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Loss carryover is a tax attribute for the equity of fluctuated income corporation. 

The disallowance of loss carryover in corporate reorganization provision is an 
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of the tax law of the United States of America, the United Kingdom and Australia 

including other provisions in other countries rather than Thai Revenue Code allow the 

loss carryover in reorganization. However, for some different scopes and purposes, the 

loss carryover is subject to some conditions depend on each countries.   

Therefore, this paper suggested that The Thai Revenue Code should allow the 

loss to be carryover in amalgamation and entire business transfer within some the 

condition of continuity of interest of ownership test, continuity of business test and 

comparison of asset limitation. Including the loss carryover in other forms of 

reorganization should be allowed within the same conditions to prevent the tax 

avoidance by the abuse of loss carryover. 
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บทท่ี 1 

 

บทนํา 

 

1.1 ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

 การปรบัโครงสร้างองค์กรเป็นทางเลือกหน่ึงเพ่ือความอยู่รอดและเติบโตทางธุรกิจซ่ึง

เกิดขึ้นอย่างแพร่หลายในประเทศไทย ตลอดช่วงระยะเวลา 10 ปีที่ผ่านมาบริษทัขนาดใหญ่

ขนาดกลางและขนาดเล็กจํานวนมากเลือกใช้วิธีการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยการควบรวมกนั

เพ่ือเพ่ิมความสามารถในการแข่งขนั (competitiveness) ของตนให้สามารถอยู่รอดท่ามกลาง

การแข่งขนั การเปิดเสรีทางการค้า การเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจ ASEAN และสามารถแข่งขนั

กบัคู่แข่งท ัง้ในและนอกประเทศได้  

 ประเทศที่มีนโยบายภาษีอากรที่ส่งเสริมการปรบัโครงสร้างองค์กรจะมีการร่างกฎหมาย

ภาษีอากรในลกัษณะที่ไม่ทําให้กฎหมายภาษีอากรเป็นอุปสรรคต่อการปรบัโครงสร้างองค์กร คือ

มีลกัษณะที่จะมิให้เกิดภาระภาษีขึ้นทนัทีในขณะที่ควบรวมกิจการแต่จะทําการชะลอภาระภาษี

นัน้ไปก่อนเพ่ือมิให้เป็นภาระภาษีที่เกิดขึ้นก่อนเวลาอนัสมควรโดยจะจดัเก็บภาษีจากผู้มีเงินได้

ตามหลกัความพร้อมในการเสียภาษี (ready to pay principal) 

 ในอดีตประมวลรษัฎากรได้กําหนดให้นิติบุคคลที่เลิกกนัก่อนที่จะควบเข้ากนัหรือโอน

กิจการท ัง้หมดให้แก่กนัมีภาระภาษีที่จะต้องเสียเกิดขึ้นทนัทีโดยนิติบุคคลซ่ึงเกิดจากการควบ

เข้ากนัหรือรบัโอนกิจการท ัง้หมดนัน้ต้องเป็นผู้มีหน้าที่รบัภาระภาษีที่จะต้องเสียต่อไป ต่อมาใน

ปี พ.ศ.2534 ได้มีการแก้ไขบทบญัญัติมาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรโดยพระราชบญัญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรษัฎากร(ฉบบัที่ 31) พ.ศ.2534 ส่งผลให้นิติบุคคลที่ควบเข้ากนัใหม่หรือ

โอนกิจการท ัง้หมดให้แก่กนันัน้มิต้องรบัภาระภาษีทนัทีที่มีการเลิกกิจการเพ่ือควบเข้ากนัใหม่

หรือโอนกิจการท ัง้หมดให้แก่กนั แต่ให้มีภาระภาษีเม่ือทําการจําหน่ายทรพัย์สินต่างๆอนัได้มา

จากการควบเข้ากนัใหม่หรือโอนกิจการท ัง้หมดให้แก่กนันัน้ออกไปจากกิจการอนัเป็นเวลาที่

สมควรต้องมีการรบัรู้รายได้อย่างแท้จริง 
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 แต่การแก้ไขบทบญัญัติแห่งประมวลรษัฎากรดงักล่าวได้ก่อให้เกิดอุปสรรคสําคญัใหม่

ต่อการควบกิจการคือ “การห้ามมิให้นําผลขาดทุนสุทธิของบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลเดิม

มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิหรือขาดทุนสุทธิ” การห้ามนําผลขาดทุนสุทธิของ

กิจการเดิมมาใช้เช่นน้ีจะส่งผลให้กิจการที่เกิดขึ้นใหม่จากกิจการที่มีผลขาดทุนหรือกิจการที่รบั

โอนกิจการที่มีผลขาดทุนจะต้องมีภาระภาษีจากกําไรสุทธิโดยไม่อาจนําผลขาดทุนที่มีอยู่มารวม

คํานวณกําไรสุทธิได้ก่อให้เกิดภาระภาษีมากกว่าที่ควร ดงัตวัอย่างต่อไปน้ี 

 ในปีพ.ศ. 2552 บริษทั ก. มีผลกําไรประจําปีจากการดําเนินการจนถึงวนัที่ 31 

พฤศจิกายน 2552 จํานวน 200 ล้านบาท และบริษทั ข. มีผลขาดทุนประจําปีจากการดําเนินการ

จนถึงวนัที่ 31 พฤศจิกายน 2552 จํานวน 180 ล้านบาท เม่ือบริษทั ก.และบริษทั ข.มาควบเข้า

กนัเป็นบริษทั กข.ขึ้นใหม่ ในวนัที่ 1 ธนัวาคม 2552 และได้ดําเนินกิจการต่อไป หากสมมติว่าใน

เดือนธนัวาคมบริษทั กข.มิได้มีผลกําไรหรือขาดทุนสุทธิเพ่ิมแต่อย่างใด บริษทั กข.จะไม่

สามารถนําผลขาดทุนของบริษทั ข. มาใช้ในการคํานวณกําไรสุทธิได้ แต่ยงัต้องนําผลกําไรของ

บริษทั ก. ทัง้หมดจํานวน 200 ล้านบาทมาคํานวณภาษีท ัง้จํานวน 

การประกอบธุรกิจในแต่ละประเภทอาจมีช่วงเวลาของการได้รบัผลตอบแทนไม่เท่ากนั

และอาจไม่ได้รบัผลตอบแทนจากการลงทุนกลบัมาภายในปีภาษีเดียวกนั เช่น กิจการโรงไฟฟ้า

อาจต้องมีค่าใช้จ่ายที่สูงโดยยงัไม่มีรายได้เข้ามาเลยจากการประกอบกิจการในช่วงปีแรกๆที่เริ่ม

ก่อสร้าง แต่จะได้ผลตอบแทนกลบัในภายหลงัที่สามารถดําเนินการผลิตไฟฟ้าได้แล้ว เป็นต้น   

การอนุญาตใหนํ้าผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ (loss carryover 

deduction) จึงมีวตัถุประสงค์คือ เพ่ือความเป็นธรรมทางภาษี (tax equity) โดยมีแนวความคิด

ว่า ผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวมในช่วงเวลาหลายรอบปีภาษีโดยที่ในแต่ละปีมีท ัง้ผลกําไรและขาดทุน

แตกต่างกนัไป ไม่ควรที่จะต้องรบัภาระภาษีมากไปกว่าผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวมท ัง้หมดเท่ากนั

แต่มิได้มีการขาดทุนในแต่ละปี 

หากพิจารณาถึงภาพในมุมมองทางเศรษฐศาสตร์อนัพิจารณาเพียงแต่เน้ือหาที่แท้จริง

นัน้บริษทั กข. ก็เป็นเพียงการที่บริษทั ก. และบริษทั ข. มาร่วมกนัดําเนินธุรกิจต่อไปเท่านัน้ อีก

ท ัง้เม่ือมองในมุมมองของกฎหมายห้างหุ้นส่วนบริษทัแล้ว บริษทั กข.ที่เกิดขึ้นใหม่ก็ควรจะต้อง

ได้รบัโอนสิทธิและหน้าที่ท ัง้หมดที่มีอยู่เดิมของบริษทั ก. และบริษทั ข. อนัได้เลิกกิจการไปเพ่ือ

การควบเข้ากนัน้ี การห้ามมิใหนํ้าผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของ
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กิจการใหม่อนัเกิดจากการควบกิจการนัน้จึงเป็นการขดัต่อแนวคิดท ัง้ทางเศรษฐศาสตร์และ

กฎหมายหุ้นส่วนบริษทั เพราะเป็นการจํากดัสิทธิที่ควรจะมีของกิจการอนัได้ควบรวมเข้ากนั 

 แต่ท ัง้น้ี การห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิตาม

มาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรนัน้ มีเหตุผลคือเพ่ือป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดย

มิชอบด้วยวิธีการปรบัโครงสร้างองค์กร เพราะหากไม่มีบทบญัญัติห้ามนําผลขาดทุนมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเช่นน้ีแล้ว นิติบุคคลที่มีผลกําไรอนัมีภาระต้องเสียภาษีก็จะ

พยายามหาทางซ้ือหรือปรบัโครงสร้างองค์กรเข้ากบักิจการที่มีผลขาดทุนเพ่ือนําผลขาดทุนสุทธิ

ดงักล่าวมาใช้ประโยชน์ในการลดจํานวนกําไรสุทธิของตนให้น้อยลงโดยมีวตัถุประสงค์แต่เพียง

เพ่ือการลดภาระภาษีอนัปราศจากวตัถุประสงค์อื่นใดในทางการประกอบธุรกิจ หรือก็คือการ

พยายามแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบในการปรบัโครงสร้างองค์กรนัน่เอง 

 จากบทบญัญัติของประมวลรษัฎากรมาตรา 74 ที่ห้ามนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิเช่นน้ีจึงกลายเป็นอุปสรรคสําหรบัผู้เสียภาษีที่มีผลขาดทุนสุทธิอยู่แต่มี

ความต้องการที่จะปรบัโครงสร้างองค์กรควบรวมกิจการ ผู้เสียภาษีจึงต้องพยายามหลบเลี่ยงข้อ

ห้ามดงักล่าวด้วยการใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิให้หมดไปเสียก่อนที่จะทําการควบรวม

กิจการ เช่น การโอนขายสินทรพัย์ระหว่างกิจการที่จะควบโอนกนัล่วงหน้า ก่อนที่จะทําการควบ

กิจการกนัต่อมา โดยบริษทัที่มีผลขาดทุนสุทธิอยู่อาจขายสินทรพัย์ของตนให้กบับริษทัที่ไม่มีผล

ขาดทุนสุทธิสะสมอยู่ในราคาตลาด ผลกําไรที่เกิดขึ้นนัน้สามารถคํานวณหกัล้างกบัผลขาดทุน

สุทธิที่บริษทัมีอยู่แล้วและไม่ต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลจากกําไรสําหรบัธุรกรรมการขายน้ี 

แล้วจึงทําการควบโอนกนัตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนด หลงัจากนัน้บริษทัผู้รบัโอนกิจการหรือ

บริษทัที่เกิดขึ้นใหม่จากการควบเข้ากนัก็จะสามารถใช้ประโยชน์จากการหกัค่าเสื่อมราคา

ทรพัย์สินนัน้ตามราคาตลาดเป็นค่าใช้จ่ายต่อไปเพ่ือลดผลกําไรสุทธิที่ต้องนําไปคํานวณภาษีเงิน

ได้นิติบุคคล เป็นต้น ซ่ึงความพยายามในการใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิให้หมดสิ้นไปก่อน

ทําการควบรวมกิจการน้ี จึงเท่ากบัเป็นอุปสรรคในการที่ผู้เสียภาษีจะใช้สิทธิในการได้รบัยกเว้น

ภาษีเงินได้ในการควบรวมกิจการตามหลกัการควบรวมกิจการโดยปลอดภาระภาษีของมาตรา 

74 แห่งประมวลรัษฎากร  และเลือกใช้วิธีการอื่นซ่ึงอาจเป็นการควบรวมกิจการแบบที่มีภาระ

ภาษีทําให้อาจมีภาระภาษีที่ต้องเสียก่อนถึงเวลาอนัควรเสียภาษี ซ่ึงขดัต่อหลกัความพร้อมใน

การเสียภาษีของผู้เสียภาษีอีกท ัง้ยงัก่อให้เกิดความยุ่งยากและความเสี่ยงต่อผู้เสียภาษีในทาง
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ปฏิบติัเพราะต้องมีการแบ่งธุรกรรมการควบรวมกิจการออกเป็นสองส่วน ส่วนแรกคือการทํา

ธุรกรรมโอนขายสินทรพัย์หรือธุรกรรมอื่นใดเพ่ือใช้ประโยชน์ทางภาษีจากผลขาดทุนสุทธิที่

กิจการมีอยู่ให้หมดสิ้นไป และส่วนที่สองคือธุรกรรมการควบรวมกิจการตามรูปแบบของ

กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการโอนกิจการท ัง้หมด หรือการควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ การแบ่งธุรกรรมออกเป็นสองส่วนเช่นน้ีจึงเกิดความเสี่ยงต่อผู้เสียภาษีว่าคู่สญัญาที่

จะเข้าทําการควบรวมกิจการกนันัน้จะได้ทําตามที่ตกลงกนัไว้หรือไม่ว่าหลงัจากทําธุรกรรมใน

ส่วนแรกแล้ว จะเข้าทําการควบรวมกิจการกนัต่อไปจริง 

 การ นําผลขาดทุนสะสมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลจึงเป็น

ปจัจยัสําคญัประการหน่ึงในการตดัสินใจเข้าทําการปรบัโครงสร้างองค์กร การอนุญาตให้ใช้ผล

ขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิของกิจการที่ผ่านกระบวนการปรบัโครงสร้างองค์กรจึงเป็น

ประเด็นสําคญัที่ควรพิจารณาว่าควรอนุญาตให้ใช้สิทธิประโยชน์ได้เพียงใด เพราะการอนุญาตให้

ใช้ผลขาดทุนสะสมในการคํานวณกําไรสุทธิของกิจการโดยไม่มีเงื่อนไขนัน้เป็นการเปิดช่องให้

เกิดการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ และการห้ามใช้ผลขาดทุนสะสมในการคํานวณ

กําไรสุทธิโดยเด็ดขาดก็เป็นอุปสรรคต่อการควบกิจการ ดงันัน้การใช้ผลขาดทุนสะสมในการถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธินัน้จึงควรมีเกณฑ์การทดสอบหรือเงื่อนไขประกอบการ

อนุญาตเพ่ือให้การใช้ผลขาดทุนสะสมในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร

เพ่ือให้การใช้ผลขาดทุนสะสมในการคํานวณกําไรสุทธิที่กฎหมายอนุญาตให้ใช้ได้นัน้ เป็นการใช้

ผลขาดทุนสะสมในการคํานวณกําไรสุทธิที่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายอย่างแท้จริง 

 

1.2 วตัถปุระสงค์ของการศึกษาวิจยั 

1. เพ่ือศึกษาปญัหาอนัเกิดจากการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบจากการนําผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กร 

2. เพ่ือศึกษาปญัหาอนัเกิดจากการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิในการควบกิจการ 
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3. เพื่อศึกษาและเสนอแนะแนวทางป้องกันการแสวงหาประโยชน์ทางภ าษีโดยมิชอบใน

การใช้ผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้าง

องค์กร 

4. เพ่ือศึกษาและเสนอแนะแนวทางการกําหนดเกณฑ์การทดสอบและเงื่อนไขการ

อนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้าง

องค์กร 

 

1.3 สมมติฐานของการศึกษาวิจยั 

 บทบญัญัติในประมวลรษัฎากรเก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิเปิดโอกาสให้มีการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบและขณะเดียวกนัเป็น

อุปสรรคในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

 

1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจยั 

 ศึกษาปญัหาอนัเกิดการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบโดยการนําผลขาดทุนสุทธิ

มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรและศึกษาอุปสรรคจาก

การห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของกิจการใหม่ในการปรบั

โครงสร้างองค์กรพร้อมท ัง้เสนอแนวทางกําหนดเกณฑ์การทดสอบและเงื่อนไขในการอนุญาตให้

ใช้ผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

 

1.5 วิธีการศึกษาวิจยั 

 การศึกษาวิจยัน้ีจะเป็นการศึกษาวิจยัโดยใช้ข้อมูลเอกสาร (documentary research) 

โดยรวบรวมข้อมูล หนังสือ เอกสาร บทความ วารสารและสิ่งพิมพ์ต่างๆ รวมถึงสื่อ

อิเล็กทรอนิกส์แล้วนํามาวิเคราะห์ ท ัง้ยงัศึกษาแนวทางกฎหมายของต่างประเทศ เพ่ือนํามาปรบั

ใช้เป็นแนวทางในการแก้ไขปญัหาของประเทศไทยต่อไป 
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1.6 ประโยชน์ท่ีได้รบัจากการศึกษาวิจยั 

 1. ทําให้ทราบถึงปญัหาการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบจากการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กร 

2. ทําให้ทราบถึงปญัหาและอุปสรรคอนัเกิดจากการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

3. ได้ศึกษาแนวทางป้องกันการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบในการนําผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กร 

4. ได้ศึกษาแนวทางการทดสอบและเงื่อนไขในการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กร 

 

 

 

 

 



บทท่ี 2 

 

การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

ในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

 

2.1 แนวความคิดเกี่ยวกบัการปรบัโครงสร้างองค์กร 

การปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้อาจมีความหมายที่กว้างขวาง โดยอาจหมายความรวมท ัง้

การควบกิจการ การแบ่งแยกกิจการ หรือการย้ายสถานประกอบการ แต่ในวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี

จะศึกษาเฉพาะการปรบัโครงสร้างองค์กรในลกัษณะที่เป็นการควบรวมกิจการ (Merger & 

Acquisition) หรือการรวมธุรกิจที่มีตามกฎหมายของประเทศไทยดงัที่จะได้กล่าวถึงความหมาย

และวิธีการดงัต่อไปน้ีเท่านัน้ 

 

2.1.1 ความหมายของการปรบัโครงสร้างองค์กร 

ความหมายของการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยท ัว่ไป คือ การรวมบริษทั หรือ

การรวมกนัของสองบริษทัหรือมากกว่านัน้เป็นบริษทัที่มีอยู่แล้วหรือเกิดเป็นบริษทัใหม่ การปรบั

โครงสร้างองค์กรเป็นวิธีการซ่ึงบริษทัอาจเพ่ิมขนาดหรือขยายเข้าไปในตลาดที่มีอยู่แล้วหรือ

ตลาดใหม่ อาจมีแรงจูงใจต่างๆสําหรบัการปรบัโครงสร้างองค์กร เช่น การเพ่ิมประสิทธิภาพ

เพ่ือให้ได้อํานาจตลาด เพ่ือกระจาย หรือขยายเข้าไปในตลาดภูมิศาสตร์ที่แตกต่างกนัเพ่ือ

แสวงหาผลประโยชน์ทางการเงินและการวิจยัและพฒันา เป็นต้น
1
 

การปรบัโครงสร้างองค์กรในมาตรฐานการบญัชี
2
 ใช้คําว่า “การรวมธุรกิจ ” 

หมายถึง “การนํากิจการที่แยกต่างหากจากกนัมารวมเป็นหน่วยงานทางเศรษฐกิจเดียวกนั โดย

การที่กิจการหน่ึงรวมกบัอีกกิจการหน่ึงหรือการที่กิจการหน่ึงเข้าควบคุมสินทรพัย์สุทธิและการ

ดําเนินงานของอีกกิจการหน่ึง” 

 

                                                                            
1 กติิพงศ ์อุรพพีฒันพงษ์, มาตรการทางภาษีเพือ่ส่งเสริมตลาดทุน(ศกึษาเฉพาะกรณีบริษัทจดทะเบียน), หน้า 23 
2 มาตรฐานการบัญช ีฉบับที่ 43 (ปรับปรุง 2550) 
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2.1.2 แรงจูงใจและความเส่ียงในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

ปจัจุบนัน้ี บริษทัหลายแห่งท ัง้ไทยและต่างประเทศ ต่างก็นิยมขยายกิจการโดย

การเข้าควบรวมกิจการกบับริษทัอื่น (External Growth) มากกว่าที่จะปล่อยให้บริษทัค่อยๆ

เจริญเติบโตจากกิจการภายในของบริษทัเอง (Internal Growth)
3
 

โดยทั่วไปบริษัทที่มีการปรบัโครงสร้างองค์กรมกัคาดหวังว่าจะได้รับประโยชน์ 

จากการทําธุรกรรมดงักล่าวดังต่อไปนี้
4
 

1) ด้านกลยุทธ์การดําเนินธุรกิจการควบรวมกิจการสามารถสร้างอตัราการ

เติบโตของรายได้แบบก้าวกระโดด อีกท ัง้เปิดมุมมองใหม่ๆในการ

ดําเนินธุรกิจ และใช้กลยุทธ์ในการกระจายความเสี่ยงทางธุรกิจได้ดีขึ้น 

2) ด้านความประหยดัของการผลิต การปรบัโครงสร้างองค์กรทําให้กิจการ

สามารถประหยดัต้นทุนการผลิตเพราะจํานวนการผลิตที่มีมากขึ้น 

สามารถลดต้นทุนด้านการวิจยัและพฒันา และลดต้นทุนคงที่และต้นทุน

ดําเนินงานลงได้ เพราะการรวมงานในด้านการบริหารเข้าด้วยกนั เช่น 

งานด้านทรพัยากรบุคคุล ด้านการพฒันาและดูแลระบบสารสนเทศ 

เป็นต้น 

3) ด้านการตลาด การปรบัโครงสร้างองค์กรทําให้ส่วนแบ่งทางการตลาด

เพ่ิมขึ้นและสามารถเข้าถึงลูกค้ารายใหม่ๆได้ง่าย 

4) ด้านรายได้ การปรบัโครงสร้างองค์กรทําให้รายได้และกําไรของกิจการ

เพ่ิมขึ้น และอาจส่งผลให้ความสามารถในการต่อรองในการกําหนด

ราคาสินค้าเพ่ิมมากขึ้น เพ่ิมโอกาสในการออกสินค้าใหม่ได้รวดเร็วขึ้น 

และการกระจายสินค้าทําได้ดีขึ้น 

                                                                            
3 กติิพงษ์ อุรพพีฒันพงศ ์และคณะ,  การควบรวมกจิการ โอกาสของธุรกจิไทย, (กรุงเทพฯ : ตลาดหลักทรัพยแ์ห่ง

