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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้  สําเร็จลุลวงลงไดดวยความกรุณาอยางยิ่งของ รองศาสตราจารย        
พินิจ ทิพยมณี อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ  ซ่ึงไดกรุณาใหคําแนะนํา ความชวยเหลือรวมทั้ง
แนวความคิดตาง ๆ ในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ดวยดีตลอดมา  ผูศึกษาขอกราบขอบพระคุณ
อยางสูงไว ณ โอกาสนี้ และผูศึกษาขอกราบขอบพระคุณศาสตราจารย ดร.ธีระ  ศรีธรรมรักษ                
รองศาสตราจารยไพฑูรย คงสมบูรณ  อาจารยวุฒิพงษ เวชยานนท เปนอยางสูงที่ไดสละเวลาอันมีคา
ของทานในการใหเกียรติเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธและใหคําแนะนํา ช้ีแนะแนวทางรวมถึง
ขอคิดเห็นตาง ๆ อันเปนประโยชนตอการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้จนกระทั่งสําเร็จสมบูรณตาม
ความมุงหมาย 

อนึ่ง  ผูศึกษาขอขอบคุณ คุณนิษณา คําประสิทธิ์ ที่ไดใหความชวยเหลือดานการตรวจ
แปลเอกสารภาษาอังกฤษ และเพื่อน ๆ พี่ ๆ ทุกคนที่ไดใหความชวยเหลือ คําแนะนํา และใหกําลังใจ
แกผูศึกษาตลอดมา  ซ่ึงผูศึกษาขออภัยที่มิไดกลาวนามไว ณ ที่นี้ดวย 

ทายนี้ ผูศึกษาขอกราบขอบพระคุณบิดามารดา และครอบครัวที่ไดอุปการะใหความชวยเหลือ
สนับสนุนในทุก ๆ ดาน รวมทั้งเปนกําลังใจที่ดีเสมอมา  อนึ่ง  คุณคาของวิทยานิพนธฉบับนี้หากเปน
ประโยชนตอการศึกษาและพัฒนากฎหมายตอไปในอนาคต  ผูศึกษาขอมอบความดีนี้ใหแกบิดา
มารดา ครอบครัวและทานอาจารยทุกทานที่ใหความรูและความกรุณาแกผูศึกษาดวยดียิ่ง   ตลอดมา 
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บทคัดยอ 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้ มีจุดมุงหมายเพื่อศึกษาวิเคราะหเกี่ยวกับบทบาท หนาที่และความรับผิด
ของผูถือหุนหรือบุคคลใด ๆ ซ่ึงมีอิทธิพลโดยแทจริงและคอยครอบงําบงการกรรมการบริษัทอยู       
ฉากหลังเพื่อใหกรรมการบริหารจัดการกิจการในนามบริษัทอันเอื้อเฟอประโยชนแกบุคคลเหลานั้น
และพวกพองซึ่งขัดแยงและกอใหเกิดความเสียหายตอผลประโยชนของบริษัท ทั้งนี้ เพื่อนําผลทาง
กฎหมายที่ไดจากการศึกษาไปใชเปนแนวทางแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัทใหมีความครอบคลุมยิ่งขึ้น เพื่อใหสมกับเจตนารมณทาง
กฎหมายในการใหความคุมครองผลประโยชนของบริษัทและผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะผูถือหุน  
สวนนอยไดอยางแทจริง  อนึ่งหากพิจารณาตามกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษพบวามีการให
คํานิยามถึงบุคคลที่มีลักษณะดังกลาววาเปน “กรรมการเงา” (Shadow director) 

จากการศึกษาพบวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวย
หุนสวนบริษัทในปจจุบันนั้นไมสามารถนํามาใชบังคับเพื่อฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนหรือบุคคล
อ่ืนใดที่มีเจตนาทุจริตซึ่งใชอํานาจเขาแทรกแซงและควบคุมการบริหารจัดการงานของกรรมการ
โดยกระทําตนเปนกรรมการเงาใหตองรับผิดตอบริษัทในกรณีเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนได  

ผูศึกษาไดเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาเกี่ยวกับความรับผิดในทางกฎหมายของ
กรรมการเงาตอบริษัทในกรณีเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนดังตอไปนี้  กลาวคือ บทบัญญัติ
ในสวนที่เกี่ยวของกับหนาที่ของกรรมการอันพึงมีตอบริษัทนั้น ควรนํามาใชบังคับแกกรรมการเงา 
ผูซ่ึงตามพฤติการณมีอํานาจควบคุมหรือครอบงํากรรมการบริษัทใหปฏิบัติตามคําสั่งของตนในการ
กําหนดนโยบายหรือการดําเนินงานของบริษัทไมวาอิทธิพลดังกลาวจะสืบเนื่องจากการเปนผูถือหุน
หรือไดรับมอบอํานาจตามสัญญาหรือการอื่นใดก็ตามดวย  ทั้งนี้ควรนําหลักการใหสิทธิในการฟอง
คดีของผูถือหุนในนามบริษัท (Derivative Action) และหลักการไมคํานึงถึงสภาพความเปนนิติบุคคล 
(Piercing the Corporate Veil) มาปรับใชในมาตรา 1169 เพื่อใหบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใด
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สามารถฟองรองดําเนินคดีแกบุคคลดังกลาวใหตองรับผิดตอบริษัทในฐานะที่เปนผูบงการและอยู
เบื้องหลังการบริหารจัดการงานของกรรมการบริษัทโดยแทจริง   DPU
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ABSTRACT 
 

 This thesis is aimed at analysis of roles, duties and responsibilities of any shareholder 
or person having actual influence and controlling power upon the company’s director but not 
openly acting as a director in order to instruct the company’s director to manage the company’s 
business in favour of such person or their associates which are seen as conflict of interest and to 
the detriment of the company. The findings of this study may be used as a guideline for reviewing 
and amending the Civil and Commercial Code Book 3 Title 22 regarding partnership and company to 
comprehensively cover this subject as required by the objective of law to effectively protect the 
company’s and shareholders’ interest; especially the minority shareholders. In addition, The Companies 
Act 2006 (c.46) of England also expressly provides the definition for those above mentioned shareholder 
or person as Shadow director. 

Findings indicate that the present Commercial and Civil Code Book 3 Title 22 
regarding partnership and company can not be applied as a basis for brining an action against the 
shareholder or any other person exercising, in bad faith, influence and power as a shadow director 
to interfere and control the director’s management, to be liable for the company in case of conflict 
of interest.  

The researcher has proposed solutions to legal liability of shadow director for the 
company in case of conflict of interest as follows: the provisions relating to duties of the director 
against the company should be applied to shadow director; a person, de facto, having control 
power upon the company’s director to act in management of the company business in compliance 
with his direction or instruction whether such influence results from the fact that he is a 
shareholder or authorized by contractual obligation or otherwise. Furthermore, basic principle of 
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allowing the shareholder to bring an action on behalf of the company (Derivative Action) and of 
disregarding the Corporate Entity (Piercing the Corporate Veil) should be considered for applying 
for Section 1169 to enable the company or any shareholder to bring an action against such person 
and demand for liability for the company as a de facto director. 
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บทที่  1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 เมื่อไดจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 
ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัทแลว  ยอมถือไดวาบริษัทมีฐานะเปนนิติบุคคล1 โดยมีสภาพบุคคล
ตามกฎหมายเสมือนหนึ่งเปนบุคคลอีกคนหนึ่ง2 แยกตางหากจากผูถือหุนทั้งหลาย (Separate of 
Legal Entity)  และมีสิทธิ หนาที่ ความรับผิด  ตลอดจนความสามารถในการทํานิติกรรมตาง ๆ ได     
ในนามตนเองดวย   แตทั้งนี้เนื่องจากบริษัทเปนบุคคลสมมุติในทางกฎหมายไมมีสมองหรือแขนขา   
เฉกเชนบุคคลธรรมดา  บริษัทจึงไมสามารถบริหารจัดการกิจการดวยตนเองได  ดังนั้น  การแสดงออก
ซ่ึงความประสงคและการประกอบกิจการตาง ๆ ของบริษัท จําตองแสดงออกโดยผานผูแทนของ
บริษัท3  ซ่ึงไดแก กรรมการของบริษัท  โดยกรรมการบริษัทจะเปนผูแสดงความประสงคของบริษัท
และมีอํานาจกระทําการแทนในนามบริษัทโดยถือเสมือนหนึ่งเปนการกระทําของบริษัทและมีผล
ผูกพันบริษัทนั้น 

 หากพิเคราะหหลักกฎหมายจะพบวาบทบาทหนาที่ที่เกี่ยวของกับการควบคุมและ     
การบริหารจัดการงานของบริษัทจะมี 2 สวนสําคัญ คือ สวนที่ประชุมใหญผูถือหุนและสวนของ
กรรมการบริษัท  โดยทั้งสองสวนนี้ลวนมีความสัมพันธกันและเปนสวนที่แสดงออกซึ่งความประสงค
และเปนผูทํากิจการตาง ๆ แทนบริษัท   กลาวคือ 
 ในการบริหารจัดการงานของบริษัทนั้นจะเปนหนาที่ของกรรมการบริษัท4  โดยถือวา
กรรมการนั้นเปนผูแทนของบริษัท  มิใชเปนผูแทนหรือตัวแทนของผูถือหุนเพราะบริษัทไดมีสภาพ
บุคคลแยกตางหากจากผูถือหุนแลว  ดังนั้นหากกรรมการทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัท บริษัท
ยอมฟองรองเรียกเอาคาสินไหมทดแทนแกกรรมการได5 

                                                 
1  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 65 ประกอบมาตรา 1111. 
2  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 67. 
3  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 70 วรรคสอง. 
4  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1144. 
5  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1169. 
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 ในขณะที่ผูถือหุนทั้งหลายถือเปนฝายลงทุนโดยเปนผูใหทุนแกบริษัทในการดําเนิน
กิจการเพื่อความประสงคประกอบธุรกิจการคา ซ่ึงผูถือหุนนั้นไมไดมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการ
กิจการของบริษัทโดยตรงดังเชนกรรมการ ดังนั้นกฎหมายจึงกําหนดหนาที่และความรับผิดของผูถือหุน
ใหแตกตางไปจากกรรมการ โดยกําหนดให ผูถือหุนมีความรับผิดจํากัดเพียงจํานวนเทาที่ตนลงหุน
ในบริษัทเทานั้น6  ดังนั้นผูถือหุนจึงไมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการกระทําของกรรมการ
บริษัทเปนการสวนตัวอีกหากวาตนไดชําระมูลคาหุนที่ตนถือครบถวนแลว นอกจากนั้นผูถือหุนยังคง
มีสิทธิไดรับเงินปนผลและสิทธิในการควบคุมการดําเนินงานของบริษัทโดยทางออมดวย  กลาวคือ 
มีสิทธิเขารวมประชุมและสิทธิออกเสียงในที่ประชุมใหญผูถือหุน7 เพื่อกําหนดนโยบายของบริษัทหรือ
มีมติใหบริษัทดําเนินการหรือไมดําเนินการใด ๆ ภายในกรอบของกฎหมายในวาระตาง ๆ ซ่ึงรวมถึง 
การแตงตั้งและถอดถอนกรรมการ8  ดวย รวมถึงสิทธิฟองขอใหเพิกถอนมติของที่ประชุมใหญซ่ึงเปน 
การฝาฝนขอบังคับและกฎหมาย9 สิทธิฟองรองกรรมการผูปฏิบัติงานใหเกิดความเสียหายแกบริษัท10 
เปนตน ทั้งนี้เหนือ ส่ิงอื่นใดกรรมการจําตองบริหารจัดการกิจการตามขอบังคับของบริษัทและอยู
ภายใตการครอบงําของที่ประชุมใหญผูถือหุนทั้งปวง11 ดวย 
 อยางไรก็ตามแมจะมีการแบงแยกหนาที่และความรับผิดระหวางผูถือหุนและกรรมการ
อันพึงมีตอบริษัทไวอยางชัดเจนแลวก็ดี แตเนื่องจากการที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดให
สิทธิเฉพาะแตที่ประชุมใหญผูถือหุนเทานั้นที่จะมีอํานาจแตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการบริษัท 

รวมถึงการบริหารจัดการกิจการของกรรมการบริษัทจําตองอยูในความครอบงําของที่ประชุมใหญ
แหงผูถือหุนทั้งปวงนั้น ทําใหในสภาพความเปนจริงคงปฏิเสธไมไดวาผูถือหุนนั้นถือเปนผูมีอิทธิพล
เหนือกรรมการบริษัทและมีอํานาจควบคุมครอบงําการบริหารจัดการกิจการงานของกรรมการ
บริษัทไดโดยแทจริง และเมื่อเกิดสถานการณใดก็ตามที่ผูถือหุนมีผลประโยชนสวนตัวขัดกันตอ
ผลประโยชนของบริษัท ซ่ึงหากผูถือหุนนั้นคํานึงถึงผลประโยชนสวนตนเปนสําคัญ ผูถือหุนนั้น
ยอมแสวงหาโอกาสที่จะกระทําการใด ๆ เพื่อเอ้ือประโยชนใหแกตนและพวกพอง แตทั้งนี้เนื่องจาก 
วาผูถือหุนเองนั้นไมไดมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการกิจการบริษัทโดยตรงเฉกเชนเดียวกับ
กรรมการ  ดังนั้นผูถือหุนจึงจําเปนตองอาศัยกรรมการผูซึ่งมีอํานาจหนาที่บริหารจัดการกิจการ

                                                 
6  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096. 
7  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1176 และมาตรา 1182. 
8  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1151. 
9  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1195. 
10  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1169. 
11  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1144. 
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โดยผูถือหุนนั้นจะคอยบงการการกระทําตาง ๆ ของกรรมการอยูฉากหลัง12 เพื่อใหกรรมการกระทํา
การใด ๆ หรือทําสัญญาในนามบริษัทใหเอื้อประโยชนแกผูถือหุนคนนั้นและพวกพองอันกอใหเกิด
ความเสียหายตอผลประโยชนของบริษัท แตทั้งนี้ผูถือหุนนั้นยอมจํากัดความรับผิดในความเสียหาย
แกบริษัทเพราะตนอยูในฐานะผูถือหุนมิใชฐานะกรรมการ 
 ทั้งนี้หากพิจารณาตามกฎหมายบริษัท (The Companies Act 2006 (c.46)) ของประเทศ
อังกฤษพบวาไดใหคํานิยามของผูถือหุนในลักษณะดังกลาววาเปน “กรรมการเงา (Shadow director)13”  
ซ่ึงก็คือ บุคคลซึ่งกรรมการมักจะคุนเคยหรือเคยชินกับการปฏิบัติตามคําส่ังหรือคําแนะนําของบุคคล
เหลานั้นอยูเสมอ โดยบุคคลเหลานั้นมักจะเปนผูถือหุนเสียงสวนใหญซ่ึงจะคอยบงการการกระทําหรือ
การตัดสินใจในการบริหารงานตาง ๆ  ของกรรมการอยูหลังฉากหรืออาจกลาวไดวาเปนบุคคลที่มีอิทธิพล
อยางแทจริง (a real influence) เหนือกิจการหรือการบริหารงานของกรรมการบริษัท รวมถึงบุคคลที่
ใหคําแนะนําหรือแนวทางการดําเนินงานแกคณะกรรมการของบริษัทอยูเปนประจําดวย  แตทั้งนี้
ไมจําเปนตองถึงกับวาบุคคลเหลานี้จะตองครอบงํากรรมการไปในทุก ๆ เร่ืองของบริษัท หรือทําให
คณะกรรมการตองอยูภายใตการควบคุมจนไมมีอํานาจในการตัดสินใจใด ๆ ดวยตนเองเลย 

 จากประเด็นปญหาดังกลาว  เนื่องดวยบริษัทจํากัดนั้นถือไดวาเปนองคกรธุรกิจที่มี
ขนาดเล็กเมื่อเทียบกับบริษัทมหาชน ดังนั้นจึงมีความเปนไปไดที่ผูถือหุนจะเขามามีอิทธิพลและ
สามารถครอบงําการบริหารงานของกรรมการไดเปนอยางมาก ซ่ึงหากพิจารณาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยบรรพ 3 ลักษณะ 22 ในสวนของบริษัทอันเกี่ยวกับหนาที่และความรับผิดกรณีเกิด
การขัดกันผลประโยชนตอบริษัทขึ้นจะพบวามีบทบัญญัติเฉพาะแตกรณีกรรมการมีผลประโยชน
ขัดกันกับผลประโยชนของบริษัทเทานั้น  กลาวคือ  การกําหนดหนาที่ของกรรมการที่มีตอบริษัทไววา 
กรรมการหรือผูแทนของกรรมการจะตองใชความเอื้อเฟอสอดสองอยางบุคคลคาขาย ผูประกอบดวย
ความระมัดระวัง14 และหามมิใหกรรมการหรือผูแทนของกรรมการประกอบการคาขายใด ๆ อันมี
สภาพเปนอยางเดียวกัน และเปนการแขงขันกับการคาขายของบริษัทนั้น ไมวาทําเพื่อประโยชนตน
หรือเพื่อประโยชนผูอ่ืน หรือไปเขาหุนสวนไมจํากัดความรับผิดในหางคาขายอื่นซึ่งประกอบกิจการ
มีสภาพเปนอยางเดียวกันและแขงขันกับกิจการของบริษัท โดยมิไดรับความยินยอมของที่ประชุมใหญ

                                                 
12  John H Farrar, Nigel E Furey, Brenda M Hannigan and Philip Wylie. (1991).  Farrar’s  Company 

Law.  p. 341 (อางถึงใน  โสภณ   รัตนากร,  2551 : 414) 
13  The Companies Act 2006 (c.46), s.251 (1)  In the Companies Acts “Shadow director”, in relation to 

a company, means a person in accordance with  whose directions or instructions the directors of the company 
are accustomed to act…. 

14  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1168  วรรคหนึ่ง. 
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ของผูถือหุน15 อันเปนการสะทอนถึงการใหความคุมครองสิทธิและรักษาผลประโยชนของบริษัท
เกี่ยวกับหลักการขัดกันแหงผลประโยชนก็ตาม  แตบทบัญญัติดังกลาวกําหนดหนาที่และขอหามไว
แตเฉพาะกรรมการเทานั้น ทําใหไมสามารถนํามาใชบังคับใหครอบคลุมถึงผูถือหุนซึ่งมีอิทธิพลและ
อยูเบื้องหลังในการสั่งการตาง ๆ ใหกรรมการบริหารงานหรือทําสัญญาในนามบริษัทเพื่อเอื้อเฟอ
ผลประโยชนแกบุคคลเหลานั้นอันขัดแยงตอผลประโยชนของบริษัทได  ทั้ง ๆ ที่ผูถือหุนนั้นถือเปน   
ผูบงการและทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทโดยแทจริงก็ตาม 
 ประเด็นปญหาที่ตองพิจารณาคือ กรณีดังกลาวถือเปนชองวางทางกฎหมายใหผูถือหุนที่
มีเจตนาทุจริตกระทําตัวเปนกรรมการเงา เพื่อหลีกเลี่ยงมิใหตองตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายเพื่อ
แสวงหาประโยชนตอตนเองและพวกพองหรือไม  และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 
วาดวยหุนสวนบริษัทที่ใชบังคับอยูในปจจุบันนั้นถือไดวามีบทบัญญัติที่จะนํามาปรับใชให
ครอบคลุมเพียงพอที่จะบังคับแกบุคคลผูที่มีเจตนาทุจริตซึ่งอยูเบื้องหลังในการสั่งการเพื่อให
กรรมการบริษัทกระทําการใด ๆ หรือทําสัญญาในนามบริษัทอันเอื้อเฟอผลประโยชนตอบุคคล
เหลานั้นและพวกพองซึ่งขัดแยงและกอใหเกิดความเสียหายตอผลประโยชนของบริษัทหรือไม 
เพียงใด  เพราะเหตุดังกลาวอาจสงผลใหเจตนารมณทางกฎหมายถูกบิดเบือนไปโดยมิอาจคุมครอง
ผลประโยชนของบริษัทและผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะผูถือหุนสวนนอยไดอยางแทจริง 
 จากที่กลาวมาขางตน เพื่อประโยชนทางวิชาการผูศึกษาเห็นวาควรศึกษา คนควา และ
วิเคราะหถึงบทบาท หนาที่ และความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทกรณีผลประโยชนขัดกัน 
ทั้งนี้จําเปนตองศึกษาเชื่อมโยงถึงบทบาทหนาที่ของผูถือหุนและกรรมการ รวมทั้งพิจารณาถึงปญหา
ในการฟองคดีของบริษัทตอกรรมการเงาในกรณีที่กรรมการเงามีผลประโยชนขัดกันกับ
ผลประโยชนของบริษัทดวยวามีขอจํากัดหรือไม เพียงใด โดยทําการวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ของตางประเทศเพื่อนํามาปรับปรุงแกไขกฎหมายของไทยใหมีความเหมาะสมตอไป 

 

1.2  วัตถุประสงคของการศกึษา 
 1.2.1  เพื่อศึกษาแนวคิดและสภาพปญหาเกี่ยวกับบทบาท หนาที่และความรับผิดของ
กรรมการเงาตอบริษัทจํากัดในกรณีที่ผลประโยชนของกรรมการเงาขัดกันกับผลประโยชนของ
บริษัท 
 1.2.2  เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิและรักษาผลประโยชนของ
บริษัท  ในกรณีที่ผลประโยชนของกรรมการเงาขัดกันกับผลประโยชนของบริษัท 

                                                 
15  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1168  วรรคสามและสี่. 
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 1.2.3 เพื่อศึกษาเปรียบเทียบและวิเคราะหประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 
ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัทที่ใชบังคับในปจจุบันวามีบทบัญญัติที่คุมครองสิทธิและรักษา
ผลประโยชนของบริษัทในกรณีที่ผลประโยชนของกรรมการเงาขัดกันกับผลประโยชนของบริษัท
หรือไม เพียงใด โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายและแนวคําพิพากษาของตางประเทศ 
 1.2.4 เพื่อศึกษาและคนหามาตรการทางกฎหมายมาใชเปนแนวทางสําหรับการแกไข 
ปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัทที่ใชบังคับ
ในปจจุบันใหมีความครอบคลุมและเหมาะสม เพื่อคุมครองสิทธิและรักษาผลประโยชนของบริษัท
ในกรณีที่เกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการเงากับผลประโยชนของบริษัท 

 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัท       
ที่ใชบังคับในปจจุบันมิไดมีบทบัญญัติถึงบทบาท หนาที่และความรับผิดของกรรมการเงา (Shadow 
director) กรณีเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนตอบริษัท  อันทําใหเกิดปญหาในการฟองรอง
ดําเนินคดีของบริษัทตอบุคคลดังกลาวซึ่งถือเปนบุคคลที่มีอิทธิพลโดยแทจริงและคอยบงการให
กรรมการบริหารจัดการกิจการบริษัทเพื่อเอื้อเฟอประโยชนแกบุคคลเหลานั้นและพวกพองซึ่งขัดแยง
และกอใหเกิดความเสียหายตอผลประโยชนของบริษัท 
 จึงจําเปนตองศึกษาและวิเคราะหปญหาที่เกิดขึ้นและเสนอแนะแนวทางแกไขเพื่อปรับปรุง
บทบัญญัติของกฎหมายใหมีความครอบคลุมและเหมาะสมตอไป 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 การศึกษาวิจัยคร้ังนี้ ไดทําการศึกษามาตรการในการคุมครองสิทธิและรักษาผลประโยชนของ
บริษัท โดยมุงเนนถึงบทบาท หนาที่ และความรับผิดในกรณีที่ผลประโยชนของกรรมการเงาขัดกันกับ
ผลประโยชนของบริษัทตามกฎหมายที่บังคับใชอยูในปจจุบันซึ่งไดแก ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ โดยขอบเขตของ
การศึกษาเริ่มจากการศึกษาแนวคิดและสภาพปญหาเกี่ยวกับบทบาท หนาที่และความรับผิดของ
กรรมการเงาตอบริษัทในกรณีที่ผลประโยชนของกรรมการเงาขัดกันกับผลประโยชนของบริษัท  
จากนั้นศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิและรักษาผลประโยชนของบริษัทในกรณีที่
ผลประโยชนของกรรมการเงาขัดกันกับผลประโยชนของบริษัท โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายของ
ตางประเทศ ซ่ึงไดแกประเทศอังกฤษวามีความเหมาะสมหรือไม เพียงใดที่จะนํามาใชเปนแนวทาง
ในการแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัท

DPU



 6 

ของประเทศไทยที่ใชบังคับอยูในปจจุบันใหมีความเหมาะสมเพื่อคุมครองสิทธิและรักษา
ผลประโยชนสูงสุดแกบริษัทจํากัด 
 
1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 
 วิทยานิพนธฉบับนี้เปนการศึกษาขอมูลโดยวิจัยเอกสาร (Documentary Research) กลาวคือ 
เปนการใชวิธีการศึกษาโดยการคนควาและวิเคราะหขอมูลทั้งภาษาไทยและภาษา ตางประเทศใน
รูปแบบของตํารากฎหมาย หนังสือ บทความ และเอกสารตาง ๆ เพื่อนํามาวิเคราะหในเชิงคุณภาพ
เฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับบทบาท หนาที่ และความรับผิดของกรรมการเงากรณีเกิดการขัดกัน
ระหวางผลประโยชนตอบริษัท เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ 
คําพิพากษาของศาล วิทยานิพนธ ซ่ึงเอกสารทั้งหมดนี้จะไดนํามาประมวลเปนขอมูลเพื่อวิเคราะหหา
ขอสรุปและนํามาใชเปนแนวทางแกปญหากฎหมายที่มุงศึกษา รวมทั้งเสนอแนะแนวทางที่
เหมาะสมตอไป 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1 ทําใหทราบถึงแนวคิดและสภาพปญหาเกี่ยวกับบทบาท หนาที่และความรับผิด
ของกรรมการเงาตอบริษัทจํากัดในกรณีที่ผลประโยชนของกรรมการเงาขัดกันกับผลประโยชนของ
บริษัท 
 1.6.2 ทําใหทราบถึงมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิและรักษาผลประโยชน
ของบริษัทในกรณีที่เกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการเงากับผลประโยชนของ
บริษัท 
 1.6.3 ทําใหทราบถึงผลการวิเคราะหกฎหมายที่ใชบังคับในปจจุบันตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัทวามีบทบัญญัติที่คุมครองสิทธิ
และรักษาผลประโยชนของบริษัทในกรณีที่ผลประโยชนของกรรมการเงาขัดกันกับผลประโยชน
ของบริษัท หรือไม เพียงใด  โดยศึกษาเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 
 1.6.4 ทําใหสามารถนํามาตรการทางกฎหมายที่ไดจากการศึกษาวิเคราะหไปใชเปน
แนวทางสําหรับการแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวย
หุนสวนบริษัทใหมีความเหมาะสม เพื่อคุมครองสิทธิและผลประโยชนของบริษัทในกรณีที่เกิดการ
ขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการเงากับผลประโยชนของบริษัท 
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1.7  นิยามศัพท 
 “กรรมการเงา” หมายความถึง บุคคลใด ๆ ซ่ึงตามพฤติการณมีอํานาจควบคุมและครอบงํา
กรรมการบริษัท  และกรรมการบริษัทมักจะปฏิบัติตามคําส่ังหรือคําแนะนําของบุคคลเหลานั้นในการ
กําหนดนโยบายหรือการดําเนินงานของบริษัท ไมวาอิทธิพลดังกลาวจะสืบเนื่องจากการเปนผูถือหุน
หรือไดรับมอบอํานาจตามสัญญาหรือการอื่นใดก็ตาม  
 อยางไรก็ตามกรณีไมอาจจะถือไดวาบุคคลนั้นเปนกรรมการเงา เพียงเพราะเหตุผลแควา
กรรมการบริษัทไดปฏิบัติตามคําสั่งหรือคําแนะนําที่บุคคลนั้นไดใหแกกรรมการในฐานะที่เปน
ผูเชี่ยวชาญชํานาญในวิชาชีพตามวิสัยของผูประกอบวิชาชีพนั้น ๆ พึงปฏิบัติ 
 
DPU



 
บทที่  2 

แนวความคดิ หลักเกณฑ และทฤษฎีเพ่ือนํามาวิเคราะหและปรับใชกับ      
บทบาท หนาที่และความรับผิดของกรรมการเงากรณีมีการขัดกัน            

ระหวางผลประโยชนตอบริษัท 
 

การประกอบธุรกิจในปจจุบันไดมีรูปแบบองคกรในการดําเนินธุรกิจใหเจาของ ผูเปน
หุนสวน ผูประกอบการ หรือผูรวมลงทุนไดพิจารณาเลือกหลากหลายรูปแบบ เชน การประกอบธุรกิจ
แบบเจาของรายเดียว (Sole Proprietorships) หางหุนสวนสามัญ หางหุนสวนจํากัด (Partnership) 
บริษัทจํากัด (Limited Company) กิจการรวมคา (Joint Venture) บริษัทขามชาติ (Multinational 
Corporation)  หรือบริษัทมหาชนจํากัด (Public Company) เปนตน โดยหลักการเบื้องตนในการ
พิจารณาวาจะเลือกจัดตั้งองคกรธุรกิจรูปแบบใดนั้นขึ้นอยูกับเจาของหรือหุนสวนในการที่จะ
พิจารณาเลือกตามวัตถุประสงคและความเหมาะสมในการประกอบธุรกิจของตนในแตละประเภท 
ทั้งนี้เพราะรูปแบบขององคกรทางธุรกิจแตละประเภท ยอมสะทอนถึงบทบาท หนาที่ และความรับ
ผิดของตัวนิติบุคคล ผูถือหุน หุนสวน กรรมการ รวมถึงผูที่มีสวนเกี่ยวของแตละฝายแตกตางกัน
ออกไป 

หากพิจารณาถึงการใหความหมายของคําวา “บริษัท” (Corporation) ในกฎหมายของ
ตางประเทศและกฎหมายของประเทศไทยนั้นจะเห็นไดวามีการใหความหมายหรือคํานิยามที่
แตกตางกัน  ดังนี้ 

ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ “บริษัท” หมายถึง องคการที่บุคคลหลายคนเขารวม
กิจการกัน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะประกอบกิจการอยางใดอยางหนึ่งตามที่พระราชกําหนดหรือ
กฎหมายใหอํานาจทําได ซ่ึงองคกรนี้มีสภาพนิติบุคคลแยกตางหากจากผูที่มารวมกัน โดยสามารถที่
จะมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินตาง ๆ หรือกอหนี้ผูกนิติสัมพันธ ตลอดจนมีสิทธิที่จะดําเนินคดีหรือถูก
ฟองคดีในนามของตนเองได สําหรับบริษัทจํากัดนั้นจะมีความผูกพันเชนเดียวกับหางรานและจํากัด
ความรับผิดดังที่ระบุไวในหนังสือบริคณหสนธิ และขอบังคับของบริษัท16 
 

                                                 
16  R.E.G. perrins, F.C.A and A Jeffreys.  (1975).  Ranking & Spicer’s Company Law.  p. 1. 
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สวนภายใตกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา “บริษัท” หมายถึง องคการนิติบุคคลที่
ประกอบดวยบุคคลหนึ่งหรือหลายคนมารวมกัน โดยมีวัตถุประสงคที่จะดําเนินธุรกิจตามเงื่อนไขที่
กําหนดไวตอเนื่องกันโดยไมเปลี่ยนแปลง17 

สําหรับประเทศไทยไมไดกําหนดความหมายของคําวา “บริษัท” ไวโดยตรงอยางเชน
กฎหมายตางประเทศ แตทั้งนี้กฎหมายของประเทศไทยไดแบงรูปแบบบริษัทออกเปน 2 ประเภท 
คือ บริษัทจํากัดและบริษัทมหาชนจํากัด  โดยหากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 101218 ประกอบกับมาตรา 109619 และมาตรา109720 และตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน
จํากัด พ.ศ.2535 มาตรา 1521 แลว อาจใหความหมายคําวา “บริษัท” หมายถึง การรวมกลุมของบุคคล
ตั้งแต 3 คนขึ้นไปสําหรับบริษัทจํากัด และตั้งแต 15 คนขึ้นไปสําหรับบริษัทมหาชนจํากัด ตกลงเขา
รวมลงทุนเพื่อประกอบกิจการคาขายรวมกัน โดยมีการแบงทุนออกเปนหุน แตละหุนมมีลูคาเทา ๆ กนั 
ผูถือหุนแตละคนมีสิทธิที่จะไดรับผลกําไรอันเปนผลตอบแทนที่ไดจากการดําเนินงานของบริษัท
และมีความรับผิดจํากัดเพียงไมเกินจํานวนเงินคาหุนที่ตนยังสงใชไมครบมูลคาเทานั้น22  ซ่ึงขอแตกตาง
ระหวางบริษัทจํากัดและบริษัทมหาชนจํากัดที่สําคัญคือ แนวคิดในการจัดตั้งบริษัทจํากัดนั้นมีความ
มุงหมายใหมีการระดมทุนเพื่อดําเนินธุรกิจในวงแคบ กลาวคือ เปนการลงทุนกันระหวางบุคคลกลุม
เล็ก ๆ สําหรับการประกอบกิจการขนาดกลางหรือขนาดยอม ดังนั้นกฎหมายจึงบัญญัติหามมิให
บริษัทจํากัดชี้ชวนใหประชาชนซื้อหุนของบริษัทจํากัด ซ่ึงจะแตกตางกับแนวคิดในการจัดตั้งบริษัท
มหาชนจํากัดที่ตองการใหมีการระดมทุนจากประชาชนโดยการใหบริษัทมหาชนจํากัดตองประกาศ

                                                 
17  ปติพงศ  อาชามงคล.  (2544).  ขอบเขต ผล และการบังคับใชสัญญาผูถือหุน.  หนา 6. 
18  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1012 บัญญัติวา “อันวาสัญญาจัดตั้งหางหุนสวนหรือบริษัทนั้น 

คือ  สัญญาซึ่งบุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไปตกลงเขากันเพื่อกระทํากิจการรวมกัน  ดวยประสงคจะแบงปนกําไรอันจะ
พึงไดแตกิจการที่ทํานั้น.” 

19  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096 บัญญัติวา “อันวาบริษัทจํากัดนั้น  คือบริษัทประเภท   
ซึ่งตั้งขึ้นดวยแบงทุนเปนหุนมีมูลคาเทา ๆ กัน โดยมีผูถือหุนตางรับผิดจํากัดเพียงไมเกินจํานวนเงินที่ตนยังสงใช
ไมครบมูลคาของหุนที่ตนถือ.” 

20  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1097 บัญญัติวา “บุคคลใด ๆ ต้ังแตสามคนขึ้นไปจะเริ่มกอ
การและตั้งเปนบริษัทจํากัดก็ได  โดยเขาช่ือกันทําเปนหนังสือบรคิณหสนธิและกระทําการอยางอื่นตามบทบัญญัติ
แหงประมวลกฎหมายนี้.” 

21  พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 15 บัญญัติวา “บริษัทมหาชนจํากัด คือ บริษัท
ประเภทซึ่งตั้งขึ้นดวยความประสงคที่จะเสนอขายหุนตอประชาชน โดยผูถือหุนมีความรับผิดจํากัดไมเกินจํานวน
คาหุนที่ตองชําระ  และบริษัทดังกลาวไดระบุความรับผิดเชนนั้นไวในหนังสือบริคณหสนธิ”. 

22  จิรจิตร  ชวยศรียัง.  (2548).  บริษัทจํากัดท่ีมีผูถือหุนรายเดียว.  หนา 17. 
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และชี้ชวนใหประชาชนเขามามีสวนรวมในการลงทุนโดยการซื้อหุนไดโดยผาน ตลาดทุน (Capital 
Market) ซ่ึงเปนแหลงหรือศูนยกลางในการจัดหาเงินทุน เพื่อนํามาใชในการดําเนินธุรกิจ ซ่ึงมักจะ
เปนกิจการที่มีขนาดใหญและมีความสําคัญตอเศรษฐกิจของประเทศ 

หากพิจารณาเฉพาะในสวนของบริษัทจํากัด (Limited Company) นั้น ถือไดวามลัีกษณะ
พิเศษ 3 ประการ ดังนี้ 

1. บริษัทเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุน กลาวคือ เมื่อจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทแลว  
ยอมถือวาบริษัทมีสภาพบุคคลโดยเปนนิติบุคคลตามที่กฎหมายกําหนดขึ้นแยกตางหากจาก ผูถือหุน 
โดยทั้งบริษัทและผูถือหุนตางก็มีสิทธิหนาที่ ความรับผิด ตลอดจนทรัพยสิน และหนี้สินตาง ๆ 
แยกตางหากจากกัน ซ่ึงบริษัทนั้นจะตองมีวัตถุประสงคในการจัดตั้งและตองดําเนินกิจการตาง ๆ ภายใต
ขอบวัตถุประสงคดังกลาว  ทั้งนี้ เนื่องจากบริษัทเปนบุคคลสมมุติในทางกฎหมาย ไมไดมีสมองหรือ
แขนขาที่จะกระทําการตาง ๆ ไดดวยตนเองอยางเชนบุคคลธรรมดา ดังนั้น การแสดงออกซึ่งความ
ประสงคของบริษัท จําตองกระทําโดยผานผูแทนนิติบุคคล ซ่ึงก็คือ กรรมการบริษัท  และจากการที่
บริษัทเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุน ดังนั้น แมผูถือหุนของบริษัทจะลมละลาย ตายจากไป 
หรือเปลี่ยนตัวกันไปเรื่อย ๆ ก็ไมกระทบถึงความเปนอยูของบริษัท เวนแตจํานวนผูถือหุนจะเหลือ
นอยกวาที่กฎหมายกําหนด  และการแยกตางหากจากกันของผูถือหุนและบริษัทนี้เองเปนเหตุใหมี
การกลาวกันวาผูถือหุนเปนผูลงทุนหรือเปนเจาของบริษัท  ทั้งที่ตามกฎหมายทั่วไปโดยแทจริงแลว 
ไมถือวาบริษัทเปนทรัพยสินที่ผูถือหุนจะมีกรรมสิทธ์ิได และจะกลาววาผูถือหุนเปนเจาของ
ทรัพยสินในบริษัทก็ไมไดดวยเชนกัน เพราะทรัพยสินนั้นยอมเปนของบริษัทซ่ึงมีสภาพบุคคลแยก
ตางหากออกจากผูถือหุนแลว ในขณะที่ผูถือหุนนั้นแทจริงแลวถือเปนเพียงเจาของหุนในบริษัทซ่ึงมี
สิทธิและผลประโยชนตาง ๆ ในฐานะผูถือหุนเทานั้น23 

2. ผูถือหุนรับผิดจํากัด กลาวคือ ในการจัดตั้งบริษัทนั้น หากมองในดานการลงทุนจะ
แบงเงินลงทุนออกเปนหุนซึ่งแตละหุนมีมูลคาหุนละเทา ๆ กัน โดยผูที่นําเงินมาลงทุนในการซื้อหุน
ของบริษัทนั้นจะเรียกวาผูถือหุนของบริษัท ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดวางหลักเกณฑ
ใหผูถือหุนตางมีความรับผิดจํากัดเพียงไมเกินจํานวนเงินที่ตนยังสงใชไมครบมูลคาของหุนที่ตนถือ
เทานั้น  ดังนั้นหากผูถือหุนไดชําระคาหุนที่ตนถือครบถวนแลว ยอมไมตองรับผิดในการชําระหนี้สิน
ของบริษัทอีก  ซ่ึงขอดีจากการจํากัดความรับผิดยอมมีสวนสนับสนุนและจูงใจใหผูสนใจที่จะลงทุน
กลาที่จะนําเงินมาลงทุนในบริษัท เพราะไมตองกลัววาทรัพยสินอ่ืน ๆ ของผูลงทุนนั้นจะตกอยูภายใต 
ความรับผิดในการชําระหนี้ของบริษัทดวย ทําใหบริษัทสามารถระดมทุนโดยการขายหุนไดอยาง
คลองตัวรวมทั้งมีเงินทุนหมุนเวียนไปดําเนินกิจการโดยมิตองเสียดอกเบี้ยดวย 
                                                 

23  โสภณ  รัตนากร.  (2551).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หุนสวน บริษัท.  หนา 208. 
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3. หุนเปนหนวยลงทุนยอยในบริษัท กลาวคือ สืบเนื่องจากหลักความรับผิดจํากัดของ 
ผูถือหุนขางตน จึงไดมีการแบงความรับผิดของผูถือหุนออกเปนสวน ๆ โดยการแบงการถือหุนหรือ
การลงทุนในบริษัทออกเปนหนวยยอย ๆ คือ แบงเปนหุน โดยหุนแตละหุนนั้นจะตองกําหนดมูลคา
ไวเทา ๆ กัน และในการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทก็จะตองจดทะเบียนกําหนดไวดวยวา หุนของ
บริษัทมีมูลคาที่จดทะเบียนหุนละเทาใด ซ่ึงมูลคาที่จดทะเบียนนี้เปนการกําหนดไวตายตัว ถือวาเปน
ราคากลางหรือราคาพาร (Par value) ซึ่งกฎหมายกําหนดมิใหมูลคาหุนแตละหุนต่ํากวาหาบาท24 
แตเวลาซื้อขายหุนกันจริงอาจต่ํากวาหรือสูงกวาราคาพารก็ได25 
 เมื่อพิจารณาถึงลักษณะพิเศษของบริษัทจํากัดดังที่กลาวมาแลว ส่ิงที่ควรจะศึกษาตอไป
คือ หลักการและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับบริษัทจํากัด  ดังนี้ 

 
2.1  ทฤษฎีวาดวยความเปนนิติบุคคลของบริษัท 

ทฤษฎีเกี่ยวกับความเปนนิติบุคคลของบริษัทนี้ไดมีแนวความคิดกลาวถึงในแงมุมที่
แตกตางกันออกไป กลาวคือ ทฤษฎีเกี่ยวกับความเปนนิติบุคคลของบริษัทนั้นมีมาตั้งแตสมัยโรมัน 
ซ่ึงปรากฏอยูในกฎหมายศาสนา (Canon law) และกฎหมายพาณิชยในสมัยแรกเริ่ม โดยถือกันวา
บริษัทเกิดขึ้นโดยอํานาจของรัฐและเปนบุคคลสมมุติไมใชของจริง เปนเพียงบุคคลตามกฎหมาย 
(Legal person) มีตัวตนตามกฎหมาย (juristic entity) ซ่ึงกลายมาเปนแนวความคิดของ ทฤษฎีสมมุติ หรือ
ทฤษฎีตัวตน (Fiction หรือ Entity Theory) ซ่ึงถือวาบริษัทเปนบุคคล โดยเปนเรื่องของจินตนาการ
เปนการสมมุติ  ไมใชเปนของจริงแตเกิดขึ้นเพราะผลการรับรองทางกฎหมาย คือ เปนเพียงบุคคลหรือ
มีตัวตนทางกฎหมาย (Legal person or Entity) เทานั้น และเกิดเปนบุคคลขึ้นคนเดียวเดี่ยว ๆ ตามที่
กฎหมายสรางขึ้นมาตางหากจากผูถือหุนโดยการแบงสถานภาพออกจากบุคคลธรรมดา ซ่ึงนิติบุคคลนั้น
จะมีสิทธิ หนาที่ และไดรับการปฏิบัติเสมือนเปนบุคคลคนหนึ่ง ทั้ง ๆ ที่ความจริงแลวนิติบุคคลดังกลาว
ไมมีความเปนอยูของสภาพบุคคลที่แทจริงเลย  เพียงแตถือวาเปนบุคคลที่กฎหมายสมมุติขึ้นเพื่อให
มีสิทธิและหนาที่เสมือนบุคคลธรรมดาเทานั้น26 โดยท่ีใหบริษัทมีสิทธิหนาที่และความรับผิด รวมถึงมี
ความสามารถกระทําการตาง ๆ ไดเพราะมีกฎหมายใหอํานาจนั่นเอง ซ่ึงจากทฤษฎีนี้เองที่ใหอํานาจ
รัฐในการรับรองใหบริษัทมีสภาพบุคคล ทําใหรัฐมองวารัฐยอมมีความ ชอบธรรมที่จะเขาไปควบคุม 
ดูแลบริษัทได และเมื่อบริษัทเกิดเปนบุคคลขึ้นโดยกฎหมายจึงตองมีความสามารถตามที่กฎหมาย

                                                 
24  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1117. 
25  โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 209. 
26  Nicholas H.D. Foster.  (2000).  Company Law Theory in Comparative Perspective: England and 

France, American Journal of Comparative Law.  p. 6 (อางถึงใน จิรจิตร  ชวยศรียัง, 2548 : 26) 
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กําหนด กลาวคือ บริษัทจะตองระบุวัตถุประสงคของตนใหปรากฏในหนังสือบริคณหสนธิเพื่อเปนกรอบ
หรือขอจํากัดวาบริษัทมีความสามารถทําการคาหรือประกอบกิจการชนิดใดไดบาง 

ในสวนของประเทศอังกฤษนั้น จากปรากฏการณแตเดิมที่วา การจัดตั้งบริษัทจะเกิดขึ้น
ไดก็แตโดยพระบรมราชานุญาต (Royal Charter) หรือโดยรัฐสภาออกกฎหมายตั้งบริษัทเปนราย ๆ
ไปเทานั้น  ทําใหการเกิดขึ้นของบริษัทโดยวิธีนี้จึงเปนเสมือนรัฐใหสัมปทานแกบริษัทเพื่อทําการคา
ในกิจการบางอยาง โดยรัฐจะตองเขาไปควบคุมดูแลดวย27 จึงเปนที่มาของทฤษฎีที่เรียกวาทฤษฎี
ยึดอํานาจของรัฐ (Fiat หรือ Concession Theory) ซ่ึงเนนถึงความเปนนิติบุคคลวาเกิดขึ้นโดยอํานาจ
ของรัฐ และเปนทฤษฎีที่ยึดถือปรัชญาเกี่ยวกับอํานาจอธิปไตยของรัฐ โดยถือวารัฐเทานั้นที่เปนที่มา
ของสภาพนิติบุคคลและถือวารัฐเทานั้นที่มีอยูอยางแทจริง สวนนิติบุคคลถือวาเกิดขึ้นตอเมื่อมี
กฎหมายใหความยินยอมโดยอํานาจของรัฐนั้น  และสภาพความเปนนิติบุคคลจะตองเปนไปตามที่
กฎหมายของรัฐนั้นกําหนดไวดวย28 อันเปนผลใหเกิดแนวความคิดที่วา บริษัทตองอยูภายใตการ
ควบคุมของรัฐ ซ่ึงมีการแปลอํานาจของบริษัทโดยเครงครัดวาคงมีอยูตามที่ไดรับอนุญาตจากรัฐ
เทานั้น รวมตลอดถึงการจัดตั้ง การดําเนินการของบริษัทก็ตองทําใหถูกตองตามระเบียบแบบแผนที่
กฎหมายกําหนดไวแตอยางไรก็ตามแนวความคิดตามทฤษฎีนี้ไดเส่ือมลงไป เมื่อตอมามีแนวความคิด
ที่วาบริษัทเกิดขึ้นไดโดยการจดทะเบียน 

ทฤษฎีที่สนับสนุนแนวความคิดที่วาบริษัทเกิดขึ้นไดโดยการจดทะเบียนนั้น คือ ทฤษฎี
ที่เห็นวานิติบุคคลไดเกิดขึ้นจริงและดํารงฐานะจริง (Realistic หรือ Organic Theory) โดยถือวานิติบุคคล
เปนเรื่องที่กฎหมายไดใหความรับรองแกการรวมตัวกันของคณะบุคคล หรือกลุมผลประโยชน     
ซ่ึงเกิดขึ้นแลวและมีอยูตามความเปนจริง และเมื่อมีการรับรองเปนบุคคลตางหากขึ้นมาก็ตองให
สิทธิและคุณลักษณะตาง ๆ ดังเชนบุคคลธรรมดาแกบริษัทเหลานั้นดวย29 โดยถือวาผูแทนของนิติบุคคล
เปนสวนหนึ่งของนิติบุคคลนั้นทําใหไมอาจแยกผูแทนนิติบุคคลออกจากนิติบุคคลนั้นได ดังนั้น 
สถานภาพและฐานะของนิติบุคคลจึงไมใชส่ิงที่สมมุติขึ้นตามกฎหมาย หากแตเปนการประกอบเขากนั
โดยมีเจตนาแทจริงของตนเอง ทฤษฎีนี้เปนการสะทอนใหเห็นถึงการวางรากฐานในการยอมรับสภาพ 
นิติบุคคลทางกฎหมายโดยการจดทะเบียน ซ่ึงนักนิติศาสตรที่สนับสนุนทฤษฎีนี้ ไดแก Maitland 
และ Gierke30  ทั้งนี้ถือเปนแนวความคิดสมัยใหมดวยที่วาบริษัทมิไดมีไวเพียงเพื่อดูแลผลประโยชน
ของบริษัทเองเทานั้นแตจะตองคํานึงถึงผลประโยชนของผูถือหุน ลูกจางและเจาหนี้ของบริษัทดวย 

                                                 
27  โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 259. 
28  Nicholas H.D. Foster.  Op.cit.  p. 6-, 7  (อางถึงใน จิรจิตร  ชวยศรียัง, 2548 : 26) 
29  โสภณ  รัตนากร.  หนาเดิม. 
30  W. Friedmann.  (1967).  Legal Theory.  pp. 556-557. 
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และเมื่อทฤษฎีนี้ถือวาบริษัทเปนบุคคลที่แทจริงซ่ึงเกิดขึ้นโดย การกระทํารวมกันของกลุมบุคคลที่มี
ความประสงคตรงกัน บริษัทจึงมีความสามารถกระทําการตาง ๆ ไดดังเชนบุคคลธรรมดานั้น ทําให
สอดคลองกับทฤษฎี Political Theory ซ่ึงถือวาบริษัทเปนสถาบันทางสังคม รัฐจึงมีความชอบธรรม
ที่จะเขาไปแทรกแซงเพื่อประโยชนของสังคม โดยทฤษฎี Political Theory นี้เห็นวาฝายบริหารของ
บริษัทไมไดมีหนาที่เพียงเพิ่มพูนผลกําไรสําหรับผูถือหุนเทานั้น แตจะตองคํานึงถึงผลกระทบตอ
ลูกจางและเจาหนี้ของบริษัทตลอดจนสังคมสวนรวมดวย ซ่ึงเปนความเห็นที่ตรงกันขามกับแนวคิด
ทฤษฎีที่วาบริษัทเกิดขึ้นจากสัญญาหรือการตอรอง (Contractual Theory) 

ทั้งนี้  สําหรับทฤษฎีที่ถือวานิติบุคคลเกิดขึ้นเพราะผลของสัญญาหรือเพราะมีนิติสัมพันธ
ตอกันที่จะเกิดสัญญา (Contractual Theory หรือ Nexus of Contract) นั้นเห็นวา ความเปนนิติบุคคล
ของบริษัทเกิดขึ้นจากสัญญาซึ่งเกี่ยวโยงกันของบุคคลหลายฝาย ภายใตแนวความคิดที่วาบริษัท
ประกอบดวยการรวมตัวกันของหนวย (Units) เล็ก ๆ คือ ระหวางผูถือหุนกันเอง ระหวางผูถือหุน
กับผูบริหาร ลูกจาง และเจาหนี้หรือผูมีผลประโยชนเกี่ยวของอื่นๆในกิจการของบริษัท หรือแมแต
ระหวางผูถือหุนกับรัฐก็ตาม โดย “สัญญา” ในที่นี้มิไดมีความหมายแนนอนตามกฎหมายลักษณะ
สัญญา แตหมายถึงการสมัครใจเขารวมกิจกรรมโดยยอมรับกฎเกณฑหรือหลักปฏิบัติตาง ๆ ที่ใชกับ
บริษัท โดยไมตองมาตกลงทําสัญญากันในเรื่องตาง ๆ เปนการเฉพาะเรื่องอีก เชน เปนที่ยอมรับกัน
วากรรมการของบริษัทมีหนาที่เปนผูไดรับความไววางใจ (fiduciary duties) หรือ ผูถือหุนจะรับผิด
จํากัดจํานวน31 เปนตน โดยทฤษฎีนี้มีแนวความคิดคลายกับทฤษฎี Aggregate Theory ซึ่งถือวา
บริษัทเปนบุคคลรวม ๆ ของบุคคลตามธรรมชาติ32  คือเทากับวาเปนการปฏิเสธการดํารงอยูของ
บริษัทที่แยกตางหากจากผูถือหุนหรือผูกอตั้งบริษัทนั่นเองดังที่ผูพิพากษา Frank Easterbrook และ 
ศาสตราจารย  Daniel Fischel  กลาววา33 “การทําสัญญาเพื่อกอตั้งบริษัทอาจทําขึ้นไดหลายรูปแบบ 
อาจจะเปนรูปแบบการเจรจาตอรอง หรืออาจจะเปนสัญญาที่มีแบบฟอรมแนนอนตายตัวก็ได” 

โดยทฤษฎีนี้เนนในเรื่องความสมัครใจเปนสาระสําคัญ จึงทําใหไมเห็นดวยกับการออกกฎหมายมา
ควบคุมบริษัท แมกรณีที่มีความจําเปนตองออกกฎหมายก็จะตองจํากัดอยูเฉพาะที่จําเปนโดยแทจริง
เทานั้น  และสนับสนุนใหผูที่เกี่ยวของไดมีสวนในการตอรองดวย  อันสะทอนใหเห็นวาทฤษฎีนี้คอนขาง
จะยึดติดกับอดีตในสมัยที่คนเรายังมีอิสระและเสรีภาพในการทําสัญญาไดอยางเต็มที่ ซ่ึงจะไมตรง

                                                 
31  โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 260. 
32  แหลงเดิม.  หนา 258. 
33  Michael J. Phillips.  (1994).  The Real Entity Theory of The Corporation.  p.5-6 (อางถึงใน จิรจิตร  

ชวยศรียัง, 2548 : 27) 
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กับความเปนจริงในปจจุบันที่การทําสัญญามักขึ้นอยูกับอํานาจในการเจรจาตอรองของคูสัญญา       
แตละฝายเปนสําคัญ 

จากแนวทฤษฎีวาดวยความเปนนิติบุคคลของบริษัทขางตนนี้เองไดสะทอนใหเห็นถึง
พื้นฐานความเชื่อและแนวความคิดของแตละประเทศที่แตกตางกัน โดยตามกฎหมายบริษัทของ
ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกานั้นไดยอมรับหลักความเปนนิติบุคคลตามทฤษฎีสมมุติ 
หรือทฤษฎีตัวตน (Fiction หรือ Entity Theory) คือ บริษัทนั้นไมใชเกิดจากการรวมกลุมของบุคคล
ซ่ึงรวมกันลงทุนและดําเนินงานของบริษัทแตเพียงอยางเดียว  แตถือวาบริษัทนั้นเปนการรวมตัวกัน
กอตั้งบริษัทขึ้นมาโดยเปนบุคคลสมมุติทางกฎหมาย และมีสถานะแยกตางหากจากผูถือหุนของ
บริษัท  ซ่ึงเปนความเห็นที่แตกตางจากทฤษฎี Aggregate Theory  ที่นํามาใชกับหางหุนสวน โดยถือวา    
หางหุนสวนเกิดจากการรวมกลุมของบุคคลที่รวมกันประกอบกิจการนั้น โดยหางหุนสวนไมมีตัวตน
แยกตางหากจากผูที่เปนหุนสวน ดังนั้น หางหุนสวนจึงไมมีสภาพนิติบุคคล เพราะหางหุนสวนเกิด
จากสัญญาระหวางผูที่เปนหุนสวนดวยกัน34 นอกจากนี้สวนในประเทศสหรัฐอเมริกายังถือวาบริษัท
มีฐานะเสมือนเปนบุคคลสมมุติตามกฎหมายภายใตทฤษฎียึดอํานาจของรัฐ (Fiat หรือ Concession 
Theory) และทฤษฎีนิติบุคคลไดเกิดขึ้นจริงและดํารงฐานะจริง (Realistic หรือ Organic Theory) ดวย     
ที่เห็นวาความเปนบริษัทนี้ คือกลุมผลประโยชนตามกฎหมายที่เกิดขึ้นจริง35 

ในขณะที่ประเทศในแถบภาคพื้นยุโรป ซ่ึงใชระบบประมวลกฎหมาย ยึดถือความเปน      
นิติบุคคลของบริษัทตามทฤษฎีตัวตน (The Entity Theory) ซ่ึงไดรับอิทธิพลดั้งเดิมมาจากกฎหมาย
โรมัน และกฎหมายศาสนา (Cannon law) โดยถือวาองคกรธุรกิจไมวาจะเปนหางหุนสวน หรือ
บริษัท ยอมมีสภาพเปนนิติบุคคล มีตัวตนแยกตางหากจากผูเปนหุนสวนหรือผูถือหุน องคกรธุรกิจ
เหลานั้นเปนบุคคลที่สมมุติขึ้นตามกฎหมายไมใชเปนเพียงการรวมกลุมของบุคคลซึ่งรวมลงทุน 
และดําเนินงานกันเทานั้น ดังนั้นหางหุนสวนและบริษัทของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย  
สวนใหญจึงมีสภาพและฐานะเปนนิติบุคคลทั้งสิ้น ยกเวนประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซึ่ง
ยอมรับทฤษฎีตัวตนเฉพาะแตบริษัทเทานั้น สวนหางหุนสวนทั้งหลายนั้นถือวาเปนสิ่งที่ไมมีตัวตน 
ไมมีสภาพเปนนิติบุคคล  แตเปนเพียงการรวมกลุมของผูเปนหุนสวนทั้งหลายเทานั้น36 

สวนตามกฎหมายของประเทศไทยไดยึดถือตามทฤษฎีสมมุติ (fiction theory) โดยถือวา
นิติบุคคลอาศัยอํานาจของรัฐและกระบวนการนิติบัญญัติ ทําใหมีผลทางกฎหมายมารองรับฐานะ

                                                 
34  เสาวนีย   อัศวโรจน.  (2530).  คําอธิบายหลักกฎหมายธุรกิจเปรียบเทียบ.  หนา 15-16. 
35  Harry G. Henn.  (1970).  Handbook of the law of Corporations and Other Business Enterprises. 

p. 107. 
36  Ibid.  p. 108. 
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และสภาพของนิติบุคคล ซ่ึงโดยทั่วไปแลวมีหลักเกณฑและองคประกอบของนิติบุคคลดังนี้ คือ ช่ือ 
(name) วัตถุประสงค (objective) ขอบอํานาจหนาที่ของนิติบุคคล (scope of duty and power) ผูแทน 
(representative) อํานาจหนาที่และความรับผิดชอบของผูแทน (scope of power, duty and  responsibility 
of representative) เงินทุนหรือทรัพยสิน (capital or property) วิธีการดําเนินงาน (administration) 
การดําเนินงานที่มีลักษณะตอเนื่อง (continuity) และภูมิลําเนา (domicile)  เปนตน  ซึ่งสิ่งเหลานี้
แสดงใหเห็นวาเปนสิ่งที่กฎหมายรองรับหรือใหอํานาจนั่นเอง37 และการจดทะเบียนบริษัทยอมมีผล
ทําใหบริษัทนั้นมีสภาพบุคคลโดยมีฐานะเปนนิติบุคคลมีตัวตนตามที่กฎหมายกําหนดขึ้นแยก
ตางหากออกจากผูถือหุน ผลที่ตามมาคือ ทําใหบริษัทสามารถมีสิทธิและหนาที่แยกตางหากจาก
ผูถือหุนในขณะเดียวกัน ผูถือหุนก็มีความรับผิดแยกตางหากจากบริษัทไดเชนกัน โดยไมตองรับผิด
ในหนี้สินของบริษัท และในสวนทรัพยสินของบริษัทก็แยกตางหากจากทรัพยสินของผูถือหุน และ
บริษัทอาจดําเนินคดีในนามของตนเองไดดวย  นอกจากนี้บริษัทอาจมีชีวิตอยูตลอดไปเพราะไมตอง
ประสบกับปญหาโรคภัยไขเจ็บหรือความสามารถบกพรองหรือความชราภาพอยางบุคคลธรรมดา 
และที่สําคัญอีกประการหนึ่ง คือ เมื่อมีการแยกผลประโยชนของบริษัทและผูถือหุนออกจากกันแลว 
ผลประโยชนของผูถือหุนซึ่งมีอยูในบริษัทโดยเฉพาะอยางยิ่งหุนก็ยอมโอนไดโดยงายยิ่งกวา
ผลประโยชนในกิจการคารูปแบบอื่น38 

 
2.2  ความเปน “ผูแทน” กับ “ตัวแทน” ของนิติบุคคล 

เมื่อเราไดศึกษาทฤษฎีวาดวยความเปนนิติบุคคลของบริษัทแลว จะเห็นไดวากฎหมาย
ของประเทศไทยไดรองรับฐานะและสภาพความเปนนิติบุคคล  กลาวคือ บริษัทนั้นถือเปนนิติบุคคล
ตางหากแยกออกจากผูถือหุน  และเนื่องจากบริษัทเปนเพียงบุคคลสมมุติในทางกฎหมาย  ดังนั้น     
การแสดงออกซึ่งความประสงคของบริษัทจึงจําตองกระทําโดยผานผูแทนนิติบุคคล ซ่ึงก็คือ 
กรรมการบริษัท  โดยกระทําภายในขอบแหงอํานาจหนาที่และวัตถุประสงคที่ไดกําหนดไวใน
กฎหมาย ขอบังคับ หรือ ตราสารจัดตั้งบริษัท  ดังนั้นจึงมีความจําเปนที่จะตองทําความเขาใจ
เบื้องตนถึงความเปน  “ผูแทน”  กับ  “ตัวแทน”  ของนิติบุคคลกอนวามีความแตกตางกันอยางไร 

คําวา  “ผูแทน”  และ  “ตัวแทน” ของนิติบุคคลนั้น มีความหมายที่แตกตางกัน อันสงผล
ถึงการกระทําของผูแทนและตัวแทนของนิติบุคคลใหมีความรับผิดที่แตกตางกันไปดวย กลาวคือ 
“ผูแทน” คือ บุคคลผูแสดงเจตนาและกระทําการใด ๆ หรือแสดงออกซึ่งความประสงคแทนนิติบุคคล

                                                 
37  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  (2549).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติบุคคล  และ

ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล.  หนา 13-14. 
38  โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 258. 
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ภายในขอบวัตถุประสงคของนิติบุคคลนั้น ๆ ที่ไดกําหนดไวในกฎหมาย ขอบังคับ หรือตราสารจัดตั้ง
นิติบุคคล  เพราะฉะนั้นกิจการที่ผูแทนกระทําการแทนนิติบุคคลจึงมีสภาพเสมือนหนึ่งนิติบุคคลนัน้
ไดดําเนินการดังกลาวดวยตนเอง  ทําใหผลแหงการกระทําของผูแทนนิติบุคคลยอมผูกพันนิติบุคคลนั้น 
โดยผูแทนไมตองรับผิดเปนสวนตัวหากไดกระทําการภายในขอบวัตถุประสงคของนิติบุคคลนั้น ๆ แลว  
ซ่ึงแมวากิจการที่ผูแทนไดกระทําการแทนนิติบุคคลจะมีสภาพเหมือนตัวการตัวแทน  แตอยางไรก็ตาม
ผูแทนก็ไมใชตัวแทนนิติบุคคล  หากแตถือวาผูแทนนิติบุคคลมีสภาพเปนตัวการหรือตัวนิติบุคคล
นั้นเอง  ดังจะเห็นไดจากแนวคําพิพากษาฎีกาซึ่งวินิจฉัยวา กรรมการบริษัทจํากัดไมใชตัวแทน      
รับมอบอํานาจทั่วไปของบริษัทจึงไมอยูในบังคับมาตรา 801 กรรมการจึงมอบอํานาจใหผูอ่ืนลงชื่อ
ในสัญญาเชาซื้อแทนบริษัทได ไมใชเปนการตั้งตัวแทนชวง39 แตทั้งนี้ในบางกรณีการดําเนินกิจการ
ของนิติบุคคลนั้นหาจําตองแสดงเจตนาโดยผูแทนนิติบุคคลเสมอไปไม เพราะผูแทนของนิติบุคคล
อาจจะแตงตั้ง “ตัวแทน” เพื่อกระทํานิติกรรมตางๆแทนผูแทนก็ไดหรือมิฉะนั้นนิติบุคคลอาจถือเอา
ประโยชนหรือใหสัตยาบันจากการกระทําของตัวแทนอันสงผลใหตองรับผิดจากการกระทําของ
ตัวแทนดวยก็ได40 

แนวความคิดของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) ถือวาผูกระทําการแทน
นิติบุคคล คือ “ตัวแทน” (Agent) ของนิติบุคคลนั้น เพราะมองวาการกอตั้งนิติบุคคลเปนการสราง
สภาพบุคคลใหมแยกตางหากจากบุคคลธรรมดาและแยกตางหากจากผูกระทําการแทนดวย          
นิติบุคคลจึงตองมีสภาพบุคคลเปนของตนเอง  สวนผูแทนนิติบุคคลก็ตองมีสภาพบุคคลเปนของ
ตนเองเชนกัน ดังนั้น ผูกระทําการแทนนิติบุคคลจึงไดแกตัวแทนของนิติบุคคลนั้นมิใชผูแทนนิติบุคคล  
ดังเชนตามกฎหมายของประเทศอังกฤษที่ถือวากรรมการเปนตัวแทน (Agent) ของบริษัท และบริษัท
ยอมผูกพันในกิจการที่ตัวแทนไดกระทําภายในอํานาจหนาที่ของตัวแทนในนามของบริษัท บริษัท
ตองรับผิดในการกระทําละเมิดและความรับผิดทางอาญาที่ตัวแทนไดกระทําภายในขอบเขตของ
การจางงาน หรือภายในขอบอํานาจหนาที่  ซ่ึงหลักการนี้เปนหลักการของบริษัทที่ถือวาบริษัทเปน
บุคคลแยกตางหากจากผูถือหุนและกรรมการ41 

ขณะที่ในระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) นั้น ถือวาผูกระทําการแทนนิติบุคคล 
คือ “ผูแทน” (Representative) ซ่ึงเปนผูที่ทําหนาที่ในการแสดงความประสงคของนิติบุคคล และ       

                                                 
39  กุศล  บุญยืน.  (2541).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ตัวแทนและนายหนา. 

