประมาท ชะล่าใจ เช่นน้ีไม่ถือว่าเป็นการสมัครใจเส่ียงภัย หรือกรณีท่ีผู้อยู่
อาศัยในตึกท่ีรู้อยู่แล้วว่าไม่มีบันไดหนีไฟตามท่ีกฎหมายกําหนด กรณีน้ีก็ไม่ถือว่ามีการสมัครใจเข้า
เส่ียงภัย ดังน้ัน เม่ือบุคคลรู้เพียงว่ามีการเส่ียงภัยท่ีอาจจะทําให้เขาเกิดการบาดเจ็บ เพียงเท่าน้ี ยังไม่
หมดสิทธิท่ีจะฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทน หากไม่ยึดหลักเช่นน้ีแล้ว คงจะไม่มีใครท่ีจะมีสิทธิฟ้อง
เรียกค่าสินไหมทดแทนในความประมาทเลินเล่อของผู้อ่ืนเช่น จากอุบัติเหตุรถไฟซ่ึงเขาโดยสารไป 
หรือการเดินไปบนถนนซ่ึงเขารู้ว่าย่อมมีอันตราย 

นอกจากน้ี ยังสามารถจําแนกระดับความยินยอมสมัครใจเข้าเส่ียงภัยได้เป็นลําดับๆ 
ดังน้ี 

1. มีความยินยอมหรือมีข้อตกลงไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดยปริยาย 

การตกลงโดยชัดแจ้งอาจพบได้เม่ือคนโดยสารเรือหรือรถไฟตกลงยินยอมล่วงหน้า
ในอันท่ีจะไม่เรียกร้องค่าเสียหาย หากผู้โดยสารได้รับอันตรายจากความประมาทเลินเล่อของลูกจ้าง
บริษัทรถไฟ ซ่ึงแล้วแต่ข้อความในสัญญา ปัญหาท่ีสําคัญคือ จะต้องรู้ถึงการเส่ียงภัย แล้วได้สมัครใจ
เข้ารับความเส่ียงภัยน้ันโดยเจตนาอิสระของตน ส่วนการตกลงโดยปริยายน้ันก็คือต้องสามารถอนุมาน
ว่าได้มีความตกลงกันอย่างไร 

เม่ือมีข้อเท็จจริงเป็นท่ีสรุปได้แน่ชัดว่ามีการตกลงชัดแจ้งหรือโดยปริยายไว้ในเรื่อง
ของการเส่ียงภัยท่ียอมรับได้ในทางกฎหมายแล้ว กรณีย่อมไม่อาจเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามท่ีได้ตกลง
เส่ียงภัยน้ันแล้ว ตามหลัก volenti non fit iniuria อีกท้ัง ในการตกลงหรือยินยอมโดยชัดแจ้งในการ
เข้าเส่ียงภัยท่ีมีในข้อสัญญาน้ี จะต้องแปลความข้อสัญญาน้ีอย่างเคร่งครัด และตีความไปในทางเสีย
สําหรับผู้ท่ีจะได้ประโยชน์จากข้อยกเว้นความรับผิดด้วย 

2. ความยินยอมในกรณีของผู้ชมกีฬา 

กฎหมายของต่างประเทศส่วนใหญ่ถือว่าผู้ชมกีฬาให้ความยินยอมโดยปริยายแก่การ
เส่ียงภัยน้ัน ซ่ึงแตกต่างจากกรณีคนโดยสารรถยนต์และผู้ประกอบการท่ีพิมพ์ข้อความยกเว้นความรับ
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ผิดไว้ในต๋ัวโดยสารซ่ึงศาลอังกฤษตีความว่าเป็นการต้ังเง่ือนไขฝ่ายเดียว วิญญูชนท่ัวไปไม่ได้อ่าน
ข้อความน้ัน และมิได้ตกลงด้วยถ้าการแข่งขันกีฬาได้เล่นกันตามกฎข้อบังคับตามชนิดและประเภท
ของกีฬาชนิดน้ันๆ โดยบุคคลท่ีมีความสามารถและความชํานาญเพียงพอ ผู้ชมไม่อาจจะคาดหวังใน
ความปลอดภัยของตนเองได้ บุคคลท่ีชมกีฬาหรือการแข่งขัน ย่อมเข้าเส่ียงภัยในความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนแก่ตน โดยการกระทําใดๆ ของคนท่ีเข้าแข่งขันท่ีได้กระทําเพ่ือความประสงค์ของการเล่นกีฬา
หรือการแข่งขันน้ัน แม้ว่าเขาอาจจะตัดสินใจผิดหรือขาดความชํานาญ เว้นแต่ว่า การกระทําของคนท่ี
แข่งขันน้ัน ได้กระทําอย่างบ้าบ่ินเกินกว่าท่ีนักกีฬาปกติธรรมดาจะกระทํา โดยมิได้คํานึงถึงความ
ปลอดภัยของผู้ชม 

ตัวอย่างเช่นในคดีต่างประเทศ รถยนต์ท่ีกําลังแข่งในสนามแข่ง ได้พุ่งข้ามรั้วออกไป
ชนคนดูได้รับบาดเจ็บ ศาลพิพากษาว่าผู้ชมไม่มีสิทธิฟ้องเรียกค่าสินไหมได้เพราะเส่ียงภัยเน่ืองจาก
สภาพของการแข่งขันกีฬาน้ันเองและผู้ชมก็สมัครใจเข้าเส่ียงภัย 

กรณีการชมการแข่งกีฬาน้ีเป็นการยินยอมโดยปริยาย ถือว่าเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา
เข้าชมกีฬา ซ่ึงสัญญาพิเศษน้ีมีการเส่ียงภัยซ่ึงไม่อาจหลีกเล่ียงได้ด้วยการใช้ความระมัดระวังด้วยการ
ปฏิบัติตามสัญญา 

3. ความยินยอมของคนเดินถนน 

เป็นท่ียอมรับกันมานานแล้วว่า คนท่ีใช้ทางบนถนนหลวงถือได้ว่ามีความยินยอมใน
การเส่ียงภัยในอุบัติเหตุโดยแท้ๆ แต่ไม่หมายความรวมถึงการเส่ียงภัยในการบาดเจ็บเน่ืองจากความ
ปราศจากความระมัดระวังหรือความประมาทของผู้อ่ืน ดังน้ันเม่ือเกิดความเสียหาย โจทก์จึงต้องนํา
สืบพิสูจน์ถึงความประมาทเลินเล่อของจําเลยเพ่ือให้ชนะคดี 

นอกจากน้ี มีหลักการอันเป็นท่ียอมรับกันท้ังในประเทศสหรัฐอเมริกาและใน
ประเทศอังกฤษว่า “การรู้ถึงการเส่ียงภัยหรือภยันตรายน้ัน ไม่ถือว่าได้ให้ความยินยอมโดยปริยาย” 
โดยการรู้ (Knowledge) ถึงการเส่ียงภัยหรือภยันตรายน้ันต่างกับความยินยอม (Consent) กล่าวคือ 
การรู้ในการท่ีจะกระทําละเมิดหรือการมีอยู่ของการกระทําผิดท่ีจะทําให้เกิดอันตรายข้ึนน้ัน ไม่ได้
หมายความว่ามีความยินยอม (Scienti non fit iniuria) ส่วนความยินยอมน้ันหมายถึงการตกลงโดย
ชัดแจ้งหรือโดยปริยายว่า การกระทําน้ันอาจกระทําได้โดยชอบหรือทําให้เกิดอันตรายน้ันโดยชอบ 
(Volenti non fit iniuria) การท่ีจะถือว่าโจทก์สมัครใจเข้าเส่ียงภัย จําเลยจะต้องพิสูจน์ให้เห็นว่า
โจทก์สมัครใจและได้รู้ถึงสภาพของการเส่ียงภัยเป็นอย่างดีท่ีได้เข้าตกลงโดยตรงหรือโดยปริยาย 
ดังน้ันจึงต้องมีการ "รู้" ก่อนท่ีจะให้ "ความยินยอม"133   

โดยสรุปกล่าวได้ว่า อาจใช้หลัก volenti non fit iniuria เป็นข้อแก้ตัวได้เป็นอย่าง
ดีในกรณีท่ีมีการตกลงไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายโดยผู้รับอันตรายน้ัน และอาจใช้คลุมไปถึงกรณี
ดังต่อไปน้ีด้วย คือ 

                                                
133

 Clark and Lindsell,  Clark and Linsell on Torts,13
th

 Edition(London: Sweet & Maxwell, 1969), p.60-61. 
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1. กรณีซ่ึงโจทก์ได้ตกลงชัดแจ้งหรือปริยายท่ีจะรับอันตรายหรือยอมรับการเส่ียงภัย 

2. กรณีซ่ึงโจทก์รู้ถึงอันตรายและจําเลยไม่ได้ทําอะไรผิด 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการรู้ไม่ถือว่าเป็นความยินยอม แต่การรู้ น้ันก็อาจเป็น
พยานหลักฐานของความยินยอมแต่จะมากหรือน้อยก็คงข้ึนอยู่กับพฤติการณ์แห่งกรณี 

หลักความยินยอมในประเทศไทยน้ัน∗ อาจพิจารณาได้ว่า ความยินยอมเป็นการ
ยกเว้นองค์ประกอบความรับผิดของมาตรา 420 ในเร่ืองของ “ความเสียหาย” กล่าวคือ เม่ือมีความ

                                                
∗

 สําหรับในเร่ืองความยินยอมน้ี ยังมีงานวิจัยทางกฎหมายในระดับดุษฎีนิพนธ์หัวข้อ “ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าว
ในการวิจัยในมนุษย์” อันเป็นงานวิจัยที่เก่ียวกับเร่ืองความยินยอมที่น่าสนใจเป็นอย่างย่ิง ซ่ึงผู้เขียนขอสรุปใจความสําคัญดังน้ี 

 “การวิจัยในมนุษย์หากได้กระทําโดยวิธีการและแนวทางที่เป็นที่ยอมรับกันในสากลและวางอยู่บนหลักจริยธรรมแล้ว เป็นส่ิง
ที่สามารถทําได้ แม้กระทั่งว่าการวิจัยน้ันอาจทําให้ผู้ถูกวิจัยได้รับอันตรายหรือเสียชีวิตได้ก็ตาม โดยเป็นเร่ืองที่เก่ียวข้องกับจารีต
ประเพณีอันเป็นที่ยอมรับของคนทั่วไปในสังคมจึงทําให้เป็นที่อ้างได้ ทั้งน้ีการจะอ้างให้เป็นที่ยอมรับได้น้ัน จะต้องมีความยินยอมที่ได้รับ
การบอกกล่าวจากผู้เข้าร่วมการวิจัยด้วย โดยจะต้องได้รับความยินยอมโดยอิสระ สมัครใจ และได้รับการแจ้งข้อมูลที่เพียงพอ โดย
จําแนกผลทางกฎหมายของการละเว้นไม่แจ้งข้อมูลที่เก่ียวกับการวิจัยดังน้ี 

 ก. ข้อมูลที่จําเป็นอันเป็นพ้ืนฐานสําคัญของการวิจัย เช่น วัตถุประสงค์ของการวิจัย วิธีวิจัยที่จะกระทําต่อผู้ถูกวิจัย ผลที่จะ
เกิดข้ึนที่คาดหมายได้แน่นอน เป็นต้น หากผู้ทําการวิจัยไม่แจ้งข้อมูลที่จําเป็นน้ี กรณีอาจทําให้ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวในการ
วิจัยในครั้งน้ีมีผลถึงข้ันเสียไปเลย 

 ข. ข้อมูลข้างเคียง กล่าวคือ ข้อมูลที่ประกอบอยู่ในการวิจัยอ่ืนๆ รวมถึงผลที่อาจจะเกิดข้ึนที่ยังคาดหมายไม่ได้ หรืออาจ
คาดหมายได้แต่ยังมีความไม่แน่นอน เป็นต้น หากผู้ทําการวิจัยไม่ให้ข้อมูลข้างเคียงน้ีแก่ผู้เข้าร่วมวิจัย อาจส่งผลให้ผู้วิจัยตกอยู่ในฐานะ
กระทําการโดยประมาทได้  
 โดยที่ความยินยอมเป็นการแสดงเจตนาสละคุณธรรมทางกฎหมาย อันเป็นเร่ืองเฉพาะตัว ดังน้ัน ในทางการปฏิบัติทาง
การแพทย์น้ัน ความยินยอมในกรณีน้ีสามารถกระทําแทนโดยผู้แทนโดยชอบธรรมได้ หรือบางคร้ังในกรณีฉุกเฉินแพทย์สามารถรักษา
คนไข้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมอันเรียกได้ว่าเป็น “ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้” แต่สําหรับกรณีปัญหาอันเกิดจากการให้ความ
ยินยอมของผู้ถูกวิจัยที่ไม่อาจให้ความยินยอมได้ เช่นป่วยหนัก ไม่รู้สึกตัว น้ี คุณอํานาจเห็นว่าการขอความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบ
ธรรมของผู้ป่วยที่ป่วยหนัก หรือการจะนําเอาความคิดที่ว่า “ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้” มาใช้กับการให้ความยินยอมในการวิจัย
ในมนุษย์ไม่น่าจะเป็นเร่ืองที่ทําได้ ทั้งน้ีเน่ืองจาก วัตถุประสงค์ของการวิจัยในมนุษย์มิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ของผู้ถูกวิจัย แต่
เป็นไปเพื่อความรู้ใหม่ๆ ที่อาจเป็นประโยชน์ต่อบุคคลทั่วไป ในขณะที่อาจจะไม่เกิดประโยชน์ใดๆ ต่อผู้ถูกวิจัย และย่ิงไปกว่าน้ัน อาจ
เป็นโทษต่อผู้ถูกวิจัยเสียอีกด้วย แต่หากการวิจัยน้ันมีความน่าเช่ือถือว่าจะเป็นประโยชน์ต่อผู้ป่วยหนักที่ไม่มีทางรักษาอ่ืนใดแล้ว ความ
ยินยอมที่ให้ใช้การวิจัยที่ยังอาจมีความหวังในการรักษาผู้ป่วยหนักให้ดีข้ึนก็อาจทําได้เมื่อได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม 
หรือแพทย์อาจตัดสินใจเลือกใช้วิธีการวิจัยมารักษาผู้ป่วยหนักน้ัน ซ่ึงอาจเป็นการดีกว่าที่จะไม่ทําอะไรเลยแต่กรณีน้ีอาจไม่ถือว่าเป็นการ
วิจัย แต่เป็นเร่ืองของเวชปฏิบัติทางเลือกเพ่ือประโยชน์ของผู้ป่วย  
 นอกจากน้ี หากเป็นการวิจัยในเด็กน้ัน จะต้องได้รับความยินยอมจากเด็กที่สามารถแสดงเจตนาด้วยตนเองได้เท่าที่สามารถ
รับรู้และเข้าใจได้ หากเด็กปฏิเสธไม่เข้าร่วมการวิจัย ผู้วิจัยและผู้ปกครองต้องเคารพการตัดสินใจของเด็ก การไม่ยอมรับคําปฏิเสธของ
เด็ก ถือเป็นการกระทําที่ไม่ได้รับการยอมรับทั้งทางจริยธรรมและทางกฎหมาย ย่อมไม่ถือว่าได้รับความยินยอมอย่างแน่นอน  
 ความยินยอมยังเป็นเร่ืองส่วนบุคคล ไม่อาจใช้เกณฑ์การบรรลุนิติภาวะที่เก่ียวข้องกับการทํานิติกรรมทางแพ่งมาใช้ได้ อัน
เป็นไปตามคําประกาศสิทธิผู้ป่วยซ่ึงถือว่าบุคคลที่สามารถให้ความยินยอมในทางเวชปฏิบัติได้ด้วยตนเองคือผู้ที่มีอายุ 18 ปีบริบูรณ์ มิ
เช่นน้ันต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม ยิ่งไปกว่าน้ัน ผู้รับความยินยอมจะจําหน่ายจ่ายโอนความยินยอมที่ได้รับมาเพ่ือ
ตนน้ันให้แก่บุคคลอ่ืนไม่ได้เด็ดขาด ผู้รับโอนจะต้องได้รับความยินยอมจากผู้ให้ความยินยอมอีกคร้ังหน่ึง ความยินยอมน้ันจึงจะใช้ได้ 
และผู้ได้รับความยินยอมจะต้องใช้ประโยชน์จากความยินยอมตามวัตถุประสงค์ที่ได้รับจากผู้ให้ความยินยอมน้ันทุกประการด้วย จะใช้
เกินกว่าวัตถุประสงค์ที่ได้รับความยินยอมน้ันมิได้  
 ผู้เขียนดุษฎีนิพนธ์ฉบับน้ีเสนอให้มีการตรากฎหมายใหม่ว่าด้วยการวิจัยในมนุษย์ข้ึนเพ่ือจัดระบบกฎหมายและแนวปฏิบัติใน
เร่ืองการวิจัยในมนุษย์อย่างมีแบบแผนและเป็นสากล อีกทั้งยังเป็นการรวบรวมกฎหมายที่เก่ียวข้องไม่ให้กระจัดกระจายอยู่ในกฎหมาย
ต่างๆ มารวมไว้ในกฎหมายใหม่ที่เสนอไปน้ี รายละเอียดโปรดอ่านใน อํานาจ บุบผามาศ.  “ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวในการ
วิจัยในมนุษย์.”(วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิตนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 238-245. 
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ยินยอมแล้ว จะถือว่าผู้ให้ความยินยอมไม่มีความเสียหาย ส่วนในประเทศเยอรมันน้ัน หลักความ
ยินยอมน้ีจะปรากฏอยู่ในองค์ประกอบในเร่ืองของ “ความมิชอบด้วยกฎหมาย” กล่าวคือ เม่ือมีการให้
ความยินยอมแล้ว ถือว่า ความยินยอมน้ีเป็นการยกเว้นองค์ประกอบความรับผิดเพ่ือละเมิดทําให้การ
กระทําละเมิดท่ีได้รับความยินยอมน้ีแล้ว การกระทําน้ันมิใช่การกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายตาม
องค์ประกอบความรับผิดเพื่อละเมิด ส่วนในประเทศอังกฤษน้ัน หลักความยินยอมของผู้เสียหายน้ี 
เป็นเพียงเหตุผลหน่ึงท่ีจําเลยสามารถอ้างความยินยอมของผู้เสียหายยกเป็นข้อต่อสู้ในคดีได้เท่าน้ัน 

สําหรับสถานะทางกฎหมายของความยินยอมน้ัน คุณสุพัชรินทร์ อัศวธิตานนท์ นิ
ติศาสตรมหาบัณฑิตผู้ศึกษาหลักเร่ือง volenti non fit iniuria มองว่า ความยินยอมอาจเป็นนิติ
กรรมหรือไม่เป็นนิติกรรมก็ได้ ท้ังน้ีข้ึนอยู่กับว่าความยินยอมน้ัน เป็นการก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน 
หรือระงับซ่ึงสิทธิหรือไม่ โดยความยินยอมท่ีเป็นนิติกรม คือความยินยอมท่ีก่อความผูกพันท้ังสองฝ่าย 
เช่น สัญญาขนส่ง มีข้อยกเว้นความรับผิด ยินยอมไม่เอาผิดต่อผู้ขนส่งเม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึน ส่วน
ความยินยอมท่ีไม่เป็นนิติกรรม คือความยินยอมท่ีเป็นเพียงการสละประโยชน์ท่ีกฎหมายให้ความ
คุ้มครองเท่าน้ัน มิได้เป็นการก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิแต่ประการใด134  

อย่างไรก็ดี เม่ือพิจารณาฐานะทางกฎหมายของเร่ืองความยินยอมให้ทําละเมิด ซ่ึง
พิจารณาได้ว่า ความยินยอมให้ทําละเมิดน้ีอาจจะไม่ใช่นิติกรรมเพราะมิได้ก่อให้เกิดความผูกพันใดๆ 
ระหว่างบุคคล ความยินยอมให้ทําละเมิดเป็นแต่เพียงกรณีท่ีผู้ยินยอมสละประโยชน์ท่ีกฎหมาย
คุ้มครองตนเองเท่าน้ัน และสามารถสละได้เพียงประโยชน์ท่ีตนสามารถจําหน่ายจ่ายโอนได้เท่าน้ัน 
เช่น สิทธิในทรัพย์สิน เป็นต้น เม่ือความยินยอมให้ทําละเมิดมิใช่นิติกรรมแต่เป็นเพียงการแสดงเจตนา
ฝ่ายเดียว ความยินยอมจึงไม่อาจก่อหน้ีหรือเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีได้ แต่เม่ือพิจารณาความยินยอมใน
บริบทของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ความยินยอมในบริบทน้ีจะ
กลายเป็นนิติกรรมในลักษณะของ “ข้อสัญญา” เพราะอยู่ในนิยามของคําว่า “ข้อสัญญา” ในมาตรา 
3 แห่งพระราชบัญญัติฉบับน้ีน่ันเอง135 

  ข. หลัก volenti non fit iniuria ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 

ก่อนท่ีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ จะใช้บังคับ นักกฎหมายไทย
ส่วนใหญ่เห็นว่า บทบัญญัติในมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิใช่กฎหมายอัน
เก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงตกลงยกเว้นความรับผิดไว้ล่วงหน้า
ได้136 โดยมีหลัก volenti non fit iniuria น้ีเป็นหลักท่ียกเว้นความรับผิดท่ีทําให้ผู้กระทําความ
เสียหายอาจไม่ต้องรับผิดทางละเมิด ด้วยเหตุน้ีเองจึงอาจเป็นการส่อแสดงว่ามาตรา 420 แห่ง

                                                
134 สุพัชรินทร์ อัศวธิตานนท์, “พัฒนาการทางกฎหมายของหลัก volenti non fit iniuria : ศึกษาการปรับใช้ในประเทศ

ไทย,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551),  
135

 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  “ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างนิติกรรมและหน้ี,”รพีพัฒนศักด์ิ 2555 คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย(สิงหาคม 2555): 74. 

136

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 141.,  
รองพล เจริญพันธ์,  กฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป เล่ม 1,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2520), หน้า 48-49. 
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีเป็นบทกฎหมายหลักในเร่ืองละเมิดน้ีเป็นบทกฎหมายท่ีไม่
เคร่งครัด (jus dispositivum) เพราะบุคคลสามารถแสดงเจตนายกเว้นให้ความยินยอมเป็นอย่างอ่ืน
ได้  

แต่เม่ือมีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ีออกมา ทําให้หลัก volenti 

non fit iniuria ถูกใช้ได้อย่างจํากัดมากย่ิงข้ึน ซ่ึงจะส่งผลกระทบต่อความคิดท่ีเคยมีมาต้ังแต่ในอดีต
เก่ียวกับความยินยอมไม่เป็นละเมิดในป.พ.พ. โดยจะใช้อ้างได้ก็ต่อเม่ือ ความตกลงหรือความยินยอม
น้ันไม่ขัดต่อกฎหมายอย่างชัดแจ้ง หรือต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ด้วยเหตุท่ีพระราชบัญญัติกําหนดไว้เช่นน้ีจึงทําให้หลักในการพิจารณาความยินยอมในทาง
แพ่งและอาญามีหลักท่ีใกล้เคียงกันในกรณีท่ีให้ความยินยอมท่ีขัดต่อกฎหมายและศีลธรรมอันดีเป็น
เรื่องท่ีให้ความยินยอมไม่ได้ท้ังในทางแพ่งและอาญา137 

มีข้อน่าสังเกตด้วยว่า แม้จะเป็นการกระทําความผิดซ่ึงมีโทษทางอาญาแต่ทว่าเป็น
ความผิดท่ียอมความได้ ท่านศาสตราจารย์ศักด์ิ สนองชาติเห็นว่า กรณีไม่น่าจะถือได้ว่าเป็นการ
กระทําท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายท่ีมาตรา 9 น้ีจะห้ามมิให้ผู้เสียหายให้ความยินยอมล่วงหน้า 
ท้ังน้ีเน่ืองจากผู้เสียหายมีสิทธิยินยอมหรือยอมความภายหลังจากท่ีมีการกระทําความผิดได้ กรณีก็
น่าจะให้ความยินยอมก่อนหรือขณะทําความผิดได้ด้วย แต่ท้ังน้ีจะต้องไม่ใช่กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไว้
อย่างชัดแจ้งว่าแม้ผู้เสียหายจะยินยอมหรือไม่ก็มีความผิดอันเป็นองค์ประกอบทางกฎหมายในส่วน
ของเหตุน้ันเอง ซ่ึงแสดงว่ากฎหมายไม่ยอมรับความยินยอมของผู้เสียหายในการยกเว้นความผิดของ
ผู้กระทํา เช่น การกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไม่เกิน 15 ปีตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 

เป็นต้น  

กล่าวโดยสรุปได้ว่า บทบัญญัติ ท้ังมาตรา 8 วรรคหน่ึง และมาตรา 9 แห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ เป็นข้อจํากัดการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดใน
กรณีท่ีเป็นการยกเว้นความรับผิดท่ีมีลักษณะท่ีเป็นการเอารัดเอาเปรียบอย่างรุนแรงท่ีกฎหมายน้ีมุ่ง
คุ้มครองไม่ให้มีการยกเว้นความรับผิดในความเสียหายในสิทธิส่วนบุคคลท่ีไม่สามารถจําหน่ายจ่ายโอน
ได้ด้วยนิติกรรม หรือการกําหนดโดยเจตนาของฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดแต่เพียงฝ่ายเดียว ซ่ึงการกระทําน้ันๆ 
จะไม่มีผลอันจะนํามาอ้างยกเว้นความรับผิดได้ ซ่ึงส่วนหน่ึงเป็นหลักการท่ีมีอยู่เดิมในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์และพระราชบัญญัติน้ีมากําหนดให้ชัดเจนและขยายความหมายให้
กว้างขวางมากข้ึนไปจนครอบคลุมไปถึงการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวด้วย  แต่ในหัวข้อต่อไป จะเป็น
นวัตกรรมใหม่ในทางกฎหมายแพ่งท่ีไม่เคยปรากฏมาก่อนในประเทศไทยท่ีให้ศาลเข้าไปมีอํานาจ
พิจารณาในเน้ือหาและกําหนดผลแห่งการแสดงเจตนาของเอกชนด้วย 

2. “ข้อสัญญา” ยกเ ว้นความรับ ผิดเ พ่ือละเ มิดที่กฎหมาย
กําหนดให้มีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี  

มาตรา 8 วรรคสองของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ บัญญัติว่า  
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“ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึง ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ ให้มีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรม
และพอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน” 

หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 8 วรรคสองน้ีอย่างผิวเผิน พบว่าในวรรคน้ีเป็น
บทบัญญัติท่ีกําหนดให้ข้อสัญญาอ่ืนท่ีนอกเหนือไปจากท่ีกล่าวไว้ในวรรคหน่ึงน้ัน ผู้ใช้ตกลง ผู้ประกาศ 
หรือผู้แจ้งความสามารถอ้างข้อสัญญาน้ีได้ โดยกฎหมายน้ีมิได้ห้ามอ้างข้อสัญญาน้ีแต่อย่างใด เพียงแต่
กฎหมายน้ีเปิดโอกาสให้ศาลมีอํานาจเข้าไปตรวจสอบให้ข้อสัญญาดังกล่าวมีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ี
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน ซ่ึงมาตรา 8 วรรคสองน้ีได้แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าการ
แสดงเจตนาในรูปแบบต่างๆ ท่ีพระราชบัญญัติน้ีให้ถือว่าเป็น “ข้อสัญญา” ด้วยน้ัน  หากเป็นเร่ืองการ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดแล้วถือได้ว่าเป็นเร่ืองท่ีไม่เป็นธรรม อันสมควรท่ีต้องถูกตรวจสอบทุก
กรณีเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมข้ึนในสังคม138 อย่างไรก็ดี หากพิจารณาถ้อยคําของมาตรา 8 วรรค
สองโดยละเอียดและลึกซ้ึงจะพบว่ามาตรา 8 วรรคสองน้ีมีปัญหาในการปรับใช้ตีความอย่างมากซ่ึง
เป็นปัญหาสําคัญสําหรับวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ไม่ว่าจะเป็นปัญหาการตีความว่า “การยกเว้นความรับผิด
ในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวไว้ในวรรคหน่ึง” น้ันมีความหมายเพียงไร คําว่า “ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ” 
หมายถึงอะไร หรือการกําหนดให้ข้อสัญญาน้ันมีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่
กรณีน้ันควรจะนํามาใช้ในการกําหนดผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดหรือไม่ อย่างไร อีก
ท้ังยังมีปัญหาเรื่องความเป็นธรรมในการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามบทบัญญัติ
ของพระราชบัญญัติน้ีอย่างแท้จริงหรือไม่ซ่ึงผู้เขียนจะได้วิเคราะห์อภิปรายปัญหาดังกล่าวในบท
วิเคราะห์ต่อไป  

 

  4.3  พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย 
พ.ศ. 2551 ในส่วนที่ว่าด้วยการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดล่วงหน้า 

นอกจากพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ท่ีกล่าวถึงผล
ของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดซ่ึงถือว่าเป็นหลักการท่ีเปล่ียนแปลงและเพ่ิมเติมไปจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อีกเร่ืองหน่ึง โดยภายหลังจากการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมมาอีก 11 ปี ประเทศไทยได้บังคับใช้พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยข้ึนในปี พ.ศ. 2551 ซ่ึงในพระราชบัญญัติน้ีได้มีบทบัญญัติ
เก่ียวกับการจํากัดขอบเขตการแสดงเจตนาของบุคคลในการยกเว้นความรับผิดในความเสียหายไว้ใน
มาตรา 9 ท่ีมีสาระสําคัญทํานองเดียวกันกับมาตรา 8 วรรคหน่ึงของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญา
ท่ีไม่เป็นธรรมฯ โดยมาตรา 9 บัญญัติไว้ดังน้ี 

“มาตรา 9  ข้อตกลงระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบการท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้าก่อนเกิด
ความเสียหาย และประกาศหรือคําแจ้งความของผู้ประกอบการเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของ
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ผู้ประกอบการต่อความเสียหายอันเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย จะนํามาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือจํากัด
ความรับผิดไม่ได้ 

เ พ่ือประโยชน์แห่งมาตราน้ี ผู้บริโภคมีความหมายเช่นเดียวกับนิยามคําว่า 
“ผู้บริโภค” ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค”  

พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยฯ มี
กรอบของการใช้บังคับท่ีจํากัดวงแคบมากกว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ท่ี
เก่ียวกับเรื่องการยกเว้นความรับผิดล่วงหน้า พอจะสรุปขอบเขตของการยกเว้นความรับผิดตาม
พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยฯ เปรียบเทียบกับการ
ยกเว้นความรับผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ได้ดังน้ี 

ก. มีสัญญาซ้ือขายระหว่างผู้ประกอบการกับผู้บริโภค 

ความรับผิดตามกฎหมายความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่
ปลอดภัยน้ี จะต้องมีฐานมาจากการท่ีมีสัญญาซ้ือขายสินค้าโดยผู้ประกอบกิจการขายสินค้าให้แก่
ผู้บริโภค แล้วเกิดความเสียหายอันเน่ืองมาจากสินค้าท่ีซ้ือมาจากผู้ประกอบกิจการ แต่ความเสียหาย
อาจจะไม่ได้เกิดกับผู้ท่ีซ้ือสินค้าน้ันเองก็ได้  

ส่วนการยกเว้นความรับผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ัน 
จะมีขอบเขตครอบคลุมถึงกรณีท่ีมีความรับผิดเกิดข้ึนทุกชนิด ไม่ว่าจะเป็นความรับผิดทางละเมิดหรือ
ความรับผิดทางสัญญาก็ตาม โดยในบทบัญญัติเรื่องการยกเว้นความรับผิด มาตรา 8 และมาตรา 9 
น้ัน มิได้จํากัดประเภทของสัญญาว่าจะต้องเป็นสัญญามีช่ือหรือสัญญาไม่มีช่ือ รวมถึงไม่ได้จํากัดการ
ตรวจสอบไว้เพียงแค่สัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐานแต่ประการใดด้วย  

ข. คู่กรณี 

คู่กรณีท่ีจะเข้าข่ายท่ีต้องอยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยฯ ในเรื่องการตกลงยกเว้นความรับผิดคือผู้ประกอบกิจการ
ซ่ึงมีความหมายกว้างกว่าผู้ท่ีขายสินค้าท่ีแท้จริงท่ีทําสัญญาขายสินค้าให้กับผู้บริโภคโดยตรง กับ
ผู้เสียหายซ่ึงเป็นผู้บริโภคท่ีได้รับความเสียหายอันเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยซ่ึงอาจจะไม่ใช่ผู้ซ้ือ
สินค้าก็ได้139 ย่ิงไปกว่าน้ัน ในมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก
สินค้าท่ีไม่ปลอดภัยฯ กําหนดให้ใช้นิยามคําว่า “ผู้บริโภค” ตามคํานิยามของกฎหมายว่าด้วยการ
คุ้มครองผู้บริโภค140 กล่าวคือผู้บริโภคท่ีถูกผู้ประกอบการยกเว้นความรับผิดคือผู้ซ้ือหรือผู้ได้รับ
บริการจากผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ซ่ึงได้รับการเสนอหรือการชักชวนจากผู้ประกอบธุรกิจเพ่ือให้ซ้ือ
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สินค้าหรือรับบริการและหมายความรวมถึงผู้ใช้สินค้าหรือผู้ได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจโดยชอบ 

แม้มิได้เป็นผู้เสียค่าตอบแทนก็ตาม แต่เน่ืองจากกฎหมายว่าด้วยความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยน้ีไม่ได้ครอบคลุมไปถึงเรื่องความรับผิดของผู้มีวิชาชีพ (Professional 

Liability) หรือความรับผิดจากการบริการ(Service Liability)141 ดังน้ันนิยามคําว่าผู้บริโภคจึงจํากัด
อยู่เพียงผู้ท่ีซ้ือและใช้สินค้าเท่าน้ัน ไม่รวมถึงผู้ท่ีได้รับบริการด้วย  

ส่วนในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ น้ัน แม้ว่าจะมีการนิยามคําว่า 
“ผู้บริโภค” และ “ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ” ไว้ในมาตรา 3 ก็ตาม แต่มาตรา 8 และ
มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ก็มิได้จํากัดว่าผู้แสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิดและคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงจะต้องเป็นใคร มีสถานะเก่ียวข้องสัมพันธ์กันอย่างไร จึงจะนําเข้าสู่
การปรับใช้กับการยกเว้นความรับผิดตามมาตรา 8 และมาตรา 9 แต่ประการใด ดังน้ันตามถ้อยคํา
ของกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม คู่กรณีท่ีอ้างข้อยกเว้นความรับผิดคือใครก็ได้ท่ีอาจจะมี
ความรับผิดอย่างใดๆ เกิดข้ึนไม่ว่าจะมีนิติสัมพันธ์กันอย่างไรกันมาก่อนหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงคู่กรณีในการ
ยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ี กฎหมายมิได้กําหนดจํากัดว่าจะต้อง
มีสถานะพิเศษอย่างใดถึงจะเข้าข่ายการถูกตรวจสอบตามกฎหมายน้ี 

ค. สาเหตุของความเสียหาย 

หากสาเหตุของความเสียหายมาจาก “สินค้าท่ีไม่ปลอดภัย” ดังจะระบุต่อไปน้ี
เท่าน้ันจึงจะเข้าข่ายการตรวจสอบของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก
สินค้าท่ีไม่ปลอดภัยฯ ซ่ึงตามมาตรา 4 ของกฎหมายน้ี กําหนดนิยามคําว่า “สินค้าท่ีไม่ปลอดภัย” ว่า 
เป็นสินค้าท่ีก่อหรืออาจก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนได้ โดยอาจมีสาเหตุจากความบกพร่องดังต่อไปน้ี142 

- ความบกพร่องในการผลิต (Manufaturing defect)  สินค้าท่ีผลิตออกมา
และวางจําหน่ายในท้องตลาดน้ันมีลักษณะหรือส่วนประกอบส่วนใดส่วนหน่ึงท่ีผิดปกติไปลักษณะท่ี
ผู้ผลิตได้กําหนดไว้ เช่น มีส่วนในส่วนหน่ึงในสินค้าน้ันขาดหายไปในข้ันตอนการผลิตทําให้เกิดความ
เสียหายข้ึน  

- ความบกพร่องในการออกแบบ (Design defect)  สินค้าท่ีผลิตออกมา
จําหน่ายน้ัน ถูกต้องตามท่ีผู้ผลิตต้องการทุกประการ แต่องค์ประกอบหรือลักษณะท่ีผู้ผลิตต้ังใจจะให้
มีอยู่แล้วน้ัน เกิดเป็นสาเหตุของอันตรายทําให้ความเสียหายเกิดข้ึนกับผู้บริโภค 

- ความบกพร่องในการไม่มีคําเตือนพอสมควร (Warning Defect) หมายถึง 
สินค้าน้ันมีคําเตือนท่ีบกพร่องในการให้ข้อมูลเก่ียวกับอันตรายหรือผลกระทบท่ีอาจจะเกิดจากสินค้า
น้ันอย่างไม่ถูกต้องหรือไม่มีความชัดเจนเพียงพอ 

                                                
141

 วิทยา กุลสมบูรณ์,  ผู้บริโภคจะได้อะไรจากกฎหมายพีแอล [ออนไลน์], 23 สิงหาคม 2555.  แหล่งที่มา
http://www.senate.go.th/document/upload/213.pdf  
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 สรวิศ ลิมปรังษี,  สิทธิผู้บริโภค,(กรุงเทพมหานคร: ธนาเพรส, 2552), หน้า11 – 26. 
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สําหรับขอบเขตของความเสียหายท่ีจะถูกตรวจสอบการยกเว้นความรับผิดตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ันจะมีสาเหตุมาจากอะไรก็ได้ ไม่ได้จํากัดว่าจะต้อง
เป็นสินค้าหรืออาจจะเกิดความเสียหายจากการกระทําของคน หรือมีสาเหตุมาจากสัตว์ หรือส่ิงของใด
ก็ได้ 

ง. ลักษณะความรับผิด 

หลักการของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดจากสินค้าท่ีไม่
ปลอดภัยฯ คือการนําเอาหลักความรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability) มาใช้บังคับ143 โดย
กําหนดให้เป็นข้อสันนิษฐานของกฎหมายท่ีผู้ประกอบการต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดจาก
สินค้าท่ีตนผลิต นําเข้า หรือจัดจําหน่ายโดยไม่ต้องพิสูจน์ความผิดของผู้ประกอบการ ว่ามีความจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ อันเป็นการยกเว้นหลักปกติท่ัวไปในเรื่องความรับผิดเพื่อละเมิดท่ีบุคคล
จะต้องมีความรับผิดก็ต่อเม่ือตนมีความผิด (No liability without fault)

144

 ซ่ึงมาตรา 9 ของ
พระราชบัญญัติน้ีก็ได้กําหนดไว้อย่างชัดเจนว่า การยกเว้นความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากสินค้า
ท่ีไม่ปลอดภัยตามพระราชบัญญัติน้ี จะนํามาอ้างเพ่ือยกเว้นความรับผิดไม่ได้เลย น่ันหมายความว่า 
กฎหมายน้ีไม่ต้องการให้มีการตกลงล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดอันเป็นความรับผิดท่ีกฎหมาย
กําหนดว่าเป็นความรับผิดโดยเคร่งครัดไม่ว่ากรณีใดๆ ท้ังส้ิน  

กรณีแตกต่างจากพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ท่ีมุ่งคุ้มครองสิทธิ
ของผู้ท่ีได้รับความเสียหายมากกว่าการเพ่งเล็งไปท่ีลักษณะความผิด เพราะหากเป็นการยกเว้นความ
รับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาท่ีเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ แต่เกิดความ
เสียหายข้ึนกับเน้ือตัวร่างกายแล้ว ข้อสัญญายกเว้นความรับผิดน้ันก็ไม่อาจยกข้ึนอ้างได้ ส่วนใน
ประเด็นเรื่องการยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานหรือความรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability) 

น้ียังคงเป็นประเด็นปัญหาว่าอยู่ในขอบข่ายของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมหรือไม่ 
อันจะได้พิเคราะห์ต่อไปในบทวิเคราะห์   

จ. ความเสียหาย 

ในกฎหมายความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย กําหนด
กรอบความเสียหายไว้ในมาตรา 4145 อย่างกว้างขวางกว่าความเสียหายตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ปัจจุบันโดยความเสียหายน้ีนอกจากจะหมายถึงความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพ อนามัย และ
ทรัพย์สินแล้ว ยังรวมไปถึงความเสียหายต่อจิตใจ เช่นความเจ็บปวด ความทุกข์ทรมาน ความวิตก
หวาดกลัว ความเศร้าโศกเสียใจ เป็นต้นแต่ไม่รวมถึงความเสียหายในตัวสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยน้ันเอง  
ซ่ึงมาตรา 9 ท่ีกล่าวถึงการยกเว้นความรับผิดของผู้ประกอบการน้ัน กฎหมายกําหนดให้ไม่สามารถ
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 ศักดา ธนิตกุล,  กฎหมายความรับผิดต่อความเสียหายจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย,พิมพ์คร้ังที่ 2(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 
2553), หน้า 149. 
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 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 451. 
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 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 มาตรา 4 บัญญัติว่า “ใน
พระราชบัญญัติน้ี... “ความเสียหาย” หมายความว่า ความเสียหายที่เกิดจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัยไม่ว่าจะเป็นความเสียหายต่อชีวิต 
ร่างกาย สุขภาพ อนามัย จิตใจ หรือทรัพย์สิน ทั้งน้ีไม่รวมถึงความเสียหายต่อตัวสินค้าที่ไม่ปลอดภัยน้ัน” 
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ยกข้ึนอ้างเป็นข้อยกเว้นความรับผิดได้ท้ังส้ิน โดยไม่จํากัดว่าจะเป็นความเสียหายต่อสิทธิส่วนตัวท่ี
จําหน่ายจ่ายโอนได้หรือไม่  

ส่วนการยกเว้นความรับผิดในความเสียหายตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ี
ไม่เป็นธรรมฯ น้ัน จะมีการแยกแยะว่า หากเป็นความเสียหายต่อสิทธิส่วนตัว หรือเน้ือตัวร่างกายแล้ว 
กฎหมายไม่ให้นําข้อยกเว้นความรับผิดน้ันข้ึนอ้างได้เลย แต่หากเป็นความเสียหายท่ีเกิดต่อสิทธิอย่าง
อ่ืน เช่น ความเสียหายต่อทรัพย์สิน เสรีภาพ เป็นต้น ข้อสัญญาท่ียกเว้นความรับผิดน้ันมีผลใช้บังคับ
ได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี 

ฉ. รูปแบบวิธีการแจ้งการยกเว้นความรับผิด  

ท้ังกฎหมายความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยและกฎหมาย
ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ต่างก็ได้บัญญัติถึงรูปแบบของวิธีการแจ้งข้อความยกเว้นความรับผิดไว้
ไม่ต่างกัน กล่าวคือ หากมีการยกเว้นความรับผิดของผู้กระทํา (ผู้ประกอบการ) ไว้ล่วงหน้าด้วยวิธีการ 
ประกาศ คําแจ้งความ หรือการทําข้อตกลงระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบการไว้ล่วงหน้าแล้ว ไม่ว่าจะ
ยกเว้นความรับผิดด้วยวิธีการใดก็ต้องห้ามไม่ให้อ้างข้อยกเว้นความรับผิดท้ังส้ิน  

มีข้อสังเกตประการหน่ึงคือ ในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ มี
มาตรา 3 ท่ีกําหนดนิยามคําว่า “ข้อสัญญา” ให้หมายความว่า ข้อตกลง ความตกลง และความ
ยินยอมรวมท้ังประกาศ และคําแจ้งความเพื่อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดด้วย แต่ในพระราชบัญญัติ
ความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยฯ ไม่มีข้อกําหนดทํานองเช่นน้ี ดังน้ัน 
ประกาศ หรือคําแจ้งความของผู้ประกอบการตามกฎหมายน้ี จึงไม่เป็น “ข้อสัญญา” แต่เป็นการ
กระทําฝ่ายเดียวของผู้ประกอบการ  

จากท่ีได้ศึกษาในบทน้ีทําให้ทราบว่าในกฎหมายไทยท้ังในส่วนของละเมิดและสัญญา
ต่างก็มีบทบัญญัติท่ีกําหนดความรับผิดโดยปราศจากความผิดของบุคคลหรือข้อสันนิษฐานความรับผิด
ของกฎหมาย ซ่ึงผลของการแสดงเจตนาตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายของ
ท้ังสองเร่ืองจะมีกฎหมายท่ีรองรับแตกต่างกันด้วย นอกจากน้ีประเทศไทยยังได้มีบทกฎหมายท่ี
กําหนดควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดโดยกําหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และในการยกเว้นความรับผิดเฉพาะเรื่องก็
มีกฎหมายควบคุมไว้ด้วยเช่นกัน อาทิ การยกเว้นความรับผิดอันเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย ก็มี
พระราชบัญญัติพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 
2551 เข้ามาควบคุมยับย้ังผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ันด้วย 

 



บทท่ี 4 

การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนดในกฎหมายต่างประเทศ 

 

    ในบทน้ีจะได้ศึกษาแนวคิดของการควบคุมและการยังย้ังการแสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิด (exclusion of liability) อันเป็นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายโดย
ปราศจาก“ความผิด”ของบุคคลผู้ท่ีต้องรับผิด (No Fault Liability) ผู้เขียนจะศึกษาแนวคิดของ
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศสหราชอาณาจักรอันเป็นตัวแทนของประเทศใน
ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ และระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ตามลําดับ ท้ังสองประเทศน้ีล้วนเป็น
ประเทศต้นแบบท่ีประเทศไทยเรานําแนวคิดหลักการต่างๆ มาพัฒนาหลักกฎหมายของไทยให้มีความ
เป็นธรรมและทันสมัยมากย่ิงข้ึน ท้ังยังเป็นเบ้าหลอมความคิดในหลักกฎหมายแพ่งท่ัวไปและกฎหมาย
พิเศษท่ีเก่ียวข้องกับการควบคุมการยกเว้นความรับผิด เช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็น
ธรรม พ.ศ. 2540 ท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ีแล้วอีกด้วย โดยในการศึกษาบทน้ีจะเร่ิมท่ีศึกษาบทบัญญัติท่ี
เป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญา และละเมิด และพิจารณาถึงการควบคุมการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดล่วงหน้าว่ากฎหมายในประเทศต่างๆ น้ันยอมรับการแสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิดเช่นน้ีหรือไม่ เพียงใด 

 

1.  ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี

โดยท่ัวไปแล้ว หลักกฎหมายสัญญาและละเมิดของประเทศเยอรมันจะปรากฏอยู่ใน
ประมวลกฎหมายแพ่ง1 ค.ศ. 1900 (Bürgerliches Gesetzbuch หรือท่ีรู้จักกันดีในช่ือย่อว่า “BGB”) 

ซ่ึงได้ปรับปรุงแก้ไขมาโดยตลอด โดยประเทศเยอรมันมีการแก้ไขประมวลแพ่งครั้งใหญ่ในปี 2002 ท่ี
เรียกว่า Schuldrechtsreform (Act on the Modernisation of the Law of Obligations) ซ่ึง
เ ป็นการออกกฎหมาย พิ เ ศษ เ พ่ือปรับป รุ งป ฏิ รูปกฎหมาย เรื่ อ งห น้ีและ มีกฎหมาย ช่ื อ
Schadensersatzrechtsreform (Act on the Reform of the Law of Damages) อันเป็น
กฎหมายพิเศษท่ีปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองค่าเสียหายในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศ
เยอรมัน2 ซ่ึงการปฏิรูปกฎหมายคร้ังน้ีนับเป็นการปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งครั้งใหญ่ท่ีสุด
คร้ังหน่ึงของประเทศเยอรมัน มีบทบัญญัติกว่า 300 มาตราท่ีถูกแก้ไขเปล่ียนแปลง3 อีกท้ังยังมีการ
ผนวกรวมเอารัฐบัญญัติว่าด้วยสัญญามาตรฐาน (The Standard Business Term Act 1976) ท่ีเคย
เป็นกฎหมายพิเศษเก่ียวกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมและข้อสัญญาท่ีเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับ

                                                             
1

 บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่กล่าวถึงในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี หากมิได้กล่าวถึง
ไว้เป็นอย่างอ่ืน ให้หมายความถึงฉบับปัจจุบัน ซ่ึงมีที่มาจาก Bundesministerium der Justiz,  German Civil Code [online], 12 

October 2012.  Available from: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/ 
2

 The European Commission,  Comparative Analysis of National Liability Systems for Remedying Damage 

Caused by Defective Consumer Services.  Project Manager Prof. Dr. Hans- W.Micklitz [online], 16 July 2012.  
Available from:  http://ec.europa.eu/consumers/cons_safe/serv_safe/liability/ 

3

 Manfred Lowisch,  New Law of Obligations in Germany [online],  23 June 2012.  Available from: 

http://www.ritsumei.ac.jp/acd/cg/law/lex/rlr20/Manfred141.pdf, p. 141. 
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ผิดของคู่สัญญา โดยได้นําเน้ือหาหลักๆ ของรัฐบัญญัติฉบับน้ันมาแทรกไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งท่ี
แก้ไขใหม่น้ี โดยเริ่มต้นท่ีมาตรา 305 และพร้อมกันน้ันก็ได้ยกเลิกรัฐบัญญัติดังกล่าวในวันท่ี
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งฉบับใหม่น้ีในวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 2002 น่ันเอง4  

ในประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันจะมีบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับความรับผิดทาง
สัญญาและทางละเมิดไว้เป็นหลักอยู่แล้ว แต่ยังคงมีกฎหมายพิเศษและข้อบังคับต่างๆ ท่ีกําหนดความ
รับผิดของบุคคลในทางสัญญาและละเมิดนอกเหนือไปจากท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งอีก
ด้วย ซ่ึงส่วนมากแล้วบทกฎหมายท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิด หรือความรับผิดเด็ดขาดน้ันจะ
ปรากฏอยู่ในกฎหมายพิเศษเฉพาะเร่ือง เช่น เร่ืองความรับผิดอย่างเคร่งครัดของการให้บริการ
สาธารณูปโภค เช่น ไฟฟ้า แก๊ส นํ้าประปา เป็นต้น5 แต่อย่างไรก็ดี การศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะ
หยิบยกพิจารณากฎหมายอันเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดและการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิดเฉพาะท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันในบางเร่ืองท่ีจําเป็นเพื่อการ
วิเคราะห์ปัญหาของวิทยานิพนธ์น้ีได้ต่อไป 

 

1.1 หลักทั่วไปของความรับผิดทางสัญญาของประเทศเยอรมัน 

หลักท่ีเป็นหัวใจสําคัญของความรับผิดของบุคคลตามสัญญาในกฎหมายของประเทศ
เยอรมันคือ “หลักการมีความรับผิดโดยมีความผิด (principle of fault)”6 โดยหลักท่ัวไปแล้ว หากมี
ความเสียหายตามสัญญาท่ีเกิดข้ึนแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนน้ันมักจะเกิดจากการ
ฝ่าฝืนต่อหน้าท่ีตามสัญญา (contractual duty) อันเกิดจาก “ความผิด” ของจําเลยโดยการจงใจ
หรืออย่างน้อยท่ีสุดก็คือการท่ีจําเลยกระทําการโดยประมาทเลินเล่อต่อหน้าท่ีตามสัญญาอันเป็นเหตุ
ให้โจทก์ได้รับความเสียหาย โดยหลักน้ีปรากฏชัดเจนในบทบัญญัติมาตรา 2767 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันท่ีได้แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าระบบของความรับผิดทางแพ่งของ
ประเทศเยอรมันถือหลักความรับผิดในการกระทําความผิดเป็นหลัก (Principle of liability for 

fault)
8 น่ันเอง 

                                                             
4

 Ibid., p. 152. 
5

 The European Commission,  Comparative Analysis of National Liability Systems for Remedying Damage 

Caused by Defective Consumer Services.  Project Manager Prof. Dr. Hans- W.Micklitz [online], p.53. 
6 

 Werner F. Ebke and Matthew W. Finkin,  Introduction to German Law,(The Hague, Netherland: 

Kluwer Law International, 1996), p.175. 
7

 § 276 1) The obligor is responsible for intention and negligence, if a higher or lower degree of liability 

is neither laid down nor to be inferred from the other subject matter of the obligation, including but not limited 

to the giving of a guarantee or the assumption of a procurement risk. The provisions of sections 827 and 828 

apply with the necessary modifications.  

(2) A person acts negligently if he fails to exercise reasonable care.  

(3) The obligor may not be released in advance from liability for intention. 
8

 Manfred Lowisch,  New Law of Obligations in Germany [online], p.144. 
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หลักท่ีสําคัญอีกประการหน่ึงท่ีกําหนดหน้าท่ีของคู่สัญญาคือ “หลักสุจริต” ซ่ึงได้มี
การบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน มาตรา 242

9

 คือ ลูกหน้ีต้องปฏิบัติการ
ชําระหน้ีตามหลักสุจริตโดยคํานึงถึงประเพณีปฏิบัติด้วย10 แต่แม้ในประมวลกฎหมายแพ่งจะไม่ได้มี
บทบัญญัติมาตราใดท่ีระบุกําหนดไว้อย่างชัดเจนถึงหน้าท่ีโดยท่ัวไปของคู่สัญญาในอันท่ีจะไม่กระทํา
ความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลอ่ืนในการปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญา แต่ศาลได้พัฒนาหลัก
เก่ียวกับหน้าท่ีท่ีจะต้องไม่ทําให้เกิดความเสียหาย จนกระท่ังในทุกวันน้ีกลายเป็นข้อกําหนดโดย
ปริยายในทุกๆ สัญญาไปเสียแล้ว เรียกได้ว่าเป็นหน้าท่ีในการป้องกันความเสียหาย (Schutzpflicht) 
ท่ีอาจเกิดข้ึนได้กับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงด้วย ซ่ึงหากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้รับบาดเจ็บหรือความเสียหาย
จากการปฏิบัติการชําระหน้ีของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง กรณีเป็นอันพิจารณาได้ว่าจะต้องมีการฝ่าฝืน
หน้าท่ีโดยปริยายน้ีเสมอเว้นแต่การบาดเจ็บหรือเสียหายน้ันมิได้มีผลเช่ือมโยงมาจากการปฏิบัติการ
ชําระหน้ีตามสัญญาน้ี11 

สําหรับภาระการพิสูจน์น้ัน โดยหลักเม่ือเกิดความเสียหายจากการผิดสัญญาจะเป็น
ภาระของฝ่ายโจทก์ผู้เสียหายในอันจะต้องพิสูจน์ว่าหน้าท่ีตามสัญญามีอยู่จริง และจําเลยก็ได้กระทํา
การฝ่าฝืนต่อหน้าท่ีตามสัญญาน้ันจริง ซ่ึงโจทก์ต้องพิสูจน์ถึงความผิดของจําเลยว่าได้กระทําการฝ่าฝืน
หน้าท่ีตามสัญญาน้ันโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ เพราะหลักเรื่องความผิด (fault) ยังคงเป็นทฤษฎี
พ้ืนฐานของความรับผิดทางสัญญาของประเทศเยอรมัน 

1.1.1 ข้อยกเว้นหลักความผิดโดยมีความผิด 

ตามท่ีได้กล่าวถึงไว้แล้วว่าความรับผิดทางสัญญาน้ันจําเป็นต้องมีการฝ่าฝืนต่อหน้าท่ี
ตามสัญญาโดยการท่ีจําเลยกระทํา “ความผิด” โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออันเป็นผลทําให้โจทก์
ได้รับความเสียหาย แต่ก็มีบางกรณีท่ีเป็นข้อยกเว้นหลักความผิด กล่าวคือในประมวลกฎหมายแพ่ง
ของประเทศเยอรมันมีกฎหมายบางมาตราวางข้อสันนิษฐานความรับผิดของคู่สัญญาไว้เลย หากเกิด
สถานการณ์เป็นไปตามองค์ประกอบของบทบัญญัติข้อสันนิษฐานน้ันๆ ท่ีกําหนดความรับผิดเอาไว้ 
โดยลูกหน้ีจะต้องมีความรับผิดแม้ตัวเองจะไม่ได้กระทําความผิดก็ตาม กรณีอาจถือได้ว่าลูกหน้ีมีความ
รับผิดน้ันต้ังแต่ขณะทําสัญญาเลยก็ว่าได้  ซ่ึงกล่าวได้ว่า ในเร่ืองข้อสันนิษฐานความรับผิดตาม
กฎหมายสัญญาน้ัน ถือว่าลูกหน้ีได้รับประกันว่าเขามีความสามารถในการปฏิบัติการชําระหน้ีและหาก
ไม่เป็นไปตามน้ัน  ลูกหน้ีก็จะมีความรับผิดโดยไม่ต้องพิสูจน์ถึงความผิดของลูกหน้ี12 ดังจะได้พิจารณา
ในรายละเอียดในแต่ละมาตราต่อไป 

 

                                                             
9

 § 242 An obligor has a duty to perform according to the requirements of good faith, taking customary 
practice into consideration. 