ประเทศไทย, 2550), หน้า 8. 
4 Western J. Fred and Samuel C. Weaver,  Mergers and Acquisitions (McGraw-Hill, 2001),. อ้างถึงใน 

ปิยวรรณ แก้วจันทร,์  การควบรวมกิจการ : ทางลัดในการขยายธุรกิจ. หน้า 117. 
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5) ด้านการผลิต การปรบัโครงสร้างองค์กรทําให้กิจการสามารถขยาย

สายการผลิตได้มากขึ้น เพ่ิมโอกาสในการสร้างความแตกต่างให้กบั

สินค้า (Product Differenced) และอาจช่วยให้กิจการสามารถดําเนิน

กิจการในลกัษณะ One-stop Service ได ้

6) ด้านศกัยภาพในการดําเนินงาน กิจการที่ใหญ่ขึ้นสร้างโอกาสในการ

ลงทุนในเครื่องจกัรและอุปกรณ์ที่ทนัสมยัได้ 

7) ด้านการบริหารเงิน การรวมตวักนัของธุรกิจทําให้โครงสร้างทาง

การเงินของกิจการแข็งแกร่งขึ้น มีความสามารถในการก่อหน้ีสูงขึ้นและ

ต้นทุนทางการเงินต่ําลง 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการปรบัโครงสร้างองค์กรอาจจะมีประโยชน์แต่ก็มีความ

เสี่ยงที่ทําให้การปรบัโครงสร้างองค์กรไม่ประสบความสําเร็จ อนัเกิดจากปจัจยัหลายด้าน
5
 เช่น 

1) การให้ความสนใจแต่ในด้านผลประโยชน์ที่จะเกิดจากการ ดําเนินงาน 

โดยละเลยด้านอื่นๆ เช่น การปรบัเปลี่ยนกลยุทธ์ให้เหมาะสมกบั

กิจการหลงัการควบรวม 

2) ความแตกต่างด้านวฒันธรรมองค์กร อาจทําให้การดําเนินงานของ

พนักงานหลงัการควบรวมไม่กลมกลืนกนัและไม่สามารถดําเนินงานต่อ

ได้อย่างราบรื่น 

3) การปรบัโครงสร้างองค์กร ในลกัษณะการควบรวมกิจการ หน่วยงานที่

ทํางานซ้ําซ้อนกนัอาจจะต้องถูกตดัออก ซ่ึงส่งผลต่อขวญัและกําลงัใจ

ของพนักงานและอาจเป็นอุปสรรคในการดําเนินงานในอนาคต 

 

 

 

                                                                            
5 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 117–118. 
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2.1.3 วิธีการปรบัโครงสร้างองค์กร 

วิธีการปรบัโครงสร้างองค์กรที่นํามาศึกษาน้ีหมายถึงวิธีการควบรวมกิจการเพ่ือ

ปรบัโครงสร้างองค์กรซ่ึงสามารถแบ่งได้เป็น 3 วิธีการดงัน้ี 

 

2.1.3.1 การได้มาซึ่งหุ้นของกิจการ(share acquisition) 6 

การได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการเป็นวิธีหน่ึงของการปรบัโครงสร้างองค์กร

โดยที่กิจการแห่งหน่ึงเข้าไปซ้ือหุ้นที่มีสิทธิออกเสียงของกิจการอีกแห่งหน่ึงท ัง้หมดหรือบางส่วน 

โดยกิจการที่เข้าไปซ้ือหุ้นนัน้อาจจะเข้าไปมีส่วนร่วมในการบริหารหรือไม่ก็ได้ 

   อน่ึงการได้มาซ่ึงหุ้นดงักล่าวอาจทําโดยวิธีการแลกหุ้นกนั (Share 

Swap) โดยบริษัทผู้ซื้อออกหุ้นเพิ่มทุนใหม่เพื่อแลกกับหุ้นเดิมที่ถื อโดยผู้ถือหุ้นของบริษัท  

เป้าหมายก็ได้ผลก็คือบริษัทผู้ซื้อเข้ามาเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทเป้าหมาย ในขณะที่ผู้ถือหุ้นเดิม  

ในบริษัทเป้าหมายก็กลายมาเป็นผู้ถือหุ้นใหม่ในบริษัทผู้ซื้อ  

   การได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการนัน้ จึงสามารถแยกวิธีการออกเป็น 2 วิธี 

คือ 

 

 

 

 

 

 

                                                                            
6 กติิพงษ์ อุรพพีฒันพงศ ์และคณะ,  การควบรวมกจิการ โอกาสของธุรกจิไทย, (กรุงเทพฯ : ตลาดหลักทรัพยแ์ห่ง

ประเทศไทย, 2550), หน้า 5. 



11 

 

1. การซ้ือหุ้น  (Share Purchase) หมายถึงการที่บริษัทหนึ่งเข้าซื้อ  

หุ้นในกิจการอีกแห่งหนึ่ง ซ่ึงเป็นบริษทัเป้าหมาย (Target 

Company) ในจํานวนที่ทําให้สามารถเข้าควบคุมบริหารจัดการใน  

บริษัทเป้าหมายได้  

 

 

 

 

 

 

 

2. การแลกหุ้น (Share Swap) สามารถทําได้หลายวิธีที่นิยมกันคือ  

บริษัทผู้ซื้อเสนอซื้อหุ้นของบริษัทเป้าหมาย โดยบริษัทผู้ซื้อออกหุ้น

เพิ่มทุนของตนเพื่อเป็นค่าตอบแทนให้ แก่ผู้ถือหุ้นของบริษั ท

เป้าหมาย 

 

 

 

 

 

บริษทั ก. 

บริษทั ก. 

ได้มาซ่ึงอํานาจควบคุม 

ผู้ถือหุ้นในบริษทั ข. 

บริษทั ข. 

ซ้ือหุ้นข้างมาก 

ได้มาซ่ึงอํานาจควบคุม 

ผู้ถือหุ้นในบริษทั ข. 

บริษทั ข. 

ออกหุ้นเพ่ิมทุนใน ก. 

ขายหุ้นข้างมากใน ข. 
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2.1.3.2 การได้มาซึ่งสินทรพัย์หรือกิจการ(asset acquisition) 7 

   การได้มาโดยวิธีน้ี หมายถึงการที่บริษทัผู้ซ้ือ เข้าซ้ือทรพัย์สินในส่วนที่

สําคญั หรือซ้ือกิจการของบริษทัผู้ขาย (นอกเหนือจากการซ้ือหุ้น) การได้มาในลกัษณะน้ี ไม่ทํา

ให้สิทธิ หน้าที่ของบริษทัผู้ขายตกทอดไปยงับริษทัผู้ซ้ือแต่อย่างใด 

 

 

 

   

 

2.1.3.3 การควบกิจการ8 

   การควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และพระราช  

บญัญัติบริษทัมหาชนจํากดั พ.ศ. 2535 (Amalgamation) หมายถึง 

กรณีที่บริษัทตั้งแต่สองบริษัท  ขึ้นไปควบเข้ากันเป็นผลให้บริษัทที่ควบเ ข้ากนันัน้หมดสภาพการ

เป็นนิติบุคคล และเกิดเป็นบริษทัใหม่ซ่ึงได้ไปท ัง้สิทธิและบรรดาความรบัผิดที่มีอยู่แก่บริษทัเดิม 

 

 

   

 

 

 

                                                                            
7 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 6. 
8 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 7. 

บริษทั ก. 

บริษทั ก. บริษทั ข. 

ซ้ือสินทรพัย์ของ ข. 

โอนสินทรพัย์ / กิจการ / ลูกหน้ี / พนักงาน 

บริษทั ข. 

บริษทั ค. 
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2.2 การนําผลขาดทุนสุทธมิาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

การอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษี  

(loss carryover deduction) มีวตัถุประสงค์คือ เพ่ือความเป็นธรรมทางภาษี (tax equity) โดยมี

แนวความคิดว่า ผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวมในช่วงเวลาหลายรอบปีภาษีโดยที่ในแต่ละปีมีท ัง้ผล

กําไรและขาดทุนแตกต่างกนัไป ไม่ควรที่จะต้องรบัภาระภาษีมากไปกว่าผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวม

ท ัง้หมดเท่ากนัแต่มิได้มีการขาดทุนในแต่ละปี 

หากไม่มีการใช้ผลขาดทุนสุทธิข้ามปีภาษีบทบญัญัติที่อนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมา

ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ จะเกิดปญัหาจากการคํานวณภาษีเงินได้นิติบุคคลแยก

แต่ละปีภาษีดงัตวัอย่างต่อไปน้ี 

 

      บริษทั ก.  บริษทั ข.  

กําไร(ขาดทุน)สุทธิปี 2552   (-50)   +10  

กําไร(ขาดทุน)สุทธิปี 2553   (-20)   +10  

กําไร(ขาดทุน)สุทธิปี 2554   +100   +10 

รวมกําไรสุทธิที่แท้จริงในรอบ 3 ปีภาษี  +30   +30 

รวมกําไรสุทธิที่ต้องนําไปคํานวณภาษีเงินได้ +100   +30 

  

จึงเห็นได้ว่าหากไม่มีการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิของกิจการไปถือเป็นรายจ่ายในปี

อื่นข้ามปีภาษีได้แล้ว กําไรสุทธิที่ต้องนําไปคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลของบริษทั ก.จะ

สูงกว่าบริษทั ข. ทัง้ที่หากพิจารณาผลประกอบการโดยรวมในรอบระยะเวลาสามปีแล้ว บริษทั

ท ัง้สองได้มีผลกําไรสุทธิเท่ากนัคือ +30 ซ่ึงควรจะมีภาระภาษีที่ต้องเสียรวมแล้วเท่ากนั 

สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธินัน้มีขึ้นเพ่ือ

บรรเทาภาระจากการคํานวณภาษีเงินได้นิติบุคคลในรูปแบบของปีภาษี โดยยึดแนวคิดที่ว่าการ
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ประกอบธุรกิจในแต่ละประเภทอาจมีช่วงเวลาของการได้รบัผลตอบแทนไม่เท่ากนัและอาจไม่ได้

รบัผลตอบแทนจากการลงทุนกลบัมาภายในปีภาษีเดียวกนั ผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวมในช่วงเวลา

หลายรอบปีภาษีโดยที่ในแต่ละปีมีท ัง้ผลกําไรและขาดทุนแตกต่างกนัไป ไม่ควรที่จะต้องรบัภาระ

ภาษีมากไปกว่าผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวมท ัง้หมดเท่ากนัแต่มิได้มีการขาดทุนในแต่ละปี 

บทบญัญัติเก่ียวกบัการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิจึงมีเป้าหมายในกระจายภาระภาษีของแต่ละกิจการในแต่ละปีให้เป็นธรรมที่สุด โดยให้

สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิที่ยงัคงเหลือจากแต่ละปีนําไปถือเป็นรายจ่ายเพ่ือหกัล้างกบัผล

กําไรของกิจการในปีถดัไป 

สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจึงเป็นสิทธิของ

นิติบุคคลที่ได้ก่อให้เกิดผลขาดทุนขึ้นและอาจสามารถนําไปถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิเพ่ือลดภาระภาษีของนิติบุคคลได้ หากกิจการนัน้ก่อให้เกิดกําไรขึ้นในปีภาษีถดัไป หรืออาจ

นําไปหกัล้างกบักําไรของปีก่อนหน้าหากกฎหมายของประเทศนัน้ยินยอมให้มีการนําผลขาดทุน

สุทธิไปถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิย้อนหลงั 

 

2.2.1 รปูแบบการอนญุาตให้ใช้ผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิ 

การอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

(loss carryover) สามารถแบ่งได้เป็น 2 รูปแบบ คือ 

 

 2.2.1.1 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ในปีภาษีถดัไป (loss carryforward) 

การนําผลขาดทุนสุทธิไปหกัในปีภาษีถดัไปจะถือว่าผลขาดทุนสุทธิที่

เกิดขึ้นเป็นสิทธิที่ผู้เสียภาษีสามารถนําไปถือเป็นรายจ่ายในปีภาษีถดัไปได้ ท ัง้น้ีขึ้นอยู่กบั
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กฎหมายแต่ละประเทศว่าจะจํากดัระยะเวลาหรือไม่ สําหรบัประเทศไทยก็ได้อนุญาตให้นําผล

ขาดทุนสะสมในรอบระยะเวลาบญัชีไม่เกิน 5 ปีมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้
9
 

 

2.2.1.2 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ในปีภาษีก่อนหน้า (loss carryback) 

การนําผลขาดทุนสุทธิไปหกัในปีภาษีก่อนหน้าก็มีเหตุผลในการ

อนุญาตเรื่องความเป็นธรรมทางเศรษฐศาสตร์เช่นเดียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิไปหกัในปีภาษี

ถดัไป แต่กฎหมายของประเทศส่วนใหญ่มกัจะบญัญัติห้ามนํามาตดัเป็นรายจ่ายไว้ด้วยเหตุผล

ทางด้านการคลงัของรฐัเพราะหากอนุญาตแล้วก็จะมีความยุ่งยากและมีผลต่อการจดัการด้านการ

คลงัของรฐัได้ 

 

2.2.2 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิตาม

ประมวลรษัฎากรในปัจจุบนั 

ในปจัจุบนั มาตรา 65 แห่งประมวลรษัฎากรกําหนดให้คํานวณภาษีเงินได้นิติ

บุคคลจากกําไรสุทธิ โดยปฏิบติัตามเงื่อนไขในมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี โดยมี

รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 

2.2.2.1 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

ผลขาดทุนสุทธิในรอบระยะเวลาบญัชีก่อนๆ กฎหมายไม่อนุญาตให้ถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ เว้นแต่ผลขาดทุนสิทธิยกมาไม่เกินห้าปี ก่อนรอบ

ระยะเวลาบญัชีปจัจุบนั ผลขาดทุนสุทธิที่จะยกมาหกักําไรสุทธิในปีปจัจุบนั หมายถึง ผลขาดทุน

สุทธิที่ได้ปรบัปรุงรายการตามเงื่อนไขที่กําหนดไว้ในมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี แล้ว คือ 

เป็นกําไรสุทธิ  หรือขาดทุนสุทธิทางภาษีนั่นเอง การยกยอดผลขาดทุนสุทธิมาหักกําไรสุทธิ  

                                                                            
9 มาตรา 65ตรี แห่งประมวลรัษฎากร รายการต่อไปนี้ ไม่ให้ถือเป็นรายจ่ายในการคาํนวณกาํไรสุทธิ (12) ผลเสียหาย

อันอาจไดก้ลับคนื เนื่องจากการประกนัหรือสัญญาคุม้กนัใด  ๆหรือผลขาดทุนสุทธิในรอบระยะเวลาบัญชกีอ่นๆ เว้นแต่ผล
ขาดทุนสุทธ ิยกมาไม่เกนิห้าปีกอ่นรอบระยะเวลาบัญชปีีปจัจุบัน 
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กฎหมายกําหนดไว้ว่า ต้องเป็นผลขาดทุนยกมาไม่เกินห้าปีก่อนรอบระยะเวลาบัญชีปัจจุบัน 

ฉะนั้น การนับเวลาย้อนหลัง 5 ปีนั้น หากคํานวณกําไรสุทธิของปีใดต้องถือปีนั้นเป็นปีปัจจุบัน  

เป็นหลัก นับย้อนหลังไปอีก 5 ปี ถ้ามีผลขาดทุนสุทธิอยู่ในรอบระยะเวลา 5 ปี ก่อนปีปจัจุบนั

ย่อมยกมาหกักําไรสุทธิปีปจัจุบนัได้
10

 

การยกผลขาดทุนสุทธิมาหกักําไรสุทธิปีปจัจุบนั ต้องหกักลบกําไรสุทธิ

ที่มีอยู่ใน 5 ปีหลังจากปีที่มีผลขาดทุนเสียก่อน (ซึ่งกําไรสุทธิดังกล่าวยังไม่เคยต้องเสีย  

ภาษีเงินได้ มาก่อนเพราะมีผลขาดทุนหักกลบ ) หากยังคงมีผลขาดทุนสุทธิเหลืออยู่อีกเท่าใด ก็

ยกไปหกักําไรสุทธิปีถดัไปได้อีก ถ้าอยู่ภายในกําหนดเวลาดงักล่าวข้างต้น การหกักลบดงักล่าว

ควรใช้หลกัขาดทุนก่อนหกัก่อน (First Loss First Use) เพราะในการคํานวณกําไรสุทธิทุกรอบ 

ระยะเวลาบัญชีย่อมต้อง  ถือว่าปีที่คํานวณนั้นเป็นปีปัจจุบันที่จะต้องพิจารณาว่ามีผลขาดทุนสุทธิ 

ก่อนยกมาหักเป็นจํานวนเท่าใดหรือไม่
11

 

การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธินัน้ 

กรมสรรพากรวางแนวทางการคํานวณไว้ดงัน้ี
12

 

1) ต้องเป็นผลขาดทุนสุทธิซ่ึงคํานวณตามเงื่อนไขของมาตรา 65 

ทวิ และมาตรา 65 ตรี แห่งประมวลรัษฎากร  

2) ต้องเป็นผลขาดทุนสุทธิที่เกิดขึ้นในรอบระยะเวลาบญัชี ซ่ึงนับ

ย้อนหลงัขึ้นไปไม่เกินห้ารอบระยะเวลาบญัชีนับจากปีปจัจุบนั 

3) ผลขาดทุนสุทธิของรอบระยะเวลาบญัชีใดเกิดก่อน ต้องนําไป

หกัจากผลกําไรของรอบระยะเวลาบญัชีแรกที่มีผลกําไรก่อน 

และไม่ต้องนําไปหกักลบลบกนักบักําไรสะสมที่มีอยู่ก่อนปีที่มี

ผลขาดทุนสุทธิ เม่ือหกักลบลบกนัแล้ว หากยงัมีผลขาดทุน

สุทธิอยู่ก็มีสิทธิจะนําผลขาดทุนสุทธินัน้ไปหกัจากผลกําไรในปี

                                                                            
10 ไพจิตร โรจนวานิช, ชมุพรเสนไสย และสาโรช ทองประคาํ,  ภาษีสรรพากร, (กรุงเทพมหานคร: สามเจริญพาณิชย์

, 2549), หน้า 2-162. 
11 เร่ืองเดยีวกนั. 
12 เร่ืองเดยีวกนั. 
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ต่อๆไปได้อีก แต่ต้องไม่เกินห้ารอบระยะเวลาบญัชี หากเกิน

ห้ารอบระยะเวลาบญัชีย่อมหมดสิทธิที่จะยกไปหกัอีกต่อไป 

ตวัอย่าง บริษทั ก. จํากดั ดําเนินกิจการมีผลขาดทุนสุทธิ หลงัจากการ

ปฏิบติัตามมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี แล้ว จะมีผลกําไรหลังจากการปฏิบัติตามมาตรา 

65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี แต่ยังไม่ได้หักผลขาดทนสุทธิตามมาตรา 65 ตรี(12) ดังนี้
13

 

 

รอบระยะเวลาบญัชี กําไร ขาดทุนสุทธิ 

2537 - 200 

2538 50 - 

2539 20 - 

2540 - 180 

2541 50 - 

2542 30 - 

2543 200 - 

2544 - 60 

2545 40 - 

2546 - 70 

2547 130 - 

2548 100 - 

                                                                            
13 เร่ืองเดยีวกนั. 
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1. ผลขาดทุนสุทธิของรอบระยะเวลาบญัชี 2537 จํานวน 200 

บาท ยกมาหกักําไรได้ใน 5 รอบระยะเวลาบญัชี คือตัง้แต่ 

2538 ถึง 2542 ในระหว่างรอบระยะเวลาบญัชีดงักล่าวมีผล

กําไรอยู่ 4 รอบระยะเวลาบญัชีคือ 2538, 2539, 2541 และ 

2542 เป็นจํานวน 50, 20, 50 และ 30 ตามลําดบั รวมเป็น 

150 ซ่ึงมีสิทธินําผลขาดทุนสุทธิของรอบระยะเวลาบญัชี 2537 

จํานวน 200 มาหกัได้หมดสิ้น จึงไม่มีกําไรสุทธิต้องเสียภาษี

เงินได้ แต่ยงัมีผลขาดทุนสุทธิของปี 2537 เหลืออยู่อีก 50 

ผลขาดทุนจํานวนที่ เหลือนี้จะนํามาหักจาก  ผลกําไรของปี 

2543 หรือปีต่อๆปี อีกไม่ได้ เพราะเกินห้ารอบระยะเวลาบญัชี

ปจัจุบนั 

2. ผลขาดทุนสุทธิของรอบระยะเวลาบญัชี 2540 จํานวน 180 

ยกมาหักจากผลกําไรในรอบระยะเวลาบัญชี ในรอบระยะเวลา

บญัชี 2548 ได้ เพราะยังไม่เกินห้ารอบบัญชี และไม่ต้องหักกับ 

ผลก◌ําไรในรอบระยะเวลาบัญชี 2541 และ 2542 เพราะผล  

กําไรดังกล่าวได้ หักกับผลขาดทุนสุทธิของรอบระยะเวลาบัญชี 

2537 ไปแล้ว เมื่อนําผลขาดทุนสุทธิของรอบระยะเวลาบัญชี 

2540 จํานวน 180 มาหักจากกําไรของรอบระยะเวลาบัญชี 

2543 จํานวน 200 แล้วคงมีผลกําไรสุทธิของรอบระยะเวลา  

บัญชี 2543 เหลืออยู่เป็นจํานวน 20 ซึ่งต้องเสียภาษี  

เงินได้สําหรับปีนี้  

3. ผลขาดทุนสุทธิของรอบระยะเวลาบญัชี 2544 จํานวน 60 

ยกมาหักผลกําไรของรอบระยะเวลาบัญชี 2545 จํานวน 40 

จึงไม่มีกําไรสุทธิที่ต้องเสียภาษีในรอบระยะเวลาบัญชี 2545 

และยังมีผลขาดทุนสุทธิยกไปหักในรอบระยะเวลาบัญชีต่อๆไป

ได้อีก 20 
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4. ผลขาดทุนสุทธิของรอบระยะเวลาบญัชี 2546 จํานวน 70 

ยกมาหักผลกําไรของรอบระยะเวลาบัญชี 2547 ได้ โดยที่  

ผลกําไรของปี 2547 มีจํานวน 130 เมื่อนําผลขาดทุน  

สุทธิของรอบระยะเวลาบัญชี  2544 ที่ยังเหลืออยู่ 20 ตามข้อ 3. 

