
 
 

     

ปัญหาเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวในรูปบริษัทจ ากัด 
 

 พิจิกดรุณ  สุขโสม 
บทน า 
 เนื่องจากเศรษฐกิจการค้าโลกมีการขยายตัวเพ่ิมมากขึ้นท าให้แนวโน้มการค้าของโลกจะเป็น
การค้าเสรีไร้พรมแดนมีการแข่งขันการกีดกันการค้าที่รุนแรงมีกลุ่มเศรษฐกิจการค้ารวมกันตัวกันทั้ง
ยุโรปอเมริกาและเอเชียรวมถึงประเทศสังคมนิยมต่าง ๆ เพ่ือสร้างความแข็งแกร่งและสร้างอ านาจ
ต่อรองของกลุ่มโดยปรากฏว่าแต่ละประเทศจะตรากฎหมายสร้างระเบียบกฎเกณฑ์เพ่ือใช้จ ากัดสิทธิ
ของคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจการค้าการลงทุนและเพ่ือคุ้มครองสิทธิของคนชาติรวมถึงใช้ใน
การเจรจาและด าเนินการตามความตกลงว่าด้วยการเปิดเสรีการค้าและการลงทุน ในสภาพเหตุการณ์
ปัจจุบันประเทศไทยได้มีการเปิดโอกาสให้กับคนต่างด้าวเข้ามาในประเทศไทยเพ่ือแสวงหาประโยชน์ 
จากการค้าและการลงทุนเพ่ิมข้ึนเนื่องจากคนต่างด้าวเหล่านี้มีองค์ความรู้ทางวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี
และเงินทุนมากที่จะน ามาลงทุนและหาประโยชน์ในด้านธุรกิจในประเทศไทย  การที่ประเทศไทยเปิด
ระบบการค้าเสรีเช่นเดียวกับนานาประเทศทั่วโลกที่รัฐเข้ามามีส่วนร่วมในกิจกรรมทางด้านเศรษฐกิจ  
บางประเภทที่ส าคัญของประเทศ โดยเฉพาะการประกอบธุรกิจหรือการด าเนินธุรกรรมที่มีผลเกี่ยวพัน
กับความมั่นคงของประเทศไม่ว่าจะเป็นความมั่นคง เศรษฐกิจและสังคมของประเทศ โดยรัฐจะ
ควบคุมหรือแทรกแซงเพียงเท่าที่จ าเป็นเพ่ือสนับสนุนระบบการแข่งขันการค้าเสรีและอ านวยให้การ
ประกอบธุรกิจด าเนินไปตามกลไกการตลาด มันเป็นวิธีที่จะให้ประโยชน์จากการแข่งขันทางการค้า
และบริการตกแก่ประชาชน ส าหรับการเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันในระบบเศรษฐกิจการค้าเสรีนี้ก็มิได้
จ ากัดเฉพาะภาคเอกชนเท่านั้นแต่ก็รวมถึงการให้โอกาสกับคนต่างด้าวที่จะด าเนินกิจกรรมภายใต้
เงื่อนไขข้อจ ากัดทั้งหลายของกฎหมายในประเทศไทยในแต่ละกรณีโดยที่ค านึงถึงประโยชน์ที่ประเทศ
ไทยจะได้รับเพ่ือประโยชน์สาธารณะ เป็นการที่ระดมทุนของคนต่างด้าว การถ่ายทอดความรู้และ
วิทยาการที่ทันสมัยในการพัฒนาประเทศ อีกทั้งยังเกิดการจ้างแรงงานเพ่ิมขึ้น ซึ่งเป็นการกระจาย
รายได้สู่ประชาชน รวมถึงความสอดคล้องกับพันธกรณีที่มีกับนานาประเทศตามสนธิสัญญาระหว่าง

                                                           
 บทความนี้เรียบเรียงจากสารนิพนธ์เรื่อง “ปัญหาเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่าง

ด้าวในรูปบริษัทจ ากัด” ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษมบัณฑิต ปีการศึกษา 2562. 

 นักศึกษาหลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต สาขานิติศษสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
เกษมบัณฑิต. 
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ประเทศซึ่งเป็นกลไกส าคัญของการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและสังคมอีกทางหนึ่งด้วยผลจากการที่
เปิดโอกาสให้มตี่างด้าวหลั่งไหลเข้ามาลงทุนในประเทศไทย   

ด้วยเหตุที่มักใช้วิธีการถือครองทรัพย์สินแทนคนต่างด้าวในการเข้ามาลงทุนในธุรกิจ 
ภายในประเทศไทย หรือเข้ามาท าธุรกรรม ก็เพราะว่ากฎหมายในประเทศไทยมีช่องโหว่ที่เปิดโอกาส
ให้ชาวต่างชาติสามารถเข้ามาท าธุรกรรมได้ แต่กฎหมายเหล่านั้นมีขั้นตอนมากมายและต้องใช้ระยะ
เวลานาน เช่นการขอเปิดธุรกิจบางอย่างโดยถูกต้องนั้นก็ต้องใช้เวลา 3 ถึง 6 เดือน  หรือ 1 ปี ในขณะ
ที่การใช้วิธีการน าผู้อื่น หรือนอมินีนั้น สามารถท าได้ในเวลาอันรวดเร็ว ภายในระยะเวลา 1-2 สัปดาห์ 
นอกจากนี้ต้นทุนของการท าธุรกรรมที่ถูกต้องนั้นก็มีต้นทุนที่สูงกว่าด้วย 

ความเป็นจริงแล้วประเทศไทยมีกฎหมายที่เปิดโอกาสและส่งเสริมให้คนต่างด้าวสามารถมา
ประกอบธุรกิจในประเทศหลายฉบับ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายส่งเสริมการลงทุน  (BOI)  กฎหมายการ
นิคมอุตสาหกรรม และกฎหมายการเช่าอสังหาริมทรัพย์พาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมเป็นต้น 
ขณะเดียวกันก็มีกฎหมายและนโยบายในการจ ากัดสิทธิของนิติบุคคลต่างด้าวในการเข้ามาประกอบ
ธุรกิจบางประเภทด้วยเหตุผลพิเศษสาหรับธุรกิจที่เก่ียวกับความปลอดภัยหรือความมั่นคงของประเทศ 
หรือมีผลกระทบต่อศิลปวัฒนธรรม จารีตประเพณี หัตถกรรมพ้ืนบ้าน หรือทรัพยากรธรรมชาติ และ
สิ่งแวดล้อม หรือธุรกิจที่คนไทยยังไม่มีความพร้อมที่จะแข่งขันในการประกอบกิจการกับคนต่างด้าว  
ซึ่งข้อจ ากัดดังกล่าวไม่สอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงของเศรษฐกิจไทยในปัจจุบันที่เป็นเศรษฐกิจ
ระบบเปิด มีรายได้จากการส่งออกสินค้าในระดับที่สูงท าให้ต้องพ่ึงพาทุนจากต่างชาติ เพ่ือพัฒนา
เทคโนโลยี การบริหารจัดการ ในหลายสาขาบริการ ไม่ว่าจะเป็นการขนส่ง การสื่อสาร หรือการเงิน 
เพ่ือรักษาศักยภาพในการแข่งขันของภาพธุรกิจไทยในตลาดโลก ปัญหาในการพิจารณาความเป็นนิติ
บุคคลต่างด้าวมักเกิดขึ้นในกรณีของนิติบุคคลที่ประสงค์จะประกอบธุรกิจซึ่งไม่อนุญาตให้คนต่างด้าว
ด าเนินกิจการ หรือโดยมีข้อจ ากัดเกี่ยวกับสัดส่วนการลงทุนของต่างชาติ จึงมีความพยายามหลีกเลี่ยง
เงื่อนไขดังกล่าวในทุกวิถีทางเพ่ือจะเป็นนิติบุคคลไทยโดยนิตินัยแต่เป็นนิติบุคคลต่างด้าวโดยพฤตินัย  
กล่าวคือ ผู้ลงทุนตา่งชาติเป็นผู้ควบคุมอ านาจบริหารจัดการนิติบุคคล และเป็น ผู้รับผลประโยชน์จาก
ผลการด าเนินกิจการของนิติบุคคลดังกล่าว ด้วยกลวิธีการต่างๆ เช่น กรณีผ่านทางหุ้น ท าได้โดยการ
ก าหนดบุริมสิทธิ์ การถือหุ้นทางอ้อมโดยการถือหุ้นหลายชั้น(ถือหุ้นสะสม) หรือถือหุ้นไขว้ผ่านบริษัท
โฮลด้ิง 

