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บทที่ 5  
 

ปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธรุกจิแทนคนตางดาวในประเทศไทย 
 

 
1.ความหมาย วัตถุประสงค และลักษณะของการใชชื่อบุคคลอ่ืน 

ประกอบธรุกจิแทนคนตางดาวในประเทศไทย 
 

 กอนที่จะกลาวถึงปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศ
ไทย ผูเขียนขออธิบายถึงความหมาย วัตถุประสงค และลักษณะของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบ
ธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทย ดังตอไปนี้ 
 
1.1 ความหมายของคําวา “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธรุกจิแทนคนตางดาว”  
 

1.1.1 ความหมายของ “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว” ตามบริบท
ของวิทยานิพนธนี้  

ตามที่ไดกลาวไวแลวในสวนบทนําวาวิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาเฉพาะกรณีที่คน  
ตางดาวใชใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงเพื่อหลบเล่ียงกฎหมาย
เทานั้นดังนั้น ในวิทยานิพนธฉบับนี้เมื่อกลาวถึง “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคน       
ตางดาว” จะหมายความถึง การที่คนตางดาวใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุน
ที่แทจริงเพื่อเล่ียงกฎหมาย ซึ่งเทียบเคียงไดกับคําวา “Nominee” (นอมินี) และใหหมายความ
รวมถึงกรณีที่คนตางดาวอาศัยชองโหวของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.
2542 เขามาประกอบธุรกิจที่มีขอหาม หรือขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาวโดยเขามาประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทยไดทุกประเภทของธุรกิจบริการเชนเดียวกับคนไทยดวย ซึ่งผูเขียนถือวาเปน
การกระทําในลักษณะเชนเดียวกับ “Nominee”  
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1.1.2 ความหมายของคําวา “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว”
เทียบเคียงกับคําวา “Nominee” ตาม Black’s Law Dictionary  

สําหรับความหมายของคําวา “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว” 
ผูเขียนเห็นวาสามารถเทียบเคียงไดกับความหมายของคําวา “Nominee” โดยตาม Black’s Law 
Dictionary ไดใหความหมายของคําวา “Nominee” ไวดังนี้ คือ  

1.“A person who is proposed for an office, membership, award, or like title or 
status., A individual seeking nomination, election, or appointment is a candidate. A 
candidate for election becomes a Nominee after being formally nominated. See 
CANDIDATE. 

 2. A person designated to act in place of another, usu. in a very limited way.  
 3. A party who holds bare legal title for the benefit of others or who receives 

and distributes funds for the benefit of others.” 
จากความหมายดังกลาวขางตน สามารถแปลความหมายได ดังนี้ 
“1.บุคคลผูซึ่งถูกเสนอชื่อในตําแหนงหนาที่, การเขาเปนสมาชิก, การไดรับรางวัล, หรือ

ในลักษณะเดียวกัน กับตําแหนงหนาที่ หรือฐานะ, ความพยายามเสนอชื่อปจเจกชนเขารับ
เลือกตั้ง, การเลือกตั้งหรือการแตงตั้งใหเปนผูสมัครรับเลือกตั้ง. ผูสมัครรับเลือกตั้งยอมกลายมา
เปนผูที่ไดรับการเสนอชื่อเขารับเลือกตั้ง (Nominee) ภายหลังจากที่ถูกแตงตั้งอยางเปนทางการ   

2.บุคคลผูซึ่งถูกแตงตั้งใหปฏิบัติหนาที่แทนบุคคลอ่ืน อยางเปนปกติในขอบเขต          
ที่จํากัดมาก 

3.กลุมบุคคลผูซึ่งถือครองกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเพียงเพื่อผลประโยชนของบุคคลอ่ืน 
หรือผูซึ่งไดรับเงินทุน และแบงสรรเงินทุนเพียงเพื่อผลประโยชนของบุคคลอ่ืน” 

 
1.2 วัตถุประสงคของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทย  

 
สําหรับวัตถุประสงคของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศ

ไทย สามารถแบงออกได ดังนี้ 
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1.2.1 เพื่อผลประโยชนทางดานภาษี  
นักลงทุนตางดาวเมื่อเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย เวลาที่จะไดรับเงินปนผล

ตองเสียภาษีเงินปนผล 10 เปอรเซ็นต เหมือนคนไทย เมื่อเวลาที่คนตางดาวจะโอนเงินปนผลใน
สวนที่ไดรับกลับไปยังประเทศของตนเอง หากประเทศของนักลงทุนตางดาวนั้นไมมีกฎหมาย
อนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย นักลงทุนตางดาวก็จะตองถูกบังคับใหเสียภาษีซ้ําซอนอีกคร้ัง
ในฐานะผูมีรายได แตถานักลงทุนตางดาวซื้อหุนผานบริษัท Nominee ที่ตั้งอยูในประเทศที่มี
อนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย เชน สิงคโปร อเมริกา และประเทศเหลานั้นก็มอีนุสัญญาภาษี
ซอนกับประเทศของนักลงทุนตางดาว เมื่อบริษัท Nominee รับเงินปนผล และโอนเงินใหนักลงทุน
ตางดาวก็ไมตองเสียภาษีซ้ําซอน เรียกไดวา ใช Nominee เขามาเชื่อมโยงผลประโยชนทาง      
ดานภาษี1 
 

1.2.2 เพื่อรักษาความลับ  
นักลงทุนตางดาวที่เขามาประกอบธุรกิจบางคนอาจมีตําแหนงในระดับสูง หรือเปนที่

รูจักของคนทั่วไปในวงสังคม ซึ่งนักลงทุนตางดาวตองการเขามาลงทุนเพื่อประกอบธุรกิจ แตไม
ตองการใชชื่อเสียงของตนเพื่อปองกันไมใหเกิดผลดี หรือผลเสียแกบริษัทที่ตนเองนั้นถือหุนอยู ซึ่ง
การลงทุนประกอบธุรกิจโดยการตั้ง Nominee จึงสามารถที่จะแกปญหาในจุดนี้ได 

 
1.2.3 เพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริง เพื่อหลบเล่ียงกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจ

ของคนตางดาว  
เนื่องจากวาการประกอบธุรกิจตามบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ตางดาว พ.ศ.2542 มีขอจํากัดการเขามาลงทุนของคนตางดาวเกือบทุกสาขาบริการ โดยมี
ขอจํากัดในเร่ืองสัดสวนเพดานการถือครองหุนของนักลงทุนตางดาวไว เชน ใหคนตางดาวถอืหุนได
ไมเกิน 25 เปอรเซ็นต หรือ 49 เปอรเซ็นต เปนตน ดังนั้น การที่คนตางดาวจะเขามาประกอบธุรกิจ
ในประเทศไทย โดยไมถูกจํากัดสิทธิในการประกอบธุรกิจ คนตางดาวจึงใชวิธีการใหคนไทยถือหุน
แทน (Nominee) คนตางดาว เพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปนคนตางดาว เพื่อที่จะทําใหคน
ตางดาวนั้นสามารถถือหุนไดเกินสัดสวนที่กฎหมายกําหนดไว  

                                                   
1 บรรยง วิทยวีรศักดิ์, กลโกงการเงิน, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท เนชั่น มัลติมีเดีย กรุป 

จํากัด (มหาชน), 2546), น.55. 
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1.3 ลักษณะของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทย  
  
สําหรับการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยจากการศึกษา

ผูเขียนเห็นวามีลักษณะตางๆไดหลายรูปแบบ ทั้งที่เปนการใชชื่อบุคคลสัญชาติไทยมาถือหุนแทน
คนตางดาวโดยตรงเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงหรือเรียกวา “Nominee” เพื่อใหคนตางดาว    
หลบเล่ียงกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่หามคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกิน
สัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาวไดโดยไมถูกหามหรือ 
ถูกจํากัดสัดสวนการถือหุนแตอยางใด ซึ่งถือวาเปนการกระทําที่ผิดตอพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 หรือคนตางดาวอาจจะใชวิธีการตางๆ โดยอาศัยชองโหว
ของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เขามาประกอบธุรกิจในบัญชี
ทายพระราชบัญญัติดังกลาวไดเชนเดียวกับคนไทยทุกประการ ซึ่งผูเขียนเห็นวาเปนการใชชื่อ
บุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยในลักษณะเดียวกับ “Nominee” ดวย ดัง
จะกลาวตอไปนี ้ 
 

1.3.1 การใชชื่อบุคคลสัญชาติไทยถือหุนแทนคนตางดาว      
การใชชื่อบุคคลที่มีสัญชาติไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่ง

เปนคนตางดาว เปนวิธีการที่นิยมใชกันมาก โดยคนตางดาวที่จะเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาต
ใหคนตางดาวถือหุนเกินกวากึ่งหนึ่ง  หรือเปนธุรกิจที่หามคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจใน
ประเทศไทย ก็จะใชวิธีการหาบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย หรือบริษัทไทยเขามาถือหุน 51เปอรเซน็ต 
หรือมากกวานั้นในบริษัทที่ตั้งข้ึนเพื่อประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวถือหุนเกินกวา      
กึ่งหนึ่ง หรือเปนธุรกิจที่หามคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย หรือจัดตั้งบริษัทข้ึน
เพื่อจะนําไปถือหุนในบริษัทอ่ืนเพื่อใหบริษัทอ่ืนนั้นสามารถหลีกเล่ียงขอหาม หรือขอจํากัดการ   
ถือหุนตามกฎหมาย ซึ่งผูถือหุนแทนคนตางดาวดังกลาวจะเปนผูถือหุนทางนิตินัยเทานั้น แตมิไดมี
อํานาจบริหารจัดการ หรือไดรับสวนแบงผลประโยชนตามสัดสวนของการถือหุนทางนิตินัยแต
อยางใด เชน ในกรณีของบริษัทกุหลาบแกว ซึ่งนอกจากจะจํากัดสิทธิในการออกเสียงของผูถือหุน
คนไทยแลว ผูถือหุนคนไทย 2 รายที่ถือหุนรวมกัน 51 เปอรเซ็นต กลับไดรับเงินปนผลเพียง       
รอยละ 3 ของเงินลงทุนเทานั้นซึ่งเปนอัตราที่ต่ํากวาการลงทุนในทรัพยสินที่มีความเส่ียงนอยกวา 
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เชน พันธบัตรรัฐบาล ซึ่งมีอัตราตอบแทนมากกวารอยละ 4 ขอกําหนดของบริษัทดังกลาวจึงแสดง
ใหเห็นวาผูถือหุนคนไทยอาจเปนเพียงผูถือหุนแทน (Nominee) ผูถือหุนตางดาวเทานั้น2 

สําหรับการหลบเล่ียงกฎหมายโดยการใชชื่อบุคคลสัญชาติไทยถือหุนแทนคนตางดาว
เพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปนคนตางดาวนี้อาจทําในระนาบเดียว กลาวคือ นําเอาบริษัทที่
จัดตั้งข้ึนใหมโดยมีสัดสวนจํานวนบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย หรือบริษัทไทยถือหุน 51เปอรเซ็นต 
แตเปนการถือหุนแทนคนตางดาว โดยที่คนไทยหรือบริษัทไทยนั้นไมไดมีสิทธิในการบริหารจัดการ
บริษัท และไมมีสวนไดเสียในผลกําไรขาดทุนของบริษัทนี้แตอยางใด และบริษัทนี้ก็จะประกอบ
ธุรกิจที่กฎหมายหามโดยตรง  

หรืออีกวิธี คือ ทําเปนสองระนาบ (Two tier) กลาวคือ การตั้งบริษัทข้ึนใหมอีกบริษัท
หนึ่ง โดยบริษัทดังกลาวนี้มีสัดสวนจํานวนบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย หรือบริษัทไทยถือหุน        
51เปอรเซ็นต แตเปนการถือหุนแทนคนตางดาว เพื่อใหบริษัทที่จัดตั้งข้ึนใหมนี้เขามาถือหุนใน
บริษัทอ่ืนเพียงอยางเดียว (Holding Company) เชน การนําเอาบริษัทที่จัดตั้งข้ึนใหมนี้เขาไปถือ
หุนในบริษัทอ่ืน และใชบริษัทอ่ืนนี้เปนบริษัทประกอบธุรกิจที่ตองหาม  เพราะวาเมื่อบริษัทที่จัดตั้ง
ข้ึนใหมโดยมีสัดสวนจํานวนบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย หรือบริษัทไทยถือหุน 51 เปอรเซ็นต (แต
เปนการถือหุนแทนคนตางดาวเพื่อหลบเ ล่ียงกฎหมาย) บริษัทนี้ยอมเปนบริษัทไทยตาม
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  และเมื่อบริษัทนี้เขาไปถือหุน       
51เปอรเซ็นต ในบริษัทอ่ืน บริษัทอ่ืนนั้นก็ยอมไดสัญชาติไทยดวย ซึ่งเปนวิธีการหลบเล่ียงขอจํากัด
ของกฎหมายวิธีหนึง่ซึ่งจะดูซับซอนมากข้ึน ซึ่งบริษัทกุหลาบแกว จํากัดที่มีชื่อปรากฏในกรณีซื้อ
ขายหุนของบริษัท Shin Corp ใหแก Temasak เกิดข้ึนภายใตแนวคิดดังกลาวนี้3 

 
1.3.2 การใชวิธีถือหุนไขว  
การถือหุนไขว โดยทั่วไปแลวจะหมายถึง การที่บริษัทตั้งแต 2 บริษัทข้ึนไปถือหุน

ระหวางกัน โดยบริษัทแรกถือหุนบริษัทที่สอง และบริษัทที่สองถือหุนกลับมาในบริษัทแรกไมวาจะ
ถือหุนในจํานวนเทาใดก็ตาม ทั้งนี้รวมถึงการถือหุนโดยบริษัทที่บริษัทที่สองถือหุนตอๆไปเปน

                                                   
2 เดือนเดน นิคมบริรักษ, สุณีพร ทวรรณกุล, สฤณี อาชวานันทกุล,นอมิน ีพ.ศ.2549  

พิมพคร้ังที ่1 (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ openbooks, 2549), น.55. 
3 สุวิทย สุวรรณ, “กฎหมายไทยกับการถือหุนแทนกัน (Nominee Shareholding)”,

วารสารขาวกฎหมายใหม 4,71 ,(พฤษภาคม 2549),น.49. 
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ลําดับชั้น และในกรณีที่มีบริษัทจํานวนมากถือหุนไขวกันจะมีลักษณะเปนเครือขายโยงใยการถือ
หุนรวมกัน4 ซึ่งวิธีการถือหุนไขวกันนี้อาจนํามาใชเพื่อหลบเล่ียงกฎหมายการประกอบธุรกิจของ  
คนตางดาวได 

โดยผูเขียนเห็นวาการถือหุนไขวนี้เปนกรณีของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทน
คนตางดาว เพื่อใหคนตางดาวสามารถหลบเล่ียงกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคน  
ตางดาวเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวน
ใน นิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาวในลักษณะหนึ่งดวย โดยการใช
บริษัทแมเพื่อถือหุนในบริษัทอ่ืนแทนการถือหุนดวยตนเอง ซึ่งจะเปนการอําพรางการถือหุนที่
แทจริงของบุคคลได โดยวิธีการถือหุนไขวนี้สามารถอําพรางความเปนเจาของหรือควบคุมธุรกิจที่
แทจริงของตนได โดยใชวิธีการใหบริษัทในกลุมโยงใยการถือหุนระหวางกันเพื่อใหเกิดความ
ซับซอนทําใหการพิจารณาความเปนเจาของธุรกิจนั้นจะตองพิจารณาโครงสรางบริษัทในกลุม
ทั้งหมด 

