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บทคัดย่อภาษ าไทย  

พาขวัญ นุกูลกิจ : การเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดของบริษัทมหาชนจ ากัด. ( PUBLIC LIMITED 
COMPANY AS AN UNLIMITED PARTNER) อ.ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: อ. ดร. พัฒนาพร โกวพัฒนกิจ, 
170 หน้า. 

พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 บัญญัติห้ามไว้อย่างชัดแจ้งว่า บริษัทมหาชน
จ ากัดไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ หากได้
ท าสัญญาอันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าว ก็จะตกเป็นโมฆะ 

ในการร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดน้ัน ผู้ยกร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มีเจตนารมณ์
ท่ีคุ้มครองและป้องกันผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้นรายย่อย จึงบัญญัติห้ามไม่ให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วน
ประเภทไม่จ ากัดความรับผิด ไม่ว่าโดยการเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดใน
ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

จากบทบัญญัติมาตราน้ีส่งผลท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่า บริษัทมหาชนจะเข้าท ากิจการร่วมค้าท่ีไม่จด
ทะเบียน  (Unincorporated Joint Venture)  ได้หรือไม่ อันเน่ืองมาจากผลแห่งค าพิพากษาฎีกาท่ี 3848/2531 ซ่ึง
วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่า กิจการร่วมค้าท่ีไม่จดทะเบียน ผู้ร่วมค้าในสัญญากิจการร่วมค้าจะต้องรับผิดโดยไม่จ ากัด
จ านวนในการกระท าละเมิดท่ีอยู่ในกิจการร่วมค้าน้ัน กิจการร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ จากผลของค าพิพากษาน้ี
บริษัทมหาชนจ ากัดจึงไม่สามารถเข้าท ากิจการร่วมค้าได้เน่ืองจากขัดต่อบทบัญญัติพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 
2535 มาตรา 12 น้ี หากบริษัทมหาชนจ ากัด ต้องการท ากิจการร่วมค้าจะต้องใช้วิธีตั้งบริษัทย่อยซ่ึงเป็นบริษัทตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แล้วน าเอาบริษัทย่อยดังกล่าวไปท ากิจการร่วมค้า โดยมีบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นผู้ค้ า
ประกัน เพื่อเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535 ซ่ึงในประเด็นน้ีผู้เขียนมี
ความเห็นว่าเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจในภาพรวม เน่ืองจากบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทท่ีมีศักยภาพในการ
ด าเนินธุรกิจท่ีต้องใช้เงินทุนและเทคโนโลยีสูง ในปัจจุบันบริษัทท่ีมีศักยภาพในการท ากิจการร่วมค้าก็น่าจะเป็นบริษัท
มหาชนจ ากัด แต่กลับไม่สามารถกระท าได้โดยเน่ืองจากขัดต่อบทบัญญัติมาตรา 12 ในขณะท่ีบริษัทเอกชนตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์สามารถกระท าได้ ซ่ึงในปัจจุบันมีทฤษฎีทางองค์กรธุรกิจท่ีสามารถอธิบายการเข้าเป็นหุ้นส่วน
ไม่จ ากัดความรับผิดของบริษัทมาสนับสนุน วิทยานิพนธ์เล่มน้ีมุ่งศึกษาให้เห็นถึงข้อดีข้อเสีย ปัญหาและมาตรการท่ี
เหมาะสมในเข้าร่วมเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดของบริษัทมหาชนจ ากัด 
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The Public Limited Companies Act B.E. 2535 Article 12 clearly stipulates that a public limited 
company shall not become a partner in any ordinary partnership or a partner with unlimited liability in any 
limited partnership. If any agreement is made in violation of such provision, it shall be void. 

In the legislative proposal of the Public Limited Companies Act, it appeared that the Act aims to 
protect the interest of the individual and minority shareholders, therefore, it forbids a public limited company 
to become an unlimited partner; neither becoming a partner in an ordinary partnership nor a partner with 
unlimited liability in a limited partnership. 

Article 12 raises a question of whether a public limited company may participate in an 
unincorporated joint venture, considering the Supreme Court Ruling 3848/2531 which lays down the principle 
that in an unincorporated joint venture, the participants shall be unlimitedly liable for an act of tort 
committed by the joint venture, therefore, a joint venture is considered a form of an ordinary partnership. As 
a result of this ruling, a public limited company shall not participate in a joint venture because it violates the 
Public Limited Companies Act B.E. 2535 Article 12. If a public limited company wishes to participate in a joint 
venture, it may organize a private limited company in accordance with the Civil and Commercial Code and 
participate in a joint venture on behalf of such private company with the parent public limited company as a 
guarantor, in order to circumvent Article 12 of the Public Limited Companies Act B.E. 2535. 

As regards this issue, the author is of a view that such restriction is a hurdle to business operations 
as a whole, because public limited companies possess high capacities in business engagement and require 
large amount of funds and high technology. Thus, currently, the companies capable to participate in joint 
ventures are likely to be public limited companies. However, they are prevented by the law from 
participating in such activity, whereas the private limited companies under the Civil and Commercial Code are 
not. Nowadays, there are a number of legal theories regarding business organizations which support the 
engagement of the companies as an unlimited partner. This thesis aims to study the pros and cons, 
problems, and appropriate measures for public limited companies in becoming a partner with unlimited 
liability. 
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สามารถเขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้เสร็จสิ้นเป็นผลส าเร็จได้ด้วยดี โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้เขียนกราบ
ขอบพระคุณท่านอาจารย์ที่ได้ให้ความช่วยเหลือและก าลังใจแก่ผู้เขียนในยามที่ผู้เขียนรู้สึกท้อแท้และ
หมดก าลังใจ ตลอดจนให้ค าแนะน าในการด าเนินชีวิตและโอกาสแก่ผู้เขียนอย่างดียิ่งตลอดมา 
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(พิเศษ) สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล เป็นอย่างสูงที่กรุณาสละเวลารับเป็นประธานและกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์เล่มนี้ รวมถึงให้ความรู้และค าแนะน าอันเป็นประโยชน์อย่างสูงทั้งในแง่วิชาการและแนว
ปฏิบัติทางธุรกิจที่เกิดขึ้นหลายประการ ตลอดจนให้ความช่วยเหลือและให้ค าแนะน าอย่างดียิ่งกับ
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ก าลังใจให้กับผู้เขียนตลอดมาเช่นกัน 

ผู้เขียนขอขอบคุณคณาจารย์และบุคลากรของคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ที่
ดูแลและให้ก าลังใจแก่ผู้เขียนตลอดเวลาที่ศึกษาอยู่ในคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และ
ขอขอบคุณเพ่ือน ฬ47 และ ฬ53 รวมทั้งรุ่นพ่ี และรุ่นน้องคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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บทที ่1 
บทน า 

 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 
 ในการประกอบธุรกิจเพ่ือแสวงหาก าไรในปัจจุบันอาจท าได้หลายรูปแบบ ทั้งในรูปแบบของ
การท าโดยเจ้าของคนเดียว และการท าโดยเข้าร่วมกับผู้อ่ืน การประกอบธุรกิจในรูปแบบเจ้าของคนเดียว 
แม้ว่าจะมีส่วนดีอันเนื่องมาจากเหตุผลด้านอ านาจการบริหาร การตัดสินใจหรือภาระก าไรขาดทุน แต่
ในบางกิจการมีต้นทุนสูง ซึ่งเกินก าลังของบุคคลเพียงคนเดียว หรืออาจต้องการความร่วมมือจาก
บุคคลอ่ืนในด้านต่าง ๆ ดังนั้น ในบางกรณีจึงจ าเป็นที่จะต้องร่วมกันกับบุคคลอ่ืน เพ่ือประกอบธุรกิจเป็น
องค์กรธุรกิจ ซึ่งการแข่งขันเสรีอย่างตามระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมในปัจจุบันยอมรับให้มี การเข้า
ร่วมกับบุคคลอ่ืนเพ่ือประกอบธุรกิจ  ทั้งนี้ เนื่องจากหลักเสรีภาพในการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 
เสรีภาพที่จะเข้าท าสัญญากับบุคคลอ่ืน และเสรีภาพที่จะร่วมมือถือครองทรัพย์สิน ซึ่งการร่วมมือกัน
ดังกล่าว ก่อให้เกิดความเข้มแข็งพอในการแข่งขัน โดยเหตุผลเบื้องต้นของการร่วมกันกับบุคคลอ่ืน เพ่ือ
ประกอบธุรกิจนั้นมาจากหลายเหตุปัจจัย เช่น เหตุผลด้านเงินลงทุน ในบางธุรกิจหรือโครงการใหญ่ต้อง
อาศัยเงินลงทุนจ านวนมากจึงจ าเป็นต้องหาผู้ร่วมลงทุนมาท าโครงการ หรือการที่ผู้ร่วมลงทุนที่มีความ
เชี่ยวชาญในแต่ละส่วนของโครงการแตกต่างกันไปมาร่วมท าธุรกิจกัน เพ่ือเป็นการเสริมสร้างขีด
ความสามารถในการประกอบกิจการนั้น ๆ นอกจากนี้การประกอบธุรกิจจ าพวกโครงการขนาดใหญ่
นั้น ผู้ลงทุนอาจต้องการกระจายความเสี่ยงในการที่จะต้องรับภาระความเสี่ยงทั้งหมดด้วยตนเอง จึง
เกิดแนวความคิดในการที่จะหาผู้อ่ืนมาร่วมกระจายความเสี่ยง 
 ในการเข้าร่วมกันเป็นองค์กรธุรกิจตามกฎหมายไทย อาจจ าแนกประเภทองค์กรธุรกิจเป็น 
2 ประเภท คือ องค์กรธุรกิจที่ไม่เป็นนิติบุคคล ซึ่งเป็นการร่วมกันเป็นองค์กรธุรกิจที่ประกอบกิจกรรม 
เพ่ือแสวงหาก าไรโดยองค์กรธุรกิจนั้น ไม่เป็นนิติบุคคลที่แยกต่างหากจากผู้เข้าร่วมการจัดองค์กรธุรกิจ
แบบนี้ ปัจจุบันแบ่งเป็นกลุ่มบุคคลที่รวมตัวกันตามสัญญาธรรมดาซึ่งเป็นสัญญาไม่มีชื่อตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และห้างห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน อีกประเภท คือ องค์กรธุรกิจที่
เป็นนิติบุคคล ซึ่งเป็นการร่วมกันเป็นองค์กรธุรกิจที่ประกอบกิจกรรม เพ่ือแสวงหาก าไร โดยที่องค์กร
ธุรกิจนั้นมีสภาพเป็นนิติบุคคลที่แยกต่างหากจากผู้เข้าร่วมการจัดองค์กรธุรกิจ ได้แก่ ห้างหุ้นส่วน
สามัญ ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บริษัทจ ากัด บริษัทมหาชนจ ากัด และนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายอื่น 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 ชี้ให้เห็นว่า การท าสัญญาจัดตั้งห้าง
หุ้นส่วนนั้น จะต้องมีบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปหรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือว่าห้างหุ้นส่วนจะต้องมีผู้เป็น
หุ้นส่วนอย่างน้อยสองคน และเนื่องจากบทบัญญัติในมาตราใช้ค าว่า “บุคคล” ไม่ได้เฉพาะเจาะจงว่า
จะต้องบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล จึงเข้าใจได้ว่า ผู้ที่จะท าสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนนั้นอาจเป็นบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ซึ่งศาลฎีกาเคยวินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาฎีกาที่ 3657/2531 ว่านิติบุคคลก็
อาจเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ 
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 แต่อย่างไรก็ตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 ได้บัญญัติว่า 
 “ห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับ
ผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดความตกลงที่ฝ่าฝืนข้อห้ามนี้เป็นโมฆะ” จึงต้องห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าไป
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ เนื่องจากห้างหุ้นส่วนสามัญนั้น ไม่ว่าจะได้จดทะเบียนหรือไม่ก็ตามคงมี
หุ้นส่วนเพียงประเภทเดียวคือ หุ้นส่วนที่ต้องรับผิดร่วมกันในหนี้สินโดยไม่จ ากัดจ านวน ส าหรับกรณีห้าง
หุ้นส่วนจ ากัดนั้น กฎหมายได้บัญญัติบังคับให้จดทะเบียนและแบ่งแยกผู้เป็นหุ้นส่วนออกเป็น 2 ประเภท 
คือ หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดและหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด ดังนั้นบริษัทมหาชนจ ากัด
อาจเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ เฉพาะกรณีการเข้าเป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด 
เนื่องจากบทบัญญัติไม่ได้ห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนชนิดจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน
จ ากัด แต่ส าหรับกรณีบริษัทจ ากัดนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้มีบทบัญญัติใดห้ามบริษัท
จ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนประเภทใด ๆ ดังเช่นพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด ดังนั้น 
บริษัทจ ากัดซึ่งจัดตั้งขึ้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงสามารถที่จะเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามญัหรือเป็นหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ 
 การที่ควรจะห้ามหรือไม่ห้ามบริษัทจ ากัด เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วน
ชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น มีประเด็นควรพิจารณาในทางทฤษฎีอยู่บ้างเช่นเดียวกัน 
กล่าวคือ หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น 
จะต้องรับผิดในหนี้ทั้งหลายของห้างหุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัด หากยอมให้บริษัทจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนได้
แล้ว ก็อาจเป็นช่องทางให้มีการหลีกเลี่ยงหลักกฎหมายดังกล่าว เพราะบุคคลธรรมดาซึ่งประสงค์จะเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญก็ดี หรือเป็นหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดก็ดี อาจ
เกรงว่าถ้าตนเข้าเป็นหุ้นส่วนเช่นว่ามานี้ จะมีผลท าให้ตนต้องรับผิดในหนี้ของห้างหุ้นส่วนอย่างไม่
จ ากัด ดังนั้น จึงหลีกเลี่ยงด้วยการไปจัดตั้งบริษัทจ ากัดขึ้นมา แล้วน าบริษัทจ ากัดเข้ามาเป็นหุ้นส่วนแทน 
ซึ่งผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด ย่อมรับผิดเพียงเงินค่าหุ้นที่จะต้องช าระให้แก่บริษัทจ ากัดเท่านั้น 
 อย่างไรก็ตาม มีข้อโต้แย้งได้เช่นเดียวกันว่า บุคคลธรรมดาก็มีทรัพย์สินอย่างจ ากัด
เช่นเดียวกัน ดังนั้น การที่บุคคลธรรมดาเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด แม้กฎหมายจะให้รับผิดในหนี้ของห้างหุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัด แต่ผู้
นั้นจะช าระหนี้ให้เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนได้ครบถ้วนหรือไม่นั้นส่วนหนึ่งก็ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงว่าเขามี
ทรัพย์สินที่จะถูกบังคับให้น ามาช าระหนี้มากน้อยเพียงใด จึงไม่มีผลแตกต่างกับกรณีของบริษัทจ ากัดที่เข้า
มาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดแต่
อย่างไร 
 นอกจากนี้การที่มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด ได้บัญญัติห้ามบริษัท
มหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน
จ ากัดนั้น บางครั้งก่อให้เกิดข้อติดขัดในการรวมตัวทางธุรกิจบางประเภทขึ้น เนื่องจากผลแห่งค าพิพากษาฎีกา
ที่ 3848/2531 ซึ่งวางหลักว่ากิจการร่วมค้า (Joint Venture) ที่ไม่ได้จดทะเบียนเป็นบริษัทใหม่ 
(Unincorporated Joint Venture) คือ ห้างหุ้นส่วนสามัญ ซึ่งกิจการร่วมค้านี้เป็นเพียงค าที่อยู่ใน
ความหมายของค าว่า “บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล”ตามประมวลรัษฎากร เป็นเพียงหน่วยภาษี
ก าหนดให้มีหน้าที่เสียภาษีเงินได้นิติบุคคล จึงมีปัญหาเรื่องที่ว่า บริษัทมหาชนจะเข้าท ากิจการร่วมค้า 
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(Joint Venture) ได้หรือไม่ การที่ไม่มีบทบัญญัติใดในกฎหมายไทยที่ก าหนดสถานะของกิจการร่วมค้า
แต่อย่างใด เป็นที่ทราบแต่เพียงว่า กิจการร่วมค้า คือ การรวมตัวของกิจการตั้งแต่สองกิจการขึ้นไป เพ่ือ
ท าการอย่างใดอย่างหนึ่งอันมีลักษณะคล้ายกับห้างหุ้นส่วนสามัญ จึงท าให้เกิดปัญหาขึ้นมาว่าบริษัท
มหาชนจะเข้าร่วมกิจการร่วมค้าไม่ได้ 

เหตุผลและความจ าเป็นของการด าเนินธุรกิจในรูปแบบของกิจการร่วมค้า (Joint 
Venture) นั้น อาจสืบเนื่องมาจากเหตุผลทางธุรกิจเพ่ือลดอัตราความเสี่ยงในการลงทุนในกิจการ
เฉพาะสิ่ง และหากเกิดความผิดพลาดในการลงทุนการบริหารจัดการความเสี่ยง (Risk Management) 
ของธุรกิจก็สามารถด าเนินได้ดีกว่า และไม่ส่งผลกระทบต่อธุรกิจหลักของผู้ลงทุนด าเนินกิจการใน
กิจการร่วมค้า ซึ่งเป็นแผนด าเนินทางธุรกิจที่เหมาะสมในการจัดการบริหารความเสี่ยงในการจัดตั้ง
รูปแบบธุรกิจที่วัตถุประสงค์เฉพาะขึ้นมา (Joint Venture) หากไม่สามารถสร้างผลก าไรได้ก็จะ 
ไม่ส่งผลกระทบต่อกลุ่มคู่ค้าหรือผู้ลงทุน1 ซึ่งโอกาสในการด าเนินธุรกิจนั้น นักธุรกิจเองมักมีมุมมองใน
การสร้างโอกาสทางธุรกิจเพ่ือแสวงหาก าไรในการลงทุนในอนาคต  โดยเฉพาะในการลงทุนวิจัยและ
พัฒนาในสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ พัฒนาต้นแบบในอนาคตเพ่ือการจ าหน่ายต่อไป ซึ่งในกิจการบาง
ประเภทอาจมีเงินทุนแต่ขาดนักพัฒนาและวิจัยที่มีความเชี่ยวชาญ หรือบางบริษัทมีเทคโนโลยี (Know 
How) ที่ดีและทันสมัย แต่ขาดเงินทุนในการพัฒนาและวิจัยต่อยอด2 กลุ่มผู้ลงทุนจึงเห็นโอกาสในการ
ร่วมมือกันเพ่ือวัตถุประสงค์ที่ชัดเจนในการพัฒนาและวิจัยขึ้นเฉพาะกิจ (Ad Hoc) เพ่ือต่อยอด
งานวิจัย โดยอาศัยเงินลงทุนของกลุ่มทุน เมื่องานวิจัยส าเร็จ การตกลงในการซื้อสิทธิบัตรในเวลา
ต่อไป หรือการให้ค่าตอบแทนในอนาคตก็เป็นการตกลงต่อไป หากการด าเนินการไม่สามารถบรรลุผล
ของการพัฒนาและวิจัย การร่วมทุนก็เป็นการยกเลิกไปโดยปริยาย ซึ่งเป็นการด าเนินการดังกล่าวนี้ก็
เป็นรูปแบบของกิจการร่วมค้า (joint Venture) ประเภทหนึ่งเช่นเดียวกัน3 แต่วัตถุประสงค์หลักของ
การด าเนินกิจการร่วมค้า คือ การลดความเสี่ยงในการด าเนินกิจการหากกิจการเฉพาะนั้นไม่สามารถ
ด าเนินต่อไปได้ และเป็นการสร้างโอกาสทางการด าเนินธุรกิจในอนาคตหากการลงทุนนั้นประสบ
ความส าเร็จอาจมีการพัฒนาต่อยอดกิจการในรูปแบบอ่ืน เช่น ในรูปแบบบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนต่อไป
ในอนาคตได้4  

นอกเหนือจากการด าเนินการด้วยทฤษฎีบริหารจัดการความเสี่ยงของการด าเนินธุรกิจที่
กระจายความเสี่ยงไปจัดตั้งกิจการร่วมค้าซึ่งเป็นทฤษฎีที่ยึดถือกันมาในการด าเนินธุรกิจของกลุ่ม
บริษัทแล้ว แต่การจัดตั้งกิจการร่วมค้าขึ้นมาเพ่ือการบริหารจัดการที่ง่ายและโปร่งใสมากขึ้น โดยที่ไม่
ต้องเข้าไปก้าวก่ายในกิจการเดิมของผู้ลงทุนร่วม กิจการร่วมค้าที่ตั้งขึ้นเงินลงทุน การจัดการใช้จ่าย 
สามารถบริหารจัดการได้อย่างมีธรรมาภิบาล (Good Governance) ได้ง่ายกว่า ด้วยเหตุที่กิจการร่วม
ค้านั้น เป็นการด าเนินธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เฉพาะ จึงมีขอบข่ายในการด าเนินธุรกิจอย่างจ ากัด 

                                                           
1 Richard Anderson, "Risk Management & Corporate Governance, Organisation for Economic Co-operation and 
Development," [Online] Accessed: 28 February 2014.  Available from:  
www.oecd.org/daf/ca/corporategovernanceprinciples/42670210.pdf, p.35. 
2 John Hagedoorn, "Interorganizational Modes of Cooperation and Sectoral Differences," Strategic Management 
Journal 14(1993).,p.371. 
3 Harrigan K. R., Strategies for Joint Ventures (Lexington, MA USA: Lexington Books, 1985).,p.181. 
4 Williamson O. E., "The Economic Institutions of Capitalism," Free Press New York (1988).,p.62. 
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สามารถเข้ามาตรวจสอบและบริหารจัดการได้อย่างเหมาะสมและถูกต้องตามหลักการธรรมาภิบาล 5 
จึงอาจเป็นหนึ่งในมูลเหตุจูงใจในการจัดตั้งขึ้นของกลุ่มผู้ลงทุนที่อาจเป็นคู่ค้าใหม่และยังไม่คุ้นเคยกัน
ในการด าเนินธุรกิจการจัดตั้งกิจการร่วมค้า เพื่อง่ายต่อการควบคุมและตรวจสอบจึงเป็นทางเลือกหนึ่ง
ของผู้ลงทุน 

ประโยชน์ต่อมาของการด าเนินกิจการร่วมค้า (Joint Venture) ในหลายๆประเทศ และ
รวมทั้งประเทศไทยเอง คือการเพ่ิมหน่วยทางภาษี เป็นการกระจายฐานภาษีของผู้ลงทุน เป็นการ
บริหารจัดการลดขนาดของฐานภาษีไม่ให้มารวมก าไรเข้ามาในหน่วยธุรกิจเดิม ซึ่งผู้ลงทุนจะได้
ประโยชน์จากการเกิดหน่วยทางภาษีขึ้นมาใหม่ โดยในประเทศไทยอาจไม่มีบทบัญญัติเรื่องกิจการร่วม
ค้าในประมวลแพ่งและพาณิชย์ แต่มีบัญญัติถึงกิจการร่วมค้าไว้ในประมวลรัษฎากรตามมาตรา 39 (2) 
โดยมีการให้ค าจ ากัดของค าว่ากิจการร่วมค้าว่า 

“กิจการร่วมค้า ได้แก่ กิจการที่ด าเนินการร่วมกันเป็นทางการค้าหรือหาก าไรระหว่าง
บริษัทกับบริษัท บริษัทกับห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลกับห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล หรือ
ระหว่างบริษัทและ/หรือ ห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล กับบุคคลธรรมดา คณะบุคคลที่ไม่ใช่นิติบุคคล ห้าง
หุ้นส่วนสามัญหรือนิติบุคคลอ่ืน” 

ซึ่งกิจการร่วมค้าหากจดทะเบียนต่อกรมสรรพากร ก็จะเป็นหน่วยทางภาษีหน่วยใหม่ที่
แยกออกจากหน่วยธุรกิจเดิมที่ผู้ลงทุน ท าให้สามารถกระจายฐานเงินได้และฐานภาษีจากธุรกิจเดิมได้
อีกช่องทางหนึ่ง ซึ่งนอกจากการจัดตั้งกิจการร่วมค้าตามวัตถุประสงค์ในการด าเนินธุรกิจตามที่ได้
กล่าวมาข้างต้นแล้ว ยังเกิดประโยชน์ทางภาษีเพ่ิมข้ึนมาอีกส่วนหนึ่งในการจูงใจนักลงทุนอีกด้วย 

นอกจากการด าเนินธุรกิจในรูปแบบของกิจการรวมค้า (Joint Venture) จะเป็นไปตาม
ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์แล้ว ในการด าเนินธุรกิจในบางประเทศของบริษัทข้ามชาติหรือกลุ่มทุนขนาด
ใหญ่ที่มีเทคโนโลยีในการลงทุนในประเทศก าลังพัฒนา (Foreign Direct Investment: FDI) ยังถูก
บังคับโดยข้อกฎหมายของการลงทุนของประเทศนั้นๆด้วยเช่นกัน ยกตัวอย่างเช่น กฎหมายการลงทุน
ของประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม (Law on Foreign Investment 1992) ในมาตรา 4 
ก าหนดการลงทุนในประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามของต่างชาติมี 3 รูปแบบคือ  

1. ภายใต้สัญญาธุรกิจร่วมกับบริษัทหรือคู่ค้าในประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  
(Business Cooperation Contract) 

2. กิจการร่วมค้า (Joint Venture) และ 
3. บริษัทต่างชาติ 100 เปอร์เซ็นต์ (Wholly foreign-owned Enterprise) 

ซึ่งกิจการในการลงทุนธุรกิจขนาดใหญ่ และอาศัยเทคโนโลยีในการด าเนินธุรกิจนั้นทาง
ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม ไม่อนุญาตให้ธุรกิจในรูปแบบ 1 และ 3 ลงทุน โดยจ ากัดการ
ลงทุนและขนาดของการลงทุนค่อนข้างสูง เช่น หากจะเป็นต่างด้าว 100 เปอร์เซ็นต์ จะต้องน าเงิน
ลงทุนขั้นต่ ามาลงทุน ไม่น้อยกว่า 15 ล้านเหรียญสหรัฐอเมริกา (480 ล้านบาท)6 และกิจการที่

                                                           
5 Richard Anderson, "Risk Management & Corporate Governance, Organisation for Economic Co-operation and 
Development.",p.36. 
6 Mayer Brown JSM, "Guide To Doing Business in Vietnam," [Online] Accessed: 28 February 2014.  Available from:  
http://www.mayerbrown.com/files/Publication/d50296ec-1a78-426f-bb80-
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เกี่ยวเนื่องกับการลงทุนที่ต้องอาศัยเทคโนโลยีขั้นสูงประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามบังคับให้
เป็นการด าเนินกิจการร่วมค้ากับบริษัทในประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามเท่านั้น (มาตรา 7) 
และควบคุมการลงทุนโดยรัฐบาล (มาตรา 8 และ มาตรา 9) ดังนั้นหากผู้ลงทุนสนใจในการลงทุนใน
ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามด้านสาธารณูปโภค การลงทุนที่ต้องอาศัยเทคโนโลยีนั้น  
ผู้ลงทุนจ าเป็นต้องลงทุนในรูปแบบของกิจการร่วมค้า เพราะเป็นการบังคับตามกฎหมายของประเทศ
สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  

ส่วนประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนนั้น ได้ก าหนดการลงทุนไว้ในกฎหมายการลงทุน 
Adopted at the Second Session of the Fifth National People's Congress on July 1, 
1979 and promulgated by Order No.7 of the Chairman of the Standing Committee of 
the National People's Congress on July 8, 1979 การลงทุนของต่างชาตินั้นด าเนินการใน
ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนได้ใน 3 รูปแบบ7คือ  

1. ส านักงานผู้แทน (Representative Office: RO) 
2. กิจการร่วมค้า (Joint Venture) และ 
3. บริษัทต่างชาติ 100 เปอร์เซ็นต์ (Wholly foreign-owned Enterprise) 

ซึ่งลักษณะการบังคับจะคล้ายคลึงกับประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม คือ การ
ด าเนินธุรกิจของต่างชาติ จะอยู่ในวงจ ากัดคือ เกี่ยวข้องกับการจ าหน่าย กระจายสินค้า ผลิต  เป็นต้น 
แต่ไม่สามารถด าเนินกิจการที่เกี่ยวข้องกับการก่อสร้าง ก่อลงทุนด้านสาธารณูปโภคพ้ืนฐานได้ หากจะ
ท าหารลงทุนดังกล่าวหรืออาศัยเทคโนโลยีระกับสูง จ าเป็นต้องลงทุนในรูปแบบของกิจการร่วมค้า 8 
และต้องได้อนุมัติจากรัฐบาลท้องถิ่นและส่งเรื่องให้รัฐบาลกล่าวรับทราบ เพ่ือก าหนดอัตราการจ่าย
ภาษีให้แก่รัฐบาลกลาง นักลงทุนต่างชาติจึงสามารถด าเนินกิจการเหล่านี้ในประเทศสาธารณรัฐ
ประชาชนจีนได้  

ดังนั้นความจ าเป็นในการด าเนินธุรกิจในรูปแบบของกิจการร่วมค้า นอกจากจะเป็น
ทางเลือกในการลงทุนเพ่ือกิจการหรือวัตถุเฉพาะ ในทางธุรกิจเพ่ือลดความเสี่ยง ในการลงทุนไม่ให้
เกิดผลกระทบต่อผู้ลงทุนแล้วยังเป็นทางเลือกในการบริหารจัดการที่ดีและโปร่งใส (Good 
Governance) ของผู้ร่วมค้าทุกคู่สัญญา และเกิดประโยชน์หากมีก าไรในการด าเนินกิจการ การเพ่ิม
หน่วยธุรกิจในรูปแบบของกิจการร่วมค้ายังส่งผลให้มีการกระจายฐานภาษีลดการจ่ายภาษีของกิจการ
ของผู้ลงทุนไปได้ตามประมวลรัษฎากร และเหตุผลการด าเนินธุรกิจในประการสุดท้ายคือ กฎหมายใน
บางประเทศบังคับว่าหากการลงทุนข้ามชาติที่ต้องการลงทุนในกิจการบางประเภท เช่น กิจการด้าน
เทคโนโลยี กิจการสาธารณูปโภคพ้ืนฐาน จะต้องด าเนินการในรูปแบบของกิจการร่ วมค้า (Joint 
Venture) กับบริษัทท้องถิ่นเท่านั้นจึงจะสามารถด าเนินกิจการค้าในประเทศนั้นๆได้ ซึ่งการตัดสินใจ
ในการด าเนินธุรกิจกิจการร่วมค้าจึงอาศัยปัจจัยเหล่านี้เข้ามาประกอบให้นักลงทุนเลือกใช้วิธีการตั้ง
รูปแบบนิติบุคคลในการลงทุนต่อไป  
                                                                                                                                                                      
19f26d82e709/Presentation/PublicationAttachment/6eeb39de-959d-42fa-ab19-
1ff1b31fd815/Mayer%20Brown%20JSM%20Guide%20to%20Doing%20Business%20in%20Vietnam.PDF,pp.2-6. 
7 David I. Salem, "The Joint Venture Law of the Peoples' Republic of China : Business and Legal Perspectives," 7 
Md. J. Int'l L.,pp.73-76. 
8 Ibid., p.81. 
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นอกจากนี้เมื่อได้พิจารณาถึงเหตุที่บริษัทต้องการที่กระท ากิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน 
พบว่างานหรือโครงการที่กิจการร่วมค้าประเภทนี้จะกระท านั้น มักจะมีลักษณะเป็นโครงการขนาดใหญ่
ซึ่งใช้เทคโนโลยีและเงินทุนสูง เมื่อปฏิบัติงานเสร็จเรียบร้อยแล้วกิจการร่วมค้ามักจะสิ้นสุดลง ดังนั้นการ
รวมตัวในลักษณะดังกล่าวนี้จึงไม่มีความจ าเป็นต้องจดทะเบียนให้มีรูปแบบอย่างเป็นทางการ เป็นเพียง
การรวมตัวกันนั้นเพ่ือบรรลุเป้าหมายอย่างเฉพาะเจาะจงเท่านั้น  ผู้ประกอบการซึ่งเป็นบริษัทไม่ได้
ต้องการรวมตัวกันในลักษณะของห้างหุ้นส่วนที่มีลักษณะยืนยาวถาวร จึงไม่จดทะเบียนเป็นบริษัทอันจะ
ท าให้กิจการร่วมค้านั้น มีสถานทางกฎหมายเป็นบริษัทจ ากัด เหมือนดังกรณีกิจการร่วมค้าแบบจดทะเบียน  
( Incorporated Joint Venture ) แต่อย่างใด อีกทั้งโครงการที่กิจการร่วมค้าร่วมกันท านั้นมักอยู่ในรูป
โครงการที่ใช้เงินลงทุนสูง ผู้ประกอบการจึงไม่ได้อยากท าในรูปบริษัท เนื่องจากความยุ่งยากในการ
ด าเนินงานจัดตั้ง และการจัดการงานในบริษัทที่จะต้องผ่านที่ประชุมผู้ถือหุ้น ซึ่งเมื่อเทียบกับการรวมตัว
ในลักษณะไม่เป็นทางการแบบกิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) 
การท างานย่อมมีความคล่องตัวกว่า เริ่มต้นด้วยมีคู่สัญญาเพียง 2ฝ่ายตกลงเข้าร่วมกันก็สามารถกระท า
กิจการร่วมค้าได้แล้วโดยอาศัยข้อตกลง แตกต่างจากบริษัทที่มีจ านวนขั้นต่ าไว้ และมีขั้นตอนการด าเนิน
กิจการที่ซับซ้อนกว่ารูปแบบกิจการร่วมค้ามาก อีกท้ัง กิจการร่วมค้าผู้ร่วมค้าทุกคนมีอ านาจออกหน้า
จัดการงานได้เท่าเทียมกัน เหมือนเช่นเดียวกับห้างหุ้นส่วนสามัญ แต่ในทางปฏิบัติ เวลาผู้ร่วมค้าไปท า
กิจการกันนั้น คู่สัญญาร่วมค้ามักจะแยกกันไปด าเนินงานในส่วนของตนตามความเชี่ยวชาญในแต่ละด้าน 
เช่น ในโครงการรับเหมาก่อสร้างสะพานให้กับราชการ คู่สัญญากิจการร่วมค้าฝ่ายหนึ่งมีความเชี่ยวชาญ
ในการตอกเสาเข็ม คู่สัญญาร่วมค้าอีกฝ่ายมีความช านาญในการอาบน้ ายาโครงเหล็กของสะพาน ก็ย่อม
แยกกันไปท างานส่วนที่ตนรับผิดชอบ เป็นต้น 

ดังนั้นจะเห็นว่าอันที่จริงในทางปฏิบัตินั้นกิจการร่วมค้ามักจะแยกกันท างาน ซึ่งสามารถ
กระท าได้ง่ายกว่าการท าร่วมกันทั้ งหมดเป็นห้างหุ้นส่วน แค่เพียงคู่สัญญาร่วมค้าเข้าร่วมกัน 
ตกลงท าสัญญาก็สามารถจดแจ้งในสัญญาว่าคู่สัญญาร่วมค้าฝ่ายใดจ ากัดงานอยู่ในขอบเขตอย่างไร 
รับผิดชอบงานในส่วนไหน ซึ่งจะชัดเจนว่าภาระที่แต่ละฝ่ายต้องรับผิดชอบมีอยู่มากน้อยเพียงใด 

พิจารณาแล้วเห็นว่า ลักษณะกิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียนนั้น มีความคล้ายคลึงกับห้าง
หุ้นส่วนสามัญอย่างมาก โดยเกิดจากการที่บุคคลสองฝ่ายขึ้นไปตกลงกันโดยชัดแจ้งหรือปริยาย มีการ
ร่วมลงทุนด้วยกันไม่ว่าจะเป็นทรัพย์สิน เงิน แรงงาน หรือบริการ เพ่ือท ากิจการใดกิจการหนึ่ง  โดย
ประสงค์จะแสวงหาก าไรจากกิจการนั้น ประเด็นส าคัญคือ กิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียนและห้าง
หุ้นส่วนสามัญ ไม่มีสถานะเป็นนิติบุคคล จึงเกิดปัญหาขึ้นมาว่าบริษัทมหาชนจ ากัดสามารถเข้าท ากิจการ
ร่วมค้าได้หรือไม่ โดยการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า จะถือเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติ
มาตรา 12 หรือไม่นั้น จึงขึ้นอยู่กับสถานะกิจการร่วมค้าว่าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญหรือไม่อย่างไร  
 ในต่างประเทศนั้น แนวคิดและกฎหมายเกี่ยวกับการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัด
ความผิดในห้างหุ้นส่วนนั้น เดิมทีสหรัฐอเมริกามีแนวคิดว่าบริษัทไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วน โดยมีเหตุผลสนับสนุนว่าบริษัทจะต้องจัดการกิจการของตนเองโดยผ่านกรรมการผู้มีอ านาจ
กระท าการแทน หากบริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้จะส่งผลกระทบต่อลักษณะพ้ืนฐานของ
บริษัทในเรื่องการจัดการกิจการ เพราะผู้ที่เข้าร่วมเป็นหุ้นส่วนกับบริษัทจะมีอ านาจในการกระท าการ
แทนบริษัทได้ เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนกระท าการภายในขอบอ านาจของกิจการของห้าง
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หุ้นส่วนย่อมมีผลผูกพันห้างหุ้นส่วน ถ้าบริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน บริษัทจะต้องผูกพันโดยผู้เป็น
หุ้นส่วนฝ่ายอ่ืน นโยบายที่บัญญัติรับรองในเรื่องบริษัทมีวัตถุประสงค์ที่จะให้อ านาจในการจัดการ
กิจการของบริษัทตกอยู่กับเจ้าหน้าที่ซึ่งได้รับมอบอ านาจตามตราสารจัดตั้งบริษัท โดยอ านาจจัดการนี้
ต้องแยกต่างหากเป็นการเฉพาะ การใดๆที่จะท าให้อ านาจในการควบคุมกิจการของบริษัทถูกดึงออก
จากผู้ถือหุ้น เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจ และตัวแทนของบริษัทย่อมเป็นการขัดกับนโยบายของกฎหมายใน
เรื่องบริษัทโดยทั่วไป ตามแนวคิดที่เป็นบรรทัดฐานถือว่าบริษัทไม่มีอ านาจในการที่จะเข้าเป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วน ไม่ว่าจะเป็นกรณีเข้าเป็นหุ้นส่วนกับบริษัทหรือบุคคลธรรมดา 9 โดยแนวความคิด
ดังกล่าวนี้ถือว่า การที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนถือเป็นการกระท าเกินขอบอ านาจ (Ultra 
vires) แต่อย่างไรก็ดีในประเด็นดังกล่าวนี้ก็มีแนวคิดโต้แย้งเช่นกัน10 โดยอ้างว่าบริษัทสามารถท า
สัญญาให้บุคคลภายนอกเป็นผู้มีอ านาจควบคุมบริหารจัดการแต่เพียงผู้เดียวได้เช่นกัน จึงไม่ควรห้าม 
มิให้บริษัทท าสัญญาห้างหุ้นส่วน ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนทุกฝ่ายมีอ านาจในการจัดการห้างหุ้นส่วนเท่าๆ กัน 

อย่างไรก็ดี แม้จะมีหลักทั่วไปที่ว่านิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ 
แต่หลักการและเหตุผลของหลักทั่วไปดังกล่าวยังคงมีข้อโต้เถียง และน้ าหนักน้อยจากการน าหลัก
กฎหมายปิดปากและการเรียกห้างหุ้นส่วนว่า กิจการร่วมค้า หลักทั่วไปดังกล่าวได้ถูกยกเลิกในหลายๆ 
เขตอ านาจและได้มีการน า Model Business Corporation Act มาบังคับใช้ รัฐที่มิได้มีบทบัญญัติ
กฎหมายในเรื่องดังกล่าวไว้โดยชัดแจ้ง ศาลมักตัดสินว่านิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนได้หากมีก าหนดไว้ในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลหรือการจัดตั้งกิจการร่วมค้า  ภายใต้ Uniform 
Partnership Law 

นอกจากนี้ประเทศอังกฤษ ก็ไม่มีหลักการใดห้ามไม่ให้นิติบุคคลเข้าเป็นหุ้นส่วนกับนิติ
บุคคลหรือบุคคลใด11 เว้นแต่หลักที่นิติบุคคลไม่สามารถใช้เงินทุน เพ่ือจุดประสงค์ที่ข้อบังคับของนิติ
บุคคลนั้นไม่ได้ให้อ านาจไว้ 
 ในปัจจุบันได้มีการจัดโครงสร้างองค์กรธุรกิจให้นิติบุคคลประเภทบริษัทสามารถเข้ามา
เป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิด มีอ านาจบริหารจัดการห้างได้ โดยมักเป็นการน าเอาข้อดีของทั้ง
ห้างหุ้นส่วนและบริษัท เพ่ือจัดโครงสร้างการเป็นหุ้นส่วน โดยมีวิธีด าเนินการแตกต่างกันไป ใน
ประเทศอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา จะมีองค์กรธุรกิจที่มีสถานะเป็นนิติบุคคลแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น 
โดยแล้วแต่ว่าองค์กรนั้นจะเลือกที่จะใช้รูปแบบห้างหุ้นส่วนหรือบริษัท ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ได้มีรูปแบบองค์กรธุรกิจที่มีบริษัทเข้าเป็นผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ โดยได้พัฒนารูปแบบ
ของห้างหุ้นส่วนจ ากัดต่อไปอีก โดยการตั้งห้างหุ้นส่วนจ ากัดซ้อนขึ้นมาบนบริษัท กล่าวคือ มีการตั้งห้าง
หุ้นส่วนจ ากัดขึ้น โดยให้บริษัทเอกชนเข้าเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดแต่ผู้เดียว และให้ผู้ถือหุ้น
ของบริษัทเดียวกันนั้นเอง เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด ท าให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น มีลักษณะ
เป็นลูกผสมพิเศษ โดยเอาประโยชน์ของการเป็นห้างหุ้นส่วน และบริษัทมารวมด้วยกัน ท าให้บุคคล
ธรรมดาผู้เข้ามาร่วมลงทุนคงรับผิดจ ากัดอยู่ตามเดิม เพราะความรับผิดส่วนที่ไม่จ ากัดให้บริษัทรับไป 
                                                           
9 Frank L. Mechem, "The Law of Joint Adventures," Minnesota Law Review 15(1931).,p.651. 
10 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า" (วิทยานิพนธป์ริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2533), หน้า.64. 
11 Ernest H. Scamell and R.C.I’Anson Banks, Lindley & Banks on the law of Partnership (London: Sweet & Maxwell 
1991).,p.68. 
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และเมื่อบริษัทเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดมีสิทธิเข้าจัดการงานของห้าง บริษัทจึงอาจน า
บุคคลภายนอกผู้เหมาะสมเข้ามาด าเนินงานของห้างได้ ทั้งยังอาจได้รับผลประโยชน์ในทางด้านภาษีอีก
ด้วย เพราะอาจจัดสรรก าไรของห้างให้แก่บุคคลธรรมดาผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดมาก แต่
จัดสรรให้แก่บริษัทซึ่งเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดแต่เพียงเล็กน้อย 
 ในประเทศไทยถึงแม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่ได้มีบทบัญญัติใดห้ามบริษัท
จ ากัด เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนประเภทใด ๆ ดังเช่นพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด แต่ก็
ปรากฏข้อสงสัยถึงรูปแบบ และสถานะทางกฎหมายของการที่บริษัทเข้าเป็นผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วน ดัง
ปรากฏจากบันทึกความเห็นของส านักงานกฤษฎีกา หมายเลข 74/2491 และ 3546/2488 เรื่องบริษัท
จ ากัด จะถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้หรือไม่ จวบจนเมื่อมีระเบียบส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัท
กลาง ว่าด้วยการจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนและบริษัท พ.ศ. 2554 ข้อ 58 ซึ่งก าหนดว่า 
 “ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บริษัทจ ากัด จะเป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัด
ความรับผิดหรือจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนก็ได้  
 ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด” 
 จึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่า ในขณะที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่เกี่ยวกับหุ้นส่วน
บริษัท ไม่ได้มีบทบัญญัติห้ามบริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด และในทางปฏิบัติบริษัทจะสามารถเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิด
ในห้างหุ้นส่วนได้ แต่มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด กลับบัญญัติห้ามมิให้บริษัท
มหาชนจ ากัด เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน
จ ากัด บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจ เมื่อบริษัทมหาชนต้องการจะเข้าท า
กิจการร่วมค้า วิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงมีวัตถุประสงค์ที่จะศึกษาถึงการที่บริษัทมหาชนจ ากัด เข้าท ากิจการ
ร่วมค้าในบริบทของกฎหมายองค์กรธุรกิจของประเทศไทย 
 
1.2 สมมติฐานของการวิจัย 

 
 บทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด ที่ก าหนดห้ามมิให้บริษัท
มหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน
จ ากัดเป็นอุปสรรคต่อการที่บริษัทมหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้า 
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1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

 
 วิทยานิพนธ์เล่มนี้ มุ่งศึกษาวิจัยถึงการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า โดย
ศึกษาถึงผลทางกฎหมายของการที่บริษัทมหาชนจ ากัด เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือ
หุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด รวมทั้งสิทธิหน้าที่ความรับผิดของบริษัทมหาชน
จ ากัด และผู้ถือหุ้นต่อห้าง และบุคคลภายนอกผู้เป็นเจ้าหนี้ โดยท าการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศ
สหรัฐอเมริกา และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยมีขอบเขตการศึกษาดังนี ้
 1.  ศึกษาแนวคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับการรวมกลุ่มเข้าเป็นห้างหุ้นส่วน และบริษัทสิทธิหน้าที่ 
และความรับผิด 
 2.  ศึกษามาตรการทางกฎหมายไทยดังต่อไปนี้ ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการที่บริษัทเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง การที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า 
  -  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
  -  พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 
 3.  ศึกษามาตรการทางกฎหมาย และหลักการเกี่ยวกับการที่บริษัทมหาชนจ ากัด เข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดของประเทศต่าง ๆ 
ดังนี้ 
   - ประเทศสหรัฐอเมริกา 
  - ประเทศอังกฤษ 
  -  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 4.  ศึกษาเกี่ยวกับความรับผิดของบริษัทมหาชนจ ากัด ในฐานะที่เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนของไทยและต่างประเทศ 
 
1.4 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

 
 1.  เพ่ือศึกษาแนวคิดและทฤษฎีพ้ืนฐานเกี่ยวกับการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 2.  เพ่ือศึกษาถึงรูปแบบและการบริหารจัดการองค์กรธุรกิจที่บริษัทมหาชนจ ากัด เข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 3.  เพ่ือศึกษาแนวคิดเรื่องความรับผิดของบริษัทต่อเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วน 
 4.  เพ่ือเสนอแนะแนวความคิดเกี่ยวกับเรื่องหน้าที่ และความรับผิดชอบของบริษัทมหาชน
จ ากัด ในกรณีที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า เพ่ือไม่ให้เกิดการหาช่องทางเอาเปรียบ
บุคคลภายนอกผู้เป็นเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วน อีกทั้งเสนอแนะแนวทางการแก้ไขอุปสรรคต่อการที่บริษัท
มหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้า 
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1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

 
 เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยวิธีการศึกษาค้นคว้าจากเอกสาร (Documentary Research) 
กล่าวคือ เป็นการศึกษาวิจัยโดยการศึกษาค้นคว้า และวิเคราะห์จาก หนังสือ บทความ วารสาร จุลสาร 
กฎหมายในประเทศ กฎหมายต่างประเทศ เอกสารเผยแพร่ของหน่วยงานราชการ หรือหน่วยงาน
เอกชน การสอบถามหน่วยงานที่เกี่ยวข้องต่าง ๆ ความคิดเห็นทางกฎหมาย วิทยานิพนธ์ และข้อมูล
ส่วนใหญ่เป็นข้อมูลที่ได้ผ่านทางเครือข่ายอินเตอร์เน็ตเพ่ือที่จะน าข้อมูล มาสังเคราะห์เพ่ือให้เป็น
ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อไป 
 
1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

 
 เมื่อศึกษาปัญหาดังกล่าว จนได้ข้อสรุปเกี่ยวกับการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วม
ค้า จะเป็นประโยชน์แก่วิชานิติศาสตร์ และโดยส่วนรวม ทั้งจะก่อประโยชน์ให้แก่นักกฎหมาย และนัก
ธุรกิจ กล่าวคือ จะท าให้เกิดความแน่ใจในผลทางกฎหมายของการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด และในที่สุดจะสามารถก้าวผ่าน
อุปสรรคด้านปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า นอกจากนี้
การวิจัยปัญหาดังกล่าว จะเป็นประโยชน์ในการศึกษาค้นคว้า และอ้างอิงต่อไป 
 
 
 

 



บทที ่2 

แนวคิดในการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากดัความรับผิดในห้างหุ้นส่วนประเทศ
ไทย  

 

2.1  ลักษณะทั่วไปของหุ้นส่วน 

 

 2.1.1  แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน1 

 

  ห้างหุ้นส่วนสามัญหรือห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น มีข้อถกเถียงกันมายาวนานในกฎหมาย
ห้างหุ้นส่วนในประเด็นเรื่องสภาพของห้างหุ้นส่วนว่า ห้างหุ้นส่วนควรเป็นแค่การรวมกลุ่มของปัจเจกชน 
กล่าวคือ เป็นเพียงความสัมพันธ์ระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนด้วยกันเท่านั้น (“An aggregate”, relationship 
among the partners) หรือควรถือว่าห้างหุ้นส่วนมีตัวตน (Entity) หรือมีสภาพนิติบุคคลแยกต่างหากจากผู้
เป็นหุ้นส่วน เพราะการที่ห้างหุ้นส่วนมีสภาพที่ต่างกันในสายตากฎหมายนั้นจะส่งผลต่อสิทธิและ
หน้าที่ของผู้เป็นหุ้นส่วนทั้งในระหว่างกันเอง และต่อห้าง เช่น เรื่องความสามารถของหุ้นส่วนในการ
กระท าการแทนห้างหุ้นส่วน เรื่องการถือครองและกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของห้างหุ้นส่วน และเรื่อง
มูลเหตุที่ท าให้ห้างเลิก เป็นต้น 
  ข้อถกเถียงดังกล่าวนั้น มาจากทฤษฎีที่ต่างกันสองแนวทางที่ประเทศต่าง ๆ รับมาใช้
กับกฎหมายห้างหุ้นส่วนของประเทศตน ได้แก่ 
  1.  ทฤษฎีรวมกลุ่ม (The Aggregate Theory) 
  2.  ทฤษฎีตัวตน (The Entity Theory) 
 
  2.1.1.1  ทฤษฎีรวมกลุ่ม (The Aggregate Theory) 

   ตาม common – law “aggregate” theory ถือว่าห้างหุ้นส่วนเป็นเพียง
การรวมกลุ่มของบุคคล หรือความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล ซึ่งประกอบธุรกิจร่วมกันในฐานะเจ้าของร่วม จาก
วัตถุประสงค์ดังกล่าวนั้นเอง ท าให้บุคคลเหล่านั้น มาเป็นเจ้าของทรัพย์สิน และเกิดพันธะในหนี้สิน
ร่วมกัน (a relationship between persons conducting business as co – owners who for that 
purpose jointly owned property and jointly incurred obligations) 
   ดังนั้น ตามทฤษฎีนี้ ห้างหุ้นส่วนจึงไม่มีตัวตน ไม่อาจมีทรัพย์สินของตนเอง 
ฟ้องหรือถูกฟ้องในนามตนเองได้ ส าหรับประเทศที่ยังรับเอาหลัก aggregate มาใช้กับกฎหมายหุ้นส่วน 
ได้แก่ ประเทศที่ใช้กฎหมายคอมมอนลอว์ เช่น ประเทศอังกฤษ เป็นต้น แต่ทว่าประเทศอังกฤษเอง ก็
ได้มีความพยายามที่จะแก้ไขกฎหมายในเรื่องนี้ เพ่ือให้ห้างหุ้นส่วนมีสภาพนิติบุคคลมานานแล้ว แต่ก็
ถูกคัดค้านอย่างหนักจากเนติบัณฑิตยสภา 
                                                           
1 ทิพย์ชนก รัตโนสถ, ค าอธิบายเรียงมาตรากฎหมายลกัษณะห้างหุ้นสว่นและบรษิัท, พิมพ์ครั้งที่ 5 (ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม) (กรุงเทพฯ: โรง
พิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า.51-55. 
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   ในการพิจารณาถึงสิทธิและหน้าที่ของผู้เป็นหุ้นส่วนนั้น กฎหมายคอม
มอนลอว์ได้น าธรรมเนียมปฏิบัติในเรื่องเจ้าของรวม และความรับผิดร่วมมาใช้ (customary principle of 
common ownership and liability) เช่น ศาลคอมมอนลอว์มักน าเอารูปแบบของการเป็นเจ้าของ
รวมรูปแบบต่าง ๆ (co – ownership, joint tenancy, and tenancy in common) มาใช้กับทรัพย์สินที่
ผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นเจ้าของในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของธุรกิจร่วมกัน ซึ่งในความเป็นจริงแล้ว ความสัมพันธ์
ของห้างหุ้นส่วนนั้น มีมากกว่าเรื่องการเป็นเจ้าของรวมในทรัพย์สินของห้างหุ้นส่วน เนื่องจากเก่ียวโยงกับ
การใช้ทรัพย์สินเหล่านั้นร่วมกัน ในฐานะที่ เป็นส่วนหนึ่งของธุรกิจร่วมกันของผู้เป็นหุ้นส่วน ซึ่งธรรม
เนียมปฏิบัติที่เกิดขึ้นจากหลักคอมมอนลอว์ในเรื่อง co – tenancies (การเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์รวม) 
เช่น เจ้าของรวมแต่ละคนสามารถที่จะโอนส่วนของตนที่ยังไม่ได้แบ่งให้กับคนอื่นได้นั้น ขัดกับความ
ต้องการที่จะอุทิศทรัพย์สินของห้างหุ้นส่วน เพ่ือใช้ในธุรกิจของห้างหุ้นส่วนเพียงอย่างเดียว 
   ในทัศนะของกฎหมายคอมมอนลอว์ยุคแรก ๆ ที่มองห้างหุ้นส่วนเป็นเพียง
การรวมกลุ่มของบุคคลโดยแท้ (view of partnership as a purely aggregate) ก่อให้เกิดข้อบกพร่อง
อย่างร้ายแรง ซึ่งข้อบกพร่องเหล่านี้ ไม่ได้เกิดจากแนวคิดเรื่องการรวมกลุ่ม แต่มาจากความพยายามที่
จะน าเอาหลักดั้งเดิมในเรื่องเจ้าของกรรมสิทธิ์ และความรับผิดแต่เพียงอย่างเดียวมาอธิบายถึงสิทธิ 
และหน้าที่ของห้างหุ้นส่วน โดยไม่ค านึงถึงความเหมาะสมของแนวคิดนั้น ๆ ในบริบทของห้างหุ้นส่วน ท าให้
เน้นหนักในเรื่องสิทธิส่วนบุคคลของผู้เป็นหุ้นส่วนแต่ละคน (individual rights of each partner) 
มากกว่าสิทธิร่วมกันของผู้เป็นหุ้นส่วนด้วยกันทุกคน (collective rights of all partners) จึงได้มีความ
พยายามที่จะแก้ไขปัญหาในเรื่องนี้ด้วยการน า legal person conceptual approach and functional 
approach มาใช้ 
 
  2.1.1.2  ทฤษฎีตัวตน (The Entity Theory) 

   หลัก “entity” theory หรือแนว legal-person approach นั้น เป็นการน า
ตัวตนสมมติ (legal fiction) ซึ่งถือว่าความสัมพันธ์ของห้างหุ้นส่วนนั้นก่อให้เกิด “ตัวตน” “entity” หรือนิติ
บุคคล (legal person) แยกต่างหากจากหุ้นส่วนมาใช้ โดยตัวตนของห้างหุ้นส่วนเป็นเจ้าของทรัพย์สิน
ทั้งหมดของห้าง และรับผิดในหนี้สินของห้าง ดังนั้น ตามหลักนี้ห้างหุ้นส่วนจึงอาจมีชื่อ ที่อยู่ ภูมิล าเนา 
อาจฟ้อง และถูกฟ้องในนามของตนเองได้ ตัดปัญหาความยุ่งยากในเรื่องทรัพย์สินที่น ามาลงทุนว่าจะอยู่
ในสภาพที่เป็นทรัพย์สินรวมของผู้เป็นหุ้นส่วนหรือไม่ไปได้ ประเทศที่รับเอาหลัก entity มาใช้กับกฎหมาย
ห้างหุ้นส่วนของตน คือ ประเทศสกอตแลนด์ 
   ในสหรัฐอเมริกา กฎหมายห้างหุ้นส่วนต้นแบบฉบับแรกของสหรัฐอเมริกา มี
แนวคิดบางเรื่องของทั้งสองแนวปรากฏอยู่ แต่ภายหลังจากที่สหรัฐอเมริกาได้ใช้กฎหมายห้างหุ้นส่วน ซึ่ง
เดินตามหลักการรวมกลุ่มของคอมมอนลอว์เป็นเวลาถึง 80 ปี และประสบความยุ่งยากที่เกิดขึ้นจาก
เรื่องสภาพของห้างหุ้นส่วนที่ไม่มีตัวตน และจากความคลุมเครือของถ้อยค ากฎหมายที่บางแห่งใช้
ถ้อยค าเหมือนกับว่าห้างมีตัวตน และจากการที่กฎหมายมองห้างหุ้นส่วน ในฐานะเป็นลูกผสมใน
ระหว่างสองหลัก โดยถือว่า ห้างหุ้นส่วนเป็นเพียงการรวมกลุ่มในบางวัตถุประสงค์ เช่น ในเรื่องการรับ
ผิดร่วมกันโดยไม่จ ากัดจ านวนในหนี้ของห้าง และในฐานะเป็นตัวตนในบางวัตถุประสงค์ ดังนั้นเพ่ือ
ขจัดปัญหาดังกล่าว และให้เหมาะสมกับการด าเนินธุรกิจสมัยใหม่ จึงได้แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายห้าง
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หุ้นส่วนครั้งใหญ่ โดยได้น าเอาหลัก entity มาใช้แทนหลัก aggregate โดยได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งในมาตรา 
201 (a) ของกฎหมายห้างหุ้นส่วนปี1994 (แก้ไขเพ่ิมเติมปี1997) ในเรื่องสภาพของหุ้นส่วนว่า “ห้าง
หุ้นส่วนมีตัวตนแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น” จึงสามารถขจัดปัญหาเรื่องเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน
ของห้างหุ้นส่วนไปได้ แม้กระนั้น กฎหมายก็ไม่ได้น าหลักตัวตนมาใช้เสียทั้งหมด ท าให้ความรับผิด
ร่วมกันและแทนกันของผู้เป็นหุ้นส่วนตามหลักการรวมกลุ่มยังคงอยู่ต่อไป 
   อย่างไรก็ตาม นักนิติศาสตร์แนว functional approach เห็นว่า กฎหมายห้าง
หุ้นส่วนไม่ควรผูกติดอยู่กับแนวคิดใดแนวคิดหนึ่งเป็นการเฉพาะในเรื่องสภาพของห้างหุ้นส่วนควร
พิจารณาเป็นกรณีไปว่า ในแต่ละบริบทหุ้นส่วน ควรจะถูกปฏิบัติต่อในฐานะแยกกันเป็นรายบุคคล หรือใน
ฐานที่ร่วมกัน เพ่ือให้เกิดความยืดหยุ่น โดยการวินิจฉัยนั้น ควรพิจารณาจากสิทธิ และความรับผิดของผู้
เป็นหุ้นส่วนตามกฎหมายหุ้นส่วนทั่ว ๆ ไป และจากนโยบายที่เก่ียวข้องกับเรื่องนั้น ๆ 
   ส าหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ของไทยนั้น การที่ห้างหุ้นส่วน หรือ
บริษัทที่จะจัดตั้งขึ้นจะมีตัวตน หรือเกิดสภาพบุคคลแยกต่างหากจากกลุ่มบุคคลที่ร่วมกันจัดตั้งขึ้นมาได้
นั้น จะต้องด าเนินการจดทะเบียนตามขั้นตอนที่กฎหมายก าหนดไว้อีกชั้นหนึ่งก่อน เมื่อได้จดทะเบียน
โดยถูกต้องแล้ว กิจการดังกล่าว จึงจะกลายเป็นนิติบุคคลซึ่งมีสภาพบุคคลแยกจากบุคคลธรรมดาที่ท า
การจัดตั้งขึ้นมา ซึ่งอาจจะกล่าวได้ว่า ประเทศไทยเราใช้หลักการจดทะเบียนเป็นเงื่อนไขให้เกิดสภาพ
บุคคลขึ้น แต่ตราบใดที่ยังไม่จดทะเบียน กฎหมายจะไม่ยอมรับการรวมกลุ่มของบุคคลก่อให้เกิดตัวตน
แยกออกต่างหากจากกลุ่มบุคคลที่ก่อตั้งห้างหุ้นส่วนขึ้นมา นับว่ากฎหมายไทยรับเอาเรื่องการรวมกลุ่มมา
ใช้ เพราะมาตรา 1025 บัญญัติว่า “อันว่าห้างหุ้นส่วนสามัญนั้นคือ ห้างหุ้นส่วน ประเภทซึ่งผู้เป็น
หุ้นส่วนต้องรับผิดร่วมกัน เพ่ือหนี้ทั้งปวงของหุ้นส่วนโดยไม่มีจ ากัด” และแม้ห้างจะจดทะเบียนแล้ว หาก
ห้างผิดนัดช าระหนี้ เจ้าหนี้ของห้างสามารถเรียกให้ช าระหนี้เอาแต่ผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งก็ได้ 
(มาตรา 1070) ส่วนสิทธิหน้าที่ในระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วน และผู้เป็นหุ้นส่วน และตัวห้างนั้น ก็มีความ
ผสมผสานจากทั้งสองหลัก 
   ในประเทศไทย การประกอบกิจการทางธุรกิจเพ่ือแสวงหาก าไร อาจ
กระท าได้ 2 รูปแบบ ได้แก่ ด าเนินกิจการโดยเจ้าของคนเดียว (Sole Proprietorship) โดยมีเจ้าของ
กิจการเป็นผู้ลงทุนทั้งหมด และเป็นผู้มีอ านาจบริหาร และตัดสินใจแต่เพียงผู้เดียว ซึ่งผลประกอบการของ
กิจการจะตกแก่เจ้าของคนเดียวทั้งหมด หากผลประกอบการดีรายได้ของผู้ประกอบกิจการก็จะดีมาก 
แต่หากขาดทุนเจ้าของกิจการก็จะต้องรับเอาการขาดทุนคนเดียวเช่นกัน โดยกฎหมายที่มีผลบังคับกับ
กิจการโดยเจ้าของคนเดียวนั้น ไม่มีกฎหมายควบคุมเฉพาะ กล่าวคือ ไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายธุรกิจ หรือ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยห้างหุ้นส่วนบริษัท แต่อาศัยหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา – 
หนี้ เช่าทรัพย์ ละเมิด เป็นต้น มาใช้บังคับ โดยจะมีการเสียภาษีในรูปแบบภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาเพียง
ครั้งเดียว องค์กรธุรกิจอีกรูปแบบคือการด าเนินกิจการโดยเข้าร่วมกับบุคคลอื่น หรือมีการร่วมทุนในการ
ประกอบกิจการ โดยจัดตั้งองค์กรธุรกิจตามกฎหมายไทยมีเจ้าของหลากหลายคน อาจแบ่งเป็น 2 ประเภท 
คือ ประเภทที่ไม่เป็นนิติบุคคล ได้แก่ ห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน หรือจัดตั้งในรูปแบบกิจการร่วม
ค้า โดยองค์กรธุรกิจประเภทนี้ไม่เป็นนิติบุคคลแยกต่างหากออกจากผู้เป็นหุ้นส่วน ต่างจากรูปแบบ
องค์กรธุรกิจที่มีสภาพนิติบุคคลแยกต่างหากจากผู้เข้าร่วมจัดตั้ง การแสดงเจตนาจึงต้องกระท าโดยผ่าน
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ผู้แทนนิติบุคคล ในปัจจุบันแบ่งได้เป็น ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บริษัทจ ากัด และ
บริษัทมหาชนจ ากัด ซึ่งในเบื้องต้น จะพิจารณาองค์กรธุรกิจรูปแบบห้างหุ้นส่วน 
 
ตาราง 1 ตารางเปรียบเทียบระหว่างกิจการเจ้าของคนเดียวกับกิจการแบบห้างหุ้นส่วน 

กิจการแบบเจ้าของคนเดียว กิจการแบบห้างหุ้นส่วน 
 

- เป็นเจ้าของคนเดียว และบริหารงานคนเดียว - เป็นเจ้าของหลายคน และช่วยกันบริหาร 
- เจ้าของต้องจ้าง  และหาปัจจัยในการลงทุน - ปัจจัยในการผลิตบางอย่าง สามารถหาได้จาก 
  ทั้งหลายที่ตนเองไม่มี  หรือมีแต่ไม่พอ  เช่น    ผู้เป็นหุ้นส่วน เช่น หุ้นส่วนบางคนอาจจะเป็น 
   วัตถุดิบ แรงงาน   แรงงาน ก็ไม่ต้องจัดหาแรงงานในการลงทุนอีก 
   และหาปัจจัยเพ่ิมเฉพาะในที่หุ้นส่วนไม่มี 
- กฎหมายที่ใช้บังคับ ได้แก่ กฎหมายทรัพย์สิน - กฎหมายที่ใช้บังคับ ได้แก่ กฎหมายทรัพย์สิน 
  กฎหมายสัญญา กฎหมายละเมิด และกฎหมาย   กฎหมายสัญญา กฎหมายละเมิด กฎหมาย 
  ตัวการตัวแทน   ตัวการตัวแทน และกฎหมายห้างหุ้นส่วน 
- เก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา - เก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา (จากก าไรที่แบ่ง 
   ให้หุ้นส่วนหลังประกอบกิจการ 

 
   เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว จะสามารถแบ่ง
ห้างหุ้นส่วนออกเป็น 3 ประเภท คือ ห้างหุ้นส่วนสามัญ ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 
   ห้างหุ้นส่วนสามัญ 
   นอกจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 ที่บัญญัติว่า “อัน
ว่าสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้นคือ สัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่ 2 คนขึ้นไป ตกลงเข้าเข้ากันเพ่ือ
กระท ากิจการร่วมกันด้วยประสงค์ จะแบ่งก าไรอันจะพึงได้แต่กิจการที่ท านั้น” แล้วห้างหุ้นส่วนสามัญ
นั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1064 บัญญัติว่า 
   “อันห้างหุ้นส่วนสามัญนั้น จะจดทะเบียนก็ได้” จะเห็นได้ว่ากฎหมายไม่ได้
บังคับไว้ว่าการจัดตั้งห้างหุ้นส่วนสามัญ จะต้องน าไปจดทะเบียนเช่นเดียวกับห้างหุ้นส่วนจ ากัดหรือ
บริษัท ผู้เป็นหุ้นส่วนของห้างหุ้นส่วนสามัญ จะจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนหรือไม่ก็ได้ ห้างหุ้นส่วนสามัญจึง
แบ่งแยกเป็นสองประเภท คือ หุ้นส่วนสามัญจดทะเบียนประเภทหนึ่ง และห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จด
ทะเบียนอีกประเภทหนึ่ง ในกรณีห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนนั้น จึงเป็นการที่บุคคลตั้งแต่สองคน
ขึ้นไปร่วมกัน เพ่ือแบ่งปันก าไรไม่มีสภาพเป็นบุคคลทางกฎหมายแต่อย่างใด เว้นแต่มีฐานะเป็นเจ้าของ
ร่วมในทรัพย์สินที่น ามาลงหุ้นในห้างหุ้นส่วน (ค าพิพากษาฎีกาท่ี 258/2494) หากไม่มีการตกลงกันเป็น
อย่างอ่ืน ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนมีอ านาจบริหารกิจการ ส่งผลถึงความรับผิดของผู้เป็นหุ้นส่วนที่มีอย่างไม่
จ ากัดจ านวน ผลก าไรขาดทุนเป็นไปตามข้อตกลงจัดตั้งห้างหุ้นส่วน โดยสิทธิหน้าที่และความรับผิดต้อง
เป็นไปตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรื่องห้างหุ้นส่วนบริษัทก าหนด 
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ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล 

   ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคลนั้น คือ ห้างหุ้นส่วนสามัญที่ได้จดทะเบียนแล้ว 
ท าให้มีฐานะเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้เป็นหุ้นส่วน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1015 ที่บัญญัติว่า “ห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทเมื่อได้จดทะเบียนตามบทบัญญัติแห่งนี้แล้ว ท่านจัดว่าเป็น
นิติบุคคลต่างหากจากผู้เป็นหุ้นส่วน หรือผู้เป็นหุ้นส่วน หรือผู้ถือหุ้นทั้งหลาย ซึ่งรวมเข้าเป็นหุ้นส่วนหรือ
บริษัทนั้น” ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนมีอ านาจบริหารจัดการ ส่งผลให้ผู้เป็นหุ้นส่วนมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด 
ผลก าไรขาดทุนแบ่งไปตามสัญญาจัดตั้งห้าง ซึ่งต้องมีการน าไปจดทะเบียนที่กระทรวงพาณิชย์ 
 
   ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
   ห้างหุ้นส่วนจ ากัดเป็นห้างหุ้นส่วนชนิดหนึ่ง ซึ่งมีผู้เป็นหุ้นส่วนรวมกัน 2 
จ าพวก พวกหนึ่งอาจจะมีคนเดียว หรือหลายคนเข้าท าสัญญากับอีกพวกหนึ่งคนเดียว หรือหลายคนว่าจะ
ประกอบกิจการงานด้วยกัน แต่จะจ ากัดความรับผิดเฉพาะส่วนที่ตนลงหุ้นเท่านั้น ในขณะที่ผู้เป็นหุ้นส่วน
อีกพวกหนึ่งร่วมกันรับผิดในบรรดาหนี้สินทั้งปวงของห้างหุ้นส่วนโดยไม่จ ากัดจ านวน โดยหุ้นส่วน
จ ากัดความรับผิด มีบทนิยามในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1077 ที่บัญญัติว่า “อันห้าง
หุ้นส่วนจ ากัดนั้น คือ ห้างหุ้นส่วนประเภทหนึ่ง ซึ่งมีผู้เป็นหุ้นส่วนสองจ าพวกดังจะกล่าวต่อไปนี้ คือ 
   (1)  ผู้เป็นหุ้นส่วนคนเดียวหรือหลายคน ซึ่งมีจ ากัดความรับผิดเพียงไม่
เกินจ านวนเงินที่ตนรับ จะลงหุ้นในห้างหุ้นส่วนนั้นจ าพวกหนึ่งและ 
   (2)  ผู้เป็นหุ้นส่วนคนเดียวหรือหลายคน ซึ่งต้องรับผิดร่วมกันในบรรดาหนี้
ของห้างหุ้นส่วนไม่มีจ ากัดอีกจ าพวกหนึ่ง” 
 
ตาราง 2 ประเภทของห้างหุ้นส่วนตามกฎหมายไทย 

ห้างหุ้นส่วนสามัญ ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 

  บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปร่วมกัน   จดทะเบียน (ให้มีความเป็น   จดทะเบียน 
  เพ่ือแบ่งปันก าไร   บุคคลทางกฎหมาย)  
  หุ้นส่วนทุกคนมีอ านาจบริหาร   หุ้นส่วนทุกคนมีอ านาจบริหาร   มีหุ้นส่วนสองประเภท 
  กิจการ (ถ้าไม่ตกลงกันเป็นอย่าง   กิจการ   (หุ้นส่วนจ ากัดความรับ 
  อ่ืน เช่น มีการตกลงตั้งหุ้นส่วนผู้    ผิด/ไม่จ ากัด) 
  จัดการ)   
  ผลก าไรขาดทุนเป็นไปตามข้อ   ผลก าไรขาดทุนแบ่งกันตาม   หุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัด 
  ตกลง (ลงทุน/ลงแรง)   สัญญาจัดตั้งห้างฯ (ต้องน าไป   ความรับผิดเท่านั้นที่มี 
   จดทะเบียนที่กระทรวงพาณิชย์   อ านาจบริหารจัดการ (หุ้น 
    ส่วนจ ากัดถ้าไปจัดการงาน 
    ของห้าง/ต้องรับผิดเหมือน 
    หุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัด 
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ห้างหุ้นส่วนสามัญ ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 

  ความรับผิดไม่จ ากัดจ านวน   รับผิดโดยไม่จ ากัด   รับผิดอย่างจ ากัดและไม่ 
    จ ากัด 

 
  สิทธิหน้าที่ต้องเป็นไปตามที่   สิทธิหน้าที่ต้องเป็นไปตามที่ - สิทธิหน้าที่ต้องเป็นไปตาม 
  กฎหมายก าหนด (ป.พ.พ. เรื่อง   กฎหมายก าหนด (ป.พ.พ. เรื่อง   ที่กฎหมายก าหนด (ป.พ.พ. 
  ห้างหุ้นส่วนและบริษัท)   ห้างหุ้นส่วนและบริษัท   เรื่องห้างหุ้นส่วนและบริษัท 

 
 
   ดังนั้นจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตราดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น 
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดจึงประกอบด้วยหุ้นส่วนสองประเภท คือ หุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิด ( the 
partner with unlimited liability) และหุ้นส่วนประเภทจ ากัดความรับผิด (the partner with 
limited liability) โดยผู้เป็นหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นมีลักษณะ
คล้ายกับผู้เป็นหุ้นส่วนหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ กล่าวคือ2 ต้องรับผิดในหนี้สินของห้างโดยไม่จ ากัด
จ านวน และต้องรับผิดร่วมกันในระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิดด้วยกัน โดยผู้เป็น
หุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดนี้จะถือคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญส่วนผู้เป็นหุ้นส่วน
ประเภทจ ากัดความรับผิดนั้นมีลักษณะแตกต่างกับผู้เป็นหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิดและผู้
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ คือ จะรับผิดในหนี้สินของห้างเพียงไม่เกินจ านวนเงิน
ที่รับจะลงหุ้นไม่ต้องรับผิดในหนี้สินของห้างร่วมกัน โดยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนไม่เป็นสาระส าคัญ 
   จะเห็นได้ว่าในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นจะต้องประกอบไปด้วยหุ้นส่วนสอง
ประเภทดังกล่าวเสมอจะมีเพียงประเภทเดียวเท่านั้นไม่ได้ และห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1078 วรรค 1 บัญญัติบังคับว่า “อันห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นท่านบังคับว่าต้องจด
ทะเบียน…” ดังนั้นห้างหุ้นส่วนจ ากัดจึงแตกต่างกับห้างหุ้นส่วนสามัญ เพราะห้างหุ้นส่วนสามัญจะจด
ทะเบียนหรือไม่ก็ได้ แต่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดจะต้องจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลเสมอซึ่งท าให้มีตัวตนแยก
ออกจากผู้เป็นหุ้นส่วน ในการท าสัญญาติดต่อค้าขายกับบุคคลภายนอกก็ต้องใช้ชื่อห้างหุ้นส่วนจ ากั ด
เป็นคู่สัญญา ตามปกติในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น กฎหมายบังคับว่าให้หุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับ
ผิดเท่านั้นที่จะเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการ (มาตรา 1087) 
   แต่ทั้งนี้หุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิดก็ไม่สามารถเป็นหุ้นส่วน
ผู้จัดการได้ทุกคน โดยจะเป็นได้เฉพาะแต่บุคคลที่ ได้รับการแต่งตั้งเท่านั้น เมื่อเป็นเช่นนี้หุ้นส่วน
ประเภทไม่จ ากัดความรับผิดที่เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการจึงมีสิทธิท าสัญญาติดต่อค้าขายกับบุคคลภายนอก
ได้โดยใช้ชื่อห้างเป็นคู่สัญญา เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดที่เป็นผู้จัดการห้างได้ท าสัญญากับ
บุคคลภายนอกในสิ่งที่เป็นธรรมดาการค้าของห้าง (มาตรา 1050) ซึ่งแม้จะเป็นบทบัญญัติในเรื่องของ
ห้างหุ้นส่วนสามัญ แต่ก็สามารถน ามาตรานี้มาใช้กับห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้โดยอนุโลม เนื่องจากห้าง
                                                           
2 ประภาศน์ อวยชัย, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยหุ้นส่วนบริษัท (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา, 2530), หน้า.147. 
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หุ้นส่วนจ ากัดไม่มีกฎหมายบัญญัติในเรื่องนี้ ซึ่งเป็นไปตามมาตรา 1080 วรรค 1 ที่บัญญัติว่า 
“บทบัญญัติว่าด้วยห้างหุ้นส่วนสามัญข้อใดๆ หากมิได้ยกเว้นหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยบทบัญญัติ
แห่งหมวด 3 นี้ท่านให้น ามาใช้บังคับแก่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดด้วย” เมื่อมีหนี้สินเกิดขึ้น ห้างหุ้นส่วนจ ากัด
ที่เป็นคู่สัญญาก็ต้องรับผิดช าระหนี้รายนั้น เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนจ ากัดสามารถฟ้องห้างให้รับผิดได้ 
ในเมื่อหนี้ถึงก าหนดช าระ เจ้าหนี้จะฟ้องหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิดให้ช าระหนี้แทนห้างยัง
ไม่ได้จนกว่าห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นจะตกเป็นผู้ผิดนัดเสียก่อน3 
   จากบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับห้างหุ้นส่วนข้างต้นจะพบว่าสิทธิและ
ความรับผิดของผู้เป็นหุ้นส่วนนั้นแบ่งเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดและหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัด
ความรับผิด โดยที่หุ้นส่วนทั้งสองประเภทก็มีลักษณะแตกต่างกันในแง่ของสิทธิอ านาจหน้าที่ดังนี้ 
 
 2.1.2  หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด 

  สิทธิหน้าที่และความรับผิดก็ของผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดจ ากัดนั้น
แตกต่างจากผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด โดยหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดนั้นมีสิทธิ
และความรับผิดในหนี้ทั้งปวงของห้างอย่างจ ากัด ดังนั้นคุณสมบัติของผู้เข้าเป็นหุ้นส่วนจึงไม่ถือว่าเป็น
สาระส าคัญและการเป็นหุ้นส่วนนี้ไม่เป็นสิทธิเฉพาะตัว หากผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดตาย 
ล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ไร้ความสามารถ ห้างหุ้นส่วนไม่ต้องเลิกกัน 
  ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดต้องรับผิดในหนี้สินของห้างในลักษณะจ ากัด 
กล่าวคือจ ากัดทั้งจ านวนและเวลาที่ต้องรับผิด โดยรับผิดตามจ านวนเงินที่ลงหุ้น ในการจดทะเบียน
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นจะต้องมีการจดทะเบียนจ านวนเงินซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดได้ลง
หุ้นไว้ด้วย ตามมาตรา 1078 (4) และมาตรา 1077 ยังได้บัญญัติว่าผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด
ต้องรับผิดเพียงไม่เกินจ านวนที่ตนรับจะลงหุ้นในห้างเท่านั้น ฉะนั้น ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับ
ผิดได้น าเงินหรือทรัพย์สินอื่นมาลงหุ้นครบตามจ านวนตามที่ได้จดทะเบียนไว้แล้วความรับผิดก็จะหมด
ไป เจ้าหนี้ของห้างจะมาบังคับช าระหนี้เอาจากผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดอีกไม่ได้ แต่ถ้าผู้
เป็นผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดคนใดยังส่งเงินหรือทรัพย์สินตามที่ตนรับจะลงหุ้นและได้จด
ทะเบียนระบุไว้แล้วไม่ครบ ผู้นั้นก็ยังมีความรับผิดที่จะต้องส่งใช้ค่าหุ้นจนครบและเจ้าหนี้ของห้างอาจ
เรียกเอาจากเงินจ านวนนั้นได้ตามมาตรา 1095(1) เมื่อห้างเลิกกันแล้ว 
  แต่อย่างไรก็ดีผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดอาจจะต้องรับผิดเกินกว่าจ านวน
เงินค่าหุ้นที่ลงทะเบียนไว้ หรือต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนอย่างผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความ
รับผิดได้ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นพิเศษ เช่น ความรับผิดเพราะสอดเข้าไปจัดการงานของห้างตาม
มาตรา 1088 ความรับผิดในหนี้ของห้างซึ่งเกิดก่อนห้างจดทะเบียนตามมาตรา 1079 กรณียอมให้เข้าใช้
ชื่อตนระคนเป็นชื่อห้าง ตามมาตรา 1082 หรือแสดงให้บุคคลภายนอกทราบว่าตนได้ลงหุ้นไว้มากกว่า
จ านวนที่ได้จดทะเบียนไว้ ตามมาตรา 1085 นอกจากนี้การจดทะเบียนลดหุ้นจะมีผลเฉพาะหนี้ของห้าง
ที่เกิดภายหลัง ตามมาตรา 1086 

                                                           
3 ทวี เจริญพิทกัษ,์ ค าอธิบายโดยพิสดารกฎหมายหุ้นสว่นและบริษัท (พระนคร: โรงพิมพ์แสงสว่าง, 2504), หน้า.221. 
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  กรณีเช่นนี้ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดที่ถูกฟ้องให้รับผิดย่อมเก่ียงให้เจ้าหนี้
เอาช าระจากทรัพย์สินของห้างก่อนตามมาตรา 1070, 1071 ได ้
  นอกจากนี้หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดไม่ต้องรับผิดจนกว่าห้างจะเลิก ตามมาตรา 
1095 ที่บัญญัติว่า “ตราบใดที่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดยังมิได้เลิกกันตราบนั้นเจ้าหนี้ของห้างย่อมไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดได้ 
  แต่เมื่อห้างหุ้นส่วนนั้นได้เลิกกันแล้วเจ้าหนี้ของห้างมีสิทธิจะฟ้องร้องผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวก
จ ากัดความรับผิดได้เพียงจ านวนดังนี้ คือ 
  (1)  จ านวนลงหุ้นของผู้ที่เป็นหุ้นส่วนเท่าที่ยังค้างส่งแก่ห้างหุ้นส่วน 
  (2)  จ านวนลงหุ้นเท่าที่ผู้เป็นหุ้นส่วนได้ถอนไปจากทรัพย์สินของห้างหุ้นส่วน 
  (3)  จ านวนเงินปันผลและดอกเบี้ยซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนได้รับไปแล้วโดยทุจริตและฝ่าฝืน
ต่อบทบัญญัติมาตรา 1084” 
  หากห้างยังไม่เลิกเจ้าหนี้ของห้างจะฟ้องผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดไม่ได้
ซึ่งการที่บัญญัติไว้เช่นนี้อาจจะท าให้เจ้าหนี้ของห้างเสียเปรียบได้ เพราะตราบใดที่ห้างยังไม่เลิก เจ้าหนี้ก็
ไม่สามารถห้องเรียกเงินจากผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดไม่ได้ และไม่มีบทบัญญัติให้เจ้าหนี้
ฟ้องขอเลิกห้างได้ด้วย แต่เมื่อห้างเลิกแล้วผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดต้องส่งเงินลงหุ้นที่
ค้างส่งอยู่ตามที่เจ้าหนี้เรียกร้อง ไม่มีทางท่ีจะเก่ียงให้เอาจากห้างก่อนได้เลย4 
  เนื่องจากหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดมีความรับผิดจ ากัดนี้เอง หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัด
วามรับผิดจึงถูกจ ากัดสิทธิให้มีสิทธิน้อยกว่าหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด เห็นได้จาก 
  มาตรา1081 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้เอาชื่อของผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด
มาเรียกขานระคนเป็นชื่อห้าง” 
  มาตรา1082 บัญญัติว่า “ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดคนใดยินยอมโดย
แสดงออกชัดหรือโดยปริยายให้ใช้ชื่อของตนระคนเป็นชื่อห้างไซร้ ท่านว่าผู้เป็นหุ้นส่วนคนนั้นจะต้อง
รับผิดต่อบุคคลภายนอกเสมือนดั่งว่าเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดฉะนั้น 
  แต่ในระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนกันเองนั้น ความรับผิดของผู้เป็นหุ้นส่วนเช่นนี้ท่านให้
บังคับตามสัญญาหุ้นส่วน” 
  บทบัญญัติสองมาตรานี้มีที่มาจากกฎหมายต่างประเทศ ซึ่งก าหนดให้เอาชื่อสกุลของ
หุ้นส่วนอย่างน้อย 1 คน มาตั้งเป็นชื่อห้างโดยมีค าต่อท้ายว่า “และพวก” (and co.) หรือถ้อยค าใน
ท านองเดียวกัน แต่ส าหรับผู้เป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดนั้นถูกห้ามมิให้น ามาเป็นชื่ออ้าง 
  เหตุที่กฎหมายห้ามมิให้เอาชื่อของผู้เป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดไปตั้งเป็นชื่อห้าง
หรือส่วนหนึ่งของชื่อห้างนั้น อาจเพราะผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดมีความรับผิดจ ากัด ไม่มี
สิทธิในการด าเนินการของห้าง การที่เอาชื่อของผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกนี้ไปตั้งเป็นชื่อห้างอาจท าให้ผู้อ่ืน
เข้าใจผิดว่าผู้นั้นเป็นผู้ควบคุมกิจการงานของห้าง อันอาจเข้าใจไปได้ว่าผู้นั้นเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับ
ผิดไปด้วย กฎหมายจึงก าหนดให้ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดที่ยอมให้ใช้ชื่อของตนเป็นชื่อ
ห้างต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกโดยไม่จ ากัดเฉกเช่นผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดด้วย 
                                                           
4 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยหุ้นส่วนบริษัท, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติบรรณ
การ, 2548), หน้า.200. 
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  ความรับผิดของผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดตามมาตรา 1082 นี้เป็นความ
รับผิดตามหลักกฎหมายปิดปากเช่นเดียวกับความรับผิดของผู้ที่มิได้เป็นหุ้นส่วนแต่แสดงตนว่าเป็น
หุ้นส่วน หรือยินยอมให้เขาใช้ชื่อของตนเป็นชื่อห้างหุ้นส่วน หรือปล่อยให้เขาแสดงว่าตนเป็นหุ้นส่วนตาม
มาตรา 1054 นั่นเอง ซึ่งตามหลักกฎหมายปิดปากจะต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกผู้หลงผิดและเกิดการ
เสียหายต่อเขาเท่านั้น ส าหรับระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนด้วยกันเองทุกคนซึ่งย่อมต้องรู้ ว่าแท้จริงแล้วคน
ไหนเป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดหรือไม่จ ากัดความรับผิด แม้ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดจะ
ยอมให้เขาเอาชื่อไปตั้งเป็นชื่อห้าง ผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืนก็ไม่หลงผิดแต่อย่างใด ในระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วน
กันเองผู้เป็นหุ้นส่วนคนนั้นจึงยังคงรับผิดจ ากัดอยู่เช่นเดิม หลักกฎหมายปิดปากนี้ นอกจากที่บัญญัติไว้ใน
มาตรา 1082 แล้วยังน ามาใช้กับผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดในมาตรา 1085 และ 1088 อีกด้วย 
และเนื่องจากมาตรา 1081, 1082 มีผลดังกล่าวนี้เอง ผู้เป็นหุ้นส่วนผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด
จึงย่อมมีสิทธิที่จะห้ามมิให้เอาชื่อของตนไปตั้งเป็นชื่อห้างได้ท านองเดียวกันกับผู้เป็นหุ้นส่วนสามัญซึ่ง
ออกจากห้างอาจขอให้งดใช้ชื่อตนเป็นชื่อห้างได้ตามมาตรา 1047 
  นอกจากนี้การลงหุ้นของผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดก็แตกต่างจากผู้เป็น
หุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด กล่าวคือผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดนอกจากจะเป็น
หุ้นส่วนผู้จัดการไม่ได้แล้วยังลงหุ้นด้วยแรงงานไม่ได้อีกด้วย 
  มาตรา 1083 บัญญัติว่า “การลงหุ้นของผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดนั้น 
ท่านว่าต้องให้ลงเป็นเงินหรือทรัพย์สินอย่างอ่ืน ๆ” 
  ดังนั้นผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดจึงไม่อาจลงหุ้นด้วยแรงงานต่างกับผู้เป็น
หุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดที่อาจลงหุ้นด้วยแรงงานโดยการเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการก็ได้ 
  เมื่อห้างด าเนินกิจการมีรายได้ขึ้นมาหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดจะไม่ได้รับแบ่ง
เงินปันผลหรือดอกเบี้ยจนกว่าห้างจะได้ก าไร ตามมาตรา 1084 ถ้าเพียงแต่ตกลงกันว่ามีการให้เงินปัน
ผลหรือดอกเบี้ยแก่ผู้เป็นหุ้นส่วน หากไม่ได้ก าไรผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดก็ไม่มีสิทธิได้เงิน
ปันผลหรือดอกเบี้ยและแม้ห้างจะได้ก าไรแต่ถ้าห้างเคยขาดทุนมาก่อนและเงินทุนยังขาดหายอยู่ ก็ยังจะ
จ่ายเงินปันผลหรือดอกเบี้ยให้แก่ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดไม่ได้จนกว่าจะแก้ไขให้ทุนที่
ขาดหายไปนั้นคืนมาเต็มจ านวน 
  ด้วยเหตุที่หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดมีความรับผิดอันจ ากัดนี้เอง หุ้นส่วนจ าพวก
จ ากัดความรับผิดจึงถูกจ ากัดสิทธิหรือมีสิทธิน้อยกว่าหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดหลายประการ ในแง่ของ
การบริหารจัดการนั้นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดถูกจ ากัดสิทธิในการบริหารจัดการห้างท าให้
หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดจัดการงานของห้างไม่ได้ 
  มาตรา 1087 บัญญัติว่า “อันห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น ท่านว่าต้องให้แต่เฉพาะผู้เป็น
หุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดเท่านั้นเป็นผู้จัดการ” 
  มาตรา 1088 บัญญัติว่า “ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดผู้ใดสอดเข้าไป
เกี่ยวข้องจัดการงานของห้างหุ้นส่วน ท่านว่าผู้นั้นจะต้องรับผิดร่วมกันในบรรดาหนี้ทั้งหลายของห้าง
หุ้นส่วนนั้นโดยไม่จ ากัดจ านวน 
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  แต่การออกความเห็นและแนะน าก็ดีออกเสียงเป็นคะแนนนับในการตั้งและถอดถอน 
ผู้จัดการตามกรณีท่ีมีบังคับไว้สัญญาหุ้นส่วนนั้นก็ดี ท่านหานับว่าเป็นการสอดเข้าไปเกี่ยวข้องจัดการ งาน
ของหุ้นส่วนนั้นไม่” 
  การกระท าซึ่งจะถือว่าเป็นการเข้าไปจัดการห้างหุ้นส่วนนั้นน่าจะต้องเป็นการกระท า 
ถึงขนาดเข้าไปยุ่งกับงานในอ านาจหน้าที่ของผู้จัดการหรือหุ้นส่วนผู้จัดการไม่ใช่เพียงไปท างานในฐานะ
ลูกจ้างหรือพนักงานของห้าง หรือเป็นการเข้าไปจัดการในฐานะผู้ช าระบัญชีซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวก 
จ ากัดความรับผิดมีสิทธิเป็นได้ตามมาตรา 1089 หรือเพียงแต่เป็นการออกความเห็นให้ค าแนะน า และ
ออกเสียงตั้งหรือถอดถอนผู้จัดการ ตามสัญญาหุ้นส่วน ทั้งจะต้องเป็นการกระท าซึ่งเป็นการติดต่อกับ 
บุคคลภายนอก ท าให้บุคคลภายนอกเข้าใจผิด ซึ่งถ้ายอมให้ผู้เป็นหุ้นส่วนปฏิเสธได้ว่าตนไม่ใช่หุ้นส่วน 
จ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดก็จะท าให้เสียหายแก่บุคคลภายนอกผู้สุจริตอันเป็นหลักทั่วไปของกฎหมาย
ปิดปากด้วย5 
  แต่ทั้งนี้มาตรา 1088 บัญญัติให้ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดที่สอดเข้าไป
จัดการงานต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนนั้น เป็นความรับผิดต่อบุคคลภายนอก ในระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วน
ด้วยกันเองนั้น ผู้ที่สอดเข้าไปจัดการก็ยังคงรับผิดจ ากัดตามที่ตนลงหุ้นเท่านั้น ท านองเดียวกับบทบัญญัติ
ของมาตรา 1082 วรรค 2 
 
 2.1.3  หุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด 

  ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดมีลักษณะคล้ายผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญจดทะเบียน สิทธิหน้าที่และความรับผิดก็ไม่จ ากัดอย่างเช่นผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด 
โดยมีสิทธิและความรับผิดไม่จ ากัด ดังนั้นคุณสมบัติของผู้เข้าเป็นหุ้นส่วนจึงถือว่าเป็นสาระส าคัญและ
การเป็นหุ้นส่วนนี้เป็นสิทธิเฉพาะตัว หากผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดตาย ล้มละลาย หรือตกเป็น
ผู้ไร้ความสามารถ ห้างหุ้นส่วนจึงต้องเลิกกันตามบทบัญญัติของมาตรา 1055 (5) และ 1080 
  นอกจากนี้ผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดย่อมมีสิทธิจัดการงานของห้างและ มี
อ านาจกระท าการผูกพันห้างและผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืนได้ ท านองเดียวกันกับผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ
จดทะเบียน บทบัญญัติของห้างหุ้นส่วนสามัญในส่วนที่เกี่ยวกับการจัดการงานของห้าง ตามมาตรา 
1033 – 1039 ก็ย่อมน ามาใช้บังคับกับผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดได้โดยผลของมาตรา 1080 
  แม้ว่าห้างหุ้นส่วนจ ากัดจะมีการจดทะเบียนห้างเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้เป็น
หุ้นส่วนแล้ว แต่ส าหรับหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดก็ยังคงรับผิดในหนี้ของห้างเสมือนเป็น
บุคคลเดียวกับห้าง ด้วยเหตุนี้เองกรณีที่ห้างล้มละลายตามพระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2453 
มาตรา 89 อาจมีการร้องขอให้ศาลสั่งให้ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดล้มละลายตามห้างไป
ด้วยเลยโดยไม่ต้องฟ้องเป็นคดีใหม่ และหุ้นส่วนไม่อาจต่อสู้หรือน าสืบว่าตนมีหนี้สินพอช าระหนี้ ของ
ห้างได้ หรือหุ้นส่วนเองไม่เป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัว (ค าพิพากษาฎีกาที่ 790/2510, 1172/2521, 
3013/2524, 2645/2538 และ 7093/2545)6 

                                                           
5 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 193-194. 
6 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 202. 
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  ในกรณีที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้น บริษัทย่อมประสงค์ที่จะเป็นผู้ที่มี
อ านาจในการจัดการงานของห้าง เนื่องจากบริษัทจะสามารถออกหน้าจัดการ หรือบริหารจัดการใด ๆ 
ภายในห้างหุ้นส่วนได้ ด้วยเหตุนี้เองบริษัทจึงจ าต้องเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด เพ่ือที่จะ
ได้มีสิทธิจัดการงานของห้างอันจะมีอ านาจกระท าการผูกพันห้างและผู้เป็นหุ้นส่วนอื่น 
  แต่เนื่องจากบริษัทนั้นเป็นบุคคลที่กฎหมายสมมติขึ้นไม่ใช่บุคคลธรรมดา บริษัทจึงไม่
มีสภาพทางกายภาพ กล่าวคือไม่มีสมอง มือเท้าที่จะจัดการการภายในห้างได้ด้วยตนเอง บริษัทจึง
กระท าการต่างๆได้ก็โดยอาศัยบุคคลธรรมดาท าการแทน ซึ่งก็คือกรรมการของบริษัทซึ่งมีฐานะเป็น
ผู้แทนของบริษัท เป็นผู้แสดงออกซ่ึงความประสงค์ของบริษัทตามมาตรา 70 วรรค 2 
  ดังนั้นการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือห้างหุ้นส่วนจ ากัด หาก
บริษัทประสงค์ที่จะเป็นผู้มีอ านาจจัดการภายในห้างแล้ว บริษัทจึงต้องเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัด
ความรับผิดอันส่งผลให้มีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดเหมือนกับหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิดทั่วไป
โดยบริษัทจะมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดต่อเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนนั้น 
  อย่างไรก็ดี แม้ว่าการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิดจะส่งผลให้
บริษัทมีความรับผิดไม่จ ากัดก็ตาม แต่ภายใต้หลักการที่ว่าบริษัทมีฐานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย บริษัท
ย่อมมีสิทธิหน้าที่และความรับผิดแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลายที่มารวมเข้ากันเป็นบริษัท โดยบริษัท
จะเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน เป็นลูกหนี้และเป็นเจ้าหนี้เองโดยที่ไม่เกี่ยวกับผู้ถือหุ้น มีสิทธิ
หน้าที่และความรับผิดเป็นส่วนตัวโดยแท้ไม่ปะปนกับสิทธิและหน้าที่ของผู้ถือหุ้น ดังนั้นหากบริษัทเข้า
เป็นหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนแล้ว เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนจึง
มีสิทธิที่จะได้รับช าระหนี้ของบริษัทจากทรัพย์สินของบริษัทเท่านั้น กล่าวคือ บริษัทเท่านั้นที่มีความผูกพัน
ที่จะต้องรับผิด มิใช่ผู้ถือหุ้นเป็นรายบุคคล ดังนั้นเจ้าหนี้ของห้างจึงไม่สามารถที่จะเรียกให้ผู้ถือหุ้นรับผิด
ได้ เนื่องจากผู้ถือหุ้นจะมีความรับผิดในหนี้สินของบริษัทเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่า
ของหุ้นที่ตนถือเท่านั้น ตามมาตรา 1096 เท่านั้น 
 
 2.1.4  การจัดการและสภาพการบริหารจัดการธุรกิจภายในห้างหุ้นส่วน 

 ส าหรับห้างหุ้นส่วนจ ากัด บทบัญญัติมาตรา 1087 บัญญัติว่า “อันห้างหุ้นส่วนจ ากัด
นั้น ท่านว่าต้องให้แต่เฉพาะผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดเท่านั้นเป็นผู้จัดการ” กล่าวคือ ผู้เป็น
หุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดเท่านั้นที่จะมีสิทธิจัดการห้าง กฎหมายได้จ ากัดสิทธิในการจัดการ
ของหุ้นส่วนประเภทจ ากัดความรับผิด อาจจะเป็นเพราะว่าหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดนี้รับความ
เสี่ยงในการลงทุนน้อยกว่าหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด เนื่องจากรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกินส่วนที่
ลงหุ้น ดังนั้นการที่จะให้เข้ามามีส่วนในการจัดการงานของห้างโดยตรงจึงอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่
ผู้เป็นหุ้นส่วนคนอ่ืน ๆ ได้ เพราะการที่รับความเสี่ยงภัยอย่างจ ากัดนี้อาจเป็นเหตุ ให้พวกเขาใช้ความ
ระมัดระวังในการจัดการงานของห้างในระดับที่น้อยเกินไปได้ แตกต่างจากหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความ
รับผิดที่กฎหมายก าหนดให้แต่เฉพาะผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดเท่านั้นเป็นผู้จัดการ ที่จะมีสิทธิ
จัดการงานของห้าง เนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดต้องรับความเสี่ยงภัยที่สูงมาก ดังนั้นพวก
เขาจึงใช้ความระมัดระวังอย่างดีที่สุดในการจัดการงานของห้าง เพราะหากจัดการผิดพลาดก่อให้เกิด
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ความเสียหายจะต้องรับผิดเป็นการส่วนตัวในหนี้ของห้างโดยไม่จ ากัดจ านวนจากผลของการกระท าของ
ตน ไม่ว่าจะเป็นหนี้ตามนิติกรรมสัญญา ค่าภาษีอากร หรือเกิดจากมูลละเมิด7 
  ดังนั้น หากผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดสอดเข้าไปจัดการงานของห้างก็ต้อง
รับผิดต่อบุคคลภายนอกโดยไม่จ ากัด ซึ่งมาตรา 1088 ก็ได้บัญญัติถึงผลของการที่หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัด
ความรับผิด สอดเข้าไปจัดการงานของห้างไว้ว่า “ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดผู้ใดสอด
เข้าไปเกี่ยวข้อง จัดการงานของห้างหุ้นส่วน ท่านว่าผู้นั้นจะต้องรับผิดร่วมกันในบรรดาหนี้ ทั้งหลาย 
ของห้างหุ้นส่วนนั้น โดยไม่จ ากัดจ านวน 
  แต่การออกความเห็นและแนะน าก็ดี ออกเสียงเป็นคะแนนลับในการแต่งตั้งและถอด
ถอนผู้จัดการ ตามกรณีท่ีมีบังคับไว้ในสัญญาหุ้นส่วนนั้นก็ดี ท่านหานับว่าเป็นการสอดเข้าไปเกี่ยวข้อง
จัดการงานของ ห้างหุ้นส่วนนั้นไม่” 
  เรื่องนี้เป็นนโยบายของกฎหมายห้างหุ้นส่วนจ ากัดที่มีขึ้นเพ่ือให้เป็นทางเลือกส าหรับ
บุคคลที่ต้องการลงทุนในธุรกิจและปล่อยให้การด าเนินกิจการอยู่ในมือของหุ้นส่วนผู้จัดการ ซึ่งเป็นคน
ละแนวคิดกับห้างหุ้นส่วนสามัญซึ่งหุ้นส่วนทุกคนต้องการมีส่วนร่วมในการจัดการงานห้าง และมีอ านาจ
กระท าการผูกพันห้าง ดังนั้นกฎหมายจึงห้ามหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดสอดเข้าไปเกี่ยวข้องจัดการ
งานของห้างหุ้นส่วน และไม่มีอ านาจกระท าการผูกพันห้าง หากหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดคนใด 
“สอด”เข้าไปเกี่ยวข้องจัดการงานของห้าง กฎหมายจึงก าหนดให้ต้องรับผิดร่วมกันในหนี้ทั้งหลายของ
ห้างโดยไม่จ ากัดจ านวน8 
  แต่ส าหรับความรับผิดต่อผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืนก็ต้องน ามาตรา 1043 ไปใช้เช่นกัน ทั้งนี้ 
โดยบทบัญญัติของมาตรา 1080 
  มาตรา 1043 บัญญัติว่า “ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนอันมิได้เป็นผู้จัดการเอ้ือมเข้ามาจัดการงาน
ของห้างหุ้นส่วนก็ดี หรือผู้เป็นหุ้นส่วนซึ่งเป็นผู้จัดการการท าล่วงขอบอ านาจของตนก็ดี ท่านให้บังคับ
ด้วยบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ว่าด้วยการจัดการงานนอกสั่ง” 
  ดังนั้นหากผู้เป็นหุ้นส่วนหรือหุ้นส่วนผู้จัดการจัดการงานของห้างโดยไม่มีอ านาจ หรือ
เป็นการกระท าเกินขอบอ านาจแล้วก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนหรือหุ้นส่วนผู้จัดการ
นั้นจะต้องรับผิดชอบชดใช้ให้แก่ผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืน เป็นเรื่องความเกี่ยวพันระหว่างหุ้นส่วนด้วยกันเอง 
แต่ส าหรับบุคคลภายนอกนั้น แม้การกระท าดังกล่าวจะกระท าไปโดยไม่มีอ านาจหรือเกินขอบอ านาจก็
ตาม หากเป็นการกระท าที่ได้ท าไปในทางธรรมดาการค้าขายของห้างแล้ว ย่อมผูกพันผู้เป็นหุ้นส่วน
ด้วยกันทั้งหมดให้ต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอก ตามมาตรา 1050 ข้อจ ากัดอ านาจผู้เป็นหุ้นส่วนนั้นไม่
ผูกพันบุคคลภายนอก (มาตรา 1053) 
  การจัดการงานของห้างนั้นมิได้หมายความแต่เฉพาะการด าเนินงานในทางซื้อขายหรือหา
ก าไรเข้าห้างแต่อย่างเดียว แต่รวมถึงงานอ่ืนๆที่จ าเป็นหรือเกี่ยวเนื่องกับกิจการงานของห้างด้วย และใน
การจัดการงานของห้างดังกล่าวนี้ มาตรา 1039 บัญญัติว่า “ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าต้องจัดการงานของห้าง
หุ้นส่วนด้วยความระมัดระวังให้มากเสมือนกับจัดการงานของตนเองฉะนั้น”ดังนั้นผู้เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการ
จักต้องจัดการงานของห้างด้วยความระมัดระวังให้มากเหมือนกับจัดการงานของตนเอง ถ้าหากผู้เป็น
                                                           
