
เรื่องเสร็จที่ ๔๖๕/๒๕๓๔ 

 

บนัทึก 

เรื่อง  การก าหนดสภาพแห่งหุน้บุริมสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

 และการถือหุน้ของคนต่างดา้วในบริษทัจ ากดั ตามขอ้ ๓ แห่งประกาศ 

 ของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี ๒๘๑ ลงวนัที่ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๑๕ 

 (กรณีบริษทั เอบีบี ดิสทรีบิวชัน่ จ ากดั ขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษทั) 

   

 

กรมทะเบียนการคา้ได้มีหนังสือที่ พณ ๐๖๐๓/๑๓๕๙ ลงวันที่ ๑๑ เมษายน 
๒๕๓๔ ถึงส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา หารือปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับการก าหนดสภาพ
หุ้นบุริมสทิธติามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และการถือหุ้นของคนต่างด้าวตามข้อ ๓ แห่ง
ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ลงวันที่  ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๑๕ โดยมีข้อเท็จจริงว่า  
บริษัทเอบีบี  ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด ได้ ย่ืนค าขอจดทะเบียนจัดตั้ งบริษัทด้วยทุนจดทะเบียน 
๖๐,๐๐๐,๐๐๐ บาท แบ่งออกเป็นหุ้นจ านวน ๖๐๐,๐๐๐ หุ้น มูลค่าหุ้นละ ๑๐๐ บาท ในจ านวนนี้
เป็นหุ้นสามัญ ๒๙๔,๐๐๐ หุ้น คิดเป็น ๔๙% จากจ านวนหุ้นทั้งหมด ผู้ถือหุ้นสามัญทั้งหมดได้แก่
บริษัทเอบีบี อาเซียอาบราวน์ โบเวอร่ี จ ากัด ซึ่ งเป็นบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้ ง ณ ประเทศ
สวิสเซอร์แลนด์   ส่วนผู้ถือหุ้นบุริมสทิธิได้แก่บุคคลธรรมดาสัญชาติไทย จ านวน ๗ คน ถือคนละ 
๑ หุ้น  และบริษัทเอเซียอาบราวน์โบเวอร่ี โฮลดิ้ ง จ ากัด ซึ่งเป็นบริษัทที่มีคนสัญชาติไทยถือหุ้น
รวม ๕๑% และคนต่างด้าวถือหุ้นรวม ๔๙% เป็นผู้ถือหุ้นส่วนที่เหลือจ านวน ๓๐๕,๙๙๓ หุ้น  
โดยที่ข้อบังคับของบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด ข้อ ๑๙๑ ได้ก าหนดไว้ว่า ในแต่ละปีปฏิทินที่
บริษัทจ่ายเงินปันผล จะต้องจ่ายเงินปันผลแก่หุ้นบุริมสิทธปีิละ ๕๐ สตางค์ ต่อหุ้น ก่อนหุ้นสามัญ  
ถ้ามิได้มีการจ่ายเงินปันผลในปีปฏิทินใด กม็ิให้จ่ายเงินปันผลแก่หุ้นบุริมสิทธิในปีนั้น  ส่วนการ

 
๑ข้อบังคับของบริษัท เอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากดั 

ข้อ ๑๙  หุ้นสามัญและหุ้นบุริมสทิธิ 
หุ้นของบริษัทให้มีทั้งหุ้นสามัญและหุ้นบุริมสิทธิ ซึ่งเป็นหุ้นชนิดที่ระบุผู้ ถือหุ้นทั้งสิ้น หุ้น

จ านวน ๓๐๖๐๐๐ หุ้นได้แก่ หุ้นหมายเลข ๑ ถึงหมายเลข ๓๐๖๐๐๐ เป็นหุ้นบุริมสทิธิ สภาพและบุริมสทิธิแห่ง
หุ้นบุริมสทิธนิั้นให้เป็นไปดังต่อไปนี้  

(ก) ในแต่ละปีปฏิทินที่บริษัทจ่ายเงินปันผล จะต้องจ่ายเงินปันผลแก่หุ้นบุริมสิทธิปีละ ๕๐ 
สตางค์(ห้าสบิสตางค์) ต่อหุ้น ก่อนหุ้นสามัญ  เงินก าไรส่วนที่เหลือ (หากมี) อาจแบ่งเฉลี่ยเท่าๆ กนัระหว่างหุ้น
สามัญ 

(ข) ถ้ามิได้มีการจ่ายเงินปันผลในปีปฏิทินใด กมิ็ให้จ่ายเงินปันผลแก่หุ้นบุริมสิทธิในปีนั้น 
เงินปันผลในหุ้นบุริมสทิธใิห้จ่ายแก่ผู้ซึ่งถือหุ้นบุริมสทิธ ิณ วันที่ประกาศจ่ายเงินปันผล 

ฯลฯ    ฯลฯ 



 ๒ 

ออกเสียงลงคะแนนนั้น ข้อบังคับของบริษัทฯ ข้อ ๔๒ ให้ถือว่าผู้ถือหุ้นทุกคนมีคะแนนเสียง ๑ 
เสยีงต่อหุ้น ๑ หุ้นที่ตนได้จดทะเบียนว่าเป็นผู้ถือหุ้น 

เจ้าหน้าที่กรมทะเบียนการค้าได้พิจารณาค าขอจดทะเบียนของบริษัทเอบีบี ดิสทรี
บิวชั่น จ ากดั แล้ว มีความเหน็แตกต่างกนัและไม่อาจหาข้อยุติได้ในปัญหา ดังต่อไปนี้  

๑. การก าหนดสภาพแห่งหุ้นบุริมสทิธขิองบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากดั 

ฝ่ายที่หนึ่ง เห็นว่า  ไม่อาจท าได้ เพราะตามสัดส่วนของการถือหุ้นในบริษัท การ
จ่ายเงินปันผลจะเกิดขึ้นได้กต่็อเมื่อผู้ถือหุ้นสามัญ (๕๑%) ต้องลงมติเห็นชอบร่วมด้วยเสมอไป 
เนื่องจากตามข้อบังคับข้อ ๔ การอนุมัติกิจการใด ๆ ในที่ประชุมใหญ่จะต้องได้รับคะแนนเสียง
เหน็ชอบอย่างน้อย ๕๕% ของจ านวนหุ้นที่ออกจ าหน่ายแล้วทั้งหมดของบริษัท  หากฝ่ายหุ้นสามัญ
เห็นว่าตนจะได้รับเงินปันผลไม่คุ้มประโยชน์หรือน้อยกว่าหุ้นบุริมสิทธิแล้ว ก็จะไม่ร่วมลงมติ
เห็นชอบด้วย การก าหนดสภาพแห่งหุ้นบุริมสิทธิในลักษณะดังกล่าวจึงขัดกบัสภาพแห่งความเป็น
จริง  นอกจากนี้  การก าหนดให้หุ้นบุริมสิทธิได้รับเงินปันผลเพียง ๕๐ สตางค์ ต่อหุ้น กรณีเป็นที่
เห็นได้ว่าไม่คุ้มกับการลงทุนเมื่อเปรียบเทียบกับการน าทุนจ านวนเดียวกันนี้ ไปฝากธนาคารหรือ
สถาบันการเงินอื่น ๆ เพื่อหาดอกเบี้ ย  ผู้ถือหุ้นบุริมสิทธิดังกล่าวน่าจะมีเจตนาอื่นแฝงอยู่กับการ
เข้าร่วมทุนประกอบกจิการในลักษณะนี้  

ฝ่ายที่สอง เห็นว่า  กระท าได้ เพราะเป็นเร่ืองการก าหนดสิทธิให้หุ้นบุริมสิทธิ
ได้รับเงินปันผลก่อนหุ้นสามัญ ซ่ึงเป็นไปตามหลักเกณฑ์การก าหนดสภาพแห่งบุริมสิทธทิั่ว ๆ ไป 
และสอดคล้องกบับทบัญญัติของมาตรา ๑๒๐๐๓แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่อนุญาต
ให้อาจมีการตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่นในเร่ืองหุ้นบุริมสิทธิได้  ส่วนการน าก าไรที่เหลือ(ถ้ามี)มา
แบ่งเฉล่ียกันระหว่างหุ้นสามัญนั้นกไ็ม่แน่ว่าผู้ถือหุ้นสามัญจะได้รับเงินปันผลมากหรือน้อยกว่าผู้

 
๒ข้อบังคับของบริษัท เอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากดั 

ข้อ ๔  การออกเสยีงลงคะแนน 

ในการประชุมใหญ่ใดๆ ผู้ ถือหุ้นทุกคนมีคะแนนเสยีงหนึ่ง (๑) เสียงต่อหุ้นหนึ่งหุ้นที่ตนได้
จดทะเบียนว่าเป็นผู้ ถือหุ้น  ทั้งนี้  ไม่ว่าจะเป็นการลงคะแนนเสียงโดยวิธีชูมือหรือโดยลงคะแนนลับกต็าม  การ
ออกเสียงลงมติใดๆ นอกจากมติพิเศษหรือการอนุมัติกิจการใดๆ ในที่ประชุมใหญ่ (รวมทั้งการเลือกตั้งและ
ถอดถอนกรรมการ)จะต้องได้รับคะแนนเสียงเห็นชอบอย่างน้อยร้อยละห้าสิบห้า (๕๕%) ของจ านวนหุ้นที่
ออกจ าหน่ายแล้วทั้งหมดของบริษัท  มติพิเศษจะต้องได้รับคะแนนเสียงเห็นชอบอย่างน้อยร้อยละเจด็สิบห้า 
(๗๕%) ของหุ้นที่ออกจ าหน่ายแล้วทั้งหมดของบริษัทในที่ประชุมใหญ่ครั้งแรกที่พิจารณามตินั้นและจะต้อง
ได้รับการยืนยันโดยคะแนนเสยีงเหน็ชอบ อย่างน้อยร้อยละหกสิบหกเศษสองส่วนสาม (๖๖ ๒/๓%) ของหุ้นที่
ออกจ าหน่ายแล้วทั้งหมดของบริษัทในที่ประชุมใหญ่คร้ังที่สองที่พิจารณามติพิเศษ 

