
กรณีศึกษามาตรการทางกฎหมายล้มละลายต่อกลุ่มบริษัทของต่างประเทศ

ใน บท น ี้จะได ้กล ่าวถ ึงข ้อพ ิจารณ าและหล ักการทางกฎหมายเก ี่ยวก ับการล ้มละลายของกล ุ่ม  
บริษ ัทท ี่ม ีปรากฎอยู่ในต ่างประเทศ โดยเร ิ่มพ ิจารณาจากแนวค ิดและหลักการตามกฎหมายล้มละลาย  
ของประเทศสหรัฐอเมริกาว ่าม ีหลักเกณฑ์อย่างไรท ั้งจากบทบัญญ ัต ิแห ่งกฎหมาย และคำพิพากษาของ 
ศาล เหต ุท ี่เป ็นประเทศสหรัฐอเมริกาน ั้นเน ื่องจากว่าประเทศสหรัฐอเมริกาน ับว่าม ีการประกอบกิจการ  
ในรูปแบบกลุ่มบริษ ัทมากท ี่ส ุดประเทศหน ึ่งอ ันเป ็นเหต ุผลประการสำค ัญท ี่ทำให ้กฎหมายล ้มละลายท ี ่
จักต้องเข ้ามาจัดการกับสภาวะหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทของประเทศสหรัฐอเมริกาม ีพ ัฒนาการไปมากและ 
มีมาตรการต่างๆ ทั้งบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และโดยคำพ ิพากษาของศาลที่ค ่อนข้างท ี่จะครอบคลุมใน  
เก ือบท ุกด ้านท ี่เก ี่ยวข ้องกับกลุ่มบริษ ัทด้วย อ ีกท ั้งย ังสามารถเข ้าถ ึงข ้อม ูลได ้อย ่างไม ่ยากเก ินสมควรอีก  
ด้วย

เมื่อได้พ ิจารณากรณีของประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว ในลำดับต่อไปจะพิจารณาถึงร่างคำแนะนำ 
ใน เร ื่องการล ้ม ละลายข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท ข อง UNCITRAL ว ่าม ีแน วค ิด และคำแน ะน ำใน เร ื่องด ังกล ่าว  
ประการใด ท ั้งน ี้เพ ื่อเป ็นแนวทางสำหรับการพิจารณากฎหมายไทยในการนำมาตรการ (Measures) และ 
สิ่งควบคุมการใช้มาตรการ (Safeguards) มาปรับใช้ก ับประเทศไทยต่อไป

3.1 แนวคิดและมาตรการทางกฎหมายล้มละลายของประเทศสหรัฐอเมริกา

3.1.1 ความเ!)นมาและความเบ้ืองต้นของกฎหมายล้มละลายประเทศสหรัฐอเมริกา

กฎหมายล้มละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาได ้ม ีการพ ัฒนาเปลี่ยนแปลงไปในแต่ละช่วงสมัย  
เฉกเช ่นเด ียวก ับกฎหมายล้มละลายท ั่วไปท ี่ม ีแนวค ิดและว ัตถ ุประสงค ์ท ี่แตกต ่างก ันออกไปในแต ่ละท ี ่
แ ต ่ล ะช ่ว ง เว ล า พ ังน ี้ ใน ช ่ว งแ ร ก น ั้น ก ฎ ห ม าย ล ้ม ล ะล าย ข อ งป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก าย ังไม 'ได ้ร ัน  
ความสำคัญมากเท ่าป ิจจุบ ัน คงใช ้เป ็นเพ ียงมาตรการทางกฎหมายที่เข ้ามาช ่วยแก้ไขหรือตอบสนองต่อ  
ป ิฌ ห าท างเศ รษ จ ก ิจ เพ ียงช ั่วค ราวเห ่าน ั้น  โด ย เด ิม ท ีก ่อ น ท ี่จ ะม ีก ารป ระก าศ ใช ้ร ัซ ธ รรม น ฌ แห ่ง
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สหรัฐอเมริกานั้น ตราสารว่าด้วยการจัดตั้งสหพันธรัฐ (Article o f Confederation) ซึ่งเป็นการรวมตัวกัน 
ของมลร ัฐแรกเร ิ่มจำน วน  13 มลรัฐ ม ิได ้บ ัญ ญ ัต ิถ ึงกฎ ห ม ายล ้ม ละลายไว ้ให ้เป ็น ป ระเด ็น ใน ระด ับ  
สหพ ันธร ัฐ ห าก แ ต ่ล ะไว ้ให ้เป ็น อ ำน าจ ก ารพ ิจ ารณ าข อ งแ ต ่ล ะม ล ร ัฐ เอ ง  ค ร ั้น เม ื่อม ีก ารป ระกาศ  
รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาแล้ว Article 1 Section 8 แห ่งรัฐธรรมนูญได ้ให ้อำนาจแก ่สภาคองเกรส  
ประการต่างๆ อันรวมถึงการตรากฎหมายด้นแบบ (Uniform law) และกฎเกณฑ์ด ้นแบบ (Uniform rule) 
ของกฎหมายล้มละลายด้วย ตามอนุมาตรา (Clause) ท่ี 4 หากแต ่สภาคองเกรสม ิได ้ใช ้อำนาจด ังกล ่าว  
จนกระทั่งในปีค.ศ. 1800 สภาคองเกรสได้ตรากฎหมาย The Bankruptcy Act of 1800 ขึ้น เพ ื่อแก้ไข 
ว ิกฤตเศรษฐก ิจท ี่เก ิดข ึ้น ใน ช ่วงป ีค .ศ . 1792 และ 1797 ซ ึ่ง เก ิด จากก ารท ี่ป ระช าช น เข ้า เก ็งก ำไรใน  
อสังหาริมทรัพย์และหุ้นอย่างเกินสมควร โดยมีผลใช ้บ ังค ับเฉพาะกับลูกหนี้ท ี่เป ็นพ ่อค ้าหรือผ ู้เก ี่ยวข ้อง  
คับการค ้าการพาณ ิชย์ และใช ้บ ังค ับเป ็นเพ ียงมาตรการช ั่วคราวเป ็นเวลาไม ่ถ ึง 3 ปี ก ็ถ ูกยกเล ิกไปในป  ี
ค.ศ. 1803* จนเมื่อปีค.ศ. 1842 ได ้ม ีการตราและประกาศใช ้ The Bankruptcy Act o f 1841 เพื่อแก้ไข 
สภาพเศรษฐก ิจท ี่ตกต ํ่าซ ึ่งเร ิ่ม เก ิดข ึ้นในป ีค.ศ. 1837 โดยม ีผลใช ้บ ังค ับ ท ั้งก ับ ล ูกห น ี้ท ี่เป ็น พ ่อค ้าและ  
ลูกหน ี้ท ั่วไป ซ ึ่งกฎหมายฉบ ับน ี้ถ ือได ้ว ่าเป ็นบทกฎหมายท ี่ม ีข ึ้น เพ ื่อช ่วยเหล ือแก ่ล ูกหน ี้แต ่อย ่างไรก ็ 
ตาม กฎหมายฉบับนี้ใช ้บ ังคับได้เพียง 18 เดือนเท่านั้นก็ถ ูกยกเลิกไปในปีค.ศ. 1843

ครั้นเม่ือเกิดวิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจอีกครั้งหนึ่งอันเป็นผลมาจากสงครามกลางเมือง (Civil 
war) จึงได้มีประกาศใช้กฎหมายล้มละลายในระดับสหพันธรัฐอีกคร้ัง คือ The Bankruptcy Act of 1867 
โดยเป็นที่มุ่งหวังคันว่าจะให้เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับถาวร มิใช่เป็นเพียงมาตรการทางกฎหมายช่ัวคร้ัง 
ช่ัวคราวเพ่ือแก้ไขหรือตอบสนองต'อปิญหาทางเศรษฐกิจในแต่ละคร้ังไปดังเช่นกฎหมายล้มละลายฉบับ 
ท่ีผ่านมาอีก กระนั้นก็ดี กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ถูกยกเลิกไปเช่นคัน ภายหลังจากท่ีใช้บังคับมาเป็น 
เวลานานในปีค.ศ. 1878* 1

ในปีค.ศ. 1898 กฎหมายล้มละลายได้ถูกตราขึ้นเพื่อใช้บังคับเป็นการถาวรอีกครั้ง คือ The 
Bankruptcy Act of 1898 ซึ่งรู้จักคันในชื่อ Bankruptcy Act แบ่งออกเป็น 14 หมวด (Chapter) กฎหมาย 
ฉบับน้ีได้ถูกแก้ไขคร้ังสำคัญในช่วงปีค.ศ. 1934 ในเรื่องการประนอมหนี้ การพีนฟูองค์กรธุรกิจ เป็นต้น 
ต่อมาในปีค.ศ. 1970 ปรากฎการณ์ในเรื่องความล้มเหลวของธุรกิจเริ่มมีมากขึ้น ทำให้กฎหมาย

’ เด ิม ท ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่ง ก ฎ ห ม า ย ด ัง ก ล ่า ว บ ัญ ญ ัต ิว ่า ก ฎ ห ม า ย ฉ บ ับ น ี้จ ะ ใ ช ้บ ัง ค ับ จ น ถ ึง ป ีค .ศ . 1805

1 M artin A . F rey, P h y llis  H u rley  F rey, and S id n ey  K. S w in s o n , A n  in tro d u ction  to b an k ru p tcy  law. 4 lh ed.

(T h o m so n  D e lm a r  Learn ing ,  2005),  pp. 2-3.



ล้มละลายและการประนอมหนี้ม ีความจำเป็นมากขึ้น2 ประกอบกับกฎหมายฉบับนี้ย ังม ีข ้อบกพร่องและ 
ล้าสม ัย จ ึงถ ูกแท น ท ี่โดยกฎ ห ม ายล ้มละลายฉบ ับ ให ม ่ซ ึ่งถ ือก ัน ว ่าเป ็น กฎ ห ม ายท ี่ส ม บ ูรณ ์ท ี่ส ุดของ  
ประเทศสหรัฐอเมริกา คอ The Bankruptcy Reform Act of 1978 ชงรู้จ ักก ันในชอ The Bankruptcy code 
หรือ The code (Public Law 95-598) ปรากฎใน Title 11 แห ่งประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
(United States Code) และมีผลใช ้บ ังค ับใช ้ในวันที่ 1 ตุลาคม 1979 โดยมีว ัตถุประสงค์สำคัญ 2 ประการ 
คือ เพ ื่อย ังให ้เก ิด การป ฏ ิบ ัต ิท ี่เป ็น ธรรม และเท ่าเท ียม ก ัน ต ่อ เจ ้าห น ี้ท ั้งห ลายใน การจ ัด ส รรแบ ่งป น  
ทรัพย์ส ินของล ูกหน ี้(Fair treatment for creditor) และเพื่อพ้นฟูล ูกหนี้และใหล้ ูกหน ี้ผ ู้ส ุจริตหลุดพ้นจาก 
ภาระหนี้ส ินและเริ่มต้นใหม่ (Rehabilitation or fresh start)3 ซึ่งแนวความคิดเรื่องการพ้นฟูล ูกหนีถือเป็น  
หล ักการท ี่สำค ัญ ท ี่ส ุดของกฎหมายล ้มละลายของสหร ัฐอเมร ิกา เน ื่องจากในสภาวะท ี่เศรษฐก ิจของ  
ประเทศตกตํ่าหรือถดถอยจะม ีบ ุคคลผู้1ใต ้ร ับผลกระทบกระเท ือนและม ีป ้ญ หาทางการเง ิน เป ็นจำนวน  
มาก ซึ่งความผิดพลาดเช่นนี้อาจเกิดจากปิจจัยภายนอก เช่น การถูกจำกัดสินเช ื่อ เป็นต้น หรือจากป้จจัย 
ภายใน เช่น การผิดพลาดในการทำธุรก ิจของล ูกหน ี้เองอ ันม ิได ้เก ิดจากการท ุจร ิต ส ังคมอเมริกาจึงเห ็น  
กันว่า ก าร ล ้ม ล ะล าย เป ็น เร ื่อ งน ่า เห ็น ใจ ม าก ก ว ่าก าร ป ร ะณ าม ห ร ือ ล งโท ษ ล ูก ห น ี้ ด ังน ั้น กฎหมาย  
ล้มละลายของสหรัฐอเมริกาจึงม ีล ักษณะผ่อนปรน และเป ิดกว ้างสำหรับล ูกหน ี้ในการเล ือกใช ้กฎหมาย  
ล้มละลายเพ ื่อจะผ ่านพ ้นสภาวะวิกฤตทางการเง ิน อนึ่ง กฎหมายน ี้ม ีการแก้ไขเพ ิ่มเต ิมในป ีค.ศ. 1984, 
1986, 1994 และ 2005*

ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล าย ข อ งป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก าท ี่ใช บ้ังคับอ ย ู่ใน ปีจจุบ ัน ก ็ได ้แ ก ่ B an k ru p tcy  

co d e  ดังกล่าวข้างต้น โดยแบ ่งออกเป ็น  9 หมวด ด ังน ี้

Chapter 1 บทบัญญัติทัวไป (General Provision)
Chapter 3 การบริหารจัดการคด (Case Administration)

: พ ง ศ ์เท พ  ห า ญ น า ค ะ เจ ร ิญ ,  " ก า ร ล ้ม ล ะ ล า ย โ ด ย ส ม ัค ร ใ จ ข อ ง บ ุค ค ล ธ ร ร ม ด า , ,, ( ว ิท ย า น ิพ น ธ ์ป ร ิญ ญ า

ม ห า บ ัณ ฑ ิต  ค ณ ะ น ิต ิศ า ส ต ร ์ จ ุฬ า ล ง ก ร ณ ์ม ห า ว ิท ย า ล ัย , 2 5 4 8 ) ,  ห น ้า  25 .

B urton R. L iflan d , " O v erv iew  o f  th e u n ited  states b an k ru p tcy  law s,"  ด ุล พ า ห  4 3  ( เม ษ า ย น -ม ิถ ุน า ย น

2 5 3 9 ):  5.
T h e B a n k ru p tcy  A m en d m en ts  and F ederal J u d eg esh ip  A ct o f  19 8 4 , T h e B a n k ru p tcy  Ju d ges, U n ited  

S ta tes T ru stees and  F a m ily  Farm er B an k ru p tcy  A c t o f  1 9 8 6 , T h e B a n k ru p tcy  R eform  A ct o f  1 9 94  แ ล ะ  The  

B an k ru p tcy  A b u se  P reven tio n  and C o n su m er  P ro tec tio n  A ct o f  2 0 0 5
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Chapter 5 
Chapter 7 
Chapter 9 

Municipality)
Chapter 11 
Chapter 12

(Adjustment of Debts of a Family Farmer with Regular Annual Income)
Chapter 13 การปรับโครงสร้างหนี้ของบุคคลธรรมดาซึ่งม ีรายได้ประจำ (Adjustment of

Debts o f an Individual with Regular Income)
Chapter 15 ทรัสต (United States Trustee)

ทั้งน ี้แต่เด ิมกฎหมายดังกล่าวแบ่งเป ็น 8 หมวด ตามลำดับเลขตั้งแต่ 1 ถึง 15 โดยใช้เฉพาะเลขคี ่
เท,านี้น ส ่วนหมวดท ี่ใช ้เลขค ู'น ั้นก ันสำรองไว ้สำหร ับการแก ้ไขเพ ิ่มเต ิมในภายหลัง โดยบทบ ัญญ ัต ิใน  
Chapter 1, 3, 5 น ั้นจะเป็นบทบัญญ ัต ิพ ื้นฐานซึ่งนำไปปรับใช ้ก ับท ุกหมวด (Universal chapters) ส่วน 
บทบัญญัติใน Chapter 7, 9, 11, 13 น ั้นจะเป ็นบทบัญญ ัต ิท ี่ใช ้บ ังค ับภายในแต่ละหมวดอันจะนำไปสู่ 
วิธีการและกระบวนการทางกฎหมายล้มละลายที่แตกต่างกัน (Operative chapters) ส่วน Chapter 15 บัน 
ได ้ถ ูกยกเล ิกและนำไปไว้ใน Title 28 แห่งประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา (United States Code)

ช่องทางหลักหรือรูปแบบวิธ ีการจ ัดทรัพย์ส ินหลัก (Form o f relief) สำหรับบุคคลธรรมดาและ 
นิต ิบ ุคคลบัวไปตาม The Bankruptcy code บ ันได ้แก ่ การชำระบัญชี (Liquidation) ภายใต ้ Chapter 7 
และการพื้นฟูกิจการ (Reorganization) ภายใต้ Chapter 11 โดยในกรณ ีของการชำระบัญชี (Liquidation) 
นั้น เป ็น ช ่อ งท างห ร ือ ว ิธ ีท ี่ใช ้ก ัน ใน ค ด ีส ่ว น ให ญ ่เน ื่อ งม าจ าก ป ร ะโย ช น ์ใน ก ารได ้ร ับ ก าร ป ล ด ห น ี 
(Discharge) อ ันนำไปส ู่การเร ิ่มต ้นใหม ่ (Fresh start) ของลูกหน ี้ซ ึ่งเป ็นบ ุคคลธรรมดา โดยจะมีการ 
แต่งตั้งทรัสตีข้ึนเพื่อทำหน้าที่ตรวจสอบควบคุมกิจการ รวบรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของลูกหนี แล้วจึง 
นำเอาทรัพย์ส ินชึ่งม ิได ้ร ับการยกเว้น (Non-exempt property) ออกขายเพ ื่อนำไปชำระหน ีให ้แก ่เจ ้าหน  ี
ทั้งปวงตามส ัดส ่วนแห ่งหน ี้ (Pro rata)4 ส่วนกรณีการทืเนฟูกิจการ (Reorganization) ภายใต ้ Chapter 11

เจ้าหนี ลูกหน และกองทรัพยสิน (Creditors, Debtors and the Estate)
การชำระบัญชี (Liquidation)
การปรับโครงสร้างหนี้ของหน่วยงานเทศบาล (Adjustment of Debts of a 

การชืเนฟูกิจการ (Reorganization)
การปรับโครงสร้างหนี้ของครอบครัวชาวนาซึ่งม ีรายได้ประจำรายปี

4 B u rton  R. L iflan d , " O verv iew  o f  th e  u n ited  sta tes b an k ru p tcy  law s,"  ด ุล พ า ห  4 3  ( เม ษ า ย น -ม ิถ น า ย น

2 5 3 9 ): 11 -12 .
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นั้น จ ะ เป ็น ก ระบ ว น ก าร ท ี่ใช ้ส ำห ร ับ แ ก ้ไข ป ้ญ ห าใน ก ร ณ ีท ี่ก ิจ ก าร ป ร ะส บ ป ิญ ห าท างก าร เง ิน โด ย  
พิจารณาถึงความสามารถในการก่อให ้เก ิดรายได ้ในอนาคตของลูกหนี้ม ิได ้พ ิจารณาที่ทร ัพย์ส ินท ี่ล ูกหนี้ 
มีอยู่เพ ื่อนำไปชำระหนี้5โดยมีว ัตถุประสงค์เพ ื่อการรักษามูลค่าขององค์กรธุรกิจน ั้นทั้งหมดเป็นอันหนึ่ง 
อันเดียว แทนท ี่จะถ ูกแยกจำหน ่ายเป ็นส ่วนๆ อ ันจะส ่งผลให ้ม ูลค ่าของก ิจการน ั้นลดลง ท ั้งน ี้คด ีส ่วน  
ใหญ่จะยังให้ล ูกหนี้ม ีอำนาจในการบริหารจัดการกิจการของตนอยู่ (Debtor in possession “DIP”) พร้อม 
ก ับ การใช ้สภาวะพ ักบ ังค ับชำระห น ี้(Automatic stay) เพ ื่อให ้ม ีการนำเสนอแผนพ ันฟ ูก ิจการล ูกหน ี ้
และดำเน ิน การตามแผน พ ัน ฟ ูก ิจการอ ัน จะเป ็น กรอบ ใน การพ ัน ฟ ูล ูกห น ี้ต ่อไป  อนึ่ง การชำระบัญชี 
(Liquidation) ภายใต ้ Chapter 7 และการพันฟูกิจการ (Reorganization) ภายใต้ Chapter 11 บัน สามารถ 
ใช ้ได ้ค ับท ั้งล ูกหนี้ท ี่เป ็นบ ุคคลธรรมดา ห้างหุ้นส่วน และบริษ ัท โดยอาจเป ็นกรณ ีการยื่นคำร้องขอโดย  
สมัครใจของลูกหนี้เอง (Voluntary case) หรือการยื่นคำร้องขอโดยเจ้าหนี้ก ็ได้ (Involuntary case)6 7

นอกเหนือจาก Bankruptcy code ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีประมวลรวมเอากฎหมายล้มละลายในเชิง 
สารบัญญัติเขาไวด้วยคันแลว (Codification of substantive bankruptcy law) ย ัง มีบทบัญญัติว่าด้วย 
กฎหมายล้มละลายในเชิงวิธีพิจารณา (Procedural law of bankruptcy) ปรากฎตาม Title 28 แห่ง 
ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา (United States Code) โดยมาตรา 2075* ได้ให้อำนาจแก่ศาลสูงสุด 
แห่งสหรัฐอเมริกาในการกำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวคับวิธีพิจารณาคดีและแบบฟอร์มต่างๆ ซึ่งศาลสูงสุด 
แห่งสหรัฐอเมริกาไดกำหนด Federal Rules of Bankruptcy Procedure โดยจะกล่าวถงเขตอำนาจศาล 
ล้มละลาย โครงสร้างของศาล การแต่งต้ังคณะผู้พิพากษาศาลล้มละลาย และการพิจารณาคดีล้มละลาย 
ตามบทบัญญัตใน Title 11 United States Code เป็นตน พังน Federal Rules of Bankruptcy Procedure น 
แบ่งออกเป็น 10 ส่วน (Part) ดังน้ี7

5 D av id  G . E p ste in , B an k ru p tcy  and related  law  in a n u tsh e ll. 4 ,h ed . (N in n eso tta : W est G rou p , 2 0 0 2 ) ,  pp.

1 2 7 -1 2 8 .

6 Ibid.

S ec. 2 0 7 5  (B a n k ru p tcy  ru les) T h e S u p rem e C ourt sh a ll h a v e  the p o w er  to  p rescrib e  b y  gen era l ru les, the  

fo rm s o f  p ro cess , w r its , p lea d in g s , and m o tio n s , an d  th e p ractice  and p ro ced u re  in c a se s  under tit le  11.

7 M artin A . F rey, P h y llis  H u rley  F rey, and S id n ey  K. S w in so n , A n in tro d u ction  to ban k ru p tcy law . 4 lh ed.

(T h o m so n  D elm ar L earn in g , 2 0 0 5 ) ,  pp. 2 0 -2 1 .
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Part I การเร ิ่ม ต ้น คด ีและกระบ วน ว ิธ ีพ ิจารณ าเก ี่ยว เน ื่องก ับ คำร ้องขอและค ำส ั่งข องศาล  
(Commencement of Case; Proceedings Relating to Petition and Order for Relief)

Part II พนักงานเจ้าหน้าที่และการบริหารจัดการคดี การบอกกล่าว การประชุม การตรวจสอบ 
การแต่งต ั้ง ทนายความและสม ุหบ ัญ ช ี (Officers and Administration; Notices; 
Meetings; Examinations; Elections; Attorneys and Accountants)

Part III ส ิทธิเร ียกร้อง และการจ ัดสรรการชำระหน ี้แก ่เจ ้าหน ี้และผ ู้ม ีส ่วนได ้เส ียในส ่วนของ  
ทุน (Claims and Distribution to Creditors and Equity Interest Holders; Plans)

Part IV ส ิทธิและหน้าท ี่ของลูกหนี้ (The Debtor: Duties and Benefits)
Part V ศาลและสำนักงานกิจการศาล (Courts and Clerks)
Part VI การรวบรวมและการชำระบัญชีกองทรัพย์ส ิน (Collection and Liquidation of the 
Estate)
Part VII กระบวนวิธีพ ิจารณาการโต้แย้งทางคดีความ (Adversary Proceedings)
Part VIII การอุทธรณคด (Appeals to District Court or Bankruptcy Appellate Panel)
Part IX บทบัญญัติบัวไป (General Provisions)
Part X ทรัสดี (United States Trustee)

3.1.2 การเร ิ่มต ้นคด ีล ้มละลายและคด ีห ื่เนฟ ูก ิจการของกล ุ่มบร ิษ ัท

1) ความ111นมา

การเร ิ่มต ้นคด ีในกรณ ีของกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่ประสบรัเญ หาทางการเง ินท ั้งท ี่เป ็นคด ีล ้มละลายตาม  
Chapter 7 หรือคดีพืเนฟูกิจการตาม Chapter 11' ไม ่ว ่าจะเร ิ่มต ้นฟ ้องคดีโดยตัวบริษ ัทลูกหนี้เองหรือ  
เจ้าหนี้ก็ตาม เด ิมท ีเม ื่อครั้งย ังคงใช ้ Bankruptcy Act อยู่น ั้นเคยเกิดมีประเด็นปิญหาขึ้นว่า บริษ ัทลูกหรือ 
บริษ ัทย ่อยในกลุ่มบริษ ัทเด ียวก ันจะสามารถยื่นฟ ้องหรือถ ูกฟ ้องเป ็นคดีล ้มละลายหรือคด ีฟ ้นฟ ูก ิจการ  
ภายใต ้คด ีและศาลแห ่งเด ียวก ันก ับคด ีด ังกล ่าวของบริษ ัทแม ่ไต ้หร ือไม' ซ ึ่งแนวคำต ัดส ินของศาลใน

’ ก า ร เร ิ่ม ต ้น ค ด ีโ ด ย ค ว า ม ส ม ัค ร ใ จ ข อ ง ล ูก ห น ีเอ ง  (V o lu n ta ry  p e titio n ) ท ั้ง ค ด ีล ้ม ล ะ ล า ย ต า ม  C hapter 7 แ ล ะ ค ด  ี

ฟ ้น ฟ ูก ิจ ก า ร ต า ม  C h ap ter 11 น ั้น ไ ม ่จ ำ เป ็น ม ีภ า ว ะ ล ้ม ล ะ ล า ย ห ร ือ ห น ี้ส ิน ล ้น พ ้น ต ัว เป ็น เง ื่อ น ไ ข ข อ ง ก า ร เร ิ่ม ต ้น ห ร ือ ฟ ้อ ง  

ค ด ีแ ต ่อ ย ่า ง ใ ด  โ ป ร ด ด ู 1 1 U .S .C  § 109 (b ), (d )
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ประเด ็นดังกล่าวน ี้แบ ่งแยกออกเป ็น 2 แนวทาง กล่าวคือ ในคดีล ้มละลาย (Chapter XI) ศาลในหลายคดี 
ได ้ว ิน ิจฉ ัยแนวทางว ่าไม ่ม ีบทบ ัญ ญ ัต ิห เอกฎเกณ ฑ ์ใดท ี่จะให ้อำน าจแก ่ศาลห เอค ู่ความ ใน การเร ิ่ม ต ้น  
หรอฟ้องคดกลุ่มบริษ ัทโดยอาศัยคำรองขอร่วมกันได (Single multidebtor petition) คู่ความจะต้องทำคำ 
รองและเริมตนฟ้องคดีแยกต่างหากจากกัน (Separate fillings and separate proceedings) ส ่วนในคดี 
พีนฟูกิจการนัน (Chapter X) ศาลในคดี Re Realty Assocs. Sec. Corp. กลับเห็นว่ากฎหมายไต้เป ิดช่อง 
ให ้บ ร ิษ ัท ย ่อยส าม ารถย ื่น คำร ้องเร ิ่ม ต ้น คด ีพ ีน ฟ ูก ิจการใน คด ีเด ียวก ัน ก ับ คด ีบ ร ิษ ัท แม ่ไต ้ โดยอาศ ัย  
บทบ ัญ ญ ัต ิมาตรา 129 ของ Bankruptcy Act ท ี่แม ้จะม ิไต ้เป ิดช่องให ้สามารถกระทำไต้อย่างช ัดเจน แต่ก็ 
สามารถแสดงให้เห ็นถึงเจตนารมณ์ของสภาคองเกรสที่ประสงค์ให ้บริษ ัทแม่และบริษ ัทย่อยสามารถยื่น  
คำร้องเริ่มต้นคดีในคดีเดียวกันไต้8

ต ่อมาเม ื่อม ีการประกาศใช ้ประมวลกฎหมายล้มละลายหรือ The Bankruptcy code กฎหมาย 
ล้มละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ย ังม ิไต ้ไปไกลขนาดที่จะเป ิดช่องทางในการยื่นคำร้องหรือคำฟ้อง 
คดีร่วมกัน (Joint petition หรือ Joint application) สำหรับกรณีของกลุ่มบริษัท" คงมีเพ ียงบทบ ัญ ญ ัต ิ ท่ี 
เป ิดช ่องให ้กล ุ่มบริษ ัทสามารถเร ิ่มต ้นคดีหรือถ ูกฟ ้องเป ็นคดีล ้มละลายหรือพ ีนฟ ูก ิจการในศาลเด ียวก ัน  
ไต้อย่างสะดวกและไม'ต้องมีการโอนคดีระหว่างศาลกันเท่านั้น

2) บทบ ัญ ญ ัต ิแห ่งกฎ ห มายและการปรับใช ้

มาตรา 1408 (2) ใน Title 28 แห่งประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา (United States Code) 
เป ิดช ่องให ้บ ุคคลหรือบริษ ัทในเครือไม ่ว ่าจะม ีจำนวนเท ่าใด (Affiliate) สามารถเริ่มต้นหรือถูกฟ้องเป็น  
คดีล ้มละลายและคดีพ ีนฟ ูก ิจการในศาลที่ไต ้ม ีการฟ ้องคดีล ้มละลายหรือคด ีพ ีนฟ ูก ิจการบริษ ัท1ในเครือ 
บริษ ัทหนึ่งบริษ ัทใดไว้ต ่อศาลนั้นแล้ว โดยมิพ ักต้องพ ิจารณาถึงเงื่อนไขเกี่ยวกับเขตอำนาจของศาลตาม  
มาตรา 1408(1) ว ่าศาลม ีเขตอำนาจในการพ ิจารณ าคด ีท ี่บร ิษ ัทย ่อยหร ือบร ิษ ัทในเคร ือท ี่ประสงค ์จะ  
เร ิ่มต ้นคด ีหร ือจะถ ูกฟ ้องคด ีด ังกล ่าวน ีต ้วยหร ือไม ่ ตราบ เท ่าท ี่บ ร ิษ ัท ใน เคร ือบ ร ิษ ัท ห น ึ่งบ ร ิษ ัท ใดม ี

P h illip  1. B lu m b erg , T h e  la w  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  co rp o ra tio n s, in c lu d in g  th e 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. 5 0 2 -5 0 4 .

* ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย ข อ ง ป ร ะ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า อ น ุญ า ต ใ ห ้ม ีก า ร ย ื่น ค ำ ร ้อ ง ห ร ือ ค ำ ฟ ้อ ง ค ด ีร ่ว ม เฉ พ า ะ แ ต ่ก ร ณ  ี

ข อ ง ค ู่ส า ม ีภ ร ร ย า เพ ีย ง ก ร ณ ีเด ีย ว เท ่า น ั้น  โ ป ร ด ค ู 11 ข . S .C  § 3 0 2  (a)
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เงื่อนไขดังกล่าวครบถ้วน9 10 กล่าวคือ ศาลล้มละลายซ่ึงถือเป็นส่วนหน่ึงของศาล District court ท่ีจะมีเขต 
อำนาจในการพิจารณาคดีล้มละลายและพีนฟูกิจการนั้นจะต้องเป็นศาลที่ลูกหนี้มีภูมิลำเนา ถ่ินท่ีอยู่ 
หลักแหล่งท่ีทำกิจการอันสำคัญ หรือสถานท่ีท่ีทรัพย์สินสำคัญในตั้งอยู่ในเขตศาล เป็นเวลาไม่น้อยกว่า 
180 วันซ่ึงต้องมากกว่าระยะเวลาท่ีนับในเขตศาลแห่งอ่ืน'0

การพ ิจารณาบุคคลหรือบริษ ัทในเครือ (Affiliate) น ั้นจะต้องพิจารณาจากมาตรา 101 (2) (B ) 

ของประมวลกฎหมายล้มละลายใน Title 11 แห ่งประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา(บทited States 
Code)" ซ ึ่งได ้กำหนดนิยามบุคคลหรือบริษ ัทในเครือไว้ 4 กรณี ด ังน ี้

1. บุคคล (Entity) ผ ู้ถ ือครองหรือควบคุมหรือเป ็นเจ ้าของหลักทรัพย์อ ันม ีส ิทธ ิในการออกเส ียง 
ลงคะแนน (Voting securities) ตั้งแต่ร ้อยละ 2 0 ข ึ้นไปของล ูกหน ี้ แต ่ไม ่รวมถึงบ ุคคลซึ่งถ ือ 
ครองหลักทรัพย์ดังกล่าว
1.1. ตามอำนาจของผู้ได ้ร ับมอบหมายอำนาจในการจัดการทรัพย์ส ิน (Fiduciary) หรือตัวแทน 

(Agency) โดยมิได้มีอำนาจแต่เพียงผู้เด ียวในการออกเสียงลงคะแนน
1.2. เพ ื่อเป ็นประกันแห่งหนี้โดยมิได ้ใช ้ส ิทธิในการออกเส ียง

2. บริษ ัทท ี่หล ักทรัพย์อ ันม ีส ิทธ ิในการออกเส ียงลงคะแนน (Voting securities) ตั้งแต่ร้อยละ 20 
ขึ้นไป ถ ูกถ ือครองหรือควบคุมหรือเป ็นเจ ้าของโดยล ูกหน ี้หร ือโดยบ ุคคลซ ึ่งเป ็นเจ ้าของหรือ  
ถ ือ ค รองห ร ือม ีอำน าจค วบ ค ุม ใน ห ล ักท ร ัพ ย ์อ ัน ม ีส ิท ธ ิใน การอ อกเส ียงลงค ะแน น  (Voting 
securities) ตั้งแต่ร้อยละ 20 ข ึ้นไปของลูกหน ี้ท ั้งน ี้ไม,ว ่าจะโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม แต่ไม่ 
รวมถึงบุคคลซึ่งถือครองหลักทรัพย์ดังกล่าว
2.1. ตามอำนาจของผู้ได ้ร ับมอบหมายอำนาจในการจัดการทรัพย์ส ิน (Fiduciary) หรือตัวแทน 

(Agency) โดยมิได้มีอำนาจแต่เพียงผู้เด ียวในการออกเสียงลงคะแนน
2.2. เพ ื่อเป ็นประกันแห่งหนี้โดยมิได ้ใช ้ส ิทธิในการออกเส ียง

3. บ ุคคลธรรมดาซ ึ่งก ิจการของบ ุคคลน ั้น ล ูกห น ี้เป ็นผ ู้ดำเน ิน ก ิจการ ภายใต ้ส ัญ ญ าเช ่า (Fease 
agreement) หรอส ัญ ญาดำเน ินก ิจการ (Operating agreement) รวมถงบุคคลธรรมดาซง

9 2 8  U .S .C  § 1 4 08  (2 )

10 28  บ .s . c §  1 4 0 8 (1 )

" 28  U .S .C . § 1 0 K 2 X B )
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ทรัพย์สันสำคัญของบุคคลน้ันถูกนำไปใช้ประโยชน์หรือดำเนินกิจการโดยลูกหน้ีภายใต้สัญญา 
ดำเนินกิจการ

4. บุคคลซึ่งเป็นผู้ดำเนินกิจการหรือทรัพย์สันสำคัญของลูกหนี้ ภายใต้สัญญาเช่า (Lease 
agreement) หรือสัญญาดำเนินกิจการ (Operating agreement)

ทั้งนี้ การเปิดช่องดังกล่าวตามมาตรา 1408(2) น้ันเป็นไปเพ่ือจะนำไปสู่มาตรการทางกฎหมาย 
ประการต่างๆ จากการมีคดีหลายคดีในภายใต้การพิจารณาในศาลเดียวกัน เช่น การบริหารจัดการคดี 
ร่วมกัน (Joint administration) การรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท (Substantive 
consolidation) รวมไปถึงการฟ้นฟูกิจการโดยอาศัยแผนพื่นฟูกิจการเดียวกัน เป็นต้น11 12 * ซ่ึงหากมีการ 
เร่ิมต้นหรือฟ้องคดีต่างศาลกันย่อมไม่อาจจะใช้มาตรการดังกล่าวได้ เว้นแต่จะมีการโอนคดีไปยังศาล 
เดียวกันเสียก่อนในข้ันแรก1,

ม ีกรณ ีกล ุ่มบร ิษ ัทต ่างๆ หลายคด ีท ี่ม ีการเร ิ่มต ้นคด ีล ้มละลายและการฟ ้นฟ ูก ิจการโดยอาศ ัย  
บทบ ัญ ญ ัต ิมาตรา 1408 (2) โดยประโยชน ์ในประการต ่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพ ื่อยื่นคำร้องขอต่อศาล 
เพ ื่อให ้คด ีท ั้งหลายของกลุ่มบริษ ัทท ี่ม ีย ื่นฟ ้องคดีในศาลเด ียวก ันน ั ้น ได ้ร ับการบริหารจัดการคดีร ่วมก ัน  

(Jointly administered) เช่น คดีของ Enron Corp. อ ันโต่งดัง ซ ึ่งมีการยื่นฟ้องคดีฃอพื่นฟูกิจการภายใต้ 
Chapter 11 เมื่อวันที่ 1 2 ธ ัน วาค ม ค .ศ .2001 ต่อศาลล้มละลายในมลรัฐน ิวยอร์ก (Southern District of 
New York) พร้อมกันกับบริษ ัทในเครือรวมแล้ว 14 คดี โดยได้ย ื่นคำร้องขอให้บริหารจัดการคดีร ่วมกัน  
ต่อศาลพร้อมกับคำร้องขอฟ้นฟูกิจการด้วย* นอกจากน ี้ ยังคงมีการยื่นคำร้องขอทืเนฟูกิจการของบริษัท 
ในเคร ืออ ื่นๆ ต ่อศาลแห ่งเด ียวก ันอ ีกในปีค.ศ. 2002 เป็นต้นว่า Enron Wind Systems, Inc. ท ั้งน ี้เพ ื่อ  
ขอให ้ม ีการบริหารจัดการคดีร ่วมกันกับคดีท ั้งหลายท ี่ย ังคงอยู่ในระหว่างการพ ิจารณาของศาลดังกล ่าว  
ไปพร้อมกันทั้งหมด นอกจากนี้ย ังม ีคด ีของ WorldCom Inc. ซ ึ่งจ ัดว่าเป ็นกรณ ีการล้มละลายของกลุ่ม

12 Jacob  ร . Z ie g e l , "C orporate g ro u p s and crossb o rd er  in so lv e n c ie s :  A  C anada-united  sta tes  p ersp ective ,"  

F ord ham  Journal o f  C orp orate  and F in an cia l L aw  7  (2 0 0  ! ): 3 7 6 -3 9 3 .

11 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  ban k ru p tcy or reorga 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 ro w n  and C o m p a n y ,

1 9 9 0 ), p. 5 0 8 .

