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บทที่ 5  
 

ปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธรุกจิแทนคนตางดาวในประเทศไทย 
 

 
1.ความหมาย วัตถุประสงค และลักษณะของการใชชื่อบุคคลอ่ืน 

ประกอบธรุกจิแทนคนตางดาวในประเทศไทย 
 

 กอนที่จะกลาวถึงปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศ
ไทย ผูเขียนขออธิบายถึงความหมาย วัตถุประสงค และลักษณะของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบ
ธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทย ดังตอไปนี้ 
 
1.1 ความหมายของคําวา “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธรุกจิแทนคนตางดาว”  
 

1.1.1 ความหมายของ “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว” ตามบริบท
ของวิทยานิพนธนี้  

ตามที่ไดกลาวไวแลวในสวนบทนําวาวิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาเฉพาะกรณีที่คน  
ตางดาวใชใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงเพื่อหลบเล่ียงกฎหมาย
เทานั้นดังนั้น ในวิทยานิพนธฉบับนี้เมื่อกลาวถึง “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคน       
ตางดาว” จะหมายความถึง การที่คนตางดาวใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุน
ที่แทจริงเพื่อเล่ียงกฎหมาย ซึ่งเทียบเคียงไดกับคําวา “Nominee” (นอมินี) และใหหมายความ
รวมถึงกรณีที่คนตางดาวอาศัยชองโหวของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.
2542 เขามาประกอบธุรกิจที่มีขอหาม หรือขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาวโดยเขามาประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทยไดทุกประเภทของธุรกิจบริการเชนเดียวกับคนไทยดวย ซึ่งผูเขียนถือวาเปน
การกระทําในลักษณะเชนเดียวกับ “Nominee”  
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1.1.2 ความหมายของคําวา “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว”
เทียบเคียงกับคําวา “Nominee” ตาม Black’s Law Dictionary  

สําหรับความหมายของคําวา “การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว” 
ผูเขียนเห็นวาสามารถเทียบเคียงไดกับความหมายของคําวา “Nominee” โดยตาม Black’s Law 
Dictionary ไดใหความหมายของคําวา “Nominee” ไวดังนี้ 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.” 
จากความหมายดังกลาวขางตน สามารถแปลความหมายได ดังนี้ 
“1.บุคคลผูซึ่งถูกเสนอชื่อในตําแหนงหนาที่, การเขาเปนสมาชิก, การไดรับรางวัล, หรือ

ในลักษณะเดียวกัน กับตําแหนงหนาที่ หรือฐานะ, ความพยายามเสนอชื่อปจเจกชนเขารับ
เลือกตั้ง, การเลือกตั้งหรือการแตงตั้งใหเปนผูสมัครรับเลือกตั้ง. ผูสมัครรับเลือกตั้งยอมกลายมา
เปนผูที่ไดรับการเสนอชื่อเขารับเลือกตั้ง (Nominee) ภายหลังจากที่ถูกแตงตั้งอยางเปนทางการ   

2.บุคคลผูซึ่งถูกแตงตั้งใหปฏิบัติหนาที่แทนบุคคลอ่ืน อยางเปนปกติในขอบเขต          
ที่จํากัดมาก 

3.กลุมบุคคลผูซึ่งถือครองกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเพียงเพื่อผลประโยชนของบุคคลอ่ืน 
หรือผูซึ่งไดรับเงินทุน และแบงสรรเงินทุนเพียงเพื่อผลประโยชนของบุคคลอ่ืน” 

 
1.2 วัตถุประสงคของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทย  

 
สําหรับวัตถุประสงคของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศ

ไทย สามารถแบงออกได ดังนี้ 
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1.2.1 เพื่อผลประโยชนทางดานภาษี  
นักลงทุนตางดาวเมื่อเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย เวลาที่จะไดรับเงินปนผล

ตองเสียภาษีเงินปนผล 10 เปอรเซ็นต เหมือนคนไทย เมื่อเวลาที่คนตางดาวจะโอนเงินปนผลใน
สวนที่ไดรับกลับไปยังประเทศของตนเอง หากประเทศของนักลงทุนตางดาวนั้นไมมีกฎหมาย
อนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย นักลงทุนตางดาวก็จะตองถูกบังคับใหเสียภาษีซ้ําซอนอีกคร้ัง
ในฐานะผูมีรายได แตถานักลงทุนตางดาวซื้อหุนผานบริษัท Nominee ที่ตั้งอยูในประเทศที่มี
อนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย เชน สิงคโปร อเมริกา และประเทศเหลานั้นก็มอีนุสัญญาภาษี
ซอนกับประเทศของนักลงทุนตางดาว เมื่อบริษัท Nominee รับเงินปนผล และโอนเงินใหนักลงทุน
ตางดาวก็ไมตองเสียภาษีซ้ําซอน เรียกไดวา ใช Nominee เขามาเชื่อมโยงผลประโยชนทาง      
ดานภาษี1 
 

1.2.2 เพื่อรักษาความลับ  
นักลงทุนตางดาวที่เขามาประกอบธุรกิจบางคนอาจมีตําแหนงในระดับสูง หรือเปนที่

รูจักของคนทั่วไปในวงสังคม ซึ่งนักลงทุนตางดาวตองการเขามาลงทุนเพื่อประกอบธุรกิจ แตไม
ตองการใชชื่อเสียงของตนเพื่อปองกันไมใหเกิดผลดี หรือผลเสียแกบริษัทที่ตนเองนั้นถือหุนอยู ซึ่ง
การลงทุนประกอบธุรกิจโดยการตั้ง Nominee จึงสามารถที่จะแกปญหาในจุดนี้ได 

 
1.2.3 เพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริง เพื่อหลบเล่ียงกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจ

ของคนตางดาว  
เนื่องจากวาการประกอบธุรกิจตามบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ตางดาว พ.ศ.2542 มีขอจํากัดการเขามาลงทุนของคนตางดาวเกือบทุกสาขาบริการ โดยมี
ขอจํากัดในเร่ืองสัดสวนเพดานการถือครองหุนของนักลงทุนตางดาวไว เชน ใหคนตางดาวถอืหุนได
ไมเกิน 25 เปอรเซ็นต หรือ 49 เปอรเซ็นต เปนตน ดังนั้น การที่คนตางดาวจะเขามาประกอบธุรกิจ
ในประเทศไทย โดยไมถูกจํากัดสิทธิในการประกอบธุรกิจ คนตางดาวจึงใชวิธีการใหคนไทยถือหุน
แทน (Nominee) คนตางดาว เพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปนคนตางดาว เพื่อที่จะทําใหคน
ตางดาวนั้นสามารถถือหุนไดเกินสัดสวนที่กฎหมายกําหนดไว  

                                                   
1 บรรยง วิทยวีรศักดิ์, กลโกงการเงิน, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท เนชั่น มัลติมีเดีย กรุป 

จํากัด (มหาชน), 2546), น.55. 



 
 

97 

1.3 ลักษณะของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทย  
  
สําหรับการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยจากการศึกษา

ผูเขียนเห็นวามีลักษณะตางๆไดหลายรูปแบบ ทั้งที่เปนการใชชื่อบุคคลสัญชาติไทยมาถือหุนแทน
คนตางดาวโดยตรงเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงหรือเรียกวา “Nominee” เพื่อใหคนตางดาว    
หลบเล่ียงกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่หามคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกิน
สัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาวไดโดยไมถูกหามหรือ 
ถูกจํากัดสัดสวนการถือหุนแตอยางใด ซึ่งถือวาเปนการกระทําที่ผิดตอพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 หรือคนตางดาวอาจจะใชวิธีการตางๆ โดยอาศัยชองโหว
ของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เขามาประกอบธุรกิจในบัญชี
ทายพระราชบัญญัติดังกลาวไดเชนเดียวกับคนไทยทุกประการ ซึ่งผูเขียนเห็นวาเปนการใชชื่อ
บุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยในลักษณะเดียวกับ “Nominee” ดวย ดัง
จะกลาวตอไปนี ้ 
 

1.3.1 การใชชื่อบุคคลสัญชาติไทยถือหุนแทนคนตางดาว      
การใชชื่อบุคคลที่มีสัญชาติไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่ง

เปนคนตางดาว เปนวิธีการที่นิยมใชกันมาก โดยคนตางดาวที่จะเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาต
ใหคนตางดาวถือหุนเกินกวากึ่งหนึ่ง  หรือเปนธุรกิจที่หามคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจใน
ประเทศไทย ก็จะใชวิธีการหาบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย หรือบริษัทไทยเขามาถือหุน 51เปอรเซน็ต 
หรือมากกวานั้นในบริษัทที่ตั้งข้ึนเพื่อประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวถือหุนเกินกวา      
กึ่งหนึ่ง หรือเปนธุรกิจที่หามคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย หรือจัดตั้งบริษัทข้ึน
เพื่อจะนําไปถือหุนในบริษัทอ่ืนเพื่อใหบริษัทอ่ืนนั้นสามารถหลีกเล่ียงขอหาม หรือขอจํากัดการ   
ถือหุนตามกฎหมาย ซึ่งผูถือหุนแทนคนตางดาวดังกลาวจะเปนผูถือหุนทางนิตินัยเทานั้น แตมิไดมี
อํานาจบริหารจัดการ หรือไดรับสวนแบงผลประโยชนตามสัดสวนของการถือหุนทางนิตินัยแต
อยางใด เชน ในกรณีของบริษัทกุหลาบแกว ซึ่งนอกจากจะจํากัดสิทธิในการออกเสียงของผูถือหุน
คนไทยแลว ผูถือหุนคนไทย 2 รายที่ถือหุนรวมกัน 51 เปอรเซ็นต กลับไดรับเงินปนผลเพียง       
รอยละ 3 ของเงินลงทุนเทานั้นซึ่งเปนอัตราที่ต่ํากวาการลงทุนในทรัพยสินที่มีความเส่ียงนอยกวา 
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เชน พันธบัตรรัฐบาล ซึ่งมีอัตราตอบแทนมากกวารอยละ 4 ขอกําหนดของบริษัทดังกลาวจึงแสดง
ใหเห็นวาผูถือหุนคนไทยอาจเปนเพียงผูถือหุนแทน (Nominee) ผูถือหุนตางดาวเทานั้น2 

สําหรับการหลบเล่ียงกฎหมายโดยการใชชื่อบุคคลสัญชาติไทยถือหุนแทนคนตางดาว
เพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปนคนตางดาวนี้อาจทําในระนาบเดียว กลาวคือ นําเอาบริษัทที่
จัดตั้งข้ึนใหมโดยมีสัดสวนจํานวนบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย หรือบริษัทไทยถือหุน 51เปอรเซ็นต 
แตเปนการถือหุนแทนคนตางดาว โดยที่คนไทยหรือบริษัทไทยนั้นไมไดมีสิทธิในการบริหารจัดการ
บริษัท และไมมีสวนไดเสียในผลกําไรขาดทุนของบริษัทนี้แตอยางใด และบริษัทนี้ก็จะประกอบ
ธุรกิจที่กฎหมายหามโดยตรง  

หรืออีกวิธี คือ ทําเปนสองระนาบ (Two tier) กลาวคือ การตั้งบริษัทข้ึนใหมอีกบริษัท
หนึ่ง โดยบริษัทดังกลาวนี้มีสัดสวนจํานวนบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย หรือบริษัทไทยถือหุน        
51เปอรเซ็นต แตเปนการถือหุนแทนคนตางดาว เพื่อใหบริษัทที่จัดตั้งข้ึนใหมนี้เขามาถือหุนใน
บริษัทอ่ืนเพียงอยางเดียว (Holding Company) เชน การนําเอาบริษัทที่จัดตั้งข้ึนใหมนี้เขาไปถือ
หุนในบริษัทอ่ืน และใชบริษัทอ่ืนนี้เปนบริษัทประกอบธุรกิจที่ตองหาม  เพราะวาเมื่อบริษัทที่จัดตั้ง
ข้ึนใหมโดยมีสัดสวนจํานวนบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย หรือบริษัทไทยถือหุน 51 เปอรเซ็นต (แต
เปนการถือหุนแทนคนตางดาวเพื่อหลบเ ล่ียงกฎหมาย) บริษัทนี้ยอมเปนบริษัทไทยตาม
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  และเมื่อบริษัทนี้เขาไปถือหุน       
51เปอรเซ็นต ในบริษัทอ่ืน บริษัทอ่ืนนั้นก็ยอมไดสัญชาติไทยดวย ซึ่งเปนวิธีการหลบเล่ียงขอจํากัด
ของกฎหมายวิธีหนึง่ซึ่งจะดูซับซอนมากข้ึน ซึ่งบริษัทกุหลาบแกว จํากัดที่มีชื่อปรากฏในกรณีซื้อ
ขายหุนของบริษัท Shin Corp ใหแก Temasak เกิดข้ึนภายใตแนวคิดดังกลาวนี้3 

 
1.3.2 การใชวิธีถือหุนไขว  
การถือหุนไขว โดยทั่วไปแลวจะหมายถึง การที่บริษัทตั้งแต 2 บริษัทข้ึนไปถือหุน

ระหวางกัน โดยบริษัทแรกถือหุนบริษัทที่สอง และบริษัทที่สองถือหุนกลับมาในบริษัทแรกไมวาจะ
ถือหุนในจํานวนเทาใดก็ตาม ทั้งนี้รวมถึงการถือหุนโดยบริษัทที่บริษัทที่สองถือหุนตอๆไปเปน

                                                   
2 เดือนเดน นิคมบริรักษ, สุณีพร ทวรรณกุล, สฤณี อาชวานันทกุล,นอมิน ีพ.ศ.2549  

พิมพคร้ังที ่1 (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ openbooks, 2549), น.55. 
3 สุวิทย สุวรรณ, “กฎหมายไทยกับการถือหุนแทนกัน (Nominee Shareholding)”,

วารสารขาวกฎหมายใหม 4,71 ,(พฤษภาคม 2549),น.49. 
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ลําดับชั้น และในกรณีที่มีบริษัทจํานวนมากถือหุนไขวกันจะมีลักษณะเปนเครือขายโยงใยการถือ
หุนรวมกัน4 ซึ่งวิธีการถือหุนไขวกันนี้อาจนํามาใชเพื่อหลบเล่ียงกฎหมายการประกอบธุรกิจของ  
คนตางดาวได 

โดยผูเขียนเห็นวาการถือหุนไขวนี้เปนกรณีของการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทน
คนตางดาว เพื่อใหคนตางดาวสามารถหลบเล่ียงกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคน  
ตางดาวเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวน
ใน นิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาวในลักษณะหนึ่งดวย โดยการใช
บริษัทแมเพื่อถือหุนในบริษัทอ่ืนแทนการถือหุนดวยตนเอง ซึ่งจะเปนการอําพรางการถือหุนที่
แทจริงของบุคคลได โดยวิธีการถือหุนไขวนี้สามารถอําพรางความเปนเจาของหรือควบคุมธุรกิจที่
แทจริงของตนได โดยใชวิธีการใหบริษัทในกลุมโยงใยการถือหุนระหวางกันเพื่อใหเกิดความ
ซับซอนทําใหการพิจารณาความเปนเจาของธุรกิจนั้นจะตองพิจารณาโครงสรางบริษัทในกลุม
ทั้งหมด 

ตัวอยางเชน  บริษัท  ก  มีผูถือหุนคนไทย  51 เปอร เซ็นต และผูถือหุนตางดาว              
49 เปอรเซ็นต ซึ่งถือวาบริษัท ก นี้เปนนิติบุคคลไทยตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน
ตางดาว พ.ศ.2542 และบริษัท ก ก็ไปถือหุนในบริษัท ข. 99 เปอรเซ็นต ซึ่งบริษัท ข ก็ถือวาเปน  
นิติบุคคลไทยดวย และตอมาบริษัท ข นี้ ก็มาซื้อหุนของคนไทยในบริษัท ก กลับมาอีก ซึ่งถา
พิจารณาแลวผูถือหุนคนไทยนั้นแทบจะไมมีเลย 

