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สํานักวิจัยและวิชาการ สาํนักงานศาลปกครอง 

 
การใชอํานาจตามกฎหมายของฝายปกครองในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติเปดโอกาสหรืออนุญาต

ใหฝายปกครองมีอํานาจในการพิจารณาวินิจฉัยหรือเลือกตัดสินใจท่ีจะกระทําการหรือไมกระทําการหรือเลือกใช
มาตรการอยางหนึ่งอยางใดในบรรดาหลาย ๆ มาตรการตามท่ีกฎหมายไดกําหนดไว ซ่ึงเรียกวา “อํานาจดุลพินิจ” นั้น 
เปนกรณีท่ีกฎหมายมุงหมายใหฝายปกครองเลือกใชดุลพินิจดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดเพ่ือใหเหมาะสมและ
เปนธรรมกับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในแตละกรณี  อยางไรก็ตาม ฝายปกครองจะตองตระหนักวา การท่ีกฎหมาย
เปดโอกาสหรืออนุญาตใหใชดุลพินิจดังกลาวไมไดหมายความวา ฝายปกครองจะใชดุลพินิจนั้นไดอยางกวางขวาง
ตามความพอใจหรือโดยอําเภอใจของตน แตการใชดุลพินิจของฝายปกครองจะตองอยูภายในกรอบหรือ
ขอบเขตของกฎหมาย พอสมควรแกเหตุ ไมบิดเบือน หรือไมเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม   

ดังเชนกรณีการคัดเลือกเอกชนใหเขามาเปนคูสัญญาของภาครัฐนั้น กฎหมายเก่ียวกับการจัดซ้ือ
จัดจางและการบริหารพัสดุไดกําหนดหลักการเก่ียวกับกระบวนการจัดซ้ือจัดจางหรือจัดหาพัสดุไวเปนการท่ัวไป 
โดยขอ 5 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549 ประกอบ
ขอ 15 ทวิ วรรคหนึ่ง ขอ 33 ทวิ วรรคหนึ่ง และขอ 44 วรรคสาม ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสด ุ
พ.ศ. 2535 ไดกําหนดใหการจัดซ้ือจัดจางหรือการจัดหาพัสดุของหนวยงานของรัฐในแตละครั้งจะตองดําเนินการ
โดยเปดเผย โปรงใส และเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยางเปนธรรม โดยคํานึงถึงคุณสมบัติของผูเสนอราคา
หรือผูเสนองาน และพิจารณาถึงความสามารถในการรับงานของผูขายหรือผูรับจางดวย แตมิไดกําหนดหลักเกณฑ
ในการกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาไวแตอยางใด  

จากหลักการของกฎหมายดังกลาว จึงถือเปนดุลพินิจของหนวยงานของรัฐหรือผูมีอํานาจ 
ท่ีจะตองกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาตามท่ีเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความโปรงใส การเปดโอกาส 
ใหมีการแขงขันกันอยางเปนธรรม ตลอดจนความสามารถในการรับงานของผูขายหรือผูรับจาง และไมเลือกปฏิบัติ
หรือมีผลเปนการกีดกัน และเอ้ือประโยชนใหแกผูประกอบกิจการรายหนึ่งรายใดเปนการเฉพาะ    

คดีปกครองท่ีจะนํามาเสนอในฉบับนี้ เปนกรณีท่ีผูประกอบกิจการรายใหม ไมสามารถเขารวม
เสนอราคากับหนวยงานของรัฐได เนื่องจากไมมีผลงานตามท่ีหนวยงานของรัฐกําหนดไวเปนคุณสมบัติในเอกสาร
ประกวดราคา 

โดยคดีนี้ผูถูกฟองคดี (มหาวิทยาลัยราชภัฏกาฬสินธุ) ไดออกประกาศประกวดราคาเพ่ือซ้ือ
ครุภัณฑระบบบริหารจัดการและวางแผนทรัพยากรองคกร ดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส โดยกําหนดให
ผูสนใจเขารวมเสนอราคา ขอซ้ือเอกสารประกวดราคาในราคาชุดละ 8,500 บาท และกําหนดคุณสมบัติของ
ผูเขารวมเสนอราคาไวในขอกําหนดท่ัวไปของรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะ (TOR) ขอ 1 วาตองเคยมีผลงาน
การติดต้ังระบบซอฟตแวรพรอมฮารดแวรแบบ System Integrate มีมูลคาผลงานในสัญญาเดียวกันไมนอยกวา 
4,000,000 บาท และขอ 2 วาตองมีทุนจดทะเบียนไมนอยกวา 5,000,000 บาท  

