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บทคัดย่อ

มาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 บัญญัติ

ห้ามสมาชิกสภาเทศบาลและผู้บริหารเทศบาลมีส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญา

ที่เทศบาลน้ันเป็นคู่สัญญา โดยเหตุท่ีบทบัญญัติดังกล่าวมิได้มีค�ำนิยามหรือค�ำอธิบายความ

หมายของค�ำว่า “ส่วนได้เสียทางตรงหรือทางอ้อม” ไว้ จึงมีปัญหาในการใช้และการตีความของ 

ผู้ว่าราชการจังหวัดซึ่งเป็นผู้มีหน้าท่ีก�ำกับดูแลเทศบาล และต้องเป็นผู้สอบสวนและวินิจฉัย

ปัญหากรณีสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลมีส่วนได้เสียในสัญญา การศึกษาน้ีจึงมี

วัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ความหมายและขอบเขตการตีความบทบัญญัติดังกล่าว 

โดยศึกษาและวิเคราะห์จากแนวความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและค�ำพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุด เพ่ือให้ทราบว่าคณะกรรมการกฤษฎีกาและศาลปกครองสูงสุดได้ให้ความหมาย

และขอบเขตของบทบัญญัติดังกล่าวอย่างไร ใช้หลักการใดในการวินิจฉัยปัญหาการเป็นผู้มีส่วน

ได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลในแต่ละประเด็น และเจตนารมณ์ที่แท้จริง

ของบทบัญญัติดังกล่าวควรเป็นเช่นไร 

จากการศึกษาและพิเคราะห์พบว่า หลักเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกาใช้ตีความค�ำว่า 

“ส่วนได้เสีย” เป็นการตีความโดยใช้หลักส่วนได้เสีย อันมีรากฐานมาจากหลักความเป็นกลาง 

(Impartiality) ซึ่งมีความมุ่งหมายเพ่ือห้ามมิให้เจ้าหน้าที่ใช้อ�ำนาจในการวินิจฉัยออกค�ำสั่ง 

อนุมัติ อนุญาต หรือสั่งการใดๆ ในเรื่องท่ีตนมีส่วนได้เสียนั้น เนื่องจากจะท�ำให้การวินิจฉัยไม่มี

1	 เศรษฐศาสตรบัณฑิต, มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, นักศึกษานิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยศรีปทุม, ปัจจุบัน 
ท�ำงานต�ำแหน่งนิติกร ระดับ 5, เทศบาลเมืองสระบุรี.
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ความเป็นกลาง หรอืมอีคติ หรอืขาดความเท่ียงธรรม อนัเป็นการตคีวามตามตวัอกัษร แต่หลักเกณฑ์ 

ที่ศาลปกครองสูงสุดใช้ในการตีความ คือ หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์ (Conflict of Interest) 

ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การจัดท�ำบริการสาธารณะของรัฐเป็นไปอย่างถูกต้อง เหมาะสม และ

ประชาชนได้รับประโยชน์จากบริการสาธารณะอย่างเสมอภาค และป้องกันผลเสียหายที่จะเกิด

ขึ้นจากสถานการณ์ขัดกันระหว่างผลประโยชน์ส่วนบุคคลกับผลประโยชน์ส่วนรวม รวมทั้งลดแรง

จูงใจที่จะก่อให้เกิดการแสวงหาผลประโยชน์ที่มิควรได้อีกด้วย อันเป็นการตีความโดยพิจารณา

จากเจตนารมณ์ของกฎหมาย

คำ�สำ�คัญ: การมีส่วนได้เสียในสัญญา, การขัดกันแห่งผลประโยชน์, หลักการไม่มีส่วนได้เสีย, 

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

Abstract

Section 18 bis and Section 48 quattuordecim (3) of the Municipality Act B.E. 2496 

prohibit members of the City Council (alderman) and municipality administrators from 

having direct or indirect interest in the contract to which that municipality is the party. As 

those provisions do not provide definition or interpretation of the term “direct or indirect 

interest”, it is a problem for the Governor as an officer in charge of supervision of the 

municipality in implementing and interpreting the law when he/she needs to carry out 

investigation and make decision whether any member of the City Council (alderman) or 

municipality administrator has contractual interest. This thesis aims to investigate and 

analyze meaning and scope of interpretation of those provisions. The study will first  

focus on opinions given by the Council of the State and decisions of the Supreme  

Administrative Court in order to know what is the meaning and scope given to those 

provisions by the Council of the State and the Supreme Administrative Court and what 

principles are applied in answering the question of being an interested person of  

members of the City Council or municipality administrators and also to ultimately explore 

the actual intention of those provisions of law. 

Findings from the study and analysis suggest that the criteria applied by  

the Council of the State in defining the term “interest” is based on the principle of  

impartiality which aims to prohibit public officer from exercising one’s power to issue 

decision and order, to grant approval or permission or to give instruction to any matter 

in which that such officer has an interest as it may cause his/her decision to be rendered 
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with partiality, prejudice or injustice; which is the textual interpretation approach. On the 

other hand, the criteria applied by the Supreme Administrative Court involves the  

principle of conflict of interest aimed to ensure that public services are provided  

properly to the extent that people can benefit of those public services equally and also 

to prevent possible damage from the situation of conflict of interest and to divert motive 

to seek for unjust benefit. This represents the interpretation by referring to the spirit of 

law. 

Keywords: contractual interest, conflict of interest, Principle of impartiality local  

administrative organization



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร ปีที่ 7 ฉบับที่ 2 พฤศจิกายน 2557  69

1. บทน�ำ

1.1 ความเป็นมาและความส�ำคัญของปัญหา

องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน (Government organization) เป็นการบริหารราชการตาม

หลักการกระจายอ�ำนาจ (décentralisation) กล่าวคือ เป็นการมอบอ�ำนาจให้ประชาชนปกครอง

กันเอง เพ่ือให้ประชาชนเกิดความคิดริเร่ิมสร้างสรรค์ และรู้จักการร่วมมือกันเพ่ือแก้ไขปัญหา

ต่างๆ เป็นการแบ่งเบาภาระของส่วนกลาง และยังก่อให้เกิดประโยชน์สุขให้แก่ประชาชนในท้องที่

ได้มากกว่า เพราะประชาชนในท้องถ่ินย่อมรู้ปัญหาและความต้องการได้ดีกว่าผู้อ่ืน2 ซึ่งในอดีต 

ท่ีผ่านมาความสนใจเรื่องกระจายอ�ำนาจและการปกครองท้องถ่ินยังมีอยู่จ�ำกัด สืบเน่ืองจาก

การเมืองการบริหารบ้านเมืองมีลักษณะรวมศูนย์ องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินมีบทบาทน้อย 

ประกอบกับขาดความเป็นอิสระ งบประมาณมีอยู่อย่างจ�ำกัด รายได้ขององค์กรปกครองส่วน 

ท้องถิ่นรวมกันทั้งประเทศรวมกันยังไม่ถึง 10% ของรายได้ทั้งประเทศ3

หากแต่สถานการณ์เริ่มเปลี่ยนแปลงไปในช่วงระยะเวลากว่าหนึ่งทศวรรษท่ีผ่านมา  

การกระจายอ�ำนาจกลายเป็นประเด็นทางการเมือง องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินมีบทบาทและ

ความส�ำคัญมากขึ้น โดยเฉพาะหลังประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 บทบัญญัติในหมวด 9 การปกครองส่วนท้องถิ่น มาตรา 282 – 290 ที่มีเจตนารมณ์ในการ

ปฏิรูประบบการเมืองการบริหารของไทย ได้ก่อให้เกิดการปฏิรูปการปกครองท้องถิ่นรอบด้าน

อย่างท่ีไม่เคยเกิดขึ้นมาก่อน และได้มีพระราชบัญญัติก�ำหนดแผนและขั้นตอนการกระจาย 

อ�ำนาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2542 และการก�ำหนดแผนข้ันตอนการกระจาย 

อ�ำนาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินส่งผลให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินมีอ�ำนาจหน้าท่ี 

รับผิดชอบมากขึ้น มีการก�ำหนดให้มีการถ่ายโอนภารกิจของส่วนราชการให้องค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถ่ิน รวม 245 เรื่อง มีส่วนราชการที่ถ่ายโอน 50 กรมใน 11 กระทรวง โดยแบ่งภารกิจ 

ออกเป็น 6 ด้าน คือ (1) ด้านโครงสร้างพ้ืนฐาน (2) ด้านงานส่งเสริมคุณภาพชีวิต (3) ด้าน 

การจัดระเบียบชุมชน และการรักษาความสงบเรียบร้อย (4) ด้านการวางแผน การส่งเสริม 

การลงทุน พาณิชยกรรมและการท่องเที่ยว (5) ด้านการบริหารจัดการและการอนุรักษ์ทรัพยากร 

ธรรมชาติสิ่งแวดล้อม และ (6) ด้านศิลปะ วัฒนธรรม จารีตประเพณีและภูมิปัญญาท้องถิ่น4 

2	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, (2555), กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน), 177.
3	 อรทัย ก๊กผล, (2546), รายงานการวิจัย เรื่อง ความขัดแย้งกันระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัวและผลประโยชน์
ส่วนรวม: กรณีศึกษาองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานข้าราชการพลเรือน), 5-1.
4	 ส�ำนักงานคณะกรรมการการกระจายอ�ำนาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน, (2545), คู่มือประชาชน/องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นเก่ียวกับการกระจายอ�ำนาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน, เอกสารประกอบการสัมมนา
วิชาการเรื่องการกระจายอ�ำนาจสู่ท้องถิ่น: ประชาชนได้อะไร วันที่ 18 ตุลาคม 2545, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักงาน) .
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นบัตัง้แต่มกีารประกาศใช้รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 รัฐธรรมนูญ 

ฉบับน้ียังคงมีการให้ความส�ำคัญกับองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเฉกเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยมีบทบัญญัติเกี่ยวกับองค์กรปกครอง ส่วนท้องถิ่น

ไว้ในหมวด 14 ตั้งแต่มาตรา 281 – 290 บัญญัติให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินมีอ�ำนาจหน้าท่ี

โดยทั่วไปในการดูแลและจัดท�ำบริการสาธารณะ (Public Service) เพ่ือประโยชน์ของประชาชน

ในท้องถ่ิน และมีความเป็นอิสระในการก�ำหนดนโยบาย การบริหาร การจัดบริการสาธารณะ  

การบริหารงานบุคคล การเงินและการคลัง และมีอ�ำนาจหน้าท่ีของตนเองโดยเฉพาะ โดยต้อง

ค�ำนึงถึงความสอดคล้องกับการพัฒนาของจังหวัดและประเทศเป็นส่วนรวม ซ่ึงในการปฏิบัติการ

ตามอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินน้ัน รัฐต้องให้ความเป็นอสิระแก่องค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถิ่นตามหลักแห่งการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชนในท้องถ่ิน และ 

ส่งเสริมให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นหน่วยงานหลักในการจัดท�ำบริการสาธารณะ และ 

มีส่วนร่วมในการตัดสินใจแก้ไขปัญหาในพื้นที่

องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินรูปแบบเทศบาล (Municipal) 3 ประเภท คือเทศบาลนคร5 

(City Municipality) เทศบาลเมือง6 (Toun Municipality) และเทศบาลต�ำบล7 (Commune  

Municipality) ซึ่งมีความแตกต่างกันตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496  

อันเป็นกฎหมายจัดตั้งเทศบาล เทศบาลมีองค์ประกอบที่ส�ำคัญ คือ สภาเทศบาล (Municipal 

Council) ซึ่งประกอบด้วยสมาชิกสภาเทศบาล (Members of Municipal Council) ท่ีมาจาก 

การเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน และผู้บริหารเทศบาล คือนายกเทศมนตรี (Mayor) ที่มาจาก

การเลือกตั้งโดยตรงของประชาชนเช่นกัน โดยในการปฏิบัติงานหรือการบริหารงานนั้น นายก

เทศมนตรีเป็นตัวแทนของประชาชนในท้องถ่ินเข้าไปท�ำหน้าท่ีบริหารราชการ โดยกฎหมาย 

ให้อ�ำนาจนายกเทศมนตรีในการแต่งต้ังรองนายกเทศมนตรี เลขานุการนายกเทศมนตรี และ 

 

 

 