โดยเฉพาะในประเด็นการเขามาเปน "กรรมการ" หรือ "ผูมีอํานาจ" ในลักษณะการ "ถือ
หุนไขว" (Cross Share Holding)  

ตัวอยางเชน ในกรณีของผูถือหุนตางดาวในบริษัท ก ซึ่งเปนบริษัทคนไทย (โดยมีคน
ตางดาวถือหุนไมเกิน 51 เปอรเซ็นต) นําเงินทุนมาซื้อกิจการ หรือไปตั้งบริษัท ข ซึ่งเปนบริษัทไทยที่
มคีนตางดาวถือหุนอยูดวย กอนจะนําเงินทุนเดิมจากบริษัท ข ยอนกลับมาซื้อหุนในบริษัท ก อีก
คร้ังในรูปแบบนิติบุคคล บริษัท ข จึงมีสภาพไมตางกับบริษัทนอมินี (Nominee) ใหกับผูถือหุน   
ตางดาวที่อยูในบริษัท ก โดยที่คนตางดาวที่ถือหุนในบริษัท ก ก็จะไมมีความผิดตาม
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เพราะคนตางดาวถือหุนไมเกิน     
49 เปอรเซ็นต แตเทากับวาในทางปฏิบัติ บริษัท ก มีสภาพไมตางจากบริษัทตางดาวเชนกัน ซึง่การ

                                                   
4 ภัทรวรรณ ศรีสุข “การถือหุนไขว: ศึกษาเฉพาะกรณีผลกระทบทางกฎหมายและการ

ควบคุม”,( ”(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2541), น.10. 
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ถือหุนไขวในลักษณะดังกลาวนี้พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวพ.ศ.2542  ยัง
ครอบคลุมไปไมถึง  

 
1.3.3 การใชวิธีการถือครองหุนหลายลําดับชั้น  
สําหรับการใชวิธีการถือครองหุนหลายลําดับชั้น (หุนแบบสะสม) นั้น ผูเขียนเห็นวาเปน

กรณีการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อใหคนตางดาวสามารถหลบเล่ียง
กฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกิน
สัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจทีม่ีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว ในลักษณะหนึ่งดวย 

ตัวอยางเชน บริษัท C ซึ่งเปนนิติบุคคลตางดาวตามกฎหมายประเทศจีนจดทะเบียน
ตามกฎหมายประเทศจีน ถือหุนในบริษัท ก 49 เปอรเซ็นต ซึ่งบริษัท ก นี้ถือวาเปนนิติบุคคลไทย
ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เพราะมีคนตางดาวถือหุนไม
เกิน   กึ่งหนึ่ง และตอมาบริษัท ก ก็ไปถือหุนในบริษัท ข  51 เปอรเซ็นต และขณะเดียวกันบริษัท C 
ก็เปนผูถือหุนในบริษัท ข 49 เปอรเซ็นต ดวย จะเห็นไดวาสัดสวนเปนของนิติบุคคลไทยทุกประการ 
แตหากคํานวณการเปนผูถือหุนแลว จะเห็นไดวาผูที่เปนหุนสวนที่ถือหุนฝายขางมากในบริษัท ข ก็
คือ บริษัท C ซึ่งเปนนิติบุคคลตางดาวนั่นเอง 

 
 1.3.4 การควบคุมดานผูถือหุน      
การใชวิธีการควบคุมดานผูถือหุนนี้ ผูเขียนเห็นวาเปนกรณีการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบ

ธุรกิจแทนคนตางดาวในลักษณะหนึ่ง เพื่อใหคนตางดาวสามารถหลบเล่ียงกฎหมายโดยอาศัยชอง
โหวของกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุน
เกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาวในประเทศไทยได
อยางถูกตองตามกฎหมาย ซึ่งตามปกติมติ (ธรรมดา) ใดๆของที่ประชุมผูถือหุนสามารถผานดวย
เสียงขางมาก เวนแตที่เปนมติพิเศษตามมาตรา 11945 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

                                                   
5 มาตรา 1194 “ถาที่ประชมุใหญไดลงมติอันใดเปนลําดับกันสองคร้ังประชมุ มตอัินนัน้

ทานใหถือวาเปนมติพิเศษ เมื่อไดทําใหเปนไปโดยวิธีดังกลาวตอไปนี้ คือ 
ขอความที่จะนําเสนอใหลงมตินั้น ไดจดลงในคําบอกกลาวนัดประชุมใหญคร้ังแรกที่

ประชุมคร้ังแรกไดลงมติโดยคะแนนเสียงขางมากไมต่ํากวาสามในส่ีสวนของจํานวนเสียงทั้งหมด
.............” 
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ดังนั้น เพื่อใหผูถือหุนขางนอยสามารถที่มีสวนรวมในการบริหารจัดการในกิจการในทุกเร่ือง6 ซึ่ง
อาจดําเนินการไดดังนี้ 

 
1.3.4.1 การกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหคนตางดาวที่ถือหุนฝายขางนอยมีสิทธิ

ออกเสียง (Voting rights) ในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุนที่เปนคนไทย  
การควบคุมดานผูถือหุนโดยการกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหคนตางดาวที่ถือหุน

ฝายขางนอยมีสิทธิออกเสียง (Voting rights) ในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุนที่เปนคนไทยนี้
เปนแนวทางหนึ่งที่คนตางดาวซึ่งเปนผูถือหุนฝายขางนอยในบริษัทสามารถมีอํานาจในการบริหาร 
หรือสามารถมีอํานาจในการควบคุมการดําเนินกิจการตางๆในบริษัทได โดยมีการกําหนดไวใน
ขอบังคับของบริษัท หรือมีการทําสัญญาระหวางผูถือหุน ใหผูถือหุนตางดาวซึ่งเปนผูถือหุนฝาย 
ขางนอยถือหุนบุริมสิทธิ โดยผูถือหุนตางดาวที่เปนผูถือหุนฝายขางนอย คือ ถือหุนบุริมสิทธิ 49 
เปอรเซ็นต มีสิทธิในการออกเสียงลงมต ิ1 หุน มีสิทธิออกเสียง 10 เสียง สวนผูถือหุนคนไทยที่ถือ
หุนสามัญ 51 เปอรเซ็นต มีสิทธิออกเสียงลงมต ิ1 หุน มีสิทธิออกเสียง 1 เสียง   

ดังนี้ จะเห็นไดวาแมวาคนตางดาวจะถือหุนนอยกวาผูถือหุนคนไทยก็ตาม แตวาเมื่อ
พิจารณาถึงสิทธิออกเสียงลงมติในที่ประชุมผูถือหุนแลว คนตางดาวจะมีสิทธิออกเสียงลงมตินับ
รวมกันแลวมากกวาผูถือหุนคนไทย ทําใหการกําหนดบุริมสิทธิในหุนเปนวิธีการที่จะทําใหผูถือหุน
ตางดาว ที่เปนผูถือหุนฝายขางนอยแตมีสิทธิออกเสียงลงมติที่มากกวาสามารถรวบรวมคะแนน
เสียงจนเปนผูถือหุนฝายขางมาก และมีสิทธิในการควบคุมการจัดการบริษัทได  

 
 1.3.4.2 การกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหคนไทยที่ถือหุนบุริมสิทธิดอยสิทธิใน

การออกเสียง  
การกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหคนไทยที่ถือหุนบุริมสิทธิดอยสิทธิในการออก

เสียงนั้นเปนวิธีการหนึ่งที่จะทําใหคนตางดาวมีสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุน
คนไทย ซึ่งแมวาคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอยก็ตาม แตมีการกําหนดในขอบังคับของ
บริษัทวา หุนสามัญที่ถือโดยผูถือหุนที่เปนคนตางดาว จํานวน 49 เปอรเซ็นต มีสิทธอิอกเสียง 1 หุน 
ตอ 1 เสียง สวนหุนบุริมสิทธซิึ่งถือโดยผูถือหุนคนไทย จํานวน 51 เปอรเซ็นต 2 หุน มีสิทธิออกเสียง 

                                                   
6 ศิริพงษ ศุภกิจจานุสรณ ,”ผูถือหุนขางนอยควบคุมบริษัทไดอยางไร”,บทบัณฑิตย 

46,4 (ธันวาคม 2533),น.70. 
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1 เสียง ดังนั้น จะเห็นไดวาแมคนตางดาวจะถือหุนฝายขางนอย คือ 49 เปอรเซ็นต และคนไทยถือ
หุนฝายขางมาก คือ 51 เปอรเซ็นต ก็ตามแตเมื่อพิจารณาถึงสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนแลว 
ผูถือหุนที่เปนคนตางดาวจะมีสิทธิออกเสียงมากกวาผูถือหุนที่เปนคนไทย 

 
 1.3.4.3 การมอบฉันทะใหผูถือหุนตางดาวมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน (Proxy)  
การมอบฉันทะใหผูถือหุนตางดาวมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน (Proxy) ผูเขียนเหน็วาเปน

การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อใหคนตางดาวสามารถเขามาประกอบธุรกิจ
ที่หามคนตางดาวเขามาประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มี
ขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว ในลักษณะหนึ่งดวย 

 โดยผูถือหุนตางดาวจะใชวิธีการใหผูถือหุนคนไทยทําหนังสือมอบฉันทะใหผูถือหุน 
ตางดาวมีอํานาจในการออกเสียงลงคะแนนในการประชุมผูถือหุนแทน (Proxy) ไมวาจะเปนการลง
มติโดยการชูมือ หรือการลงคะแนนลับ ซึ่งก็จะทําใหผูถือตางดาวสามารถใชสิทธิลงคะแนนเสียงไป
ในทิศทางที่ตนเองตองการได โดยจะเห็นไดวาแมวาคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอย คือ      
ถือหุน 49 เปอรเซ็นต และคนไทยเปนผูถือหุนฝายขางมาก คือ ถือหุน 51 เปอรเซ็นต ก็ตาม แตเมื่อ
พิจารณาถึงสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนแลว ผูถือหุนตางดาวจะมีสิทธิออกเสียงมากกวา     
ผูถือหุนที่เปนคนไทยเพราะวาผูถือคนไทยยินยอมทําหนังสือมอบฉันทะใหผูถือหุนตางดาวมีสิทธิ
ออกเสียงลงคะแนนแทน (Proxy) ทําใหผูถือหุนตางดาวมีอํานาจในการออกเสียงลงคะแนนในการ
ประชุมผูถือหุนได และสามารถควบคุมเสียงขางมากในการลงมติที่ประชุมไดเด็ดขาด และถูกตอง
ตามกฎหมาย 

 
1.3.4.4 กําหนดไวในขอบังคับของบริษัท วามติทุกชนิดของที่ประชุมผูถือหุน จําตอง

ไดรับความเห็นชอบจากผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนตางดาวดวย   
การกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวามติทุกชนิดของที่ประชุมผูถือหุน จําตองไดรับ

ความเห็นชอบจากผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนตางดาวดวยนั้น ผูเขียนเห็นวาเปนกรณีการใชชื่อ
บุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อใหคนตางดาวสามารถหลบเล่ียงกฎหมายเขามา
ประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่
ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว ในลักษณะหนึ่งดวย 

 การควบคุมดานผูถือหุนโดยการกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวามติทุกชนิดของที่
ประชุมผูถือหุน จําตองไดรับความเห็นชอบจากผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนตางดาวดวยมีวิธีการ
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ดังนี้ คือ กําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวามติทุกชนิดของที่ประชุมผูถือหุนจําตองไดรับความ
เห็นชอบจากผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนตางดาวดวย  เชนนี้จะไมนําหลักเกณฑเร่ืองการผานมติ
โดยเสียงขางมากธรรมดา (Simple majority) มาใช เชน กําหนดวามติทุกมติตองไดรับคะแนน
เสียงเทากับ 60 เปอรเซ็นต ของทุนจดทะเบียน7 เปนตน 

 
1.3.5 การกําหนดใหจํานวนกรรมการที่เปนคนตางดาว มีสัดสวนที่มากกวากรรมการที่

เปนคนไทย หรือประธานกรรมการจะตองเปนคนตางดาว  
การกําหนดใหจํานวนกรรมการที่เปนคนตางดาว มีสัดสวนที่มากกวากรรมการที่เปน

คนไทย หรือประธานกรรมการจะตองเปนคนตางดาว ซึ่งวิธีนี้เปนวิธีการอยางหนึ่งที่ทําใหคน    
ตางดาวสามารถที่จะอาศัยชองโหวของกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่กาํหนดหามคนตางดาวเขา
มาประกอบธุรกิจ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดการถือหุน
ของคนตางดาวตามบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ได
เชนเดียวกับคนไทยทุกประการ โดยการกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวาจะตองมกีรรมการทีเ่ปน
คนตางดาวในสัดสวนที่มากกวากรรมการที่เปนคนไทย หรือประธานกรรมการจะตองเปนคน    
ตางดาว ทําใหคนตางดาวมอํีานาจในการควบคุมบริหารจัดการ หรือเปนผูมอํีานาจในการตดัสินใจ
ของบริษัท ซึ่งมีผลใหอํานาจในการออกเสียงในการบริหารกิจการตางๆในที่ประชุมคณะกรรมการ
ของบริษัทตกเปนของคนตางดาว ทําใหคนตางดาวสามารถครอบงําการบริหารงานของบริษัทให
เปนไปในทิศทางที่ตนตองการได แมวาคนตางดาวจะมีจํานวนผูถือหุนนอยกวาผูถือหุนคนไทยก็
ตาม แตอํานาจในการตัดสินใจของบริษัทนั้นอยูที่กรรมการซึ่งเปนคนตางดาว ทายที่สุดแลวบริษัท
ซึ่งตามกฎหมายถือวาเปนนิติบุคคลไทยแตแทจริงแลวถูกครอบงําโดยคนตางดาว เพราะในการ
บริหารกิจการของบริษัทกรรมการเปนผูที่มีบทบาทมากที่สุดในการบริหารหรือจัดการควบคุม
บริษัท โดยกรรมการมีหนาที่ในการดําเนินการตางๆในนามของบริษัทและการกระทําใดของ
กรรมการก็จะมีผลผูกพันบริษัท ถาหากการกระทําของกรรมการอยูในขอบวัตถุประสงคขอบังคับ
ของบริษัท  

เมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 
พระราชบัญญัติดังกลาวไดมีการกําหนดจํานวนกรรมการในนิติบุคคลสําหรับกรณีที่คนตางดาว

                                                   
7เพิ่งอาง, น.70. 
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ตองการที่จะเขามาประกอบธุรกิจในบัญชีสองไวในมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติวา  

“คนตางดาวจะประกอบธุรกิจตามบัญชีสองได จะตองมคีนไทย หรือนิติบุคคลทีม่ใิชคน
ตางดาวตามพระราชบัญญัตินี้ถือหุนอยูไมนอยกวารอยละส่ีสิบของทุนของคนตางดาวที่เปน      
นิติบุคคลนั้น เวนแตจะมีเหตุสมควร รัฐมนตรีโดยการอนุมัติของคณะรัฐมนตรีอาจผอนผันสัดสวน
ในเร่ืองดังกลาวใหนอยลงได แตตองไมนอยกวารอยละยี่สิบหา และตองมีกรรมการที่เปนคนไทยไม
นอยกวาสองในหาของจํานวนกรรมการทั้งหมด”  

จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ          
คนตางดาว พ.ศ. 2542 ไดมีบทบัญญัติที่กําหนดจํานวนกรรมการในนิติบุคคลสําหรับกรณีที่           
คนตางดาวตองการเขามาประกอบธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ      
คนตางดาว พ.ศ. 2542 ในบัญชีสองเทานั้น  