7 ทิพย์ชนก รัตโนสถ, ค าอธิบายเรียงมาตรากฎหมายลกัษณะห้างหุ้นสว่นและบรษิัท, หน้า.184. 
8 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 185. 
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หุ้นส่วนผู้จัดการได้ระมัดระวังเช่นว่าแล้ว แม้การจัดการงานนั้นไม่ดี หรือเกิดเสียหายขึ้น ก็เป็นเคราะห์
กรรมของผู้เป็นหุ้นส่วนทั้งหลายเองที่ไปร่วมกิจการกับผู้เป็นหุ้นส่วนนั้น หรือเพราะตนมอบหมายงาน
ให้ผู้เป็นหุ้นส่วนนั้นท า การที่กฎหมายก าหนดระดับความระมัดระวังของผู้เป็นหุ้นส่วนไว้ในระดับ
เดียวกับการจัดการงานของผู้เป็นหุ้นส่วนเองเท่านั้น หากพิจารณาให้ดีแม้ว่าจะต่ ากว่ากรณีที่กฎหมาย
ก าหนดให้ใช้ความระมัดระวังเหมือนวิญญูชนพึงปฏิบัติ แต่ในความเป็นจริง หากผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นมี
ความระมัดระวังสูง ระดับความระมัดระวังในการจัดการงานของผู้เป็นหุ้นส่วนผู้นั้นอาจสูงกว่าระดับ
วิญญูชนก็เป็นได้ จึงถือว่าเป็นระดับความระมัดระวังที่วัดจากตัวผู้เป็นหุ้นส่วนเองเป็นเกณฑ์ หรือเป็น
การใช้มาตรฐานทางอัตวิสัย9 (subjective standard) ไม่ได้เทียบกับบุคคลอ่ืน เพราะถือว่าหุ้นส่วนทุก
คนต่างมีส่วนได้เสียในห้างหุ้นส่วนในลักษณะร่วมหัวจมท้ายกันอยู่แล้ว ดังนั้นต่างคนต่างก็ต้อง
ด าเนินการให้ดีที่สุดเพ่ือผลประโยชน์ของตนเองและหุ้นส่วนอ่ืน ๆ หากกระท าผิดพลาดเกิดความ
เสียหายเท่าใดตนก็ต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดร่วมกับผู้เป็นหุ้นส่วนคนอ่ืน ๆ เท่าจ านวนนั้นด้วย 
  ในกรณีที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้าง
หุ้นส่วน ส่งผลท าให้บริษัทมีสิทธิหน้าที่และความรับผิดอย่างไม่จ ากัดเหมือนกับกรณีหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดทั่วไป กล่าวคือบริษัทดังกล่าวจะมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดต่อเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วน 
ด้วยเหตุนี้บริษัทจึงย่อมมีสิทธิจัดการงานของห้างและมีอ านาจกระท าการผูกพันห้างและผู้เป็นหุ้นส่วน
อ่ืน ๆ โดยในการจัดการและสภาพการบริหารจัดการภายในห้างนั้น จะเป็นหน้าที่ของกรรมการบริษัท
เนื่องจากบริษัทเป็นนิติบุคคล กล่าวคือเป็นบุคคลที่กฎหมายสมมติขึ้น บริษัทจึงไม่ มีสิทธิหน้าที่
บางอย่างซึ่งปกติจะมีได้เฉพาะบุคคลธรรมดาเท่านั้น อีกทั้งสิทธิและหน้าที่ของบริษัทนั้น ย่อมเป็นไปตาม
กฎหมายและวัตถุประสงค์ของบริษัท ตามมาตรา 66 และมาตรา 67 เนื่องจากไม่ใช่บุคคลธรรมดา 
บริษัทจึงไม่มีสภาพทางกายภาพ กล่าวคือบริษัทไม่มีสมอง มือเท้าที่จะจัดการงานต่าง ๆ ภายในห้างได้ด้วย
ตนเอง บริษัทจะกระท าการต่าง ๆ ได้ก็แต่โดยอาศัยบุคคลธรรมดาท าการแทน ซึ่งก็คือ กรรมการของ
บริษัทซึ่งมีฐานะเป็นผู้แทนของบริษัท เป็นผู้แสดงออกซึ่งความประสงค์ของบริษัทตามมาตรา 70 วรรค 2 
 

  

                                                           
9 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 88. 
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2.2  ลักษณะท่ัวไปของบริษัท 

 
 2.2.1  ความเป็นนิติบุคคลของบริษัท 

  ทฤษฎีเกี่ยวกับความเป็นนิติบุคคลมีมาตั้งแต่สมัยโรมัน10 ปรากฏอยู่ในกฎหมาย
ศาสนา (cannon law) และกฎหมายพาณิชย์ในสมัยแรกเริ่ม ถือกันว่าบริษัทเป็นบุคคลสมมติสร้างขึ้นโดย
กฎหมาย เป็นเพียงบุคคลตามกฎหมาย (legal person)มีตัวตนตามกฎหมาย (juristic entity) เกิดขึ้น
โดยอ านาจของรัฐกลายมาเป็นแนวความคิดของ Fiction หรือ Entity Theory และคอมมอนลอว์น ามาใช้กับ
กิจการค้าซึ่งไม่ใช่นิติบุคคลตาม Aggregate Theory เมื่อเน้นถึงความเป็นนิติบุคคลว่าเกิดโดยอ านาจ
รัฐก็เรียกว่า Fiat หรือ Concession Theory11 ซึ่งเป็นผลให้เกิดแนวความคิดให้บริษัทต้องอยู่ภายใต้
การควบคุมของรัฐ มีการแปลอ านาจของบริษัทโดยเคร่งครัดว่าคงมีอยู่ตามที่ ได้รับอนุญาต ตลอดจน
การจัดตั้ง การด าเนินการของบริษัทก็ต้องท าให้ถูกต้องตามระเบียบแบบแผนและกฎหมาย ในขณะที่ 
Realistic Theory มองบริษัททว่าเป็นกลุ่มบุคคล กลุ่มผลประโยชน์ กลุ่มของกิจกรรม มีความจ าเป็น
ที่ต้องได้รับการรับรองแยกต่างหากจากตัวบุคคลผู้ประกอบเป็นกลุ่มขึ้น เมื่อมีการรับรองเป็นบุคคล
ต่างหากขึ้นมาก็ต้องให้สิทธิและคุณลักษณะต่างๆ ของบุคคลธรรมดาแก่บริษัทด้วย 
  ความเป็นนิติบุคคลของบริษัทนี้ได้มีทฤษฎีกล่าวถึงในแง่มุมต่าง ๆ กัน โดยนัก
กฎหมายฝ่าย Fiction Theory เห็นว่านิติบุคคลต่างจากบุคคลธรรมดา12 กล่าวคือเป็นตัวการแห่งสิทธิ
ที่สมมติขึ้นสร้างขึ้นโดยกฎหมาย ดังนั้นจึงจ าเป็นต้องอาศัยการกระท าของรัฐในการจัดตั้งและ
ตรวจสอบนิติบุคคลเพื่อป้องกันให้พ้นจากอันตรายที่จะเกิดขึ้น 
  ด้านนักกฎหมายฝ่าย Organic Theory เห็นว่านิติบุคคลเป็นปรากฏการณ์จริง
เช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา ดังนั้นในทางกฎหมายนิติบุคคลจึงมีความสามารถเฉกเช่นเดียวกับบุคคล
ธรรมดา มีสิทธิหรือเสรีภาพในการกระท าในตัวเอง แต่อาจถูกจ ากัดได้เช่นเดียวกับการกระท าทาง
กฎหมายของเอกชน เช่น รัฐก าหนดว่าจะต้องไม่เป็นการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายหรือศีลธรรม 
  ในส่วนของกฎหมายคอมมอนลอว์ จะเน้นความเป็นนิติบุคคลในทางรูปแบบ โดยถือ
อ านาจรัฐหรือการยอมรับทางกฎหมายเป็นหลัก ในอังกฤษต่อมามีการอธิบายว่าที่ประชุมให ญ่
คณะกรรมการและกรรมการผู้จัดการบริษัทเป็นองค์กรของบริษัทเช่นเดียวกัน แต่เป็นการอธิบายใน
เรื่องความสามารถในการกระท าและก าหนดความรับผิดของนิติบุคคล ไม่ได้เป็นการอธิบายในส่วน
ของนิติบุคคลโดยตรง ซึ่งกฎหมายไทยส่วนมากแล้วจะอธิบายความหมายของนิติบุคคลไปในท านอง
เดียวกันกับกฎหมายคอมมอนลอว์ กล่าวคือภาวะที่กฎหมายให้สิทธิและหน้าที่ได้เช่นเดียวกับบุคคล
ธรรมดา13 
  ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่านิติบุคคลไว้ว่า “นิติ
บุคคลหมายถึง การที่บุคคลรวมกันท ากิจกรรมอันหนึ่ง เป็นวิธีการที่จ าเป็นต้องมีเพ่ือความส าเร็จใน
                                                           
10 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยหุ้นส่วนบริษัท, หน้า.255. 
11 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 255. 
12 ชัยนันท์ งามขจรกุลกจิ, "ความรับผิดของนิติบุคคลและความรับผิดของกรรมการนิติบุคคลต่อบุคคลภายนอก : ศึกษากรณีบริษัท" 
(วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควชิานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531), หน้า.18. 
13 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 15. 
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กิจการที่บุคคลคนเดียวไม่สามารถท าให้ส าเร็จได้ กฎหมายจึงยอมรับให้ภาวะที่มารวมกันนั้นมีสภาพ
แยกออกต่างหากจากแต่ละคนที่มารวมกัน บุคคลที่กฎหมายก าหนดขึ้นนี้ไม่ใช่บุคคลธรรมดาที่มีชีวิต
จิตใจ กฎหมายเรียกว่า นิติบุคคล ต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้จึงจะมีสภาพนิติบุคคลขึ้น”14 
  ความเป็นนิติบุคคลของบริษัทตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น เมื่อ
บริษัทจดทะเบียนแล้วกฎหมายจะถือว่าบริษัทมีตัวตนต่างหากจากผู้ถือหุ้น (มาตรา 1015) บริษัทจึงมี
สิทธิหน้าที่ต่างหากจากผู้ถือหุ้น โดยมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน อาจเป็นลูกหนี้หรือเจ้าหนี้ มีสิทธิท านิติ
กรรมต่างๆและฟ้องหรือด าเนินคดีในนามบริษัทเอง ไม่ต้องประสบปัญหาโรคภัยไข้เจ็บหรือการ
บกพร่องทางความสามารถเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา และเมื่อมีการแยกผลประโยชน์ของบริษัทและผู้
ถือหุ้นออกจากกันแล้ว ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นซึ่งมีอยู่ในบริษัทโดยเฉพาะในเรื่องหุ้นที่ย่อมโอนกันได้
โดยง่ายยิ่งกว่าผลประโยชน์ในกิจการค้ารูปแบบอื่น 
 
 2.2.2  แนวคิดและทฤษฎีเรื่องความสามารถของนิติบุคคล 

  แต่เดิมนั้น fiction theory ได้ยืนยันถึงความสามารถของนิติบุคคลว่ามีความสามารถ
เฉพาะด้านทรัพย์สินเท่านั้น ( property legal capacity)15 ปัจจุบันแนวคิดพัฒนาไปเป็นการยอมรับว่า
นิติบุคคลยังมีความสามารถและมีสิทธิหน้าที่อ่ืนได้อีก เช่น การมีชื่อ สิทธิในการตั้งตัวแทน หรืออาจ
กล่าวได้ว่านิติบุคคลสามารถมีสิทธิหน้าที่ได้ทุกอย่างที่ไม่ใช่สิทธิและหน้าที่เฉพาะอันพึงมีพึงเป็นของ
บุคคลธรรมดา 
  จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาในเรื่องความสามารถของนิติบุคคลดังนี้16 
 
  (1)  นิติบุคคลมีความสามารถโดยสภาพของนิติบุคคลหรือเพราะกฎหมายบัญญัติให้
อ านาจไว้Fiction theory นั้นมีวิธีการจ ากัดความสามรถหรือสิทธิหน้าที่ของนิติบุคคล โดยถือว่านิติ
บุคคลมีความสามารถเนื่องจากกฎหมายบัญญัติให้มีความสามารถไว้ แต่ organic theory ถือว่านิติ
บุคคลมีความสามารถโดยสภาพของนิติบุคคลเอง ไม่ได้มาจากการที่กฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้ 
ดังนั้นตามทฤษฎีนี้นิติบุคคลจึงมีความสามารถได้เท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย 
  (2)  นิติบุคคลมีความสามารถทางกฎหมายโดยทั่วไป หรือว่ามีความสามารถทาง
กฎหมายในขอบเขตที่จ ากัดเฉพาะแต่ที่ก าหนดไว้โดยวัตถุประสงค์ส าหรับนิติบุคคลนั้น นักกฎหมายส่วน
ใหญ่เห็นว่านิติบุคคลมีความสามารถทางกฎหมายเฉพาะสิ่งที่พึงมีต่อนิติบุคคลเท่านั้น โดยนิติบุคคลมี
ความสามารถทางกฎหมายในขอบวัตถุประสงค์ของนิติบุคคลนั้น นิติบุคคลจึงไม่อาจจะกระท าการใด
เกินไปกว่าความตั้งใจเดิมของผู้ที่เป็นสมาชิกที่ประกอบเข้าเป็นนิติบุคคล แต่ก็มีความเห็นต่างออกไป
ว่า นิติบุคคลสามารถกระท าการได้ทุกอย่างเนื่องจากนิติบุคคลเป็นตัวการแห่งสิทธิที่มี อิสระต่างหาก 

                                                           
14 บุญยวัฒน์ การะเวกพันธุ,์ "การแปรสภาพบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทจ ากัด" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์ 
คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), หน้า.8. 
15 Riasanovsky, Chinese Civil Law  (Tiensin, 1938). อ้างถึงในหนังสือรวมค าอธิบายกฎหมายแพ่งจีนของ ศ.หยุด แสงอุทัย. 
16 ชัยนันท์ งามขจรกุลกจิ, "ความรับผิดของนิติบุคคลและความรับผิดของกรรมการนิติบุคคลต่อบุคคลภายนอก : ศึกษากรณีบริษัท," 
หน้า.35-36. 
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เฉกเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา จึงท าให้นิติบุคคลมีความสามารถดังตัวการแห่งสิทธิพึงมี เว้นแต่สิทธิอัน
พึงมีพึงได้แต่เฉพาะบุคคลธรรมดา เช่น สิทธิในครอบครัว เพศ อายุ เป็นต้น 
  (3)  ผลแห่งการกระท านอกขอบความสามารถของนิติบุคคลหรือการกระท านอก
วัตถุประสงค์เมื่อพิจารณา fiction theory แล้วพบว่า ต้องการจ ากัดความสามารถของนิติบุคคล 
ดังนั้นการกระท าที่เกินขอบวัตถุประสงค์ถือเป็นโมฆะ ไม่มีการกระท านั้นอยู่ จึงไม่ผูกพันนิติบุคคลโดย
ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นโมฆะ แม้ว่าทุกคนในนิติบุคคลนั้นจะรับรู้ก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม
แนวความคิดนี้ไม่ได้รับการยอมรับเท่าที่ควรเนื่องจากการกระท านอกขอบวัตถุประสงค์เป็นเพียงข้อ
ขัดแย้งภายในเท่านั้น นิติบุคคลอยู่ในฐานะที่จะเข้าใจวัตถุประสงค์ได้ดีกว่ารัฐ รัฐจะเข้ามาแทรกแซงแต่
เฉพาะการกระท านอกขอบวัตถุประสงค์ที่อาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยเท่านั้น ดังนั้นจึงต้อง
พิจารณาว่าการกระท าของนิติบุคคลนั้นเปลี่ยนแปลงไปจากวัตถุประสงค์ถึงขนาดหรือไม่ ตราบใดที่นิติ
บุคคลไม่ได้กระท าการอันขัดต่อกฎหมายหรือศีลธรรมถือว่ามีผลทางกฎหมาย ฉะนั้นความสามารถทาง
กฎหมายที่ระบุไว้ไม่ใช่เงื่อนไขบังคับอันจะกระทบถึงความสมบูรณ์ของการกระท าของนิติบุคคล เป็น
เพียงวิธีการคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้ เป็นสมาชิกในนิติบุคคล ดังนั้นการกระ ท านอกขอบ
วัตถุประสงค์จึงไม่ใช่หลักจ ากัดความสามารถของนิติบุคคล แต่ความสามารถของนิติบุคคลอาจถูก
จ ากัดได้เช่นเดียวกับความสามารถทางกฎหมายโดยทั่วไปของบุคคลธรรมดา 
  เมื่อนิติบุคคลเป็นบุคคลสมมติทางกฎหมาย นิติบุคคลจึงไม่มีความสามารถในการ
ใช้ความสามารถ (no disposing capacity) การใช้ความสามารถของนั้นต้องมีเจตนาแต่นิติบุคคลไม่มี
เจตนาของตนเอง ดังนั้นการติดต่อกับบุคคลภายนอกจึงต้องกระท าผ่านผู้แทนหรือตัวแทนเท่านั้น นิติ
บุคคลจึงไม่สามารถมีความรับผิดเพ่ือละเมิดของผู้แทน อีกทั้งไม่สามารถกระท าละเมิดได้ด้วยตัวเอง 
แต่กฎหมายอาจบัญญัติให้ต้องรับผิดส าหรับการกระท าของตัวแทนหรือผู้แทนได้ 
  เนื่องจากนิติบุคคลไม่ใช่บุคคลตามธรรมชาติที่มีสภาพทางกายภาพ แต่เป็นบุคคล
สมมติตามกฎหมาย กล่าวคือนิติบุคคลหมายถึงคณะบุคคล หรือกองทรัพย์สินซึ่งกฎหมายยอมรับให้มี
สิทธิและหน้าที่เหมือนบุคคลธรรมดา แต่สิทธิหน้าที่ใดซึ่งโดยสภาพแล้วพึงมีได้เฉพาะแต่ในบุคคล
ธรรมดาเท่านั้นสภาพไม่เปิดช่องให้นิติบุคคลมีได้ นิติบุคคลเมื่อเกิดขึ้นแล้วย่อมมีฐานะเป็นบุคคล
ต่างหากจากบุคคลธรรมดาแต่เนื่องจากนิติบุคคลไม่ใช่บุคคลธรรมดาเป็นเพียงคณะบุคคลหรือกอง
ทรัพย์สินเท่านั้น ฉะนั้นการแสดงเจตนาของนิติบุคคลนั้นย่อมกระท าได้ก็ต่อเมื่อกฎหมายบัญญัติให้มี
สิทธิและหน้าที่ กฎหมายจึงต้องบัญญัติให้มีผู้แสดงความประสงค์หรือเจตนาแทนนิติบุคคลเพ่ือ
ประโยชน์ในการใช้สิทธิหน้าที่ของนิติบุคคลนั้น โดยความประสงค์ของนิติบุคคลนั้นย่อมแสดงปรากฏโดย
ผู้แทนทั้งหลายของนิติบุคคลนั้น17 
  อย่างไรก็ดีเนื่องจากบริษัทเป็นบุคคลที่กฎหมายสมมติขึ้นจึงไม่มีสิทธิหน้าที่บางอย่างซึ่ง
ปกติจะมีได้เฉพาะบุคคลธรรมดาเท่านั้น ทั้งสิทธิและหน้าที่ของบริษัทย่อมเป็นไปตามกฎหมายและ
วัตถุประสงค์ของบริษัท (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 66, 67) ด้วยเหตุที่บริษัทไม่ใช่
บุคคลธรรมดานี้เอง บริษัทจึงไม่มีสภาพทางกายภาพ กล่าวคือ ไม่มีสมอง มือเท้าที่จะท าการต่าง ๆ ได้
ด้วยตนเอง บริษัทจะกระท าการต่างๆได้ก็โดยอาศัยบุคคลธรรมดาท าการแทน ซึ่งก็คือกรรมการของ
บริษัทซึ่งมีฐานะเป็นผู้แทนของบริษัท เป็นผู้แสดงออกซึ่งความประสงค์ของบริษัทตามประมวลกฎหมาย
                                                           
17 บัญญัติ สุชีวะ, "การแสดงเจตนาของนติิบุคคล," วารสารกฎหมาย ปีที2่, 1 มกราคม (2519). หน้า 26. 
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แพ่งและพาณิชย์มาตรา 70 วรรค 2 แต่กรรมการบริษัทก็คงมีอ านาจจัดการงานของบริษัทตามที่บริษัท
มอบหมายตามที่กฎหมายก าหนดตลอดจนตามข้อบังคับของบริษัทและอยู่ในความครอบง าของที่ประชุม
ใหญ่ผู้ถือหุ้น 
 
 2.2.3  องค์กรธุรกิจประเภทบริษัทในประเทศไทย 

  การประกอบธุรกิจการค้าอาจเริ่มจากกิจการเจ้าของคนเดียว ซึ่งเป็นรูปแบบที่
เก่าแก่ท่ีสุด มีวิธีการด าเนินกิจการที่ไม่ซับซ้อน ไม่มีปัญหาผู้ควบคุมดูแลเนื่องจากผู้เป็นเจ้าของกิจการมีคน
เดียว ซึ่งบุคคลดังกล่าวจะเป็นผู้รับผิดชอบในเรื่องเงินทุน การจัดการรวมถึงหนี้สินทั้งปวงของกิจการแต่
เพียงผู้เดียว แต่เมื่อการด าเนินธุรกิจได้พัฒนารูปแบบไปเพ่ือให้เหมาะสมแก่ความต้องการทางธุรกิจ 
เมื่อต้องการเงินทุนในการประกอบกิจการมาขึ้นจึงเกิดแนวคิดการรวมทุนระหว่างบุคคลหลาย ๆ คน
จัดตั้งองค์กรธุรกิจขึ้นมา ซึ่งรูปแบบที่นิยมแพร่หลายคือ รูปแบบบริษัท โดยมีลักษณะส าคัญคือผู้ร่วม
ทุนทุกคนมีความรับผิดจ ากัดไม่เกินจ านวนทุนที่ตนได้ลงไว้ 
  ในกฎหมายไทยไม่ได้มีการให้ค านิยามค าว่า “บริษัท” ไว้โดยตรง แต่เมื่อพิจารณาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 ซึ่งได้บัญญัติถึง “วัตถุประสงค์ในการจัดตั้งบริษัท” 
ว่าเป็นสัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลงเข้ากันเพ่ือกระท ากิจการร่วมกัน ด้วยประสงค์จะแบ่งปัน
ก าไรจากกิจการนั้น ประกอบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 ซึ่งได้บัญญัติถึงค า
จ ากัดความของค าว่า “บริษัทจ ากัด”ว่าเป็นกิจการซึ่งตั้งขึ้นโดยแบ่งทุนเป็นหุ้นมูลค่าเท่าๆกัน โดยผู้ถือ
หุ้นมีความรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น อีกทั้ง
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 15 ที่ได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่า “บริษัท
มหาชน” เอาไว้ว่าเป็นบริษัทประเภทซึ่งตั้งขึ้นเพื่อความประสงค์จะเสนอขายหุ้นต่อประชาชน โดยผู้ถือ
หุ้นมีความรับผิดจ ากัดไม่เกินจ านวนเงินค่าหุ้นที่ตนต้องช าระ โดยบริษัทต้องระบุความประสงค์เช่นว่า
นั้นในหนังสือบริคณห์สนธิ จึงสามารถสรุปองค์ประกอบของบริษัทได้ 3 ประการดังนี้18 
  (1)  บริษัทเป็นการรวมตัวกันของบุคคลเพ่ือประกอบกิจการค้าขาย โดยมี
วัตถุประสงค์คือ น าก าไรจากการประกอบกิจการมาแบ่งระหว่างกัน ซึ่งบุคคลที่จะมารวมตัวกันนี้
อาจจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ ดังนั้นนิติบุคคลสามารถเข้าร่วมลงทุนได้ 
  (2)  บริษัทจะต้องแบ่งทุนออกเป็นหุ้น โดยแต่ละหุ้นมีมูลค่าเท่ากัน ดังนั้นผู้ลงทุน จะ
ทราบเงินทุนที่แน่นอนของบริษัทและสามารถระบุจ านวนเงินที่ตนต้องการลงหุ้นได้ 
  (3)  ผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดตามมูลค่าหุ้นที่ถือ ไม่ต้องรับผิดในหนี้สินทั้งหมดของ
บริษัท 
  การจัดตั้งองค์กรธุรกิจประเภทบริษัทในประเทศไทยนั้นมีกฎหมายบัญญัติรองรับไว้
ทั้งสิ้น 3 รูปแบบดังนี้ 
 

                                                           
18 บุญยวัฒน์ การะเวกพันธุ,์ "การแปรสภาพบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทจ ากัด," หน้า. 7-8. 



 28 

  2.2.3.1  บริษัทจ ากัด ( Private Limited Company) 

   ถือเป็นรูปแบบของบริษัทในระยะแรก ซึ่งเกิดจากการร่วมทุนของบุคคล
หลายคนเข้าร่วมกันเพ่ือประกอบกิจการค้าร่วมกัน โดยมีวัตถุประสงค์จะแบ่งปันก าไรอันเกิดจากการ
ประกอบกิจการในรูปของเงินปันผล โดยลักษณะส าคัญประการหนึ่งของบริษัทจ ากัดคือ ผู้ถือหุ้นมี
ความรับผิดอันจ ากัด โดยผู้ถือหุ้นทุกคนมีความรับผิดจ ากัดไม่เกินจ านวนมูลค่าหุ้นที่ตนต้องช าระ 
   บริษัทจ ากัดจึงตกอยู่ภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งได้
ก าหนดขั้นตอนตั้งแต่การจัดตั้งบริษัทไปจนถึงการสิ้นสุดสถานะเอาไว้ โดยได้ก าหนดสิทธิหน้าที่และ
ความรับผิดให้แก่ผู้ถือหุ้น โดยมีกรรมการผู้มีหน้าที่บริหารจัดการเพ่ือให้บริษัทได้ด าเนินกิจการไป
อย่างมีประสิทธิภาพตลอดจนคุ้มครองบุคคลภายนอกที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับบริษัท โดยหน่วยงานที่มี
หน้าที่ส าคัญได้แก่กรมพัฒนาธุรกิจการค้า 
   แนวความคิดการจัดตั้งบริษัทเกิดจากความมุ่งหมายที่จะให้มีการระดมทุน
เพ่ือด าเนินธุรกิจกันในการลงทุนในระหว่างกลุ่มเล็กๆด้วยเหตุที่การประกอบธุรกิจในรูปของบริษัท
จ ากัดนั้นเหมาะกับกิจการขนาดเล็กหรือขนาดกลางที่ไม่ต้องอาศัยเงินทุนจ านวนมากประกอบกับ
บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีข้อจ ากัดอยู่มากไม่สอดคล้องกับการด าเนินธุรกิจขนาด
ใหญ่ในปัจจุบัน ไม่สามารถระดมเงินทุนโดยเสนอขายหุ้นให้แก่ประชาชนได้ ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดรูปแบบ
บริษัทอีกประเภทหนึ่งส าหรับกิจการขนาดใหญ่ ซึ่งก็คือบริษัทมหาชนจ ากัด ที่ต้องอาศัยการระดมทุน
จากประชาชนเพื่อน ามาใช้ในการด าเนินธุรกิจโดยการด าเนินการผ่านตลาดทุน19 
 
  2.2.3.2  บริษัทมหาชนจ ากัด (Public Limited Company) 

   บริษัทมหาชนจ ากัดจัดตั้งขึ้นด้วยความประสงค์ที่จะเสนอขายหุ้นให้แก่
ประชาชนชน โดยจะระบุความประสงค์ไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิ ผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดไม่เกิน
จ านวนเงินค่าหุ้นที่ต้องช าระ ดังนั้นบริษัทมหาชนจึงแบ่งทุนออกเป็นหุ้น เป็นไปเพ่ือความสะดวกใน
การเสนอขายหุ้นต่อประชาชน ด้วยเหตุที่บริษัทมหาชนจะระบุความประสงค์ที่จะเสนอขายหุ้นต่อ
ประชาชน ( public offering) ไว้ในหนังสือบริคณห์สนธินี้เอง แสดงให้เห็นว่าบริษัทมหาชนมี
วัตถุประสงค์ระดมทุนจากประชาชนโดยการเสนอขายหุ้นเป็นการทั่วไปอันถือเป็นลักษณะส าคัญ
ประการหนึ่งของบริษัทมหาชนจ ากัดอาจกล่าวได้ว่าบริษัทมหาชนมีองค์ประกอบส าคัญดังนี้ คือ20 
   (1)  เป็นบริษัทประเภทที่มีการแบ่งทุนออกเป็นหุ้น ซึ่งเป็นสาระส าคัญ
ขององค์กรธุรกิจในรูปแบบบริษัท ทั้งนี้การแบ่งทุนออกเป็นหุ้นนี้ก็เพ่ือความสะดวกในการระดมทุนโดย
การเสนอขายหุ้นต่อประชาชน 
   (2)  ผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดไม่เกินจ านวนเงินค่าหุ้นที่ตนต้องช าระ 

                                                           
19 จิรจิตร ช่วยศรียัง, "บริษัทจ ากัดที่มีผู้ถอืหุ้นคนเดียว" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย, 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), หน้า.17. 
20 พิเศษ เสตเสถียร, หลักกฎหมายบริษัทมหาชนจ ากัด, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2546), หน้า.3-5. 
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   (3)  บริษัทมหาชนเป็นบริษัทที่มีความประสงค์ที่จะเสนอขายหุ้นต่อ
ประชาชน (public offering) โดยระบุความประสงค์ดังกล่าวไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิ แสดงให้ เห็น
ถึงวัตถุประสงค์ของบริษัทมหาชนจ ากัดคือระดมทุนจากประชาชนโดยการเสนอขายหุ้นเป็นการทั่วไป 
   รูปแบบของบริษัทมหาชนได้รับอิทธิพลและแนวคิดมาจากต่างประเทศ 
เช่นประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา เป็นต้น โดยมีวัตถุประสงค์คือต้องการส่งเสริมการพัฒนาเศรษฐกิจของ
ประเทศและเพ่ิมปริมาณการลงทุนซึ่งต้องอาศัยเงินลงทุนจ านวนมาก ทั้งได้รับอิทธิพลจากข้อบกพร่องใน
บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่รองรับรูปแบบของกิจการขนาดใหญ่ เช่น ไม่มี
บทบัญญัติเรื่องการะดมทุน ไม่มีหลักเกณฑ์ที่คุ้มครองผู้ถือหุ้นรายย่อยที่เข้ามาลงทุนอย่างเพียงพอ จึง
มีการจัดตั้งองค์กรธุรกิจในรูปแบบบริษัทมหาชนจ ากัด โดยมีกฎหมายพิเศษ คือพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชน พ.ศ.2535 ที่ควบคุมการด าเนินกิจการและคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้ลงทุนรายย่อยอย่าง
ชัดเจน โดยระยะแรกบริษัทมหาชนได้ถูกจัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2521 ซึ่งถือว่า
เป็นกฎหมายเอกชน เพราะเป็นกฎข้อบังคับระหว่างบุคคลต่อบุคคลที่จะต้องปฏิบัติตาม อันเกี่ยวพัน
กับสิทธิและผลประโยชน์ได้เสียระหว่างคู่กรณี หากไม่ปฏิบัติก็อาศัยอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐบังคับ
ให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าที่ที่เกิดขึ้นระหว่างบุคคล นอกจากนี้พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 
2521 ยังมีลักษณะเป็นกฎหมายเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง เนื่องจากในการด าเนินการจัดตั้งบริษัทก็ดี 
ด าเนินการในรูปแบบบริษัทก็ดี จะต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2521 เป็น
แม่บท และใช้เอกเทศสัญญาส่วนอ่ืนที่เกี่ยวข้องที่บัญญัติไว้ในลักษณะทั่วไปในบรรพ 3 รวมทั้ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และบรรพ 2 ที่เกี่ยวข้องมาใช้ในการด าเนินกิจการบริษัท
ด้วย21 แต่ทว่ากฎหมายดังกล่าวไม่ประสบความส าเร็จเนื่องจากมีข้อจ ากัดหลายประการและมีการ
ควบคุมที่เข้มงวดจนเกินไป ท าให้เอกชนเห็นว่าการเป็นบริษัทมหาชนเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจ 
ส่งผลให้มีการจัดตั้งบริษัทมหาชนขึ้นมาเพียง 20 กว่าบริษัทเท่านั้น22 ด้วยเหตุนี้จึงมีการตรากฎหมายขึ้นใหม่
คือ พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ.2535 ซึ่งได้ยกเลิกข้อจ ากัดและอุปสรรคต่าง ๆ ไป ส่งผลให้เกิด
การจัดตั้งบริษัทมหาชนขึ้นเป็นจ านวนมากสอดคล้องกับแนวคิดที่ต้องการการพัฒนาทางเศรษฐกิจของ
ประเทศ23 
   อย่างไรก็ตาม อาจจะมีบริษัทมหาชนที่จัดตั้งขึ้นมาโดยไม่ได้ท าการเสนอ
ขายหุ้นหรือหลักทรัพย์ต่อประชาชนเป็นการทั่วไป เพียงแต่ระบุในหนังสือบริคณห์สนธิว่าประสงค์จะ
เสนอขายหุ้นหรือต่อประชาชนเท่านั้นก็เป็นได้ แต่หากบริษัทมหาชนใดจัดตั้งแล้วเสนอขายหุ้นหรือ
หลักทรัพย์ต่อประชาชนเป็นการทั่วไปแล้วจะต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ซึ่งก าหนดให้บริษัทมหาชนต้องด าเนินการขออนุญาตจากคณะกรรมการก ากับ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์เสียก่อน 
   โดยสรุปแล้วบริษัทมหาชนจ ากัดที่ประสงค์จะท าการเสนอขายหลักทรัพย์ต่อ
ประชาชนไม่ว่าด้วยการออกตราสารทุนหรือตราสารหนี้ นอกจากจะต้องอยู่ภายใต้บังคับของ

                                                           
21 ศิรินันท์ เที่ยงวิบูลยว์งศ์, "กฎหมายบริษัทมหาชนจ ากัดในประเทศไทย ศึกษาในแง่ปัญหาตามตวับทกฎหมายและข้อเท็จจริงในการ
ปฏิบัติ" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑติ, ภาควิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524), หน้า.47. 
22 ภาสกร ชุณหอุไร, ค าอธิบายกฎหมายหุ้นส่วนและบริษัท, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ ส านักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2539), หน้า.153. 
23 บุญยวัฒน์ การะเวกพันธุ,์ "การแปรสภาพบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทจ ากัด," หน้า.12. 
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พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ.2535 และพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 
2535 แล้ว ยังจะต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ เงื่อนไขและระเบียบของส านักงานคณะกรรมการก ากับ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์อีกด้วย 
   นอกจากนี้ ตามข้อบังคับตลาดหลักทรัพย์ในประเทศไทย เรื่องการรับหุ้น
สามัญหรือหุ้นบุริมสิทธิเป็นหลักทรัพย์จดทะเบียน พ.ศ.2544 ได้ให้ค านิยามของ “บริษัทจดทะเบียน”ว่า
เป็นบริษัทที่มีหุ้นสามัญจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ กล่าวคือเป็นบริษัทที่น าหลักทรัพย์เข้าไปจด
ทะเบียนกับตลาดหลักทรัพย์เพ่ือท าการซื้อขายหลักทรัพย์ผ่านตลาดหลักทรัพย์ อันจะท าให้เกิดความ
คล่องตัวมากยิ่งขึ้น 
   ดังนั้นบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์จะต้องเป็นบริษัทมหาชนซึ่ง
ได้รับอนุมัติจากส านักงานคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ให้เสนอขายหลักทรัพย์
ต่อประชาชน และในภายหลังได้รับอนุมัติจากคณะกรรมการหลักทรัพย์รับเข้าเป็นบริษัทจดทะเบียน
ในตลาดหลักทรัพย์ โดยจะต้องมีที่ปรึกษาทางการเงินในการจัดเตรียมเอกสาร ให้ค าปรึกษา ติดต่อ
ประสานงานกับตลาดหลักทรัพย์ ติดตามผลการด าเนินงานและร่วมชี้แจงกับบริษัทเป็นระยะเวลา 1 ปี 
หลังจากที่เข้าเป็นบริษัทจดทะเบียนแล้ว 
   ดังนั้น การที่บริษัทจดทะเบียนเป็นบริษัทมหาชนประเภทหนึ่งจึงตกอยู่
ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ.2535 และต้องปฏิบัติตามประกาศของส านักงาน
คณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ก.ล.ต.) ดังเช่นบริษัทมหาชนทั่วไปที่ท าการเสนอขาย
หลักทรัพย์ต่อประชาชน นอกจากนี้ยังจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขข้อบังคับและกฎระเบียบที่ตลาด
หลักทรัพย์ก าหนดทุกประการอีกด้วย ดังนั้นจึงมีหน่วยงานเข้ามาควบคุมก ากับอีกหน่วยงาน ได้แก่ 
ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย 
 
 2.2.4  สถานะและความรับผิดของบริษัทและผู้ถือหุ้น 

  บทบัญญัติของกฎหมายได้ก าหนดสถานะและความรับผิดของบริษัทและผู้ถือหุ้น
ของบริษัทมีดังนี้ 
  มาตรา 1015 บัญญัติว่า “ห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทเมื่อได้จดทะเบียนตามบทบัญญัติแห่ง
ลักษณะนี้แล้ว ท่านจัดว่าเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้เป็นหุ้นส่วนหรือผู้ถือหุ้นทั้งหลายซึ่งรวมเข้ากันเป็น
ห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น” 
  มาตรา 1096 บัญญัติว่า “อันว่าบริษัทจ ากัดนั้น คือบริษัทประเภทซึ่งตั้งขึ้นด้วย
แบ่งเป็นหุ้นมูลค่าเท่า ๆ กัน โดยผู้ถือหุ้นต่างรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบ
มูลค่าของหุ้นที่ตนถือ” 
  จะเห็นได้ว่าบริษัทเป็นนิติบุคคลประเภทหนึ่งตามกฎหมายอันมีสิทธิหน้าที่ต่าง ๆ 
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายภายในขอบวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ในข้อบังคับหรือหนังสือบริคณห์สนธิ 
โดยมีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา เว้นเสียแต่สิทธิและหน้าที่ซึ่งพึงมีพึงได้แก่เฉพาะ
บุคคลธรรมดาเท่านั้น 
  บริษัทจ ากัดประกอบไปด้วยผู้ถือหุ้น โดยตัวบริษัทเป็นเจ้าของทรัพย์สินของบริษัทผู้
ถือหุ้น ผู้ถือหุ้นแต่ละคนไม่ได้เป็นเจ้าของบริษัทเป็นแต่เพียงส่วนประกอบของบริษัท ไม่ได้เป็นเจ้าของ
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ทรัพย์สินของบริษัท24 เมื่อบริษัทจดทะเบียนแล้วจึงมีฐานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย จึงย่อมมีสิทธิ
หน้าที่และความรับผิดแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้ งหลาย บริษัทเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน 
สามารถเป็นลูกหนี้และเป็นเจ้าหนี้เองโดยที่ไม่เกี่ยวกับผู้ถือหุ้น โดยบริษัทมีสิทธิหน้าที่และความรับผิดเป็น
ส่วนตัว สิทธิและหน้าที่ของบริษัทซึ่งเกิดจากการประกอบกิจการของบรรดาผู้ถือหุ้นที่ได้จัดการไปเพ่ือ
ประโยชน์ของบริษัทนั้น ซึ่งถือเป็นสิทธิหน้าที่ของบริษัทโดยแท้ไม่ปะปนกับสิทธิและหน้าที่ของผู้ถือหุ้น 
ด้วยเหตุนี้เจ้าหนี้ของบริษัทจึงมีสิทธิที่จะได้รับช าระหนี้ของบริษัทจากทรัพย์สินของบริษัท เท่านั้น 
เจ้าหนี้ส่วนตัวของผู้ถือหุ้นจะบังคับช าระหนี้เอาจากทรัพย์สินของบริษัทไม่ได้ นอกจากนี้เจ้าหนี้ส่วนตัวของ
ผู้ถือหุ้นจะขอหักกลบลบหนี้ในกรณีท่ีตนเป็นลูกหนี้ของบริษัทก็ไม่ได้เช่นเดียวกัน ทรัพย์สินของบริษัทย่อม
เป็นประกันแก่เจ้าหนี้ของบริษัทนั้น โดยที่เจ้าหนี้ของบริษัทมีสิทธิจะได้รับช าระหนี้จากทรัพย์สินของ
บริษัทก่อนเจ้าหนี้ส่วนตัวของผู้ถือหุ้น 
  สิทธิหน้าที่และความรับผิดของผู้ถือหุ้นในหนี้ของบริษัทนั้น โดยหลักเมื่อบริษัท
เป็นนิติบุคคลแล้วจะมีสิทธิหน้าที่ของตนแยกออกจากผู้ถือหุ้น ตามมาตรา 1015 ส่วนผู้ถือหุ้นจะมี
ความรับผิดในหนี้สินของบริษัทเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าของหุ้นที่ตนถือเท่านั้น จึง
ถือว่าผู้ถือหุ้นไม่มีความรับผิดต่อบุคคลภายนอกในกรณีที่บริษัทไปก่อหนี้สิน แม้บริษัทจะประสบปัญหา
ขาดทุนและต้องล้มละลายก็ไม่ส่งผลให้ผู้ถือหุ้นต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอก เนื่องจากบริษัทจากเป็นตัว
บริษัทเองที่ตกอยู่ในฐานะลูกหนี้ต่อบุคคลภายนอก นอกจากนี้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1096 บัญญัติถึงความรับผิดของผู้ถือหุ้นในบริษัทว่าผู้ถือหุ้นต่างรับผิดจ ากัดไว้เพียงไม่เกินจ านวน
เงินที่ตนส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือ หากผู้ถือหุ้นได้ช าระค่าหุ้นเต็มจ านวนแล้วย่อมหลุดพ้นจากความ
รับผิดในหนี้สินทั้งปวงของบริษัท ทั้งนี้การจ ากัดความรับผิดดังกล่าวจะต้องเป็นกรณีท่ีผู้ถือหุ้นกระท าไป
ในฐานะของผู้ถือหุ้น ซึ่งกฎหมายก าหนดบทบาทสิทธิหน้าที่ต่อบริษัทไว้เท่านั้น หากผู้ถือหุ้นกระท าไปเกิน
กว่าฐานะของผู้ถือหุ้นที่มีต่อบริษัทผู้ถือหุ้นจะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นทั้งต่อบริษัทและ
บุคคลภายนอก25 
  การกระท าในฐานะผู้ถือหุ้นซึ่งกฎหมายก าหนดบทบาทสิทธิหน้าที่ต่อบริษัทไว้ 
ได้แก่ การกระท าตามสิทธิหน้าที่และความรับผิดของผู้ถือหุ้นที่ก าหนดไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิ 
ข้อบังคับและบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้ถือหุ้นเป็นเพียงเจ้าของหุ้นซึ่งเป็น
ทรัพย์สินชนิดหนึ่งและส าหรับตัวผู้ถือหุ้นเองนั้นหุ้นเป็นสิ่งแสดงให้เห็นถึงส่วนได้เสียของผู้ถือหุ้นที่มีอยู่
ในบริษัท26 อันได้แก่การมีสิทธิต่าง ๆ ของผู้ถือหุ้นในบริษัท กล่าวคือ สิทธิที่จะได้เงินปันผล สิทธิที่จะเข้า
ร่วมประชุมและลงคะแนนในที่ประชุมใหญ่ สิทธิในการเรียกประชุม สิทธิในการควบคุม การด าเนินงาน
ของบริษัท เป็นต้น นอกจากนี้หุ้นยังแสดงให้เห็นถึงหน้าที่และความรับผิดของผู้ถือหุ้นในอันที่จะต้อง
ช าระราคาค่าหุ้นแก่บริษัท 
  ผู้ถือหุ้นไม่มีความรับผิดต่อบุคคลภายนอก ในกรณีที่บริษัทจ ากัดได้ไปก่อหนี้สิน 
ถึงแม้บริษัทขาดทุน หรือล้มละลายเสียหายประการใดก็ตาม ก็ไม่ท าให้ผู้ถือหุ้นต้องรับผิดต่อ
                                                           
24 นิวิษฐชัย ส าเนาพันธุ,์ "ความรับผิดของผู้ถือหุ้นและกรรมการของบริษัทภายใต้หลักการไม่ค านึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทจ ากัด" 
(วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควชิานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2529), หน้า.6. 
25 ชัยนันท์ งามขจรกุลกจิ, "ความรับผิดของนิติบุคคลและความรับผิดของกรรมการนิติบุคคลต่อบุคคลภายนอก : ศึกษากรณีบริษัท," 
หน้า.68. 
26 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยหุ้นส่วนบริษัท, หน้า.273. 
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บุคคลภายนอกนั้นได้เลย ทั้งนี้เนื่องจากบริษัทเป็นลูกหนี้บุคคลภายนอก ดังนั้นผู้ถือหุ้นจึงมิได้เป็น
ลูกหนี้ต่อบุคคลภายนอก ความรับผิดของผู้ถือหุ้นมีแต่เฉพาะต่อบริษัทมิได้มีต่อเจ้าหนี้โดยตรง อีกทั้ง
ความรับผิดนี้มีอยู่เพียงจ านวนเงินค่าหุ้นที่ยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น เป็นไปตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1096 ที่ก าหนดให้ผู้ถือหุ้นรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยัง
ส่งใช้ไม่ครบมูลค่าของหุ้นที่ตนถือนอกจากนี้ผู้ถือหุ้นจะต้องรับผิดชดใช้เงินค่าหุ้นให้เต็มจ านวนที่ตนถือ 
โดยผู้ถือหุ้นจะหักหนี้กับบริษัทแทนการช าระค่าหุ้นมิได้ ตามมาตรา 1119 
   ดังนั้นสถานะของผู้ถือหุ้นในบริษัทนั้น คือผู้ลงทุนโดยมีผลตอบแทนในรูปของเงิน
ปันผล โดยมีความรับผิดตามจ านวนที่ตนสัญญาว่าจะลงทุนในบริษัทเท่านั้น 
  ในกรณีที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดใน
ห้างหุ้นส่วน ก็จะเหมือนกับหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดทั่วๆไปในห้างหุ้นส่วน กล่าวคือบริษัทดังกล่าว
จะมีสิทธิหน้าที่และความรับผิดอย่างไม่จ ากัดต่อเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วน อันส่งผลให้บริษัทมีสิทธิจัดการ
งานของห้างและมีอ านาจกระท าการผูกพันห้างและผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืนๆ ทั้งนี้บริษัทจะบริหารจัดการ
ภายในห้างหุ้นส่วนก็โดยผ่านทางกรรมการบริษัท เนื่องจากบริษัทเป็นบุคคลที่กฎหมายสมมติขึ้น ไม่ใช่
บุคคลธรรมดาจึงไม่มีสภาพทางกายภาพ กล่าวคือบริษัทไม่มีสมองหรือร่างกายทางกายภาพที่จะ
สามารถไปจัดการงานต่าง ๆ ภายในห้างได้ด้วยตนเอง ดังนั้นบริษัทจะกระท าการต่าง ๆ ได้ก็แต่โดยอาศัย
บุคคลธรรมดาท าการแทน ซึ่งก็คือกรรมการของบริษัทซึ่งมีฐานะเป็นผู้แทนของบริษัทเป็นผู้แสดงออกซึ่ง
ความประสงค์ของบริษัทตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 70 วรรค 2 ท าให้การแสดงเจตนา
ในนามของบริษัทเท่ากับเป็นการแสดงเจตนาของบริษัทเอง ซึ่งตามแนวคิดทฤษฎี Organic theory 
ถือว่ากรรมการและบริษัทเป็นส่วนเดียวกันไม่สามารถแบ่งแยกจากกันได้  โดยที่บทบัญญัติของไทย
เกี่ยวกับนิติบุคคลมีรากฐานมาจากกฎหมายแพ่งของประเทศญี่ปุ่น และเยอรมัน แต่หลักกฎหมาย
เรื่องบริษัทของไทยมีรากฐานมาจากกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ ซึ่งมีแนวคิดตามทฤษฎี Fiction 
theory ซึ่งถือว่านิติบุคคลมีอยู่ได้โยอาศัยอ านาจของกฎหมายเท่านั้น27 ท าให้ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1167 ซึ่งบัญญัติว่า 
  “ความเกี่ยวพันในระหว่างกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอกนั้น ท่านให้
บังคับตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายนี้ว่าด้วยตัวแทน” 
  ท าให้กรรมการมีฐานะเสมือนเป็นตัวแทนของบริษัท ไม่ได้เป็นผู้ที่บริษัทแต่งตั้ง
อย่างกรณีตัวแทน 
  อย่างไรก็ดีแม้ว่าบริษัทจะมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดต่อเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วน 
แต่ภายใต้หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายว่าด้วยองค์กรธุรกิจ บริษัทเท่านั้นที่จะต้องรับผิดต่อเจ้าหนี้ของ
ห้างหุ้นส่วนมิใช่ผู้ถือหุ้นเป็นรายบุคคลในส่วนของผู้ถือหุ้นของบริษัทนั้น เนื่องด้วยเหตุที่ว่าเมื่อบริษัทจด
ทะเบียนแล้วท าให้บริษัทมีฐานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย บริษัทย่อมมีสิทธิหน้าที่และความรับผิด
แยกต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลายที่มารวมเข้ากันเป็นบริษัท โดยบริษัทจะเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพย์สิน เป็นลูกหนี้และเป็นเจ้าหนี้เองโดยที่ไม่เกี่ยวกับผู้ถือหุ้น มีสิทธิหน้าที่และความรับผิดเป็น
ส่วนตัวโดยแท้ไม่ปะปนกับสิทธิและหน้าที่ของผู้ถือหุ้น ดังนั้นหากบริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนสามัญ หรือ
                                                           
27 สุทิน โชติสิงห,์ "สถานภาพ อ านาจ หนา้ที่ และความรับผิดชอบของกรรมการผู้มีอ านาจบริหารและกรรมการผู้ไม่มีอ านาจบริหาร" 
(วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควชิานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), หน้า.13. 
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หุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนแล้ว เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนจึงมีสิทธิที่จะได้รับช าระ
หนี้ของบริษัทจากทรัพย์สินของบริษัทเท่านั้น กล่าวคือบริษัทเท่านั้นที่มีความผูกพันที่จะต้องรับผิด มิใช่
ผู้ถือหุ้นเป็นรายบุคคล ดังนั้นเจ้าหนี้ของห้างจึงไม่สามารถที่จะเรียกให้ผู้ถือหุ้นรับผิดได้ เนื่องจากเมื่อ
บริษัทเป็นนิติบุคคลแล้วจะมีสิทธิหน้าที่ของตนแยกออกจากผู้ถือหุ้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1015 ฉะนั้น ผู้ถือหุ้นจะมีความรับผิดในหนี้สินของบริษัทเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตน
ยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าของหุ้นที่ตนถือเท่านั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 
เท่านั้น 
 
 2.2.5  หลักการไม่ค านึงถึงความเป็นนิติบุคคลของบริษัท 

  หลักท่ีว่าบริษัทเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้ถือหุ้นถือเป็น “ม่านนิติบุคคล” (the 
veil of incorporation) เกิดข้ึนจากคดี Salomon V. Salomon & Co. Ltd. ของอังกฤษ28 ซึ่งพ่อค้า
คนหนึ่งตั้งบริษัทขึ้นเพ่ือรับซื้อกิจการของตนเอง โดยให้บริษัทช าระราคาด้วยการออกหุ้นกู้ชนิดที่มี
ทรัพย์สินทั้งหมดของบริษัทเป็นประกัน ต่อมาบริษัทล้มลายแต่พ่อค้าผู้นั้นได้รับช าระหนี้แต่เพียงผู้เดียว
เพราะเป็นเจ้าหนี้มีประกัน ส่วนเจ้าหนี้อื่นหาได้รับช าระไม่ ทั้งไม่อาจได้รับช าระจากพ่อค้าผู้นั้นได้ด้วย
ทั้งท่ีเขาเป็นผู้ควบคุมกิจการบริษัทนั้น ทั้งนี้เพราะทรัพย์สินและหนี้สินของบริษัทและผู้ถือหุ้นย่อมแยก
จากกัน 
  การใช้หลักสภาพนิติบุคคลโดยเคร่งครัด ถือว่าบริษัทมีสภาพบุคคลแยกต่างหากจาก
ผู้ถือหุ้น และผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดจ านวนโดยเด็ดขาด อันถือเป็นที่ยอมรับและได้รับความนิยม
อย่างแพร่หลาย เนื่องจากก่อประโยชน์ในแง่การระดมทุนและลดภาระความรับผิดของผู้ถือหุ้น ให้อยู่
ภายในจ านวนที่ผู้ถือหุ้นประสงค์จะลงทุนในบริษัทนั้นๆ แต่บางครั้งเกิดกรณีการใช้สิทธิอันไม่ สุจริต
อาศัยผลของการมีสภาพนิติบุคคลของบริษัทเพ่ือแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวโดยมิชอบจากการตั้งบริษัท
หรือใช้บริษัทเพ่ือการฉ้อฉลหรือเพ่ือหลีกเลี่ยงความรับผิดตามกฎหมายแทนตน เนื่องจากบางบริษัท
จัดตั้งขึ้นโดยมิได้มีวัตถุประสงค์จะด าเนินธุรกิจอย่างแท้จริง แม้บริษัทนั้นจะจัดตั้งขึ้นเพื่อด าเนินธุรกิจ 
แต่ผู้ก่อตั้งมีความมุ่งหมายที่จะหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่และความรับผิดตามกฎหมายอันจะเกิดขึ้นใน
อนาคตโดยใช้บริษัทที่จัดตั้งขึ้นบังหน้า 
  ดังนั้นการใช้หลักดังกล่าวอย่างเคร่งครัด จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาจากบุคคลที่
แสวงหาประโยชน์อันมิชอบจากหลักกฎหมายดังกล่าวโดยไม่สุจริต ใช้หลักดังกล่าวเพ่ือการหลีกเลี่ยง
ความรับผิดในเรื่องอ่ืนๆ ตลอดจนการเสียภาษี จนในที่สุดได้เกิดหลักใหม่ที่จะให้ผู้ถือหุ้นในบริษัทต้อง
รับผิดในบางกรณี หลักใหม่นี้เรียกว่า “การเจาะม่าน” (piercing the veil) หรือ “การเลิกม่าน” (lifting 
the veil) หรือกรณีการไม่ค านึงถึงการเป็นนิติบุคคล (disregard of corporateness) 
  เมื่อมีการใช้หลักการไม่ค านึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทจะเกิดผลทางกฎหมายที่
ส าคัญคือ หลักดังกล่าวเป็นการผ่อนคลายความเข้มงวดหรือเป็นข้อยกเว้นของหลักสภาพนิติบุคคลของ
บริษัทโดยเคร่งครัดที่ว่า บริษัทมีสภาพนิติบุคคลแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น และผู้ถือหุ้นรับผิดจ ากัดเพียง
จ านวนตามหุ้นที่ถือ โดยไม่ต้องรับผิดในหนี้สินของบริษัท ซึ่งเมื่อมีการใช้หลักการไม่ค านึงถึงสภาพนิติ

                                                           
28 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยหุ้นส่วนบริษัท, หน้า.273. 
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บุคคลของบริษัทแล้วจะถือว่า บริษัทเป็นบุคคลเดียวกันกลับผู้ถือหุ้น (Alter ego)29 กล่าวคือ บริษัทกับผู้
ถือหุ้นมิได้มีสภาพบุคคลแยกต่างหากจากกันโยเด็ดขาด หรือถือว่ากิจการที่บริษัทประกอบกิจการเป็น
กิจการส่วนตัวของผู้ถือหุ้นหรือกรรมการบริษัทนั้นเอง ดังนั้นผู้ถือหุ้นหรือกรรมการของบริษัทที่อยู่
เบื้องหลังบริษัทและอาศัยสภาพนิติบุคคลของบริษัทเป็นหุ้นเชิดหรือม่านบังหน้า เพ่ือกระท าการหา
ประโยชน์ส่วนตัวอันมิชอบโดยฉ้อฉล เพื่อหลีกเลี่ยงความรับผิดตามกฎหมายที่ตนควรจะต้องรับผิดนั้น 
หรือใช้บริษัทกระท าการโดยมีวัตถุประสงค์ที่มิชอบอ่ืนใด จะต้องร่วมรับผิดกับบริษัทโดยไม่จ ากัด
จ านวนในหนี้สินทั้งปวงที่ตนได้ก่อขึ้น 
  ทั้งนี้ การใช้หลักการไม่ค านึงถึงสภาพนิติบุคคลมิได้เป็นการยกเลิกหรือท าลาย
หลักสภาพนิติบุคคลของบริษัทอันเป็นหลักสากลที่ใช้กันมาแต่อย่างใด มิได้มีผลท าให้บริษัทสิ้นสภาพนิติ
บุคคล โดยบริษัทยังคงด าเนินธุรกิจต่อไปได้ตามปกติ เพียงแต่เป็นการพิจารณาไปถึงบุคคลที่อยู่
เบื้องหลังและเป็นบุคคลที่ควรจะต้องรับผิดชอบร่วมกับบริษัทต่อบุคคลภายนอกอย่างแท้จริง เช่น ผู้
ถือหุ้นหรือกรรมการต้องร่วมรับผิดในหนี้สินของบริษัท หรือบริษัทแม่ในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นของบริษัท
ในเครือเป็นต้น หลักนี้เป็นเพียงหลักท่ียกเว้นหลักสภาพนิติบุคคลของบริษัท เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรม
ในบางกรณีและใช้เฉพาะกับบริษัทที่กระท าการโดยมิชอบเท่านั้น มีผลให้ผู้ถือหุ้นมิอาจอ้างการจ ากัด
ความรับผิดและท าให้ผู้ถือหุ้นต้องรับผิดนอกเหนือจากที่ตนตกลงจะจ่ายเพียงค่าหุ้นตามมูลค่าหุ้นที่ตน
ถือให้แก่เจ้าหนี้ของบริษัทโดยตรง หรือผู้ถือหุ้นต้องรับผิดต่อบริษัทเกินกว่าที่เขาต้องจ่ายเงินค่าหุ้นของ
ตน30 
  ดังนั้นการน าหลักการไม่ค านึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทจึงมีขึ้น เพ่ือวัตถุประสงค์
ดังต่อไปนี้31 
  (1) ใช้ในการพิจารณาถึงฐานะหรือลักษณะของบริษัท 
  (2)  ใช้ประกอบการตีความเกี่ยวกับความรับผิดหรือหนี้ตามกฎหมาย รวมทั้งการ
ด าเนินธุรกิจเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวของผู้ถือหุ้นที่ไม่สุจริต โดยใช้บริษัทเป็นเครื่องก าบังจากความรับผิดที่
จะพึงมีต่อเจ้าหนี้หรือบุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหายจากบริษัท 
  (3)  ใช้ในกรณีที่มีการใช้สภาพนิติบุคคลของบริษัทเพ่ือฉ้อฉล หรือเพ่ือหลีกเลี่ยง
ความรับผิดด้านภาษีอ่ืน ๆ 
  ทั้งนี้ เป็นการพิจารณาเพ่ือหาตัวผู้ที่ต้องรับผิดชอบที่แท้จริง โดยพิจารณาจาก
วัตถุประสงค์หรือเจตนาของบุคคลที่ซ่อนเร้นอยู่เบื้องหลังบริษัท 
  ในประเทศอังกฤษ แรกเริ่มหลักการไม่ค านึงถึงความเป็นนิติบุคคลเกิดจากค า
พิพากษา32 เช่น ศาลในอังกฤษถือว่าบริษัทซึ่งมีชนชาติศัตรูเป็นผู้บริหารหรือผู้ถือหุ้นใหญ่เป็นบริษัทชน
ชาติศัตรู ภายหลังได้มีการออกกฎหมายมารองรับหลักการนี้ในกรณีต่างๆ เพ่ิมเติม เช่น กรณีที่ตั้งบริษัท
โดยไม่ถูกต้องมีผลให้บริษัทไม่เกิดขึ้นตามกฎหมาย แต่ผู้ถือหุ้นได้ด าเนินกิจการค้าในนามบริษัทไปแล้วผู้
ถือหุ้นจึงต้องรับผิด หรือการที่กรรมการของบริษัทหนึ่งให้เงินกู้ของบริษัทอีกแก่บริษัทหนึ่งซึ่งตนเป็นผู้
                                                           
29 นิวิษฐชัย ส าเนาพันธุ,์ "ความรับผิดของผู้ถือหุ้นและกรรมการของบริษัทภายใต้หลักการไม่ค านึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทจ ากัด," 
หน้า.11. 
30 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 11. 
31 Friedman W., "Legal Theory " Columbia University Press 5th Ed.(1967)., p.560. 
32 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยหุ้นส่วนบริษัท, หน้า.258. 
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ถือหุ้นใหญ่ ต้องถือว่าเป็นการที่กรรมการผู้นั้นให้เงินกู้แก่ตนเอง ในบางกรณีศาลถือว่าบริษัทแม่กับ
บริษัทในเครือเป็นบริษัทเดียวกัน เพ่ือให้ผู้เสียหายเรียกค่าเสียหายจากบริษัทแม่ได้ บางกรณีบริษัทต้อง
เสียภาษีโดยถือว่ามีภูมิล าเนาตามภูมิล าเนาของผู้บริหาร และในกรณีที่มีการฉ้อโกง ผู้ถือหุ้นอาจต้องรับ
ผิดโดยไม่จ ากัด เป็นต้น 
  ในสหรัฐอเมริกาถือว่า กรณีที่มีการใช้หลักความเป็นนิติบุคคลของบริษัทให้เกิด
ความไม่เป็นธรรม หรือผิดไปจากวัตถุประสงค์ของหลักนั้นแล้วก็จะน าหลักการไม่ค านึงถึงความเป็นนิติ
บุคคลของบริษัทมาใช้ทันที33 ส่วนใหญ่มักใช้กับกรณีของบริษัทซึ่งมีผู้ถือหุ้นคนเดียวบริษัทใน
ครอบครัวและบริษัทในเครือ ถ้าบริษัทโอนทรัพย์ไปให้ผู้ถือหุ้นเพื่อโกงเจ้าหนี้ เจ้าหนี้ก็จะไปตามยึดมา
ได้ กรณีมีการตั้งบริษัทข้ึนมาเพ่ือฉ้อโกงหรือมีทุนไม่เพียงพอ ผู้ถือหุ้นต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดในจ านวน
หนี้ของบริษัท ไม่ว่าจะเป็นหนี้ที่เกิดจากสัญญาหรือละเมิด ในกรณีที่ตั้งบริษัทขึ้นมาบังหน้าเพ่ือหนี
ภาษี รัฐก็อาจถือว่าไม่มีบริษัทตั้งอยู่ 
  การใช้หลักการไม่ค านึงถึงความเป็นนิติบุคคลของบริษัทต่างประเทศศาลได้อาศัย
หลักกฎหมายในเรื่องต่างๆ เช่น หลักความสุจริต (good faith) หลักตัวแทน หลักอิควิตี้ (Equity) 
หลัก alter ego หรือหลักความสุจริต ซึ่งศาลไทยเราก็อาจน าหลักในเรื่องนี้มาใช้ให้เกิดความเป็นธรรม
ได้มากขึ้น โดยอาศัยหลักความสุจริตตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 5 และหลักเรื่อง
ตัวแทนได้เช่นกัน34 
 
2.3  การจ ากัดความรับผิดและความรับผิดอย่างไม่จ ากัด 

 

 ความรับผิด (Liability) เป็นค าที่ใช้ในทางกฎหมายโดยมีลักษณะเป็นการอธิบายอย่างกว้าง 
ๆ ถึงสภาวะความรับผิดชอบในลักษณะต่าง ๆ (Responsibility) ไม่ว่าจะเป็นความรับผิดชอบในหนี้สินทุก
ประเภท หรือหน้าที่ที่บุคคลจะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย ตลอดจนหน้าที่รับผิดชอบและความรับผิดใน
ทุกประเภทและสภาวะที่ท าให้เกิดหน้าที่ต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นแล้วหรืออาจจะเกิดขึ้น
ในอนาคต เช่น ความเสียหายทางแพ่ง ความเสียหายทางอาญา ค่าใช้จ่ายภาระผูกพันต่าง ๆ สภาวะที่
ท าให้เกิดหน้าที่ที่จะต้องกระท าการใดในทันทีหรือในอนาคต และพันธะกรณีทางกฎหมายทุกประเภท 
ดังนั้นความรับผิดจะน ามาใช้ในความหมายของสภาวะที่ถูกผูกพันหน้าที่ตามกฎหมายให้บุคคลกระท า
การใดในการช าระหนี้ด้วยทรัพย์สิน หากไม่กระท าจะถูกบังคับ ความรับผิดตามกฎหมายว่าด้วยองค์กร
ธุรกิจ หมายถึง ความรับผิดของผู้ถือหุ้น บริษัท ต่อบุคคลภายนอก หรือความผิดระหว่างผู้ถือหุ้นกับ
บริษัท ซึ่งอาจจะเป็นความรับผิดประเภทจ ากัดจ านวนความรับผิด (Limited Liability) หรือความรับ
ผิดอย่างไม่จ ากัดจ านวน (Unlimited Liability) หรือความรับผิดอ่ืนตามที่กฎหมายก าหนด35 

                                                           
33 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 259. 
34 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 262. 
35 บุญพิสิฐ ศรีหงส์, "ความรับผิดตามกฎหมายของบริษัทข้ามชาต"ิ (วิทยานพินธป์ริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์
, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), หน้า.26. 
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 หลักการจ ากัดความรับผิดเป็นหลักการที่มีความส าคัญในกฎหมายองค์กรธุรกิจ (Corporate 
Law) ซึ่งแนวความคิดทางกฎหมายที่ถือว่าบริษัทเป็นบุคคลทางกฎหมาย เป็นการเอ้ือต่อการยอมรับ
หลักการจ ากัดความรับผิด โดยหลักการจ ากัดความรับผิดอยู่ที่ว่าผู้ลงทุนในบริษัทมีความรับผิดไม่
เกินไปกว่าจ านวนเงินที่ตนได้ลงทุนไป36 โดยหลักการจ ากัดความรับผิดเป็นหลักท่ีเกิดขึ้นในระยะเวลา
เดียวกับการพัฒนา 
 องค์กรธุรกิจบริษัทสมัยใหม่ การยอมรับหลักการจ ากัดความรับผิดเป็นผลพวงมาจากการ
เจริญเติบโตทางเศรษฐกิจภายหลังการปฏิวัติอุตสาหกรรมโดยน าเอาหลักการจ ากัดไปใช้เป็นสิ่งจูงใจใน
การด าเนินธุรกิจ Nicholas (President of Columbia University) ได้กล่าวว่า “ลักษณะของการจ ากัด
ความรับผิดขององค์กรธุรกิจถือเป็นการค้นพบอันยิ่งใหญ่ในปัจจุบัน” เนื่องจากการประกอบธุรกิจนั้น
หากมีความเสี่ยงสูงผลตอบแทนก็ยิ่งสูง การจ ากัดความรับผิดขององค์กรธุรกิจก็เพ่ือให้องค์กรธุรกิจ
สามารถลงทุนในกิจการที่มีความเสี่ยงสูงได้ นอกจากนี้ยังมีการน าเอาหลักการจ ากัดความรับผิดไปใช้
เป็นนโยบายในการหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจ 
 
 2.3.1  ความรับผิดอย่างไม่จ ากัดของหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน 

  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 ชี้ให้เห็นว่าการท าสัญญาจัดตั้ง
ห้างหุ้นส่วนนั้นจะต้องมีบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปหรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือว่าห้างหุ้ นส่วนจะต้องมีผู้
เป็นหุ้นส่วนอย่างน้อยสองคนและเนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 1012 ใช้ค าว่า “บุคคล” ไม่ได้
เฉพาะเจาะจงว่าจะต้องบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลจึงเข้าใจได้ว่าผู้ที่จะท าสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนนั้น 
อาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ซึ่งศาลฎีกาก็เคยวินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาฎีกาที่ 3657/2531 ว่านิติ
บุคคลก็อาจเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ 
  การที่ควรจะห้ามหรือไม่ห้ามบริษัทจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือ
หุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นคงมีรากฐานมาจากหลักพ้ืนฐานที่ผู้เป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วนย่อมมีความรับผิดไม่จ ากัด ในขณะที่ความรับผิดของผู้ถือหุ้นในบริษัทนั้นจ ากัด จึงอาจมอง
ว่าจะให้ไปรับผิดไม่จ ากัดได้อย่างไร และเนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดมีสิทธิและความ
รับผิดไม่จ ากัดนี้เองคุณสมบัติของผู้ที่เข้าเป็นหุ้นส่วนจึงถือว่าเป็นสาระส าคัญ ซึ่งอันที่จริงแล้วหลักที่ผู้
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนมีความรับผิดไม่จ ากัดนั้นมีที่มาจากหลักคุณสมบัติของหุ้นส่วนเป็นข้อ
สาระส าคัญ ซึ่งหลักนี้แม้จะไม่มีบัญญัติไว้ในกฎหมาย แต่เมื่อได้พิจารณาถึงบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัทดังต่อไปนี้แล้วจะเห็นว่ากฎหมายถือเช่นนั้นจริง 
  มาตรา 1033 ซึ่งบัญญัติเก่ียวกับผู้จัดการห้าง วางหลักว่า ให้ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนมี
อ านาจเป็นผู้จัดการห้างหุ้นส่วน ในเมื่อมิได้ตกลงกันไว้อย่างไรกันในเรื่องการจัดการงานของห้าง
หุ้นส่วนนั้น 
   มาตรา 1034 ที่บัญญัติให้ผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งมีคะแนนเสียงเป็นคะแนนหนึ่ง 
ในเมื่อมิได้ตกลงกันไว้ให้จัดการงานของห้างหุ้นส่วนโดยเสียงข้างมาก 

                                                           
36 Frank H. Easterbrook and Danial R. Fischel, "Limited Liability and the Corporation," The University of Chicago 
Law Review 52(1985)., pp.89-90. 
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  มาตรา 1040 บัญญัติห้ามมิให้ชักน าเอาบุคคลอ่ืนเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน โดย
ไม่ได้รับความยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนหมดทุกคน เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน 
  มาตรา 1041 บัญญัติห้ามมิให้บุคคลภายนอกที่ได้รับโอนส่วนก าไร จะเป็นทั้งหมด
หรือแต่บางส่วนก็ตามมีฐานะเป็นผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน เว้นแต่จะได้รับความยินยอมของผู้เป็น
หุ้นส่วนหมดทุกคน 
  มาตรา 1050 บัญญัติให้ผู้เป็นหุ้นส่วนหมดทุกคนต้องรับผิดในกิจการที่ผู้เป็น
หุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งได้จัดท าไปในการที่เป็นธรรมดาการค้าขายของห้างหุ้นส่วนนั้น และจะต้องรับผิด
ร่วมกัน โดยไม่จ ากัดจ านวนในการช าระหนี้อันได้ก่อให้เกิดขึ้นเพราะการจัดการไปเช่นนั้น 
  มาตรา 1055 (5) บัญญัติให้ห้างหุ้นส่วนสามัญเลิกกันเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคน
หนึ่งตาย กล่าวคือเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนถึงแก่ความตาย คุณสมบัติของห้างก็สิ้นสุดลงห้างจึงต้องเลิก 
  จากบทบัญญัติเหล่านี้แสดงให้เห็นว่า กฎหมายถือคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วนสามัญเป็นข้อส าคัญยิ่งไปเสียกว่าทุนที่เป็นหุ้นส่วนแต่ละคนได้น ามาลงหุ้น 
  หลักเรื่องคุณสมบัติเป็นสาระส าคัญสะท้อนให้เห็นถึงที่มาของกฎหมายห้างหุ้นส่วน
ที่ว่าห้างหุ้นส่วนเป็นกิจการที่อาศัยคุณสมบัติของตัวผู้เป็นหุ้นส่วนในการด าเนินกิจการ ดังนั้นเมื่อตัว
บุคคลเป็นผู้ด าเนินการ ความรับผิดชอบจึงอยู่ที่ตัวบุคคลนั้นจึงท าให้ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนมี
ความรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน 
  ในทางตรงกันข้ามคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นในบริษัทไม่ว่าจะเป็นบริษัทเอกชนหรือ
บริษัทมหาชนไม่ถือว่าคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นเป็นสาระส าคัญ เนื่องจากผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด ต้องรับ
ผิดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น กรรมการผู้จัดการบริษัทที่เรา
ถือหุ้นจะไปก่อหนี้สินให้บริษัทต้องรับผิดเพียงใด ผู้ถือหุ้นก็ยังคงรับผิดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ยังส่งใช้
ไม่ครบมูลค่าหุ้น ดังนั้นเมื่อผู้ถือหุ้นมีความรับผิดเป็นจ านวนแน่นอนไม่ต้องรับผิดร่วมกับผู้ถือหุ้นอ่ืน ๆ 
ผู้ถือหุ้นจึงไม่มีสิทธิเข้าจัดการงานของบริษัท มีเพียงสิทธิดูแลครอบง าการด าเนินกิจการที่กรรมการบริษัท
จัดการโดยผ่านการออกเสียงลงคะแนนในทางท่ีประชุม 
  เมื่อผู้ถือหุ้นไม่มีสิทธิจัดการ ก่อหนี้ให้ผู้อ่ืนต้องร่วมรับผิดโดยไม่จ ากัด คุณสมบัติของ
ผู้ถือหุ้นจึงไม่มีความส าคัญต่อกันเช่นในเรื่องผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญซึ่งต้องรับผิดชอบร่วมกัน
โดยไม่จ ากัด ผู้ถือหุ้นจะมีหรือจน หรือจะมีคุณวุฒิใดหรือไม่ ผู้ถือหุ้นด้วยกันเองไม่ถือเป็นสาระส าคัญ
เพราะต่างไม่มีสิทธิจะท าอะไรให้อีกฝ่ายหนึ่งต้องรับผิดร่วมกันโดยไม่จ ากัด 
  เพราะฉะนั้นบริษัทจ ากัดจึงไม่ต้องเลิกเมื่อหุ้นส่วนคนใดตาย ล้มละลายหรือกลายเป็นผู้
ไร้ความสามารถและหุ้นส่วนชนิดไม่ระบุชื่อนั้นอาจโอนหรือรับมรดกกันได้ โดยไม่ต้องได้รับความ
ยินยอมของผู้ถือหุ้นทั้งหลายอื่น ดังเช่นผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญ37 
  เมื่อผู้ถือหุ้นในบริษัทมีความรับผิดจ ากัดและคุณสมบัติไม่เป็นข้อสาระส าคัญเช่นนี้
แล้ว เป็นเหตุให้เกิดปัญหาว่าบริษัทจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้หรือไม่ เนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนนั้นมีความรับผิดไม่จ ากัดและมี
คุณสมบัติเป็นสาระส าคัญดังจะเห็นได้จากบันทึกความเห็นตอบข้อหารือของคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง
                                                           
37 หลวงปรีชาธรรมปาฐก, กฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าด้วยหา้งหุ้นส่วนบริษัทและสมาคม (พระนคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
, 2500), หน้า.56-58. 
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เสร็จที่ 121/2488 ปัญหาเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วนบริษัทที่ว่าในการรับจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนบริษัทได้
ประสบปัญหาบางประการอันเนื่องมาจากมีผู้มาขอจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนสามัญต่อกองหุ้นส่วนบริษัท
กรมทะเบียนการค้า กระทรวงพาณิชย์ ผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งในห้างเป็นบริษัทจ ากัด หัวหน้ากรม
ทะเบียนการค้ามีความเห็นว่าไม่ควรรับจดทะเบียนให้ด้วยเหตุว่าความรับผิดของห้างหุ้นส่วนสามัญนั้นมี
ไม่จ ากัด แต่ความรับผิดของบริษัทนั้นมีจ ากัดซึ่งเป็นการตรงกันข้าม ทั้งปรากฏชัดอยู่ในตัวแล้วว่าห้าง
หุ้นส่วนสามัญนั้นจะมีผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดร่วมอยู่ด้วยไม่ได้ แต่ทั้งนี้ไม่มีบทกฎหมาย
ห้ามไว้แต่อย่างใด ทั้งไม่เคยมีตัวอย่างมาแต่ก่อน กระทรวงพาณิชย์จึงขอหารือคณะกรรมการกฤษฎีกา
ว่า บริษัทจ ากัดจะถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้หรือไม่ 
  คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย กองที่ 3) ได้พิจารณาปัญหานี้
แล้วเห็นว่า บริษัทจ ากัดเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 1015 และมีทรัพย์สินเป็นของตนเอง ไม่มีกฎหมายใดห้ามไม่ให้บริษัทจ ากัดถือหุ้นใน
ห้างหุ้นส่วนสามัญนั้น หากวัตถุประสงค์ของบริษัทจ ากัดเปิดช่องให้บริษัทถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญ
ได้แล้ว บริษัทก็ย่อมถือหุ้นได้ การที่กรมทะเบียนการค้าเห็นว่าห้างหุ้นส่วนสามัญจะมีผู้เป็นหุ้นส่วน
จ าพวกจ ากัดความรับผิดอยู่ด้วยไม่ได้นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นด้วย แต่การที่กรมทะเบียน
การค้าเห็นว่าไม่ควรรับจดทะเบียนโดยถือว่า บริษัทจ ากัดเวลาถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญก็จ ากัดความ
รับผิดด้วยนั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาไม่เห็นด้วย เพราะเมื่อบริษัทจ ากัดเข้าถือหุ้นดังกล่าวแล้ว 
เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนสามัญก็ย่อมติดตามบังคับการช าระหนี้จากทรัพย์สินของบริษัทได้ ในการที่ผู้ถือ
หุ้นในบริษัทมีความรับผิดอย่างจ ากัดนั้น ไม่อาจท าให้ความรับผิดของบริษัทในฐานะเป็นผู้ถือหุ้นในห้าง
หุ้นส่วนสามัญจ ากัดไปด้วย ซึ่งแม้ตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายฝรั่งเศสก็มีหลักในท านองเดียวกัน
นี้ ( Cf.laws of England Vo. Partnership No.805 and 991; Lyon-Caen droit commercial 
Tome II P.90) 
  ต่อมาก็ได้มีหนังสือจากกระทรวงพาณิชย์ขอให้คณะกรรมการคณะกฤษฎีกาช่วย
วินิจฉัยอันเนื่องมาประสบปัญหาในการรับจดทะเบียนหุ้นส่วนบริษัทอีก ในประเด็นที่ว่าบริษัทจ ากัดจะ
เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนได้หรือไม่โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาก็ได้เสนอความ
คิดเห็นตามที่เคยได้วินิจฉัยให้ความเห็นไปแล้วตามเรื่องเสร็จที่ 121/2488 เช่นกัน 
  จวบจนเมื่อมรีะเบียบส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัทกลางว่าด้วยการจดทะเบียนห้าง
หุ้นส่วนและบริษัท พ.ศ. 2554 ข้อ 58 ซึ่งก าหนดว่า “ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
บริษัทจ ากัด จะเป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดหรือจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนก็
ได ้
  ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วน
จ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด” 
  ดังนั้น จึงถือว่าในทางปฏิบัติกรณีบริษัทจ ากัด กระทรวงพาณิชย์ยอมรับจดทะเบียนนิติ
บุคคลเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 
  อย่างไรก็ดีมีข้อต้องพิจารณาในทางทฤษฎีอยู่บางประการกล่าวคือหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นจะต้องรับผิดในหนี้ทั้งหลาย
ของห้างหุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัดถ้ายอมให้บริษัทจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนได้แล้วก็อาจเป็นช่องทางให้มีการ



 39 

หลีกเลี่ยงหลักกฎหมายดังกล่าวเพราะบุคคลธรรมดาซึ่งประสงค์จะเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญก็ดี
หรือเป็นหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดก็ดี อาจเกรงว่าถ้าตนเข้าเป็นหุ้นส่วนเช่นว่า
มานี้จะมีผลท าให้ตนต้องรับผิดในหนี้ของห้างหุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัดดังนั้นจึงหลีกเลี่ยงด้วยการไปจัดตั้ง
บริษัทจ ากัดข้ึนมาแล้วน าบริษัทจ ากัดเข้ามาเป็นหุ้นส่วนแทนซึ่งผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดย่อมรับผิดเพียง
เงินค่าหุ้นที่จะต้องช าระให้แก่บริษัทจ ากัดเท่านั้น 
  แม้พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535  มาตรา 12 ได้บัญญัติห้าม
บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้าง
หุ้นส่วนจ ากัดความตกลงที่ฝ่าฝืนข้อห้ามนี้เป็นโมฆะแต่ก็ไม่ได้ห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนชนิด
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดแต่ส าหรับบริษัทจ ากัดนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้มี
บทบัญญัติใดห้ามบริษัทจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนประเภทใด ๆ ดังเช่นพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชนจ ากัดดังนั้นบริษัทจ ากัดซึ่งจัดตั้งขึ้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงสามารถที่จะเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ 
  ดังนั้น หากวัตถุประสงค์ของบริษัทเปิดช่องให้บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับ
ผิดในห้างหุ้นส่วน บริษัทก็ย่อมเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนได้โดยบริษัทจะมี
ความรับผิดอย่างไม่จ ากัดต่อเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วน เมื่อบริษัทเข้าถือหุ้นดังกล่าวแล้ว เจ้าหนี้ของห้าง
ก็ย่อมติดตามบังคับการช าระหนี้จากทรัพย์สินของบริษัทได้ การที่ผู้ถือหุ้นในบริษัทมีความรับผิดอย่าง
จ ากัดนั้นไม่อาจท าให้ความรับผิดของบริษัทในฐานะเป็นผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญจ ากัดไปด้วย 
  อย่างไรก็ตาม บริษัทเท่านั้นที่จะต้องรับผิดต่อเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนมิใช่ผู้ถือหุ้นเป็น
รายบุคคล อันเนื่องมาจากบริษัทเมื่อได้จดทะเบียนแล้วจะมีฐานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย บริษัทจึงมี
สิทธิหน้าที่และความรับผิดแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลาย ดังนั้นบริษัทจึงมีความความผูกพันที่
จะต้องรับผิดต่อเจ้าหนี้ของห้าง มิใช่ผู้ถือหุ้นของบริษัท 
  ดังนั้นเจ้าหนี้ของห้างจึงไม่สามารถที่จะเรียกให้ผู้ถือหุ้นของบริษัทให้รับผิดได้ 
เนื่องจากเมื่อบริษัทเป็นนิติบุคคลแล้วจะมีสิทธิหน้าที่ของตนแยกออกจากผู้ถือหุ้น ตามบทบัญญัติ
มาตรา 1015 ผู้ถือหุ้นจึงมีความรับผิดในหนี้สินของบริษัทเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบ
มูลค่าของหุ้นที่ตนถือเท่านั้น ตามมาตรา 1096 เท่านั้น 
 
 2.3.2  ความรับผิดอันจ ากัดของผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด 

  หลักการจ ากัดความรับผิดเป็นหลักการที่มีความส าคัญในกฎหมายว่าด้วยบริษัท 
โดยผู้ลงทุนในบริษัทจะมีความรับผิดไม่เกินไปกว่าจ านวนเงินที่ตนได้ลงทุนไป เมื่อความรับผิดไม่
เกินไปกว่าจ านวนเงินที่ลงทุนความรับผิดของผู้ถือหุ้นในบริษัทจึงจ ากัดจ านวนลง 
  แนวคิดที่ว่าบริษัทเป็นบุคคลทางกฎหมาย (Legal personality) ท าให้บริษัทมี
สิทธิ หน้าที่ ความรับผิดแยกต่างหากจากผู้เป็นเจ้าของ มีการเสียภาษีแยกต่างหากจากตัวผู้เป็น
เจ้าของ และมีรูปแบบการจัดตั้งอย่างเป็นทางการ มีผลในทางที่เอ้ืออ านวยต่อการยอมรับหลักการ
จ ากัดความรับผิดซึ่งมีหลักเกณฑ์ให้ผู้ถือหุ้นมีความรับผิดในหนี้สินของบริษัทไม่เกินไปกว่าจ านวนเงิน
ลงทุนของตน แต่หลักการจ ากัดความรับผิดก็ยังมีความแตกต่างกันในรายละเอียดหลาย ๆ ประการ 
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  หลักการจ ากัดความรับผิดนี้เป็นหลักกฎหมายที่เกิดขึ้นภายหลังแนวความคิดใน
กฎหมายโรมัน หลังใช้หลักกฎหมายว่าด้วยสภาพบุคคล38 ซึ่งในการยอมรับหลักสภาพบุคคลนั้นมิได้มี
ความหมายว่าจะเป็นการยอมรับหลักการจ ากัดความรับผิดด้วย หลักการจ ากัดความรับผิดเป็นหลัก
กฎหมายที่เกิดข้ึนในระยะเวลาพร้อม ๆ กับการพัฒนาขององค์กรธุรกิจบริษัทสมัยใหม่ อันถือเป็นการ
ค้นพบอันยิ่งใหญ่ เนื่องจากท าให้ลดความเสี่ยงของกิจการและเพ่ือลดภาระในการควบคุมผู้เป็น
หุ้นส่วนหรือผู้ถือหุ้นอ่ืน เพราะโดยทั่วไปในการประกอบธุรกิจนั้น เชื่อว่าหากมีความเสี่ยงสูง
ผลตอบแทนก็จะสูงตามไปด้วย แต่หากความเสี่ยงสูงมากเกินไปจนบริษัทไม่สามารถจะแบกรับได้ ก็
อาจเป็นการผลักภาระบางอย่างให้แก่สังคม (Externality problem) เนื่องจากบริษัทได้จ ากัดความรับผิด
ไปแล้ว ดังนั้นหากตัวบริษัทไปก่อหนี้มากกว่าที่ได้จ ากัดไว้ ก็ไม่สามารถจะเรียกให้ผู้ถือหุ้นชดใช้ได้มากกว่า
ภาระที่บริษัทได้ก่อได้ ภาระที่เหลือจึงอาจตกแก่สังคม การยอมรับหลักการจ ากัดความรับผิดเป็นผล
จากความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจหลังการปฏิวัติอุตสาหกรรมโดยมีการน าเอาหลักการจ ากัดความรับผิด
ไปใช้ในนโยบายในการหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจและเป็นสิ่งจูงใจในการด าเนินธุรกิจ 
  ดังนั้นผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดจึงมีความรับผิดจ ากัด และไม่มีความรับผิดต่อ
บุคคลภายนอกในกรณีท่ีบริษัทจ ากัดได้ไปก่อหนี้สิน ถึงแม้บริษัทขาดทุนหรือล้มละลายเสียหายประการใดก็
ตาม ก็ไม่ท าให้ผู้ถือหุ้นต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกนั้นได้เลย อีกทั้งความรับผิดนี้มีอยู่เพียงจ านวนเงินค่า
หุ้นที่ยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น ซึ่งเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
1096 ที่ก าหนดให้ผู้ถือหุ้นรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าของหุ้นที่ตนถือ
เท่านั้น 
  เมื่อสถานะของผู้ถือหุ้นในบริษัทคือผู้ลงทุนโดยมีผลตอบแทนในรูปของเงินปันผล 
โดยมีความรับผิดตามจ านวนที่ตนสัญญาว่าจะลงทุนในบริษัทเท่านั้น บริษัทย่อมเข้าเป็นหุ้นส่วนสามัญหรือ
เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ หากวัตถุประสงค์ของบริษัทจ ากัดเปิดช่อง
ให้บริษัทถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดได้แล้วบริษัทก็ย่อมถือหุ้น
ได้ เนื่องจากเมื่อบริษัทจ ากัดเข้าถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด
แล้วย่อมมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนสามัญก็ย่อมติดตามบังคับการช าระหนี้
จากทรัพย์สินของบริษัทได้อยู่แล้ว 
  ในส่วนของผู้ถือหุ้นของบริษัทจ ากัดนั้นย่อมได้รับการคุ้มครองตามหลักการจ ากัด
ความรับผิดอันเป็นผลมาจากการที่บริษัทมีสภาพนิติบุคคลแยกต่างหากจากตัวผู้ถือหุ้น ความรับผิด
ของผู้ถือหุ้นในบริษัทจึงมีอยู่เพียงจ านวนเงินค่าหุ้นที่ยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น หากผู้ถือหุ้น
ส่งใช้ค่าหุ้นครบแล้ว แม้บริษัทจ ากัดไปเป็นหุ้นส่วนในห้างสามัญหรือหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด
ในห้างหุ้นส่วนจ ากัดแล้วก่อหนี้สิน แม้ห้างหุ้นส่วนจะขาดทุนหรือล้มละลายเสียหายมากน้อยเพียงใดก็
ตาม ก็ไม่ท าให้ผู้ถือหุ้นต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกได้เลย ทั้ งนี้ เนื่องจากบริษัทเป็นลูกหนี้
บุคคลภายนอก ดังนั้นผู้ถือหุ้นจึงมิได้เป็นลูกหนี้ต่อบุคคลภายนอก ความรับผิดของผู้ถือหุ้นบริษัทจึงมี
แต่เฉพาะต่อบริษัทมิได้มีต่อเจ้าหนี้โดยตรง อีกท้ังความรับผิดนี้มีอยู่เพียงจ านวนเงินค่าหุ้นที่ยังส่งใช้ไม่
ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น อันเป็นไปตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
1096 ที่ก าหนดให้ผู้ถือหุ้นรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าของหุ้นที่ตนถือ 
                                                           
38 บุญพิสิฐ ศรีหงส์, "ความรับผิดตามกฎหมายของบริษัทข้ามชาติ," หน้า.42. 
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 2.3.3  ความรับผิดอันจ ากัดของผู้ถือหุ้นในบริษัทมหาชนจ ากัด 

  บริษัทมหาชนจ ากัด เป็นบริษัทซึ่งตั้งขึ้นด้วยความประสงค์ที่จะเสนอขายหุ้นให้แก่
ประชาชน และได้ระบุความประสงค์ไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิ โดยผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดไม่เกิน
จ านวนเงินค่าหุ้นที่ต้องช าระ ซึ่งเป็นไปตามแนวคิดของกฎหมายบริษัท 
  ดังนั้นบริษัทมหาชนจึงมีสภาพเป็นนิติบุคคลเป็นของตนเองแยกต่างหากจากบรรดาผู้
ถือหุ้น โดยกฎหมายถือว่าเป็นเสมือนบุคคลในทางกฎหมาย มีสิทธิหน้าที่และความรับผิดเป็นของตนเอง 
รวมทั้งมีความสามารถในการครอบครองทรัพย์สิน มีความสามารถในการด าเนินธุรกรรมกับ
บุคคลภายนอก มีสิทธิฟ้องและถูกฟ้องคดีโดยล าพัง เมื่อบริษัทมหาชนมีสภาพเป็นนิติบุคคลดังนี้แล้วการ
ด ารงสภาพนิติบุคคลจึงมีอยู่ตลอดไปโดยไม่ขึ้นอยู่กับคุณสมบัติของผู้ถือหุ้น กล่าวคือมีความเป็นนิติ
บุคคลแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น แม้ว่าผู้ถือหุ้นจะถึงแก่ความตายหรือมีการเปลี่ยนแปลงผู้ถือหุ้นก็ไม่ท า
ให้สภาพความเป็นนิติบุคคลสิ้นสุดลง ทั้งประโยชน์ของบริษัทก็แยกต่างหากจากประโยชน์ของผู้ถือหุ้น 
  ผู้ถือหุ้นในบริษัทมหาชนแต่ละคนจะมีความรับผิดเฉพาะจ านวนที่ตนได้ลงทุนไว้
เช่นเดียวกับผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด กล่าวคือ ถือหุ้นในบริษัทมหาชนเป็นจ านวนเท่าใดก็มีความ
รับผิดชอบที่จะจ่ายเงินตามจ านวนหุ้นที่ตนถือ ไม่ต้องรับผิดในบรรดาหนี้สินทั้งหมดของบริษัทมหาชนเป็น
การส่วนตัว ในกรณีท่ีบริษัทมหาชนเข้าเป็นหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดใน
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดแล้วห้างเกิดหนี้สินขึ้น หนี้สินที่เกิดขึ้นนั้นเจ้าหนี้ของห้างจะมาบังคับเอาจากผู้ถือหุ้น
ในบริษัทมหาชนไม่ได้ตามหลักการจ ากัดความรับผิด แต่ทว่าบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติ
บริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 ได้บัญญัติห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ
หรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ซึ่งผู้เขียนจะท าการศึกษาถึงบทบัญญัติดังกล่าวซึ่ง
มองว่าเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจเมื่อบริษัทมหาชนต้องการจะเข้าท ากิจการร่วมค้าในล าดับ
ต่อไป 
 

2.4  สถานภาพทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า (Joint Venture) ในประเทศไทย 

 

 ปัจจุบันเนื่องจากการค้าและการพาณิชย์ที่ขยายตัวครอบคลุมโยงใยไปทั่วโลก นักธุรกิจต่าง
เสาะแสวงหาช่องทางในการด าเนินธุรกิจให้เหมาะสมกับรูปแบบธุรกิจของตน ไม่ว่าจะเป็นแหล่งประกอบ
กิจการ พันธมิตรทางการค้าการเข้าร่วมลงทุนกับเอกชนเจ้าของประเทศในรูปแบบการลงทุนร่วมซึ่งล้วน
แล้วแต่ส่งผลดีต่อกิจการ และเป็นการเพ่ิมศักยภาพของกิจการอีกด้วย ด้วยเหตุนี้ท าให้มีนักธุรกิจ
ชาวต่างชาติต่างเข้ามาลงทุนในประเทศไทยเพ่ิมมากขึ้น โดยการลงทุนอาจเป็นไปในลักษณะเข้ามาประกอบ
กิจการโดยนักธุรกิจต่างชาติในลักษณะของการน าทุนมาจากต่างประเทศทั้งหมด โดยนักธุรกิจต่างชาติ
เป็นเจ้าของกิจการทั้งหมด หรือร่วมลงทุนกับบริษัทท้องถิ่นแล้วเปิดสาขาบริษัท บริษัทลูกในเครือบริษัท
แม่จากต่างประเทศในประเทศที่ต้องการด าเนินธุรกิจ รวมไปถึงการร่วมลงทุนในลักษณะการเข้าร่วม
ลงทุนหรือท ากิจการร่วมค้ากับนักธุรกิจในประเทศไทย ซึ่งการเข้ามาลงทุนในลักษณะดังกล่าวเป็นที่
นิยมกันมาก เนื่องจากทั้งนักธุรกิจชาวต่างชาติและนักธุรกิจฝ่ายไทยต่างก็ได้รับประโยชน์จากอีกฝ่าย
หนึ่งในการเข้าร่วมลงทุนกัน ในด้านนักธุรกิจต่างชาติก็ได้รับประโยชน์จากนักธุรกิจชาวไทยในแง่ของ
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การติดต่อประสานงานกับหน่วยงานหรือสถานที่ราชการในท้องที่ อีกทั้งนักธุรกิจไทยย่อมทราบถึง
บรรยากาศการลงทุนภายในประเทศเป็นอย่างดี ตลอดจนข้อมูลด้านกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ แนว
ปฏิบัติ แนวนโยบายภายในของรัฐบาล และสภาพสังคมวัฒนธรรมและเศรษฐกิจในประเทศ อีกท้ังผู้
ร่วมลงทุนฝ่ายไทยสามารถที่จะจัดหาแหล่งเงินทุนและขออนุมัติสินเชื่อ จากสถาบันการเงิน
ภายในประเทศได้ดีกว่าในขณะที่นักธุรกิจฝ่ายไทยยังได้รับประโยชน์ในแง่การถ่ายทอดความรู้และ
ประสบการณ์ในการบริหารงาน ตลอดจนเทคโนโลยีใหม่ ๆ ตลอดจนเงินลงทุนจากต่างประเทศ 
นอกจากนี้บรรดาผู้ประกอบธุรกิจในชาวไทยเองหากมีความต้องการจะประกอบธุรกิจในลักษณะร่วม
ลงทุนโดยท ากิจการร่วมค้าเพ่ือเป็นการเพ่ิมศักยภาพทางธุรกิจส่งผลท าให้มีเงินทุนในกิจการ เพ่ิมความ
เชื่อถือในสถานะทางการเงินท าให้เป็นประโยชน์ในการกู้ยืมเงินมาใช้ลงทุนในกิจการ นอกจากนี้ยังเป็น
ลดความเสี่ยงในการขาดทุนการกระจายความเสี่ยงในการลงทุน บางครั้งยังเป็นการลดการแข่งขันทาง
ธุรกิจเปลี่ยนจากคู่แข่งขันเป็นคู่ค้าอีกด้วย 
 
 2.4.1  กิจการร่วมค้ากับห้างหุ้นส่วน 

  กิจการร่วมค้าถือเป็นองค์กรทางธุรกิจที่เกิดขึ้นในแวดวงธุรกิจการค้ามาอย่างช้านาน ใน
ยุคแรกมีการใช้กิจการร่วมค้าเพ่ือประกอบธุรกิจขนาดใหญ่ในประเทศอียิปต์ ซีเรีย ฟีนิเซีย และบาบิโลน โดย
มีการใช้กิจการร่วมค้าเพ่ือวัตถุประสงค์ในการแสวงหาประโยชน์โดยตรงจากธรรมชาติตั้งแต่ยุคเลี้ยงปศุสัตว์ 
ยุคเกษตรกรรม ยุคหัตถกรรม และยุคอุตสาหกรรม มาเป็นล าดับ โดยในยุคแรกมักท ากันในแบบครอบครัว ใน
กรณีที่กิจการจะต้องใช้เงินทุนมากจะต้องร่วมกันประกอบกิจการในรูปแบบของห้างหุ้นส่วนหรือกิจการร่วม
ค้า ต่อมาในยุคโรมันนั้น การประกอบกิจการที่ใช้เงินทุนจ านวนน้อยจะมีการใช้องค์กรลักษณะห้างหุ้นส่วน 
แต่ในกิจการที่ใช้เงินทุนจ านวนมากจะมีการใช้องค์กรในลักษณะกิจการร่วมค้า ซึ่งกิจการร่วมค้าได้รับอิทธิพล
จากฎหมายที่เกิดจากทางปฏิบัติของพ่อค้า โดยมีการใช้องค์กรธุรกิจในลักษณะกิจการร่วมค้า ( lex 
mercatoria) เช่น การค้าขายทางเรือจะมีการร่วมหุ้นกันค้าขายสินค้าทางเรือในแต่ละเที่ยว โดยในยุคแรกๆ 
พ่อค้าแต่ละฝ่ายจะรวบรวมทรัพย์สินของตนมาลงทุนในกิจการร่วมค้าใหญ่ๆ เช่น การก่อสร้างเรือ จึงกลายมา
เป็นประเพณีปฏิบัติว่าเมื่อต้องประกอบกิจการที่ใช้เงินทุนจ านวนมาก ผู้ประกอบกิจการจะร่วมกันลงทุนใน
ลักษณะของกิจการร่วมค้า อันเนื่องจากเหตุผลด้านการหาเงินลงทุนให้ได้ตามที่ต้องการและเป็นการกระจาย
ความเสี่ยง39 
  จะเห็นว่าในระยะแรกนั้น กิจการร่วมค้าที่ต้องใช้เงินลงทุนจ านวนมาก ซึ่งโดยทั่วไปจะมี
ช่วงเวลาเท่ากับการเดินทางท าการค้าหนึ่งเที่ยว หรือเป็นการประกอบกิจการเพียงคราวเดียวไม่มีลักษณะการ
ด าเนินกิจการต่อเนื่องถาวร 
  หากพิจารณากิจการร่วมค้าในลักษณะองค์กรในลักษณะของบริษัท กิจการร่วมค้าถือ
เป็นองค์กรที่มีการพัฒนาขึ้นก่อน ในประวัติศาสตร์ยุคต้นของประเทศอิตาลี ฝรั่งเศส และเยอรมัน พบว่ามี
การน าองค์กรธุรกิจในลักษณะกิจการร่วมค้ามาใช้ในการค้า ซึ่งต่อมาองค์กรธุรกิจประเภทนี้ได้มีการเผยแพร่
และน ามาใช้ในประเทศอังกฤษ และมีการเผยแพร่จากประเทศอังกฤษไปสู่ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยประเทศ

                                                           
39 พิชัย นิลทองค า, สัญญากิจการร่วมค้า การร่วมค้าและการเข้าซ้ือกิจการ (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2535), หน้า.72. 



