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             งอาคารบนที่เช่าซึ่งเช่าจากองค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานี โดยมีผู้เช่าเดิมทำสัญญาเช่าที่ดินจากองค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานี เมื่อวันที่ ๒๙ กันยายน ๒๕๓๒ เพื่อสร้างอาคารพาณิชย์แบบ ๓ ชั้น ขนาด ๕ x ๒๕ เมตร โดยมีเงื่อนไขให้ผู้เช่าดำเนินการถมดินในที่เช่าและดำเนินการให้ราษฎรที่บุกรุกเข้าอาศัยอยู่ในที่ดินแปลงที่ให้เช่าก่อนวันทำสัญญาเช่าออกจากที่ดิน ตามรายละเอียดในสัญญาเช่า เลขที่ ๙/๒๕๓๒ ลงวันที่ ๒๙ กันยายน ๒๕๓๒ ซึ่งขณะนั้นอยู่ระหว่างการใช้บังคับกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๙ (พ.ศ.๒๕๒๙) ออกตามความในพระรา
             ชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘  ซึ่งกำหนดให้บริเวณที่เช่าเป็นที่ดินประเภทชนบทและเกษตรกรรมให้ใช้ประโยชน์เพื่อเกษตรกรรมเป็นส่วนใหญ่ โดยให้ใช้พื้นที่เพื่อเกษตรกรรมหรือเกี่ยวข้องกับเกษตรกรรมการสาธารณูปโภคและสาธารณูปการไม่น้อยกว่าร้อยละ ๙๐ ของที่ดินประเภทนี้ในแต่ละบริเวณ และห้ามใช้ประโยชน์ในที่ดินเพื่อกิจการตามที่กำหนดดังต่อไปนี้
(๑) จัดสรรที่ดินเพื่อการอยู่อาศัย ประกอบการพาณิชย์หรือประกอบอุตสาหกรรม
(๒) โรงงานทุกประเภท เว้นแต่โรงงานที่ประกอบกิจการโดยไม่ก่อเหตุรำคาญตามกฎหมายว่าด้วยการสาธารณสุข หรือไม่
             เป็นมลพิษต่อชุมชนหรือสิ่งแวดล้อม
ต่อมาในวันที่ ๒๓ ธันวาคม ๒๕๓๕ ได้มีการโอนสิทธิการเช่าให้แก่นางหฤทัย วงศ์เบญจรัตน์ ซึ่งขณะที่โอนสิทธิการเช่านี้ กฎกระทรวงฉบับที่ ๑๙ (พ.ศ.๒๕๒๙) ฯ ได้หมดอายุการใช้บังคับแล้ว และกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖) ออกตามความในพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘ ยังไม่ได้ประกาศใช้บังคับ  และได้มีการทำบันทึกข้อตกลงระหว่างนางหฤทัย วงศ์เบญจรัตน์ กับองค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานี แนบท้ายสัญญาเช่าที่ดินเลขที่ ๙/๒๕๓๒ จำนวน ๒ ฉบับ ภายหลังที่กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖)ฯ
              ประกาศใช้บังคับแล้ว คือ ฉบับที่ ๑/๒๕๓๗ ลงวันที่ ๓๑ สิงหาคม ๒๕๓๗ และฉบับที่ ๑/๒๕๓๘ ลงวันที่ ๑๒ กันยายน ๒๕๓๘ ซึ่งต่อมานางหฤทัย วงศ์เบญจรัตน์ ได้ขออนุญาตปลูกสร้างอาคารพาณิชย์ จำนวน ๑๐ คูหา บนที่ดินที่เช่า โดยเมื่อมีการก่อสร้างเสร็จแล้วจะยกให้เป็นกรรมสิทธิ์ขององค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานี และขอสงวนสิทธิในการเช่าอาคารพร้อมที่ดินมีกำหนด ๓๐ ปี ซึ่งทางจังหวัดก็ให้ความเห็นชอบและให้ขออนุญาตปลูกสร้างอาคารจากหน่วยงานที่รับผิดชอบต่อไปตามหนังสือองค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานี ที่ อบ ๕๑๐๐๑.๑/๕๗๐๗ ลง