มาหกัแล้ว และนําผลขาดทุนสุทธิจํานวน 40 มา เสียภาษี  

เงินได้ 

   

2.2.2.2 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ในการปรบัโครงสร้างองค์กร   

เม่ือทําการปรบัโครงสร้างองค์กรตามรูปแบบที่มาตรา 74 กําหนดไว้ 

คือ การควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และการโอนกิจการท ัง้หมด ผล

ขาดทุนสุทธิท ัง้หมดที่มีอยู่จะถูกห้ามนํามาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของบริษทั

หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลใหม่อนัได้ควบเข้ากนั หรือบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่รบัโอน

กิจการ
14

 

การควบกิจการ หมายถึง การที่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลตัง้แต่

สองกิจการขึ้นไป มาตกลงควบเข้ากนั โดยบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ควบเข้าด้วยกนั

ต้องเลิกกิจการไปท ัง้หมด แล้วโอนกิจการให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ต ัง้ขึ้นใหม่เพ่ือ

ดําเนินกิจการต่อไป
15

 

การโอนกิจการ หมายถึง การที่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลตัง้แต่

สองกิจการขึ้นไป มาตกลงควบโอนกิจการให้แก่กนั โดยบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่เป็นผู้

โอนกิจการท ัง้หมดต้องเลิกกิจการ ส่วนบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการยงัคง

ดําเนินกิจการต่อไป
16

 

 

                                                                            
14 ประมวลรัษฎากร มาตรา 74 
15 สุเทพ พงษ์พทิักษ์,  ปญัหาทางดา้นภาษีอากรเกีย่วกบัการควบโอนกจิการ, หนังสือพมิพก์รุงเทพธุรกจิออนไลน์, 

(30 สิงหาคม 2549). 
16 เร่ืองเดยีวกนั. 
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2.2.3 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ ตาม

กฎหมายอื่น 

นอกจากประมวลรษัฎากรอนัเป็นตวับทกฎหมายหลกัที่บงัคบัจดัเก็บภาษีเงิน

ได้นิติบุคคลแล้ว ยงัมีกฎหมายอื่นที่เก่ียวข้องกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคล ได้แก่ 

 

2.2.3.1 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ตามพระราชบญัญติัภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 

พระราชบญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 เป็นกฎหมาย  

พิเศษที่แยกมาจากประมวลรษัฎากรเพ่ือใช้บงัคบักบับริษทัที่ประกอบธุรกิจขุดเจาะสํารวจน้ํามนั

และก๊าซธรรมชาติ เฉพาะในช่วงที่เป็นน้ํามนัดิบเท่านัน้ ไม่รวมถึงการผลิตน้ํามนัสําเร็จรูปที่โรง

กล ัน่ ตวัอย่างของบริษทัเหล่าน้ีได้แก่ บริษทัยูโนแคล(ไทยแลนด์) จํากดั บริษทัไทยเชลส์ 

เอ็กซพลอเรชัน่ แอนด์ โพรดกัช ัน่ จํากดั บริษทัปตท.สํารวจและผลิต จํากดั(มหาชน) เป็นต้น
17

 

มาตรา 28 แห่งพระราชบญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 

บญัญัติไว้ว่า  

“ในกรณีที่มีผลกําไรประจําปี ให้หกัลดหย่อนได้ดงัต่อไปน้ี 

1) ผลขาดทุนประจําปีของรอบระยะเวลาบญัชีใดๆ ในสิบ

รอบระยะเวลาบญัชีก่อนรอบระยะเวลาบญัชีปจัจุบนั ผลขาดทุนประจําปี เม่ือได้นําไปหกั

ลดหย่อนในรอบระยะเวลาบญัชีใดแล้วหากยงัมีผลขาดทุนประจําปีคงเหลือเป็นจํานวนใด ให้

นําไปหกัลดหย่อนในรอบระยะเวลาบญัชีต่อไปได้เพียงเท่าจํานวนที่เหลือนัน้แต่ท ัง้น้ีต้องไม่เกิน

สิบรอบระยะเวลาบญัชี 

..............” 

                                                                            
17 อมรศกัดิ ์พงพศตุม,์ “ภาษีเงินไดปิ้โตรเลียม...ขมุทรัพยใ์ต้แผ่นดนิไทย”. แหล่งที่มา

http://www.brandage.com/Modules/DesktopModules/Article/ArticleDetail.aspx?tabID=2&ArticleID=965&ModuleID=21&
GroupID=434 [28 กมุภาพนัธ ์2555] 
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การอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิตามพระราชบญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 จึงใช้หลกัการนําผลขาดทุนสุทธิ  

มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในปีภาษีถดัไป (loss carry forward) เช่นเดียวกบั

การจดัเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลตามประมวลรษัฎากร แต่มีความแตกต่างจากประมวลรษัฎากร

คือ ได้ขยายระยะเวลาที่สามารถใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิจากเดิมที่อนุญาตให้ใช้สิทธิตามประมวลรษัฎากรได้ไม่เกิน 5 ปีภาษีนัน้ พระราช 

บญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 อนุญาตให้ใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ไมเกิน 10 ปีภาษี 

 สําหรบัการนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิใน

กรณีที่มีการโอนกิจการปิโตรเลียมเกิดขึ้น มาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม 

ได้บัญญัติไว้ดังนี้ 

“ในการณีที่มีการโอนกิจการปิโตรเลียมให้บริษทัผู้รบัโอน

ถือเอาผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของบริษทัผู้โอน เพ่ือประโยชน์ในการหกัลดหย่อนตามมาตรา 

28(1) นับแต่รอบระยะเวลาบัญชีที่มีการโอน เป็นต้นไปได้เสมือนหนึ่งว่ามิได้มีการโอนกิจ การ

ปิโตรเลียม 

ในกรณีที่ค่าตอบแทนที่บริษทัผู้รบัโอนจ่ายแก่บริษทัผู้โอนเน่ือง

ในการโอนกิจการปิโตรเลียมต่ํากว่าผลบวกของมูลค่าทรพัย์สินหลงัจากหกัค่าชดเชยรายจ่ายที่

เป็นทุนแล้วกบัผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของบริษทัผู้โอนแต่สูงกว่ามูลค่าทรพัย์สินดงักล่าวผล

ขาดทุนประจําปีคงเหลือที่บริษทัผู้รบัโอนจะถือเอาตามวรรคหน่ึง ให้จํากดัอยู่เพียงเท่าผลต่าง

ระหว่างค่าตอบแทนดงักล่าวกบัมูลค่าทรพัย์สินหลงัจากหกัค่าชดเชยแล้วเท่านัน้ ถ้ามีผลขาดทุน

ประจําปีคงเหลือยกมาจากหลายรอบระยะเวลาบญัชีให้เฉลี่ยจํานวนส่วนแตกต่างตามส่วนของ

ผลจากทุนคงเหลือของแต่ละรอบระยะเวลาบญัชี 

ในกรณีที่ค่าตอบแทนตามวรรคสองมีจํานวนไม่เกินมูลค่า

ทรพัย์สินหลงัจากหกัค่าชดเชยแล้ว บริษทัผู้รบัโอนจะถือเอาผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของ

บริษทัผู้โอนเพ่ือประโยชน์ในการหกัลดหย่อนตามมาตรา 28(1) ไม่ได้ บทบญัญัติวรรคสองและ

วรรคสาม มิให้นํามาใช้บงัคบัในกรณีการโอนสมัปทานตามมาตรา 48 แห่งพระราชบัญญัต ิภาษี

เงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514” 
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มาตรา 29 วรรคแรก แห่งพระราชบัญญัติ ภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 

2514 จึงอนุญาตให้บริษทัผู้รบัโอนกิจการปิโตรเลียมสามารถถือเอาผลขาดทุนประจําปีคงเหลือ

ของบริษทัผู้โอนในการหกัลดหย่อนกําไรต่อไปได้เสมือนหน่ึงว่ามิได้มีการโอนกิจการปิโตรเลียม 

อนัแตกต่างจากมาตรา 74 แห่งประมวลรัษฎากรที่ห้ามมิให้ บริษทัผู้รบัโอนกิจการนําผลขาดทุน

ของบริษทัผู้โอนกิจการมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของบริษทัผู้รบัโอนโดย

เด็ดขาด 

เม่ือมาตรา 29 วรรคแรกอนุญาตให้มีการสืบทอดสิทธิผลขาดทุนในการ

ใช้ผลขาดทุนคงเหลือของบริษทัผู้โอนได้ มาตรา 29 วรรคสองและวรรคท้าย ได้มีข้อจํากดัในการ

ใช้ผลขาดทุนคงเหลือในลกัษณะการเปรียบเทียบระหว่างค่าตอบแทนในการโอนกิจการกบัมูลค่า

ทรพัย์สินหลงัหกัค่าชดเชยแล้ว โดยแบ่งแยกเป็นสองกรณีดงัน้ี 

ในกรณีที่ค่าตอบแทนในการโอนกิจการต่ํากว่าผลบวกของมูลค่า

ทรพัย์สินหลงัจากหกัค่าชดเชยรายจ่ายที่เป็นทุนแล้วกบัผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของบริษทัผู้

โอนแต่สูงกว่ามูลค่าทรพัย์สินดงักล่าวผลขาดทุนประจําปีคงเหลือที่บริษทัผู้รบัโอนจะถือเอาตาม

วรรคหน่ึง ให้จํากดัอยู่เพียงเท่าผลต่างระหว่างค่าตอบแทนดงักล่าวกบัมูลค่าทรพัย์สินหลงัจาก

หกัค่าชดเชยแล้วเท่านัน้ 

ในกรณีที่ค่าตอบแทนในการโอนกิจการมีจํานวนไม่เกินมูลค่าทรพัย์สิน

หลงัจากหกัค่าชดเชยแล้ว ผู้รบัโอนจะถือเอาผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของบริษทัผู้โอนมาหกั

ค่าลดหย่อนไม่ได้ท ัง้จํานวน 

สรุปเป็นตวัอย่างได้ดงัต่อไปน้ี 
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มลูค่าทรพัย์สิน

หลงัจากหกั

ค่าชดเชยรายจ่าย 

ท่ีเป็นทนุ 

ผลขาดทนุ 

ประจําปีคงเหลือ 

ของบริษัทผ ู้โอน 

ค่าตอบแทน 

ท่ีบริษัทผ ู้รบัโอน

จ่ายแก่บริษัทผ ู้โอน 

เน่ืองในการโอน

กิจการปิโตรเลียม 

ผลขาดทนุคงเหลือ 

ท่ีอนญุาตให้ใช้

ลดหย่อนต่อไปได้ 

100 30 120 20 

100 30 90 0 

 

การโอนกิจการปิโตรเลียมผู้รบัโอนกิจการจึงสามารถนําผลขาดทุนของ

กิจการของผู้โอนไปใช้หกัลดหย่อนต่อไปได้เสมือนหน่ึงว่ามิได้มีการโอนกิจการปิโตรเลียม โดยมี

ข้อจํากดัจากการเปรียบเทียบระหว่างมูลค่าผลตอบแทนกบัประโยชน์ของทรพัย์สินรวมกบัผล

ขาดทุนที่อาจได้รบั  

 

2.2.3.2 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ของกิจการท่ีได้รบัการส่งเสริมการลงทนุตามพระราชบญัญติัส่งเสริมการลงทนุ พ.ศ. 

2520 

สํานักงานส่งเสริมการลงทุนให้สิทธิประโยชน์ในการส่งเสริมการลงทุน

ด้านภาษีที่สําคญัอนัหน่ึงคือ การยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลตามมาตรา 31 

แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริม  การลงทุน พ.ศ. 2520 โดยมาตรา 31 วรรคหนึ่ง ให้สิทธิยกเว้นภาษี 

เงินได้นิติบุคคลสําหรับกําไรสุทธิที่ได้จากกิจการที่ไ ด้รบัการส่งเสริมการลงทุน โดยได้รบัยกเว้น

เป็นสดัส่วนของเงินลงทุนที่ไม่รวมค่าที่ดินและทุนหมุนเวียนด้วยกําหนดเวลาไม่เกิน 8 ปี นับแต่

วนัเริ่มมีรายได้จากกิจการที่ได้รบัการส่งเสริมการลงทุน 

สําหรบัมาตรา 31 วรรคสี่ เป็นกรณีประกอบการขาดทุนระหว่างเวลาที่

ได้รับยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง ให้นําผลขาดทุนประจําปี  

ที่เกิดขึ้นระหว่าง  เวลานั้นไปหักออกจากกําไรสุทธิที่เกิดขึ้นภายหลังระยะเวลาได้รับยกเว้นภาษี 
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เงินได้นิติบุคคล มีกําหนดเวลาไม่เกิน 5 ปีนับแต่พ้นกําหนดเวลานั้น โดยเลือกหักจากกําไรสุทธิ 

ของปีใดปีหนึ่งหรือหลายปีก็ได้  

เน่ืองจากมาตรา 31 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ .ศ. 2520 

เป็นบทบัญญัติซึ่งใช้บังคับกับการคํานวณกําไรสุทธิ หรือขาดทุนสุทธิของกิจการที่ได้รับการ  

ส่งเสริมการลงทุน กรณีน้ีจึงต้องคํานวณจากรายได้และรายจ่ายจากกิจการทุกประเภทที่ได้รบั

การส่งเสริมการลงทุนในรอบระยะเวลาบญัชีเดียวกนัตามบทบญัญัติแห่งประมวลรษัฎากร 

ดงันัน้ ตามหลกัเกณฑ์ของกรมสรรพากร กรณีที่กิจการใดมีโครงการที่

ได้รบัการส่งเสริมการลงทุนหลายโครงการ ก็ต้องนํารายได้ของทุกโครงการในรอบระยะเวลา

บญัชีเดียวกนัมาคํานวณ เพ่ือให้ได้ยอดกําไรสุทธิ หรือขาดทุนสุทธิของกิจการที่ได้รบัการ

ส่งเสริมการลงทุน หากปรากฏว่ามีผลขาดทุนสุทธิเกิดขึ้นย่อมถือว่าเป็นผลขาดทุนประจําปีของ

กิจการที่ได้รบัการส่งเสริมการลงทุน และบริษทัย่อมมีสิทธินําผลขาดทุนประจําปีดงักล่าวที่

เกิดขึ้นในระหว่างเวลาที่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคล ไปหกัออกจากกําไรสุทธิของกิจการที่

ได้รบัการส่งเสริมการลงทุนที่เกิดขึ้นภายหลงัระยะเวลาที่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคล โดย

มีกําหนดเวลา 5 ปีนับแต่วันพ้นกําหนดเวลานั้น  โดยจะเลือกหกักําไรสุทธิของปีใดปีหน่ึง หรือ

หลายปีก็ได้ตามมาตรา 31 วรรคสี่ แห่งพระราชบญัญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 ขณะที่

สํานักงานส่งเสริมการลงทุนให้แยกคํานวณเป็นรายโครงการ 

ข้อปญัหาจึงเกิดในกรณีผู้ได้รบัการส่งเสริมการลงทุนได้รบัสิทธิยกเว้น

ภาษีมากกว่า 1 โครงการ  ซึ่งคําวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัภาษีอากรที่ 38/2552 

สั่งเมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ์ 2552 เรื่องภาษีเงินได้นิติบุคคล กรณีการนําผลขาดทุนของกิจการที่ 

ได้รับการส่งเสริม การลงทุนไปหักออกจากกําไรสุทธิที่เกิดขึ้นภายหลังระยะเวลาที่ได้รั บ

ยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคล ได้วางหลักเกณฑ์ไว้ว่า กรณีบริษัทประกอบกิจการที่ได้รับ  

การส่งเสริมการลงทุน และมีโครงการที่ได้รับการส่งเสริมการลงทุนในกิจการแต่ละประ เภท 

มากกว่า 1 โครงการนั้น  

ทัง้น้ี กรมสรรพากรได้มีแนวทางการปฏิบติัของกรมสรรพากรใน

ประกาศกรมสรรพากร เรื่อง การคํานวณกําไรสุทธิและขาดทุนสุทธิของบริษทัหรือห้างหุ้นส่วน

นิติบุคคลที่ได้รบัการส่งเสริมการลงทุน ลงวนัที่ 5 กุมภาพันธ์ พ .ศ. 2530 โดยกําหนด

หลกัเกณฑ์การถือปฏิบติัเก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิประจําปีที่เกิดขึ้นในระหว่างเวลาได้รบั
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ยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลไปหกัออกจากกําไรสุทธิที่เกิดขึ้นภายหลงัระยะเวลาได้รบัยกเว้น

ภาษีเงินได้นิติบุคคลในกรณีผู้ได้รบัการส่งเสริมประกอบกิจการท ัง้ที่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติ

บุคคลและที่ไม่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลดงัต่อไปน้ี 

1) กรณีกิจการที่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลมีผลขาดทุน

ประจําปีและกิจการที่ไม่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้มีกําไรสุทธิ ผู้ได้รบั

การส่งเสริมมีสิทธินําผลขาดทุนประจําปีของกิจการที่ได้รบัยกเว้น

ภาษีเงินได้นิติบุคคลไปหกัออกจากกําไรสุทธิของกิจการที่ไม่ได้รบั

ยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคล ในระหว่างเวลาได้รบัยกเว้นภาษีเงิน

ได้นิติบุคคลตามมาตรา 65ตรี(12) แห่งประมวลรษัฎากร 

2) กรณีกิจการที่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลมีผลขาดทุน

ประจําปี และกิจการที่ไม่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลมีกําไร

สุทธิและมีผลขาดทุนประจําปีสะสมยกมาจากปีก่อน ผู้ได้รบัการ

ส่งเสริมจะต้องนําผลขาดทุนประจําปีสะสมยกมาจากปีก่อนของ

กิจการที่ไม่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลไปหกัออกจากกําไร

สุทธิของกิจการที่ไม่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลก่อน ถ้า

กิจการที่ไม่ได้รบัยกเว้นภาษีนิติบุคคลมีกําไรสุทธิเหลืออยู่จึงมีสิทธิ

นําผลขาดทุนประจําปีของกิจการที่ได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติ

บุคคลไปหกัออกจากกําไรสุทธิของกิจการที่ไม่ได้รบัยกเว้นภาษี

เงินได้นิติบุคคลในระหว่างเวลาได้รบัยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคล 

ตามมาตรา 65ตรี(12) แห่งประมวลรษัฎากรได้ 

3) ผู้ได้รบัการส่งเสริมมีสิทธินําผลขาดทุนประจําปีคงเหลือตาม 1) 

หรือ 2) ของกิจการที่ได้รับยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลไปหักออก  

จากกําไรสุทธิที่เกิดขึ้นภายหลังระยะเวลาได้รับยกเว้นภาษีเงินได้  

นิติบุคคลมีกําหนด เวลาไม่เกิน 5 ปีนับแต่วันพ้นกําหนดยกเว้น  

ภาษีเงินได้นิติบุคคล  
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2.3 การวางแผนภาษีอากร การหนีภาษีอากรและการหลบหลีกภาษีอากร 

วตัถุประสงค์ที่สําคญัที่สุดในการประกอบธุรกิจคือการแสวงหากําไรสูงสุด เม่ือภาษีอากร

เป็นสิ่งที่รฐัจดัเก็บจากการประกอบธุรกิจซ่ึงถือเป็นต้นทุนหรือรายจ่ายประเภทหน่ึงของธุรกิจที่

ทําให้ผลกําไรลดลง ผู้ประกอบธุรกิจจึงมีความพยายามที่จะลดภาระการจ่ายภาษีอากรของธุรกิจ

เพ่ือให้เกิดผลกําไรของกิจการมากที่สุด โดยสามารถจําแนกประเภทของการพยายามลดภาระ

ภาษีได้ดงัน้ี 

  

2.3.1 การวางแผนภาษีอากร (Tax Planning) 

การวางแผนภาษีอากร หมายถึง การกําหนดวิธีปฏิบติัไว้ล่วงหน้าหรือการ

เตรียมการเพ่ือเสียภาษีให้ถูกต้องครบถ้วนและประหยดั การทําใหไ้ม่ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษี

น้อยที่สุดโดย ใช้วิธีการที่ไม่ผิดกฎหมาย (Legal Means) ก็ถือเป็นการวางแผนภาษีอากรด้วย 

นอกจากน้ี การวางแผนภาษีอากรยงัหมายถึงการจดัการธุรกิจหรือการงานส่วนตวัเพ่ือช่วยทําให้

เสียภาษีน้อยที่สุดด้วย
18

 

การวางแผนภาษีอากรเป็นส่วนหน่ึงของการประกอบธุรกิจ โดยต้องมีการ

เริ่มทําตัง้แต่ก่อนเริ่มต้นการประกอบธุรกิจ ระหว่างการประกอบธุรกิจ และแม้จะเลิกประกอบ

ธุรกิจก็ยงัต้องมีการวางแผนภาษีอากร
19

เพ่ือให้มีภาระภาษีน้อยที่สุด อนัส่งผลให้การประกอบ

กิจการสามารถสร้างผลกําไรที่แท้จริงได้มากที่สุด 

การวางแผนภาษีอากรนัน้มีวตัถุประสงค์ว่าด้วยความถูกต้องในการดําเนินการ

เพ่ือเสียภาษีเป็นวตัถุประสงค์หลกัส่วนการประหยดัภาษีเป็นลําดบัรอง การวางแผนภาษีจึงมีนัย

ในการบริหารจดัการภาษี (Tax Management) ที่ปฏิบติัตามกฎหมายระเบียบและข้อบงัคบั

ตลอดจนใช้สิทธิประโยชน์ต่างๆอนัพึงมีตามกฎหมาย เช่น การหกัรายจ่ายเป็น 2 เท่า ในการ

                                                                            
18 Barry Larking, International Tax Glossary, 4th edition, (Amsterdam: IBFD Publication BV, 2001), p. 351. 

อ้างถึงใน ชยัสิทธิ ์ตราชธูรรม, การวางแผนภาษีอากร (Tax Planning), พมิพค์รัง้ที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: สถาบัน T. Training 
Center, 2551), หน้า 2. 

