
บทที ่4 
 

วิเคราะหปญหาภาษีเงนิไดกรณีกิจการรวมคาที่ประกอบกิจการในประเทศไทย 
 
 ในบทนี้ ผูเขียนวิเคราะหถึงปญหาภาษีเงินได กรณีกิจการรวมคาที่ประกอบกิจการ 
ในประเทศไทย โดยสามารถแยกออกไดเปน 3 กรณี ไดแก  

 ปญหากรณีที่หนึ่ง คือ ภาระภาษีเงินไดของคูคาที่แตกตางกันตามรูปแบบกิจการ 
รวมคา และปราศจากความชัดเจนของนิยาม กรณีกิจการรวมคา (Joint Venture) และ สัญญารวมกัน
ทํางาน (Consortium) ภายใตบทบัญญัติของกฎหมายทางภาษีอากร 

 ปญหากรณีที่สอง คือ การจัดเก็บภาษีจากกิจการรวมคาภายใตอนุสัญญาภาษีซอน และ 
 ปญหากรณีที่สาม เปนปญหาเชิงนโยบายในการจัดตั้งกิจการรวมคา 
 โดยสรุปรายละเอียดและสาระสําคัญของปญหาในแตละกรณี ดังนี้ 

 
4.1 ปญหาภาระภาษีเงินไดของคูคาที่แตกตางกนัตามรูปแบบกิจการรวมคาและปราศจาก

ความชัดเจนของนิยามกรณีกิจการรวมคา (Joint Venture) และสัญญารวมกัน 
ทํางาน ( Consortium) ภายใตบทบัญญัติของกฎหมายทางภาษีอากร 

 
4.1.1 ภาระภาษีเงินไดของคูคาที่แตกตางกันตามรูปแบบกิจการรวมคา 

  
 ดวยคําวา กิจการรวมคา ปจจุบันไมมีการนิยามถึงสถานภาพ “บุคคล” ไวเปนการ

เฉพาะภายใตบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น การจัดตั้งกิจการรวมคา 
ในกรณีที่เปนการจัดตั้งเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลขึ้นใหม สถานภาพ “บุคคล” ของ
กิจการรวมคาในกรณีดังกลาว จึงเปนไปตามบทบัญญัติวาดวย “หุนสวนบริษัท” อันเปนหลัก
กฎหมายทั่วไป 
 ขณะที่ การจัดตั้งกิจการรวมคา ในกรณีที่เปนการจัดตั้งโดยสัญญา แตมิไดการจัดตั้ง 
เปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลขึ้นใหมนั้น สถานภาพ “บุคคล” ของกิจการรวมคาในกรณี
ดังกลาวทางกฎหมาย ยอมไมปรากฏวามีสถานภาพทางนิติบุคคล แตอาจถือไดวา เขาลักษณะ 
เปน “หางหุนสวนสามัญที่มิไดจดทะเบียนเปนนิติบุคคล” โดยความสัมพันธตลอดจนความรับผิด
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ของผูเปนหุนสวน (คือ ผูรวมคา) ตางๆ จึงเปนไปตามบทบัญญัติวาดวย “หุนสวนสามัญที่มิใช 
นิติบุคคล” อันเปนหลักกฎหมายทั่วไป 

 อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายทางภาษีในประเทศไทย นิยาม กิจการรวมคา 
ตามมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร อางถึงรูปแบบกิจการรวมคาที่ไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย
แพงและพาณิชยหรือกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ ใหมีสภาพเปนหนวยทางภาษี ซึ่งตองเสียภาษีเงินได 
นิติบุคคลตามกฎหมายไทยแยกออกตางหากจากผูรวมคาทุกฝาย แมวา ไมปรากฏวามีสถานภาพ
ทางนิติบุคคลตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตอยางใด 

 ประเด็นที่ชัดเจน คือ นิยามตามมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากรดังกลาว  
ไมครอบคลุมถึงรูปแบบกิจการรวมคากรณีที่เปนการจัดตั้งเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลขึ้น
ใหม ซึ่งถือวา เปนการดําเนินกิจการรวมคาในรูปแบบที่จดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย 
โดยจะเขาลักษณะบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยตามนิยามมาตรา 39 
และมิใชกิจการรวมคา1

 คําถามประการหนึ่ง คือ กิจการรวมคา ตามนัยมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร 
แตกตางจากหนวยภาษีกรณี หางหุนสวนสามัญที่มิใชนิติบุคคล และ คณะบุคคล อยางไร 

                                                  
1 ผูเขียนมีความเห็นวา การดําเนินกิจการรวมคาในรูปแบบที่จดทะเบียนเปนนิติบุคคล 

ในประเทศไทย ที่เขาลักษณะบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย แมมี
ความหมายที่อาจกลาววา เปนสวนหนึ่งของการจัดรูปแบบองคกรกลุมบริษัทที่เรียกวา บริษัทใน
เครือ (กรณีการที่บริษัทหนึ่ง ควบคุมอีกบริษัทในเครือโดยการถือหุน) อยางไรก็ตามรูปแบบบริษัท
ในเครือ ก็มิใชมีเฉพาะที่เปนกิจการรวมคาในรูปแบบที่จดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทยแต
เพียงแบบเดียว แตในทางปฏิบัติอาจมีบริษัทในเครือ ในรูปแบบอื่นๆ เชน บริษัท ก จัดตั้งบริษัท ข 
โดยบริษัท ก และควบคุมบริษัท ข ผานการถือหุนกวารอยละ 70 เพื่อใหบริษัท ข ไปดําเนินการซื้อ
หุนบริษัท ค อีกทอดหนึ่ง กรณีนี้ บริษัท ก ใช บริษัท ข เปน Holding Companies ในการควบคุม
บริษัท ค แทนตน (ดวยวัตถุประสงคเพื่อเทคนิคการจัดรูปแบบบริหารกลุมองคกร หรือเพื่อหลบ
หลีกปญหาหรือขอกฎหมายบางประการหากบริษัท ก ถือหุนบริษัท ค โดยตรง) เห็นไดวา ในกรณี
รูปแบบนี้นั้น ไมอาจกลาวไดวา เปนการจัดตั้งเพื่อเปนวัตถุประสงคเปนกิจการรวมคาแตอยางใด 
ดังนั้น เพื่อความชัดเจนในการอธิบายสภาพปญหาภายในบทนี้ ผูเขียนจึงใชคําวา กจิการรวมคาใน
รูปแบบที่จดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย แทนที่จะใชคําวา บริษัทในเครือ เพื่อปองกัน
ความสับสนตอความเขาใจ 
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 มาตรา 39 บัญญัติลักษณะของ “กิจการรวมคา” ใหหมายถึง กิจการที่ดําเนินการ
รวมกันเปนทางการคาหรือหากําไรระหวางบริษัทกับบริษัท บริษัทกับหางหุนสวนนิติบุคคล หาง
หุนสวนนิติบุคคลกับหางหุนสวนนิติบุคคล หรือระหวางบริษัทและหรือหางหุนสวนนิติบุคคลกับ
บุคคลธรรมดา คณะบุคคลที่ไมใชนิติบุคคล หางหุนสวนสามัญหรือนิติบุคคลอื่น 