‘ โ ป ร ด ด ู ค ำ ร ้อ ง ข อ ฟ ้น ฟ ูก ิจ ก า ร ภ า ย ใ ต ้ C h ap ter 1 1 ข อ ง  Enron C orp. ท ี่ภ า ค ผ น ว ก
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บริษ ัทท ี่ใหญ ่ท ี่ส ุดเท ่าท ี่เคยม ีมา'4 และโด ่งด ังไม ่แพ ้ก ัน เม ื่อ 21 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 ที่ม ีการยื่นฟ้องคดี 
ขอฟ้นฟูกิจการภายใต้ Chapter 11 ต ่อศาลแห ่งเด ียวก ันน ี้พร้อมกันก ับบริษ ัทในเครือเป ็นจำนวนถึงกว่า 
179 คดี โดยไต้ยื่นคำร้องขอให้บริหารจัดการคดีร่วมกันด้วยเช่นเดียวกัน

3.1.3 การบรห ารจ ัดการคดรวมกน  (Joint adm inistration)

1) ความหมาย

การบร ิหารจ ัดการคด ีร ่วมก ัน  (Joint administration) ห ร ือการรวมคด ีใน เช ิงว ิธ ีพ ิจารณ า  
(Procedural consolidation) นั้น เป ็นมาตรการทางกฎหมายที่เป ็นการบริหารจัดการคดีท ั้งหลายทั้งท ี่เป ็น  
คดีล ้มละลายและคดีพ ีนฟ ูก ิจการของบริษ ัทในกลุ่มบริษ ัทร่วมกัน โดยม ีว ัตถ ุประสงค ์เพ ื่ออน ุญาตให ้ม ี 
การยื่นคำร้องหรือเอกสารต ่างๆ ของแต่ละบริษ ัทในกลุ่มร่วมกัน ลดความชาซ ้อนทางขั้นตอนและทาง 
เอกสารในการดำเน ินคด ีด ังกล ่าวของกล ุ่มบร ิษ ัท  เพ ื่อก ่อให ้เก ิดความสะดวกรวดเร ็วในการดำเน ินคด  ี
พร้อมกับช ่วยลดค่าใช ้จ ่ายและต้นท ุนในการดำเน ินคดีม ิให ้เป ็นภาระแก่กองทรัพย์ส ินหรือเป ็นอุปสรรค  
แก่การพืเนฟูกิจการมากเกินสมควร* 15 ท ั้งน ี้ ผลของมาตรการดังกล่าวนี้เป ็นเพ ียงการรวมการพิจารณาคดี 
เอกสารและการดำเน ินการต ่างๆ เข้าไว้ด ้วยกันเป็นคดีเด ียวกัน (Single proceeding) ช ึ่งมีผลเฉพาะต้าน  
วิธีพิจารณาความเท่านัน ไม่ม ีผลกระทบต่อสิทธิหน้าท ี่ และความรับผิดทางสารบัญญ ัต ิของทั้งต ัวลูกหนี ้
และเจ ้าหน ี'6 มาตรการทางกฎหมายดังกล่าวน ี้เป ็นมาตรการท ี่ถ ูกนำมาใช ้ก ับคด ีล ้มละลายและคดีพ ีนฟ ู 
ก ิจการของกลุ่มบร ิษ ัทอย ่างแพร่หลายและไต ้ร ับการยอมรับก ันว ่าแทบจะเป ็นส ิ่งจำเป ็น  ( d e  r ig u e u r )  

สำหรับคดีดังกล่าวของกลุ่มบริษัทเลยทีเดียว17

A liso n  M cC ou rt, "A co m p a ra tiv e  stu d y  o f  the d octr 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 cy ,"  Paper p resen ted  at 2 0 0 7  O xfo rd  B u sin e ss  & 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.

15 W e s t la w ’s ed itoria l S ta ff, "W est b an k ru p tcy  d esk  gu id e ,"  W estla w , 2 0 0 7 . (O n lin e ) , p. §1:1 14

P h illip  I. B lu m b erg , T h e  la w  o f  corp orate  groups: 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  co rp o ra tio n s, in c lu d in g  th e law  o f  corp orate  g u a ra n ties (B o sto n : L ittle , B ro w n  and C om p an y , 

1 9 9 0 ), p. 4 0 1 .

17 Jacob  ร . Z ie g e l , "C orporate g ro u p s an d  crossb o rd er  in s o lv e n c ie s :  A  C anada-united  sta tes p ersp ective ,"

F ord ham  Journal o f  C orp orate and F in an cia l L aw  7 (2 0 0 1 ) :  3 7 6 -3 9 3 .
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2) บ ท บ ัญ ญ ัต ิแห ่งกฎ ห ม ายและการป ร ับ ใช ้

เม ื่อครั้งท ี่ย ังใช้บ ังคับ Bankruptcy Act อยู่นั้น The Bankruptcy Rules ข้อ 117 (b) (4) และ 10- 
115 ก ็ได ้ม ีก าร ให ้อ ำน าจ แ ก ่ศ าล ใน ก าร พ ิจ าร ณ าแ ล ะ ม ีค ำส ั่ง ให ้บ ร ิห าร จ ัด ก าร ร ่ว ม ก ัน  (Joint
administration) ซ ึ่งคดีล ้มละลายหรือพ ึนฟ ูก ิจการของบริษ ัทย่อย (Affiliate) มาก ่อนแล้ว และเมื่อม ีการ 
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายล้มละลายแล้ว Federal Rules of Bankruptcy Procedure ซึ่งออกโดยอาศัย 
อำนาจตามมาตรา 2075 ตาม Title 28 แห่งประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา (United States Code) ก็ 
ได ้ร ับเอามาตรการทางกฎหมายในการบริหารจัดการคดีร ่วมกันด ังกล ่าวน ี้มาใช ้บ ังค ับด ้วยเช ่นก ัน โดย 
กำหนดไว้ในข ้อ 1015 ว ่าด ้วยการรวมคดีหรือการบริหารจัดการคดีร ่วมก ันสำหรับคด ีท ี่อย ู่ในระหว่าง  
การพิจารณาในศาลเดียวกัน (Consolidation or Joint Administration of Cases Pending in Same Court) 
กล่าวคือ ข้อ 1015 (b) ได ้วางหลักเกณฑ์ไว้ว ่าเม ื่อม ีเงื่อนไขดังต่อไปนี้

1. เม ื่อมีคดีโดยคำร้องขอร่วมกัน (Joint petition) หรือโดยคำร้องขอตั้งแต่ 2 คำร้องขึ้นไปอยู ่
ภายใต้การพิจารณาของศาลแห่งเดียวกัน

2. ไม ่ว ่าจะเป ็นคดีท ี่ล ูกหนี้เร ิ่มต ้นคดีเอง (Voluntary case) หร ือเจ ้าหน ี้เป ็นผ ู้ฟ ้องร ้องล ูกหน ี้ 
(Involuntary case)

3. ล ูก ห น ี้ใน ค ด ีด ังกล ่าว เป ็น ส าม ีก ับ ภ รรยา ห ร ือห ้างห ุ้น ส ่วน ก ับ ห ุ้น ส ่วน ท ั่ว ไป  (General 
partner) ตั้งแต่ 1 คนขึ้นไป หรือห ุ้นส ่วนท ั่วไปต ั้งแต ่ 2 คนขึ้น หรือล ูกหน ี้ก ับบ ุคคลหรือ  
บริษ ัทในเครือ (Affiliate)

ศาลอาจมีคำสั่งให ้บริหารจัดการคดีเหล่าน ี้ร ่วมกัน (Joint administration order) ไต ้ และในการ 
ที่ศาลจะพึงมีคำสั่งดังกล่าว ศาลต้องให ้ความสำคัญแก่การคุ้มครองประโยชน์ของเจ ้าหน ี้ท ั้งหลายในแต่ 
ละคดีของลูกหน ี้และพ ิจารณาถึงความขัดแย ้งทางผลประโยชน ์อ ันอาจเก ิดข ึ้นจากคำส ั่งด ังกล ่าว18 ท ั้งน ี้ 
ข้อกำหนดดังกล่าวน ี้ใช ้บ ังค ับทั้งกรณีท ี่เป ็นคดีประเภทเดียวกันที่อาศัยบทบัญญัต ิเด ียวกันในการเริ่มต้น  
คดี และกรณีที่เป็นคดีต่างประเภทต่างบทบัญญัติกัน

ls Fed. R. Bankr. P. 1015  (b )
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ผลของคำส ั่งให ้บริหารจัดการคดีร ่วมกันดังกล่าวน ั้นจะมีผลให ้การดำเน ินการในขั้นตอนต่างๆ  
ของคดีเป ็นไปในลักษณะร่วมกัน เพ ื่อลดขั้นตอนที่ช ํ้าช ้อนกัน เพ ิ่มความรวดเร็วในการดำเน ินการ และ 
ช่วยลดค่าใช้จ ่ายอันเก ิดขึ้นจากขั้นตอนที่ช ิ้าช ้อนกัน ผลที่สำคัญประการหนึ่ง คือ การแต่งตั้งทรัสตีเพียง 
รายเดียวแก่คดี (Single trustee) ตาม Federal Rules of Bankruptcy Procedure ข้อท 2009 ว่าด้วยทรัสต 
ของกองทรัพย ์ส ิน เม ื่อศาลม ีคำส ั่งให ้บร ิหารจ ัดการคด ีร ่วมก ัน (Trustees for Estates When Joint 
Administration Ordered) กล่าวคอ

1. หากศาลม ีคำส ั่งให ้บร ิหารจ ัดการคด ีร ่วมก ันตาม ข้อ 1015(b) เจ ้าหน ี้ท ั้งหลายสามารถ  
ลงคะแนนเพื่อแต่งตั้งทรัสตีแต่เพ ียงรายเดียว (Single trustee) ในการบริหารจัดการคดีและ  
กองทรัพย์สิน'9

2. อย ่างไรก ็ด ี ไม ่ว ่ากรณ ีจะม ีคำส ั่งให ้บ ร ิห ารจ ัดการคด ีร ่วม ก ัน ตาม  ข้อ 1015 (b) หร ือไม ่ 
เจ ้าหน ี้ท ั้งหลายย ่อมม ีส ิทธ ิท ี่จะลงคะแนนเพ ื่อแต ่งต ั้งทร ัสต ีแยกต่างหากจากกัน (Separate 
trustee) ในลูกหนี้หรือกองทรัพย์ส ินแต่ละรายได้เสมอ20

3. แม ้จะม ีคำส ั่งให ้บร ิหารจ ัดการคด ีร ่วมก ัน ทร ัสต ีย ังคงม ีหน ้าท ี่ในการเก ็บร ักษาสม ุดบ ัญ ช  ี
เก ี่ยวกับทรัพย์ส ินและการแบ่งสรรทรัพย์ส ินของลูกหนี้และกองทรัพย์ส ินแต่ละราย* 20 21

4. ห าก ก ร ณ ีป ร าก ฎ ว ่าก าร แ ต ่งต ั้งท ร ัส ต ีแ ต ่เพ ีย งร าย เด ีย ว อ าจ ก ่อ ให ้เก ิด ก าร ข ัด แย ้งท าง  
ผลป ระโยชน ์อันทำให ้เจ ้าหน ี้ท ั้งหลายได ้ร ับการปฏ ิบ ัต ิอย ่างไม'เป ็นธรรม ศาลจะต้องมี 
คำส ั่งให ้ม ีการลงค ะแน น และแต ่งต ั้งท ร ัส ต ีแยกต ่างห ากจ าก ก ัน  แม ้จะย ังคงม ีคำส ั่งให ้ 
บริหารจัดการคดีร่วมกันก็ตาม22 23

5. ข ้อกำหนดด ังกล ่าวตามข ้อท ี่2 0 0 9 น ี้ใช ้บ ังค ับแก ่คด ีตาม Chapter 7, 11, 12, และ 132' 
ยกเว้นคดีตาม Subchapter V of Chapter 7 แห่งประมวลกฎหมายล้มละลาย,

Fed. R. B ankr. P. 2 0 0 9  (a)

20 Fed. R. Bankr. P. 2 0 0 9  (b )

21 Fed. R. Bankr. P. 2 0 0 9  (e )

22 Fed. R. Bankr. P. 2 0 0 9  (d )

23 Fed. R. Bankr. P. 2 0 0 9  (c )

เป ็น ค ด ีเก ี่ย ว ก ับ ก า ร ช ำ ร ะ บ ัญ ช ีข อ ง ส ำ น ัก ห ัก บ ัญ ช ี (C lea r in g  bank liq u id a tio n ) ซ ึ๋ง ม ีป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย  

ล ้ม ล ะ ล า ย  ม า ต ร า  7 8 2  (S e le c t io n  o f  tru stee) ก ำ ห น ด เก ี่ย ว ก ับ ก า ร แ ต ่ง ต ั้ง ท ร ัส ต ีไ ว ้เป ็น ก า ร เฉ พ า ะ อ ย ู่แ ล ้ว
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นอกจากผลเกี่ยวกับการแต่งตั้งทรัสตีเพ ียงรายเด ียวแก่คดี (Single trustee) ดังกล่าวแล้ว คำสั่ง 
ให้บริหารจัดการคดีร่วมกันยังมีผลในเชิงกระบวนพิจารณาคดีประการอื่นๆ อีก กล่าวคือ24

1. การใช ้รายงานการพ ิจารณาคดีเด ียวก ัน การเก ็บรวบรวมรายช ื่อเจ ้าหน ี้และคำขอร ับชำระ  
หน ี้และเอกสารหล ักฐานต ่างๆ ไว ้ในสำนวนคดีเด ียวกัน (Single docket) โดยจะจัดเก ็บไว้ 
ในสำนวนของคดีหลัก (Lead case)

2. การรวมการแจงหรอรายงานต่างๆ (Combined notice and service) ให ้แก ่เจ ้าหนทังหลาย  
เข้าด้วยกัน

3. การบร ิหารจ ัดการหรือดำเน ินการในประการอ ื่นๆ ร่วมกัน (Joint handling) เช่น การจัด 
ประชุมเจ้าหนี้ท ั้งหลายของลูกหนี้และกองทรัพย์สินแต่ละรายร่วมกัน เป็นด้น

4. การเสนอและใช้ซ ึ่งแผนพีนฟูกิจการร่วมกัน (Joint plan o f reorganization) ท ั้งน ี้ ไม่ว่าแผน 
พีนฟูกิจการจะเสนอให้ใช้มาตรการรวมทรัพย์ส ันและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทหรือไม่ก็ตาม

อย ่างไรก ็ด ี การดำเน ินการต ่างๆ เห ล ่าน ี้ภายใต ้คำส ั่งให ้บ ร ิห ารจ ัดการคด ีร ่วม ก ัน จะต ้องไม ่ 
กระทบต่อส ิทธ ิและความรับผ ิดในทางสารบ ัญญ ัต ิ และคำขอรับชำระหน ี้ของเจ ้าหน ี้ในล ูกหน ี้หร ือกอง 
ทรัพย์สินแต่ละราย

ในการย ื่นคำร ้องต ่อศาลน ัน ค ู่ความทุกฝ ่ายในคดีล ้มละลายหรือคดีพ ีนฟ ูก ิจการสามารถยื่นคำ 
รองขอใหศาลมคำส ังใหบรหารจัดการคดร่วมกันได (Motion for joint administration of cases) ซง 
แม้ว่ากฎหมายจะมิได้กำหนดรายละเอียดและหลักเกณฑ์ของคำร้องขอและการพิจารณาของศาลไว้อย่าง 
ชัดเจน แต่ทางปฏิบ ัต ิน ั้นค ู่ความผู้ย ื่นคำร้องและศาลจะพ ิจารณาถึงล ักษณะการดำเน ินกิจการและระดับ  
ความสัมพ ันข์ของลูกหนีท ุกราย ประโยชน ์ท ี่จะได ้ร ับจากคำส ั่งให ้บร ิหารจ ัดการคด ีร ่วมก ันท ั้งการลด  
ด้นทุนค่าใช้จ่าย การประหยัดเวลา และการลดขั้นตอนชิ้าช ้อน และผลกระทบต่อเจ้าหนี้ท ั้งหลายรวมทั้ง 
การข ัดแย ้งทางผลประโยชน ์อ ันอาจเก ิดข ึ้น  เม ื่อศาลพ ิจารณ าแล ้วเห ็นสมควรก ็จะม ีคำส ั่งให ้บร ิหาร  
จัดการคดีร่วมกัน (Order directing joint administration)” และ1ในการดำเน ินคดีล ้มละลายและคดีพ ีนฟ ู

U n ited  S ta tes  B a n k ru p tcy  C ourt S ou th ern  D istrict o f  C a lifo rn ia , " G u id e lin es  for th e su b sta n tiv e  

c o n so lid a tio n  or jo in t  a d m in istra tion  o f  related  d eb to r  en tities,"  C a lifo rn ia , 19 9 6 . (O n lin e )

' โ ป ร ด ด ูต ัว อ ย ่า ง ค ำ ร ้อ ง ข อ ใ ห ้ศ า ล รค ำ ส ั่ง ให ้บ ร ิห า ร จ ัด ก า ร ค ด ีร ่ว ม ก ัน ข อ ง  Enron C orp. ท ี่ภ า ค ผ น ว ก  

"  โ ป ร ด ด ูต ัว อ ย ่า ง ค ำ ส ั่ง ให ้บ ร ิห า ร จ ัด ก า ร ค ด ีร ่ว ม ก ัน ข อ ง  Enron C orp. ท ี่ภ า ค ผ น ว ก
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3.1.4 การด ้อยส ิทธ ิโดยอำนาจศาล (E quitable subordination)

1) ความห มายและความเป ็น มา

มาตรการด ้อยสิทธ ิโดยอำนาจศาล (Equitable subordination) น ั้นเป ็นอำนาจของศาลในการ  
จัดสรรลำด ับการชำระหน ีโดยด ้อยส ิทธ ิเร ียกร ้องของเจ ้าหน ี้รายใดรายหน ึ่งไม ่ว ่าท ั้งหมดหรือบางส ่วน  
ให ้อย ู่ใน ลำด ับ การชำระห น ีท ี่ต ํ่ากว ่าเจ ้าห น ี้อ ื่น  ท ั้งน ี้ ม ักม ีสาเหต ุส ืบ เน ื่องมาจากเจ ้าหน ี้รายด ังกล ่าว  
กระทำการอันไม ่ชอบธรรม (Inequitable conduct) และการกระทำน ี้ส ่งผลให ้เก ิดความไม ่เป ็นธรรม  
ความไม,เท่าเทียม หรือความเสียหายแก่เจ ้าหนี้ท ั้งหลายอันเป ็นการขัดต่อแนวคิดและหลักการสำคัญของ 
กฎหมายล้มละลาย มาตรการดังกล่าวน ี้จ ึงม ีข ึ้นเพ ื่อลบล้างความไม ่เป ็นธรรมดังกล ่าวโดยการด ้อยสิทธ ิ 
ของเจ ้าหน ีผ ู้การกระทำอ ันไม ่ชอบธรรมให ้ต ํ่ากว ่าเจ ้าหน ี้รายอ ื่น  ซ ึ่งม ักม ีผลเป ็นต ัดม ิให ้เจ ้าหน ี้รายน ี้ 
ได ้ร ับชำระหน ี้ไปโดยปริยาย25 เปรียบเสมือนเป็นเกราะแห่งความยุต ิธรรม (Equitable defense) มิให้มี 
การเรียกร้องสิทธิอันเกิดจากการกระทำอันมิชอบ26

กิจการของกลุ่มบริษัทหเอบริษัทในเครือทังขนาดเล็กและขนาดใหญ่มักจะมีการร้องขอให้ศาลมีคำสั่ง
ดังกล่าวอยู่ด้วยเสมอจนเป็นปกติ

มาตรการด ้อยส ิทธ ิใน คด ีตามกฎห มายล ้มละลายน ั้น ม ิได ้เก ิดข ึ้นจากผลของคด ี Taylor V. 
Standard Gas & Electric Co.27 หรือท ี่ร ู้จ ักกันในชื่อคดี Deep rock ในปีค.ศ. 1939 ดังท ี่หลายท่านเข้าใจ 
หากแต่มาตรการน ี้ม ีการปรับใช ้ก ันมาก่อนหน้าน ั้นเป ็นเวลาหลายส ิบ'ป ีแล ้ว เพียงแด,ม ักจะเป ็นลักษณะ 
ข องการพ ิจารณ าส ิท ธ ิเร ียกร ้องเพ ื่ออน ุญ าตห ร ือไม ่อน ุญ าตให ้ร ับ ชำระห น ี้ตาม กฎ ห ม ายล ้ม ละลาย  
(Allowance of claims) มากกว่า และคดีส ่วนใหญ่ม ักจะเป ็นกรณ ีท ี่เก ี่ยวพ ันกับบริษ ัทผ ู้ถ ือห ุ้นน ้อยราย

S co tt A . B o m h o f  and N atash a  D e C ic c o , " E q uitab le  su b o rd in a tio n  in Canadian in s o lv e n c y  law." Paper 

p resen ted  at T h e L aw  S o c ie ty  o f  U p p er C an ad a C o n fer en c e , C an ada, 2  A p ril 2 0 0 3 , p. 13.

26 A n d rew  D e N a ta le  and P rudence B . A b ram , " D octr in e  o f  e q u ita b le  su b ord in ation  as ap p lied  to  

n o n m a n a g em en t cred itors,"  T h e  B u sin e ss  L a w yer  (A m er ica n  B ar A s s o c ia t io n )  4 0  (1 9 8 4 ) :  4 1 7 .
27 3 0 6  ข .ร .  3 0 7  (1 9 3 9 )
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(Close corporation) และต ัวผ ู้ถ ือห ุ้น เองมากกว่าท ี่จะเป ็นกรณ ีของกล ุ่มบริษ ัทหเอบริษ ัทในเครือ28 โดย 
คดีแรกที่ม ีการปรับใช ้มาตรการนี้ในคดีล ้มละลายก็ค ือ คดี Re Watertown Paper Co.29 ซึ่งเกี่ยวข้องกับ 
บริษัทสองแห่งที่ม ีผ ู้ถ ือหุ้นรายใหญ่เป็นคนเดียวกัน เม ื่อบริษ ัทแห่งหนึ่งล ้มละลาย บริษ ัทอีกแห่งหนึ่งจ ึง 
ย ื่นคำขอร ับชำระหน ี้ในคด ีล ้มละลายของบร ิษ ัทแรก โดยศาลใน คด ีด ังกล ่าวได ้วางห ล ัก เกณ ฑ ์ว ่า คำ 
ข อร ับ ช ำระห น ี้ข อ งเจ ้าห น ี้ร าย ใด ๆ  ย ่อ ม ต ้องได ้ร ับ อน ุญ าต ใน ค ด ีล ้ม ละลาย เส ม อ เว ้นแต ่ต ้องด ้วย  
ข้อยกเว ้นเก ี่ยวก ับความม ีต ัวตนแยกต ่างหากของบริษ ัท (Separate corporate existence) ศาลได้นำ 
หลักการ Instrumentality อ ัน เป ็นแนวทางประการหน ึ่งของหล ักการไม ่คำน ึงถ ึงสภาพน ิต ิบ ุคคลของ 
บ ร ิษ ัท ม าป ร ับ ใช ้ กล ่าวค ือ  แม ้ว ่าก ร ณ ีบ ร ิษ ัท ท ั้งส อ งจ ะม ีค ว าม เก ี่ย ว พ ัน ก ัน อ ย ่างใก ล ้ช ิด  (Closely 
intermingled) ทังทางการประกอบกิจการ เศรษฐกิจและความช่วยเหลือระหว่างกัน แต่เมื่อแด'ละบริษัท 
ยังคงมีเจ้าหนี้และทรัพย์สินแยกจากกัน ประกอบกิจการในนามของตนเอง สมุดบัญชีต ่างๆ ยังมีการแยก 
เก็บ และผู้ถ ือหุ้นของบริษัททั้งสองมิได้เหมือนกันทั้งหมด จึงต้องถือว่าแต่ละบริษ ัทยังมีความเป็นตัวตน  
แยกออกจากก ันได ้ (Separate existence) ม ิได ้ม ีล ักษณะเป็นเพ ียงเครื่องมือ (Instrumentality) หรือส่วน 
ของประกอบ (Adjunct) ระหว่างกัน จึงม ีส ิทธิท ี่จะยื่นคำขอรับชำระหนี้ในคดีน ี้ได ้โดยชอบ30

ต่อการปรับใช้หลักการ Instrumentality ด ังกล่าวก็ได ้ร ับการยอมรับจากศาลสูงส ุดในคดี United 
States V. Lehigh Valley R.R.31 ทำให ้หล ักการดังกล ่าวเป ็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวางในการปรับใช ้แก ่คด ี 
ล้มละลายหรือพ ีนฟ ูก ิจการเป ็นเวลาถ ึงกว ่า 20 ปี โดยไม ่แบ ่งแยกว ่าจะเป ็น คด ีเก ี่ยวก ับบร ิษ ัทแม ่และ  
บริษ ัทล ูก หร ือเป ็นคด ีเก ี่ยวก ับผ ู้ถ ือห ุ้นท ี่ม ีอำนาจควบค ุมก ับบร ิษ ัท  อย ่างไรก ็ด ี การปร ับใช ้หล ักการ  
ดังกล่าวนี้ม ีข ้อจำกัดในลักษณะเดียวกันกับข้อจำกัดของหลักการไม,คำนึงถึงสภาพนิต ิบ ุคคลของบริษ ัท32 
โดยเฉพ าะอย ่างย ิ่งการเน ้น พ ิจารณ าล ักษ ณ ะความ ส ัม พ ัน ธ ์เฉพ าะแต ่ร ูปแบ บ ภายน อก มากกว่าท ี่จะ

P h illip  1. B lu m b erg , T h e law  o f  corp orate  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  co rp o ra tio n s, in c lu d in g  th e la w  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 , 

1 9 9 0 ). p. 4 9 .

29 169 F. 2 5 2  (2 d  C ir. 1 9 0 9 )

30 P h illip  1. B lu m b erg , T h e  law  o f  corp orate  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  co rp 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 , 

1 9 9 0 ), pp. 5 0 -5 1 .

31 2 2 0  บ .ร .  2 5 7  (1 9 1 1 )

32 โ ป ร ด ล ูบ ท ท ี่ 2 ห ัว ข ้อ  2 .5 .2 .2  แ ล ะ  2 .5 .2 .3



132

พ ิจารณาถ ึงล ักษณะความส ัมพ ันธ ์และความเป ็นจริงทางเศรษฐก ิจของคด ี ยิ่งไปกว่าใรั้น ยังละเลยการ 
พ ิจารณ าซ ึ่งการปฏ ิบ ัต ิอย ่างเท ่าเท ียมก ันในระหว ่างเจ ้าห น ี้รวมท ั้งความเส ียหายอ ัน เก ิดข ึ้นต ่อเจ ้าหน ี้ 
ท ังห ล าย ห เอ ผ ู้ถ ือ ห ุ้น ราย ย ่อ ย อ ีก ด ้วย  ด ้วย เห ต ุน ี้จ ึง เห ็น ก ัน ว ่าห ล ัก การด ังกล ่าว เป ็น ห ล ักก ารท ี่ไม ' 
เหมาะสม (Ill-suited) ก ับการใช ้ในกฎหมายล้มละลายซ ึ่งอาศ ัยหล ักการความเท ่าเท ียมและเป ็นธรรม  
(Equitable principle) เป็นแนวคิดสำคัญ” เป ็นเหตุให ้หล ักการน ีถ ูกแทนที่ด ้วยหลักเกณฑ ์ประการอื่นใน  
ที่สุด

ใน ป ีค .ศ . 1939 ศ าล ส ูงส ุด แห ่งส ห ร ัฐอ เม ร ิก าได ้พ ิพ ากษ าค ด ีส ำค ัญ ส องค ด ีท ี่น ับ ได ้ว ่า เป ็น  
เปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์ในการปรับใช ้มาตรการด้อยสิทธิครั้งสำคัญ คือ คดีแรก Taylor V .  Standard Gas 
& Electric Co.34 หรือท ี่ร ู้จ ักกันดีในชื่อ Deep Rock case โดยใน คด ีน ี้ บริษ ัทแม่คือ บริษัท Standard Gas 
& Electric ได้จัดตั้งบริษ ัท Deep Rock ขึ้นเพ ื่อเข้าครอบงำกิจการของบริษัท Shaffer oil production เพื่อ 
เป ็นการขยายธ ุรก ิจเข ้าไปในกล ุ่มธ ุรก ิจการกล ั่นและจัดจำหน ่ายน ี้าม ัน แต่ภายหลังบริษ ัท Deep Rock 
ประสบก ับป ิญ หาทางการเง ินจนต ้องเข ้าส ู่กระบวนการท ืเนฟ ูก ิจการในท ี่ส ุด บริษ ัทแม ่จ ึงย ื่นคำขอรับ  
ชำระหนี้เป ็นจำนวน 9,343,000 ดอลล่าร ์สหร ัฐ1ซ ึ่งเป ็นเง ินก ู้ย ืมโดยเป ิดบ ัญชี Open account เงินปนผล 
ค้างจ ่าย ค ่าบร ิหารจ ัดการ ดอกเบ ี้ย และค ่าเช ่าท ร ัพ ย ์ส ิน ต ่างๆ ใน การป ระกอบ ก ิจการ ทร ัสต ีในคด ี 
ดังกล ่าวได ้ย ื่นค ัดค ้านคำขอชำระหน ีด ังกล ่าวโดยอ ้างว ่า บริษ ัท Deep Rock น ั้นม ีล ักษณะเป ็นเพ ียง 
ตัวแทนหรือเครื่องมือของบริษ ัทแม่เท ่าน ั้น เม ื่อคดีได ้ข ึ้นมาสู่การพ ิจารณาของศาลสูงส ุด ศาลได้ปฏิเสธ 
การปรับใช ้ซ ึ่งหลัก Instrumentality rule โดยกล่าวว ่าการปรับใช ้หล ักการด ังกล ่าวเป ็นเพ ียงการปรับใช ้ 
เพ ื่อความสะดวกใน การปร ับใช ้ซ ึ่งห ล ักการท ี่ใหญ ่กว ่าเท ่าน ั้นซ ึ่งค ือ  หล ักการความเท ่าเท ียมและเป ็น  
ธรรม (Equitable principle) โดยศาลได ้ให ้ความสำค ัญแก่การกระทำและผลแห ่งการกระทำของบริษ ัท  
ย่อยกับบริษ ัทล ูก โดยเฉพาะประเด ็นเก ี่ยวก ับความเส ียหายต ่อน ักลงท ุนท ั่วไปและเจ ้าหน ี้ท ั้งหลายอ ัน  
เก ิดขึ้นจากการตั้งทุนตํ่า (Inadequate capitalization) และการบริหารกิจการอย่างละเม ิดต่อหน้าท ี่อ ันเก ิด  
จากความไว้วางใจ (Breach of fiduciary duty) ผลของคดีด ังกล่าวน ี้เป ็นเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์ของ 
มาตรการด้อยสิทธ ิในคดีตามกฎหมายล้มละลายจากเด ิมท ี่อาศ ัยหลักการ Instrumentality rule มาเป็น 
ห ล ักการความ เท ่าเท ียมและเป ็น ธรรม  (Equitable principle) ท ี่ม ุ่ง เน ้น พ ิจารณ าถ ึงการกระท ำและ * 54

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  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 la w  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 , 

1 9 9 0 ), p. 57 .

54 3 0 6  บ .ร .  3 0 7  (1 9 3 9 )
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ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ข อ ง บ ร ิษ ัท แ ม ่ก ับ บ ร ิษ ัท ย ่อ ย  ( R e a l i t y  o f  th e  c o n d u c t  o f  th e  p a r e n t - s u b s i d i a r y  r e l a t i o n s h i p )  

ว ่ า เ ป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ อ ัน ม ิช อ บ ท ี ่ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ค ว า ม ไ ม , เ ป ็น ธ ร ร ม ห ร ือ ค ว า ม เ ส ีย ห า ย แ ก ่ เ จ ้ า ห น ี ้ท ั ้ ง ห ล า ย ห ร ือ ผ ู ้ถ ือ  

ห ุ ้น ร า ย อ ื ่น ห ร ือ ไ ม ่  จ น อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่ า ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ท ี ่ ใ ช ้ท ด ส อ บ ไ ด ้น ั ้น เ ป ล ี ่ ย น จ า ก ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ว า ม ม ี  

ต ัว ต น แ ย ก ต ่า ง ห า ก ใ น เ ช ิง ร ูป แ บ บ ไ ป ส ู ่ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ข อ ง ค ว า ม เ ป ็น ธ ร ร ม  ( f r o m  th e  f o r m a l i s m  o f  s e p a ra te  

e x i s t e n c e  to  f a i r n e s s ) 35

ภ า ย ห ล ัง จ า ก ค ด ี  T a y l o r  V .  S ta n d a r d  G a s  &  E l e c t r i c  C o .  ศ า ล ส ูง ส ุด ไ ด ้ต ัด ส ิน ค ด ีล ัก ษ ณ ะ เ ด ีย ว ก ัน  

อ ีก ห ล า ย ค ด ีค อ  P e p p e r  V .  L i t t o n , 36 C o n s o l i d a t e d  R o c k  P r o d u c t s  C o .  V .  D u  B o i s , 37 C o m s t o c k  V .  G r o u p  

o f  I n s t i t u t i o n a l  I n v e s t o r s 38 39 ซ ึ ่ ง แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ถ ึง ก า ร เ ป ล ี ่ย น แ ป ล ง ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ต ั ง ก ล ่า ว ไ ด ้อ ย ่า ง ช ัด เ จ น ” โ ด ย  

ท ำ ใ ห ้ม า ต ร ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิน ั ้น เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ต า ม ห ล ัก ก า ร ค ว า ม เ ท ่า เ ท ีย ม แ ล ะ เ ป ็น ธ ร ร ม เ พ ื ่ อ จ ัด ก า ร ก ับ ก า ร  

ก ร ะ ท ำ อ ัน ไ ม ่ช อ บ ธ ร ร ม  แ ล ะ ม ิไ ด ้ม ุ ่ ง เ น ้น ก า ร พ ิจ า ร ณ า เ ก ี ่ ย ว ก ับ ค ว า ม ม ีต ัว ต น ข อ ง บ ร ิษ ัท ห ร ือ ห ล ัก ก า ร ไ ม ่  

ค ำ น ึง ถ ึ ง ส ภ า พ น ิต ิบ ุค ค ล ข อ ง บ ร ิษ ัท เ ป ็น ห ล ัก อ ีก ต ่อ ไ ป ' 1’ จ น ม ีก า ร ก ล ่า ว ก ัน ว ่า ม า ต ร ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย  

อ ำ น า จ ศ า ล น ี ้ เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีพ ัฒ น า ก า ร จ า ก แ น ว ค ิด ท ี ่ถ ือ ว ่ า แ ต ่ล ะ บ ร ิษ ัท ม ีส ภ า พ บ ุค ค ล แ ย ก ก ัน  (S e p a ra te  

e n t i t y  a p p r o a c h  o r  E n t i t y  p r i n c i p l e )  ไ ป ส ู ่ 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 ก ัน เ ป ็น ห น ง  

เ ด ีย ว  ( S i n g l e  e n t e r p r i s e  a p p r o a c h  o r  E n t e r p r i s e  p r i n c i p l e )  ท ช ัด เ จ น ม า ก ท ส ูด  ( M o s t  d r a m a t i c  e v o l u t i o n )

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 reorga 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 om p an y , 

1 9 9 0 ), pp. 6 1 -6 8 .

36 3 0 8  บ .ร . 2 9 5  (1 9 3 9 )

37 3 1 2  บ .ร .  5 1 0 ( 1 9 4 1 )

3S 3 5 5  บ . ร . 211 (1 9 4 8 )

’ อ น ึ๋ง  เค ย ม ีก า ร ก ล ่า ว ถ ึง ม า ต ร ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย เด ็ด ข า ด ช ึ่ง เป ็น แ น ว ค ิด ท ี่จ ะ ใ ห ้ม ีก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิเร ีย ก ร ้อ ง ร ะ ห ว ่า ง  

บ ร ิษ ัท แ ม ่แ ล ะ บ ร ิษ ัท ย ่อ ย ใ น ค ด ีต า ม ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย ท ุก ก ร ณ ี (A b so lu te  su b o rd in a tio n ) อ ย ู่เห ม ือ น ก ัน  เช ่น  ใ น ค ด ี R e  

L o e w e r ’s G am b rin u s B rew ery  C o. จ น ก ร ะ ท ั่ง ม ีก า ร เส น อ ใ น ร า ย ง า น ข อ ง ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย ใ น ป ีค .ศ .