19 ชยัสิทธิ ์ตราชธูรรม,  คาํสอนวิชากฎหมายภาษีอากร, พมิพค์รัง้ที่ 6, (กรงุเทพมหานคร: สํานักอบรมศกึษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2552), หน้า 653. 
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คํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล การใช้สิทธิได้รบัยกเว้นไม่ต้องนําเงินได้บาง

ประเภทมารวมคํานวณเพ่ือเสียภาษี เป็นต้น
20

 

 

2.3.2 การหนีภาษีอากร (Tax Evasion) 

การหนีภาษีอากรหมายถึงการที่ผู้เสียภาษีใช้วิธีการที่ผิดกฎหมาย(Illegal 

Means) หรือฉ้อฉล(Fraud) เพ่ือที่จะไม่ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษีน้อยลง
21

 เช่น ผู้เสียภาษีมีเงิน

ได้ที่จะต้องยื่นรายการและเสียภาษี แต่จงใจไม่ยื่นรายการและเสียภาษีหรือยื่นรายการแต่แสดง

จํานวนเงินได้ตํากว่าความเป็นจริงเพ่ือที่จะเสียภาษีน้อย หรือแสดงตวัเลขค่าใช้จ่ายสูงกว่าความ

เป็นจริงเพ่ือให้มีกําไรน้อยจะได้เสียภาษีน้อยลง หรือใช้ใบกํากบัภาษีปลอมเป็นต้น 

 

 2.3.3 การหลบหลีกภาษีอากร (Tax Avoidance) 

  การหลบหลีกภาษีอากรคือการที่ผู้เสียภาษีกระทําการเพ่ือให้ไม่ต้องเสียภาษี

หรือเสียภาษีน้อยลงโดยใช้วิธีการที่ไม่ผิดกฎหมาย โดยอาจใช้เลือกปฏิบติัตามที่กฎหมายให้ไว้

อย่างชดัเจน หรือใช้ช่องโหว่ของกฎหมาย(Loophole) หรือความคลุมเครือ (Ambiguity) หรือ

จุดบกพร่อง(Defection)ของกฎหมาย
22

 

  การหลบหลีกภาษีอากรต่างกบัการวางแผนภาษีอากรเพราะการวางแผนภาษี

อากรมีวตัถุประสงค์ว่าด้วยความถูกต้องเป็นลําดบัแรก ส่วนการประหยดัภาษีเป็นวตัถุประสงค์

ลําดบัรอง การวางแผนภาษีอากรจึงมีนัยในการบริหารจดัการทางภาษีที่ช้ีแนะแนวทางปฏิบติั

ตามกฎหมาย ระเบียบ และข้อบงัคบัที่ยากต่อการทําความเข้าใจและปฏิบติัตามโดยมีตวัอย่าง

ประกอบ ตลอดจนช้ีแนะการใช้สิทธิประโยชน์ต่างๆอนัพึงมีพึงได้ตามกฎหมาย เช่น การหกั

รายจ่าย 2 เท่า การใช้สิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภ าษีซ้อน การวางแผนภาษีอากรจึงมี

ภาพพจน์ด้านบวก ในขณะที่การหลบหลีกภาษีอากรมีวตัถุประสงค์ของการประหยดัภาษีเป็น

                                                                            
20 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 658. 
21 ชยัสิทธิ ์ตราชธูรรม,  คาํสอนวิชากฎหมายภาษีอากร, พมิพค์รัง้ที่ 6, (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศกึษา

กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2552), หน้า 654. 
22 สุเทพ พงษ์พทิักษ์,  การวางแผนภาษีอากร, (กรุงเทพมหานคร: สุขมุและบุตร, 2541), หน้า 13. 
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ลําดบัแรก ส่วนความถูกต้องเป็นลําดบัรอง การหลบหลีกภาษีอากรจึงอาจมีการบิดเบือนหรืออํา

พรางความจริง การหลบหลีกภาษีอากรจึงมีภาพพจน์ทางด้านลบ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการหลบ

หลีกภาษีอากรชนิดที่ไม่อาจยอมรบัได้ (Unacceptable Tax Avoidance) เช่น การตั้งราคาโอน  

ระหว่างธุรกิจในเครือเดียวกัน (Transafer Pricing)
23

 

   

2.3.3.1 การหลบหลีกภาษีอากรท่ียอมรบัได้ (Acceptable Tax 

Avoidance) 

การหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรบัได้คือการที่ผู้เสียกระทําการ

เพ่ือไม่ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษีน้อยลงโดยวิธีการที่ไม่ผิดและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย เช่น มีการตรากฎหมายลดอตัราภาษีให้แก่กิจกรรมบางประเภท การที่ผู้เสียภาษี

กระทํากิจกรรมประเภทนัน้เพ่ือที่จะเสียภาษีในอตัราที่ลดลงย่อมเป็นการหลบหลีกภาษีที่ยอมรบั

กนัได้ นอกจากน้ีการใช้สิทธิประโยชน์ทางภาษี (Tax Incentives) และการใช้ระยะเวลาปลอด

ภาษี (Tax Holiday) ก็ถือว่าเป็นการหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรบัได้เช่นเดียวกนั 

การหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรบัได้นัน้จึงมีความคล้ายคลึง

เป็นอย่างมากกบัการวางแผนภาษีอากร และอาจถือเป็นส่วนหน่ึงของการวางแผนภาษีอากร

นัน่เอง 

   

2.3.3.2 การหลบหลีกภาษีอากรท่ียอมรบัไม่ได้ (Unacceptable 

Tax Avoidance) 

การหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรบัไม่ได้หรือการหลบหลีกภาษี

อากรที่ไม่บริสุทธิ ์(Abusive Tax Avoidance) คือการที่ผู้เสียภาษีกระทําการเพ่ือให้ไม่ต้องเสีย

ภาษีหรือเสียภาษีน้อยลงโดยวิธีการที่ไม่ผิดกฎหมายแต่ขดัหรือไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย ซ่ึงอาจทําให้รฐัสูญเสียรายได้จํานวนมาก จากการที่ผู้เสียภาษีเลือกทําตามกฎหมาย

                                                                            
23 พนิต ธีรภาพวงศ,์  ภาษีบริษัทขา้มชาติ (International Business Taxation), พมิพค์รัง้ที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพมิพว์ิญ�ูชน 2550),. 
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ทัง้ที่แท้จริงแล้วมิได้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายนัน้ การหลบหลีกภาษีที่ขดัหรือไม่

เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายน้ีจึงจึงมีความเสี่ยงจากการไม่ยอมรบัของหน่วยงานผู้

จดัเก็บภาษีและศาลเป็นเหตุให้ถูกเรียกประเมินภาษีได้ 

การหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรบัไม่ได้ ในหลายประเทศมี

มาตรการต่อต้าน โดยบญัญัติเป็นกฎหมาย เช่น ประเทศฝร ัง่เศสได้บญัญัติไว้ในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความภาษีอากร มาตรา L.64 ว่า ถ้านิติกรรมหรือสญัญาใดทําขึ้นโดยมี

วตัถุประสงค์ที่จะหลบหลีกภาษีอากรแต่เพียงอย่างเดียว หากไม่มีวตัถุประสงค์ที่จะหลบหลีก

ภาษีอากรแล้ว นิติกรรมหรือสญัญานัน้จะไม่เกิดขึ้น เจ้าพนักงานประเมินย่อมมีอํานาจปฏิเสธ 

ไม่ยอมรบันิติกรรมหรือสญัญานัน้ได้ บทบญัญัติน้ีเป็นไปตาม “หลกัเจตนารมณ์ของกฎหมาย

สําคญักว่ารูปแบบ (Abuse of Law Doctrine หรือ Abuse of Legal Form Doctrine)” ที่ประเทศ

ที่ใช้ประมวลกฎหมาย (Civil Law) เช่น เยอรมัน เบลเยี่ยม เนเธอร์ แลนด์ ใช้เป็นมาตรการใน  

การต่อต้านการหลบหลีกภาษี (Anti-Tax Avoidance Measure ) หลักนี้คือหลักที่ว่า ด้วย

วัตถุประสงค์ของผู้บัญญัติกฎหมายหรือเจตนารมณ์  ของกฎหมายย่อมสําคัญกว่าธุรกรรมที่  

เกิดขึ้นโดยมีมูลเหตุจูงใจที่จะหลบหลีกภาษีอากร ฉะนั้น หากธุรกรรมใดเกิดขึ้นโดยมี  

มูลเหตุจูงใจที่จะหลบหลีกภาษีอากร แม้จะไม่ผิดกฎหมาย ศาลและเจ้าพนักงานประเมินก็มี

อํานาจที่จะปฏิเสธไม่ยอมรบัธุรกรรมนัน้ และเจ้าพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมายได้
24

 

หลกัดงักล่าวคล้ายคลึงกบั “หลกัเน้ือหาสําคญักว่ารูปแบบ 

(Substance over Form Doctrine)” ที่ใช้กันอยู่ในประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีคํา

พิพากษาของศาล (Common Law) เช่น ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ ซึ่งเป็นหลักที่ว่านิติกรรม  

หรือสัญญาใด  แม้จะทําขึ้นตามรูปแบบของกฎหมาย  แต่ถ้านิติกรรมหรือสญัญานัน้ทําขึ้นโดยมี

วตัถุประสงค์เพ่ือหลบหลีกภาษีอากร และมีผลทําให้ไม่ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษีน้อยลง เจ้า

พนักงานประเมินย่อมมีอํานาจที่จะปฏิเสธไม่ยอมรบันิติกรรมหรือสญัญานัน้และประเมินเรียก

เก็บภาษีตามเน้ือหาทางเศรษฐกิจ (Economic Substance) ได้
25

 อย่างไรก็ดี หากข ัน้ตอนที่

ประกอบกนัขึ้นเป็นนิติกรรมหรือสญัญาแม้เพียงข ัน้ตอนหน่ึงข ัน้ตอนใดเป็นการกระทําที่ชอบ

                                                                            
24 Barry Larking, International Tax Glossary, p.1-2. อ้างถึงใน ชยัสิทธิ ์ตราชธูรรม, การวางแผนภาษีอากร (Tax 

Planning), หน้า 10 
25 เร่ืองเดยีวกนั. 



30 

 

ด้วยกฎหมายแล้ว เจ้าพนักงานประเมินก็ไม่มีอํานาจที่จะปฏิเสธไม่ยอมรบันิติกรรมหรือสญัญา

นัน้ หลกัน้ีจึงแตกต่าง “หลกัวตัถุประสงค์สุดท้ายเพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร (Fiscal Nullity 

Doctrine หรือ Ramsay Principle)” ที่ประเทศองักฤษใช้อยู่ ซ่ึงเป็นหลกัที่ว่าหากวตัถุประสงค์

สุดท้าย (Final Purpose) ของนิติกรรมหรือสญัญาใดมิได้เป็นวตัถุประสงค์ทางการค้า 

(Commercial Purpose) แต่เป็นวัตถุ ประสงค์เพื่อที่จะไม่ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษีน้อยลง  

แต่เพียงอย่างเดียว เจ้าพนักงานประเมินย่อม  มีอํานาจที่จะปฏิเ สธไม่ยอมรับนิติกรรม  

หรือสัญญานั้นและประเมินเรียกเก็บภาษีตามเจตนาที่แท้จริงของคู่กรณีได้ 

แม้นิติกรรมนั้นจะประกอบด้วยขั้นตอนต่างๆที่เป็นการกระทําที่ชอบด้วยกฎหมาย  ก็ตาม
26

 

นอกจากหลกัเจตนารมณ์ของกฎหมายสําคญักว่ารูปแบบ หลกั

เน้ือหาสําคญักว่ารูปแบบและหลกัวตัถุประสงค์สุดท้ายเพ่ือการหลบหลีกภาษีดงักล่าวมาแล้ว 

ประเทศต่างๆยงัใช้หลกัการไม่บงัคบัตามเจตนาลวงของคู่กรณี (Sham Transaction Principle) 

เป็นมาตรการในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรด้วย หลักนี้คือหลักที่ว่าหากมี การทํา

นิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมใด โดยคู่กรณีมิได้มีเจตนาที่ จะบังคับตามนิติกรรม  

หรือสัญญาหรือธุรกรรม นัน้ แต่เป็นการทําขึ้นเพ่ือลวงหรืออําพรางเจตนาที่แท้จริงเพ่ือที่จะไม่

ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษีน้อยลง ศาลหรือเจ้าพนักงานประเมินย่อมมีอํานาจที่จะปฏิเสธไม่

ยอมรบันิติกรรมหรือสญัญาหรือธุรกรรมนัน้และบงัคบัตามเจตนาที่แท้จริงเพ่ือประเมินเรียกเก็บ

ภาษีให้ถูกต้องครบถ้วนได้
27

 

จะเห็นได้ว่า ไม่ว่าจะเป็นประเทศที่ใช้ประมวลกฎหมายหรือ

ประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีและคําพิพากษาของศาล หลกัการที่เหมือนกนัของ

มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรประการหน่ึง คือ หากนิติกรรมหรือสญัญาหรือธุรกรรม

ใดกระทําขึ้นโดยไม่มีวตัถุประสงค์ทางธุรกิจ (Business Purpose) เป็นประการอื่น นิติกรรมหรือ 

สัญญาหรือธุรกรรมนั้นย่อมเข้าข่ายการหลบหลีกภาษีอากร ศาลย่อมมีอํานาจที่จะปฏิเสธการ  

                                                                            
26 เร่ืองเดยีวกนั. 
27 เร่ืองเดยีวกนั. 
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ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีอากรตามนิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมนั้นได้ 

และเจ้าพนักงานประเมินย่อมมีอํา นาจประเมินภาษีที่มีการหลบหลีกนั้นได้
28

   

  

2.4 หลกัการภาษีอากรท่ีดี 

ในการบญัญัติกฎหมายภาษีอากรที่ดีนัน้ มีหลกับางประการที่ควรคํานึงถึงเพ่ือให้

ประชาชนมีความสมคัรใจในการเสียภาษีอากรและให้กฎหมายดงักล่าวบงัคบัใช้ได้อย่างมี

ประสิทธิภาพ กฎหมายภาษีอากรที่ดีจึงควรมีลกัษณะดงัน้ี 

 

2.4.1 หลกัความเป็นธรรม (Equity Principle)29  

ภาษีอากรที่ดีนัน้จะต้องเป็นภาษีอากรที่เป็นธรรม เพราะถ้าหากการเก็บภาษี

อากรเป็นไปอย่างไม่เป็นธรรมแล้ว การหลบหลีกภาษีจะมีมาก แต่การจะบอกได้อย่างไรว่า ภาษี

อากรควรมีโครงสร้างและรูปแบบอย่างไร จึงจะถือว่าเป็นภาษีอากรที่เป็นธรรม หลกัเกณฑ์เรื่อง

น้ีมีอยู่ 2 หลกัคือ หลกัความเป็นธรรมสมับูรณ์และหลกัความเป็นธรรมสมัพทัธ์ 

   

2.4.1.1 หลกัความเป็นธรรมสัมบรูณ์  (The Principle of Absolute 

Equity)30 

ตามหลกัน้ีระบบภาษีอากรที่เป็นธรรมจะต้องเป็นระบบภาษีอากรที่ผู้

เสียภาษีทุกคนเสียภาษีอากรคนละเท่าๆกนั ถ้าหากการเก็บภาษีอากรมุ่งที่จะจุนเจือรายจ่ายของ

รฐับาล จํานวนภาษีที่ผู้เสียภาษีแต่ละคนจะต้องเสีย จะเท่ากบัรายจ่ายท ัง้หมดของรฐับาลหาร

ด้วยจํานวนผู้เสียภาษีอากร เป็นต้นว่าถ้าหากรฐับาลไทยต้องการใช้จ่ายเงินปีละ 12,000 

                                                                            
28 วฎวรรษ ดปีรีชา,  “ขอ้พจิารณาบางประการจากคาํพพิากษาศาลฎีกาเกีย่วกบัสถานประกอบการถาวร (2),” 

สรรพากรสาส์น (ฉบับเดอืน กนัยายน 2547): 106 – 107. อ้างถึงใน ชยัสิทธิ ์ตราชธูรรม, การวางแผนภาษีอากร (Tax 
Planning), หน้า 12 

29 รังสรรค์ ธนะพรพันธุ์,  ทฤษฎีการภาษีอากร, (กรุงเทพมหานคร: เคล็ดไทย, 2516), หน้า 41. 
30 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 42. 
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ล้านบาท และมีจํานวนผู้ ต้องเสียภาษีอากร 20 ล้านคน ผู้เสียภาษีแต่ละคนจะต้องเสียภาษีอากร

เท่าๆกนัคนละ 600 บาทต่อปีจึงจะถือว่าการเก็บภาษีอากรเป็นไปตามหลกัความเป็นธรรมหลกั

น้ี อย่างไรก็ตาม การจดัเก็บภาษีอากรตามหลกัความเป็นธรรมสมับูรณ์ มีข้อบกพร่องสําคญั 3 

ประการ คือ ประการแรก  การจดัเก็บภาษีอากรตามหลกัน้ีมิได้คํานึงถึงความสามารถในการ

ชําระภาษีอากรที่แตกต่างกนัของผู้เสียภาษีแต่ละคนซ่ึงกําหนดโดยปจัจยัเฉกเช่นรายได้และ

ทรพัย์สิน เพราะย่อมเป็นที่ประจกัษ์ชดัว่าผู้มีรายได้สูงย่อมมีกําลงัความสามารถที่จะชําระภาษี

อากรมากกว่าผู้ที่มีรายได้ต่ํา ประการที่สอง การเก็บภาษีอากรตามหลกัน้ีอาจมีผลทําให้หน้ีภาษี

มีมูลค่าสูงกว่าเงินได้ของผู้เสียภาษีอากรบางคนเพราะการถวัเฉลี่ยภาษีอากรที่ต้องเสียโดยเท่า

เทียมกนัเช่นน้ี ผู้เสียภาษีอากรที่มีรายได้ต่ํามากๆอาจไม่มีเงินจะเสีย ประการที่สาม การ

กําหนดให้ผู้เสียภาษีทุกคนต้องเสียภาษีอากรเท่าๆกนัเช่นน้ี ย่อมทําให้ภาระภาษีของผู้มีเงินได้

ต่ําสูงกว่าภาระภาษีของผู้มีเงินได้สูง 

   

2.4.1.2 หลกัความเป็นธรรมสัมพทัธ์ (The Principle of Relative Equity)31 

โดยเหตุที่หลกัความเป็นธรรมสมับูรณ์มีข้อบกพร่องดงัที่ช้ีให้เห็น

ข้างต้น ภาษีอากรส่วนใหญ่จึงเก็บตามหลกัความเป็นธรรมสมัพทัธ์ หลกัดงักล่าวน้ี สามารถ

จําแนกเป็นหลกัย่อย 2 หลกั คือ หลกัความสามารถในการชําระภาษี กบัหลกัผลประโยชน์ที่ได้ 

 

2.4.1.2.1 หลกัความสามารถในการชําระภาษี (The Ability-to-pay 

Principle) 32 

ในขณะที่หลกัความเป็นธรรมสมับูรณ์ยึดถือการเสียภาษีอากร

ในปริมาณที่เท่ากนั การเก็บภาษีตามหลกัความสามารถในการชําระภาษียึดการเสียสละเป็น

เกณฑ์ (Sacrifice basis) จําแนกได้เป็น 2 กรณีคือ 

 

                                                                            
31 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 43. 
32 เร่ืองเดยีวกนั. 
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    2.4.1.2.1.1 ความเป็นธรรมในแนวนอน  (Horizontal 

Equity) 33 

หมายความว่าผู้ที่มีฐานะไม่เท่าเทียมกนัควรจะได้รบั

การปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนั กล่าวคือ ผู้ที่มีกําลงัความสามารถในการชําระภาษีอากรเท่าเทียม

กนั จะต้องเสียภาษีอากรเท่ากนั  

     

2.4.1.2.1.2 ความเป็นธรรมในแนวตัง้  (Vertical Equity)34 

หมายความว่าผู้ที่มีฐานะไม่เท่ากนั ควรจะได้รบัการ

ปฏิบติัที่แตกต่างกนั กล่าวคือ ผู้ที่มีกําลงัความสามารถในการชําระภาษีต่างกนั ควรจะเสียภาษี

อากรต่างกนั 

    

2.4.1.2.2 หลกัผลประโยชน์ท่ีได้ (The Benefit Principle)35 

ตามหลกัน้ีผู้บริโภคที่ต้องการอรรถประโยชน์จากการบริโภค

สินค้าและบริการที่ผลิตโดยภาครฐับาล จะต้องจ่ายค่าสินค้าและบริการในรูปภาษีอากร การซ้ือ

สินค้าและบริการประเภทน้ีเป็นไปโดยความสมคัรใจ ผู้ที่ได้ประโยชน์จากการบริโภคสินค้าและ

บริการโดยรฐัมาก จะต้องจ่ายภาษีมากกว่าผู้ที่ได้ประโยชน์น้อย 

 

 2.4.2 ความเป็นกลาง (Neutrality Principle)36 

ตามหลกัน้ี ภาษีอากรควรมีโครงสร้างที่เป็นกลาง กล่าวคือ จะต้องพยายาม

ไม่ให้การเก็บภาษีอากรมีผลกระทบกระเทือนต่อการทํางานของกลไกตลาดหรือมีผล

                                                                            
33 เร่ืองเดยีวกนั. 
34 เร่ืองเดยีวกนั. 
35 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 44. 
36 เร่ืองเดยีวกนั. 
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กระทบกระเทือนแต่เพียงเล็กน้อย ท ัง้น้ีเพ่ือให้กลไกตลาดสามารถทําหน้าที่ในการจั ดสรร

ทรพัยากรไปใช้อย่างมีประสิทธิภาพ ตามปกติการตดัสินใจทางเศรษฐกิจ เฉกเช่นการซ้ือสินค้า