 หมายความวา “กิจการที่ดําเนินการรวมกันเปนทางการคาหรือหากําไร” ถือเปน
ลักษณะสําคัญของ “กิจการรวมคา” ซึ่งสอดคลองกับการมีวัตถุประสงคเพื่อแสวงหากําไรเพื่อมา
แบงปนกันระหวางผูเปนหุนสวนของหางหุนสวนสามัญที่มิใชนิติบุคคล ในขณะที่ คณะบุคคล ไม
จําเปนตองมีวัตถุประสงคเพื่อแสวงหากําไรเพื่อมาแบงปนกัน   

 แนววินิจฉัยของกรมสรรพากร2ในป 2547 วางแนวพิจารณาชัดเจนถึง กรณีบริษัทสอง
บริษัทมิไดรวมกันซื้อที่ดินแปลงหนึ่งพรอมกัน แตเปนกรณีที่ บริษัท ก ซื้อที่ดินแปลงดังกลาวมา
กอนและยินยอมใหบริษัท ข เขารวมกรรมสิทธิ์รวมภายหลัง ตอมา เมื่อบริษัททั้งสองขายที่ดิน
พรอมบานไป ตองแยกเสียภาษีเฉพาะรายรับที่มีอยูในสวนอสังหาริมทรัพยของตน ไมอาจถือวา 
“เปนกิจการรวมคา” ได เนื่องจากมิใช “กิจการที่ดําเนินการรวมกันเปนทางการคาหรือหากําไร” 3 

 อยางไรก็ตาม ความแตกตางของกิจการรวมคา กับ หางหุนสวนสามัญที่มิใชนิติบุคคล 
คือ กิจการรวมคาตองมีผูรวมคาฝายหนึ่งฝายใดที่มีสถานภาพของตนเปนบริษัทหรือหางหุนสวน 
นิติบุคคลเสมอ จึงมีหนาที่เสียภาษีในฐานะหนวยภาษีประเภท “กิจการรวมคา” หากผูรวมคาทุก
ฝายเปนบุคคลธรรมดา แมทําสัญญาจัดตั้ง “กิจการรวมคา” ก็มิอาจทําใหเปลี่ยนแปลงสถานภาพ
ของผูมีหนาที่เสียภาษีในฐานะหนวยภาษีประเภท “หางหุนสวนสามัญที่มิใชนิติบุคคล” ไปได 

                                                  
 2 หนังสือกรมสรรพากร ที่ กค 0706/4328 ลงวนัที ่4 พฤษภาคม 2547   
 3  ดังนี้ “กิจการที่ดําเนินการรวมกันเปนทางการคาหรือหากําไร” ที่มีลักษณะแตกตาง
จากกรณีดังกลาว อาทิ กรณีบริษัทตั้งแตสองแหงขึ้นไปรวมกันเขารวมทํางานในโครงการเดียวกัน
แตไมมีการรวมทุนหรือรวมกันในผลกําไรและขาดทุนในกิจการแลว แมจะมีสัญญากําหนดให
ตองรวมกันรับผิดตอคูสัญญาฝายที่สาม หรือ กรณีรวมกันเขาทําสัญญากับผูวาจางโดยลงนาม
รวมกันหรือมอบอํานาจใหผูประกอบการรายหนึ่งรายใดเปนผูลงนามแทนในสัญญาฉบับเดียวกัน  
เพื่อดําเนินกิจการในโครงการเดียวกัน แตมิไดมีการรวมทุนกันเหมือนกิจการรวมคาและมิได
รวมกันรับผิดชอบตอคูสัญญาหรือผูวาจาง ยอมมิอาจถือไดวาเปนการรวมกันในลักษณะกิจการ
รวมคา แตเปนเพียงกลุมบริษัท (Consortium) โดยผูประกอบการแตละรายจะตองนําผลกําไรหรือ 
ผลขาดทุนที่เกิดจากการเขารวมดําเนินกิจการในโครงการเดียวกันไปแยกยื่นแบบแสดงรายการและ
ชําระภาษีเงินได (ถามี) ในนามของตนเองตอไป 
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 โดยกรมสรรพากรไดวางแนวคําวินิจฉัยเกี่ยวกับกิจการรวมคา จะตองมีลักษณะดังนี้ 
 (1) ไดมีการตกลงเขารวมทุนกันไมวาจะเปนเงิน ทรัพยสิน แรงงานหรือเทคโนโลยี หรือ
รวมกันในผลกําไรหรือขาดทุนอันจะพึงไดตามสัญญาที่กระทํารวมกันกับบุคคลภายนอก หรือ 
 (2) ไดรวมกันทําสัญญากับบุคคลภายนอก โดยระบุไวในสัญญาวาเปน กิจการรวมคา
หรือ 
 (3) ไดรวมกันทําสัญญากับบุคคลภายนอก โดยสัญญากําหนดใหตองรับผิดรวมกันใน
งานที่ทําไมวาทั้งหมดหรือบางสวน  และตองรับคาตอบแทนตามสัญญารวมกันโดยสัญญาไมได
แบงแยกงานและคาตอบแทนรวมกันไวอยางชัดเจน4

 ทั้งนี้ มีขอสังเกตวา เมื่อพิจารณาถึงความมุมมองทางเศรษฐศาสตร (Economic Point 
of Views) การดําเนินกิจการรวมคาในรูปแบบที่จดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย ถือเปน
กิจการรวมคาเชนเดียวกันกับกรณีกิจการรวมคาที่ไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงและพาณิชย
หรือกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ นอกจากนี้ กิจการรวมคาที่ไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงและ
พาณิชยหรือกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ ถือเปนผูมีหนาที่จัดทําบัญชีตามมาตรา 8 แหงพระราชบัญญตัิ
การบัญชี พุทธศักราช 2543 จึงมีหนาที่ที่จะตองจัดทําบัญชีเชนเดียวกันกับนิติ

                                                 

บุคคลอื่นโดยมี
หลักเกณฑ วิธีการ ตามที่กําหนดในพระราชบัญญัติดังกลาว 

 ดังนั้น การแยกนิยามของกิจการรวมคาที่ไมมีสภาพบุคคล ใหเปน “กิจการรวมคา” โดย 
มีสภาพเปนหนวยทางภาษีประเภทหนึ่ง และกําหนดวากิจการรวมคาที่มีสภาพบุคคล ใหเปน 
“บริษัทหรือหางหุนสวนที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย” และมีสภาพเปนหนวยทางภาษีในอีกประเภท
หนึ่ง กลับนําไปสูผลที่ไดรับการปฏิบัติและสิทธิประโยชนทางภาษีของคูคาที่อาจแตกตางกัน ดังนี้ 

 1. กรณีกิจการรวมคาที่ไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงและพาณิชยหรือกฎหมายอื่น 
ที่เกี่ยวของ ตองเสียภาษีในฐานะ “กิจการรวมคา” จากกําไรสุทธิตามมาตรา 65 และมาตรา 66 
แหงประมวลรัษฎากร ในอัตรารอยละ 30 และเมื่อเสียภาษีแลว จําหนายกําไรใหแกผูรวมคาที่เปน 

 1.1 กรณีคูคาเปน “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย” 
และ  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศและประกอบกิจการใน
ประเทศไทย” จะไดรับยกเวนภาษีจากเงินสวนแบงกําไรดังกลาวที่ไดรับตามมาตรา 5 ทวิ แหง