 43 

เหล่านี้ต่างได้น ากิจการร่วมค้ามาใช้ เนื่องจากความจ าเป็นในด้านการรวบรวมเงินทุนในอุตสาหกรรมและ
กิจการขนาดใหญ่ และเหตุผลด้านการกระจายความเสี่ยง 40 
  ค าว่ากิจการร่วมค้า (Joint Venture) เป็นค าที่ใช้ในแวดวงธุรกิจ ยังไม่มีความหมายซึ่ง
เป็นที่ยอมรับกันอย่างแน่นอน มีนักกฎหมายหลายท่านพยายามให้ค านิยามเอาไว้ดังนี้ 
  “กิจการร่วมค้า คือ การรวมตัวของบุคคลหรือบริษัทตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป เพ่ือ
ด าเนินการธุรกิจอย่างหนึ่งเพ่ือแสวงหาก าไร ซึ่งโดยทั่วไปการรวมตัวลักษณะนี้เกิดขึ้นเนื่องจากบุคคลหรือ
ห้างไม่มีทรัพย์สินของตนเองในการด าเนินการตามโครงการ ความสัมพันธ์ระหว่างกันจะสิ้นสุดลงเมื่อเสร็จ
โครงการ”41 
  “กิจการร่วมค้า หมายถึง สถานการณ์ที่บุคคลหรือหน่วยธุรกิจที่เป็นอิสระ ตั้งแต่
สองหน่วยขึ้นไปรวมอ านาจเข้าด้วยกันเพ่ือวัตถุประสงค์บางประการ”42 
  “กิจการร่วมค้าเป็นการรวมตัวกันของบุคคลธรรมดา บริษัท หรือห้างหุ้นส่วน
ตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปหรือการรวมตัวของบุคคลดังกล่าว โดยมีวตัถุประสงค์ท่ีจะด าเนินการทางธุรกิจ”43 
  “กิจการร่วมค้าเป็นการรวมตัวหรือเข้าตกลงท าสัญญาระหว่างบุคคลตั้งแต่สองฝ่าย
ขึ้นไป ทั้งที่เป็นบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล เพ่ือด าเนินกิจการเฉพาะอย่างอันมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
แสวงหาก าไร”44 
  “กิจการร่วมค้า คือ การรวมตัวของบุคคลหรือหน่วยตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป ตั้งขึ้น
เพ่ือด าเนินธุรกิจอย่างหนึ่งหรือกิจการที่เก่ียวข้องหลายอย่างเพ่ือผลก าไร”45 
  “กิจการร่วมค้าเกิดขึ้นเมื่อบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปร่วมกันในกิจการธุรกิจเฉพาะ
อย่าง โดยได้มีการตกลงแบ่งผลก าไรขาดทุนร่วมกันหรือตามสัดส่วนแห่งการลงทุน”46 
  “กิจการร่วมค้า หมายถึง การที่หน่วยธุรกิจตั้งแต่สองหน่วยขึ้นไปเข้าร่วมกัน โดย
ที่คู่สัญญาที่เข้าร่วมในกิจการร่วมค้ายังคงมีสภาพนิติบุคคลของตนเองแยกต่างหากจากกิจการร่วมค้า 
โดยมีวัตถุประสงค์เฉพาะในทางธุรกิจในระยะเวลาที่จ ากัด”47 
  “กิจการร่วมค้าเป็นการอธิบายถึงการรวมตัวทางธุรกิจ เพ่ือท ากิจการในรูปแบบ
ใดๆ ซึ่งมีการเป็นเจ้าของและการด าเนินกิจการควบคุมร่วมกัน มีวัตถุประสงค์เพ่ือท ากิจการอย่างใด
อย่างหนึ่งเฉพาะ โดยการด าเนินกิจการนั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์ร่วมกันของผู้เป็นเจ้าของร่วมในกิจการ 
คู่สัญญากิจการร่วมค้าจะมีส่วนในการบริหารจัดการเพียงใดขึ้นอยู่กับสัดส่วนความเป็นเจ้าของ และ
                                                           
40 Henry W. Nicolas, "Joint Venture," Verginia Law Review 36, May (1950)., pp.426-429. 
41 Jr. Charles F. Hemphill, Basic business Law (New Jersey: Prentice-Hall Inc., 1984)., p.307. 
42 Robert Pitofsky, "Joint Venture Under the Antitrust Law : Some Reflection on the Significance of Pen-Olin," 
Harvard Law Review 82(1969)., p.1007. 
43 J.M. Barette and Erwin Seago, Partners and Partnerships Law and Taxation, Vol.1 ed. (Virginia: the Michie 
Company 1956)., p.65. 
44 Stephen M. Bainbridge, Agency,Partnerships& LLCs (New York  2004)., p114. 
45 Patrick R. Delaney and Irvin N. Gleim, CPA Examination Reviews Business Law (New York Harcourt Brace 
Jovanovich Inc., 1982)., p.49 
46 Robert N. Corley., Eric M. Holmes., and William J. Robert., Principle of Business Law (New Jersey: Practice-Hall, 
1983)., p.692. 
47 Fred J. Weston and Samuel C. weaver, Restructing and cooperate Control (New Jersey: Practice Hall 
International Inc, 1990)., pp.123-124. 
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การตัดสินใจในการด าเนินธุรกิจในเรื่องส าคัญนั้น จะต้องอาศัยความยินยอมของคู่สัญญาทุกฝ่าย 
คู่สัญญาแต่เพียงล าพังฝ่ายเดียวไม่อาจจะควบคุมฝ่ายเดียวได้ ซึ่งกิจการร่วมค้าอาจจะด าเนินการใน
รูปแบบใดๆก็ได้ ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบบริษัท หรือห้างหุ้นส่วนซึ่งประกอบด้วยหุ้นส่วนจ ากัดหรือไม่
จ ากัดความรับผิดก็ได้”48 
  “กิจการร่วมค้า เป็นการร่วมด าเนินกิจการระหว่างธุรกิจตั้งแต่สองหน่วยธุรกิจขึ้น
ไปซึ่งเป็นอิสระจากจาก โดยที่กิจการที่ด าเนินร่วมกันนั้นอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลร่วมกันของ
คู่สัญญา กิจการที่ด าเนินร่วมกันถือเป็นนิติบุคคลทางเศรษฐกิจแยกต่างหากจากคู่สัญญาที่เข้าร่วมกัน
นั้น”49 
  “กิจการร่วมค้ามีลักษณะเป็นการเข้าร่วมที่เป็นหุ้นส่วนร่วมกัน เป็นหนี้ต่อกันและ
กันตราบเท่าที่ด าเนินกิจการอยู่ มีหน้าที่ในอันที่จะซ่ือสัตย์สุจริตต่อกันอย่างยิ่ง”50 
  “กิจการร่วมค้า หมายถึง ข้อตกลงทางพาณิชย์ใดๆของหน่วยธุรกิจตั้งแต่สอง
หน่วยขึ้นไป เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์โดยเฉพาะของการด าเนินกิจการ ซึ่งเป็นการรวมการด าเนินการ
บางส่วนเข้าด้วยกัน อยู่ภายใต้อ านาจการควบคุมร่วมกัน”51 
  จะเห็นได้ว่าจากนิยามต่างๆ กิจการร่วมค้ามีลักษณะคล้ายคลึงกับห้างหุ้นส่วน 
โดยเฉพาะห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) กล่าวคือ กิจการ
ร่วมค้าเป็นการรวมตัวกันเพ่ือด าเนินกิจการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยเฉพาะเพ่ือแสวงหาก าไร แตกต่างกับ
ห้างหุ้นส่วนตรงที่กิจการร่วมค้ามักจะมีการร่วมกันด าเนินกิจการเพียงชั่วระยะเวลาหนึ่ง เมื่อ
ด าเนินงานจนบรรลุวัตถุประสงค์แล้วก็แยกจากกัน โดยคู่สัญญาผูกพันกันด้วยข้อก าหนดของสัญญา 

 นอกจากนี้ยังมีความเห็นว่าข้อแตกต่างที่ส าคัญระหว่างกิจการร่วมค้ากับห้าง
หุ้นส่วน ได้แก่ ห้างหุ้นส่วนนั้นถูกจัดตั้งขึ้นเพ่ือด าเนินกิจกรรมทั่วไปทางธุรกิจประเภทใดประเภทหนึ่ง 
แต่กิจการร่วมค้ามักถูกจัดตั้งขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์และเป้าหมายการด าเนินงานอย่างใดอย่างหนึ่งไว้
อย่างชัดเจน ทั้งนี้ มิได้หมายความว่าการด าเนินการต้องเสร็จสิ้นภายในระยะเวลาอันจ ากัด ซึ่งอาจใช้
เวลาด าเนินการหลายปีและส่วนมากมักมิได้ก าหนดระยะเวลาที่แน่นอนไว้ในสัญญา แต่สามารถวัดได้
จากระยะเวลาของการประกอบกิจการ (Duration of the Venture) ในคดี Key v. Nims ศาล
อุทธรณ์แห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย กล่าวว่าลักษณะที่แตกต่างกันระหว่างห้างหุ้นส่วนกับกิจการร่วมค้า  คือ 
นิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ แต่สามารถผูกพันตนเข้าจัดตั้งกิจการร่วมค้าได้ 
โดยเมื่อนิติบุคคลเข้าร่วมกิจการร่วมค้าจะมีข้อสันนิษฐานว่ากิจการร่วมค้านั้นมีผลโดยสมบูรณ์ไม่เป็น
โมฆะ หรือเป็นสัญญาห้างหุ้นส่วนซึ่งอยู่นอกเหนืออ านาจของนิติบุคคล  Red Robin Stores v. Rose 
นิติบุคคลต้องมีความตกลงยินยอมร่วมกันของคู่สัญญาในการตัดสินใจเชิงนโยบายที่ส าคัญและการ

                                                           
48 Harry G. Henn and John R. Alexander, Law of Corporation and other business enterprise (West Group Publishing, 
1983)., pp.105-107. 
49 Josept F Brodley, "Joint Venture and Antitrust Policy," Harvard Law Review 95(1982). pp.1521-1526. 
50 D. Gordon Smith and Cynthia A. Williams, Business Organizations Cases, Problems, and Case Studies (New York: 
Aspen Publisher, 2008)., p.82. 
51 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law (Great Britain: Oxford University Press, 2001)., p.813. 
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กระท าท่ีผูกมัดระยะยาว ศาลรัฐนิวยอร์คกล่าวว่า “ศาลจะไม่ตัดสินว่าความสัมพันธ์ระหว่างนิติบุคคล
กับห้างหุ้นส่วนเป็นกิจการร่วมค้า เว้นแต่เจตนาของคู่สัญญาจะปรากฏโดยชัดแจ้ง”52 
  จะพบว่าแม้กิจการร่วมค้ามีลักษณะคล้ายคลึงกับห้างหุ้นส่วนเป็นอันมาก แต่ตาม
กฎหมายอเมริกันนั้น กิจการร่วมค้าแตกต่างจากการด าเนินธุรกิจในรูปแบบอ่ืนที่มีการเข้าร่วมกัน
ตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป แต่เป็นการรวมตัวกันด าเนินกิจการอย่างหนึ่งโดยเฉพาะ ที่มีลักษณะเป็นห้าง
หุ้นส่วนชั่วคราว และมีการเลิกกันเมื่อบรรลุเป้าหมายที่ก าหนดไว้ โดยไม่ถือว่ าการร่วมกันด าเนิน
กิจการดังกล่าวนั้นเป็นห้างหุ้นส่วน แม้ว่าอาจจะมีการเป็นเจ้าของทรัพย์สินร่วมกันก็ตาม 
  นอกจากนี้ โดยทั่วไปแม้ว่าจะมีการน าหลักกฎหมายห้างหุ้นส่วนมาบังคับใช้กับ
กิจการร่วมค้าแต่ก็ไม่ได้หมายความว่ากิจการร่วมค้าคือห้างหุ้นส่วนแต่อย่างใด53 
  ในประเทศอังกฤษ กิจการร่วมค้าไม่จ าเป็นจะต้องเป็นห้างหุ้นส่วนเสมอไป การที่
คู่สัญญาตกลงแบ่งผลก าไรและขาดทุนร่วมกัน ก็ไม่ได้ท าให้กิจการร่วมค้านั้นเป็นห้างหุ้นส่วนแต่อย่าง
ใด54 
  ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายไทย ไม่ได้มีการกล่าวถึงกิจการร่วมค้าไว้โดยตรง เห็นได้จาก
การที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องกิจการร่วมค้าไว้โดยตรง จึงท าให้เกิด
ปัญหาในการตีความว่า สัญญากิจการร่วมค้าที่ใช้กันในวงการธุรกิจอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายใด 
ส่งผลถึงสิทธิหน้าที่และความรับผิดทางสัญญาในระหว่างคู่สัญญาและต่อบุคคลภายนอก คงมีแต่ใน
ประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ที่ได้ให้ค านิยามของกิจการร่วมค้าไว้ ดังนี้ 
  “กิจการร่วมค้า ได้แก่ กิจการที่ด าเนินการร่วมกันเป็นทางการค้าหรือหาก าไร
ระหว่างบริษัทกับบริษัท บริษัทกับห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลกับห้างหุ้นส่วนนิติ
บุคคล หรือระหว่างบริษัทและ/หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลกับบุคคลธรรมดา คณะบุคคลที่มิใช่นิติ
บุคคล ห้างหุ้นส่วนสามัญหรือนิติบุคคลอ่ืน” 
  สังเกตได้ว่ากิจการร่วมค้าตามประมวลรัษฎากรนั้นจะต้องมีฝ่ายหนึ่งเป็นบริษัท
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ในขณะที่อีกฝ่ายจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ และแม้จะเป็นนิติ
บุคคลที่ไม่อยู่ในความหมายของค าว่า “บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล” ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 
39 ก็สามารถเป็นกิจการร่วมค้าได้ เช่นรัฐบาลหรือองค์กรของรัฐบาล ซึ่งหากเข้าร่วมกับบริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคลก็ถือว่าเป็นกิจการร่วมค้าได้55 หากเป็นกรณีที่ผู้ร่วมค้าต่างเป็นบุคคลธรรมดาด้วยกันจะมี
ฐานะตามประมวลรัษฎากรเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญหรือคณะบุคคลที่ไม่ใช่นิติบุคคลและเป็นผู้มีหน้าที่
เสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา 
  จึงเห็นได้ว่าแม้ประมวลรัษฎากรจะได้ให้ความหมายค าว่ากิจการร่วมค้าเอาไว้ แต่
ก็เป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลของกิจการร่วมค้าเท่านั้น ซึ่งบทบัญญัติในประมวล
รัษฎากรเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษี มิใช่กฎหมายสารบัญญัติที่ก าหนดสิทธิหน้าที่ของกิจการ
                                                           
52 Michael Armstrong, "Can corporations be partners?," The business Lawyer 20(1964-1965)., pp.908-910. 
53 Harry G. Henn and John R. Alexander, Law of Corporation and other business enterprise., pp. 105-107. 
54 Ernest H. Scamell and R.C.I’Anson Banks, Lindley & Banks on the law of Partnership. (London : Sweet & 
Maxwell, 1991), p.61. 
55 ชัยสิทธิ ์ตราชูธรรม และ ธนิฎา ไตรวรานนท์, "สถานะทางกฎหมายกับภาระภาษีของกิจการร่วมค้า (Joint Venture)," วารสาร
กฎหมาย คณะนิติศาสตร์, เดือนตุลาคม - ธันวาคม (2540)., หน้า 87. 
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ร่วมค้าเหมือนดั่งเช่นกฎหมายเอกเทศสัญญา ดังนั้นแม้ว่าจะมีการให้ค าจ ากัดความกิจการร่วมค้าไว้
อย่างไรก็ตาม แต่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมิได้ให้ค าจ ากัดความไว้ ดังนั้นในการ
พิจารณาถึงผลทางกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงไม่อาจจะถือค าจ ากัดความในกรณี
ใดกรณีหนึ่งรวมทั้งค าจ ากัดความตามมาตรา 39 แห่งประมวลรัษฎากรเป็นหลัก อีกทั้งค าว่า “กิจการ
ร่วมค้า” เป็นค าทางธุรกิจซึ่งอาจใช้ในความหมายที่กว้างกว่าความหมายที่มีการให้ค าจ ากัดความ ดังนั้นการ
พิจารณาผลทางกฎหมายของสัญญากิจการร่วมค้าจึงต้องพิจารณาเป็นกรณี ๆ ตามข้อความที่ปรากฏใน
สัญญานั้น56 
  จากการที่ได้พิจารณาค านิยามต่างๆของกิจการร่วมค้าพบว่ากิจการร่วมค้ามี
ลักษณะทั่วไป ได้แก่ 
  (1)  มีบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป โดยทั่วไปผู้ที่เป็นคู่สัญญาในสัญญากิจการร่วมค้ามี
ฐานะเป็นนิติบุคคล เช่นบริษัทจ ากัด หรือห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
  (2)  กิจการร่วมค้าเป็นสัญญาอย่างหนึ่งเกิดขึ้นจากการตกลงกันในระหว่างคู่สัญญา 
ทั้งนี้อาจเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาโดยท าสัญญาเป็นหนังสือหรือวาจาก็ได้ 
  (3)  ผู้ร่วมค้าแต่ละฝ่ายน าทรัพย์สิน เงิน หรือแรงงานมาลงทุน ทั้งนี้อาจจะน ามา
ลงทุนร่วมกันหรือแบ่งแยกกันลงทุนในงานส่วนที่ตนเองรับผิดชอบ 
  (4)  เพ่ือด าเนินงานในโครงการอย่างใดอย่างหนึ่งจนส าเร็จ กล่าวคือเป็นการ
ด าเนินการเฉพาะในโครงการเดียวผู้ร่วมค้ามีวัตถุประสงค์ที่จะแสวงหาก าไรจากกิจการนั้น กล่าวคือ มิได้
กระท าการในลักษณะการกุศลหรือเพ่ือสาธารณประโยชน์ คู่สัญญาอาจตกลงแบ่งผลตอบแทนที่ได้รับ
แตกต่างกันออกไป เช่น แบ่งจากเงินก าไรสุทธิ แบ่งจากเงินรายรับ แบ่งจากผลผลิต หรือต่างฝ่ายต่าง
ได้รับค่าตอบแทนเฉพาะในส่วนของตนแยกต่างหากออกจากกัน 
  แม้จะมีความเห็นว่ากิจการร่วมค้าจะไม่เข้าลักษณะเป็นห้างหุ้นส่วนหรือบริษัท แต่
กิจการร่วมค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเป็นนิติบุคคล (Unincorporated Joint Venture) ก็มีความ
คล้ายคลึงกับการด าเนินธุรกิจแบบห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนอยู่บางประการ กล่าวคือ เป็นสัญญา
ชนิดหนึ่งซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลงท าธุรกิจการค้าร่วมกันไม่ว่าจะเป็นการตกลงกันโดยชัดแจ้ง
หรือปริยาย มีการร่วมลงทุนด้วยเงินสดทรัพย์สินหรือแรงงานและด าเนินการกระท ากิจการอย่างใดอย่าง
หนึ่งร่วมกัน โดยมีวัตถุประสงค์ในการแสวงหาผลประโยชน์มาแบ่งกัน ซึ่งมีลักษณะท านองเดียวกันกับห้าง
หุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนนอกจากนี้กิจการร่วมค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเป็นนิติบุคคลจะไม่มีฐานะเป็น
บุคคลแยกต่างหากจากผู้เป็นคู่สัญญาเหมือนกรณีห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน 
  อย่างไรก็ดีมีความเห็นทางวิชาการว่าลักษณะของกิจการร่วมค้ากับห้างหุ้นส่วน
สามัญมีความแตกต่างกันโดยสรุปได้ ดังนี้ 
  (1)  ผู้เป็นคู่สัญญากิจการร่วมค้าโดยทั่วไปแล้วจะมีฐานะเป็นนิติบุคคลดังจะเห็นได้
จากค านิยาม มาตรา 39 แห่งประมวลรัษฎากร ในขณะที่ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญจะเป็น
บุคคลธรรมดา 

                                                           
56 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า" (วิทยานิพนธป์ริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลยั 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2533), หน้า.14. 
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  (2)  ขอบเขตของกิจการร่วมค้ามักจะเป็นไปในลักษณะการประกอบการกิจการ
เฉพาะกิจประกอบกิจการเจาะจงเพียงอย่างเดียว หรือเป็นเพียงโครงการเดียวซึ่งเมื่อเสร็จสิ้นแล้ว
สัญญากิจการร่วมค้าก็จะเลิกไป ในขณะที่ห้างหุ้นส่วนจะมีลักษณะการประกอบกิจการหลายอย่าง
ต่อเนื่องไป 
  (3)  กิจการร่วมค้าที่ระบุในข้อสัญญากิจการร่วมค้าว่า คู่สัญญาแต่ละฝ่ายไม่เป็น
ตัวแทนซึ่งกันและกัน การบริหารจัดการต้องท าร่วมกันเสมอ เวลาลงนามในสัญญาก็ต่างต้องลงนาม
ควบคู่กัน จะไม่สามารถที่จะมอบหมายให้แก่กัน แตกต่างจากลักษณะของห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จด
ทะเบียนซึ่งสามารถมอบหมายให้ผู้เป็นหุ้นส่วนใดเป็นผู้จัดการก็ได้57 เนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนต้องผูกพันใน
การอันหุ้นส่วนคนอ่ืนกระท าไปในทางที่เป็นธรรมดาการค้าของห้างหุ้นส่วน ดังที่ปรากฏในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1050 ซึ่งบัญญัติว่า 
        “การใด ๆ อันผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งได้จัดท าไปในทางที่เป็นธรรมดา
การค้าขายของห้างหุ้นส่วนนั้น ท่านว่าผู้เป็นหุ้นส่วนหมดทุกคนย่อมมีความผูกพันในการนั้น ๆ ด้วย และ
จะต้องรับผิดร่วมกันโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช าระหนี้อันได้ก่อให้เกิดขึ้นเพราะจัดการไปเช่นนั้น” 
  (4)  สัญญากิจการร่วมค้าอาจก าหนดข้อตกลงไม่ให้กิจการร่วมค้าสิ้นสุดลงอัน
เนื่องมาจากการตาย ล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ไร้ความสามารถของผู้ร่วมค้า แตกต่างจากห้างหุ้นส่วน
สามัญซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1055 (5) บัญญัติว่า 
        “ห้างหุ้นส่วนย่อมเลิกกันด้วยเหตุดังกล่าวต่อไปนี้... 
   (5)  เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งตาย หรือล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ไร้
ความสามารถ” 
  (5)  สัญญากิจการร่วมค้าอาจระบุก าหนดไว้ว่ากิจการร่วมค้าที่ตั้งขึ้นไม่ใช่ห้าง
หุ้นส่วนหรือคู่สัญญาไม่ประสงค์จะก่อตั้งห้างหุ้นส่วนในขณะที่ห้างหุ้นส่วนโดยทั่วไปที่ก่อตั้งขึ้นด้วย
ประสงค์จะตั้งห้างหุ้นส่วน 
  (6)  กิจการร่วมค้าอาจจะมีข้อสัญญาก าหนดแบ่งแยกงานและหน้าที่ความรับผิด
ของกิจการร่วมค้าออกเป็นส่วน ๆ ได้ แตกต่างกับห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนจะต้อง
ร่วมกันรับผิดในหนี้ของห้างทั้งปวงโดยไม่จ ากัดจ านวน ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1050 ซึ่งก าหนดให้ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนผูกพันในการกระท าใด ๆ ที่ได้ท าไปในทางที่เป็น
ธรรมดาการค้าขายของห้างหุ้นส่วน 
  นอกจากนี้จากการศึกษาพบว่ารูปแบบโครงสร้างการด าเนินงานของกิจการร่วมค้า 
โดยเฉพาะในธุรกิจสายงานวิศวกรรมและการก่อสร้าง ซึ่งถือเป็นสายงานธุรกิจที่มีการด าเนินกิจการใน
รูปแบบกิจการร่วมค้าอย่างแพร่หลายในประเทศไทย พบว่าแบ่งโครงสร้างการท างานเป็น 4 รูปแบบ58 
  รูปแบบแรก กิจการร่วมค้าที่ท างานร่วมกัน ไม่มีการแบ่งแยกงานให้คู่สัญญาไป
ปฏิบัติ โดยงานทุกส่วนจะอยู่ภายใต้ความความดูแลสั่งการโดยผู้จัดการโครงการเพียงคนเดียว 

                                                           
57 อนันต์ ธีรานันตชัย, "การจดทะเบียนการจัดตั้ง และการแปรสภาพบริษัทเอกชนจ ากัดเป็นบริษัทมหาชนจ ากัด," วารสารกฎหมาย
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั ฉบบัพิเศษ กฎหมายบริษัทมหาชนจ ากัด(2522)., หน้า 61-62. 
58 อภิชาต ประสิทธิ์สม, "การบริหารกจิการร่วมค้างานก่อสร้างในประเทศไทย" (วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควชิาวิศวกรรม
โยธา คณะวิศวกรรมศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), หน้า.135. 
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คู่สัญญาไม่สามารถเข้ามาบริหารจัดการกิจการร่วมค้าได้โดยตรง มักพบในงานก่อสร้างที่มีลักษณะงาน
ที่ไม่สามารถแยกออกเป็นส่วนต่างๆ หรือสมาชิกต้องการเรียนรู้เทคโนโลยีการก่อสร้างจากอีกฝ่าย 
  รูปแบบที่สอง กิจการร่วมค้าแบบแบ่งงานกันท า เป็นกิจการร่วมค้าที่สามารถแบ่ง
โครงการออกเป็นส่วนๆ แล้วมอบหมายให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายรับไปปฏิบัติตามแต่ความเชี่ยวชาญ
เฉพาะด้านของคู่สัญญาฝ่ายนั้นๆ โดยไม่มีส่วนใดเลยที่สมาชิกต้องปฏิบัติงานร่วมกัน มักพบในงาน
ก่อสร้างที่สามารถแบ่งแยกงานออกเป็นส่วนๆได้ หรือคู่สัญญาไม่ต้องการเรียนรู้เทคโนโลยีการก่อสร้าง
จากอีกฝ่าย 
  รูปแบบที่สาม กิจการร่วมค้าแบบผสม เป็นกิจการร่วมค้าที่โครงการก่อสร้าง
บางส่วนจะถูกแบ่งแยกมอบหมายให้กับคู่สัญญารับผิดชอบเพ่ือความคล่องตัวในการด าเนินงาน แต่คง
มีบางส่วนที่สมาชิกต้องปฏิบัติงานร่วมกัน 
  รูปแบบที่สี่ กิจการร่วมค้าแบบท างานฝ่ายเดียว ซึ่งเป็นกิจการร่วมค้าที่คู่สัญญา
ฝ่ายหนึ่งเป็นผู้รับผิดชอบการปฏิบัติงานในโครงการทั้งหมด ในขณะที่คู่สัญญาที่เหลือจะไม่มีความ
เกี่ยวข้องใดๆกับการปฏิบัติงานโครงการก่อสร้างเลย 
  จะเห็นได้ว่าในทางปฏิบัตินั้น โครงสร้างการด าเนินงานกิจการร่วมค้าอาจมีการ
แบ่งงานกันท าอย่างชัดเจน ทั้งในรูปแบบของข้อตกลงกิจการร่วมค้า ซึ่งบางครั้งอาจจะไม่ได้มีการระบุ
ข้อตกลงแบ่งงานกันท าอย่างชัดเจน แต่เป็นไปในทางปฏิบัติ เนื่องจากลักษณะโครงการก่อสร้าง
บางส่วนอาจถูกแบ่งแยกมอบหมายให้กับคู่สัญญารับผิดชอบเพ่ือความคล่องตัวในการด าเนินงาน ท า
ให้เกิดประเด็นถกเถียงว่า กิจการร่วมค้าที่มีข้อสัญญาก าหนดแบ่งแยกงานและหน้าที่ความรับผิดของ
กิจการร่วมค้าออกเป็นส่วน ๆ เช่นนี้ แตกต่างกับห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน ซึ่งจะมีลักษณะร่วมการ
งานด้วยกัน นอกจากนี้ยังท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่า แม้จะมีการด าเนินกิจการโดยใช้ชื่อว่ากิจการร่วม
ค้า (Joint Venture) แต่ในการปฏิบัติงานจริงกลับมีการแบ่งแยกงานออกเป็นส่วนต่างๆ ให้คู่สัญญา
รับผิดชอบ ส่งผลให้การบริหารงานกิจการร่วมค้าดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกับการบริหารงานใน
รูปแบบกิจการค้าร่วม (Consortium)   
  อย่างไรก็ดี ในส่วนของแนวการตีความกิจการร่วมค้าในประเทศไทย เมื่อพิจารณา
จากแนวค าพิพากษาเกี่ยวกับกิจการร่วมค้าพบว่าศาลฎีกาเคยวางแนววินิจฉัยว่า Joint Venture เป็น
ห้างหุ้นส่วนเช่นกัน59  โดยวินิจฉัยว่าจ าเลยที่ 1 กับบริษัท ด. และบริษัท อ. ได้จดทะเบียนการค้าส าหรับ
งานก่อสร้างสะพานไว้กับกรมสรรพากรว่า “สาธรบริดจ์ จอยเวนเจอร์” ก็คือห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จด
ทะเบียนเป็นนิติบุคคล ซึ่งจ าเลยที่ 1 กับบริษัทในต่างประเทศอีกสองบริษัทร่วมกันกระท าในประเทศ
ไทยนั่นเอง ดังนั้นเมื่อรถยนต์บรรทุกของโจทก์ตกลงไปในหลุมที่ “สาธรบริดจ์ จอยเวนเจอร์” ขุดไว้อัน
เป็นการละเมิดตามฟ้อง เกิดขึ้นในกิจการที่เป็นธรรมดาของ “สาธรบริดจ์ จอยเวนเจอร์” จ าเลยที่ 1 
จึงต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช าระหนี้ที่เกิดขึ้นจากการละเมิดนั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 1050 โจทก์จึงฟ้องจ าเลยที่ 1 ได ้(ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3848/2531) 
  สืบเนื่องจากค าพิพากษาในคดีนี้ การที่ศาลได้วินิจฉัยว่ากิจการร่วมค้าจะต้องรับ
ผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน ผู้ร่วมค้าในสัญญากิจการร่วมค้าจึงต้องร่วมกันรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการ
กระท าละเมิดที่อยู่ในกิจการร่วมค้านั้น กิจการร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ 
                                                           
59 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยหุ้นส่วนบริษัท, หน้า.48. 
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  อีกทั้งในปัจจุบันนี้ยังไม่ได้มีค าพิพากษาฎีกาที่แน่ชัดในประเด็นเรื่องสถานภาพ
ทางกฎหมายที่จะมาใช้บังคับกับสัญญากิจการร่วมค้า ในเรื่องสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดในทาง
สัญญาของผู้ร่วมค้า จึงยังไม่อาจชี้ชัดไปได้ว่าสัญญากิจการร่วมค้าเป็นสัญญาห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็น
สัญญาไม่มีชื่อ มีเพียงค าพิพากษาเกี่ยวกับความรับผิดในทางละเมิดของคู่สัญญาร่วมค้าต่อบุคคลภายนอก 
ด้วยความเคารพต่อค าพิพากษาศาลฎีกา ผู้เขียนมีความเห็นว่าค าพิพากษาฎีกาฉบับนี้ได้วินิจฉัยถึง
ความรับผิดของคู่สัญญาร่วมค้าในคดีโดยเป็นการน ากฎหมายหุ้นส่วนมาใช้ในฐานะกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ่ง มากกว่าจะสรุปได้ว่ากิจการร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วน แต่ทั้งนี้แม้ศาลจะไม่ได้วินิจฉัยถึงความรับผิดของ
คู่สัญญากิจการร่วมค้าในทางสัญญา แต่ก็อาจถือได้ว่าหากคู่สัญญาร่วมค้าฝ่ายหนึ่งได้ท าสัญญาในทางที่
เป็นธรรมดาการค้าของกิจการร่วมค้า ท าให้ผู้ร่วมค้าฝ่ายอ่ืนต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในบรรดาหนี้ที่
เกิดข้ึนจากสัญญาร่วมค้าดังกล่าวเช่นเดียวกัน 
  ดังนั้นจึงมีประเด็นปัญหาว่า เมื่อกิจการร่วมค้ามิได้มีสถานะเป็นห้างหุ้นส่วนหรือ
บริษัท และยังไม่มีกฎหมายรับรองฐานะและสิทธิหน้าที่ของผู้ร่วมกิจการดังกล่าวว่าจะมีความผูกพัน
ระหว่างกันและต่อบุคคลภายนอกอย่างชัดแจ้ง มีเพียงการน ากฎหมายหุ้นส่วนมาใช้ในฐานะกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ปัญหานี้คงต้องวินิจฉัยตามข้อตกลงและทางปฏิบัติของผู้ร่วมกิจการร่วมค้าซึ่งเป็น
คู่สัญญากัน อีกท้ังการแสดงออกต่อบุคคลภายนอกด้วย 
 
 2.4.2  รูปแบบกิจการร่วมค้าในประเทศไทย 

  ปัจจุบันการด าเนินธุรกิจบางประเภทนอกจากจะต้องใช้เงินทุนมหาศาลแล้วยัง
ต้องอาศัยความน่าเชื่อถือในตลาดทุนและสถาบันการเงินเพื่อเป็นช่องทางในการสนับสนุนทางด้านเงิน
ลงทุน นอกจากนี้การจัดการที่มีประสิทธิภาพโดยบุคคลากร โดยเฉพาะในกิจการที่ต้องอาศัยความรู้
ความสามารถ ประสบการณ์ และเทคโนโลยีขั้นสูง รวมไปถึงทรัพยากรทางธุรกิจอ่ืน ๆ ถือเป็นปัจจัย
ส าคัญในการส่งเสริมกิจการให้มีศักยภาพเพ่ือที่จะก้าวไปสู่ความเป็นเลิศทางการค้าและปรับตัวให้
เหมาะกับการแข่งขันทางธุรกิจที่มีสูงมากในปัจจุบัน ดังนั้นทางเลือกหนึ่งที่นักธุรกิจมักจะใช้ คือ การหา
พันธมิตรทางการค้าโดยการเข้าร่วมกันด าเนินการลงทุนทางการค้าในรูปแบบกิจการร่วมค้า เพ่ือช่วย
แบ่งเบาภาระด้านการลงทุนตลอดจนเป็นการกระจายความเสี่ยงและลดการแข่งขันไปในตัว เนื่องจาก
การมีคู่สัญญาร่วมค้าที่มีศักยภาพและความรู้ความสามารถในการด าเนินธุรกิจเข้ามาแบ่งปันความรู้
ความสามารถทักษะและเครื่องจักร ย่อมก่อให้เกิดประโยชน์แก่ธุรกิจ โดยเฉพาะกิจการร่วมค้าที่เริ่ม
ก้าวขึ้นมามีบทบาทในปัจจุบันก็คือ กิจการร่วมค้าที่มีลักษณะข้ามชาติ เข้าร่วมทุนกับเอกชน 
ภายในประเทศในรูปแบบการร่วมลงทุนในกิจการร่วมค้า 
  ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายไทยกิจการร่วมค้าสามารถจัดตั้งได้ใน 5 รูปแบบ ดังนี้60 
  (1)  ห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน 
  (2)  ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล 
  (3)  ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
  (4)  บริษัทจ ากัด 

                                                           
60 วีระวงศ์ จิตต์มิตรภาพ, "Joint Venture in Thailand," บทบัณฑิตย์ 48, 4 ธันวาคม 2535., หน้า 55. 
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  (5)  บริษัทมหาชนจ ากัด 
  โดยเมื่อพิจารณาหลักเสรีภาพในการตกลงเข้าท าสัญญา61 อันเป็นรากฐานของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว ซึ่งเป็นเสรีภาพในการเริ่มต้นด าเนินการต่อไปหรือระงับ
กระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญา ซึ่งมีทั้งด้านการกระท า (Positive sense) กล่าวคือ การเริ่มต้นหรือ
ด าเนินต่อไปและการตกลงเข้าท าสัญญา และด้านไม่กระท า (Negative sense) กล่าวคือ การไม่เข้าท า
สัญญาหรือระงับกระบวนการในการเจรจา โดยการถอนค าเสนอ ยกเลิกการเจรจา เป็นต้น เมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติทั้งหลายที่ใช้บังคับกับรูปแบบองค์กรธุรกิจข้างต้นแล้ว พบว่าการท าสัญญาระหว่าง
คู่สัญญาสามารถจะระบุหรือก าหนดเป็นอย่างอ่ืนแตกต่างไปจากที่กฎหมายบัญญัติไว้ก็ได้ ตราบเท่าที่
วัตถุประสงค์ของข้อสัญญานั้นไม่เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายเป็นการพ้นวิสัยหรือเป็นการขัด
ต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
  แต่ในทางปฏิบัติรูปแบบของกิจการร่วมค้าในประเทศไทย มักจะกระท ากันใน 2 
รูปแบบ คือ62 
  (1)  กิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) โดย
มักจะเป็นการรวมตัวของบริษัทต่าง ๆ เพ่ือเข้ารับงานที่มีลักษณะเป็นโครงการขนาดใหญ่ เช่น การ
ก่อสร้างโครงสร้างพ้ืนฐานต่างๆ อาทิ งานสร้างเขื่อน สะพาน ทางด่วน การวางโครงข่าย เป็นต้น ซึ่ง
งานลักษณะนี้นอกจากจะเป็นโครงการใหญ่แล้วยังเป็นโครงการที่ต้องอาศัยความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านอีก
ด้วย ซึ่งเมื่อปฏิบัติงานเสร็จเรียบร้อยแล้วก็จะแยกจากกัน ดังนั้นการรวมตัวในลักษณะดังกล่าวนี้จึงไม่มี
ความจ าเป็นต้องจดทะเบียนให้มีรูปแบบอย่างเป็นทางการ เพราะการรวมตัวกันนั้นเพียงเพ่ืองาน
เฉพาะเจาะจงเป็นอย่างเดียวเท่านั้น หากงานแล้วเสร็จกิจการร่วมค้าก็เป็นอันเลิกกันไป โดยคู่สัญญากิจการ
ร่วมค้าจะผูกพันกันด้วยข้อก าหนดของสัญญา ดังนั้นจึงได้เรียกกิจการร่วมค้าประเภทนี้ว่ากิจการร่วม
ค้าท่ีเกิดจากสัญญา (Contractual Joint Venture) 
  (2)  กิจการร่วมค้าแบบจดทะเบียน (Incorporate Joint Venture) กิจการร่วมค้า
รูปแบบนี้มักเป็นกิจการที่ร่วมกันกระท าโดยถาวร เช่นบริษัทต่างชาติเป็นฝ่ายที่มีเทคโนโลยีขั้นสูง ใน
การผลิต ในขณะที่บริษัทของประเทศไทยมีความสามารถด้านการตลาดและจัดจ าหน่าย จึงอาจจะมีการ
ร่วมทุนกันเพ่ือจัดตั้งโรงงานขึ้นผลิตสินค้าของต่างประเทศนั้นออกจ าหน่ายในประเทศ การร่วมค้าแบบนี้มัก
ท าในรูปแบบจดทะเบียนเป็นบริษัทโดยมีบริษัทต่างประเทศและบริษัทไทยถือหุ้นเป็นอัตราส่วนต่อกัน และ
มีข้อตกลงระหว่างผู้ถือหุ้นหรือสัญญาร่วมค้า (Shareholders’ Agreement of Joint Venture 
Agreement) การจดทะเบียนจึงไม่ใช่การจดทะเบียนกิจการร่วมค้าเพราะเหตุว่าไม่มีกฎหมายรับรอง
สถานภาพของกิจการร่วมค้าดังกล่าวมาแล้ว สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้าในรูปแบบนี้ จึงเป็น
บริษัทจ ากัดแห่งหนึ่งเท่านั้น 
  ประเด็นปัญหาเรื่องที่ว่าบริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้าได้หรือไม่นั้น จึง
ขึ้นอยู่กับสถานะของกิจการร่วมค้าว่าเป็นห้างหุ้นส่วนหรือไม่ซึ่งปัญหานี้ก็มีแต่เฉพาะในกิจการร่วมค้า
ในรูปกิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) กล่าวคือ กิจการร่วมค้าที่ไม่

                                                           
61 จ าป ีโสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2547), หน้า.254. 
62 พิเศษ เสตเสถียร, "บริษัทมหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้า (Joint Venture) ได้หรือไม่," วารสารกฎหมายธุรกิจ 16, 2 เมษายน 2539., 
หน้า 10. 
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จดทะเบียนมีลักษณะคล้ายคลึงกับห้างหุ้นส่วนสามัญแต่บทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชนจ ากัด ได้บัญญัติว่า 
  “ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนชนิดไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
  ความตกลงใดอันมีผลเป็นการฝ่าฝืนวรรคหนึ่ง ความตกลงนั้นเป็นโมฆะ” 
  แนวความคิดพ้ืนฐานของบริษัทมหาชนจ ากัด คือ บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัท
ซึ่งระดมเงินทุนจากประชาชนมาใช้ในกิจการ ดังนั้นจึงต้องให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนซึ่งน าเงินมา
ลงทุนในกิจการของบริษัท โดยการด าเนินกิจการของบริษัทจะต้องเป็นไปโดยซื่อสัตย์สุจริต และเพ่ือ
ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้น ดังนั้นบทบัญญัติของกฎหมายจึงต้องวางข้อก าหนดให้บริษัทปฏิบัติตามเพ่ือ
คุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้น การด าเนินกิจการตลอดจนกรรมการซึ่งเป็นผู้บริหาร
กิจการของบริษัทมหาชนจ ากัด บทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 
2535 นี้ ถือเป็นบทบัญญัติเพ่ือคุ้มครองบริษัทมหาชนจ ากัดและผู้ถือหุ้นของบริษัท มิให้เกิดความ
เสียหายจากการที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเสี่ยงเข้าไปรับผิดร่วมกันในหนี้สินของห้างหุ้นส่วนโดยไม่
จ ากัดจ านวน จึงได้บัญญัติห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดไม่ให้เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ ไม่ว่าจะ
เป็นห้างหุ้นส่วนสามัญจดทะเบียนหรือไม่ก็ตาม เนื่องมาจากห้างหุ้ นส่วนสามัญนั้นมีเพียงหุ้นส่วน
จ าพวกรับผิดไม่จ ากัด ซึ่งต้องร่วมรับผิดในหนี้สินอย่างไม่จ ากัดจ านวน 
  ทั้งนี้เมื่อพิจารณาไปถึงตอนที่ได้มีการร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนขึ้นมา 
ขณะนั้นได้ยึดหลักการการค านึงถึงผู้ถือหุ้นซึ่งเป็นประชาชนทั่วไปผู้ลงทุน ด้วยเกรงว่าจะท าให้ผู้ถือหุ้น
รายย่อยเสียหาย จึงได้บัญญัติห้ามมิให้บริษัทมหาชนเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือเป็นหุ้นส่วน
จ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด หากมีการท าสัญญาที่ฝ่าฝืนบทบัญญัตินี้ สัญญาก็ตก
เป็นโมฆะ ส่งผลให้บริษัทมหาชนเข้าเป็นคู่สัญญาร่วมค้าในกิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียนไม่ได้ เนื่องจาก
ได้มีค าพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับความรับผิดในทางละเมิดของผู้เป็นคู่สัญญาร่วมค้าต่อบุคคลภายนอก คือ 
ค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 ซึ่งศาลได้วินิจฉัยในคดีนี้ว่า กิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียนขึ้นใหม่ ถือ
เป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ และผู้เป็นคู่สัญญาร่วมค้าในกิจการร่วมค้าต้องร่วมรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนใน
การกระท าละเมิดที่อยู่ในกิจการของกิจการร่วมค้า  
  ดังนั้นจากผลของค าพิพากษานี้ท าให้บริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเข้าท ากิจการ
ร่วมค้าแบบไม่ได้จดทะเบียน เนื่องจากขัดต่อบทบัญญัติในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 
ที่ก าหนดห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ บริษัทมหาชนจ ากัดเหล่านี้จึงต้องใช้วิธีตั้งบริษัทย่อยซึ่งเป็น
บริษัทจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แล้วน าบริษัทย่อยดังกล่าวนี้ไปท ากิจการร่วมค้า โดยมี
บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นผู้ค้ าประกันเพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน
จ ากัด หรือเป็นกรณีท่ีบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้าด้วยตนเอง ท าให้เสี่ยงต่อการถูกตีความ
ว่าเป็นการเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ ซึ่งถือเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจ ไม่ควรจะให้
เป็นเช่นนั้น เนื่องจากบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทขนาดใหญ่แต่ไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญ หรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ทั้งๆที่บริษัทเอกชนตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์สามารถกระท าได้ 
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  บริษัทมหาชนจ ากัดสามารถเข้าท ากิจการร่วมค้าได้หรือไม่นั้น จึงมีประเด็นต้อง
พิจารณาว่า กิจการร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญหรือไม่ และค้นหาเจตนารมณ์แห่งกฎหมายรวมถึง
เหตุผลเบื้องหลังที่กฎหมายห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในหุ้นส่วน ซึ่ง
ผู้เขียนจะน าเสนอประเด็นนี้ในล าดับต่อไป 
  ส่วนกิจการร่วมค้าประเภทจดทะเบียนซึ่งมีสภาพตามกฎหมายเป็นบริษัทนั้นไม่มี
ปัญหาแต่อย่างใดเนื่องจากบริษัทมหาชนย่อมสามารถเข้าเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทอ่ืนได้ 
 
 2.4.3  กิจการร่วมค้า (Joint Venture) กับกิจการค้าร่วม (Consortium) 

  กิจการร่วมค้า (Joint Venture) เป็นเพียงถ้อยค าเรียกการรวมตัวทางธุรกิจรูปแบบหนึ่ง
ไม่ได้มีการกล่าวถึงกิจกรรมร่วมค้าไว้ในกฎหมายโดยตรง มีเพียงประมวลรัษฎากรมาตรา 39 ที่ได้ให้ค า
นิยามกิจการร่วมค้าไว้เพ่ือประโยชน์ในการจัดเก็บและเสียภาษีนิติบุคคลของกิจการร่วมค้า ไม่ใช่กฎหมาย
สารบัญญัติที่ก าหนดถึงสถานะ สิทธิ หน้าที่และความรับผิดของกิจการร่วมค้า ที่ผ่านมาได้มีนักกฎหมาย
ได้พยายามให้ความหมายไว้ต่าง ๆ กันดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น ดังนั้นกิจการร่วมค้า จึงถือได้ว่าเป็น
รูปแบบหนึ่งของการร่วมลงทุนทางธุรกิจ ซึ่งมีการร่วมกันลงทุนโดยการประกอบธุรกิจโดยมีผู้ร่วม
ลงทุนของบุคคลอย่างน้อยสองคนข้ึนไป โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาก าไร (Profit) มาแบ่งกัน หรือ
แบ่งกันผลประโยชน์ในรูปของการแบ่งผลผลิต (Product Sharing) หรือแบ่งปันในรูปรายได้ก่อนหัก
รายจ่าย (Gross Return) กรณีที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาก าไรมาแบ่งปันกันย่อมท าให้กิจการร่วม
ค้านั้นเป็นห้างหุ้นส่วนไม่จดทะเบียน63แต่บางท่านก็เห็นว่าเป็นการร่วมกันด าเนินงานโดยที่คู่สัญญาไม่มี
ลักษณะเป็นการล่มหัวจมท้ายกันอย่างห้างหุ้นส่วนสามัญ มิได้ร่วมขาดทุนหรือก าไรกันอย่างหุ้นส่วน การ
แบ่งผลประโยชน์มุ่งแบ่งผลิตผลหรือรายได้ยิ่งกว่าแบ่งก าไร อีกทั้งในมุมของความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่สัญญา ไม่ได้มีลักษณะเป็นตัวการตัวแทนอย่างหุ้นส่วนของห้างหุ้นส่วนสามัญ คู่สัญญาไม่ได้รับผิดจ ากัด
อย่างผู้ถือหุ้นในบริษัท และกิจการร่วมค้าก็มิได้มีฐานะเป็นนิติบุคคลเหมือนกับบริษัท ในการรวมตัวกันท า
กิจการร่วมค้ามักจะท าโดยการตกลงท ากิจการเฉพาะอย่าง ซึ่งมีลักษณะชั่วคราวเสร็จงานแล้วก็เลิกกัน ไม่
เป็นกิจการที่มีลักษณะเป็นการถาวรเหมือนกับห้างหุ้นส่วน การรวมกันของคู่สัญญาก็เป็นการรวมกันอย่าง
หลวม ๆ ไม่มีลักษณะเป็นเอกเทศจากตัวผู้ร่วมกิจการ จึงมักไม่มีชื่อเรียกกิจการที่รวมขึ้นใหม่ ดังเช่นห้าง
หุ้นส่วนหรือบริษัท แต่กิจการร่วมค้ามักจะเป็นการร่วมกันด าเนินกิจการที่เป็นโครงการใหญ่ที่ใช้เงินทุน
จ านวนมาก ใช้เทคโนโลยีความเชี่ยวชาญและต้องการความร่วมมือจากหลายฝ่าย64 
  กิจการค้าร่วม (Consortium) คือการประกอบธุรกิจที่มีลักษณะของการร่วมกันของ
องค์กรธุรกิจตั้งแต่สององค์กรขึ้นไป เพ่ือด าเนินกิจการด้วยวัตถุประสงค์เป็นการเข้าร่วมกันท างาน
เพ่ือให้งานส าเร็จลุล่วงตามแผนธุรกิจ โดยแต่ละฝ่ายจะใช้ความรู้ความช านาญความสามารถในการ
ท างานในส่วนที่ตนรับผิดชอบให้ส าเร็จตามโครงการ และมีการแบ่งแยกการท างานไว้อย่างชัดเจน โดย
ต่างฝ่ายต่างออกใบแจ้งหนี้และใบเสร็จรับเงินเฉพาะบริษัทของตน 

                                                           
63 ชัยสิทธิ ์ตราชูธรรม และ ธนิฎา ไตรวรานนท์, "สถานะทางกฎหมายกับภาระภาษีของกิจการร่วมค้า (Joint Venture)," วารสาร
กฎหมาย คณะนิติศาสตร์, เดือนตุลาคม - ธันวาคม (2540).,หน้า 86-87. 
64 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยหุ้นส่วนบริษัท, หน้า 47. 
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  สัญญากิจการค้าร่วม (Consortium Agreement) เป็นเพียงการลงนามร่วมกันใน
การท าสัญญากับเจ้าของโครงการเท่านั้น เพราะแต่ละฝ่ายจะรับผิดชอบในส่วนของตน ไม่มีการร่วม
ทุนหรือแบ่งปันผลก าไรหรือขาดทุนระหว่างกัน เมื่องานเสร็จสิ้นแล้วก็จะยุติลงเหมือนกิจการร่วมค้า กิจการ
ค้าร่วมไม่มีชื่อเรียกตามเรียกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และประมวลกฎหมายรัษฎากร จึง
ไม่ต้องขอบัตรประจ าตัวผู้เสียภาษีอากร แต่มีการเสียภาษีจากก าไรของแต่ละบริษัทนั่นเอง 
  กิจการค้าร่วม หรือ “Consortium”ไม่มีสถานะเป็นนิติบุคคลตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ และพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดแต่อย่างใด เช่นเดียวกันกับกิจการร่วมค้าใน
รูปแบบไม่จดทะเบียน แต่เนื่องจากมีลักษณะที่แตกต่างจากกิจการร่วมค้า คือ ไม่มีการร่วมทุนหรือ
ร่วมกันแบ่งผลก าไรและขาดทุนในกิจการ ด้านความรับผิดโดยปกติแล้วกิจการค้าร่วมต่างฝ่ายต่างรับ
ผิด แต่บางกรณีอาจมีข้อตกลงเป็นอย่างอ่ืน โดยอาจจะปรากฏมีข้อสัญญาที่ก าหนดให้ต้องรับผิดต่อ
บุคคลภายนอก จึงได้มีผู้เชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายภาษีอากรบางท่านเห็นว่า กิจการลักษณะนี้ มิใช่
กรณีเป็นกิจการร่วมค้า แต่ถือเป็น “กลุ่มบริษัท” (Consortium)65 จึงไม่มีหน่วยภาษี (Tax entity) เกิดขึ้น 
และไม่มีการน ารายรับมาเสียภาษีในนามของหน่วยภาษีใหม่เหมือนกิจการร่วมค้า ต่างฝ่ายต่างต้องน า
รายรับในส่วนในส่วนที่ตนได้รับจากกิจการค้าร่วมไปรวมค านวณก าไรสุทธิเพ่ือเสียภาษี ในนามของตน 
การรวมตัวกันในลักษณะนี้ผลประโยชน์ที่ผู้ลงทุนจะได้รับขึ้นอยู่กับผลการประกอบการหรือก าไรขาดทุน
ของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายโดยบางบริษัทอาจมีก าไร และบางบริษัทอาจจะขาดทุน แตกต่างกับการรวมกันใน
ลักษณะของกิจการร่วมค้า ซึ่งมีการแบ่งผลก าไรขาดทุน โดยหากมีก าไรก็จะร่วมมี ก าไรด้วยกัน ถ้า
ขาดทุนก็จะร่วมขาดทุนด้วยกัน และเนื่องด้วยเหตุที่กิจการค้าร่วมนี้ไม่ถือเป็นหน่วยภาษีตามประมวล
รัษฎากร จึงแตกต่างจากกิจการร่วมค้ารูปแบบไม่จดทะเบียนตามประมวลรัษฎากร ซึ่งถือเป็นหน่วยภาษี
แยกต่างหากจากผู้ร่วมค้า กิจการค้าร่วมจึงต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล โดยที่ คู่สัญญาแต่ละฝ่ายมี
หน้าที่จะต้องเสียภาษีในนามตนเอง อีกทั้งในด าเนินธุรกิจนั้นกิจการค้าร่วมจะไม่มีการร่วมลงทุนกัน 
การแบ่งผลประโยชน์จึงเป็นไปในลักษณะของการแบ่งรายได้ไม่ใช่การแบ่งผลก าไร 
  ในประเด็นเรื่องความรับผิดนั้นโดยปกติกิจการค้าร่วม (Consortium) จะต่างฝ่าย
ต่างรับผิด เว้นแต่จะมีข้อตกลงเป็นอย่างอ่ืน แตกต่างจากกิจการร่ วมค้าประเภทไม่จดทะเบียน 
(Unincorporated Joint Venture) ที่มีความรับผิดต่อบุคคลภายนอกร่วมกันแต่ในระหว่างกันเอง อาจ
ตกลงแบ่งแยกความรับผิดได้ อีกทั้งยังแตกต่างจากกิจการร่วมค้ารูปแบบจดทะเบียน (Incorporated Joint 
Venture) ซึ่งผู้ถือหุ้นไม่ต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกบริษัทที่จัดตั้งขึ้นมาแยกเป็นอิสระจะเป็นผู้รับผิดต่อ
บุคคลภายนอก ผู้ถือหุ้นคงรับผิดเพียงจ านวนเงินค่าหุ้นที่ยังส่งใช้ไม่ครบ 
  โดยสรุปกิจการค้าร่วม “Consortium” จึงเป็นการมารวมกันท าธุรกิจแบบต่างคน
ต่างท างาน แยกการรับผิดชอบในส่วนงานและแยกกันเสียภาษี 
  เพ่ือให้มองเห็นความแตกต่างระหว่างกิจการร่วมค้า (Joint Venture) กับกิจการค้าร่วม 
(Consortium) ชัดเจนมากยิ่งขึ้น จึงต้องพิจารณาจากแนววินิจฉัยของกรมสรรพากร ตัวอย่างดังต่อไปนี้ 
  ท าสัญญาให้บริการแก่หน่วยงานราชการลักษณะเป็นที่ปรึกษาร่วมท าข้อเสนอ
แผนการด าเนินการในโครงการเดียวกัน โดยแต่ละบริษัทแบ่งแยกงานกันท าชัดเจน ไม่ได้ตกลงเข้าร่วม
ทุนหรือร่วมผลก าไรขาดทุน ไม่ได้ระบุในสัญญาว่าเป็นกิจการร่วมค้า ไม่ได้ก าหนดในสัญญาให้ต้องรับ
                                                           
65 สุวรรณ วลัยเสถยีร, เสียภาษีอย่างไรให้ประหยัด (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติกรรม, 2531), หน้า.37.  
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ผิดร่วมกันไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ในสัญญาได้แบ่งงานและค่าตอบแทนอย่างชัดเจนต่างออก
ใบเสร็จ หรือใบแจ้งหนี้เฉพาะส่วนของบริษัทตัวเอง ไม่เข้าลักษณะกิจการร่วมค้า ตามมาตรา 39 
ประมวลรัษฎากร (หนังสือกรมสรรพากรที่ กค0802/1728 ลงวันที่ 7 กันยายน 2536) 
  ยื่นประมูลงานก่อสร้างโดยแต่ละรายเสนอราคาเฉพาะงานส่วนของตน ไม่มีการร่วม
ลงทุน ผู้ว่าจ้างจะจ่ายเงินค่าจ้างเหมาแต่ละรายโดยตรงไม่มีการน าค่าจ้างเหมามาค านวณก าไรมาแบ่ง
กัน ก าไรขาดทุนเป็นเรื่องเฉพาะตัวของผู้ร่วมลงทุนแต่ละราย แต่ถ้ามีความเสียหายเกี่ยวกับงานที่
รับเหมาเกิดขึ้นไม่ว่าส่วนใด ผู้รับเหมาทุกคนต้องร่วมรับผิดชอบ ไม่เข้าลักษณะกิจการร่วมค้า เนื่องจาก
ไม่มีการร่วมลงทุนและแบ่งผลก าไรขาดทุน (หนังสือกรมสรรพากรที่ กค0802/15520 ลงวันที่ 2 
พฤศจิกายน 2527) 
  ร่วมกันลงทุนซื้อที่ดินแล้วขายไปเข้าลักษณะกิจการร่วมค้า จะแยกน าส่วนแบ่ง
ก าไรไปเสียภาษีไม่ได้ จะต้องน าเงินได้จากการขายที่ดินนั้นมาเสียภาษีในนามกิจการร่วมค้า (หนังสือ
กรมสรรพากรที่ กค0802/8867 ลงวันที่ 20 พฤษภาคม 2536) 
  การที่บริษัทท าสัญญาร่วมท างาน (Consortium Agreement) กับส่วนราชการหรือ
เอกชน ในสัญญาไม่ได้มีค าว่ากิจการร่วมค้า และไม่ได้ร่วมในผลก าไรขาดทุน แม้สัญญาก าหนดให้รับผิด
ร่วมกันต่อบุคคลภายนอกไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน แต่ไม่ได้ร่วมรับค่าตอบแทนตามสัญญาแบ่งแยก
งานและค่าตอบแทนระหว่างกันอย่างชัดแจ้ง ไม่เข้าลักษณะกิจการร่วมค้า (หนังสือกรมสรรพากรที่ กค
0802/20901 ลงวันที่ 15 กันยายน 2538) 
  ตามสัญญาบริษัททั้งสามร่วมกันเป็นที่ปรึกษา ได้ร่วมกันท าสัญญากับส านักงาน
เร่งรัดพัฒนาชนบท โดยตามสัญญาดังกล่าวก าหนดให้ที่ปรึกษาต้องรับผิดร่วมกันในงานที่ท าไม่ว่า
ทั้งหมดหรือบางส่วน ถือว่ากิจการที่ด าเนินร่วมกันนั้นเข้าลักษณะกิจการร่วมค้า (หนังสือกรมสรรพากรที่ 
กค0811/พ.ก.333 ลงวันที่ 11 กันยายน 2543) 
  ผู้รับจ้างร่วมกันเป็นผู้สนับสนุนเงินทุนในแต่ละงวดงาน ยอมผูกพันตนอย่างลูกหนี้ร่วม
ทุกประการ ในสัญญาไม่มีการแบ่งแยกงานและค่าตอบแทนที่ชัดเจน เข้าลักษณะกิจการร่วมค้ามีหน้าที่
ยื่นค าขอมีเลขประจ าตัวและบัตรประจ าตัวผู้เสียภาษีอากร (หนังสือกรมสรรพากรที่ กค0811/6199 
ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 2543) 
  ในสัญญามีการแบ่งแยกงานและค่าตอบแทนของบริษัททั้งสองไว้อย่างชัดเจน โดย
ไม่ได้มีการเข้าร่วมทุนกัน ไม่ได้ร่วมกันในผลก าไรหรือขาดทุนตามสัญญา ไม่เข้าลักษณะกิจการร่วมค้า 
ต้องแยกกันเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลในส่วนของตน (หนังสือกรมสรรพากรที่ กค0811/7748 ลงวันที่ 6 
สิงหาคม 2544) 
  สัญญามีวัตถุประสงค์เข้าประกวดราคาก่อสร้างกับหน่วยงานราชการ ไม่มีการ
แบ่งแยกงาน ความรับผิดชอบและรับเงินค่าจ้างอย่างชัดเจน และก าหนดให้บริหารกิจการในรูป
คณะกรรมการบริหารซึ่งแต่งตั้งจากนิติบุคคลทั้งสองฝ่าย โดยยึดถือหลักถ้อยทีถ้อยอาศัย เพ่ือประโยชน์
สูงสุดของกิจการร่วมค้า สัญญาจ้างระบุชัดแจ้งว่าเข้าท าสัญญาในลักษณะกิจการร่วมค้า ไม่มีการ
แบ่งแยกงาน ความรับผิดและการรับเงินค่างวดงาน จึงเข้าลักษณะกิจการร่วมค้า การที่บริษัทอ้างว่า
ไม่มีวัตถุประสงค์ด าเนินการในลักษณะกิจการร่วมค้าแต่มาร่วมด าเนินงานโดยอาศัยสัญญาระหว่างกัน
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เท่านั้น ถือเป็นข้อตกลงภายในของกิจการร่วมค้าไม่อาจน ามาเป็นข้อยกเว้นในการปฏิบัติตามกฎหมาย
ได้ (หนังสือกรมสรรพากรที่ กค0706/12698 ลงวันที่ 22 ธันวาคม 2546) 
  เข้าร่วมกันท าสัญญากับ ค. ในนามกิจการร่วมค้า หากการแบ่งแยกงาน ค่าใช้จ่าย 
ความรับผิดชอบ และค่าตอบแทน เป็นความตกลงที่ท าขึ้นระหว่างบริษัททั้งสองที่เข้าร่วมกิจการร่วม
ค้าเท่านั้น ภายใต้สัญญาการก่อสร้างกับ ค. บริษัททั้งสองอยู่ในฐานะผู้ร่วมด าเนินการที่ไม่มีข้อก าหนด
ในการแบ่งแยกงาน และค่าตอบแทนออกจากกันอย่างชัดแจ้ง เข้าลักษณะเป็นกิจการร่วมค้า (หนังสือ
กรมสรรพากรที่ กค0706/12382 ลงวันที่ 21 ธันวาคม 2550) 
  สัญญาระหว่างบริษัทค้าร่วม (Consortium Agreement) โดยตกลงแบ่งแยก
หน้าที่ความรับผิดชอบ แบ่งแยกงาน แบ่งแยกค่าตอบแทนระหว่างบริษัทค้าร่วมไว้ชัดเจนตามที่ปรากฏตาม
สัญญา เมื่อบริษัทค้าร่วมทั้งสามไม่ได้ร่วมทุนกัน ไม่ว่าจะเป็นเงิน แรงงาน ทรัพย์สินหรือเทคโนโลยี ไม่
แบ่งปันผลก าไร หรือขาดทุนในระหว่างสมาชิกบริษัทค้าร่วม แม้ว่าในหนังสือแต่งตั้งตัวแทนจะระบุให้ต้อง
ร่วมรับผิดชอบอย่างลูกหนี้ร่วมต่อ ศ. ก็ตาม เมื่อเรียกเก็บค่าบริการตามส่วนของการให้บริการของตนแยก
ต่างหากจากบริษัทค้าร่วมอ่ืน โดยศ.ผู้จ่ายเงินได้หักภาษี ณ ที่จ่าย โดยแยกแต่ละบริษัท ถือว่ากิจการค้า
ร่วมดังกล่าวไม่เข้าลักษณะกิจการร่วมค้า (หนังสือกรมสรรพากรที่ กค0702/8522 ลงวันที่ 11 
ธันวาคม 2551) 
  เมื่อพิจารณาตัวอย่างแนววินิจฉัยของสรรพากรข้างต้นจึงพบว่ากิจการร่วมค้า 
(Unincorporated Joint Venture) จะมีลักษณะแตกต่างจากกิจการค้าร่วม (Consortium) ดังนี้ 
  (1)  กิจการร่วมค้าจะมีการร่วมทุนกันในเงินทุน ทรัพย์สิน แรงงาน หรือเทคโนโลยี 
หรือร่วมกันในผลก าไรหรือขาดทุนอันจะพึงได้ตามสัญญาที่ร่วมกันท ากับบุคคลภายนอกในขณะที่
กิจการค้าร่วมไม่มีการร่วมลงทุนกันไม่ว่าจะเป็นเงิน แรงงาน ทรัพย์สินหรือเทคโนโลยี 
  (2)  กิจการร่วมค้ามีการร่วมกันท าสัญญากับบุคคลภายนอก โดยระบุไว้ในสัญญาว่า
เป็นกิจการร่วมค้าแม้จะอ้างว่าไม่มีวัตถุประสงค์ด าเนินการในลักษณะกิจการร่วมค้าแต่มาร่วม
ด าเนินงานโดยอาศัยสัญญาระหว่างกันเท่านั้น ก็ถือเป็นข้อตกลงภายในของกิจการร่วมค้าเท่านั้น 
  (3)  ความรับผิดต่อบุคคลภายนอกกิจการร่วมค้านั้นต้องรับผิดร่วมกันในงานที่ท า
ทั้งหมดหรือบางส่วน แต่ระหว่างกันเองอาจตกลงแบ่งแยกความรับผิดได้กิจการร่วมค้ามีการรับ
ค่าตอบแทนตามสัญญาร่วมกัน โดยสัญญากิจการร่วมค้านั้นไม่ได้ระบุแบ่งแยกงานและค่าตอบแทน
ระหว่างกันไว้อย่างชัดเจน ในขณะที่กิจการค้าร่วมต่างฝ่ายต่างรับผิดในงานที่ตนท า แต่อาจมีข้อตกลงอ่ืน
ว่าให้ต้องร่วมรับผิดกับบุคคลภายนอก สัญญาจะมีการแบ่งงานและค่าตอบแทนระหว่างกันไว้อย่าง
ชัดเจน 
  (4)  กิจการร่วมค้ามีการแบ่งผลก าไรขาดทุน ในขณะที่กิจการค้าร่วม  (Consortium) 
แบ่งรายได้ไม่ได้แบ่งผลก าไรขาดทุน 
  การประกอบกิจการในลักษณะการเข้าร่วมกันด าเนินการไม่ว่าจะเป็นเป็นกิจการ
ร่วมค้าทั้งในรูปแบบกิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) กิจการร่วม
ค้าแบบจดทะเบียน (Incorporated Joint Venture) หรือกิจการค้าร่วม (Consortium) ต่างก็มีสิทธิ
หน้าที่ และความรับผิดแตกต่างกันไปสรุปได้ดังตารางนี้ 
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ตาราง 3 ตารางเปรียบเทียบระหว่าง Consortium, Unincorporated Joint venture, 
Incorporated Joint Venture66 

หัวข้อ Consortium Joint venture 
Unincorporated Incorporated 

1. สถานะทางกฎหมาย ไม่มสีถานะเป็นนติิบุคคล
ตาม ป.พ.พ. / พ.ร.บ. 
บริษัทมหาชนจ ากัด 

ไม่มสีถานะเป็นนติิบุคคล
ตาม ป.พ.พ. / พ.ร.บ. 
บริษัทมหาชนจ ากัด 

มีสถานะเป็นนิติบุคคลแยก
ต่างหากจากผู้ถือหุ้น 

2. ฐานะทางภาษี ไม่เป็นหน่วยในทางภาษี 
(Tax Entity) คู่สัญญาแต่
ละฝา่ยต้องจ่ายภาษีเอง 

เป็นหน่วยภาษีแยก
ต่างหากจากผูร้่วมค้า และ
ต้องเสียภาษีเงินได้นติิ
บุคคล 

เป็นหน่วยภาษีแยก
ต่างหากจากผู้ถือหุ้น และ
ต้องเสียภาษีเงินได้นติิ
บุคคล 

3. การลงทุน ไม่มีการร่วมลงทุน มีการร่วมลงทุน มีการถือหุ้น 
 

4. การแบ่งผลประโยชน ์ เป็นการแบ่งรายได้ มิใช่
แบ่งผลก าไรขาดทุน 

มีการแบ่งผลก าไรขาดทุน ได้รับส่วนแบ่งเป็นเงินปัน
ผล 
 

5. ผลประโยชน์ที่ผูล้งทุน
ได้รับ 

ขึ้นอยู่กับผลการ
ประกอบการหรือก าไร
ขาดทุนของคู่สัญญาแต่ละ
ฝ่าย 

น าก าไรมาแบ่งไดเ้ต็มที่  ไม่
ต้องมีส ารองตามกฎหมาย 

เป็นไปตามนโยบายการ
แบ่งผลก าไรของบริษัท  ผู้
ลงทุนอาจไดร้ับเงินปันผล
หลังจากมีการส ารองตาม
กฎหมายแล้ว (5%) 
 

6. การขอรับการส่งเสรมิ
การลงทุนและการถือ
กรรมสิทธ์ิที่ดิน 

ขอรับการส่งเสรมิการ
ลงทุนจาก BOI เป็นกลุ่ม
ไม่ได้  แต่คู่สญัญาแต่ละ
ฝ่ายอาจขอรับการส่งเสรมิ
การลงทุนได้และคู่สญัญา
แต่ละฝ่ายจะกอบกิจการ
ตามบัญชี ก. และ ข. ของ 
ปว. 281 และจะถือ
กรรมสิทธ์ิในที่ดินได้
หรือไม่ ย่อมแล้วแต่
สถานภาพของคู่สญัญาแต่
ละฝา่ย 

ขอรับการส่งเสรมิการ
ลงทุนจาก BOI  ไม่ได้  
กิจการร่วมคา้ที่มีคนต่าง
ด้าวเป็นหุ้นส่วนจะถือ
กรรมสิทธ์ิในที่ดินไมไ่ด้  
และประกอบกิจการตาม
บัญชี ก. และ ข. ของ ปว. 
281 ก็ไม่ได ้

ขอรับการส่งเสรมิการ
ลงทุนจาก BOI  ได ้ 
บริษัทไทยที่มีคนต่างด้าว
ถือหุ้นอยู่ 49% ของทุนจด
ทะเบียน  ถือกรรมสิทธ์ิใน
ที่ดินได้ในฐานะบริษัทไทย  
แต่ถ้ามีคนต่างดา้วถือหุ้น
เกินกว่า 49% ของทุนจด
ทะเบียนถือเป็นคนตา่ง
ด้าว  ถือกรรมสิทธ์ิที่ดินได้ 
เว้นแต่จะได้รบัอนุญาต
จาก BOI 
 
 

                                                           
66 ชัยสิทธิ ์ตราชูธรรม และ ธนิฎา ไตรวรานนท์, "สถานะทางกฎหมายกับภาระภาษีของกิจการร่วมค้า (Joint Venture)”, หน้า 89-90. 
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หัวข้อ Consortium Joint venture 
Unincorporated Incorporated 

7. ความรับผดิ โดยปกตติ่างฝ่ายต่างรับ
ผิด  เว้นแต่จะมีข้อตกลง
เป็นอย่างอื่น 

รับผิดต่อบุคคลภายนอก
ร่วมกัน แต่ระหว่างกันเอง
อาจตกลงแบ่งแยกความรับ
ผิดได ้

ผู้ถือหุ้นไมต่้องรับผดิต่อ
บุคคลภายนอก บริษัทที่
จัดตั้งขึ้นมาแยกเป็นอิสระ
จะเป็นผูร้ับผดิต่อ
บุคคลภายนอก ผู้ถือหุ้นคง
รับผิดจ ากัดเพียงจ านวน
เงินค่าหุ้นท่ียังส่งใช้ไม่ครบ 
 

8. การขอหมายเลข
ประจ าตัวผู้เสียภาษ ี

ไม่ต้องขอในนาม 
Consortium แต่คู่สัญญา
แต่ละฝ่ายต้องของ 

ต้องขอในนามของกิจการ
ร่วมค้าภายใน 60 วัน  นับ
แต่วันเริ่มประกอบกิจการ 

ต้องขอในนามบริษัท
ภายใน 60 วัน นับแต่วันที่
ได้รับจดทะเบียนเป็นนติิ
บุคคล 
 

9. การเสียภาษีส าหรับเงิน
ส่วนแบ่งรายได้/ก าไร/เงิน
ปันผล 

แต่ละบริษัทต้องน าส่วน
แบ่งรายได้ของตนไปรวม
ค านวณก าไรสุทธิเพื่อเสีย
ภาษี 

หากผู้รับเงินส่วนแบ่งก าไร
เป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วน
นิติบุคคลไทยหรือ
ต่างประเทศ  แต่ประกอบ
กิจการในไทย  จะไดร้ับ
ยกเว้นไมต่้องเสียภาษี
ส าหรับเงินส่วนแบ่งก าไร
นั้น 
 

เงินปันผลทีไ่ด้รับต้องเสีย
ภาษี  โดยผู้จ่ายต้องหัก
ภาษี ณ ที่จ่าย 10%  เว้น
แต่เงินปันผลที่ไดร้ับจาก
บริษัทท่ีได้รับ BOI หรือ
เป็นกรณตีาม ม.65 ทวิ 
(10) แห่งประมวลรัษฎากร 

10. การเสีย VAT  แต่ละบริษัทต่างคนต่างจด
ทะเบียนและเสีย VAT 

ต้องจดทะเบียนและเสีย 
VAT ในนามของกิจการ
ร่วมค้า 

ต้องจดทะเบียนและเสีย 
VAT ในนามของบริษัท
ใหม่ท่ีจดทะเบียนเป็นนิติ
บุคคล 
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2.4.4  ข้อเท็จจริงในทางปฏิบัตกิรณีบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า 

   แม้ผู้เขียนจะได้ท าการสัมภาษณ์รวบรวมข้อมูลและความคิดเห็นต่างๆจากผู้ประกอบ
กิจการที่ด าเนินธุรกิจด้านวิศวกรรมและการก่อสร้างระดับแนวหน้าของประเทศไทย  แต่ก็มีข้อจ ากัด
ของงานวิจัยในแง่ของผู้ประกอบกิจการด้านวิศวกรรมและการก่อสร้างส่วนใหญ่จะมีบุคคลากรที่มี
ความรู้และความเข้าใจในรูปแบบของการท ากิจการร่วมค้าไม่มาก และส่วนใหญ่จะมีภาระหน้าที่
รับผิดชอบที่สูง ท าให้ปริมาณของผู้ตอบรับให้สัมภาษณ์ส าหรับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีจ านวนไม่มากนัก 
อีกท้ังการบริหารงานของกิจการร่วมค้านั้น ด ารงอยู่บนพ้ืนฐานของข้อตกลงหรือสัญญากิจการร่วมค้า
ที่อาจมีการก าหนดให้สมาชิกต้องปกปิดข้อมูลความลับของการบริหารจัดการกิจการร่วมค้า จึงอาจจะ
ส่งผลให้ผู้ให้สัมภาษณ์ไม่อาจให้รายละเอียดถึงชื่อและรายละเอียดของกิจการร่วมค้านั้นๆได้ รวมไปถึง
การที่ผู้ให้สัมภาษณ์ไม่สะดวกให้ระบุชื่อจริงในวิทยานิพนธ์ 
   จากที่ได้ท าการสัมภาษณ์ผู้ประกอบกิจการที่ด าเนินธุรกิจด้านวิศวกรรมและการ
ก่อสร้าง เกี่ยวกับข้อเท็จจริงในทางปฏิบัติในกรณีบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า ( Joint 
Venture) มีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 
   ผู้ให้สัมภาษณ์รายที่ 1 ด ารงต าแหน่งผู้ช่วยกรรมการผู้จัดการใหญ่อาวุโสของบริษัท
มหาชนจ ากัด ซึ่งเป็นบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย บริษัทประกอบกิจการ
ด้านวิศวกรรมและการก่อสร้าง ด าเนินกิจการด้วยประสบการณ์และความเชี่ยวชาญมากกว่า 40 ปี 
จนเป็นที่ยอมรับในวงการก่อสร้าง โดยด าเนินธุรกิจรับเหมาก่อสร้างทั้งจากภาครัฐและเอกชน ซึ่ง
ลักษณะงานก่อสร้างจะมีตั้งแต่โครงการก่อสร้างตั้งแต่ขนาดกลางไปจนถึงขนาดใหญ่ที่ต้องอาศัยความ
ช านาญเฉพาะทางและเทคโนโลยีระดับสูง โดยลักษณะงานก่อสร้างที่ผู้ประกอบกิจการรับด าเนินการ
นั้นแบ่งเป็นงานโยธา และงานเครื่องกล ซึ่งแบ่งประเภทงานออกเป็น 5 ประเภท ได้แก่ 

1. งานก่อสร้างอาคาร 
2. งานก่อสร้างสาธารณูปโภค 
3. งานก่อสร้างด้านพลังงาน 
4. งานก่อสร้างด้านสิ่งแวดล้อม 
5. งานก่อสร้างด้านโรงงานอุตสาหกรรมขนาดใหญ่ 

   ซึ่งการด าเนินการของบริษัทนั้นถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งในการสร้างรากฐานความ
เจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและสาธารณูปโภคของประเทศ ผ่านทางการด าเนินโครงการก่อสร้างด้าน
สาธารณูปโภคต่างๆ เช่น รถไฟฟ้าขนส่งมวลชน ทางยกระดับ ทางด่วน ถนน และเขื่อนกักเก็บน้ า เป็น
ต้น โดยมีเทคโนโลยีและเทคนิคการก่อสร้างที่ทันสมัยเข้ามาใช้ในงานก่อสร้าง 
   จากการสัมภาษณ์พบว่าในทางปฏิบัติธุรกิจสายงานรับเหมาก่อสร้าง บริษัทได้มีการ
เข้าท ากิจการร่วมค้าระหว่างบริษัทมหาชนจ ากัดด้วยกัน โดยการใช้บริษัทมหาชนจ ากัดนั้นเองเข้าท า
กิจการร่วมค้า โดยความเป็นกิจการร่วมค้าเกิดขึ้นตามข้อตกลงหรือสัญญาระหว่างกัน มีลักษณะเป็น
กิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) ความผูกพันระหว่างคู่สัญญา
ตลอดจนสิทธิหน้าที่และความรับชอบเป็นไปตามข้อตกลงร่วมกันระหว่างคู่สัญญา เดิมทีเคยมีการเข้า
ท ากิจการร่วมค้าแบบจดทะเบียนตั้งเป็นบริษัท (Incorporated Joint Venture) อยู่บ้าง แต่ส าหรับ
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ธุรกิจงานก่อสร้างมักไม่ค่อยมีการเข้าท ากิจการร่วมค้าแบบจดทะเบียนตั้งเป็นบริษัท เนื่องมาจาก
ธรรมชาติของการด าเนินงานในสายงานก่อสร้าง มักจะเป็นการรวมตัวกันเพียงช่วงระยะเวลาหนึ่ง เมื่อ
เสร็จสิ้นโครงการก็แยกกันไป ไม่ได้มีการก่อตั้งเป็นนิติบุคคลถาวร กิจการร่วมค้าจึงมีลักษณะ
คล้ายคลึงกับห้างหุ้นส่วนสามัญหลายประการ หากต้องการจะด าเนินการแบบถาวร จึงมักจะก่อตั้ง
เป็นบริษัท โดยสภาพจึงไม่ค่อยมีกิจการร่วมค้าแบบจดทะเบียนเป็นบริษัทถาวรเกิดขึ้น แต่ก็อาจจะมี
เกิดขึ้นบ้างภายใต้บังคับข้อก าหนดของรัฐบาล โดยหากจะใช้ผลงานของรัฐบาล กล่าวคือ ต้องการใช้
ผลงานของคู่สัญญา ก าหนดว่าจะต้องต้องเป็นจดทะเบียนเป็นบริษัทถาวร  
   เมื่อพิจารณาลักษณะกิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint 
Venture) พบว่าจะเป็นร่วมตัวในระยะเวลาชั่วคราว เนื่องจากไม่มีมีสถานะทางกฎหมาย จึงไม่ต้องจด
ทะเบียนกระทรวงพาณิชย์นั้น ซึ่งถือว่าเป็นความคล่องตัวทางธุรกิจ ไม่เช่นนั้นย่อม เกิดปัญหาความ
ยุ่งยากในการท าบัญชี โดยมีเพียงการจดทะเบียนเพ่ือเสียภาษีกับสรรพากรเท่านั้น ซึ่งการที่ประมวล
รัษฎากรได้ให้ค าจ ากัดความกิจการร่วมค้าไว้ ก็เป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล
ของกิจการร่วมค้าเท่านั้น ไม่ได้เป็นการให้สถานะทางกฎหมายกิจการร่วมค้าไว้แต่อย่างใด ในกรณีของ
บริษัท เมื่อมีการด าเนินธุรกิจแล้วเห็นว่ามีการเจริญเติบโตดี ก็อาจไปจดทะเบียนตั้งเป็นบริษัทใหม่ขึ้น
เช่นกัน แต่ทั้งนี้ยังคงค าว่าว่า “Joint Venture” ไว้ในชื่อบริษัทนั้นด้วย  
   ในส่วนของลักษณะการแบ่งงานของกิจการร่วมค้านั้น การด าเนินการมีทั้งแบบการ
แบ่งงานกันท าอย่างชัดเจน และแบบร่วมกันท างานโดยการตั้งหน่วยขึ้นมาใหม่ ซึ่งต่างฝ่ายต่างส่ง
ตัวแทนเข้ามาตั้งคณะบริหาร แล้วจึงมีจัดการเรื่องค่าใช้จ่ายในแต่ละทีมว่าจะมีการใช้จ่ายในแต่ละทีม
อย่างไร 
   ลักษณะการแบ่งแยกความรับผิดของบริษัทผู้เป็นคู่สัญญากิจการร่วมค้านั้น ใน
ประเทศไทย มีแนวปฏิบัติของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ ในกรณีผู้เสนอราคาเป็น
กิจการร่วมค้า (Joint Venture) หรือกิจการค้าร่วม (Consortium) ว่าจะต้องแสดงสัญญากิจการร่วม
ค้า ซึ่งจะต้องมีข้อสัญญาระบุว่าคู่สัญญากิจการร่วมค้าหรือกิจการค้าร่วมทุกราย จะต้องรับผิดร่วมกัน
และแทนกัน (Jointly and Severally) ไม่มีการอนุญาตให้แบ่งแยกความรับผิด ไม่เช่นนั้นผู้ว่าจ้างจะ
ตกเป็นผู้เสียเปรียบ ดังนั้นตามกฎหมายแล้วคู่สัญญากิจการร่วมค้าจึงต้องร่วมกันรับผิดชอบร่วมกัน
และแทนกัน แต่ในกรณีข้อตกลงภายในระหว่างคู่สัญญาระหว่างกันจะเป็นเช่นไรนั้นเป็นอีกประเด็น
หนึ่ง ซึ่งถือเป็นการจัดการภายในระหว่างคู่สัญญากิจการร่วมค้าเอง ทั้งนี้การที่ก าหนดให้รับผิดชอบ
ร่วมกันและแทนกัน ก็เป็นไปเพ่ือค านึงถึงประโยชน์และคุ้มครองผู้ว่าจ้าง ซึ่งโดยทั่วไปสายงานธุรกิจ
ก่อสร้าง ผู้ว่าจ้างจะไม่รับรู้ว่าผู้รับเหมาจะตกลงระหว่างกันภายในคู่สัญญาเช่นไร ผู้ว่าจ้างรับรู้เพียงแต่
โครงการที่มอบหมายให้กิจการร่วมค้ารับผิดชอบนั้น มีคู่สัญญาเป็นใครร่วมกับใคร แต่เมื่อมีเหตุให้ต้อง
รับผิดต่อผู้ว่าจ้าง คู่สัญญาก็ต้องร่วมกันรับผิดชอบร่วมกันและแทนกัน (Jointly and Severally) 
   ดังนั้น แม้ว่าจะมีการจัดการภายในระหว่างคู่สัญญากิจการร่วมค้าแยกงานและมี
ข้อตกลงแบ่งแยกความรับผิดกัน หากคู่สัญญายังไม่ล้มละลายหรือโดนปรับเรียกค่าเสียหาย ผู้ว่าจ้างซึ่ง
เป็นเจ้าของงานย่อมยอมรับได้ แต่ต้องเขียนในสัญญาตอนประประมูลงาน แต่เมื่อใดที่มีปัญหาส่งงาน
ล่าช้า หรือคู่สัญญาอีกฝ่ายล้มละลาย คู่สัญญากิจการร่วมค้าอีกฝ่ายต้องรับผิดชอบร่วมกันและแทนกัน 
(Jointly and Severally) 
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   อย่างไรก็ดี ในประเด็นเรื่องการจัดการภายในระหว่างคู่สัญญากิจการร่วมค้าโดยการ
เขียนสัญญาตอนประมูลงานว่าแยกกันรับผิดอย่างไรนั้น โดยปกติงานราชการจะไม่อนุญาตให้กระท า
ยกเว้นงานก่อสร้างที่ต้องอาศัยเทคโนโลยีขั้นสูง เช่น การสร้างโรงไฟฟ้า เนื่องจากไม่เช่นนั้นต่างชาติจะ
ไม่มาร่วมลงทุนด้วย ซึ่งแนวโน้มกิจการร่วมค้างานก่อสร้างนี้ หากรัฐบาลไม่ใช้เงินกู้กิจการร่วมค้า
ต่างชาติแทบไม่เกิดขึ้น เพราะต่างชาติมักไม่ยอมรับในหลักการของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่า
ด้วยการพัสดุของไทยนี้เอง  
    การเข้าท ากิจการร่วมค้า (Joint Venture)นั้น มีพื้นฐานมาจากความต้องการในการ
รวมตัวกันของบริษัทตั้งแต่สองบริษัทขึ้นไป แล้วให้ประโยชน์มากกว่าแค่การที่สองบริษัทหรือมากกว่า
รวมตัวกัน (Synergy) กล่าวคือ จะต้องเป็นการรวมตัวกันแล้วก่อประโยชน์มากขึ้นกว่าเดิมที่องค์กร
ของตนสามารถท าได้โดยล าพัง เช่น หากเห็นว่าบริษัทขาด Know How จึงเข้าท ากิจการร่วมค้ากับ
กลุ่มที่มี Know How หรือกรณีมีการเงินไม่แข็งแรงก็จะเข้าท ากิจการร่วมค้ากับบริษัทที่มีความมั่นคง
ทางด้านการเงิน ในขณะที่บริษัทที่มีการเงินแข็งแรง แต่ไม่มี Know How ก็อาจจะต้องการ
ผลประโยชน์ต่างตอบแทนในส่วนนี้กับบริษัทที่มี Know How จึงเกิดการท ากิจการร่วมค้าขึ้นมา ซึ่ง
โดยสรุปแล้ว การเข้าท ากิจการร่วมค้าจึงเป็นเรื่องผลประโยชน์ต่างตอบแทนเป็นหลัก หากโครงการใด
ที่บริษัทมีศักยภาพสามารถท าได้ด้วยตนเอง ก็จะไม่เกิดกรณีการท ากิจการร่วมค้าขึ้น การพิจารณาจึง
ต้องมองในประเด็นผลประโยชน์ต่างตอบแทนเป็นรายกรณีไป 
   ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ กล่าวไว้เพียงแค่คู่สัญญาจะต้องรับผิด
ร่วมกันและแทนกัน (Jointly and Severally) การที่ผู้รับเหมาต่างชาติไม่เข้ามาด าเนินกิจการร่วมค้า
ในประเทศไทย เนื่องมาจากระเบียบพัสดุ ฯ นี้ก าหนดให้มีค่าปรับที่ไม่จ ากัดจ านวน ซึ่งในต่างประเทศ
จะมีการจ ากัดไว้ ผู้รับเหมาก่อสร้างต่างชาติต้องการให้เป็นอย่างกิจการค้าร่วม (Consortium) ที่แยก
ความรับผิดของคู่สัญญาออกจากกัน ไม่ต้องรับผิดร่วมกันและแทนกัน (Jointly and Severally) 
แต่ในความเป็นจริงแล้ว แม้จะเป็นกิจการค้าร่วม (Consortium) ก็มีความเห็นว่าอย่างไรก็ตาม
คู่สัญญากิจการร่วมค้าก็ยังต้องรับผิดร่วมกันแทนกันอยู่ต่อผู้ว่าจ้าง เมื่อเกิดความเสียหายขึ้นก็ต้องร่วม
รับผิดชอบกัน แต่หากไม่มีกรณีเกิดความเสียหายขึ้น จะมีการแบ่งแยกความรับผิดของแต่ละฝ่าย
อย่างไรก็สามารถกระท าได้ 
   นอกจากนี้มีกรณีที่บริษัทได้มีการท ากิจการค้าร่วม (Consortium) ด้วยเช่นกัน ซึ่ง
โดยทั่วไปนั้นพบว่าไม่มีนิยามทางกฎหมายของกิจการค้าร่วม แต่การท ากิจการค้าร่วมจะสามารถ
จัดการแยกบัญชีได้ โดยที่กิจการค้าร่วมจะแบ่งแยกใบเสร็จเพ่ือส่งไปเก็บค่าใช้จ่ายกับผู้ว่าจ้างซึ่งเป็น
เจ้าของงาน จึงไม่มีบัญชีกลางให้เกิดความยุ่งยาก ในขณะที่กิจการร่วมค้า ( Joint Venture) ต้องมี
บัญชีกลาง เนื่องจากตอนจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพ่ิม (Vat) นั้นเป็นการจดในนามกิจการ่วมค้า (Joint 
Venture) 
   อย่างไรก็ดี จากที่ได้กล่าวมาข้างต้นไม่ว่าจะเป็นกิจการค้าร่วม หรือ กิจการร่วมค้า 
เมื่อเวลาเกิดปัญหาขึ้นมา คู่สัญญาก็ต้องร่วมกันรับผิดกันในที่สุด ในบางหน่วยราชการจึงอาจให้ใช้
กิจการค้าร่วม (Consortium) ได้ แต่ต้องมีข้อตกลงต่อท้ายว่าจะต้องรับผิดร่วมกันและแทนกัน 
(Jointly and Severally) เพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของผู้ว่าจ้าง 
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   ความคิดเห็นเกี่ยวกับแนวโน้มการท ากิจการร่วมค้าระหว่างบริษัทมหาชนจ ากัดใน
ประเทศไทยนั้น มีความเห็นว่าในปัจจุบันมีทั้งข้อดีและข้อเสีย กล่าวคือ หากมองในมุมของประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน (AEC) ที่ถือปฏิบัติกันอยู่ถือว่าเป็นข้อดีอยู่แล้ว เนื่องจากรัฐบาลปฏิบัติต่อผู้รับเหมา
ของไทยและต่างประเทศอย่างเท่าเทียมกัน ในกรณีการปรับแบบไม่จ ากัดจ านวนเท่าเทียมกัน ท าให้
ต่างชาติไม่กล้ามาค้าแข่ง จึงเป็นการป้องกันการแย่งงานในตลาดไปในตัว เพราะผู้รับเหมาต่างประเทศ
เมื่อเห็นว่ามีค่าปรับแบบไม่จ ากัดส่งผลให้ผู้รับเหมาต่างประเทศไม่กล้าเสี่ยง แต่ก็มีบางประเทศที่เข้า
มาด าเนินกิจการในประเทศไทย เช่น สาธารณรัฐประชาชนจีน เป็นต้น 
   ในส่วนของนโยบายของต่างประเทศที่บังคับให้คนที่มาท ากิจการก่อสร้างต้องท าเป็น
รูปแบบกิจการร่วมค้ากับบริษัทในประเทศนั้น มีความเห็นว่าเป็นไปเพ่ือป้องกันประเทศตนเอง ส่งผล
ให้คนในประเทศมีงานและรายได้ แม้กระทั่งประเทศไทยก็บังคับว่าต้องเป็นสัญชาติไทย ยกเว้นงาน 
International Bid เงินกู้ระหว่างประเทศ เนื่องจากบางองค์กร เช่น JBIC บังคับให้ต้องมีความรับผิด
ที่จ ากัด แต่ถ้าเป็นเงินกู้ในประเทศของรัฐบาลเองจะมีการรับผิดแบบไม่มีมีจ ากัด เนื่องจากไม่ต้อง
อาศัยเงินกู้จากต่างประเทศ จึงมีความเห็นว่ากิจการร่วมค้ากับต่างชาติจึงมีน้อยลง เพราะมีประเด็น
เรื่องการต้องรับผิดแบบไม่จ ากัด ปัจจุบันจึงเป็นการท ากิจการร่วมค้าระหว่างบริษัทไทยกันเอง 
เนื่องจากระเบียบพัสดุ ฯ มีแนวทางปฏิบัติราชการ แต่แนวปฏิบัติเช่นว่านี้ไม่ได้เขียนเป็นลายลักษณ์
อักษร ผู้รับเหมาต่างชาติไม่สามารถยอมรับแนวปฏิบัติดังกล่าวนี้ได้  แต่ก็มีหลายบริษัทต่างชาติที่มา
ตั้งในประเทศไทย ก็อาจมีประเด็นเรื่องการใช้ nominee แทน 
   เมื่อกล่าวถึงระเบียบพัสดุ ฯ นี้พบว่าในทางปฏิบัติจะมีการปรับเรื่อยๆ ไปจนถึง 10 
เปอร์เซ็นต์ เมื่อถึง 10 เปอร์เซ็นต์ แนวทางปฏิบัติรัฐบาลจะให้เลือกว่าจะท าต่อไปหรือจะเลิกสัญญา 
ซึ่งหากยืนยันจะท าต่อไปก็จะมีการปรับไปเรื่อยๆ แต่ถ้าท างานเสร็จก็ยังสามารถประมูลงานต่อไปได้ 
แต่หากตัดสินใจไม่ท าต่อและตกลงเลิกสัญญา จะโดนขึ้นบัญชีด าห้ามเข้าประมูลงาน 10 ปี ซึ่งเหล่านี้ก็
ถือเป็นการปกป้องผลประโยชน์ของรัฐ เอกชนไทยยอมรับแนวปฏิบัตินี้มานาน แต่ผู้รับเหมาต่างชาติ
ยังไม่ยอมรับแนวปฏิบัตินี้ เนื่องจากไม่มีการก าหนดไว้เป็นลายลักษณ์อักษร เป็นเพียงแนวทางปฏิบัติ
ซึ่งเปลี่ยนแปลงได้ จึงถือเป็นการแบกรับความเสี่ยงหากคู่สัญญาฝ่ายไทยผิดสัญญาขึ้นมา บริษัท
ต่างชาติก็มีความเสี่ยง โดยปัจจุบัน ก.ล.ต. พิจารณาว่าหากเป็นรัฐบาลให้รับผิดอย่างไม่จ ากัด ก.ล.ต.
ยอมรับได้ แต่หากเป็นเอกชนใดที่รับผิดไม่จ ากัด ก.ล.ต.จะไม่ยอมรับและไม่อนุญาต เช่นเดียวกันกับ
ก.ล.ต. ในต่างประเทศ 
   ดังนั้นจึงมีความเห็นว่ากิจการร่วมค้าในสายงานธุรกิจก่อสร้าง โดยธรรมชาติของการ
ด าเนินกิจการจะมีการร่วมกันด าเนินการชั่วระยะเวลาหนึ่ง เมื่ อเสร็จสิ้นแล้วแยกย้ายกันไป มี
ความเห็นว่า บางครั้งการเลือกที่จะเข้าร่วมท ากิจการร่วมค้าโดยค านึงผลประโยชน์ต่างตอบแทนก็เป็น
ดาบ 2 คม ท าให้ผู้รับเหมาระดับกลางล าบาก เนื่องจากบริษัทขนาดใหญ่ที่มีศักยภาพก็มักไม่ไปท า
กิจการร่วมค้ากับผู้รับเหมาระดับกลาง เนื่องจากหากบริษัทมีศักยภาพสามารถท าโครงการได้เองอยู่
แล้ว ก็ไม่มีความจ าเป็นจะต้องไปท ากิจการร่วมค้าด้วย ท าให้ผู้รับเหมาระดับกลางจึงต้องไปท ากิจการ
ร่วมค้ากับผู้รับเหมาจากต่างประเทศ เช่น สาธารณรัฐประชาชนจีน หากจะท ากิจการร่วมค้ากับ
ผู้รับเหมาญี่ปุ่นก็ต้องเป็นบริษัทที่มีฐานอยู่ในไทยมาก่อน ซึ่งรู้ธรรมเนียมปฏิบัติกันมาแล้ว ซึ่งไม่ค่อย
พบผู้รับเหมาจากสหรัฐอเมริกา หรือยุโรป ออสเตรเลีย โดยผู้รับเหมาต่างชาติอ้างว่ารัฐบาลไม่ยอมรับ 
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จึงมีความคิดเห็นว่าอาจจะเป็นการกีดขวางด้าน Know How ด้านก่อสร้าง แต่ประเด็นเรื่อง Know 
How นี้ไม่เป็นอุปสรรคส าหรับผู้รับเหมาไทย เนื่องจาก know How ด้านการก่อสร้างนั้นสามารถ
ศึกษาเรียนรู้กันได้ ไม่เหมือนกรณีโรงไฟฟ้าที่เป็นระบบ process ที่มีลักษณะของ Know How 
เฉพาะด้าน 
    
