
 

 
บทที่ 4 

 

วิเคราะหปญหาการกําหนดคาสินไหมทดแทน 
ในประเทศไทย 

 

 จากการที่ไดมีการศึกษาหลักกฎหมายเกี่ยวกับการชดใชคาเสียหายจากการกระทําละเมิด
ของประเทศตางๆ ทั้งประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย และระบบจารีตประเพณีมาแลว ใน
ลําดับตอไปผูเขียนจะไดนําเอาหลักกฎหมายที่ไดจากการศึกษานี้มาวิเคราะหดังตอไปนี้  
 

1.  ลักษณะความเสียหาย 
 

การกระทําที่กอใหเกิดความเสียหาย คือ การกระทําอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิด
กฎหมายไดกําหนดเรื่องการใหความคุมครองในเรื่องการชดใช หรือกําหนดคาสินไหมทดแทนใน
กรณีที่มีการกระทําการละเมิดขึ้นกับฝายหนึ่ง โดยผลของการกระทําละเมิดนั้นนําไปสูเร่ืองของการ
ฟองรองบังคับคดีใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทน กรณีที่มีการกระทําอันกอใหเกิดการเสียหายขึ้น  

 
 1.1 สิทธิท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

สิทธิที่ไดรับความคุมครองตามกําหมายจากบทบัญญัติมาตรา 420 ที่กฎหมายใหความ
คุมครองสิทธิของบุคคลอื่นจากการกระทําละเมิด โดยหลักการที่วาบุคคลอื่นไดรับความเสียหายนั้น  
ทําใหเสียหายแกสิทธิ หรือเปนการลวงสิทธิของบุคคลอื่นนั่นเอง และสิทธิที่ระบุไวนั้นจึงเห็นไดวา
สิทธิทั้งหมดนี้ลวนมีลักษณะเปนสิทธิเด็ดขาดดังนั้น โดยหลักการตีความตามกฎหมายไทย สิทธิ
อยางหนึ่งอยางใดก็ตองหมายถึงสิทธิเด็ดขาด  คือสิทธิที่จะใชยันบุคคลทั่วไปไมใชสิทธิที่ใชยัน
บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะจงใจเทานั้น สิทธิอยางหนึ่งอยางใดที่จะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายไทย เชน สิทธิในเรื่องชื่อเสียง เกียรติคุณ สิทธิในการใชช่ือ สิทธิในความเปนสวนตัว   
หรือสิทธิในทางทํามาหากิน ดังนั้นการชักจูงใหบุคคลอื่นไมใหซ้ือสินคาของรานคาใด หรือการ 
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กล่ันแกลงไมใหเขาดําเนินธุรกิจไดตามปกติก็ตองถือวาเปนการทําใหเกิดเสียหายแกสิทธิอยางหนึ่ง
อยางใด สวนความเสียหายที่เปนผลจากการลวงสิทธิก็คือรายไดที่ตองขาดไปนั่นเอง 
 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดบัญญัติถึงสิทธิอยางหนึ่งอยางใดไวในมาตรา 823 และ
มาตรา 826  แตไมสามารถครอบคลุมถึงปญหาตางๆ ไดทั่วถึง เชนสิทธิในบุคลิกภาพ สิทธิบัตร  
หรือกรณีอ่ืนที่เปนความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท ศาลสูงของเยอรมันจึงไดพัฒนาโดยตีความ  
คําวา  “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด”  ใหครอบคลุมถึงสิทธิตางๆ โดยเฉพาะความเสียหายในทางธุรกิจ
โดยแทซ่ึงเปนยอมรับวาจะมีความเปนธรรม หากมีการคุมครองถึงโดยศาลไดตีความคําวา “สิทธิ
อยางหนึ่งอยางใด” หมายถึงสิทธิในชื่อ และสิทธิในการกอตั้ง และดําเนินธุรกิจ โดยถึงวาสิทธินี้เปน
สิทธิที่ศาลสรางขึ้นเพื่อคุมครองกิจการทางพาณิชยมิใหประโยชนที่ผูประกอบการควรจะไดรับถูก
ละเมิด แมวาในการคานั้นจะพึงมีการเขงขันกันในระบบเสรีนิยม แตบุคคลก็ไมควรถูกลวงละเมิด
สิทธิดังกลาว แตการใชก็ยังมีขอระวังมากกวาการคุมครองทรัพยสินตามปกติ ซ่ึงศาลยังคงยึดหลักนี้
อยู หากมีการกระทําอ่ืนๆ ครบองคประกอบละเมิดตามมาตรา 823 วรรคหน่ึง ศาลก็จะใหชดใชคา
สินไหมทดแทน นอกจากนี้ศาลเยอรมันยังตีความคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” รวมไปถึงสิทธิใน
ความเปนสวนตัว (Right of Privacy) และยังรวมถึงมูลคา และสิทธิซ่ึงกฎหมายกําหนดคุมครองจาก
การอันมิชอบดวยกฎหมายสิทธิตางๆ เหลานั้นจึงเปนสิทธิเด็ดขาดตามแนวคิดของศาลเยอรมัน 
 สวนกฎหมายเดิมของอังกฤษละเมิดแบงออกเปน 2 ประเภทใหญ คือ การละเมิดสิทธิ
โดยทั่วไป (Trespass) และการละเมิดสิทธิโดยเฉพาะ (Action on the Case) ตามแนวคําอธิบายทาง
ตําราก็มีนักวิชาการอธิบายในเรื่องสิทธิที่ไดรับความคุมครองวาสิทธิที่กฎหมายอังกฤษคุมครอง
ไดแก สิทธิในบุคลิกภาพ สิทธิในทางทรัพยสิน และสิทธิในทางรางกาย ซ่ึงไมรวมถึงการผิดสัญญา
เชนเดียวกับกฎหมายของประเทศอื่น คือใหความคุมครองสิทธิโดยเด็ดขาดเทานั้น 
 ดังนั้นจะเห็นไดวาสิทธิที่ผูเสียหายจะไดรับความคุมครองจากการกระทําละเมิดตาม
กฎหมายนั้นไมวาจะเปนกฎหมายของประเทศในระบบซีวิลลอว หรือประเทศในระบบคอม-
มอนลอว สิทธินั้นตองเปนสิทธิเด็ดขาด เทานั้น 
 
 1.2  ความเสียหายตอสิทธินอกทรัพยสิน 
                    นอกจากความเสียหายที่ไดกลาวมาแลวขางตน ในบางกรณีการกระทําเดียวกันอาจ
กอใหเกิดความเสียหายอีกประการหนึ่งคือ ความเสียหายที่ไมอาจคํานวณเปนเงินได ซ่ึงสวนใหญ
มักเปนความเสียหายตอความรูสึก หรือความเสียหายตอจิตใจของผูเสียหายศาลไมสามารถจะ
เปรียบเทียบเอาความเสียหายนั้นๆ กับจํานวนเงินเพื่อเปนการทดแทนใหแกผูเสียหายได แตตาม
กฎหมายไทยไดมีการกําหนดไวชัดเจนในมาตรา 446 ใหศาลตองกําหนดคาเสียหายเหลานี้แก
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ผูเสียหาย นักกฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นการทดแทนหรือชดเชยความเสียหายก็คงตองเปน
การกําหนดเปนตัวเงินนั่นเอง แตประการสําคัญคืออะไรตัวกําหนดคาเสียหายในแตละกรณี   
 1.2.1 ความเสียหายที่ไมสามารถคํานวณเปนเงินได 
 จากการศึกษาความเสียหายที่ไมสามารถคํานวณเปนเงินไดนั้นตามบัญญัติของ
กฎหมายไทยไดบัญญัติไววากรณีที่ทําใหเขาเสียหายแกรางกาย หรืออนามัยก็ดี ในกรณีทําใหเขาเสีย
เสรีภาพก็ดีผูตองเสียหายจะเรียกรองเอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอยางอื่นอันมิใชตัวเงิน
ดวยอีกก็ได ซ่ึงการตีความตามบทบัญญัติของกฎหมายแลวจะเห็นไดวาการพิจารณาใหมีการชดใช
คาเสียหายที่ไมใชตัวเงินนั้นมีกรอบจํากัดเฉพาะเปนความเสียหายแกรางกาย อนามัย หรือทําใหเสีย
เสรีภาพเทานั้น สวนความเสียหายตอชื่อเสียง เกียรติคุณยอมเปนความเสียหายที่ไมเปนตัวเงินที่
สามารถเรียกคาเสียหายตามหลักทั่วไปในมาตรา 438 อยูแลว (ไพจิตร ปุญญพันธุ, 2539, หนา 158)   
ความเสียหายที่ไมเปนตัวเงินอันเกิดจากการกระทําที่เปนความเสียหายแกรางกายไดแก ความ
เจ็บปวดทุกขทรมานของบาดแผลการสูญเสียอวัยวะ หรือทุพพลภาพอันเปนเหตุกระทบกระเทือน
ถึงจิตใจของผูเสียหาย หรือกอใหเกิดการสูญเสียอ่ืนๆ เชน สามีหรือภรรยาทอดทิ้งไปเกิดความ    
ชอกช้ําใจ หรือเสียสุขภาพจิตไมวาจะเปนความเสียหายอันเปนผลมาจากการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้น
ในปจจุบันหรือในอนาคต 
 1.2.2 ความเสียหายที่ไมสามารถคํานวณเปนเงินได 
 สวนความเสียหายที่ไม เปนตัวเงินในบทบัญญัติของกฎหมายไทย  บัญญัติวา         
“อนึ่ง หญิงที่ตองเสียหายเพราะผูใดทําผิดศีลธรรมแกตนก็ยอมมีสิทธิเรียกรองทํานองเดียวกันนี้”     
คําวา ทํานองเดียวกันนี้มีความหมายถึงคาเสียหายที่ไมใชตัวเงิน ซ่ึงในกรณีนี้กฎหมายกําหนดให
เรียกรองไดเฉพาะความเสียหายอันเกิดจากการกระทําละเมิดอันเปนความผิดอาญาในความผิด
เกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ถึงมาตรา 287 ในความผิดเกี่ยวกับการกระทํา
อนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา เปนตน ความเสียหายที่ไมเปนตัวเงินอันเกิดจากการกระทําดังกลาว
ดังเชน การอับอายขายหนา การดูถูกเหยียดหยาม คุณคาความเปนสาวที่ตกต่ําลงในทางการพิจารณา
ของศาลตองเปนการที่ผูเสียหายไดมีการเรียกรองในคําฟองศาลจึงจะมีอํานาจพิจารณาให และการที่
ศาลจะใหตามฟองประการใดเพียงใด หรือจะไมใหเลยก็ยังคงตองอยูภายใตหลักกฎหมายทั่วไปใน
มาตรา 438  ซ่ึงกฎหมายใหเปนดุลพินิจของศาลอยางกวางขวาง 
 ความเสียหายที่ไมเปนตัวเงินดังกลาวกฎหมายไมไดบัญญัติวาจะเปนประการใด
โดยเฉพาะเจาจง และผูเสียหายจะใชสิทธิเรียกรองหรือไมก็ได และสิทธิเรียกรองคาเสียหายตาม
มาตรา 446 นี้เปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเสียหาย โดยกฎหมายไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวา “สิทธิ
เรียกรองนี้ไมอาจโอนกันไดและไมสืบตกไปยังทายาท” เนื่องจากโดยสภาพความเสียหายยอมติดตัว 
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ผูเสียหายอยูตลอดไปอยางแนนอน และในประการสําคัญหากผูเสียหายไมติดใจเรียกรองใน
คาเสียหายสวนนี้ ผูอ่ืนยอมไมมีสิทธิจะเรียกรองแทนไดเวนแตผูเสียหายไดมีการเรียกรองกันไวแลว
ในทางสัญญาหรือในทางศาลทายาทจึงจะสืบสิทธินั้นไป 