10

 Werner F. Ebke and Matthew W. Finkin,  Introduction to German Law, p.75. 
11

 The European Commission,  Comparative Analysis of National Liability Systems for Remedying 

Damage Caused by Defective Consumer Services.  Project Manager Prof. Dr. Hans- W.Micklitz [online], p. 53. 
12

 Werner F. Ebke and Matthew W. Finkin,  Introduction to German Law, p.180. 
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1.1.2 ตัวอย่างบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายสัญญาใน
ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน 

ตัวอย่างบทบัญญัติกฎหมายสัญญาท่ีวางข้อสันนิษฐานความรับผิดแก่ลูกหน้ี ในการ
กําหนดความรับผิดโดยไม่สนใจความผิดของลูกหน้ี  

      1. ข้อสันนิษฐานความรับผิดของลูกหน้ีในการกระทําความผิดของ
ลูกจ้างหรือคนที่ตนใช้ให้ชําระหน้ี   

กําหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันในบรรพท่ี 2 เร่ืองกฎหมาย
หน้ี (Book II Law of Obligation)  ลักษณะท่ี 1 หน้าท่ีในการปฏิบัติการชําระหน้ี (Titile I Duty of 

Performance) มาตรา 27813 ซ่ึงมีสาระสําคัญท่ีใกล้เคียงกับมาตรา 220 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทยเป็นอย่างมาก โดยมาตรา 278 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน
กําหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของลูกหน้ีตามกฎหมายสัญญา มีใจความสรุปว่า “ลูกหน้ีต้องมีความ
รับผิดในการกระทําความผิดของตัวแทนและบุคคลท่ีตนใช้ให้ปฏิบัติการชําระหน้ี เหมือนกับเป็น
ความผิดของตนเอง แต่บทบัญญัติมาตรา 276 (3)14 ไม่นํามาใช้บังคับกับกรณีน้ีด้วย” ซ่ึงมาตรา 276 
(3) ของประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันน้ี ก็มีเน้ือความทํานองเดียวกันกับมาตรา 373 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย หมายความว่า การท่ีลูกหน้ีไม่สามารถแสดงเจตนา
ยกเว้นความรับผิดล่วงหน้าในการกระทําโดยจงใจ น้ัน ไม่อาจนํามาใช้กับกรณีท่ีลูกหน้ียกเว้นความรับ
ผิดในความผิดของลูกจ้างหรือตัวแทนแห่งตน กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ กฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน
ในส่วนน้ีไม่ห้ามท่ีจะทําสัญญายกเว้นความรับผิดเพ่ือความผิดของผู้อ่ืน ลูกหน้ีอาจตกลงยกเว้นความ
รับผิดไว้ล่วงหน้าว่าจะไม่รับผิดชอบชดใช้ในความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากการท่ีตัวแทนหรือ
ลูกจ้างปฏิบัติการชําระหน้ีแทนตนได้  

ดังน้ัน อาจกล่าวได้กว่า ในเรื่องข้อสันนิษฐานความรับผิดของลูกหน้ีท่ีกฎหมายวาง
ข้อสันนิษฐานไว้ให้ลูกหน้ีต้องมีความรับผิดแม้ว่าตัวลูกหน้ีเองจะไม่ได้กระทําความผิดน้ันก็ตาม แต่
ความผิดน้ันเกิดข้ึนจากการกระทําของตัวแทนของลูกหน้ี  กรณีเช่นน้ีในกฎหมายแพ่งของประเทศ
เยอรมัน ลูกหน้ีสามารถแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานน้ีได้ โดยมีมาตรา 276 (3) 
เปิดช่องไว้ให้ทําได้เช่นน้ัน  

บทบัญญัติในมาตรา 276 (3) ของประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนีน้ัน
ตรงตามหลักสุภาษิตกฎหมายโรมันท่ีว่า “ความตกลงท่ีทําไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นความรับผิดจากการ
กระทําโดยจงใจย่อมไม่มีผลบังคับ (dulus futurus per pactum remitti non potest)” อันเป็น
หลักท่ีว่า บุคคลย่อมมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามหลักสุจริตในฐานะท่ีเป็นสัญญาโดยปริยาย (implied 

term) อันเป็นผลมาจากหลักความยุติธรรมในการชดเชยและทดแทน (Cummutative Justice) อัน
เป็นสาระสําคัญของความผูกพันตามสัญญาท้ังปวงตามหลักกฎหมายธรรมชาติและดํารงอยู่ใน
                                                             

13

 §278 The obligor is responsible for fault on the part of his legal representative, and of persons whom 

he uses to perform his obligation, to the same extent as for fault on his own part. The provision of section 276 

(3) does not apply. 
14

 §276(3) The obligor may not be released in advance from liability for intention. 
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ความสัมพันธ์ทางสัญญา ด้วยเหตุน้ีจึงมีบางเรื่องท่ีคู่กรณีอาจตกลงยกเว้นได้ แต่บางเรื่องท่ีคู่กรณีไม่
อาจตกลงยกเว้นได้ เพราะเป็นการทําลายบ่อเกิดตามธรรมชาติของสัญญา ถือได้ว่า ข้อตกลงใดท่ีไม่
อาจบรรลุถึงความมุ่งหมายตามธรรมชาติของข้อตกลงน้ัน ย่อมไม่บริบูรณ์และย่อมไม่อาจบังคับกัน
ได้15 ด้วยเหตุน้ี นักกฎหมายเยอรมันจึงมองว่า มาตรา 276(3) เป็นข้อขัดขวางการแสดงเจตนาตกลง
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท้ังในเรื่องสัญญาและละเมิด กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ โดยท่ัวไปแล้วการตกลง
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในเร่ืองสัญญาหรือละเมิดสามารถทําได้ เว้นแต่เป็นเรื่องการตกลงยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดโดยความจงใจน้ัน ไม่อาจตกลงกันได้ ท้ังน้ีเป็นไปตามมาตรา 273(3) ประกอบ
กับหลักสุจริตน่ันเอง16  

  2. ข้อสันนิษฐานความรับผิดในความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิใน
สัญญาซ้ือขาย 

ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันท่ีแก้ไขใหม่ได้บัญญัติบทกฎหมายอัน
เป็นแม่บทเร่ืองซ้ือขายไว้ในมาตรา 43317 ดังมีสาระสําคัญว่า “ด้วยอํานาจของสัญญาซ้ือขาย ผู้ขายมี
หน้าท่ีต้องส่งมอบและโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์ให้แก่ผู้ซ้ือ โดยปราศจากความชํารุดบกพร่องท้ังในด้าน
คุณภาพและด้านกรรมสิทธ์ิ ส่วนผู้ซ้ือมีหน้าท่ีชําระราคาและรับมอบทรัพย์ท่ีซ้ือจากผู้ขาย” 

มาตราน้ีวางหลักไว้ในบทกฎหมายหลักของเรื่องซ้ือขายเลยว่า นอกจากผู้ขายมี
หน้าท่ีต้องโอนกรรมสิทธ์ิและส่งมอบทรัพย์แล้ว ตัวทรัพย์ท่ีส่งมอบน้ันจะต้องปราศจากความชํารุด
บกพร่องใดๆ ด้วย อันเป็นการกําหนดหน้าท่ีตามสัญญาซ้ือขายเป็นหลักการสําหรับหน้าท่ีผู้ขายเลยก็
ว่าได้ 

 

 

 

 

 

                                                             
15 กิตติศักด์ิ ปรกติ,  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี,(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 34-

35. 
16 

Interview with Christian Armbrüster,  Univ.-Prof. Dr.,  Freie Universität Berlin,  11 February 2013.   
17

 § 433 Typical contractual duties in a purchase agreement 

(1) By a purchase agreement, the seller of a thing is obliged to deliver the thing to the buyer  

and to procure ownership of the thing for the buyer. The seller must procure the thing for the  

buyer free from material and legal defects. 

(2) The buyer is obliged to pay the seller the agreed purchase price and to accept delivery of the thing 

purchased. 
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  ก.  ข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายที่กําหนดเร่ืองความรับผิดใน
ความชํารุดบกพร่องโดยตรง จะปรากฏอยู่ในมาตรา 43418 ซ่ึงมีการกําหนดลักษณะกรณีท่ีเรียก  

ได้ว่าเกิดความชํารุดบกพร่องแล้ว ซ่ึงผู้ขายต้องรับผิดชอบทันที ดังมีใจความว่า “ความชํารุดบกพร่อง
ในคุณภาพ ได้แก่กรณีต่อไปน้ี 

(1)  ทรัพย์น้ันจะปราศจากความชํารุดบกพร่อง ถ้าหากเป็นทรัพย์ท่ีมีคุณภาพ
ตามท่ีตกลงกัน แต่ถ้าหากมิได้มีการตกลงกันเก่ียวกับคุณสมบัติของทรัพย์ ทรัพย์น้ันจะถือว่า
ปราศจากความชํารุดบกพร่องหากทรัพย์น้ัน 

 1.) เหมาะสมแก่ประโยชน์ท่ีมุ่งหมายตามสัญญา หรือ 

 2.) เหมาะสมแก่ประโยชน์อันมุ่งจะใช้เป็นปกติท่ีผู้ซ้ือคาดหวังตามปกติ
ธรรมดาของทรัพย์น้ัน รวมถึงลักษณะท่ีผู้ซ้ือคาดหวังจากการประกาศโฆษณาทางสาธารณะว่าทรัพย์
ควรมีลักษณะเป็นเช่นไร หากทรัพย์ท่ีซ้ือไม่มีคุณสมบัติตามท่ีโฆษณาไว้ กรณีก็ถือว่าทรัพย์น้ันมีความ
ชํารุดบกพร่อง เว้นแต่ผู้ขายมิได้รู้ถึงข้อความน้ัน หรือไม่มีหน้าท่ีอันควรต้องรู้ถึงข้อความน้ัน หรือ
ข้อความโฆษณาน้ันได้ถูกแก้ไขเปล่ียนแปลงและมีการประกาศแบบเดียวกันกับโฆษณาคร้ังก่อน หรือ
การประกาศโฆษณาน้ันมิได้มีอิทธิพลต่อการตัดสินใจซ้ือของผู้ซ้ือ 

(2)  กรณีถือว่าทรัพย์ท่ีซ้ือมีความชํารุดบกพร่องในสาระสําคัญ หากทรัพย์ท่ีซ้ือ
น้ันมีการบริการติดต้ังโดยผู้ขายหรือคนท่ีผู้ขายใช้ให้ติดต้ังแทนน้ัน ดําเนินการติดต้ังอย่าง ไม่เหมาะสม 
นอกจากน้ียังรวมไปถึงความชํารุดบกพร่องท่ีเกิดจากคู่มือการติดต้ังน้ันไม่ถูกต้อง แม้ท้ังจะได้ติดต้ัง
ตามคู่มือทุกประการ ทรัพย์น้ันก็ยังใช้งานไม่ได้ดี 

(3)  ผู้ขายส่งมอบทรัพย์ผิดประเภท หรือส่งมอบทรัพย์พร่องจํานวน ถือ
เทียบเท่ากับทรัพย์น้ันมีความชํารุดบกพร่องอย่างสําคัญ” 

                                                             
18

 § 434 (1) The thing is free from material defects if, upon the passing of the risk, the thing has the 

agreed quality. To the extent that the quality has not been agreed, the thing is free of material defects  

1. if it is suitable for the use intended under the contract,  

2. if it is suitable for the customary use and its quality is usual in things of the same kind and the buyer 

may expect this quality in view of the type of the thing.  

Quality under sentence 2 no. 2 above includes characteristics which the buyer can expect from the 

public statements on specific characteristics of the thing that are made by the seller, the producer (section 4 (1) 

and (2) of the Product Liability Act [Produkthaftungsgesetz]) or his assistant, including without limitation in 

advertising or in identification, unless the seller was not aware of the statement and also had no duty to be 

aware of it, or at the time when the contract was entered into it had been corrected in a manner of equal value, 

or it did not influence the decision to purchase the thing.  

(2) It is also a material defect if the agreed assembly by the seller or persons whom he used to 

perform his obligation has been carried out improperly. In addition, there is a material defect in a thing intended 

for assembly if the assembly instructions are defective, unless the thing has been assembled without any error.  

(3) Supply by the seller of a different thing or of a lesser amount of the thing is equivalent to a 

material defect. 



103 

 

  ข. บทบัญญัติของกฎหมายที่สันนิษฐานความรับผิดเรื่องการบกพร่องใน
ด้านกรรมสิทธ์ิของทรัพย์สินท่ีซ้ือขาย หรือการรอนสิทธิน้ัน ปรากฏอยู่ในมาตรา 43519 ซ่ึงมี
สาระสําคัญว่า “ทรัพย์ท่ีซ้ือขายจะปราศจากการรอนสิทธิ ถ้าบุคคลภายนอกไม่มีสิทธิใดๆ เหนือ
ทรัพย์น้ัน หรือมีแต่เพียงสิทธิเรียกร้องต่อผู้ซ้ือ อน่ึง กรณีให้ถือเสมือนว่ามีการอนสิทธิ ถ้าหากสิทธิใน
ท่ีดินน้ันไม่ปรากฏในทะเบียนท่ีดิน ” 

จากบทบัญญัติมาตรา 434 และมาตรา 435 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของ
ประเทศเยอรมัน เม่ือพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า แต่ละบทบัญญัติล้วนแล้วแต่เป็นกรณีท่ีกฎหมาย
กําหนดสถานการณ์แห่งผลของการท่ีตัวทรัพย์ท่ีมีความชํารุดบกพร่องไม่ว่าจะเป็นการบกพร่องใน
คุณภาพหรือบกพร่องในกรรมสิทธ์ิก็ตาม ถ้าหากเกิดสถานการณ์ตามท่ีกฎหมายกําหนดข้ึนน้ัน ถือได้
ว่าผู้ขายมีความรับผิดตามกฎหมาย โดยมิพักต้องพิจารณาว่าฝ่ายผู้ขายมีความผิดโดยกระทําการโดย
จงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ จึงทําให้ผู้ซ้ือมีสิทธิเรียกร้องต่อผู้ขายในความรับผิดเพื่อความชํารุด
บกพร่องหรือการรอนสิทธิตามหลักกฎหมายเร่ืองหน้ีและสัญญาซ้ือขายกันต่อไป  

นอกจากน้ี มาตรา 434 และ 435 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันน้ี
มิได้มีองค์ประกอบในเร่ืองความผิดของฝ่ายผู้ขายกําหนดไว้แต่ประการใด โดยไม่ว่าความชํารุด
บกพร่องน้ันจะเกิดจากความผิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของฝ่ายผู้ขายหรือไม่ ก็มิได้เป็น
สาระสําคัญ20 อีกท้ังหากได้พิจารณาประกอบกับบทบัญญัติมาตรา 433 ประมวลกฎหมายแพ่งของ
ประเทศเยอรมันอันเป็นกฎหมายบทหลักในเร่ืองซ้ือขายแล้ว ก็ย่ิงเป็นส่ิงยืนยันได้ว่าวัตถุประสงค์ของ
สัญญาซ้ือขายคือตัวทรัพย์ท่ีซ้ือขายน้ันจะต้องปราศจากความบกพร่องในคุณภาพและกรรมสิทธ์ิซ่ึงถือ
เป็นหน้าท่ีหลักของผู้ขายอันกล่าวได้ว่าความรับผิดในความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิน้ีเป็น
ความรับผิดเด็ดขาดของผู้ขาย โดยมีบทบัญญัติมาตรา 434 และ 435 วางข้อสันนิษฐานความรับผิด
ของผู้ขายไว้น่ันเอง แต่อย่างไรก็ตาม กฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันยังคงเปิดโอกาสให้ผู้ซ้ือและ
ผู้ขายตกลงกันล่วงหน้าเพื่อยกเว้นความรับผิดตามบัญญัติเรื่องความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิ
ไว้ด้วย ดังจะกล่าวในหัวข้อต่อไปน้ี 

 1.1.3  ข้อตกลงยกเว้นความรับผิดของผู้ขาย   

มาตรา 44421 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน บัญญัติถึงการตกลง
ยกเว้นความรับผิดของผู้ขายในความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิดังมีสาระสําคัญว่า “ผู้ขายไม่
อาจอ้างอิงอาศัยข้อสัญญาท่ียกเว้นหรือจํากัดสิทธิเรียกร้องของผู้ซ้ือท่ีมีต่อผู้ขายในความชํารุด

                                                             
19

 § 435  The thing is free of legal defects if third parties, in relation to the thing, can assert either no 

rights, or only the rights taken over in the purchase agreement, against the buyer. It is equivalent to a legal defect 

if a right that does not exist is registered in the Land Register. 
20

 Peter De Cruz,  Comparative Law in a Changing World,2
nd

 edition,(London : Cavendish Publishing, 

1999), p.397. 
21

§ 444  The seller may not invoke an agreement that excludes or restricts the rights of the buyer 

with regard to a defect insofar as the seller fraudulently concealed the defect or gave a guarantee of the quality 

of the thing. 
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บกพร่องและการรอนสิทธิได้ ถ้าหากผู้ขายปิดบังความชํารุดบกพร่องน้ัน หรือผู้ขายได้มีการรับรองว่า
ทรัพย์สินน้ันมีคุณภาพ” 

มาตราน้ีเป็นข้อยกเว้นความรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพร่องในคุณภาพหรือกรรมสิทธ์ิ 
กล่าวคือเป็นการยกเว้นความรับผิดในความชํารุดบกพร่องหรือรอนสิทธิในกรณีท่ีมีการตกลงกัน
ระหว่างคู่สัญญาไว้ล่วงหน้าน่ันเอง ซ่ึงน่ันก็ย่อมแสดงให้เห็นได้ว่า ความรับผิดของผู้ขายตามท่ี
กฎหมายกําหนดอันเรียกได้ว่าข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายในเรื่องสัญญาซ้ือขายในความ
ชํารุดบกพร่องของประเทศเยอรมัน คู่สัญญาก็อาจแสดงเจตนาตกลงยกเว้นความรับผิดไว้ล่วงหน้าก็ได้
เว้นแต่ผู้ขายจงใจฉ้อฉลปิดบังความบกพร่องน้ัน หรือได้รับประกันเก่ียวกับตัวทรัพย์น้ัน ข้อยกเว้น
ความรับผิดน้ันไม่อาจใช้ได้เลย22 ซ่ึงก็เป็นไปตามหลักความยุติธรรมอยู่แล้วท่ีกฎหมายไม่ควรยอมให้มี
การยกเว้นความรับผิดสําหรับกรณีท่ีจงใจไม่ปฏิบัติการชําระหน้ีให้ถูกต้องน้ันเอง  

อน่ึง หลังจากท่ีประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันได้มีการแก้ไขปรับปรุงใน
ปีค.ศ. 2002 โดยมีการผนวกรวมรัฐบัญญัติว่าด้วยสัญญามาตรฐาน (Standard Business Terms 

Act) ไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งดังท่ีได้กล่าวไว้ตอนต้นแล้วน้ัน ส่งผลทําให้การแสดงเจตนาให้
แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายมีข้อจํากัดท่ีเข้มงวดข้ึนไปจากบทบัญญัติเดิมของประมวล
กฎหมายแพ่งก่อนมีการแก้ไข23 โดยในเรื่องความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิในสัญญาซ้ือขายท่ีมี
การใช้ข้อสัญญามาตรฐานน้ัน หากมีการกําหนดไว้ประมวลกฎหมายแพ่งในมาตรา 309(8)(b)

24

 ใน
ทํานองท่ีว่า หากในข้อสัญญามาตรฐานน้ันเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของผู้ขายในความ
ชํารุดบกพร่อง ข้อสัญญาน้ันเป็นโมฆะทันที 

                                                             
22

 Manfred Lowisch,  New Law of Obligations in Germany [online], p.149. 
23

 Schulte-Nölke, Hans,  The New German Law of Obligation: an Introduction [online], 20 November 

2012.  Available from: http://www.iuscomp.org/gla/literature/schulte-noelke.htm 
24

 §309  Even to the extent that a deviation from the statutory provisions is permissible, the following 

are ineffective in standard business terms: 

(8)(b)  (Defects) a provision by which in contracts relating to the supply of newly produced things 

and relating to the performance of work  

  aa) (Exclusion and referral to third parties) the claims against the user due to defects in their 

entirety or in regard to individual parts are excluded, limited to the granting of claims against third parties or 

made dependent upon prior court action taken against third parties;  

  bb) (Limitation to cure) the claims against the user are limited in whole or in regard to 

individual parts to a right to cure, to the extent that the right is not expressly reserved for the other party to the 

contract to reduce the purchase price, if the cure should fail or, except where building work is the object of 

liability for defects, at its option to revoke the contract;  

  cc) (Expenses for cure) the duty of the user to bear the expenses necessary for the purpose 

of cure, in particular to bear transport, workmen’s travel, work and materials costs, is excluded or limited;  

   dd) (Withholding cure) the user makes cure dependent upon prior payment of the entire fee 

or a portion of the fee that is disproportionate taking the defect into account;  

   ee) (Cut-off period for notice of defects) the user sets a cut-off period for the other party to 

the contract to give notice of non-obvious defects which is shorter than the permissible period of time under 

double letter (ff) below;  

   ff) (Making limitation easier) the limitation of claims against the user due to defects in the 

cases cited in section 438 (1) no. 2 and section 634a (1) no. 2 is made easier, or in other cases a limitation period 

of less than one year reckoned from the beginning of the statutory limitation period is attained; 
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สําหรับรายละเอียดเก่ียวกับมาตรา 309 แห่งประมวลแพ่งฉบับแก้ไขใหม่อันเป็น
เรื่องเก่ียวกับข้อสัญญามาตรฐานน้ัน ผู้เขียนจะได้ศึกษาในรายละเอียดอีกครั้งหน่ึงหัวข้อแนวความคิด
ว่าด้วยการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดทางแพ่งในประเทศเยอรมันต่อไป 

 

1.2 หลักทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิดของประเทศเยอรมัน 

หลักพ้ืนฐานของการกําหนดความรับผิดของบุคคลไม่ว่าจะเป็นความรับผิดทาง
สัญญาหรือละเมิดก็ต้ังอยู่บนฐานท่ีไม่แตกต่างกัน กล่าวคือ ความรับผิดเพ่ือละเมิดในกฎหมายเยอรมัน
น้ัน มีความรับผิดวางอยู่บนสองฐาน คือ ฐานท่ีเป็นหัวใจสําคัญของหลักเร่ืองความรับผิดคือ “การมี
ความรับผิดโดยมีความผิด” (Based of Fault) กล่าวคือผู้ท่ีต้องมีความรับผิดน้ันได้กระทําให้เกิด
ความเสียหายโดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ  เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน25 ซ่ึง
กฎหมายน้ันก็คือความรับผิดอีกฐานหน่ึงท่ีเรียกว่าความรับผิดอย่างเคร่งครัด (Strict Liability) หรือท่ี
เรียกว่าความรับผิดโดยปราศจากความผิด (Liability without fault) ความรับผิดอย่างเคร่งครัดน้ี
เกิดข้ึนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย26 หรืออาจเรียกได้ว่าเป็นกฎหมายท่ีสันนิษฐานความรับผิดของ
บุคคลน้ันเอง  

ความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ันจะเกิดข้ึนเม่ือสิทธิเด็ดขาดของบุคคลหรือบทบัญญัติของ
กฎหมายอันมีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องบุคคลอ่ืนหรือศีลธรรมอันดีได้ถูกละเมิดโดยไม่มีสิทธิ การ
ละเมิดฝ่าฝืนน้ีจะต้องเป็นการกระทําท่ีไม่มีสิทธิ โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ หรือโดยบทบัญญัติ
ของกฎหมายท่ีวางความรับผิดไว้แก่บุคคลคนหน่ึงท่ีไม่ได้กระทําความผิดแต่กรณีก็เป็นข้อยกเว้นหลัก
ความรับผิดท่ัวไปอันเป็นเรื่องความรับผิดอย่างเคร่งครัด27 

1.2.1 ตัวอย่างบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายละเมิดใน
ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน 

ดังท่ีได้เคยกล่าวมาแล้วว่า กฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดอย่างเคร่งครัดของประเทศ
เยอรมันน้ัน ส่วนมากแล้วจะบัญญัติไว้เป็นกฎหมายพิเศษแยกเป็นเรื่องๆ ไป นอกเหนือไปจากท่ี
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง28 อันเป็นลักษณะเฉพาะของกฎหมายของประเทศเยอรมันท่ี 

                                                             
25

 Raymon Youngs,  English, French & German comparative law,2
nd

 ed.(London: Routledge-Cavendish, 

2007), p.359. 
26

 The European Commission,  Comparative Analysis of National Liability Systems for Remedying 

Damage Caused by Defective Consumer Services.  Project Manager Prof. Dr. Hans- W.Micklitz [online], p.60. 
27

 Ibid. 
28

 Raymon Youngs,  English, French & German comparative law, p. 362. อย่างไรก็ดี จากการสืบค้นของผู้เขียน 
พบว่า ในประเทศสาธารณรัฐเอสโตเนียซ่ึงเป็นประเทศใหม่ที่แยกตัวออกมาจากเครือสภาพโซเวียตแต่ทว่ามีระบบกฎหมายแบบซีวิวลอว์
ตระกูลกฎหมายเยอรมัน (Germanic legal family) ในกฎหมาย Law of Obligation Act อันเป็นบทกฎหมายระบบหน้ีที่สําคัญของ
ประเทศเอสโตเนียมีบทบัญญัติมาตรา 1051 เร่ืองความรับผิดเพ่ือละเมิด ซ่ึงระบุไว้อย่างชัดเจนว่า การตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดไว้เป็นการล่วงหน้าในความเสียหายอันเกิดจากการกระทําที่ผิดกฎหมาย(unlawfull) การตกลงน้ันตกเป็นโมฆะ แต่ในประเทศ
เยอรมันจะไม่มีบทบัญญัติที่กําหนดไว้อย่างชัดเจนเช่นประเทศเอสโตเนียน้ี Interview with  Age Värv,  Lecturer of Civil Law, 

University of Tartu,  10 February 2013., Interview with Janno Lahe,  Lecturer of Civil Law, University of Tartu,  11 
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ความรับผิดอย่างเคร่งครัดเกือบท้ังหมดถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายพิเศษแยกออกไปนอกประมวล
กฎหมายแพ่งอันเป็นบทกฎหมายท่ัวไป (general Code)

29

 

ซ่ึงความรับผิดอย่างเคร่งครัดท้ังหลายในกฎหมายพิเศษเหล่าน้ี ล้วนแล้วแต่ไม่อาจ
อาศัยความตกลงในการยกเว้นความรับผิดได้เลย มีแต่เพียงเหตุสุดวิสัยเท่าน้ันท่ีอาจพอช่วยให้ผู้ท่ีต้อง
รับผิดหลุดพ้นจากความรับผิดตามบทสันนิษฐานความรับผิดอันเคร่งครัดน้ันได้30 ย่ิงไปกว่าน้ัน ท่าน 
Prof. Dr. Christian Armbrüster แห่งมหาวิทยาลัย  Freie Universität Berlin ได้กล่าวไว้อย่าง
ชัดเจนว่า โดยหลักท่ัวไปแล้ว ถ้าหากไม่ใช่เร่ืองการตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีเกิดจากความ
จงใจ คู่กรณีสามารถตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท้ังสัญญาและละเมิดได้สําหรับทุกประเภทของ
ความผิด โดยการทําความตกลงกันระหว่างปัจเจกชนด้วยกันเองตามมาตรา 276 (3)

31

 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่ง แต่ท่านยังกล่าวยํ้าไว้ด้วยว่า ท้ังน้ีข้ึนอยู่กับว่า ความรับผิดอย่างเคร่งครัดหรือข้อ
สันนิษฐานความรับผิดน้ันเป็นเร่ืองเก่ียวกับอะไร เช่น กฎหมายว่าด้วยความรับผิดในผลิตภัณฑ์ 
(Product Liability) ไม่สามารถตกลงยกเว้นความรับผิดได้32 อย่างไรก็ตามสําหรับในวิทยานิพนธ์น้ี
จะได้ยกตัวอย่างบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดในเรื่องละเมิดบางเร่ืองเฉพาะเท่าท่ี
ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันให้ได้พิจารณาพอสังเขป ดังน้ี 

ก. ข้อสันนิษฐานความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสัตว์ 

ลําดับแรกในการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายอันเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดในความ
เสียหายอันเกิดจากสัตว์ของประเทศเยอรมันน้ี ในเบ้ืองต้นต้องเข้าใจเสียก่อนว่า ประมวลกฎหมาย
แพ่งของประเทศเยอรมันมีบทบัญญัติในส่วนของบทเบ็ดเสร็จท่ัวไปท่ีกล่าวว่า สัตว์ไม่ใช่ทรัพย์ อันเป็น
แนวคิดท่ีแตกต่างจากกฎหมายไทย ซ่ึงในประมวลแพ่งของประเทศเยอรมันมาตรา 90 a

33

 กําหนดไว้
ในทํานองว่า แม้ว่าสัตว์จะไม่ใช่ทรัพย์ซ่ึงได้รับการคุ้มครองโดยกฎหมายพิเศษก็ตาม แต่ก็ตกอยู่ภายใต้
บทบัญญัติกฎหมายเรื่องทรัพย์ซ่ึงนํามาปรับใช้โดยอนุโลมได้เช่นกัน เว้นแต่จะมีบทบัญญัติกําหนดไว้
เป็นอย่างอ่ืน อย่างไรก็ดี ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันก็มีบทบัญญัติท่ีกําหนดความ
รับผิดของบุคคลท่ีมีความเก่ียวพันกับสัตว์ท่ีทําความเสียหายไว้โดยเฉพาะเช่นกัน โดยบัญญัติไว้ใน
มาตรา 833 และมาตรา 834 ดังน้ี 

มาตรา 83334 มีใจความสําคัญว่า “ผู้ใดถูกสัตว์ทําร้ายจนได้รับอันตรายแก่ชีวิต 
ร่างกาย อนามัย หรือทรัพย์สินได้รับความเสียหาย บุคคลผู้ดูแลรักษาสัตว์ จําต้องชดใช้ค่าสินไหม

                                                                                                                                                                              
February 2013. และโปรดดู Janno Lahe,  Fault in the Three-stage Structure of the General Element of Tort [online], 
5 February 2013.  Available from: http://www.juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2007_1_152.pdf, p. 152. 

29 

Ulrich Magmus,  The Reform of German Tort Law, Ulrich Magmus [online], 2 February 2013.  Available 

from: http://www.indret.com/pdf/127_en.pdf, p.6.   
30

 Raymon Youngs,  English, French & German comparative law, p.360. 
31

 German Civil Code § 276 (3) The obligor may not be released in advance from liability for intention. 
32 

Interview with Christian Armbrüster,  Univ.-Prof. Dr.,  Freie Universität Berlin,  11 February 2013.   
33

 § 90a  “Animals are not things. They are protected by special statutes. They are governed by the 

provisions that apply to things, with the necessary modifications, except insofar as otherwise provided.” 
34

 §833 “If a human being is killed by an animal or if the body or the health of a human being is 

injured by an animal or a thing is damaged by an animal, then the person who keeps the animal is liable to 
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ทดแทนแก่ผู้เสียหาย ความรับผิดตามมาตราน้ีจะไม่นํามาใช้บังคับหากบุคคลน้ันได้ใช้ความระมัดระวัง
ตามปกติในการดูแลรักษาสัตว์น้ัน หรืออย่างไรก็ดีความเสียหายน้ันจะต้องเกิดมีข้ึน แม้จะได้ใช้ความ
ระมัดระวังเพียงน้ันแล้วก็ตาม” 

มาตรา 83435 มีใจความสําคัญว่า “บุคคลใดรับดูแลรักษาสัตว์ตามสัญญา ต้อง
รับผิดชอบในความเสียหายใดๆ อันสัตว์ท่ีตนดูแลน้ันก่อให้เกิดความเสียหายใดๆ ดังท่ีบัญญัติไว้ใน
มาตรา 833 อันเป็นผลมาจากสัตว์น้ัน ความรับผิดตามมาตราน้ีจะไม่นํามาใช้บังคับหากบุคคลน้ันได้ใช้
ความระมัดระวังตามปกติในการดูแลรักษาสัตว์น้ัน หรืออย่างไรก็ดีความเสียหายน้ันจะต้องเกิดมีข้ึน 
แม้จะได้ใช้ความระมัดระวังเพียงน้ันแล้วก็ตาม” 

ความรับผิดตามบทบัญญัติท้ังสองมาตราน้ัน เป็นการกําหนดความรับผิดแก่บุคคล
ผู้ดูแลรักษาสัตว์ (The person who keeps the animal) กับบุคคลผู้ดูแลรักษาสัตว์ตามสัญญา     
(A person who by contract assumes the supervision of an animal for the keeper of 

the animal) จะต้องรับผิดชอบในความเสียหายอย่างใดๆ ท่ีเกิดจากสัตว์ท่ีอยู่ในความดูแลของตน 
โดยเป็นความรับผิดโดยปราศจากความผิดใดๆ ของบุคคลน้ัน เม่ือเกิดเหตุการณ์ความเสียหายจาก
สัตว์ ก็จะต้องรับผิดตามกฎหมาย แต่ก็มีข้อปฏิเสธความรับผิดโดยกฎหมายในมาตราน้ันๆ ได้เปิดช่อง
ไว้โดยให้โอกาสบุคคลผู้ดูแลสัตว์พิสูจน์ว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังตามควรแก่พฤติการณ์ หรือพิสูจน์
ได้ว่าความเสียหายย่อมจะเกิดข้ึนอยู่ดีแม้ว่าตนจะได้ใช้ความระมัดระวังถึงเพียงน้ันแล้วก็ตาม อย่างไร
ก็ดี มีผู้ท่ีเห็นว่าบุคคลผู้ท่ีดูแลสัตว์อาจแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดของตนไว้ล่วงหน้าได้สําหรับ
ความเสียหายท่ีเกิดจากความผิดของผู้เสียหาย หรือผู้เสียหายสมัครใจยอมรับความเส่ียงภัยจากสัตว์ได้
เท่าน้ันเอง36   

ข. ข้อสันนิษฐานความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากโรงเรือนหรือส่ิงปลูก
สร้าง บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันมาตรา 836 ถึงมาตรา 838 กล่าวคือ 

มาตรา 83637 มีสาระสําคัญว่า “(1) ถ้าบุคคลใดได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย 
อนามัย หรือทรัพย์สินเพราะเหตุท่ีโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างอันติดกับท่ีดินพังทลายลงหรือส่วนหน่ึง

                                                                                                                                                                              
compensate the injured person for the damage arising from this. Liability in damages does not apply if the 

damage is caused by a domestic animal intended to serve the occupation, economic activity or subsistence of 

the keeper of the animal and either the keeper of the animal in supervising the animal has exercised reasonable 

care or the damage would also have occurred even if this care had been exercised.” 
35

 §834 “ A person who by contract assumes the supervision of an animal for the keeper of the 

animal is responsible for the damage inflicted by the animal on a third party in the manner specified in section 

833. The responsibility does not apply if he exercises reasonable care in supervision or if the damage would also 

have occurred even if such care had been exercised.” 
36

 Raymon Youngs,  English, French & German comparative law, p. 386. 
37

 §836 (1) If a human being is killed or if the body or the health of a human being is injured or a 

thing is damaged by the collapse of a building or any other structure attached to a plot of land or by parts of the 

building or structure breaking off, then the possessor of the plot of land is liable to make compensation to the 

injured person for damage resulting from this, to the extent that the collapse or severing is a consequence of 

defective construction or inadequate upkeep. Liability in damages does not apply if the possessor has observed 

reasonable care for the purpose of avoiding danger.  
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ส่วนใดแตกหักลง บุคคลผู้ครอบครองท่ีดินน้ันต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายท่ีได้รับผลร้ายจาก
การน้ี หากเกิดข้ึนเพราะการก่อสร้างบกพร่องหรือการบํารุงรักษาไม่เพียงพอ อย่างไรก็ดี หน้าท่ีในการ
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนน้ีจะไม่เกิดข้ึนหากบุคคลผู้ครองท่ีดินได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรเพื่อปัด
ป้องไม่ให้เกิดภยันตรายเช่นน้ัน  

 (2) บุคคลผู้ครอบครองท่ีดินคนก่อนต้องรับผิดในความเสียหายอันเกิดจาก
การพังทลายหรือแยกออกจากกันของโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างดังกล่าวท่ีเกิดข้ึนภายใน 1 ปีนับจาก
การครอบครองน้ันได้ส้ินสุดลง เว้นแต่ในระหว่างท่ีครอบครองน้ัน ได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควร 
หรือเว้นแต่บุคคลผู้ครองครองต่อมาสามารถท่ีจะปัดป้องภยันตรายน้ันได้หากได้ใช้ความระมัดระวัง
ตามสมควร 

 (3) ผู้ครอบครองตามความหมายของบทบัญญัติมาตราน้ีรวมถึงบุคคลผู้ท่ี
จะมีสิทธิเป็นเจ้าของด้วย” 

มาตรา 83738 มีใจความสําคัญว่า “บุคคลใดมีสิทธิครอบครองโรงเรือนหรือส่ิงปลูก
สร้างบนท่ีดินของบุคคลอ่ืน ความรับผิดตามมาตรา 836 ตกแก่บุคคลผู้มีสิทธิครอบครองโรงเรือนหรือ
ส่ิงปลูกสร้างน้ันแทนผู้ครอบครองท่ีดิน” 

มาตรา 83839 มีใจความสําคัญว่า “บุคคลซ่ึงรับหน้าท่ีครอบครองดูแลโรงเรือนหรือ
ส่ิงปลูกสร้างเพราะเป็นผู้ใช้โรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างน้ัน ต้องรับผิดเช่นเดียวกับผู้ครอบครองในความ
เสียหายใดๆ อันเกิดจากการพังทลายลงหรือการแยกหลุดออกน้ันด้วย” 

จากบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดอันเกิดจากความเสียหายจากโรงเรือนหรือส่ิงปลูก
สร้างท้ังสามมาตราน้ัน อาจสรุปแยกประเภทบุคคลท่ีต้องรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากโรงเรือน
หรือส่ิงปลูกสร้างออกได้ดังต่อไปน้ี 

1. เจ้าของโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้าง 

 2. เจ้าของท่ีดินคนก่อนท่ีการครอบครองส้ินสุดลงยังไม่ครบ 1 ปี 

 3. ผู้ครองโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้าง เช่น ผู้เช่า เป็นต้น40 
                                                                                                                                                                              

 (2) A previous possessor of the plot of land is responsible for the damage if the collapse or 

breaking off occurs within one year after he vacated possession, unless during his period of possession he 

exercised reasonable care or a later possessor would have been able to avoid the danger by observing this care.  

 (3) The possessor within the meaning of these provisions is the owner-occupier.” 
38

 §837 If anyone, in exercise of a right, possesses a building or another structure on the plot of land 

of another person, then the responsibility specified in section 836 applies to him instead of the possessor of the 

plot of land. 
39

 §838 A person who assumes the maintenance of a building or of a structure attached to a plot of 

land for the possessor or has to maintain the building or the other structure by virtue of a right of use to which 

he is entitled is responsible in the same way as the possessor for the damage caused by the collapse or the 

breaking off of parts of the building. 
40

 Ernest Joseph Schuster,  The principle of German Civil law,(Oxford: Clarendon Press, 1907), p.347. 
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ความรับผิดของบุคคลเหล่าน้ี เป็นความรับผิดโดยท่ีกฎหมายบัญญัติโดยท่ีบุคคล
น้ันๆ อาจจะไม่มีการกระทําความผิดให้เกิดความเสียหายน้ันโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม 
ดังน้ัน ผู้เสียหายจึงไม่จําต้องพิสูจน์ถึงความผิดของจําเลย แต่อย่างไรก็ดี บุคคลต่างๆ ท่ีกฎหมาย
กําหนดความรับผิดไว้น้ันก็อาจพิสูจน์ให้ตนเองหลุดพ้นความรับผิดได้ด้วยการพิสูจน์ว่าตนได้ใช้ความ
ระมัดระวังอย่างเพียงพอตามสมควรแล้ว  

กรณีอาจพิจารณาได้ว่า ความรับผิดเก่ียวกับความเสียหายอันเกิดจากสัตว์หรือ
โรงเรือนและส่ิงปลูกสร้างตามประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันน้ี เป็นบทสันนิษฐานความ
รับผิดท่ีอาจพิสูจน์หักล้างได้ ส่วนความรับผิดท่ีจะเป็นอิสระจากเรื่อง “ความผิด”อย่างแท้จริง อันเป็น
ความรับผิดสําหรับความเส่ียงท่ีสร้างข้ึนอันได้แก่ความรับผิดอย่างเคร่งครัดในความหมายอย่างแคบท่ี
ในตัวบทกฎหมายน้ันไม่มีข้อท่ีจะให้ผู้ท่ีต้องรับผิดสามารถนําสืบพิสูจน์เพื่อให้หลุดพ้นความรับผิดได้
เลยน้ัน ส่วนมากจะเป็นกฎหมายเฉพาะในรัฐบัญญัติหรือข้อบังคับต่างๆ ดังท่ีได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น
น้ัน41  

แต่อย่างไรก็ตามแม้ว่าในตัวบทกฎหมายในเรื่องความรับผิดเพื่อความเสียหายอัน
เกิดจากสัตว์หรือโรงเรือนส่ิงปลูกสร้างของประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันจะเปิดโอกาสให้
จําเลยพิสูจน์เพื่อหักล้างความรับผิดของตนได้ก็ตาม แต่กฎหมายก็เปิดช่องให้เพียงพิสูจน์ให้หลุดพ้น
ความรับผิดได้ตามท่ีกฎหมายกําหนดไว้ในองค์ประกอบของมาตราน้ันๆ เท่าน้ัน มิได้มีบทบัญญัติ
มาตราใดท่ีเปิดโอกาสให้มีการตกลงยกเว้นความรับผิดในเรื่องละเมิด โดยเฉพาะความรับผิดเรื่อง
ละเมิดท่ีมีกฎหมายสันนิษฐานความรับผิดไว้ได้แต่ประการใด 

  1.3 แนวความคิดว่าด้วยการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดทางแพ่งใน
ประเทศเยอรมัน 

ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าในปีค.ศ. 2002 มีการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งของ
เยอรมันโดยหน่ึงในเรื่องท่ีมีการเปล่ียนแปลงคือมีการแทรกเน้ือหาแนวคิดของรัฐบัญญัติว่าด้วยสัญญา
มาตรฐาน (The Standard Business Terms Act 1976) ไว้ในบทบัญญัติเรื่องหน้ีในประมวล
กฎหมายแพ่ง42 มาตรา 305 ถึงมาตรา 310  

อย่างไรก็ตาม ในเบ้ืองแรกน้ีผู้เขียนขอสรุปถึงวิธีการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดในทางแพ่งของประเทศเยอรมันในอดีต ก่อนท่ีจะมีการตรารัฐบัญญัติว่าด้วย
สัญญามาตรฐานในปี ค.ศ. 1976 (The Standard Business Term Act 1976) เพ่ือให้ทราบถึง
วิธีการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในอดีตของประเทศเยอรมัน43 

                                                             
41

 Werner F. Ebke and Matthew W. Finkin,  Introduction to German Law, p.198. 
42

 Manfred Lowisch,  New Law of Obligations in Germany [online], p.152. 
43

 ในการกล่าวถึงสถานการณ์การควบคุมการแสดงเจตนาในประเทศเยอรมันก่อนปีค.ศ. 1976 น้ี ผู้เขียนเรียบเรียงสรุปจาก 
วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, แนวความคิดและวิธีการเพ่ือการวินิจฉัยความเป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540, หน้า152-153. 
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โดยท่ีประเทศเยอรมันมีหลักกฎหมายท่ีสําคัญอันเรียกได้ว่าเป็นแก่นของกฎหมาย
แพ่ง น่ันคือหลักเสรีภาพในการทําสัญญาและความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนา หลักน้ีมิใช่เป็นแค่
เพียงหลักท่ียืนยันเสรีภาพในการเข้าทําสัญญาเท่าน้ัน แต่ยังเป็นเสรีภาพในการกําหนดรูปแบบเน้ือหา
ของสัญญาท่ีใช้ระหว่างคู่สัญญากันเองด้วย44 อาศัยหลักเสรีภาพน้ีเอง คู่สัญญาบางฝ่ายจึงได้พยายาม
ท่ีจะกําหนดรูปแบบเน้ือหาของข้อสัญญาท่ีใช้ระหว่างคู่สัญญาด้วยกันว่าจะมีข้อยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดของตนเอง หรือจํากัดสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายของคู่สัญญาฝ่ายตรงข้าม ซ่ึงส่วนมากจะเกิดใน 
“สัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูป” ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีมีการจัดทําไว้ก่อนล่วงหน้าโดยคู่สัญญาฝ่ายท่ี
มีอํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกว่า ซ่ึงข้อสัญญายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ีเองท่ีก่อให้เกิดความไม่
เป็นธรรมข้ึนในทางเศรษฐกิจ สังคม และกฎหมาย ด้วยเหตุน้ีศาลเยอรมันจึงได้พยายามท่ีจะหา
หนทางต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการใช้สัญญามาตรฐานในการแก้ไขปัญหาการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิด 
โดยแบ่งเป็นลักษณะของการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดได้ดังน้ี 

ก. ควบคุมในทางรูปแบบ  

ศาลได้ใช้หลักการผนวกข้อสัญญาเข้าไว้ในสัญญา โดยในเบ้ืองต้น ศาลเยอรมันมี
แนวทางในการให้ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายท่ีต้องยอมรับข้อสัญญาน้ันว่า ข้อสัญญายกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดน้ีเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหรือไม่ ด้วยการพิจารณาถึงลักษณะการจัดพิมพ์ข้อสัญญา
น้ันว่ามีความโดดเด่นหรือไม่ มีขนาดตัวอักษรเช่นไร อย่างไรก็ตามถ้าคู่สัญญาฝ่ายน้ันได้ลงนามยอมรับ
ข้อสัญญาใดไปแล้ว ก็ถือว่าข้อสัญญาน้ันได้ถูกผนวกไว้ในสัญญาน้ันด้วย45 

 

ข. ควบคุมในทางเน้ือหา  

ศาลได้พยายามนําหลักบทบัญญัติท่ีมีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศ
เยอรมันมาใช้แก้ปัญหาในเน้ือหาความไม่เป็นธรรมในข้อสัญญายกเว้นความรับผิดท่ีปรากฏในสัญญา
มาตรฐาน เช่น หลักศีลธรรมอันดี หลักการตีความสัญญา หลักสุจริต เป็นต้น แต่หลักการต่างๆ ท่ี
ปรากฏในประมวลกฎมายแพ่งน้ีมิได้ถูกออกแบบมาเพื่อใช้บังคับกับสัญญาท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายมี
สถานะทางเศรษฐกิจ และอํานาจการเจรจาต่อรองท่ีไม่เท่าเทียมกัน โดยฝ่ายท่ีจัดเตรียมข้อสัญญา
มาตรฐานก็จะแสวงหาหนทางในการยกเว้นความรับผิดของตนให้จงได้ ดังน้ัน เม่ือนําหลักต่างๆ มา
ปรับใช้นานวันเข้า ก็ถึงจุดอ่ิมตัว ไม่สามารถแก้ไขปัญหาการยกเว้นความรับผิดท่ีเกิดข้ึนอย่าง
แพร่หลายได้อีกต่อไป จึงเกิดเป็นแรงขับดันให้มีการผ่านกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญามาตรฐาน (The 

Standard Business Terms Act 1976) ซ่ึงในปัจจุบันน้ีเน้ือหาส่วนใหญ่ในรัฐบัญญัติดังกล่าวได้ถูก
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันรวมเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันแล้ว 

                                                             
44

 Werner F. Ebke and Matthew W. Finkin,  Introduction to German Law, p.175. 
45

 E.J. Cohn,  Manual of German Law, Vol. 2(London : Oceana Publications, Inc., 1971), pp. 30-32. 
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ลําดับต่อไปจะได้พิจารณาถึงแนวความคิดในการควบคุมข้อสัญญายกเว้นความรับ
ผิดทางแพ่งท่ีกําหนดไว้ในสัญญามาตรฐาน ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศ
เยอรมันในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับเร่ืองการตกลงยกเว้นความรับผิดของคู่สัญญา ในประเด็นต่างๆ ต่อไปน้ี 

ก. ความหมายของข้อสัญญามาตรฐานตามมาตรา 305 (1)46 

มาตรา 305 (1) ได้ให้คําจํากัดความของ “ข้อสัญญามาตรฐาน”(Standard 

Business Terms) ไว้ว่า เป็นข้อสัญญาท่ีมีการกําหนดจัดทําไว้ล่วงหน้าโดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง สําหรับ
ใช้กับสัญญาจํานวนมากซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายผู้จัดทําข้อสัญญาน้ันจะเสนอสัญญามาตรฐานน้ีให้แก่คู่สัญญา
อีกฝ่ายหน่ึงยอมรับในขณะเวลาท่ีตกลงทําสัญญา โดยไม่ว่าจะเป็นข้อสัญญาท่ีพิมพ์ไว้แยกต่างหากจาก
ตัวสัญญาหรือไม่ และไม่ว่าจะเสนอในลักษณะหรือรูปแบบใด แต่ท้ังน้ีข้อสัญญาท่ีมีการเจรจาต่อรอง
กันในรายละเอียดระหว่างคู่สัญญาตัวต่อตัว ไม่ถือเป็นสัญญามาตรฐานในท่ีน้ี 

ข. การผนวกข้อสัญญาไว้ในสัญญา47 

ในมาตรา 305 (2)48 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันได้มีการ
กําหนดหลักการในการพิจารณาว่าข้อสัญญาน้ันๆ ได้ถือว่าถูกผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาอัน
อาจจะมีผลผูกพันคู่สัญญากันต่อไปน้ัน มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจนโดยไม่ปล่อย
ให้เป็นเพียงแนวทางการพิจารณาของศาลในทางปฏิบัติเช่นในอดีตท่ีผ่านมาอีกต่อไป โดยบัญญัติไว้ใน
มาตรา 305(2) ดังอธิบายความได้ว่า 

ข้อสัญญามาตรฐานใดจะเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาในขณะตกลงทําสัญญาได้ ข้อ
สัญญามาตรฐานน้ันต้องถูกแสดงให้ปรากฏอย่างชัดเจนถึงความมีอยู่ของข้อสัญญาน้ันในขณะท่ีทํา

                                                             
46

 §305(1) Standard business terms are all contract terms pre-formulated for more than two contracts 

which one party to the contract (the user) presents to the other party upon the entering into of the contract. It is 

irrelevant whether the provisions take the form of a physically separate part of a contract or are made part of 

the contractual document itself, what their volume is, what typeface or font is used for them and what form the 

contract takes. Contract terms do not become standard business terms to the extent that they have been 

negotiated in detail between the parties. 
47 มีนักกฎหมายไทยบางท่านแสดงความเห็นว่า ประเทศไทยควรนําเอาหลักเกณฑ์ในการผนวกข้อสัญญา (incorporation) 

ของประเทศเยอรมันมาใช้ เพราะคู่สัญญาบางคร้ังก็ไม่รู้ว่ามีข้อสัญญาน้ันอยู่ในสัญญาด้วย ย่ิงไปกว่าน้ัน บางที่คู่สัญญาทํานิติกรรมฝ่าย
เดียว เช่น ประกาศ คําแจ้งความ ดังน้ัน หากมีหลักเกณฑ์การผนวกข้อสัญญา ก็จะเป็นการคุ้มครองคู่สัญญามากยิ่งข้ึน รายละเอียด
โปรดอ่านใน ศริญญา โสภณโชติสมบูรณ์. “มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมข้อตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิด.”(สารนิพนธ์
มหาบัณฑิตนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), หน้า 117-118. 

