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บทคัดย่อ

	 ในการกระท�ำความผิดอาญาครั้งหนึ่ง ๆ ที่มีผู ้เข้าส่วนร่วมในการกระท�ำความผิด 

หลายคน แต่ละคนเข้ามีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดมากน้อยแตกต่างกัน โทษของแต่ละคน 

จึงแตกต่างกันไปด้วย หากเป็นตัวการตามมาตรา 83 ต้องระวางโทษตามท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้

ส�ำหรับการกระท�ำนั้น หรือเป็นผู้ใช้ตามมาตรา 84 ซึ่งกฎหมายก�ำหนดให้รับโทษเสมือนตัวการ   

หรือเป็นผู้สนับสนุนการกระท�ำความผิดของผู้อื่นตามมาตรา 86 ซ่ึงกฎหมายก�ำหนดให้รับโทษ 

สองในสามของโทษที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับความผิดที่สนับสนุนนั้น

	 อย่างไรก็ตาม มีประเด็นปัญหาที่ควรศึกษาในฐานความผิดที่กฎหมายก�ำหนดคุณสมบัติ

เฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด เช่น มาตรา 161 ความผิดฐานเจ้าพนักงานปลอมเอกสาร หรือ 

มาตรา 157 ความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริต 

บุคคลท่ีไม่มีคุณสมบัติเฉพาะตัวดังกล่าวย่อมไม่อาจเป็นผู้กระท�ำความผิดหรือเข้ามีส่วนร่วมใน 

การกระท�ำความผิดได้ บุคคลนั้นจึงมีความรับผิดเพียงในฐานะผู้สนับสนุนเท่านั้น ยกตัวอย่าง 

เช่น กรณีที่บุคคลธรรมดาใช้เจ้าพนักงานให้ไปปลอมเอกสาร เจ้าพนักงานย่อมมีความผิดตาม

มาตรา 161 ในฐานะผู้กระท�ำความผิด ส่วนคนธรรมดาจะเป็นผู้ใช้ในความผิดตามมาตรา 161 

ไม่ได้ เพราะคนธรรมดาเป็นตัวการไม่ได้ คนธรรมดาจึงผิดได้แค่เป็นผู้สนับสนุนในความผิดฐาน

เจ้าพนักงานปลอมเอกสารตามมาตรา 161 ประกอบมาตรา 86 เท่านั้น (ค�ำพิพากษาฎีกาที่  

2079/2536) ในทางกลับกัน เจ้าพนักงานใช้ให้คนธรรมดาปลอมเอกสาร คนธรรมดาไม่อาจมี 

ความผิดตามมาตรา 161 ได้เพราะขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด จึงผิดได้แต่เพียง

ความผิดฐาน (คนธรรมดา) ปลอมเอกสารสิทธิ มาตรา 265 เจ้าพนักงานผู้ใช้จึงผิดเพียงแค่ใช้

ให้คนธรรมดาปลอมเอกสารตามมาตรา 265 ประกอบมาตรา 84 เท่านั้น (ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 

2907/2526)

ค�ำส�ำคัญ: ผู้กระท�ำความผิดหลายคน ตัวการ ผู้ใช้ ผู้สนับสนุน คุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมาย

ก�ำหนด
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Abstract

	 In committing a criminal offence in which there are more than one  

participant, each participant contributes in the offence differently, the criminal 

sanction among them is different. The principal according to Article 83 shall be 

punished as provided by the law for such offence. An Instigator according to 

Article 84 shall be punished as a principle. A supporter according to Article 86 

shall be punished by two-thirds of the punishment as provided for such offence.

	 However, there is one problem required further discussion: In an offence 

in which the law required a personal qualification, for example Article 161 Forging 

documents by an official or Article 157 Corruption by an official, a person, who 

does not have the personal qualification the law required cannot be an offender 

or a participant, will be liable only as a supporter. For example, a normal person 

instigates an official to forge an official document. The official is liable for Article 

161 as an offender. The general person cannot be liable as an instigator for Article 

161 because he cannot be a principle, so he can be liable only as a supporter. 

(2079/2536) On the other hand, an official instigates a normal person to forge a 

document. The normal person cannot be liable for Article 161 because he lacks 

the personal qualification the law required, so he can be liable only for Article 265 

Forging documents. The instigating official can be liable only instigating a normal 

person to forge the document. (2907/2526)

Keywords: Participation, Principle, Instigator, Supporter, Personal Qualification
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1. บทน�ำ

	 ในการกระท�ำความผิดอาญาครั้งหนึ่ง ๆ ที่มีผู้เข้าส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดหลาย

คน แต่ละคนเข้ามีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดมากน้อยแตกต่างกัน โทษของแต่ละคนจึงแตก

ต่างกันไปด้วย กล่าวคือ ผู้ที่ได้ร่วมกระท�ำความผิดด้วยกันนั้นเป็นตัวการ มาตรา 83 ประมวล

กฎหมายอาญา ให้ลงโทษตามท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำนัน้  กรณท่ีีการกระท�ำความ

ผดิเกิดจากผูใ้ช้ คือ มผีูก่้อให้ผูอ้ืน่กระท�ำความผดิ มาตรา 841 ก�ำหนดให้ผูใ้ช้รับโทษเสมอืนตัวการ  

การกระท�ำความผดิอาญาบางครัง้อาจมผีูส้นบัสนนุคอยช่วยเหลอืหรอือ�ำนวยความสะดวกให้ผูอ้ืน่

กระท�ำความผิด มาตรา 86 ก็บัญญัติให้ผู้สนับสนุนระวางโทษสองในสามของโทษที่ก�ำหนดไว้

ส�ำหรับความผิดที่สนับสนุนนั้น

	 อย่างไรก็ตาม ฐานความผิดที่กฎหมายก�ำหนดคุณสมบัติเฉพาะตัว เช่น มาตรา 161 

ความผิดฐานเจ้าพนักงานปลอมเอกสาร หรือมาตรา 157 ความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือ

ละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริต บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติเฉพาะตัวดังกล่าวย่อมไม่

อาจเป็นผู้กระท�ำความผิดหรือเข้ามีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดได้ บุคคลนั้นจึงมีความรับผิด 

เพียงในฐานะผู้สนับสนุนเท่านั้น ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติเฉพาะตัวใช ้

เจ้าพนักงานให้ไปปลอมเอกสาร เจ้าพนักงานย่อมมีความผิดตามมาตรา 161 ในฐานะผู้กระท�ำ

ความผิด ส่วนคนธรรมดาจะเป็นผู้ใช้ในความผิดตามมาตรา 161 ไม่ได้ เพราะคนธรรมดาเป็น

ตวัการไม่ได้ คนธรรมดาจงึผดิได้แค่เป็นผูส้นบัสนนุในความผดิฐานเจ้าพนกังานปลอมเอกสารตาม 

มาตรา 161 ประกอบมาตรา 86 เท่านั้น (ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2079/2536) ในทางกลับกัน  

เจ้าพนักงานใช้ให้คนธรรมดาปลอมเอกสาร คนธรรมดาไม่อาจมีความผิดตามมาตรา 161 ได้

เพราะขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวท่ีกฎหมายก�ำหนด จึงผิดได้แต่เพียงความผิดฐาน (คนธรรมดา) 

ปลอมเอกสารสทิธ ิมาตรา 265 เจ้าพนกังานผูใ้ช้จงึผดิเพยีงแค่ใช้ให้คนธรรมดาปลอมเอกสารตาม

มาตรา 265 ประกอบมาตรา 84 แต่การกระท�ำของเจ้าพนักงานก็เป็นความผิดฐาน 161 ด้วย 

เจ้าพนักงานจึงผิดมาตรา 161 อีกบทหนึ่ง (ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2907/2526)   

	 จะเห็นได้ว่า ในกรณีตัวอย่างแรก คนธรรมดาที่เป็นผู้ใช้กลับได้รับโทษเพียงในฐานะ 

ผู้สนับสนุน ส่วนกรณีตัวอย่างหลัง ก็มีปัญหาชวนสงสัยว่าเจ้าพนักงานเปิดโอกาสให้คนธรรมดา

ที่ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวกระท�ำความผิด ถือว่าเจ้าพนักงานกระท�ำความผิดด้วยตนเองหรือ

ไม่ สถานการณ์ปัญหาเช่นนี้ท�ำให้เกิดความน่าสนใจท่ีจะศึกษาและค้นคว้าหลักการและทฤษฎีท่ี

เก่ียวข้องเพิ่มเติม รวมถึงหลักกฎหมายของต่างประเทศ เพื่อพัฒนาและปรับปรุงหลักกฎหมาย

ของประเทศไทยในเรื่องดังกล่าวให้ถูกต้องเหมาะสมยิ่งขึ้น

1 หากไม่ใส่ชื่อกฎหมาย หมายถึง ประมวลกฎหมายอาญาของไทย.
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2. แนวความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิด

	 2.1	 รูปแบบของการมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิด

	 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยแบ่งแยกประเภทของการมส่ีวนร่วมในการกระท�ำความผดิ 

(Beteiligung) เอาไว้ 3 ประเภท ได้แก่ ตัวการ (มาตรา 83) ผู้ใช้ (มาตรา 84) และผู้สนับสนุน 

(มาตรา 86) ระบบเช่นนี้ถูกเรียกขานกันว่า “ระบบผู้ร่วมกระท�ำความผิด” หรือ “ระบบผู้ร่วม

กระท�ำความผิดแบบทวิ” (Dualistisches Beteiligungssystem) ซึ่งเป็นระบบที่แบ่งแยกความ

แตกต่างระหว่างผู้กระท�ำความผิด (Täterschaft) กับผู้ร่วมกระท�ำความผิด (Teilnehme) โดย 

ผู้กระท�ำความผิดก็แบ่งแยกออกเป็นผู้กระท�ำความผิดคนเดียว ผู้กระท�ำความผิดร่วม (ตัวการ)  

และผู้กระท�ำความผิดข้างเคียง ส่วนผู้ร่วมกระท�ำความผิดก็แบ่งออกเป็นผู้ใช้และผู้สนับสนุน  

ผู้กระท�ำความผิดแต่ละรูปแบบต่างมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดแตกต่างกันไปอันส่งผลต่อ 

ความรุนแรงของโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�ำความผิดแต่ละประเภทด้วย2

	 ส่วนอีกระบบหนึ่ง เรียกว่า “ระบบผู้กระท�ำความผิดหนึ่งเดียว” (Einheitstäter) ซ่ึง

เป็นระบบทีเ่ห็นว่าผูม้ส่ีวนร่วมในการกระท�ำความผดิทกุกรณต่ีางเป็นผูก้ระท�ำความผดิทัง้สิน้ โดย 

ไม่ต้องค�ำนงึว่าการมส่ีวนร่วมของบุคคลนัน้จะมคีวามหมายหรอืความส�ำคัญต่อการกระท�ำทัง้หมด

อย่างไร ระวางโทษที่จะลงแก่ผู้มีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดจึงเท่ากันทุกคน3

 

	 2.2	 การแบ่งแยกผู้กระท�ำความผิดกับผู้ร่วมกระท�ำความผิดออกจากกัน

	 เมื่อประมวลกฎหมายอาญาของไทยใช้ระบบผู้ร่วมกระท�ำความผิดแบบทวิ จึงมีความ

จ�ำเป็นต้องแบ่งแยกผู้กระท�ำความผิด (Täterschaft) กับผู้ร่วมกระท�ำความผิด (Teilnehme)  

ออกจากกัน เพื่อพิจารณาความรับผิดและก�ำหนดบทลงโทษให้ถูกต้องตามหลักกฎหมาย

	 การแบ่งแยกระหว่างผู้กระท�ำความผิดกับผู้ร่วมกระท�ำความผิดท่ีมักมีปัญหา ได้แก่  

การแบ่งแยกระหว่างผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมกับผู้ใช้ และการแบ่งแยกระหว่างตัวการกับ 