  

2.  วัตถุประสงคของความรับผิดฐานละเมิด 
 

 คําวา คาสินไหมทดแทนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดบัญญัติไวในมาตรา  
438 วรรคสอง ไดแก การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด หรือใชราคาทรัพยสิน
นั้น รวมทั้งคาเสียหายอันพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใดๆ อันไดกอข้ึนดวยกฎหมายละเมดิ
จึงมีขึ้นดวยวัตถุประสงคหรือหนาที่ดังนี้ กฎหมายละเมิดกําหนดขึ้นสําหรับการกระทํา หรือละเวน
การกระทําอันเปนพฤติการณที่ตอตานสังคมความรับผิดในกฎหมายละเมิดความผิดในทางเพง ซ่ึงมี
ความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน ซ่ึงอาจเปนบุคคลเดียว หรือหลายบุคคลก็ได การกระทํา
ละเมิดเปนการฝาฝนตอหนาที่ที่กฎหมายลักษณะละเมิดกําหนดใหใชระมัดระวังตอบุคคลทั่วไป 
กฎหมายละเมิดจึงมุงแกไขเยียวยาความเสียหายของเอกชนไมใชเพื่อประโยชนสาธารณะ การชดใช
เยียวยาทางละเมิดนั้นจึงเปนกําหนดใหผูเสียหายฟองเรียกคาสินไหมทดแทนในความเสียหายของ
ผูกระทําละเมิด โดยสรุปวัตถุประสงคของกฎหมายละเมิดก็เพื่อแกไขความสูญเสีย และชดใชคา
สินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายใหบุคคลที่ไดรับความเสียหายเนื่องจากการกระทําของบุคคล
อ่ืน เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายละเมิดในประเทศไทยแลวคาเสียหายจึงไดแกการคืน
ทรัพยสินรวมถึงคาเสียหายอันพึงบังคับใชหากจะถือวาคาเสียหายหมายถึงเงินที่ใชแกเจาหนี้เทานั้น 
แลวที่วาคาเสียหายก็คือคาสินไหมทดแทนคาสินไหมก็คือ คาเสียหายก็ยอมเปนการถูกตอง แตการ
ชดใชคาสินไหมทดแทนมิไดหมายถึงเฉพาะเงินอันเปนคาเสียหายแตหมายถึงการคืนทรัพย การ
ชดใชราคาตลอดจนการกลับคืนสูฐานะเดิม ซ่ึงมีความหมายโดยกวางวาคาเสียหายนั้นคาสินไหม
ทดแทนจึงกินความหมายของคาเสียหายแลวยังรวมถึงการคืนทรัพยสินการใชคืนทรัพยสินอีกดวย 
 คาเสียหายจึงเปนเพียงสวนหนึ่งของคาสินไหมทดแทนหรือการชดใชคาสินไหมทดแทน
เทานั้น หรืออาจกลาวไดวาคาเสียหายก็เปนคาสินไหมทดแทนอยางหนึ่งนั่นเอง ซ่ึงตามบทบัญญัติ
มาตรา 222  แหงกฎหมายลักษณะหนี้ไดบัญญัติไวใหเจาหนี้เรียกเอาจากลูกหนี้เพื่อทดแทนความ
เสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดขึ้นจากการไมชําระหนี้นั้นแลว ผูเขียนมีความเห็นวามาตราดังกลาวนี้ 
ถือไดวาเปนมูลความรับผิดตามสัญญา และการที่จะกอใหเกิดความรับผิดตามสัญญาไดนั้น ยอม
จะตองมีการกอนิติสัมพันธกันระหวางเจาหนี้และลูกหนี้มากอน ซ่ึงอาจจะอยูในรูปของสัญญาที่มี
ผลสมบูรณใชบังคับกันได  กลาวคือความรับผิดตามสัญญาจะตองมีการทําขอตกลงกันเพื่อ
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ปฏิบัติการชําระหนี้อยางใดอยางหนึ่งตามที่ตกลงกันไว และมีการผิดสัญญาทําใหเจาหนี้เสียหายจึงมี
สิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดขึ้นจากการไมชําระหนี้จากลูกหนี้
นั้นได แตสําหรับมูลความผิดเพื่อละเมิดจะเห็นไดวาผูทําละเมิด และผูเสียหายไมจําเปนตองมีนิติ
สัมพันธกันมากอนไมมีการตกลง หรือคาดคะเนผลแหงละเมิดแตประการใดความรับผิดเพื่อละเมิด
จึงมีผลตอทุกคนที่อาจเขามาเปนผูเสียหายได และจะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความ
เสียหายอันเปนผลมาจากละเมิดทั้งสินตามมาตรา 438 
 สําหรับวัตถุประสงคของการใชคาสินไหมทดแทนตามมูลความรับผิดตามสัญญาจะ
พบวาเพื่อจะใหเจาหนี้ไดคงคืนสภาพ และไดผลเหมือนอยางวาไดมีการชําระหนี้อยางครบถวน แต
ในขณะที่มูลความรับผิดเพื่อละเมิด การชดใชคาสินไหมทดแทน ตามมาตรา 438 ก็เพื่อใหผูเสียหาย
กลับคืนสูฐานะเดิมใหมากที่สุดเทาที่จะมากได ไมวาจะโดยคืนทรัพย การใชระคาทรัพย หรือการใช
เงินคาเสียหายเพื่อความเสียหายอยางใดๆ ที่เกิดจากการละเมิดแตเพียงอยางเดียว    
 ตามกฎหมายของประเทศในระบบคอมมอนลอว ความรับผิดฐานละเมิดพัฒนามาจาก
หลักเกณฑความรับผิดทางอาญาเปนสําคัญ ซ่ึงเริ่มขึ้นจากการกระทําที่เปนปฏิปกษตอความรูสึกนึก
คิดและศีลธรรมอันดี โดยใชมาตรฐานกฎเกณฑศีลธรรมอันดีของประชาชนมาเปนเครื่องชี้วาส่ิงใด
เปนละเมิด ดังนั้นในบางประเทศของกลุมกฎหมายสกุลกฎหมายคอมมอนลอว เชน อังกฤษ และ 
สหรัฐอเมริกา จึงไดพัฒนาหลักเรื่องการชดใชคาเสียหายที่จะเปนการลงโทษโดยใชคาเสียหาย
ดังกลาว ซ่ึงเปนเรื่องในการละเมิดเปนเครื่องมือในการลงโทษคลายกับโทษทางอาญา กลาวคือศาล
จะกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษแกผูถูกทําละเมิดเปนจํานวนมากมายเกินกวาความเสียหายที่
แทจริงการที่ศาลกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษก็เพื่อที่จะใหบรรลุวัตถุประสงคจากการกระทํา
ละเมิดจึงเปนการกําหนดคาเสียหายเหลานี้เปนการสนับสนุนใหเหยื่อ (ผูเสียหาย) ที่รูสึกตองการแก
แคนผูกระทําผิดไดรับความพอใจโดยถูกตอง และเปนการปองกันการที่ผูเสียหายจะทําการแกแคน
ดวยตนเอง ซ่ึงอาจจะทําใหสังคมเกิดความไมสงบสุขเปนการลงโทษผูกระทําผิด เพื่อชดเชยสําหรับ
การกระทําผิดของเขาเปนการปองกันจากการรับโทษซ้ําเนื่องจากการกระทําผิดของเขา ถาการ
กําหนดคาสินไหมทดแทนขึ้นอยูกับความสูญเสียที่เปนตัวเงินตอโจทกเทานั้นก็จะตองปลอย
ผูกระทําผิดที่อยูในฐานะทางการเงินอยางเดียวกันไป  เสมือนวาเขาไมไดกระทําละเมิดศาลก็อาจจะ
ตองการกําหนดการปองกันใหมากขึ้นเพื่อเปนเยี่ยงอยางศาลอุทธรณไดใหเหตุผลวาเพื่อปองกัน
บุคคลอื่นมิใหกระทําตามโดยเอากรณีของจําเลยเปนตัวอยางศาลก็จะกําหนดคาเสียหายในเชิง
ลงโทษเพื่อวาจําเลยจะไดคืนทรัพยที่ไดมาโดยไมสุจริตให    
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3. หลักเกณฑในการกําหนดคาเสียหาย 
 

