
บทท่ี 2
แนวคิดทางกฎหมายเรื่องความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

กฎหมายเรื่องความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น สามารถ 
แบ่งศึกษาออกตามระบบกฎหมายท่ีสำคัญของโลกได้เป็น 2 ส่วน คือ กฎหมายในเร่ืองความรับผิด 
ทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมของกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณี และ 
กฎหมายในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมของกลุ่มประเทศที่ใช้ 
กฎหมายลายลักษณ์อักษร ซึ่งหลักความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพที่ม ีอยู่ใน 
ต่างประเทศนั้นมีพัฒนาการมาอย่างยาวนานและเป็นระบบ มีคำพิพากษาของศาลต่างประเทศ 
ที่ตัดสินไว้เป็นจำนวนมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งคำพิพากษาของศาลในกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมาย 
จารีตประเพณีมีการวางหลักกฎหมายที่สำคัญๆ ไว้เป็นจำนวนมาก นอกจากน้ัน ในขณะยกร่าง 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิดของไทย ก็ได้ด้นแบบหลักกฎหมายละเมิดมาจาก 
ต่างประเทศเสียเป็นส่วนใหญ่

ก่อนท่ีจะได้กล่าวถึงกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของต่างประเทศ จะขอ 
กล่าวถึงลักษณะของงานที่ถึอว่าเป็นวิชาชีพ ความหมายของวิชาชีพเวชกรรม และความรับผิดของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม เพ่ือให้เช้าใจขอบเขตในเร่ืองท่ีทำการศึกษาเสียก่อน

2.1 ลักษณะของวิชาชีพเวชกรรม
ในส่วนแรกจะได้อธิบายเป็นเบองด้นก่อนว่าการงานลักษณะใดจะถือว่าเป็นการงาน 

อันเป็นวิชาชีพ และวิชาชีพเวชกรรมนั้นมีความหมายเพียงใด รวมไปถึงความรับผิดที่อาจเกิดขึ้น 
ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม เพื่อเป็นประโยช'แในการพิจารณาถึงหลักความรับผิดทางละเมิด 
ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีจะได้กล่าวต่อไป

2.1.1 ความหมายของงานอันเป็นวิชาชีพ
คำว่า “วิชาชีพ” น้ัน เป็นถ้อยคำท่ีแปลมาจากภาษาอังกฤษท่ีว่า “Profession" 

ซึ่งรากศัพท์นั้นมาจากภาษาละดินที่ว่า pro + fateri แปลได้ว่า ยอมรับหรือรับว่าเป็นของตน คำนี้ 
นำมาใช้ครั้งแรกเพื่อประโยชน์ในทางศาสนา มีความหมายว่า เป็นการประกาศตนว่ามีศรัทธาใน 
ศาสนา หรือการประกาศปฏิญาณตน1 โดยถือว่านักบวชในศาสนาคริสต์นั้นเป็นผู้อุทิศตนให้คับ

1 ปรีดี เกษมทรัพย์, "หลักวิชาชีพนักกฎหมายในภาคพี๋นยุโรป,’, ใน รวมคำบรรยายหลัก 
วิชาชีพนักกภหมาย, แสวง บุญเฉลิมวิภาส, บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2531 ),หน้า 17.
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ศาสนาและสังคมไปตลอดชีวิต และการเป็นนักบวชในศาสนาคริสต์น้ัน ต้องผ่านการเล่าเรียนปีกฝน 
ในวิชาเทววิทยา (theology) อยู่เป็นเวลาหลายปี ลักษณะสำคัญ่เช่นน้ีเองจึงถือว่านักบวชในศาสนา 
คริสต์เป็นวิชาชีพแรกในโลก

ต่อมาในยุโรปไต้มีการใช้คำว่า “Profession" กับบุคคลอื่นที่มิใช่นักบวชใน 
ศาสนา แด,มีลักษณะของการงานเช่นเดียวกับนักบวชในศาสนา กล่าวคือ เป็นผู้มีความรู้ชั้นสูง 
จนไต้รับการเคารพนับถือในสังคม ผ่านการศึกษาอบรมความรู้มาอย่างยาวนาน เป็นผู้อุทิศตัวเพ่ือ 
สังคม และเป็นอาชีพท่ีมีหมู่คณะอันมีขนบธรรมเนียมปฏิบัติกันเฉพาะกลุ่ม คำว่า “Profession” จึง 
ไต้เริ่มใช้ในกลุ่มของผู้ประกอบการงานต้านแพทย์ และผู้ประกอบการงานต้านกฎหมาย ซ่ึงเรียก 
ต่อมาว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม และผู้ประกอบวิชาชีพทางต้านกฎหมาย ตามลำดับ ก่อนท่ีจะ 
ขยายนำไปใช้กับการประกอบการงานอื่นๆ ที่เริ่มพัฒนาชั้นในช่วงหลังๆ เช่น วิศวกรรม 
สถาปัตยกรรม หรือการบัญชี เป็นต้น

ส่วนคำว่า “Profession" ในปัจจุบันนัน Oxford Advanced Dictionary ไต้ให้ 
คำแปล Profession ไว้เป็นใจความว่า “อาชีพ โดยเฉพาะอาชีพที่ต้องมีการศึกษาชั้นสูงและการ 
ปีกอบรมเป็นพิเศษ เช่น กฎหมาย สถาปัตยกรรม แพทย์ การศาสนา” ส่วนใน Wester Dictionary 
ไต้แปลไว้เป็นใจความว่า “อาชีพซึ่งต้องมีการปีกอบรมชั้นสูงในศิลปศาสตร์ (liberal art) หรือ 
วิทยาศาสตร์ (science) ซ่ึงโดยปกติเป็นงานในทางความคิด (mental) มากกว่ากำลังกาย (manual) 
เช่น การสอน วิศวกรรม การเขียนบทความ โดยเฉพาะวิชาแพทย์ กฎหมาย การศาสนา ซึ่งเคย 
เรียกว่าวิชาชีพของผู้ร ู้ (the learned professions) หรือของผู้คงแก่เรียน”2 ส่วนผู้มีความรู้ใน 
ต่างประเทศอย่างเช่น Roscoe Pound ไต้ให้ความเห็นไว้ว่า “profession หมายความถึง กลุ่มบุคคล 
ผู้ประกอบวิชาการเป็นอาชีพร่วมกันด้วยเจตนารมณ์เพ่ือบริการประชาชน”3

ในประเทศไทย กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์ ไต้แปลคำว่า “Profession” ไว้ 
เม่ือ 50 ปีก่อนว่า “อาชีวปฏิญาณ” อาจด้วยเหตุที่ว่าท่านไต้แปลตามฺรากศัพท์ละดินเดิมซึ่งเป็นเรื่อง 
การประกาศตนยอมรับว่าเป็นผู้ศรัทธาในศาสนา จึงเห็นว่า Profession นำจะมีความหมายใกล้เคียง 
กับคำว่า อาชีวปฏิญาณ น้ันเอง อย่างไรถ็ดี ต่อมาคำว่า Profession รู้จักกันแพร่หลายในคำแปลว่า 
“ว ิช าช ีพ ” ม า ก ก ว ่า ค ำว ่า  “อ าช ีว ป ฏ ิญ าณ ” เน ื่อ ง ด ้วย เป ็น ค ำท ี่ส าม าร ถ ส ื่อ ให ้เช ้า ใจ  
ถึงลักษณะที่แท้จริงของคำว่า Profession ไต้ดีกว่า กล่าวคือ เป็นการประกอบการงานลักษณะหนึ่ง 
ที่ผู้ประกอบการงานดังกล่าวนั้นต้องเป็นผู้มีวิชาความรู้อันเป็นที่ยอมรับนับถือของลังคม ดังน้ัน 
คำว่า วิชาชีพ จึงมีความหมายที่แตกต่างไปจากคำว่า “อาชีพ” ที่เฉพาะเจาะจงถึงการประกอบการ

2 จิตติ ติงศภัทิย์, หลักวิชาชีพน้ทกทหมาย พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ  ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2529). หน้า 21.

3 เรื่องเดียวกัน, หน้า 22.
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งานเพื่อหาเลี้ยงชีพตน แต่ ‘‘วิชาชีพ” เป็นการประกอบการงานที่ไม่เฉพาะหาเลี้ยงชีพตนแต ่
ในบางครั้งเป็นการทำเพ่ือประโยชน์ของสังคมโดยส่วนรวม ค่าตอบแทนสำหรับผู้ประกอบวิชาชีพ 
โดยมากจึงเรียกว่า ‘‘ค่าธรรมเนียม (fee)” มากกว่าท่ีจะเรียกว่า “ค่าจ้าง (wage)”

ศาสตราจารย์จิตดิ ต ิงศภ ัท ิย ์ ได ้ให ้ความหมายของคำว่า “วิชาชีพ 
(profession)” ไว้ว่าหมายถึง งานที่ต้องใช้ความรู้พิเศษทางวิชาการในส่วนความคิด ไม่ใช่ในทาง 
กำสังกายมีผลเป็นการผูกขาดทำได้แด,โดยบุคคลผู้มีคุณสมบ้ติอันศึกษาอบรมโดยเหมาะสม4

ศาสตราจารย์บัญญัติ สุชีวะ ให้ความหมายของคำว่า “วิชาชีพ (profession)” 
ไว้ว่า คือ อาชีพท่ีต้องมีการศึกษาช้ันสูง มีการอบรมเป็นพิเศษและมีเจตนาเพ่ือรับใช้ประชาชน5

ส่วนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดให้ความหมายของ 
คำว่า “วิชาชีพ” ว่าหมายถึง วิชาท่ีจะนำไปใช่ในการประกอบอาชีพ เช่น วิชาแพทย์ วิชาช่างไม้วิชา 
ช่างยนติ6

กล่าวโดยสรุปแล้ว คำว่า “วิชาชีพ (profession)” จึงมิความหมายว่า การงาน 
ซึ่งเป็นที่ยอมรับนับถือว่าต้องเล่าเรียนศึกษามาด้วยความเพียรทั้งทางด้านศาสตร์ ศิลป๋ และ 
จริยธรรมแห่งความรู้น้ัน โดยมุ่งประสงค์ท่ีจะรับใช้สังคมเป็นหลัก

2.1.2 ลักษณะชองงานอันเป็นวิชาชีพ
จากความหมายของผู้รู้ต่างๆ น้ัน พอจะกำหนดเป็นลักษณะของงานอันเป็น 

วิชาชีพได้ว่าต้องประกอบด้วยส่วนสำคัญ 4 ประการด้วยกัน คือ
1. ลักษณะของงาน (Nature of work) ต้องเป็นงาน ดังนั้

1.1 เป็นงานท่ีปฏิบัติด้วยความสามารถ ความชำนาญ และความเช่ียวชาญ
เฉพาะด้าน

1.2 เป็นงานท่ีต้องใช้สติปัญญามากกว่าจะใช่ชีเมือ
1.3 เป็นงานที่ต้องได้รับการอบรมทั้งทางด้านทฤษฎีและปฏิบัติก่อนที่จะ 

สามารถปฏิบ้ติงานในสังคมได้
2. ลักษณะที่เป็นจรรยาบรรณ (Moral aspect) ผู้ประกอบวิชาชีพจะต้อง 

ปฏิบัติหน้าที่การงานของตนตามกรอบแห่งศีลธรรมจรรยาควบคู่ไปกับความซื่อสัตย์สุจริต ท้ังงาน

4 จิตติ ติงศภัทิย์, “คติของวิชาชีพทางกกหมู'''ย,” ใน เอกลกรในการสัมมนาเรื่อง จริยธรรมของ 
นักกกหมาย ณ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 19-20 ธันวาคม 2528, หน้า 2.

5 บัญญัติ สุชีวะ. “จริยธรรมของนักกกหมาย," ใน เอกสารในการสัมมนาเรื่อง จริยธรรมของนัก 
กกหมาย ณ คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 19-20 ธันวาคม 2528, หน้า 1.

6 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 (กรุงเทพมหานคร: นาน 
มีบัคส์พบลิเคชั้น, 2546), หน้า 1073.
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ที่ปฏิบัตินั้นจะต้องเป็นการแสดงความรู้ที่ไต้มาตรฐานทางวิชาชีพ และในบางครั้งงานของผู้ประกอบ 
วิชาชีพนั้นจะต้องเกี่ยวข้องกับความลับของผู้รับบริการ การรักษาความลับของผู้รับบริการจึงเป็น 
สิ่งที่ขาดไม,ได้ในจริยธรรมพื่นฐานของผู้ประกอบวิชาชีพ หรือในบางครั้งงานที่เกี่ยวข้องมีผลต่อ 
สังคมโดยส่วนรวม เช่น แพทย์มีหน้าที่รักษาผู้ป่วยซึ่งมีอาการติดเชื้อที่แพร่กระจายไต้ นอกจาก 
แพทย์จะมีหน้าท่ีให้การรักษาผู้ป่วยผู้น้ันแล้ว แพทย์ยังมีหน้าที่เฝืาระวังไม่ให้เชื้อโรคแพร่กระจายไป 
ยังบุคคลอื่นด้วย หรืออาจจำเป็นต้องแจ้งหน่วยงานควบคุมโรคของรัฐเพื่อให้เข้ามาร่วมรับทราบ 
ปัญหาและหาทางป้องกันการแพร่ระบาด หรือในกรณีของนักบัญชีซึ่งมีหน้าที่ในการดูแลการใช้จ่าย 
ของบริษัทที่ปฏิบัลิงานอยู่ แด'ในขณะเดียวกันนักบัญชีก็ต้องมีส่วนสำคัญที่ต้องปกป้องผลประโยชน์ 
ของประเทศชาติด้วยเช่นกัน เป็นต้น ภาระหน้าที่ดังกล่าวนั้ หากผู้ประกอบวิชาชีพใช้เพียงแด, 
ความรู้ที่ไต้รับการเล่าเรียนมาโดยขาดการแกฝนอบรมทางต้านจรรยาบรรณแล้ว ย่อมส่งผลร้ายต่อ 
สังคมโดยส่วนรวม

3. มีลักษณะเป็นองค์กรอันเกิดจากการรวมตัวกันของผู้ประกอบวิชาชีพน้ันๆ 
ด้วยกันเอง (Collective Organization) ด้วยลักษณะของการงานที่ทำนั้นเป็นงานที่ต้องศึกษาด้วย 
ความเพียร ใช้ระยะเวลานาน ยากท่ีผู้อ่ืนซ่ึงมิไต้ศึกษาเล่าเรียนจะเข้าใจและควบคุมอย่างเหมาะสมไต้ 
อีกทั้งยังเป็นการงานอันถือไต้ว่าอุทิศตนเพื่อประโยชน์ของสังคม และไต้รับการยอมรับนับถือ 
โดยท้ัวไป ตังน้ัน กลุ่มผู้ประกอบวิชาชีพด้วยกันเอง จะมีการรวมตัวกันเป็นกลุ่มเพ่ือมุ่งกำหนดกรอบ 
มาตรฐานของการทำงาน และกำหนดหน้าที่ทางจรรยาบรรณของกลุ่มวิชาชีพด้วยกันเอง โดยมาก 
บุคคลท่ีจะถูกยอมรับจากกลุ่มวิชาชีพ จะต้องไต้รับการทดสอบความรู้ความสามารถในวิชาชีพน้ันๆ 
จากองค์กรทางวิชาชีพจนเป็นที่ประจักษ์ ซึ่งถือเป็นการควบคุมการประกอบวิชาชีพอย่างหนึ่ง 
เช่นกัน และการปฏิบัติงานของผู้ประกอบวิชาชีพโดยผิดไปจากกรอบที่กำหนดไว้ เป็นผลให ้
ผู้ประกอบวิชาชีพนั้นไม,ไต้รับการยอมรับหรือถูกปฏิเสธจากกลุ่มวิชาชีพ และไม่สามารถประกอบ 
วิชาชีพไต้ การรวมกลุ่มทางวิชาชีพ นอกจากจะเป็นการควบคุมทางวิชาชีพด้วยกันเองแล้ว ยังเป็น 
การรวมกลุ่มกันเพื่อพบปะ สังสรรค์ และเพ่ือ0วัฒนาองค์ความรู้ทางต้านวิชาชีพให้ทันต่อยุคสมัย 
อันจะเป็นประโยชน์ต่อผู้ประกอบวิชาชีพด้วยกันเอง

4. สถานภาพ (Status) ผู้ประกอบวิชาชีพนั้นมักจะเป็นผู้ที่ไตร้ ับการยอมรับ 
จากสังคมว่าเป ็นผู้ท ี่ประกอบการงานอันเป็นประโยชน์สาธารณะ ตังนั้น นับแต่โบราณกาล 
จวบจนกระทั้งปัจจุบัน ประชาชนต่างให้การยอมรับนับถือผู้มีวิชาชีพว่าเป็นผู้มีความรู้พิเศษกว่า 
บุคคลโดยทั้วไป และเสียสละอุทิศตนเพื่อใช้ความรู้นั้นสร้างประโยชน์แก่สังคมโดยทั้วไป ตังจะเห็น 
ไต ้จาก ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมทั้วไป ที่ไตร้ ับการยอมร ับน ับถ ือจากชุมชมและสังคมว่าเป็น 
ผู้ที่ช่วยบำบัดความทุกข์จากโรคกัยไข้เจ็บให้หาย ซึ่งแต่เติมในสังคมของไทย ผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมถือเป็นผูใกล้ชิดกับผู้คนในชุมชนมากที่สุด หากมีผู้ใดในชุมชมเจ็บไข้ใต้ป่วย ก็จะต้อง 
รบกวนหมออยู่รํ่าไป ไม่ว่าจะดึกแค่ไหน นับว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นผู้เสียสละตนเพื่อ
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ชุมชนและสังคม แม้ว่าในปัจจุบันสภาพสังคมไทยจะเปล่ียนแปลงไปอย่างมาก ระบบทุนนิยมเข้ามา 
แทรกในสังคมไม่เว้นแม้แต่งานในหน้าท่ีผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ทำให้การรักษาคนไข้กลายเป็น 
ธุรกิจประเภทหนึ่งที่สร้างรายได้สูงให้กับผู้ประกอบการ แต่ผู้คนในสังคมก็ยังนับถือว่าผู้ประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมเป็นผู้ท่ีเสียสละเวลาและความรู้เพ่ือรักษาชีวิตของผู้ป่วยหลายๆ คนไว้

2.1.3 ความหมายของวิชาชีพเวชกรรม
คำว่า วิชาชีพเวชกรรม (Medical Profession) น้น Schmidt’s Attorneys’ 

Dictionary of Medicine ได้ให้ความหมายไว้ว่า เป็นการงานอันเก่ียวข้องกับศาสตร์และศิลป๋ในเร่ือง 
ภารรักษาความเจ็บป่วย หากจะกล่าวในความหมายอย่างกว้างก็จะหมายรวมไปถึง การผ่าตัดและ 
แขนงวิชาอ่ืนๆ อันเก่ียวกับศิลปะแห่งการรักษาโรค แต่หากในความหมายอย่างแคบแล้ว หมายถึง 
การงานอันเก่ียวข้องกับศาสตร์และศิลป๋ในเร่ืองการรักษาความเจ็บป่วยซ่ึงไม่รวมถึงการรักษาท่ีต้อง 
ใช้เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ในการช่วยการรักษา7

ส่วนพจนาน ุกรมทางการแพทย์ด ้งเช ่น Dorland's Illustrated Medical 
Dictionary น้ัน ให้ความหมายของคำว่า วิชาชีพเวชกรรม (Medical Profession) ว่า หมายถึง 
ศาสตร์และศิลป็อันเกี่ยวเนื่องกับการวินิจฉัยโรคและการรักษาอาการเจ็บป่วย และการส่งเสริม 
สุขภาพ8

ส่วนความหมายตามกฎหมายไทยนั้น มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติวิชาชีพ 
เวชกรรม พ.ศ. 2525 ได้ให้ความหมายของคำว่า วิชาชีพเวชกรรม ไว้ด้งนี้

“วิชาชีพเวชกรรม’’ หมายความว่า วิชาชีพที่กระทำต,อมนุษย์เกี่ยวกับการ 
ตรวจโรค การวินิจฉัยโรค การบำบัดโรค การปัองกันโรค การผดุงครรภ์ การปรับสายตาด้วยเลนซ ์
สัมผัส การแทงเข็มหรือการฝังเข็มเพ่ือบำบัดโรคหรือเพ่ือระรับความรู้สึก และหมายความรวมถึง 
การกระทำทางศัลยกรรม การใช้รังสี การฉีดยาหรือสสาร การสอดใส่วัตถุใดๆ เข้าไปในร่างกาย 
ท ั้ง นี้ เพ่ือการคุมกำเนิด การเสริมสวย หรือการบำรุงร่างกายด้วย

จะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 นั้น ได้ให้ 
ความหมายของคำว่า วิชาชีพเวชกรรม ไว้ให้หมายความถึง วิชาชีพที่เกี่ยวข้องกับการวินิจฉัยโรค 
การบำบัดโรค การปัองกันโรคแล้ว ยังให้หมายความกว้างไปถึงการผดุงครรภ์ และการกระทำอ่ืนๆ