ผู้เขียนเองจึงเห็นได้ว่าเนื่องจากกฎหมายที่เกี่ยวกับการลงทุนยังมีความไม่เหมาะสมและไม่
ชัดเจนบางประการ เป็นเครื่องอ านวยความสะดวกและเป็นช่องว่างให้คนต่างด้าวเข้ามาประกอบธุริกิจ
โดยการเลี่ยงกฎหมาย จึงก่อให้เกิดปัญหาดังต่อไปนี้ 
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1. ปัญหาเกี่ยวกับความหมายของ “คนต่างด้าว” 
ปัจจุบันปัญหาความหมายของ “คนต่างด้าว” ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ต่างด้าว พ.ศ.2542 ยังคงมีปัญหาความชัดเจนและไม่ครอบคลุม จนเกิดเป็นช่องโหว่ให้มีการหลบเลี่ยง
ที่จะไม่เป็น “คนต่างด้าว” 
 ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 บทบัญญัติมาตรา 4 
บัญญัติว่า “ในพระราชบัญญัตินี้ 

คนต่างด้าว หมายความว่า 
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย และมีลักษณะดังต่อไปนี้ 

(ก) นิติบุคคลซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) หรือ (2) หรือนิติ
บุคคลซึ่งมีบุคคล (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น  
  (ข) ห้างหุ้นส่วนจ ากัดหรือห้างหุ้นส่วนสามัญที่จดทะเบียนซึ่งหุ้นส่วนผู้จัดการหรือ
ผู้จัดการเป็นบุคคลตาม (1)  
 (4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย ซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้น
ถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่
กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น...” 
จากบทบัญญัติดังกล่าว เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่าเกณฑ์การพิจารณาความเป็นคนต่างด้าวแบ่งเป็น
กรณีบุคคลธรรมดา และกรณีนิติบุคคล ในกรณีของคนต่างด้าวที่เป็นบุคคลธรรมดาจะหมายถึง บุคคล
ธรรมดาซึ่งไม่มีสัญชาติไทย คือไม่ได้เกิดในประเทศไทยซึ่งก็ไม่ได้มีปัญหา ปกติจะเข้ามาบริหารธุรกิจ
ได้ในนามของคนต่างด้าว นิติบุคคลที่ไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทยก็ไม่ได้มีปัญหา แต่ที่มีปัญหาคือ 
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 บทบัญญัติมาตรา 4 (3) และ (4) 
กล่าวคือ  
 (3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย และมีลักษณะดังต่อไปนี้ 
  (ก) นิติบุคคลซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) 
หรือ (2) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคล (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคล
นั้น  
  (ข) ห้างหุ้นส่วนจ ากัดหรือห้างหุ้นส่วนสามัญที่จดทะเบียนซึ่งหุ้นส่วนผู้จัดการหรือ
ผู้จัดการเป็นบุคคลตาม (1)  
 (4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย ซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้น
ถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่
กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น...” 

ส าหรับกรณีคนต่างด้าวที่เป็นนิติบุคคลนั้นจะหมายถึง นิติบุคคลที่ไม่ได้จดทะเบียนใน
ประเทศไทย และนอกจากนี้ยังหมายความรวมถึง นิติบุคคลที่ไม่จดทะเบียนในประเทศไทยและมี
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ลักษณะที่ก าหนดในมาตรา 4 (3) (ก), (4) ด้วยซึ่งได้แก่นิติบุคคลซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนจดทะเบียนตั้งแต่
กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลธรรมดาที่ไม่มีสัญชาติไทยหรือนิติบุคคลไม่ได้จดทะเบียนใน
ประเทศไทย หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลธรรมดาซึ่งไม่มีสัญชาติไทย หรือนิติบุคคลที่ไม่ได้จดทะเบียนใน
ประเทศไทยลงทุนมีมูลค่าหุ้นตั้งแต่ก่ึงหนึ่งทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น 

จะเห็นได้ว่าค าว่า “คนต่างด้าว” มีทั้งบุคคลธรรมดา และนิติบุคคล การพิจารณาสถานะ
ความเป็นนิติบุคคลว่าเป็นนิติบุคคลต่างด้าวหรือไม่ บทบัญญัติดังกล่าวได้น าเอาหลักเกณฑ์เรื่องของ
“จ านวนทุน”หรือ “จ านวนหุ้น” ของคนต่างด้าวในนิติบุคคลนั้นมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเท่านั้น 
กล่าวคือ ให้พิจารณาเฉพาะสัดส่วนการถือครองหุ้นว่าคนต่างด้าวถือหุ้นตั้งแต่กึ่งหนึ่งหรือไม่เพียงอย่าง
เดียวเท่านั้น ซึ่งหากคนต่างด้าวถือหุ้นตั้งแตก่ึ่งหนึ่งก็จะมีสถานะเป็น “นิติบุคคลต่างด้าว” หากคนต่าง
ด้าวถือหุ้นไม่ถึงกึ่งหนึ่งก็จะมีสถานะเป็น “นิติบุคคลไทย” แต่กลับไม่ควบคุมนิติบุคคลที่มีคนต่างด้าว
เป็นกรรมการและมีอ านาจในการบริหารกิจการ ซึ่งน่าจะถือว่าเป็นคนต่างด้าว แต่รัฐละเลยหรื อละ
เว้นที่จะเข้าไปตรวจสอบในเรื่องดังกล่าว ท าให้ดูเสมือนว่าเป็นนิติบุคคลไทย ที่จะเข้าด าเนินธุรกิจ
ต้องห้ามได้ ซึ่งการที่นิติบุคคลดังกล่าวเป็นนิติบุคคลไทย แต่การด าเนินกิจการกลับอยู่ภายใต้การ
ควบคุมของคนต่างด้าวโดยสิ้นเชิง เป็นการเปิดช่องว่างให้มีการครอบง าการจัดการนิติบุคคลไทย ซึ่ง
การที่คนต่างด้าวมีอ านาจบริหารจัดการเหนือนิติบุคคลนั้นท าให้มีสิทธิเช่นเดียวกับกับนิติบุคคลไทย
ทุกประการโดยไม่เป็นการขัดต่อพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542   
ซึ่งกรณีหากมีสถานะเป็น “นิติบุคคลต่างด้าว”  ประเภทของธุรกิจที่ห้ามคนต่างด้าวด าเนินกิจการนั้น 
ก าหนดไว้ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542  ดังกล่าว แยกเป็น 3 
บัญชี คือ บัญชีหนึ่ง ธุรกิจที่ไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบกิจการด้วยเหตุผลพิเศษบัญชีสอง ธุรกิจ
ที่เกี่ยวกับความปลอดภัยหรือความมั่นคงของประเทศ ธุรกิจที่มีผลกระทบต่อศิลปวัฒนธรรม  จารีต
ประเพณี หัตถกรรมพ้ืนบ้าน หรือธุรกิจที่มีผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม และ
บัญชีสาม ธุรกิจที่คนไทยยังไม่มีความพร้อมที่จะแข่งขันในการประกอบกิจการกับคนต่างด้าว 