๓ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา ๑๒๐๐  การแจกเงินปันผลนั้น ต้องคิดตามส่วนจ านวนซึ่งผู้ถือหุ้นได้ส่งเงนิแล้วในหุ้น

หนึ่งๆ  เว้นแต่จะได้ตกลงกนัไว้เป็นอย่างอื่นในเรื่องหุ้นบุริมสทิธิ 



 ๓ 

ถือหุ้นบุริมสิทธิ  นอกจากนี้  คณะกรรมการกฤษฎีกายังได้เคยวินิจฉัยไว้ว่า๔ สภาพของหุ้น
บุริมสิทธิย่อมมีสิทธิหรือประโยชน์ในหุ้นแตกต่างไปจากสิทธขิองผู้ถือหุ้นสามัญ  ซึ่งสามารถน ามา
เทยีบเคียงกบักรณีนี้ ได้ 

๒. ปัญหาที่ว่าบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด มีฐานะเป็น “คนต่างด้าว”ตาม
ความหมายของข้อ ๓๕ แห่งประกาศของคณะปฏวิัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ หรือไม่ 

ฝ่ายที่หนึ่ง เห็นว่า ไม่มีฐานะดังกล่าว เพราะบริษัทอาเซียอาบราวน์โบเวอร่ี โฮ
ลดิ้ ง จ ากัด ที่เข้าถือหุ้นในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด มีสัดส่วนการถือหุ้นโดยทุนเป็นของคน
ไทย ๕๑% และของคนต่างด้าว ๔๙%  และจ านวนผู้ถือหุ้นกม็ีคนไทยมากกว่า จึงถือได้ว่าเป็นนิติ
บุคคลไทย  ดังนั้น การเข้าถือหุ้นในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด จึงมีสภาพเหมือนคนไทยเข้า
ถือหุ้น และมีผลท าให้สัดส่วนการถือหุ้นในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด มีอัตราส่วนคนไทย 
๕๑% และคนต่างด้าว ๔๙%บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด จึงไม่อยู่ในข่ายต้องปฏิบัติตาม
ประกาศของคณะปฏวิัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ 

ฝ่ายที่สอง เห็นว่า  มีฐานะเป็นคนต่างด้าว เพราะสัดส่วนการถือหุ้นของคนต่าง
ด้าวในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด สามารถจ าแนกออกเป็นล าดับได้  ดังนี้  คือ ในจ านวนหุ้น 
๕๑% ที่ถือโดยคนไทยนั้นมีบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอร่ี โฮลดิ้ ง จ ากัด ถือร่วมอยู่ด้วยจ านวน 
๓๐๕,๙๙๓ หุ้น คิดเป็น ๙๙.๙๙% ในส่วนที่ถือโดยคนไทย  ซึ่งเมื่อค านึงถึงสัดส่วนการถือหุ้นใน
บริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอร่ี โฮลดิ้ ง จ ากัด ซึ่งมีคนไทยถือหุ้น ๕๑% และคนต่างด้าวถือหุ้น 
๔๙% แล้ว จะเหน็ได้ว่า ในสดัส่วนการถือหุ้นของคนไทย ๕๑% ในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด 
มีคนต่างด้าวถือหุ้นอยู่ด้วย  ดังนั้น จ านวนหุ้นของคนต่างด้าวในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด 
ทั้งหมดจึงมีมากกว่า ๕๐% 'กล่าวอกีนัยหนึ่ง คือ บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากดั มีทุนเป็นของคน
ต่างด้าวมากกว่าส่วนทุนที่เป็นของคนไทย จึงควรถือว่าบริษัทนี้ เป็นคนต่างด้าวตามนัยข้อ ๓ (๑) 
แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ  และเมื่อพิจารณาประกอบกับลักษณะการก าหนด
ข้อบังคับต่าง ๆ โดยเฉพาะอ านาจการจัดการที่คนต่างด้าวอยู่ในฐานะได้เปรียบ กจ็ะเห็นได้ว่าการ
ถือหุ้นในบริษัทลักษณะนี้ น่าจะมีวัตถุประสงค์เพื่ออ าพรางฐานะคนต่างด้าวเพื่อให้บริษัทหลุดพ้น
จากการควบคุมโดยกฎหมาย 

 

 
๔บันทึก เรื่อง ปัญหาข้อหารือเกี่ยวกับสภาพของหุ้นบุริมสิทธิ (ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา ๑๑๐๘ (๔) มาตรา ๑๑๘๓ และมาตรา ๑๒๒๒) ส่งพร้อมหนังสือส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา ที่ นร ๐๕๐๑/๑๘๐๓ ลงวันที่ ๒๑ ตุลาคม ๒๕๒๘ (เรื่องเสรจ็ที่ ๔๒๖/๒๕๒๘) 

๕ประกาศของคณะปฏวิัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ 

ข้อ ๓  ในประกาศของคณะปฏวิัติฉบับนี้  
“คนต่างด้าว” หมายถึง บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลซึ่งไม่มีสญัชาติไทยและให้รวมตลอดถึง 

(๑) นิติบุคคลซึ่งทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นเป็นของคนต่างด้าว 

(๒) นิติบุคคลซึ่งมีคนต่างด้าวถือหุ้น เป็นหุ้นส่วน หรือเป็นสมาชิกต้ังแต่กึ่งหนึ่งของจ านวนผู้
ถือหุ้น ผู้เป็นหุ้นส่วน หรือผู้เป็นสมาชิก ไม่ว่าคนต่างด้าวนั้นจะลงทุนเท่าใดหรือไม่ 

ฯลฯ    ฯลฯ 



 ๔ 

คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑) ได้พิจารณาข้อ
หารือดังกล่าวโดยได้ฟังค าชี้ แจงข้อเทจ็จริงจากผู้แทนกระทรวงพาณิชย์ (กรมทะเบียนการค้า) 
แล้ว  ปรากฏข้อเทจ็จริงเพิ่มเติมว่า  ในปัจจุบันได้มีการขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทที่มีผู้ถือหุ้นเป็น
คนสัญชาติไทย ๕๑% และคนต่างด้าว ๔๙% ในลักษณะที่เป็นการอ าพรางฐานะของคนต่างด้าว
เพื่อให้หลุดพ้นจากการถูกควบคุมโดยประกาศของคณะปฏวิัติฉบับที่ ๒๘๑ฯ เป็นจ านวนมาก โดย
ในการจัดตั้งบริษัทดังกล่าวบางกรณีจะมีการก าหนดไว้ในข้อบังคับของบริษัทให้ผู้ถือหุ้นที่เป็นคน
ต่างด้าวมีสิทธิบางประการที่เป็นพิเศษหรือดีกว่าผู้ถือหุ้นที่เป็นคนสัญชาติไทย เช่น สิทธิในการ
ออกเสียงเลือกตั้งกรรมการบริษัทหรือสิทธิในการได้รับเงินปันผล  ทั้งนี้  เพื่อให้อ านาจในการ
บริหารที่แท้จริงและผลประโยชน์ของบริษัทตกอยู่ในมือของคนต่างด้าว  ดังเช่นในกรณีที่หารือมา
นี้  ข้อบังคับของบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด ที่ ย่ืนเพื่อขอจดทะเบียนนั้น ในข้อ ๑๒๖ ได้
ก าหนดให้ที่ประชุมใหญ่เลือกตั้งกรรมการจ านวนไม่เกิน ๓ คน จากบุคคลที่เสนอชื่อโดยผู้ถือหุ้น
บุริมสิทธิ (ซึ่งได้แก่บุคคลธรรมดาสญัชาติไทย รวม ๗ คน และบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอร่ี โฮ
ลดิ้ ง จ ากัด) แต่ให้เลือกตั้งกรรมการอื่นอีกจ านวนไม่เกนิ ๔ คน จากบุคคลที่เสนอชื่อโดยผู้ถือหุ้น
สามัญ  (ซึ่ งได้แก่บ ริษัทเอบี บี  อาเซียอาบราวน์  โบเวอร่ี จ ากัด จดทะเบียนในประเทศ
สวิสเซอร์แลนด์)  นอกจากนี้  ยังได้ก าหนดให้หุ้นบุริมสิทธิได้รับเงินปันผลเพียงปีละ ๕๐ สตางค์ 
ต่อหุ้น ส่วนเงินก าไรที่เหลือ (หากมี) กใ็ห้แบ่งเฉล่ียเท่า ๆ กนัระหว่างหุ้นสามัญเท่านั้น 