ตัวอยางเชน  บริษัท  ก  มีผูถือหุนคนไทย  51 เปอร เซ็นต และผูถือหุนตางดาว              
49 เปอรเซ็นต ซึ่งถือวาบริษัท ก นี้เปนนิติบุคคลไทยตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน
ตางดาว พ.ศ.2542 และบริษัท ก ก็ไปถือหุนในบริษัท ข. 99 เปอรเซ็นต ซึ่งบริษัท ข ก็ถือวาเปน  
นิติบุคคลไทยดวย และตอมาบริษัท ข นี้ ก็มาซื้อหุนของคนไทยในบริษัท ก กลับมาอีก ซึ่งถา
พิจารณาแลวผูถือหุนคนไทยนั้นแทบจะไมมีเลย 

โดยเฉพาะในประเด็นการเขามาเปน "กรรมการ" หรือ "ผูมีอํานาจ" ในลักษณะการ "ถือ
หุนไขว" (Cross Share Holding)  

ตัวอยางเชน ในกรณีของผูถือหุนตางดาวในบริษัท ก ซึ่งเปนบริษัทคนไทย (โดยมีคน
ตางดาวถือหุนไมเกิน 51 เปอรเซ็นต) นําเงินทุนมาซื้อกิจการ หรือไปตั้งบริษัท ข ซึ่งเปนบริษัทไทยที่
มคีนตางดาวถือหุนอยูดวย กอนจะนําเงินทุนเดิมจากบริษัท ข ยอนกลับมาซื้อหุนในบริษัท ก อีก
คร้ังในรูปแบบนิติบุคคล บริษัท ข จึงมีสภาพไมตางกับบริษัทนอมินี (Nominee) ใหกับผูถือหุน   
ตางดาวที่อยูในบริษัท ก โดยที่คนตางดาวที่ถือหุนในบริษัท ก ก็จะไมมีความผิดตาม
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เพราะคนตางดาวถือหุนไมเกิน     
49 เปอรเซ็นต แตเทากับวาในทางปฏิบัติ บริษัท ก มีสภาพไมตางจากบริษัทตางดาวเชนกัน ซึง่การ

                                                   
4 ภัทรวรรณ ศรีสุข “การถือหุนไขว: ศึกษาเฉพาะกรณีผลกระทบทางกฎหมายและการ

ควบคุม”,( ”(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2541), น.10. 
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ถือหุนไขวในลักษณะดังกลาวนี้พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวพ.ศ.2542  ยัง
ครอบคลุมไปไมถึง  

 
1.3.3 การใชวิธีการถือครองหุนหลายลําดับชั้น  
สําหรับการใชวิธีการถือครองหุนหลายลําดับชั้น (หุนแบบสะสม) นั้น ผูเขียนเห็นวาเปน

กรณีการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อใหคนตางดาวสามารถหลบเล่ียง
กฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกิน
สัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจทีม่ีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว ในลักษณะหนึ่งดวย 

ตัวอยางเชน บริษัท C ซึ่งเปนนิติบุคคลตางดาวตามกฎหมายประเทศจีนจดทะเบียน
ตามกฎหมายประเทศจีน ถือหุนในบริษัท ก 49 เปอรเซ็นต ซึ่งบริษัท ก นี้ถือวาเปนนิติบุคคลไทย
ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เพราะมีคนตางดาวถือหุนไม
เกิน   กึ่งหนึ่ง และตอมาบริษัท ก ก็ไปถือหุนในบริษัท ข  51 เปอรเซ็นต และขณะเดียวกันบริษัท C 
ก็เปนผูถือหุนในบริษัท ข 49 เปอรเซ็นต ดวย จะเห็นไดวาสัดสวนเปนของนิติบุคคลไทยทุกประการ 
แตหากคํานวณการเปนผูถือหุนแลว จะเห็นไดวาผูที่เปนหุนสวนที่ถือหุนฝายขางมากในบริษัท ข ก็
คือ บริษัท C ซึ่งเปนนิติบุคคลตางดาวนั่นเอง 

 
 1.3.4 การควบคุมดานผูถือหุน      
การใชวิธีการควบคุมดานผูถือหุนนี้ ผูเขียนเห็นวาเปนกรณีการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบ

ธุรกิจแทนคนตางดาวในลักษณะหนึ่ง เพื่อใหคนตางดาวสามารถหลบเล่ียงกฎหมายโดยอาศัยชอง
โหวของกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุน
เกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาวในประเทศไทยได
อยางถูกตองตามกฎหมาย ซึ่งตามปกติมติ (ธรรมดา) ใดๆของที่ประชุมผูถือหุนสามารถผานดวย
เสียงขางมาก เวนแตที่เปนมติพิเศษตามมาตรา 11945 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

                                                   
5 มาตรา 1194 “ถาที่ประชมุใหญไดลงมติอันใดเปนลําดับกันสองคร้ังประชมุ มตอัินนัน้

ทานใหถือวาเปนมติพิเศษ เมื่อไดทําใหเปนไปโดยวิธีดังกลาวตอไปนี้ คือ 
ขอความที่จะนําเสนอใหลงมตินั้น ไดจดลงในคําบอกกลาวนัดประชุมใหญคร้ังแรกที่

ประชุมคร้ังแรกไดลงมติโดยคะแนนเสียงขางมากไมต่ํากวาสามในส่ีสวนของจํานวนเสียงทั้งหมด
.............” 
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ดังนั้น เพื่อใหผูถือหุนขางนอยสามารถที่มีสวนรวมในการบริหารจัดการในกิจการในทุกเร่ือง6 ซึ่ง
อาจดําเนินการไดดังนี้ 

 
1.3.4.1 การกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหคนตางดาวที่ถือหุนฝายขางนอยมีสิทธิ

ออกเสียง (Voting rights) ในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุนที่เปนคนไทย  
การควบคุมดานผูถือหุนโดยการกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหคนตางดาวที่ถือหุน

ฝายขางนอยมีสิทธิออกเสียง (Voting rights) ในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุนที่เปนคนไทยนี้
เปนแนวทางหนึ่งที่คนตางดาวซึ่งเปนผูถือหุนฝายขางนอยในบริษัทสามารถมีอํานาจในการบริหาร 
หรือสามารถมีอํานาจในการควบคุมการดําเนินกิจการตางๆในบริษัทได โดยมีการกําหนดไวใน
ขอบังคับของบริษัท หรือมีการทําสัญญาระหวางผูถือหุน ใหผูถือหุนตางดาวซึ่งเปนผูถือหุนฝาย 
ขางนอยถือหุนบุริมสิทธิ โดยผูถือหุนตางดาวที่เปนผูถือหุนฝายขางนอย คือ ถือหุนบุริมสิทธิ 49 
เปอรเซ็นต มีสิทธิในการออกเสียงลงมต ิ1 หุน มีสิทธิออกเสียง 10 เสียง สวนผูถือหุนคนไทยที่ถือ
หุนสามัญ 51 เปอรเซ็นต มีสิทธิออกเสียงลงมต ิ1 หุน มีสิทธิออกเสียง 1 เสียง   

ดังนี้ จะเห็นไดวาแมวาคนตางดาวจะถือหุนนอยกวาผูถือหุนคนไทยก็ตาม แตวาเมื่อ
พิจารณาถึงสิทธิออกเสียงลงมติในที่ประชุมผูถือหุนแลว คนตางดาวจะมีสิทธิออกเสียงลงมตินับ
รวมกันแลวมากกวาผูถือหุนคนไทย ทําใหการกําหนดบุริมสิทธิในหุนเปนวิธีการที่จะทําใหผูถือหุน
ตางดาว ที่เปนผูถือหุนฝายขางนอยแตมีสิทธิออกเสียงลงมติที่มากกวาสามารถรวบรวมคะแนน
เสียงจนเปนผูถือหุนฝายขางมาก และมีสิทธิในการควบคุมการจัดการบริษัทได  

 
 1.3.4.2 การกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหคนไทยที่ถือหุนบุริมสิทธิดอยสิทธิใน

การออกเสียง  
การกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหคนไทยที่ถือหุนบุริมสิทธิดอยสิทธิในการออก

เสียงนั้นเปนวิธีการหนึ่งที่จะทําใหคนตางดาวมีสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุน
คนไทย ซึ่งแมวาคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอยก็ตาม แตมีการกําหนดในขอบังคับของ
บริษัทวา หุนสามัญที่ถือโดยผูถือหุนที่เปนคนตางดาว จํานวน 49 เปอรเซ็นต มีสิทธอิอกเสียง 1 หุน 
ตอ 1 เสียง สวนหุนบุริมสิทธซิึ่งถือโดยผูถือหุนคนไทย จํานวน 51 เปอรเซ็นต 2 หุน มีสิทธิออกเสียง 

                                                   
6 ศิริพงษ ศุภกิจจานุสรณ ,”ผูถือหุนขางนอยควบคุมบริษัทไดอยางไร”,บทบัณฑิตย 

46,4 (ธันวาคม 2533),น.70. 
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1 เสียง ดังนั้น จะเห็นไดวาแมคนตางดาวจะถือหุนฝายขางนอย คือ 49 เปอรเซ็นต และคนไทยถือ
หุนฝายขางมาก คือ 51 เปอรเซ็นต ก็ตามแตเมื่อพิจารณาถึงสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนแลว 
ผูถือหุนที่เปนคนตางดาวจะมีสิทธิออกเสียงมากกวาผูถือหุนที่เปนคนไทย 

 
 1.3.4.3 การมอบฉันทะใหผูถือหุนตางดาวมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน (Proxy)  
การมอบฉันทะใหผูถือหุนตางดาวมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน (Proxy) ผูเขียนเหน็วาเปน

การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อใหคนตางดาวสามารถเขามาประกอบธุรกิจ
ที่หามคนตางดาวเขามาประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มี
ขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว ในลักษณะหนึ่งดวย 

 โดยผูถือหุนตางดาวจะใชวิธีการใหผูถือหุนคนไทยทําหนังสือมอบฉันทะใหผูถือหุน 
ตางดาวมีอํานาจในการออกเสียงลงคะแนนในการประชุมผูถือหุนแทน (Proxy) ไมวาจะเปนการลง
มติโดยการชูมือ หรือการลงคะแนนลับ ซึ่งก็จะทําใหผูถือตางดาวสามารถใชสิทธิลงคะแนนเสียงไป
ในทิศทางที่ตนเองตองการได โดยจะเห็นไดวาแมวาคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอย คือ      
ถือหุน 49 เปอรเซ็นต และคนไทยเปนผูถือหุนฝายขางมาก คือ ถือหุน 51 เปอรเซ็นต ก็ตาม แตเมื่อ
พิจารณาถึงสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนแลว ผูถือหุนตางดาวจะมีสิทธิออกเสียงมากกวา     
ผูถือหุนที่เปนคนไทยเพราะวาผูถือคนไทยยินยอมทําหนังสือมอบฉันทะใหผูถือหุนตางดาวมีสิทธิ
ออกเสียงลงคะแนนแทน (Proxy) ทําใหผูถือหุนตางดาวมีอํานาจในการออกเสียงลงคะแนนในการ
ประชุมผูถือหุนได และสามารถควบคุมเสียงขางมากในการลงมติที่ประชุมไดเด็ดขาด และถูกตอง
ตามกฎหมาย 

 
1.3.4.4 กําหนดไวในขอบังคับของบริษัท วามติทุกชนิดของที่ประชุมผูถือหุน จําตอง

ไดรับความเห็นชอบจากผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนตางดาวดวย   
การกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวามติทุกชนิดของที่ประชุมผูถือหุน จําตองไดรับ

ความเห็นชอบจากผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนตางดาวดวยนั้น ผูเขียนเห็นวาเปนกรณีการใชชื่อ
บุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อใหคนตางดาวสามารถหลบเล่ียงกฎหมายเขามา
ประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่
ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว ในลักษณะหนึ่งดวย 

 การควบคุมดานผูถือหุนโดยการกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวามติทุกชนิดของที่
ประชุมผูถือหุน จําตองไดรับความเห็นชอบจากผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนตางดาวดวยมีวิธีการ
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ดังนี้ คือ กําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวามติทุกชนิดของที่ประชุมผูถือหุนจําตองไดรับความ
เห็นชอบจากผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนตางดาวดวย  เชนนี้จะไมนําหลักเกณฑเร่ืองการผานมติ
โดยเสียงขางมากธรรมดา (Simple majority) มาใช เชน กําหนดวามติทุกมติตองไดรับคะแนน
เสียงเทากับ 60 เปอรเซ็นต ของทุนจดทะเบียน7 เปนตน 

 
1.3.5 การกําหนดใหจํานวนกรรมการที่เปนคนตางดาว มีสัดสวนที่มากกวากรรมการที่

เปนคนไทย หรือประธานกรรมการจะตองเปนคนตางดาว  
การกําหนดใหจํานวนกรรมการที่เปนคนตางดาว มีสัดสวนที่มากกวากรรมการที่เปน

คนไทย หรือประธานกรรมการจะตองเปนคนตางดาว ซึ่งวิธีนี้เปนวิธีการอยางหนึ่งที่ทําใหคน    
ตางดาวสามารถที่จะอาศัยชองโหวของกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่กาํหนดหามคนตางดาวเขา
มาประกอบธุรกิจ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุน
ของคนตางดาวตามบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ได
เชนเดียวกับคนไทยทุกประการ โดยการกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวาจะตองมกีรรมการทีเ่ปน
คนตางดาวในสัดสวนที่มากกวากรรมการที่เปนคนไทย หรือประธานกรรมการจะตองเปนคน    
ตางดาว ทําใหคนตางดาวมอํีานาจในการควบคุมบริหารจัดการ หรือเปนผูมอํีานาจในการตดัสินใจ
ของบริษัท ซึ่งมีผลใหอํานาจในการออกเสียงในการบริหารกิจการตางๆในที่ประชุมคณะกรรมการ
ของบริษัทตกเปนของคนตางดาว ทําใหคนตางดาวสามารถครอบงําการบริหารงานของบริษัทให
เปนไปในทิศทางที่ตนตองการได แมวาคนตางดาวจะมีจํานวนผูถือหุนนอยกวาผูถือหุนคนไทยก็
ตาม แตอํานาจในการตัดสินใจของบริษัทนั้นอยูที่กรรมการซึ่งเปนคนตางดาว ทายที่สุดแลวบริษัท
ซึ่งตามกฎหมายถือวาเปนนิติบุคคลไทยแตแทจริงแลวถูกครอบงําโดยคนตางดาว เพราะในการ
บริหารกิจการของบริษัทกรรมการเปนผูที่มีบทบาทมากที่สุดในการบริหารหรือจัดการควบคุม
บริษัท โดยกรรมการมีหนาที่ในการดําเนินการตางๆในนามของบริษัทและการกระทําใดของ
กรรมการก็จะมีผลผูกพันบริษัท ถาหากการกระทําของกรรมการอยูในขอบวัตถุประสงคขอบังคับ
ของบริษัท  

เมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 
พระราชบัญญัติดังกลาวไดมีการกําหนดจํานวนกรรมการในนิติบุคคลสําหรับกรณีที่คนตางดาว

                                                   
7เพิ่งอาง, น.70. 
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ตองการที่จะเขามาประกอบธุรกิจในบัญชีสองไวในมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติวา  

“คนตางดาวจะประกอบธุรกิจตามบัญชีสองได จะตองมคีนไทย หรือนิติบุคคลทีม่ใิชคน
ตางดาวตามพระราชบัญญัตินี้ถือหุนอยูไมนอยกวารอยละส่ีสิบของทุนของคนตางดาวที่เปน      
นิติบุคคลนั้น เวนแตจะมีเหตุสมควร รัฐมนตรีโดยการอนุมัติของคณะรัฐมนตรีอาจผอนผันสัดสวน
ในเร่ืองดังกลาวใหนอยลงได แตตองไมนอยกวารอยละยี่สิบหา และตองมีกรรมการที่เปนคนไทยไม
นอยกวาสองในหาของจํานวนกรรมการทั้งหมด”  

จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ          
คนตางดาว พ.ศ. 2542 ไดมีบทบัญญัติที่กําหนดจํานวนกรรมการในนิติบุคคลสําหรับกรณีที่           
คนตางดาวตองการเขามาประกอบธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ      
คนตางดาว พ.ศ. 2542 ในบัญชีสองเทานั้น  