 
2.สภาพปญหาทีก่อใหเกดิการใชชื่อบคุคลอ่ืนประกอบธุรกิจ 

แทนคนตางดาวในประเทศไทย 
 
ในปจจุบันนี้คนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยมากข้ึน ซึ่งรูปแบบของการ

ประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทย กลับปรากฏวามีการจดทะเบียนประกอบการเปน  
นิติบุคคลไทยโดยการใชชื่อบุคคลสัญชาติไทยประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวเปนจํานวนมาก อัน
เปนการหลีกเล่ียงกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว และกอใหเกิดปญหาตางๆ
ตามมาทําใหเปนการยากตอการตรวจสอบวาการประกอบธุรกิจนั้นเปนของคนไทย หรือเปนของ
คนตางดาว ทําใหเกิดชองโหวในการบังคับใชกฎหมาย อันสงผลใหพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไมมีประสิทธิภาพในการควบคุมการประกอบธุรกิจของคน      
ตางดาวไดอยางเพียงพอ ซึ่งสภาพปญหาที่กอใหเกิดการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคน 
ตางดาวในประเทศไทยนั้นเกิดข้ึนจากหลายสาเหตุ ดังจะกลาวตอไปนี้  

 
2.1 ปญหาที่เกิดจากชองโหวของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  

 
จากการที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ซึ่งเปน

กฎหมายที่ใชในการควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทยมีชองโหวหลาย
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ประการที่ทําใหกฎหมายฉบับนี้ไมมีประสิทธิภาพเพียงพอในการที่จะควบคุมการเขามาประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทยได ซึ่งปญหาที่เกิดจากชองโหวของพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ตามที่ผูเขียนไดศึกษามา มีดังตอไปนี้ 

 
2.1.1 ปญหาคํานิยามของคําวา “คนตางดาว” ไมครอบคลุมถึงคนตางดาวที่ถือหุนฝาย

ขางนอยแตมีสิทธิในการออกเสียง (Voting rights) ในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุนคนไทย  
ตามบทบัญญัติ มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 

2542 บัญญัติวา “ในพระราชบัญญัตินี ้คนตางดาว หมายความวา   
(1) บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย 
(2) นิติบุคคลซึ่งไมไดจดทะเบียนในประเทศไทย 
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย และมีลักษณะดังตอไปนี้ 
(ก) นิติบุคคลซึ่งมีหุนอันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) 

หรือ (2) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดใน 
นิติบุคคลนั้น 

(ข) หางหุนสวนจํากัดหรือหางหุนสวนสามัญที่จดทะเบียน ซึ่งหุนสวนผูจัดการ หรือ
ผูจัดการเปนบุคคลตาม (1) 

(4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย ซึ่งมีหุนอันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งของ        
นิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) 
ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น  

เพื่อประโยชนแหงคํานิยามนี้ใหถือวาหุนของบริษัทจํากัดที่มีใบหุนชนิดออกใหแกผูถือ
เปนหุนของคนตางดาว เวนแตจะไดมีกฎกระทรวงกําหนดไวเปนอยางอ่ืน” 

จากบทบัญญัติในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 
พ.ศ. 2542 มีขอสังเกตวาไดวางเกณฑในการพิจารณาความเปนคนตางดาวของบุคคลธรรมดา 
และนิติบุคคลไวในบทวิเคราะหศัพทของ “คนตางดาว”  5 เกณฑ กลาวคือ8 

1.เกณฑสัญชาติ (มาตรา 4 (1) กรณีบุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย) 

                                                   
8 ประสิทธิ ์เอกบุตร,รายงานวิจัยฉบับสมบรูณ เร่ือง“ผลการบังคับใชพระราชบัญญัติ

การประกอบธุ รกิ จของคนตางด าว  พ .ศ .2542”,(สถาบัน วิจั ยและใหคําป รึกษาแห ง
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548),น.176 
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2.เกณฑการจดทะเบียน (มาตรา 4 (2) กรณีนิติบุคคลซึ่งไมไดจดทะเบียนในประเทศ
ไทย) 

3.เกณฑการถือหุน (มาตรา 4 (3) (ก) กรณีนติิบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยมหีุน
อันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งข้ึนไป ถือโดยคนตางดาวตามมาตรา 4 (1) และ (2)) 

4.เกณฑการลงทุน (มาตรา 4 (3) (ก) กรณีนิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยมีคน
ตางดาวตามมาตรา 4 (1) และ (2) ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น) 

5.เกณฑการควบคุม มาตรา 4 (3) (ข) กรณีหางหุนสวนจํากัดหรือสามัญที่จด ทะเบียน
ในประเทศไทยโดยมีผูจัดการหรือหุนสวนผูจัดการเปนบุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย  

โดยจากบทบัญญัติมาตรา 4 จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน
ตางดาว พ.ศ.2542 ไมไดมีบทบัญญัติที่ควบคุมสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนของคนตางดาว
ไว ซึ่งบริษัทสามารถที่จะกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหหุนที่คนตางดาวถือนั้นมีสิทธิออกเสียง
ในที่ประชุมผูถือหุนมากกวาผูถือหุนคนไทยได โดยไมเปนการกระทําที่ขัดตอพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 แตอยางใด  

ตัวอยางเชน บริษัท ไทยเจริญ มีคนไทยถือหุนสามัญ 51 หุน ในขอบังคับกําหนดวาหุน
สามัญ 1 หุนมีสิทธิออกเสียง 1 หุน ตอ 1 เสียง สวนหุนที่คนตางดาวถือหุนบุริมสิทธิ 49 หุน โดยใน
ขอบังคับบริษัทกําหนดวาหุนบุริมสิทธ ิ1 หุน มีสิทธิออกเสียง 5 เสียง เชนนี้เปนตน  

จากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวาเมื่อบริษัทไทยเจริญตองการมติของผูถือหุนในการ
บริหารจัดการกิจการตางๆของบริษัท ซึ่งแมคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอยโดยเปนไปตาม
หลักเกณฑในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ก็ตาม แตในความเปน
จริงแลว ผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนคนตางดาวจะเปนฝายที่มีอํานาจในการออกเสียงลงมติตาม
หลักเสียงขางมากในที่ประชุมผูถือหุน ทําใหผูถือหุนตางดาวสามารถคุมเสียงขางมากในการลงมติ
ในที่ประชุมผูถือหุนไดเด็ดขาด 

สวนอีกกรณี คือ บริษัทอาจจะกําหนดใหหุนบุริมสิทธทิี่ผูถือหุนคนไทยถืออยูนั้นมีสิทธิ
ออกเสียงในที่ประชุมนอยกวาผูถือหุนตางดาวที่ถือหุนสามัญก็ได 

ตัวอยางเชน บริษัท ไทยเทียม มีคนไทยถือหุนบุริมสิทธิ 51 หุน ในขอบังคับของบริษัท
กําหนดวาหุนบุริมสิทธ ิ50 หุน มีสิทธอิอกเสียงลงคะแนนได 1 เสียง สวนสิทธิออกเสียงลงคะแนน
ของผูถือหุนสามัญซึ่งเปนของผูถือหุนตางดาวนั้นกําหนดใหหุนสามัญมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน 
(Voting rights) ได 1 หุน ตอ 1 เสียง  
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จากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวาเปนกรณีที่กําหนดใหหุนบุริมสิทธทิี่ผูถือหุนคนไทยถือ
อยูมีสิทธิดอยกวาหุนสามัญที่คนตางดาวถือครองอยู ซึ่งเมื่อบริษัทไทยเทียมตองการมติของ         
ผูถือหุนในการบริหารจัดการกิจการของบริษัท ถึงแมคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอย โดย
เปนไปตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ก็ตาม แตในความเปน
จริงแลว ผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนคนตางดาวจะเปนฝายที่มีสิทธิออกเสียงลงมติตามหลักเสียง
ขางมาก ทําใหผูถือหุนตางดาวสามารถคุมเสียงขางมากในการลงมติในที่ประชุมผูถือหุนไดโดย
เด็ดขาด 

สําหรับเร่ืองของการกําหนดหุนบุริมสิทธิใหมีสิทธิดอยกวาสิทธิของหุนสามัญนั้น     
กรมทะเบียนการคาได เคยทําหนังสือขอหารือความเห็นทางกฎหมายไปยังสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาเกี่ยวกับการกําหนดสภาพของหุนบุริมสิทธิของธนาคารนครหลวงไทย 
จํากัด วาจะกําหนดสภาพหุนบุริมสิทธิเกี่ยวกับสิทธิในการลงคะแนนเสียงโดยกําหนดใหหุน
บุริมสิทธ ิ50 หุน มีสิทธอิอกเสียงลงคะแนนได 1 เสียง แตกตางจากสิทธิในการลงคะแนนเสียงของ
หุนสามัญที่กําหนดใหหุนสามัญ 10 หุน มีสิทธิออกเสียงลงคะแนนได 1 เสียงไดหรือไม   

ในคร้ังนั้นสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมีความเห็นทางกฎหมายวาธนาคาร
นครหลวงไทยสามารถที่จะกําหนดสภาพและบุริมสิทธเิกี่ยวกับสิทธใินการออกเสียงใหมีสิทธิดอย
กวาหุนสามัญได โดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดใหเหตุผลวา ตามมาตรา 1108 (4) ซึ่ง
เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดสภาพและบุริมสิทธิแหงหุนในชั้นประชุมตั้งบริษัทมาตรานี้
กําหนดใหที่ประชุมตกลงกันเกี่ยวกับสภาพและบุริมสิทธิแหงหุนใหเปนอยางไรก็ได การตกลงกัน
เกี่ยวกับสิทธิในการออกคะแนนเสียง และการตกลงกันเกี่ยวกับอัตราสวนในการซื้อหุนที่จะออก
ใหม ก็เปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับสภาพและบุริมสิทธิแหงหุนอยางหนึ่ง อันทําใหผูถือหุนบุริมสิทธิมี
สิทธ ิและประโยชนในหุนนั้นแตกตางไปจากสิทธิของผูถือหุนสามัญ นอกจากนี้มาตรา 1108 (4) ก็
ไมใชบทบังคับแตอยางใด โดยถอยคําในตอนตนของมาตรา 1108 ที่ใชคําวา “จะพึงทําได” ก็ดี 
หรือถอยคําในอนุมาตรา (4) ทั้งอนุมาตราก็ด ีกฎหมายมาตรานี้มิไดบัญญัติในทางที่จะใหเปนบท
บังคับ แตในทางตรงกันขามกลับใหอํานาจแกที่ประชุมตั้งบริษัทที่จะตกลงกันเองวาถามีหุน
บุริมสิทธแิลวจะใหหุนบุริมสิทธนิั้นมีสภาพอยางไร และบุริมสิทธแิหงหุนนั้นจะเปนสถานใดเพียงใด     
ก็ได 9 
 

                                                   
9 ความเห็นทางกฎหมาย ของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จที ่426/2528 
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2.1.2 ปญหาคํานิยาม “คนตางดาว” ยังไมมีการพิจารณาในประเด็นอํานาจบริหาร
จัดการนิติบุคคล (Control) 

จากบทบัญญัติมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.
2542 จะเห็นไดวา แมพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวฉบับนี้จะมีการวางเกณฑ
คํานิยามคนตางดาวไว 5 เกณฑตามที่ไดกลาวไปแลว แตก็มิไดวางเกณฑในเร่ืองอํานาจบริหาร
จัดการ (Controlling power) ของคนตางดาวเหนือนิติบุคคลที่จดทะเบียนในไทยในลักษณะของ
การเปนเจาของนิติบุคคล หรือเปนผูมีอํานาจส่ังการเบ็ดเสร็จเหนือนิติบุคคลดังกลาวนั้น จึงทําให
คนตางดาวอาศัยชองทางดังกลาวนี้เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยในธุรกิจบริการที่หามคน
ตางดาวประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่มีขอจํากัดสัดสวน
การถือหุนคนตางดาวไดอยางถูกตองตามกฎหมาย 

ตัวอยางเชน บริษัท ล.เจริญ จํากัด กําหนดไวในขอบังคับของบริษัทวาใหผูถือหุน    
ตางดาวที่ถือหุนฝายขางนอยมีอํานาจในการแตงตั้งกรรมการ หรือถอดถอนกรรมการฝายขางมาก
ของนิติบุคคล หรืออาจมีการกําหนดวาใหบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ของผูถือหุนฝายขางนอยจะตอง
เห็นชอบลงคะแนนเสียงในมติทุกมติดวย จึงจะสมบูรณ 10 หรือกําหนดไวในขอบังคับ หรือมี
ขอตกลงของบริษัทวาใหคนตางดาวมีอํานาจในการชี้นําการดําเนินการของบริษัท 

จากตัวอยางดังกลาวขางตน จะเห็นไดวาถาพิจารณาตามพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 แมบริษัท ล เจริญ จํากัด จะมีการกําหนดไวในขอบังคับของบริษทั
เชนนีแ้ลว บริษัท ล เจริญ จํากัด ยังถือวาเปนนิติบุคคลสัญชาติไทย เพราะวามีคนไทย ถือหุนฝาย
ขางมาก คือ ถือหุน 51 เปอรเซ็นต และมีผูถือหุนตางดาวถือหุน 49 เปอรเซ็นต ซึ่งเปนไปตาม
หลักเกณฑของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ทุกประการ ทั้งนี้
เนื่องจากวา ความหมายของคําวา “คนตางดาว” ตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไมไดมีการบัญญัติคํานิยาม”คนตางดาว” ใหครอบคลุมไปถึงกรณี
ที่นิติบุคคลนั้นมีคนตางดาวถือหุนฝายขางนอย คือ ถือหุนไมเกิน 49 เปอรเซ็นต แตมีอํานาจในการ
บริหารจัดการนิติบุคคล (Control) แตอยางใด  

ดังนั้น เมื่อบริษัท ล เจริญ จํากัด ถือวาเปนนิติบุคคลสัญชาติไทย บริษัทดังกลาวจึง
สามารถประกอบธุรกิจสาขาบริการตางๆในประเทศไทยไดทุกประการ ทั้งที่ความจริงแลว บริษัท ล 

                                                   
10 ศิริพงษ ศุภกิจจานุสรณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 6, น.71 
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เจริญ จํากัด ดังกลาวควรที่จะมีสถานะเปนนิติบุคคลตางดาว ซึ่งจะตองถูกจํากัดสิทธิในการเขามา
ประกอบธุรกิจสาขาบริการตางๆที่กฎหมายกําหนดหาม หรือมีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว 

สําหรับในรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที่...) พ.ศ. ที่
ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที ่10 เมษายน พ.ศ.2550 รางกฎหมายฉบับดังกลาว
ไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑเ ร่ือง ”อํานาจบริหารจัดการนิติบุคคล” ไวในสวนคํานิยาม           
“คนตางดาว” เพื่อพิจารณาความเปน “คนตางดาว” แตอยางใด รางกฎหมายดังกลาวคงมีแตการ
นําเร่ืองของสิทธิการออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนมากําหนดไวในคํานิยาม “คนตางดาว” เพื่อ
พิจารณาความเปน”คนตางดาว”เทานั้น ซึ่งผูเขียนเห็นวา ยังไมไดเปนการแกไขปญหาเพื่อที่จะทํา
ใหปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยลดนอยลงไปแตอยางใด 
เพราะวาการควบคุมในเร่ืองสิทธิการออกเสียงเปนเพียงสวนหนึ่งในการควบคุมนิติบุคคล ซึ่งคน
ตางดาวสามารถใชวิธีการอ่ืนๆในการเขามามีอํานาจในการบริหารจัดการ และควบคุมนิติบุคคลได
หลายวิธ ีเชนดังที่ไดกลาวไปแลว 