7 J. E. Schmidt, Schmidt’s Attorneys' Dictionary of Medicine Volume 2 (New York: 
Matthew bender, 1986), p. M-48.

8 John p. Friel, editor, Dorland’s Illustrated Medical Dictionary Twenty-fifth Edition
(Philadelphia: พ . B. Saunders, 1974), p. 922.
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อันเป็นการใช้ความรู้ทางการแพทย์เพื่อการคุมกำเนิด การเสริมสวย หรือการบำรุงร่างกาย ซึ่งมิ1ใช่ 
ความหมายของวิชาชีพเวชกรรมที่เช้าใจได้โดยสามัญชนท้ัวไป

ล ักษณ ะของงาน อ ัน จะถ ือได ้ว ่าเป ็น ว ิชาช ีพ เวชกรรมน ั้น  มีล ักษณะ 
เช่นเดียวกับวิชาชีพอื่นๆ กล่าวคือ

1. เป็นการงานอันเกี่ยวช้องกับความรู้ ความสามารถเฉพาะด้าน ซึ่งต้องใช้ 
สติปัญญามากกว่าจะใชํแมือ แมัโนการประกอบวิชาชีพเวชกรรมน้ัน จะต้องมีการปฏิบัติงานโดยตรง 
กับตัวผู้ป่วยก็ดาม แด,ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นจะตัองใช้สติปัญญาในการ 
วินิจฉัยโรคและคิดหาวิธีการรักษาอาการเจ็บป่วยที่เกิดขึ้นด้วย การงานอันถือได้ว่าเป็นวิชาชีพ 
เวชกรรมต้องผ่านการศึกษาความรู้ทั้งทางด้านทฤษฎีและธีเกปฏิบัติให้ชำนาญนอนที่จะสามารถ 
ปฏิบํติหน้าที่ได้อย่างเต็มที่

2. ลักษณะงานของวิชาชีพเวชกรรมนั้นเป็นงานที่ต้องอยู่ในจรรยาบรรณแห่ง 
วิชาชีพ โดยจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพนั้น จะถูกกำหนดขึ้นโดยองค์กรซึ่งเป็นตัวแทนของกลุ่ม 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม และในการปฏิบัติงานของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ปอยครั้งเกี่ยวช้อง 
กับความเป็นความตายของผู้ป่วย การรักษาจึงต้องกระทำด้วยความรอบคอบ และใช้ความอดทน 
รวมถืงผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องไม่เห็นแก่ประโยชน์ส่วนตนหรือค่าตอบแทนมากเกินไปกว่า 
ภาระหน้าท่ีท่ีตนต้องช่วยเหลือผู้คนในสังคม

3. มีองค์กรวิชาชีพเป็นผู้ควบคุมการปฏิบัติงาน องค์กรวิชาชีพที่เช ้ามา 
ควบคุมการประกอบวิชาชีพเวชกรรม จะประกอบด้วยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วยกันเอง 
เนื่องจากงานอันเป็นวิชาชีพนั้น ถือว่าเป็นการงานซึ่งยากที่บุคคลโดยทั้วไปจะสามารถเช้าใจและ 
ทราบถึงแนวทางการปฏิบัติหน้าที่ที่เหมาะสมไต้ ยกตัวอย่างเช่น ในประเทศอังกฤษ ก็มีสภาวิชาชีพ 
เวชกรรม ที่เรียกว่า General Medical Council จัดตั้งขึ้นตาม Medical Act 1983 ทำหน้าท่ีควบคุม 
การประกอบวิชาชีพเวชกรรมของสมาชิกที่ไต้ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม กำหนด 
มาตรฐานการประกอบวิชาชีพและจรรยาบรรณทางวิชาชีพ รวมทั้งเป็นองค์กรที่ปกปัองผลประโยชน์ 
ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม9 หรือกรณีของประเทศฝรั่งเศสก็มีสภาวิชาชีพแห่งชาติ (National 
Council) เป็นผู้ดูแลเรื่องประมวลจริยธรรมทางวิชาชีพ10 เป็นต้น สำหรับประเทศไทยนั้น องค์กร 
ทางวิชาชีพที่ควบคุมการประกอบวิชาชีพเวชกรรม คือ แพทยสภา ซึ่งจัดตั้งโดยพระราชบัญญัติ 
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2511 ซึ่งต่อมาได้ถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525

Ian Kennedy and Andrew Grubb, Principles of Medical Law (London: Oxford 
University Press, 1998), p. 77.

10 Gérard Mémeteau, International Encyclopaedia of Laws Volume 1 Medical Law
(1998): France-45.
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แต่บทเฉพาะกาลในมาตรา 45 ยังคงให้แพทยสภาซึ่งตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม 
พ.ศ. 2511 เป็นแพทยสภาตามพระราชบัญญ้ตน้ีต่อไป

นอกจากนั้น วิชาชีพเวชกรรมถือว่าเป็นการงานอันผู้ที่ประสงค์จะประกอบ 
วิชาชีพจำเป็นต้องได้รับการยอมรับจากสภาวิชาชีพ ด้งจะเห็นไต้จากการที่บทบัญญัติของกฎหมาย 
กำหนดให้ผู้ที่จะประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะต้องได้รับการขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรม หากผู้ใดประกอบวิชาชีพเวชกรรมโดยมิไต้ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ตามกฎหมายแล้ว ย่อมถือว่าเป็นความผิด ดังเช่น มาตรา 49 แห่ง Medical Act 1983 ของประเทศ 
อังกฤษ กำหนดโทษแก่ผู้ที่อ้างตนว่าเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมโดยมิไต้ขึ้นทะเบียนเป็น 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมาย11 หรือมาตรา L 372-4 แห่งประมวลกฎหมายเกี่ยวกับ 
สุขภาพ (Code of Public Health) ของประเทศฝรั่งเศส กำหนดบทลงโทษสำหรับผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมโดยผิดกฎหมาย11 12 เป็นต้น ในพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ก็กำหนดให้ 
ผู้ที่จะสามารถประกอบวิชาชีพเวชกรรมไต้นั้น จะต้องขึ้นทะเบียนและไต้รับใบอนุญาตให้ประกอบ 
วิชาชีพจากแพทยสภา13

4. สถานภาพ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมถือเป็นบุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่ใกล้ชิด 
กับคนในชุมชนเป็นอย่างมาก และไต้รับการยอมรับว่าเป็นผู้ท่ีมีความรู้ ความสามารถ สามารถดำรงตน 
ไต้อย่างมีเกียรติในสังคม ถือเป็นวิชาชีพที่มีรายไต้และผลตอบแทนจากการปฏิบัติหน้าที่ค่อนข้างสูง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศสหรัฐอเมริกา วิชาชีพเวชกรรมถือเป็นวิชาชีพที่มีรายได้โดยเฉลี่ย 
สูงมากวิชาชีพหน่ึง ดังน้ัน ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงถือว่าเป็นผู้มีฐานะ 
ในสังคมและเป็นวิชาชีพที่ทุกคนให้ความเคารพนับถือ ส่วนในประเทศไทยน้ัน ลักษณะสภาพสังคม 
ที่มีมาแต่'โบราณ ความเจ็บไข้ใต้ป่วยถือเป็นทุกข์ที่ไม,มีใครปรารถนา ผู้ที่เข้ามาช่วยบำบัดปัดเป่า 
ความทุกข์เหล่านั้น คือ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ซึ่งมีอยู่ในชุมชนจำนวนไม่มาก อีกทั้งความเจ็บ 
ไข้ใต้ป่วยมิไต้เลือกเวลาหรือสถานที่ ฉะน้ัน เวลาในการปฏิบัติงานของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
จึงไม่แน่นอน สังคมไทยจึงถือว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นผู้อุทิศตัวและเสียสละในการ 
ช่วยเหลือรักษาผู้คนในชุมชน วิชาชีพเวชกรรมจึงถือว่าเป็นวิชาชีพที่ไต้รับการยอมรับนับถือจวก 
คนในสังคมมาแต่ข้านาน

11 Ian Kennedy and Andrew Grubb, Principles of Medical Law, p. 72.
12 Gérard Mémeteau, International Encyclopaedia of Laws Volume 1 Medical Law, p.

France-38.
13 “ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม* มาตรา 4 แห่งพระราชยัญญ้'ติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525



13

2.1.4 ความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นผู้ที่มีความรู้ความสามารถเป็นพิเศษในการ 

รักษาโรคภัยไข้เจ็บด่าง  ๆ โดยความรู้ความสามารถนั้นใต้'รับการ'ฝึกฝนเล่าเรียนมาจากสถาบัน 
การศึกษาทางด้านการแพทย์ ซึ่งมีความมุ่งหมายว่าบุคคลผู้มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านเหล่านี้ 
จะ'ได้'รับ'ใช้ผู้'คน'ในสังคม อย่างไรก็ดี ในระหว่างการรักษาผู้เข้ารับบริการ อาจเกิดความผิดพลาดใน 
การรักษาขึ้นได้ ซึ่งความผิดพลาดด้งกล่าวอาจเกิดจากปัจจัยหลายประการ อาทิเช่น ประสบการณ์ 
ในการปฎิป้ตงานของผู้ประกอบวิชาชีพผู้นั้นยังมีอยู่น้อย หรือเกิดขึ้นเพราะความรีบด่วน หรือแม้แด่ 
การพิ'ฒนาของพยาธิโรค เป็นด้น เหล่านี้ล้วนเป็นสาเหตุที่ทำให้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ปฏิบัติ-ทนจนเกิดความผิดพลาดได้ทั้งสิ้น ด้งนั้น แม้จะถือได้ว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็น 
บุคคลท่ีได้รับการยอมรับในทางสังคม แด'ด้วยความคาดหวังในผลของการรักษา ผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมจึงมีความรับผิดได้เสมือนบุคคลธรรมดาโดยทั้วไป ซึ่งอาจแบ่งความรับผิดของผู้ประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมออกได้เป็น 4 ประเภท คือ

1. ความรับผิดทางแฟง ในส่วนของความรับผิดทางแพ่งนั้นเป็นความรับผิด 
อันเกิดจากความสัมพันธ์ระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมภับผู้รับบริการหรือทายาทของผู้นั้น 
เพื่อเรียกร้องค่าเสียหายอันเกิดแด,การปฏิบัติหน้าที่ทางวิชาชีพโดยผิดพลาด ซึ่งแบ่งความรับผิดทา-1 
แพ่งออกได้เป็น 2 กรณี คือ

1.1 ความรับผิดทางสัญญา ในการรักษาตามความรู้ทางว ิชาช ีพของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น ไม่บ่อยครั้งน้กที่จะได้พบเห็นการทำสัญญาอย่างเป็นลายลักษณ์ 
อักษรเพื่อรักษาพยาบาลผู้รับบริการ แด่มักเป็นการเกิดสัญญาขึ้นโดยปริยาย อาศัยการเสนอสนอง 
ของผู้ป่วยและผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นสำคัญ การเกิดของสัญญาจึงเกิดขึ้นจากการยอมรับ 
ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่จะรักษาอาการเจ็บป่วยนั้น คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 287/2507 
ได้วินิจฉัยว่า การรับรักษาพยาบาลนั้นเป็นลักษณะของสัญญาจ้างทำของ ด้งน้ัน คู่สัญญาด่างมีสิทธิ 
และหน้าที่ตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กำหนดไว้โดยสัญญาจ้างทำของนี้เป็นสัญญา 
ที่มุ่งผลสำเร็จของงานเป็นสำคัญและผู้ว่าจ้างมิได้มีสิทธิในการควบคุมดูแลกา’รปฏิบัติงานของ 
ผ ู้ประกอบวิชาช ีพเวชกรรมซ ึ่งเป ็นผ ู้ร ับจ ้างแด ่อย ่างใด โดยผ ู้ร ับจ ้างตกลงท ี่จะใช ้ความร ู้ 
ความสามารถและความระมัดระวังตามหลักวิชาชีพเพื่อให้เกิดผลสำเร็จในงานที่รับจ้างนั้น นอกจาก 
ที่ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมภับผู้เข้ารับบริการจะเป็นไปดามลักษณะสัญญา 
จ้างทำของแล้ว ยังต้องอยู่ภายใด้บทกฎหมายทั้วไปในเรื่องหนี้และนิติกรรมสัญญาด้วย ด้งน้ัน 
การไม่ใช้ความรู้ความสามารถทางวิชาชีพรักษาพยาบาลผู้ป่วยอย่างถูกต้องแล้ว ย่อมเป็นเหตุให้เกิด 
ความรับผิดทางสัญญาด่อผู้รับบริการ และผู้รับบริการสามารถเรียกร้องค่าเสียหายฐานผิดสัญญาได้

สำหรับวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี มิได้มุ่งศึกษาถึงความสัมพันธ์และความรับผิด 
ทางแพ่งในเรื่องสัญญาระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกับผู้รับบริการ แด่จะได้มุ่งเน้นศึกษาถึง
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ความรับผิดทางละเมิดที่เกิดขึ้นจากความประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเป็น 
ความรับผิดทางแพ่งอีกส่วนหน่ึง

1.2 ความรับผิดทางละเมิด ถือเป็นความรับผิดทางแพ่งประการสำคัญที่มัก 
เกิดขึ้นกับผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรฺรม หากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกระทำผิดหน้าที่โดยความ 
จงใจหรือประมาทเลินเล่อ เป็นเหตุให้เกิดความเสียหายขึ้น ย่อมต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดนั้น 
ความรับผิดทางละเมิดที่เกี่ยวข้องกับการประกอบวิชาชีพเวชกรรม โดยมากมักเกิดขึ้นจากความ 
ประมาทเลินเล่อ โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมมิไต้ใช้ความระมัดระวังอันเหมาะสมตาม 
หลักวิชาชีพในการรักษา อย่างไรก็ดี แม้จะถือไต้ว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นผู้มีความผิด 
แด,ในบางกรณีผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้นั้นไม,ต้องเป็นคู่ความในคดีและอาจไม่ต้องรับผิด 
ในค่าเสียหายที่เกิดขึ้นก็ไต้ ซึ่งในกรณีเช่นน้ีจะขอไต้กล่าวไว้ในบทกัดไปในส่วนของช้อยกเวันความ 
รับผิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539

2. ความรับผิดทางอาญา ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอาจต้องมีความรับผิด 
ทางอาญาอันเนื่องมาจากการปฏิบัติหน้าที่ของตนไต้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ไต้ปฏิบ้ตงานใน 
วิชาชีพเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อผู้รับบริการ เช่น การกระทำโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึง 
แก่ความตาย ตามมาตรา 291 แห่งประมวลกฎหมายอาญา หรือในบางครั้งผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมมีเจตนาใช้ความรู้ทางวิชาชีพนั้นทำร้ายผู้อื่น แต่ผลของการทำร้ายนั้นเป็นเหตุให้ถึงแก่ 
ความตาย ย่อมมีความผิดตามมาตรา 290 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เป็นต้น ความรับผิดทาง 
อาญานี้ มักเป็นความรับผิดที่เกิดขึ้นพร้อมกับความรับผิดทางแพ่งในเรื่องละเมิดด้วย

นอกจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องมีความรับผิดทางอาญาต่อ 
ผู้รับบริการซึ่งเป็นผู้เสียหายโดยตรงแล้ว กฎหมายอาญายังมีบทบัญญัติบางมาตราที่มุ่งจะคุ้มครอง 
ความสงบเรียบร้อยทางลังคมซึ่งมิไต้เกี่ยวกับประโยชน์ของปัจเจกบุคคล ซึ่งผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมถือว่าเป็นบุคคลที่มีความรู้ยิ่งกว่าบุคคลอื่นโดยทั่วไป และในบางครั้งหน้าที่การงานทาง 
วิชาชีพทำให้ต้องใกล้ชิดกับข้อมูลหรือเอกสารอันสำคัญ หากกระทำการอื่นใดในทางทุจริตแล้วอาจ 
เกิดความเสียหายต่อส่วนรวมไต้ ดังน้ัน จึงมีความรับผิดทางอาญาที่เกี่ยวช้องกับความรู้ทางวิชาชีพ 
โดยเฉพาะเพิ่มขึ้นด่างหากจากความรับผิดทางอาญาโดยทั่วไป เช่น

มาตรา 269 แห่งประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติ'ว่า 
“ผู้ใดในการประกอบการงานในวิชาแพทย์ กฎหมาย บัญชีหรือวิชาชีพอ่ืนใด 

ทำคำรับรองเป็นเอกสารอันเป็นเท็จ โดยประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้อื่นหรือ'ประชาชน 
ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินส่ีพันบาท หรือท่ังจำท่ังปรับ

ผู้ใดโดยทุจริตใช้หรืออ้างคำรับรองอันเกิดจากการกระทำความผิดตาม 
วรรคแรก ต้องระวางโทษเช่นเดียวกัน”
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มาตรา 323 แห่งประมวลกฎหมายอาญา บัญญ้ดว่า 
“ผู้ใดล่วงรู้หรือได้มาซึ่งความลับของผู้อ ื่นโดยเหตุที่เป ็นเจ้าพนักงาน 

ผู้มีหน้าที่ โดยเหตุที่ประกอบอาชีพเป็นแพทย์ เภลัชกร คนจำหน่ายยา นางผดุงครรภ์ ผู้พยาบาล 
นักบวช หมอความ ทนายความหรือผู้สอบบัญชี หรือโดยเหตุที่เป็นผู้ช่วยในการประกอบอาชีพนั้น 
แล้วเปิดเผยความลับนั้นในประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด ต้องระวางโทษจำคุก 
ไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม,เกินหน่ึงพันบาท หรือท้ังจำท้ังปรับ

ผู้รับการศึกษาอบรมในอาชีพด้งกล่าวในวรรคแรก เปิดเผยความลับของ 
ผู้อ่ืน อันตนได้ล่วงรู้หรือได้มาในการศึกษาอบรมนั้น ในประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่ง 
ผู้ใด ต้องระวางโทษเช่นเดียวกัน”

ในบางกรณีผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอาจจะต้องมีความรับผิดทางอาญา 
ที่กำหนดไวิในกฎหมายเฉพาะด้วย ต ัวอย่างเช ่น ความรับผ ิดทางอาญาตามมาดรา 73 แห่ง 
พระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ. 2541 หรือหากว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นผู้มีหน้าที่อื่น 
ดามกฎหมายอยู่ด้วย กิอาจจะต้องมีความรับผิดทางอาญาตามที่กฎหมายนั้นๆ กำหนด

3. ความรับผิดตามกฎหมายที่กำหนดขึ๋นเพื่อควบคุมการประกอบวิชาชีพ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องถูกควบคุมการประกอบวิชาชีพและควบคุมการประพฤติทาง 
จริยธรรมตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ซึ่งความรับผิดประเภทนี้ มิใช่ความรับ 
ผิดต่อผู้รับบริการโดยตรง แต่เป็นความรับผิดต่อผู้ประกอบวิชาชีพด้วยกันเอง ถือเป็นการควบคุม 
ทางวิชาชีพของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม โดยมีองค์กรควบคุมวิชาชีพหรือสภาวิชาชีพทำหน้าที่ 
พ ิจารณาความรับผิดที่เก ิดขึ้น แม้กฎหมายจะมิได้กำหนดให้ความรับผิดที่เกิดขึ้นเป็นเหตุให้ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องชดใช้ค่าเสียหาย หรือต้องถูกลงโทษทางอาญา แต่เป็นความรับผิด 
ที่เป็นเหตุให้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น ไม่อาจประกอบวิชาชีพได้อีกต่อไป

วิธีการควบคุมการประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามพระราชบัญญัติวิชาชีพ 
เวชกรรม พ.ศ. 2525 น้ัน มีลักษณะเช่นเดียวกับการควบคุมการประกอบวิชาชีพอื่นๆ โดยท้ัวไป 
กล่าวคือ เริ่มแรกนั้นผู้ที่ประสงค์จะเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะต้องได้รับการยอมรับจากหมู่ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วยกันเอง กฎหมายจึงกำหนดให้มีการขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตให้

มาตรา 27 แห่งพระราชบัญญ้ติสถานพยาบาล พ.ศ. 2541 กำหนดว่า ผู้รับอนุญาต 
ผู้ดำเนินการ และผู้ประกอบวิชาชีพในสถานพยาบาลแห่งหนึ่งๆ จะเป็นบุคคลคนเดียวกันก็ได ้ด้งนั้น ผู้รับอนุญาต 
ผู้ดำเนินการจึงอาจเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วยก็ได้ และหากผู้รับอนุญาตหรือผู้ดำเนินการของ 
สถานพยาบาลไมค่วบคุมและดูแลให้มีการช่วยเหลีอเยียวยาผู้ป่วย ซึ่งอยู่ในสภาพอันตรายและจำเป็นต้องได้รับ 
การรักษาพยาบาลโดยฉุกเฉิน เพื่อให้ผู้ป่วยพ้นจากอันตรายตามมาตรฐานวิชาชีพและตามประเภทของ 
สถานพยาบาลนั้นๆ ตามที่กำหนดไว้ในมาตรา 3 6  แล้ว ผู้รับอนุญาตและผู้ดำเนินการย่อมมีความผิดทางอาญา
ตามมาตรา 66
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ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจากสภาวิชาชีพ คือ แพทยสภา มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติวิชาชีพ 
เวชกรรม พ.ศ. 2525 กำหนดนิยามของ “ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม” ไว้ว่าหมายถึง บุคคลซ่ึงได้ข้ึน 
ทะเบียนและรับใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจากแพทยสภา และมาดรา 26 วรรคหน่ึง 
กำหนดว่า ห้ามมิให้ผู้ใดประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือแสดงด้วยวิธีใดๆ ว่าพร้อมที่จะประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมโดยมิได้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามพระราชบัญญัตินี้ และมาตรา 30 
วรรคหน่ึง กำหนดว่า ผู้ขอขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตต้องเป็นสมาชิกแห่งแพทยสภา ด้งน้ัน 
ผู้ที่จะประกอบวิชาชีพเวชกรรมในประเทศไทยได้นั้น จะต้องมีคุณสมบัติอย่างน้อย 3 ประการ คือ 
เป็นสมาชิกของแพทยสภา ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม และได้รับใบอนุญาตให้ 
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจากแพทยสภา หากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมขาดคุณสมบัติอย่างใด 
อย่างหน่ึงด้งกล่าวแล้วย่อมไม่สามารถประกอบวิชาชีพเวชกรรมได้อีกต่อไป

