
191

บทท่ี 4

ข้อพิจารณาเที่ยวกับมาตรการทางกฎหมายต่อการล้มละลายของกลุ่มบริษัทในประเทศไทย

ในบทน ี้จะได ้กล ่าวถ ึงข ้อพ ิจารณ าทางกฎหมายต ่อการล ้มละลายของกล ุ่มบร ิษ ัทของประเทศ  
ไท ย1ในปิจจ ุบ ัน ป ีญ หาท ี่เก ิดข ึ้นและอาจเก ิดข ึ้นจากบทบ ัญญ ัต ิแห ่งกฎหมาย รวมท ั้งจ ักได ้พ ิจารณาถึง 
แนวทางและมาตรการในการแก้ไขปีญหาที่ประเทศไทยควรนำมาศึกษาหรือปรับใช้

4.1 กลุ่มบริษัทกับกฎหมายล้มละลายและพินชุเกิจการของไทยในป็จจุบัน: กฎหมาย แนว 
ปฏิบัติ และฟ้ญหา

แม ้ว ่าการประกอบก ิจการโดยใช ้กล ุ่มบร ิษ ัทเป ็นองค ์กรธ ุรก ิจในประเทศไทยจะม ีมาเป ็น เวลา 
พอสมควรแล้ว และกำลังเป ็นท ี่แพร่หลายในกลุ่มธ ุรก ิจขนาดกลางและขนาดใหญ่เป ็นอย่างมากโดยอาจ  
พิจารณาตัวอย่างได้จากกลุ่มธุรกิจครอบครัวกว่า 150 กล ุ่มท ี่ม ีอยู่ในประเทศไทย ซึ่งกลุ่มธุรกิจทั้งหมดนี้ 
ต ่างก ็อาศ ัยการประกอบกิจการในล ักษณะเป ็นโครงสร ้างกล ุ่มบร ิษ ัทท ั้งส ิ้น ' และประเทศไทยก ็ได ้ม ีใช ้ 
บังค ับกฎหมายล้มละลายมาเป ็นเวลานานตั้งแต ่ว ันท ี่ 1 มกราคม พ.ศ.2484 แล้วก็ตาม อ ีกท ั้งโครงสร้าง 
กล ุ่มบริษ ัทได ้ร ับการยอมรับในกฎหมายบางสาขาแล ้ว เช่น กฎหมายว่าด ้วยการบ ัญชีท ี่ม ีข ้อกำหนดให  ้
กลุ่มบริษ ัทต ้องจัดทำงบการเงินรวมของกลุ่มซึ่งต ้องตัดรายการระหว่างกันออกจนหมดสิ้น เป็นต้น แต ่
อย ่างไรก ็ด ี สำหร ับกรณ ีการล ้ม ละลายและท ี่น ฟ ูก ิจการของกล ุ่ม บ ร ิษ ัทซ ึ่งถ ือได ้ว ่าเป ็น ประเด ็น ทาง  
กฎหมายล้มละลายท ี่ม ีความยุ่งยากซับช้อนมากท ี่ส ุดประเด ็นหนึ่ง15,นั้น กฎหมายล้มละลายของไทยหา 
ได ้ม ีบทบัญญ ัต ิกำหนดมาตรการอย่างหนึ่งอย ่างใด หรือกระบวนวิธ ีพ ิจารณาไว้เป ็นการเฉพาะกรณ ีแต ่ 
อย่างใดไม่ ทำให ้หากเก ิดกรณ ีท ี่บร ิษ ัทอ ันเป ็นหน ึ่งในสมาช ิกของกลุ่มบริษ ัทประสบกับภาวะล้มละลาย  
หรือขาดสภาพคล่อง กระบวนการแก้ไขภาวะล้มละลายหรือขาดสภาพคล่องตามกฎหมายล้มละลายจัก * 153

โ ป ร ด ด ู D an iel N ie ls e n  and A n d rew  H en d erson , T hai b u s in ess  g ro u p s 2 0 0 3 :  A  u n iq u e  g u id e  to  w h o  o w n s  w h a t. 5 lh 

ed. (B an gk o k : T h e B roo k er  G rou p , 2 0 0 3 )

153 In terv iew  w ith  N e il  C o o p er , Partner, C orporate A d v iso r y  &  R estru ctu rin g  g rou p , K roll (L o n d o n  O ffic e ) , 10

A u g u st 2 0 0 8 .
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ต ้องเป ็น ไป ตาม กรณ ีป กต ิเฉ ก เช ่น เด ียวก ับ บ ร ิษ ัท อ ื่น ท ั่วไป ซ ึ่งม ิได ้ม ีล ักษ ณ ะการดำเน ิน ก ิจการห ร ือ  
โครงสร้างองค ์กรธ ุรก ิจเป ็นกล ุ่มบริษ ัท เป ็นต้นว่า การเร ิ่มต ้นหรือฟ ้องคดีจำต ้องฟ ้องคดีแต่ละบริษ ัท  
แยกกัน การบร ิหารจ ัดการหรือการดำเน ินกระบวนพ ิจารณ าคดีจำต ้องกระทำแยกจากก ัน รวมทังการ 
พีนฟูกิจการก็จำต้องดำเนินแยกกันโดยอาศัยแผนพีนฟูกิจการคนละแผนอีกด้วย

ลักษณะของบทบัญญัติทางกฎหมายดังกล่าวข้างต้นนี้นำมาซึ่งปิญหาอันเกิดขึ้นและอาจเกิดขึ้น  
จากข้อจำกัดทางกฎหมายไทยหลายประการดังนี้ กล่าวคือ

4.1.1 การเร ิ่มด ้นหร ือฟ ้องคด ี

เน ื่องจากป ิจจ ุบ ันพระราชบ ัญ ญ ัต ิล ้มละลาย พ ุทธศ ักราช 2483 ม ิไต ้เป ิดช ่องอย ่างช ัดแจ ้งให ้ 
สามารถเร ิ่มต ้นหร ือฟ ้องคด ีล ้มละลายหรือคด ีฟ ้นฟ ูก ิจการล ูกหน ี้หลายคนโดยคำฟ ้องหร ือคำร ้องขอ  
เด ียวก ันไต้ จ ึงทำให ้เก ิดป ้ญหาเก ี่ยวก ับการเริ่มต ้นหรือฟ ้องคดี คือ ป ิญหาจากการไม่สามารถเริ่มต ้นคดี 
ด้วยคำร้องขอหรือคำฟ้องร่วมกัน (Joint application) ทั้งท ี่เป ็นการยื่นคำร้องขอเริ่มต้นคดีเพ ียงฉบับเดียว 
ซ ึ่งครอบคล ุมสมาช ิกรายต ่างๆ ของกล ุ่มบร ิษ ัทเข ้าไว ้ด ้วยก ัน และการย ื่นคำร ้องของค ู่ขนาน (Parallel 
applications) ของสมาชิกแด'ละรายพร้อมกัน ดังนั้น หากปรากฎกรณ ีท ี่บร ิษ ัทในกลุ่มหลายบริษ ัท หรือ 
ทั้งกล ุ่มบร ิษ ัทประสบกับภาวะหน ี้ส ินล ้นพ ้นต ัวโดยเฉพาะอย ่างย ิ่งกรณ ีเป ็นกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่ม ีการรวมต ัว  
ทางเศรษฐกิจอย่างเหนียวแน่นทั้งโดยลักษณะทางธุรกิจและการรวมกันของทรัพย์สิน (Intermingling of  
assets) ใน ล ักษ ณ ะท ี่ป ิญ ห าภ าวะห น ี้ส ิน ล ้น พ ้น ต ัวของบ ร ิษ ัท ใดบ ร ิษ ัท ห น ึ่งใน กล ุ่ม ม ีผลกระท บ ของ  
บริษ ัทอ ื่นๆ หร ือท ั้งกล ุ่มบร ิษ ัทไป ผ ู้ม ีอำนาจฟ ้องคดีย ่อมจะไม'สามารถฟ ้องหรือเร ิ่มต ้นคดีล ้มละลาย  
หรือคด ีพ ีนฟ ูก ิจการกับบริษ ัทในกลุ่มเหล่าน ั้นหรือต ่อกลุ่มบริษ ัทไต ้ในคราวเด ียวอ ันจะทำให ้ผ ู้ม ีอำนาจ  
ฟ้องคดีจะต้องดำเน ินคดีก ับแต่ละบริษ ัทแยกกัน ซ ึ่งการฟ ้องหรือเร ิ่มต ้นคดีในล ักษณะที่แยกเป ็นส ่วนๆ 
(Piecemeal commencement of proceedings) ด ังกล่าวย่อมไม'ก่อให ้เก ิดความสะดวกและประหยัดอัน  
เป ็นว ัตถ ุประสงค์หรือประโยชน์ประการหนึ่งของกฎหมายล้มละลาย และไม'สอดคล้องกับลักษณะของ 
กลุ่มบริษัท อีกทั้งยังเป ็นการไม'เอ ื้ออำนวยให้ม ีการบริหารจัดการคดีร ่วมกัน (Joint administration) อีก 
ประการหนึ่งด้วย

ต ัวอย ่างหน ึ่งท ี่แสดงให ้เห ็นถ ึงข ้อจำก ัดด ังกล ่าวค ือ กรณ ีการพ ีนฟ ูก ิจการอันโต ่งด ังของบริษ ัท  
อุตสาหกรรมปิโตรเคมีก ัลไทย จำกัด (มหาชน) และบริษ ัทย่อยอันเป ็นผลจากการเก ิดวิกฤตเศรษฐกิจใน
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ประเทศไทยและม ีการประกาศเปลี่ยนแปลงระบบอัตราแลกเปลี่ยนเง ินตราต ่างประเทศของรัฐบาลซ ึ่ง 
ทำให ้บริษ ัทในกล ุ่มท ีพ ีไอได ้ร ับผลกระทบอย่างหน ักโดยเฉพาะหน ี้เง ินก ู้ในร ูปสก ุลเง ินต ่างประเทศท ี่ม ี 
อยู่จำนวนมากส่งผลให ้ม ีม ูลค ่าหน ี้ส ูงข ึ้นตามไปด ้วย จนก่อเก ิดป ีญหาสภาพคล ่องทางการเง ิน โดยใน  
กรณ ีด ังกล ่าวน ี้จำต ้องม ีการแยกการฟ ้องคดีพ ีนฟ ูก ิจการและแผนพ ืเนฟ ูก ิจการของบริษ ัทแม ่ก ับบริษ ัท  
ย่อยอีก 7 บ ร ิษ ัท ออกจากก ัน 154 กล่าวคือ คด ีหมายเลขแดงที่ 8/2543 (คดีหมายเลขดำที่ 2 /2543 ). คดี 
หมายเลขแดงที่ 515/2543 (คดีหมายเลขดำที่ 454/2543), คดีหมายเลขแดงที่ 466/2543 (คดีหมายเลขดำที่ 
410/2543), คดีหมายเลขแดงที่ 465/2543 (คดีหมายเลขดำที่ 409/2543), คดีหมายเลขแดงที่ 533/2543 

(คดีหมายเลขดำที่ 478/2543) และคดีหมายเลขแดงที่ 500/2543 (คดีหมายเลขดำที่ 429 /2543)155

4.1.2 การดำเนินคดีและการบริหารจัดการคดี

ป ีญ ห า เก ี่ย ว ก ับ ก าร ด ำเน ิน ค ด ีแ ล ะ ก าร บ ร ิห าร จ ัด ก าร ค ด ีแ ย ก จ าก ก ัน น ั้น ส ืบ เน ื่อ ง ม าจ าก  
พระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช 2483 ไม่ม ีบทบัญญัต ิท ี่อน ุญาตให้รวมคดีล ้มละลายหรือคดีพ ื่นฟ  ู
กิจการของบริษ ัทต ่างๆ ในกลุ่มบริษ ัทเด ียวก ัน หรือของทั้งกลุ่มบริษ ัท ไม'ว่าจะเป็นกรณีที่ม ีการเริ่มด้น 
หรือฟ้องคดีต่อบริษัทต่างๆ ดังกล่าวหรือกลุ่มบริษ ัทโดยคำร้องของหรือคำฟ้องร่วมกันมาตั้งแต่ต ้น หรือ 
กรณีที่เป ็นการเริ่มต้นหรือฟ้องคดีแยกกัน ท ั้งน ี้เพ ื่อว ัตถ ุประสงค ์ในการบริหารจัดการคดีร ่วมกันอ ันจะ  
นำมาซึ่งประโยชน์ต ้านการประหยัดเวลาและค่าใช ้จ ่าย (Cost efficiency) และลดอุปสรรคจากกระบวน  
วิธีพิจารณา (Procedural convenience) จากการดำเน ินการด้านต่างๆ ร่วมกัน เป ็นต้นว่า การจัดประชุม 
เจ ้าหน ีพร ้อมก ันในคราวเด ียว การประสานการเจรจาและจ ัดทำแผนพ ีนฟ ูก ิจการของกล ุ่มบร ิษ ัท  ไป 
จนถึงการแต่งตั้งเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์เพ ียงรายเดียวในการบริหารจัดการคดีล้มละลายหรือคดีพ ื่นฟู 
กิจการของกลุ่มบริษ ัท รวมทั้งยังก่อให ้เก ิดประโยชน ์ในการเข ้าถ ึงและแบ ่งป ีนข ้อม ูลเก ี่ยวก ับคด ีอย ่างม ี 
ประสิทธิภาพอีกด้วย ท ั้งน ี้ พระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช 2483 คงมีเพ ียงบทบัญญัติในมาตรา 
12 ว่าด ้วยการรวมการพ ิจารณาคดีที่ม ุ่งใช ้บ ังค ับแก ่ล ูกหน ี้รายเด ียวก ันและล ูกหน ี้ร ่วมเท ่าน ั้น* มิไต้มุ่ง

154 ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง ,  ร ว ม ค ำ ส ั่ง ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง ค ด ีท ีพ ีไ อ  (ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร :  ส ำ น ัก พ ิม พ ์ก ร ีน  ล ิบ ร า  

จ ำก ัด , ต ุล า ค ม  2 5 4 9 ) ,  ห น ้า  4 -6 .

155 ห ม า ย เห ต ุป ร ะ ก อ บ ง บ ก า ร เง ิน  บ ร ิษ ัท  อ ุต ส า ห ก ร ร ม ป ีโ ต ร เค ม ีก ัล ไ ท ย  จ ำก ัด  ( ม ห า ช น )  แ ล ะ บ ร ิษ ัท ย ่อ ย  ณ  

ว ัน ท ี่ 31 ม ีน าค ม  2 5 4 5 . ห น ้า  55 .

ม า ต ร า  12 ล ้า ม ีค ำ ฟ ้อ ง ห ล า ย ร า ย  ใ ห ้ล ูก ห น ี้ค น เด ีย ว ก ัน  ล ้ม ล ะ ล า ย ก ็ด ี ห ร ือ ใ ห ้ล ูก ห น ี้ร ่ว ม ก ัน แ ต ่ล ะ ค น  

ล ้ม ล ะ ล า ย ก ็ด ี ศ า ล ม ีอ ำ น า จ ส ั่ง ใ ห ้ร ว ม ก า ร พ ิจ า ร ณ า ไ ด ้
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หมายให ้ใช ้บ ังค ับแก ่กรณ ีของกลุ่มบริษ ัทด ังกล ่าว และย ิ่งไม ่อาจนำมาใช ้รวมคดีเพ ื่อให ้เก ิดการบริหาร  
จัดการคดีร่วมกันได้

ต ัวอย ่างของกรณ ีด ังกล ่าวน ี้'คงหน ีไม ่พ ้นกรณ ีของการพ ้นฟ ูก ิจการของบริษ ัทอ ุตสาหกรรมป ี 
โตรเคมีคัลไทย จำกัด (มหาชน) และบริษ ัทย่อยเช่นเดียวคัน เน ื่องจากการดำเน ินการต่างๆ ในคด ีเหล ่าน ี้ 
จำต ้องกระทำแยกจากค ันท ั้งท ี่ในการพ ิจารณาเช ิงเน ื้อหาสาระของคด ีหร ือการกระทำต ่างๆ คู่ความผู้ม  ี
ส่วนได้เส ียต่างเห็นพ้องในแนวทางเดียวคันแล้ว เช่น

1. การพิจารณาและมีคำสั่งให้พ้นฟูกิจการ ในกรณีของ
1.1. บริษ ัท อ ุต ส าห ก รรม ป ิโต ร เค ม ีค ัล ไท ย  จำกัด (ม ห าช น )ศ าล ม ีค ำส ั่ง เม ื่อ ว ัน ท ี่ 15 

มีนาคม 2543
1.2. บริษัท ไทย เอ บี เอส จำกัด ศาลมีคำสั่งเมื่อวันที่ 26 มิถุนายน 2543
1.3. บริษัท นี้ามัน ทีพีไอ จำกัด ศาลมีคำสั่งเมื่อวันที่ 26 มิถุนายน 2543
1.4. บริษัท ทีพีไอ อะโรเมต ิกส ์ จำกัด (มหาชน) ศาลมีคำสั่งเมื่อวันที่ 3 กรกฎาคม 2543
1.5. บริษัท อุตสาหกรรมโพลียูร ีเทนไทย จำกัด ศาลมีคำสั่งเมื่อวันที่ 10 กรกฎาคม 2543
1.6. บริษ ัทระยอง แท้งคั เทอร์มินัล จำกัดศาลมีคำสั่งเม ื่อวันที่ 1 9 กรกฎาคม 2543
1.7. บริษัท ผลิตไฟฟ้าท ีพ ีไอ จำกัด ศาลมีคำสั่งเมื่อวันที่ 1 9 กรกฎาคม 2543
1.8. บริษัท ทีพีไอ โพลีออล จำกัด ศาลมีคำสั่งเมื่อวันที่ 19 กรกฎาคม 2543

2. การพิจารณาและลงมติยอมรับแผนพ้นฟูกิจการโดยที่ประชุมเจ้าหนี้
2.1. บริษัท อ ุตสาหกรรมป ีโตรเคม ีค ัลไทย จำกัด (มหาชน) ที่ประชุมเจ้าหนี้ลงมติยอมรับ  

แผนเมื่อวันที่ 27 พฤศจิกายน 2543
2.2. บริษัท นำมันทีพีไอ จำกัด ท ี่ประชุมเจ้าหนี้ลงมติยอมรับแผนเมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน 

2543
2.3. บริษ ัท ไทย เอ บี เอส  จำก ัด ท ี่ป ระช ุม เจ ้าห น ี้ลงม ต ิยอม ร ับ แผ น เม ื่อว ัน ท ี่ 22 

พฤศจิกายน 2543
2.4. บริษัท อุตสาหกรรม โพลีย ูร ีเทนไทย จำกัด ท ี่ประชุมเจ ้าหน ี้ลงมต ิยอมรับแผนเม ื่อ 

วันที่ 23 พฤศจิกายน 2543
2.5. บริษ ัท ท ีพ ีไอ โพ ล ีออล จำกัด ท ี่ป ระช ุม เจ ้าห น ี้ลงม ต ิยอม ร ับ แผน เม ื่อว ัน ท ี่ 23 

พฤศจิกายน 2543
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2.6. บริษ ัท ผล ิตไฟฟ ้า ท ีพ ีไอ จำกัด ท ี่ป ระช ุม เจ ้าหน ี้ลงมต ิยอมร ับแผน เม ื่อว ัน ท ี่ 23 
พฤศจิกายน 2543

2.7. บริษัท ท ีพ ีไอ อะโรเม ต ิกส ์ จำกัด (มหาชน) ท ี่ประชุมเจ ้าหน ี้ลงมต ิยอมรับแผนเม ื่อ  
วันที่ 24 พฤศจิกายน 2543

อย่างไรก ็ด ี แม ้ว ่าบทบัญญัติแห ่งกฎหมายจะม ิได ้เอ ื้ออำนวยให ้ม ีการบริหารจ ัดการคด ีร ่วมกัน  
แต่ก็ม ิใช ่ว ่าในทางปฏิบ ัต ิแล้วจะไม่ม ีความพยายามอย่างใดๆ ในอ ันท ี่จะก ่อให ้เก ิดความสะดวกในคดีเลย  
กล่าวคือ ในคดีพ ืเนฟ ูก ิจการของบริษ ัทอ ุตสาหกรรมปีโตรเคม ีก ัลไทย จำกัด (มหาชน) และบริษ ัทย่อย 
ข้างด้นนั้น ศาลม ีคำส ั่งแต ่งต ั้งบร ิษ ัท เอ็ฟเฟ ้คทีฟ แพลนเนอร ์ส จำกัด เป ็นผ ู้ทำแผนฟ ้นฟ ูก ิจการของ 
บริษ ัทและบริษ ัทย ่อยท ั้ง 7 แ ห ่ง156 และเม ื่อแผนพ ีนฟ ูก ิจการได ้ร ับความเห ็นชอบแล ้ว ยังมีการแต่งตั้ง 
บริษัท เอ็ฟเฟ้คทีฟ แพลนเนอร์ส จำกัด ดังกล่าวเป ็นผู้บริหารแผนของบริษ ัทและบริษ ัทย่อยอ ีก 6 แห ่ง157 
และได ้เป ล ี่ยน ให ้กระท รวงการค ล ัง เป ็น ผ ู้บ ร ิห ารแผ น ข องบ ร ิษ ัท และบ ร ิษ ัท ย ่อ ยอ ีก  6 แห ่งใน เวลา  
ต ่อมา158 ท ังน ี้ คงมีแต่เพียงคดีทืเนฟูกิจการของบริษัท ระยอง แท ้งค ์ เทอร์มิน ัล จำกัด ท ี่ม ีการแต่งตั้งผ ู้,ทำ 
แผนและผ ู้บร ิหารแยกต ่างหากในภายหลัง เน ื่องจากท ี่ประชุมเจ ้าหนี้ม ีมต ิไม'ยอมรับแผนและได ้ม ีการ 
แต่งตั้งบริษัท เชอร ์ช ิลส ์ ไพรซ ์ แพลนเนอร ์ จำกัด เป ็นผ ู้ทำแผนและผ ู้บร ิหารแผนของบริษ ัทด ังกล ่าว  
ภายหลัง159 นอกจากน ี้เม ื่อคร ั้งท ี่ผ ู้บร ิหารแผนของบริษ ัทและบริษ ัทย ่อย 6 แห ่งได ้ย ื่นคำร ้องขอแก้ไข  
แผนฟ้นฟ ูก ิจการต่อศาลล้มละลายกลาง เมื่อวันที่ 9 เมษายน พ.ศ. 2545 นั้นมีการขอแก้ไขแผนพีนฟ  ู
กิจการของบริษ ัทและบริษ ัทย ่อยในประเด ็นเก ี่ยวก ับการออกเส ียงลงคะแนนของเจ ้าหน ี้ท ี่เข ้าร ่วมแผน  
ป ร ับ โค รงส ร ้างห น ี้ท างก ารเง ิน ส ำห ร ับ ก าร เป ล ี่ย น แป ล งส าระสำคัญใน แผน  ซ ึ่งส ่วน ห น ึ่งก ็เพ ื่อ ให  ้
สามารถใช้การลงมติออกเส ียงร่วมกัน (Common Voting) กล่าวคือ การออกเสียงของเจ้าหนี้ท ี่เข ้าร่วม  
แผนปรับโครงสร ้างหน ีทางการเง ินท ี่เป ็นของบร ิษ ัทและ/หร ือบร ิษ ัทย ่อยอ ีกหกแห ่งท ี่อย ู่ระหว ่างการ

i5h ห ม า ย เห ต ุป ร ะ ก อ บ ง บ ก า ร เง ิน  บ ร ิษ ัท  อ ุต ส า ห ก ร ร ม ป ิโ ต ร เค ม ีก ัล ไ ท ย  จ ำก ัด  (ม ห า ช น )  แ ล ะ บ ร ิษ ัท ย ่อ ย  ณ  

ว ัน ท ี่ 31 ม ีน าค ม  2 5 4 5 . ห น ้า  18.

157 เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน , ห น ้า  19.

I5S ค ด ีไ ก ล ่เก ล ี่ย ห ม า ย เล ข ด ำ ท ี่ 1 /2 5 4 6  ร า ย ง า น ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง  ว ัน ท ี่ 2 7  ส ิง ห า ค ม  พ .ศ . 

2 5 4 6  อ ้า ง ถ ึง ใ น  ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง , ร ว ม ค ำ ส ั่ง ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง ค ด ีท ีฟ ิไ อ  (ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร :  ส ำ น ัก พ ิม พ ์ก ร ิน  ล ิบ ร า  

จ ำก ัด , ต ุล า ค ม  2 5 4 9 ) ,  ห น ้า  96 .

159 ห ม า ย เห ต ุป ร ะ ก อ บ ง บ ก า ร เง ิน  บ ร ิษ ัท  อ ุต ส า ห ก ร ร ม ป ิโ ต ร เค ม ีก ัล ไ ท ย  จ ำก ัด  ( ม ห า ช น )  แ ล ะ บ ร ิษ ัท ย ่อ ย  ณ  

ว ัน ท ี่ 31 ม ีน าค ม  2 5 4 5 . ห น ้า  19.
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ฟืนฟูก ิจการที่ม ีผ ู้บริหารแผนเดียวกันนั้น จะถ ือเป ็นการออกเส ียงในบริษ ัทย ่อยๆ 'นั้นด้วย160 ท ั้งน ี้ แม้ว่า 
ศาลยังคงต้องพิจารณาและมีคำสั่งแยกกันในแต่ละคดีก็ตาม

กระนั้นก็ดี จะเห็นไต้ว ่าการบริหารจัดการคดีในลักษณะดังกล่าวยังไม ่สามารถช่วยลดอุปสรรค  
จากกระบวนวิธ ีพ ิจารณาอย่างม ีประสิทธิภาพเต ็มท ี่ ซ ิ้าย ังไม ่เป ็นการประหยัดเวลาและ ค ่าใช้จ ่ายซ ึ่งไม  ่
เป ็นการส ่งเสริมการเพ ิ่มม ูลค ่าให ้แก ่กองทรัพย์ส ินของกลุ่มบริษ ัทให ้มากท ี่ส ุด (Maximization of group 
value o f assets) อย่างครบถ้วนและเป ็นระบบ ด้วยเหตุว่ากฎหมายยังมิได ้บ ัญญัติร ับรองให้ถ ูกต้องตาม 
กฎหมาย (Legalized) และท ำให ้ใน บ างคร ั้งย ังคงต ้องอาศ ัยแผน ฟ ืน ฟ ูก ิจการห ร ือการต กลงย ิน ยอม  
ระหว่างกันเพื่อจะก่อให้เก ิดผลประการต่างๆ เหล ่าน ี้

4.1.3 การชำระสะสางและการแยกแยะทรัพย์สิน และธุรกรรมระหว่างบริษัทในกลุ่ม

ปิญหาเก ี่ยวก ับการชำระสะสางและการแยกแยะทรัพย์ส ิน และธุรกรรมระหว่างบริษ ัทในกลุ่ม  
อันอาจเกิดฃึนในคดีล ้มละลายหรือคดีฟ ืนฟูก ิจการนั้นสืบเน ื่องมาจากลักษณะของการดำเนินกิจการและ 
การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจของกลุ่มบริษ ัท โดยเฉพาะอย่างย ิ่งกรณ ีท ี่กล ุ่มบริษ ัทม ีการดำเน ินก ิจการและ 
ทำธุรกรรมหรือเคล ื่อนย้ายทรัพย์ส ินเสม ือนว่าเป ็นการดำเน ินก ิจการขององค ์กรธ ุรก ิจเด ียวก ัน (Single 
Enterprise) หร ือจนไม ่ม ีการแบ ่งแยกระหว ่างแต ่ละบริษ ัทในกล ุ่มอย ่างช ัดเจน (No real separation 
between the members of a group) และขาดการบันทึกเอกสารที่เพ ียงพอและถูกต ้อง ประกอบกับมีการ 
ประกอบกิจการมาเป็นเวลานาน เป ็นผลให้ม ีการผสมผสานและปะปนกันของทรัพย์ส ันของกลุ่มบริษ ัท  
อย่างเหนียวแน่น (Intermingling of assets) และมีทรัพย์ส ินและธุรกรรมระหว่างกันเป ็นจำนวนมหาศาล 
อันเป ็นผลให ้การชำระสะสางหรือแยกแยะทรัพย ์ส ินระหว่างกล ุ่มบร ิษ ัทว ่าบร ิษ ัทใดในกล ุ่มบร ิษ ัทเป ็น  
เจ ้าของทรัพย ์ส ินด ังกล ่าวเพ ื่อประโยชน ์ในคด ีล ้มละลายหรือคด ีฟ ืนฟ ูก ิจการไม'อาจจะกระทำไต ้ หรือ 
หากสามารถกระทำไต ้ ก ็ย ่อมจะประสบก ับความย ุ่งยากในการแยกแยะและอาจใช ้เวลาและค ่าใช ้จ ่าย  
มากเกินสมควรจนอาจทำให ้กองทรัพย์ส ิน (Property of the estates) ลดลงหรือส ูญสิ้นไป ทำให ้เจ ้าหน ี ้
ทังหลายไม่ได ้ร ับประโยชน์จากกฎหมายล้มละลายเท่าท ี่ควร อันเป็นการขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ล้มละลายท ี่ประสงค ์ให ้เจ ้าหน ี้ไต ้ร ับการชำระหน ี้อย ่างเสมอภาคโดยรวดเร ็วและเส ียค ่าใช ้จ ่ายน ้อย และ 
ย ังข ัดก ับหลักการเพ ิ่มพ ูนม ูลค ่าของกองทรัพย ์ส ินให ้มากท ี่ส ุด (Maximization of value of assets)

160 เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน , ห น ้า  86 .
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นอกจากนี้ กรณ ีด ังกล่าวยังก่อให ้เก ิดป็ญหาแก่เจ ้าหนี้ซ ึ่งเช ื่อว่าตนกำลังติดต่อเก ี่ยวข้องกับทั้งกลุ่มบริษ ัท 
มิใช ่เพ ียงบริษ ัทใดบริษ ัทหนึ่ง กล่าวคือ ในการเริ่มต้นหรือพ ีองคดีน ั้น เจ ้าหนี้ด ังกล่าวจำเป ็นต้องทำการ 
ชำระสะสางหรือแยกแยะทรัพย ์ส ินระหว ่างกล ุ่มบร ิษ ัทด ังกล ่าวเพ ื่อพ ิส ูจน ์ภาวะหน ี้ส ินล ้นพ ้นต ัวของ  
ล ูกห น ี้อ ัน เป ็น เง ื่อน ไขใน การพ ีองคด ีล ้ม ละลายและคด ีพ ีน ฟ ูก ิจการ อ ีกท ั้งเจ ้าห น ี้อาจจะไม ่สามารถ  
พิจารณาและต ัดส ินใจเล ือกพ ีองระหว่างคด ีล ้มละลายกับคด ีพ ีนฟ ูก ิจการได ้อย ่างถ ูกต ้องและเหมาะสม  
กับสภาพของลูกหนี้อ ีกด ้วย ซ ึ่งต ่อป ิญหไดังกล ่าวน ี้พระราชบ ัญญ ัต ิล ้มละลาย พ ุทธศักราช 2483 มิไต  ้
บัญญ ัต ิมาตรการท ี่จะใช ้แก ้ไขป ิญหาด ังกล ่าวน ี้เป ็นการเฉพาะแต ่ประการใด คงมีเพ ียงแต่บทบัญญัติว่า 
ด้วยการเพ ิกถอนนิต ิกรรมและโอนทรัพย์ส ินตามมาตรา 113-116*ป ระกอบก ับบ ทน ิยาม คำว ่า“บุคคล 
ภายในของล ูกหน ี้” ตามมาตรา 6 วรรค 10** สำหรับคดีล ้มละลาย และมาตรา 90/40 และมาตรา 90/41*

' ม า ต ร า  113 ก า ร ข อ ใ ห ้ศ า ล เพ ิก ถ อ น ก า ร ฉ ้อ ฉ ล ต า ม ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์น ั้น  ใ ห ้เจ ้า พ น ัก ง า น  

พ ิท ัก ษ ์ท ร ัพ ย ์ข อ ไ ด ้โ ด ย ท ำ เป ็น ค ำ ร ้อ ง

ม าต ร า  114 ถ ้า น ิต ิก ร ร ม ท ี่ข อ เพ ิก ถ อ น ก า ร ฉ ้อ ฉ ล ต า ม ม า ต ร า  1 13 น ั้น เก ิด ข ึ้น ภ า ย ใ น ร ะ ย ะ เว ล า ห น ึ่ง ป ีก ่อ น ม ีก า ร ข อ ใ ห ้ 

ล ้ม ล ะ ล า ย แ ล ะ ภ า ย ห ล ัง น ั้น  ห ร ือ เป ็น ก า ร ท ำ ใ ห ้โ ด ย เส น ่ห า ห ร ือ เป ็น ก า ร ท ี่ล ูก ห น ี้ไ ด ้ร ับ ค ่า ต อ บ แ ท น น ้อ ย เก ิน ส ม ค ว ร  ใ ห ้ 

ส ัน น ิษ ฐ า น ไ ว ้ก ่อ น ว ่า เป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ ท ี่ล ูก ห น ี้แ ล ะ ผ ู้ท ี่ไ ด ้ล า ภ ง อ ก แ ค ่ก า ร น ั้น ร ้อ ย ู่ว ่า เป ็น ท า ง ใ ห ้เจ ้า ห น ี้ต ้อ ง เส ีย เป ร ีย บ  

ม า ต ร า  1 1 5 ก า ร โ อ น ท ร ัพ ย ์ส ิน ห ร ือ ก า ร ก ร ะ ท ำ ใ ด ๆ ซ ึ่ง ล ูก ห น ี้ไ ด ้ก ร ะ ท ำ ห ร ือ ย ิน ย อ ม ใ ห ้ก ร ะ ท ำ ใ น ร ะ ห ว ่า ง ร ะ ย ะ เว ล า  

ส า ม เด ือ น ก ่อ น ม ีก า ร ข อ ใ ห ้ล ้ม ล ะ ล า ย แ ล ะ ภ า ย ห ล ัง น ั้น  โ ด ย บ ุ่ง ห ม า ย ใ ห ้เจ ้า ห น ี้ค น ห น ึ่ง ค น ใ ด ไ ด ้เป ร ีย บ แ ก ่เจ ้า ห น ี้อ ื่น  ถ ้า  

เจ ้า พ น ัก ง า น พ ิท ัก ษ ์ท ร ัพ ย ์ม ีค ำ ข อ โ ด ย ท ำ เป ็น ค ำ ร ้อ ง  ศ า ล ม ีอ ำ น า จ ส ั่ง เพ ิก ถ อ น ก า ร โ อ น ห ร ือ ก า ร ก ร ะ ท ำ น ั้น ไ ด ้

ถ ้า เจ ้า ห น ี้ผ ู้ไ ด ้เป ร ีย บ เป ็น บ ุค ค ล ภ า ย ใ น ข อ ง ล ูก ห น ี้ศ า ล ม ีอ ำ น า จ ส ั่ง เพ ิก ถ อ น ก า ร โ อ น ห ร ือ ก า ร ก ร ะ ท ำ ต า ม ว ร ร ค ห น ึ่ง ท ี ่

ไ ด ้ก ร ะ ท ำ ข ึ้น ใ น ร ะ ห ว ่า ง ร ะ ย ะ เว ล า ห น ึ่ง ป ีก ่อ น ม ีก า ร ข อ ใ ห ้ล ้ม ล ะ ล า ย แ ล ะ ภ า ย ห ล ัง น้ัน
ม า ต ร า 1 1 6 บ ท บ ัญ ญ ัต ิใ น ม า ต ร า 1 1 5 ไ ม ่ก ร ะ ท บ ถ ึง ส ิท ธ ิข อ ง บ ุค ค ล ภ า ย น อ ก อ ัน ไ ด ้ม า โ ด ย ส ุจ ร ิต แ ล ะ ม ีก ่า ต อ บ แ ท น  

ก ่อ น ม ีก า ร ข อ ใ ห ้ล ้ม ล ะ ล า ย

”  ม า ต ร า  6 ใ น พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิน ี้เว ้น แ ค ่ข ้อ ค ว า ม จ ะ แ ส ด ง ใ ห ้เห ็น เป ็น อ ย ่า ง อ ื่น . . .