ด้วยเหตุนี้เองผู้ลงทุนต่างชาติจึงมีความพยายามหลีกเลี่ยงเงื่อนไขดังกล่าวในทุกวิถีทางเพ่ือจะ
เป็นนิติบุคคลไทยโดยนิตินัยแต่เป็นนิติบุคคลต่างด้าวโดยพฤตินัย กล่าวคือ ผู้ลงทุนต่างชาติเป็นผู้
ควบคุมอ านาจบริหารจัดการนิติบุคคล และเป็นผู้รับผลประโยชน์จากการด าเนินกิจการของนิติบุคคล
ดังกล่าว ด้วยกลวิธีต่างๆ เช่น กรณีผ่านทางหุ้น หรือผ่านกรรมการด้วยการใช้อ านาจแต่งตั้งกรรมการ
เพ่ือควบคุมการบริหารจัดการนิติบุคคลนั้นๆ จึงก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้พระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 

เมื่อพิจารณาในเชิงเปรียบเทียบในต่างประเทศนั้น ทั้งสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และฟิลิปปินส์ 
ต่างก็มีการบัญญัติขอบเขตของคนต่างด้าวที่ครอบคลุมและรัดกุมกว่าความหมายของ “คนต่างด้าว” 
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ที่ปรากฎในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มาตรา 4 ท าให้การควบคุม
การประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพกว่าของประเทศไทย  

จากการศึกษาปัญหาความหมายของ “คนต่างด้าว” ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
ของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 มาตรา 4 บทบัญญัติดังกล่าวได้น าเอาหลักเกณฑ์เรื่องของ “จ านวนทุน” 
ของคนต่างด้าวในนิติบุคคลมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา ส่งผลการพิจารณาสถานะนิติความเป็นคน
ต่างด้าวกรณีนิติบุคคล ต้องพิจารณาจากสัดส่วนการถือครองหุ้น และจ านวนเงินที่ลงทุน โดยให้
พิจารณาสัดส่วนการถือครองหุ้นว่าคนต่างด้าวถือหุ้นตั้งแต่กึ่งหนึ่ง หรือไม่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น โดย
มิได้ค านึงถึงหลักเกณฑ์ในเรื่องสิทธิออกเสียงหรืออ านาจควบคุมการบริหารจัดการของคนต่างด้าว
เหนือนิติบุคคลที่จดทะเบียนในไทยในลักษณะการเป็นเจ้าของหรือมีอ านาจสั่งการเหนือนิติบุคคลนั้น 
ท าให้คนต่างด้าวอาศัยช่องว่างของกฎหมายนี้หลบเลี่ยงกฎหมายส่งผลให้นิติบุคคล ซึ่งจดทะเบียนใน
ประเทศไทยซึ่งมีคนต่างด้าวถือหุ้นน้อยกว่าคนไทยแต่มีอ านาจควบคุมกิจการหรือมีอ านาจจัดการ
มากกว่าผู้ถือหุ้นคนไทยไม่มีสถานะเป็น “นิติบุคคลต่างด้าว" และมีสิทธิ์ในการประกอบธุรกิจทุก
ประเภททุกสาขา โดยไม่มีข้อจ ากัดหรือเงื่อนไขที่แตกต่างจากนิติบุคคลไทย ซึ่งมีผลเป็นการเปิดเสรี
การค้าและการลงทุนอย่างเต็มรูปแบบ ซึ่งขัดกับเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
ของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 เป็นสาเหตุที่ท าให้การควบคุมการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวไม่
สามารถด าเนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพส่งผลให้เกิดปัญหาทางด้านการปกครองและเศรษฐกิจที่
เกิดข้ึน 

 
2. ปัญหาเกี่ยวกับการถือหุ้นแทนกัน 

ในกรณีที่นิติบุคคลต่างประเทศท่ีจะเข้ามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย โดยต้องการจะท าให้
เป็นนิติบุคคลไทยเพ่ือมีสิทธิ์ในการประกอบธุรกิจทุกประเภททุกสาขา โดยไม่มีข้อจ ากัด จึงหาวิธีให้คน
ไทยถือหุ้นแทน 

เนื่องจากปัญหาเกี่ยวกับความหมายของ “คนต่างด้าว” ยังมีความไม่เหมาะสมและไม่ชัดเจน
บางประการแล้ว การที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ได้ก าหนดสิทธิ
ของคนไทยและคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจไว้ต่างกัน โดยมีข้อจ ากัดการเข้ามาลงทุนของคนต่าง
ด้าวในเรื่องสัดส่วนเพดานการถือครองหุ้นของคนต่างด้าวไว้ เช่น ให้คนต่างด้าวถือหุ้นได้ไม่เกินกึ่งหนึ่ง 
เป็นต้น ก็เป็นการเปิดช่องให้คนต่างด้าวเข้ามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยโดยไม่ถูกจ ากัดสิทธิใน
การประกอบธุรกิจโดยใช้กลวิธีให้คนไทยถือหุ้นแทน (Nominee) คนต่างด้าว ปัจจุบันพบว่ากลวิธีการ
ถือหุ้นแทน (Nominee) คนต่างด้าวปรากฏแพร่หลายในลักษณะหลายรูปแบบ ทั้งที่เป็นการใช้ชื่อ
บุคคลสัญชาติไทยมาถือหุ้นแทนคนต่างด้าวโดยตรง และจ ากัดสิทธิออกเสียงโดยการออกหุ้นบุริมสิทธิ์
ให้คนต่างด้าวมีสิทธิออกเสียงมากกว่าคนไทยที่ถือหุ้นข้างมาก โดยที่คนไทยไม่มีสิทธิบริหารจัดการ
บริษัทหรือโดยการจัดตั้งบริษัทขึ้นเพ่ือน าไปถือหุ้นในบริษัทอ่ืนและใช้บริษัทอ่ืนนี้เป็นบริษัทประกอบ
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ธุรกิจที่ต้องห้าม หรือจัดตั้งบริษัทตั้งแต่ 2 บริษัทขึ้นไปถือไขว้กัน โดยบริษัทแรกถือหุ้นบริษัทที่สอง 
และบริษัทที่สองกลับมาถือหุ้นในบริษัทแรก หรือโดยจัดตั้งบริษัทโฮสติ้งถือหุ้นกันหลายทอด ทั้งนี้
เพ่ือให้สามารถประกอบธุรกิจที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว  พ. ศ. 2542 
ก าหนดห้ามไว้ 