1 9 7 5  (R ep ort o f  th e C o m m iss io n  on  the B an k ru p tcy L a w s o f  th e U n ited  S ta tes) ใ ห ้ม ีก ำ ห น ด ม า ต ร ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย  

เด ็ด ข า ด ใ น ร ่า ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย  แ ต ่แ น ว ค ิด ด ัง ก ล ่า ว ถ ูก ก ัด ค ้า น อ ย ่า ง ก ว ้า ง ข ว า ง แ ล ะ ไ ม , ไ ด ้ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ก ัน  

ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ร ่า ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย  จ ึง ม ิไ ด ้น ำ ม า บ ัญ ญ ัต ิใ น ช ั้น ท ี่ส ุด

39 P h illip  1. 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  co rp o ra tio n s, in c lu d in g  th e la w  o f  corp orate  gu a ra n ties (B o sto n : L ittle, B ro w n  and  C o m p a n y , 

1 9 9 0 ), p. 79 .
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ป ร ะ ก า ร ห น ึ ่ ง อ ัน เ ป ็น ผลใ ห ้ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ได้แ ป ร เ ป ล ี ่ย น จ า ก ข้อย ก เ ว ้น อ ัน พ ึง ม ีใ น ก ร ณ ีพ ิ เ ศ ษ เ ท ่า น ั ้น  

( E x c e p t i o n a l  c a s e )  ไ ป เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท า ง ก ฎ ห ม า ย ห ล ัก ป ร ะ ก า ร ห น ึ ่ ง เ พ ื ่ อ ใ ห ้ค ว า ม ค ุ ้ม ค ร อ ง แ ก ่ เ จ ้ า ห น ี ้ 40

2) บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง

ม า ต ร ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย อ ำ น า จ ศ า ล น ั ้น ไ ด ้ม ีก า ร ย อ ม ร ับ แ ล ะ ป ร ับ ใ ช ้โ ด ย ศ า ล ม า เ ป ็น เ ว ล า น า น แ ล ้ว  

ก ่อ น ท ี ่ จ ะ ม ีก ฎ ห ม า ย บัญญัติร ับ ร อ ง ก า ร ใ ช ้ซ ึ ่ ง ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว  ด ้ว ย อ า ศ ัย ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ว ่า ศ า ล ล ้ม ล ะ ล า ย  

บ ัน เ ป ็น ศ า ล แ ห ่ง ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม  ( B a n k r u p t c y  c o u r t  s i t s  as c o u r t  e q u i t y )  จ ง ม อ ำ น า จ ใ น ก า ร ด ำ เ น ิน ก า ร  

ป ร ะ ก า ร ต ่า ง ๆ  ( E q u i t a b l e  j u r i s d i c t i o n )  เ พ ื ่ อ ใ ห ้ก ร ะ บ ว น ก า ร ข อ ง ค ด ีล ้ม ล ะ ล า ย ด ำ เ น ิน ไ ป ด ้ว ย ค ว า ม ช อ บ  

ธ ร ร ม ท ั ้ ง ใ น เ ช ิง ก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ค ว า ม เ ท ่า เ ท ีย ม ก ัน  ก า ร ร ับ ร อ ง ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว น ี ้ ใ น เ ช ิง ก ฎ ห ม า ย บ ัญ ญ ัต ิน ั ้น  

เ พ ิ ่ ง จ ะ ม า ป ร า ก ฎ ค ร ั ้ ง แ ร ก ใ น ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย ใ น ป ีค . ศ .  1 9 7 8 4' โ ด ย ม ีก า ร บัญญัติร ับ ร อ ง ไว้ใ น  

ม า ต ร า  5 1 0 ( c ) 42 ว ่า ด ้ว ย ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิ  ( S u b o r d i n a t i o n )  ก ล ่า ว ค ือ  เ ม ื ่อ ค ู ' ค ว า ม ม ีค ำ ร ้อ ง แ ล ะ ไ ด ้พ ิจ า ร ณ า ค ด ี  

แ ล ้ว  ศ า ล อ า จ ม ีค ำ ส ั ่ ง ด ัง น ี ้

1. ค ำ ส ั ่ ง ใ ห ้ด ้อ ย ส ิท ธ ิ ใ น ส ิท ธ ิ เ ร ีย ก ร ้อ ง ร า ย ห น ึ ่ ง ไ ม ่ว ่ า ท ั ้ ง ห ม ด ห ร ือ แ ต ่บ า ง ส ่ว น ต ํ ่ า ก ว ่ า ส ิท ธ ิ  

เ ร ีย ก ร ้อ ง ร า ย อ ื ่น ไ ม ,ว ่า ท ั ้ ง ห ม ด ห ร ือ แ ต ่บ า ง ส ่ว น  ท ั ้ ง น ี ้ภ า ย ใ ต ้ห ล ัก ก า ร ข อ ง ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย  

อ ำ น า จ ศ า ล  ( E q u i t a b l e  s u b o r d i n a t i o n )

2. ค ำ ส ั ่ ง ใ ห ้ โ อ น ห ล ัก ป ร ะ ก ัน ข อ ง ส ิท ธ ิ เ ร ีย ก ร ้อ ง อ ัน ถ ูก ด ้อ ย ส ิท ธ ิไ ป ใ ห ้แ ก ่ก อ ง ท ร ัพ ย ์ส ิน  ( T h e  

e s ta te )

ห า ก พ ิจ า ร ณ า ถ ึง บ ท บัญญัติข ้า ง ด ้น จ ะ พ บ ว ่า ก ฎ ห ม า ย ม ิไ ด ้ก ำ ห น ด ถ ึง ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ใ น ก า ร ป ร ับ ใ ช ้  

ม า ต ร ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิ โ ด ย อ ำ น า จ ศ า ล ไ ว ้แ ต ่ป ร ะ ก า ร ใ ด  ค ง เ ป ็น เ พ ีย ง ก า ร ก ำ ห น ด บ ท บัญญัติเ พ ื ่ อ ร ับ ร อ ง  

ม า ต ร ก า ร ด ั ง ก ล ่ า ว ใ น เ ช ิ ง ก ฎ ห ม า ย บัญญัติอ ย ่า ง ช ัด เ จ น เ ท ่า น ั ้น  ซ ึ ่ ง เ ป ็น ค ว า ม ต ั ้ ง ใ จ ข อ ง ผ ู ้ ร ่ า ง ก ฎ ห ม า ย  

ด ัง ก ล ่า ว ป ร า ก ฎ ต า ม ห ม า ย เ ห ต ุแ น บ ท ้า ย ป ร ะ ก อ บ ก า ร ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย  ( L e g i s l a t i v e  s t a t e m e n t s )  ท ี ่ เ จ ต น า ใ ห ้  

ห ล ัก ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย อ ำ น า จ ศ า ล  ( P r i n c i p l e  o f  e q u i t a b l e  s u b o r d i n a t i o n )  น ั ้น เ ป ็น ไ ป ต า ม บ ร ร ท ัด ฐ า น ค ด ี

Ib id ., pp . 1 6 -1 7 .

41 A n d rew  D e N a ta le  and P ru d en ce B . A b ram , " D octrin e o f  eq u ita b le  su b ord in ation  as ap p lied  to 

n o n m a n a g em en t cred itors,"  T h e B u sin e ss  L aw yer  (A m er ica n  Bar A s s o c ia t io n )  4 0  ( 1984): 4 2 1 .
42 11 u.s.c. § 5 1 0  (c )
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ท ี ่ศ า ล ไ ด ้ เ ค ย ต ัด ส ิน ไ ว ้ก ่อ น ห น ้า น ี  (C a s e  l a w )  ร ว ม ท ั ้ ง ป ล ่อ ย ใ ห ้ เ ป ็น อ ำ น า จ ห น ้า ท ี ่ข อ ง ศ า ล ใ น ก า ร พ ัฒ น า  

ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ต ั ง ก ล ่ า ว น ีอ ีก ด ้ว ย  เ ห ต ุท ี ่ เ ป ็น เ ช ่น น ี ้ก ็ เ น ื ่ อ ง ม า จ า ก ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ซ ึ ่ ง ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว น ี ้ ม ี  

ล ัก ษ ณ ะ ท ี ่ต ้อ ง ม ีก า ร พ ิจ า ร ณ า ก ัน เ ฉ พ า ะ ใ น แ ต ่ล ะ ค ด ีไ ป  ( C a s e  b y  case  b a s is )  อ ีก ท ั ้ ง พ ัฒ น า ก า ร ข อ ง  

ก ฎ ห ม า ย ใ น ก ร ณ ีต ั ง ก ล ่า ว ย ัง ไ ม ่ เ พ ีย ง พ อ ท ี ่ จ ะ ส า ม า ร ถ พ ัฒ น า เ ป ็น ก ฎ ห ม า ย บ ัญ ญ ัต ิท ี ่ ค ร อ บ ค ล ุม ท ุก ก ร ณ ีไ ด ้  

( O n e - f i t s - a l l  p r o v i s i o n ) 4'

3) หลักเกณฑ์การปรับใช้

ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ม า ต ร ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย อ ำ น า จ ศ า ล น ั ้น จ ะ เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ี ่ ย ว ข ้อ ง ก ับ ก า ร ก ร ะ ท ำ อ ัน ไ ม ่  

ช อ บ ธ ร ร ม  ( I n e q u i t a b l e  c o n d u c t )  ท า ง ใ ด ท า ง ห น ึ ่ ง เ ส ม อ  ท ั ้ ง น ี ้  เ พ ื ่ อ ข จ ัด ค ว า ม ไ ม ่ช อ บ ธ ร ร ม ห ร ือ ไ ม ,เ ป ็น  

ธ ร ร ม ด ัง ก ล ่า ว ใ ห ้ส ิน ไ ป  ( E q u i t a b l e  c o m p e n s a t o r y  r e m e d y )  ม ิใ ช ่ เ พ ื ่ อ ล ง โ ท ษ ผ ู ้ก ร ะ ท ำ ก า ร อ ัน ไ ม ่ช อ บ  

ธ ร ร ม  โ ด ย ม ัก จ ะ เ ป ็น ผ ู ้ ม ีอ ำ น า จ ค ว บ ค ุม ท า ง ใ ด ท า ง ห น ึ ่ ง ใ ช ้อ ำ น า จ ห ร ือ ส ถ า น ะ ข อ ง ต น ใ น ท า ง ม ิช อ บ  ห ร ือ  

ก ร ะ ท ำ ก า ร ฉ ้อ ฉ ล แ ล ะ เ ป ็น ท ี ่ เ ส ีย ห า ย แ ก ่ เ จ ้า ห น ี ้ท ั ้ ง ห ล า ย '

เ ม ื ่ อ ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย ม ิไ ด ้ก ำ ห น ด ถ ึง ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ม า ต ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิ โ ด ย  

อ ำ น า จ ศ า ล ไ ว ้  จ ึง ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า แ น ว ท า ง แ ล ะ ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ก า ร ป ร ับ ใ ช ้จ า ก ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล  แ ม ้ม า ต ร ก า ร  

ด ัง ก ล ่า ว น ีจ ัก เ ป ็น ร ู ้จ ัก ก ัน อ ย ่า ง ม า ก จ า ก ค ด ี  D e e p  R o c k  จ น ไ ด ้ช ื ่ อ ว ่ า เ ป ็น ห ล ัก ก า ร  D e e p  R o c k  D o c t r i n e  ก็ 

ต า ม  แ ต ่ค ด ีด ัง ก ล ่า ว น ี ้ก ็ม ิ ไ ด ้ก ำ ห น ด ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ไ ว ้อ ย ่า ง ช ัด แ จ ้ง แ ต ่อ ย ่า ง ใ ด  ค ด ีส ำ ค ัญ ท ี ่ ไ ด ้ว า ง  

ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ไ ว ้อ ย ่ า ง ช ัด แ จ ้ ง แ ล ะ เ ป ็น ท ี ่ ย อ ม ร ับ ก ัน โ ด ย ท ั ่ ว น ั ้น ก ล ับ เ ป ็น ค ด ี  B e n j a m i n  V .

R aou l G. W agn er, "E quitable su b ord in ation  in th e us and ’e ig en k a p ita lersa tz ’ in austria  - is  there a n eed  

for co d ifica tio n ? ,"  2 0 0 2 . (O n lin e ), pp. 3 5 -3 6 .

* ก ร ณ ีป ร า ก ฎ บ า ง ค ด ีท ี่ศ า ล ป ร ับ ใ ช ้ม า ต ร ก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิด ัง ก ล ่า ว โ ด ย ท ี่ม ิไ ด ้พ ิจ า ร ณ า ห ร ือ ใ ห ้ค ว า ม เช ื่อ ม โ ย ง ไ ป ถ ึง  

ก า ร ก ร ะ ท ำ อ ัน ม ิช อ บ เล ย  (N o -fa u lt  eq u ita b le  su b o rd in a tio n ) บ า ง เช ่น ก ัน  โ ด ย ส ่ว น ใ ห ญ ่แ ล ้ว ม ัก จ ะ เป ็น ค ด ีเก ี่ย ว ก ับ ห น ี 

ภ า ษ ีอ า ก ร ข อ ง ก ร ม ส ร ร พ า ก ร ข อ ง ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  (1R S ) เช ่น  ค ด ี S c h u ltz  B ro a d w a y  Inn V .  U n ited  S ta tes แ ล ะ  เท re 

V irtual N etw ork  S e rv s  C orp. เป ็น ด ้น  แ ต ่แ น ว ท า ง ด ัง ก ล ่า ว ย ัง ค ง เป ็น ท ี่ถ ก เถ ีย ง ก ัน อ ย ู่ว ่า ส า ม า ร ถ ก ร ะ ท ำ ไ ด ้ห ร ือ ไ ม ่ แ ล ะ  

เป ็น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ใ น ล ัก ษ ณ ะ ท ี่เก ิน ข อ บ อ ำ น า จ ต า ม ก ฎ ห ม า ย ท ี่ส ภ า ค อ ง เก ร ส ว า ง ก ร อ บ ไ ว ้ต า ม ม า ต ร า  5 1 0  (c )  ไ ว ้ 

ห ร อ ไ ม ่ โ ป ร ด ด ู R afael I. Pardo, " B eyo n d  th e lim its  o f  e q u ity  ju r isp ru d en ce: N o -fa u lt eq u ita b le  su b ord in ation ,"  N e w  

Y ork U n iv ersity  L aw  R e v ie w  7 5 . 5 (2 0 0 0 ):  1 4 8 9 -1 5 1 6 .
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Diamond หรือ Re Mobile Steel Co.44 ซ ึ่งได ้วางหลักเกณฑ ์การทดสอบ 3 ด้าน (Three-prong test, 
tripartite test) ไว้ในการปรับใช้มาตรการด้อยสิทธิโดยอำนาจศาล กล่าวคือ45

ก) ต้องม ีการกระทำอันมิชอบ (Inequitable conduct)

หล ักเกณฑ ์สำค ัญประการหน ึ่งค ือ เจ ้าหน ีผ ู้ย ื่นคำขอรับชำระหน ี้หร ือเร ียกร้องส ิทธ ิในหน ีของ 
ต น น ั้น ต ้องได ้กระท ำการอ ัน ม ิช อบ อ ัน จะท ำให ้เก ิด ค วาม ไม ่เป ็น ธรรม ห ร ือได ้เป ร ียบ เส ีย เป ร ียบ ข้ึน 
ระหว่างเจ ้าหน ี้ท ั้งหลาย หากปล ่อยให ้ส ิทธ ิเร ียกร ้องท ี่เก ิดข ึ้นหรือเก ี่ยวเน ื่องค ับการกระทำอ ันม ิชอบม ี 
ลำด ับ การชำระห น ี้เท ่าเท ียม ก ับ ส ิทธ ิเร ียกร ้องของเจ ้าห น ี้ท ั้งห ลาย ซ ึ่งสามารถแบ ่งประเภทของการ  
กระทำอันมิชอบได้ด ังนี้

1. ก า ร ด ัง ท ุน ต ำ  ( I n a d e q u a t e  c a p i t a l i z a t i o n  o r  U n d e r c a p i t a l i z a t i o n )  ช ง โ ด ย ส ่ว น ใ ห ญ ่แ ล ้ว  

ม ัก จ ะ เ ป ็น ก ร ณ ีข อ ง บ ร ิษ ัท แ ม ่ท ี ่ จ ัด เ ต ร ีย ม เ ง ิน ท ุน ข อ ง บ ร ิษ ัท ล ูก ไ ว ้ไ ม ' เ พ ีย ง พ อ ต ่อ ก า ร ป ร ะ ก อ บ  

ก ิจ ก า ร ข อ ง บ ร ิษ ัท ล ูก ท ัง ใ น ช ่ว ง แ ร ก ท ี ่ก ่อ ต ั ง ก ิจ ก า ร  แ ล ะ ใ น ช ่ว ง ร ะ ห ว ่า ง ด ำ เ น ิน ก ิจ ก า ร  เ ป ็น  

ก ร ณ ีท ี ่ ม ีก า ร ใ ช ้ เ ป ็น ฐ า น ก ล ่า ว อ ้า ง เ พ ื ่ อ ใ ห ้ม ีก า ร ด ้อ ย ส ิท ธ ิม า ก ท ี ่ส ุด ป ร ะ ก า ร ห น ึ ่ ง  ซ ึ ่ ง ก ็ม ีท ี ่ม า  

แ ล ะ เ ห ต ุผ ล จ า ก ล ัก ษ ณ ะ ท ี ่แ ต ก ต ่า ง ก ัน ข อ ง ผ ู ้ถ ือ ห ุ ้น แ ล ะ เ จ ้า ห น ี ้ด ั ง ท ี ่ท ่ า น ผ ู ้พ ิพ า ก ษ า  L e a r n e d  

H a n d  ก ล ่า ว ไ ว ้ใ น ค ด ี  R e  L o e w e r ’ s G a m b r i n u s  B r e w e r y  C o .  ว ่ า ท ัง ผ ู ้ถ ือ ห ุ ้น ล ะ เ จ ้า ห น ีน ัน ต ่า ง  

ก ็ต ้อ ง ร ับ เ อ า ค ว า ม เ ส ี ่ ย ง ข อ ง ก า ร ด ำ เ น ิน ก ิจ ก า ร ข อ ง บ ร ิษ ัท ไ ว ้  ห า ก แ ต ่ต ่า ง ล ัก ษ ณ ะ ก ัน  ผ ู ้ถ ือ ห ุ ้น  

น ั ้น อยู่ใ น ฐ า น ะ ท ี ่ จ ะ ต ้อ ง เ ส ีย ห า ย ก ่อ น แ ต ่ก ็ม ี โ อ ก า ส ท ี ่ จ ะ ไ ด ้ร ับ ผ ล ต อ บ แ ท น ท ี ่ม า ก ก ว ่า เ จ ้า ห น ี ้  

ท ี ่ ไ ด ้ร ับ ผ ล ต อ บ แ ท น น ้อ ย ก ว ่า แ ต ่ม ีส ถ า น ะ ท ี ่ด ีก ว ่า ใ น ก า ร ช ำ ร ะ บ ัญ ช ี  ด ั ง น ี ้  ห า ก ป ล ่อ ย บ ุค ค ล  

ใ ด บ ุค ค ล ห น ึ ่ ง อ ย ู ่ ใ น ท ัง ส อ ง ส ถ า น ะ พ ร ้อ ม ก ัน  แ ล ะ ใ ช ้ส ถ า น ะ น ี ้ อ ย ่า ง ไ ม ่ เ ห ม า ะ ส ม แ ล ้ว  ย ่อ ม  

ท ำ ใ ห ้บ ุค ค ล น ี ้ส า ม า ร ถ ค ว บ ค ุม ก า ร ด ำ เ น ิน ก ิจ ก า ร ข อ ง บ ร ิษ ัท ไ ด ้  แ ล ะ ย ัง ไ ด ้ร ับ ผ ล ต อ บ แ ท น ท ี ่  

ม า ก  ใ น ข ณ ะ ท ี ่ย ั ง ค ง โ อ ก า ส ท ี ่ จ ะ เ ส ีย ห า ย ไ ว ้ใ น ร ะ ด ับ ข อ ง เ จ ้า ห น ี ้ เ ท ่ า น ั ้น  ซ ึ ่ ง ย ่อ ม ไ ม ่ เ ป ็น ธ ร ร ม  

แ ก ่ เ จ ้า ห น ี ้ ร า ย อ ื ่น ใ น ล ัก ษ ณ ะ ท ี ่ เ ป ็น ก า ร เ พ ิ ่ ม เ ต ิม ภ า ร ะ ค ว า ม เ ส ี ่ ย ง ใ ห ้แ ก ่ เ จ ้ า ห น ี ้ ร า ย อ ื ่น ใ ห ้ม า ก

44 5 6 3  F .2 d  6 9 2  ( 5 lh C ir. 1 9 7 7 )

4" R aoul G . W agn er, "E quitable su b ord in ation  in the U S  and 'e igen k ap ita lersa tz' in austria - is  there a need  

for co d ifica tio n ? ,"  2 0 0 2 . (O n lin e ), pp. 7 -1 7 .
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ไปกว ่าท ี่เจ ้าหน ี้รายอ ื่นตกลงย ินยอมจะร ับไว ้46 ท ั้งน ี้ การพ ิจารณาถึงความเพ ียงพอของ 
จำน วน เง ิน ท ุน จะแตกต ่างก ัน ออกไป ใน แต ่ละค ด ี เพ ราะจำน วน เง ิน ท ุน จะแปรผ ัน ตาม  
ประเภทธุรกิจ ประเภทบริษ ัท ขนาดของกิจการ จำนวนของหนี้ส ิน ว ิธ ีการทางบ ัญชี ฯลฯ 
ดังนั้น จะต ้องพ ิจารณ าเท ียบเค ียงจากความค ิดและการพ ิจารณ าของว ิญ ญ ชนผ ู้ม ีความร ู ้
ความ เข ้าใจใน ธ ุรก ิจใน ระด ับ ท ั่วไป ว ่าบ ุคคลด ังกล ่าวน ี้จะเห ็น ว ่าบ ร ิษ ัท ห น ึ่งบ ร ิษ ัท ใดม  ี
จำนวนเงินทุนที่เพ ียงพอต่อการประกอบกิจการหรือไม่47

อ น ึ ่ ง  แ ม ้ว ่ า ก า ร ก ร ะ ท ำ ใ น ล ัก ษ ณ ะ ก า ร ต ั ้ ง ท ุน ต ํ ่ า น ี ้ จ ะ เ ป ็น ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ส ำ ค ัญ แ ล ะ ใ ช ้ก ัน  

อ ย ่า ง แ พ ร ,ห ล า ย ใ น ก า ร ร ้อ ง ข อ ใ ห ้ม ีม า ต ร ก า ร ต ้อ ย ส ิท ธ ิ  แ ต ่ก ็ เ ป ็น เ พ ีย ง ล ัก ษ ณ ะ ห น ึ ่ ง ข อ ง ก า ร  

ก ร ะ ท ำ อ ัน ม ิช อ บ เ ท ่า น ั ้น  ม ิไ ด ้ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์สำคัญ ท ี ่ข า ด ไ ม ่ไ ต ้ห ร ือ เ ป ็น ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ท ี ่ช ี ้ข า ด ใ น  

ก า ร ต ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย อ ำ น า จ ศ า ล แ ต ่อ ย ่า ง ใ ด  ด ัง น ั ้น  จ ึ ง ม ีบ า ง คดีท ี ่ศ า ล เ ห ็น ว ่า ก า ร ต ั ้ ง ท ุน ต ํ ่ า เ พ ีย ง  

อ ย ่า ง เ ด ีย ว ไ ม ่ เ พ ีย ง พ อ ต ่อ ก า ร ม ีม า ต ร ก า ร ต ้อ ย ส ิท ธ ิโ ด ย อ ำ น า จ ศ า ล  ห า ก แ ต ่ต ้อ ง ป ร ะ ก อ บ ไ ป  

ด ้ว ย ก า ร ก ร ะ ท ำ อ ัน ม ิช อ บ ป ร ะ ก า ร อ ื ่น ด ้ว ย  อ ย ่า ง ไ ร ก ็ด ีแ น ว ท า ง น ี ้ม ิ ไ ต ้รับก า ร ย อ ม ร ับ อ ย ่า ง  

ก ว ้า ง ข ว า ง น ัก  ท ั ้ ง น ี ้ เ น ื ่ อ ง ม า จ า ก ก า ร ต ั ้ ง ท ุน ต ํ ่ า น ั ้น ย ่อ ม ท ำ ใ ห ้ เ ป ็น ท ี ่ เ ส ีย ห า ย แ ก ่ เ จ ้า ห น ี ้ท ั ้ ง ห ล า ย  

อ ย ู ่ ใ น ต ัว แ ล ้ว  จ ึ ง ย า ก ท ี ่ป ฏ ิ เ ส ธ ว ่า ล ำ พ ัง ก า ร ต ั ้ ง ท ุน ต ํ ่ า เ พ ีย ง อ ย ่า ง เ ด ีย ว ย ัง ไ ม ่ เ พ ีย ง พ อ ท ี ่จ ะ ถ ือ เ ป ็น  

ก า ร ก ร ะ ท ำ อ ัน ม ิช อ บ 48

2. ก า ร บ ร ิห า ร ก ิจ ก า ร โ ด ย ม ิช อ บ  ( W r o n g f u l  m a n a g e m e n t )  เ ป ็น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ค ว บ ค ุม ข อ ง  

บ ร ิษ ัท แ ม ่ต ่อ บ ร ิษ ัท ย ่อ ย ห ร ือ ผ ู ้ถ ือ ห ุ ้น ร า ย ใ ห ญ ่ใ ช ้อ ำ น า จ ค ว บ ค ุม บ ร ิษ ัท ข อ ง ต น ใ น ล ัก ษ ณ ะ ท ี ่  

เ ป ็น ป ร ะ โ ย ช น ์แ ก ่บ ร ิษ ัท แ ม ่ห ร ือ ผ ู ้ถ ือ ห ุ ้น ต ัง ก ล ่า ว แ ต ่ฝ ่า ย เ ด ีย ว ด ้ว ย ค ่า ใ ช ้จ ่ า ย แ ล ะ ต ้น ท ุน ข อ ง  

บ ร ิษ ัท ล ูก อ ัน ถ ือ ไ ด ้ว ่ า เ ป ็น ก า ร ฉ ้อ ฉ ล ห ร ือ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ค ว บ ค ุม อ ย ่า ง ล ะ เ ม ิด ต ่อ ห น ้า ท ี ่ข อ ง ผ ู ้

P h illip  1. B lu m b erg , T h e  law  o f  corp orate  groups: P ro b lem s in th e ban k ru p tcy or r e o rgan 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 ro w n  and C om p an y , 

1 9 9 0 ), pp. 8 2 -8 4 .

1 R aoul G . W agn er, "E quitable su b ord in ation  in the U S  and 'e igen k ap ita lersa tz' in austria  - is there a need  

for c o d if ic a tio n ? ,'* 1 2 0 0 2 . (O n lin e ), p. 11.

4S P h illip  I. B lu m b erg , T h e  la w  o f  corp orate  grou p s: P ro b lem s in th e b an kruptcy  or reo rg a n iza tio n  o f

parent and su b sid ia ry  corp o ra tio n s, in c lu d in g  th e la w  o f  corp orate  gu a ra n ties (B o sto n : L ittle, B row n  and C om p an y , 

1 9 9 0 ), pp. 8 2 -8 4 .
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ซึ่งได ้ร ับความไว ้วางใจ (Fraud or breach of fiduciary duty) ท ีมต่อตัวบริษ ัท เจ้าหนี 
ทั้งหลาย และนักลงทุนรายย่อย ซ ึ่งการกระทำในลักษณะนี้ม ีระดับความรุนแรงท ี่แตกต่าง 
กันทั้งที่เป ็นการผิดกฎหมาย (Illegality) การฉ้อฉลหรือเจตนาทุจริต (Fraud or bad faith) 
และการขาดความรอบคอบ (Unconscionable) เป็นต้น* ต ัวอย่างร ูปแบบของการกระทำใน  
ลักษณะดังกล่าวน ี้ ได ้แก ่49

2.1 การดำเน ินก ิจการของบริษ ัทย ่อยโดยม ิไต ้ม ีเป ้าหมายเป ็นการแสวงหากำไรของ 
บริษัทย่อยเอง (Absence of profit objective)
2.2 การกำหนดนโยบายจ่ายเง ินป ีนผลในลักษณะท ี่เป ็นประโยชน ์ของบริษ ัทแม ่อย ่าง 
เกินสมควร
2.3 การเร ียกเก ็บดอกเบ ี้ยสำหรับเง ินก ู้ Open account จากบริษ ัทย่อยในอัตราท ี่ส ูงเก ิน  
สมควร
2.4 การแป ลงเง ิน ลงท ุน ให ้เป ็น ห น ี้เพ ื่อ ให ้บร ิษ ัทย ่อยกลายเป ็น ล ูกห น ี้ของบร ิษ ัทแม  ่
ในขณะที่สถานะทางการเงินที่ไม่ค่อยดีน ัก
2.5 การปะปนกันซึ่งทรัพย์ส ินของบริษัทลูกกับบริษ ัทย่อยอื่นในกลุ่ม
2.6 การเร ียกเก ็บค ่าใช ้จ ่ายด ้านต ่างๆ เก ี่ยวก ับการบริหารงานจากบร ิษ ัทย ่อยท ี่สะสม  
และมากเกินสมควร
2.7 การให ้บร ิษ ัทล ูกดำเน ิน ก ิจการหร ือทำส ัญ ญ าท ี่ม ีความเส ี่ยงหร ือภาระต ้น ท ุน ส ูง  
แทนบริษัทแม่
2.8 การข ัดขวางการขยายก ิจการของบริษ ัทล ูกเพ ื่อม ิให ้เข ้ามาแข ่งข ันก ับการดำเน ิน  
กิจการของบริษัทแม่
2.9 การให ้บริษ ัทลูกออกหลักทรัพย์ให ้แค่บริษ ัทแม่โดยมีค ่าตอบแทนน้อยเกินสมควร
2.10 การนำทรัพย์ส ินและเครด ิตของบริษ ัทล ูกไปใช้ชำระคืนหน ี้ส ินท ี่บร ิษ ัทแม ่ก ่อข ึ้น  
และใช้ไปในการเข้าซ ื้อกิจการของบริษ ัทลูก

ม ีค ว า ม พ ย า ย า ม ท ี่จ ะ ก ำ ห น ด ห ล ัก เก ณ ฑ ์ท ด ส อ บ ล ัก ษ ณ ะ แ ล ะ ร ะ ด ับ ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ ด ัง ก ล ่า ว  (T est for  

fa irn ess) อ ย ู่ห ล า ย ห ล ัก เก ณ ฑ ์ เช ่น  A d v a n ta g e -D isa d v a n ta g e  T est, A r m ’s-L en g th  T est แ ล ะ  S in g le -E y e  to the  

S u b s id ia ry ’s In terests T est เป น ต น  โ ป ร ด ด ู Ib id ., pp. 1 0 6 -1 1 3 .
49 Ib id ., pp. 11 3-12 1
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นอกจากนีแล้ว การกระทำอันม ิชอบในลักษณะนีอาจเป ็นกรณ ีท ี่บริษ ัทแม ่กระทำต ่อเจ ้าหน ี้ราย  
อื่นด้วยก็ได้เช่นกัน โดยไม่จำเป็นต้องพิจารณาว่าจะเป็นที่เส ียหายแก่บริษ ัทย่อยด้วยหรือไม่50

3. การละเลยหรือไม ่ใส ่ใจต ่อความมีต ัวตนแยกออกต่างหากของบริษ ัท (Disregard of norms 
of separate corporate existence) แนวทางการพิจารณาถึงความมีต ัวตนแยกออกต่างหาก 
ของบ ร ิษ ัท เคยเป ็น ห ล ัก เกณ ฑ ์สำค ัญ ใน การปร ับ ใช ้ม าตรการด ้อยส ิท ธ ิจะม ีความ สำค ัญ  
ลดลงอ ันเน ื่องมาจากผลของคด ี Deep Rock อ ีกท ั้งการพ ิจารณ าต ังกล ่าวน ี้ก ็ม ิได ้ให ้ 
ความ ส ำค ัญ แก ่ความ ส าม ารถใน การดำเน ิน ก ิจการของบ ร ิษ ัท ห ร ือผลกระท บ ต ่อ เจ ้าห น ี ้
ทั้งหลายจึงได ้ร ับความสำคัญที่ด ้อยลง อย่างไรก็ด ี ผลของคดีด ังกล่าวก็ม ิได ้ปฏ ิเสธถ ึงการ 
ปร ับใช ้หล ักเกณ ฑ ์ประการน ี้ไปเส ียท ีเด ียวย ังม ีบางกรณ ีท ี่ศาลย ังคงเห ็นว ่าการกระทำใน  
ลักษณะถือได ้ว ่าเป ็นการกระทำอ ันม ิชอบประการหน ึ่งด ้วยเช ่นก ัน การกระทำในลักษณะ  
ดังกล่าวนีอาจแยกได้เป ็น 2 ระดับ กล่าวคือ51

3.1 การละเลยต ่อหน ้าท ี่ในการจัดทำและเก ็บรักษาซ ึ่งเอกสาร รายงาน หรือสมุดบัญช  ี
ต่างๆ ให ้แยกออกจากก ันอย ่างเหมาะสม รวมท ั้งการละเลยต่อการปฏิบ ัต ิตามพ ิธ ีการ 
ห ร ือร ูป แบ บ ใน การต ัดส ิน ใจห ร ือบ ร ิห ารก ิจการต ่างๆ ของบริษ ัท (Formalities of 
corporate decision making) เช่น รายงานประชุมของคณะกรรมการบริษัท หรือของผู้ 
ถือหุ้น เป ็นด้น อย ่างไรก ็ด ี การกระทำใน ล ักษณ ะน ีม ักเก ิดข ึ้น ใน บร ิษ ัทผ ู้ถ ือห ุ้น ราย  
เดียวหรือมีผู้ถ ือหุ้นน้อยราย (Close corporation) มากกว่าท ี่จะเก ิดขึนกับกรณีของกลุ่ม  
บริษ ัท น อกจากน ีแล ้ว  ใน กรณ ีข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท น ั้น ม ักจ ะได ้ค ำช ี้แน ะจ ากท ี่ป ร ึกษ า  
กฎหมายเกี่ยวกับเรื่องนี้อยู่แล้ว จึงไม่ค ่อยเกิดขึ้นในกรณีของกลุ่มบริษ ัท
3.2 การละเลยซ ึ่งมาตรฐานเกี่ยวกับการตัดส ินใจและบริหารงานของบริษ ัท มักจะเป็น 
กรณีที่บริษ ัทแม่เข ้าไปมีส ่วนร่วมตัดสินใจหรือดำเน ินการในกิจการของบริษ ัทลูกอย่าง 
มากจนกระทบต่ออำนาจการดำเน ินกิจการอย่างอิสระ (Intrusive participation) หรือ 
กระทบต่ออำนาจการบริหารกิจการประจำวัน (Day-to-day operation)

511 Ib id ., pp. 1 2 1 -1 2 2 .

51 Ib id ., pp. 1 2 2 -1 2 4 .
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4. การปะปนกันหรือโอนย้ายระหว่างกันซึ่งทรัพย์ส ิน (Commingling or shuttling of assets) 
การกระทำล ักษณ ะน ี้เป ็นป ัจจ ัยสำคัญประการหน ึ่งท ี่จะแสดงให ้เห ็น ถ ึงการรวมก ัน ทาง  
เศรษฐกิจ (Economic integration) ได ้เป ็นอย่างด ีประการหนึ่ง และเม ื่อม ีการรวมกันทาง 
เศ รษ ฐ ก ิจ ภ าย ใน ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท เก ิด ข ึ้น แล ้ว  ย ่อม จะน ำม าซ ึ่งการป ะป น ก ัน ซ ึ่งท ร ัพ ย ์ส ิน  
(Commingling o f assets) และบร ิห ารห ร ือดำเน ิน ก ิจการอย ่างรวมก ัน เป ็น ห น ึ่ง เด ียว  
(Unified operations) หรือการดำเน ินกิจการของบริษ ัทย ่อยเพ ื่อเป ็นแหล่งทรัพยากรด้าน  
ต่างๆ (As a source of supply) ให ้แก ่บร ิษ ัทแม ่หร ือกล ุ่มบริษ ัทโดยปราศจากเป ้าหมาย  
ในทางค ้าหากำไร ซ ึ่งการกระทำเหล่าน ี้ย ่อมจักนำมาซ ึ่งมาตรการด้อยสิทธิโดยอำนาจศาล  
ในท ี่ส ุด ท ั้งน ี้เป ็นท ี่น ่าส ังเกตว่า โดยส ่วนใหญ ่แล้วในกรณ ีของกลุ่มบริษ ัทท ี่ม ีการรวมกลุ่ม  
ก ันอย ่างเหน ียวแน ่นม ักจะม ีการใช ้มาตรการด ้อยส ิทธ ิโดยอำนาจศาลเพ ื่อด ้อยส ิทธ ิในหน ี ้
ของบริษ ัทแม ่ท ี่เร ียกร้องเข ้ามาในคดีของบริษ ัทลูกอยู่เสมอ อย่างไรก็ด ี เนื่องด้วยมาตรการ 
ด ้อ ย ส ิท ธ ิโด ย อ ำน าจ ศ าล น ั้น จ ะ อ าศ ัย ก าร พ ิจ าร ณ าถ ึงก าร ก ร ะ ท ำอ ัน ม ิช อ บ เป ็น ห ล ัก  
(Equitable subordination rests on inequitable conduct) จงเป็นผลให้ศาลจักพิจารณาถงการ 
กระทำอันมิชอบซึ่งเป ็นผลต่อเนื่องมาจากการรวมกันทางเศรษฐกิจ เช่น การปะปนกันหรือ 
โอนย ้ายระหว ่างก ันซ ึ่งทร ัพ ย ์ส ิน  เป ็นด้น เส ียมากกว ่าท ี่จะพ ิจารณ าถ ึงการรวมก ัน ทาง  
เศรษฐกิจเองโดยตรง52

ข) ต ้องก ่อให ้เก ิดความ เส ียห ายห ร ือได ้เป ร ียบ อย ่างไม ่เป ็น ธรรม

ลำพ ังแต่เพ ียงการกระทำอันม ิชอบอย่างเด ียวน ั้นยังไม ่เพ ียงพอที่จะนำมาตรการด้อยสิทธ ิมาใช ้ 
บังคับ หากแต่การกระทำอันม ิชอบดังกล ่าวจ ักต ้องก ่อให ้เก ิดความเส ียหายต ่อเจ ้าหน ี้(Result in injury to 
the creditors o f the bankrupt) หรือส ่งผลให ้ผ ู้เร ียกร้องส ิทธิได ้เปรียบอย่างไม ่เป ็นธรรม (Confer an 
unfair advantage on the claimant) และด้วยผลเส ียหายหรือได ้เปรียบอย่างไม ่เป ็นธรรมนี้ มาตรการด้อย 
ส ิทธ ิโดยอำนาจจ ึงสมควรท ี่จ ักนำมาปรับใช ้เพ ื่อแก ้ไขหรือห ักล ้างผลเส ียหายหรือได ้เปร ียบด ังกล ่าวให  ้
สินไป

Ibid ., pp. 1 2 4 -1 2 6 .52
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ค) ต ้องไม ่ข ัดต ่อบ ท บ ัญ ญ ัต ิของป ระม วลกฎ ห ม ายล ้ม ละลาย

ศาลในคดี Re Mobile Steel Co. และคดีอื่นที่ต ัดสินตาม เช่น คดี United States V .  Noland5' ได ้ 
วางกรอบแห่งการใช ้อำนาจในการด ้อยสิทธ ิและพ ัฒนามาตรการน ี้ว ่า แม ้ศาลจะม ีอำนาจในการปรับใช ้ 
และพัฒนามาตรการนีตามเจตนารมณ์ของสภาคองเกรสที่ปรากฎในประมวลกฎหมายล้มละลาย แต่ศาล 
ไม,อ าจ จ ะ เป ล ี่ยน แ ป ล งล ำด ับ ก ารช ำระห น ี้ห ร ือ ด ้อ ย ส ิท ธ ิใน ห น ี้ท ี่ม ีก ำห น ด ไว ้อ ย ่างช ัด แ จ ้งแล ้ว ใน  
กฎหมายได้ เป็นด้นว่า หนี้เก ี่ยวกับค่าใช้จ ่ายของทรัสตี หรืออีกนัยหนึ่งคือ การด้อยสิทธิโดยอำนาจศาล 
ตองไม่ข ัดต่อบทบัญญัติของประมวลกฎหมายลมละลาย (Not be inconsistent with the provisions of 
the Bankruptcy Code)

ในป ิจจ ุบ ันมาตรการด ้อยส ิทธ ิโดยอำนาจศาลน ั้นได ้ถ ูกนำมาปร ับใช ้แก ่คด ีล ้มละลายหร ือคด  ี
พ ันฟ ูก ิจการต ่างๆ อย ่างต ่อเน ื่อง ท ั้งคด ีท ี่เป ็น ไปตาม ห ล ัก เกณ ฑ ์ห ร ือพ ัฒ น าจากห ล ัก เกณ ฑ ์ท ี่ศาลได  ้
กำหนดไว้ในคดี Re Mobile Steel Co. เช่น คดีของ Enron Corp. เป ็นด ้น’ และคดีท ี่อาศัยหลักเกณฑ์ของ 
No-fault equitable subordination เช่น คด Burden V .  United States และคดี United States V .  