สําหรับในเร่ืองดังกลาวนี้ทางสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดใหความเห็นวา การ
แกไขคํานิยาม “คนตางดาว” ตามรางกฎหมายดังกลาวยังไมครอบคลุมถึงนิติบุคคลซึ่งจดทะเบียน
ในประเทศไทยโดยมีคนตางดาวเปนผูมีอํานาจควบคุมบริหารจัดการนิติบุคคล (Control) โดยมี
อํานาจในการแตงตั้ง หรือถอดถอนกรรมการฝายขางมากของนิติบุคคล หรือมีอํานาจชี้นํา        
การดําเนินการของนิติบุคคล ดังนี้แลว ทางคณะกรรมการกฤษฎีกาจึงเห็นวา ควรเพิ่มคํานิยาม 
“คนตางดาว” ใหหมายความรวมถึง นิติบุคคลที่จดทะเบียนในประเทศไทยซึ่งมีคนตางดาวเปนผูมี
อํานาจควบคุมบริหารจัดการนิติบุคคลดวย  

 
2.1.3 ปญหาคํานิยาม “คนตางดาว” ไมสอดคลองกับ คําวา “Juridical person of 

another Member” และคําวา “Juridical person” ตามมาตรา 28 (m) และ (n) ของขอตกลง 
GATS   

จากการศึกษา คํานิยาม “คนตางดาว” ในกรณีที่เปนนิติบุคคลที่จดทะเบียนในประเทศ
ไทย ตามมาตรา 4 (3) ซึ่งมีหลักเกณฑในการพิจารณาวานิติบุคคลใดเปนคนตางดาวโดยดูเฉพาะ
สัดสวนการถือครองหุนระหวางผูถือหุนที่เปนคนไทยกับคนตางดาว โดยไมไดพิจารณาที่สัดสวน
จํานวนกรรมการ ซึ่งเปนเร่ืองของอํานาจบริหารจัดการ และควบคุมนิติบุคคล (Control) ดังนี้จึงไม
สอดคลองกับคํานิยาม คําวา “Juridical person of another Member” และคําวา “Juridical 
person” ในมาตรา 28 (m) และ n ของขอตกลง GATS  
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ตามบทบัญญัติมาตรา 28 (m), (n) ของขอตกลง GATS กําหนดวา:   
“(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.” 
จากบทบัญญัติดังกลาว สามารถแปลความได ดังนี้ : 
(ฐ) “นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน” หมายถึง นิติบุคคลซึ่ง: 
(1) กอตั้งข้ึนหรือจัดตั้งข้ึนโดยประการอ่ืนใดตามกฎหมายของสมาชิกนั้น และมีการ

ประกอบธุรกิจในสาระสําคัญในดินแดนของสมาชิกนั้นหรือสมาชิกอ่ืนใด หรือ 
(2) ในกรณีของการใหบริการผานการแสดงตนทางพาณิชย ซึ่งเปนของหรือควบคุมโดย 
1.บุคคลธรรมดาของสมาชิกนั้น หรือ 
2.นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืนนั้นที่ระบุตามอนุมาตรา (1) 
(ฑ) นิติบุคคล 
(1) “เปนของ” บุคคลของสมาชิกหนึ่ง หากทุนมากกวารอยละ 50 ของทุนในนิติบุคคล

นั้นเปนของบุคคลของสมาชิกนั้น 
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(2) “ถูกควบคุม” โดยบุคคลของสมาชิกหนึ่ง หากบุคคลเชนวานั้นมีอํานาจที่จะระบุชื่อ
กรรมการสวนใหญของนิติบุคคลนั้น หรือกําหนดการกระทําของนิติบุคคลนั้นโดยชอบดวย
กฎหมายดวยประการอ่ืน 

(3) “อยูในเครือ” ของบุคคลอ่ืน เมื่อนิติบุคคลนั้นควบคุม หรือถูกควบคุมโดยบุคคลอ่ืน
นั้น หรือเมื่อนิติบุคคลและบุคคลอ่ืนทั้งคูถูกควบคุมโดยบุคคลคนเดียว 

จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวา คําวา “Juridical person of another Member” 
ในมาตรา 28 (m) และ (n) ของขอตกลง GATS กําหนดวา ในกรณีของการใหบริการผานการแสดง
ตนทางพาณิชยในดินแดนของสมาชิกหนึ่ง หมายถึงนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลสัญชาติอ่ืน หรือนิติบุคคล
ซึ่งจดทะเบียนกอตั้งในประเทศอ่ืนเปนเจาของ (Owned) เนื่องจากถือหุนทุน (Equity interest) เกนิ
กึ่งหนึ่ง หรือมีอํานาจในการควบคุมบริหารจัดการนิติบุคคล เนื่องจากมีอํานาจในการแตงตั้ง
กรรมการเสียงขางมาก หรือมอํีานาจในการควบคุมบริหารจัดการกิจการของนิติบุคคลดวยวิธีการ
อ่ืนใดโดยชอบดวยกฎหมาย 

จากปญหาคํานิยาม “คนตางดาว” ที่ไมสอดคลองกับ คําวา “Juridical person of 
another Member” และคําวา “Juridical person” ตามมาตรา 28 (m) และ (n) ของขอตกลง 
GATS เปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหมีนิติบุคคลตางดาวที่เขามาขายบริการผานสถานประกอบการที่มี
การจัดตั้งในประเทศไทยสามารถประกอบธุรกิจบริการที่มีขอหาม หรือขอจํากัดการถือหุนของคน
ตางดาวในการเขามาประกอบกิจการในฐานะที่เปนนิติบุคคลไทย โดยการขอจดทะเบียนจัดตั้ง
บริษัทโดยแจงวา มีคนตางดาวถือหุนเพียง 49 เปอรเซ็นต ในขณะที่ขอบังคับของบริษัทดังกลาวมี
การตกลงใหผูถือหุนฝายขางนอยมีอํานาจในการควบคุมบริหารจัดการบริษัทได เนื่องจากสามารถ
แตงตั้งกรรมการไดในจํานวนที่มากกวา ซึ่งมีผลทําใหบริษัทดังกลาวแมคนตางดาวจะถือหุน     
ฝายขางนอยแตวาคนตางดาวมีอํานาจในการควบคุมบริหารจัดการบริษัทดังกลาว ทําใหคน     
ตางดาวสามารถคุมเสียงขางมากในบริษัทได ซึ่งเทากับวาคนตางดาวสามารถที่จะครอบงําการ
บริหารงานของบริษัทไปในทิศทางที่ตนเองตองการได 

 
2.2 บทลงโทษคนตางดาวที่ฝาฝนกฎหมาย และผูที่ถือหุนแทนคนตางดาวกําหนดไวต่ําเกินไป  

 
กรณีที่คนตางดาวใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปน

คนตางดาวในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไดกําหนดบทลงโทษ
คนตางดาว และคนไทยที่ถือหุนแทนคนตางดาวไวในมาตรา 36 โดยมาตราดังกลาวบัญญัติวา   
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“ผูมีสัญชาติไทยหรือนิติบุคคลตางดาวที่มิใชคนตางดาวตามพระราชบัญญัตินี้ใหความชวยเหลือ
หรือสนับสนุนหรือรวมประกอบธุรกิจของคนตางดาว อันเปนธุรกิจที่กําหนดไวในบัญชีทาย
พระราชบัญญัตินี ้โดยคนตางดาวนั้นมิไดรับอนุญาตใหประกอบธุรกิจดังกลาว หรือรวมประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว โดยแสดงออกวาเปนธุรกิจของตนแตผูเดียวหรือถือหุนแทนคนตางดาวใน
หางหุนสวนหรือบริษัทจํากัด หรือนิติบุคคลใดๆเพื่อใหคนตางดาวประกอบธุรกิจโดยหลีกเล่ียงหรือ
ฝาฝนบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้ รวมทั้งคนตางดาวซึ่งยินยอมใหผูมีสัญชาติไทยหรือ      
นิติบุคคลที่มิใชคนตางดาวตามพระราชบัญญัตินี้กระทําการดังกลาว ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน
สามป หรือปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงหนึ่งลานบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ และใหศาลส่ังใหเลิกการให
ความชวยเหลือหรือสนับสนุน หรือส่ังใหเลิกการรวมประกอบธุรกิจ หรือส่ังใหเลิกการถือหุน หรือ
การเปนหุนสวนนั้นเสีย แลวแตกรณี หากฝาฝนไมปฏิบัติตามคําส่ังศาลตองระวางโทษปรับวันละ
หนึ่งหมื่นบาทถึงหาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝนอยู” 

จากบทบัญญัตดิังกลาว จะเห็นไดวามีการกําหนดบทลงโทษแกคนตางดาว และผูถือ
หุนแทนคนตางดาวที่ฝาฝนพระราชบัญญัตกิารประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 โดยการ
ใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวต่ําเกินไป ทําใหคนตางดาว และผูถือหุนแทนคนตางดาวไม    
เกรงกลัวตอบทลงโทษดังกลาวจึงมีการกระทําฝาฝนกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคน
ตางดาวมาโดยตลอด  

สําหรับรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที.่...) พ.ศ...ที่ผาน
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2550 ไดมีการปรับบทลงโทษตาม
มาตรา 36  โดยเพิ่มบทลงโทษแกคนตางดาว และผูถือหุนแทนคนตางดาวใหสูงข้ึน11 กลาวคือ ใน
กรณีของคนตางดาวที่ฝาฝนกฎหมายโดยยินยอมใหมีการถือหุนแทนคนตางดาว ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกินหาป หรือปรับตั้งแตหาแสนบาทถึงหาลานบาท สวนกรณีของผูถือหุนแทนคนตางดาว
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับตั้งแตหาแสนบาทถึงหาลานบาท เชนกัน ซึ่งผูเขียน    
เห็นวาแมจะมีการแกไขโดยปรับลงโทษให สูง ข้ึน แตบทลงโทษตามรางพระราชบัญญัติ             
การประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที.่...) พ.ศ... ดังกลาวยังกําหนดไวต่ําเกินไป 
 

                                                   
11 ดูภาคผนวก ซ. ในสวนรางมาตรา 36 ของรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ

คนตางดาว (ฉบับที่....) พ.ศ...ที่ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.
2550 ประกอบ  
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2.3 ปญหาเกี่ยวกับบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวที่ครอบคลุมเกือบ
ทุกธุรกิจ   

 
การที่คนตางดาวหลบเล่ียงกฎหมายโดยการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคน  

ตางดาว อันเปนการฝาฝนตอพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 สาเหตุ
ที่สําคัญอีกประการหนึ่ง ผูเขียนเห็นวา เนื่องมาจากบทบัญญัตกิฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจ
ของคนตางดาวของประเทศไทยนั้น มีการจํากัดสิทธิการประกอบธุรกิจของคนตางดาวในธุรกิจ
บริการเกือบทุกประเภท ทําใหคนตางดาวที่ตองการเขามาประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตให            
คนตางดาวประกอบการตองใชวิธีการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เชน ใชวิธีการ
ใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปนคนตางดาวเพื่อหลบเล่ียง
กฎหมาย หรืออาศัยชองโหวของบทบัญญัติมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ
คนตางดาว พ.ศ.2542 โดยวิธีการกําหนดไวในขอบังคับของบริษัทใหผูถือหุนตางดาวเปนผูถือหุนที่
มีสิทธิออกเสียงในที่ประชุมมากกวาผูถือหุนคนไทย หรือกําหนดใหคนตางดาวมีอํานาจควบคุม  
นิติบุคคลในชั้นที่ประชุมคณะกรรมการ 

โดยทั้งนี้มีขอสังเกตวาบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 
พ.ศ.2542 โดยเฉพาะในบัญชสีาม12 ถาพิจารณาธุรกิจในบัญชีสามแลวจะเห็นไดวา กําหนดหาม
บริษัทตางดาวประกอบธุรกิจบริการเกือบทุกประเภทในประเทศไทย ซึ่งถือวาเปนขอบังคับที่
เขมงวดที่สุดเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศในอาเซียนดวยกัน ซึ่งผลคือไมสามารถปฏิบัติไดจริง และ
ไมเหมาะสมกับเศรษฐกิจของประเทศไทย  ทําใหหลายบริษัทที่ประกอบธุรกิจที่หามประกอบการ
โดยไมไดรับอนุญาต ตองดําเนินการผานนอมินี13 

จากการศึกษาบทบัญญัติมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน  
ตางดาว พ.ศ.2542 กําหนดใหคณะกรรมการการประกอบธุรกิจของคนตางดาวพิจารณาทบทวน
ประเภทธุรกิจตามบัญชีทายพระราชบัญญัตินี้อยางนอยคร้ังหนึ่งในทุกรอบระยะเวลาหนึ่งปนับแต
วันที่พระราชบัญญัตินี้มีผลใชบังคับแลวทําความเห็นเสนอรัฐมนตรี แตในทางปฏิบัติกลับไมมีการ

                                                   
12 ดูภาคผนวก ง. ในสวนของบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตาง

ดาว พ.ศ.2542 ประกอบ  
13”วิพากษรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว”,วารสารขาว

กฎหมายใหม 4,81, (มีนาคม 2550), น.21.  
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ดําเนินการทบทวนตามมาตรา 9 แตอยางใดตั้งแตกฎหมายนี้มีผลบังคับใชในชวง 7 ป ที่ผานมา14 
ซึ่งการทบทวนประเภทธุรกิจตามบัญชีทายพระราชบัญญัติมีความจําเปนอยางมากในการที่จะ
พิจารณาวาประเภทธุรกิจใดควรที่จะเปดเสรีก็ควรที่จะตัดออกไปจากบัญชีทายพระราชบัญญัติ
โดยเฉพาะธุรกิจในบัญชีสามที่ครอบคลุมเกือบทุกประเภทธุรกิจ แลวเปดใหคนตางดาวเขามา
ประกอบธุรกิจไดอยางเสรีเพราะวาธุรกิจที่กําหนดไวในบัญชีทายพระราชบัญญัตินั้นมีการกําหนด
ไวนานมากแลว ซึ่งในชวงนั้นเศรษฐกิจของประเทศยังไมมคีวามพรอมในการเปดเสรีใหคนตางดาว
เขามาแขงขันกับคนไทย แตในปจจุบันนี้สภาพเศรษฐกิจของไทยไดเปล่ียนไป บางสาขาธุรกิจใน
ปจจุบันนี้คนไทยมีความพรอมที่จะแขงขันกับคนตางดาวมากข้ึน 

สําหรับรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที.่..) พ.ศ.….ทีผ่าน
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2550 นั้น ไดมีการแกไขบัญชีทาย
พระราชบัญญัติดังกลาวเพียงเล็กนอยเทานั้น กลาวคือ ไดมีการยกเลิกรายการธุรกิจในบัญชีสาม
ทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่มีกฎหมายเฉพาะควบคุม และ
มีหนวยงานดูแลโดยตรงอยูแลว เชน ธุรกิจนําเที่ยว ธุรกิจเกี่ยวกับการซื้อขายสินคาเกษตรลวงหนา 
ธุรกิจหลักทรัพย ตราสารอนุพันธ ไฟแนนซ ธนาคารพาณิชย และเครดิตฟองซิเอร เปนตน  

จะเห็นไดวาในรางกฎหมายดังกลาวยังไมไดมีการพิจารณาเพื่อทบทวนประเภทของ
ธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 โดยเฉพาะบัญชี
สามที่กําหนดไวอยางครอบคลุมเกือบทุกประเภทธุรกิจบริการในประเทศไทยแตอยางใดเลย ซึ่ง
ผูเขียนเห็นวา เปนการควบคุมที่เขมงวดมากเกินไปควรมีการแกไขอยางยิ่ง 
 
2.4 ปญหาความลาชา และแนวทางที่ไมชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทย   
 

จากบทบัญญัติมาตรา 1715 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว
พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวาข้ันตอนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจใน
ประเทศไทยไดหรือไมนั้นใชเวลา 60 วัน นับแตวันที่ยื่นคําขอ ซึ่งผูเขียนเห็นวาเปนระยะเวลาที่