   ผู้ให้สัมภาษณ์รายที่ 2 ด ารงต าแหน่งกรรมการอิสระและกรรมการตรวจสอบบริษัท 
โดยเป็นบริษัทมหาชนจ ากัดซึ่งจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย เป็นหนึ่งในบริษัทที่
ประกอบกิจการด้านวิศวกรรมและการก่อสร้างที่ใหญ่ที่สุดในประเทศ ด าเนินกิจการด้านวิศวกรรม
และการก่อสร้างทั้งในไทยและต่างประเทศ ด้วยประสบการณ์และความเชี่ยวชาญมากกว่า 30 ปี 
บริษัทมีความโดดเด่นเป็นผลมาจากศักยภาพด้านเทคนิคการผลิต ซึ่งมีความหลากหลาย ส่งผลให้
บริษัทสามารถด าเนินงานได้หลายประเภทจนเป็นที่ยอมรับในวงการก่อสร้าง โดยด าเนินธุรกิจรับเหมา
ก่อสร้างทั้งจากภาครัฐและเอกชน โดยลักษณะงานก่อสร้างจะมีทั้งงานก่อสร้างอาคารสูง โรงพยาบาล 
และห้างสรรพสินค้า โรงแรม และโครงการบ้านจัดสรร งานก่อสร้างโครงสร้างพ้ืนฐาน เช่น ถนน ทาง
ยกระดับ ทางด่วน ทางรถไฟ และสะพาน เขื่อน อ่างเก็บน้ า ท่าเทียบส่งเรือ และเขื่อนก าบังลม เป็น
ต้น นอกจากนี้ยังด าเนินกิจการก่อสร้างที่อาศัยเทคโนโลยีขั้นสูง เช่น การก่อสร้างโรงไฟฟ้า งานอุโมงค์ 
และงานดันท่อใต้ดิน เป็นต้น 
   บริษัทด าเนินธุรกิจรับเหมาก่อสร้าง โดยรับงานจากหน่วยราชการ รัฐวิสาหกิจ และ
เอกชน ซึ่งมีท้ังงานที่เป็นผู้รับเหมาโดยตรง ผู้รับเหมาช่วง และกิจการร่วมค้า (Joint Venture) บริษัท 
เป็นผู้รับเหมาชั้นน าของหลายหน่วยงานของรัฐ มีสิทธิเข้าประกวดราคางานได้ทุกประเภทของกรม
ทางหลวง โดยไม่จ ากัดระยะทางและจ านวนเงิน และยังเป็นผู้รับเหมาที่ได้จดทะเบียนกับหน่วย
ราชการต่างๆ ในการรับงานแต่ละโครงการบริษัทจะรับงานโดยวิธีการประกวดราคา หรือการว่าจ้าง
โดยตรง เนื่องจากผลงานที่ผ่านมาส่งผลให้เกิดความเชื่อมั่นกับผู้ว่าจ้าง 
   นอกจากนี้บริษัทยังได้ด าเนินกิจการรับเหมาก่อสร้างร่วมกับบริษัทอ่ืนในลักษณะ
กิจการร่วมค้า (Joint Venture) เพ่ือประมูลโครงการขนาดใหญ่ที่ต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูง หรือ
โครงการที่บริษัทยังขาดประสบการณ์การท างานมาก่อน โดยร่วมกันเพ่ือให้มีคุณสมบัติและศักยภาพ
ครบที่ผู้ว่าจ้างต้องการ หรือเพ่ือใช้ประโยชน์จากเครื่องจักร และความช านาญของบุคลากรของแต่ละ
ฝ่าย 
   ในสายงานธุรกิจวิศวกรรมและการก่อสร้าง บริษัทซึ่งเป็นบริษัทมหาชนจ ากัดจะมี
การเข้าท ากิจการร่วมค้าโดยมีการเข้าท ากิจการร่วมค้าด้วยตนเอง และมีบางกรณีที่ใช้บริษัทย่อย ซึ่ง
เป็นบริษัทจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เข้าท ากิจการร่วมค้า  
   โดยการเข้าท ากิจการร่วมค้ากันนั้นมักมีการผลัดเปลี่ยนคู่สัญญากิจการร่วมค้าอยู่
เรื่อยๆ ขึ้นอยู่กับลักษณะงานก่อสร้างนั้นๆ เช่น งานก่อสร้างโครงสร้างพ้ืนฐานจ าพวกรถไฟฟ้า ก็จะมี
การเข้าท ากิจการร่วมค้ากับต่าง เช่น ประเทศญี่ปุ่น ซึ่งบริษัทต่างชาติเหล่านี้ไม่สามารถเข้ามารับงาน
ก่อสร้างในไทยด้วยตัวเองได้อย่างเต็มตัว เนื่องจากข้อจ ากัดทางด้านกฎหมายที่ก าหนดให้ต้องคู่สัญญา
เป็นบริษัทสัญชาติไทย แต่เพราะความจ าเป็นด้านการกู้ยืมเงินจากประเทศญี่ปุ่น ท าให้จะต้องเข้าท า
กิจการร่วมค้ากับบริษัทญี่ปุ่น  
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   ลักษณะการเข้าร่วมท ากิจการร่วมค้านั้น โดยทั่วไปธุรกิจสายงานวิศวกรรมและการ
ก่อสร้าง มักเป็นการรวมตัวกันด าเนินงานชั่วระยะหนึ่งอาจจะมีก าหนด 3 - 5 ปี จนกว่าโครงการจะ
แล้วเสร็จ ซึ่งมีความเห็นว่าธุรกิจสายงานวิศวกรรมและการก่อสร้างเป็นธุรกิจที่มีการเข้าท ากิจการร่วม
ค้ากันอย่างคล่องตัว เป็นธุรกิจที่น่าจับตามองในอนาคต  
   การเข้าท ากิจการร่วมค้าของบริษัทกับคู่สัญญากิจการร่วมค้า มักจะเป็นไปในแง่ของ
การรวมความเชี่ยวชาญของแต่ละฝ่าย โดยที่ผ่านมาในอดีตนั้นบริษัทได้เรียนรู้ด้านการก่อสร้าง
โครงสร้างอุโมงค์มาจากเข้าร่วมท ากิจการร่วมค้ากับบริษัทญี่ปุ่นที่มีทักษะและความเชี่ยวชาญ ท าให้ใน
ปัจจุบันบริษัทจึงเป็นบริษัทที่มีศักยภาพและความเชี่ยวชาญในการก่อสร้างอุโมงค์ ดังนั้น เมื่อบริษัทมี
ชื่อเสียงและผลงานจึงเป็นปัจจัยหลักในการสร้างความเชื่อมั่นให้ผู้ว่าจ้างงานของบริษัท ส่งผลให้เป็นผู้
มีคุณสมบัติดีที่จะเข้าประมูลงานในแต่ละโครงการ ซึ่งบริษัทถือเป็นผู้รับเหมาชั้นน าของหลาย
หน่วยงาน เช่น เป็นผู้รับเหมาซ่ึงมีสิทธิเข้าประกวดราคางานทางได้ทุกประเภทของกรมทางหลวง โดย
ไม่จ ากัดระยะทางและจ านวนเงิน 
   ส าหรับแนวโน้มของกิจการร่วมค้าในประเทศไทย ในสายงานวิศวกรรมและการ
ก่อสร้าง พบว่ามีแนวโน้มจะขยายธุรกิจออกไปจากที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่กฎหมาย
ก าหนดเกี่ยวกับผู้รับเหมาต่างชาติว่า ผู้รับเหมาต่างชาติจะไม่สามารถมารับงานด้วยตนเอง จึง
จ าเป็นต้องหาคู่ค้าซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติไทยเข้าท ากิจการร่วมค้ากัน นอกจากนี้กรณีบริษัทขนาดเล็กถึง
ขนาดกลางที่ไม่มีเงินทุนเพียงพอ ก็สามารถขยายธุรกิจของตนได้โดยอาศัยการเข้าท ากิจการร่วมค้ากับ
บริษัทอ่ืน จึงมีความคิดเห็นว่าหากมีการท ากิจการร่วมค้าเพ่ิมขึ้น ย่อมส่งผลดีต่อเศรษฐกิจแน่นอน
เพราะเม่ือมีการร่วมตัวกันของบริษัทต่างๆ ก็จะเกิดการขยายตัวของธุรกิจ จึงเห็นสมควรส่งเสริม ให้มี
การท ากิจการร่วมค้าเพ่ิมมากยิ่งข้ึนในอนาคต 
   พบว่าจากการสัมภาษณ์ผู้ประกอบกิจการซึ่งเป็นบริษัทมหาชนจ ากัด ซึ่งประกอบ
ธุรกิจในสายงานวิศวกรรมและการก่อสร้าง พบว่ากิจการร่วมค้าเป็นรูปแบบการด าเนินการทางธุรกิจ
ของผู้รับจ้างที่จะช่วยเพิ่มศักยภาพด้านต่างๆของการด าเนินธุรกิจในโครงการก่อสร้าง ซึ่งวัตถุประสงค์
ของการเข้าท ากิจการร่วมค้าในสายงานวิศวกรรมและการก่อสร้างนั้น มีพ้ืนฐานมาจากผลประโยชน์
ต่างตอบแทนที่แต่ละฝ่ายมุ่งหวังว่าจะได้รับจากการเข้าร่วมท ากิจการร่วมค้ากัน ซึ่งโดยทั่วไปผู้
ประกอบธุรกิจในสายงานวิศวกรรมและการก่อสร้างมีวัตถุประสงค์ในการเข้าร่วมกัน (Synergy) โดยมี
มูลเหตุจูงใจดังต่อไปนี้ 

1. เหตุผลด้านการเงิน  
ในโครงการที่มีขนาดใหญ่หรือจ าเป็นต้องใช้เงินลงทุนจ านวนมาก  
ผู้ประกอบกิจการแต่ละฝ่ายอาจขาดความเข้มแข็งในด้านเงินทุน 
จึงมีความจ าเป็นที่จะร่วมกันกับคู่สัญญากิจการร่วมค้าเพ่ือเพ่ิม
ความน่าเชื่อถือในตลาดเงินทุน  
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2. เหตุผลทางด้านเทคโนโลยี 
ผู้ประกอบกิจการบางรายอาจไม่ประสบปัญหาเรื่องการจัดหา
เงินทุน แต่ขาดเครื่องจักร อุปกรณ์เทคโนโลยีขั้นสูง ซึ่งเหล่านี้ย่อม
ก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายที่สูงขึ้น การเข้าร่วมท ากิจการร่วมค้ากับ
คู่สัญญาที่สามารถจัดหาสิ่งเหล่านั้น หรือมีเครื่องจักร อุปกรณ์
เทคโนโลยีขั้นสูง อยู่แล้วก็สามารถเข้าด าเนินกิจการได้อย่างรวดเร็ว
และมีประสิทธิภาพ  

3. เหตุผลด้านการถ่ายทอดทักษะความช านาญ (Know How) 
กิจการร่วมค้าอาจเกิดขึ้นจากความต้องการแลกเปลี่ยนหรือเรียนรู้
เกี่ยวกับการใช้ทักษะในการด าเนินงานเทคโนโลยีต่างๆ ซึ่งบางครั้ง
ในธุรกิจสายงานวิศวกรรมและการก่อสร้าง บริษัทที่เข้าร่วมท า
กิจการร่วมค้ากับบริษัทอ่ืนก็ย่อมได้รับประโยชน์จากการท ากิจการ
ร่วมค้าในระยะยาวคือได้มีการแลกเปลี่ยนหรือเรียนรู้เกี่ยวกับการ
ใช้ทักษะในการก่อสร้าง 

  นอกจากนี้ จากการที่ได้สัมภาษณ์พบว่าผู้ประกอบกิจในสายงานวิศวกรรมและการ
ก่อสร้ า งนั้นมักจะมีการเข้ าท ากิจการร่ วมค้ า ในลักษณะกิจการร่ วมค้ าที่ ไม่ จดทะเบี ยน 
(Unincorporated Joint Venture) ซึ่งเป็นกิจการร่วมค้าที่เกิดขึ้นตามข้อตกลงหรือสัญญาระหว่าง
คู่สัญญากิจการร่วมค้า ไม่มีการจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลแต่อย่างใด เนื่องจากด้วยลักษณะงาน
ก่อสร้างนั้น ธรรมชาติของงานก่อสร้างจะเป็นการรวมตัวกันท างานในชั่วระยะเวลาหนึ่งจนกว่า
โครงการจะเสร็จ ซึ่งอาจใช้เวลา 3-5 ปี ไม่มีลักษณะเป็นการก่อตั้งร่วมกันเป็นการถาวรแต่อย่างใด 
โดยในทางปฏิบัติบริษัทมหาชนจ ากัดเหล่านี้จะเข้าท ากิจการร่วมค้าด้วยเอง หรืออาจมีการใช้บริษัท
ย่อยเข้าท ากิจการร่วมค้า  
  ผู้เขียนมีความเห็นว่าจากบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน
จ ากัด พ.ศ. 2535 ซึ่งห้ามไว้อย่างชัดแจ้งว่าบริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญ หรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด อาจส่งผลท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่า 
บริษัทมหาชนจะเข้าเป็นผู้ร่วมค้าในกิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) ไม่ได้ 
สืบเนื่องจากผลแห่งค าพิพากษาฎีกาท่ี 3848/2531 ที่วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่ากิจการร่วมค้าจะต้องรับ
ผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน ผู้ร่วมค้าในสัญญากิจการร่วมค้าจึงต้องร่วมกันรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการ
กระท าละเมิดท่ีอยู่ในกิจการร่วมค้านั้น กิจการร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ 
  ดังนั้นจากผลของค าพิพากษานี้ ท าให้การที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้า
อาจเสี่ยงต่อการขัดต่อบทบัญญัติพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 หากเกิดปัญหา
ต้องรับผิดร่วมกันระหว่างคู่สัญญาและถูกตีความว่าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ ท าให้กิจการที่บริษัท
มหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้านั้นเสียไป เนื่องจากพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 
วรรคสอง ได้วางหลักว่าความตกลงอันใดมีผลเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติวรรคหนึ่ง ความตกลงนั้นเป็น
โมฆะ ท าให้บริษัทมหาชนจ ากัดเหล่านี้อาจตกอยู่ในความเสี่ยง การจัดการใดๆที่ได้กระท าไปเป็นอันเสีย
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ไปทั้งหมด ซึ่งอาจจะจะเกิดความเสียหายอย่างมหาศาล ซึ่งในประเด็นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าเป็น
อุปสรรคในภาพรวมต่อการประกอบธุรกิจ เนื่องจากบริษัทมหาชนจ ากัดซึ่งเป็นบริษัทขนาดใหญ่มีเงินทุน
และศักยภาพในการด าเนินธุรกิจที่ต้องใช้เงินทุนและเทคโนโลยีสูง ในปัจจุบันบริษัทที่มีศักยภาพในการ
ท ากิจการร่วมค้าได้ก็น่าจะเป็นบริษัทมหาชนจ ากัด แต่หากจะต้องถูกจ ากัดห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัด
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ทั้ง ๆ ที่
บริษัทเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์สามารถกระท าได้ โดยในปัจจุบันก็ยังไม่มีค า
พิพากษาที่แน่ชัดถึงสถานภาพของกิจการร่วมค้า อีกทั้งบทบังคับกฎหมายในประเทศไทยนั้นไม่มี
บทบัญญัติถึงสถานภาพของกิจการร่วมค้าเอาไว้ เพียงรับรู้กันว่าเป็นการรวมตัวของกิจการตั้งแต่สอง
กิจการขึ้นไปเพื่อด าเนินการอย่างใดซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับห้างหุ้นส่วนสามัญ จึงท าให้เกิดประเด็น
ปัญหาว่าบริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้าไม่ได้ 

 
2.5  แนวคิดที่ห้ามมิให้บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน 

 
 ในปัจจุบันเป็นที่แน่ชัดว่านิติบุคคลประเภทบริษัทจ ากัด บริษัทมหาชนจ ากัด ห้างหุ้นส่วน
สามัญนิติบุคคล และห้างหุ้นส่วนจ ากัดสามารถเป็น “ผู้ถือหุ้น” ในบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชน
จ ากัดได้ เนื่องจากมีบทบัญญัติกฎหมายรับรองให้กระท าได้ โดยในกรณีบริษัทจ ากัดจะเห็นได้จาก
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 ที่บัญญัติว่า 
 “อันว่าบริษัทจ ากัดนั้น คือบริษัทซึ่งตั้งขึ้นด้วยแบ่งทุนเป็นหุ้นมีมูลค่าเท่า ๆ กัน โดยมีผู้ถือ
หุ้นต่างรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือ” 
 ในกรณีบริษัทมหาชนจ ากัด ดังจะเห็นได้จากพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.
2535 มาตรา 15 ที่บัญญัติว่า 
 “บริษัทมหาชนจ ากัด คือ บริษัทประเภทซึ่งตั้งขึ้นด้วยความประสงค์ที่จะเสนอขายหุ้นต่อ
ประชาชน โดยผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดไม่เกินจ านวนเงินค่าหุ้นที่ต้องช าระและบริษัทดังกล่าวได้ระบุ
วัตถุประสงค์เช่นนั้นไว้” 
 ดังนั้นจากการพิจารณาทั้งบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 และ
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 15 จึงสามารถสรุปได้ว่าผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดและบริษัท
มหาชนจ ากัดนอกจากบุคคลธรรมดาแล้วยังรวมไปถึงนิติบุคคลอีกด้วย 
 แต่อย่างไรก็ดีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้บัญญัติชัดแจ้งว่าบริษัทหรือนิติ
บุคคลอ่ืนสามารถเข้าเป็น “หุ้นส่วน” ในห้างหุ้นส่วนทั้งประเภทห้างหุ้นส่วนสามัญ ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติ
บุคคล หรือห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้หรือไม่โดยพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 
ซึ่งบัญญัติว่า 
 “อันว่าสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปตก
ลงเข้ากันเพ่ือกระท ากิจการร่วมกัน ด้วยประสงค์จะแบ่งก าไรอันจะพึงได้แต่กิจการที่ท านั้น” 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 เป็นบทบัญญัติทั่วไปที่น ามาใช้กับห้าง
หุ้นส่วนทุกรูปแบบตลอดจนบริษัทจ ากัด ซึ่งการที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายได้วางหลักว่าสัญญาจัดตั้งห้าง
หุ้นส่วนหรือบริษัทจ ากัดเป็นสัญญาที่จะต้องมี “บุคคล” ตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลงเข้าร่วมท ากิจการ
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ร่วมกัน แต่ไม่มีบทบัญญัติใดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ระบุถึง “บุคคล” ว่าคือ “บุคคล
ธรรมดา”เท่านั้น รวมทั้งไม่มีบทบัญญัติใดที่บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่าให้รวมไปถึง “นิติบุคคล” มีเพียงค า
พิพากษาฎีกาท่ี 3657/2531 ที่ศาลได้วินิจฉัยว่านิติบุคคลก็อาจเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ซึ่ง
หากบุคคลที่ตกลงเข้ากันในกรณีบริษัทจ ากัดหรือผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดมีได้ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติ
บุคคล ย่อมแสดงให้เห็นว่า “บุคคล” ตามมาตรา 1012 อาจมีความหมายรวมถึงนิติบุคคลด้วย จึง
ก่อให้เกิดข้อพิจารณาว่าบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใช้บังคับกับห้างหุ้นส่วน
แตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัดที่ ใช้บังคับกับบริษัท
ตรงที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้ระบุเกี่ยวกับประเด็นที่ว่า “นิติบุคคลจะสามารถเป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วนหรือไม่”แต่พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดได้บัญญัติเอาไว้  โดยพิจารณาได้จาก
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535มาตรา 12ซึ่งได้บัญญัติว่า 
 “ห้ามมิให้บริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดใน
ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 ความตกลงอันใดมีผลเป็นการฝ่าฝืนวรรคหนึ่ง ความตกลงนั้นเป็นโมฆะ” 
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติทั้งสองพบว่าบทบัญญัติในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนเกี่ยวกับการ
เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนของบริษัทมหาชนจ ากัดแตกต่างกับบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ในส่วนที่บังคับใช้กับห้างหุ้นส่วนและบริษัท โดยจะเห็นได้ว่าการร่างพระราชบัญญัติ บริษัท
มหาชนจ ากัดนั้นมีเจตนารมณ์ที่จะให้นิติบุคคลรวมไปถึงบริษัทมหาชนจ ากัดสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วน
ขององค์กรธุรกิจรูปแบบใดๆภายใต้กฎหมายไทย แต่ด้วยหลักการค านึงถึงผู้ถือหุ้นรายย่อยและเพ่ือ
ปกป้องสิทธิของผู้ถือหุ้นรายย่อยไม่ให้ได้รับความเสียหาย ผู้ยกร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด 
มาตรา 12จึงห้ามไม่ให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิด ไม่ว่าโดยการเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด โดยอนุญาตให้
บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นได้แต่เพียงผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชน และเป็นหุ้นส่วนจ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้เท่านั้นบริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ หากได้ท าสัญญาอันเป็นการฝ่าฝืน
บทบัญญัตินี้ก็จะตกเป็นโมฆะ 
 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 และมาตรา 15 ประกอบกับ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 และการที่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้มี
บทบัญญัติชัดแจ้งในการห้ามไม่ให้นิติบุคคลเป็นสมาชิกในองค์กรธุรกิจใด ดังนั้น จึงสามารถสรุปได้ว่า
นิติบุคคลจึงสามารถเป็นสมาชิกในองค์กรธุรกิจได้ในลักษณะดังต่อไปนี้ 
 (1)  ในห้างหุ้นส่วนสามัญ ผู้ที่เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญอาจจะไม่ใช่แต่เฉพาะ
บุคคลธรรมดาเท่านั้น แต่บริษัทจ ากัด67 รวมไปห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลอ่ืน ๆ ก็ยังสามารถเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญได้ ยกเว้นบริษัทมหาชนที่ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ 
เนื่องจากพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน มาตรา 12 ได้บัญญัติห้ามไว้ 
 (2)  ในห้างหุ้นส่วนสามัญที่ได้จดทะเบียน หรือที่เรียกกันว่าห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ผู้ที่
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคลอาจจะเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดา รวมไปถึงบริษัทจ ากัดและ
                                                           
67 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "บันทึกความเห็นของส านกังานกฤษฎีกาหมายเลข 74/2491 และ 3546/2488." 
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ห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลอ่ืน ๆ ยกเว้นบริษัทมหาชนที่ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนสามัญนิติบุคคลได้ เนื่องจากพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน มาตรา 12 ได้บัญญัติห้ามไว้ 
 (3)  ในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ผู้ที่เป็นหุ้นส่วนอาจจะเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
รวมไปถึงบริษัทจ ากัด และบริษัทมหาชนจ ากัดเฉพาะกรณีมาเป็นหุ้นส่วนประเภทจ ากัดความรับผิดใน
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดเท่านั้น รวมไปถึงห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลต่าง ๆ 
 (4)  ผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดและบริษัทมหาชนจ ากัดนอกจากบุคคลธรรมดาแล้วยังรวมไปถึง
นิติบุคคลอีกด้วย กล่าวคือ บริษัทจ ากัดและบริษัทมหาชนจ ากัด รวมไปถึงห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติ
บุคคลอื่นๆสามารถเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดและบริษัทมหาชนจ ากัดได้ 
 แต่อย่างไรก็ดี มีความเห็นว่าผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้นจะเป็นได้แค่เพียงบุคคล
ธรรมดาเท่านั้น และการจัดการในรูปแบบที่มีบริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนเป็นเพียงแค่
ลักษณะของการท าข้อตกลงและความผูกพันโดยสัญญาภายใต้บทบัญญัติกฎหมายไทย ซึ่งมีการน า
บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ในฐานะบทกฎหมายที่เก่ียวข้อง 
 นอกจากนี้ บางมีความคิดเห็นไปในทางตรงกันข้ามถึงขนาดว่าไม่ควรให้บริษัทจ ากัดเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ซึ่งมีแนวคิดว่าหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นจะต้องรับผิดในหนี้ทั้งหลาย
ของบริษัทอย่างไม่จ ากัด หากยอมให้บริษัทจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนได้อาจจะเป็นช่องทางให้มีการ
หลีกเลี่ยงความรับผิด เนื่องจากบุคคลธรรมดาผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ดังนั้นจึงเลี่ยงโดยการจัดตั้งบริษัทจ ากัดขึ้นมาแล้วน าบริษัทจ ากัดมาเป็น
หุ้นส่วนแทน ซึ่งผู้ถือหุ้นของบริษัทจ ากัดย่อมรับผิดเพียงเท่าค่าหุ้นที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบเท่านั้น หากบุคคล
ผู้นั้นส่งใช้ค่าหุ้นครบถ้วนแล้วย่อมหลุดพ้นจากความรับผิดไป จึงควรให้บริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 ซึ่งผู้เขียนมีความคิดเห็นในประเด็นนี้แตกต่างออกไป เนื่องจากบุคคลธรรมดาก็มีทรัพย์สิน
อย่างจ ากัด ดังนั้นการที่บุคคลธรรมดาเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด แม้กฎหมายจะให้รับผิดในหนี้ของห้างหุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัด แต่การที่
บุคคลผู้นั้นจะใช้หนี้ของห้างหุ้นส่วนได้ครบถ้วนหรือไม่นั้นก็ข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงว่าเขามีความสามารถในการ
ช าระหนี้เพียงใด กล่าวคือ บุคคลธรรมดานั้นมีทรัพย์สินที่ถูกบังคับให้น ามาช าระหนี้ว่ามีอยู่ มากน้อย
เพียงใด จึงย่อมให้ผลที่ไม่แตกต่างกับกรณีของบริษัทจ ากัดที่เข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือ
หุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 ดังนั้น แนวคิดที่ว่าบริษัทจะเข้ามาเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนได้หรือไม่ จึง
ได้มีการถกเถียงกันมาเป็นเวลายาวนาน โดยมีทั้งความเห็นที่มาจากแนวคิดและทฤษฎีในต่างประเทศและ
เจตนารมณ์ของกฎหมาย ระเบียบวิธีปฏิบัติ และการตีความของศาลและคณะกรรมการกฤษฎีกาใน
ประเทศไทยในที่นี้ผู้เขียนจะอธิบายเฉพาะในส่วนของกฎหมายไทย โดยในส่วนแนวคิดและทฤษฎี ใน
ต่างประเทศที่บริษัทจะเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้หรือไม่อย่างไรนั้นผู้เขียนจะอธิบายไว้ภายใน
บทถัดไปในส่วนที่ เกี่ยวกับแนวคิดและทฤษฎีที่บริษัทจะเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนใน
ต่างประเทศ 
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 2.5.1  หลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ 

  แนวความคิดที่ห้ามไม่ให้บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน มาจากพ้ืนฐานที่ว่า
ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนมีความรับผิดในหนี้ทั้งปวงของห้างหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัด ซึ่งหลักการที่ว่าผู้เป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนมีความรับผิดไม่จ ากัดนั้นมีที่มาจากหลักคุณสมบัติของผู้ เป็นหุ้นส่วน เป็น
สาระส าคัญ โดยไม่ได้มีบทบัญญัติปรากฏชัดแจ้งในกฎหมาย แต่เป็นหลักการที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ศาสตราจารย์ หลวงศรีปรีชา ธรรมปาฐก ได้กล่าวไว้ว่า 
“ไม่มีกฎหมายบัญญัติว่าคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นข้อสาระส าคัญ” 
  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังต่อไปนี้ 
จะพบว่าเจตนารมณ์ของกฎหมายที่สะท้อนอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เหล่านี้ถือว่า
คุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญเป็นสาระส าคัญ ซึ่งเป็นรากฐานที่มาของหลักการที่ผู้
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด 
  มาตรา 1033 บัญญัติว่า 
  “ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนมิได้ตกลงกันไว้ในกระบวนการจัดการห้างหุ้นส่วนไซร้ ท่านว่าผู้
เป็นหุ้นส่วนย่อมจัดการห้างหุ้นส่วนนั้นได้ทุกคน แต่ผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งคนใดจะเข้าท าสัญญาอันใดซึ่งผู้
เป็นหุ้นส่วนอีกคนหนึ่งทักท้วงนั้นไม่ได้ 
  ในกรณีเช่นนี้ ท่านให้ถือว่าผู้เป็นหุ้นส่วนย่อมเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการทุกคน” 
  บทบัญญัตินี้ได้ก าหนดอ านาจจัดการงานห้างหุ้นส่วนในกรณีที่ไม่ได้มีการตกลงกัน
ไว้ว่า ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนมีอ านาจเป็นผู้จัดการห้างหุ้นส่วน 
  มาตรา 1034 บัญญัติว่า 
  “ถ้าได้ตกลงกันไว้ว่าการงานของห้างหุ้นส่วนนั้นจักให้เป็นไปตามเสียงข้างมากแห่ง
ผู้เป็นหุ้นส่วนไซร้ ท่านให้ผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งมีเสียงเป็นคะแนนหนึ่ง โดยไม่ต้องค านึงถึงจ านวนที่ลงหุ้น
ด้วยมากหรือน้อย” 
  บทบัญญัตินี้กล่าวถึงกรณีที่ได้มีการตกลงกันไว้ให้จัดการงานของห้างหุ้นส่วนโดย
เสียงข้างมากนั้น ให้ผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งมีคะแนนเสียงเป็นหนึ่งคะแนน 
  มาตรา 1040 บัญญัติว่า 
  “ห้ามมิให้ชักน าเอาบุคคลอ่ืนเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนโดยไม่ได้รับความ
ยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วนด้วยกันหมดทุกคน เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน” 
  บทบัญญัตินี้ชี้ชัดว่าห้ามไม่ให้ชักน าเอาบุคคลอื่นเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 
โดยไม่ได้รับความยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้นหมดทุกคน เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็น
อย่างอ่ืน 
  มาตรา 1041 บัญญัติว่า 
  “ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งโอนส่วนก าไรของตนในห้างหุ้นส่วนทั้งหมดก็ดี 
หรือแต่บางส่วนก็ดีให้แก่บุคคลภายนอก โดยไม่ได้รับความยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วนทั้งหลายอ่ืนไซร้  
ท่านว่าบุคคลภายนอกนั้นจะกลายเป็นเข้าหุ้นส่วนก็หามิได้” 
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  บัญญัติห้ามไม่ให้บุคคลภายนอกที่ได้รับโอนส่วนก าไร ไม่ว่าจะเป็นทั้งหมดหรือ
บางส่วนก็ตาม มีฐานะเป็นผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน เว้นแต่จะได้รับความยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วนหมด
ทุกคน 
  มาตรา 1050 บัญญัติว่า 
  “การใด ๆ อันผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งได้จัดท าไปในทางที่เป็นธรรมดาการค้าขาย
ของห้างหุ้นส่วนนั้น ท่านว่าผู้เป็นหุ้นส่วนหมดทุกคนย่อมมีความผูกพันในการนั้น ๆ ด้วย และจะต้อง
รับผิดร่วมกันโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช ากระหนี้ อันได้ก่อให้เกิดขึ้นเพราะจัดการไปเช่นนั้น” 
  เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดให้ผู้เป็นหุ้นส่วนหมดทุกคนต้องรับผิดในกิจการที่ผู้เป็น
หุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งได้จัดท าไปในทางธรรมดาการค้าของห้างหุ้นส่วนนั้น ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนจะต้องรับ
ผิดร่วมกันโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช าระหนี้อันได้ก่อให้เกิดขึ้นเพราะการจัดการไปเช่นนั้น 
  มาตรา 1055 (5) บัญญัติว่า 
  “ห้างหุ้นส่วนสามัญย่อมเลิกกันด้วยเหตุดังกล่าวต่อไปนี้... 
  (5)  เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งตาย หรือล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ไร้ความสามารถ” 
  เห็นถึงการให้ความส าคัญต่อคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วน โดยก าหนดให้ห้างหุ้นส่วนย่อม
เลิกกันเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งตาย ดังนั้นเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนถึงแก่ความตายคุณสมบัติของห้าง
หุ้นส่วนก็สิ้นสุด ดังนั้นห้างหุ้นส่วนจึงต้องเลิก 
  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่าบทบัญญัติที่กล่าวมานี้ล้วน
แล้วแต่แสดงให้เห็นว่า กฎหมายยึดถือคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญเป็นสาระส าคัญยิ่ง
กว่าทุนที่ผู้เป็นหุ้นส่วนแต่ละคนได้น ามาลงหุ้นส่วน เนื่องจากในห้างหุ้นส่วนสามัญนั้นผู้เป็นหุ้นส่วนแต่ละ
คนมีสิทธิจัดการงานของห้างหุ้นส่วนได้เท่ากันทุกคน โดยไม่ค านึงว่าหุ้นส่วนผู้นั้นจะน าทุนมาลงให้กับ
ห้างหุ้นส่วนเป็นจ านวนเท่าไหร่ ดังนั้นการจะชักน าผู้ใดเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญจึงต้อง
ได้รับความเห็นชอบจากผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคน 
  หลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญนี้สะท้อนมาจากการจัดการภายใน
หุ้นส่วนสามัญนั้นอาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนในการด าเนินกิจการ เมื่อตัวบุคคลเป็นผู้ด าเนินการ
ความรับผิดชอบย่อมอยู่ที่บุคคลนั้นจึงเป็นผลให้ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญต้องรับผิดโดยไม่
จ ากัดจ านวน แตกต่างกับคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด และบริษัทมหาชน ซึ่งไม่ถือว่าคุณสมบัติของผู้
ถือหุ้นเป็นสาระส าคัญ เนื่องจากผู้ถือหุ้นไม่ว่าในบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชนจ ากัดนั้น จะมีความรับ
ผิดเพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น ไม่ว่ากรรมการผู้จัดการบริษัทจะ
ด าเนินการบริหารบริษัทท าให้บริษัทเสียหายขาดทุนเพียงใด ผู้ถือหุ้นในบริษัทก็มีความรับผิดเพียงไม่เกิน
จ านวนเงินที่ยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้น หากส่งใช้ค่าหุ้นครบถ้วนแล้ว ความรับผิดก็มีเพียงจ านวนในมูลค่า
หุ้นที่ตนถือไว้ แม้บริษัทจะไปก่อหนี้มากกว่าที่บริษัทได้จ ากัดเอาไว้ เจ้าหนี้ก็ไม่สามารถที่จะไปเรียกให้ผู้ถือ
หุ้นชดใช้ได้อีก เมื่อผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดจ านวนแน่นอนเช่นนี้ไม่ต้องร่วมรับผิดกับผู้ถือหุ้นอ่ืน ๆ ผู้
ถือหุ้นจึงไม่มีสิทธิจัดการงานของบริษัท มีสิทธิเพียงแต่ด าเนินการดูแลครอบง ากิจการงานที่กรรมการของ
บริษัทจัดการ โดยวิธีลงคะแนนเสียงในที่ประชุมผู้ถือหุ้นเท่านั้น เมื่อผู้ถือหุ้นไม่มีสิทธิจัดการภายในบริษัท
หรือไปก่อหนี้ให้ผู้อ่ืนต้องร่วมรับผิดโดยไม่จ ากัด คุณสมบัติของผู้ถือหุ้นจึงไม่มีมีความส าคัญต่อกัน ดังนั้น
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เมื่อผู้ถือหุ้นคนใดตาย ตกเป็นผู้ล้มละลายหรือไร้ความสามารถ และหุ้น (ชนิดไม่ระบุชื่อ) อาจโอนหรือรับ
มรดกกันได้ โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ถือหุ้นคนอ่ืน ๆ 
  ดังนั้นการที่ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญมีความรับผิดในหนี้ทั้งปวงของ
หุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัด และคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ แต่ในขณะที่ผู้ถือหุ้นในบริษัทมี
ความรับผิดจ ากัดและคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นไม่เป็นสาระส าคัญ จึงเป็นสาเหตุที่มาของประเด็นปัญหาที่ว่า
บริษัทจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญได้หรือไม่ ซึ่งตามลักษณะที่กล่าวมาบริษัทจะไม่สามารถ
เข้าเปน็หุ้นส่วนได้เนื่องจากมีคุณสมบัติขัดกัน68 ดังที่ได้กล่าวมา 
  แต่อย่างไรก็ดี หลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญนั้น ก็ได้มีความส าคัญลด
น้อยลงเนื่องจากห้างหุ้นส่วนในกิจการต่าง ๆ ได้พัฒนาขึ้นเป็นอย่างมาก ท าให้ห้างหุ้นส่วนมี
ความส าคัญเหนือคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วน เช่นในสถานพยาบาลที่มีชื่อเสียง ผู้ป่วยที่ต้องการเข้ามา
ท าการรักษาย่อมจะให้ความส าคัญแก่ตัวสถานพยาบาลมากกว่าตัวบุคคลกรทางการแพทย์ หรือกรณี
ส านักงานทนายความที่มีชื่อเสียงและเป็นที่น่าเชื่อถือ ลูกความก็สนใจที่จะไปปรึกษาและมอบหมายให้
รับผิดชอบคดีความเนื่องจากเชื่อถือในชื่อเสียงขององค์กรมากกว่าที่จะไปหาทนายความคนใด
เฉพาะเจาะจง ดังนั้นจึงท าให้ห้างหุ้นส่วนพ่ึงพิงคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนน้อยลง หลักกฎหมายที่ว่า
ห้างหุ้นส่วนอาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญก็ผ่อนคลายความเคร่งครัดลงไป69 ดังนั้น 
การที่บริษัทจะไปเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนก็ผ่อนคลายลงไปด้วย เห็นได้จากแนวคิดทฤษฎี ทั้งใน
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา และเยอรมัน โดยผู้เขียนจะกล่าวถึงในบทถัดไป 
 
 2.5.2  พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 

  เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้บัญญัติชัดแจ้งว่าบริษัทหรือนิติ
บุคคลอ่ืน สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้หรือไม่ ทั้งในกรณีที่เป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ ห้าง
หุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล หรือห้างหุ้นส่วนจ ากัด แต่ทั้งนี้ก็ไม่มีบทบัญญัติห้ามไว้โดยชัดแจ้ง ดังเช่น
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 
  “ห้ามมิให้บริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับ
ผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
  ความตกลงอันใดมีผลเป็นการฝ่าฝืนวรรคหนึ่ง ความตกลงนั้นเป็นโมฆะ” 
  บทบัญญัติดังกล่าวนี้ถือว่าเป็นบทบัญญัติห้ามไว้อย่างชัดแจ้งว่า บริษัทมหาชนจ ากัดไม่
สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ดังนั้น 
บทบัญญัตินี้จึงอนุญาตให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นได้แต่เพียงหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน
จ ากัดได้เท่านั้น บริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ หากได้ท าสัญญาอันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติก็จะตกเป็น
โมฆะ 

                                                           
68 พิเศษ เสตเสถียร, "บริษัทมหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้า (Joint Venture) ได้หรือไม่," วารสารกฎหมายธุรกิจ 16, 2 เมษายน 2539., 
หน้า 9. 
69 เร่ืองเดียวกัน. 
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  บทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 นี้ ถือ
เป็นบทบัญญัติเพ่ือคุ้มครองบริษัทมหาชนจ ากัดและผู้ถือหุ้นของบริษัท มิให้เกิดการเสียหายในการที่
บริษัทมหาชนจ ากัดจะเสี่ยงเข้าไปรับผิดร่วมกันในหนี้สินของห้างหุ้นส่วนโดยไม่จ ากัดจ านวน จึงได้
บัญญัติห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดไม่ให้เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ ไม่ว่าจะเป็นห้างหุ้นส่วน
สามัญจดทะเบียนหรือไม่ก็ตาม เนื่องมาจากห้างหุ้นส่วนสามัญนั้นมีเพียงหุ้นส่วนจ าพวกรับผิดไม่จ ากัด 
ซึ่งต้องร่วมรับผิดในหนี้สินอย่างไม่จ ากัดจ านวน  
  เดิมทีนั้นพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2521 มาตรา 12 ได้บัญญัติ
ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญจดทะเบียน จึงท าให้เกิดการตีความไป
ว่าอาจเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน ซึ่งไม่ถูกต้องนักอันอาจส่งผลให้เกิดความ
เสียหายได้ ดังนั้นเมื่อมีการปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535 จึงได้ตัดค า
ว่า “จดทะเบียน” ออกเสีย ดังนั้นตามบทบัญญัติที่ได้แก้ไขใหม่นี้จึงห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญโดยเด็ดขาด กล่าวคือ ทั้งห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนและห้าง
หุ้นส่วนสามัญจดทะเบียน 
  ในกรณีห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น กฎหมายบังคับให้จดทะเบียน โดยจะแบ่งแยกผู้เป็น
หุ้นส่วนออกเป็น 2 ประเภท คือ หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด และหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความ
รับผิด จะเห็นได้ว่ากรณีห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น บริษัทมหาชนจ ากัดอาจเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
จ ากัดได้ แต่ทั้งนี้จะต้องเป็นกรณีเป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดเท่านั้น ไม่
สามารถเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดได้ 
  นอกจากนี้ เดิมทีพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 มีเพียงบทบัญญัติ
วรรคแรกเท่านั้น จนกระทั่งมีการปรับปรุงพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 จึงได้มี
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในวรรค 2 ของมาตรา โดยกล่าวถึงความตกลงอันใดมีผลเป็นการฝ่าฝืนวรรค
หนึ่ง ความตกลงนั้นเป็นโมฆะ70 
  วัตถุประสงค์ในการตราพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดนั้น เพ่ือต้องการใช้
บริษัทมหาชนเป็นเครื่องมือในการพัฒนาตลาดทุน ด้วยการระดมเงินทุนระยะยาวจากประชาชน เพ่ือ
น าไปใช้ในการประกอบกิจการที่ส าคัญทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งอุตสาหกรรม การค้าและ
การเงิน ด้วยการจัดตั้งบริษัทที่มีประชาชนเป็นผู้ถือหุ้น และมีการกระจายผลประโยชน์ที่เกิดมีขึ้นจาก
การประกอบกิจการนั้นๆแก่ผู้ถือหุ้น แทนที่จะให้ผลประโยชน์นั้นตกอยู่แก่บุคคลหรือกลุ่มคนบางกลุ่ม 
ทั้งนี้เนื่องจากการประกอบธุรกิจในรูปบริษัทจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่สามารถ
คุ้มครองผู้ถือหุ้นฝ่ายประชาชนได้อย่างเพียงพอ เนื่องจากอ านาจในการบริหารงานบริษัทตกอยู่แก่
คณะกรรมการซึ่งเป็นบุคคลส่วนน้อยที่เป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่ในบริษัทและเป็นบุคคลเพียงกลุ่มเดียวซึ่ง
เป็นกลุ่มเครือญาติหรือบุคคลที่สนิทชิดเชื้อกัน หรือที่เรียกบริษัทครอบครัว การแต่งตั้งคณะกรรมการ
ที่มีอ านาจบริหารจัดการบริษัทก็เป็นไปตามความต้องการของบุคคลเพียงบางกลุ่มซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นราย
ใหญ่ และคณะกรรมการบริหารมีความอิสระในการบริหารบริษัทมากจนกระทั่งผู้ถือหุ้นไม่สามารถเข้า
ควบคุมได้อย่างมีประสิทธิภาพ การควบคุมการประกอบธุรกิจบางอย่างที่ประชาชนมีส่วนได้เสียก็ไม่
                                                           
70 สหัส สิงหวิริยะ, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ ากัด พระราชบัญญตัิบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 และ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 
2544 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิตบิรรณาการ, 2550), หน้า.14. 
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รัดกุมเพียงพอ ส่งผลให้เกิดการกระทบกระเทือนผลประโยชน์ ความปลอดภัยของประชาชน อันเป็น
เหตุให้เกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจของประเทศชาติและสวัสดิภาพของประชาชนได้ ไม่ได้มีการ
แบ่งเฉลี่ยกระจายผลประโยชน์ที่ได้จากการประกอบการไปยังประชาชนผู้ถือหุ้นให้สมดุลกัน จึง
จ าเป็นต้องด าเนินการให้มีบริษัทมหาชนขึ้นมาเพ่ือวางระเบียบในการก่อตั้ง กระจายหุ้น การจัดการ
และการควบคุมเพ่ือคุ้มครองประชาชนในการซื้อหุ้น และคุ้มครองผลประโยชน์ซึ่งก็มาจากเงินที่
ประชาชนน ามาลงทุน ตลอดจนจัดให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์ที่เป็นธรรม ประเด็นที่ส าคัญที่สุดคือ
ใช้บริษัทมหาชนส าหรับประกอบกิจการที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์ส่วนได้เสียของประชาชน หรือใช้เงิน
ทองประชาชนเป็นทุนในการด าเนินกิจการ กิจการที่มีลักษณะเป็นการผูกขาดกิจการสาธารณูปโภค 
กิจการที่น าทรัพยากรธรรมชาติอันเป็นสมบัติส่วนรวมของชาติมาใช้ โดยบังคับให้การประกอบกิจการ
ดังกล่าวต้องด าเนินในรูปแบบบริษัทมหาชนเท่านั้น จะด าเนินการในรูปแบบบริษัทเอกชนไม่ได้ 
  พิจารณาแล้วจึงพบว่าลักษณะพ้ืนฐานของพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 
252171 เป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง โดยมีข้อก าหนดเกี่ยวกับการลงทุน 
และจ านวนผู้ถือหุ้น มีการก าหนดคุณสมบัติผู้เริ่มจัดตั้ง และคงหลักการส าคัญคือผู้ถือหุ้นมีความรับผิด
จ ากัด ซึ่งท าให้คุณสมบัติของผู้ถือหุ้นไม่เป็นสาระส าคัญ มีการบริหารงานโดยคณะกรรมการ  
  หลักการและเหตุผลในการร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน72 เนื่องมาจากการ
ประกอบธุรกิจการค้าและอุตสาหกรรมในรูปแบบบริษัทจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ได้ขยายตัวเจริญก้าวหน้าไปอย่างมาก มีบริษัทจ ากัดจ านวนมากที่มีทุนทรัพย์บริษัทละหลายสิบถึง
หลายร้อยล้านบาท ด าเนินธุรกิจมีมูลค่าคิดเป็นเงินรวมกันปีละหลายหมื่นล้านบาทและได้จ าหน่ายหุ้น
ให้แก่ประชาชนทั่วไปมาหลายปีแล้วจนกระท่ังบริษัทหนึ่งๆมีผู้ถือหุ้นจ านวนมาก แต่ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะ 22 ว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัทที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนี้ นอกจากจะไม่
สามารถคุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้นในบริษัทดังกล่าวได้อย่างเพียงพอแล้ว ยังไม่ให้
อ านาจผู้ถือหุ้นควบคุมการบริหารงานของบริษัทอย่างใกล้ชิด เป็นเหตุให้เกิดปัญหาอยู่เนืองๆ หาก
ปล่อยให้เกิดภาวการณ์เช่นนี้คงอยู่ต่อไปโดยไม่รีบแก้ไข ย่อมจะเป็นภยันตรายต่อระบบเศรษฐกิจของ
ประเทศ จ าเป็นต้องแก้ไขปรับปรุงกฎหมายปัจจุบัน ให้เหมาะสมกับกาลสมัย เพ่ือคุ้มครอง
ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้น และให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมเป็นเจ้าของกิจการต่างๆมากขึ้น อันจะ
เป็นช่องทางช่วยระดมเงินทุนเพ่ือพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศและพัฒนาตลาดหลักทรัพย์ จึง
จ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้ขึ้นมา 
  นอกจากนี้ เมื่อได้ท าการศึกษาถึงเหตุผลในการเสนอร่างพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชนจ ากัดพบว่า เป็นไปเพ่ือจูงใจให้ประชาชนหันมาจัดตั้งบริษัทมหาชนมากขึ้น แต่ผลปรากฏว่า
ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2521 จนถึง พ.ศ. 2531 เวลาผ่านไป 10 ปี พบว่ามีบริษัท 31 บริษัท แปรสภาพเป็น
บริษัทมหาชนเพียง 8 บริษัท ไม่ประกอบกิจการบางส่วน หรือแม้กระทั่งจดทะเบียนเลิกไปก็มี พบว่า

                                                           
71 ศิรินันท์ เที่ยงวิบูลยว์งศ์, "กฎหมายบริษัทมหาชนจ ากัดในประเทศไทย ศึกษาในแง่ปัญหาตามตวับทกฎหมายและข้อเท็จจริงในการ
ปฏิบัต,ิ" หน้า.47. 
72 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2521 
". 
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ในภาพรวมจึงถือว่าล้มเหลว จ าเป็นต้องพิจารณาหาแนวทางปรับปรุงแก้ไข 73 จึงเป็นที่มาของการ
เห็นสมควรที่จะได้แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติบางมาตราของพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 
2521 และกฎหมายอื่นท่ีเกี่ยวข้อง โดยมีเหตุผลสนับสนุนคือ ด้วยหลักการเดิมนั้นประสงค์จะระดมทุน
จากประชาชนทั่วไป ดังนั้นกฎหมายจึงมีมาตรการที่ค่อนข้างเข้มงวด ในอันที่จะพิทักษ์รักษา
ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นรายย่อย และควบคุมการบริหารงานของบริษัทที่ก าหนดจ านวนผู้ถือหุ้นไว้
ต้ังแต่ 100 คนขึ้นไป และก าหนดอัตราส่วนการถือหุ้นที่แต่ละคนจะถือได้ไม่เกินอัตราที่ก าหนด ซึ่ง
เหล่านี้ล้วนเป็นอุปสรรคในการจัดตั้งบริษัทมหาชนจ ากัด การยกร่างพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และ
ตลาดหลักทรัพย์ และการแก้ไขพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดในปี 2535 ถือเป็นการวางรากฐาน
ในการระดมทุนใหม่ โดยได้รวมการก ากับดูแลการระดมทุนในตลาดแรกมาไว้ในพระราชบัญญัติ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์เพียงแห่งเดียวและให้ส านักงานคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และ
ดูแลตลาดหลักทรัพย์เป็นผู้ดูแล และให้คณะกรรมการหลักทรัพย์ฯ เป็นผู้ดูแลการน าหลักทรัพย์เข้าไป
ซ้ือขายในตลาดรองของตนเอง  
  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 ยังได้แก้ไขเพ่ือ
แบ่งแยกบริษัทมหาชนจ ากัดออกจากบริษัทเอกชนให้ชัดเจนขึ้นจากเดิมที่แบ่งตามจ านวนผู้ถือหุ้น ไป
เป็นการแบ่งตามวัตถุประสงค์ในการระดมทุน กล่าวคือ  หากบริษัทใดที่ประสงค์จะเสนอขายหุ้นต่อ
ประชาชน จะต้องแปรสภาพเป็นบริษัทมหาชนจ ากัดก่อน74 ซึ่งแม้พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด 
พ.ศ. 2535 นั้นจะมีการผ่อนคลายความเคร่งครัดของบทบัญญัติบางมาตราลง แต่ก็ยังคงให้ความ
คุ้มครองในส่วนผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นดุจเดิม 
  จากการศึกษาเบื้องต้นถึงที่มาของการร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน จะเห็นได้
ว่า ผู้ยกร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มีเจตนารมณ์ที่จะให้นิติบุคคลรวมไปถึงบริษัทมหาชนจ ากัด
สามารถเข้าเป็นสมาชิกขององค์กรธุรกิจรูปแบบใดๆที่มีภายใต้กฎหมายไทย แต่ด้วยหลักการค านึงถึงผู้
ถือหุ้นรายย่อยและเพ่ือปกป้องสิทธิของผู้ถือหุ้นรายย่อยไม่ให้ได้รับความเสียหาย อีกทั้งเป็นการ
ค านึงถึงผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นของบริษัท ซึ่งเป็นผู้ลงทุนในบริษัทและเป็นเจ้าของเงินลงทุน การที่
บริษัทจะด าเนินการใดๆ ซึ่งเป็นการกระทบถึงเงินลงทุนของผู้ถือหุ้นเหล่านี้ ดังปรากฏในหมายเหตุ
ท้ายพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด ซึ่งมีข้อความว่า  
  “ในเรื่องของหุ้นส่วนบริษัทที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนี้ นอกจากไม่สามารถคุ้มครอง
ผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้นในบริษัทดังกล่าวได้อย่างเพียงพอ ยังไม่ให้อ านาจผู้ถือหุ้นควบคุม
การบริหารงานของบริษัทอย่างใกล้ชิดเป็นเหตุให้เกิดปัญหาอยู่เนืองๆ หากปล่อยให้ภาวการณ์เช่นนี้คง
อยู่ต่อไปโดยไม่รีบแก้ไข ย่อมจะเป็นภยันตรายต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ จ าเป็นต้องแก้ไข
ปรับปรุงกฎหมายปัจจุบันให้เหมาะกับกาลสมัย เพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้น และ
ให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมเป็นเจ้าของกิจการต่างๆมากขึ้น อันเป็นช่องทางช่วยระดมเงินทุนเพ่ื อ
พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ และพัฒนาตลาดหลักทรัพย์จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้” 

                                                           
73 "บันทึกการอภิปรายเร่ืองการปรับปรุง พ.ร.บ. บริษัทมหาชน จ ากัด พ.ศ. 2521," ใน กรมทะเบียนการค้า กระทรวงพาณิชย์ คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, สมาคมสมาชิกตลาดหลักทรพัย์ และสมาคมบริษัทเงินทุน (2532).. 
74 ส านักงานคณะกรรมการก ากับหลักทรพัย์และดูแลตลาดหลักทรัพย์, "หนึ่งทศวรรษ ก.ล.ต.," (2545)., หน้า 45. 
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  ดังนั้นกฎหมายจึงให้ความคุ้มครอง โดยบัญญัติห้ามไม่ให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็น
หุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิด ไม่ว่าโดยการเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือการเป็น
หุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด เพ่ือป้องกันมิให้เกิดความเสียหาย ซึ่งอาจเป็น
ผลกระทบจากการที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเสี่ยงเข้าไปรับผิดร่วมกันในหนี้สินของห้างหุ้นส่วนโดยไม่
จ ากัดจ านวน ดังนั้นบัญญัติมาตรา 12 จึงอนุญาตให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นได้แต่เพียงผู้ถือหุ้นในบริษัท
จ ากัดหรือบริษัทมหาชน และหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้เท่านั้น แต่ไม่สามารถเข้า
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ หากได้
ท าสัญญาอันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติก็จะตกเป็นโมฆะ 
  เมื่อพิจารณาถึงพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาถึง
ลักษณะของบริษัทมหาชนจ ากัด ท่านอาจารย์ประยูร เถลิงศรี หนึ่งในผู้มีส่วนร่วมในการร่างกฎหมาย
ในขณะนั้น มีมุมมองต่อบริษัทมหาชนในลักษณะกว้างๆ ว่าจะต้องมีผู้ถือหุ้นจ านวนมาก ไม่จ ากัดอยู่
แต่ในครอบครัว หรือกลุ่มคนกลุ่มหนึ่ง ทั้งนี้รวมถึงพนักงานและลูกจ้างของบริษัท ดังนั้นกฎหมายนี้จึง
ไม่ใช่กฎหมายแพ่งที่ก าหนดให้คนสองคนมาท าสัญญากัน แต่เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ทางกฎหมาย
ที่จะต้องร่างขึ้น จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะน าคนจ านวนมากจ านวนเป็นพันเป็นหมื่นคนมาร่างสัญญาร่วมกัน
ได้ ซึ่งแนวคิดนี้เป็นแนวคิดริเริ่มของกฎหมายบริษัทมหาชนซึ่งในช่วงระยะเวลา 10 ปีแรกนั้น ถือว่า
เป็นเพียงการเริ่มต้น เนื่องจากแม้ในต่างประเทศได้มีการพัฒนามาเป็นระยะเวลาร้อยปี ก็ยังมีบริษัท
มหาชนน้อยกว่าบริษัทเอกชน ซึ่งอาจเป็นเพราะเศรษฐกิจอาจจะยังไม่เจริญเติบโตอย่างในบาง
ประเทศ เช่น ประเทศญี่ปุ่น โดยผู้ร่างเล็งเห็นว่าในอนาคตบริษัทมหาชนอาจะมีการพัฒนาไปเป็น
องค์กรที่มีความส าคัญมากไปกว่าการแก้ปัญหาเฉพาะอย่างขณะเริ่มต้นร่าง75  
  นอกจากนี้กรมทะเบียนการค้า ในขณะนั้นได้ส่งคณะท างานไปศึกษาเกี่ยวกับ
รูปแบบ Public Company และ Private Company ของประเทศอังกฤษ พบว่ากฎหมายควบคุม
ธุรกิจของประเทศอังกฤษนั้นมีด้วยกัน 3 ฉบับ ได้แก่ Company Act 1985, Company Security 
(Inside Dealing) Act 1985, Financial Service 1985  
  Company Act 1985 นั้นมีลักษณะคล้ายกฎหมายหุ้นส่วนบริษัททั่วไป เป็น
บทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดตั้งบริษัท ข้อบังคับ หนังสือบริคณห์สนธิ ความสามารถของบริษัทในการเข้า
ท าสัญญา การจัดสรรทุน เป็นต้น 
  ในส่วนของ Company Security (Inside Dealing) Act 1985 นั้นจะเป็น
กฎหมายที่ให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นและนักลงทุน เป็นบทบัญญัติห้ามมิให้กรรมการบริษัทด าเนินการ
ใดๆในลักษณะเอาเปรียบผู้ถือหุ้น โดยกฎหมายฉบับนี้มีผลค่อนข้างรุนแรงและมุ่งที่จะคุ้มครองผู้ถือหุ้น
และนักลงทุนโดยเฉพาะ 
  Financial Service 1985 เป็นกฎหมายควบคุมก ากับดูแลการด าเนินงานของ
บริษัทที่ประกอบธุรกิจการลงทุน เช่น บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ บริษัทประกันชีวิต เป็นต้น  
  โดยการประกอบธุรกิจในประเทศอังกฤษจะอยู่ภายใต้การก ากับดูแลของกฎหมาย
ฉบับใดฉบับหนึ่งหรือหลายฉบับที่กล่าวมาข้างต้นรวมกัน 
                                                           
75 ประยูร เถลิงศรี, "การปรับปรุงพ.ร.บ.บริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2521," วารสารกฎหมายจุฬา ปีที่ 12 ฉบับที่ 3, ประจ าเดือนมีนาคม 
(2532)., หน้า 13-14. 
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  พบว่าการแยกประเภทของบริษัทในประเทศอังกฤษอาศัยหลักการง่ายๆ โดย
กฎหมาย Company Act 1985 ได้บัญญัติไว้สั้นๆว่า “บริษัทใดที่ไม่ใช่บริษัทเอกชนคือบริษัท
มหาชน” ซึ่งได้วางลักษณะของบริษัทมหาชนไว้ โดยมีข้อแตกต่างกับบริษัทเอกชน แต่กฎหมาย
อังกฤษไม่ได้บังคับว่าเมื่อนิติบุคคลใดมีผู้ถือหุ้นเกินจ านวนหนึ่งที่กฎหมายก าหนดไว้แล้วจะต้องแปร
สภาพเป็นบริษัทมหาชนแต่อย่างใด แต่จะเป็นไปในลักษณะของการให้อิสระแก่ผู้ประกอบธุรกิจ แต่มี
การก ากับดูแลควบคุมการด าเนินงานของบริษัทที่เข้มงวดกว่าบริษัทเอกชน เช่น การส่งงบการเงินแก่
นายทะเบียนภายใน 7 เดือนนับตั้งแต่ปิดงบ ซึ่งแตกต่างจากบริษัทเอกชนที่ให้ส่งภายใน 10 เดือน 
บริษัทมหาชนจะต้องแต่งตั้งบุคคลที่มีความรู้ ความสามารถเป็นเลขานุการบริษัท ในขณะที่
บริษัทเอกชนจะแต่งตั้งใครก็ได้ เป็นต้น ในส่วนบริษัทเอกชนจะคล้ายคลึงกับประเทศไทย ที่
บริษัทเอกชนไม่สามารถออกหนังสือชี้ชวนได้ แต่บริษัทมหาชนออกหนังสือชี้ชวนได้ ซึ่งจะเห็นได้ว่า
กฎหมายธุรกิจของประเทศอังกฤษจะควบคุมนิติบุคคลที่ ระดมทุนจากประชาชนมาประกอบธุรกิจ
เข้มงวดกว่านิติบุคคลที่ไม่ระดมทุนจากประชาชน เช่น บริษัทเอกชน ซึ่งพบว่าได้มีการร้องเรียนจาก
วงการธุรกิจต่างๆว่ากฎหมายบริษัทมหาชนของไทยเข้มงวดมาก และมีบทลงโทษในเรื่องต่างๆละเอียด 
ซึ่งเห็นว่าหากต้องการให้กฎหมายบริษัทมหาชนเป็นเครื่องมือแยกบริษัทเอกชนออกจากบริษัทมหาชน
อย่างชัดเจนเพ่ือประโยชน์ในการควบคุมดูแล ในขณะเดียวกันก็เอ้ืออ านวยต่อการระดมทุนด้วย ก็
อาจจะต้องมีการแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติต่อไป ซึ่งควรจะมีมาตรการควบคุมดูแลค่อนข้างรัดกุม 
เนื่องจากบริษัทมหาชนเป็นบริษัทที่ระดมทุนจากประชาชนมาประกอบธุรกิจ แตกต่างจาก
บริษัทเอกชนซึ่งอาจเป็นบริษัทในครอบครัวหรือในกลุ่มคนใกล้ชิดที่มีการรู้จักสนิทสนมและร่วมลงทุน
กัน รัฐจึงไม่มีความจ าเป็นต้องเข้าไปควบคุมดูแลมากนัก76 
  อย่างไรก็ดี หม่อมราชวงศ์ จัตุมงคล โสณกุล นักวิชาการผู้ทรงคุณวุฒิ ก็ได้ให้
ความคิดเห็นถึงหลักการและแนวคิดเรื่องบริษัทมหาชนว่า บางแนวคิดนั้นอาจจะถือว่าบริษัทเป็น
บริษัทมหาชนก็เพราะเหตุที่มีผู้ถือหุ้นมาก บ้างก็ถือว่าเป็นกิจการใหญ่มีความส าคัญต่อประเทศ รวมไป
ถึงเป็นการระดมทุนจากประชาชนทั่วไปไม่ใช่แต่เพียงในหมู่พรรคพวกหรือเครือญาติ เพราะฉะนั้นจึง
เป็นบริษัทมหาชน เดิมที่ถือว่ามีผู้ถือตั้งแต่ 100 คนนั้นใช้หลักที่ว่ามีผู้ถือหุ้นเป็นจ านวนมาก จึงมี
ประเด็นปัญหาต่อไปว่า จ าเป็นหรือไม่ที่จะต้องมีกฎหมายพิเศษ หรือบทบัญญัติพิเศษในกฎหมายเดิม 
ซึ่งเห็นว่าจ าเป็นที่จะต้องมี ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายพิเศษหรือบทบัญญัติพิเศษ ด้วยเหตุที่ว่า ท่านได้แยก
บริษัทมหาชนออกมาจากบริษัทเอกชน ให้เห็นถึงความแตกต่างของกันและกันจึงจ าต้องมีบทบัญญัติ
ว่าแตกต่างกันอย่างไร และมีสิทธิหน้าที่ต่างกันอย่างไร ซึ่งหลักการออกกฎหมายมีอยู่ 2 หลัก คือ เพ่ือ
ควบคุมบังคับให้สิ่งที่ดีเกิดขึ้น และเพ่ือชักจูงให้สิ่งที่ดีเกิดขึ้น ซึ่งมีประเด็นที่น่าสนใจเรื่องกฎหมาย
ตลาดหลักทรัพย์ซึ่งออกมาในระยะเวลาเดียวกันแต่มีหลักการที่ค่อนข้างจะแตกต่างกัน สังเกตได้ว่าจะ
ไม่มีบทลงโทษ ซึ่งเหตุที่ไม่เขียนบทลงโทษในเรื่องต่างๆ เนื่องจากเกรงว่าจะไม่มีคนค้าหลักทรัพย์ ซึ่ ง
ถือเป็นประเด็นที่น่าสนใจ เพราะภายหลังจากนั้นตลาดหลักทรัพย์ก็พัฒนารูปแบบขึ้นมา โดยที่
มาตรการควบคุมก็ยังมีอยู่น้อย การควบคุมที่ดีขึ้นมากในปัจจุบันเป็นเหตุมาจากคน ไม่ใช่มาตรการ
ต่างๆ ระบบเศรษฐกิจเริ่มเรียนรู้ที่จะพัฒนาขึ้น โดยที่ผู้ควบคุมเข้าใจในหลักการและวิ ธีการมากขึ้น 
ส่งผลให้ตลาดหลักทรัพย์ดีขึ้นมาก เห็นได้จากบริษัทที่เลือกเข้าตลาดหลักทรัพย์ในสมัยนั้นเทียบกับ
                                                           
76 "บันทึกการอภิปรายเร่ืองการปรับปรุง พ.ร.บ. บริษัทมหาชน จ ากัด พ.ศ. 2521." 
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บริษัทที่ไม่เข้าตลาดหลักทรัพย์ บริษัทที่เข้าตลาดหลักทรัพย์เจริญเติบโตเร็วกว่า เพ่ิมทุนเพ่ือการผลิต
สินค้าได้เร็วกว่า หาทุนได้มากกว่า แต่ก็อาจจะมีบ้างท่ีล้มละลายลงไป ในส่วนของตลาดหลักทรัพย์เอง
ก็เจริญเติบโตขึ้น การเข้าตลาดหลักทรัพย์ถือเป็นสิ่งดี คนส่วนใหญ่อยากเข้าแต่ไม่มีคุณสมบัติที่ก าหนด
ไว้ ซึ่งมองว่าเป็นประเด็นที่น่าสนใจว่ากฎหมายสองฉบับออกมาในเวลาใกล้เคียงกัน แต่มีหลักการที่
ต่างกัน มีความเห็นว่าบริษัทมหาชนควรจะเป็นบริษัทที่มีภาพลักษณ์ที่ดี มีจุดมุ่งหมายและการบริหาร
และการจัดการที่ดี ไม่ใช่บริษัทที่ถูกลงโทษ จึงจะยอมให้เป็นบริษัทมหาชน ควรสร้างแนวคิดที่ว่า
บริษัทมหาชนเป็นบริษัทที่ดีเป็นพิเศษ ทุกคนล้วนแล้วแต่อยากเป็นบริษัทมหาชน หากมีการท า
รูปแบบทุกอย่างตามบริษัทมหาชนแล้ว ผู้ถือหุ้นจะมีความเชื่อมั่น เมื่อรัฐใช้ค าว่าบริษัทมหาชนแล้วจะ
เข้าใจได้ว่ามีการบริหารงานที่ดี มีการวางหลักเกณฑ์ที่ดีให้เลือกปฏิบัติ หากบริษัทมีการด าเนินการที่ดี
ก็ย่อมส่งผลดีต่อกิจการ หากมีมีการด าเนินการที่ไม่ดี มีประวัติไม่ดีย่อมต้องเป็นบทลงโทษค่อนข้าง
รุนแรงส าหรับบริษัทนั้นอยู่แล้ว จึงเสนอแนะว่าควรให้มีการส่งเสริมให้มาก ไม่ควรจะบังคับควบคุม
มากนัก เจาะจงหลักต่างๆที่เห็นว่าข้อดีของบริษัทมหาชนในต่างประเทศ และก าหนดว่าหากท าตาม
ข้อดีนั้นค่อยๆเป็นค่อยๆไปให้ใช้ค าว่าบริษัทมหาชนได้ เนื่องจากกลไกที่ท าให้บริษัทดีขึ้นมาโดยการจูง
ใจให้คนอยากเป็นบริษัทมหาชน ก็จะมีผู้สนใจซื้อหุ้นเกิดขึ้นมาเอง77 
  เมื่อบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทที่ระดมทุนจากประชาชนมาประกอบธุรกิจ 
แตกต่างจากบริษัทเอกชนซึ่งอาจเป็นบริษัทในครอบครัวหรือในกลุ่มคนใกล้ชิดที่มีการรู้จักสนิทสนม
และร่วมลงทุนกันนี้เอง รัฐจึงไม่มีความจ าเป็นต้องเข้าไปควบคุมเข้มงวด เนื่องจากแนวความคิด
พ้ืนฐานของกฎหมายบริษัทมหาชน คือ บริษัทมหาชนเป็นบริษัทซึ่งระดมเงินทุนจากประชาชนมาใช้ใน
กิจการ ดังนั้น จึงต้องให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนผู้ซึ่งน ามาเงินมาลงทุนในกิจการของบริษัท โดย
การด าเนินกิจการของบริษัทจะต้องเป็นไปด้วยความซื้อสัตย์สุจริต และเป็นไปเพ่ือผลประโยชน์ของผู้
ถือหุ้น ดังนั้นพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจึงได้วางข้อก าหนดต่างๆให้บริษัทมหาชนจ ากัดต้องปฏิบัติ
เพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้น กรรมการซึ่งเป็นผู้บริหารกิจการของบริษัทมหาชน 
ย่อมมีภาระหน้าที่และตกอยู่ภายใต้ข้อก าหนดที่เข้มงวด ซึ่งแตกต่างจากบริษัทเอกชนตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นอกจากนั้นยังต้องมีความรับผิดควบคู่มากับภาระหน้าที่ของบริหารบริษัท
มหาชน ดังนั้นกรรมการของบริษัทมหาชนจึงมีความจ าเป็นต้องเอาใจใส่หน้าที่ตามที่กฎหมายได้
บัญญัติไว้ เพ่ือที่จะได้ระมัดระวังปฏิบัติให้ถูกต้อง มิเช่นนั้นอาจจะต้องมีความรับผิดในการกระท านั้น
ได้78 
  อนึ่ง เมื่อพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับบริษัทมหาชนจ ากัด จะพบว่าอยู่ภายใต้บังคับ
ของหลักทั่วไปเรื่องนิติบุคคล ซึ่งเป็นเป็นการรวมตัวของบุคคลหรือทรัพย์สินขึ้นมาแยกเป็นส่วนหนึ่ง
ต่างหากจากตัวบุคคลที่เข้ามารวมกัน ก่อให้เกิดสภาพเป็นบุคคลสมมติขึ้นมา เรียกว่า “นิติบุคคล” ซึ่ง
โดยสภาพไม่มีตัวตนที่จะท างานของตนเองได้ จะต้องมีบุคคลที่มาท างานแทน แม้ว่านิติบุคคลจะถือว่า
เป็นผู้มีสิทธิและหน้าที่เหมือนอย่างบุคคลธรรมดา แต่ก็มีสิทธิเพียงเท่าที่สภาพเปิดช่องให้เท่านั้น สิ่งใด
ที่มีได้ในเฉพาะบุคคลธรรมดา นิติบุคคลก็มิอาจกระท าได้ ดังนั้นแม้นิติบุคคลจะมีสภาพบุคคลแยก

                                                           
77 หม่อมราชวงศ์ จัตุมงคล โสณกุล, "การปรับปรุงพ.ร.บ.บริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2521," วารสารกฎหมายจุฬา ปีที่ 12 ฉบับที่ 3, 
ประจ าเดือนมีนาคม 2532. 
78 พิเศษ เสตเสถียร, ความรับผิดของผู้บรหิารบริษัทมหาชน (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2536), หน้า.9-10. 
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ต่างหากจากบุคคลธรรมดาที่มารวมกัน แต่ก็จ าต้องมีบุคคลธรรมดาเข้ามาท างานบริหารจัดการงาน
แทน หรืออาจจะมีกรณีที่นิติบุคคลเข้าไปจัดการในอีกนิติบุคคลหนึ่ง คนที่เข้าไปจัดการงานแทนนิติ
บุคคลก็ยังต้องอาศัยบุคคลธรรมดา โดยบุคคลที่มาท างานแทนนิติบุคคลนั้น เราเรียกว่า “ผู้แทน” 
ผู้แทนนิติบุคคลที่ว่านี้แบ่งเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ผู้จัดการนิติบุคคล และผู้แทนอ่ืนๆ โดยผู้จัดการ
นิติบุคคลเปรียบดังชีวิตจิตใจของนิติบุคคล เกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย ตั้งขึ้นโดยอาศัยอ านาจ
ของกฎหมาย ดังนั้น บริษัทจ ากัดจึงมีผู้จัดการนิติบุคคลเรียกว่า “กรรมการ” เพราะเหตุที่ว่ากฎหมาย
เรื่องบริษัทจ ากัดบัญญัติไว้ว่า กรรมการเป็นผู้จัดการของบริษัท ซึ่งเกิดขึ้นได้โดยอาศัยอ านาจกฎหมาย 
ดังนั้นบริษัทจ ากัดจึงมีกรรมการเป็นชีวิตจิตใจและเป็นมันสมองของบริษัท ส่วนการที่กรรมการจะตั้ง
ให้ผู้ใดต่อไปนั้น บุคคลเหล่านั้นจึงเป็นแต่เพียงผู้แทนอ่ืนๆ ซึ่งไม่ใช่ผู้จัดการซึ่งเป็นชีวิตจิตใจของนิติ
บุคคลนั้น79  
  ประเด็นเรื่องนี้เคยมีปัญหาในแง่กฎหมายเกิดขึ้นว่า กรรมการบริษัทอยู่ในฐานะ 
“ตัวแทน” หรือ “ผู้แทน” ทั้งนี้เพราะในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1167 บัญญัติว่า 
“ความเกี่ยวพันกันในระหว่างกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอกนั้น ท่านให้บังคับตาม
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ว่าด้วยตัวแทน” และพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 
2535 มาตรา 97 ได้บัญญัติไว้ท านองเดียวกันว่า “เว้นแต่จะมีบัญญัติไว้ในหมวดนี้เป็นอย่างอ่ืน ความ
เกี่ยวพันระหว่างกรรมการและบริษัทและบริษัทกับบุคคลภายนอก ให้เป็นไปตามประมวลก าหมาย
แพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทน” จึงอาจท าให้เกิดการตีความได้ว่ากรรมการบริษัทมีฐานะเป็นตัวแทน
ของบริษัท การท่ีเกิดปัญหานี้สืบเนื่องจากเหตุผลที่ว่า หากกรรมการเป็น “ตัวแทน” บริษัทแล้วก็จะมี
ฐานะเป็นตัวแทนทั่วไป แต่ก็ยังถูกจ ากัดอ านาจบางประการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 801 ซึ่งหากถือว่ากรรมการเป็นตัวแทนบริษัท ก็จะไม่สามารถด าเนินการตามมาตรา 801 (1) 
ถึง (6) ไม่ได้ อันได้แก่ การขายหรือจ านองอสังหาริมทรัพย์ การให้เช่าอสังหาริมทรัพย์กว่าสามปีขึ้นไป 
การให้ การประนีประนอมยอมความ การยื่นฟ้องต่อศาล และการมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการ
พิจารณา แต่ถ้าถือว่ากรรมการเป็น “ผู้แทน” บริษัทแล้ว ก็อาจด าเนินกิจการดังกล่าวได้ 
  จนได้มีค าพิพากษาของศาลฎีกา ตัดสินในข้อปัญหาข้อนี้ไว้โดยชัดแจ้งว่ากรรมการ
บริษัทเป็น “ผู้แทน” (Representative) ของบริษัทตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
75 (ในปัจจุบันมาตรา 70) มิใช่ “ตัวแทน” (Agent) ตามมาตรา 801  ดังนั้นตามนัยค าพิพากษาฎีกา
ที่ 1808/2494 จึงเป็นที่ยุติว่ากรรมการบริษัทเป็นผู้แทนบริษัทมิใช่ตัวแทน กรรมการบริษัทจึงมี
อ านาจกระท ากิจการทุกอย่างได้โดยไม่ต้องห้ามตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 80180  
  จะเห็นได้ว่ากรรมการซึ่งเป็นผู้บริหารบริษัทมหาชนจ ากัดย่อมต้องมีหน้าที่และ
ความรับผิดชอบต่อบริษัทมหาชนจ ากัดควบคู่กันมา หน้าที่นี้บัญญัติชัดเจนอยู่ในพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 85 ว่า “ในการด าเนินกิจการของบริษัท กรรมการต้องปฏิบัติหน้าที่
ให้เป็นไปตามกฎหมาย วัตถุประสงค์ และข้อบังคับของบริษัท ตลอดจนมติที่ประชุมผู้ถือหุ้นด้วยความ

                                                           
79 จิตติ ติงศภัทิย,์ "การจัดการและความรบัผิดชอบของกรรมการ รวมทั้งการควบคุมบริษัทโดยผู้ถือหุ้น," วารสารกฎหมาย คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ฉบับพิเศษ กฎหมายบริษัทมหาชนจ ากัด (2522)., หน้า 86-89. 
80 สหัส สิงหวิริยะ, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ ากัด พระราชบัญญตัิบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 และ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 
2544 หน้า.121-123. 
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ซื่อสัตย์สุจริตและระมัดระวังรักษาผลประโยชน์ของบริษัท” ดังนั้นหน้าที่โดยทั่วไปของกรรมการ คือ
ต้องปฏิบัติงานให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ 4 ประการ81 

1. กรรมการมีหน้าที่ปฏิบัติตามกฎหมาย ในที่นี้คือ พระราชบัญญัติบริษัท
มหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นพ้ืนฐานของบริษัทมหาชนจ ากัด อีกทั้งกฎ 
ระเบียบอ่ืนๆที่เก่ียวข้อง 

2. กรรมการมีหน้าที่ปฏิบัติตามวัตถุประสงค์ของบริษัท บริษัทไม่สามารถกระท า
สิ่งที่ไม่ได้อยู่ในของวัตถุประสงค์ได้ ดังนั้นกรรมการจึงมีหน้าที่ต้องปฏิบัติงาน
ภายใต้ของวัตถุประสงค์ของบริษัท 

3. กรรมการมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามข้อบังคับของบริษัท โดยข้อบังคับของบริษัท
จะก าหนดเงื่อนไขการจัดการภายในบริษัท กรรมการจึงมีหน้าที่ต้องปฏิบัติ
ตามข้อบังคับท่ีบริษัทก าหนด 

4. กรรมการมีหน้าที่ปฏิบัติตามมติที่ประชุมใหญ่ผู้ถือหุ้น ซึ่งถือเป็นนโยบายของ
บริษัทที่กรรมการบริษัทจะต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด เนื่องจากผู้ถือหุ้นมี
ส่วนได้เสียในทรัพย์สินทั้งปวงของบริษัท จึงเปรียบเหมือนนโยบายของผู้ถือ
หุ้นที่มอบให้กรรมการน าไปด าเนินการเพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดกับบริษัท 
จึงเป็นหน้าที่ของกรรมการบริษัทที่จะต้องปฏิบัติตามมติที่ประชุมใหญ่ได้มอบ
ไว้ 

  กรรมการที่ฝ่าฝืนต่อหน้าทีด่ังกล่าวนี้ บริษัทมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจาก
กรรมการได้ ตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 85 วรรค 2 (1) หากบริษัทไม่ด าเนินการ
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากกรรมการบริษัท ผู้ถือหุ้นคนหนึ่งหรือหลายคนอาจรวมกันไม่น้อยกว่า
ร้อยละห้าหุ้นของหุ้นที่จ าหน่ายได้ทั้งหมด แจ้งเป็นหนังสือให้บริษัทด าเนินการเรียกร้องก็ได้ หาก
บริษัทไม่ด าเนินการตามที่ผู้ถือหุ้นแจ้ง ผู้ถือหุ้นนั้นๆ จะน าคดีขึ้นฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนบริษัทก็
ได้ นอกจากนี้ผู้ถือหุ้นอาจจะขอให้ศาลสั่งระงับการกระท าของกรรมการที่ฝ่าฝืนต่อหน้าที่นี้ก็ได้ตาม
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พงศ. 2535 มาตรา 85 วรรค 2 (2) โดยทั้งสองกรณีนี้ผู้ถือหุ้น
อาจขอให้ศาลสั่งให้กรรมการที่กระท าฝ่าฝืนต่อหน้าที่นี้ออกจากต าแหน่งก็ได้ ตามพระราชบัญญัติ
บริษทัมหาชนจ ากัด มาตรา 85 วรรค 3 แต่ทั้งนี้ มาตรา 85 วรรค 4 ก าหนดไว้ว่า ผู้ถือหุ้นจะต้องเป็น
ผู้ถือหุ้นอยู่ในขณะที่กรรมการกระท าการหรือละเว้นการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อหน้าที่อันเป็นเหตุให้บริษัท
เสียหาย 
 นอกจากนี้ ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ได้ให้ความหมายของกรรมการและ
กรรมการบริหารของบริษัทจดทะเบียนว่า จะต้องเป็นบุคคลที่มีมาตรฐานทางศีลธรรมจริยธรรมใน
ระดับสูง มีความเชี่ยวชาญและการตัดสินใจทางธุรกิจที่ดี และมีประสิทธิภาพในการด าเนินกิจการของ
บริษัท หากฝ่ายบริหารจัดการของบริษัทมีประสิทธิภาพย่อมจะท าให้การด าเนินธุรกิจเป็นไปตาม
                                                           
81 ปกป้อง ศรีสนิท, "ความรับผิดชอบของผู้บริหารบริษัทมหาชนจ ากัด" (วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์, 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า.8-9. 
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วัตถุประสงค์ของบริษัทก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด กรรมการและกรรมการบริหารจึงต้องใช้ความ
ช านาญ และความระมัดระวังเอาใจใส่เท่าที่พึงจะคาดหวังได้จากผู้ด ารงต าแหน่งกรรมการตลอด
ระยะเวลาที่กรรมการด ารงต าแหน่งในบริษัท กรรมการและกรรมการบริหารของบริษัทต้องหลีกเลี่ยง
การด าเนินกิจการอันอาจก่อให้เกิดความขัดแย้งทางผลประโยชน์ระหว่างบริษัทกับกรรมการหรือ
กรรมการบริหาร นอกจากนี้ยังต้องเปิดเผยโดยละเอียดซึ่งการกระท าธุรกรรมหรือสัญญาใดๆ อันอาจ
ก่อให้เกิดความขัดแย้งทางผลประโยชน์ระหว่างกรรมการหรือกรรมการบริหารกับบริษัท ทั้งนี้ในบาง
กรณีกรรมการหรือกรรมการบริหารบริษัทอาจต้องได้รับความยินยอมจากคณะกรรมการด้วย 
ไม่เช่นนั้นอาจจะไม่ผูกพันบริษัท82 
  กรรมการหรือผู้บริหารบริษัทมหาชนจึงมีหน้าที่ความรับผิดชอบตามกฎหมาย
หลายฉบับ เช่นพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจ
เครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. 2522พระราชบัญญัติธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. 2505 เป็นต้น ซึ่งหน้าที่และความ
รับผิดชอบส่วนใหญ่ล้วนมาจากพ้ืนฐานมาจาก หน้าที่แห่งความซื่อสัตย์สุจริต (Fiduciary Duty) 
หน้าที่แห่งความระมัดระวัง (Duty of Care) และหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดขึ้นเพ่ือป้องกันผลประโยชน์
ขัดกัน (Conflict of Interest) ดังนั้น หากผู้บริหารบริษัทมหาชนจ ากัดกระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าที่
จะต้องมีความรับผิดทางแพ่งและทางอาญา รวมไปถึงทางวินัยธุรกิจ 
  บทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 ซึ่งห้าม
ไว้อย่างชัดแจ้งว่าบริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด จากบทบัญญัติมาตรานี้จึงส่งผลท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่าบริษัท
มหาชนจะเข้าเป็นผู้ร่วมค้าในกิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) ไม่ได้ อัน
เนื่องมาจากผลแห่งค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 ที่วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่า กิจการร่วมค้าจะต้องรับ
ผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1050 อย่างเดียวกับห้างหุ้นส่วน
สามัญ ผู้ร่วมค้าในสัญญากิจการร่วมค้าจึงต้องร่วมกันรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการกระท าละเมิดท่ีอยู่ใน
กิจการร่วมค้านั้น กิจการร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ 
   ดังนั้น จากผลของค าพิพากษานี้ท าให้บริษัทมหาชนจ ากัดที่จะเข้าท ากิจการร่วมค้าไม่
สามารถกระท าได้ เพราะเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 
บริษัทมหาชนจ ากัดจึงต้องใช้วิธีตั้งบริษัทย่อยที่เป็นบริษัทจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
แล้วน าเอาบริษัทย่อยดังกล่าวไปท ากิจการร่วมค้า โดยมีบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นผู้ค้ าประกัน เพ่ือเป็น
การหลีกเลี่ยงมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535 รวมไปถึงการที่บริษัท
มหาชนจ ากัดที่ได้เข้าร่วมกิจการร่วมค้า ก็จะเกิดประเด็นปัญหาว่าเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติกฎหมายที่
ห้ามมิให้บริษัทมหาชนเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนหรือไม่ 

                                                           
82 ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, บทบาท หนา้ที่ และความรับผิดชอบของคณะกรรมการบริษัทจดทะเบยีน (กรุงเทพมหานคร: 
ตลาดหลักทรัพยแ์ห่งประเทศไทย, 2540)., หน้า 9-10. 
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  นอกจากนี้กรรมการที่ให้ความเห็นให้บริษัทมหาชนจ ากัดไปท ากิจการร่วมค้าก็
อาจมีความผิดทางอาญา ซึ่งความรับผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 
195, 196, 197, 202, 207 เป็นความรับผิดที่ต้องการเจตนา เนื่องจากความผิดเหล่านี้มิใช่ความผิด
ลหุโทษ เพราะมีโทษปรับเกิน 1,000 บาท และพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดก็ไม่ได้บัญญัติไว้
ชัดเจนว่าเป็นความรับผิดที่ไม่ต้องการเจตนา ความรับผิดทางอาญาอันเนื่องมาจากการฝ่าฝืนต่อหน้าที่
ที่กฎหมายก าหนดไว้เพ่ือป้องผลประโยชน์ขัดกัน ซึ่งบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด
มาตรา 203 และมาตรา 204 โดยได้ก าหนดโทษทางอาญาส าหรับผู้กระท าการฝ่าฝืนมาตรา 88 และ 
มาตรา 89 กล่าวคือ เกี่ยวข้องกับการที่กรรมการบริษัทไม่ได้ปฏิบัติหน้าที่ของกรรมการ หรือปฏิบัติ
ตาม แต่ไม่ครบถ้วนหรือไม่ตรงกับความเป็นจริงในอันที่จะต้องแจ้งรายละเอียดเกี่ยวกับการท าสัญญา
ที่กรรมการมส่วนได้เสียและรายละเอียดเกี่ยวกับการถือหุ้น หรือหุ้นกู้ของกรรมการของกรรมการใน
บริษัท หรือบริษัทในเครือให้บริษัทได้ทราบ และเกี่ยวกับการให้กู้ยืมเงินของบริษัทแก่กรรมการ 
พนักงาน หรือลูกจ้าง นอกจากนี้ยังได้ก าหนดโทษแก่บุคคลซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินการของบริษัท 
อันเนื่องมาจากการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริตไว้ใน มาตรา 215 ซึ่งก าหนดโทษปรับไม่เกิน 50,000 บาท 
ถือเป็นความผิดอาญาแผ่นดิน ซึ่งโทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 
ได้บัญญัติไว้เพ่ือปรามการฝ่าฝืนพระราชบัญญัตินี้ และเพ่ือเป็นการปกป้องคุ้มครองผู้ถือหุ้นซึ่งเป็น
ประชาชนทั่วไป ไม่ให้ถูกเอารัดเอาเปรียบหรือถูกฉ้อโกง ดังนั้นบทบัญญัติที่เก่ียวข้องจึงเข้มงวดกว่า 
  นอกจากความรับผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดแล้วยังมี
ความรับผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 ซึ่งได้แบ่งความ
รับผิดทางอาญาเกี่ยวกับการออกหลักทรัพย์และการเสนอขายหลักทรัพย์ต่อประชาชน ในมาตรา 
268-281 ความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับการกระท าอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายหลักทรัพย์ใน
มาตรา 296 ความรับผิดอาญาเกี่ยวกับการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดเกี่ยวกับการเข้าถือ
หลักทรัพย์เพ่ือครอบง ากิจการ ในมาตรา 298 และความรับผิดอันเนื่องมาจากการปฏิบัติหน้าที่โดย
ทุจริต ในมาตรา 313, 307, 311 โดยในมาตรา 307 และมาตรา 311 บัญญัติถ้อยค าไว้คล้ายคลึงกัน
แต่มีความแตกต่างกันในบางประเด็น และความรับผิดของผู้ร่วมกระท าความผิดกับผู้บริหารบริษัท
หลักทรัพย์ ในมาตรา 314 และมาตรา 315 ซึ่งเป็นข้อยกเว้นของหลักผู้ใช้และผู้สนับสนุน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 84 และมาตรา 86 
  นอกจากนี้ความรับผิดทางวินัยทางธุรกิจของผู้บริหารบริษัทมหาชนก็ถือว่ามี
บทบาทก าหนดความประพฤติของผู้บริหารบริษัทมหาชนจ ากัดได้ แม้ว่าผู้บริหารที่ฝ่ายฝืนต่อวินัยทาง
ธุรกิจอาจไม่ต้องชดใช้ค่าเสียหายทางแพ่ง หรือถูกด าเนินคดีทางอาญา แต่จะต้องรับผิดทางวินัยทาง
ธุรกิจซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อชื่อเสียงของบริษัทมหาชนจ ากัดและตัวผู้บริหารนั้นเอง ซึ่งปัจจุบันปรากฏ
อยู่ในข้อปฏิบัติที่ดีส าหรับกรรมการบริษัทจดทะเบียน (Code of Best Practice for Director of 
Listed Company)  หรือแนวทางปฏิบัติที่ดีของคณะกรรมการตรวจสอบ (Best Practice 
Guidelines for Audit Committee) ที่ออกโดยตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย83 
  จะเห็นได้ว่าแนวความคิดพ้ืนฐานของบริษัทมหาชนจ ากัด คือ บริษัทมหาชนจ ากัด
เป็นบริษัทซึ่งระดมเงินทุนจากประชาชนมาใช้ในกิจการ ดังนั้นจึงต้องให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนซึ่ง
                                                           
83 ปกป้อง ศรีสนิท, "ความรับผิดชอบของผู้บริหารบริษัทมหาชนจ ากัด," หน้า.219-221. 
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น าเงินมาลงทุนในกิจการของบริษัท โดยการด าเนินกิจการของบริษัทจะต้องเป็นไปโดยซื่อสัตย์สุจริต 
และเพ่ือผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้น ดังนั้นบทบัญญัติของกฎหมายจึงต้องวางข้อก าหนดให้บริษัทปฏิบัติ
ตามเพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้น การด าเนินกิจการตลอดจนกรรมการซึ่งเป็น
ผู้บริหารกิจการของบริษัทมหาชนจ ากัด ย่อมมีภาระหน้าที่ ตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติที่เข้มงวด ซึ่ง
แตกต่างจากกรณีบริษัทจ ากัด  
  อย่างไรก็ดี การที่พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 บัญญัติห้ามมิให้
บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน ท าให้บริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถ
เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ หากได้
ท าสัญญาอันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติก็จะตกเป็นโมฆะ และการที่ไม่มีบทบัญญัติใดในกฎหมายไทยที่
ก าหนดสถานภาพทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า  มีเพียงประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ที่ได้ให้
ความหมายค าว่ากิจการร่วมค้าเอาไว้ แต่ก็เป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลของ
กิจการร่วมค้าเท่านั้น ซึ่งบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษี มิใช่
กฎหมายสารบัญญัติที่ก าหนดสิทธิหน้าที่ของกิจการร่วมค้าเหมือนดังเช่นกฎหมายเอกเทศสัญญา  
  ดังนั้นแม้ว่าประมวลรัษฎากรจะมีการให้ค าจ ากัดความกิจการร่วมค้าไว้อย่างไรก็
ตาม แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยก็มิได้ให้ค าจ ากัดความไว้ ในการพิจารณาถึงผลทาง
กฎหมาย จึงไม่อาจจะถือค าจ ากัดความในกรณีใดกรณีหนึ่งทางธุรกิจ รวมทั้งค าจ ากัดความตามมาตรา 
39 แห่งประมวลรัษฎากรเป็นหลัก จึงท าให้เกิดปัญหาการตีความว่ากิจการร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วน
สามัญหรือไม่ มีเพียงค าพิพากษาของศาลฎีกาได้วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่า ผู้ร่วมค้าในสัญญากิจการ
ร่วมค้าต้องร่วมกันรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการกระท าละเมิดที่อยู่ในกิจการร่วมค้านั้น กิจการร่วมค้า
จึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ และจวบจนปัจจุบันก็ยังไม่มีค าพิพากษาที่แน่ชัดถึงสถานภาพของกิจการ
ร่วมค้า เมื่อกิจการร่วมค้าไม่มีบทบัญญัติในกฎหมายไทยที่ก าหนดว่ามีสถานะอย่างใด เพียงแต่รับรู้ว่า
กิจการร่วมค้าคือการรวมตัวของกิจการตั้งแต่สองกิจการขึ้นไปเพ่ือท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง อันมีลักษณะ
คล้ายกับห้างหุ้นส่วนสามัญจึงเกิดปัญหาขึ้นมาว่าบริษัทมหาชนจ ากัดสามารถเข้าร่วมกิจการร่วมค้าได้
หรือไม่  
  ในประเด็นเกี่ยวกับการห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
นี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าเป็นอุปสรรคในภาพรวมต่อการประกอบธุรกิจ เนื่องจาก ในปัจจุบันบริษัทที่มี
ศักยภาพในการท ากิจการร่วมค้า ซึ่งต้องรับผิดชอบด าเนินโครงการที่มีขนาดใหญ่ อาศัยเงินทุนมหาศาลและ
เทคโนโลยีขั้นสูงได้ ก็น่าจะเป็นบริษัทมหาชนจ ากัด  แต่กลับไม่สามารถกระท าได้เนื่องจากขัดต่อ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือเป็นหุ้นส่วน
ไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ ทั้ง ๆ ที่บริษัทเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
สามารถกระท าได ้โดยประเด็นนี้ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ในล าดับต่อไป 
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 2.5.3  ระเบียบส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัทกลาง ว่าด้วยการจดทะเบียนห้างหุ้นส่วน
และบริษัท พ.ศ. 2554 

  แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้มีบทบัญญัติใดห้ามบริษัทจ ากัดเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนประเภทใดๆดังเช่นพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดพ.ศ. 2535แต่ก็ปรากฏ
ข้อสงสัยถึงรูปแบบและสถานะทางกฎหมายของบริษัทเข้าเป็นผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนจ ากัดดังปรากฏ
จากบันทึกความเห็นของส านักงานกฤษฎีกา เรื่องเสร็จเลขที่ 74/2491 และ 3546/2488 เรื่องบริษัท
จ ากัดจะถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้หรือไม่โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาได้พิจารณาปัญหานี้แล้ว เห็นว่า
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1015 บริษัทจ ากัดเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้ถือหุ้น
ทั้งหลาย และมีทรัพย์สินของตนเอง ไม่มีกฎหมายใดห้ามมิให้บริษัทจ ากัดถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญ ฉะนั้น
หากวัตถุประสงค์ของบริษัทจ ากัด เปิดช่องให้บริษัทถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้แล้ว บริษัทก็ย่อมถือ
หุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้ได้ การที่กรมทะเบียนการค้าเห็นว่าห้างหุ้นส่วนสามัญจะมีผู้เป็นหุ้นส่วน
พวกจ ากัดความรับผิดอยู่ด้วยไม่ได้นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นด้วย แต่การที่กรมทะเบียนการค้า
เห็นว่าไม่ควรรับจดทะเบียน โดยถือว่าบริษัทจ ากัดเวลาถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญก็จะจ ากัดความรับ
ผิดด้วยนั้นคณะกรรมการกฤษฎีกาไม่เห็นด้วย เพราะเมื่อบริษัทจ ากัดเข้าถือหุ้นดังกล่าวแล้ว เจ้าหนี้
ของห้างหุ้นส่วนสามัญย่อมเข้าติดตามบังคับช าระหนี้เอาจากทรัพย์สินของบริษัทได้ ในการที่ผู้ถือหุ้นใน
บริษัทจ ากัดมีความรับผิดจ ากัดนั้นไม่ได้ท าให้ความรับผิดของบริษัทจ ากัดในฐานะเป็นผู้ถือหุ้นในห้าง
หุ้นส่วนสามัญจ ากัดไปด้วย 
  จวบจนเมื่อมีระเบียบส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัทกลางว่าด้วยการจดทะเบียน
ห้างหุ้นส่วนและบริษัท พ.ศ. 2554 ข้อ 58 ซึ่งก าหนดว่า 
  “ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บริษัทจ ากัด จะเป็นหุ้นส่วน
จ าพวกจ ากัดความรับผิดหรือจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนก็ได้ 
  ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วน
จ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด” 
  จึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่า ในขณะที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่เกี่ยวกับ
หุ้นส่วนบริษัทไม่มีบทบัญญัติห้ามบริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความ
รับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดและในทางปฏิบัติบริษัทสามารถเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิดในห้าง
หุ้นส่วนได้ ซึ่งมีระเบียบส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัทกลางว่าด้วยการจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนและบริษัท 
พ.ศ. 2554 ข้อ 58ก าหนดไว้ว่าห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บริษัทจ ากัดจะเป็น
หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดหรือจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนก็ย่อมกระท าได้ 
แม้กระทั่งการที่องค์กรธุรกิจทั้งสามนี้จะมีฐานะเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลายและมี
ทรัพย์สินเป็นของตนเอง ก็ยังสามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
  อย่างไรก็ดีในวรรค 2 ของระเบียบส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัทกลางว่าด้วย
การจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนและบริษัท พ.ศ. 2554 ข้อ 58 นี้ก็ได้ก าหนดห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ไว้
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เช่นเดียวกันกับมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 ซึ่งได้บัญญัติห้ามมิให้
บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนชนิดไม่จ ากัดความรับผิดในห้าง
หุ้นส่วนจ ากัด 
 
 2.5.4  หลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัท (Maintenance of Capital) 

  ปัจจัยที่ส าคัญในการประกอบธุรกิจก็คือเงินทุน การท าธุรกิจย่อมต้องมีเงินทุนใน
การใช้บริหารจัดการกิจการ โดยทุนอาจจะหมายถึงเงินสด ทรัพย์สิน ตลอกจนสินเชื่อและเครดิต ซึ่งวิธี
แสวงหาทุนอาจท าได้หลายวิธีดังต่อไปนี้ 
  (1)  ออกหุ้นเพ่ือจะได้เงินค่าหุ้นมาใช้ในการด าเนินกิจการ เรียกว่า ทุนหุ้นหรือทุน
เรือนหุ้น (share capital) ซึ่งอาจท าได้ทั้งการออกขายหุ้นให้ผู้ใกล้ชิด หรือออกหุ้นเสนอขายแก่
ประชาชนในกรณีบริษัทมหาชนจ ากัดซึ่งทุนในลักษณะนี้ถือเป็นประเด็นเกี่ยวกับสิทธิของผู้ถือหุ้นที่มี
ต่อบริษัทตามบทบัญญัติว่าด้วยบริษัท อยู่ภายใต้กฎต่าง ๆ เกี่ยวกับการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุน
(Maintenance of capital) 
  (2)  วิธีการกู้ยืม ในที่นี้อาจจะกระท าได้ในหลายรูปแบบ เช่น การกู้ยืมเงินโดยตรง
จากผู้มีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับบริษัท เช่น กรรมการบริษัท ผู้ถือหุ้นรายใหญ่ของบริษัท ตลอดจน
บุคคลภายนอก ซึ่งที่นิยมท ากันมากที่สุดคือการกู้ยืมเงินจากธนาคารหรือสถาบันทางการเงินต่าง ๆ 
นอกจากนี้ยังสามารถออกหุ้นกู้ซึ่งเป็นการกู้เงินจากประชาชนทั่วไป เรียกว่า ทุนกู้ยืม (loan capital) หรือ
ทุนหนี้ (debt capital) ซึ่งทุนในลักษณะนี้ถือเป็นประเด็นเกี่ยวกับสิทธิของเจ้าหนี้ที่มีต่อบริษัทตาม
บทบัญญัติว่าด้วยเรื่องหนี้ 
  (3)  ด าเนินงานโดยอาศัยเครดิต ซึ่งมักจะท ากันในลักษณะการซื้อเครื่องจักร 
โรงงาน ที่ดิน หรือเทคโนโลยีโดยให้ผลตอบแทนหรือช าระราคาในภายหลัง เป็นข้อดีในแง่ของการ
ทยอยจ่ายทุนเป็นงวดๆ ไม่ต้องจัดหาทุนก้อนใหญ่มาช าระในคราวเดียว 
  (4)  กันเงินก าไรบางส่วนมาเป็นทุนด าเนินงาน 
  แม้ว่าเงินทุนโดยทั่วไปจะหมายรวมถึง เงิน ทรัพย์สิน สินเชื่อและเครดิต แต่ค าว่า
ทุนในความหมายแคบหมายถึง “ทุนเรือนหุ้น” (share capital) เงินส่วนเกินที่ได้จากการขายหุ้นเกิน
ราคาที่จดทะเบียน (share premium) รวมไปถึงเงินก าไรที่ยังไม่ได้แบ่งปันผลและเงินทุนส ารองของ
บริษัท แต่ในความหมายที่ใช้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทุนของบริษัทหมายถึง เฉพาะแต่ 
“ทุนเรือนหุ้นเท่านั้น” 
  อนึ่ง ส าหรับธุรกิจของคนคนเดียวหรือห้างหุ้นส่วนสามัญนั้น ทรัพย์สินทั้งหมดของ
ผู้ประกอบการหรือของหุ้นส่วนย่อมตกอยู่ภายใต้การบังคับช าระหนี้ทั้งหมด ในขณะที่บริษัทซึ่งมีฐานะ
เป็นนิติบุคคลต่างหากจากตัวผู้ถือหุ้นหรือผู้บริหารงาน แม้ว่าผู้ถือหุ้นจะมีฐานะมั่งคั่งเพียงใดทรัพย์สิน
ของผู้ถือหุ้นหรือผู้บริหารก็ไม่ได้เป็นหลักประกันของบริษัท นอกจากนี้ยังมีหลักคุ้มครองความรับผิด
ของผู้ถือหุ้นไม่ให้ต้องรับผิดเกินกว่ามูลค่าหุ้นที่ตนยังช าระไม่ครบ หากผู้ถือหุ้นนั้นได้ช าระค่าหุ้นครบแล้ว 
ความรับผิดก็จะมีอยู่เพียงจ านวนมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น แม้บริษัทจะไปก่อหนี้สินมากกว่านั้นเจ้าหนี้ก็
ไม่สามารถมาเรียกร้องเอาจากผู้ถือหุ้นอีก และเนื่องจากการที่เจ้าหนี้ไม่สามารถที่จะบังคับช าระหนี้เอา
กับทรัพย์สินของผู้ถือหุ้นได้นอกจากทุนของบริษัท ดังนั้นกฎหมายจึงมีมาตรการเพ่ือเป็นการป้องกันไม่ให้มี
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การท าให้ทุนของบริษัทลดลง หลักการดังกล่าวนี้เรียกว่า “หลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัท” 
(Maintenance of capital)หมายถึงการที่บริษัทจะต้องด ารงรักษาทุนไว้ ไม่กระท าการใด ๆ ในลักษณะ
การจ าหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินของบริษัทในลักษณะที่จะก่อความเสียหายให้เกิดขึ้นกับทุนของบริษัท
โดยมิชอบ กล่าวคือ บริษัทจะน าทุนของบริษัทไปใช้ในกิจการอ่ืนนอกเหนือไปจากวัตถุประสงค์ของ
บริษัทไม่ได้ อันจะเป็นการกระท านอกเหนืออ านาจ (Ultra vires) หรือจะน าทุนของบริษัทคืนให้แก่ผู้ถือ
หุ้นโดยการจ่ายเงินปันผลหรือโดยวิธีอ่ืนใดไม่ได้ 
  อย่างไรก็ดี หลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัทไม่ได้ถึงขนาดว่าบริษัทไม่สามารถน า
ทุนไปใช้ได้เลย หรือต้องเก็บรักษาทุนไว้ให้คงอยู่ครบถ้วนตลอดเวลา บริษัทย่อมสามารถน าทุนของ
บริษัทนี้มาใช้ในกิจการงานของบริษัทเหมือนกับเงินส่วนอ่ืน ๆ เนื่องจากการประกอบธุรกิจย่อมจะมีความ
เสี่ยง มีก าไรขาดทุน การเก็บทุนบริษัทไว้เพียงเพ่ือเป็นประกันแก่เจ้าหนี้ย่อมขัดกับหลักการด าเนิน
ธุรกิจ ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นเงินทุน หากน าเงินทุนไปด าเนินธุรกิจแล้วต้องประสบกับภาวะขาดทุน ก็
ย่อมต้องท าให้เงินทุนเรือนหุ้นนี้ลดลงไปเป็นธรรมดา การด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนจึงหมายถึงการป้องกัน
ไม่ให้น าเงินทุนไปใช้ในทางไม่ชอบ 
  หลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัทนี้เป็นหลักควบคู่ไปกับหลักความรับผิด
จ ากัด (Limited liability) ของผู้ถือหุ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นรับผิดจ ากัดเพียงค่าหุ้นที่ยังส่งใช้ไม่ครบ เงินค่าหุ้นที่
ผู้ถือหุ้นส่งแล้วบริษัทต้องเก็บรักษาไว้ ไม่คืนให้แก่ผู้ถือหุ้นโดยไม่ชอบ โดยจะได้คืนก็ต่อเมื่อมีการเลิก
บริษัทและหลังจากช าระบัญชีแล้วเหลืออยู่เท่านั้น ผู้ถือหุ้นจะได้รับเฉพาะส่วนเงินก าไรจากบริษัท โดย
ก่อนที่จะมีการเลิกบริษัทและช าระบัญชีนั้นบริษัทต้องรักษาทุนนั้นไว้เพ่ือน ามาใช้ในการด าเนินงานของ
บริษัทเหมือนเงินส่วนอื่นๆ ภายใต้ขอบวัตถุประสงค์ของบริษัท 
  เหตุที่ต้องมีหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนนั้นก็เป็นไปเพ่ือคุ้มครองผู้ ถือหุ้นและ
เจ้าหนี้ของบริษัทเนื่องจากผู้ถือหุ้นจะได้รับเงินส่วนของตนที่ลงในบริษัทก็ต่อเมื่อมีการเลิกบริษัท ทั้งนี้ 
ต้องเป็นกรณีท่ียังคงมีทรัพย์สินเหลืออยู่ภายหลังจากการได้ช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ของบริษัทแล้ว ซึ่งการ
ที่เจ้าหนี้ของบริษัทจะได้รับช าระหนี้เต็มจ านวนก็มาจากเหตุผลของการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัท
เช่นเดียวกัน เพราะบริษัทมีสภาพบุคคลแยกออกต่างหากจากผู้ถือหุ้นเจ้าหนี้ของบริษัทจึงไม่สามารถ
เรียกร้องให้ผู้ถือหุ้นช าระหนี้แก่ตนได้ มีสิทธิเพียงเรียกร้องเอาจากตัวบริษัทเท่านั้น ดังนั้นทุนของ
บริษัทย่อมเป็นหลักประกันในการช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ บริษัทจึงไม่สามารถกระท าการใดอันเป็นการ
ท าให้ทุนของบริษัทลดลงโดยมิชอบ ซึ่งจะส่งผลกระทบโดยตรงต่อเจ้าหนี้ของบริษัท อีกทั้งหากบริษัทได้
กระท าการใดอันมีผลให้ทุนของบริษัทลดลงโดยมิชอบ ย่อมส่งผลท าให้ผู้ถือหุ้นของบริษัทได้รับเงินคืน
ไมค่รบจ านวนตามที่ตนได้ลงไว้ 
  นอกจากนี้ในการด าเนินการบางลักษณะที่มีผลกระทบต่อทุนของบริษัทในลักษณะที่
ท าให้ความสามารถในการช าระหนี้ของลูกหนี้ลดลง กฎหมายจึงเข้ามาคุ้มครองบรรดาเจ้าหนี้ของบริษัท 
เช่น หากบริษัทจะท าการลดทุนหรือควบรวมบริษัท ต้องได้รับความเห็นชอบจากบรรดาเจ้าหนี้ หากเจ้าหนี้
ไม่เห็นชอบลูกหนี้ต้องช าระหนี้หรือหาหลักประกันจนเป็นที่พอใจให้จึงจะสามารถด าเนินการดังกล่าวได้84 
  จากการพิจารณาหลักการดังกล่าวแล้ว ผู้เขียนมีความคิดเห็นว่าหากบริษัทมหาชน
จ ากัดสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ ซึ่งในประเด็นที่เราก าลังพิจารณาคือรูปแบบ
                                                           