Reorganized CF&I Fabricators เปนด้น

3.1.5 การรวมท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่มบ ร ิษ ัท  (Substantive consolidation)

1) ความห มายและความเป ็นมา

มาตรการรวมทร ัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทน ั้น เป ็นมาตรการทางกฎหมายล ้มละลาย  
ประการหนงทเกิดขนโดยอำนาจของศาล (Equitable doctrine of substantive consolidation) มาตรการ 53

53 5 1 7  บ .ร .  5 3 5  (1 9 9 6 )

โ ป ร ด ด ู Jam e p.s. L esh a w , "Enron court h o ld s  that transferred  c la im s  are su b ject to  eq u ita b le  

su b ord in ation  in h an d s o f  g o o d  faith  purchaser," A L E R T  by G reen g erg  T raurig , M ia m i, 2 0 0 5 . (O n lin e )  แ ล ะ  

N ic h o la s  F. K ajon , "Enron court h o ld s  transferred c la im  can  b e  su b ord in ated  b ased  on  in eq u ita b le  co n d u ct o f  

o r ig h in a l holder,"  B an k ru p tcy  c lien t alert, 2 0 0 6 . (O n lin e )

R afael I. Pardo, " B ey o n d  the lim its  o f  e q u ity  ju r isp ru d en ce: N o -fa u lt  eq u ita b le  su b ord in ation ,"  N ew  

Y ork U n iv ersity  L a w  R e v ie w  7 5 , 5 (2 0 0 0 ):  1 4 8 9 -1 5 1 6 .
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ดังกล่าวภายใต้ Chapter 7 จะเป็นการรวมเอาบรรดาทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของลูกหนี้ท ั้งหลายซึ่งเป ็นกลุ่ม 
บริษ ัทหรือเป ็นบร ิษ ัทในเคเอเข ้าไว ้ด ้วยก ันท ั้งหมด (Pooling of the assets and liabilities) และถือ 
เสม ือนหนึ่งว ่าทรัพย์ส ินและหนี้ส ินท ั้งหลายเป ็นของลูกหนี้รายเด ียว (Treated as though held and 
incurred by one entity) ซ ึ่งย ่อมจะทำให ้น ิต ิกรรมใดๆ ระหว่างกันของกลุ่มบริษ ัทเป ็นอันหายไปด้วยใน  
ตัวเอง (Elimination of intercompany claims and cross guarantees of debtor entities) กลายเปนกอง 
ทรัพย์สันเพียงหนึ่งเดียว (Creating single estate) เพ ื่อประโยชน์แก่เจ ้าหน ี้ท ุกรายของลูกหนี้ท ั้งหลาย5'' 
ส ่วนการปร ับใช ้ภายใต ้ Chapter 11 น ั้นจะเป ็นการทำให ้การจ ัดกล ุ่ม เจ ้าหน ี้ การจัดประเภทของสิทธิ 
เรียกร้อง และการผูกมัดตามแผนทืเนฟูก ิจการเป็นไปในลักษณะการพิจารณาของบริษัทที่รวมเข้ากันเป ็น  
หนึ่งเดียว และเม ื่อพ ้นจากกระบวนการภายใต้ Chapter 11 แล ้วกลุ่มบริษ ัทจะคงเหลือเป ็นบริษ ัทเด ี่ยว* 55 
มาตรการด ังล ่าวม ีว ัตถ ุประสงค ์เพ ื่อเป ็นหล ักประก ันถ ึงการปฏ ิบ ัต ิท ี่เป ็นธรรมแก ่เจ ้าหน ี้ท ั้งหลาย (To 
ensure the equitable treatment of all creditors)56 น ับเป ็นมาตรการที่ส ่งผลกระทบต่อสิทธิหน ้าท ี่ในเช ิง 
สารบัญญัต ิของทุกฝ่ายอย่างมีน ัยสำคัญแตกต่างจากมาตรการบริหารจัดการคดีร่วมกันอันเป ็นเพ ียงการ 
รวมกันในเชิงวิธ ีพ ิจารณาความเท่าน ั้นมิไต ้กระทบต่อสิทธิหน้าท ี่ในเชิงสารบัญญัต ิแต่อย่างใด ทำให ้เป ็น  
ที่เห ็นกันว ่ามาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนีส ินของกลุ่มบริษ ัทเป ็นมาตรการท ี่ม ีความพิเศษเป็นอย่างยิ่ง 
(Extraordinary remedy) อันไม,สมควรที่จะนำมาใช้บังคับอย่างพรํ่าเพรื่อ (Sparingly occur)

อย่างไรก ็ด ี เม ื่อม ีศาลได ้ม ีคำส ั่งหร ือปร ับใช ้ซ ึ่งมาตรการด ังกล ่าวแล ้วย ่อมจะส ่งผลให ้เก ิดการ  
รวมคดีในลักษณะเดียวกับการบริหารจัดการคดีร่วมคันอยู่ด ้วยโดยสภาพ กล่าวคือ57

P h illip  I. B lu m b erg , T h e law  o f  corp orate  groups: 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  co rp o ra tio n s, in c lu d in g  th e law  o f  corp orate  gu a ra n ties (B o sto n : L ittle, B ro w n  and C o m p a n y , 

1 9 9 0 ), p .4 0 6

55 A n d rew  B rasher, " S u b stan tive  c o n so lid a tio n : A critica l ex a m in a tio n ,"  P rogram  on  C orporate  

G o v ern a n ce , H arvard L aw  S c h o o l's  research  p rogram s and cen ters, 2 0 0 6 . (O n lin e ) , pp. 3 -4 .

56 S tep h en  M . P ack m an , " S u b stan tive  c o n so lid a tio n : W h en  tw o  b e c o m e  one,"  N e w  Jersey  L aw  Journal 

183, 10 (2 0 0 6 ):  7 8 1 .

57 U n ited  S ta tes B an k ru p tcy  C ourt S ou th ern  D istrict o f  C a lifo rn ia , " G u id e lin es for th e su b sta n tiv e

c o n so lid a tio n  or jo in t  ad m in istra tion  o f  related  d eb tor  en tities ,"  C a liforn ia , 19 9 6 . (O n lin e )
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1. การใช ้รายงานการพ ิจารณาคด ีเด ียวก ัน การเก ็บรวบรวมรายช ื่อเจ ้าหน ี้และคำขอร ับชำระ  
หน ี้และเอกสารหล ักฐานต ่างๆ ไว ้ในสำนวนคดีเด ียวกัน (Single docket) โดยจะจ ัดเก ็บไว ้ 
ในสำนวนของคดีหลัก (Lead case)

2. การรวมการแจงหรอรายงานต่างๆ (Combined notice and service) ให ้แก ่เจ ้าหน ีท ังหลาย  
เข้าด้วยกัน

3. การจ ัด ท ำค ำข อ ร ับ ช ำระห น ี้ข องเจ ้าห น ี้ใน ล ูก ห น ี้ห ร ือกอ งท ร ัพ ย ์ส ิน แต ่ละรายร ่วม ก ัน  
(Single claims register)

ทังนี ค ู่ค วาม ท ี่ป ระส งค ์จะให ้ศ าลป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต รการด ังกล ่าวน ี้ซ ึ่งส าม ารถใช ้ได ้ท ั้ง ใน คด  ี
ล้มละลายและการทื่เนฟูกิจการ สามารถร้องขอเสนอต ่อศาลได ้ 2 วิธี กล่าวคือ การยื่นคำร้องขอให ้ศาล  
ใช้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท (Motion for Substantive Consolidation) หรือการ 
เสนอแผนที่นฟ ูก ิจการที่นำเอามาตรการดังกล่าวไปปรับใช ้ในแนวทางการพ ินฟ ูก ิจการภายใต้กรอบการ  
เจรจาของเจ ้าหน ีและลูกหน ีก ็ได ้ โดยวิธ ีการประการหลังน ี้กำลังเป ็นที่กล ่าวถึงและแพร'หลายอย่างมาก 
จนเก ือบจะเป ็นบรรท ัดฐานของคด ีล ้มละลายของกลุ่มบริษ ัทไปแล้ว ตัวอย่างเช่น กรณีของกลุ่มบริษ ัท  
WorldCom ท ี่ภายใต ้การใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกลุ่มบร ิษ ัทจะส ่งผลให ้เจ ้าหน ี้ของ 
บริษ ัทย ่อย WorldCom MCI ได ้ร ับ ชำระห น ี้ใน อ ัตราส ่วน ท ี่ลดลง เน ื่องจากบร ิษ ัทย ่อยด ังกล ่าวม ี 
ทรัพย ์ส ินมากกว ่าบร ิษ ัทอ ื่นท ั้งหลายในกล ุ่มอย ่างช ัดเจน และเม ื่อม ีการใช ้มาตรการด ังกล ่าวจ ึงทำให  ้
ทรัพย ์ส ินด ังกล ่าวถ ูกแบ ่งสรรชำระหน ีให ้แก ่เจ ้าหน ีพร ้อมก ับบริษ ัทอ ื่นภายในกลุ่มซ ึ่งม ีทร ัพย ์ส ินน ้อย  
กว่า ดังนัน เจ้าหนีรายนี้จ ึงก ัดค้านมาตรการดังกล่าวอ้างว่าตนต้องเสียหายจากมาตรการดังกล่าว ขณะที่ 
เจ ้าหน ี้รายอ ื่นโต ้แย ้งว ่าบร ิษ ัทย ่อยด ังกล ่าวไม ่สมควรท ี่จะถ ูกแยกออกไปจากคด ีของกล ุ่มบร ิษ ัท แต่ใน  
ท ี่ส ุดแล ้วเจ ้าหน ี้ท ั้งหลายได ้เสน อข ้อตกลงให ้ใช ้มาตรการด ังกล ่าวโดยให ้เจ ้าหน ี้ของบร ิษ ัทย ่อยรายน ี้ 
ได้รันชำระหนี้ในอัตราส่วนที่มากกว่าเจ้าหนี้ท ั้งหลายรายอื่น โดยศาลมิได ้พ ิจารณาคำคัดค้านของเจ ้าหนี้ 
ของบริษัทย่อยดังกล่าวเลย เป็นด้น58

มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทน ั้นพ ัฒ นาข ึ้นจากกระบวนการต ิดตามเอา 
ท ร ัพ ย ์ส ิน ของล ูกห น ี้โดยท ร ัสด ีด ้วยการเพ ิกถอน และเอากล ับ ค ืน ซ ึ่งท ร ัพ ย ์ส ิน ท ี่ล ูกห น ี้ได ้โอน ไป ย ัง

D av id  A . S k e e l , "G roups o f  co m p a n ie s: S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  in th e U S A ,"  in T he c h a llen 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 estm e n t and rec o v e ry  to en h a n ce  e c o n o m ic  g ro w th , eds. 

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. 2 3 2 -2 3 3 .
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บริษ ัทในเครอ (Turnover proceeding)59 ในคด Fish V .  East60 Sampsell V .  Imperial Paper & Color 
Corp.61 และ Soviero V .  Franklin National Bank62 โดยเฉพาะการต ัดส ินของศาลส ูงส ุดในคดี Sampsell 
V .  Imperial Paper & Color Corp. ซ ึ่งเป ็นที่ยอมรับกันว่าเป ็นรากฐานที่มาของมาตรการรวมทรัพย์ส ิน  
และหนีส ิน โดยทรัสด ีได ้ร ้องขอและศาลสูงส ุดก ็เห ็นชอบให ้ม ีการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินระหว่างต ัว  
ล ูกห น ี้ก ับ บ ร ิษ ัท ท ี่จ ัดต ั้งข ึ้น ให ม ่และร ับ โอน ท ร ัพ ย ์ส ิน จากล ูกห น ี้เพ ื่อป ิดบ ังเจ ้าห น ี้ มาตรการรวม  
ทรัพย์ส ันและหนีส ินจึงได้ถ ือกำเน ิดขืนภายใต้เงาของ Turnover proceeding โดยศาลอุทธรณ์ประจำภาค 
ต ่างๆ (Federal Circuit Court) ได ้ร ับ เอาห ล ักก ารน ีไป ใช ้ใน ค ด ีต ่างๆ  อย่างแพร'หลาย แม้คำว่า 
Substantive consolidation จะย ังคงไม ่ปรากฎในคำพ ิพากษาเป ็นเวลากว ่า 30 ปี จนกระทั่งคดี James 
Talcott Inc. V .  Wharton (Re Continental Vending Machine Corp.)63 ในปีค.ศ. 197564 ก็ตาม

น ับแต ่ม ีการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ิน1ในคดี Sampsell V .  Imperial Paper & 
Color Corp. เป็นด้นมา ส ่วนใหญ่แล้วศาลจะใช้อำนาจตังกล่าวบนพื้นฐานของการพิจารณาเก ี่ยวกับการ 
ฉ้อฉล การใช ้สถานะความเป ็นน ิต ิบ ุคคลของบริษ ัทโดยม ิชอบ หลัก Instrumentality และหล ักการไม  ่
คำน ึงถ ึงสภาพ น ิต ิบ ุคคลของบร ิษ ัท  โดยเป ็น การป ร ับ ใช ้ม าต รการด ังกล ่าวโด ยอาศ ัยห ร ืออ ้างอ ิงก ับ  
กฎหมายระดับมลรัฐ รวมท ังจะต ้องแสดงให ้เห ็น ได ้ว ่าการจ ัดต ั้งบร ิษ ัท ในเคร ือห ร ือบร ิษ ัทท ี่ม ีความ  
เก ี่ยวพ ันก ันน ีเป ็นไปเพ ื่อการฉ ้อฉล ป ิดบ ังช ่อนเร ้น  หรือถ ่วงเวลาเจ ้าหน ี้ด ้วย จนกระท ั่งในช ่วงป ีค.ศ. 
1966 ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 2 (The Second Circuit Court) ได ้นำความเปลี่ยนแปลงมาสู่มาตรการ 
ตังกล่าวเป ็นครังแรกในคดี Chemical Bank N.Y. Trust Co. V .  Kheel65 ซ ึ่งมีการร้องขอให้รวมทรัพย์ส ิน  
และหนี้ส ินของบริษ ัทขนส่งส ินค้าทางเรือล ูกหนี้ท ั้งแปดรายที่ดำเน ินกิจการในลักษณะที่รวมเข ้าก ันเป ็น  
หนึ่งเด ียว (Single unit) โดยม ิได ้ให ้ความสำค ัญ แก ่ร ูป แบ บ ห ร ือพ ิธ ีการอ ัน เก ี่ยวก ับ ต ัวบร ิษ ัท  (No

T im o th y  E. G ra u lich , " S u b stan tive  c o n so lid a tio n -a  p o s t -m o d e m  trend," A m erica n  B a n k ru p tcy  Institu te  

L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 2 7 , 5 3 7 .

60 114 F .2d  177 (1 9 4 0 )

61 3 1 3  บ .ร .  2 1 5  (1 9 4 1 )

“  3 2 8  F .2d  4 4 6 ( 1 9 6 4 )

63 5 1 7  F .2d  9 9 7 ( 1 9 7 5 )

M T im o th y  E. G ra u lich , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n -a  p o s t -m o d e m  trend," A m erica n  B a n k ru p tcy  Institu te

L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 2 7 , 5 3 8 -5 4 2 ,  5 6 6 .

65 3 6 9  F .2d  8 4 5  (1 9 6 6 )
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attention to the usual formalities) ศาลดังกล่าวพิพากษายืนตามศาลชั้นต้นให ้ม ีการรวมทรัพย์ส ินและ 
หนี้ส ินของบริษ ัทล ูกหน ี้ท ั้งหมด แม้จะม ีข ้อค ัดค ้านจากทรัสตีของผู้ถ ือห ุ้นก ู้ว ่ากรณ ีขาดความเกี่ยวข ้อง  
ก ับการฉ ้อฉลและเจ ้าหน ี้ม ิได ้ทราบอย ู่แล ้วว ่าตนได ้ทำการต ิดต ่อก ับล ูกหน ี้และให ้ส ิน เช ื่อแก ่ล ูกหน ี้ใน  
ฐานะที่รวมเข ้าก ันเป ็นกลุ่มบริษ ัท โดยศาลอาศ ัยเหตุผลว่าล ักษณะความสัมพ ันธ ์ระหว่างก ันของลูกหน ี้ 
ทั้งหมดมีความคลุมเคล ือเป ็นอย่างมากจนทำให ้การแยกแยะและจัดเร ียงซ ึ่งความสัมพ ันธ์และธ ุรกรรม  
ระห ว ่างก ัน ของล ูกหน ี้ใน คด ีจำต ้องใช ้ระยะเวลาและค ่าใช ้จ ่ายจำน วน มาก และส ่งผลร ้ายแรงต ่อการ  
ได ้ร ับชำระหน ี้ของเจ ้าหน ี้ท ั้งหมด น ับได ้ว ่าเป ็นคร ั้งแรกท ี่การปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการรวมทรัพย ์ส ินและ  
หนี้ส ินม ิได ้อาศ ัยกฎหมายระด ับมลรัฐหากแต ่อาศ ัยหลักเกณฑ ์การทดสอบของตนเอง และยังเป ็นการ 
นำเอาประเด ็นเก ี่ยวกับการปะปนกันซ ึ่งทรัพย์ส ินและหนี้ส ินอย่างเหน ียวแน ่น (Hopeless commingling 
of assets and liabilities) มาเป ็นหล ักเกณ ฑ ์ในการทดสอบและปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและ  
หน ี้ส ิน เป ็นคร ังแรกอ ีกด ้วย66 และช ่วงเวลาภายหล ังจากคด ีด ังกล ่าวน ับ เป ็น ช ่วงเวลาท ี่ศาลแต ่ละแห ่ง  
โด ย เฉ พ าะอ ย ่างย ิ่งศ าล อ ุท ธ ร ณ ์ป ระจ ำภ าค จ ะได ้ส ร ้างแล ะป ร ับ ป ร ุงซ ึ่งห ล ัก เก ณ ฑ ์ใน ก าร ป ร ับ ใช ้ 
มาตรการดังกล่าวของตนเองมาจนกระทั่งถึงปิจจุบัน

2) ป ระเภท ของการรวมท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บร ิษ ัท

การปร ับใช ้ซ ึ่งมาตรการรวมท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่มบร ิษ ัทน ั้น อาจแยกออกได ้เป ็น  3 
กรณี ด ังน ี้ กล่าวคือ

ก) มาตรการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท อย ่างสม บ ูรณ ์

มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทอย่างสมบูรณ ์ (Full or complete substantive 
consolidation) เป็นมาตรการที่ย ุบรวม (Consolidate) ทร ัพย์ส ินและหนี้ส ินของบริษ ัทในเครือท ั้งหลาย  
เข ้าก ัน เป ็นกองทร ัพย ์ส ิน เพ ียงหน ึ่งเด ียว (Single pooled estate) เพ ื่อประโยชน ัของเจ ้าหน ี้ท ุกราย  
มาตรการด ังกล ่าวม ีการปร ับใช ้ท ั้งในคด ีล ้มละลายภายใต ้ Chapter 7 ในล ักษณ ะท ี่เป ็นการสร ้างกอง  
ทรัพย์สินเพียงหนึ่งเดียวจากทรัพย์สินทั้งหลายของลูกหนี้ท ุกรายเพื่อการชำระหนี้แก่เจ ้าหนี้ท ั้งหลายของ

66 T im o th y  E. G ra u lich , " S u b stan tive  c o n s o lid a t io n -a  p o s t -m o d e m  trend," A m erican  B a n k ru p tcy  Institu te

L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 2 7 , 5 4 2 .
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กองทรัพย ์ส ินและการฟ ืนฟ ูก ิจการภายใต ้ Chapter 11 ในลักษณะที่เป ็นการฟ ืนฟ ูก ิจการลูกหนี้ท ุกราย  
ภายใต้แผนฟืนฟูกิจการเดียวกัน (Single plan of reorganization) และยุบรวมบริษ ัทล ูกหน ี้ท ั้งหลายให  ้
คงเหลือเพียงบริษัทเดียว67

ข) ม าตรการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท แต ่เพ ียงบางส ่วน

มาตรการรวมทร ัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทแต ่เพ ียงบางส ่วน (Partial substantive 
consolidation) น ั้น เป ็นการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหน ี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทโดยม ีข ้อยกเว ้น  
ให ้แก ่เจ ้าหน ี้บางรายท ี่ม ีข ้อโต ้แย ้งว่าในการให ้ส ินเช ื่อแก ่ล ูกหนี้น ั้นตนมิไต ้อาศ ัยหรือพ ิจารณาข้อม ูลจาก  
ทั้งกลุ่มบริษัท หากแต่การให ้ส ินเช ื่อด ังกล่าวต ั้งอย ู่บนการพ ิจารณาแต่เฉพาะตัวบริษ ัทล ูกหนี้เฉพาะราย  
เท่านั้น (Rely on entity’s separateness) ดังนั้น การชำระหนี้ให ้แก ่เจ ้าหนี้รายดังกล่าวน ี้จ ึงต ้องเป ็นการ 
บ ังค ับเอาก ับทร ัพย ์ส ิน เฉพาะอย ่างของล ูกหน ี้รายท ี่เจ ้าหน ี้ต ิดต ่อและให ้ส ิน เช ื่อ เป ็นการเฉพาะเท ่าน ั้น  
ในขณะท ี่ในส ่วนของเจ ้าหน ี้รายอ ื่นน ั้นก ็ย ังคงเป ็นไปตามมาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่ม  
บริษัทปกติ อย่างไรก็ดี มาตรการในลักษณะนี้ม ีการปรับใช้ก ันเป ็นส่วนน้อย68

ค) ม าตรการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท โดยเสม ือน

ม าต รการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท โด ย เส ม ือน  (Deemed substantive 
consolidation or deemed consolidation) น ั้นเป ็นการปรับใช้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่ม  
บริษ ัทในการฟ ืนฟ ูก ิจการภายใต ้ Chapter 11 ในลักษณะการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของบริษ ัทต ่างๆ 
ในแผนฟ ืนฟ ูก ิจการเฉพาะเพ ื่อประโยชน ์ของการลงคะแนนเห ็นชอบก ับแผน การจัดการและจ ัดสรร  
ทรัพย์ส ินในการชำระหน ี้หรือการเห ็นชอบแก่แผนแม้จะม ีเจ ้าหน ี้บางรายคัดค ้าน (Cram down) เท่านั้น 
ม ิไต ้ม ีการรวม ก ัน ซ ึ่งท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ห ร ือบ ร ิษ ัท ล ูกห น ี้ท ั้งห ลายเข ้าก ัน โดยแท ้จร ิงแต ่อย ่างใด  
มาตรการดังกล ่าวน ี้ม ีข ้อด ีในแง่ของการคงสภาพนิต ิบ ุคคลของบริษ ัทล ูกหน ี้ท ั้งหลายไว ้ในระหว่างและ  
ภายหลังจากการฟ ืนฟ ูก ิจการเพ ื่อประโยชน์ในการฟืนฟูก ิจการ ส ิทธิประโยชน์ทางต ้านภาษ ี ปฏิบัติตาม

A n d rew  B rasher, " S u b stan tive  c o n so lid a tio n : A  cr itica l exa m in a tio n ,"  P rogram  on  C orporate

G o v ern a n ce , H arvard L aw  S c h o o l's  research  p rogram s and cen ters, 2 0 0 6 . (O n lin e ) , pp. 3 -4 .
6» Ibid ., p p .5 -6 .
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ข้อกำหนดทางกฎหมาย การให ้หล ักประก ันแก ่ส ิน เช ื่อภายหล ังการเร ิ่มกระบวนการฟ ืนฟ ูก ิจการ หรือ 
เพ ื่อให ้สามารถขายทรัพ ย ์ส ินหร ือก ิจการตามแผนได ้อย ่างสะดวก69 70 กล ่าวกันว ่า มาตรการในล ักษณ ะ  
ดังกล่าวนเกิดขนครังแรกในคด Re Standard Brands Paint™

3) ท ี่มาแห ่งฐาน อำน าจท างกฎ ห ม าย

เหตุที่ใช้คำว่า ท ี่มาแห่งฐานอำนาจทางกฎหมายมิใช ่บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ก็เนื่องด้วยเหตุ 
ว่า แม ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหน ี้ส ินของกลุ่มบร ิษ ัทจะม ีปรากฎและเป ็นท ี่ยอมร ับก ันมาเป ็นเวลา 
กว่า 6 0 ป ีแล ้วก ็ด ี แต ่มาตรการด ังกล ่าวไม่เคยได้รับการบัญญัติถ ึงห ล ัก เกณ ฑ ์ห ร ือบัญญัติเพ ื่อร ับรองไว้ 
ในกฎหมายลายล ักษณ ์อ ักษรแต ่ประการใด71 ไม ่ว ่าจะเป ็นเม ื่อครั้งท ี่ย ังใช ้บ ังค ับ Bankruptcy Act หรือ 
ประมวลกฎหมายลมละลายเองกตาม แมแต' Federal Rules of Bankruptcy Procedure ข้อ 1015 ว่าด้วย 
การรวมคด ีหร ือการบริหารจ ัดการคด ีร ่วมก ันสำหร ับคด ีท ี่อย ู่ในระหว ่างการพ ิจารณ าในศาลเด ียวก ัน  
(Consolidation or Joint Administration of Cases Pending in Same Court)72 * ทได้บัญญัติรับรองถึง 
มาตรการบริหารจัดการคดีร่วมกันและการรวมการพิจารณาคดี ก ็ม ิได้บัญญัติถึงมาตรการรวมทรัพย์สิน 
และหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทไว ้แต ่อย ่างใด และไม ่อาจถ ือได ้ว ่าข ้อกำห น ดด ังกล ่าวบัญญัติรับรองหรือ  
ปฏิเสธแม้จะเห ็นว่ามาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทอาจมีความเหมาะสมแก่บางคดี* 
คงมีเพ ียงแต่กรณีของคู,สาม ีภรรยาเท ่าน ั้นท ี่ประมวลกฎหมายล้มละลาย มาตรา 302 ว่าด้วยคดีร่วมกัน  
(Joint cases) ของสามีภรรยา ไม,เพียงบัญญัติร ับรองให ้สามารถย ื่นคำร ้องหร ือคำฟ ้องคด ีร ่วมก ันได้ 
เท่าน ั้น7' หากแต่ย ังได้บัญญัติให้ศาลต้องพ ิจารณาว่าคดีม ีเหตุอ ันสมควรที่จะมีคำสั่งให ้ย ุบรวมทรัพย์ส ิน

M Ibid.

70 W illia m  H. W id en , " P revalen ce  o f  su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  in large b a n k ru p tcies from  2 0 0 0 -2 0 0 4 :  

P relim in ary  resu lts,"  A m er ica n  B a n k ru p tcy  In stitu te  L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 0 .

71 T im o th y  E. G ra u lich , " S u b stan tive  c o n so lid a tio n -a  p o st-m o d ern  trend," A m erican  B a n k ru p tcy  Institu te  

Law  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 2 7 .

72 Fed. R. Bankr. p. 10 15

โ ป ร ด ด ู N o te s  o f  A d v iso r y  C o m m ittee  on  R u les  1015
73 11 ข .ร . c  § 3 0 2  (a)
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และหนี้ส ินระหว่างค ู่สาม ีภรรยาในคดีเข ้าก ันหรือไม ่เพ ียงใดอีกด ้วย74 ซ ึ่งในทางปฏิบ ัต ิแล ้วในคดีของคู่ 
สามีภรรยามักจะมีคำสั่งให ้รวมทรัพย์สินและหนี้ส ินระหว่างกันอยู่เสมอ75

ด ังน ี้แล ้ว การป ร ับใช ้ม าตรการด ังกล ่าวของศาลจ ึงต ังอย ู่บ น อำน าจความ ย ุต ิธรรม ของศาล  
(Equity jurisdiction) โดยฐานอำนาจทางกฎหมายที่ศาลใช้อ ้างถึงคือ

1. บทบัญญัติท ั่วไปว่าด้วยอำนาจของศาล (Power of court) ในมาตรา 105 (a) ท ี่ให ้อำนาจศาลใน  
การออกคำสั่ง กำหนดกระบวนการ หรือม ีคำต ัดส ินใด อ ันจำเป ีนหร ือเหมาะสมท ี่จะนำมาใช ้ 
เพ ื่อปฏิบ ัต ิการให ้เป ีนไปตามบทบัญญ ัต ิแห ่งประมวลกฎหมายล้มละลาย ไม ่ม ีบทบ ัญ ญ ัต ิใดใช ้ 
ต ีความ เพ ื่อจำก ัดห ร ือลบ ล ้างอำน าจของศาลใน การปฏ ิบ ัต ิการห ร ือออกคำส ั่งอย ่างใดๆ เพื่อ 
บ ังค ับให ้เป ็นไปตามคำส ั่งของศาลหรือบทบัญ ญ ัต ิของกฎหมาย หร ือเพ ื่อป ้องก ันม ิให ้เก ิดการ  
ทุจริตหรือความมิชอบขึ้นในกระบวนพิจารณา76 เช่น ในคดี Re Augie/Restivo Baking Co., 
Ltd. และ F.D.I.C. V .  Colonial Realty Co. เป็นต้น

2. บทบัญญัติว่าด้วยเนื้อหาของแผนพีนฟูกิจการ (Contents o f plan) ในมาตรา 1123 (a) (5) (C) ซ่ึง 
กำหนดว่าแผนพีนฟูกิจการจะต้องกำหนดวิธ ีการอันเหมาะสม (Adequate means) ท ี่จะนำไปสู ่
ผลสำเร็จของแผน (Plan’s implementation) ซงอาจรวมถง การควบรวมกิจการ (Merger) หรอ 
การรวมเข้าก ัน (Consolidation) ระหว่างล ูกหน ี้ก ับบ ุคคลอื่นต ั้งแต ่หน ึ่งคนข ึ้นไป77 เช่น ในคด  ี
Re Stone & Webster Inc. เป็นตน

เม ื่อ ก ฎ ห ม าย ม ิได ้บ ัญ ญ ัต ิร ับ ร อ งห ร ือ ก ำห น ด ถ ึงห ล ัก เก ณ ฑ ์ก าร ป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต รก าร ร วม  
ทร ัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทไว ้ จ ึงเป ็นหน ้าท ี่ของศาลท ี่จะกำหนดหล ักเกณ ฑ ์ในการทดสอบ  
และปรับใช ้ซ ึ่งนอกจากจะก ่อให ้เก ิดปญหาเก ี่ยวก ับความเห ็นท ี่ไม ่สอดคล ้องก ันของศาลแต ่ละแห ่งแล ้ว  
ยังก ่อให ้เก ิดใ]ญหาเก ี่ยวก ับท ี่มาแห ่งฐานอำนาจทางกฎหมายในการปรับใช ้มาตรการต ังกล ่าวว ่าม ีความ  
ถูกต้องและเหมาะสมเพียงใดอีกด้วย ดังจะได้พิจารณาต่อไป

11 U .S .C  § 3 0 2  (b )
75 T h o m a s J. Y erb ich , "Joint a d m in istra tion  and c o n s o lid a t io n ,” A la sk a  Bar R ag  18, 2 (1 9 9 4 ) :  5 -8 .

76 11 U .S .C  § 1 0 5  (a)

77 11 U .S .C  § 1 1 2 3  ( a ) ( 5 ) ( C )
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4) หลักเกณฑ์การปรับใช้

ดังท ี่กล ่าวข ้างต ้นแล้วว่า มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบร ิษ ัทน ี้ไม ่เคยได ้รับการ 
บัญญัติไว้ในกฎหมายทัง Bankruptcy Act หรือประมวลกฎหมายล้มละลาย ดังนั้น จึงเป ็นหน้าที่ของศาล 
ท ี่จ ะกำห น ด ห ล ัก เกณ ฑ ์ใน ก ารท ด ส อบ แล ะป ร ับ ใช ้แก ่ค ด ีต ่างๆ  อ ัน เป ็น ผ ลให ้ศ าลแต ่ละแห ่งม ีแน ว  
ทางการกำหนดและปรับใช ้หล ักเกณฑ ์ด ังกล ่าวท ี่แตกต ่างก ันออกไป โดยในช ่วงแรกก ่อนท ี่จะใช ้บ ังค ับ  
ประมวลกฎหมายล้มละลาย ศาลไต้ปรับใช ้มาตรการดังกล่าวโดยอาศัยพ ื้นฐานของการพิจารณาเก ี่ยวกับ  
การฉ้อฉล การใช ้สถานะความเป ็นน ิต ิบ ุคคลของบริษ ัทโดยม ิชอบ หลัก Instrumentality และหลักการ 
ไม่คำนึงถึงสภาพนิติบ ุคคลของบริษ ัท78 ในรูปแบบของการกำหนดปิจจ ัยหรือรายการสำหรับตรวจสอบ  
ถึงความเหมาะสมในการปรับใช ้มาตรการดังกล่าว (Checklist approach) โดยอาศัยหลักการเหล่าน ี้เป ็น  
พื้นฐาน ซ ึ่งว ิธ ีการด ังกล ่าว น อกจากจะก ่อ ให ้เก ิด ป ิญ ห าใน เช ิงห ล ักก ารท ำน อ งเด ียวก ับ ก ารป ร ับ ใช  ้
หลักการไม,คำน ึงถ ึงสภาพนิต ิบ ุคคลของบริษ ัทแล้ว ย ังทำให ้การพ ิจารณาปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการด ังกล ่าว  
อย่างเป็นการเฉพาะคดี (Case by case basis) ไม ่สามารถกำหนดหลักเกณฑ ์ท ั่วไปท ี่แน ่นอนไต ้ (Great 
degree sui generis) อันทำให้เกิดความไม,แน่นอนและคู่ความก็ไม ่อาจคาดเดาผลของคดีไต ้อ ีกด ้วย จึงทำ 
ให ้ในระยะต ่อมาศาลเร ิ่มปร ับ เปล ี่ยนแนวทางการปร ับใช ้จากการพ ิจารณ าป ีจจ ัยหร ือรายการสำหร ับ  
ตรวจสอบ จำน วน ม าก ม าเป ็น การพ ิจารณ าถ ึงห ล ัก เกณ ฑ ์การท ดส อบ ความ ส ม ด ุลระห ว ่างท ุกฝ ่าย  
(Balancing test)79 โดยผ ู้เข ียนขอแยกพ ิจารณาถ ึงหล ักเกณฑ ์การปร ับใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและ 
หนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทดังนี้

ก) หลักเกณฑ์จากคดีในช่วงก่อนใช้บังคับประมวลกฎหมายล้มละลาย

ในช่วงแรกของการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทนับตั้งแต ่คด ี Fish 
V .  East และ Sampsell V .  Imperial Paper & Color Corp. เปนต้นมานัน ศาลจะอาศัยหลักการต่างๆ 
ภายใต้กฎหมายว่าด้วยบริษัทจำกัด โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการ Instrumentality หลักการ Alter ego และ 
หล ักการไม ่คำน ึงถ ึงสภาพ น ิต ิบ ุคคลของบ ร ิษ ัท  เป ็น รากฐาน ท ี่จะน ำไป ส ู่การป ร ับ ใช ้ม าต รการรวม

T im o th y  E. G ra u lich , " S u b stan tive  c o n so lid a tio n -a  p o st-m o d ern  trend," A m erican  B a n k ru p tcy  Institu te  

L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 3 9 .

g A n d rew  B rash er, " S u b stan tive  c o n so lid a tio n : A  critica l ex a m in a tio n ,"  Program  on  C orporate  

G o v ern a n ce . H arvard L aw  S c h o o l's  research  p rogram s and cen ters, 2 0 0 6 . (O n lin e ) , pp. 8 -9 .
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ท ร ัพ ย ์ส ิน และหน ี้ส ิน ของกล ุ่มบร ิษ ัท  โดยศาลจะพ ิจารณ าถ ึงป ีจจ ัยป ระการต ่างๆ ตามแนวทางของ 
หลักการข้างต้น ว่าบริษ ัทในเครือม ีล ักษณะที่ขาดความมีสภาพนิต ิบ ุคคลหรือมีฐานะเป ็นเพ ียงเครื่องมือ 
หรือตัวแทนของบริษัทหนึ่งหรือไม่ ปิจจัยดังกล่าวได้แก่80

1. บริษ ัทแม่ถือหุ้นทั้งหมดหรือส่วนใหญ่ของบริษ ัทลูก
2. บริษ ัทแม่และบริษัทลูกมีคณะกรรมการและพนักงานร่วมกัน
3. บริษ ัทแม่ให้ความช่วยเหลือทางต้านการเงินแก่บริษ ัทลูก
4. บริษ ัทแม่เป็นผู้จดทะเบียนจัดตั้งหรือก่อตั้งบริษัทลูก
5. บริษ ัทแม่จัดตั้งบริษ ัทลูกให้ดำเน ินกิจการโดยใช้ท ุนตํ่าเกินสมควร
6. บ ร ิษ ัท แม ่เป ็น ผ ู้ช ำระเง ิน ค ่าต อบ แท น พ น ัก งาน ข องบ ร ิษ ัท ล ูก  ห ร ือช ำระค ่าใช ้จ ่ายและ  

ค่าเสียหายของบริษัทลูก
7. บริษัทลูกขาดการประกอบธุรกิจที่อ ิสระ
8. บริษ ัทแม่ถือเสมือนหนึ่งว่าบริษ ัทลูกมีสถานะเป็นหน่วยงานหนึ่งของบริษ ัทแม่
9. บริษ ัทแม่มีอำนาจควบคุมคณะกรรมการหรือคณะผู้บริหารงานของบริษัทลูก
10. บ ร ิษ ัท แม ่ไม ่ให ้ความ สำค ัญ แก ่ร ูป แบ บ ห ร ือพ ิธ ีการอ ัน เก ี่ยวก ับ ความ เป ็น น ิต ิบ ุคคลของ  

บริษัท

ทั้งนี้ศาลในคดีต่างๆ อาจพิจารณาและให้ความสำคัญป็จจัยเหล่าน้ีแตกต่างกันออกไป เช่น ใน 
คดี Fish V .  East ศาลพิจารณาป้จจัยข้างต้นท้ังหมด แต่ศาลในคดี Re Vecco Const. Industries Inc. ศาล 
พิจารณาเพียงแค่ 7 ประการแรกเท่าน้ัน เป็นต้น81 อย่างไรก็ดี เราอาจกล่าวไต้ว่า โดยท่ัวไปแล้วศาลจะ 
นำเอามาตรการรวมทรัพย์สินและหน้ีสินของกลุ่มบริษัทมาปรับใช้ก็ต่อเม่ือคดีสามารถปรับใช้หลักการ 
ไม่คำนึงถึงสภาพนิติบุคคลของบริษัทไต้82 ดังท่ีศาลในคดี Stone V .  Each82 หรือ Re Tip Top Tailors Inc.

™ J. M a x w e ll T u ck er, "G rupo m e x ic a n o  and the death  o f  su b sta n tiv e  co n so lid a tio n ,"  A m erican  

B an k ru p tcy  In stitu te  L aw  R e v ie w  8 (2 0 0 0 ):  4 2 8 .

1,1 A n d rew  B rasher, " S u b stan tive  c o n so lid a tio n : A cr itica l ex a m in a tio n ,"  P rogram  on  C orporate  

G o v ern a n ce . H arvard Law  S c h o o l's  research program s and cen ters. 2 0 0 6 . (O n lin e ) , p .8 .