 
2.สภาพปญหาทีก่อใหเกดิการใชชื่อบคุคลอ่ืนประกอบธุรกิจ 

แทนคนตางดาวในประเทศไทย 
 
ในปจจุบันนี้คนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยมากข้ึน ซึ่งรูปแบบของการ

ประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทย กลับปรากฏวามีการจดทะเบียนประกอบการเปน  
นิติบุคคลไทยโดยการใชชื่อบุคคลสัญชาติไทยประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวเปนจํานวนมาก อัน
เปนการหลีกเล่ียงกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว และกอใหเกิดปญหาตางๆ
ตามมาทําใหเปนการยากตอการตรวจสอบวาการประกอบธุรกิจนั้นเปนของคนไทย หรือเปนของ
คนตางดาว ทําใหเกิดชองโหวในการบังคับใชกฎหมาย อันสงผลใหพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไมมีประสิทธิภาพในการควบคุมการประกอบธุรกิจของคน      
ตางดาวไดอยางเพียงพอ ซึ่งสภาพปญหาที่กอใหเกิดการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคน 
ตางดาวในประเทศไทยนั้นเกิดข้ึนจากหลายสาเหตุ ดังจะกลาวตอไปนี้  

 
2.1 ปญหาที่เกิดจากชองโหวของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  

 
จากการที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ซึ่งเปน

กฎหมายที่ใชในการควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทยมีชองโหวหลาย
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ประการที่ทําใหกฎหมายฉบับนี้ไมมีประสิทธิภาพเพียงพอในการที่จะควบคุมการเขามาประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทยได ซึ่งปญหาที่เกิดจากชองโหวของพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ตามที่ผูเขียนไดศึกษามา มีดังตอไปนี้ 

 
2.1.1 ปญหาคํานิยามของคําวา “คนตางดาว” ไมครอบคลุมถึงคนตางดาวที่ถือหุนฝาย

ขางนอยแตมีสิทธิในการออกเสียง (Voting rights) ในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุนคนไทย  
ตามบทบัญญัติ มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 

2542 บัญญัติวา “ในพระราชบัญญัตินี ้คนตางดาว หมายความวา   
(1) บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย 
(2) นิติบุคคลซึ่งไมไดจดทะเบียนในประเทศไทย 
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย และมีลักษณะดังตอไปนี้ 
(ก) นิติบุคคลซึ่งมีหุนอันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) 

หรือ (2) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดใน 
นิติบุคคลนั้น 

(ข) หางหุนสวนจํากัดหรือหางหุนสวนสามัญที่จดทะเบียน ซึ่งหุนสวนผูจัดการ หรือ
ผูจัดการเปนบุคคลตาม (1) 

(4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย ซึ่งมีหุนอันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งของ        
นิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) 
ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น  

เพื่อประโยชนแหงคํานิยามนี้ใหถือวาหุนของบริษัทจํากัดที่มีใบหุนชนิดออกใหแกผูถือ
เปนหุนของคนตางดาว เวนแตจะไดมีกฎกระทรวงกําหนดไวเปนอยางอ่ืน” 

จากบทบัญญัติในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 
พ.ศ. 2542 มีขอสังเกตวาไดวางเกณฑในการพิจารณาความเปนคนตางดาวของบุคคลธรรมดา 
และนิติบุคคลไวในบทวิเคราะหศัพทของ “คนตางดาว”  5 เกณฑ กลาวคือ8 

1.เกณฑสัญชาติ (มาตรา 4 (1) กรณีบุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย) 

                                                   
8 ประสิทธิ ์เอกบุตร,รายงานวิจัยฉบับสมบรูณ เร่ือง“ผลการบังคับใชพระราชบัญญัติ

การประกอบธุ รกิ จของคนตางด าว  พ .ศ .2542”,(สถาบัน วิจั ยและใหคําป รึกษาแห ง
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548),น.176 
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2.เกณฑการจดทะเบียน (มาตรา 4 (2) กรณีนิติบุคคลซึ่งไมไดจดทะเบียนในประเทศ
ไทย) 

3.เกณฑการถือหุน (มาตรา 4 (3) (ก) กรณีนติิบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยมหีุน
อันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งข้ึนไป ถือโดยคนตางดาวตามมาตรา 4 (1) และ (2)) 

4.เกณฑการลงทุน (มาตรา 4 (3) (ก) กรณีนิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยมีคน
ตางดาวตามมาตรา 4 (1) และ (2) ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น) 

5.เกณฑการควบคุม มาตรา 4 (3) (ข) กรณีหางหุนสวนจํากัดหรือสามัญที่จด ทะเบียน
ในประเทศไทยโดยมีผูจัดการหรือหุนสวนผูจัดการเปนบุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย  

โดยจากบทบัญญัติมาตรา 4 จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน
ตางดาว พ.ศ.2542 ไมไดมีบทบัญญัติที่ควบคุมสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนของคนตางดาว
ไว ซึ่งบริษัทสามารถที่จะกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหหุนที่คนตางดาวถือนั้นมีสิทธิออกเสียง
ในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุนคนไทยได โดยไมเปนการกระทําที่ขัดตอพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 แตอยางใด  

ตัวอยางเชน บริษัท ไทยเจริญ มีคนไทยถือหุนสามัญ 51 หุน ในขอบังคับกําหนดวาหุน
สามัญ 1 หุนมีสิทธิออกเสียง 1 หุน ตอ 1 เสียง สวนหุนที่คนตางดาวถือหุนบุริมสิทธิ 49 หุน โดยใน
ขอบังคับบริษัทกําหนดวาหุนบุริมสิทธ ิ1 หุน มีสิทธิออกเสียง 5 เสียง เชนนี้เปนตน  

จากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวาเมื่อบริษัทไทยเจริญตองการมติของผูถือหุนในการ
บริหารจัดการกิจการตางๆของบริษัท ซึ่งแมคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอยโดยเปนไปตาม
หลักเกณฑในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ก็ตาม แตในความเปน
จริงแลว ผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนคนตางดาวจะเปนฝายที่มีอํานาจในการออกเสียงลงมติตาม
หลักเสียงขางมากในที่ประชุมผูถือหุน ทําใหผูถือหุนตางดาวสามารถคุมเสียงขางมากในการลงมติ
ในที่ประชุมผูถือหุนไดเด็ดขาด 

สวนอีกกรณี คือ บริษัทอาจจะกําหนดใหหุนบุริมสิทธทิี่ผูถือหุนคนไทยถืออยูนั้นมีสิทธิ
ออกเสียงในที่ประชุมนอยกวาผูถือหุนตางดาวที่ถือหุนสามัญก็ได 

ตัวอยางเชน บริษัท ไทยเทียม มีคนไทยถือหุนบุริมสิทธิ 51 หุน ในขอบังคับของบริษัท
กําหนดวาหุนบุริมสิทธ ิ50 หุน มีสิทธอิอกเสียงลงคะแนนได 1 เสียง สวนสิทธิออกเสียงลงคะแนน
ของผูถือหุนสามัญซึ่งเปนของผูถือหุนตางดาวนั้นกําหนดใหหุนสามัญมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน 
(Voting rights) ได 1 หุน ตอ 1 เสียง  
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จากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวาเปนกรณีที่กําหนดใหหุนบุริมสิทธทิี่ผูถือหุนคนไทยถือ
อยูมีสิทธิดอยกวาหุนสามัญที่คนตางดาวถือครองอยู ซึ่งเมื่อบริษัทไทยเทียมตองการมติของ         
ผูถือหุนในการบริหารจัดการกิจการของบริษัท ถึงแมคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอย โดย
เปนไปตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ก็ตาม แตในความเปน
จริงแลว ผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนคนตางดาวจะเปนฝายที่มีสิทธิออกเสียงลงมติตามหลักเสียง
ขางมาก ทําใหผูถือหุนตางดาวสามารถคุมเสียงขางมากในการลงมติในที่ประชุมผูถือหุนไดโดย
เด็ดขาด 

สําหรับเร่ืองของการกําหนดหุนบุริมสิทธิใหมีสิทธิดอยกวาสิทธิของหุนสามัญนั้น     
กรมทะเบียนการคาได เคยทําหนังสือขอหารือความเห็นทางกฎหมายไปยังสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาเกี่ยวกับการกําหนดสภาพของหุนบุริมสิทธิของธนาคารนครหลวงไทย 
จํากัด วาจะกําหนดสภาพหุนบุริมสิทธิเกี่ยวกับสิทธิในการลงคะแนนเสียงโดยกําหนดใหหุน
บุริมสิทธ ิ50 หุน มีสิทธอิอกเสียงลงคะแนนได 1 เสียง แตกตางจากสิทธิในการลงคะแนนเสียงของ
หุนสามัญที่กําหนดใหหุนสามัญ 10 หุน มีสิทธิออกเสียงลงคะแนนได 1 เสียงไดหรือไม   

ในคร้ังนั้นสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมีความเห็นทางกฎหมายวาธนาคาร
นครหลวงไทยสามารถที่จะกําหนดสภาพและบุริมสิทธเิกี่ยวกับสิทธใินการออกเสียงใหมีสิทธิดอย
กวาหุนสามัญได โดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดใหเหตุผลวา ตามมาตรา 1108 (4) ซึ่ง
เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดสภาพและบุริมสิทธิแหงหุนในชั้นประชุมตั้งบริษัทมาตรานี้
กําหนดใหที่ประชุมตกลงกันเกี่ยวกับสภาพและบุริมสิทธิแหงหุนใหเปนอยางไรก็ได การตกลงกัน
เกี่ยวกับสิทธิในการออกคะแนนเสียง และการตกลงกันเกี่ยวกับอัตราสวนในการซื้อหุนที่จะออก
ใหม ก็เปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับสภาพและบุริมสิทธิแหงหุนอยางหนึ่ง อันทําใหผูถือหุนบุริมสิทธิมี
สิทธ ิและประโยชนในหุนนั้นแตกตางไปจากสิทธิของผูถือหุนสามัญ นอกจากนี้มาตรา 1108 (4) ก็
ไมใชบทบังคับแตอยางใด โดยถอยคําในตอนตนของมาตรา 1108 ที่ใชคําวา “จะพึงทําได” ก็ดี 
หรือถอยคําในอนุมาตรา (4) ทั้งอนุมาตราก็ด ีกฎหมายมาตรานี้มิไดบัญญัติในทางที่จะใหเปนบท
บังคับ แตในทางตรงกันขามกลับใหอํานาจแกที่ประชุมตั้งบริษัทที่จะตกลงกันเองวาถามีหุน
บุริมสิทธแิลวจะใหหุนบุริมสิทธนิั้นมีสภาพอยางไร และบุริมสิทธแิหงหุนนั้นจะเปนสถานใดเพียงใด     
ก็ได 9 
 

                                                   
9 ความเห็นทางกฎหมาย ของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จที ่426/2528 
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2.1.2 ปญหาคํานิยาม “คนตางดาว” ยังไมมีการพิจารณาในประเด็นอํานาจบริหาร
จัดการนิติบุคคล (Control) 

จากบทบัญญัติมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.
2542 จะเห็นไดวา แมพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวฉบับนี้จะมีการวางเกณฑ
คํานิยามคนตางดาวไว 5 เกณฑตามที่ไดกลาวไปแลว แตก็มิไดวางเกณฑในเร่ืองอํานาจบริหาร
จัดการ (Controlling power) ของคนตางดาวเหนือนิติบุคคลที่จดทะเบียนในไทยในลักษณะของ
การเปนเจาของนิติบุคคล หรือเปนผูมีอํานาจส่ังการเบ็ดเสร็จเหนือนิติบุคคลดังกลาวนั้น จึงทําให
คนตางดาวอาศัยชองทางดังกลาวนี้เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยในธุรกิจบริการที่หามคน
ตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดสัดสวน
การถือหุนคนตางดาวไดอยางถูกตองตามกฎหมาย 

ตัวอยางเชน บริษัท ล.เจริญ จํากัด กําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวาใหผูถือหุน    
ตางดาวที่ถือหุนฝายขางนอยมีอํานาจในการแตงตั้งกรรมการ หรือถอดถอนกรรมการฝายขางมาก
ของนิติบุคคล หรืออาจมีการกําหนดวาใหบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ของผูถือหุนฝายขางนอยจะตอง
เห็นชอบลงคะแนนเสียงในมติทุกมติดวย จึงจะสมบูรณ 10 หรือกําหนดไวในขอบังคับ หรือมี
ขอตกลงของบริษัทวาใหคนตางดาวมีอํานาจในการชี้นําการดําเนินการของบริษัท 

จากตัวอยางดังกลาวขางตน จะเห็นไดวาถาพิจารณาตามพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 แมบริษัท ล เจริญ จํากัด จะมีการกําหนดไวในขอบังคับของบริษทั
เชนนีแ้ลว บริษัท ล เจริญ จํากัด ยังถือวาเปนนิติบุคคลสัญชาติไทย เพราะวามีคนไทย ถือหุนฝาย
ขางมาก คือ ถือหุน 51 เปอรเซ็นต และมีผูถือหุนตางดาวถือหุน 49 เปอรเซ็นต ซึ่งเปนไปตาม
หลักเกณฑของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ทุกประการ ทั้งนี้
เนื่องจากวา ความหมายของคําวา “คนตางดาว” ตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไมไดมีการบัญญัติคํานิยาม”คนตางดาว” ใหครอบคลุมไปถึงกรณี
ที่นิติบุคคลนั้นมีคนตางดาวถือหุนฝายขางนอย คือ ถือหุนไมเกิน 49 เปอรเซ็นต แตมีอํานาจในการ
บริหารจัดการนิติบุคคล (Control) แตอยางใด  

ดังนั้น เมื่อบริษัท ล เจริญ จํากัด ถือวาเปนนิติบุคคลสัญชาติไทย บริษัทดังกลาวจึง
สามารถประกอบธุรกิจสาขาบริการตางๆในประเทศไทยไดทุกประการ ทั้งที่ความจริงแลว บริษัท ล 

                                                   
10 ศิริพงษ ศุภกิจจานุสรณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 6, น.71 
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เจริญ จํากัด ดังกลาวควรที่จะมีสถานะเปนนิติบุคคลตางดาว ซึ่งจะตองถูกจํากัดสิทธิในการเขามา
ประกอบธุรกิจสาขาบริการตางๆที่กฎหมายกําหนดหาม หรือมีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว 

สําหรับในรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที่...) พ.ศ. ที่
ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที ่10 เมษายน พ.ศ.2550 รางกฎหมายฉบับดังกลาว
ไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑเ ร่ือง ”อํานาจบริหารจัดการนิติบุคคล” ไวในสวนคํานิยาม           
“คนตางดาว” เพื่อพิจารณาความเปน “คนตางดาว” แตอยางใด รางกฎหมายดังกลาวคงมีแตการ
นําเร่ืองของสิทธิการออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนมากําหนดไวในคํานิยาม “คนตางดาว” เพื่อ
พิจารณาความเปน”คนตางดาว”เทานั้น ซึ่งผูเขียนเห็นวา ยังไมไดเปนการแกไขปญหาเพื่อที่จะทํา
ใหปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยลดนอยลงไปแตอยางใด 
เพราะวาการควบคุมในเร่ืองสิทธิการออกเสียงเปนเพียงสวนหนึ่งในการควบคุมนิติบุคคล ซึ่งคน
ตางดาวสามารถใชวิธีการอ่ืนๆในการเขามามีอํานาจในการบริหารจัดการ และควบคุมนิติบุคคลได
หลายวิธ ีเชนดังที่ไดกลาวไปแลว 