84 บุญยวัฒน์ การะเวกพันธุ,์ "การแปรสภาพบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทจ ากัด," หน้า.48. 
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กิจการร่วมค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน โดยหากกิจการร่วมค้านั้นต้องตกอยู่ภายใต้การตีความว่าเป็นห้าง
หุ้นส่วนสามัญ กรณีนี้จะเห็นได้ว่าเมื่อผู้ถือหุ้นในบริษัทมหาชนจ ากัดนั้นได้ช าระค่าหุ้นครบแล้ว ความรับ
ผิดของผู้ถือหุ้นในบริษัทมหาชนจ ากัดก็จะมีอยู่เพียงจ านวนมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น แม้บริษัทมหาชน
จ ากัดนั้นจะไปก่อหนี้สินมากกว่านั้นเจ้าหนี้ของบริษัทก็ไม่สามารถมาเรียกร้องเอาจากผู้ถือหุ้นอีก เนื่อง
เจ้าหนี้ไม่สามารถท่ีจะบังคับช าระหนี้เอากับทรัพย์สินของผู้ถือหุ้นได้นอกจากทุนของบริษัทได้  
  ดังนั้น ด้วยหลักการที่ว่าบริษัทจะต้องด ารงรักษาทุนไว้ บริษัทจึงไม่สามารถกระท า
การใด ๆ ในลักษณะการจ าหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินของบริษัทในลักษณะที่จะก่อความเสียหายให้เกิด
ขึ้นกับทุนของบริษัท โดยน าทุนของบริษัทไปใช้ในกิจการอ่ืนนอกเหนือไปจากวัตถุประสงค์ของบริษัท
ไม่ได้ เพราะเป็นการกระท านอกเหนืออ านาจ (Ultra vires) แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่าหลักการด ารงรักษา
ไว้ซึ่งทุนของบริษัทนั้นไม่ได้เข้มงวดจนถึงขนาดว่าบริษัทไม่สามารถน าทุนไปใช้ได้เลย หรือต้องเก็บรักษา
ทุนไว้ให้คงอยู่ครบถ้วนตลอดเวลา เนื่องจากบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทที่มีขนาดใหญ่ มีเงินทุนสูง
และศักยภาพในการด าเนินธุรกิจ ย่อมสามารถน าทุนของบริษัทนี้มาใช้ในกิจการงานของบริษัท
เหมือนกับเงินในส่วนอ่ืนๆ รวมไปถึงการเข้าท ากิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน ทั้งนี้หากวัตถุประสงค์
ของบริษัทไม่ได้ห้ามไว้ก็ไม่น่าจะขัดกับหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุน เนื่องจากการประกอบธุรกิจย่อมจะ
มีความเสี่ยง แม้น าเงินทุนไปด าเนินธุรกิจดังกล่าวแล้วต้องประสบกับภาวะขาดทุนเป็นผลท าให้เงินทุนเรือน
หุ้นนี้ลดลงก็ตาม  การเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนนั้นถือเป็นหนึ่งในความเสี่ยงทาง
ธุรกิจเท่านั้น  
  นอกจากนี้หากบริษัทมหาชนจ ากัดสามารถเข้าท ากิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน 
แม้ว่าจะด าเนินธุรกิจแล้วต้องประสบกับภาวะขาดทุน เจ้าหนี้ของกิจการร่วมค้าก็ย่อมติดตามบังคับการ
ช าระหนี้จากทรัพย์สินของบริษัทมหาชนจ ากัดได้ การที่ผู้ถือหุ้นในบริษัทมหาชนจ ากัดมีความรับผิด
จ ากัดนั้น ไม่ท าให้ความรับผิดของบริษัทมหาชนจ ากัดในฐานะผู้เป็นคู่สัญญากิจการร่วมค้าที่ ไม่จด
ทะเบียนจ ากัดความรับผิดไปด้วย แม้ว่าผลแห่งค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 ที่ได้มีการวินิจฉัยเป็น
บรรทัดฐานว่ากิจการร่วมค้าจะต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน ถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญนั้น ย่อมส่งผลให้
ให้บริษัทมหาชนจ ากัดผู้เป็นคู่สัญญาร่วมค้านั้นมีฐานะเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดดังนั้นเจ้าหนี้
ของกิจการร่วมค้าก็ย่อมติดตามบังคับการช าระหนี้จากทรัพย์สินของบริษัทมหาชนจ ากัดได้ 
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 2.5.5  ปัจจัยทางด้านกายภาพของบริษัท 

  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1012 ซึ่งบัญญัติว่า 
  “อันว่าสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้น
ไปตกลงเข้ากันเพ่ือกระท ากิจการร่วมกัน ด้วยประสงค์จะแบ่งก าไรอันจะพึงได้แต่กิจการที่ท านั้น” 
  บทบัญญัติมาตรา 1012 นี้ ถือเป็นบทบัญญัติทั่วไปที่น ามาใช้กับห้างหุ้นส่วนทุก
รูปแบบตลอดจนบริษัทจ ากัด ซึ่งการที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายได้วางหลักว่าสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือ
บริษัทจ ากัดเป็นสัญญาที่จะต้องมี “บุคคล” ตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลงเข้าร่วมท ากิจการร่วมกันนั้น เป็นที่น่า
สังเกตว่าไม่มีบทบัญญัติใดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ระบุถึง “บุคคล” ว่าให้หมายความ
ถึง “บุคคลธรรมดา”เท่านั้น รวมทั้งไม่มีบทบัญญัติใดที่บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่าให้รวมไปถึง “นิติ
บุคคล” ด้วยหรือไม่ มีเพียงค าพิพากษาฎีกาที่3657/2531ที่ศาลได้วินิจฉัยว่านิติบุคคลก็อาจเข้ามา
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ซึ่งหากบุคคลที่ตกลงเข้ากันในกรณีบริษัทจ ากัดหรือผู้ถือหุ้นในบริษัท
จ ากัดมีได้ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ย่อมแสดงให้เห็นว่า “บุคคล” ตามมาตรา 1012 อาจมี
ความหมายรวมถึงนิติบุคคลด้วย 
  นอกจากนี้กระทรวงพาณิชย์ได้เคยหารือกับคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่อง “บริษัท
จ ากัดจะถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้หรือไม่” ตามหนังสือหารือที่ น. 3847/2491 ซึ่งคณะกรรมการ
กฤษฎีกาได้วินิจฉัยให้ความเห็นว่า ประเด็นนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย กอง 3) ได้
เคยวินิจฉัยความเห็นไว้แล้วดังปรากฏตามบันทึกโดยอ้างถึงหนังสือที่ น. 1348/2488 ลงวันที่ 14 
พฤศจิกายน 2488 ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกาได้พิจาณาปัญหานี้แล้วเห็นว่าบริษัทจ ากัดเป็นนิติบุคคล
ต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1015 ซึ่งบญัญัติว่า 
  “ห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทเมื่อได้จดทะเบียนตามบัญญัติแห่งนี้แล้ว ท่านจัดว่าเป็นนิติ
บุคคลต่างหากจากผู้เป็นหุ้นส่วนหรือผู้ถือหุ้นทั้งหลายซึ่งรวมเข้ากันเป็นหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น” 
  บริษัทจ ากัดมีทรัพย์สินเป็นของตนเอง ไม่มีกฎหมายใดห้ามไม่ให้บริษัทจ ากัดถือหุ้นใน
ห้างหุ้นส่วนสามัญ ฉะนั้นหากวัตถุประสงค์ของบริษัทเปิดช่องให้บริษัทถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้แล้ว 
บริษัทก็ย่อมถือหุ้นได้ การที่กรมทะเบียนการค้าเห็นว่า ห้างหุ้นส่วนสามัญจะมีผู้เป็นหุ้นส่วนพวกจ ากัด
ความรับผิดอยู่ไม่ได้นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นด้วย แต่การที่กรมทะเบียนการค้าเห็นว่าไม่ควรรับจด
ทะเบียนโดยถือว่า บริษัทจ ากัดเวลาถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญก็จะจ ากัดความรับผิดด้วยนั้น 
คณะกรรมการกฤษฎีกาไม่เห็นด้วย เพราะเมื่อบริษัทจ ากัดเข้าถือหุ้นดังกล่าวแล้ว เจ้าหนี้ของห้าง
หุ้นส่วนสามัญก็ย่อมติดตามบังคับช าระหนี้ เอาจากทรัพย์สินของบริษัทได้ ในการที่ผู้ถือหุ้นในบริษัท
จ ากัดมีความรับผิดจ ากัดนั้น ไม่ได้ท าให้ความรับผิดของบริษัทจ ากัดในฐานะเป็นผู้ถือหุ้นในห้าง
หุ้นส่วนสามัญจ ากัดไปด้วยแม้ตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายฝรั่งเศสก็มีหลักในท านองเดียวกันนี้ 
(Cf.law of England Vo. Partnership No.805 and 991 : Lyon – Caen droit commercial 
Tome II P. 90)85 
  เนื่องจากบริษัทเป็นนิติบุคคล ซึ่งเป็นบุคคลสมมติทางกฎหมาย จึงมีข้อจ ากัด
ประการส าคัญที่มักถูกน ามาโต้แย้งถึงการที่บริษัทจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน กล่าวคือ

                                                           
85 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "บันทึกความเห็นของส านกังานกฤษฎีกาหมายเลข 74/2491 และ 3546/2488." 
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ความสามารถของบริษัทในการกระท าการใด ๆ อาจกล่าวได้ว่าเนื่องจากสภาพทางกายภาพของบริษัท
ท าให้บริษัทไม่สามารถจะกระท าการใดๆได้เฉกเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา ซึ่งเป็นที่มาของแนวคิดที่ว่า
บริษัทไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ 
  ในทางกายภาพนั้นบริษัทไม่มีร่างกาย สมอง อันจะสามารถกระท าการได้อย่าง
บุคคลธรรมดาทั่วไปที่เกิดตามธรรมชาติ ดังนั้นนิติบุคคลจะเกิดหรือมีได้ก็โดอาศัยอ านาจของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือโดยอาศัยกฎหมายอื่นดังนั้นนิติบุคคลเมื่อเกิดหรือมีขึ้นแล้วย่อมมีฐานะ
เป็นบุคคลต่างหากจากบุคคลธรรมดา แสดงเจตนาหรือแสดงความประสงค์ด้วยตนเองดั งเช่นบุคคล
ธรรมดาไม่ได้แต่เมื่อกฎหมายก าหนดให้มีสิทธิหน้าที่ได้เหมือนบุคคลธรรมดา เว้นแต่สิทธิอันพึงมีพึงได้
เฉพาะแต่ในบุคคลธรรมดาเท่านั้น กฎหมายจึงก าหนดให้บริษัทมีผู้แสดงความประสงค์หรือเจตนาแทน
นิติบุคคล ดังที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 70 วรรคสอง 
  เนื่องจากบริษัทไม่มีสภาพทางกายภาพของนี้เอง จึงท าให้มีความคิดเห็นว่าบริษัทซึ่ง
เป็นเพียงบุคคลสมมติตามกฎหมาย ไม่สามารถบริหารจัดการงานภายในห้างหุ้นส่วนได้ดังเช่นผู้ เป็น
หุ้นส่วนซึ่งเป็นบุคคลธรรมดาตามธรรมชาติในห้างหุ้นส่วนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1033 ซึ่งบัญญัติให้ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนมีอ านาจเป็นผู้จัดการห้างหุ้นส่วน เมื่อไม่ได้ตกลงกันไว้อย่างไรใน
เรื่องจัดการงานของห้างหุ้นส่วนนั้น 
  แต่ผู้เขียนมีความเห็นเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวต่างออกไป กล่าวคือแม้ว่าบริษัทจะ
ไม่มีสภาพทางกายภาพ กล่าวคือ ไม่มีร่างกาย สมอง หรือทักษะอันจะสามารถกระท าการใดเช่นที่ผู้เป็น
หุ้นส่วนที่เป็นบุคคลธรรมดาตามธรรมชาติกระท าได้ก็ตาม หากแต่บริษัทก็สามารถกระท าการโดยผ่าน
กรรมการของบริษัท ในอันที่จะจัดการงานของห้างหุ้นส่วน หากการด าเนินธุรกิจของห้างหุ้นส่วนที่มี
บริษัทเป็นหุ้นส่วนนั้นสามารถกระท าการไปเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันอาจกล่าวได้ว่าโดยถือว่าการ
กระท าโดยผ่านกรรมการของบริษัทผู้แสดงออกซึ่งเจตนาของบริษัทจนเป็นส่วนหนึ่งของกิจการของ
ห้างหุ้นส่วนและเมื่อรายได้ของห้างหุ้นส่วนที่ได้รับนั้นย่อมถูกน ามาเข้าบัญชีระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วน
ทั้งหมด ดังนั้นข้อโต้แย้งในประเด็นข้อจ ากัดทางด้านความสามารถทางกายภาพของบริษัทในการเข้า
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนย่อมตกไป 
  นอกจากนี้ยังมีประเด็นที่น่าพิจารณาว่าผู้เป็นหุ้นส่วนไม่ได้จ ากัดเฉพาะบุคคล
ธรรมดาที่มีสภาพทางกายภาพเท่านั้นแต่หมายรวมไปถึงนิติบุคคลด้วย ซึ่งมีข้อพิจารณาจากบทบัญญัติ
มาตรา 1055 (5) ที่บัญญัติว่า 
  “ห้างหุ้นส่วนสามัญย่อมเลิกกันด้วยเหตุดังกล่าวต่อไปนี้... 
  (5)  เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งตาย หรือล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ไร้ความสามารถ” 
  หากมองว่าความตายของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นเหตุที่ท าให้ห้างหุ้นส่วนเลิก แล้วการเลิก
บริษัทจะท าให้ห้างหุ้นส่วนเลิกด้วยนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าการเลิกบริษัทไม่ใช่ความตาย เนื่องจากบริษัทจะ
ยังคงอยู่ต่อไปจนกว่าจะช าระบัญชีเสร็จ อีกทั้งแม้ว่าบทบัญญัติมาตราดังกล่าวจะแสดงเห็นถึงการให้
ความส าคัญต่อคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วน โดยก าหนดให้ห้างหุ้นส่วนย่อมเลิกกันเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนคน
ใดคนหนึ่งตาย ล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ไร้ความสามารถ ดังนั้นเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนถึงแก่ความตาย
คุณสมบัติของห้างหุ้นส่วนก็สิ้นสุด ห้างหุ้นส่วนจึงต้องเลิกแต่การที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1056 (5) ได้บัญญัติว่าการที่ผู้เป็นหุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตายเป็นเหตุที่ท าให้ห้างหุ้นส่วนเลิก 
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โดยไม่ได้บัญญัติถึงกรณีที่ผู้เป็นหุ้นส่วนซึ่งเป็นนิติบุคคลจดทะเบียนเลิก จึงไม่อาจจะสรุปได้ว่า
กฎหมายห้างหุ้นส่วนของไทยมีเจตนารมณ์ที่จะใช้บังคับกับบุคคลธรรมดาตามธรรมชาติเท่านั้นไม่รวม
ไปถึงนิติบคุคล 
 
 2.5.6  หลักการคุ้มครองผู้ถือหุ้นรายย่อย 

  ผู้ถือหุ้นที่น าเงินมาลงทุนในบริษัทเป็นผู้ที่ได้รับความเสี่ยงจากการบริหารจัดการมาก
ที่สุด กล่าวคือ หากการด าเนินกิจการของบริษัทก่อให้เกิดผลประกอบการที่ดีมีก าไร ผู้ถือหุ้นย่อมได้รับ
ส่วนแบ่งของก าไรในรูปเงินปันผลของบริษัท ในทางตรงกันข้ามหากบริษัทด าเนินกิจการแล้วเกิดความ
ล้มเหลวขาดทุน ผู้ถือหุ้นย่อมต้องร่วมรับในผลขาดทุนของบริษัท ซึ่งเมื่อมีการเลิกบริษัทผู้ถือหุ้นอาจ
ได้รับเงินค่าหุ้นคืนน้อยกว่าตอนที่น าเงินไปลงทุนไว้กับบริษัทในตอนแรก ดังนั้นจึงถือว่าผู้ถือหุ้นจึงตกอยู่
ในความเสี่ยงจากการบริหารจัดการของบริษัท หากบริษัทจะด าเนินกิจการที่มีผลกระทบต่อผู้ถือหุ้นจึงต้อง
ได้รับความยินยอมจากบรรดาผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่ก่อนเพ่ือให้ผู้ถือหุ้นของบริษัทยอมรับในผลของการ
ด าเนินการ 
  อย่างไรก็ดี เมื่อบริษัทได้รับมติจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นให้ด าเนินการในเรื่องใดแล้ว
ย่อมมีกรณีท่ีผู้ถือหุ้นบางคนซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นรายย่อยไม่เห็นด้วยในแนวทางการด าเนินกิจการดังกล่าว ซึ่งผู้
ถือหุ้นเหล่านี้อาจถูกกระทบการด าเนินการนั้น ซึ่งกฎหมายจึงมุ่งที่จะคุ้มครองผู้ถือหุ้นรายย่อยที่อาจ
ถูกกระทบกระเทือนสิทธิของผู้ถือหุ้นอันเนื่องมาจากการกระท าบางประการ โดยแรกเริ่มที่มีการยก
ร่างกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ ากัดนี้มีความเห็นว่าควรยึดหลักการให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนผู้
ซื้อหลักทรัพย์และผู้ถือหุ้นรายย่อย86 กล่าวคือ สิทธิของผู้ถือหุ้นแต่ละคนนั้นตกอยู่ภายใต้การตัดสินใจ
ของคณะกรรมการบริหารซึ่งอ้างว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของกิจการ โดยเฉพาะในกรณีบริษัท
มหาชนจ ากัดซึ่งระดมทุนจากประชาชน และโดยเฉพาะอย่างยิ่งบริษัทมหาชนเท่านั้นที่จะสามารถท า
หนังสือชี้ชวนให้ประชาชนซื้อหุ้นกู้ได้ จึงท าให้มีผู้ถือหุ้นอยู่เป็นจ านวนมากกระจายกันออกไปซึ่ง
ประชาชนที่เอาเงินมาลงทุนกับฝ่ายจัดการโดยที่ไม่รู้จักกันเลย แตกต่างกรณีบริษัทจ ากัดที่ผู้ถือหุ้นอาจ
จ ากัดอยู่ภายในครอบครัว วงศาคณาญาติ หรือคนกลุ่มหนึ่ง ดังนั้นระบบการควบคุมบริษัทควรจะ
ออกมาในรูปแบบใดจึงเป็นเรื่องที่ส าคัญมาก 
  วัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ดั้งเดิมที่มีในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด คือ 
ต้องการที่จะให้บริษัทที่มีทุนทรัพย์สูงมีจ านวนผู้ถือหุ้นมาก อาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือรวมทั้งนิติ
บุคคลก็ได้ ในบริษัทมหาชนจ ากัดโดยทั่วไปนั้น หากจะแบ่งกลุ่มผู้ถือหุ้นก็จะมีกลุ่มผู้ถือหุ้นรายย่อย และ
กลุ่มผู้ถือหุ้นรายใหญ่ หรืออาจเป็นไปได้ในกรณีที่มีผู้ถือหุ้นเพียงกลุ่มเดียวคือผู้ถือหุ้นรายย่อยทั้งหมด 
ก็ย่อมเป็นไปได้เนื่องจากไม่ได้มีกฎหมายห้ามไว้แต่อย่างใด แต่ในทางปฏิบัตินั้นภายในบริษัทมหาชน
จ ากัดทุกบริษัทจะต้องมีกลุ่มผู้ถือหุ้นสองกลุ่ม นั่นคือ กลุ่มผู้ถือหุ้นรายใหญ่ และกลุ่มผู้ถือหุ้นรายย่อย 

                                                           
86 ประเสริฐ นาสกุล, "ที่มาและการร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2521," วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, ฉบับพิเศษกฎหมายบริษทัมหาชนจ ากัด (2522)., หน้า 2-3. 
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เหตุที่บริษัทมหาชนจ ากัดต้องแบ่งจ านวนผู้ถือหุ้นรายย่อยกับผู้ถือหุ้นรายใหญ่ให้มีจ านวนไม่เกินตามที่
กฎหมายก าหนดไว้ ดังนี้ ก็เพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นรายย่อย87 
  ได้มีการยืนยันถึงหลักการค านึงหลักการนี้ในหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชนจ ากัด พ.ศ. 2521 ซึ่งมีข้อความว่า “เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ เนื่องจากการ
ประกอบธุรกิจการค้าและอุตสาหกรรมในรูปแบบบริษัทจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้
ขยายตัวเจริญก้าวหน้าไปมาก มีบริษัทจ ากัดเป็นจ านวนมากที่มีทุนทรัพย์บริษัทละหลายสิบถึงหลาย
ร้อยล้านบ้าน ด าเนินธุรกิจมีมูลค่าคิดเป็นเงินรวมกันปีละหลายหมื่นล้านบาท และได้จ าหน่ายหุ้นให้แก่
ประชาชนทั่วไปมาหลายปีแล้วจนบริษัทหนึ่งๆมีผู้ถือหุ้นจ านวนมาก แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะ 22 ว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัทที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนี้ นอกจากจะไม่สามารถ
คุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้นในบริษัทดังกล่าวได้อย่างเพียงพอแล้ว ยังไม่ให้อ านาจผู้ถือ
หุ้นควบคุมการบริหารงานของบริษัทอย่างใกล้ชิด เป็นเหตุให้เกิดเป็นปัญหาอยู่เนือง ๆ หากปล่อยให้
ภาวการณ์เช่นนี้คงอยู่ต่อไปโดยไม่รีบแก้ไข ย่อมจะเป็นภยันตรายต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ 
จ าเป็นต้องแก้ไขปรับปรุงกฎหมายปัจจุบันให้เหมาะสมกับกาลสมัย เพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของ
ประชาชนผู้ถือหุ้น และให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมเป็นเจ้าของกิจการต่าง ๆ มากข้ึน อันจะเป็น
ช่องทางช่วยระดมเงินทุนเพ่ือพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศและพัฒนาตลาดหลักทรัพย์ จึงจ าเป็นต้องตรา
พระราชบัญญัตินี้ขึ้น”88 
  ด้วยเหตุนี้เองบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 
2521 ตลอดจนเมื่อมีการแก้ไข พ.ศ. 2535 จึงห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญ หรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด หากมีการท าสัญญาที่ฝ่าฝืนจะตกเป็น
โมฆะ ส่งผลให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียนไม่ได้ สืบเนื่องมาจากผลของค า
พิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 ซึ่งได้วินิจฉัยว่ากิจการร่วมค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนขึ้นใหม่ จะต้องรับผิดโดยไม่
จ ากัดจ านวนในการกระท าละเมิดที่อยู่ในกิจการร่วมค้านั้นกิจการร่วมค้า จึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ 
ดังนั้นการจะท ากิจการร่วมค้าบริษัทมหาชนจ ากัด จึงจะต้องตั้งบริษัทลูกท่ีเป็นบริษัทตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แล้วน าเอาบริษัทลูกนั้นไปเข้าท ากิจการร่วมค้า โดยมีบริษัทมหาชนจ ากัดนั้น
เป็นผู้ค้ าประกัน เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535

                                                           
87 อุกฤษ มงคลนาวิน, "ที่มาและการร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2521," วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, ฉบับพิเศษ กฎหมายบริษทัมหาชนจ ากัด (2522)., หน้า 26. 
88 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, "บันทึกการอภิปรายเร่ือง การปรับปรุงพ.ร.บ.บริษัทมหาชน จ ากัด พ.ศ. 2521 ซ่ึงจัดโดย กรมทะเบียนการค้า 
กระทรวงพาณิชย,์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั,สมาคมสมาชิกตลาดหลักทรัพย ์และสมาคมบริษัทเงินทุน วันที่ 19  
มกราคม 2532 ณ โรงแรมอิมพีเรียล," วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 12 ฉบับที่ 3 ประจ าเดือน มีนาคม 2532 
(2532)., หน้า 32-33. 



บทที ่3 
แนวความคิดในการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิด 

ในห้างหุ้นส่วนในต่างประเทศ 
 

3.1  ประเทศอังกฤษ 

 

 3.1.1 แนวคิดเรื่องการที่นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 

 

 ในประเทศอังกฤษนั้น ไม่มีหลักการใดห้ามไม่ให้นิติบุคคลเข้าเป็นหุ้นส่วนกับนิติบุคคล
หรือบุคคลใด1 เว้นแต่หลักที่นิติบุคคลไม่สามารถใช้เงินทุน เพ่ือจุดประสงค์ที่ข้อบังคับของนิติบุคคลนั้น 
ไม่ได้ให้อ านาจไว้ จากหลักการนี้อาจพิจารณาในเบื้องต้นได้ว่าเป็นกรณี Ultra Vires (การกระท านอก
ขอบอ านาจ) การที่นิติบุคคลประเภทบริษัทจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนกับบุคคลอื่นนั้น การจะ
พิจารณาว่าการกระท าใดถือเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย หรือเป็นกรณี Ultra Vires นั้น มีเส้นแบ่งที่
ชัดเจนระหว่างห้างหุ้นส่วนที่ด าเนินธุรกิจไป โดยมีวัตถุประสงค์ที่ผิดกฎหมาย และห้างหุ้นส่วนที่
ด าเนินธุรกิจไปโดยไม่มีผลทางกฎหมาย เนื่องจากการกระท าของผู้เป็นหุ้นส่วนหนึ่งหรือมากกว่านั้น 
เป็นการกระท าที่ Ultra Vires2 ซึ่งห้างหุ้นส่วนประเภทหลังนี้ โดยตัวของมันเองไม่มีข้อด่างพร้อยของ
ประเด็นการผิดกฎหมายอยู่เลย เพียงแต่บังคับใช้ไม่ได้เท่านั้น เช่นเดียวกับบริษัทที่หนังสือบริคณห์
สนธิไม่อนุญาตให้ก่อความสัมพันธ์แบบห้างหุ้นส่วน โดยหลัก Ultra Vires นี้ ใช้มายาวนาน จนกระทั่งปี 
1980 จึงค่อย ๆ ลดน้อยลง เพราะหากมีการระบุวัตถุประสงค์ของบริษัทอยู่จ านวนหนึ่ง แต่ประสบปัญหา
ว่า หากมีกรณีนอกเหนือไปจากที่ระบุไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิ จะสามารถกระท าได้หรือไม่ จึงได้มี
การพยายามเขียนวัตถุประสงค์ให้ครอบคลุม แต่ยิ่งเขียนมากขึ้นเท่าไหร่  ปัญหายิ่งเกิดตามมามากขึ้น 
เนื่องจากหากสิ่งที่จ าเป็นต้องกระท าไม่อยู่ในข้อบังคับ จะเกิดปัญหาตามมาว่า จะสามารถกระท าได้
หรือไม่ แต่ในปัจจุบันหลัก Ultra Vires แทบจะหมดความศักดิ์สิทธิ์ไปแล้ว โดยปัจจุบันมีการแก้ไข The 
Company Act 2006 ว่า เมื่อตั้งบริษัทมาแล้ว ให้สามารถกระท าได้ทุกอย่าง นอกจากนี้ศาลอังกฤษก็จะ
พิจารณาเรื่องขอบวัตถุประสงค์ โดยเมื่อพิจารณาความรู้ระหว่างบุคคลภายนอกที่เข้าท าธุรกรรมกับ
บริษัท ซึ่งบุคคลภายนอกย่อมรู้เท่าที่ราชกิจจานุเบกษาระบุไว้ เทียบกับกรรมการซึ่งเป็นบุคคลภายใน
บริษัทเอง ผู้ใดจะเป็นคนที่รู้ถึงขอบวัตถุประสงค์ของบริษัทดีกว่า ดังนั้นเมื่อชั่งน้ าหนักเช่นนี้แล้ว ถือว่า
คนภายในต้องรู้ขอบวัตถุประสงค์ของบริษัทดีกว่าบุคคลภายนอก จึงไม่สามารถอ้างหลัก Ultra Vires เป็น
ข้อยกเว้นได้ นักกฎหมายจึงเห็นว่าหลัก Ultra Vires ลดความนิยมลงไป 

                                                           
1 Ernest H. Scamell and R.C.I’Anson Banks, Lindley & Banks on the law of Partnership. (London : Sweet & Maxwell, 
1991), p.68. 
2 Ibid. 
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 อย่างไรก็ดี ทั้งนี้หากการที่นิติบุคคลประเภทบริษัทนั้น จะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนกับ
บุคคลอ่ืน ขึ้นอยู่กับหนังสือบริคณห์สนธิและข้อบังคับของบริษัท3 ดังจะเห็นได้จากค าพิพากษาของ
ศาลในคดี Newstead V. Frost ซึ่งศาลได้วินิจฉัยโดยใช้ค าว่า “all kind of financial…or other 
operations” ในหนังสือบริคณห์สนธิ จึงสามารถอนุมานได้ว่ารวมไปถึงธุรกิจของห้างหุ้นส่วนด้วย ในกรณี
ใดๆภายใต้บทบัญญัติ Company Act 1948 บริษัทใดท่ีหนังสือบริคณห์สนธิไม่ได้ให้อ านาจในการเข้า
เป็นหุ้นส่วนกับบุคคลอื่นไว้ อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงวัตถุประสงค์ของนิติบุคคลได้โดยวิธีที่ยุ่งยากซับซ้อน
น้อยกว่าเดิมที่เคยเป็นมา เพ่ือที่จะท าให้บริษัทมีอ านาจในการที่จะกระท าการเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนเช่นว่านั้นได้ 
 อนึ่ง ค าว่า “บุคคล” ตามถ้อยค าในบทบัญญัติ มาตรา1(1) แห่ง Partnership Act 1890 ที่
บัญญัติว่า 
 “Partnership is the relation which subsists between persons carrying on a 
business in common with a view of profit.” 
 กล่าวคือ ห้างหุ้นส่วน คือ ความสัมพันธ์ ซึ่งมีขึ้นระหว่างบุคคลหลายคนในการด าเนินธุรกิจ
ร่วมกัน โดยมุ่งแสวงหาก าไร ดังนั้นค าว่า “บุคคล” ให้หมายความถึง นิติบุคคลและบุคคลธรรมดา4 
ดังนั้น ห้างหุ้นส่วนตามกฎหมายอังกฤษท่ีจัดตั้งขึ้นระหว่างบริษัทกับบุคคลธรรมดา หรือระหว่างบริษัท
ตั้งแต่ 2 บริษัทขึ้นไป จึงสามารถเกิดขึ้นได้ ดังนั้น นิติบุคคลประเภทบริษัท จึงสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วนตามกฎหมายอังกฤษ 
 การที่บริษัทจะเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้น ย่อมเกิดขึ้นได้ พิจารณาได้จากค านิยามค า
ว่า “บุคคล” ใน Partnership Act 1890 และ Interpretation Act 1978 ที่ได้กล่าวไปในข้างต้นแล้วว่า 
นอกจากจะหมายถึงบุคคลธรรมดาแล้ว ยังหมายรวมไปถึงนิติบุคคลอีกด้วย หากแต่ก็มีบทบัญญัติบางมาตรา
ได้กล่าวถึงการล้มละลายของหุ้นส่วนมากกว่าการขาดความสามารถในการจ่ายหนี้ของหุ้นส่วน 
เนื่องจากบริษัทไม่สามารถล้มละลายได้ จึงไม่สามารถน าบทบัญญัติดังกล่าวมาใช้กับบริษัทได้ ซึ่งอันที่
จริงแล้วก็ไม่ได้มีอะไรที่จะห้ามไม่ให้บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน บริษัทในฐานะหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนนั้นสามารถน ามาใช้ประโยชน์ได้ในหลายบทบาท เช่น แก้ปัญหาการจ ากัดขนาดของห้าง
หุ้นส่วนในรูปแบบเดิม กล่าวคือ ห้างหุ้นส่วนอาจจ ากัดให้มีสมาชิกได้ไม่เกิน 20 คน ในขณะที่บริษัทใน
ฐานะหุ้นส่วนนั้น ในแต่ละบริษัทมีสมาชิกมากเท่าใดก็ได้ นอกจากนี้มีประเด็นเรื่องการน าหลักการจ ากัด
ความรับผิดมาใช้ ถึงแม้ว่าบริษัทที่เป็นหุ้นส่วนจะมีความรับผิดในหนี้ทั้งหมดของห้างหุ้นส่วนโดยไม่
จ ากัด เจ้าหนี้ของห้างในอันที่จะเรียกร้องหนี้ดังกล่าวเอาจากห้าง จะสามารถเรียกร้องได้เพียงส่วนใน
ทรัพย์สินของบริษัท โดยไม่ก้าวล้ าไปถึงทรัพย์สินของผู้ถือหุ้นของบริษัทนั้น รวมไปถึงการวางแผนภาษี
ก็ถูกน ามาพิจารณาในการเลือกให้บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน หรือแม้แต่กิจการวิชาชีพอิสระ
ที่ไม่สามารถตั้งองค์กรธุรกิจรูปแบบบริษัทเพ่ือประกอบกิจการดังกล่าว หากบริษัทต้องการประกอบ
วิชาชีพอิสระก็สามารถน ารูปแบบการที่บริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนไปใช้ได้ 
  เนื่องจากปัจจุบันได้มีการพัฒนาแนวคิดเรื่องการที่บริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 
แต่ทั้งนี้ ก่อนจะมีแนวคิดดังกล่าวประเทศอังกฤษก็เคยมีแนวคิดว่าบริษัทไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนใน
                                                           
3 Ibid., p.68. 
4 "Interpretation Act 1978." 
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ห้างหุ้นส่วนได้ จึงควรพิจารณาย้อนไปถึงแนวคิดของกฎหมายอังกฤษที่ว่าบริษัทไม่สามารถเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้นแต่เดิมนั้นว่ามาจากเหตุผลใด โดยพบว่ามักจะมีปัญหาในประเด็นที่บริษัทเป็น
เพียงบุคคลสมมติในทางกฎหมาย ประกอบกับมีแนวคิดดั้งเดิมถึงข้อจ ากัด 2 ประการ5 ในเรื่อง
ความสามารถของบริษัทในการกระท าการใด ๆ จึงอาจกล่าวได้ว่า เนื่องจากสภาพทางกายภาพของ
บริษัทท าให้บริษัทไม่สามารถจะกระท าการใด ๆ ได้เฉกเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา ซึ่งเป็นที่มาของ
แนวคิดที่ว่าบริษัทไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ แนวคิดดังกล่าวนี้ได้ถูกโต้แย้งในยุคต่อมาโดย
ล าดับ ดังจะเหน็ได้จากค าพิพากษาของศาลในคดี Newstead V. Frost ที่กรมสรรพากรได้กล่าวหาหุ้นส่วน
ระหว่างนาย David Frost และบริษัท Bahamian company ในฐานที่ว่านาย Frost และบริษัทได้
ร่วมกันตั้งห้างหุ้นส่วนขึ้นมาเพ่ือด าเนินกิจการให้ค าปรึกษาและแนะน าเกี่ยวกับภาพยนตร์และ
โทรทัศน…์ผู้จัดรายการ นักแสดง ผู้ก ากับ ผู้เขียนบท และศิลปิน ข้อเท็จจริงพบวา่ผู้ให้ความบันเทิงมีเพียง
นาย Frost เท่านั้น ข้อโต้แย้งจึงมีข้ึนในประเด็นที่ว่า ในทางกายภาพนั้นบริษัทไม่สามารถเป็นผู้ให้ความ
บันเทิงทางโทรทัศน์หรือแม้แต่จะเป็นผู้ประพันธ์ และไม่สามารถก่อตั้งห้างหุ้นส่วนในวัตถุประสงค์
ดังกล่าวได้ เนื่องจากหุ้นส่วนคนอ่ืนนั้นไม่อาจใช้ทักษะของเขาได้ สภาขุนนางได้ปฏิเสธในข้อกล่าวหานี้ 
เนื่องจากไม่ได้มีการระบุในข้อตกลงว่าบริษัทต้องสามารถให้ความบันเทิง หรือประพันธ์หนังสือได้ และไม่มี
สิ่งใดห้ามไม่ให้บริษัทเข้าร่วมกบับุคคลใดเพ่ือใช้ทักษะของบุคคลธรรมดานัน้ อีกทั้งศาลอุทธรณ์ยังได้มีค า
วินิจฉัยว่า แม้ว่าบริษัทจะไม่สามารถกระท าการใดเช่นที่ได้ตั้งค าถามมาก็ตาม หากแต่ห้างหุ้นส่วน
สามารถกระท าการไปเป็นหนึ่งเดียว โดยถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของกิจการของห้างหุ้นส่วนและย่อมถูก
น ามาเข้าบัญชีระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนทั้งหมด ดังนั้นข้อโต้แย้งในประเด็นข้อจ ากัดทางด้านความสามารถ
ทางกายภาพของบริษัทในการเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนย่อมตกไป 

 นอกจากนี้จากการที่ได้พิจารณาถึงเบื้องหลังแนวคิดที่ว่าบริษัทไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วนแต่เดิมนั้นมาจากเหตุผลใดอีก พบว่าในอดีตเป็นที่ยอมรับสืบมาว่าบริษัทถูกจ ากัดโดย
ข้อบังคับท าให้บริษัทไม่มีความสามารถในการกระท าการใดๆนอกเหนือไปจากที่ก าหนดไว้ในหนังสือ
บริคณห์สนธิของบริษัท ข้อจ ากัดดังกล่าวมีสืบมาจนกระทั่งยกเลิกไปโดยให้บริษัทสามารถเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ โดยบทบัญญัติมาตรา 5 แห่ง Company Act 1989 ที่มาแทน Company 
Act 19856 ซึ่งวางหลักไว้ ดังนี้ 
  “The validity of an act done by company shall not be called into 
question on the ground of lack of capacity by reason of anything in the company’s 
memorandum.” 
 กล่าวคือ ความสมบูรณ์ของการกระท าโดยบริษัท จะไม่ถูกตั้งข้อสงสัยว่าเป็นการกระท าโดย
ปราศจากอ านาจด้วยเหตุผลที่ว่าไม่ได้ระบุไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิ 
  ยิ่งไปกว่านั้น หากกรรมการของบริษัทยินยอมที่จะผูกพันบริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วน แม้จะ
กระท าไปตรงกันข้ามกับข้อบังคับของบริษัท การกระท าเช่นว่านั้นยังคงมีผล หากผู้เป็นหุ้นส่วนคนอ่ืน
ไม่ได้แสดงออกโดยความเข้าใจอันแท้จริงว่า การกระท าเช่นว่าเป็นการกระท าที่ตรงกันข้ามกับ
ข้อบังคับของบริษัท แม้กระทั่งข้อตกลงบริษัทยังอาจให้สัตยาบันได้ กล่าวคือ กิจการใดที่กรรมการ
                                                           
5 Geoffrey Morse, Partnership law (Oxford University Press, 2006)., p.40. 
6 Ibid. 
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หรือตัวแทนของบริษัทกระท าไปในนามของบริษัท แม้ว่ากิจการนั้น จะอยู่นอกขอบวัตถุประสงค์ของ
บริษัท ถ้าบริษัทเข้ารับกิจการนั้นแล้ว บริษัทจะมาปฏิเสธความรับผิดในภายหลังโดยอ้างว่ากิจการนั้น 
อยู่นอกขอบวัตถุประสงค์ไม่ได้ มาตรา 35A แห่ง Company Act 1985 ซึ่งมีระบุเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าว
ไว้ใน 
  § 322A โดยที่บทบัญญัติดังกล่าวนี้ จะน ามาใช้เมื่อบริษัทเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
พร้อม ๆ กับกรรมการหนึ่งคนหรือมากกว่านั้น และแม้กระทั่งกรณีดังกล่าว ข้อตกลงมีผลเพียงแค่
บริษัทสามารถบอกล้างได้เท่านั้น ซึ่งข้อห้ามของบริษัทเป็นประเด็นใหญ่ระหว่างกรรมการกับผู้ถือหุ้น 
สิทธิของผู้ถือหุ้นในการที่จะป้องกันมิให้บริษัทกระท าการนอกเหนือไปจากข้อบังคับก็ท าได้โดยขอ
ค าสั่งศาล ซึ่งเป็นเพียงสิทธิในทางทฤษฎีเท่านั้นไม่มีการท ากันในทางปฏิบัติ 
 นอกจากประเด็นข้อจ ากัดของการที่บริษัท จะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนในเรื่องปัจจัยทาง
กายภาพ และการถูกจ ากัดโดยข้อบังคับของบริษัทในหนังสือบริคณห์สนธิดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้น
แล้ว ยังพบว่า ในกฎหมายอังกฤษ ได้ระบุถึงคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ อันเป็นรากฐาน
ที่มาของห้างหุ้นส่วนว่าเป็นกิจการที่อาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนในการด าเนินกิจการ  ซึ่งสะท้อนอยู่
ในบทบัญญัติ Partnership Act 1890 มาตรา 33(1) ซึ่งบัญญัติว่า 
 “เว้นแต่จะมีข้อตกลงระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นอย่างอ่ืน ห้างหุ้นส่วนต้องเลิกเมื่อผู้เป็น
หุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตายหรือล้มละลาย” 
 จะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติหุ้นส่วนของประเทศอังกฤษ ได้บัญญัติถึงเหตุที่ท าให้ห้าง
หุ้นส่วนสิ้นสุดลง เนื่องมาจากผู้เป็นหุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตาย แต่มิได้บัญญัติให้ห้างหุ้นส่วนสิ้นสุดลง 
เนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนที่เป็นนิติบุคคลจดทะเบียนเลิกแต่อย่างใด และตามกฎหมายหุ้นส่วนของประเทศ
อังกฤษนั้น ผู้เป็นหุ้นส่วนไม่ได้จ ากัดเฉพาะบุคคลธรรมดาเท่านั้น แต่รวมไปถึงนิติบุคคลด้วย ด้วยเหตุนี้
ประเด็นที่ว่าห้างหุ้นส่วน จะต้องสิ้นสุดลงเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตาย จึงท าให้บริษัทไม่
สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ อันเนื่องมาจาก ห้างหุ้นส่วนต้องเลิกเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งตายหรือล้มละลาย และคุณสมบัติของห้างหุ้นส่วน ก็สิ้นสุดลงห้างหุ้นส่วนต้องเลิก7 ซึ่งแตกต่างจาก
คุณสมบัติของผู้ถือหุ้นในบริษัท ไม่ว่าจะเป็นบริษัทเอกชน หรือบริษัทมหาชนซึ่งไม่ถือคุณสมบัติของผู้ถือ
หุ้นเป็นสาระส าคัญ8 จึงไม่อาจสรุปได้ว่า ตามกฎหมายประเทศอังกฤษ นิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ เนื่องด้วยเหตุผลที่ว่า ผู้เป็นหุ้นส่วนตามกฎหมายอังกฤษมีเจตนารมณ์ที่จะใช้
บังคับกับบุคคลธรรมดาเท่านั้น ดังที่ได้กล่าวมา 
 หากไม่มีการตกลงพิเศษเป็นอย่างอ่ืน เมื่อมีความตายของผู้เป็นหุ้นส่วนใดย่อมเป็นเหตุให้
ห้างต้องเลิก เป็นการชี้ชัดให้เห็นว่า การตายของผู้เป็นหุ้นส่วนท าให้ไม่สามารถจะยึดถือสัญญาหุ้นส่วน
อีกต่อไป ผู้เป็นคู่สัญญาทุกคนจะต้องมีชีวิตอยู่ เพียงข้อเท็จจริงที่ว่า การเข้าเป็นห้างหุ้นส่วน เป็น
ช่วงเวลาหนึ่ง เมื่อมีการตายของผู้เป็นหุ้นส่วนเกิดขึ้น ก็ไม่สามารถหลีกพ้นไปจากการที่จะต้องเลิกห้าง

                                                           
7 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, สถานะทางกฎหมายของกจิการร่วมค้า (วิทยานพินธ์ปรญิญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บณัฑิตวิทยาลัย 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2533), หน้า 63. 
8 หลวงปรีชาธรรมปาฐก, กฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าด้วยหา้งหุ้นส่วนบริษัทและสมาคม, หน้า.56-58. 
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ได้ แม้กระทั่งใน Scotland ที่มีหลักการแบ่งแยกความเป็นนิติบุคคลของห้างหุ้นส่วน Partnership Act มาตรา 
4(2) บัญญัติว่าการเปลี่ยนแปลงของหุ้นส่วนเปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมายของห้างหุ้นส่วน9 
 ผลของการตายของผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน เป็นประเด็นที่จะต้องพิจารณาในเรื่องการ
ด ารงอยู่ของผู้เป็นหุ้นส่วนอื่น เนื่องจากข้อตกลงใด ๆ ระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วน ห้างหุ้นส่วนต้องเลิกเมื่อผู้
เป็นหุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตาย หรือล้มละลาย และผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืน ๆ ไม่ได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน 
เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนตาย ผู้จัดการมรดกของผู้เป็นหุ้นส่วนที่ได้ตายไปนั้น ไม่สามารถเข้ามาเป็นหุ้นส่วนแทนผู้
เป็นหุ้นส่วนผู้ตาย หรือสอดเข้ามาในกิจการของห้าง ผู้จัดการมรดกเป็นเพียงผู้แทนของผู้เป็นหุ้นส่วนที่
ตายไปเพ่ือจุดประสงค์ทางบัญชี10 และหากไม่มีการตกลงพิเศษเป็นอย่างอ่ืน ในอันที่เขาจะเข้ามามี
อ านาจกระท าการ หรือเข้ามาเก่ียวข้องใด ๆ กับห้างในลักษณะที่เป็นการท าให้ผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืนได้รับ
ความเสียหาย ตามท่ีได้บัญญัติไว้ใน Partnership Act 1890 มาตรา 39 
 ในมุมของผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืน Partnership Act 1890 มาตรา 38 ได้บัญญัติวางหลักเกณฑ์ไว้ว่า 
หากมีการตายของผู้เป็นหุ้นส่วน อ านาจของผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืนที่ยังมีชีวิตอยู่ ในการที่จะผูกพันห้างยังคงมี
อยู่ต่อไปตราบเท่าที่จ าเป็นต่อการด าเนินธุรกิจของห้าง และจะเป็นบุคคลผู้มีหน้าที่ในการด าเนินการ
จัดการหนี้ของห้างหุ้นส่วน11 เนื่องจากภายหลังจากการเลิกห้างอ านาจของผู้เป็นหุ้นส่วนแต่ละคนในอัน
ที่จะผูกพันห้าง รวมไปจนถึงหนี้ของห้างหุ้นส่วนยังคงด าเนินต่อไป โดยไม่ค านึงถึงการเลิกห้าง แม้ว่าจะมี
การเลิกห้างก็ตาม ตราบเท่าที่จ าเป็นต่อธุรกิจของห้างหุ้นส่วน และการกระท าธุรกรรมที่ได้เริ่มไว้แล้ว 
ยังค้างคาให้เสร็จสมบูรณ์ในเวลาเลิกห้าง อันถือเป็นสิทธิและหน้าที่ของผู้เป็นหุ้นส่วนที่ยังมีชีวิตอยู่ใน
การกระท าสิ่งจ าเป็นใด ๆ ให้เสร็จสิ้นสมบูรณ์ เพื่อจะท าให้สัญญาของห้างหุ้นส่วนที่ยังคงมีผลบังคับใน
เวลาที่เลิกห้างให้ส าเร็จลุล่วงไป ไม่เช่นนั้นแล้ว จะเป็นการกระทบต่อต าแหน่งของผู้เป็นหุ้นส่วนที่ยังมี
ชีวิตอยู่มากจนเกินไป เช่น ห้างหุ้นส่วนรับจ้างสร้างสะพาน และเสร็จสิ้นไปเพียงครึ่งเดียว ในขณะที่
ห้างหุ้นส่วนเลิก หุ้นส่วนผู้มีชีวิตจะต้องผูกพันจนกว่า จะสร้างงานเสร็จ ไม่เช่นนั้นอาจเกิดการหน่วงรั้ง
ผู้จ้างงานไว้ โดยปฏิเสธที่จะด าเนินการต่อหาไม่ท าสัญญาใหม่ที่เอ้ืออ านวย ในทางตรงกันข้ามผู้จ้าง
งานสามารถในการปฏิเสธในการจะให้งานด าเนินการต่อ หากผู้เป็นหุ้นส่วนที่ยังมีชีวิตอยู่ไม่เขียน
สัญญาขึ้นมาใหม่ ซึ่งดูจะไม่ถูกต้องนัก ยิ่งไปกว่านั้น การติดตามการด าเนินการเช่นนี้ ก็เพ่ือที่จะสานต่อ
กิจการที่ได้เริ่มไว้ให้เสร็จสิ้น ผู้เป็นหุ้นส่วนจะต้องแสดงถึงความดูแลเอาใจใส่อย่างเหมาะสม และใช้ความ
ช านาญ มิเช่นนั้น อาจจะแสดงถึงความไม่ระมัดระวังเอาใจใส่ แม้ว่าห้างหุ้นส่วนจะได้เลิกไปแล้วก็ตาม 
 
 3.1.2 แนวการตีความกิจการร่วมค้า (Joint Venture) 

 เมื่อพิจารณาแนวความคิดเห็นทางวิชาการ และตามแนวค าพิพากษาคดีของประเทศ
อังกฤษ จะเห็นได้ว่า ประเทศอังกฤษ มิได้มีการแยกการปฏิบัติต่อกิจการร่วมค้าเป็นการเฉพาะเจาะจง12 
ทั้งไม่ได้มีการรับรองในเรื่องกิจการร่วมค้า ว่าเป็นรูปแบบองค์กรธุรกิจรูปแบบหนึ่งในทางกฎหมาย 
กฎหมายที่จะน ามาใช้บังคับกับกิจการร่วมค้านั้น ขึ้นอยู่กับลักษณะของกิจการร่วมค้าในแต่ละกรณีไป 
                                                           
9 Ernest H. Scamell and R.C.I’Anson Banks, Lindley & Banks on the law of Partnership., p.691-692. 
10 Ibid. p.739. 
11 Ibid. p.837. 
12 Charles D. drake, Law of Parthership (London: Sweet & Maxwell, 1997).,p 13. 
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หากกิจการร่วมค้าใดเข้าลักษณะเกณฑ์การเกิดหุ้นส่วน โดยเป็นการที่บุคคลเข้าร่วมกันด าเนินกิจการ
เฉพาะอย่างใดอย่างหนึ่ง เพ่ือจุดประสงค์ในการแสวงหาผลก าไรมาแบ่งกัน หรือร่วมขาดทุนในกิจการนั้น 
บุคคลเหล่านั้น เป็นหุ้นส่วนส าหรับกิจการนั้น โดยสิทธิและความรับผิดของบุคคลเหล่านั้น ตกอยู่
ภายใต้บังคับของกฎหมายห้างหุ้นส่วน จึงต้องน าหลักกฎหมายเรื่องห้างหุ้นส่วนสามัญมาใช้บังคับกับ
กิจการร่วมค้านั้น13 
 ดังนั้น เมื่อพิจารณากฎหมายที่ใช้บังคับกิจการร่วมค้าในอังกฤษแล้ว จึงพบว่า ประเทศ
อังกฤษถือว่าสัญญากิจการร่วมค้าใด ที่มีลักษณะเข้าเกณฑ์การเกิดห้างหุ้นส่วน สัญญากิจการร่วมค้านั้น ก็
ย่อมต้องตกอยู่ภายใต้บังคับหลักกฎหมายห้างหุ้นส่วนโดยตรง และมีผลท าให้ผู้ร่วมค้าแต่ละฝ่าย มีอ านาจ
กระท าการแทนผู้ร่วมค้าฝ่ายอ่ืน และผู้ร่วมค้าแต่ละฝ่าย จะต้องร่วมกันรับผิดต่อบุคคลภายนอกในหนี้ของ
กิจการร่วมค้าโดยไม่จ ากัดจ านวน และผู้ร่วมค้ามีหน้าที่ที่จะไม่ท าการค้าแข่งกับกิจการร่วมค้า เว้นแต่
จะมีข้อตกลงพิเศษเป็นอย่างอ่ืน ถ้าห้างหุ้นส่วนถูกตั้งขึ้นมาเพ่ือประกอบกิจการใดกิจการหนึ่ง
โดยเฉพาะ ภายใต้ข้อตกลงที่ว่านี้ห้างหุ้นส่วนจะอยู่จนกระทั่งเสร็จสิ้น โดยในคดี Reade V. Bentley14  ได้
มีค าวินิจฉัยว่า ข้อตกลงที่มีผลให้ส านักพิมพ์ ควรจะออกค่าใช้จ่ายของงานประพันธ์ของนักเขียน และ
ควรจะได้รับส่วนแบ่งของเงินที่ได้จากการขาย และก าไรสุทธิในการจัดพิมพ์แต่ละครั้ง ควรจะถูกแบ่ง
โดยเท่ากันระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย รวมเป็นข้อตกลงกิจการร่วมค้าระหว่างผู้เขียนกับส านักพิมพ์
จนกว่าจะจัดพิมพ์ได้เสร็จสิ้นสมบูรณ์ แต่หากการจัดพิมพ์หมดไปคู่สัญญาแต่ละฝ่ายก็มีอิสระในการที่จะ
ไม่ต่อสัญญากิจการร่วมค้า 
 ดังนั้น จึงเห็นได้ว่า หลักการพิจารณาใช้บังคับกฎหมายห้างหุ้นส่วนของศาลอังกฤษ ไม่ได้
ค านึงว่าคู่สัญญา จะประสงค์ที่จะก่อตั้งห้างหุ้นส่วนหรือไม่ หรือคู่สัญญาจะเรียกตนเองว่าอย่างไร 
หากแต่จะพิจารณาข้อเท็จจริงที่ปรากฏว่า การเข้าร่วมกันนั้น ว่าเข้าเกณฑ์ลักษณะการเกิดห้างหุ้นส่วน
หรือไม่ เช่นในคดี Adam V. Newbigging ซึ่งวินิจฉัยว่าหากห้างหุ้นส่วนเกิดขึ้นตามข้อเท็จจริง…การ
อ้างถ้อยค าเป็นอย่างอ่ืนจะไม่มีผลเปลี่ยนแปลงผลแห่งสัญญา15 
 ซึ่งในการพิจารณาองค์ประกอบส าคัญของห้างหุ้นส่วน ตามค าจ ากัดความในมาตรา 1(1) แห่ง 
Partnership Act 1890 พบว่าห้างหุ้นส่วนต้องประกอบไปด้วย 
 (1)  ความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นในห้างหุ้นส่วนเกิดจากสัญญา 
 (2)  ผู้เป็นหุ้นส่วนต้องด าเนินการโยบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป ซึ่งเมื่อพิจารณาค าว่า 
“บุคคล” ตามมาตรา 1(1)นี้ ประกอบกับ Interpretation Act 1978 แล้ว จะเห็นได้ว่าค าว่าบุคคล
หมายความรวมถึงบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ดังนั้น ห้างหุ้นส่วนจึงอาจตั้งขึ้นโดยบุคคลสองฝ่าย ทั้ง
ระหว่างบริษัทกับบุคคลธรรมดา หรือระหว่างบริษัทตั้งแต่สองบริษัทข้ึนไปก็ได้ 
 (3)  การประกอบการใด ๆ ในทางธุรกิจ ซึ่งมาตรา 45 แห่ง Partnership Act 1890 ให้
ค าจ ากัดความค าว่า “ธุรกิจ” หมายถึง การค้า ประกอบอาชีพ วิชาชีพทุกอย่าง ในคดี Abenheim (1913) 
109 L.T.219 ศาลวินิจฉัยว่าค าว่าธุรกิจหมายความรวมถึงกิจการเพียงอย่างเดียวด้วย16 นอกจากนี้

                                                           
13 Alfred Conard, International Encyclopedia of Comparative Law Volume XIII Chapter I (1975)., p. 187. 
14 Ernest H. Scamell and R.C.I’Anson Banks, Lindley & Banks on the law of Partnership., p.177. 
15 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า," หน้า.69. 
16 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 26. 
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มาตรา 32 แห่ง Partnership Act 1890 บัญญัติไว้ว่า ภายใต้ข้อตกลงระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วน หากห้าง
หุ้นส่วนนั้นตั้งขึ้น เพ่ือท ากิจการงานเพียงอย่างเดียว เมื่อกิจการงานนั้นได้สิ้นสุดลง  ความเป็นห้าง
หุ้นส่วนจะสิ้นสุดลงด้วย ดังนั้น จึงถือได้ว่าการประกอบกิจการเพียงอย่างเดียวจึงอยู่ในความหมายของ
ค าว่า “การประกอบธุรกิจ” ตามมาตรา 1(1) 
 (4)  การประกอบธุรกิจโดยบุคคลตั้งแต่สองฝ่าย จะต้องเป็นการประกอบกิจการร่วมกัน 
การที่บุคคลสองฝ่ายขึ้นไปประกอบกิจการด้วยกันยังไม่ถือเป็นหุ้นส่วนกัน17 หากตกลงท างานเดียวกัน แต่
ไม่ได้ท างานร่วมกัน ก็ไม่ถือว่าเป็นการเข้าหุ้นส่วนกัน โดยการประกอบกิจการร่วมกันนี้ ต้องมีการน า
เงินทุน ทักษะหรือแรงงานมาร่วมลงทุนกัน 
 (5)  การด าเนินกิจการของห้างหุ้นส่วน มีวัตถุประสงค์ที่จะแสวงหาก าไร โดยก าไรมีความ
คิดเห็นแบ่งเป็นสองฝ่ายกันว่า ต้องเป็นก าไรสุทธิ หรือผลก าไรหลังจากหักค่าใช้จ่ายในกิจการแล้ว โดย
ฝ่ายที่มองว่ามาตรา 2(2) แห่ง Partnership Act 1890 นั้น ไม่ได้หมายความว่า เมื่อแบ่งรายได้ หรือ
รายรับก่อนหักค่าใช้จ่าย ไม่ถือว่าเกิดห้างหุ้นส่วน แต่หมายความถึง การแบ่งรายได้เท่านั้นไม่อาจ
สรุปว่า เกิดห้างหุ้นส่วนขึ้นแล้ว ยังต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงอื่น ๆ ประกอบด้วย18 ซึ่งหากข้อเท็จจริง
ปรากฏว่า มีลักษณะเข้าองค์ประกอบห้างหุ้นส่วนตามมาตรา 1 แม้จะไม่มีการแบ่งก าไรสุทธิ แต่มีการ
แบ่งรายได้จากกิจการก็ถือว่าเกิดห้างหุ้นส่วนขึ้นแล้ว จะเห็นได้ว่าการรวมตัวกันเพ่ือการกุศลหรือ
สาธารณะประโยชน์ หรือวัตถุประสงค์ทางศาสนาหรือสังคม จึงไม่ถือว่าเป็นห้างหุ้นส่วน โดยเห็นได้จาก
คดี Pitreavie Golf Club v. Penmen 1934 S.L.T 297 
 
3.1.3 รูปแบบองค์กรธุรกิจที่นิติบุคคลเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 

 สืบเนื่องมาจากการพัฒนารูปแบบองค์กรธุรกิจเฉกเช่นเดียวกับในหลาย ๆ ประเทศ ท าให้
ปัจจุบันประเทศอังกฤษ ได้มีรูปแบบองค์กรธุรกิจที่มีนิติบุคคลเป็นหุ้นส่วนเกิดขึ้น เพ่ือตอบสนองความ
ต้องการทางธุรกิจ โดยผู้ประกอบธุรกิจสามารถที่จะเลือกประกอบธุรกิจในรูปแบบใดก็ได้ ตามความ
เหมาะสมกับธุรกิจ และเพ่ือให้สอดคล้องกับประเภทธุรกิจที่ผู้ประกอบธุรกิจต้องการ องค์กรธุรกิจ 
LLPs จึงเป็นองค์กรธุรกิจประเภทหนึ่ง ซึ่งถือเป็นทางเลือกของผู้ประกอบธุรกิจในประเทศอังกฤษ 
เกิดขึ้นราวปี 2000 โดยมี Limited Liability Partnership Act 2000 ออกมาโดยมีผลใช้บังคับตั้งแต่ 
6 เมษายน ค.ศ. 2001 ซึ่งมีผลใช้บังคับกับองค์กรธุรกิจแบบ  Limited Liability Partnership (LLPs) 
ใน 3 ประเทศ คือ อังกฤษ เวลส์ และสก็อตแลนด์ โดยมูลเหตุที่เกิดองค์กรธุรกิจประเภทนี้ คือ องค์กร
วิชาชีพ เช่น นักบัญชี นักกฎหมาย เป็นต้น ซึ่งในประเทศอังกฤษแต่เดิมนั้น จะจัดตั้งในรูปแบบของห้าง
หุ้นส่วน มีผลท าให้ผู้เป็นหุ้นส่วน ต้องมีความรับผิดโดยไม่จ ากัดในหนี้ทั้งปวงของห้างหุ้นส่วน นอกจากนี้
องค์กรวิชาชีพดังกล่าว ไม่อยู่เฉพาะแต่ในประเทศอังกฤษเท่านั้น บางครั้งองค์กรธุรกิจเหล่านั้น ก็มี
สาขากระจายอยู่ตามประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก ดังนั้น การที่ผู้เป็นหุ้นส่วนจะต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนใน
หนี้ทั้งปวงของห้างหุ้นส่วนนั้น อาจไม่เป็นธรรม เนื่องจากบางครั้ง ผู้เป็นหุ้นส่วนอาจไม่ได้มีส่วนรู้เห็นใน
ประเด็นที่ต้องมีความรับผิดดังกล่าวเลย หรืออาจจะมีเพียงเล็กน้อย ทั้งนี้ หากไม่มีการด าเนินการ

                                                           
17 Robert Burgess and Geoffrey Morse, Partnership Law and Practice., pp.4-5. 
18 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า," หน้า.26. 
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เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว ผู้ประกอบธุรกิจอาจหาทางเลือกใหม่ โดยการไปตั้งรูปแบบองค์ธุรกิจอื่นที่มีใน
ต่างประเทศ ซึ่งเหมาะสมกับการประกอบธุรกิจของตนมากกว่า 
 ตั้งแต่วันที่ 6 เมษายน 2001 บุคคลหรือนิติบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป สามารถตั้งองค์กร
ธุรกิจ LLPs ได้ อันเป็นอีกทางเลือกหนึ่งของห้างหุ้นส่วน ซึ่งอยู่ภายใต้บังคับของ Partnership act 
1890 หรือห้างหุ้นส่วนจ ากัด ซึ่งอยู่ภายใต้บังคับของ Limited Partnership act 1907 หรือบริษัทซึ่งอยู่
ภายใต้บังคับของ Companies Act 1985 โดยแม้ว่าในหลาย ๆ ประเทศจะมีองค์กรธุรกิจในรูปแบบ 
LLPs แต่องค์กรธุรกิจประเภท LLPs ในประเทศอังกฤษนั้น มีแนวคิดที่แตกต่างออกไป19 เป็นผลมาจาก 
ศักยภาพในการรับผิดของหุ้นส่วนในความเสียหายที่เกิดขึ้น จากการละเลยของผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืน จึงมีความ
พยายามที่จะหารูปแบบองค์กรธุรกิจที่เหมาะสม เพ่ือมาแก้ปัญหานี้แทนห้างหุ้นส่วนแบบดั้งเดิม ที่เคย
ปฏิบัติสืบต่อกันมา โดยจ ากัดความรับผิดของผู้เป็นหุ้นส่วนในหนี้ของห้างหุ้นส่วน ทั้งนี้ รูปแบบ LLPs 
ในประเทศอังกฤษ ยังเป็นอีกทางเลือกขององค์กรธุรกิจประเภทบริษัท เพราะในประเทศอังกฤษเลือกที่
จะน าแนวคิดรูปแบบ LLPs ที่แยกความรับผิดออกจากตัวห้างหุ้นส่วน จึงท าให้มีรากเหง้าของความเป็น
บริษัท มากว่ารูปแบบห้างหุ้นส่วนแบบในมลรัฐ Delaware ในสหรัฐอเมริกา20 ที่เป็นการใช้รูปแบบของ
ห้างหุ้นส่วนจริง ๆ LLPs จึงถือว่ามีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายบริษัท โดยมีความเชื่อมโยงกับกฎหมายห้าง
หุ้นส่วน ต่อมารูปแบบ LLPs ได้ถูกน าไปใช้ไม่เฉพาะแต่ในกิจการธุรกิจในองค์กรวิชาชีพเท่านั้น แต่ได้เปิด
ใช้ส าหรับทุกอาชีพ LLPs จึงเป็นอีกหนึ่งทางเลือกที่เหมาะสมส าหรับธุรกิจทุกประเภท ไม่แต่เฉพาะห้าง
หุ้นส่วนแบบดั้งเดิม แต่ยังเป็นทางเลือกบริษัทอีกด้วย อีกทั้งใช้เป็นการตั้งหรือถ่ายโอนการด าเนินธุรกิจ 
หรือในลักษณะที่เป็นตัวขับเคลื่อนส าหรับกิจการร่วมค้า โดยลักษณะส าคัญของ LLPs มีดังนี้21 
 (1)  LLPs เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย จัดตั้งโดยการจดทะเบียนต่อนายทะเบียน ซึ่งผล
ของการจดทะเบียนท าให้สถานะทางกฎหมายของ LLPs ถือว่าเป็นนิติบุคคลแยกออกจากสมาชิกผู้เป็น
เจ้าของใน LLPs ท าให้ LLPs มีสิทธิหน้าที่และความรับผิด ตลอดจนหนี้สิน และมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน
เป็นของตนเอง โดยมีสัญญาข้อตกลง LLPs เป็นตัวก าหนดสิทธิหน้าที่ และความรับผิดระหว่างผู้เป็นสมาชิก
ใน LLPs ด้วยกันเอง และระหว่างตัว LLPs กับผู้เป็นสมาชิกใน LLPs ซึ่งกฎหมายไม่ได้บังคับให้ LLPs 
จะต้องมีข้อตกลง LLPs แต่เพ่ือความชัดเจนและป้องกันข้องขัดแย้งที่อาจจะเกิดขึ้นภายหลังจึงมักต้อง
มีข้อตกลงไว้ 
 (2)  LLPs ต้องประกอบไปด้วย สมาชิกอย่างน้อย 2 คน เรียกว่า “member” ซึ่งแตกต่างจาก
ที่ใช้เรียกหุ้นส่วนหรือผู้ถือหุ้น โดยสมาชิกอาจจะเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได้ ไม่มีก าร
ก าหนดจ านวนสมาชิกขั้นสูงเอาไว้ ส่งผลให้ LLPs สามารถมีสมาชิกได้ไม่จ ากัดจ านวน แต่อย่างไรก็ดี
หากสมาชิกใน LLPs ลดลงเหลือ 1 คน ศาลอาจจะมีค าสั่งให้เลิก LLPs ได้ หรือแม้ว่า LLPs จะยังประกอบ
กิจการต่อไป แม้จะเหลือสมาชิกเพียง 1 คนก็ตาม สมาชิกผู้นั้นจะต้องรับผิดในหนี้ทั้งปวงของ LLPs 
สิทธิประโยชน์ที่เกี่ยวกับความจ ากัดความรับผิดของผู้เป็นสมาชิก ซึ่งเป็นลักษณะส าคัญประการหนึ่งของ 
LLPs จะสิ้นสุดลงทันที 
                                                           
19 Geoffrey Morse, Partnership law., p.292. 
20 Ibid. p.32. 
21 ปวีณา มณีดุลย,์ "สถานภาพทางกฎหมายและลกัษณะส าคัญของ Limited Liability Company" (สารนิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
ภาควิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า.18-19. 
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 (3)  ผู้เป็นสมาชิกใน LLPs มีความรับผิดจ ากัดเพียงสิ่งที่ตนน ามาลงหุ้นเท่านั้น 
 (4)  การบริหารจัดการใน LLPs เป็นไปตามที่ก าหนดไว้ในสัญญาข้อตกลง LLPs นอกจากนี้ 
กฎหมายได้ก าหนดให้มีการตั้ง designated members อย่างน้อยสองคน ซึ่งได้รับการแต่งตั้งจากผู้
เป็นสมาชิกใน LLPs ซึ่งหากไม่มีการแต่งตั้ง designated members ขึ้นมาสมาชิก LLPs ทุกคน ก็จะ
สามารถจัดการงานใน LLPs ได้ โดยถือว่าการกระท าของสมาชิกดังกล่าว เป็นการกระท าในฐานะตัวแทน
ของ LLPs ตามท่ีบทบัญญัติมาตรา 6(1) แห่ง Limited Liability Partnership Act 2000 ได้บัญญัติไว้
ว่า “Every member of a limited liability partnership is the agent of the limited liability 
partnership” 
 (5)  การเสียภาษีของ LLPs ซึ่งเป็นองค์กรธุรกิจที่ต้องเสียภาษีรูปแบบเดียวกับห้างหุ้นส่วน ใน
ส่วนตัว LLPs นั้น ไม่ต้องเสียภาษีจากผลก าไรที่ได้จากการประกอบกิจการ แต่ภาระภาษีจะถูกส่งผ่าน
ไปยังผู้เป็นสมาชิกของ LLPs โดยจะน าไปรวมเสียภาษีเป็นภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาของผู้เป็นสมาชิก 
LLPs 
 มีการโต้เถียงกันถึงความไม่น่าจะเป็นไปได้ของ LLPs อย่างไรก็ดี ก็มี LLPs เกิดขึ้นเป็น
จ านวนมาก ทั้งที่จดทะเบียนและที่ด าเนินกิจการในรูปแบบ LLPs โดยในเดือนมีนาคม ค.ศ. 2004 มี 
LLPs ที่จดทะเบียนมากถึง 7,396 กิจการและที่ด าเนินการในรูปแบบ LLPs 5,542 กิจการ 
 ในแง่ของรูปแบบของธุรกิจ หากไม่ค านึงถึงชื่อกิจการรูปแบบ LLPs จะพบว่า LLPs เป็นการ
ดัดแปลงรูปแบบของบริษัท และไม่ใช่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิด ดังเช่นชื่อของ LLPs โดย
บทบัญญัติมาตรา 1(5) แห่ง Limited Liability Partnership Act 2000 ได้บัญญัติโดยชัดเจน โดยวาง
หลักว่า หากไม่มีบทบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน จะไม่น าบทบัญญัติของห้างหุ้นส่วนมาใช้บังคับกับ LLPs22 
ดังนั้น จึงถือได้ว่า LLPs เป็นรูปแบบองค์กรธุรกิจใหม่อย่างแท้จริง ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว จะถูกมองว่าเป็น
บริษัทในแง่ของบุคคลภายนอก เช่น เจ้าหนี้ของ LLPs ตลอดจนความสามารถในการปฏิเสธถึงการ
เป็นห้างหุ้นส่วน ซึ่งในทางตรงกันข้ามสัญญาระหว่างสมาชิกใน LLPs ด้วยกันนั้น มีรากฐานมาจากส่วน
หนึ่งของ Partnership Act ยิ่งไปกว่านั้น ดังนี้ได้กล่าวมาแล้วว่า LLPs มีสมาชิก ไม่มีผู้ถือหุ้น กรรมการ 
หรือหุ้นทุนเหมือนกับบริษัท ซึ่งสามารถอธิบายได้ถึงเหตุที่ LLPs ไม่น ากฎหมายบริษัทมาใช้ทั้งหมด เพ่ือที่
สมาชิกของ LLPs จะสามารถจัดการความสัมพันธ์ภายใน LLPs โดยอาศัยข้อตกลงได้เหมือนกับห้าง
หุ้นส่วน 
 ในแง่ของการเป็นองค์กรธุรกิจที่มีการจ ากัดความรับผิด23 ตามบทบัญญัติ Limited 
Liability Partnership Act 2000 มาตรา 1 ได้สร้างให้ LLPs เป็นองค์กรธุรกิจที่มีความเป็นนิติบุคคล 
แยกออกจากผู้เป็นสมาชิกใน LLPs หลักการโดยทั่วไป คือ มีความรับผิดเช่นเดียวกับบริษัท มี
ความสามารถไปท าสัญญากับบุคคลภายนอกผู้เป็นคู่สัญญา มีความรับผิดต่อการกระท าของตัวแทน ส่วน
ที่เหมือนกับห้างหุ้นส่วน คือ LLPs มีความสามารถอย่างไม่จ ากัด จึงมีอ านาจในการกระท าการต่าง ๆ 
ไม่มีประเด็นปัญหาในเรื่อง Ultra Vires แต่อย่างไรก็ตาม ศาลก็จะพิจารณาไปถึงเบื้องหลังของความ
เป็นนิติบุคคล ในกรณีที่มีความฉ้อฉลเกิดขึ้น ในส่วนของความรับผิดเพ่ือการกระท าใดอันเป็นการ
ละเมิดจะคล้ายคลึงกับบริษัท กล่าวคือ สมาชิกยังคงมีความรับผิดส่วนบุคคล หากเป็นผู้ท าสัญญากับ
                                                           
22 Geoffrey Morse, Partnership law., p.295. 
23 Ibid. p.296. 
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คู่สัญญาขึ้นเอง รวมไปถึงการที่ LLPs แสดงตนเหมือนกับเป็นตัวแทน ในอันที่จะผูกพันสมาชิกหากอยู่
ในอ านาจของ LLPsในการที่จะกระท าเช่นนั้น 
 
3.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
 จากการศึกษาประวัติความเป็นมาของการร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดของ
ไทยนั้น พบว่าคณะกรรมการร่างพระราชบัญญัติได้น าเอาต้นแบบแนวคิดและหลักกฎหมายหลาย
ประเทศมาบัญญัติไว้ ไม่ว่าจะเป็นประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น เกาหลี และแอฟริกาใต้ โดย
บัญญัติไว้ในหลักการส าคัญของพระราชบัญญัติฉบับนี้ ซึ่งในการวิเคราะห์กฎหมายต่างประเทศนั้น
ผู้ เขียนตระหนักดีว่าการน ากฎหมายของต่างประเทศมาใช้หรือเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ภายในประเทศที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน อาจต้องพิจารณาในรายละเอียดมากกว่าที่เป็นอยู่ การทราบ
ถึงข้อดีและข้อเสียของต่างประเทศแล้วน าแต่ข้อดีมาวิเคราะห์อย่างเดียวคงไม่เพียงพอ จะต้อง
พิจารณาโครงสร้างเกี่ยวกับระบบการปกครองและส่วนที่เกี่ยวข้องต่างๆประกอบกันด้วย ซึ่งอาจจะมี
ข้อแตกต่างกับหลักกฎหมายภายในประเทศหลายส่วน โดยในบทนี้ผู้เขียนจะศึกษาถึงแนวคิดและ
กฎหมายที่เกี่ยวกับการเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนของนิติบุคคลในประเทศสหรัฐอเมริกาในแง่มุม
ของกฎหมายองค์กรธุรกิจมากกว่าที่จะกล่าวว่าหลักการดังกล่าวในต่างประเทศนั้นไม่มีกฎหมายห้าม
ให้กระท าแต่ประเทศไทยมีการบัญญัติห้ามมิให้กระท า 
 เหตุที่เลือกศึกษาประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มี
ตลาดทุนใหญ่เป็นระดับต้นๆของโลก มีการพัฒนาด้านองค์กรธุรกิจมายาวนานเห็นได้จากกฎหมาย
บริษัทของสหรัฐอเมริกาได้พัฒนามาตั้งแต่ประมาณ ปี 1930 จึงควรศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนของนิติบุคคลว่ามีหลักการและเหตุผลอย่างไรบ้าง 
 
 3.2.1 แนวคิดเรื่องการที่นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 

 ประเด็นปัญหาที่ว่านิติบุคคลสามารถเข้าเป็นคู่สัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนได้หรือไม่นั้น ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา เดิมทีมีแนวคิดว่าบริษัทไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน โดยมีเหตุผล
สนับสนุนว่าบริษัทจะต้องจัดการกิจการของตนเองโดยผ่านกรรมการผู้มีอ านาจกระท าการแทน หาก
บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้จะส่งผลกระทบต่อลักษณะพ้ืนฐานของบริษัทในเรื่องการ
จัดการกิจการ เพราะผู้ที่เข้าร่วมเป็นหุ้นส่วนกับบริษัทจะมีอ านาจในการกระท าการแทนบริษัทได้ ดัง
ปรากฏในค าพิพากษาในคดี Mallory v. Hanaur Oil Works (1888) 86 Tenn 598 ซึ่งศาลได้
วินิจฉัยว่า “...เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนกระท าการภายในขอบอ านาจของกิจการของห้าง
หุ้นส่วนย่อมมีผลผูกพันห้างหุ้นส่วน...ถ้าบริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน บริษัทจะต้องผูกพันโดยผู้
เป็นหุ้นส่วนฝ่ายอ่ืน... นโยบายที่บัญญัติรับรองในเรื่องบริษัท มีวัตถุประสงค์ที่จะให้อ านาจในการ
จัดการกิจการของบริษัทตกอยู่กับเจ้าหน้าที่ซึ่งได้รับมอบอ านาจตามตราสารจัดตั้งบริษัท อ านาจ
จัดการนี้ต้องแยกต่างหากเป็นการเฉพาะ การใดๆที่จะท าให้อ านาจในการควบคุมกิจการของบริษัทถูก
ดึงออกจากผู้ถือหุ้น เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจ และตัวแทนของบริษัทย่อมเป็นการขัดกับนโยบายของ
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กฎหมายในเรื่องบริษัทโดยทั่วไป ตามแนวคิดที่เป็นบรรทัดฐานถือว่าบริษัทไม่มีอ านาจในการที่จะเข้า
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน ไม่ว่าจะเป็นกรณีเข้าเป็นหุ้นส่วนกับบริษัทหรือบุคคลธรรมดา”24โดย
แนวความคิดดังกล่าวนี้ถือว่า การที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนถือเป็นการกระท าเกินขอบ
อ านาจ (Ultra vires)  
 แต่อย่างไรก็ดีในประเด็นดังกล่าวนี้ก็มีแนวคิดโต้แย้งเช่นกัน25 โดยอ้างว่าบริษัทสามารถ
ท าสัญญาให้บุคคลภายนอกเป็นผู้มีอ านาจควบคุมบริหารจัดการแต่เพียงผู้เดียวได้เช่นกัน จึงไม่ควร
ห้ามมิให้บริษัทท าสัญญาห้างหุ้นส่วนซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนทุกฝ่ายมีอ านาจในการจัดการห้างหุ้นส่วนเท่าๆ 
กัน 
 เขตอ านาจ (jurisdiction) ในประเทศสหรัฐอเมริกาส่วนใหญ่ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายที่
ชัดเจนว่านิติบุคคลสามารถเข้าร่วมจัดตั้งห้างหุ้นส่วนได้หรือไม่ หลายพ้ืนที่ไม่มีกฎหมายเฉพาะกรณี 
(case law) ในเรื่องนี้ ทั้งยังไม่พบค าวินิจฉัยของศาลในรัฐเดลาแวร์หรือรัฐอ่ืนๆ ที่ตีความกฎหมายของ
รัฐเดลาแวร์ในประเด็นดังกล่าว ในที่นี้  จะขอกล่าวถึงบทวิเคราะห์ของค าวินิจฉัยที่ส าคัญที่มีความ
เกี่ยวข้อง ดังนี้26 
 การเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนของนิติบุคคลในกรณีที่ไม่มีตัวบทกฎหมายหรือ
ข้อก าหนดในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลให้อ านาจไว้ มีหลักทั่วไป (General Rule) ว่า “นิติบุคคล” ไม่
สามารถร่วมจัดตั้งห้างหุ้นส่วนกับนิติบุคคลอ่ืนหรือบุคคลอ่ืนได้ เว้นแต่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือ
ข้อก าหนดในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลให้อ านาจไว้โดยชัดแจ้ง  
 หลักการทั่วไปดังกล่าวนี้ ได้มีการกล่าวถึงเกินกว่าครึ่งหนึ่งของเขตอ านาจในประเทศ
สหรัฐอเมริกา อย่างไรก็ดี มีบางรัฐไม่เห็นด้วย หลายครั้งที่ค าวินิจฉัยของศาลหลีกเลี่ยงการกล่าวอ้าง
ถึงหลักทั่วไปดังกล่าว หรือแม้กระทั่งมองข้ามไป แม้จะไม่มีค าวินิจฉัยที่แสดงให้เห็นโดยชัดแจ้งว่าไม่
เห็นด้วยกับหลักทั่วไปดังกล่าว แต่ข้อวิเคราะห์ในคดีใหญ่ๆ หลายคดี แสดงให้เห็นว่าหลักทั่วไป
ดังกล่าวมีข้อจ ากัด ข้อยกเว้น และมีแนวโน้มว่าศาลอาจหลีกเลี่ยงการใช้หลักการดังกล่าว หรืออาจมี
การออกกฎหมายออกมายกเลิก 
 หลักการและเหตุผลของหลักทั่วไป (Reasons for General Rules)27 นั้น ศาลฎีกาแห่ง
รัฐแมสซาชูเซ็ตต์ ได้อธิบายเหตุผลไว้ในคดี Whittenton Mills v. Upton ดังนี้ 
 The second section of c.38 of the Rev. Sts. ก าหนดว่าธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับ
บริษัทผู้ผลิตจะถูกบริหารจัดการโดยประธาน กรรมการบริษัท เจ้าหน้าที่ ผู้แทน ซึ่งจะกระท าการใดที่
เห็นว่าเหมาะสมเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ของบริษัท เป็นที่ชัดเจนว่าบทบัญญัติในข้อนี้ไม่สามารถ
น าไปใช้บังคับกับกรณีห้างหุ้นส่วนได้ ผู้เป็นหุ้นส่วนอาจบริหารจัดการกิจกรรมหรือธุรกิจของบริษัท 
เป็นเหตุให้ผูกพันตนกับการดังกล่าวที่ได้กระท าไป ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนดังกล่าวมิได้กระท าการในฐานะที่
เป็นเจ้าหน้าที่หรือตัวแทนของบริษัท หากแต่กระท าการในฐานะตัวการซึ่งมีความเท่าเทียมกับบุคคล
อ่ืนสามารถเจรจาและผูกพันตนผ่านการกระท าของตนได้ 

                                                           
24 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า," หน้า.64 
25 เร่ืองเดียวกัน. 
26 Michael Armstrong, "Can Corporations be Partners?," The business Lawyer 20(1964-1965)., p.900.. 
27 Ibid. 
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 นอกจากนี้ อ านาจในการท าสัญญาอันก่อให้เกิดภาระหนี้สินได้ถูกมอบให้เป็นอ านาจ
เฉพาะตัวของกรรมการ ดังนั้น จะไม่เป็นการสอดคล้องกับอ านาจเฉพาะตัวดังกล่าวหากมีตัวการอีก
คนซึ่งมีอ านาจเท่าเทียมกันในการก่อหนี้ ทั้งยังผูกพันห้างหุ้นส่วนและนิติบุคคล 
 Scott Rowley ผู้เขียนหนังสือ Rowley on Partnership ได้ตั้งค าถามถึงเหตุผลของ
หลักการดังกล่าว และชี้ให้เห็นว่ามีเหตุการณ์อ่ืนๆที่การบริหารจัดการและควบคุมธุรกิจของนิติบุคคล
ต้องเลิกราไปมากกว่าประเด็นเรื่องห้างหุ้นส่วนนี้ โดย Rowley ได้ตั้งข้อสังเกตว่า ในเมื่อนิติบุคคล  
ซึ่งสามารถท าการต่างๆได้โดยผ่านบุคคลซึ่งเป็นตัวแทนเท่านั้น สามารถท าสัญญากับบุคคลอ่ืนโดย
มอบอ านาจในการบริหารควบคุมนิติบุคคล ดังนั้น โดยอาศัยอ านาจในการบริหารจัดการนิติบุคคล
ดังกล่าว จึงควรอนุญาตให้ท าสัญญาห้างหุ้นส่วนที่ให้อ านาจผู้เป็นหุ้นส่วนรายอ่ืนในการควบคุมบริหาร
จัดการห้างหุ้นส่วนอย่างเท่าเทียมกับตน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในเมื่อหุ้นส่วนมักมีอ านาจในการควบคุม
ร่วมกัน ในขณะที่ผู้แทนนิติบุคคลอาจมีอ านาจควบคุมโดยเด็ดขาด 
 มีบางกรณีที่ค าตัดสินดูเหมือนจะอยู่บนพ้ืนฐานของข้อเท็จจริงที่ว่าการเข้าท าสัญญาห้าง
หุ้นส่วนของนิติบุคคลเป็นการกระท าที่อยู่นอกเหนือขอบเขตอ านาจ (Ultra vires) ของนิติบุคคล 
ดังนั้น ใน Brunswick Timber Co. v. Guy ศาลอุทธรณ์แห่งรัฐจอร์เจียได้ตัดสินว่า ไม่ว่าสัญญาจะ
เกิดข้ึนโดยวิธีใดก็ตาม นิติบุคคลผู้เป็นจ าเลยจะไม่ต้องรับผิดต่อโจทก์ผู้ได้รับบาดเจ็บจากโรงเลื่อยจักร 
(saw mill operation) ซึ่งโจทก์ได้อ้างว่าเป็นสัญญาห้างหุ้นส่วนที่กระท าขึ้นระหว่างนิติบุคคลกับ
บุคคลอ่ืน เนื่องจากนิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนได้โดยปราศจาก
การให้อ านาจไว้โดยชัดแจ้ง อย่างไรก็ดี มีอีกหลายคดีที่ศาลตัดสินว่า นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วนได้ เช่น ในคดี Trivison v. Steinerศาลอุทธรณ์แห่งรัฐโอไฮโอ กล่าวว่า  
 “ได้มีค าตัดสินในรัฐโอไฮโอในอดีตว่า นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในสัญญาจัดตั้ง
ห้างหุ้นส่วนกับนิติบุคคลอ่ืนหรือกับบุคคลอ่ืนได้ ซึ่งในคดีดังกล่าวศาลปฏิเสธสัญญาห้างหุ้นส่วน 
เนื่องจากถูกตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ที่ขัดต่อกฎหมาย แต่ศาลตัดสินว่านิติบุคคลสามารถเข้าเป็น
หุ้นส่วนในสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนได้โดยชอบด้วยกฎหมายหากไม่มีข้อก าหนดในตราสารจัดตั้งนิติ
บุคคลห้ามไว้”28 
 อย่างไรก็ดี ค าตัดสินหลายๆ คดีของศาลรัฐโอไฮโอเป็นไปในแนวทางที่สอดคล้องกับหลัก
ทั่วไป โดยมีค าตัดสินที่พิพากษารับรองสิทธิของนิติบุคคลในการเข้าเป็นหุ้นส่วนในสัญญาจัดตั้งห้าง
หุ้นส่วนแม้ในตราสารจัดตั้งบริษัทหรือตัวบทกฎหมายจะไม่ได้ให้อ านาจไว้โดยชัดแจ้ง แต่ศาลในคดี
ดังกล่าวมิได้กล่าวถึงหลักทั่วไปหรืออธิบายว่าการกระท าของนิติบุคคลดังกล่าวอยู่นอกเหนือขอบเขต
อ านาจของนิติบุคคลหรือไม่ ในคดี Memphis Natural Gas Co. v. Pope  ศาลรัฐเทนเนสซีกล่าวว่า 
Uniform Partnership Act ได้ก าหนดนิยามค าว่า “บุคคล” ให้หมายรวมถึงนิติบุคคลด้วย ซึ่ง
ชี้ให้เห็นว่านิติบุคคลอาจเป็นหุ้นส่วนได้  อย่างไรก็ดี คดีนี้ศาลได้วางหลักว่าภายใต้หลักกฎหมายว่า
ด้วยห้างหุ้นส่วน นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ แต่ไม่ได้ตัดสินว่านิติบุคคล
สามารถกระท าการดังกล่าวได้โดยปราศจากข้อก าหนดในตราสารจัดตั้งนิติบุคคล (Charter) ว่าให้เข้า
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้  

                                                           
28 Ibid. p.904. 
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 นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนเหมืองแร่ได้ในกรณีที่ไม่มีข้อห้ามโดยชัด
แจ้งระบุไว้ในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลหรือในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หลักการที่แตกต่างระหว่างห้าง
หุ้นส่วนเหมืองแร่กับห้างหุ้นส่วนประเภทอ่ืน ได้แก่ อาจมีการขายหรือโอนผลประโยชน์/ดอกเบี้ย 
(interest) ได้โดยไม่จ าต้องมีการสิ้นสุดสภาพของห้างหุ้นส่วน และหุ้นส่วนจะถูกผูกพันต่อ
บุคคลภายนอกโดยจ ากัดเพียงในกิจการที่เกี่ยวข้องกับการท าเหมืองแร่เท่านั้น  
 ในหลายๆ กรณีมีการปฏิเสธข้อเท็จจริงที่ว่า นิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในสัญญา
จัดตั้งห้างหุ้นส่วนได้ โดยการปิดปากหุ้นส่วนรายใดรายหนึ่งในการปฏิเสธสัญญาห้างหุ้นส่วนเพราะอยู่
นอกเหนือขอบเขตอ านาจของนิติบุคคล ดังนั้น ได้มีค าตัดสินในหลายๆ คดีว่า เมื่อห้างหุ้นส่วนได้
เกิดขึ้นและมีผลบังคับใช้แล้ว บุคคลผู้เป็นคู่สัญญาหรือฝ่ายนิติบุคคลผู้เป็นคู่สัญญาจะไม่สามารถอ้าง
ความเป็นโมฆะกรรมของสัญญาห้างหุ้นส่วนโดยใช้ยันกับคู่สัญญาอีกฝ่ายได้ นิติบุคคลถูกปิดปาก
(Estoppel) มิให้ปฏิเสธความมีอยู่ของห้างหุ้นส่วนต่อบุคคลภายนอกเมื่อมีคดีขึ้นสู่ศาล29 โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งเมื่อมีความรับผิดเกิดขึ้นจากสัญญาดังกล่าว ถึงแม้ว่าจะถือว่าอยู่นอกเหนือขอบเขตอ านาจ
ของนิติบุคคล ฝ่ายบุคคลผู้เป็นหุ้นส่วนก็เช่นเดียวกัน  
 นอกจากนี้ ห้างหุ้นส่วนที่มีหุ้นส่วนเป็นบุคคลฝ่ายหนึ่งและนิติบุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง สามารถ
ฟ้องร้องบุคคลภายนอกบนพ้ืนฐานสัญญาที่มีผลบังคับใช้โดยสมบูรณ์ที่ท าขึ้นระหว่างห้างหุ้นส่วนและ
บุคคลภายนอกนั้น โดยไม่ค านึงถึงความสามารถในการเข้าเป็นหุ้นส่วนของนิติบุคคล มีบางคดีที่นิติ
บุคคลไม่ถูกปิดปากให้มิอาจปฏิเสธถึงการเป็นห้างหุ้นส่วน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เมื่อสัญญามิได้มีผล
บังคับใช้โดยสมบูรณ์ ในบางกรณี แม้นิติบุคคลจะไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนแต่อาจต้อง
รับผิดต่อบุคคลภายนอกหรือสามารถฟ้องร้องบุคคลภายนอกได้ในฐานะกิจการร่วมค้า 
 จากการที่ศาลวินิจฉัยว่าบริษัทสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนได้ดังคดีที่ได้กล่าวมาแล้วนั้น จึงมี
ประเด็นควรพิจารณาต่อไปอีกว่าการอนุญาตให้เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้นสามารถเป็นการ
อนุญาตโดยปริยาย (Implied Authorization in Charter) หรือว่าต้องมีก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งในตรา
สารจัดตั้งบริษัท (Specific Authorization in Statute or Charter) 
 หลักทั่วไปที่ก าหนดว่านิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนมิได้เป็นตัวบ่งชี้
ว่า การเป็นหุ้นส่วน เป็นไปไม่ได้เลยเสียทีเดียว หากมีข้อก าหนดในตราสารจัดตั้งบริษัทหรือมี
บทบัญญัติกฎหมายก าหนดว่าสามารถกระท าได้ กล่าวคือ หากมีก าหนดไว้อย่างชั ดแจ้งในตราสาร
จัดตั้งบริษัท (Specific Authorization in Statute or Charter) แทบจะเป็นหลักสากลว่า ศาลจะ
ตัดสินให้นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นห้างหุ้นส่วนได้ กว่า 20 เขตอ านาจในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ 
หลักการนี้ได้ถูกบัญญัติในพระราชบัญญัติ Model Business Corporation Act และได้น าไปบังคับใช้
ในหลายรัฐ30 
 ในคดี News-Register Co. v. Rockingham Pub. Co. ศาลแห่งรัฐเวอร์จิเนียตัดสินว่า
บริษัทหนังสือพิมพ์สองบริษัท ที่ได้ตกลงแก้ไขตราสารจัดตั้งบริษัทโดยก าหนดให้มีวัตถุประสงค์เฉพาะ
ในการเข้าท าสัญญาเพ่ือท าธุรกิจหนังสือพิมพ์ร่วมกัน ถือว่าได้จัดตั้งห้างหุ้นส่วนขึ้นโดยสมบูรณ์แล้ว 
ศาลได้กล่าวถึงหลักทั่วไปท่ีว่านิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้หากไม่มีข้อก าหนด
                                                           
29 Ibid. p905. 
30 Ibid. p.906. 
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ในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลหรือมีบทบัญญัติกฎหมายก าหนดว่าสามารถกระท าได้นั้นเป็นหลักที่มีมา
นานแล้ว แต่หลักการที่ส าคัญคือ เมื่อมีการให้อ านาจแล้ว การใช้อ านาจดังกล่าวย่อมกระท าได้และมี
ผลโดยสมบูรณ์ เนื่องจากเหตุผลที่โต้แย้งย่อมไม่มีแล้ว เหตุผลดังกล่าว คือ ผู้ถือหุ้นมีสิทธิที่จะถือว่า 
กรรมการของตนจะปฏิบัติหน้าที่โดยมิได้มอบหมายให้ผู้อ่ืนกระท าการแทน เว้นแต่ผู้ถือหุ้นจะได้รับ
แจ้งเป็นอย่างอ่ืน ดังนั้น หากมีการให้อ านาจนิติบุคคลในการเข้าเป็นห้างหุ้นส่วนโดยก าหนดไว้ชัดเจน
ในตราสารจัดตั้งนิติบุคคล การเข้าเป็นหุ้นส่วนของนิติบุคคลดังกล่าวจึงย่อมสามารถกระท าได้ ศาลได้
กล่าวต่อไปว่า ทั้งในอดีตและปัจจุบัน ยังไม่เคยปรากฏความไม่ชอบด้วยกฎหมายในการที่นิติบุคคลเข้า
เป็นห้างหุ้นส่วน และการมีอยู่หรือการใช้อ านาจดังกล่าวจะต้องขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที่ว่ามีข้อก าหนด
ในตราสารจัดตั้งบริษัทให้อ านาจไว้หรือไม่ 
 กรณีการอนุญาตให้เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้นสามารถเป็นการอนุญาตโดยปริยาย
ในตราสารจัดตั้งบริษัท (Implied Authorization in Charter) ปรากฏในค าพิพากษาคดี Universal 
Pictures Corp v. Roy Davidge Film Lab. Ltd. ซึ่งศาลอุทธรณ์แห่งรัฐแคลิฟอร์เนียกล่าวไว้ว่า 
“นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นห้างหุ้นส่วนได้หากก าหนดไว้ในตราสารจัดตั้งบริษัทไม่มีหลักฐานบ่งชี้ว่านิติ
บุคคลมิได้กระท าการโดยปราศจากการอนุญาตดังกล่าว สัญญานั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคล 
และหากไม่มีพยานหลักฐานใหม่ที่บ่งชี้ไปในทางตรงกันข้าม ย่อมสามารถสรุปได้ว่าการเข้าเป็นห้าง
หุ้นส่วนดังกล่าวเป็นการกระท าท่ีอยู่ในขอบเขตอ านาจของนิติบุคคลนั้น”31 
 อย่างไรก็ดี ก็มีหลายคดีในรัฐจอร์เจียที่เห็นว่านิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนได้ หากปราศจากการให้อ านาจโดยชัดแจ้ง ในขณะที่ศาลอื่นๆ ตัดสินว่า ในเมื่อคู่สัญญาต่างถือ
ว่ารู้ข้อกฎหมาย จึงย่อมสันนิษฐานได้ว่า เจตนาของคู่สัญญาย่อมมุ่งหมายให้เป็นการตกลงในลักษณะ
ของกิจการร่วมค้าหากสัญญาสอดคล้องกับกิจการที่ตราสารจัดตั้งนิติบุคคลก าหนดไว้  
 ปัจจุบันในประเทศสหรัฐอเมริกาแนวคิดว่าบริษัทสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
ได้หรือไม่นั้น ไม่เป็นปัญหาอีกต่อไป เนื่องจากแนวโน้มกฎหมายปัจจุบันยอมรับว่าบริษัทสามารถเข้า
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน (Uniform Partnership Act) มาตรา 2 ซึ่งวางหลักไว้ว่าใน
พระราชบัญญัตินี้ ค าว่า “บุคคล” ให้หมายรวมถึงบุคคลธรรมดา ห้างหุ้นส่วน บริษัท และการรวมตัว
ในลักษณะอ่ืนๆ และมาตรา 6 วางหลักไว้ว่า ห้างหุ้นส่วน คือการรวมตัวของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้น
ไปในการประกอบธุรกิจในลักษณะเจ้าของรวมเพ่ือผลก าไร ดังนั้นนิติบุคคลจึงสามารถที่จะเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ท้ังนี้โดยนัยค าพิพากษา 
 นอกจากนี้เมื่อได้พิจารณาพระราชบัญญัติห้างหุ้นส่วนของประเทศสหรัฐ อเมริกา 
(Uniform Partnership Act) มาตรา 31 ซึ่งได้บัญญัติวางหลักให้ห้างสิ้นส่วนสิ้นสุดลงเนื่องจากผู้เป็น
หุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตาย แต่ไม่ได้บัญญัติให้ห้างหุ้นส่วนสิ้นสุดลงเนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนที่เป็นนิติ
บุคคลจดทะเบียนเลิกแต่อย่างใด ประกอบกับมาตรา 2 และมาตรา 6 ที่บัญญัติให้ “บุคคล” หมาย
รวมถึง บุคคลธรรมดา และนิติบุคคลด้วย ทั้งนี้โดยนัยค าพิพากษาคดี  Memphis Natural Gas Co. 
v. Pope ศาลรัฐเทนเนสซีได้กล่าวว่า Uniform Partnership Act ได้ก าหนดนิยามค าว่า “บุคคล” ให้