K2 Joy F lo w ers  C on ti, "An an a ly tica l m o d e l for su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  o f  b an k ru p tcy  cases,"  The  

B u sin e ss  L aw yer  (A m er ica n  Bar A s so c ia tio n ) 3 8  (1 9 8 2 ) :  8 5 5 .
ร3 127 F.2d 284 (1942)
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ได ้กล ่าวว ่า เม ื่อพ ิจารณ าเหต ุประการต ่างๆ แล ้ว แ ล ะ เพ ื่อ ค วาม เป ็น ธ รรม แ ก ่เจ ้าห น ี้เห ็น ส ม ค วรท ี่จ ะ ไม ่ 
ร ับ เส ภ าพ น ิต ิบ ุค ค ล ข อ งบ ร ิษ ัท ท ั้งห ล าย แ ล ะให ้รวม ค ด ีล ้ม ล ะล าย เข ้าก ัน เพ ื่อ อ น ุญ าต ไห ้เจ ้าห น ีขอ งบ ร ิ 
ษ ัท ั้งสองรวม เข ้าก ัน เป ็นหน ึ่งเด ียวและได ้ร ับชำระหน ี้จากกองทร ัพ ย ์ส ินรวม

จนกระทั่งในช่วงป ีค.ศ. 1 9 6 6  ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 2 (The Second Circuit Court) ได้นำ 
ความเปลี่ยนแปลงมาสู่มาตรการดังกล่าวเป ็นครั้งแรกในคดี Chemical Bank N.Y. Trust Co. V .  Kheel 
โด ย ได ้น ำเอ าป ระเด ็น เก ี่ย วก ับ ก ารป ะป น ก ัน ซ ึ่งท ร ัพ ย ์ส ิน แ ล ะห น ี้ส ิน อ ย ่าง เห น ีย ว แ น ่น  (Hopeless 
commingling o f assets and liabilities) มาเป ็นหลักเกณฑ ์ในการทดสอบและปรับใช ้มาตรการรวม  
ทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ิน  โดยม ิได ้อาศ ัยหล ักการไม'คำน ึงถ ึงสภาพน ิต ิบ ุคคลของบร ิษ ัทเป ็นคร ั้งแรก อัน 
นำมาซ ึ่งความเปลี่ยนแปลงและพัฒนาการอย่างสำคัญของมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่ม  
บริษ ัทในเวลาต ่อมาในคด ีต ่างๆ เช่น คดี Flora Mir Candy Corp. V .  R.s. Dickson & Co. หรือ Re Flora 
Mir Candy Corp. และคดี James Talcott Inc. V .  Wharton หรอ Re Continental Vending Mach. Corp. 
จนกระทังผู้พ ิพากษา Babitt ในคดี Re Commercial Envelope Manufacturing Co. ได้กล่าวถงมาตรการ 
รวมทรัพย์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบริษ ัทว ่า มาตรการรวมทรัพย ์ส ันและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทน ั้นได  ้
กลายเป ็นรากฐานสำคัญส่วนหนึ่งของกระบวนการทางกฎหมายล้มละลาย (Part of the warp and woof 
of the fabric o f bankruptcy process) ท ี่เก ี่ยวกับล ูก ห น ีท่ี้มีความเกี่ยวพ ันกันไปแล้ว แม้จะม ีการนำมาใช  ้
อย่างจำกัดก็ตาม84

ข) หลักเกณฑ์จากคดี Re Auto-Train Corp.

ในปีค.ศ. 1987 ศาลอุทธรณ์ประจำภาคโคลัมเบีย (United States Court of Appeals for the 
District of Columbia Circuit) ได้พิพากษาคดีสำคัญคดีหนงคอ Drabkin V .  Midland-Ross Corp. หรอ 
Re Auto-Train Corp.85 ที่วางหลักเกณฑ์การปรับใช้มาตรการรวมทรัพย์สินและหน้ีสินของกลุ่มบริษัท 
ซึ่งได้รับการยอมรับและนำไปอ้างอิงโดยศาลแห่งอื่นที่ต้องพิจารณาเกี่ยวกับการปรับใช้มาตรการ 
ดังกล่าวมากที่สุดแนวทางหนึ่ง โดยคดีดังกล่าวได้วางหลักเกณฑ์การทดสอบความสมดุลระหว่างทุก

M J. M a x w e ll T u ck er, "Grupo m e x ic a n o  and the d eath  o f  su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ,"  A m er ic an 

B an k ru p tcy  In stitu te  L aw  R e v ie w  8 (2 0 0 0 ):  4 3 2 .
*5 810 F.2d 270 (D.c. Cir 1987)
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ฝ่าย (Balancing test) ซ ึ่งม ีหล ักว ่า ผ ู้ท ี่เส น อ ให ้ใช ้ม าต รก ารด ังก ล ่าวจ ะต ้อ งแส ด งให ้เห ็น ได ้ถ ึง  
องค์ประกอบสำคัญ 2 ประการ กล่าวคือ86

1. ความมีตัวตนเป็นหนึ่งเด ียวกันอย่างสำคัญ (Substantial identity) ในระหว่างบริษ ัทล ูกหน  ี
ทั้งหลายท ี่จะรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินเข ้าด ้วยกัน โดยอาศัยการพ ิจารณาจากป ิจจัยต ่างๆ 
ตัวอย่างเช่น87

ก. การขาดความสามารถที่จะดำเนินกิจการได้ด้วยตนเอง (Stand alone business)
ข. การพิจารณาจากปิจจัยในคดี Re Vecco Const. Industries Inc. อ ันได้แก ่

(1) รายงานทางการเงินหรืองบการเง ินรวมของ (Presence of consolidated 
financial statements) โดยเฉพาะอย ่างย ิ่งการพ ิจารณาของเจ ้าหน ีว ่าให  ้
ความสำคัญแก่รายงานดังกล่าวมากน้อยเพียงใด

(2) การรวมกันของผลประโยชน ์และความเป ็นเจ ้าของ (Unity o f interests 
and ownership)ระหว่างบริษัททั้งหลาย

(3) การคำประก ันหรอให ้ส ินเชอระหว่างก ัน (Intercorporate guarantees or 
loans) ซ ึ่งแสดงให ้เห ็นได้ว ่าเจ ้าหนี้ม ิได ้อาศ ัยเฉพาะการพ ิจารณาถึงฐานะ 
และความน่าเชื่อถือของบริษัทลูกหนี้เพ ียงแห่งเดียวเท่านั้น

(4) ความยากง่ายในการแยกแยะทรัพย์ส ันและหนี้ส ินของแต่ละบริษ ัท
(5) การโอน ทร ัพ ย ์ส ิน ระหว ่างก ัน โดยม ิได ้ปฏ ิบ ัต ิตามร ูปแบบหร ือข ันตอน  

ทางกฎหมาย
(6) การปะปนกันซึ่งทรัพย์สินและกิจการ
(7) ความสามารถในการหากำไรของแต่ละกิจการ

2. ความ จำเป ็น ท ี่จะต ้องใช ้มาตรการรวมท ร ัพ ย ์ส ิน และหน ี้ส ิน ของกล ุ่มบร ิษ ัท เพ ื่อป ้องก ัน  
ไม ่ให ้ความเส ียหายบางประการ (Avoid some harm) หร ือเพ ื่อ ให ้เก ิดประโยชน ์บาง  
ประการ (Realize some benefit) ตัวอย่างเช่น

ก. เพ ื่อให้เจ ้าหนี้ท ั้งหลายได้ร ับชำระหนีในอัตราส่วนที่มากขึนกว่าเดิม

86 Ja m es H .M . S p rayreg en , Jonathan P. F ried lan d , and Je ffrey  พ .  G ettlem a n , "The su m  and su b sta n ce  ot 

su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ,"  N o r to n  A n n u a l S u rv ey  o f  B a n k ru p tcy  L aw  1 (2 0 0 6 ) :  6.

Ib id ., pp . 6 -1 0 .H7
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ข. เพ ื่อลดหร ือขจ ัดค ่าใช ้จ ่ายและเวลาท ี่ต ้องใช ้ในการแยกแยะทร ัพย ์ส ินและหน ี้ส ิน  
ของบ ร ิษ ัท ต ่างๆ ท ี่ป ะป น เข ้าก ัน อย ่างม ิอาจแย กแย ะได ้ (Hopeless financial 
entanglement)

ค. เพ ื่อ ให ้เป ็น ไ ป ต า ม ค ว า ม ค า ด ห ว ัง แ ล ะ ค ว า ม เข ้า ใจ ข อ ง เจ ้า ห น ี้ (Creditors’ 
expectation) ท ั้งหลายที่ได ้ต ิดต ่อและพิจารณาบริษ ัทล ูกหนี้ต ่างๆ รวมกันเป็นหนึ่ง 
เดียว

หากฝ ่ายผ ู้เสนอหร ือร ้องขอสามารถพ ิส ูจน ์แสดงได ้ด ังน ี้แล ้ว ย ่อมเป ็นท ี่ส ันน ิษฐานเบ ื้องด ้น  
(Prima facie case) ได ้ว ่าบรรดาเจ ้าหนีท ังหลายมิได ้พ ิจารณาหรืออาศัยแค่ฐานะและความน่าเช ื่อถ ือของ 
ลูกหนีเพ ียงรายหนึ่งรายเด ียวเท ่าน ั้น เป ็นผลให ้ภาระการพ ิส ูจน ์กล ับไปตกอย ู่แก ่เจ ้าหน ี้ผ ู้ค ัดค ้านการใช ้ 
มาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทในอันที่จะต้องแสดงให้เห ็นได้ว่า

1. เจ ้าหนีผ ู้ค ัดค้านได้พ ิจารณาและอาศัยเฉพาะแต่ฐานะและความน่าเชื่อถือของลูกหนี้ของตน  
เพียงรายเดียวเท่านั้น (Separate credit) และ

2. เจ ้าหน ี้ผ ู้ค ัดค ้าน จะไต ้ร ับความเส ียหายจากมาตรการรวมทร ัพ ย ์ส ิน และหน ี้ส ิน ของกล ุ่ม  
บริษัท (Prejudiced by substantive consolidation)

หากเจ้าหนี้ผ ู้ค ัดค้านสามารถแสดงให้เห ็นได้ด ังกล่าว ย ่อมเป ็นอันสามารถหักล้างข้อสันนิษฐาน  
เบ ื้องต ้น ด ังกล ่าวได ้ อย ่างไรก ็๑ ศาลย ังคงม ีอำนาจท ี่จะม ีคำส ั่งให ้รวมทร ัพย ์ส ันและหน ี้ส ินของกล ุ่ม  
บริษ ัทได ้หากว ่าประโยชน ์ท ี่จะได ้ร ับจากรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทม ีน ั้าหน ักและสำค ัญ  
ยิงไปกว่าผลเสยหายอย่างมาก (Heavily outweigh the harm)

ค) หลักเกณฑจากคด Re Augie/Restivo Baking Co. Ltd.

ในปีค.ศ. 1988 ศาลอุทธรณประจำภาคท 2 (The Second Circuit Court of Appeals) ได้พิพากษา 
คดสำคัญอีกครังหนงในคด Union Saving Bank V .  Augie/Restivo Baking Co. หรอ Re Augie/Restivo 
Baking Co., Ltd.88 โดยในคดีด ังกล่าว บริษัท Augie’s Baking Company Ltd. ได ้ก ู้ยมเงินจาก Union

8X 860 F.2d 515(1988)
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Saving Bank โดยใช ้อส ังหาร ิมทร ัพย ์ รายการสินค้า เครื่องมือ และส ิทธ ิเร ียกร ้องเป ็นหลักประกันการ  
กู้ยืม หล ังจากนั้นได ้ม ีการรวมกิจการกับบริษ ัท Restivo Brothers Bakers Inc. โดยได ้โอนห ุ้นท ั้งหมด  
ของบริษ ัท Augie’s Baking Company Ltd. แลกเปล ี่ยนก ับห ุ้นจำนวนก ึ่งหน ึ่งของบร ิษ ัท  Restivo 
Brothers Bakers Inc. โดยท ี่เจ ้าหน ี้บทion Saving Bank มิได้ร ู้ถ ึงการรวมกิจการดังกล่าว ต่อมาบริษัท 
Augie’s Baking Company Ltd. ได ้หยุดดำเน ินก ิจการไปแต่ย ังม ิได ้จดทะเบ ียนเล ิกบริษ ัท ส่วนบริษัท 
Restivo Brothers Bakers Inc. เด ้เปล ียนชอเป ็นบริษ ัท Augie/Restivo Baking Co. และเป็นผู้ดำเน ิน  
กิจการแด'ผู้เดยว บริษ ัท Augie/Restivo Baking Co. ได ้ก ู้ยมเง ินจาก Manufacturers Hanover Trust 
Company โดยอาศัยการคาประกันและ-หลักทรัพย์1จากบริษัท Augie’s Baking Company Ltd. ในที่ส ุด 
เมอเดอนเมษายน ค.ศ. 1986 บริษัท Augie/Restivo Baking Co. และบริษ ัท Augie’s Baking Company 
Ltd. ได ้ย ื่นคำร้องขอพ ื่นฟ ูก ิจการภายใต ้ Chapter 11 หล ังจากท ี่ศาลไต ้ม ีคำส ั่งให ้รวมคด ีท ั้งสองเพ ื่อ  
ประโยชน ์แก ่กระบวนพิจารณาหรือให ้บริหารจัดการคดีร ่วมกันแล้ว ล ูกหนี้ท ั้งสองได้ย ื่นคำร้องขอให ้ม ี 
คำสั่งให ้รวมทรัพย์ส ันและหนี้ส ินของบริษ ัทท ั้งสองตามแผนทืเนฟ ูก ิจการที่ให ้ขายกิจการทั้งหมดให ้แก่ 
บริษัท Leon’s Bakery โดย Union Saving Bank เจ้าหนเพยงรายเดยวของบริษ ัท Augie’s Baking 
Company Ltd. ค ัดค้านคำร้องดังกล่าว แต ่ศาลล้มละลายม ีคำส ั่งให ้รวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของบริษ ัท  
ทั้งสองเข้าด้วยกัน89

Union Saving Bank จึงอุทธรณ์คำส่ังดังกล่าวต่อศาลอุทธรณ์ประจำภาคท่ี 2 (Second Circuit) 
ศาลอุทธรณ์ได้พิจารณาแล้วเห็นว่าคดีไม่มีเหตุอันควรให้รวมทรัพย์สินและหน้ีสินของบริษัททั้งสอง จึง 
ให้กลับคำสั่งดังกล่าวของศาลล้มละลาย90 ซึ่งศาลได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการปรับใช้มาตรการรวม 
ทรัพย์สินและหน้ีสินโดยใช้หลักเกณฑ์การทดสอบ 2 ด้าน (Two-prong test) กล่าวคือ9,

1. การพิจารณาว่าบรรดาเจ้าหน้ีท้ังหลายได้ติดต่อและพิจารณาบริษัทลูกหน้ีท้ังหลายเสมือน 
หนึ่งว่าเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียวหรือไม่ และมิได้อาศัยความเป็นนิติบุคคลท่ีแยกออกจาก

๓ R ob ert S ch u p p , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n : T h e e v o lu tio n  and u se  o f  an eq u ita b le  p ow er,"  C om p arative  

L aw  Journal 9 6 , 4  ( 1991 ): 4 2 5 -4 2 7 .

Jam es H .M . S p rayreg en , Jonathan P. F ried lan d , and Je ffrey  พ .  G ettlem a n , "The su m  and su b sta n ce  o f  

su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ,"  N orton  A n n u a l S u rv ey  o f  B a n k ru p tcy  L aw  1 (2 0 0 6 ) :  4.

1,1 B ru ce  H. W h ite  and W illia m  L. M ed ford , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  redux: O w en s  corn in g ,"  A m erican  

B an k ru p tcy  In stitu te  Journal 2 4 , 9  (N o v  2 0 0 5 ): 30 .
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กันของแต่ละบริษ ัทในการพ ิจารณาให ้ส ินเช ื่อ (Whether creditors dealt with the entities as 
a single economic unit and did not rely on their separate identity in extending credit) 
หรือ

2. การพิจารณาว่าสภาพกิจการของลูกหนี้ท ั้งหลายน ันม ีล ักษณะเช ื่อมโยงและเก ี่ยวพ ันกันจน  
เป ็น ผ ล ให ้ก ารป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต รก ารรว ม ท ร ัพ ย ์ส ิน แล ะห น ี้ส ิน ระห ว ่างก ัน จ ัก ก ่อ ให ้เก ิด  
ประโยชน์แก ่บรรดาเจ ้าหน ี้ท ั้งหลายหรือไม่ (Whether the affairs of the debtors are so 
entangled that consolidation will benefit all creditors)

ดังนี้แล้ว ศาลจึงพิจารณาต่อไปว่า ในส่วนของหลักเกณฑ์ประการแรกนั้นกรณ ีเป ็นท ี่เห ็นได ้ช ัด  
ว่า Union Saving Bank อาศัยการพิจารณาเฉพาะฐานะและความน่าเชื่อถือของบริษ ัท Augie’s Baking 
Company Ltd. เพ ียงบริษ ัทเด ียวเท ่าน ั้น ทั้งยังไม,ได ้ร ับร ู้ถ ึงการรวมกิจการของบริษ ัทล ูกหน ี้ท ั้งสองแต ่ 
อย่างใด ศาลจึงไม,ม ีอำนาจท ี่จะม ีคำส ั่งให ้รวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของบริษ ัทล ูกหน ี้ท ั้งสองอ ันจะเป ็น  
ทำลายสิ่งท ี่เจ ้าหนี้รายน ี้คาดหวังจากการทำสัญญาให้ส ินเช ื่อ ในส ่วนของหลักเกณฑ ์ประการท ี่สอง การ 
พ ิจารณ าว ่าสภาพก ิจการของล ูกหน ี้ท ั้งหลายน ั้นม ีล ักษณ ะเช ื่อมโยงและเก ี่ยวพ ันก ันจนเป ็นผลให ้การ  
ป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต รการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ระห ว ่างก ัน จ ักก ่อ ให ้เก ิด ป ระโยช น ์แก ่บ รรด าเจ ้าห น ี้ 
ทั้งหลายหรือไม ่น ั้น ต ้องพ ิจารณาว่าเวลาและค ่าใช ้จ ่ายท ี่จะต ้องเส ียไปให ้การแยกแยะกิจการ ทรัพย์สิน 
และหนี้ส ินของลูกหนี้ท ั้งหลายจะพึงเป ็นจำนวนมากจนกระทบต่อการชำระหนี้ให ้แก่อย่างมาก หรือเป็น 
กรณ ีท ี่การแยกแยะดังกล่าวอย่างถ ูกต ้องครบถ้วนไม ่อาจจะกระทำได้เท ่าน ั้น ในกรณ ีของลูกหน ี้ท ั้งสอง  
นี้คงเป ็นแค่เพ ียงเก ิดความลำบากในการแยกแยะทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของบริษ ัทลูกหนี้ท ั้งสองเท ่าน ั้นไม่ 
เพ ียงพอต่อต่อการปรับใช้มาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้ส ิน92

ง) หลกเกณฑจากคด Re Owens Coming

หลักเกณฑ์การปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทน ับต ั้งแต ่ช ่วงท ี่ม ีการ  
ประกาศใช้บ ังค ับประมวลกฎหมายล้มละลายเป ็นต้นมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักเกณฑ์จากคดี Re Auto-

R ob ert S ch u p p , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n : T h e e v o lu tio n  and u se  o f  an eq u ita b le  p o w e r ,” C om p arative

L aw  Journal 9 6 , 4  ( 1991 ): 4 2 7 .
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Train Corp. ด ังกล่าวข้างต ้นนั้น ท ั้งน ักว ิชาการหลายท ่าน’และศาลต ่างก ็ถ ือก ันว ่าเป ็นหล ักเกณ ฑ ์แนว  
ใหม่ (Modem trend) ท ี่ลดทอนข้อจำกัดของการปรับใช ้มาตรการดังกล ่าว (Liberal trend) เช่น ศาลใน 
คด Eastgroup Properties V .  Southern Motel Assoc. Ltd.91 * 93 และคดี Re Vecco Construction Industries 
Inc.94 ต่างก็กล่าวตรงกันว่า แนวทางใหม่การปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท  
ที่ลดทอนข้อจำกัดของการปรับใช ้มาตรการดังกล ่าวลงนั้นเป ็นการแสดงความยอมรับของศาลต่อการใช  ้
โครงสร้างบริษ ัทหลายบริษ ัทที่ม ีความสัมพันธ์ก ันโดยให้บริษ ัทลูกดำเน ินกิจการภายใต้การควบคุมอย่าง 
ใกล้ชิดของบริษัทแม่ที่ปรากฎมีใช้กันอย่างแพร'หลาย ทั้งน ี้เพ ื่อประโยชน์ทั้งด้านธุรกิจและด้านภาษี

อย่างไรก็ดี แนวทางใหม่ด ังกล่าวนี้กล ับไม'ได้รับการยอมรับจากศาลบางแห่งเช ่นกัน เช่น ในคด  ี
Re World Access Inc. ท ี่ศาลได ้แสดงถ ึงความเคลือบแคลงในการปรับใช ้แนวทางด ังกล ่าว (This Court 
is skeptical of the “liberal” trend) เปนต้น ล่าสุดศาลอุทธรณประจำภาคท 3 (The Third Circuit Court 
of Appeals) ได ้ม ีคำต ัดส ินในคดีสำค ัญอีกคด ีหน ึ่งซ ึ่งแสดงให ้เห ็นถ ึงการปรับเปลี่ยนแนวทางด ังกล ่าว  
รวมท ั้งได ้วางหลักเกณฑ ์สำค ัญ ในการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทไว ้อ ีก  
คดีหนง ในคดี Credit Suisse First Boston V .  Owens Coming หรอ Re Owens Coming95

ในคดีด ังกล่าวกลุ่มบริษ ัท Owens Coming น ันเป ็นกลุ่มบริษ ัทท ี่ประกอบกิจการเก ี่ยวก ับเส ันใย  
แก้วส ังเคราะห ์ (Fiberglass) และว ัสด ุท ี่ใช ้ในการก ่อสร้าง ม ีโครงสร้างก ิจการท ี่ซ ับช ้อนและม ีบร ิษ ัทล ูก 
จำนวนมากที่จ ัดต ั้งข ึ้นเพ ื่อประโยชน์ด ้านต ่างๆ บริษัท Owens Coming ได ้ขอสินเช ื่อจากกลุ่มธนาคาร 
พาณิชย์โดยมีธนาคาร Credit Suisse First Boston เป็นธนาคารแกนนำ ต่อมาในปีค.ศ. 1997 กลุ่มบริษัท 
ดังกล่าวได้ประสบกับปีญหาความรับผิดเพ ื่อละเม ิดอันเกิดจากแร1ใยหิน (Asbestos tort liability) อย่าง 
หนักท ี่ม ีจำนวนค่าเส ียหายถึงประมาณ 7 พ ันล้านดอลลาร์สหรัฐ และทำให ้ถ ูกจ ัดอ ันด ับความน ่าเช ื่อถ ือ

ต ัว อ ย ่า ง โ ป ร ด ด ู J. M a x w e ll T u ck er, "G rupo m e x ic a n o  and th e  death  o f  su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ,"

A m erican  B a n k ru p tcy  Institu te  L aw  R e v ie w  8 (2 0 0 0 ) :  4 3 3 . ห ร อ  T im o th y  E. G ra u lich , " S u b sta n tiv e  co n so lid a tio n -a  

p ost-m od ern  trend," A m er ica n  B a n k ru p tcy  Institu te  L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 4 6 -5 4 7 .

93 9 3 5  F .2 d  2 4 5  (1 9 9 1 )

94 4  B .R . 4 0 7 ( 1 9 8 0 )

95 4 1 9  F .3 d  1 9 5 ( 2 0 0 5 )
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ไว ้ในระด ับต ํ่า อ ันนำมาซ ึ่ง!]ญหาทางการเง ินอย่างร ุนแรง96 97 จนในท ี่ส ุดเม ื่อป ีค.ศ. 2000 บริษัท Owens 
Coming พร ้อมก ับบร ิษ ัทล ูกอ ีก 17 บริษ ัทจ ึงได ้ย ื่นคำร้องขอทืเนฟ ูก ิจการภายใต ้ Chapter 11 ต่อศาล 
ล้มละลายมลรัฐเดลาแวร์ (Delaware) และเมื่อเดือนมกราคม ค.ศ. 2003 ลูกหนี้ได้เสนอแผนพืเนฟูกิจการ 
ซ ึ่งกำห น ดให ้ใช ้ม าต รการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ข องกล ุ่ม บ ร ิษ ัท โดยเส ม ือน ไว ้ใน แผ น  เพื่อรวม 
ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของบ ร ิษ ัท ล ูกห น ี้ท ั้งห ลาย และรวม ไป ถ ึงบ ร ิษ ัท ย ่อยซ ึ่งม ิได ้เป ็น ล ูกห น ี้ใน คด  ี
ดังกล่าวด้วย (Non-debtor subsidiaries) ซ ึ่งจะเป ็นผลให ้ยกเล ิกการคาประก ันระหว่างก ันของบริษ ัท  
ทั้งหลาย รวมทั้งยกเลิกบ ุร ิมสิทธ ิต ่างๆ ของกลุ่มธนาคารพาณิชย์ เพ ื่อให ้เจ ้าหนี้ท ุกรายทั้งท ี่เป ็นธนาคาร 
พาณิชย์และเจ้าหนี้ละเมิดสามารถได้รับชำระหนี้ตามส่วนอย่างเสมอภาคทั่วหน้ากัน { p a r ip a s s u )91

ศาล District Court of Delaware ไต ้ต ัดสินประเด็นเก ี่ยวกับการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ิน  
และหน ี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทโดยอาศ ัยหลักเกณฑ ์ในคด ี Re Auto-Train Corp. แล้วเห ็นว่าคดีม ีกรณ ีอ ัน  
สมควรแก ่การใช ้ม าตรการรวมท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท ล ูกห น ี้ท ั้งห ลายตาม แผน พ ื้น ฟ ู 
กิจการ98 99 แต่ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 3 กลับคำตัดสินดังกล่าว โดยได ้กล ่าวถ ึงหลักการสำค ัญ  5 ประการ 
ที่ศาลพ ึงต ้องให ้ความสำค ัญในการพ ิจารณาปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบริษ ัท
Il ÿ  J9 9[ดแก่

1. การกำหนดความรับผ ิดระหว่างก ันของบริษ ัทอย ่างม ีขอบเขต (Limiting cross-creep of 
liability) ท ี่จำก ัดถ ือเป ็นหลักการพ ื้นฐานสำคัญ (Fundamental ground rule) ดังนั้น ตาม 
กฎหมายมลร ัฐและประมวลกฎหมายล ้มละลาย ศาลจะต ้องให ้ความเคารพแก ่สภาพน ิต ิ 
บุคคลของบริษ ัท (Entity separateness) ยกเว้นแต่สภาวการณ ์บ ีบบ ังค ับเพ ื่อประโยชน์แห ่ง 
ความยุติธรรม (Compelling circumstances calling equity) และเมอนันเองทีจะนำมาตรการ 
รวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทมาใช้บ ังคับไต้

A n d rew  B rasher, " S u b stan tive  c o n so lid a tio n : A  critica l ex a m in a tio n ,"  Program  on  C orp orate  

G o v ern a n ce , H arvard L aw  S c h o o l's  research p rogram s and cen ters, 2 0 0 6 . (O n lin e ), p. 47 .

97 W illia m  ร. K atchen  and M ich ae l F. H ahn, " L esson s on  su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n : T h ird  c ircu it reverses  

order su b sta n tiv e ly  c o n so lid a tin g  O w ens c o m in g .,"  N e w  Jersey  L aw , 2 0 0 5 . (O n lin e ), pp. 1-2.

9S Ibid.

99 T im o th y  E. G ra u lich , " S u b stan tive  c o n so lid a tio n -a  p o st-m o d ern  trend," A m erica n  B an k ru p tcy  Institu te  

L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 6 1 -5 6 2 .
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2. ความเส ียหายท ี่จะต ้องใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทเพ ื่อฟ ้องก ันม ิ 
ให ้เก ิดข ึ้นน ั้นจ ักต ้องเป ็นความเส ียหายอ ัน เก ิดข ึ้นจากล ูกหน ี้หร ือบร ิษ ัทท ี่ล ูกหน ี้ม ีอำนาจ  
ควบคุมช ึ่งม ิไต ้ให ้ความเคารพแก่สภาพน ิต ิบ ุคคลของบริษ ัทเท ่าน ั้น  ความเสียหายที่จะพ ึง 
เก ิดข ึ้นจากเจ ้าหน ี้น ั้น ม ีบทบัญญ ัต ิตามประมวลกฎหมายล้มละลายกำหนดมาตรการเพ ื่อ  
เยียวยาไว้เป็นการเฉพาะอยู่แล้ว

3. ลำพังแต่เพ ียงประโยชนเพอการบริหารจัดการคดี (Mere benefit to the administration of 
the case) ท ี่จะไต้ร ับจากมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท แทบจะไม่อาจ 
ถือเป ็นความเสียหายที่จะต้องใช ้มาตรการดังกล ่าวมาเย ียวยาแก้ไขไต้เลย (Hardly calling 
substantive consolidation into play)

4. มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทจะไม ่ถ ูกนำมาใช ้อย่างพรํ่าเพรื่อ (Rare) 
และใช้เป ็นทางเยียวยาสุดท้ายหลังจากไต้พ ิจารณามาตรการเยียวยาประการอื่นแล้ว และไม  ่
เป ็นทเหมาะสมแก่คด (One o f last resort after considering and rejecting other remedies) 
ทั้งน ี้เน ื่องจากมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทเป ็นมาตรการท ี่ร ุนแรงอัน  
อาจกระทบต่อสิทธิและการไต้ร ับชำระหนี้ของเจ้าหนี้อ ีกท ั้งย ังคงขาดหลักเกณฑ์ท ี่แน ่นอน

5. มาตรการรวมทร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่มบร ิษ ัทสามารถน ำมาใช ้ใน เช ิงป ้องก ัน ความ  
เส ียห ายอ ัน เก ิด จากความ เก ี่ยวพ ัน และย ุ่ง เห ย ิงของก ิจการล ูกห น ี้ (Use defensively to 
remedy the identifiable harms caused by entangled affairs) แต่ไม'อาจนำมาใช้ในเชิงรุก 
(Offensively) เพ ื่อให ้เก ิดความเส ียเปร ียบของเจ ้าหน ี้ใน เช ิงกระบวนการตามแผนพ ีนฟ  ู
กิจการ หรือเปลี่ยนแปลงสิทธิของเจ้าหนี้ท ั้งหลายไต้

เม ื่อพิจารณาถึงหลักการสำคัญทั้ง 5 ประการดังกล่าวแล้ว ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 3 จึงไต้วาง 
หล ักเกณ ฑ ์การทดสอบการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทโดยปรับเปล ี่ยน  
จากหลักเกณฑในคดี Re Augie/Restivo Baking Co. Ltd. และคด Re Auto-Train Corp.ไว้ดังนี ผู้ทีเสนอ 
ให ้ใช ้มาตรการด ังกล ่าวจะต ้องแสดงให ้เห ็นไต ้ถ ึงองค ์ประกอบหร ือเหต ุผลสำค ัญ ประการใดประการ  
หนึ่ง กล ่าวค ือ100

W illia m  ร. K atch en  and M ich ae l F. H ah n , " L esso n s on  su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n : T hird circu it

rev erse s  order su b sta n tiv e ly  c o n s o lid a t in g  O w ens c o m in g .,"  N e w  Jersey  L a w , 2 0 0 5 . (O n lin e ), p. 3.
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1. หล ักเกณฑ ์ช ่วงก ่อนม ีคำร ้องขอ คือ บร ิษ ัทท ั้งห ลายได ้ละเลยห ร ือม ิได ้ให ้ความสำค ัญ แก ่ 
สภาพ น ิต ิบ ุคคลของบร ิษ ัทท ี่แยกออกจากก ัน จน ถ ึงขน าดท ี่ทำให ้บรรดาเจ ้าห น ี้ท ั้งห ลาย  
ยึดถือให ้สภาวการณ ์ละเลยสภาพนิต ิบ ุคคลดังกล่าวและปฏิบ ัต ิโดยถือเสม ือนหนึ่งว ่าบริษ ัท  
ทังหลายเหล่าน ันเป ็นบุคคลเดียวกัน (Pre-petition, the entities disregarded separateness so 
significantly that creditors relied on the breakdown of entity borders and treated them as 
one legal entity) หรอ

2. หลักเกณฑ์ช ่วงหลังจากมีคำร้องขอ บรรดาทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของบริษ ัทลูกหนี้ท ั้งหลาย  
มีล ักษณะเกี่ยวพ ันกันอย่างยุ่งเหยิงจนถึงขนาดที่การแยกแยะทรัพย์ส ินจะเส ียค่าใช ้จ ่ายมาก 
เก ินไปและเป็นทเสยหายแค่เจ้าหนทังปวง (Post-petition, the debtors’ assets and liabilities 
are so scrambled that separating them is prohibitive and hurts all creditors)

ท ั้งน ี้ ในส่วนของหลักเกณฑ์ประการแรกนั้น ม ีข ้อสันนิษฐานเบื้องด้น (p r im a  fa c ie  case) ของ 
หลักเกณฑ์ด ังกล่าวเม ื่อผ ู้เสนอให ้ใช ้มาตรการดังกล่าวแสดงให ้เห ็นว่าสภาวการณ ์ละเลยสภาพนิต ิบ ุคคล  
ดังกล ่าวทำให ้เก ิดความคาดหวังทางด ้านส ัญญาของเจ ้าหน ี้ว ่าตนกำลังต ิดต ่อก ับล ูกหน ี้ท ั้งหลายเสม ือน  
หนงว่าเป ็นบุคคลเดยวกัน (Corporate disregard creating contractual expectations of creditors that they 
were dealing with debtors as one indistinguishable entity) โดยเจ้าหนีผ ู้ค ัดค้านการใช้มาตรการรวม 
ทรัพย ์ส ิน และหน ี้ส ิน ของกล ุ่มบร ิษ ัทสามารถห ักล ้างข ้อส ัน น ิษฐาน เบ ื้องด ้น ด ังกล ่าวได ้โดยพ ิส ูจน ์ว ่า 
เจ ้าหน ี้ผ ู้ค ัดค ้าน จะได ้ร ับ ความ เส ียห ายจากมาตรการรวม ทร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บร ิษ ัทอย ่าง  
ร้ายแรง และตนได ้พ ิจารณ าและอาศ ัยเฉพาะแต ่ฐานะและความน ่าเช ื่อถ ือของล ูกหน ี้ของตนเพ ียงราย  
เดียวเท่านัน (They are adversely affected and actually relied on debtors’ separate existence)101

นอกจากน ี้ ศาลยังม ีความเห ็นเก ี่ยวก ับมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทต่อไป  
อีกด้วยว่า ศาลไม'เห ็นด ้วยกับแนวทางการปรับใช ้ถ ือก ันว ่าเป ็นหลักเกณฑ์แนวใหม่ (Modem trend) ท่ี 
ลดทอนข้อจำก ัดของการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าว (Liberal trend) และการพ ิจารณาปรับใช ้มาตรการ  
ดังกล่าวโดยอาศัยรูปแบบของการกำหนดปีจจัยหรือรายการสำหรับตรวจสอบถึงความเหมาะสมในการ 
ปรับใช ้มาตรการดังกล ่าว (Reliance on factors) ม ักจะทำให ้ค ู่ความหลงประเด ็นไปจากประเด ็น เหตุผล

D o u g la s  P. B artner et a l., " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  rejected  b y  th ird  c ircu it in ch ap ter  1 1 c a s e s  o f

O w ens c o m in g  and its su b sid ia ries,"  B an k ru p tcy  &  R e o rg a n iza tio n  P u b lica tio n s , 2 0 0 5 . (O n lin e ) , p. 2.
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หรือหล ักการท ี่สำค ัญ ของมาตรการด ังกล ่าว และย ังไม ่สามารถแยกป ิจจ ัยท ี่สำค ัญ ออกจากป ิจจ ัยท ี่ไม  ่
สำค ัญได ้ นอกจากน ี้ ประโยชน ์ท ี่พ ึงได ้จากการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวน ั้นจะต ้องมาจากผลของการ  
ประหย ัดค ่าใช ้จ ่ายท ั้งหลายท ี่จะต ้องใช ้ในกระบวนการต ่างๆ ม ิใช ่เป ็นประโยชน ์ของเจ ้าหน ี้กล ุ่มหน ึ่ง  
กลุ่มใดโดยเป็นภาระด้นทุนของเจ ้าหนี้อ ีกกลุ่มหนึ่ง102

ดังนีแล้ว เมื่อพิจารณาข้อเท ็จจริงของคดีประกอบกับหลักเกณฑ์ช้างด้นแล้วศาลจึงเห็นว่า คดีไม ่
อาจนำเอามาตรการดังกล่าวมาใช ้บ ังค ับได้เน ื่องจากคดีไม ่ปรากฎว ่าได ้ละเลยหรือม ิได ้ให ้ความสำคัญแค่ 
สภาพนิต ิบ ุคคลของบริษ ัทที่แยกออกจากกัน และเจ ้าหน ี้ย ังคงม ีอ ิสระท ี่ใช ้ว ิธ ีการใดก็ได ้ในการพ ิจารณา 
เพ ื่อให ้ส ินเชื่อแก่ล ูกหนีตราบเท่าท ี่การพ ิจารณาดังกล่าวยังคงอยู่บนพื้นฐานของความมีอยู่ของสภาพนิต  ิ
บุคคลที่แยกออกจากกันของแต่ละบริษ ัท และในส่วนของหล ักเกณฑ ์ประการท ี่สองน ั้น  คด ีก ็ไม ่ปรากฎ 
หลักฐานว่าก ิจการบรรดาทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของบริษ ัทล ูกหนี้ท ั้งหลายม ีล ักษณะเก ี่ยวพ ันกันอย่างยุ่ง 
เหยิงจนถึงขนาดที่การแยกแยะทรัพย์ส ินจะเส ียค ่าใช ้จ ่ายมากเก ินไปและเป ็นท ี่เส ียหายแค่เจ ้าหนี้ท ั้งปวง 
แต ่อย ่างใด10'' แม ้จะปรากฎว่าคงม ีความไม ่ถ ูกต ้องข ้อม ูลและบ ัญ ช ีอันอาจเป ็นอ ุปสรรคต ่อการแยกแยะ 
ซึ่งทรัพย์สินและหนีสันอยู่ห ้าง แต่ย ังไม่เพ ียงพอต่อการใช้มาตรการดังกล่าว นอกจากน ี้ความไม,ถูกต้อง 
ของข้อม ูลทางบ ัญ ช ีระหว ่างบร ิษ ัทน ั้นม ิใช ่ส ิ่งท ี่ผ ิดปกต ิในบร ิษ ัทท ี่ม ีโครงสร ้างก ิจการขนาดใหญ ่และ  
สลับช ับช ้อน104

แนวทางการพ ิจารณาของศาลอ ุทธรณ ์ประจำภาคท ี่ 3 น ี้ทำให ้เก ิดความเห ็นจากน ักว ิชาการท ี่ 
หลากหลาย บางท่านก็เห ็นว่าเป ็นการปรับปรุงและเพ ิ่มเต ิมหลักเกณฑ์จากหลักเกณฑ์ท ี่ปรากฎในคดี Re 
Auto-Train Corp. และคดี Re Augie/Restivo Baking Co., Ltd. ท ี่จะเป ็นการเพ ิ่มภาระการพ ิส ูจน ์ให ้แก  ่
ฝ่ายท ี่เสนอให ้ใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทให ้มากขึ้น105 * ห ้างก็เห ็นว่าแม้จะม ิใช ่ 
การเปลี่ยนแปลงอย่างสิ้นเชิงและบางส่วนยังเป็นเพียงการกล่าวทวนซํ้า (Restate) แต่หลักเกณฑ์ของศาล

102 T im o th y  E. G ra u lich , " S u b sta n tiv e  c o n s o lid a t io n -a  p o st-m o d ern  trend," A m erican  B a n k ru p tcy  Institu te  

L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 6 1 -5 6 2 .

