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Abstract

Compulsory measures are state instruments to gather all evidence in criminal cases

in order to find the truth. Thus, executing those compulsory measures often interferes

with rights and freedom of all the persons concerned. That is the reason why liberal 

criminal procedure laws must provide correct and suitable conditions to execute 

compulsory measures. However, to criticize whether Thai criminal procedure laws are 

liberal, legal theories on compulsory measures must be clarified.

Keywords: Compulsory Measure, Principle of Proportionality, Arrest, Detention, Warrant 

 of Arrest, Warrant of Detention

บทคัดยอ

มาตรการบังคับทางอาญาเปนเครื่องมือของรัฐในการรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อคนหาความจริง

ในคดีอาญา การใชมาตรการบังคับทางอาญาจึงมีผลไปในทางละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผูที่

เก่ียวของอยูบอยครั้ง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่มีลักษณะเปนเสรีนิยมจึงตองบัญญัติถึง

เง่ือนไขในการใชมาตรการบังคับทางอาญาที่ถูกตองและเหมาะสม อยางไรก็ตาม ในการจะแสวงหา

คําตอบวากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยเปนเสรีนิยมหรือไม จําเปนจะตองศึกษาถึงทฤษฎี

กฎหมายเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญาใหถูกตองครบถวนเสียกอน

คําสําคัญ: มาตรการบังคับทางอาญา  หลักความไดสัดสวน  การจับ  เหตุออกหมายจับ  การควบคุม
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1. บทนํา

 เมื่อกลาวถึงมาตรการบังคับทางอาญา 

หลายคนอาจไมทราบวามาตรการบังคบัทางอาญา

คืออะไร ทั้ ง น้ี เพราะการศึกษากฎหมายใน

ประเทศไทย โดยเฉพาะกฎหมายวิธีสบัญญัติ 

มักขาดการศึกษาดานทฤษฎี แตมุ งเนนศึกษา

การปรับใชตัวบทกฎหมายใหถูกตองเทาน้ัน เมื่อ

เปนเชนน้ี จึงขาดเคร่ืองมือในการวิพากษวิจารณ

บทบัญญัติของกฎหมาย สงผลใหการพัฒนา

บทบัญญัติของกฎหมายเปนไปโดยยาก บทความนี้

จึงมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมการศึกษากฎหมาย

โดยมีทฤษฎีรองรับ ดวยการเพิ่มเติมหลักทฤษฎี

เกี่ยวกบัมาตรการบังคับทางอาญาที่ยังไมครบถวน 

รวมถึงเปรียบเทียบบทบัญญัติของกฎหมายใน

เรื่องดังกลาวของประเทศเยอรมนีกับประเทศไทย 

จากการศึกษาเร่ืองการควบคุมตัวบุคคลตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความเยอรมันจะ

พบวา เหตุในการออกหมายควบคุมตาม § 112 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน 

(Strafprozessordnung - StPO) เปนเหตุเดียวกัน

กับการออกหมายจับตามมาตรา 66 ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยแทบจะ

ทุกประการ ประเด็นปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นในการ

บังคับใชกฎหมายของประเทศเยอรมันจึงอาจ

เกิดขึ้นในประเทศไทยได ทําใหเกิดความนาสนใจ

ที่จะศึกษาและเกิดประโยชนตอการพัฒนาการ

บังคับใชกฎหมายในประเทศไทยดวย

2. การสอบสวนคดีอาญาในประเทศ

 เยอรมนี

 ในประเทศเยอรมนี การดําเนินคดีอาญาชั้น

สอบสวน (Ermittlungsverfahren) อยูในความ

รับผิดชอบของอัยการ อัยการเปน “เจาของ”

การดําเนินคดีอาญาชั้นสอบสวน ดังที่ปรากฏใน 

§ 160 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

(Strafprozessordnung – StPO) ใจความสาํคญัวา

 (1) ทันทีที่อัยการสงสัยว ามีการกระทํา

ความผิดอาญาเกิดขึ้น ไมวาจะดวยการรองทุกข

หรือดวยวิธีการอื่นใด อัยการมีหนาที่ตองแสวงหา

ขอเท็จจริงเพื่อนําไปสูการตัดสินใจวาจะฟองคดี

อาญาหรือไม

 (2) อยัการมหีนาทีใ่นการรวบรวมขอเทจ็จรงิ

ทั้งที่เปนโทษตอผูถูกกลาวหาและที่เปนคุณตอผูถูก

กลาวหา และมีหนาที่รับผิดชอบการนําสืบพยาน

หลักฐาน

 (3) การสอบสวนคดีอาญาของอัยการครอบ

คลุมไปจนถึงขอเท็จจริงที่สําคัญตอการกําหนด

โทษดวย

 (4) มาตรการใดๆ ทีข่ดัแยงกับกฎเกณฑตาม

กฎหมายแหงสหพันธและกฎหมายแหงมลรัฐที่

เกี่ยวของ ยอมไมสามารถนํามาใชได

 นอกจากน้ัน § 160b
2
 ยังใหอํานาจอัยการ

ในการชีแ้จงถึงสถานะของคดใีหผูทีเ่ก่ียวของทราบ

ดวย

2 
เมื่อไมเขียนชื่อกฎหมาย ใหผูอานเขาใจวาหมายถึง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน (Strafprozessordnung - StPO)
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 ในประเทศเยอรมนี การดําเนินคดีอาญาใน