เมื่อเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมายแล้ว ก็ย่อมต้องอยู่ภายใต้ 
บังคับแห่งข้อบังคับของสภาวิชาชีพ โดยต้องปฏิบัติตนตามจริยธรรมแห่งวิชาชีพ ซึ่งมาต่รา 31 แห่ง 
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 กำหนดว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษา 
จริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามที่กำหนดไวิในข้อบังคับแพทยสภา ซึ่งปัจจุบันนี้ได้แก่ ข้อบังคับ 
แพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2526 และมีการแกไขเพิ่มเติม 
ต่อมาอีก 6 คร้ัง การรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพจึงถือเป็นหัวใจสำคัญที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
จะต้องให้การเอาใจใส่

ความรับผิดทางจริยธรรมแห่งวิชาชีพของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่ง 
กำหนดโดยพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 น้ัน เริ่มด้นจากการกล่าวหาโดยบุคคล 
ผู้ได้รับความเสียหายเพราะการประพฤติผิดจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม หรือบุคคลอื่นซึ่งได้ยื่น 
เรื่องกล่าวหาต่อแพทยสภา หรือคณะกรรมการแพทยสภาอาจเป็นผู้กล่าวโทษผู้มีพฤติการณ์ที่ 
สมควรให้มีการสืบสวนหาข้อเท็จจริงเก่ียวกับการประพฤติผิดจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมก็ได้14

การสืบสวนข้อกล่าวหานั้น มีคณะอนุกรรมการจริยธรรมแห่งวิชาชีพ 
เวชกรรมทำหน้าที่แสวงหาข้อเท็จจริงเบื้องด้น15 เพื่อให้คณะกรรมการแพทยสภาพิจารณาว่า 
ข้อกล่าวโทษนั้นมีมูลหรือไม่ หากข้อกล่าวโทษมีมูลจริงคณะกรรมการแพทยสภาจะส่งเรื่องให้ 
คณะอนุกรรมการสอบสวนทำการสอบสวนข้อเท็จจริงเสนอคณะกรรมการแพทยสภาเพื่อวินิจฉัย 
ขึ้ขาด16 ในการสอบสวนของคณะอนุกรรมการสอบสวนน้ัน ผู้ถูกกล่าวหาหรือผู้ถูกกล่าวโทษมีสิทธิ

14 มาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม ■ พ.ศ. 2525.
15 มาตรา 34.
16 มาตรา 36.
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ทำคำชี้แจงหรือนำพยานหลักฐานใดๆ เพื่อประกอบการพิจารณาของคณะอนุกรรมการสอบสวนได้17 
ในท้ายที่สุดคณะกรรมการแพทยสภาอาจมีคำวินิจฉัยอย่างใดอย่างหนึ่ง18 คือ

1. ยกข้อกล่าวหาหรือข้อกล่าวโทษ
2. ว่ากล่าวตักเตือน
3. ภาคทัณฑ์
4. พักใช้ใบอนุญาตมีกำหนดเวลาตามท่ีเห็นสมควรแต่ไม่เกินสองปี
5. เพิกถอนใบอนุญาต
ซึ่งคำวินิจฉัยตังกล่าวต้องทำเป็นคำสั่งแพทยสภา
อย่างไรกิดี การพิจารณาข้อกล่าวหาทางด้านจริยธรรมนั้น มีข้อสังเกตว่า 

แม้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะถูกสั่งเพิกถอนใบอนุญาตแล้วก็ตาม แต่คำสั่งตังกล่าวนี้หาได้เป็น 
คำสั่งที่ตัดโอกาสเด็ดขาดในการประกอบวิชาชีพเวชกรรมของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้ประพฤติ 
ผิดจริยธรรมไม่ แด,ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งถูกสั่งเพิกถอนใบอนุญาตอาจยื่นขอรับใบอนุญาต 
อีกได้เมื่อพันสองปีนับแด'วันถูกสั่งให้เพิกถอนใบอนุญาต นอกจากนั้น ผู้เข ียนมีความเห ็นว่า 
แม้ขั้นดอนการสอบสวนข้อกล่าวหาว่าประพฤติผิดจริยธรรมทางวิชาชีพจะมีคณะกรรมการพิจารณา 
ถ่วงดุลถึงสองชุด คือ คณะอนุกรรมการจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม และคณะอนุกรรมการ 
สอบสวนก็ตาม แต่ถึงอย่างไร คณะอนุกรรมการทั้งสองชุดนั้นก็ประกอบด้วยสมาชิกของแพทยสภา 
ทั้งคณะ ซึ่งในกรณีเช่นนี้ มิได้เปิดโอกาสให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการสอบสวนด้วย 
ทำให ้อาจเก ิดความลำเอ ียงใน การสอบ สวน ได ้ หากได ้ม ีการปร ับปรุงองค ์ประกอบของ 
คณะอนุกรรมการทั้งสองชุดให้บุคคลภายนอกเข้ามามีส่วนร่วมด้วย ก็จะทำให้การพิจารณาของ 
คณะอนุกรรมการเกิดความรอบคอบยิ่งชี้น เพราะบุคคลภายนอกที่ร่วมในการพิจารณานั้นอาจ 
มีมุมมองและความคิดเห็นที่เป็นประโยชน์ต่อการสอบสวน นอกจากนั้น รายงานความเห็นของ 
คณะอนุกรรมการท้ังสองชุด ก็เป็นเพียงความเห็นประกอบการวินิจฉัยของคณะกรรมการแพทยสภา 
เท่านั้น คำวินิจฉัยสุดท้ายยังคงเป็นสิทธิขาดของคณะกรรมการแพทยสภา การให้บุคคลภายนอก 
เข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาของคณะอนุกรรมการทั้งสองชุดจึงไม่กระทบต่อกระบวนการ 
ควบคุมของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วยกันเองมากนัก

4. ความรับผิดทางวินัย สำหรับความรับผิดทางวินัยของผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมน้ัน มิได้เป็นความรับผิดที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมโดยทั้วไปจะต้องรับผิดทุกคน แต่เป็น 
ความรับผิดที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมบางกลุ่มเท่านั้น อาจถูกพิจารณาความรับผิดลักษณะ 
ด้งกล่าวได้

17 มาตรา 38 ๆรรคสอง.
มาตรา 39.
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ผ ู้ประกอบวิชาช ีพเวชกรรมท ี่อาจม ีความร ับผ ิดทางว ิน ัยได ้น ั้น  คือ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งมีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือลูกจ้างหน่วยงานชองรัฐซึ่งปฏิบัติงาน 
อยู่ในสถานพยาบาลของรัฐทั้งในส่วนกลางและในส่วนท้องถิ่น หรือมีฐานะเป็นข้าราชการในสังกัด 
มหาวิทยาล ัยปฏ ิบ ัต ิหน ้าท ี่เป ็นอาจารย ์ภายในมหาวิทยาล ัยเพ ื่อผล ิตบ ัณฑ ิตทางการแพทย์ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเหล่านี้ถือเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอีกส่วนหนึ่งที่แยกด่างหากจาก 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่ปฏิบัติหน้าที่อยู่ในสถานพยาบาลของเอกชน ซึ่งผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมในสถานพยาบาลเอกชนน้ัน มิได้มีฐานะเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐจึงไม่ต้องมีความรับผิดทางวินัย 

ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่อาจมีความรับผิดทางวินัยได้นั้น ข้อสำคัญ 
จะต้องเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐดามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ 
ข้าราชการพลเรือน กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนในมหาวิทยาลัย หรือกฎหมาย 
ว่าด้วยระเบียบข้าราชการกรุงเทพมหานคร แล้วแด'กรณี โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่เป็น 
เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น นอกจากจะต้องอยู่ภายใต้บ ังค ับของพระร่าชบัญญ ัต ิว ิชาชีพเวชกรรม 
พ.ศ. 2525 ด้งผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมโดยท้ัวไปแล้ว ยังต้องอยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติ 
ระเบ ียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 หรือพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนใน 
มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2507 หรือพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 
แล้วแด,ส่วนราชการของผู้ประกอบวิชาชีพที่ลังกัดอยู่ ด้งน้ัน การดำรงตนของผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น นอกจากจะต้องเป็นผู้ดำรงตนตามจริยธรรมทางวิชาชีพแล้ว 
ยังต้องเป็นผู้ปฏิบัติตามหน้าที่ที่ทางราชการมอบหมายเพื่อประโยชน์ของประชาชน หากผู้ประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้นั้นมิไต้ปฏิบัติตามกฎข้อบังคับทางการบริหารงานบุคคล 
ของหน่วยงานของรัฐท่ีกำหนดไว้แล้ว ย่อมเป็นเหตุให้เกิดความรับผิดทางวินัยไต้

มีข้อลังเกดประการหนึ่งว่า ความรับผิดทางวินัยนั้นมีลักษณะคล้ายกับ 
ความรับผิดทางจริยธรรมทางวิชาชีพ คือ มิใช่เป็นความรับผิดด่อผู้รับบริการโดยตรง แด'เป็นความ 
รับผิดที่เก ิดขึ้นดามกฎหมายมหาชน อันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมกับส่วนราชการที่ตนสังกัดอยู่ ด้งน้ัน โทษทางวินัยจึงมิใช่โทษลักษณะเช่นเดียวกับโทษ 
ทางแฟง หรือโทษทางอาญา ที่ผู้ต้องรับผิดอาจต้องชดใช้เยียวยาเป็นตัวเงิน หรือต้องถูกลงโทษ 
จำคุกหรือถูกปรับตามกฎหมาย แด่เป็นโทษทางการบริหารงานบุคคล คือ ภาคทัณฑ์ ตัดเงินเดือน 
ลดขั้นเงินเดือน ปลดออก และไล่ออก ซึ่งการลงโทษทางวินัยจะมีผลกระทบต่อความก้าวหน้าใน 
หน้าที่การงานของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่ถูกลงโทษ

2.2 ความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพ
หลายปีที่ผ่านมา ไต้มีวิทยานิพนธ์ระดับปริญญานิติศาสดรมหาบัณฑิตจากหลาย 

. สถาบันการศึกษา ทำการศึกษาความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพในแขนงด่าง  ๆ ไม'ว่าจะ
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เป ็นความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพทางด้านกฎหมาย ความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพ 
วิศวกรรมโยธา หรือความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพสถาปนิกและวิศวกรในโครงการก่อสร้าง 
โดยผู้ศ ึกษาได้แบ่งส่วนการศึกษาออกเป็น 2 ส่วนสำคัญ คือ หลักความรับผิดทางละเมิดของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพในกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณี และหลักความรับผิดทางละเมิดของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพในกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร สำหรับด้วผู้เขียนเองเห็นควรที่จะ 
ได้นำข้อศึกษาที่ผ ่านมานี้ กล่าวไว้เป็นพื้นฐานเสียแต่ตอนด้น ทั้งนี้ จะได้สรุปสาระสำคัญของ 
หลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของในแด,ละกลุ่มประเทศที่ปรับใช้กับความรับผิดทางละเมิดของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพในสาขาวิชาต่างๆ และผู้เขียนเองได้เพิ่มเติมรายละเอียดในส่วนที่ยังขาดหายไป 
ให้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น เพื่อใช้เป็นพื้นฐานในการวิเคราะห์หลักความรับผิดทางวิชาชีพที่เหมาะสมในบท 
ถัดไป

2 .2 .1  ก ล ุ่ม ป ร ะ เ ท ศ ท ี่ใ ซ ้ก ฎ ห ม า ย จ า ร ีต ป ร ะ เ พ ณ ี

กฎหมายลักษณะละเมิดในกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีนั้น 
มีวิวัฒนาการมาจากระบบหมายของศาล (writ system) โดยศาลจะออกหมายเป็นเรื่องๆ ตามแต่ที่ 
โจทก์จะได้เช้าร้องต่อศาล เช่น การขอหมายเกี่ยวกับคดีที่มีการบุกรุกหรือรบกวนสิทธิเหนิอที่ดิน 
หรือคดีเกี่ยวกับการทำร้ายร่างกาย เป็นด้น การขอหมายแด'ละเรื่องเริ่มมิความยุ่งยากและมิคดีที่ 
เกิดขึ้นใหม่มากขึ้นเรื่อยๆ ทำให้เกิดความยากลำบากแก่ศาลที่จะออกหมายเป็นเรื่องๆ ไป ศาลจึงได้ 
พยายามที่จะพัฒนาหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดทางละเมิดให้มิความคล่องตัวและเกิดความ 
ยุติธรรมแก่ทุกฝ่ายมากขึ้น ความรับผิดทางละเมิดของกลุ่มประเทศดังกล่าวนี้จึงแบ่งแยกออกเป็น 
เร่ือง  ๆ แล้วแด,ลักษณะการกระทำความผิดที่เกิดขึ้น จึงเป็นกรณีความรับผิดเฉพาะเรื่องในฐานะ 
ต่างๆ (specific types of tort) ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าหลักความรับผิดทางละเมิดของกลุ่มประเทศที่ใช้ 
กฎหมายจารีตประเพณีมิแนวคิดที่คล้ายคลึงกับความรับผิดทางอาญา19 กล่าวคือบุคคลจะต้องรับผิด 
ในผลละเมิดลักษณะใด จะต้องพิจารณาว่าได้กระทำครบองค์ประกอบความผิดทางละเมิดลักษณะนั้น 
หรือไม่ ซึ่งแนวความคิดด้งกล่าวนี้ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมัน คือ มิการจำกัดชนิดของความ 
รับผิดว่าอย่างใดเป็นความรับผิดฐานละเมิด20

ความรับผิดทางละเมิดของกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีแต่ละ 
เรื่องจะมิชื่อเรียกเฉพาะความรับผิดนั้นเป็นเรื่อง  ๆ ไป กล่าวโดยเฉพาะถึงความรับผิดทางละเมิดอัน

19 สุษม ศุภนิตย์, คำอธิบายประมวลกกหมายแฟงและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด พิมพ์ครั้งที่ 4 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2546), หน้า 3.

20 วารี นาสกุล, คำอธิบายประมวลกฅหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด จัดการงานนอกสง 
ลาภมิควรได ้(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์ประชาชน, 2526), หน้า 1.
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เก็ดจากความประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบวิชาชีพ (Professional Negligence) ซึ่งเป็นความ 
รับผิดที่มีหลักเกณฑ์เฉพาะเรื่องแตกต่างจากความรับผิดในลักษณะอื่นๆ และเป็นความรับผิดของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่เป็นคดีอยู่ในศาลมากที่สุด ในส่วนท่ีจะกล่าวต่อไปน้ีจะได้แสดงให้เห็น 
ถึงหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพที่ได้กระทำโดย 
ประมาทเลินเล่อของกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีดประเพณีว่ามีอยู่อย่างไรบ้าง

2 .2 .1 .1  ห ล ัก ท ั่ว ไ ป ข อ ง ค ว า ม ร ับ ผ ิด ท า ง ล ะ เ ม ิด ข อ ง ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ว ิช า ช ีพ

ผู้ประกอบวิชาชีพในกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีนั้น ไม,ว่าจะ 
เป็นผู้ประกอบวิชาชีพทางด้านกฎหมาย วิศวกรรม สถาปนิก นักบัญชี หรือแม้แต่ผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรม ต่างอยู่ภายใต้หลักในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพหลักเดียวกัน ซ่ึง 
หลักด้งกล่าวนี้ประกอบด้วยหลักเกณฑ์ที่สำคัญอยู่ 3 ประการ คือ

1. ผู้ประกอบวิชา'ชีพมีหน้าที่ที่ด้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of Care) ใน 
กลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณี ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น ต้องพิจารณาเป็นเบื้องด้น 
เสียก่อนว่า ผู้ประกอบวิชาชีพมีหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังในสถานการณ์นั้นหรือไม่ หน้าท่ี 
ที่ต้องใช้ความระมัดระวังนั้นอาจเกิดขึ้นได้ด้วยความคาดหวังหรือความเชื่อถือของผู้รับบริการ 
ท่ีคาดหวังหรือเช่ือถือว่าผู้ประกอบวิชาชีพจะทำงานด้วยความระมัดระวังและความเช่ียวชาญเฉพาะด้าน 
แต่ถึงอย่างไรก็ดาม การปฏิบัติงานด้วยความระมัดระวังและความเชี่ยวชาญนั้นก็มิได้เป็นสิ่งยืนยัน 
ว่าผลของงานจะประสบความสำเร็จเสมอไป เพราะความสำเร็จของงาน นอกจากจะขึ้นอยู่กับความ 
เชี่ยวชาญของผู้ประกอบวิชาชีพแล้ว ยังขึ้นอยู่กับเงื่อนไขแวดล้อมอีกหลายประการด้วยกัน เช่น 
สภาพความพร้อมของเครื่องมือ สถานการณ์แวดล้อมในขณะนั้น หรือแม้แด,สภาพของผู้เช้ารับ 
บริการน้ันเอง ซึ่งต่างก็มิได้อยู่ภายใต้การควบคุมของผู้ประกอบวิชาชีพ

หน้าที่ที่ด้องใช้ความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพท่ีพอจะยกตัวอย่าง 
ได้เช่น กรณีหน้าที่ที่ด้องใช้ความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพทางด้านกฎหมาย ซึ่งอาจเกิดขึ้น 
ร่วมไปกับการเกิดหน้าที่ตามสัญญาที่ได้ทำไว้ต่อคู่ความ ด้งเช่นที่ตัดสินในคดี Midland Bank Trust 
Co., Ltd Vs Hett, Stubbs and Kemp ในปี 1979 หรือหน้าท ี่ท ี่ด ้องใช ้ความระมัดระวังของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพสถาปนิกหรือวิศวกร ซึ่งด้องมีความรับผิดตามหน้าที่ที่ดนได้ทำสัญญาขึ้นกับ 
ผู้ว่าจ้าง21 ปกติแล้วสถาปนิกหรือวิศวกรมีหน้าท่ีระมัดระวังดามสมควร ระดับเยี่ยงวิญฌูซนท่ีมีความ

เทกร of Court School of Law, Advanced Civil Litigation (Professional Negligence in
Practice) (London: Blackstone Press Limited, 2000), pp. 40-41.
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ชำนาญตามวิชาชีพของตน แต่ในบางกรณีหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังของสถาปนิกหรือวิศวกร 
ก็ข้ึนอยู่กับงานในหน้าที่ทางวิชาชีพนั้นๆ ที่มีความแตกต่างกันออกไปด้วย22

อย่างไรก็ดี เป็นที่ยอมรับกันว่า หน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังนั้น 
อาจจะเกิดขึ้นกับบุคคลที่สามซึ่งมิใช่ค ู่กรณีโดยดรงกับผู้ประกอบวิชาชีพก็ไต้ เช่น กรณีของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพทางต้านกฎหมาย อาจจะต้องมีหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทายาท หากว่า 
ขณะที่ให้คำแนะนำและร่างพินัยกรรมให้กับผู้ทำพินัยกรรมนั้น ผู้ประกอบวิชาชีพมิไต้แจ้งแก่ผู้ทำ 
พินัยกรรมว่า พยานในพินัยกรรมต้องมิใช่ผู้รับมรดกตามพินัยกรรม หากเมื่อพินัยกรรมเป็นโมฆะ 
แล้ว หน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังนี้เกิดขึ้นและเป็นผลต่อความสัมพันธ์ระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพ 
ทางต้านกฎหมายกับผู้เป ็นทายาท23 หรือในกรณีที่ผู้ประกอบวิชาชีพต้านสถาปนิกหรือวิศวกร 
ต้องมีหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อผู้เป็นเจ้าของอาคารหรือผู่ใช้อาคารในภายหลัง ซึ่งต่างก็ 
มิไต้เป็นคู่สัญญาแต่ต้น24 เป็นต้น

2. ผู้ประกอบวิชาชีพฝ่าแนหน้าที่นั้นด้วยการไม่ใช้ความระมัดระวังและ 
ทักษะทางวิชาชีพที่เหมาะสม (Breach of Duty) ในการพิจารณาตามหลักเกณฑ์ช้อนี้ จำต้องรู้ว่า 
มาตรฐานในการใช้วัดความระมัดระวังที่เหมาะสมเป็นอย่างไร ซึ่งต้องทำความเช้าใจส่วนสำคัญ 
2 ประการ คือ เกณฑ์มาตรฐานความระมัดระวัง และระดับของมาตรฐานความระมัดระวัง

2.1 เกณฑ์มาตรฐานความระมัดระวัง (Standard of Care) ที่ใช้พิจารณา 
ว่าการกระทำดังกล่าวจะถือไต้หรือไม่ว่าเป็นการกระทำโดยประมาทเลินเล่อ คือ มาตรฐานความ 
ระมัดระวังท่ีใช้ในระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพด้วยกันเอง ไม่เพียงแด'ผู้ประกอบวิชาชีพจะต้องใช้ความ 
ระมัดระวังและความชำนาญเช่นวิญฌูชนทั่วไป (reasonable person) ผู้ประกอบวิชาชีพจะต้องใช้ 
ความระมัดระวังและความชำนาญเช่นวิญฌูชนที่ประกอบวิชาชีพเช่นเดียวกันนั้น เนื่องจาก 
ผู้ป^ะกอบวิชาชีพเป็นผู้ที่มีความรู้ ความเชี่ยวชาญเฉพาะต้านยิ่งกว่าวิญฌูชน ดังนั้น มาตรฐาน 
ความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพจะต้องเทียบกับความระมัดระวังโดยปกติของผู้ประกอบ 
วิชาชีพเดียวกัน ทั่งนี้ ขึ้นอยู่กับความระมัดระวังที่แตกต่างกันไปของผู้ประกอบวิชาชีพในสถานะ

22 พนารัตน์ เฉลิมวุฒิคักดึ๋', “ความรับผิดทางแฟงเนื่องจากการประกอบวิชาชีพของสถาปนิก 
และวิศวกรในโครงการก่อสร้าง," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาล้ยธรรมศาสตร์, 
2534), หน้า 178-181.

