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บทคัดย่อ 

การก าหนดโทษเหมาะสมกับบุคคลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  Prof.Dr.h.Urs 
Kindhäuser ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายแห่งมหาวิทยาลัยบอนน์ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
อธิบายว่า “สิ่งส าคัญของการก าหนดโทษให้เหมาะสมกับบุคคล คือ ข้อมูลที่ชัดเจน และการ
ตรวจสอบในกระบวนการในการก าหนดโทษ ตามกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีศาล
จะมีบทบาทในการค้นหาความจริง และในทางปฏิบัติศาลก็ใช้อ านาจดังกล่าวตามกฎหมาย โดย
หากศาลเห็นว่าข้อมูลที่อัยการกับต ารวจส่งมาอาจไม่เพียงพอหรือไม่ถูกต้อง เช่น รูปถ่ายยังไม่
เพียงพอ ความเห็นของผู้เชี่ยวชาญไม่เพียงพอ ศาลสามารถสั่งให้สอบใหม่ หรือให้สอบเพ่ิม ซึ่ง
จะยิ่งท าให้ข้อมูลชัดเจนหนักแน่นยิ่งขึ้น ซึ่งเป็นจุดแตกต่างของระบบการก าหนดโทษของ
เยอรมนีกับระบบคอมมอนลอว์อย่างเช่นสหราชอาณาจักรหรือสหรัฐอเมริกาซึ่งศาลจะไม่
สามารถท าแบบนี้ได้  เยอรมนีจึงเห็นว่าควรให้อ านาจในการตรวจสอบค้นหาความจริงต่อศาล
ซึ่งเป็นบุคคลที่ส าคัญในการท าเกิดความชัดเจนและการตรวจสอบครั้งที่สองอีกครั้ง คือ การที่
อัยการก็ตรวจสอบมาครั้งหนึ่งและศาลก็มาตรวจสอบอีกครั้ง อ านาจของศาลในการค้นหาความ
จริงจึงเป็นจุดที่ท าให้การลงโทษเหมาะสมกับการกระท าความผิดของบุคคล เพราะท าให้โทษที่
ก าหนดผ่านการตรวจเช็คด้วยองค์กรของรัฐถึง 2 องค์กร โดยในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมี
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและการปฏิบัติเช่นนี้ ซึ่งได้ผลดีมากในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา โดยเฉพาะในการก าหนดโทษบุคคล คือท าให้เกิดการลงโทษอย่างเหมาะสมกับ
บุคคล ด้วยเหตุผลว่าแม้จะผ่านการตรวจสอบมาแล้วถึง 2 องค์กร ก็อาจคลาดเคลื่อนผิดพลาด
ได้ เพราะเป็นการกระท าของมนุษย์ 
                                                           
* Received 13 October 2020; Revised 25 November 2020; Accepted 23 December 2020 



28 |   Rangsit Journal of Law and Society Vol.2 No.3 (September - December 2020) 

 ค าส าคัญ: การลงโทษ, บุคคล, สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 

Abstract 
In the determination of the appropriate punishment for a particular 

person in the Federal Republic of Germany, Prof. Dr.h.Urs Kindhäuser, the 
Professor of Criminal Procedure Law of the University of Bonn, the Federal 
Republic of Germany explains that The key to personalize the punishment is 
clear information. Therefore, in the Federal Republic of Germany, the court can 
play a role in the finding of the truth through the examination of the fact, by 
ordering the reinvestigation or additional examination, If the court finds that the 
information provided by the prosecutor and the police may be insufficient or 
inaccurate. For instance, insufficient photographs or the expert opinion is not 
enough. This is different from the Common Law system, such as the United 
Kingdom and the United States of America that the courts have no power to 
give such orders. 

The German procedural laws deem it appropriate to give the court the 
authority to investigate the matters, as the important entity to clarify and 
review the fact after the prior examination by the prosecutors. The double 
examination by two organizations bring the appropriate punishment for the 
crime committed by the specific defendant. This yield the effectiveness in the 
criminal justice system, particularly in the determination of the suitable 
individual’s penalties. For the reason that even if it has passed the audit to 2 
organizations, it may be wrong because it is a human action. 
Keywords: Punishment, Person, Federal Republic of Germany    
 

บทน า 
 หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้เหมาะสมกับจ าเลย ในประเด็นนี้จากการ
ได้รับค าแนะน าจาก Prof. Dr.h.Urs Kindhäuser ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายอาญาแห่ง
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มหาวิทยาลัยบอนน์ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี อธิบายว่า ในอดีตการก าหนดโทษของเยอรมัน
ก็ประสบปัญหาในการก าหนดโทษเช่นเดียวกับในประเทศไทย คือศาลก าหนดโทษโดยอาศัย
การกระท าเดียวกันควรลงโทษเท่ากัน  แต่ว่าในภายหลังมีการเปลี่ยนแนวความคิดใหม่ว่า
จะต้องดูลักษณะของแต่ละบุคคล สมมุติว่าผู้กระท าความผิดเป็นผู้ที่สามารถท าประโยชน์ได้  
เช่น เป็นแพทย์และเมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่าการเอาแพทย์ไปไว้ในเรือนจ าไม่ได้เกิดประโยชน์
อะไรเลย  ก็จะลดโทษให้หมอหรือว่าลงโทษให้หมอไปท างานอย่างอ่ืนแทนให้เกิดประโยชน์
ดีกว่าเอาหมอไปขังไว้ในเรือนจ า จึงเกิดจากการเริ่มมาดูหน้าที่การงาน ประวัติ ดูที่องค์ประกอบ  
“กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยก็ดีนะ ไม่ได้ล้าหลังล้าสมัย เพียงแค่มีปัญหาที่ตัวผู้บังคับ
ใช้กฎหมาย  ส่วนของเยอรมนี แม้กฎหมายจะออกมาผ่านทางสภาโดยพวกนักการเมืองที่
อาจจะไม่สนใจฟังคิดเห็นของนักวิชาการ แต่ก็เป็นแค่กฎหมายที่ไม่ดี ผู้ใช้กฎหมายก็คือศาลและ
อัยการก็ยังคงมีความคิดเป็นของตัวเอง  เพราะเขาก็คือผู้ที่เรียนจบนิติศาสตร์มาแล้วและไม่
หวั่นไหวไปตามนักการเมือง” จึงเห็นว่าตัวแปรส าคัญในการจะก าหนดโทษให้เหมาะสมกับ
บุคคลนั้นคือทัศนะคติที่เกิดจากการเรียนการสอนกฎหมายในมหาวิทยาลัยโดยเฉพาะการเรียน
การสอนวิชาบังคับโทษด้วย (สมบัติ ชัยวณิชย์, 2563) 
 

เนื้อหา 
 หลักเกณฑ์ในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษหรือใช้มาตรการอ่ืนต่อจ าเลยคดีอาญาของ
ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์โดยทั่วไปจะมีรูปแบบที่ชัดเจนเป็นระบบ (Ostendorf 
Heribert, 2012)  ส าหรับเยอรมนีซึ่งถือเป็นประเทศผู้น าทางด้านกฎหมายซีวิลลอว์ได้วาง
หลักเกณฑ์ท่ีศาลจะใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ หรือใช้มาตรการอื่นต่อจ าเลยไว้ โดยแยกพิจารณาได้ 
3 กรณี คือ (1) พิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันแก้ไขเพ่ิมเติมปี 1987 มาตรา 46 
และมาตรา 47  (2) พิจารณาจากความเห็นของอัยการและทนายจ าเลย และ (3) พิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงที่ได้รับในระหว่างการด าเนินคดี (Kindhäuser, 2015) 

หากพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 46 และ มาตรา 47 ได้วาง
หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดโทษจ าเลยคดีอาญาไว้อย่างชัดเจนซึ่งปรากฏ
ดังนี้คือ  

1. การก าหนดโทษแก่ผู้กระท าความผิดต้องค าถึงความน่าต าหนิความชั่วร้าย 
(สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, 2548) เช่น ถ้าแค่ท าผิดเล็กๆ น้อย แต่ถ้าจะแก้นิสัยต้องบังคับโทษ
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 โดยใช้เวลาหลายปี ก็ไม่ยุติธรรมต่อผู้กระท าความผิด ระยะเวลาจึงต้องไม่อาจเกินขอบเขตของ
ความน่าต าหนิการพิจารณาพ้ืนฐานของผู้กระท าความผิดหรือความชั่ว หากยังระยะเวลาอยู่ใน
ขอบเขตของความน่าต าหนิได้จากนั้นจึงเอาวัตถุประสงค์อ่ืนเข้ามาประกอบ เช่น ต้องแก้ไข
ฟ้ืนฟูเท่าที่เป็นไปได้ด้วย ให้เกิดการยับยั้งด้วย ศาลจึงต้องผสมผสานวัตถุประสงค์การลงโทษ 
(โดยเน้นการป้องกันและการป้องกันพิเศษเป็นหลัก) เช่น หากพิจารณาความน่าต าหนิแล้วควร
ลงโทษจ าคุก 3 ปี แต่เมื่อค านึงถึงการป้องกันพิเศษแล้วจะเป็นเหตุให้ไม่อาจกลับเข้าสู่สังคมได้
จึงควร รอลงอาญาแบบมีเงื่อนไขโดยหลักกฎหมายได้บัญญัติให้พิจารณาจากความชั่วของ
ผู้กระท าความผิดเป็นพ้ืนฐานในการก าหนดโทษหรือใช้มาตรการอ่ืนใดพิจารณาซึ่งผลที่เกิดขึ้น
จากโทษหรือมาตรการที่ก าหนดนี้จะกระทบถึงการด าเนินชีวิตในสังคมของผู้กระท าความผิดใน
อนาคตหรือไม่เพียงใด (ณรงค์ ใจหาญ และคณะ, 2548) 

เรื่องของการก าหนดโทษนั้นกฎหมายอาญา มาตรา 46  เป็นมาตราที่ส าคัญที่สุด 
กล่าวคือ เป็นหลักของเรื่องความรู้ผิดชอบ “ความชั่ว” ในมุมนี้  คือ  ชั่ว  ไม่ได้สื่อความหมาย
เหมือน เลว  แต่คือเรื่องความรู้ผิดชอบ  ซึ่งคือพ้ืนฐานส าคัญที่จะลงโทษแต่ละบุคคล  หากเกิด
ค าถามที่ว่าท าไม่ถึงไม่ลงโทษเด็กก็เพราะเด็กไม่รู้ผิดชอบเหมือนผู้ใหญ่แต่เพราะว่าเรามองว่าทุก
คนเหมือนกันผู้ที่กระท าความผิดก็เป็นคน คนหนึ่งเหมือนกัน  บางทีหมอฟัน  ปกติเค้าก็ท างาน
ทั่วไป  แต่พอหมอฟันขับรถเร็วไปเกิดอุบัติเหตุชนคนตาย  หมอฟันก็เป็นผู้กระท าความผิด  
เพราะฉะนั้นแนวคิดเรื่องความรู้ผิดชอบ  เพ่ือที่จะบอกว่าท ายังไงดีที่ไม่ต้องเอาตัวเค้าเข้ามาไว้
ในคุก แต่ให้เค้าท างานปกติ  เนื่องจากผู้กระท าความผิดเป็นหมอฟันอยู่ ก็ท างานใช้อาชีพต่อไป
ได้  แต่สามารถใช้มาตรการอ่ืน  เช่น  มาตรการทางสังคมในการลงโทษหรืออย่างอ่ืนที่ไม่ต้อง
เอาตัวไปไว้ในคุกโดยให้ใช้ชีวิตตามปกติ  แต่ลงโทษให้เค้ารู้ว่าเค้าท าความผิด  เช่น  ยึด
ใบอนุญาตขับขี่แทน  มันเป็นมาตราที่ท าให้เห็นว่าโทษอาญามันไม่ได้เป็นสิ่งจ าเป็น หลักการ
ตามกฎหมายอาญา มาตรา 46 จะน าไปสู่หลักเรื่องการลงโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท าความผิด
แต่ละรายด้วย ซึ่งหลักนี้ก็ใช้กับทุกคน แต่ว่าเมื่อไหร่ก็ตาม ผู้กระท าความผิดเป็นเด็กหรือว่า
เยาวชนก็จะยิ่งเน้นว่าบุคคลเหล่านี้  เช่น อายุ 14-17 และ 18-21 ก็จะต้องยิ่งค านึงถึงมากกว่า
เข้าไปใหญ่เลยว่าไม่ควรเอาตัวไปไว้ในคุก  เช่น  ให้อยู่กับครอบครัวให้ใช้มาตรการอื่นไปเพราะ
ขนาดผู้ใหญ่ยังให้โอกาส  ถ้าไม่จ าเป็นก็อยากให้ประกอบอาชีพตามปกติได้  และยิ่งถ้าเป็นเด็ก  
มาตรานี้ท าให้สามารถยกประเด็นนี้ขึ้นมาได้ว่าในเรื่องของหลักการลงโทษให้เหมาะกับตัว
ผู้กระท าความผิด (คณิต ณ นคร, 2563) 
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2. ตรวจสอบค้นหาชั่งน้ าหนักส่วนดีและส่วนเสียของผู้กระท าความผิดจาก
ข้อเท็จจริง ให้ศาลพิจารณาก าหนดโทษโดยการชั่งน้ าหนักจากข้อเท็จจริงดังที่เป็นส่วนดีและ
ส่วนเสียของผู้กระท าความผิดจากข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้คือ มูลเหตุในการกระท าความผิด 
เป้าหมายของผู้กระท าความผิด ความรู้ส านึก ซึ่งเห็นได้จากการกระท าและจิตใจที่อยู่ในการ
กระท าความผิด  ความร้ายแรงของการกระท าความผิด  ลักษณะของการกระท าความผิดและ
ผลที่สะท้อนให้เห็นถึงความชั่วของการกระท าความผิด  ประวัติของผู้กระท าความผิดสถานภาพ
ทางสังคมและสถานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท าความผิด ความประพฤติภายหลังจากการ
กระท าความผิดโดยเฉพาะอย่างยิ่งความพยายามที่จะเยียวยาความเสียหายรวมทั้งความ
พยายามของผู้กระท าความผิดที่จะชดเชยความเสียหายให้แก่ผู้ เสียหาย (สุรสิทธิ์ แสง
วิโรจนพัฒน์, 2548) 

จากกฎหมายอาญา มาตรา 46 ศาลก่อนที่จะมีค าพิพากษา  ในกระบวนการก าหนด
โทษจะท าเป็นเหมือนเป็นข้อโต้แย้งข้อโต้เถียงขึ้นมาส าหรับตัวผู้กระท าความผิดคือศาลท าเอง
เลยว่าควรจะต้องลงโทษกับผู้กระท าความผิดอย่างไง โดยท าเป็น 2 ความคิดเห็นขึ้นมา  
ความเห็นหนึ่งเป็นแบบนี้  อีกความเห็นหนึ่งเป็นแบบนี้  ก็คือองค์คณะที่ท าการก าหนดโทษเป็น
ผู้ท าขึ้นมา  แล้วก็จะพิจารณาข้อเท็จจริง 3 ส่วน   