ชัน้สอบสวนมีหลกัการพืน้ฐานอยูวา อยัการมคีวาม

เปนอสิระในการทีจ่ะเลอืกใชมาตรการบงัคบัในทาง

อาญามาตรการใดก็ได และจะใชมาตรการใดกอน

หรือหลังก็ได หรือที่เรียกกันวา “หลักความเปน

อสิระในการจัดรูปแบบการสอบสวน”
3
 ดงัทีป่รากฏ

ใน § 161 ใจความสําคัญวา อัยการมีอํานาจ

ในการเรียกขอมูลจากหนวยงานใดๆ และมีอํานาจ

ดําเนินการสอบสวนคดีอาญาดวยวิธีการใดๆ โดย

จะดําเนินการดวยตนเองหรือผานองคกรตํารวจ

ก็ได ตราบเทาทีไ่มมบีทบัญญตัขิองกฎหมายบัญญตัิ

ไวเปนอยางอื่น ยกตัวอยางเชน ในคดีลักทรัพยใน

เคหะสถาน อยัการสามารถสัง่ใหตํารวจสอบปากคาํ

ผูเสียหายเกี่ยวกับจํานวน แหลงที่มา ราคา ตําหนิ 

และวธีิการเก็บรักษาทรัพยทีถู่กลกัไป รวมไปถึงวามี

ผูใดบางหรอืไมทีรู่ทีซ่อนของทรพัยน้ัน รวมถึงเวลา

เกิดเหตุและการรับรูเหตกุารณอืน่ๆ เชน เสยีง หรือ

แสงไฟ เปนตน นอกจากนั้น อัยการยังสามารถขอ

ใหตาํรวจตรวจหารองรอยตางๆ โดยเฉพาะอยางยิง่

ลายน้ิวมือในทีเ่กิดเหต ุอาจมกีารสอบปากคาํผูทีอ่ยู

ในบานนั้นวาไดยินหรือไดเห็นอะไรบางหรือไม รวม

ไปถึงผูที่อาศัยอยูในบริเวณใกลเคียง หรือรานขาย

ของเกา หรืออาจมีการลงโฆษณาในหนังสือพิมพ

เพื่อหาเบาะแสของทรัพยที่ถูกขโมยไปก็ได
4
 สวน

องคกรตาํรวจก็มหีนาทีป่ฏิบตัติามคาํสัง่ของอยัการ 

โดยมอีาํนาจเรียกขอมลูมาจากหนวยงานอืน่ๆ ดวย

เชนกัน

3. วตัถุประสงคของมาตรการบงัคบัทาง

 อาญา

 นักกฎหมายเยอรมันอธิบายวา มาตรการ

บังคับทางอาญามีขึ้นเพื่อประกันการดําเนินคดี

อาญาชั้นกําหนดคดี (Erkenntnisverfahren)
5

และเปนประกันการดําเนินคดีอาญาชั้นบังคับคดี 

(Vollstreckungsverfahren)
6
 ทัง้น้ีเพราะคดอีาญา

ชั้นกําหนดคดีตองกระทําตอหนาจําเลย จึงจําเปน

ตองเอาตัวจําเลยมาไวในอํานาจรัฐในระหวางการ

พิจารณาคดี ทั้งการดําเนินคดีอาญาชั้นบังคับคดี

ก็จําเปนตองมีตัวผูที่ถูกศาลพิพากษาลงโทษเพื่อ

ดําเนินการบังคับคดีใหสําเร็จลุลวงลง
7

4. มาตรการบังคับทางอาญาในฐานะที่

 เปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน

 ในการดําเนินคดีอาญา การลวงละเมิดสิทธิ

สวนบุคคลเปนสิ่งที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได มาตรการ

บงัคบัทางอาญาอาจทาํใหมกีารละเมดิสทิธิเสรภีาพ

ขั้นพื้นฐานไดดังตอไปนี้
8

3 
Volk/ Enländer, Grundkurs StPO, § 10, Rn. 1.

4 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 39, Rn. 22.

5 
สําหรับความหมายของการดําเนินคดีอาญาชั้นกําหนดคดี โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,

 น. 65.

6 
สําหรับความหมายของการดําเนินคดีอาญาชั้นบังคับคดี โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, น. 65.

7 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 29, Rn. 1.

8 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 29, Rn. 3 และโปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณา

 ความอาญา, น. 313.
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 1. ละเมิดเสรีภาพสวนบุคคล ซึ่งอาจเกิดขึ้น

จากการออกหมายเรียก การควบคุม การสงไป

ตรวจสภาพทางจิตที่โรงพยาบาล การคนบุคคล 

การบังคับถายภาพ รวมถึงการยึดใบอนุญาตขับขี่

ไวชั่วคราวดวย

 2. ละเมิดความสมบูรณแหงรางกาย ซึ่งอาจ

เกิดจาการการเจาะเลือดไปตรวจ หรือการตรวจ

คลื่นไฟฟาสมอง

 3. ละเมิดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน ซึ่งอาจเกิด

จากการยึดสิ่งของ

 4. ละเมิดสิทธิการอยูอาศัยในบาน ซึ่งอาจ

เกิดจากการคนที่รโหฐาน หรือการดักฟงเสียงและ

ภาพ

 5. ละเมิดสทิธิสวนบุคคลในการติดตอสือ่สาร

ทางไปรษณีย ทางจดหมาย และทางโทรคมนาคม

 6. ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานในเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพ ซึ่งอาจเกิดจากการหามประกอบ

อาชีพชั่วคราว

 7. ละเมดิสทิธิในการตดัสนิใจอยางเปนอสิระ

ในเรื่องขอมูลสวนตัว

 เพื่อเปนการคุมครองเสรีภาพของประชาชน

และคุมครองหลักความไดสัดสวน กฎหมายจึง

บญัญติัวาการอนุญาตใหดาํเนินการและการดาํเนิน

การตามมาตรการบังคับทางอาญาจะตองเปนไป

ตามเง่ือนไขหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง 3 

ประการ ไดแก เง่ือนไขทีเ่ก่ียวของกับความสงสยัวา

มีการกระทําความผิดอาญา เงื่อนไขที่เกี่ยวของกับ

องคกรผูมีอํานาจออกหมาย และเงื่อนไขในเรื่องที่

เกี่ยวของกับความรายแรงของขอกลาวหา

5. การควบคุม

 5.1 ความเบื้องตน

 การควบคุม (Untersuchungshaft) เปน

มาตรการบังคับทางอาญาที่ถูกใชมากที่สุดและ

มีขอถกเถียงมากที่สุด ทั้งน้ีเพราะการพรากเอา

เสรีภาพไปจากบุคคลเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดที่

รัฐสามารถใชไดกับพลเมืองของรัฐ ทั้งๆ ที่รัฐเอง

ก็ยังไมแนใจวาเขาเปนผูกระทําความผิดหรือไม 

การควบคุมตามความหมายของกฎหมายวิ ธี

พิจารณาความอาญาเยอรมัน มิไดหมายถึงการ

ควบคุมที่เปนอํานาจของพนักงานสอบสวนตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย

เทานั้น แตหมายถึงตั้งแตการจับ การควบคุม และ

รวมถึงการขังดวย นักกฎหมายเยอรมันเขาใจ

กระบวนการทั้งหมดน้ีวาเปนเรื่องเดียวกัน กลาว

คือ การเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ
9
 เมื่อปรากฏ

เหตุที่จะเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐหรือก็คือเหตุ

ในการออกหมายจับ เจาพนักงานก็มีอํานาจไป

จับกุมตัวบุคคลนั้นมา เมื่อจับไดแลว เจาพนักงาน

ผูจับก็จะตองนําตัวผูถูกจับไปยังพนักงานสอบสวน 

โดยพนักงานสอบสวนยงัสามารถควบคมุตวัผูถูกจับ

ไวไดอีกระยะเวลาหน่ึงกอนจะนําตัวเขาไปสงศาล 

หากยังปรากฏเหตุที่จะเอาตัวบุคคลน้ันไวอยู ศาล

ก็มีอํานาจขังบุคคลนั้นไวตอไปได แมแตการปลอย

ชั่วคราว นักกฎหมายเยอรมันก็เขาใจวาเปน

สวนหนึ่งของการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ ทันที

9 
โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, น. 348.
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ที่ความจําเปนในการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ

หมดไป รัฐก็ตองปลอยตัวบุคคลนั้น จะควบคุมตัว

เขาเอาไวมิไดอีกตอไป

 การควบคุมตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาเยอรมัน โดยปกติจะกระทํา

ไดก็ตอเมื่อตองมีหมายเทานั้น (§ 114 วรรคแรก) 

ส วนการจับบุคคลโดยไม มีหมายของศาลน้ัน 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน

เรียกวา “การจับตัวชั่วคราว” (Vorläufige 

Festnahme)
10

 5.2 วัตถุประสงคของการควบคุม

 ในการศกึษากฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา 

นักกฎหมายไทยพูดถึงวัตถุประสงค ของการ

ใชมาตรการควบคุมกันไมกวางขวางนัก โดย

ศาสตราจารย ณรงค ใจหาญ ไดอธิบายไวในตํารา

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของทานวา การ

จับมีวัตถุประสงคหลักอยู  4 ประการ ไดแก 

1) เพื่อนําตัวผูที่มีหลักฐานวานาจะเปนผูกระทําผิด

มาควบคุมหรือสงฟองตอศาล 2) เพื่อปองกันมิให

ผูน้ันกอเหตุรายหรอืกระทาํความผิด 3) เพือ่ปองกัน

มิใหผูน้ันไปขมขูพยานหรือยักยายพยานหลักฐาน 

และ 4) เพื่อดําเนินการกับผูตองหาตามที่กฎหมาย

กําหนด
11
 

 สวนในประเทศเยอรมนี นักกฎหมายเขาใจ

ถึงวัตถุประสงคของการใชมาตรการควบคุมอยาง

ชัดเจน ดังจะเห็นไดจากการที่ตํารากฎหมายหลาย

เลมอธิบายตรงกันวา การควบคุมตัวในคดีอาญา 

คือ การพรากเอาเสรีภาพของผูถูกควบคุมไปเพื่อ

เปนประกันการดําเนินคดีอาญา และมีขึ้นเพื่อ

วัตถุประสงค 3 ประการ
12
 

 1. เพือ่เปนประกันการมตัีวของผูถูกกลาวหา

ในคดีอาญา (§ 112 วรรคสอง (1) และ (2))

 2. เพือ่เปนประกันการรวบรวมพยานหลกัฐาน

โดยองคกรตางๆ ในกระบวนการยุติธรรม (§ 112 

วรรคสอง (3))

 3. เพื่อเปนประกันการบังคับคดี (§ 457)

 การควบคุมจะตองเปนไปเพื่อวัตถุประสงค

ประการใดประการหน่ึงใน 3 ประการน้ีเทาน้ัน การ

ขอใหศาลออกหมายเพื่อควบคุมตัวผูถูกกลาวหา

ไวเพื่อใหเขารูสึกหลาบจําและสํานึกผิด จึงไมอาจ

กระทําได ศาลในเยอรมันจะไมออกหมายให หรือ

การขอใหศาลออกหมายควบคมุเพือ่เปนขอตอรอง

ใหผูถูกกลาวหายอมใหการแกพนักงานอัยการ ก็มิ

อาจทําไดเชนกัน

5.3 เง่ือนไขเชิงเน้ือหาในการออกหมาย

ควบคุม 

 ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญาไทย 

ใหอํานาจเจาพนักงานในการจับและควบคุมตัว

บุคคล และใหอํานาจศาลในการขังบุคคลไดโดย

อาศัยเหตุตามที่กฎหมายกําหนด เหตุในการออก

หมายจับปรากฏอยูในมาตรา 66 และเน่ืองจาก

มาตรา 71 ใหนํามาตรา 66 มาใชบังคับในการออก

10 
โปรดดูหัวขอ 6.

11 
ณรงค ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, น.238.

12
 Beulke, Strafproyessrecht, § 11, 208; Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 9, Rn. 1; Roxin/ Schünemann, 

 Strafverfahrensrecht, § 30, Rn. 1; Volk/Englaender, Grundkurs StPO, § 10, S. 59.
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ผูชวยศาสตราจารย ดร. กรรภิรมย โกมลารชุน

หมายขังดวยโดยอนุโลม น่ันหมายความวา เหตุ

ในการออกหมายจับและหมายขังเปนเหตุเดียวกัน 

สวนการจับบุคคลโดยไมมีหมายจับน้ัน สามารถ

ทําไดเมื่อเขาขอยกเวนตามมาตรา 78 เทานั้น

 หมายจับจะออกไดก็ตอเมื่อปรากฏเหตุ 2 

ประการ ไดแก เหตุหลักและเหตุเฉพาะ

 1) เหตุหลัก คือ มีหลักฐานตามสมควรวา

ผูนั้นกระทําความผิดอาญา

 2) เหตุเฉพาะ คือ

  2.1) ผูน้ันกระทาํความผิดอาญาซึง่มีอตัรา

โทษจําคุกอยางสูงเกินสามป

  2.2) มีเหตุอันควรเชื่อวาผูนั้นจะหลบหนี

  2.3) มเีหตอุนัควรเชือ่วาผูน้ันจะไปยุงเหยงิ

กับพยานหลักฐาน

  2.4) มเีหตอุนัควรเชือ่วาผูน้ันจะไปกอเหตุ

อันตรายประการอื่น

 สวนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาเยอรมันน้ัน ไดบัญญัติถึงเง่ือนไขเชิงเน้ือหา

ในการออกหมายควบคุมไว 3 ประการ ดังตอไปนี้ 

(§ 112)
13

  5.3.1 ความสงสัยโดยชัดแจง (§ 112 

วรรคแรก) 

  ความสงสัย (Verdacht) เปนหัวใจของ

การดําเนินคดอีาญา สวนความจรงิจะปรากฏขึน้ใน

ตอนทายของคดอีาญาชัน้พจิารณาเมือ่ศาลแนใจวา

มีการกระทําความผิดอาญาเกิดขึ้นจริงเทาน้ัน ใน

คดีอาญาชั้นกอนหนาน้ัน ยังไมมีการกระทําความ

ผิดและยังไมมีผูกระทําความผิด จะมีก็แตเพียง

ความสงสัยวามีการกระทําความผิดและมีผู ถูก

กลาวหาเทาน้ัน การใชมาตรการบังคับทางอาญา

ก็อาศัยความสงสัยน้ีเองเปนเหตุ และเน่ืองจาก

ความรุนแรงของมาตรการบังคับเหลาน้ันแตกตาง

กัน กฎหมายจึงไดกําหนดระดับของความสงสัยที่

แตกตางกันเอาไว

 สําหรับการควบคุม ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาเยอรมันใชระดับความสงสัย

ที่เรียกวา “ความสงสัยโดยชัดแจง” (dringende 

Tatverdacht) กลาวคือ ปรากฏความเปนไปได

สูงวาผูถูกกลาวหาไดกระทําความผิดอาญา โดย

มีเง่ือนไขในการลงโทษไดและเง่ือนไขใหอํานาจ

ดําเนินคดีครบถวน
14
 โดยปกติแลว หากผูกระทํา

ไมมีความชั่ว กลาวคือ เปนเด็กหรือคนวิกลจริต ก็

จะถือวาเง่ือนไขในการลงโทษไดมีไมครบถวน จึง

ถือวาไมปรากฏความสงสัยโดยชัดแจง (§ 126a) 

หรือกรณีที่ปรากฏเง่ือนไขระงับคดีที่ไมสามารถ

แกไขได ก็ถือวาไมปรากฏความสงสัยโดยชัดแจง

ดวยเชนกัน
15

 ความสงสยัโดยชดัแจงน้ีมรีะดบัความเขมขน

กวาความสงสัยเบื้องตน (Anfangsverdacht) ซึ่ง

เปนความสงสัยระดับที่กฎหมายบัญญัติใหเร่ิม

การสอบสวนคดีอาญาตาม § 152 วรรคสอง และ

13 
โปรดด ูhttps://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/ สาํหรบักฎหมายวธีิพจิารณาความอาญาเยอรมนัเปนภาษาองักฤษ

14 
Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 9, Rn. 7; Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 30, Rn. 5.