เมื่อศึกษาวิเคราะห์ถึงประเด็นปัญหาการถือหุ้นแทนคนต่างด้าวในกฎหมายไทยจะพบว่า 
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 มีบทบัญญัติที่ก าหนดให้การถือหุ้นแทน
คนต่างด้าวเป็นความผิดและมีโทษทางอาญาไว้อย่างขัดแจ้ง ตามที่ก าหนดไว้ ในมาตรา 36 ซึ่งผิดทั้งผู้
ถือหุ้นแทนและบริษัทท่ีให้นอมินีถือหุ้นแทนคนต่างด้าว ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับตั้ง
แต่หนึ่งแสนบาทถึงหนึ่งล้านบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 มาตรา 36 เป็น
การก าหนดความรับผิดทางอาญาไว้ แต่ก็มีประเด็นที่น่าวิเคราะห์ต่อไปว่า จะมีหนทางใดที่จะนับรวม
หุ้นที่คนไทยถือแทนคนต่างด้าว เพ่ือให้เป็นหุ้นของคนต่างด้าว เพ่ือจะได้น ามาประกอบการพิจารณา
ว่าบริษัทนั้นเป็น “คนต่างด้าว” ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 
มาตรา 4 ในเรื่องนี้ เห็นว่า จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาตามหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องตัวการ
และตัวแทน โดยมีลักษณะของตัวการตัวแทนที่ต้องวิเคราะห์ใน 2กรณีด้วยกัน ได้แก่ (1) ตัวการ
ตัวแทนโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย (2) ตัวแทนที่ตัวการไม่เปิดเผยชื่อ 

จากการวิเคราะห์ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการถือหุ้นแทนคนต่างด้าวในบริษัท ท าให้เห็นว่า 
ช่องว่างของความหมายของ “คนต่างด้าว” ดังกล่าวยังส่งผลให้คนต่างด้าวต้องการที่จะเป็นนิติบุคคล
ไทยโดยการให้บุคคลไทยถือหุ้นแทนกันอย่างแพร่หลายด้วยความสลับซับซ้อนเพ่ือหลีกเลี่ยงกฎหมาย
ในการประกอบธุรกิจต้องห้ามตามบัญชีต่างๆ ประกอบกับรัฐไม่มีนโยบายจริงจังในการบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าว ซึ่งจะเห็นได้จากพฤติการณ์ของคนต่างชาติได้รุกคืบเข้ามาประกอบธุรกิจในประเทศ
ไทยด้วยรูปแบบ และวิธีการต่างๆ และยังไม่ปรากฏหนทางเยียวยาและแก้ไขท่ีดี ซึ่งถือได้ว่าเป็นปัญหา
ต่อความมั่นคงของชาติ จึงควรมีแนวทางป้องกันเพ่ือมิให้เกิดปัญหาขึ้น อาจสามารถใช้การปรับหลัก
กฎหมายเรื่องตัวการตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพ่ือให้นับหุ้นที่คนไทยถือใน
บริษัทเป็นหุ้นที่คนต่างด้าวถือได้ และก าหนดความหมายของ “คนต่างด้าว” ให้ครอบคลุมถึงกรณีหาก
พิสูจน์ได้ว่าบุคคลไทยหรือนิติบุคคลไทยถือหุ้นแทนคนต่างด้าวหรือนิติบุคลต่างด้าว ก็ให้ถือว่าเป็น 
“คนต่างด้าว” เช่นกัน 

 
3. ปัญหาเกี่ยวกับทุนจดทะเบียนของบริษัทจ ากัด 

ในส่วนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัทที่เกี่ยวกับทุนจดทะเบียนของ
บริษัทจ ากัดมีบางประเด็นที่ยังมีข้อบกพร่องขาดความชัดเจนในขั้นตอนของการเรียกและรับช าระ
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ค่าหุ้น ทั้งที่ทุนเรือนหุ้นนั้นมีความส าคัญมากต่อความเป็นองค์กรธุรกิจในรูปของบริษัทจ ากัดซึ่งมี
ผลกระทบต่อบุคคลหลายฝ่ายในวงกว้าง  

กรณีที่ใครก็ตามที่จะขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท หลังจากที่ได้มีการประชุมตั้งบริษัทแล้ว
กฎหมายบังคับให้กรรมการชุดแรกของบริษัทเรียกผู้เข้าชื่อจองซื้อหุ้นช าระค่าหุ้นอย่างน้อยร้อยละ 25 
ของมูลค่าหุ้น (มาตรา 1110) และเม่ือมีการช าระค่าหุ้นกันครบถ้วนแล้ว กรรมการชุดแรกของบริษัทก็
ต้องจัดท าค าขอจดทะเบียนพร้อมเอกสารประกอบค าขอต่างๆ ให้ครบถ้วนถูกต้องตามที่กฎหมาย
ก าหนดทุกประการด้วย จากนั้นให้กรรมการชุดแรกของบริษัทไปด าเนินการยืนจดทะเบียนบริษัทต่อ
นายทะเบียน (มาตรา 1111 วรรคหนึ่ง) ภายในก าหนดเวลา 3 เดือนนับแต่ประชุมตั้งบริษัทมิฉะนั้น
เป็นอันมิได้ตั้งขึ้น (มาตรา 1112 วรรคหนึ่ง)  

จากหลักกฎหมายดังกล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายได้ให้ความส าคัญเรื่องทุนเรือนหุ้น
ของบริษัทเป็นอย่างมาก แต่เหตุใดกฎหมายจึงไม่มีมาตรการบังคับให้ผู้ขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท
จ ากัดต้องยื่นหลักฐานที่แสดงว่ามีการเรียกและรับช าระค่าหุ้นของบริษัทในลักษณะที่สามารถบ่งชี้หรือ
พิสูจน์และตรวจสอบได้ว่าได้มีเรียกช าระค่าหุ้นกันอย่างน้อยร้อยละ 25 แล้วหรือไม่ และจ านวนเงินค่า
หุ้นที่ช าระแล้วตามท่ีระบุในค าขอจดทะเบียนเป็นความจริงหรือไม่  