สําหรับในเร่ืองดังกลาวนี้ทางสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดใหความเห็นวา การ
แกไขคํานิยาม “คนตางดาว” ตามรางกฎหมายดังกลาวยังไมครอบคลุมถึงนิติบุคคลซึ่งจดทะเบียน
ในประเทศไทยโดยมีคนตางดาวเปนผูมีอํานาจควบคุมบริหารจัดการนิติบุคคล (Control) โดยมี
อํานาจในการแตงตั้ง หรือถอดถอนกรรมการฝายขางมากของนิติบุคคล หรือมีอํานาจชี้นํา        
การดําเนินการของนิติบุคคล ดังนี้แลว ทางคณะกรรมการกฤษฎีกาจึงเห็นวา ควรเพิ่มคํานิยาม 
“คนตางดาว” ใหหมายความรวมถึง นิติบุคคลที่จดทะเบียนในประเทศไทยซึ่งมีคนตางดาวเปนผูมี
อํานาจควบคุมบริหารจัดการนิติบุคคลดวย  

 
2.1.3 ปญหาคํานิยาม “คนตางดาว” ไมสอดคลองกับ คําวา “Juridical person of 

another Member” และคําวา “Juridical person” ตามมาตรา 28 (m) และ (n) ของขอตกลง 
GATS   

จากการศึกษา คํานิยาม “คนตางดาว” ในกรณีที่เปนนิติบุคคลที่จดทะเบียนในประเทศ
ไทย ตามมาตรา 4 (3) ซึ่งมีหลักเกณฑในการพิจารณาวานิติบุคคลใดเปนคนตางดาวโดยดูเฉพาะ
สัดสวนการถือครองหุนระหวางผูถือหุนที่เปนคนไทยกับคนตางดาว โดยไมไดพิจารณาที่สัดสวน
จํานวนกรรมการ ซึ่งเปนเร่ืองของอํานาจบริหารจัดการ และควบคุมนิติบุคคล (Control) ดังนี้จึงไม
สอดคลองกับคํานิยาม คําวา “Juridical person of another Member” และคําวา “Juridical 
person” ในมาตรา 28 (m) และ n ของขอตกลง GATS  
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ตามบทบัญญัติมาตรา 28 (m), (n) ของขอตกลง GATS กําหนดวา:   
“(m) “juridical person of another Member” means a juridical person which is 

either: 
(i) constituted or otherwise organized under the law of that other Member, and 

is engaged in substantive business operations in the territory of that  Member or any 
other Member; or 

(ii) in the case of the supply of a service through commercial presence, 
owned or controlled by: 

1. natural persons of that Member; or 
2. juridical persons of that other Member identified under sub-paragraph (i); 
(n) a juridical person is : 
(i) “owned” by persons of a Member if more than 50 per cent of the equity 

interest in it is beneficially owned by persons of that Member; 
(ii) “controlled” by persons of a Member if such persons have the power to 

name a majority of its directors or otherwise to legally direct its actions; 
(iii)”affiliated” with another person when it controls, or is controlled by, that 

other person; or when it and the other person are both controlled by the same person.” 
จากบทบัญญัติดังกลาว สามารถแปลความได ดังนี้ : 
(ฐ) “นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน” หมายถึง นิติบุคคลซึ่ง: 
(1) กอตั้งข้ึนหรือจัดตั้งข้ึนโดยประการอ่ืนใดตามกฎหมายของสมาชิกนั้น และมีการ

ประกอบธุรกิจในสาระสําคัญในดินแดนของสมาชิกนั้นหรือสมาชิกอ่ืนใด หรือ 
(2) ในกรณีของการใหบริการผานการแสดงตนทางพาณิชย ซึ่งเปนของหรือควบคุมโดย 
1.บุคคลธรรมดาของสมาชิกนั้น หรือ 
2.นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืนนั้นที่ระบุตามอนุมาตรา (1) 
(ฑ) นิติบุคคล 
(1) “เปนของ” บุคคลของสมาชิกหนึ่ง หากทุนมากกวารอยละ 50 ของทุนในนิติบุคคล

นั้นเปนของบุคคลของสมาชิกนั้น 
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(2) “ถูกควบคุม” โดยบุคคลของสมาชิกหนึ่ง หากบุคคลเชนวานั้นมีอํานาจที่จะระบุชื่อ
กรรมการสวนใหญของนิติบุคคลนั้น หรือกําหนดการกระทําของนิติบุคคลนั้นโดยชอบดวย
กฎหมายดวยประการอ่ืน 

(3) “อยูในเครือ” ของบุคคลอ่ืน เมื่อนิติบุคคลนั้นควบคุม หรือถูกควบคุมโดยบุคคลอ่ืน
นั้น หรือเมื่อนิติบุคคลและบุคคลอ่ืนทั้งคูถูกควบคุมโดยบุคคลคนเดียว 

จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวา คําวา “Juridical person of another Member” 
ในมาตรา 28 (m) และ (n) ของขอตกลง GATS กําหนดวา ในกรณีของการใหบริการผานการแสดง
ตนทางพาณิชยในดินแดนของสมาชิกหนึ่ง หมายถึงนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลสัญชาติอ่ืน หรือนิติบุคคล
ซึ่งจดทะเบียนกอตั้งในประเทศอ่ืนเปนเจาของ (Owned) เนื่องจากถือหุนทุน (Equity interest) เกนิ
กึ่งหนึ่ง หรือมีอํานาจในการควบคุมบริหารจัดการนิติบุคคล เนื่องจากมีอํานาจในการแตงตั้ง
กรรมการเสียงขางมาก หรือมอํีานาจในการควบคุมบริหารจัดการกิจการของนิติบุคคลดวยวิธีการ
อ่ืนใดโดยชอบดวยกฎหมาย 

จากปญหาคํานิยาม “คนตางดาว” ที่ไมสอดคลองกับ คําวา “Juridical person of 
another Member” และคําวา “Juridical person” ตามมาตรา 28 (m) และ (n) ของขอตกลง 
GATS เปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหมีนิติบุคคลตางดาวที่เขามาขายบริการผานสถานประกอบการที่มี
การจัดตั้งในประเทศไทยสามารถประกอบธุรกิจบริการที่มีขอหาม หรือขอจํากัดการถือหุนของคน
ตางดาวในการเขามาประกอบกิจการในฐานะที่เปนนิติบุคคลไทย โดยการขอจดทะเบียนจัดตั้ง
บริษัทโดยแจงวา มีคนตางดาวถือหุนเพียง 49 เปอรเซ็นต ในขณะที่ขอบังคับของบริษัทดังกลาวมี
การตกลงใหผูถือหุนฝายขางนอยมีอํานาจในการควบคุมบริหารจัดการบริษัทได เนื่องจากสามารถ
แตงตั้งกรรมการไดในจํานวนที่มากกวา ซึ่งมีผลทําใหบริษัทดังกลาวแมคนตางดาวจะถือหุน     
ฝายขางนอยแตวาคนตางดาวมีอํานาจในการควบคุมบริหารจัดการบริษัทดังกลาว ทําใหคน     
ตางดาวสามารถคุมเสียงขางมากในบริษัทได ซึ่งเทากับวาคนตางดาวสามารถที่จะครอบงําการ
บริหารงานของบริษัทไปในทิศทางที่ตนเองตองการได 

 
2.2 บทลงโทษคนตางดาวที่ฝาฝนกฎหมาย และผูที่ถือหุนแทนคนตางดาวกําหนดไวต่ําเกินไป  

 
กรณีที่คนตางดาวใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปน

คนตางดาวในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไดกําหนดบทลงโทษ
คนตางดาว และคนไทยที่ถือหุนแทนคนตางดาวไวในมาตรา 36 โดยมาตราดังกลาวบัญญัติวา   
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“ผูมีสัญชาติไทยหรือนิติบุคคลตางดาวที่มิใชคนตางดาวตามพระราชบัญญัตินี้ใหความชวยเหลือ
หรือสนับสนุนหรือรวมประกอบธุรกิจของคนตางดาว อันเปนธุรกิจที่กําหนดไวในบัญชีทาย
พระราชบัญญัตินี ้โดยคนตางดาวนั้นมิไดรับอนุญาตใหประกอบธุรกิจดังกลาว หรือรวมประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว โดยแสดงออกวาเปนธุรกิจของตนแตผูเดียวหรือถือหุนแทนคนตางดาวใน
หางหุนสวนหรือบริษัทจํากัด หรือนิติบุคคลใดๆเพื่อใหคนตางดาวประกอบธุรกิจโดยหลีกเล่ียงหรือ
ฝาฝนบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้ รวมทั้งคนตางดาวซึ่งยินยอมใหผูมีสัญชาติไทยหรือ      
นิติบุคคลที่มิใชคนตางดาวตามพระราชบัญญัตินี้กระทําการดังกลาว ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน
สามป หรือปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงหนึ่งลานบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ และใหศาลส่ังใหเลิกการให
ความชวยเหลือหรือสนับสนุน หรือส่ังใหเลิกการรวมประกอบธุรกิจ หรือส่ังใหเลิกการถือหุน หรือ
การเปนหุนสวนนั้นเสีย แลวแตกรณี หากฝาฝนไมปฏิบัติตามคําส่ังศาลตองระวางโทษปรับวันละ
หนึ่งหมื่นบาทถึงหาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝนอยู” 

จากบทบัญญัตดิังกลาว จะเห็นไดวามีการกําหนดบทลงโทษแกคนตางดาว และผูถือ
หุนแทนคนตางดาวที่ฝาฝนพระราชบัญญัตกิารประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 โดยการ
ใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวต่ําเกินไป ทําใหคนตางดาว และผูถือหุนแทนคนตางดาวไม    
เกรงกลัวตอบทลงโทษดังกลาวจึงมีการกระทําฝาฝนกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคน
ตางดาวมาโดยตลอด  

สําหรับรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที.่...) พ.ศ...ที่ผาน
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2550 ไดมีการปรับบทลงโทษตาม
มาตรา 36  โดยเพิ่มบทลงโทษแกคนตางดาว และผูถือหุนแทนคนตางดาวใหสูงข้ึน11 กลาวคือ ใน
กรณีของคนตางดาวที่ฝาฝนกฎหมายโดยยินยอมใหมีการถือหุนแทนคนตางดาว ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกินหาป หรือปรับตั้งแตหาแสนบาทถึงหาลานบาท สวนกรณีของผูถือหุนแทนคนตางดาว
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับตั้งแตหาแสนบาทถึงหาลานบาท เชนกัน ซึ่งผูเขียน    
เห็นวาแมจะมีการแกไขโดยปรับลงโทษให สูง ข้ึน แตบทลงโทษตามรางพระราชบัญญัติ             
การประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที.่...) พ.ศ... ดังกลาวยังกําหนดไวต่ําเกินไป 
 

                                                   
11 ดูภาคผนวก ซ. ในสวนรางมาตรา 36 ของรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ

คนตางดาว (ฉบับที่....) พ.ศ...ที่ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.
2550 ประกอบ  
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2.3 ปญหาเกี่ยวกับบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวที่ครอบคลุมเกือบ
ทุกธุรกิจ   

 
การที่คนตางดาวหลบเล่ียงกฎหมายโดยการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคน  

ตางดาว อันเปนการฝาฝนตอพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 สาเหตุ
ที่สําคัญอีกประการหนึ่ง ผูเขียนเห็นวา เนื่องมาจากบทบัญญัตกิฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจ
ของคนตางดาวของประเทศไทยนั้น มีการจํากัดสิทธิการประกอบธุรกิจของคนตางดาวในธุรกิจ
บริการเกือบทุกประเภท ทําใหคนตางดาวที่ตองการเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตให            
คนตางดาวประกอบการตองใชวิธีการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เชน ใชวิธีการ
ใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปนคนตางดาวเพื่อหลบเล่ียง
กฎหมาย หรืออาศัยชองโหวของบทบัญญัติมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ
คนตางดาว พ.ศ.2542 โดยวิธีการกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหผูถือหุนตางดาวเปนผูถือหุนที่
มีสิทธิออกเสียงในที่ประชุมมากกวาผูถือหุนคนไทย หรือกําหนดใหคนตางดาวมีอํานาจควบคุม  
นิติบุคคลในชั้นที่ประชุมคณะกรรมการ 

โดยทั้งนี้มีขอสังเกตวาบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 
พ.ศ.2542 โดยเฉพาะในบัญชสีาม12 ถาพิจารณาธุรกิจในบัญชีสามแลวจะเห็นไดวา กําหนดหาม
บริษัทตางดาวประกอบธุรกิจบริการเกือบทุกประเภทในประเทศไทย ซึ่งถือวาเปนขอบังคับที่
เขมงวดที่สุดเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศในอาเซียนดวยกัน ซึ่งผลคือไมสามารถปฏิบัติไดจริง และ
ไมเหมาะสมกับเศรษฐกิจของประเทศไทย  ทําใหหลายบริษัทที่ประกอบธุรกิจที่หามประกอบการ
โดยไมไดรับอนุญาต ตองดําเนินการผานนอมินี13 

จากการศึกษาบทบัญญัติมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน  
ตางดาว พ.ศ.2542 กําหนดใหคณะกรรมการการประกอบธุรกิจของคนตางดาวพิจารณาทบทวน
ประเภทธุรกิจตามบัญชีทายพระราชบัญญัตินี้อยางนอยคร้ังหนึ่งในทุกรอบระยะเวลาหนึ่งปนับแต
วันที่พระราชบัญญัตินี้มีผลใชบังคับแลวทําความเห็นเสนอรัฐมนตรี แตในทางปฏิบัติกลับไมมีการ

                                                   
12 ดูภาคผนวก ง. ในสวนของบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตาง

ดาว พ.ศ.2542 ประกอบ  
13”วิพากษรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว”,วารสารขาว

กฎหมายใหม 4,81, (มีนาคม 2550), น.21.  
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ดําเนินการทบทวนตามมาตรา 9 แตอยางใดตั้งแตกฎหมายนี้มีผลบังคับใชในชวง 7 ป ที่ผานมา14 
ซึ่งการทบทวนประเภทธุรกิจตามบัญชีทายพระราชบัญญัติมีความจําเปนอยางมากในการที่จะ
พิจารณาวาประเภทธุรกิจใดควรที่จะเปดเสรีก็ควรที่จะตัดออกไปจากบัญชีทายพระราชบัญญัติ
โดยเฉพาะธุรกิจในบัญชีสามที่ครอบคลุมเกือบทุกประเภทธุรกิจ แลวเปดใหคนตางดาวเขามา
ประกอบธุรกิจไดอยางเสรีเพราะวาธุรกิจที่กําหนดไวในบัญชีทายพระราชบัญญัตินั้นมีการกําหนด
ไวนานมากแลว ซึ่งในชวงนั้นเศรษฐกิจของประเทศยังไมมคีวามพรอมในการเปดเสรีใหคนตางดาว
เขามาแขงขันกับคนไทย แตในปจจุบันนี้สภาพเศรษฐกิจของไทยไดเปล่ียนไป บางสาขาธุรกิจใน
ปจจุบันนี้คนไทยมีความพรอมที่จะแขงขันกับคนตางดาวมากข้ึน 

สําหรับรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที.่..) พ.ศ.….ทีผ่าน
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2550 นั้น ไดมีการแกไขบัญชีทาย
พระราชบัญญัติดังกลาวเพียงเล็กนอยเทานั้น กลาวคือ ไดมีการยกเลิกรายการธุรกิจในบัญชีสาม
ทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่มีกฎหมายเฉพาะควบคุม และ
มีหนวยงานดูแลโดยตรงอยูแลว เชน ธุรกิจนําเที่ยว ธุรกิจเกี่ยวกับการซื้อขายสินคาเกษตรลวงหนา 
ธุรกิจหลักทรัพย ตราสารอนุพันธ ไฟแนนซ ธนาคารพาณิชย และเครดิตฟองซิเอร เปนตน  

จะเห็นไดวาในรางกฎหมายดังกลาวยังไมไดมีการพิจารณาเพื่อทบทวนประเภทของ
ธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 โดยเฉพาะบัญชี
สามที่กําหนดไวอยางครอบคลุมเกือบทุกประเภทธุรกิจบริการในประเทศไทยแตอยางใดเลย ซึ่ง
ผูเขียนเห็นวา เปนการควบคุมที่เขมงวดมากเกินไปควรมีการแกไขอยางยิ่ง 
 