ส าหรับปัญหาเร่ืองฐานะของบริษัทเอบีบี  ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด นั้น ปรากฏ
ข้อเทจ็จริงเพิ่มเติมว่า  หุ้นบุริมสิทธิจ านวน ๕๑% ที่ถือโดยคนไทย ๗ คน และบริษัทเอเซียอาบ
ราวน์ โบเวอร่ี โฮลดิ้ ง จ ากัด นั้น  ในส่วนของบริษัทเอเซียอาบราวน์โบเวอร่ี โฮลดิ้ ง จ ากัด แบ่ง
ออกเป็นหุ้นที่ถือโดยคนต่างด้าว ๔๙% และหุ้นที่ถือโดยคนไทย ๕๑%  ซึ่งในส่วนของหุ้นที่กรม
ทะเบียนการค้าเห็นว่าเป็นหุ้นที่ถือโดยคนไทย ๕๑% จ านวน ๕๑๐ หุ้นนั้น มีบริษัทเค้นทม์ิเตอร์ส 
จ ากัด ถือร่วมอยู่ด้วยจ านวนถึง ๕๐๖หุ้น หรือคิดเป็น ๙๙% ของจ านวนหุ้นที่กรมทะเบียนการค้า
เห็นว่าเป็น หุ้นที่ถือโดยคนไทยและในบริษัทเค้นท์มิเตอร์ส จ ากัด เอง กม็ีบริษัทเอเซียอาบราวน์ 
โบเวอร่ี จ ากดัซึ่งเป็นบริษัทจดทะเบียนในประเทศไทยถือหุ้นอยู่ด้วยจ านวนถึง ๒๘,๓๖๔ หุ้น จาก
จ านวนหุ้นทั้งหมด ๒๘,๓๗๐ หุ้น หรือคิดเป็น ๙๙% จากจ านวนหุ้นทั้งหมด  ส่วนหุ้นที่เหลือ

 
๖ข้อบังคับของบริษัท เอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากดั 

ข้อ ๑๒          ฯลฯ    ฯลฯ 

คณะกรรมการให้ประกอบด้วยกรรมการจ านวนไม่เกิน เจ็ด (๗) คนให้ เลือกตั้ ง
คณะกรรมการตามจ านวนวิธกีารดังต่อไปนี้   ให้ที่ประชุมใหญ่เลือกตั้งกรรมการจ านวนไม่เกนิสาม (๓) คน จาก
จ านวนบุคคลที่เสนอชื่อโดยผู้ ถือหุ้นคนเดียวหรือหลายคนซึ่งในขณะนั้นถือหุ้นไม่น้อยกว่าร้อยละห้าสิบเอด็ 
(๕๑%) ของหุ้นกลุ่ม ก.(ให้เรียกว่ากรรมการกลุ่ม ก.) และให้เลือกกรรมการจ านวนไม่เกินสี่ ( ๔) คนจาก
จ านวนบุคคลที่เสนอชื่อโดยผู้ ถือหุ้นคนเดียวหรือหลายคนซึ่งในขณะนั้นถือหุ้นไม่น้อยกว่าร้อยละห้าสิบเ อด็
(๕๑%)ของหุ้นกลุ่ม ข. (ให้เรียกว่ากรรมการกลุ่ม ข.) โดยตลอดเวลาบริษัทจะต้องมีกรรมการกลุ่ม ข. จ านวน
มากกว่าจ านวนทั้งหมดของกรรมการกลุ่ม ก. อย่างน้อยหนึ่ง (๑) คน  กรรมการไม่จ าต้องถือหุ้นเพื่ อมี
คุณสมบัติเป็นกรรมการ 



 ๕ 

จ านวน ๖ หุ้น ในบริษัทเค้นท์ มิเตอร์ส จ ากัด นั้น มีบุคคลธรรมดาสัญชาติสวีเดน ๓ คน ถือหุ้น
คนละ ๑ หุ้น  บริษัทจดทะเบียนในประเทศไทย ๒ บริษัท (บริษัท เอเซีย อา จ ากัด และบริษัท เอ 
พี เอช ไทย จ ากดั) ถือหุ้นบริษัทละ ๑ หุ้น และบุคคลธรรมดาสญัชาติไทย ๑ คน ถือหุ้น ๑ หุ้น๗

 

จากข้อเทจ็จริงดังกล่าวข้างต้น คณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่ประชุมร่วมกรรมการ
ร่างกฎหมาย คณะที่ ๑ และคณะที่ ๗) มีความเหน็ดังต่อไปนี้  

ประเด็นที่หนึ่ง  เกี่ยวกับการก าหนดสภาพหุ้นบุริมสิทธิของบริษัท เอบีบีดิสทรี
บิวชั่น จ ากัด นั้น  คณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่ประชุมร่วมกรรมการร่างกฎหมายคณะที่ ๑ และ
คณะที่ ๗) เห็นว่า  มาตรา ๑๑๐๘๘แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้บัญญัติให้การวาง
ก าหนดจ านวนหุ้นบุริมสิทธิ การก าหนดสภาพและบุริมสิทธิแห่งหุ้นนั้น ๆ ว่าเป็นสภาพใด 
เพียงใด หากจะมีหุ้นเช่นนั้นในบริษัท  เป็นกิจการอันจะพึงท าในที่ประชุมตั้งบริษัท  ซึ่ งเมื่อ
พิจารณาจากถ้อยค าตอนต้นของมาตรา ๑๑๐๘ ที่ใช้ค าว่า “จะพึงท า” กด็ี หรือถ้อยค าในมาตรา 
๑๑๐๘ (๔) ที่ใช้ค าว่า “ถ้าหากจะมี” กด็ี จะเหน็ได้ว่าบทบัญญัติมาตรานี้มิได้เป็นบทบังคับให้ต้อง
กระท า หรือได้ก าหนดเง่ือนไขว่าจะต้องกระท าโดยอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดอันใด  นอกจากนั้น หากน า
บทบัญญัติดังกล่าวนี้ ไปเทยีบเคียงกบับทบัญญัติมาตราอื่นที่เกี่ยวกบัเร่ืองหุ้นบุริมสทิธ ิเช่น มาตรา 
๑๑๑๑ (๒)๙ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่บัญญัติให้ต้องจดทะเบียนหุ้นบุริมสิทธ ิ 
หรือมาตรา ๑๑๔๒๑๐แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ห้ามมิให้แก้ไขบุริมสิทธิแห่งหุ้นที่
ได้ก าหนดไปแล้ว  กจ็ะเหน็ได้ว่ามาตรา ๑๑๐๘ ได้ให้อ านาจแก่ที่ประชุมต้ังบริษัทที่จะตกลงกนัเอง
ว่าจะให้มีหุ้นบุริมสิทธหิรือไม่ และถ้ามีหุ้นบุริมสทิธแิล้วจะให้หุ้นบุริมสทิธินั้นมีสภาพและบุริมสทิธิ

 
๗โปรดดูเอกสารแนบท้าย หมายเลข ๑ 

๘ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา ๑๑๐๘  กจิการอนัจะพึงท าในที่ประชุมตั้งบริษัทนั้น คือ 

ฯลฯ    ฯลฯ 

(๔) วางก าหนดจ านวนหุ้นบุริมสิทธิ ทั้งก าหนดสภาพและบุริมสิทธิแห่งหุ้นนั้นๆ ว่าเป็น
สภาพใด เพียงใด ถ้าหากจะมีหุ้นเช่นนั้นในบริษัท 

ฯลฯ    ฯลฯ 
๙มาตรา ๑๑๑๑ เม่ือจ านวนเงินซึ่งว่าไว้ในมาตรา ๑๑๑๐ ได้ใช้เสร็จแล้วกรรมการต้องไปขอ

จดทะเบียนบริษัทนั้น 

ค าขอและข้อความที่ลงในทะเบียนนั้นให้ระบุรายการตามที่ได้ตกลงกันในที่ประชุมตั้งบริษัท 
ดังต่อไปนี้  คือ 

ฯลฯ    ฯลฯ 

(๒) จ านวนหุ้นสามัญหรือหุ้นบุริมสิทธิ ซึ่งออกให้เหมือนหนึ่งว่าได้ใช้เตม็ค่าแล้วหรือได้ใช้
แต่บางส่วนแล้ว นอกจากที่ใช้เป็นตัวเงิน และหุ้นที่ได้ใช้แต่บางส่วนนั้น ให้บอกว่าได้ใช้แล้วเพียงใด 

ฯลฯ    ฯลฯ 
๑๐ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา ๑๔๔๒  ถ้าบริษัทได้ออกหุ้นบุริมสิทธิไปแล้ว ได้ก าหนดไว้ว่าบุริมสิทธิจะมีแก่หุ้น

นั้นๆ เป็นอย่างไร ท่านห้ามมิให้แก้ไขอกีเลย 



 ๖ 

แห่งหุ้น “สภาพใด” หรือ “เพียงใด” กไ็ด้  ส่วนในเร่ืองการแจกเงินปันผลนั้น มาตรา ๑๒๐๐๑๑ 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กไ็ด้เปิดช่องให้อาจมีการตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่นในเร่ือง
หุ้นบุริมสิทธิได้  การที่บริษัทจะตกลงกนัไว้ในข้อบังคับของบริษัทก าหนดให้การแจกเงินปันผลใน
ส่วนของหุ้นบุริมสิทธิเป็นอย่างไร จึงเป็นเร่ืองที่สามารถกระท าได้โดยไม่ขัดต่อกฎหมาย  ดังนั้น 
การที่บริษัท เอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด ก าหนดไว้ในข้อบังคับ ให้หุ้นบุริมสิทธิได้รับเงินปันผลเป็น
จ านวนเงินที่แน่นอนในอัตรา ๕๐ สตางค์ต่อหุ้น  จึงเป็นเร่ืองที่ที่ประชุมจัดตั้งบริษัทเอบีบี ดิสทรี
บิวชั่น จ ากดั สามารถกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย  เจ้าหน้าที่กรมทะเบียนการค้าไม่อาจยกเอา
ข้อบังคับของบริษัทฯ ข้อ ๑๙ มาเป็นเหตุในการไม่ยอมรับจดทะเบียนได้  เพราะการขอจด
ทะเบียนในคร้ังนี้มิได้เข้าเง่ือนไขตามมาตรา ๑๐๑๙๑๒ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่
นายทะเบียนจะไม่ยอมรับจดทะเบียนได้ 