 
 4 หนังสือกรมสรรพากร ที่ กค 0808/2272 ลงวนัที ่15 กมุภาพนัธ 2530.   
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พระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 25005 อยางไรก็ดี เมื่อคูคาที่เปน “บริษัทหรือหางหุนสวน 
นิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายตางประเทศและประกอบกิจการในประเทศไทย” เมื่อจําหนายกําไร
ที่ไดรับออกจากประเทศไทย ยังคงมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากกําไรที่ไดจําหนาย
ออกไปตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ในอัตรา รอยละ 10 ภายในวันที่ 7 ของเดือน
ถัดไป 

 1.2 กรณีคูคาเปน “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมาย
ตางประเทศ และมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย” เงินสวนแบงกําไรถือวาเปนเงินได ตามนัย
มาตรา 40 (4) (ข) แหงประมวลรัษฎากร เมื่อจายเงินไดดังกลาวจากประเทศไทย จะถูกหักภาษีไว
ตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร ในอัตรารอยละ 10 โดยผูจายเงินไดคือ กิจการรวมคาตองหกั
ภาษีจากสวนแบงกําไรที่ตองจายใหกับนิติบุคคลตางประเทศผูเขารวมคาและนําสงภาษีเงินได 
นิติบุคคลจากการจําหนายเงินกําไรในอัตรารอยละ 10 ภายในวันที่ 7 ของเดือนถัดไป 
 

ภาพที ่4.1 
กิจการรวมคา 

 

         ตางประเทศ      ประเทศไทย
 

        กิจการรวมคา 
 
 
         บริษทัคูคา (A)                                                                     
                           

 
 
                                                          บริษัทคูคา 

                                                  
 5มาตรา 5 ทวิ แหงพระราชกฤษฎีกา (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2500 เปนการยกเวนภาษีเงินได
นิติบุคคลสําหรับเงินไดพึงประเมินที่เปนเงินปนผลหรือสวนแบงกําไรใหแกผูเขารวมคาที่เปนบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายไทย และบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตาม
กฎหมายของตางประเทศและประกอบกิจการในประเทศไทย และเปนการยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคล
ในเงินปนผลหรือเงินสวนแบงกําไรทั้งจํานวน 
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ตารางที่ 4.1 ภาระภาษีในเงินสวนแบงกําไรของคูคาในกิจการรวมคา 
 

บริษัทคูคา กรณี ภาระภาษีในประเทศไทย 
A ไมอยู ในบังคับของกฎหมายที่มีหนาที่ตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิ 

เนื่องจากมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย แตถูกหักภาษี รอยละ 10 
จากกําไรที่แบงออกมาจากกิจการรวมคา 

B มีหนาที่ตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิ แตไดรับยกเวนภาษีจากกําไรสุทธิ 
(ตาม พรฎ. 10) และไมมีประเด็นการจําหนายกําไร 

C มีหนาที่ตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิ แตไดรับยกเวนภาษีจากกําไรสุทธิ 
(ตาม พรฎ. 10) อยางไรก็ตาม มีภาระภาษีจากการจําหนายกําไร ในอตัรา
รอยละ 10 

ขอสรุป กรณีคูคาเปนนิติบุคคลตางประเทศ ไมวาจะประกอบกิจการในประเทศ
ไทยหรือไม ภาระภาษีทั้งหมดในประเทศไทยเมื่อนําออกจากประเทศไทย 
จะเทากับ รอยละ 10 ของกําไรสวนแบงของกิจการรวมคา ในขณะที่กรณี
คูคาเปนนิติบุคคลไทย จะไมมีภาระภาษีแตอยางใด 

หมายเหตุ ในกรณี (B) บริษัทไทย หรือ (C) บริษัทตางประเทศ ประกอบกิจการในประเทศไทย 
 

 2. กรณีกิจการรวมคาที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงและพาณิชยหรือกฎหมายอื่นที่
เกี่ยวของ มิไดเสียภาษีในฐานะ “กิจการรวมคา” แตมีฐานะตามกฎหมายเปนบริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย จะเสียภาษีจากกําไรสุทธิตามมาตรา 65 และมาตรา 
66 แหงประมวลรัษฎากร ในอัตรารอยละ  30  และเมื่อเสียภาษีในกําไรสุทธิแลว ประกาศจายเงิน
ปนผลใหแกผูรวมคา (ผูถือหุน) ที่เปน 

 2.1 กรณีคูคาเปน “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย” 
อาจไดรับการยกเวนไมตองนําเงินปนผลดังกลาวมารวมคํานวณเปนรายไดตามเงื่อนไขที่กําหนดไว
ในมาตรา 65 ทวิ (10) แหง ประมวลรัษฎากร แต “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตาม
กฎหมายตางประเทศและประกอบกิจการในประเทศไทย” จะไมไดรับสิทธิดังกลาวแตอยางใด 
นอกจากนี้ เมื่อคูคาที่เปน “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศและ
ประกอบกิจการในประเทศไทย” จําหนายกําไรที่ไดรับออกจากประเทศไทย ยังคงมีหนาที่ตองเสีย
ภาษีเงินไดนิติบุคคลจากกําไรที่ไดจําหนายออกไปอีกครั้ง ตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวล
รัษฎากร ในอัตรา รอยละ 10 ภายในวันที่ 7 ของเดือนถัดไป 
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 2.2 กรณีคูคาเปน “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมาย
ตางประเทศ และมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย” เงินปนผลเมื่อจายจากประเทศไทย ตองถูก
หักภาษีไวตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร ในอัตรารอยละ 10 ภายในวันที่ 7 ของเดือนถัดไป 

 
ภาพที ่4.2 

กิจการรวมคา 
 

      ตางประเทศ                ประเทศไทย
 

                   กิจการรวมคา 
             
 
       บริษทัคูคา  (A)                                                                     
                           

 
 
 
                                                          บริษัทคูคา 

 

ตารางที่ 4.2 ภาระภาษีในเงินปนผลของผูถือหุนในบริษัทในเครือ 
 

บริษัทคูคา กรณี ภาระภาษีในประเทศไทย 
A ไมอยู ในบังคับของกฎหมายที่มีหนาที่ตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิ 

เนื่องจากมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย แตถูกหักภาษี รอยละ 10 
จากเงินปนผลที่จายจากกิจการรวมคาซึ่งตนถือหุนอยู 

B มีหนาที่ตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิ แตอาจไดรับยกเวนภาษีจากกําไรสุทธิ 
ตาม มาตรา 65 ทวิ(10) แหงประมวลรัษฎากร และไมมีประเด็นการ
จําหนายกําไรใดๆ 

C มีหนาที่ตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิ ไมไดรับยกเวนภาษีจากกําไรสุทธิ 
ตาม มาตรา 65 ทวิ(10) แหงประมวลรัษฎากร และมีภาระภาษีจากการ
จําหนายกําไรอีกครั้ง ในอัตรารอยละ 10 
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ขอสรุป กรณีคูคาเปนนิติบุคคลตางประเทศ หากมิไดประกอบกิจการในประเทศ
ไทย ภาระภาษีทั้งหมดในประเทศไทยเมื่อนําออกจากประเทศไทย จะ
เทากับ รอยละ 10 ของเงินปนผลจายโดยกิจการรวมคา ในขณะที่กรณี 
คูคาเปนนิติบุคคลตางประเทศ หากประกอบกิจการในประเทศไทย ภาระ
ภาษีทั้งหมดในประเทศไทยจะมีภาระภาษีนิติบุคคลในกําไรสุทธิ รอยละ
30 และเมื่อนําออกจากประเทศไทย จะเทากับ รอยละ 10 ของเงินปนผล
จายโดยกิจการรวมคา โดยมีภาระภาษีทั้งหมดคือ 37 จาก 100 