5	 มาตรา 11 เทศบาลนคร ได้แก่ ท้องถิ่นชุมนุมชนที่มีราษฎรตั้งแต่ห้าหมื่นคนขึ้นไป ทั้งมีรายได้พอควรแก่การที่จะปฏิบัติ
หน้าที่อันต้องท�ำตามพระราชบัญญัตินี้ และซึ่งมีประกาศกระทรวงมหาดไทยยกฐานะเป็นเทศบาลนคร ประกาศกระทรวง
มหาดไทยนั้นให้ระบุชื่อและเขตของเทศบาลไว้ด้วย
6	 มาตรา 10 เทศบาลเมือง ได้แก่ ท้องถ่ินอันเป็นท่ีตั้งศาลากลางจังหวัด หรือท้องถ่ินชุมนุมชนที่มีราษฎรตั้งแต่ 
หนึ่งหมื่นคนขึ้นไป ท้ังมีรายได้พอควรแก่การที่จะปฏิบัติหน้าที่อันต้องท�ำตามพระราชบัญญัติน้ี และซึ่งมีประกาศ
กระทรวงมหาดไทยยกฐานะเป็นเทศบาลเมือง ประกาศกระทรวงมหาดไทยนั้นให้ระบุชื่อและเขตเทศบาลไว้ด้วย
7	 เทศบาลต�ำบล ได้แก่ ท้องถ่ินซึ่งมีประกาศกระทรวงมหาดไทยยกฐานะขึ้นเป็นเทศบาลต�ำบล ประกาศกระทรวง
มหาดไทยนั้นให้ระบุชื่อและเขตเทศบาลไว้ด้วย
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ที่ปรึกษานายกเทศมนตรี8 ขึ้นเพ่ือช่วยนายกเทศมนตรีในการบริหารราชการให้เป็นไปด้วย 

ความเรียบร้อย 

ในกฎหมายจัดตั้งเทศบาล คือพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 18 ทวิ บัญญัติ

ว่า สมาชิกสภาเทศบาลต้องไม่เป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญา 

ที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการที่กระท�ำให้แก่เทศบาลนั้น หรือท่ีเทศบาลนั้นจะกระท�ำ 

และ มาตรา 48 จตุทศ วรรคหนึ่ง (3) บัญญัติว่า นายกเทศมนตรี รองนายกเทศมนตรี ที่ปรึกษา

นายกเทศมนตรี และเลขานุการนายกเทศมนตรี ต้องไม่กระท�ำการเป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่า 

โดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่เทศบาลน้ันเป็นคู่สัญญา หรือในกิจการที่กระท�ำให้แก่

เทศบาลนั้น หรือที่เทศบาลนั้นจะกระท�ำ

การที่มาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 

บัญญัติในเรื่องข้อห้ามการมีส่วนได้เสียก็เพราะเหตุท่ีจะป้องกันผู้บริหารเทศบาลและสมาชิก 

สภาเทศบาลซึ่งเป็นผู้ด�ำรงต�ำแหน่งที่มีอ�ำนาจหน้าที่ตามกฎหมายเข้าไปมีส่วนได้เสียอย่างหนึ่ง

อย่างใดอนัอาจจะกระทบต่อความเป็นกลางในการพจิารณาให้ความเหน็ชอบ อนุมตัหิรอือนญุาต  

ในการพิจารณาของผู้มีอ�ำนาจวินิจฉัยว่าการกระท�ำน้ันฝ่าฝืนข้อห้ามการมีส่วนได้เสียหรือไม่  

จึงจ�ำเป็นต้องพิจารณาโดยค�ำนึงถึงวัตถุประสงค์ของหลักการไม่มีส่วนได้เสียและหลักการขัดกัน

ของผลประโยชน์เพื่อให้ผู้มีอ�ำนาจวินิจฉัยใช้ดุลพินิจได้อย่างเหมาะสมและเป็นธรรม หากสมาชิก

สภาเทศบาลฝ่าฝืนข้อห้ามตามมาตรา 18 ทวิหรือผู้บริหารเทศบาลฝ่าฝืนข้อห้ามตามมาตรา 48 

จตทุศ ดงักล่าว กฎหมายบญัญัติให้เป็นอ�ำนาจของผูว่้าราชการจงัหวัดซึง่เป็นผูก้�ำกับดแูลเทศบาล 

เป็นผู้สอบสวนและวินิจฉัยโดยเร็ว และให้ค�ำวินิจฉัยของผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นที่สุด9 และเมื่อ

สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู ้บริหารเทศบาลผู้ใดถูกสอบสวนและวินิจฉัยว่ามีส่วนได้เสียแล้ว  

8	 มาตรา 48 อัฎฐ นายกเทศมนตรีอาจแต่งตั้งรองนายกเทศมนตรีซึ่งมิใช่สมาชิกสภาเทศบาลเป็นผู ้ช ่วยเหลือ 
ในการบริหารราชการของเทศบาลตามที่นายกเทศมนตรีมอบหมายได้ตามเกณฑ์ ดังต่อไปนี้

(1) เทศบาลต�ำบล ให้แต่งตั้งรองนายกเทศมนตรีได้ไม่เกินสองคน
(2) เทศบาลเมือง ให้แต่งตั้งรองนายกเทศมนตรีได้ไม่เกินสามคน
(3) เทศบาลนคร ให้แต่งตั้งรองนายกเทศมนตรีได้ไม่เกินสี่คน
นายกเทศมนตรีอาจแต่งตั้งท่ีปรึกษานายกเทศมนตรีและเลขานุการนายกเทศมนตรีซึ่งมิใช่สมาชิกสภาเทศบาล

ได้ โดยในกรณีเทศบาลต�ำบลให้แต่งตั้งได้จ�ำนวนรวมกันไม่เกินสองคน ในกรณีเทศบาลเมืองให้แต่งตั้งได้จ�ำนวนรวมกัน
ไม่เกินสามคน และในกรณีเทศบาลนครให้แต่งตั้งได้จ�ำนวนรวมกันไม่เกินห้าคน
9	 มาตรา 19 วรรคสอง 

เมื่อมี ข้อสงสัยเก่ียวกับสมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลผู้ใดสิ้นสุดลงตาม (4) (5) หรือ (6) ให้ผู้ว่าราชการ
จังหวัดสอบสวนและวินิจฉัยโดยเร็ว ค�ำวินิจฉัยของผู้ว่าราชการจังหวัดให้เป็นที่สุด

มาตรา 48 ปัญจทศ วรรคสาม
เมื่อมี ข้อสงสัยเก่ียวกับความเป็นนายกเทศมนตรีสิ้นสุดลงตาม (4) หรือ (5) ให้ผู้ว่าราชการจังหวัดสอบสวน 

และวินิจฉัยโดยเร็ว ค�ำวินิจฉัยของผู้ว่าราชการจังหวัดให้เป็นที่สุด
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จะเป็นเหตุให้สมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลหรือความเป็นผู้บริหารเทศบาลของบุคคล 

ดังกล่าวสิ้นสุดลง10 และยังมีผลท�ำให้สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลผู้นั้นถูกตัดสิทธิ

ในการสมัครรับเลือกต้ังเป็นผู้บริหารท้องถ่ินหรือสมาชิกสภาท้องถ่ินเป็นเวลาห้าปี11 อีกด้วย  

ผลท่ีเกิดขึ้นดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นการกระทบสิทธิของบุคคลผู้ถูกสอบสวนและวินิจฉัยให ้

พ้นจากต�ำแหน่งเป็นอย่างมาก

นับตั้งแต่มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตรา 18 ทวิ12 ในปี พ.ศ. 2542 และมาตรา 48 

จตทุศ13 ในปี พ.ศ. 2543 พบว่ามปัีญหาในการพิจารณาวินจิฉัยการไม่มีส่วนได้เสียเป็นจ�ำนวนมาก  

ได้มกีารหารอืปัญหาการฝ่าฝืนข้อห้ามการมส่ีวนได้เสียของผู้บริหารท้องถ่ินหรือสมาชกิสภาท้องถ่ิน 

ไปยังส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎกีาเป็นจ�ำนวนมาก และมคีดพิีพาทขึน้สูก่ารพิจารณาวินจิฉยั 

ของศาลปกครองสูงสุดเป็นจ�ำนวนหลายคดีด้วยกัน เน่ืองจากบทบัญญัติดังกล่าวมิได้มีค�ำนิยาม

ความหมายของค�ำว่า “ส่วนได้เสียทางตรงหรือทางอ้อม” ไว้อย่างชัดเจน จึงมีปัญหาการใช้ 

และการตีความของผู้ว่าราชการจังหวัดในฐานะผู้ก�ำกับดูแลเทศบาลอยู่เรื่อยมา ผู ้เขียนจึง 

ท�ำการศึกษาปัญหาการใช้และการตีความบทบัญญัติดังกล่าว โดยศึกษาถึงแนวความเห็นของ

คณะกรรมการกฤษฎีกาและค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดนับตั้งแต่มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติ

ทั้งสองมาตราดังกล่าวจนถึงปัจจุบัน เพ่ือให้ทราบว่าคณะกรรมการกฤษฎีกาและศาลปกครอง

สูงสุดได้วินิจฉัยปัญหาการเป็นผู้มีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาล 

ในแต่ละประเด็นอย่างไร ใช้หลักการใดในการวินิจฉัย และเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของบทบัญญัติ

ดังกล่าวควรเป็นเช่นไร ซึ่งผู้เขียนจะได้น�ำเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวต่อไป 

1.2. วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1)	 เพ่ือศึกษาถึงสภาพปัญหาและความเป็นมาของปัญหาเก่ียวกับการห้ามสมาชิกสภา

เทศบาลและบริหารเทศบาลกระท�ำการมีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญา 

10	มาตรา 19 วรรคแรก (6) สมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลสิ้นสุดลงเมื่อกระท�ำการอันต้องห้ามตามมาตรา 18 ทวิ
มาตรา 48 ปัญจทศ วรรคแรก (5) นายกเทศมนตรีพ้นจากต�ำแหน่งเมื่อกระท�ำการฝ่าฝืนมาตรา 48 จตุทศ

11	มาตรา 9 วรรคสอง, มาตรา 35/1 แห่งพระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. 2540 มาตรา 15 วรรคสอง, 
มาตรา 48 เบญจ (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 47 ทวิ (2), มาตรา 58/1 (3) แห่งพระราชบัญญัติ
สภาต�ำบลและองค์การบริหารส่วนต�ำบล พ.ศ. 2537 ได้บัญญัติไว้ในท�ำนองเดียวกันว่าบุคคลผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง
เป็นผู้บริหารท้องถ่ินหรือสมาชิกสภาท้องถ่ินต้องไม่เป็นผู้ท่ีพ้นจากต�ำแหน่งสมาชิกสภาท้องถ่ิน คณะผู้บริหารท้องถ่ินหรือ
ผู้บริหารท้องถ่ิน รองผู้บริหารท้องถ่ิน หรือท่ีปรึกษาหรือเลขานุการของผู้บริหารท้องถ่ินเพราะเหตุมีส่วนได้เสียไม่ว่าทาง
ตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่กระท�ำกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นยังไม่ถึงห้าปีนับถึงวันสมัครเลือกตั้ง
12	มาตรา 18 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ได้มีการเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับท่ี 10)  
พ.ศ. 2542 และได้มีการแก้ไขโดยพระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2546
13	มาตรา 48 จตุทศ แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ได้มีการเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับที่ 11) 
พ.ศ. 2543 และมีการแก้ไขโดยพระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2546
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ที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญา

2)	 ศึกษาเพ่ือให้ทราบถึงแนวความคิดและหลักการพ้ืนฐานที่เก่ียวข้องกับข้อห้ามสมาชิก

สภาเทศบาลและผู้บริหารเทศบาลมีส่วนได้เสียในสัญญาที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญา

3)	 เพ่ือวเิคราะห์แนวความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีา และค�ำพิพากษาศาลปกครอง 

สูงสุดในการวินิจฉัยปัญหาการห้ามสมาชิกสภาเทศบาลและผู้บริหารเทศบาลเข้ามีส่วนได้เสีย 

ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญา ตามมาตรา 18 ทวิ และ

มาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496

4)	 เพ่ือหาข้อสรุปและแนวทางการวินิจฉัยปัญหาการมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภา

เทศบาลและผู้บริหารเทศบาลเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และน�ำเสนอแนวทาง

การแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น

1.3. สมมติฐานของการศึกษา

มาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ได้วาง

หลกัการห้ามสมาชกิสภาเทศบาล นายกเทศมนตร ี รองนายกเทศมนตร ี เลขานุการนายกเทศมนตรี  

และที่ปรึกษานายกเทศมนตรี เป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่

เทศบาลน้ันเป็นคู่สัญญา หรือในกิจการท่ีกระท�ำให้แก่เทศบาลน้ัน หรือท่ีเทศบาลน้ันจะกระท�ำ  

มีประเด็นปัญหาที่ควรพิจารณาว่าการเป็น “ผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม” นั้น  

มีความหมายอย่างไร และมีขอบเขตเพียงใด ซึ่งหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการกฤษฎีกาใช้ตีความ

ค�ำว่า “ส่วนได้เสยี” เป็นการตีความโดยใช้หลักส่วนได้เสีย อนัมรีากฐานมาจากหลักความเป็นกลาง  