ส่วนที่ 1 คือก่อนการกระท าความผิด  เช่น คนนี้มีพฤติกรรมเป็นอย่างไง  ทุกสิ่งทุก
อย่างที่ผ่านมาเป็นอย่างไง   

ส่วนที่ 2 คือ  ณ  ขณะวันที่กระท าความผิดเป็นอย่างไง  มีอะไรเป็นแรงจูงใจ  มี
อะไรเป็นเหตุให้กระท าความผิด  และ 

ส่วนที่ 3 คือดูหลังจากที่กระท าความผิด  หลังกระท าความผิดเค้าอยากที่จะไป
เยียวยา  หรือ อยากจะท าให้ทุกอย่างมันดีขึ้นหรือไม่  เมื่อน า  3 ส่วนมาพิจารณาร่วมกันก็
สามารถใช้ในการที่จะบอกว่าโทษที่สร้างขึ้นมาเพ่ือโต้งเถียงทั้ง 2 รูปแบบที่สร้างขึ้นมาในตอน
แรกว่า  อันไหนเหมาะกับผู้กระท าความผิดนี้มากกว่ากัน  

3. อธิบายข้อพิจารณาของการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษเป็นการตรวจสอบดุลพินิจใน
การก าหนดโทษ “ข้อเท็จจริง” กับ “วัตถุประสงค์การลงโทษ” ต้องการประสานกันได้ในระดับ
ปราศจากข้อโต้แย้งใดๆ (สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, 2548) ดังนั้น หากศาลไม่ค้นหาข้อเท็จจริง
ในเชิงรุก และอัยการไม่เสนอลงโทษ ไม่สามารถท าให้ถึงระดับนี้ได้อย่างแน่นอน เพราะท าให้
โทษที่ก าหนดผ่านการตรวจเช็คด้วยองค์กรของรัฐถึง 2 องค์กรดังได้กล่าวมาแล้วในข้างต้น 
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  อนึ่งพฤติกรรมซึ่งเป็นลักษณะขององค์ประกอบความผิดไม่จ าต้องน ามาพิจารณา
พฤติกรรมซึ่งเป็นลักษณะขององค์ประกอบความผิดไม่จ าต้องน ามาพิจารณาส าหรับมาตรา 47 
ซึ่งเป็นหลักกฎหมายในการก าหนดโทษทางอาญาระบุว่า การลงโทษจ าคุกในระยะอันสั้นจะ
กระท าได้เฉพาะในกรณีเข้าข้อยกเว้นดังต่อไปนี้คือ ในกรณีที่ศาลจะลงโทษจ าคุกในระยะเวลา
ต่ ากว่า 6 เดือน หรือในกรณีที่มีข้อเท็จจริงพิเศษเกี่ยวกับการกระท า หรือลักษณะส่วนตัวของ
ผู้กระท าความผิดและมีความจ าเป็น เพ่ือที่จะรักษาระเบียบกฎหมายของบ้านเมืองหรือ เพ่ือให้
ความเหมาะสมกับผู้กระท าความผิดภายในบังคับของวันแรกถ้าหากไม่ได้ก าหนดโทษ ไว้ปรับ
ปรับไว้และโทษจ าคุก 6 เดือนไม่ใช่ข้อที่จะน ามาพิจารณา ศาลจะลงโทษปรับสถานเดียวถ้า
ก าหนดถ้ากฎหมายก าหนดโทษจ าคุกขั้นต่ าหรือโทษปรับจะต้องได้สัดส่วนกับอัตราโทษจ าคุก
ขั้นต่ า (ณรงค์ ใจหาญ และคณะ, 2548) 
 