และบริการ การออมและการพกัผ่อนเป็นอาทินัน้ มกัอาศยัการเปรียบเทียบต้นทุนที่เสียกบั

ประโยชน์ที่ได้ การเก็บภาษีอากรที่เก่ียวเน่ืองกบักิจกรรมทางเศรษฐกิจ ย่อมมีผลให้การ

เปรียบเทียบดงักล่าวน้ีคลาดเคลื่อนจากที่ควรจะเป็น เพราะฉะนัน้ ตามหลกัความเป็นกลาง 

ภาษีอากรที่ดีควรจะเป็นภาษีอากรที่ไม่มีผลกระทบต่อต้นทุนที่เสียและประโยชน์ที่ได้สูงต่ํากว่าที่

เป็นจริง โดยท ัว่ไปเรามกัจะพิจารณาความเป็นกลางจาก ภาระส่วนเกินของการเก็บภาษี  

(excess burden of taxation) เพราะภาระส่วนเกินของการเก็บภาษีอากรช่วยชี้ให้  

เห็นว่าหนทางแห่งการเลือกของประชาราษฎร์ถูกบิดเบือนโดยกระบวนการด้าน  

ภาษีอากรเพียงใด เป้าหมายของหลักความเป็นกลางก็คือ การพยายามลดภา ระส่วนเกิน

ดงักล่าวน้ีให้เหลือน้อยที่สุด เราจะเห็นได้ว่าการเก็บภาษีเงินได้นัน้ทําให้ประโยชน์ที่ประชาชนได้

จากการทํางานน้อยลง การเก็บภาษีจากสุราทําให้ต้นทุนของสุราเพ่ิมขึ้น โดยที่ทําให้สุราไม่น่า

ด่ืมมากขึ้น การเก็บภาษีรถยนต์ไม่แต่จะเป็นการดึงเงินออกจากภาคเอกชนเท่านัน้ หากทว่ายงั

บิดเบือนการเลือกของผู้บริโภคระหว่างรถยนต์กบัสินค้าอื่นๆอีกด้วย อาจมีผลทําให้ผู้บริโภคบาง

คนหนัไปซ้ือเครื่องบินและลดการบริโภคสินค้าและบริการอื่นๆลง หรืออาจมีผลทําให้ผู้บริโภค

บางคนหนัไปซ้ือรถจกัรยานยนต์ จะเห็นได้ว่าการเก็บภาษีอากรบางประเภท ไม่แต่จะช่วยให้

รายได้ของรฐับาลเพ่ิมขึ้นเท่านัน้ หากทว่ายงัมีผลในการเปลี่ยนแปลงแบบแผนการบริโภคของ

เอกชนอีกด้วย ทํานองเดียวกนั การเก็บภาษีอากรบางประเภทไม่แต่จะทําให้รายได้ของ

ภาคเอกชนลดลงเท่านัน้ หากทว่ายงัทําให้ภาคเอกชนใช้จ่ายเงินที่เหลือไปในทางที่ทําให้สงัคม

ไม่ได้รบัสวสัดิการสูงสุด (Sub-optimality) เพราะฉะนัน้ เม่ือพิจารณาตามหลกัความเป็นกลาง 

ภาษีการขายท ัว่ไป (general sales taxes) ย่อมมีข้อดีมากกว่าการเก็บภาษีตามสภาพ (specific 

tax) จากสินค้าประเภทหน่ึงประเภทใดประเภทเดียว เพราะการเก็บภาษีการขายท ัว่ไปนัน้ เรา

เก็บจากสินค้าและบริการที่มีการซ้ือขายทุกประเภท ราคาสินค้าและบริการทุกประเภทย่อม

สูงขึ้น จึงมีผลบิดเบือนการตดัสินใจเลือกซ้ือสินค้าและบริการของผู้บริโภคน้อยกว่ากรณีการเก็บ

ภาษีทางอ้อมจากสินค้าและบริการบางชนิด อย่างไรก็ตาม ในกรณีสินค้าและบริการทีก่่อให้เกิด

ผลเสียต่อสุขภาพและศีลธรรมอนัดี มีผลกระทบต่อสงัคมและสิ่งแวดล้อม มีลกัษณะฟุ่มเฟือย 

และสินค้าหรือบริการที่ได้รบัประโยชน์เป็นพิเศษจากกิจการของรฐั เช่น บุหรี่ สุรา ยาเสพย์ติด 
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เป็นอาทิ เรามกัจะจงใจใช้ความไม่เป็นกลาง (non-neutrality) ของภาษีอากรเป็นเครื่องมือใน

การลดการบริโภคของเอกชนให้ต่ํากว่าระดบัที่กลไกตลาดเอื้ออํานวยให้ 

 

2.4.3 หลกัความแน่นอน (Certainty Principle)37 

ตามหลกัน้ี ภาษีอากรที่ดีและมีประสิทธิภาพ ควรเป็นภาษีอากรที่มีลกัษณะ

ความแน่นอนโดยเฉพาะอย่างยิ่งในแง่รายได้ของรฐับาล รายได้ของรฐับาลที่ได้จากการเก็บภาษี

อากรนัน้มกัจะไม่ตรงตามที่คาดหมายไว้ ความข้อน้ีก่อให้เกิดปญัหาร้ายแรง 2 ประการคือ 

ประการแรก การที่รฐัไม่อาจเก็บภาษีอากรให้ได้ตามเป้าหมายที่กําหนดไว้ ย่อมก่อให้เกิดปญัหา

ยุ่งยากในการช่วยรกัษาไว้ซ่ึงเสถียรภาพทางเศรษฐกิจ เพราะถ้าหากเราต้องการให้ระบบ

เศรษฐกิจมีดุลยภาพระหว่างอุปสงค์รวม (Aggregate Demand) เท่ากับอุปทานรวม (Aggregate 

Supply) ณ ระดับรายได้ประชาชาติที่มีการจ้างงานเต็มที่ (Full Employment GNP ) 

ถ้าหากรัฐบาลไม่สามารถเก็บภาษีอากรในปริมาณที่จะทําให้มีดุลยภาพ ณ 

รายได้ประชาชาติระดั บนี้ ความยุ่งยากในการรกัษาและธํารงไว้ซ่ึงเสถียรภาพทางเศรษฐกิจย่อม

มีเป็นแน่นอน ประการที่สอง การที่รฐับาลไม่อาจเก็บภาษีอากรให้ได้ตามเป้าหมายที่กําหนดไว้ 

ย่อมก่อให้เกิดปญัหายุ่งยากในการบรรลุเป้าหมายของเศรษฐกิจจุลภาค (Micro-economic 

Objective) เฉกเช่นความเป็นธรรมในแนวนอนเป็นอาทิ เหตุฉะนี้ ภาษีอากรที่ดีและมี  

ประสิทธิภาพ จึงควรเป็นภาษีอากรที่มีลักษณะความแน่นอน ทั้งนี้ความแน่นอนของภาษีอากรมี 

4 ลักษณะ 

 

2.4.3.1 ความแน่นอนในด้านภาระภาษี (Certainty of Incidence)38 

ถ้าหากรฐับาลต้องการให้ภาระภาษีตกแก่ประชาราษฎร์กลุ่มหน่ึงกลุ่ม

ใด ภาษีอากรที่ดีและมีประสิทธิภาพ ควรจะเป็นภาษีอากรที่ภาระตกแก่ประชาชนกลุ่มนัน้ ความ

แน่นอนในด้านภาระภาษีจึงเป็นลกัษณะหน่ึงของภาษีอากรที่ดีและที่มีประสิทธิภาพ เป็นต้นว่า

ถ้าหากรฐับาลต้องการให้สุขภาพอนามยัของประชาชนดีขึ้นด้วยการลดการบริโภคสุรา ภาษีสุรา

                                                                            
37 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 46. 
38 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 47. 
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ที่เรียกเก็บจะได้ช่ือว่าเป็นภาษีอากรที่มีประสิทธิภาพก็ต่อเม่ือภาระภาษีดงักล่าวน้ีมีผลให้มีการ

ลดการด่ืมสุรา เพราะฉะนัน้มีความจําเป็นที่เราจะต้องรู้ภาระภาษีที่มีประสทิธิผล (Effective 

Incidence) ของภาษีอากรประเภทต่างๆเพ่ือจะได้พิจารณาถึงความแน่นอนของภาระภาษีที่มี

ประสิทธิผลว่าจะมีการผลกัภาระภาษีได้มากน้อยเพียงใด ไม่ว่าจะเป็นการผลกัภาระภาษีไป

ข้างหน้าหรือการผลกัภาระภาษีไปข้างหลงั 

 

2.4.3.2 ความแน่นอนของหนีภ้าษี (Certainty of Liability)39 

ภาษีอากรที่ดีและที่มีประสิทธิภาพควรจะเป็นภาษีอากรที่มีความง่าย

และความแน่นอนในการประเมินหน้ีภาษีอากร ภาษีอากรประเภทต่างๆมีความง่ายและความ

แน่นอนในการประเมินหน้ีภาษีอากรแตกต่างกนั ภาษีอากรบางประเภทมีมูลค่าของฐานภาษีไม่

คงที่ เฉกเช่นภาษีทรพัย์สิน (wealth tax) เพราะฉะนั้นจึงไม่แต่จะยากลําบากในการประเมิน  

หนี้ภาษีเท่านั้น หากทว่ายังมีความไม่แน่นอ นเกี่ยวกับปริมาณหนี้ภาษีอีกด้วย ผู้เสียภาษีเองก็

ไม่ทราบแน่ชดัว่าตนต้องเสียภาษีจํานวนเท่าใด เพราะการประเมินมูลค่าทรพัย์สินขึ้นอยู่กบั

อํานาจของพนักงานภาษีอากรของรฐัเป็นอนัมาก ทํานองเดียวกนั ถ้ามีการเก็บภาษีรถยนต์ใน

อตัราที่แตกต่างกนัระหว่างรถยนต์ที่ใช้ประกอบธุรกิจกบัในทางส่วนตวั คนที่มีรถยนต์ไว้ใช้ท ัง้ใน

การประกอบธุรกิจและในทางส่วนตวัย่อมไม่ทราบแน่ชดัว่า ตนต้องเสียภาษีจํานวนเท่าใด ภาษี

อากรในลกัษณะเช่นน้ียงัเปิดช่องให้มีการทุจริตได้ง่ายอีกด้วย 

   

2.4.3.3 ความแน่นอนในการลดเงินได้ของเอกชน40 

ถ้าหากเราต้องการใช้ภาษีอากรเป็นเครื่องมือในการลดการใช้จ่ายของ

เอกชน เพ่ือเป้าหมายด้านเสถียรภาพทางเศรษฐกิจ ภาษีอากรที่ดีและที่มีประสิทธิภาพควรจะ

เป็นภาษีอากรที่สามารถลดเงินได้ของเอกชนอย่างมีประสิทธิผลตามเป้าหมายที่กําหนดไว้ ใน

การน้ีมีความจําเป็นที่จะต้องรู้ อตัราการหลบหลีกภาษีอากร (evasion ratio) ของภาษีอากร  

                                                                            
39 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 48. 
40 เร่ืองเดยีวกนั. 
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ประเภทต่างๆ ภาษีเงินได้มักเป็นภาษีที่มีอัตราการหลบหลีกภาษีสูง ทั้งนี้ก็เพราะประชาชน  

มักจะไม่เปิดเผยรายได้ที่ได้จริงๆ 

  

2.4.3.4 ความแน่นอนเกี่ยวกบัการประมาณการรายได้จากภาษีอากร 

(Fiscal Marksmanship)41 

ความแน่นอนเก่ียวกบัการประมาณการรายได้ที่รฐับาลจะได้จากภาษี

อากรนัน้ ขึ้นอยู่กบัความสามารถในการพยากรณ์มูลค่าของตวัแปรค่าของเศรษฐกิจมหภาคและ

เศรษฐกิจจุลภาค ที่มีอิทธิพลต่อการเปลี่ยนแปลงรายได้ที่รฐัได้จากภาษีอากร เป็นต้นว่า ความ

แน่นอนเก่ียวกบัภาษีเงินได้ที่รฐัจะเก็บได้นัน้ ขึ้นอยู่กบัความสามารถในการทํานายรายได้ของ

ประชากรในรฐั หรือ ถ้าหากจะคํานวณจํานวนภาษีที่เก็บจากรถยนต์ การคํานวณเช่นน้ีจะ

เที่ยงตรงเพียงใด ขึ้นอยู่กบัความสามารถในการประมาณการจํานวนรถยนต์ที่มีการซ้ือขาย 

 

2.4.4 หลกัความประจกัษ์แจ้ง (Evidence Principle)42 

ตามหลกัน้ี ภาษีอากรที่ดีและที่มีประสิทธิภาพนัน้ ควรจะเป็นภาษีอากรที่ผู้เสีย

ภาษีประจกัษ์และตระหนักในภาษีอากรที่ตนต้องเสีย ท ัง้น้ี เม่ือพิจารณาถึงรายจ่ายของรฐับาล

กบัรายได้จากภาษีอากรในระยะยาวแล้ว ภาษีอากรโดยข้อเท็จจริง เป็นราคาทีป่ระชาชนจ่าย

เพ่ือสินค้าและบริการที่ผลิตโดยรฐับาลในระบอบประชาธิปไตย หน้าที่ของภาษีอากรประการ

หน่ึงก็คือ การให้ข้อมูลเก่ียวกบัต้นทุนของสินค้าและบริการที่ผลิตโดยภาครฐับาลเพ่ือช่วยให้

ผู้บริโภคสามารถตดัสนิใจได้ว่า คนต้องการบริโภคสินค้าสาธารณะ (public goods) จริงๆเท่าใด 

และต้องการ  ให้มีการกระจายเงินได้ใหม่จริงๆเท่าใด เพราะฉะนั้ น หากภ าษีอากรยิ่งมีความ

ประจกัษ์แจ้งเท่าใด ประชาชนย่อมมีข้อมูลประกอบการลงคะแนนเสียงเก่ียวกบัขนาดของ

ภาครฐับาลได้ยิ่งมากเท่านัน้ ความประจกัษ์แจ้งของภาษีอากรประเภทต่างๆแตกต่างกนัอย่าง

มาก เป็นต้นว่า ภาษีเงินได้ซ่ึงเก็บจากปจัเจกชนโดยตรงมีความประจกัษ์แจ้งมาก ในขณะที่ภาษี

การจ้างงาน  (payroll tax) มีความประจักษ์แจ้งมาก เพราะอาจมีการผลักภาระภาษีกันได้ 

                                                                            
41 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 49. 
42 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 50. 
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ภาษีประเภทนี้มีส่วนช่วยจุนเจือรายจ่ายของรัฐบาล โดยที่ ประชาชน ไม่ประจักษ์แจ้ง  

เกี่ยวกับต้นทุน อย่างไรก็ตาม ความประจักษ์แจ้ง  ของภาษีอากรมิใช่ของดีเสมอไป 

ในยามสงครามซึ่งต้ องการรายรับจุนเจือรายจ่ายอันมาก ทั้งการรักษามิ่งขวัญกําลังใจของ

ประชาชนก็เป็นสิ่งสําคัญ อาจเป็นการเหมาะสมที่จะเก็บ  ภาษีอากรในรูปที่ ประชาชน

ไม่ประจักษ์แจ้ง ในการผลิตสินค้าที่เป็นคุณ (merit goods) บางประเภท หากภาษีอากรที่เก็บ

เพ่ือให้รฐันํามาใช้ในการผลิตสินค้าประเภทน้ี มีลกัษณะความประจกัษ์แจ้ง อาจมีผลให้มีการ

ผลิตในปริมาณที่ต่ํากว่าปริมาณอนัเหมาะสมในแง่ของสงัคมโดยส่วนรวม (social optimum 

output) เพราะบางทีประชาชนอาจไม่รู้ถึงคุณประโยชน์ที่แท้จริงของสินค้าประเภทน้ี 

 

2.4.5 หลักประสิทธิภาพในการบริหาร (Administrative Efficiency Principle)43 

ตามหลกัน้ี ภาษีอากรที่ดีและที่มีประสิทธิภาพ ควรเป็นภาษีอากรที่เสียต้นทุน

ในการจดัเก็บ (collection cost) ตํ่า ความแตกต่างระหว่างต้นทุนในการจัดเก็บภาษีอากร  

ประเภทต่างๆมีอยู่เป็นอันมาก  ภาษีค่าผ่านถนน (road toll) นั้น ต้องเสียต้นทุนในการจัดเก็ บ 

ค่อนข้างสูง ในประเทศที่ประชากรส่วนใหญ่มีอัตราการอ่านออกเขียนได้ตํ่า การจัดเก็บภาษี  

เงินได้จะทําได้ยาก มิฉะนั้นจะต้องจ้างพนักงานสรรพากรจํานวนมหาศาล ในการประเมินภ าษี

ของผู้มีเงินได้ ซ่ึงจะทําให้ต้องเสียต้นทุนการจดัเก็บภาษีสูงมาก ประสิทธิภาพในการบริหาร

จดัเก็บภาษี ไม่ควรจะพิจารณาเฉพาะจากต้นทุนการจดัเก็บที่รฐับาลเสียแต่ฝ่ายเดียว เพราะผู้

เสียภาษีเองก็ต้องเสียต้นทุนในการเสียภาษีด้วย นับตัง้แต่ค่าเดินทางเพ่ือไปชําระภาษี ตลอดจน

เวลาที่เสียไปในการน้ีและในการกรอกแบบฟอร์มต่างๆ ในบางกรณีเอกชนต้องเสียค่า

ทนายความและนักบญัชีเพ่ือช่วยประเมินภาษีบางประเภท และในบางกรณี รฐับาลอาจโยน

ภาระต้นทุนการจดัเก็บภาษีแก่เอกชน เช่น การเก็บภาษีเงินได้ หกัจากเงินได้ ณ ที่จ่าย เป็น

อาทิ ต้นทุนการบริหารจดัเก็บภาษี (administrative cost) ไม่ว่าจะเสียโดยรัฐบาลหรือ โดย

เอกชนไม่แต่จะช้ีให้เห็นถึงประสิทธิภาพในการจดัเก็บภาษีเท่านัน้ หากทว่ายงัมีส่วนช่วย

ช้ีให้เห็นประสิทธิผลของภาษีอากรที่เรียกเก็บในการบรรลุเป้าหมายที่กําหนดไว้ โดยเฉพาะ

เป้าหมายการรกัษาเสถียรภาพทางเศรษฐกิจอีกด้วย เพราะเหตุว่า ถ้าหากมุ่งเก็บภาษีอากรเพ่ือ

ลดแรงกดดนัของภาวะเงินเฟ้อด้วยการลดการใช้จ่ายของภาคเอกชน แต่ถ้าหากต้นทุนการ

                                                                            
43 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 51. 
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บริหารการจดัเก็บภาษีอากรที่จ่ายไปนัน่ ก่อให้เกิดแรงกดดนัของภาวะเงินฝืด (deflationary 

effects) ที่เกิดจากการเก็บภาษีอากรแล้ว ภาษีอากรประเภทนัน้ย่อมก่อความระสํ่าระสายแก่

ระบบเศรษฐกิจมากยิ่งกว่าที่จะช่วยรกัษาเสถียรภาพทางเศรษฐกิจตามที่คาดหวงัไว้ 

 

2.4.6 หลักผลการจํากัดรายจ่ายสุทธิ (Net Expenditure Restraining Effect 

Principle)44 

หลกัการดงักล่าวน้ีเป็นความเห็นของนายนิโคลสั คาลดอร์ (Nicholas Kaldor) 

นายคาลดอร์เชื่อว่า จุดมุ่งหมายหลักของการเก็บภาษีอากรก็คือการลดการใช้จ่า ยของเอกชน 

เพราะฉะนั้น  ภาษีอากรที่ดีและที่มีประสิทธิภาพจึงควรเป็นภาษีอากรที่มีผลในการลดรายจ่าย

ของเอกชน การลดรายจ่ายของเอกชนจะทําได้มากน้อยเพียงใด ย่อมขึ้นอยู่กบัแนวโน้มหน่วย

สุดท้ายในการบริโภค (marginal propensity to consume) ของผู้เสียภาษีแต่ละคน แต่โดยเหตุ

ที่แนวโน้มหน่วยสุดท้ายในการบริโภคของผู้เสียภาษีแต่ละคนแตกต่างกนั เพราะฉะนัน้การเก็บ

ภาษีอากรจะช่วยลดการใช้จ่ายของเอกชนได้มากน้อยเพียงใด ย่อมขึ้นอยู่กบัว่า ภาษีอากรเรียก

เก็บจากจากประชาชนกลุ่มใด นายคาลดอร์ เรียกผลการจํากดัรายจ่ายสุทธิน้ีว่า “ประสิทธิภาพ

ทางเศรษฐกิจ” (economic efficiency) ของการเก็บภาษีอากร  ซ่ึงกินความหมายกว้างเกินกว่าที่

ควร เพราะประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจของการเก็บภาษีอากรนัน้นอกจากจะพิจารณาจากผลการ

จํากดัรายจ่ายสุทธิแล้ว น่าจะพิจารณาจากหลกัเกณฑ์อื่นๆที่กล่าวมาก่อนหน้าน้ีด้วย 

 

                                                                            
44 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 52 



บทท่ี 3 

 

บทบญัญติัในกฎหมายของต่างประเทศเกี่ยวกบัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย 

ในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

 

3.1 บทบญัญติัในกฎหมายของประเทศสหรฐัอเมริกาเกี่ยวกบัการใช้ผลขาดทนุสุทธิ มา

ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

โดยท ัว่ไปนิติบุคคลจะถูกถือเป็นหน่วยภาษีแยกต่างหาก การเปลี่ยนแปลงตวัผู้ถือหุ้น

หรือการเปลี่ยนแปลงลกัษณะของธุรกิจที่ดําเนินอยู่จะไม่ส่งผลใดๆกบัความเป็นหน่วยภาษีของ

นิติบุคคล อย่างไรก็ตามการเกิดขึ้นควบคู่กนัของท ัง้สองปจัจยัดงักล่าว อาจส่งผลกระทบทาง

ภาษีแก่นิติบุคคลได้ ถึงแม้ว่านิติบุคคลนัน้จะยงัคงดํารงอยู่ต่อไปก็ตาม 

กฎหมายภาษีของสหรฐัอเมริกาได้มีบทบญัญัติเฉพาะเก่ียวกบัการอนุญาตและการ

จํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ โดยมีพฒันาการของ

บทบญัญัติดงัต่อไปน้ี 

 