ประเดน็ที่สอง ที่ว่า บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด มีฐานะเป็น “คนต่างด้าว” 
ตามนัยข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏวิัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ หรือไม่ นั้นคณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่
ประชุมร่วมกรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑ และคณะที่ ๗)เห็นว่า  การพิจารณาข้อหารือใน
ประเดน็นี้  จ าต้องพิจารณาความหมายของค าว่า”คนต่างด้าว” ตามข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่  ๒๘๑ ฯ ว่ามีความหมายเพียงใด มิใช่พิจารณาแต่เพียงว่านิติบุคคลนั้นได้จด
ทะเบียนในประเทศไทยหรือไม่เท่านั้น เพราะการที่นิติบุคคลใดจดทะเบียนในประเทศไทย มี
ความหมายเพียงว่านิติบุคคลนั้นได้จดทะเบียนก่อตั้งขึ้นในประเทศไทยเท่านั้น มิได้มีความหมาย
ไปถึงว่านิติบุคคลนั้นมิใช่”คนต่างด้าว” ตามข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏวิัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ แต่
อย่างใด  เพราะการที่นิติบุคคลใดจะมีสถานะเป็นคนต่างด้าวหรือไม่ ย่อมต้องข้ึนอยู่กบัข้อเทจ็จริง
ว่า นิติบุคคลนั้นเป็นไปตามเง่ือนไขของข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่  ๒๘๑ ฯ 
หรือไม่  ซึ่งในประเด็นนี้ ข้อ ๓๑๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ ได้ให้ความหมาย
ของค าว่า “คนต่างด้าว” (พิจารณาเฉพาะกรณีของบริษัทจ ากดั) แยกออกได้เป็น ๓ กรณี คือ 

(๑) บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลซึ่งไม่มีสญัชาติไทย 

(๒) นิติบุคคลซึ่งทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นเป็นของคนต่างด้าว หรือ 

(๓) นิติบุคคลซึ่งมีคนต่างด้าวถือหุ้น เป็นหุ้นส่วน หรือเป็นสมาชิกตั้งแต่กึ่งหนึ่ง
ของจ านวนผู้ถือหุ้น ผู้เป็นหุ้นส่วน หรือผู้เป็นสมาชิก ไม่ว่าคนต่างด้าวนั้นจะลงทุนเท่าใด หรือไม่ 

 
๑๑โปรดดูเชิงอรรถ (๓)  
๑๒ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา ๑๐๑๙  ถ้าค าขอจดทะเบียนหรือเอกสารซึ่งต้องจดทะเบียนไม่มีรายการบริบูรณ์

ตามที่บังคับไว้ในลักษณะนี้ ว่าได้จดแจ้งก็ดี หรือถ้ารายการอันใดซึ่งก าหนดไว้ว่าให้ส่งด้วยกันกับค าขอจด
ทะเบียนยังขาดอยู่มิได้ส่งให้ครบกด็ี หรือถ้าไม่ปฏบัิติตามเงื่อนไขข้ออื่นซึ่งกฎหมายบังคับไว้กด็ี นายทะเบียนจะ
ไม่ยอมรับจดทะเบียนกไ็ด้ จนกว่าค าขอจดทะเบียนหรือเอกสารนั้นจะได้ท าให้บริบูรณ์หรือแก้ไขให้ถูกต้อง หรือ
ได้ส่งเอกสารซึ่งก าหนดไว้นั้นครบทุกสิ่งอนั หรือได้ปฏบัิติตามเงื่อนไขข้อนั้นแล้ว 

๑๓โปรดดูเชิงอรรถ (๕)  



 ๗ 

ส าหรับกรณีตาม (๑) เร่ืองของสัญชาตินั้น เนื่องจากขณะนี้ ยังไม่มีกฎหมายใด
บัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองสัญชาติของนิติบุคคลไทยไว้อย่างชัดเจน การจะพิจารณาว่านิติบุคคลใดเป็น
คนต่างด้าวหรือไม่ จึงจ าต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์ตาม (๒) หรือ (๓) อันเป็นเร่ืองเกี่ยวกับ”
ทุน”หรือ”จ านวนผู้ถือหุ้น”ของคนต่างด้าวในนิติบุคคล (ที่เป็นบริษัท) ที่ก าหนดว่ามีอยู่ “ตั้งแต่กึ่ง
หนึ่ง” นั้น มีความหมายเพียงใด  ซึ่งในประเดน็นี้คณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่ประชุมร่วมกรรมการ
ร่างกฎหมาย คณะที่ ๑ และคณะที่ ๗) เห็นว่า การที่ข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 
๒๘๑ ฯ ได้ก าหนดความหมายของ “คนต่างด้าว” โดยน าเอาเร่ือง “ทุน” หรือ “จ านวนผู้ถือหุ้น” 
ของคนต่างด้าวในนิติบุคคลมาพิจารณาด้วยนั้น กเ็นื่องจากการบริหารกิจการของนิติบุคคลเป็น
อ านาจของกรรมการบริษัท และอยู่ในความครอบง าของที่ประชุมใหญ่ผู้ถือ หุ้น  ทั้งนี้  ตามมาตรา 
๑๑๔๔๑๔ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  หาก”ทุน”หรือ”จ านวนผู้ถือหุ้น”ของคนต่างด้าว
ในนิติบุคคลใดมีอยู่ตั้งแต่กึ่งหนึ่งแล้ว อ านาจในการบริหารกิจการและการครอบง านิติบุคคลนั้น
ย่อมอาจตกอยู่ในมือของคนต่างด้าวได้ 

ส าหรับการที่จะพิจารณาว่านิติบุคคลใดที่มี  “ทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งเป็นของคนต่าง
ด้าว” หรือนิติบุคคลใดมี “จ านวนผู้ถือหุ้นเป็นคนต่างด้าวตั้งแต่กึ่งหนึ่ง” นั้น อาจแยกพิจารณาได้
เป็น ๒ กรณีคือ ในแง่ของผู้ถือหุ้นและในแง่ของทุน  ส าหรับการพิจารณาในแง่ของผู้ถือหุ้น  การ
เข้าถือหุ้นอาจมีได้ทั้งการถือหุ้นโดยบุคคลธรรมดากับการถือหุ้นโดยนิติบุคคลอื่น  ซึ่งการที่นิติ
บุคคลอื่น (บริษัทอื่น) เข้ามาถือหุ้นในบริษัทใดนั้น ย่อมเป็นการถือหุ้นของนิติบุคคลซึ่งมีฐานะ
เป็นผู้ถือหุ้นคนหนึ่งเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา  การนับจ านวนผู้ถือหุ้นจึงต้องนับบริษัทอื่นที่เข้า
มาถือหุ้นนั้นเป็น ๑ หน่วยด้วย โดยไม่น าเอาจ านวนผู้ถือหุ้นในบริษัทอื่นมานับรวมเป็นจ านวนผู้
ถือหุ้นในบริษัทใหม่นั้น  ดังนั้น ในแง่นี้ จึงเป็นการพิจารณาเฉพาะตัวบริษัทผู้ถือหุ้นโดยตรง ส่วน
การพิจารณาอกีกรณีหนึ่งคือพิจารณาในแง่ของทุนของคนต่างด้าวนั้น เนื่องจากความในข้อ ๓ (๑) 
แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ ได้ใช้ค าว่า”ทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่ง....เป็นของคนต่างด้าว”
การพิจารณาทุนของคนต่างด้าวในบริษัทจ ากดัจึงอาจมีความหมายถึงทุนของคนต่างด้าวที่น ามาลง
ในบริษัทนั้นโดยตรง หรืออาจจะหมายถึงทุนของคนต่างด้าวที่น ามาลงในบริษัทนั้นตามความเป็น
จริงกไ็ด้  เมื่อความในส่วนนี้ ได้บัญญัติไว้ในลักษณะที่อาจมีความหมายได้หลายนัย การที่จะเลือก
พิจารณาว่าความหมายตามนัยใดจะเป็นความหมายที่ถูกต้องจึงจ าต้องพิจารณาจากเจตนารมณ์
ของบทบัญญัตินั้นเองว่าต้องการให้มีความหมายไปในทางใด  ซ่ึงในเร่ืองนี้มีข้อที่ควรพิจารณาว่า  
การที่ได้มีการตราประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๘๑ ฯ ขึ้น กโ็ดยมีเจตนารมณ์ที่ไม่ต้องการให้
นิติบุคคลที่เป็น “คนต่างด้าว”มาประกอบกิจการตามประเภทที่ก าหนด แข่งขันกบัคนไทยหรือนิติ
บุคคลที่มีอ านาจในการบริหารกจิการและการครอบง าอยู่ในมือของคนไทย  ดังจะเหน็ได้จากความ
ตอนหนึ่งในค าปรารภ๑๕ ของประกาศของคณะปฏิวัติดังกล่าวที่ว่า  “... สมควรก าหนดหลักเกณฑ์