กฎหมายเกี่ยวกับการรวบรวมพยานหลักฐาน  
 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 160 (2) ได้วาง
หลักให้ พนักงานอัยการต้องสืบหาพยานหลักฐานที่ไม่เพียงแต่จะใช้ในการฟ้องคดีเท่านั้น แต่
ต้องรวมถึงพยานหลักฐานอันเป็นผลดีแก่ผู้ต้องหาอีกด้วย และต้องพิจารณาถึงผลเสียที่อาจเกิด
จากการรวบรวมพยานหลักฐานนั้น และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 160 (3) วางหลักให้ พนักงานอัยการต้องสอบสวนเกี่ยวกับความผิด
โดยคลุมถึงสภาพพฤติเหตุแวดล้อมที่มีจะส่งผลกระทบต่อการก าหนดโทษของศาล 
 การสอบสวนข้อเท็จจริงเกี่ยวกับภูมิหลังของผู้ต้องหาในประเทศเยอรมนีนั้นถ้าผู้ต้องหา
อ้างถึงเรื่องใดแล้ว เป็นหน้าที่ของพนักงานสอบสวนจะต้องท าการสอบสวนเรื่องนั้นโดยทันที
โดยไม่ถือว่าเป็นการท าให้ผู้ต้องหาเสียเปรียบ แต่ถ้าผู้ต้องหาไม่ต้องการอ้าง ก็ถือว่าเป็นสิทธิ
ของผู้ต้องหา ซึ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี ได้บัญญัติว่า เมื่อเริ่ม
การสอบสวนครั้งแรก ให้เปิดเผยแก่ผู้ต้องหาว่า การกระท าของเขากระท าผิดอาญาอย่างไร
ตามที่จะถูกกล่าวหา ให้ถามผู้ต้องหาว่าเขามีอะไรหรือไม่ที่จะแก้ข้อกล่าวหานั้น  ส่วนการ
สอบสวนจะต้องให้โอกาสแก่ผู้ถูกกล่าวหาที่จะชี้แจงข้อเท็จจริงเหตุผลที่ท าให้เขาต้องสงสัยให้
หมดไปและให้เขาอ้างข้อเท็จจริงใดๆท่ีเป็นประโยชน์แก่เขาด้วย  อีกท้ังในการสอบสวนผู้ต้องหา
ครั้งแรกให้ค านึงถึงการสืบสวนฐานะส่วนตัวของเขาด้วย (StPO § 136) 
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 เมื่อคดีเข้ามาอยู่ในอ านาจหน้าที่ของพนักงานอัยการซึ่งมีความเป็นอิสระและมีความเป็น
กลางที่สูงมาก จึงสามารถให้ความเป็นธรรมและความเสมอภาคแก่คู่ความทุกฝ่ายได้โดยเฉพาะ
ฝ่ายผู้ต้องหา ซึ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา การด าเนินคดีอาญาของ
พนักงานอัยการในการสืบสวนให้ความจริงนั้น จะต้องรวบรวมพยานหลักฐานที่ไม่เพียงแต่ เป็น
โทษแก่ผู้ต้องหาเท่านั้น แต่ต้องรวบรวมพยานหลักฐานในส่วนที่เป็นคุณแก่ผู้ต้องหาด้วย (StPO 
§ 162) เพราะพนักงานอัยการมีหน้าที่จะต้องรักษาผลประโยชน์อันชอบธรรมของผู้ต้องหาด้วย
ในฐานะที่ เขาเป็นส่วนหนึ่งของสังคมไม่ใช่รักษาแต่ผลประโยชน์ของสาธารณะหรือของ
ผู้เสียหายเท่านั้น 
 1. ลักษณะส่วนตัวและฐานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท าผิด (ณรงค์ ใจหาญ และคณะ, 
2548) เป็นข้อเท็จจริงที่จะต้องถูกน ามาพิจารณาด้วยความระมัดระวัง เพราะไม่มีข้อเท็จจริงใน
การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษใดที่จะมีความแตกต่างกันมากเท่ากับข้อเท็จจริงดังกล่าว ซึ่งใน
ลักษณะส่วนตัวของผู้กระท าผิด การพิจารณาลักษณะเฉพาะตัวของผู้กระท าผิด ในด้านเกี่ยวกับ
ผลของการลงโทษที่จะเกิดขึ้นแก่ผู้กระท าความผิด ในการใช้ชีวิตในสังคมอนาคตและถือเป็น
หน้าที่ของผู้พิพากษาที่ได้รับการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 46 (1)  
คุณลักษณะเฉพาะตัวของผู้กระท าความผิดที่จะกล่าวต่อไปนี้ จะเป็นสิ่งที่ส่งผลต่อการลงโทษที่
ปรากฏให้เห็นแตกต่างกันออกไป เช่น ภูมิล าเนา บ้านของพ่อแม่ การอบรมสั่งสอน ระดับ
การศึกษา อาชีพ การคบหาสมาคมกับบุคคลอื่น สภาพร่างกาย ระดับสติปัญญา สถานที่ท างาน 
รายได้ สถานภาพการสมรส ที่จะท าให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการก าหนดโทษที่แตกต่างกันออกไป 
 2. ประวัติความเป็นมาและการกระท าภายหลังการกระท าความผิด การพิจารณาในส่วน
วิถีชีวิตที่ผ่านมาและการกระท าภายหลังการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 46 (2)  เป็นสิ่งจ าเป็นเพ่ือให้การใช้ดุลพินิจก าหนด
โทษที่เป็นธรรม แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่า ชีวิตที่ผ่านมาและการกระท าภายหลังการ
กระท าผิดของผู้กระท าผิดนั้นจะน าไปสู่การใช้ชีวิตในการก าหนดโทษแก่จ าเลยได้ทั้งหมด   การ
ที่ผู้กระท าผิดมีความประพฤติดีมาตลอดจนถึงปัจจุบัน สามารถน ามาพิจารณาประกอบการใช้
ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้เบาลงเท่าที่แสดงให้เห็นว่า การกระท าความผิดในครั้งนี้เป็นความ
ผิดพลาดที่ไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องอยู่กับคุณลักษณะส่วนตัวที่เหลือของผู้กระท าความผิดและการที่
เคยต้องโทษมาก่อนเป็นเหตุหนึ่งที่เป็นผลร้ายกับผู้กระท าความผิดซึ่งในทางปฏิบัติแล้วการเคย
ต้องโทษมาก่อนจะถูกน ามาพิจารณาก็ต่อเมื่อ เป็นกรณีของการต้องโทษตามค าพิพากษาที่มี
ส่วนเกี่ยวข้องกับความน่าต าหนิที่เพ่ิมข้ึนของผู้กระท าความผิดซ้ าหรือ มีส่วนเกี่ยวข้องกับความ
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 เป็นอันตรายในอนาคตของผู้กระท าความผิด นอกจากนี้แล้ว การกระท าภายหลังของผู้กระท า
ความผิดสามารถที่จะน าไปสู่ข้อสรุปถึงความน่าต าหนิหรือความเป็นอันตรายของผู้กระท า
กระท าความผิดได้ การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้เบาลง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เป็นกรณีของ
การชดใช้ค่าเสียหายและความพยายามที่จะท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิม  (สุรสิทธิ์ แสง
วิโรจนพัฒน์, 2548) 
 3. ข้อห้ามของการน าข้อเท็จจริงที่ใช้ในการก าหนดโทษมาใช้ซ้ าสองข้อห้ามของการน า
ข้อเท็จจริงที่ใช้ในการก าหนดโทษมาใช้ซ้ าสอง มีความหมายว่า องค์ประกอบของความผิดตาม
กฎหมายรวมทั้งประเด็นต่างๆที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดอาญา ไม่อาจถูกน ามา
พิจารณาอีกครั้งหนึ่งในการใช้ดุลยพินิจก าหนดโทษเพ่ือก าหนดโทษให้หนักขึ้นหรือเบาลง 
เพราะถือว่าได้มีการพิจารณาในประเด็นนี้แล้วตามประมวลกฎหมายวิธีอาญาเยอรมนีมาตรา 
46 (3) เช่น ในความผิดฐานฆ่าคนตายโดยประมาท ข้อเท็จจริงที่ว่าการกระท าโดยประมาทของ
จ าเลยเป็นผลให้เกิดความตายของบุคคลอ่ืนเกิดขึ้นนั้น ไม่อาจจะถูกน ามาพิจารณาอีกครั้ง 
เพ่ือให้เป็นผลร้ายแก่จ าเลยหรือในกรณีของการกระท าความผิดซ้ าข้อเท็จจริงที่ว่ามีการกระท า
ความผิดหลายครั้งที่ไม่อาจน า ที่จะถูกน ามาพิจารณาอีกครั้งหนึ่งเพ่ือให้เป็นผลร้ายแก่จ าเลย 
หรือ กรณีผู้กระท าความผิดเข้าไปลักทรัพย์ในบ้าน  ไม่ว่าจะเป็นในบ้าน หรือว่าในห้อง  หรือที่
ไหนแต่ว่าก็คือจะต้องใช้หลักการเดียวกัน สมมุติว่าเป็นบ้านของผู้พิพากษาเอง  ห้ามเอา
ข้อเท็จจริงมาเพ่ิมโทษ  เมื่อมันเป็นความผิดฐานลักทรัพย์ เป็นหลักที่ผู้พิพากษาต้องใช้ในการ
พิจารณา เป็นต้น (สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, 2548)     