15 
OLG Bremen StV 1990, 25; OLG München StV 1998, 270 f.; Joecks, Strafprozessordnung-Studienkommentar,

 § 112, Rn. 3.
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เขมขนกวาความสงสยัตามสมควร (hinreichende 

Tatverdacht)
16
 ซึง่เปนความสงสยัระดบัทีก่ฎหมาย

บัญญัติใหอัยการจะตองฟองคดีอาญาตอศาล ตาม 

§ 170 วรรคแรก และศาลก็จะตองประทับฟองคดี

ไวพิจารณาตาม § 203
17
 ทั้งน้ีอาจเปนเพราะ

กฎหมายเยอรมันพยายามสรางหลักประกันสิทธิ

และเสรีภาพใหแกผูถูกกลาวหาในคดีอาญา การ

ควบคุมตัวบุคคลถือเปนมาตรการบังคับทางอาญา

ที่ไปลิดรอนเสรีภาพในการเคลื่อนไหวรางกายของ

ผูถูกกลาวหาอยางมาก การจะควบคุมตัวบุคคลใด

จึงจะตองมีความสงสัยที่คอนขางเขมขน

 เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยจะพบวา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทย

กําหนดระดับความสงสัยในการออกหมายจับไว

ต่ํากวากฎหมายเยอรมัน แตเปนระดับเดียวกับ

ความสงสัยในการแจงขอกลาวหา (มาตรา 134 

วรรคสอง) คือ กรณีตองปรากฏหลักฐานตาม

สมควร นอกจากนั้น มาตรา 66 ยังปรากฏถอยคํา

วา “มีเหตุอันควรเชื่อวา” อยูดวย ซึ่งไมแนชัดวามี

ความหมายอยางไร 

  5.3.2 เหตุควบคุม 

  เหตุควบคุม (Haftgrund) ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน มีดวย

กันทัง้สิน้ 4 เหต ุเชนเดยีวกับเหตอุอกหมายจับตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย

  ก) ผูถูกกลาวหาหลบหนี (Fluchtgefahr) 

(§ 112 วรรคสอง (1) และ (2))

 เหตุควบคุมอันเน่ืองมาจากผูตองหาจะหลบ

หนีนั้นจะตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป และจะตองมี

ขอเทจ็จริงทีเ่ปนรปูธรรมปรากฏ มใิชอาศยัเพยีงแต

ความคาดหมาย ความรายแรงของขอหาและโทษ

ทีผู่ถูกกลาวหาอาจไดรบัก็มใิชเหตทุีจ่ะนํามาอางวา

ผูถูกกลาวหาจะหลบหนี แตจะตองพิจารณาจาก

ลกัษณะนิสยั ความสมัพนัธสวนตวัของผูถูกกลาวหา

กับบคุคลใกลชดิ และภาระในการนําพยานหลกัฐาน

มาพิสูจน ให ตนเองพนผิด นอกจากน้ัน ยังมี

พฤติการณอื่นๆ ที่ศาลมักมองวาผูถูกกลาวหาอาจ

หลบหนี เชน การที่ผูถูกกลาวหาเปลี่ยนที่อยูหรือ

เปลี่ยนที่ทํางานบอย ผูถูกกลาวหาไมมีความผูกพัน

ในทางสวนตัวและในทางอาชีพการงานใดๆ ผูถูก

กลาวหามคีวามสมัพนัธทีด่กัีบบคุคลในตางประเทศ

และมีทรัพยสินอยูในตางประเทศ ผูถูกกลาวหา

เดินทางออกไปนอกประเทศและไมมาตามหมาย

เรียกของศาล หรือผูถูกกลาวหาซอนตัวอยู ทั้งน้ี

รวมถึงการที่ผูถูกกลาวหาทําใหตนเองขาดความ

สามารถในการตอสูคดีดวย เชน ใชยาเสพติดจน

เมามายขาดสตพิดูจาไมรูเร่ือง
18
 แตการทีผู่ถูกกลาว

หาพยายามฆาตัวตาย นักกฎหมายเยอรมันกลับมี

16 
ความสงสัยตามสมควร หรือ hinreichende Tatverdacht หมายความวา ปรากฏความเปนไปไดวารัฐจะสามารถพิสูจน

 การกระทําความผิดของผูถูกกลาวหาในชั้นศาลได และศาลจะพิพากษาวาผูถูกกลาวหามีความผิด โปรดดู Kindhäuser, 

Strafprozessrecht, 

§ 10, Rn.2

17 
Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 9, Rn. 8.

18
 KG JR 1974, 165; Graf, Karlsruhe Kommentar zur StPO, § 112, Rn. 17 f.; Hilger, Löwe/Rosenberg Kommentar - 

 Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, § 112, Rn. 38; Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, 

§ 112, Rn. 18.
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ความเห็นตรงกันวาไมใชกรณทีีผู่ตองหาจะหลบนี
19

 สวนพฤติการณที่แสดงวาผูถูกกลาวหาจะ

ไมหลบหนี ยกตัวอยางไดเชน กรณีที่ผูถูกกลาวหา

มีที่อยู เปนหลักแหลงชัดเจน อายุมาก สุขภาพ

รางกายไมแข็งแรง และมีความผูกพันที่แนนแฟน

ทั้งทางสวนตัวและทางอาชีพการงาน
20
 ทางปฏิบัติ

ในประเทศเยอรมนี อัยการมักจะอางวาโทษที่ผู

ถูกกลาวหาจะไดรับเปนโทษหนัก ผูถูกกลาวหาจึง

อาจจะหลบหนี อยางไรก็ตาม แนวทางปฏิบตัเิชนน้ี

ถูกวิพากษวิจารณจากฝายนักวิชาการ
21
 และจาก

ศาลสูงมลรัฐ (Oberlandesgericht)
22
 วา การที่

โทษที่ผูถูกกลาวหาอาจไดรับโทษหนักมิใชเหตุที่จะ

นํามาอางไดวาผูถูกกลาวหาจะหลบหนี

 ในความผิดที่มีโทษจําคุกอยางสูงไมเกิน 6 

เดือน หรือปรับไมเกิน 180 วัน ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาเยอรมันอนุญาตใหศาล

ออกหมายควบคุมโดยอาศัยเหตุวาผูถูกกลาวหา

จะหลบหนีไดใน 3 กรณีตอไปน้ีเทาน้ัน (§113

วรรคสอง)

 1) ผูถูกกลาวหาไดหลบหนีการพิจารณาคดี

หรือหลบหนีจากสถานที่คุมขังไปครั้งหนึ่งแลว

 2) ผูถูกกลาวหาไมมีภูมิลาํเนาหรอืทีพ่กัอาศยั

ที่แนนอน

 3) ผูถูกกลาวหามอิาจแสดงตวัตนของตนเอง

ได

 ข) ผูถูกกลาวหาไปยุงเหยงิกับพยานหลกัฐาน

(Verdunkelungsgefahr) (§ 112 วรรคสอง (3))

 เหตุควบคุมอันเน่ืองจากการที่ผูถูกกลาวหา

จะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานปรากฏขึ้นเมื่อผูถูก

กลาวหา

 - จะไปทําลาย แกไขเปลี่ยนแปลง ปดบัง

อําพราง หรือปลอมแปลงพยานหลักฐาน หรือ

 - ชักจูงพยานบุคคล ผูเชี่ยวชาญ หรือผู

ถูกกลาวหาในคดีเดียวกันดวยวิธีการที่ไมชอบดวย

กฎหมาย หรือ

 - กอใหผูอื่นกระทําการเชนนั้น

 และพฤติกรรมเหลาน้ีเปนเหตุทําใหการ

แสวงหาความจริงเปนไปโดยยากลําบาก

 กรณจีะเปนการไปยุงเหยงิกับพยานหลกัฐาน

ไดการกระทําของผู ถูกกลาวหาจะตองขัดตอ

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เน่ืองจากผูถูก

กลาวหาในคดอีาญามสีทิธทิีจ่ะไมใหการกไ็ด ดงันัน้

จึงไมอาจถือวาการที่เขาไมใหการเปนการปดบัง

อําพรางพยานหลักฐาน
23
 หรือเมื่อผูถูกกลาวหา

ปฏิเสธคําฟอง กลับคํารับสารภาพ หรือปฏิเสธที่

จะชีต้วัผูรวมกระทาํความผิดดวยกัน
24
 นอกจากน้ัน 

19 
OLG Oldenburg NJW 1961, 1984; Hilger, Löwe/Rosenberg Kommentar - Die Strafprozessordnung und das 

 Gerichtsverfassungsgesetz, § 112, Rn. 37; Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, § 112, Rn. 18.