'‘บ ุค ค ล ภ า ย ใ น ข อ ง ล ูก ห น ี้” ห ม า ย ค ว า ม ว ่า

( 1 )  ก ร ร ม ก า ร  ผ ู้จ ัด ก า ร  ห ุ้น ส ่ว น ผ ู้จ ัด ก า ร  ห ุ้น ส ่ว น จ ำ พ ว ก ไ ม ่จ ำ ก ัด ค ว า ม ร ับ ผ ิด บ ุค ค ล ซ ึ่ง ร ับ ผ ิด ช อ บ ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ิจ ก า ร  

ห ร ือ ผ ู้ส อ บ บ ัญ ช ีข อ ง ล ูก ห น ี้

(2 )  ผ ู้ถ ือ ห ุ้น ท ี่ถ ือ ห ุ้น เก ิน จ ำ น ว น ร ้อ ย ล ะ ห ้า ข อ ง จ ำ น ว น ห ุ้น ท ี่จ ำ ห น ่า ย ไ ด ้แ ล ้ว ท ั้ง ห ม ด ข อ ง ก ิจ ก า ร ข อ ง ล ูก ห น ี้

( 3 )  ค ู่ส ม ร ส แ ล ะ บ ุต ร ท ี่ย ัง ไ ม ่บ ร ร ล ุน ิต ิภ า ว ะ ข อ ง บ ุค ค ล ต า ม  ( 1 ) หร ื อ  (2 )

( 4 )  ห ้า ง ห ุ้น ส ่ว น ส า ม ัญ ท ี่ล ูก ห น ี้ห ร ือ บ ุค ค ล ต า ม ( 1 ) ห ร ือ ( 2 ) ห ร ือ ( 3 ) เป ็น ห ุ้น ส ่ว น

( 5 )  ห ้า ง ห ุ้น ส ่ว น จ ำ ก ัด ท ี่ล ูก ห น ี้ห ร ือ บ ุค ค ล ต า ม  ( 1 ) ห ร ื อ  ( 2 ) หร ื อ  ( 3 ) เป ็น ห ุ้น ส ่ว น จ ำ พ ว ก ไ ม ่จ ำ ก ัด ค ว า ม ร ับ ผ ิด  ห ร ือ เป ็น  

ห ุ้น ส ่ว น จ ำ พ ว ก จ ำ ก ัด ค ว า ม ร ับ ผ ิด ท ี่ม ีห ุ้น ร ว ม ก ัน เก ิน ร ้อ ย ล ะ ส า ม ส ับ ข อ ง ห ุ้น ท ั้ง ห ม ด ข อ ง ห ้า ง ห ุ้น ส ่ว น จ ำ ก ัด
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ประกอบกับบทนิยามคำว่า “บุคคลภายในของลูกหนี้” ตามมาตรา 6 วรรค 10 สำหรับคดีฟืนฟูกิจการ ซ่ึง 
ม ุ่งเน ้น ให ้ม ีการเพ ิ่มพ ูนกองทร ัพย ์ส ินในกรณ ีท ี่ม ีความพยายามท ี่จะทำให ้ส ิทธ ิของบ ุคคลท ี่เก ี่ยวข ้อง  
เปลี่ยนแปลงไป เพียงมาตรการเดียวเท่านั้น ซ ึ่งยังคงไม่เพ ียงพอแก่กรณีดังกล่าว เพราะเหตุว ่าม ิใช ่ท ุกน ิต ิ 
กรรม ห ร ือธ ุรกรรม ระห ว ่างบ ร ิษ ัท ใน กล ุ่ม ท ี่จะอย ู่ภ ายใต ้ห ล ัก เกณ ฑ ์เร ื่อง เง ื่อน เวลาข องบ ท บ ัญ ญ ัต  ิ
ด ังกล ่าวท ี่กำหนดไว ้อย ่างมากท ี่ส ุดเพ ียง 1 ป ีก ่อนและหล ังจากว ันฟ ้องคด ีล ้มละลายหร ือย ื่นคำร ้องขอ  
ฟ้นฟ ูก ิจการในอันท ี่จะเพ ิกถอนนิต ิกรรมด ังกล ่าว ย ิ่งไปกว ่าน ั้นการนำบทบ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าวมาใช ้บ ังค ับ  
ยังคงจำเป็นต้องมีการชำระสะสางหรือแยกแยะทรัพย์สิน และธุรกรรมระหว่างกลุ่มบริษัทอยู่น ั้นเอง

ตัวอย่างของกรณ ีป ิญหาด ังกล ่าว คด ีท ี่น ่าจะแสดงให ้เห ็นถ ึงป ิญ หาด ังกล ่าวน ี้คงเป ็นกรณ ีของ  
กลุ่มบริษัท Enron ในประเทศสหรัฐอเมริกาซ ึ่งในคดีน ี้ม ีความเก ี่ยวพ ันกับบริษ ัทภายในกลุ่มเป ็นจำนวน

(6 )  บ ร ิษ ัท จ ำ ก ัด  ห ร ือ บ ร ิษ ัท ม ห า ช น จ ำ ก ัด ท ี่ล ูก ห น ี้ห ร ือ บ ุค ค ล ต า ม  ( 1 ) ห ร ื อ  ( 2 ) ห ร ือ  (3 )  ห ร ือ ห ้า ง ห ุ้น ส ่ว น ต า ม  (4 )  ห ร ือ

(5 ) ถ ือ ห ุ้น ร ว ม ก ัเก ิน ร ้อ ย ล ะ ส า ม ส ิบ ข อ ง จ ำ น ว น ห ุ้น ท ี่จ ำ ห น ่า ย ไ ด ้แ ล ้ว ท ั้ง ห ม ด ข อ ง บ ร ิษ ัท น ั้น

(7 )  บ ร ิษ ัท จ ำ ก ัด ห ร ือ บ ร ิษ ัท ม ห า ช น จ ำ ก ัด ท ี่ล ูก ห น ีห ร ือ บ ุค ค ล ต า ม  (1 )  ถ ึง  (6 )  ถ ือ ห ุ้น ร ว ม ก ัน เก ิน ร ้อ ย ล ะ ส า ม ส ิบ ข อ ง  

จ ำ น ว น ห ุ้น ท ี่จ ำ ห น ่า ย ไ ด ้แ ล ้ว ท ั้ง ห ม ด ข อ ง บ ร ิษ ัท น ั้น

(8 ) ก ร ร ม ก า ร  ผ ู้จ ัด ก า ร  ห ุ้น ส ่ว น ผ ู้จ ัด ก า ร  ห ุ้น ส ่ว น จ ำ พ ว ก ไ ม ่จ ำ ก ัด ค ว า ม ร ับ ผ ิด บ ุค ค ล ซ ึ่ง ร ับ ผ ิด ช อ บ ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ิจ ก า ร  

ห ร ือ ผ ู้ส อ บ บ ัญ ช ีข อ ง ห ้า ง ห ุ้น ส ่ว น ส า ม ัญ  ห ้า ง ห ุ้น ส ่ว น จ ำ ก ัด บ ร ิษ ัท จ ำ ก ัด  ห ร ือ บ ร ิษ ัท ม ห า ช น จ ำ ก ัด  ต าม  (4 )  ห ร ือ  (5 )  ห ร ือ

(6 )  ห ร ือ  (7 )  แ ล ้ว แ ต ่ก ร ณ ี ห ร ือ ค ู่ส ม ร ส แ ล ะ บ ุต ร ท ี่ย ัง ไ ม ่บ ร ร ล ุน ิต ิภ า ว ะ ข อ ง บ ุค ค ล ด ัง ก ล ่า ว

ม า ต ร า  9 0 /4 0  ก า ร ข อ ใ ห ้ศ า ล เพ ิก ถ อ น ก า ร ฉ ้อ ฉ ล ต า ม ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์น ั้น  ใ ห ้ผ ู้ท ำ แ ผ น  

ผ ู้บ ร ิห า ร แ ผ น  ห ร ือ เจ ้า พ น ัก ง า น พ ิท ัก ษ ์ท ร ัพ ย ์ข อ ไ ด ้โ ด ย ท ำ เป ็น ค ำ ร ้อ ง

ล ้า น ิต ิก ร ร ม ท ี่ฃ อ เพ ิก ถ อ น ก า ร ฉ ้อ ฉ ล น ัน เก ิด ฃ ึน ภ า ย ใ น ร ะ ย ะ เว ล า ห น ึ่ง ป ีก ่อ น ว ัน ย ื่น ค ำ ร ้อ ง ข อ แ ล ะ ภ า ย ห ล ัง น ั้น  ห ร ือ  

เป ็น ก า ร ท ำ ใ ห ้โ ด ย เส น ่ห า  ห ร ือ เป ็น ก า ร ท ี่ล ูก ห น ีไ ด ้ร ับ ค ่า ต อ บ แ ท น น ้อ ย เก ิน ส ม ค ว ร  ใ ห ้ส ัน น ิษ ฐ า น ไ ว ้ก ่อ น ว ่า เป ็น ก า ร  

ก ร ะ ท ำ ท ี่ล ูก ห น ี้แ ล ะ ผ ู้ท ี่ไ ด ้ล า ภ ง อ ก แ ต ่ก า ร น ั้น  ร ้อ ย ู่ว ่า เป ็น ท า ง ใ ห ้ 

เจ ้า ห น ี้ต ้อ ง เส ีย เป ร ีย บ

ม า ต ร า  9 0 /4 1  เม ื่อ ป ร า ก ฎ ว ่า ม ีก า ร โ อ น ท ร ัพ ย ์ส ิน ห ร ือ ก า ร ก ร ะ ท ำ ใ ด  ๆ  ซ ึ่ง ล ูก ห น ี้ไ ด ้ก ร ะ ท ำ ห ร ือ ย ิน ย อ ม ใ ห ้ก ร ะ ท ำ  ใ น  

ร ะ ห ว ่า ง ร ะ ย ะ เว ล า ส า ม เด ือ น ก ่อ น ม ีก า ร ย ื่น ค ำ ร ้อ ง ข อ แ ล ะ ภ า ย ห ล ัง น ั้น โ ด ย ม ีจ ุด บ ุ่ง ห ม า ย ใ ห ้เจ ้า ห น ี้ค น ห น ึ่ง ค น ใ ด ไ ด ้เป ร ีย บ  

เจ ้า ห น ี้อ ื่น  ผ ู้ท ำ แ ผ น  ผ ู้บ ร ิห า ร แ ผ น  ห ร ือ เจ ้า พ น ัก ง า น พ ิท ัก ษ ์ท ร ัพ ย ์อ า จ ย ื่น ค ำ ข อ ต ่อ ศ า ล โ ด ย ท ำ เป ็น ค ำ ร ้อ ง  ใ น ก า ร น ี้ศ า ล ม ี 

อ ำ น า จ ส ั่ง เพ ิก ถ อ น ก า ร โ อ น ห ร ือ ก า ร ก ร ะ ท ำ น ั้น ไ ด ้

ล ้า เจ ้า ห น ี้ผ ู้ไ ด ้เป ร ีย บ เป ็น บ ุค ค ล ภ า ย ใ น ข อ ง ล ูก ห น ี้ศ า ล ม ีอ ำ น า จ ส ั่ง เพ ิก ถ อ น ก า ร โ อ น ห ร ือ ก า ร ก ร ะ ท ำ ต า ม ว ร ร ค ห น ึ่ง ท ี่ 

ไ ด ้ก ร ะ ท ำ ข ึ้น ใ น ร ะ ห ว ่า ง ร ะ ย ะ เว ล า ห น ึ่ง ป ีก ่อ น ม ีก า ร ย ื่น ค ำ ร ้อ ง ข อ แ ล ะ ภ า ย ห ล ัง น ั้น

ก า ร เพ ิก ถ อ น ก า ร โ อ น ห ร ือ ก า ร ก ร ะ ท ำ ต า ม ม า ต ร า น ี้ ไ ม ่ก ร ะ ท บ ถ ึง ส ิท ธ ิข อ ง บ ุค ค ล ภ า ย น อ ก อ ัน ไ ด ้ม า โ ด ย ส ุจ ร ิต แ ล ะ ม ี 

ค ่า ต อ บ แ ท น ก ่อ น ม ีก า ร ย ื่น ค ำ ร ้อ ง ข อ
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เก ือบ 3,000 บริษ ัท และม ีธ ุรกรรม ระห ว ่างก ัน ท ี่ต ้องพ ิจารณ ากว ่า 180,000 ธ ุรกรรม เลยท ีเด ียว161 
น อกจากน ี้ในต ่างประเทศน ั้นย ังม ีคด ีในทำนองน ี้เก ิดข ึ้นอ ีกมาก เช่น Maxwell group, Polly Peck 
Company, Parmalat และ Worldcom โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีของ Worldcom นั้นนับไต้ว่าเป ีนคดีน ั้นฟู 
กิจการของกลุ่มบริษ ัทขนาดใหญ่กว่ากรณ ีของ Enron และเก ี่ยวพ ันกับบริษ ัทจำนวนมากที่ส ุดเท ่าท ี่เคย 
เกิดขึ้นเลยทีเดียว162 ส ่วนกรณีของประเทศไทยนั้น คดีของกลุ่มบริษ ัททีพ ีไอก็ปรากฎปิญหาเกี่ยวกับการ 
คำป ระก ัน และการให ้ก ู้ย ืม เง ิน ระห ว ่างกล ุ่ม บ ร ิษ ัท ใน เคร ือท ี่ขาดห ล ักฐาน และความโปร ่งใสอ ัน ทำให  ้
บ ร ร ด าเจ ้าห น ีข าด ค ว าม เช ื่อ ม ั่น ด ้ว ย เช ่น ก ัน 163 แ ต ่อ าจ จ ะ ไม ่ย ุ่ง ย าก แ ล ะ ซ ับ ช ้อ น เท ่าก ับ ก ร ณ ีข อ ง  
ต่างประเทศที่กล่าวมา

อย ่างไรก ็ด ี แม ้ว ่ากฎหมายล ้มละลายของไทยจะม ิไต ้กำหนดมาตรการท ี่จะนำมาแก ้ไขบ ีญ หา 
ด ังกล ่าวน ี้โดยเฉพ าะอย ่างย ิ่งมาตรการรวมทร ัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทไว ้เป ีนการเฉพาะ แต่ 
ในทางปฏ ิบ ัต ิในคด ีน ั้นฟ ูก ิจการของบริษ ัทอ ุตสาหกรรมป ิโตรเคม ีก ัลไทย จำกัด (มหาชน) และบริษ ัท  
ย่อย หร ือกล ุ่มบริษ ัทท ีพ ีไอซ ึ่งเป ็นก ิจการธ ุรก ิจป ิโตรเคม ีภ ัณฑ ์ขนาดใหญ ่ของประเทศ และม ีบร ิษ ัทใน  
เคร ืออ ีกหลายบร ิษ ัทท ี่ทำธ ุรก ิจต ่อเน ื่องก ันน ั้น  ม ีการกำหนดและปรับใช ้แผนน ั้นฟ ูก ิจการท ี่ม ีล ักษณ ะ  
คล ้ายคล ึงก ับมาตรการรวมทร ัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทโดยเสม ือน (Deemed substantive 
consolidation or deemed consolidation) ท ี่ม ีการปรับใช ้ก ันอย ู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ การ 
พ ีนฟ ูก ิจการของกล ุ่มบริษ ัท ีพ ีไอน ั้นใช ้แผนฉบ ับเด ียวก ันก ับบร ิษ ัทล ูกหน ี้จำนวน 7 บริษ ัท คือ บริษัท 
ไทย เอ บี เอส จำกัด บริษ ัท นั้ามัน ท ีพ ีไอ จำกัด บริษัท ท ีพ ีไอ อะโรเม ต ิกส ์ จำกัด (มหาชน) บริษัท 
อุตสาหกรรมโพลีย ูร ีเทนไทย จำกัด บริษัท ระยอง แท ้งค ์เทอร ์ม ิน ัล  จำกัด บริษัท ผลิตไฟฟ้า ทีพีไอ 
จำกัด และบริษ ัท ท ีพ ีไอ โพล ีออล จำกัด คงยกเว้นแต่เพ ียง กรณ ีของบริษ ัท ระยอง แท ้งค ์ เทอร์ม ิน ัล

S tep h en  J. T a y lo r , "Practical d if f ic u lt ie s  in h a n d lin g  grou p  in so lv en c ie s ,"  in T h e  c h a lle n g e s  o f  

in so lv e n c y  law  reform  in th e 2 1 s t  century: F a c ilita t in g  in v e stm en t and r ec o v e ry  to  en h a n ce  e c o n o m ic g r o w th , eds. 

H enry P eter, N ic o la s  Jean d in , and Jason  J. K ilb orn  (Z urich: S c h u lth ess , 2 0 0 6 ) ,  p. 2 5 0 .

162 A lis o n  M cC o u rt, "A co m p a ra tiv e  stu d y  o f  the d o ctr in e  o f  corp o ra te  g ro u p s w ith  sp e c ia l em p h a sis  on  

in so lv en c y ,"  P aper p resen ted  at 2 0 0 7  O xfo rd  B u sin e s s  & E c o n o m ic s  C o n fer en c e  P rogram , O x fo rd  U n iv ersity , 

U n ited  K in g d o m , 2 4 -2 6  June 2 0 0 7 , p. 18.

163 ค ด ีห ม า ย เล ข แ ด ง ท ี่ ฟ . 8 /2 5 4 3  ค ำ ส ั่ง ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง  ว ัน ท ี่ 21 เม ษ า ย น  พ .ศ . 2 5 4 6  อ ้า ง ถ ึง ใ น  ศ าล  

ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง ,  ร ว ม ค ำ ส ั่ง ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง ค ด ีท ีฟ ิไ อ  (ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร :  ส ำ น ัก พ ิม พ ์ก ร ีน  ล ิบ ร า  จ ำ ก ัด , ต ุล า ค ม

2 5 4 9 ) ,  ห น ัา  55 .
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จำกัด เท่านั้น โดยแผนฟืนฟูกิจการฉบับที่ได้รับความเห็นชอบและที่แก้ไขใf นมีหลักการและวิธีการ 
ฟืนฟูกิจการว่าจะยึดถือหลักการปฎิษัติต่อลูกหนี้และบริษัทย่อยที่เข้าฟืนฟูกิจการในลักษณะเสมือน 
ลูกหนีเป็นหนึ่งองค์กร'64 และยินยอมให้มีการรวมกระแสเงินสด สินทรัพย์และหนี้สินของแต่ละบริษัท 
เข้าด้วยกัน เพื่อวัตถุประสงค์ของแผนฉบับที่ขอแก้ไขโดยการปรับโครงสร้างหนี้ทางการเงิน การปรับ 
โครงสร้างทุน และการปรับโครงสร้างองค์กรและการบริหาร164 165 และจากนั้นแผนฟืนฟูกิจการจึงได้จัด 
กลุ่มเจ้าหนี้ทั้งหมดออกเป็น 14 กลุ่มตามแผน

กระน้ันก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าการปรับใช้ของแผนฟืนฟูกิจการดังกล่าวมิใช่มาตรการรวมทรัพย์สิน 
และหนีสินของกลุ่มบริษัท หรือมาตรการรวมทรัพย์สินและหน้ีสินของกลุ่มบริษัทโดยเสมือนมาปรับใช้ 
อย่างสมบูรณ์ ทั้งนี้เนื่องจากมิได้มีการรวมเข้ากันของทรัพย์สินและหนี้สินของกลุ่มบริษัทอย่างแท้จริง 
หรือมิได้เป็นไปเพื่อประโยชน์ของการลงคะแนนเห็นชอบกับแผน การจัดการและจัดสรรทรัพย์สินใน 
การชำระหนี้หรือการเห็นชอบแก่แผน แล้วแต่กรณี เน่ืองจากยังคงต้องมีการจัดประชุมเจ้าหน้ีของแต่ละ 
บริษัทเพื่อขอความเห็นชอบด้วยแผนแยกกัน’ และหากบริษัทที่เข้าฟืนฟูกิจการคดีใดไม’ได้รับความ 
เห็นชอบด้วยแผน ย่อมจักต้องมีการจัดทำแผนฟืนฟูกิจการแยกต่างหาก หรือผู้บริหารแผนย่อมต้อง 
บริหารกิจการไปตามแผนเดิม แล้วแต่กรณี166 อันนับได้ว่าเป็นความเส่ียงสำคัญประการหนึ่งในการปรับ 
ใช้มาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้สินของกลุ่มบริษัภายใต้การฟืนฟูกิจการเพื่อให้สามารถฟืนฟูกิจการ 
บริษัททั้งหลายภายในกลุ่มบริษัทพร้อมกันและเพื่อช่วยแก้ไขป็ญหาเกี่ยวกับการชำระสะสางและการ 
แยกแยะทรัพย์สิน และธุรกรรมระหว่างบริษัทในกลุ่ม นอกจากนี้ ผู้เขียนยังมีความเห็นว่าการปรับใช้ 
แผนฟืนฟูกิจการในลักษณะดังกล่าวโดยปราศจากฐานอำนาจทางกฎหมายโดยชอบนั้นยังก่อให้เกิด 
ความไม่แน่นอนของคดีว่าในคดีอ่ืนจะมีการยอมรับและปรับใช้มาตรการดังกล่าวอีกหรือไม่เน่ืองจากคำ 
พิพากษาในคดีก่อนไม่มีผลผูกพันศาลในคดีอ่ืน และข้อโต้แย้งจากคู่ความหรือการอาศัยเป็นช่องทางใน

164เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน ,ห น ้า  71 .

165 ค ด ีห ม า ย เล ข แ ด ง ท ี่ ฟ . 8 /2 5 4 3  ค ำ ส ั่ง ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง  ว ัน ท ี่ 10 พ ฤ ศ จ ิก า ย น  พ .ศ . 2 5 4 7  อ ้า ง ถ ึง ใ น  ศ าล  

ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง ,  ร ว ม ค ำ ส ั่ง ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง ค ค ีท ีพ ีไ อ  (ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร :  ส ำ น ัก พ ิม พ ์ก ร ีน  ล ิบ ร า  จ ำก ัด , ต ุล า ค ม  

2 5 4 9 ) , ห น ้ า 11 8- 11 9 .

ซ ึ่ง ป ร า ก ฎ ว ่า ท ี่ป ร ะ ช ุม เจ ้า ห น ี้ม ีม ต ิพ ิเศ ษ เห ็น ช อ บ ด ้ว ย แ ผ น  แ ล ะ ย อ ม ร ับ ข ้อ เส น อ ข อ แ ก ้ไ ข แ ผ น ใ น ท ุก ค ด ีซ ึ่ง  

บ ร ิษ ัท ย ่อ ย ท ี่เข ้า ฟ ืน ฟ ูก ิจ ก า ร แ ล ้ว  เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน , ห น ้า  144.

'“ เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน .
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การประวิงคดี อีกทังยังขาดหลักเกณฑ์การปรับใช้และมาตรการควบคุมการปรับใช้มาตรการดังกล่าว 
อันจะเป็นกรอบทางกฎหมายให้แก่ท้ังศาลและคู่ความ

อน่ึง สำหรับในส่วนของข้อเสนอแก้ไขแผนฟืนฟูกิจการ หน้า 54-55 เร่ือง โครงสร้างบริษัท 
โครงสร้างองค์กรและสถานะของบริษัทจดทะเบียนที่ขัดต่อกฎหมาย ตามคำร้องของผู้บริหารแผน 
(กระทรวงการคลัง) ฉบับลงวันท่ี 6 กันยายน พ.ศ. 2547 ท่ีมี1ข้อกำหนดว่า

ก) โครงสร้างบริษัท ผู้บริหารแผนจะทำการพิจารณาทบทวนโครงสร้างบริษัทของกลุ่ม 
บริษัทลูกหนี้โดยละเอียด โดยการพิจารณาทบทวนนี้ถือเป็นส่วนหนึ่งของแผนการ 
ปรับปรุงโดยรวมในมาตรการบรรษัทกิบาลและตราบเท่าที่ได้พิจารณาแล้วเห็นว่าจะ 
เป็นประโยชน์ทางเศรษฐกิจต่อการฟืนฟูกิจการของกลุ่มบริษัทลูกหนี้และด้วยความ 
เห็นชอบของคณะกรรมการเจ้าหนี้ผู้บริหารแผนอาจจะดำเนินการเพื่อปรับให้ 
โครงสร้างบริษัทของกลุ่มบริษัทลูกหนี้มีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยอาจกระทำด้วย 
วิธีการรวม แยกหรือเปลี่ยนแปลงด้วยวิธีอื่นใดซึ่งโครงสร้างองค์กรและ/หรือโอน 
ทรัพย์สินและ/หรือหนี้สินระหว่างบริษัทด้วยกันหรือโอนให้แก่บริษัทใหม่ตามที่ 
พิจารณาเห็นเป็นการเหมาะสมและด้วยความเห็นชอบของคณะกรรมการเจ้าหน้ี 

ข) โครงสร้างองค์กร ทำการทบทวนและปรับปรุงโครงสร้างองค์กร 
ค) สถานะของบริษัทจดทะเบียน ตราบเท่าที่เป็นไปได้จะยังสถานะการเป็นบริษัทจด 

ทะเบียนของลูกหนี้ไว้ แต่อย่างไรก็ตาม กรณีน้ีเป็นดุลพินิจของหน่วยงานกำกับดูแลท่ี 
เกี่ยวข้องและยังขึ้นอยู่กับผลประกอบการทางการเงินของลูกหนี้อีกประการหนึ่ง
ÿ  167ดวย

ข้อกำหนดดังกล่าวอาจมีลักษณะคล้ายกับมาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้สินของกลุ่มบริษัทซึ่ง 
จะเป็นมาตรการทางกฎหมายที่ช่วยแก้ไขปิญหาเกี่ยวกับการชำระสะสางและการแยกแยะทรัพย์สิน และ 
ธุรกรรมระหว่างบริษัทในกลุ่มได้ทางหนึ่ง แต่ข้อกำหนดดังกล่าวนี้ก็มิใช่การปรับใช้มาตรการรวม 
ทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทโดยอาศัยแผนฟืนฟูก ิจการแต่อย่างใด เนื่องจากการปรับปรุง 
เปลี่ยนแปลงโครงสร้างองค์กร บริษัท หรือทรัพย์สินและหนี้สินทั้งหลายมิได้เป็นผลมาจากแผนฟืนฟู 167

167 เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน , ห น ้า  1 3 8 -1 3 9 .
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กิจการโดยตรง หากแต่เป็นการพิจารณาของผู้บริหารแผนที่จะกระทำการเหล่านี้ในกาลข้างหน้าและ 
ด้วยความเห็นชอบของคณะกรรมการเจ้าหนี้โดยผู้บริหารแผนจะต้องดำเนินการต่างๆ ให้ถูกต้องตาม 
ขั้นตอนของกฎหมาย มิ,ใช่เป็นบทบังคับของแผนฟ้นฟูกิจการแต่ประการใด และนอกจากนี้การดำเนิน 
เหล่านี้จักพึงไปเป็นเพื่อประสิทธิภาพและการปรับปรุงมาตรการบรรษัทภิบาลในการดำเนินงานเท่านั้น

4.1.4 การจ ัดการห น ี้ส ิน ระห ว ่างก ัน ของกล ุ่มบร ิษ ัท

ในการจัดการหนี้สินระหว่างกันของกลุ่มบริษัท (Treatment o f intra-group debts) น้ันมักจะ 
ปรากฎมีป็ญหาว่าควรมีการยอมรับและปฏิบัติประการใดต่อหนี้สินที่มีระหว่างกันของกลุ่มบริษัทซึ่ง 
อาจมีลักษณะพิเศษต่างจากหน้ีสินท่ัวไป เช่น การให้บริษัทในกลุ่มกู้ยืมแทนการลงทุนในหุ้นจนทำให้มี 
จำนวนเงินทุนในระดับตํ่าหรือที่เรียกว่าการต้ังทุนตํ่า (Thin capitalization) ในทางกฎหมายภาษีอากร 
การให้กู้ยืมหรือให้สินเชื่อโดยอาศัยความสัมพันธ์ของกลุ่มบริษัทเพื่อประโยชน์ร่วมกันของกลุ่มหรือ 
เพื่อให้เจ้าหนี้อ่ืนไต้รับความเสียหาย รวมถึงการฉ้อฉลโดยอาศัยโครงสร้างของกลุ่มบริษัทและการเข้า 
ไปควบคุมที่มากกว่าปกติ (Excessive control) จนทำให้บริษัทดังกล่าวขาดความเป็นอิสระในการ 
ประกอบกิจการ เป็นต้น ต่อปีญหาดังกล่าวน้ีพระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช 2483 มิได้บัญญัติ 
มาตรการท่ีจะใช้แก้ไขปิญหาดังกล่าวน้ีเป็นการเฉพาะแต่ประการใด คงมีเพียงแต่บทบัญญัติว่าด้วยการ 
เพิกถอนนิติกรรมและโอนทรัพย์สินดังท่ีได้กล่าวข้างต้นเพียงมาตรการเดียวเท่าน้ัน ซ่ึงยังคงไม่เพียงพอ 
แก่กรณีดังกล่าว ด้วยเหตุเก่ียวกับข้อจำกัดด้านเง่ือนเวลาท่ีกำหนดไว้อย่างมากท่ีสุดเพียง 1 ปีก่อนและ 
หลังจากวันฟ้องคดีล้มละลายหรือยื่นคำร้องฃอฟ้น'พีกิจการเท่านั้น ทั้งที่หนี้สินระหว่างกลุ่มบริษัท 
ดังกล่าวน้ันอาจมีมาต้ังแต่เริ่มจัดต้ังบริษัทในกลุ่มเลยก็เป็นได้ นอกจากนี้ หาใช่ว่าหนี้สินระหว่างกลุ่ม 
บริษัททุกรายการจะมีลักษณะพิเศษดังกล่าวและเข้าหลักเกณฑ์ในการเพิกถอนเสมอแต่อย่างใดไม่ 
หากแต่ยังคงมีหนี้สินบางรายการที่เกิดขึ้นโดยวิถีทางธุรกิจเยี่ยงการประกอบกิจการปกติและมี 
วัตลุประสงค์โดยชอบ (Legitimate purpose) ดังน้ัน การใช้มาตรการการเพิกถอนนิติกรรมและโอน 
ทรัพย์สินดังท่ีกล่าวข้างต้นเพียงมาตรการเดียวน้ันยังคงไม่เพียงพอและขาดความเหมาะสมหรือไม่เป็น 
ธรรม

ตัวอย่างในทางปฏิบัติเกี่ยวกับป็ญหาดังกล่าวนั้นปรากฎในคดีพีนพีกิจการของกลุ่มบริษัทที 
พีไอที่ข้อกำหนดในแผนพันพีกิจการและฉบับที่แก้ไขมีการกำหนดเกี่ยวกับการปฏิบัติต่อหนี้ของเจ้าหนี้ 
ระหว่างบริษัท และเจ้าหนี้ที่เป็นบุคคลที่เกี่ยวข้องไว้ด้วย แด,ข้อกำหนดดังกล่าวถูกโต้แย้งจากลูกหนี้และ
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ผู้บริหารของลูกหนี้ว่า ข้อกำหนดดังกล่าวเป็นข้อเสนอขอแก้ไขแผนที่ไม่เป็นธรรมและไม,ชอบด้วย 
กฎหมาย เน ื่องจากเจ้าหนี้ระหว่างบริษ ัท และเจ้าหนี้ท ี่เป ็นบุคคลที่เก ี่ยวข้องจะไม่ได้รับการปฏิบ ัต ิ 
เช่นเดียวกับหนี้ตามแผนปรับโครงสร้างหนี้ทางการเงินที่กำหนดไว้ในแผนปรับโครงสร้างทางการเงิน 
(FDRS) และเจ้าหนี้ที่เป็นบุคคลที่เกี่ยวข้องไม่ได้รับชำระหนี้เลย หรือชำระหนี้ล่าช้าเกินกว่าเจ้าหนีตาม 
แผนปรับโครงสร้างหนี้ทางการเงิน เป็นการเลือกปฏิบัติต่อเจ้าหนี้ดังกล่าว เพราะเจ้าหนี้ดังกล่าวควรจัด 
อยู่ในกลุ่มเจ้าหนี้ไม่มีประกันเช่นเดียวกัน เพราะเป็นหนี้ที่มีสาระสำกัญเหมือนกันหรือทำนองเดียวกัน 
และควรได้รับการปฏิบัติเท่าเทียมกันได้รับชำระหนี้ไปพร้อมกัน และข้อกำหนดเกี่ยวกับหนี้การค้าและ 
หน้ีอ่ืนๆ ที่มีกับเจ้าหนี้ที่เป็นบุคคลเกี่ยวข้องซึ่งกำหนดให้ปลดหนี้ดอกเบี้ยก้างชำระทั้งหมดที่มีอยู่จนถึง 
วันที่ศาลเห็นชอบด้วยแผนครั้งใหม่ ก็ไม่เป็นธรรมกับเจ้าหนี้ที่เป็นบุคคลที่เกี่ยวข้อง ผู้บริหารแผนเลือก 
ปฏิบัติต่อบริษัทในเครือของลูกหนี้ที่ไม่ได้ที่นฟูกิจการตํ่ากว่ามาตรฐานที่ปฏิบัติต่อเจ้าหนี้และเป็นการ 
จัดกลุ่มหนี้ที่ไม่เป็นธรรม168

4.1.5 การใช ้แผน ท ี่น ฟ ูก ิจการ

การใช้แผนที่นฟูกิจการในกรณีของกลุ่มบริษัทนั้นมักจะมีป็ญหาจากการไม่สามารถที่นฟู 
กิจการกลุ่มบริษัทโดยแผนท่ีนฟูกิจการเดียวกัน เน่ืองจากกฎหมายท่ีนฟูกิจการของไทยมิได้มีบทบัญญัติ 
รับรองเป็นการเฉพาะให้สามารถที่นฟูกิจการกลุ่มบริษัทโดยแผนที่นฟูกิจการเดียวกัน (Single 
reorganization plan) ซ่ึงทำให้จำต้องจัดทำแผนฟ้นฟูกิจการรวมถึงกระบวนการต่างๆ แยกต่างหากจาก 
กัน ส่งผลให้สิ้นเปลืองค่าใช้จ่ายในการจัดทำกระบวนการต่างๆ และไม่ช่วยส่งเสริมหรือประสานการ 
แก้ไขป็ญหาหน้ีสินล้นพ้นตัวของกลุ่มบริษัทให้เป็นไปในทิศทางเดียวกันโดยสะดวกอีกด้วย

อย่างไรก็ดี แม้ว่าจะมีปีญหาว่ากฎหมายท่ีนฟูกิจการมิได้บัญญัติรับรองการใช้แผนท่ีนฟูกิจการ 
เดียวกันหรือรวมกันของกลุ่มบริษัทอย่างชัดแจ้ง แต่ในทางปฏิบัติน้ันเคยมีการนำเอาแผนท่ีนฟูกิจการใน 
ลักษณะดังกล่าวมาใช้แล้ว กล่าวคือ ในคดีที่นฟูกิจการบริษัทอุตสาหกรรมปิโตรเคมีกัลไทย จำกัด 
(มหาชน) และบริษัทย่อยอีก 7 บริษัท คือ บริษัท ไทย เอ ปี เอส จำกัด บริษัท น้ีามัน ทีพีไอ จำกัด บริษัท 
ทีพีไอ อะโรเมติกส์ จำกัด (มหาชน) บริษัท อุตสาหกรรมโพลียูรีเทนไทย จำกัด บริษัท ระยอง แท้งค์ 
เทอร์มินัล จำกัด บริษัท ผลิตไฟฟ้า ทีพีไอ จำกัด และบริษัท ทีพีไอ โพลีออล จำกัด นันได้มีการเสนอ

เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน , ห น ้า  1 0 8 -1 0 9 .
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และใช้แผนฟืนฟูกิจการฉบับเดียวกันในคดีflนฟูกิจการของแต่ละบริษัท ยกเว้นเพียงแต่กรณีของบริษัท 
ระยอง แท้งค์เทอร์มิบัล จำกัด เท่านั้นมีการใช้แผนฟืนฟูกิจการแยกต่างหาก ทั้งนี้เนื่องมาจากที่ประชุม 
เจ้าหนี้ไม่เห็นชอบกับแผนฟืนฟูกิจการฉบับรวม'69

กระน้ันก็ดี เน่ืองด้วยการใช้แผนฟืนฟูกิจการรวมกันเป็นฉบับเดียวดังกล่าวน้ันอาศัยแต่การปรับ 
ใช้ในทางปฏิบัติเท่าน้ัน มิได้มีฐานอำนาจทางกฎหมายรองรับอย่างชัดเจนแต่ประการใด ดังน้ัน กรณีจึง 
ก่อให้เกิดป้ญหาเก่ียวกับความไม่แน่นอนทางกฎหมายของการใช้แผนฟืนฟูกิจการในลักษณะดังกล่าว 
ว่าสามารถกระทำได้โดยชอบหรือไม่ และอาจนำไปสู่ความขัดแย้งทางคดีความหรือช่องทางในการถ่วง 
ดึงคดีความได้ดีประการหนึ่ง ดังเช่นในคดีฟืนฟูกิจการคดีหนึ่งที่ผู้เขียนได้มีโอกาสเข้าไปมีส่วนร่วม169 170 171 
ซ่ึงมีความพยายามของผู้ทำแผนในการจัดทำแผนฟืนฟูกิจการโดยรวมเอาการปรับโครงสร้างหนี้บริษัท 
ลูกเข้าไปอยู่ในแผนฟืนฟูกิจการของบริษัทแม่ด้วย อย่างไรก็ดี เนื่องจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายมิได้ 
เปิดช่องไว้อย่างชัดแจ้งจึงมีการโต้แย้งจากเจ้าหน้ีว่าแผนฟืนฟูกิจการไม่ชอบด้วยกฎหมายเน่ืองจากแผน 
ฟืนฟูกิจการได้กล่าวรวมถึงบริษัทอื่นซึ่งมิใช่ลูกหนี้ในคดีนี้เอาไว้ด้วย แล ะได้อุทธรณ์ประเด็นดังกล่าว 
ไปยังศาลฎีกา อย่างไรก็ดี เน่ืองจากภายหลังมีการตกลงกันเกี่ยวกับประเด็นทางธุรกิจและเงื่อนไขการ 
ชำระหนี้ท่ีได้ประโยชน์ยิ่งขึ้นแก่เจ้าหนี้คดีจึงมีการถอนอุทธรณ์ไปจากศาลฎีกาทำให้ประเด็นดังกล่าว 
มิได้รับการวินิจฉัยไปอย่างน่าเสียดาย'71 แม้คดีส่วนอ่ืนจะยังคงอยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาลฎีกาก็ 
ตาม ซ่ึงหากกฎหมายฟืนฟูกิจการของไทยไม่ได้รับการแก้ไขบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับกรณีดังกล่าวแล้ว 
ย่อมอาจทำให้เกิดข้อโต้แย้งในลักษณะดังกล่าวในอีกหลายคดี

4.2 แนวคิดและหลักการในการกำหนดมาตรการทางกฎหมายต่อการล้มละลายของกลุ่ม 
บริษัท

169 ค ด ีห ม า ย เล ข แ ด ง ท ี่ ฟ . 8 /2 5 4 3  ค ำ ส ั่ง ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง  ล ง ว ัน ท ี่ 21 เม ษ า ย น  พ .ศ .2 5 4 6  อ ้า ง ถ ึง ใ น  ศ าล  

ล ้ม ล ะ ล า ย ก ล า ง ,  รวมคำสั่งศาลล้มล ะ ล า ย ก ล า ง คดีท ีฟ ิไ อ  (ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร :  ส ำ น ัก พ ิม พ ์ก ร ีน  ล ิบ ร า  จ ำ ก ัด , ต ุล า ค ม  

2 5 4 9 ) ,  ห น ้า  7 1 . แ ล ะ  ส ำ น ัก ง า น ก ิจ ก า ร ย ุต ิธ ร ร ม ,  " ข ้อ ม ูล ค ด ีท ้น ฟ ูก ิจ ก า ร  1.ค ด ีฟ ืน ฟ ูก ิจ ก า ร  บ ร ิษ ัท  อ ัล ฟ า เท ค

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ จ ำก ัด  ( ม ห า ช น )  2 .ค ด ี'ท ้น ฟ ูก ิจ ก า ร  บ ร ิษ ัท  อ ุต ส า ห ก ร ร ม ป ิโ ต ร เค ม ีก ัล ไ ท ย  จ ำก ัด  (ม ห า ช น )  (T PI),"  

ส ำ น ัก ง า น ก ิจ ก า ร ย ุต ิธ ร ร ม . ( เอ ก ส า ร ไ ม ่ด ีพ ิม พ ์เผ ย แ พ ร ่) ,  ห น ้า  56 .