                                                   
14 เดือนเดน นิคมบริรักษ, สุณีพร ทวรรณกุล, สฤณี อาชวานันทกุล, อางแลว   

เชิงอรรถที่ 2, น.101 
15 ดูภาคผนวก ง. ประกอบ 
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ลาชาเกินจําเปนและระยะเวลาดังกลาวหากมีเหตุจําเปน ซึ่งไมอาจพิจารณาใหแลวเสร็จภายใน
ระยะเวลาดังกลาวได กฎหมายยังขยายระยะเวลาการพิจารณาออกไปอีกตามความจําเปน แมจะ
เขียนไววาการขยายเวลาออกไปนั้นตองไมเกินหกสิบวันนับแตวันที่ครบกําหนดเวลาดังกลาวก็ตาม 
ดวยเนื่องจากปญหาความลาชาในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจใน
ประเทศไทยทําใหคนตางดาวหลบเล่ียงกฎหมาย หรืออาศัยชองโหวของกฎหมายโดยวิธีการใชชื่อ
บุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อที่จะไดไมตองรอระยะเวลาในการพิจารณาอนุญาต
ใหเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยแตอยางใด 

สําหรับแนวทางที่ไมชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจ
ในประเทศไทยนั้น จะเห็นไดจากบทบัญญัติมาตรา 816 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ
คนตางดาว พ.ศ.2542 ที่ไดกําหนดใหการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจใน
ประเทศไทยไดหรือไมนั้นข้ึนอยูกับดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในกรณีธุรกิจตามบัญชีสอง หรือ
อธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคาโดยความเห็นชอบจากคณะกรรมการการประกอบธุรกิจของคน   
ตางดาวในกรณีธุรกิจตามบัญชีสามเปนรายกรณีไป ซึ่งผูเขียนเห็นวาไมควรจะกําหนดใหการ
อนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยข้ึนอยูกับดุลพินิจเชนนี้ เพราะจะทําให
เกิดแนวทางที่ไมชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย
ได และเมื่อมีแนวทางที่ไมชัดเจนเชนนี ้คนตางดาวจะเกิดความไมแนใจวาตนจะไดรับอนุญาตให
เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยหรือไม ดังนั้นคนตางดาวจึงใชวิธีการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบ
ธุรกิจแทนคนตางดาวเพื่อที่คนตางดาวจะไดไมตองเส่ียงตอการที่อาจจะไมไดรับอนุญาตใหเขามา
ประกอบธุรกิจในประเทศไทย 
 
2.5 ปญหาการบังคับใชพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวภายใตพระราชบัญญัติ
สงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520  

 
ตั้งแตป พ.ศ.2497 รัฐบาลไทยมีนโยบายที่จะใหการสงเสริมการลงทุนทั้งแกคนไทย 

และคนตางดาว โดยมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมใหระบบเศรษฐกิจในประเทศไทยแข็งแกรง 
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ผูรับนโยบายจากกระทรวงอุตสาหกรรมจึงไดใหการสงเสริมการ

                                                   
16 ดูภาคผนวก ง. ประกอบ 
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ลงทุนในดานตางๆแกนักลงทุน และเพื่อสงเสริมและอํานวยความสะดวกใหแกคนตางดาวที่เขามา
ประกอบกิจการที่ใหการสงเสริมการลงทุน กฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาวจึงใหคน 
ตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนสามารถที่จะประกอบธุรกิจไดแมจะเปนการประกอบธุรกิจ
ตองหามตามทีก่ําหนดไวในบัญชีสอง หรือ บัญชีสาม โดยไมตองขออนุญาต เพียงแตขอหนังสือ
รับรองการประกอบธุรกิจของคนตางดาวตออธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคา ทั้งนี้ก็เนื่องจากตาม
มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัตกิารประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่เปนบทบัญญัติหาม
คนตางดาวประกอบธุรกิจในประเทศไทยมิใหนํามาใชกับคนตางดาวตามมาตรา 12 แหง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 กลาวคือ คนตางดาวที่ไดรับการ
สงเสริมการลงทุนตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน  

การพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยตามมาตรา 5 
แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไดกําหนดหลักเกณฑในการ
พิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไว โดยตามบทบัญญัติมาตรา 
5 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 บัญญัติวา: 

”การอนุญาตใหคนตางดาวประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัตินี้ใหพิจารณาโดย
คํานึงถึงผลดีและผลเสียตอความปลอดภัยและความมั่นคงของประเทศ การพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมของประเทศ ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ศิลปวัฒนธรรมและจารีต
ประเพณีของประเทศ การอนุรักษทรัพยากรธรรมชาต ิการพลังงานและการรักษาส่ิงแวดลอม การ
คุมครองผูบริโภค ขนาดของกิจการ การจางแรงงาน การถอยทอดเทคโนโลยี การวิจัยและ        
การพัฒนา”  

จากการศึกษาคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนโดยการขอบัตรสงเสริมการ
ลงทุนจาก คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน (B.O.I.) ตามพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.
2520 ก็จะสามารถเขามาประกอบธุรกิจไดโดยไมตองผานการขออนุญาตจากกรมพัฒนาธุรกิจ
การคาได ทําใหเมื่อผูประกอบการที่เปนคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนแลวก็สามารถเขา
มาประกอบธุรกิจในประเทศไดทันทีโดยไมผานการกล่ันกรองคุณสมบัติ และความเหมาะสมตาม
เกณฑในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 แตอยางใด 
เพราะในการพิจารณาออกหนังสือรับรองการประกอบธุรกิจของคนตางดาวใหแกธุรกิจที่ไดรับการ
สงเสริมการลงทุน อธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคาจะตรวจสอบเฉพาะความถูกตองของบัตรสงเสริม
การลงทุนเทานั้น โดยมิไดใชเกณฑการพิจารณาดังเชนการขออนุญาตประกอบธุรกิจในกรณีทั่วไป 
เชน ในเร่ืองคุณสมบัติของคนตางดาว ไมมีบทบัญญัติกําหนดคุณสมบัติและลักษณะตองหามไว
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เปนการเฉพาะ รวมทั้งการกําหนดเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจก็มิไดกําหนดไวแตประการใด เชน 
ในเร่ืองของทุนข้ันต่ํา และการถายทอดเทคโนโลยี เปนตน17  

การที่คนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนโดยการขอบัตรสงเสริมการลงทุนจาก
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน (B.O.I.) ตามพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 
สามารถเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดโดยไมตองผานการกล่ันกรองคุณสมบัติและความ
เหมาะสมตามเกณฑในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.
2542 เปนส่ิงที่ไมเหมาะสม และขาดความรัดกุม18 ทําใหคนตางดาวสามารถหลีกเล่ียงกฎหมาย
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวได โดยการเขามาขอสงเสริมการลงทุนตอคณะกรรมการสงเสริมการ
ลงทุนเสียกอน แลวจึงขอหนังสือรับรองการประกอบธุรกิจตอคณะกรรมการการประกอบธุรกิจของ
คนตางดาว และในการขอสงเสริมการลงทุน คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนก็ตองดําเนินนโยบาย
สนับสนุนใหคนตางดาวเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มข้ึน โดยเฉพาะอยางยิ่งธุรกิจที่มี
ความสําคัญตอการพัฒนาประเทศ ดังนั้น จึงดูเหมือนวาการขอประกอบธุรกิจของคนตางดาวโดย
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนมักจะไดรับอนุญาตใหประกอบธุรกิจไดงายกวาการที่คนตางดาว
จะตองยื่นขอประกอบธุรกิจจากกระทรวงพาณิชย  
 
2.6 ปญหาความลาชาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนของสํานักงานคณะกรรมการ
สงเสริมการลงทุน  
 

จากการศึกษาระเบียบสํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ฉบับที่ 1/2547 ลง
วันที่ 22 กันยายน พ.ศ.2547 เร่ือง กําหนดเวลาในการปฏิบัติงานสงเสริมการลงทุนซึ่งระเบียบ
ดังกลาวนี้กําหนดวาใหทางสํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการลงทุนพิจารณาคําขอรับการ
สงเสริมการลงทุนของนักลงทุนตางดาวที่ยื่นคําขอรับการสงเสริมการลงทุนใหแลวเสร็จภายใน 60 
วันทําการ ซึ่งผูเขียนเห็นวาเปนระยะเวลาที่ชาเกินไป ซึ่งดวยระยะเวลาในการพิจารณาที่ลาชา
เชนนี ้ผูเขียนเห็นวาเปนสาเหตุหนึ่งที่แมวานักลงทุนตางดาวที่ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจใน

                                                   
17 วันทิพย จันทกิจ, “การประกอบธุรกิจของคนตางดาวภายใตพระราชบัญญัติการ

สงเสริมการลงทุน”(สารนิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2547),น.
57-58 

18 ประสิทธิ ์เอกบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น.178-179 
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ประเทศไทย และธุรกิจดังกลาวนั้นแมเปนธุรกิจที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนก็ตาม แตเมื่อ
พิจารณาแลววาการยื่นคํารองขอรับการสงเสริมการลงทุนตองใชเวลาที่ยาวนานเกินจําเปนเชนนี้ 
นักลงทุนตางดาวจึงหลบเล่ียงกฎหมาย หรืออาศัยชองโหวของกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจโดย
การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว เพื่อคนตางดาวจะไดไมตองรอระยะเวลาในการ
พิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนที่มีระยะเวลาในการพิจารณาที่ลาชาเกินไป 

 
3.แนวทางในการแกไขปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทน 

คนตางดาวในประเทศไทย 
 
จากการศึกษาตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนถึงปญหาตางๆของการใชชื่อบุคคลอ่ืน

ประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทย ซึ่งนับวาเปนปญหาที่มีความสําคัญยิ่ง ซึ่งสําหรับใน
หัวขอตอไปนี้ ผูเขียนขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาว ดังนี้ 

 
3.1 แกไขคํานิยามคําวา “คนตางดาว” ในพระราชบัญญตัิการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 
2542 ใหสอดคลองกับคํานิยามคําวา “นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน” ของขอตกลง GATS  

 
จากที่ไดกลาวไปแลวขางตนถึงปญหาที่เกิดจากชองโหวของพระราชบัญญัติการ

ประกอบธุรกิจของคนตางดาว  พ.ศ.2542 ในสวนของคํานิยาม “คนตางดาว” ที่ไมครอบคลุมถึง
อํานาจบริหารจัดการนิติบุคคล ทําใหเกิดปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาว
โดยคนตางดาวเขามามีอํานาจควบคุมบริษัทที่ประกอบธุรกิจในสาขาที่หามบุคคลตางดาว
ประกอบการ หรือมีขอจํากัดไมอนุญาตใหคนตางดาวถือหุนเกินกึ่งหนึ่ง วิธีการ คือ กําหนดไวใน
ขอบังคับของบริษัทใหคนตางดาวมีอํานาจในการแตงตั้ง หรือถอดถอนกรรมการขางมากของ     
นิติบุคคลนั้นได หรือกําหนดใหคนตางดาวมีอํานาจในการชี้นําการดําเนินการของนิติบุคคลนั้น  
หรือมีขอตกลงใหผูถือหุนฝายขางนอยที่เปนผูถือหุนตางดาวใหความเห็นชอบในมติที่สําคัญของ
นิติบุคคลนั้น เปนตน ซึ่งจะเห็นไดวาแมคนตางดาวจะเปนผูถือหุนฝายขางนอยในนิติบุคคล แต
สามารถที่จะมอํีานาจบริหารจัดการนิติบุคคลเหนือผูถือหุนคนไทยที่เปนผูถือหุนฝายขางมากโดย
ไมผิดกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาว เพราะเนื่องจากวาตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ไมไดมีการกําหนด คํานิยามของ ”คนตางดาว” ให
ครอบคลุมถึงเร่ืองของอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลดวย ทําใหนิติบุคคลที่มีผูถือหุนตางดาว     
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ถือหุนไมเกินกวาที่กฎหมายกําหนดไว คือ ไมเกินกึ่งหนึ่งแตมีคนตางดาวเปนผูมีอํานาจในการ
บริหารจัดการนิติบุคคล นิติบุคคลดังกลาวก็ยังถือวาเปนนิติบุคคลไทยที่สามารถประกอบธุรกิจ
ตามบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 อันเปนการประกอบ
ธุรกิจในบัญชีสงวนสําหรับคนไทยไดโดยไมมีขอหาม หรือขอจํากัดใดๆ  

สําหรับแนวทางการแกไขคํานิยามคนตางดาวเพื่อใหสามารถแกไขปญหาดังกลาวนี้ให
ลดนอยลงไป ผูเขียนเห็นวาควรที่จะบัญญัติกฎหมายในสวนคํานิยาม ”คนตางดาว” ใหครอบคลุม
ถึง การที่คนตางดาวมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลดวย ซึ่งจากการศึกษาพบวา ควรจะบัญญัติ
คํานิยามของ “คนตางดาว” ใหสอดคลองกับ มาตรา 28 (m) (ii) ของขอตกลง GATS โดยกําหนด
คํานิยามใหสอดคลองกับคําวา “Juridical person of another member” (นิติบุคคลของสมาชิก
อ่ืน) ซึ่งหมายถึง นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศที่มีคนตางดาวเปนเจาของ (Owned) โดยมหีุน
เกินกึ่งหนึ่ง หรือมีอํานาจควบคุมกิจการ (Control)19 เพื่อแกไขปญหา เร่ืองที่ ”คนตางดาว” มี
อํานาจแตงตั้งกรรมการสวนใหญ หรือมีอํานาจควบคุมกิจการของนิติบุคคลดวยวิธีการอ่ืนใดทีช่อบ
ดวยกฎหมาย ซึ่งแมวาคํานิยาม”คนตางดาว”ตามขอตกลง GATS จะกําหนดข้ึนเพื่อเปนเพียง
มาตรฐานสําหรับการดําเนินการตามขอตกลง GATS ในบรรดาประเทศภาคีสมาชิกเทานั้น เพื่อให
ประเทศภาคีสมาชิกออกกฎหมายภายในเพื่ออนุวัตรการใหสอดคลองกับคํานิยามดังกลาว โดย
ประเทศภาคีสมาชิกไมจําเปนตองนําคํานิยามนั้นมากําหนดเปนคํานิยามของกฎหมายภายในก็
ตาม แตวาเมื่อพิเคราะหแลวเห็นวาในปจจุบันนี้มีนิติบุคคลตางดาวจํานวนมากที่หลีกเล่ียงไม
ปฏิบัติตามกฎหมายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ฉะนั้น การนํา
หลักเกณฑเร่ืองจํานวนหุน หรือหลักเกณฑเร่ืองสิทธิออกเสียงมาใชอาจจะไมเพียงพอ แตควร
พิจารณาถึงหลักเกณฑเร่ืองอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลดวย  

เนื่องจากในทางปฏิบัติคนตางดาวอาจใชวิธีการอ่ืนๆในการควบคุมนิติบุคคลไดไม
เพียงแตเฉพาะการควบคุมเร่ืองสิทธิการออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนเทานั้น เชน การกําหนดใน
ขอบังคับของบริษัทใหตองขอความยินยอมจากผูถือหุนตางดาวในการทํานิติกรรมตางๆของ      
นิติบุคคล เปนตน ซึ่งจากที่ไดกลาวไปแลววาบทบัญญัติมาตรา 4 ในสวนคํานิยาม “คนตางดาว” 
แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของตางดาว พ.ศ.2542 ไมไดมีการกําหนดวาเมื่อ           
คน      ตางดาวมีอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลแลวจะทําใหนิติบุคคลนั้นเปนนิติบุคคล 

                                                   
19 กฤต ไกรจิตติ,“กฎหมายอนุวัตรการความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ”           

อาจาริยบูชา ศาสตราจารย ดร.อรุณ ภานุพงศ,(2550), น.312. 
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ตางดาวแตอยางใด ทําใหนิติบุคคลที่มีคนตางดาวเปนผูถือหุนขางนอยแตมีอํานาจบริหารจัดการ
นิติบุคคลดังกลาวตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ถือวาเปน  
นิติบุคคลไทยสามารถประกอบธุรกิจตางๆไดโดยไมถูกจํากัดสิทธิในการประกอบธุรกิจ ซึ่งถือวา
เปนชองโหวของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  

ดังนี้แลว ผูเขียนจึงเห็นวาการแกไขคํานิยาม “คนตางดาว” ใหสอดคลองกับคําวา 
“Juridical person of another member” (นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน) ของขอตกลง GATS จะทําให
ปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยลดนอยลงไปได 

สําหรับรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับ...) พ.ศ...ที่ผาน
ความเหน็ชอบของคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที ่10 เมษายน พ.ศ.2550 จากการศึกษายังไมไดมีการนํา
เร่ืองอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลมาพิจารณาเพื่อแกไขคํานิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึง
กรณีที่คนตางดาวถือหุนไมเกินกึ่งหนึ่งแตมีอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลแตอยางใด ซึ่ง 
รางกฎหมายดังกลาวมีการแกไขคํานิยามของ “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึงแตเฉพาะกรณีที่    
คน ตางดาวถือหุนไมเกินกึ่งหนึ่งแตมีสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนเกินกึ่งหนึ่งก็ใหถือวาเปน”
คนตางดาว” ดวยเทานั้น 

ผูเขียนเห็นวา การแกไขกฎหมายโดยเพิ่มเติมหลักเกณฑเร่ืองสิทธิออกเสียงในทีป่ระชมุ
ผูถือหุนวาถาคนตางดาวแมเปนผูถือหุนฝายขางนอยแตถามีสิทธิในการออกเสียงในที่ประชุม       
ผูถือหุนมากกวาผูถือหุนฝายขางมากที่เปนคนไทย ก็ใหถือวานิติบุคคลดังกลาวเปนนิติบุคคล   
ตางดาว ตามคํานิยาม “คนตางดาว” ในรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 
(ฉบับ...) พ.ศ.... ที่ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมือ่วันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2550 นั้น ยงัไม
สามารถที่จะแกไขปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยไดอยาง
มีประสิทธิภาพ เพราะวาในทางปฏิบัติแลวผูถือหุนตางดาวอาจใชวิธีการอ่ืนในการเขามาควบคุม  
นิติบุคคลโดยไมตองใชวิธีการควบคุมดานสิทธิออกเสียง ซึ่งเร่ืองสิทธิออกเสียงอาจเปนเพยีงวิธกีาร
หนึ่งเทานั้นที่คนตางดาวใชเพื่อเขามามีอํานาจควบคุมบริหารจัดการในนิติบุคคลที่ประกอบธรุกจิที่
ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือมีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว 

จากการศึกษาตามขอเสนอของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ไดมีขอเสนอใหปรับปรุงแกไข
คํานิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึงกรณีที่คนตางดาวมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลที่
ประกอบธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบการ หรือมีขอจํากัดการถือหุนของคนตางดาว
ดวย โดยทางคณะกรรมการกฤษฎีกาไดเสนอ ดังนี้ 
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 “คนตางดาว” หมายความวา 
(1) บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย 
(2) นิติบุคคลซึ่งไมไดจดทะเบียนในประเทศไทย 
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย และมีลักษณะดังตอไปนี้ 
(ก) นิติบุคคลซึ่งมีหุนอันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) 

หรือ (2) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดใน 
นิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจตามกฎหมาย หรือตามขอบังคับ 
หรือตามขอตกลงในการออกเสียงลงคะแนนตั้งแตกึ่งหนึ่งของจํานวนคะแนนเสียงที่มสิีทธอิอกเสียง
ทั้งหมดของนิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่งบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจตามกฎหมาย ขอบงัคบั 
หรือขอตกลงในการแตงตั้ง หรือถอดถอนกรรมการฝายขางมากของนิติบุคคลนั้น หรือมีอํานาจชี้นํา
การดําเนินการของนิติบุคคลนั้น 

(ข) หางหุนสวนจํากัด หรือหางหุนสวนสามัญที่จดทะเบียน ซึ่งหุนสวนผูจัดการ หรือ
ผูจัดการเปนบุคคลตาม (1) 

 (4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยซึ่งมีหุนอันเปนทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งของ        
นิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) 
ลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) 
หรือ (3) มีอํานาจตามกฎหมาย หรือตามขอบังคับหรือตามขอตกลงในการออกเสียงลงคะแนน
ตั้งแตกึ่งหนึ่งของจํานวนคะแนนเสียงที่มีสิทธิออกเสียงทั้งหมดของนิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่ง
บุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) มีอํานาจตามกฎหมาย ขอบังคับ หรือขอตกลงในการแตงตั้งหรือถอด
ถอนกรรมการฝายขางมากของนิติบุคคลนั้น หรือมีอํานาจชี้นําการดําเนินการของนิติบุคคลนั้น  

เพื่อประโยชนแหงคํานิยามนี้ใหถือวาหุนของบริษัทจํากัดที่มีใบหุนชนิดออกใหแกผูถือ
เปนหุนของคนตางดาว เวนแตจะไดมกีระทรวงกําหนดไวเปนอยางอ่ืน” 

จากขอเสนอของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาวขางตน ผูเขียนมีความเห็นสอดคลอง
กับคณะกรรมการกฤษฎีกาในสวนที่ควรเพิ่มเติมคํานิยาม “คนตางดาว” ที่นอกจากการแกไขคํา
นิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมในเร่ืองของสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุนแลวควรที่จะเพิ่ม
คํานิยามคนตางดาวใหมีหมายความครอบคลุมถึงกรณีที่มีขอบังคับ หรือมีขอตกลงใหอํานาจ    
คนตางดาวในการเสนอแตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการบริหารฝายขางมากของนิติบุคคล หรือมี
อํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลนั้นดวย เนื่องจากการกําหนดคํานิยามคนตางดาวให
ครอบคลุมถึงอํานาจควบคุมนิติบุคคลดวยแลวจะเปนการอุดชองโหวของกฎหมายไดอยางมี
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ประสิทธิภาพมากกวาการแกไขคํานิยามคนตางดาวเพื่อใหครอบคลุมแตเฉพาะเร่ืองสิทธิออกเสียง
ในที่ประชุมผูถือหุน  

โดยจากการที่ไดศึกษากฎหมายของประเทศแคนาดาในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธนี้จะ
เห็นไดวากฎหมายแคนาดาก็ไดมีการกําหนดเกณฑการพิจารณาถึงความเปนนิติบุคคลตางดาว
โดยการพิจารณาถึงอํานาจในการควบคุมนิติบุคคลดวย ซึ่งวิธีการในการพิจารณาสถานะของการ
ควบคุมนิติบุคคลจะพิจารณาจากการเปนเจาของเสียงสวนใหญของ Voting interest20 และจาก
การศึกษากฎหมายของประเทศอังกฤษพบวาตามกฎหมาย Companies Act 1989 ซึ่งเปน
กฎหมายที่ใชในการควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว ก็ไดมีการมีบัญญัติหลักเกณฑการ
พิจารณาความเปนนิติบุคคลตางดาวโดยใหพิจารณาในเร่ืองสิทธิออกเสียง (Voting rights) และ
เร่ืองอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลดวยเชนกัน โดยไดบัญญัติไวในมาตรา 25821 ของ 
Companies Act 1989  

                                                   
20 ดู บทที่ 4 ในวิทยานิพนธนี้ ในสวนหัวขอ การพิจารณาความเปน “นิติบุคคล        

ตางดาว” 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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วิเคราะหประเด็นที่ทางหอการคาตางประเทศคัดคานการแกไขคํานิยาม”คนตางดาว” 
ของประเทศไทย 

สําหรับในประเด็นที่ทางหอการคาตางประเทศไดคัดคานการแกไขคํานิยาม ”คน     
ตางดาว” ของประเทศไทยวาเปนการขัดตอพันธกรณีที่ประเทศไทยไดเสนอไวตามตารางขอผูกพัน
เฉพาะ และถือวาเปนการแกไขตารางขอผูกพันเฉพาะของไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาการแกไขคํานิยาม 
คําวา “คนตางดาว” ตามมาตรา 4 (3) แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  
พ.ศ.2542 โดยเพิ่มหลักเกณฑเร่ืองของสิทธิออกเสียง และหลักเกณฑเร่ืองอํานาจบริหารจัดการ 
นิติบุคคล เขาไปในคํานิยาม “คนตางดาว”  ไมเปนการแกไขกฎหมายในทางทีจ่ํากัดสิทธิการลงทุน 
หรือจํากัดสิทธิของผูประกอบการตางดาวแตอยางใด เพราะเนื่องจากวาการแกไขคํานิยาม        
คนตางดาวตามรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที่...) พ.ศ...ดังกลาว
ไมไดมีการแกไขเพื่อจํากัดสัดสวนการถือหุนของคนตางดาวไปกวาที่ประเทศไทยเคยมีพันธกรณี
ผูกพันไวในตารางขอผูกพันเฉพาะ หรือไมไดเปนการแกไขกฎหมายเพื่อจํากัดจํานวนกรรมการที่
เปนคน ตางดาว หรือเปนการปฏิบัติที่ขัดตอพันธกรณีตามขอตกลง GATS แตอยางใด  

เนื่องจากรางกฎหมายดังกลาวระบุไวชัดเจนวาคนตางดาวยังสามารถขออนุญาตเขา
มาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดตามเดิม โดยสามารถประกอบธุรกิจไดเชนเดียวกับคนไทยทุก
ประการ แตตองปฏิบัติตามเงื่อนไข กลาวคือ หุนในบริษัทที่เปนของคนตางดาวรวมกันแลวจะตอง
ไมเกิน 49 เปอรเซ็นต ของทุนจดทะเบียน สวนสําหรับการประกอบธุรกิจของคนตางดาวนอกบัญชี
สงวนนั้นคนตางดาวก็สามารถถือหุนไดเต็ม 100 เปอรเซ็นต และเงื่อนไขที่หุนในบริษัทที่เปนของ
คนตางดาวรวมกันแลวจะตองไมเกิน 49 เปอรเซ็นต ของทุนจดทะเบียน ดังกลาวนั้นก็เปนเงื่อนไขที่
ประเทศไทยไดระบุไวในตารางขอผูกพันเฉพาะของไทยในสวนของ Horizontal Commitments มา
ตั้งแตคร้ังที่ประเทศไทยยังใช ปว.281 ซึ่ง ปว.281 เปนกฎหมายที่ประเทศไทยออกมาเพื่อควบคุม
การประกอบธุรกิจของคนตางดาวในขณะนั้น จึงเห็นไดวาการแกไขคํานิยามคนตางดาวในคร้ังนี้
ประเทศไทยไมไดมกีารแกไขในสวนเงื่อนไขดังกลาวนี้แตอยางใด ตารางขอผูกพันเฉพาะของไทย
ยังคงเปนเชนเดิม และถึงแมวาประเทศไทยจะไมเคยระบุผูกพันถึงหลักเกณฑการเขาสูตลาด 
(Market Access) การประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทยในประเด็นเร่ืองสิทธิออกเสียง

                                                                                                                                                  
(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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หรืออํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลไวในตารางขอผูกพันเฉพาะของไทยก็ตาม แตก็มิได
หมายความวาประเทศไทยจะไมสามารถแกไขคํานิยามคนตางดาวใหครอบคลุมในเร่ืองสิทธิออก
เสียง หรือใหครอบคลุมถึงอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลได เพราะวาคนตางดาวยังคงมี
สิทธิออกเสียงตามหลักปกตขิองกฎหมายหุนสวนบริษัทอยูเชนเดิมไมมปีระเด็นการเปล่ียนแปลงใน
เร่ืองนี้ คนตางดาวยังคงสามารถใชสิทธิออกเสียงของตนไดในฐานะผูถือหุนตางดาว ทั้งการแกไข
คํานิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึงกรณีที่คนตางดาวมีอํานาจในการบริการจัดการนิติบุคคล
ดวยนั้นยังเปนการแกไขคํานิยามใหสอดคลองกับคํานิยามของคําวา “Juridical person of 
another member” (นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน)22 ของขอตกลง GATS ซึ่งเปนคํานิยามที่ประเทศ
สมาชิกสมาชิกองคการการคาโลก (WTO) ไดตกลงไว และสมาชิกทุกประเทศมีสิทธิใชคํานิยามนี้
ในกฎหมายภายในของตนเพื่อแยกนิติบุคคลของตนออกจากนิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน  
 นอกจากนี้ การแกไขคํานิยามดังกลาว ซึ่งจะมีผลทําใหบริษัทตางดาวที่ไดรับอนุญาต
ใหประกอบธุรกิจบริการสาขาตางๆในฐานะที่เปนบริษัทไทยตองเปล่ียนสภาพไปเปนบริษัท       
ตางดาวจะไมมีผลกระทบตอสิทธิในการประกอบธุรกิจที่ไดรับอนุญาตไปแลว เนื่องจากคํานิยาม
ใหมจะใชบังคับเฉพาะกับการขออนุญาตประกอบธุรกิจรายใหม หรือการขอขยายสาขาเทานั้น 
สวนสําหรับผูประกอบธุรกิจที่ไดประกอบธุรกิจกอนการแกไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
ของคนตางดาว พ.ศ.2542 ตามรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที่..) 
พ.ศ. ที่ผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2550 ในรางมาตรา 10 
กําหนดใหนิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยที่ไมเปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวพ.ศ.2542 แตเปนคนตางดาวตามกฎหมายที่แกไขใหม หากประสงค
จะประกอบธุรกิจนั้นตอไป ใหขอหนังสือรับรองตออธิบดีตามหลักเกณฑและวิธีการที่อธิบดีกําหนด
ภายในหนึ่งปนับวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ ซึ่งเมื่อไดรับหนังสือรับรองแลว หากเปนธุรกิจตาม
บัญชีหนึ่งหรือบัญชีสองทายพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ใหประกอบ
ธุรกิจนั้นตอไปไดเปนเวลาสามปนับตั้งแตวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ สวนถาหากเปนธุรกิจ
ตามบญัชีสามทายพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ใหประกอบธุรกิจนั้น
ตอไปไดจนกวาจะเลิกประกอบธุรกิจ 

ดังนั้น จากเหตุผลตางๆตามที่ไดกลาวมาขางตน ผูเขียนจึงเห็นวาการแกไขคํานิยาม 
“คนตางดาว” โดยเพิ่มในสวนคํานิยาม “คนตางดาว” ใหครอบคลุมถึง สิทธิออกเสียง และอํานาจ

                                                   
22 มาตรา 28 (m)(ii) : GATS 
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ในการบริหารจัดการนิติบุคคลไปดวยนั้น ไมไดเปนการกีดกันการเขามาประกอบธุรกิจของ         
คนตางดาวใหมากข้ึนกวาที่เคยมีมากอนการแกไขคํานิยาม “คนตางดาว” แตอยางใดเพราะวา       
คน ตางดาวยังสามารถเขามาประกอบธรุกิจในประเทศไทยไดตามเดิมตราบใดที่คนตางดาวถือหุน
ไมเกิน 49 เปอรเซ็นต ซึ่งการแกไขคํานิยามคนตางดาวใหครอบคลุมในเร่ืองสิทธิออกเสียง และ
อํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลเขาไปดวยนั้นจะทําใหประเภทของธุรกิจที่จะตองขออนุญาต 
และไมตองขออนุญาตมีความชัดเจนมากข้ึน ซึ่งถือวาเปนสิทธิของประเทศไทยที่สามารถกระทําได   