ในทางปฏิบัตินายทะเบียนไม่มีโอกาสตรวจสอบได้ว่าได้มีเรียกช าระค่าหุ้นกันอย่างน้อยร้อย
ละ 25 แล้วหรือไม่ และจ านวนเงินค่าหุ้นที่ช าระแล้วตามที่ระบุในค าขอจดทะเบียนเป็นความจริง
หรือไม่ คงมีเพียงโอกาสในการตรวจสอบและพิจารณาจากเอกสารหลักฐานที่ผู้ขอจดทะเบียนต้อง
ส่งไปพร้อมกับค าขอจดทะเบียนเท่านั้น นอกเหนือจากนี้การตรวจสอบนั้นคงมีแต่โอกาสที่จะ
ตรวจสอบนั้นน้อยมาก ซึ่งเอกสารหลักฐานที่กฎหมายบังคับผู้ขอจดทะเบียนต้องส่งไปพร้อมกับค าขอ
จดทะเบียนนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1111 วรรคสี่ก าหนดไว้เพียง 2 รายการ
เท่านั้นคือ (1) ส าเนาข้อบังคับ (ถ้ามี) 1 ฉบับพร้อมให้กรรมการลงลายมือชื่อรับรองด้วยคนหนึ่งเป็น
อย่างน้อยและ (2) ส าเนารายงานการประชุมตั้งบริษัทพร้อมให้กรรมการลงลายมือชื่อรับรองด้วยคน
หนึ่งเป็นอย่างน้อย ซึ่งทั้งสองรายการดังกล่าวก็หาใช่เอกสารหลักฐานที่แสดงว่ามีการเรียกและรับ
ช าระค่าหุ้นของบริษัทจริงซึ่งสามารถเป็นสิ่งบ่งชี้หรือพิสูจน์และตรวจสอบได้ว่าได้มีเรียกช าระค่าหุ้น
กันอย่างน้อยร้อยละ 25 แล้วหรือไม่ และจ านวนเงินค่าหุ้นที่ช าระแล้วตามที่ระบุในค าขอจดทะเบียน
เป็นความจริงหรือไม่ หากแต่เป็นแต่เพียงจ านวนตัวเลขหรือตัวอักษรที่ระบุจ านวนเงินค่าหุ้นในค าขอ
จดทะเบียนเพื่อเข้าเง่ือนของกฎหมายหรือระเบียบที่เก่ียวกับจดทะเบียนเท่านั้น ส่วนว่าได้มีเรียกช าระ
ค่าหุ้นกันอย่างน้อยร้อยละ 25 แล้วหรือไม่และจ านวนเงินค่าหุ้นที่ช าระแล้วตามที่ระบุในค าขอจด
ทะเบียนเป็นความจริงหรือไม่นั้น เป็นข้อเท็จจริงที่บุคคลภายนอกยากแก่การหยั่งรู้หรือพิสูจน์และ
ตรวจสอบถึงฐานะจริงดังกล่าวได้ 
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เมื่อพิจารณาการจดทะเบียนเกี่ยวกับทุนของบริษัทจ ากัดและรายการในค าขอจดทะเบียนซึ่ง
เกี่ยวกับทุนของบริษัทจ ากัดตลอดจนเอกสารที่ต้องส่งไปพร้อมกับค าขอจดทะเบียนแล้วจะเห็นว่า
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังมีข้อบกพร่องขาดความชัดเจนในเรื่องหลักเกณฑ์การก าหนดให้ผู้
ขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทจ ากัดต้องแสดงทุนจดทะเบียนจริงอย่างมีประสิทธิภาพโดยสามารถเป็นสิ่ง
บ่งชี้หรือพิสูจน์และตรวจสอบได้ว่าได้มีเรียกช าระค่าหุ้นกันอย่างน้อยร้อยละ 25 แล้วหรือไม่ และ
จ านวนเงินค่าหุ้นที่ช าระแล้วตามที่ระบุในค าขอจดทะเบียนเป็นความจริงหรือไม่  กล่าวคือมิได้
ก าหนดให้ผู้ขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทจ ากัดต้องยื่นหลักฐานที่แสดงว่ามีการเรียกและรับช าระค่าหุ้น
ของบริษัทโดยมีส าเนาหลักฐานการรับช าระค่าหุ้นที่บริษัทออกให้แก่ผู้ถือหุ้นและหนังสือรับรองบัญชี
เงินฝากของธนาคารที่รับฝากเงินค่าหุ้นของบริษัทนั้นมาแสดงด้วย เช่นนี้อาจมีผู้ขอจดทะเบียนบางราย
ที่ไม่สุจริตแสดงเงินทุนจดทะเบียนลวงของบริษัทจ ากัดซึ่งเป็นทุนเรือนหุ้นไม่ตรงกับเงินทุนที่แท้จริง
ของบริษัทได้ อันเป็นความพกพร่องของกฎหมายที่ยังไม่สามารถให้ความคุ้มครองประโยชน์ส่วนได้เสีย
ของบุคคลภายนอกที่จะเข้ามาเกี่ยวข้องบริษัทจ ากัดได้เท่าที่ควรจึงท าเกิดปัญหาในการบังคับใช้
กฎหมายและในทางปฏิบัติโดยไม่สามารถที่จะพิสูจน์และตรวจสอบได้แน่นอนว่าได้มีการน าเงินมา
ลงทุนในการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทจ ากัดนั้นจริงหรือไม่ 

การวิเคราะห์ข้อกฎหมายและระเบียบปฏิบัติต่างๆ ที่เกี่ยวกับทุนจดทะเบียนของบริษัทจ ากัด
โดยเอียดแล้วสรุปได้ว่า ในขั้นตอนของจดทะเบียนบริษัทจ ากัดโดยเฉพาะเรื่องทุนจดทะเบียนของ
บริษัทจ ากัดนั้นยังมีกฎหมายบางประเด็นที่ยังบกพร่องอยู่ซึ่งไม่สามารถให้ความคุ้มครองแก่
บุคคลภายนอกที่เข้ามาด าเนินธุรกิจกับบริษัทได้ดีเท่าที่ควรซึ่งอาจท าให้บุคคลดังกล่าวนี้ได้รับความ
เสียหายได้ทั้งนี้ปัญหาดังกล่าวเป็นผลสืบเนื่องจากกฎหมายที่ใช้เป็นหลักเกณฑ์ในขั้นตอนของจด
ทะเบียนบริษัทจ ากัดโดยเฉพาะเรื่องการรับช าระค่าหุ้นของบริษัทนั้นมีความบกพร่องหรือมีช่องโหว่
ขาดความรัดกุมชัดเจน 

ดังนั้นการที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัทและเอกสารประกอบค า
ขอจดทะเบียนตามประเภทการจดทะเบียนแนบท้ายระเบียบส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัทกลางฯ
ดังกล่าวมิได้ก าหนดเป็นมาตรการบังคับให้ผู้ขอจดทะเบียนต้องแสดงหนังสือรับรองบัญชีเงินฝากของ
ธนาคารที่รับฝากเงินค่าหุ้นอันเป็นหลักฐานพอที่จะสามารถบ่งชี้หรือพิสูจน์และตรวจสอบได้แน่นอน
ว่าบริษัทจ ากัดมีการน าเงินมาลงทุนจริงตรงตามเงินทุนที่ได้จดทะเบียนไว้ต่อนายทะเบียน  จึงอาจมีผู้
ขอจดทะเบียนบางรายที่ไม่สุจริตคิดจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทจ ากัดโดยแสดงทุนจดทะเบียนต่อนาย
ทะเบียนซึ่งไม่ตรงกับเงินทุนที่แท้จริงของบริษัท ก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติที่ไม่สามารถให้ความ
คุ้มครองแก่บุคคลภายนอกที่จะเข้ามาด าเนินธุรกิจหรือเกี่ยวข้องกับบริษัทได้อย่างเพียงพอและมี
ประสิทธิภาพ  
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บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
การวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวในรูปบริษัทจ ากัด พบว่า