ผูฟองคดีซ่ึงเปนผูประกอบกิจการรายใหม ประสงคท่ีจะเขาประกวดราคา แตไมสามารถเขารวม
เสนอราคาได เนื่องจากเห็นวาการกําหนดคุณสมบัติดังกลาวขางตน เปนการกีดกันผูฟองคดีและผูประกอบกิจการ
ท่ียังไมมีผลงานไมใหมีโอกาสเขารวมการประกวดราคา และเอ้ือประโยชนใหแกผูคากลุมใดกลุมหนึ่ง อันเปน
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การกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย จึงนําคดีมาฟองตอศาลปกครองเพ่ือขอใหศาลมีคําสั่งใหเพิกถอนขอกําหนด
คุณสมบัติของผูเขารวมเสนอราคาและใหผูถูกฟองคดีประกาศประกวดราคาใหม 

ประเด็นปญหา คือ การใชดุลพินิจกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาไวใน TOR ขอ 1 
และขอ 2 ดังกลาว มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือมีผลเปนการกีดกันผูท่ีประสงคจะ
เสนอราคาซ่ึงเปนผูประกอบกิจการรายใหมท่ียังไมมีผลงานหรือไม ? อยางไร ? 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยในเบ้ืองตนวา แม TOR ตามประกาศประกวดราคาไดแบงบุคคล
ผูประกอบกิจการเก่ียวกับระบบคอมพิวเตอรและซอฟตแวรคอมพิวเตอรออกเปนสองประเภท กลาวคือ ประเภทแรก 
ไดแก ผูประกอบกิจการเก่ียวกับระบบคอมพิวเตอรและซอฟตแวรคอมพิวเตอรท่ีเคยมีผลงานการติดตั้งระบบ
ซอฟแวรพรอมฮารดแวรแบบ System Integrate เปนผลงานในสัญญาเดียวกันท่ีมีมูลคาผลงานไมนอยกวา 
4,000,000 บาท และมีทุนจดทะเบียนไมนอยกวา 5,000,000 บาท กับประเภทท่ีสอง ไดแก ผูประกอบกิจการ
เก่ียวกับระบบคอมพิวเตอรและซอฟตแวรคอมพิวเตอรอ่ืน และปฏิบัติตอผูประกอบกิจการแตละประเภทดังกลาว
แตกตางกัน โดยผูประกอบกิจการประเภทแรกมีสิทธิเสนอราคา สวนผูประกอบกิจการประเภทท่ีสองไมมีสิทธิ
เสนอราคา 

อยางไรก็ตาม การแบงผูประกอบกิจการออกเปนสองประเภทดังกลาวขางตน แลวปฏิบัติ
ตอผูประกอบกิจการแตกตางกันเชนวานี้ จะมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมหรือไมนั้น 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เม่ือพิจารณารายละเอียดคุณลักษณะของครุภัณฑ อันเปนพัสดุ
ท่ีผูถูกฟองคดีจัดหาแลว เห็นไดวา เปนพัสดุท่ีมีความสลับซับซอนและมีวงเงินงบประมาณในการจัดซ้ือสูง ฉะนั้น 
เพ่ือม่ันใจวาจะไดพัสดุท่ีมีคุณภาพ สามารถใชงานไดสมวัตถุประสงค คุมคากับเงินงบประมาณท่ีตองใชไป 
ในการจัดหา และภายในเวลาอันสมควร วิญูชนเชนผูถูกฟองคดีจึงชอบท่ีจะพิจารณาจัดซ้ือพัสดุท่ีตองการจาก
ผูประกอบกิจการเก่ียวกับระบบคอมพิวเตอรและซอฟตแวรคอมพิวเตอรท่ีมีประสบการณและความชํานาญสูง
พอสมควร การจัดซ้ือพัสดุดังกลาวจากผูประกอบกิจการท่ีไมมีประสบการณและความชํานาญเพียงพอ ยอมสุมเสี่ยง
ตอการไดมาซ่ึงพัสดุท่ีไมมีคุณภาพ ไมสามารถใชงานไดสมวัตถุประสงค หรือไดพัสดุท่ีลาชากวาเวลาอันสมควร 
การท่ีผูถูกฟองคดีกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาไวใน TOR ขอ 1 จึงเปนขอบงชี้เบื้องตนวา ผูเสนอราคา
รายนั้นมีประสบการณและความชํานาญเพียงพอท่ีจะขายครุภัณฑระบบบริหารจัดการและวางแผนทรัพยากรองคกร
จํานวน 1 ระบบ พรอมการติดตั้งท่ีมีคุณภาพ สามารถใชงานไดสมวัตถุประสงค คุมคากับเงินงบประมาณท่ีตอง
ใชไปในการจัดหาพัสดุดังกลาว และภายในเวลาอันสมควร จึงไมอาจถือไดวาเปนการเลือกปฏิบัติตามอําเภอใจ 
หากแตมีเหตุผลอันควรคาแกการรับฟงเปนอยางย่ิง   