101 W illia m  ร. K atchen  and M ich ae l F. H ahn, " L esso n s on  su b sta n tiv e  co n so lid a tio n : Third circuit 

rev erse s  order su b sta n tiv e ly  c o n so lid a tin g  O w ens c o m in g .,"  N e w  Jersey  L a w , 2 0 0 5 . (O n lin e ), p. 3.

104 D o u g la s  P. B artner et a l., " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  rejected  b y  third c ircu it in ch ap ter  11 c a se s  o f  

O w ens c o m in g  and its su b sid ia ries,"  B an k ru p tcy  &  R eo rg a n iza tio n  P u b lica tio n s , 2 0 0 5 . (O n lin e ) , p. 3.
105 I น : JIbid.
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ได ้กำหนดกรอบการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวในล ักษณ ะท ี่จำก ัดมากข ึ้นกว ่าเด ิม  (Raise the bar for 
substantively consolidating)106 บางท ่าน เห ็น ว ่าไม ่น ่าจะม ีเห ต ุผลอะไรท ี่จำก ัดการปร ับ ใช ้มาตรการ  
ด ังกล ่าวไว ้แต ่เฉพ าะกรณ ีท ี่ม ีความเส ียหายปรากฎข ึ้น เท ่า'น ั้น โดยละเลยกรณ ีท ี่การปร ับใช ้มาตรการ  
ด ังกล ่าวท ำให ้เจ ้าห น ี้อย ่างน ้อยท ี่ส ุดรายห น ึ่งได ้ร ับ ป ระโยชน ์ขณ ะท ี่เจ ้าห น ี้ท ั้งห ลายรายอ ื่น ม ิได ้เส ีย  
ป ระโยช น ์อย ่างใด เลย'07 บางท ่านถ ึงข ั้นมองว ่าเป ็นการทำลายมาตรการด ังกล ่าวเลยท ีเด ียวเน ื่องจาก  
หลักเกณฑ ์ท ี่กำหนดข ึ้นน ั้นม ีความเคร ่งคร ัดมากจนไม ่อาจม ีคด ีท ี่จะพ ึงต ้องด ้วยเง ื่อนไขได ้เลยในทาง  
ปฏิบัติ (Test can never be satisfied and will invariably result in denial o f a motion for substantive 
consolidation)108 อย่างไรก็ดี บางท ่านก็เห ็นว่าแนวทางดังกล่าวจะเป ็นการปฏิเสธแนวทางใหม่ท ี่ลดทอน  
ข ้อจำก ัดของการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าว (Liberal trend) และทำให ้แน วทางการปร ับ ใช ้ม าตรการ  
ดังกล ่าวเข ้มงวดมากข ึนอ ันจะก ่อให ้เก ิดความช ัดเจนในการปรับใช ้และช ่วยร ักษามาตรการด ังกล ่าวไว  ้
จากปีญหาเกี่ยวก ับฐานอำนาจทางกฎหมายและนำมาตรการดังกล่าวมาปรับใช ้แก ่กรณ ีท ี่เหมาะสมจริงๆ 
เท ่าน ั้น109

จ) แนวการยอมรับหลักเกณฑ์ของศาล

เน ื่องจากประมวลกฎหมายล้มละลายมิได ้บ ัญญ ัต ิร ับรองถึงมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ิน  
ของกลุ่มบริษ ัท หร ือกำห น ดถ ึงห ล ัก เกณ ฑ ์การปร ับ ใช ้ซ ึ่งม าตรการด ังกล ่าวไว ้ ประกอบก ับประเด ็น  
เก ี่ยวก ับห ล ักเกณ ฑ ์การปร ับใช ้ด ังกล ่าวไม ่เคยข ึ้น ส ู่การพ ิจารณ าพ ิพ ากษาของศาลส ูงส ุด  จ ึงทำให ้ใน  
ป ีจจ ุบ ันย ังไม ่สามารถกำหนดหล ักเกณ ฑ ์ท ี่เป ็นท ี่ยอมร ับของศาลท ุกแห ่งในประเทศสหรัฐอเมร ิกาได ้ 
แม้ว ่าหลักเกณฑ์ท ี่ปรากฎในคดีท ังสามดังกล ่าวข ้างด ้นจะเป ็นท ี่ยอมรับอย่างกว้างขวางและม ีการนำไป  
ปร ับใช ้โดยศาลหลายแห ่ง รวมท ั้งเป ็นท ี่ยอมร ับของน ักว ิชาการหลายท ่าน แต ่ก ็ม ิอาจถ ือได ้ว ่าเป ็นข ้อ

B ru ce  H. W h ite  and W illia m  L. M ed ford , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  redux: O w en s  co m in g ,"  

A m erica n  B a n k ru p tcy  In stitu te  Journal 2 4 , 9 (N o v  2 0 0 5 ):  30 .

1117 J a m es H .M . S p rayreg en , Jonathan P. F ried lan d , and Jeffrey  พ .  G ett lem a n , "The su m  and su b sta n ce  o f  

su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ."  N orton  A n n u a l S u rv ey  o f  B an k ru p tcy  L aw  1 (2 0 0 6 ) :  13.

"IS Seth  D. A m era  and A lan  K o lo d , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n : G ett in g  b ack  to b asics,"  A m erican  

B an k ru p tcy  In stitu te  L aw  R e v ie w  14, 1 (2 0 0 6 ):  3 8 -4 6 .

109 T im o th y  E. G ra u lich , " S u b stan tive  c o n so lid a tio n -a  p o st-m o d ern  trend," A m erica n  B an k ru p tcy  Institu te

L aw  R ev ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 4 6 .



162

ผ ูกม ัดว ่าศาลท ุกแห ่งจะใช ้แนวทางเด ียวหรือแนวทางเด ิมเสมอไป ด ังจะเห ็นได ้จากการท ี่ศาลอ ุทธรณ  ์
ประจำภาคต่างๆ ม ีแนวทางในการใช ้หล ักเกณฑ ์การทดสอบเพ ื่อนำมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ิน  
มาปรับใช ้แก ่คด ีท ี่แตกต ่างก ันออกไปซ ึ่งย ่อมทำให ้ศาลช ั้น ด ้น ประจำแด'ละภาคด ังกล ่าวม ีแน วทางท ี ่
แตกต่างกันออกไปด้วยเช่นกัน กล่าวคือ"0

1. ศาลอ ุทธรณ ์ประจำภาคท ี่ 1 ย ังคงใช ้ห ล ัก เกณ ฑ ์ใน ร ูป แบ บ ข อ งก ารกำห น ด ป ิจจ ัยห ร ือ  
รายการสำหรับตรวจสอบ (Checklist or factors) ตามกำหนดป้จจัยทดสอบ 5 ประการ ท่ี 
ศาลดังกล่าวได้ต ัดสินไว้ในคดี Pension Ben. Guar. Corp. V .  Ouimet Corp.

2. ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 2 ใช ้หล ักเกณ ฑ ์การทดสอบ 2 ด้าน (Two-prong test) ที่ปรากฎ 
ในคด Union Saving Bank V .  Augie/Restivo Baking Co. หรอ Re Augie/Restivo Baking 
Co., Ltd. อ ันโด่งดังที่ศาลดังกล่าวเป็นผู้วางหลักเกณฑ์ไว้

3. ศาลอุทธรณ ์ประจำภาคที่ 3 ใช ้หล ักเกณ ฑ ์ท ี่ปรากฎในคด ีสำค ัญ อ ีกคด ีหน ึ่งในคด ี Credit 
Suisse First Boston V .  Owens Coming หรอ Re Owens Coming ทีศาลแห,งนีเปนผู้กำหนด 
สัน

4. ศาลอ ุทธรณ ์ประจำภาคท ี่ 4 ย ังไม ่ม ีการป ร ับ ใช ้ห ร ือยอม ร ับ ห ล ัก เกณ ฑ ์ใดๆ แต่ศาล 
ล้มละลายในเขตดังกล ่าวได้ต ัดสินคด Re Fas Mart Convenience Stores Inc. ทีมีการร้อง 
ขอให ้ใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหน ี้ส ินของกลุ่มบร ิษ ัทโดยใช ้หล ักเกณฑ ์การทดสอบ  
2 ด้าน (Two-prong test) ทีปรากฎในคดี Re Augie/Restivo Baking Co., Ltd.

5. ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 5 ยังไม่ม ีการปรับใช้หรือยอมรับหลักเกณฑ์ใดๆ
6. ศาลอุทธรณ ์ประจำภาคท ี่ 7 ย ังไม ่ม ีการปร ับ ใช ้ห ร ือยอม ร ับ ห ล ัก เกณ ฑ ์ใดๆ แต่ศาล 

ล ้มละลายในเขตด ังกล ่าวได ้กล ่าวไว ้ในคด ี Re World Access Inc. ว ่าหลักเกณฑ์การ 
ทดสอบ 2 ด้าน (Two-prong test) ท ีปรากฎในคดี Re Augie/Restivo Baking Co., Ltd. มี 
ความเห ม าะสม ม ากกว ่าห ล ัก เกณ ฑ ์การทดสอบ ความ สมด ุลระห ว ่างท ุกฝ ่าย (Balancing 
test) ทีปรากฎในคด Rc Auto-Train Corp.

7. ศาลอุทธรณ ์ประจำภาคที่ 8 ใช ้หล ัก เกณ ฑ ์ทดสอบ 3 ประการ (Three-factor test) ของ 
ตนเองที่วางหลักเกณฑ์ไว้ในคดี Re Giller

"° Ja m es H .M . S p rayreg en , Jonathan P. F ried lan d , and Je ffrey  พ .  G ettlem a n , "The su m  and su b sta n ce  o f

su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ,"  N orton  A n n u a l S u rv ey  o f  B a n k ru p tcy  L aw  1 (2 0 0 6 ) :  3.
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8. ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 9 ใช ้หล ักเกณ ฑ ์การทดสอบ 2 ด้าน (Two-prong test) ที่ปรากฎ 
ในคด Re Augie/Restivo Baking Co., Ltd.

9. ศาลอุทธรณ์ประจำ D C. Circuit ใช ้หล ักเกณฑ ์การทดสอบความสมด ุลระหว ่างท ุกฝ ่าย  
(Balancing test) ทศาลแห่งนได้วางหลักไว้ในคด Re Auto-Train Corp.

10. ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 11 ใช ้หล ักเกณฑ ์ท ี่ศาลได ้กำหนดไว้ในคด ี Eastgroup Properties 
V .  Southern Motel Association Ltd. ทคล้ายคลงกับหลักเกณฑในคดี Re Auto-Train Corp.

5) ข้อสังเกตจากคด G rupo M exicano de D esarrollo S.A. V. A lliance Bond Fund 
Inc. และผลต่อมาตรการรวมทรัพย์สินและหน้ีสินของกลุ่มบริษัท

ในปีค.ศ. 1999 ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้ต ัดสินคดีสำค ัญ Grupo Mexicano de Desarrollo
S.A. V .  Alliance Bond Fund Inc."1 ซ ึ่งแม ้จะมิใช ่คดีอ ันเกี่ยวกับมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของ 
กล ุ่มบร ิษ ัทหร ือกฎหมายล ้มละลายโดยตรง แต ่ก ็ม ีข ้อน ่าพ ิจารณ าเก ี่ยวก ับฐาน อำนาจการปร ับใช ้ซ ึ่ง  
มาตรการนี กล่าวคือ บริษัท Grupo Mexicano de Desarrollo S.A. เป ็นบริษ ัทเพ ื่อการถ ือครองห ุ้น  
(Holding company) ส ัญชาติแม ็ก1ช ิก ัน1ซ ึ่งดำเน ินกิจการเก ี่ยวกับการสร้างและดำเน ินงานถนน Roadway 
ผ่านทางบริษ ัทล ูกหลายบริษ ัท บร ิษ ัทต ังกล ่าวได ้เข ้าร ่วมโครงการส ัมปทานการสร ้างถนนของร ัฐบาล  
แมกช ิโก (Mexican governments Toll Road Concession Program) เพ ือเปนการพัฒนาถนนทางหลวง 
ต่างๆ โดยบร ิษ ัทได ้ออกตราสาร Notes จำห น ่ายให ้แก ่น ักลงท ุนสถาบ ันต ่างๆ เพ ื่อจ ัดแหล่งเง ินท ุน  
ทดแทนแหล่งเงินท ุนเด ิมท ี่ม ีอ ัตราดอกเบ ี้ยส ูง อย่างไรก็ด ี บริษ ัทย ังคงประสบปิญหาทางการเง ินจนไม่ 
อาจชำระดอกเป ียให ้แก ่ผ ู้ถ ือตราสารด ังกล ่าวได ้ จนรัฐบาลแม็กซ ิโกต ้องเข ้ามาให ้ความช ่วยเหล ือตาม  
แผน Toll road rescue program โดยรัฐบาลจะออกตราสาร Notes ให ้แก ่บร ิษ ัท เพ ื่อให ้ความช ่วยเหล ือใน  
เง ินค ่าก ่อสร ้างและค ่าใช ้จ ่ายอ ื่นๆ แต่ความช่วยเหล ือด ังกล ่าวคงครอบคลุมแต ่เพ ียงหน ี้บางส ่วนเท ่าน ั้น  
ยังคงเหลือหนี้ตามตราสารท ี่บร ิษ ัทได ้ออกให ้น ักลงทุนสถาบันซ ึ่งรวมถึง Alliance Bond Fund Inc. ด้วย 
บริษ ัทจ ึงทำการเจรจาประนอมหน ี้ก ับน ักลงท ุนเหล ่าน ี้แต ่การเจรจาด ังกล ่าวล ้มเหลว ในขณะเดียวกัน

I I I 5 2 7  บ . ร . 3 0 8  (1 9 9 9 )
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บริษ ัทได ้ประกาศว่าบริษ ัทจะทำการโอนส ิทธ ิเร ียกร ้องตามตราสารท ี่ร ัฐบาลแม ็กซ ิโกออกให ้เพ ื่อชำระ 
หนี้ค ่าภาษีอากรให้แก่ร ัฐบาล และค่าแรงงานให ้แก่ล ูกจ ้าง"2

การกระทำด ังกล่าวจึงเป ็นเหตุให ้ Alliance Bond Fund Inc. ฟ้องคดีต่อศาล ฆ.ร. District Court 
for the Southern District of New York เร ียกร้องให ้บริษ ัทชำระหนี้ตามตราสาร รวมทั้งขอให้คุ้มครอง 
ชั่วคราวก่อนพิพากษา (Preliminary injunction) ห ้ามม ิให ้บริษ ัทโอนสิทธิเร ียกร้องด ังกล ่าวโดยกล่าวอ ้าง 
ว่าบร ิษ ัทด ังกล ่าวอยู่ในสภาวะใกล ้จะล ้มละลาย (At risk of insolvency) และการโอนส ิทธ ิเร ียกร ้อง  
ด ังกล ่าวย ังเป ็นการให ้เปร ียบแก ่เจ ้าหน ี้เพ ็ก1ซิกัน อ ีกท ั้งย ังทำให ้ Alliance Bond Fund Inc. ไม'อาจบังคับ 
ตามส ิทธ ิของตนได ้หากม ีคำพ ิพากษาให ้ชนะคด ี ศาลช ั้นด ้นพ ิจารณาแล ้วเห ็นชอบให ้ม ีคำส ั่งค ุ้มครอง  
ชั่วคราวก่อนพ ิพากษาดังกล่าวโดยอาศ ัยอำนาจตามข้อกำหนดข้อท ี่ 65 ตาม Federal Rules of Civil 
Procedure ศาลอุทธรณ์ประจำภาคที่ 2 พิพากษายืนตามศาลชั้นด้น",

คด ีได ้ข ึนส ู่การพ ิจารณาของศาลส ูงส ุดแห ่งสหรัฐอเมร ิกาโดยม ีประเด ็นสำค ัญ ว่าศาลช ั้นด ้นม  ี
อำนาจในการออกคำสั่งค ุ้มครองชั่วคราวก่อนพ ิพากษาดังกล่าวหรือไม, ศาลสูงสุดพ ิพากษาด้วยคะแนน  
5 ต่อ 4 เสียง ว่าศาลชันด้นไม,ม ีอำนาจดังกล ่าวและกลับคำตัดสินของศาลอุทธรณ ์ โดยเห ็นว่า แม้อำนาจ 
ของศาลตามหลักความยุติธรรม (Equitable power) น ันจะมีปรากฎและมีความปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได  ้
(Flexibility) แต ่ห ล ักการด ังกล ่าวห าใช ่ว ่าไม ่ม ีข อบ เข ต จำก ัดแต ่อย ่างใด  ห ากแต ่อำนาจด ังกล ่าวม  ี
หลักการเด ียวแก ่หล ักอำนาจตามความยุต ิธรรม (Equity jurisdiction) ของศาล English Court of 
Chancery ในช่วงเวลาท ี่ม ีการประกาศใช้ร ัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัต ิว ่าด ้วยศาลยุต ิธรรม (The Judiciary 
Act 1789) ดังนัน อำนาจใดท ี่ไม ่ปรากฎตามหลักอำนาจตามความยุต ิธรรมในช่วงเวลาดังกล่าว ศาลย่อม 
ขาดความชอบธรรมทจะใชอำนาจนัน (“Equitable powers conferred by The Judiciary Act 1789 did 
not include the power to create remedies previously unknown to equity jurisprudence”) และแม้ว่าศาล 
จะมีฐานะเป็นศาลแห่งความยุต ิธรรม ศาลก็ม ิได ้ม ีอำนาจท ี่จะกำหนดมาตรการด ุจประหนึ่งอาวุธระเบ ิด  
อะตอมนิวเคลยรทางกฎหมายได (“Even when sitting as a court of equity, we have no authority to 
craft a nuclear weapon of the like the one advocated here”) อย่าง ไร กด ผู้พ ิพากษาข้างน้อยไม่เหนด้วย * 113

D a v id  B . Stratton, "E q uitab le r em ed ie s  in b an k ru p tcy  court: G rup o m e x ic a n o , su b sta n tiv e  

c o n so lid a tio n  and b eyon d ,"  A m erica n  B an k ru p tcy  In stitu te  Journal 2 2 , 2  (M arch  2 0 0 3 ):  24 .

113 J. M a x w e ll T u ck er, "Grupo m e x ic a n o  and the d eath  o f  su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ,"  A m erican  

B a n k ru p tcy  In stitu te  L aw  R e v ie w  8 (2 0 0 0 ):  4 3 7 -4 3 9 .
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กับการจำกัดอำนาจดังกล่าวของศาลไว้อยู่แค,ในช่วงปีค.ศ. 1789 และเห ็นว่าอาจก ่อให ้เก ิดป ็ญหาเก ี่ยวก ับ  
การหลบเลี่ยงการบังคับตามคำพิพากษาของศาลได้'14

ประเด ็นสำค ัญ ของผลจากคด ีด ังกล ่าวท ี่เก ี่ยวข ้องก ับฐานอำนาจการปร ับใช ้ซ ึ่งมาตรการรวม  
ทรัพย์สินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษัท คือ มาตรการดังกล่าวซ ึ่งโดยท ั่วไปแล้วจะอาศัยใ)ทบัญญัต ิท ั่วไปว่า 
ด้วยอำนาจของศาล (Power o f court) ในมาตรา 105 (a) ตามประมวลกฎหมายล้มละลายเป็นฐานอำนาจ 
ทางกฎหมาย ถือเป ็นมาตรการอันเกิดขึ้นหลักอำนาจความยุต ิธรรม (Equitable remedy) อันต้องผูกพัน 
ตามผลของคด ีด ังกล ่าวข ้างต ้นหร ือไม' น ักกฎ ห ม ายห ล ายท ่าน เห ็น ต รงก ัน ว ่า"5 ม าตรการด ังกล ่าว  
โดยเฉพาะอย่างย ิ่งหล ักเกณฑ ์แนวใหม ่ (Modem trend) ท ี่ลดทอนข้อจำก ัดของการปรับใช ้มาตรการ  
ดังกล่าว (Liberal trend) ถ ือเป ็นมาตรการอันเกิดขึ้นหลักอำนาจความยุต ิธรรม ดังนั้น มาตรการดังกล่าว 
จ ึงไม ่อาจดำรงอย ู่ไต ้อ ีกต ่อไป โดยผลของคด ีด ังกล ่าว  เน ื่องจากอำน าจของศาลใน ป ีค .ศ . 1789 ไม่ม  ี
อำนาจในการยุบรวมทรัพย์ส ินและหนีส ินระหว่างบ ุคคลหนึ่งก ับบ ุคคลอื่นเพ ื่อประโยชน์ในการจัดสรร  
แบ ่งชำระหน ีให ้แก ่เจ ้าหน ีท ังหลาย นอกจากนี หล ักการและแนวค ิดท ี่ถ ือว ่าแต ่ละบริษ ัทม ีสภาพบ ุคคล  
แยกกัน (Separate entity approach or Entity principle) ย ังคงมีอิทธิพลต่อกฎหมายในขณะนั้นอย่างมาก 
ยิ่งไปกว่าน ั้น ในช ่วงเวลาด ังกล ่าว กฎหมายยังไม ่อน ุญาตให ้บริษ ัทหนึ่งสามารถถือครองห ุ้นของบริษ ัท  
อื่นได้ท ั้งในประเทศอังกฤษ หรือสหรัฐอเมริกาเองก็ตาม"',

อย ่างไรก ็ด ี น ักกฎหมายหลายท ่านก ็ไม ่เห ็นด ้วยก ับแนวค ิดด ังกล ่าว* น อกจากน ี้ น ักกฎหมาย 
ท ่านห น ึ่งได ้กล ่าวโต ้แย ้งความ ค ิดท ี่เห ็น ว ่าอำน าจของศาลใน ป ีค .ศ . 1789 ไม ่ม ีอำนาจในการย ุบรวมr . โ'  ไ** ไ I  “ ; Z โ ’ทรัพย่สินและหนสินระหว่างบุคคลหนงกับบุคคลอินว่า ๒ บค.ศ. 1676 ศาล English Court o f Chancery 115 *

Ib id ., pp. 4 4 0 -4 4 1 .

115 J. M a x w e ll T u ck er, "G rupo m e x ic a n o  and the death  o f  su b sta n tiv e  c o n s o l id a t io n ,” A m erican  

B an k ru p tcy  In stitu te  L aw  R e v ie w  8 (2 0 0 0 ): 4 4 2 . แ ล ะ  D o u g la s  G. B aird , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n  today,"  B o sto n  

C o lle g e  Law  R e v ie w  4 7 , 5 (2 0 0 5 ) :  2 0 . แ ล ะ  T im o th y  E. G rau lich , " S u b sta n tiv e  c o n so lid a tio n -a  p o st-m o d ern  trend,"  

A m erica n  B a n k ru p tcy  In stitu te  L aw  R e v ie w  14 (2 0 0 6 ) :  5 5 7 .

Iif’ J. M a x w e ll T u ck er, "Grupo m e x ic a n o  and th e d eath  o f  su b sta n tiv e  c o n so lid a tio n ,"  A m erican  

B an k ru p tcy  In stitu te  L aw  R e v ie w  8 (2 0 0 0 ) :  4 4 3 -4 4 4 .

เช ่น  R yan พ .  Jo h n son  ใ น บ ท ค ว า ม ช ือ  P reservation  o f  S u b sta n tiv e  C o n so lid a tio n  ใ น  A m erican  

B an k ru p tcy  In stitu te  Journal เป น ด ้น



166

ได ้ม ีการใช ้อำนาจลักษณะดังกล่าวในคดี Brown & Naylor ซ ึ่งศาลได้กล่าวถึงมาตรการทางเลือกที่จะยุบ  
รวมบริษัทเข้ากับ ทรัสต์อีก 2 แห่ง (Alternate consolidated solution) เพ ื่อแบ ่งสรรชำระหน ี้แก ่เจ ้าหน ี้ 
ทั้งหลายจากกองทรัพย์สินรวม (The common pool) แม้ว่าในท ี่ส ุดแล ้วศาลจะม ิได้ใช้มาตรการดังกล่าว 
เนื่องจากเห็นว่าคดีมีความเกี่ยวพันกับการฉ้อฉล (Taint of fraud) ก็ตาม"7

ปิญหาสำคัญดังกล่าวอันมีผลต่อการพิจารณาฐานอำนาจทางกฎหมาย1ของมาตรการดังกล่าวได้ 
ขึ้นส ู่การพ ิจารณาของศาลเป ็นครั้งแรกในคดี Re Stone & Webster Inc. ซ ึ่งล ูกหน ี้ในคดีนี้ค ือบริษัท 
Stone & Webster ซ ึ่งเป ็นบริษ ัทแม่และเป็น Holding company พร้อมกับบริษ ัทล ูกท ั้งโดยตรงและโดย  
อ้อมอกถง 72 บริษัท คณะกรรมการเจ้าหนีสามัญ (Official unsecured creditors’ committee) ในคดี 
ดังกล่าวได้ยื่นแผนการชำระบัญชีก ิจการของลูกหนี้ท ั้งหมด (Liquidation plan) และได ้ย ื่นคำร้องขอให  ้
ใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท เน ื่องจากเห ็นว่าการใช ้มาตรการด ังกล ่าวจะทำให ้ 
เจ ้าหน ี้ท ั้งหลายได ้ร ับส ่วนแบ ่งจากการชำระหน ี้มากข ึ้นโดยส ่วนรวม อย่างไรก ็ด ี คำร้องด ังกล ่าวได ้ถ ูก  
คัดด้านโดยมการอ้างว่าคด Grupo Mexicano de Desarrollo s.A. V .  Alliance Bond Fund Inc. มผล 
ผูกพันการปรับใช้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทซ ึ่งถ ือเป ็นส่วนหนึ่งของอำนาจของ 
ศาลตามหล ักความย ุต ิธรรม และศ าลไม ่ม ีอำน าจท ี่จะอาศ ัยบ ท บัญญัติท ั่วไปว ่าด ้วยอำน าจของศาล  
(Power of court) ใน แห่งประมวลกฎหมายล้มละลาย เป ็นฐานอำนาจทางกฎหมายในการปรับใช ้ซ ึ่ง  
ม าต รการด ังก ล ่าวได้ เน ื่องจ าก บ ท บัญญัติด ังก ล ่าวส าม ารถ ใช ้ได ้เพ ียง เพ ื่อ เส ร ิม บ ท บัญญัติอื่นตาม  
ประมวลกฎหมายล้มละลายเท่านั้น ไม,อาจนำไปใช ้เพ ื่อสร้างส ิทธิในเช ิงสารบัญญัติได ้"8

ศาลในคดีด ังกล ่าวพ ิจารณาแล้วเห ็นว ่า ผลของคดี Grupo Mexicano de Desarrollo S.A. V .  

Alliance Bond Fund Inc. ไม ่ม ีผลผูกพ ันการปรับใช ้มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท  
เนื่องจากอำนาจตามประมวลกฎหมายล้มละลาย มาตรา 105 (a) นั้น เป็นอำนาจที่เพ ิ่มเติมจากอำนาจของ 
ศาลตามความยุติธรรม (Equitable power) ในช ่วงเวลาท ี่ม ีการประกาศใช ้ Judiciary Act นอกจากนี ศาล 
ยังเห ็นว ่าประมวลกฎหมายล้มละลายได้กำหนดบทบัญญัติท ี่ให ้อำนาจแก ่ศาลในการปร ับใช ้มาตรการ  
ดังกล่าวไว้อย่างช ัดแจ้งแล้ว กล่าวคือ บทบัญญัติว่าด้วยเนื้อหาของแผนฟืนฟูก ิจการ (Contents of plan) 117 118

117 W illia m  H. W id en , "C orporate form  and su b sta n tiv e  co n so lid a tio n ."  G eo rg e  W a sh in g to n  L aw  R e v ie w  

7 5 , 2 (2 0 0 7 ) :  3 1 6 -3 1 8 .

118 D a v id  B . S tratton , " E q uitab le  r e m e d ie s  in ban k ru p tcy court: G rup o m e x ic a n o , su b sta n tiv e  

c o n so lid a tio n  and b eyon d ,"  A m er ica n  B an k ru p tcy In stitu te  Journal 2 2 , 2  (M arch  2 0 0 3 ):  2 5 ,6 2 .
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ในมาตรา 1123(a) (5) (C) ดัง‘น้ัน ศาลจึงม ีอำนาจในการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าวได ้โดยชอบ และผล 
ของคด Grupo Mexicano de Desarrollo S.A. V .  Alliance Bond Fund Inc. ไม ่อาจขัดขวางการใช้อำนาจ 
ดังกล่าวโดยชอบของศาลได้"9

ย ิ่งไปกว่าน ั้น เป ็นท ี่น ่าส ังเกตว่าภายหลังจากคดี Grupo Mexicano de Desarrollo S.A. V .  

Alliance Bond Fund Inc. ศาลระดับสหพันธรัฐ (Federal court) ก ็ย ังคงยืนยันในการตัดสินคดีล้มละลาย 
หรือพ ันฟ ูก ิจการว่าศาลมีม ีอำนาจที่จะปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทท ุก  
คดี เช่น ศาลในคด Re Owens Coming เป ็นต้น119 120 121

3.2 ร่างคำแนะนำเรื่องมาตรการต่อการล้มละลายของกลุ่มบริษัทของ UNCITRAL

3.2.1 ความเบ้ืองต้น

คณ ะกรรม าธ ิการว ่าด ้วยกฎ ห ม ายการค ้าระห ว ่างป ระเท ศ แห ่งองค ์การส ห ป ระชาชาต ิ (The 
United Nations Commission on International Trade Law “UNCITRAL”) ก่อดังขนโดยมติสมัชชาใหญ  ่
แห่งสหประชาชาต ิ (General Assembly) ฉบับที่ 2205 (XXI) เมื่อวันที่ 17 ธันวาคม ค.ศ. 1966 เนื่องจาก 
ได ้ตระหนักว ่าความแตกต่างของกฎหมายภายในอันเก ี่ยวก ับการค้าระหว่างประเทศของแต่ละประเทศ  
ได ้กลายเป ็นอ ุปสรรคสำคัญในการต ิดต ่อธ ุรก ิจระหว่างประเทศ โดยม ีว ัตถ ุประสงค ์หล ักสำคัญคือ การ 
ส ร ้างความ เป ็น อ ัน ห น ึ่งอ ัน เด ียวและความ พ ัน ส ม ัยข องกฎ ห ม ายท ี่เก ี่ยวก ับ การค ้าระห ว ่างป ระเท ศ  
(Harmonization and Modernization of the Law o f International Trade) ด้วยการจัดเตรยมและเผยแพร  ่
การใช ้และนำไปใช ้ซ ึ่งเอกสารท ั้งทางกฎหมายและม ิใช ่ทางกฎหมายในกฎหมายพาณ ิชย ์สาขาต ่างๆ'21 
โด ย เช ื่อว ่าห ากส าม ารถ ส ่ง เส ร ิม ให ้กฎ ห ม ายการค ้าระห ว ่างป ระเท ศ ข องป ระเท ศ ต ่างๆ ม ีความเป ็น  
อันหนึ่งอ ันเด ียวกัน ย ่อมจะทำให ้น ักธ ุรก ิจหร ือผ ู้ประกอบการในธ ุรก ิจหรือการค ้าระหว ่างประเทศไม  ่
จำต ้องประสบกับปีญหาความแตกต่างในเร ื่องกฎหมายในแต่ละประเทศที่ตนเช ้าไปประกอบกิจการอ ีก

119 il : 1Ibid.

120 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 e v ie w  

7 5 , 2  (2 0 0 7 ) :  3 1 2 .

121 U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  In ternational Trade L aw , T h e  U N C IT R A L  gu id e: B a s ic  facts  about the

u n ited  n a tio n s  c o m m is s io n  on  in tern ation a l trade la w  (V ien n a : U n ited  N a t io n s , 2 0 0 7 ) ,  p. 2.
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อ ัน จะเป ็น ก ารส ่ง เส ร ิม การค ้าระห ว ่างป ระเท ศ ไป ด ้วย  น อ ก จ าก น ี้ ย ังจะเป ็น การช ่วยให ้การพ ัฒ น า  
กฎหมายภายในของประเทศต่างๆ โดยเฉพาะใ!ระเทศกำลังพ ัฒนาทำได้ง ่ายขึ้นอีกด้วย คณะกรรมาธิการ 
ชุดดังกล่าวได้ทำการแต่งตั้งคณะทำงาน (Working Group) ชุดต่างๆ ขึ้นเพ ื่อทำการศึกษาถึงเน ื้อหาของ 
กฎหมายใน แต ่ละห ัวข ้อ  โด ยใน แต ่ละคณ ะท ำงาน จะป ระกอบ ไป ด ้วยต ัวแท น จากร ัฐส ม าช ิกของ  
คณะกรรมาธิการ ซึ่งคณะทำงานชุดที่ 5 (Working Group V) เป ็นคณะทำงานที่ได ้ร ับมอบหมายงานด้าน  
กฎหมายล้มละลายอยู่ในปีจจุบัน

ผลงานชิ้นสำคัญของคณะทำงานชุดดังกล่าว ได ้แก ่ การร่างกฎหมายต้นแบบของ UNCITRAL 
เก ียวคับการล้มละลายข้ามชาติ (UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) ในปค.ศ. 1997 
และการร่างแนวทางการร่างกฎหมายล้มละลายของ UNCITRAL (UNCITRAL Legislative Guide on 
Insolvency Law) ในป ีค.ศ. 2004 ซ ึ่งผลงานด ังกล ่าวน ี้ได ้ร ับการยอมร ับอย ่างกว ้างขวางและม ีการ  
นำไปใช ้ก ันในหลายประเทศ

ท ั้งน ี้ ภ ายห ล ังจากท ี่คณ ะท ำงาน ช ุดด ังกล ่าวน ี้ได ้พ ิจารณ าและจ ัด ท ำกฎ ห ม ายด ้น แบ บ ข อง  
UNCITRAL เกี่ยวคับการล้มละลายข้ามชาติ และแนวทางการร่างกฎหมายล้มละลายของ UNCITRAL 
ดังกล่าวจนแล ้วเสร ็จ ได ้ม ีการพ ิจารณาและเสนอต ่อ UNCITRAL ว่าห ัวข ้อเก ี่ยวค ับมาตรการต ่อการ  
ล้มละลายของกลุ่มบริษ ัท (Treatment of corporate groups in insolvency ชงต่อมาได้เปลียนชอหัวข้อ 
เป็น Treatment o f enterprise groups in insolvency ในภายหลัง ) ม ีความสำคัญและสามารถพัฒนาต่อไป  
ได ้1" ประกอบค ับกล ุ่มสมาคมว ิชาช ีพ น าน าชาต ิเก ี่ยวค ับการล ้มละลายและปร ับปร ุงโครงสร ้างห น ี้ 
(International Association of Restructuring, Insolvency and Bankruptcy Professionals “INSOL”) ได ้ 122

ท ั้ง น ี้เน ื่อ ง ม า จ า ก ข อ บ เข ต ข อ ง ก า ร พ ิจ า ร ณ า ใ น ป ร ะ เด ็น ด ัง ก ล ่า ว น ี้ร ว ม ไ ป ถ ึง บ ุค ค ล ห ร ือ ค ัว ต น ท ี่ม ิไ ด ้จ ด  

ท ะ เบ ีย น จ ัด ต ั้ง เป ็น บ ร ิษ ัท ต า ม ก ฎ ห ม า ย ด ้ว ย  ด ัง น ั้น  จ ึง เห ็น ว ่า ก า ร ใ ช ้ค ำ ว ่า  E n terp rise  น ่า จ ะ เห ม า ะ ส ม ก ว ่า  C orporate  

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

n ote  b y  th e secretar iat, a /c n .9 /w g .v /w p .7 8 ,"  V ien n a , 2 0 0 7 . (O n lin e ) , p. 3.