ปัจจุบันมีคนต่างด้าวเป็นจ านวนมากเข้ามาประกอบธุรกิจที่สงวนไว้ในบัญชีท้ายพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 โดยไม่ได้รับอนุญาตจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องด้วยการใช้
กลวิธีต่าง ๆ เช่น วิธีการให้คนไทยถือหุ้นแทนคนต่างด้าวในนิติบุคคลเพื่ออ าพรางผู้ถือหุ้นที่แท้จริงหรือ
เรียกว่านอมินี (Nominee) และออกหุ้นบุริมสิทธิในนิติบุคคล ก าหนดให้คนต่างด้าวมีสิทธิออกเสียง
มากกว่าคนไทย เพ่ือให้คนต่างด้าวได้มาซึ่งอ านาจควบคุมธุรกิจหรือการจัดตั้งบริษัทโฮลดิ้งถือหุ้นไขว้
กันหรือถือหุ้นกันหลายทอด เป็นการถือหุ้นทางอ้อมในนิติบุคคลใด ๆ ซึ่งเพียงเป็นการถือหุ้นใน
ลักษณะ “ในนาม” และ“ ในเชิงปกปิด” หรือวิธีการควบคุมบริษัทผ่านกรรมการบริษัทซึ่งเป็นคนต่าง
ด้าว ทั้งนี้โดยการให้ความช่วยเหลือสนับสนุนของผู้มีสัญชาติไทยหรือนิติบุคคลที่มิใช่คนต่างด้าวเพ่ือให้
คนต่างด้าวสามารถเข้ามาประกอบธุรกิจที่ไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวเข้ามาประกอบหรือมีข้อจ ากัดการ
ถือหุ้นของคนต่างด้าวได้ อันเป็นหลีกเลี่ยงหรือฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
ของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 นอกจากนี้ยังพบว่าบทบัญญัติเกี่ยวกับการก าหนดจ านวนทุนขั้นต่ าที่คน
ต่างด้าวใช้ในการเริ่มต้นประกอบธุรกิจไม่ชัดเจน ท าให้เกิดปัญหาในการพิจารณาทุนขั้นต่ าที่คนต่าง
ด้าวต้องน าเข้ามาเริ่มต้นในการประกอบธุรกิจในประเทศไทย อันเป็นช่องทางให้คนต่างด้าวหลบเลี่ยง
ไม่ต้องน าเงินมาลงทุนตามจ านวนที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 
ก าหนดไว้ ซึ่งปัญหาเหล่านี้นับว่าเป็นปัญหาที่มีความส าคัญ ส่งผลให้การบังคับใช้พระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ่งจากการ
วิเคราะห์บทบัญญัติของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 เปรียบเทียบ
กับกฎหมายการควบคุมการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวในต่างประเทศพบสาเหตุของปัญหา
ดังกล่าวหลายประการ สรุปได้ดังนี้ 

1. ปัญหาเกี่ยวกับความหมายของ “คนต่างด้าว”  
  ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มาตรา 4 (3) (ก) ได้ให้
ความหมายของค าว่า “คนต่างด้าว” ไว้ว่า เป็นนิติบุคคลซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคล
นั้นถือโดยบุคคลธรรมดาซึ่งไม่มีสัญชาติไทยหรือถือโดยนิติบุคคลซึ่งไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทย
หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลธรรมดาซึ่งไม่มีสัญชาติไทยหรือนิติบุคคลซึ่งไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทย 
ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่ก่ึงหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น 
  จะเห็นว่าความหมายดังกล่าวส่งผลให้การพิจารณาความเป็นคนต่างด้าวกรณีนิติบุคคล ต้อง
พิจารณาจากสัดส่วนหุ้นที่ถือและจ านวนเงินที่ลงทุนซึ่งเป็นการใช้หลักเกณฑ์ความเป็นเจ้าของในการ
พิจารณา โดยมิได้ค านึงถึงหลักเกณฑ์ในเรื่องสิทธิออกเสียงหรืออ านาจควบคุมของคนต่างด้าวเหนือนิติ
บุคคลที่จดทะเบียนในไทยในลักษณะการเป็นเจ้าของหรือมีอ านาจสั่งการเหนือนิติบุคคลนั้น  จึงท าให้
คนต่างด้าวใช้ช่องโหว่ของกฎหมายนี้เป็นช่องทางหลบเลี่ยงเข้ามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย โดย
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การจัดตั้งบริษัทจ ากัดที่มีสัดส่วนการถือหุ้นตามที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว   
พ.ศ. 2542 ก าหนด เพ่ือสามารถประกอบธุรกิจต้องห้ามที่สงวนไว้ส าหรับคนไทย ในบัญชีท้าย
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ได้ทุกประการทั้งที่สมควรจะมีสถานะ
เป็นนิติบุคคลต่างด้าว 

2. ปัญหาเกี่ยวกับการถือหุ้นแทนกัน 
เนื่องจากการที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ได้ก าหนดสิทธิ

ของคนไทยและคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจไว้ต่างกัน โดยมีข้อจ ากัดการเข้ามาลงทุนของคนต่าง
ด้าวในเรื่องสัดส่วนเพดานการถือครองหุ้นของคนต่างด้าวไว้ ดังนั้นการที่คนต่างด้าวจะเข้ามาประกอบ
ธุรกิจในประเทศไทยโดยไม่ถูกจ ากัดสิทธิในการประกอบธุรกิจ คนต่างด้าวจึงใช้กลวิธีให้คนไทยถือหุ้น
แทน (Nominee) คนต่างด้าว  

ปัจจุบันพบว่ากลวิธีการถือหุ้นแทน (Nominee) คนต่างด้าวปรากฏแพร่หลายในลักษณะ
หลายรูปแบบ เช่น การใช้ชื่อบุคคลสัญชาติไทยมาถือหุ้นแทนคนต่างด้าวโดยตรงการจัดตั้งบริษัทขึ้น
เพ่ือถือหุ้นทางอ้อมการถือหุ้นไขว้กัน ทัง้นี้เพ่ือให้สามารถประกอบธุรกิจที่พระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ก าหนดห้ามไว้ นอกจากนี้ยังพบว่าบัญชีท้ายพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 โดยเฉพาะในบัญชีสามก าหนดห้ามคนต่างด้าวประกอบ
ธุรกิจบริการครอบคลุมเกือบทุกประเภท ซ่ึงถือว่าเป็นข้อบังคับที่เข้มงวดทั้งที่ค านิยาม “คนต่างด้าว"
ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มาตรา 4 ยังไม่รัดกุมชัดเจน ซึ่งผล
คือไม่สามารถปฏิบัติได้จริงและไม่เหมาะสมกับเศรษฐกิจของประเทศไทยในปัจจุบัน ท าให้นักลงทุน
ต่างชาติต้องประกอบธุรกิจผ่านนอมินี (Nominee) เพ่ือที่จะสามารถประกอบธุรกิจที่ตนไม่สามารถท า
ได้ ส่งผลให้มีการควบคุมตรวจสอบเป็นไปได้ยาก  

3. ปัญหาเกี่ยวกับทุนจดทะเบียนของบริษัทจ ากัด 
ในส่วนของกฎหมายที่เก่ียวกับเรื่องทุนเรือนหุ้นและการแสดงทุนจดทะเบียนของบริษัทจ ากัด

นั้นกฎหมายมิได้ก าหนดบังคับให้ผู้ขอจดทะเบียนต้องแสดงหลักฐานว่าได้มีการเรียกและช าระเงินค่า
หุ้นของบริษัทจ ากัดนั้นจริง ตามที่ได้แสดงไว้ในค าขอจดทะเบียน โดยมีหนังสือรับรองบัญชีเงินฝาก
ของธนาคารที่รับฝากเงินค่าหุ้นของบริษัทจ ากัดนั้นๆ แต่อย่างใด ทั้งนี้เพ่ือเป็นหลักฐานแสดงว่าบริษัท
มีเงินทุนที่แท้จริงเท่ากับเงินทุนที่ได้จดไว้ต่อนายทะเบียน คงก าหนดเพียงให้ผู้ขอจดทะเบียนแสดง
หลักฐานการรับช าระค่าหุ้นที่บริษัทออกให้แก่ผู้ถือหุ้น เช่น ใบส าคัญรับช าระเงินค่าหุ้นเท่านั้น  

เช่นนี้กฎหมายจึงยังมีข้อบกพร้องหรือมีช่องโหว่โดยมิได้ก าหนดหลักเกณฑ์เหล่านี้ไว้ให้
เหมาะสมรัดกุมและชัดเจนแต่ประการใด ดังนั้นจึงควรมีการแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทจ ากัด เพ่ือให้มีความแน่นอนชัดเจนให้เกิความเป็นธรรมใน
สังคม และป้องกันความเสียหายที่อาจเกิดแก่บุคคลภายนอกที่เข้ ามาด าเนินธุรกิจกับบริษัทให้มาก
ที่สุด 
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จากปัญหาต่างๆ ดังกล่าวผู้ศึกษามีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้ 
1.  ปัญหาเกี่ยวกับความหมายของ “คนต่างด้าว”  
1.1 ควรแก้ไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มาตรา 4 (3) 

(ก)  เดิมว่า “คนต่างด้าว หมายความว่า  
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยและมีลักษณะดังต่อไปนี้  
(ก) นิติบุคคลซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) หรือ (2) 

หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น” 
แก้ไขเป็น “คนต่างด้าว หมายความว่า  
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยและมีลักษณะดังต่อไปนี้  
(ก) นิติบุคคลซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้น ถือโดยบุคคลตาม (1) หรือ (2) 

หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น 
หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีสิทธิในการออกเสียงลงคะแนนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของจ านวน
คะแนนเสียงที่มีสิทธิออกเสียงทั้งหมดของนิติบุคคลนั้น หรือนิติบุคคลซึ่งบุคคลตาม (1) หรือ (2) มี
อ านาจในการแต่งตั้งหรือถอดถอนกรรมการฝ่ายข้างมากของนิติบุคคลนั้น  หรือมีอ านาจชี้น าการ
ด าเนินการของนิติบุคคลนั้น” 

จากข้อเสนอแนะดังกล่าวข้างต้น เดิมการพิจารณาสถานะความเป็นนิติบุคคลว่าเป็นนิติบุคคล
ต่างด้าวหรือไม ่บทบัญญัติดังกล่าวได้น าเอาหลักเกณฑ์เรื่องของ “จ านวนทุน”หรือ “จ านวนหุ้น” ของ
คนต่างด้าวในนิติบุคคลนั้นมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเท่านั้น โดยบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้บัญญัติให้
ครอบคลุมถึงกรณีท่ีคนต่างด้าวมีอ านาจในการบริหารจัดการเหนือนิติบุคคลนั้น ซึ่งการที่คนต่างด้าวมี
อ านาจบริหารจัดการเหนือนิติบุคคลนั้นท าให้มีสิทธิเช่นเดียวกับกับนิติบุคคลไทยทุกประการ ดังนั้นจึง
ควรแก้ไขเพ่ิมในส่วนสิทธิในการออกเสียงลงคะแนนอ านาจในการบริหารจัดการการด าเนินการของนิติ
บุคคลนั้นด้วย เพ่ือที่จะป้องกันการหลบเลี่ยงกฎหมายในกรณีคนต่างด้าวเข้ามาประกอบธุรกิจซึ่งจด
ทะเบียนเป้นนิติบุคคลในประเทศไทย มีคนต่างด้าวถือหุ้นน้อยกว่าคนไทย แต่คนต่างด้าวกลับมีอ านาจ
ควบคุมกิจการหรือมีอ านาจจัดการมากกว่าผู้ถือหุ้นคนไทย 

5.2.1.2 ควรแก้ไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มาตรา 4 
(4) เดิมว่า “คนต่างด้าว หมายความว่า 

(4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้น
ถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่
กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น 

เพ่ือประโยชน์แห่งค านิยามนี้ให้ถือว่าหุ้นของบริษัทจ ากัดที่มีใบหุ้นชนิดออกให้แก่ผู้ถือเป็นหุ้น
ของคนต่างด้าว เว้นแต่จะได้มีกฎกระทรวงก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน...” 
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แก้ไขเป็น “คนต่างด้าว หมายความว่า  
(4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้น

ถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่
กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้นหรือนิติบุคคล ซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) หรือ (3) มีสิทธิใน
การออกเสียงลงคะแนนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของจ านวนคะแนนเสียงที่มีสิทธิออกเสียงทั้งหมดของนิติบุคคล
นั้นหรือนิติบุคคลซึ่งบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) มีอ านาจในการแต่งตั้งหรือถอดถอนกรรมการฝ่ายข้าง
มากของนิติบุคคลนั้น หรือมีอ านาจในการด าเนินการของนิติบุคคลนั้น  

เพ่ือประโยชน์แห่งค านิยามนี้ให้ถือว่าหุ้นของบริษัทจ ากัดที่มีใบหุ้นชนิดออกให้แก่ผู้ถือเป็นหุ้น
ของคนต่างด้าว เว้นแต่จะได้มีกฎกระทรวงก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน...” 

จากข้อเสนอแนะดังกล่าวข้างต้น เดิมการพิจารณาสถานะความเป็นนิติบุคคลว่าเป็นนิติบุคคล
ต่างด้าวหรือไม ่บทบัญญัติดังกล่าวได้น าเอาหลักเกณฑ์เรื่องของ “จ านวนทุน”หรือ “จ านวนหุ้น” ของ
นิติบุคคลซึ่งมีผู้ถือหุ้นเป็นคนต่างด้าวในนิติบุคคลนั้นมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเท่านั้น  โดย
บทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้บัญญัติให้ครอบคลุมถึงกรณีที่คนต่างด้าวมีอ านาจในการบริหารจัดการเหนือ
นิติบุคคลนั้น ซึ่งการที่คนต่างด้าวมีอ านาจบริหารจัดการเหนือนิติบุคคลนั้นท าให้มีสิทธิเช่นเดียวกับนิติ
บุคคลไทยทุกประการ ดังนั้นจึงควรแก้ไขเพ่ิมในส่วนสิทธิในการออกเสียงลงคะแนนอ านาจในการ
บริหารจัดการการด าเนินการของนิติบุคคลนั้นด้วย เพ่ือที่จะป้องกันการหลบเลี่ยงกฎหมายในกรณีคน
ต่างด้าวเข้ามาประกอบธุรกิจซึ่งจดทะเบียนเป้นนิติบุคคลในประเทศไทย มีคนต่างด้าวถือหุ้นน้อยกว่า
คนไทย แต่คนต่างด้าวกลับมีอ านาจควบคุมกิจการหรือมีอ านาจจัดการมากกว่าผู้ถือหุ้นคนไทย 

2. ปัญหาเกี่ยวกับการถือหุ้นแทนกัน 
  ควรแก้ไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มาตรา 4  
เดิมว่า “คนต่างด้าว หมายความว่า 

(1) บุคคลธรรมดาซึ่งไม่มีสัญชาติไทย 
(2) นิติบุคคลซึ่งไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทย 
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย และมีลักษณะดังต่อไปนี้ 
(ก) นิติบุคคล ซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) หรือ (2) 

หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น 
  (ข) ห้างหุ้นส่วนจ ากัดหรือห้างหุ้นส่วนสามัญ ที่จดทะเบียน ซึ่งหุ้นส่วนผู้จัดการหรือผู้จัดการ
เป็นบุคคลตาม (1) 

(4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้น
ถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่
กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้นหรือนิติบุคคล ซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) หรือ (3) มีสิทธิใน
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การออกเสียงลงคะแนนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของจ านวนคะแนนเสียงที่มีสิทธิออกเสียงทั้งหมดของนิติบุคคล
นั้นหรือนิติบุคคลซึ่งบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) มีอ านาจในการแต่งตั้งหรือถอดถอนกรรมการฝ่ายข้าง
มากของนิติบุคคลนั้น หรือมีอ านาจในการด าเนินการของนิติบุคคลนั้น  

เพ่ือประโยชน์แห่งค านิยามนี้ให้ถือว่าหุ้นของบริษัทจ ากัดที่มีใบหุ้นชนิดออกให้แก่ผู้ถือเป็นหุ้น
ของคนต่างด้าว เว้นแต่จะได้มีกฎกระทรวงก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน...” 

แก้ไขเป็น “คนต่างด้าว หมายความว่า  
(1) บุคคลธรรมดาซึ่งไม่มีสัญชาติไทย 
(2) นิติบุคคลซึ่งไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทย 
(3) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย และมีลักษณะดังต่อไปนี้ 
(ก) นิติบุคคล ซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นถือโดยบุคคลตาม (1) หรือ (2) 

หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้น 
  (ข) ห้างหุ้นส่วนจ ากัดหรือห้างหุ้นส่วนสามัญ ที่จดทะเบียน ซึ่งหุ้นส่วนผู้จัดการหรือผู้จัดการ
เป็นบุคคลตาม (1) 

(4) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยซึ่งมีหุ้นอันเป็นทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้น
ถือโดยบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมีบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) ลงทุนมีมูลค่าตั้งแต่
กึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดในนิติบุคคลนั้นหรือนิติบุคคล ซึ่งมีบุคคลตาม (1) หรือ (2) หรือ (3) มีสิทธิใน
การออกเสียงลงคะแนนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของจ านวนคะแนนเสียงที่มีสิทธิออกเสียงทั้งหมดของนิติบุคคล
นั้นหรือนิติบุคคลซึ่งบุคคลตาม (1) (2) หรือ (3) มีอ านาจในการแต่งตั้งหรือถอดถอนกรรมการฝ่ายข้าง
มากของนิติบุคคลนั้น หรือมีอ านาจในการด าเนินการของนิติบุคคลนั้น  

เพ่ือประโยชน์แห่งค านิยามนี้ให้ถือว่าหุ้นของบริษัทจ ากัดที่มีใบหุ้นชนิดออกให้แก่ผู้ถือเป็นหุ้น
ของคนต่างด้าว เว้นแต่จะได้มีกฎกระทรวงก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน” 
  (5) นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย หากพิสูจน์ได้ว่าบุคคลไทยหรือนิติบุคคลไทยถือ
หุ้นแทนบุคคลตาม (1) หรือ (2)” 
  ...” 
  จากข้อเสนอแนะดังกล่าวข้างต้น ผู้เขียนเสนอแนะว่าควรเพ่ิมเนื้อหาในบทบัญญัติ มาตรา 4 
แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542  ซึ่งจากเดิมความหมายของ “คน
ต่างด้าว” ถือตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในเอกสารการจดทะเบียนเป็นหลักไม่มีการสืบค้นเพ่ือหาความ
จริง โดยการแก้ไขกฎหมายนี้เป็นการเพ่ิมการควบคุมตรวจสอบการลงทุนของคนต่างด้าวในธุรกิจ 
ดังนั้นควรแก้ไขโดยเพ่ิมเติม (5) ดังกล่าวเพ่ือเป็นการลดช่องว่างในการหลีกเลี่ยงข้อจ ากัดตาม
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 
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3. ปัญหาเกี่ยวกับทุนจดทะเบียนของบริษัทจ ากัด 
 3.1 ควรแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1111 วรรคสาม 

เดิมว่า “การลงทะเบียนจะมีรายการอย่างอ่ืนซึ่งกรรมการเห็นสมควรจะให้ทราบแก่
ประชาชนก็ลงได้...” 

แก้ไขเป็น “การลงทะเบียนจะมีรายการอย่างอ่ืนซึ่งกรรมการเห็นสมควรจะให้ทราบแก่
ประชาชนก็ลงได้ ผู้ขอจดทะเบียนต้องยื่นหลักฐานช าระค่าหุ้นผ่านธนาคารและห้ามมิให้ถอนเงินนี้
ก่อนจดทะเบียนบริษัท 1 วัน และในการจดทะเบียนให้น าหลักฐานการรับช าระเงินของธนาคารมา
แสดงในการจดทะเบียนด้วย...” 

จากข้อเสนอแนะดังกล่าวข้างต้น เดิมเนื่องจากยังไม่มีความชัดเจนในเรื่องหลักฐานที่สามารถ
จะบ่งชี้หรือพิสูจน์ได้แน่นอนว่าเงินค่าหุ้นว่าได้มีการช าระแล้วตรงตามที่ได้เรียกเก็บกันจริงหรือไม่  ซึ่ง
อาจมีผู้ขอจดทะเบียนบางรายที่ไม่สุจริตแสดงเงินทุนจดทะเบียนลวงของบริษัทจ ากัดนั้นได้ จึงควร
แก้ไขให้มีการเพ่ิมเติมเนื้อหากฎหมายในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1111 วรรคสาม ด้วยการก าหนดให้ผู้ขอจดทะเบียนต้องยื่นหลักฐานที่แสดงว่ามีการเรียกและรับช าระ
ค่าหุ้นของบริษัทจริง โดยหลักฐานที่แสดงนั้นต้องบ่งชี้หรือพิสูจน์และแน่นอนว่าบริษัทมีเงินทุนจริง
ตามจ านวนเงินทุนที่ได้จดทะเบียนไว้ต่อนายทะเบียน ซึ่งเกี่ยวกับการขอจดทะเบียนบริษัท เหตุที่ห้าม
มิให้ถอนเงินนี้ก่อนจดทะเบียนบริษัท 1 วัน นั้น ก็เพ่ือที่จะต้องถอนเงินดังกล่าวไปวางเป็นหลักทรัพย์
ประกันต่อนายทะเบียนในวันจดทะเบียนบริษัท ซึ่งจะกล่าวในข้อเสนอแนะข้อต่อไป เพ่ือเป็นการให้
ความคุ้มครองประโยชน์ส่วนได้เสียของบุคคลภายนอกที่จะเข้ามาเก่ียวข้องบริษัทจ ากัดนั้นๆ ได้ 

3.2 ควรแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1111 วรรคห้า 
เดิมว่า “(ยกเลิก)...” 
แก้ไขเป็น “ผู้ขอจดทะเบียนต้องน าเงินทุนของบริษัทจ ากัดไม่น้อยกว่าร้อยละ 25 ของทุนจด

ทะเบียนมาวางเป็นหลักทรัพย์ประกันต่อนายทะเบียนในวันจดทะเบียน...” 
จากข้อเสนอแนะดังกล่าวข้างต้น เดิมเนื่องจากถึงแม้ว่ากฎหมายจะก าหนดให้มีการช าระค่า

หุ้นของบริษัทจ ากัดไม่น้อยกว่าร้อยละ 25 ของทุนจดทะเบียน แต่แท้จริงแล้ว ไม่สามารถที่จะพิสูจน์
และตรวจสอบได้แน่นอนว่าได้มีการน าเงินมาลงทุนในการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทจ ากัดนั้นจริงหรือไม่ 
จึงควรแก้ไขให้มีการเพ่ิมเติมเนื้อหากฎหมายในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1111 วรรคห้า ด้วยการก าหนดให้ผู้ขอจดทะเบียนต้องน าเงินทุนของบริษัทจ ากัดไม่น้อยกว่า
ร้อยละ 25 ของทุนจดทะเบียนมาวางเป็นหลักทรัพย์ประกันต่อนายทะเบียน เพ่ือคุ้มครองประโยชน์ 
ต่อเจ้าหนี้หรือบุคคลภายนอกที่เข้ามามีนิติสัมพันธ์กับบริษัทนั้น
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