48

§305(2)  Standard business terms only become a part of a contract if the user, when entering into the 

contract,  

1. refers the other party to the contract to them explicitly or, where explicit reference, due to the way 

in which the contract is entered into, is possible only with disproportionate difficulty, by posting a clearly visible 

notice at the place where the contract is entered into, and  

2. gives the other party to the contract, in an acceptable manner, which also takes into reasonable 

account any physical handicap of the other party to the contract that is discernible to the user, the opportunity 

to take notice of their contents, and if the other party to the contract agrees to their applying. 
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สัญญา ซ่ึงหากการแสดงให้ปรากฏอย่างชัดเจนน้ีทําได้ยาก กรณีอาจแสดงออกให้เห็นได้ด้วยวิธีการ
ปิดประกาศข้อสัญญามาตรฐานน้ันในท่ีท่ีมองเห็นได้ชัดเจนในสถานท่ีท่ีทําสัญญา ซ่ึงการแสดงให้
ปรากฏถึงข้อสัญญามาตรฐานท่ีจะอ้างถึงน้ีจะต้องแสดงให้ปรากฏในเวลาอย่างช้าท่ีสุดคือในขณะท่ีทํา
สัญญา และจะต้องมีการเปิดโอกาสให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงตรวจสอบความมีอยู่และรับรู้ถึงข้อสัญญา
มาตรฐานน้ันตามสมควร อย่างไรก็ดี ท้ังหมดท้ังมวลน้ีจะถือว่าข้อสัญญาน้ันเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาก็
ต่อเม่ือคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงได้ตกลงยอมรับการใช้ข้อสัญญามาตรฐานข้อน้ันด้วย  

ค. การตีความข้อสัญญาสําเร็จรูป 

ในมาตรา 305c(2)
49 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน ได้มีการ

กําหนดหลักการการตีความข้อสัญญามาตรฐานไว้ตามหลัก contra proferentem rule กล่าวคือ ใน
กรณีท่ีข้อสัญญามาตรฐานใดมีข้อสงสัย ให้ตีความข้อสัญญาน้ันไปในทางท่ีเป็นปฏิปักษ์กับผู้ท่ีใช้ข้อ
สัญญาน้ัน ซ่ึงหลัก contra proferentem rule น้ีคือการท่ีศาลจะตีความข้อสัญญาในกรณีท่ีมีความ
คลุมเครือ ไม่ชัดเจนน้ันให้เป็นคุณแก่ฝ่ายผู้ท่ีรับข้อสัญญาซ่ึงมิได้เป็นผู้ร่วมกําหนดข้อสัญญาน้ันข้ึนมา 

ง. การพิจารณาในเน้ือหาของข้อสัญญายกเว้นหรือจํากัดความรับผิด 

ในการตรวจสอบในข้ันเน้ือหาของข้อสัญญามาตรฐานน้ีมีกรณีท่ีต้องแยกพิจารณา
เป็น 2 ระดับคือ 1.) ระดับของข้อสัญญาท่ีตกไม่มีผลผูกพัน (ineffective) ตามมาตรา 309 หากมี
ข้อสัญญาตามท่ีระบุในมาตราดังกล่าวไว้ในสัญญา ข้อสัญญาน้ันจะไม่มีผลผูกพันตามบทบัญญัติ
มาตรา 309 ทันทีโดยท่ีศาลไม่ต้องพิจารณาหรือใช้ดุลพินิจประกอบแต่ประการใด  2.) ระดับของข้อ
สัญญาท่ีอาจถูกศาลพิพากษาว่าไม่มีผลผูกพัน ตามมาตรา 308 อันเป็นดุลพินิจวินิจฉัยถึงความ
สมเหตุสมผลของข้อสัญญาน้ันว่ามีความเหมาะสมหรือไม่ ซ่ึงหากศาลเห็นว่าไม่สมเหตุสมผล ศาลจะ
พิพากษาให้ข้อสัญญาข้อน้ันไม่มีผลผูกพันตามมาตรา 308 โดยข้อสัญญามาตรฐานในส่วนท่ีเก่ียวกับ
การยกเว้นความรับผิดในระดับต่างๆ พิจารณาได้ดังน้ี 

     1. การยกเว้นความรับผิดท่ีไม่มีผลผูกพันตามบทบัญญัติของกฎหมาย
มาตรา 309  

ได้แก่ มาตรา 309 (7)(a) และมาตรา 309(7)(b)
50

 โดยมาตรา 309 (7)(a) มี
สาระสําคัญว่า “ข้อตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายอันเกิดแก่ชีวิต ร่างกาย 

                                                             
49

 §305(c)(2) Any doubts in the interpretation of standard business terms are resolved against the user. 
50

 § 309  Even to the extent that a deviation from the statutory provisions is permissible, the following 

are ineffective in standard business terms:  

(7) (Exclusion of liability for injury to life, body or health and in case of gross fault)  

  (a) (Injury to life, body or health) any exclusion or limitation of liability for damage from injury 

to life, body or health due to negligent breach of duty by the user or intentional or negligent breach of duty by a 

legal representative or a person used to perform an obligation of the user;  

   (b) (Gross fault) any exclusion or limitation of liability for other damage arising from a grossly 

negligent breach of duty by the user or from an intentional or grossly negligent breach of duty by a legal 

representative of the user or a person used to perform an obligation of the user;  
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อนามัยอันเกิดจากการละเลยต่อหน้าท่ีด้วยความประมาทเลินเล่อของผู้ใช้สัญญามาตรฐาน หรือการ
จงใจหรือประมาทเลินเล่อของตัวแทนหรือลูกจ้างของผู้ใช้สัญญาในการปฏิบัติการชําระหน้ีแทน” 

ส่วนมาตรา 309 (7)(b) กําหนดว่า “ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความ
เสียหายอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนจากความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของผู้ใช้สัญญามาตรฐาน หรือการ
ละเลยต่อหน้าท่ีโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตัวแทนหรือลูกจ้างของผู้ใช้สัญญาใน
การปฏิบัติการชําระหน้ีแทน” 

จะสังเกตได้ว่า ผู้ใช้สัญญามาตรฐานน้ันไม่อาจตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิด
ของตนในความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย และอนามัยท่ีฝ่ายท่ีรับสัญญาอาจได้รับ อันเน่ืองมาจากความ
ประมาทเลินเล่อแห่งตน และไม่สามารถตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดอันเกิดจากการจงใจผิด
สัญญาหรือการกระทําโดยประมาทเลินเล่อของตัวแทนหรือลูกจ้างของตนได้เลย อีกท้ังยังไม่อาจตกลง
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายอย่างอ่ืนท่ีไม่ใช่ ชีวิต ร่างกาย อนามัยของผู้รับสัญญา 
อันเป็นความเสียหายท่ีเกิดจากความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนหรือความจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตัวแทนหรือลูกจ้างของตน เพราะข้อสัญญาเช่นน้ันจะไม่มีผลผูกพัน
คู่กรณีตามบทบัญญัติมาตรา 309  และหากกรณีท่ีเป็นการยกเว้นความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิด
แก่สิทธิในเน้ือตัวร่างกายของบุคคล อันได้แก่ สิทธิในชีวิต ร่างกาย และอนามัยน้ัน เพียงแค่มีการ
กระทําความผิดอันเกิดจากความประมาทเลินเล่ออย่างธรรมดาของคู่สัญญาฝ่ายท่ีใช้สัญญามาตรฐาน
หรือตัวแทนของคู่สัญญาน้ัน ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันจะไม่มีผลผูกพันคู่กรณีตามมาตรา 309 (7)(a) 
แต่สําหรับความเสียหายประเภทอ่ืนท่ีนอกไปจากสิทธิเด็ดขาดในเน้ือตัวร่างกายของบุคคลแล้ว 
ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันจะไม่มีผลผูกพันก็ต่อเม่ือเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายท่ีใช้สัญญา
มาตรฐานหรือตัวแทนของเขากระทําการโดยจงใจหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเสียก่อน 
อาจกล่าวได้ว่ากฎหมายมาตราน้ีมุ่งพิจารณามาท่ีตัวสิทธิท่ีกฎหมายมุ่งจะคุ้มครองเป็นสําคัญก่อน แล้ว
ค่อยมาพิจารณาว่าเป็นความผิดในระดับธรรมดาหรือระดับร้ายแรงเป็นลําดับต่อไป 

2. ข้อสัญญาที่อาจถูกศาลพิพากษาให้ไม่มีผลผูกพันตามมาตรา 308 

ในบทบัญญัติมาตรา 308 จะเป็นกรณีกําหนดแนวทางในการให้ศาลพิจารณา
วินิจฉัยถึงเน้ือหาสาระประเมินคุณค่าความสมเหตุสมผล (reasonable) ของข้อสัญญาน้ันว่าจะมีผล
ผูกพันคู่สัญญาในสัญญามาตรฐานน้ันหรือไม่51 อันเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจว่าเร่ืองต่างๆ 
ท่ีกําหนดไว้ในมาตรา 308 น้ันเป็นกรณีท่ีผู้ใช้ข้อสัญญากําหนดไว้เหมาะสมหรือไม่ หรือเกินสมควร
เกินไป จึงให้ศาลมีดุลพินิจวินิจฉัยว่าจะให้ข้อสัญญาน้ันมีผลผูกพันได้หรือไม่ อันได้แก่ มาตรา 308(1) 
กําหนดเก่ียวกับเร่ืองระยะเวลาในการรับคําเสนอและการชําระหน้ี(Period of time for acceptance 

and performance) มาตรา 308(2) กําหนดเก่ียวกับเร่ืองการขยายระยะเวลาในการชําระหน้ี 
(Additional period of time) มาตรา 308(3) กําหนดเก่ียวกับเรื่อง สิทธิของผู้ใช้ข้อสัญญาในการ
เลิกสัญญา (Reservation of the right to revoke) มาตรา 308(4) กําหนดเก่ียวกับเรื่องการสงวน
สิทธิในการแก้ไขเปล่ียนแปลงการปฏิบัติชําระหน้ี (Reservation of the right to modify) มาตรา 308(5) 
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 P.D.V. Marsh,  Comparative Contract law England, France, Germany,(Hampshire, England: Gower, 

1994), p.304. 
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กําหนดเก่ียวกับเรื่องกรณีท่ีถือว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายได้แสดงเจตนาแล้ว (Fictitious declarations) 

มาตรา 308(6) กําหนดเก่ียวกับเร่ืองกรณีท่ีถือว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายรับซ่ึงการแสดงเจตนาน้ันแล้ว  
(Fictitious receipt) มาตรา 308(7) กําหนดเก่ียวกับเรื่องข้อเรียกร้องกรณีท่ีถูกคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง
เลิกสัญญาก่อน (Reversal of contracts) และมาตรา 308(8) กําหนดเก่ียวกับเรื่องกรณีไม่อาจหา
วัตถุแห่งหน้ีมาชําระหน้ีได้ตามสัญญา (Unavailability of performance) 

เม่ือพิจารณาหัวข้อและเน้ือหาของบทบัญญัติมาตรา 308 ท้ังหลายท่ีกล่าวมาข้างต้น 
อาจจะไม่ปรากฏเร่ืองข้อสัญญามาตรฐานท่ีเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดโดยตรงแต่ประการใด 

กล่าวสรุปในส่วนของข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายท่ีปรากฏในประมวล
กฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันได้ว่า ประเทศเยอรมันอันเป็นประเทศท่ีมีระบบกฎหมายซีวิลลอว์
แบบเดียวกับประเทศไทยน้ัน มีหลักพ้ืนฐานความรับผิดของบุคคล คือ “ความผิด หรือ Fault” โดยไม่
ว่าจะเป็นท้ังในเร่ืองความรับผิดทางสัญญาหรือละเมิดก็ตาม โดยถือเป็นหลักสําคัญว่า “ไม่มีความรับ
ผิดโดยปราศจากความผิด (No Liability Without Fault)” น่ันคือลูกหน้ีหรือบุคคลผู้ท่ีต้องรับผิดน้ัน
จะต้องกระทําเหตุแห่งความเสียหายน้ันด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ส่วนความรับผิดกรณีท่ี
ไม่มีความผิด (Liability Without Fault) น้ัน จะเกิดข้ึนได้ก็ด้วยบทบัญญัติแห่งกฎหมายบัญญัติ
ยกเว้นหลักความผิดไว้ โดยกําหนดความรับผิด (Liability) ให้แก่บุคคลบางประเภทท่ีควรต้อง
รับผิดชอบในความเสียหายน้ัน แม้ว่าบุคคลผู้น้ันจะมิได้เป็นผู้กระทําความผิดก็ตาม โดยข้อสันนิษฐาน
ความรับผิดของกฎหมายน้ีมีบัญญัติไว้ท้ังในเรื่องสัญญาและละเมิดเช่นกัน แต่มีข้อแตกต่างกันในเรื่อง
การตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย ท่ีในเรื่องสัญญา จะมีบทบัญญัติท่ีเปิด
โอกาสให้คู่สัญญาตกลงยกเว้นความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนดน้ีได้บ้าง ส่วนเร่ืองข้อสันนิษฐานความรับ
ผิดเพ่ือละเมิดน้ัน ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน ไม่มีบทบัญญัติใดท่ีกําหนดให้มีการ
ยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดได้ ซํ้ายังมีบทบัญญัติท่ีกําหนดไว้ด้วยว่า ห้ามมีการตกลงยกเว้นความรับ
ผิดในบางประเภทในสัญญามาตรฐานอีกด้วย ซ่ึงจะได้นําเป็นข้อมูลในการวิเคราะห์ปัญหาต่อไป  

 

2.  ประเทศสหราชอาณาจักร 

เป็นท่ีทราบกันดีอยู่แล้วว่า ประเทศอังกฤษเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ (Common Law) ท่ีถือเอาคําพิพากษา(precedents) เป็นบ่อเกิดของกฎหมาย ไม่มี
ประมวลกฎหมายใช้บังคับเป็นการท่ัวไป โดยศาลท่ีพิจารณาคดีจะต้องพิพากษาคดีน้ันตามแนวคํา
พิพากษาท่ีเคยวินิจฉัยข้อเท็จจริงเช่นน้ันมาแล้ว โดยถือว่าคําพิพากษาของศาลมีความสําคัญมากกว่า
กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statutory Law) แต่อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันน้ี บทบัญญัติกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษร เช่น พระราชบัญญัติ เป็นต้น ก็เริ่มมีบทบาทมากในระบบกฎหมายประเทศอังกฤษมาก
ย่ิงข้ึน52 แต่ก็มี  นิติวิธีและทัศนคติในการใช้การตีความกฎหมายท่ีเป็นอีกระบบหน่ึงซ่ึงแตกต่างไปจาก
กลุ่มประเทศท่ีมีระบบกฎหมายซีวิลลอว์ สําหรับการศึกษาเร่ืองข้อสันนิษฐานความรับผิดของ
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กฎหมายน้ี ผู้เขียนจะขอพิจารณาศึกษาถึงบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรกฎหมายของประเทศอังกฤษ
อันเก่ียวกับสัญญาซ้ือขายเฉพาะเร่ืองความรับผิดในความชํารุดบกพร่องและรอนสิทธิ และความรับผิด
เด็ดขาดในเรื่องละเมิดบางเร่ือง ท้ังน้ีเพื่อนํามาใช้วิเคราะห์ปัญหาร่วมกันกับข้อมูลของความรับผิด
ต่างๆ เหล่าน้ันของประเทศไทย และประเทศเยอรมันตามท่ีได้ศึกษามาแล้วมาแล้ว หลังจากน้ัน จะได้
พิจารณาศึกษาว่าประเทศอังกฤษมีแนวความคิดเก่ียวกับการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับ
ผิดตามท่ีกฎหมายกําหนดกรณีท่ีบุคคลน้ันไม่มีความผิดอย่างไร โดยจะศึกษาเป็นลําดับๆ ดังน้ี 

 

2.1 หลักทั่วไปของความรับผิดตามสัญญาของประเทศอังกฤษ 

เม่ือมีสัญญาเกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายแล้ว หากมีความเสียหายเกิดข้ึนกับ
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง กฎหมายสัญญาของประเทศอังกฤษถือว่า จะมีความรับผิดทางสัญญาได้น้ัน
จะต้องมี “ความผิด” (fault) เป็นองค์ประกอบสําคัญ กล่าวคือต้องมีการกระทําผิดต่อหน้าท่ีในการใช้
ความระมัดระวังตามสมควร (reasonable care) โดยหน้าท่ีเช่นน้ีแทบจะไม่ปรากฏโดยระบุไว้อย่าง
ชัดเจนในสัญญาแต่ประการใด ซ่ึงโดยหลักผู้เสียหายจะต้องมีหน้าท่ีในการพิสูจน์ว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายได้
กระทําการโดยประมาทเลินเล่อ มิได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควร แต่ประเทศอังกฤษก็ยังมีหลัก
กฎหมายท่ัวไปท่ีเรียกว่า res ipsa loquitur (Thing speaks for itself) ได้เข้ามาช่วยบรรเทาภาระ
ในส่วนของผู้เสียหายจากการท่ีต้องมีภาระการพิสูจน์ความประมาทเลินเล่อของคู่สัญญาให้เห็น
ความผิดอย่างชัดเจน ซ่ึงแนวความคิดของหลักน้ีคือการคาดคะเน (prima facie) ไว้ก่อนว่ามีความ
ประมาทเลินเล่อเกิดข้ึน อันทําให้เกิดหน้าท่ีแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงในการอธิบายว่าเหตุใดจึงเกิด
เหตุการณ์ความเสียหายน้ันข้ึน  โดยการจะใช้หลัก res ipsa loquitur ได้น้ันเหตุการณ์ความเสียหาย
น้ันจะเป็นพยานหลักฐานแสดงถึงความประมาทเลินเล่อของจําเลยน้ันเอง แต่เหตุท่ีส่ิงน้ันเกิดข้ึนอยู่
ภายใต้การควบคุมรู้เห็นของฝ่ายจําเลยจําเลยหรือลูกจ้างของจําเลย และเหตุการณ์ความเสียหาย
เช่นน้ันโดยปกติจะไม่เกิดข้ึนเลยถ้าหากฝ่ายจําเลยซ่ึงเป็นผู้ท่ีมีอํานาจจัดการดูแลอย่างเหมาะสมตาม
สมควร53 อันอาจกล่าวได้ว่า หลัก res ipsa loquitur เป็นข้อสันนิษฐานความประมาทเลินเล่อของ
จําเลย โดยหลักน้ีก็ถูกนํามาใช้ในเรื่องละเมิดด้วยเช่นกัน แต่ท้ังเร่ืองสัญญาและละเมิด หลัก res ipsa 

loquitur ในประเทศอังกฤษก็คือหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีใช้ในการสืบพยานหลักฐานเป็นสําคัญ54 
สําหรับเร่ือง “ความผิด” ต่อหน้าท่ีในการใช้ความระมัดระวังตามสมควร (reasonable care) แล้ว 
ในปัจจุบันน้ีหน้าท่ีดังกล่าวส่วนมากจะถูกกําหนดไว้แล้วในพระราชบัญญัติท่ีเก่ียวกับสัญญา 
นอกจากน้ีความรับผิดเร่ืองละเมิดก็มีแนวความคิดเก่ียวกับหน้าท่ีในการใช้ความระมัดระวังตาม
สมควร (reasonable care) น้ีด้วยเช่นกัน55  
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ในยุคเ ร่ิมแรกของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษยังไม่มี
แนวความคิดในการยอมรับหลักการบังคับเรียกร้องตามสิทธิในเร่ืองสัญญา เว้นแต่เป็นการบังคับตาม
ความตกลงท่ีมีการประทับตรารับรอง (seal) เท่าน้ัน แต่เม่ือต่อมามีการติดต่อค้าขายท่ีแพร่หลายเกิด
ธุรกรรมการซ้ือขายมากข้ึน เกิดเป็นแรงผลักดันให้คอมมอนลอว์ยอมรับหลักการบังคับตามสิทธิใน
สัญญาข้ึน โดยเร่ิมยอมรับการใช้สิทธิเรียกร้องความเสียหายของผู้ซ้ือโดยอาศัยอํานาจตามสัญญาซ้ือ
ขาย โดยศาลได้วางหลักไว้ว่าการเรียกร้องความเสียหายตามสัญญาซ้ือขายฐานะท่ีผู้ขายผิดคํารับรอง
ท่ีได้ระบุไว้ในสัญญาซ้ือขาย (Express Warranty) และคํารับรองโดยปริยาย (implied warranty) 

ท้ังในส่วนของความสมบูรณ์ของกรรมสิทธ์ิและคุณภาพของสินค้า (กล่าวคือ การรอนสิทธิและความ
ชํารุดบกพร่องตามลําดับ) โดยท่ีผู้ซ้ือไม่จําต้องพิสูจน์ว่าผู้ขายมีเจตนาทุจริตแต่ประการใด ต่อมา
ประเทศอังกฤษก็ได้ตรากฎหมายช่ือพระราชบัญญัติว่าด้วยการซ้ือขายสินค้าในปี ค.ศ. 1893 เป็น
กฎหมายว่าด้วยการซ้ือขายเป็นฉบับแรกโดยเป็นการรวบรวมหลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับการซ้ือขาย
สินค้าท่ีศาลคอมมอนลอว์ได้เคยตัดสินมารวมไว้ด้วยกัน และเพิ่มเติมหลักการใหม่ๆ ให้สอดคล้องกับ
การค้าท่ีเจริญรุดหน้ามากข้ึนกว่าธุรกรรมในสมัยโบราณ ต่อมาได้ถูกยกเลิกและตรากฎหมาย the 

Sale of Goods Act 1979 ข้ึนมาใช้แทนแต่ก็คงมีเน้ือหาหลักใหญ่ใจความเหมือนกับกฎหมายฉบับ
เดิม ซ่ึงกฎหมายว่าด้วยการซ้ือขายสินค้าของประเทศอังกฤษน้ีนับว่าเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ี
ถูกใช้นําไปเป็นต้นแบบของกฎหมายในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์อีกด้วย56 ต่อไปน้ีจะได้
ศึกษาถึงพระราชบัญญัติว่าด้วยการซ้ือขายสินค้า ค.ศ.1979 (The Sale of Goods Act 1979) เพ่ือ
พิจารณาถึงบทบัญญัติท่ีกฎหมายกําหนดความรับผิดบางประการแก่ผู้ขายโดยท่ีผู้ขายอาจมิได้มี fault 

ตามนัยของข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมาย 

2.1.1 บทบัญญัติใน The Sale of Goods Act 1979 ที่กําหนดความรับผิด
ของผู้ขายอันเก่ียวข้องกับความชํารุดบกพร่องและการรอนสิทธิ 

บทบัญญัติใน The Sale of Goods Act 1979 มีเน้ือหาท่ีกําหนดเง่ือนไข 
(condition) และ การรับประกัน (warranty) โดยกําหนดเก่ียวกับหน้าท่ีความรับผิดของผู้ขายหากมี
ความบกพร่องในเรื่องกรรมสิทธ์ิสินค้าท่ีซ้ือขาย ในมาตรา 12

57

 ดังมีใจความว่า   

                                                             
56

 พงศ์ศักดิ ์ยอดมณี,  การศึกษาวิจัยกฎหมายว่าด้วยการซ้ือขายสินค้าระหว่างประเทศของประเทศอังกฤษ ตามโครงการ
ศึกษาวิจัยเร่ือง กฎหมายว่าด้วยการซ้ือขายสินค้าระหว่างประเทศ เสนอสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา [ออนไลน์], 14 ธันวาคม 
2555.  แหล่งที่มา
http://www.lawreform.go.th/lawreform/index.php?option=com_content&task=view&id=299&Itemid=11&title=

งานวิจัยทางกฎหมาย 
57

 Section 12 Implied terms about quality or fitness 

(1) In a contract of sale, other than one to which subsection (3) below applies, there is an implied term 

on the part of the seller that in the case of a sale he has a right to sell the goods, and in the case of an 

agreement to sell he will have such a right at the time when the property is to pass. 

(2) In a contract of sale, other than one to which subsection (3) below applies, there is also an implied 

term that— 

(a) the goods are free, and will remain free until the time when the property is to pass, from any charge 

or encumbrance not disclosed or known to the buyer before the contract is made, and 

(b) the buyer will enjoy quiet possession of the goods except so far as it may be disturbed by the 

owner or other person entitled to the benefit of any charge or encumbrance so disclosed or known. 
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“(1) นอกจากท่ีบัญญัติไว้ใน (3) ในสัญญาซ้ือขายให้มีข้อสัญญาโดยปริยายในส่วน
ของผู้ขายด้วยว่า ในสัญญาซ้ือขายเบ็ดเสร็จเด็ดขาย ผู้ขายต้องมีสิทธิในการขายทรัพย์น้ัน และสําหรับ
สัญญาจะซ้ือจะขาย ผู้ขายจะต้องมีสิทธิท่ีจะขายในขณะเวลาท่ีโอนทรัพย์สินน้ันด้วย 

(2) นอกจากท่ีบัญญัติไว้ใน (3) ถือว่ามีข้อสัญญาโดยปริยายว่า  

 (a) ทรัพย์สินน้ันปลอดจากภาระผูกพันใดๆ จนกระท่ังเวลาท่ีทรัพย์สินน้ัน
ต้องโอน โดยปลอดจากภาระผูกพันท่ีผู้ขายปิดบังใดๆ หรือไม่อยู่ในการรับรู้ของผู้ซ้ือ ก่อนท่ีจะได้ทํา
สัญญาซ้ือขายน้ัน  

 (b) ผู้ซ้ือจะต้องได้ครอบครองทรัพย์โดยสงบ เว้นแต่การถูกรบกวนโดย
เจ้าของท่ีแท้จริงหรือบุคคลอ่ืนๆ ท่ีมีสิทธิในภาระติดพันน้ันได้เปิดเผย หรือผู้ซ้ือได้รู้อยู่ก่อนแล้ว 

(3) ความตามอนุมาตราน้ีให้ใช้ในสัญญาซ้ือขายท่ีปรากฏชัดจากสัญญา หรืออนุมาน
จากพฤติการณ์ของสัญญาได้ว่า ผู้ขายจะโอนไปซ่ึงกรรมสิทธ์ิเฉพาะเพียงเท่า ท่ี ผู้ขายหรือ
บุคคลภายนอกมีสิทธิเท่าน้ัน 

(4) ตาม (3) ข้างต้น กรณีถือว่ามีข้อสัญญาโดยปริยายว่าภาระติดพันท้ังหมดท่ีผู้ขาย
รู้และท่ีผู้ซ้ือมิได้ทราบน้ัน จะได้รับการเปิดเผยก่อนมีการทําสัญญา 

(5) ตามข้อ (3) ข้างต้น กรณีถือว่ามีข้อสัญญาโดยปริยายว่าต่อไปในภายภาคหน้าจะ
ผู้ซ้ือจะไม่ถูกรบกวนการครอบครอง จาก (a) ผู้ขาย (b) บุคคลภายนอก กรณีท่ีคู่สัญญามีเจตนาว่า
ผู้ขายจะโอนกรรมสิทธ์ิท่ีบุคคลภายนอกมี หรือ (c) บุคคลใดๆ ท่ีมีสิทธิเรียกร้องต่อผู้ขายหรือ
บุคคลภายนอกถึงการมีภาระติดพันใดๆ ท่ีได้ถูกเปิดเผยหรือท่ีผู้ซ้ือได้รู้อยู่แล้วก่อนทําสัญญา 

                                                                                                                                                                              
(3) This subsection applies to a contract of sale in the case of which there appears from the contract or 

is to be inferred from its circumstances an intention that the seller should transfer only such title as he or a third 

person may have. 

(4) In a contract to which subsection (3) above applies there is an implied term that all charges or 

encumbrances known to the seller and not known to the buyer have been disclosed to the buyer before the 

contract is made. 

(5) In a contract to which subsection (3) above applies there is also an implied 

that none of the following will disturb the buyer’s quiet possession of the goods, namely— 

(a) the seller; 

(b) in a case where the parties to the contract intend that the seller should transfer only such title as a 

third person may have, that person; 

(c) anyone claiming through or under the seller or that third person otherwise than under a charge or 

encumbrance disclosed or known to the buyer before the contract is made. 

(5A) As regards England and Wales and Northern Ireland, the term implied by subsection (1) above is a 

condition and the terms implied by subsections (2), (4) and (5) above are warranties. 

(6) Paragraph 3 of Schedule 1 below applies in relation to a contract made before 18 May 1973. 
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(5a) เก่ียวกับเรื่องน้ี ข้อสัญญาโดยปริยายใน (1) ถือเป็นข้อสัญญาเง่ือนไข 
(condition) ส่วนข้อสัญญาโดยปริยายใน (2) (4) และ (5) เป็นข้อสัญญารับประกัน (warranty)” 

ส่วนเรื่องความรับผิดของผู้ขายในความชํารุดบกพร่อง ใน the Sale of Goods Act 

1979 มีบัญญัติไว้ในมาตรา 14
58

 ดังมีใจความสําคัญว่า ผู้ขายต้องรับผิดต่อผู้ซ้ือหากสินค้าท่ีขายน้ันมี
ความชํารุดบกพร่องใน 2 ประการ คือ  

1. ข้อสัญญาโดยปริยายว่าสินค้าน้ันเหมาะสมกับประโยชน์ตามวิสัยของการใช้ท่ัวไป 
( imply term of merchantable quality) โดยกําหนดไว้ในมาตรา 14(2) ว่า ในกรณีซ้ือขายสินค้า
ในทางธุรกิจ ถือว่ามีข้อสัญญาโดยปริยายว่าสินค้าน้ันจะมีความเหมาะสมตามวิสัยของการใช้ท่ัวไป 
เว้นแต่หากผู้ซ้ือได้ตรวจสอบสินค้าก่อนและความชํารุดบกพร่องน้ันเป็นท่ีเห็นได้ประจักษ์ในการ
ตรวจสอบน้ัน 

2.ข้อสัญญาโดยปริยายว่าสินค้าน้ันสมประโยชน์หรือความมุ่งหมายเฉพาะ (implied 

term that the goods shall be reasonably fit for particular purpose)  โดยกําหนดไว้ในมาตรา 
14 (3) ว่า กรณีท่ีเป็นการขายสินค้าในธุรกิจของผู้ขาย ถือว่าผู้ขายมีการรับประกันโดยปริยายว่า 
สินค้าน้ัน มีคุณภาพสมตามประโยชน์หรือความมุ่งหมายเฉพาะไม่ว่าจะเป็นวัตถุประสงค์ของสินค้าท่ีมี
จําหน่ายท่ัวไปหรือไม่ก็ตาม ท้ังน้ีเว้นแต่มีพฤติการณ์แสดงว่าผู้ซ้ือไม่ได้อาศัยเช่ือถือในทักษะฝีมือและ
ความรอบรู้ของผู้ขาย 

                                                             
58

 Section 14 “Implied terms about quality or fitness. 

(1) Except as provided by this section and section 15 below and subject to any other enactment, there 

is no implied term about the quality or fitness for any particular purpose of goods supplied under a contract of 

sale. 

(2) Where the seller sells goods in the course of a business, there is an implied term that the goods 

supplied under the contract are of satisfactory quality. 

(2A)For the purposes of this Act, goods are of satisfactory quality if they meet the standard that a 

reasonable person would regard as satisfactory, taking account of any description of the goods, the price (if 

relevant) and all the other relevant circumstances. 

(2B)For the purposes of this Act, the quality of goods includes their state and condition and the 

following (among others) are in appropriate cases aspects of the quality of goods— 

(a)fitness for all the purposes for which goods of the kind in question are commonly supplied, 

(b)appearance and finish, 

(c)freedom from minor defects, 

(d)safety, and 

(e)durability. 

(2C)The term implied by subsection (2) above does not extend to any matter making the quality of 

goods unsatisfactory— 

(a)which is specifically drawn to the buyer’s attention before the contract is made, 

(b)where the buyer examines the goods before the contract is made, which that examination ought to 

reveal, or 

(c)in the case of a contract for sale by sample, which would have been apparent on a reasonable 

examination of the sample. 
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ท้ังน้ีในมาตรา 12 (5a)
59

 และมาตรา 14 (6)
60

 ระบุว่า ข้อสัญญาในเรื่องความ
บกพร่องในเร่ืองกรรมสิทธิ์และคุณภาพของสินค้าน้ันถือเป็นข้อสัญญาท่ีเป็นเง่ือนไข (conditions) แต่
สําหรับความบกพร่องในกรณีท่ีสินค้ามีภาระติดพัน (encumbrance) ถือเป็นข้อสัญญาท่ีเป็นการ
รับประกัน (warranty)  โดยตามหลักกฎหมายสัญญาของประเทศอังกฤษน้ัน หากมีการผิดสัญญาท่ี
เป็นสาระสําคัญของสัญญาท่ีเรียกว่าเป็นส่วนท่ีเป็นเง่ือนไข (Condition) คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงสามารถ
บอกเลิกสัญญาได้ทันที แต่ถ้าเป็นการผิดสัญญาในส่วนท่ีมิใช่สาระสําคัญแต่เป็นส่วนท่ีเรียกว่าการ
รับประกัน (warranty)  คู่สัญญาจะบอกเลิกสัญญาไม่ได้  มีแต่เพียงสิทธิเรียกค่าเสียหาย ดังน้ัน ในข้อ
สัญญาโดยปริยายเร่ืองความชํารุดบกพร่องและการถูกรบกวนกรรมสิทธิ์ กฎหมาย the Sale of 

Goods Act กําหนดให้เป็น ข้อสัญญาโดยปริยายอันเป็นเง่ือนไข (condition) ส่วนการถูกก่อกวนการ
ครอบครองหรือภาระติดพันในทรัพย์ท่ีซ้ือขายถือเป็นข้อสัญญาโดยปริยายในการรับประกัน 
(warranty)   

กล่าวโดยรวมท้ังในเร่ืองข้อสัญญาโดยปริยายของประเทศอังกฤษในเรื่องการรอน
สิทธิและความชํารุดบกพร่องของคุณภาพสินค้าท่ีซ้ือขายน้ัน เกิดข้ึนโดยอํานาจของกฎหมาย ไม่ว่า
คู่สัญญาจะได้รับรู้หรือตกลงเก่ียวกับเรื่องเหล่าน้ันไว้หรือไม่ก็ตาม ข้อสัญญาโดยปริยายเหล่าน้ันก็
ยังคงมีอยู่ตามกฎหมายเช่นเดิม61 ซ่ึงความรับผิดของผู้ขายตามมาตรา 12 และมาตรา 14 ดังท่ีกล่าว
ไว้น้ัน เป็นความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) ไม่ข้ึนอยู่กับความผิดหรือความรู้ในความบกพร่อง
ของผู้ขายท้ังน้ีเน่ืองจากว่า ผู้ขายจะต้องรับผิดต่อผู้ซ้ือโดยไม่ต้องคํานึงถึงความระมัดระวังหรือความ
ประมาทเลินเล่อของฝ่ายผู้ขายแต่อย่างใดซ่ึงความรับผิดเด็ดขาดของผู้ขายน้ียังขยายความรวมไปถึง
ความรับผิดในผลความเสียหายอันมีสาเหตุมาจากสินค้าท่ีชํารุดบกพร่องน้ันด้วย และความผิดน้ีก็มิได้
จํากัดเฉพาะความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัญญาซ้ือขายเท่าน้ัน แต่ยังคงรวมถึงการบาดเจ็บแก่กาย
เน่ืองจากการใช้สินค้าท่ีชํารุดบกพร่องน้ันด้วย แม้จะมีข้อเท็จจริงว่าผู้ขายมิได้มีความผิดในความ
ประมาทเลินเล่อใดๆ 62  และหากเป็นกรณีท่ีฝ่าฝืนข้อสัญญาโดยปริยายท่ีกฎหมายกําหนดเง่ือนไข 
(condition) ผู้ซ้ือก็มีสิทธิเลิกสัญญาได้ทันทีด้วย 

ดังน้ัน หากเป็นความรับผิดตามสัญญาอย่างเคร่งครัด (strict contractual liability) 

กล่าวอีกนัยหน่ึงคือคู่กรณีฝ่ายท่ีถูกอีกฝ่ายหน่ึงทําผิดสัญญาน้ันไม่จําเป็นต้องพิสูจน์ถึง “ความผิด 
(fault)” ในการฟ้องร้องให้อีกฝ่ายหน่ึงรับผิดตามสัญญา ยกตัวอย่างเช่นในสัญญาซ้ือขาย หากสินค้าท่ี
ซ้ือขายได้นํามาส่งมอบโดยมีความชํารุดบกพร่องอันเป็นการผิดต่อข้อสัญญาปริยายภายใต้มาตรา 14 
ของพระราชบัญญัติขายสินค้า (Sale of Goods Act 1979) คู่สัญญาฝ่ายท่ีรับสินค้าไม่จําเป็นต้อง
พิสูจน์ว่าผู้ขายมีความผิดต่อข้อสัญญาโดยปริยายน้ัน กล่าวคือ ความจริงแล้วสินค้าท่ีชํารุดบกพร่องก็
คือพยานหลักฐานของการผิดสัญญา ซ่ึงผู้ขายจะต้องมีความรับผิดอย่างเคร่งครัดตามมาน่ันเอง63 
                                                             

59

 Section 12 (5A)As regards England and Wales and Northern Ireland, the term implied by subsection 

(1) above is a condition and the terms implied by subsections (2), (4) and (5) above are warranties. 
60

 Section 14 (6) As regards England and Wales and Northern Ireland, the terms implied by subsections 

(2) and (3) above are conditions. 
61

 วิษณุ เครืองาม,  คําอธิบายกฎหมายว่าด้วยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้,พิมพ์คร้ังที่ 10(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 
2549), หน้า 218-219. 

62

 P.S. Atiyah,  The Sale of Goods,6
th

 ed.(London, Pitman Publishing Limited, 1981) pp.136-141.  
63

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals,1
st

 ed.(London: Sweet & Maxwell, 2008), p.109. 
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ตามกฎหมายประเทศอังกฤษ สัญญาบางประเภทมีกฎหมายกําหนดความรับผิดของ
คู่สัญญาอย่างเคร่งครัด โดยไม่คํานึงถึงความประมาทเลินเล่อ ตัวอย่างในสัญญารับขน กฎหมาย
กําหนดให้ผู้ขนส่งต้องรับผิดในความสูญหายหรือเสียหายอันเกิดแก่ของท่ีขนส่งโดยไม่ต้องคํานึงถึง
ความประมาทเลินเล่อของผู้ขนส่งแต่อย่างใด64 แต่หากมีข้อยกเว้นความรับผิดของผู้ขนส่งว่า “ผู้ขนส่ง
จะไม่รับผิดไม่ว่ากรณีใดๆ (howsoever caused หรือ howsoever arising)” ข้อความเพียงเท่าน้ี 
ศาลจะตีความว่าข้อความดังกล่าวน้ันยกเว้นความรับผิดเฉพาะกรณีความเสียหายอันเคร่งครัดตาม
สัญญา (contractual strict liability) เท่าน้ัน โดยไม่รวมถึงความเสียหายอันเกิดจากความประมาท
เลินเล่อด้วย เพราะเป็นคําท่ัวๆ ไป ไม่ได้เฉพาะเจาะจงว่าจะยกเว้นความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อของฝ่ายตนแต่อย่างใด65 ดังผู้เขียนจะได้ศึกษาในหัวข้อท่ี 2.3 ต่อไป 

2.1.2  การตกลงยกเว้นข้อสัญญาโดยปริยายตามที่กําหนดตาม the Sale of 

Goods Act 1979 

มาตรา 55 (1)66 กําหนดว่า “สิทธิ หน้าท่ี หรือความรับผิดท่ีเกิดข้ึนตามสัญญาซ้ือ
ขายตามกฎหมายน้ี (ท้ังน้ีภายใต้ Unfair Contract Terms Act 1977) คู่สัญญาอาจจจะตกลงให้
แตกต่างจากท่ีกําหนดในบทบัญญัติตาม Sale of Goods Act น้ีได้ โดยการตกลงอย่างชัดแจ้ง
(express agreement) หรือโดยวิธีค้าขายตามท่ีเคยปฏิบัติกันมา (the course of dealing) หรือ
โดยการท่ีจะผูกพันคู่สัญญา”    

บทบัญญัติในมาตรา 55 เป็นการประกาศชัดว่า โดยหลักแล้ว คู่สัญญาซ้ือขายก็อาจ
ตกลงกันยกเว้นสิทธิ หน้าท่ี และความรับผิดท่ีกฎหมาย the Sale of Goods Act 1979 กําหนดได้ 
ดังน้ัน เร่ืองข้อสัญญาโดยปริยายในเรื่องคุณภาพและกรรมสิทธ์ิของสินค้าหรือเรื่องสินค้าท่ีซ้ือขาย
จะต้องปลอดจากภาระผูกพันตามท่ีกฎหมายน้ีกําหนดน้ัน ด้วยบทบัญญัติมาตราน้ี ทําให้คู่สัญญาตก
ลงยกเว้นได้ แม้ว่าจะเป็นความรับผิดอย่างเคร่งครัดโดยไม่สนใจความผิดของคู่สัญญาฝ่ายผู้ขายแต่
ประการใดก็ตาม แต่ท้ังน้ีต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติของ Unfair Contract Terms Act 1977 ด้วย 
หมายความว่า หากกรณีเข้าหลักท่ีกําหนดใน Unfair Contract Terms Act 1977 คู่สัญญาอาจจะไม่
สามารถตกลงยกเว้นได้ตามปรารถนา  

อย่างไรก็ตาม เน่ืองจาก Sale of Goods Act 1979  ยังไม่อาจจะครอบคลุม
ประเด็นกฎหมายในการทําสัญญาซ้ือขายได้ท้ังหมดโดยเฉพาะกรณีท่ีเก่ียวกับการตกลงยกเว้นสิทธิ
หน้าท่ีและความรับผิดในสัญญาซ้ือขาย จึงจําเป็นท่ีจะต้องนําเอากฎหมายจารีตประเพณีคําพิพากษา
ของคอมมอนลอว์หรือกฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองผู้บริโภคมาช่วยในการพิจารณาประกอบด้วย ซ่ึง

                                                             
64

 วิชัย จิตตปาละกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแก้ไขปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม,”(วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531), หน้า 75-76. 

65

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.109. 
66

 Section 55 (1) Where a right, duty or liability would arise under a contract of sale of goods by 

implication of law, it may (subject to the Unfair Contract Terms Act 1977) be negatived or varied by express 

agreement, or by the course of dealing between the parties, or by such usage as binds both parties to the 

contract. 
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ผู้เขียนจะได้พิจารณาอย่างละเอียดในหัวข้อ การควบคุมยับย้ังการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดใน
ประเทศอังกฤษ 

 

  2.2 หลักความรับผิดทางละเมิดของประเทศอังกฤษ  

กฎหมายละเมิดของประเทศอังกฤษ หรือกลุ่มประเทศในระบบคอมมอนลอว์ มี
ลักษณะท่ีแตกต่างไปจากความรับผิดทางละเมิดของประเทศในกลุ่มซีวิลลอว์ท่ีมีการวางหลักท่ัวไป
ของความรับผิดเพ่ือละเมิด ตามท่ีได้ศึกษามาแล้ว เช่นในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ประเทศไทย มีมาตรา 420 เป็นบทท่ัวไปของความรับผิดเพื่อละเมิด ประเทศเยอรมันมีมาตรา 823 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง เป็นต้น แต่ในประเทศในกลุ่มระบบกฎหมายคอมมอนลอว์น้ัน กฎหมาย
ละเมิดยังเป็นการกระทําท่ีต้องแยกระบุไว้เป็นอย่างๆ เช่นเดียวกันกับความรับผิดในทางกฎหมาย
อาญา ไม่มีหลักท่ัวไปวางบทวิเคราะห์ศัพท์ไว้ว่าการกระทําเช่นไรเรียกว่าเป็นละเมิด  

ดังน้ันเม่ือเกิดเป็นปัญหาว่าการกระทําอย่างใดเป็นละเมิดหรือไม่ จะหาหลักท่ัวไป
ของกฎหมายประเทศอังกฤษเป็นข้อวินิจฉัยไม่ได้ การกระทําท่ีก่อให้เกิดความเสียหายทุกๆ เรื่อง
จะต้องพิเคราะห์ดูว่ากรณีเคยมีคําพิพากษาของศาลตัวบทกฎหมายท่ีรับรู้และกําหนดว่าการกระทํา
เช่นน้ันๆ เป็นความผิดละเมิดหรือไม่เสียก่อน67 ความรับผิดฐานประมาทเลินเล่อ (tort of negligence) 
ก็เป็นความรับผิดทางละเมิดฐานหน่ึงท่ีเกิดจากการคําพิพากษาของศาลท่ีกําหนดว่าการท่ีบุคคล
กระทําผิดหน้าท่ีในอันท่ีจะต้องใช้ความระมัดระวัง โดยท่ีหน้าท่ีน้ีมีจํากัดอยู่ต่อบุคคลบางจําพวก
เท่าน้ัน เช่น หน้าท่ีของเจ้าของผู้ปกครองสถานท่ีหรือทรัพย์ท่ีเป็นอันตรายจะต้องใช้ความระมัดระวัง
ต่อผู้ท่ีมาเก่ียวข้องต่อสถานท่ีหรือทรัพย์ส่ิงของน้ันๆ เป็นต้น  ความรับผิดเพ่ือละเมิดในความประมาท
เลินเล่อ (liability in negligence) น้ันจําเป็นท่ีจะต้องมีการพิสูจน์ความผิด (prove fault) เน่ืองจาก
ในกฎหมายประเทศอังกฤษ ความประมาทเลินเล่อคือการกระทําละเมิดรูปแบบหน่ึงซ่ึงอยู่บนฐานของ
การท่ีคู่กรณีฝ่ายหน่ึงละเลยต่อหน้าท่ีท่ีกฎหมายกําหนดให้กระทําการตามสมควร (to act reasonably) 

ดังน้ัน ในการฟ้องคดีละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ โจทก์จึงต้องพิสูจน์ “ความผิด (fault)” ของจําเลย
ว่าจําเลยบกพร่องละเลยไม่ใช้ความระมัดระวังหรือมิได้ใช้ทักษะตามสมควรแก่กรณี68

 

โดยในช้ันน้ี อาจสรุปประมวลได้จากหลักเกณฑ์ตามคําพิพากษาของศาลในเรื่อง
ความรับผิดเพ่ือละเมิดได้เป็นสองโครงสร้าง คือ  

1. ความรับผิดเพ่ือละเมิดพ้ืนฐาน (Basic Pattern) กล่าวคือกรณีท่ีจะมีความรับผิด
ทางละเมิดก็ต่อเม่ือมีการกระทํา (รวมถึงการละเว้นการกระทําด้วย) อันเป็นความผิด (fault) และก่อ
ความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลอ่ืนท่ีกฎหมายคุ้มครอง  ซ่ึงผลของความเสียหายน้ันมีความสัมพันธ์กับ
การกระทําความผิดน้ัน  

                                                             
67

 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1 – 2),(กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนา
พาณิช, 2527), หน้า 473, 
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 Roger Halson,  Contract Law,(Harlow: Longman, 2001), p. 305. 
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2. ความรับผิดเพ่ือละเมิดเคร่งครัด (Strict Liability) กล่าวคือ เป็นความรับผิดใน
กรณีท่ีกฎหมายไม่ได้ต้องการ “ความผิด (fault)” เป็นองค์ประกอบของความรับผิดน้ันๆ แต่ประการ
ใด ขอเพียงให้มีการกระทํา (ซ่ึงรวมถึงการละเว้นการกระทําด้วย) อันก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิ
ของบุคคลอ่ืนท่ีกฎหมายคุ้มครองโดยความเสียหายน้ันเป็นมีความสัมพันธ์กับเหตุท่ีเกิดข้ึน ก็ถือว่ามี
ความรับผิดทางละเมิดเกิดข้ึนแล้ว69 อาจกล่าวได้ว่า ความรับผิดอย่างเคร่งครัด (Strict Liability) น้ี 
บุคคลจะต้องรับผิดแม้มิได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม70  

2.2.1  ความรับผิดเด็ดขาดในกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษ 

ผู้เขียนจะศึกษาถึงขอบข่ายของความรับผิดเด็ดขาดในเรื่องกฎหมายลักษณะละเมิด
ของประเทศอังกฤษเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกับความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ เพ่ือเป็น
ตัวอย่างให้พอเข้าใจถึงแนวคิดความรับผิดกรณีท่ีผู้ท่ีต้องรับผิดไม่มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่อ ในบริบทกฎหมายของประเทศอังกฤษพอสังเขปเก่ียวกับเร่ืองความรับผิดในความเสียหาย
จากสัตว์อันตราย ความรับผิดในเรื่องทรัพย์หรือส่ิงท่ีหลุดรอดจากท่ีดินส่ิงปลูกสร้าง ดังน้ี 

1. ความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากสัตว์อันตราย  

ศาล Court of Common Pleas ของประเทศอังกฤษเคยวางหลักเก่ียวกับความรับ
ผิดของเจ้าของสัตว์ไว้ในคดี Cox v. Burbidge

71 ไว้ว่า เจ้าของสัตว์มีความรับผิดอย่างเคร่งครัดท่ี
จะต้องรับผิดชอบในความเสียหายของสัตว์เล้ียงของตนท่ีเข้าไปในท่ีดินของผู้อ่ืนทําให้เกิดความ
เสียหาย โดยมิพักต้องคํานึงถึงความประมาทเลินเล่อของผู้ดูแลสัตว์น้ันเลย ดังน้ันจึงอาจกล่าวได้ว่า 
ความรับผิดอย่างเคร่งครัดในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ เร่ิมมาจากความรับผิดในความเสียหายอัน
เกิดจากสัตว์น้ีเอง72   

อันความรับผิดอันเก่ียวกับสัตว์ท่ีเป็นอันตรายน้ัน เจ้าของ ผู้ปกครอง ผู้เล้ียง ผู้
ควบคุม หรือรักษาสัตว์จะต้องรับผิดโดยเด็ดขาด มิพักต้องคํานึงถึงว่าได้มีความประมาทเลินเล่อ
หรือไม่ หากแม้เม่ือใดท่ีสัตว์ท่ีตนเล้ียงหรือรักษาน้ันไปก่อความเสียหายต่อบุคคลหรือทรัพย์ของบุคคล
อ่ืน และความเสียหายเช่นว่าน้ันเป็นความเสียหายท่ีตามปกติวิสัยและชนิดของสัตว์น้ันเอง ไม่ว่า
เจ้าของหรือผู้รับเล้ียงรับรักษาจะรู้ถึงนิสัยของสัตว์น้ันหรือไม่ก็ตาม บุคคลต่างๆ เหล่าน้ันก็ต้องรับผิด 
แต่ในทางตรงกันข้าม หากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนน้ันเกิดจากความผิดปกติวิสัยและชนิดของสัตว์น้ัน
จะทําแล้ว เจ้าของหรือผู้รับเล้ียงรับรักษาจะมีความผิดก็ต่อเม่ือตนได้รู้ว่ามันมีนิสัยชอบทําความ
เสียหายอันผิดปกติเช่นน้ันอยู่แล้ว73 โดยมีหลัก Scienter Rule รองรับแนวคิดท่ีเจ้าของควรจะได้รู้ถึง
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นิสัยของสัตว์น้ันว่าอาจก่อให้เกิดความเสียหายได้ โดยสัตว์ท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหายได้น้ันจะต้อง
ถูกควบคุมดูแลให้ปลอดภัยเพ่ือไม่ให้ไปก่อความเสียหายให้แก่บุคคลอ่ืน หลักทางกฎหมายท่ีเรียกว่า 
Scienter Rule โดยหลักน้ีไม่คํานึงถึงความประมาทเลินเล่อของจําเลย โดยถือเสมือนว่าผู้ควบคุมดูแล
สัตว์น้ันรู้ถึงธรรมชาติอันตรายของสัตว์น้ันแล้ว74 และเจ้าของสัตว์ก็ไม่อาจอ้างการกระทําของ
บุคคลภายนอกมาเป็นข้อแก้ตัวให้เจ้าของพ้นความรับผิดไปได้ 

  2. ความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากส่ิงที่หลุดรอดออกไปจากที่ดิน   

ความรับผิดในกรณีน้ีเป็นความรับผิดเด็ดขาดอันเกิดมาจากคดีท่ีโด่งดังมากของ
ประเทศอังกฤษคือคดี Rylands v. Fletcher โดยศาล House of Lords ได้วางหลักความรับผิดทาง
ละเมิดไว้แก่เจ้าของท่ีดินในความเสียหายจากส่ิงท่ีหลุดรอดออกมาจากท่ีดินซ่ึงเป็นแหล่งท่ีมาท่ี     

มิได้เกิดข้ึนโดยปกติกับท่ีดินน้ันท่ีจะก่อให้เกิดอันตรายได้ แต่เจ้าของได้นําเข้าส่ิงน้ันมาในท่ีดิน แม้ว่า
จะไม่ได้กระทําโดยประมาทเลินเล่อก็ตาม 75 ความรับผิดอย่างเคร่งครัดกรณี Rylands v. Fletcher 

น้ี พิจารณาองค์ประกอบของความรับผิด โดยแยกได้ดังน้ี 

  1. ต้องมีการนําส่ิงของน้ันเข้ามาในท่ีดิน โดยส่ิงของน้ันไม่จําเป็นท่ีจะต้อง
เป็นทรัพย์อันตรายโดยสภาพของมันเองก็ได้  

 2. เป็นการใช้โดยผิดธรรมชาติ 

 3. มีการหลุดรอดหรือเคล่ือนย้ายไปจากท่ีเดิม และ 

 4. ก่อให้เกิดความเสียหาย 

ดังน้ัน สรุปได้ว่าความรับผิดอย่างเคร่งครัดท่ีกฎหมายอังกฤษวางหลักไว้ในคดี 
Rylands v. Fletcher น้ี ไม่ได้พิจารณาถึงความผิดในความจงใจหรือแม้แต่ความประมาทเลินเล่อของ
เจ้าของท่ีดินแต่ประการใดเลย ย่ิงไปกว่าน้ันความรับผิดกรณี Rylands v. Fletcher น้ันก็มิได้สนใจว่า
จําเลยจะรู้ถึงอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนหรือไม่ก็ตาม  

2.2.2 ข้อยกเว้นความรับผิดในความรับผิดอย่างเคร่งครัดตามกฎหมายละเมิดของ
ประเทศอังกฤษ 

ละเมิดเป็นการล่วงสิทธิผิดหน้าท่ีโดยไม่มีอํานาจหรือข้อแก้ตัวตามกฎหมาย ใน
ลําดับน้ีผู้เขียนได้ประมวลเหตุท่ีกฎหมายกําหนดเป็นข้อแก้ตัวในการท่ีจะยกเว้นความรับผิดท่ีบุคคล
จะต้องรับผิดโดยไม่ได้มี “ความผิด” ได้แก่ เหตุสุดวิสัย (Act of God) อุบัติเหตุอันไม่อาจหลีกเล่ียงได้ 
(Inevitable accident) ความผิดของผู้เสียหายเอง (Default of the plaintiff) และหลักความ
ยินยอมของผู้เสียหาย(Consent – Volenti non fit iniuria) ซ่ึงหลักน้ีเป็นข้อต่อสู้ของจําเลยได้อย่าง
ดีว่าโจทก์ผู้เสียหายได้ยินยอมรับภัยในอันตรายน้ัน หรือยินยอมเข้าทํากิจกรรมท่ีมีความเส่ียงท่ีจะเกิด
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อันตรายได้ โดยผู้ท่ีก่ออันตรายน้ันไม่ต้องรับผิดในความเสียหายเพื่อละเมิดท่ีเกิดข้ึน76 แต่อย่างไรก็ดี
ข้อกล่าวอ้างของจําเลยเก่ียวกับความยินยอมของโจทก์ผู้เสียหายในการยอมรับอันตรายต่อชีวิตและ
ร่างกายของตนเองน้ัน อาจใช้ไม่ได้อีกต่อไปนับแต่มีการประการใช้ Unfair Contract Terms Act 

1977 ดังจะได้ศึกษารายละเอียดในหัวข้อต่อไปน้ี 

  2.3  แนวความคิดว่าด้วยการควบคุมยับย้ังการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดใน
ประเทศอังกฤษ∗ 

2.3.1 ข้อความคิดท่ัวไป 

ด้วยแนวความคิดในเรื่องเสรีภาพในการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาซ่ึง
บางคร้ังก็เป็นเร่ืองท่ีหลีกเล่ียงไม่ได้ว่าอาจจะมีข้อความในลักษณะท่ีเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดในความเสียหาย หากมีกรณีท่ีผิดสัญญา หรือยกเว้นความรับผิดจากหน้ีตามกฎหมายอย่างอ่ืน
นอกจากสัญญาเช่น ความรับผิดตามกฎหมายละเมิด หรือความรับผิดตามกฎหมายเรื่องฝากทรัพย์ 
หรือความรับผิดตามพระราชบัญญัติอ่ืนๆ ด้วย77 ท้ังน้ีอาจมีเหตุผลอันเน่ืองมาจากกรณีท่ีว่าคู่กรณีอีก
ฝ่ายหน่ึงไม่มีอํานาจในการเจรจาต่อรองในเน้ือหาของข้อความยกเว้นความรับผิดถูกพิมพ์ไว้ในสัญญา
ท่ีบุคคลท่ัวไปมีความจําเป็นต้องเข้าทําสัญญาในชีวิตประจําวัน (everyday transaction) ในลักษณะ
ท่ีเป็นย่อหน้าท่ีพิมพ์ด้วยตัวอักษรท่ีเล็กกว่าข้อสัญญาอ่ืนๆ (small print) หรือเป็นสถานการณ์ท่ี
คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงอาจจะมิได้สังเกตถึงป้ายประกาศข้อความท่ีติดไว้ในท่ีสาธารณะอันเป็นการยกเว้น
ความรับผิด เช่นข้อความท่ีติดไว้ในโรงภาพยนตร์ ห้างสรรพสินค้า หรือท่ีลานจอดรถโดยมีข้อความ
ทํานองว่า “เจ้าของสถานท่ีจะไม่รับผิดชอบในความสูญเสียหรือเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่ทรัพย์สินของ
ลูกค้า (The proprietors do not accept liability for loss or damage to customers’ 

property)” หรือข้อความทํานองว่า “เป็นความเส่ียงภัยของเจ้าของรถท่ีนํามาจอดในบริเวณน้ี (All 

car parked at owner’s risk)” หากข้อยกเว้นความรับผิดเหล่าน้ันมีผลใช้บังคับได้ก็เท่ากับเป็นการ
ยอมรับให้มีการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามกฎหมายหรือตามสัญญาได้ อันเป็นการยอมให้
คู่กรณีท่ีอ้างอิงอาศัยข้อยกเว้นความรับผิดในการผิดสัญญาหรือความรับผิดตามกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง
ทําให้ได้รับการยกเว้นความรับผิด โดยท้ิงภาระเก่ียวกับค่าเสียหายไว้กับคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงอาจไม่ได้
รับประโยชน์ใดๆ ตอบแทนจากข้อความยกเว้นความรับผิดน้ันเลย78  

 ปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดโดยอาศัยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมใน
ประเทศอังกฤษเริ่มมาจากกรณีท่ีบริษัทรถไฟต้องการหลีกเล่ียงความรับผิดอย่างเคร่งครัดในความสูญ
หายของสินค้าท่ีอยู่ในความดูแลของตน ด้วยการทํา "ประกาศแจ้งท่ัวไป" ยกเว้นความรับผิดบาง
ประเภทโดยเฉพาะอย่างย่ิงความรับผิดเพ่ือความสูญหายหรือขโมย โดยในคดี Riley v. Horne ศาล
ได้มีคําวินิจฉัยว่า ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันมีผลใช้บังคับได้ อย่างไรก็ดี ต่อมาสภานิติบัญญัติ
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ได้ตรากฎหมาย The carriers Act ท่ีไม่อนุญาตให้ใช้ประกาศแจ้งติดไว้ยกเว้นความรับผิด  เว้นแต่ผู้
ขนส่งจะได้ทําเป็นสัญญาพิเศษ บริษัทรถไฟจึงเริ่มนําเอาสัญญาพิเศษมาใช้ด้วยการย่ืนส่งต๋ัวหรือ
หนังสือแจ้งท่ีมีเง่ือนไขและข้อยกเว้นความรับผิดอย่างกว้างขวาง ซ่ึงต๋ัวเหล่าน้ีอาจถือได้ว่าเป็น
จุดเร่ิมต้นของการใช้สัญญาท่ีอีกฝ่ายหน่ึงทําได้เพียงการตัดสินใจว่าจะเข้าทําสัญญาหรือไม่เข้าทํา
สัญญา (Take it or Leave it) โดยไม่มีอํานาจเจรจาต่อรองใดๆ เลย79 

 โดยท่ีประเทศอังกฤษเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ มีหลักการ
พิจารณาเก่ียวกับเร่ืองข้อยกเว้นความรับผิด โดยต้องพิจารณาความมีผลของข้อยกเว้นความรับผิดน้ีว่า
มีผลตามกฎหมายท่ีเกิดจากคําพิพากษาของศาล (กฎหมายคอมมอนลอว์) หรือไม่เสียก่อน แล้วจึง
ค่อยมาพิจารณากฎหมายเฉพาะท่ีควบคุมการยกเว้นความรับผิด กล่าวคือ พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ค.ศ. 1977 และข้อบังคับเร่ืองข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมในสัญญาผู้บริโภค ค.ศ. 
1999 (Unfair Term in Consumer Contracts Regulations 1999) ท่ีประเทศสหราชอาณาจักร
ได้อนุวัติการ ตามระเบียบข้อบังคับแห่งสหภาพยุโรปท่ี 93/13 (European Community Directive 

93/13) ดังแผนภาพท่ีไล่เรียงลําดับการพิจารณาตามบ่อเกิดของกฎหมายอังกฤษ ดังต่อไปน้ี80 
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แผนภาพการแสดงลําดับการพิจารณาข้อสัญญายกเว้นความรับผิดของประเทศอังกฤษ 

 

ข้อยกเว้นความรับผิด 

(Exemption Clause) 

ข้อยกเว้นความรับผิดนั้นถูกผนวกรวม
ไว้ด้วยวิธีต่อไปนี้หรือไม ่

1. ลงช่ือ 

2. ประกาศแจ้งอย่างสมเหตุสมผล 

3. มีสัญญาที่เคยปฏิบัติตอ่กันมาอย่าง
ยาวนาน 

ขอ้ยกเว้นความรับผิดนั้นผ่านการ
ทดสอบตามหลัก contra 

proferentem rule หรือไม่ 

ข้อสัญญานั้นผ่านการควบคุมความเป็นธรรม
ตามกฎหมายเฉพาะต่อไปนี้หรือไม่  

: The Unfair Contract Terms Act. 1977 

หรือ The Unfair Term in Consumer 

Contracts Regulations 1999 

ข้อยกเว้นความรับผิดนั้นใช้บังคับได้ 

ข้อยกเว้นความรับผิดนั้นไม่ถอื
เป็นส่วนหนึ่งของสัญญา 

ไมใ่ช่ 

ไม่ใช่ 

ไม่ใช่ 

��� 

ใช่ 

ใช่ 
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 การจะพิจารณาว่าการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดของคู่กรณีหรือคู่สัญญาฝ่าย
หน่ึงดังตัวอย่างท่ีกล่าวมาข้างต้น ไม่ว่าจะด้วยวิธีการ ใส่ไว้ในข้อใดข้อหน่ึงของสัญญา การติดประกาศ
ยกเว้นความรับผิดไว้ หรือการเขียนข้อยกเว้นความรับผิดไว้ในต๋ัวหรือในใบเสร็จรับเงิน หรือด้วย
วิธีการอย่างอ่ืนก็ตาม ต้องพิจารณาตามหลักของศาลว่ามีผลตามกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงภายใต้หลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาแล้วน้ัน ข้อยกเว้นความรับผิดหรือข้อจํากัดความรับผิดก็ถือเป็นเพียงข้อ
สัญญาข้อหน่ึงท่ีโดยปกติก็จะมีผลใช้บังคับในฐานะท่ีเป็นข้อหน่ึงของสัญญา โดยปกติแล้วผู้พิพากษา
ของประเทศอังกฤษไม่มีอํานาจท่ีจะยกเลิกเพิกถอนข้อสัญญาเพียงเพราะว่าเป็นข้อสัญญาท่ีมีความไม่
เป็นธรรมหรือไม่สมเหตุสมผล แต่เพราะศาลได้ตระหนักถึงปัญหาความไม่ชอบธรรมในข้อสัญญาท่ี
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอาศัยเสรีภาพในการแสดงเจตนาในทางท่ีมิชอบกันอย่างแพร่หลาย ศาลจึงได้สร้าง
หลักกฎหมายอันเป็นอุปสรรคแก่การท่ีจะอ้างถึงข้อสัญญายกเว้นความรับผิดโดยไม่ให้อ้างได้ง่ายดาย
เหมือนเคย อันเป็นหลัก common law rules ท่ีได้พัฒนามาอย่างกว้างขวางในยุคศตวรรษท่ี 19 