(Impartiality) ซึ่งมีความมุ่งหมายเพ่ือห้ามมิให้เจ้าหน้าที่ใช้อ�ำนาจในการวินิจฉัยออกค�ำสั่ง 

อนุมัติ อนุญาต หรือสั่งการใดๆ ในเรื่องท่ีตนมีส่วนได้เสียนั้น เนื่องจากจะท�ำให้การวินิจฉัยไม่มี

ความเป็นกลาง หรอืมอีคติ หรอืขาดความเท่ียงธรรม อนัเป็นการตคีวามตามตวัอกัษร แต่หลกัเกณฑ์ 

ที่ศาลปกครองสูงสุดใช้ในการตีความ คือ หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์ (Conflict of Interest) 

ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การจัดท�ำบริการสาธารณะของรัฐเป็นไปอย่างถูกต้อง เหมาะสม และ

ประชาชนได้รบัประโยชน์จากบรกิารสาธารณะอย่างเสมอภาค และป้องกันผลเสยีหายทีจ่ะเกิดข้ึน 

จากสถานการณ์ขัดกันระหว่างผลประโยชน์ส่วนบุคคลกับผลประโยชน์ส่วนรวม รวมท้ังลดแรง

จูงใจที่จะก่อให้เกิดการแสวงหาผลประโยชน์ที่มิควรได้อีกด้วย อันเป็นการตีความโดยพิจารณา

จากเจตนารมณ์ของกฎหมาย

1.4. วิธีด�ำเนินการศึกษา

การศึกษาในครัง้น้ี มุง่เน้นการวิจยัทางเอกสาร ด้วยวิธีการศกึษาค้นคว้า และรวบรวมเอกสาร  

ทั้งเอกสารภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ หนังสือ วารสาร ตัวบทกฎหมาย บทความ เอกสาร

ประกอบการสัมมนา รายงานการประชุมของรัฐสภา ข่าวจากหนังสือพิมพ์ หนังสือราชการตอบ

ข้อหารือของกรมส่งเสริมการปกครองท้องถิ่น ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา ค�ำพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุด และเอกสารต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
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1.5. ขอบเขตของการศึกษา

ศึกษาปัญหาเก่ียวกับการฝ่าฝืนข้อห้ามการมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาลและ 

ผู้บริหารเทศบาลตามมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล  

พ.ศ. 2496 ว่าการท่ีกฎหมายใช้ค�ำว่า “ส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม” จึงมีปัญหา 

การตคีวามว่าการกระท�ำอย่างใดจงึจะถือว่าเป็นผูม้ส่ีวนได้เสยีท่ีจะถูกสอบสวนและวนิิจฉยัให้พ้น 

จากสมาชิกภาพสมาชิกสภาเทศบาล หรือต้องพ้นจากต�ำแหน่งผู้บริหารเทศบาล โดยศึกษาจาก

แนวความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด เพ่ือให้ทราบว่า

คณะกรรมการกฤษฎีกาและศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยปัญหาการเป็นผู้มีส่วนได้เสียของ

สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลในแต่ละประเด็นอย่างไร ใช้หลักการใดในการวินิจฉัย 

และเจตนารมณ์ที่แท้จริงของบทบัญญัติดังกล่าวควรเป็นเช่นไร ซ่ึงผู้เขียนจะได้น�ำเสนอแนวทาง

ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวต่อไป

1.6. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา

1)	 ท�ำให้เข้าใจสภาพปัญหาและความเป็นมาของปัญหาเก่ียวกับการห้ามสมาชิกสภา

เทศบาลและผู้บริหารเทศบาลกระท�ำการมีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญา 

ที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญา

2)	 ท�ำให้ทราบถึงแนวความคิดและหลักการพ้ืนฐานที่เก่ียวข้องกับข้อห้ามสมาชิกสภา

เทศบาลและผู้บริหารเทศบาลมีส่วนได้เสียในสัญญาที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญา

3)	 ท�ำให้เห็นความแตกต่างระหว่างแนวความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา และค�ำ

พิพากษาศาลปกครองสูงสุดในการวินิจฉัยปัญหาการห้ามสมาชิกสภาเทศบาลและผู้บริหาร

เทศบาลเข้ามีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญา 

ตามมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496

4)	 ท�ำให้ได้ข้อสรปุและแนวทางการวินจิฉยัปัญหาการมส่ีวนได้เสยีของสมาชกิสภาเทศบาล 

และผู้บริหารเทศบาลที่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และได้น�ำเสนอแนวทางการแก้ไข

ปัญหาที่เกิดขึ้น

2. ทฤษฎี แนวความคิด และหลักการเกี่ยวกับการห้ามมีส่วนได้เสีย 

ของสมาชิกสภาเทศบาลและผู้บริหารเทศบาล

แนวความคิด ทฤษฎี และหลักการท่ีเก่ียวข้องในการศึกษาเพ่ือการใช้และการวิเคราะห ์

ข้อห้ามการมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาลและผู้บริหารเทศบาล มีดังนี้ 

2.1 หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์

หลกัการขดักันแห่งผลประโยชน์มแีนวความคดิและหลกัการท่ีส�ำคญัอยู่ด้วยกัน 3 ประการ 

ดังต่อไปนี้
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2.1.1 แนวความคิดเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะ

รฐัสมยัใหม่แบบตะวันตกเกิดมาบนพ้ืนฐานการแยกประโยชน์ส่วนตวั (Personal Interest)  

และอ�ำนาจส่วนบุคคล (Personal Power) ของผู้ปกครองออกจากอ�ำนาจการเมือง (Political 

Power) ซึง่เป็นของรฐั (State) ซึง่ท�ำหน้าทีป่กป้องและสนองประโยชน์สาธารณะ (Public Interest)  

ของคนทุกคนในรฐั ปรากฏการณ์ทีแ่ยกอ�ำนาจส่วนตวัและผลประโยชน์ส่วนบคุคลออกจากอ�ำนาจ 

การเมอืงของรฐัทีต้่องท�ำเพ่ือประโยชน์สาธารณะนี ้ เราเรยีกว่า การจดัสถาบนัของอ�ำนาจการเมอืง  

(Institutionalization of Political Power) เงื่อนไขข้อแรกของรัฐสมัยใหม่ คือ การแยกคนซึ่งเป็น 

ผู้ปกครองออกจากรัฐ รัฐซึ่งกลายเป็นสถาบันนั้น ประกอบไปด้วยต�ำแหน่งต่างๆ ซึ่งมีภาระหน้าที่ 

(Function and Duties) ที่ต้องกระท�ำเพื่อประโยชน์สาธารณะ และเพื่อให้ภาระหน้าที่ลุล่วงไปได้ 

ต�ำแหน่งดังกล่าวจะต้องมีอ�ำนาจอันหมายถึง ความสามารถที่จะบันดาลให้ผู้อ่ืนต้องกระท�ำตาม 

รวมทั้งมีทรัพย์สินและเงินงบประมาณของรัฐไว้ใช้ในการปฏิบัติภารกิจหน้าที่ตามต�ำแหน่ง14 

และด้วยเหตุที่ต�ำแหน่งหน้าท่ีสาธารณะดังกล่าวเป็นสิ่งที่กฎหมายก่อตั้งขึ้นจึงจ�ำเป็น ต้องอาศัย

บุคคลธรรมดาเข้าไปด�ำรงต�ำแหน่งหน้าที่เช่นว่าน้ันแต่อย่างไรก็ดี ต�ำแหน่งหน้าที่สาธารณะ 

ดังกล่าวมิใช่สถานะส่วนตัวของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งซึ่งอาจเกิดข้ึนและสิ้นสุดลงตามความเป็นอยู่หรือ

ชีวิตของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง หากแต่จะคงอยู่โดยมีบุคคลธรรมดาผลัดเปลี่ยนหมุนเวียนเข้ามาด�ำรง

ต�ำแหน่งเพื่อท�ำหน้าที่ต่อไป และในการด�ำรงต�ำแหน่งหน้าที่สาธารณะ (Public Office) นี้ ทฤษฎี

กฎหมายมหาชนก�ำหนดไว้ว่า ผู้ท่ีด�ำรงต�ำแหน่งในทางราชการนั้นจะต้องค�ำนึงถึงประโยชน์ 

ส่วนรวม (Public Interest) และวัตถุประสงค์ของกฎหมายเป็นหลัก และ “ความสัมพันธ์ส่วนตัว” 

ก็ด ีหรอื“ประโยชน์ส่วนตัว” ก็ดี ไม่สามารถน�ำมาเป็นเหตผุลอ้างองิเพ่ือการใช้หรือไม่ใช้อ�ำนาจรัฐได้

2.1.2 แนวความคิดเกี่ยวกับบทบาทของรัฐสมัยใหม่

เป็นแนวความคิดที่มีพ้ืนฐานมาจากแนวคิดเก่ียวกับการท�ำงานสาธารณะและหน้าท่ี

สาธารณะซึ่งรัฐบาลและเจ้าหน้าที่รัฐมีหน้าท่ีให้บริการประชาชน หรือท�ำงานเพ่ือส่วนรวมไม่ใช่

เป็นการท�ำงานเพ่ือผลประโยชน์ส่วนตน15 นอกจากนี้ แนวความคิดดังกล่าวมีข้ึนเพ่ือให้รัฐเป็น 

ผู้ดูแลประโยชน์ส่วนรวมของสาธารณชนโดยถือหลักที่ว่า “ประโยชน์สาธารณะต้องมาก่อนหรือ

อยู่เหนือประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชน” ซึ่งรัฐโดยองค์กรของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้ดูแล

รกัษาผลประโยชน์สาธารณะและสามารถใช้อ�ำนาจหน้าท่ีบงัคบัปัจเจกชนเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 

ได้ โดยมีวัตถุประสงค์ของการด�ำเนินการของรัฐเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือความต้องการ

14	ชาญ โชติกิตติกุล, (2553), “ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองส่วนท้องถ่ินกับการขัดกันแห่งผลประโยชน์: ศึกษากรณี 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของกรุงเทพมหานคร,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย), 11.
15	สังศิต พิริยะรังสรรค์ และผาสุข พงษ์ไพจิตร. (2537). คอรัปชั่นกับประชาธิปไตยไทย. (กรุงเทพฯ: ศูนย์ศึกษา
เศรษฐศาสตร์การเมือง จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), 24 – 25.
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ของคนส่วนใหญ่ในสังคมรัฐนั้น16

2.1.3 ทฤษฎีว่าด้วยหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจสืบเนื่องมาจากแนวความคิดที่ไม่ต้องการให้อ�ำนาจรวม อยู่ที่

บุคคลคนเดียวหรือองค์กรเดียวกันผูกขาดอ�ำนาจไว้ โดยไม่มีองค์กรใดมาตรวจสอบและถ่วง

ดุลอ�ำนาจ และก็อาจเกิดการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจซึ่งจะท�ำให้ผู้อยู่ใต้ปกครองถูกกดขี่ ดังที่ 

Lord Acton ได้กล่าวไว้ว่า “อ�ำนาจมีแนวโน้มให้เกิดการใช้ที่มิชอบและการมีอ�ำนาจที่อิสระที่สุด

น้ันย่อมจะเกิดการกระท�ำที่มิชอบอย่างแน่นอน” ดังนั้นหากมีการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบเกิดข้ึนแล้ว

ในทางกลับกันก็จะส่งผลให้เสรีภาพของผู้อยู่ใต้การปกครองมิอาจบังเกิดขึ้นได้ และได้ปรากฏ

เป็นรูปธรรมโดยมีการเคลื่อนไหวทางการเมืองในศตวรรษที่ 18 เพ่ือเรียกร้องเก่ียวกับการแบ่ง

แยกอ�ำนาจโดยนักปราชญ์ชาวฝรั่งเศส คือ Montesquieu ได้น�ำเสนอแนวคิดการแบ่งแยกการใช้

อ�ำนาจอธิปไตยออกเป็นสามอ�ำนาจ คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ 

โดยทั้งสามอ�ำนาจนี้สามารถคานและดุลอ�ำนาจกันได้เพ่ือยับย้ังการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ 

นอกจากนี้ Montesquieu ยังได้เสนอแนวคิดในการแยกบุคคลผู้ใช้อ�ำนาจแต่ละอ�ำนาจให้เป็น

อิสระจากกัน17

2.1.4 แนวความคิดเก่ียวกับความถูกต้องตามกฎหมายในการแสวงหาผลประโยชน์

ส่วนตัว

แนวความคิดน้ีถือว่ากฎหมายเป็นสิ่งท่ีมีบทบาทส�ำคัญในการก�ำหนดขอบเขตและ

เงื่อนไขการควบคุมไม่ให้คนในสังคมแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตัวมากจนเกินไป ซึ่งอาจเข้าไป

ก้าวก่ายละเมิดสิทธิเสรีภาพในการแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตัวของบุคคลอื่น เนื่องจากการ