 
3.2 เพิ่มเติมหลักเกณฑในการเพิกถอนใบอนุญาต และเพิ่มเติมบทลงโทษแกคนตางดาว และผูถือ
หุนแทนคนตางดาว   

 
ในปจจุบันนีก้ารเขามาประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทย มีจํานวนเพิ่มข้ึน

อยางรวดเร็วบางรายอาจมิไดมีเจตนาหวังดีตอประเทศไทย และอาจที่จะเขามาเพื่อกระทํา
ความผิดรายแรง เชน ความผิดเกี่ยวกับการฟอกเงิน คามนุษย ยาเสพติด หรือกอการราย จึง
สมควรกําหนดใหมีหลักเกณฑในการเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจของผูกระทําความผิด 
และกําหนดบทลงโทษเพิ่มเติมจากที่มีอยู โดยควรที่จะกําหนดใหมีบทลงโทษในเร่ืองของการ    
เพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจของคนตางดาวเมื่อปรากฏวาคนตางดาวฝาฝนกฎหมายที่
ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว หรือเปนผูใช หรือสนับสนุนใหมีการฝาฝนกฎหมายที่
ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 

สําหรับมาตรการทางการปกครอง หรือมาตรการทางการบริหาร (Administrative 
method) หมายถึง มาตรการที่รัฐเปนผูกําหนดบังคับกับผูกระทําความผิด โดยการกระทําผิดนั้น
เปนการกระทําผิดเงื่อนไขอยางหนึ่งอยางใดที่รัฐกําหนดข้ึน เจาหนาที่ของรัฐจะเปนผูมีอํานาจใน
การพิจารณาใชบังคับ23   

กรณีปญหาการถือหุนแทนคนตางดาวเพื่ออําพรางผูถือหุนที่แทจริงซึ่งเปนคนตางดาว
เพื่อหลบเล่ียงกฎหมาย หรือกรณีคนตางดาวอาศัยชองโหวของกฎหมายเขามาประกอบธุรกิจที่
หามคนตางดาวเขามาประกอบการ หรือเขามาถือหุนเกินสัดสวนในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจที่
จํากัดสัดสวนการถือหุนของคนตางดาว ผูเขียนเห็นวาควรใชมาตรการทางปกครองเพื่อเพิกถอน

                                                   
23 อภิวรรณ โพธิ์บุญ อักษรสุวรรณ,“ความผิดที่กระทําโดยนิติบุคคล : ศึกษาเฉพาะโทษ

ที่จะลงแกนิติบุคคล”,(วิทยานิพนธ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), น.94. 
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ใบอนุญาตผูที่กระทําการฝาฝนตอกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาวโดยใหคน
ไทยถือหุนแทนคนตางดาว เนื่องจากวาศักยภาพของคนตางดาวที่เขามาลงทุนในประเทศไทย
ปจจุบันมีมาก คนตางดาวมีเงินทุนสูง ดังนั้น บทลงโทษคนตางดาว หรือบุคคลที่รวมมือกับคน  
ตางดาวถือหุนแทนคนตางดาวจึงจําเปนตองกําหนดโทษใหสูงข้ึนกวาเดิมที่ไดกําหนดไวใน
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 เพื่อใหผูฝาฝนกฎหมายเกิดความ
เกรงกลัวตอบทลงโทษดังกลาว ซึ่งการลงโทษโดยการนํามาตรการทางการปกครองมาลงโทษแก
คนตางดาวที่ฝาฝนกฎหมายผูเขียนเห็นวาจะใชไดผลเปนอยางดี เชน ถานิติบุคคลใดฝาฝน
กฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาว โดยใหคนไทยถือหุนแทนคนตางดาวเพื่อหลบเล่ียง
กฎหมาย ก็จะมีมาตรการในการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบกิจการของนิติบุคคลดังกลาว หรือ
มาตรการปรับเปนรายวันจนกวาจะไดมีการแกไขใหเปนไปตามกฎหมาย เพราะการใชมาตรการ
ทางการปกครองมาลงโทษจะสรางความเสียหายใหกับนิติบุคคลผูกระทําความผิดเปนอยางมาก
เพราะเปนมาตรการที่รุนแรง และกระทบกระเทือนถึงการประกอบธุรกิจของนิติบุคคลดังกลาว เมื่อ
บทลงโทษมีความรุนแรงจะทําใหเกิดความกลัวไมกลาที่จะกระทําความผิดดังกลาว แตการลงโทษ
โดยใชมาตรการทางการปกครองเพียงอยางเดียวอาจจะไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคของการ
ลงโทษได เพราะวาคนตางดาวที่มีเงินทุนสูงก็อาจจะไมเกรงกลัวตอโทษปรับเมื่อคํานึงถึงความ
คุมคาและผลกําไรที่จะไดรับ หากผลออกมาวายังคงไดกําไรอยูเมื่อแลกกับการถูกลงโทษคน     
ตางดาวก็อาจยังคงเลือกที่จะกระทําผิดอีก ดังนั้น เพื่อใหการนํามาตรการทางการปกครอง หรือ
มาตรการทางการบริหารมาใชลงโทษใหไดผลอยางมีประสิทธิภาพ จึงควรคํานึงถึงการลงโทษ หรือ
มาตรการบังคับใหเปนผลรายกับผูฝาฝนโดยตรงดวย   

 สําหรับพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ในปจจุบันนั้นได
มีบทลงโทษผูถือหุนแทนคนตางดาว และคนตางดาวซึ่งยินยอมใหมีการถือหุนแทนในมาตรา 3624 
แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ซึ่งบทบัญญัติดังกลาว
กําหนดใหตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงหนึ่งลานบาท หรือทั้ง
จําทั้งปรับ จากบทลงโทษดังกลาวจะเห็นไดวามีอัตราโทษที่ต่ําเกินไป แมวามาตรา 36 แหง
พระราชบัญญัติการประกอบธรุกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 จะมีบทกําหนดโทษปรับวันละหนึ่ง
หมื่นบาทถึงหาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝนก็ตาม และแมวาในขณะนี้ไดมีการพิจารณาราง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว (ฉบับที่...) พ.ศ...โดยตามรางที่ผานการแกไข

                                                   
24 ดูภาคผนวก ง. ประกอบ 
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ตามมติคณะรัฐมนตรี วันที ่10 เมษายน 2550 ในรางมาตรา 5 ไดบัญญัติใหยกเลิกความในมาตรา 
36 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 และไดมีการกําหนดอัตรา
โทษข้ึนใหม ซึ่งไดกําหนดโทษเพิ่มข้ึนใหผูกระทําความผิดตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือ
ปรับตั้งแตหาแสนบาทถึงหาลานบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ สวนหากฝาฝนไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล 
ตองระวางโทษปรับวันละหาหมื่นบาทถึงสองแสนหาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝนอยู  

อยางไรก็ดี ผูเ ขียนมีความเห็นวา การแกไขกฎหมายในสวนบทลงโทษตามราง
กฎหมายดังกลาวนั้นยังไมมีประสิทธิภาพเพียงพอในการแกไขปญหาการถือหุนแทนคนตางดาวใน
ประเทศไทยได เพราะเมื่อพิจารณาจากรางกฎหมายดังกลาวแลว บทลงโทษตามรางมาตรา 36 
นั้น ยังกําหนดบทลงโทษไวต่ําเกินไป และยังไมมีการกําหนดเร่ืองของการเพิกถอนใบอนุญาตการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวในกรณีที่มีการฝาฝนกฎหมายแตอยางใด 

จากการศึกษาในรายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง “ผลการบังคับใชพระราชบัญญัติการ
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 เสนอตอกรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย ซึ่งในรายงานวิจัย
ดังกลาวไดเสนอวา ควรที่จะแกไขในเร่ืองบทลงโทษในมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 จากเดิมที่ใหผูฝาฝนกฎหมายตามมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติ
การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 “ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับตั้งแต
หนึ่งแสนบาทถึงหนึ่งลานบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ และใหศาลส่ังเลิกการรวมทําธุรกิจหรือการ
ประกอบธรุกิจนั้นเสีย หากฝาฝนไมปฏิบัติตามคําส่ังศาลตองระวางโทษปรับวันละหนึ่งหมืน่บาทถงึ
หาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝน” มาเปน”จําคุกตั้งแตสามปถึงสิบป และปรับตั้งแตหนึ่งลานบาท
ถึงยี่สิบลานบาท และปรับวันละหนึ่งแสนถึงหาแสนบาทตลอดระยะเวลาที่ยังฝาฝนอยู” ทั้งนี้
เพื่อใหผูที่ฝาฝนตองรับโทษทั้งจําและปรับ  

จากขอเสนอในรายงานวิจัยดังกลาวผูเขียนมีความเห็นสอดคลองกับรายงานวิจัยใน
เร่ืองของการแกไขบทลงโทษ เพราะวาบทลงโทษตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ      
คนตางดาว พ.ศ.2542 ซึ่งกําหนดไววา “ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับตั้งแตหนึ่งแสน
บาทถึงหนึ่งลานบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” ดังกลาวนั้นอาจทําใหผูที่ฝาฝนกฎหมายไดรับแตเพยีงโทษ
ปรับเทานั้นเพราะกฎหมาย ใชคําวา “หรือปรับตั้งแต...” ไมไดใชคําวา “และปรับตั้งแต...” ซึ่ง      
คนตางดาวที่เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยก็อาจที่จะไมเกิดความเกรงกลัวตอบทลงโทษ
ดังกลาวเนื่องจากวาไมไดมีบทลงโทษที่เปนผลรายตอตัวผูที่ฝาฝนกฎหมายโดยตรง ซึ่งเมื่อกระทํา
การฝาฝนกฎหมายแลวก็อาจไดรับบทลงโทษโดยการเสียคาปรับเพียงอยางเดียวเทานั้น  
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ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาการเพิ่มบทลงโทษในมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติการ
ประกอบธรุกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ใหสูงข้ึนโดยใหผูฝาฝนตองไดรับโทษทั้งจํา และโทษปรับ
และใหมีบทลงโทษโดยการเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจไปดวย ก็จะทําใหปญหาการถือ
หุนแทนคนตางดาวในประเทศไทยลดนอยลงไปได  

 
3.3 ควรทบทวน และแกไขประเภทธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน
ตางดาว พ.ศ.2542 โดยเฉพาะธุรกิจในบัญชีสาม  

 
การจํากัดสิทธิในการลงทุนของคนตางดาวในกรณีศึกษาทั้งสามประเทศ จะมีเฉพาะ

สําห รับกิจการบางสาขา เทานั้ น  ซึ่ ง เปนกิ จการที่มีผลกระทบตอ ส่ิ งแวดลอม  การใช
ทรัพยากรธรรมชาติ ความปลอดภัย และความมั่นคงของประเทศ ศิลปวัฒนธรรมและจารีต
ประเพณี ในขณะที่ประเทศไทยกําหนดใหบริการเกือบทุกประเภทเปนธุรกิจที่หามคนตางชาติ
ประกอบกิจการ เนื่องจากคนไทยไมมีความพรอมในการที่จะแขงขันตามบัญชีทายพระราชบญัญตัิ
การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 โดยไมไดมีการพิจารณาในรายละเอียดของบริการ
แตละสาขาวาสอดคลองกับแนวนโยบายดานการลงทุน และการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ
หรือไม ทําใหการประกอบธุรกิจของคนตางดาวในประเทศไทยมีอุปสรรคอยางยิ่ง คนตางดาวที่
ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยจึงนิยมใชวิธีการหาคนไทยมาถือหุนแทน 
เพือ่ที่จะใหนิติบุคคลมีสภาพเปนนิติบุคคลไทย เพื่อที่จะไมตองมีภาระในการขออนุมัติการประกอบ
ธุรกิจบริการและธรุกิจอ่ืนๆที่เปนธุรกิจที่ตองหามที่มีจํานวนมากมาย แมกิจการหลักที่คนตางดาว
ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจนั้นจะมิใชกิจการที่ตองหามก็ตาม เชน แมกฎหมายจะอนุญาตให
ผูคาปลีกรายใหญ เชน เทสโกโลตัสที่มีทุนเกิน 100 ลานสามารถประกอบธุรกิจคาปลีกไดโดยไม
ตองขออนุญาต25 แตในทางปฏิบัติบริษัทตางดาวดังกลาวก็เลือกที่จะเปนนิติบุคคลไทย เนื่องจาก
กฎหมายหามคนตางดาวคาสินคาเกษตรพื้นเมือง ตามที่ไดกําหนดไวในบัญชี 3 ขอที่ 13 และการ
ขายอาหาร และเคร่ืองดื่มตามที่ไดกําหนดไวในบัญชี 3 ขอที่ 19 การอนุญาตใหเขามาประกอบ
กิจการนี้จึงไมมีความหมาย และโดยที่การเจรจาเปดเสรีการคาการลงทุนตามขอตกลง GATS ทํา
โดยการเจรจาคอยๆลดกฎระเบียบที่เปนขอจํากัด และเงื่อนไขในการอนุญาตใหคนตางดาวเขามา

                                                   
25 กฎหมายกําหนดวาหากมีทุนข้ันต่ําเกิน 100 ลานบาท ไมตองขออนุญาต แตขณะนี้

จะแกกฎหมายใหตองขออนุญาตไมวาจะมีเงินลงทุนเทาใดก็ตาม 
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ประกอบธุรกิจบริการตามบัญชีธุรกิจทายขอตกลง GATS ซึ่งจะตองดําเนินการแบบคอยเปนคอย
ไป โดยอยูบนหลักของการเปดเสรีแบบกาวหนาโดยลําดับ (Progressive Liberalization) ใน
ลักษณะเดียวกับการเจรจาคอยๆลดภาษีสําหรับสินคาประเภทตางๆตามความตกลง GATT26  

ดังนั้น จากหลักของการเปดเสรีแบบกาวหนาโดยลําดับ (Progressive Liberalization) 
ผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยควรที่จะตองมีการทบทวนประเภทของธุรกิจที่ไมอนุญาตใหคนตางดาว
เขามาประกอบธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ซึ่ง
จํากัดสิทธิของคนตางดาวในการประกอบธุรกิจบริการเกือบทุกประเภท โดยควรที่จะทบทวน
รายชื่อประเภทธุรกิจบริการที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในบัญชีทาย
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 อยางตอเนื่องในทุกป ซึ่งเปนไปตาม
มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่ใหคณะกรรมการ
การประกอบธุรกิจของคนตางดาวทบทวนประเภทของธุรกิจทายพระราชบัญญัติ อยางนอยปละ
หนึ่งคร้ังเพื่อเสนอรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย27 โดยที่การผอนปรนธุรกิจในบัญชีสามเพื่อเปด
เสรีใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจไดมากข้ึนอาจไมตองกระทําในทันที ซึ่งอาจที่จะเพิ่มระดับ
การเปดเสรีมากข้ึนอยางคอยเปนคอยไปโดยการทบทวนประเภทธุรกิจบริการวาถาธุรกิจบริการ
ประเภทใดที่คนไทยพรอมที่จะแขงขันกับตางชาติไดก็ควรพิจารณาใหธุรกิจบริการประเภทนั้น
ออกไปจากบัญชีสาม สวนสําหรับบางประเภทของธุรกิจบริการใดที่เห็นวายังคงตองคุมครองตอไป
ก็ใหคงไวในบัญชีสามตอไป โดยมีการแสดงเหตุผลที่ตองคุมครองไว ซึ่งผูเขียนเห็นวาการทบทวน 
และแกไขประเภทธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 
โดยเฉพาะธุรกิจในบัญชีสามนี ้จะทําใหการแกไขปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคน
ตางดาวในประเทศไทยบรรลุผลไดเปนอยางดี อันจะสงผลใหปญหาดังกลาวนี้ลดนอยลงไปได 
เพราะวาในขณะที่ประเทศไทยมีการแกไขคํานิยามคนตางดาวให เขมงวดมากข้ึน แตใน
ขณะเดียวกันประเทศไทยก็ผอนปรนในเร่ืองประเภทธุรกิจบริการที่ไมอนุญาตใหคนตางดาวเขามา

                                                   
26 กระทรวงการตางประเทศ,”ขอเสนอแนะเกี่ยวกับการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติ

การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542” (เอกสารแนบ 3), เสนอตอ สภานิติบัญญัติแหงชาติ, 
น.4.  