ผู้สนับสนุน ระหว่างผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมกับผู้ใช้นั้น ทั้งสองต่างเป็นผู้เปิดโอกาสให้ผู้อื่น

กระท�ำความผิดอาญา หากนายแดงกระท�ำการอย่างหนึ่งอย่างใดให้นายด�ำซ่ึงเป็นผู้ป่วยทาง 

จิตฆ่านายขาว นายแดงอาจเป็นผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อม หรือเป็นเพียงผู้ใช้ให้นายด�ำกระท�ำ

ความผิดก็ได้ ระหว่างตัวการกับผู ้สนับสนุนนั้น ทั้งสองต่างมีส่วนในการกระท�ำความผิด  

2 Kindhäuser/Zimmermann. (2019). Strafrecht Allgemeiner Teil (9. Aufl.). Baden-Baden,  
Nomos, §38, Rn.1-4; คณิต ณ นคร. (2560). กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 6). กรุงเทพมหานคร:  
วิญญูชน. น. 391; สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์. (2541). ผู้กระท�ำผิดและการร่วมกระท�ำผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมัน. ดุลพาห, 45(3), น. 193.
3 Roxin. (2003). Strafrecht Allgemeiner Teil, Band II. München: C.H.Beck, §25, Rn.2; คณิต  
ณ นคร. เล่มเดิม. น. 393; สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์. เล่มเดิม. น. 193, 194.
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การที่นายแดงขับรถให้นายด�ำไปยังธนาคารเพื่อปล้นธนาคาร ระหว่างการปล้น ก็คอยดูต้นทาง 

ให้และยังขับรถพานายด�ำออกมาจากธนาคารเมื่อการปล้นสิ้นสุดลง นายแดงอาจเป็นตัวการใน

การกระท�ำความผิดของนายด�ำหรือเป็นผู้สนับสนุนก็ได้4   

		  2.2.1	 ทฤษฎีแบ่งแยกแบบอัตตะวิสัย

		  ทฤษฎีแบ่งแยกแบบอัตตะวิสัย (subjektive Theorie) เป็นทฤษฎีที่ฝ่ายศาลใน

เยอรมนียึดถือใช้อยู่มาอย่างต่อเนือ่งเป็นเวลานาน ทฤษฎนีียึ้ดโยงอยู่กับความประสงค์ของผูก้ระท�ำ

ความผดิและประโยชน์ท่ีผู้กระท�ำความผดิได้รบัจากการกระท�ำความผดิ กล่าวคือ ผูก้ระท�ำความผดิ

คอืบุคคลทีก่ระท�ำผดิด้วยความประสงค์ว่าจะเป็นผูก้ระท�ำความผดิ (Täterwillen) และต้องการให้
ความผดิเป็นความผดิของตน ส่วนผูร่้วมกระท�ำความผดิคือผูท่ี้กระท�ำความผดิด้วยความประสงค์ว่า 

จะเป็นผู้ร่วมกระท�ำความผิด (Teilnahmewillen) และต้องการก่อหรือสนับสนุนการกระท�ำ 

ความผิดโดยต้องการให้การกระท�ำความผิดดังกล่าวเป็นการกระท�ำของบุคคลอื่น5

		  อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีแบ่งแยกแบบอัตตะวิสัยไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติมาตรา  

25 วรรคแรก ท่อนแรก ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (Strafgesetzbuch - StGB)6 และ 

ยังไม่สอดคล้องกับฐานความผิดอาญาหลายฐาน

		  ที่ก�ำหนดให้การกระท�ำเพื่อประโยชน์ของผู้อื่นก็เป็นความผิดอาญาได้7 ประมวล

กฎหมายอาญาของไทยก็มีฐานความผิดลักษณะนี้เช่นกัน เช่น ความผิดฐานลักทรัพย์ ชิงทรัพย์  

ปล้นทรัพย์ กรรโชกทรัพย์ รีดเอาทรัพย์ และฉ้อโกง เป็นต้น ดังนั้น ทฤษฎีแบ่งแยกแบบอัตตะ 

วิสัยก็คงจะไม่สอดคล้องกับระบบกฎหมายอาญาไทยเช่นเดียวกัน

		  นอกจากนั้น ศาลสูงสุดแห่งอาณาจักร (Reichsgericht - RG) และศาลสูงสุด 

แห่งสหพันธ์ (Bundesgerichtshof - BGH) ในเยอรมนี เคยใช้ทฤษฎีนี้ตัดสินคดีความที่เกิดขึ้น

ในเยอรมนีแต่ถูกฝ่ายต�ำราวิพากษ์วิจารณ์มาก8 คดีแรกคือคดี Badewanne หรือคดีอ่างอาบน�้ำ 

(RGSt 74, 85) ที่ตัดสินเมื่อปี ค.ศ. 1940 หญิงสาว

		  คนหนึง่ตัง้ครรภ์กับแฟนหนุม่ทีช่อบใช้ก�ำลงัท�ำร้ายเธอ เมือ่ทารกคลอดออกมาแล้ว  

ในขณะที่น้องสาวของเธอก�ำลังอาบน�้ำให้ทารกอยู่นั้น เธอได้บอกให้น้องสาวกดทารกให้จมน�้ำตาย 

น้องสาวท�ำตาม ทารกถึงแก่ความตาย ศาล RG ตัดสินว่า น้องสาวกระท�ำความผิดฐานฆ่า 

ผู้อื่นในฐานะผู้สนับสนุน เพราะน้องสาวมิได้กระท�ำความผิดด้วยความประสงค์ต้องการให้ 

4 Kühl. (2015). Strafrecht Allgemeiner Teil (8. Aufl.). München: Franz Vahlen, §20, Rn. 18-19.
5 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §38, Rn.38; Otto. (1987). Täterschaft, Mittäterschaft, mittelbare 
Täterschaft,“ Jura, Heft 5. 246, 247; คณิต ณ นคร. เล่มเดิม. น. 395-396; สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์. 
เล่มเดิม. น. 195.
6 “Whoever commit an offence themselves … incurs a penalty as an offender.”
7 เช่น มาตรา 242 (ลักทรัพย์), 246 (ยักยอก) และ 263 (ฉ้อโกง) ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน เป็นต้น.
8 Herzberg. (1987). Täterschaft, Mittäterschaft und Akzessorietät der Teilnahme, ZStW, Heft 1, 
49, 51.
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ความผิดเป็นความผิดของตน เป็นเพียงผู้ช่วยเหลือการกระท�ำของแม่ของทารกเท่านั้น ส่วนแม่

ของทารกเป็นผู้กระท�ำความผิดหลัก และคดีท่ีสองคือคดี Stashchynsky (BGHSt 18, 87)  

ที่ตัดสินเมื่อปี ค.ศ. 1962 Stashchynsky เป็นสายลับ KGB ปฏิบัติหน้าท่ีอยู่ในเยอรมนี  

ได้ลอบฆ่านักการเมืองรัสเซีย 2 คนท่ีลี้ภัยเข้ามาอยู่ในเยอรมนีตะวันตกด้วยปืนเคลือบยาพิษ 

ด้วยมือของตนเอง ศาล BGH ตัดสินให้ Stashchynsky รับโทษฐานเป็นผู้สนับสนุน โดย 

องค์กร KGB เป็นผู้กระท�ำความผิดหลัก

		  ตัง้แต่ช่วงกลางทศวรรษ 70 ศาล BGH จงึเร่ิมละทิง้แนวทางอตัตะวิสยัและหันมา 

ยอมรับทฤษฎีนายเหนือการกระท�ำ (Tatherrschaftslehre) มากขึ้นเรื่อย ๆ9

		  2.2.2	 ทฤษฎีนายเหนือการกระท�ำ

		  ทฤษฎนีายเหนอืการกระท�ำ (Tatherrschaftslehre) คือ ทฤษฎทีีอ่ธบิายว่าผูก้ระท�ำ

ความผดิคือผูท้ีเ่ป็นเจ้านายหรือเป็นผูค้วบคมุการกระท�ำความผดิในความหมายท่ีว่าการกระท�ำความ

ผดิอยู่ในก�ำมอืของเขา (In-den-händen-Halten) ผูก้ระท�ำความผดิคือผูท้ีค่วบคุมการกระท�ำความ
ผิดผ่านการตัดสินใจของเขาในฐานะท่ีเขาเป็นจุดศูนย์กลางหรือเป็นกุญแจส�ำคัญของเหตุการณ์ท่ี

เกิดข้ึน การเป็นนายเหนือของการกระท�ำความผิดสามารถสังเกตได้จากการเป็นผู้ควบคุมว่าจะ

กระท�ำความผิดหรือไม่ และเป็นผู้ควบคุมว่าจะกระท�ำความผิดอย่างไร10 ในกรณีผู้กระท�ำความ 

ผิดโดยตรง การเป็นนายเหนือการกระท�ำความผิดจึงหมายถึงการที่ผู้กระท�ำเป็นผู้ควบคุมการ 

กระท�ำต่าง ๆ ของตนเอง (Handlungsherrschaft) ในกรณีผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อม การเป็น

นายเหนือการกระท�ำ หมายถึง การควบคุมผู้ที่ตกเป็นเครื่องมือของผู้กระท�ำความผิดโดยอาศัย

ความประสงค์ของผู้กระท�ำความผิด (Willensherrschaft) ในกรณีตัวการ การเป็นนายเหนือการ 

กระท�ำปรากฏให้เห็นในลักษณะของการแบ่งหน้าที่กันท�ำ (funktionelle Tatherrschaft) โดย 

ส่วนงานของตัวการทุกคนมีส่วนท�ำให้การกระท�ำความผิดส�ำเร็จลงได้ ส่วนกรณีผู้ร่วมกระท�ำ 

ความผิดนั้น หมายถึง ผู้ที่ก่อให้เกิดความผิดหรือสนับสนุนให้เกิดการกระท�ำความผิด และมี 

บทบาทเป็นเพียง “ตัวประกอบ” ที่ท�ำให้ความผิดเกิดขึ้นเท่านั้น11

		  ทฤษฎีแบ่งแยกผู้กระท�ำความผิดกับผู้ร่วมกระท�ำความผิดออกจากกัน ท้ังทฤษฎ ี

แบ่งแยกแบบอัตตะวิสัยและทฤษฎีนายเหนือการกระท�ำความผิด ไม่อาจน�ำมาใช้กับความผิด 

ที่ต้องท�ำเองเฉพาะตัวและความผิดท่ีผู้กระท�ำต้องมีคุณสมบัติพิเศษเฉพาะตัวได้ ในความผิด 

ดังกล่าวนั้น บุคคลท่ีกฎหมายไม่ประสงค์จะลงโทษและบุคคลท่ีไม่มีคุณสมบัติพิเศษเฉพาะตัว 

ย่อมเป็นได้เพียงผู้ร่วมกระท�ำความผิดเท่านั้น เป็นผู้กระท�ำความผิดไม่ได้12

9 Otto, op.cit., 249; Roxin, op.cit., §25, Rn.22.
10 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §38, Rn.42; Roxin, op.cit., §25, Rn.27; สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์. 
เล่มเดิม. น. 193, 195.
11 Ibid, §38, Rn.42; Roxin, Ibid, §25, Rn.10-13; คณิต ณ นคร. เล่มเดิม. น. 396-398; สุรสิทธิ์  
แสงวิโรจนพัฒน์. เล่มเดิม. น. 193, 195.
12 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §38, Rn.49-52.
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	 2.3	 การอยู่ในอาณัติของความผิด