กฎหมายเกี่ยวกับบทบาทของเจ้าพนักงานในการสอบสวนฟ้องร้อง 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 161 ได้วาง
หลักให้ อัยการอาจด าเนินการสอบสวนทั้งหมดหรือแต่บางส่วน โดยจะกระท าเมื่อใดก็ได้ หรือ 
จะก าหนดเป็นค าสั่งโดยทั่วไปหรือโดยเฉพาะเจาะจงว่า ในการสอบสวนจะใช้ชนิดหรือวิธีการใด
และมีขอบเขตอย่างไร โดยมีต ารวจเป็นผู้ด าเนินการ นอกจากนี้กฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 170 ได้วางหลักให้ หากพนักงานอัยการ
ตรวจสอบความจริงแล้วพบว่ามีมูลเหตุยังไม่เพียงพอในการตั้งข้อหาก็ชี้ขาดให้ยุติกระบวนการ
ได้ บทบาทของอัยการเยอรมนีจึงเป็นผู้รวบรวมพยานหลักฐานด้วยความเป็นกลางและไม่ได้
เป็นคู่ความในทางเนื้อหากับจ าเลย โดยรวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิดไม่ว่าจะเป็นคุณแก่ผู้ถูก
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กล่าวหาว่ากระท าผิด ในลักษณะของการค้นหาความจริงแท้ และไม่ผูกมัดอยู่กับค าร้องค าขอ
ของผู้ใด 
 ในประเด็นนี้ Prof.Dr.h.Urs Kindhäuser ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาแห่งมหาวิทยาลัยบอนน์ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้อธิบายว่า “เยอรมนี จะมี 3 
ขั้นตอนในกระบวนการด าเนินคดีอาญา ตั้งแต่ 1.ชั้นสอบสวนฟ้องร้อง  2.ชั้นพิจารณาพิพากษา  
และ3.ชั้นหลังจากที่ศาลมีค าตัดสินแล้ว ในเรื่องของการก าหนดให้เหมาะสม  ต ารวจไม่
เกี่ยวข้องด้วย อัยการกับศาลเป็นผู้ที่มีบทบาทส าคัญที่สุด กล่าวคือ ต ารวจในทางทฤษฎีไม่เกี่ยว 
แต่ในทางปฏิบัตินั้นก็ขาดต ารวจไม่ได้ แต่คนที่ส าคัญที่สุดก็คืออัยการกับศาล โดยอัยการจะเข้า
ไปมีบทบาท  คือเป็นคนรับผิดชอบตั้งแต่แรก  อันนี้เป็นอัยการรับผิดชอบ ตรวจสอบดูแล
เพราะฉะนั้นมันก็จะเป็นเรื่องของความถูกต้องจะไม่มีส านวนผิดและหลักฐานอ่อน อัยการไม่ถึง
ขนาดไปสอบปากค า  ประมาณว่าเค้าเข้าไปควบคุมดูแล  ดูแลทุกอย่าง  อัยการส าคัญตลอด 
ขั้นตอนส าหรับกระบวนการด าเนินคดีอาญา (สมบัติ ชัยวณิชย์, 2563) 
 ในคดีที่เกี่ยวข้องกับเด็กและเยาวชนอัยการจะเข้าไปร่วมกับผู้เชี่ยวชาญเวลาที่เข้าไปคุย
กับเด็กและเยาวชนต้องมีผู้เชี่ยวชาญต้องมี อัยการ มีนักสังคมสงเคราะห์ นักจิตวิทยา เพื่อท าให้
เด็กไม่เกิดความกลัว มีนักนิติศาสตร์เยอรมนีหลายท่าน กล่าวว่า  เด็กกับผู้ใหญ่นั้นต่างกันโดย
สิ้นเชิง  เพราะฉะนั้น วิธีการลงโทษคนเหล่านี้จึงต้องแตกต่างกันและปัจจุบันเยอรมันก็มี
กฎหมายคุ้มครองเด็กโดยเฉพาะเวลามีเด็กเข้าไปเกี่ยวข้องกับคดีอาญาผู้ซึ่งที่ท าหน้าที่ใช้
กฎหมายตรงนี้ก็คือ  พนักงานอัยการ  ปกติก็ลงไปช่วยเหลือเด็กเลย   แต่ก็มีกรณีที่เด็กปฏิ เสธ
ความช่วยเหลือด้วยแบบไม่เอาอัยการ ตัวอย่าง   มีเด็ก 3 คนไปเผารถ และต ารวจมาและก็จับ
ไป  แล้วก็เอาไปไว้ในห้องขังที่สถานีต ารวจ  1 คืนแค่เด็กเจอแบบนี้ก็ท าให้เกิดความหวาดกลัว
แล้ว 
 เนื่องจากอัยการนั้นเป็นองค์กรซึ่งแยกตัวออกมาจากอ านาจตุลาการจึงมีบทบาทในการ
ควบคุมการสอบสวน อัยการเป็นคนที่จะสามารถ  หาเครื่องมืออะไรก็ตาม  อะไรที่เป็น
พยานหลักฐานที่เป็นประโยชน์ของฝ่ายจ าเลย  อัยการก็ท าหน้าที่แบบทั้งหมดด้วย ดูทั้ง 2 ฝ่าย
ไม่ได้ดูแค่ต่อสู้กับจ าเลยฝ่ายเดียว ส่วนในคดีเด็กและเยาวชน   อัยการจะ เข้าไปเป็นผู้เชี่ยวชาญ  
เวลาที่เข้าไปคุยกับเด็กและเยาวชน  ต้องมีผู้เชี่ยวชาญ  ต้องมีอัยการ  มีนักสังคมสงเคราะห์  
นักจิตวิทยา  ก็เป็นบทบาท ท าให้เด็กไม่หวาดกลัว (สมบัติ ชัยวณิชย์, 2563) 
 ส าหรับผู้กระท าความผิดที่เป็นผู้ใหญ่  อัยการก็จะเข้าเกี่ยวตั้งแต่เริ่มต้นจนกระทั้งศาลมี
ค าพิพากษา คือ อัยการจะเป็นคนที่ท าหน้าที่ตัดสินใจด้วยว่า  อย่างคดีบางคดี  อาจจะไม่
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 จ าเป็นต้องด าเนินคดีอาญา  บางคดีที่เป็นเรื่องที่ก่อให้เกิดความเสียหายกับรัฐ  เช่น  ขโมยของ  
แต่ไม่ได้ขโมยที่ร้าน  แต่ขโมยของรัฐ  อะไรก็ตามที่เป็นสมบัติของรัฐ  เค้าก็อาจจะแยกเป็นคดี
อีกแบบหนึ่ง  เป็นคดีทางการปกครองไป  แต่ในส่วนที่มันเกี่ยวข้องกับคดีอาญา  อัยการก็จะ
สามารถเปรียบเทียบปรับได้ 
 ดังนั้นจึงเป็นเรื่องส าคัญมากที่อัยการจะมีบทบาทท่ีสุดไม่ใช่แค่ต ารวจ  แต่คืออัยการ เมื่อ
ผู้ถูกกล่าวาถูกจับกุมอัยการก็ต้องเข้าไปทันที โดยในประเด็นนี้ที่สถาบันกฎหมายอาญาที่ Max 
Planck .มีงานวิจัยที่เกี่ยวกับเรื่องของการลงโทษ  หัวข้อ เป็นเรื่องเกี่ยวกับว่า  ยิ่งไปจับกุมตัว  
ไปถึงที่เกิดเหตุจับคุมตัวได้เร็วที่สุด  ยิ่งมีความจ าเป็นน้อยที่สุดในการที่จะลงโทษ  ไปถึงเร็ว
ที่สุด  จับกุมเร็วที่สุด  ลงโทษน้อยที่สุด  เนื่องจากนโยบายในการก าหนดโทษเช่นเดียวกับ
ประเทศไทย  คือ เน้นการกลับคืนสู่สังคม ไม่อยากให้คนเข้าคุกโดยไม่จ าเป็น และวิธีการแบบนี้
จะเป็นการป้องกันอาชญากรรมในอนาคตด้วย  คือจะเป็นการดีกว่าการลงโทษผู้กระท า
ความผิดรุนแรงสมกับการกระท าและนโยบายนี้ก็จะตอบสนองนโยบายของกฎหมายอาญาแบบ
สมัยใหม่ (สมบัติ ชัยวณิชย์, 2563) 
 บทบาทในกระบวนการในการก าหนดโทษของเยอรมัน  คือ ทั้งศาลและอัยการช่วยกัน
ตรวจสอบทั้งคู่เพ่ือไม่ให้เกิดความผิดพลาด  ความจริงในการปฏิบัติหน้าที่เกิดความผิดพลาดขึ้น
บ่อยจึงต้องพยายามมากที่สุดเพ่ือที่จะช่วยกัน เมื่ออัยการเสนอโทษไป  ศาลก็จะท าในความเห็น
ของศาลเอง ท าให้ออกมาตรงกันว่า  โดยท ามาเป็นความเห็น  ความเห็น 2 ส่วน พิจารณาทั้ง
ฝ่ายที่  ตามมาตรา 46 มาตรา 47 คือทั้งฝ่ายตัวผู้กระท าความผิดทั้งฝ่ายของผู้เสียหายด้วย คือ
ดูทุกอย่างประกอบกันแล้วก็ค่อยไล่ดูว่า ฝั่งไหนที่จะชนะและโทษแบบไหนที่เหมาะสม (สมบัติ 
ชัยวณิชย์, 2563) 