 การชดใชคาสินไหมทดแทนก็เพื่อใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมใหมากที่สุดไมวาจะ
โดยการคืนทรัพย การชดใชราคาทรัพย หรือการใชเงินคาเสียหายเพื่อความเสียหายอยางใดๆ ที่เกิด
จากการละเมิดตามที่ไดกลาวมาแลวขางตน   

สําหรับการชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็มี
บัญญัติอยูในมาตรา 438 ถึง มาตรา 447 โดยมีมาตรา 438 เปนมาตราซึ่งบัญญัติวา “คาสินไหม
ทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณ และความรายแรง
แหงละเมิด” เปนบทบัญญัติหลักทั่วไปในการกําหนดใหใชคาสินไหมทดแทนมีความสําคัญเทยีบได
กับมาตรา 420 อันเปนแมบทลักษณะละเมิดในลักษณะ 1 วาดวยความรับผิดเพื่อละเมิด แตยังมี
บทบัญญัติตอไปจนถึงมาตรา 447 จึงเห็นไดวา ถากรณีตกอยูในบังคับของมาตราใดโดยเฉพาะก็ตอง
พิจารณาตามบทบัญญัตินั้น กรณีนอกจากบทบัญญัติเฉพาะเรื่องก็ตองพิจารณาตามบททั่วไปตาม
มาตรา 438  

 
 3.1 หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายที่เปนตัวเงิน 
 บทบัญญัติในกฎหมายลักษณะละเมิดนอกจากมาตรา 438 อันเปนบททั่วไปแลวยังมี
มาตราอื่นๆ กําหนดไวถึงความเสียหายเฉพาะอยาง  ซ่ึงกฎหมายลักษณะละเมิดไดกําหนด
รายละเอียดวิธีการชดใชคาสินไหมทดแทนเปนกรณีเฉพาะเรื่องนั้นๆ อยูแลว ฉะนั้นหากกรณีมี
ความเสียหายเกิดขึ้นแลว และสามารถปรับบทไดกับบทบัญญัติในมาตราใด การกําหนดคาสินไหม
ทดแทนก็จําตองเปนไปตามบทบัญญัติในมาตรานั้น แตหากไมสามารถปรับบทไดกับมาตราใดแลว 
ก็ตองพิจารณาการกําหนดวิธีชดใชคาสินไหมทดแทนดังที่ระบุในมาตรา 438 แทน แตทั้งนี้ก็มิได
หมายความวา เมื่อไดเรียกคาสินไหมทดแทนในบทบัญญัติเฉพาะเรื่องที่กฎหมายกําหนดรายละเอยีด
ไวแลว ผูเสียหายจะไมมีสิทธิเรียกคาเสียหายแตอยางใดๆ ตามบทบัญญัติในมาตรา 438 วรรค 2 อีก  
กลาวคือ ผูเสียหายจะเรียกคาสินไหมทดแทนทั้งตามที่ระบุไวในบทเฉพาะเรื่อง และบททั่วไปใน
มาตรา 438 วรรค 2 อีกดวยก็ได หากปรากฏวาคาสินไหมทดแทนที่ไดรับยังมาครอบคลุมความ
เสียหายที่เกิดขึ้น 
 ทั้งนี้เนื่องจากวัตถุประสงคหลักในการกําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายก็เพื่อให
เขากลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนหนึ่งไมมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น หรือใหใกลเคียงกับฐานะเดิมให
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มากที่สุดเทาที่จะทําได แตเนื่องจากการทําใหเขากลับสูฐานะเดิมนั้นไมใชเร่ืองงาย และไมอาจจะทํา
ไดทุกกรณีไป หากไมมีทางอื่นก็ตองใชเงินอันเปนวิธีที่ชดใชไดทั่วไปในเมื่อไมสามารถหาวิธีอ่ืนได
ดีกวานั้น 
 อยางไรก็ดี ในเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทน จะเห็นไดวา ในบางครั้งการทําใหความ
เสียหายที่เสียไปใหกลับคืนมาอยางเดิม แมในเรื่องความเสียหายที่คิดเปนเงินไดจะใหมีทดแทน
ความเสียหายใหกลับคืนมาอยางเดิมไดก็ยากอยู เพราะความเสียหายไดเกิดขึ้นแลวจะแกใหหมดไป
เหมือนอยางเดิมนั้นเปนเรื่องวิสัย ผูเสียหายจึงไดรับแตส่ิงตอบแทน เชนคิดราคาเงินจํานวนเทาราคา
ของส่ิงของที่ถูกทําลายไปนั้น ไมใชวาผูเสียหายจะไดของที่มีสภาพอยางเดียวกับของเดิมจริงๆ 
ฉะนั้น การชดใชคาสินไหมทดแทนจึงไมไมหมายความวา ลบลางความเสียหายนั้นออกไดหากแต
เพียงใหส่ิงตอบแทนใหสมกับความเสียหาย คือใหผูเสียหายไดรับความพอใจที่แทนความเสียหายที่
เกิดขึ้น กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ เปนการทดแทนความเสียหายนั่นเอง ซ่ึงการทดแทนความเสียหายก็
เปนกําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย ซ่ึงเปนไดตั้งแตการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสยี
ไปเพราะละเมิด หรือการใชราคาทรัพยสินนั้นรวมทั้งคาเสียหายอันพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหาย
อยางใดๆ อันเกิดจากการกระทําละเมิด ดังปรากฏในมาตรา 438 วรรค 2 นั่นเอง 
 3.1.1 การคืนทรัพยสิน หมายถึง อันจะตองเสียไปเพราะละเมิดกรณีที่ผูเสียหายไปโดย
อํานาจทั้งนี้ไมวาผูกระทําละเมิดจะมีเจตนาทุจริตหรือไมก็ตามยอมเปนละเมิดผูกระทําละเมิดยอม
จะตองคืนทรัพยสินนั้นใหแกผูเสียหายซ่ึงเปนเจาของอยางไรก็ดี ในบางครั้งอาจมีกรณีที่ไมสามารถ
คืนทรัพยนั้นได เพราะทรัพยถูกทําลายไปเสียกอนก็ดี ทําลายทรัพยนั้นอันเปนการละเมิดก็ดี ก็ตอง
ชดใชดวยประการอื่น 

 3.1.2 การใชราคาทรัพยสิน หมายถึง กรณีที่ไมสามารถคืนทรัพยสินนั้นได เพราะ
ทรัพยสินนั้นถูกทําลาย บุบสลาย หรือสูญหายไปแลว และจะชดใชดวยประการอื่น โดยหาทรัพยสิน
ชนิด และแบบเดียวกันมาทดแทนใหก็ไมได เนื่องจากมีช้ินเดียวในโลก หรือเปนทรัพยสินประจํา
ตระกูล ฯลฯ ในกรณีนี้จึงจําตองมีการใชราคาทรัพยสินทดแทนกัน 
 
 3.2 คาเสียหายอันพึงบังคับใหใช  
 การบังคับใหชดใชเปนเงินเพื่อใหความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นหมดสิ้นไป ความเสียหายที่
จะตองชดใชนั้นตองเปนผลของกรรมละเมิด จึงจะถือเปนความเสียหายที่กรรมละเมิดกอใหเกิด 
และจําตองใชคาสินไหมทดแทน ตามมาตรา 420 ความเสียหายที่กอขึ้นแยกได 2 อยาง คือ  
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 3.2.1 ความเสียหายเปนเงินเปนทอง เชน ทําใหตัวทรัพยเสียหายคิดมูลคาไดเปนคา
ซอมใหคืนดี คาเสื่อมราคา หรือ เสียหายจากการขาดประโยชนอันพึงจะไดคาขาดไรอุปการะ คาขาด
แรงงาน ซ่ึงคํานวณเปนราคาได  
 3.2.2 ความเสยีหายที่ไมเปนเงินทอง ตีราคาไมได เชน ทําใหรางกายพิการถูกตัดแขน 
ตัดขา เพราะกระดูกหักเนื่องจากถูกรถยนตชน ทําใหเสียอนามัย ทนทกุขทรมาน เสยีเสรีภาพโดยถูก
กักขัง ถูกหมิน่ประมาท ถูกดา เหลานี้ไมมีราคาที่จะคาํนวณเปนตวัเงินได แตก็เปนความเสียหายที่
บังคับใหใชได 
 ในการกําหนดใหใชเงินคาเสียหายเปนจํานวนเทาใดเพื่อทดแทนความเสียหายที่
เกิดขึ้นนั้น ศาลมีอํานาจกําหนดใหใชเพียงใดก็ไดตามสมควรแกพฤติการณ และความรายแรงแหง
ละเมิดดังที่บัญญัติในมาตรา 438 วรรคแรก คาเสียหายจึงไมจําตองเทากับความเสียหาย ศาลอาจ
กําหนดเปนการลงโทษใหใชมากกวาที่เสียหายจริงก็ได หรือตามพฤติการณควรใหจําเลยใชนอยกวา
ความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยจําเลยไมควรรับผิดในความเสียหายทั้งหมด ศาลจะใหใชบางสวนก็ได 
หรือศาลอาจกําหนดเปนการประมาณความเสียหายที่จําเลยตองรับผิดก็ได 
 กลาวใหชัด ก็คือ ศาลอาจใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหาย โดยดูจาก
พฤติการณแหงละเมิด เชน ในการทําละเมิดแตละรายอาจมีเหตุผลอันกอใหเกิดความเสียหายได
หลายเหตุอยูรวมกัน เหตุเหลานี้ยอมตองนํามาคํานึงในการกําหนดคาเสียหายที่ผูทําละเมิดจะตอง  
รับผิด ดังนี้ศาลอาจกําหนดใหผูทําละเมิดใชคาเสียหายเฉพาะสวนที่ตนกอความเสียหายก็ได หรือ
หากผูกระทําละเมิดทําไปโดยความจําเปน ศาลก็อาจยกเวนความรับผิดเสียเลยก็ได เปนตน หรือ
กรณีศาลกําหนดคาเสียหายโดยวินิจฉัยจากความรายแรงแหงละเมิด คือ ดูจากลักษณะของการ
กระทําวามีความรายแรงมากนอยเพียงใด เชน ผูการทําละเมิด ไดกระทําละเมิดเพียงครั้งเดียวหรือ
หลายครั้ง กระทําละเมิดโดยทํารายจนไดรับอันตรายสาหัส กระทําโดยไตรตรองไวกอน หรือโดย
ทรมาน หรือทารุณโหดรายเสียหายหรือไม แลวจึงกําหนดคาเสียหายใหมาก หรือนอยตามความ
รายแรงนั้น ซ่ึงจุดนี้เอง ศาลจึงอาจจะกําหนดคาเสียหายใหผูกระทําละเมิดมากกวาที่ผูเสียหาย
เสียหายจริง เพื่อเปนการลงโทษดวยก็ได เพราะมาตรา 438 เปดชองไวแลว ดังจะเห็นไดจาก          
คําพิพากษาฎีกาที่ 336/2475 อยางไรก็ดีมีนักกฎหมายบางทาน เห็นวาการกําหนดคาเสียหายโดย
พิจารณาจากความรายแรงแหงละเมิดตามาตรา 438 นี้ มิใชการลงโทษผูกระทําผิด แตเพียงเปนการ
กําหนดคาสินไหมทดแทนในการชดใชคาเสียหายตามธรรมชาติบางสวนถือเปนวิธีชดเชยที่เปน
อุดมการณ คือ เปนการกระทําใหกลับไปสูฐานะเสมือนไดมีอยูกอนเหตุการณที่ทําใหเกิดความ
เสียหาย หรือฐานะเดียวกัน แตการใชคาเสียหายตามธรรมชาตินี้ยากที่จะกระทําได เพราะเหตุวาเปน
การยากที่จะทําความเสียหายใหหมดโดยยอนหลังขึ้นไป เชน การชดเชยการที่ไมไดใชทรัพยที่เอา
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ไปจนถึงวันที่ศาลพิพากษา นอกจากนี้การกลับคืนสูฐานะเดิมอาจจะเสียคาใชจายมากเกินไป ศาลจึง
ส่ังใหคาเสียหายเปนเงิน การที่ศาลจะกําหนดเงินคาเสียหายมากกวาที่ผูเสียหายไดรับความเสียหาย
จริงอันเปนการลงโทษผูกระทําการละเมิดนั้นไมสามารถทําได ทั้งนี้มีเหตุผลคือ การจะเอาความผิด
ในทางกฎหมายแพงไปปนกับกฎหมายอาญาที่ประสงคจะลงโทษคนเพราะความชั่วไมได กฎหมาย
แพงนั้นมีความประสงคจะเฉลี่ยความเสียหายที่เกิดขึ้นแลว ระหวางผูกระทําละเมิด และผูไดรับ
ความเสียหายตามความยุติธรรม ฉะนั้น ความเสียหายที่แทจริงจึงเปนความเสียหายสูงสุดที่ศาลจะพึง
ใหผูกระทําละเมิดชําระได แตศาลยอมมีอํานาจลดใหนอยลงไปไดมาตรา 438 ศาลจะใหผูกระทํา
ละเมิดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อเปนการลงโทษในทางแพงไมได การกําหนดใหใชคาเสียหายนั้น 
เปนไปเพื่อประโยชนของผูไดรับความเสียหายไมไดมุงหมายที่จะใหผูกอความเสียหายไดรับความ
ทุกขทรมาน 
 ความคิดเห็นของผูเขียน อาจมีกรณีที่ศาลกําหนดคาเสียหายเพื่อเปนการลงโทษผูทําละเมดิ
ได แมตามกฎหมายไทยจะเปนระบบซีวิลลอว และแนวความคิดเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายเพื่อ
ลงโทษผูละเมิดจะเปนของระบบคอนมอนลอวที่มีความคิดทางอาญาเจือปน แตในทางปฏิบัติ
บางครั้งศาลไทยก็กําหนดคาเสียใหแกผูเสียหาย โดยนําแนวคิดของทั้งสองระบบมาผสมกันดัง
ตัวอยางพิพากษาฎีกาที่ยกมากลาวถึงขางตน แตผูเขียนมีความเห็นวานาจะมีแตในกรณีที่มีการ
กระทําละเมิดโดยจงใจ โดยอุกอาจ ไตรตรองไวกอน หรือโดยทรมานหรือทารุณโหดราย ฯลฯ 
เทานั้น สวนกรณีประมาทเลินเลอไมนาจะมีการกําหนดคาเสียหายเพื่อลงโทษผูกระทําความผิดได 
เนื่องจากในทางอาญาการลงโทษผูกระทําผิดจะตองพอใจวาการกระทํานั้นทําไปดวยเพราะเจตนาที่
ช่ัวราย (Harmful Tendencies) และเปนการลงโทษเพื่อยับยั้งการทําผิดในอนาคตอันเปนเรื่องของ
เจตนากระทําผิดในทาอาญา สวนกรณีประมาทเลินเลอก็อาจมีลงโทษในทางอาญาไดเชนกัน เพราะ
เปนเรื่องของประโยชนตามกฎหมายที่รัฐมุงจะคุมครองแตในกรณีความรับผิดทางแพงเปนเรื่อง
ระหวางเอกชน และการกระทําละเมิดโดยประมาทเลินเลอสวนใหญเปนเรื่องของอุบัติเหตุ 
(Accident) ผูกระทําละเมิดไมไดมีเจตนาที่ช่ัวรายแตประการใดอาจทําละเมิดไปโดยขาดความ
ระมัดระวังตามควรเทานั้น ผูเขียนจึงเห็นวา ยังไมนาที่จะเปนการกําหนดคาเสียหายเพื่อลงโทษ
ผูกระทําผิดได 
 นอกจากนี้ การชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อเยียวยาความเสียหายของผูถูกกระทําละเมิด
นั้นหาไดจํากัดอยูเพียงการคืนตัวทรัพยหรือการใชราคา และการชดใชคาเสียหายตามมาตรา 438 แต
อยางใดไม อาจมีทางอื่นที่จะจัดการทําใหเสียหายถูกลบลางเสียได กลาวคือในบางกรณีวิธีการ
ดังกลาวขางตนก็ยังไมเพียงพอที่จะเยียวยาความเสียหายของผูเสียหายได หรือสภาพของสิทธินั้นมี
วิธีบังคับอยางอื่นใด เพื่อใหผลของการละเมิดส้ินไป นอกจากการใชเงินแทนราคาทรัพย หรือเปน
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คาเสียหาย ศาลอาจบังคับใหใชเงินรวมทั้งบังคับวิธีอ่ืนตามสภาพของสิทธิดวยก็ได เชน หามกระทํา
ตอไปนี้ซ่ึงการกระทําอันเปนละเมิด หามใชทรัพยสินของผูเสียหาย ซ่ึงผูกระทําละเมิดไมมีสิทธิใช
เนื่องจากผูเสียหายไดบอกเลิกสัญญาเพราะผูทําละเมิดผิดสัญญาไปแลวขอใหถอนการจดทะเบียน
ช่ือบริษัทที่ผูทําละเมิดใชช่ือกับของผูเสียหาย  
 ในกรณีที่ถูกทําใหเสียหายแกช่ือเสียงตามมาตรา 423 โดยการกลาว หรือไขขาวแพรหลาย
ซ่ึงขอความที่ไมเปนความจริงนั้น เพียงการชดใชเปนตัวเงินใหแกผูกระทําละเมิดที่ตองเสียช่ือเสียง
นั้นไมสามารถที่จะเยียวยาความเสียหายของเขาได กลาวคือ ช่ือเสียงเกียรติคุณของเขาก็ยังไมอาจ
กลับคืนดีดังเดิมได หากการกลาว หรือไขขาวแพรหลายไดกระทําโดยการลงหนังสือพิมพ วิธีการ
เยี่ยวยาความเสียหายของผูเสียหายใหแกผูเสียหายไดรับความพอใจ อันเปนการทดแทนความ
เสียหายนั้นก็อาจใชวิธีการประกาศแกขาว หรือขอขมากันใหแกเอกชน หรือสาธารณชนทราบดวย
การลงขาว รวมทั้งจายคาเสียหายเปนตัวเงินอีกตั้งหาดวยก็ได ตามมาตรา 447 เปนตน 
 ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวาการกําหนดคาสินไหมทดแทนมีความหมายใกลเคียงกันแต
คนละเวลา คือคาเสียหายเกิดทันทีเมื่อมีการเสียหายเกิดขึ้น ซ่ึงเมื่อมีการเสียหายก็คิดคาเสียหาย
เทากับจํานวนเงินที่เสียหายแตคาสินไหมทดแทนเกิดตามมาทีหลัง คือตองมีการเสียหายกอนจึงจะมี
การจายคาสินไหมทดแทนได และคาสินไหมทดแทนอาจจะไมเทากับคาเสียหายคาสินไหมทดแทน
อาจไดนอยกวาคาเสียหายแลวแตความเสียหายที่เกิดขึ้นวาสงผลมากนอยเพียงไหน และคาสนไหม
ทดแทนอาจจะกินไปถึงคาเสียหายในอนาคตดวย เชน การทุพพลภาพ ซ่ึงผูเสียหายจะเสียจะเสีย
โอกาสในการประกอบอาชีพ ดังนั้นผูทําใหเสียหายตองจายสินไหมทดแทน คาเสียหายเกิดจากการ
กระทําใหส่ิงของไมเหมือนเดิม เชน ในกรณีรถชนกันมูลคาแตความเสียหาย สวนคาสินไหม
ทดแทน กรณีผิดสัญญาหมั้น (หญิง) ชายเรียกของหมั้นเดิมคืน และเรียกคาสินไหมทดแทนจากชาย
อ่ืนที่เปนสาเหตุในการบอกเลิกสัญญาหมั้น 
 
 3.3 หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายที่ไมใชตัวเงิน  
 จากความเสียหายที่เปนเงินเปนทอง เชน ทําใหตัวทรัพยเสียหายคิดมูลคาไดเปนคา
ซอมแซมใหคืนดี คาเสื่อมราคา หรือเสียหายจากการขาดประโยชนอันจะพึงได คาขาดไรอุปการะ 
คาขาดแรงงานซึ่งคํานวณเปนราคาได อีกอยางหนึ่งเปนความเสียหายที่ไมเปนเงินเปนทอง ตีราคา
ไมได เชน ทําใหรางกายพิการถูกตัดแขน ตัดขา เพราะกระดูกหัก เนื่องจากถูกรถยนตชนทําใหเสีย
อนามัย ทนทุกขทรมาน เสียเสรีภาพโดยถูกกักขัง ถูกหมิ่นประมาท ถูกดา เหลานี้ไมมีราคาจะ
คํานวณเปนตัวเงินได แตก็เปนความเสียหายที่บังคับใหชดใชได 
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    สําหรับในประเทศอังกฤษก็มีแบงประเภทของความเสียหาย (Head of Damage) ที่นํามา
สูการชดใชคาสินไหมทดแทน เปน 2 ประเภท คือ ความเสียหายที่อาจคํานวณเปนเงินได(Pecuniary 
Loss) และความเสียหายที่ไมอาจคํานวณเปนเงินได (Non-pecuniary Loss) โดยที่ประเภทแรกเปน
การพิจารณาถึงตนทุนของการซอมแซม (The Cost of Restoring) ทรัพยสินที่ผูเสียหายมีอยูเดิมแลว
ประเมินคาเสียหายตามมูลคาที่ลดนอยลงของทรัพยสินนั้นใหแกผูเสียหาย สวนประเภทหลังเปน
การพิจารณาถึงความเสียหายในบางกรณี เชน การทําใหเสียหายแกรางกายหรืออนามัย (Personal 
Injury) ยอมมีความเสียหายอยางอื่นที่ไมอาจคํานวณเปนเงินไดดวย ไดแก ความเจ็บปวดทุกข
ทรมาน (Pain and Suffering) การเสียความสุขหรือความรื่นรมยเพลิดเพลินในชีวิต (Loss of 
Amenity) เปนตน  ซ่ึงในบางครั้งอาจกลาวไดวาความเสียหายที่ไมอาจคํานวณเปนเงินไดนี้
กําหนดใหก็เพื่อเปนการปลอบขวัญ (Solace) ผูเสียหาย โดยการกําหนดเงินใหแกเขาเพื่อใหเขา
ไดรับความพอใจจากการไดมาซึ่งสินคาหรือการบริการที่เขาชื่นชอบนั่นเอง 
   เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดแลว ก็ยอมจะตองมีการบังคับใหใชคา
สินไหมทดแทนแกกัน ซ่ึงเพื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย จะเห็นไดวาอาจ
จําแนกการชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดออกไดเปน 2 ลักษณะๆ หนึ่ง คือใหใชคาสินไหม
ทดแทนในลักษณะที่เปนทรัพยสินเพราะเปนความเสียหายแกสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนไดตาม
มาตรา 420 และศาลกําหนดคาเสียหายใหไดตามมาตรา 438 สวนอีกลักษณะหนึ่งเปนการใชคา
สินไหมทดแทนที่ไมมีลักษณะเปนทรัพยสิน 

 3.3.1 การชดใชคาสินไหมทดแทนในลักษณะที่เปนทรัพยสิน 
 คาสินไหมทดแทนประเภทนี้ ผูเขียนเห็นวาเปนการชดใชคาสินไหมทดแทนในทาง
เศรษฐกิจ (Economic Compensation) เปนการชดใชคาสินไหมทดแทนที่มุงเนนเยียวยาความ
เสียหายที่เปนประโยชนในทางเศรษฐกิจของผูเสียหายใหคืนสูฐานะเดิม กลาวคือการชดใชคา
สินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายสําหรับบรรดาทรัพยสินของผูเสียหายที่ตองสูญเสียไป เพราะการ
กระทําอันเปนละเมิด ซ่ึงการชดใชคาสินไหมทดแทนประเภทนี้จะบังคับใหมีการคืนทรัพยสินนั้น
ใหแกผูเสียหายไมวาการสูญเสียนั้นจะเปนการเสียไปโดยถูกเอาไป หรือถูกทําลายไปก็ตามผูกระทํา
ละเมิดจะตองรับผิดคืนทรัพยนั้นใหแกผูเสียหายในกรณีที่เปนผูที่เอาทรัพยไป แตหากกรณีปรากฏ
วาไมสามารถจะคืนทรัพยนั้นไดจึงบังคับใหใชราคาทรัพยนั้นแทน นอกจากนี้แลวยังบังคับใหตอง
ชดใชเงิน สําหรับความเสียหายอยางอื่นที่เกิดจากการละเมินนั้นดวย ซ่ึงเปนกรณีที่มีบัญญัติอยูแลว
ในมาตรา 438 วรรคสองที่ผูเขียนไดอธิบายถึงไปแลวในตอนตนนั่นเอง 
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                          3.3.2 การชดใชคาสินไหมทดแทนเปนอยางอื่นที่ไมมีลักษณะเปนทรัพยสิน 
 สําหรับคาสินไหมทดแทนประเภทนี้ เปนการชดใชคาสินไหมทดแทนยางอื่นที่มิได
มุงเนนที่จะเยียวยาความเสียหายในทางเศรษฐกิจอยางประเภทแรก แตมุงเนนที่จะเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นในประเภทอื่นๆ เปนตนวา การจัดการตามควร เพื่อทําใหช่ือเสียงของผูเสียหาย
กลับคืนดีดังเดิม ตามาตรา 447 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลใดทําใหเขาตองเสียหายแกช่ือเสียง เมื่อผูตอง
เสียหายรองขอ ศาลจะสั่งใหบุคคลนั้น “จัดการตามควร” เพื่อทําใหช่ือเสียงของผูนั้นกลับคืนดีแทน
ใหใชคาเสียหาย หรือทั้งใหใชคาเสียหายดวยก็ได” 
    จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน จะเห็นไดวา ในบางครั้งการเยียวยาความเสียหายโดยการ
ชดใชคาสินไหมทดแทนในลักษณะที่เปนทรัพยสิน หรือการจายคาเสียหายอยางเดียวไมเปนการ
เพียงพอ หรือไมทําใหความเสียหายของผูเสียหายกลับคืนดีขึ้นได เนื่องจากเปนเรื่องการทําให
เสียหายแกช่ือเสียงเกียรติคุณ ดังนั้น การเยียวยาความเสียหายโดยลําพังแตกําหนดเงินคาเสียหายจึง
ไมเพียงพอตองทําใหสังคมกลับเขาใจในทางที่ถูกตอง โดยการประกาศใหเอกชน หรือสาธารณชน
ทราบดวยการลงประกาศหนังสือพิมพ หรืออาจจะยึด และทําลายวัตถุที่กอใหเกิดการเสื่อมเสีย
ช่ือเสียงนั้นเสีย แตทั้งนี้ศาลจะตองเปนผูมีบทบาทในการกําหนดวิธีการดังกลาวขึ้น เนื่องจากตาม
มาตรา 447 ไมไดกําหนดวิธีการเอาไว แตทั้งนี้การที่ศาลจะกําหนดวิธีการดังกลาวใหผูเสียหายได 
ตอเมื่อผูเสียหายจะตองรองขอตอศาลใหส่ังการดังกลาวดวย ถาไมมีการรองขอศาลจะสั่งใหไมได 
อันเปนหลักฐานในกฎหมายวิธีพิจารณาความที่ศาลยอมไมพิพากษานอกเหนือเกินไปกวาที่โจทกก็
รองขอ นอกจากนี้แลวในบางกรณีอาจไมตองดวยมาตรา 447 ศาลก็อาจสั่งใหผูตองรับผิดจัดการ
ตามมาตรา 447 อันเปนบทใกลเคียงอยางยิ่ง (มาตรา 4 วรรคสอง) เชน กลาว หรือไขขาววาพอคา
ขายของเทียมซ่ึงไมเปนความจริง ศาลก็ส่ังใหจัดการตามมาตรา 447 นี้ ไดเชนเดียวกัน 
   อยางไรก็ดี ในการชดชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิด แมจะสามารถแยกประเภทได 
2 ลักษณะดังกลาวขางตน แตมิไดหมายความวาการชดใชคาสินไหมทดแทนจะจํากัดอยูเพียงการ
ชดใชคาสินไหมทดแทนอยางใดอยางหนึ่งเทานั้น คือการกระทําละเมิดในบางครั้งอาจกอความ
เสียหาย ซ่ึงการชดใชคาสินไหมทดแทนใหครอบคลุมความเสียหายจําตองมีการชดใชคาสินไหม
ทดแทนทั้ง 2 ประเภทประกอบกันดังที่มาตรา 447 ไดบัญญัติไววา “ศาลจะสั่งใหบุคคลนั้นจัดการ
ตามควร เพื่อทําใหช่ือสียงของผูนั้นกลับคืนดีแทนใหใชคาเสียหาย หรือทั้งใหใชคาเสียหายดวยก็
ได” นั่นหมายความวาการชดใชคาสินไหมทดแทนอาจเปนกรณีการจัดการตามควรเพื่อทําให
ช่ือเสียงของผูนั้นกลับคืนดีแทนใหใชคาเสียหายประการหนึ่ง และการจัดการตามควรเพื่อทําให
ช่ือเสียงของผูนั้นกลับคืนดีกับใหใชคาเสียหายดวยอีกประการหนึ่ง 
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  ในทํานองเดียวกันก็มิไดหมายความวา การชดใชคาสินไหมทดแทนจะตองมีการชดใช   
คาสินไหมทดแทนทั้ง 2 ประเภทประกอบกันทุกครั้งไป เพราะบางกรณีการกระทําละเมิดได
กอใหเกิดความเสียหายแตเพียงประเภทเดียว เชน ทําใหเขาตายทันทีไมตองเสียคารักษาพยาบาล 
การบุกรุกไปในที่ดินของคนอื่น โดยไมไดทําความเสียหายอะไรอื่นอีก เหลานี้จะเห็นไดวามีแต
ความเสียหายที่จะมีการชดใชคาสินไหมทดแทนเปนอยางอื่นที่ไมมีลักษณะเปนทรัพยสิน หรือกรณี
ของการลักทรัพยของผูเสียหายไปยอมชดใชคาสินไหมทดแทนในลักษณะที่เปนทรัพยสิน หรือ
กรณีของการลักทรัพยของผูเสียหายไปยอมชดใชคาสินไหมทดทาในลักษณะที่เปนทรัพยเพียงอยาง
เดียวคือ คืนทรัพย หรือใชราคาทรัพย ฯลฯ 
 สําหรับคาเสียหายที่เปนสวนหนึ่งของการชดใชคาสินไหมทดแทน เพื่อละเมิดในลักษณะ
ที่เปนทรัพยสิน แตหากพิจารณาตามความมุงหมายในการกําหนดคาเสียหายของแตระบบกฎหมายที่
แตกตางกันหลักการใหญๆ คือระบบซีวิลลอว และระบบคอมมอนลอว จะเห็นไดวาระบบซีวิลลอว
มุงหมายใหผูละเมิดชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้นในทํานองเดียวกับหนี้ตามสัญญา โดยยึดความ
เสียหายที่แทจริงซ่ึงผูเสียหายไดรับเกณฑแลวกําหนดคาเสียหายไปตามนั้น โดยเหตุผลที่วาผูเสียหาย
ไมพึงไดรับการชดใชเกินกวาหนี้ที่ผูละเมิดมีตอตน สวนระบบคอมมอนลอวมิไดยึดมั่นในทฤษฎีวา
ดวยหนี้ ดังนั้นจึงยังมีแนวความคิดทางอาญาเจือปน เพราะนอกจากจะกําหนดใหผูละเมิดชดใช
คาเสียหายตามความเสียหายที่ผูเสียหายไดรับแลว บางครั้งศาลคอมมอนลอวอาจกําหนดคาเสียหาย
ในสวนที่เปนการลงโทษผูละเมิดใหแกผูเสียหายอีกโสดหนึ่งดวยนั่นเอง  
 

4.  ขอบเขตของคาเสียหายตอสิทธินอกทรัพยสิน 
 

 ประเทศไทยอยูในกลุมของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายดังนั้น โดยหลักการแลว
ยอมจะไมมีการกําหนดคาเสียหายตอสิทธินอกทรัพยสินอยางทางคอมมอนลอวเชนเดียวกับประเทศ
ที่ใชระบบประมวลกฎหมายทั้งหลาย ทั้งนี้เพราะแนวความคิดในการกําหนดคาเสียหายตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิดไดรับอิทธิพลจากประมวลกฎหมายของซีวิลลอร 
ซ่ึงอยูบนพื้นฐานของการชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้น เพื่อใหผูเสียหายได
กลับคืนใกลเคียงกับฐานะเดิมมากที่สุด แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติศาลไทยเคยกําหนดคาเสียหาย
ในคดีที่ไมปรากฏความเสียหายที่มีการชดใชทดแทน แตโดยพฤติการณฝายโจทกนาจะไดรับความ
เสียหายจากจําเลย หรือกําหนดคาเสียหายเปนจํานวนมากเกินกวาความเสียหายจริงที่โจทกไดรับ 
โดยอาศัย ป.พ.พ. มาตรา 438  ที่ใหอํานาจศาลไว  
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 การใชคาเสียหายจะเปนคาเสียหายใดบางไมใชกรณีของมาตรา 438 วรรค 2 จะตองพูดถึง
แตเปนเรื่องของมาตราตอๆ ไปเทาที่กฎหมายไทยจะยอมรับได เชน คาเสียหายเพราะเหตุไมอาจ   
คืนทรัพย คาขาดประโยชน หรือกําไรในสวนที่ตนควรจะได คาปลงศพ คาใชจายอื่นๆ อันจําเปนใน
การปลงศพ คารักษาพยาบาล คาขาดไรแรงงาน คาขาดไรอุปการะ เปนตน ซ่ึงจะเห็นไดวาสวนใหญ
เปนคาเสียหายที่มองเห็น หรือวัดไดบางอยางอาจมีใบเสร็จนํามาแสดงบางอยางไมอาจโตแยงไดวา 
มีจํานวนเทาใดแน คาเสียหายเหลานี้นักกฎหมายเรียกวาคาเสียหายเปนตัวเงิน หรือคาเสียหายเพื่อ
ทดแทนความเสียหายอันอาจคํานวณเปนตัวเงินไดที่กลาวเชนนี้มิไดหมายความวาจะไมมีคาเสียหาย
ที่ไมเปนตัวเงิน เพราะสภาพของคาเสียหายยอมเปนเงินเสมอ และคาสินไหมทดแทนอาจไมเปนเงิน
ก็ได แตที่ตองแยกเปนคาเสียหายที่เปนตัวเงิน และไมเปนตัวเงินนั้นเปนการเรียก เพื่อแบงแยกให
เห็นวาคาเสียหายบางอยางคํานวณได บางอยางคํานวณไมไดคาเสียหายประเภทหลังนี้เองที่ทําให
เกิดเปนปญหาขึ้นมากทั้งในระบบคอมมอนลอว และระบบซีวิลอวผูรางกฎหมายจะตองคิดให
รอบคอบวาจะยอมรับคาเสียหายอันไมอาจคํานวณเปนเงินไดมากนอยเพียงใดในระบบกฎหมาย
ไทยไดยอมรับไวเพียงที่บัญญัติไวในมาตรา 446 ซ่ึงบัญญัติวา  
 ในกรณีทําใหเขาเสียหายแกรางกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีทําใหเขาเสียเสรีภาพก็ดี ผูตอง
เสียหายจะตองเรียกรองเอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความที่เสียหายอยางอื่นอันมิใชตัวเงินดวยอีกก็ได 
สิทธิเรียกรองอันนี้ไมโอนกันได และไมตกสืบไปถึงทายาทเวนแตสิทธินั้นจะไดรับสภาพกันไวโดย
สัญญาหรือไดเร่ิมฟองคดีตามสิทธินั้นแลว 
 อนึ่ง หญิงที่ตองเสียหายเพราะผูใดทําผิดอาญาเปนทุรศีลธรรมแกตนก็ยอมมีสิทธิเรียกรอง
ทํานองเดียวกันนี้    
 ขอนี้เทากับวา คาเสียหายเพื่อทดแทนความเสียหายอันไมอาจคํานวณเปนเงินไดมีจํากัด
เฉพาะกรณีประทุษรายตอรางกาย อนามัย เสรีภาพเทานั้นไมรวมถึงกรณีประทุษรายตอชีวิต 
ทรัพยสิน หรือช่ือเสียงเกียรติคุณ นักกฎหมายบางทานเรียกวาเปนคาทําขวัญ หรือคาเสียหายไดเปลา 
ผูเสียหายไมตองพิสูจนปริมาณแหงคาเสียหาย และถือวาเปนเรื่องสวนตัวของเจาหนี้โดยแท ผูใดจะ
เรียกรองแทนก็มิได ทั้งมิอาจโอนแกกันไดเจาหนี้ก็ไมอาจใชสิทธิเรียกรองแทนลูกหนี้ซ่ึงเปน
ผูเสียหายได เชนลูกหนี้ถูกฟนหนาเสียโฉม เสียหายจริง 8,000 บาท แตศาลอาจจะใหไดถึง 10,000 
บาท หรือมากกวานั้น สวนที่เกินนั้นจะเรียกวากําไรในสวนของโจทก หรือการลงโทษในสวนของ
จําเลยก็ได เมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรา 438 ศาลจะกําหนดใหเทาใดก็ไดตามพฤติการณ  และ
ความรายแรงแหงละเมิดก็เหมือนกรณีที่คณะลูกขุนกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษในระบบคอม
มอนลอวนั่นเอง หลักเชนนี้ประเทศอื่นๆ ในกลุมซีวิลลอวก็มี เชน ฝร่ังเศส เยอรมัน สวิสเซอรแลนด 
อิตาลี หรือญ่ีปุน ซ่ึงกฎหมายของประเทศเหลานี้เปนที่มาของกฎหมายละเมิดของไทย แตศาลไทย
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และศาลของประเทศดังกลาวไมสมัครใจที่จะถือวาเปนการลงโทษจําเลย ซ่ึงก็ไมมีปญหาในการให
เหตุผล เพราะเปนการกําหนดตามกฎหมายศาลเพียงใหเหตุผลซ่ึงตามเนื้อความของมาตรา 446 ก็
เพียงพอแลว ยิ่งกวานั้นศาลไทยยังสะดวกใจยิ่งขึ้นที่จะกําหนดคาเสียหายประเภทเดียวกับคาเสียหาย
ในเชิงลงโทษเพราะหลักวิธีพิจารณาความแพงของไทย โจทกตองขอคาเสียหายวาจะเรียกรองเอา
เทาใด ตองเสียเงินคาธรรมเนียมศาลในสวนที่ตนจะเรียกรองไมวาจะไดครบตามจํานวนนั้นหรือไม 
และศาลจะไมพิจารณาเกินคําขอ ฉะนั้นถาโจทกถูกฟนหนาเสียโฉม เสียหาย 8,000 บาท และขอ
คาเสียหาย 8,000 บาทศาลยอมไมใหคาเสียหายตามมาตรา 446 อีก เพราะโจทกมิไดขอวิธีปฏิบัติ
เหลานี้อาจแตกตางในระบบคอมมอนลอวที่ศาลอาจพิพากษาเกินคําขอไดบาง และเมื่อไมมีตัวบท
เปนหลักแหลงใหอางอิง ศาลอาจกลาวในคําพิพากษาวาที่ใหก็เพราะเปนการลงโทษจําเลย 
 อยางไรก็ดีมีนักกฎหมายไทยบางฝายมีความเห็นวา ปพพ.มาตรา 438 ไดใหอํานาจศาลใน
การกําหนดคาเสียหายโดย “วินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด” ดังนั้นศาล
จะกําหนดตามความพอใจ โดยไมมีหลักเกณฑไมได เพราะมีคําวา “ตามควร” และ“แหงละเมิด” 
กํากับอยู ศาลจึงวินิจฉัยความรับผิดของจําเลยเสียกอน เมื่อจําเลยตองรับผิดแลวจึงจะบังคับใหชดใช 
แตจะชดใชเพียงใดก็ตองดูความเสียหายที่เกิดขึ้นพฤติการณ และความรายแรงของการทําละเมิดมา
ประกอบกันแลวกําหนดใหสมควรแกกรณี การกําหนดไมจําตองใหเทากับความเสียหาย เพราะให
อํานาจศาลที่จะกําหนดตามความรายแรงแหงละเมิด ศาลจึงกําหนดเปนการลงโทษใหใชมากกวาที่
เสียหายจริงก็ได หรือตามพฤติการณควรใหจําเลยใชนอยกวาความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยจําเลยไม
ควรรับผิดในความเสียหายทั้งหมด ศาลจะใหใชบางสวนก็ได หรือศาลอาจกําหนดเปนการประมาณ
ความเสียหายที่จําเลยตองรับผิด แตไมอาจตีราคาเปนเงินแนนอน หรือคํานวณเปนจํานวนเงิน
แนนอนได เชน ความเสียหายที่มิใชตัวเงินตามมาตรา 446 ความเสียหายในอนาคต เชน เสีย
ความสามารถในการทํางาน ขาดไรอุปการะ เปนตน ในกรณีทั่วไปนอกจากคาสินไหมทดแทนที่
กฎหมายกําหนดไวเฉพาะกรณีแลวมีหลักที่ศาลไทยกําหนดคาเสียหายตามควรแกพฤติการณ และ
ความรายแรงแหงละเมิดดังนั้น (พจน บุษปาคม, 2520, หนา 458) จึงตองกําหนดเปนการลงโทษ 
กําหนดเปนการประมาณความเสียหาย และกําหนดใหนอยกวาเสียหายจริง 
 
 4.1 หลักเกณฑความรับผิดเพื่อละเมิด 
 ตามหลักกฎหมายไทยผูใดจงใจ หรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให
เขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี รางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินอยางหนึ่งอยางใดก็ดีจําตองใช
คาสินไหมทดแทนนั้นในหลักประการแรกที่วากระทําโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลอนั้นในที่นี้
หมายความวากระทําโดยรูสํานึกถึงผลเสียหายที่จะเกิดจากการกระทําของตน ถารูวาการกระทํานั้น
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จะเกิดผลเสียหายแกเขาแลวก็ถือวาเปนการกระทําโดยจงใจ สวนผลเสียหายจะเกิดขึ้นมากนอย
เพียงใดไมสําคัญ แมผลเสียหายจะเกิดขึ้นมากกวาที่เขาใจถาไดทําโดยที่เขาใจวาจะมีผลเสียหายอยู
บางแลว แมจะเล็กนอยเพียงใดก็เปนการกระทําความเสียหายโดยจงใจอยูนั่นเอง โดยเหตุนี้การ
กระทําโดยสุจริตแตเขาใจผิดในขอเท็จจริงไมเปนการกระทําใหเสียหายโดยจงใจเพราะหาไดรูถึง
ผลเสียที่จะเกิดขึ้นไม ถาหากวาตามความเขาใจโดยสุจริตนั้นเปนการที่ผูกระทําชอบที่จะทําไดโดย
ไมเปนการเสียหายตอผูอ่ืน เชน ขายทรัพยของผูอ่ืนเพราะเขาใจผิดโดยสุจริตวาทรัพยนั้นเปนของ
ตนเองยอมไมจงใจทําความเสียหายแกใคร สวนจะเปนประมาทเลินเลอหรือไม อาจเปนไดสวน
หนึ่งแตในขณะเดียวกันตองเขาใจใหชัดลงไปวาทําโดยจงใจก็หมายความรวมถึงการกระทําโดยรู
ขอเท็จจริงที่กอใหเกิดความเสียหายนั้น และไดกระทําลงโดยรูขอเท็จจริงเหลานั้นอยูแลว แมในใจ
จริงผูทําไมคิดวาการที่จงใจกระทําลงไปนั้นจะเกิดความเสียหายก็เปนการกระทําโดยจงใจ
เหมือนกันอันเปนหลักวินิจฉัยการกระทําโดยรูสํานึกถึงผลเสียหายที่เกิดขึ้นดังกลาวขางตนนั่นเอง  
 จงใจตางจากเจตนาตามความหมายในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 เพราะเจตนาตอง
มีความมุงหมายอันประสงค หรือเล็งเห็นผลที่เกิดขึ้นโดยเฉพาะสวนจงใจไมมุงหมายตอผลอันใด
โดยเฉพาะเพียงแตรูวาจะเกิดความเสียหายแกเขาเทานั้นพอ เชน ก.ทําราย ข. ถึงตาย ถา ก. ทําราย
โดยเจตนา และ ก. เล็งเห็นผลวา ข.จะตายในทางอาญาก็เปนการกระทําใหตายโดยเจตนาแตถา ก. 
ไมเล็งเห็นผลนั้นแตความตายเปนผลโดยตรงจากการที่ ก. ไดทําราย ข.โดยเจตนา ก.มีความผิดฐาน
ฆาคนโดยไมเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 290 เพราะไมมีเจตนาฆา แตในทางแพงการ
กระทําของ ก. เปนการกระโดยจงใจทั้งที่ไมเปนฆาคนโดยเจตนาในทางอาญา (คําพิพากษาฎีกาที่ 
1104/2509) การที่ ก. ทําราย ข. โดยรูขอเท็จจริงวาตนกระทํารายรางกาย ข. แม ก. ไมรูวาจะเปน
อันตรายแก ข. ก็เปนการกระทําแก ข. โดยจงใจ  ข.จะไมถึงกับเปนอันตรายแกกาย และจิตใจหรือ
ตายก็เปนการที่ ก.ทําโดยจงใจ  
 การที่กระโดยประมาทเลินเลอ หมายถึงกระทําโดยไมจงใจ แตไมใชความระมัดระวังอัน
สมควรที่จะใชรวมถึงการกระทําในลักษณะที่บุคคลผูมีความระมัดระวังจะไมกระทําดวยระดับ
ความระมัดระวังที่จะสมมติขึ้นเปรียบเทียบเปนมาตรฐานเพื่อวินิจฉัยความรับผิดของผูกระทํา
ความผิดเสียหายนั้นแตกตางกับความรับผิดทางสัญญา  โดยตองเปรียบเทียบกันกับบุคคลซึ่งมีความ
ระมัดระวังตามพฤติการณ และตามฐานะในสังคมเชนเดียวกับผูกระทําความเสียหายความ
ระมัดระวังจึงอาจแตกตางกันไปตามพฤติการณตามตัวบุคคลไมแนนอนคงที่เหมือนกรณีความ      
รับผิดทางสัญญา   
 คําวาทําการตอบุคคลอื่นนั้นหาไดหมายความแตเพียงการกระทําในทางเคลื่อนไหว
อิริยาบถเทานั้นไม หากยังหมายถึงการงดเวนไมกระทําอีกดวยแตตองเปนการงดเวนไมทําการที่มี
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หนาที่ตองทํา หนาที่นี้อาจเกิดจากกฎหมายบัญญัติ เกิดจากสัญญา หรือเกิดจากความสัมพันธทาง
ขอเท็จจริงที่มีอยูระหวางผูงดเวนกับผูเสียหายก็ได 
 หลักที่วา “จงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหเขาเสียหาย” นี้ก็คือหลักในกฎหมายโรมัน  
เร่ือง “ความผิด” ซึ่งหมายถึงความจงใจ หรือประมาทเลินเลอลวงสิทธิของบุคคลอื่นนั่นเอง คําวา 
“ความผิด” ตรงกับภาษาอังกฤษวา “Fault” หรือ “Culpability” และตรงกับภาษาเยอรมันวา 
“Schuld” “ความผิด” เปนสภาพทางจิตใจของผูกระทําเปนเรื่องของความรูผิดชอบชั่วดี หรือ
ความสามารถในการใชวิจารณญาณวาการกระทําของตนจะกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นได
หรือไม  ถากระทําทั้งๆ ที่รูวาการกระทําของตนจะกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น หรือละเลย
ไมใชวิจารณญาณ หรือความสามารถของตนเองเพื่อพิจารณาเสียกอนวาบุคคลอื่นจะไดรับความ
เสียหายจากการกระทําของตนสังคมจะถือวาการกระทําอันนั้นนาตําหนิหรือเปน “ความผิด” ซ่ึง
ผูกระทําตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับบุคคลอื่นอันเปนผลเนื่องมาจากการกระทํานั้น 
 หลักที่วา “กระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย” นั้นถามีกฎหมายบัญญัติชัดแจง เชน กฎหมาย
อาญาบัญญัติวาการกระทําอันใดเปนความผิดก็ยอมเปนการกระทําผิดกฎหมายโดยไมมีปญหา แต
ความรับผิดฐานละเมิดไมจําเปนตองมีกฎหมายบัญญัติโดยชัดแจงวาการกระทําอันใดถือวาเปนการ
กระทําผิดกฎหมายดังเชนประมวลกฎหมายอาญาตามมาตรา 2  คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ในมาตรานี้
หมายความเพียงวาถาไดกระทําตามความเสียหายแกสิทธิเด็ดขาดของบุคคล คือชีวิต รางกาย อนามัย 
เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิเด็ดขาดอยางอื่นของบุคคลอันเปนหลักเกณฑประการที่ 3 ซ่ึงจะได
กลาวตอไป โดยไมมีสิทธิ หรือขอแกตัวตามกฎหมายใหทําไดแลวก็ถือเปนการกระทําโดยผิด
กฎหมายอยูในตัว  อีกนัยหนึ่งคําวา “โดยผิดกฎหมาย” ในมาตรานี้แปลมาจาก “Unlawfully” ใน   
ตนรางซึ่งใชในมาตรา 823 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีความหมายในทางปฏิเสธ
เชนเดียวกับคําวา “มิชอบดวยกฎหมาย” ที่ใชในมาตรา 421 เทานั้นเอง  
 ความรับผิดชอบของ ป.พ.พ. มาตรา 420 ที่กลาวมาขางตนนี้ เปนหลักเกณฑที่ใช 
“ความผิด” ซ่ึงหมายถึงการทําใหเสียหายแกสิทธิของบุคคลอื่นโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลอเปน
เกณฑในการวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิดจึงเรียกวา ไลอะบีลอิทิ เบซ ออน ฟอลท (Liability 
Based on Fault) ซ่ึงตามหลักนี้แมการกระทําของผูกอความเสียหายแกบุคคลอื่น แตถาเปนการ
กระทําโดยสุจริตผูกอความเสียหายนั้นก็ไมตองรับผิดเพราะขาดองคประกอบทางจิตใจ อยางไรก็ดี
เห็นควรกลาวตอไปในที่นี้วาความคิดที่วาความรับผิดทางละเมิดอยูบนพื้นฐานของ “ความผิด” นี้ได
ยึดถือกันเรื่อยมาจนถึงปลายศตวรรษที่ 18 และตนศตวรรษที่ 19 เมื่อเกิดการปฏิวัติอุตสาหกรรมขึ้น
คนงานในโรงงานอุตสาหกรรมตองไดรับบาดเจ็บอยูเสมอจากการทํางานของเครื่องจักรกล 
ยานพาหนะอันเดินดวยกําลังเครื่องจักรกล  ยานพาหนะอันเดินดวยกําลังเครื่องจักรก็กอใหเกิดความ
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เสียหายขึ้นในสังคมเสมอ ถายึดถือแนวความคิดที่วาผูเสียหายจะเรียกรองคาสินไหมทดแทนไดก็
ตอเมื่อสามารถพิสูจนไดวาจําเลยมี “ความผิด” คดีเหลานี้สวนใหญแลวผูเสียหายก็จะไมไดรับการ
เยียวยา 
 สภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปในศตวรรษที่ 18 และ 19 ทําใหศาล และฝายนิติบัญญัติของ
ประเทศตางๆ ในภาคพื้นยุโรปพยายามที่จะลดความแข็งกระดางของหลักความรับผิดที่อยูบน
พื้นฐานของความผิด ซ่ึงพอจะสรุปไดวาวิธีการที่นํามาใชนั้นมีอยู 3 รูปแบบ คือ 
 โดยการกําหนดมาตรฐานความระมัดระวังไวสูงมากสําหรับกิจการบางเรื่อง เชน เจาของ
โรงงานที่ผลิตวัตถุมีพิษ หรือวัตถุอันตรายจะตองใชความระมัดระวังสูงสุดเพื่อปดปองความเสียหาย
ที่จะเกิดขึ้นแกคนงาน ซ่ึงมีผลทําใหความรับผิดของเจาของโรงงานนั้นใกลเคียงกับความรับผิด
เด็ดขาด (Strict Liability) ประเทศที่นํารูปแบบนี้ไปใชไดแกอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา โดยการ
กําหนดเปนขอสันนิษฐานความผิดของจําเลยไว และจําเลยมีหนาที่ตองนําสืบหักลางขอสันนิษฐาน 
ซ่ึงหลายกรณีที่กฎหมายกําหนดขอที่จะนําสืบหักลางไวอยางจํากัดมาก โดยบัญญัติเปนกฎหมาย
พิเศษเปนกรณีๆ ไปวาในสถานการณหรือเหตุการณเชนใดที่จะใหมีการรับผิดอยางเด็ดขาด คือไม
ตองพิจารณาวามีการกระทําโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลอของจําเลยหรือไม วิธีการเชนนี้ประเทศ
เยอรมันไดนําไปใชเพราะเห็นวาความรับผิดเด็ดขาดไมไดอยูในขอบเขตของความรับผิดทางละเมิด
แตเปนความผิดตามกฎหมายพิเศษ ซ่ึงศาลจะไมนําบทบัญญัติในพระราชบัญญัติเหลานี้ไปใช
เทียบเคียง ตัวอยางความรับผิดเด็ดขาดตามกฎหมายเยอรมัน เชนความรับผิดเกี่ยวกับการดําเนิน
กิจการรถไฟ การติดตั้งทอ หรือสายไฟฟาเพื่อขนสง หรือจัดจําหนายไฟฟา หรือแกส ความเสียหาย
ที่เกิดจากทอของเหลว ไอน้ํา และกาซ การควบคุมยานพาหนะที่เดินดวยกําลังเครื่องจักรกล และ
เครื่องบิน การติดตั้งเพื่อการผลิต และแยกธาตุวัสดุเกี่ยวกับปรมาณู ความรับผิดจากมลภาวะมลพิษ
ของน้ํา ความรับผิดเกี่ยวกับความเสียหายเกี่ยวกับยา ความเสียหายที่เกิดจากสัตวเล้ียง เปนตน 
 
