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             0585/2544 - บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง หารือปัญหาข้อกฎหมายตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๔๒

เรื่องเสร็จที่ ๕๘๕ /๒๕๔๔

บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
เรื่อง  หารือปัญหาข้อกฎหมายตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
 ของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๔๒(
		

กรมทะเบียนการค้า กระทรวงพาณิชย์ ได้มีหนังสือที่ พณ ๐๖๐๖/๒๐๔๗ ลงวันที่  ๑๘ กรกฎาคม ๒๕๔๔ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุปความได้ว่า กรมทะเบียนการค้าได้รับการหารือจากสมาคมธนาคารต่างชาติและสมาคมบริษัทเงินทุนเกี่ยวกับปัญหาข้
             อกฎหมายตาม พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๔๒ ว่าการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ตามพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. ๒๕๐๕ และการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. ๒๕๒๒ เป็นธุรกิจที่มีกฎหมายอื่นกำหนดเรื่องการถือหุ้น การเป็นหุ้นส่วนหรือการลงทุนของคนต่างด้าว การอนุญาตหรือการห้ามคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจบางประเภท หรือกำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวไ
             ว้เป็นการเฉพาะแล้ว จึงได้รับยกเว้นไม่ต้องนำความในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ไปใช้บังคับในส่วนที่มีกฎหมายอื่นกำหนดไว้เป็นการเฉพาะ ตามนัยมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ  ดังนั้น ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวจึงไม่ต้องดำเนินการแจ้งต่ออธิบดีกรมทะเบียนการค้าเพื่อขอหนังสือรับรองตามมาตรา ๔๕ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ใช่หรือไม่ 
ซึ่งในเรื่องนี้เจ้าหน้าที่กรมทะเบียนการค้ามีความเห็นเป็นสองฝ่าย ดังนี้  
ฝ่ายแรก เห็นว่า (๑) มาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติก
             ารประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ได้กำหนดข้อยกเว้นสำหรับธุรกิจที่มีกฎหมายอื่นกำหนดเรื่องการถือหุ้น การเป็นหุ้นส่วนหรือการลงทุนของคนต่างด้าว การอนุญาตหรือการห้ามคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจบางประเภท หรือกำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวไว้เป็นการเฉพาะแล้ว ก็ให้เป็นไปตามกฎหมายเฉพาะนั้น โดยไม่ให้นำพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ไปใช้บังคับกับคนต่างด้าวนั้นอีก เพื่อมิให้เกิดความซ้ำซ้อนของการบังคับใช้กฎหมาย (๒) ธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเค
             รดิตฟองซิเอร์ เป็นธุรกิจที่มีกฎหมายเฉพาะคือ พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. ๒๕๐๕ และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. ๒๕๒๒ กำหนดเรื่อง การถือหุ้น การลงทุน การอนุญาตตลอดจนกำหนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวไว้เป็นการเฉพาะแล้ว จึงเป็นผลให้คนต่างด้าวที่ประกอบธุรกิจดังกล่าวไม่อยู่ในบังคับที่จะต้องแจ้งขอหนังสือรับรองต่ออธิบดีกรมทะเบียนการค้า แม้กรมทะเบียนการค้าจะถือว่าเป็นธุรกิจบริการตามบัญชีสาม (๒๑) ท้ายพระราชบัญญัติการประกอบธุรก
             ิจของคนต่างด้าวฯ ก็ตาม