กฎหมายเกี่ยวกับการกลั่นกรองคดีในชั้นเจ้าพนักงาน 
 นอกจากนี้บทบาทในการรวบรวมข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวจ าเลยยังเป็นประโยชน์ต่อ
อัยการในการเหตุผลในการเสนออัตราโทษที่จ าเลยสมควรได้รับต่อศาล เนื่องจากข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับตัวจ าเลยจะมีผลต่อการเสนอก าหนดโทษเบื้องต้นในค าฟ้องของอัยการว่าจ าเลยสมควร
จะได้รับโทษสถานใดและเพราะเหตุใด อีกทั้งความเห็นของอัยการที่เสนอต่อศาลนั้น ยังถูกท า
ให้กระจ่างชัดด้วยค าแถลงการณ์ปิดคดีภายหลังการสืบพยานเสร็จสิ้น โดยกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 200 ได้วางหลักว่า “ค าฟ้องจะต้องประกอบด้วยการระบุถึงตัวจ าเลย ข้อ
กล่าวหาที่จ าเลยถูกกล่าวหา เวลา สถานที่ องค์ประกอบของความผิด และพยานหลักฐานที่เป็น
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ข้อบ่งพิสูจน์ รวมถึงสรุปผลของส านวนการสอบสวนในชั้นสอบสวน” ซึ่งในการบรรยายฟ้อง
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏในส านวนที่พนักงานอัยการสั่งฟ้องคดีคือ (1) ความร้ายแรงของการกระท า
ความผิด (2) ลักษณะของการกระท าความผิดและผลที่สะท้อนแสดงประจักให้เห็นถึงความชั่ว
ของการกระท าความผิด (3) มูลเหตุในการกระท าความผิด เป้าหมายของผู้กระท าความผิด (4) 
ความรู้สึกนึกคิดซึ่งเห็นได้จากการกระท าความผิดและจิตใจที่มีอยู่ในการกระท าความผิด (5) 
ประวัติความเป็นมา สถานภาพทางสังคม และฐานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท าความผิด (6) 
ความประพฤติภายหลังจากการกระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งความพยายามที่จะเยียวยา
ความเสียหายรวมทั้งความพยายามของผู้กระท าความผิดที่จะชดเชยความเสียหายให้แก่
ผู้เสียหาย จะเห็นได้ว่า ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผู้ต้องหาดังกล่าวมีความส าคัญอย่างยิ่งในการใช้
ดุลพินิจในการฟ้องคดีของอัยการและการก าหนดโทษของผู้พิพากษาด้วย ในระหว่างการ
พิจารณา ผู้พิพากษาจะท าหน้าที่ค้นหาความจริงเกี่ยวกับตัวจ าเลยเพ่ิมเติมให้มากที่สุด ทั้งนี้
เพ่ือให้มีข้อมูลที่ถูกต้องครบถ้วน เพ่ือน าไปประกอบการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้
เหมาะสมกับจ าเลยแต่ละคน บทบาทของอัยการจึงเกี่ยวข้องโดยตรงกับการรวบรวมข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับตัวจ าเลยซึ่งจะน ามาสู่ความรับรู้ของศาล (สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, 2548) 
 อัยการแถลงปิดคดี  คืออัยการเป็นผู้เสนอเพราะว่าการแถลงจะเป็นวิธีหนึ่งที่ท าให้ได้
โทษเหมาะส าหรับบุคคล  เมื่ออัยการเสนอและศาลเป็นคนลง เสนอโทษไปแล้ว  ให้ศาลดูอีกที
ว่าเหมาะสมไหม” ในขั้นตอนของการฟ้องคดี ข้อมูลเกี่ยวกับผู้ต้องหารวมทั้งพยานหลักฐานอัน
เป็นเหตุบรรเทาโทษต่างๆ เพ่ือพิสูจน์ความผิดที่ได้จากการรวบรวมในชั้นเจ้าหน้าที่ต ารวจและ
พนักงานอัยการ สามารถน าไปประกอบบุญพินิจในการสั่งคดีของอัยการซึ่งประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา ซึ่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความความเยอรมนี มาตรา 153 a นั้น เป็น
มาตรการชะลอการฟ้องเป็นดุลพินิจในการสั่งไม่ฟ้องคดีประการหนึ่งของพนักงานอัยการ โดยมี
เงื่อนไข เมื่อพนักงานอัยการจะใช้ดุลพินิจสั่งชะลอการฟ้องและก าหนดเงื่อนไขให้ผู้ต้องหา
ปฏิบัติตามอย่างใดอย่างหนึ่ง ได้แก่ ให้กระท าการอันใดอันหนึ่งเป็นการบรรเทาผลร้ายที่เกิดขึ้น
หรือให้ชดใช้อุปการะเลี้ยงดู เป็นต้น ซึ่งการพิจารณาว่าผู้ต้องหาแต่ละคนควรได้รับการชะลอ
ฟ้องหรือไม่นั้น พนักงานอัยการจะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงต่าง ๆ เกี่ยวกับพฤติกรรมแห่งคดี
และข้อมูลเกี่ยวกับประวัติภูมิหลังในแง่ต่าง ๆ ว่าผู้ต้องหาสมควรได้รับการชะลอฟ้องหรือไม่ 
(ณัฐพงษ์ สัสดิ์วงษ์พร, 2550) ในระหว่างการด าเนินคดีในชั้นศาลพนักงานอัยการจะต้อง
น าเสนอพยานหลักฐานและข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เป็นประโยชน์แก่จ าเลยด้วยเพ่ือให้จ าเลยได้รับ
โทษที่เหมาะสมกับความผิด โดยเฉพาะข้อเท็จจริงเกี่ยวกับประวัติความเป็นมา ภูมิหลังของ
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 จ าเลยนั้น เพ่ือให้ผู้พิพากษาสามารถการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้เหมาะสมกับตัวจ าเลย
แต่ละบุคคลได ้  