3.1.1 พฒันาการของบทบญัญติัเกี่ยวกบัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงองค์กรช่วงระยะเวลาก่อนปี ค.ศ. 19541 

โดยแรกเริ่มนัน้บทบญัญัติเก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิถูกบงัคบัใช้ตัง้แต่ปี ค.ศ. 1918 โดยอนุญาตให้ นําผลขาดทุนสุทธมิาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในปีภาษีก่อนหน้าและปีภาษีถดัไปได้ 1 ปี  ต่อมาจึงได้ขยาย

ระยะเวลาเป็นให้ใช้ผลขาดทุนสุทธิในปีภาษีก่อนหน้าได้ 3 ปี และปีภาษีถดัไปได้ 20 

ปีดังเช่นในประมวลกฎหมายฉบับปัจจุบัน บทบญัญัติด ัง้เดิมนัน้มีวตัถุประสงค์เพ่ือกระจายความ

เป็นผลร้าย (harshness) ของระบบปีภาษีที่อนุญาตให้ผู้เสียภา ษีนําผลขาดทุนสุทธิ ที่เกิด

ขึ้นมาหักถือเป็นรายจ่ายที่หกัได้เฉพาะกบัรายรับในปีภาษีนั้นเท่านั้น  คณะวุฒิสมาชิกด้าน

การเงิน (The Senate Finance Committee) ยงัได้กล่าวยํ้าถึงเหตุผลของเรื่องน้ีในการพฒันา

พระราชบญัญัติปี 1986 อีกว่า ผู้เสียภาษีควรจะได้รบัอนุญาตให้เฉลี่ยรายรบัและผลขาดทุน

                                                                            
1 Daniel L. Simmons.  “NET OPERATING LOSSES AND SECTION 382: SEARCHING FOR A LIMITATION 

ON LOSS CARRYOVERS”.  TULANE LAW REVIEW (May, 1989):. 
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ในช่วงระยะเวลาหลายปีเพ่ือที่จะลดความแตกต่างระหว่างภาษีของธุรกิจที่มีรายรบัค่อนข้างคงที่

กบัธุรกิจที่มีรายรบัผนัผวน 

การตัดสินของศาลในระยะแรก ยงัยึดมัน่กบัการบงัคบัใช้กรอบความคิดแบบ

เฉลี่ย (averaging concept) โดยเคร่งครดั และคงจํากดัให้การนําผลขาดทุนสุทธิ มาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษียงัคงเป็นสิทธิที่จํากดัอยู่กบัผู้เสียภาษีที่ก่อให้เกิดผล

ขาดทุนสุทธินัน้เท่านัน้ ตวัอย่างเช่น ในคดี New Colonial Ice Co. v. Helvering ศาลสูงได้

ปฏิเสธมิให้มีการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของบริษทัที่ได้ทํา

การปรบัโครงสร้างองค์กรโดยมีใบอนุญาตใหม่ ถึงแม้ว่าธุรกิจของบริษทันัน้จะยงัคงดํารงต่อใน

บริษทัที่เกิดขึ้นใหม่โดยผู้ถือหุ้นเดิม ศาลได้ปฏิเสธข้อโต้แย้งของผู้เสียภาษีที่ว่าการดํารงต่อของ

ธุรกิจไม่ขาดตอนโดยการโอนกิจการจากบริษทัเก่ามายงับริษทัใหม่ ดงันัน้ศาลจึงได้ปฏิเสธที่จะ

เพิกเฉยการพิจารณาของสองนิติบุคคลและกลุ่มผู้ถือหุ้นแยกจากกนั ศาลมองว่าผู้เสียภาษีที่มีผล

ขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเดิมมิใช่หน่วยภาษีเดียวกบันิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่อนัพึงจะใช้ผล

ขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิได้ 

ถึงแม้ว่าหลกัการจํากดัผลขาดทุนสุทธิอย่างเคร่งครดัที่ถูกใช้ในคดี New 

Colonial Ice Co. v. Helvering จะได้ป้องกนัการโอนย้ายผลขาดทุนสุทธิไปยงัหน่วยนิติบุคคล

ใหม่ แต่ศาลก็มีการตดัสินอนุญาตให้โอนย้ายผลขาดทุนสุทธิไปยงัผู้ซ้ือหุ้นของนิติบุคคลในบาง

กรณี ดงัเช่นผลในคดี Alprosa Watch Corp. v. Commissioner ที่ผู้ซ้ือหุ้นของ บริษทั ที่มีผล

ขาดทุนสามารถจะรกัษาผลขาดทุนสุทธิและเครดิตภาษีกําไรส่วนเกินข้ามปีภาษี ถึงแม้บริษทันัน้

จะเลิกประกอบกิจการเดิมทนัที ย้ายสถานประกอบการ และเปลี่ยนช่ือบริษทั แต่ศาลภาษีได้

ปฏิเสธข้อโต้แย้งของกรมสรรพากรซ่ึงอิงตามคดี Gregory v. Helvering ว่าบริษทัใหม่ควรจะถูก

เพิกเฉยสําหรบัเรื่องวตัถุประสงค์ทางภาษีด้วยเหตุธุรกรรมนัน้ไม่ได้เกิดขึ้นจริงและไม่มีเหตุผล

ทางธุรกิจ และแทนที่ศาลจะปรบัใช้หลกัการก่อตัง้นิติบุคคลว่านิติบุคคลและผู้ถือหุ้นเป็นหน่วย

ภาษีที่แยกต่างหากจากกนั ศาลได้สรุปว่าการเปลี่ยนเจ้าของหุ้นไม่ได้ก่อให้เกิดลกัษณะของนิติ

บุคคลใหม่ (new corporate personality) ดงันัน้นิติบุคคลจึงได้รบัอนุญาตใหห้กัล้างเงินได้ของ

กิจการใหม่ด้วยผลขาดทุนสุทธิที่เกิดขึ้นจากธุรกิจเดิม ผลขาดทุนสุทธิจึงถูกย้ายจากผู้ถือหุ้นเดิม

มายงัผู้ถือหุ้นใหม่ 
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การตดัสินในคดี Alprosa Watch Corp. v. Commissioner เป็นการเน้นให้  

เห็นถึงความล้มเหลวของความพยายามคร ัง้แรกของสภาคองเกรสที่จะจํากดัการโอนย้ายผล

ขาดทุนสุทธิ ต่อมาในมาตรา 129 ของพระราชบัญญัติภาษีเงินได้  ค.ศ. 1943 (ต่อมาคือมาตรา 

269 ของประมวลรัษฎากร ของประเทศสหรฐัอเมริกา) จึงกําหนดหลกัเกณฑ์ว่า ถ้าบุคคลใดได้มา

ซ่ึงอํานาจควบคุมนิติบุคคล หรือนิติบุคคลใดได้มาซ่ึงสินทรพัย์ของอีกนิติบุคคลซ่ึงไม่ได้ถูก

ควบคุมโดยนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือก่อนการเข้าซ้ือกิจการ และวตัถุประสงค์หลกัของการเข้าซ้ือกิจการ

เช่นนัน้ถูกทําขึ้นเพ่ือหนีภาษีหรือหลบหลีกภาษีเงินได้หรือภาษีกําไรส่วนเกินโดยการรกัษา

ผลประโยชน์ในการหกัรายจ่าย เครดิตภาษี หรือค่าลดหย่อนอื่นใดที่บุคคลนัน้หรือนิติบุคคลนัน้

ไม่ควรจะได้รบั ผลประโยชน์ในการหกัรายจ่าย เครดิตภาษี หรือค่าลดหย่อนอื่นใดนัน้จะไม่ได้รบั

อนุญาตให้นํามาใช้ในการคํานวณได้ 

บทบญัญัติน้ีมีความตัง้ใจที่จะ “ทําให้หมดสิ้นไปสําหรบัตลาดในการซ้ือขาย

ผลประโยชน์ของนิติบุคคลหรือทรพัย์สินโดยมีวตัถุประสงค์เพ่ือลดเงินได้หรือความรบัผิดของ

ภาษีกําไรส่วนเกิน” ปรชัญาของบทบญัญัติน้ียงัคงยึดอยู่กบัคดี New Colonial Ice Co. v. 

Helvering สภาคองเกรสมีความตัง้ใจให้บทบญัญัติเก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีเป็นเสมือนเครื่องมือเฉลี่ยภาระสําหรบัธุรกิจที่ดําเนิน

ต่อไป ธุรกรรมที่พยายามจะใช้ผลประโยชน์จากการโอนย้ายผลขาดทุนสุทธิข้ามปีภาษีจึงถูกมอง

ว่าเป็นการหลบหลีกภาษี 

ธุรกรรมในคดี Alprosa Watch Corp. v. Commissioner เกิดขึ้นก่อนวันบังคับ  

ใช้ตัวบทกฎหมายปี 1944  ถึงกระนัน้ศาลก็ยงัคงแสดงออกถึงความสงสยัของการบงัคบัใช้

มาตรา 129 ของพระราชบัญ ญัติภาษีเงินได้ ค.ศ. 1943 ว่า “มาตรานัน้เหมือนจะห้ามการนํามา

ถือเป็นรายจ่าย เครดิตภาษีหรือค่าลดหย่อน เฉพาะโดยบุคคลหรือนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการและ

ห้ามการใช้สิ่งเหล่าน้ีโดยนิติบุคคลผู้ถูกเข้าควบคุมเท่านัน้” และศาลยงัได้พบว่าผู้ถือหุ้นผู้เข้าซ้ือ

กิจการมีวตัถุประสงค์ทางธุรกิจเพียงพอในการเข้าซ้ือกิจการเช่นนัน้ ถึงแม้ว่าเจ้าของใหม่จะ 

“มิได้ไม่ตระหนักถึงผลประโยชน์ทางภาษีที่อาจเกิดขึ้นผ่านการเข้าซ้ือกิจการ ”  และข้อมูลที่

บนัทึกก็ไม่ได้สนับสนุนว่าการหลบหลีกภาษีเป็นแรงจูงใจหลกั 

คดี Alprosa Watch Corp. v. Commissioner จึงได้สร้างบรรทดัฐานในการ

บงัคบัใช้มาตรา 269 ว่าตราบใดที่ผู้เสียภาษีสามารถพิสูจน์ได้ว่า มีวตัถุประสงค์ทางธุรกิจเป็น
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แรงจูงใจหลกัในการเข้าซ้ือกิจการ การจํากดัผลขาดทุนสุทธิก็จะไม่มีผล รฐัต้องเป็นฝ่ายที่พิสูจน์

ว่าการหลบหลีกภาษีนัน้เป็นวตัถุประสงค์หลกัของธุรกรรมที่ทําให้บทบญัญัติไม่มีผลนัน้ 

การตดัสินคดี Libson Shops, Inc. V. Koehler ในปี ค.ศ. 1957 ศาลสูงได้ปรบั

ใช้หลกัการจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ ที่กว้าง

กว่าเดิมและอาจมีประสิทธิภาพกว่าเดิม ศาลปฏิเสธการอนุญาตใหบ้ริษทันําผลขาดทุนสุทธิมา

ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิที่เกิดขึ้นจากการควบรวมนิติบุคคล 17 บริษัทซึ่งท ัง้หมด

เป็นเจ้าของโดยผู้ถือหุ้นกลุ่มเดียวกนัและประกอบธุรกิจในสายงานเดียวกนั บริษทัที่คงอยู่ได้นํา

ผลขาดทุนสุทธิจากสามบริษทัที่ได้เข้าควบรวมด้วยและนําไปถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิกบัเงินได้ของกิจการที่ได้ควบรวมกนัแล้ว โดยผู้เสียภาษีได้อ้างข้อโต้แย้งตามคดี Helvering 

v. Metropolitan Edison Co., ว่านิติบุคคลนัน้ได้เกิดขึ้นจากการควบรวมกิจการตามรูปแบบของ

กฎหมายจึงเป็นหน่วยภาษีเดียวกบัส่วนประกอบเดิมของบริษทัที่เกิดขึ้น ผู้เสียภาษีได้ให้เหตุผล

ว่าสิทธิทางภาษีต่างๆ เช่น ผลขาดทุนสุทธิ ควรที่จะยงัดํารงอยู่หลงัจากการควบรวมกิจการ ฝ่าย

รฐัก็ได้โต้แย้งตามคดี New Colonial Ice Co. Helvering ว่าผลขาดทุนสุทธินัน้ควรจะสามารถใช้

ประโยชน์ได้เฉพาะนิติบุคคลที่เป็นผู้ก่อให้เกิดผลขาดทุนนัน้เท่านัน้ 

ศาลได้ปฏิเสธการนําพาของคู่กรณีที่จะให้ศาลต้องตดัสินเลือกระหว่างหลกั

บรรทดัฐานของศาลท ัง้สองหลกัน้ีและแทนทีศ่าลจะปรบัใช้หลกัการทดสอบการดําเนินต่อของ

ธุรกิจซ่ึงฝ่ายรฐัได้เสนอให้เป็นทางเลือก ศาลได้ตดัสินว่านิติบุคคลที่คงอยู่นัน้ไม่มีสิทธิที่จะนําผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีเพราะเงินได้ที่จะนํามาหกัล้าง

นัน้ไม่ได้เกิดขึ้นจากธุรกิจที่มีสาระสําคญัเดียวกนั (substancially the same business ) 

กับธุรกิจที่ก่อให้เกิด ผลขาดทุน การทีศ่าลได้มีคําตดัสินเช่นน้ี ศาลปรบัใช้หลกัทฤษฎีด ัง้เดิมของ

การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิว่า บทบญัญัติที่อนุญาตให้นํา

ผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีนัน้มีขึ้นเพ่ือเฉลี่ยความผนั

ผวนของเงินได้ภายในระยะเวลาที่ยาวนานกว่าหน่ึงปี ศาลจึงได้สรุปว่าการเฉลี่ยนัน้ถูกจํากดัโดย

ความผนัผวนของรายได้จากกิจการเดียวเท่านัน้และไม่สามารถที่จะค้นหาข้อช้ีบ่งใดใน

ประวติัศาสตร์การร่างกฎหมายได้ว่า บทบญัญัติที่เก่ียวกบัการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมา

ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีน้ีถูกร่างขึ้นเพ่ืออนุญาตให้มีเฉลี่ยผลขาดทุน

ระหว่างธุรกิจที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนก่อนการควบรวมกิจการ กบัเงินได้ที่เกิดจากธุรกิจอื่น

หลงัจากการควบรวมกิจการซ่ึงได้ประกอบกิจการและเสียภาษีแยกต่างหากจากกนัก่อนการควบ
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รวมกิจการ ทําให้เห็นได้ว่าสภาคองเกรสนัน้คํานึงถึงเรื่องการเฉลี่ยเงินได้ของธุรกิจเดียวเท่านัน้ 

ดงันัน้บรรทดัฐานจากคดี Libson Shops, Inc. V. Koehler จึงได้ทําลายหลกั การอนุญาตให้

โอนย้ายผลขาดทุนสุทธิที่ได้ถูกอนุญาตโดยบรรทดัฐานของคดี Alprosa Watch Corp. v. 

Commissioner 

เม่ือนํามารวมกนัแล้วหลกับรรทดัฐานคดี New Colonial Ice Co. v. Helvering  

และ Libson Shops, Inc. V. Koehler ไดจํ้ากดัการใช้ประโยชน์ ในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิไว้กบัหน่วยภาษีที่ก่อให้เกิดผลขาดทุน ขึ้น เท่านัน้และ

อนุญาตใหนํ้าผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีเฉพาะ ใน

กรณีที่หน่วยภาษีนัน้ดําเนินธุรกิจที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนนัน้ต่อไป ผู้ถือหุ้นที่ไม่มีผลประโยชน์

ของความเป็นเจ้าของจึงไม่สามารถใช้ผลประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลนัน้ได้ ถึงแม้ส่วนทุนที่แท้จริงของผู้ถือหุ้นนัน้จะเป็นสิ่งที่

แบกรบัภาระผลขาดทุนทางเศรษฐกิจนัน้ไว้ จากผลการวิเคราะห์น้ี บรรทดัฐานคดี New 

Colonial Ice Co. v. Helvering  และ Libson Shops, Inc. V. Koehler จึงอนุญาตให้สามารถ  

โอนย้ายผลขาดทุ นสุทธิเฉพาะเพียงผ่านการ ขายหุ้นของนิติบุคคลไปยังผู้ซื้อ กิจการที่

มีความประสงค์ที่จะ  ดําเนินธุรกิจเดิมของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิอยู่ต่อไปในรูปของ นิติ

บุคคลเดิม และจะถูกบงัคบัเพียงแค่การจํากดัการหลบหลีกภาษีทีมี่ความไม่แน่นอนตามมาตรา 

269 และหลกับรรทดัฐานก่อนหน้าน้ีเท่านัน้ ผู้ถือหุ้นจึงสามารถโอนผลขาดทุนสุทธิผ่านการขาย

หุ้นไปยงัผู้ซ้ือกิจการที่ประสงค์จะปรบัราคาซ้ือขายให้สะท้อนกบัมูลค่าของผลขาดทุนสุทธิที่มีอยู่

ได้ 

อย่างไรก็ตาม ภายใต้แนวบรรทดัฐานการตดัสินคดีก่อนปี ค.ศ. 1954 ผู้ถือหุ้นที่

ยงัคงอยู่ของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนที่ยงัคงต้องการจะดําเนินธุรกิจของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุน

ต่อไปหลงัจากการควบรวมกบักิจการที่มีผลกําไรแล้วจะไม่สามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการหกัล้างกบัเงินได้ที่ได้รบัของนิติบุคคลที่ควบรวมกนัแล้วได้ โดยเฉพาะภายใต้

บรรทดัฐาน คดี New Colonial Ice Co. v. Helvering ซ่ึงนิติบุคคลใหม่ที่เกิดจากการควบรวม  

ของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุน จะไม่สามารถคงรักษาผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลที่มี  

ผลขาดทุนเดิมไว้ได้แม้กระทั่งผู้ถือหุ้นเดิมจะดําเนินกิจการที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนนั้นต่อ ไป  

สภาคองเกรสได้รบัรู้ถึงปญัหาน้ีและแก้ไขบทบญัญัติเก่ียวกบัการใช้ผลขาดทุนสุทธิในการ

คํานวณกําไรสุทธิในประมวลรษัฎากรฉบบัปี ค.ศ. 1954 (Internal Revenue Code of 1954 ) 
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ซึ่งถูกบังคับใช้สามปีก่อน ที่คดี Libson Shops, Inc. V. Koehler จะถูกตดัสิน ผลของประมวล

ฉบบัปี ค.ศ. 1954 นี้จึงทําให้ขอบเขตของบรรทัดฐาน Libson Shops, Inc. V. Koehler 

ไม่เคยถูกพัฒนาอย่างเต็มที่ 

     

3.1.2 พฒันาการของบทบญัญติัเกี่ยวกบัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงองค์กรหลงัการบงัคบัใช้ประมวลรษัฎากรฉบบั

ปี ค.ศ. 1954 

เน่ืองจากในช่วงระยะเวลาหลงัปี ค.ศ. 1954 จนถึงก่อ นปี ค .ศ. 1987 

นี้เป็นช่วงเปลี่ยนผ่านที่สําคัญในการเริ่ม อนุญาตให้ใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิใน

การปรบัโครงสร้างองค์กรและบงัคบัใช้บทบัญญัติในการจํากัดการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ จึงขอนําเสนอเป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนของภาพรวมและส่วน

ของบทบญัญัติในการจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิใน

การปรบัโครงสร้างองค์กร ดงัน้ี 

  

3.1.2.1 ภาพรวม 2 

ประมวลรษัฎากรฉบบัปี ค.ศ. 1954 ไดป้ฏิเสธบรรทดัฐานคดี New Colonial 

Ice Co. v. Helvering และส่งผลให้มีการเพ่ิมการโอนผลขาดทุนสุทธิมากขึ้น มาตรา 381 

ของประมวลฉบับปี ค.ศ. 1954 ได้มีขึ้นเพื่อการโอนสิทธิทางภาษีของนิติบุคคล 

ในกรณีของการเข้าซื้อสินทรัพย์ของนิติบุคคลโดย อีกนิติบุคคลที่มีการเลิกกิจการของบริษทัลูกที่

ถูกควบคุมโดยการถือหุ้นอยู่ร้อยละ 80 หรือในธุรกรรมที่ถูกยอมรบัว่าเป็นการปรบัโครงสร้าง

องค์กร บทบญัญัติน้ีถูกบงัคบัเพ่ือให้นิติบุคคลผู้รบัสืบทอดกิจการสามารถสวมสิทธิทางภาษีของ

นิติบุคคลเดิมโดยปราศจากเงื่อนไขตามกฎหมายที่ไม่จําเป็น ดงันัน้ประมวลฉบบัปี ค.ศ. 1954 

จึงอนุญาตให้ นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิกบันิติบุคคลที่ยงัคง

อยู่ของผู้เสียภาษีที่ก่อให้เกิดผลขาดทุน ธุรกรรมตามที่กําหนดไว้ในมาตรา 381 แสดงเหตุให้

เห็นว่าจะไม่มีการรบัรู้ถึงผลได้และผลขาดทุน (no gain no loss is recognized) ของผู้เก่ียวข้อง

                                                                            
2 Daniel L. Simmons.  “NET OPERATING LOSSES AND SECTION 382: SEARCHING FOR A LIMITATION 

ON LOSS CARRYOVERS”.  TULANE LAW REVIEW (May, 1989):. 
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ในธุรกรรม บนทฤษฎีที่ว่าการดําเนินต่อของกิจการยงัไม่ใช่เวลาที่เหมาะสมในการเสียภาษี การ

ดําเนินต่อของกิจการภายใต้รูปแบบของธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรเหล่าน้ีสะท้อนออกมา

ในรูปแบบของการดําเนินต่อของสิทธิทางภาษีของนิติบุคคลที่เข้าซ้ือกิจการหรือนิติบุคคลที่

เกิดขึ้นจากการควบรวมกิจการ ดงันัน้ประมวลฉบบัปี ค.ศ. 1954 จึงปรับใช้หลกัที่เคยถูกปฏิเสธ