หมายเหต ุในกรณี (B) บริษัทไทย หรือ (C) บริษัทตางประเทศ ประกอบกิจการในประเทศไทย 
 

 เห็นไดชัดเจนวา กรณีคูคาที่ เปน “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตาม
กฎหมายตางประเทศและประกอบกิจการในประเทศไทย” จะตองแบกรับภาระภาษีซ้ําซอนกรณีการ
ดําเนินกิจการรวมคาในรูปแบบที่จดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย  (หรือบริษัท 
ในเครือ) ซึ่งแตกตางจากกรณีกิจการรวมคาที่ไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงและพาณิชย 
หรือกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ ที่เงินสวนแบงกําไรจะไดรับการยกเวนตามกฎหมายเฉพาะ คือ 
พระราชกฤษฎีกา (ฉบับที่ 10)  

 พิจารณาไดวา นิยาม “กิจการรวมคา” ภายใตประมวลรัษฎากร มีความหมายที่ไม
ครอบคลุมรูปแบบกิจการรวมคาในแตละประเภทตามความเปนจริง และมีประเด็นความไมเปน
กลางในทางภาษี (Non-neutrality) สําหรับคูคา สงผลกระทบตอพฤติกรรมการตัดสินใจของ
ผูประกอบการที่เปนบริษัทที่มาจากตางประเทศเปนอยางมาก ปญหาสําคัญคือ เพราะเหตุใดจึง
ตองจํากัดสิทธิประโยชนของคูคาตามนิยาม “กิจการรวมคา” ไวเพียงรูปแบบกิจการรวมคาที่ไมมี
สภาพบุคคลตามกฎหมายเทานั้น 

 จากการศึกษาของผูเขียน (ซึ่งไดเขียนอธิบายไวในบทที่ 3) ประเทศตางๆ ที่มีกฎหมาย
วาดวยกิจการรวมคา ผูรวมประกอบการสามารถเลือกรูปแบบของกิจการไดวาจะจัดตั้งใหมีสถานะ
ทางกฎหมายเชนเดียวกับกิจการรวมคาแบบนิติบุคคล หรือในอีกรูปแบบหนึ่งซึ่งไมมีสถานะทาง
กฎหมายก็ได อาทิ กิจการรวมคาแบบสัญญา  (Sino Foreign Cooperative Joint Venture) 
ในการจัดตั้งองคกรธุรกิจขึ้นในสาธารณรัฐประชาชนจีน ในรูปแบบของกิจการรวมคาแบบสัญญา 
และกิจการรวมคาแบบนิติบุคคล (Sino-Foreign Equity Joint Venture) เปนตน 

 เปนที่ชัดแจงทางทฤษฎีวา กฎหมายภาษีที่ดีไมควรเปนอุปสรรค (Distortions) ตอการ
ตัดสินใจใด ๆ ของผูเสียภาษี การแบงแยกรูปแบบกิจการรวมคาออกจนเหลือเพียงรูปแบบเดียวคือ 
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กิจการรวมคาในแบบสัญญา และที่สําคัญที่มีภาระภาษีที่แตกตางกันภายใตประมวลรัษฎากร
เชนนี้ นาจะเกิดเปนผลเสียของกฎหมายที่ไมสอดคลองและไมเหมาะสม ทั้งนี้ เปนที่นาพิจารณาวา
ประเทศไทย ซึ่งถือเปนหนึ่งในกลุมประเทศที่นําเขาการลงทุน (Capital importing Countries) ควร
ปรับปรุงแกไขใหกิจการรวมคา ชวยเปนเสมือนกลจักรสําคัญเพื่อขับเคลื่อนทุนและเทคโนโลยีจาก
ตางประเทศเขาสูประเทศไทย หากกฎหมายการจัดเก็บภาษีของประเทศไทยในปจจุบันกรณี
กิจการรวมคา ไมเปนไปตามความเปนจริง และมีบทบัญญัติทางกฎหมายที่สรางผลกระทบตอการ
ตัดสินใจ (Distortion to Decision making) ของคูคาที่เปนบริษัทตางประเทศ ตัวอยางเชน  

 บริษัทคาน้ํามันรายยักษของโลกที่มีสํานักงานสาขาในประเทศไทย หากตองการจัดตั้ง
กิจการรวมคากับบริษัทคูคาที่เปนบริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยเพื่อดําเนินโครงการขนาดใหญ
ในประเทศไทย แมมีความประสงคอยากจะจัดตั้งในรูปกิจการรวมคาที่เปนนิติบุคคลเพื่อความ
นาเชื่อถือและความมั่นคง ยอมมิอาจกระทําไดดวยติดขัดภาระภาษีเมื่อมีการจําหนายกําไร
กลับมาใหตนตามที่ไดอธิบายไปขางตน ทําใหตองจัดตั้งกิจการรวมคาในรูปสัญญาที่อาจมีความ
เสี่ยงสูงและความมั่นคงนอยกวามาก เปนตน  

 จากการศึกษาของผูเขียน ประเทศไทยยังไมเคยมีการทบทวน หรือพิจารณาถึงผลเสีย
เหลานี้เลย และยังคงบังคับใชกฎหมายในรูปแบบที่มีอยูในกรณีกิจการรวมคาตอไป 
 
4.1.2 กรณีปราศจากความชัดเจนของนิยาม กรณีกิจการรวมคา (Joint Venture) และสัญญา
รวมกันทํางาน (Consortium) ภายใตบทบัญญัติของกฎหมายทางภาษีอากร

  
 ปญหาที่สืบเนื่องมาจากคํานิยาม คือ หลักการแบงแยกระหวาง กิจการรวมคา และ 

สัญญารวมกันทํางาน (Consortium) สําหรับการจัดเก็บภาษีเงินได ที่ปจจุบันอาศัยแนววินิจฉัย
ของกรมสรรพากรเปนราย ๆ ไป นิยาม “กิจการรวมคา” หรือ “สัญญารวมกันทํางาน” มิไดมีการ
รวบรวมหรือมีการบัญญัติไวเปนการเฉพาะ มิไดมีการทําความเขาใจใหแกผูเสียภาษีเปนการทั่วไป
เพื่อสรางความชัดเจน ทั้งที่ภาระภาษีของสองกรณีนี้แตกตางกันชัดเจน เนื่องจากสัญญารวมกัน
ทํางานมิไดมีการเสียภาษีในฐานะหนวยภาษีเดียวกัน แตแยกออกจากกัน ผูเสียภาษีซึ่งขาดโอกาส 
ในการเขาถึงขอมูลของหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากร อาจไมมีความเขาใจที่ชัดเจนถูกตอง นําไป 
สูกรณีพิพาทระหวางผูเสียภาษีและกรมสรรพากรวาดวยเรื่องการกําหนดหนวยภาษีดังกลาวอยูอยางซ้ําๆ  เวนแต
ยอมมีภาระในการวาจางที่ปรึกษาทางภาษี เชนนี้ยอมเปนการสรางตนทุนและทําลายความสมัครใจในการ 
เสียภาษี (Tax Compliances) ของผูประกอบการ 
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4.2 ปญหาการจัดเก็บภาษีเงินไดจากกิจการรวมคาภายใตอนุสัญญาภาษีซอน 