20 
Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 9, Rn. 7; Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 30, Rn. 8.

21 
Graf, Karlsruhe Kommentar zur StPO, § 112, Rn.19; Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 225; Paeffgen, 

 Systematischer Kommentar zur StPO, § 112, Rn. 25 f.

22 
OLG Köln StV 1995, 419; 1997, 642; KG StV 1998, 207; OLG Hamm StV 1999, 37; 2001, 115 f.; OLG Hamm 

 StV 2002, 313, 314; 2003, 509, 510; StraFo 2004, 134, 135; OLG Karlsruhe StraFo 2010, 25; LG München StV 

 2005, 38.

23 
OLG Köln StV 1992, 383; OLG München StV 1995, 86.

24 
OLG Köln StV 1992, 383; OLG Köln StV 1992, 37; LG Verden StV 1985, 464; LG Verden StV 1982, 374.
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การที่ผูถูกกลาวหาขอรองใหพยานใชสิทธิปฏิเสธ

การเปนพยานหรือสิทธิในการปฏิเสธการตอบ

คําถามบางประการก็ไมถือวาการกระทําของผูถูก

กลาวหาขัดตอกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

จึงไมถือเปนการไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน
25
 

 พฤติกรรมเหลาน้ีของผูถูกกลาวหาจะตอง

เปนตนเหตุใหการแสวงหาความจริงทําไดยาก

ลําบากมากขึ้น ดังน้ัน หากขอเท็จจริงในคดีถูก

ตีแผหมดสิ้นแลว หรือพยานหลักฐานอยูในสภาพ

ที่ปลอดภัยจนผูถูกกลาวหาไมอาจขัดขวางการ

แสวงหาความจรงิไดแลว กรณยีอมถือวาไมปรากฏ

เหตคุวบคมุอนัเน่ืองมาจากผูถูกกลาวหาไปยุงเหยงิ

กับพยานหลักฐาน
26
 

 อยางไรก็ตาม หากเปนความผิดทีม่โีทษจําคกุ

อยางสูงไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน 180 วัน 

กฎหมายหามมิใหออกหมายควบคุมโดยอาศัยเหตุ

วาผูถูกกลาวหาอาจไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน 

(§113 วรรคแรก)

 ค) เปนความผิดที่มีโทษหนัก (§ 112 วรรค

ทาย)

 เหตุควบคุมอันเน่ืองมาจากปรากฏความ

สงสัยโดยชัดแจงในความผิดที่มีโทษหนักน้ี ในชั้น

แรกเริ่มจํากัดอยู แตเพียงความผิดฐานฆาผูอื่น 

ความผิดฐานฆาลางเผาพันธ และความผิดฐาน

ใชวัตถุระเบิดจนเกิดอันตรายตอชีวิตและรางกาย 

ตอมาในป ค.ศ. 1976 ก็ไดขยายมาจนถึงความ

ผิดฐานจัดตั้งและสนับสนุนองคกรกอการราย

ตาม § 129a ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน 

(Strafgesetzbuch - StGB) ในป ค.ศ. 1994 ก็มี

การเพิ่มเติมความผิดฐานทํารายรางกายบทหนัก 

(§ 226 StGB) และความผิดฐานวางเพลิงเผา

ทรัพยบทหนัก (§ 306a และ 306b StGB) เขามา 

อยางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ  

(Bundesverfassungsgericht - BVerfG) ได

เคยวนิิจฉยัไวในคาํวนิิจฉยั BverfGE 19, 342, 350 

วาการออกหมายควบคุมโดยอาศัยแตเพียงความ

สงสัยโดยชัดแจงในความผิดที่ระบุไวใน § 112 

วรรคทาย โดยปราศจากเง่ือนไขอื่นใดเพิ่มเติม

เปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีเพราะหากทําเชน

น้ันได หมายควบคุมจะสามารถออกไดทั้ง ๆ ที่ไม

ปรากฏความจําเปนในการประกันการดําเนินคดี

อาญาชั้นกําหนดคดีหรือชั้นบังคับคดี ศาลรัฐ

ธรรมนูญฯ จึงตคีวาม § 112 วรรคทาย ใหสอดคลอง

กบัรฐัธรรมนูญวา ในกรณีที่ปรากฏความสงสยัโดย

ชัดแจงในความผิดที่มีโทษหนัก หมายควบคุมจะ

สามารถออกไดก็ตอเมือ่ปรากฏเหตคุวบคมุอนัเน่ือง

มาจากผูถูกกลาวหาจะหลบหนี เหตคุวบคมุอนัเน่ือง

มาจากผูถูกกลาวหาจะไปยุงเหยงิกับพยานหลกัฐาน 

หรือเหตุควบคุมอันเน่ืองมาจากผูถูกกลาวหาจะไป

กระทําความผิดอีกประกอบดวย

 ง) ผูถูกกลาวหาจะไปกระทําความผิดซํ้าอีก 

(Wiederholungsgefahr) (§ 112a)