ฝ่ายที่สอง เห็นว่า (๑) ธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ ไม่เป็นธุรกิจที่มีกฎหมายเฉพาะกำหนดเรื่องการถือหุ้น การเป็นหุ้นส่วน การลงทุนของคนต่างด้าว การอนุญาตหรือการห้ามคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจบางประเภท   หรือกำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว เพราะพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ฯ และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ฯไม่มีบทนิยามเกี่ยวกับคนต่างด้าวหรือบทบัญญัติที่กำหนดลั
             กษณะของความเป็นคนต่างด้าวไว้ (๒) การจะถือว่าธุรกิจใดมีกฎหมายกำหนดไว้เป็นการเฉพาะ กฎหมายดังกล่าวควรจะต้องบัญญัติไว้อย่างชัดเจนถึงความเป็นคนต่างด้าว และกำหนดหลักเกณฑ์เรื่องการถือหุ้น การเป็นหุ้นส่วน การลงทุนของคนต่างด้าว การอนุญาตหรือการห้ามคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจบางประเภท หรือกำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวไว้อย่างชัดเจน (๓) มาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ มิได้มีผลเป็นการยกเว้นให้การประกอบธุรกิจตามกฎหมายเฉพาะไม่อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติการปร
             ะกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ทั้งหมด เพียงแต่ยกเว้นเฉพาะเรื่องการถือหุ้น การเป็นหุ้นส่วน การลงทุนของคนต่างด้าว การอนุญาตหรือการห้ามคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจบางประเภท หรือกำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวเท่านั้น ส่วนในเรื่องอื่นๆ ก็ต้องเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ทั้งนี้ หากกฎหมายประสงค์จะยกเว้นไม่นำพระราชบัญญัติดังกล่าวไปใช้บังคับแก่ธุรกิจใดจะต้องบัญญัติไว้อย่างชัดเจน (๔) ธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟอ
             งซิเอร์ เป็นธุรกิจบริการตามบัญชีสาม (๒๑) ท้ายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ คนต่างด้าวที่ประสงค์จะประกอบธุรกิจดังกล่าว ต้องขออนุญาตประกอบธุรกิจ  และสำหรับคนต่างด้าวที่ประกอบธุรกิจดังกล่าวอยู่ก่อนแล้ว ต้องแจ้งขอหนังสือรับรองต่ออธิบดีตามมาตรา ๔๕ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๖) ได้เชิญผู้แทนกระทรวงพาณิชย์ (กรมทะเบียนการค้า และสำนักงานปลัดกระทรวงพาณิชย์) ผู้แทนกระทรวงการคลัง (สำนักงานเศรษฐกิจการคลัง) และผู้แทนธนาคารแห่งประเทศไทยมาชี้แจงประเด
             ็นที่หารือเพิ่มเติม ซึ่งผู้แทนกระทรวงพาณิชย์ (กรมทะเบียนการค้า) ได้ตั้งข้อหารือมาใหม่ให้ชัดเจนขึ้น ดังนี้
(๑) การประกอบธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ เป็นธุรกิจที่อยู่ในข่ายได้รับยกเว้นมิให้นำความในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๔๒ มาใช้บังคับตามนัยมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวหรือไม่
(๒) ผู้ประกอบธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ จะต้องแจ้งเพื่อขอหนังสือรับรอง ตามมาตรา ๔๕ แห่งพร
             ะราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๔๒ หรือไม่ หรือจะต้องขออนุญาตประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัติดังกล่าวหรือไม่
คณะกรรมการกฤษฎีกา คณะที่ ๖ ได้พิจารณาข้อหารือดังกล่าวข้างต้นแล้ว มีความเห็นดังนี้
ประเด็นที่หนึ่ง   เห็นว่า พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๔๒ เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นการประกอบธุรกิจด้านการค้าหรือบริการ สำหรับข้อยกเว้นที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ   ซึ่งเป็นข้อยกเว้นจาก
             หลักทั่วไปนั้นต้องตีความโดยเคร่งครัด   กล่าวคือ เฉพาะกรณีที่กฎหมายอื่นได้กำหนดเรื่องการถือหุ้น การเป็นหุ้นส่วน การลงทุนของคนต่างด้าว การอนุญาตหรือการห้ามคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจบางประเภท หรือกำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวไว้เป็นประการใดเท่านั้น จึงให้ใช้บังคับตามกฎหมายดังกล่าวและไม่ให้นำความในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ มาใช้บังคับเฉพาะในส่วนที่มีกฎหมายอื่นกำหนดไว้เป็นการเฉพาะแล้ว  ดังนั้น จึงขึ้นอยู่กับบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. ๒๕๐๕ ก็
             ดี พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. ๒๕๒๒ ก็ดี ได้กำหนดเรื่องดังกล่าวข้างต้นไว้หรือไม่ ถ้ามีบทกำหนดเกี่ยวกับเรื่องหนึ่งเรื่องใดที่ระบุไว้ ก็ไม่นำความในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ไปใช้บังคับในส่วนของเรื่องนั้นๆ  นอกเหนือจากนั้น บทบัญญัติของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ยังต้องใช้บังคับกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว การที่ข้อความของบทบัญญัติมาตรา ๑๓ บัญญัติเป็นข้อยกเว้นว่า “มิให้นำความในพระราชบัญญัตินี้ไปใช้บังคับในส่วน
             ที่มีกฎหมายอื่นกำหนดไว้เป็นการเฉพาะแล้ว” มิได้ทำให้เป็นการยกเว้นไม่ใช้พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ทั้งฉบับ  ดังนั้น ส่วนหนึ่งส่วนใดที่กฎหมายอื่นมิได้กำหนดไว้เป็นการเฉพาะในเรื่องที่ระบุ ก็ต้องใช้พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคนต่างด้าวฯ บังคับ
ประเด็นที่สอง  มีปัญหาที่พิจารณา ๒ ประการ คือ (๑) คนต่างด้าวที่ประกอบธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์อยู่แล้ว จะต้องแจ้งเพื่อขอหนังสือรับรองตามมาตรา ๔๕ หรือไม่ และ (๒) คนต่างด้าวที่ประกอบธุรกิจดังก
             ล่าวจะต้องขออนุญาตประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัติดังกล่าวหรือไม่ 
ปัญหาประการแรกนั้น เห็นว่า มาตรา ๔๕  เป็นการพิจารณาองค์ประกอบของกรณีที่เข้าข่ายที่ต้องดำเนินการแจ้งต่ออธิบดีเพื่อขอหนังสือรับรอง ดังนี้ (๑) เป็นคนต่างด้าว (๒) ประกอบธุรกิจประเภทที่กำหนดไว้ในบัญชีท้ายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ อยู่แล้วในวันที่พระราชบัญญัติดังกล่าวใช้บังคับ และ (๓) ธุรกิจที่ประกอบนั้นเป็นธุรกิจที่ไม่ได้กำหนดไว้ในบัญชีท้ายประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ลงวันที่ ๒๔ พฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๑๕  
องค์ประกอบประกา
             รแรก เห็นว่า พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ฯ และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ฯ ไม่มีบทนิยามคำว่า “คนต่างด้าว” ไว้เป็นการเฉพาะ  ดังนั้น การพิจารณาความเป็นคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจจึงต้องเป็นไปตามบทนิยามคำว่า “คนต่างด้าว” ในมาตรา ๔ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ 
องค์ประกอบประการที่สอง เห็นว่า ธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ เป็น “การทำธุรกิจบริการอื่น” ตามบัญชีสาม (๒๑) ท้ายพระราชบัญญัต
             ิการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ  เนื่องจากบัญชีท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าวได้กำหนดขึ้นให้สอดคล้องกับความตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการ (GATS)  ซึ่งตามความตกลงดังกล่าวได้ให้คำจำกัดความคำว่า “บริการการเงิน” (financial services) คือ การบริการใดๆ ที่มีลักษณะทางการเงิน และรวมถึงการธนาคารและการบริการทางการเงินอื่นๆ ทั้งปวง นอกจากนั้น การที่กระทรวงพาณิชย์กำลังดำเนินการในขณะนี้เพื่อออกกฎกระทรวงยกเว้นให้ธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ ไม่อยู่ในบัญชีสาม (๒๑) ท้าย
             พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ  เป็นการชี้ให้เห็นว่าธุรกิจดังกล่าวข้างต้น เป็นธุรกิจบริการตามบัญชีสาม (๒๑) ท้ายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ 
องค์ประกอบประการที่สาม เห็นว่า ธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ เป็นธุรกิจบริการที่อยู่ในบัญชี ค. หมวด ๓ ท้ายประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ   เนื่องจากมีลักษณะเป็นการให้บริการอย่างหนึ่ง  แม้ว่าประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ จะไม่ได้ระบุเป็นประเภทของธุรกิจไว้เป็นการเฉพาะก็ตาม แต่คำว
             ่า “การประกอบธุรกิจบริการ” ตาม  บัญชี ค. หมวด ๓ ท้ายประกาศของคณะปฏิวัติดังกล่าว คณะกรรมการกฤษฎีกา คณะที่ ๖ มีความเห็นว่า มีความหมายเช่นเดียวกับ “การทำธุรกิจบริการ” ตามบัญชีสาม (๒๑) ท้ายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ และโดยที่ธุรกิจดังกล่าวที่กำหนดไว้เป็นธุรกิจบริการตามบัญชีท้ายประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ฯ จึงไม่อยู่ในข่ายขององค์ประกอบประการที่สามของมาตรา ๔๕ ที่ต้องดำเนินการแจ้งต่ออธิบดีเพื่อขอหนังสือรับรองตามความในมาตรา ๔๕  
อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการตีความโดยเหตุผลอื่นใดว่าธุรกิจก
             ารธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ ไม่อยู่ในบัญชีท้ายประกาศของคณะปฏิวัติ  ฉบับที่ ๒๘๑ฯ อันมีผลให้เข้าข่ายของมาตรา ๔๕ ที่จะต้องดำเนินการแจ้งต่ออธิบดีเพื่อขอหนังสือรับรอง แต่ในมาตรา ๔๕ นั้นเองยังได้กำหนดว่า การดำเนินการแจ้งต่ออธิบดีเพื่อขอหนังสือรับรองนั้น ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กำหนดไว้ในกฎกระทรวงซึ่งออกตามความในมาตรา ๑๑ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ซึ่งขณะนี้ยังไม่มีการออกกฎกระทรวงดังกล่าว    คณะกรรมการกฤษฎีกา คณะที่ ๖ จึงมีความเห
             ็นว่า การออกกฎกระทรวงเกี่ยวกับการดำเนินการแจ้งต่ออธิบดีขึ้นใช้บังคับย่อมถือเป็นเงื่อนไขของการนับระยะเวลาในการแจ้งเพื่อขอหนังสือรับรอง  ดังนั้น หากยังไม่มีการออกกฎกระทรวงคนต่างด้าวที่ประกอบธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์อยู่แล้วในวันที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ใช้บังคับจึงยังไม่สามารถปฏิบัติตามบทบัญญัติของมาตรา ๔๕ ได้  ส่วนคนต่างด้าวที่ได้แจ้งขอหนังสือรับรองไปแล้ว ก็ไม่เป็นการแจ้งเพื่อขอหนังสือรับรองตามบทบัญญัติของมาตรา ๔๕ 
ปัญหาปร
             ะการที่สองนั้น เห็นว่า ถ้าเป็นกรณีคนต่างด้าวที่ประกอบธุรกิจนั้นอยู่แล้วในวันที่พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ ใช้บังคับ ก็ให้ดำเนินการแจ้งต่ออธิบดี   เพื่อขอหนังสือรับรองตามมาตรา ๔๕ โดยไม่ต้องขออนุญาตอีก แต่ในกรณีคนต่างด้าวที่ไม่เข้าข่าย   มาตรา ๔๕ การจะประกอบธุรกิจใดๆ ของคนต่างด้าวจะต้องขออนุญาตตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวฯ เว้นแต่มีบทบัญญัติส่วนหนึ่งส่วนใดของพระราชบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติเป็นการยกเว้นไว้ หรือให้ดำเนินการประการอื่นแทนการขออนุญาต
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