นอกจากนั้น แมวาผูถูกฟองคดีจะเรียกใหผูขายจัดใหมีหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
และผูถูกฟองคดีจะใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายเอาจากผูขายโดยบังคับจากหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดก็ตาม 
แตก็อาจจะไมครอบคลุมความเสียหายท่ีผูถูกฟองคดีไดรับจากการท่ีผูขายประพฤติผิดสัญญา จนเปนเหตุให 
ผูถูกฟองคดีตองใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากผูขายเพ่ิมข้ึน  ดังนั้น การท่ีผูถูกฟองคดีกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิ 
เสนอราคาไวใน TOR ขอ 2 จึงเห็นไดชัดวาเปนไปเพ่ือใหม่ันใจถึงการท่ีจะตองใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายท่ีไดรับ
หากผูขายประพฤติผิดสัญญาเพ่ิมเติมจากคาเสียหายท่ีไดบังคับเอาจากหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาแลว 
ผูขายยังจะมีทรัพยสินใหบังคับชําระหนี้คาเสียหายได จึงไมอาจถือไดวาเปนการกําหนดคุณสมบัติของ 
ผูมีสิทธิเสนอราคาตามอําเภอใจ หากแตมีเหตุผลอันควรคาแกการรับฟงเปนอยางย่ิงเชนกัน 

เม่ือการกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาไมไดเปนไปตามอําเภอใจ หากแตมีเหตุผล
อันควรคาแกการรับฟง จึงไมอาจถือไดวาขอกําหนดเกี่ยวกับผูมีสิทธิเสนอราคาดังกลาว มีลักษณะเปนการ
เลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม อันเปนเหตุใหเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด (คําพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 1016/2559) 
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คดีนี้ศาลปกครองสูงสุด ไดอธิบายถึงหลักกฎหมายปกครองท่ีสําคัญ คือ “การเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรม” ซ่ึงเปนเหตุท่ีทําใหการกระทําทางปกครองของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ
ไมชอบดวยกฎหมาย และเปนหลักกฎหมายท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิ
ของประชาชนท่ีจะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกันวา บุคคลยอมมีโอกาสอยางเสมอกันหรือเทาเทียมกัน 
ในการเขารวมการแขงขันราคากับหนวยงานของรัฐ การแบงบุคคลออกเปนประเภท แลวปฏิบัติตอบุคคลบางประเภท
ใหแตกตางกันออกไปจากบุคคลประเภทอ่ืน หรือการกระทําใด ๆ ตามกฎหมายของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาท่ีของรัฐ จะมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมก็ตอเม่ือการแบงประเภทและการกระทําดังกลาว
เปนไปตามอําเภอใจ ปราศจากเหตุผลอันควรคาแกการรับฟง แตหากการกําหนดคุณสมบัติท่ีแตกตางกันนั้น สามารถ
อธิบายเหตุผลใหเปนท่ีรับฟงไดและเปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของทางราชการ ยอมไมเปนการเลือกปฏิบัต ิ
ท่ีไมเปนธรรม  นอกจากนี้ คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ ยังไดวางแนวทางการปฏิบัติราชการท่ีดีในการ
ใชอํานาจตามกฎหมายใหแกเจาหนาท่ีของรัฐไดเปนอยางดี  โดยเฉพาะอยางยิ่ง เจาหนาท่ีผูมีหนาท่ีความรับผิดชอบ
เก่ียวกับการจัดหาพัสดุ ซ่ึงกฎหมายเก่ียวกับการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุ ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติ
การจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซ่ึงจะมีผลใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยแปดสิบวันนับแต
วันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 24 กุมภาพันธ 2560) 
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 หรือระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ
ดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549 ซ่ึงมีผลบังคับใชอยูในปจจุบันหรือขณะท่ีเกิดขอพิพาท ตางก็เปนกฎหมาย
ท่ีมีเจตนารมณเพ่ือใหการดําเนินการในแตละข้ันตอนของการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุของภาครัฐ
เปนไปตามหลักธรรมาภิบาล การดําเนินการเปนไปอยางเปดเผย โปรงใส  และเปดโอกาสใหมีการแขงขันกัน
อยางเปนธรรม รวมท้ังคํานึงถึงวัตถุประสงคของการใชงานเปนสําคัญ และแมวาการกําหนดคุณสมบัติของ 
ผูมีสิทธิเสนอราคา เจาหนาท่ีผูรับผิดชอบจะมีอํานาจดุลพินิจในการกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาได
ตามท่ีเห็นสมควร แตการใชอํานาจดุลพินิจนั้นจะตองเปนไปอยางถูกตองตามเจตนารมณของกฎหมายและ 
ไมเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ดังเชนคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ียกมาเปนอุทาหรณดังกลาวขางตน   

   
     

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
 
 