 
 ประเด็นปญหาในกรณีตอมา พิจารณาในมุมมองที่กวางกวาประเด็นปญหาตามขอ 1 
โดยขยายผลการพิจารณาไปสูประเด็นการจัดเก็บภาษีจากกิจการรวมคาในกรณีที่ปรากฏ
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยลงนามกับประเทศตาง ๆ ซึ่งถือเปนปญหาที่มีความซับซอนมาก
ข้ึน เพราะมีกฎหมายที่เกี่ยวของในการจัดเก็บภาษีจากกิจการรวมคามากกวาหนึ่งฉบับ นั่นคือ 
บทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว  
 อนุสัญญาภาษีซอน เปนกฎหมายที่จัดสรรอํานาจรัฐในการจัดเก็บภาษีกรณีเงินไดที่อยู
ในบังคับตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาทั้งสอง โดยใหสิทธิประโยชนแกผูเสียภาษีเพื่อชวยบรรเทาหรือ
ขจัดภาระภาษีซ้ําซอนจากการจัดเก็บภาษีโดยรัฐคูสัญญาทั้งสอง ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึงอนุสัญญา
ภาษีซอนในแตละฉบับที่ประเทศไทยลงนามกับประเทศคูสัญญาตาง ๆ ตั้งแตอดีตถึงปจจุบัน ลวน 
นําหลักการพื้นฐานเพื่อพิจารณาสถานภาพของผูเสียภาษีที่จะกลาวอางสิทธิประโยชนจาก
อนุสัญญาฯ ฉบับนั้น ๆ ไดคือ จะตองมี “ถิ่นที่อยู” ในประเทศคูสัญญาเสียกอน ตัวอยางเชน ขอ 1 
แหงอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศญี่ปุน กําหนดใหใชบังคับแกบุคคล 
ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐคูสัญญารัฐหนึ่ง หรือ ทั้งสองรัฐ  

 พิจารณาไดวา กรณีการดําเนินกิจการรวมคาในรูปแบบที่จดทะเบียนเปนนิติบุคคลใน
ประเทศไทย และกรณีการดําเนินกิจการรวมคาในรูปแบบที่มิไดจดทะเบียนเปนนิติบุคคลใน
ประเทศไทย ตางจะมีสภาพเปนหนวยทางภาษี ซึ่งตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามกฎหมายไทย
แยกออกตางหากจากผูรวมคาทุกฝาย ตามมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร ยอมถือวาเขา
ลักษณะ “บริษัท” และถือวาเปนบุคคล ตามหลักการของขอนิยามทั่วไปภายใตอนุสัญญาภาษีซอน  

 อยางไรก็ตาม ประเด็นที่ยังไมมีความชัดเจนและตองวิเคราะหตอไปคือ คําถามที่วา 
กิจการรวมคาเหลานี้ ใหถือเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยหรือไม หรือมีถิ่นที่อยูในประเทศใด (ซึ่ง
จะมีผลตอการพิจารณาภาระภาษีและสิทธิประโยชนทางภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับใด
ฉบับหนึ่ง) และตองใชหลักการทางกฎหมายใดในการพิจารณาสถานภาพดังกลาว ทั้งนี้ ปญหา
การพิจารณาดังกลาว เปนประเด็นที่นํามาซึ่งผลทางภาษีที่ซับซอนและยุงยากเกิดขึ้นตามมา 
อีกหลายประการ 
 แนวทางการพิจารณาการเปนผูมีถิ่นที่อยูภายใตอนุสัญญาภาษีซอน ใหถือตาม
บทบัญญัติทางภาษีของรัฐคูสัญญานั้น ๆ เอง วาจะกําหนดใหผูเสียภาษีมีหนาที่เสียภาษีใหรัฐนั้น
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โดยเหตุผลของการมีภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู สถานจัดการ สํานักงานใหญ หรือ โดยหลักเกณฑอ่ืนใด 
ที่มีลักษณะคลายคลึงกัน แตคํานี้มิไดรวมถึงบุคคลใด ๆ ซึ่งมีหนาที่เสียภาษีในรัฐนั้นดวยเหตุ
เฉพาะการมีเงินไดจากแหลงในรัฐนั้นแตเพียงรัฐเดียว ตัวอยางเชน ขอ 4 แหงอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศไทยและประเทศญี่ปุน เปนตน 

 เมื่อผูเขียนไดวิเคราะหบทบัญญัติตาง ๆ ภายใตประมวลรัษฎากร กรณีการจัดเก็บภาษี
จากเงินไดของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล มีประเด็นนาสังเกตวา ไมพบ คํานิยามของการมี 
“สถานภาพถิ่นที่อยู” ของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลไวเปนการเฉพาะแตอยางใด ซึ่งแตกตาง
จากกรณีบุคคลธรรมดา ซึ่งมาตรา 41 วรรคสาม แหงประมวลรัษฎากร ไดมีการใหนิยามโดยใช
หลักการเรื่องการอยูในประเทศไทยถึง 180 วันในปภาษีนั้น ๆ มาเปนเกณฑการพิจารณาในการใช
อํานาจรัฐเพื่อจัดเก็บภาษีจากเงินได 

 ดังนั้น การพิจารณาวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล (รวมถึง กิจการรวมคา) ใดตาม
นัยมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร ที่เขาลักษณะ “ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย” จึงตองเทียบเคียง
กับแนวคิดของการจัดเก็บภาษีจาก “รายไดทั่วโลก” (Worldwide Income) ของผูเสียภาษีรายนั้น ๆ 
ซึ่งเปนลักษณะสําคัญของหลักการ “ถิ่นที่อยู” ที่มุงเนนพิจารณาความเชื่อมโยงระหวางรัฐกับผูเสียภาษีบน
พื้นฐานของการมี “สถานภาพ” มากกวาการพิจารณาที่มาของเงินได 

 มาตรา 65 แหงประมวลรัษฎากร กําหนดใหการคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีนั้น ตอง
นํารายไดจากกิจการ หรือเนื่องจากกิจการที่กระทําภายในรอบระยะเวลาบัญชีของบริษัทหรือ 
หางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาว ซึ่งเมื่อพิจารณาตอไปถึงมาตรา 66 วรรคแรก กําหนดใหการเสีย
ภาษีจากกําไรสุทธิ คือ บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย หรือที่ตั้งขึ้นตาม
กฎหมายของตางประเทศและกระทํากิจการในประเทศไทย โดยมาตรา 66 วรรคสอง ขยาย
ประเด็นพิจารณาตอไปอีกวา เฉพาะบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทย ใหเสียภาษีจากกําไรสุทธิเฉพาะจากรายไดจาก
กิจการ  หรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในประเทศไทยภายในรอบระยะเวลาบัญชีของบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวเทานั้น 