เรื่อยมาจนถึงกลางศตวรรษท่ี 20
81

  โดยข้อควบคุมขัดขวางการมีผลของข้อยกเว้นความรับผิดดัง
กล่าวคือการวางหลักการพิจารณาข้อยกเว้นความรับผิดรวมเข้าหรือผนวกไว้ในสัญญาอันจะผูกพัน
คู่กรณีหรือไม่ ซ่ึงเป็นหลักท่ีต้องพิจาณาก่อนส่ิงใดในเบ้ืองแรก 

2.3.2 หลักควบคุมยับย้ังข้อยกเว้นความรับผิดของศาล (Common Law control 

of exclusion clauses) 

ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วว่าเม่ือศาลประเทศอังกฤษตระหนักถึงดาบสองคมของหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาท่ีมีอีกด้านหน่ึงซ่ึงเป็นอันตรายต่อความเป็นธรรมในระบบกฎหมายได้ เพราะ
มีการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดกันอย่างแพร่หลายซ่ึงในบางคร้ังศาลเองก็มองว่าข้อยกเว้นความรับผิด
เหล่าน้ันบางอย่างก็ดูจะไม่สมเหตุสมผล จึงได้พัฒนาหลักการท่ีจะใช้เป็นเคร่ืองขวางก้ันการยกเว้น
ความรับผิดท่ีจะคัดคานกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ด้วยการพิจารณาว่าข้อความยกเว้นความรับ
ผิดเหล่าน้ัน มิได้เป็นส่วนหน่ึงในสัญญาอันจะมีผลผูกพันคู่กรณีแต่อย่างใด ซ่ึงเป็นความคิดท่ีช่วย
กล่ันกรองข้อยกเว้นความรับผิดให้มีผลใช้บังคับได้ยากมากข้ึน หลังจากน้ันจึงพิจารณาว่าข้อท่ีผนวกไว้
เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาน้ัน ข้อความน้ันสามารถแปลความได้ครอบคลุมการยกเว้นความรับผิดท่ี
เกิดข้ึนจริงในแต่ละกรณีหรือไม่ และมีความสมเหตุสมผลตามความยุติธรรมหรือไม่  

กล่าวโดยส้ันท่ีสุด ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันจะมีผลตามหลักกฎหมายของศาลหรือไม่ 
จะต้องผ่านการทดสอบให้ศาลพึงพอใจดังน้ี82 

1. ต้องเป็นข้อสัญญาท่ีถือได้ว่าถูกผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญา 

2. ต้องผ่านการทดสอบการตีความข้อสัญญา 

 อธิบายขยายความหลักควบคุมยับย้ังข้อยกเว้นความรับผิดของศาลได้ดังต่อไปน้ี 

                                                             
81

 Robert Duxbury,  Contract Law, p.139. 
82

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.100., Stefan Fafinski and Emily Finch,  Contract 

Law,(Essex : Pearson Longman, 2009), p.89., Roger Halson,  Contract Law, pp.301-302. 
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  2.3.2.1 เป็นข้อสัญญาท่ีถือได้ว่าถูกผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญา 

(Incorporation of exclusion clauses) 

หลักในการพิจารณาว่าการแสดงเจตนาน้ัน “มีอยู่” ในนิติกรรมสัญญา เพ่ือใช้เป็น
แนวทางในการควบคุมข้อตกลงยกเว้นความรับผิดโดยจะพิจารณาดูว่าข้อความยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดน้ัน ในสายตาของกฎหมายถือได้ว่าเป็นการผนวกเข้าเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหรือไม่น้ัน อันเป็น
หลักเดียวกันในการพิจารณาข้อสัญญาอ่ืนๆ ท่ัวไป83 โดยในประเทศอังกฤษมีหลักพิจารณาดังน้ี 

1. การลงลายมือช่ือของคู่กรณีฝ่ายผู้เสียหาย (Incorporation by signature) 

 ในประเทศอังกฤษมีหลักคอมมอนลอว์ท่ีว่าเม่ือมีการลงลายมือช่ือในสัญญาท่ีมีการ
จัดทําเป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว มักจะถือว่าข้อสัญญาท่ีลงนามไปน้ันถูกผนวกเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา
แม้ว่าข้อยกเว้นความรับผิดจะบรรจุอยู่ในส่วนใดส่วนหน่ึงของเอกสารท่ีลงนามน้ันก็ตามและเป็นเรื่อง
ท่ีค่อนข้างผูกพันคู่กรณีฝ่ายท่ีได้ลงนามในเอกสารน้ันแล้ว84 กล่าวอย่างง่ายก็คือหากมีการลงนามใน
เอกสารท่ีมีข้อยกเว้นความรับผิดน้ันบรรจุอยู่ในข้อใดข้อหน่ึงของเอกสารน้ัน ซ่ึงคู่กรณีได้ลงนามแล้ว 
แม้ว่าจะไม่ได้อ่านข้อความน้ัน หรืออ่านแต่ไม่เข้าใจ ก็ถือว่าข้อสัญญาข้อยกเว้นความรับผิดน้ันถูก
ผนวกไว้ในสัญญาเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาแล้ว สรุปคือพิจารณาดูเพียงว่ามีการลงช่ือหรือไม่น่ันเอง85  

 ตัวอย่างคดีท่ีศาลตัดสินว่าเม่ือมีการลงลายมือช่ือในสัญญาแล้ว ข้อยกเว้นความรับ
ผิดน้ันจะต้องผูกพันฝ่ายท่ีลงลายมือช่ือ 

 คดี L’Estrange v F Graucob Ltd.
86

 

นาง L’Estrange เป็นเจ้าของร้านกาแฟแห่งหน่ึง เธอส่ังซ้ือเคร่ืองขายบุหร่ีอัตโนมัติ
จากบริษัทผู้ผลิต ตามสัญญาซ้ือขายเครื่องขายบุหรี่ท่ีนาง L’Estrange ลงลายมือช่ือในสัญญาแล้วน้ัน
มีข้อความว่า “ผู้ขายเคร่ืองจะไม่รับผิดชอบใดๆ ท้ังส้ิน ไม่ว่าจะด้วยเง่ือนไขท่ีชัดแจ้งหรือโดยปริยาย 
คําบอกกล่าวหรือการรับประกัน ข้อกฎหมายหรือความรับผิดอ่ืนๆ นอกจากท่ีกล่าวมาน้ีแต่ประการใด
ท้ังส้ิน” เม่ือซ้ือเคร่ืองมาแล้ว นาง L’Estrange พบว่าเคร่ืองมีการทํางานท่ีผิดพลาด บกพร่อง ไม่
เป็นไปตามความมุ่งประสงค์ในเคร่ืองขายบุหรี่อัตโนมัติ เธอจึงฟ้องบริษัทผู้ผลิตว่ากระทําผิดต่อข้อ
สัญญาซ้ือขายโดยปริยายตามพระราชบัญญัติการขายสินค้า (Sale of Goods Act 1893) อีกท้ังเธอ
ยังอ้างว่า เธอไม่เห็นและไม่รับรู้รับทราบข้อยกเว้นความรับผิดน้ันว่าอยู่ในสัญญาน้ันด้วย  

 กรณีน้ีศาลตัดสินว่า เม่ือเอกสารท่ีมีข้อสัญญายกเว้นความรับผิดน้ันได้มีการลง
ลายมือช่ือแล้ว แม้ว่าจะลงนามด้วยการถูกกลฉ้อฉลหรือการให้ข้อมูลท่ีผิดพลาดหรือข้อความยกเว้น
ความรับผิดน้ันจะพิมพ์ด้วยตัวอักษรท่ีเล็กกว่าปกติก็ตาม คู่กรณีฝ่ายท่ีลงช่ือน้ันย่อมจะต้องผูกพันกับ
ข้อยกเว้นความรับผิดและแม้ว่าจะไม่ได้อ่านเอกสารน้ันเลย 
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84

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.101. 
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 Stefan Fafinski and Emily Finch,  Contract Law, p.89. 
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 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, pp.101-102. 
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จากคําตัดสินในคดี คดี L’Estrange v F Graucob Ltd. น้ันได้รับการ
วิพากษ์วิจารณ์อย่างแพร่หลายว่า เป็นคําวินิจฉัยท่ีค่อนข้างแข็งกระด้างโดยนําเพียงหลักคําเสนอและ
คําสนองธรรมดามาปรับใช้เท่าน้ัน และหากศาลพิจารณาข้อตกลงหรือข้อสัญญาโดยภาวะวิสัยเช่นน้ี
แล้ว กรณีจะดูเหมือนว่าไม่มีความสมเหตุสมผลท่ีเป็นภาระแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงในอันจะต้องใช้ความ
พยายามเป็นอย่างมากในการค้นหาความมีอยู่ (existence) ของข้อสัญญายกเว้นความรับผิดและต้อง
เข้าถึงและเข้าใจข้อสัญญาน้ันเองด้วย แม้ว่าข้อสัญญายกเว้นความรับผิดน้ีจะจัดวางไว้ในตําแหน่งท่ี
มองเห็นได้ยากหรือพิมพ์ด้วยตัวอักษรท่ีเล็กมากกว่าปกติก็ตาม และศาลในคดีน้ีก็ตัดสินตามหลัก 
parol evidence rule กล่าวคือ เม่ือมีการทําสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรแล้วห้ามมีการนําสืบพยาน
บุคคลเพ่ือเปล่ียนแปลงข้อความในเอกสาร เพราะเห็นว่าคู่สัญญาได้มีอิสระในการเข้าทําสัญญาต่อกัน
แล้ว87    

 อย่างไรก็ดี เคยมีคําพิพากษาท่ีตัดสินว่า แม้ว่าจะมีการลงลายมือช่ือในเอกสารแล้ว
ก็ตามข้อสัญญาน้ันอาจจะไม่มีผลท้ังหมดหรือบางส่วนได้หากการแจ้งข้อความท่ีผิดพลาดน้ันทําให้เกิด
ความเข้าใจผิดได้ (misrepresentation) ดังตัวอย่างในคดี Curtis v Chemical Cleaning & Dyeing Co 

 คดี Curtis v Chemical Cleaning & Dyeing Co
88

 

โจทก์นําชุดแต่งงานท่ีปักด้วยเล่ือมสวยงามไปให้จําเลยซักทําความสะอาดท่ีร้านซัก
รีดของจําเลย พนักงานร้านซักรีดของจําเลยส่งเอกสารท่ีเขียนท่ีหัวกระดาษว่า ใบเสร็จรับเงิน 
(receipt) ซ่ึงมีข้อความยกเว้นความรับผิดในความเสียหายใดๆ และบอกให้โจทก์ลงช่ือในเอกสารน้ัน 
โดยโจทก์ได้รับแจ้งจากพนักงานของจําเลยว่าเป็นการจํากัดความรับผิดเฉพาะในความเสียหายท่ีเกิด
แก่ส่วนท่ีเป็นเล่ือมโลหะและกระดุมท่ีติดในชุดเท่าน้ัน โจทก์จึงได้ลงนามในเอกสารน้ัน แต่เม่ือโจทก์
มารับชุดคืนพบว่ามีรอยไหม้บนชุดแต่งงานของโจทก์ ศาลตัดสินว่า จําเลยไม่อาจยกข้อสัญญาน้ัน
ยกเว้นความรับผิดได้ เพราะเป็นกรณีท่ีพนักงานของจําเลยแจ้งข้อความอันไม่เป็นความจริงแก่โจทก์ 
โจทก์จึงได้ลงนามในเอกสารน้ัน จึงไม่ผูกพันโจทก์แม้ว่าจะได้ลงช่ือในเอกสารยกเว้นความรับผิดน้ันก็
ตาม89  

 อย่างไรก็ดีเก่ียวกับเรื่องการลงนาม (signature principle) น้ี ศาลในคดีต่อๆ มาได้
ตัดสินไว้ว่าสัญญาท่ีมีข้อยกเว้นความรับผิดหากมีการลงลายมือช่ือแล้วก็ตาม จะไม่ผูกพันผู้ลงลายมือ
ช่ือน้ันหากว่าข้อความน้ันไม่ได้ดึงดูดความสนใจแก่คู่สัญญาฝ่ายท่ีลงลายมือช่ือให้ตระหนักทราบถึงข้อ
สัญญายกเว้นความรับผิด อันเป็นแนวทางพิจารณาหลักเร่ืองการลงนามให้แคบข้ึนและให้มีผลบังคับ
กับคู่กรณีให้ยากย่ิงข้ึนภายใต้กฎหมายอังกฤษน้ันเอง90  
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2. ข้อยกเว้นความรับผิดด้วยการประกาศ การแจ้งความ (Incorporation by 

notice) รวมถึงการยกเว้นความรับผิดในต๋ัว (Incorporation on a ticket) และการอ้างอิงถึง
เอกสารอ่ืนด้วย (Incorporation by reference to another document) 

ในบางครั้ง คู่กรณีอาจจะไม่มีการลงลายมือช่ือในเอกสารใดๆ ท่ีมีข้อยกเว้นความรับ
ผิด แต่ทว่าคู่กรณีฝ่ายท่ีต้องการจะปฏิเสธความรับผิดชอบใดๆ จะทําการติดประกาศข้อยกเว้นความ
รับผิดไว้ในบริเวณสถานท่ีน้ันๆ เช่นมีป้ายประกาศยกเว้นความรับผิดไว้บริเวณลานจอดรถ หรือใน
ห้องพักของโรงแรม เป็นต้น ในประเทศอังกฤษมีหลักในการพิจารณาว่าข้อยกเว้นความรับผิดท่ีเกิด
จากการประกาศฝ่ายเดียวของคู่สัญญาน้ีผูกพันคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงหรือไม่ โดยพิเคราะห์หลายส่ิงหลาย
ประการประกอบกัน อาทิ 

   ก. ข้อความท่ีแจ้งยกเว้นความรับผิดน้ันต้องบรรจุอยู่ในเอกสารท่ีมีลักษณะ
เป็นสัญญา  

การจะพิจารณาว่าประกาศหรือคําแจ้งความยกเว้นความรับผิดน้ันๆ จะถูกผนวก
รวมไว้กับในสัญญาด้วยหรือไม่น้ัน เอกสารท่ีมักมีข้อความยกเว้นความรับผิดแยกออกมาจากตัวสัญญา
เช่น ใบเสร็จรับเงิน ใบส่งของ ซ่ึงโดยท่ัวไปแล้วเอกสารเหล่าน้ีอาจไม่ได้รับการพิจารณาให้ถูกผนวก
เป็นข้อสัญญาข้อหน่ึง91 แต่อย่างไรก็ดีลําดับแรกท่ีศาลจะต้องพิเคราะห์คือ ข้อความท่ียกเว้นความรับ
ผิดน้ันบรรจุอยู่ในเอกสารท่ีวิญญูชนท่ัวไป (reasonable man) คาดหมายได้หรือไม่ว่าน่ันคือเอกสาร
ท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาอีกรูปแบบหน่ึง (contractual document) หากวิญญูชนท่ัวไปควรรู้ได้ว่า
เอกสารน้ันๆ เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาท่ีเขาต้องถูกผูกพันด้วยแล้ว กรณีถือได้ว่าคู่สัญญาฝ่ายน้ันได้รับ
แจ้งให้ทราบถึงข้อยกเว้นความรับผิดน้ันแล้ว ในทางกลับกัน หากวิญญูชนท่ัวไปเห็นว่าเอกสาร
ดังกล่าวไม่น่าจะเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา แล้วคู่สัญญาน้ันก็ไม่ควรท่ีจะต้องผูกพันตามข้อยกเว้นความ
รับผิดในเอกสารท่ีไม่ถือว่าเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา92  

  ข. ช่วงเวลาท่ีข้อยกเว้นความรับผิดน้ีปรากฏต่อสายตาคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง
ในเวลาใด  

 คู่กรณีท่ีจะถูกบังคับตาม clause น้ีต้องได้ตระหนักรู้อย่างเพียงพอถึงความมีอยู่
ของข้อยกเว้นความรับผิดก่อนหรือขณะท่ีสัญญาเกิดข้ึน เช่น การติดประกาศยกเว้นความรับผิดของ
โรงแรมท่ีติดไว้ในห้องพัก ไม่มีผลบังคับเพราะสัญญาพักอาศัยโรงแรมได้เกิดข้ึนแล้วต้ังแต่ท่ีเคาท์เตอร์
ของพนักงานต้อนรับแล้ว ท้ังน้ีเหตุผลคือคู่กรณีจะได้พิจารณาว่าเม่ือมีข้อสัญญายกเว้นความรับผิด
เช่นน้ีแล้วจะยังคงต้องการทําสัญญาด้วยอีกหรือไม่  

  ค. ข้อยกเว้นความรับผิดท่ีประกาศน้ันต้องมีวิธีการแจ้งให้อีกฝ่ายหน่ึงรับรู้
รับทราบอย่างพอเหมาะพอควรด้วย 

                                                             
91

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.105. 
92

 Robert Duxbury,  Contract Law, p.142. 
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การจะอ้างข้อยกเว้นความรับผิดด้วยวิธีการประกาศฝ่ายเดียวก่อนท่ีจะเกิดสัญญา
ข้ึนได้น้ัน ศาลจะพิจารณาดูด้วยว่าประกาศหรือคําแจ้งความเช่นน้ันมีความสมเหตุสมผลด้วยหรือไม่ 
ย่ิงหากมีข้อยกเว้นความรับผิดท่ีเคร่งครัดมาก ก็ย่ิงต้องมีกระบวนการแจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงทราบ
ให้มากย่ิงข้ึนตามไปด้วย93 ซ่ึงคู่กรณีท่ีต้องการท่ีจะอ้างอิงอาศัยข้อยกเว้นความรับผิดเพ่ือปฏิเสธความ
รับผิดน้ันจําต้องมีภาระหน้าท่ีอย่างมากในการท่ีจะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้และแน่ใจว่าข้อยกเว้น
ความรับผิดน้ันได้ดึงดูดความสนใจคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงให้สังเกตถึงการยกเว้นความรับผิดน้ันอย่างมาก 
จึงจะมีผลใช้บังคับได้94 

  ในบางคดีอาจใช้เพียงหลักใดหลักหน่ึงก็เพียงพอเพ่ือมาตัดสินว่าประกาศหรือคํา
แจ้งความน้ันได้ผนวกรวมเข้าไว้กับสัญญาหรือไม่ แต่ในบางคดีอาจต้องนําข้อพิจารณาท้ังสามประการ
น้ันมาพิจารณาประกอบกัน เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณีท่ีเป็นฝ่ายรับเคราห์จากข้อยกเว้น
ความรับผิดน้ัน โดยข้ึนอยู่กับสถานการณ์แห่งคดี95  ดังตัวอย่างการตัดสินของศาลเก่ียวกับการ
ประกาศ การแจ้งความ การอ้างอิงถึงเอกสารอ่ืนด้วยเก่ียวกับการผนวกเข้าเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา
หรือไม่ดังต่อไปน้ี 

คดี Olley v. Marlborough Court Hotel
96

  

ฝ่ายโจทก์ได้เห็นประกาศในห้องพักของโรงแรมว่า “โรงแรมจะไม่รับผิดชอบใดๆ 
หากทรัพย์สินเสียหายหรือสูญหายในห้องพัก นอกจากจะได้ส่งมอบทรัพย์สินไว้กับทางโรงแรม” 
ข้อเท็จจริงจากทางนําสืบปรากฏว่าพนักงานโรงแรมประมาทเลินเล่อปล่อยให้มีบุคคลภายนอกนํา
กุญแจห้องพักของโจทก์ไป เป็นเหตุให้ทรัพย์สินของโจทก์ถูกลักไป ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า ประกาศ
ยกเว้นความรับผิดของโรงแรมท่ีเขียนไว้ท่ีห้องพักไม่ผูกพัน เพราะโจทก์ได้ทราบข้อยกเว้นความรับผิด
ภายหลังจากสัญญาเข้าพักโรงแรมได้เกิดข้ึนก่อนแล้วท่ีบริเวณส่วนต้อนรับ(reception) โจทก์ผู้เข้าพัก
จึงยังไม่ทราบข้อยกเว้นความรับผิดก่อนเข้าห้องพัก ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันจึงไม่ถูกผนวกไว้กับ
สัญญา ดังน้ันโรงแรมจึงต้องรับผิดชอบในการท่ีของในห้องสูญหายเพราะถูกขโมย ไม่สามารถอ้าง
ข้อยกเว้นความรับผิดได้ ซ่ึงคดีน้ีศาลใช้หลักพิจารณาเร่ืองระยะเวลาในการเข้าทําสัญญาเกิดข้ึนก่อน
การรับแจ้งข้อยกเว้นความรับผิดเป็นสําคัญ (timing of notice)

97

  

คดี Chapelton v Barry Urban District Council
98

 

คดีน้ีศาลได้นําหลักวิญญูชนเข้ามาพิจารณาประกอบว่าใบเสร็จรับเงินท่ีมีข้อยกเว้น
ความรับผิดน้ัน คนท่ัวๆ ไปควรรู้ได้หรือไม่ว่าใบเสร็จน้ันจะเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา โดยคดีมี
ข้อเท็จจริงว่า นาย Chapelton โจทก์ประสงค์จะเช่าเก้าอ้ีตากอากาศของเทศบาลจําเลยเพ่ือมา
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 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.105. 
94

 Stefan Fafinski and Emily Finch,  Contract Law, p.92. 
95

 Robert Duxbury,  Contract Law, p.141. 
96

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.104. 
97

 Robert Duxbury,  Contract Law, p.143.; Ryan Murray, Contract Law – The Fundamentals, (London: 

Sweet & Maxwell, 2008), p.104. 
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 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.105. 
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น่ังเล่นท่ีชายหาด โดยในบริเวณท่ีวางเก้าอ้ีสําหรับให้เช่าน้ันได้มีการติดประกาศไว้ว่า “ผู้เช่าต้องได้รับ
ต๋ัวจากพนักงานเสียก่อน ค่าเช่าเก้าอ้ี 3 ช่ัวโมงราคา 2 เพนนี” โจทก์จ่ายค่าเช่าและได้รับต๋ัวใบหน่ึงมา
จากฝ่ายพนักงานของจําเลย ซ่ึงเม่ือโจทก์ได้รับต๋ัวมาพร้อมกับเก้าอ้ีก็เก็บต๋ัวน้ันไว้ในกระเป๋าโดยท่ีไม่ได้
อ่านข้อความในต๋ัวน้ันแต่อย่างใด ในขณะท่ีโจทก์กําลังจะน่ังบนเก้าอ้ีน้ัน เก้าอ้ีได้หักพังลงมาทําให้
โจทก์ได้รับบาดเจ็บเสียหาย โจทก์จึงฟ้องให้จําเลยรับผิดชอบในความบาดเจ็บต่อร่างกายโจทก์  

ส่วนทางด้านของจําเลยให้การต่อสู้คดีว่า จําเลยมีข้อยกเว้นความรับผิดไว้ในต๋ัวท่ี
มอบให้แก่โจทก์ไว้แล้ว ซ่ึงในด้านหลังของต๋ัวน้ันมีข้อความว่า “เทศบาลจะไม่รับผิดชอบใดๆ ในความ
เสียหายอันเกิดจากอุบัติเหตุใดๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการเช่าเก้าอ้ีของเทศบาลทุกประการ” 

ศาลตัดสินว่า ต๋ัวน้ันไม่ใช่เอกสารท่ีวิญญูชนท่ัวไปจะเข้าใจว่าต๋ัวท่ีได้รับมาน้ันจะเป็น
เอกสารท่ีมีลักษณะเป็นข้อสัญญา ซ่ึงต๋ัวน้ันเป็นเพียงใบรับเงินหรือเป็นหลักฐานในการแสดงว่าโจทก์
ได้เช่าเก้าอ้ีของจําเลยโดยถูกต้องเท่าน้ัน จึงไม่อาจคาดหมายได้ว่าจะมีเง่ือนไขในสัญญาอยู่ด้วย 
ประกอบกับข้อเท็จจริงท่ีว่า ในข้อความท่ีติดประกาศราคาค่าเช่าท่ีโจทก์จะเห็นได้ก่อนท่ีจะเข้าทํา
สัญญาเช่าเก้าอ้ีน้ีก็ไม่ได้แสดงให้เห็นว่าจะมีข้อยกเว้นความรับผิดน้ันแต่ประการใด จําเลยจึงไม่อาจ
อ้างข้อยกเว้นความรับผิดในความเสียหายน้ีได้ ข้อความยกเว้นความรับผิดในต๋ัวน้ันไม่ถูกผนวกเข้าไว้
เป็นส่วนหน่ึงของสัญญา99 

 จากคดีน้ีศาลได้พิจารณาไปตามหลักเรื่องเวลาในการแจ้งข้อความยกเว้นความรับ
ผิดท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากสัญญาเกิดแล้ว และหลักเร่ืองลักษณะของเอกสารท่ีน่าจะบรรจุข้อสัญา
ประกอบกัน100 ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า หากในป้ายประกาศท่ีบอกราคาค่าเช่าน้ันมีข้อยกเว้นความรับผิดติด
ประกาศไว้ก่อนท่ีจะมีการเข้าทําสัญญา การพิจารณาคดีน้ีอาจจะมีผลการพิเคราะห์ท่ีแตกต่างออกไป 

 คดี Parker v. South Eastern Railway
101

 

 ข้อเท็จจริงในคดีมีว่า นาย Parker โจทก์ ได้ฝากกระเป๋าเดินทางไว้ท่ีห้องรับฝาก
ของของบริษัทรถไฟจําเลย และได้รับต๋ัวซ่ึงมีข้อความด้านหน้าของต๋ัวเขียนว่า “โปรดดูด้านหลัง (see 

back)” ในด้านหลังของต๋ัวมีข้อความมากมายรวมท้ังมีข้อความว่า “หากเกิดกรณีทรัพย์สินสูญหาย
หรือถูกขโมย บริษัทจะรับผิดชอบในความเสียหายเพียงไม่เกิน 10 ปอนด์” นอกจากน้ียังปรากฏ
ข้อความจํากัดความรับผิดเช่นเดียวกับด้านหลังของต๋ัวท่ีบริเวณห้องฝากของน้ันอีกด้วย ต่อมา
ทรัพย์สินของโจทก์สูญหายไป โจทก์ฟ้องให้จําเลยรับผิดเต็มตามราคาทรัพย์สินของโจทก์ท่ีมีค่าสูงกว่า 
10 ปอนด์ จําเลยปฏิเสธโดยอ้างข้อจํากัดความรับผิดท่ีแจ้งในต๋ัวและติดประกาศไว้ท่ีห้องฝากของ  

มีประเด็นท่ีควรพิจารณาคือจําเลยได้กระทําการพอสมควรเพื่อให้โจทก์สนใจและ
รับทราบถึงข้อจํากัดความรับผิดน้ันแล้วหรือไม่  
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ศาลอุทธรณ์โดยท่าน Mellish L.J พิเคราะห์แล้วเห็นว่า จากการดําเนินการของ
จําเลยในการติดประกาศจํากัดความรับผิดไว้ท่ีห้องฝากสัมภาระและเขียนไว้ในต๋ัวน้ัน โดยปกติวิญญู
ชนท่ัวไปย่อมทราบได้แล้วว่าต๋ัวน้ันมีเง่ือนไขจํากัดความรับผิดอยู่ โจทก์ไม่อาจกล่าวได้ว่าโจทก์ไม่ได้
อ่านข้อความในต๋ัวและไม่ทราบว่ามีเง่ือนไขจํากัดความรับผิดเพ่ืออาศัยความไม่ใส่ใจของโจทก์เองทํา
ให้โจทก์อยู่ในสถานะท่ีดีกว่าบุคคลท่ัวไปได้ โจทก์จึงต้องถูกผูกพันตามข้อจํากัดความรับผิดน้ันด้วยถือ
ว่าข้อจํากัดความรับผิดน้ันบรรจุและผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาแล้ว  

อย่างไรก็ดี ท่าน Mellish L.J ได้ให้แนวทางเพิ่มเติมว่า หากกรณีเป็นว่าจําเลย
ดําเนินการให้ผู้ฝากสัมภาระทราบอย่างเพียงพอว่ามีข้อยกเว้นหรือข้อจํากัดความรับผิดเป็นเง่ือนไข
หน่ึงของสัญญาแล้ว โดยไม่อาจโน้มน้าวใจบุคคลท่ัวไปให้เช่ือได้ว่ามีเง่ือนไขจํากัดความรับผิดไว้ในต๋ัว
น้ัน บริษัทรถไฟจําเลยก็ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ฝากสัมภาระในการยอมรับข้อจํากัดความรับผิด
น้ัน กล่าวคือไม่อาจอ้างเง่ือนไขข้อจํากัดความรับผิดในต๋ัวต่อผู้ฝากสัมภาระได้เลย102 คดี Parker v. 

South Eastern Railway ถือเป็นคดีตัวอย่างสําหรับเรื่อง Ticket cases โดยศาลต่อๆ มาก็เห็นพ้อง
ต้องกันว่า คําแจ้งเตือนว่ามีข้อยกเว้นความรับผิดชัดเจนแน่นอนและต้องให้อีกฝ่ายตระหนักทราบถึง
ข้อยกเว้นความรับผิดอย่างเพียงพอด้วย103 ดังเช่นการตัดสินในคดี Thompson v London 

Midland and Scottish Railway Co ท่ีอาศัยหลักการพิจารณาเช่นเดียวกันว่าคู่กรณีควรได้รู้อย่าง
แน่ชัดว่ามีข้อความส่วนอ่ืนท่ีเก่ียวข้องกับสัญญาอีกเพ่ิมเติม104 

คดี Thompson v London Midland and Scottish Railway Co
105

 

โจทก์ซ่ึงอ่านหนังสือไม่ออก ได้ใช้ให้หลานสาวซ้ือต๋ัวรถไฟให้ในราคา 2 ชิลล่ิง 7 เพนนี 
หน้าต๋ัวเขียนไว้ว่า “การเดินทางท่องเท่ียว สําหรับเง่ือนไขโปรดดูด้านหลัง (Excursion. For 

conditions see back)” ในด้านหลังของต๋ัวมีข้อความว่า “ต๋ัวรถไฟน้ีอยู่ภายใต้เง่ือนไขท่ีระบุไว้ใน
ตารางรถไฟของบริษัทจําเลย” ซ่ึงตารางรถไฟน้ีผู้โดยสารสามารถหาซ้ือได้ในราคา 6 เพนนี โดยจะมี
ข้อสัญญาน้ีปรากฏอยู่ในตารางรถไฟด้วย “ผู้โดยสารไม่มีสิทธิฟ้องร้องบริษัทรถไฟในความเสียหาย
และการบาดเจ็บไม่ว่าด้วยเหตุประการใด” ต่อมาโจทก์ก้าวลงจากรถไฟแล้วได้รับบาดเจ็บจากความ
ประมาทเลินเล่อของจําเลย เน่ืองจากตัวรถไฟน้ันมีความยาวเกินกว่าชานชลามาก ส่วนจําเลยยกข้อ
ต่อสู้โดยอ้างข้อยกเว้นความรับผิดท่ีระบุไว้ในตารางรถไฟ  

คดีน้ีศาลตัดสินให้จําเลยชนะคดี เน่ืองจากเห็นว่าจําเลยได้ดําเนินการอย่าง
พอสมควรแล้วท่ีจะให้โจทก์ทราบถึงการมีอยู่ของข้อยกเว้นความรับผิด ซ่ึงแม้ว่าตารางรถไฟท่ีว่าน้ีจะมี
ความหนาเป็นอย่างมากและข้อยกเว้นความรับผิดน้ีปรากฏอยู่ในหน้าท่ี 552 ก็ตาม อีกท้ังราคาของ
ตารางรถไฟจะมีราคาถึงประมาณ 20 เปอร์เซนต์ของราคาต๋ัวโดยสารก็ตาม106 ศาลก็ยังถือว่า
ข้อยกเว้นความรับผิดน้ีได้ผนวกเข้าไว้ในสัญญาแล้ว  ส่วนข้อท่ีว่าโจทก์ไม่รู้หนังสือน้ัน ศาลก็ให้เหตุผล
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เช่นเดียวกับคดี Parker v South East Railway ว่า โจทก์ไม่อาจยกข้อท่ีว่าตนเองไม่รู้หนังสือข้ึนอ้าง
ได้ จําเลยมีการดําเนินการท่ีเพียงพอในการประกาศเง่ือนไขยกเว้นความรับผิดให้ประชาชนได้รับ
ทราบอย่างพอสมควรแล้ว107 

มีเ ร่ืองน้ี ท่านศาสตราจารย์บัญญัติ สุชีวะ108 ได้กล่าวให้ความเห็นไว้ว่า ต้อง
พิจารณาข้อเท็จจริงท่ีว่าคนธรรมดาท่ัว ๆ ไปควรจะเข้าใจว่ามีข้อยกเว้นความรับผิดเช่นน้ันหรือไม่ 

บริษัทรถไฟย่อมมีสิทธิจะเช่ือเช่นน้ัน และเช่ือว่าผู้ท่ีฝากหีบห่อสัมภาระย่อมอ่านหนังสือออกและ
เข้าใจภาษาอังกฤษ ท้ังควรจะสนใจในส่ิงซ่ึงบุคคลผู้ติดต่อธุรกิจประเภทเช่นฝากส่ิงของท่ีสถานีรถไฟ
ควรจะต้องสนใจด้วย บริษัทรถไฟชอบท่ีจะถือเอาบุคคลธรรมดาท่ีพบปะอยู่เสมอเป็นเกณฑ์ และถ้า
บริษัทรถไฟได้ทําส่ิงใดอันถือได้ว่าเป็นการเพียงพอท่ีจะทําให้ประชาชนท่ัวไปได้ทราบว่าต๋ัวน้ันมีข้อ
เง่ือนไขพิมพ์อยู่ด้วยแล้ว โจทก์จะอาศัยความไม่รู้ ความโง่ หรือความประมาทเลินเล่อของตนมาทําให้
โจทก์อยู่ในฐานะดีกว่าประชาชนคนอ่ืนหาได้ไม่ แต่ถ้าบริษัทรถไฟได้ทําส่ิงใดอันถือได้ว่ายังไม่เพียง
พอท่ีจะทําให้ประชาชนท่ัว ๆ ไปรู้ว่าต๋ัวน้ันมีข้อเง่ือนไขในการยกเว้นความรับผิดพิมพ์อยู่ ต้องถือว่า
บริษัทรถไฟได้รับฝากส่ิงของโดยผู้ฝากมิได้ยินยอมในข้อเง่ือนไขท่ีจํากัดความรับผิดของบริษัทรถไฟน้ัน
ด้วย  

 ท่าน Hobhouse LJ ได้ช้ีแนะว่าข้อสัญญาท่ีมีความซับซ้อนซ่ึงต้องใช้ความพยายาม
ในการเข้าถึงและเป็นอันตรายต่ออีกฝ่ายหน่ึงเช่นน้ีไม่ควรท่ีจะนําหลักการน้ีมาช้ีชัดว่าข้อความดังกล่าว
เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาด้วย109  

 ในทางกลับกัน คดีน้ีหากมองในแง่มุมของเสรีภาพในการทําสัญญา คดีน้ีโจทก์
สามารถสอบถามกับจําเลยได้เสียก่อนเข้าทําสัญญาว่ามีเง่ือนไขอะไรบ้างแต่โจทก์ก็ไม่ได้สอบถาม 
กลับเข้าทําสัญญาโดยความสมัครใจของตนเอง ด้วยเหตุน้ีศาลจึงต้านทานต่อความศักด์ิสิทธ์ิของการ
แสดงเจตนาและเสรีภาพในการเข้าทําสัญญาของคู่กรณีไว้ไม่ได้ จึงต้องตัดสินให้คําแจ้งความน้ีมีอยู่
และผนวกเป็นส่วนหน่ึงของข้อสัญญา แต่หากเป็นกรณีท่ีคู่กรณีต้องติดต่อทําสัญญากับเครื่องอัตโนมัติ 
เช่นในคดีต่อไปน้ี (Thornton v Shoe Lane Parking Ltd) ศาลถือว่าโจทก์ไม่สามารถท่ีจะสอบถาม
ถึงเง่ือนไขในสัญญาได้เสียก่อนทําสัญญาเลย110  

 คดี Thornton v Shoe Lane Parking Ltd
111

 

ข้อเท็จจริงมีว่า ในป้ายทางเข้าสถานท่ีจอดรถของจําเลยมีการแจ้งราคาค่าจอดรถ
และเขียนว่า (at the owner’s risk) คนขับต้องหยุดก่อนถึงท่ีก้ันเพื่อท่ีจะเข้าไปจอดรถและรับต๋ัวจาก
เครื่องรับบัตรอัตโนมัติ หลังจากน้ัน ท่ีก้ันก็จะเปิดข้ึน ต๋ัวแต่ละใบจะมีข้อยกเว้นความรับผิดของจําเลย
ซ่ึงระบุท่ีมุมด้านล่างของต๋ัว พิมพ์ด้วยตัวอักษรขนาดเล็ก มีใจความว่า “ต๋ัวน้ีอยู่ภายใต้เง่ือนไขสัญญา
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ท่ีแสดงไว้ภายในท่ีจอดรถ (This ticket is issued subject to the conditions of issue as 

displayed on the premise)” เง่ือนไขของสัญญามีอยู่ 8 ข้อติดแสดงไว้ภายในบริเวณท่ีจอดรถซ่ึง
ข้อหน่ึงระบุว่าบริษัทเจ้าของท่ีจอดรถจะไม่รับผิดชอบต่อการบาดเจ็บท่ีเกิดข้ึนแก่ผู้ใช้บริการ ต่อมา
เม่ือโจทก์เข้ามารับรถ ข้อเท็จจริงได้ความว่าโจทก์ได้รับบาดเจ็บเน่ืองจากการประมาทเลินเล่อของ
จําเลยซ่ึงเป็นเจ้าของท่ีจอดรถ โจทก์จึงฟ้องให้จําเลยรับผิดชอบ 

คดีน้ีโจทก์ได้รับชัยชนะในคดี โดยท่าน Lord Denning M.R. กล่าวว่า สัญญา
เกิดข้ึนเม่ือเครื่องก้ันเปิดรับรถโจทก์ให้เข้าไปและพิมพ์ต๋ัวออกมาให้แก่โจทก์ โดยท่ีโจทก์หรือลูกค้าราย
อ่ืนๆ ไม่มีโอกาสท่ีจะเจรจา หรือสอบถามถึงเง่ือนไขการให้บริการก่อนเข้ามาจอดได้เลย เม่ือจ่ายเงิน
เสร็จเรียบร้อยก็ได้รับต๋ัวและสามารถเข้าไปจอดได้เลย อีกท้ังลูกค้าไม่อาจปฏิเสธและรับเงินคืนได้ 
ข้อยกเว้นความรับผิดในประกาศท่ีแจ้งไว้ภายในสถานท่ีจอดรถน้ันปรากฏต่อโจทก์และลูกค้ารายอ่ืนๆ 
ช้าไป ภายหลังจากท่ีสัญญาได้เกิดข้ึนแล้ว ประกาศน้ันจึงไม่ถือว่าถูกผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญา 
จึงไม่ผูกพันโจทก์ 

ส่วนการติดป้ายประกาศข้างๆ กับเครื่องออกต๋ัวอัตโนมัติท่ีเขียนไว้ว่า “เจ้าของรถ
จะต้องรับผิดชอบในความเส่ียงภัยของตัวเอง (Car parked at owner’s risk) ท่ีติดไว้ในบริเวณ
ทางเข้าซ่ึงอาจมองเห็นได้ต้ังแต่ก่อนเข้าเครื่องก้ัน จะพิจารณาว่าเป็นข้อสัญญาท่ีได้มีการแจ้งในเวลา
ก่อนหรือขณะทําสัญญาอันจะสามารถผนวกเข้าเป็นข้อสัญญาข้อหน่ึงท่ีต้องผูกพันคู่กรณีหรือไม่น้ัน 
ท่าน Lord Denning กล่าวในประเด็นน้ีว่า การยกเว้นความรับผิดในความเสียหายต่อชีวิตหรือ
ร่างกายน้ันเป็นเร่ืองการยกเว้นความรับผิดอันเกินสมควรเกินไป เพราะโดยปกติคนธรรมดาย่อม
คาดหมายได้แต่เพียงว่าการนํารถเข้าไปจอดในท่ีจอดรถน้ัน อาจมีข้อยกเว้นความรับผิดแต่เพียงความ
เสียหายท่ีเกิดแก่ทรัพย์สินหรือตัวรถเท่าน้ัน หากจําเลยต้องการอ้างอิงอาศัยข้อยกเว้นความรับผิดใน
ความเสียหายท่ีเป็นพิเศษเช่นน้ี จําเลยต้องดําเนินการด้วยวิธีท่ีพิเศษกว่าการแจ้งอย่างสมเหตุสมผล
ปกติเพ่ือให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงทราบถึงความมีอยู่ของข้อยกเว้นความรับผิดท่ีเกินกว่าความคาดหมาย
ของวิญญูชนได้112 ซ่ึงท่านเรียกหลักน้ีว่า “red hand rule” ด้วยวิธีการท่ีทําให้ข้อความยกเว้นความ
รับผิดพิเศษน้ีโดดเด่นมากกว่าข้อความปกติ เช่นต้องพิมพ์ด้วยตัวอักษรสีแดงฉูดฉาดกว่าบริเวณอ่ืนๆ 
บนด้านหน้าของเอกสารพร้อมด้วยเครื่องหมายท่ีแสดงถึงความสําคัญของข้อความน้ี หากทําได้เช่นน้ี
แล้ว จึงอาจถือได้ว่าข้อยกเว้นความรับผิดเช่นน้ันได้ผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาได้ แต่ท้ังน้ี
ข้อความน้ันต้องแสดงก่อนท่ีจะมีการทําสัญญาเกิดข้ึนตามหลักปกติเช่นเคย ซ่ึงในคดีน้ี ป้ายประกาศท่ี
ติดไว้ข้างๆ เคร่ืองออกต๋ัวอัตโนมัติด้านหน้าทางเข้าน้ันไม่ได้เป็นไปตามหลัก red hand rule จึงไม่ถือ
ว่าผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาและไม่ผูกพันโจทก์เช่นกัน113 

 คดี Interfoto Picture Library v Stiletto Visual Programmes Ltd
114

 

 คดีน้ีมิได้เป็นเร่ืองเก่ียวกับการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดแต่ประการใด แต่
เก่ียวกับเร่ืองหลักการผนวกข้อสัญญาเข้าไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญา อันเป็นเร่ืองเก่ียวข้องกับเง่ือนไข
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ของสัญญาท่ีแจ้งไว้ในใบส่งของอันเป็นการสร้างภาระหนักเป็นอย่างย่ิงแก่อีกฝ่ายหน่ึง หากไม่มีการ
ดําเนินการแจ้งให้ทราบอย่างเพียงพอและสมควรแก่ภาระท่ีมากเช่นน้ี ข้อสัญญาอันเป็นภาระหนัก
ย่อมไม่ผูกพันฝ่ายผู้รับสัญญาน้ัน ซ่ึงข้อเท็จจริงมีว่า โจทก์ทําธุรกิจห้องสมุดรูปภาพ (Picture Library) 

ส่วนจําเลยเป็นบริษัทโฆษณา (Advertising Agency) จําเลยทําสัญญาเช่ารูปภาพของโจทก์ โดยมี
ข้อเท็จจริงว่าจําเลยไม่เคยทําสัญญากับโจทก์มา ก่อนแต่อย่างใด โจทก์ส่งรูปภาพให้แก่จําเลย 47 
ภาพ โดยในใบส่งของ (delivery note) ท่ีจําเลยได้รับพร้อมกับรูปภาพน้ันมีข้อความตอนหน่ึงว่า 
“หากส่งรูปภาพท่ีได้รับน้ีคืนโจทก์ภายหลังจาก 14 วันนับจากได้รับแล้ว จะต้องเสียค่าธรรมเนียมท่ีถือ
ครองรูปภาพไว้ในอัตรา 5 ปอนด์ ต่อรูป ต่อวัน” จําเลยซ่ึงไม่ได้อ่านเง่ือนไขในใบส่งของดังกล่าว และ
ส่งคืนรูปภาพหลังจากน้ันอีก 4 สัปดาห์ ต่อมาจําเลยได้รับใบแจ้งหน้ีจากโจทก์ให้ชําระเงิน
ค่าธรรมเนียมรวมแล้ว 3,783.50 ปอนด์ ซ่ึงโจทก์ได้มาฟ้องบังคับให้จําเลยต้องชําระหน้ีดังกล่าว
เน่ืองจากเป็นเง่ือนไขในสัญญา จําเลยไม่ยอมจ่าย โจทก์จึงมาฟ้องร้องบังคับต่อจําเลย 

 คดีน้ีศาลตัดสินให้โจทก์ซ่ึงเป็นผู้กําหนดข้อสัญญาน้ันเป็นฝ่ายแพ้คดี เพราะข้อความ
ท่ีโจทก์ระบุไว้ในใบส่งของน้ันเป็นภาระอันหนักอย่างย่ิงแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง เพราะการเรียก
ค่าธรรมเนียมจํานวน 5 ปอนด์ต่อรูปต่อวันน้ัน เป็นค่าธรรมเนียมท่ีถือว่าสูงมาก อีกท้ังตามรูปคดีน้ี 
แม้ว่าเง่ือนไขท่ีพิมพ์ไว้ในใบส่งของน้ันจะไม่ได้พิมพ์ด้วยข้อความท่ีซ่อนไว้แต่อย่างใดก็ตาม แต่ก็ถูก
พิมพ์ไว้ในลักษณะธรรมดาไม่ได้โดดเด่นใดๆ อันจะดึงดูดความสนใจของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ศาลจึง
ตัดสินว่าข้อสัญญาอันเป็นเง่ือนไขน้ีไม่ถูกผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญา จําเลยไม่ผูกพันด้วยในอันท่ี
จะต้องจ่ายค่าธรรมเนียมให้แก่โจทก์ ในเม่ือข้อสัญญาน้ีจะสร้างภาระให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายเป็นอย่าง
ย่ิงเช่นน้ีควรจะต้องมีการดําเนินการแจ้งให้ทราบเก่ียวกับข้อสัญญาน้ันอย่างชัดเจนและพอสมควรกับ
ภาระหนักอันเกิดแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงด้วย แต่ในคดีน้ีโจทก์หาได้ดําเนินการแจ้งตามสมควรไม่  

3. การผนวกข้อสัญญาไว้โดยถือเอาตามสัญญาที่เคยปฏิบัติต่อกันมานมนาน 
(Incorporation by previous course of dealings)   

ในบางกรณีท่ีคู่สัญญาเคยมีแนวทางปฏิบัติต่อกันในทางสัญญากันมาอย่างต่อเน่ือง 
(consistent) เป็นเวลาท่ียาวนานพอสมควร ในการติดต่อกันในคร้ังหลังๆ จึงอาจไม่ได้ดําเนินการแจ้ง
ถึงเง่ือนไขข้อสัญญาอย่างเคร่งครัดเหมือนแรกเริ่มท่ีเคยปฏิบัติกันมา115 เช่น ไม่ได้จัดแจงให้คู่สัญญา
ลงลายมือช่ือรับรู้ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิด หรือไม่ได้แจ้งข้อยกเว้นความรับผิดให้ทราบก่อน
การทําสัญญาเหมือนทุกๆ คร้ัง หากเกิดความเสียหายจากการสัญญาครั้งหลังสุดน้ี อาจถือได้ว่าข้อ
สัญญายกเว้นความรับผิดท่ีเคยตกลงกันมาก่อนหน้าน้ีถูกผนวกเข้ามาเป็นข้อสัญญาในคร้ังหลังสุดน้ี
ด้วย ซ่ึงถือว่าเป็นข้อยกเว้นของการแจ้งให้ทราบถึงความมีอยู่ของข้อยกเว้นความรับผิด (existence 

of exclusion clause) ท่ีจะต้องดําเนินการแจ้งให้ทราบก่อนทําสัญญาและต้องมีความโดดเด่นดึงดูด
ความสนใจคู่กรณีฝ่ายหน่ึงอย่างเพียงพอ แต่อย่างไรก็ดี ศาลอังกฤษก็มีข้อพิจารณาการผนวกรวม
ข้อยกเว้นความรับผิดจากสัญญาท่ีเคยปฏิบัติต่อกันมาอย่างยาวนาน (Incorporation by previous 

course of dealings) ไว้ค่อนข้างเคร่งครัดโดยมักจะเรียกดูธุรกรรมท่ีเคยทํากันมาก่อนๆ จํานวน
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มาก116 โดยเฉพาะหากเป็นสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ117 เพื่อพิสูจน์ว่ามีการติดต่อกัน
มายาวนานและต่อเน่ืองเพียงพอหรือไม่ ดังตัวอย่างคดีต่อไปน้ี   

คดี Hollier v Rambler Motors (AMC) Ltd
118

   

โจทก์นํารถยนต์ไปซ่อมในอู่ของจําเลย โดยในระยะเวลา 5 ปีท่ีผ่านมาโจทก์ใช้
บริการอู่ของจําเลย 3-4 คร้ัง ในคร้ังก่อนๆ โจทก์จะลงลายมือช่ือในใบแจ้งค่าซ่อม (invoice) ซ่ึงในใบ
แจ้งดังกล่าวน้ันจะมีข้อความยกเว้นความรับผิดว่า “บริษัทจะไม่รับผิดชอบในความเสียหายเพราะเหตุ
เพลิงไหม้ตัวรถยนต์ในอู่ซ่อมรถ” แต่ในการซ่อมรถคร้ังหลังสุดโจทก์ไม่ได้ลงลายมือช่ือในใบแจ้งค่า
ซ่อม และด้วยความประมาทเลินเล่อของฝ่ายจําเลยทําให้รถยนต์ของโจทก์ถูกเพลิงไหม้ได้รับความ
เสียหาย โจทก์จึงฟ้องร้องต่อจําเลย ส่วนทางด้านจําเลยอ้างข้อยกเว้นความรับผิดในใบแจ้งค่าซ่อมน้ีว่า
ข้อยกเว้นความรับผิดน้ีเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาท่ีโจทก์และจําเลยเคยถือปฏิบัติต่อกันมาก่อนหน้าน้ี 
ซ่ึงคดีน้ีศาลตัดสินว่า กรณีท่ีมีการติดต่อกัน 3-4 คร้ังภายใน 5 ปีถือว่าเป็นธุรกรรมท่ีไม่ต่อเน่ืองมาโดย
ตลอด ยังไม่อาจถือได้ว่าข้อสัญญาน้ีถูกผนวกไว้ในสัญญาอันจะถือว่าลูกค้าได้ทราบถึงข้อยกเว้นความ
รับผิดในใบแจ้งราคาน้ีแล้ว โจทก์จึงไม่ผูกพันด้วยกับข้อยกเว้นความรับผิดดังกล่าว   

คดีน้ีศาลอาจมองว่าเป็นเร่ืองการแจ้งข้อยกเว้นความรับผิดในสัญญาระหว่าง
ผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจท่ีมีอํานาจในการเจรจาต่อรองท่ีไม่เท่าเทียมกันจึงค่อนข้างตีความอย่าง
เคร่งครัดว่าข้อยกเว้นความรับผิดน้ันยังไม่ถือว่าผนวกไว้กับสัญญา119 ซ่ึงกรณีจะแตกต่างจากคดี 
Henry Kendell & Sons v. William Lillico & Sons ซ่ึงมีข้อเท็จจริงท่ีแม้ว่าคู่กรณีจะติดต่อ
ค้าขายกันมาเพียง 3 ปี แต่ทว่ามีการทําสัญญาระหว่างกันนับร้อยสัญญาอีกท้ังยังเป็นการติดต่อกัน
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจเช่นเดียวกัน กรณีเช่นน้ีศาลจึงจะถือว่าเป็นแนวทางท่ีคู่สัญญาถือปฏิบัติต่อกัน
ซ่ึงอีกฝ่ายหน่ึงย่อมต้องทราบถึงข้อสัญญาระหว่างกันแล้ว   

กล่าวสรุปได้ว่า การท่ีจะร่างหรือผนวกข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเข้าในสัญญา
ได้น้ันสามารถทําได้เพียงสามวิธี คือ 1.) การลงนามในเอกสารท่ีแสดงถึงการแสดงเจตนายกเว้นความ
รับผิด หรือ 2.)  การแจ้งอย่างเพียงพอเพื่อให้คู่ สัญญาทราบถึงการยกเว้นความรับผิดแล้ว                 
หรือ 3.) มีการยกเว้นความรับผิดไว้ในสัญญาท่ีเคยปฏิบัติกันมาแล้ว ซ่ึงท้ังสามวิธีน้ีอาจถือการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดได้ว่าถูกผนวกเข้าไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาแล้ว แต่จะมีผลตามท่ีแสดง
เจตนาน้ันหรือไม่ก็ข้ึนอยู่กับความเป็นธรรมของข้อสัญญาข้อน้ันๆ จากท่ีได้ศึกษาหลักกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษ รวมท้ังคดีตัวอย่างบางส่วนข้างต้นท่ีเก่ียวกับการพิจารณาว่าข้อความ เง่ือนไข หรือ
ข้อกําหนดท่ีกําหนดข้ึนมาฝ่ายเดียวน้ันถูกผนวกไว้กับสัญญาหรือไม่ อันจะกลายเป็นข้อสัญญาข้อหน่ึง
ท่ีมีผลใช้บังคับกับคู่กรณีต่อไปน้ัน เป็นหลักการท่ีเป็นเอกลักษณ์ของกฎหมายของประเทศอังกฤษ ท่ี
ได้รับการพัฒนามาอย่างต่อเน่ืองนับร้อยปี อันเป็นปราการด่านแรกของการตรวจสอบการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดในกฎหมายของประเทศอังกฤษ  
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      2.3.2.2 ผ่านการทดสอบการตีความสัญญา (The clause must pass 

the test of “construction”) 

ข้ันตอนต่อไปในการทดสอบการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษ หลังจากท่ีได้พิจารณาแล้วว่าข้อยกเว้นความรับผิดน้ันถือได้ว่ามีการผนวกไว้เป็นส่วน
หน่ึงของสัญญาแล้ว ก็จะต้องพิจารณาในเน้ือหาของข้อยกเว้นความรับผิดน้ันว่า การยกเว้นความรับ
ผิดน้ันครอบคลุมกรณีความผิดและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงในคดีหรือไม่120 ซ่ึงมีหลักในการ
พิจารณาง่ายๆ ว่าความเสียหายหรือความผิดท่ีเกิดข้ึนจริงในคดีอยู่นอกเหนือไปจากกรณีท่ีกําหนดไว้
ในข้อยกเว้นความรับผิดท่ีแม้จะถือว่าผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาก็ตาม กรณีถือได้ว่าเสมือนไม่มี
ข้อยกเว้นความรับผิดสําหรับความเสียหายและความผิดท่ีเกิดข้ึนน้ันเลย ไม่มีฝ่ายใดท่ีจะอ้างข้อยกเว้น
ความรับผิดน้ันได้แต่ประการใด แต่ถ้าหากปรากฏข้อเท็จจริงว่าข้อยกเว้นความรับผิดในข้อสัญญาน้ัน
ครอบคลุมกรณีความเสียหายและความผิดแล้ว ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันก็จะยังไม่ตกไป แต่จะต้อง
นําไปพิจารณากับการตรวจสอบข้ันอ่ืนๆ ซ่ึงเน้ือหาของข้อสัญญาน้ันต้องสมเหตุสมผลและผ่านการ
ทดสอบการตีความข้อสัญญาอีกจึงจะมีผลใช้บังคับกับคู่กรณีได้ ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษมี
หลักในการตีความข้อสัญญาดังน้ี  

1. หลักการตีความในทางให้ประโยชน์แก่ฝ่ายท่ีมิได้เป็นผู้กําหนดข้อสัญญา 
(The contra proferentem rule) 

 หลัก contra proferentem rule น้ีเป็นหลักการสําคัญท่ีศาลจะใช้ในการตีความ
หรือแปลความข้อยกเว้นความรับผิดท่ีใช้ข้อความท่ีไม่ชัดเจนหรือเป็นท่ีน่าสงสัย โดยศาลจะพยายาม
ตีความไปในทางให้ประโยชน์น้อยท่ีสุดแก่คู่กรณีท่ีต้องการอ้างอิงอาศัยข้อยกเว้นความรับผิดน้ีในการ
ปฏิเสธความรับผิดชอบต่ออีกฝ่ายหน่ึง121 ท้ังน้ีเน่ืองมาจากฝ่ายท่ีพยายามอ้างอิงข้อยกเว้นความรับผิด
ซ่ึงเป็นฝ่ายท่ีกําหนดข้อสัญญาข้อน้ีข้ึนมาเองโดยส่วนมากมักจะใช้ถ้อยคําภาษาท่ีคลุมเคลือไม่ชัดเจน
เพื่อเปิดช่องให้ตัวเองหลุดพ้นความรับผิดให้ได้มากท่ีสุด122 โดยมีคดีตัวอย่างท่ีโด่งดังในเรื่องการ
ตีความตามหลัก contra proferentem rule ได้แก่คดี Houghton v Trafalgar Insurance Co 