23 ณัฐวุฒิ ฉัตรเลิศพิพัฒน์, “ความรับผิดทางแพ่งของผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย,"
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2540), หน้า 59.

24 ศิณีนาถ เกียรติกังวาทไกล, “ความร์บผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพ,” (วิทยานิพนธ ์
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2532), หน้า 10.
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(status) ดำแหน่ง (position)25 และความเช ี่ยวชาญ (expert) เด ียวกัน ยกต้'ไอย่างเช ่น กรณี 
มาตรฐานความระกัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพสถาปนิกหรือวิศวกรนั้น จะต้องพิจารณาจากกลุ่ม 
วิชาชีพสถาปนิกหรือวิศวกรที่มีความชำนาญและเชี่ยวชาญในแขนงสาขาเดียวกันนั้น26 เป็นต้น

2.2 ระดับของมาตรฐานความระกัดระวัง (Degree of Care) ที่ใช้ 
พิจารณานั้น ผู้ประกอบวิชาชีพไม่จำเป็นต้องใช้ความระมัดระวังในระดับสูงเกินกว่าความระกัดระวัง 
และความชำนาญที่ผู้ประกอบวิชาชีพเช่นเดียวกันนั้นจะพึงมี โดยผู้ประกอบวิชาชีพจะต้องใช้ความ 
ชำนาญ ความเอาใจใส่ อย่างระกัดระวังเช่นเดียวกับที่ผู้ประกอบวิชาชีพคนอื่นๆ ควรจะใช้ในการ 
ประกอบวิชาชีพ ผู้ประกอบวิชาชีพไม,จำต้องใช้ความชำนาญอย่างสูงสุดเท่าที่จะมีไต้ในวิชาชีพนั้น 
ตัวอย่างเช่น ความผิดพลาดในการใช้ดุลยพินิจหรือแสดงความรู้ของผู้ประกอบวิชาชีพทางต้าน 
กฎหมายนั้น จะถือว่าเป็นความประมาทเลินเล่อไต้ก็ต่อเมื่อวิญฌูชนผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายมิไต้ 
มีการใช้ดุลยพินิจหรือแสดงความรู้อย่างผิดพลาดเช่นเดียวกับจำเลย27 เป็นต้น

หากในกรณีมาตรฐานของการปฏิบัติงาน (common professional 
practice) มีมากกว่าหนึ่งมาตรฐานแล้ว การไต้ปฏิบัติตามมาตรฐานใดมาตรฐานหนึ่งเช่นว่านั้น 
การกระทำดังกล่าวก็ไม่อาจกล่าวไต้ว่าเป็นการกระทำโดยประมาทเลินเล่อ แต่หากปฏิบัติให้แตกต่างไป 
จากมาตรฐานเหล่านั้นอันเป็นที่ยอมรับของผู้ประกอบวิชาชีพด้วยกันแล้ว ก็อาจแสดงให้เห็นไต้ว่า 
ผู้ประกอบวิชาชีพกระทำการด้วยความประมาทเลินเล่อ ไม,เป็นไปตามมาตรฐานแห่งวิชาชีพของตน

อย่างไรก็ดี การอยู่ภายใต้บังคับของการปฏิบัติตามมาตรฐานเติม  ๆ
ที่มีอ ย ู่แต่ก่อนนั้น ก็ถือว่าเป็นการปิดกั้นการพัฒนาองค์ความรู้ใหม่ๆ ของวิชาชีพ เพราะการที่ 
ผู้ประกอบวิชาชีพบางรายประสงค์จะใช้เทคนิคใหม่  ๆ ในการปฏิบัติงาน ซึ่งไม่เป็นไปตามมาตรฐาน 
เดิมที่กำหนดไว้ ก็อาจถูกตั้งข้อสงสัยถึงระดับของความระมัดระวังในการประกอบวิชาชีพ และอาจ 
ถูกฟ้องเป็นคดีละเมิดโดยประมาทเลินเล่อไต้ ดังน้ัน เพื่อมิให้เป็นการปิดกั้นการพัฒนาองค์ความรู้ 
ใหม่  ๆ อันจะเป็นประโยชน์ต่อความก้าวหน้าของวิชาชีพ จึงมีหลักเกณฑ์ในการวินิจฉ้ยเพื่อให้ 
ผู้ประกอบวิชาชีพอ้างไต้ว่า กระทำการไปด้วยความชำนาญ และความระกัดระวังที่เหมาะสมแล้ว 
หลักเกณฑ์ดังกล่าวนั้น ได้แก่

1. พิจารณาถึงความจำเป็นที่ต้องใช้เทคนิคใหม่ๆ น้ัน
2. พิจารณาว่าผู้รับบริการไต้รับคำชี้แจงที่เพียงพอถึงความเสี่ยงภัย 

ที่จะเกิดข้ึนจากการใช้เทคนิคใหม่  ๆ น้ันแล้วหรือไม่

Rupert M. Jackson and John L. Powell, Professional Negligence (London:
Sweet&Maxwell, 1987), p. 17.

26 Inns o f Court School of Law, Advanced Civil Litigation (Professional Negligence in

27 ณัฐวุฒิ ฉัตรเลิศพิพัฒน์, “ความร้บผิดทางแฟงของผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย,” หน้า 61.
Practice), p. 41.
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3. พ ิจารณาถึงปริมาณและคุณภาพของงานวิจ ัยท ี่เก ี่ยวข ้องกับ 
เทคนิคใหม่ท่ีจะนำมาใช้นั้นว่ามีผลสำเร็จมากน้อยเพียงใด

ผู้ประกอบวิชาชีพมีความผูกพันท่ีจะต้องปฎิบ้ตตามหลักวิชาท่ีเรียนมา 
และพัฒนาให้ทันสมัยอยู่ตลอดเวลา เพื่อเป็นข้อยืนยันว่าการพัฒนาใหม่  ๆ ที่เกิดขึ้นสอดคล้องกับ 
การปฎิบ้ตตามวิชาชีพ แต่ก็มิไต้หมายความว่า ผู้ประกอบวิชาชีพมีภาระผูกพันที่จะต้องยอมรับเอา 
เทคนิคใหม่ๆ ที่เกิดขึ้นตามกาลเวลานั้นในทุกกรณี แด'หากเทคนิคใหม่ๆ น้ัน ไต้รับการปฏิยัดอย่าง 
ต่อเนื่อง และไต้รับการพิสูจน์แล้วว่าเป็นส่วนหนึ่งที่แน่นอนในการประกอบวิชาชีพ การละเลยที่จะ 
ยอมรับเทคนิคดังกล่าว และปฏิบัติให้แตกต่างออกไป กิถึอไต้ว่าเป็นการปฏิบัติงานโดยประมาท 
เลินเล่อ

3. ผลของการฝ่า?เนหน้าที่นั้นเป็นเหตุ'ให้เกิดความเสียหาย (Causation 
and Remoteness) ถือเป็นหลักเกณฑ์ประการสำคัญอีกประการหนึ่งของการพิจารณาความรับผิด 
ทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพ ผู้กระทำละเมิดจะต้องรับผิดก็ต่อเมื่อไต้เกิดความเสียหายขึ้น 
การพิสูจน์หลักเกณฑ์ประการนี้จำต้องพิจารณาข้อสำคัญ 2 ประการ คือ ความเสียหายนั้นเป็นผลอัน 
เนื่องมาจากการฝ่าแนหน้าที่ดามกฎหมายของผู้ประกอบวิชาชีพ (Causation) และความเสียหายนั้น 
สามารถคาดเห็นไดในขณะที่กระทำละเมิดและต้องเป็นความเสียหายที่กฎหมายยอมให้มีการชดใช้ 
ไต้ (Remoteness)28 ลำพังเพียงแต่จะพิสูจน์ให้โต้ว่าผู้ประกอบวิชาชีพไต้กระทำการอันเป็นการ 
ฝ่าผินหน้าที่ตามกฎหมายแล้ว และผู้รับบริการไต้รับความเสียหายเท่านั้นหาเป็นการเพียงพอไม่

3.1 ความเส ียหายนั้นเป ็นผลอันเน ื่องมาจากการฝ่าช ีเนหน้าท ี่ตาม 
กฎหมายของผู้ประกอบวิชาชีพ (Causation) แนวทางการพิจารณาข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ ต้องพิสูจน์ 
ให้ศาลเห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำและผลของการกระทำนั้น โดยศาลจำต้องพิจารณาว่า 
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั้นมีว่าอย่างไรและจะเกิดอะไรขึ้นหากการกระทำนั้นมิไต้เกิดขึ้น (Causation เท 
fact) ศาลของประเทศที่ใข ้กฎหมายจารีตประเพณีไต้นำหลัก “but for” มาใช้พ ิจารณา ซึ่งมี 
หลักเกณฑ์ในการพิสูจน์ ดังนี้

“ความเสียหายจะไม่เกิดขึ้นเว้นแด,จะมีความประมาทเลินเล่อของ 
จำเลย ถ้าไม่มีความประมาทเลินเล่อของจำเลย ความเสียหายก็จะไม่เกิดขึ้น แด,ถ้าปรากฎ 
ว่าความเสียหายจะเกิดขึ้นเช่นเดียวกัน แม้ว่าไม่มีความประมาทเลินเล่อของจำเลย กรณี 
เช่นนี้ถึอว่าความประมาทเลินเล่อของจำเลยมิใช่เป็นเหตุของความเสียหาย”29

เทกร of Court School of Law, Advanced Civil Litigation (Professional Negligence in
Practice), p. 16.

29 ศ ิณ ีนาถ เก ียรต ิก ังวาทไกล, “ความร ้ปผ ิดทางละเม ิดของผ ู้ป ระกอบว ิช าช ีพ ,' หน ้า 24.
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การใช้หลัก “but for" คล้ายลับเป็นการคาดหมาย (speculation) ว่า 
อะไรควรเป็นสิ่งที่เก ิดขึ้นหากจำเลยได้ปฏิบัติหน้าที่อย่างสมบูรณ์แล้ว30 โจทก์จะด้องพิสูจน้ 
ความล้มพันธ์ระหว่างการกระทำและผลแห่งการกระทำ ว่าความเสียหายที่โจทก์ใด้รับไม,ควรเกิดข้ึน 
หากจำเลยมิได้ประมาทเลินเล่อ หรือจำเลยมิได้เป็นผู้ผิด ส่วนในเรื่องค่าเสียหายตามที่โจทก์ร้องขอ 
น้ัน ศาลจะกำหนดให้เพียงไร ศาลจะต้องพิจารณาต่อไปว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นควรมีขอบเขต 
เพียงไร

อย่างไรกิด ี ในบางครั้งม ีเหต ุการณ ์เก ิดข ึ้นแทรก (intervening 
cause) ระหว่างการกระทำและผลของการกระทำน้ัน เป็นเหตุให้ต้องพิจารณาว่าเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น 
แทรกน้ัน ได้ตัดความล้มพันธ์ระหว่างการกระทำละเมิดและผลเสียหายที่เกิดขึ้นหรือไม่ (Causation 
in law) ตัวอย่างเช่น โจทก์ประสบอุบ้ติเหตุทำให้ใต้รับบาดเจ็บมาก่อนหน้าน้ี การรักษาพยาบาลของ 
แพทย์ในห้องฉุกเฉินและเป็นผลให้โจทก์ใต้รับความเจ็บปวด ถือว่าเป็นเหตุที่เกิดขึ้นภายหลังอันเป็น 
เหตุแทรกแซง31 เหตุแทรกแซงนี้จะตัดความล้มพันธ์ระหว่างการกระทำที่เกิดขึ้นก่อนหน้าและ 
ผลท้ายที่สุดที่เกิดขึ้น ทำให้ผู้กระทำไม่ต้องรับผิดในผลท้ายที่สุดนั้น แต่ต้องรับผิดเฉพาะความ 
เสียหายที่แท้จริงอันเกิดขึ้นเพราะผลแห่งการกระทำนั้น เหตุแทรกแซงที่เกิดขึ้นนั้น อาจเกิดขึ้น 
เพราะการกระทำของโจทก์เอง การกระทำของบุคคลท่ีสาม หรือเพราะธรรมชาติกิใต้

ข้อพิจารณาเหตุแทรกแซงนั้น ศาลคำนึงถึงปัจจัย 2 ประการ คือ
1. ลักษณะธรรมชาติของเหตุเกิดก่อนท่ีเป็นการฝาปันหน้าท่ี (nature 

of the prior breach) ซึ่งมีหล้กว่า ผู้ประกอบวิชาชีพไม่มีหน้าที่รับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิด 
จากเหตุแทรกแซง เว้นแด,เป็นกรณีท่ีผู้รับบริการไม,สามารถตรวจพบถึงความประมาทเลินเล่อหรือ 
ความผิดพลาดในงานของผู้ประกอบวิชาชีพนั้น กรณีเช่นนี้จะไม่ตัดขาดความล้มพันธ์ระหว่างการ 
กระทำและผลเสียหาย เพราะการที่ผู้รับบริการทำสัญญารับบริการทางวิชาชีพ ก็เพื่อต้องการบริการ 
ที่ไว้วางใจไต้จากผู้ประกอบวิชาชีพโดยไม่มีความจำเป็นที่จะต้องตรวจสอบ แต่หากผู้รับบริการไต้ 
รับผิดชอบว่าไต้ตรวจสอบแล้ว หรือพบความผิดพลาดในงานที่ปฏิปัด แต่ยังคงตัดสินใจที่จะเสี่ยงต่อ 
ความสูญเสีย หรือเสียหายที่จะเกิดขึ้น กรณีย่อมเป็นการตัดความล้มพันธ์ระหว่างการกระทำและผล

2. ล ักษณะธรรมชาติท ี่เป ็นเหตุแทรกแซง (intervening natural 
event) ซึ่งแยกพิจารณาออกไต้เป็น 3 กรณี คือ

1 ) หากการกระทำที่เกิดขึ้นก่อนนั้นมิไต้บ่งขึ้ว่าใครเป็นผู้รับผิดใน 
เหตุแทรกแซง ศาลจะพิจารณาว่าเหตุแทรกแซงมีความล้มพันธ์ใกล้ชิดลับเหตุที่เกิดขึ้นก่อนเพียงไร 
หากเหตุแทรกแซงมิไต้เป็นผลมาจากการกระทำที่เกิดขึ้นก่อน หรือเรียกไต้ว่าเหตุแทรกแซงเป็นเหตุ

30 Stephen M. Grant and Linda Rothstein, Lawyer’s Professional Liability, p. 95.
31 West Group, “Negligence," West’s Encyclopedia of American Law 7 (1998): 315



25

บังเอิญโดยแท้ เหตุแทรกแซงifนจะตัดความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำที่เกิดขึ้นก่อนและผลสุดท้าย 
ท่ีเกิดขึ้น

2) หากเหตุแทรกแซงเป็นการกระทำโดยมิไตัประมาทเลินเล่อของ 
บุคคลท่ีสาม การกระทำของบุคคลที่สามจะไม่ตัดความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำที่เกิดขึ้นก่อนและ 
ผลสุดท้ายที่เกิดขึ้น ผู้กระทำละเมิดยังคงมีความรับผิดในผลที่เกิดขึ้นนั้น เช่น การที่ผู้เสียหายได้รับ 
บาดเจ ็บจากการถ ูกรถชน และต้องบาดเจ็บเพ ิ่มข ึ้นจากการรักษาอย่างถ ูกวิธ ีของแพทย์ใน 
โรงพยาบาล ผู้กระทำละเมิดยังต้องรับผิดในผลท้ายท่ีสุดน้ันด้วย เป็นตัน

3) หากเหตุแทรกแซงเป็นการกระทำโดยประมาทเลินเล่อของ 
บุคคลท่ีสาม เหตุแทรกแซงนั้นจะตัดความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำที่เกิดขึ้นก่อนและผลสุดท้ายที่ 
เกิดข้ึน หากเหตุแทรกแซงเกิดขึ้นจากความประมาทเลินเล่อมากเท่าใด กิย่ิงจะเป็นการแน่นอนท่ีจะ 
ตัดความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำที่เกิดข้ึนก่อนและผลสุดท้ายท่ีเกิดข้ึนมากข้ึนเท่านั้น

3.2 ความเสียหายนั้นสามารถคาดเห็นได้ในขณะที่กระทำละเมิดและต้อง 
เป็นความเสียหายที่กฎหมายยอมให้มีการชดใช้ใต้ (Remoteness) ขอบเขตความรับผิดของความ 
เสียหายที่สืบเนื่องมาจากความประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบวิชาชีพ ในกรณีความรับผิดในผลแห่ง 
การกระทำโดยประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบวิชาชีพนั้น ผู้เป็นโจทก์'จะต้องพิสูจน่ให็ไตัว่าความ 
เสียหายที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะมีเหตุแทรกแซงประกอบด้วยหรือไม่ก็ตาม ผู้ประกอบวิชาชีพสามารถคาด 
เห็นไต้ (foreseeability) หากเป็นผลเสียหายที่เกิดขึ้นโดยที่ผู้ประกอบวิชาชีพไม,สามารถคาดเห็นไต้ 
ผู้ประกอบวิชาชีพก็ไม่ต้องรับผิด32 หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า ความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพจำกัด 
อยู่เพียงความเสียหายที่ไม่ไกลเกินกว่าเหตุ (too remote) ในกรณีที่ความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นอัน 
เป็นผลตามมาจากการถูกกระทำละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ เช่น ความเสียหายที่จะไต้รับค่าจ้าง 
ค่าตอบแทนจากสัญญาที่ทำขึ้นกับบุคคลภายนอกหลังจากที่พันจากการรักษาอย่างถูกต้องของ 
แพทย์ เป็นต้น จะถือว่าเป็นความเสียหายที่อาจคาดหมายไต้ต่อเมื่อผู้รับบริการไต้บอกกล่าวให้แก่ 
แพทย์ทราบถึงความเสียหายเหล่านั้ หรือเป็นเรื่องที่แพทย์อาจทราบไต้เองจากพฤติการณ์แวดล้อม 
ผู้รับบริการก็ควรที่จะเรียกให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายเหล่านี๋ไต้

2.2.1.2 ความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
การพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในกลุ่ม 

ประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีนั้น ใช้หลักเกณฑ์เดียวกับการวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิด 
ของผู้ประกอบวิชาชีพอื่นๆ โดยทวไป กล่าวคือ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะต้องมีหน้าที่ที่ต้องใช้ 
ความระมัดระรัง (Duty of Care) ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมไต้ฝ่าผินหน้าที่นั้นด้วยการไม่ใช้ความ

32 Ibid.
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ระมัดระวังและทักษะทางวิชาชีพที่เหมาะสม (Breach of Duty) และผลของการฝ่าปีนหน้าที่ของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นเป็นเหตุให ้เก ิดความเสียหายแก่ผ ู้ว ับบริการ (Causation and 
Remoteness)33

1. ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะต้องมีหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวัง 
(Duty of Care) หน้าท่ีท่ีต้องใช้ความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีมีต่อผู้วับบริการน้ัน 
เกิดขึ้นทันทีที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้นั้นยอมวับที่จะรักษาผู้ป่วย และหน้าที่ที่ต้องใช้ความ 
ระมัดระวังเช่นนี้ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ขึ้นระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู้เช้าวับบริการ 
ที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะต้องมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังและทักษะทางวิชาชีพอย่างเหมาะสม 
และหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังเกิดขึ้นไดใม,ว่าจะมีความสัมพันธ์ทางสัญญาระหว่างผู้ประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมกับผู้วับบริการหรือไม่กิตาม34