 เหตุควบคุมตาม § 112a เปนเหตุควบคุม

ที่เปนเหตุทดแทน (§ 112a วรรคสอง) กลาวคือ 

หากปรากฏเหตคุวบคมุตาม § 112 อยัการจะขอให

ศาลออกหมายควบคุมโดยอางเหตุวาผูถูกกลาวจะ

25 
OLG Bremen MDR 1951, 55; OLG München StV 1995, 86.

26 
OLG Frankfurt StV 1994, 583 ff.; OLG Hamburg StV 2000, 373.



11วารสารวิชาการ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหอการคาไทย 

ปที่ 10 ฉบับที่ 1 มิถุนายน 2561

ผูชวยศาสตราจารย ดร. กรรภิรมย โกมลารชุน

ไปกระทําความผิดซํ้าอีกไมได แตจะตองไปอาศัย

เหตุควบคุมตาม § 112 แทน

 § 112a เปนบทบัญญัติที่เพิ่มเติมขึ้นมาในป 

ค.ศ. 1964 และแกไขครั้งสุดทายเมื่อป ค.ศ. 2015 

โดยในป ค.ศ. 1964 ไดมีการเพิ่มเติมเหตุควบคุม

อันเน่ืองมาจากปรากฏความสงสัยโดยชัดแจงใน

ความผิดเก่ียวกับเพศบางประการ หลงัจากน้ัน ก็ได

เพิ่มเติมความผิดตางๆ อีกหลายฐานความผิด

ที่ผูกระทําความผิดมักกระทําซํ้าและที่การควบคุม

ผูกระทําความผิดไวแตเน่ินๆ จะชวยปองกันการ

กระทําความผิดซํ้าไดดีกวา อยางไรก็ตาม § 112a 

ในปจจุบันถูกวิพากษวิจารณวาขัดกับหลักนิติรัฐ 

กลาวคือ เปนเหตุควบคุมที่แปลกปลอมหากเทียบ

กับเหตุควบคุมในกรณีอื่นๆ เพราะไมเก่ียวของกับ

การประกันการดําเนินคดีอาญาแตอยางใด แต

เปนเหตุควบคุมที่มีลักษณะเพื่อปองกันสังคม ทั้ง

ยังเปนการขัดกับหลักนิติรัฐ เพราะมีการพรากเอา

เสรีภาพของผูถูกกลาวหาไปโดยอาศัยความสงสัย

ในความผิดทีย่งัมไิดพสิจูนวาผูถูกกลาวหาไดกระทาํ

ลงจริงหรือไม และสุดทาย ยังกอใหเกิดปญหาใน

ดานนโยบายทางอาญาอีกดวย เพราะเปนการนํา

เอาโทษจําคุกระยะสั้นที่เปนอุปสรรคตอการกลับ

คืนสูสังคมกลับมาใชอีกครั้งหน่ึง ทั้งๆ ที่ไดมีการ

ยกเลิกไปแลวเมื่อคร้ังปฏิรูปกฎหมายอาญาเมื่อ

ป ค.ศ. 1969
27
 

 5.3.3 ความไดสัดสวน (§§ 112 วรรคแรก, 

113)

 ความเห็นฝายขางมากในประเทศเยอรมนี

เห็นกันวา ความไดสัดสวนไมใชเงื่อนไขในการออก

หมายควบคุม แตความไมไดสัดสวนตางหากที่

เปนเง่ือนไขไมใหออกหมายควบคุมตัว ทั้งน้ีเพราะ

ถอยคาํใน § 112 วรรคแรก บญัญตัวิา “... การออก

หมายควบคุมจะกระทํามิไดหากวา ...”
28
 

 ในการออกหมายควบคุม ศาลจะตองนํา

หลักการไดสัดสวนมาพิจารณาประกอบดวย กลาว

คือ ศาลจะออกหมายควบคุมไมไดหากวาการออก

หมายควบคุมน้ันจะไมไดสัดสวนกับความสําคัญ

ของคดีและโทษทางอาญาหรือมาตรการเพื่อความ

ปลอดภัยที่ผูถูกกลาวหาอาจไดรับในภายหลัง โดย

ศาลตองพิจารณาเปรียบเทียบกับผลเสียและ

อันตรายที่ผูถูกกลาวหาจะไดรับจากการสูญเสีย

เสรีภาพ เชน ผลกระทบตออาชีพ สถานะทาง

เศรษฐกิจและสังคม ผลกระทบตอครอบครัวและ

สุขภาพของผูถูกกลาวหา เปนตน
29

 ความสําคัญของคดีอาจพิจารณาจากโทษที่

ศาลกําหนด ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย

ที่กฎหมายคุมครอง รูปแบบของการกระทําความ

ผิด (เชน กระทําความผิดโดยอาศัยโอกาส หรือ

กระทําความผิดซํ้าๆ) หรือผลกระทบตอสังคมที่

เกิดจากการกระทําความผิด สวนโทษทางอาญา

27 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 30, Rn. 11-12; Schünemann, Wo treibt der deutsche Strafprozess?,“ 

 ZStW 2002, 1, 15.

28 
Graf, Karlsruhe Kommentar zur StPO, § 112, Rn. 46; Joecks, Strafprozessordnung-Studienkommentar, § 112, 

 Rn. 5; Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, § 112, Rn. 8.

29 
Kindhäuser, Strafprozessrecht, 2

nd 
ed., § 9, Rn. 32.
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หรือมาตรการเพื่อความปลอดภัย ศาลสามารถ

คาดหมายไดโดยอาศัยบทบัญญัติวาดวยการใช

ดุลพินิจในการลงโทษ (§ 46 ถึง 51 StGB) 

5.4 การดําเนินการตามหมายควบคุม

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

เยอรมนักําหนดใหการดาํเนินการตามหมายควบคมุ

เปนหนาที่ของอัยการ (§ 36 วรรคสอง) ผูถูกกลาว

หาจะตองไดรับหมายควบคุมเปนลายลักษณอักษร 

(§114a) และจะตองไดรับแจงสิทธิโดยมิชักชาเปน

ลายลักษณอักษรดวยภาษาที่เขาสามารถเขาใจได 

(§ 114b) สวนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาของไทยกําหนดให พนักงานฝาย

ปกครองหรือตํารวจชั้นยศใดก็ไดเปนผูดําเนินการ

ตามหมายจับ (มาตรา 61 วรรคแรก)

 อยางไรก็ตาม ศาล OLG Düsseldorf เคย

ตัดสินไววา หากการควบคุมจะทําใหผูถูกกลาวหา

ไดรับอันตรายถึงแกชีวิต หามมิใหมีการควบคุม
30

 ผูถูกกลาวหาจะตองถูกนําตัวไปยังศาลที่มี

เขตอํานาจโดยไมชักชา (§ 115 วรรคแรก) หาก

ไมสามารถกระทําได จะตองนําตัวผูถูกกลาวหาไป

ยังศาลแขวงที่ใกลที่สุดภายในวันรุงขึ้น (§ 115a) 

และเม่ือผูถูกกลาวหามาปรากฏตวัตอศาลแลว ศาล

มีหนาที่ 3 ประการ ดังนี้

1) แจงใหญาติหรือผูที่ผูถูกกลาวหาไววางใจ

ทราบ (มาตรา 104 วรรคสี่ กฎหมายพื้นฐานและ 

§ 114c วรรคสอง) เพื่อปองกันมิใหอัยการนําตัว

ผูถูกกลาวหาหายไปอยางไรรองรอย และเน่ืองจาก

การแจงเชนน้ีเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ นัก

กฎหมายฝายขางมากจึงเห็นกันวาหนาที่น้ีจึงคงมี

อยูแมวาผูถูกกลาวหาจะละทิ้งหรือปฏิเสธการใช

สิทธินี้
31

 2) ถามคําใหการในเร่ืองที่ถูกกลาวหาโดย

ไมชักชา โดยผูถูกกลาวหาจะตองไดรับแจงถึงขอ

เท็จจริงที่อาจเปนโทษกับเขาและสิทธิของเขาใน

การที่จะใหการหรือไมใหการก็ได พรอมกับตองให

โอกาสผูถูกกลาวหาในการหักลางขอเท็จจริงที่เปน

เหตุที่ทําใหเกิดความสงสัยวาเขากระทําความผิด

และเหตุควบคุม และตองใหโอกาสผูถูกกลาวหาได

ยกขอเทจ็จริงทีจ่ะเปนประโยชนแกเขาขึน้อางดวย 

(§115 วรรคสาม)

3) ศาลจะตองมีคําสั่งเก่ียวกับการจัดการ

ตามหมายควบคุมตอไปดวย โดยอาจสั่งควบคุม

ผูถูกกลาวหาตอไป เพกิถอนหมายควบคมุเสยี หรอื

ระงับการดําเนินการตามหมายควบคุมก็ได

5.5 การระงับการดําเนินการตามหมาย

ควบคุม

 ศาลไตสวนจะตองสั่งระงับการควบคุมเอา

ไวทันทีเมื่อพบวาวัตถุประสงคของการควบคุมอาจ

บรรลุผลไดโดยอาศัยมาตรการอยางอื่นที่รุนแรง

นอยกวา ในกรณีที่เปนการควบคุมโดยอาศัยเหตุ

ผูถูกกลาวหาหลบหนี ศาลไตสวนอาจสั่งใหผูถูก

กลาวหามารายงานตัว สั่งกําหนดขอบเขตของ

30 
OLG Düsseldorf JZ 84, 248.

31 
LG Frankfurt/ M., NJW 1959, 61; Wankel, KMR-Kommentar zur Strafprozessordnung, § 114b, Rn. 3; นักกฎหมาย

 ฝายขางนอย โปรดดู Wagner/ Dünnebier, Die Benachrichtigung gemäß Art.104 IV GG und § 114a StPO, JZ 1963, 

 689, 690.
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สถานทีอ่ยูของผูถูกกลาวหา สัง่คมุควบคมุไวในบาน

หรือสั่งใหผูถูกกลาวหาดําเนินการอื่นใดเพื่อยืนยัน

วาตนจะไมหลบหนี หรือแมกระทั่งใชโซตรวน

อเิลก็ทรอนิกส (§ 116 วรรคแรก) แลวสัง่ระงับการ

ควบคุมได ในกรณีที่เปนการควบคุมโดยอาศัยเหตุ

ผูถูกกลาวหาอาจไปกระทาํความผิดซํา้ ศาลไตสวน

อาจสั่งมิใหผู ถูกกลาวหาติดตอกับผูรวมกระทํา

ความผิดหรือพยานบุคคล (§ 116 วรรคสอง) แลว

สัง่ระงับการควบคมุได สวนในกรณเีปนการควบคมุ

โดยอาศัยเหตที่ผูถูกกลาวหาจะไปกระทําความผิด

ซํ้าอีก หากวาผูถูกกลาวหาจะปฏิบัติตามคําสั่งที่

จะทําใหอันตรายที่ผูถูกกลาวหาจะไปกระทําความ

ผิดซํา้ลดลงมาก ศาลไตสวนก็สามารถสัง่ระงับการ

ควบคุมไวไดเชนเดียวกัน (§ 116 วรรคสาม)

 ในทางปฏิบัติ การระงับการควบคุมที่ใชกัน

มากคือ การระงับการควบคุมเม่ือมีประกัน (§§
116 วรรคแรก (4), 116a) กลาวคือ เมื่อมีการวาง

เงินสด หลักประกัน มัดจํา หรือมีการทําสัญญา

ประกัน ซึง่ศาลจะมดีลุพนิิจโดยอสิระในการกําหนด

จํานวนหลักประกัน

 เมื่อใดก็ตามที่สถานการณที่ศาลใชในการสั่ง

ระงับการควบคุมไดเปลี่ยนแปลงไปมาก เชน ผูถูก

กลาวหาปฏิบัติตนขัดแยงกับหนาที่หรือขัดแยงกับ

ขอจํากัดทีศ่าลไดวางไวอยางชดัเจน หรอืผูถูกกลาว

หาเตรียมการหนี ไมมาปรากฏตวัทีศ่าลตามกําหนด

นัดโดยไมมีเหตุอันสมควร หรือปรากฏเหตุการณ

อื่นใดที่จําเปนตองควบคุมผูถูกกลาวหา ศาลก็จะ

ตองมีคําสั่งใหมีการควบคุมตอไป (§ 116 วรรคสี่)

 ในเรื่องการระงับการดําเนินการตามหมาย

ควบคุมน้ี จะเห็นวา กฎหมายเยอรมันเครงครัด

กับวัตถุประสงคของการควบคุมอยู มาก ทันที

ทีพ่บวามมีาตรการอืน่ทีอ่าจทาํใหวตัถุประสงคของ

การควบคุมเกิดขึ้นได กฎหมายใหศาลสั่งระงับ

การควบคุมทันที และยังใหอํานาจศาลสั่งการได

อยางกวางขวางเก่ียวกับการใชมาตรการอื่นที่

จะทําใหวัตถุประสงคของการควบคุมบรรลุตาม

วัตถุประสงคได

6. การจับโดยไมมีหมายจับ

 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาของไทย การจับโดยไมมีหมายจับสามารถ

กระทําไดใน 4 กรณี ทั้งนี้ตามมาตรา 79

 1) เมื่อบุคคลไดกระทําความผิดซึ่งหนา

 2) เมื่อพบบุคคลโดยมีพฤติการณอันควร

สงสัยวาผูน้ันวาจะกอเหตุรายใหเกิดภยันตราย

แกบุคคลหรือทรัพยสินของผูอื่น โดยมีเครื่องมือ 

อาวุธ หรือวัตถุอยางอื่นอันสามารถอาจใชในการ

กระทําความผิด

 3) เมื่อมีเหตุที่จะออกหมายจับบุคคลนั้น แต

มคีวามจําเปนเรงดวนทีไ่มอาจขอใหศาลออกหมาย

จับบุคคลนั้นได

 4) เปนการจับผูตองหาหรือจําเลยที่หนีหรือ

จะหลบหนีในระหวางถูกปลอยตัวชั่วคราว

 นอกจากน้ัน มาตรา 79 ประมวลกฎหมายวธีิ

พจิารณาความอาญาไทยยงัใหอาํนาจราษฎรในการ

จับบุคคลไดดวย 

 การจับตวัชัว่คราว (Vorläufige Festnahme) 

ในประมวลกฎหมายวิ ธีพิจารณาความอาญา

เยอรมัน เปนมาตรการที่ใหอํานาจแกเจาพนักงาน

หรือแมแตราษฎรในการจับบุคคลในกรณีจําเปน
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เรงดวน โดยมิตองไปขอใหศาลออกหมายจับเสีย

กอน ตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา

เยอรมัน การจับตัวชั่วคราวมีดวยกัน 3 ประเภท
32

ไดแก

 1) การจับเมื่อพบความผิดซึ่งหนา (§ 127 I 

StPO) 

 กฎหมายใหอํานาจราษฎรทุกคนในการจับ

บุคคลที่กระทําความผิดซึ่งหนาได เพราะอํานาจใน

การรกัษาความสงบเรยีบรอยในบานเมอืงสามารถ

ถูกถายโอนมายังราษฎรไดเพื่อการเอาตัวบุคคล

มาดําเนินคดีอาญา หลักเกณฑในการจับเมื่อพบ

ความผิดซึ่งหนา มีดังตอไปนี้

 ก) มกีารพบผูกระทาํความผิดในขณะทีก่ระทาํ

ความผิดอยูหรือขณะกําลังถูกไลตามอยู โดยการ

กระทําความผิดน้ันจะตองเปนการกระทําที่มีความ

ผิดกฎหมาย แตผูกระทําจะมีความชั่วหรือไมก็ได

 ข) ไมสามารถระบุตัวตนของผูกระทําความ

ผิดได อาท ิไมสามารถแสดงบัตรประชาชนหรอืบตัร

อืน่ทีมี่รูปถาย แตเมือ่บุคคลน้ันแสดงบัตรประชาชน

แลว ผูจับก็ตองคืนบัตรประชาชนกลับไป

 ค) มีพฤติการณวาผูกระทําความผิดจะหลบ

หนี

 ในการจับเมื่อพบความผิดซึ่งหนาน้ี ผูจับ

สามารถใชกําลังไดเทาที่จําเปนและไดสัดสวนเพื่อ

ที่จะทราบตัวตนของผูถูกจับและเพื่อขัดขวางมิให

เขาหลบหนี
33
เชน การเอากุญแจรถไปซอนไวมิใหผู

ที่ดื่มสุราจนมึนเมาขับขี่รถยนต
34

 2) การจับโดยอาศัยเหตุจําเปนเรงดวน (§
127 II StPO) 