170ค ด ีห ม า ย เล ข แ ด ง ท ี่ฟ .  8 6 4 /2 5 4 3

171 ค ำ ร ้อ ง ข อ ถ อ น อ ุท ธ ร ณ ์ ล ง ว ัน ท ี่ 21 ต ุล า ค ม  พ .ศ .2 5 4 5  โ ด ย เจ ้า ห น ีร า ย ท ี่ 3
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4.2.1 กล ุ่มบริษ ัทกับแนวค ิดของกฎห มายล ้มละลาย

เม ื่อ ได ้พ ิจ าร ณ าถ ึง ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ค ว าม ส ัม พ ัน ธ ์ ก าร ร ว ม ก ล ุ่ม ท าง เศ ร ษ ฐ ก ิจ  แ ล ะ ก าร ม  ี
ผลประโยชน ์ร ่วมก ันของกลุ่มบริษ ัทในด้านต่างๆ ประกอบกับป ิญหาประการต ่างๆ อันเกิดขึ้นและอาจ 
เก ิดข ึ้น จากการปร ับ ใช ้กฎห ม ายล ้ม ละลายและการพ ิ่น ฟ ูก ิจการท ั่วไป อ ัน ม ุ่งห มายจะปร ับ ใช ้แก ่กรณ  ี
บริษัทเดี่ยวทั่วไป รวมถึงแนวปฏิบัติดังที่ได้พิจารณาแล้วข้างด้น กรณ ีทำให ้เก ิดแนวคิดในลักษณะท ี่เห ็น  
ว่า เม ื่อ เก ิดภาวะยากลำบากทางการเง ินหรือภาวะหน ี้ส ินล ้นพ ้นต ัวของบริษ ัทในกล ุ่มหรือของท ั้งกล ุ่ม  
แ ล ้ว ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ซ ึ่งร ว ม เข ้าก ัน เพ ื่อ ป ร ะโย ช น ์ร ่ว ม ก ัน เห ล ่าน ี้ไม ่อ าจ ให ้ค ว าม ช ่ว ย เห ล ือ แก ่ก ัน ห ร ือ  
ดำเน ิน การอย ่างใดๆ ในอ ันท ี่จะด ูดซ ับความเส ียหายระหว ่างก ัน  เพ ื่อ ให ้ผ ่าน พ ้น ภาวะด ังกล ่าวไป ได  ้
แนวทางหรือกระบวนการท ี่จะเข ้ามาจ ัดการสภาวะด ังกล ่าวน ี้ควรจะเป ็นไปในล ักษณะของการจ ัดการ  
หรือแก ้ไขสภาวะด ังกล ่าวพร้อมก ันไปท ีเด ียวท ั้งกล ุ่ม  เน ื่องจากการรวมกล ุ่ม เข ้าก ันน ั้นนอกจากได ้ร ับ  
ผลประโยชน ์จากการรวมกลุ่มแล ้ว การรวมกลุ่มย ังต ้องก ่อให ้เก ิดความรับผ ิดชอบร่วมก ันอ ีกด ้วย โดย 
ลักษณะของการจัดการหรือแก ้ไขสภาวะดังกล ่าวพร้อมกันไปท ีเด ียวท ั้งกล ุ่มอาจเป ็นไปในรูปแบบของ 
การชำระบัญชีอ ันเป ็นนโยบายของกฎหมายล้มละลาย (Bankruptcy policy) แบบดั้งเด ิมไปพร้อมกันทั้ง 
กลุ่ม ห ร ือ ก ารพ ้น ฟ ูก ิจ ก ารอ ัน เป ็น น โย บ าย ข อ งก ฎ ห ม าย ล ้ม ล ะล าย แบ บ ให ม ่เพ ื่อ ร ัก ษ าม ูล ค ่าห ร ือ  
ประโยชน ์ทางเศรษฐก ิจของส ่วน รวมพ ร ้อมก ัน ท ั้งกล ุ่ม  ด ังน ี้ เพ ื่อแก ้ไขป ิญ ห าเก ี่ยวก ับ ข ้อจำก ัดทาง  
กฎหมาย กำหนดกรอบทางกฎหมายและเพ ิ่มความแน่นอนให้คดีล ้มละลายและคดีพ ้นฟูก ิจการของกลุ่ม  
บริษัท ผ ู้เข ียนจ ึงม ีความเห ็นว ่ากฎหมายล้มละลายของไทยควรกำหนดมาตรการทางกฎหมายสำหรับ  
กระบวนวิธ ีทางกฎหมายล้มละลายและการพ้นฟูก ิจการสำหรับกลุ่มบริษ ัทเป ็นการเฉพาะ โดยอาศัยการ 
กำหนดมาตรการหรือกลไกในการเช ื่อมโยง (Linking mechanism or linking tool)172 บริษ ัทท ี่ม ีล ักษณะ 
รวมก ันแต ่ถ ูกกฎหมายแยกออกจากก ันโดยผลของแนวค ิดท ี่ถ ือว ่าแต ่ละบร ิษ ัทม ีสภาพบ ุคคลแยกก ัน  
ท ั้งน ี้ เพ ื่อพ ิจารณ าบ ร ิษ ัท ท ั้งห ลายร ่วม พ ร ้อม ก ัน อ ีกคร ั้งห น ึ่งใน เช ิงของกระบ วน การตาม กฎ ห ม าย  
ล้มละลายและพ้นฟูก ิจการอันจะนำมา'ซ ึ่งประสิทธิภาพและความรวดเร็ว1ของกระบวนการต่างๆ รักษา 
มูลค ่าร ่วมกันของกิจการท ั้งหมดของกลุ่มบริษ ัทเป ็นส ่วนรวม และเพ ื่อให ้การพ ้นฟ ูก ิจการและการขาย  
กิจการทั้งกล ุ่มม ีโอกาสประสบความสำเร็จมากขึ้น รวมทั้งเพ ื่อให้เป ็นตามความคาดหมายทางกฎหมาย 
ของบรรดาเจ้าหนีกลุ่มต่างๆ (Legitimate expectations of variety o f different groups) รวมไปถงการ

Irit M ev o ra ch , "A ppropriate trea tm en t o f  corp orate  g ro u p s in in so lv en c y : A  u n iversa l v iew ,"  E u ropean

B u sin e ss  O rg an iza tion  L aw  R e v ie w  8 , 2 (2 0 0 7 ):  181.
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ปฏิบ ัต ิอย ่างเป ็นธรรมและมาตรการทางกฎหมายอันเหมาะสมแก่กลุ่มบริษ ัท (Equitable treatment and 
appropriate remedies)17’ ท ั้งน ี้มาตรการหร ือกลไกในการเช ื่อมโยงด ังกล ่าวก ็ได ้แก ่ มาตรการต่างๆ ซ่ึง 
ได ้พ ิธารณาไว้แล้วในบทที่ 3 เป็นต้นว่า มาตรการบริหารจัดการคดีร่วมกัน (Procedural consolidation or 
joint administration) ห ร ือ ม าต ร ก าร ร ว ม ท ร ัพ ย ์ส ิน แ ล ะ ห น ี้ส ิน ข อ ง ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท  (Substantive 
consolidation)

4.2.2 ห ล ักการอ ัน ค วรค ำน ึงถ ึงใน ก ารก ำห น ด ม าต รก ารท างก ฎ ห ม ายต ่อ ก ารล ้ม ล ะล าย ข อ งก ล ุ่ม
บริษ ัท

เพ ื่อให ้การกำหนดและปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการหรือกลไกในการเช ื่อมโยงด ังกล ่าวเป ็นไปด้วยความ  
เหมาะสมและม ีประส ิทธ ิภาพ และสามารถรักษาม ูลค ่าร ่วมก ันของก ิจการท ั้งหมดของกลุ่มบริษ ัทเป ็น  
ส่วนรวม ผ ู้เข ียนขอกล่าวถ ึงหล ักการเบ ื้องต ้นอ ันควรคำน ึงถ ึงในการกำหนดและปรับใช ้มาตรการทาง 
กฎหมาย 3 ประการ กล ่าวค ือ173 174

1) การกำห นดและป ร ับใช ้อย ่างระว ัง (Proceed with caution)

การกำหนดและปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการทางกฎหมายหรือกลไกในการเช ื่อมโยงกล ุ่มบร ิษ ัทเข ้าไว  ้
ด้วยกันเพ ื่อท ี่จะรักษามูลค่าร่วมกันของกิจการทังหมดของกลุ่มบริษ ัทเป็นส่วนรวมนั้นพึงต้องหลีกเลี่ยง 
การปรับใช ้มาตรการทางกฎหมายอย ่างส ุดข ั้ว (Extreme) ท ั้งน ี้เน ื่องจากมาตรการทางกฎหมายหรือ  
กลไกเชื่อมโยงดังกล่าวน ี้จะส ่งผลกระทบโดยตรงและแทรกแซงหลักการสำคัญ 2 ประการ คือ หลักการ 
เกี่ยวกับสภาพนิติบุคคลของบริษัท และหลักการความรับผิดอย่างจำกัดของผู้ถ ือหุ้น ซึ่งต่างเป ็นหลักการ 
สำค ัญ ใน ทางเศรษ ฐก ิจและความ คาดห ม ายของบ ุคคลโดยท ั่วไป  ดังนั้น การกำห น ดและป ร ับ ใช ้ซ ึ่ง  
มาตรการทางกฎหมายจะต ้องสร ้างและร ักษาสมดุลของความต ้องการมาตรการอ ันเหมาะสมและการ 
ส่งเสริมว ิสาหกิจ ล ักษณะเฉพาะของแต ่ละกลุ่มบริษ ัท นโยบายของกฎหมายต ่างๆ น อกจากน ี้จะต ้อง  
ปรับใช ้มาตรการทางกฎหมายอย่างจำกัดขอบเขตและเพ ียงเฉพาะที่จำเป ็นแก่กรณ ีเท ่าน ั้น โดยอาจอาศัย

173 Ibid.
174 Ibid., pp. 1 8 2 -1 8 5 .
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มาตรการทางกฎหมายที่ม ีความยืดหยุ่น (Flexible tools) เพ ื่อปรับเปลี่ยนไปตามความเหมาะสมของแต่ 
ละกรณี

2) การใช ้ห ลกเกณ ฑ ภาวะวสยและชดเจน  (Using clear and objective tests)

การกำหนดและปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการทางกฎหมายหรือกลไกในการเช ื่อมโยงกลุ่มบริษ ัทน ั้นควร  
เป ็นไปโดยอาศ ัยหล ักเกณ ฑ ์อ ันม ีล ักษณ ะเป ็นภาวะว ิส ัยและม ีความช ัดเจน เพ ื่อให ้ความสอดคล้องก ัน  
และสามารถคาดหมายได ้ หากย ิ่งสามารถกำหนดหล ักเกณ ฑ ์ท ี่เป ็นภาวะว ิส ัยและต ั้งอย ู่รากฐานความ  
เป ็นจริงทางเศรษฐกิจได ้มากเพ ียงใด ก ็จะย ิ่งทำให ้ผลสรุปของคด ีแต ่ละคด ีเป ็นไปในทำนองเด ียวก ัน มี 
ความสอดคล้องกัน และคู่ความทุกฝ่ายสามารถคาดหมายผลแห่งคดีได้มากขึ้นเท ่านั้น และยังจะนำมาซึ่ง 
ความแนน่อนและความคาดหมายผลได ้ของคดีอ ีกด ้วย ดังนั้น จ ึงควรกำหนดหลักเกณฑ ์อ ันม ีล ักษณะ  
ดังกล ่าวในการปร ับใช ้มาตรการทางกฎหมายอ ันสามารถนำทางให ้แก ่ศาลเม ื่อต ้องว ิน ิจฉ ัยข ้อเท ็จจร ิง 
ของคดีเพ ื่อปรับใช ้มาตรการทางกฎหมาย โดยไม,ควรท ี่จะกำหนดให ้ม ีทางเล ือกอย่างกว้างขวางจนเกิน  
สมควร และไม ่กำหนดและพยายามแยกแยะความแตกต่างอันเล ็กน ้อยของแต่ละกรณ ี รวมทั้งหลีกเลี่ยง 
มาตรการที่มีลักษณะยืดหยุ่นเกินสมควร (Over-flexibility)

3) ก ารค ำน ึงไว ้ล ่วงห น ้าถ ึงการล ้ม ละล าย ระห ว ่างป ระเท ศ  (Planning ahead for the 
international scenario)

แม้ว ่าประเด ็นเก ี่ยวกับการล้มละลายระหว่างประเทศจะอยู่นอกเหนือขอบเขตของวิทยาน ิพนธ์ 
ฉบ ับน ี้แต ่เม ื่อกล ุ่มบร ิษ ัทน ั้น เป ็นโครงสร้างขององค ์กรธ ุรก ิจท ี่ได ้ร ับความน ิยมจากว ิสาหก ิจสม ัยใหม  ่
อย ่างกว ้างขวางท ั่วโลก การกำหนดนโยบายหรือมาตรการทางกฎหมายอันเก ี่ยวก ับการล ้มละลายของ  
กลุ่มบริษ ัทย่อมควรคำนึงถ ึงการปรับใช ้ต ่อคดีการล้มละลายหรือพ ื่นฟ ูก ิจการระหว่างประเทศด้วยอย่าง 
หล ีกเล ี่ยงไม ่ได ้ โดยการกำหนดและใช ้หล ักเกณ ฑ ์อ ันม ีล ักษณ ะเป ็นภาวะว ิส ัยและม ีความช ัดเจนจะม ี 
ส่วนช่วยอย่างสำคัญ นอกจากน ี้ กรณีอาจยึดถือแนวทางเชิงสากล (บทiversalist approach) ซึ่งประสงค์ 
ให ้ใช ้กระบวนการทางกฎหมายล้มละลายอย่างสากลร่วมคัน โดยให ้กระบวนการทางกฎหมายดังกล ่าว  
ได้รับการบริหารจัดการโดยศาลเพียงแห่งเดียวและกฎหมายล้มละลายเพียงฉบับเดียวเท่านั้น
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4.2 .3 . ก าร จ ำแ น ก ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ใน ก าร ก ำห น ด ม าต ร ก าร ท างก ฎ ห ม าย ต ่อ ก าร ล ้ม ล ะ ล าย ข อ งก ล ุ่ม
บริษ ัท

แนวทางในการพ ิจารณากำหนดมาตรการทางกฎหมายเพ ื่อควบคุมกำก ับหรือแก ้ไขป ิญหาทาง  
กฎหมายอ ันเก ิดข ึ้นแก ่กรณ ีของกล ุ่มบร ิษ ัทน ั้น  น ักกฎหมายส ่วนใหญ ่ม ีความเห ็นตรงก ันว ่า แนวทาง 
ห ร ือ ว ิธ ีก าร ใน ก าร อ อ ก แ บ บ ห ร ือ ก ำห น ด ม าต รก าร ท างก ฎ ห ม าย ส าม ารถ ก ร ะท ำได ้ใน  2 แนวทาง  
กล่าวคือ

แนวทางแรก คือ การกำหนดและปรับใช ้มาตรการทางกฎหมายโดยอาศ ัยการจำแนกร ูปแบบ  
โครงสร ้างข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท ใน อ ัน ท ี่จะน ำไป ส ู่ผลท างกฎ ห ม ายท ี่แตกต ่างก ัน ออกไป ใน แต ่ละร ูป แบ บ  
(Structural regulation)

แนวทางท ี่สอง คือ การกำห นดและปร ับใช ้มาตรการทางกฎหมายโดยม ิได ้อาศ ัยการจำแน ก  
รูปแบบโครงสร้างของกลุ่มบริษ ัท หากแต่เป ็นการพ ิจารณาถึงล ักษณะเฉพาะในแต่ละความสัมพ ันธ์ นิติ 
กรรม หรือธุรกรรมของกลุ่มบริษ ัทอันจะพึงเก ี่ยวข้องกับการพ ิจารณาทางกฎหมายแต่ละประเด็น (Non- 
structural or Ad Hoc regulation)

ท ั้งน ี้ ส ิ่งสำค ัญท ี่น ักกฎหมายพ ึงจะต ้องกระทำให ้ได ้น ั้น  คือ การร ักษาความสมดุลระหว่างใน  
ก าร เล ือ ก ป ร ับ ใช ้แ น ว ท างท ั้งส อ งป ร ะ ก าร ข ้างต ้น ใน ก ฎ ห ม าย แ ต ่ล ะ ส าข าอ ัน ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส งค ์แ ล ะ  
เจตนารมณทีแตกต่างกัน (Balance between structural and non-structural regulation) เนองจากแนวทาง 
การกำหนดและปรับใช ้มาตรการทางกฎหมายโดยอาศ ัยการจำแนกรูปแบบโครงสร ้างของกล ุ่มบร ิษ ัท  
นั้นย ่อมม ีความจำเป ็นแต ่เพ ียงในบางกรณ ี ม ิใช ่ว ่าการพ ิจารณ ากล ุ่มบร ิษ ัทในทางกฎหมายท ุกกรณ ีท ุก  
ประเด็นจักต้องอาศัยการจำแนกรูปแบบโครงสร้างของกลุ่มบริษ ัท175

Tom Hadden, "Regulating corporate groups: An international perspective," in Corporate control and
accountability, eds. Joseph McCahery, Sol Picciotto, and Colin Scott (New York: Oxford University Press, 1993),
pp. 368-369.
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สำหรับในกรณีการพิจารณากลุ่มบริษัทในเชิงของกฎหมายล้มละลาย■ นั้น แม ้จะได ้พ ิจารณาไว  ้
ข้างด ้นแล ้วว ่ากรณ ีการล ้มละลายของกล ุ่มบร ิษ ัทน ั้น เหมาะสมต ่อการใช ้แนวค ิดท ี่เห ็นว ่าแนวทางหรือ  
กระบวนการท ี่จะเข ้ามาจ ัดการสภาวะการล้มละลายควรจะเป ็นไปในลักษณะของการจ ัดการหรือแก ้ไข  
สภาวะดังกล่าวพร้อมกันไปทีเดียวทั้งกลุ่ม โดยอาศัยการกำหนดมาตรการหรือกลไกในการเช ื่อมโยงอ ัน  
ค วรพ ิจารณ าค วบ ค ู่ไป ก ับ ห ล ัก ก าร เบ ื้อ งด ้น อ ัน ค วรค ำน ึงถ ึงใน ก ารก ำห น ด แล ะป ร ับ ใช ้ 3 ประการ  
ดังกล่าวข้างด้นแล้ว แต ่อย่างไรก็ด ี แนวคิดด ังกล ่าวก ็ม ิได ้เป ็นแนวคิดอ ันม ีล ักษณะเด ็ดขาด (Absolute) 
กล่าวค ือ ห าใช ่ว ่าแน วค ิดและการกำห น ดม าตรการห ร ือกลไกเช ื่อม โยงเพ ื่อร ักษ าม ูลค ่าร ่วม ก ัน ของ  
กิจการทั้งหมดของกลุ่มบริษ ัทเป ็นส ่วนรวมดังกล ่าวจะมีความเหมาะสมแก่กล ุ่มบริษ ัทท ุกกลุ่มท ุกกรณ ี 
แต ่อย ่างใดไม ่ ท ั้งน ี้ เน ื่องจากร ูปแบบ ล ักษณ ะและระด ับ ความ ส ัมพ ัน ธ ์ของกล ุ่มบ ร ิษ ัทน ั้น สาม ารถ  
แป รเป ล ี่ยน ได ้ต ่างๆ  ก ัน ออ กไป ใน แต ่ละก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท  แต ่ละโค รงส ร ้างข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท  แต ่ละระด ับ  
ความสัมพันธ์ระหว่างกันของบริษ ัทภายในกลุ่ม โดยมี!]จจัยประการต่างๆ จำนวนมากอันทำให ้ร ูปแบบ  
ลักษณะและระดับความสัมพ ันธ์ด ังกล่าวม ีความแตกต ่างกันออกไป ทั้งป ัจจัยภายในของกลุ่มบริษ ัทเอง 
เช่น กล ุ่มธ ุรก ิจหร ืออ ุตสาหกรรมท ี่ประกอบกิจการ ขนาดของกิจการ ระด ับการควบคุมการประกอบ  
กิจการของกฎหมาย สัญชาติของบริษ ัทแม่ นโยบายทางธุรกิจของบริษ ัทแม่ โครงสร้างการถือครองห ุ้น  
การพ ึ่งพ าระหว ่างก ัน ใน ด ้าน ต ่างๆ ของบร ิษ ัทภายในกล ุ่ม  รวมถ ึงล ักษณ ะเฉพ าะประการต ่างๆ ของ 
บริษ ัทย่อยแต่ละบริษ ัท เป็นด้นว่า ประเภทธุรกิจ ขนาดของกิจการ ผลประกอบการ ความยาวนานของ 
การประกอบกิจการ เป็นด้น และปัจจัยภายนอกกลุ่มบริษ ัท เช่น ลักษณะและระดับการแข่งข ัน นโยบาย 
การควบคุมกำกับการประกอบกิจการของรัฐบาล เป็นด้น ประกอบกับเม ื่อพ ิจารณาถึงล ักษณะหรือหลัก  
สำคัญ 2 ประการของกลุ่มบริษ ัท คือ ความหลากหลายของบริษ ัทหรือหน่วยธุรกิจ (Diversity) และการ 
รวมกลุ่มระหว่างกัน (Unity) ซ ึ่งล ักษณะสำค ัญท ั้งสองประการด ังกล ่าวได ้สะท ้อนไปยังกฎหมายเป ็น  
หลักกฎหมายสำคัญ 2 ประการ กล่าวคือ หล ักการความเป ็นอ ิสระของบริษ ัท (Principle of corporate 
autonomy) และหลักการอำนาจการควบคุมบริษ ัท (Principle o f corporate control) ดังนัน รูปแบบ 
ล ักษณะและระด ับความส ัมพ ันธ ์ของกล ุ่มบร ิษ ัทจ ึงสามารถแปรเปล ี่ยนก ันออกไปในแต ่ละกล ุ่มบร ิษ ัท  
ตามระด ับของการผสมผสานหลักการสำค ัญ ท ั้งสองประการด ังกล ่าวได ้หลากหลายร ูปแบบ (Creative 
and dynamic interplay o f these contradictory elements) ดังนัน กรณจงไม่อาจมกลุ่มบริษ ัทสองกลุ่มทีม ี 
ความเหมือนกันทุกประการได้ (No two identical groups)176

J o sé  E n grâcia  A n tu n es, L iab ility  o f  corp o ra te  groups: A u to n o m y  and c o n trol in p aren t-su b sid iary

re la tio n sh ip s  in U S . G erm an , and EE C  law: A n  in tern ation a l and co m p a ra tiv e  p e rsp e c tiv e  (B o sto n : K lu w er Law  and  

T a xation  P u b lish ers , 1 9 9 4 ), pp. 4 8 9 -4 9 1 .
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เม ื่อร ูปแบบ ล ักษณ ะและระด ับ ความ ส ัมพ ัน ธ ์ของกล ุ่มบ ร ิษ ัท น ั้น ส าม ารถแป รเป ล ี่ยน ได ้ใน  
ลักษณะต่างๆ ก ันออกไป และทำให ้ความสัมพ ันธ์ระหว่างกันของบริษ ัทภายในกลุ่มอาจเป ็นกลุ่มบริษ ัท  
ที่รวมตัวเข ้าก ัน (Integrated group) หร ือเป ็น กล ุ่มบร ิษ ัทท ี่ม ีล ักษณ ะและโครงสร ้างรวมศ ูน ย ์อำน าจ  
(Centralized) หรือกระจายอำนาจ (Decentralized) ซ ึ่งระด ับของการรวมกลุ่มของกลุ่มบริษ ัทในแต ่ละ  
กรณ ีเหล ่าน ี้ย ังม ีความแตกต ่างก ันออกไปอ ีกในแต ่ละกล ุ่ม177 ดังนั้น จ ึงม ีเพ ียงกลุ่มบริษ ัทบางกลุ่มบาง 
ล ัก ษ ณ ะเท ่าน ั้น ท ี่ม ีล ักษ ณ ะอ ัน เห ม าะส ม ต ่อ การ เอาแน วค ิด ด ังกล ่าวข ้างต ้น  โดยอาศ ัยการกำห น ด  
ม าต รการห ร ือกลไกใน การเช ื่อม โยงป ระการต ่างๆ หร ือม ีล ักษณ ะกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่ม ีผลต ่อนโยบายทาง  
กฎหมายล้มละลาย (Bankruptcy policy) เช่น ม ีโครงสร้างหรืออำนาจบริหารที่เช ื่อมโยงติดต่อกันอย่าง 
เหนียวแน่น ดำเนินกิจการในธุรกิจต่อเนื่องหรือผูกขาด หรือมีธ ุรกรรมต่อเน ื่องจำนวนมาก เป็นต้น หรือ 
กล่าวอีกน ัยหนึ่งค ือ การนำเอาแนวค ิดและมาตรการหรือกลไกในการเช ื่อมโยงมาปรับใช ้น ั้นต ้องอาศ ัย  
การพิจารณาถึงรูปแบบ ล ักษณะและระดับความส ัมพ ันธ์ของกล ุ่มบริษ ัทท ี่ม ีความเช ื่อมโยงระหว่างก ัน  
ทางเศรษฐก ิจอย ่างเพ ียงพอ (Economic integration) ใน อ ัน ท ี่จะป ร ับ ใช ้แน วค ิดและม าตรการทาง  
กฎหมายซ ึ่งจะเช ื่อมโยงบริษ ัทท ั้งหลายภายในกล ุ่มบร ิษ ัทเข ้าด ้วยก ันในร ูปแบบประการต ่างๆ ภายใต  ้
บทบัญญัต ิแห ่งกฎหมาย (Legal integration) เพ ื่อก ่อให ้เก ิดกระบวนการทางกฎหมายท ี่สามารถรักษา 
มูลค่าร่วมกันของกิจการทั้งหมดของกลุ่มบริษัท

ดังน ี้แล ้ว ผ ู้เข ียนจ ึงเห ็นว ่ากรณ ีสมควรท ี่จะพ ิจารณาถึงล ักษณะทางเศรษฐกิจ และการดำเน ิน  
กิจการของกลุ่มบร ิษ ัทเพ ื่อกำหนดรูปแบบหรือประเภทเบ ื้องต ้นของกลุ่มบริษ ัทท ี่ม ีความเหมาะสมต ่อ  
การพ ิจารณาทางกฎหมายเส ียก ่อน แล ้วจ ึงนำเอาแนวค ิดการจ ัดการสภาวะการล ้มละลายพร ้อมก ันไป  
ท ีเด ียวท ั้งกล ุ่มด ังกล ่าวมาปร ับใช ้เพ ื่อกำหนดมาตรการหร ือกลไกในการเช ื่อมโยงกล ุ่มบร ิษ ัทในเช ิงผล  
ทางกฎหมายล ้มละลายหรือการท ืเนฟ ูก ิจการ โดยม ุ่งป ร ับใช ้ก ับ กล ุ่มบ ร ิษ ัทประเภทห น ึ่งประเภทท ี่ม  ี
ลักษณะและระดับความเช ื่อมโยงทางเศรษฐกิจอย่างเพ ียงพอและเหมาะสมต่อมาตรการหรือกลไกทาง 
กฎหมายอย ่างหน ึ่งอย ่างใด ห ร ืออาจกล ่าวได ้ว ่าป ระเด ็น สำค ัญ ของการพ ิจารณ ากำหน ดและปร ับใช  ้
มาตรการทางกฎหมายต่อการล้มละลายของกลุ่มบริษัทนั้นคือ การพิจารณาถึงระดับการรวมกลุ่มกันของ 
กล ุ่มบริษ ัทพ ังในเช ิงเศรษฐกิจและโครงสร้าง (Economically and organizationally integrated) และ

Irit M ev o ra ch , "A ppropriate trea tm en t o f  corp orate  g ro u p s in in so lv e n c y : A  u n iversa l v iew ,"  European

B u sin e ss  O rg a n iza tio n  L aw  R e v ie w  8, 2 (2 0 0 7 ):  186.
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พิจารณาต่อไปว่าระดับของการรวมกลุ่มดังกล่าวจะส่งผลต่อการพิจารณากำหนดและปรับใช้มาตรการ 
ทางกฎหมายต่อการล้มละลายของกลุ่มบริษัทอย่างไร178

ในการพ ิจารณากำหนดรูปแบบหรือประเภทของกลุ่มบริษ ัทด ังกล ่าวน ั้น  ผู้เขียนมีความเห็นว่า 
การกำหนดรูปแบบหรือการแบ ่งประเภทกลุ่มบริษ ัทตามระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจน ่าจะมีความ  
เหมาะสมต่อการพิจารณาและกำหนดมาตรการทางกฎหมายล้มละลายและการที่นฟ ูก ิจการมากกว่าการ 
แบ ่งใน ล ักษณ ะอ ื่น  กล่าวคือ การแบ ่งตามล ักษณ ะความส ัมพ ันธ ์ การแบ ่งตามล ักษณ ะโครงสร ้างของ  
กล ุ่ม บ ร ิษ ัท  ห ร ือ ก าร แ บ ่งก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ต าม เข ต ภ ูม ิศ าส ต ร ์ ท ั้งน ี้ ต าม ท ี่ได ้พ ิจ าร ณ าแ ล ้ว ใน บ ท ท ี่ 2 
เน ื่องมาจากการแบ ่งกลุ่มบริษ ัทตามระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจเป ็นการพ ิจารณาถึงความเป ็นจริง 
ทางเศรษฐกิจจากลักษณะประการต่างๆ ของกลุ่มบริษ ัทซึ่งม ีรายละเอียดครบถ้วนกว่า และการพิจารณา 
ถ ึงระด ับการรวมกล ุ่มทางเศรษฐก ิจด ังกล ่าวจ ักสอดคล ้องก ับการพ ิจารณ าถ ึงระด ับและประเภทของ  
มาตรการทางกฎหมายเพ ื่อรวมกลุ่มบริษ ัทเข ้าด ้วยก ันในเช ิงกฎหมาย หรือค ือการใช ้ระด ับการรวมกลุ่ม  
ทางเศรษฐกิจเพ ื่อช ีนำระดับการรวมกลุ่มทางกฎหมายโดยอาศัยมาตรการหรือกลไกเชื่อมโยงกลุ่มบริษ ัท 
ทางกฎหมาย น อกจ ากน ี้ ย ังม ีท ี่มาจากการพ ิจารณ าคำพ ิพ ากษาใน คด ีซ ึ่ง เก ี่ยวข ้องก ับ กล ุ่มบ ร ิษ ัท ใน  
ประเด ็นข้อกฎหมายด้านต่างๆ ท ี่ม ีการนำเอาหลักการหรือแนวคิดท ี่ถ ือว ่ากล ุ่มบริษ ัทม ีสภาพนิต ิบ ุคคล  
รวมกันเป็นหนึ่งเดียว (Enterprise principle) มาปรับใช้แก่คดี และได ้นำเอาหลักเกณฑ ์ต ่างๆ ท ี่ศาลใช้ใน  
การพ ิจารณ าว ่าความส ัมพ ันธ ์ของกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่เป ็นคด ีความอย ู่ถ ือได ้ว ่าม ีการรวมกล ุ่มทางเศรษฐก ิจ  
(Economic unity) หรือไม่น ัน มาเป ็นหลักเกณฑ ์ในการพ ิจารณาแบ่งแยกรูปแบบ ลักษณะ หรือระดับ 
ความสัมพันธ์ของกลุ่มบริษ ัท ทำให ้การพ ิจารณาแบ่งกล ุ่มในลักษณะดังกล ่าวน ่าจะมีความเหมาะสมต่อ  
การปรับใช ้ในเชิงผลทางกฎหมายได้ด ีกว่าการแบ่งรูปแบบของกลุ่มบริษ ัทในลักษณะอื่นๆ ข้างด้น

1) ห ล ัก เกณ ฑ ์การจำแน กร ูป แบ บของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท ดาม ระด ับการรวม กล ุ่ม ท างเศรษ ฐก ิจ

หลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณาถึงการระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจด ังกล่าวผู้เขียนจะอาศัยแนวทาง 
ตามที่มีนักกฎหมายท่านหนึ่งของประเทศสหรัฐอเมริกาได้พิจารณากำหนดไว้อันประกอบด้วย ระดับ 
ของอำนาจควบคุม การรวมกันทางเศรษฐกิจ การพึ่งพากันทางการเงิน การพึ่งพากันทางการบริหาร

U n ited  N a t io n s  C o m m is s io n  on  International Trade L aw , "T reatm ent o f  corp orate  g ro u p  in in so lv e n c y

n ote  b y  the secretariat, a /c n .9 /w g .v /w p .7 6 ,"  N e w  Y o rk , 2 0 0 7 . (O n lin e ), p. 3.
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จัดการ โครงสร้างการจ้างงานที่ทับซ้อนกัน ภาพลักษณ์ร่วมกันของกลุ่ม ทั้งนี้ ตามที่ได้กล่าวไว้แล้วใน 
บทที่ 2