เมื่อปี ค.ศ. 1957 Later Nathan กล่าวไว้ว ่า “หน้าที่ท ี่ต ้องใช้ความ 
ระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นย่อมเกิดขึ้น...แยกต่างหากจากความสัมพันธ์ทาง 
สัญญาระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกับผู้ป่วย และอยู่บนพ่ืนฐานของการเช้าวับดูแลและรักษา 
ผู้ป่วย”35

Nathan ย ังไต ้กล่าวไว ่อ ึกว่า หน้าท ี่ท ี่ต ้องใช้ความระมัดระวังของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเกิดขึ้นเนื่องจากผู้นั้นไต้ถูกสันนิษฐานไว้ว่าจะต้องมีความวับผิดชอบ 
ในการดูแลรักษาหรือปฏิบัติหน้าที่ทางเวชกรรมต่อผู้ป่วย และหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนี้เอง ไม่ว่าจะเกิดขึ้นด้วยการเช้าวับดูแล (undertaking) หรือจะเกิดข้ึน 
เน่ืองด้วยถูกสันนิษฐานไว้ว่าจะต้องมีความวับผิดชอบในการดูแลรักษา (assumption of responsibility) 
ถือเป็นดุลยพินิจของศาลท่ีจะตีความว่าเกิดหน้าท่ีท่ีต้องใช้ความระมัดระวังข้ึนหรือไม่36

แม้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะมีหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อ 
ผู้เช้าวับบริการดามหลักของกฎหมายแล้ว ในบางครั้งผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมก็ต้องมีหน้าที่ที่ 
ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลที่สาม (Third Party) ซึ่งมิใช่ผู้ว ับบริการของตนด้วยเช่นกัน 
ตัวอย่างเช่น ในคดี Urbanski Vs Patel ของประเทศแคนนาดา เม่ือปี ค.ศ. 1978 ผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมไต้ผ่าตัดเคลื่อนย้ายไดของผู้ป่วยโดยเช้าใจผิดว่าเป็นกระเพาะปัสสาวะ เป็นเหตุให้บิดาของ 
ผู้ป ่วยต้องบริจาคไตของตนเพื่อช่วยชีว ิตของลูกตนไว้ คดีน ี้ถ ือเป็นความประมาทเลินเล่อที่ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะต้องวับผิดต่อบิดาของผู้ป่วยนั้นด้วยในฐานะที่ตนมีหน้าที่ที่ต้องใช้

Ibid., p. 310.
34 Inns o f Court School of Law, Advanced Civil Litigation (Professional Negligence เท

Practice), p. 6.
35 Ian Kennedy and Andrew Grubb, Principles of Medical Law, p. 294.
36 Ibid., p. 341.
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ความระยั'ดระวังต่อบุคคลที่สามด้วย37 หรือในกรณีที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมทำหน้าที่รักษา 
ผู้ป่วยซึ่งเขารู้หรือควรจะรู้ว่าดั้งครรภ์ หากเกิดความผิดพลาดในการรักษามารดาของเด็กและ 
มีผลกระทบต่อเด็ก ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้นั้นจะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กที่ 
ยังไม่คลอดน้ันด้วย38 เปีนต้น

2. ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมไต้ฝ่า'ผินหน้าที่นั้นด้วยการไมใ่ช้ความ 
ระยัดระวังและทักษะทางวิชาชีพที่เหมาะสม (Breach of Duty) เมื่อผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
มีหน้าท่ีท่ีต้องใช้ความระยัดระวังต่อผู้รับบริการหรือต่อบุคคลท่ีสามแล้ว หลักเกณฑ์ประการต่อมาคือ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นไต้ฝ่าแนหน้าที่นั้นด้วยการไม่ใช้ความระยัดระวังและทักษะทาง 
วิชาช ีพท ี่เหมาะสม โดยเกณฑ ์มาตรฐานความระมัดระวัง (Standard of Care) ท ี่นำมาใช ้ 
ประกอบการวินิจฉัยความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น ในคดี Adkins Vs Ropp ในปี 
ค.ศ. 1938 ศาลได็วินิจฉัยว่า

“เมื่อผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือ่ศลยแพทย็ไต้ถูกสันนิษฐานไว้-ว่า 
มีหน้าที่ที่ต้องดูแลรักษาผู้ป่วย หากมีใต้มีช้อสัญญาใดๆ เป็นพิเศษแล้ว กฎหมายถือว่าผู้ประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมได้ให้สัญญาโดยปริยายที่จะใช้ทักษะทางวิชาชีพอันเหมาะสมและปกติธรรมดาตาม 
ความรู้ทางวิชาชีพ และผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอย่างน้อยที่สุดจะต้องใช้ทักษะอันเหมาะสม 
ความเอาใจใส่และความเพียรพยายามในการรักษาผู้ป่วยนั้น สัญญาโดยปริยายนี้มิไต้หมายความ 
รวมถึงผลสำเร็จในการรักษา และมิไต้หมายความว่าหากผู้ป่วยไต้รับการรักษาแล้วไม่หายจากโรค 
จะถือว่าเป็นความประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม แต่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
จะต้องใช้ความพยายามและทักษะอย่างปกติธรรมดาที่ควรใช้ในการรักษาผู้ป่วยนั้น”39

คดีที่น้กกฎหมายอังกฤษยักจะหยิบยกขึ้นมาเป็นแนวทางในการต่อสู้คดี 
เสมอกิคือ คด ีความร ับผ ิดทางละเม ิดโดยประมาทเล ินเล ่อเร ื่อง Bolam Vs Friern Hospital 
Management Committee ในปี ค.ศ 1657 หรือเป็นที่รู้จักกันดีในหมู่นักกฎหมายอังกฤษว่า คดี 
Bolam Test ซึ่งเป็นคดีที่ศาลของประเทศอังกฤษไต้ตัดสินเพี่อวางบรรทัดฐานให้กับคดีหลังๆ ไต้ถือ 
เป็นแนววินิจฉัยเกี่ยวกับมาตรฐานความระยัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพ

คดีนี้ ผู้เรืยกร้องเป็นอาสาสมัครเช้ารับการทดลองการรักษาในโรงพยาบาล 
ของจำเลย โดยวิธีการรักษานั้นเป็นการรักษาโดยใช้คลื่นไฟฟ้ากระตุกซึ่งเป็นที่รู้กันดีว่าจะก่อให้เกิด 
ผลช้างเคียงต่อการควบคุมการเคลื่อนไหวร่างกาย แต่กิสามารถบรรเทาลงไต้ด้วยการใช้ยาคลาย

เกกร of Court School of Law, Advanced Civil Litigation (Professional Negligence เก
Practice), p. 6.

38 Ibid., p. 9.
39 A. R. Holder, Medical Malpractice Law 2nd Edition, p. 44.
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กล้ามเนอ แต่ในการรักษาครั้งนี้ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมมิไดให้ยาเพื่อบรรเทาอาการหรือมิได้ 
กระทำการใดๆ อันจะทำให้ผลข้างเคียงน้ันลดลง และผู้เรียกร้องก็มิได้รับคำเตือนถึงผลข้างเคียงที่จะ 
เกิดขึ้นนั้นจากการบอกกล่าวของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมชึ่งเปีนผู้ทำการรักษา ระหว่างการ 
รักษาด้วยวิธีการใช้คลื่นไฟฟ้ากระตุก ผู้เรียกร้องเกิดรอยร้าวบริเวณกระดูกเชิงกราน จึงเป็นเหตุให้ 
ผู้เรียกร้องฟ้องผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นคดีว่าได้กระทำโดยประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้ผู้เรียกร้อง 
ได้รับความเสียหาย

คดีนี้ McNair J ได้กล่าวว่า “ในสถานการณ์ที่มีความเกี่ยวข้องกับการใช้ 
ทักษะพิเศษหรือความสามารถพิเศษ การจะพิจารณาว่าเกิดความประมาทเลินเล่อขึ้นหรือไม่นั้น 
ไม่อาจพิจารณาได้จากบุคคลสามัญโดยทั่วไป เพราะเหตุว่าบุคคลสามัญโดยทั่วไปมิได้มีทักษะพิเศษ 
เช่นว่าน้ัน การพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลผู้มีทักษะความสามารถเป็นพิเศษอย่าง 
ธรรมดาที่ใข้ความสามารถพิเศษเช่นว่านั้น ไม่ด้องคำนึงว่าผู้นั้นจะต้องใช้ทักษะพิเศษน้ันในระดับสูง 
แด,ต้องคำนึงว่าผู้นั้นไดใช้ทักษะความสามารถอย่างปกติธรรมดาที่ผู้มีทักษะความสามารถเช่น่นั้น 
โดยท่ัวไปจะได้ใช้หรือไม่"40

Bolam Test ถือเป็นคดีบรรทัดฐานที่ใช้สำหรับการวินิจฉัยว่ามาตรฐาน 
การปฏิบ้ตหน้าที่ทางวิชาชีพเวชกรรมนั้นจะต้องพิจารณาจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วยกันเอง 
และมีอยู่ในระดับปกติธรรมดาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมโดยท่ัวไปจะพึงใช้ คดีน้ีถือเป็นบรรทัดฐาน 
ให้กับคดีที่เกิดจากความประมาทเลินเล่อไม่เฉพาะแต่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเท่า,นั้น แด'ยัง 
สามารถปรับใช้กับมาตรฐานการปฏิบัติหน้าที่ทางวิชาชีพในแขนงอื่นๆ ได้ด้วย ซึ่งต่อมาในคดี 
Sidaway Vs Governors of the Bethlem Royal Hospital เม่ือปี ค.ศ. 1985 ศาลได้มีคำวินิจฉัยอัน 
เป็นการขยายหลัก Bolam Test ให้ชัดเจนยิ่งข้ึน โดย Lord Scarman ได้วินิจฉัยไว้ว่า

“หลักในคดี The Bolam นั้นอาจกล่าวได้เป็นบรรทัดฐานว่า ผู้ประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมไม่ถือว่าได้กระทำการอันเป็นการประมาทเลินเล่อ หากผู้นั้นได้กระทำการรักษาใน 
แนวทางที่เป็นที่ยอมรับว่าเป็นแนวทางที่ถูกต้องเหมาะสมแล้วตามความเห็นของกลุ่มผู้ประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมซึ่งมีความรับผิดชอบ แม้ว่าจะมีผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมคนอื่นๆ ได้ให้การรักษา 
ในแนวทางที่แดกต่างออกไปก็ตาม กล่าวโดยย่อก็คีอ หน้าที่ความระมัดระวังนั้นกฎหมายเป็น 
ผู้กำหนด แต่มาตรฐานความระมัดระวังนั้นขึ้นอยู่กับสภาพความเป็นจริงของการประกอบวิชาชีพ”41

จะเห็นไ ด้ว่า ในคดี Sidaway Vs Governors of the Bethlem Royal 
Hospital นั้นเท่ากับศาลของกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีได้ขยายหลักของคดี Bolam 
Test ให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น โดยกำหนดว่าการพิจารณาหลักความรับผิดทางวิชาชีพไม่เพียงแต่

Ian Kennedy and Andrew Grubb, Principles of Medical Law, pp. 336-337.
Z1 Ibid., p. 341.
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ต้องพิจารณาว่ามาตรฐานความระมัดระวังที่นำมาวินิจฉัยความประมาทเลินเล่0จะต้อง!,ป็นมาตรฐาน 
ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วยกันเท่านั้น แต่มาตรฐานดังกล่าวนี้ จะต้องเป็นมาตรฐานที่กลุ่ม 
ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วยกันเองให้การยอมรับแล้วว่าเป็นเรื่องที่ถูกต้องเพมาะสม แม้ว่า 
จะมีแนวทางปฏิบัติอีกทางหนึ่งในขณะนั้นที่อาจเลือกไต้ก็ตาม แต่หากเป็นแนวทางที่ถูกต้อง 
เหมาะสมแล้ว ผู้ประกอบวิชาชีพดังกล่าวก็ไม'ถือว่าประมาทเลินเล่อ ดังนั้น มาตรฐานความ 
ระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในหลักความรับผิดทางวิชาชีพต้องพิจารณาตาม 
ความเห็นของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมส่วนใหญ่นั้นเอง จึงเห็นไต้ว่า ศาลมิไต้ถือเอาความเห็น 
ของตนเป็นเครื่องต้ดสินไปทุกกรณี ศาลไต้เปิดโอกาสให้หลักความรับผิดทางวิชาชีพนี้พัฒนาไปไต้ 
ตามความเหมาะสมของข้อเท็จจริงแห่งสภาพสังคมในขณะน้ันๆ

ดังนั้น เกณฑ์มาตรฐานความระมัดระวัง (Standard of Care) ที่ใข้ 
เปรียบเทียบกับการกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมก็คือ มาตรฐานของผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมด้วยกันนั้นเอง เพราะผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นผู้มีทักษะความรู้ความสามารถ 
ทางดานการรักษายิ่งกว ่าบ ุคคลตามธรรมดาโดยทั่วไป (Ordinary man) จึงไม,อาจนำบุคคล 
โดยทั่วไปมาเปรียบเทียบมาตรฐานความระมัดระวังไต้

นอกจากการพิจารณาถึงเกณฑ์มาตรฐานความระมัดระวัง (Standard of 
Care) แล้ว ศาลยังพิจารณาถึงความเชี่ยวชาญของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วย ซึ่งในประการน้ี 
ศาลในกลุ่มประเทศที่ใข้กฎหมายจารีตประเพณีไต้แยกพิจารณาออกเป็น 2 กรณี คือ

1. ความเชี่ยวชาญในแด'ละต้านของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม โดยเห็น 
ว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มีความเชี่ยวชาญ ชำนาญ ในการรักษาพยาบาลผู้ป่วยเฉพาะทาง 
ย่อมต้องไต้รับการคาดหวังจากผู้เข้ารับบริการว่าจะต้องไต้รับการรักษาที่ไต้มาตรฐานดีกว่าการเข้า 
รับการรักษากับผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่รักษาตามสถานพยาบาลโดยทั่วๆ ไป ความคาดหวัง 
ดังกล่าวจึงเป็นส่วนสำคัญที่ทำให้การพิจารณามาดรฐานความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะต้านแตกต่างจากมาจรฐานโดยทั่วไป โดยมาตรฐานความ 
ระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะต้านนั้น ต้องเปรียบเทียบกับ 
การปฏิบัติหน้าที่โดยปกติทั่วไปของผู้ประกอบวิชาชีพในความเชี่ยวชาญเดียวกัน อย่างไรก็ดี แม้จะ 
เป็นที่คาดหวังไต้ว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะต้านจะมีมาตรฐานทาง 
วิชาชีพที่สูงกว่ามาตรฐานความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมโดยทั่วไปก็ตาม แต่ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะต้านก็ไม่จำเป็นต้องใช้ความระมัดระวังในระดับ 
สูงสุดท่ีจะพึงใช้ได้ในวิชาชีพเฉพาะต้านของตน

2 . สถานะของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมถือเป็นส่วนประกอบอีก 
ประการหนึ่งที่จะใช้พ ิจารณาถึงมาตรฐานความระมัดระวังที่จำเลยจะต้องมีต่อผู้ใต้รับผลร้าย 
กล่าวคือ ศาลของกลุ่มประเทศที่ใข้กฎหมายจารีตประเพณีจะพิจารณาสถานะความวับผิดชอบของ
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ผู้ประกอบวิชาชีพในขณะที่มีเหตุละเมิดเกิดขึ้นมากกว่าที่จะพิจารณาถึงความเชี่ยวชาญ หรือ 
ประสบการณ์ส่วนบุคคลของผู้ประกอบวิชาชีพน้ัน หลักนี้สามารถเห็นได้ชัดเจนจากคดี Wilsher Vs 
Essex Area Health Authority ในปี ค.ศ. 1987 ซึ่งในคดีนั้น ผู้เรียกร้องเปีนทารกซึ่งคลอดก่อน 
กำหนดและต้องรับการดูแลในแผนกดูแลพิเศษ โดยมีเจ้าหน้าที่ผู้ร้บผิดชอบในขณะนั้น 2 คน คือ 
เจ้าหน้าที่ทะเบียนและแพทย์!เกหัดหนึ่งคน ศาลอุทธรณ์ด้วยคะแนนเสียง 2 ต่อ 1 เสียงวินิจฉัยว่า 
หน้าที่ระมัดระวังที่เกิดขึ้นมิได้พิจารณาจากประสบการณ์ส่วนบุคคลของแพทย์ผู้น ั้น แต่ต้อง 
พิจารณาจากความรับผิดชอบในขณะนั้นของแพทย์เป็นสำคัญ

ในคดีนี้ Mustill L J ได้กล่าวว่า “มาตรฐานความระมัดระวังมิได้ข้ึนอยู่กับ 
ความสามารถและความรู้ในระดับของแพทย์!เกหัด (หรือไม่ว่าแพทย์นั้นจะมีตำแหน่งอะไรก็ดาม) 
แด'ขึ้นอยู่กับหน้าที่ที่ตนรับผิดชอบอยู่ในขณะนั้นว่าต้องใช้ความเชี่ยวชาญอย่างสูงในการปฏิบัติ 
หน้าท่ีหรือไม,”42

ต่อมาในคดี Djemal Vs Bexley Health Authority ปี ค.ศ. 1995 ก็ได้ 
ตัดสินยืนยันตามหลักที่วางไว้ในคดี Wilsher โดยวินิจฉัยว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเป็น 
ผู้ปฏิบัติหน้าที่แพทย์ มีประสบการณ์เป็นเวลา 4 เดือน เข้ารับหน้าท่ีในฐานะเจ้าหน้าท่ีประจำแผนก 
อุบัติเหตุร้ายแรง การวินิจฉัยโรคที่ผิดพลาดเป็นเหตุให้สมองของผู้ปวยได้รับความเสียหาย จะถือได้ 
ว่าขาดความระมัดระวังอันพึงมีหรือไม่จะต้องพิจารณาในฐานะท่ีผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้น้ันเป็น 
ผู้ปฏิบัติหน้าท่ีอยู่ในแผนกอุบัติเหตุร้ายแรง มิใช่พิจารณาจากประสบการณ์ส่วนบุคคลของผู้น้ัน43

สำหรับในเรื่องระดับของมาตรฐานความระมัดระวัง (Degree of Care) 
ที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะต้องปฏิบัติในหน้าที่ให้การรักษาผู้ปวยนั้น ผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมจะต้องใช้ความระมัดระวังในระดับเดียวกับแพทย์ที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะทางเช่นตนจะ 
ปฏิบัติอย่างปกติธรรมดาในทางวิชาชีพ ฉะน้ัน ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจึงไม่จำเป็นต้องใช้ทักษะ 
ความสามารถอย่างสูงสุดในการรักษาผูป่วย แต่กระนั้นก็ตามผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมก็จะใช้ 
ความระมัดระวังในระดับที่ดํ่ากว่าแพทย์ระดับเดียวกับตนโดยทั่วไปจะปฏิบัติก็ไม่ได้ ซ่ึงหลักในการ 
พิจารณาระดับของมาตรฐานความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมก็มาจากหลักในคดี 
Bolam Test น้นเอง

3. ผลของการฝ่า!เนหน้าที่ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นเป็นเหตุให้ 
เกิดความเสียหายแก่ผู้รับบริการ (Causation and Remoteness) ถือเป็นหลักเกณฑ์ประการสุดทัาย 
ที่ใช้พิจารณาความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

เทกร of Court School of Law, Advanced Civil Litigation (Professional Negligence เท
Practice), pp. 10-11.