                                                           
31 Ibid. p.907. 
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หมายรวมถึงนิติบุคคลด้วย ซึ่งชี้ให้เห็นว่านิติบุคคลอาจเป็นหุ้นส่วนได้32แสดงให้เห็นว่าบริษัทอาจจะ
เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ 
 อย่างไรก็ดี แม้ประเด็นถกเถียงในเรื่องนิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
จะได้ถูกอธิบายหักล้างด้วยทฤษฎีและหลักการต่างๆ รวมไปถึงการหยิบยกการตีความจากค าพิพากษา
ดังได้กล่าวไปข้างต้น ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าหลักการและเหตุผลของหลักทั่วไปที่ห้ามมิให้นิติบุคคล
เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนยังคงมีข้อโต้เถียง และน้ าหนักน้อยจากการน าหลักกฎหมายปิดปากและ
การเรียกห้างหุ้นส่วนว่ากิจการร่วมค้าเข้ามาใช้ จึงมีประเด็นควรพิจารณาในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่สัญญาถือเป็นห้างหุ้นส่วนหรือกิจการร่วมค้า 
 
 3.2.2 แนวการตีความกิจการร่วมค้า (Joint Venture) 

 ลักษณะทั่วไปของกิจการร่วมค้าในสหรัฐอเมริกานั้นกิจการร่วมค้าเป็นกิจการมีบุคคล
อย่างน้อยสองฝ่ายขึ้นไปเข้าท ากิจการร่วมกัน โดยกิจการร่วมค้ามักถูกจัดตั้งขึ้นก าหนดวัตถุประสงค์
และเป้าหมายการด าเนินงานเป้าหมายหนึ่งไว้อย่างชัดเจน และต้องสิ้นสุดลงเมื่อการด าเนินกิจการนั้น
เสร็จสิ้น กิจการร่วมค้าไม่มีรูปแบบที่ก าหนดไว้ตายตัว ได้มีการน าหลักเรื่องหุ้นส่วนบริษัทมาบังคับใช้
ตราบเท่าที่ใช้ได ้
 อย่างไรก็ตาม บางครั้งมีการกล่าวว่ากิจการร่วมค้านั้นไม่มีตัวแทนร่วมกัน โดยคู่สัญญาที่
เข้าร่วมกิจการร่วมค้าต่างก็ต้องมีความสัมพันธ์แบบความไว้ซื่อสัตย์สุจริตต่อกันอย่างยิ่งให้สมกับที่
ได้รับความไว้วางใจเป็นอย่างยิ่งให้สมกับที่ได้รับความไว้วางใจ (Fiduciary) มคีวามรับผิดร่วมกันในหนี้
ทั้งปวงของกิจการร่วมค้าแบบไม่จ ากัด กิจการร่วมค้าไม่มีลักษณะการเข้าร่วมที่แน่ชัดนัก และถูกเก็บ
ภาษีเหมือนห้างหุ้นส่วน กิจการร่วมค้าต่างจากธุรกิจรูปแบบอ่ืน แม้เป็นการเข้าร่วมท ากิจการร่วมกัน
โดยบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปเหมือนกับห้างหุ้นส่วน แต่กิจการร่วมค้าเป็นการท ากิจการพิเศษรูปแบบ
หนึ่ง ซึ่งมีลักษณะเป็นห้างหุ้นส่วนชั่วคราว โดยจะเลิกกันเมื่อท ากิจการเสร็จ ดังนั้นจึงเป็นเรื่องที่ยาก
ในการจะตัดสินว่านิติสัมพันธ์ของกิจการร่วมค้าอยู่ในลักษณะใด แต่พอจะสรุปหลักการได้ดังนี้33 
 (1) มีข้อตกลงระหว่างกันทั้งที่เป็นการชัดแจงหรือโดยปริยาย 
 (2) เป็นกิจการที่แบ่งผลประโยชน์ร่วมกัน 
 (3) มุ่งแบ่งผลก าไรของกิจการระหว่างกันและหากกิจการประสบความล้มเหลวขาดทุน
คู่สัญญาก็มีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด 
 (4) มีอ านาจร่วมกันในการบริหารควบคุมกิจการ 
 เป็นที่ทราบกันดีอยู่แล้วว่ากิจการร่วมค้าไม่ได้มีสถานะทางกฎหมายดังเช่นห้างหุ้นส่วน 
แต่อย่างไรก็ดี ทรัพย์สินของกิจการร่วมค้านั้น อาจมีการเป็นเจ้าของร่วมกัน การด าเนินกิจการมักไม่มี
ชื่อและไม่มีรูปแบบกิจการที่ตายตัว การตกลงระหว่างคู่สัญญาร่วมค้านั้นอาจกระท าได้ทั้ งด้วยวาจา
หรือเป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งต้องอาศัยหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญามาพิจารณา 

                                                           
32 Ibid. 
33 Harry G. Henn and John R. Alexander, Law of Corporation and other business enterprise. (West Publishing Co. : 
1970), p.77. 
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 โดยทั่วๆ ไปกิจการร่วมค้าถูกก ากับโดยหลักกฎหมายหุ้นส่วน อาจจะมีข้อแตกต่างใน
รายละเอียดเรื่องอ านาจของหุ้นส่วนในการที่จะผูกพันหุ้นส่วนอ่ืนนั้นมีจ ากัด บางครั้งอาจกล่าวได้ว่าไม่
มีความเป็นตัวแทนระหว่างกัน ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญากิจการร่วมค้านั้นอาศัยความไว้เนื้อเชื่อ
ใจกัน โดยระหว่างคู่สัญญากิจการร่วมค้ามีหน้าที่ของบุคคลที่ได้รับความไว้วางใจ (Fiduciary duty) 
อันประกอบไปด้วยสองหน้าที่หลัก คือ หน้าที่แห่งความระมัดระวัง (Duty of care)หน้าที่ของความ
ซื่อสัตย์สุจริต (Duty of Loyalty) และแน่นอนว่าคู่สัญญากิจการร่วมค้าผูกพันกันด้วยข้อสัญญาข้อ
สันนิษฐานอ านาจของผู้เป็นคู่สัญญาร่วมค้ากับบุคคลภายนอกนั้น คือ ร่วมรับผิดต่อบุคคลภายนอก
อย่างไม่จ ากัดและปราศจากเง่ือนไข แม้ว่าระหว่างคู่สัญญากันเองจะมีเงื่อนไขข้อตกลงใดก าหนดความ
รับผิดไว้แก่กันเองก็ตาม ก็มิอาจอ้างเพ่ือที่จะปฏิเสธความรับผิดต่อบุคคลภายนอกได้ ความรับผิดต่อ
บุคคลภายนอกมีอยู่อย่างไม่จ ากัดแม้ว่าขอบเขตอ านาจของนิติบุคคลนั้นอาจจะไม่สามารถเป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วนได้ แต่มักมีอ านาจในอันที่จะเป็นคู่สัญญาในกิจการร่วมค้าโดยถือว่าไม่มีสิ่งที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายในการที่นิติบุคคลจะจัดตั้งกิจการร่วมค้าในเมื่อกิจการร่วมค้ามิได้อยู่นอกเหนือจากกรอบ
วัตถุประสงค์ทางธุรกิจของนิติบุคคลที่ได้จัดตั้งขึ้น 
 ผู้ก่อการนิติบุคคลก่อนที่จะตั้งบริษัทนั้น ผู้ก่อการนิติบุคคลจะมีความสัมพันธ์ในรูปแบบ
ของความไว้ซื่อสัตย์สุจริตเป็นอย่างยิ่งให้สมกับที่ได้รับความไว้วางใจ (Fiduciary) เหมือนดังเช่น
กิจการร่วมค้า34 แต่ภายหลังจากมีการตั้งบริษัทขึ้นมาแล้วความสัมพันธ์แบบกิจการร่วมค้าเช่นว่านี้ก็
จะถูกท าลายแทนที่ด้วยความสัมพันธ์ในแบบนิติบุคคล ภายใต้หลักการนี้แม้ว่านิติบุคคลจะสามารถ
เข้าท ากิจการร่วมค้าได้ มันอาจจะไม่ได้ถูกตั้งขึ้นเพ่ือประกอบกิจการร่วมค้าโดยการเข้าร่วมท ากิจการ
ระหว่างบุคคลผู้อยู่ในฐานะท่ีเป็นคู่สัญญาร่วมค้าระหว่างกัน และในฐานะผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลนั้น35 
 ปัจจุบันเริ่มจะมีการตั้งกิจการร่วมค้าโดยมีกิจการตั้งแต่สองกิจการขึ้นไป ไม่ว่าจะเป็นนิติ
บุคคลหรือในอ่ืนๆ โดยเฉพาะในกิจการที่ใช้เงินทุนและเทคโนโลยีสูงมีลักษณะเป็นการถาวร เช่น 
กิจการน้ ามันปิโตรเลียม เคมีภัณฑ์ อิเล็กทรอนิกส์ และสนามพลังงานต่างๆ กิจการเหล่านี้เรียกกัน
แบบกว้างๆว่า “กิจการร่วมค้า”ซึ่งมักจะจดทะเบียนเป็นนิติบุคคล (Incorporated Joint Venture) 
ในกรณีเช่นนี้กิจการร่วมค้าเหล่านี้มีฐานะเป็นนิติบุคคลถูกก ากับโดยกฎหมายองค์กรธุรกิจ ทางธุรกิจ
เรียกกิจการเหล่านี้ว่า “Joint Venture Corporation” กิจการร่วมค้าที่มีบริษัทต่างประเทศเข้า
มาร่วมลงทุนนับวันยิ่งเพ่ิมมากขึ้นต่างจากสมัยก่อน โดย 40% ของบริษัทต่างชาติมีการท าธุรกิจใน
รูปแบบนี้ โดยมักเป็นนักธุรกิจต่างชาติ 50% หรืออาจมากกว่านี้สนใจที่จะท ากิจการในรูปแบบกิจการ
ค้าร่วม (Consortium)36 
  หากไม่มีข้อกฎหมายหรือข้อก าหนดในตราสารจัดตั้งบริษัทห้ามไว้ นิติบุคคลสามารถ
เข้าท าสัญญากิจการร่วมค้าซึ่งอยู่ในขอบวัตถุประสงค์ของนิติบุคคล และอ านาจการบริหารจัดการและ
อ านาจควบคุมกิจการร่วมค้าในเรื่องที่ส าคัญ จะต้องไม่ตกอยู่ในมือของบุคคลแปลกหน้าของนิติบุคคล 
ดังนั้น ในคดี Kasishke v. Bakerศาลอุทธรณ์ยอมรับว่า นิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นห้างหุ้นส่วนได้แต่
กฎหมายของรัฐโอคลาโฮมาได้ยืนยันสิทธิของนิติบุคคลในการจัดตั้งกิจการร่วมค้าในรัฐนิวยอร์ค มีคดี

                                                           
34 Ibid. p.173. 
35 Ibid. p.79. 
36 Ibid. 
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ได้ถูกตัดสินก่อน Business Corportation Law ออกมาบังคับใช้ โดยศาลได้อนุญาตให้นิติบุคคลเข้า
เป็นห้างหุ้นส่วนได้ Red Robin Stores v. Rose ศาลตัดสินว่า “ไม่มีสิ่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในการ
ที่นิติบุคคลจะจัดตั้งกิจการร่วมค้าในเมื่อกิจการร่วมค้ามิได้อยู่นอกเหนือจากกรอบวัตถุประสงค์ทาง
ธุรกิจของนิติบุคคลที่ได้จัดตั้งขึ้น  มีอีกหลายคดีในประเทศสหรัฐอเมริกาที่ศาลตัดสินว่านิติบุคคล
สามารถเข้าร่วมจัดตั้งกิจการร่วมค้าได้ ส าหรับกิจการที่วัตถุประสงค์อยู่ภายใต้กรอบอ านาจของนิติ
บุคคลนั้น37 
 เป็นเรื่องยากที่จะอธิบายความแตกต่างในผลทางกฎหมายระหว่างกิจการร่วมค้ากับห้าง
หุ้นส่วน ข้อแตกต่างที่ส าคัญได้แก่ ห้างหุ้นส่วนถูกจัดตั้งขึ้นเพ่ือด าเนินกิจกรรมทั่วไปทางธุรกิจประเภท
ใดประเภทหนึ่ง แต่ กิจการร่วมค้ามักถูกจัดตั้งขึ้นก าหนดวัตถุประสงค์และเป้าหมายการด าเนินงาน
เป้าหมายหนึ่งไว้อย่างชัดเจน ทั้งนี้ มิได้หมายความว่าการด าเนินการต้องเสร็จสิ้นภายในระยะเวลาอัน
จ ากัด อาจใช้เวลาหลายปีและส่วนมากมักมิได้ก าหนดระยะเวลาที่แน่นอนไว้ในสัญญา แต่จะวัดได้จาก 
ระยะเวลาของการประกอบกิจการ (duration of the venture) ในคดี Key v. Nims ศาลอุทธรณ์
แห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย กล่าวว่าลักษณะที่แตกต่างกันระหว่างห้างหุ้นส่วนกับกิจการร่วมค้าคือ นิติบุคคล
ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ แต่ สามารถผูกพันตนเข้าจัดตั้งกิจการร่วมค้าได้38 
 อย่างไรก็ดี ข้อสันนิษฐานว่าเป็นกิจการร่วมค้ามิใช่ห้างหุ้นส่วน (Presumption of Joint 
Venture Not Partnership) เมื่อนิติบุคคลเข้าร่วมกิจการร่วมค้าจะมีข้อสันนิษฐานว่ากิจการร่วมค้า
นั้นมีผลโดยสมบูรณ์ ไม่เป็นโมฆะหรือเป็นสัญญาห้างหุ้นส่วนซึ่งอยู่นอกเหนืออ านาจของนิติ
บุคคล39Red Robin Stores v. Rose นิติบุคคลต้องมีความตกลงยินยอมร่วมกันของคู่สัญญาในการ
ตัดสินใจเชิงนโยบายที่ส าคัญและการกระท าที่ผูกมัดระยะยาว ศาลรัฐนิวยอร์คกล่าวว่า “ศาลจะไม่
ตัดสินว่าความสัมพันธ์ระหว่างนิติบุคคลกับห้างหุ้นส่วนเป็นกิจการร่วมค้า เว้นแต่เจตนาของคู่สัญญา
จะปรากฏโดยชัดแจ้ง”40 
 ศาลรัฐโอไฮโอตัดสินว่าแม้ข้อตกลงดังกล่าวจะคล้ายกับห้างหุ้นส่วนแต่มันเรียกว่าการท า
การค้าร่วมกัน (joint business) และเจ้าหนี้ของนิติบุคคลสามารถฟ้องร้องเรียกเอาส่วนแบ่งเงินทุน
ของนิติบุคคลที่ร่วมค้าได้  ในคดี Twyford v. SonkenGalamba Corp. ศาลรัฐโอคลาโฮมากล่าวว่า 
ข้อตกลงดังกล่าวเรียกว่าห้างหุ้นส่วน แต่ทั้งนี้ เนื่องจากนิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนได้ มันจึงเป็นกิจการร่วมค้าซึ่งกฎหมายว่าด้วยห้างหุ้นส่วนจะน ามาใช้บังคับในส่วนของการ
ระงับข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญาหรือกับบุคคลอ่ืน  
 ในคดี Bank of America N.T. & S.A. v. Fisherศาลอุทธรณ์ภาค 9 ได้ตัดสินว่าการ
ก าหนดชื่อสัญญาโดยคู่สัญญาว่าเป็นกิจการร่วมค้านั้นก็ยังมิอาจสรุปได้ เพียงแต่ถือเป็นปัจจัยหนึ่งใน
การตีความสัญญาเท่านั้น 
 นอกจากนี้ ยังมีกฎเกณฑ์ว่าด้วยห้างหุ้นส่วนน ามาใช้บังคับกับกิจการร่วมค้า (Rules of 
Partnership Apply to Joint Ventures) ในคดี Keyes v. Nims ศาลอุทธรณ์แห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย

                                                           
37 Michael Armstrong, "Can corporations be partners?", The business Lawyer 20(1964-1965)., pp.907-908. 
38 Ibid. 
39 Ibid. p.908. 
40 Ibid. p.909.. 
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สรุปว่ามันเป็นเรื่องที่ต้องวิเคราะห์ด้วยหลักวิชาการในประเด็นว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา
ถือเป็นห้างหุ้นส่วนหรือกิจการร่วมค้าเนื่องจาก “ความคล้ายคลึงกันระหว่างห้างหุ้นส่วนกับกิจการ
ร่วมค้ามีมากจนกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับกิจการร่วมค้าก็คือกฎเกณฑ์ชุดเดียวกันที่ใช้บังคับกับห้าง
หุ้นส่วน”41 
 ในคดี Ross v. Willett ศาลรัฐนิวยอร์คได้กล่าวว่า “กิจการร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วนจ ากัด
ในแง่ของขอบเขตและระยะเวลา  แต่มิได้จ ากัดในแง่ของความรับผิด และภายใต้กฎหมายของเรา 
กิจการร่วมค้าและห้างหุ้นส่วนต่างอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์เดียวกัน  ” Prof. Mechum กล่าวว่า ไม่มี
กฎหมายว่าด้วยกิจการร่วมค้ามีแต่กฎหมายว่าด้วยห้างหุ้นส่วน ในเมื่อกิจการร่วมค้าและห้างหุ้นส่วน
ต่างอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ทั่วไปเดียวกัน จึงไม่มีข้อกังขาหากจะกล่าวว่า กิจการร่วมค้าย่อมอยู่ภายใต้ 
Uniform Partnership Act42 
 ดังนั้นแม้จะมีหลักทั่วไปที่ว่า นิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ แต่
หลักการและเหตุผลของหลักทั่วไปดังกล่าวยังคงมีข้อโต้เถียง และน้ าหนักน้อยจากการน าหลัก
กฎหมายปิดปากและการเรียกห้างหุ้นส่วนว่า กิจการร่วมค้าหลักทั่วไปดังกล่าวได้ถูกยกเลิกในหลายๆ 
เขตอ านาจและได้มีการน า Model Business Corporation Act มาบังคับใช้ รัฐที่มิได้มีบทบัญญัติ
กฎหมายในเรื่องดังกล่าวไว้โดยชัดแจ้ง ศาลมักตัดสินว่านิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนได้หากมีก าหนดไว้ในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลหรือการจัดตั้งกิจการร่วมค้าภายใต้ Uniform 
Partnership Law43 
 จากการศึกษาแนวคิดและกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการที่นิติบุคคลเข้า
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนผู้เขียนมีความเห็นว่านิติบุคคลสามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ไม่
น่าจะเป็นการขัดกับลักษณะพ้ืนฐานของบริษัทแต่อย่างใด เนื่องจากบริษัทสามารถมอบอ านาจให้
บุคคลภายนอกเป็นผู้มีอ านาจบริหารจัดการควบคุมบริษัทได้ในเมื่อนิติบุคคลซึ่งสามารถท าการต่างๆ
ได้โดยผ่านบุคคลซึ่งเป็นตัวแทนเท่านั้น สามารถท าสัญญากับบุคคลอ่ืนโดยมอบอ านาจในการบริหาร
ควบคุมนิติบุคคล ดังนั้น โดยอาศัยอ านาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลดังกล่าว จึงควรอนุญาตให้ท า
สัญญาห้างหุ้นส่วนที่ให้อ านาจผู้เป็นหุ้นส่วนรายอ่ืนในการควบคุมบริหารจัดการห้างหุ้นส่วนอย่างเท่า
เทียมกับตน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเมื่อหุ้นส่วนมักมีอ านาจในการควบคุมบริหารจัดการร่วมกันอยู่แล้ว 
ในขณะที่ผู้แทนนิติบุคคลอาจมีอ านาจควบคุมโดยเด็ดขาด 
 หากนิติบุคคลสามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ กิจการร่วมค้ากับห้างหุ้นส่วนสามัญ
ไม่จดทะเบียนก็ย่อมไม่แตกต่างกัน แม้ว่าทั่วไปแล้วกิจการร่วมค้านั้นจะมีลักษณะเป็นการรวมตัว
ระหว่างนิติบุคคลกับนิติบุคคล ในขณะที่ห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนโดยทั่วไปจะเป็นการรวมตัว
กันระหว่างบุคคลธรรมดาดับบุคคลธรรมดา แต่ก็ไม่ใช่ความแตกต่างด้านเนื้อหา เป็นเพียงความ
แตกต่างในระดับความมากน้อยเท่านั้น44 
 

                                                           
41 Ibid. 
42 Ibid. p.909-910. 
43 Ibid. p.910. 
44 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า," หน้า.66. 
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 3.2.3 รูปแบบองค์กรธุรกิจที่นิติบุคคลเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 

  จากการศึกษารูปแบบองค์กรธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า มีองค์กรธุรกิจ
รูปแบบหนึ่งที่ท าให้เห็นว่าในบางกรณีนิติบุคคลก็สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ชัดเจน
ยิ่งขึ้น ซึ่งองค์กรธุรกิจรูปแบบนี้ถูกพัฒนาขึ้นมาเพ่ือตอบสนองความต้องการของผู้ประกอบธุรกิจใน
ประเด็นปัญหาเรื่องการจ ากัดความรับผิดของผู้เป็นเจ้าของและการเสียภาษีซ้ าซ้อนในรูปแบบองค์กร
ธุรกิจ เรียกกันว่า Limited Liability Company (LLC)  
 LLC เป็นองค์กรธุรกิจรูปแบบหนึ่งที่แพร่หลายและเป็นที่นิยมกันอย่างแพร่หลายมากใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากมีรูปแบบที่เอ้ืออ านวยแก่นักธุรกิจหลายประการ นอกจากนี้ยังมีข้อดี
เกี่ยวกับการจ ากัดความรับผิดและลดภาระการเสียภาษีซ้ าซ้อน แต่ละมลรัฐก็จะมีกฎหมายเกี่ยวกับ
การจัดตั้ง LLC บังคับใช้ของตนเองแตกต่างกันไป เช่น รัฐโคโลราโดและรัฐแมสซาชูเซตส์ได้ก าหนดให้
นิติบุคคลหรือบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียวก็สามารถจัดตั้ง LLC ได้ แตกต่างจากรัฐมิชิแกน ที่
ก าหนดให้บุคคลธรรมดาเท่านั้นที่จะสามารถจัดตั้ง LLC ได้ นอกจากนี้ข้อแตกต่างอ่ืนๆเกี่ยวกับ
ระยะเวลาในการประกอบกิจการของ LLC ก็จ ากัดแตกต่างกันออกไป45 ดังนั้นนักธุรกิจที่ประสงค์จะ
ประกอบกิจการรูปแบบ LLC จึงจ าเป็นต้องศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการจัดตั้ง LLC ในรัฐนั้นๆให้เป็น
อย่างดีเพ่ือที่จะปฏิบัติตามข้ันตอนที่กฎหมายแต่ละรัฐก าหนดไว้ได้อย่างถูกต้อง 
 LLC เป็นองค์กรธุรกิจรูปแบบใหม่ที่ถูกพัฒนาขึ้นมาเป็นทางเลือกให้กับนักธุรกิจใน
ปัจจุบัน โดยมีลักษณะผสมผสานน าเอาลักษณะเด่นขององค์กรธุรกิจในรูปแบบบริษัทจ ากัดและห้าง
หุ้นส่วนเข้าด้วยกัน โดย Uniform Law of Limited Liability Company Act 1996§201ได้ให้ค า
นิยามไว้ว่า คือ นิติบุคคลมีสถานะแยกต่างหากจากผู้เป็นสมาชิก นอกจากนี้ยังมีผู้ให้ความเห็นว่า LLC 
คือองค์กรธุรกิจที่ผสมผสานเอาลักษณะการจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด และสิทธิ
ประโยชน์ในทางภาษีของห้างหุ้นส่วนมาใช้46กล่าวคือ สามารถเลือกเสียภาษีในรูปแบบหนึ่งระหว่าง
บริษัทจ ากัดหรือห้างหุ้นส่วนก็ได้ จึงเป็นทางเลือกในการกับนักธุรกิจเลือกใช้ให้เหมาสมกับองค์กรของ
ตนมากที่สุด โดยหากเลือกใช้สิทธิประโยชน์ทางภาษีแบบห้างหุ้นส่วน กล่าวคือ ถือว่าสถานะตัวตน
ของห้างและหุ้นส่วนไม่แยกจากกัน ท าให้ตัวของห้างหุ้นส่วนไม่มีภาระภาษี แต่ภาษีจะถูกผ่านไปยังผู้
เป็นหุ้นส่วน นอกจากนี้สมาชิก LLC ยังสามารถเข้าไปมีส่วนร่วมในการจัดการงานในองค์กรได้เหมือน
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 
 LLC นั้น จะต้องมีบุคคลธรรมดาเป็นผู้กระท าการแทน ซึ่งจุดนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า
คล้ายคลึงกับกรณีบริษัทจ ากัดที่มีกรรมการเป็นผู้กระท าการแทน แต่การจัดการภายใน LLC นั้นจะ
กระท าได้โดยทางสมาชิกของ LLC หรือบุคคลที่ได้รับการแต่งตั้งจากสมาชิกของ LLC ก็ได้ การกระท า
การหรือการบริหารนั้นต้องเป็นการกระท าตามขอบวัตถุประสงค์ของ LLC ซึ่งในส่วนที่เกี่ยวกับการ
กระท านอกขอบวัตถุประสงค์นั้น มาจากหลักการที่ว่านิติบุคคลจะต้องตั้งข้ึนภายใต้วัตถุประสงค์ที่ชอบ
ด้วยกฎหมาย และในกรณีที่มีการท าสัญญานอกขอบวัตถุประสงค์จะมีผลท าให้สัญญาดังกล่าวเป็น
โมฆะ ซึ่งหลัก Ultra vires นี้เคยเป็นที่ยอมรับในสหรัฐอเมริกา แต่ในปัจจุบันหลักการนี้ได้มีการ
                                                           
45 ปวีณา มณีดุลย,์ "สถานภาพทางกฎหมายและลกัษณะส าคัญของ Limited Liability Company," หน้า.19-20. 
46 Roger Leroy Miller and gaylard A Jentz, Business Law Today Text & Summarized Cases, E-Commerce, Legal, 
Ethical and International Environment (New York Thomson South-western west, 2003)., p.483. 



 109 

เปลี่ยนแปลงไป โดยมีหลักการใหม่เพ่ิมขึ้นมาเกี่ยวกับความรับผิดชอบของบริษัทในการกระท ากิจการ
ต่างๆหรือการผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นอยู่กับการบริหารงานของคณะกรรมการ ซึ่งเป็นที่ยอมรับแล้วว่ามี
อ านาจกระท าได้ แม้ว่าจะอยู่นอกขอบวัตถุประสงค์ของบริษัทจ ากัด47 โดยอยู่บนพ้ืนฐานที่ว่า ไม่มีใคร
ที่จะเข้าใจหรือตัดสินใจว่าวัตถุประสงค์หรือขอบข่ายของการด าเนินกิจการของบริษัทจ ากัดควรจะ
ออกมาในทางใดได้ดีไปกว่าผู้เป็นคณะกรรมการบริษัท48 ดังนั้นปัจจุบันหลัก Ultra vires จึงแทบจะ
ถูกยกเลิกไปแล้ว มีเพียงบางรัฐเท่านั้นที่ยังคงมีอยู่ โดยถือว่าสัญญาที่กระท านอกขอบวัตถุประสงค์
ของบริษัทถือเป็นโมฆะหากยังไม่ได้มีการปฏิบัติตามสัญญา แต่หากคู่สัญญามีการปฏิบัติตามสัญญา
แล้ว สัญญานั้นก็จะมีผลสมบูรณ์ 
 จากการศึกษารูปแบบองค์กรธุรกิจ LLC พบว่าลักษณะส าคัญของกิจการรูปแบบ LLC มี
อยู่ 4 ประการ 

(1) การจ ากัดความรับผิดของผู้เป็นสมาชิกใน LLC 
  เนื่องจากไม่มีผู้ประกอบธุรกิจคนใดต้องการที่จะรับผิดอย่างไม่จ ากัดจ านวน 
ดังนั้นการจ ากัดความรับผิด ถือเป็นอีกสิ่งหนึ่งที่ผู้ประกอบธุรกิจปรารถนา ดังนั้นจึงมีการพัฒนาน าเอา
หลักการจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้นในบริษัทมาปรับใช้ใน LLC โดยที่ LLC นั้นมีสถานะแยก
ต่างหากจากผู้เป็นสมาชิก สิทธิหน้าที่และความรับผิดของ LLC จึงแยกออกจากตัวผู้เป็นสมาชิกใน 
LLC โดยผู้เป็นสมาชิก LLC มีความรับผิดจ ากัดเพียงสิ่งที่ตนน ามาลงหุ้นด้วยเท่านั้น ซึ่ง Uniform 
Law of Limited Liability Company Act (1996) §401 วางหลักว่าสิ่งที่น ามาลงหุ้นอาจเป็นได้ทั้ง 
เงินสด ทรัพย์สิน แรงงาน หรือบริการก็ได้ โดยขึ้นอยู่กับกฎหมายของแต่ละรัฐและสัญญาการจัดการ 
(Operating Agreement)  ซึ่งเป็นเอกสารแยกต่างหากจากข้อบังคับส าหรับก าหนดกติกาการบริหาร
และอ านาจของผู้จัดการ สมาชิกไม่ต้องร่วมรับผิดในหนี้ของ LLC ไม่ว่าจะตามสัญญาหรือละเมิดหรือ
อ่ืนๆ เว้นแต่จะมีข้อตกลงโดยได้ท าเป็นสัญญาก าหนดความรับผิดของตนเป็นพิเศษเอาไว้  
  เนื่องจากความรับผิดของสมาชิก LLC จ ากัดเพียงสิ่งที่ลงหุ้นไปเช่นเดียวกับผู้
ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด ซึ่งมีความรับผิดเพียงค่าหุ้นที่ค้างช าระ ดังนั้นหากสมาชิกใน LLC ได้ส่งมอบหุ้น
ให้แก่ LLC ครบถ้วนแล้วสมาชิกจึงไม่มีความรับผิดใดๆในหนี้จาก LLC อีก รวมทั้งไม่ต้องรับผิดต่อ
บุคคลภายนอกหรือความรับผิดทางอาญาที่เกิดจากการกระท าละเมิดของผู้เป็นสมาชิกหรือผู้จัดการ 
LLC ยกเว้นกรณีผู้เป็นสมาชิกท าสัญญารับหนี้ทั้งปวงไว้หรือได้ก าหนดความรับผิดของสมาชิกไว้เป็น
กรณีพิเศษ กรณีดังกล่าวนี้จึงอาจต้องน าเอาหลักการไม่ค านึงถึงสภาพนิติบุคคลมาปรับใช้ในกรณีผู้
เป็นสมาชิกกระท าการไม่สุจริตอาศัยสภาพบุคคลของ LLC แสวงหาผลประโยชน์โดยไม่ชอบจาก
บุคคลภายนอก โดยผู้เป็นสมาชิกจะไม่สามารถยกหลักจ ากัดความรับผิดขึ้นมาอ้างปฏิเสธเพ่ือจ ากัด
ความรับผิดของตน 
  

                                                           
47 ปวีณา มณีดุลย,์ "สถานภาพทางกฎหมายและลกัษณะส าคัญของ Limited Liability Company," หน้า.26. 
48 นิเวศน์ มนตรีวสุวัฒน,์ "ความรับผิดจากการกระท านอกขอบวัตถุประสงค์ของบริษัท" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑติ, คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526), หน้า.26. 
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(2) การจัดการงานภายใน LLC 
  การจัดการงานใน LLC มีความยืดหยุ่นเป็นอันมาก โดยสามารถมีทั้งการ
จัดการโดยผู้เป็นสมาชิกใน LLC เองและบุคคลภายนอกเป็นผู้จัดการ โดยมีสมาชิกที่เหลือควบคุม
จัดการงานของหุ้นส่วนผู้จัดการอีกชั้นหนึ่งก็ได้ 
  การจัดการโดยผู้เป็นสมาชิกใน LLC นั้น Uniform Law of Limited 
Liability Company Act (1996) §301 (a) ได้ก าหนดให้ผู้เป็นสมาชิกใน LLC ถือเป็นตัวแทน LLC 
ดังนั้นการกระท าใดๆซึ่งกระท าในนาม LLCหรือในทางปกติการค้า ย่อมถือเป็นการกระท าของ LLC 
ด้วย เว้นแต่เป็นกรณีผู้เป็นสมาชิกดังกล่าวไม่มีอ านาจกระท าและบุคคลภายนอกได้ล่วงรู้ถึงการไม่มี
อ านาจนั้น การกระท านั้นก็จะไม่มีผลผูกพัน LLC 
  การจัดการงานภายใน LLC โดยผู้เป็นสมาชิกนั้นหากไม่มีการตกลงไว้ชัดเจน
เป็นอย่างอ่ืนไว้ใน Operating agreement  จะถือว่าสมาชิก 1 คนมีสิทธิออกเสียงได้ 1 คะแนนเสียง 
โดยการลงคะแนนจะถือหลักเสียงข้างมากของผู้เป็นสมาชิก เว้นแต่กรณีพิเศษที่ต้องได้รับคะแนนเสียง
เห็นชอบจากผู้เป็นสมาชิกทุกคนซึ่งก าหนดไว้เป็นพิเศษใน Article of Organization และ 
Operation Agreement โดยกิจการที่ก าหนดไว้เป็นพิเศษว่าต้องได้รับความเห็นชอบจากสมาชิก
ทั้งหมดนั้นบัญญัติไว้ใน Uniform Law of Limited Liability Company Act (1996) §404 (c) 
  ประเด็นส าคัญที่น่าสนใจในเรื่องการจัดการใน LLC คือนอกเหนือจากสมาชิก
ใน LLC จะเป็นผู้จัดการกิจการ LLCแล้วยังสามารถจะก าหนดตั้งบุคคลภายนอกขึ้นมาเป็น ผู้จัดการ
ใน LLC ได้อีกด้วย โดยอาศัยการลงคะแนนเสียงข้างมากของสมาชิก LLC 
  ในบางรัฐได้เปิดโอกาสให้นิติบุคคลเข้ามาเป็นผู้จัดการ LLC ได้นอกจาก
ก าหนดให้ผู้จัดการของ LLCเป็นบุคคลธรรมดา ซึ่งมีความเห็นว่าการอนุญาตให้นิติบุคคลเข้ามาเป็น
ผู้จัดการใน LLC นี้ถือเป็นข้อแตกต่างส าคัญระหว่าง LLCกับบริษัทจ ากัด ซึ่งในบริษัทจ ากัดนั้นผู้มี
อ านาจจัดการงานของบริษัทคือกรรมการ และกรรมการในบริษัทจะต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น49 
  LLCที่มีการจัดการโดยผู้เป็นผู้จัดการ LLC โดยถือเป็นตัวแทนของ LLC ท า
ให้การกระท าของผู้เป็นสมาชิกใน LLC จึงไม่ใช่การกระท าในฐานะตัวแทนของ LLC อีกต่อไป ดังนั้น
สมาชิกของ LLC ที่มีรูปแบบการจัดการโดยผู้จัดการที่ได้รับแต่งตั้ง จึงไม่มีอ านาจในการจัดการงานใน 
LLC หากสมาชิกของ LLC กระท าการใดๆไปจะไม่ผูกพัน LLCเนื่องจากสมาชิก LLC มีเพียงอ านาจใน
การควบคุมดูแลการจัดการงานของผู้จัดการเท่านั้น 

(3) การโอนส่วนได้เสียใน LLC 
  การโอนส่วนได้เสียของสมาชิกใน LLC มีลักษณะคล้ายกับการโอนความเป็น
ผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญ กล่าวคือ จะต้องได้รับความเห็นชอบจากผู้เป็นสมาชิกรายอ่ืนๆเป็นเอก
ฉันท์ แต่การโอนไปซึ่งสิทธิในการได้รับส่วนแบ่งผลก าไรใน LLC ไม่เป็นการท าให้ผู้รับโอนได้มาซึ่งสิทธิ
ความเป็นสมาชิกใน LLC แตกต่างกับกรณีบริษัท ที่ผู้ถือหุ้นภายในบริษัทจ ากัดสามารถโอนหุ้นของตน
ได้อย่างเสรี เว้นแต่จะมีข้อก าหนดห้ามโอนไว้เป็นกรณีพิเศษระหว่างผู้ถือหุ้น50 

                                                           
49 ปวีณา มณีดุลย,์ "สถานภาพทางกฎหมายและลกัษณะส าคัญของ Limited Liability Company," หน้า.26. 
50

 เร่ืองเดียวกัน. 
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  อย่างไรก็ดี หาก LLC ต้องการที่จะมีข้อก าหนดให้สามารถโอนส่วนได้เสีย
หรือโอนความเป็นสมาชิกได้อย่างเสรี โดยไม่ต้องการที่จะติดขัดด้วยเงื่อนไขความยินยอมโดยเอกฉันท์ 
ในทางปฏิบัติผู้เป็นสมาชิกอาจตกลงท าสัญญาไว้เป็นกรณีพิเศษใน Operating Agreement ซึ่งเป็น
เอกสารอีกฉบับแยกต่างหากออกจากข้อบังคับซึ่งจะก าหนดกติกาการบริหารใน LLC และอ านาจของ
ผู้จัดการ เพื่อเป็นประโยชน์แก่การประกอบธุรกิจให้มีความคล่องตัวยิ่งขึ้นก็ได้ 

(4) ภาระการเสียภาษีของLLC 
  LLC มีสิทธิที่จะเลือกเสียภาษีได้สองวิธี กล่าวคือ เสียภาษีในรูปแบบการ
ส่งผ่านไปยังผู้เป็นสมาชิก เช่นเดียวกับห้างหุ้นส่วน โดยไม่ถือว่า LLC เป็นหน่วยภาษีซึ่งอยู่ในบังคับที่
จะต้องเสียภาษี หน้าที่การจ่ายภาษีตกอยู่กับผู้เป็นสมาชิก ที่จะต้องไปเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา
ตามสัดส่วนส่วนแบ่งในก าไรที่ ได้รับจากการประกอบกิจการที่ ได้ก าหนดไว้ใน Operating 
Agreement และเสียภาษีในรูปแบบบริษัทจ ากัด ซึ่งเป็นกรณีที่ถือว่ามีลักษณะการเสียภาษีที่ซ้ าซ้อน 
กล่าวคือ เมื่อ LLC ประกอบกิจการได้ก าไรมาแล้ว ย่อมมีหน้าที่ต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลจากเงิน
ก าไรจากกกิจการ จากนั้นเมื่อมีการจ่ายหรือส่วนแบ่งให้กับผู้เป็นสมาชิกใน LLC ผู้เป็นสมาชิกต้อง
น าเอาส่วนที่ได้นั้นไปรวมเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาอีกครั้งหนึ่งด้วย 
  LLC จะมีการเสียภาษีในรูปแบบใดนั้น มักจะก าหนดไว้ใน Operating 
Agreement โดยผู้เป็นสมาชิกต้องพิจารณาเลือกวิธีการเสียภาษีให้เหมาะสมกับรูปแบบการด าเนิน
กิจการของตน เพ่ือไม่ให้เกิดภาระภาษีที่มากกว่าเดิม 
 จึงถือว่า LLC เป็นการผสมผสานน าเอาลักษณะเด่นขององค์กรธุรกิจในรูปแบบบริษัท
จ ากัดและห้างหุ้นส่วนเข้าด้วยกัน กล่าวคือสมาชิกทุกคนในLLC สามารถเข้ามาบริหารจัดการงานใน 
LLC ด้วยตนเองได้ ไม่ต้องตั้งกรรมการขึ้นมาบริหารจัดการแทนเหมือนเช่นบริษัทจ ากัด ไม่ต้องพะวง
กับการสอดเข้าไปจัดการงานของบริษัทว่าจะต้องเข้าไปร่วมรับผิดในกิจการที่สอดเข้าไปดังเช่นกรณี
หุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดสอดเข้าไปจัดการงานของห้างหุ้นส่วน ทั้งนี้ LLC ยังคงชู
หลักการจ ากัดความรับผิดเป็นข้อดึงดูดให้คนสนใจด าเนินกิจการในรูปแบบนี้ โดยผู้เป็นหุ้นส่วนไม่ต้อง
รับผิดชอบในหนี้สินของLLC เนื่องจาก LLC เมื่อก่อหนี้แล้วจะไปอยู่ที่ทุนของ LLC  ซึ่งแตกต่างจาก
ห้างหุ้นส่วนสามัญของไทย นับว่า  LLC ช่วยแก้ข้อบกพร่องของบริษัทและห้างหุ้นส่วนได้ 
 
3.3  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

 
 เหตุที่เลือกศึกษาแนวคิดและกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เนื่องจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยได้รับเอาหลักกฎหมายแพ่งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาตั้งแต่
แรก โดยในการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้น ได้มีการน าเอาประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันมาเป็นแม่แบบหลักในการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยอีกทั้งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการพัฒนาด้านองค์กรธุรกิจมายาวนานเห็นได้จากมีรูปแบบองค์กรธุรกิจ
มากมายหลายประเภท ให้นักธุรกิจเลือกที่จะประกอบกิจการให้เหมาะสมและก่อประโยชน์ต่อการ
ประกอบธุรกิจของตนสูงที่สุด ซึ่งแสดงให้เห็นถึงการสั่งสมแนวคิดและพัฒนากฎหมาย จึงเห็นควรที่
ท าการศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนของนิติบุคคลในสหพันธ์สาธารณรัฐ
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เยอรมนีว่ามีหลักการและเหตุผลอย่างไร รวมไปถึงศึกษาโครงสร้างรูปแบบองค์กรธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับ
ประเด็นดังกล่าว 
 กฎหมายบริษัทของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีรูปแบบองค์กรธุรกิจประเภทต่างๆมากมาย 
โดยรูปแบบองค์กรธุรกิจที่เป็นที่รู้จักคุ้นเคย ได้แก่ บริษัทจ ากัด  (GesellschaftmitbeschränkterHaftung) 
เรียกกันย่อๆ ว่า GmbH ซึ่งกฎหมายที่ใช้บังคับกับบริษัทจ ากัดนี้ได้แก่ Gesetzbetreffend die 
GesellschaftmitbeschränkterHaftung หรือเรียกกันว่า GmbH-Gesetz โดยใช้ชื่อย่อว่า GmbHG 
โดยทั่วไปแล้วกิจการในรูปแบบบริษัทนี้มักจะเป็นกิจการขนาดเล็กไปถึงขนาดกลาง มีผู้ถือหุ้นน้อย ซึ่ง
ส่วนใหญ่มักเป็นคนในครอบครัว กฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับบริษัทค่อนข้างที่จะยืดหยุ่น มีการเปิดเผย
ข้อมูลให้ทราบเป็นการทั่วไปในระดับกลางๆไม่เหมือนกับห้างหุ้นส่วน หลักการส าคัญคือจ ากัดความรับ
ผิดของผู้ถือหุ้น โดยมีความรับผิดจ ากัดเพียงค่าหุ้นในส่วนที่ยังคงค้างช าระ ผู้ถือหุ้นที่ได้ช าระค่าหุ้น
ครบถ้วนแล้วย่อมพ้นจากความรับผิดในหนี้ทั้งปวงของบริษัท นอกจากนี้บริษัทจ ากัดมีข้อแตกต่างจาก
ห้างหุ้นส่วนในแง่ของหุ้นส่วนผู้จัดการ กล่าวคือ กฎหมายบริษัทจ ากัดไม่ได้ก าหนดให้ผู้เป็นผู้ถือหุ้น
อย่างน้อยหนึ่งคนต้องท าหน้าที่เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการและแตกต่างจากบริษัทที่จดทะเบียนในตลาด
หลักทรัพย์จ ากัดตรงผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดจะมีอิทธิพลเหนือการกระท าของกรรมการบริหารอย่าง
กว้างขวาง ตรงกันข้ามกับผู้ถือหุ้นในบริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ 
 แต่อย่างไรก็ดี หลักทั่วไปของกฎหมายบริษัทสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คือสร้างสมดุล
ระหว่างระหว่างเอกสิทธิ์ของการจ ากัดความรับผิดและผลประโยชน์ของเจ้าหนี้ของบริษัท51 ดังนั้นจะ
เห็นได้ว่ากฎหมายบริษัทจ ากัดรวมไปถึงบริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ มีเจตนารมณ์หนัก
แน่นมุ่งหมายที่จะคุ้มครองเจ้าหนี้ แตกต่างจากกฎหมายห้างหุ้นส่วน ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการย่อมมี
ความรับผิดเป็นส่วนตัวในการกระท าอันเป็นกิจการของห้าง หลักการคุ้มครองเจ้าหนี้ในกฎหมาย
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนี้ คุ้มครองเจ้าหนี้โดยผ่านระบบทุนจดทะเบียน และหลักการด ารงรักษาไว้
ซึ่งทุน (Kapitalerhaltungsregeln) โดยหลักการนี้มีไว้เพ่ือป้องกันมิให้มีการแจกจ่ายทุนของบริษัท
ให้กับผู้ถือหุ้น เพ่ือที่อย่างน้อยจะได้เหลือทรัพย์สินเพ่ือใช้หนี้ให้แก่เจ้าหนี้ของบริษัทเมื่อมีการเลิก
บริษัท โดยหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์จ ากัดมีความ
เข้มงวดมากกว่าในกรณีบริษัทจ ากัด 
 ประวัติความเป็นมาของบริษัทจ ากัดความรับผิดในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น มีตั้งแต่
คริสต์ศตวรรษที่ 1952 โดยอุตสาหกรรมในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและทวีปยุโรปในตอนนั้นได้มี
การยอมรับรูปแบบบริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์เป็นทางเลือก แทนห้างหุ้นส่วนพาณิชย์ซึ่ง
เป็นรูปแบบกิจการแบบเดิม แนวคิดทั่วไปมองว่าห้างหุ้นส่วนพาณิชย์นั้นสะดวกส าหรับกิจการขนาด
เล็กไปจนถงึขนาดกลาง ที่มีการด าเนินกิจการในรูปแบบครอบครัวหรือวงศาคณาญาติ ในขณะที่ธุรกิจ
ขนาดใหญ่เลือกที่จะประกอบธุรกิจในรูปแบบของบริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์จ ากัด ซึ่งมี
ประสิทธิภาพในการบริหารจัดการองค์กรที่มีเงินทุนมากมายมหาศาล ซึ่งเป็นการระดมทุนมาจากผู้คน

                                                           
51 CarstenJungmann, German GmbH Law Das deutsche, GmbH Recht A Guide to German Company with Limited 
Liability Including Bilingual Versions of the Relevant statutes (München Verlag C.H.Beck 2001.)., p.1-2. 
52 Ibid. 
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จ านวนมากที่ไม่ได้มีความต้องการเข้าไปมีส่วนร่วมในการจัดการบริษัท แต่อยู่ในฐานะที่จะคอยดูแล
การบริหารกิจการและรับเงินปันผลเสียมากกว่า 
 จนเวลาผ่านไป เริ่มปรากฏชัดถึงความต้องการที่จะมีองค์กรทางการค้าพาณิชย์ที่มีข้อดี
ด้านความยืดหยุ่นมากกว่าบริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ เฉกเช่นเดียวกับห้างหุ้นส่วนที่
สะดวกต่อกิจการเล็กๆ แต่มีความรับผิดอันจ ากัดส าหรับผู้ถือหุ้นหรือสมาชิกเหมือนดังเช่นบริษัทที่จด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ ผลก็คือเกิดองค์กรธุรกิจรูปแบบใหม่ คือ บริษัทจ ากัด ซึ่งเป็นนิติบุคคล
ใหม่แยกต่างหากออกจากตัวผู้ถือหุ้น ซึ่งมีความสัมพันธ์อันใกล้ชิดระหว่างผู้เป็นสมาชิกด้วยกัน และมี
บทบัญญัติที่ค่อนข้างยืดหยุ่น 
 กฎหมายบริษัทจ ากัดเริ่มมีผลบังคับในปีค.ศ. 1892 ซึ่งประสบความส าเร็จอย่างมากใน
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ปัจจุบันนี้มีบริษัทจ ากัดประมาณหนึ่งล้านบริษัทในสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี และในอีกหลายประเทศ โดยเฉพาะประเทศในแถบตะวันตกที่ได้น ารูปแบบองค์กรธุรกิจนี้ไป
ประยุกต ์
 อย่างไรก็ดี มีบางประเทศที่ยอมรับรูปแบบกิจการแบบบริษัทจ ากัดเป็นจ านวนน้อยมาก 
โดยประเทศเหล่านี้รูปแบบกิจการเล็กๆแบบกิจการในครอบครัวหรือกิจการรูปแบบบริษัทที่จด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ ดูจะได้รับความนิยมมากกว่าบริษัท 
 บทบัญญัติ Gesetzbetreffend die GesellschaftmitbeschränkterHaftung
(GmbHG) §1 ได้บัญญัติวางหลักไว้ว่า บริษัทจ ากัดอาจก่อตั้งขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ใดๆอันชอบด้วย
กฎหมาย โดยไม่จ าเป็นว่าจะต้องก่อตั้งขึ้นเพ่ือที่จะประกอบกิจการทางการค้าพาณิชย์เท่านั้น ดังนั้น
บริษัทจ ากัดอาจก่อตั้งขึ้นโดยวัตถุประสงค์เพ่ือที่จะประกอบธุรกิจใดๆก็ได้ เช่น เพ่ือประกอบกิจการ
วิชาชีพไม่ว่าจะเป็นคลินิกแพทย์ หรือส านักงานทนายความ ซึ่งเป็นกิจการวิชาชีพ หรือกระทั่งกิจการ
ซึ่งไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการแสวงหาก าไร 
 กฎหมายองค์กรธุรกิจของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอาจจะแตกต่างจากกฎหมายในเขต
อ านาจอ่ืนๆ เนื่องจากกฎหมายองค์กรธุรกิจของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่ได้ยึดถือหลัก Ultra 
Vires ดังนั้นการกระท าใดๆของกรรมการผู้มีอ านาจจัดการบริษัท หากไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ
บริษทั การกระท านั้นก็ไม่เสียไป หากแต่ยังผูกพันบริษัทอีกด้วย 
 เมื่อศึกษาถึงพัฒนาการของบริษัทจ ากัดของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ผู้เขียนได้พบ
ประเด็นที่น่าสนใจเกี่ยวกับการใช้บริษัทจ ากัด (GmbH) ซึ่งเป็นนิติบุคคลในการสร้างองค์กรธุรกิจ
รูปแบบพิเศษขึ้นมา โดยแสดงให้เห็นถึงรูปแบบหนึ่งของการที่นิติบุคคลจะสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วน ยิ่งไปกว่านั้น มันเป็นการเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดอีกด้วย 
ซึ่งจากการศึกษาพบว่าบ่อยครั้งในทางปฏิบัติบริษัทจ ากัดอาจจะมีวัตถุประสงค์ทางธุรกิจเป็นพิเศษ 
กล่าวคือ บริษัทสามารถก่อตั้งขึ้นเพียงเพ่ือวัตถุประสงค์ที่จะใช้เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการในห้างหุ้นส่วน
จ ากัด (Kommanditgesellschaft) ซึ่งองค์กรธุรกิจรูปแบบนี้มีชื่อเรียกว่า “GmbH & Co. KG” 
ชี้ให้เห็นว่าองค์กรธุรกิจนี้ด าเนินกิจการในรูปแบบของห้างหุ้นส่วนจ ากัด แต่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดนี้ไม่ได้มี
ผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นบุคคลธรรมดาตามธรรมชาติ แต่มีบริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการในห้างหุ้นส่วน
จ ากัด 
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 โดยประมวลกฎหมายพาณิชย์ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้แยกให้เห็นถึงความ
แตกต่างของ Commercial Company (Handels-gesellschaften) สองประเภท ได้แก่ ห้าง
หุ้นส่วนสามัญ หรือ General Commercial Partnerships (offeneHandelsgesellschaft) และ
ห้างหุ้นส่วนจ ากัด หรือ Limited Commercial Partnership (Kommanditgesellschaft) โดยห้าง
หุ้นส่วนสามัญนั้นผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญมีความรับผิดร่วมกันต่อเจ้าหนี้ในหนี้ทั้งหมดของ
ห้างหุ้นส่วน ซึ่งในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นจะมีผู้เป็นหุ้นส่วน 2 ประเภทด้วยกัน กล่าวคือ หุ้นส่วน
ผู้จัดการซึ่งมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด และหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิด ซึ่งเป็นหุ้นส่วนที่ไม่มีอ านาจ
จัดการใดๆในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น และไม่เป็นตัวแทนของห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น โดยผู้เป็นหุ้นส่วน
จ ากัดความรับผิดนั้นจะมีความรับผิดในหนี้ของห้างจ ากัดจ านวนไว้เพียงแค่ส่วนที่เขาลงหุ้นไว้ เมื่อผู้
เป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดได้ส่งใช้ค่าหุ้นให้แก่ห้างหุ้นส่วนแล้วไม่ว่ามูลค่าหุ้นนั้นจะเท่ากับหรือเกิน
กว่ามูลค่าที่ได้จดทะเบียนไว้ก็ตาม ตราบเท่าที่ยังไม่มีการคืนหุ้นกลับไปความรับผิดในหนี้ของหุ้นส่วน
จ ากัดความผิดนี้ก็ยังคงจ ากัดอยู่ แต่ในทางตรงกันข้ามผู้เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการนั้นมีสิทธิและความรับผิด
อย่างผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ โดยหุ้นส่วนผู้จัดการมีฐานะเป็นตัวแทนของห้างหุ้นส่วน และ
มีความรับผิดแบบไม่จ ากัด  
 
 3.3.1 แนวคิดเรื่องการที่นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 

  ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี องค์กรธุรกิจที่มีสถานะเป็นนิติบุคคลตาม
กฎหมายอย่างเช่นบริษัทจ ากัดสามารถเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการในห้างหุ้นส่วนได้เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ดี 
หากเป็นกรณีไม่มีหุ้นส่วนผู้จัดการที่เป็นบุคคลธรรมดา มีแต่เพียงนิติบุคคล เช่น บริษัทจ ากัดเท่านั้นที่
เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการ เมื่อเป็นเช่นนี้ห้างหุ้นส่วนจ ากัดดังกล่าวก็จะต้องมีชื่อองค์กรธุรกิจใหม่ว่า 
“GmbH & Co.KG” เป็นส่วนหนึ่งของชื่อบริษัท นอกจากนี้ “GmbH & Co.KG” ยังถูกก ากับโดย
บทบัญญัติกฎหมายมากหรือน้อยเหมือนกับบทบัญญัติของกฎหมายบริษัทจ ากัด เพ่ือเป็นการคุ้มครอง
สิทธิของเจ้าหนี้53 
  บทบัญญัติ Gesetzbetreffend die GesellschaftmitbeschränkterHaftung
(GmbHG) §1 ยังได้กล่าวไว้อีกด้วยว่า บริษัทนั้นอาจจะมีอาจจะมีสมาชิกตั้งแต่ 1 คนขึ้นไป ดังนั้น
กฎหมายบัญญัติไว้ชัดแจ้งแล้วว่าแม้จะมีสมาชิกเพียงแค่ 1 คน แต่กฎหมายก็ยังถือว่าเป็นนิติบุคคลได้
เช่นกัน ดังนั้นจึงมีความเป็นไปได้ที่บุคคลคนเดียวจะก่อตั้งบริษัทจ ากัดได้ โดยสมาชิกของบริษัทนั้น
สามารถเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดาตามธรรมชาติ Commercial Company หรือนิติบุคคลที่เป็นบริษัท
อ่ืนๆ54 เช่น บริษัทแม่ได้ก่อตั้งสาขากิจการขึ้น เพ่ือใช้เป็นส่วนหนึ่งของธุรกิจ กลุ่มของบริษัท 
(Konzern) สามารถประกอบไปด้วยบริษัทแม่ที่เป็นบริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ ที่เป็น
เจ้าของบริษัทจ ากัดตั้งแต่หนึ่งแห่งขึ้นไป 
  ห้างหุ้นส่วนจ ากัดซึ่งมีบริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด หรือที่เรียกในชื่อ
ว่า GmbH & Co.KG นั้นถือว่าเป็นห้างหุ้นส่วนจ ากัดซึ่งมีหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดตั้งแต่หนึ่งคนขึ้นไป 

                                                           
53 Ibid. p.4. 
54 Ibid. 



 115 

และมีหุ้นส่วนผู้จัดการซึ่งจะมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดในหนี้ของห้างหุ้นส่วนเป็นบริษัทจ ากัดไม่ใช่
บุคคลธรรมดาเหมือนห้างหุ้นส่วนทั่วๆ ไป โดย GmbH & Co.KG จะมีบริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วน
ผู้จัดการ (General Partner GmbH) ความพิเศษของห้างหุ้นส่วนชนิดนี้คือ ห้างหุ้นส่วนรูปแบบนี้จะ
ไม่มีบุคคลธรรมดาตามธรรมชาติที่จะมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดต่อเจ้าหนี้ เจ้าหนี้สามารถเรียกร้อง
เอาได้จากทรัพย์สินของห้างหุ้นส่วนจ ากัดเท่านั้น นอกจากนี้หุ้นส่วนผู้จัดการซึ่งเป็นบริษัทจ ากัดมี
ความรับผิดโดยตรงต่อเจ้าหนี้ของ GmbH & Co.KG ด้วยทรัพย์สินทั้งหมดที่มี หุ้นส่วนจ ากัดความรับ
ผิดของ GmbH & Co.KG และผู้ถือหุ้นของบริษัทจ ากัด โดยทั่วไปแล้วจะไม่ต้องมีความรับผิดเป็น
ส่วนตัว ปัจจุบันGmbH & Co.KG ถูกยอมรับขึ้น มากกว่าจะเป็นเพียงใน case law แต่ด้วย
บทบัญญัติต่างๆ และเนื่องจากลักษณะที่ความรับผิดถูกมองว่าคล้ายกับนิติบุคคลที่เป็นบริษัท ดังนั้น
บทบัญญัติต่างๆท่ีใช้กับนิติบุคคลที่เป็นบริษัทจึงสามารถน ามาใช้กับ GmbH & Co.KG ได้เช่นกัน 
  ห้างหุ้นส่วนอาจจะมีหุ้นส่วนที่เป็นบริษัท เช่นบริษัทจ ากัด (GmbH)หรือบริษัทที่จด
ทะเบียนอยู่ในตลาดหลักทรัพย์ (AG) บริษัทที่ถือหุ้นอยู่ในห้างหุ้นส่วนสามัญ (OHG) หรือเป็นหุ้นส่วน
แบบไม่จ ากัดความรับผิด (General Partner) ในห้างหุ้นส่วนจ ากัด (KG) โดยจะมีลักษณะเหมือน
หุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิดทั่วๆไป กล่าวคือ บริษัทดังกล่าวจะมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดต่อ
เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนนั้น อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นว่าภายใต้หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายว่า
ด้วยองค์กรธุรกิจ บริษัทเท่านั้นที่จะมีความผูกพันในอันที่จะต้องรับผิด มิใช่ผู้ถือหุ้นของบริษัทเป็น
รายบุคคล 
  รูปแบบการรวมตัวกันระหว่างห้างหุ้นส่วนและบริษัทที่พบเห็นบ่อย ได้แก่ การที่
บริษัทจ ากัดไปเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการในห้างหุ้นส่วนจ ากัด (GmbH & Co.KG.) โดยรูปแบบห้างหุ้นส่วน
จ ากัดดังกล่าวนี้ หุ้นส่วนประเภทจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดจะเป็นผู้ถือหุ้นของบริษัทจ ากัด
แต่เพียงผู้เดียวและสัดส่วนการถือหุ้นในบริษัทจ ากัดนั้นจะเท่ากับส่วนแบ่งของตนที่มีอยู่ในห้างหุ้นส่วน
จ ากัด บริษัทจ ากัดมักไม่มีสัดส่วนความเป็นเจ้าของในห้างหุ้นส่วนจ ากัดและมีสิทธิได้รับค่าชดเชยเพียง
จ านวนเล็กน้อย เช่น ร้อยละ 5 ต่อปีของทุนเรือนหุ้นส าหรับความผิดส่วนตัวและการช าระเงินคืนให้ใน
ส่วนของค่าใช้จ่ายที่ได้ทดรองไปก่อน เป็นต้น แต่ถึงแม้ว่าองค์กรธุรกิจรูปแบบ GmbH & Co. KG จะมี
ความใกล้เคียงความเป็นบริษัท แต่ในกฎหมายพาณิชย์รวมไปถึงกฎหมายภาษีนั้นได้ก าหนดให้ GmbH 
& Co. KG มีสถานะเป็นห้างหุ้นส่วนประเภทหนึ่ง โดยรูปแบบการด าเนินธุรกิจประเภทนี้ได้รับความ
นิยมเป็นอย่างสูง เนื่องจากองค์กรธุรกิจดังกล่าวได้รวมข้อได้เปรียบของความเป็นห้างหุ้นส่วนและ
บริษัทเอาไว้ด้วยกัน ซึ่งเหนือกว่าข้อเสียในด้านรูปแบบองค์กรธุรกิจที่มีความซับซ้อน ข้อดีของ GmbH 
& Co. KG คือ การให้ความคุ้มครองในส่วนของความรับผิดที่จ ากัดของผู้ถือหุ้นในบริษัทและมี
โครงสร้างอันยืดหยุ่นตามลักษณะความเป็นห้างหุ้นส่วนโดยทั่วไป นอกจากนี้ GmbH & Co. KG 
จะต้องเสียภาษีในรูปแบบของห้างหุ้นส่วนซึ่งจะได้รับสิทธิประโยชน์มากกว่าเสียภาษีในฐานะที่เป็น
บริษัท ในทางตรงกันข้าม การได้รับสิทธิประโยชน์ในทางภาษียังสามารถกระท าได้โดยท าให้หุ้นส่วน
จ ากัดความรับผิดเป็นพนักงานของบริษัท 
  นอกจากนี้รูปแบบธุรกิจแบบ GmbH & Co. KG อาจใช้เป็นเครื่องมือในการหลบ
เลี่ยง Codetermination Act ซึ่งภายใต้บังคับกฎหมายดังกล่าวบริษัทที่มีพนักงานมากกว่า 500-
2,000คน จะต้องก่อตั้งคณะกรรมการก ากับดูแล (supervisory board) ซึ่งประกอบไปด้วยผู้แทน
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พนักงานจ านวนหนึ่งในสามและผู้แทนของผู้ถือหุ้นจ านวนสองในสาม หรือสัดส่วนครึ่งต่อครึ่ง
ตามล าดับ อย่างไรก็ดีหากเสียงข้างมากของหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นถือเสียง
ข้างมากในบริษัทจ ากัด พนักงานของห้างหุ้นส่วนจ ากัดและบริษัทลูกมักจะถือเป็นพนักงานของบริษัท
จ ากัดเมื่อต้องก าหนดการน า Codetermination Act มาบังคับใช้ 
  ในบางครั้งได้มีการน า GmbH & Co. KG มาใช้ในรูปแบบกิจการร่วมค้า (Joint 
venture) ระหว่างนักลงทุนชาวเยอรมันกับนักลงทุนชาวต่างประเทศ ในกรณีที่นักลงทุนชาวเยอรมัน
ต้องการได้สิทธิประโยชน์ทางภาษีดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ในขณะที่นักลงทุนชาวต่างประเทศต้องการ
ใช้บริษัทลูกสัญชาติเยอรมันในการเข้าร่วมกิจการร่วมค้า55 
 

3.3.2 แนวการตีความกิจการร่วมค้า (Joint Venture) 

  กิจการร่วมค้าค่อนข้างเป็นที่นิยมในแง่มุมของนักลงทุนต่างชาติในสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ได้มีการพัฒนาตลาดเศรษฐกิจเสรีนิยมขึ้นอย่างมากด้วยเหตุที่ไม่ค่อยห้ามหรือ
จ ากัดการลงทุนของนักลงทุนต่างประเทศ ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและการพาณิชย์
สัมพันธ์กับคู่ค้าในภูมิภาคยุโรปที่เปิดเสรีเป็นอย่างมากในการก่อตั้งกิจการร่วมค้า (Joint Venture) 
แต่ถึงอย่างไรก็ดี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ถือเป็นประเทศที่มีกฎหมายซับซ้อน เช่น กฎหมาย
แรงงาน กฎหมายสิ่งแวดล้อม กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ซึ่งอาจจะไม่คุ้นชินส าหรับมุมมองของนัก
ลงทุนต่างประเทศ 
  ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่มีข้อห้ามส าหรับใช้บังคับต่อนักลงทุน ยกเว้นแต่
กรณีที่อยู่ภายใต้ข้อบังคับ Foreign Trade Act และมีบทบัญญัติที่เคร่งครัดในเรื่องหลักการด ารง
รักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัท (Kapitallerhaltungsregeln)  เพ่ือคุ้มครองเจ้าหนี้โดยผ่านระบบทุนจด
ทะเบียน โดยหลักการนี้มีไว้เพื่อป้องกันมิให้มีการแจกจ่ายทุนของบริษัทให้กับผู้ถือหุ้น เพ่ือที่อย่างน้อย
จะได้เหลือทรัพย์สินเพื่อใช้หนี้ให้แก่เจ้าหนี้ของบริษัทเมื่อมีการเลิกบริษัท ซึ่งหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่ง
ทุนนี้จะถูกน ามาพิจารณาก่อนที่จะก่อตั้งโครงสร้างทางการเงินของกิจการร่วมค้า56 
  แม้ท่ัวไปการก่อตั้งธุรกิจใดๆนั้นจะสามารถกระท าได้อย่างเสรีปราศจากข้อจ ากัดด้าน
กฎหมายใดๆ แต่ก็ต้องแจ้งไปยังเจ้าหน้าที่ในท้องที่และหน่วยงานที่มีอ านาจเกี่ยวข้องกับการจัดเก็บ
ภาษี ธุรกิจบางประเภทอาจต้องค านึงถึงบทบัญญัติข้อบังคับด้านการเงินการธนาคาร ประกันและ
กองทุนการลงทุนเป็นอันดับแรก นอกเหนือไปจากประเด็นเรื่องการจดแจ้งดังกล่าว ซึ่งบางครั้งการขอ
อนุญาตอาจไม่จ าเป็นต้องกระท าหากเป็นธุรกิจที่มีอ านาจกระท าในประเทศอ่ืนในประชาคมยุโรป 
ดังนั้นกฎหมายที่จะน ามาใช้บังคับเป็นอันดับแรกคือ กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า ซึ่งจะ
น ามาใช้ทั้งกับคู่สัญญาที่เป็นต่างชาติและคู่สัญญาที่เป็นชาวเยอรมัน ไม่เหมือนกับกรณี EC Merger 
Regulation (ECMR) พระราชบัญญัติต่อต้านการยับยั้งการแข่งขัน (Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen - GWB) ไม่ได้แบ่งแยกชัดเจนไปว่ากิจการร่วมค้าต้องตกอยู่ภายใต้

                                                           
55 Dieter Beinert.Frank Burmeister and Hermann-Josef Tries, Mergers and Acquisitions in Germany (München: Verlag 
C.H. Beck, 2009)., p.5. 
56 Ian Hewitt, Joint Venture (London Sweet & Maxwell, 2005)., p.517. 
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บทบัญญัติเรื่องการควบคุมการรวมตัวของหน่วยธุรกิจ (Concentrative Joint Ventures) ออกจาก
พวกท่ีอยู่ภายใต้หลักการทางปฏิบัติ (Co-operative Joint Ventures) 
 รูปแบบกิจการร่วมค้ามักถูกน ามาใช้ในการก่อตั้งกิจการร่วมค้าของต่างประเทศ ซึ่งมี
การประกอบกิจการอยู่ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยมีทั้งในรูปแบบบริษัท (GmbH) และห้าง
หุ้นส่วนจ ากัดความรับผิด ซึ่งมีหุ้นส่วนผู้จัดการซึ่งเป็นบริษัทที่มีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด (GmbH & 
Co.KG.) หากกิจการร่วมค้าเลือกที่จะใช้รูปแบบห้างจะน าไปสู่หลักการที่คู่สัญญาจะต้องร่วมกันรับผิด
ในลักษณะลุกหนี้ร่วมต่อบุคคลภายนอก โดยที่เจ้าหนี้สามารถเรียกให้ลูกหนี้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับผิดชอบ
ในหนี้ดังกล่าวได้เต็มจ านวน หรือเรียกลูกหนี้ให้รับผิดร่วมกันทั้งหมดในหนี้นั้น นอกจากนี้ยังมีหน้าที่
อันต้องซื่อสัตย์ต่อกันอย่างยิ่งระหว่างคู่สัญญา เนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนจะต้องร่วมรับผิดอย่างลูกหนี้
ร่วมในหนี้หรือความรับผิดอ่ืนๆของห้าง  
 อย่างไรก็ดี ในกรณีห้างหุ้นส่วนจ ากัด ความรับผิดของผู้เป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิด
จะจ ากัดเพียงจ านวนที่ได้จดทะเบียนไว้เท่านั้น อีกทั้งไม่มีหน้าที่เฉพาะเจาะจงในอันที่จะต้องมีความ
ซื่อสัตย์อย่างยิ่งเป็นการเฉพาะระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนด้วยกันมากไปกว่าหน้าที่แห่งความซื่อสัตย์
โดยทั่วไป (Good Faith) ภายใต้กฎหมายองค์กรธุรกิจ57 
   
 3.3.3 รูปแบบองค์กรธุรกิจที่นิติบุคคลเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 

  จากการศึกษาพบว่าในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการอนุญาตให้นิติ
บุคคล เช่น บริษัทจ ากัด เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ เป็นการผสมผสานระหว่างห้างหุ้นส่วน
จ ากัดและบริษัท โดยมีบริษัทเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการซึ่งเป็นหุ้นส่วนจ าพวกรับผิดไม่จ ากัดจ านวน ท าให้
บริษทันั้นมีความรับผิดเป็นส่วนตัว (Complementär)58 ซึ่งความรับผิดเป็นส่วนตัวนี้สามารถเลี่ยงได้
โดยการขออนุญาตทางกฎหมาย ภายใต้หลักการที่ว่า เพียงบริษัทเท่านั้นที่มีความรับผิดเต็ม ไม่ใช่ผู้ถือ
หุ้นที่จะมีความรับผิดต่อเจ้าหนี้ของห้าง องค์กรธุรกิจรูปแบบนี้มีเรียกว่า GmbH & Co.KG. ซึ่งเป็นชื่อ
เรียกที่มาจากการผสมผสานระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจ ากัด (Kommanditgesellschaft, KG) และบริษัท
จ ากัด (Gesellschaft mit beschränkter Haftung, GmbH) 
  องค์กรธุรกิจรูปแบบนี้ถือได้ว่าเป็นห้างหุ้นส่วนจ ากัด ที่มีบริษัทเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการ 
ในขณะที่หุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดก็เป็นผู้ถือหุ้นที่อยู่ในบริษัทนั้นเอง ผลจากค าตัดสินของ Reich 
Supreme Court RGZ (105 101) ถือว่าผลทางกฎหมายของห้างประเภทนี้คือ ไม่มีบทบัญญัติใด
ห้ามมิให้บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด59 โดยจุดประสงค์แรกเริ่มของ
การก่อตั้งรูปแบบองค์กรธุรกิจประเภทนี้ คือการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีซ้อน (Double taxation) ใน
ส่วนของก าไรของบริษัทและเงินปันผลที่ผู้ถือหุ้นได้รับ โดยข้อสัญญาของห้างหุ้นส่วนจ ากัดนี้ ก าไรของ
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดจะถูกแบ่งระหว่างบริษัทผู้เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการของห้าง และผู้เป็นหุ้นส่วนจ ากัด
ความรับผิดแต่ละคนในสัดส่วนที่ทั้งภาษีเงินได้นิติบุคคลและภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาจะสามารถจ่าย
                                                           
57 Ibid. p.519-520.. 
58 Martin Schulz and Oliver Wasmeier, The Law of Business Organization : Concise overview German Corporate 
Law (Berlin: Springer, 2012)., p.28. 
59 H. Wüdinger, German Company Law (London: Oyez publishing, 1975)., p.230. 
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ได้ในส่วนของก าไรซึ่งเป็นไปโดยน้อยที่สุด แต่จะไม่มีก าไรที่จะถูกเก็บภาษีทั้งสองทาง ซึ่งถือเป็นการ
น าข้อดีของห้างในด้านผลประโยชน์ทางด้านภาษีมาใช้ เดิมทีศาลภาษีอากรมีความเห็นว่าองค์กรธุรกิจ
รูปแบบนี้เป็นการน าห้างหุ้นส่วนจ ากัดมาใช้ในทางที่ผิด แต่ถูกยอมรับในเวลาต่อมาว่าเป็นการใช้
รูปแบบองค์กรธุรกิจเพ่ือวัตถุประสงค์ทางด้านภาษี (Federal Tax Gazette, 1959, p.181) เนื่องจาก
มันได้ได้ถูกน ามาใช้แต่เพียงเครื่องมือในการหลีกเลี่ยงภาษี แต่ยังเป็นไปเพ่ือเหตุผลทางธุรกิจที่ชอบ
ด้วยกฎหมาย60 
 เมื่อพิจารณาในแง่มุมทางเศรษฐศาสตร์ การใช้องค์กรธุรกิจในรูปแบบ GmbH & 
Co.KG. นั้นการที่น าบริษัทมาใช้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด ซึ่งมีอ านาจบริหารจัดการเป็น
การเลี่ยงปัญหาอันอาจจะเกิดขึ้นจากการตายของผู้ เป็นหุ้นส่วนซึ่งเป็นบุคคลธรรมดา ทาง
เศรษฐศาสตร์มองว่าการกระท าดังกล่าวเป็นที่มาส าหรับการหามาได้ซึ่งทรัพย์สินขององค์กรที่มากขึ้น 
เป็นประโยชน์อย่างมากหากท าโดยบริษัท มากกว่าการเพ่ิมขึ้นโดยการรวมทรัพย์สินเข้าด้วยกันแบบ
ห้างหุ้นส่วน เนื่องจากการที่บริษัทเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการนี้ ทรัพย์สินส่วนบุคคลของผู้ถือหุ้นแต่ละคนจะ
ไม่ต้องตกอยู่ภายใต้ความรับผิดของห้าง และผลที่สุดก็จะเป็นการจ ากัดความเสี่ยงนั่นเอง นอกจากนี้
พบว่าก็มีห้างหุ้นส่วนจ ากัดที่ผู้ เป็นหุ้นส่วนทั้งหมดเป็นนิติบุคคล โดยเห็นได้ชัดว่าต่างก็ได้รับ
ผลประโยชน์ในลักษณะที่คล้ายคลึงกันนี้61 
 เมื่อท าการศึกษาพบว่าการที่บริษัทและห้างหุ้นส่วนจ ากัดมีลักษณะโครงสร้างของ
องค์กรธุรกิจที่แตกต่างกัน ก่อให้เกิดปัญหาในกรณีองค์กรธุรกิจรูปแบบ GmbH & Co.KG. นี้คือ การ
ตัดสินใจของผู้ถือหุ้นของบริษัทจะมีขึ้นโดยอาศัยเสียงข้างมาก แต่หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น
สามารถใช้สิทธิในการบริหารจัดการได้ด้วยตัวเอง นอกจากนี้หุ้นในบริษัทอาจถูกโอนเปลี่ยนมือกันได้
หากไม่มีบทบัญญัติหรือข้อบังคับห้ามไม่ให้โอน ในขณะที่ห้างหุ้นส่วนไม่สามารถโอนความเป็นหุ้นส่วน
นอกจากจะมีข้อสัญญาอนุญาตให้โอน นอกจากนี้การแสดงเจตนาของบริษัทจะแสดงผ่านกรรมการใน
การติดต่อกับบุคคลภายนอก และกรรมการจะต้องรับผิดชอบต่อผู้ถือหุ้น ไม่มีกฎหมายโดยตรง
เกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ระหว่างกรรมการของบริษัทและผู้เป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดใน GmbH & 
Co.KG. ซึ่งในทางปฏิบัติหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนก็จะเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทนั้นเอง 
 ดังนั้นจึงถือได้ว่าสิ่งที่น่าสนใจขององค์กรธุรกิจรูปแบบนี้คือการผสมผสานข้อดีของ
บริษัทในแง่ของการจ ากัดความรับผิด และห้างหุ้นส่วนในแง่ของสิทธิประประโยชน์ทางภาษีเข้า
ด้วยกัน โดยสามารถท าให้มองข้ามถึงข้อเสียในแง่ของโครงสร้างองค์กรธุรกิจที่ซับซ้อนไปได้ 
 นอกจากนี้ยังมีองค์กรที่มีลักษณะเป็นการผสมผสานผสมคล้ายคลึงกับ GmbH & 
Co.KG. นั่นคือ “KGaA” 62 ซึ่งมีสถานะเป็นห้างหุ้นส่วนจ ากัด ซึ่งเป็นการผสมผสานระหว่างห้าง
หุ้นส่วนจ ากัด (KG) กับบริษัท (AG) ซึ่งเป็นบริษัทมีลักษณะใกล้เคียงกับบริษัทมหาชนจ ากัดของไทย 
โดย KGaA จะมีหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดอย่างน้อย 1 คนมาท าหน้าที่ผู้จัดการห้าง โดยไม่
จ าเป็นต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น บริษัทก็สามารถเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดได้ ในกรณีนี้

                                                           
60 Ibid. p.231. 
61 Ibid. 
62 Martin Schulz and Oliver Wasmeier, The Law of Business Organization : Concise overview German Corporate 
Law., p. 29. 
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เป็นได้ทั้งบริษัทจ ากัด และบริษัทมหาชนจ ากัด ส่งผลให้บริษัทนิติบุคคลซึ่งเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความ
รับผิดนี้ ก็จะจ ากัดความรับผิดเพียงเท่ากับทุนของบริษัทนั่นเอง แต่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดประเภทนี้จะไม่มี 
Board of Management เหมือนในบริษัท AG แต่บริหารและเป็นตัวแทนโดยผู้จัดการห้าง ซึ่งเป็น
หุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด63 โดยจะน ากฎหมายห้างหุ้นส่วนมาใช้บังคับกับหุ้นส่วนตัว ในขณะที่ห้าง
หุ้นส่วนจ ากัดนี้และผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด อยู่ภายใต้บทบัญญัติ German Stock 
Corporation Act  
  
ตาราง 4 ตารางเปรียบเทียบรูปแบบองค์กรธุรกิจในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี64 

 
 

                                                           
63 Dieter Beinert.Frank Burmeister and Hermann-Josef Tries, Mergers and Acquisitions in Germany., p.14. 
64 Martin Schulz and Oliver Wasmeier, The Law of Business Organization : Concise overview German Corporate 
Law., p.29. 

ห้างหุ้นส่วน รูปแบบผสม บริษัท 
General Partnership (GbR) 
 

Hybrid Commercial 
Partnership (GmbH & 
Co.KG) 

Limited Liability Company 
(GmbH) 

General Commercial 
Partnerships (oHG) 

Partnership Limited by 
Shares (KGaA) 

Stock Corporations (AG) 

Limited Commercial 
Partnership (KG) 

 European Company (SE) 

Silent Partnership (Stille 
Gesellschaft) 

  



บทที ่4 
ข้อพิจารณาทางกฎหมายและมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมต่อกรณีที่บริษัท

มหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า 
 

4.1  ผลทางกฎหมายของการที่บริษัทเข้าไปเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน 

 

 4.1.1  สถานภาพ การบริหารจัดการ และความรับผิดของบริษัทในฐานะท่ีเป็นหุ้นส่วน
แบบไม่จ ากัดความผิด 

บริษัทเป็นนิติบุคคล ซึ่งเป็นบุคคลสมมติในทางกฎหมาย บริษัทจึงไม่มีสภาพทางกายภาพ 
กล่าวคือ ไม่มีร่างกาย สมอง เลือดเนื้อ ชีวิตเหมือนกับบุคคลธรรมดา ในอันที่จะสามารถจัดการภายใน
ห้างได้ด้วยตนเอง บริษัทจึงกระท าการต่างๆได้ก็โดยอาศัยบุคคลธรรมดาท าการแทน ซึ่งคือกรรมการ
ของบริษัทซึ่งมีฐานะเป็นผู้แทนของบริษัท เป็นผู้แสดงออกซ่ึงความประสงค์ของบริษัทตามนัยประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 70 วรรค 2 เนื่องจากบริษัทเป็นบุคคลต่างหากจากกรรมการของ
บริษัทและผู้ถือหุ้น มีผลท าให้บริษัทมีสิทธิ หน้าที่ ความรับผิด รวมไปถึงทรัพย์สินและหนี้สิ นของ
ตนเองต่างหากจากผู้ถือหุ้น (A Separate Legal Entity) กรรมการของบริษัทจึงเปรียบเสมือนกับ
สมองของบริษัทในการคิดและตัดสินใจกระท ากิจการงานของบริษัท เหมือนกับเป็นอวัยวะชิ้นส าคัญที่
สั่งการบริษัทให้ขับเคลื่อนไปตามแนวทางที่มุ่งหมายไว้ ซึ่งในที่นี้คือการด าเนินธุ รกิจไปตามขอบ
วัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิ1 

ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปก็คือ เมื่อบริษัทจ ากัดเกิดขึ้นเนื่องมาจากการที่บุคคล
ประสงค์ที่จะประกอบกิจการธุรกิจ โดยให้ตนเองมีความรับผิดจ ากัด (Limited Liabilities)  
เพียงเท่าที่ตนลงหุ้นในบริษัท เมื่อบริษัทจ ากัดมาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด บริษัทก็ย่อมถือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด ส่งผลให้บริษัทจ ากัด
มีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนย่อมติดตามบังคับช าระหนี้จากทรัพย์สินของบริษัท
ได้ การที่ผู้ถือหุ้นในบริษัทมีความรับผิดจ ากัดแค่เพียงไม่เกินจ านวนเงินที่ยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าของหุ้นที่
ถือ ตามนัยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 นั้น ไม่ได้ท าให้ความรับผิดของบริษัท
จ ากัดในฐานะเป็นผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญจ ากัดไปด้วย2 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 ซึ่งเป็นบทบัญญัติทั่วไปที่น ามาใช้กับ
ห้างหุ้นส่วนทุกรูปแบบ ตลอดจนบริษัทจ ากัด ได้วางหลักว่า สัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทจ ากัด
เป็นสัญญาที่จะต้องมี “บุคคล” ตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลงเข้าร่วมท ากิจการร่วมกัน แต่ไม่มีบทบัญญัติ
ใดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ระบุถึง “บุคคล” ว่าคือ “บุคคลธรรมดา” เท่านั้น รวมทั้ง 

                                                           
1 สุทิน โชติสิงห,์ "สถานภาพ อ านาจ หน้าที่ และความรับผิดชอบของกรรมการผู้มีอ านาจบริหารและกรรมการผู้ไม่มีอ านาจบริหาร," 
หน้า.(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 7. 
2 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "บันทึกความเห็นของส านกังานกฤษฎีกาหมายเลข 74/2491 และ 3546/2488." 
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ไม่มีบทบัญญัติใดที่บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่าให้รวมไปถึง “นิติบุคคล” มีเพียงค าพิพากษาฎีกาที่ 
3657/2531 ที่ศาลได้วินิจฉัยว่า นิติบุคคลก็อาจเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ บุคคลที่ตกลงเข้า
ร่วมกันเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนหรือผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดนั้น จึงเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติ
บุคคล ย่อมแสดงให้เห็นว่า “บุคคล” ตามมาตรา 1012 อาจมีความหมายรวมถึงนิติบุคคลด้วย 

จึงมีข้อพิจารณาว่า บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใช้บังคับกับห้าง
หุ้นส่วนแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัดที่ใช้บังคับ
กับบริษัท ตรงที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้ระบุเกี่ยวกับประเด็นที่ว่า “นิติบุคคลจะ
สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนหรือไม่” 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1015 วางหลักว่า เมื่อบริษัทได้จดทะเบียน
แล้ว ย่อมถือว่าบริษัทจ ากัดเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลาย และมีทรัพย์สินเป็นของตนเอง 
ในปัจจุบัน ไม่มีมาตราใดประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติห้ามมิให้บริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ดังนั้นหาก
วัตถุประสงค์ของบริษัทเปิดช่องให้บริษัทถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับ
ผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้แล้ว บริษัทจ ากัดก็ย่อมถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนเหล่านั้นได้ 

เหตุที่บริษัทมีความต้องการจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้น ชี้ให้เห็นว่าบริษัทนั้นย่อม
มีความประสงค์ที่จะเป็นผู้ที่มีอ านาจในการจัดการงานของห้าง (Management Control) เนื่องจาก
บริษัทจะสามารถออกหน้าจัดการ หรือบริหารจัดการใดๆภายในห้างหุ้นส่วนได้เท่าเทียมกับผู้เข้าหุ้น
อ่ืนๆในห้างหุ้นส่วนนั้น ด้วยเหตุนี้เอง บริษัทที่ต้องการจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนจึงจ าต้องเป็น
หุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด เพ่ือที่จะได้มีสิทธิบริหารจัดการงานของห้าง ซึ่งจะมีอ านาจกระท า
การผูกพันห้างและผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืน แม้การที่เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการแล้วจะต้องมีความรับผิดอย่างไม่
จ ากัดในหนี้สินของห้างก็ตาม (Unlimited liability) 

ดังนั้น ไม่ว่าบริษัทจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือห้างหุ้นส่วนจ ากัด หาก
บริษัทมีความประสงค์ที่จะเป็นผู้มีอ านาจจัดการภายในห้างแล้ว บริษัทจะต้องเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่
จ ากัดความรับผิด อันส่งผลให้มีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดเหมือนกับหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิด
ทั่วไป โดยบริษัทจะมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัดต่อเจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนนั้น 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1087 ซึ่งบัญญัติให้ 
ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดเท่านั้นที่จะมีสิทธิจัดการห้าง จะเห็นได้ว่ากฎหมายได้จ ากัด
สิทธิในการจัดการของหุ้นส่วนประเภทจ ากัดความรับผิด ผู้เขียนมีความเห็นว่า อาจจะมาจากเหตุผล
ที่ว่า หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดนี้รับความเสี่ยงในการลงทุนน้อยกว่าหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัด
ความรับผิด โดยผู้เป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดจะมีความรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกินส่วนที่ลงหุ้น  

ดังนั้น การที่จะให้หุ้นส่วนที่มีความรับผิดจ ากัดเข้ามามีส่วนในการจัดการงานของห้าง
หุ้นส่วนโดยตรง อาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้เป็นหุ้นส่วนคนอ่ืนๆได้ โดยที่หุ้นส่วนจ ากัดความรับ
ผิดอาจจะใช้ความระมัดระวังในการจัดการงานของห้างในระดับที่น้อยเกินไป เนื่องจากเห็นว่าตนรับ
ความเสี่ยงภัยอย่างจ ากัด ในทางตรงกันข้าม กฎหมายก าหนดให้แต่เฉพาะผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความ
รับผิดเท่านั้นเป็นผู้จัดการ ซึ่งจะมีสิทธิจัดการงานของห้าง เนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด
ต้องรับความเสี่ยงภัยที่สูงกว่า กล่าวคือ ต้องรับผิดในหนี้สินทั้งปวงของห้างอย่างไม่จ ากัดจ านวน ดังนั้น
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หุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดย่อมใช้ความระมัดระวังอย่างดีที่สุดในการจัดการงานของห้าง เพราะหาก
บริหารจัดการผิดพลาดก่อให้เกิดความเสียหาย จะต้องรับผิดเป็นการส่วนตัวในหนี้ของห้างโดยไม่
จ ากัดจ านวนจากผลของการกระท าของตน ไม่ว่าจะเป็นหนี้ตามนิติกรรมสัญญา ภาษีอากร หรือเกิด
จากมูลละเมิด3 ฉะนั้น บริษัทที่ประสงค์ที่จะเป็นผู้มีอ านาจจัดการภายในห้างหุ้นส่วน บริษัทจะต้อง
เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด และต้องรับผิดในหนี้สินทั้งปวงของห้างอย่างไม่จ ากัดจ านวน 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา เดิมมีแนวคิดว่าบริษัทไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน 
ทั้งนี้มีการให้เหตุผลว่าเป็นเรื่องกระทบต่อพ้ืนฐานบริษัทในเรื่องการจัดการ โดยมองว่าบริษัทต้อง
จัดการงานของตนเองโดยกรรมการผู้มีอ านาจกระท าการแทน หากบริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนได้จะมีผลกระทบต่อลักษณะพ้ืนฐานของบริษัทในเรื่องการบริหารจัดการ เนื่องจากผู้ที่เข้า
หุ้นส่วนกับบริษัทจะมีอ านาจในการกระท าการแทนบริษัทได้ เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนกระท า
การภายในของวัตถุประสงค์ของห้าง ก็ย่อมมีผลผูกพันห้างนั้น ดังนั้น หากบริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วน บริษัทย่อมต้องถูกผูกพันโดยการกระท าของผู้เป็นหุ้นส่วนฝ่ายอ่ืนด้วย ซึ่งนโยบายของ
กฎหมายบริษัทนั้นมุ่งประสงค์ที่จะให้อ านาจในการจัดการกิจการของบริษัทตกอยู่กับกรรมการซึ่ง
ได้รับมอบอ านาจตามตราสารจัดตั้งบริษัท อ านาจนี้ต้องแยกต่างหากและเป็นการเฉพาะ การใดๆที่ท า
ให้อ านาจในการควบคุมบริหารจัดการบริษัทถูกดึงออกจาก ผู้ถือหุ้น กรรมการ และผู้แทนบริษัทย่อม
ขัดกับนโยบายพื้นฐานของกฎหมายบริษัททั่วไป ซึ่งมีแนวคิดพ้ืนฐานว่า บริษัทไม่มีอ านาจที่จะเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนไม่ว่าจะเข้าเป็นหุ้นส่วนกับนิติบุคคลหรือบุคคลธรรมดา แนวคิดนี้มองว่าเป็น
เรื่อง Ultra Vires ซึ่งประเด็นนี้ได้มีแนวคิดโต้แย้งว่า บริษัทก็สามารถท าสัญญาให้บุคคลภายนอกเป็น
ผู้มีอ านาจควบคุมจัดการบริษัทแต่เพียงผู้เดียวได้ จึงไม่ควรจะห้ามไม่ให้บริษัทเข้าท าสัญญาหุ้นส่วนซึ่ง
ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกฝ่ายมีอ านาจเท่าเทียมกัน4 โดยมีความเห็นทางกฎหมายว่า การที่บริษัทเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้น ไม่ได้ขัดต่อหลักการพื้นฐานของบริษัทแต่อย่างใด ทั้งนี้เพราะบริษัทสามารถ
มอบอ านาจให้บุคคลภายนอกเป็นผู้มีอ านาจจัดการแทนบริษัทได้ ไม่ต่างจากการที่บริษัทต้องถูก
ผูกพันในการกระท าของหุ้นส่วนของบริษัท ทั้งนี้ ผู้ที่เป็นหุ้นส่วนกับบริษัทจะมีอ านาจในการกระท า
แทนบริษัทเฉพาะสิ่งที่อยู่ในขอบอ านาจของห้างหุ้นส่วน ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนกับบริษัทมีอยู่ ไม่ได้เป็น
อ านาจในการกระท าแทนกันทุกกรณี 

 
 4.1.2  รูปแบบของการที่บริษัทเข้าไปเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนในประเทศไทย 

 ในปัจจุบันเป็นที่แน่ชัดแล้วว่านิติบุคคลประเภทบริษัทจ ากัด บริษัทมหาชนจ ากัด ห้าง
หุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล และห้างหุ้นส่วนจ ากัดสามารถเป็น “ผู้ถือหุ้น” ในบริษัทจ ากัดหรือบริษัท
มหาชนจ ากัดได้ เนื่องจากมีบทบัญญัติกฎหมายรับรองให้กระท าได้ ในกรณีบริษัทจ ากัดจะเห็นได้จาก
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 ซึ่งบัญญัติให้เห็นถึงลักษณะของบริษัทจ ากัด 
กล่าวคือ บริษัทซึ่งตั้งข้ึนด้วยแบ่งทุนเป็นหุ้นมีมูลค่าเท่าๆกัน โดยมีผู้ถือหุ้นต่างรับผิดจ ากัดเพียงไม่เกิน
จ านวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าหุ้นที่ตนถือ 

                                                           
3 ทิพย์ชนก รัตโนสถ, ค าอธิบายเรียงมาตรากฎหมายลกัษณะห้างหุ้นสว่นและบรษิัท, หน้า.184 
4 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า," หน้า.64. 
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ในกรณีบริษัทมหาชนจ ากัดนั้น พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535 มาตรา 15 
ได้บัญญัติถึงลักษณะของบริษัทมหาชนจ ากัดว่า เป็นบริษัทที่มีความประสงค์ที่จะเสนอขายหุ้นต่อ
ประชาชน โดยผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดไม่เกินจ านวนเงินค่าหุ้นที่ต้องช าระ และบริษัทดังกล่าวได้
ระบุวัตถุประสงค์เช่นนั้นไว้  

ดังนั้นจากการพิจารณาทั้งบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 
และพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 15 จึงสามารถสรุปได้ว่า ผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดและ
บริษัทมหาชนจ ากัดนั้น นอกจากบุคคลธรรมดาแล้วยังหมายความรวมไปถึงนิติบุคคลอีกด้วย 

แต่อย่างไรก็ดี ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้บัญญัติชัดแจ้งในกรณีที่บริษัท หรือ 
นิติบุคคลอ่ืนจะสามารถเข้าเป็น “หุ้นส่วน” ในห้างหุ้นส่วนทั้งประเภทห้างหุ้นส่วนสามัญ ห้างหุ้นส่วน
สามัญนิติบุคคล หรือห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้หรือไม่ โดยพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 1012 ซึ่งบัญญัติว่า 

“อันว่าสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป 
ตกลงเข้ากันเพ่ือกระท ากิจการร่วมกัน ด้วยประสงค์จะแบ่งก าไรอันจะพึงได้แต่กิจการที่ท านั้น” 

โดยบทบัญญัติดังกล่าวเป็นบททั่วไป ซึ่งน ามาใช้กับห้างหุ้นส่วนทุกรูปแบบ ตลอดจน
บริษัทจ ากัด ซึ่งการที่กฎหมายได้ก าหนดว่า สัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทจ ากัดเป็นสัญญาที่
จะต้องม ี“บุคคล” ตั้งแต่สองคนข้ึนไปตกลงเข้าร่วมท ากิจการร่วมกัน แต่ไม่มีบทบัญญัติใดในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ระบุถึง “บุคคล” ว่าคือ “บุคคลธรรมดา”เท่านั้น รวมทั้งไม่มีบทบัญญัติ
อย่างชัดแจ้งว่าให้รวมไปถึง “นิติบุคคล” มีเพียงค าพิพากษาฎีกาที่ 3657/2531 ที่ศาลได้วินิจฉัยว่า 
นิติบุคคลอาจเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ ซึ่งหากบุคคลที่ตกลงเข้าร่วมกันในกรณีบริษัทจ ากัด
หรือผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดมีได้ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ย่อมแสดงให้เห็นว่า “บุคคล” ตาม
มาตรา 1012 อาจมีความหมายรวมไปถึงนิติบุคคลด้วย ก่อให้เกิดข้อพิจารณาว่า บทบัญญัติประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งใช้บังคับกับห้างหุ้นส่วนนั้นแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์และพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัดซึ่งใช้บังคับกับบริษัท ในประเด็นที่ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ไม่ได้ระบุเกี่ยวกับกรณีที่ “นิติบุคคลจะสามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนหรือไม่” แต่
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดได้บัญญัติเอาไว้ โดยพิจารณาได้จากพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน
จ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 ซึ่งได้บัญญัติว่า 

“ห้ามมิให้บริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดใน
ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

ความตกลงอันใดมีผลเป็นการฝ่าฝืนวรรคหนึ่ง ความตกลงนั้นเป็นโมฆะ” 
เมื่อได้พิจารณาบทบัญญัติทั้งสองพบว่า บทบัญญัติในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด

ในส่วนที่เกี่ยวกับการเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนของบริษัทมหาชนจ ากัดนั้น แตกต่างกับบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในส่วนที่บังคับใช้กับห้างหุ้นส่วนและบริษัท โดยจะเห็นว่าการร่าง
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดนั้น มีเจตนารมณ์ที่จะให้นิติบุคคลรวมไปถึงบริษัทมหาชนจ ากัด
สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนขององค์กรธุรกิจรูปแบบใดๆซึ่งอยู่ภายใต้กฎหมายไทย แต่ด้วยหลักการ
ค านึงถึงสิทธิผู้ถือหุ้นรายย่อยและเพ่ือปกป้องสิทธิของผู้ถือหุ้นรายย่อยไม่ให้ได้รับความเสียหาย โดยได้
มีการยืนยันถึงการค านึงหลักการนี้ในหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติบริษัท เนื่องจากสิทธิของผู้ถือหุ้น 
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แต่ละคนนั้นตกอยู่ภายใต้การตัดสินใจของคณะกรรมการบริหาร ซึ่งอ้างว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุด
ของกิจการ โดยเฉพาะในกรณีบริษัทมหาชนจ ากัด ซึ่งเป็นการระดมทุนจากประชาชน และโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งบริษัทมหาชนจ ากัดเท่านั้นที่จะสามารถท าหนังสือชี้ชวนให้ประชาชนซื้อหุ้นกู้ได้ จึงท าให้มีผู้ถือ
หุ้นอยู่เป็นจ านวนมากกระจายกันออกไป ในขั้นตอนร่างกฎหมายผู้ร่างเกรงว่าหากบริษัทมหาชนจ ากัด
ล้มละลายไป ประชาชนที่เอาเงินมาลงทุนกับฝ่ายจัดการโดยที่ไม่ได้รู้จักกันเลย จะต้องเสียหายจากการ
ลงทุน ผู้ยกร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 จึงได้บัญญัติห้ามไม่ให้บริษัทมหาชน
จ ากัดเป็นหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิด ไม่ว่าโดยการเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรื อ
การเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด โดยอนุญาตให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นได้แต่
เพียงผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชน และเป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด
ได้เท่านั้น บริษัทมหาชนจ ากัดจึงไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ หากได้ท าสัญญาอันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัตินี้ก็จะตกเป็น
โมฆะ 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 และมาตรา 15 
ประกอบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 และเนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ไม่ได้มีบทบัญญัติชัดแจ้งในการห้ามไม่ให้นิติบุคคลเป็นสมาชิกในองค์กรธุรกิจใด ดังนั้นจึง
สามารถสรุปได้ว่านิติบุคคลจึงสามารถเป็นสมาชิกในองค์กรธุรกิจได้ในลักษณะดังต่อไปนี้5 

(1) ในห้างหุ้นส่วนสามัญ ผู้ที่เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญอาจจะไม่ใช่แต่
เฉพาะบุคคลธรรมดาเท่านั้น แต่บริษัทจ ากัด6รวมไปห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติ
บุคคลอ่ืนๆ ก็ยังสามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญได้ ยกเว้นบริษัทมหาชนที่
ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ เนื่องจากพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชน มาตรา 12 ได้บัญญัติห้ามไว้ 

(2) ในห้างหุ้นส่วนสามัญที่ได้จดทะเบียน หรือที่เรียกกันว่าห้างหุ้นส่วนสามัญ
นิติบุคคล ผู้ที่เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคลอาจจะเป็นได้ทั้งบุคคล
ธรรมดา รวมไปถึงบริษัทจ ากัดและห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลอ่ืนๆ ยกเว้น
บริษัทมหาชนที่ ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคลได้ 
เนื่องจากพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน มาตรา 12 ได้บัญญัติห้ามไว้ 