 ดังนั้น สรุปไดวา เมื่อไมมีกฎหมายที่ไดตั้งเงื่อนไขไวเปนการเฉพาะเชนมาตรา 66 วรรค
สอง แหงประมวลรัษฎากรปรากฏอยูแลว การคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีจากเงินไดของบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยนั้น จึงตองนํารายไดจากกิจการ หรือเนื่องจาก
กิจการที่กระทําภายในรอบระยะเวลาบัญชีของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวมารวม
คํานวณเพื่อเสียภาษีในประเทศไทยทั้งสิ้น รวมถึงรายไดของสํานักงานสาขาที่ตั้งขึ้นในตางประเทศ
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ของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยนั้นอีกดวย ซึ่งสอดคลองกับหลักการ
ของแนวคิดของการจัดเก็บภาษีจาก “รายไดทั่วโลก” (Worldwide Income) ของผูเสียภาษีราย
นั้นๆ ซึ่งเปนลักษณะสําคัญของหลักการ “ถิ่นที่อยู” ที่มุงเนนพิจารณาความเชื่อมโยงระหวางรัฐกับ
ผูเสียภาษีบนพื้นฐานของการมี “สถานภาพ” มากกวาการพิจารณาที่มาของเงินไดนั่นเอง 

  การพิจารณาเทียบเคียงกับแนวคิดของการจัดเก็บภาษีจาก  “รายไดทั่วโลก” 
(Worldwide Income) ของผูเสียภาษีรายนั้นๆ ตามที่ไดกลาวมาขางตน ทําใหเห็นภาพที่เดนชัดวา 
เฉพาะบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยเทานั้น ที่เสียภาษีในลักษณะ
ทํานองเดียวกับหลักการจัดเก็บภาษีจากการมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย6 หรือกลาวใหชัดแจงคือ 
เมื่อมีสถานที่จดทะเบียนจัดตั้ง (Place of Incorporation) ในประเทศไทยแลว ยอมถือไดวา บริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาว มีถิ่นที่อยูในประเทศไทยแลว ดังนั้น กรณีบริษัทหรือหางหุนสวน
นิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศแมวาจะมีสถานที่

                                                 

ของการจัดการ การควบคุม 
(Place of Effective Control) หรือการกระทํากิจการเปนสวนมากในประเทศไทย แตเมื่อไมปรากฏ
ขอเท็จจริงวา มีสถานที่จดทะเบียนจัดตั้ง (Place of Incorporation) ในประเทศไทยยอมถือไมไดวา
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาว มีถิ่นที่อยูในประเทศไทย โดยใหเสียภาษีจากเงินไดเฉพาะ
เทาที่มีแหลงที่มาซึ่งเกิดขึ้นในประเทศไทยเทานั้น 

 เมื่อนําหลักการขางตนภายใตประมวลรัษฎากร มาวิเคราะหประกอบกับแนวทางการ
พิจารณาการเปนผูมีถิ่นที่อยูภายใตอนุสัญญาภาษีซอน ที่ใหถือตามบทบัญญัติทางภาษีของรัฐ
คูสัญญานั้น ๆ เอง วาจะกําหนดใหผูเสียภาษีมีหนาที่เสียภาษีใหรัฐนั้นโดยเหตุผลของการมี
ภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู สถานจัดการ สํานักงานใหญ หรือ โดยหลักเกณฑอ่ืนใดที่มีลักษณะคลายคลึง
กัน แตคํานี้มิไดรวมถึงบุคคลใด ๆ ซึ่งมีหนาที่เสียภาษีในรัฐนั้นดวยเหตุเฉพาะการมีเงินไดจาก 
แหลงในรัฐนั้นแตเพียงรัฐเดียว  ยอมสรุปไดวา กรณีการดําเนินกิจการรวมคาในรูปแบบ 

 
6 ความคิดและหลักการดังกลาวปรากฏในตําราภาษีอากรหลายเลม ตลอดจนวิทยานิพนธ

ที่ไดยอมรับวาหลักการจัดเก็บภาษีกรณีผูมีถิ่นที่อยูสําหรับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใน
ประเทศไทยที่ใชระบบ Place of Incorporation เพียงหลักการเดียว จึงไดนําปญหาดังกลาวมา
เปนประเด็นปญหาหลักของวิทยานิพนธ โปรดดู อารียา อนันตวรรักษ, อํานาจการจัดเก็บภาษี
อากรของรัฐ: ศึกษาหลักถิ่นที่อยูเพื่อรัษฎากรเปรียบเทียบระหวางกฎหมายไทยกับกฎหมาย
อังกฤษ, วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 5, 
พุทธศักราช 2549 
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ที่จดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย เขาลักษณะบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้น 
ตามกฎหมายไทย และมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยแลว จึงสามารถอางถึงภาระภาษีและสิทธิประโยชน
ทางภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับใด ๆ ที่ประเทศไทยลงนามแลวได 

 อยางไรก็ตาม กรณีกิจการรวมคาในรูปแบบที่มิไดจดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศ
ไทย โดยเฉพาะกรณีที่คูคาฝายหนึ่งเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย 
และอีกฝายหนึ่งเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศนั้น เมื่อไมมี
การจดทะเบียนจัดตั้งเปนนิติบุคคลขึ้นตามกฎหมายไทย คําถาม คือ จะถือวาเปนผูมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศไทยหรือไม หรือมีถิ่นที่อยูในประเทศใด (เนื่องจากคูคาตางเปนนิติบุคคลที่จดทะเบียน
จัดตั้งขึ้นในคนละประเทศ) 

 กรณีการเสียภาษีของกิจการรวมคาในรูปแบบที่มิไดจดทะเบียนเปนนิติบุคคลใน
ประเทศไทย กรมสรรพากรไดมีการตอบหนังสือหารือในป 25487วา กิจการรวมคาแหงหนึ่ง 
มีสํานักงานใหญตั้งอยูในประเทศไทย เขาลักษณะเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 
39 แหงประมวลรัษฎากร มีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 65 และมาตรา 66 แหง
ประมวลรัษฎากร โดยนํารายไดจากกิจการ หรือเนื่องจากกิจการทั้

                                                 

งที่กระทําในประเทศไทยและ
ตางประเทศภายในรอบระยะเวลาบัญชีของกิจการรวมคาดังกลาวมารวมคํานวณกําไรสุทธิเพื่อ
เสียภาษีในประเทศไทย 

 ภายใตแนวการตอบขอหารือดังกลาว อาจสรุปเปนหลักการ 2 ขอ ดังนี้ 
 หนึ่ง กิจการรวมคาในรูปแบบที่มิไดจดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย เสียภาษี

จากรายไดทั่วโลก 
 สอง สถานภาพของกิจการรวมคาในรูปแบบที่มิไดจดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศ

ไทย  มิไดพิจารณาถึงขอเท็จจริงวา  มีสถานที่จดทะเบียนจัดตั้ง  (Place of Incorporation) 
ในประเทศไทยแลวหรือไม แตดูถึงประเด็นขอเท็จจริงวา มีสํานักงานใหญตั้งอยูในประเทศไทย
หรือไม เปนสําคัญ 
 การตอบขอหารือดวยหลักการขางตน ผูเขียนมีความเห็นวา ในมุมมองทางกฎหมาย
แลว เมื่อไมมีบทบัญญัติที่ไดตั้งเงื่อนไขไวเปนการเฉพาะเชนมาตรา 66 วรรคสอง แหงประมวล
รัษฎากรที่บังคับเฉพาะ “บริษัทหรือบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทย” ปรากฏอยูแลว การคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษี

 
 7 หนังสือกรมสรรพากร ที่ กค 0706/7046 ลงวนัที ่23 สิงหาคม 2548   
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จากเงินไดของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในกรณีที่นอกเหนือจากนี้ ซึ่งตองรวมถึง กิจการรวมคาใน
รูปแบบที่มิไดจดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย จะตองนํารายไดจากกิจการ หรือเนื่องจาก
กิจการที่กระทําภายในรอบระยะเวลาบัญชีของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวมารวม
คํานวณเพื่อเสียภาษีในประเทศไทยตามนัยมาตรา 65 แหงประมวลรัษฎากรทั้งสิ้น อาจกลาววา 
แนวตอบของกรมสรรพากรฉบับดังกลาว อางหลักทั่วไปที่เมื่อ “ไมมีบทบัญญัติหามไวเปนการ
เฉพาะ” มาปรับใช 
 อยางไรก็ดี ผูเขียนพิจารณาตอไปอีกวา แนวการตอบดังกลาว ยังอาจมีชองวางใหเกิด
การโตแยงตามมา ดังนี้ 
 หนึ่ง การพิจารณาเพียงขอเท็จจริงของการมีสํานักงานใหญวาตั้งอยูในประเทศไทย
หรือไม เปนสําคัญนั้น เปนการตั้งประเด็นพิจารณาที่ไมครบถวนและไมสอดคลองกับหลักการตาม
มาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร เห็นไดวา ในมาตรา 66 วรรคแรก กําหนดใหการเสียภาษี 
จากกําไรสุทธิ คือ บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย หรือที่ตั้งขึ้นตาม
กฎหมายของตางประเทศและกระทํากิจการในประเทศไทย และวรรคสอง ขยายประเด็นพิจารณา
ตอไปอีกวา เฉพาะบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ และ
กระทํากิจการในประเทศไทย ใหเสียภาษีจากกําไรสุทธิเฉพาะจากรายไดจากกิจการ หรือเนื่องจาก
กิจการที่กระทําในประเทศไทยภายในรอบระยะเวลาบัญชีของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
ดังกลาวเทานั้น ซึ่งเห็นไดชัดแจงวามาตรานี้ ยึดติดกับขอเท็จจริงของการมีสถานที่จดทะเบียน
จัดตั้ง (Place of Incorporation) ในประเทศไทยเปนสําคัญ 

 ดังนี้ หากพิจารณาตามแนวตอบของกรมสรรพากร กรณีกิจการรวมคาในรูปแบบที่มิได 
จดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย โดยเปนการจัดตั้งขึ้นในรูปแบบสัญญาที่ลงนามใน
ตางประเทศ เพียงแตมีสํานักงานใหญในประเทศไทย จะตองอยูในสถานภาพของการมีถิ่นที่อยู
และเสียภาษีเชนเดียวกับผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย คือ รายไดทั่วโลก ถูกตองหรือไม กรณีดังกลาว
จะถือวา เขาลักษณะบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศและ
กระทํากิจการในประเทศไทยไดตามนัยมาตรา 66 วรรคสอง แหงประมวลรัษฎากร ไดหรือไม แตที่
แนนอนคือ กรณีดังกลาว ยอมไมอาจถือไดวา เขาลักษณะบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้น
ตามกฎหมายไทย 

 สอง และสืบเนื่องจากขอโตแยงขอแรก หากวิเคราะหจากแนวทางการพิจารณาการ
เปนผูมีถิ่นที่อยูภายใตอนุสัญญาภาษีซอน ที่ใหถือตามบทบัญญัติทางภาษีของรัฐคูสัญญานั้น ๆ 
เอง วาจะกําหนดใหผูเสียภาษีมีหนาที่เสียภาษีใหรัฐนั้นโดยเหตุผลของการมีภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู 
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สถานจัดการ สํานักงานใหญ หรือ โดยหลักเกณฑอ่ืนใดที่มีลักษณะคลายคลึงกัน ประกอบกับแนว
ทางการตอบขอหารือในกรณีดังกลาว ที่พิจารณาเพียงขอเท็จจริงของการมีสํานักงานใหญวาตั้งอยูใน
ประเทศไทยหรือไม เปนสําคัญนั้น ขอโตแยงคือ กรณีแนวตอบขอหารือนี้ ถือวาเพียงพอที่จะเขา
ลักษณะเปนไป “ตามบทบัญญัติทางภาษีของรัฐคูสัญญานั้น ๆ เอง” หรือไม เมื่อยังปรากฏความ
ไมสอดคลองกับบทบัญญัติตามมาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากรกับหนังสือตอบฉบับนี้อยูดังที่
กลาวไปแลว อยางไรก็ตาม หากมีผูพิจารณาวา กิจการวมคาในรูปแบบที่มิไดจดทะเบียนเปน 
นิติบุคคลในประเทศไทย โดยจัดตั้งขึ้นในรูปแบบสัญญาที่ลงนามในตางประเทศ เพียงแตมี
สํานักงานใหญในประเทศไทย เขาลักษณะผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยตามนัยแหงบทบัญญัติแหง
อนุสัญญาฯ และสามารถอางถึงภาระภาษีและสิทธิประโยชนทางภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ฉบับใดๆ ที่ประเทศไทยลงนามไดแลวนั้น มีขอกังวลวา อาจเปดชองวางใหเกิดการเลี่ยงภาษี
ระหวางประเทศโดยผูที่ไมมีสิทธิในอนุสัญญาฯ (Treaty Shopping) ในการเขามาฉกฉวยสิทธิ
ประโยชนที่ประเทศไทยยินยอมภายใตอนุสัญญาฯ ฉบับหนึ่งฉบับใดก็ได ซึ่งปญหานี้ ผูเขียนจะได
อธิบายตอไปในสวน 2.2 