43 Ian Kennedy and Andrew Grubb, Principles of Medical Law, p. 361.
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ผลของความเสียหายนั้นจะต้องเกิดขึ้นจากเหตุที่ผ ู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมฝ่า!!นหน้าที่ท ี่ต ้องใช้ความระมัดระวังตามที่กฎหมายกำหนด กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ 
แม้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะไต้ฝ่า!!นหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังแล้วก็ดาม แด'หากมิไต้ 
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้รับบริการ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมก็ไม่ต้องรับผิดในผลนั้น ในเรื่องน้ี 
จะต้องพิจารณาว่า ความเสียหายนั้นเป็นผลอันเนื่องมาจากการฝ่า!!นหน้าที่ตามกฎหมายของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือไม่ (Causation) และความเสียหายนั้นสามารถคาดเห็นได้ในขณะที่ 
กระทำละเมิดและต้องเปีนความเสียหายที่กฎหมายยอมให้มีการชดใช้ไต้หรือไม่ (Remoteness) 
ข้อพิจารณานี้ก็เปีนข้อพิจารณาเดียวกันกับที่ใช้พิจารณาความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบ 
วิชาชีพโดยทั่วไปน้ันเอง

หลักที่ใช้ในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการฝ่า!เนหน้าที่ของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกับผลแห่งความเสียหายในหลักความรับผิดทางวิชาชีพนั้น ศาลกลุ่ม 
ประเทศที่ใช้กฎหมายจารีดประเพณีไต้อาศัยหลัก “but for test" ขึ้นมาเพื่อพิจารณา กล่าวคือ จะไม่ 
เกิดความความเสียหายขึ้นกับผู้เปีนโจทก์เว้นเสียแต่ว่าจะไต้มีการกระทำอันเป็นการฝ่า!!นหน้าที่ 
ที่ต้องใช้ความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเป็นจำเลย ต้วอย่างของการนำหลัก 
“but for test” มาใช้'เนศาลกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณี เช่น

ค ดี Barnett Vs Chelsea & Kensington Hospital Management 
Committee ในปี ค.ศ. 1969 ซึ่งข้อเท็จจริงเป็นเรื่องยามรักษาการณี 3 คนถูกส่งตัวเช้าแผนกฉุกเฉิน 
ในคืนหนึ่งหลังจากที่ไต้ดื่มชาถ้วยหนึ่งไปแล้วก็เกิดการอาเจียน เจ้าหน้าที่ในแผนกและพยาบาลไต้ 
ส่งตัวเขาท่ัง 3 คนกลับบ้านพร้อมด้วยคำแนะนำให้มาพบหมอในเช้าวันรุ่งขึ้น ปรากฏว่าในคืนนั้นเอง 
สามีของผู้เรียกร้องถึงแก่ความตายด้วยพิษของสารหนู ศาลได้วินิจฉัยว่า อย่างไรเสียผู้ตายก็ต้องถึง 
แก่ความดายแม้ว่าจะไต้มีการรักษาอย่างถูกต้องของผู้ประกอบวิชาชีพในคืนนั้นก็ตาม เนื่องจาก 
ในขณะท่ีได้วินิจฉัยโรคน้ัน ผู้ตายมาถึงสถานพยาบาลเกินเวลาที่จะสามารถช่วยชีวิตไว้ใต้แล้ว

จะเห็นไต้ว่า ในคดีเช่นนี้ ศาลไต้หยิบยกหลัก “but for test” มาใช้โดย 
วินิจฉัยว่า แม้จะไต้มีการรักษาเยียวยาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในขณะนั้นก็ดาม ผลท่ีเกิดข้ึน 
ก็ยังคงต้องเกิดขึ้นอยู่นั้นเอง แต่ในทางกลับกัน กัาผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมไต้รักษาอาการของ 
ผู้ป่วยในขณะนั้นแล้ว จะทำให้ผู้ป่วยมีอาการทุเลาลง หรือไม่ถึงแก่ความตาย ผลแห่งการกระทำ 
ละเมิดนั้นย่อมเป็นผลจากการฝ่า!!นหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวัง ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจีงมี 
ความรับผิดทางละเมิด

หรือตัวอย่างในคดี Wilsher Vs Essex AHA ในปี ค.ศ. 1988 ข้อเท็จจริง 
เป็นเรื่องเกี่ยวกับเด็กที่คลอดก่อนกำหนดและเกิดความเสียหายภายในดวงดา มีผลกระทบต่อการ 
มองเห็นของเด็ก ในกรณีเช่นนี้ศาลสูงของอังกฤษเห็นว่ามีความประมาทเลินเล่อเกิดขึ้นในการให้ 
ออกซิเจนแก่เด็ก แต่ถึงอย่างไรก็ดี เหตุที่ทำให้เกิดความเสียหายเช่นนั้นมิไต้เกิดจากเหตุเพราะ
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ความประมาทเลินเล่อของจำเลยแต่เพียงเหตุเด ียว แต่มีเหตุอื่นประกอบรวมถึง 5 เหตุ 
ความประมาทเลินเล่อเป็นเพียงส่วนหน่ึงท่ีก่อความเส่ียงท่ีจะทำให ้เกิดความเสียหาย ผู้เรียกร้องยัง 
ไม,สามารถจะแสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่าความประมาทเลินเล่อในการให้ออกซิเจนเช่นน้ันจะเป็น 
เหตุร้ายแรงให้เกิดความเสียหายแก่เด็ก

ในคดีนี้ หากจะได้เปรียบเทียบกับทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมที่ใชัวินิจฉัย 
ความสัมพันธ์แห่งเหตุและผลระหว่างความผิดและความเสียหายในกลุ่มประเทศที่ใชักฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรแล้ว จะเห็นได้ว่า ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมถือว่าเหตุท่ีประกอบข้ึนเป็นผลเสียหายน้ัน 
ผู้กระทำผิดจะต้องรับผิดในผลที่เกิดขึ้นจากการกระทำของผู้ก่อความเสียหายเท่านั้น ผู้ก่อความ 
เสียหายไม่จำเป็นต้องรับผิดในความเสียหายอ่ืนเกินไปกว่าความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทำ 
ของตน แด'ในศาลของกลุ่มประเทศท่ีใชักฎหมายจารีตประเพณีน้ัน ถือว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ไม่ต้องรับผิดทางละเมิดเน่ืองจากความประมาทเลินเล่อมิใช่เป็นเหตุสำคัญท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย 
น้ัน และยังมีเหตุอ่ืน  ๆประกอบกันเขาทำให้เกิดผลของความเสียหาย

ด้งได้กล่าวไว้แล้วว่าความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ในกลุ่มประเทศท่ีใชักฎหมายจารีดประเพณีก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีจะต้อง 
ใช้ความระมัดระวัง ซึ่งมีหลักเกณฑ์ในเร่ืองภาระการพีสูจน้ว่า '‘คู่ความฝ่ายใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงอัน 
เป็นมูลพิพาทข้ึน ฝ่ายน้ันมีหน้าท่ีนำสีบ" (he who asserts a matter must prove it) ซ่ึงมีท่ีมาจาก 
หลักกฎหมายโรมันที่ว่า “ภาระการพิสูจน์ตกแก่คู่ความซึ่งกล่าวอ้าง หาได้ตกอยู่แก่ผู้ปฏิเสธไม่” 
(ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat) ด้งน้ัน ภาระการพิสูจน์ความประมาทเลินเล่อของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม โดยหลักแล้วจึงตกอยู่แก่โจทก์ผู้กล่าวอ้าง

ภาระในการพิสูจน์ความประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น 
ถ ือเป ็นความยากสำบากอย่างย ิ่งท ี่โจทก์จะสามารถแสดงให ้ศาลเห ็น เน ื่องจากข้อเท ็จจริงหลาย 
ประการโจทก์ไม่สามารถที่จะรู้ได้ ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่โจทก์เข้ารับบริการทางการแพทย์ ซึ่งต้อง 
มีการผ่าตัด สภาพของโจทย์ในขณะที่เข้ารับการผ่าตัดนั้นยังคงเป็นปกติ ขณะเมื่อผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมเข ้าทำการผ ่าต ัดน ั้น  โจทย์ไม ่ทราบความเป ็นไปขณะผ่าต ัดเพราะโจทก์ต ้องรับการวาง 
ยาสลบ ข้อเท็จจริงในความเป็นไปขณะผ่าตัดจึงอยู่ในความรู้เห ็นของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ฝ ่ายเด ียว เม ื่อโจทก์พ ินจากการผ ่าต ัดและไต้ร ับความเจ็บปวด หรือผลการรักษาไม่เป ็นที่พอใจ 
การพ ิส ูจน ์การกระทำในขณะผ่าต ัดของผู้ประกอบวิชาช ีพเวชกรรมจึงเป ็นเรื่องยาก นอกจากนั้น 
ในการพิสูจน์ความประมาทเลินเล่อ หลายกรณีต้องอาศัยความเชี่ยวชาญและความรู้เฉพาะด้านทาง 
การแพทย์โจทก์ซึ่งเป็นบุคคลธรรมดาย่อมไม่ทราบถึงวิธีการโดยเฉพาะที่ถ ูกต้องของการรักษานั้น 
ในกรณีที่กล่าวมานี้ศาลในกลุ่มประเทศที่ใข้กฎหมายจารีตประเพณีจึงบรรเทาภาระการพิสูจน์ของ
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โจทกดํโงกล่าว โดยใช้หลัก Res Ipsa Loquitur (The thing speaks for itself) โดยกำหนดให้ 
การพิสูจน์ความประมาทเลินเล่อตกเป็นภาระแก่ผู้ประกอบวิชาชีพซ่ึงเป็นจำเลย

หลัก Res Ipsa Loquitur (The thing speaks for itself) น ั้นเป ็นหลัก 
ประการสำคัญของหลักความรับผิดทางวิชาชีพ และถือเป็นกฎแห่งพยานหลักฐาน มิใช่เป็นหลัก 
ในทางกฎหมายสารบัญญัติ44 และถูกนำมาใช้โดยเฉพาะในคดีละเมิดซ่ึงเกิดข้ึนจากความประมาท 
เลินเล่อ (The Tort of Negligence) โดยได้มีการอ้างอิงคร้ังแรกเมื่อปี ค.ศ. 1863 ในคดี Byrne Vs 
Bosdle ซึ่งเป็นเรื่องถังเก็บแปังสาลีหล่นลงมาใส่ผู้ที่เดินผ่านมา ผู้พิพากษา William Erie c. J. 
กล่าวไว้ในคดีน้ีว่า

“but when the thing is shown to be under the management of the 
defendant or his servants, and the accident is such as in the ordinary course of 
things does not happen if those who have the management use proper care, it 
affords reasonable evidence, in the absence of explanation by the defendant, that 
the accident arose from want of care”

ซึ่งสามารถถอดความเป็นภาษาไทยได้ว่า '‘แต่เมื่อสถานการณ์ถูกแสดง 
ให้เห็นแล้วว่าอยู่ภายใต้การจัดการของจำเลยเองหรือลูกจ้างของจำเลย และเหตุแห่งความเสียหาย 
เช่นว่านั้นโดยปกติแล้วย่อมไม่เกิดขึ้นหากผู้ที่มีหน้าที่จัดการได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควร 
เม่ือจำเลยมิได้สืบให้เห็นเป็นอย่างอ่ืน ย่อมรับฟังได้ดามพยานหลักฐานอ้นสมเหตุสมผลนั้นว่าเหตุ 
แห่งความเสียหายน้ันเป็นเพราะจำเลยขาดความระมัดระวัง”

คำวินิจฉัยด้งกล่าวของผู้พิพากษา William Erie c. J. จึงถือเป็นบรรทัดฐาน 
ของศาลกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีในระยะต่อมา และนำหลัก Res Ipsa Loquitur 
มาใช้ในคดีละเมิดท่ีเกิดข้ึนจากความประมาทเลินเล่อ

หลักเกณฑ์ 3 ประการ45 ท่ีต้องพิสูจน์ให้เห็นเสียก่อนเพ่ือนำหลัก Res Ipsa 
Loquitur มาใช้แก่คดี ได้แก่

1. ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่โจทก์นั้นจะต้องเป็นความเสียหายที่ตาม 
ธรรมดาจะต้องไม่เกิดข้ึนเว้นแต่โดยความประมาทของบุคคลอ่ืน

2. ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่โจทก์จะต้องมีสาเหตุจากเครื่องมือหรือ 
เง่ือนไขท่ีอยู่ภายใต้ความควบคุมของจำเลย

3. โจทก์จะต้องไม่มีส่วนรับผิดชอบในเหตุแห่งความเสียหายน้ัน

West Group, “Res ipsa loqu itu r," West's Encyclopedia of American Law 9 (1998): 13
Ibid., pp. 13-15.
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เมื่อโจทก์สามารถพิสูจน์ให้เห็นถึงหลักเกณฑ์ 3 ประการข้างต้นแล้ว มีผล 
ทำให้โจทก์ไม่ต้องพิสูจน์ถึงความประมาทเลินเล่อของจำเลย เป็นหน้าท่ีของจำเลยท่ีจะต้องนำสืบ 
หักล้างว่าเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนมิไต้เกิดข้ึนจากความประมาทเลินเล่อของตน

แด,แม้จะนำหลัก Res Ipsa Loquitur มาใช้ในคดีที่ต้องการพิสูจน์ความ 
ประมาทเลินเล่อของจำเลยแล้วกิตาม ศาลกิอาจจะฟังว่าจำเลยมิไต้ประมาทเลินเล่อก็ไต้ หากจำเลย 
ซึ่งเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมสามารถแสดงให้ศาลเห็นไต้ว่าตนไต้ปฏิบัติตามมาดรฐานทาง 
วิชาชีพอย่างเหมาะสมแล้ว อย่างไรกิดี หลัก Res Ipsa Loquitur ไม,อาจนำมาใช้ใต้หากเป็นกรณีท่ีมี 
พยานหลักฐานแสดงให้เห็นว่าความเสียหายมิไต้เกิดจากความประมาทเลินเล่อ หรือกล่าวอีกนัย 
หน่ึงกิคือ หลัก Res Ipsa Loquitur ไม่อาจนำมาใข้ในคดีละเมิดท่ีเกิดข้ึนจากความจงใจของผู้กระทำ 
ละเมิด

โดยสรุปแล้ว แม้ในคดีละเมิด ภาระการพิสูจน์ความผิดจะตกแก่โจทก ์
แด'ในคดีท่ีเท่ียวกับความประมาทเลินเล่อของจำเลย โดยเฉพาะอย่างย่ิงความประมาทเลินเล่อท่ีเกิดข้ึน 
จากการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ซึ่งเป็นการยากที่โจทก์จะรู้เห็นถึงข้อเท็จจริง 
อันเป็นมูลเหตุของความประมาทเลินเล่อน้ัน ทั้งความรู้ ความเช่ียวชาญในวิชาชีพเวชกรรมยังเป็น 
เร่ืองเฉพาะบุคคลท่ีโจทก์ไม่อาจรู้ถึง การพิสูจน์ให้ไต้ว่าจำเลยประมาทเลินเล่อในทางวิชาชีพจึงเป็น 
ข้อเท็จจริงที่ยากจะพิสูจน์ไต้ ศาลในกลุ่มประเทศที่ใข้กฎหมายจารีตประเพณีจึงไต้พยายามที่จะ 
บรรเทาภาระดังกล่าวโดยนำหลัก Res Ipsa Loquitur มาใช้ในคดีท่ีต้องการพิสูจน์ความประมาท 
เลินเล่อของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม โดยผลักภาระในการพิสูจน์ไปให้แก่จำเลย เพ่ือให้จำเลย 
นำสืบว่าความเสียหายมิไต้เกิดข้ึนจากความประมาทเลินเล่อของตน

2.2.2 กลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร
ความรับผิดทางละเมิดในกลุ่มประเทศที่ใข้กฎหมายลายลักษณ์อักษร 

ย่อมสามารถพิจารณาไต้จากบทบัญญัติของกฎหมายของประเทศนั้นๆ ซึ่งมีองค์ประกอบของ 
กฎหมายที่แตกต่างกันออกไป แด,ความรับผิดของบุคคลยังคงอยู่บนพ้ืนฐานของความผิด (Liability 
based on Fault) กล่าวคือ บุคคลจะมีความรับผิดทางละเมิดไต้ กิควรที่จะไต้รับการพิสูจน์ว่าไต้ 
กระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้เกิดความเสียหาย ซึ่งแนวคิดพื้นฐานดังกล่าวนี้ 
เป็นแนวคิดท่ีมุ่งคุ้มครองความบริสุฑธ๋ึของบุคคลท่ีก่อความเสียหาย โดยผู้ท่ีไต้รับผลร้ายน้ันจะต้อง 
พิสูจน์ว่าผลของความเสียหายเป็นผลท่ีเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผู้ถูกกล่าวหาน้ันก่อข้ึนจริง

การพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพในกลุ่มประเทศท่ีใข้ 
กฎหมายลายลักษณ์อักษรน้ัน กฎหมายของประเทศเหล่าน้ีมิไต้กำหนดหลักเกณฑ์ไว้เป็นการเฉพาะ 
เรื่องดังเช่นกรณีของความรับผิดทางวิชาชีพในกลุ่มประเทศที่ใข้กฎหมายจารีตประเพณี แต่จะ 
วินิจฉัยจากหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดกรณีทั้วไปซ่ึงใช้พิจารณาความรับผิดทางละเมิดของ
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วิญฌูชนธรรมดา ดังน้ัน หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการวินิจฉัยความรับผิดทางละtมิดในกฎหมายทั่วไป 
จึงนำมาใช้กับความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพด้วย

ในการศึกษาถึงหลักความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพจะได้มุ่งเน้น 
ศึกษาถึงหลักความรับผิดทางละเมิดของประเทศที่สำคัญ 2 ประเทศ คือ ประเทศฝรั่งเศส และ 
ประเทศเยอรมัน ชึ่งมีกฎหมายที่เกี่ยวช้อง ได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส และประมวล 
กฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยเห็นว่ากฎหมายละเมิดของท่ังสองประเทศต่างมีส่วนสำคัญในด้นร่างของ 
ลักษณะละเมิดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่งมาตรา 420 แห่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยได้รับอิทธิพลมาจากมาตรา 823 ของประมวลกฎหมาย 
แพ่งเยอรมัน และมีลักษณะคล้ายคลึงกับมาดรา 1382 และมาตรา 1383 ของประมวลกฎหมายแพ่ง 
ฝรั่งเศส นอกจากนั้น ผู้เขียนได้ศึกษาคันคว้าเพิ่มเดิมในรายละเอียดของหลักกฎหมายทั่งสอง 
ประเทศ เพ่ือให้การอธิบายหลักเกณฑ์ของกฎหมายกระจ่างชัดย่ิงข้ึน และสำหรับหลักเกณฑ์ในเร่ือง 
ความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพในประเทศไทยซึ่งเป็นประเทศที่ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร 
เช่นเดียวกันน้ัน จะได้ขอกล่าวไว้ในบทกัดไป

2.2.2.1 หลักท ั่ว ไปของความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพ
หลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณาความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพนั้น 

ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสหรือประเทศเยอรมัน ก็ต้องพิจารณาดามหลักเกณฑ์ใน 
เรื่องละเมิดโดยทั่วไปเช่นเดียวกันเนื่องจากมิได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดของผู้ประกอบ 
วิชาชีพไว้โดยเฉพาะ สำหรับบทบัญญัติในเรื่องละเมิดของฝรั่งเศสนั้น กำหนดไว้ในประมวล 
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมาตรา 1382 และมาตรา 1383 ส่วนประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
มีบทบัญญัติที่ถือว่าเป็นความรับผิดทางละเมิดในกรณีทั่วไปที่สำคัญอยู่ 3 ส่วน (Three major 
general grounds of tort liability)46 คือ มาตรา 823 วรรคหนึ่ง มาตรา 823 วรรคสอง และ 
มาตรา 826

ความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพในประเทศฝรั่งเศสนั้น ต้อง 
พิจารณาตามมาตรา 1382 และมาดรา 1383 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ซ่ึงเป็นบทบัญญัติ 
เก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดท่ัวไป มาตรา 1382 บัญญัติว่า

“Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, 
oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à réparer”

Wemer F. Ebke and Matthew พ. Finkin, Introduction to German Law (The Hague: 
Kluwer Law International, 1996), p. 198.

1 2Z4b507 4
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ซึ่งถอดความเป็นภาษาไทยได้ว่า “การกระทำใดๆ ของบุคคลซ่ึงก่อความ 
เสียหายแ ก ่ผู้อ่ืน บุคคลซ่ึงกระทำความเสียหายโดยความผิด'น้ันจำต้องทดแทนความเสียหาย”47

ส่วนมาตรา 1383 น้ัน เป็นความรับผิดทางละเมิดของบุคคลอันเน่ืองมาจาก 
การกระทำโดยประมาทเลินเล่อหรือปราศจากความระมัดระวัง ซ่ึงบัญญ้ตไวัว่า

“Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement 
par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence”

ถอดความเป็นภาษาไทยได้ว่า “บุคคลต้องรับผิดในความเสียหายที่ตนได ้
ก่อข้ึน ไม่เพียงแต่การกระทำโดยจงใจของตนเท่าน้ัน แต่ยังรับผิดในการกระทำโดยประมาทเลินเล่อ 
หรือปราศจากความระมัดระวังอีกด้วย"48

เม่ือพิจารณาแล้ๆมาตรา 1382 และมาตรา 1383 แห่งประมวลกฎหมาย 
แพ่งฝร่ังเศสมีหลักเกณฑ์ร่วมกัน 3 ประการ คือ

1. ความเสียหาย (dommage)
2. ความผิด (faute)
3. ความสัมพันธ์แห่งเหตุและผลระหว่างความผิดและความเสียหาย 

(relation de cause à effet entre la faute et le dommage)

1. ความเสียหาย (dommage) เป็นหลักเกณฑ์ประการแรกที่จะต้อง 
พิจารณาในกฎหมายละเมิดฝรั่งเศส ด้งท่ีได้กล่าวไว้แล้วว่า การกระทำอันเป็นการละเมิดต่อบุคคล 
อื่นได้นั้น ข้อสำคัญคือ การกระทำละเมิดนั้นต้องก่อให้เกิดผลเสียหายแก่บุคคลผู้ถูกละเมิดด้วย 
หากความผิดที่ได้กระทำไปนั้นมิได้เกิดผลเสียหายอย่างใดๆ ผู้กระทำก็ไม่มีความรับผิดในเรื่อง 
ละเมิดแต่อย่างใด ข้อสำคัญประการนี้เป็นข้อสำคัญที่แยกความแตกต่างระหว่างความรับผิดทาง 
ละเมิดกับความรับผิดทางอาญาอีกส่วนหน่ึงด้วย

ความเสียหาย มิความหมายว่า ความสูญเสียหรือความเสียหายอันเป็นผล 
จากการล่วงสิทธิ ซึ่งมีความแตกต่างจากคำว่า injure ซึ่งมีความหมายว่า การล่วงสิทธิของบุคคลอ่ืน 
อันมีความหมายเป็นลักษณะของการกระทำของผู้ก่อความเสียหาย ส่วนคำว่า ความเสียหาย น้ัน 
เป็นผลท่ีเกิดข้ึนจากการล่วงสิทธิ49 (Abuse of Right) น้ัน ในกฎหมายฝร่ังเศสเรียกความเสียหายว่า 
“dommage" หรือ “prejudice” มาจากภาษาลาดินว่า “damnum” แปลว่าสิ่งที่ชำรุดบกพร่องแก่

47 ไพจิตร ปุญญพันธุ, คำสอนชั้นปริฌฌาโท กฦหมายเปรียบเทียบกับประมวลทภหมายนานา 
ประเทศ (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพัวิญฌูชน, 2544), หน้า 22.

48 เรื่องเดียวกัน, หน้า 23.
49 John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker, Pnncilples of French law (New York:

Oxford University Press, 1998), p. 364.
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ทรัพย์สิ่งหนึ่ง50 ความเลียหายที่เกิดขึ้นนั้น อาจเบนความเลียหายที่สามารถคำนวณเป็นเงินได้ 
หรือไม่สามารถจะคำนวณเป็นเงินได้ สำหรับความเลียหายที่ไม่อาจคำนวณเป็นเงินได้นั้น กฎหมาย 
ของทุกประเทศต่างยอมรับให้ชดใช้กันได้ เรียกว่า “คำทำขวัญ” (consolation money)51

ในกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้น ความเลียหายที่จะได้รับการทดแทนจะต้อง 
เป็นความเลียหายที่เกิดจากการฝ่าป็นประโยชน์ตามกฎหมาย เพียงแต่เป็นการทำให้ประโยชน์ใดๆ 
ได้รับความเลียหายไม่เป็นการเพียงพอ แต่ต้องเป็นประโยชน์ท่ีสมควรได้รับการคุ้มครองนับถือตาม 
กฎหมายด้วย กล่าวคือ เป็นความเลียหายที่แน่นอน ความเลียหายที่เกิดขึ้นต้องเป็นความเลียหาย 
โดยตรง และเป็นความเลียหายโดยเฉพาะ ซึ่งหลักเกณฑ์ด้งกล่าวถือเป็นหลักเกณฑ์สำคัญที่อาจ 
นำมาใช้ในการพิจารณาลักษณะความเลียหายตามกฎหมายไทยด้วย อย่างไรก็ดี ความเลียหายนั้น 
อาจแบ่งออกเป็น 3 ประเภท52 คือ ความเลียหายในทางทรัพย์สิน (le dommage patrimonial) 
ความเส ียห ายในทางศ ีลธรรม (le dommage maral) แล ะค วาม เล ียห าย เก ี่ยวก ับ ร ่างกาย  
(le dommage corporel)

2. ความผิด (faute) กฎหมายลักษณะละเมิดของฝรั่งเศสนั้นได้รับเอา 
แนวความคืดทฤษฎีความผิด (Theory of Fault) เช้ามาไว่ในหลักกฎหมายละเมิดท่ัวไปในมาดรา 1382 
และมาตรา 1383 ด้วย ดังนั้น ความเล ียห ายท ี่แม ้จะเก ิดข ึ้น จากผ ู้ก ่อความเล ียห ายก ิตาม 
ผู้ก ่อความเลียหายยังไม,ต้องรับผิดจนกว่าการกระทำด้งกล่าวนั้นจะได้รับการพิสูจน์ว่าเป็นการ 
กระทำลันเรียกได้ว่าเป็นความผิด (faute) การพิจารณาว่าการกระทำใดเป็นความผิด (faute) น้ัน 
เป็นเรื่องที่จะต้องพิจารณาถึงสภาพจิตใจของผู้กระทำเป็นหลัก ซึ่งในมาตรา 1382 และมาตรา 1383 
กำหนดว่าการกระทำลันจะเป็นถือเป็นความผิดได้นั้นจะต้องเป็นการกระทำโดยตั้งใจกระทำ (faute 
intentionnelle) หรือเป็นการกระทำท่ีไม่ได้ต้ังใจกระทำ (faute non-intentionnelle) ซึ่งเมื่อพิจารณา 
ชื่อลักษณะละเมิดในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสที่ใช้ว่า “des délits et des quasi délits” จะเห็นว่า 
คำว่า délits หมายถ ึง การกระทำที่ม ีกลฉ้อฉลหรือมิความตั้งใจร้าย (par dol ou malignité) 
ที่จะก่อความเลียหาย (faute délictuelle) ส่วนคำว่า quasi délits คือ การกระทำที่ไม่มิความตั้งใจร้าย 
(sans malignité) แด,กระทำโดยปราศจากความระมัดระวัง (imprudence) ลันไม่อาจจะยกโทษให้ได้

50 จ๊ีด เศรษฐบุดร, หลักกกหมายแฟงลักษณะละเมิด พิมพ์ครั่งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: โรง 
พิมพ์เดือนตุลา, 2545), หน้า 55.

51 ไพจิตร ปุญญพันธุ, คำลอนขึ้นปริณณาโท กกหมายเปรียบเทียบกับประมวลกกหมายนานา

52 เรื่องเดียวกัน, หน้า 38.
ประเทศ, หน้า 36.
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เรียกว่า faute quasi-délictuelle ซึ่งเป็นท่ีน่าสังเกตว่า ในมาตรา 1383 นอกจากจะใช้ค์าว่า ประมาท 
เลินเล่อ (négligence) แล้วยังมีคำว่า ปราศจากความระมัดระวัง (imprudence) อีกคำหนึ่งด้วย53

(1) การกระทำโดยต้ังใจกระทำ (faute intentionnelle) หมายถึง กระทำ 
ข้ีนโดยประสงค์'ต่อผล หากการกระทำที่แมัอาจรู้ถึงผลการกระทำเท่านี้ยังไม่เรียกว่า intention กรณี 
ด้งกล่าวมีลักษณะแดกด่างจากกรณีการกระทำโดยจงใจตามหลักเรื่องละเมิดของไทย แด่มีลักษณะ 
เช่นเดียวกันกับการกระทำโดยเจตนาตามหลักกฎหมายอาญา

(2) การกระทำท่ีไม่ได้ด้งใจกระทำ (faute non-intentionnelle) หมายถึง 
กรณีท่ีผู้กระทำไม'ได้ประพฤติตามท่ีเขาควรจะประพฤติหรือดามท่ีเขาควรกระทำ ซึ่งในการพิจารณา 
ลักษณะการกระทำที่ไม่ได้ตั้งใจนี้ ศาลจะเทียบเคียงการกระทำของจำเลยนั้นกับบุคคลที่สมมติขึ้น 
ซึ่งกำหนดให้บุคคลที่สมมติขึ้นนี้นมีสภาวะ และอยู่ในพฤติการณ์เช่นเดียวกับจำเลย หากบุคคล 
ท่ีสมมติข้ึนน้ัน ใช้ความระมัดระวัง และกระทำเช่นเดียวกับจำเลย ย่อมแสดงให้เห็นว่าจำเลยไม่เป็น 
ผู้ผิด แด่ในทางกลับกัน หากบุคคลท่ีสมมตข้ึนน้ันใช้ความระมัดระวังในระดับท่ีด่างออกไป ไม่กระทำ 
เช่นเดียวกับจำเลย ก็แสดงให้เห็นว่าจำเลยกระทำโดยประมาทเลินเล่อ

ในการพิจารณาความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพ ผู้เสียหายจะต้องพิสูจน์ 
ให้ได้ความว่า ผู้ประกอบวิชาชีพไม่ได้ปฎีบ ัต ิตามเกณฑ์มาตรฐานเฉพาะในวิชาชีพของตน 
(particular standards which his profession imposes upon him) ในการพ ิส ูจน ์ถ ึงมาตรฐาน 
(standard) ของวิชาชีพ จะต้องอาศัยพยานผู้เชี่ยวชาญในวิชาชีพนั้นมาสนับสนุนว่ามาตรฐานทาง 
วิชาชีพนั้นเป็นอย่างไร

ช้อที่น่าลังเกดสำหรับความรับผิดทางละเมิดของประเทศฝรั่งเศสก็คีอ 
ในกฎหมายละเมิดของฝรั่งเศสมิได้มีหลักเกณฑ์ในเรื่อง “โดยผิดกฎหมาย” เช้ามาพิจารณาด้วย 
ด้งเช่นหลักเกณฑ์เรื่องละเมิดของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งในเรื่องนี้ศาสตราจารยัใพจิตร 
ปุญญพันธุ ได้อธิบายว่า มาตรา 1382 ท่ีว่า “ความผิด” (la faute) น้ัน นอกจากจะหมายถึงความผิด 
ที่ตั้งใจกระทำกับความผิดที่ไม่ได้ตั้งใจกระทำด้งกล่าวมาแล้ว มีความหมายถึงการกระทำความผิด 
ที่เป็นการละเมิดต่อบทกฎหมาย (fait illicite) ด้วย54 ฉะน้ัน แม้ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสจะมิได้ 
กำหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องการพิจารณาว่าความผิดที่เกิดขึ้นจะต้องผิดกฎหมายด้วยหรือไม่ด้งเช่น 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน แด'การพิจารณาว่าการกระทำใดเป็นความผิด ไม่ว่ากรณีตั้งใจหรือ

53 เรื่องเดียวกัน, หน้า 27.
54 คำอธิบายในส่วนนี้ท่านได้อธิบายไว้ในส่วนที่ 3 ว่าด้วยเรื่อง "โดยผิดกฎหมาย" รายละเอียด 

โปรดดู ไพจิตร บุญญพันธุ, คำสอนชั้นปริณฌาโท กกหมายเปรียบเทียบกับประมวลกกหมายนานาประเทศ, หน้า
28-29.
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ไม่ได้ตั้งใจกร ะทำก็ตาม ก็ย่อมมีความหมายอยู่ในด้วแล้วว่าการกระทำซึ่งจะเป็นความผิดได้นั้น 
จะด้องเป็นการกระทำที่ละเมิดต่อบทกฎหมาย (fait illicite) อยู่ในตัวแล้วน้ันเอง

3. ความล้มพันธ์แห่งเหตุและผลระหว่างความผิดและความเส ียหาย 
(relation de cause à effet entre la faute et le dommage) การที่ผู้ก่อความเสียหายจะต้องรับผิด 
ในผลแห่งความเสียหายนั้นได้ จะต้องปรากฏว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเป็นความเสียหายอัน 
เนื่องมาจากผลแห่งการกระทำของตนเอง ซึ่งในเรื่องความล้มพันธ์แห่งเหตุและผลระหว่างความผิด 
และความเสียหายนั้น มีนักนิติศาสตร์พยายามจะอธิบายความล้มพันธ์ตังกล่าวที่เกิดขึ้น เพื่อเป็น 
แนวทางแก่ศาลที่จะปรับใช่วินิจฉัยความรับผิดของผู้ก่อความเสียหาย เรื่องด้งกล่าวนี้ เป็นส่วนท่ี 
มิได้กำหนดไว้อย่างเป็นลายลักษณ์อักษรในประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส ถือเป็นส่วนที่ 
กำหนดเปิดกว้างให้ผู้พิพากษาของฝรั่งเศสใช้ดุลยพินิจในการวินิจฉัยความล้มพันธ์ระหว่างความผิด 
และผลเสียหาย โดยทฤษฎีที่นำมาพิจารณาความล้มพันธ์ด้งก่ล่าวนั้นใช้อยู่ 2 ทฤษฎีคือ

ทฤษฎีเหตุเท่าเทียมกัน โดยมีแนวคิดว่า ความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นผล 
มาจากเหตุปัจจัยหลายเหตุประกอบกันเป็นเงื่อนไขทำให้เกิดผลในจำนวนเหตุเหล่านั้นทั้งหมด 
หากขาดเหตุใดเหตุหนึ่งไป ความเสียหายย่อมไม่เกิดขึ้น55 ตังนั้น จำเลยเป็นผู้ก่อความเสียหาย 
จึงต้องรับผิดเพื่อความเสียหายทั้งหมดโดยไม่ต้องคำนึงว่าจำเลยจะคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นถึง 
ความเสียหายเช่นนั้นหรือไม่

ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม มีแนวคิดว่า เหตุปัจจัยต่างๆ ที่เกิดขึ้นนั้นมิใช่ 
เหตุทั้งหมดที่ก่อให้เกิดผลเสียหายขึ้น แต่มีเหตุเหมาะสมโดยปกติวิสัยของมัน (Normal Cause of 
Things) เป ็นต ัวท ี่ก ่อให ้เก ิดความเส ียหาย56 ผ ู้ก ่อความเส ียหายย่อมต้องรับผิดเฉพาะแด'เหตุ 
ที่ตามปกติย่อมก่อให้เกิดผลเช่นว่านั้นเท่านั้น

ตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ศาลไม่ยอมที่จะผูกพันวินิจฉัยคดีโดยอาศัย 
ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งอย่างแน่นอนเพื่อที่จะแก้ปัญหาความล้มพันธ์ระหว่างความผิดและผลเสียหาย 
แต่แนวคำวินิจฉัยของศาลยอมรับว่ามีเหตุได้หลายเหตุที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายอันหนึ่งขึ้นและ

บ้างก็เรียกว่า “ความสัมพันธ์แห่งเหตุและผลระหว่างการกระทำของผู้ก่อความเสียหายและ 
ความเสียหาย” (relation de cause à effet entre le fàit d ’agent et le dommage) หรือเรียกว่า '‘ความสัมพันธ์ 
แห่งเหตุและผลระหว่างการกระทำอันผิดกฎหมายและความเสียหายที่ก่อขึ้น” (rapport de cause à effet entre le 
fàit illicite et le dommage causé)

55 Roscoe Round, Jurisprudence Volume 4 (St. Paul Minn: West Publishing, 1959), pp.
521-522.

Amos and Walton, An Introduction to French Law (London: Clarendon Press, 1963),
pp. 212-213.
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วินิจฉัยความรับผิดตามความหนักเบาแห่งความผิดซึ่งมีนัยไปในทางทฤษฎีเหตุเท่าเทียมกัน57 
ถ้าหากว่ามีกรณีอุบัติเหตุหรือเหตุสุดวิสัย ความผิดของบุคคลภายนอกหรือผู้เสียหายยินยอม ก็ย่อม 
เป็นการตัดความสัมพันธ์ระหว่างความผิดและผลเสียหายที่เกิดขึ้น

ไม่ว่ากรณีจะเป็นอย่างไร การพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างความผิด 
และผลเสียหายต้องพิจารณาเหตุแทรกแซงประกอบด้วยเช่นเดียวกับการพิจารณาหลัก “but for” 
ของกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายจารีดประเพณี

สำหรับความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพในประเทศเยอรมันนั้น 
ต้องพิจารณาตามมาดรา 823 และมาดรา 826 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งมาตรา 823 
วรรคแรก มีช้อความเป็นภาษาอังกฤษว่า “A person who, intentionally or negligently, injures 
unlawfully the life, body, health, freedom, property or any other right of another person is 
bound to compensate him for any damage arising therefrom”58 ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวนถอเป็น 
เร่ืองละเมิดอันเป็นหลักท่ัวไป และถือเป็นบทบัญญัติสำคัญซึ่งเป็นที่มาของมาตรา 420 แห่งประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ส่วนในมาตรา 823 วรรคสอง มีช้อความเป็นภาษาอังกฤษว่า 
“A person who infringes a statutory provision intended for the protection of others, is liable 
to pay compensation for any damage arising from this violation."59 ซึ่งนอกจากจะถือไต้ว่าเป็น 
หลักทั่วไปในเรื่องละเมิดของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันแล้ว ยังเป็นบทบัญญัติอันเป็นที่มาของ 
มาตรา 422 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยอีกด้วย เพียงแด'ว่า มาตรา 422 ขอ3 
ไทยไม่ใช่บทบัญญัติว่าเป็นละเมิด เพียงแต่ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้ผิด จึงต่างกับมาตรา 823 
วรรคสอง ของเยอรมันที่ถือว่าต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายที่เกิดจากการ 
ละเมิดกฎหมายนั้นทีเดียว60

ความรับผิดทางละเมิดทั่วไปในส่วนสุดท้ายคือ มาตรา 826 มีช้อความเป็น 
ภาษาอังกฤษว่า “A person who intentionally causes damage to another in a manner c o n t r a  

b o n o s  m o r e s  is bound to compensate the other for this damage."61 ซึ่งบทบัญญัติในส่วนน้ั

Zweigert and Kôtz, An Introduction to Comparative Law (North Holland Publishing,
1977), p. 288.

58 E. J. Cohn, Manual of German Law Volume I General Introduction Civil Law 
(London: Oceana Publications, 1968), p. 155.

59 Ibid., p. 157.
60 สุษม ศุภนิตย์, คำอธิบายประมวลกกหมายแฟงและพาณิชย์ว่าด้วยลักษณะละเมิต หน้า 69.
61 E. ป. Cohn, Manual of German Law Volume I General Introduction Civil Law, p. 158.
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมิได้รับมาบัญญัติไว้ในลักษณะละเมิดดังเช่นสอง 
บทบัญญัติ แรก'ข้างด้น

หลักเกณฑ์ร่วมกันที่ใช้พิจารณาความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบ 
วิชาชีพนั้น จึงมีองค์ประกอบ 4 ประการ62 คือ

1. การรบกวนสิทธิเด็ดขาด (Interference with an absolute right) หรือ 
เรียกในภาษาเยอรบันว่า Rechts(guts)verletzung ซึ่งสิทธิด้งกล่าวนี้ได้แก่ ชีวิด ร่างกาย อนาบัย 
เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอ่ืนใด (sonstige Rechte) ซึ่งมีความสำคัญเทียบเท่ากับสิทธิเด็ดขาด 
(absolute right) แตกต่างจากสิทธิสัมผัส (relative right)63 อันเป็นสิทธิท่ีมีอยู่ต่อบุคคลคนหน่ึงหรือ 
บุคคลบางคนเท่านั้น

2. โดยมิชอบด้วยกฎหมาย (unlawful) หรือเร ียกในภาษาเยอรมันว่า 
Rechtswidrigkeit ลักษณะละเมิดในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้นมีความแตกต่างจากประมวล 
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสตรงที่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้แยกหลักเกณฑ์ในเรื่อง “โดยมิชอบ 
ด้วยกฎหมาย” ออกมาต่างหากจากหลักเกณฑ์ในเรื่อง “ความผิด’’64 การกระทำโดยมิชอบด้วย 
กฎหมายถือเป็นการฝ่าแนต,อบรรทัดฐานของกฎหมาย (legal norm) แด'หากผู้กระทำสามารถอ้าง 
เหตุใดๆ ตามกฎหมาย เช่น การกระทำโดยป้องกันตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 227 
หรือการกระทำโดยจำเป็น (necessity) หรือการทำลายสิ่งก่อสร้างให้ตนเองหรือบุคคลอื่นพ้นจาก 
อันตรายตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 228 หรือการอ้างหลักความยินยอมไม่เป็น 
ละเมิด (volenti non fit injuria) การกระทำนั้นย่อมไม่ถือว่าเป็นการกระทำโดยมิชอบด้วยกฎหมาย65

3. ความผิดหรือความน่าตำหนิ (Culpable) หรือเรียกในภาษาเยอรมันว่า 
Verschulden ในความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สิทธิเด็ดขาดนั้น ผู้ก่อความเสียหายจะต้องได้กระทำด้วย 
ความต้ังใจ (vorsatzlich) หรือด้วยความประมาทเลินเล่อ (fahrlàssig) การกระทำอันจะถือได้ว่าเป็น 
ความตั้งใจนั้น จะต้องเป็นการกระทำโดยรู้สำนึกและปรารถนาให้เกิดผลเสียหายขึ้น ซ่ึงการกระทำ 
โดยความตั้งใจนี้อาจแบ่งออกได้เป็น 2 ลักษณะกล่าวคือ เป็นการกระทำโดยประสงค์ต่อผล (dolus 
directus) ซึ่งการกระทำลักษณะด้งกล่าวนี้ผู้กระทำต้องรู้ถึงผลที่จะดามมาจากการกระทำของตนและ 
ได้ประสงค์จะให้เกิดผลนั้นขึ้น ยกตัวอย่างเช่น การมุ่งประสงค์ที่จะฆ่าบุคคลด้วยการยิง เป็นด้น 
ลักษณะของการกระทำละเมิดโดยตั้งใจอีกลักษณะหนึ่งคือ การกระทำโดยเล็งเห็นผล (dolus

B. ร. Markesinis, The German Law of Obligations Volume II The law of Torts: A 
Comparative Introduction 3rd Edition (New York: Clarendon Press, 1997), p. 35.