2) รูปแบบของกลุ่มบริษ ัทตามระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ท ี่ใช ้พ ิจารณาถึงการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจข้างด้น ประกอบกับการแบ่ง 
ประเภทของกล ุ่มบร ิษ ัทใน เบ ืองด ้น ตามท ี่พ ิจารณ าไว ้แล ้วใน บทท ี่ 2 ผ ู้เข ียนขอแบ ่งร ูปแบบของกล ุ่ม  
บริษ ัทเพ ื่อประโยชน์ในการพ ิจารณากำหนดและปรับใช ้มาตรการและกลไกในการเช ื่อมโยงกลุ่มบริษ ัท  
ในทางกฎหมายล้มละลายออกเป็น 3 รูปแบบโดยปรับปรุงจากที่พ ิจารณาไว้เดิม ดังน ี้

ก) กลุ่มบริษ ัทที่รวมตัวกันอย่างเหนียวแน่น (Strongly integrated group)

รูปแบบนี้เป ็นกลุ่มบริษ ัทท ี่บร ิษ ัทแม ่และบริษ ัทย่อยรวมตัวกันจนเป ็นหน่วยธุรก ิจเด ียว (Single 
business enterprise) โดยม ีการประกอบกิจการในประเภทเด ียวกันและเก ี่ยวเน ื่องกันซ ึ่งทำให ้ต ้องม ีการ  
ชื้อขายหรือทำธ ุรกรรมระหว่างก ันอยู่เสมอและเป ็นจำนวนมาก ม ีการใช ้อำนาจควบคุมระหว่างก ันใน  
ระด ับส ูงอย ่างม ีน ัยสำคัญ (Centralized) แม ้ว ่าอาจจะม ิได ้เข ้าไปควบค ุมการดำเน ินก ิจการประจำว ันก ็ 
ตาม นอกจากนี้ย ังม ีการใช ้เครื่องหมายการค้าร่วมหรือเป ็นเครื่องหมายกลุ่มและมีภาพลักษณ์อ ันปรากฎ  
ต ่อสาธารณชนร่วมกันซ ึ่งม ักปรากฎในรายงานประจำป ีและเอกสารต ่างๆ เก ี่ยวก ับบริษ ัทในกลุ่ม  และ 
มักจะรวมถึงการพ ึ่งพาก ันทางการเง ิน การพ ึ่งพาก ันทางการบริหารจ ัดการ และการจ ้างผ ู้บร ิหารและ  
พน ักงานรวมท ังการบร ิหารจ ัดการ การป ีกอบรม และการด ูแลผลป ระโยชน ์ผ ู้บ ร ิห ารและพ น ักงาน  
ร่วมกันด้วย

ข) กลุ่มบริษัทที่รวมตัวเข้ากัน (Integrated group)

รูปแบบนี้เป็นกลุ่มบริษัทที่การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจด้านต่างๆ ระหว่างกันในกลุ่มบริษัทมี 
ระดับที่ลดลงจากกลุ่มบริษัทที่รวมตัวกันอย่างเหนียวแน่น ทั้งในด้านของการใช้อำนาจควบคุมโดย 
บริษัทที่แทรกแซงการดำเนินกิจการของบริษัทย่อยที่ลดลง การลดการพึ่งพากันทางการเงินและการ

' โ ป ร ด ด ูบ ท ท ี่ 2 ห ัว ข ้อ ท ี่ 2 .4 .2
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บริหารจัดการ และความแตกต่างก ันของประเภทกิจการท ี่ดำเน ินกิจการกันในกลุ่ม ห เอกล ่าวโดยย ่อค ือ  
บริษ ัทในกลุ่มน ั้นม ีความเป ็นอิสระในการดำเน ินกิจการมากข ึ้นและอำนาจการต ัดส ินใจในด้านต่างๆ จะ 
มีลักษณะเป็นการกระจายศูนย์อำนาจมากขึ้น

ค) กลุ่มบริษ ัทที่รวมตัวกันอย่างไม่เหนียวแน่น (Weakly integrated group)

ร ูปแบบน ี้เป ็นกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่การรวมกล ุ่มทางเศรษฐก ิจด ้านต ่างๆ ระหว ่างก ันในกล ุ่มบร ิษ ัทม ี 
ระดับท ี่ลดลงมาอ ีกไปจนถึงระดับท ี่ม ีความเกี่ยวพ ันในระหว่างกล ุ่มบริษ ัทเองน้อยมาก (Decentralized) 
เช่น ม ีเพ ียงแค่การรวมกลุ่มทางด้านโครงสร้างการถือครองหุ้นเท่านั้น เป็นต้น

ท ั้งน ี้ ใน ส ่วน ของร ูปแบ บกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่ป ระกอบ ก ิจการห ลายป ระเภท (Conglomerate) นั้น 
ผู้เข ียนมิได ้นำมาพิจารณาไว้ ณ ทีน้ี'ด้วย เน ื่องด้วยเห็นว่า ร ูปแบบดังกล ่าวม ิได ้ม ีความสำคัญต่อการแบ่ง 
รูปแบบของกลุ่มบริษ ัทโดยอาศ ัยการพ ิจารณาถึงระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจอย่างม ีน ัยสำคัญ และ 
น่าจะไม'สามารถนำมาปรับใช ้ในทางกฎหมายได ้ เพราะเหต ุว ่าเป ็นร ูปแบบกลุ่มบร ิษ ัทท ี่บร ิษ ัทแม ่และ  
บริษ ัทย ่อยประกอบกิจการต ่างประเภทกิจการกันและมิได ้ม ีการช ื้อขายหรือทำธุรกรรมระหว่างกันเป ็น  
ประจำ โดยที่บร ิษ ัทแม ่ม ักจะเข ้ามาควบคุมกำก ับบริษ ัทย ่อยในด้านเง ินท ุนของกิจการและงบประมาณ  
ใน การดำเน ิน ก ิจการเพ ื่อ ให ้กล ุ่ม บ ร ิษ ัท สาม ารถส ร ้างผลกำไรให ้ม ากท ี่ส ุด  น อกจากน ี้ ย ังม ีการจ้าง 
พนักงานและผู้บริหารร่วมกันระหว่างกัน รวมท ั้งบร ิษ ัทในกลุ่มบริษ ัทน ี้ม ีแนวโน ้มท ี่จะเสนอหรือแสดง 
ตนว่าเป ็นสมาช ิกหน ึ่งของกล ุ่มบร ิษ ัท  ส ่วนในเร ื่องของการพ ึ่งพ าก ันทางการเง ินและการพ ึ่งพ าก ัน  
ทางการบริหารจัดการน ั้นในแต่ละกล ุ่มม ักจะม ีระด ับของการพ ึ่งพาก ันแตกต่างก ันออกไป ด ังน ี้จะเห ็น  
ได ้ว ่าภายในกล ุ่มบร ิษ ัทร ูปแบบน ี้อาจสามารถแบ ่งแยกย ่อยร ูปแบบ ลักษณะ และระด ับความส ัมพ ันธ  ์
ระหว ่างบร ิษ ัทต ่างๆ ได ้อ ีกช ั้นหน ึ่ง โดยกรณ ีอาจเป ็นได ้ท ั้งกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่รวมต ัวก ันอย ่างเหน ียวแน ่น  
(Strongly integrated group) กลุ่มบริษ ัทที่รวมตัวเข้ากัน (Integrated group) และกลุ่มบริษ ัทที่รวมตัวกัน  
อย่างไม,เหนียวแน่น (Weakly integrated group) และด้วยเหตุดังกล่าวนี้เอง ผู้เข ียนจึงเห็นว่าการแบ่งกลุ่ม 
บ ร ิษ ัท ออกเป ็น ร ูป แบ บต ังกล ่าวน ี้ไม ่น ่าจะน ำม าใช ้ป ระโยชน ์ใน เช ิงกฎ ห ม ายโดยเฉ พ าะอย ่างย ิ่งการ  
พิจารณากำหนดและปรับใช้มาตรการหรือกลไกทางกฎหมายล้มละลายต่อกลุ่มบริษ ัทได้ในตัวเอง

3) ข้อสังเกตของการจำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษ ัท
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จากการพิจารณาจำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษัทตามระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ ผู้เขียนขอ 
กล่าวถึงข้อสังเกตท่ีมีต่อการจำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษัทข้างต้น 2 ประการ ดังนี้

ก) ร ูป แบบ ความ ส ัม พ ัน ธ ์อ ัน ห ลากห ลายของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท

เนื่องด้วยโครงสร้างของกลุ่มบริษัทแต่ละกลุ่มนั้นมีขนาดใหญ่และมีความสลับซับซ้อน 
ประกอบกับแนวทางหรือนโยบายการบริหารจัดการโครงสร้างภายในกลุ่มบริษัท ทำให้รูปแบบ 
ลักษณะ และระดับความสัมพันธ์ระหว่างกันภายในกลุ่มบริษัทนั้นอาจมีความแตกต่างกันออกไปได้ 
หลากหลายรูปแบบ ท้ังที่เป็นกลุ่มบริษัทที่รวมตัวกันอย่างเหนียวแน่น (Strongly integrated group) กลุ่ม 
บริษัทที่รวมตัวเข้ากัน (Integrated group) และกลุ่มบริษัทที่รวมตัวกันอย่างไม่เหนียวแน่น (Weakly 
integrated group) ซึ่งอาจรวมกันอยู่ภายในกลุ่มบริษัทเพียงกลุ่มเดียว ดังนั้น การพิจารณากำหนด 
รูปแบบของกลุ่มบริษัท รวมทั้งการกำหนดและปรับใช้ซึ่งมาตรการหรือกลไกทางกฎหมายย่อมต้องพึง 
คำนึงข้อเท็จจริงดังกล่าวและกำหนดปรันใช้ให้เหมาะสมกับรูปแบบความสัมพันธ์แต่ละลักษณะด้วย 
เสมอ

ข) ความเห็นแย้งของการจำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษัท (Antithesis) ในทาง 
กฎหมาย

แม ้ว ่าแนวทางการจำแนกกลุ่มบริษ ัทตามระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจซ ึ่งได ้ม ีน ักกฎหมาย  
ท่านหนึ่งศ ึกษาไว้ตามที่ผ ู้เข ียนได้กล ่าวแล้วข ้างต ้นน ่าจะม ีความเหมาะสมต่อการกำหนดและปรับใช ้ซ ึ่ง  
มาตรการทางกฎหมายมากกว่าการจำแนกกลุ่มบริษ ัทในลักษณะอื่น แต่แนวทางดังกล ่าวน ีคงเป ็นเพ ียง 
ความคิดเห ็นหรือข้อสมมติฐานของผู้เข ียนเท่านั้นมิได ้ม ีล ักษณะสมบูรณ ์เด ็ดขาดหรือสามารถปรับใช้แก ่ 
การพ ิจารณาในเช ิงกฎหมายได้ท ุกกรณ ีแต ่ประการใด หากแต่ยังม ีน ักกฎหมายท่านหนึ่งม ีความเห็นและ  
ข ้อสมมต ิฐานท ี่แตกต ่างออกไป (Antithesis) โดยเห ็นว ่าเราไม ่อาจแบ ่งแยกร ูปแบบหรือล ักษณ ะของ  
กลุ่มบริษัทได้อย่างชัดเจน ท ั้งการแบ่งแยกที่ละเอ ียดไปกว่าระหว่างรูปแบบกลุ่มบริษ ัทที่รวมศูนย์อำนาจ 
(Centralized group) และกลุ่มบริษ ัทท ี่กระจายศูนย์อำนาจ (Decentralized group) หรือแม้กระทั่งการ 
กำหนดขอบเขตอย่างช ัดเจนว่ากลุ่มบริษ ัทหนึ่งเป ็นรูปแบบใดในระหว่างรูปแบบ 2 ประการข้างต้นก็ยัง 
มิอาจจะกระทำได ้โดยปราศจากข ้อ โต้แย้ง ท ั้งน ี้เน ื่องจากรูปแบบทั้งสองประการด ังกล ่าวน ี้เป ็นผลของ  
ห ล ักการห ร ือแน วค ิดสำค ัญ ท ี่อย ู่คน ละด ้าน ก ัน สองประการ คือ ห ล ักการความเป ็น อ ิสระของบร ิษ ัท
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(Principle of corporate autonomy) และหลักการอำนาจการควบคุมบริษัท (Principle of corporate 
control) ซึ่งในความเป็นจริงแล้วย่อมไม่มีรูปแบบหรือลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างกันในกลุ่มบริษัท 
ใดที่มีลักษณะอยู่ตรงขั้วใดขั้วหนึ่งหรือด้านใดด้านหนึ่งข้างต้น กล่าวคือ ไม่ปรากฎทั้งกลุ่มบริษัทที่ 
บริษัทในกลุ่มยังคงมีความเป็นอิสระอย่างเต็มที่เฉกเช่นบริษัทเดี่ยวทั่วไป และกลุ่มบริษัทที่บริษัทใน 
กลุ่มถูกควบคุมอย่างเต็มท่ีในทุกด้านของการดำเนินกิจการโดยบริษัทแม่ หากแต่รูปแบบ ลักษณะ หรือ 
ระดับความสัมพันธ์ในกลุ่มบริษัทนั้นจักเกิดขึ้นในช่องว่างระหว่างสองด้านนี้ได้หลากหลายรูปแบบ 
โดยสะท้อนถึงการควบรวมกันระหว่างหลักการหรือรูปแบบ 2 ประการดังกล่าว (Combination or

y
mixture o f autonomy and control or centralization and decentralization) นอกจากน ลักษณะ 
ความสัมพ ันธ์ในประการต่างๆ นั้น ย ่อมจักแปรเปลี่ยนไปในแต่ละกลุ่ม (From group to group) หรืออีก 
นัยหน ึ่งค ือ ย ่อมไม ่อาจม ีกล ุ่มบ ร ิษ ัท  2 กล ุ่ม ท ี่เห ม ือ น ก ัน ใน ท ุก อย ่าง  ใน แต ่ล ะบ ร ิษ ัท ย ่อย  (From 
subsidiary to subsidiary) ในแต่ละด ้าน (From area to area) และแต่ละเรองกรณ ี (From decision to 
decision) 179 และเม ื่อโครงสร ้างของกล ุ่มบร ิษ ัทน ั้นประกอบข ึ้นด ้วยล ักษณ ะส ำค ัญ  2 ประการ ความ 
หลากหลายของบริษ ัทหรือหน่วยธุรกิจ (D iversity) และการรวมกลุ่มระหว่างคัน (U nity) แนวทางการ 
พิจารณากลุ่มบริษ ัทเพ ื่อกำหนดถึงความรับผิดทางกฎหมายจะต้องตั้งอย ู่บนพื้นฐานของลักษณะส ำค ัญ  

ท ั้งสองประการด ังกล ่าว ม ิใช ่พ ิจารณ าเฉพาะแต ่ความหลากหลายของบริษ ัทหร ือหน ่วยธ ุรก ิจแต ่กล ับ  
ละเลยการรวมกลุ่มระหว่างค ันเหมือนคับแนวคิดท ี่ถ ือว ่าแด'ละบริษ ัทม ีสภาพบุคคลแยกคันซึ่งประเทศ  
สหรัฐอเมริกาเป ็นแกนนำส ำค ัญ  หรือพ ิจารณาเฉพาะแต ่การรวมกลุ่มระหว่างค ันแต ่กล ับละเลยความ  
หลากหลายของบริษ ัทหรือหน ่วยธ ุรก ิจเหม ือนค ับแนวค ิดท ี่ถ ือว ่ากล ุ่มบริษ ัทม ีสภาพน ิต ิบ ุคคลรวมก ัน  
เป ็นหน ึ่งเด ียวในล ักษณ ะท ี่กล ุ่มประเทศสหภาพย ุโรปพ ยายามนำไปใช ้ และต ้องม ิใช ่การพยายามแยก  
ลักษณะส ำค ัญ ทั้งสองประการออกจากกันดังแนวทางของกฎหมายเยอรมัน180 นักกฎหมายท่านนี้จ ึงเห็น  
ว่าการพ ิจารณาถ ึงความรับผ ิดระหว่างก ันของกลุ่มบริษ ัทน ั้นจำต ้องอาศ ัยระบบความรับผ ิดล ูกผสม ซ่ึง 
สามารถยืดหยุ่นได ้ (Flexible and hybrid system o f liab ility  imputation) โดยไม่อาศัยการพิจารณา 
จำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษ ัทระหว่างรูปแบบกลุ่มบริษ ัทท ี่รวมศูนย์อำนาจ (Centralized group) และ 
กล ุ่มบร ิษ ัทท ี่กระจายศ ูนย ์อำนาจ (Decentralized group) ซ ึ่งไม ่อาจกระท ำไต ้อย ่างช ัดแจ ้ง หากแต่ 
ประเด ็นสำคัญคือ การพ ิจารณาล ักษณะสำคัญทั้งสองประการข ้างต ้นจากความสัมพ ันธ ์อ ันหน ึ่งค ันใด

Jo sé  E n grâcia  A n tu n es, L ia b ility  o f  corp orate  groups: A u to n o m y  and con tro l in p aren t-su b sid iary  

re la tio n sh ip s  in ช ร .  G erm an , and  EE C  law : A n  in tern ation a l and co m p a ra tiv e  p e rsp e ctiv e  (B o sto n : K lu w er Law  and  

T a xation  P u b lish ers , 1 9 9 4 ), pp. 2 0 6 -2 0 8 .

1K0 Ib id ., pp. 3 8 2 -3 8 4 .
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ระหว่างกันของบริษัทภายในกลุ่มเป็นการเฉพาะว่าการพิจารณาและตัดสินใจในทางธุรกิจอันก่อให้เกิด 
ความรับผิดขึ้น'นั้นเป็นไปโดยการพิจารณาและตัดสินใจอย่างอิสระของบริษัทย่อยหรือด้วยอำนาจ 
ควบคุมของบริษัทแม่181

กระนั้นก็ดี ด ้วยความเคารพต่อนักกฎหมายท่านนี้ผ ู้เข ียนยังคงเห็นว่าแนวทางน่าจะมุ่งประสงค์ 
ที่จะปรับใช้แก่การพิจารณาถึงความรับผิดระหว่างกันของกลุ่มบริษ ัทเท ่าน ั้นไม,อาจนำไปปรับใช ้แก ่การ  
พ ิจารณ าเก ี่ยวก ับกล ุ่มบร ิษ ัทในท ุกกรณ ี และไม ่น ่าจะเห ม าะสม ห ากจะน ำมาปร ับ ใช ้แก ่การพ ิจารณ า  
กำห น ดและปร ับ ใช ้ซ ึ่งม าตรการห ร ือกลไกเช ื่อม โยงใน เช ิงของกฎห ม ายล ้ม ละลายห ร ือพ ีน ฟ ูก ิจการ  
เน ื่องจากการพ ิจารณ ากำหนดและปร ับใช ้ด ังกล ่าวน ี้ควรพ ิจารณ าถ ึงโครงสร ้างหร ือร ูปแบบของกล ุ่ม  
บริษ ัทอย ่างกว ้างๆ เส ียก ่อน เพ ื่อ ให ้สาม ารถเล ือกและป ร ับ ใช ้ม าตรการท างกฎ ห ม ายใน กระบ วน ว ิธ ี 
พ ิจารณ าได ้อย ่างเหมาะสม และสามารถร ักษาม ูลค ่าร ่วมก ัน ของก ิจการท ั้งห มดของกล ุ่มบ ร ิษ ัท เป ็น  
ส่วนรวม ม ิใช ่จะอาศ ัยเพ ียงแต ่การพ ิจารณาความส ัมพ ันธ ์อ ันหน ึ่งอ ันใดระหว่างก ันของบริษ ัทภายใน  
กลุ่มเป ็นการเฉพาะเฉกเช่นการพ ิจารณาถึงความรับผิดระหว่างก ันของกลุ่มบริษ ัทข้างต ้นได้ นอกจากน ี้ 
แม้น ักกฎหมายหลายท่านจะมีความเห็นว่า เน ื่องด ้วยกลุ่มบริษ ัทม ีความซับช้อนและมีล ักษณะเฉพาะตัว 
ที่หลากหลายจ ึงไม ่ม ีประโยชน ์ประการใดท ี่จะกำหนดบทน ิยามว ่าด ้วยกล ุ่มบร ิษ ัทหร ือโครงสร ้างของ 
กลุ่มบริษ ัทในล ักษณะที่เป ็นสากล หากแต่ต ้องอาศัยการพ ิจารณาอย่างรอบคอบในแต่ละระบบกฎหมาย  
และแต่ละประเด ็น รวมไปถึงการปรับใช ้มาตรการทางกฎหมายต่อกลุ่มบริษ ัทเพ ื่อความประสงค์เฉพาะ 
เร ื่องไป (Ad hoc basis) แต่น ักกฎหมายก็ย ังคงม ีความเห ็นกันว่า ในบางประเด ็นหรือบางสาขาของ  
กฎหมายที่เป ็นการพ ิจารณาถึงผลของกลุ่มบริษ ัทอันจะพึงมีในทางกฎหมายโดยเฉพาะ หรือที่ต ้องอาศัย 
การพ ิจารณารูปแบบหรือโครงสร้างของกลุ่มบริษ ัทเป ็นภาพรวมแล้ว กรณีย่อมจะมีความเหมาะสมและ 
สมเหตุสมผลที่จะจำแนกรูปแบบหรือลักษณะของกลุ่มบริษ ัท (Structural basis) และปรับใช ้มาตรการ 
ทางกฎหมายที่แตกต่างกันออกไปได้'82

181 Ib id ., P - 4 9 5 .

I8:: D an D . P ren tice , " S o m e c o m m en ts  on  th e la w  rela tin g  to corp o ra te  grou p s,"  in C orp orate  con tro l and

a cco u n ta b ility , ed s . Jo sep h  M cC a h ery , S o l P ic c io tto , and C o lin  S co tt (N e w  Y ork: O x fo rd  U n iv ers ity  P ress, 1 9 9 3 ), 

p p .371 -3 7 3 .
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4.3 ข้อพิจารณาเก่ียวกับมาตรการทางกฎหมายต่อการล้มละลายของกลุ่มบริษัทของประเทศ 
ไทย

ภายหลังจากที่ได้พิจารณาถึงหลักเกณฑ์การจำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษัทและรูปแบบของ 
กลุ่มบริษัทดังกล่าวแล้ว ในส่วนนี้จักได้พิจารณาถึงแนวทางการพิจารณากำหนดปรับใช้ซึ่งมาตรการ 
หรือกลไกทางกฎหมายในการเชื่อมโยงบริษัทต่างๆ ภายในกลุ่มบริษัทเข้าด้วยเพ่ือผลในทางกฎหมาย 
ล้มละลายและการพื่นฟูกิจการอันจักทำให้กระบวนการทางกฎหมายดำเนินไปอย่างรวดเร็วมี 
ประสิทธิภาพ และรักษามูลค่าร่วมกันของกิจการกลุ่มบริษัท

4.3.1 ข้อพิจารณาเบ้ืองต้น

การพ ิจารณ ากำหนดและปรับใช ้มาตรการหรือกลไกทางกฎหมายในการเช ื่อมโยงกล ุ่มบริษ ัท  
น ั้น จะม ีความ เก ี่ยวข ้องก ับ แน วทางและระด ับ การยอม ร ับ แน วค ิดท ี่ถ ือว ่าแต ่ละบ ร ิษ ัท ม ีสภาพ บ ุคคล  
แยกกัน (Separate entity approach or entity principle) และแนวคิดทถอว่ากลุ่มบริษ ัทมสภาพนิต ิบ ุคคล 
รวมกันเป็นหนงเดยว (Single enterprise approach or enterprise principle) ซงได ้กล ่าวถงในบทท 2 
ข้างด้น แม ้ว ่าโดยท ั่วไปแล ้วกฎหมายสาขาต ่างๆ รวมท ั้งกฎหมายล้มละลายจะให ้การยอมรับแนวคิดท ี่ 
ถือว ่าแต ่ละบริษ ัทม ีสภาพบุคคลแยกกันและเคารพสภาพนิต ิบ ุคคลของแด'ละบริษ ัทเป ็นหลักการสำคัญ 
แด'ในบางกรณ ีอ ันสมควรกฎหมายล้มละลายของหลายประเทศได้นำมาเอามาตรการทางกฎหมายบาง  
ประการอ ันเป ็นการปฏ ิเสธแนวค ิดท ี่ถ ือว ่าแต ่ละบริษ ัทม ีสภาพบ ุคคลแยกค ัน183 และนำเอาแนวคิดท ี่ถ ือ  
ว่ากลุ่มบริษ ัทม ีสภาพนิต ิบ ุคคลรวมกันเป ็นหน ึ่งเด ียวมาแทนที่ ซ ึ่งกฎหมายล้มละลายน ั้นน ับได ้ว ่าเป ็น  
กฎหมายท ี่ยอมรับเอาแนวคิดท ี่ถ ือว ่ากล ุ่มบริษ ัทม ีสภาพนิต ิบ ุคคลรวมกันเป ็นหน ึ่งเด ียวมากท ี่ส ุดสาขา 
ห น ึ่ง เลยท ีเด ียว* * ด ังจะเห ็น ได ้จากป ระเท ศส ห ร ัฐอ เม ร ิกา น ิวซ ีแลน ด ์ และออส เต รเล ียต ่างก ็น ำเอา

U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  In ternational Trade L aw , "T reatm ent o f  en terp rise  grou p s in 

in s o lv e n c y , n o te  b y  th e secretariat (co n tin u ed ), a /c n .9 /w g .v /w p .7 8 /a d d .l ,"  V ien n a , 2 0 0 7 . (O n lin e ) , p . l .

* ผ ู้เข ีย น เห ็น ว ่า  ก ฎ ห ม า ย ภ า ษ ีอ า ก ร ก ็น ่า จ ะ เป ็น อ ีก ส า ข า ห น ึ่ง ท ี่ม ีก า ร น ำ เอ า แ น ว ค ิด ก ล ่า ว ไ ป ป ร ับ ใ ช ้ม า ก เช ่น ก ัน  

แ ล ะ อ ีก ศ า ส ต ร ์ห น ึ่ง ม ีอ า จ ถ ือ ไ ด ้ว ่า ย อ ม ร ับ เอ า แ น ว ค ิด ด ัง ก ล ่า ว ไ ป ป ร ับ ใ ช ้เช ่น ก ัน แ ล ะ อ า จ จ ะ ย อ ม ร ับ ใ น ร ะ ด ับ ท ี่ม า ก ก ว ่า ใ น  

เช ิง น ิต ิศ า ส ต ร ์ด ้ว ย ค ือ  ศ า ส ต ร ์ว ่า ด ้ว ย ก า ร บ ัญ ช ี ซ ึ่ง ม า ต ร ฐ า น ก า ร บ ัญ ช ีข อ ง ป ร ะ เท ศ ต ่า ง ๆ  ร ว ม ท ั้ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย  ไ ด ้ 

ก ำ ห น ด ใ ห ้บ ร ิษ ัท ใ ห ญ ่บ ร ิษ ัท ย ่อ ย ซ ึ่ง ม ีอ ำ น า จ ค ว บ ค ุม ร ะ ห ว ่า ง ค ัน ไ ม ,ว ่า ใ น ร ูป แ บ บ ใ ด ต ้อ ง จ ัด ท ำ แ ล ะ แ ส ด ง ง บ ก า ร เง ิน ร ว ม  

ซ ึ่ง ต ้อ ง ด ัด ร า ย ก า ร ร ะ ห ว ่า ง ก ัน อ อ ก จ น ห ม ด ส ิน  โ ด ย ใ ห ้ค ว า ม ส ำ ค ัญ ก ับ แ น ว ค ิด ท า ง บ ัญ ช ีว ่า  เน ือ ห า ส ำ ค ัญ ก ว ่า ร ูป แ บ บ  ต ้อ ง
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มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทไปปรับใช ้ต ่อคดีการล้มละลายของกลุ่มบริษ ัทแล้วใน  
ร ูป แบ บ และระด ับ ต ่างๆ'84และกฎหมายของประเทศสห รัฐอเมร ิกาก ็ยอมร ับเอาแน วค ิดท ี่ถ ือว ่ากล ุ่ม  
บริษ ัทมีสภาพนิต ิบ ุคคลรวมกันเป็นหนึ่งเด ียวไปปรับใช้ก ับกรณีของกลุ่มบริษ ัทมากขึ้นเร ื่อยๆ เพื่อรักษา 
ไว้ซ ึ่งนโยบายทางกฎหมายด้านต่างๆ ม ิให ้ม ีการหลบเล ี่ยงโดยอาศ ัยการใช ้กล ุ่มบริษ ัทได ้185 แม้มาตรการ 
ทางกฎหมายบางอย ่างท ี่ถ ูกนำไปใช ้ย ังคงม ีความเก ี่ยวข ้องก ับหล ักการไม ่คำน ึงถ ึงสภาพนิต ิบ ุคคลของ 
บริษัท แต่มาตรการอีกหลายอย่างก็ม ิได้ม ีความเกี่ยวพันกับหลักการดังกล่าวแม้นว่าอาจนำไปสู่ผลลัพธ์ท ี่ 
คล้ายคลึงกันได้บ ้างในบางกรณ ี'86

อย่างไรก็ดี ว ิทยานิพนธ์ฉบับนี้ม ิได ้ม ีว ัตถุประสงค์หรือขอบเขตที่จะพ ิจารณาว่าข ้อดีและข้อเส ีย 
ของแน วค ิดท ั้งสองป ระการข ้างด ้น  และผ ู้เข ียน ก ็ม ิได ้ความ เห ็น ว ่าแน วค ิด ป ระการห น ึ่งด ีกว ่าห ร ือ  
เหน ือกว่าแนวคิดอ ีกประการหนึ่งแต ่อย ่างใด หากแต่คงเป ็นท ี่ยอมรับกันว่าแนวคิดท ี่ถ ือว่ากลุ่มบริษ ัทมี 
สภาพ น ิต ิบ ุคคลรวมก ัน เป ็น ห น ึ่ง เด ียวน ่าจะม ีความเห มาะสมต ่อการปร ับใช ้แก ่กรณ ีของกล ุ่มบร ิษ ัท  
มากกว ่าในบางกรณ ี และม ีอ ิทธ ิพ ลท ี่สำค ัญ กว ่าต ่อการกำหนดและปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการหร ือกลไกทาง 
เช ื่อมโยงกล ุ่มบร ิษ ัทในเช ิงกฎหมายล ้มละลาย กระนั้นก็ด ี แนวค ิดท ี่ถ ือว ่าแต ่ละบร ิษ ัทม ีสภาพบ ุคคล

ม อ ง ข ้า ม เส ัน แ บ ่ง เข ต ต า ม ก ฎ ห ม า ย อ อ ก ไ ป ห า ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท ี่ว ่า  แ ท ้จ ร ิง แ ล ้ว  บ ร ิษ ัท ใ ห ญ ่แ ล ะ บ ร ิษ ัท ย ่อ ย ค ือ  บ ุค ค ล ค น  

เด ีย ว ก ัน  แ ม ้ว ่า ต า ม ร ูป แ บ บ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย จ ะ เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ท ี่แ ย ก อ อ ก จ า ก ก ัน  น อ ก จ า ก น ิ ย ัง เห ็น ว ่า  ก า ร แ ส ด ง ง บ ก า ร เง ิน ท ี่ 

แ ย ก บ ร ิษ ัท ท ั้ง ส อ ง อ อ ก จ า ก ก ัน  เพ ื่อ ใ ห ้เป ็น ไ ป ต า ม ร ูป แ บ บ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ม ีแ ต ่จ ะ ท ำ ใ ห ้น ัก ล ง ท ุน เข ้า ใ จ ฐ า น ะ ก า ร เง ิน แ ล ะ  

ผ ล ก า ร ด ำ เน ิน ง า น ข อ ง บ ร ิษ ัท ท ั้ง ส อ ง ผ ิด ไ ป  ซ ึ่ง อ า จ ม ีผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ ก า ร ต ัด ส ิน ใ จ ข อ ง น ัก ล ง ท ุน ไ ด ้ เน ื่อ ง จ า ก  ง บ ก า ร เง ิน  

เฉ พ า ะ บ ร ิษ ัท ให ้ข ้อ ม ูล ต ัว เล ข ท ี่ไ ม 'ม ีค ว า ม ห ม า ย แ ล ะ ไ ม ่ส ะ ท ้อ น ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท า ง ธ ุร ก ิจ  โ ป ร ด ด ู ภ าพ ร  เอ ก อ ร ร ถ พ ร , f บ ัญ ช ี 

ม ีป ร ะ โ ย ช น ั(น น ท บ ุร ี:  ส ถ า บ ัน ภ า ภ ัท ร , 2 5 4 5 ) , ห น ้า  1 7 1 -1 8 0 .

11(4 A liso n  M cC o u rt, "A co m p a ra tiv e  stu d y  o f  the d o ctr in e  o f  corp o ra te  g ro u p s w ith  sp ec ia l e m p h a sis  on  

in so lv en c y ,"  Paper p resen ted  at 2 0 0 7  O xfo rd  B u s in e s s  & E c o n o m ic s  C o n fer en c e  P rogram , O x fo rd  U n iv ersity , 

U n ited  K in g d o m , 2 4 -2 6  June 2 0 0 7 , pp. 9 -1 0 .

Is5 U n ited  N a t io n s  C o m m is s io n  on  In ternational T rade L aw , "T reatm ent o f  corp orate  grou p  in in so lv en c y  

n ote  b y  the secretar iat, a /c n .9 /w g .v /w p .7 4 ,"  V ien n a , 2 0 0 6 . (O n lin e ), p. 16.