หนา 4. 
40  ประสิทธิ์  โฆวิไลกุล.  เลมเดิม.  หนา 102. 
41  Geoffrey Morse , Enid A. Marshall , Richard Morris and Letitia Crabb.  (1991).  Charlesworth & 

Morse Company law.  p. 2. 
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แมผูแทนจะมีสภาพบุคคลแยกตางหากจากนิติบุคคล แตผูแทนก็ทําหนาที่เปนเสมือนหนึ่งเปน
อวัยวะ (Organ) ที่สําคัญเปนสวนหนึ่งสวนเดียวกันกับนิติบุคคลนั้น  ฉะนั้น นิติบุคคลยอมไมอาจแยก 
ออกจากผูแทนของนิติบุคคลได ในขณะเดียวกันผูแทนก็ไมอาจจะแบงแยกตนเองออกจากนิติบุคคล
ไดเชนกัน  ดวยเหตุนี้เองเมื่อผูแทนนิติบุคคลกระทําการใด ๆ ตอบุคคลภายนอก นิติบุคคลนั้น
จึงไมอาจจะอางวาผูแทนนิติบุคคลนั้นกระทําการไปโดยปราศจากอํานาจ และนิติบุคคลนั้นยอมตอง
ผูกพันรับผิดในนิติกรรมนั้นเสมอ ซ่ึงหลักการนี้เรียกวา ทฤษฎีองคาพยพ (The Organic Theory)42 

สวนกฎหมายของประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยถือวากรรมการ
เปน “ผูแทน” ของนิติบุคคล43 โดยการกระทําหนาที่เปนผูแทนนิติบุคคลหรือผูมีอํานาจทําการแทน
นิติบุคคลนั้น ซ่ึงหากไดกระทําการภายในขอบแหงอํานาจหนาที่หรือวัตถุประสงคที่ไดกําหนดไว
ในกฎหมาย ขอบังคับ หรือตราสารจัดตั้งแลวเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น นิติบุคคลนัน้
ยอมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหาย ในทางกลับกัน ถาความเสียหายที่เกิดแก
บุคคลอื่นนั้นเกิดจากการกระทําที่ไมอยูในขอบวัตถุประสงคหรืออํานาจหนาที่ของนิติบุคคล   
ผูแทนนิติบุคคลหรือผูมีอํานาจทําการแทนนิติบุคคลที่ไดเห็นชอบใหกระทําการนั้นหรือไดเปน
ผูกระทําการดังกลาวยอมตองรวมกันรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลผูไดรับความเสียหายนั้น44  

ทั้งนี้ความเกี่ยวพันระหวางนิติบุคคลกับผูแทนของนิติบุคคลและระหวางนิติบุคคลหรือผูแทนของ
นิติบุคคลกับบุคคลภายนอก ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหนําบทบัญญัติวาดวยตัวแทนมาใช
บังคับโดยอนุโลม45 

อยางไรก็ตามแมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะถือวากรรมการเปน “ผูแทน” 
ของนิติบุคคล และใหนําบทบัญญัติวาดวย “ตัวแทน” มาใชบังคับแกความเกี่ยวพันระหวางบริษัท
กับกรรมการและระหวางบริษัทหรือกรรมการกับบุคคลภายนอกนั้น46 มีขอสังเกตของศาสตราจารย
ทวี เจริญพิทักษ ใหความเห็นวา47 “เมื่อกรรมการบริษัทมีฐานะเปน “ผูแทน” ของนิติบุคคล ไมใช 
“ตัวแทน” ของนิติบุคคล  ดังนั้น  การนํากฎหมายวาดวยตัวแทนมาใชบังคับนั้นยอมนํามาปรับใช
เฉพาะเทาที่ไมขัดตอสภาพหรือความเปนจริงของการเปนตัวแทน” ทั้งนี้เพราะฐานะของกรรมการ

                                                 
42  โสภณ  รัตนากร และ เกริก วณิกกุล.  (2534).  วิวัฒนาการในหลักกฎหมายเกี่ยวกับการกระทํานอกขอบที่

วัตถุประสงคของนิติบุคคล.  หนา 134. 
43  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 70.  
44  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 76.  
45  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 77. 
46  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1167. 
47  ทวี  เจริญพิทักษ.  (2504).  คําอธิบายโดยพิสดารกฎหมายหุนสวนและบริษัท.  หนา 264. 
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กับบริษัทนั้น ยังไมถือวาเปนตัวการตัวแทนกันตามความหมายของกฎหมายวาดวยตัวการตัวแทน
โดยชัดแจง  ดังนั้นผูแทนจึงไมใชตัวแทนของนิติบุคคล  เพียงแตกิจการที่กรรมการซึ่งเปนผูแทน    
ทําแทนนิติบุคคลนั้นมีสภาพเหมือนตัวการตัวแทน  กรรมการจึงคลายเปนตัวแทนและบริษัทคลาย
เปนตัวการ ดังนั้น กรรมการยอมมีหนาที่และความรับผิดในฐานะตัวแทนตอบริษัทที่เปนตัวการ 
กลาวคือ  กรรมการบริษัทยอมมีสองฐานะ คือ เปนผูแทนนิติบุคคลและเปนเสมือนตัวแทนบริษัท48 
 ทั้งนี้  ผูศึกษามีความเห็นวากฎหมายประเทศไทยซึ่งยึดถือความเปนนิติบุคคลของ
บริษัทตามทฤษฎีสมมุติ โดยถือวาอํานาจรัฐและกระบวนการนิติบัญญัติกอใหเกิดผลทางกฎหมาย
มารองรับฐานะและสภาพบุคคลของบริษัทซึ่งเปนบุคคลสมมุติทางกฎหมายเพื่อใหมีสิทธิ หนาที่
และความรับผิดเสมือนเปนบุคคลหนึ่ง  อีกทั้งใหความประสงคของบริษัทนั้นแสดงออกโดยผานผูแทน
บริษัท  ซ่ึงคือ กรรมการบริษัท  ดังนั้น จะเห็นไดวาเมื่อกรรมการถือเปนผูแทนบริษัท ยอมมีอํานาจ
อิสระในการปฏิบัติงานในนามของบริษัทไดภายใตขอบอํานาจแหงตน โดยมิตองไดรับมอบหมาย
อํานาจจากบริษัทหรือมิตองใหบริษัทเปนผูส่ังการใหกระทําเหมือนดังเชนกรณีตัวการมอบอํานาจ
หรือมีคําสั่งใหตัวแทนกระทําการแตอยางใดไม  เพราะกรรมการกระทําในฐานะเปนผูแทนของ
บริษัทตามมาตรา 70 มิใชในฐานะตัวแทนของบริษัท  ซ่ึงมีขอสังเกตวาที่ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 77 บัญญัติวา “ใหนําบทบัญญัติวาดวยวาดวยตัวแทนมาใชบังคับแกความเกี่ยวพัน
ระหวางนิติบุคคลกับผูแทนของนิติบุคคล และระหวางนิติบุคคลหรือผูแทนของนิติบุคคลกับบุคคล 
ภายนอกโดยอนุโลม” ทั้งในสวนของบริษัทจํากัด มาตรา 1167 บัญญัติให “ความเกี่ยวพันกันใน
ระหวางกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอกนั้น ทานใหบังคับตามบทบัญญัติวาดวยตัวแทน” นั้น  
เนื่องมาจากตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นไมไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางบริษัทกับผูแทนบริษัทบัญญัติไวโดยตรง  อีกทั้งตามหลักกฎหมายวาดวยตัวการตัวแทน 
ในเรื่องตัวแทนจะตองมีบุคคลสามฝายเกี่ยวของกัน คือ ตัวการ ตัวแทนและบุคคลภายนอก โดยเกิดขึ้น
จาก 2 สัญญา คือสัญญาตัวแทนและสัญญาที่ตัวแทนทํากับบุคคลภายนอก49 ดังนั้นจะเห็นไดวาที่
กฎหมายบัญญัติไวเชนนี้ก็เพื่อประโยชนที่จะพิเคราะหถึงฐานะหรือสิทธิหนาที่ของบุคคลสามฝาย
ระหวางกรรมการ บริษัทและบุคคลภายนอกซึ่งเกี่ยวพันกันโดยนํากฎหมายตัวแทนมาปรับใช  กลาวคือ  
ในระหวางบุคคลสองฝายคือบริษัทกับบุคคลภายนอกนั้น กรรมการถือเปนผูแทน50 หรือตัวบริษัท   
แตถาเปนกรณีที่ตองพิเคราะหถึงฐานะของบุคคลสามฝาย คือ กรรมการ บริษัทและบุคคลภายนอกแลว 

                                                 
48  จริยาพร  ดานศิริ.  (2544).  การนํากฎหมายตัวแทนมาใชบังคับในความสัมพันธระหวางบริษัท 

กรรมการบริษัท และบุคคลภายนอก.  หนา 95-98. 
49  กุศล  บุญยืน.  เลมเดิม.  หนา 2. 
50  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 70 ประกอบมาตรา 1144. 
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กรรมการยอมถือเปนตัวแทนของบริษัท51  ซ่ึงเปนตัวการ  ดังนั้น  หากกรรมการซึ่งเปนตัวแทนของ
บริษัทไดบริหารจัดการกิจการ ทําใหเกิดความเสียหายตอบริษัทและบุคคลภายนอก บริษัทซึ่งเปน
ตัวการยอมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกในกิจการที่กรรมการไดกระทําไปภายในขอบอํานาจแหง
ฐานตัวแทน52  แตถากรรมการไดกระทําไปโดยปราศจากอํานาจหรือนอกเหนือขอบอํานาจก็ดี 
กรรมการยอมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกโดยลําพังตนเองไมผูกพันบริษัท เวนแตบริษัทจะไดให
สัตยาบันแกการนั้น53  สวนกรรมการจะตองรับผิดตอบริษัทหรือไม เพียงใดนั้น จะตองพิจารณาวา
การกระทําของกรรมการนั้นไดกระทําโดยปราศจากอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหรือไม โดยหากกรรมการ
กระทําโดยปราศจากอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจและทําใหบริษัทไดรับความเสียหาย กรรมการก็
ยอมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นดวย54 ทั้งนี้แตอยางไรก็ตามการนําบทบัญญัติวาดวยตัวแทน
มาใชบังคับนั้นจึงตองนํามาใชบังคับโดยอนุโลมเฉพาะเทาที่ไมขัดตอสภาพหรือความเปนจริงของ
การเปนผูแทนบริษัทของกรรมการบริษัทดวย  เชน  กรณีที่ไมมีขอบังคับบริษัทกําหนดไวเปนอยางอืน่ 
กรรมการไมจําตองถูกจํากัดอํานาจตามมาตรา 801 ซึ่งเปนบทบัญญัติจํากัดอํานาจของตัวแทนรับ
มอบอํานาจทั่วไป  ดังนั้นกรรมการของบริษัทจึงมีอํานาจฟองคดีแทนบริษัทไดโดยมิตองไดรับมอบ
อํานาจอีก เพราะถือวากรรมการทําในฐานะเปนผูแทนบริษัทจึงไมตองอยูในบังคับของมาตรา 801 
ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่ใชกับตัวการตัวแทนและขัดกับสภาพความเปนผูแทนของกรรมการบริษัท หรือ 
หากขอบังคับของบริษัทกําหนดใหการใดจะกระทําไดนั้นตองกระทําโดยคณะกรรมการบริษัททุกคน 
ดังนั้น คณะกรรมการอาจจะมอบอํานาจใหกรรมการผูหนึ่งผูใดเปนตัวแทนของคณะกรรมการ
ทั้งหมดกระทําการดังกลาวตอบุคคลภายนอกก็ได ยอมถือวากรรมการผูนั้นเปนตัวแทนของบริษัท
โดยผานการมอบอํานาจจากคณะกรรมการซึ่งเปนผูแทนของบริษัทนั่นเอง 

 
2.3 ผูถือหุน 
 
        2.3.1 ลักษณะทั่วไปของผูถือหุน 
 “ผูถือหุน” เปนบุคคลที่เขามาลงทุนเพื่อประกอบกิจการรวมกันในบริษัท ซ่ึงอาจจะเปน
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ไดโดยมีวัตถุประสงคที่จะไดรับสวนแบงกําไรจากกิจการคาของ
บริษัทนั้น ซึ่งสวนแบงกําไรที่ผูถือหุนไดรับจะอยูในรูปของเงินปนผล กลาวคือ ผูถือหุนเปนผูที่

                                                 
51  กุศล  บุญยืน.  เลมเดิม.  หนา 5. 
52  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1167  ประกอบมาตรา 820. 
53  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1167  ประกอบมาตรา 823. 
54  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1167  ประกอบมาตรา 812. 
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สมัครใจเขามารวมในกิจการของบริษัท โดยมุงประสงคตอการไดผลตอบแทนทางดานกําไรเปน 
สําคัญ  คนทั่วไปอาจมองวาผูถือหุนนั้นคือเจาของบริษัท ทั้งนี้เพราะบริษัทอาจไมไดมีการแยก
ระหวางผูลงทุนกับผูบริหารออกจากกัน  ดังนั้นผูถือหุนอาจจะเปนกรรมการบริหารงานบริษัทดวย 
ยอมทําใหผูถือหุนมีฐานะเปนกรรมการหรือผูบริหารอีกฐานะหนึ่งนอกเหนือจากฐานะของผูลงทุน  
ซ่ึงในความเปนจริงแลวถาผูถือหุนนั้นถือหุนสวนใหญ มีเสียงขางมากและมีอํานาจในการควบคุม
การดําเนินงานของบริษัทตามที่ตนตองการได ก็อาจจะพออนุโลมเรียกวาผูถือหุนผูนั้นเปนเจาของ
บริษัทไดแมในทางกฎหมายมิอาจถือเชนนั้นไดก็ตาม นอกจากนั้นสําหรับบริษัทใหญ ๆ หรือบริษัท
มหาชน ปจจุบันไดมีแนวความคิดที่แยกผูถือหุนและผูบริหารหรือกรรมการของบริษัทออกจากกัน 
จึงมักจะถือวาผูถือหุนเปนเพียงผูลงทุนในบริษัทเทานั้น สวนอํานาจหนาที่ในการบริหารงานเปนอํานาจ 
หนาที่ของผูบริหารหรือกรรมการบริษัท 
 ลักษณะทั่วไปของผูถือหุน แบงออกเปน 4 ประการ กลาวคือ 
 1) ความเปนเจาของหุน จากแนวคิดทฤษฎีความเปนนิติบุคคลนั้น เมื่อบริษัทได         
จดทะเบียนยอมมีสภาพเปนนิติบุคคลอันเปนบุคคลสมมุติทางกฎหมายแยกตางหากออกจากผูถือหุน  
ดังนั้นบริษัทยอมมีทุนหรือทรัพยสินเปนของตนเองได  โดยตามโครงสรางของบริษัทนั้นจะมีการ
แบงทุนออกเปนหนวยเล็กๆ ซ่ึงแตละหนวยเรียกวา “หุน” โดยกฎหมายกําหนดใหมูลคาของหุน   
แตละหุนนั้นตองเทากันและมิใหต่ํากวาราคาหุนละหาบาท55 ซ่ึงบุคคลใดที่สามารถมีกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสินไดก็สามารถที่จะถือหุนไดไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ตาม ดังนั้นบริษัท
หนึ่งก็อาจถือหุนในอีกบริษัทหนึ่งไดเชนกัน ทั้งนี้ ผูถือหุนสามารถเปนเจาของหรือไดมาซึ่งหุนโดย        
3 ประการ  ดังตอไปนี้ 
  (1) ไดมาในขณะที่มีการตั้งบริษัทหรือเพิ่มทุนของบริษัท กลาวคือ อาจเปนผูที่เขา 
ช่ือซ้ือหุนเมื่อบริษัทอยูระหวางกอตั้งหรือเปนผูที่บริษัทออกหุนใหเปนการตอบแทนแรงงานหรือ
ทรัพยสิน หรือเปนผูซ้ือหุนจากบริษัทเมื่อบริษัทออกหุนใหมตอนเพิ่มทุน  ก็ได 
  (2) ไดมาโดยการรับโอนจากผูถือหุนเดิมของบริษัทหรือเปนผูซ้ือหุนตอจากผูถือ
หุนเดิม รวมถึงเปนผูถือหุนโดยไดรับมรดกดวย 
  (3) ไดมาในฐานะใดฐานะหนึ่ง เชน  เปนกรรมการ หรือพนักงาน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับ
บทบัญญัติของกฎหมายนั้น ๆ 
  สําหรับเหตุผลในความตองการเปนเจาของหุนของแตละบุคคลอาจแตกตางกันไป 
เชน อาจเพื่อหวังจะไดเงินปนผล ในขณะที่บางคนอาจซื้อไวเพื่อขายตอเอากําไรหรือเพื่อใหไดเปน 
ผูถือหุน สวนใหญจะไดเขาบริหารกิจการของบริษัทเสียเอง เปนตน แตอยางไรก็ตามในเรื่องของ
                                                 

55  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1096  และ 1117. 
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ความเปนเจาของหุนนั้น มีขอพึงสังเกต คือ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1143 ได
บัญญัติหามมิใหบริษัทจํากัดนั้นถือหุนในบริษัทตนเอง หรือรับจํานําหุนของตนเองก็ไมได ซ่ึงถือเปน
บทบัญญัติที่ยกเวนหลักทั่วไปของนิติบุคคลที่มีความสามารถถือครองทรัพยสินซ่ึงรวมถึงการเปน
เจาของหุนของบริษัทตนเองดวย 
 2) การจัดการบริษัทดวยคะแนนเสียงขางมาก  แมผูถือหุนจะเปนเจาของหุนและอาจ
ถือไดวาเปนสวนหนึ่งของความเปนเจาของบริษัทก็ตาม แตกฎหมายใหสิทธิผูถือหุนเพียงแคดูแล
ครอบงําการบริหารจัดการของคณะกรรมการบริษัทใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
ขอบังคับและหนังสือบริคณหสนธิของบริษัทโดยผานทางมติที่ประชุมใหญของผูถือหุนเทานั้น   
ซ่ึงจําตองลงมติดวยคะแนนเสียงขางมากเปนเกณฑและหากการใดที่กฎหมายกําหนดใหตองทําเปน
มติพิเศษ ที่ประชุมใหญตองลงมติในเรื่องนั้นโดยคะแนนเสียงขางมากไมต่ํากวาสามในสี่ของจํานวน
เสียงทั้งหมดของผูถือหุนที่มาประชุมและมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน56 
  ทั้งนี้เหตุผลสําคัญประการหนึ่งที่กฎหมายใหผูถือหุนมีสิทธิเพียงครอบงําการ
บริหารจัดการงานของกรรมการบริษัท โดยมิไดใหอํานาจผูถือหุนในการเขามาบริหารจัดการงานใน
บริษัทดวยตนเองเพราะโดยสภาพผูถือหุนนั้น  แมจะถือเปนเจาของหุนแตก็มีความรับผิดอยางจํากัด 
กลาวคือ รับผิดเพียงไมเกินกวาจํานวนมูลคาหุนที่ตนเองถืออยูเทานั้น ดังนั้นหากใหผูถือหุนเขามา
บริหารจัดการบริษัทในขณะที่ตนนั้นรับผิดอยางจํากัด  จึงอาจเกิดความไมเปนธรรมตอบุคคล 
ภายนอกได เพราะผูถือหุนนั้นอาจจะบริหารงานโดยมิไดคํานึงถึงผลเสียหายที่อาจเกิดขึ้นเทาที่ควร 
เพราะอยางไรก็ตามตนก็รับผิดจํากัดเพียงจํานวนที่ตนถือหุนอยูเทานั้น  ดังคํากลาวที่หลวงศรีปรีชา
ธรรมปาฐก  ไดอธิบายไววา57 
  “เพราะผูถือหุนในบริษัทจํากัดนั้น ตองรับผิดเพียงไมเกินจํานวนเงินที่ตน ยังสงใช
ไมครบมูลคาหุนที่ตนถือเทานั้น เมื่อผูถือหุนนั้นมีความรับผิดในจํานวนเงินที่แนนอน ไมตองรับผิด
รวมกับผูถือหุนอื่นๆ ผูถือหุนจึงไมมีสิทธิในการจัดการบริษัท แตมีสิทธิในการดูแลครอบงําการงาน
ที่กรรมการของบริษัทจัดการ โดยการออกเสียงลงคะแนนในที่ประชุมผูถือหุนเทานั้น” 
 3) ความเสมอภาคของผูถือหุนในบริษัท  ผูถือหุนทุกคนที่ถือหุนในบริษัทยอมมีสิทธิ
และความเสมอภาคเทาเทียมกัน กลาวคือ มีสิทธิออกเสียงในที่ประชุมผูถือหุน หมายความวา ไมวา
จะถือหุนมากนอยเพียงใดก็ตาม ไมวาจะเปนผูถือหุนฝายขางมากหรือผูถือหุนฝายขางนอย แตละคน
ก็ยอมมีสิทธิอยางเทาเทียมกันตามประเภทและจํานวนของหุน และการที่บริษัทจะกําหนดใหตัด

                                                 
56  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1194. 
57  หลวงศรีปรีชาธรรมปาฐก.  (2520).  คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณชิยวาดวยหางหุนสวน 

บริษัทและสมาคม.  หนา 156  (อางถึงใน  ปติพงศ  อาชามงคล, 2544 : 18) 
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สิทธิพื้นฐานดังกลาวของผูถือหุนโดยที่กฎหมายมิไดใหอํานาจไว การนั้นยอมถือวาเปนการขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน บริษัทจึงไมสามารถกระทําได 
 4) หลักระหวางผูถือหุนฝายขางมากที่มีอํานาจควบคุมผูถือหุนฝายขางนอย โดยหลัก
กฎหมายแลวการมีกรรมสิทธิ์ในหุนของผูถือหุนนั้น มิไดกอใหเกิดหนาที่ดูแลรักษาผลประโยชน
ระหวางผูถือหุนดวยกัน แตการเปนผูถือหุนฝายขางมากหรือเปนผูมีอํานาจควบคุมกิจการบริษัทนั้น
จะตองมีหนาที่ในลักษณะเปนตัวแทนแกผูถือหุนฝายขางนอยดวย เชน การใชอํานาจควบคุมทิศทาง
ของการจัดการหรือจัดการเกี่ยวกับทรัพยสินที่เกี่ยวเนื่องกับทรัพยสินของผูถือหุนขางนอยหรือ
หนาที่ดูแลผลประโยชนแกผูถือหุนขางนอย เพราะวาผูถือหุนขางนอยมีสวนไดเสียในทรัพยสิน
เดียวกับผูถือหุนขางมากเชนกัน 
 นอกเหนือจากลักษณะทั่วไปของผู ถือหุนดังกลาวขางตนแลวนั้นมีขอสังเกตวา         
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดมีการบัญญัติถึงคุณสมบัติของผู ถือหุนไว เปน
สาระสําคัญวาจะตองมีลักษณะอยางไรเมื่อเทียบกับกรณีที่มีการกําหนดคุณสมบัติของกรรมการ 
โดยหากกรรมการมีคุณสมบัติไมตรงตามที่กฎหมายกําหนด ยอมไมถือวาการเปนกรรมการหรือ
สภาพของการเปนกรรมการยอมสิ้นสุดลง ในขณะที่สวนของผูถือหุนนั้นมิไดมีการกําหนด
คุณสมบัติพิเศษไว โดยพิจารณาไดจากผูถือหุนสามารถที่จะโอนหุนของตนเองได โดยไมตองไดรับ
ความยินยอมจากบริษัท เวนแตจะมีการระบุไวในขอบังคับของบริษัทไวเปนอยางอื่น58 หรือหากแม
ผูถือหุนตายหรือลมละลาย บริษัทก็ไมจําตองเลิกไปและหุนนั้นก็ยอมตกทอดไปยังทายาทหรือผูมี
สิทธิตามกฎหมายตอไปได  ฉะนั้นจะเห็นไดวาถาบุคคลใดมีความสามารถตามกฎหมายก็สามารถเปน
ผูถือหุนไดเพราะกฎหมายไมไดถือคุณสมบัติของผูถือหุนไวเปนสาระสําคัญ เวนแตในกรณีทีก่ารตัง้
บริษัทเฉพาะกิจเพื่อการใดโดยเฉพาะเจาะจง บริษัทอาจกําหนดถึงคุณสมบัติโดยเฉพาะของผูถือหุนไว
เปนกรณีพิเศษเพื่อเหตุผลบางอยางก็ยอมทําได เชน บริษัทอาจกําหนดคุณสมบัติของผูถือหุนหรือ
ขอจํากัดการโอนหุนเพื่อคัดเลือกเอาแตบุคคลที่ไววางใจไดเทานั้นมาเปนผูถือหุนเพื่อเปนการรักษา
ความลับของบริษัท เปนตน 
 
 2.3.2 สิทธิหนาท่ีและความรับผิดของผูถือหุน 
  ดังที่ไดกลาวมาแลววาถึงแมผูถือหุนจะเปนเจาของหุนในบริษัท แตหากวาถือโดยเครงครัด
แลวผูถือหุนก็หาใชเจาของทรัพยสินในบริษัทซึ่งถือเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุนไม  
เพราะบริษัทยอมมีสภาพบุคคลเปนอีกคนหนึ่งแยกตางหากจากผูถือหุน ผูถือหุนจึงเปนเพียงเจาของ
หุนซ่ึงเปนทรัพยสินชนิดหนึ่งที่อาจจําหนายจายโอนได และมีสิทธิหนาที่และความรับผิดในฐานะ  
                                                 

58  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1129. 
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ผูถือหุนบางประการเกี่ยวกับบริษัทเทานั้น ทั้งนี้ยอมเปนไปตามหนังสือบริคณหสนธิ ขอบังคับของ
บริษัทและตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 
  2.3.2.1  สิทธิของผูถือหุน  นอกเหนือจากสิทธิจะไดรับเงินปนผลเมื่อบริษัทมีกําไรและ        
ที่ประชุมใหญอนุมัติใหจายเงินปนผลตามสวนซ่ึงผูถือหุนไดสงเงินคาหุนไดแลวนั้น  ผูถือหุนยังมี
สิทธิในการควบคุมการดําเนินงานของบริษัทดวย กลาวคือ 
    1) สิทธิเขารวมประชุมและสิทธิออกเสียงลงคะแนนในที่ประชุมใหญผูถือหุน 
รวมถึงสิทธิในการเรียกประชุม ซ่ึงถือเปนสิทธิที่สําคัญที่สุดของผูถือหุน เพราะหากผูถือหุน
สามารถควบคุมครอบงําการดําเนินงานของกรรมการใหอยูในแนวทางที่เกิดประสิทธิภาพแกบริษัท 
ผูถือหุนยอมบรรลุวัตถุประสงคของการลงทุน คือผลสําเร็จของการดําเนินกิจการและยอมไดรับเงิน
ปนผลจากผลกําไรของบริษัทที่เกิดจากการบริหารจัดการดังกลาว กลาวคือ กรรมการบริษัทซึ่งมี
อํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการงานจะตองปฏิบัติตามมติของที่ประชุมใหญผูถือหุน อันถือเปน
สิทธิที่ผูถือหุนจะเขาตรวจสอบ วางแนวนโยบายตาง ๆ ซ่ึงเรียกไดวาเปนสิทธิในการครอบงําดูแล
กิจการรวมถึงควบคุมการดําเนินงานการบริหารจัดการของกรรมการบริษัทโดยผูถือหุนนั้น 
     สิทธิออกเสียงลงมติของผูถือหุนในเรื่องสําคัญตอการดําเนินกิจการบริษัท 
เชน การแตงตั้งถอดถอนกรรมการ การเปลี่ยนแปลงแกไขขอบังคับของบริษัทหรือหนังสือบริคณห
สนธิ การเพิ่มทุนลดทุน การควบรวมกิจการ หรือการลงมติใหเลิกบริษัท เปนตน อยางไรก็ตามมี
ขอสังเกตสําหรับ ผูถือหุนและบริษัทวา สิทธิออกเสียงลงคะแนนนั้นจะตองเปนสิทธิที่สมบูรณดวย 
กลาวคือ ตองดําเนินการตามวิธีที่ถูกตองตามที่กฎหมายกําหนดไวดวย เชน วิธีการสงหนังสือเชิญ
ประชุม การจัดประชุมใหญ องคประชุม การมอบฉันทะ  เปนตน ทั้งนี้หากผูถือหุนคนใดมีสวนไดเสีย
เปนพิเศษในขออันใดซึ่งที่ประชุมจะลงมติ กฎหมายบัญญัติหามมิใหผูถือหุนคนนั้นออกเสียง
ลงคะแนนดวย  ในขอนั้น มิฉะนั้นอาจถือเปนมติของที่ประชุมใหญอันผิดระเบียบซึ่งศาลอาจเพิกถอน
มติดังกลาวไดหากมีการรองขอ59 
    2) สิทธิตรวจดูรายงานการประชุมกรรมการและรายงานการประชุมผูถือหุน  
รวมถึงสิทธิในการซักถามและขอดูเอกสารตางๆ  เพื่อรับทราบขอมูลตาง ๆ ของบริษัท อันอาจเปน
ประโยชนตอการวางแนวนโยบายหรือการคาดการณการลงทุนตอไปในอนาคต ตลอดจนเพื่อตรวจสอบ 
ดูแลการทํางานของคณะกรรมการบริษัท 
    3) สิทธิฟองขอใหเพิกถอนมติของที่ประชุมใหญซ่ึงเปนการฝาฝนขอบังคับ
หรือกฎหมาย และ 
                                                 

59  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1185 ประกอบมาตรา 1195. 
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    4) สิทธิฟองกรรมการผูปฏิบัติงานใหเกิดความเสียหายแกบริษัท เมื่อบริษัทไม
ยอมฟองรองดําเนินคดี และถากรรมการทําใหบริษัทหรือผูถือหุนเสียหายเปนสวนตัวแลว ผูถือหุนก็
อาจฟองรองดําเนินคดีในนามตนเองหรือในนามของบริษัทก็ไดดวย 
 
           2.3.2.2 หนาท่ีและความรับผิดของผูถือหุน โดยทั่วไปผูถือหุนคงมีหนาที่และความรับผิด
จํากัดเพียงแตตองชําระคาหุนตามจํานวนที่ยังชําระไมครบเทานั้น  ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  ผูถือหุนมีหนาที่และความรับผิด  ดังนี้ 
    1) ผูถือหุนตองชําระคาหุนจนเต็มจํานวน ผูถือหุนที่เขาชื่อซื้อหุนในขณะ
บริษัทอยูระหวางจัดตั้งหรือไมวาจะซื้อหุนตอนไหนหรือซื้อจากใครก็ตาม ถาหุนนั้นยังชําระราคา
ไมครบถวน ผูถือหุนก็มีความผูกพันที่จะตองรับผิดชําระคาหุนใหแกบริษัทจนครบถวน แตหากหุน
นั้นชําระราคาครบถวนแลว ผูถือหุนก็หมดภาระในการที่จะตองชําระคาหุนนั้นอีกตอไป ทั้งนี้กรณี
การเรียกเงิน คาหุนคางชําระนั้น  บริษัทจะตองใชสิทธิโดยสุจริต มิฉะนั้น ผูถือหุนอาจปฏิเสธไม
ชําระคาหุน คางชําระดังกลาวได เชน กรณีกรรมการเรียกใหชําระคาหุนเฉพาะผูถือหุนบางคนเทานั้น 
เปนตน และผูถือหุนจะตองรับผิดใชเงินคาหุนเฉพาะหุนที่ตนเปนผูถือโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น 
ถาหุนนั้นรับโอนมาโดยไมถูกตองตามกฎหมาย  การโอนนั้นยอมเปนโมฆะ ผูรับโอนหุนนั้นก็ไม
ตองรับผิดชําระเงินคาหุนที่คางชําระอยู  และแมผูรับโอนจะไดแสดงใหผูอ่ืนหลงผิดวาตนเปนผูถือหุน    
บริษัทก็ไมมีสิทธิเรียกใหผูรับโอนชําระคาหุนนั้นได 
    2) ผูถือหุนจะหักเงินคาหุนกับหนี้ของบริษัทไมได  หุนของบริษัทอาจเปนหุน
ที่ออกใหเพื่อแทนคุณแรงงานหรือแลกกับทรัพยสินอันเปนการชําระดวยส่ิงอ่ืนนอกเหนือจากเงินก็ได 
แตสวนใหญหุนของบริษัทมักจะเปนหุนที่ชําระดวยเงิน ซ่ึงผูถือหุนจะตองชําระเปนตัวเงินจนครบ
มูลคาของหุน แมในกรณีที่บริษัทริบหุนมาแลวขายไมได ผูถือหุนก็ยังคงมีหนาที่ตองชําระเงินคาหุน
นั้นอยู และถึงแมบริษัทจะเปนหนี้ผูถือหุนอยู ผูถือหุนจะขอใหหักหนี้นั้นกับคาหุนที่ตนจะตองชาํระ
แกบริษัท ก็ไมไดเชนกัน  เพราะกฎหมายมุงจะใหเงินคาหุนนั้นเปนหลักประกันแกเจาหนี้ของ
บริษัทวา ทุนเรือนหุนของบริษัทจะมีตามที่บริษัทไดจดทะเบียนไว เพราะฉะนั้นหากยอมใหผูถือหุน
หักหนี้ของบริษัทกับเงินคาหุนก็เทากับเปนการยอมใหบริษัทลดทุนโดยมิชอบดวยกฎหมายนั่นเอง
อันอาจจะสงผลกระทบและเกิดความไมเปนธรรมตอผูถือหุนรายอื่นและบุคคลภายนอกดวย 
    3) ความรับผิดของผูถือหุนในหุนที่โอนไปแลว 
         (1) ความรับผิดในเงินคาหุนตอบริษัท  ความรับผิดของผูถือหุนที่จะตอง
ชําระคาหุนใหบริษัทจนครบถวนนั้น ยอมสิ้นสุดลงเมื่อผูถือหุนไดโอนหุนไปใหผูอ่ืนโดยชอบแลว 
แมหุนนั้นจะยังชําระราคาไมครบถวนก็ตาม ก็ถือวาเปนความรับผิดชอบของผูถือหุนคนใหมจะตอง
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ชําระคาหุนคางชําระใหแกบริษัทตอไป และแมวา ผูถือหุนคนใหมจะไมสามารถชําระคาหุนนั้นได 
บริษัทก็จะเรียกใหผูถือหุนเดิมชําระคาหุนนั้นอีกไมไดแลว เพราะผูถือหุนเดิมไมไดอยูในฐานะเปน
ผูถือหุน นั้นแลว ทั้งนี้เพราะความรับผิดนั้นเกิดขึ้นโดยการเปนผูถือหุน เมื่อบริษัทยอม ใหมีการ
โอนหุนและรับเอาผูอ่ืนเขามาถือหุนแทนแลว   ผูถือหุนเดิมก็ยอมจะพนความรับผิดไปทันที 
      (2) ความรับผิดตอเจาหนี้ของบริษัท แมผูถือหุนที่โอนหุนไปแลวจะไมตอง
รับผิดตอบริษัทอีกก็ตาม แตผูถือหุนที่โอนหุนไปแลวอาจยังคงตองรับผิดในเงินคาหุนที่ยังไมได
ชําระตอเจาหนี้ของบริษัทได60 ทั้งนี้เพื่อปองกันมิใหผูถือหุนโอนหุนไปใหแกบุคคลภายนอกเพื่อหนี
ความรับผิดในเงินคาหุนที่ตนยังชําระไมครบ อันอาจจะทําใหเจาหนี้เสียเปรียบเมื่อผูรับโอนหุนไม
อยูในฐานะที่จะชําระเงิน คาหุนนั้นใหแกเจาหนี้ของบริษัทได 
 
 2.3.3 หลักการจํากัดความรับผิดของผูถือหุน 
  การที่บริษัทมีสภาพนิติบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุน  ซึ่งมีผลทําใหบริษัทมีสิทธิ 
หนาที่และความรับผิดเปนของตนเอง สามารถครอบครองทรัพยสิน ติดตอทําธุรกิจ ทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกหรือแมกระทั่งทํากับผูถือหุนเองก็ได รวมทั้งมีสิทธิฟองรองดําเนินคดีหรืออาจ      
ถูกฟองคดีก็ไดดวยและสามารถดํารงสภาพนิติบุคคลไดเสมอแมวาจะมีการเปลี่ยนตัวผูถือหุนก็ตาม 
ทําใหเกิดแนวความคิดเรื่องหลักการจํากัดความรับผิดของผูถือหุนขึ้น กลาวคือผูถือหุนแตละคนจะ
มีความรับผิดจํากัดเฉพาะเทากับจํานวนหุนที่ตนไดลงไวเทานั้น กลาวคือ ผูถือหุนถือหุนไวเปน
จํานวนเทาใดก็ตองรับผิดชอบที่จะจายเงินตามจํานวนหุนที่ตนถือเทานั้น และในกรณีที่บริษัทไป
กอหนี้สินขึ้น หนี้สินที่บริษัทกอขึ้นก็ถือเปนหนี้สินของบริษัทซ่ึงมีสภาพบุคคลแยกตางหากจากตัว
ผูถือหุน  ดังนั้นบริษัทจะมาบังคับชําระหนี้ดังกลาวเอาจากผูถือหุนไมได โดยผูถือหุนนั้นไมตองรับ
ผิดเปนการสวนตัวและไมมีความรับผิดตอบุคคลภายนอกดวย  เวนแตผูถือหุนยังชําระคาหุนที่ตน
ถือไมครบซึ่งกรณีนี้เจาหนี้บริษัทอาจเรียกใหผูถือหุนสงชําระเงินคาหุนที่คางชําระก็ไดโดยใชสิทธิ
เรียกรองของลูกหนี้คือบริษัท 
  จากผลทางกฎหมายดังกลาว ทั้งนี้เพื่อใหสอดคลองกับหลักการเบื้องตนของกฎหมาย
บริษัท คือ “หลักการดํารงรักษาทุน” กลาวคือ บริษัทจะตองดํารงรักษาทุนไวเพื่อเปนหลักประกัน
ในการดําเนินกิจการและเปนหลักประกันในการชําระหนี้แกเจาหนี้ของบริษัทอีกดวย  อันสะทอน
ถึงความนาเชื่อถือที่จะดําเนินธุรกิจกับบริษัทดังกลาวโดยดูจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยและพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 ที่กําหนดใหผูถือหุนตองชําระเงินเต็ม
ตามจํานวนหุนที่จองไว การจายเงินปนผลตองจายจากกําไรของบริษัท การหามบริษัทออกหุนที่มี
                                                 

60  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1133. 
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มูลคาต่ํากวามูลคาที่ตราไว (Par value) การหามบริษัทเปนเจาของหุนหรือรับจํานําหุนของตนเอง 
และการลดทุนของบริษัทตองดําเนินการภายใตหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติ เปนตน จึงพอสรุปไดวา
บริษัทเปนองคกรธุรกิจที่ตองจดทะเบียนเปนนิติบุคคลเสมอ ซ่ึงประกอบดวยสมาชิกหลายราย
มารวมลงทุนกัน โดยมีการแบงทุนออกเปนหนวย ๆ เรียกวาหุน โดยแตละหุนจะมีมูลคาเทา ๆ กัน 
และสมาชิกที่รวมลงทุนนั้นเรียกวาผูถือหุน ซ่ึงจะมีความรับผิดจํากัดเทากับจํานวนหุนที่ตนถือไว
เทานั้น  ดังนั้นหากผูถือหุนชําระคาหุนที่ตนถือครบถวนแลว ผูถือหุนยอมไมตองรับผิดเปนการ
สวนตัวตอหนี้สินของบริษัทอีก 
 
 2.3.4 หลักการไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัท (Lifting or Piercing the Corporate Veil) 
  จากหลักการจํากัดความรับผิดของผูถือหุนที่ใหผูถือหุนแตละคนมีความรับผิดจํากัด
เทากับจํานวนหุนที่ตนไดลงไวในบริษัทเทานั้น  ทําใหเมื่อกรรมการบริหารจัดการงานใหบริษัท
ไดรับความเสียหาย  ผูถือหุนนั้นก็ไมตองรับผิดเปนการสวนตัวตอบริษัท หรือในกรณีที่บริษัทไป
กอหนี้สินหรือสรางความเสียหายขึ้นยอมถือวาเปนหนี้สินหรือความรับผิดของบริษัทซึ่งมีสภาพ
บุคคลแยกตางหากจากตัวผูถือหุนแลว  ดังนั้นบริษัทหรือบุคคลภายนอกนั้นจะบังคับใหผูถือหุน
ชําระหนี้ดังกลาวแทนบริษัทไมได  เวนแตผูถือหุนนั้นจะยังชําระคาหุนที่ตนถือไมครบถวนซึ่งใน
กรณีนี้เจาหนี้ของบริษัทอาจใชสิทธิเรียกรองไดเฉพาะแตเงินคาหุนที่ผูถือหุนคางชําระเทานั้นแตจะ
เรียกใหผูถือหุนรับผิดนอกเหนือจากนั้นมิได  หลักการดังกลาวนี้เองทําใหการจัดตั้งนิติบุคคลในรูป
บริษัทจํากัดไดรับความนิยมอยางแพรหลายในหมูผูประกอบธุรกิจและผูลงทุนซ่ึงรวมกันจัดตั้ง
บริษัทเพื่อจํากัดความรับผิดชอบของตนอันเปนไปตามผลของกฎหมายซึ่งเปนการรวมตัวกันเพื่อ
วัตถุประสงคที่สําคัญประการหนึ่งคือใหผูรวมลงทุนทราบถึงขอบเขตความรับผิดของตน61 ทําใหใน
บางกรณีบุคคลผูมีเจตนาไมสุจริต ยอมอาศัยประโยชนจากการตั้งบริษัทเพื่อแสวงหาผลประโยชน
สวนตัวโดยมิชอบหรือเพื่อหลีกเลี่ยงความรับผิดทางกฎหมายตอบริษัทหรือบุคคลภายนอก กลาวคือ 
การใชสิทธิเกี่ยวกับสภาพนิติบุคคลของบริษัทไปในทางที่ไมถูกตอง โดยจัดตั้งบริษัทเพื่อใหรับผิด
แทนตนนั่นเอง 
  ดวยเหตุดังกลาวทําใหประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณีและประเทศในระบบ
กฎหมายลายลักษณอักษรในหลายประเทศ จึงนําหลักการไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัท     
มาพิจารณาโดยมีช่ือเรียกวา Lifting or Piercing the Corporate Veil ซ่ึงหมายถึง การยกหรือเจาะมาน
หรือเปดฉากของบริษัทซึ่งมีสภาพนิติบุคคลออกไป เพื่อพิจารณาไปถึงบุคคลที่อยูเบื้องหลังบริษัท
                                                 

61  นิวิษฐชัย  สําเนาพันธุ.  (2529).  ความรับผิดของผูถือหุนและกรรมการของบริษัทภายใตหลักการ    
ไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทจํากัด.  บทนํา  หนา 14. 
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และใชบริษัทเปนเครื่องบังหนา หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา Disregarding the Corporate Entity ซ่ึงหมายถึง
การไมคํานึงถึงสภาพความเปนตัวตนของบริษัท นั่นคือ ไมถือวาบริษัทมีตัวตนหรือมี สภาพบุคคล
แยกตางหากจากผูถือหุน62 ซ่ึงการใชหลักการไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทนั้น จะมีผลทาง
กฎหมายที่สําคัญ คือ จะถือวาบริษัทเปนบุคคลคนเดียวกันกับผูถือหุน ดังนั้นผูถือหุนหรือกรรมการ
ของบริษัทซึ่งเปนบุคคลที่อยูเบื้องหลังบริษัทและใชสภาพนิติบุคคลของบริษัทเปนหุนเชิด เครื่องกําบัง 
หรือมานบังหนา เพื่อกระทําการอันใดเปนประโยชนสวนตัวโดยมิชอบ โดย ไมสุจริต ฉอฉล หรือ
เพื่อหลีกเลี่ยงหนาที่หรือความรับผิดตามกฎหมายที่ตนเองควรจะเปนผูมีหนาที่หรือความรับผิดนั้น 
หรือใชบริษัทกระทําการโดยมีวัตถุประสงคที่มิชอบอ่ืนใด จะตองรวมรับผิดกับบริษัทโดยไมจํากัด
จํานวนในหนี้สินทั้งหมดที่บริษัทของตนไดกอข้ึนดวย และมีผลทําใหผูถือหุน มิอาจอางการจํากัด
ความรับผิดได โดยผูถือหุนตองรับผิดตอบริษัทเกินกวาที่เขาตองจายเงินคาหุน หรือผูถือหุนตองรับ
ผิดนอกเหนือจากที่ตนไดตกลงวาจะจายเงินคาหุนของตนตามมูลคาหุนที่ตนถือใหแกเจาหนี้ของ
บริษัทโดยตรง ทั้งนี้ถือเปนการพิจารณาหาตัวผูตองรับผิดชอบโดยแทจริง ซ่ึงหลักการดังกลาวถือ
เปนหลักที่ผอนคลายความเขมงวดของหลักสภาพนิติบุคคลที่เครงครัดวาบริษัทมีสภาพนิติบุคคล
แยกตางหากจากผูถือหุนโดยเด็ดขาด และเปนขอยกเวนในบางกรณีของหลักความรับผิดโดยจํากัด
จํานวนตามมูลคาหุนที่ผูถือหุนถืออยูในบริษัท ทั้งนี้เพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอบุคคลภายนอก 
โดยเมื่อใชหลักการไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทนี้แลวมิไดทําใหบริษัทสิ้นสภาพนิติบุคคลไป  
กลาวคือ บริษัทยังคงประกอบกิจการไดตามปกติ เพียงแตจะพิจารณาไปถึงบุคคลที่อยูเบื้องหลัง
บริษัทซึ่งใชบริษัทเปนเครื่องกําบังหรือเพื่อหลีกเล่ียงความรับผิดโดยมิชอบและเปนบุคคลที่ควร
จะตองรับผิดตอบุคคลภายนอกเปนการสวนตัวอยางแทจริง ซ่ึงถือเปนการขยายความรับผิดของ
บุคคลดังกลาวออกไป เชน ผูถือหุนหรือกรรมการที่ไมสุจริตจะตองรวมรับผิดเปนสวนตัวโดยไม
จํากัดจํานวนในหนี้สินทั้งหมดของบริษัท63 โดยถือวามิไดเปนบุคคลแยกตางหากจากบริษัท ทั้งนี้
พิจารณาจากวัตถุประสงคหรือเจตนาของบุคคลซึ่งซอนอยูเบื้องหลังบริษัท ซ่ึงจะทําใหบุคคลผูมี
เจตนาไมสุจริตไมอาจแสวงหาประโยชนโดยอางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสภาพนิติบุคคลเปนเกราะ
กําบังหรือเชิดบริษัทนั้นกระทําการแทนตนไดและไมอาจหลีกเลี่ยงความรับผิดทางแพงสวนตัว
เพื่อใหบริษัทซึ่งตนเชิดตั้งขึ้นตองรับผิดแทนตนได 
  ในประเทศอังกฤษมีการนําหลักการไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทมาผอนคลาย
หลักที่ถือวาบริษัทเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุน โดยมีทั้งบทบัญญัติทางกฎหมายและ    
การตีความของศาลซึ่งมีผลทําใหผูถือหุนหรือกรรมการตองรวมรับผิดโดยไมจํากัดจํานวนในบรรดา

                                                 
62  แหลงเดิม.  หนา 11. 
63  แหลงเดิม.  หนา 15-16. 
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หนี้สินของบริษัทเสมือนวาเปนบุคคลคนเดียวกับบริษัทนั้น  ทั้งนี้เพื่อปองกันการกระทําอันไมเปนธรรม
หรือเอาเปรียบ ฉอฉลหลอกลวงของผูถือหุนหรือกรรมการนั้น 
  สําหรับในประเทศไทยมีการนําหลักการไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทมาใช
บังคับอยูบางในรูปของบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะ เชน พระราชบัญญัติหามการคาขายกับชนชาติ
เปนศัตรู พุทธศักราช 2460 พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน จํากัด พ.ศ. 2521 เปนตน และ แมในอดีต
จะมีการนําหลักการดังกลาวมาปรับใชแตก็ยังคงเปนแนวทางที่ไมคอยมีบทบาทสําคัญกวางขวาง
มากนักเนื่องจากหลักการดังกลาวมิไดมีกฎหมายบัญญัติโดยชัดแจงและศาลสวนใหญมักจะยึดถือ
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1015 ที่ถือวาบริษัทเปนนิติบุคคลตางหากจากผูถือ
หุนอยางเครงครัด  อยางไรก็ตามเห็นไดวาในปจจุบันแนวคําพิพากษาของศาล64 ไดมีการนําหลักการ
ดังกลาวมาใชในการพิจารณาคดีดวยเชนกัน65  
 
 2.3.5  ความสัมพันธระหวางผูถือหุนกับบริษัท 
  แนวคิดทางกฎหมายนั้นบริษัทเปนองคกรธุรกิจที่ประกอบดวยสมาชิกหลายราย          
ที่เขามารวมลงทุนกันโดยการเขาซื้อหุนที่ออกจําหนายโดยบริษัทนั้นเองเพื่อหวังผลตอบแทนในรูป
เงินปนผลจากกําไรของบริษัท และเมื่อบริษัทไดรับการจดทะเบียนเปนนิติบุคคลเสมือนเปน        
อีกบุคคลหนึ่งแยกออกจากผูถือหุนโดยผลของกฎหมายที่รับรองสถานะและสิทธิเทาที่พึงมีไดใน     
นิติบุคคลดังกลาว ทําใหผูถือหุนที่ซ้ือหุนไปนั้นจะจํากัดความรับผิดของตนเองไวเพียงไมเกิน
จํานวนหุนที่ตัวเองถือเทานั้น ดังนั้นความสัมพันธพื้นฐานของบริษัทและผูถือหุนจึงไมเกี่ยวของ
โดยตรงตอกัน ความรับผิดที่เกิดขึ้นโดยบริษัทยอมไมผูกพันตอผูถือหุน เพราะถือวาบริษัทมี   
สภาพบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุนแลวนับตั้งแตจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท ผูถือหุนมีนิติสัมพันธกับ
บริษัทในเชิงความรับผิดเพียงมูลหนี้เทาที่ตนมีอยูตอบริษัท คือการชําระคาหุนใหครบถวนตามจํานวน
ที่ตนถือเทานั้น ในขณะที่บริษัทก็มีนิติสัมพันธตอผูถือหุนในการจายผลตอบแทน คือ เงินปนผล

                                                 
64  คําพิพากษาฎีกาที่  7104/2546  โดยวินิจฉัยใหกรรมการในฐานะผูมีอํานาจกระทําการแทนบริษัท   

หากการกระทํานั้นกรรมการไดกระทําไปโดยไมมีกฎหมายสนับสนุนใหกระทําเชนนั้นได  ตองถือวากรรมการ
กระทําตอผูเสียหายโดยผิดกฎหมายอันเปนการละเมิด  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420         
ซึ่งกรรมการบริษัทในฐานะตัวแทนของบริษัทและในฐานะสวนตัวรวมกันทําละเมิดตอโจทก  บริษัทและ
กรรมการในฐานะสวนตัวจึงตองรับผิดรวมกัน. 

65  พิชัย  พนภัย.  (2550, สิงหาคม).  “ศาลไทยไมยอมรับหลัก Piercing the Corporate Veil จริงหรือ.” 

วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน, 2, 8.  หนา 27-50. 
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ใหแกผูถือหุนในกรณีที่บริษัทมีกําไรและมีมติใหจายเงินปนผลแกผูถือหุนตามสัดสวนของการถือ
หุนในบริษัทที่ผูถือหุนพึงจะไดรับเทานั้น66 
  แตอยางไรก็ตามอาจถือไดวาความสัมพันธระหวางผูถือหุนกับบริษัทนั้นเกิดขึ้นจากการ
ที่ผูถือหุนถือหุน  ซ่ึงหุนนั้นเปนตัวกอใหเกิดสิทธิบางประการในการเขาครอบงํากิจการของบริษัท 
และการตกลงระหวางผูถือหุนนั้นเองอาจกอใหเกิดความผูกพันบางประการทําใหบริษัทตอง
ดําเนินการตามมติของที่ประชุมใหญผูถือหุนนั้นดวย เชน การมีมติใหบริษัทเพิ่มทุนหรือลดทุน
ซ่ึงมติดังกลาวเกิดจากการใชสิทธิของผูถือหุนผานคะแนนเสียงที่ลงตามที่กฎหมายบัญญัติไวใหเปน
มติพิเศษ หากมติดังกลาวเปนมติที่ออกมาภายใตขอบวัตถุประสงคของบริษัทแลวยอมพึงผูกพันให
บริษัทตองปฏิบัติตาม แมวาโดยหลักผูถือหุนจะเปนเพียงแคผูลงทุนเพื่อหวังเงินปนผลอันเกิดจาก
การดําเนินงานใหเปนไปในแนวทางที่กอใหเกิดผลกําไรแกบริษัทและการดําเนินการของบริษัทจะ
เปนหนาที่ของกรรมการซึ่งถือเปนผูแทนนิติบุคคลก็ตาม ผลดังกลาวยอมเปนบทพิสูจนไดวาแมโดย
หลักทั่วไป ผูถือหุนไมมีหนาที่ตอบริษัทและไมมีหนาที่ตอผูถือหุนดวยกันเอง เพราะผูถือหุนมิใช
เปนตัวแทนของบริษัทและมิใชเปนตัวแทนของผูถือหุนดวยกันเองทั้งมิใชเจาของทรัพยสินใน
บริษัทก็ตาม  แตในตางประเทศโดยเฉพาะประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) 
ถือวาผูถือหุนสวนใหญซ่ึงมักมีอํานาจควบคุมการบริหารงานของบริษัทนั้น ไมอาจใชคะแนนเสียง
สวนใหญของตนลงมติใหเปนที่เสียหายแกบริษัทหรือผูถือหุนอื่นได แมวาจะมีความเห็นอีกทางหนึ่ง
วาสิทธิในการลงคะแนนเสียงเปนสิทธิในทางทรัพยสินซึ่งผูถือหุนอาจใชในทางใด ๆ เพื่อประโยชน 
สวนตัวของตนไดก็ตาม แตก็เห็นไดวาผูถือหุนมีหนาที่ตองลงคะแนนเสียงโดยสุจริตเพื่อประโยชน
โดยรวมของบริษัท  ผูถือหุนซ่ึงมีเสียงขางมากจะใชเสียงขางมากเพื่อลงมติในทางฉอฉลหรือเบียด
บังเอาทรัพยสิน หรือผลประโยชนของบริษัทหรือที่ควรตกไดแกผูถือหุนสวนนอยมาเปนของตน
มิได  อันแสดงใหเห็นวาความสัมพันธระหวางบริษัทกับผูถือหุนนั้นเปนไปในเชิงตางฝายตางเอื้อ
ประโยชนตอกัน 
 
 2.3.6 ความสัมพันธระหวางผูถือหุนกับผูถือหุน 
  สําหรับความสัมพันธระหวางผูถือหุนกับผูถือหุนนั้น บทบัญญัติแหงกฎหมายมิไดมี
ขอกําหนดใดกําหนดถึงความสัมพันธระหวางผูถือหุนกับผูถือหุนไวโดยตรง  ความสัมพันธระหวาง
ผูถือหุนแตละคนยอมเปนเอกเทศตอกัน ไมมีพันธะใด ๆ ตอกัน เพราะผูถือหุนแตละคนเขามารวม
ลงทุนโดยมีวัตถุประสงคเพียงแคหวังผลตอบแทนในรูปของเงินปนผลจากบริษัทที่ตนเขาถือหุน
เทานั้น  แตอยางไรก็ดีหากผูถือหุนแตละคนมุงในผลประโยชนของตนโดยขาดความสัมพันธอันดี 
                                                 

66  ปติพงศ  อาชามงคล.  เลมเดิม.  หนา 44. 
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ตอกันแลว บริษัทก็อาจจะดําเนินกิจการไปคนละแนวทางเดียวกันและผลประโยชนของผูถือหุน
ก็อาจไมมีทางที่จะบรรลุวัตถุประสงคตามที่แตละคนคาดหวังไวเชนนั้นได 
  กฎหมายจึงไดกําหนดบทบัญญัติขึ้นเพื่อควบคุมบริษัทแตมีผลโดยทางออมใหผูถือหุน
แตละคนนั้นยังคงมีความสัมพันธตอกันในเชิงตัวแทนกันอยูบางในบางประการ  ซ่ึงการใชสิทธินั้น
บางครั้งมิไดกอใหเกิดประโยชนแกผูถือหุนที่ใชสิทธินั้นแตเพียงผูเดียว แตในทางกลับกันการใช
สิทธินั้นเปนการใชเพื่อประโยชนแกผูถือหุนทั้งหมด ซ่ึงเปนการกอประโยชนรวมกัน อาทิเชน การ
ใชสิทธิฟองรองเรียกคาเสียหายจากกรรมการของบริษัทในกรณีที่กรรมการผูนั้นเปนผูทําใหเกิด
ความเสียหายแกบริษัท หรือการใชสิทธิออกเสียงลงคะแนนในเรื่องใดที่เกิดประโยชนแกบริษัท
โดยตรง แมวา ผูถือหุนอื่นใดจะมิไดใชสิทธินั้นดวยก็พึงเห็นไดวาสิทธิที่ใชไปนั้นก็ใชไปเพื่อผูถือหุน
ทั้งหลาย ดวยเชนกัน นอกเหนือจากความสัมพันธที่มีอยูตามกฎหมายแลว ผูถือหุนแตละคนโดย
อิสระแหงตน ที่มีอยูยอมสามารถเขาทําความตกลงกับผูถือหุนอื่นในการเขาผูกพันกันในความ 
สัมพันธระหวาง ผูถือหุนดวยกันเองวาจะเปนประการใด ตราบใดที่ผูถือหุนนั้นมีความสามารถจะ
เขาทําความตกลงนั้นได เชน สัญญาผูถือหุน  ดังนั้นความสัมพันธของผูถือหุนจึงเกิดขึ้นไดไมวาจะ
โดยผลของบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือโดยผลแหงขอตกลงในลักษณะเชิงสัญญาก็ไดเชนเดียวกัน 
 
2.4   กรรมการบริษัท 
 
 2.4.1 ฐานะทางกฎหมายของกรรมการ 
  ในสวนของบริษัทจํากัดนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1144 ไดวาง
หลักเกณฑเกี่ยวกับวิธีการจัดการบริษัทจํากัดไววา ใหบริษัทจํากัดมีกรรมการคนหนึ่งหรือหลายคน
ก็ไดจัดการใด ๆ ตามขอบังคับของบริษัท และภายในขอบวัตถุประสงคของบริษัทตามที่กําหนดไว
ในหนังสือบริคณหสนธิดวย  ทั้งนี้การจัดการนั้นกรรมการจะตองดําเนินการภายใตการครอบงําของ   
ที่ประชุมใหญผูถือหุนทั้งปวง โดยฐานะตามกฎหมายของกรรมการบริษัท มีแนวความคิดเห็นที่
แตกตางกันออกไป  ดังนั้นการที่จะกําหนดฐานะที่แนนอนตายตัวของกรรมการบริษัทที่พึงมีความ 
สัมพันธกับบริษัทวาจะเปนไปในฐานะใดนั้นดูคอนขางยากที่จะกําหนดได67 อยางไรก็ตามอาจจําแนก 
แนวความคิดทางกฎหมายของฐานะกรรมการออกเปน 2 ฐานะ คือ 
 

                                                 
67  Geoffrey  Morse.  (1983).  Charlesworth and Cain Company Law.  p. 366. 
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                  2.4.1.1 กรรมการในฐานะเปนตัวแทนตามกฎหมาย (as agents)  เปนแนวความคิดทาง
กลุมประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) สืบเนื่องมาจากความคิดที่เชื่อใน
ทฤษฎีสมมุติ หรือทฤษฎีตัวตน (Fiction หรือ Entity Theory) ที่วาบริษัทยอมมีสถานะเปนนิติบุคคล             
แยกตางหากจากผูถือหุนของบริษัท และผูแทนของบริษัทก็ตองมีสภาพบุคคลเปนของตนเองแยก
จากบริษัทดวยเชนกัน ดังนั้น ผูกระทําการแทนบริษัทจึงไดแกตัวแทนของบริษัทไมใชผูแทนของ
บริษัทนั้น ดังจะเห็นไดจากแนวคําพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษคดี Forguson v. Wilson ซ่ึงทาน
ผูพิพากษา Cairns L.J.ไดวินิจฉัยไววา68 
     “กรรมการของบริษัท เปนเพียงตัวแทนของบริษัทเทานั้น โดยสภาพของบริษัท
แลว บริษัทยอมไมสามารถกระทําการใดไดดวยตนเอง ทั้งนี้เพราะบริษัทนั้นไมมีตัวตน บริษัท
เพียงแตกระทําการโดยผานทางกรรมการ และในความสัมพันธของกรรมการกับบริษัท ก็เปนกรณี
โดยทั่วไปของตัวการและตัวแทนเทานั้น กลาวคือ เมื่อตัวแทนจําตองรับผิด ก็คือความรับผิดของ
บรรดากรรมการบริษัท สวนในกรณีความรับผิดเฉพาะที่พึงมีตอตัวการเทานั้นแลว ก็ยอมเปนความ
รับผิดที่พึงมีตอบริษัทนั่นเอง” 
     ดังนั้น จึงถือไดวาบริษัทยอมมีฐานะเปนตัวการสามารถกระทําการตาง ๆ  ไดโดยผาน
ทางกรรมการบริษัทซ่ึงถือเปนตัวแทนของบริษัทนั้น ซ่ึงในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลไดวางแนวคํา
พิพากษาคลายคลึงกับประเทศอังกฤษวา กรรมการของบริษัทยอมถือเสมือนหนึ่งวาเปนตัวแทนของ
บริษัท69เชนเดียวกัน  แตอยางไรก็ตาม มีนักกฎหมายบางทานใหความเห็นที่แตกตางกันวา เนื่องจาก
บริษัทไมอาจมองเห็นตัวตนได และเปนบุคคลที่สมมุติใหมีขึ้น ดังนั้นบริษัทจําตองกระทําการตาง ๆ 
โดยอาศัยมนุษยเปนเครื่องมือ บรรดาธุรกิจและกิจการทั้งปวงของบริษัทยอมตกเปนหนาที่ของ
คณะกรรมการบริษัทซึ่งบรรดาผูถือหุนไดเลือกขึ้นมา ดังนั้น หากจะพิจารณากันโดยเครงครัด
กรรมการบริษัทเหลานั้นความจริงแลวไมนาจะเขาอยูในความหมายการเปนตัวแทนของบริษัท ทั้งนี้
เพราะเหตุผลวา แมกรรมการที่ประกอบเขาอยูในรูปคณะกรรมการบริษัทจะกระทํากิจการใด ๆ ในนาม
และเพื่อประโยชนของบริษัท โดยไมจําตองรับผิดตอบรรดาสัญญาตางๆซึ่งเปนของบริษัทที่ตนได
เขากระทําไปภายในขอบอํานาจดังเชนบุคคลผูเปนตัวแทนก็ตาม  แตจะเห็นไดวากรรมการบริษัท  
กลับเปนผูที่สามารถเขาควบคุมบริหารงานของบริษัทได  ในขณะที่โดยทั่วไปแลวยอมไมมีตัวแทน
ผูใดที่จะสามารถเขาทําการควบคุมบุคคลผูเปนตัวการได นอกเหนือไปจากนั้นไมเพียงแตการที่
เหลากรรมการบริษัทจะตองกระทํากิจการตาง ๆ ในนามและเพื่อประโยชนของบริษัทแลวเทานั้น 

                                                 
68  Gower L.C.B.  (1979).  Gower’s Principles of Modern Company Law.  p. 139. 
69  Knepper, William E.  (1978).  Liability of Corporate Officers and Directors.  p. 13  (อางถึงใน สมชัย 

วิชญไพศิฐสกุล, 2530 : 4).   
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หากบริษัทปราศจากคณะกรรมการบริษัท หรือผูที่มีอํานาจตามหนาที่ที่จะกระทําการในลักษณะ
เชนเดียวกับคณะกรรมการบริษัทเสียแลว บริษัทก็ไมสามารถที่จะกระทําการไดแตประการใด  ฉะนั้น
เมื่อพิจารณาถึงแนวความคิดดังกลาวจึงมีลักษณะที่คลายกับจะถือวา กรรมการบริษัทมีฐานะเสมือน
เปนผูแทนของบริษัทเสียมากกวา70 
 
  2.4.1.2 กรรมการในฐานะเปนผูแทนตามกฎหมาย (as representative) เปนแนว 
ความคิดทางกลุมประเทศในระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) ซ่ึงเชื่อในทฤษฎีองคาพยพ 
(Organic Theory) วาแมบริษัทจะมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย  แตอยางไรก็ตามคงปฏิเสธไมไดวา
แทจริงแลวนั้นสภาพบุคคลที่เกิดขึ้นเปนเพียงสิ่งที่กฎหมายสมมุติขึ้น บริษัทไมมีตัวตนแทจริงที่จะ
สามารถแสดงออกซึ่งความประสงคไดดวยตนเองเหมือนดังเชนบุคคลธรรมดา ดังนั้นการแสดงออก
ของบริษัทจึงจําเปนตองมีผูที่ทําหนาที่ในการแสดงความประสงคและกระทําการนั้นแทนบริษัท  
ซ่ึงก็คือ “ผูแทน” (Representative) และถือวาผูแทนทําหนาที่เปนเสมือนหนึ่งอวัยวะ (Organ) ที่สําคัญ
เปนสวนหนึ่งสวนเดียวกันกับ นิติบุคคลนั้น ทําใหบริษัทยอมไมอาจแยกออกจากผูแทนของบริษัทได 
ในขณะเดียวกับผูแทนก็ไมอาจแบงแยกตนเองออกจากบริษัทไดเชนกัน 
  ในสวนของประเทศไทย  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 70 ไดถือวา
กรรมการเปนผูแทนของบริษัท  แตเนื่องมาจากการที่ไมมีบทบัญญัติกําหนดไวเปนการเฉพาะเพื่อ
การใชบังคับในสวนที่เกี่ยวดวยผูแทน  เปนผลทําใหมาตรา 1167 ตองวางหลักใหความเกี่ยวพัน
ระหวางกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอกนั้นใหบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาดวยตัวแทน  กลาวคือ  การบัญญัติกฎหมายในลักษณะเชนนี้ก็เพียงมีผลทําใหกรรมการซึ่งมีฐานะ
เปนผูแทนของบริษัทตามกฎหมายนั้นเปนเสมือนหนึ่งตัวแทนของบริษัทเทานั้น หาใชตัวแทนโดย
แทจริงไม71ดังนั้น  ถากรรมการปฏิบัติงานและกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น บริษัทก็ตองรับผิด
ชดใชคาเสียหายตามมาตรา 76 และในฐานะที่กรรมการเปนเสมือนหนึ่งตัวแทนของบริษัทเมื่อ
กรรมการปฏิบัติงานไปตามอํานาจหนาที่ บริษัทยอมตองรับผิดชอบในการกระทําของกรรมการใน
ฐานะที่บริษัทเปนเสมือนหนึ่งตัวการดวย สวนกรรมการนั้นไมตองรับผิดเปนการสวนตัว เชน กรณี
ที่กรรมการบริษัทลงลายมือช่ือในเช็คประทับตราของบริษัท โดยไมไดใหกรรมการอีกคนหนึ่ง          
ลงลายมือช่ือดวยตามขอบังคับของบริษัท แตเมื่อบริษัทยอมรับวาเปนการออกเช็คเพื่อค้ําประกันเงินกู
ของบริษัท จึงเทากับวาเปนการที่บริษัทในฐานะเปนเสมือนตัวการไดใหสัตยาบันตอการกระทําของ
กรรมการซึ่งเปนเสมือนตัวแทนของบริษัทแลว ดังนั้นกรรมการบริษัทยอมไมตองรับผิดเปนสวนตัว
                                                 

70  สมชัย  วิชญไพศิฐสกุล.  เลมเดิม.  หนา 5. 
71  โสภณ  รัตนากร .  เลมเดิม.  หนา 376. 
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และบริษัทยอมตองรับผิดตามเช็คนั้น ทั้งนี้ตามมาตรา 1167 ประกอบดวยมาตรา 823 นอกจากนี้ 
การกระทําของกรรมการซึ่งเกินอํานาจตามขอบังคับของบริษัทนั้น บริษัทก็อาจใหสัตยาบันไดทํานอง 
เดียวกับตัวการใหสัตยาบันการกระทําที่เกินอํานาจของตัวแทนหรือบริษัทอาจตองรับผิดเพราะการ
เชิดใหกรรมการเปนตัวแทนดวยก็ไดเชนกัน 
 
 2.4.2   ความสัมพันธของกรรมการและผูถือหุนในบริษัทจํากัด 
  ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) เนื่องจากใหความสําคัญวานิติบุคคล
คือภาวะที่กฎหมายใหมีสภาพบุคคลและถือวานิติบุคคลเปนเพียงกลไกและรูปแบบในการ
ดําเนินการตามวัตถุประสงค จึงถือวาความรับผิดและสิทธิหนาที่ของบริษัทแยกออกจากกรรมการ
และผูถือหุนของบริษัทอยางเด็ดขาด ดังนั้น กรรมการและผูถือหุนไมตองรับผิดในหนี้สินของบริษทั 
คือมองสภาพนิติบุคคลเหมือนมานหรือฉากที่ปดบุคคลตาง ๆ ที่รวมกันเปนนิติบุคคลไว ดังนั้นบุคคล
ตาง ๆ จึงไมตองผูกพันตอกันตามสิทธิและหนาที่ของบริษัท ผูถือหุนและกรรมการจึงไมตองรับผิด
ในหนี้สินของบริษัทเปนสวนตัว72 
  สวนในระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) บริษัทมีสภาพนิติบุคคล ในขณะ 
เดียวกันมีกรรมการเปนผูแทนของบริษัท สวนผูถือหุนก็ถือวามีสภาพบุคคลของตนเองอยูดวย 
ดังนั้นจึงอาจถือไดวากรรมการและผูถือหุนเปนบุคคลที่มีสองฐานะ คือในฐานะสวนตัวและฐานะ
เพื่อบริษัท ซ่ึงฐานะทั้งสองฐานะจะกระทําหนาที่ขัดแยงตอกันไมได  มิฉะนั้นยอมกอใหเกิดความ
เสียหายตออีกฐานะหนึ่ง  และการพิจารณาความรับผิดในหนี้สินของบริษัทวากรรมการและผูถือหุน
จะตองรับผิดเปนสวนตัวหรือไม  เพียงใดนั้น ตองพิจารณาตามหลักธรรมดา กลาวคือ หลักที่วาผูกระทํา
และผูส่ังผูใชใหกระทําการใดๆจะตองรับผิดชอบในผลแหงการนั้น ๆ73 
  ในสวนของกฎหมายประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดบัญญัติให
อํานาจในการบริหารจัดการงานบริษัทเปนของกรรมการซึ่งถือเปนผูแทนของบริษัทตองจัดการตาม
ขอบังคับบริษัทและอยูภายใตการครอบงําของที่ประชุมใหญผูถือหุนทั้งปวง ซ่ึงที่ประชุมใหญผูถือ
หุนนั้นจะกําหนดนโยบายและวางกฎเกณฑขอบังคับตาง ๆ ในบริษัท รวมถึงมีอํานาจแตงตั้งหรือ
ถอดถอนกรรมการบริษัทดวย  จะเห็นไดวาโดยความสัมพันธระหวางกรรมการและผูถือหุนนั้นมไิด
มีความสัมพันธกันโดยตรง กลาวคือ กรรมการถือเปนผูแทนของบริษัท มิใชผูแทนหรือตัวแทนของ 
ผูถือหุน  สวนผูถือหุนก็มีหนาที่และความรับผิดจํากัดเพียงชําระคาหุนใหครบถวนตามจํานวนที่ตน

                                                 
72  ชัยนันท  งามขจรกุลกิจ.  (2531).  ความรับผิดของนิติบุคคลและความรับผิดของกรรมการนิติบุคคลตอ

บุคคลภายนอก: ศึกษากรณีบริษัท.  หนา 31-32. 
73  แหลงเดิม. 
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ถือเทานั้น และไมตองรับผิดเปนการสวนตัวในความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นจากการกระทําของ
กรรมการหรือของบริษัท  แตอยางไรก็ตามคงจะปฏิเสธไมไดวาการที่กฎหมายใหอํานาจผูถือหุนใน
การแตงตั้งและถอดถอนกรรมการและการกระทําตางๆของกรรมการตองอยูภายใตการครอบงําของ   
ที่ประชุมใหญผูถือหุนทั้งปวงนั้น ทําใหผูถือหุนอาจเขามามีอิทธิพลตอการบริหารจัดการกิจการของ
กรรมการบริษัทไดเปนอยางมาก 
 
2.5  หลักการขัดกันแหงผลประโยชน (Conflict of interest) 
  จากหลักการ แนวคิดและทฤษฎีตาง ๆ ยอมเปนที่ตระหนักดีวา หากรัฐมนตรีหรือผูนํา    
ของรัฐเปนผูมีสวนไดเสียระหวางผลประโยชนสวนตน (personal interest) ขัดกับผลประโยชน
สวนรวม หรือประโยชนสาธารณะ (public interest) กลาวคือ การไดหรือการเสียประโยชนอันหนึ่ง
ยอมไดแกการเสียหรือการไดประโยชนอีกอันหนึ่ง ทําใหเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชน
สวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ ซ่ึงหากผูนําหรือผูบริหารรัฐนั้นเลือกคํานึงถึง
ผลประโยชนสวนตัวมากกวาผลประโยชนสาธารณะ บุคคลนั้นยอมตองอาศัยโอกาสในตําแหนง
หนาที่ที่ไดรับความไววางใจจากประชาชนมาแสวงหาประโยชนสวนตนโดยมิชอบอันนําไปสูการ
กระทําที่ไมสมควรหรือเปนการทุจริตคอรัปชั่นและบิดเบือนการใชอํานาจนั้นในทางที่มิควร (abuse 
of power)  ในที่สุดยอมกอใหเกิดความเสียหายแกประเทศนั้นอยางเลี่ยงไมได74  ดังนั้น หากเปรียบ
รัฐเปนเสมือนหนึ่งบริษัท รัฐสภาหรือสภาผูแทนราษฎรยอมเปรียบเสมือนเปนที่ประชุมใหญผูถือ
หุน  รัฐมนตรี สมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภายอมเปรียบเสมือนเปนกรรมการของบริษัท  
ในทางกลับกัน หากมองในรูปของบริษัท  เมื่อมีการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทจํากัดแลว ยอมถือวา
บริษัทเปนบุคคลสมมติในทางกฎหมาย ดังนั้น การแสดงออกถึงความประสงคและการประกอบ
กิจการตาง ๆ ของบริษัทจําตองแสดงออกโดยผานผูแทนของบริษัทซึ่งไดแก กรรมการของบริษัท 
โดยกรรมการจะเปนผูแสดงความประสงคหรือมีอํานาจกระทําการแทนบริษัทถือเสมือนหนึ่งเปน
การกระทําของบริษัทเอง  ดังนั้นหากกรรมการมีผลประโยชนสวนตัวขัดแยงกับผลประโยชนของ
บริษัทแลว  ยอมทําใหกรรมการมีฐานะเสมือนหนึ่งสวมหมวกสองใบมี 2 ฐานะ กลาวคือ ฐานะหนึง่
ตองรักษาผลประโยชนของบริษัทและผูถือหุนสวนรวม ในขณะที่อีกฐานะหนึ่งกลับยอมตองการ
แสวงหาผลประโยชนเพื่อตนเองและพวกพอง ซ่ึงหากกรรมการบริษัทนั้นเลือกที่จะคํานึงถึงผลประโยชน
สวนตนเปนสําคัญ ยอมอาจนํามาซึ่งการใชอํานาจหนาที่ในการดํารงตําแหนงกรรมการบริหารกิจการ
โดยทุจริตมิชอบ ทายที่สุดบริษัทนั้นยอมไดรับความเสียหายและไมไดรับผลประโยชนเทาที่ควรจะ
                                                 

74  เฉลิมพล  นาคสุวรรณ.  (2547).  การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนง
หนาที่สาธารณะ: ศึกษาเฉพาะกรณีตําแหนงหนาที่รัฐมนตรี.  หนา 7. 
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ไดอยางแทจริง หลักการขัดกันแหงผลประโยชนจึงเปนการสะทอนถึงการคุมครองสิทธิและ
ผลประโยชนของบริษัทและผูถือหุนใหพึงไดรับประโยชนสูงสุดจากการบริหารจัดการกิจการของ
บริษัทโดยผานกรรมการซึ่งเปนผูแทนของบริษัท 
  การใหคํานิยามของการขัดกันระหวางผลประโยชนนั้นเปนไปในแนวทางที่คลายคลึงกัน  
คือ เปนความขัดแยงระหวางผลประโยชนสวนตัวและผลประโยชนสวนรวมในการใชอํานาจใน
ตําแหนงหนาที่นั้น ๆ แตอยางไรก็ตามมีความเห็นที่เหล่ือมลํ้ากันอยูบางในแงที่วาการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนนั้นมีความหมายเหมือนกันหรือแตกตางกันกับคําวาผลประโยชนทับซอนมากนอย
เพียงใด 
  ทานสมบัติ พฤฒิพงศภัค ผูพิพากษาศาลชั้นตนประจําสํานักประธานศาลฎีกา มีความเห็นวา75   
“หลักผลประโยชนขัดกันหรือหลักการขัดกันซึ่งผลประโยชน” คือหลักที่วาหากบุคคลใดมี
ผลประโยชนเกี่ยวของกับเรื่องหรือผลประโยชนใด บุคคลนั้นไมควรเขาไปเกี่ยวของหรือตัดสินใจ
ในเรื่องหรือผลประโยชนนั้น ผลก็คือเมื่อบุคคลใดมีผลประโยชนหลายอยาง และผลประโยชนเหลานั้น
ขัดแยงกัน บุคคลนั้นจึงไมควรเขาไปมีสวนเกี่ยวของหรือตัดสินใจในเรื่องหรือผลประโยชนนั้นเลย
ไมวาจะมีเหตุผลดีหรือเหมาะสมเพียงใดก็ตาม มีนัยตางจาก “ผลประโยชน ทับซอน” ซ่ึงเปนกรณี
บุคคลใดมีผลประโยชนหลายอยางทับซอนกันอยูโดยผลประโยชนหลายอยางนั้นอาจจะไมได
ขัดแยงกัน ดังนั้นบุคคลผูมีผลประโยชนทับซอนจึงอาจเขาไปมีสวนเกี่ยวของหรือตัดสินใจไดใน
เร่ืองหรือผลประโยชนนั้นไดแตจะตองใหเหตุผลที่สมควรทําใหประชาชนหรือ ผูมีสวนไดเสียเขาใจ
และเปนที่เชื่อถือได” 
  ยุทธ  วรฉัตรธาร  ประธานคณะกรรมการและกรรมการตรวจสอบ (กรรมการอิสระ)  
มีความเห็นวา76 “การขัดกันระหวางผลประโยชนมีความหมายเดียวกับความขัดแยงทางผลประโยชน
และผลประโยชนทับซอน คือ การขัดกันระหวางความตองการสวนบุคคลกับความตองการของผูมี
สวนเกี่ยวของหรือสวนรวม หรือการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวและผลประโยชนสวนรวม
นั่นเอง ผลประโยชนสวนตัวในที่นี้หมายถึงผลประโยชนของผูบริหารรวมถึงญาติหรือ ผูกํากับดูแล
องคกรที่มีอํานาจตัดสินใจและมีความรับผิดชอบตอองคกร” 
  ดังนั้นจะเห็นไดวา ไมวาจะใชคําวาผลประโยชนขัดกันหรือผลประโยชนทับซอนก็
มักจะถูกตีความไปในทิศทางเดียวกันวาเปนสิ่งที่ขัดกันระหวางความตองการใชอํานาจในตําแหนง

                                                 
75  สมบัติ  พฤฒิพงศภัค.  (2549, มิถุนายน).  “หลักผลประโยชนขัดกันหรือผลประโยชนทับซอน.” 

วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน, 1, 6.  หนา 119-123. 
76  ยุทธ  วรฉัตรธาร.  (2550, มีนาคม).  “หายนะจากผลประโยชนทับซอน.”   Money and Wealth 

(M&W)  นิตยสารเพื่อการบริหารการเงินสวนบุคคล, 4, 47.  หนา 88. 
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หนาที่เพื่อผลประโยชนหลักขององคกรอันเปนความตองการสวนรวมกับการใชอํานาจในตําแหนง
หนาที่เพื่อเอ้ือเฟอหรือแสวงหาประโยชนเพื่อความตองการสวนตน หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ การทํา
หนาที่ใด ๆ ของกรรมการควรตองยึดถือผลประโยชนของบริษัทเทานั้น มิใชหนึ่งธุรกรรมมีหลาย
ผลประโยชนอันอาจทําใหเกิดความขัดกันหรือความทับซอนระหวางผลประโยชนของบริษัทกับ
ผลประโยชนอ่ืน ๆ ได ซ่ึงการขัดกันระหวางผลประโยชนและผลประโยชนทับซอนนั้นยอมนํามา
ซ่ึงความเสียหายแกบริษัท เพราะบริษัทยอมไมไดรับผลประโยชนเทาที่ควรจะไดหรือการแสวงหา
ผลประโยชนนั้นอาจนํามาซึ่งความเสียหายแกบริษัทไดไมมากก็นอย แตทั้งนี้การพิจารณาถึงความ
ขัดกันระหวางผลประโยชนกับผลประโยชนทับซอนอาจมีนัยที่แตกตางกันในแงที่วาความ
เหมาะสมในการที่บุคคลผูมีตําแหนงหนาที่นั้นจะเขาไปมีสวนไดเสียหรือแสวงหาประโยชนเพื่อ
ตนเองหรือพวกพองนั้นเปนสิ่งที่ควรกระทําไดมากนอยเพียงใดเทานั้นเอง ซ่ึงหากพิจารณาถึง
ผลประโยชนขัดกันและผลประโยชนทับซอนนั้นจะเห็นไดวามีองคประกอบสําคัญที่ เขามา
เกี่ยวของและควรนํามาใชในการพิจารณาเกี่ยวกับผลประโยชนขัดกันและผลประโยชนทับซอน      
มี 3 ประการ คือ 
  1. เปนผูมีหนาที่และความรับผิดชอบตามตําแหนงราชการสาธารณะ หรือมีหนาที่และ
บทบาทที่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางวิชาชีพซ่ึงจําตองปฏิบัติงานใหมีความเปนกลาง โดยยึดถือ
ผลประโยชนสาธารณะหรือผลประโยชนสวนรวมเปนสําคัญเหนือกวาผลประโยชนสวนตัว 
  2. การมีผลประโยชนสวนตัวเกี่ยวเนื่อง ทับซอนหรือขัดแยงกับการใชอํานาจในตําแหนง
หนาที่เพื่อผลประโยชนสวนรวม ซ่ึงอาจเปนทั้งตัวเงิน และมิใชตัวเงินก็ได และอาจเปนไปเพื่อประโยชน
ของตนเองหรือผูอ่ืนก็ได 
  3. มีการเขามาแทรกแซงการใชดุลยพินิจอยางเปนกลาง กลาวคือ สภาพความขัดแยง
ดังกลาวไดเขามีบทบาทและอิทธิพลตอการตัดสินใจหรือแทรกแซงการใชดุลยพินิจที่เปนกลางของ
ผูดํารงตําแหนงนั้น ๆ จนทําใหมีการตัดสินใจเบี่ยงเบนออกจากมาตรฐานวิชาชีพหรือมาตรฐาน    
การปฏิบัติงานนั้น 
  เมื่อไดพิจารณาถึงลักษณะหนาที่ที่จะตองหลีกเลี่ยงการมีผลประโยชนขัดกันตอบริษัท
ของกรรมการบริษัท (Conflict of Interests) แลวจะเห็นไดวา โดยแทจริงแลว กรรมการมีหนาที่ยอย ๆ 
อยู 2 ประการที่ประกอบเปนหลักการดังกลาว กลาวคือ (1) หนาที่ที่จะตองไมอาศัยตําแหนงกรรมการ
บริษัทเพื่อรับเอาผลประโยชน เชน การทุจริต (Bribery) โดยใชตําแหนงหนาที่เรียกรองเอาผลประโยชน
หรือรับสินบน หรือการใชทรัพยสินของบริษัทเพื่อประโยชนสวนตน (Using Public Property For 
Private Advantage) และ (2)  หนาที่ตองไมกอใหเกิดผลประโยชนแกบรรดาทรัพยสินของกรรมการเอง 
เชน  การใชขอมูลความลับที่ไดรับมาเกี่ยวดวยการเปนกรรมการบริษัท การรูขอมูลภายใน (Inside 
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Information) เพื่อแสวงหาผลประโยชนเพื่อตนเอง หรือการเปนผูมีสวนไดเสียในธุรกิจของตนเอง 
(Self-dealing) ในเมื่อกรรมการมิไดรับความยินยอมจากบริษัท 
  อยางไรก็ตาม ในสวนของประเทศไทยแมเจตนารมณของบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวนั้นไดกําหนดหนาที่และบัญญัติหามไวสําหรับกรรมการหรือ
ผูแทนกรรมการเพื่อปองกันมิใหกรรมการมีผลประโยชนไดเสียหรือขัดแยงตอผลประโยชนของ
บริษัทเพื่อคุมครองผลประโยชนของบริษัทก็ตาม แตหากพิเคราะหตามสภาพความเปนจริงใน
ปจจุบันแลวจะพบวาบริษัทจํากัดซ่ึงถือไดวาเปนองคกรธุรกิจที่มีขนาดเล็กเมื่อเทียบกับบริษัท
มหาชน จึงมีความเปนไปไดที่จะมีบุคคลซึ่งกรรมการมักจะปฏิบัติตามคําสั่งหรือคําแนะนําของ
บุคคลเหลานี้อยูเสมอ โดยบุคคลเหลานี้สวนใหญมักเปนผูถือหุนซึ่งจะคอยบงการการกระทําหรือ
การตัดสินใจในการบริหารงานตาง ๆ ของกรรมการอยูหลังฉาก77 หรืออาจกลาวไดวาเปนบุคคลที่มี
อิทธิพลอยางแทจริง (a real influence) เหนือกิจการหรือการบริหารงานของกรรมการบริษัท รวมถึง
บุคคลที่ใหคําแนะนําหรือแนวทางการดําเนินงานแกคณะกรรมการของบริษัทอยูเปนประจํา ทั้งนี้    
ไมจําเปนตองถึงกับวาบุคคลเหลานี้จะตองครอบงํากรรมการไปในทุก ๆ เร่ืองในบริษัท หรือทําให
คณะกรรมการตองอยูภายใตการควบคุมจนไมมีอํานาจในการตัดสินใจใด ๆ ดวยตนเองเลยก็ได         
ซ่ึงในทางกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ (The Companies Act 2006 (c.46)) เรียกบุคคลเหลานี้
วา “กรรมการเงา” (Shadow director) ซ่ึงจะเขามามีอิทธิพลและสามารถครอบงําการบริหารงานของ
กรรมการไดเปนอยางมาก รวมถึงการรับรูถึงความเปนไปในการบริหารจัดการกิจการและอยู
เบื้องหลังในการสั่งการตาง ๆ ใหกรรมการบริหารงานหรือทําสัญญาเพื่อเอ้ือผลประโยชนแกบุคคล
เหลานั้นอันขัดแยงกับผลประโยชนของบริษัทดวย ดังนั้นจึงเปนปญหาสําคัญที่ควรจะตองพิจารณา
วาสามารถนําหลักการขัดกันแหงผลประโยชน (Conflict of interests) ของกรรมการตอบริษัทมาใช
บังคับแกบุคคล เหลานี้ซ่ึงเปนกรรมเงาดวยไดหรือไม  เพียงใด 
 

                                                 
77  John H Farrar , Nigel E Furey , Brenda M Hannigan and Philip Wylie.  (1991).  Farrar’s Company 

Law.  p. 341. 
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บทที่  3 

มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดของกรรมการเงา 
(Shadow director) กรณีความขัดกันระหวางผลประโยชน 

ตามกฎหมายบริษัทของตางประเทศ 
 
 แมวานานาอารยประเทศจะมีรากฐานแนวความคิดเกี่ยวกับหลักการมีสภาพความเปน
นิติบุคคลของบริษัทที่แตกตางกันออกไปอันเปนผลมาจากทฤษฎีความเชื่อตามพื้นฐานของระบบ
กฎหมายที่แตกตางกันดังที่ไดกลาวมาในบทที่ 2 แลวก็ตาม  แตก็เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปของ
ประเทศทั้งหลายในปจจุบันวา เมื่อบริษัทไดรับการจดทะเบียนจัดตั้งเปนนิติบุคคลแลว บริษัทยอมมี
สภาพบุคคลแยกตางหากออกจากผูถือหุน ทําใหเกิดผลทางกฎหมายที่ตามมา คือ บริษัทยอมมีสิทธิ 
หนาที่และความรับผิดเปนของตนเอง  ทั้งนี้การกระทําตางๆของบริษัทจําตองแสดงออกโดยผาน
บุคคลธรรมดาซึ่งเรียกวา “กรรมการบริษัท” (director) อันทําหนาที่หลักสําคัญประการหนึ่ง คือ การ
บริหารจัดการกิจการเพื่อใหเกิดผลประโยชนสูงสุดแกบริษัทนั้น ๆ 
 
3.1   ประเทศอังกฤษซึ่งมีบทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับกรรมการเงา 
 
        3.1.1  ประเภทของกรรมการบริษัท 
  โดยหลักทั่วไปตามกฎหมายบริษัทในประเทศอังกฤษไดพิจารณาแบงแยกกรรมการ
บริษัทออกเปน 2 ประเภท กลาวคือ กรรมการโดยนิตินัย (De jure director) และกรรมการโดยพฤตินัย     
(De facto director) และมีขอสังเกตวาตั้งแตป 1985 เปนตนมาในกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ 
(The Companies Act 1985) ไดมีการบัญญัติใหคํานิยามถึงคําวา “กรรมการเงา” (Shadow director) 
และใหนําบทบัญญัติเกี่ยวกับกรรมการมาใชบังคับแกกรรมการเงาดวย  
  กรรมการโดยนิตินัย (De jure director)  ไดแก  กรรมการที่มีกฎหมายรับรองสิทธิของ
กรรมการเหลานี้ไว กลาวคือ สิทธิของกรรมการเกิดจากการที่กฎหมายบัญญัติใหการรับรองวา
บุคคลซึ่งจะเปนกรรมการบริษัทไดนั้นจะตองมีคุณสมบัติอยางไร และเมื่อดํารงตําแหนงกรรมการ
แลวจะมีสิทธิและหนาที่ตอบริษัทอยางไร มากนอยเพียงใด รวมถึงการแตงตั้งถอดถอนกรรมการ
บริษัทออกจาก  ตําแหนงและการกําหนดความรับผิดของกรรมการในกรณีที่ทําใหบริษัทหรือบุคคล 
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ภายนอกไดรับความเสียหายดวย ทั้งนี้ขึ้นอยูกับกฎหมายในแตละประเทศนั้น ๆ วาจะบัญญัติรองรับ
สิทธิดังกลาวของกรรมการไวอยางไร ซ่ึงขอสังเกตเกี่ยวกับการเปนกรรมการโดยนิตินัย (De jure 
director) นั้น  อาจพิจารณาไดตามลักษณะดังตอไปนี้78 
  1.  เปนผูซ่ึงไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงกรรมการบริษัทตามที่กฎหมายบริษัท
เกี่ยวกับการแตงตั้งกรรมการบริษัทนั้นไดระบุไว 
  2.  เปนผูซ่ึงไดรับความเห็นชอบจากที่ประชุมใหญผูถือหุนของบริษัท 
  3. เปนผูซ่ึงไมขาดคุณสมบัติของการเปนกรรมการบริษัท และ 
  4. เปนผูซ่ึงยังไมพนจากตําแหนงในบริษัท 
  เมื่อพิจารณาไดดังที่กลาวมาขางตนแลว ยอมถือวาบุคคลนั้นเปนกรรมการโดยนิตินัย
ของบริษัท ซ่ึงจะเปนผูแสดงออกซึ่งความประสงคของบริษัทและมีอํานาจในการตัดสินใจบริหาร
จัดการกิจการงานในบริษัท  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับกฎหมายของแตละประเทศและขอบังคับของแตละ
บริษัทวาจะมีการใหอํานาจและรองรับสิทธิตลอดจนหนาที่และความรับผิดตาง ๆ แกกรรมการโดย
นิตินัยของบริษัทนั้นไวมากนอยเพียงใด นอกจากกรรมการโดยนิตินัย (De jure director) ดังที่ได
กลาวมาแลว อาจจะมีบุคคลอีกจําพวกหนึ่งที่กระทําการเสมือนหนึ่งเปนกรรมการบริษัทแตหาได
เปนกรรมการโดยนิตินัยท่ีไดรับการแตงตั้งและมีกฎหมายรองรับสิทธิหนาที่ตาง ๆ ของการเปนกรรมการ
นั้นไม กลาวคือ บุคคลจําพวกนี้จะกระทําการบริหารจัดการกิจการงานบริษัทเฉกเชนเดียวกับ
กรรมการบริษัททุกประการ รวมถึงมีอํานาจในการตัดสินใจและแสดงตนใหเปนที่เขาใจกันโดยทั่วไป
วาเปนกรรมการบริษัทดวย เพียงแตวามิไดรับการแตงตั้งใหเปนกรรมการบริษัทและไมมีรายชื่อ
ปรากฏอยูในบัญชีรายชื่อคณะกรรมการของบริษัทเทานั้นเอง  ซ่ึงตามกฎหมายบริษัทของประเทศ
อังกฤษจะเรียกบุคคลดังกลาววาเปน “กรรมการโดยพฤตินัย” (De facto director) 
  กรรมการโดยพฤตินัย (De facto director)  ศาลตางประเทศไดยอมรับมาเปนระยะเวลา
พอสมควรแลววา แมบุคคลนั้นจะมิไดรับแตงตั้งใหเปนกรรมการบริษัท แตอยางไรก็ตามอาจถือวา
บุคคลนั้นเปนกรรมการของบริษัทก็ได ทั้งนี้วัตถุประสงคเพื่อใหมีความครอบคลุมถึงการกําหนด
ความรับผิดหรือการจํากัดความรับผิดแกบุคคลเหลานั้นไวในบริบทปกติที่กําหนดถึงคุณสมบัติและ
การขาดคุณสมบัติของการเปนกรรมการบริษัทไวดวยเชนเดียวกัน โดยบุคคลที่กระทําการเปน
กรรมการบริษัทถึงแมวาจะไมเคยไดรับการแตงตั้งใหเปนกรรมการบริษัทเลยก็ตาม มักจะเปนที่
รูจักกันทั่วไปในนามของ “กรรมการโดยพฤตินัย หรือกรรมการโดยแทจริง” (as “de facto” director) 
ซ่ึงองคประกอบที่จําเปนอันจะนํามาใชในการพิจารณาวาบุคคลใดเปนกรรมการโดยพฤตินัยหรือไมนั้น  
คือ บุคคลนั้นจะตองมีการแสดงออกหรือกระทําการเปนกรรมการหรือกระทําการเฉกเชนเดียวกับ
                                                 

78  Stephen Mayson , Derek French and Christopher Ryan on.  (2002 - 2003).  Company law.  p. 457. 
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การเปนกรรมการโดยเปดเผย  ทั้งนี้องคประกอบดังกลาวจะแตกตางหรือตรงกันขามกับกรรมการเงา 
(Shadow director) ซ่ึงจะเปนบุคคลที่บงการอยูเบื้องหลังใหกรรมการบริษัทกระทําการตาง ๆ ในการ 
บริหารจัดการกิจการงานเพื่อประโยชนของตน 
  การพิจารณาวาการกระทําเชนใดจึงจะถือไดวาเปนกรรมการโดยพฤตินัย (De facto 
director) นั้น ในคดี Re Hydrodan (Corby) Ltd [1994] 2 B.C.L.C. 180, 183. ทานผูพิพากษา Millett 
J. ไดใหขอพิจารณาดังนี้79 
  “กรรมการโดยพฤตินัยหรือกรรมการโดยแทจริงนั้นเปนบุคคลที่สันนิษฐานไดวา
กระทําการเฉกเชนเดียวกับกรรมการบริษัท และกลาวอางรวมถึงกระทําการเปนกรรมการบริษัท  
ถึงแมวาจะไมเคยไดรับการแตงตั้งโดยแทจริงเลยก็ตาม การเปนกรรมการโดยพฤตินัยในบริษัทนั้น
จําเปนตองพิสูจนใหไดวาบุคคลนั้นไดปฏิบัติหนาที่และกระทําการโดยมีความสัมพันธเกี่ยวของกับ
บริษัท ซ่ึงการกระทําการนั้นตองเปนหนาที่ที่สามารถปฏิบัติไดเฉพาะผูเปนกรรมการบริษัทเทานั้น  
ทั้งนี้ ไมเพียงพอที่จะแสดงไดวาบุคคลนั้นเปนกรรมการโดยพฤตินัย หากพิสูจนไดเพียงวาเขามี
ความสัมพันธกับการจัดการงานหรือปฏิบัติงานเกี่ยวของกับธุรกิจของบริษัทอันเปนหนาที่ที่สามารถ
จะปฏิบัติไดแมมีตําแหนงต่ํากวาคณะกรรมการบริหาร” 
  คําจํากัดความดังกลาวนี้ไดถูกนํามาปรับใชในคดี Secretary of State for Trade and 
Industry v Morrell [1996] B.C.C.229. แตอยางไรก็ตามไดถูกวิพากษวิจารณโดยทานผูพิพากษา 
Lloyd J.ในคดี Re Richborough Furniture Ltd. [1996] 1 B.C.L.C.507. วาหลักการนี้จําเปนตองมี
องคประกอบอื่น ๆ ดวยนอกเหนือจากการปฏิบัติหนาที่และกระทําการโดยมีความสัมพันธเกี่ยวของ
กับบริษัทดังที่ ทานผูพิพากษา Millett J. ไดใหคําจํากัดความไว ซ่ึงตัวอยางองคประกอบของการกระทํา
ที่จําเปนตองนํามาประกอบการพิจารณา เชน การที่จะใหบุคคลบางคนมีความรับผิดอยางกรรมการ
เชน กรณีของกรรมการโดยพฤตินัยนั้น  ศาลจะตองพิจารณาพยานหลักฐานโดยชัดแจงวาบุคคลนั้น
เปนบุคคล คนเดียวกับบุคคลที่มีอิทธิพลในการควบคุมชี้นําการบริหารจัดการกิจการงานของบริษัท
อยางแทจริง หรือถามีบุคคลอื่นเปนกรรมการโดยแทจริงอยูแลว หากการกระทําของบุคคลนั้น
เทียบเทากับเปนการชี้นําหรือออกคําสั่งใหกรรมการอื่น ๆ กระทําหรือปฏิบัติตามก็อาจถือไดวา
บุคคลผูนั้นเปนกรรมการโดยพฤตินัย80 
  แตอยางไรก็ตามขอพิจารณาประกอบนี้ดูเหมือนวาถาหากยังไมปรากฏชัดเจนวาการ
กระทําของบุคคลนั้นจะสามารถอางไดวาเปนการกระทําของกรรมการ หรือเพราะบุคคลนั้นมีความ 
สามารถอื่น เชน เปนผูถือหุน หรือเปนผูใหคําปรึกษาชํานาญทางวิชาชีพ เปนตน บุคคลเหลานั้น
                                                 

79  Geoffrey  Morse.  (1983).  Charlesworth and Cain Company Law.  p. 267. 
80  Ibid.   
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ยอมจะตองไดรับประโยชนจากขอสงสัยนั้น กลาวคือ อาจยังไมถือไดวาบุคคลเหลานั้นเปน
กรรมการโดยพฤตินัยนั่นเอง  ทั้งนี้  ขอพิสูจนดังกลาวไดรับการยอมรับและนํามาปรับใชในคดี 
Secretary of State for Trade and Industry v Laing [1996] 2 B.C.L.C. 324.  กับคําอธิบายที่วาแมวา
การกระทําบางอยางที่ไมปกติธรรมดาจะสามารถอนุมานไดวาเปนการกระทําที่เทียบเทากับหรือ
เสมือนหนึ่งเปนการกระทําของกรรมการโดยพฤตินัยก็ตาม แตก็ไมไดหมายความวาบุคคลนั้น
จะตองแสดงออกหรือทําหนาที่เปนกรรมการเชนนั้นเสมอไป ซ่ึงกรรมการโดยพฤตินัยนั้นสามารถ
ส้ินสุดการเปนกรรมการตามความเปนจริงไดโดยงาย เพียงแคยุติการกระทําการหรือการแสดงตน
เปนกรรมการเชนนั้นเทานั้น  สวนความคิดเห็นวาถาการกระทํานั้นเนื่องมาจากการกระทําตาม
ความสามารถนอกเหนือจากการเปนกรรมการ เชน การเปนผูใหคําปรึกษาชํานาญทางวิชาชีพ   
บุคคลเหลานั้นยอมควรจะไดรับประโยชนจากขอสงสัยดังกลาวโดยมิใหถือวาบุคคลผูนั้นเปน
กรรมการโดยพฤตินัย ซ่ึงคําอธิบายนี้ไดรับการยอมรับและปรากฏในคดี Secretary of State for 
Trade and Industry v Hickling [1996] B.C.C. 678. และคดี Re Sykes (Butchers) Ltd. [1998] 
1 B.C.L.C. 110. ดวยเชนกัน81 
  นอกจากนี้ในคดี Secretary of State for Trade and Industry v Tjolle [1998] 1 B.C.L.C. 
333. ทานผูพิพากษา Jacob J ซ่ึงไดคํานึงถึงขอพิสูจนดังกลาวขางตนของทานผูพิพากษา Lloyd J. ได
กลาวสนับสนุนเพิ่มเติมวา82 
  “เปนการยากที่จะกําหนดวิธีการที่จะใชพิสูจนการเปนกรรมการโดยพฤตินัยเพียง        
วิธีเดียว  และไมเปนการเพียงพอที่จะทําใหบุคคลหนึ่งเปนกรรมการโดยพฤตินัยจากพื้นฐานเพียงแควา
เขาเคยถูกแตงตั้งเปนกรรมการ หรือแมแตเคยไดอยูในตําแหนงกรรมการ อยางไรก็ตามขอมูลดังกลาว
อาจเปนปจจัยที่นําขึ้นมาชวยพิจารณาหรืออาจตองการการปฏิเสธขออางความเปนกรรมการจาก
บุคคลนั้น ๆ ส่ิงที่ตองการนํามาใชในการพิสูจน ไดแก หลักฐานการทํากิจกรรมที่เปนหนาที่ของ
กรรมการเทานั้น และหรือบุคคลนั้นเปนบุคคลฝายขายที่ตองบริหารกิจการบริษัทในแงของการ
ตัดสินใจสําคัญ ๆ ในดานขอมูลทางการเงิน หรือตองปฏิบัติหนาที่เทาเทียมกับกรรมการผูอ่ืนในการ
บริหารจัดการ ทั้งนี้การพิจารณาถึงความคิดเห็นเกี่ยวกับความสัมพันธที่เทาเทียมกันนั้น มีความหมาย
ตอสิทธิในการเขารวมการตัดสินใจเกี่ยวกับการบริหารจัดการและไมจําเปนตองมีอํานาจที่เทาเทียม
กันในการตัดสินใจดังกลาว และทั้งหมดทั้งมวลจะตองมาจากมติของคณะกรรมการเสียงสวนใหญ
ในที่ประชุม” 

                                                 
81  Ibid.  p. 268. 
82  Ibid.   
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  เพราะฉะนั้นอาจพิจารณาไดวาไมมีปจจัยใดที่จะสามารถนํามาปรับใชในการพิจารณา
เกี่ยวกับการวินิจฉัยการเปนกรรมการโดยพฤตินัยไดอยางชัดเจนและเพียงพอ ดังนั้น ศาลอาจจะตอง
แกปญหาหรือพิจารณาในสถานะภาพของแตละบุคคลและการปฏิบัติหนาที่ของการเปนกรรมการ
บริษัท กลาวคือ บุคคลนั้นตองมีการปฏิบัติหนาที่หรือดําเนินการอยางเปดเผยถึงอิทธิพลอยาง
แทจริงในการบริหารจัดการกิจการบริษัท และหากไมพบหลักฐานการปฏิบัติหนาที่ของบุคคลนั้น
วามีความสัมพันธเกี่ยวของกับบริษัทหรือไม  บุคคลนั้นยอมไดรับประโยชนจากขอสงสัยโดยไมถือ
วาเปนกรรมการโดยพฤตินัยและหลุดพนความรับผิด 
  ทั้งนี้จะเห็นไดวาในกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ มาตรา 250 (The Companies Act 
2006 (c.46) s.250) ไดใหคํานิยามคําวา “กรรมการ” ประกอบดวยบุคคลใด ๆ ที่ดํารงตําแหนงกรรมการ
ไมวาบุคคลเหลานั้นจะถูกเรียกชื่อวาอะไรก็ตาม83  ดังนั้นถึงแมวาจะมีขอโตเถียงกันอยูบางเกี่ยวกับ
ความคิดเห็นในปจจุบันวาขอบังคับของบริษัทควรบังคับใชกับบุคคลซึ่งเปนกรรมการโดยตําแหนง
เทานั้นก็ตาม แตก็คงปฏิเสธไมไดที่จะตองคํานึงถึงบุคคลผูซ่ึงปฏิบัติงาน เชน ผูบริหาร (as a governor) 
หรือบุคคลผูซ่ึงเปนที่เขาใจกันดีวาเปนกรรมการโดยพฤตินัย (de facto director) เชน แสดงออกและ
กระทําการเปนกรรมการโดยไมไดรับการแตงตั้งก็อาจจะถือวาเปนกรรมการบริษัทได แมจะอยูภายใต
ช่ือเรียกที่แตกตางกันก็ตาม นอกจากกรรมการโดยนิตินัย (de jure director) และกรรมการโดยพฤตินัย 
(de facto director) ดังที่กลาวมาขางตนแลว กฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษยังไดใหคํานิยามถึง
กรรมการเงา (Shadow director)84 ไวดวย 
  กรรมการเงา (Shadow director) ในป ค.ศ.1985 ไดมีการปฏิรูปกฎหมายบริษัทครั้งใหญ
ในประเทศอังกฤษ ซ่ึงในการแกไขกฎหมายครั้งนั้นไดมีเร่ืองสําคัญที่ไดรับการพิจารณาแกไขเพิ่มเติม 
คือการบัญญัติถึงเรื่อง “กรรมการเงา” (Shadow director) ขึ้นมา  สาเหตุเพราะเนื่องมาจากในอดีตที่
ผานมาบุคคลเหลานี้มักมีสวนเกี่ยวของกับความลมเหลวในการบริหารกิจการงานของบริษัท        
แตตอมากลับปรากฏวาไดมาดําเนินธุรกิจในบริษัทอีกบริษัทหนึ่งโดยไมเปดเผยชื่อตนเองวามีสวน
เกี่ยวของกับการบริหารกิจการงานในบริษัทใหม แตจะบริหารกิจการงานผานคณะกรรมการของ
บริษัทที่ตนเองสามารถควบคุมและครอบงําได85  ซ่ึงบุคคลเหลานี้มักจะทําหนาที่ควบคุมงานสําคัญ ๆ 
ของบริษัทและเปนผูมีอิทธิพลตอการบริหารจัดการกิจการงานบริษัท  แตทั้งนี้บุคคลดังกลาวจะไมมี
ช่ือปรากฏอยูในรายชื่อคณะกรรมการของบริษัท อันสงผลใหไมตองรับผิดกรณีหากเกิดความเสียหาย

                                                 
83  The Companies Act 2006 (c.46), s.250 In the Companies Acts “director” includes any person 

occupying the position of director, by whatever name called. 
84  Geoffrey  Morse.  Op.Cit.  p. 266-267. 
85  พัชราวลัย  สุขคุม.  (2548).  ความรับผิดทางอาญาของกรรมการบริษัท.  หนา 104. 

DPU



 43 

แกบริษัทหรือบุคคลภายนอก เพราะบุคคลเหลานั้นมิไดอยูในฐานะเปนกรรมการของบริษัท ดวยเหตุ 
ดังกลาวบทบัญญัติกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ ป 1985 (The Companies Act 1985 (c.6)) 
มาตรา 741 (2)86 จึงไดบัญญัติคํานิยามและเรียกบุคคลเหลานั้นวา “กรรมการเงา” (Shadow director) 
หมายความถึง บุคคลซึ่งกรรมการบริษัทมักจะคุนเคยหรือเคยชินกับการกระทําตามคําสั่งหรือ
คําแนะนําของบุคคลเหลานั้น อยางไรก็ตามกรณีไมอาจจะถือไดวาบุคคลนั้นเปนกรรมการเงาเพียง
เพราะเหตุผลแควากรรมการบริษัทไดปฏิบัติตามคําสั่งหรือคําแนะนําที่บุคคลนั้นไดใหแกกรรมการ
ในฐานะที่บุคคลนั้นเปนผูเชี่ยวชาญชํานาญในวิชาชีพนั้น  ตอมาในป 2006 ประเทศอังกฤษได
ปรับปรุงบทบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายบริษัทขึ้นอีกครั้งหนึ่งเปน The Companies Act 2006 (c.46)  
และไดใหคํานิยามของคําวา “กรรมการเงา” ไวในมาตรา 25187 ซ่ึงคงมีความหมายเชนเดียวกบักฎหมาย
บริษัทป 1985 (The Companies Act 1985 (c.6)) ที่ไดบัญญัติไวเดิม ทั้งนี้ใน The Companies Act 2006 
(c.46) มาตรา 2 ไดบัญญัติวา  หากในกรณีที่บทบัญญัติใด ๆ ในกฎหมายบริษัทป 2006 นั้นไดกลาวถึง
คําวากฎหมายบริษัท “The Companies Acts” ใหหมายความถึงบทบัญญัติในกฎหมายบริษัทป 1985 
ยังคงใชบังคับไดอยูเชนเดิม88  
  จากความหมายของกรรมการเงา (Shadow director) ขางตนนี้เองมีขอสังเกตที่ถือไดวามี
ความแตกตางจากความหมายของกรรมการโดยพฤตินัย (De facto director) กลาวคือ กรรมการเงานั้น
จะไมกลาวอางวาตนเปนกรรมการหรือจะไมกระทําการเปนกรรมการ แตในทางตรงกันขาม กรรมการ
เงานั้นจะอางวาตนมิใชกรรมการแตทั้งนี้ทั้งนั้นตนจะเปนผูที่อยูเบื้องหลังการกระทําการของ
กรรมการในการบริหารจัดการกิจการบริษัท หรืออาจกลาวไดวา กรรมการเงานั้นเปนบุคคล ผูซุกซอน

                                                 
86  Keith Walmsley.  (1991).  Butterworths Company Law handbook.  p. 350. 

(The Companies Act 1985 (c.6), s.741 (2)  In relation to a company, “Shadow director” means a person in 
accordance with whose directions or instructions the directors of the company are accustomed to act.  

However, a person is not deemed a shadow director by reason only that the directors act on advice given 
by him in a professional capacity). 