Ltd 

คดี Houghton v Trafalgar Insurance Co Ltd
123

 

คดีน้ีเป็นเรื่องเก่ียวกับสัญญาประกันภัยท่ีโจทก์ทําไว้กับจําเลย โดยในสัญญาน้ันมีข้อ
หน่ึงท่ีเขียนว่ากรมธรรม์น้ีจะไม่คุ้มครองหากรถยนต์น้ีบรรทุกเกิน (the vehicle was carrying an 

“excessive load”) ข้อเท็จจริงรถยนต์ของโจทก์เป็นรถยนต์ 5 ท่ีน่ัง แต่ในขณะเกิดเหตุโจทก์บรรทุก
คนมาในรถ 6 คน จําเลยจึงอ้างข้อความในกรมธรรม์ปฏิเสธโจทก์เน่ืองจากโจทก์บรรทุกเกิน ศาล
ตัดสินโดยใช้หลัก contra proferentem ตีความว่า คําว่า “บรรทุกเกิน (excessive load)” มิได้
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หมายความถึงจํานวนท่ีเกินมาของคนท่ีโดยสารมาในรถ (passengers)
124

 แต่มีความหมายเพียงสินค้า
หรือส่ิงของท่ีบรรทุกแล้วมีนํ้าหนักเกินเท่าน้ัน125  

นอกจากน้ีในคดี Hollier v Rambler Motors (AMC) Ltd ท่ีได้กล่าวไว้ในหัวข้อ 
1.3 การผนวกข้อสัญญาไว้โดยถือเอาตามสัญญาท่ีเคยปฏิบัติต่อกันมานมนาน (Incorporation by 

previous course of dealings) น้ัน ศาลได้แนะนําไว้ด้วยว่าข้อยกเว้นความรับผิดท่ีอู่จําเลยอ้างน้ัน
เป็นข้อความท่ัวๆ ไปไม่ได้ช้ีเฉพาะเจาะจงว่ายกเว้นความรับผิดหากเกิดจากความประมาทเลินเล่อของ
จําเลย ข้อยกเว้นความรับผิดท่ีเขียนว่า “บริษัทจะไม่รับผิดชอบในความเสียหายเพราะเหตุเพลิงไหม้
ตัวรถยนต์ในอู่ซ่อมรถ” ไม่คุ้มครองจําเลยให้หลุดพ้นความรับผิดไปได้ ซ่ึงหากอู่จําเลยประสงค์จะอ้าง
ข้อยกเว้นความรับผิดจะต้องใช้ข้อความให้ชัดเจนไม่คลุมเครือว่าจะยกเว้นความรับผิดแม้จะเกิดจาก
ความประมาทเลินเล่อของอู่จําเลยเอง มิเช่นน้ันแล้ว ลูกค้าก็จะเข้าใจไปได้ว่าอู่ไม่ได้ยกเว้นความรับผิด
ไว้ในกรณีความเสียหายเกิดจากความประมาทเลินเล่อของจําเลยแต่อย่างใด ซ่ึงน่ีเป็นอีกตัวอย่างหน่ึง
ของการตีความตามหลัก contra proferentem ท่ีตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผู้อ้างสัญญาน้อยท่ีสุด
โดยศาลสรุปว่าอู่จําเลยต้องรับผิดต่ออัคคีภัยท่ีเกิดข้ึนอันเป็นผลมาจากความประมาทเลินเล่อของ
จําเลยเอง อีกท้ังอาจเป็นไปได้ว่าข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดดังกล่าวเป็นเพียงคําเตือนให้ทราบว่า
จําเลยจะไม่รับผิดชอบในความเสียหายอันเกิดจากอัคคีภัยท่ีไม่ใช่เน่ืองมาจากความประมาทเลินเล่อ
ของจําเลยเอง 

 อย่างไรก็ดี หลัก contra proferentem rule น้ีอาจพิจารณาพิเคราะห์ได้ในสอง
ด้าน กล่าวคือ126 

 ก. หลักการตีความในทางให้ประโยชน์น้อยท่ีสุดแก่ฝ่ายท่ีอ้างข้อยกเว้นความ
ประมาทเลินเล่อ (the contra proferentem rule and negligence) และ 

ข. ข้อพิจารณาการทําผิดต่อสาระสําคัญของสัญญา (the doctrine of 

fundamental breach) 

อธิบายขยายความดังน้ี 

ก. หลักการตีความในทางให้ประโยชน์น้อยที่สุดแก่ฝ่ายท่ีอ้างข้อยกเว้นความ
ประมาทเลินเล่อ (the contra proferentem rule and negligence) 

ในหลายกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาศัยประโยชน์แห่งข้อสัญญาโดยพยายามท่ี
จะจัดให้มีการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของฝ่ายตนเอง ซ่ึงเรื่องน้ีเป็นประเด็นท่ีสําคัญและเห็นได้
มากในชีวิตประจําวันโดยท่ัวไป ไม่ว่าจะเป็นการยกเว้นความรับผิดอย่างเคร่งครัดตามสัญญาและหรือ
ยกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่อในทางละเมิดก็ตาม ซ่ึงศาลคอมมอนลอว์มักจะใช้หลักการ
ตีความน้ีเพื่อคุ้มครองอีกฝ่ายท่ีมิได้เป็นฝ่ายกําหนดข้อยกเว้นความรับผิด 
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(1) แนวปฏิบัติของศาลอังกฤษในการพิจารณาข้อยกเว้นความรับผิดกับความ
ประมาทเลินเล่อ (exclusion clause and negligence) 

ศาลมักจะใช้วิธีการท่ีเคร่งครัดในการยอมรับข้อยกเว้นความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อของคู่สัญญาให้มีผลใช้บังคับได้ ท้ังน้ีเน่ืองจากเหตุผลท่ีว่าโดยปกติแล้วคงจะไม่มีคู่สัญญาคนใด
ท่ียินดีท่ีจะยอมรับข้อยกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่อของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงเป็นแน่127 แต่
ก็อาจมีได้ในบางกรณีท่ีคู่สัญญามีความไม่เท่าเทียมกันในอํานาจต่อรองและฐานะทางเศรษฐกิจ ซ่ึง
อาจจําต้องยอมรับข้อสัญญาท่ีเป็นการเอารัดเอาเปรียบไว้ด้วยความจํายอมก็ได้128  

ในคดี Canada Steamship Lines Ltd v The King ท่านผู้พิพากษา Lord 

Morton ได้วางแนวทางในการวินิจฉัยตีความข้อยกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่อไว้ 3 

ข้ันตอน กล่าวคือ129 

1. หากข้อสัญญาน้ันมีข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความประมาทเลินเล่อไว้
โดยใช้ภาษาและถ้อยความกําหนดไว้อย่างชัดแจ้ง ในความประมาทเลินเล่อของบุคคลน้ันหรือของ
ลูกจ้างของเขา ข้อสัญญาเช่นน้ันย่อมมีผลใช้บังคับ แต่อย่างไรก็ดี กรณีโดยท่ัวไปแล้ว คู่สัญญาท่ีมี
อํานาจต่อรองท่ีเท่าเทียมกันมักจะไม่มีการยกเว้นความรับผิดในกรณีประมาทเลินเล่อไว้ในสัญญา แต่
หากเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญามีฐานะกําลังการต่อรองท่ีเหล่ือมลํ้ากัน ฝ่ายท่ีด้อยกําลังกว่าก็จําต้องยอมรับ
ข้อสัญญาท่ีเป็นการยกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่ออย่างหลีกเล่ียงไม่ได้130 

 2. หากถ้อยคําท่ีใช้น้ัน มีความหมายท่ัวไปซ่ึงไม่ได้ระบุชัดเจนว่าเป็นการยกเว้น
ความรับผิดความประมาทเลินเล่อ ต้องพิจารณาว่าด้วยถ้อยคําท่ัวไปน้ัน มีความหมายกว้างขวาง
เพียงพอ (the words wide enough) ท่ีจะครอบคลุมความรับผิดในความประมาทเลินเล่อด้วย
หรือไม่ ซ่ึงหากครอบคลุมแล้วต้องพิจารณาต่อไปในข้อ 3 ว่าข้อยกเว้นความรับผิดน้ันจะมีผลใช้บังคับ
กับการยกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่อด้วยหรือไม่ ดังจะกล่าวต่อไปด้านล่างน้ี แต่ถ้าหาก
กรณีเป็นท่ีสงสัยศาลจะตีความตามหลัก contra proferentem

131

 

 3. แม้ว่าถ้อยคําน้ันมีความหมายกว้างพอท่ีจะครอบคลุมถึงความประมาทเลินเล่อ 
ต้องพิจารณาว่าคู่สัญญาฝ่ายท่ีกําหนดข้อสัญญายกเว้นความรับผิดน้ันสามารถท่ีจะอ้างอิงข้อยกเว้น
ความรับผิดอย่างอ่ืนนอกเหนือจากความประมาทเลินเล่อ ได้หรือไม่ ซ่ึงความรับผิดอย่างอ่ืนนอกจาก
ความประมาทเลินเล่อ (other ground) เช่น การผิดสัญญา อันมิได้เป็นเร่ืองท่ีเกินเลยมากเกินไป
หรือไม่เป็นเรื่องท่ีห่างไกลกรณีท่ีคาดหมายได้ว่าผู้ท่ีอ้างข้อยกเว้นความรับผิดน้ันประสงค์จะคุ้มครอง
ตัวเองต่อความเสียหายเช่นน้ันแล้ว ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันมีโอกาสแนวโน้มท่ีจะถูกอ้างอิงว่าเป็น
ข้อยกเว้นความรับผิดท่ีไม่ใช่ประมาทเลินเล่อเท่าน้ัน132   
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สามารถสรุปแนวทางในการวินิจฉัยตีความข้อยกเว้นความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อให้เห็นภาพได้ชัดเจนข้ึนตามตารางท่ีปรากฏด้านล่างน้ี 

 

ลําดับข้ันตอนพิจารณา กรณีที่ใช ่ กรณีที่ไม่ใช่ 

ข้ันที ่1 

ข้อความนั้นบ่งชัดแจ้งถึงการยกเว้น
ความรับผิดในการประมาทเลินเล่อ
หรือไม่ 

ขอ้ความนั้นจะครอบคลุมถึงความ
ประมาทเลินเล่อด้วย 

ต้องพิจารณาต่อไปในขั้นที่ 2 

ข้ันที่  2  กกกกกกกกกกกกกกก
ข้อความนั้ น มีนั ยยะกว้ า ง เพี ย ง
พอที่ จ ะขย ายออกไป ถึ งค วาม
ประมาทเลินเล่อได้หรือไม่ 

ห า ก มี ค ว า ม ห ม า ย ก ว้ า ง พ อ          
ต้องพิจารณาต่อไปในข้ันที่ 3 

หากถ้อยคํานั้นไม่ไปถึงเร่ืองประมาท
เลินเล่อ ข้อความนั้นจะ  ไม่มีผล
ยกเว้นความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อ 

ข้ันที่ 3 กกกกกกกกกกกกกกกใน
เหตุการณ์หรือสัญญานั้นๆ จะมี
ความรับผิดได้เพียงความประมาท
เลินเล่อได้แต่เพียงอย่างเดียวหรือไม่ 

ถ้าในธุรกรรมหรือสัญญานั้นๆ   อาจ
มีความรับผิดได้เพียงความประมาท
เลินเล่อ ข้อยกเว้นความรับผิดนั้น 
จะครอบคลุมถึ งความประมาท
เลินเล่อได้ด้วย 

ถ้าในธุรกรรมหรือสัญญานั้นอาจมี
ค ว า ม รั บ ผิ ด อ ย่ า ง อ่ื น ไ ด้
นอกเหนือไปจากความประมาท
เลินเล่อได้อีกด้วย เช่นความรับผิด
ตามสัญญามีโอกาสที่จะถูกพิจารณา
ว่าเป็นข้อยกเว้นความรับผิดที่ไม่ใช่
ความประมาทเลินเล่อเท่านั้น ดังนั้น
ไ ม่ครอบคลุม ถึ งความประมาท
เลินเล่อด้วย  

(2) ข้อพิจารณาปลีกย่อยเก่ียวกับการยกเว้นความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อและความรับผิดกรณีอ่ืนท่ีนอกเหนือจากความประมาทเลินเล่อ  

(2.1) หากข้อยกเว้นความรับผิดน้ันมีข้อความอ้างถึงการยกเว้นความรับผิดในความ
ประมาทเลินเล่อไว้อย่างชัดแจ้ง ศาลจะพิจารณาว่าข้อยกเว้นความรับผิดน้ันครอบคลุมถึงการยกเว้น
ความรับผิดในความประมาทเลินเล่อด้วย แต่ท้ังน้ีต้องไม่ใช่กรณีท่ีคู่สัญญามีอํานาจต่อรองท่ีไม่เท่า
เทียมกัน133  

(2.2) หากมีข้อยกเว้นความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดท่ีไม่ได้มีการอ้างอิงอย่าง
ชัดเจนถึงความรับผิดในความประมาทเลินเล่อ ศาลจะพิจารณาว่าข้อความหรือถ้อยคําน้ัน         

กว้างเพียงพอท่ีจะครอบคลุมถึงความรับผิดในความประมาทเลินเล่อหรือไม่ (wide enough to 

extend to negligence) หากถ้อยคําน้ันไม่กว้างพอท่ีจะครอบคลุมความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อ ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันก็จะไม่มีผลในการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อเลย แต่หากถ้อยคําน้ันศาลพิจารณาแล้วว่าครอบคลุมความประมาทเลินเล่อเพียงพอ เช่น 
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“ยกเว้นความรับผิดไม่ว่าจะเกิดข้ึนด้วยสาเหตุใดๆ (howsoever caused หรือ howsoever 

arising)”134 ซ่ึงครอบคลุมในการความรับผิดอย่างเคร่งครัดตามสัญญาและความรับผิดในความ
ประมาทเลินเล่อท้ังคู่ แม้ว่าจะครอบคลุมความรับผิดในความประมาทเลินเล่อด้วยก็ตาม แต่ศาลจะยัง
ไม่ตัดสินไปเลยว่าข้อสัญญาน้ันมีผลเป็นการยกเว้นความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อ ศาลจะพิจารณาก่อนว่าข้อความน้ันเป็นการยกเว้นหรือเป็นการจํากัดความรับผิด เพราะศาล
จะเข้มงวดในการตีความถ้อยคําให้ครอบคลุมความรับผิดในความประมาทเลินเล่อในการยกเว้นความ
รับผิด(exclude liability) มากย่ิงกว่าการจํากัดความรับผิด (limit liability) โดยผ่อนผันให้การจํากัด
ความรับผิดในความประมาทเลินเล่อมีผลใช้บังคับได้หากถ้อยความน้ันกว้างขวางกินความรวมถึง
ประมาทเลินเล่อด้วย เช่นในคดี Ailsa Craig Fishing Co Ltd v Malvern Fishing Co Ltd           

(The Strathallan)
135

 

คดี Ailsa Craig Fishing Co Ltd v Malvern Fishing Co Ltd (The Strathallan)
136

 

คดีน้ีจําเลยเป็นบริษัทรักษาความปลอดภัย ได้ทําสัญญาให้บริการรักษาความ
ปลอดภัยแก่เรือท่ีจอดไว้ท่ีท่าเรือ ในสัญญาให้บริการความปลอดภัยน้ีมีข้อจํากัดความรับผิดของ
บริษัทจําเลย (limit the liability of the defendants) ไม่เกิน 1,000 ปอนด์ ด้วยความประมาท
เลินเล่อของฝ่ายจําเลยทําให้เรือของโจทก์ล่มลงและเสียหายท้ังลํา โจทก์โต้แย้งว่าข้อจํากัดความรับผิด
น้ีไม่มีผลใช้บังคับเพราะข้อความดังกล่าวครอบคลุมเพียงความรับผิดสําหรับการให้บริการเท่าน้ัน ไม่
รวมถึงความล้มเหลวไม่ให้บริการท้ังหมด (a total failure to supply services)  

ศาล House of Lords ตัดสินว่า คดีน้ีเป็นการจํากัดความรับผิด ซ่ึงไม่จําเป็นต้อง
ตีความอย่างเคร่งครัดเหมือนการตีความการยกเว้นความรับผิด137 โดยศาลเห็นว่าข้อจํากัดความรับผิด
น้ีมีแนวโน้มท่ีจะเกิดจากการแสดงออกซ่ึงเจตนาท่ีแท้จริงของคู่สัญญา138 

คดี White v John Warrick & Co Ltd
139

 

โจทก์ได้รับบาดเจ็บเน่ืองจากจักรยานท่ีเช่ามาจากจําเลยชํารุดบกพร่อง โดยท่ีน่ังของ
จักรยานหรืออาน เล่ือนไถลไปข้างหน้าทําให้โจทก์ได้รับบาดเจ็บ โจทก์ฟ้องให้จําเลยรับผิด ส่วนจําเลย
อ้างข้อยกเว้นความรับผิดในสัญญาเช่าท่ีระบุว่า “ไม่ว่าด้วยเหตุประการใดๆ ในสัญญาเช่าน้ี เจ้าของ
จักรยานผู้ให้เช่า จะไม่รับผิดชอบในความบาดเจ็บของผู้เช่าใดๆ ท้ังส้ิน” 

ในการจัดให้มีจักรยานเช่าท่ีมีความชํารุดบกพร่อง จําเลยควรมีความรับผิดสําหรับ  

  ก.) ความรับผิดในการผิดสัญญาอย่างเคร่งครัด ในการท่ีต้องจัดให้มี
จักรยานท่ีมีอุปกรณ์พร้อมสําหรับการใช้งานได้ตามวัตถุประสงค์ 
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 ข.) ความรับผิดในความประมาทเลินเล่อ เน่ืองด้วยความผิดพลาดบกพร่อง
ในการใช้ความระมัดระวังตามสมควร (reasonable care) ในการตรวจสอบให้ม่ันใจว่าจักรยานน้ัน
อยู่ในสภาพท่ีปลอดภัยต่อการใช้งาน  

 คดีน้ีศาลตัดสินว่า ข้อสัญญายกเว้นความรับผิดน้ันมีความคลุมเครือ ไม่ชัดเจน จึงมี
ผลใช้บังคับได้เฉพาะการยกเว้นความรับผิดเด็ดขาดของจําเลยตามสัญญาเท่าน้ัน (effective to 

exclude only the contractual strict liability) แต่จําเลยไม่อาจอ้างข้อสัญญาน้ันยกเว้นความรับ
ผิดในความประมาทเลินเล่อ (negligence) เพราะข้อยกเว้นความรับผิดท่ีกํากวม คลุมเครือเช่นน้ีไม่ได้
ปกป้องจําเลยจากการกระทําผิดหน้าท่ีท่ีต้องใช้ความระมัดระวังตามสมควรได้ (duty of care)

140

 

ดังน้ันในโจทก์จึงชนะคดีในส่วนของการฟ้องให้รับผิดในความประมาทเลินเล่อ141 

เปรียบเทียบกับ คดี Alderslade v Hendon Loundry
142

 

 จําเลยประกอบกิจการซักรีด จําเลยทําผ้าเช็ดหน้าลินินของโจทก์ท่ีนํามาซักสูญ
หายไป จําเลยอ้างข้อจํากัดความรับผิดในสัญญาว่า “ในกรณีท่ีส่ิงของท่ีนํามาซักสูญหาย จะรับผิดชอบ
ไม่เกิน 20 เท่าของค่าจ้างซักรีด” ซ่ึงข้อสัญญาน้ีไม่ได้กล่าวถึงการประมาทเลินเล่ออย่างชัดแจ้ง กรณี
จึงต้องพิจารณาตามข้ันตอนท่ี 2 และท่ี 3 ของหลักในคดี Canada Steamship Lines Ltd ข้างต้น  

คดีน้ีศาลตัดสินว่า ข้อจํากัดความรับผิดของจําเลยน้ันมีผลใช้บังคับ อันเป็นการจํากัด
ความรับผิดในความประมาทเลินเล่อของจําเลย เพราะในกรณีน้ีจําเลยต้องรับผิดชอบเฉพาะผลแห่ง
ความประมาทเลินเล่อเท่าน้ัน โดยในคดีน้ีจําเลยมีความรับผิดบนฐานของการบกพร่องต่อหน้าท่ีใน
การใช้ความระมัดระวังตามสมควรในการรักษาผ้าเช็ดหน้าอันเป็นทรัพย์สินของโจทก์ ซ่ึงหาก
ผ้าเช็ดหน้าได้สูญหายไปเพราะอุบัติเหตุหรือเหตุสุดวิสัยจําเลยก็ไม่ต้องรับผิดชอบ เน่ืองจากมีเพียง
ความรับผิดในความประมาทเลินเล่อเท่าน้ัน ข้อสัญญาจํากัดความรับผิดเช่นน้ีจึงตีความได้ว่า       
เป็นข้อจํากัดความรับผิดในความประมาทเลินเล่อได้ แม้ว่าจะไม่มีข้อความอ้างถึงความประมาท
เลินเล่ออย่างชัดแจ้งในข้อสัญญาน้ันก็ตาม143 

ผู้เขียนขอสรุปหลักในการพิจารณาการครอบคลุมของข้อความในการยกเว้นความ
รับผิดในความประมาทเลินเล่อว่า ถ้าข้อความอันเป็นการยกเว้นความรับผิดน้ัน ไม่ได้กล่าวไว้โดยชัด
แจ้งว่าเป็นการยกเว้นความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากความประมาทเลินเล่อในเม่ืออาจมีความ
รับผิดตามสัญญาด้วยก็ตาม ศาลจะไม่บังคับให้ครอบคลุมถึงการยกเว้นความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อแม้ว่าจะมีข้อความครอบคลุมเพียงพอก็ตาม แต่ในทางกลับกัน หากเป็นกรณีการจํากัดความ
รับผิดในความเสียหายท่ีไม่ได้บอกไว้อย่างชัดแจ้งว่าจํากัดความรับผิดอันเกิดจากประมาทเลินเล่อ แต่
ถ้าข้อความน้ันสามารถตีความให้ครอบคลุมไปถึงความประมาทเลินเล่อได้ ศาลก็มักจะตีความว่าการ
จํากัดความรับผิดน้ันรวมถึงเร่ืองประมาทเลินเล่อได้ แต่ถ้าหากเป็นข้อยกเว้นความรับผิดท่ีเขียนไว้
อย่างกว้างๆ ไม่ได้บอกไว้อย่างชัดแจ้งว่าจํากัดความรับผิดอันเกิดจากประมาทเลินเล่อท้ังยังเป็นกรณีท่ี
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ไม่อาจมีความรับผิดอย่างอ่ืนได้นอกเสียจากความรับผิดในความประมาทเลินเล่อ ข้อความยกเว้น
ความรับผิดน้ันอาจมีผลเป็นการยกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่อได้ เพราะคู่กรณีอาจเข้าใจ
ได้ว่าข้อท่ีบอกว่ายกเว้นความรับผิดกว้างๆ น้ัน ย่อมหมายถึงความรับผิดในความประมาทเลินเล่อ
เน่ืองจากกรณีจะมีความรับผิดชนิดน้ีเพียงอย่างเดียวเท่าน้ัน ตามการพิจารณาในข้ันตอนท่ี 3 ดังท่ี
กล่าวไว้ข้างต้น  

 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนยังแคลงใจว่าจะมีกรณีใดบ้างท่ีเป็นการตกลงยกเว้นความรับผิด
ของคู่สัญญาท่ีจะไม่มีกรณีความรับผิดอย่างอ่ืนนอกเสียจากความรับผิดในความประมาทเลินเล่อ 
เพราะหากพิจารณาตามความเป็นจริงแล้ว กว่าท่ีจะพิจารณา ความมีผลของข้อความแสดงเจตนา
ยกเว้นความรับผิด (exclusion clause) ตามหลักคอมมอนลอว์ท่ีกล่าวมาท้ังหมดจนถึงข้ันการตีความ
ข้อสัญญาน้ี จะต้องผ่านด่านปราการตรวจสอบว่าข้อยกเว้นความรับผิดน้ันถูกผนวกไว้เป็นส่วนหน่ึง
ของสัญญาหรือไม่ (incorporation) น่ันหมายความว่าจะต้องมีสัญญากันมาก่อนหรือขณะท่ีมี
ข้อยกเว้นความรับผิดน้ัน ด้วยเหตุน้ีเอง ทุกๆ ข้อยกเว้นความรับผิดตามปัญหาท่ีเป็นการยกเว้นความ
รับผิดในความประมาทเลินเล่อ (exclusion of negligence) ในช้ันน้ีคู่กรณีจะต้องมีสัญญากันและ
ต้องเป็นการยกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่อตามสัญญา กรณีจึงต้องมีความรับผิดในหน้าท่ี
ตามสัญญาควบคู่ไปกับความรับผิดในหน้าท่ีในการระมัดระวังไม่กระทําการด้วยความประมาทเลินเล่อ
ด้วย จึงย้อนกลับมาประเด็นท่ีผู้เขียนแคลงใจว่า ในความเป็นจริงจะมีธุรกรรมใดบ้างท่ีมีเพียงความรับ
ผิดในความประมาทเลินเล่อโดยท่ีไม่มีอาจมีความรับผิดตามสัญญาคู่กันไปด้วย  

 ข. ข้อพิจารณาการทําผิดต่อสาระสําคัญของสัญญา (the doctrine of 

fundamental breach) 

ในสัญญาแต่ละสัญญาน้ันต่างมีวัตถุประสงค์ท่ีสําคัญของสัญญาแต่ละเรื่องท่ีแตกต่าง
กันไป เช่น สัญญาซ้ือขายมีเรื่องการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์และการชําระราคาเป็นสาระสําคัญของ
สัญญา หรือในสัญญารับขนของทางทะเล ถือว่าเส้นทางการเดินเรือเป็นหัวใจหรือสาระสําคัญของ
สัญญา144 หรือในบางกรณีท่ีคู่สัญญาล่วงรู้ถึงความประสงค์หรือมูลเหตุจูงใจของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
มูลเหตุจูงใจน้ันก็จะกลายเป็นวัตถุประสงค์ของสัญญาอันเป็นสาระสําคัญเช่นกัน เช่น ก. ตกลงซ้ือ
รถยนต์มือหน่ึงของ ข. แต่ ข. กลับส่งมอบรถยนต์มือสองให้แก่ ก. จึงเป็นกรณีท่ี ข. กระทําผิดสัญญา
ในสาระสําคัญอันเป็นรากฐานหรือหัวใจของสัญญา  

 แต่เดิมน้ัน ศาลอังกฤษถือหลักว่าคู่สัญญาไม่อาจแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดในหน้าท่ีท่ีเป็นสาระสําคัญของสัญญาได้ เพราะเป็นหลักของกฎหมาย (rule of law) โดยท่าน 
Lord Denning L.J กล่าวไว้ในคดี Karsales (Harrow) v Wallis

145

 ว่า “คู่สัญญาท่ีเป็นฝ่ายผิด
สัญญาในข้อท่ีเป็นสาระสําคัญหรือเป็นรากฐานแห่งสัญญาน้ัน คู่สัญญาฝ่ายน้ันไม่อาจอ้างอิงข้อยกเว้น
ความรับผิดใดๆ เพ่ือหลุดพ้นความความรับผิดในการผิดสัญญาในสาระสําคัญน้ันได้”
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อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันน้ีศาลอังกฤษกลับปฏิเสธท่ีจะถือตามความคิดของท่าน Lord 

Denning ข้างต้นท่ีว่า หากเป็นการยกเว้นความรับผิดในสาระสําคัญของสัญญา คู่กรณีไม่สามารถอ้าง
ข้อยกเว้นน้ันได้เลยน้ัน ศาลอังกฤษได้เปล่ียนแนวการวินิจฉัยเป็นว่า ข้อยกเว้นความรับผิดในกรณีท่ีมี
การผิดสัญญาในข้อท่ีเป็นสาระหรือรากฐานของสัญญา ข้ึนอยู่กับการตีความของศาลว่าข้อยกเว้น
ความรับผิดเช่นน้ันมีความสมเหตุสมผลกับสถานการณ์หรือไม่ ข้อยกเว้นน้ันครอบคลุมกรณีความรับ
ผิดท่ีเกิดข้ึนในกรณีประมาทเลินเล่อหรือไม่ และควรจะให้มีผลบังคับได้หรือไม่ การเปล่ียนแนวคํา
วินิจฉัยดังกล่าวมาน้ีเริ่มต้ังแต่คดี Suisse Atlantique Societe d'Armament SA v NV 

Rotterdamsche Kolen Centrale ในปีค.ศ. 1967 และคดี Photo Production Ltd v Securicor 

Transport Ltd ในปี 1980 ซ่ึงท้ังสองคดีน้ีเป็นท่ียํ้าชัดว่าหลักเร่ืองการยกเว้นความรับผิดใน
สาระสําคัญ (the doctrine of fundamental breach) ในปัจจุบันน้ีเป็นเพียงหลักในการตีความ
ข้อยกเว้นความรับผิดหลักหน่ึงเท่าน้ัน147  

คดี Photo Production Ltd v Securicor Transport Ltd
148

 

จําเลยประกอบกิจการเป็นบริษัทรักษาความปลอดภัย โจทก์ทําสัญญาจ้างจําเลยให้
รักษาความปลอดภัยแก่โรงงานของโจทก์ สัญญาระหว่างโจทก์กับจําเลยมีข้อความมาตรฐานข้อหน่ึงท่ี
ระบุว่า “บริษัทจําเลยจะไม่รับผิดชอบใดๆ ท้ังส้ินในการกระทําท่ีก่อให้เกิดความเสียหายหรือการผิด
สัญญาของลูกจ้างของบริษัทจําเลย เว้นแต่เป็นการกระทําท่ีบริษัทจําเลยคาดเห็นและหลีกเล่ียงได้โดย
ความระมัดระวังของบริษัทต่อลูกจ้าง” ต่อมา พนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยได้จุดไฟภายใน
โรงงานของโจทก์ ทําให้ไฟลุกลามจนไม่อาจควบคุมได้ทําให้โรงงานโจทก์เสียหายท้ังหลัง 

ศาล House of Lords ตัดสินว่า แม้ว่าจําเลยจะเป็นฝ่ายผิดก็ตาม แต่จําเลย
สามารถอ้างข้อยกเว้นความรับผิดตามสัญญาได้ เพราะถ้อยคําในสัญญาน้ันชัดแจ้งไม่คลุมเครือและ
ครอบคลุมถึงความผิดสัญญาท่ีเกิดข้ึนด้วย จําเลยได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรในฐานะท่ีเป็น
นายจ้างและไม่มีพยานหลักฐานยืนยันว่าจําเลยบกพร่องในการระมัดระวังในการจะคาดเห็นในความ
เสียหายน้ีได้ ศาลจึงตัดสินโดยตีความข้อยกเว้นความรับผิดน้ีให้มีผลผูกพัน จําเลยไม่ต้องรับผิดชอบ149 

ในคดีน้ีศาลได้พิจารณาหลายปัจจัยในการสนับสนุนคําตัดสินน้ี อาทิเรื่อง อํานาจ
ต่อรองของคู่สัญญา ซ่ึงคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายล้วนเป็นผู้ประกอบธุรกิจด้วยกัน อีกท้ังยังนําเอาปัจจัยใน
เรื่องราคาค่าจ้างในสัญญามาพิจารณาด้วย เพราะในคดีน้ี ค่าจ้างในการจ้างจําเลยให้จัดหาพนักงาน
รักษาความปลอดภัยน้ีมีราคาถูกมาก คดีน้ีจึงเป็นคดีท่ียํ้าชัดเจนว่า หลัก fundamental breach น้ี
เป็นเพียงหลักท่ีช่วยในการตีความข้อสัญญาว่าจะให้มีผลหรือไม่ให้มีผลใช้บังคับระหว่างคู่ความเท่าน้ัน 
มิใช่หลักแห่งกฎหมายในการขัดขวางกีดกันไม่ให้คู่สัญญายกเว้นความรับผิดท่ีเป็นสาระสําคัญของ
สัญญาได้เหมือนแต่ก่อนอีกต่อไป150 
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 Roger Halson,  Contract Law, p.307. 
148

 Robert Duxbury,  Contract Law, pp.155-156.  
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 Stefan Fafinski and Emily Finch,  Contract Law, pp.96-97. 
150

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.112. 
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กล่าวโดยสรุป กฎหมายของประเทศอังกฤษโดยแนวคําวินิจฉัยของศาลในการ
ควบคุมข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีกล่าวมาท้ังส้ินน้ัน มีผู้กล่าวว่า แนวคิดทัศนคติในกฎหมาย
ของประเทศอังกฤษในเร่ืองน้ีมีความแตกต่างผสมผสานกันอยู่ กล่าวคือ โดยหลักกฎหมายของคอม
มอนลอว์ (principle of the common law ) ยอมรับหลักการเรื่องเสรีภาพในการยกเว้นหรือจํากัด
ความรับผิดมากกว่าในระบบการพิจารณาในทางปฏิบัติ อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติแล้ว ผู้พิพากษา
อังกฤษโดยมากแล้วจะมีแนวโน้มท่ีจะยอมรับข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้อยมาก ท้ังจะยอมให้
ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันมีผลได้อย่างแคบมากท่ีสุด151 ซ่ึงแม้จะช่วยกล่ันกรองการยกเว้น
ความรับผิดไปได้มากก็ตาม ไม่ว่าด้วยวิธีการพิจารณาหลักการผนวกข้อยกเว้นความรับผิดในสัญญา
หรือไม่ หรือหลักการตีความสัญญา (construction) ต่างๆ ท่ีกล่าวมาท้ังหมดน้ัน ก็ยังคงมีช่องว่างใน
การปรับใช้ให้คุ้มครองความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงได้อย่างเต็มท่ี เพราะผู้ร่างข้อสัญญาท่ีมี
ความชํานาญในการทําสัญญาก็ได้พัฒนาและหลบหลีกหลบเล่ียงไม่ให้ศาลมีโอกาสเข้ามาตีความใน
เน้ือหาข้อยกเว้นความรับผิดน้ันๆ ได้โดยง่าย ด้วยเหตุน้ีหลักต่างๆ ท่ีศาลอังกฤษได้พยายามพัฒนามา
น้ันก็ยังคงไม่อาจอํานวยความยุติธรรมในการปกป้องคุ้มครองคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงได้อย่างเพียงพอ 

    2.3.3 หลักควบคุมยับย้ังข้อยกเว้นความรับผิดในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ค.ศ. 1977 (Unfair Contract Terms Act 1977) 

  2.3.3.1 ขอบเขตของ Unfair Contract Terms Act 1977 

จากท่ีกล่าวมาแล้วในเรื่องข้อความคิดท่ัวไปเก่ียวกับข้ันตอนการปรับใช้กฎหมายของ
ประเทศอังกฤษคือจะต้องพิจารณาว่าข้อความยกเว้นความรับผิด (exemption clause) น้ันๆ ผ่าน
ด่านการทดสอบของศาลของประเทศอังกฤษหรือไม่ กล่าวคือ ข้อความน้ันถือว่าได้ถูกผนวกไว้ใน
สัญญาหรือไม่ และมีผลใช้บังคับครอบคลุมถึงความเสียหายและความผิดท่ีเกิดข้ึนจริงๆ หรือไม่ หากมี
ผลใช้บังคับได้แล้ว ลําดับต่อไปจึงมาพิจารณาว่าข้อความ (clause) น้ันจะมีผลใช้บังคับหรือถูกควบคุม 
จํากัดตามกฎหมายเฉพาะอ่ืนๆ หรือไม่ เพียงใด โดยกฎหมายเฉพาะท่ีมีส่วนสําคัญอย่างย่ิงในการ
คุ้มครองคู่สัญญาหรือผู้บริโภคอีกฝ่ายหน่ึงท่ีได้รับผลกระทบจากการจํากัดหรือยกเว้นความรับผิด 
ได้แก่ พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ค.ศ. 1977

152

  

แม้ว่าช่ือ (title) ของพระราชบัญญัติน้ีจะใช้คําว่า “ข้อสัญญา” (contract terms) 
ซ่ึงอาจทําให้เข้าใจไปได้ว่ากฎหมายน้ีมีขอบเขตเฉพาะเรื่องสัญญาเท่าน้ันและอาจทําให้เข้าใจว่า
กฎหมายน้ีจะเข้ามาควบคุมในการตรวจสอบความไม่เป็นธรรมในทุกเรื่องของสัญญาให้มีความ
สมเหตุสมผลหรือมีความเป็นธรรม แต่ในความเป็นจริงแล้ว กฎหมายน้ีมุ่งปรับใช้เพียงในเร่ือง
ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท้ังในกรณีท่ีมีสัญญาอย่างชัดแจ้งและในกรณีท่ีมีการประกาศยกเว้น
ความรับผิดในกฎหมายละเมิด(Liability in tort) กรณีท่ีไม่มีสัญญากันอีกด้วย (non-contractual 

notices)
153

 เช่น โจทก์นํารถไปจอดในลานจอดรถของจําเลยท่ีให้บริการจอดรถฟรีแต่มีข้อยกเว้นหรือ
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 B. Coote,  Exemption Clause,(London : Sweet & Maxwell, 1964), p.137. 
152

 J. Beatson,  Anson’s Law of Contract, 28
th

 ed. (New York : Oxford University Press, 2002), p.185. 
153

 Ibid.  
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จํากัดความรับผิดท่ีแสดงไว้ในลานจอดรถน้ันเป็นต้น154 กฎหมาย Unfair Contract Terms Act  จะ
ไม่ใช้บังคับกับสัญญาบางประเภท เช่น สัญญาประกันภัย สัญญาท่ีเก่ียวกับสิทธิในท่ีดิน สัญญา
เก่ียวกับบริษัทและห้างหุ้นส่วน และไม่ใช้บังคับกับสัญญาเก่ียวกับเร่ืองทรัพย์สินทางปัญญาอีกด้วย 
เป็นต้น155 

    2.3.3.2 ประเภทของความรับผิดที่จะถูกตรวจสอบโดย Unfair 

Contract Terms Act  1977 หากมีการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิด   

1.  ความรับผิดในการประมาทเลินเล่อ (Negligence Liability) 

 ในมาตรา 1(1)
156 แห่ง Unfair Contract Terms Act กําหนดความรับผิดในความ

ประมาทเลินเล่อไว้อย่างกว้างๆ เพ่ือให้ครอบคลุมกรณีการประมาทเลินเล่อในสถานการณ์ท่ีท้ังมี
สัญญาและกรณีท่ีไม่มีสัญญากันมาก่อนแล้วมีการกระทําละเมิดโดยความประมาทเลินเล่อกันข้ึนมา
เลย กล่าวคือ ในมาตรา 1 (1) “ความประมาทเลินเล่อจะรวมถึงกรณีต่อไปน้ีด้วยคือ A. ) การฝ่าฝืน
ละเลยต่อหน้าท่ีตามสัญญาท่ีต้องใช้ความระมัดระวังหรือความเช่ียวชาญตามสมควรในการปฏิบัติตาม
สัญญา B. ) การฝ่าฝืนละเลยต่อหน้าท่ีในการใช้ความระมัดระวังในความรับผิดเพ่ือละเมิด และ       

C. ) การฝ่าฝืนละเลยต่อหน้าท่ีในการใช้ความระมัดระวังท่ัวไปตามกฎหมายความรับผิดของผู้
ครอบครองอาคาร (Occupiers’ Liability Act 1957)”  

จะเห็นได้ว่า “ความประมาทเลินเล่อ” ตามมาตรา 1 น้ีจะไม่คํานึงว่ามีความสัมพันธ์
กันในทางสัญญาหรือไม่ ความประมาทเลินเล่อประเภทน้ีมีความสําคัญมากท่ีสุด เพราะเป็นการ
รวบรวมเอาการละเมิดเน่ืองจากความประมาทเลินเล่อเข้าไว้อย่างพร้อมมูล ท้ังในเรื่องของการละเลย
จากการปฏิบัติตามสัญญา การละเลยละเมิดท่ีเกิดจากความประมาทเลินเล่อท่ีไม่เก่ียวข้องกับสัญญา 
อีกท้ังหน้าท่ีระมัดระวังตามสมควรตามกฎหมายของผู้ครองครองทรัพย์ ซ่ึงได้แก่หน้าท่ีของผู้อยู่อาศัย
ต่อแขกท่ีเข้ามาในโรงเรือนของตน เป็นต้น  

 2.  ความรับผิดอย่างเคร่งครัดตามสัญญา (Contractual Strict Liabililty)  

กรณีน้ีเป็นท่ีแน่ชัดอยู่แล้วว่าในระหว่างคู่กรณีท่ีจะมีการแสดงเจตนายกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดน้ีมีสัญญาผูกพันกันแน่นอน ซ่ึงในบางครั้งคู่สัญญาอาจหาช่องทางในการปฏิเสธ
ความรับผิดอย่างเคร่งครัดในสัญญา โดยอาศัยการใช้ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในสัญญา 
                                                             

154

 Turner, Chris,  Unlocking contract law,(London: Hodder & Stoughton, 2004), p.186. 
155

 Stefan Fafinski and Emily Finch,  Contract Law, p.97. 
156

 Section 1(1)   

1) For the purposes of this Part of this Act, “negligence” means the breach— 

(a) of any obligation, arising from the express or implied terms of a contract, to take reasonable care or 

exercise reasonable skill in the performance of the contract; 

(b) of any common law duty to take reasonable care or exercise reasonable skill (but not any stricter 

duty); 

(c) of the common duty of care imposed by the M1 Occupiers’ Liability Act 1957 or the M2 Occupiers’ 

Liability Act (Northern Ireland) 1957. 
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ตัวอย่างเช่น ในสัญญาซ้ือขาย ผู้ขายมักจะมีข้อยกเว้นความรับผิดสําหรับการผิดต่อข้อสัญญาท่ีเกิดข้ึน
โดยปริยายภายใต้กฎหมายซ้ือขาย (Sale of Goods Act 1979)

157

 ซ่ึงเม่ือมี UTCA ข้ึนมาแล้ว 
คู่สัญญาจะอ้างข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดตามสัญญาน้ีได้หรือไม่ ต้องพิจารณาเสียก่อนว่าเป็น
สัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจกับผู้บริโภค หรือเป็นสัญญาทางธุรกิจท่ีมีการใช้สัญญามาตรฐาน 
(standard term of business) เพราะคู่สัญญาไม่อาจอ้างข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดอันเกิดจาก
การผิดสัญญาได้ เว้นเสียแต่ว่าข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันจะผ่านการทดสอบความ
สมเหตุสมผลตาม Unfair Contract Terms Act เสียก่อน158 ซ่ึงการทดสอบความสมเหตุสมผล 
(reasonableness) น้ีมีแนวทางการพิจารณาอย่างไรจะได้ศึกษาในหัวข้อต่อๆ ไป 

  2.3.3.3  การตรวจสอบควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตาม 

Unfair Contract Terms Act 1977 

ใน Unfair Contract Terms Act จะเน้นประเด็นไปท่ีการจํากัดสิทธิของคู่กรณี
ไม่ให้มีการอ้างข้อยกเว้นหรือข้อจํากัดความรับผิดกันอย่างแพร่หลายอันจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม
แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงได้ โดยการควบคุมการจํากัดสิทธิในการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดตาม Unfair Contract Terms Act มีอยู่ 2 ระดับคือ 1) กรณีท่ีกําหนดให้ข้อยกเว้นหรือจํากัด
ความรับผิดน้ันไม่มีผลใช้บังคับโดยเด็ดขาด กับ 2.) กรณีท่ีกําหนดให้มีผลใช้บังคับได้หากข้อยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดน้ันผ่านเง่ือนไขการทดสอบความสมเหตุสมผล โดยในท่ีน้ีผู้เขียนจะศึกษาเฉพาะ
กรณีท่ีเก่ียวข้องกับการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีมีพื้นฐานมาจากการประมาทเลินเล่อ ในมาตรา 
2 ของ Unfair Contract Terms Act ท่ีกําหนดเรื่องการยกเว้นความรับผิดกรณีประมาทเลินเล่อไว้ 
ท้ังในส่วนท่ีเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในกรณีประมาทเลินเล่อในขอบข่ายของเร่ืองละเมิดท่ี
ไม่มีสัญญา และในขอบข่ายของความประมาทเลินเล่อกรณีท่ีมีสัญญากันด้วย โดยมาตรา 2 บัญญัติไว้
ดังน้ี 

“มาตรา 2159 ความรับผิดเพ่ือความประมาทเลินเล่อ 

มาตรา 2 (1) บุคคลใดๆ ไม่อาจอ้างข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดโดยข้อสัญญา
หรือโดยการประกาศแจ้งแก่บุคคลท่ัวไป ในความเสียหายแก่ชีวิต หรือบาดเจ็บแก่ร่างกาย อันเป็นผล
มาจากความประมาทเลินเล่อของตน 

                                                             
157

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.115. 
158

 Robert Duxbury,  Contract Law, p.163. 
159 

Section 2 “Negligence liability. 

(1) A person cannot by reference to any contract term or to a notice given to persons generally or to 

particular persons exclude or restrict his liability for death or personal injury resulting from negligence. 

(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) 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 risk.” 
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  (2) บุคคลไม่อาจอ้างข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดอันเกิดจากความ
ประมาทเลินเล่อของตนในความสูญหายหรือเสียหายอย่างอ่ืน เว้นแต่ข้อสัญญาหรือประกาศน้ันจะได้
ผ่านการทดสอบเง่ือนไขความสมเหตุสมผล 

  (3) ในท่ีซ่ึงมีข้อสัญญาหรือการประกาศท่ีเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดเพ่ือความประมาทเลินเล่อน้ัน ไม่ถือว่าการตกลงหรือการรับรู้ข้อสัญญาน้ันเป็นการแสดงว่ามี
การยอมรับความเส่ียงภัยใดๆ โดยสมัครใจ” 

จากมาตรา 2 น้ี อาจกล่าวได้ว่าข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในกรณีท่ีมีการ
กระทําโดยประมาทเลินเล่อ กฎหมายกําหนดผลของการบังคับใช้ไว้  2 ระดับ กล่าวคือ  

ก. ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันไม่มีผลบังคับใช้โดยส้ินเชิง 

มาตรการในกฎหมาย Unfair Contract Terms Act ข้อน้ีเป็นมาตรการท่ีสําคัญอัน
กําหนดไว้เป็นเด็ดขาดในการควบคุมข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไม่ให้นํามาอ้างปฏิเสธความรับผิด
ได้เลย ท้ังน้ี แม้ว่าข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันจะผ่านด่านข้ันตอนการตรวจสอบต่างๆ นานา
ของศาลท่ีกล่าวมาข้างต้นแล้วก็ตาม ก็ไม่สามารถอ้างข้อความน้ันมาหลีกเล่ียงความรับผิดได้เลย160 
โดย UTAC กําหนดเรื่องการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเก่ียวกับความประมาทเลินเล่อท่ีไม่ให้มีผลใช้
บังคับเด็ดขาดไว้ในมาตรา 2(1) กล่าวคือ การยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในประเภทความเสียหาย
คือความตาย หรือการบาดเจ็บต่อร่างกาย บุคคลไม่อาจอ้างข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไม่ว่าจะ
โดยข้อสัญญา หรือโดยการประกาศแจ้งต่อบุคคลท่ัวไปหรือเฉพาะเจาะจงไม่ว่าจะด้วยวิธีทําเป็นลาย
ลักษณ์อักษร หรือด้วยวิธีการส่ือสารรูปแบบอ่ืนใดและแม้ว่าจะไม่มีสัญญาต่อกันหรือไม่ก็ตาม 

หากคดี Shoe Lane Parking ท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้นน้ันเกิดข้ึนภายหลังจากท่ีมี
กฎหมาย Unfair Contract Termsแล้ว ข้อความท่ียกเว้นความรับผิดท่ีเขียนว่า “เจ้าของรถจะต้อง
รับผิดชอบในความเส่ียงภัยของตัวเอง (Car parked at owner’s risk)” น้ันจะไม่มีผลยกเว้นความรับ
ผิดในความบาดเจ็บของโจทก์ได้แต่ประการใดเลย เพราะกรณีเข้ามาตรา 2 (1) แห่ง Unfair 

Contract Terms Act อย่างชัดแจ้งอยู่แล้ว161  

 ข. ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันจะมีผลใช้บังคับได้หากผ่านเง่ือนไขการ
ทดสอบความสมเหตุสมผล (Test of reasonableness) 

ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในส่วนน้ีฝ่ายท่ีอ้างข้อความดังกล่าวเพื่อหลีกเล่ียง
ลดทอนความรับผิดของตนน้ัน ไม่อาจใช้อ้างยันได้ในทันที แต่จะต้องเป็นฝ่ายท่ีพิสูจน์ให้ศาลเห็นก่อน
ด้วยว่าข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของตนน้ันมีความสมเหตุสมผล ศาลจึงจะยอมให้มีการอ้าง
ข้อยกเว้นหรือข้อจํากัดความรับผิดได้ แต่หากไม่ผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผลเสียแล้ว ข้อความ
อันเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันจะไม่มีผลเลย โดยข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในกรณี
ท่ีมีการกระทําโดยประมาทเลินเล่อน้ี Unfair Contract Terms Act กําหนดไว้ในมาตรา 2 (2) ว่า ใน
                                                             

160

 Turner, Chris,  Unlocking contract law, p.186. 
161

 Robert Duxbury,  Contract Law, p.163. 
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กรณีของความสูญหายหรือเสียหายต่อสิทธิอ่ืนใด ท่ีไม่ใช่ชีวิต ร่างกาย หรืออนามัย (death or 

personal injury) ห้ามมิให้มีการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดอันเกิดจากความละเลย ประมาท
เลินเล่อ เว้นเสียแต่ว่า ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในข้อสัญญาหรือในประกาศแจ้งใดๆ ได้ผ่าน
เกณฑ์การทดสอบเง่ือนไขความสมเหตุสมผลแล้ว  

กล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่า Unfair Contract Terms Act ไม่ได้ห้ามโดยเด็ดขาดว่าไม่ให้
มีการอ้างข้อสัญญาหรือการประกาศแจ้งการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดแก่
ทรัพย์สินและสิทธิอ่ืนๆ เช่นความสูญเสียทางเศรษฐกิจโดยแท้ (pure economic loss)

162 อันไม่ใช่
สิทธิในชีวิตและร่างกายอนามัย แต่การยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันให้อยู่ภายใต้การทดสอบ
เง่ือนไขความสมเหตุสมผล หากข้อความน้ันมีความสมเหตุสมผล ก็ยอมให้มีการอ้างข้อยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดได้ แต่หากไม่มีความสมเหตุสมผลเสียแล้ว ก็ไม่มีความจําเป็นต้องยอมให้มีการอ้าง
ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดถือเสมือนกับว่าไม่มีข้อความยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเช่นน้ันเลย  

ข้อกําหนดใน Unfair Contract Terms Act ท่ีควบคุมการยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดในความประมาทเลินเล่อท้ังในกรณีท่ีมีสัญญา และกรณีท่ีไม่มีสัญญาอันเป็นกรณีละเมิดโดยแท้
ตามมาตรา 2 น้ัน มีผลใช้บังคับกับทุกกรณีไม่ว่าคู่กรณีจะเก่ียวข้องกันในฐานะผู้บริโภค หรือบุคคลอ่ืน
ใดก็ตาม163 

สําหรับการทดสอบความสมเหตุสมผล (The reasonableness test) ในข้อยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดในความประมาทเลินเล่อกรณีท่ีมีสัญญาและไม่มีสัญญามีเกณฑ์ในการพิจารณา 
ดังน้ี 

ก. พิจารณาด้านเวลาที่เหมาะสมในการพิจารณาความสมเหตุสมผลของการ
ยกเว้นความรับผิด 

 มาตรา 11 (1)
164

 ให้คําอธิบายเก่ียวกับความสมเหตุสมผลของข้อความยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดใดๆ ในสัญญาท่ีกฎหมาย Unfair Contract Terms กําหนดให้ต้องได้รับการ
ตรวจสอบน้ันว่า ข้อความหรือข้อสัญญาน้ันๆ จะต้องมีความเป็นธรรมและมีเหตุมีผล โดยรวมถึงการท่ี
ต้องพิเคราะห์ถึงสถานการณ์ประกอบด้วยว่าคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงได้รู้หรือควรจะได้รู้อย่างสมเหตุสมผล
ในเวลาขณะทําสัญญา 

                                                             
162

 Ibid. 
163

 Catherine Elliott and Frances Quinn,  Contract Law, p.133. 
164 

Section 11 Reasonableness test 

(1) In relation to a contract term, the requirement of reasonableness for the purposes of this Part of 

this Act, section 3 of the M6Misrepresentation Act 1967 and section 3 of the M7 Misrepresentation Act (Northern 

Ireland) 1967 is that the term shall have been a fair and reasonable one to be included having regard to the 

circumstances which were, or ought reasonably to have been, known to or in the contemplation of the parties 

when the contract was made. 
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 ส่วนในมาตรา 11(3)
165

 เป็นเร่ืองความสมเหตุสมผลของคําแจ้งความ คําบอกกล่าว 
ซ่ึงมักจะเก่ียวข้องกับกรณีกระทําละเมิด มิใช่การบอกกล่าวท่ีมีผลในทางสัญญา เกณฑ์แห่งความ
สมเหตุสมผลตาม Unfair Contract Terms Act น้ัน จะต้องคํานึงสถานการณ์และช่วงเวลาท่ีความ
รับผิดน้ันได้เกิดข้ึนด้วย  

จะเห็นได้ว่าลักษณะของคําประกาศ หรือคําแจ้งความมีลักษณะของการผูกพัน
ระหว่างคู่กรณีท่ีแตกต่างจากกรณีท่ีเป็นข้อสัญญา เพราะหากเป็นกรณีท่ีมีสัญญา คู่สัญญาจะได้มี
โอกาสในการเจรจา ไตร่ตรองสอบถามก่อนเข้าทําสัญญาได้ แต่ในกรณีท่ีไม่มีข้อสัญญากัน อันเป็น
กรณีท่ีมีการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไว้ในประกาศหรือคําแจ้งความ ตัวอย่างเช่น การติดประกาศ
ภายในอาคารจอดรถในการยกเว้นความรับผิดว่าจะไม่มีการรับผิดชอบใดๆ หากเกิดความเสียหายข้ึน
จากการนํารถเข้ามาจอดในอาคาร  ซ่ึงคู่กรณีท่ีอาจได้รับผลกระทบจากข้อความในประกาศน้ันอาจ
ไม่ได้มีโอกาสในการไตร่ตรองหรือเจรจาเก่ียวกับข้อยกเว้นความรับผิดน้ันเลยแม้แต่น้อย ซ่ึงผิดกับ
เรื่องของการมีข้อสัญญาระหว่างกัน ดังน้ัน Unfair Contract Terms Act มาตรา 11(3) จึงให้นําเอา
เวลาและสถานการณ์แวดล้อมในขณะท่ีเกิดความเสียหายมาเป็นข้อพิจารณาความสมเหตุสมผลของ
การยกเว้นความรับผิดในประกาศน้ันด้วย อีกท้ังตามความเป็นจริงแล้ว ประกาศและคําแจ้งความ
ดังกล่าวน้ันโดยสภาพก็ไม่ใช่ข้อสัญญาด้วย เป็นเพียงการกระทําฝ่ายเดียว ดังน้ัน เวลาและพฤติการณ์
ในขณะท่ีประกาศแจ้งความจึงไม่มีความสําคัญในอันท่ีจะนําเอามาพิจารณาเหมือนเช่นกรณีท่ีมีสัญญา
กันตามมาตรา 11(1) 

ข. ข้อพิจารณาทางด้านเน้ือหาของข้อยกเว้นและข้อจํากัดความรับผิด 

ใน Unfair Contract Terms Act 1977ได้กําหนดแนวทางพิจารณาในการทดสอบ
ความสมเหตุสมผลโดยให้พิจารณาในประเด็นตามท่ีปรากฏแนวทางในตารางท้ายพระราชบัญญัติ 

Unfair Contract Terms ตารางท่ี 2  

  a). ความแข็งแกร่งของอํานาจต่อรองของคู่กรณีฝ่ายหน่ึงท่ีมีต่ออีกฝ่าย
หน่ึง อันมีทางเลือกให้ลูกค้าได้เลือกกระทําตามความต้องการของตน 

  b). มีการชักชวนลูกค้าให้เข้ามาตกลงทําสัญญาตามข้อสัญญาน้ัน  หรือใน
การยอมรับเข้าทําสัญญาน้ัน ลูกค้ามีโอกาสในการทําสัญญาในลักษณะเดียวกันน้ันกับบุคคลอ่ืนท่ีไม่
ต้องยอมรับข้อสัญญาท่ียกเว้นความรับผิดเช่นการเข้าทําสัญญากับฝ่ายน้ีหรือไม่ 

  c). เม่ือพิจารณาตามประเพณีทางการค้า และการดําเนินการใดๆ ระหว่าง
คู่สัญญามาก่อนหน้าน้ีแล้ว ลูกค้าได้รู้หรือควรจะได้รู้ถึงการมีอยู่และขอบเขตของข้อสัญญาน้ันอย่าง
สมเหตุสมผลหรือไม่ 

                                                             
165 

Section 11 Reasonableness test 

(3) In relation to a notice (not being a notice having contractual effect), the requirement of 

reasonableness under this Act is that it should be fair and reasonable to allow reliance on it, having regard to all 

the circumstances obtaining when the liability arose or (but for the notice) would have arisen. 
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  d). หากข้อสัญญายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีเก่ียวข้องมีเง่ือนไขท่ีไม่ได้
ปฏิบัติตาม ข้อสัญญาน้ันมีความสมเหตุสมผลในเวลาท่ีสัญญาน้ันคาดหวังให้การปฏิบัติตามเง่ือนไขน้ัน
เป็นส่ิงท่ีน่าจะปฏิบัติได้ 

  e). สินค้าน้ันได้ถูกผลิต กระทําการ หรือเปล่ียนแปลงตามคําส่ังพิเศษของ
ลูกค้า 

   ส่วนกรณีท่ีเป็นเรื่องการจํากัดความรับผิดว่าจะรับผิดชอบชดใช้ความ
เสียหายในจํานวนเงินท่ีแน่นอนน้ัน Unfair Contract Terms Actมาตรา 11(4)

166

 ได้กําหนดให้
ทดสอบความสมเหตุสมผลโดยพิจารณาใน 2 ด้าน กล่าวคือ 

  a). แหล่งท่ีบุคคลน้ันสามารถหาทรัพย์สินมาชําระหน้ีได้ และ 

  b). กรณีเช่นน้ี บุคคลผู้ต้องรับผิดน้ันสามารถทําประกันภัยได้หรือไม่  

 นอกจากน้ี Unfair Contract Terms Act มาตรา 11(5)
167

 ยังกําหนดภาระการ
พิสูจน์ว่าข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในข้อสัญญาหรือประกาศน้ันผ่านการทดสอบความ
สมเหตุสมผลหรือไม่ โดยกําหนดเป็นภาระของบุคคลท่ีอ้างว่าข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดข้ึนเพ่ือ
ปฏิเสธความรับผิดน้ันเองต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ว่าข้อความน้ันมีความสมเหตุสมผลแล้ว 

ค. ผลของการที่ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันไม่ผ่านการทดสอบความ
สมเหตุสมผล 

 หากมีข้อใดในสัญญาหรือในประกาศแจ้งท่ีมีการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดและ
ข้อความน้ันไม่ผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผลตาม Unfair Contract Terms Act  ท่ีวินิจฉัยโดย
ศาลเสียแล้ว ข้อความน้ันท้ังข้อความจะไม่มีผลใช้บังคับใช้แต่หากศาลพิจารณาข้อความน้ันแล้วเห็นว่า
มีความสมเหตุสมผลเพียงพอ ข้อความยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันก็จะมีผลอ้างอิงเพ่ือปฏิเสธ
ความรับผิดได้ 

อย่างไรก็ดี ในแนวทางการทดสอบความสมเหตุสมผล (Guidelines for 

application of reasonableness test) ค่อนข้างเป็นปัญหาใหญ่สําหรับการตัดสินของศาล

                                                             
166 

Section 11 Reasonableness test 

(4) Where by reference to a contract term or notice a person seeks to restrict liability to a specified 

sum of money, and the question arises (under this or any other Act) whether the term or notice satisfies the 

requirement of reasonableness, regard shall be had in particular (but without prejudice to subsection (2) above in 

the case of contract terms) to— 

(a) the resources which he could expect to be available to him for the purpose of meeting the liability 

should it arise; and 

  (b) how far it was open to him to cover himself by insurance. 
167 

Section 11 Reasonableness test 

(5) lt is for those claiming that a contract term or notice satisfies the requirement of reasonableness to 

show that it does. 