IHf> U n ited  N a tio n s  C o m m iss io n  on  In tern ation al T rade L aw , "T reatm ent o f  en terp rise  grou p s in 

in s o lv e n c y , n o te  b y  th e secretariat (c o n tin u ed ), a /c n .9 /w g .v /w p .7 8 /a d d .l ,"  V ien n a , 2 0 0 7 . (O n lin e ) , p. 2.
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แยกกันยังคงมีความสำคัญอยู่ไม่น้อยโดยเฉพาะอย่างย่ิงในประเด็นท่ีมีความเก่ียวพันกับหลักการความ 
รับผิดอย่างจำกัดของผู้ถือหุน187

ใน ก าร พ ิจ าร ณ าแ น ว ท างก าร ก ำห น ด ป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต ร ก ารห ร ือ ก ล ไก ท างก ฎ ห ม าย ใน ก าร  
เช ื่อม โยงบ ร ิษ ัทต ่างๆ ภายในกล ุ่มบร ิษ ัท เข ้าด ้วยเพ ื่อผลใน ทางกฎหมายล ้มละลายน ั้น  ผ ู้เข ียนเห ็นว่า 
ข ั้น ตอน ต ่อไปหล ังจากท ี่ได ้พ ิจารณ าจำแนกร ูปแบบล ักษณ ะอย ่างกว ้างของกล ุ่มบร ิษ ัทแล ้ว กรณีควร 
จำแนกประเภทของมาตรการทางกฎหมายอย ่างกว ้างเพ ื่อเป ็นแนวทางในการปรับใช ้ก ับแต ่ละร ูปแบบ  
ของกลุ่มบริษ ัท โดยมาตรการหรือกลไกหลักในทางกฎหมายล้มละลายน ั้นอาจแบ ่งออกได ้เป ็น  2 กลุ่ม 
ใหญ ่ คือ มาตรการทางกฎหมายในเช ิงว ิธ ีพ ิจารณ า ก ับมาตรการทางกฎหมายในเช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิ โดย 
มาตรการทางกฎหมายในเช ิงว ิธ ีพ ิจารณาน ั้นม ุ่งเน ้นให ้เก ิดความสะดวกและความม ีประส ิทธ ิภาพของ  
ก ร ะ บ ว น ก าร ท างก ฎ ห ม าย ม ิได ้เป ็น ม าต รก าร ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะร ุน แ รงห ร ือ ส ุด ข ั้ว เน ื่อ งจ าก ไม 'เป ็น อ ัน  
กระทบกระท ั่งต ่อส ิทธ ิหน ้าท ี่ของผ ู้ม ีส ่วนได ้เส ียในเช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิ ส ่วนมาตรการทางกฎหมายในเช ิง 
สารบัญญ ัต ิโดยเฉพาะอย่างยิ่งมาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทนั้นจะเป็นมาตรการที่ม ี 
ผลกระทบต่อส ิทธ ิหน ้าท ี่ของผ ู้ม ีส ่วนได ้เส ียในเช ิงสารบ ัญญ ัต ิ และอาจมีล ักษณะเป ็นมาตรการท ี่ส ุดข ั้ว  
เพ ื่อแก้ไขสภาพการณ์ท ี่ส ุดขั้วเช ่นกัน โดยอาจมีล ักษณะที่ข ัดแย้งก ับแนวคิดท ี่ถ ือว ่าแต ่ละบริษ ัทมีสภาพ  
บ ุค ค ลแยกก ัน และห ล ัก การค วาม ร ับ ผ ิด อย ่างจำก ัด ข อ งผ ู้ถ ือห ุ้น อ ีก ด ้วย  ด ังน ี้แล ้ว ผ ู้เข ียนจ ึงเห ็นว ่า  
โดยท ั่วไปแล ้วการกำหนดและปร ับใช ้ซ ึ่งมาตรการทางกฎหมายในเช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิโดยเฉพาะอย ่างย ิ่ง  
ม าตรการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท น ั้น ควรป ร ับ ใช ้ก ับกล ุ่ม บ ร ิษ ัท ท ี่รวม ต ัวก ัน อย ่าง  
เหนียวแน่น (Strongly integrated group) และปรับใช ้มาตรการทางกฎหมายในเช ิงวิธ ีพ ิจารณากับกล ุ่ม  
บริษัทที่รวมตัวเข้ากัน (Integrated group) โดยอาจปรับใช ้แก ่กลุ่มบริษ ัทท ี่รวมตัวกันอย่างเหน ียวแน ่นได  ้
ด้วย หากพ ิจารณาแล้วกรณ ีเป ็นท ี่เห ็นว่าโดยเฉพาะอย่างย ิ่งมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนีส ินของกลุ่ม  
ไม'เหมาะสมหรือไม่เป ็นธรรม ส ่วนกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่รวมต ัวก ันอย ่างไม ่เหน ียวแน ่น (Weakly integrated 
group) น ั้นโดยหลักแล ้วคงให ้ดำเน ินกระบวนการทางกฎหมายล ้มละลายตามปกต ิเฉกเช ่นเด ียวก ันก ับ  
บริษัทเดี่ยวทั่วไป เน ื่องจากกรณ ีไม ่ม ีล ักษณะการรวมกลุ่มระหว่างก ันอย่างเพ ียงพอและเหมาะสมในอัน  
ที่จะนำเอามาตรการทางกฎหมายตังกล่าวมาปรับใช ้เพ ื่อเช ื่อมโยงกลุ่มบริษ ัทน ี้ในทางกฎหมายล้มละลาย 
ซึ่งน ักกฎหมายผู้เช ี่ยวชาญในประเด็นการล้มละลายและพืเนฟูก ิจการของกลุ่มบริษ ัทต่างก็ม ีความเห ็นที่

P h illip  I. B lu m b erg , T h e  law  o f  corp o ra te  grou p s: P ro b lem s in th e b an k ru p tcy  or reorga n iza tion  o f

parent and su b sid ia ry  corp o ra tio n s, in c lu d in g  the law  o f  corp orate  g u a ra n ties (B o sto n : L ittle , B ro w n  and C o m p a n y , 
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สอดคล ้องก ับแน วทางข ้างต ้น  กล ่าวค ือ กรณ ีม ีความจำเป ็น ท ี่จะต ้องแบ ่งแยกประเภทมาตรการทาง  
กฎหมายในเช ื่อมโยงกล ุ่มบร ิษ ัท เป ็น  2 ประเภท ซ ึ่งจะไปเก ี่ยวพ ันก ับกล ุ่มบร ิษ ัท 2 ประเภทใหญ ่ คือ 
กลุ่มบริษ ัทที่รวมตัวเข ้าก ัน (Integrated group) และกลุ่มบริษ ัทท ี่รวมตัวกันอย่างเหน ียวแน ่น (Strongly 
integrated group)188 และหรืออีกนัยหนึ่งก็ค ือ ควรนำเอามาตรการบริหารจัดการคดีร ่วมกันมาใช้ก ับกลุ่ม  
บริษ ัทท ี่รวมตัวกันโดยทั่วไปกรณ ีหน ึ่ง และควรที่จะนำเอามาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินในฐานที่ 
เป ็นข้อยกเว้นมาปรับใช้ก ับกลุ่มบริษ ัทที่รวมตัวกันเหนียวแน่นเป็นพิเศษ189

กระนั้นก็ดี ผ ู้เข ียนมิได้หมายความว่า หากกลุ่มบริษ ัทท ี่กำล ังพ ิจารณาอยู่ม ีล ักษณะเป ็นรูปแบบ  
หนึ่งรูปแบบใดข้างต ้นแล้ว จะมีความเหมาะสมที่จะนำเอามาตรการทางกฎหมายอย่างใดๆ มาปรับใช ้ได ้ 
ทันที (Kneejerk solution) แต่อย่างใด หากแต่คงเป ็นเพ ียงแนวโน้มหรือข ้อสันนิษฐานไต้เบ ื้องต้นเท ่าน ั้น  
กรณียังต ้องประกอบด้วยเหตุแห่งความจำเป็นของการเชื่อมโยง (Integration or linking) บริษ ัททั้งหลาย 
ภายในกล ุ่มบร ิษ ัทเข ้าไว ้ด ้วยก ันในผลทางกฎหมายร ูปแบบต ่างๆ กล ่าวคือ ประโยชน ์ในการร ักษาและ  
เพ ิมพนมูลค่าร่วมกันของกิจการกลุ่มบริษ ัท (Maximization o f group value o f assets) อันจะพงได้รับ 
ร ่วมก ันจากการเช ื่อมโยงใน ทางกฎหมายต ังกล ่าว ท ั้งน ี้ เน ื่องจากในบางกรณ ีแม ้กล ุ่มบร ิษ ัทจะม ีการ  
รวมกล ุ่มทางเศรษฐก ิจระหว ่างก ันแต ่การปร ับใช ้มาตรการหร ือกลไกเช ื่อมโยงทางกฎหมายอาจไม ่ม ี 
ความจำเป ็นหรือไม,ก ่อให ้เก ิดประโยชน ์ใน เช ิงกระบวน การทางกฎห มายล ้มละลายห ร ือพ ิน ฟ ูก ิจการ  
นอกจากนั้ย ังต้องอาศัยการพิจารณาหลักเกณฑ์เฉพาะกรณีของแต่ละมาตรการและนโยบายทางกฎหมาย 
ล้มละลายประกอบด้วยอีกชั้นหนึ่ง

นอกจากน ั้ในการกำหนดและปรับใช ้มาตรการหรือกลไกทางกฎหมายด ังกล ่าวน ี้ผ ู้เข ียนเห ็นว่า 
ควรนำเอาแนวทางของทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและของ UNCITRAL มาพิจารณาควบคู่ก ัน โดยอาจใช ้ 
แนวทางของ UNCITRAL ในภาพกว้างสำหรับพ ิจารณามาตรการทางกฎหมาย เน ื่องจากใน!]จจ ุบ ัน  
ยังคงไม,ม ีกฎหมายล้มละลายของประเทศใดเลยท ี่กำหนดไว้ถ ึงมาตรการทางกฎหมายต ่อการล้มละลาย  
ของกลุ่มบริษ ัทไว้อย่างครบถ้วนตลอดสายอย่างแนวทางของ UNCITRAL ซึ่งไต้พ ิจารณามาตรการทาง 
กฎหมายหล ักใหญ ่ไว ้ครบถ ้วน แต ่อย ่างไรก ็ด ี แนวทางของ UNCITRAL จะม ิไต ้พ ิจารณากำหนด

Irit M ev o ra ch , "A ppropriate  treatm ent o f  corp orate  g ro u p s in in so lv e n c y : A  u n iversa l v iew ,"  European  

B u s in e s s  O rg a n iza tio n  L aw  R e v ie w  8 , 2 (2 0 0 7 ):  1 9 5 -1 9 1 .
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หลักเกณฑ ์การปร ับใช ้ในรายละเอ ียดไว ้ เน ื่องด ้วยเห ็นว่าการกำหนดหลักเกณฑ์ด ังกล่าวม ักจะเป ็นเร ื่อง  
ที่อาจแปรเปลี่ยนได้ตามข้อเท็จจริง (Fact-intensive) และยังข ึ้นอยู่ระบบและวัฒนธรรมในทางกฎหมาย 
ของแต่ละประเทศอีกด ้วย'90 และในส่วนน ี้เองท ี่แนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาซ ึ่งเป ็นการกำหนด  
และปร ับใช ้มาตรการห ร ือกลไกทางกฎหมายในทางปฏ ิบ ัต ิจร ิง จะสามารถนำมาพ ิจารณ าในเช ิงของ  
รายละเอียดเพื่อเติมเต็มหลักเกณฑ์การปรับใช้มาตรการทางกฎหมายได้

4.3.2 มาตรการทางกฎหมายในเชิงวิธีพิจารณา

ดังที่กล่าวแล้วข้างต้นว่าโดยหลักแล้ว มาตรการทางกฎหมายในเช ิงว ิธ ีพ ิจารณาจะนำไปปรับใช ้ 
กับกลุ่มบริษ ัทที่รวมตัวเข้ากัน (Integrated group) โดยผู้เข ียนขอแยกพิจารณามาตรการทางกฎหมายใน  
เช ิงวิธีพ ิจารณาในแต่ละมาตรการไป ดังนี

1) การเร่ิมต้นคดีด้วยคำร้องขอร่วมกัน

การเร ิ่มต ้นคด ีด ้วยคำร ้องขอร่วมกันน ั้น เป ็นมาตรการทางกฎหมายท ี่เป ิดช ่องอน ุญาตให ้ม ีการ 
ฟ้องร้องหรือเร ิ่มต ้นคดีล ้มละลายหรือฟ ้นฟ ูก ิจการของบริษ ัทต่างๆ ภายในกลุ่มบริษ ัทโดยอาศัยคำฟ ้อง  
หรือคำร้องขอเพ ียงฉบ ับเด ียวร่วมกันได ้ ท ั้งน ี้เพ ื่อสน ับสน ุนการพ ิจารณาให ้ม ีคำร ้องขอเพ ื่อเร ิ่มต ้นคด  ี
ของสมาชิกของกลุ่มบริษัทตั้งแต่ 2 รายขึ้นไปพร้อมกันอันจะก่อให ้เก ิดประสิทธิภาพ ประหยัดเวลาและ 
ลด ค ่าใช ้จ ่ายอ ัน เก ิด จ ากก ารเร ิ่ม ต ้น ค ด ีล ้ม ล ะลาย  อ ัน อาจจ ะน ำไป ส ู่ม าต รก ารท างก ฎ ห ม ายต ่อก าร  
ล้มละลายของกลุ่มบริษ ัทในประการอื่นๆ เช่น การบริหารจัดการคดีร่วมกัน (Joint administration) การ 
รวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท (Substantive consolidation) รวมไปถึงการพืเนฟูก ิจการโดย 
อาศัยแผนฟ้นฟ ูก ิจการเด ียวก ัน เป็นต้น มาตรการด ังกล ่าวจะช ่วยแก ้ไขป ิญหาเก ี่ยวก ับการเร ิ่มต ้นหรือ  
ฟ้องคดีจากการไม่สามารถเริ่มต้นคดีด ้วยคำร้องขอหรือคำฟ้องร่วมกันไต้ โดยการเริ่มด้นคดีด ้วยคำร้อง 
ขอร่วมกันอาจกระทำได้ใน 2 ร ูปแบบดังที่แนวทางของ UNCITRAL ได ้พ ิจารณาไว้ กล่าวคือ การย่ืนคำ 
ร ้องขอเร ิ่มต ้นคด ีเพ ียงฉบ ับเด ียวซ ึ่งครอบคล ุมสมาช ิกรายต ่างๆ ของกล ุ่มบร ิษ ัท เข ้าไว ้ด ้วยก ัน  (Joint

1,0 U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  International T rade L aw , "R eport o f  w o r k in g  grou p  V  ( in s o lv e n c y  law )
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application) หเอการย่ืนคำร้องของคู่ขนาน (Parallel applications) ของสมาชิกแต่ละรายพร้อมกัน โดย 
รูปแบบท่ีใช้อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะเป็นรูปแบบประการหลังนี้

ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายล้มละลายของไทยควรรับเอามาตรการดังกล่าวมาใช้บังคับเพ่ือลดทอน 
ข้อจำกัดอันเกิดข้ึนจากกฎหมาย และก่อให้เกิดประโยชน์ด้านความมีประสิทธิภาพ ประหยัดเวลาและ 
ค่าใช้จ่ายดังกล่าวเช่นเดียวกับแนวทางของกฎหมายต่างประเทศ โดยควรเปิดช่องอย่างไม่เป็นการบังคับ 
ให้การเริ่มด้นคดีด้วยคำร้องขอร่วมกันสามารถกระทำได้ทั้งสองรูปแบบ คือ ท้ังการย่ืนคำร้องขอเร่ิมด้น 
คดีเพียงฉบับเดียวและการย่ืนคำร้องของคู่ขนาน เน่ืองจากในบางคร้ังการพิจารณาสภาพทางเศรษฐกิจ 
หนี้สิน และความเหมาะสม1ของการดำเนินคดีล้มละลายหรือพินฟูกิจการให้ครบถ้วนพร้อมกันในคราว 
เดียวซึ่งต้องอาศัยเวลาและค่าใช้จ่ายในการพิจารณาอยู่บ้างนั้นอาจกระทำได้ไม่ครบถ้วนสมบูรณ์ 
นอกจากนี้ สภาวะการณ์ทางเศรษฐกิจที่อาจผันแปรได้อาจทำให้ไม่สามารถเริ่มด้นหรือฟ้องร้องคดีได้ 
อย่างครบถ้วนในคราวแรกท่ีได้ย่ืนคำร้องขอเร่ิมด้นคดี

ในส ่วนของการกำหนดปรับใช ้หล ักเกณฑ ์ในการเร ิ่มด ้นหรือฟ ้องคดีด ้วยคำร้องขอร่วมกันน ั้น  
ผู้เขียนเห็นว่า แม ้ผ ู้เข ียนจะได้พ ิจารณาข้างด ้นแล้วว ่าการพ ิจารณากำหนดและปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการหรือ  
กลไกเช ื่อมโยงทางกฎหมายสมควรท ี่จะพ ิจารณาถ ึงล ักษณะทางเศรษฐกิจ และการดำเน ินก ิจการของ 
กลุ่มบริษ ัทเพ ื่อกำหนดรูปแบบหรือประเภทเบื้องด ้นของกลุ่มบริษ ัทท ี่ม ีความเหมาะสมต่อการพ ิจารณา 
ทางกฎหมายเสียก่อน แล้วจ ึงนำเอาแนวคิดการจัดการสภาวะการล ้มละลายพร้อมกันไปทีเด ียวท ั้งกล ุ่ม  
ด ังกล ่าวมาปร ับใช ้เพ ื่อกำหนดมาตรการห ร ือกลไกในการเช ื่อมโยงกล ุ่มบร ิษ ัทในเช ิงผลทางกฎห มาย  
ล้มละลายหรือการพินฟูกิจการ โดยมุ่งปรับ1ใช ้ก ับกลุ่มบริษ ัทประเภทหนึ่งประเภทที่ม ีล ักษณะและระดับ  
ความเช ื่อมโยงทางเศรษฐกิจอย่างเพ ียงพอและเหมาะสมต่อมาตรการหรือกลไกทางกฎหมายอย่างหนึ่ง 
อย่างใด และปรับใช้มาตรการทางกฎหมายในเชิงวิธ ีพ ิจารณาอันควรรวมถึงการเริ่มด ้นคดีด ้วยคำร้องขอ 
ร่วมกัน ก ับกลุ่มบริษ ัทท ี่รวมตัวเข ้าก ัน (Integrated group) แต่อย ่างไรก ็ด ี ในกรณ ีของมาตรการเร ิ่มด ้น  
คดีด ้วยคำร ้องขอร่วมกันน ี้ผ ู้เข ียนม ีความเห ็นว่าหากอาศ ัยหลักเกณฑ ์ของการเร ิ่มด ้นคดีด ้วยคำร ้องขอ  
ร ่วมก ันในล ักษณ ะด ังกล ่าวย ่อมจะทำให ้เก ิดความไม ่แน ่นอนข ึ้น ในการเร ิ่มด ้นคด ีซ ึ่งเป ็น เสม ือนหน ึ่ง  
มาตรการด ้นท างหร ือทางเข ้าส ู่กระบวน การท างกฎห มายท ี่สำคัญ ท ั้งท ี่มาตรการด ังกล ่าวน ีย ังม ิได ้ม  ี
ผลกระท บ อย ่างใด ๆ ต ่อผ ู้ม ีส ่วน ได ้เส ีย  ท ั้งน ี้ ส าเห ต ุข องค วาม ไม ่แน ่น อน ด ังกล ่าวส ืบ เน ื่องม าจาก  
หลักเกณฑ ์การจำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษ ัทท ี่ใช ้การพ ิจารณาถ ึงระด ับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจบ ัน  
อาศ ัยแนวค ิดเก ี่ยวก ับอำนาจควบคุม (Notion o f control) ย ิ่งกว ่าแนวค ิดเก ี่ยวก ับความเป ็นเจ ้าของ
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(Notion of ownership) ซ ึ่งแม้ว่าแนวคิดเกี่ยวกับอำนาจควบคุมจะสามารถ สะท้อน ลักษณะของความเป็น  
จริงทางเศรษฐกิจได ้ด ีย ิ่งกว่า แต ่จะขาดความแน ่นอน11,1อ ันพ ึงม ีให ้แก ่ค ู่ความท ี่ประสงค ์จะเร ิ่มด ้นหรือ  
ฟ้องคดีไปอย่างม ีน ัยสำคัญ กล่าวคือ หากกำหนดว่าค ู่ความจะเริ่มด ้นหรือฟ ้องคดีด ้วยคำร้องขอร่วมกัน  
ได ้ต ่อเม ื่อกลุ่มบริษ ัทมีล ักษณะและระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจอันถือได ้ว่าเป ็นกลุ่มบริษ ัทท ี่รวมตัว 
เข้ากัน (Integrated group) แล้ว ค ู่ความย่อมจะไม ่ม ีโอกาสทราบได ้เลยว ่าการพ ิจารณาว ิน ิจฉ ัยร ูปแบบ  
ของกล ุ่มบร ิษ ัทของตนม ีความถ ูกต ้องเหมาะสม และจะต ้องด ้วยความเห ็น ของศาลหร ือไม ่ เพ ียงใด  
เช่นนี้แล้ว ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า แนวทางการพ ิจารณาคำว่าบ ุคคลหรือบริษ ัทในเครือ (Affiliate) ตาม 
มาตรา 101 (2) (B) ของประมวลกฎหมายล ้มละลายใน Title 11 แห ่งประมวลกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกา (United States Code)191 192 ด ังท ี่ได ้พ ิจารณาไว้แล ้วในบทที่ 2 น ่าจะเป ็นแนวทางที่เหมาะสม  
แก ่กรณ ีด ังกล ่าวน ี้ได ้ โดยจะพ ิจารณาถึงหล ักเกณฑ ์เก ี่ยวก ับการถ ือครอง ควบคุม หรือเป ็นเจ้าของ หุ้น 
หรือหลักทรัพย ์อ ันม ีส ิทธ ิในการออกเส ียงลงคะแนน (Voting securities) ต ั้งแต่ร ้อยละ 20 ขึ้นไปเป็น  
เกณ ฑ ์สำคัญ ห ร ืออาจจะใช ้แน วท างการพ ิจารณ าคำว ่าบ ุคคลภายใน ของล ูกห น ี้ต าม พ ระราชบัญญัติ 
ล้มละลายพุทธศักราช 2483 มาตรา 6 มาเป ็นแนวทางการพ ิจารณาก็ได ้ หรือหากจะกล่าวอีกน ัยหนึ่งก ็ค ือ 
ผ ู้เข ียนเห ็นว ่าในส ่วนของการเร ิ่มด ้นคด ีด ้วยคำร ้องขอร ่วมก ันน ั้น  การพ ิจารณ าถ ึงร ูปแบบหรือระด ับ  
ความส ัมพ ันธ์และการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจเฉพาะเพ ียงแต ่การถ ือครองห ุ้นระหว่างก ันในกลุ่มบริษ ัท  
นั้นน่าจะมีความเพ ียงพอและเหมาะสมต่อการนำเอามาตรการทางกฎหมายดังกล่าวประการนีมาปรับใช ้ 
กับกลุ่มบริษ ัทแล้ว

อนึ่ง ผ ู้เข ียนมีข้อสังเกตเพิ่มเติมว่า หากกฎหมายล้มละลายของไทยประสงค์จะนำเอามาตรการ 
ทางกฎหมายดังกล ่าวเข ้ามาปรับใช ้อย่างม ีประสิทธิภาพ กรณ ีอาจต้องพ ิจารณาถึงประเด็นเกี่ยวการเป ิด  
ช ่องอน ุญาตให ้ม ีการยื่นคำร้องขอของล ูกหน ี้เพ ื่อเข ้าส ู่กระบวนการทางกฎหมายท ังการชำระบ ัญ ชแีละ 
การพีนฟูกิจการโดยสมัครใจด้วย

2) การบ ร ิห ารจ ัดการคด ีร ่วม ก ัน ห ร ือการป ระสาน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจารณ า

191 Ib id ., p. 4 .

192 2 8  u.s.c. § 1 0 K 2 X B )
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มาตรการบริหารจัดการคดีร ่วมกันหรือการประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณาดังกล่าวนี้จะนำมาปรับ  
ใช ้เพ ื่อแก ้ไข ป็ญหาเก ี่ยวก ับการดำเน ินคด ีและการบร ิหารจ ัดการคด ีแยกจากก ัน  เพ ื่อเป ิดช ่องให ้ม ีการ  
รวมก ันของกระบวนวิธ ีของคด ีล ้มละลายเพ ื่อประโยชน ์ในทางกระบวนวิธ ีพ ิจารณ าโดยเฉพาะ (Only 
procedural aspect of the insolvency is consolidated) โดยมุ่งประสงคให ้ม ีศาลและผู้แทนคดีล ้มละลาย  
เพ ียงห น ึ่ง เด ียวท ี่จะ เป ็น ผ ู้ม ีเข ต อำน าจเห น ือคด ีล ้ม ละลายข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท 193 และบ ร ิห ารจ ัดการคด ี 
ทั้งหลายของบริษ ัทในกลุ่มบริษ ัทร่วมกันทั้งที่เป ็นคดีล้มละลายและคดีพ ีนฟูก ิจการ ลดความซํ้าช้อนทาง 
ขั้นตอนและทางเอกสารในการดำเน ินคดีด ังกล ่าวของกลุ่มบริษ ัท อ ันจะก ่อให ้เก ิดความสะดวกรวดเร็ว 
ในการดำเน ินคด ีพร้อมก ับช ่วยลดค ่าใช ้จ ่ายและต ้นท ุนในการดำเน ินคด ีม ิให ้เป ็นภาระแก ่กองทรัพย ์ส ิน  
หรือเป ็นอุปสรรคแก่การพ ีนฟูก ิจการ รวมทั้งร ักษาและส่งเสริมมูลค่าของกองทรัพย์ส ินของกลุ่มบริษ ัท  
ให ้มากที่ส ุด โดยที่ย ังคงให ้ความเคารพต่อสภาพนิต ิบ ุคคลที่แยกออกจากกันของบริษ ัทลูกหนี้แต ่ละราย  
และมิไต ้ม ีผลเปลี่ยนแปลงสิทธิหน้าท ี่ของคู่ความทุกฝ่ายในเช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิ (Substantive issues) แต่อย่าง 
ใด ซ ึ่งประเทศไทยควรรับเอามาตรการบริหารจัดการคดีร ่วมก ันด ังกล ่าวน ี้มาปรับใช ้ตามแนวทางของ  
UNCITRAL และประเทศสหรัฐอเมริกา

มาตรการทางกฎหมายดังกล่าวนี้เป ็นมาตรการที่ถ ูกนำมาใช้ก ับคดีล้มละลายและคดีพ ีนฟูก ิจการ 
ของกลุ่มบริษ ัทอย่างแพร่หลาย ไต ้ร ับการยอมรับก ันว ่าแทบจะเป ็นมาตรการจำเป ็นสำหรับคดีด ังกล ่าว 
ของกลุ่มบริษ ัท และน ักกฎหมายส่วนใหญ ่จะเห ็นตรงกันว่าเป ็นมาตรการที่ม ีประโยชน์แค ่คด ีล ้มละลาย  
และทืเนฟ ูก ิจการของกลุ่มบริษ ัท สมควรท ี่จะย ึดเป ็นมาตรการหล ักสำค ัญ เพ ื่อปร ับใช ้ในกรณ ีด ังกล ่าว  
เว ้นแต่กรณ ีจะเป ็นชัดแจ้งว ่าบริษ ัทย่อยบริษ ัทหนึ่งบริษ ัทใดมีล ักษณะที่แยกออกไปจากบริษ ัทอื่น หรือม ี
การข ัดก ันของผลประโยชน ์อ ันไม ่สามารถบริหารจัดการไต ้เก ิดข ึ้น194 ซ ึ่งจะแตกต่างจากมาตรการรวม  
ทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกลุ่มบร ิษ ัท (Substantive consolidation) ท ี่ย ังไม ่ไต ้ร ับการยอมร ับอย ่างเอก

H en ry  Peter, " In so lv e n cy  in a grou p  o f  c o m p a n ie s , su b sta n tiv e  an d  p roced u ral co n so lid a tio n : W hen  

and how ?,"  in T h e c h a lle n g e s  o f  in so lv e n c y  law  reform  in the 2 1 st century: F a c ilita t in g  in v estm e n t and reco v ery  to  

en h an ce  e c o n o m ic  g r o w th , ed s. H enry Peter, N ic o la s  Jean d in , and Jason  J. K ilb o m  (Z urich: S c h u lth e ss , 2 0 0 6 ) ,  p. 

2 0 7 .

194 S tep h en  J. T a y lo r , "Practical d if f ic u lt ie s  in h a n d lin g  g rou p  in so lv en c ie s ,"  in T h e  c h a lle n g e s  o f

in so lv e n c y  law  refo rm  in the 2 1 s t  century: F a c ilita t in g  in v estm en t and rec o v e ry  to en h an ce  e c o n o m ic  g ro w th , eds. 

H enry P eter, N ic o la s  Jean d in , and Jason  J. K ilb orn  (Z urich: S c h u lth ess , 2 0 0 6 ) ,  p. 2 5 2 .
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ฉ ันท ์ และในประเทศหรือระบบกฎหมายที่ยอมรับมาตรการด ังกล ่าวน ี้ก ็ย ังม ีการปรับใช ้ไม'มากน ักเม ื่อ  
เท ียบกับมาตรการบริหารจัดการคดีร่วมกันดังกล่าวนี้

แม ้ว ่าจะม ีน ักกฎหมายบางท ่านเห ็นว ่ามาตรการบริหารจ ัดการคด ีร ่วมก ันจะส ่งผลกระทบต ่อ  
ส ิทธ ิและหน ้าท ี่ในเช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิของผ ู้ม ีส ่วนได ้เส ียได ้อย ู่แล ้วในต ัวม ัน เอง โดยเฉพาะอย ่างย ิ่งในคด  ี
ล้มละลายคดีใหญ ่ เช่น กรณ ีของกลุ่มบริษ ัท Enron เป็นต้น เน ื่องจากมาตรการด ังกล ่าวจะเป ็นผลให  ้
ค ู่ค ว าม ใน คดีท ี่ม ีการบ ร ิห ารจ ัด การร ่วม ก ัน น ั้น ม ีส ่วน ร ่วม ห ร ือ ใช ้ส ิท ธ ิห น ้าท ี่ข องต น เองได ้น ้อยลง  
น อกจากน ี้น ักกฎ ห ม ายท ่าน น ี้ย ัง เห ็น ต ่อไป อ ีกว ่า  เม ื่อ ใดท ี่ม ีการป ร ับ ใช ้ม าตรการรวม ทร ัพ ย ์ส ิน และ  
หนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท คด ีย ่อมจะต ้องม ีการบริหารจัดการร่วมกันไปด้วยเสมอโดยสภาพ ดังนั้น เมื่อมี 
การปรับใช ้มาตรการบริหารจัดการคดีร ่วมกัน มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทก็ควร 
ถูกมาใช ้ตามไปด้วย ดังนัน จึงเสนอให ้ย ุบรวมมาตรการท ั้งสองข้างต ้นเป ็นเพ ียงมาตรการเด ียวเรียกว่า 
Consolidation โดยให ้ม ีผลในลักษณะเด ียวก ับมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทช ึ่งจะ  
พึงได ้รวมเอามาตรการบริหารจัดการคดีร ่วมกันไว ้ด ้วยก ันอยู่แล ้ว'95 แต ่อย ่างไรก ็๑ ด้วยความเคารพต่อ 
น ักกฎหมายท ่านน ี้ผ ู้เข ียนเห ็นว ่าแนวทางในลักษณะดังกล ่าวไม,น ่าจะเหมาะสม เน ื่องจากมาตรการทั้ง 
สองประการดังกล'าวนีควรนำไปปรับใช้แก่ระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจที่แตกต่างกัน กล่าวคือ หาก 
กล ุ่มบร ิษ ัทท ี่กำล ังพ ิจารณ าม ีระด ับการรวมกล ุ่มทางเศรษฐก ิจในระด ับหน ึ่งท ี่ม ิไต ้มากจนเร ียกได ้ว ่าม  ี
ลักษณะผสมผสานหรือผ ูกต ิดกัน (Commingle) แล้ว มาตรการทางกฎหมายในเช ื่อมโยงกล ุ่มบริษ ัทก ็ 
ควรเป ็นลักษณะการบริหารจัดการคดีร่วมกันอันมีผลในเชิงวิธ ีพ ิจารณาหรือการดำเน ินกระบวนการทาง 
กฎหมายเท่านั้น แต่หากกลุ่มบริษ ัทท ี่กำล ังพ ิจารณามีระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจถึงระดับท ี่ผ ูกโยง 
กันจนเหนียวแน ่นไม'อาจแยกแยะหรือหากแยกแยะแล ้วกระทบต่อนโยบายต่อกฎหมายล ้มละลายหรือ  
กระบวนการทางกฎหมายแล ้ว จ ึงจะสมควรท ี่จะนำเอามาตรการรวมทร ัพ ย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่ม  
บริษ ัทมาปร ับใช ้ทำให ้กล ุ่มบร ิษ ัทด ังกล ่าวม ีความเช ื่อมโยงก ันในทางกฎหมาย เพ ื่อลดทอนหรือกำจัด  
ช ่องว ่างระห ว ่างความ เป ็น จร ิงท างเศ รษ ฐก ิจก ับ ความ เป ็น จร ิงท างกฎ ห ม ายให ้ห ม ด ไป  น อกจ ากน ี้ 
แนวทางช้างต้นนั้นก็ม ิได้รับการยอมรับจากนักกฎหมายทั่วไปหรือแนวทางจากนานาประเทศอีกด้วย

Jonathan  H ig h to w er , "The c o n so lid a tio n  o f  th e c o n s o lid a t io n s  in bankruptcy,"  G eo rg ia  L aw  R e v ie w

A sso c ia tio n  38  (2 0 0 3 ) :  4 6 7 -4 8 2 .
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อนึ่ง แม้ว ่าในทางปฏิบ ัต ิของประเทศไทยจะม ีการดำเน ินการหลายประการในลักษณะเด ียวก ัน  
ก ับ ม าตรการบร ิห ารจ ัดการคด ีร ่วม ก ัน อย ู่บ ้างก ็ตาม  แต ่ผ ู้เข ียนเห ็นว ่า ห ากสาม ารถกำห น ดยอม ร ับ  
มาตรการดังกล่าวไว้ในกฎหมายอย่างชัดแจ้งได้ย ่อมจะช่วยให ้ศาลและบุคคลผู้เก ี่ยวข้องท ุกฝ่ายสามารถ 
ป ร ับ ใช ้ม าตรการด ังกล ่าวได ้อย ่างครบ ถ ้วน เป ็น ระบ บ ม ีกรอบ และห ล ัก เกณ ฑ ์ และย ังป ้องก ันร ัเญ หา 
เกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายและข้อโต้แย้งจากคู่ความด้วย

ส ำห ร ับ ห ล ัก เก ณ ฑ ์ใน ก ารร ้อ ง เพ ื่อ ให ้ม ีก ารป ร ับ ใช ้ม าต รก ารด ังก ล ่าว น ี้ ผ ู้เข ียนเห ็นว ่า เมื่อ 
มาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการในเชิงวิธีพิจารณา จ ึงควรกำหนดและปรับใช ้แก ่กล ุ่มบริษ ัทท ี่ม ีระด ับการ  
รวมกลุ่มทางเศรษฐกิจอย่างน้อยที่ส ุดอยู่ในระดับของกลุ่มบริษัทที่รวมตัวเข้ากัน (Integrated group) เป็น 
สำคัญ ดังนั้น เมื่อคู่ความไดย้ ื่นคำร้องขอให ้ศาลมีคำส ั่งให ้บริหารจัดการคดีร ่วมกัน จึงเป ็นอำนาจหน้าที ่
ของศาลที่จะวินิจฉัยชี้ขาดว่า กล ุ่มบริษ ัทที่เป ็นคดีความอยู่น ั้นม ีร ูปแบบลักษณะเป็นกลุ่มบริษ ัทที่รวมตัว 
เข้ากันเป็นอย่างน้อยหรือไม่ หากได้ความว่าม ีร ูปแบบลักษณะดังกล่าว และศาลได้พ ิจารณาถึงประโยชน์ 
อันพึงได ้ร ับจากการปรับใช ้มาตรการดังกล่าวประกอบกับการคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้ท ั้งหลายใน  
แต ่ละคด ีของล ูกหน ี้รวมถ ึงความข ัดแย้งทางผลประโยชน ์อ ันอาจเก ิดข ึ้นจากคำส ั่งด ังกล ่าวแล ้ว ศาลจึง 
จะมีคำสั่งให้บริหารจัดการคดีร่วมกันได้

ผลของคำส ั่งให ้บริหารจัดการคดีร ่วมกันดังกล่าวน ั้นจะมีผลให ้การดำเน ินการในขั้นตอนต่างๆ  
ของคดีเป ็นไปในลักษณะร่วมกัน เพ ื่อลดขันตอนที่ช ี้าซ ้อนกัน เพ ิ่มความรวดเร็วในการดำเน ินการ และ 
ช่วยลดค่าใช ้จ ่ายอันเก ิดข ึ้นจากขั้นตอนที่ช ี้าซ ้อนกัน ท ั้งน ี้ร ูปแบบหรือว ิธ ีการในการบริหารจ ัดการคด ี 
ร ่วมก ันน ั้นอาจกระทำได ้หลายว ิถ ีทางตามท ี่ได ้พ ิจารณาไว ้แล ้วในส ่วนของประเทศสหรัฐอเมร ิกาและ  
แนวทางของ UNCITRAL แต่ในส่วนของการแต่งต ั้งผ ู้แทนคดีล ้มละลายหรือเจ้าพนักงานพ ิท ักษ ์ทรัพย  ์
ของไทยเพียงหนึ่งเดียวนั้น ผ ู้เข ียนเห็นว่าควรนำไปพิจารณาแยกไว้เป ็นอีกมาตรการหนึ่งดังที่จะกล่าวถึง 
ต่อไป