87  The Companies Act 2006 (c.46), s.251  (1)  In the Companies Acts “shadow director”, in relation 
to a company, means a person in accordance with whose directions or instructions the directors of the 

company are accustomed to act. 
(2)  A person is not to be regarded as a shadow director by reason only that the directors act on advice 

given by him in a professional capacity. 
88  The Companies Act 2006 (c.46), s.2 (1) In this Act “the Companies Acts” means -...(c) the provisions of 

the Companies Act 1985 (c. 6) and the Companies Consolidation (Consequential Provisions) Act 1985 (c. 9) 
that remain in force. 
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อยูในเงานั่นเอง (“lurk in the shadows”)89 คือหมายความวา บุคคลภายนอกไมสามารถทราบไดวา
บุคคลนั้นมีอิทธิพลและมีอํานาจครอบงําการบริหารจัดการกิจการงานของคณะกรรมการบริษัทได
ทั้ง ๆ ที่บุคคลเหลานั้นไมไดเปนกรรมการบริษัท ซ่ึงในคดี Re Hydrodam (Corby) Ltd [1994] 2 
B.C.L.C. 180 ศาลไดกลาวไวในคําพิพากษาวา90 
  “กรรมการเงาไมใชและไมอาจกลาวอางหรือใหความหมายไดวาเปนกรรมการของ
บริษัท กลาวคือ กรรมการเงามิใชเปนกรรมการทั้งโดยนิตินัยหรือกรรมการโดยพฤตินัยของบริษัท
ทั้งส้ิน” 
  ศาลในประเทศอังกฤษไดพิจารณาความหมายของคําวา “กรรมการเงา” (Shadow director) 
ในคดี Secretary of the State for Trade and Industry v Deverell and another โดยวินิจฉัยวากรรมการ 
เงานั้นรวมถึง บุคคลที่มีอิทธิพลอยางแทจริง (a real influence) เหนือกิจการและการบริหารจัดการ
งานของบริษัท  โดยอิทธิพลดังกลาวไมจําเปนตองครอบงําไปในทุก ๆ เรื่องของบริษัท แตขอให
ครอบคลุมถึงเรื่องที่เกี่ยวของกับธรรมาภิบาล (Corporate Governance) และเรื่องการบริหารการเงิน 
(financial management) ก็เพียงพอแลว อยางไรก็ตามศาลไดวินิจฉัยวาบุคคลผูเปนที่ปรึกษาโดย
วิชาชีพ (professional advisers) เชน  ผูใหคําปรึกษาดานการเงิน ผูใหคําปรึกษาดานกฎหมายหรือ
ผูใหคําปรึกษาดานทางบัญชีของบริษัท โดยทั่วไปแลวไมถือวาบุคคลดังกลาวนั้นเปนกรรมการเงา
ของบริษัท หากวาคําแนะนําของบุคคลเหลานั้นอยูภายในกรอบวิชาชีพของการใหคําปรึกษาที่ไดให
ตามปกติ นอกจากนี้ความหมายของกรรมการเงานั้นมีความหมายกวางพอที่จะรวมถึงบุคคลที่ให
คําแนะนํา คําปรึกษาหรือแนวทางการดําเนินงานแกคณะกรรมการของบริษัทอยูเปนประจํา ซ่ึงไมจําเปน 
ตองถึงกับวาคณะกรรมการของบริษัทจะตองดําเนินการภายใตการควบคุมหรือดําเนินการโดยไมมี
อํานาจในการตัดสินใจใด ๆ เปนของตนเองเลย91  ซ่ึงคํานิยามนี้ไดถูกขยายความโดยทานผูพิพากษา 
Morritt L.J. ในคดี Secretary of State for Trade and Industry v Deverell [2000] 2 B.C.L.C.133. ซ่ึงไดตั้ง
ปญหาที่จะตองพิสูจนวาวัตถุประสงคของการใหคํานิยาม “กรรมการเงา” นั้น  เพื่อระบุใหชัดเจนถึง
บุคคลที่มีอิทธิพลอยางแทจริงตอการบริหารจัดการงานบริษัท แตอิทธิพลนั้นไมจําเปนตอง
ครอบคลุมถึงการบริหารจัดการกิจการงานทั้งหมดของบริษัทก็ได โดยความสัมพันธระหวางกรรมการ
เงาตอกรรมการบริษัทนั้นตองเปนการควบคุมหรือการมีคําสั่งคําแนะนําและหลักฐานจะตองถูก
ตีความตามความเปนจริงโดยความสัมพันธและผลที่เกิดขึ้นถือเปนการเพียงพอที่จะนํามาใชในการ
พิจารณาคดีสวนมากได ไมใชใชการแบงประเภทของกรรมการตามที่เคยมีมาในอดีต แตทั้งนี้ไม

                                                 
89  Geoffrey  Morse.  Op.cit.  p. 269. 
90  Stephen Mayson , Derek French and Christopher Ryan on.  Op.cit.  p. 457. 
91  พัชราวลัย  สุขคุม.  เลมเดิม.  หนา 105. 
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จําเปนตองพิสูจนถึงความเขาใจหรือขอตกลงรวมกันของคูกรณี  ทั้งนี้คําแนะนําที่ใหโดยท่ีปรึกษา
ซ่ึงมิใชทางวิชาชีพนั้นอาจจะเปนคําแนะนําที่มีลักษณะเปนการควบคุมหรือคําสั่งคําชี้นําใหปฏิบัติ
ตามก็ไดเชนกัน92 และถึงแมจะเปนการเพียงพอวาไมจําเปนตองแสดงใหเห็นในทุกๆคดีวากรรมการ
ไดรับการแตงตั้งมาดวยการสนับสนุนของพวกพองหรือโดยการใชดุลยพินิจของแตละบุคคลก็ตาม       
แตบุคคลผูซ่ึงจะถือวาเปนกรรมการเงาของบริษัทไดนั้นจะตองเปนบุคคลที่กรรมการบริษัทคุนเคย
หรือเคยชินกับการกระทําตามคําสั่งหรือคําแนะนําของบุคคลดังกลาวอยูเสมอ (“accustomed to act”) 
ซ่ึงในความเปนจริงแลว หากเปนแตเพียงกรรมการสวนนอยหรือฝายขางนอยเทานั้นที่คุนเคยหรือ
เคยชินกับการกระทําตามคําสั่งหรือคําแนะนําของบุคคลดังกลาวแลว ก็ยังไมเพียงพอที่จะทําให
บุคคลนั้นถือเปนกรรมการเงาของบริษัทได  เวนแตกรรมการของบริษัทจะปฏิบัติตามคําส่ังหรือ
คําแนะนําที่เปนสาระสําคัญของบุคคลนั้นอยางสม่ําเสมออยูเปนประจํา93 
  นอกจากนี้ในคดี Secretary of State for Trade and Industry v Deverell [2001] Ch 340. 
ศาลอุทธรณยังไดพิจารณาใหคํานิยามของกรรมการเงาไววา94 
  “(1) ไมจําเปนตองแสดงใหเห็นวาบุคคลซึ่งเปนกรรมการเงานั้นไดส่ังหรือใหคําแนะนํา
ในการกระทําของกรรมการทุก ๆ เรื่อง แตตองแสดงไดวาบุคคลนั้นมีอิทธิพลอยางแทจริงในการ
บริหารจัดการกิจการงานของบริษัท 
  (2) ไมวาจะมีความสัมพันธพิเศษระหวางกรรมการหรือบริษัทกับกรรมการเงาอยางใด
ก็จะถูกพิจารณาโดยศาลซึ่งดูจากวัตถุประสงควาเปนการควบคุมหรือเปนคําสั่งคําแนะนําใหกระทํา
การดังกลาวหรือไม 
  (3)  คําแนะนํานั้น อาจจะเปนการควบคุมหรือคําสั่งก็ได (ไมรวมถึงการใหคําแนะนําใน
วิชาชีพจากผูที่มีความเชี่ยวชาญชํานาญเฉพาะ) 
  (4) ไมจําเปนตองแสดงออกใหเห็นวากรรมการบริษัทนั้นไดรับการสนับสนุนจาก
กรรมการเงาหรือกรรมการบริษัทนั้นไมไดตัดสินใจเกี่ยวกับการบริหารจัดการงานดวยตนเอง” 
  ทั้งนี้ตามกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ ค.ศ.2006 (The Companies Act 2006 
(c.46)) นอกจากจะไดใหคํานิยามของคําวา “กรรมการเงา” แลว ยังไดมีการกําหนดใหนําบทบัญญัติ
เกี่ยวกับหนาที่ของกรรมการมาใชบังคับกับกรรมการเงาดวย95  เชน มาตรา 171 หนาที่ตองกระทํา

                                                 
92  Geoffrey  Morse.  Op.cit.  p. 269-270. 
93  Ibid.   
94  Stephen Mayson , Derek French and Christopher Ryan on.  Op.cit.  p. 458. 
95  The Companies Act 2006 (c.46), s 170 “Scope and nature of general duties   
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ภายในขอบอํานาจ, มาตรา 172 หนาที่สงเสริมความสําเร็จของบริษัท, มาตรา 173 หนาที่บริหารจัดการ
ดวยความเปนอิสระ, มาตรา 174 หนาที่บริหารจัดการดวยความระมัดระวัง ความเชี่ยวชาญและ
ความขยันหมั่นเพียร เปนตน  นอกจากนี้ตามมาตรา 175 นั้นไดบัญญัติถึงหนาที่ของกรรมการบริษัท
ในการหลีกเลี่ยงการขัดกันระหวางผลประโยชน ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวไดนํามาใชบังคับแกกรรมการเงา
ดวยเชนกัน รายละเอียดจะกลาวในขอ 3.2 ตอไป 
  จะเห็นไดวาการที่กฎหมายอังกฤษไดบัญญัติใหนําหนาที่ตาง ๆ ของกรรมการมาใชบังคับ
แกกรรมการเงาดวยนั้น เพื่อใหความคุมครองแกบริษัท ผูถือหุนรวมถึงบุคคลภายนอกที่มีนิติสัมพันธ
ตอบริษัท กลาวคือ บทบัญญัติที่ครอบคลุมถึงสิทธิหนาที่ของกรรมการเงาผูซ่ึงเปนผูถือหุนหรือบุคคล
อ่ืนใดที่อาจมีอิทธิพลตอการบริหารจัดการงานของบริษัทนั้น ยอมมีผลทําใหบุคคลเหลานัน้อาจจะตอง 
รับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกบริษัทและผูถือหุนบางสวน  ทั้งนี้หากบทบัญญัติกฎหมายมิได
กําหนดบังคับใหครอบคลุมถึงกรรมการเงาดวย บุคคลดังกลาวยอมไมตองมีความรับผิดใด ๆ ในทาง
กฎหมายเลยก็เปนได 
  สําหรับในสวนของประเทศไทยจากการศึกษาพบวายังไมมีบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับ
กรรมการเงา แมวาจะมีกรณีที่นาจะถือไดวามีบุคคลซึ่งเปนกรรมการเงาเปนผูอยูเบื้องหลังที่ทําให
เกิดความเสียหายแกบริษัทและผูถือหุนบางสวนรวมถึงบุคคลภายนอก  อยางเชน  กรณีของธนาคาร
กรุงเทพพาณิชยการ มหาชนจํากัด (BBC) ซ่ึงมีนายราเกซ สักเสนา เปนที่ปรึกษาทางการเงินและ    
ถูกกลาวหาวาอยูเบื้องหลังในการวางแผน โดยนายราเกซ สักเสนาไดสรางตนเองใหเปนผูเชี่ยวชาญ
ทางการเงินและการลงทุน ทั้งเคยเปนที่ปรึกษาทางการเงินใหแกหลายองคกร แตเนื่องจาก              
มีพฤติกรรมไมนาไววางใจทําใหไมมีบทบาทในวงการเงินและการลงทุนมากนัก จนกระทั่งป 2535 
นายราเกซ สักเสนา ไดเขามาเปนที่ปรึกษาของนายเกริกเกียรติ ชาลีจันทร อดีตกรรมการผูจัดการ
ใหญ ธนาคารกรุงเทพฯ โดยมีบทบาทในธนาคารแหงนี้สูงมากและมีอํานาจในการจัดการธุรกิจ
หลายอยาง ซ่ึงทําใหเกิดการแสวงหาโอกาสจากตําแหนงหนาที่ดังกลาวกระทําการโดยทุจริตยักยาย
หรือถายเทเงินจากธนาคารหลากหลายรูปแบบ เชน การตั้งบริษัทมาหลอกกูเงินจากธนาคาร การนํา
ที่ดินในถิ่นทุรกันดารมาค้ําประกันเงินกู การสรางเกมเทคโอเวอรหุนในตลาดหลักทรัพย รวมถึงการ
เทคโอเวอรบริษัทในตลาดหลักทรัพยนับสิบแหงโดยธนาคารกรุงเทพเปนที่ปรึกษาและเปน
ผูสนับสนุนเงินกูในการเทคโอเวอร จนกระทั่ง  ทําใหธนาคารกรุงเทพฯเสียหายและนายราเกซ สักเสนา

                                                                                                                                            
(1) The general duties specified in sections 171 to 177 are owed by a director of a company to the 

company… 
(5) The general duties apply to shadow directors where, and to the extent that, the corresponding 

common law rules or equitable principles so apply.” 
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ไดถูกตั้งขอหาวาฉอโกงเงิน96 ของธนาคารกรุงเทพฯ หรือในกรณีของซานติกาผับซึ่งเปนสถานบันเทิง
แหงหนึ่งในยานเอกมัย กรุงเทพมหานคร ซ่ึงไดเกิดเพลิงไหมขึ้นในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2552 และ
ตอมาพบวาสถานบันเทิงดังกลาวไดมีการกระทําผิดกฎหมายหลายประการ เชน การหลีกเลี่ยงภาษี
สรรพสามิต การปลอมแปลงใบอนุญาตกอสราง รวมถึงมีการโอนเงินระหวางบัญชีโดยไมทราบแหลง 
ที่มา ซ่ึงหากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นผูที่ตองรับผิดชอบในความเสียหาย
ดังกลาวคือ ซานติกาผับซึ่งมีสภาพความเปนนิติบุคคลและกรรมการในกรณีที่ความเสียหายนั้นเกิด
จากการกระทํานอกขอบอํานาจ  แตทั้งนี้การสอบสวนพบวาสถานบันเทิงดังกลาวไดใหผูขับขี่
รถจักรยานยนตรับจางและเด็กรับรถในลานจอดรถยนตมาดํารงตําแหนงกรรมการบริษัท97 ทั้ง ๆ ที่
โดยแทจริงแลวมีผูถือหุนคอยบงการการบริหารจัดการงานของกรรมการอยูเบื้องหลัง  เปนตน 
  ดังนั้นจึงเห็นไดวา กรรมการเงาเปนบุคคลที่มีบทบาทสําคัญมากตอบริษัทเพราะถือเปน
ผูอยูเบื้องหลังและมีอิทธิพลในการทําใหบริษัทไดรับความเสียหายโดยตนอาจไมตองรับผิดใน 
ความเสียหายดังกลาวเลย  เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแมจะมีบทบัญญัติถึงสิทธิหนาที่
และความรับผิดของกรรมการบริษัทไวก็ตามแตก็มิไดบัญญัติบังคับใหครอบคลุมถึงกรรมการเงาดวย  
ดังนั้นจึงไมสามารถนําบทบัญญัติเกี่ยวกับกรรมการบริษัทมาปรับใชบังคับกับกรรมการเงาได       
อีกทั้งหากกรรมการเงานั้นเปนผูถือหุนของบริษัท บทบัญญัติสวนใหญที่เกี่ยวกับผูถือหุนก็ได
บัญญัติถึงเฉพาะการใหสิทธิของผูถือหุนตอบริษัท สวนหนาที่และความรับผิดของผูถือหุนคงมีเพยีง
การชําระมูลคาหุน  และรับผิดจํากัดเพียงตามมูลคาหุนที่ยังสงใชไมครบจาํนวนเทานั้น  ดังนั้นหาก
กรรมการเงาเปนผูถือหุน  ยอมเปนการยากที่กรรมการบริษัทซึ่งอยูภายใตการควบคุมของผูถือหุนนั้น
จะลงมติฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนดังกลาว  และทั้งนี้หากผูถือหุนนั้นไดใชมูลคาหุนครบถวนแลว
ยอมไมตองรับผิดเปนการสวนตัวอีกตอไปแมจะเปนผูอยูเบื้องหลังโดยแทจริงในการบริหารจัดการ 
กิจการของกรรมการบริษัทและทําใหบริษัทหรือผูถือหุนฝายเสียงขางนอยไดรับความเสียหายอยาง
มหาศาลก็ตาม  เพราะอํานาจหนาที่ความรับผิดในการบริหารจัดการกิจการบริษัทนั้นกฎหมายรองรับ
ใหแกกรรมการบริษัทเปนสําคัญ 
 
 3.1.2 การปฏิบัติหนาท่ีของกรรมการบริษัทและกรรมการเงากับหลักการขัดกันระหวาง
ผลประโยชน  
  เมื่อไดพิจารณาถึงคํานิยามและหลักเกณฑที่ศาลประเทศอังกฤษนํามาปรับใชในการ
วินิจฉัยและตีความบุคคลซึ่งดํารงฐานะเปนกรรมการเงาขางตนแลว  ส่ิงที่จะศึกษาตอไปคือหนาที่
                                                 

96  พัชราวลัย  สุขคุม.  เลมเดิม.  หนา 106-107. 
97  อรดี พันธุมโกมล.  (2552, 3 กุมภาพันธ). “ซานติกา.”  มติชน, 32, 11287.  หนา 16. 
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และความรับผิดของกรรมการเงาในกรณีที่มีความขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการเงากับ
ผลประโยชนของบริษัท ซ่ึงควรตองศึกษาทําความเขาใจถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายบริษัทที่
เกี่ยวของกับหลักการขัดกันระหวางผลประโยชนรวมถึงแนวทางในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาล
เกี่ยวกับหลักการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการกับผลประโยชนของบริษัทเสียกอนวา
ศาลในประเทศอังกฤษใชดุลยพินิจอยางไรในการพิจารณาวินิจฉัยคดี และมีความเครงครัดมากนอย
เพียงใด  ทั้งนี้เพื่อนํามาปรับใชเทียบเคียงแกกรณีของกรรมการเงาใหตองรับผิดเชนเดียวกับกรรมการ
บริษัทในกรณีที่มีผลประโยชนขัดกันกับผลประโยชนของบริษัทและทําใหบริษัทเสียหาย 
  ในบทที่ 2 เบื้องตนไดกลาวมาบางแลวเกี่ยวกับหลักเกณฑพื้นฐานของหลักการขัดกัน
ระหวางผลประโยชน (The Conflict of interests rule) ซึ่งถือวาเปนหลักความยุติธรรม (Equity) 
อยางหนึ่งที่มีความสัมพันธใกลเคียงกับหลักความซื่อสัตยสุจริตในการปฏิบัติหนาที่ของกรรมการ
บริษัท (Fiduciary duties) ซ่ึงศาลในประเทศตางๆ มักจะนําหลักความซื่อสัตยสุจริตดังกลาวมาปรับใช
แกกรณีที่กรรมการบริษัทกระทําการใด ๆ อันมีลักษณะที่กอใหเกิดความขัดแยงขึ้นระหวางหนาที่
ของการเปนกรรมการและผลประโยชนของบริษัทกับผลประโยชนสวนตัวของกรรมการผูนั้นวาถือ
เปนกรณีที่กรรมการมิไดปฏิบัติหนาที่หรือมิไดกระทําการใด ๆ ดวยความซื่อสัตยสุจริต ตัวอยางเชน 
กรณีที่กรรมการเขาไปมีผลประโยชนไดเสียโดยทางออมอยูในบริษัทอ่ืน ๆ ที่ไดทํานิติกรรมสัญญา
กับบริษัทหรือกระทําการใด ๆ กับบริษัทซึ่งตนทําหนาที่เปนกรรมการอยูโดยมีเจตนาเพื่อแสวงหา
หรือยักยายถายเทผลประโยชนหรือทรัพยสินของบริษัทไปใชเพื่อเอ้ือเฟอประโยชนแกกิจการที่ตน        
มีสวนไดเสียหรือแกพวกพองของตน หรือกรณีที่กรรมการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่ที่มีอยู       
โดยมิชอบ กลาวคือ ไมไดกระทําไปเพื่อผลประโยชนของบริษัทหรือผูถือหุนโดยรวมเทานั้น  หากแต
การกระทํานั้นมีลักษณะใดก็ตามที่ไมสุจริตเพื่อแสวงหาผลประโยชนสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน เชน 
ปญหาที่เกิดจากกรรมการอาศัยประโยชนจากการที่ตนเปนผูถือหุนจํานวนมากและสามารถควบคุม
กิจการภายในบริษัทกระทําการฉอฉลเอารัดเอาเปรียบบริษัทและผูถือหุนสวนนอยในลักษณะ
พฤติการณตาง ๆ ที่ไมสุจริตเพื่อเอ้ือประโยชนแกตนเองหรือพวกพอง เปนตน 
 
  3.1.2.1 การนําหลักเกณฑการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการมาปรับใชแก
กรรมการเงา ในประเทศอังกฤษคํานึงถึงการขัดกันระหวางผลประโยชนซ่ึงนับเปนปญหาใหญอีก
ปญหาหนึ่งสําหรับกรรมการซึ่งเปนผูที่จะตองพิจารณาและคํานึงถึงผลประโยชนที่แตกตางกันของ
บุคคลหลายฝายวามีการขัดกันระหวางผลประโยชนเกิดขึ้นหรือไม ตัวอยางเชน ผลประโยชนระหวาง
สมาชิกของบริษัทกับเจาหนี้บริษัท หรือผลประโยชนของบุคคลภายในอันเนื่องมาจากฐานะและการ
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ดํารงตําแหนงตาง ๆ ในบริษัทตอบริษัท เปนตน98 รวมถึงการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวของ
กรรมการกับผลประโยชนของบริษัทเองดวยเชนกัน  ศาลในประเทศอังกฤษซึ่งเปนระบบกฎหมาย
จารีตประเพณี (Common law) จึงมักจะอาศัยหลักเกณฑและแนวทางการปฏิบัติหนาที่กรรมการตาม
หลักความซื่อสัตยสุจริตของกรรมการที่พึงมีตอบริษัท (Principle of Fiduciary Duties) มาปรับใช
เพื่อเปนแนวทางในการแกปญหาตางๆที่เกิดจากกรรมการปฏิบัติหนาที่และกระทําการโดยไมสุจริต  
ตลอดจนเพื่อใหความคุมครองผลประโยชนทางสิทธิและทรัพยสินของบริษัทไมใหไดรับความ
เสียหายทั้งนี้เพื่อความถูกตองเหมาะสมและเปนธรรม โดยหลักเกณฑดังกลาวมีสาระสําคัญดังนี้ คือ  
ในการปฏิบัติหนาที่ของกรรมการนั้นกรรมการจะตองใชอํานาจหนาที่ตามที่ไดรับมอบหมาย และ
กระทําการตาง ๆ ไปโดยสุจริต เพื่อผลประโยชนสูงสุดตอบริษัทและผูถือหุน และกรรมการจะตอง
ไมกระทําการใด ๆ อันมีลักษณะที่อาจกอใหเกิดความขัดแยงขึ้นในระหวางผลประโยชนของบริษัท
และผลประโยชนสวนตัวของกรรมการนั้น  ทั้งนี้หากกรรมการผูใดกระทําการฝาฝนหนาที่ดังกลาว 
ยอมตองรับผิดชอบในความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นตอบริษัท 
   การนําหลักความซื่อสัตยสุจริตของกรรมการบริษัท (Fiduciary Duties) มาบังคับใชนั้น 
ศาลในประเทศอังกฤษซึ่งเปนระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) มักจะนํามาใชบังคับ
อยางเขมงวด โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่กรรมการมีผลประโยชนสวนตัวขัดแยงตอผลประโยชน
ของบริษัท (Conflict of Interests) ไมวาดวยประการใด ๆ ใหสันนิษฐานไวกอนวา พฤติการณแหง
การกระทํานั้นเปนการขัดแยงกันระหวางผลประโยชนของกรรมการตอผลประโยชนของบริษัท 
ถึงแมวากรณีอาจจะปรากฏความจริงตอมาในภายหลังวา ความขัดกันระหวางผลประโยชนนั้น
ไมเกิดขึ้นเลยก็ตาม  นอกจากนั้น หากปรากฏวากรรมการซึ่งมีหนาที่ตองซื่อสัตยสุจริตตอบริษัทได
เขาไปมีสวนไดเสียจากการกระทําที่เปนการขัดกันตอผลประโยชนของบริษัท แมโดยแทจริงแลว
กรรมการบริษัทผูนั้นจะไมไดรับผลประโยชนใด ๆ จากกิจการซึ่งมิชอบดังกลาวเลยก็ตาม ศาลก็ยัง
ถือวากรรมการผูนั้นไดฝาฝนตอการปฏิบัติหนาที่ดวยความซื่อสัตยสุจริตที่พึงมีตอบริษัท99 
   ความสําคัญของหลักการขัดกันระหวางผลประโยชนไดถูกนํามาบัญญัติไว       
ในกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษตั้งแตป 1948 โดย The Companies Act 1948 มาตรา 84 (1) 
ไดกําหนดใหกรรมการบริษัทผูใดก็ตามซึ่งมีผลประโยชนไดเสียในสัญญาใดสัญญาหนึ่ง หรือสัญญา
ที่จะไดมีการเสนอเขาทํากับบริษัทในประการใด ไมวาโดยตรงหรือโดยออม จะตองเปดเผยถึงสภาพ 
แหงความมีผลประโยชนไดเสียของตนตอท่ีประชุมคณะกรรมการบริษัทตามที่บัญญัติไวในมาตรา 
199 แหงกฎหมายดังกลาว ซ่ึงตามบทบัญญัตินี้กําหนดใหกรรมการบริษัท ทั้งบริษัทมหาชนจํากัด
                                                 

98  Stephen Mayson , Derek French & Christopher Ryan on.  Op.cit.  p. 518. 
99  สมชัย  วิชญไพศิฐสกุล.  เลมเดิม.  หนา 28-29. 
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และบริษัทเอกชนจํากัดจะตองเปดเผยขอความจริงถึงการที่ตนมีผลประโยชนไดเสียใหแก
คณะกรรมการบริษัทไดรับทราบและขอกําหนดนี้บริษัทยอมไมสามารถออกเปนขอบังคับเพื่อ
เปลี่ยนแปลงหนาที่ตามกฎหมายของกรรมการบริษัทที่จะตองเปดเผยขอความจริงไดแตอยางใด
ทั้งส้ิน นอกจากนี้ตามบทบัญญัติมาตรา 84 (2) และ (3) แหงกฎหมายฉบับดังกลาว ยังหามมิใหนับ
จํานวนกรรมการผูทําสัญญารวมอยูในองคประชุมของคณะกรรมการบริษัทเพื่อลงมติรับรองสัญญา
ดังกลาวดวย ฉะนั้น กรรมการที่มีผลประโยชนไดเสียจึงไมมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนแตประการใด100 
   กรณีที่ควรนํามาพิจารณาเกี่ยวกับหลักการหามมิใหกรรมการมีผลประโยชน
สวนตัวโดยทางตรงหรือโดยทางออมขัดแยงกันกับผลประโยชนของบริษัทในสัญญาซึ่งบริษัทเปน
คูสัญญาหรือไมอยางไรนั้น ปรากฏชัดแจงในคําพิพากษาคดี Aberdeen Railway Co. v. Blaikie Bross 
[1854] 1Macq H.L.461101 ขอเท็จจริงโดยสังเขปในคดีนี้ เปนกรณีที่บริษัทซ่ึงมีวัตถุประสงคในการ
ประกอบกิจการเดินรถไฟเขาทําสัญญาซื้อเกาอี้เหล็กจากหางหุนสวนผูผลิตและจัดจําหนายซึ่ง
กรรมการบริษัทเปนหุนสวนในหางหุนสวนดังกลาวนี้ดวย  ถือไดวาเปนสัญญาที่กรรมการบริษัทควร
หลีกเลี่ยง เพราะเปนกรณีที่อาจถือไดวากรรมการบริษัทแสวงหาผลประโยชนสวนตัวในสัญญาของ
บริษัท  ซ่ึงทานผูพิพากษา Lord Cranworth ไดใหหลักเกณฑวา102 
   “การกระทําของบริษัทสามารถแสดงออกไดโดยผานตัวแทนเทานั้น ซ่ึงเปนที่
แนนอนวาตัวแทนเหลานั้นจะตองทําหนาที่บริหารจัดการงานเพื่อผลประโยชนสูงสุดตอบริษัท  
ดวยการปฏิบัติหนาที่ตอตัวการของตนดวยความซื่อสัตยสุจริตใหสมกับที่ไดรับความไววางใจให
บริหารจัดการงานดังกลาว และถือเปนหลักเกณฑสากลที่นํามาปรับใช คือ ใครที่มีหนาที่ที่จะตอง
ปฏิบัติตามที่กลาวมาแลว ยอมตองไมกระทําการใดอันกอใหเกิดความขัดแยงขึ้นในระหวางผลประโยชน
สวนของตนกับผลประโยชนของบริษัท (หรือบุคคลอื่นใด) ที่ตนมีหนาที่จะตองรักษา” 
   พื้นฐานของเหตุผลสําหรับหลักเกณฑที่กลาวมา คือ หนาที่ของกรรมการบริษัท
ควรจะตองทําสัญญาซื้อขายเกาอี้ในราคาที่ต่ําที่สุดเทาที่จะเปนไปได  แตทั้งนี้การที่กรรมการเขาไป
มีผลประโยชนสวนตัวอาจจะนําไปสูทิศทางที่ตรงกันขามอยางสิ้นเชิง  กลาวคือ ยอมมีความเปนไป
ไดวากรรมการผูนั้นจะกําหนดราคาเกาอี้ในอัตราที่สูงที่สุดเทาที่จะเปนไปไดอันถือเปนความขัดกัน
ระหวางผลประโยชนสวนตัวตอผลประโยชนของบริษัท103 

                                                 
100  สมชัย  วิชญไพศิฐสกุล.  เลมเดิม.  หนา 77. 
101  Simon  Goulding.  (1996).  Principles of Company Law.  p. 235. 
102  Ibid.  
103  Ibid.  
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   ดังนั้นจะเห็นไดวาการที่ศาลวางหลักการดังกลาวนี้เพื่อใหความคุมครองตอ
ผลประโยชนตาง ๆ ของบริษัท ตลอดจนการลงทุนของผูถือหุนโดยรวมเปนสําคัญ เนื่องจากหาก
ศาลวินิจฉัยใหกรรมการสามารถมีผลประโยชนในลักษณะที่เปนการขัดกันกับผลประโยชนของ
บริษัทไดเชนนั้นแลว ยอมเปนการยากที่จะกอใหเกิดความเที่ยงธรรมในการบริหารจัดการบริษัท
โดยแทจริง เพราะฉะนั้นโดยอาศัยเหตุผลตามหลักการดังกลาวขางตนเปนขอวินิจฉัย  ศาลสูงสุด 
(House of Lord) ของอังกฤษจึงไดพิพากษาใหสัญญาในคดีดังกลาวตกเปนโมฆียะและบริษัท
สามารถบอกลางสัญญาได ทั้งนี้โดยไมจําเปนตองคํานึงถึงวาสัญญาที่ทํานั้นจะมีความเปนธรรม
หรือไมก็ตาม 
   ตอมาในคดี Boardman Anor v Phipps [1967] AC 46 ทานผูพิพากษา Lord Upjohn 
ไดเสนอแนะเกี่ยวกับการใหความเห็นของทานผูพิพากษา Lord Cranworth ที่มีความสัมพันธกับ    
ความเปนไปไดของหลักการขัดกันระหวางผลประโยชน (‘possible of conflict’) วาควรจะตีความ
อนุมานไดดังนี้104 
   “วิญูชนที่พิจารณาถึงความเปนไปไดของความสัมพันธระหวางขอเท็จจริง
และสถานการณแวดลอมที่เกิดขึ้นในแตละคดียอมสามารถมองเห็นถึงความเปนไปไดที่จะเกิดความ
ขัดกันระหวางผลประโยชนอยางแทจริงไดวาคืออะไร” 
   แมวาแนวความคิดในเรื่องหนาที่ของกรรมการบริษัทที่จะตองหลีกเลี่ยงการ     
มีผลประโยชนขัดแยงกันกับผลประโยชนของบริษัทจะมีรากฐานเกิดจากเรื่องการทําสัญญาระหวาง
กรรมการที่ทํากับบริษัทของตนเองเปนการสวนตัวก็ตาม แตผลของการนําหลักการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนมาใชโดยเครงครัดนั้น ทําใหตอมาปรากฏวาไมไดใชบังคับเพียงเฉพาะการทําสัญญาที่
กรรมการไดทํากับบริษัทโดยตรงเทานั้น เพราะศาลอังกฤษไดขยายขอบเขตของการพิจารณาหลักการ
ดังกลาวออกไปเพื่อใหสามารถนําไปปรับใชกับขอเท็จจริงและพฤติกรรมแวดลอมในแตละคดีที่
แตกตางกันออกไปดวย  โดยไมวากรรมการบริษัทจะมีผลประโยชนในลักษณะประการใด ๆ แมจะ
กอใหเกิดผลประโยชนสําหรับตนเองโดยออมหรือเพราะเหตุที่ตนไดกระทําการอันขัดกันกับหนาที่
ที่พึงมีตอบริษัท105  ก็ตาม  ตัวอยางเชน  การนําไปใชบังคับเพื่อหามมิใหกรรมการมีผลประโยชน
ใด ๆในทางลับตอบริษัท (secret profits) หรือการฝาฝนหนาที่ที่มีตอบริษัทโดยไมเปดเผยถึง

                                                 
104  Stephen Griffin.  (2000).  Company Law Fundamental Principles.  p. 252. 

 (‘… the reasonable man looking at the relevant facts and circumstances of the particular case would 
think that there was a real sensible possibility of conflict’). 

105  Gower L.C.B.  Op.cit.  p. 584. 
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ผลประโยชนที่กรรมการไดรับมาไมวาโดยวิธีการใด ๆ 106 เปนตนวา การที่กรรมการเขาไปมีสวนได
เสียในสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกไดทํากับบริษัท หรือกรณีที่กรรมการบริษัทไดรับกระทํากิจการใด ๆ 
ใหแกบุคคลภายนอกเปนการสวนตัวและรับผลประโยชนเปนของตนเองอันเกี่ยวเนื่องจากการที่ตน
เปนกรรมการในบริษัทมากอน ทั้ง ๆ ที่บริษัทควรจะเปนผูไดรับสิทธิในการดําเนินกิจการดังกลาว
นั้น   กรณีเหลานี้ยอมถือวาเปนการที่กรรมการบริษัทมีผลประโยชนขัดแยงกันกับผลประโยชนของ
บริษัทและฝาฝนหนาที่ที่กรรมการพึงมีตอบริษัททั้งสิ้น ทั้งนี้ ตามแนวทางการวินิจฉัยคดี Industrial 
Development Consultants Ltd v Cooley [1972] 1 WLR 443107 ขอเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏวา กรรมการ
ไดถูกบุคคลที่สามวาจางเปนการสวนตัว (ไมเกี่ยวกับบริษัท) ดวยเหตุผลดังกลาวทําใหกรรมการ
ลาออกจากบริษัทโดยอางวาเจ็บปวย  ตอมากรรมการไดรับขอเสนอการวาจางดังกลาวจากบุคคลที่สาม   
ศาลพิจารณาวากรรมการไดใชขอไดเปรียบของขอเสนอการวาจางของบุคคลที่สามอยางไม
เหมาะสม เพราะวาโอกาสนั้นไดมาถึงกรรมการในระหวางที่ดํารงตําแหนงเปนกรรมการบริษัทอยู  
เพราะฉะนั้นกรรมการจึงตองรับผิดชดใชผลประโยชนจากการเขารวมทําสัญญารับจางตอบุคคลที่
สามดังกลาวนั้นใหแกบริษัท โดยทานผูพิพากษา Roskill J. ไดใหความเห็นวา108 “กรณีดังกลาว
ไมใชสาระสําคัญที่วาบุคคลที่สามไดทําสัญญาวาจางกรรมการบริษัทเปนการสวนตัวโดยไม
ประสงคจะทําสัญญาวาจางกับบริษัทหรือไม แตทั้งนี้มีขอพิจารณาไดวาเมื่อกรรมการพนจากสภาพ
การเปนกรรมการบริษัทแลว ยอมไมสามารถถือเอาประโยชนจากโอกาสที่ไดรับขอมูลระหวางเปน
กรรมการบริษัทนั้นมาเปนประโยชนสวนตนได ฉะนั้น แมสัญญาวาจางจะทําขึ้นโดยกรรมการใน
ฐานะสวนตัวก็ตาม กรรมการที่หลุดพนจากสภาพการเปนกรรมการบริษัทแลวก็ยังคงมีหนาที่ตอง
แจงใหบริษัททราบถึงขอเท็จจริงตาง ๆ และตองรับผิดในผลประโยชนที่ไดรับจากการทําสัญญานั้น
ตอบริษัท” 
   เหตุผลที่ศาลในประเทศอังกฤษมักจะใชหลักการขัดกันระหวางผลประโยชน
อยางเขมงวดนั้นเนื่องมาจากมักจะมีความผิดพลาดลมเหลวในการแยกความแตกตางระหวาง
กรรมการซึ่งอาศัยโอกาสในการบริหารจัดการบริษัทแสวงหาประโยชนใสตน (จงใจใชหลักการ
ขัดกันระหวางผลประโยชนในทางที่ผิด) กับกรรมการซึ่งไดรับผลประโยชนสวนตัวจากโอกาสใน
การบริหารจัดการงานบริษัท ซ่ึงการปฏิบัตินั้นจะขึ้นอยูกับโอกาสที่ไดรับมิใชเปนไปโดยเจตนา
ทุจริต (ไมไดจงใจใชหลักการขัดกันระหวางผลประโยชนในทางที่ผิด) 

                                                 
106  Mitchell, Philip L.R.  (1982).  Directors’ Duties and Insider Dealing.  p. 31. 
107  Janet Dine.  (1994).  Company Law.  pp. 187-188. 
108  Stephen Griffin.  Op.cit.  p. 253. 
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   ตัวอยางคดีที่กรรมการจงใจใชโอกาสในการบริหารจัดการบริษัทแสวงหา
ประโยชนใสตน พบในคดี Cook v Deeks [1916] 1 AC 554. 109 ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ บริษัท ที 
จํากัดประกอบกิจการรับเหมากอสรางเสนทางรถไฟใหแกบริษัท เอฟ จํากัด โดยมีผูรับเหมากอสราง 4 
คน คือ ก, ข, ค และ ง เปนกรรมการและตางเขาเปนผูถือหุนในบริษัทประมาณคนละหนึ่งในสี่ของ
เงินทุนบริษัท ตอมาภายหลังเกิดความขัดแยงขึ้นในระหวางบุคคลทั้งสี่ ปรากฏวา ก, ข และ ค จึงได
รวมกันจัดตั้งบริษัทใหมขึ้นอีกแหงหนึ่ง เฉพาะกรณีของ ก และ ข นั้นมหีนาทีเ่ปนกรรมการของบรษิทั 
ที จํากัด เพื่อติดตอทําสัญญากอสรางเสนทางรถไฟใหแกบริษัท เอฟ จํากัดแทนบริษัท ที จํากัด มาโดย
ตลอดดวย แมเมื่อ ก, ข และ ค จะไดกอตั้งบริษัทขึ้นใหมก็ตาม ก และ ข ก็ยังคงเปนกรรมการใน
บริษัท ที จํากัดและทําหนาที่ดังกลาวอยูเชนเดิม แตเมื่อมีการทําสัญญากันเปนลายลักษณอักษรใน
ระยะหลัง สัญญาที่ทํากลับเปนการทําขึ้นในนาม ก และ ข นอกจากนั้น ก, ข และ ค ไดจัดใหมีการ
ประชุมผูถือหุนบริษัท ที จํากัดเพื่อลงมติยืนยันวา บริษัท ที จํากัด มิไดมีผลประโยชนเกี่ยวของใน
สัญญาที่ ก และ ข ไดทําขึ้นดังกลาวนั้น ซ่ึงโดยผลจากการที่ ก, ข และ ค เปนผูถือหุนจํานวนมากที่มี
คะแนนเสียงสามารถควบคุมการจัดกิจการงานในบริษัท ที จํากัดได  ที่ประชุมผูถือหุนจึงลงมติให
ความเห็นชอบ ฉะนั้น ง. จึงใชสิทธิในฐานะผูถือหุนฟองคดีแทนบริษัท ที จํากัด ให ก, ข และ ค 
ตลอดจนบริษัทใหมที่ตั้งขึ้นรวมสงมอบคืนผลประโยชนตาง ๆ ที่ไดรับจากสัญญานั้นใหแกบริษัท 
ที จํากัด 
   ขอเท็จจริงในคดีนี้แสดงใหเห็นวากรรมการบริษัท ที จํากัด คือ ก, ข และ ค ตาง
ตระหนักรูวาสัญญาซึ่งตนไดทํากับบริษัท เอฟ จํากัด ในนามบริษัท ที จํากัดนั้นจะใหกําไรอยางมาก
แกบริษัท ที จํากัด  ดังนั้น ก, ข และ ค.จึงไดกอตั้งบริษัทขึ้นมาใหมอีกบริษัทหนึ่ง  และใหบริษัทซ่ึง
ตั้งขึ้นใหมนั้นเขาทําสัญญากับบริษัท เอฟ จํากัดแทนบริษัท ที จํากัด   อันถือเปนขอสังเกตไดวาใน
กรณีดังกลาวเปนการที่กรรมการบริษัท ที จํากัด คือ ก, ข และ ค.จงใจใชขอมูลการบริหารจัดการ
งานที่ไดรับจากบริษัท ที จํากัดเพื่อแสวงหาประโยชนใสตนและบริษัทซ่ึงตั้งขึ้นใหม  ดงันัน้  ก, ข และ 
ค. จึงตองสงคืนผลประโยชนที่ไดรับจากการเขาทําสัญญาในนามของบริษัทอ่ืนซึ่งตั้งขึ้นใหมใหแก
บริษัท ที จํากัด 
   สวนตัวอยางคดีที่ถือวากรรมการมิไดจงใจใชโอกาสในตําแหนงหนาที่แสวงหา
ผลประโยชนสวนตัว เชน คดี Regal (Hastings) Ltd v Gulliver [1942] 1 All ER 378, [1967] 2 AC 134.110 
คดีนี้เกี่ยวของกับบริษัท R ซ่ึงดําเนินกิจการโรงภาพยนตร บริษัท R ตองการจะสรางโรงภาพยนตร
เพิ่มขึ้นอีก 2 แหง ดังนั้นกรรมการบริษัท R จึงจัดตั้งบริษัทสาขาของบริษัท R ขึ้น คือ บริษัท A เพื่อ

                                                 
109  สมชัย  วิชญไพศิฐสกุล.  เลมเดิม.  หนา 91. 
110  Janet  Dine.  Op.cit.  p. 187. 
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วัตถุประสงคดําเนินการเชาพื้นที่ทําโรงภาพยนตรอีก 2 แหงจากเจาของที่ดิน แตเพื่อรับประกันสัญญา
เชาดังกลาวเจาของที่ดินจึงมีเงื่อนไขวา บริษัทสาขา A จะตองมีเงินทุนค้ําประกันรายไดจํานวน 5,000 
ปอนด  อยางไรก็ตามเนื่องจากบริษัท R ประสบปญหาทางดานการเงินจึงไมสามารถปฏิบัติตามขอ
เรียกรองดังกลาวได ทั้งนี้บริษัท R สามารถถือหุนในบริษัทสาขาที่ตั้งขึ้นใหมไดเพียง 2,000 ปอนด
เทานั้น กรรมการของบริษัท R จึงเพิ่มเงินทุนสวนตัวจํานวน 3,000 ปอนดเพื่อใหมีความสมดุลทาง
การเงินระหวางจํานวนเงินที่บริษัท R อุดหนุนกับจํานวนเงินทั้งหมดที่ตองการ  และตอมากรรมการ
ไดตกลงขายหุนของตนในบริษัทสาขา A และในบริษัท R ใหแกบุคคลภายนอกทําใหกรรมการ
ไดรับผลกําไรมหาศาลจากการขายหุนดังกลาว  ผูบริหารจัดการคนใหมของบริษัท R จึงไดกลาวหา
วาผลกําไรที่กรรมการไดรับดังกลาวเกิดจากการขายหุนในบริษัท A ของกรรมการ ดังนั้นจึงฟองรอง
วากรรมการใชโอกาสในตําแหนงหนาที่แสวงหาผลประโยชนสวนตัวโดยมิชอบ111 
   ในการพิจารณาคดีของศาลชั้นตนและศาลอุทธรณมีคําพิพากษาใหยกฟอง
โจทก (บริษัท R) แตศาลสูงสุด (House of Lords) มีมติอยางเปนเอกฉันทพิพากษากลับคําพิพากษา
ศาลลางวากรรมการมีความผิดตองชดใชกําไรที่ไดรับจากการขายหุนใหแกบริษัท เพราะถือวาเหตุที่
กรรมการไดรับหุนมาและขายไดกําไรนั้นเปนผลเนื่องมาจากการเปนกรรมการในบริษัท R และ    
ถือไดวากรรมการไดอาศัยประโยชนจากโอกาสที่ไดกระทําไปตามหนาที่ที่ตนมีอยู ซ่ึงทานผูพิพากษา 
Lord Russell  แสดงความคิดเห็นชี้ชัดเกี่ยวกับหลักการขัดกันระหวางผลประโยชนวา112 
   “หลักความยุติธรรมไดยืนยันในเรื่องหลักการขัดกันทางผลประโยชนวา ผูที่ดํารง 
ตําแหนงหนาที่ในการไดรับความไววางใจใด ๆ ก็ตาม หากแสวงหาผลประโยชนโดยมิชอบยอม
ตองรับผิดชอบในผลประโยชนที่ไดรับมานั้น โดยไมไดขึ้นอยูกับวาตองมีการฉอฉลหรือความไม
สุจริต หรือไมตองขึ้นอยูกับการตั้งคําถามถึงผลประโยชนที่จะไดรับวาควรจะเปนของโจทกหรือไม  
หรือผูไดรับผลประโยชนอยูในหนาที่ที่ตองหาผลประโยชนใหแกโจทกหรือไม หรืออาจจะ
กอใหเกิดความเสี่ยงหรือความเสียหายตอผลประโยชนของโจทกหรือไม หรือในความเปนจริง
โจทกไดรับความเสียหายหรือผลประโยชนจากการกระทําดังกลาวหรือไม  แตความรับผิดนั้นขึ้นอยู
กับเพียงขอเท็จจริงและสถานการณแวดลอมของการไดรับผลประโยชนนั้น ๆ อยางไรก็ตาม แมจะมี
ความซื่อสัตยและมีเจตนาที่ดี แตหากวาการนั้นทําใหไดรับผลประโยชนเกินสมควรก็ไมสามารถที่
จะหลีกเลี่ยงความเสี่ยงจากการตรวจสอบทางบัญชีได” 
   จากขอเท็จจริงในคดีนี้ จะเห็นไดวากรรมการนั้นไดกระทําการโดยสุจริต ทั้งนี้
เพื่อชวยใหกิจการของบริษัทซ่ึงขาดแคลนดานเงินทุนสามารถดําเนินกิจการตอไปไดอยางคลองตัว 

                                                 
111  สมชัย  วิชญไพศิฐสกุล.  เลมเดิม.  หนา 96. 
112  Geoffrey  Morse.  Op.cit.  p. 303. 
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และนอกจากหุนที่บริษัท R มีอยูในบริษัทสาขา A ที่ตั้งขึ้นใหมจํานวน 2,000 หุนแลวนั้น หุนทีเ่หลือ
อีกจํานวน 3,000 หุนในบริษัทสาขา A ที่กรรมการไดใชเงินทุนสวนตัวลงไปก็ไมเคยปรากฏวาเปน
เงินหรือทรัพยสินของบริษัท R แตประการใด ดังนั้นในความเปนจริงแลวบริษัท R ยอมไมควรอาจ
ถือเอาผลประโยชนดวยการรับเอาจํานวนหุนดังกลาวมาเปนของตนเองได113 แตอยางไรก็ตาม        
ดวยความเครงครัดของการนําหลักความขัดกันระหวางผลประโยชนมาปรับใชในคดีนี้ศาลสูงสุด        
ก็ไดวินิจฉัยใหกรรมการบริษัทตองรับผิดชดใชกําไรที่ไดรับจากการขายหุนตอบริษัท R ในที่สุด 
   นอกจากแนวคําพิพากษาที่กลาวมาขางตนแลวธุรกรรมที่อาจถือไดวากรรมการ
มีผลประโยชนสวนตัวขัดกันกับผลประโยชนของบริษัท เชน การใชโอกาสและผลประโยชนใน 
ทางลับจากบริษัท (Corporate opportunity and secret profits) โดยเปนกรณีที่กรรมการฝาฝนหลักการ
ขัดกันระหวางผลประโยชนเนื่องมาจากการไดรับตําแหนงหนาที่ที่ไดรับความไววางใจจากบริษัท
ทําใหกรรมการใชอิทธิพลและการควบคุมขอมูลของบริษัทมาเพื่อความไดเปรียบแกผลประโยชน
ของตัวเอง แมวาบุคคลนั้นจะนําขอมูลของบริษัทที่ตนไดรับมาไปใชประโยชนภายหลังจากที่ตน   
พนตําแหนงกรรมการแลวก็ตาม  ศาลก็ยังคงถือวาบุคคลนั้นไดประโยชนจากขอมูลของบริษัทไปใช
เพื่อเอื้อประโยชนตอตนเองเนื่องมาจากการที่ไดดํารงตําแหนงกรรมการในบริษัท ตัวอยางเชน        
ในคดี Bell v Lever Bros Ltd [1932] AC 161 ทานผูพิพากษา Lord Blanesburgh ไดใหความเห็น
วา114 
   “การหามมิใหกรรมการใชโอกาสในตําแหนงหนาที่ของตนแสวงหาประโยชน
อันมิควรไดจากบริษัทจะมีผลในระหวางระยะเวลาที่ดํารงตําแหนงกรรมการ แตทั้งนี้อาจบังคับ
รวมถึงกรรมการที่พนวาระแลวดวย ในกรณีที่บุคคลนั้นไดรับขอมูลบริษัทมาในระหวางที่ตนดํารง
ตําแหนงกรรมการอยูและนําขอมูลไปใชในทางที่ไมเหมาะสมแมเมื่อตนพนจากตําแหนงไปแลวก็ตาม” 
   ดังนั้นจะเห็นไดวาไมวาจะเปนกรณีการจงใจใชโอกาสในตําแหนงหนาที่
แสวงหาผลประโยชนสวนตัวหรือกรณีที่มิไดจงใจใชโอกาสในตําแหนงหนาที่แสวงหาผลประโยชน
สวนตัวก็ตาม การนําหลักการขัดกันระหวางผลประโยชนมาบังคับใชแกกรรมการบริษัทโดยศาล
ประเทศอังกฤษนั้นมักเปนไปในทิศทางที่เขมงวดเสมอ อาจเนื่องมาจากมีความเปนไปไดอยางมาก
วาหากศาลผอนคลายหลักการดังกลาวอาจทําใหกรรมการมีแนวโนมที่จะไมเอาใจใสหรือเพิกเฉย
ตอผลประโยชนของบริษัทที่ขัดหรือแยงกับผลประโยชนสวนตัวของกรรมการ 

                                                 
113  สมชัย  วิชญไพศิฐสกุล.  เลมเดิม.  หนา 77. 
114  Stephen  Griffin.  Op.cit.  p. 253. 
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   โดยผลจากกฎหมายบริษัทและแนวคําพิพากษาในอดีตที่ผานมา ทําใหกฎหมาย
บริษัทของประเทศอังกฤษ ป 2006 (The Companies Act 2006 (c.46)) ยังคงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
หลักการขัดกันระหวางผลประโยชนโดยปรากฏในมาตรา 175 และมาตรา 176  กลาวคือ 
   มาตรา 175 บัญญัติใหกรรมการมีหนาที่ในการหลีกเลี่ยงการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนโดยวางหลักวา 
   “(1) กรรมการบริษัทตองหลีกเลี่ยงสถานการณซ่ึงเขามี (หรือสามารถมี) 
ผลประโยชนขัดกันตอผลประโยชนของบริษัท   ไมวาจะโดยทางตรงหรือโดยทางออมหรือมีความ
เปนไปไดวาจะเกิดความขัดกันระหวางผลประโยชน 
   (2) บทบัญญัตินี้นํามาใชโดยเฉพาะกับการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจาก
ทรัพยสิน ขอมูลหรือโอกาส (ไมสําคัญวาบริษัทจะตองนําทรัพยสิน ขอมูลหรือโอกาสนั้นมาใช
ประโยชน) 
   (3)  หนาที่นี้ไมนําไปใชบังคับกับความขัดกันระหวางผลประโยชนซ่ึงเกิดขึ้น
เนื่องจากธุรกรรมหรือการจัดการของบริษัท 
   (4)  จะไมถือเปนการละเมิดหนาที่ ในกรณีดังตอไปนี้ 
    ก. ถาสถานการณไมสามารถพิจารณาไดวาจะมีความขัดกันระหวางผลประโยชน
เกิดขึ้น หรือ 
    ข. ถาไดรับมอบอํานาจจากคณะกรรมการ 
   (5)  การมอบอํานาจอาจมาจากคณะกรรมการบริษัท  หาก 
    ก. เมื่อเปนบริษัทเอกชนและไมมีขอบังคับหามเกี่ยวกับการมอบอํานาจ
โดยกรรมการ หรือ  
    ข. เมื่อเปนบริษัทมหาชนจํากัดและมีขอบังคับบริษัทรวมถึงขอกําหนดให 
       กรรมการมีอํานาจในการมอบอํานาจไดตามขอบังคับบริษัทนั้น 
   (6) การมอบอํานาจมีผลบังคับ ถา 
    ก. ที่ประชุมลงมติอนุมัติครบองคประชุม เวนแตการลงมตินั้นมีขอสงสัย 
หรือกรรมการมีสวนไดเสียในการลงมตินั้น และ 
    ข. วาระนั้น ๆ ไดรับการเห็นชอบโดยปราศจากการลงคะแนนของผูรับ
มอบอํานาจหรือไดรับการเห็นชอบหากไมนับรวมคะแนนเสียงของผูรับมอบอํานาจ 
   (7) การอางอิงใด ๆ ตามมาตรานี้วาดวยความขัดกันระหวางผลประโยชน
รวมถึงความขัดกันระหวางผลประโยชนและหนาที่ และความขัดกันระหวางหนาที่ดวย” 
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   และมาตรา 176 บัญญัติใหกรรมการมีหนาที่ไมรับผลประโยชนจากบุคคล 
ภายนอก โดยวางหลักวา 
   “(1) กรรมการบริษัทตองไมรับผลประโยชนจากบุคคลภายนอกที่ไดใหมาดวย
เหตุผลที่วา 
    ก. เขาเขามาเปนกรรมการ หรือ 
    ข. เขากระทําหรือไมกระทําส่ิงใดในฐานะกรรมการ 
   (2) บุคคลภายนอก หมายถึง บุคคลอื่น นอกจากบุคคลภายในบริษัท สวนองคกร
ที่มีความสัมพันธหรือบุคคลซึ่งปฏิบัติตามคําส่ังของบริษัทหรือสวนที่มีความสัมพันธตอบริษัท 
   (3) ผลประโยชนที่กรรมการไดรับจากบุคคลภายนอกซึ่งถูกจัดหามาโดย
บริษัทไมถือเปนผลประโยชนที่ไดมาจากบุคคลภายนอก 
   (4) ไมเปนการละเมิดหนาที่ถาการรับผลประโยชนนั้นไมมีเหตุผลเพียงพอที่จะ
กอใหเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชน 
   (5) การอางอิงใด ๆ ตามมาตรานี้วาดวยความขัดกันระหวางผลประโยชนรวมถึง
ความขัดกันระหวางผลประโยชนและหนาที่ และความขัดกันระหวางหนาที่ดวย” 
   ทั้งนี้มาตรา 170 บัญญัติใหนําบทบัญญัติตามมาตรา 175 และมาตรา 176 นั้นมา
ใชบังคับถึงบุคคลซึ่งสิ้นสุดการเปนกรรมการดวย  โดยยังคงตองดําเนินการตอไปภายใตเงื่อนไข
ตอไปนี้  กลาวคือ115 
   หนาที่ตามมาตรา 175 (หนาที่หลีกเลี่ยงการขัดกันระหวางผลประโยชน) กลาวถึง
การแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากทรัพยสิน ขอมูลหรือโอกาสซึ่งไดมาระหวางดํารงตําแหนงกรรมการ 
   หนาที่ตามมาตรา 176 (หนาที่ไมรับผลประโยชนจากบุคคลภายนอก) กลาวถึง
ส่ิงที่ถูกกระทําขึ้นหรือถูกละเวนโดยกรรมการกอนที่จะพนสภาพตําแหนงกรรมการ 
   ทั้งนี้ใหถือวาหนาที่ดังกลาวเหลานั้นไดใชกับกรรมการคนกอนหนานั้น
เชนเดียวกัน  เวนแตกรณีจําเปน 
   นอกจากนี้บทบัญญัติตามมาตรา 175 และมาตรา 176 ซ่ึงถือเปนหนาที่โดยทั่วไป
ของกรรมการบริษัทนั้น  กฎหมายบัญญัติใหนํามาใชบังคับแกกรรมการเงาดวย116  ดังนั้น กรรมการเงา
ยอมมีหนาที่ในการหลีกเลี่ยงการขัดกันระหวางผลประโยชนและมีหนาที่ไมรับผลประโยชนจาก
บุคคลภายนอกเชนเดียวกัน 

                                                 
115  The Companies Act 2006 (c.46) s.170 (2). 
116  The Companies Act 2006 (c.46) s.170 (1) ประกอบ (5). 

DPU



 58 

   แตอยางไรก็ตามมีขอสังเกตวาถึงแมแนวทางการตีความและการพิจารณาวินิจฉัย
ของศาลจะเขมงวดเพียงใด  แตการตีความโดยใชหลักการไดอยางอิสระและเพื่อความเปนธรรมนั้น  
ก็ยังคงปรากฏในการตีความของศาลในประเทศระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) อยูใน
ทุกยุคทุกสมัยจนกระทั่งถึงปจจุบัน 
 
  3.1.2.2 การเปดเผยเกี่ยวกับผลประโยชนสวนตัวของกรรมการและกรรมการเงาใน
ธุรกรรมของบริษัท หลักการขัดกันระหวางผลประโยชนถือเปนลักษณะสําคัญของหลักความซื่อสัตย
สุจริตของกรรมการที่จะตองไมใหหนาที่ของการเปนกรรมการบริษัทนั้นขัดกันกับผลประโยชน
สวนตัวของกรรมการ แตอยางไรก็ตามหากการขัดกันระหวางผลประโยชนไดเกิดขึ้นและมีการ
เปดเผยใหบริษัทรับทราบแลว กฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษใหถือวาการกระทําของกรรมการ
นั้นไมถือเปนการละเมิดหนาที่ของกรรมการ แตทั้งนี้หากกรรมการฝาฝนกระทําการดังกลาวซึ่ง
กรรมการกระทําในนามบริษัทและไดรับผลประโยชนสวนตัว ยอมมีผลทําใหธุรกรรมนั้นตกเปน
โมฆียะ และบริษัทมีสิทธิที่จะเพิกถอนธุรกรรมนั้นเพื่อมิใหมีผลผูกพันบริษัทก็ได117 
   การควบคุมหรือปองกันมิใหเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการ
ตอบริษัทไดถูกสะทอนออกมาใหเห็นเปนบทบัญญัติลายลักษณอักษรในกฎหมายบริษัทซ่ึงไดมีการ
พัฒนาอยางตอเนื่องจากอดีตเรื่อยมาจนกระทั่งถึงปจจุบัน กลาวคือ หลักการขัดกันระหวางผลประโยชน
ไดถูกนํามาบัญญัติไวในกฎหมายบริษัท  (The Companies Act 1985 (c.6)) มาตรา 317 ซ่ึงวางหลักวา      
ถาธุรกรรมใด ๆ ของบริษัทที่กรรมการไมวาคนหนึ่งคนใดเขาไปมีผลประโยชนสวนตัว กรรมการผูนั้น
จะตองเปดเผยสาระสําคัญทั้งหมดในธุรกรรมดังกลาวเพื่อใหที่ประชุมผูถือหุนของบริษัทอนุมัติและ
ถือเปนธุรกรรมของบริษัท ตัวอยางเชน ในคดี North-West Transportation Co Ltd v Beatty [1887] 
12 App Cas 589. 118 กรรมการไดรับการอนุมัติจากที่ประชุมใหญผูถือหุนซึ่งมีกรรมการผูนั้นถือหุน
อยูหนึ่งในสามของจํานวนหุนทั้งหมด ใหทําสัญญาขายเรือใหแกอีกบริษัทหนึ่งซ่ึงมีกรรมการบริษัท
ผูนั้นเปนเจาของแตเพียงผูเดียว  ศาลพิจารณาไดวาการที่กรรมการเปนเจาของในบริษัทคูสัญญานั้น
มิไดมีผลกระทบตอการอนุมัติของบริษัทเพราะจากหลักฐานที่ไดบริษัทคูสัญญานั้นมีความตองการ
เรือนี้เปนพิเศษและราคาที่ซ้ือไดก็มีความเหมาะสมยุติธรรมเพียงพอ  อีกทั้งกรรมการผูนั้นก็ถือเปน
เพียงผูถือหุนขางนอยในบริษัท ดังนั้นหากจํานวนเสียงของผูถือหุนสวนใหญในบริษัทไมอนุมัติการ
ทําสัญญาดังกลาวยอมไมอาจเกิดขึ้นได แตทั้งนี้ผลของคําตัดสินอาจจะแตกตางออกไปหากราคาที่ซ้ือ

                                                 
117  Simon  Goulding.  Op.cit.  p. 235. 
118  Ibid.  p. 236. 
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ไดนั้นเปนไปโดยการขูเข็ญหรือถูกบีบบังคับ หรือกรรมการผูนั้น ใชอิทธิพลในฐานะเปน ผูถือหุนสวน
ใหญในบริษัท  
   จะเห็นไดวาบทบัญญัติในกฎหมายบริษัท (The Companies Act 1985 (c.6)) 
มาตรา 317 นั้น สามารถนํามาใชบังคับแกกรรมการบริษัทไดอยางเปนธรรมและทําใหแนใจไดวา
สามารถควบคุมธุรกรรมใด ๆ ที่กรรมการบริษัทอาจจะมีผลประโยชนเกี่ยวของหรือขัดแยงตอ
ประโยชนของบริษัทโดยนอกจากจะกําหนดใหเปนหนาที่ของกรรมการที่มีผลประโยชนในสัญญา
หรือรางสัญญานั้นตองเปดเผยถึงผลประโยชนสวนตัวดังกลาวใหแกที่ประชุมคณะกรรมการบริษัท
ทราบแลว ยังไดกําหนดขั้นตอนการปฏิบัติโดยทั่วไปเกี่ยวกับการที่กรรมการตองเปดเผยผลประโยชน
สวนตัวและมีบทกําหนดโทษกรณีที่มีฝาฝนไมปฏิบัติตามบทบัญญัติดังกลาวไวอีกดวย กลาวคือ 
กรรมการจะตองเปดเผยถึงผลประโยชนสวนตัวในที่ประชุมคณะกรรมการซึ่งพิจารณารางสัญญานั้น
ตั้งแตเร่ิมแรกที่มีการพิจารณาหรือกรณีเมื่อไดเขามามีผลประโยชนสวนตัวในสัญญาภายหลังจากที่
ได เสนอรางสัญญาใหที่ประชุมคณะกรรมการพิจารณาแลวก็ใหกรรมการผูนั้นเปดเผยถึง
ผลประโยชนสวนตัวในที่ประชุมคณะกรรมการครั้งถัดไป  นอกจากนี้หากกรรมการไดรับผลประโยชน   
ภายหลังจากที่ไดตกลงทําสัญญาแลวใหกรรมการเปดเผยถึงผลประโยชนที่ไดรับในการประชุมครั้ง
แรกนับจากวันดังกลาว  โดยกรรมการจะตองแจงใหที่ประชุมคณะกรรมการทราบถึงผลกระทบ
ของการที่กรรมการผูนั้นเปนสมาชิกในบริษัทคูสัญญาหรือมีความสัมพันธเกี่ยวของเปนพิเศษกับ
บุคคลใด ๆ ในสัญญาดวย และภายหลังจากวันที่กรรมการแจงใหบริษัททราบแลว ใหถือวากรรมการ
ผูนั้นมีผลประโยชนในสัญญาใด ๆ ก็ตามของบริษัทหรือของบุคคลใด ๆ นั้น ทั้งนี้กรรมการผูซ่ึงฝาฝน
บทบัญญัติดังกลาวจะตองระวางโทษปรับอยางต่ําจํานวนตั้งแต 2,000 ปอนดขึ้นไป119 
   ตอมาเมื่อมีการปรับปรุงกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษในป 2006 ไดสะทอน
ใหเห็นถึงการใหความคุมครองผลประโยชนของบริษัท โดยเนนย้ําถึงความสําคัญของการเปดเผยถึง
ผลประโยชนที่ขัดกันของกรรมการตอผลประโยชนของบริษัท กลาวคือ กฎหมายบริษัท (The Companies 
Act 2006 (c.46)) หมวด 3  มาตรา 182  ไดวางหลักถึงการเปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรมหรือการ
จัดการผลประโยชนที่มีอยูของกรรมการ  วา 
   “(1) เมื่อกรรมการบริษัทมีผลประโยชนไมวาจะโดยทางตรงหรือโดยทางออม
ในธุรกรรมหรือในการจัดการใดๆซึ่งไดกระทําในนามบริษัท กรรมการตองเปดเผยถึงลักษณะที่
แทจริงและขอบเขตของผลประโยชนดังกลาวแกคณะกรรมการตามบทบัญญัติมาตรานี้ 
    ทั้งนี้มาตรานี้ไมนํามาใชบังคับ หากในกรณีที่ผลประโยชนที่ไดรับดังกลาว
ไดรับการเปดเผยตามมาตรา 177 (หนาที่ในการเปดเผยถึงผลประโยชนในรางธุรกรรมหรือการจัดการ
                                                 

119  Simon Goulding.  Op.cit.  p. 237. 
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ผลประโยชนที่ไดรับการเสนอ) ซ่ึงตองเปดเผยถึงผลประโยชนกอนที่บริษัทจะเขาทําธุรกรรมหรือ
การจัดการผลประโยชนที่ไดรับการเสนอ 
   (2) การเปดเผยตองถูกกระทําขึ้นภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ 
    ก. ในที่ประชุมคณะกรรมการ หรือ 
    ข. แจงเปนหนังสือ ตามมาตรา 184 หรือ 
    ค. แจงใหทราบทั่วไป ตามมาตรา 185 
   (3) ถาการเปดเผยถึงผลประโยชนตามมาตรานี้พบวาไมเทีย่งตรงหรอืไมสมบรูณ  
จะตองมีการเปดเผยเพิ่มเติม 
   (4) การเปดเผยใด ๆ ตามมาตรานี้จําเปนตองกระทําอยางมีเหตุผลโดยพลันการ
ฝาฝนไมสามารถปฏิบัติไดโดยพลันไมถือวากระทบตอหนาที่พื้นฐานที่จะตองเปดเผย 
   (5) มาตรานี้ไมจําเปนตองมีการเปดเผยถึงผลประโยชนซ่ึงกรรมการไมทราบ
ไมรูเห็นหรือซ่ึงธุรกรรมหรือการจัดการนั้นยังเปนขอสงสัย 
    ดวยจุดประสงคนี้ กรรมการจะถูกถือวารับทราบในเรื่องนั้น ๆ ซ่ึงเขาสมควร
ที่จะทราบแลว 
   (6) กรรมการไมจําเปนตองเปดเผยผลประโยชนตามมาตรานี้  หาก 
            ก. ถาไมมีเหตุผลใหเชื่อไดวามีความเปนไปไดที่จะเกิดความขัดกัน
ระหวางผลประโยชน          
    ข. ถาในกรณีที่คณะกรรมการคนอื่นๆตางตระหนักทราบถึงผลประโยชน
นั้นแลว  (และดวยจุดประสงคนี้ กรรมการคนอื่น ๆ จะถูกถือวารับทราบในเรื่องนั้น ๆ ซ่ึงพวกเขา
สมควรที่จะทราบแลว หรือ 
    ค. ถาในกรณีที่เกี่ยวของกับขอตกลงในสัญญาบริการควรจะถูกพิจารณาโดย 
                 -  ที่ประชุมคณะกรรมการ  หรือ  
     -  คณะกรรมการที่ไดรับการแตงตั้งตามวัตถุประสงคนี้ภายใตหนังสือ
บริคณหสนธิของบริษัท” 
   ทั้งนี้การเปดเผยหรือการแจงเปนลายลักษณอักษรนั้น มาตรา 184 ไดกําหนดวิธีการ
โดยกรรมการตองสงหนังสือแจงเกี่ยวกับผลประโยชนแกคณะกรรมการ  ซ่ึงหนังสือแจงนั้นอาจถูก
จัดสงดวยวิธีดังตอไปนี้ คือ  (ก) โดยยื่นใหแกกันโดยตรงหรือสงทางไปรษณีย หรือ (ข) ถาตกลงกัน
วาจะรับทางระบบอิเล็กทรอนิกสก็ใหจัดสงในรูปแบบอิเล็กทรอนิกสที่ไดตกลงกัน หรืออาจถูกสง
ในรูปแบบขอมูลจากคอมพิวเตอรที่พิมพลงในกระดาษก็ได  และเมื่อกรรมการเปดเผยถึงผลประโยชน
โดยแจงเปนหนังสือตามมาตรานี้แลวการเปดเผยนั้นจะถูกกําหนดใหเปนสวนหนึ่งของความ
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คืบหนาในการประชุมคณะกรรมการครั้งตอไปภายหลังสงหนังสือแจงแลวและใหนําบทบัญญัติใน
มาตรา 248 เกี่ยวกับรายงานการประชุมคณะกรรมการมาใชบังคับ  เปรียบเสมือนวาการเปดเผยนี้ถูก
กระทําขึ้นในการประชุมคณะกรรมการ 
   สวนในกรณีที่มิไดมีการเปดเผยหรือการแจงเปนลายลักษณอักษร กฎหมายอาจ
ถือวาเปนการเพียงพอแลววาเปนการเปดเผยถึงผลประโยชน  ถาหากวากรรมการผูนั้นไดแจงตามหลัก
โดยทั่วไปตามมาตรา 185  กลาวคือ 
   (1) การแจงโดยทั่วไปตามมาตรานี้ถือเปนการเพียงพอแลววาเปดเผยถึง
ผลประโยชนที่มีความสัมพันธกัน  
   (2)  การแจงโดยทั่วไปคือ  การแจงแกคณะกรรมการบริษัทวาดวยเรื่องของ
กรรมการวา 
           ก. กรรมการมีผลประโยชน (เชนเดียวกับผูถือหุน พนักงาน ลูกจาง)                
ในสวนที่สัมพันธกับองคกรหรือบริษัทในทางเฉพาะเจาะจง และกรรมการจะถูกพิจารณาวาไดรับ
ผลประโยชนกับธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ ที่มีขึ้นในนามบริษัทที่อาจจะเกิดขึ้นภายหลังจาก               
วันที่แจง หรือ 
    ข. กรรมการมีความสัมพันธกับบุคคลใดโดยเฉพาะเจาะจง (มากกวาใน
รูปแบบของผูรวมองคกรหรือบริษัท) และกรรมการมีผลประโยชนกับบุคคลใดโดยเฉพาะเจาะจงที่
ทําธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ กับบริษัทที่อาจจะเกิดขึ้นภายหลังจากวันที่กรรมการแจง 
   (3) การแจงตองบอกกลาวถึงลักษณะที่แทจริงและขอบเขตของผลประโยชน
ของกรรมการในบริษัทหรือลักษณะที่แทจริงถึงความสัมพันธกับบุคคลใด ๆ 
   (4) การแจงเรื่องผลประโยชนไมมีผลบังคับ  เวนแต 
    ก. ไดแจงแกที่ประชุมคณะกรรมการ  หรือ    
    ข. กรรมการมีเหตุผลเพียงพอที่จะตองนํากลับไปพิจารณาและจะยื่นให
อานในที่ประชุมคณะกรรมการคราวถัดไป 
   นอกจากนี้ The Companies Act 2006 (c.46) ยังมีบทบัญญัติเพิ่มเติมถึงการเปดเผย
ถึงผลประโยชนในธุรกรรมที่มีอยูของกรรมการเงาไวเปนกรณีเฉพาะดวย  โดยบัญญัติไวในมาตรา 187  
ซ่ึงวางหลักวา  
   “(1) บทบัญญัติในหมวดนี้สัมพันธถึงหนาที่ภายใตมาตรา 182 (หนาที่ที่จะตอง
เปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรมหรือการจัดการผลประโยชนที่มีอยูนั้น) และนํามาใชบังคับแก
กรรมการเงาดังเชนกรรมการดวย แตตองนํามาใชอยางเหมาะสม 
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   (2) ไมนําอนุมาตรา (2) (ก) ในมาตรา 182 (การเปดเผยในที่ประชุมคณะกรรมการ) 
มาใชบังคับ 
   (3) ไมนําในมาตรา 185 (การแจงโดยทั่วไปที่ถือวาเปนการเพียงพอแลววาเปน
การเปดเผยถึงผลประโยชน) อนุมาตรา (4) (การแจงหรือยกขึ้นมาเปนหัวขอหรืออานในที่ประชุม
คณะกรรมการ) มาใชบังคับ 
   (4) การแจงโดยทั่วไปของกรรมการเงาไมใหมีผลจนกวาจะไดทําเปนหนังสือ
บอกกลาวตามมาตรา 184 
   จะเห็นไดวาการเปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรมที่มีอยูของกรรมการเงานั้น
มีลักษณะคลายคลึงกับการเปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรมที่มีอยูของกรรมการ เพียงแตวา
บทบัญญัติ มาตรา 187 นั้นใหนํามาใชบังคับแกกรรมการเงาอยางเหมาะสม  กลาวคือ การเปดเผยถึง
ผลประโยชนตองกระทําโดยการแจงเปนหนังสือเทานั้นมิใหนําการแจงโดยทั่วไปในที่ประชุม
คณะกรรมการหรือการแจงโดยทั่วไปที่ถือวาเปนการเพียงพอแลววาเปนการเปดเผยถึงผลประโยชน
มาใชบังคับ 
   นอกจากบทบัญญัติดังกลาวนี้แลวแนวทางปฏิบัติของบริษัทอาจมีการออกเปน
ขอบังคับหรือขอตกลงระหวางกรรมการและบริษัทรวมถึงกรณีที่เกี่ยวของกับการทําสัญญาที่บริษัท
จะอนุญาตใหกรรมการซึ่งมีผลประโยชนสวนตัวในสัญญาทําสัญญากับบริษัทนั้นก็ได โดยจะตอง
ปฏิบัติตามเงื่อนไขขั้นตอนเกี่ยวกับการคุมครองผลประโยชนของบริษัท กลาวคือ โดยปกติกรรมการ
จะตองเปดเผยเกี่ยวกับผลประโยชนสวนตัวใหแกที่ประชุมคณะกรรมการและที่ประชุมผูถือหุน
ทราบเพื่ออนุมัติการทําสัญญานั้น ๆ นอกจากนี้กรรมการผูนั้นจะตองไมมีสวนรวมในการแสดงออก
ซ่ึงความคิดเห็นในที่ประชุมและจะตองไมออกเสียงลงคะแนนในที่ประชุมคณะกรรมการเกี่ยวกับ
การอนุมัติการทําสัญญาดังกลาวดวย  ทั้งนี้เพราะอาจมีการโนมนาว ชักจูงใจหรือใชอิทธิพลในการ
หวานลอมหรือขูเข็ญบังคับใหที่ประชุมลงมติอนุมัติการทําสัญญาดังกลาวได 
 