	 ทัง้ประมวลกฎหมายอาญาของไทยและของเยอรมนวีางหลกัความรับผดิของผูร่้วมกระท�ำ

ความผิด (ผู้ใช้และผู้สนับสนุน) อยู่บนความรับผิดในความผิดหลัก (Haupttat) ของผู้กระท�ำ 

ความผิด13 กล่าวคือ ความรับผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิดขึ้นอยู่กับการกระท�ำความผิดหลักของ 

ผูก้ระท�ำความผดิ ซ่ึงต้องเป็นการกระท�ำโดยเจตนาและมคีวามผดิกฎหมาย  หลกัการนีใ้นเยอรมนี

เรียกกันว่า “การอยู่ในอาณัติของความผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิด” (Akzessorietät der  

Teilnahme) ดังนั้น ส�ำหรับการกระท�ำที่ไม่ครบองค์ประกอบความผิด อาทิ การฆ่าตัวตาย หรือ

การกระท�ำทีก่ฎหมายอนญุาตให้กระท�ำได้ อาท ิการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย การร่วมกระท�ำ

ความผิดจึงไม่อาจเกิดขึ้นได้ อย่างไรก็ตาม ทั้งในกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมัน14 ยังปรากฏ

หลักกฎหมายอีกประการหนึ่ง เรียกว่า “ความเป็นอิสระของความชั่วส�ำหรับผู้เข้ามีส่วนร่วมใน

กระท�ำความผิด” (Schuldunabhängigkeit der Beteiligung) ซึ่งหมายความว่า ผู้เข้ามีส่วนร่วม

ในการกระท�ำความผิดอาญาต่างรับโทษตามความชั่วของเขาเอง โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงความชั่วของ 

ผูม้ีสว่นร่วมในการกระท�ำความผดิคนอื่น นั่นหมายความว่าผูเ้ข้ามสีว่นร่วมในการกระท�ำความผิด

จะต้องรับผดิในการกระท�ำความผดิของตนแม้ว่าผูก้ระท�ำความผดิหลกัจะปราศจากความช่ัวก็ตาม15

3.  ผู้กระท�ำความผิดหลายคนตามกฎหมายอาญาเยอรมัน

	 ตามที่ได้กล่าวไว้แล้วว่า ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันแบ่งแยกผู้เข้ามีส่วนร่วมในการ 

กระท�ำความผิดออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ผู้กระท�ำความผิด (ผู้กระท�ำความผิดคนเดียว  

ผู้กระท�ำความผิดร่วม และผู้กระท�ำความผิดข้างเคียง) และผู้ร่วมกระท�ำความผิด (ผู้ใช้และ 

ผู ้สนับสนุน) ในหัวข้อนี้ จึงจะได้มีการไล่เรียงในรายละเอียดเก่ียวผู ้เข้ามีส่วนร่วมในการ 

กระท�ำความผิดประเภทต่าง ๆ ดังนี้

	 3.1 	ผู้กระท�ำความผิดคนเดียว

		  3.1.1 	ผู้กระท�ำความผิดโดยตรง

		  ผู้กระท�ำความผิดโดยตรง (unmittelbarer Täter) หมายถึง ผู้ที่กระท�ำความผิด
อาญาด้วยตวัเอง ตามทีป่รากฏในมาตรา 25 วรรคแรก ท่อนแรก ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั  

กล่าวคือ เขาเป็นผู้ท�ำให้องค์ประกอบภายนอกและภายในเกิดขึ้นครบถ้วนด้วยตัวเอง16

		  3.1.2 	ผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อม

		  ผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อม (mittelbarer Täter) หมายถึง ผู้ที่กระท�ำความผิดผ่าน
บุคคลอกีคนหนึง่ ตามทีป่รากฏในมาตรา 25 วรรคแรก ท่อนหลงั ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั  

13 เกียรตขิจร วจันะสวัสดิ.์ (2562). ค�ำอธบิายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 2 (พมิพ์คร้ังที ่11). กรงุเทพมหานคร: 
กรุงสยาม พับลิชชิ่ง. น. 176 และ Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §38, Rn.19.
14 มาตรา 89 ประมวลกฎหมายอาญาไทย และมาตรา 29 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน.
15 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §38, Rn.17-20; คณิต ณ นคร. เล่มเดิม. น. 393, 401-402.
16 Ibid, §39, Rn.1; Roxin, op.cit., §25, Rn.47.
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ถือเป็นกรณผู้ีกระท�ำความผดิคนเดยีวเช่นเดยีวกับผูก้ระท�ำความผดิโดยตรง ผูก้ระท�ำความผดิโดย

อ้อมหรอืเรยีกว่า “ผูท้ีอ่ยู่เบ้ืองหลงั” (Hintermann) มคีวามรบัผดิทางอาญาผ่านการกระท�ำของอกี

บุคคลหนึง่หรอืเรียกว่า “ผูท้ีอ่อกหน้า” (Vordermann) ในฐานะทีเ่ป็นการกระท�ำของตวัของผูท้ีอ่ยู่

เบ้ืองหลงัเอง เพราะผูท้ีอ่อกหน้าไม่อาจกระท�ำความผดิครบโครงสร้างของความรับผดิทางอาญาได้ 

อันเนื่องจากเหตุบางประการ และผู้ที่อยู่เบ้ืองหลังต้องรับผิดชอบในเหตุดังกล่าว ผู้ที่ออกหน้า 

ถือว่าเป็นเครื่องมือในการกระท�ำความผิดของผู้ที่อยู่เบ้ืองหลังซ่ึงควบคุมการกระท�ำของผู้ที่ 

ออกหน้าอยู่หรือเป็นนายเหนือการกระท�ำของผู้ท่ีออกหน้านั้น กล่าวโดยสรุป ผู้ท่ีอยู่เบื้องหลัง 

จะต้องมีสถานะเหนือกว่าผู้ที่ออกหน้า คอยควบคุมและสั่งการให้ผู้ที่ออกหน้ากระท�ำการ ส่วนผู้ที่

ออกหน้าก็มีหน้าที่เพียงต้องกระท�ำการตามที่ผู้ออกหน้าสั่งการเท่านั้น17

	 ผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมจะต้องเป็นผู้ท่ีสามารถท�ำให้องค์ประกอบภายนอกและภายใน

ของความผิดอาญาเกิดข้ึนได้ด้วยตนเอง ความผิดอาญาท่ีต้องท�ำเองเฉพาะตัวจึงไม่อาจมีการ 

กระท�ำความผิดโดยอ้อมได้ ความรับผิดของผู้ท่ีอยู่เบ้ืองหลังสามารถเกิดข้ึนได้จากความบกพร่อง

ของผู้ที่ออกหน้าในทุกประเด็นในโครงสร้างความรับผิดทางอาญา กล่าวคือ ผู้ที่ออกหน้าสามารถ

เป็นเคร่ืองมือของผู้ท่ีอยู่เบ้ืองหลังได้หากว่าเขากระท�ำการที่ขาดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบ 

ความผิด การกระท�ำของเขาได้รับอนุญาตจากกฎหมาย หรือตัวเขาปราศจากความช่ัว หาก 

ผู้ออกหน้ากระท�ำความผิดเกินกว่าเจตนาของผู้อยู่เบื้องหลัง (Exzess des Tatmittlers) ผู้ที่อยู่

เบ้ืองหลังไม่มีความรับผิดฐานเจตนาต่อสิ่งท่ีเกินจากเจตนา แต่เขาอาจต้องรับผิดฐานกระท�ำโดย

ประมาท18

การกระท�ำความผิดโดยอ้อมอาจะเกิดขึ้นได้ในกรณีต่อไปนี้

	 1)	 กรณีที่ผู้ออกหน้ากระท�ำการไม่ครบองค์ประกอบความผิด

	 ความบกพร่องประการแรกท่ีอาจเกิดข้ึนกับผู้ออกหน้าคือกรณีที่ผู้ออกหน้ากระท�ำการ 

ไม่ครบองค์ประกอบความผิด เช่น การฆ่าตนเอง หรือการท�ำร้ายตนเอง เป็นต้น หากผู้ออกหน้า 

ฆ่าตนเองตายเพราะผู้อยู่เบ้ืองหลังบอกให้ท�ำผู ้ออกหน้าไม่ได้กระท�ำการที่ครบองค์ประกอบ 

ความผิดใด แต่ผู้อยู่เบื้องหลังกระท�ำการครบองค์ประกอบความผิดฐานฆ่าผู้อื่น ความเป็น 

ผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมเกิดจากการท่ีผู้อยู่เบ้ืองหลังเป็นนายเหนือการกระท�ำของผู้ออกหน้า 

หากปราศจากความเป็นนายเหนือการกระท�ำเสียแล้ว ผู้อยู่เบ้ืองหลังย่อมมีบทบาทเป็นเพียง 

ผู้ร่วมกระท�ำความผิด (ผู้ใช้หรือผู้สนับสนุน) และการกระท�ำของเขาย่อมไม่เป็นความผิดเพราะ 

การกระท�ำของผู้ออกหน้าไม่เป็นความผิดอาญา

	 การเป็นผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมอาจเกิดจากการที่ผู้อยู่เบื้องหลังหลอกลวงผู้ที่ออกหน้า  

เป็นกรณีการกระท�ำความผิดโดยอ้อมอันเกิดจากความส�ำคัญผิด (Irrtumsherrschaft)19 เช่น  

17 Ibid, §39, Rn.5-6; Kühl, op.cit., §20, Rn.39-40. 
18 Ibid, §39, Rn.7-9.
19 Kühl, op.cit., §20, Rn.48.
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นายด�ำหลอกนายขาวว่าตนเป็นชาวดาวซิริอุส และสามารถพานายขาวไปใช้ชีวิตอมตะบนดาว 

ซิริอุสได้หากนายขาวลงไปแช่ในอ่างอาบน�้ำพร้อมกับแช่ที่เป่าผมที่เสียบปลั๊กพร้อมเปิดสวิทช์ 

ลงไปในน�้ำด้วย นายขาวหลงเชื่อ จึงท�ำตาม นายขาวถึงแก่ความตาย เช่นนี้ นายด�ำเป็นผู้กระท�ำ

ความผิดโดยอ้อมเพราะนายขาวกระท�ำการท่ีไม่ครบองค์ประกอบความผิด ทั้งน้ีเนื่องจากโดน 

นายด�ำหลอกลวง20 การเป็นผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมยังอาจเกิดจากการที่ผู้อยู่เบื้องหลังข่มขู่ 

ผู้ท่ีออกหน้า จนผู้ที่ออกหน้าต้องกระท�ำความผิดด้วยความจ�ำเป็น ถือเป็นกรณีการกระท�ำ 

ความผิดโดยอ้อมอันเกิดจากการถูกขู่เข็ญ (Nötigungsherrschaft)21

	 2)	 กรณีที่ผู้ออกหน้ากระท�ำการโดยขาดเจตนา

	 เมื่อผู้ท่ีออกหน้ากระท�ำการกระท�ำการไม่ครบองค์ประกอบความผิดเพราะขาดเจตนา

เนื่องจากไม่รู้หรือส�ำคัญผิดในข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิด ผู้ที่อยู่เบื้องหลังย่อมเป็น 

ผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อม ยกตัวอย่างเช่น นายแดงต้องการฆ่านายขาว จึงหลอกนายด�ำว่าปืน

ไม่มีลูกกระสุน แล้วส่งให้ด�ำยิงขาวเล่น ๆ ด�ำหลงเชื่อ เอาปืนมายิงขาว ขาวถึงแก่ความตาย  

เช่นนีน้ายแดงเป็นผูร้ะท�ำความผดิโดยอ้อมเพราะนายด�ำกระท�ำการโดยขาดเจตนาเพราะส�ำคัญผดิ

ในข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิด ซึ่งความส�ำคัญผิดนั้นนายแดงเป็นผู้ควบคุมและสั่งการ

ให้เกิดข้ึน เมื่อใดก็ตามที่ผู้ท่ีออกหน้ามีเจตนาข้ึนมา ผู้อยู่เบ้ืองหลังย่อมไม่เป็นผู้กระท�ำความผิด 

โดยอ้อมอีกต่อไป แต่ถือว่าเป็นผู้ใช้หากเป็นผู้เปิดโอกาสให้กระท�ำความผิด หรือเป็นผู้สนับสนุน

หากว่าเป็นผู้อ�ำนวยความสะดวกแก่การกระท�ำความผิด22

	 3)	 กรณีที่ผู้ออกหน้ากระท�ำการที่ชอบด้วยกฎหมาย

	 นอกจากความบกพร่องในโครงสร้าง “ข้อเท็จจริงครบองค์ประกอบความผิด” แล้ว ยังมี

ความบกพร่องในโครงสร้าง “ความผิดกฎหมาย” ด้วย เป็นกรณีที่ผู้ที่ออกหน้ากระท�ำการที่ชอบ

ด้วยกฎหมาย แต่ผู้ท่ีอยู่เบ้ืองหลังกระท�ำการผ่านผู้ออกหน้าและการกระท�ำนั้นผิดกฎหมาย เช่น 

นายด�ำต้องการแกล้งนายขาว จึงไปแจ้งต�ำรวจว่านายขาวกระท�ำความผิดอาญา ต�ำรวจจึงไปจับ

นายขาว เช่นนี้ ต�ำรวจกระท�ำการครบองค์ประกอบความผิดต่อเสรีภาพ แต่กฎหมายอนุญาตให้

กระท�ำได้ ส่วนนายด�ำกระท�ำการครบองค์ประกอบความผิด และการกระท�ำนั้นผิดกฎหมาย23

	 4)	 กรณีที่ผู้ออกหน้าปราศจากความชั่วหรือได้รับยกเว้นโทษ

	 การเป็นผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมย่อมเกิดข้ึนได้เมื่อผู้ที่อยู่เบ้ืองหลังหลอกใช้เด็ก ผู้ป่วย 

ทางจิต หรือผู้ซ่ึงอยู่ในอาการมึนเมา ซ่ึงขาดความสามารถในการรู้ผิดชอบช่ัวดี ให้กระท�ำ 

ความผดิอาญา นอกจากนัน้ ยังมกีรณท่ีีผูที้อ่อกหน้ากระท�ำความผดิโดยจ�ำเป็น เช่น นายแดงบังคับ

นายด�ำด้วยปืนสัน้ ให้ฆ่านายขาวซ่ึงเป็นศตัรูของนายแดง นายด�ำจงึผลกันายขาวตกน�ำ้ตาย เช่นนี้  

นายแดง ผู้ที่อยู่เบื้องหลัง เป็นผู้ควบคุมการกระท�ำความผิดของนายด�ำผ่านการบังคับ นายแดง 

20 ข้อเท็จจริงจากคดีซิริอุส (Sirius-Fall) (BGHSt 32, 28).
21 Kühl, op.cit., §20, Rn.51.
22 Ibid., §20, Rn.52-53.
23 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §39, Rn.25; Kühl, Ibid, §20, Rn.57-59.
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จึงเป็นผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อม ส่วนการกระท�ำของนายด�ำครบองค์ประกอบความผิดฐานฆ่า 

ผู้อื่นและการกระท�ำนั้นเป็นความผิดก็จริง แต่กฎหมายไม่อาจต�ำหนิเขาได้ นายด�ำจึงปราศจาก

ความชั่ว24

	 3.2	 ผู้กระท�ำความผิดร่วม

	 มาตรา 25 วรรคสอง ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ก�ำหนดไว้ว่า เมื่อบคุคลหลายคน

กระท�ำความผิดร่วมกัน ให้ทุกคนรับโทษในฐานะผู้กระท�ำความผิด กฎหมายจึงเรียกว่า “ผู้กระท�ำ

ความผิดร่วม”

	 การเป็นผู้กระท�ำความผิดร่วมวางอยู่บนความรับผิดท่ีเท่าเทียมกันอันเน่ืองมาจากการ 

แบ่งงานกันท�ำในการท�ำให้ความผิดเกิดข้ึน การมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดคนละเล็ก 

ละน้อยของแต่ละคนประกอบกันเข้าเป็นการกระท�ำความผิดอาญาร่วมกัน ด้วยการตัดสินใจ 

ร่วมกัน ผู ้กระท�ำความผิดร่วมแต่ละคนได้รับมอบหมายหน้าที่ประการหนึ่งในการกระท�ำ 

ความผิด ซ่ึงผู้กระท�ำความผิดร่วมต้องรับผิดในการกระท�ำความผิดท้ังหมดในฐานะท่ีเป็นการ 

กระท�ำของตนเอง เสมือนกระท�ำด้วยตนเอง ดังนั้น ผู้ที่จะเป็นผู้กระท�ำความผิดร่วมได้จะต้อง

สามารถกระท�ำการครบองค์ประกอบความผิดทั้งภายนอกและภายในด้วยตนเองได้25

	 การเป็นผู้กระท�ำความผิดร่วมจะต้องประกอบไปด้วยเง่ือนไขภายนอก กล่าวคือ ต้องมี

การกระท�ำร่วมกัน (gemeinschaftliche Tatbegehung) และเงื่อนไขภายใน กล่าวคือ ต้องมี

การตัดสินใจกระท�ำความผิดร่วมกัน (gemeinsamer Tatentschluss)

	 1)	 การกระท�ำร่วมกัน

	 ผู้กระท�ำความผิดร่วมทุกคนต้องมีส่วนในเชิงภาวะวิสัยในการกระท�ำความผิด และ 

ส่วนงานนั้นจะต้องมีบทบาทและมีความส�ำคัญส�ำหรับการกระท�ำความผิด หากส่วนงานที่ท�ำ 

มีบทบาทหรือมีความส�ำคัญน้อย อาจถือว่าผู้กระท�ำเป็นผู้สนับสนุนซ่ึงเป็นเพียงตัวประกอบ 

ในการกระท�ำความผิด ความเห็นฝ่ายข้างมากเห็นว่า การมีส่วนร่วมในข้ันตอนพยายามกระท�ำ

ความผิดก็เพียงพอที่จะเป็นผู้กระท�ำความผิดร่วมได้หากว่าส่วนงานของเขามีความส�ำคัญต่อการ 

กระท�ำความผิดในภายหลัง26

	 2)	 การตัดสินใจกระท�ำความผิดร่วมกัน

	 ผู้เข้ามีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดที่จะเป็นผู้กระท�ำความผิดร่วม จะต้องมีการ 

ตัดสินใจหรือมีแผนการร่วมกันในการกระท�ำความผิด โดยอาจเป็นการตัดสินใจร่วมกันโดย 

ปริยายก็ได้ ผู ้กระท�ำความผิดร่วมทุกคนต้องการกระท�ำส่วนงานของตนทั้งเพื่อตนเองและ 

เพื่อผู้กระท�ำความผิดร่วมคนอื่น ท้ังนี้ตามแผนการที่ตกลงกันไว้ หากผู้เข้ามีส่วนร่วมในการ 

กระท�ำความผิดคนหนึ่งคนใดกระท�ำการเกินแผนการท่ีตกลงกันไว้ ผู ้เข้ามีส่วนร่วมกระท�ำ 

ความผิดคนอื่น ๆ ไม่ต้องรับผิดในการกระท�ำที่เกินแผนการนั้น (Exzess eines Mittäters)  

24 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §39, Rn.27-39; Kühl, Ibid, §20, Rn.61-62.
25 Ibid, §40, Rn.2-3.
26 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §40, Rn.5; Kühl, op.cit., §20, Rn.107.
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ยกตัวอย่างเช่น นายแดงและนายด�ำกระท�ำความผิดฐานลักทรัพย์ร่วมกันตามท่ีได้ตกลงกันไว้  

แดงพกปืนไปด้วยในการกระท�ำความผิด โดยด�ำไม่ทราบเรื่องดังกล่าว เช่นนี้ ด�ำมีความผิด

ฐานลักทรัพย์ในฐานะผู้กระท�ำความผิดร่วม ส่วนแดงมีความผิดฐานลักทรัพย์โดยมีอาวุธปืน  

พูดได้อีกอย่างหนึ่งว่า แผนการกระท�ำความผิดร่วมกันนี้เป็นทั้งเง่ือนไขของความรับผิดของ 

ผู้กระท�ำความผิดร่วมกัน และเป็นขอบเขตของความรับผิดของผู้กระท�ำความผิดร่วมกันด้วย27

	 3.3	 ผู้กระท�ำความผิดข้างเคียง

	 การกระท�ำความผิดข้างเคียง หมายถึง การท่ีบุคคลหลายคนกระท�ำความผิดอาญา  

โดยมิได้กระท�ำความผิดร่วมกัน เป็นกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดแต่ละคนต่างกระท�ำความผิดอาญา

อย่างเป็นอิสระจากการกระท�ำของอีกคนหนึ่ง ยกตัวอย่างเช่น นายแดงและนายด�ำต่างคน 

ต่างมายิงนายขาวโดยมิได้นัดหมายกัน นายขาวถึงแก่ความตายด้วยกระสุนของผู้กระท�ำทั้ง 

สองคน28

	 3.4	 ผู้ใช้

	 มาตรา 26 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน บัญญัติว่า ผู้ใดก่อโดยเจตนาให้บุคคลอื่น

กระท�ำการที่ผิดกฎหมายโดยเจตนา ผู้นั้นย่อมได้รับโทษเสมือนตัวการ ดังนั้น การจะเป็นผู้ใช้ได้  

จะต้องปรากฏเง่ือนไข 3 ประการ คือ 1) มีการกระท�ำของบุคคลอื่นที่ผิดกฎหมายโดยเจตนา  

(การกระท�ำความผิดหลัก) 2) มีการก่อให้ผู้กระท�ำความผิดหลัก และ 3) มีเจตนาของผู้ใช้

	 ความรับผิดของผู้ใช้เรียกร้องว่าจะต้องมีการกระท�ำที่ผิดกฎหมายและกระท�ำโดยเจตนา 

หรอืทีเ่รียกกันว่า “ความผิดหลกั” (Haupttat) โดยการกระท�ำความผดิหลกัจะต้องกระท�ำอย่างน้อย

ถึงขั้นของการพยายามกระท�ำความผิด หากการกระท�ำความผิดหลักเป็นการกระท�ำโดยประมาท  

ผู้ใช้ย่อมมีความรับผิดเพียงพยายามใช้ตามมาตรา 30 วรรคแรก ประมวลกฎหมายอาญา 

เยอรมันเท่านั้น และกรณีไม่ใช่เรื่องผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมด้วย เพราะผู้ที่อยู่เบื้องหลังไม่รู้ถึง

ความบกพร่องของผู้ที่ออกหน้า จึงขาดความเป็นนายเหนือการกระท�ำความผิด29

	 การก่อให้ผู้อื่นกระท�ำความผิดตามความหมายของมาตรา 26 ประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมัน หมายถึง การก่อให้เกิดการตัดสินใจที่จะกระท�ำความผิด และในมุมของความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท�ำกับผล ต้องเป็นต้นเหตุประการหนึ่งที่ท�ำให้เกิดการกระท�ำความผิดด้วย   

ความเห็นฝ่ายข้างมาก30 เห็นว่าการก่อให้ผู้อื่นกระท�ำความผิดต้องมีการติดต่อสื่อสารกันระหว่าง 

ผู้ใช้กับผู้กระท�ำความผิดหลัก เช่น การขอร้อง การย่ัวยุ การกระตุ้น การเสนอค่าตอบแทน  

เป็นต้น

27 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §40, Rn.3; Otto, op.cit., 246, 252;
28 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §39, Rn.3.
29 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §39, Rn.4.
30 Amelung. (2016). Die Anstiftung als korrumpierende Aufforderung zu strafbedrohtem  
Verhalten. Festschrift für Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 147, 176-177;  
Jescheck/Weigend. (1996). Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil 
(5. Aufl.). Berlin: Duncker & Humblot. §64, S.687.
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	 ในกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดหลักยังลังเลใจอยู่ว่าจะกระท�ำความผิดดีหรือไม่ และผู้ใช ้

ท�ำให้เขาตัดสินใจได้แน่วแน่ว่าจะไปกระท�ำความผิด ก็ถือว่าเป็นการ “ก่อ” ให้กระท�ำความผิด  

แต่กรณผีูก้ระท�ำความผดิหลกัทีต่ดัสนิใจแน่วแน่แล้วว่าจะกระท�ำความผดิ (omnimodo facturus) 

เป็นกรณีที่ไม่อาจมีผู้ใช้ให้กระท�ำความผิดได้ แต่ผู้ใช้อาจต้องรับโทษฐานพยายามใช้หรือฐาน

สนบัสนุน  ส่วนผูใ้ช้ยังอาจเป็นผูท้ีไ่ปท�ำให้ผูก้ระท�ำความผดิหลกัทีต่ดัสนิใจกระท�ำความผดิแน่วแน่

แล้วเปลี่ยนใจไปกระท�ำความผิดด้วยวิธีการอื่นหรือกระท�ำความผิดอื่น ๆ เพิ่มเติม (Umstiftung) 

นอกจากนั้น การเป็นผู้ใช้ที่ก่อให้ผู้อื่นกระท�ำความผิดบทหนัก (Aufstiftung) ก็สามารถเกิดขึ้นได้

เช่นกัน 31 และสดุท้าย กรณทีีผู่ใ้ช้ไปท�ำให้ผูก้ระท�ำความผดิหลกัทีตั่ดสนิใจกระท�ำความผดิบทหนกั 

เปลี่ยนใจมากระท�ำความผิดบทหลัก ผู้นั้นไม่ใช่ผู้ใช้ เพราะในแง่ของความผิดบทหลัก ผู้กระท�ำ

ความผิดหลักได้ตัดสินใจแน่วแน่ที่จะกระท�ำความผิดแล้ว (omnimodo facturus)32

	 เจตนาของผู้ใช้ซ่ึงเป็นเง่ือนไขประการสุดท้ายของการเป็นผู้ใช้ ครอบคลุมทั้งเจตนาให้

เกิดการกระท�ำความผิดหลักที่ตนใช้และเจตนาก่อให้ผู้อื่นตัดสินใจกระท�ำความผิด นักกฎหมาย

เยอรมันเรียกเจตนาลักษณะนี้ว่า “เจตนาสองชั้นของผู้ใช้” (doppelter Anstiftervorsatz) ผู้ใช ้

ไม่จ�ำเป็นต้องรู้รายละเอียดเล็กน้อยของการกระท�ำความผิด แต่ต้องรู้ลักษณะส�ำคัญของการ 

กระท�ำความผิด เวลา สถานท่ี และวิธีการในการกระท�ำความผิดสามารถปล่อยให้ผู้กระท�ำ 

ความผิดหลักเป็นผู้ตัดสินใจได้ แม้กระทั่งตัวผู้เสียหาย หากว่าผู้ใช้ไม่เห็นว่าเป็นประเด็นส�ำคัญ  

ผู้ใช้อาจไม่ระบุตัวผู้เสียหายก็ได้33

	 3.5	 ผู้สนับสนุน

	 มาตรา 27 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ก�ำหนดไว้ว่า ผู้ใดเจตนาช่วยเหลือ 

บุคคลอื่นให้กระท�ำการท่ีผิดกฎหมายโดยเจตนา ผู้นั้นต้องได้รับโทษในฐานะผู้สนับสนุน ดังนั้น 

การจะเป็นผู้สนับสนุนได้ จะต้องมีเง่ือนไข 3 ประการ ได้แก่ 1) มีการกระท�ำของบุคคลอื่น 

ที่ผิดกฎหมายโดยเจตนา (การกระท�ำความผิดหลัก) 2) มีการช่วยเหลือการกระท�ำความผิดหลัก 

และ 3) มีเจตนาของผู้สนับสนุน34

	 การให้ความช่วยเหลือการกระท�ำความผิดหลักอาจเกิดข้ึนได้ทั้งในทางกายและทางจิตใจ 

การช่วยเหลือทางกายภาพ (physische Beihilfe) อาจเป็นการจัดหาอุปกรณ์ต่าง ๆ เช่น อาวุธ 

หรือเคร่ืองมือ และรวมไปถึงการกระท�ำทางร่างกายระหว่างการกระท�ำความผิดด้วย ผู้กระท�ำ

ความผิดหลักไม่จ�ำเป็นต้องรู้ว่ามีการช่วยเหลือจากผู้สนับสนุนเกิดข้ึน ส่วนการช่วยเหลือทาง 

จิตใจ (psychische Beihilfe) หรือการช่วยเหลือโดยการให้ค�ำแนะน�ำนั้น อาจเป็นการให้ค�ำ

31 ประเด็นนี้มีความเห็นฝ่ายข้างน้อยเห็นว่า เป็นเพียงการสนับสนุนผู้อื่นให้กระท�ำความผิดเท่านั้น โปรดดู 
Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §41, Rn.14, §42, Rn.5-8.32 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., 
§41, Rn.14, §42, Rn.5-8.
32 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §41, Rn.11-15; Kühl, op.cit., §20, Rn.177-187.
33 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §41, Rn.21-22; Kühl, Ibid, §20, Rn.195-196.
34 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §42, Rn.1-2.
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แนะน�ำเกี่ยวกับวิธีการต่าง ๆ ในการกระท�ำความผิด หรืออาจเป็นการช่วยเหลือตั้งแต่ก่อนที่จะ

ไปกระท�ำความผิด35

	 ปัญหาว่าการสนบัสนนุจ�ำเป็นต้องเป็นต้นเหตขุองความส�ำเร็จของการกระท�ำความผดิหรอื

ไม่นัน้ เป็นประเดน็ท่ีนกักฎหมายเยอรมนัถกเถียงกัน ฝ่ายศาลมคีวามเห็นว่า การกระท�ำท่ีครบองค์

ประกอบความผิดของผู้กระท�ำความผิดหลักจะต้องได้รับความช่วยเหลือจากผู้สนับสนุนไม่ทางใด

ก็ทางหนึ่งก่อนที่ความผิดจะสิ้นสุดลง แต่การช่วยเหลือไม่จ�ำเป็นต้องเป็นต้นเหตุประการหน่ึงอัน

ท�ำให้ความผิดส�ำเร็จก็ได้ แม้ว่าผู้กระท�ำความผิดหลักจะมิได้ใช้อาวุธที่ผู้สนับสนุนจัดหาให้ ฝ่าย

ศาลในเยอรมนีก็วินิจฉัยว่า ผู้จัดหาอาวุธเป็นผู้สนับสนุน36 ความเห็นข้างมากจากฝ่ายนักวิชาการ

เห็นว่า ส่วนงานของผู้สนับสนุนต้องเป็นต้นเหตุประการหนึ่งที่ท�ำให้การกระท�ำของผู้กระท�ำความ

ผดิหลกัส�ำเร็จลง ในกรณทีีผู่ก้ระท�ำความผดิหลกัไม่ได้ใช้อาวุธทีผู่ส้นบัสนนุจดัหามาให้ เขาจะเป็น

ผู้สนับสนุนได้ก็ต่อเมื่อการจัดหาอาวุธเป็นการช่วยเหลือทางจิตใจแก่ผู้กระท�ำความผิดหลักเท่านั้น 

เช่น ให้มีความมั่นใจในการกระท�ำความผิดมากขึ้น37

	 เจตนาของผู้สนับสนุนมีลักษณะเป็นเจตนาสองชั้น (doppelter Gehilfenvorsatz) เช่น

เดียวกับกรณีของผู้ใช้ กล่าวคือ ครอบคลุมทั้งเจตนาให้มีการกระท�ำความผิดหลักและเจตนาช่วย

เหลือการกระท�ำความผิดนั้น การช่วยเหลือโดยผู้กระท�ำความผิดหลักโดยประมาทไม่อาจมีได้  

แม้ว่าการช่วยเหลือนั้นจะบังเอิญไปอ�ำนวยความส�ำดวกให้แก่ผู้กระท�ำความผิดหลักเข้า แต่อาจ

ต้องรับผิดในฐานะผู้กระท�ำความผิดโดยประมาทได้38

4. ผู้กระท�ำความผิดหลายคนตามกฎหมายอาญาไทย

	 ข้อกฎหมายเรื่องผู้กระท�ำความผิดหลายคนมีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาไทย  

หมวด 6 มาตรา 83 ถึง 89 ภายใต้ชื่อหมวด “ตัวการและผู้สนับสนุน” จะเห็นได้ว่า ประมวล

กฎหมายอาญาไทยไม่พูดถึงการกระท�ำความผิดโดยตรง ดังเช่นในมาตรา 25 วรรคแรก  

ท่อนแรก ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ อธิบายว่า หาก 

กระท�ำความผดิคนเดียวโดยตรง ก็ต้องรับโทษตามบทบัญญัติในภาคความผดิของประมวลกฎหมาย

อาญานั้นอยู่แล้ว39

	 4.1	 ตัวการ

	 ตัวการตามมาตรา 83 จะเกิดข้ึนได้ก็ต่อเมื่อบุคคลตั้งแต่ 2 คนข้ึนไปมีการร่วมกัน 

กระท�ำและมีเจตนากระท�ำร่วมกันด้วย40   

35 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §42, Rn.3-5; สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์. เล่มเดิม. น. 205.
36 BayObLG 1959, 132, 138; OLG Karlsruhe NStZ 1985, 78; BGH NStZ 1985, 318; RG 6, 169; 
58, 113, 114f.; BGH Dallinger MDR 1972, 16.
37 Jescheck/Weigend, op.cit., §64, S.694.
38 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §41, Rn.28-29; Kühl, op.cit., §20, Rn.242.
39 จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 416.
40 จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 417; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. น. 126.
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	 การกระท�ำร่วมกันของตัวการอาจเป็นการกระท�ำซ่ึงเป็นส่วนหนึ่งของการกระท�ำ 

ทั้งหมด เช่น ร่วมท�ำร้ายผู้เสียหายด้วยกัน ไม่ว่าจะท�ำมากหรือท�ำน้อย บางคนอาจตีไม่โดนเลย  

ทุกคนต้องร่วมกันรับผิดในผลท่ีเกิดข้ึนเสมือนท�ำด้วยตนเองทุกคน การกระท�ำร่วมกันของ

ตัวการหมายรวมไปถึงการกระท�ำส่วนหนึ่งของการกระท�ำความผิดท่ีมีการกระท�ำหลายอันเป็น 

องค์ประกอบความผิด เช่น ในความผิดฐานชิงทรัพย์ คนหนึ่งข่ีมอเตอร์ไซค์เฉี่ยวผู้เสียหาย 

ให้ล้มลง อีกคนหนึ่งว่ิงออกจากท่ีซ่อนมาคว้ากระเป๋าผู้เสียหายไป ท้ังสองคนรับผิดฐานเป็น 

ตัวการแม้ว่าคนแรกจะมิได้แตะต้องทรัพย์เลยก็ตาม การกระท�ำส่วนหนึ่งของความผิดอาจเกิด

จากการแบ่งหน้าท่ีกันท�ำด้วย ซ่ึงการกระท�ำของตัวการบางคนล�ำพังไม่เป็นการกระท�ำความผิด  

แต่การกระท�ำดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของแผนการ ก็เป็นตัวการเช่นกัน ได้แก่ การคอยดูต้นทาง 

หรือคอยให้สัญญาณ หรือติดเครื่องยนต์รอผู้ที่กระท�ำความผิดเพื่อพาหลบหนี41

	 ประเด็นท่ีการกระท�ำส่วนหนึ่งเป็นลักษณะแบ่งหน้าท่ีกันท�ำ และตัวการบางคนมิได ้

กระท�ำการอันเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบความผิดเลย เพียงแต่อยู่ร่วมในท่ีเกิดเหตุเท่านั้น  

เป็นประเด็นที่มีปัญหาถกเถียงกัน42 ศาลฎีกาได้วางหลักในประเด็นนี้เอาไว้ว่า การอยู่ร่วมในที่เกิด

เหตุจะต้องอยู่ในลักษณะที่สามารถเข้าช่วยเหลือได้ทันที หากอยู่ห่างออกไป ย่อมไม่เป็นตัวการ43

	 นอกจากนั้น ผู้กระท�ำต้องมีเจตนากระท�ำร่วมกันด้วย มิใช่เพียงเจตนาเหมือนกันและ 

มิใช่ต่างคนต่างท�ำ หากนายด�ำและนายแดงต่างมีเจตนาท�ำร้ายนายขาว จึงลงมือท�ำร้ายขาว 

ในเวลาเดียวกัน เช่นนี้ท้ังสองคนไม่เป็นตัวการ แต่เป็นผู้กระท�ำความผิดข้างเคียง44 ทุกคนที ่

กระท�ำจะต้องรู้ถึงการกระท�ำของกันและกัน และต่างต้องประสงค์ถือเอาการกระท�ำของ 

แต่ละคนเป็นการกระท�ำของตนด้วย และเช่นเดียวกับที่ปรากฏในค�ำอธิบายของกฎหมาย 

เยอรมัน กล่าวคือ เจตนาเป็นขอบเขตของความรับผิดของตัวการด้วย เจตนาร่วมกระท�ำ 

ความผิดต้องมีอยู่ตลอดจนกว่าการกระท�ำจะเกิดเป็นความผิด เจตนาร่วมกันสิ้นสุดเมื่อใด  

การกระท�ำความผิดร่วมกันก็มีได้เพียงวาระนั้น45

	 4.2	 ผู้ใช้

	 การจะเป็นผู้ใช้ตามมาตรา 84 จะต้องปรากฏเงื่อนไข 3 ประการ ได้แก่ 1) ต้องมีการ 

กระท�ำอันเป็นการก่อให้ผู้อื่นกระท�ำความผิด 2) ต้องมีผลคือมีความผิดกระท�ำลงตามที่ก่อนั้น  

และ 3) ต้องมีเจตนาก่อให้ผู้อื่นกระท�ำความผิด 

41 จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 422, 437; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. น. 126-127 และค�ำพิพากษา 
ฎีกาที่ 4984/2546, 1715/2528, 1750/2544
42 เฉลิมชัย ศิลาขาว. (2557). ความรับผิดทางอาญาของตัวการ: ศึกษาเฉพาะกรณีตัวการอยู่ร่วมในที่เกิดเหตุ 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต). กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. น. 1-7.
43 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1141/2514, 1306/2520, 4667/2554, 1264/2557 และค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2154/2511, 
346/2529.
44 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. น. 130.
45 จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 460, 476; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. น. 128-129 และโปรดด ู
ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1261/2513, 2810/2526.
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	 การก่อให้ผู้อื่นกระท�ำความผิด หมายถึง การกระท�ำอย่างหน่ึงอย่างใดที่เป็นเหตุให ้

ผู้อื่นตัดสินใจกระท�ำความผิด เข้าท�ำนอง “ถ้าไม่ใช้ เขาคงไม่ท�ำ”46 โดยวิธีการในการ “ก่อ”  

นั้น อาจเป็นการบังคับ ขู่เข็ญ จ้าง วาน ยุยงส่งเสริม สั่ง หรือขอร้อง ก็ได้   

	 การก่อให้เกิดการกระท�ำความผิดต้องมีผล คือมีการกระท�ำความผิดเกิดข้ึน เพราะ 

ความรับผิดของผู้ใช้ย่อม “อิง” อยู่กับความรับผิดของผู้กระท�ำความผิดหลัก ดังนั้น หากไม่ม ี

ความผิดหลักเกิดข้ึน ย่อมไม่อาจมีผู้ใช้ได้47 ประเด็นน้ีแสดงให้เห็นถึงหลักการอยู่ในอาณัติของ 

ความผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิดในระบบกฎหมายอาญาไทย ผู้กระท�ำต้องตัดสินใจกระท�ำ 

ความผิดเพราะผู้ใช้มาก่อให้กระท�ำความผิด ผู้กระท�ำความผิดต้องไม่มีเจตนากระท�ำความผิด 

อยู่แล้ว หากผู้กระท�ำตัดสินใจกระท�ำการนั้นอยู่ก่อนแล้ว ผู้ใช้ก็ไม่ได้ก่อให้เขากระท�ำความผิด48 

หรือพูดอีกอย่างได้ว่าการใช้กับการกระท�ำความผิดหลักต้องสัมพันธ์กันในลักษณะของต้นเหต ุ

กับผล (Kausalität)
	 ผู้ใช้ต้องมีเจตนาในการก่อให้ผู้อื่นกระท�ำความผิด กล่าวคือ ผู้ใช้ต้องกระท�ำโดยเจตนา 

เช่นเดียวกับการกระท�ำความผิดท่ัว ๆ ไป กรณีจึงอาจมีการใช้ให้กระท�ำความผิดโดยประสงค ์

ต่อผล หรือเล็งเห็นได้ว่าจะเป็นเหตุก่อให้ผู ้อื่นกระท�ำความผิดก็ได้49 ประเด็นนี้อาจตั้งเป็น 

ข้อสังเกตได้ว่า นักกฎหมายไทยมิได้อธิบายเจตนาของผู ้ใช้ในลักษณะท่ีเป็นเจตนาสองช้ัน  

จึงท�ำให้การอธิบายถึงเจตนาของผู ้ใช้นั้นยังไม่ชัดเจนว่าหมายถึงเจตนาของผู ้ใช้ในการก่อ  

หรือเจตนาของผู้ใช้ที่ประสงค์ผู้กระท�ำได้ลงมือกระท�ำความผิดนั้นจนส�ำเร็จ

	 4.3	 ผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อม

	 ในต�ำรากฎหมายไทย มักมีการอธิบายถึงผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมไปพร้อม ๆ กับ

การอธิบายถึงผู้ใช้ให้กระท�ำความผิด50 ท้ัง ๆ ท่ีผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมเป็นผู้กระท�ำความผิด  

(Täter) ประเภทหนึ่ง แต่ผู้ใช้เป็นผู้ร่วมกระท�ำความผิด (Teilnehme)

	 หากผู้กระท�ำความผิดหลักไม่มีความผิดฐานกระท�ำโดยเจตนา กรณีไม่ถือเป็นการใช้ 

ตามมาตรา 84 หรือก็คือกรณีท่ีผู้ถูกใช้เป็นเคร่ืองมือไม่ต้องรับโทษตามกฎหมายในฐานะกระท�ำ

โดยเจตนาเช่นเดียวกันกับผู้ใช้ เช่นนี้ ผู้ใช้ไม่ใช่ผู้ใช้ แต่เป็นผู้กระท�ำความผิดเองโดยอ้อม51  

เช่น นายแดงต้องการฆ่านายด�ำ จึงหลอกนางสาวขาวซ่ึงเป็นพยาบาลมีหน้าท่ีดูแลรักษาด�ำว่า  

ยาพิษคือยาบ�ำรุงก�ำลัง ขาวหลงเชื่อเอายาพิษไปให้ด�ำกิน ด�ำถึงแก่ความตาย เช่นนี้ ขาวไม่ผิด

46 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. น. 131.
47 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. 176; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. หน้าเดิม.
48 จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 486; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. หน้าเดิม.
49 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. น. 172; จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 508; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. 
เล่มเดิม. น. 132.
50 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. 174-175, 203; จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 502; ทวีเกียรติ  
มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. น. 133.
51 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. 174; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. หน้าดิม.
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ฐานฆ่าผู้อื่นโดยเจตนาเพราะไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 288 และ

แดงจึงไม่ใช่ผู้ใช้ตามมาตรา 84 แต่แดงเป็นผู้กระท�ำความผิดเองโดยอ้อมโดยมีขาวเป็นเครื่องมือ 

(innocent agent) ในการกระท�ำความผิด52

	 การกระท�ำความผิดโดยทางอ้อมอาจเกิดได้จาก53 1) การใช้เด็กอายุไม่เกิน 10 ปี  

(ตามมาตรา 73) ให้กระท�ำความผิด 2) การใช้ผู้ที่ไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับ

ตนเองได้เพราะเป็นผู้มีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟั่นเฟือน (ตามมาตรา 65) ให้กระท�ำ 

ความผิด 3) การใช้ผู้ที่ไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถบังคับตนเองได้เพราะความมึนเมา 

เพราะเสพสุราหรือสิ่งเมาอย่างอื่นซ่ึงผู้เสพไม่รู้ว่าสิ่งนั้นจะท�ำให้มึนเมาหรือได้เสพโดยถูกขืนใจ 

ให้เสพ (ตามมาตรา 66) 4) การใช้บุคคลท่ีส�ำคัญผิดในข้อเท็จจริงให้กระท�ำความผิด โดย 

บุคคลนั้นไม่ต้องรับผิด 5) การใช้ให้บุคคลกระท�ำความผิดโดยประมาท 6) การใช้ให้บุคคลที่ไม่มี

คุณสมบัติที่จะเป็นผู้กระท�ำความผิดได้ ให้กระท�ำความผิด 7) การใช้บุคคลให้กระท�ำตามค�ำสั่ง 

ของตนที่มิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งผู้ถูกใช้มีหน้าที่หรือเชื่อโดยสุจริตว่ามีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม

	 หากวิเคราะห์อ้างอิงกับค�ำอธิบายในต�ำรากฎหมายเยอรมัน จะพบว่า กรณีข้อ 1 ถึง  

3 และ 7 เป็นเร่ืองการกระท�ำความผิดโดยอ้อมกรณีที่ผู้ออกหน้าปราศจากความช่ัวหรือได้รับ 

ยกเว้นโทษ กรณีข้อ 4 และ 5 เป็นเรื่องการกระท�ำความผิดโดยอ้อมกรณีที่ผู้ออกหน้ากระท�ำ 

การโดยขาดเจตนา ส่วนกรณีข้อ 6 เป็นกรณีที่นักกฎหมายเยอรมันยังมีข้อถกเถียงกันว่า  

เป็นกรณีการกระท�ำความผิดโดยอ้อมหรือเป็นการใช้ให้ผู้อื่นกระท�ำความผิด 

	 4.4	 ผู้สนับสนุน

	 การเป็นผู้สนับสนุนตามมาตรา 86 นั้น ต้องมี 1) การกระท�ำความผิดหลักเกิดข้ึน  

2) มีการกระท�ำที่เป็นการสนับสนุน และ 3) มีเจตนาในการสนับสนุน54 

	 การกระท�ำความผิดที่เป็นความผิดหลักนั้น อาจเป็นการกระท�ำความผิดในข้ันพยายาม

หรือส�ำเร็จก็ได้ หากการกระท�ำความผิดหลักยังไม่มีการกระท�ำถึงข้ันที่กฎหมายบัญญัติเป็น 

ความผิด ก็ไม่มีผู้สนับสนุน55

	 การกระท�ำที่เป็นการสนับสนุนจะใช้วิธีการใดก็ได้ เช่น น�ำทางไปปล้น ขับรถหรือ 

ขับเรือไปคอยรอรับ หรือหาเครื่องมือเครื่องไม้ให้ใช้ในการกระท�ำความผิด56 แต่ผู้กระท�ำความผิด 

หลักต้องได้รับประโยชน์ไม่ว่าทางใดทางหนึ่งจากการช่วยเหลือนั้น โดยผู้กระท�ำความผิดหลัก 

52 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. หน้าเดิม.
53 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. น. 133; หยุด แสงอุทัย. (2556). กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 21). 
กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. น. 113-114.
54 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. 215-224; จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 522, 546.
55 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. 215-216; จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 522 และค�ำพิพากษาฎีกาที่ 
2800/2522, 495-496/2526.
56 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 342/2509, 50/2511, 1338/2517.
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ไม่จ�ำเป็นต้องรู ้ถึงการสนับสนุนนั้นก็ได้57 ค�ำอธิบายของนักกฎหมายไทยในประเด็นนี้แสดง 

ให้เห็นว่า การกระท�ำของผู้สนับสนุนตามระบบกฎหมายไทยต้องเป็นต้นเหตุประการหนึ่งของ 

การกระท�ำความผิดส�ำเร็จ ซ่ึงเป็นความเห็นเดียวกันกับฝ่ายต�ำราในเยอรมนี อย่างไรก็ตาม  

ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 350/2481 ตัดสินว่า ให้อาวุธไปปล้น แม้อาวุธน้ันจะไม่ได้ถูกน�ำมาใช้ใน 

การปล้น ก็ผิดฐานผู้สนับสนุนได้

	 การกระท�ำท่ีเป็นการสนับสนุนต้องมีเจตนาช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกด้วย อาจเป็น

เจตนาประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลก็ได้58 ตรงนี้อีกเช่นกันท่ีค�ำอธิบายในเร่ืองเจตนาไม่ชัดเจน 

กลายเป็นว่าผู้สนับสนุนมีเพียงเจตนาสนับสนุนก็เพียงพอ แต่ไม่จ�ำเป็นต้องประสงค์ให้ความผิด

หลักส�ำเร็จลงด้วย

5. บทวิเคราะห์ปัญหากรณีผู้ใช้และผู้ถูกใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด

	 หลักการอยู่ในอาณัติของความผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิด ความรับผิดของผู้ร่วม 

กระท�ำความผิด (ผู้ใช้และผู้สนับสนุน) ข้ึนอยู่กับความรับผิดในการกระท�ำความผิดหลักของ 

ผู้กระท�ำความผิด ซ่ึงต้องเป็นการกระท�ำโดยเจตนาและมีความผิดกฎหมาย กรณีจึงเกิดปัญหา 

ถกเถียงกันในหมู่นักกฎหมายถึงกรณีท่ีผู ้ใช้และผู้ถูกใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวของผู้กระท�ำ 

ความผิดอยู่ 2 กรณี 

	 ประการแรก กรณีผู้ใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวท่ีกฎหมายก�ำหนด ในความผิดฐาน 

เจ้าพนักงานปลอมเอกสาร ตามมาตรา 161 หากคนธรรมดาใช้ให้เจ้าพนักงานไปปลอมเอกสาร 

ผู้ใช้ซึ่งเป็นคนธรรมดาจะรับผิดอย่างไร? เพราะเมื่อเจ้าพนักงานกระท�ำความผิด เขาก็จะมีความ

ผิดตามมาตรา 161 แต่กรณีของผู้ใช้ซ่ึงเป็นคนธรรมดาซ่ึงความรับผิดของเขาข้ึนอยู่กับความ 

รับผิดของผู้กระท�ำความผิดหลัก จะผิดฐานเป็นผู้ใช้ตามมาตรา 161 ก็ไม่ได้ เนื่องจากเป็น 

ผู้กระท�ำความผิดหลักไม่ได้ ก็เป็นผู้ใช้ไม่ได้ คนธรรมดาจึงไม่อาจรับผิดฐานใช้ให้เจ้าพนักงาน 

ปลอมเอกสาร ตามมาตรา 161 ประกอบมาตรา 84 ได้ อย่างนั้นแล้ว คนธรรมดาจะต้องรับผิด

อย่างไร? รับผิดฐานเป็นผู้สนับสนุนเจ้าพนักงานปลอมเอกสารได้หรือไม่ เพราะการใช้ก็เป็นการ

สนบัสนนุอย่างหนึง่? หรือรบัผดิฐานเป็นผูใ้ช้ให้ผูอ้ืน่ปลอมเอกสารตามมาตรา 264 ประกอบ 84?

	 ประการที่สอง กรณีผู้ถูกใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด หากเจ้าพนักงาน

ใช้ให้คนธรรมดาไปกระท�ำความผิด เจ้าพนักงานจะต้องรับผิดอย่างไร? เพราะเมื่อคนธรรมดา 

ซึ่งเป็นผู้กระท�ำความผิดหลักไม่อาจมีความรับผิดตามมาตรา 161 ได้ จึงผิดได้เพียงมาตรา 264 

ฐานปลอมเอกสารเท่านั้น ความรับผิดของเจ้าพนักงานซ่ึงเป็นผู้ใช้ซ่ึงต้องข้ึนอยู่กับความรับผิด 

ของผู้กระท�ำความผิดหลัก ก็จะต้องรับผิดเพียงฐานเป็นผู้ใช้ให้ปลอมเอกสารตามมาตรา 264 

ประกอบมาตรา 84 เท่านั้น หรือไม่?

57 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. 220; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. น. 138.
58 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. 224; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. เล่มเดิม. หน้าเดิม.
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	 5.1	 กรณีผู้ใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด

	 ส�ำหรับประเด็นปัญหาประการแรก กรณีผู้ใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด 

ศาลฎีกาเคยตัดสินไว้ในค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2079/2536 ว่า คนธรรมดาซึ่งเป็นผู้ใช้ไม่อาจรับโทษ

เสมือนตัวการได้ จึงไม่อาจมีความผิดฐานเป็นผู้ใช้ให้เจ้าพนักงานปลอมเอกสารได้ คงเป็นเพียง

แค่ผู้สนับสนุนให้เจ้าพนักงานปลอมเอกสารเท่าน้ัน ค�ำพิพากษาฉบับนี้ก่อให้เกิดข้อกังขาอยู่มาก  

ทั้งนี้เพราะผู้ใช้ซ่ึงเป็นผู้ก่อให้ผู้อื่นกระท�ำความผิด เป็นต้นเหตุประการส�ำคัญของการกระท�ำ 

ความผิดหลัก กลับต้องรับโทษเพียงในฐานะผู้สนับสนุน ซึ่งระวางโทษเพียง 2 ใน 3 ของความ

ผิดนั้นเท่านั้น สถานการณ์เช่นนี้จะท�ำให้อาชญากรที่เป็นคนนอกวงการราชการ ท่ีมาก่อให้ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าท่ีราชการ ได้รับโทษไม่เหมาะสมกับความ 

ไม่ชอบธรรมของการกระท�ำความผิดและความช่ัวของผู้กระท�ำ และก่อให้เกิดความย่ามใจ  

กลับมากระท�ำความผิดซ�้ำอีก59

	 นักกฎหมายไทยได้มีความเห็นต่อประเด็นนี้แตกต่างออกเป็น 2 ความเห็น ความ 

เห็นแรกเห็นสอดคล้องกับค�ำพิพากษาของศาลฎีกาว่า หากบุคคลนั้นเป็นผู้กระท�ำความผิดหลัก

ตามมาตรา 83 ไม่ได้เพราะขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด ก็จะเป็นผู้ใช้ตามมาตรา  

84 ไม่ได้เช่นกัน แต่เป็นผู้สนับสนุนได้60 ความเห็นที่สองเห็นว่า แม้จะเป็นความผิดที่ผู้กระท�ำ 

ต้องมีคุณสมบัติเฉพาะตัว คนธรรมดาผู้ไม่อาจเป็นผู้กระท�ำความผิดหลักในการกระท�ำความผิด

เพราะขาดคุณสมบัติ ก็สามารถเป็นผู้ใช้และรับผิดฐานผู้ใช้ได้

	 ในระบบกฎหมายอาญาเยอรมัน ประเด็นนี้เป็นประเด็นเรื่องการปลดล็อกหลักการอยู่ใน

อาณัติของความผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิด (Akzessorietätslockerung)62 เนื่องจากหลักการ 
อยู่ในอาณัติของความผิดของผู ้ร ่วมกระท�ำความผิดจะก่อให้เกิดปัญหาในการใช้กฎหมาย 

บางประการ มาตรา 28 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน จึงคลายล็อกหลักการดังกล่าวในกรณี

ที่มีคุณสมบัติพิเศษเฉพาะตัวเข้ามาเกี่ยวข้อง

	 กรณีวรรคแรกของมาตรา 28 เป็นกรณีปลดล็อกเล็กน้อย เป็นกรณีที่คุณสมบัติพิเศษ

เฉพาะตัวที่เป็นเหตุผลของความรับผิดทางอาญาของผู้กระท�ำความผิด ไม่ปรากฏในผู้ร่วมกระท�ำ

ความผิด (ผู้ใช้หรือผู้สนับสนุน) เขาจึงได้รับลดโทษตามมาตรา 49 วรรคแรก มาตรานี้ส่งผลให้ 

มีการลดโทษแก่ผู ้ร่วมกระท�ำความผิดโดยยังอาศัยฐานความผิดเดียวกันกับที่ผู ้กระท�ำความ 

ผิดหลักได้กระท�ำลง เช่น นายขาว คนธรรมดา ใช้ให้นายด�ำ เจ้าพนักงาน กระท�ำความผิด 

ฐานบิดเบือนกฎหมาย (Rechtsbeugung) ตามมาตรา 339 นายขาวจะมีความผิดฐานเป็น 

59 เอกกมล บ�ำรุงพงศ์. (2553). ความรับผิดในทางอาญาของตัวการและผู้ใช้: ศึกษาเฉพาะความผิดที่กฎหมาย
ก�ำหนดคุณสมบัติเฉพาะตัวของผู้กระท�ำ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต). กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. น.1-4.
60 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. น. 184; จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 472-473.
61 หยุด แสงอุทัย. (2505). บุคคลที่ไม่สามารถเป็นตัวการในทางอาญา. บทบัณฑิตย์, 20(4), น. 784.
62 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §38, Rn.22-24; Kühl, op.cit., §20, Rn.148-151.
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ผู้ใช้ (มาตรา 26) ให้ผู้อื่นกระท�ำความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย โดยขาวจะได้รับประโยชน์ 

จากการขาดคุณสมบัติพิเศษเฉพาะตัวเพียงได้รับลดโทษเท่านั้น63

	 ส่วนกรณีวรรคสองของมาตรา 28 เป็นการปลดล็อกมาก เป็นกรณีที่คุณสมบัติ

พิเศษเฉพาะตัวส่งผลให้โทษหนักข้ึน เบาลง หรือยกเว้นโทษไปเลย โทษท่ีหนักข้ึนหรือเบาลง 

หรือการยกเว้นโทษนั้นจะมีผลเฉพาะกับผู้กระท�ำความผิดหรือผู้ร่วมกระท�ำความผิดที่มีคุณสมบัติ

พิเศษเฉพาะตัวเท่านั้น หลักกฎหมายนี้ส่งผลให้ผู้กระท�ำความผิดร่วม (ตัวการ) หรือผู้ร่วม 

กระท�ำความผิด (ผู้ใช้หรือผู้สนับสนุน) รับผิดด้วยฐานความผิดที่แตกต่างกัน เช่น นายขาว  

คนธรรมดา ใช้ให้นายด�ำ เจ้าพนักงาน ไปกระท�ำความผิดฐานท�ำร้ายร่างกายผู้อื่นในขณะปฏิบัติ

หน้าที่ (Körperverletzung im Amt) ตามมาตรา 340 วรรคแรก นายขาวไม่อาจมีความผิด 

ฐานเป็นผู้ใช้ให้ผู้อื่นกระท�ำความผิดตามมาตรา 340 วรรคแรกได้ แต่ต้องรับผิดฐานเป็นผู้ใช้ 

(มาตรา 26) ในความผิดฐานท�ำร้ายร่างกายผู้อื่นตามมาตรา 223 (Körperverletzung) เพราะ 
ความเป็นเจ้าพนักงานซ่ึงเป็นคุณสมบัติพิเศษเฉพาะตัวซ่ึงส่งผลให้โทษตามมาตรา 340  

วรรคแรก หนักกว่าโทษตามมาตรา 223 มีผลเฉพาะกับนายด�ำซ่ึงเป็นเจ้าพนักงานเท่านั้น  

แต่ไม่มีผลกับนายขาวซึ่งเป็นคนธรรมดา64

	 สรุปว่า กรณีคนธรรมดาใช้เจ้าพนักงานกระท�ำความผิดนั้น หากเป็นกรณีวรรคแรก 

ของมาตรา 28 คนธรรมดารับโทษฐานเดียวกับเจ้าพนักงาน แต่จะได้รับลดโทษ ส่วนกรณี 

วรรคสองของมาตรา 28 คนธรรมดาจะได้รับโทษตามฐานความผิดซ่ึงเป็นบทหลักซ่ึงมีโทษ 

น้อยกว่า

	 ประเด็นที่เป็นปัญหาที่นักกฎหมายเยอรมันวิพากษ์วิจารณ์กันมากคือกรณีวรรคสอง  

เพราะเหตุใดคนธรรมดาใช้ให้เจ้าพนักงานไปกระท�ำความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย จึงผิดฐาน

เป็นผู้ใช้ฐานบิดเบือนกฎหมายได้ แต่คนธรรมดาใช้ให้เจ้าพนักงานไปท�ำร้ายร่างกายในขณะ 

ปฏิบัติหน้าที่ กลับไม่ผิดฐานเป็นผู้ใช้ฐานท�ำร้ายร่างกายในขณะปฏิบัติหน้าท่ี แต่ผิดแค่เป็น 

ผู้ใช้ฐาน (คนธรรมดา) ท�ำร้ายร่างกาย? กลายเป็นว่าความรับผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิดไม่ได้ 

อยู่ในอาณัติของความรับผิดของผู้กระท�ำความผิดหลัก เขากลับมีความรับผิดที่เป็นอิสระของ 

ตัวเขาเอง Professor Dr. Roxin จึงเสนอว่า มาตรา 28 วรรคสอง จะต้องเอามาใช้ในฐานะ 

ที่เป็นกฎเกณฑ์ในการใช้ดุลพินิจก�ำหนดโทษเท่านั้น เมื่อคนธรรมดาใช้ให้เจ้าพนักงานไปกระท�ำ 

ความผิดฐานท�ำร้ายร่างกายในขณะปฏิบัติหน้าที่ คนธรรมดาควรต้องรับผิดฐานเป็นผู ้ใช้  

(มาตรา 26) ในความผิดฐานท�ำร้ายร่างกายในขณะปฏิบัติหน้าที่ (มาตรา 340) แต่โทษท่ีจะ 

ลงแก่คนธรรมดา จะเกินไปจากระวางโทษของความผิดฐาน (คนธรรมดา) ท�ำร้ายร่างกาย 

ตามมาตรา 223 ไม่ได้65

63 Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §38, Rn.23; Kühl, op.cit., §20, Rn.149-150.
64 Kindhäuser/Zimmermann, Ibid, §38, Rn.24; Kühl, Ibid, §20, Rn.151.
65 Roxin, op.cit., §27, Rn.18-19.
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	 5.2	 กรณีผู้ถูกใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด

	 ส�ำหรับปัญหาประการท่ีสอง กรณีผู้ถูกใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวที่กฎหมายก�ำหนด  

ศาลฎีกาเคยตัดสินไว้ในค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2907/2526 ว่า เจ้าพนักงานใช้ให้คนธรรมดา 

ปลอมเอกสารสิทธิ เจ้าพนักงานผู้ใช้มีความผิดฐานเป็นผู้ใช้ในความผิดฐาน (คนธรรมดา)  

ปลอมเอกสารสิทธิ ตามมาตรา 265 ประกอบมาตรา 84 และยังมีความผิดฐานเจ้าพนักงาน 

ปลอมเอกสารตามมาตรา 161 อีกบทหนึ่งด้วย

	 ส่วนทางฝ่ายต�ำรามีความเห็นว่า คนธรรมดาไม่อาจมีความผิดตามมาตรา 161 ได้  

กรณีจึงถือว่าไม่มีความผิดหลักตามมาตรา 161 เกิดข้ึน เจ้าพนักงานจึงไม่อาจเป็นผู้ใช้ได้  

เพราะจะมีผู้ใช้ฐานใด ต้องมีการกระท�ำความผิดหลักในความผิดฐานนั้น66 เป็นการให้เหตุผล 

ตามหลักการอยู่ในอาณัติของความผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิดนั่นเอง แต่ถือว่าเจ้าพนักงาน 

เป็นผู้กระท�ำความผิดเองโดยอ้อม และคนธรรมดาเป็นผู้สนับสนุนการกระท�ำของเจ้าพนักงาน 

นอกจากนั้น คนธรรมดายังเป็นผู ้กระท�ำความผิดหลักตามมาตรา 265 และเจ้าพนักงาน 

มีความผิดฐานเป็นผู้ใช้ให้คนธรรมดาปลอมเอกสารสิทธิตามมาตรา 265 ประกอบมาตรา  

84 อีกบทหนึ่ง67 สรุปง่าย ๆ ว่า ฝ่ายศาลกับฝ่ายต�ำรามีความเห็นตรงกัน เพียงแต่ว่าฝ่ายต�ำรา 

ได้กล่าวไว้ชัดเจนว่า กรณีเป็นประเด็นเรื่องการกระท�ำความผิดโดยอ้อม

	 ในระบบกฎหมายอาญาเยอรมัน ประเด็นนี้เป็นประเด็นปัญหาว่าผู ้ที่อยู่เบ้ืองหลัง 

เป็นผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมโดยอาศัยเหตุผลใด โดยมีการพยายามโจมตีทฤษฎีนายเหนือการ 

กระท�ำว่า ไม่สามารถอธิบายความเป็นผู้กระท�ำความผิดโดยอ้อมในกรณีนี้ได้ เพราะล�ำพังเพียง

อธิบายโดยอาศัยความหมายของความผิดต่อหน้าที่ ก็สามารถอธิบายความรับผิดของผู้กระท�ำ 

ความผิดโดยอ้อมได้แล้ว กล่าวคื ความผิดที่กฎหมายก�ำหนดคุณสมบัติพิเศษเฉพาะตัวของ 

ผู้กระท�ำความผิดเป็นความผิดประเภทท่ีเรียกว่า “ความผิดต่อหน้าที่” (Pflichtdelikt) ซ่ึง

ลงโทษผู้กระท�ำความผิดเพราะเขาท�ำร้ายหน้าที่ของตนเอง เจ้าพนักงานจึงสามารถเป็นผู้กระท�ำ 

ความผิดได้แม้ว่าเขาจะดึงเอาคนธรรมดาที่ไม่มีหน้าที่ใด ๆ เข้ามาช่วยในการกระท�ำความผิดด้วย 

เพราะเขาได้กระท�ำการที่เป็นการท�ำร้ายหน้าที่ของตนเองแล้ว68

	 Professor Dr. Roxin ซ่ึงเป็นผู้ที่พัฒนาทฤษฎีนายเหนือการกระท�ำจนได้รับการ 

ยอมรับอย่างกว้างขวาง ได้ยอมรับถึงข้อบกพร่องของทฤษฎีนายเหนือการกระท�ำในประเด็นนี้  

และเหมือนจะยอมรับค�ำอธิบายในเรื่องความผิดต่อหน้าที่ด้วย โดยกล่าวว่า หากใช้ทฤษฎ ี

นายเหนือการกระท�ำมาปรับกับกรณีนี้ ทั้งคนธรรมดาผู้ออกหน้าและเจ้าพนักงานผู้อยู่เบื้องหลัง 

66 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. เล่มเดิม. น. 179-180; จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 501; หยุด แสงอุทัย.  
เล่มเดิม. น. 113.
67 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. หน้าเดิม.; จิตติ ติงศภัทิย์. เล่มเดิม. น. 501; หยุด แสงอุทัย. เล่มเดิม. 
หน้าเดิม.
68 Jescheck/Weigend, op.cit., §62, S.669-670; Kindhäuser/Zimmermann, op.cit., §39, Rn.17.
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จะไม่ต้องรับผิดใด ๆ เลย เพราะผู้ออกหน้าไม่เป็นเจ้าพนักงาน ส่วนผู้อยู่เบ้ืองหลังแม้เป็น 

เจ้าพนักงาน แต่ไม่อยู่ในสถานะที่ควบคุมผู ้ออกหน้าได้ ซ่ึงทางออกนี้ไม่ใช่ทางออกท่ีฝ่าย 

นิติบัญญัติต้องการโดยแน่แท้69

6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 ในความผิดอาญาที่กฎหมายก�ำหนดคุณสมบัติเฉพาะตัวของผู้กระท�ำความผิดเอาไว้  

ปัญหาว่าหากผู้ใช้หรือผู้ถูกใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัวดังกล่าว เขาจะต้องมีความรับผิดอย่างไร  

ได้คลี่คลายออกมาเป็น 2 ปัญหาที่อาศัยทฤษฎีและหลักกฎหมายที่เป็นหลักในการคิดที ่

แตกต่างกัน   

	 ปัญหาประการแรก กรณีผู ้ใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัว หรือกรณีคนธรรมดาใช้ให้ 

เจ้าพนักงานไปกระท�ำความผิด เป็นปัญหาเรื่องการคลายล็อกหลักการอยู่ในอาณัติของ 

ความรับผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิด เพื่อให้โทษที่ลงแก่คนธรรมดาที่ขาดคุณสมบัติเฉพาะ 

มีความเหมาะสมยิ่งขึ้น ประเด็นที่น่าจะมีการถกเถียงต่อไปก็คือ กฎหมายไทยจะยอมรับหลักการ

คลายล็อกดังกล่าวได้หรือไม่ และถ้าได้ กว้างขวางเพียงใด   

	 ส่วนปัญหาประการที่สอง กรณีผู้ถูกใช้ขาดคุณสมบัติเฉพาะตัว หรือกรณีเจ้าพนักงาน 

ใช้ให้คนธรรมดาไปกระท�ำความผิด เป็นปัญหาเร่ืองการกระท�ำความผิดโดยอ้อมในความผิด 

ต่อหน้าที่ ดังนั้น ประเด็นที่เป็นสาระส�ำคัญจึงเป็นเรื่องความหมายและลักษณะส�ำคัญของ 

ความผิดต่อหน้าท่ี ซ่ึงดูเหมือนจะยังไม่ถูกยกข้ึนมาพูดเป็นประเด็นทางวิชาการให้มีการศึกษา

ค้นคว้าต่อไป

69 Roxin, op.cit., §25, Rn.279.
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