3) ม าตรการเก ี่ยวก ับ การแต ่งต ั้ง เจ ้าพ น ักงาน พ ิท ักษ ์ท ร ัพ ย ์

การแต ่งต ั้งผ ู้แทนคด ีล ้มละลายหร ือเจ ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ในกรณ ีของประเทศไทย เพียง 
หนึ่งเด ียวนั้นนับว่าเป ็นมาตรการสำคัญประการหนึ่งที่จะช่วยส่งเสริมสนับสนุนมาตรการบริหารจัดการ 
คด ีร ่วม ก ัน ได ้อย ่างม ีประส ิท ธ ิภาพ ท ั้งคด ีล ้มละลายและคด ีพ ีน ฟ ูก ิจการ ท ั้งย ังช ่วยแก ้ไขป ้ญ หาการ
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ดำเน ินคดีและการบริหารจัดการคดีแยกจากกันได้อ ีกส่วนหนึ่งด ้วย โดยในประเทศสหรัฐอเมร ิกาน ั้นได  ้
รวมเอาการแต่งตั้งผู้แทนคดีล้มละลายเพียงหนึ่งเดียวเป็นผลประการหนึ่งของมาตรการบริหารจัดการคดี 
ร่วมกัน และอาจจะถ ือได ้ว ่าเป ็นผลท ี่ตามมาของคำส ั่งให ้บร ิหารจ ัดการคด ีร ่วมก ันโดยสภาพ แต่การที ่
ผู้เข ียนแยกพิจารณามาตรการท ังสองประการข้างต ้นน ัน ม ิได ้หมายความว่าผ ู้เข ียนไม ่เห ็นพ ้องด้วยกับ  
การนำมาตรการท ั้งสองประการไปปร ับใช ้ควบค ู่ก ันสำหร ับกรณ ีของกฎหมายล ้มละลายของไทยแต ่ 
อย่างใด หากแต่ผ ู้เข ียนเห็นพ้องด้วยกับแนวทางของ UNCITRAL มากกว่าท ี่ม ิได ้นำเอามาตรการบริหาร 
จัดการคดีร ่วมกันมาเป ็นเงื่อนไขหรือหลักเกณฑ์ของการแต่งต ั้งผ ู้แทนคดีล ้มละลายเพ ียงหนึ่งเด ียว โดย 
จะให ้ความสำคัญแก่ด ุลยพ ิน ิจของศาลในการพ ิจารณาว่าการแต่งต ั้งผ ู้แทนคดีล ้มละลายเพ ียงหนึ่งเด ียว  
จ ักพ ึงก ่อให ้เก ิดประโยชน ์ส ูงส ุดแก ่คด ีห ร ือไม ่ เป ็น หล ัก เกณ ฑ ส์ำคัญแทน แต ่ท ั้งน ี้หากกรณ ีได ้นำเอา 
มาตรการท ั้งสองประการมาปรับใช ้พร้อมค ันหรือควบคู่ค ันแล ้ว ย ่อมจะเป ็นผลดีและก่อให ้เก ิดความม  ี
ประสิทซิภาพต่อคดีได้มากกว่าการปรับใช้เพ ียงอย่างหนึ่งอย่างใดเท่านั้น นอกจากนี้ผ ู้เข ียนยังเห ็นว่า ใน 
กรณ ีท ั่วไป ท ี่ม ิได ้ม ีคำส ั่งให ้บ ร ิห ารจ ัดการค ด ีร ่วม ก ัน  กฎ ห ม ายล ้ม ละลายควรกำห น ดให ้ ผ ู้แทนคดี 
ล้มละลายหรือเจ ้าพนักงานพิท ักษ ์ทรัพย์ท ั้งหลายซ ึ่งถ ูกแต่งต ั้งในคดีล ้มละลายแต่ละคดีจะต้องให ้ความ  
ร่วมมือระหว่างกันอีกด้วย

ในกรณีศาลมีคำสั่งแต่งตั้งเจ้าพนักงานพิท ักษ ์ทรัพย์เพ ียงหนึ่งเด ียวแล้ว กฎหมายล้มละลายควร 
บ ัญญ ัต ิเก ี่ยวก ับการข ัดแย้งก ันของผลประโยชน ์ (Conflict of interest) ในระหว ่างคด ีท ั้งหลาย โดย 
กำหนดถึงมาตรการสำหรับการแก้ไขสภาวะการณ ์ด ังกล ่าวซ ึ่งอาจรวมถึงการแต่งต ั้งเจ ้าพนักงานพิท ักษ ์ 
ทร ัพ ย ์เพ ิ่ม เต ิมก ็ได ้ และห ากศ าลม ีค ำส ั่งให ้แต ่งต ั้ง เจ ้าพ น ักงาน พ ิท ักษ ์ท ร ัพ ย ์เพ ิ่ม เต ิม แล ้ว  กฎหมาย 
ล้มละลายควรกำหนดให ้เจ ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ท ั้งหลายต ้องให ้ความร ่วมม ือระหว่างก ันด ้วย โดย  
รูปแบบของความร่วมมือระหว่างกันน ั้นอาจกระทำได้หลายรูปแบบ เช่น การแบ ่งป ็นและเป ิดเผย1ข้อมูล 
หรือการประสานงานด้านต่างๆ เป็นด้น

4) การใช ้แผน พ ้น ฟ ูก ิจการรวมก ัน

การพ ้นฟ ูก ิจการลูกหน ี้ซ ึ่งเป ็นบริษ ัทท ั้งหลายในกลุ่มบริษ ัทน ั้น หากกฎหมายพ้นฟูก ิจการของ 
ไทยเป ิดช ่องให ้พ ้นฟูก ิจการลูกหนี้เหล่าน ี้โดยอาศัยแผนพ้นฟูก ิจการร่วมกันเป ็นแผนเดียวย่อมช่วยปลด 
ล ็อคป ็ญ หาจากการไม ่สามารถพ ้นฟ ูก ิจการกล ุ่มบร ิษ ัทโดยแผนพ ้นฟ ูก ิจการเด ียวก ันด ังเช ่นคด ีพ ้นฟ  ู
กิจการรายหน ึ่งซ ึ่งผ ู้เข ียนม ีโอกาสเข ้าไปม ีส ่วนร่วมและประสบปิญหาลักษณะดังกล ่าวอ ันทำให ้ค ู่ความ
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ใน คดีมีข ้อพ ิพาทกันว่าแผนฟืนฟ ูก ิจการที่กำหนดรวมไปถึงบริษ ัทอื่นช ึ่งม ใิช่ล ูกหน ี้ในคดีเป็นแผนฟืนฟู 
กิจการที่ไม,ชอนด้วยกฎหมาย และยังจะช ่วยให ้เก ิดความประหยัด นำไปส ู่ว ิธ ีการแก ้ไขป ิญ หาทางการ  
เงินร่วมกันอย่างมีประสิทธิภาพและมีท ิศทางเดียวกันอันจะเป็นผลดีต่อความสำเร็จของการฟืนฟูก ิจการ 
รักษาม ูลค ่าของกิจการร่วมกันท ั้งหมดของกลุ่มบริษ ัท และเพ ิ่มม ูลค ่าหร ือประโยชน ์ให ้แก ่เจ ้าหน ี้อย ่าง 
สูงสุด นอกจากนี้ย ังอาจช่วยส่งเสริมมาตรการบริหารจัดการคดีร ่วมกันให ้ม ีประสิทธ ิภาพยิ่งข ึ้นอ ีกด ้วย 
โดยในกรณ ีของประเทศสหรัฐอเมร ิกาน ั้นการใช ้แผนฟ ืนฟ ูก ิจการรวมด ังกล ่าวจะกระทำได ้ต ่อเม ื่อใช ้ 
มาตรการประสานเช ิงว ิธ ีพ ิจารณ าหรือมาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบริษ ัทด ้วยเท ่าน ั้น  
หากปราศจากมาตรการเหล่าน ี้แล ้ว การใช ้แผนฟืนฟูก ิจการรวมในเชิงปฏิบ ัต ิจะต้องอาศัยความยินยอม  
ของทุกฝ่ายเท่านั้น

เพ ื่อลดทอนรัเญหาเก ี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายและข้อโต้แย้งจากคู่ความโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
จากฝ ่ายท ี่เส ียประโยชน ์อย ่างใดๆ ดังที่ผ ู้เข ียนเคยพบ ผู้เข ียนเห ็นว่ากฎหมายฟ ืนฟ ูก ิจการของไทยควร 
บัญญัต ิร ับรองให้สามารถใช้แผนฟืนฟูก ิจการรวมสำหรับการฟืนฟูก ิจการของกลุ่มบริษ ัทได้ หากว่ากลุ่ม 
บริษ ัทภายใต ้การฟ ืนฟ ูก ิจการม ีร ูปแบบล ักษณ ะอย ่างน ้อยเป ็นกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่รวมต ัวเข ้าก ัน  (Integrated 
group) และการใช ้แผนฟ ืนฟ ูก ิจการรวมกันของกลุ่มบร ิษ ัทม ีส ่วนช ่วยทำให ้การฟ ืนฟ ูก ิจการของกลุ่ม  
บริษ ัทม ีโอกาสที่จะประสบความสำเร ็จมากขึ้น โดยให ้เป ็นไปเพ ื่อประโยชน ์ต ่างๆ ดังกล่าวข้างด้น และ 
ไม ่เป ็น การกระท บ กระท ั้งต ่อส ิท ธ ิ ห น ้าท ี่ใน เช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิของผ ู้ม ีส ่วน ได ้เส ีย  และการลงคะแน น  
เห็นชอบด้วยแผน ทั้งน ี้ตามแนวทางของ UNCITRAL

4.3.3 มาตรการทางกฎหมายในเช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิ

1) ม าตรการรวม ทร ัพ ย ์ส ินและห น ี้ส ินของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท

มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท (Substantive consolidation) นั้นเป ็นการ 
รวมเอาบรรดาทรัพย์ส ันและหนี้ส ินของลูกหน ี้ท ั้งหลายซ ึ่งเป ็นกลุ่มบริษ ัทหรือเป ็นบริษ ัทในเครือเข ้าไว ้ 
ด้วยกันทั้งหมด และถือเสมือนหนึ่งว่าทรัพย์ส ินและหนี้ส ินทั้งหลายเป็นของลูกหนี้รายเดียว (Treated as 
though held and incurred by one entity) กลายเป็นกองทรัพย์สินเพ ียงหนึ่งเด ียว ซึ่งย ่อมจะทำให้น ิต ิ 
กรรมหรือธุรกรรมใดๆ ระหว่างกันของกลุ่มบริษ ัทเป ็นอันหายไปด้วยในตัวเองอันจะช่วยขจัดข้อพ ิพาท  
เก ี่ยวเน ึ่องกับน ิต ิกรรมหรือธุรกรรมเหล่าน ี้ได ้ เพ ื่อประโยชน์แก่เจ ้าหน ี้ท ุกรายของลูกหนี้ท ั้งหลาย โดยมี
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ว ัตถ ุประสงค ์เพ ื่อเป ็นหล ักประก ันถ ึงการปฏ ิบ ัต ิท ี่เป ็นธรรมแก ่เจ ้าหน ี้ท ั้งหลาย มาตรการดังกล่าวน ี้จะ 
ช่วยแก้ไขป็ญหาเก ี่ยวกับการชำระสะสางและการแยกแยะทรัพย์ส ิน และธุรกรรมระหว่างบริษ ัทในกลุ่ม  
ซึ่งอาจม ีการผสมผสานและปะปนกันของทรัพย์ส ินของกลุ่มบริษ ัทอย่างเหนียวแน่น (Intermingling of 
assets) และม ีทร ัพย ์ส ินและธ ุรกรรมระหว ่างก ัน เป ็นจำนวนมหาศาล หร ือขาดการบ ันท ึกเอกสารท ี่ 
เพ ียงพอและถูกต้อง จนทำให ้การชำระสะสางหรือแยกแยะทรัพย์ส ินระหว่างกลุ่มบริษ ัทว ่าบริษ ัทใดใน  
กล ุ่มบร ิษ ัท เป ็น เจ ้าของทรัพ ย ์ส ินด ังกล ่าวไม,อาจจะกระท ำได ้ ห ร ือห ากส าม ารถกระท ำได ้ ก็ย ่อมจะ 
ประสบกับความยุ่งยากในการแยกแยะและอาจจะใช ้เวลาและค่าใช ้จ ่ายมากเก ินสมควรจนอาจทำให ้กอง 
ทรัพย์ส ินลดลงหรือสูญสิ้นไปได้

ม าต รก ารด ังก ล ่าว น ี้อ าจ น ับ ได ้ว ่า เป ็น ม าต รก ารท างก ฎ ห ม ายล ้ม ล ะล าย ต ่อ ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท อ ัน  
แพร,ห ลายและได ้ร ับการกล ่าวถ ึงมากท ี่ส ุดประการหน ึ่ง พร ้อมก ับเป ็นมาตรการท ี่ม ีข ้อถกเถ ียงโต ้แย ้ง 
เก ี่ยวการพ ิจารณากำหนดและปรับใช ้เป ็นเวลายาวนานและมากท ี่ส ุดด ้วยเช ่นเด ียวก ัน โดยอาจดูได ้จาก  
จำนวนของบทความและหนังสือที่พ ิจารณาเกี่ยวกับประเด็นของมาตรการดังกล่าวน ี้เฉพาะของประเทศ  
สหรัฐอเมริกาประเทศเด ียวก ็ม ีจำนวนมากมายแล ้ว ซ ึ่งข ้อถกเถ ียงท ี่สำค ัญ เร ิ่มต ้นในช ่วงป ีค.ศ. 1975- 
1976 ระหว่าง Professor Jonathan Landers'96 คับ Professor Richard Posner'97 โดย Professor Jonathan 
Landers อาศัยการพิจารณาจากคดีล ้มละลายต่างๆ และเห็นว่า เน ื่องด ้วยล ักษณะประการต ่างๆ ของการ 
ดำเนินกิจการของกลุ่มบริษ ัทที่ม ุ่งแสวงหากำไรสูงสุดของกลุ่ม จึงเสนอให ้นำเอามาตรการรวมทรัพย์ส ิน  
และหนีส ินของกลุ่มบริษ ัทมาปรับใช ้แก่คดีล ้มละลายของกลุ่มบริษ ัทเป ็นหลักสำคัญ ยกเว้นแต่มาตรการ 
ด ังกล ่าวจะก ่อให ้เก ิดความไม ่เป ็นธรรมอย ่างสำค ัญ ต ่อเจ ้าหน ี้ผ ู้สามารถพ ิส ูจน ์ได ้ว ่าตนพ ิจารณ าและ  
อาศัยเฉพาะแต่ฐานะและความน่าเชื่อถือของลูกหนีของตนเพียงรายเดียวเท่านั้น หรือเป็นกลุ่มบริษ ัทที่ม ี 
ดำเนินกิจการอย่างแยกจากกันเหมือนบริษ ัทเด ี่ยวท ั่วไป ส่วน Professor Richard Posner ก ็ได ้โต ้แย ้งโดย  
อาศ ัยหล ักการทางเศรษฐศาสตร์ว ่า กล ุ่มบร ิษ ัทท ั้งหลายส ่วนใหญ ่แล ้วม ิได ้ม ีล ักษณ ะด ังท ี่ Professor 
Jonathan Landers กล่าวอ้าง หากแต ่เป ็นกลุ่มบริษ ัทท ี่หลากหลายและกระจายศ ูนย์อำนาจการบริหาร  
กิจการ ดังนั้น จ ึงไม ่เห ็นด ้วยก ับการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัท ยกเว้น * 197

1,6 Jonathan  IM. L anders, "A u n ified  ap p roach  to  parent, su b sid ia ry , and a ff il ia te  q u e s tio n s  in bankruptcy,"  

T h e U n iv ersity  o f  C h ica g o  L aw  R e v ie w  4 2 , 4  (1 9 7 5 ) :  5 8 9 -6 5 2 . แ ล ะ  Jonathan  M . L an d ers, " A n oth er  w ord  on  

p aten ts, su b sid ia r ies  and a ff il ia te s  in bankruptcy,"  T h e  U n iv ers ity  o f  C h ic a g o  L aw  R e v ie w  4 3 , 3 ( 19 76): 5 2 7 -5 4 0 .

197 R ichard  A . P osn er, "The rights o f  c red ito rs  o f  a ff il ia ted  corp o ra tio n s,"  T h e  U n iv e rs ity  o f  C h ica g o  Law

R e v ie w  4 3 , 3 (1 9 7 6 ) :  4 9 9 -5 2 6 .
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เพียงกรณีเดียวคือ การแสดงตนของกลุ่มบริษ ัทอ ันทำให ้เจ ้าหน ี้เข ้าใจหเอสำค ัญผ ิด (Misrepresentation) 
เน ื่องจากเป ็นกรณ ีม ีเหตุผลในเช ิงเศรษฐศาสตร์เก ี่ยวกับการให ้ส ินเช ื่อและการเข ้าถ ึงข ้อม ูลของเจ ้าหนี้198 
และน ับจากน ันประเด ็นเก ี่ยวก ับมาตรการด ังกล ่าวก ็เป ็นท ี่ถกเถ ียงก ันเร ื่อยมาท ั้งในเช ิงสน ับสน ุน และ 
คัดค้านมาตรการดังกล่าว รวมทั้งเสนอแนะหลักเกณฑ์การปรับใช้

กฎหมายล ้มละลายของหลายประเทศได ้ร ับเอามาตรการด ังกล ่าวไปปรับใช ้แล ้วท ั้งในร ูปแบบ  
ของกฎหมายบัญญัติ และคำพิพากษาของศาล เช่น

1. ประเทศนิวซ ีแลนด์ท ี่ได ้บ ัญญ ัต ิมาตรการรวมทรัพย์ส ันและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทในส่วน  
ของการชำระบัญชีไว ้เป ็นกฎหมายลายลักษณ ์อ ักษรใน Companies Act 1993 มาตรา 271 
และมาตรา 272 ซึ่งต้องถือว่าเป ็นบทบัญญัติท ี่หาได้ยากยิ่งในบรรดาประเทศทั้งหลาย199

2. ประเทศออสเตรเลียที่แม ้ว ่าจะไม่ม ีบทบัญญัต ิในทำนองเดียวกัน แต่ม ีการปรับใช ้มาตรการ 
ด ังกล ่าวน ีภ ายใต ้กระบ วน การทางกฎ ห ม ายล ้ม ละลายเด ิม อย ู่บ ้าง น อกจากน ี้ ยังมีความ 
พ ยายามท ี่จะปร ับ ปร ุงกฎห มายล ้มละลายใน ส ่วน ท ี่เก ี่ยวข ้องก ับ การล ้มละลายของกล ุ่ม  
บริษ ัทอันรวมเอามาตรการดังกล่าวไว้ด ้วยท ั้งโดยคำสั่งของศาลและโดยความตกลงยินยอม 
ของเจ้าหนี้ท ั้งหลาย200 * ด ้วยอาศัยคำแนะนำจากคณะกรรมการชุดต่างๆ 3 ฉบับ คือ General 
Insolvency inquiry 1998 (The Harmer Report) ซ ึ่งจ ัดทำโดยคณะกรรมการปรับปรุง 
กฎหมายออสเตรเลย (Australian Law Reform Commission) Corporate groups final 
report 2000 และ Rehabilitating large and complex enterprises in financial difficulties 
report 2004 ซ ึ่งจ ัดทำโดยคณะกรรมกรรมที่ปร ึกษาด ้านบริษ ัทและหลักทรัพย์ (Companies 
and securities advisory committee)

P h illip  I. B lu m b erg , T h e law  o f  corp o ra te  groups: P ro b lem s in th e ban k ru p tcy or reo rg a n iza tion o f  

parent and su b sid ia ry  co rp o ra tio n s, in c lu d in g  the la w  o f  corp orate  g u a ra n ties (B o sto n : L ittle , B row n  and C o m p a n y , 

1 9 9 0 ), pp. 4 4 4 -4 4 8 .

199 A lis o n  M cC o u rt, "A co m p a ra tiv e  stu d y  o f  the d o ctr in e  o f  corp o ra te  grou p s w ith  sp ec ia l e m p h a sis  on  

in so lv en c y ,"  Paper p resen ted  at 2 0 0 7  O xfo rd  B u s in e s s  &  E c o n o m ic s  C o n fer en c e  P rogram , O x fo rd  U n iversity ,

U n ited  K in g d o m , 2 4 -2 6  June 2 0 0 7 , pp. 9 -1 1 .

Jason  H arris, "C orporate grou p  in so lv e n c ie s :  C h artin g  th e  p ast, p resen t and futu re o f  'p oolin g ' 

arrangem ents,"  In so lv e n c y  L aw  Journal 15 (2 0 0 7 ) :  9 1 -9 2 .
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3. ประเทศแคนาดาที่แม ้กฎหมายล้มละลายจะมิได ้กำหนดถึงมาตรการดังกล่าวไว้ แต่ศาลของ 
แคนาดาได ้นำเอาแนวทางและหลักเกณฑ ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาในการกำหนดปรับใช ้ 
มาตรการดังกล่าว โดยอาศัยอำนาจแห่งความยุติธรรมของศาลเช่นเดียวกัน:1"

4. ป ระเท ศ ส ว ิส เซ อร ์แลน ด ์ท ี่ได ้น ำม าต รการด ังกล ่าวไป ป ร ับ ใช ้แก ่ค ด ีแล ้ว  แม ้ว ่าจะย ังไม  ่
แพร'หลายและหลักเกณฑ์ยังไม่ชัดเจนนัก202 203

5. ประเทศสหรัฐอเมริกาตามที่ได ้พ ิจารณาไว้ข ้างด้นแล้วในบทที่ 3
6. ส ่วนในประเทศอังกฤษน ั้น แม้ว ่าจะยังคงยึดถ ือแนวคิดท ี่ถ ือว ่าแต ่ละบริษ ัทมีสภาพบุคคล 

แยกกันตามคดี Salomon V .  Salomon Co., Ltd อยู่อย ่างเหน ียวแน ่นจนทำให ้มาตรการ  
ดังกล ่าวไม ่ได ้กลายเป ็นประเด ็นในกฎหมายอังกฤษดังเช ่นท ี่ปรากฎในคดี Re Polly Peck 
International pic ก็ตาม20, แต ่ศาลอังกฤษเคยยอมรับการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวน ี้โดย  
ผ ่านทางข ้อตกลงย ินยอมของท ุกฝ ่ายในคด ี Re Bank o f Credit and Commerce 
International หรอคด BCCI อ ันโด ่งด ัง204 * รวมไปถงในคด Multinational gas และ Quadnet
32 205ดวย

7. นอกเหน ือจากน ี้แล ้ว ย ังม ีประเทศเม ็กซิโก และประเทศโคลัมเบ ียได ้บ ัญญ ัต ิมาตรการรวม  
ทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษร206

M ich a e l B . R o tsz ta in  and N atash a  D e C icc o , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  in cca a  restructu rings: A  

critica l an a ly sis ,"  A n n u a l R e v ie w  o f  In so lv e n cy  L a w  (2 0 0 4 ) :  3 3 2 .

H en ry  P eter, " In so lv en cy  in a grou p  o f  c o m p a n ie s , su b sta n tiv e  and p roced u ral co n so lid a tio n : W hen  

and how ?,"  in T h e c h a lle n g e s  o f  in so lv e n c y  law  reform  in the 2 1 st century: F a c ilita t in g  in v es tm e n t and reco v ery  to  

en h a n ce  e c o n o m ic  g r o w th , ed s . H enry Peter, N ic o la s  Jean d in , and Jason  J. K ilb o m  (Z urich: S c h u lth e ss , 2 0 0 6 ) ,  p. 

210.

203 R ich ard  A m b ery , "To p ierce  or n ot to  p ierce  th e corp o ra te  v e il  and  w h y  su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  is  

n ot an issu e  under e n g lish  law ," B u sin e ss  R estru ctu rin g  and R eorg an iza tion : L a w yer  P u b lica tio n s , 2 0 0 0 . (O n lin e ),  

pp. 8 -9 .

204 C o m p a n ie s  & S e cu r it ie s  A d v iso r y  C o m m itte e , "C orporate g r o u p s  fin a l report," A u stra lia , 2 0 0 0 . 

(O n lin e ), p .1 5 8 .

2(15 In terv iew  w ith  N e il  C o o p er , Partner, C orporate A d v iso r y  &  R estru ctu rin g  g ro u p , K roll (L o n d o n  

O ffic e ) , 10 A u g u st 2 0 0 8 .
2 0 6 Ibid.
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สำหร ับกรณ ีของประเทศไทยน ั้น  แม ้ว ่าจะเคยม ีการใช ้ข ้อกำหน ดใน แผนฟ ืนฟ ูก ิจการใน คด  ี
ฟืนฟ ูก ิจการของกลุ่มบริษ ัทท ีพ ีไอท ี่ม ีล ักษณะคล้ายคลึงก ับมาตรการดังกล่าวด ังท ี่ได ้พ ิจารณาไว้ข ้างต ้น  
แล้วก็ดี แต่การดำเน ินการดังกล่าวเป ็นไปโดยอาศัยความตกลงยินยอมของคู,ความปราศจากฐานอำนาจ 
ทางกฎหมายโดยชอบ ซ ึ่งอาจก ่อให ้เก ิดป ิญหาเก ี่ยวก ับความไม ่แน ่นอนของคด ี ความเส ี่ยงการปรับใช  ้
มาตรการด ังกล ่าวในการฟ ืนฟ ูก ิจการหากแผนฟ ืนฟ ูก ิจการของบริษ ัทบางแห ่งไม ่ได ้ร ับความเห ็นชอบ  
ของเจ ้าหน ี้การขาดกรอบ และหล ักเกณ ฑ ์ทางกฎห มาย และการโต ้แย ้งของค ู่ความ น อกจากน ี้ แม้ว่า 
มาตรการด ังกล ่าวน ี้อาจต ้องถ ือว ่าเป ็นกรณ ียกเว ้นซ ึ่งอาจไม ่เก ิดข ึ้นบ ่อยน ัก แต ่หากสามารถกำหนดเอา 
กรณ ีด ังกล ่าวให ้เป ็น กรณ ียก เว ้น ท ี่เป ็น ระบ บ ภ ายใต ้กรอบ แห ่งกฎ ห ม ายแล ้ว  ย ่อมจะย ังให ้เก ิดความ  
แน ่นอนแก ่คด ีและค ู่ความไต ้ด ีกว ่า อ ีกท ั้งการกำหนดร ับเอามาตรการด ังกล ่าวน ี้ไว ้ในกฎหมายย ่อมจะ  
ยังให ้เก ิดความชัดเจนทางกฎหมายอันจะนำมาซ ึ่งประโยชน ์ในการรักษาและเพ ิ่มพ ูนม ูลค ่าร ่วมกันของ 
กิจการ กลุ่มบริษัท (Maximization of group value of assets) ไต้ดกว่าอกด้วย

ด ังน ี้แล ้ว เม ื่อพ ิจารณ าล ักษ ณ ะของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท และป ัญ ห าอ ัน อาจเก ิดข ึ้น เก ี่ยวก ับ การช ำระ  
สะสางและการแยกแยะทร ัพ ย ์ส ิน  และธ ุรกรรมระห ว ่างบร ิษ ัท ใน กล ุ่ม  ประกอบก ับแน วทางและข ้อ  
ถกเถ ียงในประเทศต่างๆ ข้างต้นแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า กฎหมายล้มละลายและฟืนฟูกิจการของไทย 
ควรนำเอามาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท อย ่างไรก ็ด ี มาตรการดังกล่าวน ับไต ้ว ่าม ี 
ล ักษณ ะท ี่ส ่งผลกระทบ ต ่อส ิทธ ิห น ้าท ี่ใน เช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิของท ุกฝ ่ายอย ่างม ีน ัยสำค ัญ  ท ั้งย ังเป ็นการ  
ปฏิเสธแนวคิดที่ถ ือว่าแต่ละบริษ ัทมีสภาพบุคคลแยกกัน แตกต่างจากมาตรการบริหารจัดการคดีร่วมกัน  
อันเป ็นเพ ียงการรวมกันในเช ิงว ิธ ีพ ิจารณาความเท ่าน ี้นม ิไต ้กระทบต่อส ิทธ ิหน ้าท ี่ในเช ิงสารบ ัญญ ัต ิแต ่ 
อย่างใด ดังนั้น การพ ิจารณากำหนดและปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวจึงไม ่ควรปรับใช ้เป ็นการท ั่วไป คงใช  ้
เพ ียงเฉพ าะกรณ ีท ี่จำเป ็น และเห ม าะสม เท ่าน ั้น  และต ้องคำน ึงถ ึงห ล ักการอ ัน ส ำค ัญ ใน การกำห น ด  
มาตรการทางกฎหมายต่อการล้มละลายของกลุ่มบริษ ัท 3 ประการข้างต้น คือ การกำหนดและปรับใช  ้
อย่างระวัง (Proceed with caution) การใช ้หลักเกณฑภาวะวิส ัยและชัดเจน (Using clear and objective 
tests) และการคำน ึงไว ้ล ่วงหน ้าถ ึงการล ้มละลายระหว ่างประเทศ (Planning for the international 
scenario) กำกับไว้ด ้วยเสมอ ท ั้งน ี้ ผ ู้เข ียนขอแยกพิจารณาถึงข้อพ ิจารณาถึงแนวทางและหลักเกณฑ์การ 
กำหนดปรับใช้มาตรการดังกล่าวออกเป็น 5 ส่วนด้วยกัน ดังนี

ก) กล ุ่มบริษ ัทท ีม ีความเหมาะสม (When to apply)
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ม าตรการรวมทร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่มบร ิษ ัทอ ัน เป ็นการย ุบรวมบรรดาทร ัพ ย ์ส ิน และ  
หน ี้ส ินของล ูกหน ี้ท ั้งหลายซ ึ่งเป ็นกล ุ่มบริษ ัทหรือเป ็นบริษ ัทในเครือเข ้าไว ้ด ้วยก ันท ั้งหมด และดำเน ิน  
กระบวนการทางกฎหมายล้มละลายหรือท ืเนฟูก ิจการอย่างเสมือนหนึ่งว ่าทรัพย์ส ินและหนี้ส ินท ั้งหลาย 
เป ็นของลูกหน ี้รายเด ียวน ั้นน ับได ้ว ่าเป ็นมาตรการทางกฎหมายท ี่ม ีผลทางกฎหมายค่อนข ้างจะรุนแรง 
และส ุดข ั้ว ดังนั้น จ ึงต ้องปร ับใช ้เฉพ าะในกรณ ีท ี่ส ุดข ั้ว  หร ืออ ีกน ัยหน ึ่งค ือ จะต ้องเป ็นร ูปแบบหรือ  
ลักษณ ะของกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่ม ีความเหมาะสมเป ็นการเฉพาะเท ่าน ั้น  นอกจากน ี้แล ้ว หากพ ิจารณาถึงข ้อ  
ถกเถียงระหว่างระหว่าง Professor Jonathan Landers กับ Professor Richard Posner แล้ว ผู้เขียนเห็นว่า 
น ักกฎ ห ม ายท ั้งสองท ่าน น ี้ม ิได ้ค ัดค ้าน ห ร ือโต ้แย ้งการพ ิจารณ าป ร ับ ใช ้ม าตรการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และ  
ห น ี้ส ิน ข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท แก ่คด ีแต ่อย ่างใด  ห ากแต ่ความ เห ็น ท ี่แตกต ่างก ัน น ั้น ม าจากการพ ิจารณ าถ ึง  
ลักษณะและรูปแบบของกลุ่มบริษ ัทท ี่แตกต ่างด ้วยแหล่งท ี่มาของข้อม ูลในการวิเคราะห ์ท ี่ไม ่เหม ือนกัน  
กล่าวคือ การสังเกตจากคดีทางหนึ่ง และการว ิเคราะห ์ด ้วยหลักทางเศรษฐศาสตร์อ ีกทางหน ึ่งมากกว่า 
และการพ ิจารณาที่แตกต่างก ันข ้างต ้นจึงนำมาซ ึ่งแนวทางการปรับใช ้มาตรการทางกฎหมายดังกล ่าวท ี่ 
แตกต่างกัน

ดังนั้น ผ ู้เข ียนจึงเห ็นว่าการปรับใช ้มาตรการดังกล ่าวน ี้สามารถจะกระทำได้อย่างเหมาะสมและ  
ส่งเสริมความม ีประส ิทธ ิภาพให ้แก ่กระบวนการทางกฎหมายไต ้ หากสามารถกำหนดรูปแบบของกลุ่ม  
บ ร ิษ ัท ท ี่เห มาะสมสำห ร ับม าตรการท างกฎห ม ายด ังกล ่าวน ี้ได ้ และเม ื่อมาตรการด ังกล ่าวม ีล ักษ ณ ะ  
ค่อนข้างจะรุนแรง เน ื่องจากมีผลเช ื่อมโยงบริษ ัทท ั้งหลายภายในกลุ่มบริษ ัทเข ้าด ้วยท ั้งในเช ิงส ิทธ ิหน ้า 
ทางกฎหมายสารบ ัญญ ัต ิ และกระบวนการทางกฎหมายทางว ิธ ีพ ิจารณ า ดังนั้น กล ุ่มบริษ ัทท ี่สมควร  
นำเอามาตรการดังกล ่าวมาปรับใช ้น ั้นควรเป ็นกลุ่มบริษ ัทท ี่ม ีการรวมตัวเข ้าก ันในระดับส ูง อันหมายถึง 
รูปแบบของกลุ่มบริษ ัทท ี่รวมตัวกันอย่างเหนียวแน่น (Strongly integrated group)207 โดยการพิจารณา 
จากระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจดังที่พ ิจารณาไว้แล้วข้างต้นนั่นเอง

ข) หลักเกณฑ์การทดสอบปรับใช้ (What the suitable tests)

Irit M ev o ra ch , "A ppropriate treatm ent o f  corp o ra te  g ro u p s in in so lv e n c y : A  u n iversa l v iew ,"  European

B u sin e ss  O rg an iza tion  L aw  R e v ie w  8 , 2 (2 0 0 7 ):  187.
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ประเด ็น เก ี่ยวก ับหล ักเกณ ฑ ์การทดสอบปร ับใช ้มาตรการรวมทร ัพ ย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่ม  
บริษ ัทน ั้นน ับว ่าเป ีนอ ีกปร ะเด ็นหน ึ่งท ี่ย ังม ีความเห ็นท ี่แตกต ่างก ันพอสมควรในแนวทางของประเทศ  
ต่างๆ ท ี่ม ีการปร ับใช ้ เช่น ประเทศแคนาดา ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศนิวซ ีแลนด์* เป็นต้น 
รวมไปถ ึงแนวทางของ UNCITRAL น อกจากน ี้ แม ้แต ่ในประเทศสหรัฐอเมร ิกาท ี่ม ีการวางแนวทาง  
เก ี่ยวก ับหลักเกณฑ์การปรับใช ้ไว ้แล ้ว แต่ยังคงมีความเห็นของศาลหรือนักกฎหมายที่ย ังคงไม,ลงรอยกัน 
อยู่

ผู้เขียนมีความเห็นว่า ในการพ ิจารณากำหนดหลักเกณฑ ์การปรับใช ้สำหรับกฎหมายล้มละลาย  
ของไทยนั้นควรจะกำหนดหลักเกณฑ์ให ้ม ีล ักษณะเป ็นภาวะวิส ัยและชัดเจน (Using clear and objective 
tests) ด ้วยอาศ ัยแนวทางของประเทศสหรัฐอเมร ิกาโดยใช ้หล ักเกณฑ ์การทดสอบความสมดุลระหว่าง 
ทุกฝ่าย (Balancing test) เป ็นหล ักและ,ใช ้ป ิจจ ัยหรือรายการสำหรับตรวจสอบถึงความเหมาะสมในการ  
ปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าว (Checklist approach) ร ่วมด ้วยสำหรับการพ ิจารณารายละเอ ียดในบางกรณ ี 
ประกอบกับแนวทางของ UNCITRAL และเม ื่อพ ิจารณาถึงแนวทางท ั้งสองประการแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า 
หลักการสำค ัญที่จะเป ็นหลักเกณฑ ์หรือเง ื่อนไขสำคัญในการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ันและหนี้ส ิน  
ของกลุ่มบริษ ัทนั้นประกอบด้วยหลัก 3 ประการ กล่าวคือ

1. หล ักการเก ี่ยวก ับความย ึดถ ือในสภาพน ิต ิบ ุคคลของเจ ้าหน ี้(Reliance) ในการพ ิจารณ าให ้ 
สันเช ื่อแก ่ล ูกหน ี้อย ่างไรก ็ด ี หล ักการพ ิจารณาเก ี่ยวก ับความยึดถ ือด ังกล่าวน ี้ผ ู้เข ียนเห ็นว่า 
อาจจะเป ็นการพ ิจารณาในเช ิงอ ัตวิส ัย เน ื่องจากเป ็นการพ ิจารณาว่าบรรดาเจ ้าหนี้ท ั้งหลาย

’ ป ร ะ เท ศ น ิว ซ ีแ ล น ด ์น ั้น เป ็น เพ ีย ง ห น ึ่ง ใ น ไ ม ่ก ี่ป ร ะ เท ศ ท ี่ม ีก า ร บ ัญ ญ ัต ิถ ึง ห ล ัก เก ณ ฑ ์ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว  

(ซ ึ่ง ใ น ป ร ะ เท ศ น ิว ซ ีแ ล น ด ์จ ะ เร ีย ก ว ่า  P o o lin g  order) ไ ว ้ใน ก ฎ ห ม า ย บ ัญ ญ ัต ิ โ ด ย ม ีห ล ัก เก ณ ฑ ์ 4  ป ร ะ ก า ร  ก ล ่า ว ค ือ