โดยศาลสูงในคดี New Colonial Ice Co. v. Helvering และต่อมาถูกยืนยนัโดยผู้เสียภาษีในคดี 

Libson Shops, Inc. V. Koehler ว่าผู้ถือหุ้นซ่ึงเป็นเจ้าของส่วนของทุนอนัได้รบัผลจากการ

ขาดทุนของกิจการนัน้ควรเป็นผู้ครอบครองสิทธิประโยชน์ทางภาษีของผลขาดทุนสุทธินัน้ผ่าน

นิติบุคคลใหม่ 

การบงัคบัใช้ของมาตรา 381 ของประมวล รษัฎากร ฉบบัปี  ค.ศ.  1954 

นั้นทําให้สถานะของ สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

มั่นคงขึ้นจนเป็นเหมือนสินทรัพย์ที่วัดมูลค่า ได ้ผู้ถือหุ้นที่เป็นเจ้าของส่วนของทุนซึ่งแบกรับ  

ภาระผลขาดทุนของนิติบุคคล ไว้สามารถที่จะได้รบัการชดเชยผลขาดทุนบางส่วนด้วยการขาย

หุ้นให้กบัผู้ซ้ือที่เต็มใจจะจ่ายส่วนลํ้ามูลค่าสําหรบัผลประโยชน์ทางภาษีที่จะได้รบัในอนาคตที่

เป็นไปได้จากผลขาดทุนสุทธิ มาตรา 381 ได้ขยายขอบเขตของธุรกรรมซึ่งอนุญาตให้ นําผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิไปถึง กิจการที่มีผลกําไร อนั

สามารถก่อให้เกิดเงินได้ที่ไม่ต้องเสียภาษีโดยการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิ หรือการเลิกกิจการ  ของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนในการ ควบ เข้า รวมกบั

กิจการที่มีผลกําไรโดยการเปลี่ยนเจ้าของ  และขยายขอบเขตไปถึงธุรกรรมที่ผู้ถือหุ้นของนิติ

บุคคลที่มีผลขาดทุนสามารถโอนย้ายสิทธิในการนําขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิ หลกัของมาตรา 381 จึงเบี่ยงเบนไปจากเหตุผลในการเฉลี่ยผลขาดทุนสุทธิและแทนที่

โดยนโยบายที่อนุญาตให้ผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสะสมสามารถชดเชยผลขาดทุน

ส่วนหน่ึงได้ ผลที่เกิดขึ้นคือผลขาดทุนสุทธิการเป็นสินทรพัย์ของนิติบุคคลที่ทําการซ้ือขายได้ 

ผู้ร่างประมวลฉบบัปี ค.ศ. 1954 ได้รบัรู้ว่ามีตลาดการซ้ือขายผลขาดทุนสุทธิ

เกิดขึ้น จึงตอบสนองด้วยการบงัคบัใช้มาตรา 382 ของประมวลฉบับปี  ค.ศ. 1954 (มาตรา 382 

เดิม) เพือ่จํากัดการแสวงหาประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิโดยผู้อื่นที่มิใช่ผู้ก่อให้เกิดผลขาดทุน  

สุทธิ มาตรา 382 เดิมนัน้ประกอบด้วยการจํากัดสองส่วนที่แยก ต่างหากจากกันคือ ส่วนแรก

บงัคบัใช้กบัการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิโดยการซ้ือหรือ
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แปรสภาพหุ้นในนิติบุคคลที่มีการเปลี่ยนแปลงธุรกิจ และส่วนที่สองคือการจํากดัที่บงัคบัใช้กบั

การปรบัโครงสร้างองค์กร 

ภายใต้มาตรา 382(a) เดิม สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีจะถูกกําจดัท ัง้หมดในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็น

เจ้าของซ่ึงเกิดขึ้นไม่ว่าจะโดยการซ้ือหุ้นหรือการลดจํานวนหุ้นของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิ 

สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจะหายไปถ้าผู้ถือหุ้น

ใหญ่สิบคนไม่ว่าจะท ัง้หมดหรือบางส่วนมีส่วนความเป็นเจ้าของเพ่ิมขึ้นในหุ้นของนิติบุคคลที่มี

ผลขาดทุนสุทธิเม่ือสิ้นปีภาษีร้อยละ 50 ขึ้นไป โดยวดัจากราคาตลาดยุติธรรม (fair market 

value) ที่พวกเขาเป็นเจ้าของอยู่ก่อนการเริ่มต้นของปีภาษีนัน้หรือการเริ่มต้นของปีภาษีก่อน

หน้า ดงันัน้เงื่อนไขในการดํารงอยู่ต่อของสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธินัน้ต้องการความต่อเน่ืองในผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นภายหลงัจากการขายหุ้น 

อย่างไรก็ตามการจํากดัน้ีของมาตรา 382(a) เดิม บงัคบัใช้เฉพาะในกรณีที่นิติบุคคลนัน้ไม่ได้

ดําเนินธุรกิจต่อไปเช่นเดียวกบัที่ได้เคยประกอบกิจการมาก่อนเกิดการเปลี่ยนความเป็นเจ้าของ 

จึงไม่มีการจํากดัการโอนผลขาดทุนสุทธิตามมาตรา 382 (เดิม) ถ้านิติบุคคลที่เข้าซ้ือกิจการ

ยงัคงดําเนินธุรกิจเดิมของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิต่อไปหลงัจากการเปลี่ยนความเป็น

เจ้าของ สภาคองเกรสมีความตัง้ใจว่ามาตรา 382(a) (เดิม) จะช่วยป้องกันการยักย้ายถ่ายเท

สิทธิในการนํา ผลขาดทุนสุ ทธิ มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

โดยปฏิเสธผลประโยชน์ของการ นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ของบุคคลอื่นที่มิใช่ผู้ก่อให้เกิดผลขาดทุนขึ้น ภายใต้การจํากดัเหล่าน้ี มูลค่าของสิทธิในการนํา

ผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจึงเป็นสิทธิเฉพาะตวัของผู้ถือหุ้นเดิม

และกิจการที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนขึ้นเท่านัน้ การจํากดัของมาตรา 382 เดิมจึง อนุญาตให้

เฉพาะผู้ถือหุ้นของนิติบุค คลที่มีผลขาดทุนสุทธิที่มีสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิ มาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ โดยจํากัดเฉพาะในกรณีที่ผู้ถือหุ้นที่จํานวนที่เพียงพอยงัคงมี

ผลประโยชน์อยูอ่ย่างต่อเน่ืองในกิจการที่ขาดทุนนัน้เท่านัน้ อย่างไรก็การจํากดัตามมาตรา 

382(a) เดิมมีการบงัคบัใช้ได้ยากในทางปฏิบติัเพราะยงัมีเงื่อนไขการเปลี่ยนแปลงธุรกิจอีกที่

สามารถส่งผลให้ผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิยงัคงสามารถได้รบัการชดเชยมูลค่า

ของผลขาดทุนสุทธิได้ตราบเท่าที่ผู้ซ้ือกิจการยงัคงดําเนินธุรกิจเดิมของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุน

สุทธิต่อไป 
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ในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้ มาตรา 382(b) เดิมได้จํากัดการ นํา

ผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเมื่อผู้ถือหุ้นเดิมไม่ได้รับมูลค่าหุ้น  

อย่างน้อยร้อยละ 20 ในหุ้นของนิติบุคคลผู้เข้าซื้อกิจการ หรือนิติบุคคลที่เกิดจากการปรบั

โครงสร้างองค์กร มาตรา 382 จะ ลดสิทธิในการนํา ผลขาดทุนสุทธิ มาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุ ทธสิําหรบันิติบุคคลที่ยังคงอยู่ลง ร้อยละ 5 สําหรับผลประโยชนท์ุกร้อยละ 1 

ในความเป็นเจ้าของของ  ผู้ถือหุ้นเดิมซ่ึงถูกลดลงต่ํากว่าร้อยละ 20  

ในปี ค.ศ. 1966 กรมสรรพากรได้ปรบัข้อจํากดัเพ่ิมเติมด้วยกฎข้อบงัคบั

เพ่ิมเติมเพ่ือที่จะจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปี

ภาษีโดยการเข้าซ้ือกิจการในเครือเดียวกนัและยื่นงบการเงินรวม (consolidated return) 

ข้อจํากัดเหล่าน้ียงัคงยึดแนวคิดการเฉลี่ย (averaging concept) เพราะผลขาดทุนก่อนการโอน

นัน้จะถูกจํากดัอยู่กบัเงินได้ของหน่วยนิติบุคคลหรือกลุ่มในเครือที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนนัน้

เท่านัน้ 

ระเบียบของกรมสรรพากรมาตรา 1.1502-21(c) จํากดัการใช้ผลขาดทุนสุทธิ

ข้ามปีภาษีของนิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการที่เกิดขึ้นในปีที่นิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิยื่นงบ

การเงินแยก (separate return limitation year หรือ SRLY) โดยจํากดัไว้กบัเฉพาะเงินได้ของ

นิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการที่เกิดขึ้นภายหลงัจากวนัที่มีการเข้าซ้ือกิจการ ดงันัน้ผลขาดทุนสุทธิ

ของนิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการที่เกิดขึ้นก่อนการควบกิจการกบักลุ่มผู้เข้าซ้ือกิจการจึงถูกจํากดั

อยู่กบัเงินได้ของนิติบุคคลที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนนัน้ สิทธิในการนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิที่เกิดก่อนการเข้าซ้ือกิจการของนิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการจึ งไม่

สามารถถูกนําไปใช้ข้ามปีภาษีกบัเงินได้ของสมาชิกอื่นในกลุ่มนิติบุคคลในเครือเดียวกนัได้ 

กฎเกณฑ์การจํากดัแบบ SRLY บงัคบัใช้กบัการเข้าซ้ือกิจการของนิติบุคคลที่มี

ผลขาดทุนสุทธิโดยกลุ่มนิติบุคคลที่มีผลกําไรเท่านัน้ การจํากดัการเปลี่ยนของความเป็นเจ้าของ

ในการยื่นงบการเงินรวม (consolidated return change of ownership หรือ CRCO) ของ  

ระเบียบของกรมสรรพากรมาตรา 1.1502-21(d) จะจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิ มาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในสถานการณ์กลบักนั คือ การเข้าซ้ือกิจการของกลุ่มนิติบุคคล

ในเครือเดียวกนัที่มีผลขาดทุนสุทธิโดยการควบกิจการกบันิติบุคคลที่มีผลกําไร ภายใต้เงื่อนไข

ของการเปลี่ยนความเป็นเจ้าของร้อยละ 50 ของบริษทัแม่ของนิติบุคคลในเครือเดียวกนั การ
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จํากดัน้ีป้องกนัผู้ซ้ือหุ้นร้อยละ 50 หรือมากกว่าของนิติบุคคลในเครือด้วยนิติบุคคลที่มีผลกําไร

เพ่ือที่จะหกัล้างเงินได้ของนิติบุคคลที่มีผลกําไรกบัผลขาดทุนสุทธิในกลุ่มนิติบุคคล อย่างไรก็

ตามไม่มีสิ่งใดในการจํากดัแบบ SRLY หรือ CRCO ที่จะป้องกันนิติบุคคลในเครือเดียวกัน ที่จะ

ไม่ตกอยู่ถายใต้เงื่อนไขการเปลี่ยนแปลงเจ้าของร้อยละ 60 จากการได้มาซึ่งอํานาจควบคุม  

ของนิติบุคคลที่มีผลกําไรและ นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการลดภาษีจากกําไรของ

นิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการ อย่างไรก็ตามสภาคองเกรสได้บงัคบัใช้มาตรา 384 ในปี ค.ศ. 1987 

และแก้ไขในปี ค.ศ. 1988 เพื่อที่จะห้ามนิติบุคคล  ผู้เข้าซื้อกิจการหรือเข้าซื้ อสินทรัพย์ในรูปของ

การปรบัโครงสร้างองค์กรแบบ A C หรือ D จากการใช้ผลขาดทุนสุทธิก่อนการเข้าซ้ือกิจการ

เพ่ือที่จะหกัล้างกบัผลกําไรที่มีอยู่แล้ว (built-in gain) ของนิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการ 

กฎเกณฑ์ SRLY และ CRCO ดําเนินตามหลกัในคดี New Colonial Ice Co. 

Helvering คือ สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิก่อนการ

ควบรวมกิจการจะถูกจํากดัอยู่กบัเงินได้ของนิติบุคคลที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธินัน้ขึ้นเท่านัน้ 

กฎเกณฑ์เหล่าน้ีจํากดัอตัราการฟ้ืนคืน (recovery rate) สําหรบัผลขาดทุนสุทธิของผู้ซ้ือกบั

อตัราการได้คืน (rate of return) ของสินทรพัย์ในนิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการ ถ้าอตัราการฟ้ืน

คืนน้ีสูงกว่าอตัราการได้คืนที่อนุญาตตามมาตรา 382 ใหม่ การฟ้ืนคืนของผลขาดทุนสุทธิจะถูก

จํากดัโดยมาตรา 382 ใหม่มากกว่าที่ถูกจํากดัภายใต้กฎเกณฑ์ SRLY และ CRCO กฎเกณฑ์ 

SRLY และ CRCO จึงเป็นสิ่งที่ มากเกินไปและมีประเด็นว่าควรจะยกเลิกกฎเกณฑ์ที่ซับซ้อนเกิน

ความจําเป็นเช่นน้ีในกฎเกณฑ์เก่ียวกบัการยื่นงบการเงินรวม 

  

3.1.2.2 บทบญัญติัเกี่ยวกบัข้อจํากดัของการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรก่อนปี ค.ศ. 1987 

   การสืบทอดของสิทธิทางภาษีเงินได้นิติบุคคลจากนิติบุคคลหน่ึงสู่อีก

นิติบุคคลหน่ึง สามารถนําไปสู่การเข้าซ้ือกิจการของนิติบุคคลเพียงเพ่ือเหตุผลเก่ียวกบั

ผลประโยชน์ทางภาษี ถึงแม้ว่าสิทธิทางภาษีรายการอื่นๆจะมีประโยชน์แฝงอยู่ก็ตาม แต่สิ่งที่
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มกัจะถูกแสวงหาเพ่ือประโยชน์ทางภาษีมากที่สุดคือ สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษี (net operating loss carryover)
3
 

เป็นช่วงเวลาหลายปีที่มีการโฆษณาตามหน้าหนังสือพิมพ์ เก่ียวกบั

การเงินในสหรัฐอเมริกาที่มีการนําเสนอเก่ียวกบันิติบุคคลที่เลิกประกอบกิจการแล้วแต่ยงัมีผล

ขาดทุนสุทธิทางภาษีสะสมอยู่เป็นจํานวนมาก กรมสรรพากรของสหรฐัอเมริกาจึงได้มีความ

พยายามที่จะใช้กฎหมายและแนวบรรทดัฐานต่างๆของศาลในการต่อต้านธุรกรรมที่ถูกจูงใจด้วย

เหตุผลทางภาษีต่างๆดงัน้ี
4
 

1. มาตรา 269 กําหนดห้ามมิให้หักค่าใช้จ่าย หรือ ค่า ลดหย่อน

ต่างๆที่เก่ียวข้องกบัการเข้าซ้ือกิจการบางรูปแบบโดยมี

วตัถุประสงค์หลกัเพ่ือการแสวงหาผลประโยชน์ทางภาษีโดยมิ

ชอบ 

2. มาตรา 382(a) กําหนดห้ามมิให้นําผลขาดทุนสุทธิมา ถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเมื่อมีการเปลี่ยนแปลง  

ความเป็นเจ้าของ นิติบุคคลอย่างมีสาระสําคญัร่วมกับการขาด 

ความต่อเนื่องในการดําเนินกิจการอย่างมีสาระสําคัญ  

3. มาตรา 382(b) กําหนดห้ามมิให้นําผลขาดทุนสุทธิมา ถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิบางส่วนเมื่อผู้ถือหุ้นของ  

นิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิไม่สามารถรักษาความต่อเนื่องขอ

ง ความเป็นเจ้าของในนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิภ ายใต้

รูปแบบธุรกรรมการปรับโครงสร้างองค์กร ตาม ที่ระบุ ไว้ใน

มาตรา 381(a)(2) ได้ 

4. บรรทดัฐานคดี The Libson Shops ที่ห้ามการใช้ผลขาดทุน

สุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรใน

การหกัล้างกบักําไรของธุรกิจที่แตกต่างกนั 
                                                                            

3 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-28. 
4 Ibid. 
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5. หลกัการท ัว่ไปในการป้องกนัการแสวงหาผลประโยชน์ทาง

ภาษีโดยมิชอบ เช่น หลกัการทําธุรกรรมอําพราง หลกั

วตัถุประสงค์ทางธุรกิจ หลกัเน้ือหาสาระสําคญักว่ารูปแบบ 

หลกัการทําธุรกรรมเป็นข ัน้ตอน เป็นต้น 

 

3.1.2.2.1 การป้องกันการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ  

ตามมาตรา 269 

    มาตรา 269 มีขึ้นเพ่ือการห้ามมิให้หกัรายจ่ายหรือใช้สิทธิทาง

ภาษีเงินได้นิติบุคคลอื่นๆเม่ือการหลบเลี่ยงภาษีเป็นวตัถุประสงค์หลกัในการเข้าซ้ือกิจการ ไม่ว่า

จะเป็นการเข้าซ้ือกิจการโดยการซ้ือหุ้นหรือการซ้ือทรพัย์สิน
5
 

    บทบญัญัติน้ีเริ่มบงัคบัใช้ในปี ค.ศ.  1943 โดยมีวตัถุประสงค์

หลกัเพ่ือระงบัตลาดการซ้ือขายที่โตขึ้นสําหรบันิติบุคคลที่มิได้ประกอบกิจการแล้ว อนั

เน่ืองมาจากในช่วงเวลาดงักล่าวมีผู้ทําการโฆษณาในหนังสือพิมพ์เพ่ือทําการเสนอขายและเสนอ

ซ้ือนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนทางภาษีสะสมอยู่กนัอย่างแพร่หลาย มาตรา 269 จึงถูกบังคับใช้ในปี 

ค.ศ. 1943 โดยคําแนะนําของกระทรวงการคลั งเพื่อที่จะให้มีบทบัญญัติที่ชัดเจนในการบังคับใช้ 

กับธุรกรรม ลักษณะดงักล่าว
6
 

มาตรา 269 จะถูกบังคับใช้ในกรณีที่ 

1) บุคคลใด(รวมถึงนิติบุคคล) ได้เข้าควบคุมนิติบุคคลไม่

ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม หรือ 

2) นิติบุคคลใดได้เข้าซ้ือทรพัย์สินของอีกนิติบุคคลหน่ึง

ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม ถ้านิติบุคคลเป้าหมายไม่

ถูกควบคุมไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมก่อนการเข้าซ้ือ

โดยนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการ หรือผู้ถือหุ้นของนิติ

บุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการ และถ้ารากฐานดัง้เดิมของ

                                                                            
5 Ibid., p. 16-29. 
6 Ibid. 
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ทรพัย์สินของนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือถูกระบุได้ว่าเป็น

รากฐานดัง้เดิมของนิติบุคคลผู้โอน และ 

3) วตัถุประสงค์หลกัของการเข้าซ้ือกิจการคือการหนีหรือ

หลบเลี่ยงภาษีเงินได้โดยอาศยัการหกัรายจ่าย เครดิต

ภาษี หรือค่าลดหย่อนอื่นที่เขาคนนัน้หรือนิติบุคคลนัน้

ไม่ควรจะได้ประโยชน์ 

คําว่า “ควบคุม” ถูกนิยามโดยมาตรา 269(a) ว่าหมายถึง  

การเป็นเจ้าของหุ้นอย่างน้อยร้อยละ 50 ของหุ้นที่มีสิทธิออกเสียงรวมทุกช ัน้หรืออย่างน้อยร้อย

ละ 50 ของมูลค่าหุ้นทั้งหมดรวมกัน โดยภายใต้ บงัคบัมาตรา 269(c)  ใหถื้อว่า การจ่ายเงิน  

ในการเข้าซื้อ กิจการที่ไม่ได้สัดส่วนกับฐานภาษีของนิติบุคคล หรือทรพัย์สินที่ถูกเข้าซื้อกิจการ

และผลประโยชน์ทางภาษีที่เกิดขึ้นจากการเข้าซ้ือกิจการเป็นพยานหลกัฐานที่พอเพียงสําหรบั

วตัถุประสงค์หลกัของธุรกรรมว่าคือการหนีหรือหลบหลีกภาษี
7
 

ถึงแม้ว่าหลกัการของมาตรา 269 มักให้ความสําคัญกับการซื้อ 

นิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิทางภาษีเพื่อนําไปเอื้อประโยชน์แก่กิจการที่ประสบความสําเร็จโดย

นําผลขาดทุนสุทธิที่เกิดขึ้นในปีก่อนหน้ามาถือเป็นรายจ่ายในหกักบักําไรของกิจการที่ประสบ

ความสําเร็จ แต่ทว่ามาตรา 269 มิได้เกี่ยวข้องแต่เพียงธุรกรรมในลักษณะนั้น  แต่ยงัอาจเป็น

เครื่องมือที่ใช้บงัคบัได้แม้ว่านิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการจะมิได้คงอยู่แล้ว กฎเกณฑ์ก่อนปี ค.ศ. 