2.4 ปญหาความลาชา และแนวทางที่ไมชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทย   
 

จากบทบัญญัติมาตรา 1715 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว
พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวาข้ันตอนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจใน
ประเทศไทยไดหรือไมนั้นใชเวลา 60 วัน นับแตวันที่ยื่นคําขอ ซึ่งผูเขียนเห็นวาเปนระยะเวลาที่

                                                   
14 เดือนเดน นิคมบริรักษ, สุณีพร ทวรรณกุล, สฤณี อาชวานันทกุล, อางแลว   

เชิงอรรถที่ 2, น.101 
15 ดูภาคผนวก ง. ประกอบ 
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ลาชาเกินจําเปนและระยะเวลาดังกลาวหากมีเหตุจําเปน ซึ่งไมอาจพิจารณาใหแลวเสร็จภายใน
ระยะเวลาดังกลาวได กฎหมายยังขยายระยะเวลาการพิจารณาออกไปอีกตามความจําเปน แมจะ
เขียนไววาการขยายเวลาออกไปนั้นตองไมเกินหกสิบวันนับแตวันที่ครบกําหนดเวลาดังกลาวก็ตาม 
ดวยเนื่องจากปญหาความลาชาในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจใน
ประเทศไทยทําใหคนตางดาวหลบเล่ียงกฎหมาย หรืออาศัยชองโหวของกฎหมายโดยวิธีการใชชื่อ
บุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อที่จะไดไมตองรอระยะเวลาในการพิจารณาอนุญาต
ใหเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยแตอยางใด 

สําหรับแนวทางที่ไมชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจ
ในประเทศไทยนั้น จะเห็นไดจากบทบัญญัติมาตรา 816 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ
คนตางดาว พ.ศ.2542 ที่ไดกําหนดใหการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจใน
ประเทศไทยไดหรือไมนั้นข้ึนอยูกับดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในกรณีธุรกิจตามบัญชีสอง หรือ
อธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคาโดยความเห็นชอบจากคณะกรรมการการประกอบธุรกิจของคน   
ตางดาวในกรณีธุรกิจตามบัญชีสามเปนรายกรณีไป ซึ่งผูเขียนเห็นวาไมควรจะกําหนดใหการ
อนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยข้ึนอยูกับดุลพินิจเชนนี้ เพราะจะทําให
เกิดแนวทางที่ไมชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย
ได และเมื่อมีแนวทางที่ไมชัดเจนเชนนี ้คนตางดาวจะเกิดความไมแนใจวาตนจะไดรับอนุญาตให
เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยหรือไม ดังนั้นคนตางดาวจึงใชวิธีการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบ
ธุรกิจแทนคนตางดาวเพื่อที่คนตางดาวจะไดไมตองเส่ียงตอการที่อาจจะไมไดรับอนุญาตใหเขามา
ประกอบธุรกิจในประเทศไทย 
 
2.5 ปญหาการบังคับใชพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวภายใตพระราชบัญญัติ
สงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520  

 
ตั้งแตป พ.ศ.2497 รัฐบาลไทยมีนโยบายที่จะใหการสงเสริมการลงทุนทั้งแกคนไทย 

และคนตางดาว โดยมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมใหระบบเศรษฐกิจในประเทศไทยแข็งแกรง 
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ผูรับนโยบายจากกระทรวงอุตสาหกรรมจึงไดใหการสงเสริมการ

                                                   
16 ดูภาคผนวก ง. ประกอบ 
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ลงทุนในดานตางๆแกนักลงทุน และเพื่อสงเสริมและอํานวยความสะดวกใหแกคนตางดาวที่เขามา
ประกอบกิจการที่ใหการสงเสริมการลงทุน กฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาวจึงใหคน 
ตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนสามารถที่จะประกอบธุรกิจไดแมจะเปนการประกอบธุรกิจ
ตองหามตามทีก่ําหนดไวในบัญชีสอง หรือ บัญชีสาม โดยไมตองขออนุญาต เพียงแตขอหนังสือ
รับรองการประกอบธุรกิจของคนตางดาวตออธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคา ทั้งนี้ก็เนื่องจากตาม
มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัตกิารประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่เปนบทบัญญัติหาม
คนตางดาวประกอบธุรกิจในประเทศไทยมิใหนํามาใชกับคนตางดาวตามมาตรา 12 แหง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 กลาวคือ คนตางดาวที่ไดรับการ
สงเสริมการลงทุนตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน  

การพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยตามมาตรา 5 
แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไดกําหนดหลักเกณฑในการ
พิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไว โดยตามบทบัญญัติมาตรา 
5 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 บัญญัติวา: 

”การอนุญาตใหคนตางดาวประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัตินี้ใหพิจารณาโดย
คํานึงถึงผลดีและผลเสียตอความปลอดภัยและความมั่นคงของประเทศ การพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมของประเทศ ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ศิลปวัฒนธรรมและจารีต
ประเพณีของประเทศ การอนุรักษทรัพยากรธรรมชาต ิการพลังงานและการรักษาส่ิงแวดลอม การ
คุมครองผูบริโภค ขนาดของกิจการ การจางแรงงาน การถอยทอดเทคโนโลยี การวิจัยและ        
การพัฒนา”  

จากการศึกษาคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนโดยการขอบัตรสงเสริมการ
ลงทุนจาก คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน (B.O.I.) ตามพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.
2520 ก็จะสามารถเขามาประกอบธุรกิจไดโดยไมตองผานการขออนุญาตจากกรมพัฒนาธุรกิจ
การคาได ทําใหเมื่อผูประกอบการที่เปนคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนแลวก็สามารถเขา
มาประกอบธุรกิจในประเทศไดทันทีโดยไมผานการกล่ันกรองคุณสมบัติ และความเหมาะสมตาม
เกณฑในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 แตอยางใด 
เพราะในการพิจารณาออกหนังสือรับรองการประกอบธุรกิจของคนตางดาวใหแกธุรกิจที่ไดรับการ
สงเสริมการลงทุน อธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคาจะตรวจสอบเฉพาะความถูกตองของบัตรสงเสริม
การลงทุนเทานั้น โดยมิไดใชเกณฑการพิจารณาดังเชนการขออนุญาตประกอบธุรกิจในกรณีทั่วไป 
เชน ในเร่ืองคุณสมบัติของคนตางดาว ไมมีบทบัญญัติกําหนดคุณสมบัติและลักษณะตองหามไว
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เปนการเฉพาะ รวมทั้งการกําหนดเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจก็มิไดกําหนดไวแตประการใด เชน 
ในเร่ืองของทุนข้ันต่ํา และการถายทอดเทคโนโลยี เปนตน17  

การที่คนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนโดยการขอบัตรสงเสริมการลงทุนจาก
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน (B.O.I.) ตามพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 
สามารถเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดโดยไมตองผานการกล่ันกรองคุณสมบัติและความ
เหมาะสมตามเกณฑในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.
2542 เปนส่ิงที่ไมเหมาะสม และขาดความรัดกุม18 ทําใหคนตางดาวสามารถหลีกเล่ียงกฎหมาย
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวได โดยการเขามาขอสงเสริมการลงทุนตอคณะกรรมการสงเสริมการ
ลงทุนเสียกอน แลวจึงขอหนังสือรับรองการประกอบธุรกิจตอคณะกรรมการการประกอบธุรกิจของ
คนตางดาว และในการขอสงเสริมการลงทุน คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนก็ตองดําเนินนโยบาย
สนับสนุนใหคนตางดาวเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มข้ึน โดยเฉพาะอยางยิ่งธุรกิจที่มี
ความสําคัญตอการพัฒนาประเทศ ดังนั้น จึงดูเหมือนวาการขอประกอบธุรกิจของคนตางดาวโดย
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนมักจะไดรับอนุญาตใหประกอบธุรกิจไดงายกวาการที่คนตางดาว
จะตองยื่นขอประกอบธุรกิจจากกระทรวงพาณิชย  
 
2.6 ปญหาความลาชาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนของสํานักงานคณะกรรมการ
สงเสริมการลงทุน  
 

จากการศึกษาระเบียบสํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ฉบับที่ 1/2547 ลง
วันที่ 22 กันยายน พ.ศ.2547 เร่ือง กําหนดเวลาในการปฏิบัติงานสงเสริมการลงทุนซึ่งระเบียบ
ดังกลาวนี้กําหนดวาใหทางสํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการลงทุนพิจารณาคําขอรับการ
สงเสริมการลงทุนของนักลงทุนตางดาวที่ยื่นคําขอรับการสงเสริมการลงทุนใหแลวเสร็จภายใน 60 
วันทําการ ซึ่งผูเขียนเห็นวาเปนระยะเวลาที่ชาเกินไป ซึ่งดวยระยะเวลาในการพิจารณาที่ลาชา
เชนนี ้ผูเขียนเห็นวาเปนสาเหตุหนึ่งที่แมวานักลงทุนตางดาวที่ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจใน

                                                   
17 วันทิพย จันทกิจ, “การประกอบธุรกิจของคนตางดาวภายใตพระราชบัญญัติการ

สงเสริมการลงทุน”(สารนิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2547),น.
57-58 

18 ประสิทธิ ์เอกบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น.178-179 
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ประเทศไทย และธุรกิจดังกลาวนั้นแมเปนธุรกิจที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนก็ตาม แตเมื่อ
พิจารณาแลววาการยื่นคํารองขอรับการสงเสริมการลงทุนตองใชเวลาที่ยาวนานเกินจําเปนเชนนี้ 
นักลงทุนตางดาวจึงหลบเล่ียงกฎหมาย หรืออาศัยชองโหวของกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจโดย
การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อคนตางดาวจะไดไมตองรอระยะเวลาในการ
พิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนที่มีระยะเวลาในการพิจารณาที่ลาชาเกินไป 

 
3.แนวทางในการแกไขปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทน 

คนตางดาวในประเทศไทย 
 
จากการศึกษาตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนถึงปญหาตางๆของการใชชื่อบุคคลอ่ืน

ประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทย ซึ่งนับวาเปนปญหาที่มีความสําคัญยิ่ง ซึ่งสําหรับใน
หัวขอตอไปนี้ ผูเขียนขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาว ดังนี้ 

 
3.1 แกไขคํานิยามคําวา “คนตางดาว” ในพระราชบัญญตัิการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 
2542 ใหสอดคลองกับคํานิยามคําวา “นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน” ของขอตกลง GATS  

 
จากที่ไดกลาวไปแลวขางตนถึงปญหาที่เกิดจากชองโหวของพระราชบัญญัติการ

ประกอบธุรกิจของคนตางดาว  พ.ศ.2542 ในสวนของคํานิยาม “คนตางดาว” ที่ไมครอบคลุมถึง
อํานาจบริหารจัดการนิติบุคคล ทําใหเกิดปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว
โดยคนตางดาวเขามามีอํานาจควบคุมบริษัทที่ประกอบธุรกิจในสาขาที่หามบุคคลตางดาว
ประกอบการ หรือมีขอจํากัดไมอนุญาตใหคนตางดาวถือหุนเกินกึ่งหนึ่ง วิธีการ คือ กําหนดไวใน
ขอบังคับของบริษัทใหคนตางดาวมีอํานาจในการแตงตั้ง หรือถอดถอนกรรมการขางมากของ     
นิติบุคคลนั้นได หรือกําหนดใหคนตางดาวมีอํานาจในการชี้นําการดําเนินการของนิติบุคคลนั้น  
หรือมีขอตกลงใหผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนผูถือหุนตางดาวใหความเห็นชอบในมติที่สําคัญของ
นิติบุคคลนั้น เปนตน ซึ่งจะเห็นไดวาแมคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอยในนิติบุคคล แต
สามารถที่จะมอํีานาจบริหารจัดการนิติบุคคลเหนือผูถือหุนคนไทยที่เปนผูถือหุนฝายขางมากโดย
ไมผิดกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาว เพราะเนื่องจากวาตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไมไดมีการกําหนด คํานิยามของ ”คนตางดาว” ให
ครอบคลุมถึงเร่ืองของอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลดวย ทําใหนิติบุคคลที่มีผูถือหุนตางดาว     
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ถือหุนไมเกินกวาที่กฎหมายกําหนดไว คือ ไมเกินกึ่งหนึ่งแตมีคนตางดาวเปนผูมีอํานาจในการ
บริหารจัดการนิติบุคคล นิติบุคคลดังกลาวก็ยังถือวาเปนนิติบุคคลไทยที่สามารถประกอบธุรกิจ
ตามบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 อันเปนการประกอบ
ธุรกิจในบัญชีสงวนสําหรับคนไทยไดโดยไมมีขอหาม หรือขอจํากัดใดๆ  

สําหรับแนวทางการแกไขคํานิยามคนตางดาวเพื่อใหสามารถแกไขปญหาดังกลาวนี้ให
ลดนอยลงไป ผูเขียนเห็นวาควรที่จะบัญญัติกฎหมายในสวนคํานิยาม ”คนตางดาว” ใหครอบคลุม
ถึง การที่คนตางดาวมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลดวย ซึ่งจากการศึกษาพบวา ควรจะบัญญัติ
คํานิยามของ “คนตางดาว” ใหสอดคลองกับ มาตรา 28 (m) (ii) ของขอตกลง GATS โดยกําหนด
คํานิยามใหสอดคลองกับคําวา “Juridical person of another member” (นิติบุคคลของสมาชิก
อ่ืน) ซึ่งหมายถึง นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศที่มีคนตางดาวเปนเจาของ (Owned) โดยมหีุน
เกินกึ่งหนึ่ง หรือมีอํานาจควบคุมกิจการ (Control)19 เพื่อแกไขปญหา เร่ืองที่ ”คนตางดาว” มี
อํานาจแตงตั้งกรรมการสวนใหญ หรือมีอํานาจควบคุมกิจการของนิติบุคคลดวยวิธีการอ่ืนใดทีช่อบ
ดวยกฎหมาย ซึ่งแมวาคํานิยาม”คนตางดาว”ตามขอตกลง GATS จะกําหนดข้ึนเพื่อเปนเพียง
มาตรฐานสําหรับการดําเนินการตามขอตกลง GATS ในบรรดาประเทศภาคีสมาชิกเทานั้น เพื่อให
ประเทศภาคีสมาชิกออกกฎหมายภายในเพื่ออนุวัตรการใหสอดคลองกับคํานิยามดังกลาว โดย
ประเทศภาคีสมาชิกไมจําเปนตองนําคํานิยามนั้นมากําหนดเปนคํานิยามของกฎหมายภายในก็
ตาม แตวาเมื่อพิเคราะหแลวเห็นวาในปจจุบันนี้มีนิติบุคคลตางดาวจํานวนมากที่หลีกเล่ียงไม
ปฏิบัติตามกฎหมายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ฉะนั้น การนํา
หลักเกณฑเร่ืองจํานวนหุน หรือหลักเกณฑเร่ืองสิทธิออกเสียงมาใชอาจจะไมเพียงพอ แตควร
พิจารณาถึงหลักเกณฑเร่ืองอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลดวย  

เนื่องจากในทางปฏิบัติคนตางดาวอาจใชวิธีการอ่ืนๆในการควบคุมนิติบุคคลไดไม
เพียงแตเฉพาะการควบคุมเร่ืองสิทธิการออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนเทานั้น เชน การกําหนดใน
ขอบังคับของบริษัทใหตองขอความยินยอมจากผูถือหุนตางดาวในการทํานิติกรรมตางๆของ      
นิติบุคคล เปนตน ซึ่งจากที่ไดกลาวไปแลววาบทบัญญัติมาตรา 4 ในสวนคํานิยาม “คนตางดาว” 
แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของตางดาว พ.ศ.2542 ไมไดมีการกําหนดวาเมื่อ           
คน      ตางดาวมีอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลแลวจะทําใหนิติบุคคลนั้นเปนนิติบุคคล 