แสวงหาผลประโยชน์ส่วนตัว ถือเป็นความชอบธรรมและเป็นเสรีภาพของปัจเจกชน แต่หาก

พิจารณาเรื่องดังกล่าวกับบุคคลซึ่งด�ำรงต�ำแหน่งสาธารณะแล้ว การแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตัว

ของบุคคลซึ่งด�ำรงต�ำแหน่งสาธารณะอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อกระบวนการพิจารณาใช้

อ�ำนาจหน้าท่ีขึ้นได้ จึงจ�ำเป็นต้องมีการออกกฎหมายเพ่ือจ�ำกัดเสรีภาพของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง

สาธารณะบางประการ18 ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการป้องกันมิให้เกิดการกระท�ำที่เป็นการขัดกันแห่งผล

ประโยชน์ ดังที่ Cicero (106BC-43BC) กล่าวว่า “...ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งของรัฐ คือ ผู้ปฏิบัติหน้าท่ี

เพื่อประโยชน์สาธารณะ หาใช่เพื่อความร�่ำรวยของตนเองไม่”19

16	ชาญชัย แสวงศักดิ์, (2553), ค�ำอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 16. (กรุงเทพฯ: วิญญูชน), 71 – 72.
17	สมยศ เชื้อไทย, (2535), ค�ำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพฯ: เรือนแก้วการพิมพ์), 146.
18	วุฒิพงษ์ พาณิชย์สวย, (2542), “การขัดกันระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัวกับการด�ำรงต�ำแหน่งสาธารณะ,” (วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), 14 .
19	เรื่องเดียวกัน, 16.
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2.1.5 ทฤษฎีว่าด้วยการกระท�ำที่เป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์

ทฤษฎีว่าด้วยการกระท�ำท่ีเป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์มีปัจจัยท่ีส�ำคัญกล่าวคือ เมื่อมี

ต�ำแหน่งหน้าท่ีสาธารณะซึ่งเป็นสิ่งท่ีกฎหมายก่อตั้งขึ้น และมีความจ�ำเป็นต้องอาศัยบุคคล

ธรรมดาเข้ามาสู่การด�ำรงต�ำแหน่งหน้าที่สาธารณะ เพ่ือท�ำภารกิจในต�ำแหน่งหน้าที่สาธารณะ 

และในการท�ำหน้าที่สาธารณะดังกล่าว จึงมีผลประโยชน์ของบุคคลที่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกัน

อยู่สามฝ่าย ฝ่ายแรก คือ ผลประโยชน์ของรฐั ซึง่ได้แก่ผลประโยชน์ของประชาชนโดยรวม (Public  

Interest) ฝ่ายที่สอง คือ ผลประโยชน์ส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้อ�ำนาจรัฐ และฝ่ายท่ีสาม 

คือ ผลประโยชน์ส่วนตัวของเอกชนในฐานะปัจเจกชนที่เข้ามามีความสัมพันธ์กับรัฐ20 โดยมีเจ้า

หน้าที่ของรัฐเป็นผู้ใช้อ�ำนาจแทนรัฐ ด้วยเหตุนี้ ตามหลักกฎหมายมหาชนจึงต้องมีกฎเกณฑ์ที่

ป้องกันและขจัดการทุจริตและบิดเบือนการใช้อ�ำนาจรัฐ (Abuse of Power) ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ในการแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวโดยมิชอบด้วย21 เพราะการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐดังกล่าว 

ย่อมก่อความเสียหายแก่ประโยชน์ส่วนรวม (Public Interest) ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

มหาชน และอันที่จริงวัตถุประสงค์ของกฎหมายมหาชน ก็คือ วัตถุประสงค์ของ “รัฐ”ซึ่งตาม

ทฤษฎีกฎหมาย (Legal Theory) ได้ก�ำหนดให้ “รัฐ” เป็นนิติบุคคลและการกระท�ำของเจ้าหน้าที่

ของรัฐดังกล่าว ย่อมไม่ถือว่าเป็นการกระท�ำแทนรัฐและเป็นการกระท�ำท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

(Illegality) 

กฎเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้นมีท้ังส่วนที่เป็นวิธีสารบัญญัติ (Substantive Law) และ วิธี

สบัญญัติ (Procedural Law) กล่าวโดยเฉพาะในส่วนที่เป็นวิธีสารบัญญัติอาจอยู่ในรูปของความ

ผิดทางอาญาหรือความผิดทางบริหารส�ำหรับการกระท�ำของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งหน้าท่ีสาธารณะ

หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐที่กระท�ำการโดยไม่ถูกต้อง ซ่ึงแต่ละกฎเกณฑ์จะมีลักษณะ วิธีการและจุด 

ประสงค์เฉพาะตัวที่แตกต่างกันออกไป แต่ทุกกฎเกณฑ์ดังกล่าวจะรับใช้จุดประสงค์ใหญ่ท่ีมุ่ง

ป้องกันและขจัดการทุจริตและบิดเบือนการใช้อ�ำนาจรัฐ22 และมีกฎเกณฑ์อยู่ประการหนึ่งท่ีมี

ลักษณะในการสร้างสภาพแวดล้อมในการปฏิบัติหน้าท่ีท่ีดีอันจะส่งเสริมให้ผู ้ด�ำรงต�ำแหน่ง

หน้าที่สาธารณะหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐคงคุณธรรมได้ในระหว่างท่ีด�ำรงต�ำแหน่ง โดยการป้องกันมิ

ให้เกิดสถานการณ์ที่ผลประโยชน์ส่วนตัวของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งหน้าที่สาธารณะไปขัดแย้งกับผล

ประโยชน์สาธารณะในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งหน้าท่ีสาธารณะ รวมถึงในการ

20	ก�ำชัย จงจักรพันธ์, (2550), การขัดกันแห่งผลประโยชน์และมาตรา 100, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานคณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ), 28 – 29.
21	อมร จันทรสมบูรณ์, (2543), การวิเคราะห์ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไปสู่หลักการของนิติปรัชญา. เอกสาร
ประกอบการฝึกอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น รุ่นที่ 1 เรื่อง กฎหมายมหาชนกับทิศทางของ
ประเทศไทย 30 ตุลาคม 2543, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานศาลปกครอง), 61.
22	ก�ำชัย จงจักรพันธ์, การขัดกันแห่งผลประโยชน์และมาตรา 100, 30.
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ประกอบอาชีพภายหลังพ้นจากต�ำแหน่ง (Post-employment) ด้วย ซึ่งในปัจจุบันเป็นท่ีรู้จักกัน

โดยรวม ๆ ว่า “หลกัการว่าด้วยการกระท�ำท่ีเป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์ (Conflict of Interest)”

2.2 หลักการไม่มีส่วนได้เสีย

หลกัการไม่มส่ีวนได้เสยีถือได้ว่าเป็นส่วนหนึง่ของหลักความยุตธิรรมทางธรรมชาต ิ (Natural  

Justice) มีความหมายใกล้เคียงกับกฎหมายของเทพเจ้า (Devine Law) และ “Jus gentium” 

หรือ “Common Law of Nation” ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ ประกอบด้วยหลักการฟังความ

สองฝ่าย (Audi alteram partem) และการไม่มีส่วนได้เสีย (Nemo judex in causa sua potest)23

หลักความไม่มีส่วนได้เสียหรือหลักความเป็นกลางเกิดข้ึนจากความคิดพ้ืนฐานท่ีว่า  

หากบุคคลผู้มีอ�ำนาจสั่งการในเรื่องที่ตนมีส่วนได้เสียอยู่ บุคคลน้ันก็จะสูญเสียความเป็นกลาง 

และจะไม่อาจสั่งการโดยปราศจากอคติในเรื่องนั้นๆ ได้ หลักความไม่มีส่วนได้เสียหรือหลักความ

เป็นกลางขององค์กรฝ่ายปกครองที่ห้ามมิให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือกรรมการในคณะกรรมการใดๆ 

ที่มีอ�ำนาจพิจารณาทางปกครองพิจารณาและวินิจฉัยสั่งการหรือร่วมประชุมและลงมติในเรื่อง

ใดๆ ที่ตนมีส่วนได้เสียอยู2่4

ส�ำหรับประเทศไทย ได้มีการน�ำหลักการไม่มีส่วนได้เสียมาใช้บังคับกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

โดยได้บัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ในกฎหมายส�ำคัญ คือพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยสามารถแยกพิจารณาถึงหลักการไม่มีส่วนได้เสียท่ีบัญญัติไว ้

ออกเป็น 2 ประเภท ได้แก2่5

1)	 การไม่มีส่วนได้เสียทางภาวะวิสัย หมายถึง กรณีอันเกิดจากสภาพภายนอกความคิด

จิตใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ อันมีเหตุมาจากสถานภาพหรือฐานะบางประการของตัวเจ้าหน้าท่ี  

ซึ่งอาจกระทบต่อความไม่เป็นกลางในการพิจารณาทางปกครอง โดยเป็นกรณีท่ีก�ำหนดไว้ใน

มาตรา 1326 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

23	ชาญ โชติกิตติกุล, “ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองส่วนท้องถิ่นกับการขัดกันแห่งผลประโยชน์: ศึกษากรณีผู้ด�ำรง
ต�ำแหน่งทางการเมืองของกรุงเทพมหานคร,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย), 13
24	บุปผา อัครพิมาน, (2548), “หลักกฎหมายทั่วไป,” วารสารวิชาการศาลปกครอง, 5 (1), 14 – 15.
25	บุญอนันต์ วรรณพานิชย์, (2545), หลักกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. (กรุงเทพฯ: สวัสดิการ
ส�ำนักงานศาลปกครอง) ,20-21.
26	มาตรา 13 เจ้าหน้าที่ดังต่อไปนี้จะท�ำการพิจารณาทางปกครองไม่ได้

(1) เป็นคู่กรณีเอง
(2) เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี
(3) เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใดๆ หรือเป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องนับได้เพียง

ภายในสามชั้นหรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น
(4) เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้พิทักษ์หรือผู้แทนหรือตัวแทนของคู่กรณี



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร ปีที่ 7 ฉบับที่ 2 พฤศจิกายน 2557  79

2)	 การไม่มีส่วนได้เสียทางอัตวิสัย หมายถึง กรณีอันเกิดจากสภาพภายในความคิดจิตใจ

ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ โดยเป็นกรณีที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 1627 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

จากการพิเคราะห์ข้างต้น อาจกล่าวได้ว่าหลักการไม่มีส่วนได้เสียถือเป็นที่มาของหลักการ

การขัดกันแห่งผลประโยชน์ มีวัตถุประสงค์เพ่ือมิให้เกิดสถานการณ์ความขัดแย้งกันระหว่างผล

ประโยชน์ส่วนตนและผลประโยชน์ส่วนรวม อันเนื่องมาจากการใช้ดุลพินิจขาดความเป็นอิสระ 

ไม่เป็นกลาง โดยเฉพาะกรณีการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐมิให้ด�ำเนินการใช้อ�ำนาจใน

การตัดสินใจเพ่ือผลประโยชน์ส่วนตน ทั้งน้ี เพ่ือเป็นการสร้างหลักประกันต่อสาธารณชน  

อันเป็นการสร้างความน่าเชือ่ถือและความไว้วางใจในการบรหิารการปกครองของเจ้าหน้าทีข่องรฐั 

ทีมี่ต่อสาธารณชน นอกจากนียั้งเป็นการท�ำให้การปฏิบตัหิน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ต้องตระหนกั 

ถึงความส�ำคัญในฐานะท่ีเป็นตัวแทนของสถาบนัเพ่ือให้เกิดประโยชน์สงูสุดต่อรัฐและสาธารณชน

3. บทสรุป

3.1 สรุปผลการวิจัย

จากการศึกษาความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด

สามารถสรุปประเด็นปัญหาเก่ียวกับข้อห้ามสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลเข้าเป็นผู้มี

ส่วนได้เสียในสัญญาที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญา ตามมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) 

แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ได้ดังนี้

3.1.1 ปัญหากรณีท่ียังมิได้เข้าเป็นคู่สัญญากับเทศบาลหรือในกิจการที่เทศบาล 

จะกระท�ำ 

ปัญหากรณีที่ยังมิได้เข้าเป็นคู ่สัญญากับเทศบาลหรือในกิจการที่เทศบาลจะกระท�ำ  

ผู้เขียนแยกพิจารณาสองประเด็นปัญหา คือปัญหากรณีย่ืนซองเสนอราคาต่อเทศบาล และ

ปัญหากรณีการโอนสิทธิเรียกร้องตามสัญญา โดยมีประเด็นปัญหาในแต่ละกรณี ดังนี้

1)	 กรณียื่นซองเสนอราคาต่อเทศบาล

ปัญหากรณีท่ีสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลผู้ถูกร้องเรียนและถูกผู้ว่าราชการ

(5) เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่กรณี
(6) กรณีอื่นตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

27	มาตรา 16 ในกรณีมีเหตุอื่นใดนอกจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา 13 เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มี
อ�ำนาจพิจารณาทางปกครองซึ่งมีสภาพร้ายแรงอันอาจท�ำให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง เจ้าหน้าท่ีหรือ
กรรมการผู้นั้นจะท�ำการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไม่ได้

ฯลฯ			   ฯลฯ
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จงัหวัดสอบสวนน้ัน ได้ย่ืนซองเสนอราคาต่อหน่วยงานเทศบาลตามประกาศสอบราคา หรือประกาศ 

ประกวดราคา กรณีนี้คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นว่าสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหาร

เทศบาลเมื่อได้กระท�ำการย่ืนซองเสนอราคาต่อเทศบาลเป็นการกระท�ำเพ่ือจะได้รับผลประโยชน์

จากกิจการที่เทศบาลจะกระท�ำ จึงเป็นการเข้ามีส่วนได้เสียในกิจการที่เทศบาลจะกระท�ำโดย

สมบูรณ์ และเป็นการต้องห้ามตามมาตรา 18 ทวิ28 หรือมาตรา 48 จตุทศ29 และมีผลท�ำให้

สมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลหรือความเป็นผู้บริหารเทศบาลส้ินสุดลงทันที ตามมาตรา 

19 (6) 30 หรือมาตรา 48 ปัญจทศ31 แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 แล้วแต่กรณี แม้ว่า

จะมิได้รับการคัดเลือกในการเสนอราคาเพ่ือเข้าเป็นคู่สัญญากับเทศบาลก็ตาม คณะกรรมการ

กฤษฎีกาก็ถือว่าบุคคลดังกล่าวเป็นผู ้มีส่วนได้เสียในกิจการท่ีเทศบาลนั้นจะกระท�ำทันที  

ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 20/254432, เรื่องเสร็จที่ 526/254533 และเรื่อง

เสร็จที่ 761/254634

28	มาตรา 18 ทวิ สมาชิกสภาเทศบาลต้องไม่เป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาท่ีเทศบาลน้ัน 
เป็นคู่สัญญาหรือในกิจการที่กระท�ำให้แก่เทศบาลนั้น หรือที่เทศบาลนั้นจะกระท�ำ
29	มาตรา 48 จตุทศ นายกเทศมนตรี รองนายกเทศมนตรี ที่ปรึกษานายกเทศมนตรี และเลขานุการนายกเทศมนตรี  
ต้องไม่กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้

ฯลฯ			   ฯลฯ
(3) เป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญา หรือในกิจการ 

ที่กระท�ำให้แก่เทศบาลนั้น หรือที่เทศบาลนั้นจะกระท�ำ
ฯลฯ			   ฯลฯ

30	มาตรา 19 สมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลสิ้นสุดลงเมื่อ
ฯลฯ			   ฯลฯ
(6) กระท�ำการอันต้องห้ามตามมาตรา 18 ทวิ
ฯลฯ			   ฯลฯ

31	มาตรา 48 ปัญจทศ นายกเทศมนตรีพ้นจากต�ำแหน่งเมื่อ 
ฯลฯ			   ฯลฯ
	  (5) กระท�ำการฝ่าฝืนมาตรา 48 จตุทศ
ฯลฯ			   ฯลฯ

32	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จท่ี 20/2544 เรื่อง สมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลต�ำบล
ห้างฉัตร
33	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จท่ี 526/2545 เรื่อง การมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาลใน
สญัญาทีเ่ทศบาลเป็นคูสั่ญญาหรอืในกิจการท่ีกระท�ำให้แก่เทศบาลหรอืทีเ่ทศบาลจะกระท�ำ (กรณีเทศบาลต�ำบลบ้านโตนด 
และเทศบาลต�ำบลบ้านม่วง) 
34	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 761/2546 เรื่อง หารือการมีส่วนได้เสียของสมาชิกองค์การบริหาร
ส่วนต�ำบลบางขะแยง ปัญหาการตีความมาตรา 47 ตรี (4) พระราชบัญญัติสภาต�ำบลและองค์การบริหารส่วนต�ำบล  
พ.ศ. 2537
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แต่ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เพียงแต่สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลย่ืนซอง

เสนอราคาต่อเทศบาลยังไม่ถือว่าเป็นการเข้าเป็นผูม้ส่ีวนได้เสยีในสญัญาหรือในกิจการทีเ่ทศบาล 

นั้นจะกระท�ำแต่อย่างใด แต่หากการเสนอราคานั้นได้รับการคัดเลือกให้เป็นคู่สัญญาแล้วจึงจะ

ถือว่าเป็นการเข้าไปถือเอาประโยชน์หรือเข้าไปด�ำเนินกิจการของเทศบาลทันที ซึ่งต้องพิจารณา

พฤติการณ์ประกอบข้อเท็จจริงเป็นกรณี ๆ ไป เน่ืองจากการที่สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหาร

เทศบาลน้ันเพียงแต่กระท�ำการย่ืนซองเสนอราคา ยังเป็นเพียงค�ำเสนอทีจ่ะท�ำสัญญา หากเทศบาล 

ไม่ท�ำค�ำสนอง สัญญาจึงยังไม่เกิดขึ้นระหว่างบุคคลนั้นกับเทศบาลจึงยังไม่มีนิติสัมพันธ์ที่จะต้อง

ปฏิบัติตามสัญญาต่อกัน กรณีจึงไม่ถือว่าบุคคลนั้นเข้าไปมีส่วนได้เสียในสัญญาท่ีเทศบาลนั้น

เป็นคูส่ญัญา หรอืในกิจการทีก่ระท�ำกับเทศบาลตามบทบญัญัตแิห่งมาตรา 18 ทว ิหรือมาตรา 48  

จตุทศ แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 แต่ถ้าหากว่า การย่ืนซองเสนอราคาน้ันได้รับ 

การคัดเลือกให้เข้าเป็นคู่สัญญากับเทศบาล บุคคลผู้น้ันย่อมถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียในสัญญา

หรอืในกิจการท่ีกระท�ำกับเทศบาลเพราะได้มุง่เข้าไปเอาผลประโยชน์จากสญัญาหรอืกิจการนัน้แล้ว  

ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ .71/2549, อ.90/2549 และ อ.211/2553

2)	 กรณีการโอนสิทธิเรียกร้องการรับเงินตามสัญญา

ประเด็นปัญหากรณีท่ีสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลเป็นที่ปรึกษาของบริษัทฯ 

ได้รับการโอนสิทธิเรียกร้องการรับเงินตามสัญญาของบุคคลผู้เป็นคู่สัญญากับเทศบาลท่ีตนด�ำรง

ต�ำแหน่งอยู่ คณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นว่า กรณีที่สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลเป็น

ที่ปรึกษาของบริษัทฯ ได้รับการโอนสิทธิเรียกร้องการรับเงินตามสัญญาของบุคคลผู้เป็นคู่สัญญา

กับเทศบาลท่ีตนด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ ไม่ถือว่าบุคคลนั้นเป็นผู้มีส่วนได้เสียในสัญญาตามมาตรา 18 

ทวิ หรือมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 เนื่องจากการโอนสิทธิเรียก

ร้องการรับเงินตามสัญญาดังกล่าวเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องที่พึงโอนแก่กันได้ตามมาตรา 30335 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องของเจ้าหน้ีไปยังบุคคลอ่ืน 

มิใช่เป็นการโอนหน้าท่ีหรือความรับผิดอื่นที่ต้องปฏิบัติตามสัญญา และไม่มีผลเป็นการท�ำ

สัญญาขึ้นใหม่และคู่สัญญาเดิมต่างฝ่ายต่างยังคงมีหน้าที่และความรับผิดชอบท่ีจะต้องปฏิบัติ

ตามสัญญาอยู่เช่นเดิม โดยผู้รับโอนสิทธิเรียกร้องไม่ได้มีส่วนเก่ียวข้องกับการปฏิบัติตามสัญญา

แต่อย่างใด การรับเงินจากเทศบาลจึงเป็นการใช้สิทธิเรียกร้องในการรับเงินตามสัญญาเท่านั้น 

ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 889/254736

35	มาตรา 303 สิทธิเรียกร้องนั้นท่านว่าจะพึงโอนกันได้ เว้นไว้แต่สภาพแห่งสิทธินั้นเองจะไม่เปิดช่องให้โอนกันได้ 
ความท่ีกล่าวมานี้ย่อมไม่ใช้บังคับ หากคู่กรณีได้แสดงเจตนาเป็นอย่างอื่น การแสดงเจตนาเช่นว่านี้ ท่านห้ามมิให้ยกขึ้น
เป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกผู้กระท�ำการโดยสุจริต
36	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จท่ี 889/2547 เรื่อง การมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาล 
นครยะลา
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3.2.2 ปัญหาเก่ียวกับการเข้าเป็นคู่สัญญากับเทศบาลหรือในกิจการท่ีกระท�ำให้แก่

เทศบาลหรือที่เทศบาลนั้นจะกระท�ำ

ปัญหาเก่ียวกับการท่ีสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลเข้าเป็นคู่สัญญาท่ีเทศบาล

นั้นเป็นคู่สัญญา หรือในกิจการที่กระท�ำให้แก่เทศบาล หรือที่เทศบาลนั้นจะกระท�ำ ผลการศึกษา

สรุปได้ ดังนี้

ประเภทของสัญญาที่ต้องห้ามเข้ามีส่วนได้เสีย 

สัญญาท่ีต้องห้ามผู้ด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลเข้ามีส่วนได้

เสียในสัญญานั้นตามแนวความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและค�ำพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด มีสัญญาเกือบทุกประเภทที่เทศบาลเป็นคู่สัญญา เช่น สัญญาจ้างก่อสร้าง สัญญาซื้อขาย 

สัญญาจ้างท�ำของ สัญญาจ้างซ่อมแซมครุภัณฑ์ แต่กรณีสัญญาจ้างแรงงานพนักงานจ้างตาม

ภารกิจและพนกังานจ้างท่ัวไปของเทศบาล หากพนกังานจ้างของเทศบาลมคีวามสมัพันธ์เก่ียวข้อง 

กับนายกเทศมนตรี ผู้ลงนามในสัญญาจ้างนั้น ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาโดยอาศัยข้อเท็จจริง

และพฤตกิารณ์ในคด ีแม้ว่านายกเทศมนตรจีะเป็นผูล้งนามในสญัญาจ้างบตุรสาวและหลานชาย 

ของตนเป็นพนักงานจ้างของเทศบาลก็ตาม แต่การทีเ่ทศบาลมีการปฏิบติัตามข้ันตอนตามระเบยีบฯ 

และหลักเกณฑ์ในการสรรหาพนักงานจ้างและไม่ปรากฏว่านายกเทศมนตรีได้ใช้อ�ำนาจของตน

ในการแทรกแซงหรือได้เข้าไปมีส่วนได้เสียหรือประโยชน์เก่ียวข้องในการสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุ

เป็นพนักงานจ้างแต่อย่างใด ศาลปกครองสูงสุดจึงเห็นว่านายกเทศมนตรีไม่มีส่วนได้เสีย 

ในสัญญาดังกล่าว37 

2)	 กรณีที่ท�ำสัญญากับเทศบาลก่อนด�ำรงต�ำแหน่งแต่ส่งมอบงานตามสัญญาขณะด�ำรง

ต�ำแหน่ง 

ประเด็นปัญหากรณีที่สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลได้เข้าเป็นคู่สัญญากับ

เทศบาลตัง้แต่ก่อนด�ำรงต�ำแหน่ง แต่ได้ส่งมอบงานตามสญัญาเมือ่ได้รับเลอืกตัง้ให้ด�ำรงต�ำแหน่ง 

สมาชิกสภาเทศบาล หรือได้รับเลือกตั้งให้เป็นนายกเทศมนตรี หรือได้รับการแต่งตั้งให้เป็นรอง

นายกเทศมนตร ีเลขานุการนายกเทศมนตร ีหรอืท่ีปรึกษานายกเทศมนตรี แล้วแต่กรณี คณะกรรมการ 

กฤษฎีกาเห็นว่าแม้ว่าขณะท�ำสัญญาสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลผู้น้ันจะยังมิได้

ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวอยู่ก็ตาม แต่ถ้าหากสัญญานั้นยังมีนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาอยู่ และ 

ได้รับการเลือกต้ังให้เป็นสมาชิกสภาเทศบาล หรือนายกเทศมนตรี ก็ถือได้ว่าบุคคลดังกล่าวเป็น 

ผู้มีส่วนได้เสียตามมาตรา 18 ทวิ หรือมาตรา 48 จตุทศ แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 

37	คดีหมายเลขด�ำที่ อ.400/2550 คดีหมายเลขแดงที่ อ.742/2555 ระหว่าง นายสุรศักดิ์ วัฒนาศิริพร ผู้ฟ้องคดี และผู้ว่า
ราชการจังหวัดขอนแก่น ที่ 1 นายกเทศมนตรีต�ำบลบ้านฝาง ที่ 2 ผู้ถูกฟ้องคดี เรื่อง คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของ
รัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (อุทธรณ์ค�ำพิพากษา) 
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แล้ว ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 78/254738 และ เรื่องเสร็จที่ 262/254739 

แต่ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าในขณะท�ำสัญญากันนั้นผู้ฟ้องคดียังมิได้ด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกสภา

เทศบาล จึงไม่อาจใช้ต�ำแหน่งสมาชิกสภาเทศบาลในการแสวงหาประโยชน์จากต�ำแหน่งได้ 

แม้ว่าผูฟ้้องคดจีะได้ส่งมอบน�ำ้มนัตามสญัญาในวันเลอืกตัง้ซึง่ถือว่าเป็นวันท่ีเร่ิมต้นด�ำรงต�ำแหน่ง 

สมาชิกสภาเทศบาลก็ตาม ก็ไม่อาจถือได้ว่าผูฟ้้องคดใีนฐานะสมาชกิสภาเทศบาลเข้ามปีระโยชน์ 

ได้เสียกับเทศบาล เพราะการส่งมอบน�้ำมันดังกล่าวเป็นการปฏิบัติตามสัญญาท่ีท�ำกันไว้ก่อนที่ 

ผูฟ้้องคดจีะได้รบัเลอืกตัง้เป็นสมาชกิสภาเทศบาล ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสงูสุดที ่อ.115/2549

3)	 กรณีที่ท�ำสัญญากับเทศบาลและได้ส่งมอบงานตามสัญญาก่อนด�ำรงต�ำแหน่งแต่ 

ยังอยู่ภายในระยะเวลารับผิดความช�ำรุดบกพร่องตามสัญญา

ประเด็นปัญหากรณีที่สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลได้ท�ำสัญญากับเทศบาล

ก่อนที่จะสมัครรับเลือกตั้งและได้ส่งมอบงานตามสัญญาก่อนได้รับเลือกตั้งแล้ว แต่การที่มีข้อ

ก�ำหนดในสัญญาว่าให้คู่สัญญาน้ันต้องรับผิดในความช�ำรุดบกพร่องของงานที่ส่งมอบภายใน

ระยะเวลา 2 ปี นับแต่วันตรวจรับมอบงานนั้น หากผู้น้ันได้รับเลือกต้ังเป็นสมาชิกสภาเทศบาล

หรือผู้บริหารเทศบาลภายในระยะเวลา 2 ปี นับแต่วันตรวจรับงาน คณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นว่า

กรณีดังกล่าว ไม่ถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียตามมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่ง 

พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 แต่อย่างใด ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง

เสร็จที่ 18/254840 ซึ่งในประเด็นนี้ ศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นในท�ำนองเดียวกัน เพราะความ

รับผิดเพ่ือความช�ำรุดบกพร่องเป็นความรับผิดที่ก�ำหนดไว้ตามกฎหมายและตามสัญญา เป็นผล

ต่อเน่ืองมาจากการเป็นคู่สัญญา หาใช่กรณีที่คู่สัญญากระท�ำการใดเพ่ือก�ำหนดสิทธิหน้าท่ีและ

ความรับผิดขึ้นใหม่แต่อย่างใดไม่ การพิจารณาเรื่องความมีส่วนได้เสียจึงไม่อาจยกเอาเรื่อง

ความรับผิดมาใช้พิจารณาความเป็นผู้มีส่วนได้เสียซ�้ำกับการพิจารณาส่วนได้เสียจากการกระท�ำ 

หลักคือ การเข้าเป็นคู่สัญญาได้อีก ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.454/255141 และ  

 

38	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 78/2547 เรื่อง การมีส่วนได้เสียในสัญญาที่ท�ำกับเทศบาลต�ำบล
หนองกี่ อ�ำเภอหนองกี่ จังหวัดบุรีรัมย์
39	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จท่ี 262/2547 เรื่อง การด�ำเนินกิจการของคณะเทศมนตรีภายหลัง
สมาชิกสภาเทศบาลลาออกจากต�ำแหน่งนายกเทศมนตรี และการมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาลและสมาชิก 
สภาองค์การบริหารส่วนต�ำบล
40	 บนัทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรือ่งเสรจ็ที ่18/2548 เรือ่ง การมส่ีวนได้เสยีของนายกเทศมนตรตี�ำบลหนองแสง
41	คดีหมายเลขด�ำท่ี อ.578/2550 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.454/2551 ระหว่าง นายบุญพา เก้ือทอง ผู้ฟ้องคดี และผู้ว่า
ราชการจังหวัดพัทลุง ผู้ถูกฟ้องคดี เรื่อง คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท�ำ 
การโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (อุทธรณ์ค�ำพิพากษา) 
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4)	 กรณีลาออกจากห้างหุ้นส่วนจ�ำกัดแต่ยังไม่ได้มีการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงหลักฐาน

ทางทะเบียน

ประเด็นปัญหากรณีท่ีสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการ หรือ

กรรมการผู้จัดการในห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด หากได้ท�ำสัญญากับเทศบาลก่อนที่จะสมัครรับเลือกตั้ง

และได้มกีารลาออกจากห้างหุ้นส่วนจ�ำกดัดงักล่าวแล้ว แต่ยังไม่ได้มกีารจดทะเบยีนเปลีย่นแปลง 

และได้รับเลือกตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าว คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นว่าสมาชิกสภา

เทศบาลซึ่งเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการของห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด ได้ลาออกจากห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด โดยเพียง

แต่ท�ำหนังสือแสดงเจตนาแจ้งการลาออกกับหุ้นส่วนด้วยกัน แล้วมาสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิก

สภาเทศบาลไม่มีผลเป็นการลาออกโดยสมบูรณ์ เพราะการเปลี่ยนแปลงหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน

จ�ำกัดมีผลสมบูรณ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต่อเมื่อได้จดทะเบียนต่อนายทะเบียน

แล้ว และตราบใดท่ียังไม่มีการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียน สมาชิกสภาเทศบาลผู้นั้นจึงยังคงต้อง

รับผิดชอบกับบุคคลภายนอกตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 72 

ความมีส่วนได้เสียในสัญญาท่ีท�ำกับเทศบาลจึงยังคงมีอยู่ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นใน

ท�ำนองเดียวกับคณะกรรมการกฤษฎีกา กล่าวคือ กรณีสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาล

ที่เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนจ�ำกัดที่เป็นคู่สัญญากับเทศบาล หากจะสมัครรับเลือกตั้งให้ด�ำรง

ต�ำแหน่งสมาชิกสภาเทศบาลหรือนายกเทศมนตรี บุคคลผู้นั้นจะต้องลาออกจากห้างหุ้นส่วนฯ 

โดยต้องมีการแจ้งต่อนายทะเบียนและมีการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนก่อน จึงจะไม่

ถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียในสัญญาที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญาตามมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 

จตุทศ แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จ

ที่ 526/254543 และค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.299-300/254944

3.3.3 ปัญหาการตีความค�ำว่า ผู้มีส่วนได้เสียทางอ้อมในสัญญา

ปัญหากรณีที่บทบัญญัติมาตรา 18 ทวิ และมาตร 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติ

เทศบาล พ.ศ. 2496 บัญญัติห้ามสมาชิกสภาเทศบาลและผู้บริหารเทศบาลต้องไม่เป็นผู้มีส่วน 

42	คดีหมายเลขด�ำที่ อ.708/2550 คดีหมายเลขแดงที่ อ.484/2555 ระหว่าง นายพงศ์ภัค หรือพงศภัค สัมพันธ์สมัคร ผู้ฟ้อง
คดี และผู้ว่าราชการจังหวัดฉะเชิงเทรา ผู้ถูกฟ้องคดี เรื่อง คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย (อุทธรณ์ค�ำพิพากษา) 
43	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 526/2545 เรื่อง การมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาลใน
สัญญาท่ีเทศบาลเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการที่กระท�ำให้แก่เทศบาลหรือท่ีเทศบาลจะกระท�ำ (กรณีเทศบาลต�ำบล
บ้านม่วง) 
44	คดีหมายเลขด�ำที่ อ.159/2547, อ.409/2548 คดีหมายเลขแดงที่ อ.299-300/2549 ระหว่าง นายาจีระศักดิ์ วงษ์วิลาศ  
ผู้ฟ้องคดี และ ผู้ว่าราชการจังหวัดขอนแก่น ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ปลัดอ�ำเภอผู้เป็นหัวหน้าประจ�ำกิ่งอ�ำเภอบ้านแฮด ผู้ถูกฟ้อง
คดีที่ 2 เทศบาลต�ำบลบ้านแฮด ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3
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ได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่เทศบาลนั้นเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการ 

ที่กระท�ำให้แก่เทศบาลนั้นหรือที่เทศบาลนั้นจะกระท�ำ การที่กฎหมายใช้ค�ำว่า โดยทางอ้อม นั้น  

มีปัญหาการตีความและขอบเขตของการบังคับใช้ว่าจะตีความครอบคลุมเพียงใด จากการศึกษา

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา และค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด พบว่าคณะกรรมการ

กฤษฎีกาเห็นว่าในการพิจารณาว่าสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลผู้ใดมีส่วนได้เสีย 

ในสญัญาหรอืไม่ นอกจากจะพิจารณาว่าในการปฏิบติัตามสัญญานัน้ สมาชกิผู้น้ันจะได้รับประโยชน์ 

โดยตรงหรือไม่แล้ว ยังต้องพิจารณาว่าสมาชิกผู้น้ันมีความสัมพันธ์กับคู่สัญญาในลักษณะที่จะ

ส่งผลดีหรอืผลเสยีต่อตนในทางอ้อมอนัจะได้ชือ่ว่ามีส่วนได้เสียโดยทางอ้อมหรือไม่ ซึง่ความสัมพันธ์ 

ทีม่อียู่อาจจะเป็นความสมัพันธ์ในเชงิบรหิาร โดยเป็นผูจ้ดัการ หุน้ส่วนผูจ้ดัการ กรรมการผูจ้ดัการ 

ตัวแทน ผู้บริหาร หรือผู้มีอ�ำนาจในการด�ำเนินงานในกิจการของบุคคลธรรมดา หรือของนิติบุคคล

ท่ีมีการกระท�ำกับเทศบาล หรือความสัมพันธ์ในเชิงทุน โดยเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน เป็นหุ้น

ส่วนในห้างหุ้นส่วนจ�ำกัดฯ หรอืผูถื้อหุน้ในบริษทัฯ ซึง่สามารถครอบง�ำกิจการได้ หรือความสมัพันธ์ 

ในระหว่างบุคคลซึ่งกฎหมายบัญญัติให้มีหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูต่อกัน เช่น ความสัมพันธ์ระหว่าง

บดิามารดากับบตุรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา 

เรื่องเสร็จ 605/254545 หากบุคคลดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับบุคคลผู้เป็นคู่สัญญากับเทศบาล 

ดังท่ีกล่าวมาข้างต้น คณะกรรมการกฤษฎีกาก็มีความเห็นว่าบุคคลดังกล่าวมีความมุ่งหมายท่ีจะ

เอาประโยชน์จากสัญญาที่เทศบาลเป็นคู่สัญญาและถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียทางอ้อมในสัญญา

ท่ีเทศบาลเป็นคู่สญัญา ตามมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตทุศ (3) แห่งพระราชบญัญัติเทศบาล  

พ.ศ. 2496 แล้ว ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 395/254446 และเรื่องเสร็จ 

ที่ 596/254447 แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่า ในบริเวณรัศมี 10 กิโลเมตร ของส�ำนักงานเทศบาล 

มีสถานีบริการน�้ำมันเชื้อเพลิงที่อยู่ใกล้กับส�ำนักงานเทศบาลท่ีสุด การซื้อน�้ำมันเช้ือเพลิงจากห้าง

หุ้นส่วนฯ แห่งนีม้ไิด้เป็นการท�ำให้เทศบาลเสียประโยชน์ และสมาชิกสภาเทศบาลผู้นัน้มไิด้มีเจตนา 

ท่ีจะต้องการผลประโยชน์จากเทศบาลเน่ืองจากการใช้อ�ำนาจในต�ำแหน่งเพราะมีการซื้อขาย

น�้ำมันเชื้อเพลิงกันมาตั้งแต่ครั้งยังมีฐานะเป็นสุขาภิบาล

แต่เมือ่พิเคราะห์ค�ำพิพากษาศาลปกครองสงูสดุแล้วจะเหน็ได้ว่าการทีส่มาชกิสภาเทศบาล 

หรือผู้บริหารเทศบาลมีความสัมพันธ์กับบุคคลท่ีเป็นคู่สัญญากับเทศบาล หรือมีความสัมพันธ์

45	ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จท่ี 605/2545 เรื่อง การเป็นผู้มีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาล 
ในสัญญาที่เทศบาลเป็นคู่สัญญา
46	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จท่ี 395/2544 เรื่อง การมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาล 
เมืองก�ำแพงเพชร เรื่องเสร็จที่ 395/2544
47	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 596/2544 เรื่อง การเป็นผู้มีส่วนได้เสียในสัญญาซื้อขายน�้ำมัน
เชื้อเพลิงกับเทศบาลต�ำบลแจ้ห่ม
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ทางเครอืญาตกัิบผูเ้ป็นหุน้ส่วนในห้างหุน้ส่วน ห้างหุน้ส่วนจ�ำกัด หรือบริษทัจ�ำกัด มไิด้ท�ำให้สมาชกิ 

สภาเทศบาลหรอืผูบ้รหิารเทศบาลผูน้ัน้เป็นผูม้ส่ีวนได้เสยีในสัญญาทีเ่ทศบาลเป็นคูสั่ญญาในทันที  

ศาลปกครองสูงสุดจะพิจารณาข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ในแต่ละกรณีว่าสมาชิกสภาเทศบาล

หรือผู้บริหารเทศบาลผู้น้ันมีเจตนาท่ีจะใช้โอกาสในฐานะท่ีตนด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกสภาเทศบาล

หรือผู้บริหารเทศบาลสร้างประโยชน์ให้แก่ตน โดยเบียดเบียนหรือคุกคามประโยชน์ส่วนรวมหรือ

ประโยชน์ของรัฐหรือไม่ หากไม่ปรากฏพฤติการณ์ดังกล่าวแล้วก็ไม่ถือว่าบุคคลดังกล่าวเป็น 

ผู ้มีส่วนได้เสียในสัญญาที่เทศบาลเป็นคู่สัญญาตามมาตรา 18 ทวิ หรือมาตรา 48 จตุทศ  

แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.187/2548,  

อ.127-128/2552, อ.68/2555 และอีกหลายฉบับที่วินิจฉัยในแนวทางเดียวกัน

3.3.4 ปัญหาเก่ียวกับกระบวนการ ขัน้ตอน และวธีิการในการออกค�ำสัง่หรือค�ำวนิิจฉัย

1) 	ปัญหากรณีกฎหมายมิได้บัญญัติกระบวนการและขั้นตอนในการออกค�ำสั่ง

พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มิได้มีการบัญญัติกระบวนการ ข้ันตอนและวิธีการ 

ในการสอบสวนของผู้ว่าราชการจังหวัดกรณีสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลมีส่วน 

ได้เสยีในสญัญาท่ีเทศบาลนัน้เป็นคู่สญัญา ซึง่ศาลปกครองสงูสดุเห็นว่าเนือ่งจากการสอบสวนนัน้ 

ควรต้องมีกระบวนการท่ีประกันความเป็นธรรมท่ีได้มาตรฐาน แม้ว่าในพระราชบัญญัติเทศบาล 

พ.ศ. 2496 จะมิได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์และกระบวนการไว้โดยเฉพาะก็ตาม เพราะกระบวนการ

และขัน้ตอนก็เป็นส่วนหนึง่ในหลกัประกันความเป็นธรรมในกระบวนพิจารณาทางปกครอง และศาล  

ดังนั้น เมื่อกฎหมายเฉพาะไม่ได้ก�ำหนดไว้จึงต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยเฉพาะในเรื่องการแจ้งเรื่องที่ถูกกล่าวหาให้ผู้ถูกสอบสวนทราบ และ

ให้โอกาสผู้ถูกสอบสวนโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐาน หากไม่ปฏิบัติจะเป็นเหตุให้ศาลปกครอง

เพิกถอนค�ำสั่งที่วินิจฉัยให้พ้นจากต�ำแหน่งได้ เน่ืองจากศาลปกครองสูงสุดถือว่าการมีค�ำวินิจฉัย

ของผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นการกระท�ำที่ไม่ถูกต้องตามข้ันตอนและวิธีการอันเป็นสาระส�ำคัญ 

ท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำน้ัน ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง48 แห่งพระราชบัญญัต ิ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ค�ำวินิจฉัยของผู้ว่าราชการจังหวัดจึงเป็นค�ำส่ังทาง

ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย49

48	มาตรา 30 ในกรณีท่ีค�ำสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าท่ีต้องให้คู่กรณีมีโอกาสที่จะได้ทราบ 
ข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตน
49	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ.78/2553 คดีระหว่าง นายสุเมธ อุดไชย ผู้ฟ้องคดี และนายอ�ำเภอ
ปง ผู้ถูกฟ้องคดี เรื่อง คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐออกค�ำสั่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (อุทธรณ์ค�ำพิพากษา) 
เนื่องจากมาตรา 47 ตรี แห่งพระราชบัญญัติสภาต�ำบลและองค์การบริหารส่วนต�ำบล พ.ศ. 2537 บัญญัติข้อห้าม 
การมีส่วนได้เสียไว้ในลักษณะเดียวกับมาตรา 18 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ผู้เขียนจึงวิเคราะห ์
ค�ำพิพากษาดังกล่าวโดยเทียบเคียงกับการวินิจฉัยการมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาล
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ในปัจจุบันมีระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการสอบสวนผู้บริหารท้องถิ่น รองผู้บริหาร

ท้องถ่ิน ประธานสภาท้องถ่ิน รองประธานสภาท้องถ่ิน สมาชิกสภาท้องถ่ิน เลขานุการผู้บริหาร

ท้องถิ่นและที่ปรึกษาผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2554 เพื่อใช้เป็นแนวทางในการปฏิบัติที่ชัดเจน และ

ให้การด�ำเนนิการต่างๆ เป็นไปในแนวทางเดยีวกันในทุกจงัหวัด อกีทัง้เพ่ือเป็นการคุม้ครองสมาชกิ 

สภาองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและผู้บริหารองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นให้ได้รับการปฏิบัติอย่าง

มีมาตรฐานเดียวกัน ดังนั้น ระเบียบฯ ดังกล่าวจึงเป็นแนวทางให้จังหวัดถือปฏิบัติในการสอบสวน

และวนิิจฉยักรณีผูบ้รหิารเทศบาลหรอืสมาชกิสภาเทศบาลเป็นผูม้ส่ีวนได้เสยีในสญัญาทีเ่ทศบาล 

เป็นนั้นคู่สัญญา และระเบียบฯ ดังกล่าวมีการก�ำหนดกระบวนการ ข้ันตอน และวิธีการในการ

สอบสวนและวินิจฉัยซึ่งมีมาตรฐานความเป็นธรรมไม่ต�่ำกว่าพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539

2) ปัญหาผู้ใช้อ�ำนาจวินิจฉัยให้พ้นจากต�ำแหน่ง

กรณีสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลผู้ใดกระท�ำการเข้ามีส่วนได้เสียในสัญญา

ท่ีเทศบาลน้ันเป็นคู่สัญญา ตามมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติ

เทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 19 วรรคสอง50 และมาตรา 48 ปัญจทศ วรรคสาม51 แห่งพระราช

บัญญัติฯ เดียวกัน บัญญัติให้ผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นผู้สอบสวนและวินิจฉัย ปัญหากรณีผู้ว่า

ราชการจังหวัดมีค�ำสั่งโดยใช้ค�ำว่า “จังหวัดพะเยา” ในการแต่งต้ังคณะกรรมการสอบสวน และ 

มีค�ำสั่งให้สมาชิกสภาเทศบาลพ้นจากสมาชิกภาพ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า52 การท่ีผู้ถูก

ฟ้องคดใีช้ค�ำว่า จงัหวัดพะเยา ในค�ำสัง่แต่งตัง้คณะกรรมการสอบข้อเทจ็จรงิและค�ำวินจิฉัย ค�ำว่า  

จังหวัดพะเยา แม้จะมีฐานะเป็นนิติบุคคล ตามมาตรา 52 วรรคหนึ่ง53 แห่งพระราชบัญญัติ

ระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 และมีผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหัวหน้าบังคับบัญชาบรรดา

50	มาตรา 19 สมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลสิ้นสุดลงเมื่อ
ฯลฯ			   ฯลฯ
เมื่อมีข้อสงสัยเก่ียวกับสมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลผู้ใดสิ้นสุดลงตาม (4) (5) หรือ (6) ให้ผู้ว่าราชการ

จังหวัดสอบสวนและวินิจฉัยโดยเร็ว ค�ำวินิจฉัยของผู้ว่าราชการจังหวัดให้เป็นที่สุด
ฯลฯ			   ฯลฯ

51	มาตรา 48 ปัญจทศ นายกเทศมนตรีพ้นจากต�ำแหน่งเมื่อ
ฯลฯ			   ฯลฯ
เมื่อมีข้อสงสัยเกี่ยวกับความเป็นนายกเทศมนตรีสิ้นสุดลงตาม (4) หรือ (5) ให้ผู้ว่าราชการจังหวัดสอบสวนและ

วินิจฉัยโดยเร็ว ค�ำวินิจฉัยของผู้ว่าราชการจังหวัดให้เป็นที่สุด
52	คดีหมายเลขด�ำที่ อ.711/2550 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.127/2552 ระหว่าง นายไตรภพ ไชยวุฒิ ผู้ฟ้องคดี และผู้ว่า
ราชการจังหวัดพะเยา ผู้ถูกฟ้องคดี คดีหมายเลขด�ำที่ อ. 712/2550 คดีหมายเลขแดงที่ อ. 128/2552 ระหว่าง นายจันทร์ 
ห้วยเสน ผู้ฟ้องคดี และผู้ว่าราชการจังหวัดพะเยา ผู้ถูกฟ้องคดี เรื่อง คดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐออกค�ำสั่ง
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (อุทธรณ์ค�ำพิพากษา) 
53	มาตรา 52 ให้รวมท้องที่หลาย ๆ อ�ำเภอตั้งขึ้นเป็นจังหวัดมีฐานะเป็นนิติบุคคล
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ข้าราชการฝ่ายบริหารซึ่งปฏิบัติหน้าท่ีในราชการส่วนภูมิภาคในเขตจังหวัดตามมาตรา 54  

วรรคหนึ่ง54 การท่ีผู้ถูกฟ้องคดีใช้ข้อความว่า จังหวัดพะเยาในค�ำสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบ 

ข้อเท็จจริงและในค�ำวินิจฉัย แต่ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นผู้ลงนามในค�ำสั่งและค�ำวินิจฉัยดังกล่าว ค�ำว่า 

“จังหวัดพะเยา” จึงหมายถึงผู้ถูกฟ้องคดี หาใช่จังหวัดพะเยาที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลไม่ ดังนั้น  

แม้ผู้ว่าราชการจังหวัดจะใช้ค�ำว่า “จังหวัดพะเยา” ในค�ำส่ังแต่งต้ังคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริง

และในค�ำวินิจฉัยให้พ้นจากสมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาล ก็ไม่ท�ำให้ค�ำสั่งดังกล่าวเป็น 

ค�ำสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

3.2 อภิปรายผลการศึกษา

พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มิได้มีนิยามหรือความหมายของค�ำว่า “ส่วนได้เสีย

ทางตรงหรอืทางอ้อม” เอาไว้ ดังนัน้การทีจ่ะพิจารณาว่าสมาชกิสภาเทศบาลหรอืผูบ้รหิารเทศบาล 

ผู้ใดกระท�ำการฝ่าฝืนข้อห้ามการมีส่วนได้เสียจ�ำต้องอาศัยการตีความบทบัญญัติเก่ียวกับข้อห้าม

การมีส่วนได้เสียตามบทบัญญัติมาตรา 18 ทวิ หรือมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติ

เทศบาล พ.ศ. 2496 ประกอบกับข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ในแต่ละเรื่อง กรณีจึงท�ำให้เกิดปัญหา

แก่ผูว่้าราชการจงัหวดัในฐานะทีเ่ป็นผูก้�ำกับดูแลเทศบาลตามกฎหมายในการทีจ่ะพิจารณาวินิจฉยั 

เรื่องดังกล่าว และได้มีการหารือไปยังส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหลายครั้ง นับตั้งแต่ 

ภายหลังที่ได้มีการประกาศบังคับใช้พระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2542 เป็นต้นมา 

และมีข้อโต้แย้งเป็นข้อพิพาทข้ึนสู่ศาลปกครองสูงสุดเป็นจ�ำนวนหลายคดี โดยความเห็นในช่วง

แรกของคณะกรรมการกฤษฎีกาน้ัน จะพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในแต่ละเรื่องโดยที่ 

ยังมิได้มีการวางหลักหรืออธิบายความหมายของบทบัญญัติข้อห้ามการมีส่วนได้เสียตามท่ี

บัญญัติไว้ในกฎหมายแต่อย่างใด ซึ่งความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีและค�ำพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุด มีการวินิจฉัยความหมายและขอบเขตของค�ำว่าผู้มีส่วนได้เสียตามบทบัญญัติ

มาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 แตกต่างกัน  

กล่าวคือความหมายของการเป็นผู้มีส่วนได้เสียที่คณะกรรมการกฤษฎีกา ได้ให้ความเห็นไว้  

คณะกรรมการกฤษฎีกาได้ตีความบทบัญญัติดังกล่าวอย่างกว้างโดยพิจารณาเพียงความ

สัมพันธ์ของสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลท่ีมีความสัมพันธ์กับผู้เป็นคู่สัญญากับ

เทศบาล โดยพิจารณาจากความสัมพันธ์ในเชิงบริหาร ความสัมพันธ์ในเชิงทุน และความสัมพันธ์

ในระหว่างบุคคล โดยใช้หลักการไม่มีส่วนได้เสียในการวินิจฉัย หลักการไม่มีส่วนได้เสียน้ีเป็น

54	มาตรา 54 ในจังหวัดหน่ึง ให้มีผู้ว่าราชการจังหวัดคนหน่ึงเป็นผู้รับ นโยบายและค�ำสั่งจากนายกรัฐมนตรีในฐานะ
หัวหน้ารัฐบาล คณะรัฐมนตรี กระทรวง ทบวง กรม มาปฏิบัติการให้เหมาะสมกับท้องท่ีและประชาชน และเป็นหัวหน้า
บังคับบัญชาบรรดา ข้าราชการฝ่ายบริหาร ซึ่งปฏิบัติหน้าท่ีในราชการส่วนภูมิภาคในเขตจังหวัด และรับ ผิดชอบ 
ในราชการจังหวัดและอ�ำเภอ และจะให้มีรองผู้ว่าราชการจังหวัด หรือผู้ช่วยผู้ว่าราชการจังหวัด หรือท้ังรองผู้ว่าราชการ
จังหวัดและผู้ช่วยผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นผู้ช่วยสั่งและปฏิบัติราชการแทน ผู้ว่าราชการจังหวัดก็ได้
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หลักท่ีมีรากฐานมาจากความต้องการที่จะท�ำให้เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้พิจารณาเรื่องหน่ึงเรื่องใดมี

ความเป็นกลาง (Impartiality) เพ่ือให้เกิดความมั่นใจและความ ชอบธรรมต่อการออกนิติกรรม

ทางปกครองของฝ่ายปกครอง จงึมลีกัษณะของการห้ามผูบ้รหิารเทศบาลหรอืสมาชกิสภาเทศบาล 

เข้าไปเก่ียวพันหรือเกี่ยวข้องเป็นคู่สัญญาในด้านใดด้านหน่ึงกับเทศบาลท่ีตนด�ำรงต�ำแหน่งตาม

กฎหมายโดยสิ้นเชิง ซึ่งการใช้หลักความเป็นกลางในการพิจารณาดังกล่าวอาจมีผลท�ำให้เกิด

ปัญหาความไม่เป็นธรรมกับสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลที่ปฏิบัติหน้าท่ีด้วยความ

ซื่อสัตย์สุจริต และมิได้มุ่งหวังเข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งในเทศบาลเพ่ือแสวงหาประโยชน์ท่ีมิชอบได้ 

เช่น กรณีการซื้อขายน�้ำมันเชื้อเพลิงของเทศบาลซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าในบริเวณรัศมี 10 กิโลเมตร  

มีสถานีบริการน�้ำมันเชื้อเพลิงเพียงแห่งเดียว และเทศบาลมีการซื้อขายน�้ำมันเชื้อเพลิงกับสถานี

บริการน�้ำมันเชื้อเพลิงแห่งนี้มาต้ังแต่ก่อนที่ผู ้เป็นหุ้นส่วนของสถานีบริการน�้ำมันเชื้อเพลิงจะ

สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาเทศบาล แต่คณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียใน

สัญญาที่เทศบาลเป็นคู่สัญญา ตามมาตรา 18 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 แล้ว

ในขณะที่ความเห็นของศาลปกครองสูงสุด ได้ใช้หลักการพิจารณาความเป็นผู้มีส่วน 

ได้เสียของบทบัญญัติในมาตรา 18 ทวิ โดยใช้หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์ส่วนบุคคลและ 

ผลประโยชน์ส่วนรวม (Conflict of Interest) ซึง่หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์ หมายถึงสถานการณ์ 

ที่ผู ้มีอ�ำนาจตัดสินใจอยู่ในสภาพความขัดแย้งระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัวและผลประโยชน์ 

ส่วนรวม โดยมีแรงจูงใจในการตัดสินใจจากประโยชน์ส่วนตน ส่งผลให้การใช้ดุลยพินิจในการ

ตัดสินใจของผู้น้ันขาดความอิสระไม่เป็นกลาง เบี่ยงเบนออกจากหลักการบริหารเพ่ือประโยชน์

สาธารณะ ซึ่งการใช้หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์โดยพิจารณาเจตนาของผู้กระท�ำประกอบ

ด้วยจะมีผลท�ำให้สามารถขจัดบุคคลผู้ท่ีมุ่งหวังเข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกสภาเทศบาลหรือ 

ผู้บริหารเทศบาลเพื่อแสวงหาประโยชน์ที่มิชอบได้ และสามารถให้ความเป็นธรรมกับสมาชิกสภา

เทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลผู้ถูกสอบสวนได้ดีกว่าการพิจารณาโดยอาศัยเพียงความสัมพันธ์

ตามหลักความเป็นกลาง เนื่องจากการที่จะพิจารณาว่าสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาล

ผู้ใดจะเป็นผู้มีส่วนได้เสียทางอ้อมตามบทบัญญัติของมาตรา 18 ทวิหรือมาตรา 48 จตุทศ  

แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ย่อมต้องพิจารณาถึงเจตนาของผู้กระท�ำเป็นหลัก 

เพราะการกระท�ำใดๆ ที่เป็นไปโดยปราศจากเจตนาแล้วย่อมจะกล่าวว่าเป็นการกระท�ำที่ฝ่าฝืน

กฎหมายหาได้ไม่ 

ผู้เขียนเห็นว่า ในการตีความค�ำว่า “ส่วนได้เสีย” ตามมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ 

แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 นั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องผลประโยชน์ของเทศบาล 

โดยมิให้ผู้บริหารเทศบาลหรือสมาชิกสภาเทศบาลใช้อ�ำนาจหรืออิทธิพลในต�ำแหน่งในทางท�ำให้

ผลประโยชน์ของเทศบาลเสยีหาย ซึง่เป็นลกัษณะตามหลกัเกณฑ์การก�ำกับดแูล มใิช่มเีจตนารมณ์ 

ในทางเก่ียวกับการกระท�ำทางปกครองท่ีจะต้องมคีวามเป็นกลาง ซึง่เป็นหลักเกณฑ์ในกระบวนการ 

พิจารณาทางปกครอง ผู้เขียนจึงเห็นด้วยกับแนวทางค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ีตีความ 

โดยพิจารณาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายซึง่ส�ำคญักว่าการตีความตามตวัอกัษรเพียงอย่างเดยีว
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3.3 ข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาและวิเคราะห์ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและค�ำพิพากษา 

ศาลปกครองสูงสุดเก่ียวกับการวินิจฉัยปัญหาการมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภาเทศบาลและ 

ผู้บริหารเทศบาล ตามบทบัญญัติมาตรา 18 ทวิ และมาตรา 48 จตุทศ (3) แห่งพระราชบัญญัติ

เทศบาล พ.ศ. 2496 นั้น ผู้เขียนขอเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาความไม่เป็นมาตรฐานเดียวกัน

ของผู้ว่าราชการจังหวัดในฐานะผู้ก�ำกับดูแลเทศบาลในการวินิจฉัยปัญหาการมีส่วนได้เสียของ

สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาล ให้เป็นไปในแนวทางเดียวกัน กล่าวคือ ขอเสนอ 

ให้กระทรวงมหาดไทยในฐานะหน่วยงานท่ีก�ำกับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินท�ำหนังสือแจ้ง

เวียนให้ผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัดใช้แนวทางการวินิจฉัยปัญหาการมีส่วนได้เสียเพ่ือให้เป็น

มาตรฐานเดียวกันทั่วประเทศ โดยพิจารณาประเด็นหลัก ดังนี้

1)	 กรณีที่สมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลได้เป็นคู่สัญญากับเทศบาลอย่าง

สุจริตก่อนที่จะเข้าด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าว ไม่ควรถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียในสัญญา เนื่องจาก

ขณะทีเ่ข้าท�ำสญัญาบคุคลดังกล่าวยังมไิด้ด�ำรงต�ำแหน่งสมาชกิสภาเทศบาลหรือผูบ้ริหารเทศบาล 

ท่ีจะสามารถใช้อ�ำนาจหรืออิทธิพลในต�ำแหน่งแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตนโดยคุกคามหรือ

เบียดเบียนประโยชน์สาธารณะได้

2) 	ในกระบวนการสอบสวนของผู้ว่าราชการจังหวัด ควรถือปฏิบัติตามระเบียบกระทรวง

มหาดไทยว่าด้วยการสอบสวนผู ้บริหารท้องถ่ิน รองผู ้บริหารท้องถ่ิน ประธานสภาท้องถ่ิน  

รองประธานสภาท้องถ่ิน สมาชิกสภาท้องถ่ิน เลขานุการผู้บริหารท้องถ่ินและท่ีปรึกษาผู้บริหาร

ท้องถ่ิน พ.ศ. 2554 อย่างเคร่งครัด เนื่องจากระเบียบฯ ดังกล่าว มีหลักประกันความเป็นธรรม 

ให้กับผู ้ถูกสอบสวนไม่ต�่ำกว่าพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

หากไม่ปฏิบัติตามในข้อท่ีเป็นสาระส�ำคัญ เช่น การเร่ืองแจ้งที่ถูกกล่าวหาให้ผู้ถูกสอบสวนทราบ 

และให้โอกาสผู้ถูกสอบสวนโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐาน หากไม่ปฏิบัติตามจะเป็นเหตุให้

ศาลปกครองเพิกถอนค�ำสั่งท่ีวินิจฉัยให้พ้นจากต�ำแหน่งได้ เน่ืองจากศาลปกครองสูงสุดถือว่า

การมีค�ำวินิจฉัยของผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นการกระท�ำที่ไม่ถูกต้องตามข้ันตอนและวิธีการอันเป็น

สาระส�ำคัญท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำน้ัน ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัต ิ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

3) 	ในการพิจารณาวินิจฉัยว่าสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาลผู้ใดเป็นผู้มีส่วน

ได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาท่ีเทศบาลเป็นคู่สัญญาน้ันให้พิจารณาข้อเท็จจริงและ

พฤติการณ์ที่ปรากฎในแต่ละกรณี โดยพิจารณาประเด็นหลัก ดังนี้

3.1) 	 หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าการท�ำสัญญาของบุคคลน้ันเป็นกรณีทั่วไป หรือเป็น 

การปฏิบัติหน้าท่ีโดยปกติ ซึ่งหากบุคคลดังกล่าวแม้มิได้เป็นสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหาร

เทศบาล เทศบาลก็จะท�ำสัญญาดังกล่าวอยู่ดี กรณีเช่นนี้ไม่ควรถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่า 

ทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญา
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3.2) 	 หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าการท�ำสัญญาของบุคคลน้ันเป็นการใช้อ�ำนาจหน้าที่เพ่ือ

ให้ตนได้ท�ำสัญญากับเทศบาล กรณีเช่นนี้ควรถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม

ในสัญญา

3.3) 	 ในกรณีจ�ำเป็นและเพ่ือประโยชน์ของทางราชการ ไม่ควรถือว่าสมาชิกสภาเทศบาล

หรือผู้บริหารเทศบาลเป็นผู้มีส่วนได้เสีย เช่น กรณีมีสถานีบริการน�้ำมันเพียงแห่งเดียวในพ้ืนท่ีซึ่ง

เป็นของสมาชิกสภาเทศบาลหรือผู้บริหารเทศบาล ถ้าไม่ยกเว้น รถยนต์ของเทศบาลต้องเสียเวลา

และค่าใช้จ่ายมากข้ึน ประกอบกับราคาของสนิค้ามรีาคามาตรฐานไม่ว่าซือ้ท่ีไหนก็ตาม ซึง่ในกรณีนี้ 

ควรก�ำหนดให้ขออนุญาตจากผู้ว่าราชการจังหวัดซึ่งเป็นผู้ก�ำกับดูแล ข้อยกเว้นน้ีมีข้ึนเพราะ

ตระหนักถึงเทศบาลขนาดเล็กและไม่กีดกันผู้มีความสามารถ ขณะเดียวกันการยกเว้นดังกล่าว

ต้องมีกระบวนการแสดงเหตุผลและความจ�ำเป็นอย่างชัดเจนก่อนด�ำเนินการ
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