กฎหมายเกี่ยวกับบทบาทของศาลในกระบวนการก าหนดโทษ 
 การด าเนินคดีภายใต้แนวคิดของหลักตรวจสอบ มุ่งค้นหาความจริงแท้เป็นส าคัญบทบาท
ของศาลในเยอรมนีจึงเป็นไปในลักษณะของการเสาะหาพยานหลักฐานในคดีในเชิงรุก ต้องและ
ตรวจสอบพยานหลักฐานทุกประเภทรวมถึงข้อเท็จจริงเก่ียวกับตัวจ าเลย รวมถึงประวัติภูมิหลัง 
การศึกษา ความประพฤติ กระท าความผิด มาใช้ประกอบดุลพินิจในการก าหนดโทษโดย
ระหว่างพิจารณาคดีศาลจะมีบทบาทในการซักถามข้อเท็จจริงต่างๆ เนื่องจากในการด าเนินคดี
ผู้พิพากษามีอ านาจในการสอบสวนหาข้อเท็จจริงมากกว่าพนักงานอัยการและทนายความฝ่าย
จ าเลย เนื่องจากอ านาจการสอบสวนเพ่ือน าความจริงในชั้นนี้ จะไปอยู่ที่ศาล เพ่ือให้
กระบวนการยุติธรรมส่งผลถึงการป้องกันสังคมได้อย่างแท้จริง (Langbein John H., 1977) 
 ในชั้นพิจารณาและก าหนดโทษของผู้พิพากษา ประวัติความเป็นมาของผู้ต้องหาจะถูก
น ามาพิจารณาประกอบในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของผู้พิพากษาได้นั้น จะรับฟังได้แต่เฉพาะ
ประวัติความเป็นมาเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดเท่านั้น ซึ่งตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความเยอรมัน มาตรา 243 (2) บัญญัติว่า ในการพิจารณาคดีผู้พิพากษาจะต้องท าการ
ไต่สวนถึงบุคลิกเฉพาะตัวของจ าเลย และตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีมาตรา 40 (2) 
และมาตรา 46 (2) ศาลจะต้องค านึงถึงข้อเท็จจริงที่เป็นทั้งคุณและโทษ ตลอดจนข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับบุคลิกภาพเฉพาะตัว และฐานะทางเศรษฐกิจของจ าเลย ซึ่งจะต้องน ามาเปรียบเทียบ
กันก่อนด าเนินการก าหนดโทษให้เหมาะสมกับจ าเลยต่อไป   แต่ถ้าจ าเลยปฏิเสธที่จะตอบ
ค าถามเกี่ยวกับลักษณะเฉพาะตัว ภูมิล าเนา ที่อยู่อาศัย อาชีพการงาน สถานะทางครอบครัว 
การศึกษา และทัศนคติสิ่งที่ตนชอบ ผู้พิพากษาอาจท าการพิสูจน์ข้อเท็จจริงดังกล่าว โดยอ้างอิง
ถึงส านวนการสอบสวนที่ได้กระท ามาก่อนการพิจารณา (Langbein John H., 1977) เนื่องจาก
ศาลประเทศเยอรมนีมีภาระที่ต้องตรวจสอบพยานหลักฐานประเภท ศาลจึงมีอ านาจในการ
ค้นหาข้อเท็จจริงต่าง ๆ เกี่ยวกับตัวจ าเลยมากกว่าพนักงานอัยการและทนายความ กล่าวคือ 
ศาลสามารถสอบสวนพยานได้เอง การพิจารณาข้อที่เกี่ยวกับประวัติภูมิหลังของผู้กระท า
ความผิด เป็นส่วนส าคัญในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ และประวัติภูมิหลังของผู้กระท า
ความผิดจะถูกน ามาพิจารณาประกอบการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาล ก็แต่เฉพาะ
ประวัติภูมิหลังที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าผิดเท่านั้น  
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ในระบบกฎหมายของเยอรมัน ศาลมิได้มีหน้าที่ค้นหาความจริงในคดีเท่านั้น แต่ยังมี
หน้าที่ในการพิพากษาคดีและก าหนดโทษหรือก าหนดมาตรการอ่ืนต่อจ าเลยด้วย (Weigend 
Thomas, 1983) โดยศาลจะต้องลงโทษจ าเลยให้อยู่ภายในขอบเขตที่กฎหมายก าหนดไว้  แต่
โทษประหารชีวิตไม่สามารถน ามาใช้ลงโทษจ าเลยได้ โทษประหารชีวิตถูกยกเลิกตั้งแต่ปี 1949 
โดยรัฐธรรมนูญมาตรา 102. ดังนั้น ในปัจจุบันโทษจ าคุกตลอดชีวิตจึงเป็นโทษที่รุนแรงที่สุด
และน ามาใช้ลงโทษเฉพาะจ าเลยที่กระท าความผิดอาญาโทษกุญแจกันเช่นกระท าความผิดฐาน
ฆาตกรรมที่มีมูลเหตุจูงใจที่ชั่วร้าย (Mord) ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน, (St GB §211) 
ส่วนโทษจ าคุกกรณีอ่ืนศาลมีอ านาจลงโทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 15 ปีและต่ าสุด 1 เดือนตาม
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน, (St GB §38 II) ส าหรับโทษปรับ โดยปกติศาลจะน ามาใช้
แทนการลงโทษจ าคุก ในกรณีที่จ าเลยเป็นจ าเลยผู้นั้นกระท าความผิดอาญาโทษปานกลาง การ
ลงโทษควบคู่ไปกับโทษจ าคุกไม่เป็นที่นิยมปฏิบัติกันในประเทศเยอรมันถึงแม้กฎหมายจะให้
อ านาจไว้ก็ตาม  (Weigend Thomas, 1983) เช่น กระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายในส่วน
ของการก าหนดค่าปรับนั้น ในทางปฏิบัติจะค านวณตามความร้ายแรงของความผิดและรายได้
ของผู้กระท าความผิดเป็นส าคัญ และการปรับจะใช้วิธี “ปรับผู้กระท าความผิดเป็นรายวัน” โดย
มีระยะเวลาปรับขั้นต่ าตั้งแต่ 5 วันและสูงสุดไม่เกิน 360 วัน ตามประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนี, (St GB § 401) นอกจากโทษจ าคุกและปรับแล้ว ศาลสามารถน าเอาวิธีการคุมความ
ประพฤติ หรือรอการลงโทษมาใช้กับผู้กระท าความผิดได้อย่างกว้างขวาง กล่าวคือ ศาลมี
อ านาจคุมความประพฤติจ าเลยซึ่งกระท าความผิดตั้งแต่ความผิดอาญาโทษปานกลางไปจนถึง
ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์ (Weigend Thomas, 1983) 

ศาลเยอรมนีก่อนที่จะมีค าพิพากษาตัดสินเป็นหลักที่ศาลจะต้องดูว่าโทษใดที่ผู้กระท าผิด
จะได้รับ โทษนั้นจะต้องไม่สูงไปกว่าความผิดที่เค้าได้กระท าลงไปและจะต้องไม่หนักไปกว่าโทษ
ที่มีไว้ เหมือนกับขอบเขตมีก็ขึ้นไปได้ตามที่ควร แต่จะต้องไม่หนักไปกว่าการกระท าซึ่งใน 
ในทางปฏิบัติ บางครั้งศาลเองก็ตัดสินผิดโดยเฉพาะศาลชั้นต้น เช่นในเยอรมนีมีการแยก
ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนออกจากความผิดฐานฆาตกรรม ฆาตกรรมคือฐานหนึ่ง แล้วฆ่าผู้อ่ืนคืออีก
ฐานหนึ่ง  ถ้าสมมุติว่า  ลักษณะของการกระท าบางอย่าง  เป็นเรื่องของการฆ่าผู้อ่ืน  มันไม่ใช่
ฆาตกรรม  ก็ไม่สามารถที่จะดึงเอาไปร่วมว่าต้องเอาไปเข้าของอีกมาตราหนึ่ง อย่างนี้ไม่ได้  
ศาลชั้นต้นมีตัดสินผิดแบบนี้  แล้วศาลสูงก็ต้องสั่งให้ตัดสินใหม่เลย ซึ่งเป็นเรื่องนี้ส าคัญมากและ
เกิดความผิดพลาดขึ้นได้จริงๆ  แต่ สมมุติว่าไม่เกิดความผิดพลาด ก็จะท าให้การก าหนดโทษมัน
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 ตรงตามการกระท าของผู้กระท าความผดซึ่ง  กลับไปตรงอันเดิมที่บอกว่าเน้นว่า ไม่ต้องรับผิด
มากกว่าสิ่งที่ท าลงไป (สมบัติ ชัยวณิชย์, 2563)   