153 

 

เน่ืองจากแนวทางน้ันกําหนดไว้ในลักษณะเป็นการท่ัวไป168 และเป็นท่ีเข้าใจได้ยาก ประกอบกับ
แนวทางต่างๆ ยังนํามาใช้อย่างไม่เป็นท่ีแน่นอน ดูเหมือนจะเป็นแนวทางท่ีเป็นเรื่องอัตวิสัยของผู้
พิพากษาแต่ละท่านเป็นเคร่ืองวัดความเป็นธรรม  อีกท้ังยังเป็นการยากท่ีผู้ร่างสัญญาหรือข้อยกเว้น
ความรับผิดจะคาดการณ์ได้ล่วงหน้าว่าข้อความท่ีคาดหมายจะเป็นท่ีอิงอาศัยในการกําหนดขอบเขต
ความรับผิดหรือปฏิเสธความรับผิดของตัวเองน้ันเม่ือมีคดีฟ้องร้องข้ึนมาจะสามารถยกข้ึนอ้างและมีผล
ใช้ได้หรือไม่169 

ง. แนวคําพิพากษาของศาลเก่ียวกับการยกเว้นความรับผิดในความประมาท
เลินเล่อตาม Unfair Contract Terms Act 1977 

นับแต่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ค.ศ. 1997 

เป็นต้นมา มีคําพิพากษาตัดสินท่ีช้ีเฉพาะว่ากรณีแบบใดท่ีศาลถือว่าผ่านเง่ือนไขความสมเหตุสมผล
บ้าง แต่ทว่า ในคําวินิจฉัยของศาลอุทธรณ์ในคดี Phillips Products Ltd v Hyland

170

 ศาลเองได้
จํากัดคุณค่าของแนวคําวินิจฉัยไว้ว่า การผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผลในคดีหน่ึงแล้ว ไม่จําเป็น
ว่า ข้อความเดียวกันน้ันจะผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผลในอีกคดีหน่ึงด้วยเช่นเดียวกัน เพราะ
แต่ละคดีจะข้ึนอยู่กับสถาณการณ์แวดล้อมของแต่ละกรณีซ่ึงอาจจะไม่เหมือนกันด้วย171 

 ตัวอย่างเช่น  คดี Smith v Eric S. Bush
172

  

 ข้อเท็จจริงมีว่า เม่ือโจทก์ได้ซ้ือบ้าน โจทก์ได้จ่ายค่าประเมินบ้านแก่สมาคมก่อสร้าง 
(the building society) เพื่อประกอบการจํานองบ้าน ทางสมาคมได้ให้บริษัทจําเลยเป็นผู้ตรวจสอบ
สํารวจบ้านของโจทก์ ผู้สํารวจไม่ได้ตรวจสอบช้ันบนของบ้าน ซ่ึงถ้าผู้ตรวจได้ข้ึนไปตรวจสอบข้างบน
จะพบว่าปล่องไฟของบ้านไม่ได้มีการรองรับด้วยงานก่ออิฐแบบท่ีควรจะเป็น หลังจากโจทก์ซ้ือบ้านได้
เพียง 18 เดือน  ปล่องไฟก็ล้มพังทลายลงมาทับบ้านโจทก์  ในเอกสารการจํานอง (mortgage 

application document) ซ่ึงมีข้อความยกเว้นความรับผิดของสมาคมก่อสร้างสําหรับข้อมูลท่ี
คลาดเคล่ือนท่ีได้รับมาจากบริษัทผู้สํารวจ173 ศาล House of Lords ตัดสินว่า บริษัทสํารวจจําเลยมี
ความรับผิดเพ่ือละเมิดในความบกพร่องประมาทเลินเล่อ และไม่อาจอ้างข้อปฏิเสธความรับผิดชอบท่ี
ไม่สมเหตุสมผลได้174 

ในคดีน้ี ท่าน Lord Griffiths ได้ต้ังคําถามไว้ 4 คําถามซ่ึงควรนํามาพิจารณาในการ
ตัดสินประเด็นเร่ืองความสมเหตุสมผล ได้แก่ 

1. คู่สัญญามีอํานาจต่อรองท่ีเท่าเทียมกันหรือไม่  

                                                             
168

 Robert Duxbury,  Contract Law, p.170. 
169

 Ibid. 
170

 Ibid., p.171. 
171

 Ibid., p.172. 
172

 Ibid., pp.173-174. 
173

 Ryan Murray,  Contract Law : The Fundamentals, p.119. 
174

 Robert Duxbury,  Contract Law, p.173. 
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กรณีตามปัญหา เป็นท่ีชัดเจนว่า ผู้ซ้ือบ้านในกรณีน้ีไม่มีอํานาจในการเจรจาต่อรอง
ในการคัดค้านข้อปฏิเสธความรับผิด (disclaimer) ได้แต่อย่างใด 

2. สําหรับการได้รับคําแนะนํา ในทางปฏิบัติท่ีสามารถทําได้อย่างสมเหตุสมผลน้ัน 
คู่กรณีได้รับคําแนะนําจากทางเลือกอ่ืนในการพิจารณาเก่ียวกับราคาและช่วงเวลาหรือไม่ 

ในกรณีน้ีซ่ึงเป็นเร่ืองเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย์ มีตัวเลือกไม่มากนักในตลาดซ้ือขาย
อสังหาริมทรัพย์ โดยปกติผู้ซ้ือบ้านก็จะเช่ือถือรายงานการสํารวจของผู้ตรวจบ้านท่ีรายงานต่อสมาคม
ก่อสร้างอยู่แล้ว ซ่ึงประเด็นน้ีผู้สํารวจก็น่าจะได้ตระหนักทราบอยู่แล้ว อีกท้ังผู้ซ้ือบ้านได้รับแรงกดดัน
จากทางเศรษฐกิจอีกด้วยจึงมักจะไม่เสียค่าใช้จ่ายในการตรวจสอบประเมินบ้านเป็นครั้งท่ีสองอยู่แล้ว
ด้วย 

 3. งานน้ันมีความยากขนาดท่ีจะต้องยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดหรือไม่ 

หากงานน้ันมีความยากและมีความเส่ียง ก็เป็นเรื่องท่ีสามารถเข้าใจได้ว่าอาจจะมี
กรณีท่ีจะมีข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดซ่ึงก็เป็นการสมเหตุสมผลอยู่แล้ว แต่สําหรับกรณีปัญหา 
เป็นเพียงการประเมินและตรวจตราบ้านท่ีทําโดยผู้มีวิชาชีพเฉพาะด้านอยู่แล้ว อีกท้ังยังเป็นงานท่ีไม่มี
ความยุ่งยากและสลับซับซ้อนแต่อย่างใด 

4. อะไรจะเป็นผลในทางปฏิบัติท่ีตามมาจากการตัดสินของศาลเก่ียวกับความ
สมเหตุสมผล 

ในคดีน้ี ท่าน Lord Griffiths กล่าวว่า กรณีจะเก่ียวข้องกับจํานวนเงินท่ีฝ่ายท่ีมี
ศักยภาพในการแบกรับความเสียหาย ซ่ึงหากพิจารณาในแง่ของการประกันภัย พิเคราะห์อย่าง
รอบคอบแล้ว ในคดีน้ีความสูญเสียซ่ึงจะถูกจํากัดอยู่ท่ีเพียงแต่มูลค่าของบ้านซ่ึงไม่ได้ใหญ่โตโอ่อ่ามาก
นัก เม่ือเทียบกับความคาดหวังว่าทางผู้ตรวจสอบบ้านน้ันเองพึงจะต้องมีการทําประกันภัย ดังน้ันฝ่าย
จําเลยซ่ึงเป็นผู้ตรวจสอบบ้านพึงท่ีจะแบกรับความเสียหายซ่ึงมิใช่กรณีท่ีเป็นไปได้ยากเลยสําหรับผู้มี
วิชาชีพ แต่ทว่ากรณีจะทําให้เกิดหายนะกับผู้ซ้ือบ้านในความประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบวิชาชีพ
ในการตรวจสอบส่ิงปลูกสร้าง ผลของคําพิพากษาในคดีน้ีจึงเป็นการปฏิเสธข้อยกเว้นความรับผิดของ
ผู้สํารวจบ้าน โดยเปรียบเทียบกับหากผู้สํารวจบ้านข้ึนราคา (fee) สักนิดเพื่อครอบคลุมการประกันภัย
และกระจายความเส่ียงในความประมาทเลินเล่อของตน ซ่ึงจะเป็นการดีเสียกว่าท่ีจะยกความเส่ียงภัย
ท้ังหมดให้ตกแก่ผู้ซ้ือบ้านรายหน่ึงซ่ึงโชคร้าย 

อาจกล่าวได้ว่า พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ค.ศ. 1977 เป็น
กฎหมายท่ีมีความมุ่งประสงค์จะควบคุมจํากัดขอบเขตของการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิด (exclusion clause) ท้ังในกรณีท่ีมีสัญญา และกรณีของการละเมิดด้วยความจงใจหรือประมาท
เลินเล่อแม้จะไม่มีการเข้าทําสัญญากันเลยก็ตาม เช่นการประกาศแจ้งฝ่ายเดียว เป็นต้น โดยกฎหมาย
น้ีจะกําหนดผลของการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในการเสียชีวิต หรือกรณีบาดเจ็บสูญเสียทาง
ร่างกาย อนามัย (personal injury) ให้ไม่มีผลบังคับใช้โดยส้ินเชิง แต่หากเป็นกรณีการยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดในความเสียหายอย่างอ่ืน เช่น ทรัพย์สิน หรือสูญเสียทางด้านเศรษฐกิจอ่ืนๆ จะอยู่



155 

 

ในการพิจารณาของศาลว่าการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเช่นน้ันมีความสมเหตุสมผลตามแนว
ทางการทดสอบท่ีกฎหมายวางแนวทางไว้หรือไม่ หากผลการพิจารณาศาลเห็นว่าไม่สมเหตุสมผล 
ข้อความอันเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันจะไม่มีผลบังคับใช้เลย แต่หากศาลพิเคราะห์แล้ว
ว่าสมเหตุสมผล ความรับผิดน้ันสามารถยกเว้นหรือจํากัดได้ตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา  

อย่างไรก็ดี ปัจจุบันน้ีประเทศอังกฤษมีแนวความคิดท่ีจะร่างกฎหมายฉบับใหม่ข้ึนมา 
เพื่อแก้ไขปัญหาเร่ืองการซํ้าซ้อนของกฎหมาย Unfair Contract Terms Act 1977 และ The 

Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 โดยมีการต้ังคณะกรรมการกฎหมาย
เพื่อศึกษาความเป็นไปได้ในการรวมกฎหมายท้ังสองฉบับเข้าไว้เป็นกฎหมายฉบับเดียวกัน ซ่ึง
คณะกรรมการดังกล่าวได้ตีพิมพ์เผยแพร่รายงานการศึกษาน้ันแล้วในปี ค.ศ. 2005175 แต่ ณ ปัจจุบัน
น้ียังไม่มีการบัญญัติกฎหมายใหม่น้ีข้ึนมาแต่ประการใด บทบัญญัติใน Unfair Contract Terms Act 

1977 ยังคงมีผลใช้บังคับอยู่เช่นเดิม 

อีกท้ังเม่ือไม่นานมาน้ี คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายสกอตแลนด์ ซ่ึงเป็นประเทศท่ี
อยู่ภายใต้บังคับของ Unfair Contract Terms Act ของประเทศอังกฤษด้วย คณะกรรมการปฏิรูปได้
แนะนําว่า องค์กรของรัฐเช่น สํานักงานการค้าท่ีเป็นธรรม (Office of Fair Trading) หรือองค์กรอ่ืนๆ 
ควรท่ีจะดําเนินมาตรการป้องกันไม่ให้มีการติดป้ายประกาศยกเว้นความรับผิดด้วย เช่น ออกคําส่ัง
ห้ามไม่ให้ติดป้ายประกาศยกเว้นความผิด หรือส่ังให้ปลดป้ายน้ันลง เช่น ป้ายในท่ีจอดรถของ
ศูนย์การค้าท่ีแจ้งว่า “ห้างจะไม่รับผิดชอบในการบาดเจ็บใดๆ ท้ังส้ิน”  จริงอยู่ท่ีว่าป้ายประกาศน้ัน
ไม่ได้มีผลใดๆ ในทางกฎหมายมานานแล้ว แต่หน่วยงานในภาคต่างๆ ก็ยังคงนิยมใช้การติดป้ายยกเว้น
ความรับผิดน้ันๆ อยู่ ซ่ึงอย่างน้อยป้ายน้ันก็อาจจะมีผลในแง่จิตวิทยาในเชิงไม่สนับสนุนหรือปราม
ไม่ให้ประชาชนใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพราะประชาชนเกรงว่าอาจจะแพ้คดี ซ่ึงทําให้ไม่ค่อย
มีผู้ท่ีกล้าฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเท่าท่ีควรจะเป็น176  

  

  

                                                             
175

 Catherine Elliott and Frances Quinn,  Contract Law, p.145. 
176

 The Law Commission and The Scottish Law Commission,  Unfair Terms in Consumer Contracts : A 

New Approach [online], 13 September 2012.  Available from : 

http://lawcommission.justice.gov.uk/docs/unfair_terms_in_consumer_contracts_issues.pdf, p.118. 



บทท่ี 5 

บทวิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐาน
ของกฎหมายในกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

 

    ในบทน้ี ผู้เขียนจะได้ศึกษาเปรียบเทียบความแตกต่างของการแสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายระหว่างกฎหมายไทยกับกฎหมายของประเทศสหพันธ์
สาธารณะรัฐเยอรมนีและประเทศสหราชอาณาจักร โดยจะขอแบ่งการศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบ
เป็นสามส่วน กล่าวคือ ส่วนท่ีหน่ึงผู้เขียนจะวิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความ
รับผิดตามข้อสันนิษฐานท่ีปรากฏใน Unfair Contract Term Act 1977 เปรียบเทียบกับ
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ของประเทศไทยเน่ืองจากกฎหมายว่าด้วย
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมจะอยู่ในรูปแบบกฎหมายเฉพาะเหมือนกัน ส่วนท่ีสองผู้เขียนจะวิเคราะห์
เปรียบเทียบหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่ง
ของประเทศเยอรมันกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยเน่ืองจากมีบทบัญญัติว่า
ด้วยข้อสันนิษฐานของกฎหมายปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายเช่นเดียวกัน และในส่วนสุดท้าย 
ผู้เขียนจะวิเคราะห์ปัญหาของประเทศไทยในการใช้บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ี
ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ประกอบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นลําดับ
สุดท้าย ท้ังน้ี สาเหตุท่ีไม่อาจวิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาท้ังหมดของกฎหมายไทยโดยเปรียบเทียบ
กับกฎหมายของประเทศเยอรมันกับประเทศอังกฤษพร้อมกันได้ในทุกประเด็นน้ัน เน่ืองจากกฎหมาย
ต่างประเทศท่ีผู้เขียนยกข้ึนมาศึกษาเพ่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบน้ันมีระบบกฎหมายท่ีแตกต่างกันดังท่ี
ทราบกันดีว่า ประเทศเยอรมันเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์เช่นเดียวกับประเทศไทย แต่
สําหรับประเทศอังกฤษน้ันมีระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ซ่ึงมีนิติวิธีท่ีแตกต่างกัน ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึง
ขอแยกวิเคราะห์เปรียบเทียบในประเด็นต่อไปน้ี 

 

ส่วนที่ 1 วิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายที่ปรากฏใน Unfair Contract Term Act 1977 ของประเทศสหราช
อาณาจักรเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ของ
ประเทศไทย 

การจะพิจารณาว่าการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายของประเทศอังกฤษจะมีผลทางกฎหมายอย่างไรน้ัน ด้วยความท่ีประเทศอังกฤษเป็นประเทศ
ท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ จึงจําเป็นท่ีจะต้องพิจารณาตามลําดับบ่อเกิดกฎหมายของระบบ
คอมมอนลอว์ ดังน้ี 

ลําดับท่ี 1. พิจารณาว่าข้อยกเว้นความรับผิดน้ัน“มีอยู่”ในสายตาของศาลหรือไม่  

กล่าวคือ ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันได้ถูกผนวกไว้ในข้อสัญญาหรือไม่ โดยพิจารณาว่า 
ได้มีการลงลายมือช่ือ (signature) หรือมีการประกาศแจ้งข้อยกเว้นความรับผิดน้ันอย่างเหมาะสม
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หรือไม่ (reasonable notice) หรือเคยมีข้อสัญญายกเว้นความรับผิดน้ันในสัญญาท่ีเคยปฏิบัติต่อกัน
มาอย่างยาวนานหรือไม่ (previous course of dealing)  

ลําดับท่ี 2. ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันผ่านการทดสอบการตีความไปในทางท่ีให้
ประโยชน์น้อยท่ีสุดแก่ฝ่ายท่ียกเว้นความรับผิดหรือไม่ (contra proferentem) 

หากตีความข้อยกเว้นความรับผิดน้ันแล้ว มีผลออกมาว่า แม้ว่าจะตีความไปในทางท่ี
ให้ประโยชน์น้อยท่ีสุดแก่ฝ่ายท่ีอ้างข้อยกเว้นความรับผิดน้ันแล้ว การยกเว้นความรับผิดน้ันมี
ความหมายกว้างและครอบคลุมถึงความรับผิดน้ันอยู่ ลําดับต่อไปจึงค่อยมาพิจารณาตามกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรท่ีควบคุมการแสดงเจตนาต่อไป 

ลําดับท่ี 3. พิจารณาข้อยกเว้นความรับผิดน้ันตาม Unfair Contract Terms Act 1977 

Unfair Contract Terms Act 1977 เป็นบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีมี
บทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน เห็น
ควรต้องแยกพิจารณาว่าเป็นเรื่องความรับผิดอย่างเคร่งครัดตามสัญญาหรือละเมิด 

หากเป็นเร่ืองการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย
สัญญา ซ่ึงตามตัวอย่างกฎหมายของประเทศอังกฤษดังท่ีได้ศึกษาไปน้ัน เช่น ความรับผิดเพ่ือความ
ชํารุดบกพร่องในตัวทรัพย์หรือในกรรมสิทธิ์ (รอนสิทธิ) ซ่ึงเป็นข้อสัญญาโดยปริยายในกฎหมายซ้ือ
ขายท่ีไม่สนใจความผิดของผู้ขายแต่ประการใดน้ัน ใน Unfair Contract Terms Act มาตรา 3 

กําหนดไว้ว่า ข้อตกลงยกเว้นความรับผิดในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจน้ัน ถ้ามี
ข้อยกเว้นความรับผิดท่ีเกิดข้ึนตามกฎหมาย Sale of Goods Act 1979 ข้อสัญญายกเว้นความรับผิด
ข้อน้ันจะต้องผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผล (The reasonableness test) เสียก่อนจึงจะมีผลใช้
บังคับได้ ดังน้ัน หากข้อสัญญาท่ีเป็นการยกเว้นความรับผิดโดยปริยาย (imply terms) ตามกฎหมาย
น้ัน ผ่านด่านการคัดกรองของกฎหมายท่ีเกิดจากคําพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษมาแล้วในลําดับ
ท่ี 1 และท่ี 2 ข้างต้น ก็ยังคงต้องถูกตรวจสอบความสมเหตุสมผลตาม Unfair Contract Terms Act 

ในลําดับท่ี 3 ก่อนด้วย จึงจะใช้อ้างเพ่ือยกเว้นความรับผิดน้ันได้ 

ส่วนถ้าเป็นเรื่องการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ัน กฎหมาย Unfair 

Contract Terms Act กําหนดไว้เฉพาะเรื่องความประมาทเลินเล่อ ซ่ึงกฎหมายน้ีได้รวมความหมาย
ของคําว่า  “ประมาทเลินเล่อ(negligence)” ไว้อย่างกว้างขวางในมาตรา 11 ซ่ึงหากพิจารณาอย่าง

                                                             
1

 Section 1(1)   

1) For the purposes of this Part of this Act, “negligence” means the breach— 

(a) of any obligation, arising from the express or implied terms of a contract, to take reasonable care or 

exercise reasonable skill in the performance of the contract; 

(b) of any common law duty to take reasonable care or exercise reasonable skill (but not any stricter 

duty); 

(c) of the common duty of care imposed by the M1 Occupiers’ Liability Act 1957 or the M2 Occupiers’ 

Liability Act (Northern Ireland) 1957. 
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ละเอียดแล้ว จะพบว่าความหมายของคําว่า “ประมาทเลินเล่อ”ตามกฎหมายน้ีอาจมีความหมายไปถึง
กรณีท่ีบุคคลยังไม่ถึงข้ันมีความประมาทเลินเล่อตามความหมายของกฎหมายซีวิลลอว์ท่ีเห็นว่า
ประมาทเลินเล่อคือจะต้องมีการกระทําโดยรู้สํานึก แต่ทําไปเพราะขาดความระมัดระวังเช่นบุคคลใน
ภาวะเช่นน้ันต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์2 ส่วนประมาทเลินเล่อ (negligence) ตาม Unfair 

Contract Terms Act น้ัน แค่เป็นเพียงละเลยต่อหน้าท่ีในการใช้ความระมัดระวังตามกฎหมาย
ละเมิดหรือกฎหมาย Occupiers’ Liability Act 1975 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดของผู้
ครอบครองทรัพย์ 

การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดท่ี Unfair Contract Terms Act ควบคุม
เด็ดขาดน้ันคือการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย และอนามัย 
กฎหมายน้ีไม่ให้อ้างข้อยกเว้นความรับผิดน้ันเลย แต่ถ้าหากยกเว้นความเสียหายอย่างอ่ืนแล้ว 
กฎหมายน้ียังอาจยอมให้อ้างข้อยกเว้นน้ันได้ ถ้าหากว่าข้อยกเว้นความรับผิดน้ันผ่านการทดสอบความ
สมเหตุสมผลตาม Unfair Contract Terms Act เสียก่อนแล้ว 

ด้วยเหตุน้ี ผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดไม่ว่าจะเป็นการแสดงเจตนา
ฝ่ายเดียวด้วยวิธีการประกาศ แจ้งความ หรือทําเป็นข้อตกลงในสัญญาก็ตาม ในระบบของกฎหมาย
อังกฤษท่ีมีการกล่ันกรองข้อยกเว้นความรับผิดน้ันๆ หลายช้ันหลายข้ันตอน กว่าท่ีจะมาพิจารณาถึง 
Unfair Contract Terms Act ข้อยกเว้นความรับผิดน้ันก็ถูกกรองออกไปเป็นจํานวนมากเพ่ือไม่ให้ผู้
แสดงเจตนาอ้างข้อยกเว้นความรับผิดได้โดยง่าย หากการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายประเทศอังกฤษผ่านด่านการควบคุมการแสดงเจตนาของศาลของประเทศ
อังกฤษมาได้ จนถึงข้ันการพิจารณาตาม Unfair Contract Terms Act แล้ว การแสดงเจตนาน้ันก็จะ
ไม่สามารถอ้างได้เลยถ้าหากเกิดความเสียหายแก่เน้ือตัวร่างกายของผู้เสียหาย ตามมาตรา 2(1) แต่
หากเกิดความเสียหายต่อสิทธิอย่างอ่ืน เช่น ทรัพย์สิน เสรีภาพ เป็นต้น ก็อาจอ้างการแสดงเจตนาน้ัน
ไม่ได้เพราะไม่ผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผลตาม มาตรา 2(2) ของ Unfair Contract Terms 

Act เน่ืองจากมีเง่ือนไขมากมายท่ีจะทําให้การแสดงเจตนาน้ันไม่ผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผล 
อีกท้ังศาลอังกฤษก็มีอํานาจกว้างขวางและมีดุลพินิจในการพิจารณาคดีอย่างมาก กรณีจึงเป็นไปได้
ยากว่าการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายอังกฤษน้ันจะมีผลใช้ปฏิเสธ
ความรับผิดของจําเลยได้ 

สําหรับการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดของประเทศไทย ภายใต้เ น้ือหา
บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540  จ า ก ก า ร ศึ ก ษ า ถึ ง
ความหมายพิเศษของคําว่า “ข้อสัญญา” ในมาตรา 33 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็น
ธรรมฯ โดยมีการรวมเอา “ประกาศ” “คําแจ้งความ” และ “ความยินยอม” เพ่ือยกเว้นหรือจํากัด
ความรับผิดรวมไว้ด้วยกันกับความหมายของข้อตกลง ซ่ึงเป็นการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความ

                                                             
2

 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรได้,พิมพ์คร้ังที่ 4 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 68-71. 
3

 มาตรา 3 บัญญัติว่า “ในพระราชบัญญัติน้ี... “ข้อสัญญา” หมายความว่า ข้อตกลง ความตกลง และความยินยอม รวมทั้ง
ประกาศ และคําแจ้งความเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดด้วย” 
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รับผิดฝ่ายเดียวของผู้แสดง อีกท้ังกฎหมายฉบับน้ีมิได้ใช้เฉพาะความผูกพันท่ีเกิดจากมูลหน้ีสัญญา
เท่าน้ัน แต่ยังใช้กับมูลหน้ีท่ีเป็นความรับผิดทางละเมิดด้วย สําหรับบทบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับ
น้ีท่ีเก่ียวข้องกับการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน เห็นควรต้อง
แยกพิจารณาว่าเป็นเรื่องความรับผิดอย่างเคร่งครัดตามสัญญาหรือละเมิดเช่นเดียวกับท่ีกล่าวถึง
ประเทศอังกฤษข้างต้น  

หากในสัญญาท่ีมีการชําระหน้ีด้วยการส่งมอบทรัพย์สินระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ
การค้าหรือผู้ประกอบวิชาชีพท่ีต้องส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้บริโภค เช่น สัญญาซ้ือขาย มีข้อตกลง
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจการค้าในความชํารุดบกพร่องหรือเพ่ือการรอนสิทธิ 
ข้อเท็จจริงเช่นน้ีเป็นกรณีท่ีเข้าหลักเกณฑ์ท่ีจะต้องปรับใช้กับมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม กล่าวคือ คู่สัญญาจะตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพร่อง
หรือรอนสิทธิของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพโดยผู้บริโภคไม่ทราบถึงความชํารุดบกพร่องหรือ
การรอนสิทธิ์ไม่ได้ แต่ถ้าหากผู้ขายซ่ึงเป็นผู้ประกอบธุรกิจทําสัญญาซ้ือขายกับผู้บริโภคโดยมีข้อยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดในความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิโดยท่ีผู้บริโภคซ่ึงเป็นผู้ซ้ือ ก็ได้ทราบถึง
ความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิน้ันด้วย ผลทางกฎหมายตามพระราชบัญญัติน้ีคือ ข้อตกลง
ยกเว้นความรับผิดน้ีมีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี  

ส่วนการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในความเสียหายเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญา
ท่ัวไปน้ัน พระราชบัญญัติน้ีมีบทบัญญัติท่ีกําหนดเก่ียวกับการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดไว้ในมาตรา 8 และมาตรา 9  โดยในมาตรา 9 เป็นการตีกรอบจํากัดหลักกฎหมายท่ีเคยถือกัน
ท่ัวไปในอดีตในเรื่องการให้ความยินยอมทางแพ่ง หรือหลัก volenti non fit iniuria มาบัญญัติให้
ชัดเจนเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรว่าหากผู้เสียหายท่ีเป็นผู้ถูกกระทําละเมิดได้สมัครใจยินยอมรับ
ความเส่ียงภัยน้ันเองด้วยการให้ความยินยอมหรือทําความตกลงไว้ล่วงหน้าน้ัน จะนํามาอ้างเป็นเหตุ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดไม่ได้หากเรื่องท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายหรือขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยความในมาตรา 9 น้ีไม่มีกําหนดไว้ใน Unfair 

Contract Terms Act 1977 ของประเทศอังกฤษแต่ประการใด แต่จากการท่ีผู้เขียนได้สืบค้นมา
พบว่าในประเทศสาธารณรัฐเอสโตเนีย มีบทบัญญัติในลักษณะเช่นน้ีใน Law of Obligation Act 

กําหนดไว้ในเรื่องความรับผิดเพื่อละเมิดมาตรา 10514 ในทํานองท่ีว่า การตกลงยกเว้นหรือจํากัด
ความรับผิดไว้เป็นการล่วงหน้าในความเสียหายอันเกิดจากการกระทําท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย 
(unlawful) หรือการกระทําโดยจงใจ การตกลงน้ันตกเป็นโมฆะ  

อย่างไรก็ตาม หากสังเกตถึงเน้ือหาของกฎหมายละเมิดของประเทศเอสโตเนียกับ
มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ จะพบว่ามีความแตกต่างกันเล็กน้อย 
ตรงท่ีมาตรา 1051 ของประเทศเอสโตเนียจะมุ่งเน้นว่าเป็นเรื่องความตกลงยกเว้นความเสียหายท่ีเกิด
จากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ไม่ระบุว่าต้องเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแต่ประการใดอันเป็นการจํากัดขอบเขตการแสดงเจตนาไว้เคร่งครัด
                                                             

4

 Estonian Law of Obligation Act § 1051 “An agreement which precludes or restricts liability for damage 

caused unlawfully or intentionally is void.” 
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มากกว่ามาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของประเทศไทยท่ีห้ามไว้เฉพาะ
การตกลงยินยอมท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนเท่าน้ันท่ีจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติน้ีประกอบมาตรา 151 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังน้ัน เม่ือพิจารณาในบริบทกฎหมายของประเทศไทยแล้ว ความ
ตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหายในการยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายจะเป็น
โมฆะหรือไม่ ก็ต้องมาพิจารณาว่าการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน เป็น
เรื่องท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายหรือขัดกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือไม่ ซ่ึงผู้เขียนจะขอยกไปวิเคราะห์พร้อมกันในส่วนท่ี 2 ต่อไป 

ส่วนบทบัญญัติในมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฉบับ
น้ีก่อให้เกิดปัญหาในการใช้และการตีความเป็นอย่างมาก ดังจะได้พิเคราะห์แต่ละประเด็นปัญหา
ดังต่อไปน้ี  

1. ปัญหาการใช้การตีความมาตรา 8 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ในประเด็นเร่ืองความครอบคลุมถึงการตรวจสอบการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย 

บทบัญญัติมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
มีเน้ือหาท่ีคล้ายกับมาตรา 2 ของ Unfair Contract Terms Act 1977 ของประเทศอังกฤษ โดย
มาตรา 8 บัญญัติว่า  

“ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้า เพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้อ่ืน อันเกิดจากการ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผู้ประกาศ ผู้แจ้งความ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผู้ตกลง 
ผู้ประกาศ หรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย จะนํามาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไม่ได้  

ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึง ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ ให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและ
พอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน” 

สําหรับปัญหาการตีความมาตรา 8 วรรคสองน้ีน้ัน นักกฎหมายไทยได้ให้คําอธิบาย
แตกต่างกันไปในทิศทางต่างๆ นานา ซ่ึงผู้เขียนจะขอจัดกลุ่มปัญหาและแยกพิจาณาเป็นประเด็นๆ 
ดังน้ี 

      ก. ปัญหาการตีความมาตรา 8 วรรคสองท่ีระบุว่า “เพ่ือยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึง”  

สําหรับกรณีปัญหาการตีความมาตรา 8 วรรคสองในส่วนท่ีระบุว่า “เพ่ือยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึง” น้ัน มีความหมายเพียงใดน้ัน อาจจัดกลุ่ม
ความเห็นของนักกฎหมายไทยได้ 2 ความเห็น กล่าวคือ 
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ความเห็นที่ 15 เห็นว่า ถ้อยคําท่ีว่า “เพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในกรณีอ่ืน
นอกจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึง” น้ัน กฎหมายมุ่งประสงค์เฉพาะเพียงเรื่องประเภทความเสียหายเท่าน้ัน
ท่ีเป็นเร่ืองนอกเหนือจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึง  

นักกฎหมายฝ่ายน้ีมีความเห็นว่า มาตรา 8 วรรคสองน้ีใช้บังคับกับการยกเว้นความ
รับผิดในความเสียหายท่ีนอกเหนือจากประเภทของความเสียหายท่ีกําหนดไว้ในวรรคหน่ึง กล่าวคือ 
การยกเว้นความรับผิดในความเสียหายอันเกิดแก่ทรัพย์สิน เสรีภาพ และสิทธิอย่างอ่ืน อันท่ีมิใช่สิทธิ
ในชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยตามท่ีกําหนดไว้ในวรรคหน่ึง แต่ท้ังน้ี การยกเว้นความรับผิดท่ีจะใช้บังคับ
ได้ตามวรรคสองยังคงจะต้องเป็นความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาอันเกิดจากการกระทําโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อของผู้แสดงเจตนาหรือบุคคลท่ีผู้แสดงเจตนาต้องรับผิดด้วยเช่นเดียวกับวรรค
หน่ึง กรณีไม่สามารถนํามาใช้ยกเว้นความรับผิดท่ีไม่ได้เกิดโดยมิได้จงใจและไม่ได้ประมาทเลินเล่อของ
บุคคลได้เลย เช่น ความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ เป็นต้น∗  

ความเห็นท่ี 26 เห็นว่า ความรับผิดนอกจากท่ีกล่าวไว้ในวรรคหน่ึง หมายถึงความ
รับผิดในทุกมูลแห่งหน้ีไม่ว่าจะเป็นความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาหรือไม่ก็ตาม และ/หรือ 
หมายถึงประเภทของความเสียหายทุกชนิดท่ีไม่ได้ระบุไว้ในวรรคหน่ึง   

นักกฎหมายฝ่ายน้ีเห็นว่า มาตรา 8 วรรคสองเป็นบทกฎหมายท่ีครอบคลุมการ
ยกเว้นความรับผิดทุกชนิดท่ีไม่เข้ากรณีท่ีเป็นโมฆะตามวรรคหน่ึง โดยเห็นว่ามาตรา 8 วรรคสองน้ี
ครอบคลุมถึง ความรับผิดอันเน่ืองมาจากการละเมิด การผิดสัญญา หรือมูลหน้ีอ่ืนๆ ไม่ว่าจะเกิดจาก
ความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ หรือแม้กระท่ังเป็นความผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability) ซ่ึงเป็น
ความผิดท่ีกฎหมายกําหนดหรือข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายท่ีกําหนดให้บุคคลต้องรับผิด

                                                             
5

 ดาราพร ถิระวัฒน์,  กฎหมายสัญญา : สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม,พิมพ์คร้ังที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 97., ศักด์ิ สนองชาติ,  คําอธิบายนิติกรรมสัญญา,พิมพ์คร้ังที่ 10 

(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2551),หน้า 438., ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงาน
นอกส่ัง ลาภมิควรได้, หน้า 157-158.,  ฤทธิชัย งดงาม, “ข้อสังเกตเก่ียวกับพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม”, วารสารอัยการ  
21 (สิงหาคม 2541), หน้า 84., ปรีชา ส่งสัมพันธ์,  ที่มาและข้อสังเกตพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,(
กรุงเทพมหานคร: สยามเทรนน่ิง, ไม่ปรากฏปีที่พิมพ์), หน้า 38-40. 

∗

 สําหรับความเห็นของท่านศาสตราจารย์ศักด์ิ สนองชาติ แม้ท่านจะเห็นด้วยว่า “กรณีอ่ืนนอกจากที่กล่าวไว้ในวรรคหน่ึง” 
หมายความถึงการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในประเภทความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่ใช่ชีวิต ร่างกาย และ
อนามัยตามความเห็นที่ 1 น้ี แต่ท่านศาสตราจารย์ ศักดิ์ ยังกล่าวเพ่ิมเติมอีกว่า “กรณีอ่ืนนอกจากที่กล่าวไว้ในวรรคหน่ึง” อาจจะเป็น
เร่ืองการยกเว้นความรับผิดเพื่อนิติเหตุอ่ืนๆ ที่ไม่ใช่เรื่องละเมิดหรือผิดสัญญาด้วย รายละเอียดโปรดอ่านใน ศักด์ิ สนองชาติ,  คําอธิบาย
นิติกรรมสัญญา, หน้า  438. 

6

 จรัญ ภักดีธนากุล,  “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,” ดุลพาห 45 (มกราคม-

มิถุนายน 2541): 125., อารยา สิงห์สงบ,  กฎหมายสัญญา,พิมพ์คร้ังที่ 2(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2550), หน้า 221., 
 ธัช สิงห์อุตสาหะและคณะ,  “เอกสารประกอบการสัมมนา พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,”วันที่ 2 มิถุนายน 2541.  
บริษัท เบเคอร์แอนด์แม็คเค็นซ่ี จํากัด (อัดสําเนา), หน้า 64., พรชัย วิวัฒน์ภัทรกุล,  “พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540 ผลกระทบต่อธุรกิจการเงิน,” วารสารนิติศาสตร์ 28 (มิถุนายน 2541): 213 ; ศริญญา โสภณโชติสมบูรณ์,  “มาตรการทาง
กฎหมายในการควบคุมข้อตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิด,” (สารนิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), หน้า 39. 
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โดยไม่มีความผิด ก็สามารถยกเว้นความรับผิดได้ แต่ว่าอยู่ในขอบข่ายของการตรวจสอบความไม่เป็น
ธรรมโดยศาลท่ีพิจารณาคดีน้ันๆ สามารถอาศัยช่องทางการตรวจสอบตามมาตราน้ีได้ 

ย่ิงไปกว่าน้ัน นักกฎหมายฝ่ายน้ียังเห็นไปอีกว่า ถ้อยคําท่ีว่า “ในกรณีอ่ืนนอกจากท่ี
กล่าวในวรรคหน่ึง” หมายความรวมไปถึง  

(1) ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความเพ่ือยกเว้นความรับผิดเพื่อละเมิดหรือ
ผิดสัญญาในความเสียหายต่อสิทธิอ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่ชีวิต ร่างกาย หรืออนามัย เช่น ความเสียหายต่อสิทธิ 
หรือเสรีภาพ เป็นต้น และ/หรือ 

(2) ข้อตกลง ประกาศหรือคําแจ้งความเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดใน
ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอ่ืนๆ ท่ีไม่ได้เกิดจากการกระทํา
โดยจงใจและไม่ประมาทเลินเล่อ  ซ่ึงหมายถึงการตกลงยกเว้นความรับผิดในกรณีท่ีกฎหมายอ่ืนๆ ได้
บัญญัติให้ผู้รับผิดชอบต่อความเสียหายต้องรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability)  หรือบทบัญญัติอัน
เป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายตามนัยยะแห่งวิทยานิพนธ์น้ีด้วย  

นักกฎหมายฝ่ายน้ีเห็นเป็นข้อสรุปว่า การยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีไม่อยู่ใน
ขอบเขตของมาตรา 8 วรรคหน่ึงก็จะตกอยู่ในบังคับของมาตรา 8 วรรคสองท้ังส้ิน อีกท้ังเห็นว่า
พระราชบัญญัติน้ีมีช่องทางให้ตรวจสอบข้อตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดได้ทุกๆ กรณี โดยบาง
กรณีก็บัญญัติให้ข้อตกลงน้ันไม่มีสภาพบังคับเป็นโมฆะไปเลย แต่ในบางกรณีก็ให้มีผลบังคับได้เพียง
เท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี ดังน้ัน ในมุมมองของนักกฎหมายฝ่ายน้ี จะไม่มีเรื่องของการ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีอยู่นอกเหนือจากการตรวจสอบตามพระราชบัญญัติน้ีไปได้เลย ซ่ึงหาก
เห็นตามนักกฎหมายฝ่ายน้ี ผู้เขียนเห็นว่าโดยหลักนิติวิธีแล้ว กรณีไม่น่าจะตีความได้กว้างขวางเช่นน้ี
ดังจะได้วิเคราะห์ในลําดับต่อไป 

  ข. ปัญหาคําว่า “ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ” ในวรรคสองน้ัน มีความหมายอย่างไร 

ข 1. หากพิจารณาว่า คําว่า “ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ” น้ันเป็นการขยายความเฉพาะคําว่า 
“ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความ” น้ันหมายความว่า ยังคงมีการตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดอย่างอ่ืนอีกท่ีเป็นโมฆะอยู่ในตัวเอง  มาตรา 8 วรรคสอง จึงไม่ต้องการเข้าไปยุ่งเก่ียวกับการยกเว้น
ความรับผิดท่ีเป็นโมฆะอยู่ในตัวเองอยู่แล้วให้กลับกลายเป็นสามารถมีผลใช้ได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรม
และพอสมควรแก่กรณีข้ึนมาอีก จึงเขียนเน้นยํ้าในทํานองท่ีว่า ในมาตรา 8 วรรคสองน้ีจะตรวจสอบ
การยกเว้นความรับผิดซ่ึงมิได้มีความเป็นโมฆะให้มีผลใช้บังคับได้แต่เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมเท่าน้ัน อาทิ
เช่น คําประกาศฝ่ายเดียวของผู้ขนส่งท่ีเขียนไว้ในต๋ัวโดยสารว่าจะไม่รับผิดชอบในความเสียหายแก่
ชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้โดยสาร โดยคําประกาศฝ่ายเดียวในต๋ัวโดยสารเช่นน้ี มาตรา 6397 
กําหนดไว้ให้เป็นโมฆะเสียแล้ว  
                                                             

7

 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 639 บัญญัติว่า “ ต๋ัว ใบรับ หรือเอกสารอ่ืนทํานองเช่นว่าน้ีอันผู้ขนส่งได้ส่ง
มอบแก่คนโดยสารน้ัน หากมีข้อความยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของผู้ขนส่งอย่างใดๆ ท่านว่าข้อความน้ันเป็นโมฆะ เว้นแต่คน
โดยสารจะได้ตกลงด้วยชัดแจ้งในการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเช่นน้ัน” 
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ดังน้ันหากพิจารณาคําว่า “ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ” ทําหน้าท่ีขยายความการแสดงเจตนา
เฉพาะท่ีไม่เป็นโมฆะตามข้อพิจารณาน้ีแล้ว การประกาศฝ่ายเดียวในต๋ัวโดยสารเพ่ือยกเว้นความรับผิด
ของผู้ขนส่งเช่นน้ี หรือการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดอ่ืนๆ ท่ีตกเป็นโมฆะตามประมวล
กฎหมายแพ่งอยู่แล้ว จะไม่อยู่ในขอบข่ายการตรวจสอบของมาตรา 8 วรรคสอง ท้ังน้ีเน่ืองจากเป็น
การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดซ่ึงเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไปเสียก่อนแล้ว 
ในประเด็นน้ีท่านศาสตราจารย์ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ8 ก็มีความเห็นว่า ข้อตกลงท่ีจะถูกตรวจสอบให้มี
ความเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีตามมาตรา 8 วรรคสองน้ี ประกาศน้ันจะต้องไม่ถึงขนาดเป็น
โมฆะไปเสียก่อนท่ีจะมาพิจารณาตามมาตรา 8 วรรคสอง ซ่ึงน่ันแปลว่าท่านอาจารย์ทวีเกียรติเห็นว่า
คําว่า “ท่ีไม่เป็นโมฆะ” ในวรรคสองของมาตรา 8 น้ีมีความหมายเป็นไปตามข้อพิจารณาน้ีเช่นกัน∗ 
ตัวอย่างของการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีไม่ตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ เช่น การท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงจะได้ตกลงด้วยโดยชัดแจ้งในการยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดตามข้อสัญญาท่ีกําหนดฝ่ายเดียวของผู้ขนส่ง เจ้าสํานักโรงแรม หรือนายคลังสินค้ายกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดของตนนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ หรือการท่ีลูกหน้ีทําความตกลงกับ
เจ้าหน้ีเป็นการล่วงหน้าในการยกเว้นความรับผิดของตัวแทนลูกหน้ีในความเสียหายท่ีเกิดจากความจง
ใจหรือประมาทเลินเล่อ ซ่ึงไม่ตกเป็นโมฆะตามมาตรา 373 ประกอบมาตรา 220 เป็นต้น  

หากพิจารณาว่า คําว่า “ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ” หมายความว่าการแสดงเจตนาท่ีไม่เป็น
โมฆะไปเสียก่อนตามข้อ ข 1. น้ี ย่อมเป็นการปฏิเสธความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายท่ีสองในข้อ ก. 
ข้างต้นท่ีเห็นว่า มาตรา 8 วรรคสองน้ีเป็นการควบคุมการยกเว้นความรับผิดในทุกๆ กรณีไปโดย
ปริยาย เพราะยังมีกรณีการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดบางอย่างท่ีตกเป็นโมฆะด้วยผลของ
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่แล้วซ่ึงจะไม่ถูกตรวจสอบตามมาตรา 8 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติน้ี 
เช่น การประกาศ คําแจ้งความฝ่ายเดียวในสัญญาขนส่ง สัญญาเข้าพักโรงแรม และสัญญาฝากของใน
คลังสินค้า หรือความตกลงท่ีทําไว้ล่วงหน้าเป็นข้อความยกเว้นมิให้ลูกหน้ีต้องรับผิดเพื่อกลฉ้อฉล หรือ
ความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตน เป็นต้นเน่ืองจากประกาศฝ่ายเดียวในสัญญาเหล่าน้ีจะตก
เป็นโมฆะไปเสียก่อนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

ข 2. ในทางกลับกัน หากพิจารณาว่า คําว่า “ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ” เป็นเพียงการขยาย
ความหมายทั้งประโยคของประโยคท่ีว่า ”ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้าเพ่ือ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวไว้ในวรรคหน่ึง...” โดยเจตนาจะช้ีให้เห็นว่า 
การยกเว้นความรับผิดนอกจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึงน้ัน จะไม่มีกรณีท่ีตกเป็นโมฆะท้ังส้ิน หรือกล่าวอีก
นัยหน่ึงว่า มีเพียงการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในมาตรา 8 วรรคหน่ึงท่ีตกเป็นโมฆะผู้ใดจะอ้าง

                                                             
8

 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ,พิมพ์คร้ังที่ 14(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
, 2555), หน้า 354. 

∗

 ส่วนนักกฎหมายบางท่านกล่าวในทํานองว่า กรณีการยกเว้นความรับผิดที่จะเข้าสู่การตรวจสอบตามมาตรา 8 วรรคสอง
แห่งพระราชบัญญัติน้ี การยกเว้นความรับผิดน้ันจะต้องไม่เป็นโมฆะตามมาตรา 373 ไปเสียก่อน ซ่ึงผู้เขียนก็เห็นด้วยว่าจะต้องไม่เป็น
โมฆะไปเสียก่อน แต่มิใช่เพียงการเป็นโมฆะเพราะมาตรา 373 เท่าน้ัน แต่อาจจะเป็นโมฆะโดยบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนๆ ด้วยก็ได้ 
รายละเอียดโปรดอ่านใน ศักดิ์ สนองชาต,ิ  คําอธิบายนิติกรรมและสัญญา, หน้า 438., อรรยา สิงห์สงบ,  กฎหมายว่าด้วยสัญญา, หน้า 
251. 
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เป็นข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไม่ได้  ส่วนกรณีการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีนอกจากท่ี
กล่าวในวรรคหน่ึง จะไม่เป็นโมฆะท้ังส้ินตามความในมาตรา 8 วรรคสองน้ีเอง 

หากพิจารณาความหมายของคําว่า “ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ” ตามข้อ ข.2 น้ี จะเป็นการ
สนับสนุนความคิดของนักกฎหมายฝ่ายท่ีเห็นว่า ทุกๆ การยกเว้นความรับผิดไม่ว่าจะยกเว้นความรับ
ผิดเพื่อการใดก็ตามหากไม่เข้ามาตรา 8 วรรคหน่ึง ก็จะเข้าข่ายการถูกตรวจสอบตามมาตรา 8 วรรค
สองของพระราชบัญญัติน้ีเสียท้ังส้ิน 

สําหรับผู้เขียนมีความเห็นว่า กรณีไม่น่าจะตีความตามข้อพิจารณาตามข้อ ข. 2 ได้
เลย เพราะการตีความเช่นน้ีถือเท่ากับว่าจะยกเอาพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ซ่ึง
เป็นกฎหมายพิเศษน้ีมาล้มล้างความเป็นโมฆะท้ังระบบของการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กําหนดผลให้ตกเป็นโมฆะไว้ เช่น คําแจ้งความยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดของเจ้าสํานักโรงแรมท่ีปิดประกาศไว้ฝ่ายเดียว หรือ ข้อความยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดของผู้ขนส่งท่ีดําเนินการฝ่ายเดียว ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กําหนดให้ตกเป็นโมฆะ 
หรือในกรณีอ่ืนๆ ท่ีศาลเคยมีคําพิพากษาว่าการยกเว้นความรับผิดน้ันไม่มีผลผูกพันอีกฝ่ายหน่ึงตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เช่น คําขอเปิดบัญชีกระแสรายวันของธนาคารท่ีมีข้อยกเว้นความ
รับผิด ศาลฎีกาเคยมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 6280/2538 ตัดสินว่าธนาคารไม่สามารถอ้างข้อยกเว้นน้ันได้ 
เป็นต้น อีกท้ังในเรื่องของการใช้กฎหมายน้ันยังอาจจะต้องพิจารณาว่ากฎหมายใดมีความ
เฉพาะเจาะจงท่ีจะนํามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงน้ันย่ิงกว่ากัน ประกอบกับการตีความพระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมซ่ึงเป็นกฎหมายพิเศษจะต้องตีความอย่างเคร่งครัด ดังน้ัน หากตีความ
ตามข้อ ข.2 น้ีจะเป็นเรื่องพระราชบัญญัติน้ีไปชุบชีวิตให้การแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิด
เหล่าน้ันจากท่ีเป็นโมฆะ หรืออาจไม่มีผลผูกพันอยู่แล้ว กลับกลายเป็นเป็นมีผลใช้ได้ตามความเป็น
ธรรมและพอสมควรแก่กรณีไปได้ตามพระราชบัญญัติน้ี ซ่ึงจะเป็นการท่ีเน้ือหาในพระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมในส่วนของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ัน มีพลังอํานาจมากเสีย
จนกระท่ังยกเลิกความเป็นโมฆะของการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งท้ังระบบซ่ึงไม่น่าจะเป็นอย่างน้ันไปได้เลย  

ด้วยความไม่ชัดเจนของถ้อยคําในพระราชบัญญัติน้ีเอง เม่ือผู้เขียนได้สืบค้นไปยัง
เอกสารช้ันคณะกรรมการร่างกฎหมาย คณะพิเศษ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา พบว่า ได้เคยมี
การหารือเก่ียวกับถ้อยคํา “ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ” น้ีในการประชุมหลายวาระ โดยในการพิจารณาร่าง
พระราชบัญญัติน้ีฉบับก่อนๆ ก็ได้มีการเสนอให้ใช้คําว่า “แม้จะไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย” เพื่อท่ีจะได้
ไม่ไปกระทบกับหลักในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (มาตรา 150 หรือมาตรา 151) และ
กฎหมายเฉพาะอ่ืนๆ จะได้ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของมาตราน้ี  แต่หากมีความรับผิดเกิดข้ึนแล้ว
จึงค่อยมาพิจารณาตามมาตรา 8 น้ีว่าการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันๆ ใช้บังคับได้
หรือไม่ ดังน้ัน จากความเป็นมาในช้ันร่างพระราชบัญญัติน้ีอาจทําให้เข้าใจถ้อยคําท่ีมีอยู่ในตัวบท
กฎหมายมาตรา 8 น้ีมากข้ึน ซ่ึงพิจารณาสรุปได้ว่า หากการยกเว้นความรับผิดใดท่ีเป็นโมฆะอยู่แล้ว
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือกฎหมายเฉพาะอ่ืนๆ การยกเว้นความรับผิดเช่นน้ันจะ 
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ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบความเป็นธรรมตามพระราชบัญญัติน้ีตามความหมายของข้อพิจารณาข้อ 
ข. 1 ข้างต้น 

  ค. ปัญหาผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดท่ี “มีผลใช้บังคับได้
เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี”  

หลักการท่ีศาลมีอํานาจส่ังให้การแสดงเจตนา “มีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรม
และพอสมควรแก่กรณี” ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมพ.ศ. 2540 เป็นหลักการ
ใหม่ท่ีไม่เคยมีปรากฏในประมวลแพ่งและพาณิชย์มาก่อน โดยพระราชบัญญัติน้ีไม่ได้กําหนดว่า “ข้อ
สัญญา”น้ันจะไม่มีผลบังคับเลย แต่กําหนดว่า การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดเช่นน้ัน สามารถอ้าง
เป็นข้อยกเว้นความรับผิดได้ (คล้ายกับว่ามีผลสมบูรณ์) แต่ก็อาจจะถูกศาลเข้ามาตรวจสอบความเป็น
ธรรม แก้ไขข้อสัญญาให้มีผลตามท่ีศาลพิจารณาเห็นว่าเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีอันกล่าวได้ว่า
เป็นผลบังคับของสัญญารูปแบบใหม่อีกลักษณะหน่ึง ซ่ึงไม่ใช่การตัดสินว่าข้อสัญญาน้ันเป็นโมฆะ หรือ
โมฆียะหรือไม่มีผลผูกพันตามหลักการมีผลบังคับของสัญญาท่ีเคยมีในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ แต่ศาลสามารถกําหนดให้การยกเว้นความรับผิดน้ันมีผลบังคับได้บ้างแต่ไม่ถึงกับไม่มีผล
บังคับไปท้ังหมด9 อุปมาเปรียบเทียบว่าศาลอาจตัดสินให้จําเลยต้องรับผิดระหว่าง 1 – 100 
เปอร์เซ็นต์ของการจํากัดหรือยกเว้นความรับผิดท่ีแสดงเจตนาไว้แต่แรกได้  

หากเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของโมฆะกรรมกับเร่ืองการใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ี
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีน้ัน  ผู้เขียนเห็นว่า มีผลทางกฎหมายแตกต่างกันราวฟ้ากับดิน การ
จะกล่าวว่า การแสดงเจตนาน้ันๆ เป็นโมฆะ คือไม่สามารถอ้างได้เลยสักนิดเดียว ผลของการแสดง
เจตนาน้ันคือศูนย์แต่สําหรับผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดท่ีมีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ี
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีน้ัน แม้ศาลจะเห็นว่าความเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีท่ีควรจะ
เป็นในคดีน้ันๆ  ศาลจะบังคับให้ตามข้อสัญญายกเว้นความรับผิดน้ันเพียง 1 เปอร์เซ็นต์ของความรับ
ผิดท่ีเกิดข้ึนก็ตาม แต่น่ันมีผลทางกฎหมายแตกต่างโดยส้ินเชิงกับความเป็นโมฆะกรรม ซ่ึงผู้เขียนเห็น
ว่า ในเม่ือหลักกฎหมายแพ่งของไทยก็มีหลักการท่ีว่าด้วยความเป็นโมฆะแยกส่วน หากนําหลักโมฆะ
แยกส่วนน้ีมาใช้กับการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ี
ไม่เป็นธรรมไม่ต้องการให้มีผลปฏิเสธความรับผิดท้ังหมดตามเจตนาของผู้แสดงแล้ว กรณีจะดูไม่ขัด
กับนิติวิธีกฎหมายไทยมากกว่าการให้มีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเสีย
อีก 

จากท่ีพิจารณาปัญหาน้ีท้ังหมดท่ีกล่าวมาน้ัน ไม่มีนักกฎหมายท่านใดท่ีปฏิเสธว่า 
มาตรา 8 วรรคสองน้ีไม่ครอบคลุมถึงการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดโดยจง
ใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้แสดงเจตนา ซ่ึงก็ยังคงเป็นปัญหาน่าคิดว่าจะก่อให้เกิดความไม่สงบ
เรียบร้อยวุ่นวายในสังคมเพียงใด ย่ิงไปกว่าน้ันในตามมาตรา 8 วรรคสองน้ียังยอมแม้กระท่ัง การ
กระทําฝ่ายเดียว เช่น การประกาศ การแจ้งความ ซ่ึงไม่จํากัดว่าต้องเป็นลายลักษณ์อักษรหรือด้วย
วาจาในการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดก็ตามด้วยแล้ว กรณีอาจก่อให้เกิดความวุ่นวายในสังคม
                                                             

9

 ดาราพร ถิระวัฒน์,  กฎหมายสัญญา : สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม, หน้า 95. 
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เพิ่มข้ึนเป็นทวีคูณ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า เป็นเร่ืองท่ีไม่สมควรอย่างย่ิงท่ีจะกําหนดให้การแสดง
เจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในรูปแบบต่างๆ ในความรับผิดเพื่อละเมิดน้ันมีผลใช้บังคับได้เพียง
เท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีแต่อย่างใดท้ังส้ิน 

  ง. เปรียบเทียบกับบทบัญญัติมาตรา 2(2) แห่ง Unfair Contract 

Terms Act 1977 ของประเทศอังกฤษ  

จากท่ีผู้เขียนได้พิจารณา Unfair Contract Terms Act 1977 ของประเทศอังกฤษ
ในบทท่ี 4 แล้วน้ัน พบว่าในมาตรา 2(2)  แห่ง Unfair Contract Terms Act 1977 ของประเทศ
อังกฤษกําหนดผลของการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดโดยให้ไม่มีผลใช้บังคับโดยส้ินเชิง กับกรณีท่ี
กําหนดผลให้ใช้บังคับได้ถ้าหากข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผล 
ซ่ึงถ้าไม่ผ่านการทดสอบดังกล่าว ข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันก็จะไม่มีผลใช้บังคับได้เลยเช่นกัน 
ซ่ึงไม่มีบทบัญญัติส่วนใดท่ีกําหนดให้ศาลมีอํานาจเข้ามาพิจารณาปรับลดเน้ือหาของข้อสัญญาเพื่อให้
เกิดความเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเหมือนเช่นพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม
ของประเทศไทยแต่ประการใดเลย อีกท้ังในตัวบทมาตรา 2(2) น้ีเองยังบ่งชัดว่ามาตรา 2(2) น้ีใช้กับ
กรณีท่ีเป็นความเสียหายอย่างอ่ืน (In the case of other loss or damage) เท่าน้ัน  

อาจกล่าวได้ว่า กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของประเทศไทยฉบับน้ีใน
เรื่องท่ีมีข้อกําหนดให้ศาลมีอํานาจเข้าไปพิจารณาในเน้ือหาของข้อสัญญากําหนดให้มีความเป็นธรรม
และพอสมควรแก่กรณีเป็นการกําหนดหลักการท่ีเกินเลยไปกว่ากฎหมายต่างประเทศท่ีเป็นแม่แบบ
ของกฎหมายฉบับน้ีเสียอีก ท้ังยังใช้ถ้อยคําท่ีเปิดโอกาสให้ผู้ใช้กฎหมายตีความได้หลายนัยยะ ซ่ึงบาง
นัยยะอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมย่ิงกว่าการไม่มีบทบัญญัติน้ีเสียอีกด้วย  

สรุปปัญหาการใช้การตีความมาตรา 8 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ น้ันครอบคลุมถึงการตรวจสอบการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายหรือไม่  

จากปัญหาย่อยท่ีได้พิจารณามาในข้อ 8 น้ีท้ังหมดต้ังแต่ข้อ ก. ถึงข้อ ง. ข้างต้น 
ผู้เขียนมีความเห็นสรุปรวมได้ว่า กรณีตามมาตรา 8 วรรคสองน้ีไม่ได้ครอบคลุมถึงการท่ีให้ศาลเข้ามา
ตรวจสอบการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย ด้วยเหตุผลดังต่อไปน้ี 

1. เหตุผลว่าด้วยหลักของข้อสันนิษฐานของกฎหมาย 

จากการท่ีได้ศึกษาความเป็นมาและเจตนารมณ์ของข้อสันนิษฐานความรับผิดและ
ความรับผิดอย่างเคร่งครัด (strict liability) นับแต่อดีตจนถึงปัจจุบันล้วนแต่เป็นเร่ืองท่ีต้องเป็นไป
อย่างเข้มงวดตามบทบัญญัติของกฎหมายซ่ึงกําหนดไว้เพ่ือคุ้มครองบุคคลอ่ืนให้ได้รับการเยียวยา
ความเสียหายจากความเสียหายน้ัน แม้ผู้ท่ีต้องรับผิดตามกฎหมายจะมิได้กระทําโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อ กล่าวคือไม่มี “ความผิด” ก็ไม่อาจใช้การแสดงเจตนาของตนเองมายกเว้นความรับ
ผิดท่ีกฎหมายสันนิษฐานหรือความรับผิดอย่างเคร่งครัดได้อยู่แล้ว เว้นแต่เป็นเร่ืองข้อสันนิษฐานความ
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รับผิดในเรื่องกฎหมายสัญญาบางเรื่องท่ีได้ศึกษามาแล้วว่ามีบทกฎหมายบัญญัติไว้อีกส่วนหน่ึง
ต่างหากท่ียอมให้เอกชนตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญาได้ ส่วนเรื่อง
ข้อสันนิษฐานความรับผิดในเรื่องละเมิด ไม่มีกฎหมายใดในส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งท่ีบัญญัติไว้
ชัดเจนเหมือนเร่ืองสัญญาท่ียอมให้คู่กรณีตกลงยกเว้นความรับผิดกันไว้ล่วงหน้าได้ กรณีจึงไม่มีความ
จําเป็นและไม่สมควรท่ีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมจะต้องมาตรวจสอบปรับลด
ความเป็นธรรมในการแสดงเจตนาท่ีไม่มีผลผูกพันตามกฎหมายแต่ประการใด  

2. เหตุผลว่าด้วยหลักการบัญญัติกฎหมาย 

หากกรณีเป็นไปตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายท่ีสองในข้อ ก. ท่ีเห็นว่ามาตรา 8 
วรรคสองเป็นเร่ืองของการยกเว้นความรับผิดในทุกๆ สาเหตุของความเสียหาย และทุกๆ ประเภทของ
ความเสียหายรวมถึงการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความรับผิดอย่างเคร่งครัด (Strict Liability) 

หรือความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายด้วยแล้ว กรณีย่อมไม่สมควรนํามาบัญญัติไว้ในวรรค
สองของมาตรา 8 เพราะโดยหลักการบัญญัติกฎหมายน้ัน ความในวรรคแรกจะเป็นบทหลัก และวรรค
ต่อๆ ไปท่ีตามมามักจะเป็นบทยกเว้น หรือการขยายความข้อความในวรรคแรก แต่ในความเห็นของ
ฝ่ายท่ีสองน้ันจะทําให้เข้าใจได้ว่า ความในวรรคสองของมาตรา 8 มีลักษณะการบังคับใช้ท่ีกว้างขวาง
และเป็นการท่ัวไปมากกว่าความในวรรคแรก ซ่ึงหากพิจารณาโดยหลักการบัญญัติกฎหมายและ
หลักการใช้การตีความในเร่ืองนิติวิธี กรณีไม่น่าจะตีความไปไกลได้ถึงขนาดเช่นน้ัน 

3. เหตุผลว่าด้วยกฎหมายข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของต่างประเทศ 

สําหรับ Unfair Contract Terms Act 1977 ของประเทศอังกฤษ ท่ีเป็นกฎหมาย
แม่แบบท่ีประเทศไทยนํามาเป็นตัวอย่างในการร่างกฏหมายพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็น
ธรรมน้ี กําหนดเพียงเร่ืองการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเก่ียวกับความประมาทเลินเล่อในความ
เสียหาย กล่าวคือ ความตาย การบาดเจ็บต่อร่างกายและอนามัยเท่าน้ันท่ีไม่ให้มีผลใช้บังคับได้
เด็ดขาด ส่วนความเสียหายประเภทอ่ืนๆ น้ัน จะตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดได้ก็ต่อเม่ือการ
แสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดวามรับผิดน้ันได้ผ่านข้ันตอนการตรวจสอบทดสอบความสมเหตุสมผล
เสียก่อนจึงจะมีผลใช้ได้ แต่หากศาลพิจารณาว่ากรณีการตกลงยกเว้นความรับผิดในความเสียหาย
นอกจากชีวิต ร่างกายและอนามัยน้ันไม่มีความสมเหตุสมผล การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ัน
จะไม่มีผลใช้บังคับได้เลย อีกท้ัง Unfair Contract Terms Act ของประเทศอังกฤษก็ ไม่ยอมให้ส่ิงท่ี
ไม่เป็นธรรมน้ันมีผลใช้บังคับได้คร่ึงๆ กลางๆ กับท้ังมิได้ให้ศาลมีอํานาจก้าวล่วงเข้าไปกําหนดความ
เป็นธรรมในเน้ือหาของข้อสัญญาได้เหมือนเช่นพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของไทย
แต่ประการใดด้วย  

4. เหตุผลความเป็นธรรมตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรม  

โดยท่ีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมพ.ศ. 2540 น้ีมีเหตุผล
เจตนารมณ์ในการประกาศ คือ เน่ืองด้วยในปัจจุบันน้ีสภาพสังคมได้เปล่ียนแปลงไปจากเดิมมาก ทํา
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ให้ผู้ซ่ึงมีอํานาจต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกว่าถือโอกาสอาศัยหลักเสรีภาพของบุคคลและความ
ศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนามากระทําการเอารัดเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงมีอํานาจต่อรอง
ทางเศรษฐกิจด้อยกว่าอย่างมาก ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมและไม่สงบสุขในสังคม สมควรท่ีรัฐจะ
กําหนดกรอบของการใช้หลักความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล เพื่อแก้ไข
ความไม่เป็นธรรมและความไม่สงบสุขในสังคมดังกล่าวน้ัน ผู้เขียนเห็นว่าหากยอมให้การแสดงเจตนา
ไม่ว่าจะด้วยวิธีใดก็ตามมามีผลในการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดตามข้อสันนิษฐานท่ีมีไว้เพ่ือ
คุ้มครองผู้เสียหายแล้ว กรณีก็จะเป็นอันขัดต่อเจตนารมณ์อันดีของพระราชบัญญัติน้ีท่ีได้กล่าวไว้
ข้างต้น  

ด้วยเหตุผลดังได้กล่าวมาท้ังหมดผู้เขียนจึงเห็นว่า มาตรา 8 วรรคสองแห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ น้ีไม่ได้ครอบคลุมถึงกรณีท่ีให้ศาลเข้ามาตรวจสอบ
การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในกรณีท่ีไม่มีบุคคลใดเป็นผู้กระทํา
ความเสียหายด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ แต่มาตรา 8 วรรคสองน้ีมีขอบข่ายเพียงการให้
อํานาจศาลตรวจสอบการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาอันเกิด
จากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของบุคคลในความเสียหายอย่างอ่ืนท่ีไม่ใช่ชีวิต ร่างกาย 
หรืออนามัยเท่าน้ัน ซ่ึงหากพิจารณาเฉพาะความรับผิดตามมูลละเมิดน้ัน พระราชบัญญัติน้ีมีผล
ควบคุมเฉพาะการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในการกระทําละเมิดของตนเองกับความ
รับผิดในการกระทําของบุคคลอ่ืน (vicarious liability) เท่าน้ัน แต่พระราชบัญญัติน้ีมิได้ควบคุมการ
แสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์แต่ประการใด ดังน้ัน     
การพิจารารณาประเด็นเรื่องการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายกรณีอ่ืนท่ี
ไม่ได้อยู่ภายใต้การควบคุมของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ จึงต้องกลับมา
พิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต่อไป  

 

ส่วนที่ 2  วิเคราะห์เปรียบเทียบหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกับประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย 

1.  วิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิด
ในกฎหมายสัญญา 

จากการศึกษาข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่ง
ของประเทศเยอรมัน และในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย จะเห็นได้ว่า ในเรื่อง
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญาของท้ังสองประเทศมีบทบัญญัติท่ีกําหนดความรับ
ผิดอย่างเคร่งครัดโดยไม่สนใจ”ความผิด”ของผู้ต้องรับผิด ท้ังในส่วนของหลักกฎหมายหน้ีท่ัวไป และ
ในส่วนของเอกเทศสัญญาด้วย ดังจะได้เปรียบเทียบและวิเคราะห์เป็นประเด็นๆ ดังน้ี 
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1.1  เปรียบเทียบการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในหลัก
กฎหมายหน้ีท่ัวไป 

ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันตามท่ีกล่าวมาในบทท่ี 4 น้ันพบว่ามี
บทบัญญัติท่ีกําหนดความรับผิดอย่างเคร่งครัดของลูกหน้ี (Strict Liability) อันเป็นข้อยกเว้นของหลัก
ความรับผิดบนฐานท่ีต้องมีความผิด (Fault Based Liability) ซ่ึงความรับผิดอย่างเคร่งครัดน้ีก็คือ
บทบัญญัติท่ีวางข้อสันนิษฐานความรับผิดของบุคคลโดยไม่สนใจความผิด (fault) ของลูกหน้ีแต่
ประการใด โดยในส่วนของบทบัญญัติของกฎหมายหน้ีท่ัวไปน้ี ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศ
เยอรมัน กําหนดไว้ในมาตรา 278 ดังมีใจความว่า “ลูกหน้ีต้องมีความรับผิดในการกระทําความผิด
ของตัวแทนและบุคคลท่ีตนใช้ให้ปฏิบัติการชําระหน้ี เหมือนกับเป็นความผิดของตนเอง แต่บทบัญญัติ
มาตรา 276 (3) ไม่นํามาใช้บังคับกับกรณีน้ีด้วย” ดังน้ัน ในบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งของ
ประเทศเยอรมันได้มีบทบัญญัติท่ีรองรับหลักการเร่ืองข้อสันนิษฐานความรับผิดของลูกหน้ีโดยท่ีไม่
สนใจว่าลูกหน้ีจะมีความผิดหรือไม่ในกฎหมายหน้ีท่ัวไป ซ่ึงลูกหน้ีน้ันจะต้องรับผิดชอบในการ
ปฏิบัติการชําระหน้ีของตัวแทนหรือบุคคลท่ีปฏิบัติการแทนลูกหน้ีเสมือนกับเป็นความผิดของตน
น่ันเอง อย่างไรก็ดี ในส่วนท้ายของมาตรา 278 น้ันยังมีข้อความท่ีกําหนดว่า ไม่ให้นําเอาบทบัญญัติ
แห่งมาตรา 276 (3) มาใช้บังคับแห่งกรณีน้ีด้วย โดยมาตรา 276(3) กล่าวว่า “ลูกหน้ีไม่อาจปลด
เปล้ืองความรับผิดล่วงหน้าในความรับผิดท่ีเกิดโดยความจงใจได้” น่ันคือเป็นการบอกว่า การแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในมาตรา 278 น้ัน ลูกหน้ีสามารถตกลง
ยกเว้นความรับผิดของตนตามท่ีกฎหมายสันนิษฐานให้ต้องรับผิดชอบในความผิดโดยจงใจของตัวแทน 
หรือบุคคลท่ีตนใช้ให้ปฏิบัติการชําระหน้ีแทนตนไว้ล่วงหน้าได้ แต่มาตรา 276 (3) น้ีกําหนดไว้เพียงว่า 
“จงใจ” แต่ไม่ได้กล่าวถึง “ความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง” ด้วยแต่ประการใด แต่กระน้ันก็ดี
อาจพิจารณาได้ว่า แม้การตกลงยกเว้นความรับผิดในความผิดของตัวแทนโดยความจงใจยังสามารถ
ให้ตกลงยกเว้นความรับผิดของลูกหน้ีได้ หากตีความตามหลักย่ิงต้องเป็นเช่นน้ันแล้ว ความประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือความประมาทเลินเล่ออย่างธรรมดาไม่ถึงข้ันร้ายแรงของตัวแทนหรือบุคคล
ท่ีลูกหน้ีใช้ให้ชําระหน้ีแทนน้ัน ลูกหน้ีก็น่าจะตกลงยกเว้นความรับผิดน้ันได้เช่นเดียวกัน 

สําหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยก็มีบทบัญญัติในทํานอง
น้ันเช่นเดียวกันดังท่ีได้บัญญัติไว้ในมาตรา 220 ว่า “ลูกหน้ีต้องรับผิดชอบในความผิดของตัวแทนแห่ง
ตนกับท้ังของบุคคลท่ีตนใช้ในการชําระหน้ีน้ันโดยขนาดเสมอกับว่าเป็นความผิดของตนเองฉะน้ัน แต่
บทบัญญัติแห่งมาตรา 373 หาใช้บังคับแก่กรณีเช่นน้ีด้วยไม่”  ซ่ึงบทบัญญัติมาตรา 373 บัญญัติว่า 
“ความตกลงทําไว้ล่วงหน้าเป็นข้อความยกเว้นมิให้ลูกหน้ีต้องรับผิดเพ่ือกลฉ้อฉล หรือความประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนน้ัน ท่านว่าเป็นโมฆะ” จะพบว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ประเทศไทย ก็เปิดโอกาสให้เจ้าหน้ีและลูกหน้ีแสดงเจตนากันตกลงยกเว้นความรับผิดของลูกหน้ีท่ี
กฎหมายได้สันนิษฐานความรับผิดไว้แก่ลูกหน้ีในอันต้องรับผิดชอบในการกระทําความผิดของตัวแทน
หรือบุคคลท่ีตนใช้ในชําระหน้ีแทนได้ ท้ังน้ี แม้ว่าตัวแทนหรือบุคคลท่ีลูกหน้ีใช้ให้ปฏิบัติการชําระหน้ี
แทนน้ันจะกระทําความผิดต่อเจ้าหน้ีโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงก็ตาม หากมีการตก
ลงยกเว้นความรับผิดไว้ล่วงหน้าระหว่างเจ้าหน้ีและลูกหน้ีเช่นน้ันแล้ว ลูกหน้ีก็ไม่ต้องรับผิดชอบตาม
ข้อสันนิษฐานของกฎหมายมาตรา 220 ย่ิงไปกว่าน้ัน ลูกหน้ียังอาจตกลงกับเจ้าหน้ีไว้ล่วงหน้าในการ
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ยกเว้นความรับผิดในความผิดของตัวแทนหรือบุคคลท่ีตนใช้ให้ปฏิบัติการชําระหน้ีแทนได้ แม้กระท่ัง
เป็นความผิดในความประมาทเลินเล่ออย่างธรรมดาของตัวแทนหรือบุคคลท่ีลูกหน้ีใช้ให้ชําระหน้ีแทน
ก็ยังตกลงยกเว้นความรับผิดของลูกหน้ีได้เช่นเดียวกัน  

สําหรับประเด็นปัญหาการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานในส่วนของ
กฎหมายหน้ีท่ัวไปท่ีกําหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันกับประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทยกําหนดจากท่ีได้กล่าวมาข้างต้นจะพบว่ามีความคล้ายคลึงกัน น่ันคือลูกหน้ี
สามารถแสดงเจตนาตกลงกับเจ้าหน้ีไว้ล่วงหน้าว่าจะไม่รับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามข้อ
สันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายในส่วนของมูลหน้ีสัญญาท่ัวไปได้ ไม่ว่าตัวแทนหรือบุคคลท่ีลูกหน้ี
ใช้ให้ชําระหน้ีแทนน้ันมีความผิดไม่ว่าโดยจงใจ ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือประมาทเลินเล่อ
ธรรมดาต่อเจ้าหน้ีน้ันก็ตาม 

 

  1.2  เปรียบเทียบการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานความรับผิดใน
เอกเทศสัญญา 

จากการท่ีได้ศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันในขอบเขตของ
เอกเทศสัญญาเร่ืองซ้ือขายน้ัน พบว่า ในบทบัญญัติลักษณะซ้ือขายได้มีการกําหนดความรับผิดในบาง
สถานการณ์ท่ีผู้ขายจะต้องรับผิดชอบหากเกิดความชํารุดบกพร่องในคุณภาพหรือบกพร่องในเรื่อง
กรรมสิทธ์ิของทรัพย์ท่ีซ้ือขายในมาตรา 434 และมาตรา 435 อันอาจกล่าวได้ว่าเป็นความรับผิดตาม
ข้อสันนิษฐานของกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายได้วางข้อสันนิษฐานให้ผู้ขายต้องมีความรับผิดโดยมิพักต้อง
พิจารณาว่าผู้ขายมีความผิดต่อผู้ซ้ือโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือไม่แต่ประการใด เพียงแค่มี
ความเสียหายในความชํารุดบกพร่องในคุณภาพ หรือในกรรมสิทธิ์ของทรัพย์ท่ีซ้ือขายกัน กฎหมายก็
กําหนดความรับผิดไว้แก่ผู้ขายให้ต้องมีความรับผิดเกิดข้ึนแล้ว 

อย่างไรก็ดี ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันในเร่ืองซ้ือขายก็ได้มี
บทบัญญัติแยกอีกมาตราหน่ึงท่ีกําหนดไว้ในทํานองว่า ผู้ขายไม่อาจอ้างความตกลงยกเว้นหรือจํากัด
ความรับผิดในสิทธิของผู้ซ้ือเก่ียวกับความบกพร่องท่ีเกิดจากการปกปิดโดยฉ้อฉลของผู้ขายหรือท่ี
ผู้ขายได้รับรองถึงคุณภาพของทรัพย์น้ันไว้แล้ว โดยกําหนดไว้ในมาตรา 444  น่ันหมายความอีกนัย
หน่ึงว่า ผู้ซ้ือและผู้ขายอาจตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความชํารุดบกพร่องใดๆ ท้ังในเรื่อง
คุณภาพและกรรมสิทธิ์ได้ ถ้าผู้ขายมิได้จงใจปกปิดความบกพร่องน้ันหรือไม่ได้ให้คํารับรองไว้ อันเป็น
การบ่งแสดงว่าประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันยอมรับให้คู่สัญญาสามารถแสดงเจตนา
ล่วงหน้าเพ่ือตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในส่วนของเอกเทศสัญญาซ้ือขาย
ตามท่ีกฎหมายกําหนดความรับผิดอย่างเคร่งครัดไว้กับผู้ขายได้ในกรณีท่ีผู้ขายมิได้มีการกระทําให้เกิด
ความบกพร่องน้ันโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ  

ส่วนในขอบเขตการศึกษาเอกเทศสัญญาลักษณะซ้ือขายในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของประเทศไทย พบว่า บทบัญญัติในเรื่องความรับผิดของผู้ขายเพ่ือความชํารุดบกพร่อง
หรือการรอนสิทธิในมาตรา 472 มาตรา 475 และมาตรา 479 น้ัน กฎหมายกําหนดไว้ในลักษณะท่ี
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เป็นความรับผิดโดยไม่พิเคราะห์ถึงความผิดของผู้ขายและไม่ว่าผู้ขายน้ันจะทราบถึงความบกพร่องน้ัน
หรือไม่ก็ตาม อันกล่าวได้ว่าเป็นบทบัญญัติท่ีวางข้อสันนิษฐานความรับผิดไว้แก่ผู้ขายในส่วนของเรื่อง
เอกเทศสัญญาลักษณะซ้ือขายน่ันเอง แต่อย่างไรก็ดี ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องซ้ือ
ขายจะพบว่ามีบทบัญญัติต่อมาอีกมาตราหน่ึงคือมาตรา 483 ท่ีกําหนดไว้ว่า “คู่สัญญาซ้ือขายจะตก
ลงกันว่าผู้ขายจะไม่ต้องรับผิดเพื่อความชํารุดบกพร่องหรือเพ่ือการรอนสิทธิก็ได้” อันเป็นการท่ี
กฎหมายพยายามจะบอกว่าในเร่ืองความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของผู้ขายท่ีกฎหมายได้กําหนดไว้ใน
เรื่องความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิน้ัน มีมาตรา 483 บัญญัติรับรองให้คู่กรณี
สามารถตกลงยกเว้นไม่นําบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ันๆ มาใช้บังคับกับสัญญา
ของตนได้ แต่ท้ังน้ีจะต้องไม่ใช่การตกลงยกเว้นความรับผิดท่ีผู้ขายไม่สุจริตหรือมีความผิดในผลของ
การอันผู้ขายได้กระทําไปเองหรือผลแห่งข้อความจริงอันผู้ขายได้รู้อยู่และปกปิดเสียตามข้อจํากัดใน
มาตรา 485  

เม่ือเปรียบเทียบในเร่ืองเอกเทศสัญญาซ้ือขายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของประเทศไทย และประมวลกฎหมายแพ่งแห่งประเทศเยอรมัน จะพบว่าในเร่ืองข้อสันนิษฐานความ
รับผิดในเอกเทศสัญญาซ้ือขายท่ีผู้เขียนได้ยกข้ึนพิจารณาน้ันมีเน้ือหาท่ีสอดคล้องไปในทางเดียวกัน 
กล่าวคือในเร่ืองซ้ือขายจะมีบทบัญญัติส่วนหน่ึงท่ีกําหนดความรับผิดโดยไม่สนใจความผิดของผู้ขาย 
ซ่ึงเป็นความรับผิดท่ีกฎหมายวางไว้ในด้านของผู้ขายให้ผู้ขายต้องมีความรับผิดในทันทีท่ีเกิดเหตุการณ์
ตามท่ีกฎหมายแต่ละมาตราน้ันกําหนดไว้ ซ่ึงล้วนแล้วแต่เป็นการกําหนดผลให้บุคคลมีความรับผิด
เพราะเหตุการณ์น้ันๆ ได้เกิดข้ึนตรงตามองค์ประกอบส่วนเหตุน้ันเอง ดังน้ันผลบังคับของข้อ
สันนิษฐานความรับผิดในบทบัญญัติของกฎหมาย จึงกําหนดให้บุคคลต้องมีความรับผิดตามท่ีกฎหมาย
กําหนดทันทีโดยไม่อาจสืบพิสูจน์แก้ตัวว่าตนสุจริต หรือ ไม่ได้จงใจ หรือประมาทเลินเล่อก่อให้เกิด
ความเสียหายน้ันๆ ข้ึนมา อันเป็นบทบัญญัติท่ีกําหนดข้ึนมาเพื่อให้ผู้ซ้ือได้บรรลุถึงวัตถุประสงค์ของ
สัญญาซ้ือขาย กล่าวคือ ผู้ซ้ือชําระราคาเพ่ือความประสงค์ท่ีจะได้มาซ่ึงทรัพย์ท่ีปราศจากความชํารุด
บกพร่องใช้การได้ตามความมุ่งหมายแห่งสัญญาอีกท้ังจะต้องได้มาซ่ึงกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ท่ีซ้ือขายน้ัน
โดยบริบูรณ์อีกด้วย 

อย่างไรก็ดี ท้ังประเทศไทยและประเทศเยอรมันยังได้มีบทบัญญัติอีกส่วนหน่ึงท่ีระบุ
ในทํานองท่ีว่าคู่สัญญาซ้ือขายสามารถตกลงยกเว้นความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนดในเร่ืองความชํารุด
บกพร่องหรือการรอนสิทธิได้อันเป็นกรณีท่ีกฎหมายต้องการจะบอกว่า แม้ว่ากฎหมายจะวางข้อ
สันนิษฐานความรับผิดของผู้ขายไว้แล้วก็ตาม แต่กฎหมายยอมให้คู่สัญญามาตกลงกันล่วงหน้าว่าจะไม่
นําบทบัญญัติเหล่าน้ันมาใช้ในสัญญาของตนได้ โดยกฎหมายมองว่าในเบ้ืองแรกกฎหมายได้เข้ามา
คุ้มครองผู้ซ้ือซ่ึงอาจไม่สามารถพบเห็นความชํารุดบกพร่องหรือรู้ถึงการรอนสิทธิได้ในขณะเวลาท่ีซ้ือ
ขาย แต่ถ้าหากผู้ซ้ือน้ันไม่ประสงค์จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายในเร่ืองน้ีแล้ว กฎหมายก็ยอม
ให้มีการตกลงยกเว้นไม่นําเอาความคุ้มครองในเร่ืองความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิมาใช้ใน
สัญญาของตนได้ แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายจะยอมไม่ได้เลยถ้ามีเรื่องความไม่สุจริตของผู้ขายเข้ามา
เก่ียวข้อง จึงจํากัดกรอบในการตกลงยกเว้นบทสันนิษฐานของกฎหมายไว้อีกช้ันหน่ึงว่า คู่สัญญาจะตก
ลงยกเว้นความรับผิดของผู้ขายกรณีท่ีผู้ขายได้กระทําไปเองหรือผลแห่งข้อความจริงอันผู้ขายได้รู้อยู่
และปกปิดเสีย ซ่ึงไม่อาจตกลงยกเว้นความรับผิดน้ีได้เลย 
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  1.3.  วิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายในเร่ืองสัญญา 

ในประเด็นเร่ืองการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานในส่วนของ
กฎหมายสัญญาน้ัน จากการศึกษาพบว่าท้ังในประเทศไทยและประเทศเยอรมัน ได้มีบทบัญญัติ
กําหนดไว้อย่างชัดเจนแยกเป็นอีกส่วนหน่ึงต่างหากว่าคู่กรณีสามารถตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานในเรื่องท่ีกฎหมายกําหนดไว้ได้ และพบว่าหากในเร่ืองสัญญามีกฎหมายท่ีวางข้อสันนิษฐาน
ความรับผิดโดยปราศจากความผิดของคู่สัญญาน้ันไว้ ก็มักจะพบบทกฎหมายอีกบทหน่ึงท่ีกําหนดเรื่อง
การตกลงยกเว้นไม่นําเอาข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายมาใช้บังคับได้ด้วยเสมอ ซ่ึงอาจเป็น
การส่ือแสดงว่าบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดในเรื่องสัญญาน้ันเป็นบทบัญญัติท่ีไม่บังคับ (Jus 

Dispositivium) ซ่ึงถ้าคู่กรณีไม่ตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนตามท่ีบทบัญญัติกฎหมายอีกส่วนหน่ึงให้ตกลง
เป็นอย่างอ่ืนได้ ก็ให้ใช้บทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายในเร่ืองสัญญาน้ันๆ ใช้บังคับ
ไปตามน้ัน และหากฝ่าฝืนข้อสันนิษฐานของกฎหมายเช่นน้ันก็ต้องมีความรับผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
การท่ีกฎหมายสัญญาน้ันวางข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ันไว้ก็เพราะว่าผู้บัญญัติกฎหมายกําหนดไว้
เพื่อประโยชน์ของคู่กรณี แต่ก็เปิดช่องไว้ให้หากคู่กรณีประสงค์ท่ีจะตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนโดยเห็นว่า
เป็นประโยชน์แก่เขามากกว่า กฎหมายก็ยอมให้ตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนได้10  ซ่ึงจากท่ีได้ศึกษามาแล้ว
ในบทท่ี 3 น้ัน อาจแบ่งแนวคิดในเรื่องข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญาของประเทศไทยได้
เป็นสองกลุ่มคือ 

กลุ่มที่ 1 : กฎหมายท่ีกําหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดในเร่ืองสัญญาไม่ใช่กฎหมาย
ท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงตกลงยกเว้นได้ ตามมาตรา 151 

ประกอบกับมาตราท่ีกําหนดให้คู่สัญญาตกลงไม่นําบทบัญญัติข้อสันนิษฐานน้ันมาใช้บังคับ เช่น 
มาตรา 483 เป็นต้น  

กลุ่มที่ 2 : ข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายสัญญา โดยตัวของมันเองเป็น
บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงจําเป็นต้องมีอีก
บทบัญญัติส่วนหน่ึงท่ีกล่าวไว้โดยเฉพาะว่าให้คู่สัญญาสามารถตกลงกันไม่นําบทบัญญัติข้อสันนิษฐาน
น้ันมาใช้บังคับได้ คู่สัญญาจึงจะสามารถตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย
สัญญาได้ 

สําหรับทัศนะของผู้เขียน จากท่ีได้ศึกษาถึงประวัติศาสตร์ แนวคิดความเป็นมาของ
ข้อสันนิษฐานความรับผิดหรือความรับผิดอย่างเคร่งครัดต้ังแต่ในอดีตเรื่อยมา ผู้เขียนพบว่า ข้อ
สันนิษฐานความรับผิดล้วนกําหนดข้ึนมาเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของผู้ต้องเสียหายโดยหากพิจารณาใน
แง่มุมของเร่ืองสัญญา ข้อสันนิษฐานความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนดมักจะเป็นเร่ืองท่ีค่อนข้างเป็น
สาระสําคัญแห่งสิทธิตามสัญญาท่ีบุคคลผู้ท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองจะพึงได้จากข้อสัญญาน้ัน เช่นใน
บทบัญญัติเรื่องหน้ีท่ัวไป ท่ีกฎหมายวางข้อสันนิษฐานความรับผิดของลูกหน้ีในความผิดตัวแทนหรือ

                                                             
10

 หยุด แสงอุทัย,  ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป,พิมพ์คร้ังที่ 18(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2553), หน้า 72. 



173 

 

บุคคลท่ีลูกหน้ีใช้ให้ปฏิบัติการชําระหน้ีแทนตน หรือในบทบัญญัติเร่ืองความรับผิดในความชํารุด
บกพร่องหรือการรอนสิทธิ ซ่ึงสัญญาซ้ือขายน้ัน ผู้ซ้ือย่อมประสงค์ท่ีจะได้ไปซ่ึงกรรมสิทธ์ิและอํานาจ
ในการใช้สอยทรัพย์น้ันอย่างบริบูรณ์ กฎหมายจึงกําหนดให้ผู้ขายหรือลูกหน้ีต้องรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายโดยไม่สนใจว่าผู้ขายหรือลูกหน้ีน้ันจะมีความผิดหรือไม่แต่ประการใดอันเรียก
ได้ว่าเป็นความรับผิดอย่างเคร่งครัดในสัญญาตามท่ีกฎหมายกําหนด  

อีกท้ัง การท่ีได้ศึกษามาในบทท่ี 3 ว่าข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญา
เป็นบทกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดของคู่สัญญาตามกฎหมายโดยแท้ ซ่ึงไม่ได้สนใจว่าคู่สัญญาฝ่ายท่ี
กฎหมายกําหนดให้ต้องรับผิดน้ัน จะได้กระทํา “ความผิด” โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ เช่น 
ข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญาเร่ืองความรับผิดของผู้ขายในการรอนสิทธิหรือทรัพย์สินท่ี
ซ้ือขายน้ันชํารุดบกพร่องตามมาตรา 472 มาตรา 475 และมาตรา 479 เป็นต้น คู่สัญญาฝ่ายท่ี
กฎหมายกําหนดความรับผิดไว้เช่นน้ีจะต้องรับผิดเสมอเม่ือเกิดสถานการณ์ตามองค์ประกอบของ
กฎหมายซ่ึงไม่มีองค์ประกอบเร่ืองความผิดแต่อย่างใด เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นท่ีกฎหมายกําหนดไว้
โดยเฉพาะ หรือมีการตกลงยกเว้นความรับผิดตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติ
อนุญาตให้คู่สัญญาตกลงยกเว้นความรับผิดน้ันได้ เช่น ในมาตรา 483 หรือท่ีในมาตรา 220 กําหนดไว้
ไม่ให้นําเอามาตรา 373 มาใช้บังคับ 

สําหรับประเด็นน้ีน้ัน ผู้เขียนได้เคยต้ังข้อสังเกตไว้ว่า เหตุใดกฎหมายในเร่ืองข้อ
สันนิษฐานความรับผิดตามสัญญาท้ังในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย และ
ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน จะต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายอีกส่วนหน่ึงท่ีกําหนดไว้
ในทํานองท่ียอมให้คู่สัญญาตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเร่ืองสัญญากัน
ได้อีก ท้ังท่ีกฎหมายไทยและกฎหมายของประเทศเยอรมันต่างก็ยอมรับหลักเสรีภาพในการแสดง
เจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาด้วยเช่นกัน การตกลงกันให้แตกต่างจากบทบัญญัติกฎหมายใน
เรื่องสัญญาน้ัน หากไม่ใช่กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ความตกลงน้ันก็ย่อมใช้ได้อยู่แล้ว จึงมีความจําเป็นอะไรท่ีจะต้องมีบทบัญญัติกฎหมายอีกโสดหน่ึงท่ี
บอกว่า การตกลงให้แตกต่างจากข้อสันนิษฐานของกฎหมายสามารถทําได้ เป็นไปได้หรือไม่ว่า
บทบัญญัติว่าด้วยข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ันมีอะไรท่ีแตกต่างไปจากบทบัญญัติในเร่ืองสัญญาบท
อ่ืนๆ   

พิเคราะห์ได้ว่า โดยท่ีความรับผิดท่ีกฎหมายสันนิษฐานไว้ในบทบัญญัติเรื่องสัญญา
น้ัน เกิดข้ึนมาสืบเน่ืองพร้อมกันกับการท่ีสัญญาน้ันได้เกิดข้ึน อันกล่าวได้ว่า บทบัญญัติกฎหมาย
เก่ียวกับข้อสันนิษฐานความรับผิดตามสัญญาจะใช้บังคับกับคู่สัญญาได้ก็ต่อเม่ือมีความสัมพันธ์ทาง
สัญญาน้ันเกิดข้ึนแล้ว ซ่ึงตัวสัญญาท่ีเกิดข้ึนน้ีก็มีฐานท่ีมาอันเกิดจากหลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
(freedom of contract)  และหลักอํานาจอิสระของเอกชนในการกําหนดสิทธิหน้าท่ีหรือความ
ผูกพันระหว่างกันตามหลักความสมัครใจของตนเอง (private autonomy) ด้วยเหตุน้ีคู่สัญญาจึงอาจ
อาศัยหลักเสรีภาพในการทําสัญญาน้ันเองในการแสดงเจตนาตกลงยกเว้นความรับผิดของคู่สัญญาฝ่าย
หน่ึงไว้โดยตกลงกันว่าจะไม่นําเอาหลักความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายมาใช้กับสัญญา
ระหว่างคู่สัญญากันเองโดยอาจกําหนดให้เป็นข้อสัญญาข้อหน่ึงก็เป็นได้  
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หากกล่าวว่าหลักเสรีภาพและหลักอํานาจอิสระของเอกชนท่ีกล่าวไว้ข้างต้นน้ันเพียง
พอท่ีจะคํ้ายันเจตนาของคู่กรณีท่ีจะตกลงยินยอมให้คู่สัญญายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายสัญญาได้แล้วน้ัน กรณีก็อาจไม่มีความจําเป็นท่ีจะต้องมีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษร
บัญญัติตามมาอีกว่าคู่สัญญาสามารถตกลงยกเว้นไม่นําเอาบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิด
ในเร่ืองสัญญามาใช้บังคับแต่ประการใด เช่นในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมีมาตรา 
483 และมาตรา 220 ส่วนท้ายท่ีไม่ให้นํามาตรา 373 มาใช้บังคับ และทํานองเดียวกันกับประมวล
กฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันมีมาตรา 444 และมาตรา 278 ท่ีไม่ให้นําเอามาตรา 276 (3) มาใช้
บังคับ เป็นต้น ซ่ึงจากท่ีได้ศึกษามาน้ัน ผู้เขียนไม่คิดว่าบทบัญญัติท่ียอมให้คู่สัญญาตกลงยกเว้นความ
รับผิดอันเกิดจากข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญาเป็นเพียงส่ิงท่ียืนยันหลักเสรีภาพในการทําสัญญา
เท่าน้ัน แต่อาจมีนัยยะสําคัญมากกว่าน้ัน    

กล่าวคือ ผู้เขียนเห็นว่า บทบัญญัติท่ีกําหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมาย
ในเรื่องสัญญาน้ัน โดยตัวของมันเองเป็นบทกฎหมายท่ีคู่สัญญาไม่อาจอาศัยเสรีภาพในการทําสัญญา
มายกเว้นได้ โดยเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนท้ังน้ี 
เพราะเป็นบทบัญญัติท่ีสร้างข้ึนมาเพ่ือคุ้มครองคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงให้บรรลุถึงซ่ึงวัตถุประสงค์ท่ี
แท้จริงของสัญญา มิใช่เป็นเพียงบทบัญญัติท่ีกะเก็งเจตนารมณ์ของคู่สัญญาตามกฎหมายสัญญา
มาตราท่ัวไป เช่น ในสัญญาซ้ือขาย ผู้ซ้ือก็ควรจะต้องได้ไปซ่ึงกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินและไม่ชํารุด
บกพร่องจนถึงขนาด เป็นต้น จึงจําเป็นต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายอีกส่วนหน่ึงท่ีกําหนดไว้เป็นลาย
ลักษณ์อักษรท่ีแสดงอยู่ในทีว่า แม้ว่าข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายน้ันจะเป็นบทกฎหมาย
บังคับตายตัว(jus cogens) ก็ตาม แต่ด้วยอํานาจแห่งบทกฎหมายอีกบทหน่ึงท่ียกเว้นบทสันนิษฐาน
ความรับผิดของกฎหมายโดยยอมให้คู่สัญญาแสดงเจตนายกเว้นข้อสันนิษฐานของกฎหมายได้น้ี ทําให้
บทกฎหมายท่ีเดิมอาจเป็นบทกฎหมายบังคับตายตัวน้ัน คู่สัญญาสามารถตกลงยกเว้นได้ด้วยอํานาจ
แห่งบทกฎหมายยกเว้นน้ี มิใช่ด้วยหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  

ผู้เขียนพบว่า บทบัญญัติ (อาทิ มาตรา 483) ท่ีกําหนดว่าคู่สัญญาสามารถตกลง
ยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานได้น้ัน  เป็นเพียงการท่ีจะบอกว่ากฎหมายให้ถือว่า ข้อสันนิษฐาน
ความรับผิดน้ันๆ ไม่ใช่บทกฎหมายท่ีเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
คู่สัญญาสามารถตกลงยกเว้นได้ ตามมาตรา 151 ซ่ึงหากไม่มีบทบัญญัติท่ีกําหนดว่าคู่สัญญาสามารถ
ตกลงกันยกเว้นความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนดไว้น้ัน บทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดตาม
กฎหมายสัญญาอาจจะกลับกลายเป็นบทกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีท่ี
คู่สัญญาจะตกลงยกเว้นไม่ได้ ก็เป็นได้  

ดังน้ันผู้เขียนขอสรุปมุมมองของผู้เขียนในประเด็นปัญหาน้ีว่า โดยเน้ือแท้แล้วผู้เขียน
เห็นว่า บทกฎหมายท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดทางสัญญาเป็นบทกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนซ่ึงเอกชนจะตกลงยินยอมระหว่างกันให้เป็นอย่างอ่ืน
แตกต่างจากข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ันไม่ได้ แต่เพราะในกฎหมายสัญญามักจะมีบทบัญญัติอีกบท
หน่ึงท่ีกําหนดยกเว้นข้อสันนิษฐานความรับผิดทางกฎหมายสัญญาน้ันโดยให้คู่สัญญาตกลงยกเว้นไม่
นําบทบัญญัติน้ันมาใช้ได้ อันส่งผลทําให้ข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเร่ืองสัญญาน้ันๆ ไม่เป็นบท
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กฎหมายบังคับตายตัวคือไม่ใช่กฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน11 
แต่กรณีก็เป็นท่ีน่าพิจารณาว่า ในบางเรื่องน้ันกฎหมายจะยังคงควรเปิดช่องไว้ให้มีการตกลงยกเว้น
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญาน้ันอยู่หรือไม่ เพราะในปัจจุบันน้ีการดําเนินธุรกิจ
หรือกิจการใดๆ ตัวลูกหน้ีเองมักจะมิได้เป็นผู้ปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาน้ันด้วยตัวเองแต่จะมี
ตัวแทนหรือพนักงานของตนเป็นผู้ดําเนินการชําระหน้ีน้ัน กรณีจึงควรมีการพิจารณาปรับเปล่ียน
หลักการยกเว้นความรับผิดในความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตัวแทนของลูกหน้ีหรือ
บุคคลท่ีลูกหน้ีใช้ในการชําระหน้ีน้ันให้เสมือนกับว่าเป็นความผิดของตัวเองเช่นเดียวกันด้วย กรณีจึง
อาจต้องมีการพิจารณาปรับปรุงแก้ไขโดยตัดทอนข้อความส่วนท้ายของมาตรา 220 โดยไม่ต้องมี
มาตรา 373 มาเป็นข้อยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญาในส่วนน้ีแต่ประการ
ใด  

 

2.  วิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายละเมิด 

จากการศึกษากฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมันพบว่าเรื่องข้อสันนิษฐานความ
รับผิดตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือท่ีเรียกว่าความรับผิดอย่างเคร่งครัดในเร่ืองความเสียหายเพ่ือ
ละเมิดส่วนมากจะบัญญัติไว้ในกฎหมายเฉพาะ แต่ในประมวลกฎหมายแพ่งก็ยังสามารถพบหลักความ
รับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสัตว์หรือความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์อันเป็นบทบัญญัติท่ีกําหนด
ข้อสันนิษฐานความรับผิดของบุคคลโดยปราศจากความผิดไว้ในมาตรา 833 มาตรา 834 และมาตรา 
836 – 838 เป็นต้น ซ่ึงบุคคลท่ีกฎหมายได้วางข้อสันนิษฐานความรับผิดจะปลดเปล้ืองความรับผิด
ของตนได้ ก็ด้วยการพิสูจน์ตัวเองให้พ้นจากความรับผิดตามข้อยกเว้นท่ีกฎหมายมาตราน้ันๆ บัญญัติ
เปิดช่องไว้เท่าน้ัน ซ่ึงแต่ละมาตราก็ไม่ปรากฏว่าจะมีมาตราใดท่ียอมให้คู่กรณีสามารถตกลงยกเว้น
ความรับผิดไว้ล่วงหน้าได้เลย อันเป็นประเด็นท่ีแตกต่างจากบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดตาม
กฎหมายในเร่ืองสัญญาของประเทศเยอรมันดังท่ีได้กล่าวมาแล้ว  

แต่จากการท่ีผู้เขียนได้ส่งจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ (E-mail) ไปสอบถามกับท่าน 
Prof. Dr. Christian Armbrüster แห่งมหาวิทยาลัย Freie Universität Berlin ประเทศเยอรมัน
ท่านได้กล่าวในประเด็นเรื่องการตกลงยกเว้นความรับผิดในประเทศเยอรมัน ว่า “กล่าวโดยท่ัวไปแล้ว 
ถ้าหากไม่ใช่เร่ืองการตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีเกิดจากความจงใจแล้ว สามารถตกลงยกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดท้ังสัญญาและละเมิดได้สําหรับทุกประเภทของความผิด โดยการทําความตกลง
กันระหว่างปัจเจกชนด้วยกันเองตามมาตรา 276 (3)

12

 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง แต่ท้ังน้ีข้ึนอยู่กับ
ว่า ความรับผิดอย่างเคร่งครัดหรือข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ันเป็นเร่ืองเก่ียวกับอะไร เช่น กฎหมาย
ว่าด้วยความรับผิดในผลิตภัณฑ์ ก็ไม่สามารถยกเว้นได้"13  ซ่ึงผู้เขียนเข้าใจว่า ท่าน Prof. Dr. 

Christian Armbrüster น่าจะหมายความว่า หากข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ันเป็นกฎหมายท่ี
เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ก็ไม่อาจตกลงยกเว้นให้แตกต่างจากข้อ
                                                             

11

 สมยศ เช้ือไทย,  ความรู้กฎหมายทั่วไป,พิมพ์คร้ังที่ 18(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 128. 
12

 German Civil Code § 276 (3) The obligor may not be released in advance from liability for intention. 
13

 Interview with Christian Armbrüster,  Univ.-Prof. Dr.,  Freie Universität Berlin,  11 February 2013.   
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สันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายน้ันได้ สอดคล้องกับคํากล่าวของท่านอาจารย์ ดร.รองพล เจริญ
พันธ์เก่ียวกับการตกลงยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศเยอรมันว่า “ในความรับผิดเพ่ือ
ละเมิดท่ัวไปได้ข้ึนอยู่กับความผิดคือจงใจหรือประมาทเลินเล่อ (fault) ของจําเลยแต่เพียงอย่างเดียว 
แต่ยังข้ึนกับว่าการกระทําน้ันเป็นการผิดกฎหมายหรือไม่ (unlawful) ซ่ึงหลักผิดกฎหมาย (Principle 

of Unlawfulness) น้ีเองท่ีเปิดโอกาสให้คู่กรณีทํานิติกรรมยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดกันได้” โดย
ผู้เขียนเห็นว่าหากเป็นความรับผิดเพ่ือละเมิดลักษณะอ่ืนท่ีไม่ใช่บทบัญญัติเร่ืองละเมิดท่ัวไปเช่น ความ
รับผิดเพ่ือละเมิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย หากเป็นบทบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี (public policy) แล้ว ก็ไม่อาจทํานิติกรรมตกลงกันยกเว้นความรับผิด
เพื่อละเมิดตามข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ีได้ ตามมาตรา 138(1)

14

 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ซ่ึงใน
บทท่ี 4 ผู้เขียนได้กล่าวไว้แล้วว่ามีนักกฎหมายกล่าวถึงความรับผิดอย่างเคร่งครัดของประเทศเยอรมัน
ว่าความรับผิดเหล่าน้ันล้วนแต่ไม่อาจอาศัยความตกลงในการยกเว้นความรับผิดได้เลย มีแต่การอ้าง
เหตุสุดวิสัยท่ีพอจะช่วยให้ผู้ต้องรับผิดตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ันหลุดพ้นจากความรับผิดได้  

ในเรื่องการตกลงกันล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดในเร่ืองละเมิดน้ัน จากการศึกษา
รายละเอียดของประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันน้ัน ผู้เขียนกลับพบว่า ประเทศ
สาธารณรัฐเอสโตเนียซ่ึงเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ตระกูลกฎหมายเยอรมัน 
(Germanic Legal Family) น้ัน มีบทบัญญัติในเรื่องน้ีไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐบัญญัติกฎหมายว่าด้วยหน้ี 
ค.ศ. 2002 (Law of Obligation Act 2002) ในบทท่ัวไปในกฎหมายลักษณะละเมิดว่า “ข้อตกลง
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากการกระทําท่ีมิชอบด้วยกฎหมายหรือเกิดจาก
ความจงใจ ข้อตกลงน้ันเป็นโมฆะ”

15 แต่จากการท่ีผู้เขียนได้พิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพ่งของประเทศเยอรมันไม่พบว่ามีบทบัญญัติท่ีบัญญัติไว้อย่างชัดเจนเหมือนกับประเทศเอสโตเนีย 
ประกอบกับได้รับคํายืนยันจากอาจารย์ Age Värv แห่งมหาวิทยาลัย Tartu ประเทศสาธารณรัฐ
เอสโตเนีย16 ด้วยว่าบทบัญญัติมาตราน้ีไม่ปรากฏแน่ชัดว่ามีท่ีมาจากประเทศอะไรแต่แน่นอนว่าไม่ใช่
มาจากประเทศเยอรมัน เพราะในประเทศเยอรมันมีแต่บทบัญญัติในเรื่องหน้ีท่ัวไปในมาตรา 276(3) 

และหลักการชําระหน้ีอย่างสุจริตในประมวลกฎหมายแพ่ง ซ่ึงประเทศสาธารณรัฐเอสโตเนียได้นํา
หลักการน้ันมาเป็นต้นแบบในเรื่องบทบัญญัติห้ามตกลงยกเว้นความรับผิดของลูกหน้ีในมูลหน้ีท่ัวไป 
มิใช่มูลหน้ีละเมิดน้ีแต่ประการใด ประเทศสาธารณรัฐเอสโตเนียจึงกําหนดไว้อย่างชัดเจนเลยว่า การ
ตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไว้เป็นการล่วงหน้าในความเสียหายอันเกิดจากการกระทําท่ีผิด
กฎหมาย (unlawfull) การตกลงน้ันตกเป็นโมฆะ  

การท่ีประเทศสาธารณรัฐเอสโตเนียบัญญัติมาตรา 1051 อันเป็นการแตกต่างกับ
กฎหมายละเมิดของประเทศต้นแบบคือประเทศเยอรมัน17 อาจมีสาเหตุมาจากประเทศสาธารณรัฐ

                                                             
14

 German Civil Code § 138 (1) A legal transaction which is contrary to public policy is void. 
15

 Estonian Law of Obligation Act § 1051 “An agreement which precludes or restricts liability for 

damage caused unlawfully or intentionally is void.” 
16

 Interview with  Age Värv,  Lecturer of Civil Law, University of Tartu,  10 February 2013. 
17

 Janno Lahe,  Fault in the Three-stage Structure of the General Element of Tort.[online], 5 February 

2013.  Available from: http://www.juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2007_1_152.pdf, p. 152. 
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เอสโตเนียเคยเป็นส่วนหน่ึงของเครือสหภาพโซเวียตอาจได้รับอิทธิพลมาจากสภาพสังคมแบบรวม
อํานาจเผด็จการ (Totalitarian State) หรือสังคมท่ีมีพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจในแนวทางท่ีจะเป็นแบบ
มาร์กซิสต์เช่นในประเทศโซเวียตรัสเซียจึงมีแนวคิดว่าบทบัญญัติเรื่องละเมิดน้ันเป็นบทกฎหมาย
เคร่งครัด (Jus Cogens) ท่ีอาจถูกมองว่าเป็นการริดรอนเสรีภาพของประชาชนจนเกินขอบเขตมาก
เกินไป18 อันแตกต่างจากมุมมองของประเทศเยอรมันท่ีมีต่อกฎหมายละเมิด ดังคํากล่าวของท่าน
อาจารย์ ดร.รองพล เจริญพันธ์ และคณาจารย์ของประเทศเยอรมัน และประเทศเอสโตเนีย ท่ีต่างเห็น
ว่าโดยท่ัวไปน้ัน กฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันยอมให้ตกลงยกเว้นหรือจํากัคความรับผิดในเรื่อง
สัญญาและละเมิดได้ แต่ข้อตกลงไม่รับผิดน้ันจะต้องไม่ขัดต่อหลักสุจริตและนโยบายแห่งรัฐ (public 

policy) ซ่ึงในหนังสือของท่าน Raymond Young ได้ระบุไว้อย่างชัดเจนเลยว่า บุคคลไม่อาจอาศัย
ความตกลง (agreement) เพ่ือยกเว้นความรับผิดอย่างเคร่งครัดได้ (strict liability)  

สําหรับหลักการของความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเรื่องละเมิดต่อ
ความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ท่ีกําหนดความรับผิดของบุคคลไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของประเทศไทย ก็ไม่ได้มีหลักการท่ีแตกต่างไปจากประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศ
เยอรมันแต่ประการใด โดยประเทศไทยก็มีบทบัญญัติท่ีว่าด้วยความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายในเรื่องละเมิด ดังท่ีได้ศึกษาความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์ในมาตรา มาตรา 
433 มาตรา 434 มาตรา 436 และมาตรา 437 อันเป็นบทบัญญัติท่ีวางข้อสันนิษฐานความรับผิดไว้
แก่บุคคลท่ีมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับสัตว์หรือทรัพย์ท่ีเป็นสาเหตุให้เกิดความเสียหาย โดยไม่สนใจว่า
บุคคลผู้ต้องรับผิดน้ันมีความผิดหรือไม่ ซ่ึงแต่ละมาตราน้ัน หากกฎหมายประสงค์จะให้บุคคลน้ันปลด
เปล้ืองความรับผิดได้ด้วยประการใด กฎหมายก็จะกําหนดข้อยกเว้นให้บุคคลเหล่าน้ันพิสูจน์เพ่ือให้ตน
หลุดพ้นความรับผิดตามข้อยกเว้นของบทบัญญัติของกฎหมายน้ันไว้ โดยบุคคลเหล่าน้ันจะพิสูจน์ว่า
ตนไม่ได้กระทําการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ไม่อาจทําให้หลุดพ้นจากความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายน้ันไปได้ เพราะบทบัญญัติตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ันไม่ต้องการ
ความผิดของจําเลยเป็นองค์ประกอบของความรับผิดอยู่แล้ว ซ่ึงในส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของประเทศไทย ผู้เขียนไม่พบว่ามีมาตราใดท่ีเปิดโอกาสให้มีการตกลงยกเว้นความรับผิดตาม
ข้อสันนิษฐานน้ีได้ เหมือนเช่นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในมูลหน้ีสัญญาแต่ประการ
ใด 

ในการพิจารณาวิเคราะห์ประเด็นปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานความรับผิดเพื่อละเมิดไว้เป็นการล่วงหน้าน้ีผู้เขียนขอต้ังต้นท่ีหลักท่ัวไปในเร่ืองละเมิดใน
มาตรา 420 ท่านศาสตราจารย์ ดร. จ๊ิด เศรษฐบุตรเคยกล่าวว่าข้อสัญญาไม่รับผิดทางละเมิดท่ัวไป
โดยมิได้เฉพาะเจาะจงในเร่ืองข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน เป็นปัญหาโต้เถียงกันมานานแล้วว่าจะมี
ผลใช้บังคับหรือไม่19 ซ่ึงก่อนท่ีจะมีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 น้ัน 
อาจพิจารณาได้ว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 420 มิใช่กฎหมายอัน
                                                             

18

 รองพล เจริญพันธุ์,  “การใช้หลัก Volenti non fie injuria เป็นข้ออ้างไม่ยอมชดใช้ค่าเสียหายในคดีละเมิด,”  วารสาร
นิติศาสตร์ 9 (ธันวาคม 2520): 95. 

19

 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด,พิมพ์ครั้งที่ 7(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสาร
ประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2553), หน้า 46. 
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เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยท่ีสามารถแสดงเจตนายกเว้นได้รวมท้ังยินยอมให้บุคคลอ่ืนทําละเมิดได้
ด้วย นอกจากน้ียังมีนักกฎหมายบางท่าน20 กล่าวไว้อย่างชัดเจนถึงความรับผิดเพื่อละเมิดในมาตรา 
420 ของประเทศไทยท่ีได้รับมาจากมาตรา 823 ว่ามาตราน้ีมีแนวยึดเป็นหลักไว้ว่าเป็นกฎหมายไม่
เคร่งครัดไม่บังคับตายตัว (ius dispositivum) เพราะองค์ประกอบในตัวบทกฎหมายส่อไว้เช่นน้ัน 
โดยเฉพาะในตัวบทของมาตรา 823(1)

21 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันซ่ึงเป็นท่ีมา
ของกฎหมายไทยน้ัน ถือหลักว่าการกระทําของจําเลยต้องผิดกฎหมาย (unlawful) ซ่ึงหลักผิด
กฎหมายน้ีเองท่ีเปิดช่องให้คู่กรณีทํานิติกรรมยกเว้นความรับผิดได้โดยเสรีเพราะถ้ามีนิติกรรมยกเว้น
ความรับผิดหรือมีจารีตประเพณียินยอมให้ทําได้แล้ว การกระทําของจําเลยก็ไม่ถือว่าเป็น “ผิด
กฎหมาย” 

แต่หากพิจารณาหลักการในเร่ืองความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายดังท่ีได้
ศึกษามาแล้ว ประกอบกับความเป็นมาทางประวัติศาสตร์อันยาวนานของเรื่องความรับผิดโดย
ปราศจากความผิด ในมูลหน้ีความรับผิดในการกระทําท่ีคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายใน
กฎหมายโรมัน (obligations quasi ex delicto) จะพบว่าความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายละเมิดเป็นความรับผิดโดยไม่สนใจความผิดของจําเลย ซ่ึงเป็นการก้าวข้ามองค์ประกอบเรื่อง  
“ความผิด” ของจําเลย โดยกฎหมายวางความรับผิดไว้แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงซ่ึงมีสถานะตามท่ี
กฎหมายกําหนดให้ต้องมีความรับผิดในทางละเมิดทันทีท่ีเกิดเหตุการณ์ความเสียหายตามท่ีกฎหมาย
กําหนด โดยกฎหมายมิได้สนใจถึง “ความผิด” คือการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของ
บุคคลน้ันๆ แต่ประการใดเลย อันเป็นความรับผิดตามกฎหมายโดยแท้ หากบุคคลผู้ท่ีกฎหมายกําหนด
ความรับผิดไว้จะปลดเปล้ืองความรับผิดน้ัน ก็จะต้องพิสูจน์ให้เข้าองค์ประกอบของการหลุดพ้นจาก
ความรับผิดตามบทบัญญัติกฎหมายท่ีเปิดช่องไว้ ซ่ึงความรับผิดตามข้อสันนิษฐานในเร่ืองละเมิดน้ีจะ
แตกต่างจากเร่ืองสัญญา เพราะในตัวบทกฎหมายในเร่ืองข้อสันนิษฐานความรับผิดในเร่ืองละเมิดมิได้
มีบทบัญญัติท่ีเปิดช่องให้มีการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามท่ีกฎหมายวางข้อสันนิษฐานความ
รับผิดน้ันไว้ได้ซ่ึงไม่เหมือนกันกับเรื่องสัญญาท่ีได้วิเคราะห์ไว้ในปัญหาข้างต้น โดยแนวความคิดของ
นักกฎหมายของและนักกฎหมายของประเทศเอสโตเนียท่ีศึกษากฎหมายสัญญาและละเมิดของ
ประเทศเยอรมัน มีหลักคิดเก่ียวกับการตกลงยกเว้นความรับผิดเพ่ือละเมิดดังน้ี 

หลัก:  โดยท่ัวไป ถ้ามิใช่การตกลงยกเว้นความรับผิดท่ีเกิดจากความจงใจ คู่กรณี
สามารถทําความตกลงล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดได้ทุกประเภทของความผิด ไม่ว่าจะ
เป็นความรับผิดในเร่ืองสัญญาหรือเรื่องละเมิดโดยใช้บทบัญญัติมาตรา 276(3) แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่ง ท่ีเปิดช่องไว้ให้ทําได้  

ข้อยกเว้น:  ข้อสันนิษฐานความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ันไม่อาจตกลงยกเว้นได้เพราะขัด
กับความสงบเรียบร้อยของประชาชน (public policy) 

                                                             
20

 รองพล เจริญพันธุ์,  “การใช้หลัก volenti non fit iniuria เป็นข้ออ้างไม่ยอมชดใช้ค่าเสียหายในคดีละเมิด,”: 90 – 92. 
21

 § 823(1) “A person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the life, body, health, 

freedom, property or another right of another person is liable to make compensation to the other party for the 

damage arising from this.” 
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สําหรับในประเทศไทย ผู้เขียนเห็นว่าการปรับใช้กฎหมายในส่วนของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยสามารถปรับใช้ประเด็นปัญหาการตกลงยกเว้นความรับผิด
ตามข้อสันนิษฐานเช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งแห่งประเทศเยอรมันได้เช่นกัน ท้ังน้ี ประเทศ
ไทยก็มีบทบัญญัติท่ีเปิดช่องให้เจ้าหน้ีและลูกหน้ีตกลงยกเว้นความรับผิดท่ีไม่ได้เกิดจากความจงใจ
หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงได้ในมาตรา 373 ซ่ึงเทียบเคียงกับมาตรา 276 (3) แห่งประมวล
แพ่งของประเทศเยอรมันซ่ึงนักกฎหมายไทยบางท่านกล่าวไว้ว่ามาตรา 373 นํามาใช้ได้ท้ังเรื่องละเมิด
ได้ด้วยเช่นกัน อีกท้ังประเทศไทยยังมีหลักขัดขวางการแสดงเจตนาท่ีขัดกับหลักความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนในมาตรา 151 เช่นเดียวกัน จึงมีประเด็นให้ต้องพิเคราะห์ว่า 
บทบัญญัติข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศไทยน้ัน เป็นบทกฎหมายท่ีเก่ียวกับ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเหมือนดังแนวคิดของนักกฎหมายเยอรมันหรือไม่ 
สําหรับผู้เขียนเห็นว่า บทบัญญัติว่าด้วยข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิด เป็นบทกฎหมายอัน
เก่ียวกับความสงบเรียบร้อย ด้วยเหตุผลดังต่อไปน้ี 

1. เหตุผลด้านประวัติศาสตร ์

จากท่ีได้ศึกษาถึงแนวคิดความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ในบทท่ี 2 ของความรับผิด
ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายหรือความรับผิดอย่างเคร่งครัดในเร่ืองละเมิดต้ังแต่ยุคประวัติศาสตร์
เป็นต้นมา จะพบว่า บทกฎหมายท่ีวางความรับผิดไว้แก่บุคคลท่ีไม่ได้กระทําให้เกิดความเสียหายน้ัน
โดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อล้วนเป็นเร่ืองท่ีอาจกล่าวได้ว่าเป็นเสมือนระเบียบ หรือกฎ
ข้อบังคับของสังคมท่ีกําหนดไว้เพื่อให้มีบุคคลใดบุคคลหน่ึงท่ีใกล้ชิดกับเหตุการณ์น้ันต้องรับผิดชอบใน
ความเสียหายท่ีผู้เสียหายรับเคราะห์ท่ีตนไม่ได้ก่อข้ึนได้รับการเยียวยาความเสียหายตามวัตถุประสงค์
ของเร่ืองน้ันๆ  โดยความรับผิดประเภทน้ีจะไม่สนใจเรื่องความจงใจหรือความประมาทเลินเล่อของผู้ท่ี
ต้องรับผิด โดยแนวคิดน้ีโดดเด่นมากในกฎหมายโรมันยุคคลาสสิค ในบ่อเกิดแห่งหน้ีท่ีเรียกว่า “หน้ีท่ี
เกิดจากการกระทําคล้ายการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Obligationes quasi ex delicto)” 
ประกอบกับแนวคิดของรัฐสมัยใหม่ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 2 ทําให้เห็นภาพได้ชัดเจนว่า 
บทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายมีความประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายท่ีเกิดข้ึนใน
สังคมโดยไม่สนใจว่าบุคคลผู้ต้องรับผิดน้ันจะได้กระทําการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อให้เกิดความ
เสียหายน้ันหรือไม่แต่ประการใด 

2. เหตุผลด้านความมุ่งหมายของบทบัญญัติ 

เม่ือพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยข้อสันนิษฐานความรับผิดหรืออาจเรียกว่าความรับผิด
อย่างเคร่งครัดไม่ว่าจะเป็นเรื่องสัญญาหรือละเมิดก็ตาม จะพบหลักการร่วมกันว่า บทบัญญัติท้ังหลาย
เหล่าน้ัน กําหนดมาข้ึนเพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายเป็นสําคัญ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในเร่ืองละเมิด ท่ีใน
บางคร้ังอาจเกิดความเสียหายข้ึนแก่ผู้เสียหายโดยท่ีเป็นเรื่องท่ียากท่ีจะหาผู้ท่ีต้องรับผิดชอบโดยอาศัย
หลักความรับผิดเพื่อละเมิดท่ัวไปท่ีผู้เสียหายต้องพิสูจน์ถึงความจงใจหรือความประมาทเลินเล่อของผู้
ท่ีต้องรับผิด ซ่ึงอาจจะเป็นไปไม่ได้เลย เพราะความเสียหายน้ันมิได้มีสาเหตุมาจากการกระทําของ
บุคคล หรือแม้จะเกิดจากการกระทําของบุคคลก็ตาม แต่ผู้กระทําความผิดน้ันไม่มีความสามารถ
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ในทางเศรษฐกิจเพียงพอท่ีจะชดใช้ความเสียหายแก่ผู้เสียหายได้ ความจําเป็นท่ีต้องบัญญัติกฎหมายท่ี
สันนิษฐานความรับผิดแก่บุคคลท่ีไม่ได้มีส่วนในความเสียหายจึงเกิดข้ึนมาด้วยเหตุผลน้ีด้วยประการ
หน่ึง โดยมุ่งหมายให้ผู้เสียหายได้รับความคุ้มครองว่าอย่างน้อยจะต้องมีบุคคลท่ีเก่ียวข้องกับความ
เสียหายน้ันมากท่ีสุดมารับผิดชอบด้วย  

3. เหตุผลด้านองค์ประกอบความรับผิด 

โดยหลักความรับผิดทางแพ่งท่ัวไป คือ บุคคลจะต้องรับผิดเม่ือมีความผิด (fault) 
อันมีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ (Fault Based Liability) โดยความรับผิดทางละเมิด
จะต้องเป็นการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (unlawful) และก่อให้เกิดความเสียหาย (damage) จึง
จะมีความรับผิดทางละเมิดเกิดข้ึน ดังภาพ 

 

 

 

 

   

แต่สําหรับหลักความรับผิดโดยปราศจากความผิด ( No Fault Liability) อันเป็น
ความรับผิดอย่างเคร่งครัดหรือความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายท่ีกฎหมายกําหนดความรับ
ผิดแก่บุคคลโดยท่ีไม่สนใจถึงความผิดของบุคคลน้ัน เป็นข้อยกเว้นของหลักความรับผิดทางละเมิด
ท่ัวไป โดยหากเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดทางละเมิดจะมีองค์ประกอบความรับผิด ดังภาพ 

 

 

 

 

 

     

จากองค์ประกอบความรับผิดข้างต้นน้ันจะพบว่า หลักความรับผิดโดยมีความผิด 
(Fault-Based Liability) เป็นไปตามหลักกฎหมายธรรมชาติอยู่แล้วท่ีว่าใครทําอะไรผิดก็ควรต้องเป็น
ผู้รับผิดชอบ แต่ทว่าในเร่ืองบทบัญญัติความรับผิดโดยปราศจากความผิด (No Fault Liability) เป็น
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เรื่องท่ีมีความสําคัญมากเป็นพิเศษท่ีกฎหมายกําหนดข้ึนโดยยกเว้นหลักกฎหมายธรรมชาติกรณีจึง
เป็นรัฐประศาสนโยบาย (public policy) ท่ีต้องการคุ้มครองผู้เสียหายเป็นสําคัญจึงกําหนดไว้ให้
ความรับผิดในบางสถานการณ์ไม่จําเป็นต้องพิจารณาถึงความผิดในการกระทําโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่อ ก็ต้องมีบุคคลผู้ท่ีต้องรับผิดในความเสียหายน้ันเป็นเบ้ืองต้นก่อน  

4. เหตุผลของเรื่องการตีความบทกฎหมายท่ีเป็นข้อยกเว้นของหลักความรับผิดท่ัวไป 

ดังท่ีได้กล่าวว่าความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายเป็นข้อยกเว้นของหลัก
ความรับผิดทางแพ่งท่ัวไป ตามหลักการตีความกฎหมายท่ีเป็นข้อยกเว้นต้องตีความอย่างเคร่งครัด 
ดังน้ันหากจะยอมให้มีการตกลงยกเว้นข้อยกเว้นหลักทางความรับผิดท่ัวไป จึงเป็นเรื่องท่ีไม่อาจใช้
เจตนาของเอกชนมาทําลายหลักกฎหมายได้ จึงเป็นอีกเหตุผลหน่ึงท่ีสนับสนุนว่าความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายเป็นเรื่องท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ย่ิงไปกว่าน้ัน หาก
เปรียบเทียบกับบทบัญญัติความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเร่ืองสัญญา ท่ีมักจะมี
บทบัญญัติอีกส่วนหน่ึงท่ีเปิดช่องให้คู่สัญญาตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย
สัญญาน้ันได้ โดยมีเหตุผลของเร่ืองคือในกฎหมายสัญญาน้ัน มีกฎหมายกําหนดข้อสันนิษฐานเพ่ือ
คุ้มครองคู่สัญญาอีกฝ่าย แต่เม่ือคู่สัญญาฝ่ายน้ันไม่ประสงค์ได้รับความคุ้มครองน้ีแล้ว จะไปตกลงกับ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเพื่อยกเว้นความคุ้มครองของกฎหมาย กฎหมายก็ไม่ขัดข้อง จึงทําให้บทบัญญัติ
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญา คู่กรณีสามารถตกลงยกเว้นได้ แต่สําหรับความรับ
ผิดตามข้อสันนิษฐานทางละเมิด กลับไม่มีบทกฎหมายในลักษณะดังกล่าว จึงอาจกล่าวได้ว่า กฎหมาย
ไม่มุ่งประสงค์ให้มีการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานเร่ืองละเมิดได้เลย  

ด้วยเหตุผลท่ีกล่าวมาท้ังหมด ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิด 
เป็นบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อย และรัฐประศาสนโยบาย (Public Policy) จึงไม่อาจตก
ลงให้แตกต่างจากบทบัญญัติน้ันได้ ความตกลงน้ันตกเป็นโมฆะตามมาตรา 151 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อันเป็นไปตามหลักการตีความของประเทศเยอรมันดังท่ีกล่าวมาข้างต้น 
สําหรับการแสดงเจตนาในรูปแบบอ่ืน เช่น การประกาศฝ่ายเดียว การแจ้งความ ซ่ึงไม่มีผลผูกพันใดๆ 
ตามนัยแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่แล้ว การแสดงเจตนาโดยไม่มีความตกลงร่วมกัน
ระหว่างคู่กรณีในการยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายจึงไม่มีผลแต่ประการใด อีกท้ัง
ยังเป็นเรื่องท่ีขัดกับกฏหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประเทศไทยอีกด้วย การใช้การ
ตีความตามแนวทางของประเทศเยอรมัน ก็เป็นเร่ืองท่ีสอดคล้องกับระบบกฎหมายไทยท่ีมีอยู่แล้ว 
ผู้เขียนเห็นว่า อาจไม่มีความจําเป็นท่ีจะต้องมีกฎหมายอีกส่วนหน่ึงท่ีบอกในทํานองว่า ความตกลง
ยกเว้นความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตกเป็นโมฆะเหมือน
เช่นในตัวอย่างของกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐเอสโตเนีย เพราะการบัญญัติไว้เช่นน้ันอาจจะทํา
ให้เป็นการกําหนดท่ีเคร่งครัดจนเกินไป อีกท้ังความรับผิดทางละเมิดหลายๆ กรณีท่ีเกิดข้ึนก็ไม่ทราบ
ก่อนแน่ชัดว่าจะทําความตกลงกับผู้ใดก่อนท่ีความเสียหายจะเกิดข้ึน จึงควรปล่อยให้นักกฎหมายปรุง
แต่งปรับใช้หลักการยกเว้นความรับผิดตามหลักกฎหมายท่ีมีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของไทย ก็เป็นการเพียงพอในการอํานวยความยุติธรรมในสังคมแล้ว  
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ส่วนที่ 3 วิเคราะห์ปัญหานิติวิธีของระบบกฎหมายไทยในการใช้บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ประกอบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ 

  นิติวิธี(Juristic Method) หรือวิธีทางกฎหมายมีความหมายถึง ความคิดและ
ทัศนคติของนักกฎหมายท่ีมีต่อระบบกฎหมายของตนกล่าวคือทัศนคติท่ีมีต่อกฎหมายลายลักษณ์
อักษรจารีตประเพณีคําพิพากษาหลักกฎหมายท่ัวไปรวมตลอดจนวิธีคิดวิธีใช้วิธีตีความวิธีบัญญัติ
กฎหมายแม้จนกระท่ังวิธีสอนวิธีศึกษาและวิธีทํากฎหมายให้งอกงามหรือเปล่ียนไปตามกาลเวลาโดยท่ี
นิติวิธีเหล่าน้ีแทรกซึมคู่เคียงอยู่กับตัวกฎหมายโดยไม่จําต้องบัญญัติแม้ว่าในระบบซีวิลลอว์หรือระบบ
คอมมอนลอว์อาจมีกรณีท่ีเน้ือหาของกฎหมาย(Legal Content) มีลักษณะคล้ายกันบ้างแต่อย่างไรก็
ตามด้วยประวัติความเป็นมาและวิวัฒนาการของแต่ละระบบกฎหมาย ท่ีมีความแตกต่างกันกฎหมาย
ในแต่ละระบบจึงมีความแตกต่างกันในนิติวิธีและสําหรับระบบประมวลกฎหมายน้ันนิติวิธีนับเป็นส่ิงท่ี
เป็นส่วนประกอบสําคัญในตัวเน้ือหาของกฎหมายด้วยเสมอซ่ึงอาจเรียกได้ว่าระบบประมวลกฎหมาย
จะสมบูรณ์ทุกประการก็ต่อเม่ือใช้นิติวิธีท่ีถูกต้องด้วย22 

ในการพิจารณาประเ ด็นปัญหานิติ วิธีการใช้กฎหมาย โดยเฉพาะอย่างย่ิง
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ของประเทศไทยซ่ึงถือเอากฎหมาย 
Unfair Contract Terms Act 1977 ของประเทศสหราชอาณาจักรเป็นต้นแบบน้ัน เห็นควรต้อง
พิจารณาความแตกต่างของนิติวิธีตามทัศนคติของระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษ คือระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ และระบบกฎหมายของประเทศไทย คือระบบกฎหมายซีวิลลอว์เพื่อทราบ
ความแตกต่างของแนวคิดของระบบกฎหมายอันนําไปสู่การพิจารณาประเด็นปัญหาของประเทศไทย
ต่อไป 

นักกฎหมายคอมมอนลอว์จะเริ่มต้นค้นหากฎหมายท่ีจะนํามาปรับกับคดีจาก
ประเด็นข้อเท็จจริงในคดีต่างๆ โดยยึดเอาจากบรรทัดฐานคําพิพากษาก่อนๆ หากไม่มีคําพิพากษาเคย
ตัดสินในประเด็นปัญหาน้ันแล้ว จึงค่อยไปค้นหาจากตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร หากพิจารณา
จากดังแผนภาพท่ีไล่เรียงลําดับการพิจารณาตามบ่อเกิดของกฎหมายอังกฤษ ในบทท่ี 4 หัวข้อท่ี 
4.2.3 จะเห็นได้ว่า ระบบการพิจารณาของประเทศอังกฤษต่อปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความรับ
ผิดน้ันจะมีกระบวนการข้ันตอนในการกล่ันกรองความมีผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ัน
มากมายตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ท่ีจะต้องพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาลในอดีตท่ี
ผ่านมาเสียก่อน หากการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ันยังคงผ่านด่านการทดสอบของกฎหมาย
คอมมอนลอว์ให้มีผลใช้บังคับได้แล้ว ต่อจากน้ันจึงจะค่อยมาพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
Unfair Contract Terms Act เป็นลําดับสุดท้าย 

                                                             
22 วิมาน กฤตพลวิมาน,  นิติวิธีของระบบซีวิลลอว์และระบบคอมมอนลอว์[ออนไลน์], 13 เมษายน 2556.   แหล่งที่มา 

http://www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex%2040701-15.pdf  และโปรดอ่านใน กิตติศักดิ์ ปรกติ,  ความเป็นมาและหลักการใช้นิติ
วิธีในระบบซิวิลลอว์และคอมมอนลอว์,พิมพ์คร้ังที่ 3(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2551).  
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แต่สําหรับนักกฎหมายในประเทศซีวิลลอว์ เช่นประเทศไทย และประเทศเยอรมันมี
ทัศนคติท่ีถือว่าตัวบทกฎหมายเป็นบ่อเกิดท่ีสําคัญอันดับแรกโดยหากมีประเด็นปัญหาข้อพิพาทในทาง
กฎหมาย นักกฎหมายซีวิลลอว์จะต้องมาค้นหาตัวบทกฎหมายท่ีเก่ียวข้องมาปรับใช้กับประเด็นข้อ
พิพาทน้ันโดยวิธีการตีความ และกฎหมายท่ีจะนํามาใช้มาตีความน้ัน จะต้องมาจากบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายหรือหลักกฎหมายท่ัวไปอันเป็นระบบระเบียบและหลักเหตุผลท่ีแน่นอน ดังน้ันผู้พิพากษา
ของระบบกฎหมายซีวิลลอว์จะไม่ทําตนเป็นผู้ออกกฎหมายเสียเอง ซ่ึงศาลจะตีความอยู่ในกรอบ
หลักการและเหตุผลของกฎหมายลายลักษณ์อักษรและหลักกฎหมายท่ัวไป ด้วยเหตุท่ีทัศนคติ
แนวความคิดของนักกฎหมายซีวิลลอว์เป็นเช่นน้ี จึงต้องยึดถือหลักเกณฑ์ตามตัวบทกฎหมายเป็น
สําคัญ และหากมีตัวบทกฎหมายหลายฉบับท่ีมีเน้ือหาสาระในเร่ืองทํานองเดียวกัน นักกฎหมาย
จะต้องพิจารณาเลือกใช้บทบัญญัติกฎหมายน้ันตามลําดับประเภทของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เช่น 
ประเภทของกฎหมายท่ีเป็นบทหลักและกฎหมายท่ีเป็นบทยกเว้น หรือประเภทของบทกฎหมายท่ัวไป
และกฎหมายพิเศษ เป็นต้น โดยวิธีการปฏิบัติต่อตัวบทกฎหมายแต่ละประเภทในแง่ของกรอบในการ
ตีความอย่างกว้างหรืออย่างแคบแตกต่างกันไปด้วย เช่น ถ้าบทบัญญัติท่ีเป็นกฎหมายท่ัวไปและ
บทบัญญัติท่ีเป็นกฎหมายพิเศษใช้บังคับในเร่ืองเดียวกันเวลาเดียวกัน ต้องนําบทบัญญัติกฎหมายท่ี
เป็นกฎหมายพิเศษมาใช้โดยไม่ใช้บทกฎหมายท่ัวไป และหากบทบัญญัติสองฉบับท่ีเป็นบทบัญญัติ
ประเภทเดียวกันข้อความเน้ือหาอย่างเดียวกันหรือขัดแย้งกัน ต้องถือหลักว่ากฎหมายท่ีบัญญัติ
ภายหลังยกเลิกกฎหมายท่ีบัญญัติก่อน เป็นต้น 

สําหรับประเด็นปัญหานิติวิธีของระบบกฎหมายไทยในการใช้การตีความเร่ืองการ
แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน จึงต้องพิจารณาบทบัญญัติแห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 เป็นบทบัญญัติกฎหมายพิเศษท่ีต้องนํามา
พิจารณาก่อนบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีมีลักษณะเป็นบทกฎหมายท่ัวไป 
เน่ืองจากพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ มีบทบัญญัติเก่ียวกับการแสดงเจตนาในการ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดด้วย ซ่ึงหากไม่มีหลักเกณฑ์ในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็น
ธรรมบัญญัติไว้ในประเด็นตามปัญหา ก็ต้องหวนกลับมาพิจารณาผลตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ต่อไป 

จากท่ีได้ศึกษาวิเคราะห์ปัญหาในส่วนท่ี 1 ของบทน้ี ในประเด็นของพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมเก่ียวกับการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายน้ัน∗ จะพบว่า พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมไม่ได้กําหนดเก่ียวกับเร่ืองการ

                                                             
∗

 อย่างไรก็ดี อาจพิจารณาได้ว่า ที่แม้จะเป็นบทบัญญัติในระดับพระราชบัญญัติที่อาจถือได้ว่าเป็นบทกฎหมายพิเศษที่
กําหนดเก่ียวกับเร่ืองข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมโดยเฉพาะก็ตาม แต่หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 8 และมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติน้ี
จะพบว่า มาตราดังกล่าวอาจจะไม่ได้เป็นบทบัญญัติที่มีข้อความที่ใช้บังคับจํากัดเฉพาะบุคคล หรือเฉพาะสถานที่ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง
ได้ว่า ทั้งสองบทมาตราน้ันไม่ได้ขมวดปมไว้ว่าให้ใช้เฉพาะเร่ืองหรือเฉพาะบุคคล เช่น ใช้กับสัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือ
วิชาชีพ หรือใช้กับประเภทของสัญญาบางเร่ืองเท่าน้ัน แต่ทั้งสองมาตราน้ันล้วนมีเน้ือหาที่บอกในลักษณะทั่วไปในเร่ืองการตกลง การ
ประกาศ การแจ้งความ หรือมีการให้ความยินยอมในการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากสัญญาหรือละเมิดใน
ความเสียหายอย่างใดอย่างหน่ึงอันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ซ่ึงถือว่าเป็นบทกฎหมายทั่วไปที่พิเศษกว่า
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะจํากัดการใช้แค่การแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัคดวามรับผิดที่เกิดจากความจงใจหรือ
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แสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีเกิดจากข้อสันนิษฐานของกฎหมายแต่อย่างใด เพียงแต่
กําหนดไว้ในเร่ืองท่ีเป็นการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดของตนเองหรือบุคคลอ่ืนท่ีตน
ต้องรับผิดชอบโดยเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ แต่ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายเป็นความรับผิดท่ีไม่ได้เกิดจากความจงใจหรือความประมาทเลินเล่อของบุคคลใด จึงไม่อยู่ใน
ขอบข่ายการตรวจสอบการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ีตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรมตามมาตรา 8 น้ี กรณีตามหลักนิติวิธีของระบบซีวิลลอว์จึงจําเป็นต้องค้นหาตัวบทกฎหมาย
หรือหลักกฎหมายท่ัวไปมาปรับใช้แก่ประเด็นปัญหาน้ี ซ่ึงได้แก่บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ 

จากการวิเคราะห์ปัญหาในส่วนท่ี 2 ของบทน้ี ในประเด็นของการตกลงยกเว้นความ
รับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พบว่าการตกลงยกเว้น
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย หากไม่มีกฎหมายอนุญาตให้ตกลงเป็นอ่ืนจากบทบัญญัติ
ท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดของกฎหมาย เช่น ข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเร่ืองสัญญาบาง
ประเภทท่ีมีกฎหมายอีกส่วนหน่ึงยอมให้คู่สัญญาตกลงเป็นอ่ืนได้ เป็นต้น การตกลงให้ผิดแผกแตกต่าง
ข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ันตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 151 เพราะจากการศึกษาพบว่าบทบัญญัติข้อ
สันนิษฐานความรับผิดของกฎหมายเป็นบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยประชาชน ย่ิงไปกว่า
น้ัน การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวรูปแบบอ่ืนอันไม่ใช่เร่ืองของความตกลงของคู่กรณี เช่น การประกาศ 
การแจ้งความ หรือความยินยอมท่ีเป็นการกระทําฝ่ายเดียว โดยหลักก็ไม่มีผลใดๆ ในสายตาของ
กฎหมายอยู่แล้ว ดังน้ัน การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย
จึงไม่มีผลผูกพันต่อบุคคลใด ซ่ึงจากการศึกษากฎหมายของต่างประเทศท้ังตัวแทนของประเทศใน
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ ผู้เขียนก็เช่ือว่า ผลสุดท้ายแห่งการแสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ีก็จะไม่แตกต่างกันกับกฎหมายไทย เพราะกฎหมายคือ
หลักแห่งความยุติธรรม เพียงแต่ต่างกันแค่นิติวิธีแนวคิดต่อกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่าน้ันเอง 

                                                                                                                                                                              
ประมาทเลินเล่อของบุคคล แต่เม่ือกรณีปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานน้ันไม่เข้าหลักเกณฑ์ตาม
พระราชบัญญัติ ก็ต้องมาพิจารณาบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในฐานะที่เป็นบทบัญญัติทั่วไป  



 

 

บทท่ี 6 

บทสรุปและขอ้เสนอแนะ 
 

1. บทสรุป 

ข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน กําหนดข้ึนมาเพื่อ
เหตุผลในเร่ืองของความสงบเรียบร้อยของสังคมและเพ่ือให้ผู้เสียหายได้รับการปกป้องเยียวยา โดยไม่
สนใจว่าความเสียหายท่ีเกิดข้ึนน้ันจะเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของบุคคลผู้ท่ี
ต้องรับผิดน้ันหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงอาจพิจารณาว่าเป็นบทกฎหมายเคร่งครัดเสมือนกับเป็นกฎข้อบังคับ
ของสังคมท่ีเม่ือเกิดเหตุการณ์ความเสียหายตามท่ีกฎหมายกําหนด อย่างน้อยจะต้องมีบุคคลท่ีใกล้ชิด
กับความเสียหายน้ันเป็นผู้ท่ีต้องรับผิดชอบในเบ้ืองต้นไว้ก่อน  

ข้อสันนิษฐานความรับผิดทางแพ่งมีท้ังท่ีเป็นเร่ืองความรับผิดตามกฎหมายสัญญา
และความรับผิดตามกฎหมายละเมิด ซ่ึงท้ังสองมูลหน้ีน้ันมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ข้อสันนิษฐาน
ความรับผิดตามกฎหมายสัญญามักจะมีบทบัญญัติอีกบทหน่ึงท่ีแสดงไว้ให้คู่สัญญาตกลงยกเว้นไม่
นําเอาบทกฎหมายท่ีสันนิษฐานความรับผิดน้ันมาใช้บังคับระหว่างกันก็ได้ อันส่งผลทําให้บทกฎหมาย
ท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ันกลายเป็นกฎหมายท่ีไม่ได้เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อันดีของประชาชนอย่างชัดเจน แต่ถ้าหากมีบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดตามสัญญามาตราใด
ท่ีไม่มีกฎหมายอ่ืนท่ีกําหนดให้ตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานน้ันได้แล้วน้ัน กรณีจะเป็น
ปัญหาให้ต้องพิจารณาว่าบทบัญญัติน้ันๆ เป็นบทกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชนหรือไม่  

ส่วนข้อสันนิษฐานความรับผิดตามกฎหมายละเมิดน้ัน มีท้ังท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความ
รับผิดในกรณีท่ีมีบุคคลอ่ืนเป็นผู้ก่อความเสียหายโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ (Vicarious Liability) 
และกรณีท่ีความเสียหายน้ันเกิดข้ึนจากตัวสัตว์ หรือทรัพย์ซ่ึงไม่มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่อของบุคคลเลย ท้ังน้ี สําหรับข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายละเมิดไม่ว่าจะเป็นกรณีใด  
ก็ตาม ผู้เขียนไม่พบว่ามีตัวบทกฎหมายมาตราใดท่ีกําหนดในทํานองท่ีว่าคู่กรณีสามารถตกลงยกเว้น 
ไม่นําเอาบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความรับผิดเพื่อละเมิดน้ันมาใช้บังคับกับตนได้เหมือนเช่นข้อ
สันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายสัญญา ในการท่ีจะปฏิเสธความรับผิดเพ่ือละเมิดในความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนน้ัน บุคคลผู้ท่ีต้องรับผิดตามบทบัญญัติน้ันจะต้องพยายามพิสูจน์ตามข้อเท็จจริงท่ีกฎหมายยอม
ให้อ้างเพื่อปฏิเสธความรับผิดได้ซ่ึงเป็นกรณีท่ีจํากัดไว้อย่างแคบมาก เช่น อ้างเหตุสุดวิสัย ความรับผิด
ของผู้เสียหาย หรืออ้างว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังป้องกันตามสมควรแล้วตามเหตุท่ีกฎหมายเปิด
โอกาสให้พิสูจน์ได้เท่าน้ัน เป็นต้น จึงเกิดปัญหาว่าการแสดงเจตนาล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นความรับผิดตาม
ข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิดน้ีจะมีผลทางกฎหมายหรือไม่ อย่างไร ซ่ึงจะต้องพิจารณาถึงข้อห้าม
ของกฎหมายต่างๆ ในการควบคุมขัดขวางการแสดงเจตนาของเอกชน  
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สําหรับการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามกฎหมายของต่างประเทศ
น้ันในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จะมีบทบัญญัติในส่วนของข้อสันนิษฐานความรับผิดท้ังใน
ส่วนของสัญญาและละเมิดคล้ายคลึงกับของไทยมาก อีกท้ังยังเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย         
ซีวิลลอว์ซ่ึงมีนิติวิธีท่ีไม่แตกต่างกันเท่าใดนัก ผู้เขียนพบว่า ข้อสันนิษฐานความรับผิดในเร่ืองสัญญา
ของประเทศเยอรมันก็มีการบัญญัติไว้อีกส่วนหน่ึงด้วยว่าคู่สัญญาอาจตกลงไม่นําเอาข้อสันนิษฐาน
ความรับผิดน้ันมาใช้บังคับกันได้ ส่วนข้อสันนิษฐานความรับผิดทางละเมิดน้ันไม่มีกฎหมายใดท่ีบัญญัติ
ไว้ในทํานองท่ีให้ตกลงให้แตกต่างจากข้อสันนิษฐานความรับผิดน้ันได้แต่อย่างใด แต่อย่างไรก็ดี นัก
กฎหมายเยอรมันมองว่า โดยหลักท่ัวไปแล้ว การตกลงยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดไม่ว่าจะเป็นเร่ือง
ความรับผิดตามสัญญา หรือความรับผิดเพ่ือละเมิด บุคคลสามารถตกลงกันได้ แต่จะต้องไม่ใช่การ
แสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีเกิดจากความจงใจซ่ึงไม่อาจทําได้ แต่สําหรับการตกลง
ยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ัน กรณีอาจเป็นเร่ืองท่ีขัดกับความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน (public policy) นักกฎหมายเยอรมันจึงมองว่าการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิด
ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายหรือความรับผิดอย่างเคร่งครัดเป็นเรื่องท่ีไม่อาจทําได้ นอกจากน้ีใน
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันท่ีแก้ไขใหม่ในปี ค.ศ. 2002 มีการผนวกรวมเร่ืองข้อสัญญามาตรฐาน 

(Standard Business Terms) ไว้ในประมวลแพ่งด้วย ซ่ึงจะมีการควบคุมสัญญามาตรฐานไม่ให้มีข้อ
สัญญาท่ีเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย ในการกระทํา
ประมาทเลินเล่อของฝ่ายผู้ใช้ข้อสัญญา และไม่ให้มีข้อสัญญายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดในความ
เสียหายแก่สิทธิอย่างอ่ืนในการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง โดยกําหนดผลให้
ข้อสัญญามาตรฐานข้อน้ันๆ ไม่มีผลใช้บังคับโดยผลของกฎหมาย โดยท่ีศาลไม่มีอํานาจพิจารณาใช้
ดุลพินิจวินิจฉัยในผลของข้อสัญญาเลย นอกจากน้ีกฎหมายแพ่งเยอรมันในเร่ืองของข้อสัญญา
มาตรฐาน (Standard Business Terms) น้ี ยังมีการกําหนดหลักการพิจารณาการผนวกข้อสัญญาเข้า
ไว้ในสัญญาด้วย อันเป็นการกล่ันกรองการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวว่าอาจจะไม่ถือว่าถูกผนวกไว้ใน
สัญญามาตรฐานน้ันก็ได้ 

สําหรับหลักการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดของประเทศสหราช
อาณาจักรมีหลักการกล่ันกรองควบคุมไม่ให้การแสดงเจตนาน้ันมีผลได้โดยง่าย เริ่มต้ังแต่การพิจารณา
ตามแนวคําพิพากษาในอดีตกฎหมายคอมมอนลอว์ โดยศาลจะเทียบเคียงกับคําพิพากษาในคดีก่อนๆ 
ว่าการแสดงเจตนาเช่นน้ันได้ถูกผนวกไว้ในสัญญาน้ันหรือไม่ โดยพิจารณาจากการลงลายมือช่ือ
ยอมรับข้อสัญญาน้ันในเอกสาร หรือพิจารณาจากลักษณะการประกาศแจ้งว่ามีความสมเหตุสมผล
หรือไม่ หรือพิจารณาจากข้อสัญญาท่ีเคยปฏิบัติกันมาอย่างยาวนาน อีกท้ังศาลจะต้องตีความการ
แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ันไปในทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ันให้น้อย
ท่ีสุด หากผ่านด่านการตีความเหล่าน้ีมาแล้ว ข้อสัญญาน้ันยังคงมีอยู่ กรณีก็ต้องพิจารณาตามกฎหมาย
พิเศษท่ีควบคุมการแสดงเจตนาซ่ึงกฎหมายท่ีสําคัญก็คือ Unfair Contract Terms Act 1977 โดย
กฎหมายน้ีกําหนดผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่อท่ีเกิดความ
เสียหายต่อชีวิต และการบาดเจ็บแก่กายน้ันการแสดงเจตนาน้ันไม่อาจยกข้ึนอ้างได้เลย แต่หากเป็น
การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในความประมาทเลินเล่อท่ีเกิดความเสียหายอย่างอ่ืน การแสดง
เจตนาน้ันจะไม่อาจยกข้ึนอ้างเพ่ือปฏิเสธความรับผิดได้เลย ถ้าหากว่าการแสดงเจตนาน้ันไม่ผ่านการ
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ทดสอบความสมเหตุสมผล (reasonableness test) แต่ถ้าการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดใน
ความเสียหายต่อทรัพย์สินน้ันผ่านการทดสอบความสมเหตุสมผลแล้ว กรณีถือว่าข้อยกเว้นความรับผิด
น้ันผูกพันเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาน้ันๆ  

สําหรับกฎหมายท่ีควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดของประเทศไทย 
นอกจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีมีบทบัญญัติท่ัวไปในการควบคุมการแสดง
เจตนาไว้ในมาตรา 150 มาตรา 151 และมาตรา 373 แล้ว ยังมีกฎหมายพิเศษได้แก่ พระราชบัญญัติ
ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540  พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก
สินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 เป็นต้น โดยในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ       
มีบทบัญญัติท่ีเป็นการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดเป็นการท่ัวไป ซ่ึงกําหนดให้การแสดง
เจตนาไม่ว่าจะด้วยวิธีการใดท่ีเป็นการยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้า เพื่อยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้อ่ืน   
อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้แสดงเจตนาหรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผู้แสดง
เจตนาต้องรับผิดด้วย (vicarious liability) การแสดงเจตนาน้ันไม่อาจอ้างได้เลยโดยตกเป็นโมฆะตาม
มาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติน้ี ประกอบมาตรา 151 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

ส่วนการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในความเสียหายท่ีไม่ใช่ต่อชีวิต ร่างกาย หรือ
อนามัยของผู้อ่ืน เช่นความเสียหายต่อทรัพย์สิน ความเสียหายต่อเสรีภาพ เป็นต้น การแสดงเจตนา
ยกเว้นความรับผิดน้ีจะมีผลใช้บังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีโดยศาลจะเป็นผู้
พิจารณา ซ่ึงบทบัญญัติในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ี ก่อให้เกิดปัญหาต่างๆ 
ตามมาอย่างมาก ดังสรุปปัญหาได้ดังน้ี  

1. ปัญหาการตีความว่ามาตรา 8 วรรคสองน้ีครอบคลุมถึงการแสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิดท่ีไม่ได้เกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ เน่ืองจากมีนักกฎหมายหลายท่าน
กล่าวถึงมาตรา 8 วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ีว่า มีความหมาย
ครอบคลุมถึงการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดทุกประเภท รวมถึงการยกเว้นความรับผิด
ตามท่ีกฎหมายกําหนด ความรับผิดอย่างเคร่งครัด หรือความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายท่ี
ไม่ได้เกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของบุคคลด้วย ซ่ึงถ้าเป็นไปตามคํากล่าวเช่นน้ัน จะส่งผล
ทําให้การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายน้ันมีผลตามพระราชบัญญัติน้ี 
แต่จะมีผลใช้ได้เท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีซ่ึงอยู่ในดุลพินิจของผู้พิพากษา ซ่ึงก็ต้องนํา
ประเด็นปัญหาน้ีเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาลเสียก่อน 

2. ปัญหาในผลของการแสดงเจตนาในมาตรา 8 วรรคสองท่ีให้ศาลพิจารณาถึงความ
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศท้ังของประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศสหราชอาณาจักร ซ่ึงไม่มีประเทศใดท่ีกําหนดให้ศาลมีอํานาจเข้าไป
ปรับลดเน้ือหาการแสดงเจตนาเพียงให้มีผลเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีแต่ประการใดเลย 
แต่จะกําหนดให้การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ันมีผลใช้ได้ หรือไม่ให้มีผลใช้ได้ อย่างใดอย่าง
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หน่ึงน้ีเท่าน้ัน ข้ึนอยู่กับว่าการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ันมีความสมเหตุสมผลหรือไม่          
ซ่ึงแตกต่างกับผลท่ีกําหนดในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมอย่างส้ินเชิง 

3. ปัญหาความเป็นธรรมในการบัญญัติให้การแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดฝ่าย
เดียวจํากัดอยู่ในนิยามของคําว่า “ข้อสัญญา” การท่ีพระราชบัญญัติน้ีรวมเอาความหมายของ 
ข้อตกลง ความตกลง และความยินยอมรวมท้ังประกาศ และคําแจ้งความเพื่อยกเว้นหรือจํากัดความ
รับผิดไว้ด้วยกัน การนิยามเช่นน้ีทําให้พิจารณาได้ว่า การแสดงเจตนาไม่ว่าฝ่ายเดียวหรือสองฝ่ายเพื่อ
ยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ัน เป็นข้อสัญญามีผลผูกพันผู้รับการแสดงเจตนา ซ่ึงการกําหนดเช่นน้ี
จะทําให้เกิดความไม่เป็นธรรมในสังคมมากย่ิงข้ึน  

จากการพิเคราะห์ถึงหลักเกณฑ์หรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดข้อสันนิษฐาน
ความรับผิด บนพ้ืนฐานของหลักเหตุผลตามท่ีได้ศึกษามาแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าการแสดงเจตนายกเว้น
ความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากทรัพย์จะไม่อยู่ในบังคับแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ี
ไม่เป็นธรรมฯ เพราะเป็นความรับผิดเพื่อละเมิดท่ีไม่ได้เกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่อซ่ึงไม่ได้เป็นไปตามบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติน้ี อีกท้ังการตีความว่าความรับผิดอย่าง
เคร่งครัดหรือความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายอยู่ในการตรวจสอบของมาตรา 8 วรรคสอง
น้ันจะเป็นการตีความตัวบทกฎหมายเกินเลยถ้อยคําบทบัญญัติและขัดกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ด้วย ดังน้ัน ผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานในความเสียหายอันเกิดจาก
ทรัพย์น้ัน จึงต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันเป็นบทกฎหมายท่ัวไป  

สําหรับการควบคุมการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดในพระราชบัญญัติความรับผิด
ต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ซ่ึงผู้เขียนได้ศึกษาไว้เพื่อเป็นตัวอย่างใน
การศึกษาผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดอย่างเคร่งครัดท่ีกฎหมายกําหนดเฉพาะเร่ือง
ความรับผิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยน้ัน พบว่าพระราชบัญญัติน้ีมีขอบเขตบังคับใช้เฉพาะการแสดง
เจตนาในสัญญาซ้ือขายระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบกิจการ และกําหนดผลของการแสดงเจตนา
ยกเว้นความรับผิดของผู้ประกอบกิจการในความเสียหายอันเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย ให้ไม่สามารถ
อ้างเป็นข้อยกเว้นความรับผิดได้เลยไม่ว่ากรณีใดๆ ท้ังส้ิน ซ่ึงกรณีน้ีอาจเทียบเคียงได้กับเร่ืองการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายเรื่องอ่ืนๆ ได้เช่นกัน เพราะมีเหตุผลของเร่ือง
(nature of things)อันเป็นการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนดโดยไม่สนใจความผิด
ของบุคคลเหมือนกัน 

 

2. ข้อเสนอแนะ 

จากประเด็นปัญหาในกรณีท่ีบทบัญญัติในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็น
ธรรม พ.ศ. 2540 มีความไม่เหมาะสม ไม่ชัดเจน เปิดโอกาสให้มีการตีความได้หลายนัย โดยเฉพาะใน
ประเด็นเ ร่ืองผลของการแสดงเจตนายกเ ว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย               
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เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศ สหราชอาณาจักร ผู้เขียนจึงขอเสนอแนวทางในการแก้ไข
ปัญหาในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ดังต่อไปน้ี  

1 .  เสนอให้ยกเ ลิก นิยามศัพท์ของคํา ว่า “ ข้อสัญญา” ในมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม เพราะนิยามศัพท์ดังกล่าวทําให้การแสดงเจตนายกเว้น
หรือจํากัดความรับผิดฝ่ายเดียวท่ีไม่มีผลใดๆ ตามกฎหมายอยู่แล้วน้ัน กลายเป็นข้อสัญญาซ่ึงมีผล
ผูกพันคู่สัญญาซ่ึงเป็นจุดเร่ิมต้นของความไม่เป็นธรรมตามมาอีกมากมาย อีกท้ังไม่จําเป็นต้องระบุ
นิยามของคําว่า “ข้อสัญญา” ให้รวมถึงการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดแต่ประการใด 
เพราะอย่างไรก็ตาม บทบัญญัติท่ีว่าด้วยการแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดก็ไม่ได้มีการใช้
คําว่า “ข้อสัญญา” ในบทบัญญัติน้ันๆ แต่อย่างใดเลย  

2. เสนอให้แก้ไขถ้อยคําในมาตรา 8 วรรคสองของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ี
ไม่เป็นธรรม โดยให้ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าความในมาตรา 8 วรรคสองน้ีหมายถึงข้อตกลง ท่ีได้ทําไว้
ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายอย่างอ่ืน อันเกิด
จากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง  หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผู้ตกลง ต้องรับผิดด้วย 
และแก้ไขผลของกฎหมายในส่วนน้ีให้มีผลใช้ได้หากศาลพิจารณาว่าการตกลงยกเว้นความรับผิดน้ีมี
ความเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี และไม่ให้มีผลใช้บังคับ หากศาลเห็นว่าไม่มีความเป็นธรรม โดย
ผู้เขียนขอเสนอร่างมาตรา 8 ให้มีเน้ือหาดังน้ี 

“มาตรา 8 ข้อตกลง ประกาศ หรือคําแจ้งความท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้า เพื่อยกเว้นหรือ
จํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้อ่ืน อัน
เกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผู้ประกาศ ผู้แจ้งความ หรือของบุคคล
อ่ืนซ่ึงผู้ตกลง ผู้ประกาศ หรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย จะนํามาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือจํากัดความรับ
ผิดไม่ได้  

ข้อตกลง ท่ีได้ทําไว้ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิด
สัญญาในความเสียหายอย่างอ่ืนนอกจากชีวิต ร่างกายหรืออนามัยของผู้อ่ืนอันเกิดจากการกระทําโดย
จงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลงหรือบุคคลอ่ืนซ่ึงผู้ตกลงต้องรับผิดด้วยน้ันให้มีผลบังคับได้หาก
ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี” 

ข้อดีของการปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ ตามท่ี
ผู้เขียนเสนอแนะน้ีจะทําให้การตีความบทบัญญัติท่ีว่าด้วยการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดมีความ
ชัดเจน แน่นอน ว่าใช้เฉพาะเรื่องความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
เท่าน้ัน ไม่มีการกล่าวถึงการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิด ไว้ใน
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ี อีกท้ังจะทําให้ผลของการกระทําท่ีไม่เป็นธรรมและไม่
พอสมควรแก่กรณีน้ัน ไม่มีผลใช้บังคับได้ซ่ึงเป็นไปตามกฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเป็นต้นแบบแห่ง
พระราชบัญญัติน้ี อันจะทําให้เกิดความเป็นธรรมเพื่อคุ้มครองคู่กรณีท่ีจะได้รับความเสียหายมากกว่า
พระราชบัญญัติฉบับปัจจุบัน  
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ส่วนข้อเสียคือการแก้ไขกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเป็นเรื่องท่ีต้องใช้เวลานาน 
และต้องผ่านกระบวนการทางนิติบัญญัติมากมาย ประกอบกับการท่ีจะต้องให้ศาลเป็นผู้พิจารณาให้
การแสดงเจตนายกเว้นหรือจํากัดความรับผิดน้ันไม่มีผลใช้บังคับถ้าไม่มีความเป็นธรรมและพอสมควร
แก่กรณี ก็เท่ากับว่าคู่ความจะต้องนําคดีข้ึนสู่ศาลก่อนจึงจะทราบผลว่าการแสดงเจตนาน้ันมีผลใช้
บังคับได้หรือไม่ ซ่ึงการดําเนินกระบวนการทางศาลใช้เวลานาน ค่อนข้างวุ่นวายและมีค่าใช้จ่ายใน  
การดําเนินคดีด้วย  

เม่ือเป็นท่ีแน่ชัดแล้วว่า การตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย 
มิได้อยู่ในการตรวจสอบตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ดังน้ัน ด้วย 
นิติวิธีของระบบกฎหมายไทย จึงต้องพิจารณาผลของการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดน้ันตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงเป็นบทกฎหมายท่ีมีความท่ัวไปมากกว่าพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ซ่ึงผู้เขียนมีข้อเสนอแนะเก่ียวกับประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ โดยให้มีการปรับใช้หลักเกณฑ์ท่ีมีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีเก่ียวข้องกับการ
ควบคุมการแสดงเจตนา ได้แก่ มาตรา 150 มาตรา 151 และมาตรา 373 เพ่ือควบคุมการแสดง
เจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย โดยปรับใช้ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
บทบัญญัติของกฎหมาย บนพ้ืนฐานของเหตุผล โดยคํานึงถึงความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของ
บทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานของกฎหมาย และความเป็นธรรมในสังคม  ดังน้ันในเร่ืองปัญหาการ
แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายสัญญา ผู้เขียนขอเสนอให้มีการตัด
ข้อความส่วนท้ายของมาตรา 220 ท้ังน้ีเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญากรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ี
ท่ีมีการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดของตัวแทนแห่งตนในการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรงไว้ ซ่ึงโดยมากแล้วในการประกอบธุรกิจใดๆ ผู้ประกอบการก็จะให้ลูกจ้างของตนเป็นผู้
ปฏิบัติการชําระหน้ีแทนตน ดังน้ัน หากพิจารณาเพียงบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็
ควรท่ีจะไม่เปิดช่องให้มีการตกลงยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายในเร่ืองสัญญาใน
ประเด็นน้ีแต่อย่างใด โดยให้คงเหลือเพียงข้อความดังต่อไปน้ี “มาตรา 220 ลูกหน้ีต้องรับผิดชอบใน
ความผิดของตัวแทนแห่งตนกับท้ังของบุคคลท่ีตนใช้ในการชําระหน้ีน้ันโดยขนาดเสมอกับว่าเป็น
ความผิดของตนเองฉะน้ัน” 

แต่สําหรับกรณีปัญหาการยกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิด
น้ัน ผู้เขียนเห็นว่า แนวทางการปรับใช้กฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีมีอยู่ในปัจจุบัน
น้ีเพ่ือตอบปัญหาการแสดงเจตนายกเว้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายละเมิดน้ัน ไม่
จําเป็นต้องบัญญัติกฎหมายข้ึนมาใหม่ในการแก้ปัญหาส่วนน้ี แต่หากผู้ใช้กฎหมายได้ตระหนักทราบถึง
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติท่ีเป็นข้อสันนิษฐานความรับผิดเพื่อละเมิดแล้ว ผู้น้ันก็จะหย่ังทราบได้ว่า
กฎหมายกําหนดมาเพ่ือประโยชน์ของส่วนรวม คุ้มครองผู้ต้องเสียหายเป็นสําคัญ จึงถือได้ว่าเป็น
กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซ่ึงไม่อาจตกลงแตกต่างเป็น
อย่างอ่ืนได้ซ่ึงหลักเกณฑ์ท่ีมีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีเก่ียวข้องกับการควบคุมการ
แสดงเจตนาดังท่ีได้กล่าวไว้แล้วน้ันก็เป็นอันเพียงพอในการผดุงความยุติธรรมให้เกิดข้ึนในสังคมแล้ว 
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อีกท้ัง ประกาศ หรือคําแจ้งความฝ่ายเดียวก็ไม่มีผลผูกพันผู้ใดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
อยู่แล้วน่ันเอง ซ่ึงมีความเป็นธรรมและเหมาะสมอยู่แล้ว  

แต่อย่างไรก็ดี กรณีอาจมีข้อน่าพิจารณาอยู่บ้างท่ีในปัจจุบันน้ี ยังสามารถพบเห็น
การทํา ข้อสัญญา หรือประกาศฝ่ายเดียวทํานองว่าจะไม่รับผิดชอบในความเสียหายอันเป็นความรับ
ผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายอยู่โดยท่ัวไป ซ่ึงหากประชาชนผู้ไม่รู้กฎหมายได้รับความเสียหาย
เช่นน้ันแล้ว อาจไม่ทราบสิทธิตามกฎหมายท่ีตนมี แต่หลงเช่ือว่าคู่กรณีอีกฝ่ายมีข้อสัญญาหรือมี
ประกาศแจ้งไว้ล่วงหน้าแล้วว่าจะไม่รับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายเพราะเขาไม่ได้กระทํา
ความผิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อแต่อย่างใด จึงไม่เรียกร้องค่าเสียหายตามสิทธิของตน ดังน้ัน 
หากไม่มีการให้ความรู้แก่ประชาชน หรือไม่มีบทกําหนดโทษหรือข้อห้ามในการตกลงยกเว้นความรับ
ผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายแล้ว ก็อาจจะไม่ทําให้ปัญหาการแสดงเจตนาเช่นน้ีเบาบางลงได้
เพราะผู้แสดงเจตนายกเว้นความรับผิดมีแต่ผลได้ถ่ายเดียว ไม่มีผลเสียจากการยกเว้นความรับผิดของ
ตนแต่ประการใดน่ันเอง  
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ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 
 
 นางสาวกรวิกา ขวัญเมือง เกิดเม่ือวันท่ี 15 กันยายน พ.ศ. 2527 สําเร็จการศึกษาปริญญา  
นิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เม่ือปีการศึกษา 2550 สอบไล่ได้
ความรู้ช้ันเนติบัณฑิต ตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตสภา สมัยท่ี 61 ปี
การศึกษา 2551 ปัจจุบันทํางานตําแหน่งท่ีปรึกษากฎหมาย บริษัท ดีเคเอสเอช (ประเทศไทย) จํากัด 
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