122 U n ited  N a t io n s  C o m m is s io n  on  In ternational Trade L aw , " In so lv e n cy  law : P o s s ib le  fu tu re w ork , n o te  

by th e  secretariat, a /c n .9 /5 9 6 ,"  N e w  Y ork , 2 0 0 6 . (O n lin e ) , p. 1.
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เสนอให ้ UNCITRAL ทำการพ ิจารณาในเร ื่องด ังกล่าว12, เน ื่องจากป็จจุบ ันองค์กรธุรก ิจต่างๆ ต่างหันมา 
ประกอบก ิจการผ ่านองค ์กรธ ุรก ิจร ูปแบบกล ุ่มบร ิษ ัทก ันมากข ึ้นด ้วยเหต ุผลประการต ่างๆ แต ่เม ื่อใดท ี ่
โครงสร้างอ ันซ ับช้อนของกลุ่มบริษ ัทถูกกระทบกระทั่งจากป ิญหาทางการเงินอันอาจมีผลกระทบทำให ้ 
สมาช ิกรายใดรายหน ึ่งหรือท ั้งกล ุ่มบริษ ัทต ้องเข ้าส ู่กระบวนการตามกฎหมายล้มละลายแล้ว ย่อมจะทำ 
ให้เก ิดป ิญหาขึ้นได ้เน ื่องจากกลุ่มบริษ ัทน ั้นประกอบไปด้วยบรรดาสมาชิกซ ึ่งต ่างก็ได ้การรับรองว่าเป ็น  
นิติบุคคลแยกต่างหากจากกัน และเม ื่อกฎหมายล้มละลายหรือกฎหมายว่าด ้วยบริษ ัทจำกัดส่วนใหญ่ม ิได ้ 
กำหน ดบทบ ัญ ญ ัต ิเก ี่ยวก ับ การชำระบ ัญ ช ีห ร ือการปร ับ ปร ุงโครงสร ้างห น ี้ของกล ุ่ม บร ิษ ัทไว ้อย ่างม ี 
ประสิทธิภาพ กรณ ีย ่อมหมายความว่าสมาช ิกแต ่ละรายของกลุ่มบร ิษ ัทจะต ้องได ้ร ับการพ ิจารณาและ 
บริหารจัดการโดยแยกจากกัน (Separately considered and , if  necessary, separately administered) ซง 
ในบางกรณีนั้น การกระทำในลักษณะดังกล ่าวอาจก่อให ้เก ิดความไม่ชอบธรรมได้ เน ื่องจากอาจเป็นการ 
ขัดขวางการเข ้าถ ึงเง ินท ุนของบริษ ัทหน ึ่งเพ ื่อการชำระหน ี้ส ินหร ือความร ับผ ิดของอ ีกบร ิษ ัทหน ึ่งโดย  
มิได ้พ ิจารณาถึงล ักษณะและระดับความสัมพ ันธ์อ ันใกล้ช ิดกันของบริษ ัทท ั้งสอง การมีส ่วนร่วมในการ 
บริหารก ิจการของบริษ ัทล ูกหน ี้และการม ีส ่วนทำให ้เก ิดหน ี้ส ินและความรับผ ิดด ังกล ่าวข ึ้น  นอกจากน ี ้
ในกรณ ีของกลุ่มบริษ ัทท ี่ม ีความซับช้อนยังอาจทำให ้การแยกแยะว่าสมาชิกของกลุ่มบริษ ัทรายใดที่เป ็น  
ผู้ติดต่อหรือทำธุรกรรมทางการเงินกับเจ้าหนี้อย่างชัดแจ้งเป็นไปด้วยความยากลำบากอีกด้วย

นอกจากน ี้ แม ้ประเด ็นด ังกล ่าวจะได ้ร ับการพ ิจารณากล ่าวถ ึงแล ้วในแนวทางการร่างกฎหมาย  
ล้มละลายของ UNCITRAL แด,ย ังเป ็นเพ ียงการเกริ่นนำเบ ื้องด ้นเท ่าน ั้นม ิได ้กำหนดคำแนะนำเก ี่ยวก ับ  
ประเด ็นด ังกล ่าวไว ้แต ่อย ่างใด’ ดังนั้น จ ึงเป ็นการสมควรท ี่พ ิจารณาและกำหนดคำแนะนำในประเด ็น  
ดังกล่าวในลักษณะที่เป ็นการสร้างเสริมเติมเต็มแนวทางการร่างกฎหมายล้มละลายของ UNCITRAL* 124

ดังนั้น ป ้จจ ุบ ันคณะทำงานชุดท ี่ 5 จ ึงกำล ังพ ิจารณ าเร ื่องมาตรการต ่อการล ้มละลายของกล ุ่ม  
บริษัท โดยคณะทำงานได้จ ัดประชุมเพ ื่อพ ิจารณาประเด็นดังกล่าวไปแล้วทั้งส ิ้น 4 ครั้ง กล่าวคือ ในการ

U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  In ternational Trade L aw , " in s o lv e n c y  law : P o s s ib le  future work: 

A d d en d u m  p ro p o sa l b y  in tern ation a l a sso c ia tio n  o f  restru ctu rin g, in s o lv e n c y  and b an k ru p tcy  p r o fe ss io n a ls  

(IN S O L ): T reatm en t o f  corp o ra te  g ro u p s in in s o lv e n c y , a /c n .9 /5 8 2 /a d d .l,"  V ien n a , 2 0 0 5 . (O n lin e ) , p. I .

’ โ ป ร ด ด ูภ า ค ผ น ว ก

124 U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  In ternational Trade L aw , " A n n otated  p ro v is io n a l a g en d a  for the th irty- 

fourth  se ss io n  o f  w o r k in g  grou p  V ( in s o lv e n c y  la w ), a /c n .9 /w g .v /w p ,7 9 ,"  N e w  Y ork , 2 0 0 7 . (O n lin e ) , p. 3.
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ประชุมของคณะทำงานชุดดังกล่าวครั้งท ี่ 31 ถึง 34” และได้กำหนดร่างคำแนะนำเก ี่ยวก ับกรณ ีด ังกล ่าว  
ไว ้แล ้วบางส ่วนซึ่งม ีเน ื้อหาครอบคลุมท ั้งส ่วนที่ว ่าด ้วยมาตรการทางกฎหมายต่างๆ รวมไปถึงส ่วนที่ว ่า 
ด้วยกระบวนวิธีพิจารณาดังจะได้พิจารณาต่อไป

3.2.2 น ิยามและคำจำก ัดความ

ในการพ ิจารณ าและกำหนดร่างคำแนะนำในประเด ็นเก ี่ยวก ับมาตรการต ่อการล ้มละลายของ  
กลุ่มบริษัท (Treatment of enterprise groups in insolvency) นัน คณะทำงานได้กำหนดนิยามและคำ 
จำกัดความเพื่อกำหนดกรอบและเสริมความเข้าใจในการพิจารณาประเด็นดังกล่าวไว้ด ังนี้125

1. กลุ่มบริษ ัทหรือวิสาหกิจ (Enterprise group) หมายถึง บริษ ัทหรือวิสาหกิจต ั้งแต ่ 2 แห่งขึ้น 
ไปซึ่งเช ื่อมโยงกันด้วยวิธ ีการเป ็นเจ ้าของหรืออำนาจควบคุม (By means o f ownership or 
control) โดยอาจรวมถึงวิสาหกิจที่ม ิได้จดทะเบียนจัดตั้งเป ็นบริษ ัทด้วย126

2. บริษ ัทหรือว ิสาหกิจ (Enterprise) หมายถึง บ ุคคลหรือต ัวตนใด (Any entity) ไม่ว่าจะมี 
ร ูป แบ บ ท างกฎ ห ม ายเช ่น ไร  ซ ึ่งป ระกอบ ก ิจกรรม ท างเศ รษ ฐก ิจ  และรวม ถ ึงบ ุคคลท ี่ 
ประกอบกิจกรรมดังกล่าวในลักษณะส่วนตัวหรือครอบครัว

3. อำนาจควบคุม (Control) หมายถึง อำนาจอันเก ิดจากการถือครองตำแหน่งทางยุทธศาสตร์ 
(Holding of strategic position) ภายในกลุ่มบริษ ัทหรือวิสาหกิจอันทำให ้ผ ู้ถ ือครองดัง กล่าว 
มีอำนาจเหน ือท ั้งโดยตรงและโดยอ้อมต ่อการต ัดส ินใจของหน ่วยงานหรือองค ์กรในกลุ่ม  
(Dominate directly or indirectly those organs entrusted with decision-making 
authority)127

4. การประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณา (Procedural coordination) หมายถึง การประสานงานของ 
ก าร บ ร ิห าร จ ัด ก าร ซ ึ่ง ค ด ีล ้ม ล ะ ล าย ข อ ง ส ม าช ิก แ ต ่ล ะ ร าย ห ร ือ ท ี่แ ย ก ก ัน  [separate]

"  ข ้อ ม ูล  ณ  ว ัน ท ี่ 1 0 พ ฤ ษ ภ าค ม  2551

125 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  the secretar iat, a /cn .9 /w g .V /w p .B 0 ,"  N e w  Y ork , 2 0 0 7 . (O n lin e ) , pp. 2 -3 .

126 U n ited  N a t io n s  C o m m is s io n  on  Intern ation al Trade L aw , "R eport o f  w o r k in g  g rou p  V  ( in s o lv e n c y  law )  

on  the w ork  o f  its th irty -fou rth  s e s s io n , a /cn .9 /6 4 7 ,"  N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ) , p. 4.
127 [bid.
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[individual] ของกลุ่มบริษัทตั้งแต่ 2 แห่งขึ้นไป โดยทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของสมาชิกแต ่ละ 
แห ่งย ังคงแยกต ่างห ากจากก ัน  และร ักษ าไว ้ซ ึ่งส ภ าพ น ิต ิบ ุคคลข องแต ่ละแห ่งไว ้อย ่าง  
สมบูรณ์

ท ั้งน ี้ การประสานงานเชิงว ิธ ีพ ิจารณามีว ัตถุประสงค์เพ ื่ออำนวยความสะดวกทางด้าน  
วิธีพิจารณา เพ ิ่มประสิทธิภาพและลดค่าใช ้จ ่ายของกระบวนวิธ ีพ ิจารณา ช่วยให ้การเข้าถึง 
ข้อม ูลเก ี่ยวก ับการดำเน ินก ิจการของกลุ่มบริษ ัททำได ้ด ีข ึ้น  ช ่วยให ้สามารถประเม ินม ูลค ่า 
ของทรัพย ์ส ินและกำหนดตัวเจ ้าหน ี้ได ้ง ่ายข ึ้น  และหล ีกเล ี่ยงการดำเน ินการใดท ี่อาจเป ็น  
การชํ้าช ้อนกันได ้ โดยการประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณาอาจกระทำได้หลายรูปแบบ คือ การ 
ร่วมม ือก ันระหว่างศาล การบร ิหารจ ัดการคด ีของกล ุ่มบร ิษ ัทภายใต ้อำนาจของศาลเพ ียง 
แห่งเด ียว การแต ่งต ั้งผ ู้แทนคดีล ้มละลายเพ ียงคนเด ียว การร่วมม ือก ันระหว่างผ ู้แทนคดี 
ล ้มละลายหากต ้องแต ่งต ั้งหลายคน การจ ัดให ้ม ีการพ ิจารณา การประชุม การบอกกล ่าว  
การเรียกร้องสิทธิ หรือการจำหน่ายทรัพย์ส ินใดๆ ร่วมกันเพียงครั้งเดียว รวมทั้งการแต่งตัง 
คณะกรรมการเจ้าหนี้เพ ียงชุดเด ียว หร ือการร ่วมม ือก ันระหว่างคณะกรรมการเจ ้าหน ี้หาก  
ต้องแต่งตั้งหลายชุด'28

5. มาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท (Substantive consolidation) หมายถึง 
การรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน แล ะห น ี้ส ิน ข อ งส ม าช ิก ข อ งก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ต ั้งแต ่ 2 แ ห ่ง ข ึ้น ไป เพ ื่อ ให  ้
ก ่อให ้เก ิดกองทร ัพย ์ส ินในคด ีล ้มละลายเพ ียงหน ึ่งเด ียวเพ ื่อประโยชน ์ร ่วมก ันของเจ ้าหน  ี
ทั้งหลายของสมาชิกของกลุ่มบริษ ัทที่ได้รวมทรัพย์สันและหนี้ส ินเข้าด้วยกัน

3.2.3 การเร ิ่มต ้น คด ีด ้วยคำร ้องขอร ่วมก ัน  (Joint application)

แม ้ว ่าโดยท ั่วไปแล ้วกฎหมายล ้มละลายพ ึงให ้ความเคารพแค ่สภาพน ิต ิบ ุคคลของสมาช ิกของ 
กล ุ่มบร ิษ ัทแต ่ละราย และการเร ิ่ม ด ้นคดีล ้ม ละลายน ั้นจะต ้องใช ้คำร ้องขอเร ิ่มด ้นคด ีแยกก ัน สำห ร ับ  
ส มาช ิกแต ่ละราย แต ่ม ีข ้อยกเว ้น บ างกรณ ีท ี่อน ุญ าตให ้คำร ้องขอเร ิ่ม ด ้น คด ีเพ ียงฉ บ ับ เด ียว  (Single 
application) สามารถรวมเอาสมาช ิกรายอ ื่นของกลุ่มบริษ ัทเข ้าไว ้ด ้วยได ้ เช่น กรณ ีท ี่ค ู่ความผู้ม ีส ่วนได  ้
เส ียท ุกฝ ่ายย ินยอม สภาวะล ้มละลายของสมาช ิกรายหน ึ่งม ีผลกระทบอย ่างสำค ัญ ต ่อสมาช ิกรายอ ื่น  
ค ู่ค วาม ฝ ่ายต ่างๆ  ต าม ค ำร ้อ ง ข อ ด ัง ก ล ่าว ม ีก าร ร ว ม ก ล ุ่ม ก ัน ท าง เศ ร ษ ฐ ก ิจ อ ย ่าง ใก ล ้ช ิด  (Closely

I2X Ib id ., p. 6.
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economically integrated) หรือการพ ิจารณากลุ่มบริษ ัทรวมกันเป ็นหนึ่งม ีความสำค ัญในเช ิงกฎหมาย  
โดยเฉพาะอย ่างย ิ่งกรณ ีของแผนพ ีนฟ ูก ิจการ เป ็นต้น ท ั้งน ี้ การเร ิ่มต ้นคด ีด ้วยคำร ้องขอร ่วมก ันอาจ  
กระทำไต ้ใน  2 ร ูปแบบ กล่าวคือ การยื่นคำร้องขอเร ิ่มต ้นคดีเพ ียงฉบับเด ียวซ ึ่งครอบคลุมสมาช ิกราย  
ต่างๆ ของกลุ่มบริษ ัทเข ้าไว้ด ้วยกัน หรือการยื่นคำร้องของคู่ขนาน (Parallel applications) ของสมาชิก 
แต่ละรายพร้อมกัน

อย ่างไรก ็ด ี ก าร เร ิ่ม ต ้น ค ด ีด ้ว ย ค ำร ้อ งข อ ร ่ว ม ก ัน ด ังก ล ่าว แ ต ก ต ่างจ าก แล ะม ิใช ่ม าต รก าร  
ประสานงานเชิงวิธีพ ิจารณา (Procedural coordination) และการเริ่มต้นคดีด ้วยคำร้องขอร่วมกันมิไต้เป็น 
ตัวช ี้นำว ่าคด ีด ังกล่าวจะมีการประสานงานเชิงว ิธ ีพ ิจารณาหรือไม,แต ่อย ่างใด แม้คำร้องขอร่วมกันอาจ  
ยื่นพร้อมกับคำร้องขอให้คดีม ีการประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณาไต้ก็ตาม129

1) วัตถุประสงค์ของร่างคำแนะนำ

วัตถุประสงค ์ของร่างคำแนะนำเก ี่ยวก ับการเร ิ่มต ้นคดีล ้มละลายของกลุ่มบริษ ัทด ้วยคำร ้องขอ  
ร่วมกันนั้นคือ'30

(a ) เพ ื่อ ส น ับ ส น ุน ก า ร พ ิจ า ร ณ า ใ ห ้ม ีค ำ ร ้อ ง ข อ เพ ื่อ เร ิ่ม ต ้น ค ด ีข อ ง ส ม า ช ิก ข อ ง ก ล ุ่ม  

บ ร ิษ ัท ต ั้ง แ ต ่ 2 ร าย ข ึ้น ไ ป พ ร ้อ ม ก ัน  และ

(b) เพ ื่อ ส น ับ ส น ุน ค ว า ม ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ แ ล ะ ล ด ค ่า ใ ช ้จ ่า ย อ ัน เก ิด จ า ก ก า ร เร ิ่ม ต ้น ค ด ี 

ล ้ม ล ะ ล าย

2) ร ่างคำแน ะน ำเก ี่ยวก ับ การเร ิ่มต ้นคด ีด ้วยคำร ้องขอร ่วมก ัน  * 130

United Nations Commission on International Trade Law, "Treatment o f enterprise groups in 
insolvency, note by the secretariat, a/cn.9/wg.v/wp.78," Vienna, 2007. (Online), pp. 5-6.

130 United Nations Commission on International Trade Law, "Treatment o f enterprise groups in 
insolvency, note by the secretariat, a/cn.9/wg.v/wp.80," New York, 2007. (Online), p. 5.
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กฎ ห ม าย ล ้ม ละลายอาจบ ัญ ญ ัต ิร ับ รองการใช ้คำร ้องข อเร ิ่ม ต ้น คด ีล ้ม ละลายร ่วม ก ัน  (Joint 
application) สำหร ับล ูกหน ี้ของกล ุ่มบร ิษ ัทต ั้งแต ่ 2 รายขึ้นไป ท ั้งน ี้คำร ้องขอร ่วมก ันด ังกล ่าวอาจย ื่น  
โดย13'

(a) สมาชิกของกลุ่มบริษ ัทต ั้งแต ่ 2 รายขึ้นไป หากว ่าสมาช ิกแต ่ละรายม ีสถานะท ี่เป ็นไปตาม  
หลักเกณฑเกยวกับมาตรฐานการเริมต้นคด (Satisfy the commencement standard) โดยคำ 
ร้องขอของลูกหนี้ตามที่กำหนดไว้ในแนวทางการร่างกฎหมายล้มละลายของ UNCITRAL 
คำแนะนำข้อที่ 15*

(b) เจ ้าหน ี้ของสมาช ิกของกล ุ่มบริษ ัทต ั้งแต ่ 2 รายขึ้นไป หากว ่าสมาช ิกแต ่ละรายม ีสถานะท ี ่
เป ็น ไปตามหล ักเกณ ฑ ์เก ี่ยวก ับมาตรฐานการเร ิ่มต ้นคด ี (Satisfy the commencement 
standard) โดยคำร้องขอของเจ ้าหน ี้ตามที่กำหนดไว้ในแนวทางการร่างกฎหมายล้มละลาย  
ของ UNCITRAL คำแนะนำข้อที่ 16**

3) หมายเหตุประกอบร่างคำแนะนำ

1. ร ่างคำแน ะน ำข ้างต ้น เป ิดช ่องให ้ (Permissive approach) กฎหมายล ้มละลายสามารถ  
กำห น ด เก ี่ย วก ับ ก าร เร ิ่ม ต ้น ค ด ีส ำห ร ับ ล ูก ห น ี้ต ั้งแต ่ 2 ราย ข ึ้น ไป ข อ งก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ได ้ 2 
รูปแบบ คือ การยื่นคำร้องขอแยกกันสำหรับล ูกหนี้แต ่ละราย และการยื่นคำร้องขอร่วมกัน  
(Joint application) สำหร ับล ูกหน ี้ท ั้งหลาย ท ั้งน ี้ ใน กรณ ีของการยื่นคำร้องขอแยกกัน 131

131 U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  In ternational Trade L aw , "R eport o f  w o r k in g  g ro u p  V  ( in s o lv e n c y  law )  

on  th e w ork  o f  its  th irty -fou rth  se s s io n , a /cn .9 /6 4 7 ,"  N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ) , p. 7.

’ ค ำ แ น ะ น ำ ข ้อ ท ี่ 1 5 .ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย ค ว ร จ ะ ร ะ บ ุใ ห ้ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น ก า ร ล ้ม ล ะ ล า ย  ส า ม า ร ถ ม ีข ึ้น ไ ด ้โ ด ย  

ค ำ ข อ ข อ ง ล ูก ห น ี้ห า ก ล ูก ห น ี้ส า ม า ร ถ แ ส ด ง ใ ห ้เห ็น ไ ด ้ว ่า

(a) ล ูก ห น ี้ไ ม ่ส า ม า ร ถ ห ร ือ จ ะ ไ ม ่ส า ม า ร ถ ช ำ ร ะ ห น ี้ไ ด ้ ณ  ว ัน ท ี่ห น ี้ถ ึง ก ำ ห น ด ช ำ ร ะ  ห ร ือ

(b ) ห น ี้ส ิน ข อ ง ล ูก ห น ี้เก ิน ก ว ่า ม ูล ค ่า ข อ ง ท ร ัพ ย ์ส ิน

"  ค ำ แ น ะ น ำ ข ้อ ท ี่ 1 6 .ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย ค ว ร จ ะ ร ะ บ ุใ ห ้ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น ก า ร ล ้ม ล ะ ล า ย  ส า ม า ร ถ ม ีข ึน ไ ด ้โ ด ย  

ค ำ ข อ ข อ ง เจ ้า ห น ี้ ห า ก เจ ้า ห น ี้ส า ม า ร ถ แ ส ด ง ใ ห ้เห ็น ไ ด ้ว ่า

(a ) ล ูก ห น ี้ไ ม ่ส า ม า ร ถ ช ำ ร ะ ห น ี้ไ ด ้ ณ  ว ัน ท ี่ห น ี้ถ ึง ก ำ ห น ด ช ำ ร ะ  ห ร ือ

(b ) ล ูก ห น ี้ม ีห น ี้ส ิน เก ิน ก ว ่า ม ูล ค ่า ข อ ง ท ร ัพ ย ์ส ิน
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สำหรับล ูกหน ี้แต ่ละราย คำร ้องขอด ังกล ่าวอาจย ื่น ในเวลาเด ียวก ันและด ้วยว ัตถ ุประสงค ์ 
ร่วมกัน

2. ในกรณีของข้อ (b) น ั้นเป ิดช ่องให ้เข ้าหนี้สามารถยื่นคำร้องขอร่วมกันได้แต ่เฉพาะในส่วน  
ของลูกหนี้ท ั้งหลายท ี่เข ้าหนี้รายดังกล่าวมีส ิทธิเร ียกร้องด้วยเท ่าน ั้น ล ูกหนี้รายอื่นท ี่เข ้าหนี ้
ม ิได ้ม ีส ิทธ ิเร ียกร ้องไม ่อาจรวมเข ้าไว ้ในคำร ้องขอร ่วมก ันได ้ แม ้จะเป ็นล ูกหนี้ภายในกลุ่ม  
บริษัทเดียวกันก็ตาม

3. สำหรับประเดนเกยวกับการแจงการเริมตนคด (Notice o f  application and commencement) 
นั้น คณะทำงานเห ็นว่าให ้เป ็นไปตามคำแนะนำในแนวทางการร่างกฎหมายล้มละลายของ 
UNCITRAL132

3.2.4 การประสาน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจารณ า (Procedural coordination)

การป ระส าน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจารณ าน ั้น อาจกระท ำได ้โดยการรวม ก ัน ของกระบ วน ว ิธ ีของคด ี 
ล้มละลาย (Integration of insolvency proceedings) ซึ่งมีหลายระดับ เพ ื่อความง่ายและความสะดวกใน  
การบริหารจัดการคดี และเพ ื่อลดค่าใช ้จ ่าย อย่างไรก ็ด ี แม้ว ่าล ูกหนีหรือกองทรัพย์ส ินท ังหลายจะมีการ  
บริหารจัดการไปพร้อมกัน แต่ทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของสมาชิกของกลุ่มแต่ละรายยังคงแยกต่างหากจาก 
กัน (Remain separate and distinct) ผลของการประสานงานเชิงว ิธ ีพ ิจารณาคงจำกัดอยู่เพียงแต่แง่มุม 
ทางการบริหารจัดการคดีเท ่าน ั้นม ิได ้เปล ี่ยนแปลงประเด ็นในเช ิงสารบ ัญญ ัต ิ (Substantive issues) แต่ 
อย่างใด

การประสานงานเช ิงว ิธ ีพ ิจารณาอาจช ่วยในการรวมการบริหารจัดการคดีในหลายวิถ ีทาง เช่น 
การแบ ่งป ีน ข ้อม ูล เพ ื่อ ให ้สาม ารถเข ้าใจถ ึงส ถาน การณ ์ของล ูกห น ี้ท ั้งห ลายได ้ด ีข ึ้น  การยุบรวมการ  
พิจารณาและการประช ุมต ่างๆ เข ้าไว ้ในครั้งเด ียวก ัน การยุบรวมการแข ้งเต ือนต่างๆ การกำหนดเงื่อน  
เวลาร่วมกัน (Joint deadlines) การ จัดการประชุมเข้าหนี้ร่วม (Joint meetings o f creditors) รวม ไปถึงการ 
แต่งตังผู้แทนคดล้มละลายเพียงหนงเดียว (Appointment o f a single insolvency representative)

1,2 United Nations Commission on International Trade Law, "Treatment o f enterprise groups in
insolvency, note by the secretariat, a/cn.9/wg.v/wp.80," New York, 2007. (Online), pp. 5-6.
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การร้องขอให ้ม ีการประสานงานเช ิงว ิธ ีพ ิจารณาน ั้นอาจกระทำได ้ท ั้งต ั้งแต ่เร ิ่มต ้นคด ีและการ  
ร้องขอในภายหลังการเร ิ่มต้นคดี แต่ไม ่ว ่าจะเป ็นกรณ ีใดศาลควรเป ็นผู้อำนาจในการพ ิจารณาและชี้ขาด  
ว่าคด ีสมควรให ้ม ีการประสานงานเช ิงว ิธ ีพ ิจารณาหรือไม' อ ีกท ั้งอาจอน ุญาตให ้ศาลม ีอำนาจพ ิจารณา 
และสั่งการให้ม ีการประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณาไต้เองหากกรณีมีเหตุอ ันสมควรอีกด้วย111

อนึ่ง คณะทำงานไต ้ใช ้คำว ่า การประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณา (Procedural coordination) แทนที่ 
คำว่า การบริหารจัดการคดีร่วมกัน (Joint administration) เพ ื่อม ิให ้เก ิดความสับสนกับการเริ่มต้นคดีด ้วย 
คำร้องขอร่วมกัน (Joint application) และเพ ื่อม ิให ้ช ํ้าก ับมาตรการบริหารจัดการคดีร ่วมกันซ ึ่งม ีใช ้อย ู่ใน  
บางประเทศอีกด้วย'34

1) วัตถุประสงค์ของร่างคำแนะนำ

ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง ร ่า ง ค ำแ น ะ น ำ เก ี่ย ว ก ับ ก า ร ป ร ะ ส าน ง าน เช ิง ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ าน ั้น ค ือ * 134 135

(a) เพ ื่อ ส น ับ ส น ุน ก า ร ป ร ะ ส า น ง า น แ ล ะ ค ว า ม ร ่ว ม ม ือ ก ัน ใ น ก ร ะ บ ว น ก า ร ต า ม ก ฎ ห ม า ย เพ ื่อ  

ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง เจ ้า ห น ี้แ ล ะ ล ูก ห น ี้ โ ด ย ท ี่ย ัง ค ง เค า ร พ ต ่อ ส ภ า พ น ิต ิบ ุค ค ล ท ี่แ ย ก อ อ ก จ า ก ก ัน  

ข อ ง ล ูก ห น ี้แ ต ่ล ะ ร าย  และ

(b) เพ ื่อ ส ่ง เส ร ิม ใ ห ้เก ิด ค ว า ม ส ะ ด ว ก แ ล ะ ป ร ะ ห ย ัด ต ้น ท ุน ใ น เช ิง ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า  ร ว ม ท ั้ง ห ล ีก เล ี่ย ง  

ก ร ะ บ ว น ก า ร ห ร ือ ข ั้น ต อ น อ ัน ช ํ้าช ้อ น

2) ร ่างคำแน ะน ำเก ี่ยวก ับ การป ระส าน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจารณ า136

United Nations Commission on International Trade Law, "Treatment o f enterprise groups in 
insolvency, note by the secretariat, a/cn.9/wg.v/wp.78," Vienna, 2007. (Online), p. 8.

134 Ibid., p. 4.
135 United Nations Commission on International Trade Law, "Treatment o f enterprise groups in 

insolvency, note by the secretariat, a/cn.9/wg.v/wp.80," New York, 2007. (Online), pp. 5-6.
136 Ibid., pp. 6-7.
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ก) ก ำ ห น ด เว ล า ใน ก า ร ย ื่น ค ำ ร ้อ ง ข อ ให ้ม ีก า ร ป ร ะ ส า น ง า น เช ิง ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า  

(Timing of an application for procedural coordination)

กฎหมายล้มละลายควรบัญญัติให ้การยื่นคำร้องขอเพ ื่อให ้ม ีการประสานงานเชิงว ิธ ีพ ิจารณาอาจ 
ยื่นได้เม ื่อมีการยื่นคำร้องขอเริ่มต้นคดีล้มละลาย ตามที่กำหนดไว้ในแนวทางการร่างกฎหมายล้มละลาย  
ของ UNCITRAL คำแนะนำข้อที่ 15 และ 16 หรือเวลาใดภายหลังจากนัน (Any subsequent time)

ข) ก าร ป ร ะ ส าน ง าน เช ิง ว ิธ ีพ ิจ าร ณ าส ำห ร ับ ค ด ีล ้ม ล ะ ล าย ต ั้ง แ ต ่ 2 ค ด ีข ึ้น ไป  
(Procedural coordination o f two or more insolvency proceedings)

กฎหมายล ้มละลายควรบัญญัติให ้ศาลม ีอำนาจช ี้ขาดให ้ม ีการประสานงานระหว ่างก ันในการ  
บริหารจัดการคดีล้มละลายตั้งแต่ 2 คดีขึ้นไป เพื่อประโยชน์ในเชิงวิธีพ ิจารณา (Procedural purposes)

ค) ค ู่ค ว า ม ท ี่ส า ม า ร ถ ย ื่น ค ำ ร ้อ ง ข อ ให ้ม ีก า ร ป ร ะ ส า น ง า น เช ิง ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า  
(Parties permitted to apply for procedural coordination)

กฎหมายล้มละลายควรบัญญัติให ้คำร้องขอให้ม ีการประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณาอาจยื่นได้โดย

(a) สมาชิกภายกลุ่มบริษ ัทซึ่งตกเป็นลูกหนี้ในคดี
(b) ผู้แทนคดีล้มละลายในคดีของสมาชิกภายในกลุ่มบริษ ัทซึ่งตกเป็นลูกหนี้ในคดี
(c) เจ ้าหน ี้ของสมาช ิกภายในกล ุ่มบริษ ัท (ซ ึ่งเจ ้าหน ี้ไต ้ย ื่นคำร ้องขอเร ิ่มต ้นคด ีไว ้ หรือ ซึ่งตก 

เป ็นลูกหนี้ในคดี)
ง) การพ ิจารณ าคด ีพ ร ้อมก ัน  (Simultaneous hearings)

กฎหมายล ้มละลายควรบัญญัติให ้ศาลม ีอำนาจให ้ม ีการพ ิจารณ าคด ีพ ร ้อมก ัน  (Simultaneous 
hearing) สำหรับการพิจารณาคำร้องขอให้ม ีการประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณา
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จ) ก า ร แ จ ้ง ก า ร ป ร ะ ส า น ง า น เช ิง ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า  (Notice o f procedural
coordination)

กฎหมายล ้มละลายควรบ ัญ ญ ัต ิว ่าหากศาลม ีคำส ั่งให ้ม ีการประสานงานเช ิงว ิธ ีพ ิจารณ า กรณี 
จะต้องแจ้งเก ี่ยวกับคำสั่งด ังกล่าว (Notice of order) ให ้เจ ้าหนี้ท ั้งหลายของสมาชิกภายในกลุ่มบริษ ัทซ ึ่ง 
ถูกรวมเข้าไว้ในการประสานงานเชิงวิธีพ ิจารณาตามคำสั่งของศาล

ฉ) ราย ละเอ ียด ใน การแจ ้งการป ระส าน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจารณ า (Content of notice 
of procedural coordination)

กฎ ห ม ายล ้ม ละลายควรบ ัญ ญ ัต ิว ่าการแจ ้งการป ระสาน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจารณ าจะต ้องกล ่าวถ ึง  
รายละเอ ีย ด เก ี่ยว ก ับ ก ารป ฏ ิบ ัต ิต ่อ เจ ้าห น ี้ภ าย ใต ้ก ารป ระส าน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจ ารณ า น อกเห น ือจาก  
รายละเอียดตามคำแนะนำข้อที่ 25 ของแนวทางการร่างกฎหมายล้มละลายของ UNCITRAL'

ช ) ก า ร เป ล ี่ย น แ ป ล ง แ ล ะ ก า ร ย ก เล ิก ก า ร ป ร ะ ส า น ง า น เช ิง ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า  
(Modification or termination of procedural coordination)

กฎ ห ม ายล ้ม ละลายควรบ ัญ ญ ัต ิให ้ศาลม ีอำน าจใน การเป ล ี่ยน แป ลงและการยกเล ิกคำส ั่งให  ้
ประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณา (Order for procedural coordination) ท ั้งน ี้ การเปลี่ยนแปลงและการยกเล ิก 
ดังกล่าวย ่อมไม'กระทบกระเท ือนต ่อการกระทำหรือการช ี้ขาดใดอ ันทำลงภายใต ้คำส ั่งให ้ประสานงาน  
เชิงวิธีพิจารณา

' ค ำ แ น ะ น ำ ข ้อ ท ี่ 2 5 .ก ฎ ห ม า ย ล ้ม ล ะ ล า ย  ค ว ร ร ะ บ ุว ่า  ห น ัง ส ือ บ อ ก ก ล ่า ว ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น ก า ร ล ้ม ล ะ ล า ย น ั้น  

ป ร ะ ก อ บ ด ้ว ย

(a ) ข ้อ ม ูล เก ี่ย ว ก ับ ก า ร ย ื่น ข อ ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้เก ี่ย ว ก ับ เว ล า แ ล ะ ส ถ า น ท ี่ท ี่ย ื่น ข อ ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้

(b ) ข ั้น ต อ น แ ล ะ ข ้อ ก ำ ห น ด เร ื่อ ง ร ูป แ บ บ ใ น ก า ร ย ื่น ข อ ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้

( c )  ผ ล ท ี่ไ ด ้ร ับ จ า ก ก า ร ไ ม ่ย ื่น ข อ ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้ต า ม ว ิธ ีท ี่ร ะ บ ุใน  (a ) แ ล ะ  (b ) แ ล ะ

(d ) ข ้อ ม ูล เก ี่ย ว ก ับ ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ค ำ ข อ ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้ค ำ ข อ ใ ห ้พ ัก ก า ร ค ำ เน ิน ค ด ี แ ล ะ ผ ล ข อ ง ก า ร ด ัง ก ล ่า ว  แ ล ะ  

ก า ร ป ร ะ ช ุม เจ ้า ห น ี้
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3) หมายเหต ุประกอบร่างคำแนะนำ

ร่างคำแนะนำให ้อำนาจในการพ ิจารณาและชี้ขาดในการมีคำส ั่งให ้ประสานงานเช ิงว ิธ ีพ ิจารณา  
อย่างไรก ็ด ี หากม ีศาลช ึ่งม ีอำนาจในการพ ิจารณ าคด ีล ้มละลายหลายศาลแล ้ว ประเด ็นเก ี่ยวก ับอำนาจ 
หน้าท ี่ระหว่างศาลว ่าศาลใดจะเป ็นผ ู้พ ิจารณาและช ี้ขาดเก ี่ยวก ับ คำส ั่งด ังกล ่าวให ้เป ็นไปตามกฎหมาย  
ภายในของแด,ละประเทศ''7

3.2.5 ม าตรการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่ม บ ร ิษ ัท  (Substantive consolidation)

เน ื่องด ้วยล ักษณะของกลุ่มบริษ ัทและลักษณะของการดำเน ินก ิจการของกลุ่มบริษ ัท กรณีอาจ 
ก่อให ้เก ิดเครือข ่ายอ ันซ ับซ ้อนของธ ุรกรรมทางการเง ิน (Complex web of financial transactions) 
ระหว่างสมาชิกต ่างๆ ของกลุ่มบริษ ัท และเจ ้าหน ี้ท ั้งหลายอาจติดต ่อกับสมาชิกท ั้งหลายหรือกับท ั้งกลุ่ม  
บริษัทอย่างเสมือนหนึ่งเป ็นหน่วยทางเศรษฐกิจรวมกันเป็นหน่วยเดียว (Single economic entity) ซึ่งการ 
แยกแยะซึ่งความเป็นเจ้าของ ทรัพย์สิน หนี้ส ิน และตัวเจ้าหนี้ของสมาชิกแต่ละรายอย่างชัดเจนนั้นอาจ 
ก ่อ ให ้เก ิด ป ีญห าใน ท างกฎ ห ม ายและค ่าใช ้จ ่ายม ากม าย ดังนั้น จ ึงทำให ้กฎ ห ม ายของห ลายประเทศ  
บัญญัติไว ้ถ ึงม าตรการท ี่ป ฏ ิเส ธแน วค ิดท ี่ถ ือว ่าแด ,ละบ ร ิษ ัท ม ีสภาพ บ ุคคลแยกก ัน  (Single entity 
approach) มาตรการดังกล่าวได ้แก ่ การขยายความรับผิดไปยังกลุ่มบริษ ัท (Extension o f liability) คำสั่ง 
ให ้โอนทรัพย์ส ินให ้แก ่บร ิษ ัทท ี่ล ้มละลาย (Contribution order) และมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ิน  
ของกลุ่มบริษ ัท (Substantive consolidation) ซ ึ่งมาตรการขยายความรับผ ิดไปยังกล ุ่มบริษ ัทม ีความ  
เก ี่ยวข ้องก ับหล ักการไม,คำน ึงถ ึงสภาพนิต ิบ ุคคล ในขณ ะท ี่มาตรการอ ื่นน ันม ิได ้ม ีความเก ี่ยวข ้องก ับ  
หลักการด ังกล ่าว แม ้การปร ับใช ้มาตรการเหล ่าน ี้ในบางคร ั้งอาจให ้ผลเหม ือนก ับการปรับใช ้หล ักการ  
ดังกล่าวบ้างก็ตาม

อย่างไรก็ดี เน ื่องจากมาตรการต่างๆ ข้างด้นมักจะเป ็นผลให้สมาชิกรายหนึ่งของกลุ่มบริษ ัทต้อง 
แบ ่งเฉล ี่ยทร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ก ับ สมาช ิกรายอ ื่น ซ ึ่งอาจม ีทร ัพ ย ์ส ิน มากกว ่า และย ังเป ็น การปฏ ิเสธ

United Nations Commission on International Trade Law, "Treatment o f enterprise groups in
insolvency, note by the secretariat, a/cn.9/wg.v/wp.80," New York, 2007. (Online), p. 8.
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แนวคิดท ี่ถ ือว ่าแต ่ละบริษ ัทม ีสภาพบ ุคคลแยกก ัน มาตรการเหล ่าน ี้จ ึงม ิได ้ปร ับใช ้เป ็นการท ั่วไป คงใช  ้
เพียงเฉพาะกรณีที่จำเป็นและเหมาะสมเท่านั้น

ใ น ส ่ว น 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 น ั้น เป ็น ก า ร อ น ุญ า ต ใ ห ้ศ า ล ไ ม , 

ค ำ น ึง ถ ึง ส ภ า พ น ิต ิบ ุค ค ล ข อ ง บ ร ิษ ัท ส ม า ช ิก แ ต ่ล ะ ร า ย แ ล ะ ย ุบ ร ว ม ท ร ัพ ย ์ส ิน แ ล ะ ห น ี้ส ิน ท ั้ง ห ม ด เข ้า ไ ว ้ 

ด ้ว ย ก ัน  โ ด ย ถ ือ เส ม ือ น ห น ึ่ง ว ่า ท ร ัพ ย ์ส ิน แ ล ะ ห น ี้ส ิน เห ล ่า น ี้ถ ือ ค ร อ ง ห ร ือ เป ็น ข อ ง บ ุค ค ล ร า ย เด ีย ว เท ่า น ัน  

(A s th o u g h  h e ld  an d  in cu rred  by  a  s in g le  en tity )  อ ัน เป น ก า ร ส ร า ง ก อ ง ท ร ัพ ย ส ิน เพ ย ง ก อ ง เด ย ว เพ อ  

ป ร ะ โ ย ช น ์แ ก ่เจ ้า ห น ี้ท ั้ง ห ล า ย ข อ ง ส ม า ช ิก ซ ึ่ง ถ ูก ย ุบ ร ว ม ท ัง ห ม ด  (C re a tin g  a  s in g le  e s ta te  fo r the  g enera l 

b e n e fit o f  a ll c re d ito rs  o f  a ll co n so lid a ted  g ro u p  m em b er) แ ม โ ด ย ป ก ต ิแ ล ว ก า ร ป ร ับ ใ ช ซ ง ม า ต ร ก า ร  

ด ัง ก ล ่า ว พ ึง ต ้อ ง อ าศ ัย ค ำ ส ั่ง ข อ ง ศ า ล เป ็น ส ำค ัญ  แ ต ่ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว อ า จ ถ ูก น ำ ม า ใ ช ้ด ้ว ย ค ว า ม ย ิน ย อ ม ข อ ง  