                                                   
19 กฤต ไกรจิตติ,“กฎหมายอนุวัตรการความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ”           

อาจาริยบูชา ศาสตราจารย ดร.อรุณ ภานุพงศ,(2550), น.312. 
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ตางดาวแตอยางใด ทําใหนิติบุคคลที่มีคนตางดาวเปนผูถือหุนขางนอยแตมีอํานาจบริหารจัดการ
นิติบุคคลดังกลาวตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ถือวาเปน  
นิติบุคคลไทยสามารถประกอบธุรกิจตางๆไดโดยไมถูกจํากัดสิทธิในการประกอบธุรกิจ ซึ่งถือวา
เปนชองโหวของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  

ดังนี้แลว ผูเขียนจึงเห็นวาการแกไขคํานิยาม “คนตางดาว” ใหสอดคลองกับคําวา 
“Juridical person of another member” (นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน) ของขอตกลง GATS จะทําให
ปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยลดนอยลงไปได 

สําหรับรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับ...) พ.ศ...ที่ผาน
ความเหน็ชอบของคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที ่10 เมษายน พ.ศ.2550 จากการศึกษายังไมไดมีการนํา
เร่ืองอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลมาพิจารณาเพื่อแกไขคํานิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึง
กรณีที่คนตางดาวถือหุนไมเกินกึ่งหนึ่งแตมีอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลแตอยางใด ซึ่ง 
รางกฎหมายดังกลาวมีการแกไขคํานิยามของ “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึงแตเฉพาะกรณีที่    
คน ตางดาวถือหุนไมเกินกึ่งหนึ่งแตมีสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนเกินกึ่งหนึ่งก็ใหถือวาเปน”
คนตางดาว” ดวยเทานั้น 

ผูเขียนเห็นวา การแกไขกฎหมายโดยเพิ่มเติมหลักเกณฑเร่ืองสิทธิออกเสียงในทีป่ระชมุ
ผูถือหุนวาถาคนตางดาวแมเปนผูถือหุนฝายขางนอยแตถามีสิทธิในการออกเสียงในที่ประชุม       
ผูถือหุนมากกวาผูถือหุนฝายขางมากที่เปนคนไทย ก็ใหถือวานิติบุคคลดังกลาวเปนนิติบุคคล   
ตางดาว ตามคํานิยาม “คนตางดาว” ในรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 
(ฉบับ...) พ.ศ.... ที่ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมือ่วันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2550 นั้น ยงัไม
สามารถที่จะแกไขปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยไดอยาง
มีประสิทธิภาพ เพราะวาในทางปฏิบัติแลวผูถือหุนตางดาวอาจใชวิธีการอ่ืนในการเขามาควบคุม  
นิติบุคคลโดยไมตองใชวิธีการควบคุมดานสิทธิออกเสียง ซึ่งเร่ืองสิทธิออกเสียงอาจเปนเพยีงวิธกีาร
หนึ่งเทานั้นที่คนตางดาวใชเพื่อเขามามีอํานาจควบคุมบริหารจัดการในนิติบุคคลที่ประกอบธรุกจิที่
ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือมีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว 

จากการศึกษาตามขอเสนอของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ไดมีขอเสนอใหปรับปรุงแกไข
คํานิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึงกรณีที่คนตางดาวมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลที่
ประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือมีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว
ดวย โดยทางคณะกรรมการกฤษฎีกาไดเสนอ ดังนี้ 
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 “คนตางดาว” หมายความวา 
(1) บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย 
(2) นิติบุคคลซึ่งไมไดจดทะเบียนในประเทศไทย 
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย และมีลักษณะดังตอไปนี้ 
(ก) นิติบุคคลซึ่งมีหุนอันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) 

หรือ (2) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดใน 
นิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจตามกฎหมาย หรือตามขอบังคับ 
หรือตามขอตกลงในการออกเสียงลงคะแนนตั้งแตกึ่งหนึ่งของจํานวนคะแนนเสียงที่มสิีทธอิอกเสียง
ทั้งหมดของนิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่งบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจตามกฎหมาย ขอบงัคบั 
หรือขอตกลงในการแตงตั้ง หรือถอดถอนกรรมการฝายขางมากของนิติบุคคลนั้น หรือมีอํานาจชี้นํา
การดําเนินการของนิติบุคคลนั้น 

(ข) หางหุนสวนจํากัด หรือหางหุนสวนสามัญที่จดทะเบียน ซึ่งหุนสวนผูจัดการ หรือ
ผูจัดการเปนบุคคลตาม (1) 

 (4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยซึ่งมีหุนอันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งของ        
นิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) 
ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) 
หรือ (3) มีอํานาจตามกฎหมาย หรือตามขอบังคับหรือตามขอตกลงในการออกเสียงลงคะแนน
ตั้งแตกึ่งหนึ่งของจํานวนคะแนนเสียงที่มีสิทธิออกเสียงทั้งหมดของนิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่ง
บุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) มีอํานาจตามกฎหมาย ขอบังคับ หรือขอตกลงในการแตงตั้งหรือถอด
ถอนกรรมการฝายขางมากของนิติบุคคลนั้น หรือมีอํานาจชี้นําการดําเนินการของนิติบุคคลนั้น  

เพื่อประโยชนแหงคํานิยามนี้ใหถือวาหุนของบริษัทจํากัดที่มีใบหุนชนิดออกใหแกผูถือ
เปนหุนของคนตางดาว เวนแตจะไดมกีระทรวงกําหนดไวเปนอยางอ่ืน” 

จากขอเสนอของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาวขางตน ผูเขียนมีความเห็นสอดคลอง
กับคณะกรรมการกฤษฎีกาในสวนที่ควรเพิ่มเติมคํานิยาม “คนตางดาว” ที่นอกจากการแกไขคํา
นิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมในเร่ืองของสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนแลวควรที่จะเพิ่ม
คํานิยามคนตางดาวใหมีหมายความครอบคลุมถึงกรณีที่มีขอบังคับ หรือมีขอตกลงใหอํานาจ    
คนตางดาวในการเสนอแตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการบริหารฝายขางมากของนิติบุคคล หรือมี
อํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลนั้นดวย เนื่องจากการกําหนดคํานิยามคนตางดาวให
ครอบคลุมถึงอํานาจควบคุมนิติบุคคลดวยแลวจะเปนการอุดชองโหวของกฎหมายไดอยางมี
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ประสิทธิภาพมากกวาการแกไขคํานิยามคนตางดาวเพื่อใหครอบคลุมแตเฉพาะเร่ืองสิทธิออกเสียง
ในที่ประชุมผูถือหุน  

โดยจากการที่ไดศึกษากฎหมายของประเทศแคนาดาในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธนี้จะ
เห็นไดวากฎหมายแคนาดาก็ไดมีการกําหนดเกณฑการพิจารณาถึงความเปนนิติบุคคลตางดาว
โดยการพิจารณาถึงอํานาจในการควบคุมนิติบุคคลดวย ซึ่งวิธีการในการพิจารณาสถานะของการ
ควบคุมนิติบุคคลจะพิจารณาจากการเปนเจาของเสียงสวนใหญของ Voting interest20 และจาก
การศึกษากฎหมายของประเทศอังกฤษพบวาตามกฎหมาย Companies Act 1989 ซึ่งเปน
กฎหมายที่ใชในการควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว ก็ไดมีการมีบัญญัติหลักเกณฑการ
พิจารณาความเปนนิติบุคคลตางดาวโดยใหพิจารณาในเร่ืองสิทธิออกเสียง (Voting rights) และ
เร่ืองอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลดวยเชนกัน โดยไดบัญญัติไวในมาตรา 25821 ของ 
Companies Act 1989  

                                                   
20 ดู บทที่ 4 ในวิทยานิพนธนี้ ในสวนหัวขอ การพิจารณาความเปน “นิติบุคคล        

ตางดาว” ของประเทศแคนาดา ประกอบ 
21 258  "Parent and subsidiary undertakings  
(1) The expressions “parent undertaking” and “subsidiary undertaking” in this 

Part shall be construed as follows; and a “parent company” means a parent undertaking 
which is a company. 

(2)  An undertaking is a parent undertaking in relation to another undertaking, 
a subsidiary undertaking, if 

(a)  it holds a majority of the Voting rights in the undertaking, or 
(b)  it is a member of the undertaking and has the right to appoint or remove a 

majority of its board of directors, or 
(c)  it has the right to exercise a dominant influence over the undertaking 
(i)  by virtue of provisions contained in the undertaking's memorandum or 

articles, or 
(ii)  by virtue of a control contract, or  
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วิเคราะหประเด็นที่ทางหอการคาตางประเทศคัดคานการแกไขคํานิยาม”คนตางดาว” 
ของประเทศไทย 

สําหรับในประเด็นที่ทางหอการคาตางประเทศไดคัดคานการแกไขคํานิยาม ”คน     
ตางดาว” ของประเทศไทยวาเปนการขัดตอพันธกรณีที่ประเทศไทยไดเสนอไวตามตารางขอผูกพัน
เฉพาะ และถือวาเปนการแกไขตารางขอผูกพันเฉพาะของไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาการแกไขคํานิยาม 
คําวา “คนตางดาว” ตามมาตรา 4 (3) แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  
พ.ศ.2542 โดยเพิ่มหลักเกณฑเร่ืองของสิทธิออกเสียง และหลักเกณฑเร่ืองอํานาจบริหารจัดการ 
นิติบุคคล เขาไปในคํานิยาม “คนตางดาว”  ไมเปนการแกไขกฎหมายในทางทีจ่ํากัดสิทธิการลงทุน 
หรือจํากัดสิทธิของผูประกอบการตางดาวแตอยางใด เพราะเนื่องจากวาการแกไขคํานิยาม        
คนตางดาวตามรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที่...) พ.ศ...ดังกลาว
ไมไดมีการแกไขเพื่อจํากัดสัดสวนการถือหุนของคนตางดาวไปกวาที่ประเทศไทยเคยมีพันธกรณี
ผูกพันไวในตารางขอผูกพันเฉพาะ หรือไมไดเปนการแกไขกฎหมายเพื่อจํากัดจํานวนกรรมการที่
เปนคน ตางดาว หรือเปนการปฏิบัติที่ขัดตอพันธกรณีตามขอตกลง GATS แตอยางใด  

เนื่องจากรางกฎหมายดังกลาวระบุไวชัดเจนวาคนตางดาวยังสามารถขออนุญาตเขา
มาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดตามเดิม โดยสามารถประกอบธุรกิจไดเชนเดียวกับคนไทยทุก
ประการ แตตองปฏิบัติตามเงื่อนไข กลาวคือ หุนในบริษัทที่เปนของคนตางดาวรวมกันแลวจะตอง
ไมเกิน 49 เปอรเซ็นต ของทุนจดทะเบียน สวนสําหรับการประกอบธุรกิจของคนตางดาวนอกบัญชี
สงวนนั้นคนตางดาวก็สามารถถือหุนไดเต็ม 100 เปอรเซ็นต และเงื่อนไขที่หุนในบริษัทที่เปนของ
คนตางดาวรวมกันแลวจะตองไมเกิน 49 เปอรเซ็นต ของทุนจดทะเบียน ดังกลาวนั้นก็เปนเงื่อนไขที่
ประเทศไทยไดระบุไวในตารางขอผูกพันเฉพาะของไทยในสวนของ Horizontal Commitments มา
ตั้งแตคร้ังที่ประเทศไทยยังใช ปว.281 ซึ่ง ปว.281 เปนกฎหมายที่ประเทศไทยออกมาเพื่อควบคุม
การประกอบธุรกิจของคนตางดาวในขณะนั้น จึงเห็นไดวาการแกไขคํานิยามคนตางดาวในคร้ังนี้
ประเทศไทยไมไดมกีารแกไขในสวนเงื่อนไขดังกลาวนี้แตอยางใด ตารางขอผูกพันเฉพาะของไทย
ยังคงเปนเชนเดิม และถึงแมวาประเทศไทยจะไมเคยระบุผูกพันถึงหลักเกณฑการเขาสูตลาด 
(Market Access) การประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทยในประเด็นเร่ืองสิทธิออกเสียง

                                                                                                                                                  
(d)  it is a member of the undertaking and controls alone, pursuant to an 

agreement with other shareholders or members, a majority of the Voting rights in the 
undertaking” 
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หรืออํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลไวในตารางขอผูกพันเฉพาะของไทยก็ตาม แตก็มิได
หมายความวาประเทศไทยจะไมสามารถแกไขคํานิยามคนตางดาวใหครอบคลุมในเร่ืองสิทธิออก
เสียง หรือใหครอบคลุมถึงอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลได เพราะวาคนตางดาวยังคงมี
สิทธิออกเสียงตามหลักปกตขิองกฎหมายหุนสวนบริษัทอยูเชนเดิมไมมปีระเด็นการเปล่ียนแปลงใน
เร่ืองนี้ คนตางดาวยังคงสามารถใชสิทธิออกเสียงของตนไดในฐานะผูถือหุนตางดาว ทั้งการแกไข
คํานิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึงกรณีที่คนตางดาวมีอํานาจในการบริการจัดการนิติบุคคล
ดวยนั้นยังเปนการแกไขคํานิยามใหสอดคลองกับคํานิยามของคําวา “Juridical person of 
another member” (นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน)22 ของขอตกลง GATS ซึ่งเปนคํานิยามที่ประเทศ
สมาชิกสมาชิกองคการการคาโลก (WTO) ไดตกลงไว และสมาชิกทุกประเทศมีสิทธิใชคํานิยามนี้
ในกฎหมายภายในของตนเพื่อแยกนิติบุคคลของตนออกจากนิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน  
 นอกจากนี้ การแกไขคํานิยามดังกลาว ซึ่งจะมีผลทําใหบริษัทตางดาวที่ไดรับอนุญาต
ใหประกอบธุรกิจบริการสาขาตางๆในฐานะที่เปนบริษัทไทยตองเปล่ียนสภาพไปเปนบริษัท       
ตางดาวจะไมมีผลกระทบตอสิทธิในการประกอบธุรกิจที่ไดรับอนุญาตไปแลว เนื่องจากคํานิยาม
ใหมจะใชบังคับเฉพาะกับการขออนุญาตประกอบธุรกิจรายใหม หรือการขอขยายสาขาเทานั้น 
สวนสําหรับผูประกอบธุรกิจที่ไดประกอบธุรกิจกอนการแกไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
ของคนตางดาว พ.ศ.2542 ตามรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที่..) 
พ.ศ. ที่ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2550 ในรางมาตรา 10 
กําหนดใหนิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยที่ไมเปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวพ.ศ.2542 แตเปนคนตางดาวตามกฎหมายที่แกไขใหม หากประสงค
จะประกอบธุรกิจนั้นตอไป ใหขอหนังสือรับรองตออธิบดีตามหลักเกณฑและวิธีการที่อธิบดีกําหนด
ภายในหนึ่งปนับวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ ซึ่งเมื่อไดรับหนังสือรับรองแลว หากเปนธุรกิจตาม
บัญชีหนึ่งหรือบัญชีสองทายพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ใหประกอบ
ธุรกิจนั้นตอไปไดเปนเวลาสามปนับตั้งแตวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ สวนถาหากเปนธุรกิจ
ตามบญัชีสามทายพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ใหประกอบธุรกิจนั้น
ตอไปไดจนกวาจะเลิกประกอบธุรกิจ 

ดังนั้น จากเหตุผลตางๆตามที่ไดกลาวมาขางตน ผูเขียนจึงเห็นวาการแกไขคํานิยาม 
“คนตางดาว” โดยเพิ่มในสวนคํานิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึง สิทธิออกเสียง และอํานาจ