63 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เขึ้องต้นเกี่ยวกับกกหมายทัวใป. หน้า 206-209.
64 B. ร. Markesinis, The German Law of Obligations Volume II The law of Torts: A 

Comparative Introduction 3 d Edition, p. 68.
65 Werner F. Ebke and Matthew พ. Finkin, Introduction to German Law, p. 207.
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eventualis) กล่าวคือ เป็นการกระทำที่ผู้กระทำทวาบดีถึงผลในการกระทำของตนที่จะอาจเกิดขึ้น 
และยอมรับในผลนั้นแม้ตนจะมิได้ประสงค'ในผล'นั้นกิตาม66 ยกตัวอย่างเช่น การดีหัวเพื่อนด้วย 
ความประสงค์เพียงแค่ทำร้ายใหับาดเจ็บเท่านั้น แต่ผู้กระทำตระหนักดีว่าการดีด้วยความแรงเช่นน้ัน 
จะทำใหัเพื่อนของตนเองถึงแก่ความตายได้ แม้ผู้กระทำจะรู้ถึงผลเช่นนั้นแล้วกิตาม กิยังป็นที่จะ 
กระทำเช่นนั้นต่อไปอีก67 เป็นด้น

สำหรับความประมาทเลินเล่อน้ัน ประมวลกฎหมายแฟงเยอรมันกล่าวถึงไว้ 
ในมาตรา 276 ชึ่งมีข้อความเป็นภาษาอังกฤษว่า

“เท the absence of other provisions, the debtor is responsible for 
willfulness and negligence. Negligence is disregard of the care required in trade. The 
provisions of § § 827, 828 are applicable.

in advance."68
The liability by reason of wilfulness cannot be remitted to the debtor

ซ ึ่งเม ื่อปรับเข้าก ับกรณีความรับผิดทางละเมิดแล้วจะหมายถึง ความ 
บกพร่องในหน้าที่ที่ด้องใช้ความระมัดระวังนั้นต้องเป็นความบกพร่องในความระมัดระวังที่พีงจะใช้ 
ในสังคมและสามารถที่จะคาดหมายได้จากวิญฌูชนในสถานะเช่นเดียวกับผู้ก่อความเสียหาย หรือ 
กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ กระทำในส่ิงท่ีวิญฌูชนไม่ตัดสินใจท่ีจะกระทำ หรือไม่กระทำในส่ิงท่ีวิญฌูชนจะ 
พึงกระทำ69

4. มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำกับความเสียหาย (Haftungsbegründende 
Kausalitât) การฝ่าป็นสิทธิเด็ดขาดอันเกิดขึ้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย และด้วยความผิดของจำเลย 
ต้องเป็นเหตุที่แท้จริงที่ทำให้โจทกิได้รับความเสียหาย โจทก์จะต้องพิสูจรเใหัศาลเห็นว่าผลเสียหาย 
ที่เกิดขึ้นเป็นเพราะการกระทำของจำเลย ทฤษฎีที่ประเทศเยอรมันใช่ในการพิจารณาความสัมพันธ์

Ibid., p. 208.
67 B. ร. Markesinis, The German Law of Obligations Volume II The law of Torts: A 

Comparative Introduction 3rd Edition, p. 72.
66 Walter Loewy, The civil code of the German empire. (London: Sweet&Maxwell,

1909), p. 71.
69 B. ร. Markesinis, The German Law of Obligations Volume II The law of Torts: A 

Comparative Introduction 3^ Edition, p. 73.



4 3

ระหว่างการกระทำกับความเสียหาย คือ ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม อันถือเป็นการประนีบ่ระนอมของ 
ทฤษฎีเงื่อนไข และทฤษฎีความคาดเห็นได้ อย่างไรก็ดี การวินิจฉัยความสัมพันธ์ระหว่างการ 
กระทำกับความเสียหายนั้น ไม,อาจพิจารณาได้ดั่งหลักทางดรรกวิทยา แด,ขึ้นอยู่กับคุณค่าของความ 
ยุติธรรม (value-judgement) อันถือเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการวินิจฉัยคดีได้อย่าง 
เติมที่เหมือนกับศาลในประเทศฝร่ังเศสน้ันเอง

2.2.2.2 ความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
สำหรับการพิจารณาความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในฝรั่งเศส 

ว่าเป็นการกระทำโดยละเมิด (delict) หรือไม่ หลักเกณฑ์ท่ีใช้พิจารณาก็คือ มาดรา 1382 และมาดรา 1383 
แห่งประมวลกฎหมายแฟงฝร่ังเศส ซึ่งการกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องเป็นการกระทำ 
ให้เก ิดผลเสียหาย มีความผิด และต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างความผิดและความเสียหายนั้น 
โดยสามารถแยกความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมได้ออกเป ็น 2 ส่วนสำคัญ คือ 
การปฏิบัติหน้าที่ซึ่งเป็นละเมิดโดยดั่งใจ (faute intentionnelle) ซึ่งต้องพิจารณาตามมาตรา 1382 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส และการปฏิบัติหน้าที่ซึ่งเป็นละเมิดโดยไม่ได้ตั้งใจ (faute non- 
intentionnelle) ซึ่งต้องพิจารณาตามมาตรา 1383 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

ในการพิจารณาการกระทำโดยตั้งใจให้เกิดผลละเมิดนั้น ผู้ได้รับผลร้าย 
จะต้องแสดงให็ใต้ว่ามีความเสียหายเกิดขึ้นจากการถูกล่วงละเมิดสิทธิ (Abuse of Rights) และ 
ผู้ประกอบวิชาชีพไต้ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความประสงค์ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ใต้รับผลร้าย 
และมีความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายที่เกิดขึ้นกับการกระทำโดยความตั้งใจของผู้ประกอบ 
วิชาชีพเวชกรรมน้ัน ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจึงต้องรับผิดในผลเสียหายท่ีเกิดข้ึน ความเสียหายนั้น 
ต้องไต้รับการชดใช้เยียวยา

สำหรับการการกระทำโดยไม่ไต้ตั้งใจให้เกิดผลละเมิด การพิจารณาจะต้อง 
คำนึงถึงภาระในการประกอบวิชาชีพของแพทย์ผู้นั้น และการปฏิบัติของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
เป็นการปฏิบัติที่บกพร่องต่อภาระทางวิชาชีพด้งกล่าว70 โดยในการพิจารณาความผิดของผู้ประกอบ

ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมในประเทศเยอรมัน เป็นทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมทฤษฎีเดียวกันทับที่ 
ใช้ในประเทศฝรั่งเศส กล่าวคือ จะกล่าวว่าจำเลยเป็นผู้ผดเพียงแต่แค่พิจารณาว่าผลเสียหายย่อมไม่เกิดขึ้นถ้าไม่มี 
การกระทำของจำเลยนั้น กังไม่อาจฟังได้ แต่ถึงอย่างไรความรับผิดของจำเลยก็ไม่จำเป็นที่จะจำกัดแต่เพียงผล 
เสียหายที่จำเลยจะคาดเห็นได้เทำนั้น

ทฤษฎีความคาดเห็นได้ (Foreseeability Theory) มองว่า จำเลยต้องรับผิดในการกระทำของ 
ตนเฉพาะแต่เพียงความเสียหายที่ตนคาดเห็นได้เท่านั้น

70 Gérard Mémeteau, International Encyclopaedia of Laws Volume 1 Medical Law:
France-93.
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วิชาชีพกรณีกระทำละเมิดโดยไม่ได้ตั้งใจนั้น จะประเมินการกระทำดังกล่าวโดยหยิบยกเอาการ 
กระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมขึ้นมาพิจารณา (in abstracto) มิได้นำเอาตัวของผู้ประกอบ 
ว ิชาช ีพเวชกรรมหรือความรู้ส ึกภายในไจของผ ู้ประกอบวิชาช ีพเวชกรรมน ั้นมาพ ิจารณา 
(in concreto) กล่าวโดยเฉพาะก็คือ การนำเอาบุคคลอื่นมาเทียบเคียงว่าเขาจะกระทำเช่นเดียวกับ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นหรือไม่ ถ้าบุคคลนั้นยังคงประพฤติเช่นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ก็หมายความว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมไม่มีความผิด แต่หากบุคคลนั้นจะไม,กระทำการ 
เช่นเดียวกับที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกระทำไป ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นก็สึอได้ว่า 
บกพร่องต่อวิชาชีพแล้ว71

การกระทำที่จะอ้างถึงเพื่อประเมินความผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
น้ัน จะต้องเป็นการกระทำที่อยู่ภายใต้มาตรฐานทางวิชาชีพของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
โดยต ัวไปซ ึ่งม ีความรับผ ิดชอบ (Standard of a responsible physician) ผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมจะมีความรับผิดละเมิดโดยไม่ได้ตั้งใจหากได้กระทำโดยไม่เป็นไปตามมาตรฐานทาง 
วิชาชีพที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งมีประสบการณีทำงาน (experienced) มีความรอบคอบ 
(conscientious) และมีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน (specialty) เช่นเดียวกับผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมที่เป็นเหตุให้เกิดความเสียหายนั้นจะพึงกระทำในภาวะเช่นนั้น72

ในการพิจารณาง่าการกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นจะถือได้ว่า 
เป็นการกระทำอ้นเป็นความผิดหรือไม่นั้น ศาลจะเข้ามามีบทบาทในการพิจารณาถึงการฝ่าแนต่อ 
ระตับของการมีมนุษยธรรม (humanity) หรือการฝ่าฝ่นต่อระดับความมีศีลธรรมจรรยา (morality) 
แต่หากเป็นกรณีที่ต้องพิจารณาถึงความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน ศาลจะไม่เข้ามาเป็นผู้กำหนด 
ระตับของความเหมาะสม ในสถานการณ์ที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเป็นผู้ก่อความเสียหาย 
กล่าวอ้างถึงข้อเท็จจริงในเร่ืองวิทยาการ ศาลจำเป็นต้องพึ่งความเห็นของผู้เชี่ยวชาญ แต่ถึงอย่างไรก็ดี 
ศาลก็ไม่จำเป็นที่จะต้องผูกพันในความเห็นของผู้เชี่ยวชาญนั้นทุกกรณี หากศาลยังคงมีข้อสงสัย 
ในเรื่องพยานหลักฐานทางการแพทย์ก็ดี หรือมีข้อสงสัยในความเห็นของผู้เชี่ยวชาญก็ดี ศาลจำต้อง 
อาศัยพยานหลักฐานอื่นหรือความเห็นของผู้เชี่ยวชาญคนอื่นมาประกอบการพิจารณาความผิดของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเป็นผู้ก ํอความเสียหาย หากไม,สามารถที่จะแสดงให้เห็นได้ว่า 
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นกระทำความผิดแล้ว ศาลก็ต้องตัดสินว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ผู้นั้นไม่มีความผิด การกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมมิได้เป็นการกระทำโดยละเมิด ในทาง 
คดีแล้ว แทบจะไม่มีกรณีที่ศาลของฝรั่งเศสจะปฏิเสธความเห็นของผู้เชี่ยวชาญที่มาเป็นพยานในคดี

Ambroise Colin et Capitant, Cours élémentaire de droit civil français T. Il, p. 377.
Gérard Mémeteau, International Encyclopaedia of Laws Volume 1 Medical Law:

France-94.
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ศาลมักจะถือความเห็นของพยานผู้เชี่ยวชาญเป็นหลักไนทารพิจารณาระดับของความรู้ความ 
เช่ียวชาญที่เหมาะล:ม73

ในเรื่องของความสัมพันธ์แห่งเหตุและผลระหว่างความผิดและความ 
เสียหายนั้น ผู้ได้รับความเสียหายยังคงต้องมีหน้าที่ที่จะแสดงว่า ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตนนั้น 
เป็นผลมาจากเหตุของการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น และมิไดัมีเหตุอื่นเข้ามา 
แทรกแซงระหว่างความสัมพันธ์ของความเสียหายที่เกิดขึ้นและการกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมผู้น้ัน ในการพิจารณาความสัมพันธ์ดังกล่าวศาลฝรั่งเศสได้พยายามที่จะพิจารณาโดยอาศัย 
แนวคิด 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีเหตุเท่าเทียมกัน และทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม แต่ศาลมีความโน้มเอียง 
ที่จะพยายามปรับใช้หลักทฤษฎีเหตุเท่าเทียมกับการกระทำละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
โดยเห็นว่า การกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นเหตุหนึ่งที่สำคัญเท่าเทียมกับเหตุอื่นๆ อัน 
เป็นเหตุที่ก่อให้เกิดผลคือความเสียหายแก่ผู้ไดัรับผลร้ายเช่นเดียวกับเหตุอื่นๆ ที่อาจประกอบอยู่ 
ด้วยกันน้ัน ด้งน้ัน ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะต้องรับผิดในผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการรักษาของดน

ในประเทศเยอรมัน หลักความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมพิจารณาบากมาตรา 823 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน74 โดยจะต้องปรากฏว่า 
การกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นการกระทำด้วยความตั้งใจ (vorsàtzlich) หรือด้วย 
ความประมาทเลินเล่อ (fahrlassig) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องความประมาทเลินเล่อในการปฏิบัติ 
หน้าที่นั้นต้องแสดงได้ว่าผู้ประกอบวิชาชีพกระทำโดยประมาทเลินเล่อในทางวิชาชีพเวชกรรม 
(Medical Malpractice) และต้องปรากฏว่าการกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเป็นการล่วงสิทธิที่ได้รับ 
ความคุ้มครองไว้ตามมาตรา 823 ต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำอันเป็นความผิดกับสิทธิ 
ที่ถูกล่วงล้ํา เกิดความเสียหาย และมีความสัมพันธ์ระหว่างการล่วงล้ําสิทธิและความเสียหาย

จะเห ็นได้ว ่าหลักเกณฑ์ตามมาตรา 823 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
เยอรมันได้ถูกนำมาใช้กับกรณีอันเกิดจากการกระทำละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมด้วย 
ซึ่งในการกระทำละเมิดด้วยความตั้งใจ (vorsàtzlich) อาจไม่เกิดปัญหามากเท่ากับกรณีที่เป็นการ 
กระทำอันถือได้ว่าเป็นความประมาทเลินเล่อทางวิชาชีพเวชกรรม เนื่องจากเป็นการยากที่ผู้ได้รับ 
ความเสียหายจะแสดงให้ปรากฏได้ว่าผู้ประกอบวิชาชีพได้กระทำการอย่างใดอันจะถือได้ว่าเป็น 
ความประมาทเลินเล่อทางวิชาชีพเวชกรรม

73 Ibid.
74 stefanie Samland, Right of parents and child in cases of "wrongful

conception/life/birth' in contract and tort law : Comparative view on Germany and France (Katholieke 
บกiversiteit Leuven, 2003), p. 3. (เอกสารใม่ตีพิมพ์เผยแพร่)
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หากจะกล่าวโดยเฉพาะถึงเรื่องการกระทำโดยประมาทเลินเล่อในทาง 
วิชาชีพเวชกรรมนั้น มีหลักเกณฑ์ที่จะต้องพิจารณา 5 ประการ75'ต้งนั้

1. เป็นการกระทำอันถือไต้ว่าเป็นความประมาทเลินเล่อในทางวิชาชีพ 
เวชกรรม (Medical Malpractice) กล่าวคือ ผู้ประกอบวิชาชีพมีหน้าที่จะต้องปฏิบัติงานด้วยทักษะ 
ทางวิชาชีพและมาตรฐานของการปฏิบัติงานทางวิชาชีพเวชกรรมในระดับที่เหมาะสม (proper 
.standards and skill of the profession) หากการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ไต้กระทำด้วยความหย่อนความสามารถ ความรู้และความเชี่ยวชาญ อันจะพิงคาดหวังไต้จาก 
ประสบการณ์ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในลักษณะเช่นน้ี ย่อมถือไต้ว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ไต้กระทำการอันถือว่าประมาทเลินเล่อในทางวิชาชีพของตนแล้ว

2. การกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเป็นการล่วงสิทธิที่ไต้รับความคุ้มกรอง 
ไว้ตามมาตรา 823 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Violation of the right and interests 
protected by § 823 I BGB) ซึ่งการละเมิดสิทธิดังกล่าวนั้นกได้แก่ สิทธิในชีวิต ร่างกาย อนามัย 
เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอ่ืนใด (Sonstige Redite) ซึ่งมีความสำคัญเทียบเท่ากับสิทธิเด็ดขาด 
(Rechts(guts)verletzung) โดยมากแล้วการกระทำละเมิดโดยประมาทเลินเล่อในทางวิชาชีพ 
เวชกรรมนั้น จะเป็นการล่วงสิทธิในชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้เข้ารับการรักษา เช่น ในกรณี 
การรักษาผู้ป่วยซึ่งประสบอุบัติเหตุ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอาจจำต้องตัดขาหนึ่งของผู้ป่วยทิ้ง 
เพื่อรักษาชีวิตของผู้ป่วยไว้ การตัดขาของผู้ป่วยจึงถือว่าเป็นการล่วงสิทธิในร่างกายของผู้อื่นแล้ว 
เป็นต้น

3. มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำอันเป็นความผิดกับสิทธิที่ถูกล่วงลํ้า 
( Causal relation between medical malpractice and violation of life, body or health : 
causation giving rise to liability) ( Haftungsbegründende Kausalitât) ก าร พ ิจ า ร ณ าค ว าม  
ประมาทเลินเล่ออันเนื่องมาจากการประกอบวิชาชีพเวชกรรมในเยอรมันนั้น จะต้องแสดงให้ปรากฏ 
ด้วยว่าการกระทำอันเป็นความประมาทเลินเล่อนั้นส่งผลให้เกิดการล่วงสิทธิที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง 
โดยมีหลักเกณฑ์ที่ต้องพิจารณา 3 ประการ คือ

3.1 จะต้องพิสูจน์ไต้ว่าสิทธิของผู้ไต้รับความเสียหายจะไม่ถูกล่วงลํ้าหาก 
ไม่มีการกระทำอันถือไต้ว่าเป็นความประมาททางวิชาชีพเวชกรรมของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ผู้นั้นเกิดข้ึน หรือการถูกล่วงลํ้าสิทธินั้นมิไต้เกิดขึ้นจากความเจ็บป่วยที่มีมาแต่เติมของผู้ไต้รับความ 
เสียหายหรือเกิดขึ้นโดยความผิดของบุคคลที่สาม (conditio sine qua non)

Miriam Wieland, The Economic Analysis o f German Medical Malpractice Law-with 
emphasis on the Allocation of Burden of Proof for Causation (University of Hamburg, 2001), pp. 16-19. 
(เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่)
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3.2 จะต้องแสดงให้เห็นได้ว่าการกระทำของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
น้ัน เป็นการกระทำที่ถึงขนาดที่จะก่อให้เกิดการล่วงสิทธินั้นไต้ และผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ควรจะไต้คาดเห็นถึงผลที่จะตามมาจากการกระทำของตน (Adequacy) ดังน้ัน ผู้ประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมจะต้องรับผิดในผลที่เกิดขึ้นกิต่อเมื่อในภาวะเช่นนั้นของวิญฌูแพทย์ ผู้กระทำควรจะไต้คาด 
เห็นถึงการล่วงสิทธิน้ัน

3.3 ภัยอันตรายที่เกิดจากการถูกล่วงลํ้าสิทธินั้นจะต้องเป็นภัยอันตราย 
ที่อยู่ภายในขอบเขตของกฎหมายที่มุ่งประสงค์จะคุ้มครองในฐานะประโยชน์ของปัจเจกบุคคล มิใช่ 
ประโยชน์โดยท่ัวๆ ไปท่ีกฎหมายมิไต้ประสงค์คุ้มครอง (Scope of the rule theory)

4. เกิดความเสียหาย (Damage) ผลในท้ายท่ีสุดอันจะกำหนดให้บุคคลต้อง 
รับผิดทางละเมิดไต้นั้น ไม่ว่าจะเป็นการกระทำละเมิดของบุคคลโดยทั่วไปหรือเป็นการกระทำโดย 
ประมาทเลินเล่อทางวิชาชีพเวชกรรมกิตาม จะต้องมีผลเสียหายเกิดขึ้นจากการกระทำนั้นเสมอ

5. มีความสัมพันธ์ระหว่างการล่วงลํ้าส ิทธิภ ับความเสียหาย (Causal 
relation between violation of life, body or health and damage : remoteness of damage) 
(Haftunsausfüllende Kausalitât) ข้อพิจารณาดังกล่าวนี้จะต้องแสดงให้ปรากฏด้วยว่าการล่วงลํ้า 
ส ิทธิน ั้นก่อให ้เก ิดความเส ียหายอันเป ็นผลท้ายที่ส ุดน ั้นจริง ซ ึ่งหลักเกณฑ์ในการพิจารณา 
ความสัมพ ันธ์เช ่นน ี้ก ิม ีล ักษณะเช่นเด ียวก ับหลักเกณฑ ์ท ั่ง 3 ประการที่ใช ้ในการพิจารณา 
ความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำอันเป็นความผิดกับสิทธิที่ถูกล่วงลํ้า กล่าวคือ ความเสียหายที่เป็น 
ผลท้ายที่สุดนั้นเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการล่วงลํ้าสิทธิดังกล่าว และความเสียหายที่เกิดขึ้น 
จะต้องสามารถคาดหมายไต้จากผู้ก ํอความเสียหาย (foreseeable) หรือไม่ไกลเกินไปกว่าเหตุ 
(too remote) และความเสียหายที่เกิดขึ้นจะต้องเป็นความเสียหายที่กฎหมายมุ่งประสงค์ที่จะให้ 
ความคุ้มครอง
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