             วันที่ ๒๐ กันยายน ๒๕๓๘ ที่ดินตามที่นางหฤทัยฯ ขออนุญาตปลูกสร้างอาคารนั้นตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖) ออกตามความในพระราชบัญญัติการผังเมืองพ.ศ.๒๕๑๘ ได้กำหนดให้เป็นที่ดินประเภทที่โล่งเพื่อนันทนาการและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม (สีเขียวอ่อน) ซึ่งให้ใช้ประโยชน์เพื่อนันทนาการหรือเกี่ยวข้องกับนันทนาการ การรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมหรือสาธารณประโยชน์เท่านั้น จึงมีประเด็นที่เป็นปัญหาข้อกฎหมายว่า การที่นางหฤทัยฯ ได้รับโอนสิทธิการเช่า และปฏิบัติตามเงื่อนไขสัญญาเช่ามาจนกระทั่งได้ขอความเห็นชอบจากองค์การบริหารส
             ่วนจังหวัดอุบลราชธานีเพื่อปลูกสร้างอาคารตามสัญญาเช่านั้น จะถือว่ามีการใช้ประโยชน์ในที่ดินตามมาตรา ๒๗ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘ แล้วหรือไม่
ต่อมากรมการผังเมืองได้มีหนังสือ ด่วนที่สุด ที่ มท ๑๒๐๒/๕๔๔๔ ลงวันที่ ๒๔ ตุลาคม ๒๕๓๘ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาชี้แจงความเห็นของกรมการผังเมืองต่อกรณีเรื่องหารือนี้ว่า
๑. สัญญาเช่าที่ดินได้กระทำระหว่างที่มีกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวม ฉบับที่ ๑๙ (พ.ศ.๒๕๒๙) ฯ ประกาศใช้บังคับและได้กำหนดให้ที่ดินบริเวณดังกล่าวเป็นที่ดินประเภทชนบทและเกษต
             รกรรม ซึ่งสามารถใช้ประโยชน์ในที่ดินเพื่อกิจการอื่นได้ไม่เกินร้อยละ ๑๐ ของที่ดินในบริเวณนั้น จึงถือว่าผู้เช่าเดิมได้สิทธิในการใช้ประโยชน์ในที่ดินเพื่อกิจการอื่นได้  ดังนี้ ผู้รับโอนย่อมได้รับสิทธิของการใช้ประโยชน์ในที่ดินตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๙ (พ.ศ.๒๕๒๙)ฯ ด้วยซึ่งเป็นการใช้ประโยชน์ในที่ดินมาก่อนกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖) ฯ ประกาศใช้บังคับ
๒. การโอนสิทธิในการเช่าดังกล่าวได้กระทำในวันที่ ๒๓ ธันวาคม ๒๕๓๕ ซึ่งขณะนั้นกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๙ (พ.ศ.๒๕๒๙)ฯ หมดอายุการบังคับใช้แล้ว และกฎกระทรวง ฉบับที่
              ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖)ฯ ยังไม่มีผลใช้บังคับสิทธิในการเช่าดังกล่าวจึงเกิดขึ้นก่อนที่กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖) ฯ จะประกาศใช้บังคับ
กรมการผังเมืองได้พิจารณาแล้วเห็นว่าเพื่อให้ปัญหาข้อกฎหมายนี้เป็นที่ยุติเป็นที่ยอมรับและเป็นธรรมของทุกฝ่าย จึงขอหารือว่ากรณีดังกล่าวจะถือว่าผู้เช่าได้ใช้ประโยชน์ที่ดินมาก่อนที่กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมจะประกาศใช้บังคับตามมาตรา ๒๗ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘ แล้วหรือไม่

คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๗) ได้พิจารณาปัญหาข้อหารือดัง
             กล่าว โดยได้ฟังคำชี้แจงข้อเท็จจริงจากผู้แทนกระทรวงมหาดไทย (กรมการผังเมืองและจังหวัดอุบลราชธานี) แล้ว ข้อเท็จจริงปรากฏว่าบริเวณที่ดินตามข้อหารือนี้ตั้งอยู่หมู่ที่ ๑๔ ริมถนนสถิตย์นิมานกาล (อุบลราชธานี-วารินชำราบ) ตำบลคำน้ำแซบ อำเภอวารินชำราบ จังหวัดอุบลราชธานี เดิมเป็นที่สาธารณะประโยชน์หาดสวนยา สภาพที่ดินมีผู้บุกรุกปลูกบ้านเรือนอยู่อาศัยบางส่วน กระทรวงมหาดไทยได้ถอนสภาพที่สาธารณประโยชน์เมื่อ พ.ศ.๒๕๒๓ และมอบให้องค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานีจัดหาประโยชน์ ซึ่งองค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานีได
             ้ทำสัญญาให้นางสุนีย์รัตน์ แซ่เตียว เช่าที่ดินเนื้อที่ ๓ ไร่ เมื่อวันที่ ๒๙ กันยายน ๒๕๓๒ โดยผู้เช่าที่ดินมีหน้าที่ตามสัญญาเช่าที่จะต้องดำเนินการให้ราษฎรที่บุกรุกเข้าอยู่อาศัยในที่ดินแปลงที่ให้เช่าก่อนวันทำสัญญาเช่าออกจากที่ดิน  ถมดินให้มีความสูงเท่ากับระดับถนนสถิตย์นิมานกาล ให้แล้วเสร็จภายในเวลา ๔ ปี  และก่อสร้างอาคารพาณิชย์แบบ ๓ ชั้น ขนาด ๕ x ๒๕ เมตร ให้แล้วเสร็จภายใน ๕ ปีนับแต่วันที่ทำสัญญาเช่าและให้กรรมสิทธิ์ตกเป็นของผู้ให้เช่า  หลังทำสัญญาเช่านางสุนีย์รัตน์ฯ ได้ดำเนินการถมที่ดินไปบางส่วนและมี
             การโอนสิทธิการเช่าให้แก่นางหฤทัย วงศ์เบญจรัตน์ เมื่อวันที่ ๒๓ ธันวาคม ๒๕๓๕ โดยผู้รับโอนสิทธิการเช่ามีสิทธิและความผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตามหน้าที่ที่กำหนดไว้ในสัญญาเช่าเดิม ซึ่งนางหฤทัย ฯ ได้ดำเนินการถมดินต่อจากที่นางสุนีย์รัตน์ฯ เคยถมไว้เดิมจนแล้วเสร็จเมื่อวันที่ ๖ กันยายน ๒๕๓๘ และได้เสนอแบบแปลนรูปแบบอาคารที่จะทำการปลูกสร้างให้องค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานีพิจารณา ผู้ว่าราชการจังหวัดอุบลราชธานีพิจารณาแล้วเห็นชอบกับรูปแบบอาคาร และให้นางหฤทัยฯ ยื่นคำร้องขออนุญาตปลูกสร้างอาคารต่อเทศบาลตำบลวาริ
             นชำราบ  ตามกฎหมายต่อไป แต่นางหฤทัยฯ ยังมิได้ขออนุญาตปลูกสร้างอาคารตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร ภายหลังจากการโอนสิทธิการเช่าที่ดินให้นางหฤทัยฯแล้ว ได้มีกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖) ออกตามความในพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘ ให้ใช้บังคับผังเมืองรวมในท้องที่ตำบลคำน้ำแซบ ตำบลคำขวาง ตำบลวาริน ตำบลโนนผึ้ง ตำบลแสนสุข อำเภอวารินชำราบ จังหวัดอุบลราชธานี โดยที่ดินตามสัญญาเช่าอยู่ในแผนผังกำหนดการใช้ประโยชน์ที่ดินหมายเลข ๖.๑๑  ที่สาธารณประโยชน์หาดสวนยา ซึ่งตามข้อ ๑๒  ของกฎกระทรวงฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕
             ๓๖) ฯ กำหนดให้ใช้ประโยชน์เพื่อนันทนาการหรือเกี่ยวข้องกับนันทนาการ รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมหรือสาธารณประโยชน์เท่านั้น
ปัญหาที่ว่า การโอนสิทธิการเช่าที่ดิน ที่ได้กระทำขึ้นก่อนการบังคับใช้กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖)ฯ โดยผู้รับโอนสิทธิการเช่ามีข้อผูกพันจะต้องปฏิบัติตามสิทธิและหน้าที่ตามที่กำหนดไว้ในสัญญาเช่าเดิม และจะต้องปลูกสร้างอาคารพาณิชย์พร้อมทั้งโอนกรรมสิทธิ์ให้แก่องค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานีจะถือเป็นการได้ใช้ประโยชน์ในที่ดินแล้วหรือไม่ นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที
             ่ ๗) เห็นว่า การพิจารณาว่ากรณีอย่างใดจึงถือว่า “ได้ใช้ประโยชน์ที่ดิน” ตามความในมาตรา ๒๗ วรรคสอง (๙) แห่งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘ คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑) ในเรื่องเสร็จที่ ๖๕๑/๒๕๓๖ ได้เคยวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณา  โดยแยกออกเป็น ๒ กรณี คือ กรณีการดำเนินการที่ไม่มีกฎหมายห้ามหรือกำหนดหลักเกณฑ์ไว้โดยเฉพาะว่าจะต้องได้รับอนุญาตหรือได้รับอนุมัติจากหน่วยงานหรือองค์กรใดก่อนจะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นกรณีไปว่าได้ใช้ประโยชน์ที่ดินตามความเป็นจริงแล้วหรือไม่ ส่วนกรณีการดำเนิน
             การที่มีกฎหมายห้ามหรือกำหนดหลักเกณฑ์ไว้โดยเฉพาะว่าจะต้องได้รับอนุญาตหรือได้รับอนุมัติจากหน่วยงานหรือองค์กรใดหรือต้องดำเนินการตามขั้นตอนเช่นใดก่อนไม่อาจถือเอาการใช้ประโยชน์ที่ดินตามความเป็นจริงเป็นหลักในการพิจารณาได้ แต่จะต้องพิจารณาจากการได้รับอนุญาตหรือได้รับอนุมัติหรือได้ปฏิบัติการตามขั้นตอนของกฎหมายเป็นสำคัญ เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงตามข้อหารือแล้วสาระสำคัญของสัญญาเช่าระหว่างองค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานีกับผู้เช่าที่ดินหรือผู้รับโอนสิทธิการเช่าคือ ผู้เช่าที่ดินจะต้องปลูกสร้างอาคารพาณิชย์บ
             นที่ดินที่เช่าและให้กรรมสิทธิ์ในอาคารพาณิชย์ตกเป็นขององค์การบริหารส่วนจังหวัดอุบลราชธานี และเมื่อปรากฏว่าที่ดินตามข้อหารือนี้อยู่ภายในเขตให้ใช้พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.๒๕๒๒ ตามพระราชกฤษฎีกาให้ใช้พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.๒๕๒๒ บังคับในท้องที่บางแห่งในตำบลขามใหญ่ ตำบลแจระแม อำเภอเมืองอุบลราชธานี และตำบลคำน้ำแซบ ตำบลโนนโหนน ตำบลแสนสุข อำเภอวารินชำราบ จังหวัดอุบลราชธานี พ.ศ.๒๕๓๒  การก่อสร้างอาคารพาณิชย์จะต้องได้รับใบอนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาตรา ๒๑  หรือแจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาต
             รา ๓๙ ทวิ  แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.๒๕๒๒ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร (ฉบับที่ ๒) พ.ศ.๒๕๓๕ ดังนั้น การพิจารณาว่าได้มีการใช้ประโยชน์ที่ดินในการก่อสร้างอาคารพาณิชย์มาก่อนที่จะมีกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖)ฯ ให้ใช้บังคับผังเมืองรวมกำหนดให้ที่ดินตามสัญญาที่เป็นที่ดินประเภทที่โล่งเพื่อนันทนาการและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม  หรือไม่ จึงต้องพิจารณาว่าได้มีการดำเนินการตามที่กฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารกำหนดไว้แล้วหรือไม่ ซึ่งข้อเท็จจริงปรากฏว่านางสุนีย์รัตน์ฯ ผู้เช่าที่ดิน หรือนา
             งหฤทัยฯผู้รับโอนสิทธิการเช่าไม่เคยได้รับใบอนุญาตให้ก่อสร้างอาคาร และไม่ได้แจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามที่กำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร จึงไม่ถือว่าได้มีการใช้ประโยชน์ที่ดินในการก่อสร้างอาคารพาณิชย์ มาก่อนที่จะมีกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวม
กรณีที่จะต้องพิจารณาว่าได้มีการใช้ประโยชน์ที่ดินมาก่อนที่จะมีกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมหรือไม่ เนื่องมาจากมีการใช้ประโยชน์ที่ดินผิดไปจากที่กำหนดไว้ในผังเมืองรวมตามมาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง และถ้าพิจารณาว่าได้มีการใช้ประโยชน์ที่ดินเช่นนั้นมาก่อนมีก
             ฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินก็จะได้รับยกเว้นให้ใช้ประโยชน์ที่ดินตามเดิมต่อไปได้ตามที่กำหนดไว้ในมาตรา ๒๗ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘ สำหรับกรณีตามข้อหารือ การเช่าที่ดินการขับไล่ราษฎรที่บุกรุกที่ดินอยู่ก่อนวันที่ทำสัญญาเช่า และการถมที่ดิน แม้ว่าจะได้กระทำไปเพื่อที่จะก่อสร้างอาคารพาณิชย์ต่อไปแต่เมื่อการกระทำดังกล่าวนั้นมิได้เป็นการใช้ระโยชน์ที่ดินหรือปฏิบัติการที่ขัดกับที่กำหนดไว้ในผังเมืองรวม ที่กำหนดให้ใช้ประโยชน์ที่ดินเพื่อนันทนาการหรือเกี่ยวข้องก
             ับนันทนาการ การรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมหรือสาธารณประโยชน์ จึงไม่จำเป็นต้องพิจารณาว่าการใช้ประโยชน์ที่ดินเช่นนั้นได้รับการยกเว้นตามมาตรา ๒๗ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘ หรือไม่ และการดำเนินการดังกล่าวสามารถแยกออกจากการก่อสร้างอาคารพาณิชย์ได้ เมื่อยังมิได้รับใบอนุญาตก่อสร้างอาคารหรือมิได้มีการแจ้งต่อพนักงานท้องถิ่นเพื่อที่จะก่อสร้างอาคารตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารก่อนการใช้บังคับกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๔๙ (พ.ศ.๒๕๓๖) ฯ จึงไม่ถือว่าได้มีการใช้ประโยชน์ที่ดินเพื่อก่อสร้างอาคารพาณิชย์มาก่อ
             นจะมีกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมตามมาตรา ๒๗ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘
กล่าวโดยสรุป คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๗) เห็นว่า ในท้องที่ที่ใช้บังคับพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.๒๕๒๒ การพิจารณาว่ามีการใช้ประโยชน์ที่ดินเพื่อก่อสร้างอาคารพาณิชย์แล้วหรือไม่ จะต้องพิจารณาจากการได้รับใบอนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาตรา ๒๑ หรือแจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นและดำเนินการตามมาตรา ๓๙ ทวิ แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.๒๕๒๒ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
             (ฉบับที่ ๒) พ.ศ.๒๕๓๕ เป็นสำคัญ การขับไล่ผู้บุกรุกที่ดิน การถมดินหรือการดำเนินการอื่นใดตามสัญญาเช่าที่ดิน แม้ว่าจะได้กระทำเพื่อประโยชน์ในการก่อสร้างอาคารต่อไปก็ยังไม่ถือว่าเป็นการใช้ประโยชน์ที่ดินตามมาตรา ๒๗ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.๒๕๑๘


(ลงชื่อ)  อักขราทร จุฬารัตน
(นายอักขราทร จุฬารัตน)
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
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