                                                   
22 มาตรา 28 (m)(ii) : GATS 
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ในการบริหารจัดการนิติบุคคลไปดวยนั้น ไมไดเปนการกีดกันการเขามาประกอบธุรกิจของ         
คนตางดาวใหมากข้ึนกวาที่เคยมีมากอนการแกไขคํานิยาม “คนตางดาว” แตอยางใดเพราะวา       
คน ตางดาวยังสามารถเขามาประกอบธรุกิจในประเทศไทยไดตามเดิมตราบใดที่คนตางดาวถือหุน
ไมเกิน 49 เปอรเซ็นต ซึ่งการแกไขคํานิยามคนตางดาวใหครอบคลุมในเร่ืองสิทธิออกเสียง และ
อํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลเขาไปดวยนั้นจะทําใหประเภทของธุรกิจที่จะตองขออนุญาต 
และไมตองขออนุญาตมีความชัดเจนมากข้ึน ซึ่งถือวาเปนสิทธิของประเทศไทยที่สามารถกระทําได   

 
3.2 เพิ่มเติมหลักเกณฑในการเพิกถอนใบอนุญาต และเพิ่มเติมบทลงโทษแกคนตางดาว และผูถือ
หุนแทนคนตางดาว   

 
ในปจจุบันนีก้ารเขามาประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทย มีจํานวนเพิ่มข้ึน

อยางรวดเร็วบางรายอาจมิไดมีเจตนาหวังดีตอประเทศไทย และอาจที่จะเขามาเพื่อกระทํา
ความผิดรายแรง เชน ความผิดเกี่ยวกับการฟอกเงิน คามนุษย ยาเสพติด หรือกอการราย จึง
สมควรกําหนดใหมีหลักเกณฑในการเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจของผูกระทําความผิด 
และกําหนดบทลงโทษเพิ่มเติมจากที่มีอยู โดยควรที่จะกําหนดใหมีบทลงโทษในเร่ืองของการ    
เพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจของคนตางดาวเมื่อปรากฏวาคนตางดาวฝาฝนกฎหมายที่
ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว หรือเปนผูใช หรือสนับสนุนใหมีการฝาฝนกฎหมายที่
ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 

สําหรับมาตรการทางการปกครอง หรือมาตรการทางการบริหาร (Administrative 
method) หมายถึง มาตรการที่รัฐเปนผูกําหนดบังคับกับผูกระทําความผิด โดยการกระทําผิดนั้น
เปนการกระทําผิดเงื่อนไขอยางหนึ่งอยางใดที่รัฐกําหนดข้ึน เจาหนาที่ของรัฐจะเปนผูมีอํานาจใน
การพิจารณาใชบังคับ23   

กรณีปญหาการถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปนคนตางดาว
เพื่อหลบเล่ียงกฎหมาย หรือกรณีคนตางดาวอาศัยชองโหวของกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่
หามคนตางดาวเขามาประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่
จํากัดสัดสวนการถือหุนของคนตางดาว ผูเขียนเห็นวาควรใชมาตรการทางปกครองเพื่อเพิกถอน

                                                   
23 อภิวรรณ โพธิ์บุญ อักษรสุวรรณ,“ความผิดที่กระทําโดยนิติบุคคล : ศึกษาเฉพาะโทษ

ที่จะลงแกนิติบุคคล”,(วิทยานิพนธ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), น.94. 



 
 

126 

ใบอนุญาตผูที่กระทําการฝาฝนตอกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาวโดยใหคน
ไทยถือหุนแทนคนตางดาว เนื่องจากวาศักยภาพของคนตางดาวที่เขามาลงทุนในประเทศไทย
ปจจุบันมีมาก คนตางดาวมีเงินทุนสูง ดังนั้น บทลงโทษคนตางดาว หรือบุคคลที่รวมมือกับคน  
ตางดาวถือหุนแทนคนตางดาวจึงจําเปนตองกําหนดโทษใหสูงข้ึนกวาเดิมที่ไดกําหนดไวใน
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 เพื่อใหผูฝาฝนกฎหมายเกิดความ
เกรงกลัวตอบทลงโทษดังกลาว ซึ่งการลงโทษโดยการนํามาตรการทางการปกครองมาลงโทษแก
คนตางดาวที่ฝาฝนกฎหมายผูเขียนเห็นวาจะใชไดผลเปนอยางดี เชน ถานิติบุคคลใดฝาฝน
กฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาว โดยใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่อหลบเล่ียง
กฎหมาย ก็จะมีมาตรการในการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบกิจการของนิติบุคคลดังกลาว หรือ
มาตรการปรับเปนรายวันจนกวาจะไดมีการแกไขใหเปนไปตามกฎหมาย เพราะการใชมาตรการ
ทางการปกครองมาลงโทษจะสรางความเสียหายใหกับนิติบุคคลผูกระทําความผิดเปนอยางมาก
เพราะเปนมาตรการที่รุนแรง และกระทบกระเทือนถึงการประกอบธุรกิจของนิติบุคคลดังกลาว เมื่อ
บทลงโทษมีความรุนแรงจะทําใหเกิดความกลัวไมกลาที่จะกระทําความผิดดังกลาว แตการลงโทษ
โดยใชมาตรการทางการปกครองเพียงอยางเดียวอาจจะไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคของการ
ลงโทษได เพราะวาคนตางดาวที่มีเงินทุนสูงก็อาจจะไมเกรงกลัวตอโทษปรับเมื่อคํานึงถึงความ
คุมคาและผลกําไรที่จะไดรับ หากผลออกมาวายังคงไดกําไรอยูเมื่อแลกกับการถูกลงโทษคน     
ตางดาวก็อาจยังคงเลือกที่จะกระทําผิดอีก ดังนั้น เพื่อใหการนํามาตรการทางการปกครอง หรือ
มาตรการทางการบริหารมาใชลงโทษใหไดผลอยางมีประสิทธิภาพ จึงควรคํานึงถึงการลงโทษ หรือ
มาตรการบังคับใหเปนผลรายกับผูฝาฝนโดยตรงดวย   

 สําหรับพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ในปจจุบันนั้นได
มีบทลงโทษผูถือหุนแทนคนตางดาว และคนตางดาวซึ่งยินยอมใหมีการถือหุนแทนในมาตรา 3624 
แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ซึ่งบทบัญญัติดังกลาว
กําหนดใหตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงหนึ่งลานบาท หรือทั้ง
จําทั้งปรับ จากบทลงโทษดังกลาวจะเห็นไดวามีอัตราโทษที่ต่ําเกินไป แมวามาตรา 36 แหง
พระราชบัญญัติการประกอบธรุกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 จะมีบทกําหนดโทษปรับวันละหนึ่ง
หมื่นบาทถึงหาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝนก็ตาม และแมวาในขณะนี้ไดมีการพิจารณาราง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที่...) พ.ศ...โดยตามรางที่ผานการแกไข

                                                   
24 ดูภาคผนวก ง. ประกอบ 
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ตามมติคณะรัฐมนตรี วันที ่10 เมษายน 2550 ในรางมาตรา 5 ไดบัญญัติใหยกเลิกความในมาตรา 
36 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 และไดมีการกําหนดอัตรา
โทษข้ึนใหม ซึ่งไดกําหนดโทษเพิ่มข้ึนใหผูกระทําความผิดตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือ
ปรับตั้งแตหาแสนบาทถึงหาลานบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ สวนหากฝาฝนไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล 
ตองระวางโทษปรับวันละหาหมื่นบาทถึงสองแสนหาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝนอยู  

อยางไรก็ดี ผูเ ขียนมีความเห็นวา การแกไขกฎหมายในสวนบทลงโทษตามราง
กฎหมายดังกลาวนั้นยังไมมีประสิทธิภาพเพียงพอในการแกไขปญหาการถือหุนแทนคนตางดาวใน
ประเทศไทยได เพราะเมื่อพิจารณาจากรางกฎหมายดังกลาวแลว บทลงโทษตามรางมาตรา 36 
นั้น ยังกําหนดบทลงโทษไวต่ําเกินไป และยังไมมีการกําหนดเร่ืองของการเพิกถอนใบอนุญาตการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวในกรณีที่มีการฝาฝนกฎหมายแตอยางใด 

จากการศึกษาในรายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง “ผลการบังคับใชพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุ ร กิ จ ของคนต า งด าว  พ .ศ . 2 5 42 ” ที่ ส ถ าบั น วิ จั ยและให คํ าป รึกษาแห ง
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เสนอตอกรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย ซึ่งในรายงานวิจัย
ดังกลาวไดเสนอวา ควรที่จะแกไขในเร่ืองบทลงโทษในมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 จากเดิมที่ใหผูฝาฝนกฎหมายตามมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติ
การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 “ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับตั้งแต
หนึ่งแสนบาทถึงหนึ่งลานบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ และใหศาลส่ังเลิกการรวมทําธุรกิจหรือการ
ประกอบธรุกิจนั้นเสีย หากฝาฝนไมปฏิบัติตามคําส่ังศาลตองระวางโทษปรับวันละหนึ่งหมืน่บาทถงึ
หาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝน” มาเปน”จําคุกตั้งแตสามปถึงสิบป และปรับตั้งแตหนึ่งลานบาท
ถึงยี่สิบลานบาท และปรับวันละหนึ่งแสนถึงหาแสนบาทตลอดระยะเวลาที่ยังฝาฝนอยู” ทั้งนี้
เพื่อใหผูที่ฝาฝนตองรับโทษทั้งจําและปรับ  

จากขอเสนอในรายงานวิจัยดังกลาวผูเขียนมีความเห็นสอดคลองกับรายงานวิจัยใน
เร่ืองของการแกไขบทลงโทษ เพราะวาบทลงโทษตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ      
คนตางดาว พ.ศ.2542 ซึ่งกําหนดไววา “ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับตั้งแตหนึ่งแสน
บาทถึงหนึ่งลานบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” ดังกลาวนั้นอาจทําใหผูที่ฝาฝนกฎหมายไดรับแตเพยีงโทษ
ปรับเทานั้นเพราะกฎหมาย ใชคําวา “หรือปรับตั้งแต...” ไมไดใชคําวา “และปรับตั้งแต...” ซึ่ง      
คนตางดาวที่เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยก็อาจที่จะไมเกิดความเกรงกลัวตอบทลงโทษ
ดังกลาวเนื่องจากวาไมไดมีบทลงโทษที่เปนผลรายตอตัวผูที่ฝาฝนกฎหมายโดยตรง ซึ่งเมื่อกระทํา
การฝาฝนกฎหมายแลวก็อาจไดรับบทลงโทษโดยการเสียคาปรับเพียงอยางเดียวเทานั้น  
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ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาการเพิ่มบทลงโทษในมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติการ
ประกอบธรุกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ใหสูงข้ึนโดยใหผูฝาฝนตองไดรับโทษทั้งจํา และโทษปรับ
และใหมีบทลงโทษโดยการเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจไปดวย ก็จะทําใหปญหาการถือ
หุนแทนคนตางดาวในประเทศไทยลดนอยลงไปได  

 
3.3 ควรทบทวน และแกไขประเภทธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน
ตางดาว พ.ศ.2542 โดยเฉพาะธุรกิจในบัญชีสาม  

 
การจํากัดสิทธิในการลงทุนของคนตางดาวในกรณีศึกษาทั้งสามประเทศ จะมีเฉพาะ

สําห รับกิจการบางสาขา เทานั้ น  ซึ่ ง เปนกิ จการที่มีผลกระทบตอ ส่ิ งแวดลอม  การใช
ทรัพยากรธรรมชาติ ความปลอดภัย และความมั่นคงของประเทศ ศิลปวัฒนธรรมและจารีต
ประเพณี ในขณะที่ประเทศไทยกําหนดใหบริการเกือบทุกประเภทเปนธุรกิจที่หามคนตางชาติ
ประกอบกิจการ เนื่องจากคนไทยไมมีความพรอมในการที่จะแขงขันตามบัญชีทายพระราชบญัญตัิ
การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 โดยไมไดมีการพิจารณาในรายละเอียดของบริการ
แตละสาขาวาสอดคลองกับแนวนโยบายดานการลงทุน และการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ
หรือไม ทําใหการประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทยมีอุปสรรคอยางยิ่ง คนตางดาวที่
ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยจึงนิยมใชวิธีการหาคนไทยมาถือหุนแทน 
เพือ่ที่จะใหนิติบุคคลมีสภาพเปนนิติบุคคลไทย เพื่อที่จะไมตองมีภาระในการขออนุมัติการประกอบ
ธุรกิจบริการและธรุกิจอ่ืนๆที่เปนธุรกิจที่ตองหามที่มีจํานวนมากมาย แมกิจการหลักที่คนตางดาว
ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจนั้นจะมิใชกิจการที่ตองหามก็ตาม เชน แมกฎหมายจะอนุญาตให
ผูคาปลีกรายใหญ เชน เทสโกโลตัสที่มีทุนเกิน 100 ลานสามารถประกอบธุรกิจคาปลีกไดโดยไม
ตองขออนุญาต25 แตในทางปฏิบัติบริษัทตางดาวดังกลาวก็เลือกที่จะเปนนิติบุคคลไทย เนื่องจาก
กฎหมายหามคนตางดาวคาสินคาเกษตรพื้นเมือง ตามที่ไดกําหนดไวในบัญชี 3 ขอที่ 13 และการ
ขายอาหาร และเคร่ืองดื่มตามที่ไดกําหนดไวในบัญชี 3 ขอที่ 19 การอนุญาตใหเขามาประกอบ
กิจการนี้จึงไมมีความหมาย และโดยที่การเจรจาเปดเสรีการคาการลงทุนตามขอตกลง GATS ทํา
โดยการเจรจาคอยๆลดกฎระเบียบที่เปนขอจํากัด และเงื่อนไขในการอนุญาตใหคนตางดาวเขามา

                                                   
25 กฎหมายกําหนดวาหากมีทุนข้ันต่ําเกิน 100 ลานบาท ไมตองขออนุญาต แตขณะนี้

จะแกกฎหมายใหตองขออนุญาตไมวาจะมีเงินลงทุนเทาใดก็ตาม 
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ประกอบธุรกิจบริการตามบัญชีธุรกิจทายขอตกลง GATS ซึ่งจะตองดําเนินการแบบคอยเปนคอย
ไป โดยอยูบนหลักของการเปดเสรีแบบกาวหนาโดยลําดับ (Progressive Liberalization) ใน
ลักษณะเดียวกับการเจรจาคอยๆลดภาษีสําหรับสินคาประเภทตางๆตามความตกลง GATT26  

ดังนั้น จากหลักของการเปดเสรีแบบกาวหนาโดยลําดับ (Progressive Liberalization) 
ผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยควรที่จะตองมีการทบทวนประเภทของธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาว
เขามาประกอบธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ซึ่ง
จํากัดสิทธิของคนตางดาวในการประกอบธุรกิจบริการเกือบทุกประเภท โดยควรที่จะทบทวน
รายชื่อประเภทธุรกิจบริการที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในบัญชีทาย
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 อยางตอเนื่องในทุกป ซึ่งเปนไปตาม
มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่ใหคณะกรรมการ
การประกอบธุรกิจของคนตางดาวทบทวนประเภทของธุรกิจทายพระราชบัญญัติ อยางนอยปละ
หนึ่งคร้ังเพื่อเสนอรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย27 โดยที่การผอนปรนธุรกิจในบัญชีสามเพื่อเปด
เสรีใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจไดมากข้ึนอาจไมตองกระทําในทันที ซึ่งอาจที่จะเพิ่มระดับ
การเปดเสรีมากข้ึนอยางคอยเปนคอยไปโดยการทบทวนประเภทธุรกิจบริการวาถาธุรกิจบริการ
ประเภทใดที่คนไทยพรอมที่จะแขงขันกับตางชาติไดก็ควรพิจารณาใหธุรกิจบริการประเภทนั้น
ออกไปจากบัญชีสาม สวนสําหรับบางประเภทของธุรกิจบริการใดที่เห็นวายังคงตองคุมครองตอไป
ก็ใหคงไวในบัญชีสามตอไป โดยมีการแสดงเหตุผลที่ตองคุมครองไว ซึ่งผูเขียนเห็นวาการทบทวน 
และแกไขประเภทธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 
โดยเฉพาะธุรกิจในบัญชีสามนี ้จะทําใหการแกไขปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคน
ตางดาวในประเทศไทยบรรลุผลไดเปนอยางดี อันจะสงผลใหปญหาดังกลาวนี้ลดนอยลงไปได 
เพราะวาในขณะที่ประเทศไทยมีการแกไขคํานิยามคนตางดาวให เขมงวดมากข้ึน แตใน
ขณะเดียวกันประเทศไทยก็ผอนปรนในเร่ืองประเภทธุรกิจบริการที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวเขามา

                                                   
26 กระทรวงการตางประเทศ,”ขอเสนอแนะเกี่ยวกับการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติ

การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542” (เอกสารแนบ 3), เสนอตอ สภานิติบัญญัติแหงชาติ, 
น.4.  