 การจับโดยอาศัยเหตุจําเปนเรงดวนน้ีเปน

อํานาจของพนักงานอัยการและตํารวจในกรณีที่

ปรากฏเหตุในการออกหมายควบคุมแตเปนกรณีที่

มีความจําเปนเรงดวน กลาวคือ มีความสงสัยโดย

ชัดแจงและปรากฏเหตุควบคุม 1 ใน 4 เหตุตาม §
112 สวนคําวา “จําเปนเรงดวน” หมายความวา 

หากรอไปขอหมายควบคุมจากศาล อาจกอใหเกิด

ความเสียหายได
35

 3) การจับเพื่อการดําเนินคดีแบบเรงรัด (§
127b StPO)

 พนักงานอยัการและตาํรวจสามารถใชอาํนาจ

จับเมื่อพบความผิดซึ่งหนาไดในกรณีที่การกระทํา

ความผิด น้ันสามารถดํา เ นินคดีแบบเร  งรัด 

(Beschleunigtes Verfahren)
36
 ได และมีความ

เปนไปไดสงูวาศาลจะมคีาํพพิากษาลงโทษผูกระทาํ

ความผิดซึ่งหนาน้ันในไมชา และมีขอเท็จจริงชี้ขัด

วาผูถูกจับจะไมมาปรากฏตัวในการพิจารณาคดี

ของศาล

32 
Volk/Engländer, Grundkurs StPO, § 10, Rn. 66. 

33 
Schultheis, Karlsruhe Kommentar zur StPO, § 127 Rn.29; Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, § 127 Rn.13.

34 
OLG Saarbrücken NJW 1959, 1190, 1191.

35 
Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, § 127 Rn.19; Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 8, Rn. 32.

36 
เปนการดําเนินคดีอาญาที่พนักงานอัยการสามารถฟองดวยวาจาได และใชกับความผิดที่มีโทษสูงสุดเปนโทษจําคุกไมเกิน 1 ป 

 (§§ 417 ff. StPO)
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7. ขอวิจารณ

 หากความเปนเสรีนิยมของกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาจะมีมากมีน อยเพียงใด 

พิจารณาไดจากบทบัญญัติในเรื่องมาตรการบังคับ

ทางอาญา
37 

ก็จะเห็นไดวา กฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาเยอรมันมีความเปนเสรีนิยมสูงมาก 

การควบคุมในเยอรมนีตองมีหมายควบคุมเทาน้ัน 

ผูที่มีอํานาจออกหมายควบคุมไดคือศาลแตเพียง

ผูเดียว เหตุในการออกหมายควบคุมเปนไปเพื่อ

ประกันการดําเนินคดีอาญาเทาน้ัน และยังมีศาล

รัฐธรรมนูญที่ทําหนาที่ควบคุมบทบัญญัติของ

กฎหมายมิใหขัดกับหลักนิติรัฐที่ปรากฏในกฎหมาย

พืน้ฐานอกีดวย อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัต ิอยัการ

จะนําหมายควบคุมที่ไดจัดทําไวสําเร็จเรียบรอย

แลวมายังศาลเพื่อใหศาลลงนาม ศาลจึงทําหนาที่

เปนเพียง “ตรายาง” เทานั้น นักกฎหมายเยอรมัน

เห็นวา เมื่อศาลไมทําหนาที่ตรวจสอบ ก็จําเปน

จะตองแสวงหาหนทางอื่นในการตรวจสอบการ

ใชอํานาจของเจาพนักงาน จึงเสนอใหมีการเพิ่ม

บทบาทของทนายจําเลยในคดีอาญา โดยใหทนาย

ความมีสิทธิเขาถึงสํานวนคดีทั้งหมด เพื่อใหทนาย

ความสามารถทําลายสมมติฐานที่เจาพนักงานจะ

นํามาใชอางเปนเหตใุนการขอออกหมายควบคมุได 

นอกจากน้ัน ยังมีแนวความคิดที่จะจัดต้ังองคกร

ขึ้นใหม ไดแก “ทนายความจําเปน” ซึ่งจะเปน

ผูมีหนาที่คุมครองสิทธิของผูถูกกลาวหาในเวลาที่

ผูถูกกลาวหายังไมอาจตั้งทนายความไดเน่ืองจาก

ยังไมทราบวามีการสอบสวนคดีอาญาอยู
38

 สวนการจับ ควบคุม หรือขังตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยน้ัน มีความ

เปนเสรีนิยมขึ้นมาก นับต้ังแตรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติ

ใหศาลเทาน้ันเปนผูออกหมายจับ เจาพนักงาน

ไมมีอํานาจออกหมายจับอีกตอไป และในป พ.ศ. 

2547 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 71 ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มีผลใหเหตุใน

การออกหมายจับและหมายขังเปนเหตุเดียวกัน 

ซึ่งแสดงถึงความเขาใจในเรื่องการเอาตัวบุคคลไว

ในอํานาจรัฐมากขึ้น อยางไรก็ตาม ประเด็นที่นัก

กฎหมายไทยยังมิเคยไดพูดถึงเลยคือประเด็นเร่ือง

ความสอดคลองของเหตุในการออกหมายจับกับ

วัตถุประสงคของการจับ วัตถุประสงคในการใช

มาตรการบังคับมีการกลาวถึงอยูนอยมาก โดย

สวนใหญจะเปนการอธิบายบทบญัญตัขิองกฎหมาย

เสียมากกวา ทําใหที่ผานมาจึงไมมีการตรวจสอบ

เหตุในการออกหมายจับวาสอดคลองหรือขัดแยง

อยางไรกับวัตถุประสงคหรือไม นอกจากน้ัน 

นักกฎหมายไทยหันมาพิจารณาประเด็นเรื่องระดับ

ของความสงสัยในการใช มาตรการบังคับว า

การจับควรจะยังใชความสงสัยตามสมควรอยูเชน

เดิมหรือไม หรือมาตรการบังคับทางอาญาอื่น

ควรจะใชความสงสัยระดับใด เน่ืองจากในอนาคต 

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอาจมีมาตรการ

บังคับมากขึ้น เชน การคนออนไลน หรือการคนหา

ที่อยู ของผูกระทําความผิดจากสัญญาณ GPS 

เปนตน หากไมมีหลักทางวิชาการไวเปนเครื่องยึด

เหน่ียวความคดิ ความเปนเสรนิียมของกฎหมายวธีิ

พิจารณาความอาญาไทยอาจสั่นคลอนได

37 
โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, น. 313.

38 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 29, Rn. 26.
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