27 เดือนเดน นิคมบริรักษ, สุณีพร ทวรรณกุล, สฤณี อาชวานันทกุล,อางแลว เชงิอรรถที ่
2, น.101. 
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ประกอบธุรกิจดวย ซึ่งถือวาเปนการสรางสมดุลระหวางการเขมงวดข้ึนดานหนึ่ง กับการผอนปรน
ลงอีกดานหนึ่ง 
 
3.4 ควรกําหนดใหรัฐมนตรีมีดุลพินิจในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวประกอบธุรกิจในบัญชี
ทายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ไดหากเปนประโยชนแก
ประเทศไทย  

 
จากการศึกษากฎหมายโทรคมนาคมของประเทศสหรัฐอเมริกากฎหมายไดใหอํานาจ

ดุลพินิจแก FCC (The Federal Communications Commission) ในการอนุญาตใหนิติบุคคลที่มี
หุนสวนของตางดาวเกินกวาเกณฑที่กําหนดไวสามารถประกอบกิจการโทรคมนาคมไดหากเห็นวา
เปนประโยชนตอสาธารณชน ซึ่งแสดงใหเห็นวาแมประเทศสหรัฐอเมริกาจะมีนโยบายที่จํากัดสิทธิ
ของคนตางดาวในการประกอบธุรกิจโทรคมนาคมแตก็มีการผอนปรนหากการลงทุนของ            
คนตางดาวเอ้ือประโยชนตอสวนรวม ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาประเทศไทยควรมีกฎหมายกําหนดให
รัฐมนตรีมีดุลพินิจในการอนุญาตใหคนตางดาวประกอบธุรกิจในบัญชีทายพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ได แมคนตางดาวจะถือหุนเกินกวา 49 เปอรเซ็นตก็ตาม 
หากรัฐมนตรีเห็นวาการเขามาประกอบธุรกิจของคนตางดาวนั้นจะเปนประโยชนแกประเทศไทย  
 
3.5 กําหนดข้ันตอนการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยให
รวดเร็วข้ึน และกําหนดแนวทางที่ชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทย  

 
จากปญหาที่ไดกลาวไปแลวในเร่ืองของข้ันตอนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาว

เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดหรือไมนั้น ตองใชเวลานานถึง 60 วัน นับแตวันที่ยื่นคําขอ28 
ซึ่งเปนระยะเวลาที่ยาวนานเกินไป ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาควรที่จะกําหนดระยะเวลาในการพิจารณา
อนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยใหเร็วข้ึน โดยอาจกําหนดใหรัฐมนตรีมี
อํานาจในการออกกฎระเบียบข้ึนเพื่อใหคนตางดาวที่ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศ

                                                   
28 มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 
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ไทยตองปฏิบัติตาม และถาไดปฏิบัติตามหลักเกณฑดังกลาวครบถวนแลวก็ใหออกใบอนุญาตให
คนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดโดยเร็ว 

สําหรับปญหาแนวทางที่ไมชัดเจนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามา
ประกอบธุรกิจในประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาควรที่จะกําหนดแนวทางที่ชัดเจนลงไปวาถา       
คนตางดาวที่ประสงคจะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดปฏิบัติตามข้ันตอนที่กฎหมาย
กําหนดไวแลว คนตางดาวก็จะไดรับใบอนุญาตใหเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยได ทั้งนี้
เพื่อใหข้ันตอนการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยมีความ
ชัดเจนมากข้ึนไมตองข้ึนอยูกับดุลพินิจของผูมีอํานาจในการอนุญาต และยังเปนการสงเสริม
บรรยากาศการลงทุนที่ดีดวย ซึ่งเมื่อข้ันตอนในการพิจารณาอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทยมีความชัดเจนมากข้ึนปญหาการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทน            
คนตางดาวในประเทศไทยก็อาจที่จะลดลงไปจากเดิม เพราะวาสาเหตุสําคัญอยางหนึ่งของปญหา
การใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนคนตางดาวในประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาเนื่องมาจากวา
คนตางดาวที่ประสงคจะยื่นขออนุญาตเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยเกดิความกังวลไมแนใจ
วาถาไดยื่นคํารองขออนุญาตเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยแลว จะไดรับการพิจารณา
อนุญาตหรือไมเนื่องจากไมมีแนวทางพิจารณาอนุญาตที่ชัดเจนแตกลับไปกําหนดใหมีการใช
ดุลพินิจในการพิจารณาอนุญาตเปนรายกรณีไป 
 
3.6 ควรมีบทบัญญัติที่ใหอํานาจรัฐบาลในการเจรจาเปดเสรีการคาการลงทุนตามความตกลง 
WTO  

ตามบทบัญญัติมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  
พ.ศ.2542 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจรัฐมนตรีในการออกกฎกระทรวงกําหนดขอจํากัดหรือ
เงื่อนไขในการอนุญาตใหคนตางดาวเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย ควรไดรับการแกไข
ปรับปรุงใหรัฐมนตรีมีอํานาจในการออกกฎกระทรวงเพื่อกําหนดเงื่อนไข และขอจํากัดในเร่ืองของ
สัดสวนการเปนเจาของและอํานาจจัดการในธุรกิจที่ไดรับอนุญาตและขอจํากัดในการเขาสูตลาด 
(Market Access) และเงื่อนไขที่เปนขอจํากัดการใหการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) 
เชน การนําเงินทุนเขามาประกอบกิจการ การจางงาน การถายทอดเทคโนโลยี การใชวัตถุดิบใน
ประเทศ เพื่อใหสามารถใชกฎหมายในการควบคุม (Regulate) การเปดเสรีการคาบริการและการ
ลงทุนใหเกิดประโยชนตอการพัฒนาเศรษฐกิจใหสอดคลองกับหลักการและวิธีการในการเปดเสรี
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ธุรกิจบริการตลอดจนใชสิทธิในการปกปองธุรกิจบริการของประเทศไทยตามขอตกลง GATS ที่
ประเทศไทยเขาเปนภาคี 
 
3.7 กําหนดใหคนตางดาวทุกรายตองผานข้ันตอนการจดทะเบียนตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542   

 
จากที่ไดกลาวไปแลววาในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว         

พ.ศ. 2542 มีหลักการเร่ืองการออกหนังสือรับรองการประกอบธุรกิจของคนตางดาวใหแกนักลงทุน
ตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุน โดยคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุน เพียงแตแจงตอ
อธิบดีกรมพฒันาธุรกิจการคาเพื่อขอหนังสือรับรองประกอบธุรกิจที่ตนไดรับการสงเสริมการลงทุน 
และในการออกหนังสือรับรองใหแกคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนไมจําเปนตองยื่นคําขอ
อนุญาตประกอบธุรกิจของคนตางดาวแตอยางใด ซึ่งข้ันตอนการออกหนังสือรับรองใหแก          
คนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุน อธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคา จะพิจารณาถึงความ
ถูกตองของบัตรสงเสริมการลงทุนเทานั้น โดยไมจําเปนตองพิจารณาถึงผลกระทบในดานตางๆ 
และคนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนก็จะไมตกอยูภายใตกฎหมายการประกอบธุรกิจของ
คนตางดาว  ทั้งนี้เนื่องจากมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว     
พ.ศ. 2542 ไมใหนํามาใชบังคับกับคนตางดาวตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 กลาวคือ คนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุน จึงมีผลทําให
คนตางดาวที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนตกอยูภายใตกฎหมายสงเสริมการลงทุนที่เปนกฎหมาย
พิเศษยกเวนกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาวซึ่งเปนกฎหมายทั่วไป29 

นักลงทุนตางดาวอาจใชชองวางของกฎหมายนี้เขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย
โดยไมตองขออนุญาตการประกอบธุรกิจของคนตางดาว เนื่องจากวาคนตางดาวที่ไดรับการ
สงเสริมการลงทุนสามารถที่จะประกอบธุรกิจในบัญชีสอง หรือสาม ในประเทศไทยไดโดยไม
จําเปนตองขออนุญาต เพียงแตแจงตออธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคา เพื่อขอหนังสือรับรองการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวเทานั้น 

จากกรณีดังกลาวนี้เองทําใหคนตางดาวใชวิธีการขอหนังสือรับรองสงเสริมการลงทุน 
เปนชองทางหลีกเล่ียงการขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจของคนตางดาวตามพระราชบัญญัติการ

                                                   
29 วันทิพย จันทกิจ,อางแลว เชิงอรรถที่ 17, น.72. 
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ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เพราะวาการติดตามประเมินผลคนตางดาวที่ตกอยู
ภายใตกฎหมายประกอบธุรกิจของคนตางดาวมีลักษณะที่เครงครัดกวานักลงทุนตางดาวที่ไดรับ
การสงเสริมการลงทุน เนื่องจากหากคนตางดาวภายใตกฎหมายประกอบธุรกิจของคนตางดาว   
ฝาฝนกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนตางดาวจะมีโทษปรับและโทษจําคุก และคนตางดาวที่
เคยตองโทษตามคําพิพากษา หรือถูกเปรียบเทียบปรับในความผิดตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 หรือเคยถูกเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจ ก็จะ
ไมสามารถขอรับใบอนุญาตประกอบธุรกิจของคนตางดาวอีกได แตกตางจากคนตางดาวที่
ประกอบธุรกิจภายใตกฎหมายสงเสริมการลงทุนที่การไมปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดแลวถูกเพิก
ถอนสิทธิและประโยชนจะไมตัดสิทธิที่จะขอสงเสริมการลงทุนใหมได อีกทั้งไมมีโทษปรับหรือโทษ
จําคุกแตประการใด 

ดังนั้น เพื่อแกปญหาดังกลาว ผูเขียนเห็นวาควรที่จะเพิ่มหมวดวาดวยการจดทะเบียน
ประกอบธุรกิจของคนตางดาวเพื่อใหการขอประกอบธุรกิจของคนตางดาวทุกรายตองผานข้ันตอน
ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 โดยใหยกเลิกวิธกีารออกหนงัสือ
รับรองการประกอบธุรกิจตามมาตรา 11, 12, 13 ซึ่งเปนชองทางหลีกเล่ียงการขอใบอนุญาต
ประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัติดังกลาวและควรกําหนดใหมีบัตรประกอบธุรกจิของคนตางดาว 
และเลขประจําตัวของคนตางดาวเพื่อติดตามตรวจสอบที่รัดกุม  

อยางไรก็ดี ส่ิงที่จําเปนก็คือการปรับแกบทบัญญัติมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่มีขอยกเวนซึ่งบัญญัติไวไมชัดเจนอันเปนชองทางใน
การหลบเล่ียงกฎหมาย เชน ผูประกอบการที่เปนคนตางดาวอาจอาศัยชองทางตามมาตรา 12 แหง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาง พ.ศ.2542 ขอบัตรสงเสริมการลงทุนจาก B.O.I. 
และเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยไดโดยไมตองผานการกล่ันกรองคุณสมบัติและความ
เหมาะสมจากคณะกรรมการตามมาตรา 5, 6 และมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนตางดาง พ.ศ.2542   

จากการศึกษารายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง ผลการบังคับใชพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 คณะผูวิจัยไดเสนอแนวทางแกไข มาตรา 8 แหง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ดังนี้ 

“มาตรา 8 หามมิใหคนตางดาวประกอบธุรกิจในบัญชีสงวนทายพระราชบัญญัตินี้    
ทั้งสามบัญช ีเวนแต  
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(1) เปนกรณีที่ประเทศไทยเปนภาคีสนธิสัญญาหรือมีพันธกรณีระหวางประเทศกับรัฐ
หรือองคการระหวางประเทศตามนัยมาตรา 10  

(2) เปนกรณีที่คนตางดาวซึ่งมีคุณสมบัติตามมาตรา 16 และมิไดเปนบุคคลตองหาม
ตามมาตรา 6 ไดรับอนญุาตจากรัฐมนตรีโดยการอนุมตัิของคณะรัฐมนตรีใหประกอบธรุกจิในบญัชี
สอง 

(3) เปนกรณีที่คนตางดาวซึ่งมีคุณสมบัติตามมาตรา 16 และมิไดเปนบุคคลตองหาม
ตามมาตรา 6 ไดรับอนุญาตจากอธิบดีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการใหประกอบธุรกิจใน
บัญชีสาม” 

อยางไรก็ดี คณะวิจัยยังเห็นวาไมมีความจําเปนมากที่จะตองแกไขมาตรา 8 เพราะ
เนื่องจากเห็นวามขีอเสีย ทําใหคนตางดาวทุกรายที่จะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยตองมา
ขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจกอนแลวจึงจะมีสิทธิไปขอบัตรสงเสริมการลงทุนจากคณะกรรมการ
สงเสริมการลงทุน (B.O.I) ทําใหเกิดความลาชา และไมจูงใจใหคนตางดาวเขามาลงทุนในประเทศ
ไทย  
 
3.8 ควรกําหนดระยะเวลาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนใหมีความรวดเร็วยิ่งข้ึน  

 
สําหรับเร่ืองระยะเวลาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนที่ผูเขียนไดกลาว

ไวในหัวขอปญหาความลาชาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนของสํานักงาน
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนที่ลาชาเกินไปนั้น ซึ่งสําหรับแนวทางการแกไขปญหาดังกลาว
ผูเขียนเห็นวาควรที่จะกําหนดระยะเวลาในการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการลงทุนใหมีความ
รวดเร็วยิ่งข้ึนกวาที่เปนอยูในปจจุบันโดยอาจจะกําหนดระยะเวลาในการพิจารณาคําขอรับการ
สงเสริมการลงทุนที่จากเดิมที่ใชเวลา 60 วันทําการ30 มาเปนภายใน 30 วันทําการ ซึ่งการกําหนด
ระยะเวลาที่รวดเร็วข้ึนนี้จะทําใหนักลงทุนตางดาวเห็นวาการพิจารณาคําขอรับการสงเสริมการ

                                                   
30 ระเบียบสํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ฉบับที่ 1/2547 ลงวันที่ 22 

กันยายน พ.ศ.2547 เร่ือง กําหนดเวลาในการปฏิบัติงานสงเสริมการลงทุน กําหนดวา”สํานักงาน
จะพิจารณาคําขอรับการสงเสริมที่อยูในอํานาจพิจารณาของสํานักงานและคณะอนุกรรมการ
พิจารณาโครงการใหแลวเสร็จภายใน 60 วันทําการ คําขอรับการสงเสริมที่อยูในอํานาจของ
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนใหแลวเสร็จภายใน 90 วันทําการ” 
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ลงทุนไมไดเปนข้ันตอนที่ลาชาจนเกินไป และอาจที่จะเขามายื่นคําขอรับการสงเสริมการลงทุน
อยางถูกตองมากกวาการใชหลบเล่ียงกฎหมายโดยการใชชื่อบุคคลอ่ืนประกอบธุรกิจแทนเพราะวา
นักลงทุนตางดาวอาจมองวาวิธีการขอรับการสงเสริมการลงทุนถือวาเปนวิธีการที่ทําใหคนตางดาว
เขามาประกอบธุรกิจตางๆที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนในประเทศไทยไดอยางถูกตองตาม
กฎหมายและเมื่อมีข้ันตอนที่รวดเร็วข้ึนก็จะจูงใจใหนักลงทุนตางดาวเลิกใชวิธีการที่ผิดกฎหมายได  

  
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 