27 เดือนเดน นิคมบริรักษ, สุณีพร ทวรรณกุล, สฤณี อาชวานันทกุล,อางแลว เชงิอรรถที ่
2, น.101. 



 
 

130 

ประกอบธุรกิจดวย ซึ่งถือวาเปนการสรางสมดุลระหวางการเขมงวดข้ึนดานหนึ่ง กับการผอนปรน
ลงอีกดานหนึ่ง 
 
3.4 ควรกําหนดใหรัฐมนตรีมีดุลพินิจในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวประกอบธุรกิจในบัญชี
ทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ไดหากเปนประโยชนแก
ประเทศไทย  

 
จากการศึกษากฎหมายโทรคมนาคมของประเทศสหรัฐอเมริกากฎหมายไดใหอํานาจ

ดุลพินิจแก FCC (The Federal Communications Commission) ในการอนุญาตใหนิติบุคคลที่มี
หุนสวนของตางดาวเกินกวาเกณฑที่กําหนดไวสามารถประกอบกิจการโทรคมนาคมไดหากเห็นวา
เปนประโยชนตอสาธารณชน ซึ่งแสดงใหเห็นวาแมประเทศสหรัฐอเมริกาจะมีนโยบายที่จํากัดสิทธิ
ของคนตางดาวในการประกอบธุรกิจโทรคมนาคมแตก็มีการผอนปรนหากการลงทุนของ            
คนตางดาวเอ้ือประโยชนตอสวนรวม ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาประเทศไทยควรมีกฎหมายกําหนดให
รัฐมนตรีมีดุลพินิจในการอนุญาตใหคนตางดาวประกอบธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ได แมคนตางดาวจะถือหุนเกินกวา 49 เปอรเซ็นตก็ตาม 
หากรัฐมนตรีเห็นวาการเขามาประกอบธุรกิจของคนตางดาวนั้นจะเปนประโยชนแกประเทศไทย  
 
3.5 กําหนดข้ันตอนการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยให
รวดเร็วข้ึน และกําหนดแนวทางที่ชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทย  

 
จากปญหาที่ไดกลาวไปแลวในเร่ืองของข้ันตอนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาว

เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดหรือไมนั้น ตองใชเวลานานถึง 60 วัน นับแตวันที่ยื่นคําขอ28 
ซึ่งเปนระยะเวลาที่ยาวนานเกินไป ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาควรที่จะกําหนดระยะเวลาในการพิจารณา
อนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยใหเร็วข้ึน โดยอาจกําหนดใหรัฐมนตรีมี
อํานาจในการออกกฎระเบียบข้ึนเพื่อใหคนตางดาวที่ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศ

                                                   
28 มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 
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ไทยตองปฏิบัติตาม และถาไดปฏิบัติตามหลักเกณฑดังกลาวครบถวนแลวก็ใหออกใบอนุญาตให
คนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดโดยเร็ว 

สําหรับปญหาแนวทางที่ไมชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามา
ประกอบธุรกิจในประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาควรที่จะกําหนดแนวทางที่ชัดเจนลงไปวาถา       
คนตางดาวที่ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดปฏิบัติตามข้ันตอนที่กฎหมาย
กําหนดไวแลว คนตางดาวก็จะไดรับใบอนุญาตใหเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยได ทั้งนี้
เพื่อใหข้ันตอนการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยมีความ
ชัดเจนมากข้ึนไมตองข้ึนอยูกับดุลพินิจของผูมีอํานาจในการอนุญาต และยังเปนการสงเสริม
บรรยากาศการลงทุนที่ดีดวย ซึ่งเมื่อข้ันตอนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทยมีความชัดเจนมากข้ึนปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทน            
คนตางดาวในประเทศไทยก็อาจที่จะลดลงไปจากเดิม เพราะวาสาเหตุสําคัญอยางหนึ่งของปญหา
การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาเนื่องมาจากวา
คนตางดาวที่ประสงคจะยื่นขออนุญาตเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยเกดิความกังวลไมแนใจ
วาถาไดยื่นคํารองขออนุญาตเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยแลว จะไดรับการพิจารณา
อนุญาตหรือไมเนื่องจากไมมีแนวทางพิจารณาอนุญาตที่ชัดเจนแตกลับไปกําหนดใหมีการใช
ดุลพินิจในการพิจารณาอนุญาตเปนรายกรณีไป 
 
3.6 ควรมีบทบัญญัติที่ใหอํานาจรัฐบาลในการเจรจาเปดเสรีการคาการลงทุนตามความตกลง 
WTO  

ตามบทบัญญัติมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  
พ.ศ.2542 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจรัฐมนตรีในการออกกฎกระทรวงกําหนดขอจํากัดหรือ
เงื่อนไขในการอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย ควรไดรับการแกไข
ปรับปรุงใหรัฐมนตรีมีอํานาจในการออกกฎกระทรวงเพื่อกําหนดเงื่อนไข และขอจํากัดในเร่ืองของ
สัดสวนการเปนเจาของและอํานาจจัดการในธุรกิจที่ไดรับอนุญาตและขอจํากัดในการเขาสูตลาด 
(Market Access) และเงื่อนไขที่เปนขอจํากัดการใหการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) 
เชน การนําเงินทุนเขามาประกอบกิจการ การจางงาน การถายทอดเทคโนโลยี การใชวัตถุดิบใน
ประเทศ เพื่อใหสามารถใชกฎหมายในการควบคุม (Regulate) การเปดเสรีการคาบริการและการ
ลงทุนใหเกิดประโยชนตอการพัฒนาเศรษฐกิจใหสอดคลองกับหลักการและวิธีการในการเปดเสรี
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ธุรกิจบริการตลอดจนใชสิทธิในการปกปองธุรกิจบริการของประเทศไทยตามขอตกลง GATS ที่
ประเทศไทยเขาเปนภาคี 
 
3.7 กําหนดใหคนตางดาวทุกรายตองผานข้ันตอนการจดทะเบียนตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542   

 
จากที่ไดกลาวไปแลววาในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว         

พ.ศ. 2542 มีหลักการเร่ืองการออกหนังสือรับรองการประกอบธุรกิจของคนตางดาวใหแกนักลงทุน
ตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุน โดยคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุน เพียงแตแจงตอ
อธิบดีกรมพฒันาธุรกิจการคาเพื่อขอหนังสือรับรองประกอบธุรกิจที่ตนไดรับการสงเสริมการลงทุน 
และในการออกหนังสือรับรองใหแกคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนไมจําเปนตองยื่นคําขอ
อนุญาตประกอบธุรกิจของคนตางดาวแตอยางใด ซึ่งข้ันตอนการออกหนังสือรับรองใหแก          
คนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุน อธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคา จะพิจารณาถึงความ
ถูกตองของบัตรสงเสริมการลงทุนเทานั้น โดยไมจําเปนตองพิจารณาถึงผลกระทบในดานตางๆ 
และคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนก็จะไมตกอยูภายใตกฎหมายการประกอบธุรกิจของ
คนตางดาว  ทั้งนี้เนื่องจากมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว     
พ.ศ. 2542 ไมใหนํามาใชบังคับกับคนตางดาวตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 กลาวคือ คนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุน จึงมีผลทําให
คนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนตกอยูภายใตกฎหมายสงเสริมการลงทุนที่เปนกฎหมาย
พิเศษยกเวนกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาวซึ่งเปนกฎหมายทั่วไป29 

นักลงทุนตางดาวอาจใชชองวางของกฎหมายนี้เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย
โดยไมตองขออนุญาตการประกอบธุรกิจของคนตางดาว เนื่องจากวาคนตางดาวที่ไดรับการ
สงเสริมการลงทุนสามารถที่จะประกอบธุรกิจในบัญชีสอง หรือสาม ในประเทศไทยไดโดยไม
จําเปนตองขออนุญาต เพียงแตแจงตออธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคา เพื่อขอหนังสือรับรองการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวเทานั้น 

จากกรณีดังกลาวนี้เองทําใหคนตางดาวใชวิธีการขอหนังสือรับรองสงเสริมการลงทุน 
เปนชองทางหลีกเล่ียงการขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจของคนตางดาวตามพระราชบัญญัติการ

                                                   
29 วันทิพย จันทกิจ,อางแลว เชิงอรรถที่ 17, น.72. 
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ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เพราะวาการติดตามประเมินผลคนตางดาวที่ตกอยู
ภายใตกฎหมายประกอบธุรกิจของคนตางดาวมีลักษณะที่เครงครัดกวานักลงทุนตางดาวที่ไดรับ
การสงเสริมการลงทุน เนื่องจากหากคนตางดาวภายใตกฎหมายประกอบธุรกิจของคนตางดาว   
ฝาฝนกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาวจะมีโทษปรับและโทษจําคุก และคนตางดาวที่
เคยตองโทษตามคําพิพากษา หรือถูกเปรียบเทียบปรับในความผิดตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 หรือเคยถูกเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจ ก็จะ
ไมสามารถขอรับใบอนุญาตประกอบธุรกิจของคนตางดาวอีกได แตกตางจากคนตางดาวที่
ประกอบธุรกิจภายใตกฎหมายสงเสริมการลงทุนที่การไมปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดแลวถูกเพิก
ถอนสิทธิและประโยชนจะไมตัดสิทธิที่จะขอสงเสริมการลงทุนใหมได อีกทั้งไมมีโทษปรับหรือโทษ
จําคุกแตประการใด 

ดังนั้น เพื่อแกปญหาดังกลาว ผูเขียนเห็นวาควรที่จะเพิ่มหมวดวาดวยการจดทะเบียน
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวเพื่อใหการขอประกอบธุรกิจของคนตางดาวทุกรายตองผานข้ันตอน
ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 โดยใหยกเลิกวิธกีารออกหนงัสือ
รับรองการประกอบธุรกิจตามมาตรา 11, 12, 13 ซึ่งเปนชองทางหลีกเล่ียงการขอใบอนุญาต
ประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัติดังกลาวและควรกําหนดใหมีบัตรประกอบธุรกจิของคนตางดาว 
และเลขประจําตัวของคนตางดาวเพื่อติดตามตรวจสอบที่รัดกุม  

อยางไรก็ดี ส่ิงที่จําเปนก็คือการปรับแกบทบัญญัติมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่มีขอยกเวนซึ่งบัญญัติไวไมชัดเจนอันเปนชองทางใน
การหลบเล่ียงกฎหมาย เชน ผูประกอบการที่เปนคนตางดาวอาจอาศัยชองทางตามมาตรา 12 แหง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาง พ.ศ.2542 ขอบัตรสงเสริมการลงทุนจาก B.O.I. 
และเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดโดยไมตองผานการกล่ันกรองคุณสมบัติและความ
เหมาะสมจากคณะกรรมการตามมาตรา 5, 6 และมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาง พ.ศ.2542   

จากการศึกษารายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง ผลการบังคับใชพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 คณะผูวิจัยไดเสนอแนวทางแกไข มาตรา 8 แหง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ดังนี้ 

“มาตรา 8 หามมิใหคนตางดาวประกอบธุรกิจในบัญชีสงวนทายพระราชบัญญัตินี้    
ทั้งสามบัญช ีเวนแต  
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(1) เปนกรณีที่ประเทศไทยเปนภาคีสนธิสัญญาหรือมีพันธกรณีระหวางประเทศกับรัฐ
หรือองคการระหวางประเทศตามนัยมาตรา 10  

(2) เปนกรณีที่คนตางดาวซึ่งมีคุณสมบัติตามมาตรา 16 และมิไดเปนบุคคลตองหาม
ตามมาตรา 6 ไดรับอนญุาตจากรัฐมนตรีโดยการอนุมตัิของคณะรัฐมนตรีใหประกอบธรุกจิในบญัชี
สอง 

(3) เปนกรณีที่คนตางดาวซึ่งมีคุณสมบัติตามมาตรา 16 และมิไดเปนบุคคลตองหาม
ตามมาตรา 6 ไดรับอนุญาตจากอธิบดีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการใหประกอบธุรกิจใน
บัญชีสาม” 

อยางไรก็ดี คณะวิจัยยังเห็นวาไมมีความจําเปนมากที่จะตองแกไขมาตรา 8 เพราะ
เนื่องจากเห็นวามขีอเสีย ทําใหคนตางดาวทุกรายที่จะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยตองมา
ขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจกอนแลวจึงจะมีสิทธิไปขอบัตรสงเสริมการลงทุนจากคณะกรรมการ
สงเสริมการลงทุน (B.O.I) ทําใหเกิดความลาชา และไมจูงใจใหคนตางดาวเขามาลงทุนในประเทศ
ไทย  
 
3.8 ควรกําหนดระยะเวลาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนใหมีความรวดเร็วยิ่งข้ึน  

 
สําหรับเร่ืองระยะเวลาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนที่ผูเขียนไดกลาว

ไวในหัวขอปญหาความลาชาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนของสํานักงาน
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนที่ลาชาเกินไปนั้น ซึ่งสําหรับแนวทางการแกไขปญหาดังกลาว
ผูเขียนเห็นวาควรที่จะกําหนดระยะเวลาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนใหมีความ
รวดเร็วยิ่งข้ึนกวาที่เปนอยูในปจจุบันโดยอาจจะกําหนดระยะเวลาในการพิจารณาคําขอรับการ
สงเสริมการลงทุนที่จากเดิมที่ใชเวลา 60 วันทําการ30 มาเปนภายใน 30 วันทําการ ซึ่งการกําหนด
ระยะเวลาที่รวดเร็วข้ึนนี้จะทําใหนักลงทุนตางดาวเห็นวาการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการ

                                                   
30 ระเบียบสํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ฉบับที่ 1/2547 ลงวันที่ 22 

กันยายน พ.ศ.2547 เร่ือง กําหนดเวลาในการปฏิบัติงานสงเสริมการลงทุน กําหนดวา”สํานักงาน
จะพิจารณาคําขอรับการสงเสริมที่อยูในอํานาจพิจารณาของสํานักงานและคณะอนุกรรมการ
พิจารณาโครงการใหแลวเสร็จภายใน 60 วันทําการ คําขอรับการสงเสริมที่อยูในอํานาจของ
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนใหแลวเสร็จภายใน 90 วันทําการ” 
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ลงทุนไมไดเปนข้ันตอนที่ลาชาจนเกินไป และอาจที่จะเขามายื่นคําขอรับการสงเสริมการลงทุน
อยางถูกตองมากกวาการใชหลบเล่ียงกฎหมายโดยการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนเพราะวา
นักลงทุนตางดาวอาจมองวาวิธีการขอรับการสงเสริมการลงทุนถือวาเปนวิธีการที่ทําใหคนตางดาว
เขามาประกอบธุรกิจตางๆที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนในประเทศไทยไดอยางถูกตองตาม
กฎหมายและเมื่อมีข้ันตอนที่รวดเร็วข้ึนก็จะจูงใจใหนักลงทุนตางดาวเลิกใชวิธีการที่ผิดกฎหมายได  

  
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 