(3) ในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ผู้ที่เป็นหุ้นส่วนอาจจะเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติ
บุคคล รวมไปถึงบริษัทจ ากัด และบริษัทมหาชนจ ากัดเฉพาะกรณีมาเป็นหุ้นส่วน
ประเภทจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดเท่านั้น รวมไปถึงห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะ
เป็นนิติบุคคลต่างๆ 

(4) ผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดและบริษัทมหาชนจ ากัดนอกจากบุคคลธรรมดาแล้ว
ยังรวมไปถึงนิติบุคคลอีกด้วย กล่าวคือ บริษัทจ ากัดและบริษัทมหาชนจ ากัด รวมไป
ถึงห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลอ่ืนๆสามารถเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดและ
บริษัทมหาชนจ ากัดได้ 

                                                           
5 วีระวงศ์ จิตต์มิตรภาพ, "Joint Venture in Thailand," บทบัณฑิตย์ 48, 4 ธันวาคม 2535., หน้า 67. 
6 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "บันทึกความเห็นของส านกังานกฤษฎีกาหมายเลข 74/2491 และ 3546/2488." 
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ดังนั้น เมื่อพิจารณาแล้วว่านิติบุคคลสามารถเข้าเป็นสมาชิกในองค์กรธุรกิจใดได้บาง
องค์กรภายใต้บทบัญญัติกฎหมาย จึงสามารถสรุปรูปแบบของการที่บริษัทเข้าไปเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนในประเทศไทยได้ดังนี ้

“บริษัทจ ากัด” สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล 
และห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ แม้กระทั่งว่าจะเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิดก็ตาม บริษัทก็ยังคง
สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้นได้ ดังจะเห็นได้จากความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา ซึ่งได้
มีการตอบข้อหารือกรมทะเบียนการค้า กระทรวงพาณิชย์ ในประเด็นที่ว่า บริษัทจ ากัดจะถือหุ้นใน
ห้างหุ้นส่วนสามัญได้หรือไม่ มีใจความว่าดังนี้ “คณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาแล้วเห็นว่าบริษัท
จ ากัดเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1015 และบริษัทจ ากัดมีทรัพย์สินเป็นของตนเอง ไม่มีกฎหมายใดห้ามมิให้บริษัทจ ากัดถือหุ้นในห้าง
หุ้นส่วนสามัญ ฉะนั้นหากวัตถุประสงค์ของบริษัทเปิดช่องให้บริษัทจ ากัดถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้
แล้ว บริษัทจ ากัดก็ย่อมสามารถถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญได้  

การที่กรมทะเบียนการค้าเห็นว่าห้างหุ้นส่วนสามัญจะมีผู้เป็นหุ้นส่วนพวกจ ากัดความรับ
ผิดร่วมอยู่ร่วมด้วยไม่ได้นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นด้วยกับกรมทะเบียนการค้าในประเด็น
ดังกล่าวนี้ แต่การที่กรมทะเบียนการค้าเห็นว่าไม่ควรรับจดทะเบียน โดยถือว่าเวลาบริษัทจ ากัดถือหุ้น
ในห้างหุ้นส่วนสามัญ ก็จ ากัดความรับผิดด้วยนั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาไม่เห็นด้วย เพราะเมื่อบริษัท
จ ากัดเข้าถือหุ้นดังกล่าวแล้ว เจ้าหนี้ของห้างหุ้นส่วนสามัญก็ย่อมติดตามบังคับการช าระหนี้จาก
ทรัพย์สินของบริษัทได้ ในการที่ผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดมีความรับผิดจ ากัดนั้น ไม่ได้ท าให้ความรับผิด
ของบริษัทจ ากัดในฐานะเป็นผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนสามัญจ ากัดไปด้วย” 

ปัจจุบันนี้ ปัญหาเกี่ยวกับการที่บริษัทจ ากัดจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนไม่มีอีกต่อไป เนื่องจากปัจจุบันระเบียบส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัท
กลาง ว่าด้วยการจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนและบริษัท พ.ศ. 2554 มาตรา 58 ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง
ว่า ห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บริษัทจ ากัด จะเป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับ
ผิดหรือจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนก็ได้ แต่ในวรรค 2 ได้บัญญัติห้ามมิให้บริษัทมหาชน
จ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน 

ดังนั้น บริษัทจ ากัดจึงสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ และเป็นหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ ทั้งประเภทจ ากัดความรับผิดและไม่จ ากัดความรับผิด 

“บริษัทมหาชนจ ากัด” สามารถเป็นได้เพียงหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด
ได้เท่านั้น บริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิด ไม่ว่าจะโดยการ
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
เนื่องจากมีบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535 และระเบียบ
ส านักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัทกลาง ว่าด้วยการจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนและบริษัท พ.ศ.  2554 
มาตรา 58 ห้ามไว้อย่างชัดแจ้ง 

ดังนั้นบริษัทมหาชนจ ากัด สามารถเป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้
เท่านั้น 
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มีปัญหาต้องพิจารณาต่อไปว่า หากบริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้ากิจการร่วมค้า ( Joint 
Venture) สามารถกระท าได้หรือไม่ ซึ่งการที่จะสรุปว่าบริษัทมหาชนสามารถท ากิจการร่วมค้าได้
หรือไม่นั้น มีประเด็นต้องพิจารณาในเรื่องสถานภาพของกิจการร่วมค้าว่าเป็นห้างหุ้นส่วนหรือไม่ ซึ่ง
ผู้เขียนจะวิเคราะห์ในล าดับต่อไป 

 
4.2  วิเคราะห์กรณีบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจกรรมร่วมค้า 

 

 ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายไทยในปัจจุบัน บริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน เนื่องจากติดขัดที่มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 
2535 ซึ่งได้บัญญัติห้ามมิให้บริษัทมหาชนเป็นหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิด ไม่ว่าโดยการเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด  
 จึงมีข้อควรพิจารณาเหตุที่กฎหมายบัญญัติห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นเหมาะสมหรือไม่
อย่างไร 
 
 4.2.1  พิจารณาสาเหตุที่กฎหมายห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วน 

 แนวความคิดพ้ืนฐานของบริษัทมหาชนจ ากัด คือ บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทซึ่งระดม
เงินทุนจากประชาชนมาใช้ในกิจการ ดังนั้นจึงต้องให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนซึ่งน าเงินมาลงทุนใน
กิจการของบริษัท โดยการด าเนินกิจการของบริษัทจะต้องเป็นไปโดยซื่ อสัตย์สุจริต และเพ่ือ
ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้น ดังนั้นบทบัญญัติของกฎหมายจึงต้องวางข้อก าหนดให้บริษัทปฏิบัติตามเพ่ือ
คุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้น จึงต้องมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการด าเนินกิจการตลอดจน
กรรมการซึ่งเป็นผู้บริหารกิจการของบริษัทมหาชนจ ากัดที่เข้มงวด  
 บทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 ซึ่งบัญญัติห้าม
มิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้าง
หุ้นส่วนจ ากัด จึงถือเป็นบทบัญญัติเพ่ือคุ้มครองบริษัทมหาชนจ ากัดและผู้ถือหุ้นของบริษัท มิให้เกิด
ความเสียหายจากการที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเสี่ยงเข้าไปรับผิดร่วมกันในหนี้สินของห้างหุ้นส่วนโดย
ไม่จ ากัดจ านวน จึงได้บัญญัติห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดไม่ให้เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ ไม่ว่า
จะเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญจดทะเบียนหรือไม่ก็ตาม เนื่องมาจากห้างหุ้นส่วนสามัญนั้นมีเพียงหุ้นส่วน
จ าพวกรับผิดไม่จ ากัด ซึ่งต้องร่วมรับผิดในหนี้สินอย่างไม่จ ากัดจ านวน รวมไปถึงการเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 การที่พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัดบัญญัติห้ามไม่ให้บริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนสามัญและเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับในห้างหุ้นส่วนจ ากัด เนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด กฎหมายจึงบัญญัติห้ามไว้เนื่องจากเกรงว่าเมื่อ 
บริษัทมหาชนจ ากัดต้องตกอยู่ภายใต้ความรับผิดอย่างไม่จ ากัดแล้ว จะส่งผลกระทบต่อประชาชนผู้น า
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เงินมาลงทุน อีกทั้งการเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดถือเป็นการใช้เงินของผู้ลงทุนซึ่งกระจายกัน
อยู่ในวงกว้าง จึงต้องให้ความคุ้มครองป้องกันมิให้เกิดความเสียหายจากการที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะ
เสี่ยงเข้าไปรับผิดร่วมกันในหนี้สินของห้างหุ้นส่วนโดยไม่จ ากัดจ านวน ทั้งๆที่ในความเป็นจริงผู้ถือหุ้นก็
ได้รับความคุ้มครองอยู่แล้ว เนื่องมาจากหลักจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นของบริษัท
มหาชนจ ากัดจะรับผิดเท่ามูลค่าหุ้นที่ตนเองถือ  
 ผู้เขียนมีความคิดเห็นว่า การที่ผู้ถือหุ้นต้องการจ ากัดความรับผิดนั้น ก็เพ่ือลดความเสี่ยง
และภาระในการควบคุมผู้ถือหุ้นอ่ืน และที่ส าคัญเพ่ือที่บริษัทจะได้สามารถลงทุนในกิจการที่มีความ
เสี่ยงสูงได้ เนื่องจากหลักทั่วไปของการประกอบกิจการ คือ หากความเสี่ยงสูงผลตอบแทนก็ยิ่งสูง แต่
หากความเสี่ยงสูงมากจนเกินไปจนบริษัทไม่สามารถจะแบกรับได้ก็จะเป็นการ “ผลักภาระให้สังคม” 
ซึ่งเป็นข้อเสียของหลัก Limited Liability เนื่องจากตัวบริษัทได้จ ากัดหนี้ไว้เพียงทุนของบริษัท หาก
บริษัทก่อหนี้มากกว่าที่บริษัทได้จ ากัดไว้ก็ไม่สามารถไปเรียกให้ผู้ถือหุ้นชดใช้ได้ ภาระที่ เหลือก็จะตก
อยู่กับสังคม ส่วนภาระนั้นจะตกอยู่กับผู้ใดก็ต้องพิจารณาจากมุมของเจ้าหนี้ ซึ่งปกติเจ้าหนี้ของบริษัท
จะแบ่งเป็น เจ้าหนี้ที่เกิดจากนิติกรรมสัญญา และเจ้าหนี้นิติเหตุ หรือที่เรียกกันว่าเจ้าหนี้ละเมิด 
กล่าวคือ กรณีเจ้าหนี้ที่เกิดจากนิติกรรมสัญญานั้น ภาระที่เหลือของบริษัทจะถูกก าหนดตกลงไว้ใน
สัญญาว่าจะมีการชดใช้ให้แก่กันอย่างไร ซึ่งบางกรณีอาจมีเงื่อนไขรับประกันไว้  กรณีเจ้าหนี้นิติเหตุ 
ภาระที่เหลือของบริษัทไม่สามารถตกลงกันได้ ภาระที่เหลือของบริษัทจึงตกแก่สังคม เช่น รัฐบาล
อาจจะต้องตั้งกองทุนเข้ามาเยียวยา เป็นต้น 
 ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติเรื่องบริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนได้หรือไม่อย่างไรนั้น ปรากฏให้เห็นในรูปแบบของกรณีที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการ
ร่วมค้า (Joint Venture) ดังจะเห็นได้ว่ากิจการร่วมค้ามักจะเป็นกิจการขนาดใหญ่ที่มีการลงทุนสูง 
ดังนั้นบริษัทที่จะมีศักยภาพมากพอที่จะประกอบกิจการร่วมค้าขนาดใหญ่ได้ก็น่าจะเป็นบริษัทมหาชน
จ ากัด แต่ทั้งนี้ในการเข้าร่วมท าการร่วมค้ากันนั้น ผู้ประกอบการแต่ละฝ่ายก็ย่อมต้องมีความต้องการที่
จะมีอ านาจจัดการกิจการเท่าๆกันในการบริหารจัดการและควบคุมกิจการเป็นธรรมดา ซึ่งแม้การเป็น
หุ้นส่วนแบบจ ากัดความรับผิดจะมีข้อดีในประเด็นการรับผิดอย่างจ ากัด แต่ก็มีข้อด้อยในเรื่องของ
อ านาจบริหารจัดการ ซึ่งผู้ลงทุนที่เลือกรูปแบบการเป็นหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดจะไม่สามารถเข้ามามี
อ านาจบริหารจัดการ (Management Control) ในกิจการได้ นอกจากนี้ แม้ว่าผู้ลงทุนเลือกที่จะเป็น
หุ้นส่วนจ ากัดความรับผิด แต่หากเมื่อใดที่มีการสอดเข้ามาบริหารจัดการงานของห้างหุ้นส่วน ผู้เป็น
หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดที่สอดเข้าไปจัดการงานของห้างก็จะต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน  
ซ่ึงเป็นความรับผิดต่อบุคคลภายนอก แต่ในระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนด้วยกันเองนั้น ผู้ที่สอดเข้าไปจัดการ
ก็ยังคงรับผิดจ ากัดตามที่ตนลงหุ้นเท่านั้น 

เนื่องจากปัจจุบันยังไม่มีบทกฎหมายใดก าหนดสถานะของกิจการร่วมค้านั้น เรารับรู้
กิจการร่วมค้า (Joint Venture) เพียงแต่ในรูปแบบของการร่วมกันลงทุนประกอบธุรกิจ โดยมีผู้ร่วม
ลงทุนอย่างน้อย 2 คนขึ้นไป มีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาก าไรมาแบ่งกัน หรือแบ่งปันผลประโยชน์ใน
รูปแบบการแบ่งผลผลิต7 และเป็นหน่วยภาษีเท่านั้น  
                                                           
7 ชัยสิทธิ ์ตราชูธรรม และ ธนิฎา ไตรวรานนท์, "สถานะทางกฎหมายกับภาระภาษีของกิจการร่วมค้า (Joint Venture)," วารสาร
กฎหมาย คณะนิติศาสตร์, เดือนตุลาคม - ธันวาคม (2540)., หน้า 87. 
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การที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะสามารถเข้าท ากิจกรรมร่วมค้า (Joint Venture) ได้หรือไม่
นั้น มีกฎหมายบัญญัติไว้ชัดเจนในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 ซึ่งได้
บัญญัติห้ามไว้โดยชัดแจ้งว่า “ห้ามมิให้บริษัทเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

ความตกลงอันใดมีผลเป็นการฝ่าฝืนวรรคหนึ่ง ความตกลงนั้นเป็นโมฆะ” 
 อันเนื่องมาจากแนวความคิดพ้ืนฐานของบริษัทมหาชนจ ากัด คือ บริษัทมหาชนจ ากัด 
เป็นบริษัทซึ่งระดมเงินทุนจากประชาชนมาใช้ในกิจการ ดังนั้น จึงต้องให้ความคุ้มครองแก่ประชาชน
ซึ่งน าเงินมาลงทุนในกิจการของบริษัท โดยการด าเนินกิจการของบริษัทจะต้องเป็นไปโดยซื่อสัตย์
สุจริต และเพ่ือผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้น ดังนั้นบทบัญญัติของกฎหมายจึงต้องวางข้อก าหนดให้บริษัท
มหาชนจ ากัดปฏิบัติตาม เพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชนผู้ถือหุ้น ควบคุมการด าเนินกิจการ
ตลอดจนกรรมการซึ่งเป็นผู้บริหารกิจการของบริษัทมหาชนจ ากัด บทบัญญัติมาตรา 12 แห่ง
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 นี้ จึงถือเป็นบทบัญญัติเพ่ือคุ้มครองบริษัทมหาชน
จ ากัดและผู้ถือหุ้นของบริษัท มิให้เกิดความเสียหายจากการที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเสี่ยงเข้าไปรับผิด
ร่วมกันในหนี้สินของห้างหุ้นส่วนโดยไม่จ ากัดจ านวน จึงได้บัญญัติห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดไม่ให้เข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ ไม่ว่าจะเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญจดทะเบียนหรือไม่ก็ตาม เนื่องมาจากห้าง
หุ้นส่วนสามัญนั้นมีเพียงหุ้นส่วนจ าพวกรับผิดไม่จ ากัด ซึ่งต้องร่วมรับผิดในหนี้สินอย่างไม่จ ากัดจ านวน 
 ในกรณีห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น กฎหมายบังคับให้จดทะเบียน โดยจะแบ่งแยกผู้เป็นหุ้นส่วน
ออกเป็น 2 ประเภท คือ หุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิด และหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิด จะ
เห็นได้ว่ากรณีห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น บริษัทมหาชนจ ากัดอาจเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ แต่
ทั้งนี้จะต้องเป็นกรณีเป็นหุ้นส่วนจ าพวกจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดเท่านั้น ไม่สามารถเป็น
หุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความรับผิดได้ 
 เหตุที่พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนก็เพ่ือมุ่งที่จะ “คุ้มครองผู้ถือหุ้นรายย่อย” ซึ่งเป็นประชาชนผู้เป็นเจ้าของเงิน
ลงทุนในบริษัทมหาชนที่อาจถูกกระทบกระเทือนสิทธิของผู้ถือหุ้น อันเนื่องมาจากการที่บริษัทมหาชน
จ ากัดเสี่ยงเข้าไปรับผิดร่วมกันในหนี้สินของห้างหุ้นส่วนโดยไม่จ ากัดจ านวน โดยแรกเริ่มที่มีการยกร่าง
กฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ ากัดนี้มีความเห็นว่า ควรยึดหลักการให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนผู้ซื้อ
หลักทรัพย์และผู้ถือหุ้นรายย่อย กล่าวคือ สิทธิของผู้ถือหุ้นแต่ละคนนั้นตกอยู่ภายใต้การตัดสินใจของ
คณะกรรมการบริหาร ซึ่งอ้างว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของกิจการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณี
บริษัทมหาชนจ ากัด ซ่ึงบริษัทมหาชนจ ากัดเท่านั้นที่จะสามารถท าหนังสือชี้ชวนให้ประชาชนซื้อหุ้นกู้ได้ 
จึงถือว่าเป็นบริษัทที่มีการระดมทุนจากประชาชน ท าให้มีผู้ถือหุ้นอยู่เป็นจ านวนมากกระจายกันออกไป 
โดยที่ประชาชนที่น าเงินมาลงทุนกับฝ่ายจัดการไม่รู้จักกันเลย ดังนั้นกฎหมายจึงบัญญัติห้ามไว้ เพราะ
เกรงว่าเมื่อเกิดความเสียหายกับบริษัทมหาชนจ ากัด ผู้ที่จะได้รับผลกระทบคือผู้ถือหุ้นรายย่อยจ านวน
มาก 
 แต่ผู้เขียนมีความคิดเห็นว่า บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นนิติบุคคลแยกออกจากตัวผู้ถือหุ้น เมื่อ
เกิดความเสียหายอันเนื่องมาจากการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดขึ้นมา ตัวบริษัทมหาชนจ ากัดต้อง
เป็นผู้ที่ต้องรับผิดในหนี้ไม่จ ากัดโดยจะไปอยู่ในส่วนของทุนของบริษัท ในส่วนของผู้ถือหุ้นนั้นก็ได้รับความ
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คุ้มครองภายใต้หลักจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นแต่ละคนมีความรับผิดจ ากัดเพียงเท่ามูลค่า
หุ้นที่ตนถืออยู่เท่านั้น จึงเห็นว่าแม้จะไม่มีเหตุที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะต้องรับผิดไม่จ ากัดอันเนื่องมาจาก
ผลของการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน บริษัทมหาชนจ ากัดก็สามารถเสียหาย
ล้มละลายได้จากเหตุอ่ืนเช่นกัน เพราะในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันในทางธุรกิจว่า ความรับผิดไม่จ ากัดเป็น
เพียงความเสี่ยงหนึ่งของการประกอบธุรกิจเท่านั้น 
 นอกจากนี้ ผู้เขียนมีความคิดเห็นว่าการบัญญัติห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น เพ่ือเป็นการ
คุ้มครองเจ้าหนี้ของบริษัทมหาชนจ ากัด โดยเป็นไปตาม “หลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุน” ทั้งนี้ก็เป็นไป
เพ่ือคุ้มครองผู้ถือหุ้นและเจ้าหนี้ของบริษัท เนื่องจากผู้ถือหุ้นจะได้รับเงินส่วนของตนที่ลงในบริษัทก็
ต่อเมื่อมีการเลิกบริษัท ซึ่งต้องเป็นกรณีที่ยังคงมีทรัพย์สินเหลืออยู่ภายหลังจากการได้ช าระหนี้ให้แก่
เจ้าหนี้ของบริษัทแล้ว การที่เจ้าหนี้ของบริษัทจะได้รับช าระหนี้เต็มจ านวนก็มาจากเหตุผลของการด ารง
รักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัทเช่นเดียวกัน เพราะบริษัทมหาชนจ ากัดมีสภาพบุคคลแยกออกต่างหากจากผู้
ถือหุ้น เจ้าหนี้ของบริษัทจึงไม่สามารถเรียกร้องให้ผู้ถือหุ้นช าระหนี้แก่ตนได้ มีสิทธิเพียงเรียกร้องเอา
จากตัวบริษัทเท่านั้น ดังนั้นทุนของบริษัทย่อมเป็นหลักประกันในการช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ บริษัทจึง
ไม่สามารถกระท าการใดอันเป็นการท าให้ทุนของบริษัทลดลงโดยมิชอบ ซึ่งจะส่งผลกระทบโดยตรงต่อ
เจ้าหนี้ของบริษัท อีกทั้งหากบริษัทได้กระท าการใดอันมีผลให้ทุนของบริษัทลดลงโดยมิชอบ ย่อมส่งผล
ท าให้ผู้ถือหุ้นของบริษัทได้รับเงินคืนไม่ครบจ านวนตามที่ตนได้ลงไว้ และสืบเนื่องจากหลักการที่ว่านี้
บริษัทจะต้องด ารงรักษาทุนไว้ บริษัทจึงไม่สามารถกระท าการใด ๆ ในลักษณะการจ าหน่ายจ่ายโอน
ทรัพย์สินของบริษัทในลักษณะที่จะก่อความเสียหายให้เกิดขึ้นกับทุนของบริษัท โดยน าทุนของบริษัท
ไปใช้ในกิจการอ่ืนนอกเหนือไปจากวัตถุประสงค์ของบริษัทไม่ได้ เพราะเป็นการกระท านอกเหนือ
อ านาจ (Ultra Vires) 
 แต่ทั้งนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัทนั้น ไม่ได้เข้มงวดจนถึง
ขนาดว่าบริษัทไม่สามารถน าทุนไปใช้ได้เลย หรือต้องเก็บรักษาทุนไว้ให้คงอยู่ครบถ้วนตลอดเวลา 
เนื่องจากบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทที่มีขนาดใหญ่ มีเงินทุนสูงและศักยภาพในการด าเนินธุรกิจ 
ย่อมสามารถน าทุนของบริษัทนี้มาใช้ในกิจการงานของบริษัทเหมือนกับเงินในส่วนอ่ืนๆ รวมไปถึงการ
เข้าท ากิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน ทั้งนี้หากวัตถุประสงค์ของบริษัทไม่ได้ห้ามไว้ก็ไม่น่าจะขัดกับ
หลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุน เนื่องจากการประกอบธุรกิจย่อมจะมีความเสี่ยง แม้น าเงินทุนไปด าเนินธุรกิจ
ดังกล่าวแล้วต้องประสบกับภาวะขาดทุนเป็นผลท าให้เงินทุนเรือนหุ้นนี้ลดลงก็ตาม แต่การเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนนั้น ถือเป็นหนึ่งในความเสี่ยงทางธุรกิจเท่านั้น  

อย่างไรก็ดี การพิจารณาว่าบริษัทมหาชนจ ากัดจะสามารถเข้าท ากิจการร่วมค้าได้หรือไม่
นั้น จ าเป็นต้องพิจารณาถึงสถานะของกิจการร่วมค้าควบคู่กันไปด้วย แต่ก่อนที่จะกล่าวถึงประเด็น
เรื่องสถานะของกิจการร่วมค้าในประเทศไทย ผู้เขียนจะกล่าวถึงเหตุผลและแนวความคิดพ้ืนฐานที่
กฎหมายห้ามไม่ให้บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน ดังต่อไปนี้ 
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  4.2.1.1  หลักคุณสมบัติเป็นสาระท่ีส าคัญ 

หลักคุณสมบัติเป็นสาระส าคัญมาจากหลักพ้ืนฐานที่ว่า ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนมีความรับผิดในหนี้ทั้งปวงของห้างหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัด ซึ่งหลักการที่ว่าผู้เป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนมีความรับผิดไม่จ ากัดนั้น มีที่มาจากหลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ ซึ่งไม่ได้มี
บทบัญญัติปรากฏชัดแจ้งในกฎหมาย แต่เป็นหลักการที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ศาสตราจารย์ หลวงศรีปรีชา ธรรมปาฐกได้กล่าวไว้ว่า “ไม่มีกฎหมาย
บัญญัติว่าคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นข้อสาระส าคัญ” 

เมื่อศึกษาพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ดังต่อไปนี้ จะพบว่าเจตนารมณ์ของกฎหมายที่สะท้อนอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เหล่านี้
ถือว่า คุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญเป็นสาระส าคัญ ซึ่งเป็นรากฐานที่มาของ
หลักการที่ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนมีความรับผิดอย่างไม่จ ากัด 

มาตรา 1033 บัญญัติว่า  
“ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนมิได้ตกลงกันไว้ในกระบวนการจัดการห้างหุ้นส่วนไซร้ ท่านว่าผู้

เป็นหุ้นส่วนย่อมจัดการห้างหุ้นส่วนนั้นได้ทุกคน แต่ผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งคนใดจะเข้าท าสัญญาอันใด 
ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนอีกคนหนึ่งทักท้วงนั้นไม่ได้ 

ในกรณีเช่นนี้ ท่านให้ถือว่าผู้เป็นหุ้นส่วนย่อมเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการทุกคน” 
พบว่าบทบัญญัตินี้ได้ก าหนดอ านาจจัดการงานห้างหุ้นส่วนในกรณีที่ไม่ได้มีการ

ตกลงกันไว้ว่า ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนมีอ านาจเป็นผู้จัดการห้างหุ้นส่วน สะท้อนให้เห็นถึงการให้
ความส าคัญกับผู้เป็นหุ้นส่วน โดยมีความไว้วางใจถึงขนาดให้ผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดมี
อ านาจบริหารจัดการงานของห้าง 

มาตรา 1034 บัญญัติว่า 
“ถ้าได้ตกลงกันไว้ว่าการงานของห้างหุ้นส่วนนั้นจักให้เป็นไปตามเสียงข้างมาก

แห่งผู้เป็นหุ้นส่วนไซร้ ท่านให้ผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งมีเสียงเป็นคะแนนหนึ่ง โดยไม่ต้องค านึงถึงจ านวน
ที่ลงหุ้นด้วยมากหรือน้อย” 

บทบัญญัตินี้กล่าวถึงกรณีที่ได้มีการตกลงกันไว้ให้จัดการงานของห้างหุ้นส่วนโดย
เสียงข้างมากนั้น ให้ผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งมีคะแนนเสียงเป็นหนึ่งคะแนน ซึ่งถือว่าไม่ว่าผู้เป็นหุ้นส่วน
นั้นจะลงหุ้นแตกต่างกันอย่างไร แต่ผู้เป็นหุ้นส่วนก็มีความส าคัญเสมอกันแม้กระทั่งการลงคะแนน
ยังให้คุณค่าทุกคนโดยเท่าๆกัน 

มาตรา 1040 บัญญัติว่า 
“ห้ามมิให้ชักน าเอาบุคคลอ่ืนเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนโดยไม่ได้รับความ

ยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วนด้วยกันหมดทุกคน เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน” 
บทบัญญัตินี้ชี้ชัดว่าให้ความส าคัญกับผู้เป็นหุ้นส่วน บัญญัติห้ามไม่ให้ชักน าเอา

บุคคลอื่นเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน โดยไม่ได้รับความยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
นั้นหมดทุกคน เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน 
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มาตรา 1041 บัญญัติว่า 
“ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งโอนส่วนก าไรของตนในห้างหุ้นส่วนทั้งหมดก็ดี 

หรือแต่บางส่วนก็ดีให้แก่บุคคลภายนอก โดยไม่ได้รับความยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วนทั้งหลายอ่ืนไซร้ 
ท่านว่าบุคคลภายนอกนั้นจะกลายเป็นเข้าหุ้นส่วนก็หามิได้” 

บัญญัติห้ามไม่ให้บุคคลภายนอกที่ได้รับโอนส่วนก าไร ไม่ว่าจะเป็นทั้งหมดหรือ
บางส่วนก็ตาม มีฐานะเป็นผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน เว้นแต่จะได้รับความยินยอมของผู้เป็นหุ้นส่วน
หมดทุกคน การได้รับโอนส่วนก าไรของห้างไม่ได้ท าให้กลายเป็นหุ้นส่วนในห้าง 

มาตรา 1050 บัญญัติว่า 
“การใดๆอันผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งได้จัดท าไปในทางที่เป็นธรรมดาการค้า

ขายของห้างหุ้นส่วนนั้น ท่านว่าผู้เป็นหุ้นส่วนหมดทุกคนย่อมมีความผูกพันในการนั้นๆด้วย และ
จะต้องรับผิดร่วมกันโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช ากระหนี้ อันได้ก่อให้เกิดข้ึนเพราะจัดการไปเช่นนั้น” 

เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดให้ผู้เป็นหุ้นส่วนหมดทุกคนต้องรับผิดในกิจการที่ผู้เป็น
หุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งได้จัดท าไปในทางธรรมดาการค้าของห้างหุ้นส่วนนั้น ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนจะต้องรับ
ผิดร่วมกันโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช าระหนี้อันได้ก่อให้เกิดขึ้นเพราะการจัดการไปเช่นนั้น 

มาตรา 1055 (5) บัญญัติว่า 
“ห้างหุ้นส่วนสามัญย่อมเลิกกันด้วยเหตุดังกล่าวต่อไปนี้... 
(5) เมื่อผู้ เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งตาย หรือล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ ไร้

ความสามารถ” 
แสดงให้เห็นถึงการให้ความส าคัญต่อคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วน โดยก าหนดให้

ห้างหุ้นส่วนย่อมเลิกกันเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งตาย ดังนั้นเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนถึงแก่ความตาย
คุณสมบัติของห้างหุ้นส่วนก็สิ้นสุด ดังนั้นห้างหุ้นส่วนจึงต้องเลิก 

มีนักกฎหมายได้ให้ความเห็นว่า การที่บุคคลธรรมดาเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วน เมื่อบุคคลผู้นั้นตาย ห้างหุ้นส่วนเลิก จึง เป็นสาเหตุว่าคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็น
สาระส าคัญ ผู้ที่จะเข้ามาเป็นหุ้นส่วนได้ย่อมเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น แต่ก็มีความคิดเห็นโต้แย้งใน
ประเด็นที่ว่าหากการตายของผู้เป็นหุ้นส่วนจะท าให้ห้างเลิก บุคคลผู้เป็นหุ้นส่วนจึงเป็นได้แต่เพียง
บุคคลธรรมดานั้นอาจจะไม่ถูกต้องนัก เช่น ในกรณีที่มีห้างหุ้นส่วนสองห้างมาร่วมหุ้นกัน หากมีผู้เป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนตายท าให้ห้างหุ้นส่วนนี้ต้องเลิกไป ผลของมันย่อมไม่น่าจะเป็นเช่นนั้น 

อย่างไรก็ดี มีความเห็นต่างออกไปในประเด็นนี้ กล่าวคือ เมื่อได้ศึกษากฎหมาย
ห้างหุ้นส่วนของประเทศอังกฤษ (Partnership Act 1890) มาตรา 33 (1) ซึ่งวางหลักไว้ว่า เว้นแต่จะ
มีข้อตกลงพิเศษเป็นอย่างอ่ืนระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วน ห้างหุ้นส่วนต้องเลิกเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งตาย หรือล้มละลาย ประกอบกับพระราชบัญญัติห้างหุ้นส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกา 
(Uniform Partnership Act) มาตรา 31 ซึ่งวางหลักให้ห้างหุ้นส่วนต้องสิ้นสุดลงเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วน
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตาย พบว่าหลักกฎหมายทั้งประเทศอังกฤษ และสหรัฐอเมริกาก าหนดถึงเหตุที่ท าให้
ห้างหุ้นส่วนสิ้นสุดลง คือ ความตายของผู้เป็นหุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง แต่ไม่ได้บัญญัติให้ห้ างหุ้นส่วน
สิ้นสุดลง เนื่องจากการจดทะเบียนเลิกบริษัทแต่อย่างใด แต่ในกฎหมายของทั้งสองประเทศนั้น ผู้เป็น
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หุ้นส่วนนั้นไม่ได้จ ากัดอยู่แค่เพียงบุคคลธรรมดาเท่านั้น นิติบุคคลก็สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
ได้เช่นกัน 

ดังนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มาตรา 1055 (5) ซึ่งได้บัญญัติ
ถึงเหตุซึ่งท าให้ห้างหุ้นส่วนเลิกเมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตาย แต่ไม่ได้บัญญัติถึงกรณีที่ผู้เป็น
หุ้นส่วนซึ่งเป็นนิติบุคคลจดทะเบียนเลิกในลักษณะเช่นเดียวกันกับพระราชบัญญัติห้างหุ้นส่วนของ
ประเทศอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา จึงยังไม่อาจจะสรุปได้ว่ากฎหมายห้างหุ้นส่วนของไทยมี
เจตนารมณ์ที่จะใช้บังคับเอากับเฉพาะบุคคลธรรมดาเท่านั้น8 

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่า บทบัญญัติที่กล่าวมานี้ล้วน
แล้วแต่แสดงให้เห็นว่า กฎหมายยึดถือคุณสมบัติของผู้ เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญเป็น
สาระส าคัญยิ่งกว่าทุนที่ผู้เป็นหุ้นส่วนแต่ละคนได้น ามาลงหุ้นส่วน เนื่องจากในห้างหุ้นส่วนสามัญนั้น  
ผู้เป็นหุ้นส่วนแต่ละคนมีสิทธิจัดการงานของห้างหุ้นส่วนได้เท่ากันทุกคน โดยไม่ค านึงว่าหุ้นส่วนผู้นั้น
จะน าทุนมาลงให้กับห้างหุ้นส่วนเป็นจ านวนเท่าไหร่ ดังนั้นการจะชักน าผู้ใดเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนสามัญจึงต้องได้รับความเห็นชอบจากผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคน  

หลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญนี้สะท้อนมาจากการจัดการ
ภายในหุ้นส่วนสามัญนั้นอาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนในการด าเนินกิจการ เมื่อตัวบุคคลเป็น
ผู้ด าเนินการความรับผิดชอบย่อมอยู่ที่บุคคลผู้นั้น จึงเป็นผลให้ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญต้อง
รับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน แตกต่างกับคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด และบริษัทมหาชนจ ากัด 
ซึ่งไม่ถือว่าคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นเป็นสาระส าคัญ เนื่องจากผู้ถือหุ้นไม่ว่าในบริษัทจ ากัดหรือบริษัท
มหาชนจ ากัดนั้น จะมีความรับผิดเพียงไม่เกินจ านวนมูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น ไม่ว่ากรรมการผู้จัดการ
บริษัทจะด าเนินการบริหารบริษัทท าให้บริษัทเสียหายขาดทุนเพียงใด หากส่งใช้ค่าหุ้นครบถ้วนแล้ว
ความรับผิดก็มีเพียงจ านวนในมูลค่าหุ้นที่ตนถือไว้ แม้บริษัทจะไปก่อหนี้มากกว่าที่บริษัทได้จ ากัดเอาไว้ 
เจ้าหนี้ก็ไม่สามารถที่จะไปเรียกให้ผู้ถือหุ้นชดใช้ได้อีก เมื่อผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดจ านวนแน่นอน
เช่นนี้ ไม่ต้องร่วมรับผิดกับผู้ถือหุ้นอ่ืนๆ ผู้ถือหุ้นจึงไม่มีสิทธิจัดการงานของบริษัท มีสิทธิเพียงแต่
ด าเนินการดูแลครอบง ากิจการงานที่กรรมการของบริษัทจัดการ โดยวิธีลงคะแนนเสียงในที่ประชุมผู้
ถือหุ้นเท่านั้น เมื่อผู้ถือหุ้นไม่มีสิทธิจัดการภายในบริษัท หรือไปก่อหนี้ให้ผู้อ่ืนต้องร่วมรับผิดโดยไม่
จ ากัด คุณสมบัติของผู้ถือหุ้นจึงไม่มีมีความส าคัญต่อกัน ดังนั้นเมื่อผู้ถือหุ้นคนใดตาย ตกเป็นผู้
ล้มละลายหรือไร้ความสามารถ และหุ้น (ชนิดไม่ระบุชื่อ) อาจโอนหรือรับมรดกกันได้ โดยไม่ต้องได้รับ
ความยินยอมจากผู้ถือหุ้นคนอื่นๆ  

ดังนั้นการที่ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญมีความรับผิดในหนี้ทั้งปวงของ
หุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัด และถือหลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ แต่ในขณะที่ผู้ถือหุ้นใน
บริษัทมีความรับผิดจ ากัดและคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นไม่เป็นสาระส าคัญ จึงเป็นสาเหตุที่มาของประเด็น
ปัญหาที่ว่าบริษัทจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญได้หรือไม่ ซึ่งตามลักษณะที่กล่าวมาบริษัทจะ
ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนได้เนื่องจากมีคุณสมบัติขัดกัน9ดังที่ได้กล่าวมา 

                                                           
8 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า," หน้า.63. 
9 พิเศษ เสตเสถียร, "บริษัทมหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้า (Joint Venture) ได้หรือไม่," วารสารกฎหมายธุรกิจ 16, 2 เมษายน 2539., 
หน้า 9. 
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แต่อย่างไรก็ดี หลักคุณสมบัติของผู้ เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญนั้น ก็ได้มี
ความส าคัญลดน้อยลง เนื่องจากห้างหุ้นส่วนในกิจการต่างๆได้พัฒนาขึ้นเป็นอย่างมาก ท าให้ห้าง
หุ้นส่วนมีความส าคัญเหนือคุณสมบัติของผู้ เป็นหุ้นส่วน เช่น สถานพยาบาลที่มีชื่อเสียง ผู้ป่วยที่
ต้องการเข้ามาท าการรักษาย่อมจะให้ความส าคัญกับตัวสถานพยาบาลมากกว่าตัวบุคคลกรทาง
การแพทย์เป็นรายบุคคล เห็นได้จากผู้ป่วยจะเลือกใช้บริการจากสถานพยาบาลที่ตนเองเชื่อถือ 
กระทั่งสถานพยาบาลเองเวลามีการโฆษณาท่ีมุ่งเน้นชูภาพลักษณ์ และชื่อเสียงของสถานพยาบาลของ
ตนมากกว่าจะให้ความส าคัญไปที่การน าเสนอแพทย์ผู้เชี่ยวชาญแต่ละคน หรือกรณีส านักงาน
ทนายความที่มีชื่อเสียงและเป็นที่น่าเชื่อถือลูกความก็มักสนใจที่จะไปปรึกษาและมอบหมายให้
รับผิดชอบคดีความ เนื่องจากเชื่อถือในชื่อเสียงขององค์กรมากกว่าที่จะไปหาทนายความคนใดคนหนึ่ง
โดยเฉพาะเจาะจง ดังนั้นจึงท าให้ห้างหุ้นส่วนพ่ึงพิงคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนน้อยลง หลักกฎหมาย
ที่ว่าห้างหุ้นส่วนอาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญก็ผ่อนคลายความเคร่งครัดลงไป 10 
ดังนั้นการที่บริษัทจะไปเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนก็ผ่อนคลายลงไปด้วย  

แนวคิดทฤษฎีกรณีบริษัทเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนนั้น เริ่ม
เป็นที่ยอมรับในหลายประเทศ เช่น ประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
แต่อาจจะเป็นการใช้รูปแบบการจัดโครงสร้างในองค์กร แสดงให้เห็นว่าการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนนั้นสามารถกระท าได้ในระดับสากล และมีผลดีต่อเศรษฐกิจในแง่เป็น
ทางเลือกให้กับนักธุรกิจในการเลือกที่จะประกอบกิจการให้เหมาะสมกับธุรกิจของตนมากที่สุดและ
ก่อให้เกิดสิทธิประโยชน์ต่อผู้ลงทุนมากท่ีสุด ทั้งนี้ท าให้การประกอบธุรกิจเป็นไปได้อย่างคล่องตัว  

จะเห็นได้จากที่ประเทศอังกฤษ ที่ได้มีองค์กรธุรกิจประเภท “LLPs” แม้ว่าจะมี
องค์กรธุรกิจรูปแบบ LLPs อยู่ในหลายประเทศ แต่ในประเทศอังกฤษนั้นมีแนวคิดที่แตกต่างออกไป11จาก
ประเทศอ่ืนๆ เป็นผลมาจากศักยภาพในการรับผิดของหุ้นส่วนในความเสียหายที่เกิดขึ้น จากการละเลยของ
ผู้เป็นหุ้นส่วนอ่ืน จึงมีความพยายามที่จะหารูปแบบองค์กรธุรกิจที่เหมาะสม เพ่ือมาแก้ปัญหานี้แทน
ห้างหุ้นส่วนแบบดั้งเดิมที่เคยปฏิบัติสืบต่อกันมา ซึ่งเป็นรูปแบบองค์กรธุรกิจที่บริษัทสามารถเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ เนื่องจาก LLPs นั้น บุคคลหรือนิติบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป ก็สามารถตั้ง
องค์กรธุรกิจ LLPs ได้ จึงถือเป็นอีกทางเลือกหนึ่งของห้างหุ้นส่วน ซึ่งอยู่ภายใต้บังคับของ Partnership 
act 1890 หรือห้างหุ้นส่วนจ ากัด ซึ่งอยู่ภายใต้บังคับของ Limited Partnership act 1907 หรือบริษัท
ซึ่งอยู่ภายใต้บังคับของ Companies Act 1985 โดยจ ากัดความรับผิดของผู้เป็นหุ้นส่วนในหนี้ของห้าง
หุ้นส่วน โดยหุ้นส่วนไม่ต้องรับผิดในหนี้ของห้างแบบไม่จ ากัด แต่ยังคงมีอ านาจบริหารกิจการภายใน
ห้างหุ้นส่วนได้เหมือนกับหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด  

รูปแบบ LLPs  ในประเทศอังกฤษ ยังเป็นอีกทางเลือกขององค์กรธุรกิจประเภท
บริษัท เพราะในประเทศอังกฤษเลือกท่ีจะน าแนวคิดรูปแบบ LLPs ที่แยกความรับผิดออกจากตัวห้าง
หุ้นส่วน จึงท าให้มีรากเหง้าของความเป็นบริษัทมากว่ารูปแบบห้างหุ้นส่วนแบบในมลรัฐ Delaware ใน

                                                           
10 เร่ืองเดียวกัน. หน้า 9. 
11 Geoffrey Morse, Partnership law., p.292. 
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สหรัฐอเมริกา12 ที่เป็นการใช้รูปแบบของห้างหุ้นส่วนจริง ๆ LLPs จึงถือว่ามีพ้ืนฐานมาจากกฎหมาย
บริษัท โดยมีความเชื่อมโยงกับกฎหมายห้างหุ้นส่วน 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา รูปแบบกิจการ LLC ซึ่งมีลักษณะผสมผสานน าเอา
ลักษณะเด่นขององค์กรธุรกิจในรูปแบบบริษัทจ ากัดและห้างหุ้นส่วนเข้าด้วยกัน กล่าวคือสมาชิกทุกคน
ในLLC สามารถเข้ามาบริหารจัดการงานใน LLC ด้วยตนเองได้ ไม่ต้องตั้งกรรมการขึ้นมาบริหาร
จัดการแทนเหมือนเช่นบริษัทจ ากัด ไม่ต้องพะวงกับการสอดเข้าไปจัดการงานของบริษัทว่าจะต้องเข้า
ไปร่วมรับผิดในกิจการที่สอดเข้าไปดังเช่นกรณีหุ้นส่วนจ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดสอดเข้า
ไปจัดการงานของห้างหุ้นส่วน  ทั้งนี้ LLC ยังคงชูหลักการจ ากัดความรับผิดเป็นข้อดึงดูดให้คนสนใจ
ด าเนินกิจการในรูปแบบนี้ โดยผู้เป็นหุ้นส่วนไม่ต้องรับผิดชอบในหนี้สินของLLC เนื่องจาก LLC เมื่อ
ก่อหนี้แล้วจะไปอยู่ที่ทุนของ LLC  ซึ่งแตกต่างจากห้างหุ้นส่วนสามัญของไทย นับว่า  LLC ช่วยแก้
ข้อบกพร่องของบริษัทและห้างหุ้นส่วนได ้

รูปแบบ “GmbH & Co.KG.” ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นรูปแบบองค์กร
ธุรกิจที่ก้าวข้ามปัญหาการขัดกันของคุณสมบัติของห้างหุ้นส่วนและบริษัท และหลักการคุณสมบัติของ
ผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ เป็นการผสมผสานระหว่างข้อดีของห้างหุ้นส่วนและบริษัท โดยเป็น
องค์กรลูกผสมระหว่างห้างหุ้นส่วนจ ากัด (KG.)กับบริษัท โดยมีหุ้นส่วนผู้จัดการเป็นบริษัทจ ากัด 
(GmbH) รูปแบบองค์กรธุรกิจนี้เป็นการอนุญาตให้นิติบุคคลเช่นบริษัทมาเป็นหุ้นส่วนที่มีความรับผิด
เป็นส่วนตัว (Komplementär) ซึ่งความรับผิดเป็นส่วนตัวนี้สามารถเลี่ยงได้โดยการที่ กฎหมาย
อนุญาตให้กระท าโดยมีหลักว่า บริษัทเท่านั้นที่ต้องรับผิดโดยตรงต่อเจ้าหนี้ของห้าง ไม่ใช่ผู้ถือหุ้นที่จะ
รับผิด ซึ่งรูปแบบนี้มีความน่าสนใจอยู่ที่การผสมผสานข้อดีของห้างหุ้นส่วน นั่นคือสิทธิประโยชน์ทาง
ภาษี และความรับผิดอันจ ากัดของบริษัทซึ่งเป็นนิติบุคคล ด้วยข้อดีอันได้กล่าวมานี้ท าให้เป็นองค์กร
ธุรกิจที่นิยมกันมาก ซึ่งท าให้สามารถมองข้ามข้อเสียในเรื่องโครงสร้างที่ซับซ้อนไปได้  

นอกจากนี้ยังมีองค์กรที่มีลักษณะลูกผสมคล้ายคลึงกับ GmbH & Co.KG. นั่นคือ 
“KGaA” มีสถานะเป็นห้างหุ้นส่วนจ ากัด ซึ่งเป็นการผสมผสานระหว่างห้างหุ้นส่วนจ ากัด (KG) กับ
บริษัท (AG) ซึ่งเป็นบริษัทมีลักษณะใกล้เคียงกับบริษัทมหาชนจ ากัดของไทย โดย KGaA จะมีหุ้นส่วน
ไม่จ ากัดความรับผิดอย่างน้อย 1 คนมาท าหน้าที่ผู้จัดการห้าง โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นบุคคลธรรมดา
เท่านั้น บริษัทก็สามารถเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดได้ ผลคือบริษัทนิติบุคคลซึ่งเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดนี้ ก็จะมีความรับผิดเพียงเท่ากับทุนของบริษัทนั่นเอง แต่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดประเภทนี้
จะไม่มี Board of Management เหมือนในบริษัท AG แต่บริหารและเป็นตัวแทนโดยผู้จัดการห้างซึ่ง
เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด 

เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลที่มาของการห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วน
ไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจะเห็นได้ว่า การที่กฎหมายห้ามให้บริษัทเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความ
รับผิดในห้างหุ้นส่วน มีรากฐานมาจากหลักการที่ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญมีความรับผิดไม่
จ ากัด ในขณะที่ความรับผิดของผู้ถือหุ้นในบริษัทมีจ ากัด ท าให้เกิดปัญหาการขัดกันของคุณสมบัติของ
ห้างหุ้นส่วนและบริษัท ทั้งนี้หลักผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนมีความรับผิดไม่จ ากัดนั้นมีที่มาจากหลัก
คุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญนั่นเอง แต่ปัจจุบันห้างหุ้นส่วนพ่ึงพิงคุณสมบัติของผู้เป็น
                                                           
12 Ibid. p.32. 
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หุ้นส่วนน้อยลง หลักกฎหมายที่ว่าห้างหุ้นส่วนอาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญก็ผ่อน
คลายความเคร่งครัดลงไป ดังนั้นการที่บริษัทจะไปเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนก็ผ่อนคลายลงไปด้วย ดัง
จะเห็นได้จากรูปแบบองค์กรธุรกิจที่มีในหลายประเทศดังเหตุผลที่กล่าวมา 

 
  4.2.1.2  ปัญหาทั่วไป 

 จากบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด ซึ่งได้บัญญัติ
ห้ามบริษัทมหาชนจ ากัดไม่ให้เข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ ไม่ว่าจะเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญจด
ทะเบียนหรือไม่ก็ตาม เนื่องมาจากห้างหุ้นส่วนสามัญนั้นมีเพียงหุ้นส่วนจ าพวกรับผิดไม่จ ากัด ซึ่งต้อง
ร่วมรับผิดในหนี้สินอย่างไม่จ ากัดจ านวน รวมไปถึงการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน
จ ากัด เพ่ือคุ้มครองบริษัทมหาชนจ ากัดและผู้ถือหุ้นของบริษัท มิให้เกิดความเสียหายจากการที่บริษัท
มหาชนจ ากัดจะเสี่ยงเข้าไปรับผิดร่วมกันในหนี้สินของห้างหุ้นส่วนโดยไม่จ ากัดจ านวน 
 ท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่า บริษัทมหาชนไม่สามารถเข้าเป็นผู้ร่วมค้าในกิจการร่วมค้า
ที่ไม่จดทะเบียน ( Unincorporated Joint Venture ) ซึ่งมักจะเป็นการรวมตัวกันของบริษัทที่เป็นผู้ประกอบ
กิจการรายใหญ่ๆ เช่น งานก่อสร้างสาธารณูปโภคพ้ืนฐานต่างๆ ซึ่งเป็นลักษณะโครงการที่ใหญ่ใช้เงินทุนและ
เครื่องมืออุปกรณ์เทคโนโลยีขั้นสูง  ต้องอาศัยประสบการณ์และความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน โดยเป็นกรณีที่
คู่สัญญามารวมตัวกันท ากิจการร่วมค้าในโครงการร่วมกันดังกล่าว เมื่อโครงการแล้วเสร็จก็แยกจากกันไปไม่ได้
จดทะเบียนกิจการร่วมค้า อันจะท าให้กิจการร่วมค้านั้นมีสถานะเป็นนิติบุคคลมีสถานทางกฎหมายเป็นบริษัท
จ ากัด เหมือนดังกรณีกิจการร่วมค้าแบบจดทะเบียน ( Incorporated Joint Venture ) แต่อย่างใด 
   จากการที่ได้สัมภาษณ์ผู้ประกอบกิจการในสายงานวิศวกรรมและการก่อสร้าง
พบว่า ประกอบกิจการในสายงานวิศวกรรมและการก่อสร้างที่เป็นบริษัทมหาชนจ ากัด มักจะมีการเข้า
ท ากิจการร่วมค้าในลักษณะกิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) ซึ่ง
เป็นกิจการร่วมค้าที่ เกิดขึ้นตามข้อตกลงหรือสัญญาระหว่างคู่สัญญากิจการร่วมค้า ไม่มีการจด
ทะเบียนเป็นนิติบุคคลแต่อย่างใด เนื่องจากลักษณะงานก่อสร้างเป็นการรวมตัวกันท างานในชั่ว
ระยะเวลาหนึ่งจนกว่าโครงการจะเสร็จ ซึ่งอาจใช้เวลา 3-5 ปี ไม่มีลักษณะเป็นการก่อตั้งร่วมกันเป็น
การถาวรแต่อย่างใด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในทางปฏิบัติบริษัทมหาชนจ ากัดเหล่านี้จะเข้าท ากิจการร่วม
ค้าด้วยเอง หรืออาจมีการใช้บริษัทย่อยของตนเข้าท ากิจการร่วมค้า  
   ผู้เขียนมีความเห็นว่าจากบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน
จ ากัด พ.ศ. 2535 ซึ่งห้ามไว้อย่างชัดแจ้งว่าบริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญ หรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด อาจส่งผลท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่า 
บริษัทมหาชนจะเข้าเป็นผู้ร่วมค้าในกิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) ไม่ได้ 
สืบเนื่องจากผลแห่งค าพิพากษาฎีกาท่ี 3848/2531 ที่วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่ากิจการร่วมค้าจะต้องรับ
ผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน ผู้ร่วมค้าในสัญญากิจการร่วมค้าจึงต้องร่วมกันรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการ
กระท าละเมิดท่ีอยู่ในกิจการร่วมค้านั้น กิจการร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ 
   ดังนั้นจากผลของค าพิพากษานี้ ท าให้การที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้า
อาจเสี่ยงต่อการขัดต่อบทบัญญัติพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 หากเกิดปัญหา
ต้องรับผิดร่วมกันระหว่างคู่สัญญาและถูกตีความว่าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ ท าให้กิจการที่บริษัท



 136 

มหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้านั้นเสียไป เนื่องจากพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 
วรรคสอง ได้วางหลักว่าความตกลงอันใดมีผลเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติวรรคหนึ่ง ความตกลงนั้นเป็น
โมฆะ ท าให้บริษัทมหาชนจ ากัดที่เข้าท ากิจการร่วมค้าเหล่านี้อาจตกอยู่ในความเสี่ยงต่อการขัดบทบัญญัติ
มาตรา 12 เป็นผลให้การจัดการใดๆที่ได้กระท าไปเป็นอันเสียไปทั้งหมด ซึ่งอาจจะจะเกิดความเสียหาย
อย่างมหาศาล ซึ่งในประเด็นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าเป็นอุปสรรคในภาพรวมต่อการประกอบธุรกิจ 
เนื่องจากบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทขนาดใหญ่มีเงินทุนและศักยภาพในการด าเนินธุรกิจที่ต้องใช้
เงินทุนและเทคโนโลยีสูง ซึ่งในปัจจุบันบริษัทที่มีศักยภาพในการท ากิจการร่วมค้าได้ก็น่าจะเป็นบริษัท
มหาชนจ ากัด แต่หากจะต้องถูกจ ากัดห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือ
เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ทั้ง ๆ ที่บริษัทเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์สามารถกระท าได้ อีกทั้งการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าร่วมกันท ากิจการร่วมค้านั้น ย่อม
ส่งผลดีในแง่ของการขยายตัวทางธุรกิจเกิดประโยชน์ต่อระบบเศรษฐกิจ เนื่องจากเป็นการเพ่ิมขีด
ความสามารถขององค์กรในแง่ของขนาดและขอบเขตของโครงการที่บริษัทจะสามารถรับผิดชอบ
ด าเนินการได้ ทั้งเป็นการผนวกความความรู้ความเชี่ยวชาญในการท างานของบริษัทที่มีความ
เชี่ยวชาญแตกต่างกันออกไป สามารถด าเนินโครงการได้อย่างมีประสิทธิภาพ รวมถึงส่งเสริมให้เกิด
การพัฒนาการเรียนรู้ด้านทักษะความเชี่ยวชาญและเทคโนโลยีขึ้น 
   โดยในปัจจุบันนี้ก็ยังไม่มีค าพิพากษาที่แน่ชัดถึงสถานภาพของกิจการร่วมค้า อีก
ทั้งบทบังคับกฎหมายในประเทศไทยนั้นไม่ได้บัญญัติถึงสถานภาพของกิจการร่วมค้าเอาไว้ เพียงรับรู้
ว่าเป็นการรวมตัวของกิจการตั้งแต่สองกิจการขึ้นไป เพ่ือด าเนินการอย่างใดอันมีลักษณะคล้ายคลึงกับ
ห้างหุ้นส่วนสามัญ จึงท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่าบริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้าไม่ได้ 
 สืบเนื่องมาจากผลแห่งค าพิพากษาฎีกาท่ี 3848/2531 ซึ่งได้วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐาน
ว่า กิจการร่วมค้าจะต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน ผู้ร่วมค้าในสัญญากิจการร่วมค้าต้องร่วมกันรับผิดโดย
ไม่จ ากัดจ านวนในการกระท าละเมิดท่ีอยู่ในกิจการร่วมค้านั้น กิจการร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ
ดังนั้นด้วยผลแห่งค าพิพากษานี้ หากบริษัทมหาชนจ ากัดมีความประสงค์จะท ากิจการร่วมค้า จะไม่สามารถ
กระท าได้ เนื่องจากเป็นการกระท าที่ขัดต่อบทบัญญัติพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 
12 ซึ่งทางออกของบริษัทมหาชนจ ากัดที่ประสงค์จะท ากิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน 
(Unincorporated Joint Venture)  จึงต้องใช้วิธีตั้งบริษัทย่อย ซึ่งเป็นบริษัทจ ากัดตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ แล้วน าเอาบริษัทย่อยดังกล่าวไปท ากิจการร่วมค้า โดยมีบริษัทมหาชนจ ากัดนั้นเอง
เป็นผู้ค้ าประกัน เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535  
รวมทั้งบริษัทมหาชนจ ากัดที่ได้เข้าท ากิจการร่วมค้า อาจเสี่ยงต่อการขัดต่อบทบัญญัติพระราชบัญญัติ
มหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 หากเกิดปัญหาต้องรับผิดร่วมกันระหว่างคู่สัญญาและถูกตีความ
ว่าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ ท าให้กิจการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้านั้นเสียไป เนื่องจาก
พระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 วรรคสอง ได้วางหลักว่าความตกลงอันใดมีผลเป็น
การฝ่าฝืนบทบัญญัติวรรคหนึ่ง ความตกลงนั้นเป็นโมฆะ ท าให้บริษัทมหาชนจ ากัดเหล่านี้อาจตกอยู่ใน
ความเสี่ยง การจัดการใดๆที่ได้กระท าไปเป็นอันเสียไปทั้งหมด ซึ่งอาจจะจะเกิดความเสียหายอย่าง
มหาศาล 
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 ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่บริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเข้าท ากิจการร่วมค้าได้ด้วย
ตนเอง แต่ต้องเลี่ยงบทบัญญัติของกฎหมายโดยการใช้วิธีการตั้งบริษัทย่อย ซึ่งเป็นบริษัทจ ากัดขึ้นมาเพ่ือ
น าไปท ากิจการร่วมค้านั้นเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจ เนื่องจากการกระท าดังกล่าวของบริษัท
มหาชนจ ากัดนั้น ก็เป็นไปเพ่ือที่จะกระท าให้เกิดกิจการร่วมค้าขึ้นมาตามความประสงค์ของบริษัทมหาชน
จ ากัดนั่นเอง เพียงแต่ใช้วิธีการเลี่ยงไปใช้บริษัทจ ากัดเพ่ือไม่ให้ติดขัดพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด 
มาตรา 12 และการที่บริษัทมหาชนจ ากัดนั้นเองเป็นผู้ค้ าประกันให้บริษัทย่อยดังกล่าว เป็นการให้ความ
มั่นใจกับเจ้าหนี้ว่าหากกิจการร่วมค้านั้นประสบความเสียหายขาดทุนขึ้นมา เจ้าหนี้ยังมีประกันเรียกร้อง
เอากับบริษัทมหาชนได้ ซึ่งผลก็ไม่ต่างจากการที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้าด้วยตนเอง 
เนื่องจากหากมีหนี้เกิดขึ้นมาก็ย่อมมาเรียกร้องเอากับบริษัทมหาชนผู้เป็นผู้ค้ าประกันให้กับบริษัทจ ากัดซึ่ง
ถูกจัดตั้งขึ้นมาได้อยู่ดี ซึ่งการกระท าในลักษณะดังกล่าวนี้ย่อมสื่อให้เห็นชัดอยู่แล้วว่าบริษัทจ ากัดที่จัดตั้ง
ขึ้นมานั้นก็เป็นไปเพ่ือบรรลุเป้าประสงค์ของบริษัทมหาชนจ ากัด ดังนั้นบริษัทมหาชนจ ากัดควรที่จะเข้าท า
กิจการร่วมค้าได้  
 แม้เจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัดมุ่งคุ้มครองประชาชนผู้ถือหุ้น ซึ่งเป็น
ผู้ถือหุ้นรายย่อยๆ ซึ่งไม่มีอ านาจจัดการในบริษัทเป็นเพียงผู้ถือหุ้นของบริษัท โดยมองว่าสิทธิของผู้ถือหุ้น
เหล่านี้อาจตกอยู่ภายใต้การตัดสินใจของคณะกรรมการบริหาร ซึ่งอ้างว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของ
กิจการ บทบัญญัติจึงมุ่งคุ้มครองผู้ถือหุ้นรายย่อยซึ่งเป็นประชาชนทั่วไปที่อาจจะได้รับผลกระทบจากความ
เสียหายจากการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน เนื่องจากเห็นว่า 
เป็นการกระทบไปถึงตัวผู้ถือหุ้นจ านวนมาก ต่างจากกรณีบริษัทจ ากัดซึ่งมีบุคคลที่จะเข้ามาเกี่ยวข้องไม่
มาก เนื่องจากลักษณะกิจการของบริษัทจ ากัดที่ผู้ถือหุ้นอาจจะจ ากัดอยู่ที่คนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง ไม่ได้กระทบ
ถึงผู้ถือหุ้นรายย่อยเป็นจ านวนมากอย่างบริษัทมหาชนจ ากัด ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการระดมเงินทุนจาก
ประชาชนทั่วไป 
 ผู้เขียนมีความคิดเห็นในประเด็นดังกล่าวว่า บริษัทมหาชนจ ากัดมีสถานะเป็น 
นิติบุคคลแยกออกจากตัวผู้ถือหุ้น เมื่อเกิดความเสียหายขึ้นมาบริษัทมหาชนจ ากัดต้องเป็นผู้ที่ต้องรับผิด
ในหนี้ โดยไปอยู่ในส่วนของทุนของบริษัท ในส่วนของผู้ถือหุ้นนั้นก็ได้รับความคุ้มครองภายใต้หลักจ ากัด
ความรับผิดของผู้ถือหุ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นแต่ละคนมีความรับผิดจ ากัดเพียงเท่ามูลค่าหุ้นที่ตนถืออยู่เท่านั้น 
นอกจากนี้เห็นว่า แม้จะไม่มีเหตุที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะต้องรับผิดไม่จ ากัดอันเนื่องมาจากผลของการเป็น
หุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน บริษัทมหาชนจ ากัดก็สามารถเสียหายล้มละลายได้จากเหตุอ่ืน
เช่นกัน เพราะในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันในทางธุรกิจว่า ความรับผิดไม่จ ากัดเป็นเพียงความเสี่ยงหนึ่งของ
การประกอบธุรกิจเท่านั้น การลงทุนในธุรกิจในรูปแบบอ่ืนอาจจะมีความเสี่ยงมากกว่าการที่บริษัทมหาชน
จ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน เหตุเพราะบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วม
ค้า 
 นอกจากนี้ บริษัทมหาชนจ ากัดซึ่งเป็นบริษัทขนาดใหญ่มีเงินทุนและศักยภาพใน
การด าเนินธุรกิจที่ต้องใช้เงินทุนและเทคโนโลยีสูง ในปัจจุบันบริษัทที่มีศักยภาพในการท ากิจการร่วมค้า
ได้ก็น่าจะเป็นบริษัทมหาชนจ ากัด แต่กลับไม่สามารถกระท าได้เนื่องจากขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่
ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้าง
หุ้นส่วนจ ากัดได้ ทั้งๆที่บริษัทเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์สามารถกระท าได้ อาจ
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ส่งผลต่อการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะบริษัทมหาชนจ ากัดในกลุ่มธุรกิจสายงานวิศวกรรม
และการก่อสร้างขนาดใหญ่ ซึ่งถือว่าเป็นกลุ่มธุรกิจที่มีการท ากิจการร่วมค้าอย่างแพร่หลาย และมีเงิน
ลงทุนหมุนเวียนจ านวนมหาศาล เนื่องจากการตัดสินใจท ากิจการร่วมค้านั้นเกิดมาจากสาเหตุส าคัญ
ดังนี้13 

1. ความจ าเป็นที่จะต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูงและหลากหลายในการ
ก่อสร้าง ประกอบกับผู้ว่าจ้างไม่ต้องการให้แบ่งงานในโครงการ
ออกเป็นส่วนต่างๆ ท าให้ผู้ประกอบกิจการในสายงานวิศวกรรม
และการก่อสร้างต้องเพ่ิมก าลังความสามารถทางเทคโนโลยีและ
เทคนิคการก่อสร้าง เพ่ือให้เป็นผู้มีคุณสมบัติสามารถเข้าประมูล
และด าเนินงานในโครงการต่างๆได้ เช่น ผู้ประกอบกิจการที่มี
ความเชี่ยวชาญด้านงานวิศวกรรมไฟฟ้า อาจต้องเข้าร่วมกับผู้
ประกอบกิจการที่มีประสบการณ์ด าเนินธุรกิจด้านการก่อสร้าง
โครงสร้างเพ่ือรับงานในโครงการโรงไฟฟ้า หรือผู้ประกอบกิจการ
ก่อสร้างในประเทศที่มีความพร้อมด้านก าลังคนและทรัพยากร
รวมตัวกับผู้ประกอบกิจการที่มีความเชี่ยวชาญเทคโนโลยีการขุด
เจาะอุโมงค์เพ่ือรับงานโครงการรถไฟฟ้าใต้ดิน เป็นต้น 

2. เป็นการเพ่ิมขีดความสามารถในการบริหารจัดการโครงการต่างๆ 
ทั้ ง ในด้านบุคลากร แรงงาน ท าให้ ได้บุคลากรที่มีคุณภาพ 
เนื่ อ งจากผู้ ป ระกอบการแต่ ล ะฝ่ า ยย่ อมมี บุ คคลากรที่ มี
ประสบการณแ์ละความเชี่ยวชาญในสายงานของตนอยู่แล้ว 

3. เป็นการกระจายความเสี่ยงในการด าเนินโครงการ เนื่องจากการ
ด าเนินโครงการใหญ่ย่อมมีความเสี่ยงทั้งด้านการเงิน แรงงานและ
วัตถุดิบ รวมถึงความเสี่ยงในด้านการบริหารจัดการ การด าเนิน
กิจการในรูปแบบกิจการร่วมค้านั้น เป็นการกระจายความเสี่ยง
ไปสู่คู่สัญญากิจการร่วมค้า ท าให้ไม่ต้องแบกรับความเสี่ยงแต่เพียง
องค์กรเดียว 

4. เป็นเครื่องขจัดอุปสรรคในด้านการแข่งขันและข้อจ ากัดต่างๆ เช่น
การรวมตัวเข้าท ากิจการร่วมค้าระหว่างผู้ประกอบกิจการที่มี
ประสบการณ์และประวัติการท างานอันยาวนาน มีคุณสมบัติ
สามารถเข้าประมูลและด าเนินงานในโครงการต่างๆได้ ตลอดจน
เข้าถึงแหล่งเงินทุน นอกจากนี้ข้อก าหนดในการประกอบกิจการ
บางประเภทที่จ ากัดมิให้นิติบุคคลต่างด้าวประกอบกิจการ ท าให้
นิติบุคคลต่างด้าวเหล่านี้จ าเป็นต้องเข้าร่วมลงทุนรูปแบบกิจการ
ร่วมค้ากับผู้ประกอบกิจการในประเทศ หรือข้อก าหนดในสัญญา
ของผู้ว่าจ้างซึ่งมีการก าหนดให้ต้องด าเนินงานร่วมกับนิติบุคคลต่าง

                                                           
13 Dibner D. R., Joint Venture for Architects and Engineers (McGraw-Hill, 1972). 
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ด้าวหรือนิติบุคคลที่บริหารงานโดยชาวต่างประเทศ เนื่องจากผู้
ว่าจ้างได้รับการสนับสนุนด้านการเงินจากประเทศเหล่านั้น และมี
ข้อก าหนดให้โครงการต้องว่าจ้างทรัพยากรจากประเทศผู้ให้การ
สนับสนุนทางการเงิน หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งสิทธิประโยชน์จาก
ภาครัฐ  

 ดังนั้น หากมีการส่งเสริมให้มีการท ากิจการร่วมค้าย่อมเป็นการส่งเสริมให้มีการ
ขยายตัวทางธุรกิจ อันจะส่งผลต่อการเติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท า
กิจการร่วมค้า ถือได้ว่าเป็นรูปแบบการด าเนินการทางธุรกิจของผู้ประกอบกิจการด้านวิศวกรรมและ
การก่อสร้างที่ช่วยเพ่ิมศักยภาพในการด าเนินธุรกิจ เนื่องจากในบางครั้งผู้ประกอบกิจการซึ่งเป็น
บริษัทมหาชนจ ากัดอาจจะขาดคุณสมบัติบางประการท าให้มีความจ าเป็นจะต้องเข้าท ากิจการร่วมค้า
เพ่ือเป็นการเพ่ิมขีดความสามารถของตนให้เป็นที่พอใจของผู้ว่าจ้าง เช่น ผลงานที่มีคุณภาพเสร็จตรง
ตามก าหนดเวลา สามารถด าเนินการภายใต้งบประมาณท่ีก าหนดไว้ เป็นต้น 
 จากการส ารวจอุตสาหกรรมก่อสร้างภายในปี 2552 ซึ่งเป็นการจัดท าการส ารวจที่
ด าเนินการขึ้นทุกๆ 5 ปี โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเก็บรวบรวมข้อมูลพ้ืนฐานเกี่ยวกับการประกอบการ
อุตสาหกรรมก่อสร้าง ซึ่งเป็นข้อมูลพ้ืนฐานเกี่ยวกับการประกอบการอุตสาหกรรมก่อสร้าง ซึ่งเป็น
ข้อมูลส าคัญต่อภาครัฐในการวางแผนเศรษฐกิจของประเทศและการลงทุน รวมทั้งการจ้างงานของ
เอกชน โดยผลการด าเนินกิจการระหว่าง 1 มกราคม – 31 ธันวาคม 2551 ของสถานประกอบการ
ก่อสร้างที่ตั้งอยู่ในกรุงเทพมหานครพบว่าจากสถานประกอบการก่อสร้างในกรุงเทพมหานคร จ านวน
ทั้งสิ้น 3,869 แห่ง ส่วนใหญ่เป็นการด าเนินกิจการเกี่ยวกับการก่อสร้างอาคาร หรือสิ่งก่อสร้าง ร้อยละ 
44.3 รองลงมาได้แก่ การด าเนินการเกี่ยวกับการสร้างอาคารให้เสร็จสมบูรณ์ ประมาณร้อยละ 18.7 
การติดตั้งระบบไฟฟ้า ประมาณร้อยละ 14.5 ส าหรับการก่อสร้างนอกเหนือจากที่กล่าวข้างต้นแต่ละ
หมู่ย่อยมีสัดส่วนต่ ากว่าร้อยละ 0.6 ของจ านวนสถานก่อสร้างทั้งหมด ได้แก่ การรื้อถอนและเตรียม
สถานที่ก่อสร้าง ตลอดจนการติดตั้งสิ่งก่อสร้าง กิจกรรมก่อสร้างเฉพาะงานอ่ืนๆ การติดตั้งระบบ
ประปา ระบบท าความร้อน และระบบระบายอากาศ การก่อสร้างโครงการสาธารณูปโภค การ
ก่อสร้างถนนและทางรถไฟ และการก่อสร้างโครงการวิศวกรรมโยธาอ่ืนๆ ตามล าดับ 
 การก่อสร้างถนนและรางรถไฟ การก่อสร้างโครงการสาธารณูปโภค การก่อสร้าง
โครงการงานวิศวกรรมโยธาอ่ืนๆ และการรื้อถอน เป็นกลุ่มที่มีจ านวนคนท างานมากที่สุด 3 อันดับ
แรก และสถานประกอบการก่อสร้างในกรุงเทพมหานคร ส่วนใหญ่เป็นสถานประกอบการที่มีวงเงิน
รับเหมาก่อสร้าง 10-49 ล้านบาท คิดเป็นร้อยละ 32.1 ส่วนสถานประกอบกิจการที่มีวงเงินรับเหมา
ก่อสร้างตั้งแต่ 50 ล้านบาทข้ึนไปมีเพียงร้อยละ 13.5 
 ในปี 2551 ลูกจ้างในอุตสาหกรรมก่อสร้างที่ตั้งอยู่ในกรุงเทพมหานคร ได้รับ
ค่าตอบแทนแรงงานรวมทั้งสิ้นประมาณ 16,665.9 ล้านบาท หรือเฉลี่ยต่อคนต่อปีประมาณ 122,377 
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บาท โดยลูกจ้างที่ปฏิบัติงานอยู่ในอุตสาหกรรมก่อสร้างเกี่ยวกับการก่อสร้างสาธารณูปโภคได้รับ
ค่าตอบแทนเฉลี่ยต่อคนต่อปีสูงสุดประมาณ 151,173 บาท รองลงมาเป็นลูกจ้างที่ปฏิบัติงานในสถาน
ประกอบการอุตสาหกรรมก่อสร้างเกี่ยวกับการติดตั้งระบบประปา ระบบท าความร้อน และระบบ
ระบายอากาศ และการสร้างถนนและทางรถไฟ ซึ่งได้รับค่าตอบแทนต่อคนต่อปี 147,997 และ 
144,808 บาท ตามล าดับ14 หากได้มีการส่งเสริมให้มีการขยายตัวของธุรกิจสายงานวิศวกรรมและการ
ก่อสร้างย่อมเกิดประโยชน์ในแง่ของการกระจายรายได้ และด้านตลาดแรงงานของประเทศ 
  นอกจากนี้ ข้อมูลลงทุนของภาครัฐด้านการก่อสร้างในไตรมาสที่ 3/2556 พบว่า
ด้านการก่อสร้าง แม้ว่าการก่อสร้างของทางรัฐบาลกลางและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะหดตัวลง 
แต่ส าหรับการก่อสร้างของรัฐวิสาหกิจขยายตัวต่อเนื่อง ร้อยละ 13.3 ซึ่งส่วนใหญ่เป็นโครงการ
ต่อเนื่อง เช่น โครงการรถไฟฟ้ามหานคร สายเฉลิมรัชมงคล การก่อสร้างโครงการรถไฟฟ้าสายสีม่วง 
บางใหญ่ – ราษฎร์บูรณะ ช่วงบางใหญ่ – บางซื่อ การก่อสร้างรถไฟฟ้าสายสีน้ าเงิน ช่วงหัวล าโพง – 
บางแค และช่วงบางซื่อ – ท่าพระ การก่อสร้างโรงไฟฟ้าของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย 
โครงการก่อสร้างพัฒนาสายส่งพลังงานไฟฟ้าของการไฟฟ้านครหลวง โครงการก่อสร้างระบบจ าหน่าย
กระแสไฟฟ้าของการไฟฟ้าฝ่ายภูมิภาค15 ซึ่งโครงการก่อสร้างพ้ืนฐานเหล่านี้จากการศึกษาพบว่าส่วน
ใหญ่จะด าเนินการก่อสร้างโดยบริษัทมหาชนจ ากัดท่ีมีประสบการณ์และความเชี่ยวชาญ ศักยภาพด้าน
เทคนิคการผลิต ซึ่งมีความหลากหลาย ซึ่งบริษัทมหาชนจ ากัดจะด าเนินกิจการรับเหมาก่อสร้างโดย
เข้าร่วมกับบริษัทอ่ืนในลักษณะกิจการร่วมค้า (Joint Venture) เพ่ือรับงานจากหน่วยราชการ 
รัฐวิสาหกิจ และเอกชนเพื่อประมูลโครงการขนาดใหญ่ที่ต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูง หรือโครงการที่บริษัท
ยังขาดประสบการณ์การท างานมาก่อน โดยเป็นการร่วมกันเพื่อให้มีคุณสมบัติและศักยภาพครบตามที่
ผู้ว่าจ้างต้องการ หรือเพ่ือใช้ประโยชน์จากเครื่องจักร และความช านาญของบุคลากรของแต่ละฝ่าย 
  ดังนั้นการที่พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 บัญญัติห้ามมิให้บริษัท
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ผู้เขียนจึงมี
ความเห็นว่าเป็นอุปสรรคต่อการค้าและการลงทุน เนื่องจากตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ได้
บัญญัติถึงสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นหนึ่งในสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้สอดคล้องกับหลัก
สากลในต่างประเทศที่มีระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมยึดถือเป็นหลักการส าคัญ โดยรัฐธรรมนูญมาตรา 43 
ได้บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี
อย่างเป็นธรรม” เห็นว่าการบัญญัติห้ามใดๆที่เป็นการกระทบสิทธิดังกล่าวควรค านึงถึงสภาพการณ์
ของสังคม เศรษฐกิจ การเมือง และการด าเนินชีวิตในขณะนั้น  
  จวบจนปัจจุบันก็ยังไม่มีค าพิพากษาที่ให้ความชัดเจนเกี่ยวกับสถานภาพของ
กิจการร่วมค้า เนื่องจากค าพิพากษาฎีกาท่ี 3848/2531 ซึ่งศาลวินิจฉัยว่ากิจการร่วมค้าจะต้องรับผิด
โดยไม่จ ากัดจ านวนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1050 เช่นเดียวกับห้างหุ้นส่วน
สามัญ ดังนั้น ตราบใดที่กิจการร่วมค้ายังถูกตีความว่าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ โดยไม่อาจหลีกหนีจาก
ลักษณะของการเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น คู่สัญญาร่วมค้าก็จะต้องรับผิด

                                                           
14 ส านักงานสถิติเศรษฐกิจและสังคม, "รายงานการส ารวจอุตสาหกรรมก่อสรา้งของกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2552.", หน้า 21-29. 
15 ส านักบัญชปีระชาชาต,ิ "ผลิตภัณฑ์มวลรวมในประเทศ ไตรมาศที่ 3/2556.", หน้า 12. 
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อย่างไม่จ ากัดเสมือนเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด ซึ่งจะท าให้มีปัญหาตามมาว่าบริษัทมหาชนที่
ประสงค์จะท ากิจการร่วมค้าจะตกอยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 ซึ่ง
บัญญัติให้ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ โดยมีผลให้ความตกลง
ดังกล่าวเป็นโมฆะ ดังนั้นหากมีบริษัทมหาชนจ ากัดที่ไม่ได้ศึกษารายละเอียดของพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชนจ ากัด และได้เข้าท ากิจการร่วมค้าขึ้น จะก่อให้เกิดปัญหาว่าสัญญาที่ท านั้นเป็นโมฆะ การ
จัดการใดๆท่ีได้กระท าไปเป็นอันเสียไปทั้งหมด ซึ่งจะสร้างความเสียหายอย่างมากมายมหาศาล 

ประเด็นการตีความของศาลฎีกาเกี่ยวกับกิจการร่วมค้านี้ มีนักวิชาการบางท่าน
ได้ให้ความเห็นว่าค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 เป็นการวินิจฉัยถึงความรับผิดของคู่สัญญาร่วมค้า 
ซึ่งเป็นการน ากฎหมายหุ้นส่วนมาใช้ในฐานะกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง มากกว่าที่จะสรุปว่ากิจการ
ร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ แต่ก็มีนักวิชาการอีกกลุ่มมีความเห็นว่า แม้ค าพิพากษานี้จะไม่ได้วินิจฉัย
ถึงความรับผิดของผู้ร่วมค้าในทางสัญญาไว้ แต่การกระท าของคู่สัญญาร่วมค้าฝ่ายหนึ่งที่ได้ท าสัญญาที่
เป็นธรรมดาการค้าขายของกิจการร่วมค้า ผู้ร่วมค้าฝ่ายอื่นก็ต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช าระ
หนี้ที่เกิดจากสัญญาดังกล่าวเช่นเดียวกัน  

แต่ไม่ว่าจะมีความเห็นเกี่ยวกับการตีความกิจการร่วมค้าเป็นอย่างไรก็ตาม ภายใต้
บทบัญญัติกฎหมายในประเทศไทยนั้น ไม่ได้มีบทบัญญัติใดกล่าวถึงสถานภาพของกิจการร่วมค้าไว้ 
แม้ว่าประมวลรัษฎากร มาตรา 39 จะได้ให้ความหมายค าว่ากิจการร่วมค้าเอาไว้ แต่ก็เป็นไปเพ่ือ
ประโยชน์ในการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลของกิจการร่วมค้าเท่านั้น ซึ่งบทบัญญัติในประมวลรัษฎากร
นั้นถือเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษี มิใช่กฎหมายสารบัญญัติที่ก าหนดสิทธิหน้าที่ของกิจการร่วม
ค้า เหมือนดังเช่นกฎหมายเอกเทศสัญญา แม้ว่าประมวลรัษฎากรจะมีการให้ค าจ ากัดความกิจการร่วม
ค้าไว้อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยก็มิได้ให้ค าจ ากัดความไว้ ดังนั้นในการ
พิจารณาถึงผลทางกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่อาจจะถือค าจ ากัดความในทาง
ธุรกิจรวมทั้งค าจ ากัดความตามมาตรา 39 แห่งประมวลรัษฎากรเป็นตัวตัดสินว่ากิจการร่วมค้านั้นเป็น
ห้างหุ้นส่วนหรือไม่ จึงท าให้เกิดปัญหาการตีความว่ากิจการร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญหรือไม่ ซึ่งจะ
ส่งผลต่อการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้าโดยตรง เนื่องจากหากตราบใดที่กิจการร่วมค้า
ยังมีลักษณะของการเป็นหุ้นส่วนสามัญอยู่ การที่บริษัทมหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้าย่อมขัดต่อ
บทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด 

ดังนั้นการที่บริษัทมหาชนจะเข้าท ากิจการร่วมค้าแล้วจะเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติ
มาตรา 12 หรือไม่นั้นก็ข้ึนอยู่กับการพิจารณาว่ากิจการร่วมค้านั้นเป็นห้างหุ้นส่วนหรือไม่นั่นเอง 

 
  4.2.1.3  สถานภาพของกิจการร่วมค้า 

  ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายใดกล่าวถึงกิจการร่วมค้าไว้โดยตรง มีแต่เพียงประมวล
รัษฎากร มาตรา 39 ที่ได้ให้ค านิยามของกิจการร่วมค้าไว้ว่า “กิจการร่วมค้า ได้แก่ กิจการที่
ด าเนินการร่วมกันเป็นทางการค้าหรือหาก าไรระหว่างบริษัทกับบริษัท บริษัทกับห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล 
ห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลกับห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล หรือระหว่างบริษัทและ/หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลกับ
บุคคลธรรมดา คณะบุคคลที่มิใช่นิติบุคคล ห้างหุ้นส่วนสามัญหรือนิติบุคคลอ่ืน” 
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 จะเห็นว่ากิจการร่วมค้าตามประมวลรัษฎากรนั้นจะต้องมีฝ่ายหนึ่งเป็นบริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคล ในขณะที่อีกฝ่ายจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ และแม้จะเป็นนิติบุคคลที่
ไม่อยู่ในความหมายของค าว่า “บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล” ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ก็
สามารถเป็นกิจการร่วมค้าได้ เช่น รัฐบาลหรือองค์กรของรัฐบาล ซึ่งหากเข้าร่วมกับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วน
นิติบุคคล ก็ถือว่าเป็นกิจการร่วมค้าได้ แต่หากเป็นกรณีท่ีผู้ร่วมค้าต่างเป็นบุคคลธรรมดาด้วยกัน จะมีฐานะ
ตามประมวลรัษฎากรเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญหรือคณะบุคคลที่ไม่ใช่นิติบุคคลและเป็นผู้มีหน้าที่เสียภาษี
เงินได้บุคคลธรรมดา 
 การที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องกิจการร่วมค้าไว้โดยตรง 
จึงท าให้เกิดปัญหาในการตีความว่า สัญญากิจการร่วมค้าที่ใช้กันในวงการธุรกิจอยู่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายใด ส่งผลถึงสิทธิหน้าที่และความรับผิดทางสัญญาในระหว่างคู่สัญญาและต่อบุคคลภายนอกคง 
ดังนั้น แม้ว่าจะมีการให้ค าจ ากัดความกิจการร่วมค้าไว้อย่างไรก็ตาม ดังนั้นในการพิจารณาถึงผลทาง
กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงไม่อาจจะถือค าจ ากัดความในกรณีใดกรณีหนึ่ง
รวมทั้งค าจ ากัดความตามมาตรา 39 แห่งประมวลรัษฎากรเป็นหลัก เนื่องจากประมวลรัษฎากรจะได้ให้
ความหมายค าว่ากิจการร่วมค้าเอาไว้ ก็เพ่ือประโยชน์ในการเสียภาษีเงินได้ของนิติบุคคลของกิจการร่วม
ค้าเท่านั้น ซึ่งบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษี มิใช่กฎหมายสาร
บัญญัติที่ก าหนดสิทธิหน้าที่ของกิจการร่วมค้าเหมือนดั่งเช่นกฎหมายเอกเทศสัญญา 
 สิ่งส าคัญในการลงทุนท าธุรกิจคือการด าเนินธุรกิจให้เหมาะสมกับรูปแบบธุรกิจของตน ใน
ปัจจุบันการร่วมลงทุนของนักธุรกิจต่างชาติกับเอกชนเจ้าของประเทศก าลังเป็นที่นิยมเป็นอันมากในแวด
วงธุรกิจ ในรูปแบบการลงทุนร่วมซึ่งเพ่ิมศักยภาพของกิจการอีกด้วย ด้วยเหตุนี้จึงท าให้มีนักธุรกิจ
ชาวต่างชาติต่างเข้ามาลงทุนในประเทศไทยเพ่ิมมากขึ้น โดยการลงทุนอาจเป็นไปในลักษณะการเข้ามา
ประกอบกิจการโดยที่มีนักธุรกิจต่างชาติเป็นเจ้าของกิจการทั้งหมด หรือร่วมลงทุนกับบริษัทท้องถิ่นแล้ว
เปิดสาขาบริษัท บริษัทลูกในเครือบริษัทแม่จากต่างประเทศในประเทศที่ต้องการด าเนินธุรกิจ รวมไปถึง
การร่วมลงทุนในลักษณะการเข้าร่วมลงทุนหรือท ากิจการร่วมค้ากับนักธุรกิจในประเทศไทย ซึ่งการเข้า
มาลงทุนในลักษณะดังกล่าวเป็นที่นิยมกันมาก เนื่องจากท้ังนักธุรกิจชาวต่างชาติและนักธุรกิจฝ่ายไทย
ต่างก็ได้รับประโยชน์จากอีกฝ่ายหนึ่งในการเข้าร่วมลงทุนกัน ในด้านนักธุรกิจต่างชาติก็ได้รับประโยชน์
จากนักธุรกิจชาวไทยในแง่ของการติดต่อประสานงานกับหน่วยงานหรือสถานที่ราชการในท้องที่ อีกทั้งนัก
ธุรกิจไทยย่อมทราบถึงบรรยากาศการลงทุนภายในประเทศเป็นอย่างดี ตลอดจนข้อมูลด้านกฎหมาย กฎ 
ระเบียบ ข้อบังคับแนวปฏิบัติ แนวนโยบายภายในของรัฐบาล และสภาพสังคมวัฒนธรรมและ
เศรษฐกิจในประเทศ อีกทั้งผู้ร่วมลงทุนฝ่ายไทยสามารถที่จะจัดหาแหล่งเงินทุนและขออนุมัติสินเชื่อจาก
สถาบันการเงินภายในประเทศได้ดีกว่าในขณะที่นักธุรกิจฝ่ายไทยยังได้รับประโยชน์ในแง่การถ่ายทอด
ความรู้และประสบการณ์ในการบริหารงาน ตลอดจนการถ่ายโอนเทคโนโลยีใหม่ ๆ ตลอดจนเงินลงทุน
จากต่างประเทศ นอกจากนี้บรรดาผู้ประกอบธุรกิจในชาวไทยเองหากมีความต้องการจะประกอบ
ธุรกิจในลักษณะร่วมลงทุนโดยท ากิจการร่วมค้าเพ่ือเป็นการเพ่ิมศักยภาพทางธุรกิจส่งผลท าให้มี
เงินทุนในกิจการ เพ่ิมความเชื่อถือในสถานะทางการเงิน ซึ่งเป็นประโยชน์ในการกู้ยืมเงินมาใช้ลงทุนใน
กิจการและยังเป็นการลดความเสี่ยงในการขาดทุน เป็นการกระจายความเสี่ยงในการลงทุน บางครั้ง
ยังเป็นการลดการแข่งขันทางธุรกิจเปลี่ยนจากคู่แข่งขันเป็นคู่ค้าอีกด้วย  
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 กิจการร่วมค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเป็นนิติบุคคล (Unincorporated Joint Venture) นั้น 
มีความคล้ายคลึงกับการด าเนินธุรกิจแบบห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนอยู่บางประการ กล่าวคือ เป็น
สัญญาชนิดหนึ่งซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลงท าธุรกิจการค้าร่วมกันไม่ว่าจะเป็นการตกลงกันโดย
ชัดแจ้งหรือปริยาย มีการร่วมลงทุนด้วยเงินสดทรัพย์สินหรือแรงงานและด าเนินการกระท ากิจการอย่าง
ใดอย่างหนึ่งร่วมกัน โดยมีวัตถุประสงค์ในการแสวงหาผลประโยชน์มาแบ่งกัน ซึ่งมีลักษณะท านองเดียวกัน
กับห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนนอกจากนี้กิจการร่วมค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเป็นนิติบุคคลจะไม่มี
ฐานะเป็นบุคคลแยกต่างหากจากผู้เป็นคู่สัญญาเหมือนกรณีห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน 
 การที่บริษัทมหาชนจะเข้าท ากิจการร่วมค้าแล้วจะเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติมาตรา 12 
หรือไม่นั้นก็ข้ึนอยู่กับการพิจารณาว่ากิจการร่วมค้านั้นเป็นห้างหุ้นส่วนหรือไม่นั่นเอง 
 ในทางปฏิบัติรูปแบบของกิจการร่วมค้าในประเทศไทย มักจะกระท ากันใน 2 รูปแบบ คือ 

(1)   กิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) ซึ่งมักจะเป็น
การรวมตัวของบริษัทต่าง ๆ เพ่ือเข้ารับงานที่มีลักษณะเป็นโครงการขนาดใหญ่ เช่น งานรับเหมา
ก่อสร้างสาธารณูปโภคพ้ืนฐาน เป็นต้น ซึ่งลักษณะงานจะเป็นโครงการใหญ่ที่ต้องอาศัยความเชี่ยวชาญ
เฉพาะด้านอีกทั้งเทคโนโลยีที่ทันสมัย ส่วนใหญ่แล้วเป็นโครงการที่มีอยู่แล้วจบไปในช่วงระยะเวลาหนึ่ง เมื่อ
ปฏิบัติงานเสร็จเรียบร้อยแล้วกิจการร่วมค้ามักจะสิ้นสุดลง ดังนั้นการรวมตัวในลักษณะดังกล่าวนี้จึงไม่มี
ความจ าเป็นต้องจดทะเบียนให้มีรูปแบบอย่างเป็นทางการ เป็นเพียงการรวมตัวกันนั้นเพ่ือบรรลุ
เป้าหมายอย่างเฉพาะเจาะจงเท่านั้น โดยคู่สัญญากิจการร่วมค้าจะผูกพันกันด้วยข้อตกลงสัญญา 
กิจการร่วมค้าประเภทนี้จึงมีชื่อเรียกว่า กิจการร่วมค้าที่เกิดจากสัญญา (Contractual Joint 
Venture) 

(2)   กิจการร่วมค้าแบบจดทะเบียน (Incorporate Joint Venture) กิจการร่วมค้าในรูปแบบนี้
มักเป็นกิจการที่มีลักษณะการร่วมกันถาวร เช่น ฝ่ายผู้ร่วมค้าซึ่งเป็นบริษัทของประเทศไทยมี
ความสามารถด้านการตลาดและจัดจ าหน่ายเนื่องจากเป็นคนชาติย่อมรู้ถึงบรรยากาศการลงทุน ตลอดจน
กฎเกณฑ์ข้อบังคับ และการติดต่อกับหน่วยงานราชการของไทยดี ในขณะที่บริษัทต่างชาติเป็นฝ่ายที่มี
เทคโนโลยีขั้นสูงในการผลิต จึงอาจจะมีการร่วมทุนกันเพ่ือจัดตั้งโรงงานขึ้นผลิตสินค้าออกจ าหน่าย การ
ท ากิจการร่วมค้าประเภทนี้ มักท าในรูปแบบจดทะเบียนเป็นบริษัท โดยที่บริษัทต่างประเทศและบริษัทไทย
ถือหุ้นเป็นอัตราส่วนต่อกัน และมีข้อตกลงระหว่างผู้ถือหุ้นหรือสัญญาร่วมค้า (Shareholders’ 
Agreement of Joint Venture Agreement) สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้าในรูปแบบนี้เป็น
บริษัทจ ากัด มีสถานะเป็นนิติบุคคลแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น เนื่องจากไม่มีกฎหมายให้สถานภาพ
กิจการร่วมค้า แม้จะมีการจดทะเบียน แต่ก็ไม่ได้ถือเป็นการจดทะเบียนกิจการร่วมค้า 
 ปัญหาเรื่องที่ว่าบริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้าได้หรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับสถานะของ
กิจการร่วมค้าว่าถือเป็นห้างหุ้นส่วนหรือไม่ ซึ่งปัญหานี้ก็มีแต่เฉพาะในกิจการร่วมค้าในรูปกิจการร่วม
ค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) 

 เบื้องต้นเมื่อได้พิจารณาว่าเหตุใดบริษัทมหาชนจ ากัดจึงต้องการที่กระท ากิจการร่วมค้าแบบ
ไม่จดทะเบียน พบว่างานที่กิจการร่วมค้าประเภทนี้จะท านั้น มักลักษณะเป็นโครงการขนาดใหญ่ 
ใช้เทคโนโลยีและเงินทุนสูง เมื่อปฏิบัติงานเสร็จเรียบร้อยแล้วกิจการร่วมค้ามักจะสิ้นสุดลง ดังนั้นการรวมตัว
ในลักษณะดังกล่าวนี้จึงไม่มีความจ าเป็นต้องจดทะเบียนให้มีรูปแบบอย่างเป็นทางการ เป็นเพียงการ
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รวมตัวกันนั้นเพ่ือบรรลุเป้าหมายอย่างเฉพาะเจาะจงเท่านั้น ผู้ประกอบการซึ่งเป็นบริษัทไม่ได้อยาก
รวมตัวกันในลักษณะของห้างหุ้นส่วนที่ยืนยาวถาวรจึงไม่จดทะเบียน อีกทั้งโครงการที่กิจการร่วมค้า
ร่วมกันท านั้นมักอยู่ในรูปโครงการที่ใช้เงินลงทุนสูง ผู้ประกอบการจึงไม่ได้อยากท าในรูปบริษัท เนื่องจาก
ความยุ่งยากในการด าเนินงานจัดตั้ง และการจัดการงานในบริษัทที่จะต้องผ่านที่ประชุมผู้ถือหุ้น เมื่อ
เทียบกับการรวมตัวในลักษณะไม่เป็นทางการแบบกิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated 
Joint Venture) แล้ว การท างานย่อมมีความคล่องตัวกว่า เริ่มต้นด้วยมีคู่สัญญา2ฝ่ายตกลงเข้าร่วมกันก็
สามารถกระท ากิจการร่วมค้าได้แล้วโดยอาศัยข้อตกลง แตกต่างจากบริษัทที่มีจ านวนขั้ นต่ าไว้และ 
มีขั้นตอนการด าเนินกิจที่ซับซ้อนกว่ารูปแบบกิจการร่วมค้ามาก อีกทั้งกิจการร่วมค้าผู้ร่วมค้าทุกคน 
มีอ านาจออกหน้าจัดการงานได้เท่าเทียมกัน เหมือนเช่นเดียวกับห้างหุ้นส่วนสามัญ แต่ในทางปฏิบัติเวลา
ผู้ร่วมค้าไปท ากิจการกันนั้น คู่สัญญาร่วมค้ามักจะแยกกันไปด า เนินงานในส่วนของตนตามความ
เชี่ยวชาญในแต่ละด้าน เช่น ในโครงการรับเหมาก่อสร้างสะพานให้กับราชการ คู่สัญญากิจการร่วมค้า
ฝ่ายหนึ่งมีความเชี่ยวชาญในการตอกเสาเข็ม คู่สัญญาร่วมค้าอีกฝ่ายมีความช านาญในการอาบน้ ายาโครง
เหล็กของสะพาน ก็ย่อมแยกกันไปท างานส่วนที่ตนรับผิดชอบ เป็นต้น 

ดังนั้น จะเห็นว่าอันที่จริงในทางปฏิบัตินั้นกิจการร่วมค้ามักจะแยกกันท างาน ซึ่งสามารถ
กระท าได้ง่ายกว่าการท าร่วมกันทั้งหมดเป็นห้างหุ้นส่วน แค่เพียงคู่สัญญาร่วมค้าเข้าร่วมกันตกลงท า
สัญญาก็สามารถจดแจ้งในสัญญาว่าคู่สัญญาร่วมค้าฝ่ายใดจ ากัดงานอยู่ในขอบเขตอย่างไร รับผิดชอบงาน
ในส่วนไหน ซึ่งจะชัดเจนว่าภาระที่แต่ละฝ่ายต้องรับผิดชอบมีอยู่มากน้อยเพียงใด 

พิจารณาแล้วเห็นว่าว่า ลักษณะกิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียนนั้น มีความคล้ายคลึงกับห้าง
หุ้นส่วนสามัญอย่างมาก โดยเกิดจากการที่บุคคลสองฝ่ายขึ้นไปตกลงกันโดยชัดแจ้งหรือปริยาย มีการ
ร่วมลงทุนด้วยกันไม่ว่าจะเป็นทรัพย์สิน เงิน แรงงาน หรือบริการ เพ่ือท ากิจการใดกิจการหนึ่ง โดย
ประสงค์จะแสวงหาก าไรจากกิจการนั้น ประเด็นส าคัญคือกิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียนและห้าง
หุ้นส่วนสามัญ ไม่มีสถานะเป็นนิติบุคคล 

อย่างไรก็ดี จากการศึกษาเกี่ยวกับกิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียนและห้างหุ้นส่วนสามัญมี
ข้อแตกต่างกันในบางประการ กล่าวคือ 

(1)  ผู้เป็นคู่สัญญากิจการร่วมค้า โดยทั่วไปแล้วจะมีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีฐานะเป็นนิติบุคคล
เสมอ ดังจะเห็นได้จากค านิยาม มาตรา 39 แห่งประมวลรัษฎากร ในขณะที่ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญจะมีฐานะเป็นบุคคลธรรมดา 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า การกล่าวว่าผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญจะมีฐานะเป็นบุคคล
ธรรมดาเท่านั้นคงจะไม่ถูกต้องนัก เนื่องจากมาตรา 1012 ซึ่งเป็นบทบัญญัติทั่วไปที่น ามาใช้กับห้าง
หุ้นส่วน ตลอดจนบริษัทจ ากัดได้วางหลักว่า สัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทจ ากัดเป็นสัญญาที่
จะต้องมี “บุคคล” ตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลงเข้าร่วมท ากิจการร่วมกัน แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ก็ไม่มีบทบัญญัติใดในที่ระบุถึง “บุคคล” ว่าคือ “บุคคลธรรมดา” เท่านั้น รวมทั้งไม่มี
บทบัญญัติใดท่ีบัญญัติอย่างชัดแจ้งว่าให้รวมไปถึง “นิติบุคคล” มีเพียงค าพิพากษาฎีกาที่ 3657/2531 
ที่ศาลได้วินิจฉัยว่า นิติบุคคลก็อาจเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ บุคคลที่ตกลงเข้าร่วมกันเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนหรือผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดนั้น จึงเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ย่อม
แสดงให้เห็นว่า “บุคคล” ตามมาตรา 1012 อาจมีความหมายรวมถึงนิติบุคคลด้วย 
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อย่างไรก็ดี ก็มีข้อโต้แย้งว่านิติบุคคลไม่สามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ เนื่องจาก
หลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญนั้น ผู้เขียนมีความเห็นในประเด็นนี้ว่า ผู้เป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วนสามัญมีความรับผิดในหนี้ทั้งปวงของหุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัด และถือหลักคุณสมบัติของผู้
เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ แต่ในขณะที่ผู้ถือหุ้นในบริษัทซึ่งเป็นนิติบุคคลมีความรับผิดจ ากัดและ
คุณสมบัติของผู้ถือหุ้นไม่เป็นสาระส าคัญ จึงเป็นสาเหตุที่ว่าบริษัทจะไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนได้
เนื่องจากมีคุณสมบัติขัดกัน แต่ห้างหุ้นส่วนในกิจการต่างๆในปัจจุบันได้พัฒนาขึ้นเป็นอย่างมาก ท าให้
ห้างหุ้นส่วนมีความส าคัญเหนือคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วน ดังนั้น ห้างหุ้นส่วนพ่ึงพิงคุณสมบัติของ 
ผู้เป็นหุ้นส่วนน้อยลง หลักกฎหมายที่ว่าห้างหุ้นส่วนอาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ
ก็ผ่อนคลายความเคร่งครัดลงไป ดังนั้นการที่บริษัทจะไปเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนก็ผ่อนคลายลงไป
ด้วย ประกอบกับนิติบุคคลสามารถมีความมั่นคงน่าเชื่อถือได้เช่นเดียวกับบุคคลธรรมดาเช่นกัน เห็นได้
จากการที่นิติบุคคลสามารถเข้าเป็นตัวแทนได้ ซึ่งสัญญาตัวแทนก็ถือคุณสมบัติของผู้เป็นตัวแทนเป็น
สาระส าคัญ 
 (2)  ขอบเขตของกิจการร่วมค้ามักจะเป็นไปในลักษณะการประกอบการกิจการเฉพาะกิจ
ประกอบกิจการเจาะจง (Ad hoc) เพียงอย่างเดียว หรือเป็นเพียงโครงการเดียวซึ่งเมื่อเสร็จสิ้นแล้ว
สัญญากิจการร่วมค้าก็จะเลิกไป ในขณะที่ห้างหุ้นส่วนจะมีลักษณะการประกอบกิจการหลายอย่าง
ต่อเนื่องไป 
 ผู้เขียนมีความเห็นว่า ห้างหุ้นส่วนที่ตั้งขึ้นเพ่ือด าเนินกิจการเฉพาะเพียงอย่างเดียวก็
สามารถเกิดขึ้นได้ พิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1055 (3) ซึ่งบัญญัติวาง
หลักว่าห้างหุ้นส่วนสามัญย่อมเลิกกัน ด้วยเหตุที่ว่าหากสัญญาท าไว้เฉพาะเพ่ือท ากิจการอย่างหนึ่ง
อย่างใดแต่อย่างเดียวเมื่อเสร็จการนั้นห้างหุ้นส่วนก็ย่อมเลิกกัน แสดงให้เห็นว่า ห้างหุ้นส่วนนอกจาก
จะประกอบกิจการในลักษณะทั่วไปแล้ว ยังสามารถจัดตั้งห้างเพ่ือด าเนินกิจการเฉพาะอย่างได้ ดังนั้น
จึงไม่อาจสรุปได้ว่ากิจการร่วมค้าต่างจากห้างหุ้นส่วนสามัญ เนื่องมาจากวัตถุประสงค์ของการก่อตั้ง
กิจการร่วมค้าเป็นการประกอบกิจการในลักษณะเฉพาะกิจ ไม่ได้มีความแตกต่างกันในเนื้อหา หากแต่
เป็นเพียงความแตกต่างในรายละเอียดปลีกย่อยเท่านั้น 
 (3)  กิจการร่วมค้าที่ระบุในข้อสัญญากิจการร่วมค้าว่าคู่สัญญาแต่ละฝ่ายไม่เป็นตัวแทนซึ่ง
กันและกัน การบริหารจัดการต้องท าร่วมกันเสมอ เวลาลงนามในสัญญาก็ต่างต้องเซ็นควบคู่กัน จะไม่
สามารถที่จะมอบหมายให้แก่กัน แตกต่างจากลักษณะของห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนซึ่งสามารถ
มอบหมายให้ผู้เป็นหุ้นส่วนใดเป็นผู้จัดการก็ได้เนื่องจากผู้เป็นหุ้นส่วนต้องผูกพันในการอันหุ้นส่วนคนอ่ืน
กระท าไปในทางที่เป็นธรรมดาการค้าของห้างหุ้นส่วน ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1050 ซ่ึงบัญญัติว่า 
 “การใด ๆ อันผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งได้จัดท าไปในทางที่เป็นธรรมดาการค้าขายของ
ห้างหุ้นส่วนนั้น ท่านว่าผู้เป็นหุ้นส่วนหมดทุกคนย่อมมีความผูกพันในการนั้น ๆ ด้วย และจะต้องรับผิด
ร่วมกันโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช าระหนี้อันได้ก่อให้เกิดขึ้นเพราะจัดการไปเช่นนั้น” 
 ผู้เขียนมีความเห็นว่าแม้ผู้ร่วมค้าแต่ละฝ่ายไม่เป็นตัวแทนของคู่สัญญาร่วมค้าร่วมค้าฝ่าย
อ่ืน มีผลผูกพันเฉพาะในระหว่างคู่สัญญาร่วมค้าร่วมค้าด้วยกันเท่านั้น แต่ไม่อาจยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้



 146 

บุคคลภายนอกเมื่อคู่สัญญาร่วมค้าฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งท าไปในทางที่เป็นธรรมดาการค้าของกิจการร่วมค้า
นั้น ผู้ร่วมค้าก็ย่อมต้องถูกผูกพันต่อบุคคลภายนอกด้วยในที่สุด 
 (4)  สัญญากิจการร่วมค้าอาจก าหนดข้อตกลงไม่ให้กิจการร่วมค้าสิ้นสุดลงอันเนื่องมาจาก
การตาย ล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ไร้ความสามารถของผู้ร่วมค้า แตกต่างจากห้างหุ้นส่วนสามัญซึ่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1055 (5) บัญญัติว่า 
  “ห้างหุ้นส่วนย่อมเลิกกันด้วยเหตุดังกล่าวต่อไปนี้... 