1. ก า ร พ ิจ า ร ณ า เก ี่ย ว ด ับ ร ะ ด ับ ข อ ง ก า ร เข ้า ม ีส ่ว น ร ่ว ม ใ น ก า ร บ ร ิห า ร ก ิจ ก า ร ข อ ง บ ร ิษ ัท ห น ึ่ง โ ด ย บ ร ิษ ัท อ ื่น

2. ก า ร พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง บ ร ิษ ัท อ ื่น ใด ใน ก ล ุ่ม ท ี่ม ีต ่อ เจ า ห น ี้ข อ ง บ ร ิษ ัท ห น ึ่ง

3 . ก า ร พ ิจ า ร ณ า ว ่า ก า ร ก ร ะ ท ำ ล ัน น ำ ไ ป ส ู่ส ภ า ว ะ ล ้ม ล ะ ล า ย ข อ ง บ ร ิษ ัท ห น ึ่ง ม ีส า เห ต ุส ่ว น ห น ึ่ง ม า จ า ก ก า ร ก ร ะ ท ำ  

ข อ ง บ ร ิษ ัท อ ื่น ด ้ว ย ห ร ือ ไ ม ,

4 . ก า ร พ ิจ า ร ณ า ป ร ะ ก า ร ใ ด ท ี่ศ า ล เห ็น ส ม ค ว ร

อ ย ่า ง ไ ร ท ีด ี เน ื่อ ง จ า ก ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์เห ล ่า น ี้ก ็ม ีค ว า ม ค ล ้า ย ค ล ึง ด ับ ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ อ ื่น  แ ล ะ ย ัง ค ง ม ีค ว า ม  

ค ล ุม เค ร ือ จ า ก ก า ร ก ำ ห น ด ใ ห ้อ ำ น า จ แ ก ่ศ า ล อ ย ่า ง ก ว ้า ง เก ิน ไ ป  ร ว ม ท ั้ง ค ว า ม ย ุ่ง ย า ก ใ น ก า ร เข ้า ถ ึง ข ้อ ม ูล  ผ ู้เข ีย น จ ึง ม ิไ ด ้น ำ ม า  

พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ล ะ เอ ีย ด ใน บ ท ท ี่ 3
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ได้ต ิดต่อและพิจารณาบริษ ัทลูกหนี้ท ั้งหลายเสมือนหนึ่งว่าเป ็นหน่วยเศรษฐกิจเดียวหรือไม, 
และม ิได ้อาศ ัยความเป ็น น ิต ิบ ุคคลท ี่แยกออกจากก ันของแต ่ละบร ิษ ัทใน การพ ิจารณ าให ้ 
สินเช ื่อด ังท ี่ปรากฎจากหลักเกณฑ์ในคดี Re Augie/Restivo Baking Co. Ltd. จึงขอเสนอ 
การพ ิจารณาดังกล่าวในเช ิงภาวะวิส ัยโดยเป ็นการพ ิจารณาในส่วนของลักษณะการกระทำ 
หรือการแสดงตนของกลุ่มบริษัทแทน

2. หล ักการเก ี่ยวก ับความเก ี่ยวพ ันและปะปนกันของทรัพย ์ส ิน  หนี้ส ิน และก ิจการของกลุ่ม  
บริษัท (Intermingling)

3. หลักการเกี่ยวกับการฉ้อฉลหรือการกระทำอันมิชอบของกลุ่มบริษ ัท (Fraud)

นอกเหน ือจากหลักเกณฑ ์หรือเง ื่อนไขสำค ัญในการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ิน  
ของกลุ่มบริษัททั้ง 3 ประการข้างต้นแล้ว การปรับใช ้มาตรการดังกล่าวยังควรคำนึงถึงผลที่จะได้ร ับจาก 
มาตรการด ังกล ่าวท ั้งในแง'ของการปฏ ิบ ัต ิต ่อเจ ้าหน ี้อย ่างเป ็นธรรมและในแง ่ของประส ิทธ ิภาพ ของ  
กระบวนการทางกฎหมาย

ดังนี้แล้ว ผ ู้เข ียนขอเสนอหลักเกณฑ์และเง ื่อนไขการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ิน  
ของกล ุ่มบร ิษ ัทของกฎหมายล้มละลายไทยโดยขอพ ิจารณาในลักษณะไทยๆ ว่าต ้องพ ิจารณา 3 ห่วง 2 
เงื่อนไข ดังนี้

]. เม ื่อศาลเห ็นว่ากลุ่มบริษ ัทแสดงตนเป็นวิสาหกิจเด ียว (Single enterprise) หรือประพฤติตน 
ในลักษณะที่อาจทำให ้บ ุคคลภายนอกติดต่อกับกลุ่มบริษ ัทอย่างเป ็นวิสาหกิจเด ียว หรือเชื่อ 
ว ่าได ้ต ิด ต ่อ ก ับ ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ใน ฐ าน ะท ี่เป ็น ว ิส าห ก ิจ เด ียว  แ ล ะ เป ็น ผ ล ให ้บ ร ร ด าเจ ้าห น ี้ 
ทั้งหลายได ้ต ิดต ่อและพ ิจารณ าบริษ ัทล ูกหน ี้ท ั้งหลายเสม ือนหน ึ่งว ่าเป ็นหน ่วยเศรษฐก ิจ  
เด ียวม ิได ้อาศ ัยความเป ็นน ิต ิบ ุคคลท ี่แยกออกจากก ันของแต ่ละบร ิษ ัทในการพ ิจารณ าให ้ 
สินเชื่อ หรือทำให ้เส ันแบ ่งสภาพนิต ิบ ุคคลตามกฎหมายมีล ักษณะคลุมเครือ โดยในกรณ ีน ี้ 
อาจใช้รายการสำหรับตรวจสอบ (Checklist) ในคดี Re Vecco Const. Industries Inc มา 
พิจารณาซึ่งประกอบไปด้วย

ก. รายงานทางการเงินหรืองบการเงินรวมของ (Presence of consolidated financial 
statements) โดยเฉพ าะอย ่างย ิ่งการพ ิจารณ าของเจ ้าห น ี้ว ่าให ้ความ ส ำค ัญ แก  ่
รายงานดังกล่าวมากน้อยเพียงใด
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ข. การรวมก ันของผลประโยชน ์และความเป ็น เจ ้าของ (Unity o f interests and 
ownerships ะหว่างบริษัททั้งหลาย

ค. การคำประก ันหรอใหสินเชอระหว่างก ัน (Intercorporate guarantees or loans) ซึง 
แสดงให้เห ็นได้ว ่าเจ้าหนีม ิได้อาศัยเฉพาะการพิจารณาถึงฐานะและความน่าเช ื่อถือ 
ของบริษัทลูกหนี้เพียงแห่งเดียวเท่านั้น 

ง. ความยากง่ายในการแยกแยะทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของแต่ละบริษ ัท 
จ. ก าร โอ น ท ร ัพ ย ์ส ิน ร ะ ห ว ่างก ัน โด ย ม ิได ้ป ฏ ิบ ัต ิต าม ร ูป แ บ บ ห ร ือ ข ั้น ต อ น ท าง  

กฎหมาย
ฉ. การปะปนกันซึ่งทรัพย์สินและกิจการ
ช. ความสามารถในการหากำไรของแต่ละกิจการ หรือ

2. เม ื่อศาลเห ็นว่าม ีการปะปนกันซ ึ่งทรัพย์ส ินของสมาชิกในกลุ่มบริษ ัทจนทำให ้การแยกแยะ  
ทรัพย ์ส ินด ังกล ่าวไม'อาจจะกระทำได ้เลย ห ร ือจะท ำให ้เส ีย เวลาและค ่าใช ้จ ่ายอย ่างเก ิน  
สมควร หรือ

3. เม ื่อศาลเห ็น ว ่ากล ุ่ม บ ร ิษ ัทได ้การกระทำใดๆ อ ันม ีล ักษณ ะเก ี่ยวพ ันก ับการฉ ้อฉล หรือ 
ก ิจกรรม ซ ึ่งป ราศ จากว ัต ถ ุป ระส งค ์ท างธ ุรก ิจ โด ยช อบ  และศ าลเห ็น ว ่าม าต รการรวม  
ทรัพย์สินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษัทมีความจำเป็นต่อการแก้ไขเยียวยาความมิชอบดังกล่าว

น อกเห น ือจากหล ักเกณ ฑ ์หร ือห ่วงการป ร ับใช ้ 3 ประการข ้างต ้นว ่ากล ุ่มบร ิษ ัทในคด ีม ีความ  
เหมาะสมกับมาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทแล้ว ศาลยังจะต้องพ ิจารณาถึงเงื่อนไข  
เกี่ยวกับความเป็นธรรมและความมีประสิทธิภาพ (Cost-efficiency) ด้วยอีก 2 ประการ ดังน ี้

1. การปร ับใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทจะเป ็นหล ักประก ันถ ึงการ  
ปฏิบ ัต ิท ี่เป ็นธรรมแก่เจ ้าหน ีท ังหลาย โดยคำนึงถ ึงความขัดแย้งทางผลประโยชน์ระหว่าง  
กลุ่มผู้ม ีส ่วนได้ส่วนเสียทั้งหลายของคดี และ

2. ก า ร ป ร ับ ใช ้ม าต ร ก าร ร ว ม ท ร ัพ ย ์ส ิน แ ล ะ ห น ี้ส ิน ข อ ง ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ก ่อ ให ้เก ิด ค ว าม ม ี 
ประส ิทธ ิภาพแก ่คด ี และจะเป ็น ป ระโยชน ์ห ร ือ เย ียวยาความเส ียห ายแก ่บ รรดาเจ ้าห น ี้ 
ทั้งหลาย หรือจะนำมาซึ่งโอกาสความสำเร็จของการพันฟูกิจการของกลุ่มบริษ ัท
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นอกจากนี้แล ้ว กฎหมายยังควรเปิดช่องให้เจ้าหนี้ผ ู้ไม,เห ็นด ้วยการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวได  ้
หากเจ้าหนี้ผ ู้ค ัดค้านสามารถแสดงให้เห ็นได้ว่า

1. เจ ้าหนีผ ู้ค ัดค้านได้พ ิจารณาและอาศัยเฉพาะแต่ฐานะและความน่าเชื่อถือของลูกหนี้ของตน  
เพียงรายเดียวเท่านั้น และ

2. เจ ้าหน ีผ ู้ค ัดค ้านจะได ้ร ับความเส ียหายมากอย่างไม,เป ็นธรรมจากมาตรการรวมทรัพย์ส ิน  
และหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท

ค) ล ักษณ ะการปรับใช ้ (How to apply)

เน ื่องจากล ักษ ณ ะโค รงส ร ้างข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท น ั้น อาจม ีข น าด ให ญ ่และม ีค วาม ส ล ับ ซ ับ ช ้อน  
ป ระก อ บ ก ับ แน ว ท างห ร ือ น โย บ าย ก ารบ ร ิห ารจ ัด ก ารโค รงส ร ้างภ ายใน ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท  ท ำให ้ร ูป แบ บ  
ลักษณะ และระดับความสัมพ ันธ ์ระหว่างก ันภายในกลุ่มบริษ ัทน ั้นอาจม ีความแตกต่างก ันออกไปได ้แม  ้
จะเป ็นภายในกลุ่มบริษ ัทเด ียวก ัน นอกจากน ี้เพ ื่อ ให ้สามารถผ ่อนปรนความเคร ่งคร ัดของการปร ับใช ้ 
มาตรการรวมทร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่มบ ร ิษ ัท ช ึ่งน ับ ได ้ว ่าเป ็นมาตรการทางกฎห มายท ี่ม ีความ  
รุนแรงและเข้มงวด จึงทำให้ผู้เข ียนมีความเห็นว่า การปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวควรเป ็นไปในลักษณะที ่
เป ิดช ่องให ้ม ีการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทได ้ในหลายระดับ (Several levels of pooling) 
และควรให ้อำนาจแก ่ศาลใน การว ิน ิจฉ ัยออกคำส ั่งในล ักษณ ะท ี่สามารถย ืดหย ุ่น ได ้ (Flexible mean) 
เพ ื่อ ให ้ส าม ารถ ต อบ ส น องส ภ าวะการณ ์ใน แต ่ละกรณ ีได ้อย ่างม ีป ระส ิท ธ ิภ าพ 208 และเห ม าะสม ต ่อ  
ล ักษณ ะและระด ับการรวมกล ุ่มทางเศรษฐก ิจของแต ่ละกล ุ่มบร ิษ ัท* เช่น ศ าลสามารถปร ับ ใช ้ได ้ท ั้ง  
มาตรการรวมทร ัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทอย ่างสมบ ูรณ ์ (Full or complete substantive 
consolidation) หร ือมาตรการรวมทร ัพ ย ์ส ิน และหน ี้ส ิน ของกล ุ่มบร ิษ ัทแต ่เพ ียงบางส ่วน  (Partial 
substantive consolidation) ท ั้งในเช ิงเจ ้าหน ี้ทร ัพย ์ส ิน  หรือหนี้ส ิน รวมทั้งมาตรการรวมทรัพย์ส ินและ

Irit M ev o ra ch , "A ppropriate treatm ent o f  corp orate  g ro u p s in in so lv e n c y : A  u n iversa l v iew ,"  European  

B u sin e ss  O rg an iza tion  L aw  R e v ie w  8 , 2 (2 0 0 7 ):  187.

ต ัว อ ย ่า ง โ ป ร ด ด ู ผ ล ข อ ง ม า ต ร ก า ร ร ว ม ท ร ัพ ย ์ส ิน แ ล ะ ห น ี้ส ิน ข อ ง ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ใ น ล ัก ษ ณ ะ ต ่า ง ๆ  ใ น ค ด ีล ้ม ล ะ ล า ย  

ข น า ด ใ ห ญ ่ เช ่น  W o r ld c o m , Inc. ห ร อ  Enron C orp. เป น ต ้น  ใ น  W illia m  H. W id en , " P reva len ce  o f  su b sta n tiv e

c o n so lid a tio n  in larg e  b an k ru p tcies from  2 0 0 0 -2 0 0 4 :  P relim in ary  resu lts,"  A m erica n  B a n k ru p tcy  Institu te  Law  

R ev iew  14 (2 0 0 6 ) :  5 8 -6 3 .
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หนีส ินของกลุ่มบริษ ัทโดยเสมอน (Deemed substantive consolidation or deemed consolidation) เปน 
ต้น

นอกจากน ี้การปร ับใช ้มาตรการด ังกล ่าวภายใต ้กฎหมายล ้มละลายน ั้นควรย ึดถ ือเป ็นหล ักการ 
ทั่วไปด้วยว่า กฎหมายล้มละลายควรให้การเคารพต,อส ิทธิและลำดับการชำระหนี้ของเจ ้าหนี้ผ ู้ทรงส ิทธิ 
ในหล ักประก ันเหน ือทร ัพย ์ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทซ ึ่งตกอยู่ภายใต ้บ ังค ับของมาตรการรวมทร ัพย ์ส ินและ  
ห น ี้ส ิน ข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท  โดยม าต รการด ังก ล ่าวจ ะไม 'เป ็น ท ี่ก ระท บ กระท ั่งต ่อส ิท ธ ิข องเจ ้าห น ี้ม ี
หล ักประก ัน ยกเว ้นแต ่กรณ ีของส ิทธ ิเร ียกร ้องอ ันม ีหล ักประก ัน เป ็น หน ี้ระหว ่างก ันของสมาช ิกกล ุ่ม  
บริษ ัทหเอส ิทธ ิในหล ักประก ันระหว่างก ันของบริษ ัทภายในกล ุ่ม  (Intra-group securities)209 หรือเป็น 
สิทธิในหลักประกันดังกล่าวได้มาด้วยการฉ้อฉล ท ั้งน ี้ตามแนวทางสากลของประเทศต่างๆ210 211

ง) ร ูปแบบการปรับใช้ (Form of application)

ด ้วยเหตุท ี่มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทม ีล ักษณะเป ็นการปฏ ิเสธแนวคิด  
และหล ักการสำค ัญเก ี่ยวก ับสภาพน ิต ิบ ุคคของบริษ ัท อ ีกท ั้งย ังส ่งผลกระทบต ่อส ิทธ ิและหน ้าท ี่ใน เช ิง  
สารบัญญัติของผู้ม ีส่วนได้เสียทุกฝ่าย ดังนั้น จึงเป็นที่เห ็นว่า มาตรการดังกล่าวจักพึงมีข ึ้นและนำมาปรับ 
ใช ้แก ่คดีได ้ด ้วยความยินยอมของเจ ้าหนี้ท ั้งหลาย หรือด้วยการพ ิจารณาวิน ิจฉ ัยโดยศาลเท ่าน ั้น2" ดังบัน 
ผ ู้เข ียนจ ึงเห ็นว ่าแนวทางกฎหมายล ้มละลายของไทยในการกำหนดปร ับใช ้มาตรการด ังกล ่าวจ ึงควร  
กระทำได้ใน 2 ลักษณะ กล่าวคือ

1. รูปแบบคำสั่งของศาลตามหลักเกณฑ์การปรับใช้ 3 ห่วง 2 เงื่อนไขที่ได ้พ ิจารณาแล้วข้างต้น  
อย ่างไรก ็ด ี ร ูป แ บ บ ด ังก ล ่าว ม ัก จ ะ ม ีข ้อ จ ำก ัด ใน ก ร ณ ีท ี่ก าร ป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต ร ก าร ร ว ม

209 C o m p a n ie s  &  S e cu r itie s  A d v iso r y  C o m m itte e , "C orporate g ro u p s final report," A u stra lia , 2 0 0 0 . (O n lin e ), p. 

169.

210 Ib id ., pp. 1 6 8 -1 6 9 , 178.
211 H enry P eter, " In so lv e n cy  in  a grou p  o f  c o m p a n ie s , su b sta n tiv e  and  p roced u ral c o n so lid a tio n : W h en  and  

h ow ?,"  in T h e c h a lle n g e s  o f  in s o lv e n c y  law  refo rm  in th e 2 1 s t  century: F a c ilita t in g  in v es tm e n t and reco v ery  to  

en h a n ce  e c o n o m ic  g r o w th , ed s . H enry Peter, N ic o la s  Jean d in , and Jason  J. K ilb orn  (Z urich: S c h u lth ess , 2 0 0 6 ) ,  pp.

175-176.
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ทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทไม,อาจดำเน ินไปในล ักษณ ะท ี่ก ่อให ้เก ิดประโยชน ์แก ่ 
เจ ้าหน ี้ท ุกราย โดยเฉพาะอย ่างย ิ่งกล ับ เป ็นผลเส ียแก ่เจ ้าหน ี้บางราย เช่น ทำให ้อ ัตราการ  
ได ้ร ับ ช ำร ะ ห น ี้ข อ ง เจ ้าห น ี้ร าย ห น ึ่งร าย ใด ต ้อ งล ด ล งจ าก ก าร ท ี่ต ้อ งแ บ ่งส รร ป ีน ส ่ว น  
ทรัพย์ส ันแก่เจ้าหนี้ท ั้งหลายรายอื่น เป็นต้น ซ ึ่งศาลที่ต ้องประสบปิญหาดังกล่าวมักจะต้อง 
วินิจฉัยประเด็นอันยุ่งยากว่า กรณ ีควรพิจารณาปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวเพ ื่อประโยชน์ของ 
เจ ้าห น ี้ส ่วน ให ญ ่โดยเป ็น ผ ลเส ียแก ่เจ ้าห น ี้บ างรายห เอไม ่ หากเห ็นควรก ็ย ังต ้องว ิน ิจฉ ัย  
ต ่อไปว ่าประโยชน ์ท ี่จะได ้ร ับจากรวมทร ัพย ์ส ันและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทม ีน ี้าหน ักและ  
สำคัญยิ่งไปกว่าผลเสียหายของเจ้าหนี้รายดังกล่าวอย่างมาก (Heavily outweigh the harm) 
หรือไม,อีกประการหนึ่งด้วย

2. รูปแบบความตกลงยินยอมของลูกหนีและเจ้าหนี้ท ั้งหลาย ซ ึ่งอาจแสดงความตกลงดังกล่าว 
โดยอาศัยแผนพ ินฟ ูก ิจการ ร ูปแบบด ังกล ่าวจะช ่วยลดข ้อจำก ัดของมาตรการด ังกล ่าวใน  
ร ูปแบบคำส ั่งของศาลด ังท ี่กล ่าวข ้างต ้นได ้ โดยอาศ ัยข ้อตกลงอย ่างใดๆ ในลักษณะท ี่ช ่วย  
ชดเชยผลเส ียหายของเจ้าหนี้บางรายได้ ซ ึ่งร ูปแบบนี้กำล ังเป ็นท ี่กล ่าวถ ึงและแพร่หลายใน  
ประเทศสหรัฐอเมร ิกามากกว ่าร ูปแบบแรกเส ียอ ีก2'2 และน ักกฎหมายบางท ่านย ังกล ่าวว ่า 
เป็นมาตรการทางกฎหมายทีส่ำคัญที่ส ุดต ่อการพ ินฟ ูก ิจการกลุ่มบริษ ัท21, ตัวอย่างเช่น กรณี 
ของกลุ่มบริษ ัท WorldCom ท ี่ภายใต ้การใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ันและหน ี้ส ินของกล ุ่ม  
บริษ ัทจะส่งผลให ้เจ ้าหน ี้ของบริษ ัทย่อย WorldCom MCI ได ้ร ับชำระหน ี้ในอ ัตราส ่วนท ี ่
ลดลง เน ื่องจากบร ิษ ัทย ่อยด ังกล ่าวม ีทร ัพ ย ์ส ิน ม ากกว ่าบ ร ิษ ัทอ ื่น ท ั้งห ลายใน กล ุ่มอย ่าง  
ชัดเจน และเม ื่อม ีการใช ้มาตรการด ังกล ่าวจ ึงทำให ้ทร ัพย ์ส ินด ังกล ่าวถ ูกแบ ่งสรรชำระหน ี ้
ให ้แก ่เจ ้าหน ี้พร้อมกับบริษ ัทอ ื่นภายในกลุ่มซ ึ่งม ีทรัพย์ส ินน ้อยกว่า ดังนั้น เจ้าหนี้ท ั้งหลาย 
จึงเสนอข ้อตกลงให ้ใช ้มาตรการด ังกล ่าวโดยให ้เจ ้าหน ี้ของบริษ ัทย ่อยรายน ี้ได ้ร ับชำระหน ี้ 
ในอ ัตราส ่วนท ี่มากกว ่าเจ ้าห น ี้ท ั้งห ลายรายอ ื่น  เป ็นต้น กล ่าวก ันว ่าการใช ้มาตรการรวม  
ทรัพย์ส ันและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทในรูปแบบนี้แทบจะกลายเป ็นบรรทัดฐานใหม่สำหรับ  
คดีล ้มละลายของกล ุ่มบริษ ัทในระยะหล ังไปแล ้ว คือ คดีล ้มละลายของกลุ่มบริษ ัทน ี้จะถูก  
รวม เข ้าก ัน ท ั้ง ใน ท างก ระบ วน ว ิธ ีพ ิจารณ าแล ะใน ท างส ารบ ัญ ญ ัต ิโดยอาศ ัยห ล ักความ  * 213

W illia m  H. W id en , "C orporate form  and su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ."  G eo rg e  W a sh in g to n  L aw  R ev ie w  7 5 , 2

(2 0 0 7 ) :  2 5 1 .

213 Ib id ., p. 2 3 8 .
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ยินยอมของคู่ความทั้งสิ้น2'4 อนึ่ง ผู้เขียนมีความเห็นว่า เม ื่อการปร ับใช ้ในร ูปแบบด ังกล ่าวน ี ้
จะเป ็น ไป โด ยอาศ ัยความ ย ิน ยอม ข องเช ้าห น ี้ท ั้งห ลาย ศาลจ ึงไม'ควรม ีบ ทบาทใน การ  
พิจารณาหลักเกณฑ์การทดสอบเพ ื่อปรับใช ้มาตรการดังกล่าวอย่างเต ็มบริบ ูรณ ์ด ังเช ่นกรณ  ี
การปรับใช ้ในร ูปแบบคำส ั่งของศาลช ้างต ้น หากแต่บทบาทของศาลดังกล ่าวควรจำกัดอยู่ 
แค,เพ ียงก ารพ ิจ ารณ าเง ื่อ น ไข เก ี่ยวก ับ ค วาม เป ็น ธ รรม แล ะค วาม ม ีป ระส ิท ธ ิภ าพ ท ั้ง  2 
ประการดังที่ไต้พิจารณาช้างต้นเท่านั้น

จ) ข้อโต้แย้งและข้อสังเกตในการปรับใช้

ดังท ี่ผ ู้เข ียนได้กล่าวไว้ข ้างต ้นแล้วว่ามาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทน ี้น ับไต  ้
ว่าเป ็นมาตรการท ี่ม ีข ้อถกเถ ียงโต ้แย ้งเก ี่ยวการพ ิจารณ ากำหนดและปร ับใช ้เป ็น เวลายาวนานและมาก  
ท ี่ส ุดป ระการห น ึ่ง  น อ ก จ าก เห น ือ จ าก ข ้อ โต ้แ ย ้ง เก ี่ย ว ก ับ ฐ าน อ ำน าจ ก ารป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต รก ารรวม  
ทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทในประเทศสหรัฐอเมร ิกา ดังนั้น ผ ู้เข ียนจ ึงขอกล่าวถ ึงข ้อโต ้แย ้ง 
และข ้อส ังเกตบางประการเก ี่ยวก ับการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวเพ ื่อให ้เป ็นแนวทางส ่วนหน ึ่งของการ  
พิจารณากำหนดปรับใช้ด ังน ี้

1. น ักกฎหมายบางท ่านไต ้แสดงความไม ่เห ็นด ้วยก ับมาตรการด ังกล ่าว เน ื่องจากเห ็นว่าการ  
ปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวไม'ว ่าจะด ้วยอาศ ัยหล ักเกณ ฑ ์ในการปรับใช ้ประการใดก ็ตาม มี 
ลักษณะเป็นการขัดหรือแย้งต ่อกฎหมายสารบัญญัต ิ (Substantive law) เกี่ยวกับสภาพนิต ิ 
บุคคลและหลักความรับผิดของลูกหนี้ท ี่จะพึงมีเฉพาะต่อเช้าหนี้ของตนเท่าน ั้นอันเป ็นหลัก 
กฎหมายสำค ัญ ท ี่กฎหมายล ้มละลายควรให ้ความเคารพและบ ังค ับตาม และการป ร ับ ใช ้ 
มาตรการดังกล่าวอาจเป็นการเลือกปฏิบ ัต ิต ่อเช ้าหนี้บางรายอันอาจทำให้คดีม ีช ้อโต้แย้งเพ ิ่ม  
มากขึ้น อ ีกท ั้งย ังเห ็นว ่าหล ักเกณ ฑ ์การทดสอบเพ ื่อปร ับใช ้ไม ่ม ีความเช ื่อมโยงก ับผลของ 214

214 David A. Skeel, "Groups o f companies: Substantive consolidation in the USA," in The challenges of 
insolvency law reform in the 21st century: Facilitating investment and recovery to enhance economic growth, eds. 
Henry Peter, Nicolas Jeandin, and Jason J. Kilborn (Zurich: Schulthess, 2006), p. 233.
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มาตรการด ังกล ่าว215 นอกจากน ี้น ักกฎหมายบางท ่าน ย ังแสดงความไม'เห ็น ด ้วยก ับแน ว  
ท างก ารป ร ับ ใช ้ม าต รก ารด ังก ล ่าว ใน ร ูป แบ บ ค ว าม ต ก ล งย ิน ย อ ม ข อ งเจ ้าห น ี้ท ั้งห ล าย  
เน ื่องจากเกรงว่าจะทำให ้หลักเกณฑ์การทดสอบเพ ื่อปรับใช ้ประการต่างๆ หมดความหมาย 
และกลายเป ็นเส ือกระดาษไป และอาจทำให ้มาตรการด ังกล ่าวม ีสภาพกลายเป ็นกฎเกณฑ  ์
หลักแทนที่จะเป็นข้อยกเว้น2'6

2. ม ีน ักกฎหมายบางท ่านเห ็นว ่าการจำแนกรูปแบบของกล ุ่มบร ิษ ัท เพ ื่อปร ับใช ้ก ับมาตรการ 
ดังกล่าวนี้นควรจำแนกเป ็น 2 ร ูปแบบ กล่าวคือ กลุ่มบริษ ัทแนวตั้ง (Vertical group) และ 
กลุ่มบริษ ัทแนวนอน (Horizontal group) โดยให ้ม ีข ้อส ันน ิษฐานเบ ื้องด ้นท ี่สามารถห ักล ้าง  
ได ้ว ่าให ้ปร ับใช ้มาตรการด ังกล ่าวก ับกล ุ่มบร ิษ ัทแนวต ั้งซ ึ่งม ีล ักษณ ะท ี่รวมเป ็นหน ึ่งเด ียว  
อย่างสำคัญ และปฏ ิเสธการปร ับใช ้มาตรการด ังกล ่าวก ับกล ุ่มบร ิษ ัทแนวนอนซ ึ่งม ิได ้ม ี 
ลักษณะที่รวมเป็นหนึ่งเดียวอย่างสำคัญ217

3. แนวทางการกำหนดหล ักเกณ ฑ ์การปร ับใช ้ท ี่ผ ู้เข ียนได ้เสนอข ้างด ้นน ั้นอาจน ับได ้ว ่าเป ็น  
แนวทางใหม ่ท ี่ลดทอนข้อจำก ัดของการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าว (Liberal trend) ที่มีการ 
พิจารณาปรับใช ้ก ันอย ู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา แม ้ว ่าน ักกฎหมายบางท่านจะไม ่เห ็นด้วย  
กับแนวทางดังกล่าวและประสงค์ให ้กล ับไปใช ้แนวทางดั่งเด ิม (Traditional trend) ที่มุ่งเน้น 
การพ ิจารณ าถ ึงความม ีอย ู่ของการฉ ้อฉลและใช ้หล ักการไม ่คำน ึงถ ึงสภาพน ิต ิบ ุคคลของ  
บ ร ิษ ัท ใน ก าร ป ร ับ ใช ้218 แ ต ่ย ังม ีน ักกฎ ห ม าย อ ีกห ลาย ท ่าน ท ี่เห ็น ด ้วย ก ับ แน วท างให ม ่

215 Daniel Staehelin, "No substantive consolidation in the insolvency o f groups o f companies," in The 
challenges o f insolvency law reform in the 21st century: Facilitating investment and recovery to enhance economic 
growth, eds. Henry Peter, Nicolas Jeandin, and Jason J. Kilbom (Zurich: Schulthess, 2006), p. 207.

216 Eric A. W ebber, "Consensual substantive consolidation: Comments on the working papers o f professor 
skee! and dr. Staehelin," in The challenges o f insolvency law reform in the 21st century: Facilitating investment and 
recovery to enhance economic growth, eds. Henry Peter, Nicolas Jeandin, and Jason J. Kilbom (Zurich: Schulthess, 
2006), p. 217.

217 James H.M. Sprayregen, Jonathan p. Friedland, and Jeffrey พ . Gettleman, "The sum and substance of 
substantive consolidation," Norton Annual Survey o f  Bankruptcy Law 1 (2006): 15-16.

12 Timothy E. Graulich, "Substantive consolidation-a post-modern trend," American Bankruptcy Institute Law
Review 14 (2006): 553-557.
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ด ังกล ่าวและแน วค ิด  Enterprise view เน ื่องจากจะก ่อ ให ้เก ิด ป ระโยช น ์และม ีความ  
เหมาะสมกับสภาวะที่ม ีการใช้กลุ่มบริษ ัทในการประกอบกิจการอย่างแพร่หลายมากกว่า219

4. ในการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวโดยศาลโดยเฉพาะอย่างย ิ่งศาลในประเทศสหรัฐอเมร ิกา 
นั้น ศาลมักจะกล่าวเน้นยํ้าอยู่เสมอว่า มาตรการดังกล่าวน ั้นสมควรที่จะปรับใช ้ในคดีอย ่าง  
น้อยมาก (Should be rare and used sparingly) เนองจากลักษณะและผลทางกฎหมายของ 
มาตรการด ังกล ่าวท ี่ค ่อนข ้างจะรุนแรง อย่างไรก ็ด ี ม ักจะม ีคำถามก ัน อย ู่เสมอว ่าในความ  
เป ็นจร ิงแล ้วการปร ับใช ้มาตรการด ังกล ่าวม ีล ักษณ ะท ี่เป ็นไปตามคำกล ่าวข ้างต ้น ของศาล 
หรือไม่ เพ ียงใด ใน ประเด ็นน ี้ น ักกฎหมายท ่านหน ึ่งได ้ทำการศ ึกษาทดลองคด ีล ้มละลาย  
ขนาดใหญ ่เช ิงประจ ักษ ์ (Empirical study) ในแง ่ของม ูลค ่าทร ัพย ์ส ินในคด ีของประเทศ  
สหร ัฐอเมร ิกาท ี่เก ิดข ึ้น ในช ่วงป ีค.ศ. 2000 ถึง 2004 ในประเด ็นเก ี่ยวก ับมาตรการรวม  
ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท  ผลปรากฎว่า ใน คด ีล ้ม ละลายขน าดให ญ ่ท ี่ส ุด
(Largest bankruptcies) ม ีการใช ้มาตรการดังกล่าวเป ็นจำนวน 11 คด ีจากคด ีท ั้งหมด21 คดี 
คิดเป ็นอัตราส่วนประมาณร้อยละ 50 ส ่วนในคดีล ้มละลายขนาดใหญ ่อ ื่นน ั้น พบว่ามีการ 
ใช ้มาตรการดังกล่าวเป ็นจำนวน 40 คดีจากคดีทั้งหมด 344 คดี ค ิดเป็นอัตราส่วนประมาณ  
ร้อยละ 11 .6โดยท ี่ต ัวเลขดังกล ่าวย ังม ิได ้น ับรวมเอาคดีพ ีนฟ ูก ิจการท ี่ม ีการระบ ุไว ้ในแผน  
ว่าสามารถนำเอามาตรการดังกล ่าวมาใช ้ได ้ในอนาคตตามความเหมาะสม ซึ่งหากพิจารณา 
จากจำนวนต ัวเลขเหล ่าน ี้แล ้วจะเห ็นได ้ว ่า สภาพ การณ ์ใน การปร ับใช ้มาตรการด ังกล ่าว  
น ่าจ ะค ล าด เค ล ื่อ น ไป จ าก ค ำก ล ่าว ข ้างต ้น ข อ งศ าล 220 แ ล ะก ่อ ให ้เก ิด ห ล ัก ก าร เก ี่ย ว ก ับ  
มาตรการดังกล่าวที่ผ ิดพลาด221

James H.M. Sprayregen, Jonathan P. Friedland, and Jeffrey พ . Gettleman, "The sum and substance of 
substantive consolidation," Norton Annual Survey o f Bankruptcy Law 1 (2006): 17-18. และ William H. Widen, 
"Corporate form and substantive consolidation." George W ashington Law Review 75, 2 (2007): 237.

220 William H. W iden, "Prevalence o f substantive consolidation in large bankruptcies from 2000-2004: 
Preliminary results," American Bankruptcy Institute Law Review 14 (2006): 53-64. นอกจากน น ักกฎหมายท่านนยัง 
ได ้ว ิเคราะห ์ถ ึงสาเหต ุของการใช ้มาตรการดังกล ่าวท ี่ค ่อนข้างแพร่หลายจากต ัวเลขเหล่าน ี้โดยอาศ ัยหล ักการและเหต ุผล 
ทางเศรษฐศาสตร ์ไว ้ด ้วยใน William H. Widen, "Corporate form and substantive consolidation." George 
Washington Law Review 75, 2 (2007): 255-262.