 4.2 หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหาย 
 สําหรับหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายตามประมวลกฎหมายไทยนั้นตาม ป.พ.พ. 
มาตรา 438 วรรคแรกกําหนดหลักเกณฑไววาคาสินไหมทดแทนจะพึงชดใชโดยสถานใดเพียงใด
นั้นใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณ และความรายแรงแหงละเมิด การฟองเรียกคาเสียหายใน
คดีละเมิดโจทกจึงตองสืบใหศาลเห็นถึงความเสียหายของโจทกไดรับจากการละเมิดของจําเลยศาล
จึงจะกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกได หากโจทกไมสามารถนําสืบคาเสียหายใหศาลเห็นไดการ
กําหนดคาเสียหายยอมตองเปนไปตาม ป.พ.พ. มาตรา 438 วรรคแรก คือศาลจะวินิจฉัยคาเสียหาย
โดยพิเคราะหถึงพฤติการณ และความรายแรงแหงละเมิด 
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 “พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด” นั้นคําวา “พฤติการณ” ตามพจนานุกรมไทย
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 หมายความวาเหตุการณที่เปนไป คําวา “รายแรง” หมายความวา
รุนแรง รายแรงเกินควร พฤติการณ และความรายแรงแหงละเมิดจึงหมายถึงเหตุการณที่เปนไป และ
ความรุนแรงแหงละเมิด เชนการละเมิดนั้นผูกระทําละเมิดแตฝายเดียวเปนผูกอใหเกิดขึ้น หรือ
ผูเสียหายมีสวนรวมกระทําละเมิดไดกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ความประมาทเลินเลอ
เปนไปตามปกติธรรมดา หรือประมาทเลินเลออยางรายแรง เปนตน 
 อยางไรก็ดี ผูเขียนจึงมีความเห็นวาการนําสืบใหเห็นถึงคาเสียหายที่ตนไดรับก็ตามศาลก็
หาจําตองกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกเต็มตามที่นําสืบไดแตอยางใดไม ศาลมีอํานาจใชดุลพินิจ
กําหนดคาเสียหายแกโจทกต่ํากวาที่ปรากฏจากการนําสืบก็ได ดังนั้นไมวากรณีจะเปนอยางไรโจทก
จึงควรตองนําสืบใหศาลเห็นถึงพฤติการณ และความรายแรงแหงการละเมิดเสมอจากการวิเคราะห
ปญหาการกําหนดคาเสียหายในกรณีตางๆ ดังกลาวขางตนนั้น ดวยหลักการ และเหตุผลที่ไดมาการ
วิเคราะหนี้ผูเขียนจะไดทําการสรุป และเสนอแนะในแตละประเด็นในลําดับตอไป  
 