(5) เมื่อผู้เป็นหุ้นส่วนคนใดคนหนึ่งตาย หรือล้มละลาย หรือตกเป็นผู้ไร้ความสามารถ” 
 ผู้เขียนมีความเห็นว่า ประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 1055 (5) ไม่ใช่กฎหมายเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมหรืออันดีของประชาชน แม้สัญญากิจการร่วมค้าจะก าหนดข้อตกลง
ข้อยกเว้นให้แตกต่างจากบทบัญญัติไปก็สามารถกระท าได้ 
 (5)  สัญญากิจการร่วมค้าอาจระบุก าหนดไว้ว่ากิจการร่วมค้าที่ตั้งขึ้นไม่ใช่ห้างหุ้นส่วน 
หรือคู่สัญญาไม่ประสงค์จะก่อตั้งห้างหุ้นส่วนในขณะที่ห้างหุ้นส่วนโดยทั่วไปที่ก่อตั้งขึ้นด้วยประสงค์จะ
ตั้งห้างหุ้นส่วน 
 ผู้เขียนเห็นว่า คู่สัญญาของห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนก็อาจจะไม่มีเจตนาที่จะก่อตั้ง
ห้างหุ้นส่วน โดยมีการระบุว่ากิจการร่วมค้าที่ตั้งขึ้นไม่ใช่ห้างหุ้นส่วน หรือคู่สัญญาไม่ประสงค์จะก่อตั้ง
ห้างหุ้นส่วนนั้น แต่หากเจตนาและการกระท าครบองค์ประกอบเงื่อนไขการเกิดห้างหุ้นส่วนสามัญแล้ว 
ซึ่งก็ต้องพิจารณาจากข้อสัญญาว่าเข้าหลักเกณฑ์เงื่อนไขการเกิดห้างหุ้นส่วนหรือไม่ โยเป็ นการ
พิจารณาในลักษณะภาวะวิสัย (Objective) หากครบองค์ประกอบการเกิดห้างหุ้นส่วนแล้ว แม้ว่า
สัญญาจะระบุว่ากิจการร่วมค้าดังกล่าวไม่เป็นการก่อตั้งห้างหุ้นส่วน และคู่สัญญาไม่มีเจตนาก่อตั้งห้าง
หุ้นส่วน หรือจะมีชื่อเรียกอย่างไรก็ตาม ก็ต้องใช้กฎหมายห้างหุ้นส่วนมาบังคับกับสัญญาดังกล่าว 
มิฉะนั้นแล้วจะก่อให้เกิดการหลีกเลี่ยงกฎหมายขึ้น 
 นอกจากนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าแม้คู่สัญญากิจการร่วมค้าจะตกลงท าข้อตกลงระบุ ว่า 
กิจการร่วมค้าที่ตั้งข้ึนไม่ใช่ห้างหุ้นส่วนหรือคู่สัญญาไม่ประสงค์จะก่อตั้งห้างหุ้นส่วนก็ตาม แต่ก็ไม่มีสิทธิ
อ้างกับบุคคลภายนอกถึงข้อตกลงระหว่างหุ้นส่วนนี้ เพราะถึงอย่างไรเมื่อเกิดความเสียหายขึ้น
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาร่วมค้าต่อบุคคลภายนอกก็ยังคงเสี่ยงที่ถูกมองว่าเป็นลักษณะห้างหุ้นส่วน 
พิจารณาจากแนวค าพิพากษาฎีกาท่ีให้คู่สัญญาร่วมกันรับผิดร่วมกันต่อคนภายนอก  
 ด้วยความเคารพต่อค าพิพากษาศาลฎีกา ผู้เขียนมีความเห็นว่า อันที่จริงไม่น่าจะเป็นดังที่
ศาลวินิจฉัยในบางส่วน เนื่องจากหากร่วมกันท ากิจการร่วมค้าในโครงการหนึ่ง โดยแบ่งแยกหน้าที่กัน
ท าในส่วนที่ตนมีความเชี่ยวชาญ ฝ่ายหนึ่งรับผิดชอบในส่วนHardware อีกฝ่ายรับผิดชอบส่วน
Software เมื่อเกิดความเสียหายขึ้นมาในส่วนผลงานของฝ่าย Software ก็ไม่ควรที่จะไปฟ้องร้องเอา
กับฝ่าย Hardware ซึ่งเมื่อเทียบกับกิจการประเภท “กิจการค้าร่วม” (Consortium) จะเห็นได้จาก
แนวค าวินิจฉัยของสรรพากรว่าแยกความรับผิดของแต่ละคู่สัญญาจากกันชัดเจน ซึ่งเมื่อเทียบกับกรณี
นี้ พบว่ากิจการค้าร่วม (Consortium) มีแง่ดีในเรื่องการแยกความรับผิดระหว่างกันชัดเจน 
 (6)  กิจการร่วมค้าอาจจะมีข้อสัญญาก าหนดแบ่งแยกงานและหน้าที่ความรับผิดของ
กิจการร่วมค้าออกเป็นส่วน ๆ ได้ แตกต่างกับห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนจะต้อง
ร่วมกันรับผิดในหนี้ของห้างทั้งปวงโดยไม่จ ากัดจ านวน ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและ
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พาณิชย์มาตรา 1050 ซึ่งก าหนดให้ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนผูกพันในการกระท าใด ๆ ที่ได้ท าไปในทางที่เป็น
ธรรมดาการค้าขายของห้างหุ้นส่วน 
 ผลแห่งข้อสัญญาที่ก าหนดแบ่งแยกงานและหน้าที่ความรับผิดของกิจการร่วมค้านี้จะ
แตกต่างจากห้างหุ้นส่วนหรือไม่นั้น ขึ้นอยู่กับข้อตกลงในสัญญากิจการร่วมค้าว่าจะตกอยู่ในบังคับของ
กฎหมายใด หากเป็นกรณีเห็นว่าเป็นสัญญานอกบรรพ 3 หรือสัญญาไม่มีชื่อ ผลของสัญญากิจการร่วม
ค้าดังกล่าวก็จะตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายนิติกรรมสัญญา ในขณะที่หากเห็นว่าสัญญากิจการ
ร่วมค้านั้นเป็นสัญญาห้างหุ้นส่วน ผลของสัญญากิจการร่วมค้าดังกล่าวก็จะตกอยู่ภายใต้บังคับ
กฎหมายห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน 
 เนื่องจากเคยมีศาลได้วินิจฉัยไว้ใน ค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 ว่ากิจการร่วมค้า
จะต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน กิจการร่วมค้าถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ ผู้ร่วมค้าในสัญญากิจการ 
ร่วมค้าจึงต้องร่วมกันรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการกระท าละเมิดที่อยู่ในกิจการร่วมค้านั้น 
 ในปัจจุบันนี้ ยังไม่ได้มีค าพิพากษาฎีกาที่แน่ชัด ในประเด็นเรื่องสถานะทางกฎหมายของ
กิจการร่วมค้า กฎหมายที่จะมาใช้บังคับกับสัญญากิจการร่วมค้า ในเรื่องสิทธิ หน้าที่ และความรับผิด
ในทางสัญญาของผู้ร่วมค้าจึงยังไม่อาจชี้ชัดไปได้ว่าสัญญากิจการร่วมค้าเป็นสัญญาห้างหุ้นส่วนสามัญหรือ
เป็นสัญญาไม่มีชื่อ มีเพียงค าพิพากษาเกี่ยวกับความรับผิดในทางละเมิดของคู่สัญญาร่วมค้าต่อ
บุคคลภายนอก ด้วยความเคารพต่อค าพิพากษาศาลฎีกา ผู้เขียนมีความเห็นว่าค าพิพากษาฎีกาฉบับนี้ 
ได้วินิจฉัยถึงความรับผิดของคู่สัญญาร่วมค้าในคดีโดยเป็นการน ากฎหมายหุ้นส่วนมาใช้ในฐานะกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ่ง มากกว่าจะสรุปได้ว่ากิจการร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วน แต่ทั้งนี้แม้ศาลจะไม่ได้วินิจฉัยถึง
ความรับผิดของคู่สัญญากิจการร่วมค้าในทางสัญญา แต่ก็อาจถือได้ว่าหากคู่สัญญาร่วมค้าฝ่ายหนึ่งได้ท า
สัญญาในทางที่เป็นธรรมดาการค้าของกิจการร่วมค้า ท าให้ผู้ร่วมค้าฝ่ายอ่ืนต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน
ในบรรดาหนี้ทีเ่กิดข้ึนจากสัญญาร่วมค้าดังกล่าวเช่นเดียวกัน 
 นอกจากนี้ จากการศึกษาพบว่าแม้กิจการร่วมค้าจะมีลักษณะคล้ายคลึงกับห้างหุ้นส่วน
เป็นอันมาก แต่ตามกฎหมายอเมริกันนั้น กิจการร่วมค้าแตกต่างจากการด าเนินธุรกิจในรูปแบบอ่ืนที่มี
การเข้าร่วมกันตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป โดยเป็นการรวมตัวกันด าเนินกิจการอย่างหนึ่งโดยเฉพาะ ที่มี
ลักษณะเป็นห้างหุ้นส่วนชั่วคราว และมีการเลิกกันเมื่อบรรลุเป้าหมายที่ก าหนดไว้ โดยไม่ถือว่าการ
ร่วมกันด าเนินกิจการดังกล่าวนั้นเป็นห้างหุ้นส่วน แม้ว่าอาจจะมีการเป็นเจ้าของทรัพย์สินร่วมกันก็
ตาม แม้ว่าจะมีการน าหลักกฎหมายห้างหุ้นส่วนมาบังคับใช้กับกิจการร่วมค้าแต่ก็ไม่ได้หมายความว่า
กิจการร่วมค้าคือห้างหุ้นส่วนแต่อย่างใด 
 ในประเทศอังกฤษ กิจการร่วมค้าไม่จ าเป็นจะต้องเป็นห้างหุ้นส่วนเสมอไป การที่คู่สัญญา
ตกลงแบ่งผลก าไรและขาดทุนร่วมกัน ก็ไม่ได้ท าให้กิจการร่วมค้านั้นเป็นห้างหุ้นส่วนแต่อย่างใด 
 ฉะนั้น เมื่อกิจการร่วมค้ามิได้มีสถานะเป็นห้างหุ้นส่วนหรือบริษัท และยังไม่มีกฎหมาย
รับรองฐานะและสิทธิหน้าที่ของผู้ร่วมกิจการดังกล่าว การจะมีความผูกพันระหว่างกัน และต่อ
บุคคลภายนอกอย่างชัดแจ้ง มีเพียงแต่การน ากฎหมายหุ้นส่วนมาใช้ในฐานะกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
ปัญหานี้ผู้เขียนเห็นว่าคงต้องวินิจฉัยตามข้อตกลงและทางปฏิบัติของผู้ร่วมกิจการร่วมค้า ซึ่งเป็นคู่สัญญา
กัน อีกทั้งการแสดงออกต่อบุคคลภายนอกด้วย โดยผู้เขียนมีความเห็นว่ากิจการร่วมค้ามีลักษณะเข้า
องค์ประกอบตามหลักกฎหมายหุ้นส่วน แต่เมื่อพิจารณาค าวินิจฉัยสรรพากรแล้วพบกิจการรูปแบบ
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หนึ่งมีความน่าสนใจมาก กล่าวคือ เป็นการเข้าร่วมท าการค้าประเภทหนึ่งที่เรียกว่า “กิจการค้าร่วม” 
(Consortium) เนื่องจากแม้มีการเข้าร่วมกันท าการค้าตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป โดยแต่ละฝ่ายจะ
รับผิดชอบในส่วนของตน แต่ไม่มีการร่วมทุนหรือแบ่งปันผลก าไรหรือขาดทุนระหว่างกัน แม้เมื่องานเสร็จ
สิ้นแล้วก็จะยุติลงเหมือนกิจการร่วมค้า แต่การที่ไม่ได้น าทุนมาลงทุนร่วมกัน แต่ละฝ่ายรับงานเพียงส่วนใด
ส่วนหนึ่งของงานทั้งหมด คู่สัญญาต่างก็แบ่งแยกกันท างานของฝ่ายตนอย่างชัดเจน จวบจนเมื่อถึงเวลารับเงิน
ค่าตอบแทน ก็แยกกันรับเฉพาะในส่วนของตนต่างหากจากกัน แต่ถือเป็นกลุ่มบริษัทจึงไม่มีหน่วยภาษี  
โดยกิจการค้าร่วมนี้เป็นทางเลือกที่น่าสนใจแก่ผู้ที่ต้องการสิทธิประโยชน์จากภาษี คู่ สัญญาแต่ละฝ่าย
น ารายได้ของตนมาจ่ายภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาเอง ส่วนในประเด็นเรื่องความรับผิดนั้น โดยปกติ
กิจการค้าร่วม (Consortium) จะต่างฝ่ายต่างรับผิด เว้นแต่จะมีข้อตกลงเป็นอย่างอ่ืน ซึ่งแตกต่างจาก
กิจการร่วมค้าประเภทไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) ที่มีความรับผิดต่อ
บุคคลภายนอกร่วมกัน แต่ในระหว่างกันเองอาจตกลงแบ่งแยกความรับผิดได้ อีกทั้งยังแตกต่างจากกิจการ
ร่วมค้ารูปแบบจดทะเบียน (Incorporated Joint Venture) ซึ่งผู้ถือหุ้นไม่ต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอก
บริษัทที่จัดตั้งขึ้นมาแยกเป็นอิสระจะเป็นผู้รับผิดต่อบุคคลภายนอก ผู้ถือหุ้นคงรับผิดเพียงจ านวนเงิน
ค่าหุ้นที่ยังส่งใช้ไม่ครบ  
 ดังนั้นมีประเด็นควรพิจารณาคือ เมื่อกิจการค้าร่วมไม่ใช่กิจการร่วมค้าอย่างที่สรรพากรให้
ความเห็น หากบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการค้าร่วม กิจการค้าร่วมนี้จะถูกตีความว่าเป็นห้าง
หุ้นส่วนสามัญเช่นเดียวกับกิจการร่วมค้าหรือไม่ เนื่องจากหากไม่ได้จดทะเบียนศาลก็อาจตีความว่า
เป็นห้างหุ้นส่วนได้ ซึ่งโดยปกติแล้วกิจการค้าร่วมนี้ ได้ใช้เพ่ือสิทธิประโยชน์ทางภาษี สรรพากรมองว่า
ไม่ใช่เป็นกิจการร่วมค้า อันถือเป็นหน่วยภาษี ดังนั้นผู้ร่วมท ากิจการค้าร่วมจึงต้องแยกจ่ายภาษีในส่วน
ของแต่ละคน มีประเด็นที่ต้องพิจารณาคือ หนี้กับบุคคลภายนอก กิจการค้าร่วมต้องรับผิดกับ
บุคคลภายนอกโดยถือว่าเป็นหนี้ร่วมกันหรือไม่ หากถือว่าเป็นหนี้ร่วมกัน จะเข้าข่ายเป็นห้างหุ้นส่วน
สามัญ อันต้องห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้า 
 นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติยังพบว่าโครงสร้างการด าเนินงานกิจการร่วมค้าอาจมีการแบ่ง
งานกันท าอย่างชัดเจน ทั้งในรูปแบบของข้อตกลงกิจการร่วมค้า ซึ่งบางครั้งอาจจะไม่ได้มีการระบุ
ข้อตกลงแบ่งงานกันท าอย่างชัดเจน แต่เป็นไปในทางปฏิบัติ เนื่ องจากลักษณะโครงการก่อสร้าง
บางส่วนอาจถูกแบ่งแยกมอบหมายให้กับคู่สัญญารับผิดชอบเพ่ือความคล่องตัวในการด าเนินงาน ท า
ให้เกิดประเด็นถกเถียงว่า กิจการร่วมค้าที่มีข้อสัญญาก าหนดแบ่งแยกงานและหน้าที่ความรับผิดของ
กิจการร่วมค้าออกเป็นส่วน ๆ เช่นนี้ แตกต่างกับห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน ซึ่งจะมีลักษณะร่วมการ
งานด้วยกัน นอกจากนี้ยังท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่า แม้จะมีการด าเนินกิจการโดยใช้ชื่อว่ากิจการร่วม
ค้า (Joint Venture) แต่ในการปฏิบัติงานจริงกลับมีการแบ่งแยกงานออกเป็นส่วนต่างๆ ให้คู่สัญญา
รับผิดชอบ ส่งผลให้การบริหารงานกิจการร่วมค้าดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกับการบริหารงานใน
รูปแบบกิจการค้าร่วม (Consortium)  
 ดังนั้นผู้เขียนเห็นว่า หากตราบใดที่กิจการร่วมค้ายังไม่สามารถหลีกหนีจากลักษณะของ
การเป็นหุ้นส่วนสามัญได้ ไม่ว่าจะด้วยแนวการตีความ หรือลักษณะข้อตกลงของกิจการร่วมค้านั้นเอง 
การที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้าย่อมขัดต่อบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติ
บริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจ  
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 หลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญได้ผ่อนคลายความเคร่งครัดลง จนเป็น
เหตุให้แนวคิดที่ว่าบริษัทจะไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนได้เนื่องจากมีคุณสมบัติขัดกันนั้น  ไม่น่าจะ
เคร่งครัดอีกต่อไป เนื่องจากปัจจุบันห้างหุ้นส่วนได้พัฒนาจนมีความส าคัญเหนือคุณสมบัติของผู้เป็น
หุ้นส่วน ดังนั้น ห้างหุ้นส่วนพ่ึงพิงคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนน้อยลง หลักกฎหมายที่ว่าห้างหุ้นส่วน
อาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญก็ควรจะผ่อนคลายความเคร่งครัดลงไป  ดังนั้นการ
ห้ามไม่ให้บริษัทจะไปเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนก็ผ่อนคลายลงไปด้วย ประกอบกับนิติบุคคลเองก็มี
สามารถมีความม่ันคงน่าเชื่อถือได้เช่นเดียวกันกับบุคคลธรรมดา  
 การเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนของบริษัทในต่างประเทศเป็นหลักท่ี
ได้รับการยอมรับในหลายประเทศ ดังได้เห็นจากการศึกษาแนวคิดและกฎหมายของประเทศอังกฤษ 
สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 ประเทศอังกฤษมีแนวคิดที่จะให้นิติบุคคลที่เป็นบริษัทเข้าเป็นห้างหุ้นส่วนได้เมื่อพิจารณา
กฎหมายที่ใช้บังคับกิจการร่วมค้าในอังกฤษแล้ว จึงพบว่า ประเทศอังกฤษถือว่าสัญญากิจการร่วมค้าใด 
ที่มีลักษณะเข้าเกณฑ์การเกิดห้างหุ้นส่วน สัญญากิจการร่วมค้านั้น ก็ย่อมต้องตกอยู่ภายใต้บังคับหลัก
กฎหมายห้างหุ้นส่วนโดยตรง และมีผลท าให้ผู้ร่วมค้าแต่ละฝ่าย มีอ านาจกระท าการแทนผู้ร่วมค้าฝ่ายอ่ืน 
และผู้ร่วมค้าแต่ละฝ่าย จะต้องร่วมกันรับผิดต่อบุคคลภายนอกในหนี้ของกิจการร่วมค้าโดยไม่จ ากัด
จ านวน และผู้ร่วมค้ามีหน้าที่ที่จะไม่ท าการค้าแข่งกับกิจการร่วมค้า เว้นแต่จะมีข้อตกลงพิเศษเป็น
อย่างอ่ืน 
 ปัจจุบันได้มีรูปแบบองค์กรธุรกิจที่มีนิติบุคคลเป็นหุ้นส่วนเกิดขึ้น เพ่ือตอบสนองความต้องการ
ทางธุรกิจ โดยผู้ประกอบธุรกิจสามารถที่จะเลือกประกอบธุรกิจในรูปแบบใดก็ได้  โดย LLPs เกิดขึ้น
โดยผลของกฎหมาย จัดตั้งโดยการจดทะเบียนต่อนายทะเบียน ซึ่งผลของการจดทะเบียนท าให้สถานะ
ทางกฎหมายของ LLPs ถือว่าเป็นนิติบุคคลแยกออกจากสมาชิกผู้เป็นเจ้าของใน LLPs ท าให้ LLPs มี
สิทธิหน้าที่และความรับผิด ตลอดจนหนี้สิน และมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเป็นของตนเอง โดยมีสัญญา
ข้อตกลง LLPs เป็นตัวก าหนดสิทธิหน้าที่ และความรับผิดระหว่างผู้เป็นสมาชิกใน LLPs ด้วยกันเอง และ
ระหว่างตัว LLPs กับผู้เป็นสมาชิกใน LLPs ซึ่งกฎหมายไม่ได้บังคับให้ LLPs จะต้องมีข้อตกลง LLPs แต่
เพ่ือความชัดเจนและป้องกันข้องขัดแย้งที่อาจจะเกิดขึ้นภายหลัง จึงมักต้องมีข้อตกลงไว้ LLPs ต้อง
ประกอบไปด้วยสมาชิกอย่างน้อย 2 คน เรียกว่า “member” ซึ่งแตกต่างจากที่ใช้เรียกหุ้นส่วนหรือผู้ถือ
หุ้น โดยสมาชิกอาจจะเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได้ และผู้เป็นสมาชิกใน LLPs มีความรับผิด
จ ากัดเพียงสิ่งที่ตนน ามาลงหุ้นเท่านั้น ดังนั้นผู้เป็นหุ้นส่วนใน LLPsไม่ต้องรับผิดชอบในหนี้ของ LLPs 
เหมือนเช่นห้างหุ้นส่วนของไทย LLPs มีสิทธิประโยชน์ทางภาษี โดยเสียภาษีรูปแบบเดียวกับห้างหุ้นส่วน 
ในส่วนตัวองค์กร LLPs นั้นไม่ต้องเสียภาษีจากผลก าไรที่ได้จากการประกอบกิจการ แต่ภาระภาษีจะ
ถูกส่งผ่านไปยังผู้เป็นสมาชิกของ LLPs โดยจะน าไปรวมเสียภาษีเป็นภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาของผู้
เป็นสมาชิก LLPs 
 ประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวคิดเกี่ยวกับการที่นิติบุคคลเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
ผู้เขียนมีความเห็นว่านิติบุคคลสามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ไม่น่าจะเป็นการขัดกับลักษณะ
พ้ืนฐานของบริษัทแต่อย่างใด เนื่องจากบริษัทสามารถมอบอ านาจให้บุคคลภายนอกเป็นผู้มีอ านาจ
บริหารจัดการควบคุมบริษัทได้ในเมื่อนิติบุคคลซึ่งสามารถท าการต่างๆได้โดยผ่านบุคคลซึ่งเป็นตัวแทน
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เท่านั้น สามารถท าสัญญากับบุคคลอ่ืนโดยมอบอ านาจในการบริหารควบคุมนิติบุคคล ดังนั้น โดย
อาศัยอ านาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลดังกล่าว จึงควรอนุญาตให้ท าสัญญาห้างหุ้นส่วนที่ให้
อ านาจผู้เป็นหุ้นส่วนรายอ่ืนในการควบคุมบริหารจัดการห้างหุ้นส่วนอย่างเท่าเทียมกับตน โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในเมื่อหุ้นส่วนมักมีอ านาจในการควบคุมบริหารจัดการร่วมกันอยู่แล้ ว ในขณะที่ผู้แทนนิติ
บุคคลอาจมีอ านาจควบคุมโดยเด็ดขาด 
 หากนิติบุคคลสามารถเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ กิจการร่วมค้ากับห้างหุ้นส่วนสามัญ
ไม่จดทะเบียนก็ย่อมไม่แตกต่างกัน แม้ว่าทั่วไปแล้วกิจการร่วมค้านั้นจะมีลักษณะเป็นการรวมตัว
ระหว่างนิติบุคคลกับนิติบุคคล ในขณะที่ห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนโดยทั่วไปจะเป็นการรวมตัว
กันระหว่างบุคคลธรรมดาดับบุคคลธรรมดา แต่ก็ไม่ใช่ความแตกต่างด้านเนื้อหา เป็นเพียงความ
แตกต่างในระดับความมากน้อยเท่านั้น16 
 จากการศึกษารูปแบบองค์กรธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า มีองค์กรธุรกิจรูปแบบ
หนึ่งที่ท าให้เห็นว่าในบางกรณีนิติบุคคลก็สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ชัดเจนยิ่งขึ้น ซึ่ง
องค์กรธุรกิจรูปแบบนี้ถูกพัฒนาขึ้นมาเพ่ือตอบสนองความต้องการของผู้ประกอบธุรกิจในประเด็น
ปัญหาเรื่องการจ ากัดความรับผิดของผู้เป็นเจ้าของและการเสียภาษีซ้ าซ้อนในรูปแบบองค์กรธุรกิจ 
เรียกกันว่า Limited Liability Company (LLC) โดยที่ LLC นั้นมีสถานะแยกต่างหากจากผู้เป็น
สมาชิก สิทธิหน้าที่และความรับผิดของ LLC จึงแยกออกจากตัวผู้เป็นสมาชิกใน LLC โดยผู้เป็น
สมาชิก LLC มีความรับผิดจ ากัดเพียงสิ่งที่ตนน ามาลงหุ้นด้วยเท่านั้น ความรับผิดของสมาชิก LLC 
จ ากัดเพียงสิ่งที่ลงหุ้นไปเช่นเดียวกับผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด ซึ่งมีความรับผิดเพียงค่าหุ้นที่ค้างช าระ 
ดังนั้นหากสมาชิกใน LLC ได้ส่งมอบหุ้นให้แก่ LLC ครบถ้วนแล้วสมาชิกจึงไม่มีความรับผิดใดๆในหนี้
จาก LLCอีก เพราะเม่ือ LLC ก่อหนี้ขึ้นมาจะอยู่ที่ทุนของ LLC รวมทั้งไม่ต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอก
หรือความรับผิดทางอาญาที่เกิดจากการกระท าละเมิดของผู้เป็นสมาชิกหรือผู้จัดการ LLC บางรัฐได้
เปิดโอกาสให้นิติบุคคลเข้ามาเป็นผู้จัดการ LLC ได้นอกจากก าหนดให้ผู้จัดการของ LLCเป็นบุคคล
ธรรมดา ซึ่งมีความเห็นว่าการอนุญาตให้นิติบุคคลเข้ามาเป็นผู้จัดการใน LLC นี้ถือเป็นข้อแตกต่าง
ส าคัญระหว่าง LLCกับบริษัทจ ากัด ซึ่งในบริษัทจ ากัดนั้นผู้มีอ านาจจัดการงานของบริษัทคือกรรมการ 
และกรรมการในบริษัทจะต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น 
 ส่วนในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น หลักทั่วไปของกฎหมายบริษัทสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี คือสร้างสมดุลระหว่างระหว่างเอกสิทธิ์ของการจ ากัดความรับผิดและ
ผลประโยชน์ของเจ้าหนี้ของบริษัท17 ดังนั้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายบริษัทจ ากัดรวมไปถึงบริษัทที่จด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ มีเจตนารมณ์หนักแน่นมุ่งหมายที่จะคุ้มครองเจ้าหนี้ แตกต่างจาก
กฎหมายห้างหุ้นส่วน ซึ่งผู้เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการย่อมมีความรับผิดเป็นส่วนตัวในการกระท าอันเป็น
กิจการของห้าง หลักการคุ้มครองเจ้าหนี้ในกฎหมายสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนี้ คุ้มครองเจ้าหนี้โดย
ผ่านระบบทุนจดทะเบียน และหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุน (Kapitallerhaltungsregeln) โดย
หลักการนี้มีไว้เพ่ือป้องกันมิให้มีการแจกจ่ายทุนของบริษัทให้กับผู้ถือหุ้น เพ่ือที่อย่างน้อยจะได้เหลือ

                                                           
16 ธรรมนูญ พิทยากรณ์, "สถานะทางกฎหมายของกิจการร่วมค้า," หน้า.66.. 
17 CarstenJungmann, German GmbH Law Das deutsche, GmbH Recht A Guide to German Company with Limited 
Liability Including Bilingual Versions of the Relevant statutes., pp.1-2. 
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ทรัพย์สินเพ่ือใช้หนี้ให้แก่เจ้าหนี้ของบริษัทเมื่อมีการเลิกบริษัท โดยหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของ
บริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์จ ากัดมีความเข้มงวดมากกว่าในกรณีบริษัทจ ากัด 
 มีพัฒนาการของบริษัทจ ากัดของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ผู้เขียนได้พบประเด็นที่
น่าสนใจเกี่ยวกับการใช้บริษัทจ ากัด (GmbH) ซึ่งเป็นนิติบุคคลในการสร้างองค์กรธุรกิจรูปแบบพิเศษ
ขึน้มา โดยแสดงให้เห็นถึงรูปแบบหนึ่งของการที่นิติบุคคลจะสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน ยิ่ง
ไปกว่านั้น มันเป็นการเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดอีกด้วย ซึ่งจาก
การศึกษาพบว่าบ่อยครั้งในทางปฏิบัติบริษัทจ ากัดอาจจะมีวัตถุประสงค์ทางธุรกิจเป็นพิเศษ กล่าวคือ 
บริษัทสามารถก่อตั้งขึ้นเพียงเพ่ือวัตถุประสงค์ที่จะใช้เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
(Kommanditgesellschaft) ซึ่งองค์กรธุรกิจรูปแบบนี้มีชื่อเรียกว่า “GmbH & Co. KG” ชี้ให้เห็นว่า
องค์กรธุรกิจนี้ด าเนินกิจการในรูปแบบของห้างหุ้นส่วนจ ากัด แต่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดนี้ไม่ได้มีผู้เป็น
หุ้นส่วนเป็นบุคคลธรรมดาตามธรรมชาติ แต่มีบริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

นอกจากนี้ยังมีรูปแบบองค์กรธุรกิจ “KGaA” ซึ่งมีสถานะเป็นห้างหุ้นส่วนจ ากัด เป็นการ
ผสมผสานระหว่างห้างหุ้นส่วนจ ากัด (KG) กับบริษัท (AG) ซึ่งเป็นบริษัทมีลักษณะใกล้เคียงกับบริษัท
มหาชนจ ากัดของไทย โดย KGaA จะมีหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดอย่างน้อย 1 คนมาท าหน้าที่
ผู้จัดการห้าง โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น บริษัทก็สามารถเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความ
รับผิดได้ ผลคือบริษัทนิติบุคคลซึ่งเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดนี้ ก็จะมีความรับผิดเพียงเท่ากับทุน
ของบริษัทนั่นเอง แต่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดประเภทนี้จะไม่มี Board of Management เหมือนในบริษัท 
AG แต่บริหารและเป็นตัวแทนโดยผู้จัดการห้างซึ่งเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด 
 
4.3  ผลดีและผลเสียของการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า 

 

 4.3.1 ผลดีของการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า 

 บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทขนาดใหญ่ ซึ่งมีเงินทุนและศักยภาพในการด าเนินธุรกิจที่
ต้องใช้เงินทุนและเทคโนโลยีสูง ในปัจจุบันบริษัทที่มีศักยภาพในการท ากิจการร่วมค้าอันเป็นกิจการที่มี
เม็ดเงินลงทุนสูงได้ก็น่าจะเป็นบริษัทมหาชนจ ากัด แต่บริษัทมหาชนจ ากัดกลับไม่สามารถจะเข้ากิจการร่วม
ค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture) ได้ เนื่องจากเป็นการขัดต่อพระราชบัญญัติ
บริษัทจ ากัดมหาชน พ.ศ. 2535 มาตรา 12 ที่ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
สามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ ซึ่งเป็นผลกระทบสืบเนื่องมาจากผลแห่ง
ค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 ซ่ึงได้วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่า กิจการร่วมค้าจะต้องรับผิดโดยไม่จ ากัด
จ านวน กิจการร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ ดังนั้นจากผลแห่งค าพิพากษานี้ หากบริษัทมหาชน
จ ากัดมีความประสงค์จะท ากิจการร่วมค้าจึงไม่สามารถกระท าได้เนื่องจากจะตกอยู่ในสถานะหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน ท าให้ความตกลงที่ได้ท าไปนั้นเป็นโมฆะ และหากบริษัทมหาชน
ประสงค์จะเข้าท ากิจการร่วมค้า ทางออกของบริษัทมหาชนจ ากัดที่ประสงค์จะท ากิจการร่วมค้าแบบไม่
จดทะเบียน (Unincorporated Joint Venture)  คือ ต้องใช้วิธีตั้งบริษัทย่อย ซึ่งเป็นบริษัทตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แล้วน าเอาบริษัทย่อยดังกล่าวไปท ากิจการร่วมค้า โดยมีบริษัทมหาชนจ ากัด
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นั้นเองเป็นผู้ค้ าประกัน เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.
2535 ซึ่งการกระท าในลักษณะดังกล่าวนี้ย่อมสื่อให้เห็นชัดเจนอยู่แล้วว่าบริษัทจ ากัดที่จัดตั้งขึ้นมานั้นก็
เป็นไปเพ่ือบรรลุเป้าประสงค์ของบริษัทมหาชนจ ากัด 
 จากการที่ได้สัมภาษณ์พบว่าบริษัทมหาชนจ ากัดซึ่งประกอบกิจการธุรกิจในสายงาน
วิศวกรรมและการก่อสร้างที่มีประสบการณ์และความเชี่ยวชาญและศักยภาพด้านเทคนิคการผลิต 
ด าเนินธุรกิจรับเหมาก่อสร้างทั้งจากภาครัฐและเอกชน มักจะด าเนินกิจการรับเหมาก่อสร้างร่วมกับ
บริษัทอ่ืนในลักษณะกิจการร่วมค้า (Joint Venture) เพ่ือรับงานจากหน่วยราชการ รัฐวิสาหกิจ และ
เอกชนเพ่ือประมูลโครงการขนาดใหญ่ที่ต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูง หรือโครงการที่บริษัทยังขาด
ประสบการณ์การท างานมาก่อน โดยเป็นการร่วมกันเพ่ือให้มีคุณสมบัติและศักยภาพครบที่ผู้ว่าจ้าง
ต้องการ หรือเพ่ือใช้ประโยชน์จากเครื่องจักร และความช านาญของบุคลากรของแต่ละฝ่าย ท าให้เสี่ยง
ต่อการถูกตีความว่าเป็นการเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด อันเป็นเหตุให้ขัดต่อบทบัญญัติมาตรา 12  
 ดังนั้น หากมีการส่งเสริมให้มีการท ากิจการร่วมค้าให้มีความคล่องตัว โดยขจัดปัจจัยที่เป็น
อุปสรรคของการค้าและการลงทุน ย่อมจะส่งผลต่อการขยายตัวของธุรกิจสายงานวิศวกรรมและการ
ก่อสร้าง ก่อให้เกิดประโยชน์ในแง่ของการกระจายรายได้ และด้านตลาดแรงงานของประเทศ 
เนื่องจากการขยายตัวอย่างต่อเนื่องของโครงการสร้างสาธารณูปโภคพ้ืนฐานของรัฐวิสาหกิจในปัจจุบัน 
เช่น โครงการรถไฟฟ้า โครงการรถไฟใต้ดิน การก่อสร้างโรงไฟฟ้าของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศ
ไทย โครงการก่อสร้างพัฒนาสายส่งพลังงานไฟฟ้าของการไฟฟ้านครหลวง โครงการก่อสร้างระบบ
จ าหน่ายกระแสไฟฟ้าของการไฟฟ้าฝ่ายภูมิภาค  ซึ่งจากการศึกษาพบว่า โครงการก่อสร้าง
สาธารณูปโภคพ้ืนฐานเหล่านี้ ส่วนใหญ่จะด าเนินการก่อสร้างโดยบริษัทมหาชนจ ากัดที่มีประสบการณ์
และความเชี่ยวชาญ ศักยภาพด้านเทคนิคการผลิต ซึ่งมีความหลากหลาย ซึ่งบริษัทมหาชนจ ากัด
เหล่านี้จะด าเนินกิจการรับเหมาก่อสร้างโดยเข้าร่วมกับบริษัทอ่ืนในลักษณะกิจการร่วมค้า ( Joint 
Venture) เพ่ือรับงานจากหน่วยราชการ รัฐวิสาหกิจ และเอกชนเพื่อประมูลโครงการขนาดใหญ่ที่ต้อง
ใช้เทคโนโลยีขั้นสูง หรือโครงการที่บริษัทยังขาดประสบการณ์การท างานมาก่อน โดยเป็นการร่วมกัน
เพ่ือให้มีคุณสมบัติและศักยภาพครบตามที่ผู้ว่าจ้างต้องการ หรือเพ่ือใช้ประโยชน์จากเครื่องจักร และ
ความช านาญของบุคลากรของแต่ละฝ่าย อีกทั้งยังเป็นการเอ้ือต่อการส่งเสริมให้มีการลงทุนโดยตรง
จากต่างประเทศ เนื่องจากข้อก าหนดในการประกอบกิจการบางประเภท ที่จ ากัดมิให้นิติบุคคลต่าง
ด้าวประกอบกิจการ ท าให้นิติบุคคลต่างด้าวเหล่านี้จ าเป็นต้องเข้าร่วมลงทุนรูปแบบกิจการร่วมค้ากับ
ผู้ประกอบกิจการในประเทศ หรือข้อก าหนดในสัญญาของผู้ว่าจ้างซึ่งมีการก าหนดให้ต้องด าเนินงาน
ร่วมกับนิติบุคคลต่างด้าวหรือนิติบุคคลที่บริหารงานโดยชาวต่างประเทศ เนื่องจากผู้ว่าจ้างได้รับการ
สนับสนุนด้านการเงินจากประเทศเหล่านั้น และมีข้อก าหนดให้โครงการต้องว่าจ้างทรัพยากรจาก
ประเทศผู้ให้การสนับสนุนทางการเงิน หรือเพ่ือให้ ได้มาซึ่งสิทธิประโยชน์และการขอรับความ
ช่วยเหลือจากภาครัฐ 
 นอกจากนี้กรณีบริษัทขนาดเล็กถึงขนาดกลางซึ่งไม่มีเงินทุนเพียงพอ ก็สามารถขยายธุรกิจ
ของตนได้โดยอาศัยการเข้าท ากิจการร่วมค้ากับบริษัทอ่ืน จึงมีความคิดเห็นว่าหากมีการท ากิจการร่วม
ค้าเพ่ิมขึ้น ย่อมส่งผลดีต่อเศรษฐกิจของประเทศอย่างแน่นอน เพราะเมื่อมีการร่วมตัวกันของบริษัท
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ต่างๆ ก็จะเกิดการขยายตัวของธุรกิจ จึงเห็นสมควรส่งเสริมให้มีการท ากิจการร่วมค้าเพ่ิมมากยิ่งขึ้นใน
อนาคต 
 ดังนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าบริษัทมหาชนจ ากัดควรที่จะเข้าท ากิจการร่วมค้าได้ แม้ว่า
เจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัดจะมุ่งคุ้มครองประชาชนผู้ถือหุ้นรายย่อยๆ ซึ่งไม่มีอ านาจ
จัดการในบริษัทเป็นเพียงผู้ถือหุ้นของบริษัท ที่อาจจะได้รับผลกระทบจากความเสียหายจากการเข้าเป็น
หุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน จึงได้บัญญัติห้ามเอาไว้เช่นนี้ แต่ในความเป็นจริงผู้ถือหุ้นก็
ได้รับความคุ้มครองภายใต้หลักจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นของบริษัทมหาชนจะจ ากัดรับ
ผิดเท่ามูลค่าหุ้นที่ตนเองถือเท่านั้น  

บริษัทมหาชนจ ากัดซึ่งมีสถานะเป็นนิติบุคคลแยกออกจากตัวผู้ถือหุ้น เมื่อเกิดความเสียหาย
ขึ้นมา ตัวบริษัทมหาชนจ ากัดต้องเป็นผู้ที่ต้องรับผิดในหนี้โดยไปอยู่ในส่วนของทุนของบริษัท ซึ่งผู้เขียนมี
ความเห็นว่า ถึงแม้จะไม่มีเหตุที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะต้องรับผิดอย่างไม่จ ากัดอันเนื่องมาจากผลของการ
เข้าท ากิจการร่วมค้าแล้วตกอยู่ภายใต้การตีความว่าต้องรับผิดไม่จ ากัดอย่างห้างหุ้นส่วนสามัญ บริษัท
มหาชนจ ากัดก็สามารถเสียหายล้มละลายได้จากเหตุอ่ืนเช่นกัน เพราะในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันในทาง
ธุรกิจว่าความรับผิดอย่างไม่จ ากัดเป็นเพียงความเสี่ยงหนึ่งของการประกอบธุรกิจเท่านั้น การลงทุนใน
ธุรกิจในรูปแบบอ่ืนอาจจะมีความเสี่ยงมากกว่าการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับ
ผิดในห้างหุ้นส่วน เหตุเพราะบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า อีกทั้งสอดคล้องกับเจตนาของผู้ถือ
หุ้น ซึ่งการที่ผู้ถือหุ้นต้องการจ ากัดความรับผิดนั้นก็เพ่ือลดความเสี่ยงและภาระในการควบคุมผู้ถือหุ้น
อ่ืน และท่ีส าคัญเพ่ือที่บริษัทจะได้สามารถลงทุนในกิจการที่มีความเสี่ยงสูงได้  

ดังนั้นหากบริษัทมหาชนจ ากัดสามารถเข้าท ากิจการร่วมค้าได้ จะเป็นการส่งเสริมทางด้าน
ความร่วมมือทางธุรกิจในระดับมหภาค เนื่องจากจะมีเม็ดเงินลงทุนเข้ามาจากต่างประเทศ หรือ
แม้กระท่ังเป็นการขยายตัวทางเศรษฐกจิของไทยเอง เนื่องจากจะท าให้มีเงินทุนหมุนเวียนในเศรษฐกิจ 
เหตุเพราะกิจการร่วมค้าในตัวกิจการร่วมค้าเองเป็นรูปแบบองค์กรที่น่าสนใจในสายตาของนักธุรกิจ
นอกจากมุมมองด้านประโยชน์ทางภาษี กล่าวคือ  

1. เหตุผลทางด้านเงินลงทุน กิจการร่วมค้าซึ่งเป็นโครงการที่มีงบการลงทุนสูงต้องใช้เงินทุนมาก 
ผู้ประกอบธุรกิจอาจไม่สามารถจัดหาเงินลงทุนแต่เพียงผู้เดียวได้ จึงมีความจ าเป็นจะต้องเข้า
ร่วมลงทุนกับบุคคลอ่ืนในการประกอบกิจการ 

2. เนื่องจากเป็นโครงการที่ใหญ่ บางครั้งผู้ลงทุนไม่ต้องการท าในรูปแบบบริษัท เนื่องจาก
กระบวนการต่างๆยุ่งยากมากกว่าการเข้าท ากิจการร่วมค้า ด้วยเหตุที่ว่ามีคู่สัญญากิจการร่วม
ค้าเพียง 2 ฝ่ายก็เพียงพอแล้วที่จะสามารถด าเนินกิจการกร่วมค้าได้ ไม่ต้องตกอยู่ในเงื่อนไขที่
ต้องให้มีสมาชิกถึงสามคนจึงจะตั้งกิจการขึ้นมาได้ ทั้งนี้การจัดตั้งกิจการร่วมค้าอาศัยเพียงแค่
ข้อสัญญาระหว่างกัน อีกท้ังในการบริหารจัดการก็สามารถกระท าได้ด้วยตัวเอง ไม่ต้องติดขัด
กับความยุ่งยากเกี่ยวกับที่ประชุมผู้ถือหุ้น แต่ทั้งนี้การบริหารงานต้องท าร่วมกันเสมอ การ
เซ็นสัญญาก็ต้องเซ็นควบคู่กันจะมอบหมายให้แก่กันไม่ได้อย่างห้างหุ้นส่วนสามัญ 

3. ในบางประเทศมีกฎหมายที่น่าสนใจ คือ ก าหนดให้นักลงทุนต่างประเทศที่ต้องการเข้ามา
ลงทุนภายในประเทศ ต้องท าเป็นรูปแบบกิจการร่วมค้าเพ่ือที่จะจะได้มีการถ่ายโอน
เทคโนโลยีและความเชี่ยวชาญ 
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4. ด้านการกระจายความเสี่ยง การร่วมกันท ากิจการร่วมค้า ซึ่งบางกรณีมีความเสี่ยงต่อการ
ขาดทุนสูง ผลขาดทุนของกิจการร่วมค้าก็จะกระจายไปยังคู่สัญญาร่วมค้าหลายฝ่ายเพ่ือลด
ความเสี่ยงลง นอกจากนี้การที่ได้เข้าร่วมกับคู่สัญญาร่วมค้าที่มีประสบการณ์และความ
ช านาญเฉพาะด้านย่อมลดความเสี่ยงลงได้อีกทางหนึ่งด้วย 

5. หากคู่สัญญากิจการร่วมค้าทุกฝ่ายประกอบกิจการประเภทเดียวกัน การร่วมทุนกันท ากิจการ
ร่วมค้าจะท าให้ได้รับประโยชน์ด้วยกันทุกฝ่ายในแง่ของการลดค่าใช้จ่าย 

6. การเข้าท ากิจการร่วมค้าในบางครั้งเป็นการเปลี่ยนให้คู่แข่งทางธุรกิจมาเป็นคู่ค้าในธุรกิจนั้นๆ 
เนื่องจากผู้เข้าท ากิจการร่วมค้าส่วนใหญ่จะต้องเป็นผู้มีความเชี่ยวชาญและมีประสบการณ์
คร่ าหวอดอยู่ในแวดวงธุรกิจนั้นๆมานาน 

จะเห็นได้ว่าหากมีการขจัดอุปสรรคในการที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้า
ออกไปได้ จะเป็นประโยชน์ในทางเศรษฐกิจของประเทศสืบไป 

 
4.3.2 ผลเสียของการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า 

 ผู้เขียนมีความคิดเห็นว่าการบัญญัติห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนสามัญหรือเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้น เนื่องจากต้องการคุ้มครอง
เจ้าหนี้ของบริษัทมหาชนจ ากัด โดยเป็นไปตาม “หลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุน” ทั้งนี้ก็เป็นไปเพ่ือ
คุ้มครองผู้ถือหุ้นและเจ้าหนี้ของบริษัทด้วย เนื่องจากผู้ถือหุ้นจะได้รับเงินส่วนของตนที่ลงในบริษัทก็
ต่อเมื่อมีการเลิกบริษัท ซึ่งต้องเป็นกรณีที่ยังคงมีทรัพย์สินเหลืออยู่ภายหลังจากการได้ช าระหนี้ให้แก่
เจ้าหนี้ของบริษัทแล้ว การที่เจ้าหนี้ของบริษัทจะได้รับช าระหนี้เต็มจ านวนก็มาจากเหตุผลของการด ารง
รักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัทเช่นเดียวกัน เพราะบริษัทมหาชนจ ากัดมีสภาพบุคคลแยกออกต่างหากจากผู้
ถือหุ้น เจ้าหนี้ของบริษัทจึงไม่สามารถเรียกร้องให้ผู้ถือหุ้นช าระหนี้แก่ตนได้ มีสิทธิเพียงเรียกร้องเอา
จากตัวบริษัทเท่านั้น  
 ดังนั้นทุนของบริษัทย่อมเป็นหลักประกันในการช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ บริษัทไม่สามารถ
กระท าการใดอันเป็นการท าให้ทุนของบริษัทลดลงโดยมิชอบ ซึ่งจะส่งผลกระทบโดยตรงต่อเจ้าหนี้ของ
บริษัท อีกทั้งหากบริษัทได้กระท าการใดอันมีผลให้ทุนของบริษัทลดลงโดยมิชอบ ย่อมส่งผลท าให้ผู้ถือ
หุ้นของบริษัทได้รับเงินคืนไม่ครบจ านวนตามที่ตนได้ลงไว้ และสืบเนื่องจากหลักการที่ว่านี้ บริษัทจะต้อง
ด ารงรักษาทุนไว้ไม่สามารถกระท าการใด อันเป็นลักษณะการจ าหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินของบริษัท 
หรือก่อความเสียหายให้ เกิดขึ้นกับทุนของบริษัท โดยน าทุนของบริษัทไปใช้ในกิจการอ่ืน
นอกเหนือไปจากวัตถุประสงค์ของบริษัทไม่ได้ เพราะจะถือว่าเป็นการกระท านอกเหนืออ านาจ (Ultra 
Vires) 
 แต่ทั้งนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัทนั้น ไม่ได้เข้มงวดจนถึง
ขนาดว่าบริษัทไม่สามารถน าทุนไปใช้ได้เลย หรือต้องเก็บรักษาทุนไว้ให้คงอยู่ครบถ้วนตลอดเวลา 
เนื่องจากบริษัทมหาชนจ ากัดเป็นบริษัทที่มีขนาดใหญ่ มีเงินทุนสูงและศักยภาพในการด าเนินธุรกิจ 
ย่อมสามารถน าทุนของบริษัทนี้มาใช้ต่อยอดในกิจการงานของบริษัทเหมือนกับเงินในส่วนอ่ืนๆ รวมไป
ถึงการเข้าท ากิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน ทั้งนี้หากวัตถุประสงค์ของบริษัทไม่ได้ห้ามไว้ก็ไม่น่าจะขัด
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กับหลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุน เนื่องจากการประกอบธุรกิจย่อมจะมีความเสี่ยง แต่การน าเงินทุนไป
ด าเนินธุรกิจดังกล่าวอาจต้องประสบกับภาวะขาดทุนเป็นผลท าให้เงินทุนเรือนหุ้นนี้ลดลงก็ตาม  
 ในขณะที่ผู้ถือหุ้นได้รับความคุ้มครองอยู่แล้วเนื่องมาจากหลักจ ากัดความรับผิดของผู้ถือ
หุ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นของบริษัทมหาชนจ ากัดรับผิดเท่ามูลค่าหุ้นที่ตนเองถือ เนื่องจากหลักทั่วไปของการ
ประกอบธุรกิจที่ย่อมมีความเสี่ยง แต่หากความเสี่ยงสูงมากจนเกินไปจนบริษัทไม่สามารถจะแบกรับได้
ก็จะเป็นการ “ผลักภาระให้สังคม” ซึ่งเป็นข้อเสียของหลัก Limited Liability เนื่องจากตัวบริษัทได้
จ ากัดหนี้ไว้เพียงทุนของบริษัท หากบริษัทก่อหนี้มากกว่าที่บริษัทได้จ ากัดไว้ก็ไม่สามารถไปเรียกให้ผู้
ถือหุ้นชดใช้ได้ ภาระที่เหลือก็จะตกอยู่กับสังคม โดยภาระจะตกอยู่กับผู้ใดก็ต้องพิจารณาจากมุมของ
เจ้าหนี้ ซึ่งปกติเจ้าหนี้ของบริษัทจะแบ่งเป็น เจ้าหนี้ที่เกิดจากนิติกรรมสัญญา และเจ้าหนี้นิติเหตุ หรือ
ที่เรียกกันว่าเจ้าหนี้ละเมิด กล่าวคือ  
 กรณีเจ้าหนี้ที่เกิดจากนิติกรรมสัญญานั้นภาระที่เหลือของบริษัทจะถูกก าหนดตกลงไว้ใน
สัญญาว่าจะมีการชดใช้ให้แก่กันอย่างไร ซึ่งบางกรณีอาจมีเงื่อนไขรับประกันไว้ 
 กรณีเจ้าหนี้นิติเหตุ ภาระท่ีเหลือของบริษัทไม่สามารถตกลงกันได้ ภาระที่เหลือของบริษัท
จึงตกแก่สังคม เช่น รัฐบาลอาจจะต้องตั้งกองทุนเข้ามาเยียวยาแก้ไขความเสียหายนั้น  
 จึงควรจะมีมาตรการสร้างสมดุลระหว่างระหว่างเอกสิทธิ์ของการจ ากัดความรับผิดและ
ผลประโยชน์ของเจ้าหนี้ของบริษัทควบคู่กันไปเพ่ือป้องกันหรือบรรเทาเบาบางความเสียหาย 
 
4.4  มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมต่อการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า 

 
 เนื่องมาจากผลแห่งค าพิพากษาฎีกา ซึ่งได้วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่า ผู้ร่วมค้าในสัญญา
กิจการร่วมค้าต้องร่วมกันรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการกระท าละเมิดที่อยู่ในกิจการร่วมค้านั้น กิจการ
ร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญดังนั้นจากผลแห่งค าพิพากษานี้ หากบริษัทมหาชนจ ากัดมีความ
ประสงค์จะท ากิจการร่วมค้า จะไม่สามารถกระท าได้ เนื่องจากเป็นการกระท าที่ขัดต่อบทบัญญัติ
พระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12  
 ซึ่งทางออกของบริษัทมหาชนจ ากัดที่ประสงค์จะท ากิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน 
(Unincorporated Joint Venture)  จึงต้องใช้วิธีตั้งบริษัทย่อย ซึ่งเป็นบริษัทตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ แล้วน าเอาบริษัทย่อยดังกล่าวไปท ากิจการร่วมค้า โดยมีบริษัทมหาชนจ ากัดนั้นเองเป็น 
ผู้ค้ าประกัน เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535  
 เมื่อเป็นเช่นนี้แล้วผู้เขียนจึงเห็นควรที่จะให้มีมาตรการที่เหมาะสมที่จะให้บริษัทมหาชน
จ ากัดเข้ากิจการร่วมค้าได้ กล่าวคือ หากกิจการร่วมค้ายังคงถูกตีความให้เป็นห้างหุ้นส่วนอยู่เช่นนี้ การ
ที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้าก็จะติดขัดที่ มาตรา 12 ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าควรให้มี
การน าเอามาตรานี้ออกไป แม้ว่าเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัดมุ่งคุ้มครองประชาชนผู้ถือ
หุ้น ซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นรายย่อยๆ ซึ่งไม่มีอ านาจจัดการในบริษัทเป็นเพียงผู้ถือหุ้นของบริษัท โดยมองว่าสิทธิ
ของผู้ถือหุ้นเหล่านี้อาจตกอยู่ภายใต้การตัดสินใจของคณะกรรมการบริหาร ซึ่งอ้างว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์
สูงสุดของกิจการ บทบัญญัติจึงมุ่งคุ้มครองผู้ถือหุ้นรายย่อยซึ่งเป็นประชาชนทั่วไปที่อาจจะได้รับผลกระทบ
จากความเสียหายจากการเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน แต่บริษัทมหาชนจ ากัดมี
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สถานะเป็นนิติบุคคลแยกออกจากตัวผู้ถือหุ้น เมื่อเกิดความเสียหายขึ้นมาตัวบริษัทมหาชนจ ากัดต้องเป็นผู้
ที่ต้องรับผิดในหนี้ โดยไปอยู่ในส่วนของทุนของบริษัท ในส่วนของผู้ถือหุ้นนั้นก็ได้รับความคุ้มครองภายใต้
หลักจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นแต่ละคนมีความรับผิดจ ากัดเพียงเท่ามูลค่าหุ้นที่ตนถืออยู่
เท่านั้น จึงเห็นว่าแม้จะไม่มีเหตุที่จะไปกระทบผู้ถือหุ้นของบริษัทมหาชนจ ากัดให้ต้องรับผิดไม่จ ากัด อัน
เนื่องมาจากผลของการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน เนื่องจากได้รับความคุ้มครองตาม
หลักการจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้นอยู่แล้ว บริษัทมหาชนจ ากัดก็สามารถเสียหายล้มละลายได้จากเหตุ
อ่ืนๆเช่นกัน เพราะในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันในทางธุรกิจว่า ความรับผิดไม่จ ากัดเป็นเพียงความเสี่ยง
หนึ่งของการประกอบธุรกิจเท่านั้น การลงทุนในธุรกิจในรูปแบบอื่นอาจจะมีความเสี่ยงมากกว่าการที่
บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน เหตุเพราะบริษัทมหาชนจ ากัดเข้า
ท ากิจการร่วมค้า  
 แต่ทั้งนี้ควรสร้างสมดุลระหว่างระหว่างเอกสิทธิ์ของการจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้นและ
ผลประโยชน์ของเจ้าหนี้ของบริษัท กล่าวคือ ควรมีการประกันให้เจ้าหนี้พอใจเนื่องจากเจ้าหนี้จะเป็นผู้
ได้รับผลกระทบมาที่สุดจากการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิด จึงควรมี
มาตรการเพื่อคุ้มครองเจ้าหนี้ของบริษัทมหาชนจ ากัด โดยเป็นไปตาม “หลักการด ารงรักษาไว้ซึ่งทุน” 
ทั้งนี้ก็เป็นไปเพ่ือคุ้มครองผู้ถือหุ้นและเจ้าหนี้ของบริษัทด้วย เนื่องจากผู้ถือหุ้นจะได้รับเงินส่วนของตนที่
ลงในบริษัทก็ต่อเมื่อมีการเลิกบริษัท ซึ่งต้องเป็นกรณีท่ียังคงมีทรัพย์สินเหลืออยู่ภายหลังจากการได้ช าระ
หนี้ให้แก่เจ้าหนี้ของบริษัทแล้ว การที่เจ้าหนี้ของบริษัทจะได้รับช าระหนี้เต็มจ านวนก็มาจากเหตุผลของ
การด ารงรักษาไว้ซึ่งทุนของบริษัทเช่นเดียวกัน เพราะบริษัทมหาชนจ ากัดมีสภาพบุคคลแยกออก
ต่างหากจากผู้ถือหุ้น เจ้าหนี้ของบริษัทจึงไม่สามารถเรียกร้องให้ผู้ถือหุ้นช าระหนี้แก่ตนได้ มีสิทธิเพียง
เรียกร้องเอาจากตัวบริษัทเท่านั้น เห็นควรก าหนดมาตรการคุ้มครองเจ้าหนี้โดยอาจท าสัญญาค้ า
ประกันในวงเงินที่สมประโยชน์กันทั้งฝ่ายบริษัทมหาชนจ ากัด ซึ่งมีความจ าเป็นในการลงทุน และ
เจ้าหนี้อันมีสิทธิเรียกร้องโดยชอบธรรม 
 นอกจากนี้หากจะให้บทบัญญัติมาตรานี้ยังคงอยู่ต่อไป ควรมีการควบคุมก ากับดูแลกิจการ
ที่ดีบังคับแก่บริษัทมหาชนให้เกิดผลอย่างมีประสิทธิภาพ ไม่ควรที่จะมีบทบัญญัติห้ามไว้แต่ในความ
เป็นจริงทางปฏิบัติก็ไปเลี่ยงกันโดยวิธีอ่ืน หรือจงใจกระท าฝ่าฝืน หรืออาจกระท าด้วยความประมาท
เลินเล่อ จึงควรมีบทลงโทษที่มีประสิทธิภาพ เนื่องจากปัจจุบันมีการเข้าท ากิจการร่วมค้าในลักษณะนี้ 
ถ้าหากมองว่าเป็นเรื่องท่ีสมควรห้าม และควบคุมก็ควรจะมีมาตรการบังคับให้โทษแก่กรรมการให้ต้อง
รับผิดชอบเมื่อเกิดการเข้าท ากิจการร่วมค้าอันเป็นการฝ่าฝืนพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ.2535 
มาตรา 12 
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บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1  บทสรุป 

 
 เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด ท าให้เกิดประเด็น
ปัญหาว่า บริษัทมหาชนไม่สามารถเข้าเป็นผู้ร่วมค้าในกิจการร่วมค้าที่ไม่จดทะเบียน ( Unincorporated 
Joint Venture ) ซึ่งกิจการร่วมค้าประเภทนี้มักจะเป็นการรวมตัวกันของบริษัทที่เป็นผู้ประกอบการรายใหญ่  ๆ
เช่น งานก่อสร้างสาธารณูปโภคพ้ืนฐานต่างๆ ซึ่งเป็นลักษณะโครงการที่ใหญ่ใช้เงินทุนและเครื่องมืออุปกรณ์
เทคโนโลยีขั้นสูง  ต้องอาศัยประสบการณ์และความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน เมื่อคู่สัญญามารวมตัวกันท ากิจการ
ร่วมค้าในโครงการร่วมกันดังกล่าว เมื่อโครงการแล้วเสร็จก็แยกจากกันไป  ไม่ได้จดทะเบียนกิจการร่วมค้าอันจะ
ท าให้กิจการร่วมค้านั้นมีสถานะเป็นนิติบุคคลมีสถานทางกฎหมายเป็นบริษัทจ ากัด เหมือนดังกรณีกิจการร่วม
ค้าแบบจดทะเบียน ( Incorporated Joint Venture ) แต่อย่างใด 
 สืบเนื่องมาจากผลแห่งค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 ซึ่งได้วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่า 
กิจการร่วมค้าจะต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน กิจการร่วมค้าจึงถือเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ ดังนั้นจากผล
แห่งค าพิพากษานี้ หากบริษัทมหาชนจ ากัดมีความประสงค์จะท ากิจการร่วมค้า จะไม่สามารถกระท าได้ 
เนื่องจากเป็นการกระท าที่ขัดต่อบทบัญญัติพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12  
ซึ่งทางออกของบริษัทมหาชนจ ากัดที่ประสงค์จะท ากิจการร่วมค้าแบบไม่จดทะเบียน (Unincorporated 
Joint Venture) เหล่านี้ จึงต้องใช้วิธีตั้งบริษัทย่อยขึ้นมา ซึ่งเป็นบริษัทจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ แล้วน าเอาบริษัทย่อยดังกล่าวนี้ไปท ากิจการร่วมค้า โดยมีบริษัทมหาชนจ ากัดนั้นเองเป็นผู้  
ค้ าประกัน เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535 ซึ่ง
การที่บริษัทมหาชนจ ากัดไม่สามารถเข้าท ากิจการร่วมค้าได้ด้วยตนเอง แต่ต้องเลี่ยงบทบัญญัติของ
กฎหมายโดยการใช้วิธีการตั้งบริษัทย่อยซึ่งเป็นบริษัทจ ากัดขึ้นมา เพ่ือน าไปท ากิจการร่วมค้านั้นเป็น
อุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจในภาพรวม  
 แม้ว่าเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติมหาชนจ ากัดมุ่งคุ้มครองประชาชนผู้ถือหุ้น ซึ่งเป็นผู้ถือ
หุ้นรายย่อย ที่ไม่มีอ านาจจัดการในบริษัทเป็นเพียงผู้ถือหุ้นของบริษัท โดยมองว่าสิทธิของผู้ถือหุ้นเหล่านี้
อาจตกอยู่ภายใต้การตัดสินใจของคณะกรรมการบริหาร ซึ่งอ้างว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของกิจการ 
บทบัญญัติจึงมุ่งคุ้มครองผู้ถือหุ้นรายย่อยซึ่งเป็นประชาชนทั่วไปที่อาจจะได้รับผลกระทบจากความ
เสียหายจากการเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน เนื่องจากเห็นว่าเป็นการกระทบไปถึง
ตัวผู้ถือหุ้นจ านวนมากผู้ถือหุ้นที่น าเงินมาลงทุนในบริษัทเป็นผู้ที่ได้รับความเสี่ยงจากการบริหารจัดการ
มากที่สุด กล่าวคือ หากการด าเนินกิจการของบริษัทก่อให้เกิดผลประกอบการที่ดีมีก าไร ผู้ถือหุ้นย่อม
ได้รับส่วนแบ่งของก าไรในรูปเงินปันผลของบริษัท ในทางตรงกันข้ามหากบริษัทด าเนินกิจการแล้วเกิด
ความล้มเหลวขาดทุน ผู้ถือหุ้นย่อมต้องร่วมรับในผลขาดทุนของบริษัท ซึ่งเมื่อมีการเลิกบริษัทผู้ถือหุ้น
อาจได้รับเงินค่าหุ้นคืนน้อยกว่าตอนที่น าเงินไปลงทุนไว้กับบริษัทในตอนแรก ดังนั้นจึงถือว่าผู้ถือหุ้นจึงตก
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อยู่ในความเสี่ยงจากการบริหารจัดการของบริษัท หากบริษัทจะด าเนินกิจการที่มีผลกระทบต่อผู้ถือหุ้นจึง
ต้องได้รับความยินยอมจากบรรดาผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่ก่อนเพ่ือให้ผู้ถือหุ้นของบริษัทยอมรับในผลของการ
ด าเนินการ 
 อย่างไรก็ดี เมื่อบริษัทได้รับมติจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นให้ด าเนินการในเรื่องใดแล้วย่อมมีกรณี
ที่ผู้ถือหุ้นบางคนซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นรายย่อยไม่เห็นด้วยในแนวทางการด าเนินกิจการดังกล่าว ซึ่งผู้ถือหุ้น
เหล่านี้อาจถูกกระทบการด าเนินการนั้น ซึ่งกฎหมายจึงมุ่งที่จะคุ้มครองผู้ถือหุ้นรายย่อยที่อาจถูก
กระทบกระเทือนสิทธิของผู้ถือหุ้นอันเนื่องมาจากการกระท าบางประการ โดยแรกเริ่มที่มี การยกร่าง
กฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ ากัดนี้มีความเห็นว่าควรยึดหลักการให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนผู้ซื้อ
หลักทรัพย์และผู้ถือหุ้นรายย่อย กล่าวคือ สิทธิของผู้ถือหุ้นแต่ละคนนั้นตกอยู่ภายใต้การตัดสินใจของ
คณะกรรมการบริหารซึ่งอ้างว่าเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของกิจการ โดยเฉพาะในกรณีบริษัทมหาชน
จ ากัดซึ่งระดมทุนจากประชาชน และโดยเฉพาะอย่างยิ่งบริษัทมหาชนเท่านั้นที่จะสามารถท าหนังสือชี้
ชวนให้ประชาชนซื้อหุ้นกู้ได้ จึงท าให้มีผู้ถือหุ้นอยู่เป็นจ านวนมากกระจายกันออกไปซึ่งประชาชนที่เอา
เงินมาลงทุนกับฝ่ายจัดการโดยที่ไม่รู้จักกันเลย 
 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 และมาตรา 15 ประกอบกับ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 และการที่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้มี
บทบัญญัติชัดแจ้งในการห้ามไม่ให้นิติบุคคลเป็นสมาชิกในองค์กรธุรกิจใด ดังนั้น จึงสามารถสรุปได้ว่า
นิติบุคคลจึงสามารถเป็นสมาชิกในองค์กรธุรกิจได้ในลักษณะดังต่อไปนี้ 
 (1)  ในห้างหุ้นส่วนสามัญ ผู้ที่เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญอาจจะไม่ใช่แต่เฉพาะ
บุคคลธรรมดาเท่านั้น แต่บริษัทจ ากัด รวมไปห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลอื่น ๆ ก็ยังสามารถเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญได้ ยกเว้นบริษัทมหาชนที่ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ 
เนื่องจากพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 ได้บัญญัติห้ามไว้ 
 (2)  ในห้างหุ้นส่วนสามัญที่ได้จดทะเบียน หรือที่เรียกกันว่าห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล ผู้ที่
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคลอาจจะเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดา รวมไปถึงบริษัทจ ากัดและ
ห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลอ่ืน ๆ ยกเว้นบริษัทมหาชนจ ากัดที่ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนสามัญนิติบุคคลได้ เนื่องจากพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด มาตรา 12 ได้บัญญัติห้ามไว้ 
 (3)  ในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ผู้ที่เป็นหุ้นส่วนอาจจะเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
รวมไปถึงบริษัทจ ากัด และบริษัทมหาชนจ ากัดเฉพาะกรณีมาเป็นหุ้นส่วนประเภทจ ากัดความรับผิดใน
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดเท่านั้น รวมไปถึงห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลต่าง ๆ 
 (4)  ผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดและบริษัทมหาชนจ ากัดนอกจากบุคคลธรรมดาแล้วยังรวมไปถึง
นิติบุคคลอีกด้วย กล่าวคือ บริษัทจ ากัดและบริษัทมหาชนจ ากัด รวมไปถึงห้างหุ้นส่วนที่มีฐานะเป็นนิติ
บุคคลอื่นๆสามารถเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดและบริษัทมหาชนจ ากัดได้ 
 แต่อย่างไรก็ดี มีความเห็นว่าผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้นจะเป็นได้แค่เพียงบุคคล
ธรรมดาเท่านั้น การจัดการในรูปแบบที่มีบริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนเป็นเพียงแค่ลักษณะ
ของการท าข้อตกลงและความผูกพันโดยสัญญาภายใต้บทบัญญัติกฎหมายไทย ซึ่งมีการน าบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ในฐานะบทกฎหมายที่เก่ียวข้อง 
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 นอกจากนี้ บางมีความคิดเห็นไปในทางตรงกันข้าม ถึงขนาดว่าไม่ควรให้บริษัทจ ากัดเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ซึ่งมีแนวคิดว่าหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดนั้นจะต้องรับผิดในหนี้ทั้งหลาย
ของบริษัทอย่างไม่จ ากัด หากยอมให้บริษัทจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนได้อาจจะเป็นช่องทางให้ มีการ
หลีกเลี่ยงความรับผิด เนื่องจากบุคคลธรรมดาผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัด
ความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ดังนั้นจึงเลี่ยงโดยการจัดตั้งบริษัทจ ากัดขึ้นมาแล้วน าบริษัทจ ากัดมาเป็น
หุ้นส่วนแทน ซึ่งผู้ถือหุ้นของบริษัทจ ากัดย่อมรับผิดเพียงเท่าค่าหุ้นที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบเท่านั้น หากบุคคล
ผู้นั้นส่งใช้ค่าหุ้นครบถ้วนแล้วย่อมหลุดพ้นจากความรับผิดไป จึงไม่ควรให้บริษัทจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
 ซึ่งผู้เขียนมีความคิดเห็นว่า บุคคลธรรมดาก็มีทรัพย์สินอย่างจ ากัด ดังนั้นการที่บุคคล
ธรรมดาเข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด แม้
กฎหมายจะให้รับผิดในหนี้ของห้างหุ้นส่วนอย่างไม่จ ากัด แต่การที่บุคคลผู้นั้นจะใช้หนี้ของห้างหุ้นส่วนได้
ครบถ้วนหรือไม่นั้น ก็ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงว่าเขามีความสามารถในการช าระหนี้เพียงใด กล่าวคือ บุคคล
ธรรมดานั้นมีทรัพย์สินที่ถูกบังคับให้น ามาช าระหนี้ว่ามีอยู่มากน้อยเพียงใด จึงย่อมให้ผลที่ไม่แตกต่างกับ
กรณีของบริษัทจ ากัดที่เข้ามาเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้าง
หุ้นส่วนจ ากัด 
 แนวคิดที่ว่าบริษัทจะเข้ามาเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนได้หรือไม่ จึงได้มี
การถกเถียงกันมาเป็นเวลายาวนาน โดยมีทั้งความเห็นที่มาจากแนวคิดและทฤษฎีในต่างประเทศและ
เจตนารมณ์ของกฎหมาย ระเบียบวิธีปฏิบัติ และการตีความของศาลและคณะกรรมการกฤษฎีกา พบว่า
การที่กฎหมายห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า เนื่องมาจากเหตุผลหลายประการ  
 หลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ ซึ่งสะท้อนมาจากการจัดการภายใน
หุ้นส่วนสามัญว่ามาจากการอาศัยความไว้วางใจในคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดใน
การด าเนินกิจการ เพราะเมื่อตัวบุคคลเป็นผู้ด าเนินการ ความรับผิดชอบย่อมตกอยู่ที่บุคคลผู้นั้น จึง
เป็นผลให้ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวน แตกต่างกับคุณสมบัติของผู้
ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด และบริษัทมหาชนจ ากัด ซึ่งไม่ถือว่าคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นเป็นสาระส าคัญ 
เนื่องจากผู้ถือหุ้นไม่ว่าในบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชนจ ากัดนั้น จะมีความรับผิดเพียงไม่เกินจ านวน
มูลค่าหุ้นที่ตนถือเท่านั้น หากส่งใช้ค่าหุ้นครบถ้วนแล้ว ความรับผิดก็มีเพียงจ านวนในมูลค่าหุ้นที่ตนถือ
ไว้ แม้บริษัทจะไปก่อหนี้มากกว่าที่บริษัทได้จ ากัดเอาไว้ เจ้าหนี้ก็ไม่สามารถที่จะไปเรียกให้ผู้ถือหุ้นชด
ใช้ได้อีก  
 ฉะนั้น เมื่อผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ ากัดจ านวนแน่นอนไม่ต้องร่วมรับผิดกับผู้ถือหุ้นอ่ืนๆ  
ผู้ถือหุ้นจึงไม่มีสิทธิจัดการงานของบริษัท ผู้ถือหุ้นมีสิทธิเพียงแต่ด าเนินการดูแลครอบง ากิจการงานที่
กรรมการของบริษัทจัดการ โดยวิธีลงคะแนนเสียงในที่ประชุมผู้ถือหุ้นเท่านั้น เมื่อผู้ถือหุ้นไม่มีสิทธิ
จัดการภายในบริษัท หรือไปก่อหนี้ให้ผู้อ่ืนต้องร่วมรับผิดโดยไม่จ ากัด คุณสมบัติของผู้ถือหุ้นจึงไม่มี
ความส าคัญต่อกัน ดังนั้นเมื่อผู้ถือหุ้นคนใดตาย ตกเป็นผู้ล้มละลายหรือไร้ความสามารถ และหุ้น (ชนิด
ไม่ระบุชื่อ) อาจโอนหรือรับมรดกกันได้ โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ถือหุ้นคนอ่ืนๆ  
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ดังนั้นการที่ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญมีความรับผิดในหนี้ทั้งปวงของหุ้นส่วนอย่าง
ไม่จ ากัด และถือหลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ แต่ในขณะที่ผู้ถือหุ้นในบริษัทมีความ
รับผิดจ ากัดและคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นไม่เป็นสาระส าคัญ จึงเป็นสาเหตุที่มาของประเด็นปัญหาที่ว่า
บริษัทจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญได้หรือไม่ ซึ่งตามลักษณะคุณสมบัติขัดกันดังที่กล่าวมา
บริษัทจะไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนได้ 

หลักการนี้ไม่ได้มีเขียนปรากฏชัดในกฎหมายแต่สะท้อนออกมาจากบทบัญญัติประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ให้ความส าคัญกับผู้ที่จะมาเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด โดยบทบัญญัติ
เหล่านี้ ชี้ให้เห็นว่ากฎหมายถือคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญเป็นส าคัญยิ่งกว่า
จ านวนทุนที่ผู้เป็นหุ้นส่วนลงหุ้น 

แต่อย่างไรก็ดี หลักคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญนั้น ก็ได้มีความส าคัญ 
ลดน้อยลง โดยปัจจุบันเชื่อถือในชื่อเสียงขององค์กรมากกว่าที่จะให้ความส าคัญในตัวบุคคล
เฉพาะเจาะจง ดังนั้นเมื่อห้างหุ้นส่วนพ่ึงพิงคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนน้อยลง หลักกฎหมายที่ว่าห้าง
หุ้นส่วนอาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญก็ผ่อนคลายความเคร่งครัดลงไป หลักกฎหมาย
ที่ว่าห้างหุ้นส่วนอาศัยคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญก็ผ่อนปรนลง ดังนั้นการที่บริษัทจะ
ไปเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนก็ผ่อนคลายลงไปด้วย 

นอกจากนี้จากการศึกษาเบื้องต้น ถึงที่มาของการร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน จะเห็น
ได้ว่าในตอนร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด ผู้ร่างมีเจตนารมณ์ที่จะให้นิติบุคคลรวมไปถึงบริษัท
มหาชนจ ากัดสามารถเข้าเป็นสมาชิกขององค์กรธุรกิจรูปแบบใดๆที่มีภายใต้กฎหมายไทย แต่ด้วย
หลักการค านึงถึงผู้ถือหุ้นรายย่อยและเพ่ือปกป้องสิทธิของผู้ถือหุ้นรายย่อยไม่ให้ได้รับความเสียหาย จึง
ห้ามไม่ให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิด ไม่ว่าโดยการเป็นหุ้นส่วนใน
ห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัด ดังนั้นบัญญัติมาตรา 12 
จึงอนุญาตให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นได้แต่เพียงผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชน และหุ้นส่วน
จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้เท่านั้นแต่ไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือ
เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากัดได้ หากได้ท าสัญญาอันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติก็
จะตกเป็นโมฆะ 
 บริษัทมหาชนจ ากัดมีสถานะเป็นนิติบุคคลแยกออกจากตัวผู้ถือหุ้น เมื่อเกิดความเสียหาย
ขึ้นมาตัวบริษัทมหาชนจ ากัดต้องเป็นผู้ที่ต้องรับผิดในหนี้โดยไปอยู่ในส่วนของทุนของบริษัท ในส่วนของผู้
ถือหุ้นนั้นก็ได้รับความคุ้มครองภายใต้หลักจ ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นแต่ละคนมีความรับผิด
จ ากัดเพียงเท่ามูลค่าหุ้นที่ตนถืออยู่เท่านั้น จึงเห็นว่าแม้จะไม่มีเหตุที่บริษัทมหาชนจ ากัดจะต้องรับผิดไม่
จ ากัดอันเนื่องมาจากผลของการเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน บริษัทมหาชนจ ากัดก็
สามารถเสียหายล้มละลายได้จากเหตุอ่ืนเช่นกัน เพราะในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันในทางธุรกิจว่า ความรับ
ผิดไม่จ ากัดเป็นเพียงความเสี่ยงหนึ่งของการประกอบธุรกิจเท่านั้น การลงทุนในธุรกิจในรูปแบบอ่ืนอาจจะ
มีความเสี่ยงมากกว่าการที่บริษัทมหาชนจ ากัดเข้าเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดในห้างหุ้นส่วน เหตุ
เพราะบริษัทมหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้า 
 นอกจากนี้ประเด็นเรื่องการขัดหลักพ้ืนฐานของบริษัทที่ประสงค์จะให้อ านาจการจัดการ
ของบริษัทตกอยู่กับบุคคลที่ได้รับมอบหมายตามตราสารจัดตั้งบริษัท โยอ านาจดังกล่าวนี้แยกต่างหาก
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และเป็นการเฉพาะ จึงมีแนวความคิดว่าบริษัทไม่มีอ านาจเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน ไม่ว่าจะโดย
การเข้าเป็นหุ้นส่วนกับบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล เนื่องจากเป็นการดึงอ านาจในการควบคุมกิจการ
ออกมาจากผู้ถือหุ้น กรรมการ และตัวแทนบริษัทเป็นการขัดกับพ้ืนฐานของบริษัท แต่ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนนั้น ไม่เป็นการขัดกับหลักการพ้ืนฐานของ
บริษัทแต่อย่างใด เปรียบเทียบให้เห็นได้จากการที่บริษัทสามารถมอบอ านาจให้บุคคลภายนอกมี
อ านาจในการจัดการงานของบริษัท ไม่ต่างไปจากการที่บริษัทต้องผูกพันในการกระท าของผู้ที่เข้าเป็น
หุ้นส่วนกับบริษัท โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่ผู้เป็นหุ้นส่วนกับบริษัทมีอ านาจกระท าการแทนบริษัทนั้น 
ไม่ได้เป็นการใช้อ านาจกระท าการแทนทุกกรณี แต่เป็นกรณีอยู่ในขอบกิจการของห้างหุ้นส่วนที่ทั้งสอง
ฝ่ายตกลงเข้าร่วมกัน ดังนั้นการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนจึงไม่เป็นการขัดกับหลักพ้ืนฐาน
ของบริษัท เมื่อนิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ กิจการร่วมค้าและห้างหุ้นส่วน
สามัญไม่จดทะเบียนจึงไม่น่าจะแตกต่างกัน แม้ว่าโดยทั่วไปกิจการร่วมค้าจะเป็นการรวมตัวกัน
ระหว่างนิติบุคคลกับนิติบุคคลใน แต่ห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนจะเป็นการรวมตัวกันระหว่าง
บุคคลธรรมดากับบุคคลธรรมดา แต่ก็ไม่ได้เป็นความแตกต่างในระดับเนื้อหา 
 ประเด็นปัญหาว่าบริษัทมหาชนจ ากัดจะเข้าท ากิจการร่วมค้าได้หรือไม่นั้น จึงขึ้นอยู่ กับ
สถานะของกิจการร่วมค้าว่า ถือเป็นห้างหุ้นส่วนหรือไม่ 

ในต่างประเทศ เดิมทีมีหลักทั่วไปที่ว่านิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
ได้ แต่หลักการและเหตุผลของหลักทั่วไปดังกล่าวยังคงมีข้อโต้เถียง และน้ าหนักน้อยจากการน าหลัก
กฎหมายปิดปากและการเรียกห้างหุ้นส่วนว่า กิจการร่วมค้า หลักทั่วไปดังกล่าวได้ถูกยกเลิกในหลายๆ 
เขตอ านาจและได้มีการน า Model Business Corporation Act มาบังคับใช้ รัฐที่มิได้มีบทบัญญัติ
กฎหมายในเรื่องดังกล่าวไว้โดยชัดแจ้ง ศาลมักตัดสินว่านิติบุคคลสามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนได้หากมีก าหนดไว้ในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลหรือการจัดตั้งกิจการร่วมค้า  ภายใต้ Uniform 
Partnership Law แต่ในปัจจุบันแนวโน้มของกฎหมายยอมรับการที่บริษัทจะเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้าง
หุ้นส่วนมากขึ้นเห็นได้จาก Uniform Partnership Act มาตรา 2 และมาตรา 6 ซึ่งศาลได้วางหลักไว้
ว่าค าจัดความค าว่า “บุคคล” ในพระราชบัญญัติห้างหุ้นส่วนให้รวมไปถึงบริษัท และบริษัทอาจเข้า
เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนได้ 

ในประเทศอังกฤษไม่มีหลักการใดห้ามไม่ให้นิติบุคคลเข้าเป็นหุ้นส่วนกับนิติบุคคลหรือ
บุคคลใดเว้นแต่หลักท่ีนิติบุคคลไม่สามารถใช้เงินทุน เพ่ือจุดประสงค์ที่ข้อบังคับของนิติบุคคลนั้น ไม่ได้
ให้อ านาจไว้ แสดงให้เห็นถึงแนวความคิดและกฎหมายสมัยใหม่ที่ยอมรับในการที่บริษัทจะเข้าเป็น
หุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน โดยประเด็นถกเถียงในเรื่องนิติบุคคลไม่สามารถเข้าเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน
ได้ถูกอธิบายหักล้างด้วยทฤษฎีและหลักการต่างๆ รวมไปถึงการหยิบยกการตีความจากค าพิพากษา 
 โดยทั่วๆ ไปกิจการร่วมค้าถูกก ากับโดยหลักกฎหมายหุ้นส่วน อาจจะมีข้อแตกต่างใน
รายละเอียดเรื่องอ านาจของหุ้นส่วนในการที่จะผูกพันหุ้นส่วนอ่ืนนั้นมีจ ากัด บางครั้งอาจกล่าวได้ว่าไม่
มีความเป็นตัวแทนระหว่างกัน ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญากิจการร่วมค้านั้นอาศัยความไว้เนื้อเชื่อ
ใจกัน โดยระหว่างคู่สัญญากิจการร่วมค้ามีหน้าที่ของบุคคลที่ได้รับความไว้วางใจ (Fiduciary duty) 
อันประกอบไปด้วยสองหน้าที่หลัก คือ หน้าที่แห่งความระมัดระวัง (Duty of care) หน้าที่ของความ
ซื่อสัตย์สุจริต (Duty of Loyalty) และแน่นอนว่าคู่สัญญากิจการร่วมค้าผูกพันกันด้วยข้อสัญญาข้อ
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สันนิษฐานอ านาจของผู้เป็นคู่สัญญาร่วมค้ากับบุคคลภายนอกนั้น คือ ร่วมรับผิดต่อบุคคลภายนอก
อย่างไม่จ ากัดและปราศจากเง่ือนไข แม้ว่าระหว่างคู่สัญญากันเองจะมีเงื่อนไขข้อตกลงใดก าหนดความ
รับผิดไว้แก่กันเองก็ตาม ก็มิอาจอ้างเพ่ือที่จะปฏิเสธความรับผิดต่อบุคคลภายนอกได้ ความรับผิ ดต่อ
บุคคลภายนอกมีอยู่อย่างไม่จ ากัดแม้ว่าขอบเขตอ านาจของนิติบุคคลนั้นอาจจะไม่สามารถเป็นหุ้นส่วน
ในห้างหุ้นส่วนได้ แต่มักมีอ านาจในอันที่จะเป็นคู่สัญญาในกิจการร่วมค้าโดยถือว่าไม่มีสิ่งที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายในการที่นิติบุคคลจะจัดตั้งกิจการร่วมค้าในเมื่อกิจการร่วมค้ามิได้อยู่นอกเหนือจากกรอบ
วัตถุประสงค์ทางธุรกิจของนิติบุคคลที่ได้จัดตั้งขึ้น 

สิ่งที่น่าสนใจจากการที่ได้ศึกษาแนวคิดและกฎหมายเกี่ยวกับการที่บริษัทเข้าเป็นหุ้นส่วน
แบบไม่จ ากัดความผิดในกิจการร่วมค้าในต่างประเทศ คือ ได้มีการจัดโครงสร้างองค์กรธุรกิจให้  
นิติบุคคลสามารถเข้ามาเป็นหุ้นส่วนแบบไม่จ ากัดความรับผิด มีอ านาจบริหารจัดการห้างได้ โดยมัก
เป็นการน าเอาข้อดีของทั้งห้างหุ้นส่วนและบริษัท เพ่ือจัดโครงสร้างการเป็นหุ้นส่วน โดยมี
วิธีด าเนินการแตกต่างกันไป ในประเทศอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา จะมีองค์กรธุรกิจที่มีสถานะเป็นนิติ
บุคคลแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น โดยแล้วแต่ว่าองค์กรนั้นจะเลือกที่จะใช้รูปแบบห้างหุ้นส่วนหรือบริษัท 
ในส่วนขององค์กรธุรกิจแบบ LLPs ในประเทศอังกฤษมีรากฐานแนวคิดแยกความรับผิดออกจากตัว 
ผู้เป็นสมาชิกโดยใช้แนวคิดบริษัท ในขณะที่องค์กรธุรกิจแบบ LLC นั้นมีรูปแบบห้างหุ้นส่วน แต่มี
ลักษณะส าคัญคล้ายคลึงกัน ในส่วนของสมาชิกจะถูกจ ากัดความรับผิดของตนเพียงสิ่งที่น ามาลงหุ้นใน 
LLPs LLC เท่านั้น เว้นแต่จะมีข้อตกลงเป็นพิเศษกันไว้ต่างหาก ผู้เป็นสมาชิกสามารถเป็นได้ทั้งบุคคล
ธรรมดา และนิติบุคคล ข้อเด่นคือสมาชิกสามารถจัดการงานขององค์กรได้ด้ วยตนเอง และที่ส าคัญ
ที่สุดคือเป็นการพัฒนาองค์กรธุรกิจข้ึนมาเพ่ือจ ากัดความรับผิดของผู้เป็นสมาชิก ดังนั้นเมื่อ LLC LLPs 
ก่อหนี้จะอยู่ที่ทุนของบริษัท สิ่งจูงใจอีกประการคือสิทธิประโยชน์ทางภาษี โดย LLPs เสียภาษีใน
รูปแบบห้างหุ้นส่วนซึ่งตัว LLPs ไม่ต้องเสียภาษีจากผลก าไรประกอบกิจการ ภาระภาษีถูกส่งผ่านไปยัง
ผู้เป็นสมาชิก ซึ่งจะน าไปรวมเสียภาษีเงินได้ของผู้เป็นสมาชิกโดยข้อแตกต่างระหว่างระหว่า LLPs 
LLC มี 2 ประการ คือ หาก LLPs มีผู้เป็นสมาชิกลดน้อยลงกว่า 2 คน ลักษณะความส าคัญเกี่ยวกับ
การจ ากัดความรับผิดจะหายไป สมาชิกที่เหลือต้องรับผิดในหนี้สินทั้งปวงอย่างไม่จ ากัด ต่างจาก LLC 
ที่แม้ว่าจะเหลือสมาชิกเพียงคนเดียว คุณสมบัติเกี่ยวกับการจ ากัดความรับผิดก็ไม่หายไป ข้อแตกต่าง
ประการสุดท้ายคือ LLPs ต้องเสียภาษีในรูปแบบห้างหุ้นส่วนเท่านั้น ในขณะที่ LLC ให้สิทธิเลือกที่จะ
เสียภาษีในรูปแบบห้างหุ้นส่วน หรือรูปแบบเดียวกับบริษัทจ ากัดได้ 

ส่วนประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีรูปแบบ “GmbH & Co.KG.” ซึ่งเป็นรูปแบบ
องค์กรธุรกิจที่ก้าวข้ามปัญหาการขัดกันของคุณสมบัติของห้างหุ้นส่วนและบริษัท และหลักการ
คุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนเป็นสาระส าคัญ เป็นการผสมผสานระหว่างข้อดีของห้างหุ้นส่วนและ
บริษัท โดยเป็นองค์กรลูกผสมระหว่างห้างหุ้นส่วนจ ากัด (KG.)กับบริษัท โดยมีหุ้นส่วนผู้จัดการเป็น
บริษัทจ ากัด (GmbH) รูปแบบองค์กรธุรกิจนี้เป็นการอนุญาตให้นิติบุคคลเช่นบริษัทมาเป็นหุ้นส่วนที่มี
ความรับผิดเป็นส่วนตัว (Komplementär) ซึ่งความรับผิดเป็นส่วนตัวนี้สามารถเลี่ยงได้โดยการที่
กฎหมายอนุญาตให้กระท าโดยมีหลักว่า บริษัทเท่านั้นที่ต้องรับผิดโดยตรงต่อเจ้าหนี้ของห้าง ไม่ใช่ผู้
ถือหุ้นที่จะรับผิด ซึ่งรูปแบบนี้มีความน่าสนใจอยู่ที่การผสมผสานข้อดีของห้างหุ้นส่วน นั่นคือสิทธิ
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ประโยชน์ทางภาษี และความรับผิดอันจ ากัดของบริษัทซึ่งเป็นนิติบุคคล ด้วยข้อดีอันได้กล่าวมานี้ท า
ให้เป็นองค์กรธุรกิจที่นิยมกันมาก ซึ่งท าให้สามารถมองข้ามข้อเสียในเรื่องโครงสร้างที่ซับซ้อนไปได้  

นอกจากนี้ยังมีองค์กรที่มีลักษณะลูกผสมคล้ายคลึงกับ GmbH & Co.KG. นั่นคือ 
“KGaA” มีสถานะเป็นห้างหุ้นส่วนจ ากัด ซึ่งเป็นการผสมผสานระหว่างห้างหุ้นส่วนจ ากัด (KG) กับ
บริษัท (AG) ซึ่งเป็นบริษัทมีลักษณะใกล้เคียงกับบริษัทมหาชนจ ากัดของไทย โดย KGaA จะมีหุ้นส่วน
ไม่จ ากัดความรับผิดอย่างน้อย 1 คนมาท าหน้าที่ผู้จัดการห้าง โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นบุคคลธรรมดา
เท่านั้น บริษัทก็สามารถเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดได้ ผลคือบริษัทนิติบุคคลซึ่งเป็นหุ้นส่วนไม่
จ ากัดความรับผิดนี้ ก็จะมีความรับผิดเพียงเท่ากับทุนของบริษัทนั่นเอง แต่ห้างหุ้นส่วนจ ากัดประเภทนี้
จะไม่มี Board of Management เหมือนในบริษัท AG แต่บริหารและเป็นตัวแทนโดยผู้จัดการห้างซึ่ง
เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด 
 จวบจนปัจจุบันประเทศไทย ก็ยังไม่มีค าพิพากษาที่ให้ความชัดเจนเกี่ยวกับสถานภาพของ
กิจการร่วมค้า มีเพียงค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 ซึ่งศาลวินิจฉัยว่า กิจการร่วมค้าจะต้องรับผิดโดย
ไม่จ ากัดจ านวนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1050 เช่นเดียวกับห้างหุ้นส่วนสามัญ
 ประเด็นการตีความของศาลฎีกาเกี่ยวกับกิจการร่วมค้านี้ มีนักวิชาการบางท่านได้ให้
ความเห็นว่าค าพิพากษาฎีกาที่ 3848/2531 เป็นการวินิจฉัยถึงความรับผิดของคู่สัญญาร่วมค้า ซึ่งเป็น
การน ากฎหมายหุ้นส่วนมาใช้ในฐานะกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง มากกว่าที่จะสรุปว่ากิจการร่วมค้า
เป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ แต่ก็มีนักวิชาการอีกกลุ่มมีความเห็นว่า แม้ค าพิพากษานี้จะไม่ได้วินิจฉัยถึง
ความรับผิดของผู้ร่วมค้าในทางสัญญาไว้ แต่การกระท าของคู่สัญญาร่วมค้าฝ่ายหนึ่งที่เป็นธรรมดา
การค้าขายของกิจการร่วมค้า ผู้ร่วมค้าฝ่ายอ่ืนก็ต้องรับผิดโดยไม่จ ากัดจ านวนในการช าระหนี้ที่เกิด
จากสัญญาดังกล่าวเช่นเดียวกัน  
 แต่ไม่ว่าจะมีความเห็นเกี่ยวกับการตีความกิจการร่วมค้าเป็นอย่างไรก็ตาม ภายใต้
บทบัญญัติกฎหมายในประเทศไทยนั้น ก็ไม่ได้มีบทบัญญัติใดกล่าวถึงสถานภาพของกิจการร่วมค้าไว้ 
แม้ว่าประมวลรัษฎากร มาตรา 39 จะได้ให้ความหมายค าว่ากิจการร่วมค้าเอาไว้ แต่ก็เป็นไปเพ่ือ
ประโยชน์ในการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลของกิจการร่วมค้าเท่านั้น ซึ่งบทบัญญัติในประมวลรัษฎากร
นั้นถือเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษี มิใช่กฎหมายสารบัญญัติที่ก าหนดสิทธิหน้าที่ของกิจการร่วม
ค้า เหมือนดังเช่นกฎหมายเอกเทศสัญญา ไม่อาจจะถือค าจ ากัดความในทางธุรกิจรวมทั้งค าจ ากัดความ
ตามมาตรา 39 แห่งประมวลรัษฎากรเป็นตัวตัดสินว่ากิจการร่วมค้านั้นเป็นห้างหุ้นส่วนหรือไม่ จึงท า
ให้เกิดปัญหาการตีความว่ากิจการร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญหรือไม่  ซึ่งจะส่งผลต่อการที่บริษัท
มหาชนจ ากัดเข้าท ากิจการร่วมค้าโดยตรง เนื่องจากหากตราบใดที่กิจการร่วมค้ายังมีลักษณะของการ
เป็นหุ้นส่วนสามัญอยู่ การที่บริษัทมหาชนเข้าท ากิจการร่วมค้าย่อมขัดต่อบทบัญญัติมาตรา 12 แห่ง
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด 
 ดังนั้น ตราบใดที่กิจการร่วมค้ายังถูกตีความว่าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญ ไม่สามารถหลีกหนี
จากลักษณะของการเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญไปได้ เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นมา คู่สัญญาร่วมค้าก็
จะต้องรับผิดอย่างไม่จ ากัดเสมือนเป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิด ซึ่งจะท าให้มีปัญหาตามมาคือ 
บริษัทมหาชนที่ประสงค์จะท ากิจการร่วมค้าจะตกอยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด 
มาตรา 12 ซึ่งบัญญัติให้ห้ามมิให้บริษัทมหาชนจ ากัดเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ โดยมีผลให้
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ความตกลงดังกล่าวเป็นโมฆะ ดังนั้นหากมีบริษัทมหาชนจ ากัดที่ไม่ได้ศึกษารายละเอียด หรือจงใจ
กระท าฝ่าฝืนพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 12 นี้ และได้เข้าท ากิจการ 
ร่วมค้าขึ้น หากมีการยื่นเรื่องให้ตรวจสอบจะก่อให้เกิดปัญหาว่าสัญญาที่ท านั้นเป็นโมฆะ การจัดการ
ใดๆที่ได้กระท าไปเป็นอันเสียไปทั้งหมด ซึ่งจะเกิดความเสียหายอย่างมหาศาล 
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 

1. หากกิจการร่วมค้าไม่เป็นห้างหุ้นส่วนสามัญดังเช่นที่ศาลได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษา
ฎีกาที่ 3848/2531 เห็นควรให้มีการตีความสถานะของกิจการร่วมค้าใหม่ 

2. หากเห็นว่ากิจการร่วมค้าเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญอย่างแน่แท้ เห็นสมควรที่จะยกเลิก
มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 เนื่องจากเป็นอุปสรรคต่อ
การค้าและการลงทุน 

3. ให้คงพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 มาตรา 12 เอาไว้ดังเดิม แล้วออก
พระราชบัญญัติมิให้น าเรื่องห้างหุ้นส่วนมาบังคับใช้กับกิจการร่วมค้า 

4. แก้ไขเพ่ิมเติมให้มีองค์กรธุรกิจทางเลือกใหม่เพ่ิมเติม เช่น LLC เป็นต้น
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