  3.1.2.3 ผลของการละเมิดหนาที่เก่ียวกับการขัดแยงกันระหวางผลประโยชน  ตามแนวทาง
ปฏิบัติทั่วไปในประเทศอังกฤษ  เมื่อกรรมการถูกตรวจพบวาธุรกรรมที่ตนไดกระทําขึ้นในนามบริษัท
นั้นมีการปดบัง หลอกลวงหรือแสวงหาผลประโยชนของบริษัทโดยเบียดบังมาเปนผลประโยชน
สวนตนและพวกพองซึ่งถาธุรกรรมนั้นมีผลสมบูรณเปรียบเสมือนเปนการละเมิดหนาที่หรือละเมิด
หลักการขัดกันระหวางผลประโยชนแลว บริษัทอาจจะตักเตือนเพื่อยับยั้งการละเมิดดังกลาวกอนที่
จะเกิดความเสียหายแกบริษัทขึ้นก็ได และถาหากวาการละเมิดหนาที่หรือละเมิดหลักการขัดกัน
ระหวางผลประโยชนนั้นเปนเพียงการฉอฉลเล็ก ๆ นอย ๆ บริษัทอาจจะอนุญาตใหละเมิดหนาที่ดังกลาว

DPU



 63 

ไดโดยผานการลงมติของที่ประชุมใหญผูถือหุนหรือที่ประชุมคณะกรรมการก็ไดทั้งนี้ขึ้นอยูกับ
ขอตกลงหรือขอบังคับของแตละบริษัทที่ไดกําหนดไว  นอกจากนี้เมื่อไดรับการยกเวนโทษหรือไดรับ
อนุมัติใหกระทําการดังกลาวไดแลว  กรรมการผูซ่ึงละเมิดหนาที่หรือละเมิดหลักการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนนั้นอาจจะไดรับอนุญาตใหมีสิทธิออกเสียงหรือแสดงความคิดเห็นในที่ประชุมผูถือ
หุนหรือที่ประชุมคณะกรรมการเกี่ยวกับการพิจารณาเรื่องดังกลาวดวยก็ได 
   แตอยางไรก็ตามบริษัทคงปฏิเสธไมไดที่จะตองนําบทบัญญัติตาง ๆ แหงกฎหมาย
บริษัทที่เกี่ยวของกับสถานการณการละเมิดหนาที่หรือละเมิดหลักการขัดแยงกันระหวางผลประโยชน
ที่เกิดขึ้นมาพิจารณาประกอบความรับผิดของกรรมการผูนั้นดวย กลาวคือกรรมการ ผูซ่ึงละเมิดนั้น
อาจจะมีความรับผิดทางแพงตองชดใชผลประโยชนที่ไดกอใหเกิดขึ้นหรือที่ทําใหสูญเสียไปจาก
การกระทําละเมิดดังกลาวของตนใหแกบริษัท ทั้งนี้เพื่อใหสมกับฐานะที่ตนเปนบุคคลซึ่งไดรับ   
ความไววางใจจากบริษัทใหบริหารจัดการกิจการงานนั้น 
   โดยมาตรา 183  ในกฎหมายบริษัท (The Companies Act 2006 (c.46)) วางหลัก
วา กรรมการ  ผูซ่ึงไมปฏิบัติตามมาตรา 182 เกี่ยวกับการเปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรมหรือการ
จัดการที่มีอยูนั้น ใหถือวากระทําผิดกฎหมายและตองรับผิดโดยถูกฟองรองดําเนินคดีเพื่อระวาง
โทษปรับไมเกินอัตราสูงสุดตามที่กฎหมายกําหนดไว 
   นอกจากนี้บริษัทอาจใหสัตยาบันแกกรรมการซึ่งกระทําโดยประมาทเลินเลอ
ผิดสัญญา ละเมิดหนาที่หรือละเมิดความไววางใจของบริษัทได โดยการพิจารณาของบริษัทในการ
ใหสัตยาบันแกการกระทํานั้นตองกระทําโดยการลงมติของที่ประชุมใหญผูถือหุน มติดังกลาวจะไดรับ
การเห็นชอบตอเมื่อเสียงสวนใหญเห็นดวยกับการลงมติของกรรมการ (ซ่ึงเปนผูถือหุนของบริษัท) และ
ผูถือหุนอื่นใดที่มีความสัมพันธกับกรรมการ  ทั้งนี้ผูถือหุนนั้นยังคงมีสิทธิถูกนับรวมเปนองคประชุม
และเขารวมในการประชุมครั้งตอไปที่จะพิจารณาตัดสินหัวขอการลงมติดังกลาวได และการให
สัตยาบันของบริษัทนี้ไมกระทบตอกฎหมายหรือหลักกฎหมายใด ๆ ที่มีขอบังคับเพิ่มเติมเกี่ยวกับ
ความถูกตองของการใหสัตยาบัน เชนเดียวกับไมกระทบตอการกระทําใด ๆ ที่บริษัทไมสามารถให
สัตยาบันได120  ทั้งนี้การฝาฝนเกี่ยวกับการเปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรมหรือการจัดการที่มีอยู
และการใหสัตยาบันของบริษัทนั้นกฎหมายใหนํามาใชบังคับแกกรรมการเงาดวยเชนเดียวกัน 
 
3.2  ประเทศที่มิไดมีบทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับกรรมการเงา 
  สําหรับในกรณีประเทศอื่น ๆ ซ่ึงมิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกรรมการเงาไวโดยเฉพาะ
อยางเชนประเทศอังกฤษนั้น  เมื่อพิเคราะหถึงบทบัญญัติที่มีอยูดังกลาวในประเทศตาง ๆ เหลานั้น
                                                 

120  The Companies Act  2006 (c.46) s.239. 
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จะเห็นไดวามีการนําหลักการใหสิทธิในการฟองคดีของผูถือหุนในนามบริษัท (Derivative Action)
และหลักการไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัท (Piercing or Lifting the Corporate Veil) มาปรับใช 
ไดอยางมีประสิทธิภาพอันทําใหครอบคลุมถึงความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทได อันถือเปน
แนวทางในการแกปญหาการฟองคดีและความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทไดเชนเดียวกัน 
 
 3.2.1 ประเทศสิงคโปร 
  กฎหมายบริษัทของประเทศสิงคโปร (The Companies Act of Singapore 1994 (Chapter 
50))  มาตรา 216 ประกอบมาตรา 216A และ 216B  มีการใหสิทธิผูถือหุนคนหนึ่งคนใดรองขอตอ
ศาลเพื่อขอใหมีการบรรเทาหรือปลดเปลื้องการกระทําตาง ๆ ในกรณีที่การดําเนินกิจการของบริษัท
ไดถูกกระทําไปในทางที่กดขี่ (oppression) ตอผูถือหุนหรือทําไปโดยไมคํานึงถึงผลประโยชนของ
เขาในฐานะผูถือหุน121 ทั้งนี้ศาลอาจจะมีคําสั่งหามการกระทําใด ๆ หรือยกเลิกธุรกรรมหรือมติใด ๆ
หรือศาลอาจมีคําสั่งมอบหมายใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งดําเนินการทางแพงในนามบริษัทไดภายใต
เงื่อนไขที่ศาลกําหนด122 นอกจากนี้ตามมาตรา 339 (3) ยังกําหนดใหพนักงานบริษัทซึ่งมีสวนรวมรู
เห็นถึงผลประโยชนของคูสัญญาที่ทําสัญญากับบริษัทตองรับผิดตอบริษัทและระวางโทษปรับตามที่
กฎหมายกําหนดไมเกิน 2,000 ดอลลารหรือจําคุกไมเกิน 3 เดือนดวย ดังนั้นจึงเห็นไดวา แมกฎหมาย
บริษัทของประเทศสิงคโปรจะไมไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกรรมการเงาไวก็ตาม แตการที่ศาลอาจมี
คําสั่งมอบหมายใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งดําเนินการทางแพงในนามบริษัทไดภายใตเงื่อนไขที่ศาล
กําหนดนั้นจึงรวมถึงกรณีที่ผูถือหุนคนหนึ่งสามารถฟองรองดําเนินคดีในนามบริษัทแกผูถือหุน
หรือบุคคลอื่นใดไดดวยและผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดซึ่งกระทําตนเปนกรรมการเงาอาจจะตองมี
ความรับผิดตามกฎหมาย  หากวาการกระทําของผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดซึ่งเปนกรรมการเงานั้น
เปนกรณีที่การดําเนินกิจการของบริษัทไดถูกกระทําไปในทางที่กดขี่ตอผูถือหุนอ่ืนหรือทําไปโดยไม
คํานึงถึงผลประโยชนของผูถือหุนอื่น ๆ ซ่ึงรวมถึงการมีสวนรวมรูเห็นถึงผลประโยชนของคูสัญญา
ที่ทําสัญญากับบริษัทดวย  โดยกฎหมายไมไดจํากัดเฉพาะแตวาจะตองเปนการกระทําของกรรมการบริษัท
เทานั้นทําใหครอบคลุมถึงกรรมการเงาดวย 
 
  3.2.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐเดลาแวร 
  กฎหมายบริษัทของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐเดลาแวร (The Delaware Constitution 
of 1897 (Title 8 - Corporations)) มาตรา 325 ไดมีบทบัญญัติกําหนดใหพนักงานบริษัท คณะ 
                                                 

121  Walter Woon.  (1997).  Commercial Law of Singapore.  p. 78 (อางถึงใน บุศรา  เจตนจํานงจิต, 2542 : 108) 
122  Andrew Hicks and Walter Woon.  (1997).  The Companies Act of Singapore an Annotation.  p. 435-437.   
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กรรมการหรือแมกระทั่งผูถือหุนตองรับผิดตอความเสียหายของบริษัท หากบุคคลเหลานั้นไมไดใช
ความสามารถอยางเพียงพอในการพิจารณาหรือการตัดสินใจบริหารจัดการงานในบริษัท ทั้งนีบ้คุคล
ซ่ึงตองรับผิดชําระหนี้ตอบริษัทนั้นอาจจะดําเนินการฟองรองบุคคลใดก็ตามโดยกฎหมายหรือหลัก
ความยุติธรรมและการฟองรองดําเนินคดีนั้นอาจอางสิทธิของบริษัทหรือฟองรองผูถูกกลาวหานั้น
เปนการสวนตัวก็ได นอกจากนี้ในมาตรา 327 ยังไดบัญญัติใหผูถือหุนมีสิทธิอางความเปนเจาของ
หุนฟองรองคดีในนามบริษัทไดโดยผูถือหุนนั้นจะตองยืนยันขอเท็จจริงใหไดวาเปนผูถือหุนหรือได
กรรมสิทธิ์ในหุนมาในขณะที่มีการกระทําธุรกรรมตาง ๆ อันทําใหเกิดความเสียหายตอบริษัท ดังนั้น
จึงเห็นไดวา หากวาพนักงานบริษัท คณะกรรมการหรือผูถือหุนจะตองรับผิดในความเสียหายตอ
บริษัทจากการที่มีกรรมการเงาบงการตนอยูเบื้องหลัง กฎหมายก็ใหสิทธิแกคณะกรรมการ ผูถือหุน
หรือแมกระทั่งพนักงานบริษัทนั้นมีสิทธิฟองรองดําเนินคดีโดยอางถึงสิทธิในนามบริษัทหรือใน
นามสวนตัวแกผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดซึ่งเปนกรรมการเงาใหรับผิดตอตนที่ตองชดใชคาสินไหม
ทดแทนความเสียหายใหแกบริษัทไปไดเชนเดียวกัน 
 
 3.2.3 ประเทศเยอรมัน 
  กฎหมายบริษัทของประเทศเยอรมัน (The Private Limited Companies Act 1980 of Germany 
(GmbHG 1980)) มาตรา 46(8)123  ไดใหสิทธิผูถือหุนอางสิทธิของบริษัทในการเรียกรองคาสินไหม
ทดแทนที่เปนผลมาจากการบริหารจัดการของกรรมการหรือของผูถือหุนที่ทําใหบริษัทไดรับความ
เสียหาย  อันจะเห็นไดวาเปนการใหสิทธิผูถือหุนในการฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการ
เงาไดดวยเชนกัน  นอกจากนี้แนวคําพิพากษาของศาลเยอรมันยังไดมีการนําเอาหลักการไมคํานึงถึง
สภาพความเปนนิติบุคคลของบริษัทมาปรับใช  โดยวินิจฉัยใหผูถือหุนรายใหญตองรับผิดชอบตอ
ความเสียหายของบริษัทเปนสวนตัวในกรณีที่มีครอบงําบังคับใหบริษัทดําเนินกิจการโดยมิชอบ
หรือมีการฉอฉลและไดรับประโยชนจากการกระทําดังกลาวดวย124 
  สําหรับในสวนของประเทศไทย  ผูศึกษาขอวิเคราะหถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับ
กรรมการเงาวาในปจจุบันกรณีที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
บทบาทหนาที่และความรับผิดของกรรมการเงาในกรณีที่มีความขัดกันระหวางผลประโยชนตอ
ผลประโยชนของบริษัทจํากัดไวนั้นจะเกิดปญหาในการฟองรองดําเนินคดีของบริษัทตอบุคคล
ดังกลาวหรือไม เพียงใด  ในบทที่ 4 เปนลําดับตอไป 

                                                 
123  M.C. Oliver.  (1973).  The private Company in Germany.  p. 77 (อางถึงใน บุศรา  เจตนจํานงจิต, 

2542 : 109) 
124  นิวิษฐชัย  สําเนาพันธุ.  เลมเดิม.  หนา 61-64. 
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บทที่  4 

วิเคราะหปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับกรรมการเงา  (Shadow director)           
ในกรณีการขัดกันระหวางผลประโยชนตอผลประโยชนของบริษัทจํากัด 

 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิใครใหความสําคัญกับความสัมพันธในดานหนาที่
ระหวางผูถือหุนอันพึงมีตอบริษัทเทาใดนัก  กลาวคือ  มิไดมีบทบัญญัติกลาวถึงหนาที่ของผูถือหุน
อันพึงมีตอบริษัทหรือตอผูถือหุนดวยกันเองไวอยางเครงครัด เนื่องจากผูถือหุนไมไดมีสิทธิและ
หนาที่ในการบริหารจัดการงานของบริษัทโดยตรงดังเชนกรรมการบริษัท  คงมีเพียงแตใหผูถือหุน 
มีหนาที่ตองชําระคาหุนใหครบถวนตามจํานวนที่ตนถือและมีความรับผิดจํากัดตามจํานวนมลูคาหุน 
ที่ตนยังชําระไมครบถวนเทานั้น125  และมีสิทธิในฐานะเปนผูถือหุนจัดการดูแลกิจการบริษัทได 5 
ทาง คือ (1) การแตงตั้งและถอดถอนกรรมการบริษัท126รวมถึงผูสอบบัญชี127  (2) การอนุมัติหรือไม
อนุมัติการดําเนินกิจการที่เปนโมฆะหรือเปนโมฆียะ เวนแตไดมีการใหสัตยาบันในการนั้นแลว128  
(3) การอนุมัติหรือไมอนุมัติใหมีการแกไขเพิ่มเติมขอบังคับบริษัท129 หรือการจัดทําสัญญาระหวาง
บริษัทกับผูถือหุน  (4) การอนุมัติหรือไมอนุมัติในการเปลี่ยนแปลงการดําเนินการที่สําคัญซึ่งมิใช
ธุรกรรมอันเปนปกติของบริษัท เชน การควบบริษัท130 การเลิกบริษัท131 เปนตน และ (5) การใหความ
เห็นชอบในมติของที่ประชุมผูถือหุนซ่ึงเรื่องตาง ๆ ที่เสนอเปนวาระการประชุม132 เทานั้น  ทั้งนี้จะ
เห็นไดวาสิทธิและหนาที่ของผูถือหุนดังกลาวมาขางตนมีความแตกตางไปจากสิทธิหนาที่และความ
รับผิดชอบของกรรมการบริษัทซ่ึงถือเปนผูแทนบริษัทที่มีหนาที่ในการบริหารจัดการกิจการบริษัท
โดยตรง กฎหมายจึงจําเปนตองวางหลักเกณฑและบทบัญญัติในการควบคุมการกระทําของกรรมการ

                                                 
125  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096. 
126  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1151. 
127  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1197. 
128  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1170. 
129  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1145. 
130  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1238. 
131  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1236 (4) 
132  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1171. 
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บริษัทใหอยูภายในขอบวัตถุประสงค ขอบังคับ และภายใตบทบัญญัติทางกฎหมายไวโดยเครงครัด
เพื่อคุมครองผลประโยชนสูงสุดของบริษัทและผูถือหุนโดยรวมเปนสําคัญ 

 ขอสนับสนุนเหตุผลขางตนที่สะทอนวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ประเทศไทยมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิหนาที่และความรับผิดของกรรมการบริษัทซึ่งถือเปนผูแทน
ของบริษัทและมีหนาที่บริหารจัดการกิจการบริษัทไวอยางเครงครัด ตัวอยางเชน ตามมาตรา 1168 
ไดกําหนดใหกรรมการและผูแทนกรรมการมีหนาที่ตองประกอบกิจการของบริษัทโดยความ
เอ้ือเฟอสอดสองอยางบุคคลคาขายผูประกอบดวยความระมัดระวัง รวมถึงหามมิใหกรรมการและ
ผูแทนกรรมการประกอบการคาขายใดๆอันมีสภาพเปนอยางเดียวกัน และเปนการแขงขันกับการ
คาขายของบริษัทนั้น ไมวาจะทําเพื่อประโยชนตนหรือเพื่อประโยชนผูอ่ืน หรือไปเขาหุนสวนไม
จํากัดความรับผิดในหางคาขายอื่นซึ่งประกอบกิจการมีสภาพเปนอยางเดียวกันและแขงขันกับ
กิจการของบริษัทโดยมิไดรับความยินยอมของที่ประชุมใหญของผูถือหุน ทั้งนี้มีขอสังเกตวา
บทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดหนาที่และขอหามใหครอบคลุมถึงผูถือหุนดวยแตประการใด     
เพราะเนื่องจากวาในทางกฎหมายนั้นผูถือหุนถือเสมือนเปนแหลงเงินทุนของบริษัทและไมไดมี
หนาที่บริหารจัดการกิจการบริษัทโดยตรง  ดังนั้นกฎหมายจึงเนนใหความสําคัญในเรื่องของการให
สิทธิแกผูถือหุนมากกวาหนาที่ที่ผูถือหุนพึงมีตอบริษัทหรือตอผูถือหุนดวยกันเองหากเปรียบเทียบ
กับหนาที่อันเครงครัดของกรรมการที่พึงมีตอบริษัท 

ผูศึกษามีความตระหนักถึงสภาพปญหาที่จําตองพิจารณาถึงในสวนของการศึกษา
ดังตอไปนี้  กลาวคือ  แมวาฐานะผูถือหุนในบริษัทนั้นจะไมสามารถเขาไปบริหารจัดการกิจการงาน
ของบริษัทไดโดยตรงดังเชนกรรมการก็ตาม  แตเนื่องจากกฎหมายใหสิทธิแกผูถือหุนในการเขา
ประชุมออกเสียงลงมติในที่ประชุมใหญผูถือหุนรวมทั้งมีอํานาจในการแตงตั้งและถอดถอน
กรรมการบริษัท  และกรรมการก็มีหนาที่ตองดําเนินกิจการบริหารจัดการภายใตการครอบงําของที่
ประชุมใหญผูถือหุนทั้งปวงดวย133  ดังนั้นคงปฏิเสธไมไดวาผูถือหุนนั้นถือเปนผูมีอิทธิพลและมี
อํานาจในการควบคุมและครอบงําการบริหารจัดการกิจการงานของกรรมการบริษัทไดอยางมาก  
และเมื่อใดก็ตามที่ผูถือหุนมีความขัดกันระหวางผลประโยชนเกิดขึ้นตอผลประโยชนของบริษัท 
หากผูถือหุนมีเจตนาทุจริต  ยอมใชอิทธิพลครอบงําและคอยบงการการกระทําหรือการตัดสินใจใน
การบริหารงานตาง ๆของกรรมการอยูฉากหลัง ซ่ึงอาจกลาวไดวาเปนบุคคลที่มีอิทธิพลอยางแทจริง
เหนือกิจการหรือการบริหารงานของกรรมการบริษัท เพื่อใหกรรมการกระทําการใดๆหรือทําสัญญา
ในนามบริษัทใหเอ้ือประโยชนแกผูถือหุนคนนั้นและพวกพองซึ่งขัดแยงและกอใหเกิดความ
เสียหายตอผลประโยชนของบริษัท โดยผูถือหุนนั้นยอมจํากัดความรับผิดในความเสียหายแกบริษัท
                                                 

133 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 70 ประกอบ มาตรา 1144. 
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เพราะตนอยูในฐานะผูถือหุนมิใชฐานะกรรมการบริษัท ทั้งนี้ตามกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ 
(The Companies Act 2006 (c.46)) ไดใหคํานิยามของผูถือหุนในลักษณะดังกลาววาเปน “กรรมการเงา” 
(Shadow director) 134 

 จากสภาพปญหาดังกลาวมาขางตนนี้ทําใหเกิดประเด็นอันควรพิจารณาวาประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัทที่ใชบังคับอยูในปจจุบันนี้มี
บทบัญญัติครอบคลุมเพียงพอที่จะบังคับแกบุคคลผูที่มีเจตนาทุจริตซึ่งบงการอยูเบื้องหลังเพื่อให
กรรมการบริษัท กระทําการใด ๆ หรือทําสัญญาในนามบริษัทอันเอื้อเฟอผลประโยชนตอบุคคล
เหลานั้นและพวกพองซึ่งขัดแยงและกอใหเกิดความเสียหายตอผลประโยชนของบริษัทหรือไม 
เพียงใด  เพราะเหตุดังกลาวอาจสงผลใหเจตนารมณทางกฎหมายถูกบิดเบือนไปเนื่องจากมิอาจคุมครอง
ผลประโยชนของบริษัทและผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะผูถือหุนสวนนอยไดอยางแทจริง 
 
4.1  ปญหาการฟองคดีและความรับผดิของกรรมการเงาตอบริษัทจํากดัตามประมวลกฎหมายแพง 
       และพาณิชย 
 โดยหลักปกติทั่วไปแลวนั้นกฎหมายและขอบังคับของบริษัทจะกําหนดถึงอํานาจหนาที่
ในการกระทําการตาง ๆ ของกรรมการบริษัทไว  ซ่ึงหนาที่หลักประการสําคัญของกรรมการบริษัท
คือ การมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการกิจการงานบริษัทดวยความซื่อสัตยสุจริตและดวยความ
ระมัดระวังเปนสําคัญเพื่อผลประโยชนสูงสุดของบริษัทในฐานะที่เปนผูที่ไดรับความไววางใจจาก    
ผูถือหุน  แตอยางไรก็ตามมีขอพิจารณาวา หากการกระทําใด ๆ ของกรรมการนั้นเปนไปโดยมีผูถือหุน
หรือบุคคลอื่นใด (เชน ผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพ) เปนกรรมการเงาผูอยูเบื้องหลังและคอย
ครอบงําบงการการบริหารจัดการกิจการของกรรมการและคณะกรรมการ โดยใหกรรมการกระทํา
การตาง ๆ ในนามบริษัทโดยทุจริตเพื่อเอื้อประโยชนใหแกบุคคลเหลานั้นและพวกพองอันทําให
บริษัทและผูถือหุนบางสวนไดรับความเสียหาย 
 ดังนั้น ประเด็นปญหาที่ควรพิจารณาคือ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย               
มีบทบัญญัติใหสิทธิแกบริษัทหรือผูถือหุนในการฟองรองดําเนินคดีใหครอบคลุมถึงกรรมการเงา    
ผูอยูเบื้องหลังและคอยบงการการกระทําตาง ๆ ของกรรมการเพื่อใหตองรับผิดในความเสียหายตอ
บริษัทและผูถือหุนบางสวนไดหรือไม  เพียงใด 
 

                                                 
134  Companies Act 2006 (c.46), s.251 (1)  In the Companies Acts “Shadow director”, in relation to     

a company, means a person in accordance with whose directions or instructions the directors of the company 
are accustomed to act... . 
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        4.1.1 กรณีบริษัทเปนผูฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงา 
  จากการศึกษาพบวา  ถึงแมผูถือหุนจะไมไดมีอํานาจในการบริหารจัดการกิจการบริษัท
โดยตรงเลยก็ตาม  เพราะกฎหมายบัญญัติใหเปนหนาที่ของกรรมการซึ่งถือเปนผูแทนของบริษัท       
แตในสภาพความเปนจริงและในทางปฏิบัตินั้นกลับมีแนวโนมวาผูถือหุนจะเขามามีอิทธิพลและ
คอยบงการเกี่ยวกับการบริหารจัดการกิจการงานในการปฏิบัติหนาที่ของกรรมการบริษัทอยูไมนอย
เนื่องจากวากฎหมายบัญญัติใหผูถือหุนนั้นมีสิทธิและอํานาจในการกําหนดนโยบายขอบังคับของ
บริษัทอันกรรมการจะตองบริหารจัดการและอยูภายใตการครอบงําของที่ประชุมใหญผูถือหุนทั้ง
ปวงรวมถึงการใหสิทธิแกที่ประชุมผูถือหุนในการลงมติแตงตั้งและถอดถอนกรรมการบริษัทได  
ทําใหกรรมการที่ไดรับการแตงตั้งเขามาจึงมักตกอยูภายใตอิทธิพลของผูถือหุนและกระทําการใด ๆ
โดยอาศัยหรือแสวงหาประโยชนในธุรกิจของบริษัทเพื่อเอ้ือประโยชนตอผูถือหุนนั้นและพวกพอง
ของตนซึ่งอาจสงผลประทบตอผลประโยชนของบริษัทและผูถือหุนบางสวน  อีกทั้งผูถือหุนนั้นยอม 
จํากัดความรับผิดในความเสียหายแกบริษัทเพราะตนอยูในฐานะผูถือหุนมิใชฐานะกรรมการบริษัท  
ดังนั้นบริษัทจะสามารถฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาโดยอยูเบื้องหลังคอยบังคับ 
บัญชาและครอบงํากรรมการบริษัทเพื่อใหกรรมการบริหารจัดการกิจการงานกิจการใหเปนไปตาม
ความประสงคของตนอันเปนการเอื้อประโยชนใหแกผูถือหุนเหลานั้นและพวกพองซึ่งทําใหบริษัท
ไดรับความเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดหรือไม  เพียงใด 
 
  1) ตามหลักกฎหมายลักษณะวาดวยหุนสวนบริษัท 
   ตามหลักกฎหมายลักษณะวาดวยหุนสวนบริษัทกําหนดใหกรรมการมีหนาที่ตอง
บริหารจัดการกิจการงานบริษัทดวยความซื่อสัตยสุจริตและดวยความระมัดระวังในฐานะที่เปนผูที่
ไดรับความไววางใจจากผูถือหุน  ซ่ึงหากกรรมการมีเจตนาทุจริตฝาฝนไมปฏิบัติขอบังคับหรือฝาฝน
หนาที่อันพึงมีตอบริษัทอันทําใหบริษัทไดรับความเสียหาย กฎหมายยอมใหความคุมครองแกบริษัท
และผูถือหุน โดยใหสิทธิบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดฟองรองเรียกเอาสินไหมทดแทนแก
กรรมการบริษัทไดตามมาตรา 1169 เวนแตการกระทํานั้นบริษัทจะไดใหสัตยาบันในภายหลัง หรือ
แมวากรรมการจะไดกระทําการใด ๆ ไปตามมติของที่ประชุมใหญผูถือหุนอันไดรับเสียงสนับสนุนจาก
ผูถือหุนขางมากก็ตาม แตผูถือหุนฝายที่มิไดเห็นดวยกับการลงมติดังกลาวก็อาจจะฟองรองดําเนินคดี
แกกรรมการผูซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทไดและกรรมการนั้นยังคงอาจจะตองรับผิดตอ        
ผูถือหุนซ่ึงไมไดอนุมัติในการกระทําดังกลาวนั้นตามมาตรา 1170 นอกจากนี้หากการประชุมใหญ
หรือการลงมติไดฝาฝนกฎหมายหรือขอบังคับของบริษัท กรรมการหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดอาจ
รองขอใหศาลเพิกถอนมติของที่ประชุมใหญอันผิดระเบียบนั้นเสียก็ไดตามมาตรา 1195 ซ่ึงถือไดวา
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บทบัญญัติเหลานี้เปนมาตรการทางกฎหมายในการใหความคุมครองสิทธิของบริษัทและผูถือหุน 
ในกรณีที่กรรมการบริษัทบริหารจัดการงานใหเกิดความเสียหายแกบริษัท 
   ทั้งนี้มีขอพิจารณาวามาตรการทางกฎหมายในการใหความคุมครองสิทธิของบริษัท
และผูถือหุนดังกลาวจะสามารถนํามาปรับใชบังคับแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาโดยเปนผูที่มี
อิทธิพลอยูเบื้องหลังและคอยบงการใหกรรมการบริษัทบริหารจัดการกิจการหรือกระทําการใด ๆ ในนาม
บริษัทเพื่อเอ้ือประโยชนแกผูถือหุนนั้นอันกอใหเกิดความเสียหายแกผลประโยชนของบริษัทได
หรือไม 
   มาตรา 1169135 วางหลักใหอํานาจแกบริษัทฟองรองเรียกเอาคาสินไหมทดแทนแก
กรรมการบริษัทที่ทําใหเกิดความเสียหายตอบริษัท หรือในกรณีที่บริษัทไมยอมฟองรองผูถือหุนคนหนึ่ง
คนใดจะเอาคดีนั้นขึ้นวาก็ได 
   ประเด็นพิจารณา คือ บทบัญญัตินี้ใหสิทธิบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดฟองรอง
ดําเนินคดีแก “กรรมการ” ผูทําใหเกิดความเสียหายตอบริษัทเทานั้น แตไมสามารถนํามาใชบังคับให
บริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดฟองรองดําเนินคดีแก “ผูถือหุน” ซ่ึงบงการอยูเบื้องหลังในการ
บริหารจัดการงานของกรรมการและทําใหบริษัทเสียหายไดเลย  เพราะโดยหลักการกฎหมายบริษัท
นั้นถือวาผูถือหุนไมไดมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการกิจการบริษัทอยางแทจริงดังเชน
กรรมการบริษัท ฉะนั้นโอกาสที่ผูถือหุนจะบริหารจัดการและทําใหบริษัทไดรับความเสียหายนั้น
ยอมเปนไปไดยากประกอบกับหลักการจํากัดความรับผิด136 ของผูถือหุนจึงทําใหกฎหมายในสวนวา
ดวยบริษัทไมไดคํานึงถึงการมีบทบัญญัติที่ใหสิทธิแกบริษัทในการฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุน
หรือการใหสิทธิแกผูถือหุนในการฟองรองดําเนินคดีระหวางกันเอง ถึงแมวาโดยแทจริงแลวนั้น
ผูถือหุนอาจจะเปนกรรมการเงาผูส่ังการใหกรรมการบริษัทบริหารจัดการกิจการหรือกระทําการใด ๆ 
อันกอใหเกิดความเสียหายแกบริษัทและผูถือหุนบางสวนก็ตาม บริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดจะ
ฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาคนนั้นโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 1169 มาใชบังคับ
มิได  เพราะบทบัญญัติดังกลาวใชบังคับในการฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการผูทําใหเกิดความ
เสียหายตอบริษัทเทานั้น 

                                                 
135  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1169  บัญญัติวา  “ถากรรมการทําใหเกิดความเสียหายแก

บริษัท ๆ จะฟองรองเรียกเอาสินไหมทดแทนแกกรรมการก็ได หรือในกรณีที่บริษัทไมยอมฟองรอง  ผูถือหุนคนหนึ่ง
คนใดจะเอาคดีนั้นขึ้นวาก็ได...”. 

136  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096. 
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   มาตรา 1170137 วางหลักใหสิทธิแกผูถือหุนซึ่งมิไดอนุมัติการกระทําใด ๆ ของ
กรรมการฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการได ภายในหกเดือนนับแตวันที่ประชุมใหญใหการอนุมัติ
แกการเชนวานั้น แมวากรรมการจะไดกระทําการนั้นโดยผานมติของที่ประชุมใหญผูถือหุนแลวก็ตาม  
   ประเด็นพิจารณาคือ 
   (1) จะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวคุมครองผูถือหุนบางสวนใหสามารถฟองรอง
ดําเนินคดีแก “กรรมการบริษัท” ไดเทานั้น แตไมรวมถึงใหสิทธิผูถือหุนซ่ึงมิไดอนุมัติฟองรอง
ดําเนินคดีแก “ผูถือหุน” ที่อนุมัติการกระทําดังกลาวอันทําใหบริษัทไดรับความเสียหายดวย กลาวคือ  
มิไดใหสิทธิผูถือหุนฟองรองดําเนินคดีระหวางกันเองดังเชนเดียวกับกรณีมาตรา 1169 ที่ผูศึกษาได
วิเคราะหขางตนแลว 
   (2) ในบางกรณีขอบังคับของบริษัทโดยสวนใหญอาจกําหนดใหการกระทําใด ๆ 
ของกรรมการนั้นจําตองไดรับการลงมติอนุมัติจากที่ประชุมคณะกรรมการและหรือที่ประชุมใหญ
ผูถือหุนกอนแลวแตกรณี  กรรมการจึงจะสามารถมีอํานาจกระทําการดังกลาวได เชน การทํา
ธุรกรรมตาง ๆ กับบุคคลภายนอก ขอบังคับของบริษัทมักจะกําหนดประเภทของธุรกรรมและระดับ
มูลคาวงเงินไววาธุรกรรมประเภทใด ระดับวงเงินเทาใดที่กรรมการมีอํานาจตัดสินใจกระทําการได
ดวยตนเองหรือระดับใดที่กรรมการจําตองไดรับการลงมติอนุมัติจากที่ประชุมคณะกรรมการและ
หรือที่ประชุมใหญผูถือหุนกอน แตทั้งนี้การใหสิทธิผูถือหุนซึ่งมิไดอนุมัติฟองรองดําเนินคดีแก
กรรมการตามมาตรา 1170 นั้น จะเกิดขึ้นไดเพียงกรณีเดียว คือ ในกรณีเฉพาะแตที่การกระทาํใด ๆ 
นั้นจําตองกระทําโดยผานการลงมติใหความเห็นชอบโดยที่ประชุมใหญผูถือหุนเทานั้น โดยไมได
นํามาใชบังคับใหครอบคลุมถึงการใหสิทธิผูถือหุนฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งอยูเบื้องหลัง
และครอบงําใหกรรมการลงมติใหความเห็นชอบเพียงในระดับที่ประชุมคณะกรรมการเทานั้นดวย 
   ดังนั้นหากเปนกรณีที่การกระทําใด ๆ ในนามบริษัทนั้นกรรมการสามารถกระทําไดเอง
หรือกระทําไดแตเพียงผานมติของที่ประชุมคณะกรรมการเทานั้น ยอม ไมอยูในบังคับมาตรา 1170  
เพราะกรณีดังกลาวมิตองผานมติของที่ประชุมใหญผูถือหุน  อันถือเปนชองวางทางกฎหมายที่ทําให
ผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาใชอํานาจเขาแทรกแซงและควบคุมการบริหารจัดการกิจการของ
กรรมการบริษัทในระดับกรณีที่เปนอํานาจของกรรมการบริษัทที่จะสามารถกระทําการใด ๆ ไดเอง

                                                 
137  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1170  บัญญัติวา  “เมื่อการซึ่งกรรมการคนใดไดทําไป

ไดรับอนุมัติของที่ประชุมใหญแลว  ทานวากรรมการคนนั้นไมตองรับผิดในการนั้นตอผูถือหุนซึ่งไดใหอนุมัติ
หรือตอบริษัทอีกตอไป 

 ทานหามมิใหผูถือหุนซึ่งมิไดอนุมัติดวยนั้นฟองคดี เมื่อพนเวลาหกเดือนนับแตวันที่ประชุมใหญ   
ใหอนุมัติแกการเชนวานั้น.” 
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ในนามบริษัทหรือเพียงผานความเห็นชอบของที่ประชุมคณะกรรมการเทานั้น  ทั้งนี้เพราะจะไดไม
ตองผานการตรวจสอบโดยที่ประชุมใหญผูถือหุนและผูถือหุนบางสวนก็ไมอาจคัดคานหรือฟองรอง
ดําเนินคดีในการกระทําดังกลาวแกผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาได  และผูถือหุนที่อยูเบื้องหลังการ
กระทําดังกลาวนั้นก็ไมตองรับผิดตอความเสียหายอันเกิดขึ้นแกบริษัทหรือผูถือหุนบางสวนดวย
เชนเดียวกัน เพราะบทบัญญัติมาตรา 1170 มิไดฟองรองบังคับคดีแกผูถือหุนแตอยางใด 
   มาตรา 1195138 วางหลักใหสิทธิแกกรรมการหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดรองขอใหศาล
เพิกถอนมติของที่ประชุมใหญอันผิดระเบียบหรือไดลงมติฝาฝนบทบัญญัติทางกฎหมายหรือฝาฝน
ขอบังคับของบริษัทโดยตองรองขอภายในกําหนดหนึ่งเดือนนับแตวันลงมตินั้น 
   ประเด็นพิจารณาคือ  แมวากฎหมายจะใหสิทธิแกกรรมการหรือผูถือหุน คนหนึ่ง
คนใดรองขอใหศาลเพิกถอนมติของที่ประชุมใหญผูถือหุนอันผิดระเบียบไดก็ตาม แตบทบัญญัติ
ดังกลาวใชบังคับเฉพาะการลงมติของที่ประชุมใหญเทานั้น  แตมิไดนํามาใชบังคับใหครอบคลุมถึง
การลงมติในระดับที่ประชุมคณะกรรมการ  เนื่องดวยกฎหมายใหสิทธิและอํานาจแกกรรมการใน
การบริหารจัดการงานบริษัท  ดังนั้น ผูถือหุนยอมมิควรที่จะเขาไปกาวกายอํานาจในการบริหาร
จัดการงานของกรรมการบริษัทหากวากรรมการไดกระทําไปตามขอบวัตถุประสงคและขอบังคับ
ของบริษัท  ทั้งนี้เพื่อเปดโอกาสใหกรรมการมีความเปนอิสระและใชความสามารถของตนในการ
บริษัทจัดการงานบริษัทไดอยางเต็มที่ 
   แตอยางไรก็ตามหากผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาครอบงําและควบคุมกรรมการให
กระทําใด ๆ อันเปนอํานาจเฉพาะของกรรมการที่จะกระทําไดเองในนามบริษัทหรือกระทําไดโดย
เพียงผานมติของที่ประชุมคณะกรรมการเทานั้นโดยมิตองกระทําโดยผานมติของที่ประชุมใหญผูถือหุน   
ยอมไมอยูในบังคับมาตรา 1195 ดังนั้น ผูถือหุนคนหนึ่งคนใดจึงไมสามารถรองขอใหศาลเพิกถอน
การกระทําของกรรมการหรือมติของที่ประชุมคณะกรรมการอันผิดระเบียบหรือไดลงมติฝาฝน
บทบัญญัติทางกฎหมายหรือฝาฝนขอบังคับของบริษัทซึ่งมีผูถือหุนที่เปนกรรมการเงาอยูเบื้องหลังได  
แตอาจคงทําไดเพียงฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการตามมาตรา 1169 เทานั้นซึ่งไมอาจครอบคลุมให
ผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาและอยูเบื้องหลังโดยแสวงหาผลประโยชนของบริษัทใสตนและทําให
บริษัทเสียหายนั้นตองรับผิดดวยแตอยางใด 
 

                                                 
138  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1195  บัญญัติวา  “การประชุมใหญนั้น ถาไดนัดเรียกหรือ

ไดประชุมกัน  หรือไดลงมติฝาฝนบทบัญญัติในลักษณะนี้ก็ดี   เมื่อกรรมการหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดรองขึ้นแลว  
ใหศาลเพิกถอนมติของที่ประชุมใหญอันผิดระเบียบนั้นเสีย  แตตองรองขอภายในกําหนดเดือนหน่ึงนับแตวันลง
มตินั้น.” 
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   จากการพิเคราะหขางตนจะเห็นไดวาปจจุบันประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัท คงมีเพียงบทบัญญัติใหสิทธิแตเพียงบริษัทหรือผูถือหุน
คนหนึ่งคนใดฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการบริษัทในฐานะที่เปนผูบริหารจัดการกิจการและทําให
เกิดความเสียหายตอบริษัทเทานั้น  แตไมไดมีบทบัญญัติใหสิทธิแกบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใด
ฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนดวยกันเองได เนื่องจากกฎหมายไมไดใหอํานาจผูถือหุนในการบริหาร 
จัดการบริษัทโดยตรงและผูถือหุนแตละคนก็มีขอจํากัดความรับผิดเพียงจํานวนหุนที่ตนลงทุนไว
และยังสงใชไมครบมูลคาหุนเทานั้น ดังนั้นหากผูถือหุนไดชําระคาหุนครบถวนทั้งหมดตามจํานวน
ที่ตนถือแลว ยอมไมตองรับผิดชอบใดๆเปนการสวนตัวตอบริษัทอีก ฉะนั้นขอจํากัดในดานการฟองรอง
ดําเนินคดีและความรับผิดของผูถือหุนนี้เองทําใหเปนการเปดโอกาสใหผูถือหุนที่มีเจตนาทุจริต
แสวงหาประโยชนจากชองวางทางกฎหมายดังกลาว โดยผูถือหุนนั้นจะไมดํารงตําแหนงเปนกรรมการ
บริษัทโดยแทจริงแตจะเปนกรรมการเงาคือเปนผูที่มีอิทธิพลอยูเบื้องหลังและคอยบงการกรรมการ
ใหบริหารจัดการงานตาง ๆ ของบริษัทเพื่อเอ้ือประโยชนแกตน  ซ่ึงแมวากรรมการจะบริหารจัดการ
ใหบริษัทไดรับความเสียหายมากนอยเพียงใดก็ตาม ความรับผิดของผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงากย็งัคง
จํากัดความรับผิดเพียงจํานวนหุนซึ่งตนถืออยูและยังสงใชไมครบมูลคาเทานั้นเพราะตนดํารง
ตําแหนงในฐานะผูถือหุนของบริษัทมิไดดํารงตําแหนงในฐานะกรรมการดวย  ตนจึงไมตองมีความรับผิด
ในฐานะกรรมการบริษัท ทําใหการฟองรองดําเนินคดีของบริษัทตามกฎหมายหุนสวนบริษัทใน
ปจจุบันนั้นยังไมสามารถนํามาใชบังคับใหครอบคลุมแกผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาใหตองรับผิดตอ
ความเสียหายของบริษัทหรือตอผูถือหุนบางสวนไดเลย ทั้ง ๆ ที่โดยแทจริงแลวนั้นบุคคลดังกลาว
เปนผูอยูเบื้องหลังและถือเปนผูส่ังการใหกรรมการบริษัทบริหารจัดการกิจการหรือกระทําการใด ๆ 
เพื่อใหเกิดความเสียหายแกบริษัทก็ตาม 
   ประเด็นที่จะตองพิจารณาลําดับตอไปคือ นอกเหนือจากหลักกฎหมายลักษณะวา
ดวยหุนสวนบริษัทดังไดกลาวมาขางตนซึ่งไมสามารถนํามาใชบังคับแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงา
ใหตองรับผิดตอบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดไดแลว บริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดจะ
ฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาใหตองรับผิดตามกฎหมายลักษณะอื่น ๆ ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยไดหรือไม  เพียงใด 
   ทั้งนี้มีขอสังเกตวาตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความ  โดยปกติผูที่จะฟองรองดําเนิน 
คดีแกผูกระทําความผิดไดนั้นจะตองเปนผูเสียหายโดยตรงตามกฎหมาย139 กลาวคือตองเปน ผูที่ถูก

                                                 
139  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55 บัญญัติวา “เมื่อมีขอโตแยงเกิดขึน้ เกี่ยวกับสิทธิหรือ

หนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง หรือบุคคลใดจะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลนั้นชอบที่จะเสนอคดีของตนตอ
ศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจไดตามบทบัญญัติแหงกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายนี้.” 
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โตแยงสิทธิหรือหนาที่ซ่ึงกฎหมายรับรองไว  ดังนั้นกรณีกรรมการไดกระทําใหเกิดความเสียหายแก
บริษัท ในที่นี้จึงถือไดวาบริษัทเปนผูเสียหายตามกฎหมายที่จะมีสิทธิฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการ
ผูกอใหเกิดความเสียหายดังกลาวได ในขณะที่ผูถือหุนนั้นมีสภาพบุคคลแยกตางหากจากบริษัทแลว
จึงถือไมไดวาผูถือหุนเปนผูเสียหายโดยตรงตามกฎหมาย จึงยอมไมมีสิทธิฟองรองดําเนินคดีแก
กรรมการผูที่ทําใหบริษัทเสียหายได  แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณากฎหมายลักษณะวาดวยหุนสวน
บริษัทตามมาตรา 1169 และมาตรา 1170  ที่ไดใหสิทธิแกผูถือหุนคนหนึ่งคนใดฟองรองดําเนินคดี
ในนามบริษัท (Derivative Action)140 แกกรรมการผูทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทไดทั้ง ๆ  ที่ผูถือหุนนั้น
จะไมไดเปนผูเสียหายโดยตรงตามกฎหมายก็ตาม เนื่องจากวาหากไมใหสิทธิผูถือหุนฟองรองดําเนิน 
คดีแกกรรมการบริษัทในกรณีที่กรรมการทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทไดแลว กรรมการผูนั้น
ยอมไมมีทางที่จะถูกฟองรองดําเนินคดีไดเลย เพราะแมจะใหสิทธิแกบริษัทเปนผูฟองรองดําเนินคดี
ก็ตาม  แตการแสดงออกของบริษัทจําตองกระทําโดยผานกรรมการซึ่งเปนผูแทนบริษัท ซ่ึงกรรมการ
ในนามบริษัทยอมไมมีทางที่จะฟองรองดําเนินคดีแกตนเองไดอยางแนแท เพราะฉะนั้นจึงเห็นไดวา
นอกเหนือจากหลักกฎหมายลักษณะวาดวยหุนสวนบริษัทขางตนแลว หากจะพิจารณาความรับผิด
ของผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาใหตองรับผิดตามหลักกฎหมายลักษณะอื่น ๆ ในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยไดหรือไม เพียงใดนั้น กรณีจึงตองพิจารณาตามหลักทั่วไปของกฎหมายวิธี
พิจารณาความที่วาเมื่อไมไดเปนผูเสียหายโดยตรงตามกฎหมายแลว ยอมไมมีสิทธิฟองรองดําเนิน 
คดีแกผูกระทําผิดได  ดังนั้น หากวาผูถือหุนไมไดเปนผูเสียหายโดยตรงตามกฎหมายผูถือหุนคนหนึ่ง
คนใดยอมไมสามารถฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาที่ทําใหเกิดความเสียหายแก
บริษัทได  ในขณะเดียวกันหากพิจารณาในดานของบริษัทซ่ึงถือเปนผูเสียหายตามกฎหมายจากการ
กระทําของผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาแลว ยอมพบวาในสภาพความเปนจริงยอมเปนไปไมไดเลย
ที่บริษัทจะฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงา เพราะการฟองรองดําเนินคดีในนาม
บริษัทนั้นจําตองกระทําโดยผูแทนบริษัท ซ่ึงไดแกกรรมการ  ดังนั้นเมื่อกรรมการบริษัทอยูภายใต
อิทธิพลและความบงการของผูถือหุน  กรรมการบริษัทนั้นยอมไมมีทางที่จะฟองรองดําเนินคดีแก
ผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงานั้นไดเลย 
 

                                                 
140  สิทธิในการฟองรองดําเนินคดีของผูถือหุนในนามของบริษัท  (Derivative Action) คือ การที่ผูถือหุนเขา

ใชสิทธิของบริษัทในการเรียกรองคาเสียหายจากกรรมการหรือบุคคลใด ๆ  ที่ทําใหบริษัทไดรับความเสียหายใน
กรณีที่บริษัทซึ่งเปนผูเสียหายโดยตรงละเลยไมใชสิทธิดังกลาว และผลประโยชนที่ผูถือหุนไดจากการเรียกรองจะ
ตกเปนของบริษัทมิใชของผูถือหุนที่ดําเนินการฟองรอง  เนื่องจากเปนการที่ผูถอืหุนใชสิทธิแทนบริษัทหรือเปน
การใชสิทธิซึ่งมาจากบริษัท มิใชทําในนามของตนเองสวนตัว. 
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  2) ตามหลักกฎหมายลักษณะวาดวยตัวการตัวแทน 
   ในเรื่องตัวแทนจะตองมีบุคคลสามฝายเกี่ยวของกัน กลาวคือ ตัวการ ตัวแทนและ
บุคคลภายนอก โดยเกิดขึ้นจาก 2 สัญญา คือสัญญาตัวแทนและสัญญาที่ตัวแทนทํากับบุคคล 
ภายนอก  ซ่ึงหากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 77 บัญญัติวา “ใหนํา
บทบัญญัติวาดวยตัวแทนมาใชบังคับแกความเกี่ยวพันระหวางนิติบุคคลกับผูแทนของนิติบุคคล 
และระหวางนิติบุคคลหรือผูแทนของนิติบุคคลกับบุคคลภายนอกโดยอนุโลม” ทั้งนี้ในสวนของ
บริษัทจํากัด มาตรา 1167 บัญญัติให “ความเกี่ยวพันกันในระหวางกรรมการและบริษัทและบุคคล 
ภายนอกนั้น ทานใหบังคับตามบทบัญญัติวาดวยตัวแทน” ดังนั้นจะเห็นไดวาที่กฎหมายบัญญัติไว
เชนนี้ก็เพื่อประโยชนที่จะพิเคราะหถึงฐานะหรือสิทธิหนาที่ของบุคคลสามฝายซ่ึงเกี่ยวพันกันโดย
นํากฎหมายตัวแทนมาปรับใช กลาวคือ หากพิจารณาความสัมพันธในระหวางบุคคลสองฝายคือ
บริษัทและบุคคลภายนอกนั้น กรรมการถือเปนผูแทน141 หรือตัวบริษัท แตถาเปนกรณีที่ตองพิเคราะห
ถึงฐานะและความสัมพันธของบุคคลสามฝาย คือ กรรมการ บริษัทและบุคคลภายนอกแลว  กฎหมาย
บัญญัติใหนําบทบัญญัติวาดวยตัวแทนมาใชบังคับ คือ กรรมการยอมถือเปนตัวแทนของบริษัทซึ่ง
เปนตัวการ  ดังนั้น หากกรรมการซึ่งเปนตัวแทนของบริษัทไดบริหารจัดการกิจการทําใหเกิดความ
เสียหายตอบริษัทและบุคคลภายนอก บริษัทซึ่งเปนตัวการยอมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกใน
กิจการที่กรรมการไดกระทําไปภายในขอบอํานาจแหงฐานตัวแทน142 แตถากรรมการไดกระทําไป
โดยปราศจากอํานาจหรือนอกเหนือขอบอํานาจก็ดี กรรมการยอมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกโดย
ลําพังตนเองไมผูกพันบริษัท เวนแตบริษัทจะไดใหสัตยาบันแกการนั้น143 สวนทั้งนี้กรรมการจะตอง
รับผิดตอบริษัทหรือไมเพียงใดนั้น จะตองพิจารณาวาการกระทําของกรรมการนั้นไดกระทําโดย
ปราศจากอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหรือไม  โดยหากกรรมการกระทําโดยปราศจากอํานาจหรือ
นอกเหนืออํานาจและทําใหบริษัทไดรับความเสียหาย  กรรมการก็ยอมตองรับผิดในความเสียหายที่
เกิดขึ้นแกบริษัทดวย144 
   ประเด็นปญหา คือ หลักกฎหมายลักษณะวาดวยตัวการตัวแทนจะนํามาปรับใช
เพื่อใหสิทธิบริษัทฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาผูอยูเบื้องหลังคอยบังคับบัญชา
กรรมการใหบริหารจัดการกิจการเพื่อเอ้ือประโยชนใหแกผูถือหุนเหลานั้นและพวกพองซ่ึงทําให
บริษัทเสียหายไดหรือไม เพียงใด  

                                                 
141  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 70 ประกอบมาตรา 1144. 
142  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 820 ประกอบมาตรา 1167. 
143  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 823 ประกอบมาตรา 1167. 
144  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 812 ประกอบมาตรา 1167. 
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   เมื่อพิเคราะหถึงความสัมพันธระหวางบริษัท ผูถือหุน และกรรมการแลว พิจารณา
ไดดังนี้ 
   (1) ความสัมพันธระหวางผูถือหุนและบริษัทนั้นมิไดมีความสัมพันธที่ไมเกี่ยวของ
โดยตรงตอกัน  เพราะเมื่อบริษัทจดทะเบียนเปนนิติบุคคลแลวก็ยอมมีสภาพบุคคล แยกตางหากออก
จากผูถือหุน โดยผูถือหุนเปนเพียงผูเขามารวมลงทุนโดยการซื้อหุนในบริษัทแตไมไดมีอํานาจ
หนาที่ในการบริหารจัดการบริษัท  จึงมีเพียงนิติสัมพันธในเชิงความรับผิดในมูลหนี้การชําระคาหุน
เทาที่ตนมีอยูตอบริษัทและจํากัดความรับผิดของตนเองไวเพียงจํานวนหุนที่ตัวเองถือเทานั้น   
ในขณะที่บริษัทก็มีนิติสัมพันธตอผูถือหุนในการจายผลตอบแทนในรูปของเงินปนผลใหแกผูถือ
หุนในกรณีที่บริษัทมีกําไรและมีมติใหจายเงินปนผลแกผูถือหุนตามสัดสวนของการถือหุนใน
บริษัทที่พึงจะไดรับเทานั้น ดังนั้นผูถือหุนจึงไมใชตัวแทนหรือผูแทนของบริษัท และความเสียหาย
หรือความรับผิดที่เกิดขึ้นแกบริษัทจึงยอมไมผูกพันตอผูถือหุนแตอยางใด 
   (2) ความสัมพันธระหวางกรรมการกับบริษัท กรรมการนั้นมีฐานะเปนไดทั้งผูแทน
และตัวแทนของบริษัท กลาวคือ หากพิจารณาในมุมมองของบุคคลสองฝายคือบริษัทกับบุคคล 
ภายนอกนั้น กรรมการถือเปนผูแทนบริษัทหรือตัวบริษัท ดังนั้นกิจการที่กรรมการทําแทนนิติบุคคล 
แมมีสภาพเหมือนตัวการตัวแทนแตผูแทนก็ไมใชตัวแทนนิติบุคคล ผูแทนนิติบุคคลจึงมีสภาพเปน
ตัวการหรือตัวนิติบุคคลนั้นเองโดยกรรมการและบริษัทถือเปนสวนเดียวกันอยางไมอาจแยกจากกัน
ไดเพื่อแสดงออกซึ่งเจตนากระทํากิจการตางๆในนามบริษัทภายใตขอบวัตถุประสงคและขอบังคับ
ของบริษัทนั้น ๆ ซ่ึงหมายความวา การกระทําตางๆของกรรมการซึ่งเปนผูแทน ยอมถือเสมือนหนึ่ง
บริษัทไดกระทําเองและยอมมีผลผูกพันตัวบริษัทนั้น  แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาในมุมมองของ
บุคคลสามฝาย คือ กรรมการ บริษัทและบุคคลภายนอกแลว กรรมการยอมถือเปนตัวแทนของ
บริษัทซึ่งเปนตัวการโดยนําบทบัญญัติวาดวยตัวแทนมาใชบังคับ  
   (3) ความสัมพันธระหวางผูถือหุนกับกรรมการบริษัทนั้นก็มิไดมีความสัมพันธ
โดยตรงตอกัน กลาวคือ การกระทําใด ๆ ของกรรมการในนามบริษัทนั้น กรรมการถือเปนผูแทน
ของบริษัท ไมไดถือเปนผูแทนหรือตัวแทนของผูถือหุนเพราะผูถือหุนมีสภาพบุคคลแยกตางหาก
จากบริษัทแลว   เพียงแตกฎหมายกําหนดใหการบริหารจัดการงานของกรรมการซึ่งเปนผูแทน
บริษัทนั้นจําตองอยูภายใตการครอบงําของที่ประชุมใหญผูถือหุนทั้งปวงเทานั้น 
   ประเด็นพิจารณา คือ แมบริษัทจะไดรับความเสียหายจากการบริหารจัดการของ
กรรมการซึ่งมีผูถือหุนเปนผูอยูเบื้องหลังก็ตาม แตก็ไมสามารถนําหลักกฎหมายลักษณะวาดวย
ตัวการตัวแทนมาใชบังคับแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาใหตองรับผิดตอบริษัทได เนื่องจากวากรณี 
ศึกษาดังกลาวเปนการพิเคราะหเฉพาะถึงความสัมพันธระหวางผูถือหุน กรรมการในฐานะผูแทน
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บริษัท และบริษัทเทานั้น กลาวคือ เปนการพิจารณาความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัท ดังนั้น
การที่ผูถือหุนเขาครอบงําการบริหารจัดการงานของกรรมการก็เพื่อใหกรรมการซึ่งเปนผูแทนของ
บริษัทไปกระทําการใด ๆ ในนามบริษัทอันเอื้อประโยชนใหแกผูถือหุนนั้น แมบริษัทจะไดรับความ
เสียหายมากนอยเพียงใดก็ตาม ยอมไมอาจถือไดวากรรมการเงาเปนตัวการและกรรมการบริษัทเปน
ตัวแทน เพราะความเสียหายที่เกิดขึ้นแกบริษัทนั้นเกิดจากการกระทําของกรรมการซึ่งเปนผูแทนของ
บริษัทและไดกระทําในนามของบริษัทไมใชในนามของผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงา  อีกทั้งผูถือหุน
ก็มิไดมีอํานาจในการบริหารจัดการ  ดังนั้นจึงไมอาจอางไดวาตนมอบอํานาจในการบริหารจัดการ
กิจการใหแกกรรมการบริษัทเพื่อใหกรรมการบริษัทไปกระทําการใด ๆ แทนตน แตการที่ผูถือหุน
ซ่ึงเปนกรรมการเงาเขาครอบงําการบริหารจัดการงานของกรรมการเพื่อใหกรรมการซึ่งเปนผูแทน
ของบริษัทไปกระทําการใด ๆ ในนามบริษัทอันเอื้อประโยชนใหแกผูถือหุนนั้นอาจถือเปนเสมือน
หนึ่งการใชกรรมการเปนเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชนตอบริษัทเพราะตนไมมีอํานาจ
กระทําการดังกลาวไดเองเสียมากกวา  ดังนั้นจึงไมสามารถนําบทบัญญัติเกี่ยวกับตัวการตัวแทนมาใช
บังคับแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาใหตองรับผิดตอบริษัทได 
   ในขณะเดียวกันกรณีดังกลาวไมเขาลักษณะของตัวแทนเชิด เพราะไมไดมีพฤติการณ
ใด ๆ ที่จะแสดงไดวาผูถือหุนนั้นไดเชิดกรรมการออกแสดงเปนตัวแทนของตน หรือยอมใหกรรมการ
เชิดตัวเองออกแสดงเปนตัวแทนของผูถือหุนแลวไปทําใหบริษัทเสียหาย  เนื่องจากการกระทาํของ
ผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงานั้นจะบงการกรรมการอยูฉากหลัง  และการกระทําตาง ๆ ของกรรมการนั้น
ก็ไดกระทําไปในนามบริษัทและในฐานะที่กรรมการเปนผูแทนของบริษัท ไมใชกระทําในนามของ
ผูแทนหรือตัวแทนของผูถือหุน   
  