 
๑๔มาตรา ๑๑๔๔  บรรดาบริษัทจ ากัด ให้มีกรรมการคนหนึ่งหรือหลายคนด้วยกนัจัดการตาม

ข้อบังคับของบริษัท และอยู่ในความครอบง าของที่ประชุมใหญ่แห่งผู้ถือหุ้นทั้งปวง 

๑๕โดยที่คณะปฏิวัติพิจารณาเห็นว่า ในปัจจุบันนี้ ได้มีคนต่างด้าวประกอบธุรกิจอยู่ใน
ราชอาณาจักรเป็นจ านวนมากและทวีขึ้ นเป็นล าดับ ประกอบกับประชาชนชาวไทยมีความสามารถทั้งในด้าน



 ๘ 

การประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวเพื่อรักษาดุลอ านาจทางการค้าและเศรษฐกิจของประเทศ ...”  
เมื่อเจตนารมณ์ของประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ เป็นดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นนี้   การ
พิจารณาเร่ือง “ทุน” หรือ “จ านวนผู้ถือหุ้น” ของคนต่างด้าวตามข้อ ๓ จึงจ าต้องพิจารณาจาก 
“ทุน” หรือ “จ านวนผู้ถือหุ้น”ของคนต่างด้าวตามความเป็นจริง โดยเฉพาะอย่างย่ิงในเร่ืองของทุน
นั้นจ าต้องพิจารณาลงไปถึงทุนของคนต่างด้าวในนิติบุคคลอื่นที่เข้ามาร่วมลงทุนในบริษัทนั้นด้วย 
โดยการพิจารณาลงไปถึงสัดส่วนของทุนของคนต่างด้าวในแต่ละนิติบุคคล แล้วน ามาคิดรวมใน
อัตราที่เป็นสัดส่วนกัน  เพราะทุนของคนต่างด้าวดังกล่าวย่อมต้องถือว่าน ามาร่วมลงทุนในบริษัท
แม่ และเป็นส่วนหนึ่งของทุนของบริษัทแม่นั่นเอง  การพิจารณาความหมายของบทบัญญัติในเรื่อง
นี้ โดยพิจารณาเฉพาะทุนของคนต่างด้าวที่น ามาลงในบริษัทแม่โดยตรงเท่านั้น ย่อมเป็นหนทางให้
มีการหลีกเล่ียงกฎหมาย มีการอ าพรางสถานะที่แท้จริงของนิติบุคคลนั้น หรือมีการแอบแฝงเพื่อ
เข้ามาใช้สิทธิประกอบกิจการตามประเภทที่ก าหนดอันจะมีผลท าให้บริษัทที่มีทุนของคนต่างด้าว
ตามความเป็นจริงตั้งแต่กึ่งหนึ่ง สามารถเข้ามาประกอบกจิการตามประเภทที่ก าหนดไว้ในประกาศ
ของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ ได้ โดยอาศัยสิทธิในนามของนิติบุคคลที่จดทะเบียนในประเทศ
ไทย  อันเป็นการขัดกับเจตนารมณ์ของประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ ซ่ึงเป็นกฎหมายที่
ได้ตราขึ้นโดยมีเจตนารมณ์ที่เป็นพิเศษแตกต่างไปจากกฎหมายอื่น 

ส าหรับปัญหาที่หารือมานี้ ข้อเทจ็จริงปรากฏว่า๑๖ บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด  
ซึ่งเป็นบริษัทที่จะขอจดทะเบียนใหม่  มีบริษัทเอบีบี อาเซียอาบราวน์ โบเวอร่ี จ ากัด ซึ่งเป็นคน
ต่างด้าว ถือหุ้นอยู่ ๔๙%  ในอกี ๕๑% เป็นบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย ๗ คน ถือหุ้นคนละ ๑ หุ้น 
และบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอร่ี โฮลดิ้ ง จ ากัด จดทะเบียนในประเทศไทย ถือหุ้นในส่วนที่
เหลือ  กรณีนี้ จึงต้องพิจารณาถึงสถานะหรือสัดส่วนของทุนของคนต่างด้าวในบริษัทเอเซียอาบ
ราวน์ โบเวอร่ี โฮลดิ้ง จ ากดั ด้วย  ซึ่งปรากฏว่า ในบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอร่ี โฮลดิ้ง จ ากดั นี้
มีคนต่างด้าวถือหุ้นอยู่ ๔๙% ซ่ึงได้แก่คนต่างด้าว ๑ คน และบริษัท เอเซียแปซิฟิก โฮลดิ้ง พี ท ีอ ี
จ ากัด ซ่ึงจดทะเบียนในประเทศสิงคโปร์ ส่วนอีก ๕๑% เป็นบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย ๔ คน ถือ
หุ้นคนละ ๑ หุ้น และบริษัทเค้นท์มิเตอร์ส (ประเทศไทย) จ ากัด จดทะเบียนในประเทศไทย ถือ
หุ้นในส่วนที่เหลือในช่วงนี้หากพิจารณาถึงสัดส่วนของทุนของคนต่างด้าว โดยการน าทุนของบุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคลที่เป็นคนต่างด้าว ซึ่งได้แก่ บริษัทเอบีบี อาเซียอาบราวน์ โบเวอร่ี จ ากดั ซึ่ง
จดทะเบียนในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ มารวมกับทุนของคนต่างด้าว ๑ คน และบริษัทเอเซีย
แปซิฟิก โฮลดิ้ ง พี ท ีอี จ ากัด ซึ่งจดทะเบียนในประเทศสิงคโปร์มาคิดรวมในอัตราที่เป็นสัดส่วน
กนัแล้ว กจ็ะเห็นได้ว่า ทุนของคนต่างด้าวที่จะมีอยู่ในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากดั มีอยู่เกนิกว่า
กึ่งหนึ่งแล้ว  บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จ ากัด จึงเป็น”คนต่างด้าว”ตามนัยข้อ ๓ แห่งประกาศของ
คณะปฏวิัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ 

 
วิทยาการและก าลังเงินที่จะประกอบธุรกิจสาขาต่างๆ ได้มากขึ้น สมควรก าหนดหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจ
ของคนต่างด้าวเพื่อรักษาดุลอ านาจทางการค้าและเศรษฐกิจของประเทศ และเพื่อให้การประกอบธุรกจิของคน
ต่างด้าวเป็นประโยชน์ต่อประเทศชาติเป็นส่วนรวม หัวหน้าคณะปฏวิัติจึงมีค าสั่งดังต่อไปนี้  

๑๖โปรดดูเอกสารแนบท้าย หมายเลข ๒ 



 ๙ 

 

 

(ลงชื่อ)  วัฒนา รัตนวิจิตร 

(นายวัฒนา รัตนวิจิตร) 
รองเลขาธกิารฯ 

ปฏบิัติราชการแทน เลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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             0465/2534 - ข้อหารือกรณีสภาพแห่งหุ้นบุริมสิทธิและสัดส่วนการถือหุ้นของบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด

เรื่องเสร็จที่ ๔๖๕/๒๕๓๔

บันทึก
เรื่อง  การกำหนดสภาพแห่งหุ้นบุริมสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
 และการถือหุ้นของคนต่างด้าวในบริษัทจำกัด ตามข้อ ๓ แห่งประกาศ
 ของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ลงวันที่ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๑๕
 (กรณีบริษัท เอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด ขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท)
		

กรมทะเบียนการค้าได้มีหนังสือที่ พณ ๐๖๐๓/๑๓๕๙ ลงวันที่ ๑๑ เมษายน ๒๕๓๔ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา หารือ
             ปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับการกำหนดสภาพหุ้นบุริมสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และการถือหุ้นของคนต่างด้าวตามข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ลงวันที่ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๑๕ โดยมีข้อเท็จจริงว่า  บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด ได้ยื่นคำขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทด้วยทุนจดทะเบียน ๖๐,๐๐๐,๐๐๐ บาท แบ่งออกเป็นหุ้นจำนวน ๖๐๐,๐๐๐ หุ้น มูลค่าหุ้นละ ๑๐๐ บาท ในจำนวนนี้เป็นหุ้นสามัญ ๒๙๔,๐๐๐ หุ้น คิดเป็น ๔๙% จากจำนวนหุ้นทั้งหมด ผู้ถือหุ้นสามัญทั้งหมดได้แก่บริษัทเอบีบี อาเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ จำกัด ซึ่งเป็นบ
             ริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้ง ณ ประเทศสวิสเซอร์แลนด์   ส่วนผู้ถือหุ้นบุริมสิทธิได้แก่บุคคลธรรมดาสัญชาติไทย จำนวน ๗ คน ถือคนละ ๑ หุ้น  และบริษัทเอเซียอาบราวน์โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด ซึ่งเป็นบริษัทที่มีคนสัญชาติไทยถือหุ้นรวม ๕๑% และคนต่างด้าวถือหุ้นรวม ๔๙% เป็นผู้ถือหุ้นส่วนที่เหลือจำนวน ๓๐๕,๙๙๓ หุ้น  โดยที่ข้อบังคับของบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด ข้อ ๑๙  ได้กำหนดไว้ว่า ในแต่ละปีปฏิทินที่บริษัทจ่ายเงินปันผล จะต้องจ่ายเงินปันผลแก่หุ้นบุริมสิทธิปีละ ๕๐ สตางค์ ต่อหุ้น ก่อนหุ้นสามัญ  ถ้ามิได้มีการจ่ายเง
             ินปันผลในปีปฏิทินใด ก็มิให้จ่ายเงินปันผลแก่หุ้นบุริมสิทธิในปีนั้น  ส่วนการออกเสียงลงคะแนนนั้น ข้อบังคับของบริษัทฯ ข้อ ๔  ให้ถือว่าผู้ถือหุ้นทุกคนมีคะแนนเสียง ๑ เสียงต่อหุ้น ๑ หุ้นที่ตนได้จดทะเบียนว่าเป็นผู้ถือหุ้น
เจ้าหน้าที่กรมทะเบียนการค้าได้พิจารณาคำขอจดทะเบียนของบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด แล้ว มีความเห็นแตกต่างกันและไม่อาจหาข้อยุติได้ในปัญหา ดังต่อไปนี้
๑. การกำหนดสภาพแห่งหุ้นบุริมสิทธิของบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด
ฝ่ายที่หนึ่ง เห็นว่า  ไม่อาจทำได้ เพราะตามสัดส่วนของการถือหุ้น
             ในบริษัท การจ่ายเงินปันผลจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อผู้ถือหุ้นสามัญ (๕๑%) ต้องลงมติเห็นชอบร่วมด้วยเสมอไป เนื่องจากตามข้อบังคับข้อ ๔ การอนุมัติกิจการใด ๆ ในที่ประชุมใหญ่จะต้องได้รับคะแนนเสียงเห็นชอบอย่างน้อย ๕๕% ของจำนวนหุ้นที่ออกจำหน่ายแล้วทั้งหมดของบริษัท  หากฝ่ายหุ้นสามัญเห็นว่าตนจะได้รับเงินปันผลไม่คุ้มประโยชน์หรือน้อยกว่าหุ้นบุริมสิทธิแล้ว ก็จะไม่ร่วมลงมติเห็นชอบด้วย การกำหนดสภาพแห่งหุ้นบุริมสิทธิในลักษณะดังกล่าวจึงขัดกับสภาพแห่งความเป็นจริง  นอกจากนี้ การกำหนดให้หุ้นบุริมสิทธิได้รับเงินปันผลเพี
             ยง ๕๐ สตางค์ ต่อหุ้น กรณีเป็นที่เห็นได้ว่าไม่คุ้มกับการลงทุนเมื่อเปรียบเทียบกับการนำทุนจำนวนเดียวกันนี้ไปฝากธนาคารหรือสถาบันการเงินอื่น ๆ เพื่อหาดอกเบี้ย  ผู้ถือหุ้นบุริมสิทธิดังกล่าวน่าจะมีเจตนาอื่นแฝงอยู่กับการเข้าร่วมทุนประกอบกิจการในลักษณะนี้
ฝ่ายที่สอง เห็นว่า  กระทำได้ เพราะเป็นเรื่องการกำหนดสิทธิให้หุ้นบุริมสิทธิได้รับเงินปันผลก่อนหุ้นสามัญ ซึ่งเป็นไปตามหลักเกณฑ์การกำหนดสภาพแห่งบุริมสิทธิทั่ว ๆ ไป และสอดคล้องกับบทบัญญัติของมาตรา ๑๒๐๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่อนุญาตให้อาจมีการตกล
             งกันไว้เป็นอย่างอื่นในเรื่องหุ้นบุริมสิทธิได้  ส่วนการนำกำไรที่เหลือ(ถ้ามี)มาแบ่งเฉลี่ยกันระหว่างหุ้นสามัญนั้นก็ไม่แน่ว่าผู้ถือหุ้นสามัญจะได้รับเงินปันผลมากหรือน้อยกว่าผู้ถือหุ้นบุริมสิทธิ  นอกจากนี้ คณะกรรมการกฤษฎีกายังได้เคยวินิจฉัยไว้ว่า  สภาพของหุ้นบุริมสิทธิย่อมมีสิทธิหรือประโยชน์ในหุ้นแตกต่างไปจากสิทธิของผู้ถือหุ้นสามัญ  ซึ่งสามารถนำมาเทียบเคียงกับกรณีนี้ได้
๒. ปัญหาที่ว่าบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด มีฐานะเป็น “คนต่างด้าว”ตามความหมายของข้อ ๓  แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ หรื
             อไม่
ฝ่ายที่หนึ่ง เห็นว่า ไม่มีฐานะดังกล่าว เพราะบริษัทอาเซียอาบราวน์โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด ที่เข้าถือหุ้นในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด มีสัดส่วนการถือหุ้นโดยทุนเป็นของคนไทย ๕๑% และของคนต่างด้าว ๔๙%  และจำนวนผู้ถือหุ้นก็มีคนไทยมากกว่า จึงถือได้ว่าเป็นนิติบุคคลไทย  ดังนั้น การเข้าถือหุ้นในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด จึงมีสภาพเหมือนคนไทยเข้าถือหุ้น และมีผลทำให้สัดส่วนการถือหุ้นในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด มีอัตราส่วนคนไทย ๕๑% และคนต่างด้าว ๔๙%บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด จึงไม
             ่อยู่ในข่ายต้องปฏิบัติตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ
ฝ่ายที่สอง เห็นว่า  มีฐานะเป็นคนต่างด้าว เพราะสัดส่วนการถือหุ้นของคนต่างด้าวในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด สามารถจำแนกออกเป็นลำดับได้  ดังนี้ คือ ในจำนวนหุ้น ๕๑% ที่ถือโดยคนไทยนั้นมีบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด ถือร่วมอยู่ด้วยจำนวน ๓๐๕,๙๙๓ หุ้น คิดเป็น ๙๙.๙๙% ในส่วนที่ถือโดยคนไทย  ซึ่งเมื่อคำนึงถึงสัดส่วนการถือหุ้นในบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด ซึ่งมีคนไทยถือหุ้น ๕๑% และคนต่างด้าวถือหุ้น ๔๙% แล้ว จะเห็น
             ได้ว่า ในสัดส่วนการถือหุ้นของคนไทย ๕๑% ในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด มีคนต่างด้าวถือหุ้นอยู่ด้วย  ดังนั้น จำนวนหุ้นของคนต่างด้าวในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด ทั้งหมดจึงมีมากกว่า ๕๐% 'กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด มีทุนเป็นของคนต่างด้าวมากกว่าส่วนทุนที่เป็นของคนไทย จึงควรถือว่าบริษัทนี้เป็นคนต่างด้าวตามนัยข้อ ๓ (๑) แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ  และเมื่อพิจารณาประกอบกับลักษณะการกำหนดข้อบังคับต่าง ๆ โดยเฉพาะอำนาจการจัดการที่คนต่างด้าวอยู่ในฐานะได้เปรียบ ก็จ
             ะเห็นได้ว่าการถือหุ้นในบริษัทลักษณะนี้น่าจะมีวัตถุประสงค์เพื่ออำพรางฐานะคนต่างด้าวเพื่อให้บริษัทหลุดพ้นจากการควบคุมโดยกฎหมาย

คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑) ได้พิจารณาข้อหารือดังกล่าวโดยได้ฟังคำชี้แจงข้อเท็จจริงจากผู้แทนกระทรวงพาณิชย์ (กรมทะเบียนการค้า) แล้ว  ปรากฏข้อเท็จจริงเพิ่มเติมว่า  ในปัจจุบันได้มีการขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทที่มีผู้ถือหุ้นเป็นคนสัญชาติไทย ๕๑% และคนต่างด้าว ๔๙% ในลักษณะที่เป็นการอำพรางฐานะของคนต่างด้าวเพื่อให้หลุดพ้นจากการถูกควบคุมโดยประกาศของคณะปฏิวัติฉบั
             บที่ ๒๘๑ฯ เป็นจำนวนมาก โดยในการจัดตั้งบริษัทดังกล่าวบางกรณีจะมีการกำหนดไว้ในข้อบังคับของบริษัทให้ผู้ถือหุ้นที่เป็นคนต่างด้าวมีสิทธิบางประการที่เป็นพิเศษหรือดีกว่าผู้ถือหุ้นที่เป็นคนสัญชาติไทย เช่น สิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งกรรมการบริษัทหรือสิทธิในการได้รับเงินปันผล  ทั้งนี้ เพื่อให้อำนาจในการบริหารที่แท้จริงและผลประโยชน์ของบริษัทตกอยู่ในมือของคนต่างด้าว  ดังเช่นในกรณีที่หารือมานี้ ข้อบังคับของบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด ที่ยื่นเพื่อขอจดทะเบียนนั้น ในข้อ ๑๒  ได้กำหนดให้ที่ประชุมใหญ่เลือกตั้
             งกรรมการจำนวนไม่เกิน ๓ คน จากบุคคลที่เสนอชื่อโดยผู้ถือหุ้นบุริมสิทธิ (ซึ่งได้แก่บุคคลธรรมดาสัญชาติไทย รวม ๗ คน และบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด) แต่ให้เลือกตั้งกรรมการอื่นอีกจำนวนไม่เกิน ๔ คน จากบุคคลที่เสนอชื่อโดยผู้ถือหุ้นสามัญ (ซึ่งได้แก่บริษัทเอบีบี อาเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ จำกัด จดทะเบียนในประเทศสวิสเซอร์แลนด์)  นอกจากนี้ ยังได้กำหนดให้หุ้นบุริมสิทธิได้รับเงินปันผลเพียงปีละ ๕๐ สตางค์ ต่อหุ้น ส่วนเงินกำไรที่เหลือ (หากมี) ก็ให้แบ่งเฉลี่ยเท่า ๆ กันระหว่างหุ้นสามัญเท่านั้น
สำหรับป
             ัญหาเรื่องฐานะของบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด นั้น ปรากฏข้อเท็จจริงเพิ่มเติมว่า  หุ้นบุริมสิทธิจำนวน ๕๑% ที่ถือโดยคนไทย ๗ คน และบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด นั้น  ในส่วนของบริษัทเอเซียอาบราวน์โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด แบ่งออกเป็นหุ้นที่ถือโดยคนต่างด้าว ๔๙% และหุ้นที่ถือโดยคนไทย ๕๑%  ซึ่งในส่วนของหุ้นที่กรมทะเบียนการค้าเห็นว่าเป็นหุ้นที่ถือโดยคนไทย ๕๑% จำนวน ๕๑๐ หุ้นนั้น มีบริษัทเค้นท์มิเตอร์ส จำกัด ถือร่วมอยู่ด้วยจำนวนถึง ๕๐๖หุ้น หรือคิดเป็น ๙๙% ของจำนวนหุ้นที่กรมทะเบียนการค้าเห็
             นว่าเป็น หุ้นที่ถือโดยคนไทยและในบริษัทเค้นท์มิเตอร์ส จำกัด เอง ก็มีบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ จำกัดซึ่งเป็นบริษัทจดทะเบียนในประเทศไทยถือหุ้นอยู่ด้วยจำนวนถึง ๒๘,๓๖๔ หุ้น จากจำนวนหุ้นทั้งหมด ๒๘,๓๗๐ หุ้น หรือคิดเป็น ๙๙% จากจำนวนหุ้นทั้งหมด  ส่วนหุ้นที่เหลือจำนวน ๖ หุ้น ในบริษัทเค้นท์ มิเตอร์ส จำกัด นั้น มีบุคคลธรรมดาสัญชาติสวีเดน ๓ คน ถือหุ้นคนละ ๑ หุ้น  บริษัทจดทะเบียนในประเทศไทย ๒ บริษัท (บริษัท เอเซีย อา จำกัด และบริษัท เอ พี เอช ไทย จำกัด) ถือหุ้นบริษัทละ ๑ หุ้น และบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย ๑ คน
              ถือหุ้น ๑ หุ้น 
จากข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้น คณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่ประชุมร่วมกรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑ และคณะที่ ๗) มีความเห็นดังต่อไปนี้
ประเด็นที่หนึ่ง  เกี่ยวกับการกำหนดสภาพหุ้นบุริมสิทธิของบริษัท เอบีบีดิสทรีบิวชั่น จำกัด นั้น  คณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่ประชุมร่วมกรรมการร่างกฎหมายคณะที่ ๑ และคณะที่ ๗) เห็นว่า  มาตรา ๑๑๐๘ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้บัญญัติให้การวางกำหนดจำนวนหุ้นบุริมสิทธิ การกำหนดสภาพและบุริมสิทธิแห่งหุ้นนั้น ๆ ว่าเป็นสภาพใด เพียงใด หากจะมีหุ้นเช่นนั้นในบริษัท  เป็นกิ
             จการอันจะพึงทำในที่ประชุมตั้งบริษัท  ซึ่งเมื่อพิจารณาจากถ้อยคำตอนต้นของมาตรา ๑๑๐๘ ที่ใช้คำว่า “จะพึงทำ” ก็ดี หรือถ้อยคำในมาตรา ๑๑๐๘ (๔) ที่ใช้คำว่า “ถ้าหากจะมี” ก็ดี จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติมาตรานี้มิได้เป็นบทบังคับให้ต้องกระทำ หรือได้กำหนดเงื่อนไขว่าจะต้องกระทำโดยอยู่ภายใต้ข้อจำกัดอันใด  นอกจากนั้น หากนำบทบัญญัติดังกล่าวนี้ไปเทียบเคียงกับบทบัญญัติมาตราอื่นที่เกี่ยวกับเรื่องหุ้นบุริมสิทธิ เช่น มาตรา ๑๑๑๑ (๒)  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่บัญญัติให้ต้องจดทะเบียนหุ้นบุริมสิทธิ  หรือมาตรา ๑๑๔๒ แห
             ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ห้ามมิให้แก้ไขบุริมสิทธิแห่งหุ้นที่ได้กำหนดไปแล้ว  ก็จะเห็นได้ว่ามาตรา ๑๑๐๘ ได้ให้อำนาจแก่ที่ประชุมตั้งบริษัทที่จะตกลงกันเองว่าจะให้มีหุ้นบุริมสิทธิหรือไม่ และถ้ามีหุ้นบุริมสิทธิแล้วจะให้หุ้นบุริมสิทธินั้นมีสภาพและบุริมสิทธิแห่งหุ้น “สภาพใด” หรือ “เพียงใด” ก็ได้  ส่วนในเรื่องการแจกเงินปันผลนั้น มาตรา ๑๒๐๐  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ก็ได้เปิดช่องให้อาจมีการตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่นในเรื่องหุ้นบุริมสิทธิได้  การที่บริษัทจะตกลงกันไว้ในข้อบังคับของบริษัทกำหนดให้การ
             แจกเงินปันผลในส่วนของหุ้นบุริมสิทธิเป็นอย่างไร จึงเป็นเรื่องที่สามารถกระทำได้โดยไม่ขัดต่อกฎหมาย  ดังนั้น การที่บริษัท เอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด กำหนดไว้ในข้อบังคับ ให้หุ้นบุริมสิทธิได้รับเงินปันผลเป็นจำนวนเงินที่แน่นอนในอัตรา ๕๐ สตางค์ต่อหุ้น  จึงเป็นเรื่องที่ที่ประชุมจัดตั้งบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด สามารถกระทำได้โดยชอบด้วยกฎหมาย  เจ้าหน้าที่กรมทะเบียนการค้าไม่อาจยกเอาข้อบังคับของบริษัทฯ ข้อ ๑๙ มาเป็นเหตุในการไม่ยอมรับจดทะเบียนได้  เพราะการขอจดทะเบียนในครั้งนี้มิได้เข้าเงื่อนไขตามมาตรา 
             ๑๐๑๙  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่นายทะเบียนจะไม่ยอมรับจดทะเบียนได้
ประเด็นที่สอง ที่ว่า บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด มีฐานะเป็น “คนต่างด้าว” ตามนัยข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ หรือไม่ นั้นคณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่ประชุมร่วมกรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑ และคณะที่ ๗)เห็นว่า  การพิจารณาข้อหารือในประเด็นนี้ จำต้องพิจารณาความหมายของคำว่า”คนต่างด้าว” ตามข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ ว่ามีความหมายเพียงใด มิใช่พิจารณาแต่เพียงว่านิติบุคคลนั้นได้จดทะเบียนในประเทศไทยหรือไม
             ่เท่านั้น เพราะการที่นิติบุคคลใดจดทะเบียนในประเทศไทย มีความหมายเพียงว่านิติบุคคลนั้นได้จดทะเบียนก่อตั้งขึ้นในประเทศไทยเท่านั้น มิได้มีความหมายไปถึงว่านิติบุคคลนั้นมิใช่”คนต่างด้าว” ตามข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ แต่อย่างใด  เพราะการที่นิติบุคคลใดจะมีสถานะเป็นคนต่างด้าวหรือไม่ ย่อมต้องขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงว่า นิติบุคคลนั้นเป็นไปตามเงื่อนไขของข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ หรือไม่  ซึ่งในประเด็นนี้ข้อ ๓  แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ ได้ให้ความหมายของคำว่า “คนต
             ่างด้าว” (พิจารณาเฉพาะกรณีของบริษัทจำกัด) แยกออกได้เป็น ๓ กรณี คือ
(๑) บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลซึ่งไม่มีสัญชาติไทย
(๒) นิติบุคคลซึ่งทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นเป็นของคนต่างด้าว หรือ