221 William H. Widen, "Corporate form and substantive consolidation." George Washington Law Review 75, 2
(2007): 252.
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5. น ักกฎหมายส ่วนใหญ ่จะเห ็นตรงก ันว ่ามาตรการด ังกล ่าวไม,ควรจะปร ับใช ้โดยอ ัตโนม ัต  ิ
และควรจำก ัดอย ู่เฉพ าะกรณ ีท ี่เจ ้าห น ีท ังห ลายเห ็น ด ้วย หร ือกรณ ีอ ันม ีล ักษณ ะส ุดข ั้ว  
(Extreme circumstances) เท่านั้น ในขณะที่มาตรการบริหารจัดการคดีร ่วมกันจะได้ร ับการ 
สนับสนุนอย่างกว้าง1ขวางมากกว่า222

6. ม ีข ้อส ังเกตในการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวว ่าอาจม ีความเก ี่ยวข ้องก ับกฎหมายภาษ ีอากร  
ได ้ เน ื่องจากกฎหมายภาษ ีอากรส ่วนใหญ ่จะเก ็บภาษ ีจากส ่วนเพ ิ่มของเง ินท ุนซ ึ่งผ ู้ถ ือห ุ้น  
ได ้ร ับ กล ับ ค ืน จ ากก ารเล ิกบ ร ิษ ัท ห ร ือการช ำระบ ัญ ช ีโด ยถ ือว ่า เป ็น ก ำไรจ าก เง ิน ลงท ุน  
(Capital gain) และเม ื่อม ีการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวแล้วปรากฎว่าม ีทร ัพย์ส ินเหล ือค ืน  
ให ้แก ่ผ ู้ถ ือห ุ้นของกล ุ่มบร ิษ ัท  กรณ ีอาจกลายเป ็นว ่าผ ู้ถ ือห ุ้นจะต ้องถ ูกเก ็บภาษ ีในจำนวน  
เงินที่ได ้จากการขายทรัพย์สินซึ่งบริษ ัทอื่นภายในกลุ่มบริษ ัทเป ็นเจ้าของได้22''

2) มาตรการด้อยสิทธิโดยอำนาจศาล

มาตรการด ้อยส ิทธ ิโดยอำนาจศาลจะนำมาปรับใช ้เพ ื่อแก ้ไขป ิญ หาเก ี่ยวก ับการจ ัดการหน ี้ส ิน  
ระหว่างกันของกลุ่มบริษ ัท (Treatment of intra-group debts) ซ ึ่งม ักจะมีลักษณะพิเศษต่างจากหนี้ส ิน  
ทั่วไป ซึ่งพระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช 2483 กำหนดไว้เพ ียงแต่บทบัญญัต ิว ่าด ้วยการเพ ิกถอน  
นิต ิกรรมและโอนทรัพย์ส ินดังท ี่ได ้กล ่าวข ้างด ้นเพ ียงมาตรการเด ียวเท ่าน ั้น ซ ึ่งยังคงไม่เพ ียงพอแก่กรณี 
ดังกล่าว ด ้วยเหตุเก ี่ยวก ับข ้อจำก ัดด ้านเงื่อนเวลาท ี่กำหนดไว้อย่างมากท ี่ส ุดเพ ียง 1 ป ีก ่อนและหล ังจาก  
วันฟ ้องคดีล ้มละลายหรือย ื่นคำร้องขอพ ีนฟ ูก ิจการเท ่าน ั้น ท ั้งท ี่หน ี้ส ินระหว่างกล ุ่มบริษ ัทด ังกล ่าวน ั้น  
อาจม ีมาด ังแต ่เร ิ่มจ ัดด ังบร ิษ ัท ในกล ุ่ม เลยก ็เป ็นได ้ นอกจากน ี ห าใช ่ว ่าหน ี้ส ินระห ว ่างกล ุ่มบร ิษ ัทท ุก  
รายการจะมีล ักษณะพ ิเศษดังกล ่าวและเข ้าหลักเกณฑ ์ในการเพ ิกถอนเสมอแต่อย ่างใดไม ่ หากแต่ยังคงมี 
หนี้ส ินบางรายการท ี่เก ิดข ึ้นโดยวิถ ีทางธ ุรก ิจเย ี่ยงการประกอบกิจการปกติและมีว ัตถ ุประสงค ์โดยชอบ  
ทั้งน ี้ร ัเญหาด ังกล ่าวอาจเก ิดข ึนได ้ท ั้งในคด ีล ้มละลายหรือคด ีฟ ้นฟ ูก ิจการท ั้งกล ุ่ม  และในคด ีล ้มละลาย

222 Henry Peter, Nicolas Jeandin, and Jason J. Kilborn, "Final recommendations in symposium entitled 
“financing and refinancing companies in the prospective o f insolvency -  international legal debate”," in The 
challenges o f insolvency law reform in the 21st century: Facilitating investm ent and recovery to enhance economic 
growth, eds. Henry Peter, Nicolas Jeandin, and Jason J. Kilborn (Zurich: Schulthess, 2006), p. 591.

"21 Companies & Securities Advisory Committee, "Corporate groups final report," Australia, 2000. (Online), p.
180.
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ห ร ือ ค ด ีพ ้น ฟ ูก ิจ ก า ร เพ ีย ง บ ร ิษ ัท ห น ึ่ง บ ร ิษ ัท ใ ด อ ัน ม ีป ร ะ เด ็น เก ี่ย ว ก ับ ค ว า ม ร ับ ผ ิด ใ น ห น ี้ส ิน ร ะ ห ว ่า ง ก ัน ก ็ 

ได ้ ด ังน ั้น  ผ ู้เข ีย น เห ็น ว ่า ไ ม ่ว ่า ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ท ี่เป ีน ค ด ีจ ะ ม ีร ูป แ บ บ ล ัก ษ ณ ะ เป ็น ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ท ี่ร ว ม ต ัว ก ัน อ ย ่า ง  

เห น ีย ว แ น ่น ห ร ือ ไม่ ห า ก ค ด ีม ีป ร ะ เด ็น เก ี่ย ว ก ับ ก า ร จ ัด ก า ร ห น ี้ส ิน ร ะ ห ว ่า ง ก ัน ข อ ง ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท แ ล ้ว  ย ่อ ม  

ค ว ร ท ี่จ ะ น ำ เอ า ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่าว ม า ป ร ับ ใ ช ้เพ ื่อ ใ ห ้เก ิด ค ว าม เป ็น ธ ร ร ม ไ ด ้

ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว น ี้ม ีใ ช ้บ ัง ค ับ ก ัน อ ย ู่ใ น ห ล า ย ป ร ะ เท ศ 22'’ เช ่น  ป ร ะ เท ศ ส เป น  ป ร ะ เท ศ เย อ ร ม ัน  

ป ร ะ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  แ ล ะ ป ร ะ เท ศ อ อ ส เต ร เล ีย ใ น ร ูป แ บ บ ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง ด ้อ ย ส ิท ธ ิด ้ว ย ค ว า ม ส ม ัค ร ใ จ  

ส ่ว น ใ น ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ ศ า ล เอ ง ก ็เค ย ม ีค ำ ส ั่ง ใ น ท ำ น อ ง เด ีย ว ก ับ ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว แ ต ่ใ ช ้ห ล ัก ก า ร ข อ ง ล า ภ  

ม ิค ว ร ไ ด ้แ ท น * 225 เป ็น ต ้น  แ ต ่แ น ว ท า ง ท ี่ผ ู้เข ีย น เห ็น ว ่า ค ว ร น ำ ม า พ ิจ า ร ณ า ป ร ับ ใ ช ้ใ น ก ร ณ ีข อ ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย  

ค ง ห น ีไ ม ่พ ้น แ น ว ท า ง ข อ ง ป ร ะ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  ส ่ว น แ น ว ท าง ข อ ง  UNCITRAL น ั้น  แ ม ้ว ่า เค ย ไ ด ้ม ีก าร  

น ำ เอ าม าต ร ก าร ด ัง ก ล ่า ว ม าพ ิจ า ร ณ า  แ ต ่ท าง  UNCITRAL ย ัง ม ิไ ด ้ก ำ ห น ด ร ่า ง ค ำ แ น ะ น ำ เก ี่ย ว ก ับ ม า ต ร ก า ร  

ด ัง ก ล ่าว น ี้แ ต ่ป ร ะ ก าร ใ ด

การพ ิจารณากำหนดมาตรการด ังกล ่าวควรต ั้งอย ู่บนการพ ิจารณาการกระทำอ ันไม,ชอบธรรม 
(Inequitable conduct) และการกระทำน ี้ส ่งผลให ้เก ิดความไม'เป ็นธรรม ความไม ่เท ่าเท ียม หรือความ 
เส ีย ห ายแก ่เจ ้าห น ี้ท ั้งห ล าย อ ัน เป ็น ก าร ข ัด ต ่อ แน ว ค ิด แ ล ะห ล ัก ก ารส ำค ัญ ข อ งก ฎ ห ม าย ล ้ม ล ะล าย  
มาตรการด ังกล ่าวน ี้จ ึงม ีข ึ้น เพ ื่อลบล ้างความไม ่เป ็นธรรมด ังกล ่าวโดยการด ้อยส ิทธ ิของเจ ้าหน ี้ผ ู้การ  
กระทำอ ันไม ่ชอบธรรมให ้ต ํ่ากว ่าเจ ้าหน ี้รายอ ื่น  โดยอาจพ ิจารณ าหล ักเกณ ฑ ์การปร ับใช ้จากแนวทาง  
ของประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ หลักเกณฑ์การทดสอบ 3 ด้าน (Three-prong test, tripartite test) อัน 
ประกอบด้วย

1. หล ักเกณฑ ์เก ี่ยวก ับการกระทำอันม ิชอบ (Inequitable conduct) กล่าวคือ เจ้าหนี้ผ ู้ย ื่นคำขอรับ 
ชำระหนี้หรือเร ียกร้องส ิทธ ิในหน ี้ของตนนั้นต ้องได ้กระทำการอันม ิชอบอันจะทำให ้เก ิดความ  
ไม ่เป ็นธรรมหรือได้เปรียบเสียเปรียบขึ้นระหว่างเจ้าหนี้ท ั้งหลาย หากปล่อยให ้ส ิทธิเร ียกร้องท ี่ 
เก ิดข ึ้นหร ือเก ี่ยวเน ื่องก ับการกระทำอ ันม ิชอบม ีลำด ับการชำระหน ี้เท ่าเท ียมก ับส ิทธ ิเร ียกร ้อง

U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  International T rade L aw , "T reatm ent o f  en terp rise  g ro u p s in in so lv e n c y ,  

n ote  b y  th e secretar iat (c o n tin u ed ), a /c n .9 /w g .v /w p .7 8 /a d d .l ,"  V ien n a , 2 0 0 7 . (O n lin e ) , p. 15.

225 C o m p a n ie s  &  S e cu r itie s  A d v iso r y  C o m m itte e , "C orporate g ro u p s  fin a l report," A u stra lia , 2 0 0 0 . (O n lin e ) , p.

183.
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ของเจ้าหนีท ังหลาย เช่น การตังทุนตํ่า การบริหารกิจการโดยมิชอบ การละเลยหรือไม ่ใส ่ใจต ่อ  
ความ ม ีต ัวตน แยกออกต ่างห ากข องบ ร ิษ ัท  ห ร ือก ารป ะป น ก ัน ห ร ือ โอน ย ้ายระห ว ่างก ัน ซ ึ่ง  
ทรัพย์สิน เป็นต้น

2. ห ล ัก เกณ ฑ ์เก ี่ยวการก ่อ ให ้เก ิดความ เส ียห ายห ร ือไต ้เป ร ียบ อย ่างไม ่เป ็น ธรรม  กล ่าวค ือ การ 
กระท ำอ ัน ม ิชอบด ังกล ่าวจ ักต ้องก ่อให ้เก ิดความ เส ียห ายต ่อ เจ ้าห น ี้ท ั้งห ลาย หร ือส ่งผลให ้ผ ู ้
เรียกร้องสิทธิไต้เปรียบอย่างไม่เป็นธรรม

3. หล ักเกฑ ณ ์เก ี่ยวก ับความชอบด ้วยกฎหมาย กล ่าวค ือ ต ้องไม'ข ัดหรือแย ้งต ่อบทบ ัญญ ัต ิแห ่ง 
พระราชบัญญ ัต ิล ้มละลายพุทธศักราช2 4 8 3 เกี่ยวกับลำดับการชำระหนี้

อ ย ่า ง ไ ร ก ็๑ ผ ู้เข ีย น ม ีข ้อ ส ัง เก ต ใ น ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ม า ต ร ก า ร ต ัง ก ล ่า ว น ี้ว ่า  ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ป ร ับ ใ ช ้ซ ึ่ง  

ม า ต ร ก า ร ดังก ล ่า ว น ี้พ ึง ต ้อ ง ใ ช ้ค ว า ม ร ะ ม ัด ร ะ ว ัง ว ่า  ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว น ี้ม ีล ัก ษ ณ ะ ท ี่น ำ เอ า แ น ว ค ิด ท ี่ถ ือ ว ่า  

ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ม ีส ภ า พ น ิต ิบ ุค ค ล ร ว ม กันเป ็น ห น ึ่ง เด ีย ว ม า ใ ช ้ แ ล ะ อ า จ ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ต ่อ  แ น ว ค ิด ท ี่ถ ือ ว ่า แ ต ่ล ะ  

บ ร ิษ ัท ม ีส ภ าพ บ ุค ค ล แ ย ก กัน น อ ก จ า ก น ี้ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ย ัง อ า จ ส ่ง ผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ เจ ้า ห น ี้ข อ ง บ ร ิษ ัท ท ี่ถ ูก  

ต ้อ ย ส ิท ธ ิข อ ง ต น อ ีก ด ้ว ย 226 ด ัง น ัน  ใ น ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ม า ต ร ก า ร ต ัง ก ล ่า ว จ ำ เป ็น อ ย ่า ง ย ิ่ง ท ี่จ ะ ต ้อ ง ก ำ ห น ด  

ห ล ัก เก ณ ฑ ์ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ท ี่เป ็น ภ า ว ะ ว ิส ัย แ ล ะ ม ีค ว า ม เป ็น ช ัด เจ น  (Clear and objective tests) ร ว ม ท ั้ง ต ้อ ง  

ก ำห น ด แ ล ะ ป ร ับ ใ ช ้อ ย ่าง ร อ บ ค อ บ  (Proceed with caution)

4.4 สรุปมาตรการทางกฎหมายต่อการล้มละลายของกลุ่มบริษัท

กล ุ่มบร ิษ ัทน ั้น เป ็นการรวมต ัวก ันของบร ิษ ัทท ั้งหลายในทางเศรษฐก ิจเพ ื่อประโยชน ์ร ่วมก ัน  
ป ระการต ่างๆ  โด ยม ีล ักษ ณ ะส ำค ัญ  2 ประการ คือ ค วาม ห ลากห ลายข องบ ร ิษ ัท ห ร ือห น ่วยธ ุรก ิจ  
(Diversity) และการรวมกลุ่มระหว่างกัน (Unity) ซ ึ่งล ักษณะสำคัญท ั้งสองประการด ังกล ่าวไต ้สะท ้อน  
ออกมาทางกฎหมายโดยอาศ ัยหลักกฎหมายสำค ัญ  2 ประการ กล ่าวค ือ หล ักการความเป ็นอ ิสระของ 
บริษัท (Principle of corporate autonomy) และหล ักการอำนาจการควบค ุมบร ิษ ัท  (Principle of 
corporate control) ด ังน ั้น ร ูปแบบ ล ักษ ณ ะและระด ับ ความ ส ัมพ ัน ธ ์ของกล ุ่มบ ร ิษ ัท จ ึงสาม ารถ  
แปรเปลี่ยนกันออกไปในแต่ละกลุ่มบริษ ัทตามระดับของการผสมผสานหลักการสำค ัญท ั้งสองประการ 
ดังกล่าวหรือระดับของการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจไต้หลากหลายรูปแบบ เมื่อ'ใดที่กลุ่มบริษัทเหล่านี้ม ีอ ัน

226 Ib id ., p. 184.
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ต้องประสบกับปัญหาทางการเงินจนต้องเข้าส ู่กระบวนการทางกฎหมายล้มละลายหรือการฟ ืนฟ ูก ิจการ 
ซึ่งยังคงยึดมั่นกับแนวคิดที่ถ ือว่าแต่ละบริษ ัทมีสภาพบุคคลแยกกัน (Separate entity approach or Entity 
principle) เป ็นสำคัญ อ ันจะส ่งผลให ้การพ ิจารณ าบริษ ัทท ั้งหลายในกล ุ่มท ี่ม ีล ักษณ ะรวมกล ุ่ม เข ้าก ัน  
ใน ทางเศรษ ฐก ิจจำต ้องกระทำใน ล ักษณ ะท ี่แยกออกจากก ัน ใน ทางกฎ ห มาย และนำมาซ ึ่งป ัญ หาอ ัน  
เก ิดข ึ้นและอาจเกิดข ึ้นจากข้อจำกัดทางกฎหมาย และจากแนวทางปฏิบ ัต ิหลายประการดังกล่าวข้างต ้น  
ทั้งที่เป ็นปัญหาในเชิงกระบวนวิธีพ ิจารณา และป ัญหาในเช ิงสารบ ัญญ ัต ิหรือส ิทธ ิหน ้าท ี่ของผ ู้ม ีส ่วนไต ้ 
เสีย

ผ ู้เข ียนมีความเห ็นว่า แนวทางการแก ้ไขป ัญ หาด ังกล ่าวข ้างต ้นน ั้นควรม ีการศ ึกษาและแก ้ไข  
กฎหมายล้มละลายและฟ ืนฟ ูก ิจการของไทยให ้ยอมรับถ ึงความม ีอย ู่ของกลุ่มบริษ ัทอ ันม ีแนวโน ้มท ี่จะ  
แพร่หลายมากขึ้นทุกขณะ และนำเอาแนวคิดทางกฎหมายเก ี่ยวกับกลุ่มบริษ ัทไปปรับใช ้เพ ื่อกำหนดขึ้น  
ซึ่งมาตรการหรือกลไกทางกฎหมายประการต ่างๆ ท ี่จ ักเช ื่อมโยงบริษ ัทท ั้งหลายเข ้าด ้วยก ันในผลทาง 
กฎ ห ม ายล ้ม ละลายห ร ือการฟ ืน ฟ ูก ิจการ แ ล ะ ป ร ับ ใช ้ม าต ร ก าร ห ร ือ ก ล ไก ท างก ฎ ห ม าย เห ล ่าน ีให  ้
เหมาะสมก ับแต ่ละกล ุ่มบร ิษ ัท  แม ้ว ่าอาจจะเป ็นล ักษณ ะของข ้อยกเว ้น  แต ่การกำหนดมาตรการหร ือ  
กล ไกท างกฎ ห ม ายป ระการต ่างๆ  ไว ้อ ย ่างช ัด แจ ้งใน กฎ ห ม ายย ่อ ม จ ะท ำให ้ข ้อยก เว ้น ด ังกล ่าว เป ็น  
ข้อยกเว้นโดยชอบด้วยกฎหมาย ม ีความเป ็นระบบและความแน่นอนทางกฎหมาย เพ ื่อให ้คด ีล ้มละลาย 
และคดีฟ ืนฟ ูก ิจการของกลุ่มบริษ ัทดำเน ินไปด้วยความมีประสิทธิภาพ ความโปร ่งใส และคาดหมายได้ 
รวมท ั้งจ ักรักษาและเพ ิ่มม ูลค่าของกิจการร่วมกันของกลุ่มบริษ ัท ท ั้งน ี้แม ้ว ่าในทางปฏ ิบ ัต ิของศาลและ  
คู่ความจะมีการนำเอามาตรการหรือกลไกบางประการไปปรับใช ้แก ่คด ีฟ ืนฟ ูก ิจการของกลุ่มบริษ ัทบ ้าง 
แล้ว แต ่การปรับใช ้ด ังกล ่าวโดยปราศจากฐานอำนาจทางกฎหมายโดยชอบย่อมจะนำมาซ ึ่งข ้อโต ้แย ้ง  
จากคู่ความ และยังจะไม ่สามารถปรับใช ้มาตรการหรือกลไกทางกฎหมายล้มละลายหรือฟ ืนฟ ูก ิจการแค่ 
คดีได ้อย่างสมบูรณ ์และเก ิดประสิทธิผลอย่างเต ็มท ี่ นอกจากน ี้การปร ับใช ้ในล ักษณ ะน ี้อาจม ีล ักษณ ะท ี ่
ขัดแย้งก ับระบบกฎหมายของไทยอันเป็นระบบประมวลกฎหมายซึ่งถ ือว่าหลักเกณฑ์ของกฎหมายเป ็น  
ใหญ ่ ค ำพ ิพ ากษ าของศ าลเป ็น แต ่เพ ียงการต ีค วาม ใน ต ัวบ ท ของป ระม วลกฎ ห ม ายห ร ือต ัวบ ท ข อง  
พระราชบ ัญญ ัต ิเท ่าน ั้น  คำพ ิพ ากษาของศาลจ ึงไม ่ใช ่ “ท ี่มาของกฎหมาย” ด ังเช ่นในระบบกฎหมาย  
ธรรมดา (Common law) ที่ถ ือเอาผลในการพิพากษาคดีเป ็นใหญ่227

227 ห ย ุด  แ ส ง อ ุท ัย ,  ค ว า ม ร ู้เบ ื้อ ง ด ้น เก ี่ย ว ก ับ ก ฎ ห ม า ย ท ั่ว ไ ป .  พ ิม พ ีค ร ั้ง ท ี่ 14 (ก ร ุง เท พ ฯ : ส ์า ท ัก พ ิม พ ์ป ร ะ ก า ย พ ร ึก ,  

2 5 4 2 ) ,  ห น ้า  6 -8 .
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สำหรับแนวทางการแก้ไขกฎหมายล้มละลายและการฟ ืนฟ ูก ิจการสำหรับกรณ ีของกลุ่มบริษ ัท  
ด ังกล ่าวข ้างน ั้น  ผ ู้เข ียนม ีความเห ็นว ่า จำเป ็น ท ี่จะต ้องม ีการพ ิจารณ าถ ึงความ จำเป ็น ของการน ำเอา  
ม าต รก ารห เอ ก ล ไก ท างก ฎ ห ม าย ใน อ ัน ท ี่จ ะ เก ิด ผ ล เช ื่อ ม โย งบ ร ิษ ัท ท ั้งห ล าย ใน ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ใน ท าง  
กฎหมาย กล ่าวค ือ ม ีการรวมกล ุ่มทางเศรษฐก ิจ และความ จำเป ็น ใน การเช ื่อม โยงท างกฎ ห ม ายเพ ื่อ  
ก ่อให ้เก ิดประโยชน ์ของการร ักษาและเพ ิ่มม ูลค ่าร ่วมก ันของก ิจการกล ุ่มบร ิษ ัท และเม ื่อกล ุ่มบร ิษ ัทใน  
โลกแห ่งความเป ็นจร ิงทางเศรษฐก ิจและการประกอบก ิจการน ั้นสามารถแปรเปล ี่ยนก ันออกไปไต ้ใน  
รูปแบบหรือลักษณะต่างๆ กันตามแต่ระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ ด ังน ี้ก ่อนท ี่ม ีการแก ้ไขป ิญ หาอ ัน  
เก ิดข ึ้นจากข ้อจำก ัดของกฎหมายล้มละลายและกฎหมายฟ ืนฟ ูก ิจการด ังกล ่าวโดยการนำเอามาตรการ  
หรือกลไกทางกฎหมายเพ ื่อเช ื่อมโยงบริษ ัทท ั้งหลายในกล ุ่มเข ้าด ้วยก ันในทางกฎหมายอันจะขจ ัดหรือ  
ลดทอนช่องว่างระหว่างลักษณะความจริงในทางเศรษฐกิจและการพ ิจารณาในเช ิงกฎหมายลงไปได้น ั้น  
ผู้เข ียนม ีความเห ็นว ่า ควรม ีการจำแน กร ูป แบ บ ของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท ออกเป ็น ร ูป แบ บ ห ร ือป ระเภ ท ต ่างๆ  
เพ ื่อ ให ้เก ิดความ เห ม าะสม เข ้าค ู่ก ัน ใน ระห ว ่างร ูปแบ บห ร ือประเภทของกล ุ่ม บร ิษ ัทก ับ ประเภทห ร ือ  
ระด ับ ของม าตรการห ร ือกลไกท างกฎ ห ม ายด ังกล ่าวเส ียก ่อน ใน เบ ื้องแรก โดยอาศ ัยหล ักเกณ ฑ ์การ  
จำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษ ัทตามระดับการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ ซ ึ่งสามารถจำแนกรูปแบบของกลุ่ม  
บริษ ัทเพื่อนำมาปรับใช้สำหรับกฎหมายล้มละลายและฟืนฟูกิจการได้เป ็น 3 รูปแบบ กล่าวคือ

1. กลุ่มบริษัทที่รวมตัวกันอย่างเหนียวแน่น (Strongly integrated group)
2. กลุ่มบริษัทที่รวมตัวเข้ากัน (Integrated group)
3. กลุ่มบริษัทที่รวมตัวกันอย่างไม่เหนียวแน่น (Weakly integrated group)

หลังจากนั้น จ ึงนำเอามาตรการหร ือกลไกทางกฎหมายท ั้งหลายในระด ับต ่างๆ มาปร ับใช ้แก  ่
ร ูปแบบของกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่ม ีความเหมาะสมก ับแต ่ละมาตรการ ซ ึ่งผ ู้เข ียนจึงเห ็นว่า โดยท ั่วไปแล ้วการ  
ก ำห น ด และป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต รการท างกฎ ห ม ายใน เช ิงส ารบ ัญ ญ ัต ิโด ยเฉ พ าะอ ย ่างย ิ่งม าต รการรวม  
ทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ิน ของกล ุ่มน ั้น ควรปร ับใช ้ก ับกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่รวมต ัวก ัน อย ่างเหน ียวแน ่น  (Strongly 
integrated group) และปรับใช ้มาตรการทางกฎหมายในเช ิงว ิธ ีพ ิจารณาอย่างน ้อยท ี่ส ุดก ับกลุ่มบริษ ัทท ี่ 
รวมตัวเข้ากัน (Integrated group) โดยอาจปรับใช ้แก ่กล ุ่มบริษ ัทท ี่รวมต ัวก ันอย ่างเหน ียวแน ่นได ้ด ้วย  
หากพ ิจารณ าแล ้วกรณ ีเป ็นท ี่เห ็นว ่ามาตรการกฎหมายในเช ิงสารบ ัญ ญ ัต ิน ั้นไม ่เหมาะสมหรือไม ่เป ็น  
ธรรม ส ่วนกลุ่มบริษ ัทที่รวมตัวกันอย่างไม ่เหนียวแน่น (Weakly integrated group) น ันโดยหลักแล้วคง 
ให ้ดำเน ินกระบวนการทางกฎหมายล้มละลายตามปกติเฉกเช ่นเด ียวก ันก ับบริษ ัทเด ียวท ัวไป เนืองจาก
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กรณ ีไม ่ม ีล ักษณ ะการรวมกล ุ่มระหว ่างก ันอย ่างเพ ียงพอและเหมาะสมในอ ันท ี่จะนำเอามาตรการทาง 
กฎหมายดังกล่าวมาปรับใช้เพ ื่อเช ื่อมโยงกลุ่มบริษ ัทนี้ในทางกฎหมายล้มละลาย และเม ื่อกำหนดรูปแบบ  
ของกลุ่มบริษ ัทและมาตรการทางกฎหมายที่ควรนำมาปรับใช้ได้แล้ว จึงมาพ ิจารณาถึงหลักเกณฑ์ในการ  
ทดสอบปรับใช้มาตรการทางกฎหมายดังกล ่าวโดยอาศัยนโยบายทางกฎหมายล้มละลายเป ็นหลักในการ 
พิจารณา รวมท ั้งอาศ ัยการพ ิจารณาแนวทางและต ัวอย ่างการปรับใช ้จากต ่างประเทศในระด ับสากลอีก  
ช ั้นหน ึ่ง ท ั้งน ี้ เพ ื่อ ให ้เป ็น ไป ต าม ห ล ัก ก ารอ ัน ส ำค ัญ ใน ก ารก ำห น ด ม าต รก ารท างก ฎ ห ม าย ต ่อ ก าร  
ล้มละลายของกลุ่มบริษ ัท 3 ประการข้างด้น คือ การกำหนดและปรับใช ้อย ่างระว ัง (Proceed with 
caution) การใช ้หล ักเกณฑ ์ภาวะว ิส ัยและช ัดเจน (Using clear and objective tests) และการคำน ึงไว ้ 
ล่วงหน้าถ ึงการล้มละลายระหว่างประเทศ (Planning ahead for the international scenario) และเพอให  
กระบวนการล้มละลายและพีนฟูก ิจการเป็นไปโดยรวดเร็ว ประหยัด ร ักษามูลค่าร่วมกันของกลุ่มบริษ ัท 
ให ้มากท ี่ส ุด  และให ้ความค ุ้มครองแก ่บ ุคคลท ุกฝ ่ายท ี่เก ี่ยวข ้อง น ั่นเอง โดยมาตรการทางกฎหมายท ี ่
ผู้เข ียนเห็นว่ากฎหมายล้มละลายไทยควรนำเอามาใช้ประกอบด้วย

1. มาตรการทางกฎหมายในเชิงวิธีพ ิจารณา กล่าวคือ การเริ่มด้นคดีด้วยคำร้องขอร่วมกัน การ 
บ ร ิห ารจ ัดการคด ีร ่วม ก ัน ห ร ือการป ระสาน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจารณ า ม าตรการเก ี่ยวก ับการ  
แต่งตั้งเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ และการใช้แผนพีนฟูกิจการรวมกัน

2. มาตรการทางกฎหมายในเช ิงสารบัญญ ัต ิ กล่าวคือ มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของ 
กลุ่มบริษัท และมาตรการด้อยสิทธิโดยอำนาจศาล

ท ั้งน ี้ เพ ื่อให ้ง ่ายต ่อการทำความเข ้าใจย ิ่งข ึ้นและม ิให ้เป ็นการซ ํ่าซ ้อนกับเน ื้อหาส ่วนอื่นข ้างด ้น  
ผ ู้เข ียน จ ึงข อสร ุป แน วท างการป ร ับ ใช ้ม าตรการท างกฎ ห ม ายต ่อการล ้ม ละลายของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท เป ็น  
แผนภูมิ (โดยที่จะยังไม่พ ิจารณาถึงหลักเกณฑ์การปรับใช้ของแต่ละมาตรการทางกฎหมาย) ดังน ี้
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ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท

ม ีการรวม กล ุ่ม ท างเศ รษ ฐก ิจ  และค วาม จ ำเป ีน ใน การ เช ื่อม โย งท างกฎ ห ม าย เพ ื่อ  

ก ่อ ให ้เก ิดป ระโยชน ์ของการร ักษ าและเพ ิ่ม ม ูลค ่าร ่วมก ันของก ิจการกล ุ่ม บ ร ิษ ัท

V

การเร ิ่ม ด ้น ศด ีด ้วยคำร ัองข อร ่วม ก ัน  
(Joint application)
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กระบวนการทาง  
กฎ ห มายอมละลาย  

และการพ ิน ^ก ิจการ  
ตามปกต ิ

V

V
•  ก า ร บ ร ิ ห า ร จ ั ด ก า ร ค ต ิ  

ร่ วมกั น
•  ม า ต ร ก า ร เ ก ี ่ ย ว ก ั บ ก า ร  

แ ต ่ง ต ั้ง เจ ้า พ น ัก ง าน พ ิท ัก ษ ์ 
ทร ัพ ย ์

•  ก า ร ใ ช ้ แ ผ น พ ิ น ^ ก ิ จ ก า ร  
รวมกั น

ม าตรการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน  
และห น ี้ส ินของกล ุ่ม  

บริษ ัท  (Substantive  
consolidation)

มาตรการด ้อยส ิท ธ ิ
(E quitable

subordination)
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อนึ่ง ผ ู้เข ียน เห ็น ว ่า  ห าก ป ร ะ เท ศ ไท ย จ ะม ีก าร พ ิจ าร ณ าแ ก ้ไข พ ร ะร าช บ ัญ ญ ัต ิล ้ม ล ะล าย  
พุทธศักราช 2483 และนำเอามาตรการหรือกลไกทางกฎหมายเหล ่าน ี้มาปรับใช ้เพ ื่อแก ้ไขป ิญ หาต ่างๆ  
ดังกล่าวแล ้ว ประเด ็นป ีญหาหรือข ้อพ ิจารณาเก ี่ยวก ับกฎหมายล้มละลายและกฎหมายพ ืเนฟ ูก ิจการใน  
ส่วนอื่น เช่น การเร ิ่มต ้นคดีด ้วยคำร้องของลูกหนี้โดยสมัครใจ เปีนต้น ควรจะไต้รับการพ ิจารณาแก้ไข  
ไปพร้อมกัน ในอันท ี่จะสามารถนำเอาประเด ็นเหล ่าน ั้นมาพ ิจารณาถึงความเช ื่อมโยงและผลกระทบต่อ  
การพ ิจารณ ากำหนดมาตรการทางกฎหมายต ่อการล ้มละลายของกล ุ่มบริษ ัทด ้วยในคราวเด ียว อันจะ 
นำมาซึ่งกระบวนการทางกฎหมายที่สมบูรณ ์ย ิ่งข ึ้น อ ีกท ั้งหากในส ่วนของกฎหมายสาขาอ ื่นได ้ร ับการ  
พ ิจารณ าถ ึงผลท างกฎ ห ม ายของกล ุ่ม บร ิษ ัท ไป พ ร ้อม ก ัน ด ้วย  ก ็ย ่อม จะน ำไปส ู่การพ ัฒ น ากฎ ห ม าย  
เก ี่ยวกับกลุ่มบริษ ัท (Law of corporate groups) ได้อย่างบูรณาการ ดังเช ่นที่บางประเทศกำลังดำเน ินการ 
ปรับปรุงกฎหมายที่เก ี่ยวข้องกับกลุ่มบริษ ัทอยู่ในขณะนี้’

น อกจากน ี้แล ้ว  ผ ู้เข ีย น ย ังค งต ระห น ัก ด ีว ่าแน วท างใน ก ารพ ิจ ารณ าก ำห น ด ม าต รก ารท าง  
กฎหมายต่อการล้มละลายของกลุ่มบริษ ัทข ้างด ้นท ี่ผ ู้เข ียนเสนอไว้น ั้นเป ็นแนวทางหรือสมมติฐานหนึ่ง 
(Thesis) เท่านั้น กรณีย่อมมีแนวทางความเห ็นหรือสมมติฐานอีกด้านหนึ่ง (Antithesis) อยู่ด้วยเสมอ ย่ิง 
ไปกว่าน ั้นอาจกล่าวได้ว ่าในป็จจุบ ันยังไม ่ปรากฎแนวทางหรือกฎหมายและแนวปฏิบ ัต ิของประเทศใดที ่
พิจารณากำหนดเก ี่ยวก ับการล ้มละลายและการฟ ืนฟ ูก ิจการของกล ุ่มบริษ ัท และปร ับใช ้มาตรการทาง  
กฎ หมายล ้มละลายต ่อคด ีล ้มละลายและคด ีฟ ืน ฟ ูก ิจการของกล ุ่มบ ร ิษ ัทได ้อย ่างครบ ถ ้วน เป ็น ระบ บ  
สมบ ูรณ ์ และเป ็น ท ี่ยอม ร ับ แก ่น าน าป ระเท ศ  คงม ีคณ ะทำงานช ุดท ี่ 5 (Working Group V) แห่ง 
คณะกรรมาธ ิการว ่าด ้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห ่งองค์การสหประชาชาต ิ (UNCITRAL) ท่ี 
กำล ังด ำเน ิน การพ ิจ ารณ าป ระเด ็น ด ังกล ่าวอย ู่ใน ข ณ ะน ี้* ’ ส ่วน แน วท างป ฏ ิบ ัต ิข องห ลายป ระเท ศ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศในระบบกฎหมาย Common law นั้นจะมีการปรับใช ้มาตรการทางกฎหมาย 
ดังกล่าว1ข ้างด ้นโดยอำนาจของศาลโดยท ี่ม ิ,ได ้ม ีการจำแนกรูปแบบของกลุ่มบริษ ัท และกำหนดปรับใช ้ 
มาตรการทางกฎหมายล้มละลายในกฎหมายลายลักษณ ์อ ักษรแต่อย่างใด หากแต่ผ ู้เข ียนเห ็นว่าแนวทาง 
ดังกล่าวท ี่นำเอาข ้อพ ิจารณาและมาตรการทางกฎหมายเหล่าน ี้ผ ่านอำนาจขององค์กรศาลในการต ัดส ิน  
พิพากษาอรรถคดีนี้ไม ่น ่าจะเหมาะสมกับกฎหมายไทยอันเป็นระบบประมวลกฎหมายนัก

เช ่น  ใ น ป ร ะ เท ศ อ อ ส เต ร เล ีย  C o m p a n ie s  &  S e cu r it ie s  A d v iso r y  C o m m itte e , "C orporate g ro u p s final report,"  

A u stra lia , 2 0 0 0 . (O n lin e ) , pp. i-ii.
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