ค ู่ค ว าม ผ ู้ม ีส ่ว น ไ ด ้เส ีย ท ุก ฝ ่า ย  ห ร ือ โ ด ย อ าศ ัย แ ผ น พ ีน ฟ ูก ิจ ก าร ก ็ไ ด ้เช ่น ก ัน

ป ิจจ ุบ ันย ังคงม ีน ้อยประเทศน ักท ี่จะกำหนดมาตรการด ังกล ่าวไว ้ในกฎหมายบ ัญ ญ ัต ิ และใน  
ประเทศท ี่ม ีการกำหน ดไว ้ก ็ม ิได ้ม ีการปร ับใช ้อย ่างแพ ร ่หลาย ในกรณ ีท ี่กฎหมายบ ัญ ญ ัต ิม ิได ้กำหนด  
มาตรการด ังกล ่าวหรือกำหนดไว ้แต ่ม ิได ้วางหลักเกณฑ ์และเง ื่อนไขการปรับใช ้มาตรการด ังกล ่าว ศาล 
ในบางประเทศได ้เช ้ามาม ีบทบาทในการปรับใช ้ซ ึ่งมาตรการด ังกล ่าว และยังลดทอนข้อจำกัดของการ 
ใ]ร ับใช ้ลงด้วย แนวโน ้มของศาลด ังกล ่าวน ี้สะท ้อนให ้เห ็นการยอมรับของศาลถึงการใช ้โครงสร้างของ 
กล ุ่มบร ิษ ัทอย ่างแพ ร ่หลายเพ ื่อประโยชน ์ท ังด ้านภาษ ีและทางธ ุรก ิจ  ทังนี ป ็จจ ัยซ ึ่งเก ี่ยวข ้องก ับการ  
พ ิจารณ าถ ึงความ เห ม าะสม ของม าตรการด ังกล ่าวม ีอย ู่ม ากม ายห ลายประการจ ึงทำให ้การพ ิจารณ า  
ดังกล่าวนี้เป ็นการพิจารณาความสมดุลของป็จจัยต่างๆ (Question o f balancing the various elements) 
ม ิได ้ม ีป ีจจ ัยหน ึ่งป ็จจ ัยใดเป ็นป ีจจ ัยต ัดส ิน  และไม ่จำเป ็น ท ี่ต ้องป รากฎว ่าม ี!เจจ ัยสน ับสน ุน ครบ ท ุก  
ประการ อย ่างไรก ็ด ี ศาลบางแห ่งเร ิ่มท ี่จะม ุ่งเน ้นพ ิจารณาเพ ียงป ีจจ ัยสำค ัญ  2 ประการหล ักเท ่าน ั้น  
กล่าวคือ การพ ิจารณาว่าบรรดาเจ้าหนี้ท ั้งหลายได้ต ิดต ่อและพิจารณาบริษ ัทลูกหนี้ท ังหลายเสมือนหนึ่ง 
ว่าเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียวหรือไม' โดยมิได ้อาศ ัยความเป ็นนิต ิบ ุคคลที่แยกออกจากกันของแต่ละบริษ ัท  
ในการพ ิจารณ าให ้ส ินเช ื่อ  และการพ ิจารณาว ่าสภาพกิจการของลูกหน ี้ท ั้งหลายน ั้นม ีล ักษณะเช ื่อมโยง 
และเก ี่ยวพ ันกันจนเป ็นผลให้การแยกแยะทรัพย์ส ินและหนีส ินจักต ้องใช ้เวลาและค่าใช ้จ ่ายอย่างมากจน  
เก ินสมควร แล ะท ำให ้ก ารป ร ับ ใช ้ซ ึ่งม าต รก ารรว ม ท ร ัพ ย ์ส ิน แล ะห น ี้ส ิน ระห ว ่างก ัน จ ัก ก ่อ ให ้เก ิด  
ประโยชน์แก่บรรดาเจ้าหนี้ท ั้งหลายหรือไม่
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มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบร ิษ ัทน ั้นม ักได ้ร ับการกล ่าวถ ึงในบริบทของการ  
ชำระบัญชี (Liquidation) และประเทศท ี่ม ีการบ ัญ ญ ัต ิถ ึงมาตรการด ังกล ่าวไว ้ในกฎหมายบ ัญ ญ ัต ิก ็ย ัง  
บัญญัติไว้เฉพาะในกรณีของการชำระบัญชีแต่เพ ียงอย่างเดียวเท่านั้น แม้จะม ีข ้อเสนอในทางกฎหมายให  ้
นำมาตรการดังกล่าวไปบัญญัติไว้ในบริบทของการพีนฟูกิจการด้วยก็ตาม

มาตรการดังกล่าวน ี้อาจม ีความเหมาะสมในกรณีท ี่การปรับใช ้จ ักนำไปสู่การเพ ิ่มอ ัตราส ่วนการ  
ชำระหนี้ให ้แก ่เจ ้าหนี้ไม ่ว ่าจะเน ื่องมาจากลักษณะโครงสร้างความสัมพ ันธ์ระหว่างสมาชิกท ั้งหลายของ 
กลุ่มบริษัท การดำเนินกิจการ และความสัมพันธ์ทางการเงิน หรือเป็นเพราะมูลค่าของทรัพย์ส ันร่วมของ 
กลุ่มบริษ ัท เป ็นด ้นว่า ทร ัพย ์ส ินทางป ิญ ญาท ั้งหลาย น อกจากน ี้ กรณ ีย ังอาจรวมถ ึงกรณ ีท ี่ม ิ1ได้มีการ 
แบ่งแยกระหว่างสมาชิกทั้งหลายโดยแท้จริง (No real separation between the members) และโครงสร้าง 
ของกลุ่มบริษ ัทนั้นเป็นไปเพื่อการฉ้อฉลด้วย

อย่างไรก ็ตาม การใช ้มาตรการด ังกล ่าวน ี้ย ังคงม ีข ้อน ่าก ังวลอย ู่บางประการ ได ้แก ่ การปฏิเสธ 
แนวคิดสำค ัญเก ี่ยวก ับสภาพนิต ิบ ุคคลอ ันแยกออกจากกันของบริษ ัท ความไม,เป็นธรรมอันอาจเก ิดขึ้น  
ได ้จากการบ ังค ับให ้เจ ้าหนี้ของสมาชิกกลุ่มรายหนึ่งต ้องร่วมแบ ่งปนอัตราการได ้ร ับชำระหนี้ก ับเจ ้าหนี 
ของสมาชิกอีกรายหนึ่งซึ่งมีทรัพย์สินน้อยกว่า138 139

1) วัตถุประสงค์ของร่างคำแนะนำ

ว ัตถ ุประสงค์ของร่างคำแนะนำเก ี่ยวกับมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทน ั้น
*  139คอ

(a) เพ ื่อรับรองการเคารพในสภาพนิต ิบ ุคคลทางกฎหมายของสมาชิก (Separate legal identity) 
แต่ละรายในกลุ่มบริษ ัทในฐานะที่เป ็นหลักการพื้นฐาน (Basic principle)

U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  International Trade L aw , "T reatm ent o f  en terp rise  g ro u 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 ) , pp. 1-4.

139 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 so lv e n c y , n o te  b y  th e secretariat, a /c n .9 /w g .v /w p .8 0 /a d d . 1," N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ) , p. 2.



181

(b) เพ ื่อบ ัญญัต ิฐานอำนาจทางกฎหมายบัญญัต ิสำหรับมาตรการรวมทรัพย์ส ินและหนีส ินของ 
กลุ่มบริษัท

(c) เพ ือกำหนดกรณ อันจำก ัดอย ่างมาก (Very limited circumstances) ท ีสามารถนำเอา 
มาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทมาปรับใช้ได้ และ

(d) เพ ื่อกำหนดมาตรฐานและกระบวนการเชิงภาวะวิส ัย (Objective standards and procedures) 
อ ันควรเป ็นพ ื้นฐานของการใช ้มาตรการรวมทร ัพย ์ส ันและหน ี้ส ินของกล ุ่มบร ิษ ัทเพ ื่อให  ้
เก ิดความโปร่งใสและความคาดหมายได้ (Transparency and predictability)140 141 142

2) ร่างคำแนะนำเกี่ยวกับมาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท'4'

ก) สภาพนิต ิบ ุคคลทางกฎหมายภายในกลุ่มบริษ ัท (Separate legal identity in 
enterprise groups)

กฎหมายล ้มละลายควรเคารพ ในสภาพน ิต ิบ ุคคลทางกฎหมายของสมาช ิก (Separate legal 
identity) แต ่ละรายในกล ุ่มบร ิษ ัท  อย ่างไรก ็ด ี กฎหมายล ้มละลายอาจกำหนดกรณ ียกเว ้นหล ักการ  
ดังกล่าวตามร่างคำแนะนำข้อที่ 17 ถ ัดไปได ้'42 (ซ ึ่งหมายความถึงการปรับใช้มาตรการรวมทรัพย์สินและ 
หนี้ส ินของกลุ่มบริษัท

ข) 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  (Substantive 
consolidation)

กฎหมายล ้มละลายอาจบ ัญญ ัต ิให ้อำนาจแก่ศาลในอันท ี่จะม ีคำส ั่งให ้รวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ิน  
ของกลุ่มบริษัท (Substantive consolidation) [หเอยุบรวมทรัพย์ส ินและหนี้ส ิน (Pooling the assets and

140 U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  In tern ation al Trade L aw , "R eport o f  w o rk in g  g ro u p  V ( in s o lv e n c y  law )  

on  th e w ork  o f  its th irty -fou rth  s e s s io n , a /cn .9 /6 4 7 ,"  N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ) , p. 1 I .

141 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, a /c n .9 /w g .v /w p .8 0 /a d d . 1," N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ), p. 2.

142 U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  In ternational Trade L aw , "R eport o f  w o rk in g  g rou p  V ( in s o lv e n c y  law )  

on  the w ork  o f  its th irty -fou rth  se s s io n , a /c n .9 /6 4 7 ,"  N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ) , p. 11.
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liabilities) ของสมาชิกทั้งหลายเพ่ือก่อให้เกิดกองทรัพย์สินในคดีล้มละลายเพียงรายเดียว] ทั้งนี้เฉพาะ 
แต่กรณีดังต่อไปน'43

(a) เม่ือศาลเห็นว่ามีการปะปนกันซึ่งทรัพย์สินของสมาชิกในกลุ่มบริษัทจนทำให้การแยกแยะ 
ทรัพย์สินดังกล่าวไม่อาจจะกระทำได้เลย (Impossible to identify the ownership of 
individual assets) หรือจะทำให้เสียเวลาและค่าใช้จ่ายโดยไม่ได้สัดส่วนอย่างสมดุล 
(Disproportionality of expense and delay)* 144 145 หรอ

(b) เม่ือสมาชิกของกลุ่มบริษัทต้ังแต่ 2 รายขึ้นไป เข้าไปเกี่ยวข้องกับการฉ้อฉล (Fraudulent 
schemes) หรือกิจกรรมซึ่งปราศจากวัตถุประสงค์ทางธุรกิจโดยชอบ (Activity with no 
legitimate business purpose) และศาลเห็นว่ามาตรการรวมทรัพย์สินและหน้ีสินของกลุ่ม 
บริษัทมีความจำเป็นต่อการแก้ไขเยียวยาความมิชอบดังกล่าว

3) หมายเหตุประกอบร่างคำแนะนำ145

1. ในกรณีของข้อ (a) ซึ่งปรับใช้แก่กรณีการปะปนกันซึ่งทรัพย์สินของสมาชิกในกลุ่มบริษัท 
นั้น ร่างคำแนะนำมิได้จำกัดว่าต้องเป็นสมาชิกของกลุ่มบริษัทที่อยู่ภายใต้คดีล้มละลาย 
เท่าน้ัน ดังน้ัน ลักษณะของการปะปนกันซ่ึงทรัพย์สินของสมาชิกในกลุ่มบริษัทอาจเป็นไป 
ได้ท้ังสมาชิกท่ีอยู่ในภาวะล้มละลายและสมาชิกท่ีมิได้อยู่ในภาวะดังกล่าวก็ได้

2. การทดสอบระดับของการปะปนกันซึ่งทรัพย์สินของสมาชิกในกลุ่มบริษัทนั้น ศาลแต่ละ 
แห่งยังคงมีความเห็นท่ีแตกต่างกันในการทดสอบความยากง่ายในการแยกแยะทรัพย์สิน 
ศาลบางแห่งเห็นว่ากรณีต้องมีลักษณะท่ีไม่อาจจะแยกแยะทรัพย์สินของกลุ่มบริษัทได้ จึง 
จะเป็นที่เหมาะสมแก่การนำมาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้สินของกลุ่มบริษัทมาปรับใช้ 
ซึ่งอาจเป็นมาตรฐานที่ยากต่อการพิสูจน์เป็นอย่างมาก และอาจทำให้ไม่สามารถนำเอา 
มาตรการมาใช้ได้เลย เน่ืองจากแม้ว่าจะการแยกแยะดังกล่าวอาจเป็นการยาก เสียเวลาและ 
ค่าใช้จ่ายอย่างมาก และก่อให้เกิดความไม่แน่นอนของคดี อันเป็นการขัดต่อวัตถุประสงค์

141 Ib id ., p. 12.

144 Ibid.

145 U n ited  N a tio n s  C o m m iss io n  on  Intern ation al Trade L a w , "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, a /c n .9 /w g .v /w p .8 0 /a d d . 1," N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ) , pp. 3 -5 .
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ของกฎหมายล้มละลายท่ีต้องการเพ่ิมมูลค่าให้แก่กองทรัพย์สินให้สูงสุด กรณีก็ยังไม'อาจ 
ถือได้ว่าการแยกแยะทรัพย์สินดังกล่าวไม่อาจกระทำได้ ดังน้ัน จึงมีศาลบางแห่งท่ีเห็นว่า 
ควรใช้ระดับการทดสอบว่าการแยกแยะซึ่งทรัพย์สินดังกล่าวไม่อาจจะกระทำได้โดย 
ปราศจากค่าใช้จ่ายและการเสียเวลาอันเกินสมควร

3. ในส่วนของข้อ (b) น้ัน นอกจากจะกำหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับลักษณะของการกระทำ 3 
ประการ กล่าวคอ การปลอมแปลง (Simulation) การฉ้อฉล (Fraudulent schemes) หรอ 
กิจกรรมซึ่งปราศจากวัตถุประสงค์ทางธุรกิจโดยชอบ (Activity with no legitimate 
business purpose) แล้ว กรณียังต้องเป็นที่พอใจแก่ศาลว่ามาตรการรวมทรัพย์สินและ 
หน้ีสินของกลุ่มบริษัทมีความจำเป็นต่อการแก้ไขเยียวยาอีกด้วย ดังน้ัน หากว่ายังคงมีและ 
สามารถใช้มาตรการทางกฎหมายล้มละลายประการอ่ืนได้ ศาลต้องนำมาตรการเช่นว่าไป 
ปรับใช้แก่คดีก่อน

4. เด ิม ท ีใน ร ่างค ำแน ะน ำเก ี่ย วก ับ ม าต รก ารรว ม ท ร ัพ ย ์ส ิน แล ะห น ี้ส ิน ข อ งก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ได ้ 
กำหนดกรณ ีท ี่กฎหมายล ้มละลายอาจบัญญัติให ้อำน าจแก ่ศาลใน อ ัน ท ี่จะม ีคำส ั่งให ้รวม  
ทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทไว ้อ ีกกรณ ีหน ึ่ง คือ ข้อ (c) เม ื่อศาลเห็นว่ากลุ่มบริษ ัท  
แสดงตนเป ็นวิสาหกิจเด ียว ( S in g le  e n te rp r is e )  หรือประพฤต ิตนในล ักษณ ะท ี่อาจทำให  ้
บ ุคคลภายนอกต ิดต ่อก ับกล ุ่มบร ิษ ัทอย ่างเป ็นว ิสาหก ิจเด ียว หร ือเช ื่อว ่าไต ้ต ิดต ่อก ับกล ุ่ม  
บ ร ิษ ัท ใน ฐ าน ะท ี่เป ็น ว ิส าห ก ิจ เด ีย ว  แ ละท ำให ้เส ้น แบ ่งส ภ าพ น ิต ิบ ุค ค ลต าม กฎ ห ม าย  
คลุมเครือขึ้น แต่กรณีข้อ (c) ดังกล่าวนี้ม ีความเห ็นของที่ประชุมในลักษณะที่ข ัดแย้งกันจึง 
ถ ูกต ัดข ้อความ ส ่วน น ี้ออกไป  ทั้งน ี้ กรณ ีด ังกล ่าวน ี้จะเป ็น การพ ิจารณ าถ ึงล ักษ ณ ะการ  
กระทำของกลุ่มบริษ ัทท ี่ทำให ้เจ ้าหนี้ท ั้งหลายมีความเข ้าใจเก ี่ยวก ับล ักษณะของกลุ่มบริษ ัท  
ในล ักษณ ะท ี่ทำให ้เจ ้าหน ีค ิดว ่าตนกำล ังต ิดต ่อก ับกล ุ่มบร ิษ ัทท ั้งกล ุ่มม ิใช ่เพ ียงแก ่สมาช ิก  
รายใดรายหนึ่งเท่านั้น ซ ึ่งป ้จจัยที่อาจนำมาพิจารณาในกรณีดังกล่าวนี้ได้แก่

a. ลักษณะการนำเสนอภาพลักษณ์ต่อสาธารณะ (Public image) ผ่านการโฆษณาและ 
การตลาด

b. การจัดการจัดเตรียมต้านการเงิน (Financial arrangement) เช่น การชำระหน้ีของ 
สมาชิกรายหนึ่งหรือหลายรายของกลุ่มบริษัทโดยสมาชิกอีกรายหนึ่งของกลุ่ม 
เป็นด้น

C. การมีกรรมการบริษัทหรือพนักงานร่วมกันระหว่างสมาชิกของกลุ่ม
d. การใช้บัญชีธนาคารร่วมกัน
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e. การปฏิบัติของเจ้าหนี้ของสมาชิกรายหนึ่งของกลุ่มบริษัทอย่างเสมือนหนึ่งว่าตน 
เป็นเจ้าหนี้ของสมาชิกอีกรายหนึ่งห!อของทั้งกลุ่มบริษัทไปด้วย อันทำให้เจ้าหนี้ 
รายดังกล่าวขาดความเช่ือมโยงกับลูกหน้ีของตนโดยเฉพาะ

f. การปฏิบัติต่อพนักงานลูกจ้างของสมาชิกของกลุ่มบริษัทต่างๆ ในลักษณะที่ 
ก่อให้เกิดความคลุมเครือในตัวตนของสมาชิกผู้เป็นนายจ้าง (Identity of the 
employing entity)

4) ร ่างคำแน ะน ำเพ ิ่ม เต ิม เก ี่ยวก ับ ม าตรการรวม ท ร ัพ ย ์ส ิน และห น ี้ส ิน ของกล ุ่มบ ร ิษ ัท 146

นอกเหนือจากร่างคำแนะนำเก่ียวกับมาตรการรวมทรัพย์สินและหน้ีสินของกลุ่มบริษัทข้างต้น 
ซึ่งได้รับความเห็นชอบในหลักการจากที่ประชุมของคณะทำงานแล้ว คณะทำงานโดยที่ประชุมครั้งท่ี 
33 ยังได เ้ห็นชอบให้กำหนดร่างคำแนะนำเพ่ิมเติมเกี่ยวกับมาตรการรวมทรัพย์สันและหนี้สินของกลุ่ม 
บริษัทอันเป็นประเด็นเพิ่มเติมอื่นๆ อันที่ประชุมของคณะทำงานจักพึงพิจารณาและให้ความเห็นชอบ 
ในภายหลังไว้ด้วย ดังนี้

ก) 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 แ ต ่เพ ีย ง บ า ง ส ่ว น
(Partial substantive consolidation)

กฎหมายล้มละลายอาจให ้อำนาจแก่ศาลในการยกเว ้นทรัพย์ส ินหรือส ิทธ ิเร ียกร ้องบางรายการ  
ออกจากคำส ั่งให ้ใช ้มาตรการรวมทรัพย ์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัท (อาจมีคำส ั่งให ้ใช ้มาตรการรวม  
ทรัพย์ส ินและหนี้ส ินของกลุ่มบริษ ัทแต่เพ ียงบางส่วน (Partial substantive consolidation) โดยยกเว้น 
ทรัพย์สินหรือสิทธิเรียกร้องบางรายการออกจากกองทรัพย์สินรวม)

ข ) ก า ร ร ้อ ง ข อ ใ ห ้ม ี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
(Application for substantive consolidation)

146 Ib id ., pp. 5 -7 .
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กฎหมายล้มละลายควรกำหนดถึงบุคคลซึ่งสามารถยื่นคำร้องขอให้มีมาตรการรวมทรัพย์สิน 
และหนสันของกลุ่มบริษัท (Persons permitted to make an application for substantive consolidation) 
ซ่ึงอาจรวมไปถึงผู้แทนคดีล้มละลายหรือเจ้าหน้ีของสมาชิกรายใดรายหน่ึงของกลุ่มบริษัท147

ค) การประชุมของเจ้าหน้ี (Meetings of creditors)

กฎหมายล้มละลายควรกำหนดว่าหากการประชุมเจ้าหนี้ครั้งแรกจะจัดขึ้นภายหลังจากการ 
เริ่มต้นคดีล้มละลายและมีคำสั่งให้ใช้มาตรการรวมทรัพย์สันและหน้ีสินของกลุ่มบริษัทแล้ว ให้จัดการ 
ประชุมเช่นว่าเป็นการประชุมร่วมกันของเจ้าหนี้ท้ังหลาย (Single creditor meeting) ของกลุ่มบริษัทซึ่ง 
อยู่ขอบเขตของมาตรการดังกล่าว

ง) การเปลี่ยนแปดงคำสั่งให้ใช้มาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้สินของกลุ่ม 
บริษัท (Modification of an order for substantive consolidation)

กฎหมายล้มละลายควรกำหนดให้อำนาจแก่ศาลในการเปลี่ยนแปลงคำสั่งให้ใช้มาตรการรวม 
ทรัพย์สันและหนี้สินของกลุ่มบริษัท ซึ่งรวมถึงมาตรการรวมทรัพย์สันและหนี้สินของกลุ่มบริษัทแต่ 
เพียงบางส่วน ทั้งนี้ การเปล่ียนแปลงดังกล่าวย่อมไม,กระทบกระเทือนต่อการกระทำหรือการชี้ขาดใด 
อันทำลงภายใต้คำส่ังให้ใช้มาตรการรวมทรัพย์สินและหน้ีสินของกลุ่มบริษัท

จ) การปฏิบัติต่อสิทธิในหลักประกันภายใต้มาตรการรวมทรัพย์สินและ 
หนสินของกลุมบรษัท (Treatment of security interests in substantive 
consolidation)

กฎหมายล้มละลายควรให้การเคารพต่อสิทธิและลำดับการชำระหนี้ของเจ้าหนี้ผู้ทรงสิทธิใน 
หลักประกันเหนือทรัพย์สินของกลุ่มบริษัทซึ่งตกอยู่ภายใต้บังคับของมาตรการรวมทรัพย์สินและ 
หนี้สินของกลุ่มบริษัท ยกเว้นแต่

U n ited  N a t io n s  C o m m iss io n  on  In ternational Trade L aw , "R eport o f  w o rk in g  grou p  V  ( in s o lv e n c y  law )

on th e w ork  o f  its th irty -fou rth  se s s io n , a /cn .9 /6 4 7 ,"  N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ) , p. 13.
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(a) สิทธิเรียกร้องอันมีหลักประกันเป็นหนี๋ระหว่างกันของสมาชิกกลุ่มบริษัท และเป็นอันต้อง 
ถูกลบล้างไปจากมาตรการรวมทรัพย์สินและหน้ีสินของกลุ่มบริษัท หรือ

(b) ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าสิทธิในหลักประกันดังกล่าวไต้มาด้วยการฉ้อฉลซ่ึงเจ้าหนี้มีส่วนรู้ 
เห็น หรือมีลักษณะท่ีให้ความสำคัญหรือความได้เปรียบเหนือเจ้าหน้ีรายอ่ืน148

3.2.6 ผู้แทนคดีล้มละลาย

การแต่งตังผู้แทนคดีล้มละลายเพียงหนึ่งเดียวนันจะช่วยส่งเสริมการประสานงานเชิงวิธี 
พิจารณาได้ โดยจะช่วยเสริมความร่วมมือระหว่างในการบริหารจัดการคดี และช่วยลดค่าใช้จ่ายและ 
ส่งเสริมให้การเก็บรวบรวมข้อมูลของกลุ่มบริษัทรวมกันทั้งหมด อย่างไรก็ดี การแต่งตั้งผู้แทนคดี 
ล้มละลายเพียงหนึ่งเดียวดังกล่าวนี้อาจก่อให้เกิดการขัดกันของผลประโยชน์ระหว่างกันได้ ดังน้ัน จึง 
ควรกำหนดให้มีมาตรการป้องกัน (Safeguard) การขัดกันดังกล่าวด้วย

นอกจากนี้ ในกรณีท่ีการแต่งตั้งผู้แทนคดีล้มละลายเพียงหน่ึงเดียวไม'อาจกระทำได้ กฎหมาย 
ควรกำหนดหน้าท่ีเพ่ิมเติมให้แก่ผู้แทนคดีล้มละลายท้ังหลายเพ่ือส่งเสริมให้เกิดความร่วมมือระหว่างกัน 
อีกด้วย

1) ว ัต ถ ุป ระสงค ์ของร ่างคำแนะนำ

วัตถุประสงค์ของร่างคำแนะนำเก่ียวกับผู้แทนคดีล้มละลายในกรณีของกลุ่มบริษัทน้ันคือ149

(a) เพ่ือสนับสนุนการประสานงานและความร่วมมือกันในกระบวนคดีล้มละลายตามกฎหมาย 
ในคดีของสมาชิกของกลุ่มบริษัทต้ังแต่ 2 รายข้ึนไป

Ib id ., pp . 1 4 -1 5 .

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

in s o lv e n c y , n o te  b y  th e secretar iat, a /c n .9 /w g .v /w p .8 0 /a d d . 1," N e w  Y ork , 2 0 0 8 . (O n lin e ) , p. 9.
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(b) เพื่อส่งเสริมความร่วมมือระหว่างกันในกรณีท่ีมีการแต่งต้ังผู้แทนคดีล้มละลายต้ังแต่ 2 คน 
ขึ้นไป เพ่ือหลีกเล่ียงการดำเนินการชาช้อน ส่งเสริมการรวบรวมข้อมูลเก่ียวกับการเงินและ 
กิจการของกลุ่มบริษัทเป็นส่วนรวม และลดทอนค่าใช้จ่าย

2) ร ่างคำแนะนำเก ี่ยวก ับผ ู้แทนคด ีล ้มละลาย15,1

ก) การแต ่งต ั้งผ ู้แทนคด ีล ้มละลายเพ ียงหน ึ่ง เด ียว (Appointment o f a single 
insolvency representative)

กฎหมายล้มละลายควรบัญญัติให้อำนาจแก่ศาลในการแต่งต้ังผู้แทนคดีล้มละลายแต่เพียงผู้เดียว 
ได้ เมื่อศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าจักเป็นประโยชน์สูงสุดต่อการบริหารจัดการกองทรัพย์สินในคดี 
ล้มละลายของสมาชิกของกลุ่มบริษัทต้ังแต่ 2 รายข้ึนไป

ข) การข ัดก ันของผลประโยชน ์ (Conflict o f  interest)

กฎหมายล้มละลายควรบัญญัติถึงมาตรการสำหรับการขัดกันของผลประโยชน์อันอาจเกิดข้ึน 
ระหว่างกองทรัพย์สินในคดีล้มละลายของสมาชิกของกลุ่มบริษัทตั้งแต่ 2 รายขึ้นไปในกรณีที่ศาล 
แต่งตั้งผู้แทนคดีล้มละลายแด,เพียงผู้เดียว ทั้งน ี้ มาตรการดังกล่าวอาจรวมถึงการแต่งตั้งผู้แทนคดี 
ล้มละลายเพ่ิมเติมต้ังแต่ 1 คนขึ้นไปสำหรับกองทรัพย์สินซ่ึงอาจเกิดการขัดกันของผลประโยชน์ขึ้น1"

ค) ค ว า ม ร ่ว ม ม ือ ก ัน ระ ห ว ่า งผ ู้แ ท น ค ด ีล ้ม ล ะ ล าย ต ั้งแ ต ่ 2 ค น ข ึ้น ไป ใน ก รณ ี
ท ัวไป  (Cooperation between two or more insolvency representatives in a 
group context) * 151

ibid., pp. 9-10.
151 United Nations Commission on International Trade Law, "Report of working group V  (insolvency law)

on the work of its thirty-fourth session, a/cn.9/647," New York, 2008. (Online), p. 15.
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กฎหมายล้มละลายอาจกำหนดว่าในกรณีที่มีคดีล้มละลายต่อสมาชิกของกลุ่มบริษัทตังแต่ 2 
รายขึ้นไป ผู้แทนคดีล้มละลายทั้งหลายซ่ึงถูกแต่งตั้งในคดีล้มละลายแต่ละคดีจะต้องให้ความร่วมมือ 
ระหว่างกันอย่างสูงสุด (Maximum extent possible)

ง) ความ ร ่วม ม ือก ัน ระห ว ่างผ ู้แทน คด ีล ้ม ละลายต ั้งแต ่ 2 คนข ึ้น 'ไป 'ในกรณ ีท ี่ม ื 
ก ารป ระส าน งาน เช ิงว ิธ ีพ ิจ ารณ า (Cooperation between two or more 
insolvency representatives in procedural coordination)

กฎหมายล้มละลายควรบัญญัติว่าในกรณีมีการแต่งต้ังผู้แทนคดีล้มละลายมากกว่าหน่ึงคนขึน 
ไปในคดีล้มละลายซ่ึงอยู่ภายใต้การประสานงานเชิงวิธีพิจารณา ผู้แทนคดีล้มละลายทังหลายจะต้องให้ 
ความร่วมมือระหว่างกันอย่างสูงสูด (Maximum extent possible)

จ) ร ูปแบบของความร ่วมม ือระหว ่างก ัน  (Forms o f cooperation)

ความร่วมมือระหว่างกันอย่างสูงสุดอาจกระทำได้ด้วยวิธีการใดๆ อันเหมาะสมภายใต้เง่ือนไข 
แห่งกฎหมาย โดยรวมถึง

(a) การแบ'งปินและเปิดเผย1ข้อมูล
(b) การอนุญาตหรือดำเนินการตามข้อตกลงเก่ียวกับการแบ่งแยกอำนาจและจัดสรรความรับ 

ผิดระหว่างผู้แทนคดีล้มละลาย อันรวมถึงผู้แทนคดีล้มละลายหลักและผู้แทนคดีล้มละลาย 
ผู้ประสานงาน (Including one insolvency representative taking a coordinating or lead 
role)

(c) การประสานงานระหว่างกันเก่ียวข้อเสนอและการเจรจาเก่ียวด้วยแผนทืเนฟูกิจการ และ
(d) การประสานงานระหว่างกันเกี่ยวการบริหารจัดการและการกำกับดูแลในกิจการและการ 

ดำเนินกิจการต่อเนื่องของลูกหน้ีอันรวมถึงการเข้าถึงเงินทุนภายหลังการเริ่มกระบวนการ 
การคุ้มครองและรักษาไว้ซ่ึงกองทรัพย์สิน การใช้และจำหน่ายทรัพย์สิน การใช้อำนาจการ 
ยกเลิกเพิกถอน การยื่นและการอนุญาตคำขอรับชำระหนี้และการจัดสรรการชำระหนี้แก่ 
เจ้าหน้ี
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3) หมายเหตุประกอบร่างคำแนะนำ

1. ร ่า ง ค ำแ น ะ น ำ เก ี่ย ว ก ับ ก า ร แ ต ่ง ต ั้ง ผ ู้แ ท น ค ด ีล ้ม ล ะ ล า ย เพ ีย ง ห น ึ่ง เด ีย ว ม ิไ ด ้จ ำ ก ัด เฉ พ า ะ ก ร ณ ีท ี่ 

ศ า ล ม ีค ำ ส ั่ง ใ ห ้ม ีก า ร ป ร ะ ส า น ง า น เช ิง ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า เท ่า น ั้น  ห า ก แ ต ่ก ำ ห น ด เง ื่อ น ไ ข ไ ว ้แ ต ่เพ ีย ง  

ว ่า เม ื่อ ศ า ล พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว เห ็น ว ่า จ ัก เป ็น ป ร ะ โ ย ช น ์ส ูง ส ุด ต ่อ ก า ร บ ร ิห า ร จ ัด ก า ร ก อ ง ท ร ัพ ย ์ส ิน  

ใน ค ด ีล ้ม ล ะ ล า ย ข อ ง ส ม า ช ิก ข อ ง ก ล ุ่ม บ ร ิษ ัท ต ั้ง แ ต ่ 2 ร าย ข ึ้น ไ ป แ ท น

2. เม ื่อร ่างคำแนะนำเก ี่ยวก ับการแต ่งต ั้งผ ู้แทนคดีล้มละลายเพ ียงหน ึ่งเด ียวม ิได ้จำก ัดเฉพาะ  
กรณีท ี่ศาลมีคำสั่งให ้ม ีการประสานงานเชิงวิธ ีพ ิจารณาเท่าน ั้น จ ึงต ้องมีร ่างคำแนะนำทั้งใน  
กรณีทั่วไปซึ่งมิได้มีคำสั่งดังกล่าว และร่างคำแนะนำในกรณ ีท ี่ม ีคำส ั่งให ้ม ีการประสานงาน  
เชิงวิธีพ ิจารณาแยกจากกัน โดยม ีว ัตถ ุประสงค ์เพ ื่อส ่งเสริมการประสานงานเพ ื่อประโยชน ์ 
ด้านประส ิทธ ิภาพและด ้นท ุน รวมถ ึงเพ ื่อให ้บรรล ุถ ึงว ิธ ีแก ้ป ้ญหาท ี่ด ีท ี่ส ุดสำหรับสมาช ิก  
ของกลุ่มบริษ ัทซึ่งอยู่ในภาวะล้มละลายและผู้ม ีส่วนได้เสียอื่น

3.2.7 การพ ีนท ุ)ก ิจการ

เม่ือมีการเร่ิมด้นคดีพีนฟูกิจการไว้ต่อสมาชิก1ของกลุ่มบริษัทต้ังแต่ 2 รายขึ้นไปไม่ว่าคดีเหล่านี้ 
จะมีการประสานงานเชิงวิธีพิจารณาด้วยหรือไม่ก็ตาม มีรัเญหาตามมาว่ามีความเป็นไปได้หรือไม'ท่ีจะ 
พินทุ)กิจการลูกหนีเหล่านีโดยอาศัยแผนพีนฟูกิจการร่วมกันเพียงแผนเดียวซ่ึงอาจนำไปสู่ความประหยัด 
วิธีการแก้ไขปิญหาทางการเงินร่วมกันอย่างมีประสิทธิภาพ และเพิ่มมูลค่าหรือประโยชน์ให้แก่เจ้าหนี้ 
อย่างสูงสุด กฎหมายของหลายประเทศอนุญาตให้มีการเจรจาเพ่ือจัดทำแผนพินทุ)กิจการรวมได้ (Single 
reorganization plan) และในบางประเทศการใช้แผนพีนฟูกิจการรวมดังกล่าวจะกระทำได้ต่อเมื่อใช้ 
มาตรการประสานเชิงวิธีพิจารณาหรือมาตรการรวมทรัพย์สินและหนี้สินของกลุ่มบริษัทด้วยเท่านั้น 
หากปราศจากมาตรการเหล่าน้ีแล้ว การใช้แผนพินทุ)กิจการรวมในเชิงปฏิบัติจะต้องอาศัยความยินยอม 
ของทุกฝ่ายเท่าน้ัน
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นอกจากน ี้หากกฎหมายล้มละลายอน ุญ าตให ้ม ีการใช ้แผนฟ ืนฟ ูก ิจการรวมแล ้ว กรณีจะต้องม  ี
การพ ิจารณ าถ ึงการน ำเอาค ำแน ะน ำเก ี่ยวก ับ การฟ ืน ฟ ูก ิจการล ูกห น ี้ราย เด ียวข องแน วท างการร ่าง  
กฎหมายล้มละลายของ UNCITRAL มาใช้บ ังคับแก่แผนฟืนฟูกิจการรวมของกลุ่มบริษ ัทอีกด้วย152

1) ร ่างคำแน ะน ำเก ี่ยวก ับการฟ ืนฟ ูก ิจการ

1. กฎหมายล้มละลายควรบัญญัติรับรองให้แผนฟืนฟูกิจการรวม (Single reorganization plan) 
อาจได ้ร ับความเห ็นชอบในคดีฟ ืนฟ ูก ิจการในส่วนของสมาชิกของกลุ่มบริษ ัทต ั้งแต ่ 2 ราย 
ขึ้นไป

2. กฎหมายล้มละลายอาจกำหนดอน ุญาตให ้สมาช ิกของกลุ่มบริษ ัทซ ึ่งม ไิด ้เป ็น ล ูกห น ี้ในคดี 
ฟืนฟ ูก ิจการเข ้าม ีส ่วนร ่วมในแผนฟ ืนฟ ูก ิจการซ ึ่งได้เสนอข ึ้น เพ ื่อสมาช ิกของกล ุ่มบริษัท 
ตั้งแต่ 2 รายข ึ้นไปก็ได ้ ท ั้งน ี้ แต ่ต ้องไม ่กระทบกระทั่งต ่อ (หรือต ้องม ิให ้เป ็นท ี่เส ียหายต่อ) 
ส ิท ธ ิของผ ู้ถ ือห ุ้น ห ร ือ เจ ้าห น ี้ของสม าช ิกของกล ุ่ม บร ิษ ัท ซ ึ่งม ไิด ้เป ็น ล ูก ห น ี้ใน คดีฟืนฟู 
กิจการดังกล่าว

2) หมายเหตุประกอบร่างคำแนะนำ

คณะทำงานเห ็นว่าแผนฟืนฟ ูก ิจการรวมตามร่างคำแนะนำช้างด ้นควรได้ร ับการเสนอขึ้นในคด  ี
ฟ ืนฟ ูก ิจการแต ่ละคด ีของสมาช ิกของกล ุ่มบร ิษ ัทท ี่ถ ูกระบ ุอย ู่ในแผน และให ้เจ ้าหน ี้ของสมาช ิกแต ่ละ  
รายลงคะแนนเห ็นชอบด้วยแผนแยกต่างหากจากกัน อ ันเป ็นไปตามเง ื่อนไขเก ี่ยวก ับการเห ็นชอบด้วย  
แผนในกรณ ีของล ูกหน ี้ปกต ิ คณะทำงานไม ่แนะนำให ้การเห ็นชอบด้วยแผนฟ ืนฟ ูก ิจการรวมเป ็นไปใน  
ล ักษณะการลงคะแนนรวมกลุ่มท ี่จ ัดกล ุ่ม เจ ้าหน ีร ่วมก ันท ังกล ุ่ม  (Approved on group basis with 
creditors voting in classes across the group)

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

in s o lv e n c y , n ote  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. 12.
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