(๓) นิติบุคคลซึ่งมีคนต่างด้าวถือหุ้น เป็นหุ้นส่วน หรือเป็นสมาชิกตั้งแต่กึ่งหนึ่งของจำนวนผู้ถือหุ้น ผู้เป็นหุ้นส่วน หรือผู้เป็นสมาชิก ไม่ว่าคนต่างด้าวนั้นจะลงทุนเท่าใด หรือไม่
สำหรับกรณีตาม (๑) เรื่องของสัญชาตินั้น เนื่องจากขณะนี้ยังไม่มีกฎหมายใดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องสัญชาติของนิติบุคคลไทยไว้อย่างชัดเจน การ
             จะพิจารณาว่านิติบุคคลใดเป็นคนต่างด้าวหรือไม่ จึงจำต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์ตาม (๒) หรือ (๓) อันเป็นเรื่องเกี่ยวกับ”ทุน”หรือ”จำนวนผู้ถือหุ้น”ของคนต่างด้าวในนิติบุคคล (ที่เป็นบริษัท) ที่กำหนดว่ามีอยู่ “ตั้งแต่กึ่งหนึ่ง” นั้น มีความหมายเพียงใด  ซึ่งในประเด็นนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่ประชุมร่วมกรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑ และคณะที่ ๗) เห็นว่า การที่ข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ ได้กำหนดความหมายของ “คนต่างด้าว” โดยนำเอาเรื่อง “ทุน” หรือ “จำนวนผู้ถือหุ้น” ของคนต่างด้าวในนิติบุคคลมาพิจารณาด้วย
             นั้น ก็เนื่องจากการบริหารกิจการของนิติบุคคลเป็นอำนาจของกรรมการบริษัท และอยู่ในความครอบงำของที่ประชุมใหญ่ผู้ถือหุ้น  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๑๑๔๔  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  หาก”ทุน”หรือ”จำนวนผู้ถือหุ้น”ของคนต่างด้าวในนิติบุคคลใดมีอยู่ตั้งแต่กึ่งหนึ่งแล้ว อำนาจในการบริหารกิจการและการครอบงำนิติบุคคลนั้นย่อมอาจตกอยู่ในมือของคนต่างด้าวได้
สำหรับการที่จะพิจารณาว่านิติบุคคลใดที่มี “ทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่งเป็นของคนต่างด้าว” หรือนิติบุคคลใดมี “จำนวนผู้ถือหุ้นเป็นคนต่างด้าวตั้งแต่กึ่งหนึ่ง” นั้น อาจแยกพิจารณา
             ได้เป็น ๒ กรณีคือ ในแง่ของผู้ถือหุ้นและในแง่ของทุน  สำหรับการพิจารณาในแง่ของผู้ถือหุ้น  การเข้าถือหุ้นอาจมีได้ทั้งการถือหุ้นโดยบุคคลธรรมดากับการถือหุ้นโดยนิติบุคคลอื่น  ซึ่งการที่นิติบุคคลอื่น (บริษัทอื่น) เข้ามาถือหุ้นในบริษัทใดนั้น ย่อมเป็นการถือหุ้นของนิติบุคคลซึ่งมีฐานะเป็นผู้ถือหุ้นคนหนึ่งเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา  การนับจำนวนผู้ถือหุ้นจึงต้องนับบริษัทอื่นที่เข้ามาถือหุ้นนั้นเป็น ๑ หน่วยด้วย โดยไม่นำเอาจำนวนผู้ถือหุ้นในบริษัทอื่นมานับรวมเป็นจำนวนผู้ถือหุ้นในบริษัทใหม่นั้น  ดังนั้น ในแง่นี้จึง
             เป็นการพิจารณาเฉพาะตัวบริษัทผู้ถือหุ้นโดยตรง ส่วนการพิจารณาอีกกรณีหนึ่งคือพิจารณาในแง่ของทุนของคนต่างด้าวนั้น เนื่องจากความในข้อ ๓ (๑) แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ ได้ใช้คำว่า”ทุนตั้งแต่กึ่งหนึ่ง....เป็นของคนต่างด้าว”การพิจารณาทุนของคนต่างด้าวในบริษัทจำกัดจึงอาจมีความหมายถึงทุนของคนต่างด้าวที่นำมาลงในบริษัทนั้นโดยตรง หรืออาจจะหมายถึงทุนของคนต่างด้าวที่นำมาลงในบริษัทนั้นตามความเป็นจริงก็ได้  เมื่อความในส่วนนี้ได้บัญญัติไว้ในลักษณะที่อาจมีความหมายได้หลายนัย การที่จะเลือกพิจารณาว่าความหมายต
             ามนัยใดจะเป็นความหมายที่ถูกต้องจึงจำต้องพิจารณาจากเจตนารมณ์ของบทบัญญัตินั้นเองว่าต้องการให้มีความหมายไปในทางใด  ซึ่งในเรื่องนี้มีข้อที่ควรพิจารณาว่า  การที่ได้มีการตราประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๘๑ ฯ ขึ้น ก็โดยมีเจตนารมณ์ที่ไม่ต้องการให้นิติบุคคลที่เป็น “คนต่างด้าว”มาประกอบกิจการตามประเภทที่กำหนด แข่งขันกับคนไทยหรือนิติบุคคลที่มีอำนาจในการบริหารกิจการและการครอบงำอยู่ในมือของคนไทย  ดังจะเห็นได้จากความตอนหนึ่งในคำปรารภ  ของประกาศของคณะปฏิวัติดังกล่าวที่ว่า  “... สมควรกำหนดหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจข
             องคนต่างด้าวเพื่อรักษาดุลอำนาจทางการค้าและเศรษฐกิจของประเทศ ...”  เมื่อเจตนารมณ์ของประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ เป็นดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นนี้  การพิจารณาเรื่อง “ทุน” หรือ “จำนวนผู้ถือหุ้น” ของคนต่างด้าวตามข้อ ๓ จึงจำต้องพิจารณาจาก “ทุน” หรือ “จำนวนผู้ถือหุ้น”ของคนต่างด้าวตามความเป็นจริง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของทุนนั้นจำต้องพิจารณาลงไปถึงทุนของคนต่างด้าวในนิติบุคคลอื่นที่เข้ามาร่วมลงทุนในบริษัทนั้นด้วย โดยการพิจารณาลงไปถึงสัดส่วนของทุนของคนต่างด้าวในแต่ละนิติบุคคล แล้วนำมาคิดรวมในอัตราที
             ่เป็นสัดส่วนกัน  เพราะทุนของคนต่างด้าวดังกล่าวย่อมต้องถือว่านำมาร่วมลงทุนในบริษัทแม่ และเป็นส่วนหนึ่งของทุนของบริษัทแม่นั่นเอง  การพิจารณาความหมายของบทบัญญัติในเรื่องนี้โดยพิจารณาเฉพาะทุนของคนต่างด้าวที่นำมาลงในบริษัทแม่โดยตรงเท่านั้น ย่อมเป็นหนทางให้มีการหลีกเลี่ยงกฎหมาย มีการอำพรางสถานะที่แท้จริงของนิติบุคคลนั้น หรือมีการแอบแฝงเพื่อเข้ามาใช้สิทธิประกอบกิจการตามประเภทที่กำหนดอันจะมีผลทำให้บริษัทที่มีทุนของคนต่างด้าวตามความเป็นจริงตั้งแต่กึ่งหนึ่ง สามารถเข้ามาประกอบกิจการตามประเภทที่กำหนดไว้ในปร
             ะกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ ได้ โดยอาศัยสิทธิในนามของนิติบุคคลที่จดทะเบียนในประเทศไทย  อันเป็นการขัดกับเจตนารมณ์ของประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ ซึ่งเป็นกฎหมายที่ได้ตราขึ้นโดยมีเจตนารมณ์ที่เป็นพิเศษแตกต่างไปจากกฎหมายอื่น
สำหรับปัญหาที่หารือมานี้ข้อเท็จจริงปรากฏว่า  บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด  ซึ่งเป็นบริษัทที่จะขอจดทะเบียนใหม่  มีบริษัทเอบีบี อาเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ จำกัด ซึ่งเป็นคนต่างด้าว ถือหุ้นอยู่ ๔๙%  ในอีก ๕๑% เป็นบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย ๗ คน ถือหุ้นคนละ ๑ หุ้น และบริษัทเอเซีย
             อาบราวน์ โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด จดทะเบียนในประเทศไทย ถือหุ้นในส่วนที่เหลือ  กรณีนี้จึงต้องพิจารณาถึงสถานะหรือสัดส่วนของทุนของคนต่างด้าวในบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด ด้วย  ซึ่งปรากฏว่า ในบริษัทเอเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ โฮลดิ้ง จำกัด นี้มีคนต่างด้าวถือหุ้นอยู่ ๔๙% ซึ่งได้แก่คนต่างด้าว ๑ คน และบริษัท เอเซียแปซิฟิก โฮลดิ้ง พี ที อี จำกัด ซึ่งจดทะเบียนในประเทศสิงคโปร์ ส่วนอีก ๕๑% เป็นบุคคลธรรมดาสัญชาติไทย ๔ คน ถือหุ้นคนละ ๑ หุ้น และบริษัทเค้นท์มิเตอร์ส (ประเทศไทย) จำกัด จดทะเบียนในประเท
             ศไทย ถือหุ้นในส่วนที่เหลือในช่วงนี้หากพิจารณาถึงสัดส่วนของทุนของคนต่างด้าว โดยการนำทุนของบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลที่เป็นคนต่างด้าว ซึ่งได้แก่ บริษัทเอบีบี อาเซียอาบราวน์ โบเวอรี่ จำกัด ซึ่งจดทะเบียนในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ มารวมกับทุนของคนต่างด้าว ๑ คน และบริษัทเอเซียแปซิฟิก โฮลดิ้ง พี ที อี จำกัด ซึ่งจดทะเบียนในประเทศสิงคโปร์มาคิดรวมในอัตราที่เป็นสัดส่วนกันแล้ว ก็จะเห็นได้ว่า ทุนของคนต่างด้าวที่จะมีอยู่ในบริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด มีอยู่เกินกว่ากึ่งหนึ่งแล้ว  บริษัทเอบีบี ดิสทรีบิวชั่น จำกัด
              จึงเป็น”คนต่างด้าว”ตามนัยข้อ ๓ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ฯ


(ลงชื่อ)  วัฒนา รัตนวิจิตร
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รองเลขาธิการฯ
ปฏิบัติราชการแทน เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
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