  3) ตามหลักกฎหมายลักษณะวาดวยละเมิด 
   เมื่อพิจารณาหลักความรับผิดตามกฎหมายลักษณะวาดวยละเมดิแหงประมวลกฎหมาย 
แพงและพาณิชย มาตรา 420 ซ่ึงถือเปนหลักกฎหมายเพื่อกําหนดความรับผิดแกบุคคลผูจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอทําใหเกิดความเสียหายตอชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหนึง่
อยางใดแกผูอ่ืน  ดวยการใหชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูตองเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้น ๆ  
   ประเด็นปญหาที่ตองพิจารณา คือ บริษัทสามารถฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่ง
เปนกรรมการเงาใหตองรับผิดตามกฎหมายลักษณะวาดวยละเมิดไดหรือไม เพียงใด 
   ผูศึกษามีความเห็นวา  แมการกระทําของผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงานั้นจะเปนการ
กระทําที่ผิดกฎหมายตามมาตรา 420  กลาวคือ  ถือไดวาผูถือหุนนั้นไดจงใจกระทําการควบคุมหรือ
ครอบงํากรรมการบริษัทใหบริหารจัดการเพื่อผลประโยชนสวนตัวและทําใหบริษัทไดรับความ
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เสียหายโดยไมมีสิทธิหรือขอแกตัวตามกฎหมายใหกระทําได เพราะอํานาจในการบริหารจัดการ
กิจการบริษัทโดยแทจริงนั้นเปนของกรรมการบริษัท  และถือไดวาผูถือหุนนั้นใชสิทธซ่ึิงมแีตจะทาํให
เกิดความเสียหายแกบริษัทหรือผูถือหุนบางสวนอันถือวาเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายตามมาตรา 
421  ซึ่งตองรับผิดดวยการชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นตามหลักกฎหมาย
ลักษณะวาดวยละเมิดก็ตาม 
   แตมีขอพึงพิจารณาวา โอกาสที่บริษัทจะฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปน
กรรมการเงาใหตองรับผิดตอบริษัทตามหลักกฎหมายลักษณะวาดวยละเมิดนั้นยอมเปนไปไดยาก  
เนื่องจากบริษัทผูฟองรองมีภาระหนาที่ที่จะตองพิสูจนใหไดวาผูถือหุนนั้นครอบงําและบงการให
กรรมการบริหารจัดการเพื่อเอื้อประโยชนใหแกตนโดยกระทําผิดกฎหมาย หรือใชสิทธิซ่ึงมีแตจะ
ใหเกิดความเสียหายอันเปนการมิชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงการพิสูจนถึงความครอบงําและบงการกรรมการ
ในการบริหารจัดการนั้นรวมทั้งการพิสูจนถึงความจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูถือหุนซึ่งเปน
กรรมการเงาที่ทําใหบริษัทไดรับความเสียหายนั้นเปนขอที่พิสูจนไดยาก เนื่องจากผูถือหุนซึ่งเปน
กรรมการเงานั้นจะไมไดมีพฤติการณการแสดงออกใด ๆ ถึงการสั่งการแกกรรมการเลยแตจะเปน
ผูมีอิทธิพลครอบงํากรรมการอยูเบื้องหลัง ซ่ึงหากเปนกรณีที่ไมมีกฎหมายหรือขอบังคับบริษัท
กําหนดเปนขอหามเพื่อมิใหผูถือหุนหรือกรรมการกระทําการใด ๆ ไวอยางชัดแจงแลว โอกาสที่จะ
ทราบไดวากรรมการนั้นถูกครอบงําโดยผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงานั้นยอมไมมีทางเกิดขึ้นไดเลย  
และผูถือหุนมักจะอางวาตนไมไดมีอํานาจในการบริหารจัดการ ดังนั้นความเสียหายที่เกิดแกบริษัท
ยอมเกิดจากการบริหารจัดการงานของกรรมการแตเพียงผูเดียวจึงมิใชความผิดของผูถือหุน  
นอกจากนี้หากกรรมการอยูในความครอบงําของผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาแลว โอกาสที่กรรมการ
จะฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนนั้นในนามบริษัท หรือโอกาสที่ผูถือหุนอื่นใดจะไดพยานหลักฐาน
ซ่ึงสวนใหญมักจะอยูในความครอบครองของกรรมการบริษัทนั้นมาเพื่อพิสูจนความผิดของผูถือหุน
ซ่ึงเปนกรรมการเงานั้นยอมเกิดขึ้นไดยากในทางปฏิบัติเชนเดียวกัน 
 
 4.1.2 กรณีบริษัทเปนผูฟองรองดําเนินคดีแกบุคคลอ่ืนซึ่งเปนกรรมการเงา 
  นอกจากผูถือหุนจะเปนกรรมการเงาในบริษัทแลว  บุคคลอื่นซ่ึงมิใชผูถือหุนอาจจะเขามา
มีบทบาทเปนกรรมการเงาของบริษัทไดดวย  ทั้งนี้โดยสวนใหญมักจะเปนกรณีของผูเชี่ยวชาญ
ชํานาญทางวิชาชีพ เชน ผูใหคําปรึกษาดานการเงิน ผูใหคําปรึกษาดานกฎหมาย ผูใหคําปรึกษาดาน
ทางบัญชี  เปนตน  เนื่องจากบุคคลเหลานั้นอาจถือเปนผูมีอิทธิพลและมีอํานาจในการควบคุมการ
บริหารจัดการกิจการงานของกรรมการบริษัทได กลาวคือ กรรมการมักจะตองรับฟงความคิดเห็น
และคําแนะนําของบุคคลเหลานั้นอยูเสมอเพื่อเปนแนวทางในการบริหารจัดการกิจการและ
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วิเคราะหความเสี่ยงในการดําเนินธุรกิจของบริษัทเพื่อใหบริษัทและบุคคลอื่น ๆ พิจารณาไดวาการ
ปฏิบัติงานของกรรมการนั้นเปนไปดวยความรอบคอบและระมัดระวังตามสมควรแลวนั่นเอง 
ดังนั้น หากผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพเปนกรรมการเงาโดยอยูเบื้องหลังคอยบังคับบัญชาและ      
บงการกรรมการบริษัทเพื่อใหกรรมการนั้นบริหารจัดการงานในนามบริษัทอันเอื้อประโยชนใหแก
บุคคลเหลานั้นและพวกพองซึ่งทําใหบริษัทไดรับความเสียหาย บริษัทจะสามารถฟองรองดําเนินคดี
แกบุคคลเหลานั้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดหรือไม เพียงใด 
 
  1) หลักกฎหมายลักษณะวาดวยตัวการตัวแทน 
   แมวากรรมการซึ่งเปนผูแทนบริษัทจะมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการกิจการ
บริษัทโดยตรงก็ตาม  แตในบางครั้งการตัดสินใจและการใชดุลพินิจในการพิจารณาดําเนินธุรกิจนั้น  
กรรมการจําเปนตองรับฟงความคิดเห็น หรือการวิเคราะหขอมูลเชิงสถิติตาง ๆ จากผูเชี่ยวชาญ
ชํานาญทางวิชาชีพเพื่อประกอบการตัดสินใจและลดความเสี่ยงขององคกรที่อาจจะเกิดขึ้น ดังนั้น  
จะเห็นไดวาความสัมพันธระหวางผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพกับกรรมการบริษัทนั้นเปนแบบ
พึ่งพาอาศัยเกื้อกูลกันซ่ึงหากผูเช่ียวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้นมีเจตนาทุจริตแสวงหาผลประโยชน
ใสตน โอกาสที่จะใชอํานาจในตําแหนงหนาที่ในการใหคําปรึกษาแนะนําแกกรรมการเพื่อโนมนาว
ชักจูงและครอบงํากรรมการใหกระทําการตาง ๆ ในนามบริษัทเพื่อเอ้ือประโยชนแกตนเองและพวก
พองยอมเกิดขึ้นได 
   แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาความสัมพันธระหวางกรรมการ ผูเชี่ยวชาญชํานาญ
ทางวิชาชีพซ่ึงเปนกรรมการเงาและบริษัทแลว  จะเห็นไดวาแมผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้นจะ
มีอิทธิพลและครอบงําตอการบริหารจัดการกิจการงานของกรรมการบริษัทและทําใหบริษัทไดรับ
ความเสียหายมากนอยเพียงใด  ก็ยังคงถือไมไดวาผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวชิาชพีซ่ึงเปนกรรมการเงานัน้
เปนตัวการที่จะมอบหมายใหกรรมการบริษัทกระทําการตาง ๆ ได เนื่องจากอํานาจหนาที่ของผูเชี่ยวชาญ
ชํานาญทางวิชาชีพนั้นเปนเพียงผูใหคําปรึกษา วิเคราะหและประเมินสถานการณตาง ๆ รวมถึง
ผลกระทบและผลดีผลเสียที่อาจจะเกิดขึ้นแกบริษัทเทานั้น สวนอํานาจในการตัดสินใจวาจะกระทํา
การดังกลาวตามคําแนะนําหรือไมยอมขึ้นอยูกับดุลยพินิจและเปนอํานาจเด็ดขาดของกรรมการ
บริษัท  ดังนั้นจึงไมใชกรณีที่ผูเช่ียวชาญชํานาญทางวิชาชีพไดมอบหมายใหกรรมการกระทําการใด ๆ 
แทนตน  อีกทั้งกรรมการบริษัทก็ถือไมไดวาเปนตัวแทนของผูเช่ียวชาญชํานาญทางวิชาชีพซ่ึงเปน
กรรมการเงา  เพราะอํานาจในการกระทําที่กรรมการบริษัทกระทําไปนั้นเปนการกระทําในนาม
ผูแทนของบริษัท ไมใชกระทําในนามผูแทนหรือตัวแทนของผูเช่ียวชาญชํานาญทางวิชาชีพ ดังนั้น
ความสัมพันธระหวางกรรมการและผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพซ่ึงเปนกรรมการเงาจึงไมใช
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ตัวการตัวแทน  และบริษัทจึงไมสามารถฟองรองดําเนินคดีแกผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพซ่ึงเปน
กรรมการเงาใหรับผิดในความเสียหายของบริษัทตามกฎหมายลักษณะวาดวยตัวการตัวแทนได 
  
  2) หลักกฎหมายลักษณะวาดวยละเมิด 
   ความรับผิดตามกฎหมายลักษณะวาดวยละเมิดของบุคคลอื่นซึ่งเปนกรรมการเงา   
คงเปนเชนเดียวกับกรณีที่บริษัทสามารถฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาใหตอง
รับผิดตามกฎหมายลักษณะวาดวยละเมิดแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 
ประกอบมาตรา 421 ได แตทั้งนี้บริษัทผูฟองรองดําเนินคดีคงมีภาระที่จะตองพิสูจนใหไดวาบุคคล
อ่ืนนั้นกระทําโดยผิดกฎหมาย หรือใชสิทธิซ่ึงมีแตจะใหเกิดความเสียหายอันเปนการมิชอบดวย
กฎหมาย  โดยการครอบงําและบงการใหกรรมการบริหารจัดการเพื่อเอ้ือประโยชนใหแกตน ซ่ึงการ
พิสูจนถึงความครอบงําและบงการการบริหารจัดการของผูถือหุนนั้นเปนขอที่พิสูจนไดยาก  
นอกจากนี้ตองพิสูจนใหไดดวยวาการกระทําของบุคคลดังกลาวนั้นเปนการจงใจหรือประมาทเลินเลอ
ทําใหบริษัทไดรับความเสียหายและหากกรณีที่ผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพเปนกรรมการเงา   
บริษัทจะตองมีภาระการพิสูจนวาการกระทําของผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้นไมไดกระทํา
ภายในกรอบวิชาชีพของการใหคําปรึกษาที่ไดใหตามปกติและตามวิสัยของผูประกอบวิชาชีพนั้น ๆ
พึงปฏิบัติตอบริษัทดวย 
   สําหรับการพิจารณาในสวนกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ The Companies 
Act 2006 (c.46) แลวพบวาไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่ของกรรมการไว เชน กรรมการมีหนาที่
บริหารจัดการดวยความระมัดระวัง ความเชี่ยวชาญและความขยันหมั่นเพียร145 หนาที่ไมรับ
ผลประโยชนจากบุคคลภายนอก146 หนาที่หลีกเลี่ยงการขัดกันระหวางผลประโยชน147 เปนตน ซ่ึงจะ
เห็นไดวากรรมการบริษัทในประเทศอังกฤษนั้นมีหนาที่อันพึงปฏิบัติโดยทั่วไปนั้นคลายคลึงกับ
กรรมการบริษัทของประเทศไทย  แตทั้งนี้ขอแตกตางกันคือ  กฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษได
มีบทบัญญัติใหนําบทบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่ทั่วไปของกรรมการนั้นมาใชบังคับแกกรรมการเงาดวย 
รวมขยายไปถึงกฎเกณฑตามระบบกฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักความยุติธรรมก็ใหนํามาปรับใช
แกกรรมการเงาในทํานองเดียวกันดวย148  ดังนั้นแมบุคคลนั้นจะดํารงตําแหนงในฐานะผูถือหุนหรือ

                                                 
145  The Companies Act 2006 (c.46)  S.174  “Duty to exercise reasonable care, skill and diligence.” 
146  The Companies Act 2006 (c.46)  S.176  “Duty not to accept benefits from third parties.” 
147  The Companies Act 2006 (c.46)  S.175  “Duty to avoid conflicts of interest.” 
148  The Companies Act 2006 (c.46)  S.170  “Scope and nature of general duties.” 
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บุคคลอื่นใดก็ตาม แตหากมีอิทธิพลตอกรรมการโดยเปนกรรมการเงา บุคคลเหลานั้นยอมตองตกอยูใน
บังคับการปฏิบัติหนาที่โดยทั่วไปเฉกเชนเดียวกับกรรมการบริษัท อันสงผลใหบริษัทหรือผูถือหุน
คนหนึ่งคนใดมีสิทธิฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการเงาผูฝาฝนหนาที่ดังกลาวและทําใหบริษัท
เสียหายไดเฉกเชนเดียวกันกับกรณีของกรรมการบริษัท  เพราะตามกฎหมายของประเทศอังกฤษสิทธิ 
ในการฟองคดีของผูถือหุนคนหนึ่งคนใดในนามบริษัท (Derivative claims) ตอกรรมการบริษัทนั้น
ใหรวมถึงการฟองรองดําเนินคดีตอกรรมการเงาดวย  ดังนั้นจึงมีประเด็นพิจารณาวาการที่กฎหมาย
ของประเทศอังกฤษบัญญัติใหสิทธิแกบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดฟองรองดําเนินคดีแก
กรรมการเงานั้น ยอมทําใหเกิดสิทธิของผูถือหุนคนหนึ่งคนใดในการฟองรองดําเนินคดีแกผูถือหุน
อีกคนหนึ่งซ่ึงเปนกรรมการเงาได   
   นอกจากนี้หากพิจารณาถึงกฎหมายในประเทศอื่น ๆ เชน ประเทศสิงคโปร ประเทศ
สหรัฐอเมริกา มลรัฐเดลาแวร และประเทศเยอรมัน แลวจะพบวาถึงแมประเทศเหลานั้นจะมิได  
มีบทบัญญัติถึงกรรมการเงาไวโดยเฉพาะก็ตามแตก็ยังสามารถนําบทบัญญัติที่มีอยูมาใชบังคับให
ครอบคลุมถึงความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทได เนื่องจากประเทศเหลานั้นไดนําหลักการให
สิทธิผูถือหุนฟองคดีในนามบริษัทและหลักการไมคํานึงถึงสภาพความเปนนิติบุคคลของบริษัทมา
ใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยขยายความใหผูถือหุนสามารถฟองรองบุคคลใด ๆ ที่เปนผูทํา
ใหเกิดความเสียหายตอบริษัทโดยแทจริงได กลาวคือไมจํากัดเฉพาะแตการฟองรองกรรมการให
ตองรับผิดตอบริษัทเทานั้น ทําใหสามารถนํามาปรับใชใหครอบคลุมถึงการฟองรองกรรมการเงาให
ตองรับผิดตอบริษัทดวย  ซ่ึงถือวามีความแตกตางจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
1169 และมาตรา 1170 ของประเทศไทยที่ใหสิทธิแกบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดฟองรอง
ดําเนินคดีแกกรรมการบริษัทเทานั้น  แตมิไดบัญญัติใหครอบคลุมถึงสิทธิของผูถือหุนในการ
ฟองรองดําเนินคดีระหวางกันเองหรือฟองรองดําเนินคดีแกบุคคลอื่นใดซึ่งอาจเปนกรรมการดวยได 
 
4.2  ปญหาการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการเงาตอผลประโยชนของบริษัท 
  ปจจุบันการขัดกันระหวางผลประโยชนนั้นถือเปนปญหาสําคัญประการหนึ่งของผูซ่ึง
ไดรับความไววางใจใหบริหารจัดการกิจการงานตาง ๆ เพื่อประโยชนสวนรวมอันพึงตองคํานึงถึง
เปนสาระสําคัญ เพราะมีบทบัญญัติทางกฎหมายกําหนดหามกระทําการตาง ๆ อันทําใหเกิดความ
ขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตนตอการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่ไวเพื่อปองกันการทุจริตและ
คุมครองผลประโยชนสวนรวมเปนสําคัญ ทั้งนี้ในสวนที่เกี่ยวของกับบริษัทจํากัดนั้นพบวาประมวล
                                                                                                                                            
(...(5) The general duties apply to shadow directors where, and to the extent that, the corresponding common law 
rules or equitable principles so apply). 
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กฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่ของกรรมการบริษัทซึ่งเปนผูที่ไดรับความ
ไววางใจจากผูถือหุนใหจําตองบริหารจัดการกิจการงานดวยความซื่อสัตยสุจริต ความระมัดระวัง    
มิใหเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนรวมทั้งตองคํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดของบริษัท  
ตัวอยางเชน  กรรมการตองใชความเอื้อเฟอสอดสองอยางบุคคลคาขายผูประกอบกิจการของบริษัท
ดวยความระมัดระวัง หามมิใหกรรมการหรือผูแทนกรรมการประกอบการคาขายใด ๆ อันมีสภาพ
เปนอยางเดียวกัน และเปนการแขงขันกับการคาขายของบริษัท รวมถึงหามเขาไปเปนหุนสวนไม
จํากัดความรับผิดในหางคาขายอื่นซึ่งประกอบกิจการมีสภาพอยางเดียวกันและแขงขันกับกิจการ
ของบริษัทโดยมิไดรับความยินยอมของที่ประชุมใหญผูถือหุน149 หรือหามมิใหกรรมการเขาทํานิติ
กรรมสัญญาอันใดในนามของบริษัททํากับกรรมการในนามของตนเองหรือในฐานเปนตัวแทนของ
บุคคลภายนอก150  เปนตน  แตอยางไรก็ตามจะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวบัญญัติหามเฉพาะ
กรรมการบริษัทและผูแทนกรรมการเทานั้น  ทั้งนี้เนื่องจากวัตถุประสงคของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยนั้นเพื่อปองกันมิใหกรรมการซึ่งมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการกิจการงานโดยตรง
เขาไปมีผลประโยชนขัดแยงตอผลประโยชนของบริษัทอันเปนการใหคุมครองแกผลประโยชนของ
บริษัทและผูถือหุนโดยรวม 
  ปญหาที่ควรนํามาพิจารณาคือ บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาว
สามารถนํามาใชบังคับใหครอบคลุมถึงกรณีผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดซึ่งอาจเขามามีอิทธิพล       
และแทรกแซงในการบริหารกิจการของกรรมการบริษัทโดยเปนกรรมการเงาดวยไดหรือไม          
เพราะมิฉะนั้นแลวอาจทําใหผลประโยชนของบริษัทและผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะผูถือหุนสวนนอย
มิไดรับการคุมครองอยางแทจริงใหสมดังเจตนารมณของกฎหมาย  นอกจากนี้มีขอควรพิจารณาวา
บทบัญญัติตาง ๆ ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยเฉพาะเกี่ยวกับกรณีการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนนั้น กฎหมายบัญญัติในลักษณะเปน “บทบัญญัติหามมิใหกระทํา” เพื่อเปนแนวทาง
ปองกันมิใหการขัดกันระหวางผลประโยชนเกิดขึ้นเทานั้น  แตมิไดบัญญัติใหครอบคลุมถึงการ
ปฏิบัติตนหรือแนวทางการแกปญหาเมื่อการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการหรือผูถือหุน
ตอบริษัทไดเกิดขึ้นภายหลังจากการดํารงตําแหนงในบริษัทนั้นแลว  จึงทําใหเกิดปญหาวาในทาง
ปฏิบัติกรรมการบริษัทหรือบุคคลอื่นใดซึ่งมีผลประโยชนขัดกันตอผลประโยชนของบริษัทนั้นควร
จะตองปฏิบัติตนอยางไร 
 

                                                 
149  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1168. 
150  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1167 ประกอบมาตรา 805. 
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 4.2.1 ปญหาการนําบทบัญญัติเก่ียวกับการขัดกันระหวางผลประโยชนในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาใชบังคับแกกรรมการเงา 
  สถานการณการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการตอผลประโยชนของบริษัท
อาจเกิดขึ้นไดหลายกรณี  แตปญหาที่ควรนํามาพิจารณา คือ บทบัญญัติเกี่ยวกับการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นสามารถนํามาใชบังคับใหครอบคลุมถึงกรณี
ที่ผูถือหุนหรือบุคคลใด ๆ ซ่ึงมีผลประโยชนขัดกันตอผลประโยชนของบริษัทจะเขามามีอิทธิพลและ
เขาแทรกแซงการบริหารกิจการของกรรมการบริษัทโดยเปนกรรมการเงาดวยไดหรือไม เพียงใด  
โดยมีขอพิจารณาดังตอไปนี้ 
 
  4.2.1.1 กรณีผูถือหุนโดยอาศัยการเปนกรรมการเงาใชอํานาจครอบงํากรรมการให
บริหารจัดการงานโดยมิชอบ 
    กรณีตามมาตรา 1167151 ประกอบมาตรา 805152 ซ่ึงวางหลักวา เมื่อไมไดรับ
ความยินยอมจากบริษัท หามมิใหกรรมการบริษัทเขาทํานิติกรรมอันใดในนามของบริษัททํากับ
กรรมการในนามของตนเองหรือในฐานเปนตัวแทนของบุคคลภายนอก เวนแตนิติกรรมนั้นมีเฉพาะ
แตการชําระหนี้เทานั้น  เมื่อพิจารณาถึงหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวแลว  ประเด็นที่พึงพิจารณาคือ 
    แมวาวัตถุประสงคของมาตรา 1167 ประกอบมาตรา 805 จะนํามาใชบังคับเพื่อ
หามมิใหกรรมการมีผลประโยชนสวนตัวขัดแยงหรือเปนปฏิปกษตอผลประโยชนของบริษัทก็ตาม  
แตจะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวใชบังคับเฉพาะกรณีความเปนตัวการตัวแทนระหวางกรรมการ 
บริษัทและบุคคลภายนอก ซ่ึงกําหนดหามเฉพาะแตกรรมการบริษัทเทานั้นโดยอาศัยมาตรา 1167  
แตมิไดใชบังคับใหครอบคลุมถึงผูถือหุนดวย  กลาวคือ เหตุที่กฎหมายไมไดบัญญัติหามกรรมการ
ทําสัญญาในนามบริษัททํากับผูถือหุนหรือฐานเปนตัวแทนของผูถือหุนนั้น  เนื่องมาจากวากฎหมาย
ไมไดใหอํานาจแกผูถือหุนในการบริหารจัดการกิจการงานบริษัทโดยตรง ดังนั้นโอกาสที่ผูถือหุน
ซ่ึงมีผลประโยชนขัดกันตอผลประโยชนของบริษัทจะบริหารจัดการกิจการและทําใหบริษัทไดรับ
ความเสียหายนั้นยอมเกิดขึ้นไดยาก  และกฎหมายใหเปนอํานาจของกรรมการที่จะพิจารณาทํานิติกรรม
ใด ๆ  ในนามบริษัท  ซ่ึงหากวาการทํานิติกรรมใด ๆ  ในนามบริษัทกับผูถือหุนนั้นจะเปนไปเพื่อประโยชน

                                                 
151  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1167 บัญญัติวา “ความเกี่ยวพันกันในระหวางกรรมการและ

บริษัทและบุคคลภายนอกนั้น ทานใหบังคับตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ วาดวยตัวแทน.” 
152  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 805 บัญญัติวา “ตัวแทนนั้น เมื่อไมไดรับความยินยอมของ

ตัวการจะเขาทํานิติกรรมอันใดในนามของตัวการทํากับตนเองในนามของตนเองหรือในฐานเปนตัวแทนของ
บุคคลภายนอกหาไดไม เวนแตนิติกรรมนั้นมีเฉพาะแตการชําระหนี้.” 
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สูงสุดตอบริษัทแลว กรรมการก็ยอมสามารถทํานิติกรรมนั้นไดโดยไมตองหามตามบทบัญญัติ
ดังกลาว  อยางไรก็ตามมีขอพิจารณาวาแมผูถือหุนจะไมไดบริหารจัดการงานโดยตรงก็ตามแตกย็อม
มีโอกาสเปนไปไดที่ผูถือหุนซึ่งมีเจตนาไมสุจริตจะเขาครอบงําการบริหารจัดการกิจการงานของ
กรรมการอยูเบื้องหลังโดยเปนกรรมการเงาหรือใชกรรมการบริษัทเปนเครื่องมือใหเขาทํานิติกรรม
อันใดในนามของบริษัททํากับผูถือหุนในนามของผูถือหุนเอง ซ่ึงนิติกรรมนั้นอาจขัดแยงตอ
ผลประโยชนของบริษัทและทําใหบริษัทหรือผูถือหุนบางสวนไดรับความเสียหายได  ซ่ึงการกระทํา
ของผูถือหุนนั้นยอมไมตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติดังกลาว  อันสงผลใหสัญญานั้นยอมมีผล
ผูกพันบริษัทตามกฎหมายทุกประการ 
    และถึงแมบทบัญญัติดังกลาวจะกําหนดใหกรรมการสามารถเขาทํานิติกรรม
อันใดในนามของบริษัททํากับกรรมการในนามของตนเองหรือในฐานเปนตัวแทนของ
บุคคลภายนอกไดเมื่อไดรับความยินยอมจากบริษัทก็ตาม แตจะเห็นไดวาผูที่ใหความยินยอมในนาม
บริษัทได ก็คือคณะกรรมการซึ่งเปนผูแทนของบริษัท ดวยเหตุผลดังกลาวจึงเกือบจะเหมือนกับวา
การที่กฎหมายกําหนดใหตองขอความยินยอมจากบริษัทกอน โดยไมจําตองผานมติความเห็นชอบ
ของที่ประชุมใหญผูถือหุน ก็คือ การขอความยินยอมจากตัวเองกอนนั่นเอง  ดังนั้นจึงเปนการยากที่
ผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะผูถือหุน สวนนอยนั้นจะไดรับทราบ คัดคานหรือตรวจสอบถึงเบื้องหลัง
การบงการของกรรมการเงาในการทําธุรกรรมดังกลาวได 
    นอกจากนี้บทบัญญัติดังกลาวควรจะตองคํานึงถึงบุคคลที่มีความเกี่ยวของหรือ
มีความสัมพันธเปนพิเศษกับผูถือหุนดวยหรือไม กลาวคือ หากผูถือหุนนั้นมีความเกี่ยวของหรือมี
ความสัมพันธเปนพิเศษกับบุคคลใด ๆ ซ่ึงมีผลประโยชนขัดกันตอผลประโยชนของบริษัทและ
ตองการแสวงหาผลประโยชนจากบริษัท โดยที่กรรมการบริษัทมิไดเปนตัวแทนของบุคคลที่มีความ
เกี่ยวของหรือมีความสัมพันธเปนพิเศษกับผูถือหุนนั้น จึงยอมมีความเปนไปไดที่ผูถือหุนซึ่งมีเจตนา
ทุจริตอาจจะเปนกรรมการเงาสั่งการใหกรรมการเขาทํานิติกรรมในนามของบริษัททํากับบุคคลที่มี
ความเกี่ยวของหรือมีความสัมพันธเปนพิเศษกับผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงานั้นเพื่อเอื้อประโยชน
ตอตนเองและพวกพองและทําใหบริษัทไดรับความเสียหาย โดยไมตองตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติ
ดังกลาวดวยเชนเดียวกัน 
    จากประเด็นปญหาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวนั้น 
    หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 มาตรา 87 ซ่ึงบัญญัติให 
“กรรมการคนใดซื้อทรัพยสินของบริษัท หรือขายทรัพยสินใหแกบริษัท หรือกระทําธุรกิจอยางใด
อยางหนึ่งกับบริษัทไมวาจะกระทําในนามของตนหรือของบุคคลอื่น ถามิไดรับความยินยอมจาก
คณะกรรมการแลว การซื้อขายหรือกระทําธุรกิจนั้นไมมีผลผูกพันบริษัท” อันสงผลทําใหบริษัทไม
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ตองผูกพันในธุรกรรมซึ่งบริษัทอาจจะตองเสียหายหรือไมไดรับประโยชนอันควรจากการทํา
ธุรกรรมนั้นของกรรมการบริษัท แตอยางไรก็ตามมีขอสังเกตวาบทบัญญัติดังกลาวยังมิไดใชบังคับ
ใหครอบคลุมถึงกรณีกรรมการกระทําธุรกรรมใด ๆ ในนามบริษัทกับผูถือหุนดวยเชนกัน และการที่
บัญญัติใหการทําธุรกรรมนั้นเพียงไดรับความยินยอมจากคณะกรรมการเทานั้น ทําใหผูถือหุนซึ่งเปน
กรรมการเงายอมครอบงําการบริหารจัดการของกรรมการบริษัทใหลงมติอนุมัติธุรกรรมที่ผูถือหุน
นั้นมีผลประโยชนสวนตน และบริษัทจําตองผูกพันตามธุรกรรมที่กรรมการลงมติใหความยินยอม
ดังกลาวดวย แมวาการทําธุรกรรมนั้นจะมีผลประโยชนขัดกันกับผลประโยชนของบริษัทก็ตาม      
อีกทั้งผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะผูถือหุนสวนนอยยอมไมอาจตรวจสอบถึงเบื้องหลังการทํา
ธุรกรรมนั้นได 
    หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไข
เพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 มาตรา 89/12 ซ่ึงบัญญัติให “กรรมการ ผูบริหาร153 หรือบุคคลที่มี
ความเกี่ยวของ154 จะทําธุรกรรมกับบริษัทหรือบริษัทยอยไดตอเมื่อธุรกรรมดังกลาวไดรับอนุมัติจาก          
ที่ประชุมผูถือหุนของบริษัทแลว  เวนแตธุรกรรมดังกลาวจะเขาลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังตอไปนี้
...” และมาตรา 89/12 วรรค 3 ซ่ึงบัญญัติวา “มิใหนําความในมาตรา 87155 แหงพระราชบัญญัติบริษัท

                                                 
153  พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย  พ.ศ. 2535  แกไขเพิ่มเติม  (ฉบับที่ 4)  พ.ศ. 2551 

มาตรา 89/1  “ผูบริหาร”   หมายความวา   ผูจัดการหรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการบริหารงานของบริษัทไมวาโดย
พฤติการณหรือโดยไดรับมอบหมายจากคณะกรรมการ ทั้งนี้ตามที่คณะกรรมการกํากับตลาดทุนประกาศกําหนด.” 

154  พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย  พ.ศ. 2535  แกไขเพิ่มเติม  (ฉบับที่ 4)  พ.ศ. 2551 
มาตรา 89/1  “บุคคลที่มีความเกี่ยวของ”  หมายความวา  บุคคลที่มีความสัมพันธในลักษณะใดลักษณะหนึ่ง 
ดังตอไปนี้ 

(1) บุคคลที่มีอํานาจควบคุมกิจการบริษัท  และในกรณีที่บุคคลนั้นเปนนิติบุคคล ใหหมายความรวมถึง                             
กรรมการของนิติบุคคลนั้นดวย 

(2) คูสมรส บุตรหรือบุตรบุญธรรมที่ยังไมบรรลุนิติภาวะของกรรมการ ผูบริหารหรือบุคคลตาม(1) 
(3) นิติบุคคลที่บุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจควบคุมกิจการ 
(4) บุคคลอื่นที่มีลักษณะตามที่คณะกรรมการกํากับตลาดทุนประกาศกําหนด 
เมื่อบุคคลใดกระทําการดวยความเขาใจหรือความตกลงวา หากบริษัททําธุรกรรมที่ใหประโยชนทาง

การเงินแกบุคคลดังกลาว  กรรมการ  ผูบริหาร  หรือบุคคลตาม  (1)  หรือ  (2)  จะไดรับประโยชนทางการเงินดวย      
ใหถือวาบุคคลดังกลาวเปนบุคคลที่มีความเกี่ยวของสําหรับการทําธุรกรรมนั้น.” 

155  พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน  พ.ศ. 2535  มาตรา 87  บัญญัติวา  “กรรมการคนใดซื้อทรัพยสินของ
บริษัท หรือขายทรัพยสินใหแกบริษัทหรือกระทําธุรกิจอยางใดอยางหนึ่งกับบริษัท ไมวาจะกระทําในนามของตน
หรือของบุคคลอื่น ถามิไดรับความยินยอมจากคณะกรรมการแลว การซื้อขายหรือกระทําธุรกิจนั้นไมมีผลผูกพัน
บริษัท.” 
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มหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 มาใชบังคับกับการทําธุรกรรมระหวางกรรมการกับบริษัทหรือบริษัทยอย”  
ดังนั้นแมกรรมการจะทําธุรกรรมกับบริษัทในนามของตนหรือของบุคคลอื่นโดยมิไดรับความ
ยินยอมจากคณะกรรมการบริษัทก็ตาม แตถาธุรกรรมดังกลาวไดรับอนุมัติจากที่ประชุมผูถือหุนของ
บริษัทแลวยอมมีผลผูกพันบริษัทได ทั้งนี้มีขอสังเกตวาแมกฎหมายจะกําหนดใหธุรกรรมนั้นตอง
ไดรับอนุมัติจากที่ประชุมผูถือหุนของบริษัทก็ตาม แตก็คงไมไดใหความคุมครองผลประโยชนของ
บริษัทหรือผูถือหุนสวนนอยโดยแทจริงเทาใดนัก ถาหากวาผูถือหุนเสียงสวนใหญลงมติอนุมัติ
ธุรกรรมของกรรมการซึ่งไดกระทําไปโดยมีผูถือหุนเสียงสวนใหญที่มีเจตนาทุจริตหรือเปน
กรรมการเงาอยูเบื้องหลังธุรกรรมนั้น  แตอยางไรก็ตามก็อาจถือไดวาเปนการเปดโอกาสใหผูถือหุน
บางสวนโดยเฉพาะผูถือหุนสวนนอยไดคัดคานหรือตรวจสอบถึงความเปนมาและเบื้องหลังของการ
ทําธุรกรรมดังกลาวได นอกจากนี้มีขอสังเกตวาควรจะถือไดหรือไมวาผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงา
ครอบงําการบริหารงานของกรรมการนั้นเขาคํานิยามของ “ผูบริหาร” หรือ“บุคคลที่มีความเกี่ยวของ” 
โดยถือเปนบุคคลที่มีอํานาจควบคุมกิจการบริษัท156  ทั้งนี้ผูศึกษาขอวิเคราะหในขอ 4.3  ลําดับตอไป 
 
    กรณีตามมาตรา 1168157 วางหลักให กรรมการตองใชความเอื้อเฟอสอดสอง
อยางบุคคลผูคาขายผูประกอบดวยความระมัดระวัง โดยหนาที่ตามหลักความระมัดระวังของกรรมการ
ตองอยูในระดับเอาใจใสการงานยิ่งกวาวิญูชนธรรมดาทั่วไปและยิ่งกวางานของตนเอง และหามมิให

                                                 
156  พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย  พ.ศ. 2535  แกไขเพิ่มเติม  (ฉบับที่ 4)  พ.ศ. 2551 

มาตรา 89/1  “ “อํานาจควบคุมกิจการ”  หมายความวา 
(1)  การถือหุนที่มีสิทธิออกเสียงในนิติบุคคลหนึ่งเกินกวารอยละหาสิบของจํานวนสิทธิออกเสียงทั้งหมด

ของนิติบุคคลนั้น 
(2)  การมีอํานาจควบคุมคะแนนเสียงสวนใหญในที่ประชุมผูถือหุนของนิติบุคคลหนึ่งไมวาโดยตรง

หรือโดยออม หรือไมวาเพราะเหตุอื่นใด 
(3)  การมีอํานาจควบคุมการแตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการตั้งแตกึ่งหนึ่งของกรรมการทั้งหมด ไมวา

โดยตรงหรือโดยออม.” 
157  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  1168 บัญญัติวา “ในอันที่จะประกอบกิจการของบริษัทนั้น 

กรรมการตองใชความเอื้อเฟอสอดสองอยางบุคคลคาขายผูประกอบดวยความระมัดระวัง...”  มาตรา 1168 วรรค 3 
บัญญัติวา  “อนึ่งทานหามมิใหผูเปนกรรมการประกอบการคาใด ๆ  อันมีสภาพเปนอยางเดียวกัน   และเปนการ
แขงขันกับการคาขายของบริษัทนั้น ไมวาทําเพื่อประโยชนตนหรือเพื่อประโยชนผูอื่นหรือไปเขาหุนสวนไมจํากัด
ความรับผิดในหางคาขายอื่นซึ่งประกอบกิจการมีสภาพเปนอยางเดียวกันและแขงขันกับกิจการของบริษัทโดยมิได
รับความยินยอมของที่ประชุมใหญผูถือหุน”  และมาตรา 1168  วรรค 4  บัญญัติวา “บทบัญญัติที่กลาวมาขางบนนี้
ใหใชบังคับตลอดถึงบุคคลซึ่งเปนผูแทนของกรรมการดวย.” 
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กรรมการทําการคาขายแขงขันกับบริษัท ซ่ึงประเด็นที่พึงพิจารณา คือ ดวยเหตุผลที่วา กรรมการมี
อํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการฐานเปนผูแทนบริษัทและเปนตัวแทนบริษัทในกรณีที่มีความ 
สัมพันธระหวางกรรมการ บริษัทและบุคคลภายนอกนั้น บทบัญญัติดังกลาวจึงกําหนดหนาที่ของ
กรรมการไวเพื่อมิใหเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการซึ่งมีหนาที่บริหารจัดการ
บริษัทอันเปนมาตรการใหความคุมครองแกบริษัทและผูถือหุน แตทั้งนี้บทบัญญัติดังกลาวมิได
นํามาใชบังคับใหครอบคลุมแกผูถือหุนดวย อันทําใหผูถือหุนสามารถทําการคาขายแขงขันกับ
บริษัทไดโดยเสรีแมวาผูถือหุนนั้นจะมีผลประโยชนขัดกันกับผลประโยชนของบริษัทก็ตาม
เนื่องจากวาผูถือหุนนั้นมิไดมีอํานาจในการบริหารจัดการบริษัทโดยตรง ดังนั้นแมผูถือหุนจะทํา
การคาขายแขงขันกับบริษัทก็ตาม แตโอกาสที่ผูถือหุนนั้นจะบริหารจัดการในนามบริษัทเพื่อเอื้อ
ประโยชนแกกิจการคาแขงของตนนั้นยอมมิอาจเกิดขึ้นได ทั้งนี้อยางไรก็ตามหากผูถือหุนนั้นมีเจตนา
ทุจริต ก็ยอมมีความเปนไปไดที่จะกระทําการเปนกรรมการเงาใชอิทธิพลครอบงํากรรมการให
เปดเผยขอมูลหรือความลับทางการคาในการบริหารจัดการบริษัท เพื่อนํามาใชเปนประโยชนแก
กิจการซึ่งผูถือหุนทําการคาแขงขันกับบริษัท และผูถือหุนซึ่งบงการอยูเบื้องหลังนั้นยอมไมตองตก
อยูภายใตบังคับบทบัญญัติที่หามมิใหกระทําดังกลาวรวมถึงไมตองอยูในบังคับมาตรฐานของความ
ระมัดระวังเอาใจใสในการบริหารจัดการดังเชนกรรมการดวย แมวาจะเปนผูบงการกรรมการอยู
เบื้องหลังใหบริหารจัดการตาง ๆ ก็ตาม 
    จากประเด็นปญหาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวนั้น   
    หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 มาตรา 85158 ประกอบ
มาตรา86159 จะเห็นไดวาบัญญัติไวทํานองเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1168 

                                                 
158  พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535  มาตรา 85 บัญญัติวา “ในการดําเนินกิจการของบริษัท 

กรรมการตองปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปตามกฎหมาย วัตถุประสงค และขอบังคับของบริษัทตลอดจนมติที่ประชุม
ใหญผูถือหุนดวยความซื่อสัตยสุจริตและระมัดระวังรักษาผลประโยชนของบริษัท... .” 

159  พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ.2535 มาตรา 86 บัญญัติวา “หามมิใหกรรมการประกอบประกอบกิจการ
อันมีสภาพอยางเดียวกันและเปนการแขงขันกับกิจการของบริษัท หรือเขาเปนหุนสวนในหางหุนสวนสามัญ หรือ
เปนหุนสวนไมจํากัดความรับผิดในหางหุนสวนจํากัด หรือเปนกรรมการของบริษัทเอกชนหรือบริษัทอื่นที่
ประกอบกิจการอันมีสภาพอยางเดียวกัน และเปนการแขงขันกับกิจการของบริษัทไมวาจะทําเพื่อประโยชนตน
หรือประโยชนผูอื่น เวนแตจะไดแจงใหที่ประชุมผูถือหุนทราบกอนที่จะมีมติแตงต้ัง 

ในกรณีที่กรรมการคนใดฝาฝนบทบัญญัติวรรคหนึ่ง บริษัทจะเรียกคาสินไหมทดแทนในการที่บริษัท
ไดรับความเสียหายจากกรรมการคนนั้นก็ได ทั้งนี้ ตองฟองภายในหนึ่งปนับแตวันที่บริษัททราบถึงการฝาฝนและ
ไมเกินสองปนับแตวันฝาฝน 
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ขางตน กลาวคือ กําหนดใหกรรมการตองปฏิบัติหนาที่ดวยความซื่อสัตยสุจริตและระมัดระวังรักษา
ผลประโยชนของบริษัท และหามมิใหกรรมการประกอบประกอบกิจการอันมีสภาพอยางเดียวกัน
และเปนการแขงขันกับกิจการของบริษัท หรือเขาเปนหุนสวนในหางหุนสวนสามัญ หรือเปนหุนสวน
ไมจํากัดความรับผิดในหางหุนสวนจํากัด หรือเปนกรรมการของบริษัทเอกชนหรือบริษัทอื่นที่
ประกอบกิจการอันมีสภาพอยางเดียวกัน และเปนการแขงขันกับกิจการของบริษัทไมวาจะทําเพื่อ
ประโยชนตนหรือประโยชนผูอ่ืน เวนแตจะไดแจงใหที่ประชุมผูถือหุนทราบกอนที่จะมีมติแตงตั้ง  
ซ่ึงจะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวก็นํามาใชบังคับเฉพาะกรรมการบริษัทเทานั้น มิไดใชบังคับครอบคลุม
ถึงผูถือหุนดวย และแมตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 มาตรา 86 วรรคสองและวรรคสาม
จะใหสิทธิบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งหรือหลายคนเรียกคาสินไหมทดแทนในการที่บริษัทไดรับ
ความเสียหายจากกรรมการคนนั้นไดก็ตาม แตก็มิไดทําใหผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาที่อยูเบื้องหลัง
นั้นจะตองรับผิดในคาสินไหมทดแทนตอบริษัทดังกลาวดวยแตอยางใด ทํานองเดียวกับประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 1169 ที่ไมสามารถนํามาใชบังคับใหผูถือหุนใหตองรับผิดตอบริษัทได
เชนเดียวกัน 
    หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535
แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 นั้น จะเห็นไดวามีการบัญญัติถึงการปฏิบัติหนาที่ดวยความ
รับผิดชอบและความระมัดระวังของกรรมการและผูบริหารโดยมีการกําหนดถึงขอสันนิษฐานวา 
หาก ณ เวลาที่พิจารณาเรื่องใด ๆ การตัดสินใจของกรรมการหรือผูบริหารไดกระทําไปดวยความเชื่อ
โดยสุจริตและสมเหตุสมผลวาเปนไปเพื่อประโยชนสูงสุดของบริษัทเปนสําคัญ บนพื้นฐานขอมูลที่
เชื่อโดยสุจริตวาเพียงพอและการตัดสินใจไดกระทําไปโดยตนไมมีสวนไดเสีย ไมวาโดยทางตรง
หรือโดยทางออมในเรื่องที่ตัดสินใจนั้นใหถือวากรรมการหรือผูบริหารนั้นไดปฏิบัติหนาที่ดวย
ความรับผิดชอบและความระมัดระวัง160 นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติกําหนดถึงปจจัยที่ใชในการ

                                                                                                                                            
ในกรณีที่บริษัทไมใชสิทธิเรียกรองตามวรรคสอง ผูถือหุนคนหนึ่งหรือหลายคนซึ่งถือหุนรวมกันไม

นอยกวารอยละหาของหุนที่จําหนายไดทั้งหมดจะแจงเปนหนังสือใหบริษัทดําเนินการเรียกรองก็ได ถาบริษัทไม
ดําเนินการตามที่ผูถือหุนแจงภายในหนึ่งเดือนนับแตวันที่แจงหรืออายุความตามวรรคสองเหลือนอยกวาหนึ่ง
เดือน ผูถือหุนดังกลาวจะใชสิทธิเรียกรองนั้นเพื่อบริษัทก็ได... .” 

160  พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย  พ.ศ. 2535  แกไขเพิ่มเติม  (ฉบับที่ 4)  พ.ศ. 2551 
มาตรา 89/8 บัญญัติวา “ในการปฏิบัติหนาที่ดวยความรับผิดชอบและความระมัดระวัง กรรมการและผูบริหารตอง
กระทําเยี่ยงวิญูชนผูประกอบธุรกิจเชนนั้นจะพึงกระทําภายใตสถานการณอยางเดียวกัน 

การใดที่กรรมการหรือผูบริหารพิสูจนไดวา ณ เวลาที่พิจารณาเรื่องดังกลาวการตัดสินใจของตนมี
ลักษณะครบถวนดังตอไปนี้ ใหถือวากรรมการหรือผูบริหารผูนั้นไดปฏิบัติหนาที่ดวยความรับผิดชอบและความ
ระมัดระวังตามวรรคหนึ่งแลว 
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พิจารณาวากรรมการหรือผูบริหารแตละคนไดปฏิบัติหนาที่ดวยความรับผิดชอบและความระมัด 
ระวังหรือไม161 และกําหนดใหการปฏิบัติหนาที่ของกรรมการและผูบริหารนั้นตองกระทําดวยความ
ซ่ือสัตยสุจริตเพื่อประโยชนสูงสุดของบริษัท โดยมีจุดมุงหมายโดยชอบ เหมาะสมและไมกระทํา
การใดอันเปนการขัดหรือแยงกับประโยชนของบริษัทอยางมีนัยสําคัญ162 ทั้งนี้พึงมีขอพิจารณาวา
นอกเหนือจากบทบัญญัติดังกลาวจะใชบังคับแกกรรมการบริษัทแลว บทบัญญัติขางตนยังนํามาใช
บังคับแก “ผูบริหาร” ดวย 
 
    กรณีตามมาตรา 1185163  ไดวางหลักกําหนดหามมิใหผูถือหุนซึ่งมีสวนไดเสีย
เปนพิเศษในขออันใด ออกเสียงลงคะแนนดวยขอนั้นในที่ประชุมผูถือหุน เนื่องดวยโดยวิสัยและ
สภาพความเปนจริงตราบใดที่ผูถือหุนนั้นมีสวนไดเสียเปนพิเศษในนิติกรรมสัญญาหรือกิจการใด ๆแลว  
ยอมเปนธรรมดาที่ผูถือหุนนั้นตองพยายามแสวงหาประโยชนในสวนของตน อันทําให  ผลประโยชน
ของผูถือหุนและผลประโยชนของบริษัทขัดกันหรือเปนปรปกษตอกันได ทั้งนี้อาจเปนไปไดยาก
หรือเปนไปไมไดเลยที่จะกอใหเกิดความเปนธรรมในระหวางผูถือหุนและบริษัทซึ่งเปนคูสัญญาตอกัน  
ดังนั้นประเด็นที่พึงพิจารณา คือ 
    บทบัญญัติดังกลาวหามเฉพาะผูถือหุนในกรณีการออกเสียลงคะแนนในที่
ประชุมผูถือหุนเทานั้น แตมิไดนํามาใชบังคับแกการออกเสียงลงคะแนนของกรรมการในที่ประชุม
คณะกรรมการดวย  ดังนั้นการกระทําใด ๆ ที่สามารถลงมติอนุมัติไดในที่ประชุมคณะกรรมการโดย
มิตองผานการลงมติของที่ประชุมใหญผูถือหุนจึงไมตองตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติดังกลาว  
อันกอใหเกิดปญหาวาถึงแมผูถือหุนจะมีสวนไดเสียเปนพิเศษก็ตาม  แตหากตราบใดที่การออกเสียง
ลงคะแนนดวยขอนั้นสามารถพิจารณาอนุมัติไดเพียงเฉพาะแตที่ประชุมคณะกรรมการเทานั้นโดยมิตอง

                                                                                                                                            
(1) การตัดสินใจไดกระทําไปดวยความเชื่อโดยสุจริตและสมเหตุสมผลวาเปนไปเพื่อประโยชน

สูงสุดของบริษัทเปนสําคัญ 
(2)  การตัดสินใจไดกระทําบนพื้นฐานขอมูลที่เช่ือโดยสุจริตวาเพียงพอ และ 
(3)  การตัดสินใจไดกระทําไปโดยตนไมมีสวนไดเสีย ไมวาโดยทางตรงหรือโดยทางออมในเรื่องที่

ตัดสินใจนั้น.” 
161  พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย  พ.ศ. 2535  แกไขเพิ่มเติม  (ฉบับที่ 4)  พ.ศ. 2551 

มาตรา 89/9. 
162  พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย  พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 

มาตรา 89/10. 
163  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1185 บัญญัติวา “ผูถือหุนคนใดมีสวนไดเสียเปนพิเศษใน

ขออันใดซึ่งที่ประชุมจะลงมติ  ทานหามมิใหผูถือหุนคนนั้นออกเสียงลงคะแนนดวยในขอนั้น.” 
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ผานที่ประชุมใหญผูถือหุน ผูถือหุนซึ่งมีเจตนาทุจริตและมีสวนไดเสียเปนพิเศษนั้นยอมอาศัย
โอกาสดังกลาวกระทําตนเปนกรรมการเงาคอยบงการใชอํานาจครอบงําหรือส่ังการใหกรรมการลง
มติในขออันใดที่จะออกเสียงลงคะแนนดวยขอนั้นไดเพื่อเอ้ือประโยชนใหแกผูถือหุนและพวกพอง   
ดังนั้น  การกําหนดหามมิใหผูมีสวนไดเสียเปนพิเศษในขออันใดซึ่งที่ประชุมจะออกเสียงลงมตินั้น  
กฎหมายควรกําหนดใหครอบคลุมและบังคับถึงบุคคลใดบาง 
    และการที่กฎหมายบัญญัติถึงความมีสวนไดเสียเปนพิเศษนั้น กฎหมายมิได
กําหนดถึงขอบเขตเพื่อใหพิจารณาวาความมีสวนไดเสียเปนพิเศษนั้นหมายความวาอยางไร และ
ระดับมากนอยเพียงใดที่ควรจะถือไดวาเปนผูมีสวนไดเสียเปนพิเศษ  ทั้งนี้กฎหมายควรคํานึงถึงการ
ทํานิติกรรมหรือความสัมพันธระหวางกรรมการหรือผูถือหุนกับบุคคลใด ๆ ซ่ึงมีความเกี่ยวของกับ
กรรมการหรือผูถือหุนนั้นมาพิจารณาประกอบถึงความมีสวนไดเสียของบุคคลดังกลาวในการเปน 
ผูตองหามมิใหออกเสียงลงคะแนนในขอนั้นดวยหรือไม 
    จากประเด็นปญหาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวนั้น   
    หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 จะเห็นไดวามิไดมี
บทบัญญัติหามถึงกรณีผูถือหุนซึ่งมีสวนไดเสียออกเสียงลงมติในเรื่องนั้น  แตพระราชบัญญัติบริษทั
มหาชน พ.ศ. 2535 มาตรา 80 วางหลักใหในการประชุมคณะกรรมการ กรรมการคนหนึง่มเีสยีงหนึง่ใน
การลงคะแนน เวนแตกรรมการซึ่งมีสวนไดเสียในเรื่องใดไมมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนในเรื่องนั้น  
ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวแมจะนํามาใชบังคับแกที่ประชุมคณะกรรมการ  แตก็ไมครอบคลุมถึงกรณี
ผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาที่มีสวนไดเสียหรือความขัดกันระหวางผลประโยชนดวย กลาวคือเมื่อ
กรรมการไมไดมีสวนไดเสียในเรื่องนั้นยอมมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนในเรื่องนั้นไดทั้ง ๆ ที่ในความ 
เปนจริงมีผูถือหุนซึ่งมีสวนไดเสียหรือความขัดกันตอผลประโยชนของบริษัทในเรื่องนั้นคอยบงการ
การลงมติของกรรมการอยูเบื้องหลังก็ตาม แตกรณีดังกลาวก็ไมอยูในบังคับหามมิใหกรรมการออก
เสียงลงมติแตอยางใด 
    นอกจากกรณีการขัดกันระหวางผลประโยชนดังที่กลาวมาขางตนแลว แมจะเห็น
ไดวาปญหาการขัดกันระหวางผลประโยชนนั้นสวนใหญมักเกิดขึ้นในกรณีผูถือหุนมีผลประโยชน
สวนตัวจากธุรกรรมซึ่งบริษัทเปนคูสัญญาก็ตาม แตบางกรณีการขัดกันระหวางผลประโยชนก็อาจ
เกิดขึ้นไดจากใชโอกาสในตําแหนงหนาที่ที่ไดรับจากบริษัทมาแสวงหาประโยชนใสตนหรือเกิดจาก
กรณีบริษัทมิไดเปนคูสัญญาดวยไดเชนกัน ตัวอยางเชน การนําขอมูลลับหรือขอมูลภายในของบริษัทที่
ลวงรูมาไปใชเพื่อหาประโยชนสวนตัว หรือการใชทรัพยสินหรือโอกาสทางธุรกิจของบริษัทเพื่อ
เอื้ออํานวยตอการแสวงหาประโยชนใสตน เปนตน ขอพิจารณา คือ จะเห็นไดวาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยไมไดมีบทบัญญัติถึงการหามนําความลับของบริษัทมาเปดเผยหรือการใชทรัพยสิน
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ของบริษัทเพื่อแสวงหาประโยชนสวนตัว  อันทําใหเกิดความไมชัดเจนที่จะพิจารณาวากรณีดังกลาว
ถือวาเปนการขัดกันระหวางผลประโยชนหรือไม  อีกทั้งควรจะใชบังคับใหครอบคลุมถึงบุคคลใดบาง 
    จากประเด็นปญหาดังกลาวนั้น 
    หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 
แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 ซ่ึงบัญญัติถึงการใชขอมูลของบริษัทที่ไดลวงรูมาเวนแตเปน
ขอมูลที่เปดเผยตอสาธารณะชนแลว หรือการใชทรัพยสินหรือโอกาสทางธุรกิจของบริษัท หากการ
กระทําดังกลาวเปนผลใหกรรมการ ผูบริหาร หรือบุคคลที่มีความเกี่ยวของ ไดรับประโยชนทาง
การเงินอ่ืนนอกเหนือจากที่พึงไดตามปกติ หรือเปนเหตุใหบริษัทไดรับความเสียหายแลวใหถือวา
เขาขอสันนิษฐานวาเปนการกระทําที่ขัดหรือแยงกับประโยชนของบริษัทอยางมีนัยสําคัญ164 จะเห็น
ไดวาบทบัญญัติดังกลาวมีการกําหนดขอสันนิษฐานวากรณีเชนใดถือเปนการกระทําที่ขัดหรือแยง
กับประโยชนของบริษัทอันทําใหการวินิจฉัยวากระทําดังกลาวขัดหรือแยงกับประโยชนของบริษัท
หรือไม  มีความชัดเจนขึ้นอีกทั้งการนําพฤติการณซ่ึงผูบริหารหรือบุคคลที่มีความเกี่ยวของไดรับ
ประโยชนทางการเงินมาใชเปนปจจัยในการพิจารณาขอสันนิษฐานดังกลาวดวยอาจทําใหขยาย
ความครอบคลุมถึงผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาดวย 
 
  4.2.1.2 กรณีบุคคลอ่ืนโดยอาศัยการเปนกรรมการเงาใชอํานาจครอบงํากรรมการให
บริหารจัดการงานโดยมิชอบ 
    ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดมีบทบัญญัติครอบคลุมถึงกรณีบุคคล
อ่ืนใดในบริษัทมีผลประโยชนขัดกันตอผลประโยชนของบริษัทไวดั่งเชนกรรมการบริษัท   
เนื่องจากวาบุคคลอื่นใดนั้นไมไดมีอํานาจหนาที่บริหารจัดการงานบริษัทโดยตรง ดังนั้นแมบุคคล
นั้นจะมีผลประโยชนขัดกันตอผลประโยชนบริษัทก็ตาม  แตก็ยอมไมมีโอกาสที่จะบริหารจัดการ
งานในนามบริษัทเพื่อเอื้อประโยชนใหแกตนเองได อยางไรก็ตามหากบุคคลนั้นเปนผูมีอํานาจ
                                                 
 164 พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 
มาตรา 89/11 บัญญัติวา “การกระทําดังตอไปนี้ ซึ่งเปนผลใหกรรมการ ผูบริหาร หรือบุคคลที่มีความเกี่ยวของ 
ไดรับประโยชนทางการเงินอื่นนอกเหนือจากที่พึงไดตามปกติ หรือเปนเหตุใหบริษัทไดรับความเสียหาย ใหสันนิษฐานวา
เปนการกระทําที่ขัดหรือแยงกับประโยชนของบริษัทอยางมีนัยสําคัญ 
  (1) การทําธุรกรรมระหวางบริษัทหรือบริษัทยอยกับกรรมการผูบริหารหรือบุคคลที่มีความเกี่ยวของ 
โดยไมเปนไปตามมาตรา 89/12 หรือมาตรา 89/13 
  (2) การใชขอมูลของบริษัทที่ลวงรูมา เวนแตเปนขอมูลที่เปดเผยตอสาธารณชนแลวหรือ 

  (3) การใชทรัพยสินหรือโอกาสทางธุรกิจของบริษัทในลักษณะที่เปนการฝาฝนหลักเกณฑหรือหลัก
ปฏิบัติทั่วไปตามที่คณะกรรมการกํากับตลาดทุนประกาศกําหนด.” 
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ควบคุมหรือครอบงํากรรมการ  ตัวอยางเชน  ผูเชี่ยวชาญชํานาญในทางวิชาชีพ  ก็มีความเปนไปไดที่
จะถือเปนผูที่มีอิทธิพลอยางสูงตอการตัดสินใจในการบริหารจัดการงานของกรรมการบริษัทเพราะ
กรรมการจําเปนตองรับฟงความคิดเห็นและการวิเคราะหขอมูลตาง ๆ จากผูมีความเชี่ยวชาญชํานาญ
ในวิชาชีพนั้นเพื่อใหการตัดสินใจในการบริหารจัดการกิจการเปนไปโดยรอบคอบเพื่อประโยชน
สูงสุดแกบริษัท ซ่ึงหากผูเช่ียวชาญชํานาญในวิชาชีพนั้นมีผลประโยชนขัดกันตอผลประโยชนของ
บริษัท โอกาสที่บุคคลเหลานั้นจะใชอํานาจในตําแหนงหนาที่ใหคําปรึกษา แนะนําหรือบงการให
กรรมการบริหารจัดการงานโดยมิชอบยอมเกิดขึ้นไดเชนกัน ดังนั้นประเด็นปญหาที่ควรนํามา
พิจารณาคือ หลักการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการตอบริษัทตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยที่มีอยูในปจจุบันนั้นไมไดมีบทบัญญัติบังคับใหครอบคลุมถึงบุคคลอื่นซึ่งเปน
กรรมการเงาใหรับผิดตอบริษัทได 
    จากประเด็นปญหาดังกลาวนั้น 
    หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติ
หลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551  
จะเห็นไดวามีบทบัญญัติกําหนดโทษแกบุคคลใดผูเปดเผยถึงกิจการที่ตามปกติวิสัยของบริษัทจะพึง
สงวนไว ไมเปดเผย  ซึ่งตนไดลวงรูกิจการของบริษัทนั้นเนื่องจากการปฏิบัติตามอํานาจหนาที่
ที่กําหนดไวในพระราชบัญญัตินี้เวนแตการกระทํานั้นจะไดกระทาํไปตามอาํนาจหนาที่165 และ
บทบัญญัติกําหนดโทษแกบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของบริษัทกระทําการหรือไม
กระทําการเพื่อแสวงหาประโยชนที่มิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายเพื่อตนเองหรือผูอ่ืนอันเปนการ
เสียหายแกบริษัท166 ดวย  ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวถือเปนบทบัญญัติทั่วไปที่มิไดกําหนดโทษไวเฉพาะ
แตกรรมการบริษัทเทานั้น  แตยังใชบังคับครอบคลุมถึงบุคคลใดๆซึ่งมีหนาที่รับผิดชอบในการ
ดําเนินงานของบริษัทและอาจนํามาใชบังคับใหครอบคลุมรวมถึงบุคคลใดๆซึ่งเปนกรรมการเงาให
ตองรับผิดตามที่กฎหมายดังกลาวกําหนดไวดวย  
  
 4.2.2  แนวทางปฏิบัติเก่ียวกับการขัดกันระหวางผลประโยชน 
  จากการศึกษาปญหาการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับผลประโยชนของบริษัท
ซ่ึงนับไดวาเปนปญหาสําคัญอันนํามาซึ่งการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่โดยทุจริตเพื่อแสวงหา

                                                 
 165 พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 มาตรา 220  พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย 
พ.ศ. 2535 มาตรา 316  และพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 มาตรา 154. 
 166 พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 มาตรา 215  พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย 
พ.ศ. 2535 มาตรา 311  และพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 มาตรา 145. 
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ประโยชนโดยมิชอบและสรางความเสียหายใหแกบริษัทและผูถือหุนนั้น ผูศึกษาพบวามาตรการ
ทางกฎหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่บัญญัติไวเปนเพียง “บทบัญญัติหามมิให
กรรมการกระทําการใด ๆ”  อันมีลักษณะเปนการปองกันการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตวักบั
ผลประโยชนของบริษัทเพื่อมิใหเกิดขึ้นเขาทํานองเดียวกับสุภาษิตไทยที่วา “ตัดไฟเสียแตตนลม” 
หรือ หากเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับผลประโยชนของบริษัทขึ้นแลว กรรมการนั้น
ตองเลือกที่จะคํานึงถึงผลประโยชนของบริษัทเปนสําคัญ โดย “หามกระทําการใด” ซ่ึงขัดแยงตอ
ผลประโยชนบริษัท เชน การหามคาขายใด ๆ อันมีสภาพเปนอยางเดียวกันหรือแขงขันกับการ
คาขายของบริษัท หรือหามกรรมการเขาไปเปนหุนสวนไมจํากัดความรับผิดในหางคาขายอื่นซึ่ง
ประกอบกิจการมีสภาพเปนอยางเดียวกันและแขงขันกับกิจการของบริษัท167 หรือหามกรรมการเขา
ทํานิติกรรมในนามบริษัททํากับตนเองในนามของตนเองหรือในฐานเปนตัวแทนของบุคคล 
ภายนอก168 รวมถึงการหามมิใหผูถือหุน  ออกเสียงลงคะแนนในที่ประชุมซ่ึงจะลงมติในขอท่ีตนซึ่ง
มีสวนไดเสียเปนพิเศษ169 เปนตน และกฎหมายก็มีมาตรการบังคับลําดับตอมาหากมีการฝาฝน
บทบัญญัติดังกลาว คือใหบริษัทซึ่งไดรับความเสียหายฟองรองดําเนินคดีแกผูฝาฝนนั้น แตทั้งนี้มี
ขอพิจารณาวาบทบัญญัติดังกลาวเหลานั้นมิไดบัญญัติใหครอบคลุมเพียงพอถึงกรณีที่การขัดกัน
ระหวางผลประโยชนของกรรมการหรือผูถือหุนตอบริษัทนั้นไดเกิดขึ้นภายหลังจากการดํารงตําแหนง
ในบริษัทแลววากรรมการหรือผูถือหุนนั้นควรตองปฏิบัติตนอยางไรตอบริษัท และควรมีแนวทาง
แกปญหาเพื่อใหบุคคลดังกลาวไมตองรับผิดในกรณีที่เกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนขึ้น
ภายหลังโดยที่บุคคลนั้นมิไดมีเจตนาทุจริตหรือไม เพียงใด และบทบัญญัตินั้นควรจะใหครอบคลุม
ถึงบุคคลจําพวกใดบาง 
  จากประเด็นปญหาดังกลาวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น 
  หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 แลวจะเห็นไดวานอกจาก
บทบัญญัติที่หามมิใหกรรมการกระทําการซึ่งเปนการขัดกันระหวางผลประโยชนและบทบัญญัติที่
ใหสิทธิแกบริษัทหรือผูถือหุนฟองรองเรียกคาสินไหมทดแทนแกกรรมการผูฝาฝนหนาที่อันพึงมี
ตอบริษัทแลว ยังมีบทบัญญัติรวมถึงการขอใหศาลสั่งกรรมการนั้นระงับการกระทําที่ฝาฝนกฎหมาย
อันทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทหรือขอใหศาลสั่งใหกรรมการคนนั้นออกจากตําแหนง170 ดวย  
และมีบทบัญญัติใหกรรมการแจงใหบริษัททราบโดยมิชักชาเมื่อตนมีสวนไดเสียไมวาโดยตรงหรือ

                                                 
167  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1168. 
168  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 805 ประกอบมาตรา 1167. 
169  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1185. 
170  พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน  พ.ศ. 2535  มาตรา 85  และมาตรา 86. 
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โดยออมในสัญญาใด ๆ ที่บริษัททําขึ้นหรือตนเขาถือหุนหรือหุนกูในบริษัทและบริษัทในเครือดวย171   
ทั้งนี้มีขอสังเกตวาบทบัญญัติเหลานั้นใชบังคับเฉพาะกรรมการเทานั้น 
  หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไข
เพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 นั้น จะเห็นไดวามีการบัญญัติใหคณะกรรมการกํากับตลาดทุนมี
อํานาจประกาศกําหนดหลักเกณฑในเรื่องตาง ๆ172 เชน การใหการเปดเผยขอมูล การกําหนดจํานวน
คะแนนเสียงของที่ประชุมผูถือหุนในการลงมติอนุมัติ หลักเกณฑในการประชุมผูถือหุน หรือการ
พิจารณาสวนไดเสียเปนพิเศษเพื่อใชบังคับกับการทําธุรกรรมระหวางบริษัทหรือบริษัทยอยกับ
กรรมการ ผูบริหาร หรือบุคคลที่มีความเกี่ยวของ และกําหนดใหกรรมการและผูบริหารตองรายงาน
ใหบริษัททราบถึงการมีสวนไดเสียของตนหรือของบุคคลที่มีความเกี่ยวของ ซ่ึงเปนสวนไดเสียที่
เกี่ยวของกับการบริหารจัดการกิจการของบริษัท173 นั้น นอกจากนี้มาตรา 89/18 ยังวางหลักใหสิทธิ

                                                 
171  พระราชบัญญัติบริษัทมหาชน  พ.ศ. 2535  มาตรา 88  บัญญัติวา  “ใหกรรมการแจงใหบริษัททราบ

โดยมิชักชาเมื่อมีกรณีดังตอไปน้ี 
(1) มีสวนไดเสียไมวาโดยตรงหรือโดยออมในสญัญาใด ๆ ที่บริษัททําขึ้นระหวางรอบปบัญชี โดยระบุ

ขอเท็จจริงเกี่ยวกับลักษณะของสัญญา ช่ือของคูสัญญาและสวนไดเสียของกรรมการในสัญญานั้น (ถามี) 

(2) ถือหุนหรือหุนกูในบริษัทและบริษัทในเครือ โดยระบุจํานวนทั้งหมดที่เพิ่มขึ้นหรือลดลงในระหวาง
รอบปบัญชี (ถาม)ี.” 
 172 พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 
มาตรา 89/13 บัญญัติวา  “ในกรณีมีเหตุสมควร โดยพิจารณาจากผลของธุรกรรมที่มีนัยสําคัญตอบริษัทหรือ
ความสัมพันธของธุรกรรมกับธุรกิจปกติของบริษัท ใหคณะกรรมการกํากับตลาดทุนมีอํานาจประกาศกําหนด
หลักเกณฑในเรื่องดังตอไปนี้ เพื่อใชบังคับกับการทําธุรกรรมระหวางบริษัทหรือบริษัทยอยกับกรรมการ ผูบริหาร 
หรือบุคคลที่มีความเกี่ยวของได 

(1)  การเปดเผยขอมูลที่เกี่ยวกับการทําธุรกรรมดังกลาวตอผูลงทุนเปนการทั่วไปหรือในหนังสือนัด
ประชุมคณะกรรมการหรือหนังสือนัดประชุมผูถือหุน 

(2)  จํานวนคะแนนเสียงของที่ประชุมผูถือหุนในการลงมติอนุมัติการทําธุรกรรมดังกลาว 
(3)  หลักเกณฑในการประชุมผูถือหุน ซึ่งรวมถึงการจัดใหมีบัตรออกเสียงลงคะแนนของผูถือหุน 

การจัดใหมีผูตรวจการการประชุม หรือการพิจารณาสวนไดเสียเปนพิเศษของผูถือหุนซึ่งไมมีสิทธิออกเสียง.” 
 173 พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย  พ.ศ. 2535  แกไขเพิ่มเติม  (ฉบับที่ 4)  พ.ศ. 2551 
มาตรา 89/14 บัญญัติวา  “กรรมการและผูบริหารตองรายงานใหบริษัททราบถึงการมีสวนไดเสียของตน หรือของ
บุคคลที่มีความเกี่ยวของ ซึ่งเปนสวนไดเสียที่เกี่ยวของกับการบริหารจัดการกิจการของบริษัทหรือบริษัทยอย ทั้งนี ้
ตามหลักเกณฑ เงื่อนไข และวิธีการที่คณะกรรมการกํากับตลาดทุนประกาศกําหนด” และมาตรา 89/16 บัญญัติวา 
“ใหเลขานุการบริษัทจัดสงสําเนารายงานการมีสวนไดเสียตามมาตรา 89/14 ใหประธานกรรมการและประธาน
กรรมการตรวจสอบทราบภายในเจ็ดวันทําการนับแตวันที่บริษัทไดรับรายงานนั้น.” 
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บริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งหรือหลายคนฟองเรียกใหกรรมการรับผิดชอบในการสงคืนประโยชน
ดังกลาวใหแกบริษัทในกรณีที่กรรมการกระทําการหรือละเวนกระทําการอันเปนการไมปฏิบัติหนาที่
ตามมาตรา 89/7174 จนเปนเหตุใหกรรมการ ผูบริหาร หรือบุคคลที่มีความเกี่ยวของไดประโยชนไป
โดยมิชอบนั้น ซ่ึงอาจมีผลทําใหบริษัทไดรับการเยียวยาความเสียหายพอสมควรเมื่อเทียบกับกรณีที่
บริษัทจะไมสามารถฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการหรือผูถือหุนใหรับผิดในความเสียหายที่เกิดแก
บริษัทไดเลย  ทั้งนี้มีขอพิจารณาวาหากเกิดกรณีกรรมการเงาขึ้นในบริษัทนั้นและการที่กฎหมาย
บัญญัติใหตองรายงานการมีสวนไดเสียใหบริษัททราบ ผลก็คงไมแตกตางอะไรกันเพราะการรับรู
ของบริษัทนั้นก็คือ การรับรูของกรรมการผูอยูภายใตการครอบงําของกรรมการเงานั่นเอง 
  หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 จะเห็นไดวามีบทบัญญัติ
ใหผูถือหุนซ่ึงถือหุนหรือมีไวซ่ึงหุนของสถาบันการเงินแหงใดแหงหนึ่งไมวาโดยทางตรงหรือ
ทางออมตั้งแตรอยละหาขึ้นไปของหุนที่จําหนายไดแลวทั้งหมด บุคคลนั้นตองรายงานการถือหุน
หรือมีไวซ่ึงหุนดังกลาวใหธนาคารแหงประเทศไทยทราบ ซ่ึงจํานวนหุนดังกลาวใหรวมถึงหุนของ 
ผูที่เกี่ยวของ 175กับบุคคลนั้นถืออยูหรือมีไวดวย176 ทั้งนี้เพื่อประโยชนในการปฏิบัติใหสถาบัน
การเงินตรวจสอบทะเบียนผูถือหุนทุกครั้งกอนการประชุมผูถือหุนหรือกอนจายเงินปนผลหรือ

                                                 
 174 พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 
มาตรา 89/7 บัญญัติวา  ในการดําเนินกิจการของบริษัท กรรมการและผูบริหารตองปฏิบัติหนาที่ดวยความรับผิดชอบ 
ความระมัดระวัง และความซื่อสัตยสุจริต รวมทั้งตองปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมาย วัตถุประสงค ขอบังคับของ
บริษัท และมติคณะกรรมการ ตลอดจนมติที่ประชุมผูถือหุน. 
 175 พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน  พ.ศ. 2551 มาตรา 4 บัญญัติวา “ผูที่เก่ียวของ” หมายความวา 
บุคคลที่มีความสัมพันธกับอีกบุคคลหนึ่งในลักษณะดังตอไปน้ี 

(1) เปนคูสมรส 
(2) เปนบุตรหรือบุตรบุญธรรมที่ยังไมบรรลุนิติภาวะ 
(3) เปนบริษัทที่บุคคลนั้นหรือบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจในการจัดการ 
(4) เปนบริษัทที่บุคคลนั้นหรือบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจควบคุมคะแนนเสียงสวนใหญใน     

ที่ประชุมผูถือหุน 
(5) เปนบริษัทที่บุคคลนั้นหรือบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจควบคุมการแตงตั้งหรือถอดถอน

กรรมการ...” 
วรรคสอง “ในกรณีที่บุคคลใดถือหุนในบริษัทใดตั้งแตรอยละยี่สิบขึ้นไปของหุนที่จําหนายไดแลว

ทั้งหมดไมวาโดยทางตรงหรือทางออม ใหสันนิษฐานไวกอนวาบริษัทนั้นเปนผูที่เกี่ยวของกับบุคคลดังกลาว     
เวนแตจะพิสูจนไดวามิไดเปนผูที่เกี่ยวของ.” 
 176  พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน  พ.ศ. 2551 มาตรา 17. 
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ผลตอบแทนอื่นใดแกผูถือหุนดวย177  และมีบทบัญญัติกําหนดใหสถาบันการเงินมีหนาที่แจงหรือ
แสดงใหที่ประชุมผูถือหุนทราบเกี่ยวกับผลประโยชนและคาตอบแทนที่กรรมการ ผูจัดการ และผูมี
อํานาจในการจัดการไดรับจากสถาบันการเงิน รวมถึงใหกรรมการมีหนาที่แจงการเปนกรรมการใน
ธุรกิจอื่นแกสถาบันการเงินดวย178  นอกจากนี้หากเกิดกรณีที่สถาบันการเงิน กรรมการ ผูจัดการ 
หรือผูมีอํานาจในการจัดการไดกระทําการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ ก็มีการ
กําหนดใหธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจดําเนินการออกหนังสือเตือนไปยังสถาบันการเงินหรือ
บุคคลที่เกี่ยวของเพื่อใหระงับการกระทําดังกลาว หรือมีคําสั่งหามการกระทําที่ฝาฝนหรือใหปฏิบัติ
ตามกฎหมาย  และอาจมีคําส่ังถอดถอนกรรมการ ผูจัดการ หรือผูมีอํานาจในการจัดการคนหนึ่งคนใด
หรือทุกคนโดยใหถือวาคําสั่งดังกลาวเปนมติที่ประชุมของผูถือหุนไดดวย179 ซ่ึงถือไดวาเปน
มาตรการทางกฎหมายประการหนึ่งเพื่อใหเกิดความโปรงใสและเพื่อปองกันการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนอันอาจจะเกิดขึ้นแกสถาบันการเงินนั้น ๆ 
  สําหรับในประเทศอังกฤษนั้น กฎหมายบริษัท (The Companies Act 2006 (c.46)) ได
วางหลักใหกรรมการมีหนาที่ในการหลีกเลี่ยงการขัดกันระหวางผลประโยชน180 และมีหนาที่ไมรับ
ผลประโยชนจากบุคคลภายนอก181 นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติถึงธุรกรรมที่ตองไดรับอนุมัติจากที่
ประชุมใหญผูถือหุน182 ซ่ึงเปนธุรกรรมที่อาจจะกอใหเกิดความขัดกันระหวางผลประโยชนของ
กรรมการตอผลประโยชนของบริษัทได เชน ธุรกรรมเกี่ยวกับทรัพยสินของบริษัท การกูยืมเงินบริษัท 
การชําระหนี้ของบริษัท เปนตน  ทั้งนี้มีขอพิจารณาวาบทบัญญัติตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับหนาที่ทั่วไป
ของกรรมการอันพึงมีตอบริษัทเพื่อหลีกเลี่ยงการขัดกันระหวางผลประโยชนนั้น กฎหมายบริษัทใน
ประเทศอังกฤษใหนํามาใชบังคับแกกรรมการเงาดวยดังเชนเดียวกับกรรมการบริษัท อันสงผลให
บริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดมีสิทธิฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการและกรรมการเงา ผูซ่ึงละเมิด
หนาที่นั้นใหอาจตองมีความรับผิดทางแพงชดใชผลประโยชนที่ไดกอใหเกิดขึ้นหรือท่ีทําใหสูญเสีย
ไปจากการกระทําละเมิดหนาที่ดังกลาวของตนใหแกบริษัทได และในขณะเดียวกัน ก็มีบทบัญญัติ
ใหบริษัทโดยการลงมติของที่ประชุมใหญผูถือหุนนั้นอาจใหสัตยาบันแกกรรมการซึ่งกระทําโดย

                                                 
177  พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551 มาตรา 22. 
178  พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551 มาตรา 26. 
179  พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551 มาตรา 89. 
180  The Companies act 2006 (c.46) s.175. 
181  The Companies act 2006 (c.46) s.176. 
182  The Companies act 2006 (c.46) s.223. 
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ประมาทเลินเลอ ผิดสัญญา ละเมิดหนาที่หรือละเมิดความไววางใจของบริษัทได ซ่ึงบทบัญญัติ
ดังกลาวก็นํามาใชบังคับแกการใหสัตยาบันของบริษัทแกกรรมการเงาดวยเชนเดียวกัน 
  สวนแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการขัดกันระหวางผลประโยชนในกฎหมายบริษัทของ
ประเทศอังกฤษนั้น ไดมีบทบัญญัติถึงการเปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรมหรือการจัดการ
ผลประโยชนที่มีอยูของกรรมการและกรรมการเงาใหแกที่ประชุมคณะกรรมการไดรับทราบ183 ทั้งนี้
มีขอพึงพิจารณาวาธุรกรรมที่อาจเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนนั้น  กฎหมายบริษัทตามมาตรา 
223  กําหนดไวเพียงบางประเภทเทานั้นที่จําตองไดรับการอนุมัติจากที่ประชุมใหญผูถือหุน ในขณะ
ที่ธุรกรรมหรือการจัดการอื่น ๆ ที่นอกเหนือจากนั้นกฎหมายกําหนดหนาที่ในการเปดเผยถึง
ผลประโยชนของกรรมการและกรรมการเงาไวเพียงในระดับที่ประชุมคณะกรรมการใหรับทราบ
เทานั้น ซ่ึงอาจสงผลใหผลประโยชนของบริษัทมิไดรับความคุมครองโดยแทจริง กลาวคือ การรับทราบ
ของที่ประชุมคณะกรรมการคงไมมีความหมายใด ๆ หากที่ประชุมคณะกรรมการนั้นตกอยูภายใต
การบงการของผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงา เพราะยอมเทากับวาเปนการเปดเผยถึงผลประโยชนใน
ธุรกรรมหรือการจัดการผลประโยชนที่มีอยูใหแกคณะกรรมการผูซ่ึงอยูภายใตการบงการของตนให
รับทราบเทานั้นเอง 
 
4.3  ปญหาในการวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงา 
  จากการที่ไดศึกษาวิเคราะหถึงปญหาการฟองคดีและความรับผิดของกรรมการเงาตอ
บริษัทในกรณีเกิดการขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการเงาตอผลประโยชนของบริษัทตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังขอ 4.1 และ 4.2 ขางตนแลวนั้น ประกอบกับในปจจุบัน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดมีบทบัญญัติทางกฎหมายเกี่ยวกับกรรมการเงาไว ดังนั้น
ประเด็นปญหาที่พึงนํามาพิจารณา คือ ควรมีการวินิจฉัยถึงบุคคลผูที่จะถือไดวาเปนกรรมการเงา
หรือไม  และขอสันนิษฐานของบุคคลซึ่งเปนกรรมการเงานั้นควรมีลักษณะเพียงใด  ทั้งนี้เพราะเมื่อ
พิจารณาตามตามหลักกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ (The Companies Act 2006 (c.46)) หากศาล
อังกฤษวินิจฉัยวาบุคคลดังกลาวเปนกรรมการเงา (Shadow director) กฎหมายวางหลักใหตองนํา
บทบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่โดยทั่วไปของกรรมการบริษัทมาใชบังคับแกกรรมการเงาดวย เชน หนาที่
หลีกเลี่ยงการขัดกันระหวางผลประโยชน หนาที่เปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรมหรือการจัดการ
ที่มีอยู เปนตน  ดังนั้นหากผูซ่ึงเปนกรรมการเงาฝาฝนหนาที่ดังกลาว บริษัทหรือผูถือหุนคนหนึง่คนใด
ยอมฟองรองกรรมการเงาใหรับผิดในความเสียหายไดเชนเดียวกับการฟองรองกรรมการบริษัท  
ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงาของบุคคลใดนั้น ยอมอาจสงผลทางกฎหมาย
                                                 

183  The Companies act 2006 (c.46) s.182 และ s.187. 
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ตอหนาที่และความรับผิดของบุคคลนั้นใหแตกตางจากฐานะทางกฎหมายที่ดํารงอยูเดิมไมวาจะเปน
ผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดที่จํากัดความรับผิดตามกฎหมายก็ตาม 
 
 4.3.1 กรณีผูถือหุนซึ่งเขามามีอํานาจครอบงํากรรมการโดยเปนกรรมการเงา 
  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1137184  มิไดมีบทบัญญัติบังคับวากรรมการ
บริษัทจะตองเปนผูถือหุนในบริษัทเสมอไป  ดังนั้น  กรรมการบริษัทจะเปนผูถือหุนในบริษัทดวย
หรือไมก็ได  ซ่ึงหากวากรรมการบริษัทนั้นเปนผูถือหุนดวยก็คงไมมีปญหาในดานของการวินิจฉัย
ความรับผิดกรณีบริหารจัดการกิจการงานทําใหเกิดความเสียหายตอบริษัท  เพราะถึงแมวาผูถือหุน
จะมีความรับผิดจํากัด  แตเมื่อผูถือหุนนั้นดํารงตําแหนงในฐานะกรรมการบริษัทดวยแลวยอมตอง     
รับผิดในฐานะเปนกรรมการบริษัทดวยอีกฐานะหนึ่ง แตอยางไรก็ตามจากการศึกษาพบวา เนื่องจาก
ผูถือหุนเสียงขางมากในบริษัทสามารถที่จะควบคุมคะแนนเสียงในการลงมติแตงตั้งหรือถอดถอน
กรรมการได  จึงมีผลทําใหกรรมการที่ไดรับแตงตั้งเขามามักเปนพวกพองของผูถือหุนเสียงขางมาก
ในบริษัทนั้นในกรณีเชนเดียวกันความตองการในการมีอํานาจควบคุมบริษัททําใหผูถือหุนเสียงขางมาก
อาจถอดถอนกรรมการที่มิไดเปนพวกพองของตนหรือเปนบุคคลที่ฝายผูถือหุนเสียงขางนอยแตงตั้ง
ขึ้นออกจากตําแหนงเพื่อแตงตั้งบุคคลซึ่งเปนพรรคพวกของผูถือหุนเสียงขางมากเขามาเปน
กรรมการแทนได ดวยเหตุนี้กรรมการที่ไดรับการแตงตั้งเขามาจึงมักตกอยูภายใตอิทธิพลของผูถือ
หุนฝายเสียงขางมากและกระทําการใด ๆ โดยอาศัยหรือแสวงหาประโยชนในธุรกิจของบริษัทเพื่อ
เอื้อประโยชนตอผูถือหุนนั้นและพรรคพวกของตนอันมิไดคํานึงถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้นแกบริษัท
และผูถือหุนฝายเสียงขางนอยแตอยางใด  ดังนั้น  จึงเห็นไดวามีความเปนไปไดอยางสูงที่ผูถือหุน
ของบริษัทและมักจะเปนผูถือหุนเสียงขางมากดวยจะครอบงําและบงการกรรมการภายในบริษัท
ทั้งหมดเพราะอํานาจการบริหารจัดการบริษัทอยูในเงื้อมมือตนแลว 
  สําหรับปญหาการวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานกรณีผูถือหุนเขามามีอํานาจครอบงํากรรมการ
โดยเปนกรรมการเงานั้น ผูศึกษาเห็นวาเปนปญหาสําคัญที่ควรนํามาพิจารณา กลาวคือแมผูที่ดํารง
ตําแหนงผูถือหุนโดยแทจริงนั้นจะถือไมไดวามีอํานาจในการบริหารจัดการกิจการบริษัทโดยตรง  
ดังนั้นโอกาสที่จะทําใหบริษัทไดรับความเสียหายจากการบริหารจัดการโดยผูถือหุนนั้นยอมไมมี
ทางเกิดขึ้นได  แตอยางไรก็ตามถาหากวาไมมีการวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงาผูถือหุน
ซ่ึงมีเจตนาทุจริตและตองการที่จะเขามามีอํานาจบริหารจัดการ ก็อาจกระทําการโดยเปนผูที่อยูเบื้องหลัง

                                                 
 184  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1137 บญัญัติวา “ถาขอบงัคับของบริษัทมกีําหนดไวเปนองค
คุณอันหนึ่ง สําหรับผูจะเปนกรรมการ  วาจําตองเปนผูถือหุนเปนจํานวนเทาหนึ่งเทาใดไซร หุนเชนนี้ทานวาตองเปน
หุนระบุช่ือ.” 
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คอยบังคับบัญชาและครอบงําใหกรรมการบริษัทบริหารจัดการกิจการใหเปนไปตามความประสงค
ของตนอันเอื้อประโยชนแกตนเองและพวกพอง ซ่ึงแมวาความเสียหายของบริษัทนั้นจะเกิดขึ้นจาก
การบริหารจัดการของกรรมการซึ่งอยูภายใตการควบคุมหรือการสั่งการของผูถือหุนซ่ึงเปน
กรรมการเงามากนอยเพียงใดก็ตาม  ความรับผิดของผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงานั้นยอมยังคงมี
ความรับผิดจํากัดเพียงจํานวนหุนซึ่งตนถืออยูและยังสงใชไมครบมูลคาในฐานะผูถือหุนเทานั้นมิใช
กรรมการบริษัท ทั้ง ๆ ที่โดยแทจริงแลวความรับผิดของผูดํารงตําแหนงในฐานะผูถือหุนกับผูถือหุน
ซ่ึงเปนกรรมการเงานั้นควรมีความแตกตางกันโดยผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงายอมควรที่จะตอง
รับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกบริษัทในฐานะที่ตนอยูเบื้องหลังและคอยสั่งการการบริหาร
จัดการงานของกรรมการ  เพราะฉะนั้นชองวางทางกฎหมายดังกลาวยอมเปนการเปดโอกาสใหมี
ความเปนไปไดที่ผูถือหุนที่มีเจตนาทุจริตซ่ึงตองการที่จะเขามามีอํานาจบริหารจัดการแสวงหา
ประโยชนจากบริษัทโดยที่ตนนั้นยังคงจํากัดความรับผิดในฐานะผูถือหุน โดยผูถือหุนนั้นจะกระทํา
ตนเปนกรรมการเงานั่นเอง 
  จากประเด็นปญหาดังกลาว 
  หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไข
เพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 นั้น  มาตรา 89/1 มีการใหคํานิยามของคําวา 
  “ผูบริหาร” หมายความวา ผูจัดการหรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการบริหารงานของ
บริษัทไมวาโดยพฤติการณหรือโดยไดรับมอบหมายจากคณะกรรมการ ทั้งนี้ ตามที่คณะกรรมการ
กํากับตลาดทุนประกาศกําหนด 
  “บุคคลที่มีความเกี่ยวของ” หมายความวา บุคคลที่มีความสัมพันธในลักษณะใดลักษณะ
หนึ่งดังตอไปนี้ 
  1) บุคคลที่มีอํานาจควบคุมกิจการบริษัท และในกรณีที่บุคคลนั้นเปนนิติบุคคลให
หมายความรวมถึงกรรมการของนิติบุคคลนั้นดวย 
  2) คูสมรส บุตรหรือบุตรบุญธรรมที่ยังไมบรรลุนิติภาวะของกรรมการผูบริหาร หรือ
บุคคลตาม (1) 
  3) นิติบุคคลที่บุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจควบคุมกิจการ 
  4) บุคคลอื่นที่มีลักษณะตามที่คณะกรรมการกํากับตลาดทุนประกาศกําหนด  
  เมื่อบุคคลใดกระทําการดวยความเขาใจหรือความตกลงวา หากบริษัททําธุรกรรมที่ให
ประโยชนทางการเงินแกบุคคลดังกลาว  กรรมการ ผูบริหาร หรือบุคคลตาม (1) หรือ (2) จะไดรับ
ประโยชนทางการเงินดวย ใหถือวาบุคคลดังกลาวเปนบุคคล ที่มีความเกี่ยวของสําหรับการทํา
ธุรกรรมนั้น 
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  “อํานาจควบคุมกิจการ” หมายความวา 
  1) การถือหุนที่มีสิทธิออกเสียงในนิติบุคคลหนึ่งเกินกวารอยละหาสิบของจํานวนสิทธิ
ออกเสียงทั้งหมดของนิติบุคคลนั้น 
  2) การมีอํานาจควบคุมคะแนนเสียงสวนใหญในที่ประชุมผูถือหุนของนิติบุคคลหนึ่ง 
ไมวาโดยตรงหรือโดยออม หรือไมวาเพราะเหตุอ่ืนใด 
  3) การมีอํานาจควบคุมการแตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการตั้งแตกึ่งหนึ่งของกรรมการ
ทั้งหมดไมวาโดยตรงหรือโดยออม 
  เมื่อพิจารณาจากคํานิยามดังกลาวขางตนแลวจะเห็นไดวา นิยามของคําวา “ผูบริหาร” 
ตามพระราชบัญญัตินี้นั้น จําตองพิจารณาตามที่คณะกรรมการกํากับตลาดทุนประกาศกําหนด185  
ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะตองเปนผูดํารงตําแหนงกรรมการ ผูจัดการ หรือผูดํารงตําแหนงระดับบริหาร  
ในขณะที่ผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงานั้นแมวาโดยแทจริงแลวจะมีลักษณะเปนการครอบงํา บงการ
หรือควบคุมกรรมการบริษัทอยูเบื้องหลังใหกระทําการตาง ๆ ไดก็ตาม แตตามฐานะที่ดํารงอยูใน
บริษัทคงดํารงตําแหนงเพียงผูถือหุนเทานั้นซึ่งไมไดมีอํานาจในการบริหารจัดการบริษัทและไมอาจ
ถือไดวาเปนบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการบริหารงานของบริษัท  ดังนั้นจึงไมอาจนํานิยามของคําวา 
“ผูบริหาร” มาเทียบเคียงเพื่อปรับใชบังคับแกกรณีผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาได แตหากพิจารณา
ถึงคํานิยามของ คําวา “บุคคลที่มีความเกี่ยวของ” และ “อํานาจควบคุมกิจการ” ในพระราชบัญญัตินี้
จะเห็นไดวาบุคคลที่มีความเกี่ยวของนั้นหมายความถึงบุคคลที่มีอํานาจควบคุมกิจการบริษัท         
ซ่ึงอํานาจควบคุมกิจการนั้นตองมีลักษณะเปนเสียงสวนใหญในบริษัท เชน การมีอํานาจควบคุม
คะแนนเสียงสวนใหญในที่ประชุมผูถือหุนหรือการมีอํานาจควบคุมการแตงตั้งหรือถอดถอน
กรรมการตั้งแตกึ่งหนึ่งของกรรมการทั้งหมด เปนตน ดังนั้นผูศึกษาจึงเห็นวาอาจจะนําคํานิยามของ 
“บุคคลที่มีความเกี่ยวของ” ดังกลาวมาใชเทียบเคียงแกการวินิจฉัยหรือเปนขอสันนิษฐานความเปน
กรรมการเงาของผูถือหุนได  แตอยางไรก็ตามมีขอสังเกตวาอาจนํามาปรับใชเทียบเคียงไดเฉพาะใน
กรณีที่ผูถือหุนเสียงสวนใหญเปนกรรมการเงาเทานั้น  เพราะถือไดวาผูถือหุนเสียงสวนใหญนั้นเปน
บุคคลที่มีอํานาจควบคุมกิจการบริษัท  แมวาในความเปนจริงแลวผูถือหุนเสียงสวนนอยก็อาจจะมี

                                                 
 185  ตารางประกาศคณะกรรมการตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย เรื่องการเปดเผยขอมูลและการปฏิบัติการ
ของบริษัทจดทะเบียนในรายการที่เกี่ยวโยงกัน.  สืบคนเมื่อ 18 พฤศจิกายน 2551,  จาก  http://www.sgf.co.th. 
/index.php?option=com 
      ผูบริหาร”  หมายความวา  กรรมการ ผูจัดการ หรือผูดํารงตําแหนงระดับบริหารสี่รายแรกตอจาก
ผูจัดการลงมา ผูซึ่งดํารงตําแหนงเทียบเทาผูดํารงตําแหนงระดับบริหารรายที่สี่ทุกราย และใหหมายความรวมถึง    
ผูดํารงตําแหนงบริหารในสายงานบัญชีหรือการเงินที่เปนระดับผูจัดการฝายขึ้นไปหรือเทียบเทา. 
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โอกาสเปนกรรมการเงาไดดวยเชนเดียวกันหากวาการกระทําใด ๆ นั้นอาศัยเพียงเฉพาะมติของที่
ประชุมคณะกรรมการเทานั้นและผูถือหุนเสียงสวนนอยนั้นสามารถครอบงําคณะกรรมการใหลงมติ
บริหารจัดการบริษัทตามที่ตนตองการได นอกจากนี้หากพิจารณาตามตารางประกาศคณะกรรมการ
ตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย เรื่องการเปดเผยขอมูลและการปฏิบัติการของบริษัทจดทะเบียนใน
รายการที่เกี่ยวโยงกันแลวจะเห็นไดวามีการใหคํานิยามของคําวา “ผูมีอํานาจควบคุม” ซ่ึงหมายความถึง 
ผูถือหุนหรือบุคคลอื่นซ่ึงโดยพฤติการณมีอิทธิพลตอการกําหนดนโยบาย การจัดการ หรือการ
ดําเนินงานของบริษัทอยางมีนัยสําคัญไมวาอิทธิพลดังกลาวจะสืบเนื่องจากการเปนผูถือหุนหรือ
ไดรับมอบอํานาจตามสัญญาหรือการอื่นใดก็ตาม ทั้งนี้คํานิยามดังกลาวยอมนํามาเทียบเคียงบังคับ
ใชแกผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาไดดวยเชนเดียวกัน 
  หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 นั้น จะพบวามาตรา 4 
มีการใหคํานิยามของคําวา 
  “ผูมีอํานาจในการจัดการ” หมายความวา 
  1) ผูจัดการ รองผูจัดการ ผูชวยผูจัดการ กรรมการที่เปนผูบริหารของสถาบันการเงิน
หรือบริษัท แลวแตกรณี หรือผูซ่ึงมีตําแหนงเทียบเทาที่เรียกชื่ออยางอื่น 
  2) บุคคลซึ่งสถาบันการเงินหรือบริษัททําสัญญาใหมีอํานาจในการบริหารงานทั้งหมด
หรือบางสวน หรือ 
  3) บุคคลที่ตามพฤติการณมีอํานาจควบคุมหรือครอบงําผูจัดการหรือกรรมการ หรือ
การจัดการของสถาบันการเงินหรือบริษัท ใหปฏิบัติตามคําส่ังของตนในการกําหนดนโยบายหรือ
การดําเนินงานของสถาบันการเงินหรือบริษัท 
  “ผูที่เกี่ยวของ” หมายความวา บุคคลที่มีความสัมพันธกับอีกบุคคลหนึ่งในลักษณะ
ดังตอไปนี้ 
  1) เปนคูสมรส 
  2)   เปนบุตรหรือบุตรบุญธรรมที่ยังไมบรรลุนิติภาวะ 
  3) เปนบริษัทที่บุคคลนั้นหรือบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจในการจัดการ 
  4) เปนบริษัทที่บุคคลนั้นหรือบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจควบคุมคะแนนเสียง
สวนใหญในที่ประชุมผูถือหุน 
  5) เปนบริษัทที่บุคคลนั้นหรือบุคคลตาม (1) หรือ (2) มีอํานาจควบคุมการแตงตั้งหรือ
ถอดถอนกรรมการ 
  6) เปนบริษัทลูกของบริษัทตาม (3) หรือ (4) หรือ (5) 
  7) เปนบริษัทรวมของบริษัทตาม (3) หรือ (4) หรือ (5) 
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  8)  เปนตัวการ ตัวแทน หรือ 
  9) บุคคลอื่นที่มีลักษณะตามที่ธนาคารแหงประเทศไทยประกาศกําหนด 
  ในกรณีที่บุคคลใดถือหุนในบริษัทใดตั้งแตรอยละยี่สิบขึ้นไปของหุนที่จําหนายไดแลว
ทั้งหมดไมวาโดยทางตรงหรือทางออม ใหสันนิษฐานไวกอนวาบริษัทนั้นเปนผูที่เกี่ยวของกับบุคคล
ดังกลาวเวนแตจะพิสูจนไดวามิไดเปนผูที่เกี่ยวของ 
  เมื่อพิจารณาจากคํานิยามดังกลาวขางตนแลวจะเห็นไดวา เนื่องจากการกระทําของผูถือหุน
ซ่ึงเปนกรรมการเงานั้นถือไดวาเปนบุคคลที่ตามพฤติการณมีอํานาจควบคุมหรือครอบงํา บงการ
กรรมการบริษัทอยูเบื้องหลังใหปฏิบัติตามคําสั่งของตนในการกําหนดนโยบายหรือการดําเนินงาน
ตาง ๆ ในนามบริษัทเพื่อเอื้อประโยชนใหแกผูถือหุนนั้นและพวกพอง ดังนั้นผูศึกษามีความเห็นวา
นิยามของคําวา “ผูมีอํานาจในการจัดการ” ตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 นั้น 
จึงอาจนํามาเทียบเคียงบังคับใชแกผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาได นอกจากนี้มีขอสังเกตวาคํานิยาม
ของคําวา “ผูที่เกี่ยวของ” ตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 นั้น มีความแตกตาง
จากคํานิยามของคําวา “บุคคลที่มีความเกี่ยวของ” ตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย 
พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 กลาวคือ “ผูที่เกี่ยวของ” ตามพระราชบัญญัติธุรกิจ
สถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 นั้น เปนการพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางบุคคลอันจะนําไปสูการ
พิจารณาถึงความมีสวนไดเสียของบุคคลในสถาบันการเงินซึ่งตองอยูภายใตบังคับของกฎหมาย
ดังกลาวกับผูที่เกี่ยวของกันเทานั้น โดยผูที่เกี่ยวของนั้นไมไดมีหนาที่อันพึงจะตองปฏิบัติตอสถาบัน
การเงินนั้นโดยตรงและไมไดหมายความรวมถึงบุคคลที่มีอํานาจควบคุมกิจการบริษัทดังเชน 
“บุคคลที่มีความเกี่ยวของ” ตามที่พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไข
เพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 ไดใหคํานิยามไวดวย  ตัวอยางเชน ตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบัน
การเงิน พ.ศ. 2551 มาตรา 17 วางหลักใหผูถือหุนหรือมีไวซ่ึงหุนในสถาบันการเงินตั้งแตรอยละหา
ขึ้นไปของหุนที่จําหนายไดแลวท้ังหมด จะตองรายงานการถือหุนหรือมีไวซ่ึงหุนดังกลาวใหแกธนาคาร 
แหงประเทศไทยทราบ ซ่ึงจํานวนหุนดังกลาวใหรวมถึงหุนของผูที่เกี่ยวของกับบุคคลดังกลาวดวย  
ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวมิไดบังคับถึงผูที่เกี่ยวของใหจําตองปฏิบัติดวย เพราะผูที่เกี่ยวของนั้นไมไดมี
หนาที่ใด ๆ ตอสถาบันการเงินนั้น เพียงแตเปนการพิจารณาถึงความสัมพันธในความมีสวนไดเสีย
ของผูถือหุนในสถาบันการเงินกับผูที่เกี่ยวของเทานั้น เพื่อใหผูถือหุนหรือมีไวซ่ึงหุนในสถาบัน
การเงินนั้นมีหนาที่จะตองรายงานการถือหุนหรือมีไวซ่ึงหุนนั้นใหแกธนาคารแหงประเทศไทย
ทราบแมวาจะเปนหุนของผูที่เกี่ยวของกับบุคคลดังกลาวดวยก็ตาม ทั้งนี้เพื่อความโปรงใสและปองกัน
การมีสวนไดเสียหรือการขัดกันระหวางผลประโยชนที่อาจจะเกิดขึ้นได ในขณะที่หากพิจารณาถึง 
“บุคคลที่มีความเกี่ยวของ” ตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไข
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เพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 จะเห็นไดวา นอกจากจะนํามาใชในการพิจารณาถึงความมีสวนไดเสีย
ของบุคคลในบริษัทแลวยังมีบทบัญญัติถึงหนาที่ของบุคคลที่มีความเกี่ยวของดังกลาวอันพึงมีตอ
บริษัทไวดวย  เพราะถือวาบุคคลที่มีความเกี่ยวของนั้นหมายความรวมถึงบุคคลที่มีอํานาจควบคุม
กิจการบริษัทดวย ตัวอยางเชน มาตรา 89/12 วางหลักใหบุคคลที่มีความเกี่ยวของจะทําธุรกรรมกับ
บริษัทไดตอเมื่อธุรกรรมดังกลาวไดรับการอนุมัติจากที่ประชุมผูถือหุนของบริษัทแลว เปนตน    
ดังนั้นจึงเห็นไดวาไมอาจนําคํานิยามของคําวา “ผูที่เกี่ยวของ” ตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบัน
การเงิน พ.ศ. 2551 มาเทียบเคียงใชกับผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาได เพราะบุคคลดังกลาวไมไดมี
อํานาจควบคุมกิจการบริษัทดวยแตอยางใด 
  สําหรับกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ The Companies Act 2006 (c.46) มาตรา 
251186 กําหนดใหบุคคลซึ่งเปน “กรรมการเงา” หมายความถึง บุคคลซึ่งกรรมการบริษัทมักจะคุนเคย
หรือเคยชินกับการกระทําตามคําสั่งหรือคําแนะนําของบุคคลเหลานั้น ทั้งนี้เมื่อพิจารณาแนวคําวินิจฉัย
หรือขอสันนิษฐานของบุคคลผูซ่ึงเปนกรรมการเงาซึ่งสะทอนออกมาจากแนวคําพิพากษาของศาล
ประเทศอังกฤษ   ผูศึกษาพิเคราะหไดพอสังเขปดังนี้ 
  1) บุคคลซึ่งเปนกรรมการเงานั้นจะไมกลาวอางวาตนเปนกรรมการหรือ จะไมกระทํา
การเปนกรรมการ  แตในทางตรงกันขามบุคคลเหลานั้นจะอางวาตนมิใชกรรมการ  ทั้งที่โดยแทจริง
แลวนั้นตนจะเปนผูที่อยูเบื้องหลังการกระทําการของกรรมการในการบริหารจัดการกิจการบริษัท  
  2) กรรมการเงาไมใชและไมอาจกลาวอางหรือใหความหมายไดวาเปนกรรมการของ
บริษัท กลาวคือ กรรมการเงามิใชเปนกรรมการทั้งโดยนิตินัยหรือกรรมการโดยพฤตินัยของบริษัท
ทั้งส้ิน 
  3) กรรมการเงาจะตองเปนบุคคลที่กรรมการบริษัทคุนเคยหรือเคยชินกับการกระทํา
ตามคําสั่งหรือคําแนะนําของบุคคลดังกลาวอยูเสมอ (“accustomed to act”) ซ่ึงในความเปนจริงแลว  
หากเปนแตเพียงกรรมการสวนนอยหรือฝายเสียงขางนอยเทานั้นที่คุนเคยหรือเคยชินกับการกระทํา
ตามคําสั่งหรือคําแนะนําของบุคคลดังกลาวแลวยอมยังไมเพียงพอที่จะทําใหบุคคลนั้นถือเปน
กรรมการเงาของบริษัทไดเวนแตกรรมการของบริษัทจะปฏิบัติตามคําสั่งหรือคําแนะนําที่เปน
สาระสําคัญของบุคคลนั้นอยางสม่ําเสมออยูเปนประจํา 
  4) ตองแสดงไดวาบุคคลซึ่งเปนกรรมการเงานั้นมีอิทธิพลอยางแทจริงในการบริหาร
จัดการกิจการงานของบริษัท  แตไมจําเปนตองแสดงใหเห็นวาบุคคลซึ่งเปนกรรมการเงานั้นไดส่ัง

                                                 
 186 The Companies Act 2006 (c.46), s.251  (1)  In the Companies Acts “shadow director”, in relation to a 
company, means a person in accordance with whose directions or instructions the directors of the company are 
accustomed to act... . 
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หรือใหคําแนะนําในการกระทําของกรรมการบริษัทในทุก ๆ เร่ือง ทั้งนี้คําแนะนํานั้นอาจจะเปนการ
ควบคุมหรือคําส่ังก็ได 
  5) ศาลจะพิจารณาโดยดูจากวัตถุประสงควาเปนการควบคุมหรือเปนคําสั่งคําแนะนํา
ใหกระทําการดังกลาวหรือไม  ทั้งนี้มิไดพิจารณาเพียงแความีความสัมพันธพิเศษระหวางกรรมการ
หรือบริษัทกับกรรมการเงาอยางใด หรือไม 
  6) ไมจําเปนตองมีการแสดงออกใหเห็นวากรรมการบริษัทนั้นไดรับการสนับสนุนจาก
กรรมการเงาหรือกรรมการบริษัทนั้นไมไดตัดสินใจเกี่ยวกับการบริหารจัดการงานดวยตนเองเลย 
 
 4.3.2 กรณีบุคคลอ่ืนซึ่งเขามามีอํานาจครอบงํากรรมการโดยเปนกรรมการเงา 
  แมโดยท่ัวไปจะไมควรถือวาบุคคลใด ๆ ซ่ึงโดยสวนใหญมักจะเปนผูเช่ียวชาญชํานาญ
ในวิชาชีพเปนกรรมการเงาของบริษัทไดก็ตาม  ทั้งนี้เพื่อใหความคุมครองและสนับสนุนใหบุคคล
ดังกลาวมีอิสระในการแสดงความคิดเห็นหรือวิเคราะหสถานการณตางๆของบริษัทบนพื้นฐานของ
สภาพความเปนจริงโดยไมตองกังวลตอผลกระทบหรือความรับผิดที่จะเกิดขึ้นจากคําปรึกษาหรือ
คําแนะนํานั้นหากทําใหบริษัทไดรับความเสียหาย  แตหากพิจารณาตามกฎหมายบริษัทของประเทศ
อังกฤษนั้นนอกจากผูถือหุนในบริษัทจะเปนกรรมการเงาไดแลว บุคคลอื่นซ่ึงมิใชผูถือหุนก็อาจจะ
เปนกรรมการเงาของบริษัทไดดวยเชนเดียวกัน กลาวคือ คํานิยามของกรรมการเงาไมไดจํากัดเฉพาะ   
ผูถือหุนเทานั้น แตอาจรวมถึงบุคคลใด ๆ ก็ตามหากวาเปนผูมีอิทธิพลและคอยบงการควบคุม
กรรมการบริษัทและกรรมการบริษัทมักจะคุนเคยหรือเคยชินกับการกระทําตามคําส่ังหรือคําแนะนํา
ของบุคคลเหลานั้น บุคคลเหลานั้นก็อาจถือเปนกรรมการเงาได ทั้งนี้หากพิจารณาประกอบกับวา
กรรมการบริษัทมักจะรับฟงความคิดเห็นหรือขอมูลตางๆจากผูเช่ียวชาญชํานาญในวิชาชีพเพื่อเปน
แนวทางในการบริหารจัดการกิจการบริษัทใหไดรับประโยชนสูงสุดและเพื่อใหการปฏิบัติงานของ
กรรมการนั้นเปนไปดวยความรอบคอบและความระมัดระวังตามสมควรแลว จึงคงปฏิเสธไมไดวา
ผูเชี่ยวชาญชํานาญในวิชาชีพนั้นมีอิทธิพลอยางมากตอการบริหารงานของกรรมการ ดังนั้นหากไมมี
การวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงาและผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้นมีผลประโยชน
ขัดแยงตอผลประโยชนของบริษัท โอกาสที่จะกระทําการเปนกรรมการเงาอยูเบื้องหลังครอบงําให
กรรมการบริหารจัดการบริษัทเพื่อประโยชนตนยอมเกิดขึ้นได  โดยผูเช่ียวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้น
อาจอางใหตนไมตองรับผิดเปนการสวนตัวตอบริษัทไดเพราะตนกระทําการตาง ๆ ไปในฐานเปนลูกจาง 
หรือหากกระทําตอบุคคลภายนอก การกระทํานั้นก็เปนเพียงตัวแทนของบริษัทเทานั้น สวนการตัดสินใจ
อันทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทนั้นเปนอํานาจของกรรมการ ทั้ง ๆ ที่โดยแทจริงแลวผูเชี่ยวชาญ
ชํานาญทางวิชาชีพนั้นสมควรที่จะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกบริษัท 
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  จากประเด็นปญหาดังกลาว 
  หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม 
(ฉบับที่ 4)  พ.ศ. 2551 นั้น มีขอพิจารณา คือ แมบุคคลอื่นนั้นจะไมไดมีอํานาจควบคุมกิจการบริษัท
ก็ตาม แตหากเมื่อบุคคลนั้นกระทําการดวยความเขาใจหรือความตกลงวาหากบริษัททําธุรกรรมที่ให
ประโยชนทางการเงินแกบุคคลดังกลาวแลว กรรมการ ผูบริหาร หรือบุคคลที่มีอํานาจควบคุมกิจการ
บริษัทหรือผูมีความสัมพันธกับบุคคลนั้นจะไดรับประโยชนทางการเงินดวย ใหถือวาบุคคลดังกลาว
เปนบุคคลที่มีความเกี่ยวของสําหรับการทําธุรกรรมนั้น  ดังนั้นคํานิยามของคําวา “บุคคลที่มีความ
เกี่ยวของ” จึงอาจนํามาใชในการพิจารณาถึงบุคคลอื่นซึ่งเปนกรรมการเงาไดดวยเชนเดียวกัน
กลาวคือ หากวาบุคคลดังกลาวนั้นมีอิทธิพลเพียงพอที่จะครอบงําหรือบงการกรรมการเพื่อให
กรรมการกระทําการใด ๆ ในนามบริษัทอันใหประโยชนทางการเงินแกตนและพวกพองแมวา
บุคคลนั้นจะไมใชผูถือหุนก็ตาม ทั้งนี้อาจจําตองพิจารณาถึงความสัมพันธหรือความเกี่ยวของ
ระหวางบุคคลดังกลาวกับกรรมการ ผูบริหาร หรือบุคคลที่มีอํานาจควบคุมกิจการบริษัทมาใชประกอบการ
พิจารณาดวย 
  หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 นั้น จะเห็นไดวา คํานิยาม
ของคําวา “ผูมีอํานาจในการจัดการ” นั้น ไมไดหมายความเฉพาะแตกรรมการหรือผูถือหุนของ
สถาบันการเงินหรือบริษัทเทานั้น  แตยังหมายความรวมถึงบุคคลใด ๆ ที่ตามพฤติการณมีอํานาจควบคุม
หรือครอบงําผูจัดการหรือกรรมการ หรือการจัดการของสถาบันการเงินหรือบริษัท ใหปฏิบัติตาม
คําส่ังของตนในการกําหนดนโยบายหรือการดําเนินงานของสถาบันการเงินหรือบริษัท ดังนั้น จึงอาจนํา
คํานิยามของคําวา “ผูมีอํานาจในการจัดการ” มาใชเทียบเคียงแกบุคคลอื่นใดซึ่งกระทําการเปน
กรรมการเงาไดดวย แมวาบุคคลดังกลาวจะไมใชเปนผูถือหุนของบริษัทหรือสถาบันการเงินนั้นก็ตาม 
  สําหรับกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ มีขอพิจารณาวาโดยทั่วไปกฎหมาย     
ไมใหถือวาการใหคําปรึกษาแนะนําของผูเชี่ยวชาญชํานาญในวิชาชีพนั้นจะถือเปนเหตุผลเพียง
พอที่จะวินิจฉัยวาบุคคลดังกลาวเปนกรรมการเงาของบริษัทได187 เชน ผูใหคําปรึกษาดานการเงิน 
ผูใหคําปรึกษาดานกฎหมาย หรือผูใหคําปรึกษาดานทางบัญชีของบริษัท เปนตน  และเมื่อพิจารณา
แนวคําวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานของบุคคลอื่นผูซ่ึงเปนกรรมการเงาโดยสะทอนออกมาจากแนว 
คําพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษนั้น   ผูศึกษาพิเคราะหไดพอสังเขปดังนี้ 

                                                 
 187 The Companies Act 2006 (c.46), s.251  (1)  In the Companies Acts “shadow director”, in relation to a company, 
means a person in accordance with whose directions or instructions the directors of the company are accustomed to act. 
(2)  A person is not to be regarded as a shadow director by reason only that the directors act on advice given by him in 
a professional capacity. 
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  1) ความหมายของกรรมการเงานั้นมีความหมายกวางพอที่จะรวมถึงบุคคลที่ให
คําแนะนํา คําปรึกษาหรือแนวทางการดําเนินงานแกคณะกรรมการของบริษัทอยูเปนประจําดวย 
ทั้งนี้ไมจําเปนตองถึงกับวาคณะกรรมการของบริษัทจะตองดําเนินการภายใตการควบคุมหรือ
ดําเนินการโดยไมมีอํานาจในการตัดสินใจใดๆเปนของตนเองเลย 
  2) คําแนะนําที่ใหโดยที่ปรึกษาซึ่งมิใชทางวิชาชีพนั้นอาจจะเปนคําแนะนําที่มีลักษณะ
เปนการควบคุมหรือคําส่ังคําชี้นําใหปฏิบัติตามก็ไดเชนกัน 
  แตทั้งนี้จะเห็นไดวาจากแนวคําวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานของบุคคลอื่นซึ่งเปน
กรรมการเงาของศาลประเทศอังกฤษนั้น  มีขอพิจารณา คือ ควรจะตองพิจารณาถึงการใหคําปรึกษา
แนะนําของผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพดังกลาวดวยวาผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้นไดให
คําปรึกษาแนะนําภายในกรอบวิชาชีพของการใหคําปรึกษาที่ไดใหตามปกติและตามวิสัยของ
ผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้น ๆ พึงปฏิบัติตอบริษัทตามปกติหรือไม เพื่อนํามาใชแยกความแตกตาง
ระหวางผูประกอบวิชาชีพกับผูประกอบวิชาชีพซ่ึงเปนกรรมการเงา กลาวคือหากวาผูเชี่ยวชาญ
ชํานาญทางวิชาชีพนั้นไดใหคําปรึกษาตามปกติและตามวิสัยของผูประกอบวิชาชีพนั้น ๆ พึงปฏิบัติแลว 
แมผลสุดทายจะทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทก็ตาม บุคคลดังกลาวก็ไมควรที่จะตองรับผิดใน
ความเสียหายที่เกิดขึ้นและไมควรถือวาบุคคลนั้นเปนกรรมการเงาดวย แตอยางไรก็ตามหากวา
ผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้นมีสวนไดเสียหรือมีผลประโยชนเกี่ยวของจากการใหคําปรึกษาแก
บริษัทหรือมีความเกี่ยวของหรือมีความสัมพันธใด ๆ เปนพิเศษกับผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดที่มีสวน
ไดเสียหรือมีผลประโยชนขัดกันกับผลประโยชนของบริษัท โอกาสที่กรรมการบริษัทจะไดรับ
คําปรึกษาแนะนําไปในทิศทางที่ใหกรรมการกระทําการตางๆในนามบริษัทอันเอื้อประโยชนแก
ผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพและพวกพองยอมเกิดขึ้นได ดังนั้น หากคําปรึกษานั้นไมไดใหตาม 
ปกติและตามวิสัยของผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพนั้น ๆ พึงปฏิบัติแลว บุคคลดังกลาวยอมควรจะ
ถือไดวาเปนกรรมการเงาและรับผิดในความเสียหายซ่ึงเกิดขึ้นจากการที่ตนเปนผูอยูเบื้องหลังการ
กระทําดังกลาวนั้น 
  นอกเหนือจากแนวคําวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานของบุคคลผูซ่ึงเปนกรรมการเงาขางตนแลว    
จะเห็นไดวาส่ิงที่ศาลอังกฤษนํามาใชพิจารณาประกอบการกระทําของบุคคลดังกลาววาถือเปน   
กรรมการเงาหรือไมนั้น คือ  พฤติกรรมของบุคคลและสภาพแวดลอมทางคดี โดยพิจารณาไดจาก
ระดับความควบคุมการบริหารจัดการกิจการงานของกรรมการเงาซึ่งตองเปนการบริหารจัดการ
กิจการในระดับสูงโดยแทจริง หรือการกระทําของกรรมการเงานั้นจะตองมีอิสระในการตัดสินใจ
ไดอยางเต็มที่ หรือการปฏิบัติหนาที่ของกรรมการจะตองพิจารณาถึงสภาพแวดลอมและขนาดของ
บริษัทดวย นอกจากนั้นตองมีเหตุผลเพียงพอวาผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดซึ่งเปนกรรมการเงานั้นมี

DPU



 107 

ความสัมพันธเกี่ยวของกับบริษัท เชน การชวยเหลือใหคําแนะนําสนับสนุนกรรมการบริษัท เปนตน  
แตทั้งนี้เหนือส่ิงอื่นใดสาระสําคัญที่สุดที่นํามาใชในการพิจารณาคือ เจตนารมณของบุคคลนั้นใน
การใชอํานาจในตําแหนงหนาที่ของตนในฐานะเปนผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดเพื่อควบคุม ส่ังการ
และครอบงําการบริหารจัดการกิจการของกรรมการบริษัทใหดําเนินการใด ๆ อันแสวงหาผลประโยชน
จากบริษัทเพื่ออ้ือเฟอผลประโยชนใหแกตนเองและพวกพอง 
  ดังนั้นจากการศึกษากฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษและกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ
ของประเทศไทยเมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะเห็นไดวา  
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังมีขอบกพรองอันไมสามารถคุมครองผลประโยชนของบริษัท
และผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะผูถือหุนสวนนอยไดอยางแทจริง กลาวคือ ไมสามารถที่จะฟองรอง
ดําเนินคดีแกผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดซึ่งเปนกรรมการเงาที่มีอิทธิพลโดยแทจริงและบงการ
กรรมการบริษัทใหบริหารจัดการบริษัทเพื่อเอื้อประโยชนแกบุคคลเหลานั้นซึ่งขัดแยงตอผลประโยชน
และกอใหเกิดความเสียหายแกบริษัทใหตองรับผิดตอบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดได การแกไข
ปรับปรุงกฎหมายจึงเปนสิ่งที่พึงกระทําเพื่อใหบุคคลซึ่งอยูเบื้องหลังความเสียหายของบริษัทโดย
แทจริงนั้นตองรับผิดชดใชความเสียหายดังกลาว  แตทั้งนี้จะตองอยูภายใตหลักที่ไมไดใหอํานาจแก
กรรมการเงาในการเขามาบริหารจัดการบริษัทดังเชนกรรมการและตองไมกระทบกระเทือนถึง
ระบบโครงสรางบริษัท 
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บทที่  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1  บทสรุป 
ตามทฤษฎีวาดวยความเปนนิติบุคคลของบริษัท ถือไดวาบริษัทเปนบุคคลสมมุติทาง

กฎหมายโดยมีสภาพบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุนและตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ประเทศไทยบัญญัติใหการแสดงออกซึ่งความประสงคของบริษัทนั้นจําตองแสดงออกโดยผาน
ผูแทนของบริษัท ซ่ึงไดแก กรรมการบริษัท โดยการบริหารจัดการกิจการตาง ๆ ของกรรมการใน
นามบริษัทนั้นจะถือเสมือนหนึ่งเปนการกระทําของบริษัทและมีผลผูกพันบริษัทนั้น  ดวยเหตุนี้เอง  
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงจําเปนตองมีบทบัญญัติโดยเครงครัดถึงหนาที่และความรับผิด
ของกรรมการเพื่อควบคุมการบริหารจัดการงานของกรรมการบริษัทใหอยูภายในขอบวัตถุประสงค 
ขอบังคับและบทบัญญัติทางกฎหมาย และหากกรรมการฝาฝนหนาที่ดังกลาวอันทําใหบริษัทไดรับ
ความเสียหาย บริษัทยอมฟองรองเรียกเอาคาสินไหมทดแทนแกกรรมการได ซ่ึงถือเปนการใหความ
คุมครองแกบริษัทและผูถือหุนโดยรวม  ในขณะที่หากพิจารณาในสวนของผูถือหุนทั้งหลายนั้น    
ถือเปนผูใหทุนแกบริษัทในการดําเนินกิจการเพื่อความประสงคประกอบธุรกิจการคา ดังนั้น
กฎหมายจึงกําหนดหนาที่และความรับผิดของผูถือหุนใหแตกตางไปจากกรรมการ กลาวคือ ผูถือหุน
ไมไดมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการงานของบริษัทโดยตรง  คงมีแตเพียงหนาที่ตองชําระคา
หุนใหครบถวนตามจํานวนที่ตนถือและมีความรับผิดจํากัดตามจํานวนมูลคาหุนที่ตนยังชําระ              
ไมครบถวนเทานั้น 

ถึงแมวาจะมีการแบงแยกหนาที่และความรับผิดระหวางผูถือหุนและกรรมการอันพึง   
มีตอบริษัทไวอยางชัดเจนแลวก็ดี  แตเนื่องจากบริษัทจํากัดนั้นถือไดวาเปนองคกรธุรกิจที่มีขนาด
เล็กเมื่อเทียบกับบริษัทมหาชนจํากัดประกอบกับตามที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดใหสิทธิ
เฉพาะแตที่ประชุมใหญผูถือหุนเทานั้นที่มีอํานาจแตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการบริษัท รวมถึงการ
บริหารจัดการกิจการของกรรมการบริษัทจําตองอยูในความครอบงําของที่ประชุมใหญแหงผูถือหุน     
ทั้งปวงดวย  ทําใหในสภาพความเปนจริงคงปฏิเสธไมไดวาผูถือหุนนั้นถือเปนผูมีอิทธิพลเหนือ
กรรมการบริษัทและมีอํานาจควบคุมครอบงําการบริหารจัดการกิจการงานของกรรมการบริษัทโดย
แทจริง  ดังนั้นสภาพปญหาที่เกิดขึ้นคือ เมื่อสถานการณใดก็ตามที่ผูถือหุนมีผลประโยชนสวนตัว
ขัดกันตอผลประโยชนของบริษัท และผูถือหุนคํานึงถึงผลประโยชนสวนตนเปนสําคัญ ผูถือหุนนั้น
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ยอมตองแสวงหาโอกาสที่จะกระทําการใดๆเพื่อเอ้ือประโยชนใหแกตนเองและพวกพอง แตทั้งนี้
เนื่องดวยผูถือหุนเองนั้นไมไดมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการกิจการบริษัทโดยตรงดังเชน
กรรมการ  ดังนั้นผูถือหุนจึงจําเปนตองอาศัยกรรมการผูซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในการบริหารจัดการ
กิจการ โดยผูถือหุนนั้นจะคอยบงการการกระทําตางๆของกรรมการอยูฉากหลังเพื่อใหกรรมการ
กระทําการใด ๆ หรือทําสัญญาในนามบริษัทใหเอื้อประโยชนแกผูถือหุนคนนั้นและพวกพองอัน
กอใหเกิดความเสียหายตอผลประโยชนของบริษัท ทั้งนี้แมวาความเสียหายโดยแทจริงที่เกิดแก
บริษัทนั้นจะเกิดจากการบงการของผูถือหุนซึ่งเปนผูมีอิทธิพลอยูเบื้องหลังก็ตาม  ผูถือหุนนั้นยอมมี
ความรับผิดจํากัดเพราะตนอยูในฐานะผู ถือหุนเทานั้นมิใชในฐานะกรรมการบริษัทและ
นอกเหนือจากผูถือหุนแลวบุคคลอื่นซึ่งกรรมการมักจะตองรับฟงความคิดเห็นและคําแนะนําของ
บุคคลเหลานั้นเพื่อเปนแนวทางในการบริหารจัดการกิจการ  ซ่ึงโดยสวนใหญมักจะเปนผูเชี่ยวชาญ
ชํานาญทางวิชาชีพ เชน ผูใหคําปรึกษาดานการเงิน ผูใหคําปรึกษาดานกฎหมาย ผูใหคําปรึกษาดาน
ทางบัญชี เปนตน บุคคลเหลานั้นก็อาจจะเขามามีบทบาทบงการและครอบงํากรรมการบริษัทได
เชนเดียวกัน กรณีดังกลาวจึงถือเปนชองวางทางกฎหมายที่ทําใหผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดที่มีเจตนา
ทุจริตจะคอยบงการการกระทําตางๆของกรรมการในนามบริษัทเพื่อใหเอ้ือประโยชนแกตนเอง 
และบุคคลเหลานั้นจะอางฐานะที่ตนดํารงอยูตามกฎหมายเพื่อจํากัดความรับผิดของตน ทั้ง ๆ ที่โดย
แทจริงแลวบุคคลดังกลาวเปนผูอยูเบื้องหลังความเสียหายของบริษัทก็ตาม ทั้งนี้ตามกฎหมายบริษัท 
(The Companies Act 2006 (c.46)) ของประเทศอังกฤษไดใหคํานิยามของบุคคลในลักษณะดังกลาว
วาเปน “กรรมการเงา” (Shadow director) เมื่อไดศึกษาถึงรายละเอียดของวิทยานิพนธฉบับนี้แลว  
สรุปประเด็นปญหาความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทในกรณีการขัดกันระหวางผลประโยชน
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 22 วาดวยหุนสวนบริษัทที่ใชบังคับอยูใน
ปจจุบันไดโดยสังเขปดังตอไปนี้ 

 
 ปญหาการฟองคดีและความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  มีขอพิจารณา คือ  ตามหลักกฎหมายลักษณะวาดวยหุนสวนบริษัท มาตรา 1169 และ
มาตรา 1170 นั้น ใหสิทธิแกบริษัทหรือผูถือหุนฟองรองดําเนินคดีแก “กรรมการบริษัท” ผูซ่ึงทําให
เกิดความเสียหายแกบริษัทเทานั้น ดังนั้นถึงแมวาผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดจะเปนผูบงการให
กรรมการบริษัทบริหารจัดการกิจการใด ๆ อันกอใหเกิดความเสียหายแกบริษัทและผูถือหุนบางสวน  
ก็ตาม บริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดจะฟองรองดําเนินคดีแกผูซ่ึงอยูเบื้องหลังโดยเปนกรรมการเงา
ใหตองรับผิดตอบริษัทนั้นไมได  เพราะบทบัญญัติดังกลาวไมไดใหสิทธิบริษัทฟองรองดําเนินคดี
แกผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดและไมไดใหสิทธิผูถือหุนฟองรองดําเนินคดีระหวางผูถือหุนดวยกันเองดวย  
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อันถือเปนชองวางทางกฎหมายที่ทําใหผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดมักจะใชอํานาจเขาแทรกแซงและ
ควบคุมการบริหารจัดการกิจการของกรรมการบริษัทโดยไมตองรับผิดตอบริษัท และนอกจากนี้
บทบัญญัติมาตรา 1195 มิไดนํามาใชบังคับใหครอบคลุมถึงกรณีการเพิกถอนมติของที่ประชุม
คณะกรรมการ ดังนั้นผูถือหุนบางสวนก็ไมอาจรองขอใหศาลเพิกถอนการกระทําของกรรมการหรือ
มติของที่ประชุมคณะกรรมการอันผิดระเบียบซ่ึงมีกรรมการเงาบงการอยูเบื้องหลังได 

ตามหลักกฎหมายลักษณะวาดวยตัวการตัวแทน แมวามาตรา 1167 จะใหนําบทบัญญัติ
วาดวยตัวแทนมาใชบังคับแกความเกี่ยวพันกันในระหวางกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอก  
ก็ตาม  แตในกรณีศึกษานี้เปนการพิจารณาความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทโดยพิเคราะหถึง
ความสัมพันธระหวางผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดซึ่งเปนกรรมการเงาและกรรมการในฐานะผูแทน
ของบริษัทและบริษัทเทานั้น อีกทั้งการเขาครอบงํากรรมการของกรรมการเงาก็ไมถือวากรรมการ
เงาเปนตัวการ เนื่องจากการกระทําของกรรมการเงานั้นเปนเสมือนหนึ่งการใชกรรมการเปนเครื่องมือ
ในการแสวงหาผลประโยชนเพราะตนไมมีอํานาจกระทําการดังกลาวไดเองเสียมากกวา  จึงมิใชเปน
การมอบอํานาจในการบริหารจัดการกิจการใหแกกรรมการบริษัท ดังนั้นความเสียหายของบริษัทจึง
ถือไดวาเกิดขึ้นจากการกระทําของกรรมการซึ่งเปนผูแทนบริษัทและไดกระทําการนั้น ๆ ในนาม
บริษัทมิใชกระทําในนามของกรรมการเงา ยอมไมสามารถนําบทบัญญัติเกี่ยวกับตัวการตัวแทนมา
ใชบังคับใหกรรมการเงาตองรับผิดตอบริษัทได 

อยางไรก็ตามถึงแมวาการกระทําของผูถือหุนหรือบุคคลอื่นใดซึ่งเปนกรรมการเงานั้น
อาจจะตองรับผิดดวยการชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นตามหลักกฎหมาย
ลักษณะวาดวยละเมิดก็ดี แตบริษัทผูฟองรองดําเนินคดีนั้นยอมมีภาระหนาที่ที่จะตองพิสูจนถึงความ
ครอบงําและการบงการของกรรมการเงารวมทั้งการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอทําให
บริษัทไดรับความเสียหายซึ่งถือเปนขอที่พิสูจนไดยากในทางปฏิบัติ เนื่องจากกรรมการเงานั้นมักจะ
เปนผูมีอิทธิพลครอบงํากรรมการอยูเบื้องหลังโดยไมไดมีพฤติการณหรือการแสดงออกใด ๆ ถึงการ
ส่ังการแกกรรมการบริษัทเลย  นอกจากนี้หากเปนกรณีของผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพเปน
กรรมการเงาก็อาจจําตองพิสูจนถึงการกระทําของบุคคลดังกลาวดวยวาไมไดใหคําปรึกษาแนะนํา
ตามปกติหรือตามวิสัยของผูประกอบวิชาชีพนั้น ๆ พึงปฏิบัติตอบริษัท 

 
ปญหาการนําบทบัญญัติเก่ียวกับการขัดกันระหวางผลประโยชนในประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยมาใชบังคับแกกรรมการเงา  มีขอพิจารณาดังนี้คือ  กรณีตามมาตรา 1167 ประกอบ
มาตรา 805 กําหนดหามเฉพาะแตกรรมการบริษัทเทานั้นมิใหเขาทํานิติกรรมในนามบริษัททํากับ
กรรมการในนามตนเองหรือฐานเปนตัวแทนบุคคลภายนอก แตมิไดใชบังคับใหครอบคลุมถึงผูถือหุน
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หรือบุคคลที่มีความเกี่ยวของหรือมีความสัมพันธเปนพิเศษกับผูถือหุนนั้นดวย ดังนั้น แมหากผูถือหุน
มีเจตนาทุจริตกระทําการเปนกรรมการเงาโดยควบคุมหรือส่ังการใหกรรมการบริษัทเขาทํานิติกรรม
อันใดในนามของบริษัททํากับ ผูถือหุนในนามของผูถือหุนเองก็ดีหรือทํากับบุคคลที่มีความเกี่ยวของ
หรือมีความสัมพันธเปนพิเศษกับผูถือหุนนั้นโดยที่กรรมการไมไดเปนตัวแทนของบุคคลเหลานั้น
แตอยูภายใตการบงการของผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงาก็ดีอันเอื้อประโยชนตอผูถือหุนซ่ึงเปน
กรรมการเงาและพวกพองอันทําใหบริษัทไดรับความเสียหายก็ตาม ยอมไมตกอยูภายใตบังคับของ
บทบัญญัติดังกลาวอันสงผลใหนิติกรรมสัญญานั้นผูกพันบริษัทตามกฎหมายทุกประการ 

กรณีตามมาตรา 1168 บังคับหามเฉพาะแตกรรมการเทานั้นมิใหทําการคาขายแขงขัน
กับบริษัท อันทําใหผูถือหุนสามารถทําการคาขายแขงขันกับบริษัทไดโดยเสรีแมวาผูถือหุนนั้นจะมี
ผลประโยชนขัดกันกับผลประโยชนของบริษัทก็ตาม ทั้งนี้ ผูถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาอาจใช
อิทธิพลครอบงํากรรมการใหเปดเผยขอมูลหรือความลับทางการคาในการบริหารจัดการบริษัท     
เพื่อนํามาใชเปนประโยชนแกกิจการซึ่งผูถือหุนทําการคาแขงขันกับบริษัทก็ไดอีกทั้งผูถือหุนซึ่งเปน
กรรมการเงานั้นก็ไมตองตกอยูภายใตบังคับมาตรฐานของความระมัดระวังเอาใจใสในการบริหาร
จัดการดังเชนกรรมการดวย 

นอกจากนี้กรณีตามมาตรา 1185 มิไดบัญญัติใหนํามาใชบังคับในระดับที่ประชุมคณะ 
กรรมการดวย อันกอใหเกิดปญหาวาหากตราบใดที่การกระทําดวยขอใดนั้นกรรมการสามารถ
กระทําไดเองหรือผานเพียงการลงมติอนุมัติในที่ประชุมคณะกรรมการเทานั้น ผูถือหุนซึ่งมีมีสวน
ไดเสียเปนพิเศษยอมอาศัยโอกาสดังกลาวกระทําตนเปนกรรมการเงาคอยบงการครอบงําหรือส่ังการ
ใหกรรมการกระทําการหรือลงมติในขออันใดที่จะออกเสียงลงคะแนนดวยขอนั้นเพื่อเอ้ือประโยชน
ใหแกผูถือหุนและพวกพองได 

ทั้งนี้ จะเห็นไดวามาตรการตาง ๆ ทางกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น   
มีลักษณะเปนเพียงบทบัญญัติหามมิใหกรรมการหรือผูถือหุนกระทําการใด ๆ เพื่อเปนการปองกัน
การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับผลประโยชนของบริษัทเพื่อมิใหเกิดขึ้นเทานั้น แตมิได
บัญญัติใหครอบคลุมถึงการปฏิบัติตนหรือแนวทางการแกปญหาเมื่อการขัดกันระหวางผลประโยชน
ของกรรมการหรือผูถือหุนตอบริษัทไดเกิดขึ้นภายหลังจากการดํารงตําแหนงในบริษัทนั้นแลว      
อีกทั้งไมไดมีบทบัญญัติใหครอบคลุมถึงการขัดกันระหวางผลประโยชนที่อาจจะเกิดขึ้นไดในกรณี
อ่ืน ๆ ดวยอันทําใหเกิดความไมชัดเจนที่จะพิจารณาวากรณีดังกลาวถือวาเปนการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนหรือไม และควรจะใชบังคับใหครอบคลุมถึงบุคคลใดบาง ซ่ึงหากเปรียบเทียบกับกฎหมาย
บริษัทของประเทศอังกฤษหรือกฎหมายที่เกี่ยวของในประเทศไทยจะเห็นไดวามาตรการทาง
กฎหมายที่หลากหลายวิธีมากกวา และมาตรการดังกลาวไมไดใชบังคับแกกรรมการหรือผูถือหุน
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เทานั้น  แตยังใชบังคับครอบคลุมถึงบุคคลอื่นใดซึ่งตามพฤติการณอาจมีอํานาจควบคุมหรือครอบงํา
กรรมการบริษัทใหปฏิบัติตามคําส่ังของตนในการดําเนินงานของบริษัทดวย ตัวอยางเชน การบัญญัติ
ใหการนําขอมูลลับหรือขอมูลภายในของบริษัทที่ตนลวงรูมาจากโอกาสในตําแหนงหนาที่ที่ไดรับ
จากบริษัทหรือการใชทรัพยสินหรือโอกาสทางธุรกิจของบริษัทเพื่อเอื้ออํานวยตอการแสวงหา
ประโยชนใสตนเปนความผิด การใหเปดเผยถึงผลประโยชนในธุรกรรม  การใหรายงานถึงความมี
สวนไดเสียใหบริษัททราบ  การขอใหศาลสั่งระงับการกระทําที่ฝาฝนกฎหมาย เปนตน 

 
 ปญหาในการวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงา 
 จากปญหาการฟองคดีและความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทในกรณีเกิดการขัดกัน
ระหวางผลประโยชนของกรรมการเงาตอผลประโยชนของบริษัทประกอบกับในปจจุบันประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยยังมิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกรรมการเงาไว ทําใหเกิดประเด็นปญหาที่พึง
นํามาพิจารณาคือ ควรมีการวินิจฉัยถึงบุคคลผูที่จะถือไดวาเปนกรรมการเงาหรือไม และขอ
สันนิษฐานของบุคคลซึ่งเปนกรรมการเงานั้นควรมีลักษณะเพียงใด ทั้งนี้เนื่องจากตามหลักกฎหมาย
บริษัทของประเทศอังกฤษ (The Companies Act 2006 (c.46)) หากศาลอังกฤษวินิจฉัยวาบุคคล
ดังกลาวเปนกรรมการเงา (Shadow director) กฎหมายวางหลักใหตองนําบทบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่
โดยทั่วไปของกรรมการบริษัทมาใชบังคับแกกรรมการเงาดวย ดังนั้นการวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐาน
การเปนกรรมการเงาของบุคคลใด ๆ ยอมสงผลกระทบตอหนาที่และความรับผิดของบุคคลนั้นให
แตกตางไปจากหนาที่และความรับผิดในทางกฎหมายตามฐานะที่บุคคลนั้นดํารงอยูเดิม สําหรับ
กรณีผูถือหุนนั้น ถึงแมวาบริษัทจะใหไดรับความเสียหายมากนอยเพียงใดก็ตาม แตหากไมมีการ
วินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงาของผูถือหุนซึ่งอยูเบื้องหลังและบงการใหกรรมการ
บริหารงานในนามบริษัทเพื่อเอื้อประโยชนแกตนแลว ยอมเกิดปญหาในการฟองรองดําเนินคดีแก   
ผูถือหุนและผูถือหุนนั้นยอมยกขอตอสูวาตนรับผิดจํากัดเพียงจํานวนหุนซึ่งตนถืออยูและยังสงใช
ไมครบมูลคาหุนตอบริษัทเทานั้น อันถือเปนชองวางทางกฎหมายที่เปดโอกาสใหผูถือหุนที่มีเจตนา
ทุจริตแสวงหาประโยชนจากบริษัทใสตนโดยกระทําตนเปนกรรมการเงาเพื่อจํากัดความรับผิดใน
ฐานะผูถือหุน ทั้ง ๆ ที่โดยแทจริงแลวความรับผิดของผูดํารงตําแหนงผูถือหุนซ่ึงเปนกรรมการเงานั้น
ยอมควรที่จะตองรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกบริษัทในฐานะที่ตนอยูเบื้องหลังและคอย
ส่ังการใหกรรมการบริหารจัดการงานดังกลาว สวนกรณีบุคคลอื่นใดซึ่งโดยสวนใหญมักจะเปน
ผูเช่ียวชาญชํานาญในวิชาชีพนั้นมีผลประโยชนขัดแยงตอผลประโยชนของบริษัท โอกาสที่บุคคล
ผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพจะกระทําการเปนกรรมการเงาอยูเบื้องหลังครอบงําใหกรรมการ 
บริหารจัดการบริษัทเพื่อประโยชนตนและพวกพองอันทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทยอมเกิดขึ้นได 
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ดังนั้นหากไมมีการวินิจฉัยหรือ ขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงาแลวบุคคลเหลานั้นอาจยกขอ
ตอสูไดวาอํานาจในการตัดสินใจวาจะกระทําการดังกลาวหรือไมเปนของกรรมการบริษัท และตน
ไมตองรับผิดเปนการสวนตัวตอบริษัทเพราะตนกระทําการตาง ๆ ไปในฐานะเปนลูกจาง หรือหาก
กระทําตอบุคคลภายนอกการกระทํานั้นก็เปนเพียงตัวแทนของบริษัทเทานั้น ทั้ง ๆ ที่โดยแทจริงแลว
ความรับผิดของผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพกับผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพซ่ึงเปนกรรมการเงานัน้
ควรมีความแตกตางกันโดยผูเช่ียวชาญชํานาญทางวิชาชีพซ่ึงเปนกรรมการเงายอมสมควรที่จะตอง
รับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกบริษัทในฐานะที่ตนอยูเบื้องหลังและคอยสั่งการการบริหาร
จัดการงานของกรรมการบริษัทดังกลาวนั้น 
 
5.2  ขอเสนอแนะ 
 จากปญหาที่กลาวมาขางตน  หากพิจารณาถึงหลักกฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ
ซ่ึงมีบทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับกรรมการเงาและกฎหมายในประเทศอื่นๆซึ่งแมจะมิไดมีบทบัญญัติ
ถึงกรรมการเงาโดยเฉพาะไวก็ตามแตก็ยังสามารถนําบทบัญญัติที่มีอยูดังกลาวมาใชบังคับให
ครอบคลุมถึงความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัทได ตลอดจนพิจารณาถึงกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ
ในประเทศไทย เชน พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติหลักทรัพยและ
ตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 เปนตน ผูศึกษาจึงเห็นแนวทางที่
เปนประโยชนตอการปรับปรุงแกไขและพัฒนาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ยังมีปญหา
เกี่ยวกับความรับผิดในทางกฎหมายของกรรมการเงากรณีเกิดความขัดกันระหวางผลประโยชนตอ
ผลประโยชนของบริษัทเพื่อใหมีความครอบคลุมและเหมาะสมยิ่งขึ้น โดยขอเสนอแนะแนว
ทางแกไขดังตอไปนี้ 
 
 กรณีการฟองคดีและความรับผิดของกรรมการเงาตอบริษัท 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1169 นั้น การนําหลักสิทธิในการฟองคดี
ของผูถือหุนในนามบริษัท (Derivative Action) มาใชบังคับควรขยายความรวมไปถึงการใหสิทธิผู
ถือหุนฟองรองดําเนินคดีแกกรรมการเงาซึ่งเปนบุคคลใด ๆ ที่ตามพฤติการณมีอํานาจควบคุมและ
ครอบงํากรรมการบริษัทในฐานะที่เปนบุคคลดังกลาวเปนผูทําใหเกิดความเสียหายตอบริษัทโดย
แทจริง กลาวคือไมจํากัดเฉพาะแตการฟองรองกรรมการบริษัทใหตองรับผิดเทานั้น อันถือเปนสิทธิ
ในการฟองคดีแทนและเพื่อประโยชนของบริษัทซ่ึงจะเปนผลดีตอผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะผูถือ
หุนสวนนอยที่อาจถูกผูถือหุนเสียงสวนใหญใชสิทธิอันเปนการเอาเปรียบหรือฉอฉลโดยกระทําตน
เปนกรรมการเงาเพื่อใหบุคคลเหลานั้นตองรับผิดตอบริษัทได  สวนกรณีปญหาที่กรรมการเงาอาง
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ความรับผิดจํากัดในฐานะที่ตนเปนผูถือหุนโดยจํากัดความรับผิดเพียงจํานวนมูลคาหุนที่ตนถือและ
ยังชําระไมครบมูลคาเทานั้น ควรนําหลักการไมคํานึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัท (Piercing or Lifting 
the Corporate Veil) มาปรับใชเพื่อพิจารณาไปถึงบุคคลที่อยูเบื้องหลังบริษัทและใชสภาพความเปน
นิติบุคคลของบริษัทเปนเครื่องบังหนา  เพื่อกระทําการใดอันเปนประโยชนสวนตัวโดยมิชอบหรือ
โดยไมสุจริตฉอฉลอันหลีกเล่ียงหนาที่หรือความรับผิดตามกฎหมายที่ตนเองควรจะเปนผูมีหนาที่
หรือตองรับผิดนั้นใหตองรับผิดตอบริษัท ซึ่งควรรวมถึงกรณีที่บุคคลอื่นใดซ่ึงอางวาการกระทําของ
ตนเปนเพียงการกระทําในฐานลูกจางหรือตัวแทนของบริษัทใหตองรับผิดตอบริษัทหากเกิด
พฤติการณดังกลาวดวย  ทั้งนี้ผูศึกษาขอเสนอแนะแนวทางแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมาย ดังนี้ 
 
ตารางที่ 5.1  แนวทางแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายเกีย่วกับความรับผิดของกรรมการเงา 
 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ขอเสนอแนะ 
มาตรา 1169 บัญญัติวา “ถากรรมการทําใหเกิด
ความเสียหายแกบริษัท ๆ จะฟองรองเรียกเอา
สินไหมทดแทนแกกรรมการก็ได หรือในกรณีที่
บริษัทไมยอมฟองรอง ผูถือหุนคนหนึ่งคนใดจะ
เอาคดีนั้นขึ้นวาก็ได...” 

“ถากรรมการหรือบุคคลใด ๆ ซ่ึงตามพฤตกิารณ 
มีอํานาจควบคมุและครอบงํากรรมการบริษัท       
ในการทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัท ๆ        
จะฟองรองเรียกเอาสินไหมทดแทนแกกรรมการ
หรือบุคคลอ่ืนใดนั้นกไ็ด  ท้ังนี้บุคคลเหลานั้น
ตองรวมกันรบัผิดตอบริษัท  หรือในกรณทีี่
บริษัทไมยอมฟองรอง ผูถือหุนคนหนึ่งคนใด 
จะเอาคดนีั้นขึน้วากไ็ด...” 

มาตรา 1195 ควรรวมถึงกรณีที่ผูถือหุนคนหนึ่งคนใดสามารถ
รองขอใหศาลเพิกถอนมติของที่ประชุมคณะ 
กรรมการอันผิดระเบียบไดดวย   หากวามี
พฤติการณอันแสดงไดวามีการควบคุมหรือ
ครอบงําการบริหารจัดการงานของกรรมการ
บริษัท 
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กรณีปญหาการขัดกันระหวางผลประโยชน  ผูศึกษาขอเสนอแนะแนวทางแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติกฎหมาย  ดังนี้ 
 
ตารางที่ 5.2  ขอเสนอแนะแนวทางแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับกรณีการขัดกันระหวาง 
                     ผลประโยชน 

 
ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิย 

ขอเสนอแนะ เหตุผล 

 อาจกําหนดใหมีการบัญญัติเพิ่มเติมวา 
“ทั้งนี้บทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของกับ
หนาที่ของกรรมการอันพึงมีตอบริษัท
นั้นใหนํามาใชบังคับแกบุคคลซึ่งตาม 

เพื่อใหครอบคลุมถึงผูถือหุน
ห รื อ บุ ค ค ล อื่ น ใ ด ซึ่ ง เ ป น
กรรมการเงาใหมีหนาที่และ
ความรับผิดเฉกเชนเดียวกับ 

 พฤติการณมีอํานาจควบคุมหรือครอบงํา
กรรมการบริษัทใหปฏิบัติตามคําสั่งของ
ตนในการกําหนดนโยบายหรือการ
ดําเนินงานของบริษัทดวย” 

กรรมการบริษัท   ในฐานะที่
บุคคลเหลานั้นเปนผูบงการ
หรืออยูเบื้องหลังความเสียหาย
ของบริษัทโดยแทจริง 

มาตรา 1167 ประกอบ
มาตรา 805  วางหลัก
วา “เมื่อไมไดรับความ
ยินยอมจากบรษิัท
กรรมการจะเขาทํา     
นิติกรรมอันใดใน
นามของบริษัททํากับ
กรรมการในนามของ
ตนเองหรือในฐาน
เปนตัวแทนของ
บุคคลภายนอกหา    
ไดไม...” 

1.  ควรคํานึงถึงกรณีที่กรรมการทํา      
นิติกรรมในนามบริษัททํากบัผูถือหุน
หรือบุคคลใดๆที่มีความเกี่ยวของหรือมี
ความสัมพันธเปนพิเศษกับผูถือหุนนั้น
โดยที่กรรมการไมไดเปนตวัแทนของ
บุคคลเหลานั้นดวย  แตตองกระทํา
เพราะอยูภายใตการบงการหรือความ
ครอบงําของผูถือหุนนั้น 
2.  ควรใหที่ประชุมใหญผูถือหุนได
รับทราบหรือลงมติอนุมัติการทํานิติกรรม
ดังกลาวดวย        

1.  เพื่อมิใหผูถือหุนซึ่งเปน
กรรมการเงาสัง่การใหกรรมการ 
กระทํานิตกิรรมใด ๆในนาม
บริษัทเพื่อเอ้ือประโยชนแกผู
ถือหุนซึ่งเปนกรรมการเงาและ
พวกพอง 
 
 
2.  เพื่อเปดโอกาสใหผูถือหุน
บางสวนโดยเฉพาะผูถือหุน   
สวนนอยนั้นไดทราบและ
คัดคานหรือตรวจสอบถึง
เบื้องหลังการทําธุรกรรม
ดังกลาวได 
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ตารางที่ 5.2  (ตอ) 
 
ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิย 

ขอเสนอแนะ เหตุผล 

มาตรา 1168 1.  ผูถือหุนสามารถทําการคาขายแขงกับ
บริษัทได  แตควรกําหนดใหผูถือหุนนั้น
ตองแจงใหแกบริษัทและที่ประชุมใหญ
ผูถือหุนไดรับทราบวาตนมกีิจการคา
แขงกับบริษัท 

1.  เพื่อใหเกิดความโปรงใส
และใหผูถือหุนบางสวนโดยเฉพาะ
ผูถือหุนสวนนอย ไดตรวจสอบ
ถึงธุรกรรมตาง ๆ  ซ่ึงไดกระทํา
ในนามบริษัทกับ ผูถือหุนซึ่งมี
กิจการคาแขงกับบริษัท 

 2.  ควรมีบทบัญญัติทั่วไปเพิม่เติมเกีย่วกับ
การหามกรรมการหรือบุคคลอื่นใด     
ซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานตําแหนง
ตาง ๆ  ของบริษัทกระทําการหรือไม
กระทําการใด ๆ เพื่อแสวงหาประโยชน
ที่มิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายเพื่อ
ตนเองหรือผูอ่ืนอันกอใหเกดิความ
เสียหายแกบริษัท 

2.  เพื่อปองกันการขัดกันระหวาง
ผลประโยชนใหมีความครอบคลุม
มากยิ่งขึ้น โดยรวมถึงนําขอมูล
ลับหรือขอมูลภายในของบรษิัท
ที่ตนลวงรูมาจากการปฏิบัติ
หนาที่หรือการหามใชทรัพยสิน
หรือโอกาสทางธุรกิจของบริษัท
ไปแสวงหาประโยชนสวนตวั 
และสามารถนํามาใชบังคับให
ครอบคลุมถึงกรรมการเงาดวย 

มาตรา 1185 บัญญัติ
วา  “ผูถือหุนคนใดมี
สวนไดเสยีเปนพิเศษ
ในขอใดซึ่งทีป่ระชุม
จะลงมติ ทานหามมิให
ผูถือหุนคนนัน้ออก
เสียงลงคะแนนดวย
ในขอนั้น” 

1.  ขอบเขตของการเปนบุคคลตองหาม
มิใหออกเสยีงควรพิจารณาจากผูที่มี
อํานาจในการออกเสียงลงมติในที่
ประชุมนั้น ๆ ไมวาจะเปนในที่ประชุม  
ผูถือหุนหรือที่ประชุมคณะกรรมการ    
ก็ตาม 
2.  สวนไดเสยีเปนพิเศษ ควรพิจารณา
รวมถึงการทํานิติกรรมหรือความ 
สัมพันธกับบุคคลใด ๆ ซ่ึงเกี่ยวของกับ
กรรมการหรือผูถือหุนนั้นดวย 

เพื่อใหเกิดความโปรงใสใน
การตรวจสอบและครอบคลุม
ถึงบุคคลที่มีความเกี่ยวของตอ
ผลประโยชนของบริษัท 
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ตารางที่ 5.2  (ตอ) 
 
ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิย 

ขอเสนอแนะ เหตุผล 

 3.  ควรเพิ่มเตมิถึงบทบัญญัติในการให
กรรมการ ผูถือหุนหรือพนกังานบริษัท 
ตองเปดเผยถึงผลประโยชนใด ๆ หรือ
ความสัมพันธที่มีตอบุคคลใดซึ่งมี
ผลประโยชนในธุรกรรมหรือการจัดการ
ที่มีอยูตอบริษทัทั้งโดยทางตรงและโดย
ทางออมใหแกบริษัทและที่ประชุมใหญ
ผูถือหุนไดรับทราบ   

 

 
 สําหรับมาตรการทางกฎหมายในการปฏิบัติตนหรือแนวทางการแกปญหาเมื่อการ
ขัดกันระหวางผลประโยชนของกรรมการหรือผูถือหุนตอบริษัทซ่ึงไดเกิดขึ้นภายหลังจากการดํารง
ตําแหนงในบริษัทแลวนั้น  อาจกําหนดใหมีการรายงานและการใหเปดเผยรายละเอียด การใช
หลักการใหผูที่เกี่ยวของงดเวน คือการกําหนดมิใหผูมีสวนไดเสียหรือมีผลประโยชนเกี่ยวของเขา
รวมในการพิจารณา ซ่ึงควรรวมถึงกรณีที่กรรมการหรือกรรมการเงามีญาติพี่นองหรือบุคคลผูเกี่ยวโยง
เขามามีสวนเกี่ยวของในการทําธุรกรรมดังกลาวของบริษัทดวย การกําหนดผลของสัญญา เชน การ
ใหนิติกรรมสัญญาใด ๆ ที่กรรมการกระทําขึ้นภายใตการครอบงําของกรรมการเงานั้นตกเปน
โมฆียะ โดยใหบริษัทหรือผูถือหุนคนหนึ่งคนใดสามารถบอกลางนิติกรรมสัญญานั้นได เพื่อมิใหมี
ผลผูกพันบริษัท และความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการบอกลางนิติกรรมสัญญาของบริษัทและบุคคล 
ภายนอกซึ่งเปนคูสัญญานั้นใหกรรมการและกรรมการเงาเปนผูรับผิดชดใชความเสียหายดังกลาว
รวมกัน หรือ การจัดทําสัญญาระหวางผูถือหุน  เพื่อกําหนดสิทธิหนาที่และความรับผิดของผูถือหุน  
หากเกิดกรณีผูถือหุนเขามาเปนกรรมการเงาและทําใหบริษัทหรือผูถือหุนบางสวนไดรับความเสียหาย
วาผูถือหุนนั้นควรตองมีหนาที่และความรับผิดตอบริษัทและผูถือหุนอื่น ๆ อยางไร มากนอยเพียงใด 
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 กรณีปญหาในการวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงา 
 เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังไมไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกรรมการเงา
ไวเลย  ผูศึกษาจึงขอเสนอแนะการพิจารณาถึงกรรมการเงา โดยนํากฎหมายบริษัทของประเทศอังกฤษ
และพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน  พ.ศ. 2551 มาใชเทียบเคียง  ดังนี้ 
 “กรรมการเงา” หมายความถึง บุคคลใด ๆ ซ่ึงตามพฤติการณมีอํานาจควบคุมและครอบงํา
กรรมการบริษัท  และกรรมการบริษัทมักจะปฏิบัติตามคําส่ังหรือคําแนะนําของบุคคลเหลานั้นในการ
กําหนดนโยบายหรือการดําเนินงานของบริษัท ไมวาอิทธิพลดังกลาวจะสืบเนื่องจากการเปนผูถือหุน
หรือไดรับมอบอํานาจตามสัญญาหรือการอื่นใดก็ตาม  อยางไรก็ตามกรณีไมอาจจะถือไดวาบุคคลนั้นเปน
กรรมการเงา เพียงเพราะเหตุผลแควากรรมการบริษัทไดปฏิบัติตามคําสั่งหรือคําแนะนําที่บุคคลนั้นได
ใหแกกรรมการในฐานะที่เปนผูเชี่ยวชาญชํานาญในวิชาชีพตามวิสัยของผูประกอบวิชาชีพนั้น ๆ  พึงปฏิบัติ” 
 สําหรับประเด็นปญหาเกี่ยวกับการวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐานการเปนกรรมการเงานั้น       
ผูศึกษาเห็นวาควรเปดโอกาสใหศาลใชดุลยพินิจในการตีความอันจะทําใหกฎหมายนั้นมีความเปน    
พลวัตรสามารถปรับใชใหทันยุคสมัยไดเสมอ ทั้งนี้ผูปจจัยที่ควรจะนํามาใชในการวินิจฉัยหรือขอ
สันนิษฐานการเปนกรรมการเงา ตัวอยางเชน  ผูถือหุนที่เปนกรรมการเงานั้นตองไมไดดํารง
ตําแหนงกรรมการบริษัทและตองเปนผูมีอิทธิพลอยางแทจริงในการชี้แนะและคอยบงการให
กรรมการบริษัทปฏิบัติหนาที่บริหารจัดการงานใหเปนไปตามความประสงคของตนโดยพิจารณา
จากอํานาจในการตัดสินใจไดอยางอิสระของกรรมการบริษัทในการบริหารจัดการกิจการนั้นวา
กรรมการบริษัทมีอํานาจในการตัดสินใจอยางอิสระมากนอยเพียงใด รวมถึงการเปนบุคคลที่มี
ความสัมพันธเกี่ยวโยงกับบริษัทหรือการใหคําปรึกษาแนะนํานั้นไมไดกระทําภายในกรอบวิชาชีพ
ของการเปนผูเชี่ยวชาญชํานาญทางวิชาชีพอันควรจะใหตามปกติและตามวิสัยของผูประกอบ
วิชาชีพนั้น ๆ พึงปฏิบัติ  เปนตน 
 จากที่กลาวมาขางตนนี้เปนเพียงตัวอยางในการอนุมานการวินิจฉัยหรือขอสันนิษฐาน
การเปนกรรมการเงาในประมวลความคิดเห็นของผูศึกษาซึ่งไดศึกษาวิเคราะหเทียบเคียงประกอบ
กับแนวคําพิพากษาที่ศาลประเทศอังกฤษนํามาปรับใชแกคดีเทานั้น ทั้งนี้การวินิจฉัยหรือขอ
สันนิษฐานนั้นอาจจะมีการเปล่ียนแปลงไดขึ้นอยูกับสถานการณแวดลอมและพฤติการณที่
เปลี่ยนแปลงไป  แตอยางไรก็ตามสาระสําคัญที่ควรนํามาใชในการพิจารณาการเปนกรรมการเงา
มากที่สุดคือ “เจตนารมณ” ของบุคคลนั้น ๆ ในการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่ของตนในบริษัทเพือ่
ควบคุม ส่ังการและครอบงําอยูเบื้องหลังในการบริหารจัดการกิจการของกรรมการบริษัทเพื่อให
ดําเนินการใด ๆ อันเปนการแสวงหาผลประโยชนจากบริษัทหรือเอ้ือเฟอผลประโยชนใหแกตนเอง
และพวกพองโดยที่ตนไมมีอํานาจในการบริหารจัดการงานดังกลาวไดโดยแทจริง  
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The Companies Act 2006  (c.46) 
 
Section 2  The Companies Acts 
(1) In this Act “the Companies Acts” means— 
 (a) the company law provisions of this Act, 
 (b) Part 2 of the Companies (Audit, Investigations and Community Enterprise) Act 

2004 (c. 27) (community interest companies), and 
 (c) the provisions of the Companies Act 1985 (c. 6) and the Companies Consolidation  

(Consequential Provisions) Act 1985 (c. 9) that remain in force. 
 
Section 170  Scope and nature of general duties 
(1) The general duties specified in sections 171 to 177 are owed by a director of a 

company to the company. 
(2) A person who ceases to be a director continues to be subject— 
 (a) to the duty in section 175 (duty to avoid conflicts of interest) as regards the exploitation 

of any property, information or opportunity of which he became aware at a time when he was       
a director, and 

 (b) to the duty in section 176 (duty not to accept benefits from third parties) as 
regards things done or omitted by him before he ceased to be a director. To that extent those 
duties apply to a former director as to a director, subject to any necessary adaptations. 

(3) The general duties are based on certain common law rules and equitable 
principles as they apply in relation to directors and have effect in place of those rules and 
principles as regards the duties owed to a company by a director. 

(4) The general duties shall be interpreted and applied in the same way as common 
law rules or equitable principles, and regard shall be had to the corresponding common law rules 
and equitable principles in interpreting and applying the general duties. 

(5)  The general duties apply to shadow directors where, and to the extent that, the 
corresponding common law rules or equitable principles so apply. 
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Section 171  Duty to act within powers 
A director of a company must— 
(a)   act in accordance with the company’s constitution, and 
(b)   only exercise powers for the purposes for which they are conferred. 
 
Section 172  Duty to promote the success of the company 
(1)   A director of a company must act in the way he considers, in good faith, would 

be most likely to promote the success of the company for the benefit of its members as a whole, 
and in doing so have regard (amongst other matters) to— 

 (a)   the likely consequences of any decision in the long term, 
 (b)   the interests of the company’s employees, 
 (c)  the need to foster the company’s business relationships with suppliers, 

customers and others, 
 (d) the impact of the company’s operations on the community and the environment, 
 (e) the desirability of the company maintaining a reputation for high standards 

of business conduct, and 
 (f) the need to act fairly as between members of the company. 
(2) Where or to the extent that the purposes of the company consist of or include 

purposes other than the benefit of its members, subsection (1) has effect as if the reference to 
promoting the success of the company for the benefit of its members were to achieving those 
purposes. 

(3) The duty imposed by this section has effect subject to any enactment or rule of 
law requiring directors, in certain circumstances, to consider or act in the interests of creditors of 
the company. 

 
Section 173  Duty to exercise independent judgment 
(1) A director of a company must exercise independent judgment. 
(2) This duty is not infringed by his acting— 
 (a) in accordance with an agreement duly entered into by the company that 

restricts the future exercise of discretion by its directors, or 
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 (b) in a way authorised by the company’s constitution. 
 
Section 174  Duty to exercise reasonable care, skill and diligence 
(1) A director of a company must exercise reasonable care, skill and diligence. 
(2) This means the care, skill and diligence that would be exercised by a reasonably 

diligent person with— 
 (a)   the general knowledge, skill and experience that may reasonably be expected  of  

a person carrying out the functions carried out by the director in relation to the company, and 
 (b) the general knowledge, skill and experience that the director has. 
 
Section 175  Duty to avoid conflicts of interest 
(1) A director of a company must avoid a situation in which he has, or can have,      

a direct or indirect interest that conflicts, or possibly may conflict, with the interests of the 
company. 

(2) This applies in particular to the exploitation of any property, information or 
opportunity (and it is immaterial whether the company could take advantage of the property, 
information or opportunity). 

(3) This duty does not apply to a conflict of interest arising in relation to a transaction 
or arrangement with the company. 

(4) This duty is not infringed— 
 (a) if the situation cannot reasonably be regarded as likely to give rise to a 

conflict of interest; or 
 (b)  if the matter has been authorised by the directors. 
(5) Authorisation may be given by the directors— 
 (a) where the company is a private company and nothing in the company’s 

constitution invalidates such authorisation, by the matter being proposed to and authorised          
by the directors; or 

 (b) where the company is a public company and its constitution includes provision 
enabling the directors to authorise the matter, by the matter being proposed to and authorised by 
them in accordance with the constitution. 
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(6) The authorisation is effective only if— 
 (a) any requirement as to the quorum at the meeting at which the matter is considered 

is met without counting the director in question or any other interested director, and 
 (b) the matter was agreed to without their voting or would have been agreed to 

if their votes had not been counted. 
(7) Any reference in this section to a conflict of interest includes a conflict of 

interest and duty and a conflict of duties. 
 
Section 176  Duty not to accept benefits from third parties 
(1) A director of a company must not accept a benefit from a third party conferred 

by reason of— 
 (a) his being a director, or 
 (b) his doing (or not doing) anything as director. 
(2) A “third party” means a person other than the company, an associated body 

corporate or a person acting on behalf of the company or an associated body corporate. 
(3) Benefits received by a director from a person by whom his services (as a director 

or otherwise) are provided to the company are not regarded as conferred by a third party. 
(4) This duty is not infringed if the acceptance of the benefit cannot reasonably be 

regarded as likely to give rise to a conflict of interest. 
(5) Any reference in this section to a conflict of interest includes a conflict of 

interest and duty and a conflict of duties. 
 
Section 177  Duty to declare interest in proposed transaction or arrangement 
(1) If a director of a company is in any way, directly or indirectly, interested in a 

proposed transaction or arrangement with the company, he must declare the nature and extent of 
that interest to the other directors. 

(2)  The declaration may (but need not) be made— 
 (a) at a meeting of the directors, or 
 (b) by notice to the directors in accordance with— 
        (i)   section 184 (notice in writing), or 
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        (ii) section 185 (general notice). 
(3) If a declaration of interest under this section proves to be, or becomes, inaccurate 

or incomplete, a further declaration must be made. 
(4) Any declaration required by this section must be made before the company 

enters into the transaction or arrangement. 
(5) This section does not require a declaration of an interest of which the director is 

not aware or where the director is not aware of the transaction or arrangement in question. 
For this purpose a director is treated as being aware of matters of which he ought 

reasonably to be aware. 
(6) A director need not declare an interest— 
 (a) if it cannot reasonably be regarded as likely to give rise to a conflict of 

interest; 
 (b) if, or to the extent that, the other directors are already aware of it (and for 

this purpose the other directors are treated as aware of anything of which they ought   reasonably  
to be aware); or 

 (c) if, or to the extent that, it concerns terms of his service contract that have 
been or are to be considered— 

        (i) by a meeting of the directors, or 
         (ii) by a committee of the directors appointed for the purpose under the 

company’s constitution. 
 
Section 178  Civil consequences of breach of general duties 
(1) The consequences of breach (or threatened breach) of sections 171 to 177 are the 

same as would apply if the corresponding common law rule or equitable principle applied. 
(2) The duties in those sections (with the exception of section 174 (duty to exercise 

reasonable care, skill and diligence)) are, accordingly, enforceable in the same way as any other 
fiduciary duty owed to a company by its directors. 
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Section 182  Declaration of interest in existing transaction or arrangement 
(1) Where a director of a company is in any way, directly or indirectly, interested in 

a transaction or arrangement that has been entered into by the company, he must declare the 
nature and extent of the interest to the other directors in accordance with this section. 

This section does not apply if or to the extent that the interest has been declared under 
section 177 (duty to declare interest in proposed transaction or arrangement). 

(2) The declaration must be made— 
 (a) at a meeting of the directors, or 
 (b) by notice in writing (see section 184), or 
 (c) by general notice (see section 185). 
(3) If a declaration of interest under this section proves to be, or becomes, inaccurate 

or incomplete, a further declaration must be made. 
(4) Any declaration required by this section must be made as soon as is reasonably 

practicable. Failure to comply with this requirement does not affect the underlying duty to make 
the declaration. 

(5) This section does not require a declaration of an interest of which the director is 
not aware or where the director is not aware of the transaction or arrangement in question. For 
this purpose a director is treated as being aware of matters of which he ought reasonably to be 
aware. 

(6) A director need not declare an interest under this section— 
 (a)  if it cannot reasonably be regarded as likely to give rise to a conflict of 

interest; 
 (b) if, or to the extent that, the other directors are already aware of it (and for 

this purpose the other directors are treated as aware of anything of which they ought reasonably to 
be aware); or 

 (c) if, or to the extent that, it concerns terms of his service contract that have 
been or are to be considered— 

        (i) by a meeting of the directors, or 
         (ii) by a committee of the directors appointed for the purpose under the 

company’s constitution. 
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Section 183  Offence of failure to declare interest 
(1) A director who fails to comply with the requirements of section 182 (declaration 

of interest in existing transaction or arrangement) commits an offence. 
(2) A person guilty of an offence under this section is liable— 
 (a) on conviction on indictment, to a fine; 
 (b)  on summary conviction, to a fine not exceeding the statutory maximum. 
 
Section 184  Declaration made by notice in writing 
(1) This section applies to a declaration of interest made by notice in writing. 
(2)   The director must send the notice to the other directors. 
(3) The notice may be sent in hard copy form or, if the recipient has agreed to 

receive it in electronic form, in an agreed electronic form. 
(4) The notice may be sent— 
 (a) by hand or by post, or 
 (b) if the recipient has agreed to receive it by electronic means, by agreed 

electronic means. 
(5) Where a director declares an interest by notice in writing in accordance with this 

section— 
 (a) the making of the declaration is deemed to form part of the proceedings at 

the next meeting of the directors after the notice is given, and 
 (b) the provisions of section 248 (minutes of meetings of directors) apply as if 

the declaration had been made at that meeting. 
 
Section 185  General notice treated as sufficient declaration 
(1) General notice in accordance with this section is a sufficient declaration of 

interest in relation to the matters to which it relates. 
(2) General notice is notice given to the directors of a company to the effect that the 

director— 
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 (a) has an interest (as member, officer, employee or otherwise) in a specified 
body corporate or firm and is to be regarded as interested in any transaction or arrangement        
that may, after the date of the notice, be made with that body corporate or firm, or 

 (b) is connected with a specified person (other than a body corporate or firm) 
and is to be regarded as interested in any transaction or arrangement that may, after  the date of 
the notice, be made with that person. 

(3) The notice must state the nature and extent of the director’s interest in the body 
corporate or firm or, as the case may be, the nature of his connection with the person. 

(4) General notice is not effective unless— 
 (a) it is given at a meeting of the directors, or 
 (b) the director takes reasonable steps to secure that it is brought up and read at  

       the next meeting of the directors after it is given. 
 
Section 187  Declaration of interest in existing transaction by shadow director 
(1) The provisions of this Chapter relating to the duty under section 182 (duty to 

declare interest in existing transaction or arrangement) apply to a shadow director as to a director, 
but with the following adaptations. 

(2) Subsection (2)(a) of that section (declaration at meeting of directors) does not 
apply. 

(3) In section 185 (general notice treated as sufficient declaration), subsection (4) 
(notice to be given at or brought up and read at meeting of directors) does not apply. 

(4) General notice by a shadow director is not effective unless given by notice in 
writing in accordance with section 184. 

 
Section 223  Transactions requiring members’ approval: application of provisions to 

shadow directors 
(1) For the purposes of— 
 (a) sections 188 and 189 (directors’ service contracts), 
 (b) sections 190 to 196 (property transactions), 
 (c) sections 197 to 214 (loans etc), and 
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 (d) sections 215 to 222 (payments for loss of office), a shadow director is treated 
as a director. 

(2) Any reference in those provisions to loss of office as a director does not apply in 
relation to loss of a person’s status as a shadow director. 

 
Section 239  Ratification of acts of directors 
(1) This section applies to the ratification by a company of conduct by a director 

amounting to negligence, default, breach of duty or breach of trust in relation to the company. 
(2) The decision of the company to ratify such conduct must be made by resolution 

of the members of the company. 
(3) Where the resolution is proposed as a written resolution neither the director (if     

a member of the company) nor any member connected with him is an eligible member. 
(4) Where the resolution is proposed at a meeting, it is passed only if the necessary 

majority  is obtained disregarding votes in favour of the resolution by the director (if a member of 
the company) and any member connected with him. This does not prevent the director or any 
such member from attending, being counted towards the quorum and taking part in the 
proceedings at any meeting at which the decision is considered. 

(5) For the purposes of this section— 
 (a) “conduct” includes acts and omissions; 
 (b) “director” includes a former director; 
 (c)   a shadow director is treated as a director; and 
 (d) in section 252 (meaning of “connected person”), subsection (3) does not 

apply (exclusion of person who is himself a director). 
(6) Nothing in this section affects— 
 (a) the validity of a decision taken by unanimous consent of the members of the        

company, or 
 (b) any power of the directors to agree not to sue, or to settle or release a claim 

made by them on behalf of the company. 
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(7) This section does not affect any other enactment or rule of law imposing 
additional requirements for valid ratification or any rule of law as to acts that are incapable of 
being ratified by the company. 

 
Section 250  “Director” 
In the Companies Acts “director” includes any person occupying the position of 

director, by whatever name called. 
 
Section 251  “Shadow director” 
(1) In the Companies Acts “shadow director”, in relation to a company, means a 

person in accordance with whose directions or instructions the directors of the company are 
accustomed to act. 

(2) A person is not to be regarded as a shadow director by reason only that the 
directors act on advice given by him in a professional capacity. 

(3) A body corporate is not to be regarded as a shadow director of any of its 
subsidiary companies for the purposes of— 

Chapter 2 (general duties of directors), 
Chapter 4 (transactions requiring members’ approval), or 
Chapter 6 (contract with sole member who is also a director), by reason only that the 

directors of the subsidiary are accustomed to act in accordance with its directions or instructions. 
 
Section 260  Derivative claims 
(1) This Chapter applies to proceedings in England and Wales or Northern Ireland 

by a member of a company— 
 (a) in respect of a cause of action vested in the company, and 
 (b) seeking relief on behalf of the company. 
 This is referred to in this Chapter as a “derivative claim”. 
(2) A derivative claim may only be brought— 
 (a) under this Chapter, or 
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 (b) in pursuance of an order of the court in proceedings under section 994             
(proceedings for protection of members against unfair prejudice). 

(3) A derivative claim under this Chapter may be brought only in respect of a cause 
of action arising from an actual or proposed act or omission involving negligence, default, breach 
of duty or breach of trust by a director of the company. The cause of action may be against the 
director or another person (or both). 

(4) It is immaterial whether the cause of action arose before or after the person 
seeking to bring or continue the derivative claim became a member of the company. 

(5) For the purposes of this Chapter— 
 (a) “director” includes a former director; 
 (b)   a shadow director is treated as a director; and 
 (c)   references to a member of a company include a person who is not a member 

but to whom shares in the company have been transferred or transmitted by operation of law. 
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ภาคผนวก ข 
The Companies Act of Singapore 1994  

(Chapter 50) 
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The Companies Act of Singapore 1994 (Chapter 50) 
 

Section 216 —  
(1) Any member or holder of a debenture of a company or, in the case of a declared 

company under Part IX, the Minister may apply to the Court for an order under this section on the 
ground —  

 (a) that the affairs of the company are being conducted or the powers of the 
directors are being exercised in a manner oppressive to one or more of the members or holders of 
debentures including himself or in disregard of his or their interests as members, shareholders or 
holders of debentures of the company; or  

 (b)  that some act of the company has been done or is threatened or that some 
resolution of the members, holders of debentures or any class of them has been passed or is 
proposed which unfairly discriminates against or is otherwise prejudicial to one or more of the 
members or holders of debentures (including himself).  

(2) If on such application the Court is of the opinion that either of such grounds is 
established the Court may, with a view to bringing to an end or remedying the matters 
complained of, make such order as it thinks fit and, without prejudice to the generality of the 
foregoing, the order may —  

 (a) direct or prohibit any act or cancel or vary any transaction or resolution;  
 (b) regulate the conduct of the affairs of the company in future;  
 (c) authorise civil proceedings to be brought in the name of or on behalf of the 

company by such person or persons and on such terms as the Court may direct;  
 (d) provide for the purchase of the shares or debentures of the company by 

other members or holders of debentures of the company or by the company itself;  
 (e) in the case of a purchase of shares by the company provide for a reduction 

accordingly of the company’s capital; or  
 (f) provide that the company be wound up.  
(3) Where an order that the company be wound up is made pursuant to subsection 

(2) (f), the provisions of this Act relating to winding up of a company shall, with such adaptations 
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as are necessary, apply as if the order had been made upon an application duly made to the Court 
by the company.  

(4) Where an order under this section makes any alteration in or addition to any 
company’s memorandum or articles, then, notwithstanding anything in any other provision of this 
Act, but subject to the provisions of the order, the company concerned shall not have power, 
without the leave of the Court, to make any further alteration in or addition to the memorandum 
or articles inconsistent with the provisions of the order; but subject to the foregoing provisions of 
this subsection the alterations or additions made by the order shall be of the same effect as if duly 
made by resolution of the company.  

(5) A copy of any order made under this section shall be lodged by the applicant 
with the Registrar within 14 days after the making of the order.  

(6) Any person who fails to comply with subsection (5) shall be guilty of an offence 
and shall be liable on conviction to a fine not exceeding $1,000 and also to a default penalty.  

(7) This section shall apply to a person who is not a member of a company but to 
whom shares in the company have been transmitted by operation of law as it applies to members 
of a company; and references to a member or members shall be construed accordingly.  

 
Section 216A —  
(1)  In this section and section 216B —  
 "company" means a company other than a company that is listed on the securities 

exchange in Singapore;  
 "complainant" means —  
 (a) any member of a company;  
 (b)  the Minister, in the case of a declared company under Part IX; or  
 (c)  any other person who, in the discretion of the Court, is a proper person to 

make an application under this section.  
(2) Subject to subsection (3), a complainant may apply to the Court for leave to 

bring an action in the name and on behalf of the company or intervene in an action to which the 
company is a party for the purpose of prosecuting, defending or discontinuing the action on behalf 
of the company.  
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(3)  No action may be brought and no intervention in an action may be made under 
subsection (2) unless the Court is satisfied that —  

 (a) the complainant has given 14 days’ notice to the directors of the company of 
his intention to apply to the Court under subsection (2) if the directors of the company do not 
bring, diligently prosecute or defend or discontinue the action;  

 (b) the complainant is acting in good faith; and  
 (c) it appears to be prima facie in the interests of the company that the action be 

brought, prosecuted, defended or discontinued.  
(4) Where a complainant on an application can establish to the satisfaction of the 

Court that it is not expedient to give notice as required in subsection (3) (a), the Court may make 
such interim order as it thinks fit pending the complainant giving notice as required.  

(5) In granting leave under this section, the Court may make such orders or interim 
orders as it thinks fit in the interests of justice, including (but not limited to) the following:  

 (a) an order authorising the complainant or any other person to control the conduct 
of the action;  

 (b) an order giving directions for the conduct of the action; and  
 (c) an order requiring the company to pay reasonable legal fees and disbursements 

incurred by the complainant in connection with the action.  
(6) Where the action has been commenced or is to be brought in the subordinate courts, 

an application for leave under subsection (2) shall be made in a District Court.  
 
Section 216B — (1)  An application made or an action brought or intervened in under 

section 216A shall not be stayed or dismissed by reason only that it is shown that an alleged 
breach of a right or duty owed to the company has been or may be approved by the members of 
the company, but evidence of approval by the members may be taken into account by the Court in 
making an order under section 216A.  

(2) An application made or an action brought or intervened in under section 216A 
shall not be stayed, discontinued, settled or dismissed for want of prosecution without the 
approval of the Court given upon such terms as the Court thinks fit and, if the Court determines 
that the interest of any complainant may be substantially affected by such stay, discontinuance, 
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settlement or dismissal, the Court may order any party to the application or action to give notice 
to the complainant.  

(3) In an application made or an action brought or intervened in under section 216A, 
the Court may at any time order the company to pay to the complainant interim costs, including 
legal fees and disbursements, but the complainant may be accountable for such interim costs upon 
final disposition of the application or action.  

 
Section 339 (3)  If, in the course of the winding up of a company or in any proceedings 

against a company, it appears that an officer of the company who was knowingly a party to the 
contracting of a debt had, at the time the debt was contracted, no reasonable or probable ground 
of expectation, after taking into consideration the other liabilities, if any, of the company at the 
time of the company being able to pay the debt, the officer shall be guilty of an offence and shall 
be liable on conviction to a fine not exceeding $2,000 or to imprisonment for a term not exceeding      
3 months. 
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ภาคผนวก ค 
The Delaware Constitution of 1897 

 (Title 8 - Corporations) 
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The Delaware Constitution of 1897 (Title 8 - Corporations) 
 

Section 325 Actions against officers, directors or stockholders to enforce liability of 
corporation; unsatisfied judgment against corporation.  
 (a) When the officers, directors or stockholders of any corporation shall be liable by 
the provisions of this chapter to pay the debts of the corporation, or any part thereof, any person 
to whom they are liable may have an action, at law or in equity, against anyone or more of them, 
and the complaint shall state the claim against the corporation, and the ground on which the 
plaintiff expects to charge the defendants personally.  
 (b) No suit shall be brought against any officer, director or stockholder for any debt 
of a corporation of which such person is an officer, director or stockholder, until judgment be 
obtained therefore against the corporation and execution thereon returned unsatisfied. 

 
Section 327 Stockholder's derivative action; allegation of stock ownership. In any 

derivative suit instituted by a stockholder of a corporation, it shall be averred in the complaint that 
the plaintiff was a stockholder of the corporation at the time of the transaction of which such 
stockholder complains or that such stockholder's stock thereafter devolved upon such stockholder 
by operation of law.  
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ภาคผนวก ง 
The Private Limited Companies Act 1980 of Germany 

(GmbHG 1980) 
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The Private Limited Companies Act 1980 of Germany (GmbHG 1980)1 
 

 Section 46  Scope of Members’ Function 
The members decide on the following matters : 
 1. the approval of the annual balance sheet and the distribution of the net profits 

shown therein ; 
 2. the making of calls in respect of original subscriptions ; 
 3.   the repayment of supplementary contribution ; 
 4.   the division and also the redemption of shares ; 
 5.   the appointment and removal of directors as well as their release ; 
 6.   the measures for the control and supervision of the management ; 
 7. the appointment of Prokuristen* and of Handlungsbevollmächtigten* for the enterprise 

as a whole ; 
 8. the making of the company’s claims for compensation arising out of formation or 

management against the directors or members, as well as the representation of the company in 
legal proceedings which it has brought against the directors. 

                                                           
1  M.C. Oliver.  (1976).  The Private Company in Germany.   p.75-77. 

 *  The Prokura and the Handlungsvollmacht are both types of commercial agency governed by §§ 48-53 
and §§ 54-58 of the Commercial Code respectively.  The Prokurist may be considered to be a general agent with 
wide authority whose appointment must be entered in the commercial register. The Handlungsvollmachtigter’s authority 
is narrower, being restricted to acts which would be usual in the particular business. His appointment is therefore 
not entered in the commercial register. 
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