การพิพากษาคดี ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมัน
(StPO)ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจพิจารณาพิพากษาคดีไว้ดังนี้คือ  ในกรณีที่
ศาลมีค าพิพากษาลงโทษ ศาลต้องศาลต้องให้เหตุผลด้วยว่า ท าไมจึงตัดสินว่าจ าเลยเป็น
ผู้กระท าความผิด และเหตุใดจึงลงโทษและใช้มาตรการแก่จ าเลยเช่นนั้น (StPO § 268 II) หาก
ศาลไม่ให้เหตุผลดังกล่าวในการพิจารณาคดีใดแล้ว ก็ถือเป็นข้อกฎหมายที่สามารถฎีกาค า
พิพากษาได้ แม้ในกรณีนั้นจะไม่มีเหตุอ่ืนๆที่จะฎีกาได้ก็ตาม (StPO § 338) กรณีที่บทบัญญัติ
ของกฎหมายก าหนดว่า จะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้เพียงใดก็ได้ ศาลจะต้องให้
เหตุผลในค าพิพากษาด้วยว่า ท าไมจึงยอมรับข้อเท็จจริงนั้น ๆ มาเป็นเหตุลงโทษน้อย หรือ
ท าไมจึงปฏิเสธไม่รับค าร้องของจ าเลย ซึ่งได้ยื่นมาระหว่างการพิจารณาคดีหรือท าไมศาลจึงไม่
ลงโทษหนักในคดีร้ายแรง ตามประมวลกฎหมายอาญา (St PO § 267 (3)) ทั้งนี้จะต้อง
สอดคล้องกับหลักกฎหมายเรื่องการก าหนดโทษทางอาญาตามมาตรา 47 แห่งประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนี (สมบัติ ชัยวณิชย์, 2563) 

การให้เหตุผลในค าพิพากษาของศาลเยอรมนี 
ลักษณะทั่วไปของกระบวนการพิจารณาทางอาญาเยอรมนีแบ่งออกเป็น 2 ส่วนคือ

กระบวนการไต่สวนเบื้องต้นและการพิจารณาค าพิพากษาคดี ในการพิจารณาคดีของศาลก็
เช่นกันต้องตั้งอยู่บนหลักการพิจารณาโดยเหตุผลโดยเปิดเผย (public) หมายถึงการพิจารณา
ต้องกระท าโดยเปิดเผยต่อสาธารณะด้วยวาจา (oral) หมายความว่ากระบวนการพิจารณาต้อง
กระท าโดยวาจาของคู่ความในศาลโดยตรง (direct)  กระบวนการพิจารณากระท าต่อศาลที่
พิจารณาพิพากษาคดีโดยตรง 
เหตุผลการท าค าพิพากษาจะกระท าโดยภาวะวิสัยและอ่านโดยประธานขององค์คณะผู้พิพากษา
ที่นั่งพิจารณาคดีนั้นโดยศาลต้องเปิดเผยเหตุผลในค าพิพากษาด้วย (Roxin Claus, 2006) การ
ให้เหตุผลในค าพิพากษาคดีอาญาของศาลในประเทศเยอรมันมีหลายระดับดังนี้ 

1. ถ้าจ าเลยถูกตัดสินลงโทษเหตุผล (ground) ส าหรับค าพิพากษาจะต้อง
แสดงออกถึงข้อเท็จจริงที่น าสู่กระบวนการพิจารณาในแนวทางของกฎหมาย (Legal 
characteristics) ในการปรับใช้กฎหมายจะต้องน ามาแสดงให้เห็นในค าพิพากษาด้วย  
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2. ถ้ามีเหตุเพ่ิมโทษ ลดโทษ หรือยกเว้นโทษ ค าพิพากษาก็ต้องให้เหตุผลว่า
ข้อเท็จจริงใดได้รับการพิจารณาหรือไม่  

3. เหตุผลส าหรับค าพิพากษาคดีอาญาต้องชี้ชัด เรื่องการใช้อ านาจเรื่องการใช้
กฎหมายอาญา การก าหนดโทษ ถ้าหากว่าศาลเพ่ิมโทษศาลต้องให้เหตุผลในการวินิจฉัยชี้ขาด
และในท านองเดียวกันถ้าศาลยกเว้นโทษหรือรอการลงโทษค าพิพากษาจะต้องให้เหตุผลว่า
ท าไมจึงวินิจฉัยเช่นนั้น  

4. ถ้าจ าเลยได้รับการยกพิพากษายกฟ้อง ค าพิพากษาต้องให้เหตุผลที่จะชี้ชัดให้
เห็นด้วยว่า การกระท าใดตามกฎหมายที่จะท าให้จ าเลยได้รับการยกฟ้อง และโดยเหตุผลอะไร
ที่เป็นหลักกฎหมายที่ใช้ในการพิจารณาว่าไม่ต้องรับโทษ 

5. เหตุผลส าหรับค าพิพากษาจะต้องแสดงให้เห็นว่าท าไมจึงใช้มาตรการคุม
ประพฤติหรือท าไมจึงไม่ ใช้มาตรการคุมประพฤติ  (The German Code of Criminal 
Procedure 1965) 
 

สรุป 
 กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีประสิทธิภาพในการ
ตรวจสอบค้นหาความจริง ด้วยมีการด าเนินการ 2 ขั้นตอน ตรวจสอบ กล่าวคือ ศาลจะมี
บทบาทในการตรวจสอบค้นหาความจริงมาก (Active) นอกจากการตรวจสอบข้อมูลจาก
ส านวนการสอบสวนและค าฟ้องของอัยการ ท าให้เกิดกระบวนการตวจสอบความจริงถึง 2 ครั้ง 
เพ่ือสร้างความถูกต้องชอบธรรมให้กับคดีที่เกิดข้ึนและน าขึ้นสู่การพิจารณาต่อศาล ทั้งนี้ โดยมุ่ง
ค้นหาความจริง 2 ประการคือ ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าความผิด พยานหลักฐานต่างๆ ที่
เกิดขึ้น กับข้อเท็จจริงของตัวผู้กระท าความผิดในเรื่องต่างๆ เช่น ประวัติความเป็นมาและ
ประพฤติ และอ่ืนๆ เพ่ือน าไปสู่การลงโทษให้ เหมาะสมกับบุคคล ( Individulization of 
Punishment) และในท้ายที่สุด การมีค าพิพากษาของศาลในเยอรมนีมีความโปร่งใส และ
อธิบายเหตุผลการพิจารณาพิพากษาอย่างครบถ้วน 
 จุดเด่นของการตรวจสอบค้นหาความจริงของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี
ที่ส าคัญคือ การให้ศาลมีบทบาทมากในการใช้มาตรการต่างๆ และการตรวจสอบค้นหาความ
จริงได้เอง มีลักษณะการท างานในเชิงรุก (Active) ท าให้ลดช่องว่างของส านวนการสอบสวน 
และค าฟ้องคดีอาญา ที่มีการน าเสนอมาได้ อันเป็ นการทบทวนความถูกต้อง และเป็น
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 หลักประกันการตรวจสอบความจริงที่อาจมีความผิดพลาดหรือบกพร่องมาก่อนถึงศาลได้  และ
ในท้ายที่สุด การมีค าพิพากษาของศาลในเยอรมนีมีความโปร่งใส และอธิบายเหตุผลการ
พิจารณาพิพากษาอย่างครบถ้วน 
 การปรับบทบาทของศาลให้ Active โดยให้อ านาจในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
สามารถตรวจสอบค้นหาความจริงได้เป็นการทบทวน และเพ่ิมเติมข้อมูลในคดีและข้อมูลบุคคล 
สามารถน าไปสู่ความยุติธรรมภายใต้หลักนิติรัฐได้อย่างเข้มแข็ง อันจะเป็นหลักประกันความ
ถูกต้องชอบธรรมของประชาชนที่ต้องเข้าสู่การพิจารณาคดีได้ ทั้งยังเป็นการตรวจสอบการ
ท างานของงานการสอบสวนฟ้องร้องในลักษณะตรวจสอบถ่วงดุลได้อย่างดี ซึ่งเป็นจุดแข็งที่
สมควรน ามาพัฒนาปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและทางปฏิบัติของประเทศไทยให้
ดียิ่งขึ้นอีกต่อไป 
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