 สาม ภายใตการตีความของกรมสรรพากรตามหนังสือตอบขอหารือดังกลาว ยอม
เกิดผลกระทบตอการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศขึ้นได เนื่องจากหนังสือตอบฉบับนี้ เปนการตอบ
ขอหารือกรณีเพื่อจัดเก็บภาษี โดยใหครอบคลุมรายไดทั่วโลก แตมิไดกลาวถึงการขจัดภาระภาษี
ซ้ําซอนให ที่สําคัญมิไดมีขอความใดที่กลาวไววา “ใหถือวามีถิ่นที่อยูในประเทศไทย” ปญหาที่
ตามมาคือ หากกิจการรวมคาดังกลาว มีการกระทํากิจการและเกิดรายไดในอีกประเทศ เชน 
เขาลักษณะการมีสํานักงานอันถือเปนสถานประกอบการถาวรในประเทศคูสัญญา รายไดใน
ตางประเทศยอมเสียภาษีในประทศดังกลาวหนึ่งครั้ง และเมื่อตองนํามารวมคํานวณเพื่อเสียภาษี
ในประเทศไทยอีกครั้งตามแนวตอบขอหารือดังกลาว กิจการรวมคาจะสามารถนําภาษีที่เสียไป
แลวนั้นมาเปนเครดิตตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนไดหรือไม เจาพนักงานจะสามารถอาง
วากรณีแนวตอบขอหารือนี้ ไมอาจถือวาเพียงพอที่จะเขาลักษณะเปนไป “ตามบทบัญญัติทางภาษี
ของรัฐคูสัญญานั้นๆ เอง” ตามนัยอนุสัญญาฯ เพื่อปฏิเสธการใชสิทธิเครดิตหักออกจกภาระภาษี
ในประเทศไทยไดหรือไม เพราะดังที่ไดกลาวแลววา หนังสือตอบฉบับนี้ เปนการตอบขอหารือกรณี
เพื่อจัดเก็บภาษี โดยใหครอบคลุมรายไดทั่วโลก ที่สําคัญมิไดมีขอความใดที่กลาวไววา “ใหถือวามี
ถิ่นที่อยูในประเทศไทย” เลย ดังนี้ หากไมสามารถใชสิทธิเครดิตได ภาระภาษียอมมีมากขึ้น และ
ยอมลดแรงจูงใจตอการเกิดกิจการรวมคาในประเทศไทยแนนอน 
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 นอกจากนี้ ปญหาตามขอโตแยงที่สามยอมมีนัยยะที่สําคัญมากขึ้น ในกรณีกิจการรวมคา
ที่มีการกระทํากิจการและเกิดรายไดในอีกประเทศหรือรัฐอ่ืน ที่ไมมีการลงนามอนุสัญญาภาษีซอน
กับประเทศไทย เชน ไตหวัน หากเปนกรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมาย
ไทย ยอมใชสิทธิขอนําภาษีที่เสียไปแลวในตางประเทศมาหักออกจากภาษีในประเทศไทยได ทั้งนี้
ตามมาตรา 3 แหง พระราชกฤษฎีกา (ฉบับที่ 300) พ.ศ. 2535 แตเนื่องจากบทบัญญัติดังกลาว ให
ใชบังคับกับ บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย เทานั้น กรณีกิจการรวมคา 
ในรูปแบบที่มิไดจดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทยจึงไมไดรับสิทธิดังกลาว และตองแบก
รับภาระภาษีในตางประเทศไมสามารถนํามาเปนเครดิตภาษีไดเชนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลจดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศไทย8 ดังนี้ จึงมีประเด็นความไมเปนกลางในทางภาษี 
ซึ่งสงผลกระทบตอพฤติกรรมการตัดสินใจของผูประกอบการที่เปนบริษัทที่มาจากตางประเทศเปน
อยางมากอีกกรณีหนึ่ง 
 

4.3 ปญหาเชิงนโยบายในการจัดตั้งกิจการรวมคา
  
 ปญหาเชิงนโยบายกรณีการวางแผนโดยใชสิทธิประโยชนทางภาษี ถือเปนชองวางที่
เกิดขึ้นเนื่องจากการจัดตั้งกิจการรวมคาดวยวัตถุประสงคเปนการถาวร (ซึ่งมิไดตางจากบริษัทหาง
รานทั่วไป) เพื่อใหสามารถไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีของกิจการรวมคาเชนนี้ อาจถือไดวาเปน
การทําลายความเปนธรรมและความเปนกลางทางภาษีอยางมีนัยยะสําคัญ 
 ตัวอยางสําคัญคือ หากบริษัทยักษใหญทางการเกษตรในประเทศไทย คิดพันธุพืชผล
พิเศษซึ่งสามารถสรางผลกําไรมหาศาลทางการคาในระยะยาวไปทั่วโลกได โดยไดเสนอแนวคิด
ดังกลาวใหบริษัทการคา (Trading Company) จากตางประเทศที่มีสาขาในประเทศไทย เขารวมทุน
กันในการผลิตและทําการตลาดผลิตพันธุพืชผลไปทั่วโลก หากทั้งสองจัดตั้งบริษัทรวมกันเปน
บริษัทลูกแบบทั่วไปแลว บริษัทการคา (Trading Company) จากตางประเทศที่มีสาขาในประเทศ
ไทยยอมจะเสียเปรียบ เนื่องจากเมื่อบริษัทลูกในประเทศไทยเสียภาษีนิติบุคคลไปหนึ่งครั้งแลว 
เมื่อจายเปนเงินปนผลใหตน ยอมจะไมไดรับสิทธิการขจัดภาษีซ้ําซอนตามมาตรา 65 ทวิ (10) แหง
ประมวลรัษฎากร แตตองนํามารวมคํานวณภาษีเพื่อเสียภาษีอีกครั้งทั้งจํานวน  ดังนั้น หากบริษัท

                                                  
 8 อยางไรก็ตาม กิจการรวมคายังอาจนํามาถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิใน
ประเทศไทยได ไมตองหามตามาตรา 65 ตรี แหงประมวลรัษฎากร 
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ทั้งสอง เลี่ยงไปจัดตั้งกิจการรวมคาแบบไมมีสภาพบุคคลขึ้นแทนแลว บริษัทการคา (Trading 
Company) จากตางประเทศที่มีสาขาในประเทศไทย เมื่อไดรับเงินสวนแบงกําไรก็จะไดรับการ
ยกเวนเงินกําไรดังกลาวไมตองนํามารวมคํานวณภาษีในประเทศไทยอีก ตามนัยมาตรา 5 ทวิ แหง
พระราชกฤษฎีกา ฉบับที่ 10 ทั้งที่แทจริงแลว สิทธิประโยชนดังกลาว ไดใหเพื่อสงเสริมการลงทุนใน
ประเทศไทยสําหรับโครงการ (Project) ขนาดใหญที่เกี่ยวกับการถายทอดเทคโนโลยีและการสราง
โครงการพื้นฐานทางคมนาคมหรือสาธารณูปโภคอื่น ๆ มากกวา นํามาใชรวมกันเพื่อเปนเชิง
พาณิชยทั่วไปเชนนี้ และดังที่ไดเห็นจากตัวอยางกรณีบริษัทจากไตหวัน ที่ใชชั้นเชิงอันแยบยลเพื่อ
หลีกเลี่ยงภาระภาษีในประเทศเวียดนามดวยการใชประเทศไทยเปนสถานที่จัดตั้งกิจการรวมคาให
สามารถกาวขามไปใชสิทธิประโยชนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสองประเทศไดทั้งที่ตนเอง
แทจริงมิไดเปนผูมีถิ่นที่อยูในทั้งสองประเทศแตอยางใด ปญหาดังกลาวปจจุบันไมมีกฎหมายใด
ภายใตประมวลรัษฎากรสามารถปองกันหรือปดชองทางเชนนี้ได ผูเขียนมีความเห็นวา ปญหา
เหลานี้ถือไดวาเปนปญหาสําคัญที่ประเทศไทยสมควรหยิบยกขึ้นมาพิจารณาโดยเรงดวนเปนอยางยิ่ง 
 ปญหาตาง ๆ ที่ไดวิเคราะหในบทที่ 4 นี้ ลวนแตเปนปญหาที่เกิดจากการขาดความ
ชัดเจนและสมดุลในระบบกฎหมายภาษีภายใตประมวลรัษฎากร และสงผลตอเนื่องไปยังเครือขาย
อนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย ในบทสุดทาย ผูเขียนจะไดสรุปและวิเคราะหขอเสนอแนะเพื่อ
เปนแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวอยางเปนระบบตอไป 


