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การนำมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราว (einstweilige Anordnung) มาใช ้

ในคดีปกครองท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบ 
: ประสบการณ์จากระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายไทย 

 

วิชชา เนตรหัสนัยน์ 

 
บทคัดย่อ 

 มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (einstweilige Anordnung) เป็นมาตรการที่สามารถ
นำมาใช้คุ้มครองสิทธิของผู้ฟ้องคดีที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการกระทำของฝ่ายปกครอง 
ในกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบได้ แต่มาตรการดังกล่าวกลับยังมิได้มีการนำมาใช้ในคดีปกครอง
ที่เก่ียวข้องกับกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบของไทยเท่าที่ควร  ด้วยเหตุนี้ บทความฉบับน้ี 
จึงจะได้นําเสนอเกี่ยวกับเง่ือนไข ขั้นตอน และวิธีการในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในระบบ
กฎหมายเยอรมันผ่านตัวอย่างที่เก่ียวข้องกับกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบ 8 รูปแบบ ได้แก่ 
1. การอนุญาตให้เข้าสอบช่ัวคราว 2. การกำหนดมาตรการเพ่ือชดเชยให้กับผู้ที่มีความบกพร่องบางประการ
อันเป็นอุปสรรคต่อการสอบ 3. การปลดเปลื้องผู้เข้าสอบจากภาระบางประการที่เป็นอุปสรรคต่อการสอบ 
4. สิทธิในการสอบซ่อม 5. การดำเนินการศึกษาตามหลักสูตรไปพลางก่อนในกรณีที่สอบไม่ผ่านบางรายวิชา  
6. การออกใบรับรองวุฒิการศึกษาหรือผลการศึกษาช่ัวคราว 7. การให้เหตุผลประกอบการประเมินผลการสอบ
ปากเปล่า และ 8. การประเมินผลคะแนนใหม่เป็นการช่ัวคราว เพ่ือเป็นแนวทางสำหรับศาลปกครองไทย 
ในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในคดีปกครองที่เก่ียวข้องกับกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบ
ต่อไป 

คำสำคัญ : บรรเทาทุกข์ช่ัวคราว, วิธีการช่ัวคราว, ข้อสอบ, คำขอที่ทำให้กระบวนพิจารณาของศาล 
ในประเด็นหลักแห่งคดีไร้ประโยชน์ (Vorwegnahme der Hauptsache), ดุลพินิจ, การป้องกันโรคระบาด 
 
 
  

 

  Master of Laws “Deutsches Recht” (LL.M.) Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universität 
Bonn สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี, พนักงานคดีปกครองปฏิบัติการ กลุ่มศึกษากฎหมายมหาชน 2 สำนักวิจัยและวิชาการ 
สำนักงานศาลปกครอง 
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ความเบื้องต้น 

 ในสภาพสังคมปัจจุบัน เราไม่อาจปฏิเสธได้ว่าการสอบเป็นหน่ึงในปัจจัยที่มีอิทธิพล 
ต่อความสำเร็จในชีวิตของปัจเจกบุคคลเป็นอย่างย่ิง ไม่ว่าจะเป็นการสอบเพ่ือเข้าเรียนหรือศึกษาต่อ  
การสอบตามหลักสูตรของสถานศึกษา หรือการสอบเพ่ือเข้าสู่วิชาชีพใดวิชาชีพหน่ึงก็ตาม โดยในระบบ
กฎหมายเยอรมันนั้น สิทธิในกระบวนการสอบที่เป็นธรรมเป็นส่วนหน่ึงของเสรีภาพที่ได้รับการรับรอง 
ไว้ในมาตรา 12 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หรือที่เรียกว่า “กฎหมายพ้ืนฐาน” 
(Grundgesetz, GG) ในฐานะที่เป็น “เสรีภาพในทางอาชีพ” (Berufsfreiheit)  ด้วยเหตุนี้ ฝ่ายปกครอง 
ที่มีหน้าที่ในการออกกฎระเบียบเกี่ยวกับการสอบ ดูแลกระบวนการสอบ ตรวจข้อสอบ หรือหน้าที่อ่ืนใด 
ที่เก่ียวข้องกับกระบวนการสอบ จะต้องใช้อำนาจของตนโดยคำนึงถึงเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
ของผู้เข้าสอบเสมอ  อย่างไรก็ตาม เสรีภาพในทางอาชีพเป็นเสรีภาพที่อาจจำกัดได้ด้วยคุณค่าในทาง
รัฐธรรมนูญประการอ่ืนภายใต้หลักความพอสมควรแก่เหตุ1 ไม่ว่าจะเป็นสิทธิของบุคคลอ่ืนในชีวิตและ
ร่างกายของตน สิทธิในการเข้าสู่ตำแหน่งในทางราชการ หรือแม้กระทั่งความเสมอภาคกันระหว่างผู้เข้าสอบ
อันเป็นความเสมอภาคท่ีได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 3 วรรคหน่ึง ของกฎหมายพ้ืนฐาน และมักเป็น
ประเด็นที่ถูกหยิบยกขึ้นมาโต้แย้งการใช้อำนาจของเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการสอบมากที่สุด  
และเป็นสาเหตุให้มีคดีปกครองที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบขึ้นสู่ศาลปกครอง 
เป็นจำนวนมากในประเทศเยอรมัน 
 นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายเยอรมัน ภารกิจของรัฐในการประกันการคุ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชนอย่างมีประสิทธิภาพ (Pflicht zur Gewährung effektiven gerichtlichen 
Rechtsschutzes) ตามมาตรา 19 วรรคสี่ ของกฎหมายพ้ืนฐาน นั้น ไม่ได้เป็นการประกันประสิทธิภาพ
ของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีเท่าน้ัน  
แต่องค์กรตุลาการต้องเป็นที่พ่ึงของประชาชนได้ในระดับที่ว่า เมื่อการกระทำหรือการงดเว้นการกระทำ
อย่างใดอย่างหน่ึงของฝ่ายปกครองส่งผลกระทบต่อประชาชนแล้ว ประชาชนย่อมร้องขอให้ศาลกำหนด
มาตรการอย่างใดอย่างหน่ึงเพ่ือป้องกันผลกระทบที่เกิดขึ้นแก่ตนในระหว่างที่รอผลของกระบวนพิจารณา
ของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีได้ ซึ่งรวมไปถึงการขอคุ้มครองช่ัวคราวในคดีปกครองที่เก่ียวข้องกับ

 
1 โดยเฉพาะอย่างย่ิง ในคดีปกครองท่ีเกี่ยวข้องกับการใช้ดุลพินิจในการตรวจข้อสอบท่ีเกี่ยวข้อง 

กับการเข้าสู่วิชาชีพต่าง ๆ เช่น แพทย์ นักกฎหมาย หรือในคดีปกครองท่ีเกี่ยวข้องกับการไม่ปฏิบัติตามระเบียบท่ีเก่ียวข้อง
กับการสอบ ซ่ึงศาลปกครองมักต้องชั่งน้ำหนักระหว่างผลกระทบท่ีเกิดขึ้นจากการท่ีผู้สอบไม่ปฏิบัติตามระเบียบท่ีเกี่ยวข้อง
กับการสอบ (ท้ังนี้ เพ่ือเป็นหลักประกันความเสมอภาคระหว่างผู้เข้าสอบ) และการเสรีภาพในการเข้าสู่วิชาชีพของผู้เข้าสอบ 
ด้วยเหตุนี้ การปฏิบัติท่ีไม่เป็นไปตามระเบียบท่ีเกี่ยวข้องกับการสอบ จึงมิใช่เหตุท่ีผู้ตรวจข้อสอบจะต้องปฏิเสธการตรวจ 
ข้อสอบทั้งฉบับเสมอไป แต่ต้องพิจารณาปัจจัยแวดล้อมประกอบด้วยว่าพฤติการณ์เช่นว่านั้น ร้ายแรงถึงขนาดท่ีจะปฏิเสธ
การตรวจให้คะแนนข้อสอบฉบับดังกล่าวท้ังหมดหรือไม่ 
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กระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบ เน่ืองจากกระบวนการสอบนั้น โดยหลักแล้วเป็นสิ่งที่เกิดขึ้น 
เพียงครั้งเดียว เมื่อเกิดข้อผิดพลาดอย่างใดอย่างหน่ึงแล้วก็ย่อมยากต่อการเยียวยาให้กลับมาสู่สภาพเดิมได้ 
ด้วยเหตุนี้ ผู้ที่ประสงค์จะให้ตนได้รับการคุ้มครองสิทธิโดยศาลปกครองจึงมักจะมีคำขอให้ศาลคุ้มครองสิทธิ
ของตนในระหว่างที่รอผลการพิจารณาคดีในกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีมาด้วยเสมอ 
และรูปแบบของวิธีการช่ัวคราวที่มักจะใช้ในคดีปกครองที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบ  
ก็คือ “มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว” (einstweilige Anordnung) อันเป็นมาตรการเพื่อป้องกันไม่ให้เกิด
ความเปลี่ยนแปลงในสถานะที่เป็นอยู่ หรือเพ่ือเปลี่ยนแปลงสถานะของผู้ยื่นคำขอเป็นการช่ัวคราวในระหว่างที่
ศาลยังไม่มีคำวินิจฉัยหรือคำสั่งในกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี อันเป็นกระบวนพิจารณา 
ที่แยกออกมาจากกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี (selbstständiges Verfahren) ผู้ยื่น
คำขอจึงสามารถย่ืนคำขอให้ศาลมีคำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวได้ แม้จะยังไม่ได้ยื่นคำฟ้องก็ตาม2  
 สาเหตุที่ “มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว” ถูกนำมาใช้ในคดีที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการสอบ
หรือการตรวจข้อสอบมากกว่ามาตรการคุ้มครองชั่วคราวระหว่างพิจารณาอีกประเภทหนึ่งที่เรียกว่า “การทุเลา
การบังคับตามคำสั่งทางปกครอง” (aufschiebende Wirkung) ก็เนื่องมาจากวัตถุของการฟ้องในคดีเก่ียวกับ
การสอบมักจะเป็นการกำหนดภาระให้ฝ่ายปกครองกระทำการอย่างใดอย่างหน่ึง ซึ่งไม่อยู่ในขอบเขตของ 
การทุเลาการบังคับตามคำสั่งทางปกครอง และถึงแม้วัตถุแห่งคดีจะเป็นคำสั่งทางปกครองก็ตาม การทุเลา
การบังคับตามคำสั่งปฏิเสธ (เช่น คำสั่งปฏิเสธไม่ให้เข้าศึกษา) ก็มักจะไม่ก่อประโยชน์อันใดให้แก่ผู้ฟ้องคดี
ในคดีฟ้องโต้แย้งคำสั่งทางปกครอง เนื่องจากการทุเลาการบังคับตามคำสั่งปฏิเสธน้ันมีผลเป็นเพียงการหน่วง
ผลบังคับผูกพันของคำส่ังทางปกครองไว้ก่อนเท่าน้ัน แต่มิได้มีผลในเชิงบวกให้ผู้ยื่นคำขอได้รับอนุญาต 
ให้เข้าศึกษาเป็นการช่ัวคราว ได้รับการประเมินผลคะแนนใหม่ หรือได้รับการกำหนดมาตรการอ่ืนใด 
เพ่ือเปลี่ยนแปลงสถานะของผู้ยื่นคำขอไปพลางก่อนแต่อย่างใด3  
 ด้วยเหตุนี้ ในบทความฉบับน้ีจะได้กล่าวถึงกลไกในการพิจารณากำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์
ในระบบกฎหมายเยอรมัน (หัวข้อที่ 1.) พร้อมทั้งตัวอย่างการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ใน 8 รูปแบบ  
เพ่ือนำมาใช้คุ้มครองผู้สอบในระหว่างที่รอผลการพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี (หัวข้อที่ 2.) 
เพ่ือสุดท้ายจะได้นำหลักการที่ได้ไปใช้ในการเปรียบเทียบและวิเคราะห์ถึงแนวทางที่ศาลปกครองของไทย
จะนำกลไกในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ไปใช้ในคดีปกครองที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการสอบและ
การประเมินผลสอบ (หัวข้อที่ 3.)  
 
 

 
2 รายละเอียดโปรดดูต่อไปในหัวข้อท่ี 1.1 
3 ตัวอย่างท่ีเป็นรูปธรรมของการนำมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวไปใช้ในคดีปกครองที่เกี่ยวกับ

กระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบ โปรดดูต่อไปในหัวข้อท่ี 2. 
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1. มาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราว (einstweilige Anordnung) ในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในระบบกฎหมายเยอรมันปรากฏอยู่ในมาตรา 123 ของประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung, VwGO) ซึ่งบัญญัติว่า 
  “(1)4 เมื่อมีการย่ืนคำขอ [ให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว] แม้ยังมิได้มีการ
ยื่นคำฟ้องต่อศาลก็ตาม ศาลสามารถกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวอันเก่ียวข้องกับประเด็น 
ข้อพิพาทได้ หากสภาพแห่งข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไปอาจจะก่อให้เกิดความเสี่ยงที่ผู้ยื่นคำขอจะไม่สามารถ
บังคับตามสิทธิของตนตามกฎหมายได้ หรือการใช้สิทธิตามกฎหมายของผู้ยื่นคำขอจะเป็นไปได้ยากอย่างยิ่ง  
ทั้งน้ี ศาลสามารถกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในลักษณะเป็นการกำหนดกฎเกณฑ์ (Regelung)  
ที่มีผลเป็นการยืนยันสถานะบางประการไว้เป็นการช่ัวคราว  โดยเฉพาะอย่างย่ิง ในกรณีของนิติสัมพันธ์ 
ที่ดำเนินมาอย่างต่อเน่ือง เพ่ือป้องกันผลกระทบที่ร้ายแรงต่อผู้ยื่นคำขอ เพ่ือป้องกันภยันตรายที่ใกล้จะถึง 
หรือเพ่ือเหตุจำเป็นอ่ืนได้    
 (2) ให้ศาลปกครองท่ีมีเขตอำนาจในประเด็นหลักแห่งคดีเป็นผู้มีอำนาจในการพิจารณา 
กำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว ศาลปกครองที่มีเขตอำนาจในประเด็นหลักแห่งคดี หมายถึง  
ศาลปกครองซึ่งเป็นผู้พิจารณาคดีนั้นเป็นศาลแรก และในกรณีที่คดีอยู่ระหว่างการพิจารณาอุทธรณ์ หมายถึง 
ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์  ทั้งน้ี ให้นำมาตรา 80 วรรคแปด มาใช้บังคับโดยอนุโลม  
 (3) ในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวให้นำมาตรา 920 มาตรา 921 มาตรา 923 
มาตรา 926 มาตรา 928 ถึงมาตรา 932 มาตรา 938 มาตรา 939 มาตรา 941 และมาตรา 945 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาใช้บังคับโดยอนุโลม 
 (4) ให้ศาลวินิจฉัยคำขอในรูปของคำสั่ง (Beschluß) 
 (5) ความตามวรรคหนึ่งถึงวรรคสาม มิให้นำมาใช้กับกรณีของการทุเลาการบังคับตามคำสั่ง
ทางปกครองหรือกฎตามมาตรา 80 และมาตรา 80a” 
 จากบทบัญญัติดังกล่าว สามารถพิจารณาลักษณะและการใช้มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวได้
จาก 3 ประเด็นปัญหา ดังต่อไปนี้ ได้แก่ สถานะทางกฎหมายของมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (หัวข้อที่ 1.1) 
ประเภทของมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (หัวข้อที่ 1.2) และหลักเกณฑ์ในการพิจารณากำหนดมาตรการ
บรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (หัวข้อที่ 1.3) 
 1.1 สถานะทางกฎหมายของมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราว 
  มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (einstweilige Anordnung) เป็นเคร่ืองมือที่ช่วยให้ศาล
สามารถคุ้มครองสิทธิของผู้ยื่นคำขอ (ผู้ฟ้องคดี) ในระหว่างที่ศาลยังไม่มีคำวินิจฉัยหรือคำสั่งในกระบวน
พิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี โดยการพิจารณาคำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวนั้น เป็นกระบวน

 
4 วงเล็บในท่ีนี้แสดงถึงวรรค มิใช่อนุมาตราเหมือนในระบบกฎหมายไทยแต่อย่างใด 
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พิจารณาที่แยกออกมาจากกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี (selbstständiges Verfahren) 
ผู้ยื่นคำขอจึงสามารถย่ืนคำขอให้ศาลมีคำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวได้ แม้จะยังไม่ได้ยื่นคำฟ้องก็ตาม  
  อย่างไรก็ตาม เพ่ือป้องกันมิให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงนำมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว
ไปใช้เป็นเครื่องมือในการกดดัน (Druckmittel) ให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงกระทำการอย่างใดอย่างหน่ึงโดยมิได้
มีความประสงค์ที่จะย่ืนคำฟ้องต่อศาลเพ่ือให้ศาลดำเนินกระบวนพิจารณาในคดีหลักต่อไป5 มาตรา 123 
วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง จึงได้กำหนดให้นำมาตรา 926 แห่งประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาใช้บังคับโดยอนุโลม ผลของการนำมาตรา 926 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง มาใช้กับกระบวนพิจารณากำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในคดีปกครอง ก็คือ ในกรณีที่ 
ศาลได้กำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวให้แก่ผู้ยื่นคำขอ โดยที่ผู้ยื่นคำขอยังมิได้ยื่นคำฟ้องต่อศาล  
(คดียังมิได้อยู่ระหว่างการพิจารณาของศาล) หากผู้ถูกฟ้องคดียื่นคำร้องต่อศาล ศาลจะต้องกำหนดให้ 
ผู้ยื่นคำขอมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวนำคดีมาฟ้องต่อศาลภายในระยะเวลาท่ีศาลกำหนด6 หากผู้ยื่นคำขอ
มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวไม่ได้นำคดีมาฟ้องต่อศาลภายในระยะเวลาที่ศาลได้กำหนดไว้ ผู้ถูกฟ้องคดี
สามารถยื่นคำขอเพ่ือให้ศาลเพิกถอนมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวที่ศาลกำหนดไว้ได้7 
  นอกจากน้ี มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวยังทำหน้าที่เป็นส่วนเติมเต็มมิให้เกิดช่องว่าง
ในการกำหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวระหว่างการพิจารณา ในส่วนที่ยังไม่มีกฎหมายกำหนดวิธีการช่ัวคราว
ระหว่างพิจารณาไว้เป็นการเฉพาะ กล่าวคือ มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวตามมาตรา 123 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง จะไม่นำไปใช้กับกรณีการทุเลาการบังคับตามคำสั่งทางปกครองตามมาตรา 80 
และมาตรา 80a หรือกรณีการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวท่ีใช้สำหรับกฎโดยเฉพาะตามมาตรา 47 
วรรคห้า แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ด้วยเหตุนี้ มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวตามมาตรา 123 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง จึงสามารถนำไปใช้กับกรณีอ่ืนนอกเหนือจากที่กล่าวไว้ข้างต้นได้
เท่าน้ัน กล่าวคือ สามารถนำไปใช้ได้กับการฟ้องเพ่ือกำหนดหน้าที่ให้ฝ่ายปกครองออกคำสั่งทางปกครอง 
(Verpflichtungsklage) การฟ้องทั่วไปเพ่ือกำหนดหน้าที่ ให้ฝ่ายปกครองกระทำการ (allgemeine 
Leistungsklage) หรือการฟ้องเพ่ือยืนยันนิติสัมพันธ์ในทางกฎหมายมหาชน (Feststellungsklage) เท่าน้ัน 
โดยข้อแตกต่างที่สำคัญระหว่างการทุเลาการบังคับตามคำสั่งทางปกครองและมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว 
ก็คือ การทุเลาการบังคับตามคำสั่งทางปกครองเป็นกระบวนพิจารณาที่เก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ที่ซับซ้อน 
(kompliziertes Wechselspiel) ระหว่างเจ้าหน้าที่ผู้ออกคำสั่งทางปกครองและเจ้าหน้าที่ผู้พิจารณา

 
5 เที ยบ เคี ย งกั บ  Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, Zivilprozessordnung, 

78. Aufl., München 2020, § 926 Rn. 2. 
6 มาตรา 926 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
7 มาตรา 926 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
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อุทธรณ์ฝ่ายหน่ึงกับศาลอีกฝ่ายหน่ึง ในขณะที่มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวเป็นมาตรการที่เก่ียวข้องกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างศาลกับผู้มีส่วนได้เสียในคดีเท่าน้ัน8 

 1.2 ประเภทของมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราว  
  มาตรา 123 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง บัญญัติให้ 
ศาลสามารถกำหนดคำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวได้ 2 รูปแบบ ได้แก่  
  รูปแบบท่ีหนึง่ มาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวในเชงิปอ้งกัน (Sicherungsanordnung) 
กล่าวคือ เป็นมาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดความเปลี่ยนแปลงสถานะที่มีอยู่เดิม (Bewahrung 
des status quo)9 ในกรณีเช่นน้ีศาลจะออกคำสั่งให้ฝ่ายปกครองงดเว้นกระทำการประการใดประการหนึ่ง 
(Unterlassungsgebot) อันเป็นการกระทำที่ขัดขวางมิให้ผู้ยื่นคำขอบังคับตามสิทธิที่ตนมีอยู่ได้ (Verwirklichung 
des Rechts) หรือทำให้ผู้ยื่นคำขอเกิดอุปสรรคในการใช้สิทธิของตนเกินสมควร10 เช่น การขอให้ศาลกำหนด
มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวเพื่อมิให้มีการเวนคืนที่ดินของผู้ยื่นคำขอไปใช้ในการสร้างถนน อันเป็นกรณี 
ที่ศาลใช้มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในเชิงป้องกัน เพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในทางทรัพย์สินของผู้ยื่นคำขอ 
ตามมาตรา 14 วรรคหนึ่ง ประโยคที่หน่ึง ของกฎหมายพ้ืนฐาน หรือการขอให้ศาลงดการบรรจุตำแหน่ง
ราชการให้แก่ผู้สมัครรายอ่ืนไว้ช่ัวคราวในระหว่างที่ยังมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้ที่มีสิทธิได้รับ 
การบรรจุในตำแหน่งดังกล่าว อันเป็นกรณีที่ศาลใช้มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในเชิงป้องกัน เพ่ือคุ้มครอง
สิทธิของผู้ยื่นคำขอในการเข้าสู่ตำแหน่งทางราชการตามมาตรา 33 วรรคสอง ของกฎหมายพ้ืนฐาน11   
  รูปแบบท่ีสอง มาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวในเชิงกำหนดกฎเกณฑ์ (Regelungs 
anordnung) เป็นการกำหนดมาตรการเพ่ือให้ฝ่ายปกครองกระทำการอย่างใดอย่างหน่ึงเป็นการช่ัวคราว
อันมีลักษณะเป็นการเปลี่ยนแปลงสถานะที่มีอยู่เดิม (Veränderung des status quo)12 เพ่ือป้องกัน
ภยันตรายหรือความเสียหายต่าง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นแก่ผู้ยื่นคำขอ อันเป็นผลกระทบที่ร้ายแรงและยากท่ีจะ 
เยียวยาแก้ไขในภายหลังได้ โดยมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในเชิงกำหนดกฎเกณฑ์เป็นรูปแบบของ
มาตรการท่ีถูกนำมาใช้ในการกำหนดวิธีการช่ัวคราวระหว่างการพิจารณาคดีปกครองที่เก่ียวข้องกับ
กระบวนการสอบหรือการตรวจข้อสอบมากที่สุด เน่ืองจากในคดีประเภทดังกล่าวผู้ยื่นคำขอเพ่ือให้ศาล
กำหนดวิธีการช่ัวคราวระหว่างการพิจารณามักจะไม่ได้ประสงค์เพียงระงับผลของคำสั่งทางปกครองหรือกฎ 

 
8  Hufen, Friedhelm, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl., § 33 Rn. 1. 
9  Happ, in: Eyermann, Verwaltungsgerichtsordnung, 15. Aufl., München 2018, § 123 Rn. 21. 
10 Happ, in: Eyermann, Verwaltungsgerichtsordnung, 15. Aufl., München 2018, § 123 Rn. 18. 
11 ตัวอย่างจาก Detterbeck, Steffen, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 

Rn. 1528. 
12 Happ, in: Eyermann, Verwaltungsgerichtsordnung, § 123 Rn. 21. 
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หรือระงับการกระทำของฝ่ายปกครองบางประการเท่าน้ัน แต่ยังประสงค์จะให้ฝ่ายปกครอง “กระทำการ” 
อย่างใดอย่างหน่ึงเพ่ือให้ตนได้เข้าสอบได้โดยปราศจากอุปสรรค เพ่ือให้ตนได้เข้าศึกษาหรือดำเนินการศึกษาต่อ
เป็นการช่ัวคราว หรือเพ่ือให้มีการประเมินผลคะแนนของตนใหม่อีกครั้ง เป็นต้น13 

 1.3 หลักเกณฑ์ในการพิจารณากำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราว 
  มาตรา 123 วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ประกอบ
มาตรา 920 วรรคสอง และมาตรา 924 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง กำหนดให้
ผู้ที่ยื่นคำขอต่อศาลเพ่ือให้กำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวน้ัน จะต้องยืนยันข้อเท็จจริงในเบ้ืองต้น 
(Glaubhaftmachung)14 ให้ศาลเห็นว่า ตนมีโอกาสชนะคดีในกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลัก 
แห่งคดี15 โดยการแสดงให้เป็นที่พอใจแก่ศาลว่า ตนเป็นผู้มีสิทธิในการย่ืนคำขอ และมาตรการบรรเทาทุกข์
ช่ัวคราวตามคำขอน้ันเป็นมาตรการที่จำเป็นเพ่ือคุ้มครองสิทธิของตน ทั้งคำขอของผู้ยื่นคำขอจะต้อง 
ไม่เป็นการทำให้กระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีเสร็จสิ้นไปก่อน  ด้วยเหตุนี้ การพิจารณา
ออกคำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวจึงมีหลักเกณฑ์สำคัญ 3 ประการที่ศาลต้องพิจารณา ได้แก่ สิทธิในการยื่นคำขอ 
(Anordnungsanspruch) (หัวข้อที่ 1.3.1) เหตุจำเป็นในการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (Anordnungsgrund) 
(หัวข้อที่ 1.3.2) และไม่มีลักษณะที่ทำให้การดำเนินกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี 
ไร้ประโยชน์ (Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache) (หัวข้อที่ 1.3.3) 
 

 
13 ตัวอย่างของรูปแบบการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวโปรดดูต่อไปในหัวข้อท่ี 2. 
14 การยืนยันข้อเท็จจริงเบื้องต้นต่อศาล (Glaubhaftmachung) เป็นมาตรฐานในการเสนอพยานหลักฐาน

ขั้นต่ำท่ีสุดท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของเยอรมัน โดยในกระบวนการดังกล่าวผู้ย่ืนคำขอให้ศาล
กำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวจะต้องเสนอพยานหลักฐานต่าง ๆ ต่อศาล อันเป็นพยานหลักฐานท่ีศาลสามารถ
ตรวจสอบได้ทันที และอาจสาบานตนเพิ่มเติมได้ว่าถ้อยคำท่ีตนได้ให้แก่ศาลท้ังหมดนั้นเป็นความจริง (Versicherung an 
Eides statt) Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, Zivilprozessordnung, 78. Aufl., München 2020, 
§ 294, Rn. 1-11. 

15 ในทางวิชาการได้มีความพยายามในการนิยามระดับของความเป็นไปได้ท่ีจะชนะคดีด้วยคำสำคัญต่าง ๆ 
เช่น “มีความเป็นไปได้สูงย่ิงท่ีจะชนะคดี” (sehr hohe Wahrscheinlichkeit) “มีความเป็นไปได้สูงท่ีจะชนะคดี” (hohe 
Wahrscheinlichkeit) “มีโอกาสท่ีจะชนะคดีมากกว่าโอกาสที่จะแพ้คดี” (überwiegende Erfolgsaussicht) “มีข้อบ่งชี้
สำคัญท่ีแสดงให้เห็นถึงโอกาสท่ีจะชนะคดี” (gewichtige Anhaltspunkte) “มีความน่าจะเป็นท่ีเพียงพอต่อการชนะคดี” 
(hinreichende Wahrscheinlichkeit)  อย่างไรก็ตาม ได้มีนักกฎหมายบางส่วนเห็นว่า การนำเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับโอกาส
ในการชนะคดีมาประกอบการพิจารณานั้น ไม่ถูกต้อง เพราะหลักการสำคัญไม่ได้อยู่ท่ีว่าผู้ย่ืนคำขอจะมีโอกาสชนะคดี 
มากน้อยเพียงใด แต่ขึ้นอยู่กับว่าเกิดข้อสงสัยในความชอบด้วยกฎหมายของคำฟ้องในส่วนท่ีเป็นเนื้อหาของคำฟ้อง 
(Begründetheit) มากน้อยเพียงใด รายละเอียดเกี่ยวกับข้อโต้แย้งต่าง ๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับกระบวนการยืนยันข้อเท็จจริง 
ต่อศาล เพ่ือขอให้ศาลคุ้มครองประโยชน์ชั่วคราวระหว่างพิจารณา โปรดดู Zimmerling, Brehm, Die vorläufige 
Rechtsschutz im Prüfungsrecht, NVwZ 2004, 651 (651). 
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  1.3.1 สิทธิในการย่ืนคำขอ (Anordnungsanspruch) 
    การจะพิจารณาว่าผู้ ยื่ นคำขอเป็นผู้ มี สิท ธิในการย่ืนคำขอหรือไม่นั้ น  
ศาลจะต้องพิจารณาสิทธิของผู้ฟ้องคดีในเชิงเน้ือหา (Begründetheit) ตามเง่ือนไขของการย่ืนฟ้องคดีหลัก16 
ซึ่งในกรณีของสิทธิในการย่ืนคำขอให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในคดีปกครองที่เกี่ยวข้องกับ
กระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบน่ันก็คือ การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการสอบ 
หรือความชอบด้วยกฎหมายของการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ในการตรวจข้อสอบน่ันเอง 

  1.3.2 เหตุจำเป็นในการบรรเทาทุกข์ชั่วคราว (Anordnungsgrund) 
    ในลำดับถัดไปศาลจะต้องตรวจสอบว่า การกำหนดคำสั่งบรรเทาทุกข์ให้แก่ 
ผู้ฟ้องคดีนั้น มีความจำเป็นหรือไม่ กล่าวคือ ต้องตรวจสอบว่าการปล่อยให้ผู้ยื่นคำขอต้องรอคำวินิจฉัย 
หรือคำสั่งในกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีนั้น จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิของ 
ผู้ฟ้องคดีเกินสมควรหรือไม่ โดยต้องช่ังน้ำหนักระหว่างประโยชน์ในการใช้สิทธิของผู้ฟ้องคดี ผลกระทบ 
ต่อบุคคลภายนอก และผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะเป็นสำคัญ (Interessenabwägung) โดยนำ
สถานการณ์ในกรณีที่ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวให้แก่ผู้ยื่นคำขอมาเปรียบกับสถานการณ์ 
ในกรณีที่ศาลไม่ได้กำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวให้แก่ผู้ยื่นคำขอ17  ด้วยเหตุนี้ จึงอาจกล่าว 
โดยสรุปได้ว่า การตรวจสอบเหตุจำเป็นก็คือ การตรวจสอบ “ความจำเป็นเร่งด่วนในการกำหนดมาตรการ 
บรรเทาทุกข์ชั่วคราว” (Eilbedürftigkeit)18 นั่นเอง   

  1.3.3 ไม่มีลักษณะท่ีทำให้การดำเนินกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลัก 
แห่งคดีไร้ประโยชน์ (Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache) 
    กระบวนพิจารณาที่เกี่ยวข้องกับการขอบรรเทาทุกข์มีลักษณะเป็นกระบวน
พิจารณาที่ต้องดำเนินการไปช่ัวคราวในระหว่างที่รอคำวินิจฉัยหรือคำพิพากษาในกระบวนพิจารณาของศาล 
ในประเด็นหลักแห่งคดี  ด้วยเหตุนี้ โดยทั่วไปแล้วกระบวนพิจารณาดังกล่าวจึงต้องไม่มีลักษณะเป็นการดำเนิน
กระบวนพิจารณาที่เสร็จสิ้นไปในตัว เช่น หากผู้ยื่นคำขอต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้ศาลกำหนดวิธีการช่ัวคราว
เพ่ือให้ฝ่ายปกครองมีคำสั่งว่า ให้ตนเข้าไปใช้พ้ืนที่ ต้ังแผงลอยในเทศกาลประจำปี เช่นน้ีแล้วหากศาล
อนุญาตตามคำขอก็ย่อมทำให้ผู้ยื่นคำขอไม่จำเป็นต้องย่ืนคำฟ้องเพ่ือดำเนินกระบวนพิจารณาของศาล 

 
16 Funke-Kaiser, in: Quaas/Zuck, Prozesse in Verwaltungssachen, Baden-Baden 2008,  

§ 4 Rn. 458. 
17 Detterbeck, Steffen, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 17. 

Aufl. München 2019, Rn. 1534. 
18 Detterbeck, Steffen, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 17. 

Aufl. München 2019, Rn. 1531. 
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ในประเด็นหลักแห่งคดีต่อไป เป็นการทำให้กระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีเสร็จสิ้นไปก่อน
ในทางข้อเท็จจริง (faktische Vorwegnahme der Hauptsache) ในกรณีเช่นน้ีศาลจึงอาจสั่งไม่อนุญาต
ตามคำขอได้ 
    อย่างไรก็ตาม เพ่ือเป็นการประกันประสิทธิภาพของการคุ้มครองสิทธิโดย
องค์กรตุลาการ (Effektivität des Rechtsschutzes) ในกรณีศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า หากไม่มีคำสั่ง
บรรเทาทุกข์ช่ัวคราวแล้ว จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ยื่นคำขออย่างยิ่งยวดเกินสมควร (schlechthin 
unzumutbar) และเป็นที่เห็นได้อย่างชัดเจนว่า มีความเป็นไปได้ที่สูงย่ิงที่ผู้ยื่นคำขอจะชนะคดีในกระบวน
พิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี (eindeutig überwiegende Erfolgsaussichten)19 ศาลสามารถ
กำหนดวิธีการช่ัวคราวให้เป็นไปตามคำขอได้ เช่น ในกรณีที่นักเรียนที่ต้องเรียนซ้ำช้ันแล้วย่ืนคำขอบรรเทาทุกข์
ช่ัวคราวเพื่อให้ตนไปเข้าเรียนในช้ันเรียนถัดไปก่อนที่กระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีจะเร่ิมต้น 
หากศาลผู้พิจารณาคำขอเห็นว่า การปล่อยระยะเวลาให้ผ่านไปเน่ินนานจะทำให้นักเรียนได้รับความเสียหาย
เกินสมควร และเห็นว่าโอกาสที่ผู้ยื่นคำขอจะชนะคดีในคดีหลักมีสูงอย่างย่ิง ศาลก็สามารถออกคำสั่งให้มี
มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวตามคำขอไปพลางก่อนได้20 2. ตัวอย่างการนำมาตรการบรรเทาทุกขช์ัว่คราว
ไปใช้ในการคุ้มครองสิทธิในกระบวนการสอบท่ีเป็นธรรม 
 เน่ืองจากการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวน้ันสามารถทำได้อย่างหลากหลาย  
ในส่วนที่ 2 นี้ จึงได้รวบรวมตัวอย่างคดีที่เก่ียวข้องกับการนำมาตรการบรรเทาทุกข์ใน 8 รูปแบบ ได้แก่  
1. การอนุญาตให้เข้าสอบชั่วคราว (หัวข้อที่ 2.1) 2. การกำหนดมาตรการเพ่ือชดเชยให้แก่ผู้ที่มีความบกพร่อง
บางประการอันเป็นอุปสรรคต่อการสอบ (หัวข้อที่ 2.2) 3. การปลดเปลื้องผู้เข้าสอบจากภาระบางประการ
ที่เป็นอุปสรรคต่อการสอบ (หัวข้อที่ 2.3) 4. สิทธิในการสอบซ่อม (หัวข้อที่ 2.4) 5. การดำเนินการศึกษา
ตามหลักสูตรไปพลางก่อนในกรณีที่สอบไม่ผ่านบางรายวิชา (หัวข้อที่ 2.5) 6. การออกใบรับรองวุฒิ 
การศึกษาหรือผลการศึกษาช่ัวคราว (หัวข้อที่ 2.6) 7. การให้เหตุผลประกอบการประเมินผลการสอบ 
ปากเปล่า (หัวข้อที่ 2.7) และ 8. การประเมินผลคะแนนใหม่เป็นการช่ัวคราว (หัวข้อที่ 2.8) 
 2.1 การอนุญาตให้เข้าสอบชั่วคราว (vorläufige Zulassung zu einer Prüfung) 
  ตัวอย่างของคำขอในรูปแบบดังกล่าวปรากฏในคำสั่งศาลปกครองช้ันอุทธรณ์แห่งมลรัฐ
บาเดิน-เวือร์ทเทิมแบร์ค ฉบับลงวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 2017 ซึ่งเป็นประเด็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับ 
การขออนุญาตเข้าสอบปากเปล่าในข้อสอบวิชากฎหมายของรัฐเป็นการช่ัวคราว (หัวข้อที่ 2.1.1) และคำสั่ง
ศาลปกครองช้ันต้นแห่งเมืองชตุทท์การ์ท ฉบับลงวันที่ 19 กรกฎาคม ค.ศ. 2010 ซึ่งเป็นประเด็นปัญหา 
ที่เก่ียวข้องกับการขออนุญาตเข้าสอบปากเปล่าเป็นการช่ัวคราวสำหรับนักเรียนในระดับช้ันมัธยมศึกษา 
(หัวข้อที่ 2.1.2) 

 
19 Schenke, Wolf-Rüdeger, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl., Heidelberg 2012, § 25 Rn. 1036. 
20 BVerwG, NVwZ 2011, 358 (361). 
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  2.1.1 การขออนุญาตเข้าสอบปากเปล่าในข้อสอบวิชากฎหมายของรัฐ (คำสั่ง 
ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐบาเดิน-เวือร์ทเทิมแบร์ค (OVG Baden-Württemberg) ฉบับลงวันที่ 
19 เมษายน ค.ศ. 2017)21 
    ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ยื่นคำขอเป็นนักศึกษาคณะนิติศาสตร์ 
ที่สอบไม่ผ่าน “ข้อสอบวิชากฎหมายของรัฐ ภาคหน่ึง” (Staatsprüfung in der Ersten juristischen 
Prüfung) ในส่วนข้อเขียน จึงได้ฟ้องคดีเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้ดุลพินิจ 
ในการตรวจข้อสอบ และเพ่ือป้องกันความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นแก่ตนในกรณีที่ตนชนะคดีในกระบวน
พิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี ผู้ยื่นคำขอจึงมีคำขอให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว 
โดยการให้ตนได้เข้าสอบวิชากฎหมายของรัฐ ในส่วนที่เป็นข้อสอบปากเปล่าไปก่อนระหว่างที่รอผล 
การพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี  
    ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐบาเดิน-เวือร์ทเทิมแบร์คพิเคราะห์แล้วเห็นว่า 
ข้อกล่าวอ้างของผู้ยื่นคำขอในประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับความยากง่ายของข้อสอบน้ัน ไม่อาจทำให้ 
ผู้ยื่นคำขอชนะคดีในกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีได้ เพราะการกำหนดความยากง่าย 
ของข้อสอบ (Schwierigkeitsgrad) และการให้คะแนนโดยประเมินจากภาพรวมของการตอบข้อสอบ 
(Gesamteindruck) นั้น เป็นดุลพินิจโดยแท้ของผู้ออกข้อสอบและผู้ตรวจข้อสอบในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครอง 
ซึ่งศาลปกครองไม่อาจตรวจสอบได้22 ผู้ยื่นคำขอจึงไม่มีสิทธิในการย่ืนคำขอเพ่ือให้ศาลกำหนดมาตรการ
บรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (Anordnungsanspruch)  และด้วยเหตุนี้ ศาลจึงมีคำสั่งให้ยกคำขอดังกล่าว 
  2.1.2 การขออนุญาตเข้าสอบปากเปล่าสำหรับนักเรียนในระดับชั้นมัธยมศึกษา 
(คำสั่งศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองชตุทท์การ์ท (VG Stuttgart) ฉบับลงวันที่ 19 กรกฎาคม ค.ศ. 2010)23 

 
21 VGH Bad.-Wttbg. Beschl. v. 19.4.2017 – 9 S 673/17, BeckRS 2017, 109291. 
22 ศาลปกครองของเยอรมันได้แบ่งประเภทของการใช้ดุลพินิจของผู้ตรวจข้อสอบออกเป็น 2 ประเภท 

ได้แก่ ประเภทท่ีหนึ่ง “การประเมินผลท่ีเก่ียวข้องกับความรู้ทั่วไปในทางหลักวิชา” (fachliche Wertung) ซ่ึงหมายถึง  
การประเมินว่าคำตอบของผู้ตอบข้อสอบนั้น เป็นคำตอบท่ีถูกต้องตามเฉลย (richtig) หรือเป็นคำตอบท่ีเทียบเคียงได้กับ
คำตอบตามเฉลย (vertretbar) หรือไม่ อันเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีศาลปกครองสามารถเข้าไปตรวจสอบได้ และประการ 
ที่สอง “การประเมินผลท่ีต้องอาศัยความรู้ความสามารถของผู้ตรวจข้อสอบโดยแท้” เช่น การออกแบบความยากง่าย 
ของข้อสอบให้เหมาะสมกับวัตถุประสงค์ของการประเมิน การประเมินคุณภาพของการเรียบเรียงภาษาท่ีใช้ในการตอบ
ข้อสอบหรือวิธีการให้เหตุผลในการตอบข้อสอบ การประเมินผลโดยมองภาพรวมของการตอบข้อสอบ (Gesamteindruck) 
การกำหนดระดับคะแนน อันเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีศาลไม่อาจเข้าไปตรวจสอบได้ รายละเอียดโปรดดู วิชชา เนตรหัสนัยน์, 
บทวิเคราะห์คดี เรื่อง อำนาจของศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้ดุลพินิจ (แดนอิสระ 
ในการวินิจฉัย) ในการตรวจข้อสอบอัตนัยของเนติบัณทิตยสภา (คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 2153/2559), 
สำนักวิจัยและวิชาการ สำนักงานศาลปกครอง 2562, หน้า 9. 

23 VG Stuttgart Beschl. v. 19.7.2010 – 12 K 2441/10, BeckRS 2010, 51286. 
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    ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ยื่นคำขอเป็นนักเรียนระดับช้ันมัธยมศึกษา  
ในสถานศึกษารูปแบบ Gymnasium24 มีผลการสอบในวิชาเทคโนโลยีและสารสนเทศ (Informatik)  
เพียง 2 คะแนน ซึ่งยังไม่ถึง 5 คะแนน อันเป็นเกณฑ์ขั้นต่ำที่จะผ่านการทดสอบในรายวิชาดังกล่าว และ
การสอบผ่านในรายวิชาดังกล่าวก็เป็นเง่ือนไขในการที่จะเป็นผู้มีสิทธิเข้าสอบประมวลความรู้ในระดับ 
ช้ันมัธยมศึกษาในส่วนที่เป็นข้อสอบปากเปล่า (mündliche Abiturprüfung)  ด้วยเหตุนี้ ผู้ยื่นคำขอ 
จึงมีคำขอเพื่อให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวโดยการอนุญาตให้ผู้ยื่นคำขอเข้าสอบประมวล
ความรู้ในระดับช้ันมัธยมศึกษาในส่วนที่เป็นข้อสอบปากเปล่าไปพลางก่อนในระหว่างที่รอผลการพิจารณา
ของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี โดยกล่าวอ้างว่า การจัดสอบวิชาเทคโนโลยีและสารสนเทศในวันเดียวกัน
กับวิชาเคมีนั้น เป็นการจัดการสอบที่ขัดต่อมาตรา 8 วรรคสาม ของประกาศกระทรวงศึกษาธิการ 
ว่าด้วยการให้คะแนน (Verordnung des Kultusministeriums über die Notenbildung) ซึ่งกำหนดว่า 
ผู้จัดการสอบ “ไม่ควร”25 จัดให้มีการสอบมากกว่าหน่ึงวิชาในวันเดียวกัน 
    ศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองชตุทท์การ์ทพิเคราะห์แล้วเห็นว่า การจัดสอบ
วิชาเทคโนโลยีและสารสนเทศในวันเดียวกันกับวิชาเคมีจะขัดต่อระเบียบฉบับดังกล่าวหรือไม่นั้น เป็นสิ่งที่
ศาลยังไม่อาจตัดสินได้ แต่ถึงแม้การจัดสอบในวันเดียวกันจะขัดต่อระเบียบดังกล่าวจริง ผู้ยื่นคำขอก็ไม่อาจ 
ยื่นคำขอเพื่อให้ศาลมีคำสั่งให้ผู้ตรวจข้อสอบประเมินผลการสอบในวิชาเทคโนโลยีและสารสนเทศใหม่ 
อีกครั้งได้ เพราะถึงแม้ความจะปรากฏต่อศาลในภายหลังว่าการจัดสอบขัดต่อประกาศกระทรวงศึกษาธิการ
ว่าด้วยการให้คะแนนจริง ก็มีผลเพียงทำให้การสอบในคร้ังดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ได้มีผลทำให้
ดุลพินิจของผู้ตรวจข้อสอบไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วยแต่อย่างใด 
    สิ่งที่ทำได้ก็คือ การย่ืนคำขอเพื่อให้ศาลมีคำสั่งให้มีการจัดสอบในรายวิชา
ดังกล่าวใหม่อีกครั้ง และนำผลคะแนนที่ได้จากการสอบในคร้ังใหม่นี้มาเป็นผลคะแนนของวิชาเทคโนโลยี
และสารสนเทศแทนท่ีผลคะแนนเดิมที่ผู้ยื่นคำขอได้รับเท่านั้น เมื่อยังไม่มีการประเมินคะแนนใหม่ใน 
รายวิชาดังกล่าว ศาลจึงไม่อาจกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวโดยการอนุญาตให้ผู้ยื่นคำขอเข้าสอบ
ประมวลความรู้ในระดับช้ันมัธยมศึกษาในส่วนที่เป็นข้อสอบปากเปล่าไปพลางก่อนได้  และด้วยเหตุนี้  
ศาลจึงต้องมีคำสั่งยกคำขอดังกล่าว 

 
24 การศึกษาในระดับชั้นมัธยมศึกษาในสถานศึกษารูปแบบ Gymnasium นั้น เป็นการศึกษาเพื่อ

เตรียมพร้อมนักเรียนเข้าสู่การศึกษาในระดับวิทยาลัย หลักสูตรของสถานศึกษาในรูปแบบดังกล่าวจึงเน้นหนักในการเรียน
การสอนที่เป็นวิชาการมากกว่าสถานศึกษาในรูปแบบอ่ืน เช่น สถานศึกษาในรูปแบบ Realschule และสถานศึกษาในรูปแบบ 
Hauptschule ซ่ึงเน้นหนักไปในการเรียนการสอนเพื่อเตรียมพร้อมนักเรียนเข้าสู่การประกอบอาชีพโดยตรงมากกว่า 

25 มาจากคำว่า “soll” ซ่ึงเป็นการใช้ถ้อยคำทางกฎหมายในลักษณะท่ีแม้จะเป็นการให้ดุลพินิจแก่
เจ้าหน้าท่ีก็ตาม แต่การท่ีเจ้าหน้าท่ีจะใช้ดุลพินิจท่ีแตกต่างไปจากองค์ประกอบของกฎหมายก็เป็นเพียงกรณียกเว้น  
ท่ีเจ้าหน้าท่ีต้องให้เหตุผลประกอบเป็นพิเศษเท่านั้น 
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 2.2 การกำหนดมาตรการเพื่อชดเชยให้แก่ผู้ที่มีความบกพร่องบางประการอันเป็นอุปสรรค
ต่อการสอบ (Gewährung eines Nachteilsausgleichs)  
  ตัวอย่างของคำขอรูปแบบดังกล่าวปรากฏในคำสั่งศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่ง 
มลรัฐนีเดอร์ซัคเซิน (OVG Niedersachsen) ฉบับลงวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 200826 ซึ่งเป็นประเด็นปัญหา
ที่เก่ียวข้องกับการกำหนดมาตรการเพ่ือชดเชยให้แก่ผู้ที่มี “ภาวะเสียการอ่านรู้ความ” (Legastheniker, 
dyslexia) 
  ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ยื่นคำขอเป็นผู้ที่มี “ภาวะเสียการอ่านรู้ความ” หรือ 
“ภาวะอ่านไม่เข้าใจ” (Legastheniker, dyslexia)27 จึงมีคำขอให้ศาลกำหนดมาตรการในการบรรเทาทุกข์
ช่ัวคราวด้วยการเพ่ิมเวลาในการทำข้อสอบ (Schreibzeitverlängerung) ในอัตราส่วนร้อยละ 25 จากระยะเวลา
ในการทำข้อสอบเดิม และกำหนดมาตรการในการคุ้มครองคะแนน (Notenschutz) อันเป็นมาตรการ
คุ้มครองไม่ให้ผู้ตรวจข้อสอบนำข้อผิดพลาดต่าง ๆ ที่เกิดจากความบกพร่องในการอ่านเขียนมาเป็นปัจจัย 
ในการประเมินผลคะแนน  
  ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐนีเดอร์ซัคเซินพิเคราะห์แล้วเห็นว่า ในส่วนที่
เก่ียวข้องกับการเพิ่มเวลาในการทำข้อสอบ (Schreibzeitverlängerung) นั้น ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ 
แห่งมลรัฐนีเดอร์ซัคเซินเห็นว่า ความสามารถในการอ่านเป็นสิ่งที่จำเป็นต่อวิชาใด ๆ ก็ตามที่ไม่ใช่วิชา
คณิตศาสตร์หรือวิชาวิทยาศาสตร์ (nichtmathematisch-naturwissenschaftliche Fächer) เท่าน้ัน  
การเพ่ิมระยะเวลาให้แก่ผู้ที่มีภาวะเสียการอ่านรู้ความในวิชาคณิตศาสตร์หรือวิทยาศาสตร์จะเป็นการสร้าง 
ข้อได้เปรียบให้แก่ผู้ยื่นคำขอเหนือผู้เข้าสอบรายอ่ืนโดยไม่จำเป็น ศาลจึงจำกัดการกำหนดวิธีการคุ้มครอง
ช่ัวคราวโดยการขยายเวลาในการทำข้อสอบให้เฉพาะวิชาอ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่วิชาคณิตศาสตร์และวิชาวิทยาศาสตร์ 
และกำหนดให้มีการขยายเวลาให้เพียงร้อยละ 10 จากระยะเวลาในการทำข้อสอบเดิมเท่าน้ัน  
  อย่างไรก็ตาม ในส่วนที่เก่ียวข้องกับการคุ้มครองคะแนน (Notenschutz) นั้น  
ศาลปกครองฯ พิเคราะห์แล้วเห็นว่า การกำหนดมาตรการในลักษณะดังกล่าวเป็นการกำหนดมาตรการ

 
26 OVG Nds. Bschl. v. 10.7.2008 – 2 ME 309/08, NVwZ-RR 2009, 68. 
27 ภาวะเสียการอ่านรู้ความ (Legastheniker ในภาษาเยอรมัน หรือ dyslexia ในภาษาอังกฤษ)  

เป็น “ความบกพร่องในการทำงานของสมองในทางประสาทวิทยา” (neurobiologische Hirnfunktionsstörung) ประเภทหนึ่ง  
ท่ีส่งผลทำให้ผู้ท่ีมีภาวะดังกล่าว ไม่สามารถเชื่อมโยงเสียงตัวอักษรกับรูปตัวอักษรท่ีปรากฏได้ อันส่งผลให้ไม่สามารถอ่าน
หนังสือได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่าบุคคลทั่วไป โดยภาวะดังกล่าวไม่ได้เกี่ยวข้องกับความบกพร่องในทางเชาว์ปัญญาแต่อย่างใด 
ซ่ึงในระบบกฎหมายเยอรมัน ภาวะเสียการอ่านรู้ความเป็น “ความพิการ” (Behinderung) ตามความหมายของมาตรา 2 
แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยสวัสดิการสังคม ฉบับท่ี 9 (Neuntes Buch Sozialgesetzbuch, SGB IX) ซ่ึงกำหนดให้ผู้พิการ 
หมายถึง ผู้ท่ีมีความบกพร่องทางร่างกาย ทางประสาทวิทยา หรือทางจิตใจ โดยเป็นความบกพร่องท่ีเกิดขึ้นนานกว่าท่ีควร
จะเกิดข้ึนในแต่ละช่วงอายุมากกว่า 6 เดือนขึ้นไป อันเป็นความบกพร่องท่ีเป็นอุปสรรคต่อการใช้ชีวิตประจำวัน        
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บรรเทาทุกข์ช่ัวคราวที่ขัดต่อหลักความเสมอภาคระหว่างผู้สอบ เน่ืองจากการเพิ่มคะแนนให้แก่ผู้ที่มีภาวะ 
เสียการอ่านรู้ความไม่ได้มีผลเป็นเพียงการกำหนดเครื่องมือเพ่ือชดเชยความบกพร่องในด้านการอ่านเขียน
ให้แก่ผู้ยื่นคำขอเท่าน้ัน แต่เป็นการปลดเปลื้องผู้ยื่นคำขอออกจากเกณฑ์การประเมินผล (Prüfungs anforderung) 
ในด้านความสามารถในการอ่านเขียน  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ความสามารถในด้านการใช้ไวยากรณ์ที่ถูกต้อง 
(Rechtschreibkenntnisse) ซึ่งเป็นส่วนหน่ึงของเกณฑ์การประเมินผลที่สำคัญต่อการประเมินผลในหลายวิชา 
และเป็นเกณฑ์การประเมินผลโดยตรงในวิชาที่เกี่ยวข้องกับการใช้ภาษา ศาลจึงสั่งยกคำขอในส่วนที่เกี่ยวข้อง
กับการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวด้วยการคุ้มครองคะแนน 

 2.3 การปลดเปลื้องผู้ เข้าสอบจากภาระบางประการท่ีเป็นอุปสรรคต่อการสอบ 
(Befreiung von einer Verpflichtung) 
  ตัวอย่างของคำขอรูปแบบดังกล่าวปรากฏในคำสั่งศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองโคโลญจน์ 
(VG Köln) ฉบับลงวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 202028 ซึ่งมีประเด็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับการปลดเปลื้องผู้เข้าสอบ
จากหน้าที่ในการสวมหน้ากากอนามัยระหว่างทำข้อสอบ 
  ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ฟ้องคดีเป็นนักศึกษาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
โคโลญจน์ (Universität zu Köln) โดยผู้ยื่นคำขอได้ยื่นคำขอเพื่อให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ 
ช่ัวคราว โดยการให้ตนได้เข้าสอบในรายวิชาต่าง ๆ ได้โดยไม่ต้องสวมหน้ากากอนามัยโดยอ้างว่า การบังคับให้ 
ผู้ยื่นคำขอต้องสวมหน้ากากอนามัยระหว่างทำข้อสอบเป็นการกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพของ
ผู้เข้าสอบที่เกินสมควรแก่เหตุ เน่ืองจากผู้เข้าสอบสามารถใช้มาตรการอ่ืน ๆ เพ่ือป้องกันการแพร่ระบาด
ของไวรัสโคโรนาที่กระทบสิทธิของผู้เข้าสอบน้อยกว่า แต่มีประสิทธิภาพเท่ากับการบังคับให้สวมหน้ากาก
อนามัยได้ (milderes Mittel) นั่นก็คือ การจัดห้องสอบในลักษณะที่มีการเว้นระยะห่างระหว่างผู้เข้าสอบ
กับผู้คุมสอบ และระหว่างผู้เข้าสอบด้วยกันเองอย่างน้อย 1.5 เมตร29  
  ศาลปกครองช้ันต้นแห่งเมืองโคโลญจน์พิเคราะห์แล้วเห็นว่า มาตรการการ 
เว้นระยะห่างทางสังคมในระยะ 1.5 เมตร นั้น ถึงแม้ว่าจะเป็นมาตรการที่กระทบสิทธิของผู้ยื่นคำขอ 
น้อยกว่าการบังคับให้สวมหน้ากากอนามัย แต่จากรายงานการวิจัยของสถาบันต่าง ๆ  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
สถาบัน Robert-Koch-Institut ซึ่งเป็นหน่วยงานรับผิดชอบหลักในการวิจัยที่เก่ียวข้องกับมาตรการในการ
ป้องกันการแพร่ระบาดของไวรัสโคโรนา นั้น ยังไม่สามารถยืนยันได้ว่าการเว้นระยะห่างทางสังคมจะป้องกัน 
การฟุ้งกระจายของไวรัสจากบุคคลหนึ่งไปสู่อีกบุคคลหนึ่งได้อย่างมีประสิทธิภาพหรือไม่  โดยเฉพาะอย่างย่ิง  
ในสภาพบรรยากาศแบบปิดดังเช่นห้องสอบ  ด้วยเหตุนี้ การเว้นระยะห่างทางสังคมจึงไม่ใช่มาตรการ 

 
28 VG Köln Bschl. v. 17.07.2020 – 6 L 1246/20, BeckRS 2020, 16703. 
29 ความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการต่าง ๆ ของประเทศเยอรมันท่ีใช้ในการป้องกันการแพร่ระบาดของ

ไวรัสโคโรนา โปรดดู วิชชา เนตรหัสนัยน์, มาตรการทางกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพ่ือป้องกันและเยียวยา
ผลกระทบท่ีเกิดจาก COVID-19, 2563 สำนักวิจัยและวิชาการ สำนักงานศาลปกครอง, หน้า 1-12. 
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ที่สามารถนำมาใช้ป้องกันการแพร่ระบาดของเช้ือไวรัสได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่ากับการบังคับ 
ให้สวมหน้ากากอนามัย การบังคับให้ผู้เข้าสอบต้องสวมหน้ากากอนามัยจึงเป็นมาตรการที่นำมาใช้เพ่ือ
คุ้มครองสุขภาพพลานามัยของผู้เข้าสอบรายอ่ืนโดยชอบด้วยหลักความพอสมควรแก่เหตุแล้ว ศาลจึงสั่ง 
ยกคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวดังกล่าว 

 2.4 สิทธิในการสอบซ่อม (Wiederholung einer Prüfung) 
  ตัวอย่างของคำขอรูปแบบดังกล่าวปรากฏในคำสั่งศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐ
นอร์ทไรน์ เว็สท์ฟาเลิน (OVG Nordrhein-Westfalen) ฉบับลงวันที่ 2 เมษายน ค.ศ. 200830 ซึ่งมีประเด็น
ปัญหาที่เก่ียวข้องกับการขอเข้าสอบซ่อมในการสอบข้อเขียนวิชาแพทย์ของรัฐ ภาคหน่ึง เป็นการช่ัวคราว 
  ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ฟ้องคดีเป็นนักศึกษาคณะแพทยศาสตร์ซึ่งเข้าศึกษา
ในขณะที่ “ระเบียบว่าด้วยการศึกษาวิชาแพทย์และการเข้าสู่วิชาชีพแพทย์” (Approbationsordnung 
fürdie Ärzte หรือ ÄApprO) ฉบับลงวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1987 มีผลใช้บังคับ โดยมาตรา 43 วรรคหนึ่ง 
ของระเบียบว่าด้วยการศึกษาวิชาแพทย์และการเข้าสู่วิชาชีพแพทย์ฉบับปัจจุบัน (ฉบับลงวันที่ 27 มิถุนายน 
ค.ศ. 2002) กำหนดให้นักศึกษาวิชาแพทย์ที่อยู่ภายใต้บังคับของระเบียบว่าด้วยการศึกษาวิชาแพทย์และ
การเข้าสู่วิชาชีพแพทยฉ์บับก่อนหน้า (ฉบับลงวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1987) ต้องเข้าร่วมการสอบข้อสอบ
ของรัฐสำหรับนักศึกษาวิชาแพทย์ ระดับเบ้ืองต้น (Ärztliche Vorprüfung)31 ภายในวันที่ 30 เมษายน 
ค.ศ. 2006 และดำเนินการศึกษาวิชาแพทย์ภายใต้ระเบียบว่าด้วยการศึกษาวิชาแพทย์และการเข้าสู่ 
วิชาชีพแพทย์ฉบับปัจจุบันต่อไป  อย่างไรก็ตาม มีปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อไปในกระบวนพิจารณาของศาล
ในประเด็นหลักแห่งคดีว่า การไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติดังกล่าวมีผลถึงขนาดท่ีจะทำให้ผู้ยื่นคำขอหมดสิทธิ 
เข้าสอบตลอดไปหรือไม่ ผู้ยื่นคำขอจึงมีคำขอให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวเพ่ือให้ตน 
ได้มีสิทธิสอบซ่อมในการสอบข้อเขียนวิชาแพทย์ของรัฐ ภาคหน่ึง (Erster Abschnitt der Ärztlichen 
Prüfung) เป็นการช่ัวคราวในระหว่างที่รอผลการพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีไปพลางก่อน 
  ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐนอร์ทไรน์ เว็สท์ฟาเลินพิเคราะห์แล้วเห็นว่า 
ในประเด็นที่เก่ียวข้องกับสิทธิของผู้ฟ้องคดีในการย่ืนคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (Anordnungsanspruch) นั้น 
มีแนวโน้มสูงที่ผู้ยื่นคำขอจะเป็นผู้อยู่ภายใต้บังคับของระเบียบดังกล่าว ผู้ยื่นคำขอจึงเป็นผู้มีสิทธิยื่นคำขอ
เพ่ือให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว   
  นอกจากนี้ ผู้ยื่นคำขอยังสามารถยืนยันข้อเท็จจริงให้เห็นถึงเหตุจำเป็นในการ 
บรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (Anordnungsgrund) ให้เป็นที่พอใจแก่ศาลได้ เน่ืองจากการสอบครั้งที่จะถึงน้ี 
เป็นการสอบซ่อมคร้ังสุดท้ายที่จะเป็นไปได้สำหรับผู้ยื่นคำขอ  ด้วยเหตุนี้ ศาลจึงสามารถกำหนดมาตรการ

 
30 OVG NRW Beschl. v. 2.4.2008 – 14 B 1929/07, BeckRS 2008, 35620. 
31 ปัจจุบัน คือ ข้อสอบข้อเขียนวิชาแพทย์ของรัฐ ภาคหนึ่ง (Erster Abschnitt der ärztlichen Prüfung) 
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บรรเทาทุกข์ช่ัวคราวเพื่อให้ผู้ยื่นคำขอมีสิทธิเข้าสอบซ่อมในการสอบข้อเขียนวิชาแพทย์ของรัฐ ภาคหนึ่ง  
เป็นการช่ัวคราวระหว่างการพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีไปพลางก่อนได้ 

 2.5 การดำเนินการศึกษาตามหลักสูตรไปพลางก่อนในกรณีที่สอบไม่ผ่านบางรายวิชา 
(Fortsetzung der Ausbildung nach einer Nichtbestehen Modulprüfung) 
  ตัวอย่างของคำขอรูปแบบดังกล่าวปรากฏในคำสั่งศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่ง 
มลรัฐซัคเซิน (OVG Sachsen) ฉบับลงวันที่ 4 เมษายน ค.ศ. 201332 ซึ่งมีประเด็นปัญหาท่ีเก่ียวข้องกับ 
การขอให้ศาลรับรองสิทธิในการดำเนินการศึกษาในหลักสูตรปริญญาตรีสำหรับข้าราชการตำรวจไปพลางก่อน  
  ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ยื่นคำขอเป็นข้าราชการตำรวจ ประเภท 
“ข้าราชการฝึกงาน” (Beamte auf Widerruf) กล่าวคือ เป็นข้าราชการที่ได้รับการบรรจุเพ่ือเข้าศึกษาใน
หลักสูตรเพ่ือเตรียมความพร้อมสำหรับเจ้าหน้าที่ตำรวจระดับสูง (gehobener Polizeivollzugsdienst) 
เพ่ือเปล่ียนสถานะมาเป็น “ข้าราชการทดลองงาน” (Beamte auf Probe) เมื่อจบหลักสูตรดังกล่าว และ
อาจถูกเพิกถอนสถานะความเป็นข้าราชการได้ หากไม่ผ่านการทดสอบในหลักสูตรเพ่ือเตรียมความพร้อม
สำหรับเจ้าหน้าที่ตำรวจระดับสูง  
  เน่ืองจากผู้ยื่นคำขอสอบไม่ผ่านในรายวิชา “หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการป้องกัน
อาชญากรรมและติดตามผู้กระทำความผิด” (Grundlagen der Kriminalitätskontrolle und Straf-
verfolgung) และไม่มีสิทธิที่จะสอบซ่อมในรายวิชาดังกล่าวอีกต่อไป จึงทำให้ผู้ยื่นคำขอถูกสั่งให้ออกจาก
ราชการ  ด้วยเหตุนี้ ผู้ยื่นคำขอจึงย่ืนคำฟ้องเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของระเบียบ
การศึกษา ซึ่งกำหนดให้นักศึกษาสามารถลงทะเบียนสอบซ่อมในแต่ละรายวิชาได้เพียงครั้งเดียวตลอดทั้ง
หลักสูตร ในการน้ีผู้ยื่นคำขอจึงได้ยื่นคำขอเพ่ือให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวโดยการขอให้
ศาลรับรองสิทธิในการศึกษาเพ่ือเตรียมความพร้อมสำหรับเจ้าหน้าที่ตำรวจระดับสูงต่อเน่ืองไปพลางก่อน  
ในระหว่างที่รอผลการพิจารณาของคดีหลัก แม้ตนจะไม่มีสถานะเป็นข้าราชการตำรวจแล้วก็ตาม 
  ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐซัคเซินพิเคราะห์แล้วเห็นว่า การที่ผู้มีอำนาจ 
ในการออกคำสั่งให้ข้าราชการเฉพาะกิจที่สอบไม่ผ่านเพ่ือเตรียมความพร้อมสำหรับเจ้าหน้าที่ตำรวจ
ระดับสูงออกจากราชการนั้น เป็นการให้ออกจากราชการโดยอาศัยอำนาจของกฎหมาย (Entlassung 
kraft Gesetzes) ซึ่งมีผลนับแต่วันที่ข้าราชการรายน้ันสอบไม่ผ่านในรายวิชาที่มีผลต่อการประเมิน 
การจบหลักสูตร และข้าราชการผู้นั้นไม่มีสิทธิสอบซ่อมในรายวิชาดังกล่าวได้อีกต่อไป ซึ่งไม่ได้เก่ียวข้องกับ
การใช้อำนาจของเจ้าหน้าที่ในการใช้ดุลพินิจประเมินผลการสอบแต่อย่างใด ทั้งลักษณะของหลักสูตรเพ่ือ
เตรียมความพร้อมสำหรับเจ้าหน้าที่ตำรวจระดับสูงนั้น ก็เป็นหลักสูตรที่เจ้าหน้าที่ตำรวจต้องสวมเครื่องแบบ 
และพกอาวุธในการฝึกปฏิบัติงานจริง หลักสูตรดังกล่าวจึงสงวนไว้สำหรับผู้ที่มีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่ตำรวจ 
 

 
32 Sächs. OVG Beschl. v. 4.4.2013 – 2 B 503/12, BeckRS 2013, 49517.  
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เท่าน้ัน ศาลจึงไม่อาจกำหนดวิธีการช่ัวคราวตามคำขอให้แก่ผู้ฟ้องคดีซึ่งไม่มีสถานะเป็นข้าราชการได้  
ด้วยเหตุนี้ ผู้ยื่นคำขอจึงไม่มีสิทธิขอให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (Anordnungsanspruch) 
ศาลจึงสั่งยกคำขอของผู้ฟ้องคดี 

 2.6  การออกใบรับรองวุฒิ การศึกษาหรือผลการศึกษาชั่ วคราว (Erteilung eines 
vorläufigen Zeugnisses oder Leistungsnachweises) 
  ตัวอย่างของคำขอรูปแบบดังกล่าวปรากฏในคำสั่งศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่ง 
มลรัฐซัคเซิน ฉบับลงวันที่ 9 มีนาคม ค.ศ. 2017 ซึ่งมีประเด็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับการขอให้รับรอง 
ผลการศึกษาในรายวิชาที่ผู้ยื่นคำขอสอบไม่ผ่านไปพลางก่อน (หัวข้อที่ 2.7.1) และคำสั่งศาลปกครอง 
ชั้นต้นแห่งเมืองเบราน์ชไวค์ ฉบับลงวันที่ 7 ตุลาคม ค.ศ. 2020 ซึ่งมีประเด็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับการขอให้
ออกประกาศนียบัตรขั้นพ้ืนฐานระหว่างที่รอการพิจารณาในคดีหลักว่าการจัดการสอบในช่วงที่เกิดการ 
แพร่ระบาดของไวรัสโคโรนาชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ (หัวข้อที่ 2.7.2) 

  2.6.1 การขอให้รับรองผลการศึกษาในรายวิชาที่ผู้ยื่นคำขอสอบไม่ผ่านไปพลางก่อน 
(คำสั่งศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐซัคเซิน ฉบับลงวันที่ 9 มีนาคม ค.ศ. 2017)33 
    ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ยื่นคำขอเป็นนักศึกษาคณะแพทยศาสตร์  
ซึ่งสอบไม่ผ่านการประเมินวิชาสัมมนาในหัวข้อ “ชีวเคมีและชีววิทยาระดับโมเลกุล” (Biochemie/ 
Molekularbiologie) เนื่องจากผู้ยื่นคำขอทำแบบทดสอบความเข้าใจในเน้ือหาของการสัมมนาซึ่งเป็นข้อสอบ
ในรูปแบบปรนัยได้คะแนนต่ำกว่าเกณฑ์ที่กำหนดไว้  ด้วยเหตุนี้ ผู้ยื่นคำขอจึงมีความประสงค์ที่จะให้ศาล
กำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว โดยการให้ผู้มีหน้าที่ในการตรวจข้อสอบตรวจข้อสอบฉบับดังกล่าวใหม่
อีกครั้งภายใต้หลักกฎหมายท่ีปรากฏในคำพิพากษาของศาล และให้คะแนนที่ได้จากการประเมินในครั้งใหม่นี้
มีผลใช้บังคับไปพลางจนกว่ากระบวนพิจารณาในคดีหลักจะเสร็จสิ้น  ทั้งนี้ เพ่ือให้ผู้ยื่นคำขอมีสถานะ 
เป็นผู้ที่สอบผ่านในรายวิชาดังกล่าว และมีสิทธิเข้าสอบวิชาแพทย์ของรัฐภาคหนึ่ง (Erster Abschnitt der 
Ärztlichen Prüfung) ต่อไป 
    ในประเด็นปัญหาที่ว่า ผู้ยื่นคำขอเป็นผู้มีสิทธิในการยื่นคำขอให้ศาลกำหนด
มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว (Anordnungsanspruch) หรือไม่นั้น ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐซัคเซิน 
พิเคราะห์แล้วเห็นว่า โดยหลักทั่วไปแล้วถึงแม้ว่าผู้ตอบข้อสอบจะตอบข้อสอบไม่ตรงกับคำตอบของผู้ออก
ข้อสอบก็ตาม แต่ผู้ตรวจข้อสอบก็ไม่สามารถประเมินผลการตอบข้อสอบดังกล่าวว่าเป็นการตอบข้อสอบ 
ที่ผิดได้ หากผู้ตอบข้อสอบสามารถพิสูจน์ได้ว่าคำตอบของตนเป็นคำตอบที่เทียบเคียงได้ (vertretbar) 
กับคำตอบของผู้ออกข้อสอบ กล่าวคือ เป็นคำตอบอันมาจากแนวความคิดเห็นในทางวิชาการและเป็น 

 
33 Sächs. OVG Beschl. v. 9.3.2017 – 5 B 50/17, NJW 2017, 2850.  
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แนวความเห็นที่ปรากฏอยู่ในเอกสารทางวิชาการที่เข้าถึงได้โดยทั่วไป34  อย่างไรก็ตาม ในกรณีตาม
ข้อเท็จจริงน้ีผู้ยื่นคำขอไม่สามารถให้เหตุผลประกอบให้เป็นที่พอใจแก่ศาลได้ว่า คำตอบของผู้ยื่นคำขอ 
เป็นคำตอบที่เทียบเคียงกันได้กับคำตอบของผู้ออกข้อสอบได้เช่นใด กล่าวคือ ไม่สามารถแสดงให้ศาลเห็นได้ว่า 
ผู้ฟ้องคดีจะมีโอกาสชนะในคดีหลักได้เช่นใด ผู้ยื่นคำขอจึงมิใช่ผู้มีสิทธิในการย่ืนคำขอให้ศาลกำหนด
มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว  
    ส่วนประเด็นปัญหาที่ว่า มีเหตุจำเป็นในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์
ช่ัวคราวให้แก่ผู้ยื่นคำขอ (Anordnungsgrund) หรือไม่นั้น ศาลปกครองฯ พิเคราะห์แล้วเห็นว่า ผู้ยื่นคำขอ
สามารถสอบซ่อมได้ภายในภาคการศึกษาถัดไป (ภายในระยะเวลาไม่เกิน 6 เดือน) ซึ่งเป็นระยะเวลาปกติ
สำหรับผู้สอบไม่ผ่านที่ต้องรอเพ่ือลงทะเบียนสอบซ่อมในคร้ังถัดไป จึงไม่มีเหตุจำเป็นในการกำหนดมาตรการ
บรรเทาทุกข์ให้แก่ผู้ยื่นคำขอแต่อย่างใด  
    และประเด็นปัญหาที่ว่า คำขอของผู้ยื่นคำขอมีลักษณะที่ทำให้การดำเนิน
กระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีไร้ประโยชน์ (Vorwegnahme der Hauptsache) 
หรือไม่นั้น ศาลปกครองฯ พิเคราะห์แล้วเห็นว่า เน่ืองจากการกำหนดคำขอให้มีการประเมินคะแนนใหม่ 
อีกครั้งภายใต้หลักกฎหมายที่ปรากฏในคำพิพากษาของศาลน้ัน ไม่ได้มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงสถานะ 
ของกระบวนการประเมินผล (Bewertungsvorgang) ไว้ช่ัวคราวเท่าน้ัน แต่ส่งผลถึงคะแนนท่ีผู้ยื่นคำขอ 
จะได้รับอย่างถาวร แม้กระบวนการพิจารณาหลักจะสิ้นสุดลงไปแล้วก็ตาม คำขอของผู้ฟ้องคดีจึงเป็นคำขอ
ที่ทำให้กระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีไร้ประโยชน์ 
    ด้วยเหตุผลทั้งหมดน้ี ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์แห่งมลรัฐซัคเซินจึงมีคำสั่ง 
ยกคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวของผู้ยื่นคำขอ 

  2.6.2 การขอให้ออกประกาศนียบัตรขั้นพื้นฐานระหว่างที่รอการพิจารณาใน 
คดีหลักว่า การจัดสอบในช่วงที่เกิดการแพร่ระบาดของไวรัสโคโรนาชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ (คำสั่ง 
ศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองเบราน์ชไวค์ ฉบับลงวันที่ 7 ตุลาคม ค.ศ. 2020)35 
    ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ยื่นคำขอเป็นนักเรียนช้ันมัธยมศึกษา  
ในสถานศึกษาประเภท Realschule แห่งหน่ึง (ผู้คัดค้านคำขอ) โดยเมื่อผู้ยื่นคำขอสำเร็จการศึกษา 
ในหลักสูตร ผู้คัดค้านคำขอได้ออกใบประกาศนียบัตรประเภท “ประกาศนียบัตรการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน 
ระดับต้น” (Sekundarabschluss I) ให้แก่ผู้ยื่นคำขอ แทนที่จะเป็น “ประกาศนียบัตรการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน

 
34 รายละเอียด โปรดดู วิชชา เนตรหัสนัยน์, บทวิเคราะห์คดี เรื่อง อำนาจของศาลปกครองในการ

ตรวจสอบการใช้ดุลพินิจ (แดนอิสระในการวินิจฉัย) ในการตรวจข้อสอบอัตนัยของเนติบัณฑิตยสภา (คำพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 2153/2559), สำนักวิจัยและวิชาการ สำนักงานศาลปกครอง 2562, หน้า 6-11. 

35 VG Braunschweig Beschl. v. 07.10.2020 – 6 B 160/20, BeckRS 2020, 26415.  
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เต็มรูปแบบ ระดับต้น” (Erweiterten Sekundarabschluss I) ซึ่งเป็นประกาศนียบัตรที่สถานศึกษา 
ออกให้แก่ผู้จบการศึกษาที่ได้ในระดับคะแนนตามที่กำหนดไว้ในระเบียบของสถานศึกษานั้น ๆ ดังเช่น 
กรณีสถานศึกษาของผู้คัดค้านคำขอนั้น ได้กำหนดให้มีการออกประกาศนียบัตรในรูปแบบดังกล่าวให้แก่ผู้ที่
ได้คะแนนวิชาบังคับและวิชาบังคับเลือกทุกวิชาต้ังแต่ระดับ “เป็นที่น่าพึงพอใจ” (befriedigend) ขึ้นไป  
โดยผู้คัดค้านคำขอได้ออก “ประกาศนียบัตรการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน ระดับต้น” ให้แก่ผู้ยื่นคำขอ เน่ืองจาก 
ผู้ยื่นคำขอได้คะแนนในวิชาภาษาเยอรมันและภาษาอังกฤษในระดับ “เพียงพอ” (ausreichend) เท่านั้น 
ซึ่งไม่เพียงพอต่อการเป็นผู้มีคุณสมบัติที่จะได้รับ “ประกาศนียบัตรการศึกษาขั้นพ้ืนฐานเต็มรูปแบบ ระดับต้น” 
    อย่างไรก็ตาม ผู้ยื่นคำขอได้กล่าวอ้างว่า การที่ตนได้คะแนนในวิชาภาษาเยอรมัน
และภาษาอังกฤษในระดับ “เพียงพอ” นั้น เนื่องจากความยากลำบากในการเตรียมตัวสอบในช่วงที่ต้องกักตัว
ระหว่างการแพร่ระบาดของไวรัสโคโรนา ซึ่งทำให้ผู้ยื่นคำขอไม่สามารถเข้าร่วมช้ันเรียนเพ่ือซักถามปัญหากับ
ครูประจำวิชาโดยตรงได้  ด้วยเหตุนี้ ผู้ยื่นคำขอจึงนำคดีขึ้นสู่ศาลเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย
ของการจัดสอบในช่วงที่เกิดการแพร่ระบาดของไวรัสโคโรนา และขอให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์
ช่ัวคราว โดยการให้สถานศึกษาออก “ประกาศนียบัตรการศึกษาขั้นพ้ืนฐานเต็มรูปแบบ ระดับต้น” ให้แก่ตน
ไปพลางก่อนในระหว่างที่รอผลการพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี 
    จากข้อเท็จจริงดังกล่าว ศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองเบราน์ชไวค์พิเคราะห์แล้ว 
เห็นว่า เพ่ือเป็นหลักประกันความเท่าเทียมกันระหว่างผู้เข้าสอบ (Gewährleistung der Chancengleichheit) 
เมื่อเกิดข้อขัดข้องอันเป็นอุปสรรคต่อการเตรียมสอบ ผู้เข้าสอบมีหน้าที่ในการให้ความร่วมมือแก่ผู้จัดการสอบ 
(Mitwirkungspflicht) โดยการแจ้งให้ผู้จัดการสอบทราบถึงเหตุขัดข้องดังกล่าวก่อนที่การสอบจะเริ่มต้นขึ้น 
(Rügepflicht) หากผู้เข้าสอบมิได้แจ้งให้ผู้จัดการสอบทราบถึงข้อขัดข้องดังกล่าวให้ทันก่อนที่การสอบ 
จะเริ่มต้นข้ึน สิทธิของผู้เข้าสอบในการอ้างเหตุขัดข้องดังกล่าวเพ่ือเป็นประโยชน์แก่ตนก็ย่อมสิ้นไป 
ซึ่งในกรณีนี้เมื่อผู้ยื่นคำขอได้ทราบถึงเหตุขัดข้องอันเกิดจากการแพร่ระบาดของไวรัสโคโรนาก่อนที่การสอบ 
จะเริ่มต้นขึ้น และมีเวลาพอสมควรในการพิจารณาว่าข้อขัดข้องดังกล่าวมีผลกระทบต่อการเตรียมตัวสอบ
หรือไม่ แต่ก็มิได้แจ้งข้อขัดข้องดังกล่าวให้เจ้าหน้าที่ผู้มีหน้าที่ในการจัดการสอบทราบก่อนที่การสอบ 
จะเริ่มต้นขึ้น 
    นอกจากนี้ ในระหว่างการแพร่ระบาดของไวรัสโคโรนา นักเรียกทุกคนย่อมได้รับ
ผลกระทบอย่างเท่าเทียมกัน และเมื่อเกิดข้อขัดข้องต่าง ๆ นักเรียนก็ยังสามารถติดต่อสถานศึกษาหรือ 
ครูประจำวิชาได้ตามหมายเลขโทรศัพท์ อีเมล หรือผ่านช่องทางการสื่อสารอ่ืน ๆ ที่ครูประจำวิชาได้แจ้งไว้ 
ความยากลำบากที่เกิดขึ้นดังกล่าวจึงเป็นสิ่งที่สามารถยอมรับได้และไม่ส่งผลกระทบต่อกระบวนการสอบ 
แต่อย่างใด  ด้วยเหตุนี้ ผู้ยื่นคำขอจึงไม่ใช่ผู้ที่มีสิทธิในการยื่นคำขอ (Anordnungsanspruch)  
    ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหาที่ว่า คำขอของผู้ยื่นคำขอน้ันเป็นการทำให้
กระบวนพิจารณาคดีในคดีหลักไร้ประโยชน์ (Vorwegnahme der Hauptsache) หรือไม่นั้น ศาลปกครองฯ 
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ได้วินิจฉัยว่า เมื่อศาลปกครองกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวตามคำขอของผู้ยื่นคำขอ ผู้ยื่นคำขอ 
ก็ย่อมได้รับ “ประกาศนียบัตรการศึกษาขั้นพ้ืนฐานเต็มรูปแบบ ระดับต้น” ไปโดยไม่จำเป็นต้องพิจารณา
ความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการสอบต่อในกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดี คำขอ
ของผู้ยื่นคำขอจึงเป็นคำขอที่ทำให้กระบวนพิจารณาคดีในคดีหลักไร้ประโยชน์อีกด้วย 
    ด้วยเหตุนี้ ศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองเบราน์ชไวค์จึงสั่งยกคำขอดังกล่าว 

 2.7 การให้เหตุผลประกอบการประเมินผลการสอบปากเปล่า (Begründung für die 
Bewertung einer mündlichen Prüfungsleistung) 
  ตัวอย่างของคำขอรูปแบบดังกล่าวปรากฏในคำสั่งศาลปกครองช้ันต้นแห่งเมือง 
คาลส์รูเออ (VG Karlsruhe) ฉบับลงวันที่ 2 กันยายน ค.ศ. 201436 ซึ่งมีประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับ 
การกำหนดภาระให้แก่ผู้ตรวจข้อสอบในการให้เหตุผลประกอบการให้คะแนนในการสอบปากเปล่า 
  ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ยื่นคำขอได้เข้าสอบปากเปล่าในกลุ่มวิชา 
“กฎหมายว่าด้วยองค์กรธุรกิจและกฎหมายภาษีอากร เน้นกฎหมายภาษีอากร” (Schwerpunktbereich 
Unternehmens- und Steuerrecht mit dem Teilbereich Steuerrecht) โดยได้คะแนนในกลุ่มวิชา
ดังกล่าวเพียง 9 คะแนน ผู้ยื่นคำขอจึงขอให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวโดยการออกคำสั่ง 
เพ่ือกำหนดภาระให้แก่ผู้ตรวจข้อสอบในการให้เหตุผลประกอบการให้คะแนนในการสอบปากเปล่าในครั้งดังกล่าว 
    ศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองคาลส์รูเออพิเคราะห์แล้วเห็นว่า ในการสอบปากเปล่า
นั้น การปล่อยระยะเวลาให้เน่ินช้าไปเร่ือย ๆ ย่อมทำให้ความทรงจำของผู้ประเมินผลการสอบปากเปล่าน้ัน 
เลือนหายตามไปด้วยเช่นกัน  โดยเฉพาะอย่างย่ิง ในกรณีตามข้อเท็จจริงซึ่งมีผู้เข้าสอบพร้อมกัน 3 คน  
การปล่อยระยะเวลาให้ผ่านไปถึงสองเดือน ย่อมทำให้ผู้ประเมินผลการสอบสับสนและไม่อาจให้เหตุผล 
ในการประเมินผลของตนได้อย่างเป็นธรรม และถึงแม้จะมีทางแก้ไขโดยการเปิดโอกาสให้ผู้ยื่นคำขอ 
ได้เข้าสอบปากเปล่าอีกคร้ังหน่ึงก็ตาม การให้ผู้ยื่นคำขอเข้าสอบปากเปล่าอีกครั้งหน่ึงย่อมทำให้ผู้ยื่นคำขอ
ต้องเตรียมตัวสอบใหม่ ซึ่งเป็นการสร้างภาระให้แก่ผู้ยื่นคำขอเกินสมควรแก่เหตุ  ด้วยเหตุนี้ ศาลจึงมีคำสั่งให้
ผู้ตรวจข้อสอบให้เหตุผลประกอบการให้คะแนนในการสอบปากเปล่าในครั้งดังกล่าวตามคำขอของผู้ยื่นคำขอ 

 2.8 การประเมินผลคะแนนใหม่เป็นการชั่วคราว (vorläufige Neubewertung) 
  ตัวอย่างของคำขอรูปแบบดังกล่าวปรากฏในคำสั่งศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่ง 
มลรัฐนอร์ทไรน ์เว็สท์ฟาเลนิ (OVG Nordrhein-Westfalen) ฉบับลงวันที ่21 พฤศจิกายน ค.ศ. 201337 
ซึ่งมีประเด็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับการขอให้ผู้ตรวจข้อสอบประเมินผลคะแนนใหม่ในรายวิชาที่มีปัญหา 
ความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการ และการใช้ดุลพินิจในการตรวจข้อสอบ 
 

 
36 VG Karlsruhe, Beschl. v. 2.9.2014 – 7 K 2013/14. 
37 OVG NRW Beschl. v. 21.1.2009 – 14 B 1888/08, BeckRS 2010, 51542.  
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  ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ยื่นคำขอเป็นนักศึกษาปริญญาตรีในหลักสูตร 
“การบริหารจัดการธุรกิจด้านเคร่ืองแต่งกายและสิ่งทอ” (Textile and Clothing Management) ซึ่งสอบ 
ไม่ผ่านในรายวิชา “กระบวนการผลิตในอุตสาหกรรมสิ่งทอ” (Textile Werkstoffe) จึงมีคำขอให้ศาล
กำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว โดยให้ผู้ตรวจข้อสอบประเมินผลให้ผู้ยื่นคำขอสอบผ่านในรายวิชา
ดังกล่าว หรือกรณีที่ไม่อาจปฏิบัติตามคำขอดังกล่าวได้ ก็ให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว 
โดยการอนุญาตให้ผู้ยื่นคำขอเข้าสอบแก้ตัวในรายวิชาดังกล่าวในระหว่างที่รอผลการพิจารณาของศาล 
ในประเด็นหลักแห่งคดี  
  ในการน้ีผู้ยื่นคำขอกล่าวอ้างว่าตนเป็นผู้มีสิทธิให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์
ช่ัวคราว (Anordnungsanspruch) เน่ืองจากอาจารย์ผู้ตรวจข้อสอบทั้งสองคนไม่ได้ประชุมปรึกษาร่วมกัน 
ในระหว่างที่ตรวจข้อสอบฉบับดังกล่าว ซึ่งขัดต่อระเบียบการสอบที่กำหนดให้มีผู้ตรวจข้อสอบร่วมกันสองคน 
และการสอบดังกล่าวก็เป็นแค่เพียงการลงทะเบียนสอบโดยสมัครใจ (Freiversuch)38 จึงเป็นการสอบ 
ที่ไม่มีผลต่อการประเมินผลเพ่ือจบหลักสูตรแต่อย่างใด ทั้งการตรวจข้อสอบฉบับดังกล่าวยังเกิดจาก 
“อำเภอใจของผู้ตรวจข้อสอบอย่างชัดแจ้ง” อีกด้วย 
  ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งมลรัฐนอร์ทไรน์ เว็สท์ฟาเลินพิเคราะห์แล้วเห็นว่า 
หน้าที่ในการปรึกษาซึ่งกันและกัน (Pflicht zur gemeinsamen Bewertung) ระหว่างผู้ตรวจข้อสอบน้ัน 
ไม่ได้หมายความว่าผู้ตรวจข้อสอบจะต้องน่ังในห้องเดียวกันเพ่ือประชุมปรึกษาในการตรวจข้อสอบ  
แต่หมายความเพียงว่าผู้ตรวจข้อสอบต้องหาข้อสรุปร่วมในการตรวจข้อสอบ หากเกิดความเห็นที่แตกต่างกัน 
ผู้ตรวจข้อสอบทั้งสองคนก็ต้องปรึกษากันจนหาข้อสรุปร่วมกันให้ได้ และเน่ืองจากตามข้อเท็จจริงปรากฏว่า
การตรวจข้อสอบฉบับดังกล่าวได้กระทำโดยอาจารย์ทั้งสองคน โดยผู้ตรวจข้อสอบทั้งสองคนได้ให้คะแนน
ในระดับ 5 (“ไม่เพียงพอ”) เท่ากัน กระบวนการตรวจข้อสอบจึงเป็นไปโดยชอบด้วยระเบียบการสอบแล้ว 
  ในส่วนที่เก่ียวข้องกับประเด็นปัญหาที่ว่า การลงทะเบียนสอบในรายวิชา “กระบวนการ
ผลิตในอุตสาหกรรมสิ่งทอ” ในคร้ังน้ีเป็นการลงทะเบียนสอบโดยสมัครใจหรือเป็นการลงทะเบียนสอบที่มีผล
ต่อการประเมินผลตามหลักสูตรนั้น เมื่อพิจารณาหลักฐานของผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งมีการประเมินผลในรายวิชา
ดังกล่าวในระบบ โดยใช้อักษรย่อว่า “NB” ซึ่งย่อมาจาก “nicht bestanden” (ไม่ผ่าน) แทนที่จะเป็น

 
38 “การลงทะเบียนสอบโดยสมัครใจ” (Freiversuch) เป็นการลงทะเบียนสอบคร้ังแรก หากผู้สอบไม่ผ่าน

การสอบคร้ังนี้ จะไม่นับว่าผู้สอบได้เข้าสอบ และระเบียบการสอบมิให้ถือว่าการสอบในคร้ังถัดไปเป็นการสอบซ่อม 
(Wiederholungsprüfung) หากผู้เข้าสอบได้ลงทะเบียนสอบแบบสมัครใจภายในระยะเวลาและเงื่อนไขที่สถานศึกษา
กำหนด  ด้วยเหตุนี้ การสอบโดยสมัครใจจึงไม่อาจนำไปนับรวมกับจำนวนคร้ังในการสอบได้ ในกรณีท่ีสถานศึกษาได้
กำหนดให้การสอบในรายวิชาใดรายวิชาหนึ่งสามารถกระทำได้โดยจำกัดเท่านั้น (เช่น กำหนดให้นักศึกษาสามารถ
ลงทะเบียนสอบซ่อมในรายวิชาใดรายวิชาหนึ่งได้เพียงหนึ่งครั้งหรือสองคร้ังตลอดทั้งหลักสูตรเท่านั้น) รายละเอียด โปรดดู 
Niehues/Fischer/Jeremias, Prüfungsrecht, München 2018, Rn. 781.  
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อักษรย่อ “FNB” ซึ่งย่อมาจาก “Freiversuch nicht bestanden” (ไม่ผ่านในรายวิชาที่ลงทะเบียนสอบ
โดยสมัครใจ) ทั้งผู้ยื่นคำขอก็รับรู้ว่าการสอบดังกล่าวไม่ใช่เพียงการลงทะเบียนสอบโดยสมคัรใจ (Freiversuch) 
แต่เป็นการสอบที่มีผลต่อการประเมินผลตามหลักสูตร ดังจะเห็นได้จากคำขอร้องของผู้ยื่นคำขอท่ีเขียนไว้
บนหัวกระดาษคำตอบว่า “นี่เป็นการสอบแก้ตัวรอบสุดท้ายของฉันแล้ว ... ได้โปรด ... ฉันหวังว่าฉันจะสอบผ่าน
[วิชาน้ี] เสียที” (This is the last attempt …, I hope I can pass please) ศาลจึงรับฟังข้อเท็จจริงได้ว่า 
การลงทะเบียนสอบของผู้ยื่นคำขอเป็นการลงทะเบียนสอบที่มีผลต่อการประเมินผลตามหลักสูตร 
  และในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้ดุลพินิจในการตรวจข้อสอบน้ัน ผู้ยื่นคำขอไม่สามารถ
แสดงให้เห็นว่า คำตอบของตนเป็นคำตอบที่ทดแทนกันได้กับคำตอบของผู้ตรวจข้อสอบในทางวิชาการได้
อย่างไรบ้าง ข้อกล่าวอ้างที่เก่ียวกับการใช้ดุลพินิจของผู้ตรวจข้อสอบโดยอำเภอใจจึงไม่มีมูล 
  เมื่อผู้ยื่นคำขอไม่อาจแสดงพยานหลักฐานเบ้ืองต้นให้ศาลเช่ือได้ว่า ผู้ยื่นคำขอ 
จะมีโอกาสชนะคดีในกระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีได้เช่นใดบ้าง ผู้ยื่นคำขอจึงไม่ใช่ 
ผู้มีสิทธิยื่นคำขอให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว  ด้วยเหตุนี้ ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์แห่ง 
มลรัฐนอร์ทไรน์ เว็สท์ฟาเลิน จึงมีคำสั่งยืนตามคำสั่งของศาลปกครองช้ันต้นที่สั่งยกคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว 

3. เปรียบเทียบและวิเคราะห์การนำมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวมาใช้ในคดีปกครองที่เก่ียวข้องกับ
กระบวนการสอบและการประเมินผลข้อสอบ 
 มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในระบบกฎหมายไทยปรากฏอยู่ในมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันเป็นบทบัญญัติที่ให้อำนาจแก่ศาลปกครอง
ในการกำหนดมาตรการหรือวิธีการใด ๆ เพ่ือบรรเทาทุกข์ให้แก่คู่กรณีเป็นการช่ัวคราวก่อนการพิพากษาคดี 
โดยรายละเอียดของหลักเกณฑ์และเง่ือนไขในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวปรากฏอยู่ในระเบียบ
ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 หมวด 5 ส่วนที่ 2 
ว่าด้วยการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว ข้อ 75 ถึงข้อ 77  อย่างไรก็ตาม การกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวใน
คดีปกครองยังคงอ้างอิงไปยังหลักเกณฑ์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นสำคัญ จึงทำให้ 
เกิดลักษณะที่สำคัญ 2 ประการ ซึ่งทำให้กลไกในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในระบบ
กฎหมายไทยต่างจากระบบกฎหมายเยอรมัน ดังนี้ 

 3.1 ประเด็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างคำฟ้องกับคำขอบรรเทาทุกข์ชั่วคราว 
  ในระบบกฎหมายไทย การย่ืนคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวจำเป็นต้องมีพ้ืนฐานมาจาก 
คำฟ้องเสมอ ในขณะท่ีในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน การย่ืนคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวสามารถกระทำได้ 
แม้ผู้ยื่นคำขอจะยังไม่ได้ยื่นคำฟ้องก็ตาม  ด้วยเหตุนี้ การย่ืนคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในระบบกฎหมายเยอรมัน
จะมีความยืดหยุ่นและตอบสนองต่อการคุ้มครองของผู้ยื่นคำขอได้มากกว่าการยื่นคำขอบรรเทาทุกข์ในระบบ
กฎหมายไทย ในขณะที่ในระบบกฎหมายไทยน้ัน การกำหนดให้ต้องมีการย่ืนคำฟ้องก่อนหรือพร้อมกับ 
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การย่ืนคำขอบรรเทาทุกข์นั้น เป็นกลไกท่ีป้องกันผู้ฟ้องคดีแสวงหาประโยชน์จากมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว
ได้ดีกว่าในระบบกฎหมายเยอรมัน เน่ืองจากคู่กรณีได้เข้ามาสู่กระบวนพิจารณาของศาลแล้วก่อนหรือ 
ในขณะที่มีการย่ืนคำขอมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว 

 3.2 ประเด็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับหลักเกณฑ์ในการพิจารณากำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์
ชั่วคราว 
  เมื่อพิจารณามาตรา 255 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ประกอบข้อ 77 
แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ แล้ว จะเห็นได้ว่า 
หลักเกณฑ์ในการพิจารณากำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในระบบกฎหมายไทยมี 3 ประการ ได้แก่  
ประการที่หนึ่ง คดีของผู้ฟ้องคดีมีมูลหรือไม่ กล่าวคือ มีความเป็นไปได้ที่การกระทำของฝ่ายปกครองอันเป็น
วัตถุแห่งคดี จะเป็นการกระทำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ประการที่สอง คดีมีเหตุอันสมควรที่ศาลจะมี
คำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวให้แก่ผู้ฟ้องคดีหรือไม่ และประการที่สาม ประโยชน์ในการกำหนดมาตรการ
บรรเทาทุกข์ช่ัวคราวให้แก่ผู้ฟ้องคดีนั้น มีค่าเหนือกว่าประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ซึ่งสามารถเปรียบเทียบกับ
หลักเกณฑ์ในการพิจารณากำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในระบบกฎหมายเยอรมันได้ ดังน้ี 
  3.2.1 ปัญหาและอุปสรรคที่เกิดขึ้นในองค์ประกอบ “สิทธิในการย่ืนคำขอ” 
(Anordnungsanspruch) 
     องค์ประกอบ “สิทธิในการยื่นคำขอ” ในระบบกฎหมายเยอรมันเป็นองค์ประกอบ
ที่เทียบเคียงได้กับองค์ประกอบ “คดีมีมูล” ในระบบกฎหมายไทย  อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองเยอรมัน
มักจะตรวจสอบสิทธิในการยื่นคำขอของผู้ยื่นคำขออย่างละเอียด ทั้งในทางกฎหมายและในทางความเป็นจริง 
โดยเฉพาะอย่างย่ิง การตรวจสอบว่าการใช้ดุลพินิจของผู้ตรวจข้อสอบชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จึงทำให้
ในทางปฏิบัติศาลมักจะยกคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวด้วยเหตุผลที่ว่า ผู้ยื่นคำขอไม่มีสิทธิในการย่ืนคำขอ 
ให้ศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว 
  3.2.2 ปัญหาและอุปสรรคที่เกิดขึ้นในองค์ประกอบ “เหตุจำเป็นในการบรรเทา
ทุกข์ชั่วคราว” (Anordnungsgrund) 
    องค์ประกอบ “เหตุจำเป็นในการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว” ในระบบกฎหมาย
เยอรมันเป็นองค์ประกอบที่เทียบเคียงได้กับองค์ประกอบ “คดีมีเหตุอันสมควรที่ศาลจะมีคำสั่งบรรเทาทุกข์
ช่ัวคราว” และองค์ประกอบ “ประโยชน์ในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวให้แก่ผู้ฟ้องคดีมีค่า
เหนือกว่าประโยชน์สาธารณะ” ในระบบกฎหมายไทย โดยศาลปกครองเยอรมันมักจะวินิจฉัยว่า การกำหนด
มาตรการคุ้มครองช่ัวคราวให้แก่ผู้ฟ้องคดีมีเหตุจำเป็น หากผู้ยื่นคำขอไม่สามารถลงทะเบียนสอบซ่อม 
ในรายวิชาที่เป็นประเด็นปัญหาได้ภายใน 1 ภาคการศึกษา (หรือประมาณ 6 เดือน) เพราะระยะเวลาดังกล่าว
เป็นระยะเวลาปกติที่นักเรียนหรือนักศึกษาย่อมคาดหมายได้ (ว่าจะดำเนินการตามสิทธิของตนได้ตามเวลา 
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ที่กำหนด)39 แต่หากเป็นกรณีที่เก่ียวข้องกับการสอบปากเปล่า ศาลมักจะกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว
ให้แก่ผู้ยื่นคำขอ แม้ผู้ยื่นคำขอจะมีสิทธิในการลงทะเบียนสอบซ่อมได้ภายใน 1 ภาคการศึกษา ก็ตาม  
เพราะในการสอบปากเปล่าน้ัน หากปล่อยระยะเวลาผ่านไปยาวนานเกินสมควร ก็ย่อมทำให้ความทรงจำของ 
ผู้ประเมินผลสอบเลือนหายไปตามกาลเวลา จนไม่อาจประเมินผลสอบปากเปล่าให้เป็นธรรมได้อีกต่อไป 
  3.2.3 ปัญหาและอุปสรรคท่ีเกิดขึ้นในองค์ประกอบ “ไม่มีลักษณะท่ีทำให้การดำเนิน
กระบวนพิจารณาของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีไร้ประโยชน์” (Vorwegnahme der Hauptsache) 
    ข้อห้ามในการกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวที่ทำให้กระบวนพิจารณา 
ของศาลในประเด็นหลักแห่งคดีไร้ประโยชน์นั้น เป็นหลักเกณฑ์ที่ศาลปกครองของไทยนำมาใช้ในบางกรณี  
เช่น คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ คบ. 1/255740 แต่ยังไม่พบการนำหลักการดังกล่าวมาใช้ในคดีปกครอง 
ที่เก่ียวข้องกับกระบวนการสอบหรือการตอบข้อสอบโดยตรง 
    อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ผู้ยื่นคำขอมีคำขอให้มีการประเมินผลคะแนนสอบใหม่
โดยตรงหรือโดยอ้อมด้วยการมีคำขอให้มีการออกใบรับรองวุฒิการศึกษาหรือผลการศึกษาชั่วคราวก็ตาม  

 
39 Niehues/Fischer/Jeremias, Prüfungsrecht, 7. Aufl., München 2018, Rn. 908. 
40 คดีนี้ผู้ฟ้องคดีท่ี 1 นำคดีมาฟ้องขอให้ศาลปกครองมีคำพิพากษาหรือคำสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสาม  

(สภามหาวิทยาลัยบูรพา ท่ี 1 นายกสภามหาวิทยาลัยบูรพา ท่ี 2 และเลขานุการสภามหาวิทยาลัยบูรพา ท่ี 3) กำหนดวาระ 
การประชุมผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 เพ่ือดำเนินการคัดเลือกผู้สมควรดำรงตำแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยบูรพาจากรายชื่อท่ีได้รับ 
การสรรหาจากคณะกรรมการสรรหาอธิการบดี  ท้ังนี้ ตามข้อบังคับสภามหาวิทยาลัยบูรพา ว่าด้วยคุณสมบัติ และการสรรหา
อธิการบดี พ.ศ. 2552 ข้อ 20 โดยเร็วและเร่งด่วน และมีคำขอให้ศาลกำหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองอย่างใด ๆ  
เพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาของผู้ฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีขอให้ศาลมีคำสั่งให้มีการประชุมผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 เพ่ือสรรหา
อธิการบดีมหาวิทยาลัยบูรพาเป็นวาระพิเศษสำคัญโดยเร่งด่วน เห็นได้ว่า คำขอให้ศาลกำหนดมาตรการหรือวิธีการ
คุ้มครองอย่างใด ๆ เพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา เป็นคำขอให้ศาลมีคำสั่งอย่างเดียวกันกับคำขอให้ศาล 
มีคำพิพากษาและกำหนดคำบังคับตามคำขอท้ายฟ้อง ซ่ึงหากศาลมีคำสั่งกำหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองอย่างใด ๆ 
เพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาตามท่ีผู้ฟ้องคดีท่ี 1 มีคำขอ ย่อมมีผลเป็นการตัดสินชี้ขาดคดีนี้เสียแล้วต้ังแต่ 
ในชั้นการพิจารณาคำขอเกี่ยวกับการกำหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองอย่างใด ๆ เพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการ
พิพากษา และหากผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสามปฏิบัติตามคำสั่งเกี่ยวกับคำขอให้ศาลกำหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองอย่างใด ๆ 
เพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาเช่นว่านี้แล้วเสร็จ การพิจารณาคดีตามคำฟ้องของผู้ฟ้องคดีท่ี 1 ก็จะไม่เป็น
ประโยชน์อีกต่อไป กรณีจึงเห็นได้ชัดว่าแม้คำฟ้องของผู้ฟ้องคดีท่ี 1 มีมูล ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 และที่ 3 จะไม่จัดประชุม 
ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 เพ่ือดำเนินการคัดเลือกผู้สมควรดำรงตำแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยบูรพาจากรายชื่อท่ีได้รับการสรรหา
จากคณะกรรมการสรรหาอธิการบดีตามท่ีถูกฟ้องร้อง และผู้ฟ้องคดีท่ี 1 จะได้รับความเดือดร้อนเสียหายต่อเนื่องจากการ
งดเว้นการกระทำดังกล่าว แต่ก็ยังไม่มีเหตุเพียงพอท่ีจะนำวิธีการคุ้มครองตามท่ีขอนั้นมาใช้  ท้ังนี้ ตามมาตรา 66 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ข้อ 75 และข้อ 77 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ประกอบกับมาตรา 254 วรรคหน่ึง (2) และ
มาตรา 255 (2) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  
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ศาลจะไม่สามารถกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวให้ได้41 เน่ืองจากในกลุ่มคดีลักษณะดังกล่าวนี้  
หากศาลกำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวแล้ว ผู้ยื่นคำขอก็ย่อมได้รับการประเมินคะแนนใหม่หรือ 
ได้วุฒิการศึกษาตามที่ตนประสงค์ โดยไม่ต้องดำเนินกระบวนพิจารณาในประเด็นหลักแห่งคดีอีกต่อไป 

4. ตัวอย่างของคดีที่ศาลปกครองไทยนำมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวมาใช้ในคดีที่เก่ียวข้องกับ
กระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบ 
 ถึงแม้ในกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมันจะได้มีการกำหนดเง่ือนไขในการพิจารณา
มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวที่แตกต่างกันในรายละเอียดก็ตาม แต่หลักการโดยทั่วไปของระบบกฎหมาย
เยอรมันน้ัน สามารถนำมาใช้กับคดีปกครองที่เก่ียวข้องกับกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบของไทยได้
เช่นเดียวกัน โดยตัวอย่างคดีที่ศาลปกครองไทยนำมาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวมาใช้ ก็คือ คดีตาม 
คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 994/2561 โดยข้อเท็จจริงตามคำพิพากษาฉบับดังกล่าวมีอยู่ว่า ผู้ฟ้องคดี
เป็นผู้สมัครสอบคัดเลือกเพ่ือเข้าศึกษาในหลักสูตรแพทยศาสตรบัณฑิตซึ่งจัดขึ้นโดยผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  
(กลุ่มสถาบันแพทยศาสตร์แห่งประเทศไทย (กสพท.)) ณ สนามสอบคณะแพทยศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  
ทั้งน้ี ในระเบียบการสอบได้ระบุไว้ว่า อุปกรณ์ที่อนุญาตให้นำเข้าห้องสอบมีเพียงดินสอดำ 2B กบเหลาดินสอ 
ยางลบ ปากกา น้ำยาลบคำผิด และนาฬิกาข้อมือแบบเข็มเท่าน้ัน โดยผู้เข้าสอบห้ามพกกระดาษ ไม้บรรทัด 
เครื่องคิดเลข นาฬิกาดิจิตอล เครื่องบันทึกภาพ โทรศัพท์มือถือ และเครื่องมือสื่อสารทุกชนิด หากมีอุปกรณ์
ในลักษณะดังกล่าว ผู้เข้าสอบจะต้องปิดเครื่องและวางไว้ในจุดที่คณะกรรมการกำหนด หากตรวจพบว่ามีเสียง
หรือพบสัญญาณติดต่อ หรือไม่เป็นไปตามที่ระบุไว้ จะถือว่ามีเจตนาทุจริตและจะไม่พิจารณาให้คะแนน 
นอกจากน้ี ข้อ 2 ของข้อกำหนดที่ระบุไว้ที่ปกข้อสอบยังระบุไว้อีกว่า ผู้เข้าสอบห้ามพกเคร่ืองมือสื่อสาร 
ทุกชนิด หากนำติดตัวมาขอให้ปิดเครื่อง ถอดแบตเตอรี่ และวางไว้ในจุดที่คณะกรรมการกำหนด หากพบ
ภายหลังว่ามีเสียงหรือสัญญาณติดต่อมา จะถือว่าเจตนาทุจริต  อย่างไรก็ตาม ในการเข้าสอบคร้ังดังกล่าว 
ระหว่างเวลา 15 นาฬิกา ถึง 17 นาฬิกา ของวันสอบ ผู้ฟ้องคดีได้เข้าสอบในห้องสอบปรับอากาศที่มีกระจกกั้น 
และได้ใส่โทรศัพท์มือถือไว้ในกระเป๋าที่วางอยู่นอกห้องสอบในจุดที่คณะกรรมการสอบกำหนด  ต่อมา ในเวลา
ประมาณ 16 นาฬิกา เจ้าหน้าที่ผู้คุมสอบได้ยินเสียงนาฬิกาปลุกโทรศัพท์มือถือจากบริเวณที่วางกระเป๋า
ของผู้เข้าสอบซึ่งวางอยู่ห่างจากประตูห้องสอบประมาณ 25 เมตร ผู้คุมสอบจึงได้แจ้งให้กรรมการที่ 
กองอำนวยการกลางทราบ  จากน้ัน กรรมการอำนวยการกลางได้ค้นหาที่มาของสัญญาณเสียงพบว่าเสียงดัง 
มาจากกระเป๋าของผู้ฟ้องคดี เมื่อคณะกรรมการอำนวยการกลางได้เข้ามาตรวจสอบโทรศัพท์มือถือของผู้ฟ้องคดี  
ก็พบว่า เสียงนาฬิกาปลุกของโทรศัพท์มือถือของผู้ฟ้องคดีเป็นเสียงเดียวกันกับที่เจ้าหน้าที่ผู้คุมสอบได้ยิน 
แต่ไม่พบว่ามีการแจ้งเตือนสายที่ไม่ได้รับ (missed call) ที่โทรศัพท์มือถือเคร่ืองดังกล่าวแต่อย่างใด  

 
41 ตัวอย่างกลุ่มคดีในลักษณะดังกล่าวโปรดดูหัวข้อท่ี 2.6 ข้างต้น 
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 ต่อมา คณะอนุกรรมการจัดการสอบคัดเลือกบุคคลเข้าศึกษาหลักสูตรแพทยศาสตรบัณฑิต 
ในการประชุม คร้ังที่ 2/2554 เมื่อวันที่ 25 กุมภาพันธ์ 2554 ได้มีมติไม่พิจารณาคะแนนสอบของผู้ฟ้องคดี 
ในรายวิชาภาษาไทยและสังคมศึกษา โดยให้เหตุผลประกอบว่า ผู้เข้าสอบได้ฝ่าฝืนระเบียบข้อปฏิบัติ 
ในการสอบคัดเลือก โดยการไม่ปิดโทรศัพท์และทำให้มีเสียงโทรศัพท์ดังระหว่างการสอบ ผู้ฟ้องคดีจึงมีหนังสือ
ถึงเลขาธิการของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ขอให้พิจารณาทบทวนการไม่พิจารณาคะแนนวิชาภาษาไทยและสังคมศึกษา
ของผู้ฟ้องคดี แต่ก็ไม่ได้รับแจ้งผลการพิจารณาแต่อย่างใด ผู้ฟ้องคดีจึงนำคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองช้ันต้น 
พร้อมกับมีคำขอให้ศาลปกครองชั้นต้นมีคำสั่งทุเลาการบังคับตามประกาศของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ที่ไม่พิจารณา
คะแนนสอบวิชาภาษาไทยและสังคมศึกษาของผู้ฟ้องคดีไว้เป็นการช่ัวคราว และขอให้ผู้ฟ้องคดีเข้าสัมภาษณ์
และตรวจร่างกายโดยคณะหรือวิทยาลัยที่ผู้ฟ้องคดีมีคะแนนสอบติด ระหว่างวันที่ 2 ถึงวันที่ 10 มีนาคม 
2554 ต่อไปด้วย  
 ศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้พิเคราะห์แล้วเห็นว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 นำแต่ข้อเท็จจริง
ที่ว่าเกิดเสียงดังจากโทรศัพท์มือถือของผู้ฟ้องคดี โดยมิได้พิจารณาบริบทแวดล้อมว่าผู้ฟ้องคดีได้ใช้ประโยชน์
จากโทรศัพท์มือถือเครื่องน้ันในการทุจริตการสอบหรือไม่ การออกคำสั่งตามใบรายงานผลการสอบจึงน่าจะ
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ทั้งการกำหนดให้มีการทุเลาการบังคับตามคำส่ังตามใบรายงานผลการสอบนั้น มีผล
เพียงแต่ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ต้องพิจารณารวมคะแนนในรายวิชาภาษาไทยและสงัคมศึกษาเข้ากับรายวิชาอ่ืนให้
ถูกต้องตามความเป็นจริงเท่านั้น การให้ทุเลาการบังคับตามใบรายงานผลการสอบจึงไม่น่าจะเป็นปัญหาและ
อุปสรรคต่อการบริหารงานของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  นอกจากน้ี การจัดการสอบคัดเลือกเพื่อเข้าศึกษาต่อในหลักสูตร
แพทยศาสตรบัณฑิตยังเป็นการสอบท่ีจัดขึ้นปีละคร้ังเท่าน้ัน หากไม่ได้รับการตรวจให้คะแนนในรายวิชา
ภาษาไทยและสังคมศึกษา ย่อมทำให้ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถเข้าร่วมการพิจารณาคัดเลือกในรอบการสอบสัมภาษณ์
และการตรวจร่างกายต่อไปได้ ซึ่งจะทำให้ผู้ฟ้องคดีเสียสิทธิในการที่ได้จะรับคัดเลือกในปีดังกล่าวได้  
อันเป็นความเสียหายที่ร้ายแรงและยากแก่การที่จะเยียวยาแก้ไขในภายหลัง เมื่อคำขอของผู้ฟ้องคดี 
ครบองค์ประกอบตามที่มาตรา 72 วรรคสาม แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  
ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 กำหนดไว้ ศาลปกครองช้ันต้นจึงได้มีคำสั่งทุเลาการบังคับตาม 
คำสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 และให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ตรวจพิจารณาคะแนนวิชาภาษาไทยและสังคมศึกษา
ให้แก่ผู้ฟ้องคดีและนำคะแนนที่ได้มาพิจารณารวมกับคะแนนวิชาวิทยาศาสตร์ คณิตศาสตร์ และภาษาอังกฤษ 
เพ่ือประกอบการพิจารณาคัดเลือกบุคคลเข้าศึกษาในหลักสูตรแพทยศาสตรบัณฑิตและทันตแพทยศาสตรบัณฑิต 
ปีการศึกษา 2554 ตามอำนาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองต่อไป 
 เมื่อพิจารณาจากคดีตามคำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 994/2561 แล้ว จะพบว่า  
แม้ศาลปกครองจะได้พิจารณาคำขอโดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์และเง่ือนไขของการทุเลาการบังคับตาม
คำสั่งทางปกครองก็ตาม แต่เน่ืองจากคำขอของผู้ฟ้องคดีนี้เป็นการขอต่อศาลเพื่อให้ศาลมีคำสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 
พิจารณาให้ผู้ฟ้องคดีเข้าสัมภาษณ์และตรวจร่างกาย ลำพังแต่การทุเลาการบังคับตามคำสั่งทางปกครอง 
จึงไม่สามารถทำให้ผู้ฟ้องคดีสามารถเข้าร่วมการสอบสัมภาษณ์และตรวจร่างกายได้ตามคำขอ ศาลจึงจำเป็น 
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ต้องพิจารณาหลักเกณฑ์และเง่ือนไขในการออกคำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวประกอบด้วย  ทั้งนี้ เพ่ือให้ 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 พิจารณาตรวจคะแนนวิชาภาษาไทยและสังคมศึกษา และนำคะแนนในวิชาดังกล่าว 
ไปรวมกับวิชาอ่ืนให้ถูกต้องตามความเป็นจริงด้วย ในกรณีเช่นน้ีการพิจารณาหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการ
ออกคำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวจึงน่าจะสอดคล้องกับรูปเรื่องมากกว่า 

สรุป 
 การบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวเป็นกลไกที่สำคัญอย่างยิ่งในการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคล 
ในกระบวนการสอบที่เป็นธรรม ถึงแม้ว่าลักษณะและองค์ประกอบของการออกคำสั่งบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว 
ในระบบกฎหมายไทยและในระบบกฎหมายเยอรมันจะมีความแตกต่างกันในบางส่วน เช่น ความสัมพันธ์
ระหว่างคำฟ้องกับคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว หรือหลักเกณฑ์ในการพิจารณากำหนดมาตรการบรรเทาทุกข์
ช่ัวคราวก็ตาม แต่หลักเกณฑ์ทางทฤษฎีและการวินิจฉัยของศาลปกครองเยอรมันในทางปฏิบัติ ก็ย่อมทำให้ 
ศาลปกครองไทยสามารถเห็นภาพของหลักเกณฑ์ในการพิจารณาคำขอบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวในคดีปกครอง
ที่เก่ียวข้องกับกระบวนการสอบและการตรวจข้อสอบได้อย่างชัดเจนย่ิงขึ้น และสามารถนำมาใช้เป็นแนวทาง
ในการพิจารณาคำขอในลักษณะดังกล่าวได้ ซึ่งการใช้มาตรการบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวมักเป็นมาตรการที่สอดคล้อง
กับคำขอในคดีที่เก่ียวข้องกับการสอบและการตรวจข้อสอบมากกว่าการทุเลาการบังคับตามคำสั่งทางปกครอง 
และจะทำให้ปัจเจกบุคคลได้รับการคุ้มครองสิทธิได้อย่างครอบคลุมมากยิ่งขึ้น 
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