1954 นัน้ได้แสดงให้เห็นถึงขอบเขตอํานาจของมาตรา 269 โดยอ้างอิงจาก
8
  

2) การเข้าซ้ือนิติบุคคลที่มีเครดิต ค่าใช้จ่าย ผลขาดทุน

สะสม ท ัง้ที่มีในปจัจุบนั อดีต หรือน่าจะเกิดขึ้น เพ่ือจะ

นําสิ่งเหล่าน้ีมาใช้ประโยชน์กบัเงินได้ของกิจการที่

ก่อให้เกิดกําไร  

3) การโอนสินทรพัย์ที่ก่อให้เกิดกําไรสูงให้แก่บริษทัลูก 

โดยการขายขาดทุนสินทรัพย์ที่มีค่าเสื่อมราคาสะสม  
                                                                            

7 Ibid., p. 16-30. 
8 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-30. 
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อยู่เพ่ืออนุญาตให้บริษทัแม่ขอคืนภาษีโดยการใช้ผล

ขาดทุนสุทธิย้อนหลงั (loss carryback) และ  

4) การเข้าซ้ือกิจการโดยนิติบุคคลที่มีทรพัย์สินที่มีราคา

เดิมตามบญัชี (substituted basis) เกินกว่าราคาตลาด

เพ่ือก่อให้เกิดผลขาดทุนทางภาษี ซ่ึงสามารถเป็นไป

ได้โดยการขายทรพัย์สินหรือเข้าถือเอาค่าใช้จ่ายจาก

ค่าเสื่อมราคาทรพัย์สินที่เกิดขึ้นจากทรพัย์สินนัน้ 

    มาตรา 269 นํามาบงัคบัใช้กบัธุรกรรมหลกัๆ 2 รูปแบบ ได้แก่  

1. การเข้าซ้ือกิจการโดยการซ้ือหุ้น และ 2. การเข้าซ้ือกิจการโดยปลอดภาระภาษีด้วยวิธีการซ้ือ

สินทรพัย์ของนิติบุคคลหน่ึงโดยนิติบุคคลที่ไม่มีความเก่ียวข้องกนั   มาตรา 269 ส่งผลให้

ธุรกรรมที่มีวตัถุประสงค์หลกัเพ่ือการหลบเลี่ยงภาษี ไม่สามารถใช้ประโยชน์จากผลประโยชน์

ทางภาษีที่คาดหวงัว่าจะได้รบัได้ การเข้าซ้ือกิจการโดยการซ้ือหุ้นเพ่ือควบคุมในความหมายของ

มาตรา 269(a)(1) ไม่รวมเฉพาะการเข้าซ้ือหุ้นโดยตรงที่เพียงพอต่อการทําให้สดัส่วนความเป็น

เจ้าของของนิติบุคคลผู้ซ้ือกิจการถึงระดบัร้อยละ 50 เท่านัน้ แต่ยงัรวมถึงการเข้าซ้ือกิจการใน

รูปแบบต่างๆที่ปลอดภาระภาษีและวิธีอื่นโดยอ้อมในการได้มาซ่ึงอํานาจควบคุมของนิติบุคคล

นัน้ด้วย กล่าวคือรวมถึง การแลกหุ้นของผู้ถือหุ้นอื่น การใช้สายสมัพนัธ์ของนิติบุคคลที่

เก่ียวเน่ืองกนั และอาจแม้กระท ัง่การใช้ตราสารหน้ีแปรสภาพ  (convertible debenture) 

หรือออปชั่น (options) เพ่ือให้ได้มาซ่ึงหุ้นเพ่ิมเติม ถึงแม้ว่ามาตรา 269(a)(1) จะไม่มีความ

ชดัเจนในประเด็นน้ีก็อาจจะเป็นไปได้ว่าบุคคลท ัง้หมดที่ทําการเข้าซ้ือหุ้นอาจมีแรงจูงใจเพ่ือ

แสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบได้ทําความตกลงร่วมกนัในการเข้าควบคุม นิติบุคคล

เป้าหมาย ก็จะไม่เป็นการสมเหตุสมผลสําหรบัผู้ถือหุ้นที่มีวตัถุประสงค์เพ่ือหลบเลี่ยงภาษีที่จะ

ได้รบัผลร้ายเกินไปกว่าหุ้นที่เขาเป็นเจ้าของไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม แต่ในบางสถานการณ์ 

หุ้นที่เป็นเจ้าของโดยคู่สมรส บุตร และผู้มีความใกล้ชิด มาตรา 269 ก็ไม่นําหลักกฎเกณฑ์ความ

เป็นเจ้าของที่แท้จริง (constructive ownership rule) ของมาตรา 381 มาใช้ดังเช่นมาตรา 

382(a)
9
 

                                                                            
9 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-31. 
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    ระเบียบของกรมสรรพากร ได้ยกตวัอย่างธุรกรรมไว้สาม

รูปแบบที่อาจก่อให้เกิดการเข้าซ้ือกิจการโดยอํานาจควบคุมภายใต้มาตรา 269(a)(1) ได้แก่
10

  

1) การเข้าซ้ือกิจการที่มี เคยมี หรือน่าจะได้มี 

ผลประโยชน์ทางภาษีเพ่ือนําสิ่งเหล่านัน้มาใช้กบัเงิน

ได้ของกิจการที่มีกําไร  

2) การสร้างนิติบุคคลขึ้นสองหรือมากกว่าแทนที่หน่ึงนิติ

บุคคลเพ่ือหวงัจะได้ผลประโยชน์ทางภาษี และ  

3) การแยกสินทรพัย์ที่มีกําไรออกจากสนิทรพัย์ที่

ก่อให้เกิดผลขาดทุนโดยการโอนสินทรพัย์ที่ก่อให้เกิด

เงินได้ไปยงับริษทัในเครือเดียวกนัและหลงัจากนัน้จึง

ใช้ผลขาดทุนที่เกิดจากสินทรพัย์ที่ก่อให้เกิดผลขาดทุน

ในการขอคืนเงินภาษีจากการใช้ผลขาดทุนในปีภาษี

ย้อนหลงั 

    ประเด็นสําคญัของมาตรา 269 คือการพิสูจน์เจตนาอนัเป็น

แรงจูงใจของธุรกรรม คือ วตัถุประสงค์หลกัในการหนีหรือหลบเลี่ยงภาษีเงินได้ เช่นเดียวกบั

บทบญัญัติส่วนใหญ่ที่ต้องพิสูจน์เจตนาหรือความตัง้ใจของผู้เสียภาษีซ่ึงค่อนข้างมีความยากใน

การพิจารณาการบงัคบัใช้ ในระยะแรกนัน้การดําเนินคดีภายใต้มาตรา 269 ผลปรากฏว่าฝ่ายรฐั

ชนะคดีน้อยมาก ศาลดูเหมือนจะเต็มใจที่จะรบัฟงัข้ออ้างทางธุรกิจใดก็ตามที่น่าจะมีเหตุผลฟงั

ได้ก็เพียงพอในการพิจารณาธุรกรรมนัน้ อย่างไรก็ตาม ต่อมาแนวทางการตดัสินคดีก็เปลี่ยนไป 

อาจเป็นเพราะคดีที่ถูกเลิกดําเนินคดีโดยกรมสรรพากรถูกให้ความสนใจมากขึ้น คดี Coastal Oil 

เป็นคดีที่แสดงให้เห็นได้ชดัที่สุดในการเปลี่ยนมุมมองของศาลที่ว่าเหตุใดผู้เสียภาษีจึงเลือก

วิธีการใดวิธีการหน่ึงแทนวิธีการอื่นที่เหลือหรือเหตุใดผู้เสียภาษีจึงเลือกการเข้าซ้ือนิติบุคคลที่มี

ผลขาดทุนนัน้ ในขณะที่แนวคิดของศาลยงัไม่ไปไกลถึงข ัน้ที่จะบงัคบัให้ผู้เสียภาษีต้องใช้วิธีการ

ที่ได้รบัประโยชน์ทางภาษีน้อยที่สุดจากทางเลือกที่เป็นไปได้อื่นๆ ก็ยงัดูเหมือนว่าต้องให้ผู้เสีย

ภาษียงัคงต้องแสดงว่าวิธีการที่ได้รบัประโยชน์ทางภาษีมากที่สุดที่ได้เลือกนัน้ถูกจูงใจโดย

                                                                            
10 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-35. 
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เหตุผลทางธุรกิจที่มีสาระสําคญัและโอกาสที่จะรกัษาประโยชน์ทางภาษีนัน้ถูกรวมอยู่ในวิธีการที่

เลือก แต่เม่ือผู้เสียภาษีสามารถที่จะพิสูจน์ให้เห็นถึงเหตุผลทางธุรกิจที่มีสาระสําคญัสําหรบัการ

เข้าซ้ือกิจการ พวกเขาก็จะสามารถหลบหนีจากผลร้ายของมาตรา 269 ได้
11

 

ขอบเขตของมาตรา 269 นั้นค่อนข้างกว้าง ในขณะที่ศาลจะไม่

สงสยัในการต่อต้านการบงัคบัใช้ที่กว้างขวางน้ีทําให้การเข้าซ้ือนิติบุคคลน้อยมากที่จะหลุดรอด

ไปจากขอบเขตการบงัคบัใช้ของมาตรา 269
12

 

    เกณฑ์หน่ึงที่ใช้ในการพิจารณาการเข้าซ้ือกิจการตามมาตรา 

269 คือ หลักวัตถุประสงค์ทางธุรกิจซึ่งทดสอบว่า
13

  

1) ฝ่ายที่เข้าซ้ือกิจการตระหนักรู้ถึงผลได้ทางภาษีใน

เวลาที่เข้าซ้ือกิจการหรือไม่ และถ้าเป็นเช่นนัน้พวก

เขาได้นําสิ่งนัน้มาเป็นปจัจยัในการพิจารณาหรือไม่  

2) นิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการมีธุรกิจที่กําลงัดําเนินอยู่

และจะดําเนินธุรกิจในระดบัเดิม (substantial scale) 

ต่อไปภายหลังจากการเข้าซื้อกิจการหรือไม่   

3) การเข้าซ้ือกิจการโดยการซ้ือหุ้นหรือสินทรพัย์นัน้มี

ความจําเป็นหรือมีประโยชน์ต่อธุรกิจหรือการลงทุน

ของผู้เข้าซ้ือกิจการหรือไม่  

4) มูลค่าของผลประโยชน์ทางภาษีที่เก่ียวข้อง

เปรียบเทียบกบักําไรที่แท้จริงทางเศรษฐศาสตร์ของ

กิจการ  

                                                                            
11 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-37. 
12 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-38. 
13 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-40. 
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5) ผลประโยชน์ที่อาจได้รบัอาจสามารถใช้โดยผู้เสียภาษี

ที่มิได้ทําธุรกรรมในรูปแบบเช่นนัน้หรือไม่  

6) ถ้าการเข้าซ้ือกิจการกระทําโดยการซ้ือหุ้นแทนการซ้ือ

สินทรพัย์ การกระทําในรูปแบบน้ีจะเป็นวิธีการที่

เหมาะสมกว่าการเข้าซ้ือกิจการโดยการซ้ือสินทรพัย์

ของนิติบุคคลเป้าหมายหรือไม่ และ  

7) ถ้าสินทรพัย์ถูกเข้าซ้ือในการปรบัโครงสร้างองค์กรที่

ไม่มีภาระภาษี วิธีการเช่นนัน้จะเป็นวิธีการที่เหมาะสม

กว่าการเข้าซ้ือกิจการด้วยเงินสดหรือไม่ 

    แน่นอนว่าประเด็นต่างๆเหล่าน้ีในทุกคดีล้วนต้องจบลงที่

ประเด็นเก่ียวกบัความตัง้ใจหรือเจตนาภายในของผู้เข้าซ้ือกิจการในการทําธุรกรรมท ัง้สิ้น สิ่ง

เหล่าน้ีอาจก่อให้เกิดการพฒันาของการทําบนัทึกเหตุผลทางธุรกิจในการทําธุรกรรมนัน้เพ่ิมมาก

ขึ้นซ่ึงรวมถึงเหตุผลทางธุรกิจที่อาจถูกสร้างขึ้นมาปลอมๆด้วยอย่างแน่นอน เช่น เหตุเก่ียวกบั

เวลา ปญัหาด้านจริยธรรม เป็นต้น
14

 

    สําหรบัประเด็นด้านเวลานัน้ มาตรา 269 น่าจะมีผลบงัคบัใช้

คือเม่ือขณะที่ธุรกรรมนัน้มีผล โดยแรงจูงใจทางด้านภาษีที่เกิดขึ้นหลงัจากการเข้าซ้ือกิจการจะ

ไม่มีผลในการทําให้มาตรา 269 มีผลบังคับใช้ย้อนหลัง  อย่างไรก็ตาม กระบวนการที่เก่ียวข้อง

ท ัง้หมดนัน้เป็นสิ่งที่จําเป็นในการทําธุรกรรมเพ่ือเข้าซ้ือกิจการนัน้หรือไม่จะถูกพิจารณาว่าเป็น

แผนการที่เป็นหน่ึงเดียวเพ่ือวตัถุประสงค์น้ีหรือไม่
15

 

    ข้อจํากดัของมาตรา 269 คือ ก่อนที่มาตรา 269 จะสามารถมี

ผลในการไม่อนุญาตใหใ้ช้ผลประโยชน์ทางภาษีนัน้ ต้องประกอบด้วยเงื่อนไข 3 ข้อ ได้แก่
16

 

                                                                            
14 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-41. 
15 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-41. 
16 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-42. 
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1) เป็นการเข้าซ้ือกิจการวิธีการใดวิธีการหน่ึงตามที่ระบุ

ในมาตรา 269(a) 

2) การเข้าซ้ือกิจการต้องเกิดขึ้นเพ่ือวตัถุประสงค์หลกัใน

การหลบเลี่ยงภาษีเงินได้ และ 

3) ผู้เสียภาษีต้องได้รบัผลประโยชน์ในการหกัค่าใช้จ่าย 

เครดิตภาษี หรือค่าลดหย่อนที่เขาไม่สมควรจะได้รบั 

ประเด็นตามเงื่อนไขเรื่องประโยชน์ที่ไม่สมควรได้รบันัน้  ศาล

ได้กล่าวถึงวตัถุประสงค์ของมาตรา 269 ไว้ว่ามีไว้เพ่ือ “ป้องกนัการบิดเบือนเงินได้สุทธิของผู้

เสียภาษี” ในขณะที่ผู้เสียภาษีพยายามที่จะรกัษาผลประโยชน์ทางภาษีโดยเฉพาะสิทธิในการนํา

ผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ ด้วยการรวมนิติบุคคลสองนิติบุคคล

เข้าด้วยกนัโดยการซ้ือกิจการ
17

 

มาตรา 269 จึงเป็นกฎหมายที่มีขอบเขตกว้าง และสามารถ

ใช้บังคับได้กับการแสวงหาประโยชน์ ทางภาษีโดยมิชอบในหลายรูปแบบ แต่ยังคงมีปัญหาด้าน 

ประสิทธิภาพ เพราะยังคงต้องอาศัยการพิสูจน์เจตนาของผู้เสียภาษีและผู้เสียภ าษีอาจยงั

สามารถเตรียมเหตุผลทางด้านธุรกิจอื่นเตรียมไว้ประกอบในการกระทําธุรกรรมเพ่ือหลบเลี่ยง

การบงัคบัใช้ของมาตรา 269 ได้อีกด้วย
18

  

 

   3.1.2.2.2 การจํากดัการอนญุาตให้นําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเพราะการเปลี่ยนแปลงเจ้าของกิจการและการละท้ิง

กิจการ ตามมาตรา 382(a) 

    จากเหตุที่มาตรา 269 นัน้กําหนดให้ต้องพิสูจน์ว่าการหลบ

เลี่ยงภาษีนัน้ต้องมาจากวตัถุประสงค์หลกัเพ่ือการหลบเลี่ยงภาษี ทําให้มาตรา 269 นัน้ขาด

                                                                            
17 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-42. 
18 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-43. 
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ประสิทธิภาพในบางกรณี ในปี ค.ศ. 1954 สภาคองเกรสจึงได้ออกกฎหมายเกี่ยวกับการจํากัด

การอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ อีกสองเรื่อง 

เรื่องแรกคือ มาตรา 382(a) บงัคบัใช้กบัการเปลี่ยนแปลงเจ้าของกิจการผ่านการซ้ือหุ้น ซ่ึงทําให้

มีการห้ามใช้ผลขาดทุนสุทธิท ัง้หมดหากมีการเปลี่ยนความเป็นเจ้าของของหุ้นร้อยละ 50 

ของนิติบุคคลและถ้าภายในระยะเวลา 2 ปีกิจการเดิมของนิติบุคคลนัน้ถูกละทิ้งไป เรื่องที่สองคือ 

มาตรา 382(b) ใช้บงัคบัเฉพาะกบัการเปลี่ยนแปลงเจ้าของกิจการผ่านการปรบัโครงสร้างองค์กร

โดยปลอดภาระภาษี ภายใต้เงื่อนไขว่าผลขาดทุนสุทธิที่จะนํามาคํานวณกําไรสุทธิต่อได้จะถูก

ลดลงตามสดัส่วนถ้าผู้ถือหุ้นเดิมมีส่วนความเป็นเจ้าของน้อยกว่าร้อยละ 20 

ในนิติบุคคลที่ปรับโครงสร้างองค์กรแล้ว แ ละจะถูกห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาคํานวณกําไรสุทธิ

ต่อในกรณีที่ผู้ถือหุ้นเดิมมิได้มีส่วนความเป็นเจ้าของในนิติบุคคลที่ปรบัโครงสร้างองค์กรแล้ว
19

  

    มาตรา 382(a) ห้ามมิใหนํ้าผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไปโดยมีเงื่อนไขดงัต่อไปน้ี
20

 

1) เม่ือสิ้นสุดปีภาษีของนิติบุคคล ผู้ถือหุ้นหลกั 10 

คน ถือหุ้นจํานวนหน่ึงของนิติบุคคลซ่ึงถือเป็นร้อย

ละ 50 หรือมากกว่าเปรียบเทียบกบัที่พวกเขาถือ

หุ้นตัง้แต่เริ่มปีภาษีนัน้หรือตัง้แต่เริ่มปีภาษีก่อน

หน้า ตวัอย่างเช่น ถ้านาย ก ถือหุ้นร้อยละ 80 

และนาย ข ถือหุ้นร้อยละ 20 และนาย ข ซ้ือหุ้น

จากนาย ก ร้อยละ 10 ดงันัน้หุ้นที่นาย ก ถือจึง

เหลือร้อยละ 70 และนาย ข เพ่ิมขึ้นเป็นร้อยละ 30 

ผลประโยชน์ของนาย ข จึงเพ่ิมขึ้นถึงร้อยละ 50 

เพียงแค่การที่ได้ซ้ือหุ้นเพ่ิมอีกเพียงร้อยละ 10 

ของกิจการเท่านัน้ 

                                                                            
19 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-45. 
20 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-45. 
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2) การเพ่ิมขึ้นดงักล่าวเกิดจากการซ้ือหุ้นจากบุคคล

ผู้ไม่มีความเก่ียวโยงกนัหรือจากการลดจํานวนหุ้น 

และ 

3) นิติบุคคลไม่สามารถดําเนินกิจการต่อไปได้

เหมือนเดิมก่อนที่จะเกิดการเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของ 

เงื่อนไขเหล่าน้ีมีรายละเอียดปลีกย่อยดงัน้ี  

- ความเป็นเจ้าของหุ้นถูกระบุโดยหลกัความเจ้าของ

ที่แท้จริง (constructive ownership rules) 

ตามมาตรา 381  

- บุคคลที่เก่ียวโยงกนัจะถูกปฏิบติัเสมือนเป็นบุคคล

เดียวกนัในการระบุผู้ถือหุ้นหลกัสิบคน  

- การซ้ือหุ้นในบริษทัโฮลด้ิงหรือผลประโยชน์

ในทรสัต์หรือห้างหุ้นส่วนจะถูกปฏิบติัเสมือนว่าถูก

ซ้ือจากนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนนัน้เอง 

- หุ้น หมายถึง หุ้นท ัง้หมด ยกเว้นหุ้นที่ไม่มีสิทธิ

ออกเสียงซ่ึงถูกจํากดัและมีสิทธิได้รบัปนัผลก่อน 

เงื่อนไขที่ 1) และ 2) จะเป็นทีส่มบูรณ์ในกรณีที่เห็นได้ชดัเจนว่า

เป็นการซ้ือหุ้นท ัง้หมดของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิโดยผลประโยชน์ของบุคคลภายนอก แต่

พวกเขาก็ยงัสามารถทําให้พอใจได้โดยการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของที่ มีความชดัเจน

น้อยลง เช่น การซ้ือหุ้นโดยบุคคลภายนอกของหน่ึงในสามของหุ้นที่เช่ือมด้วยการแปรสภาพ

ของหุ้นหน่ึงในสามจากผู้ถือหุ้นเดิม ยิ่งไปกว่านัน้ ไม่มีเงื่อนไขใดในมาตรา 382(a) กําหนดให้

แสดงให้เห็นว่าการซ้ือและแปรสภาพหุ้นเป็นส่วนหน่ึงของแผนในการเปลี่ยนความเป็นเจ้าของ 

และการกําหนดเช่นนัน้จึงเหมือนว่าขดักบัเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมายฉบบัน้ีในปี ค.ศ.1954 

ที่จะวางกลไกอีกกลไกหน่ึงเพ่ือพยายามหลีกเลี่ยงการพิสูจน์วตัถุประสงค์ตามมาตรา 269 ดงันัน้
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จึงอาจจะเป็นได้ว่ามาตรา 382(a) จะถูกนํามาใช้แม้กระท ัง่ถ้าการแปรสภาพหุ้นนัน้เกิดขึ้น

ภายในหน่ึงปีหลงัจากการเข้าซ้ือหุ้นอนัเป็นผลมาจากข้อขดัแย้งที่ไม่ได้คาดการณ์ไว้ล่วงหน้า

ของผู้ถือหุ้น และการซ้ือหุ้นโดยนักลงทุนที่ไม่มีความเก่ียวข้องกนั 10 คนก็อาจจะทําให้มาตรา 

382(a) มีผลเช่นเดียวกัน
21

 

มาตรา 382(a) มีผลบังคับเฉพาะเมื่อ การเปลี่ยนความเป็น

เจ้าของเกิดขึ้นโดยการซ้ือหรือโดยการลดจํานวนหุ้นที่ยงัไม่ชําระ และดงันัน้จึงไม่ครอบคลุมถึง

ผลจากการให้โดยเสน่หา มรดก หรือการแลกเปลี่ยนซ่ึงปลอดภาระภาษีไม่ว่าส่วนหน่ึงหรือ

ท ัง้หมด ยิ่งไปกว่านัน้คําว่า “ซ้ือ(purchase)” ได้ถูกนิยามในมาตรา 382(a)(4) ว่าไม่รวมถึง

ธุรกรรมระหว่างบุคคลที่เก่ียวโยงกนั และดงัเช่นที่นิยามไว้โดยมาตรา 382(a)(3) มาตรา 382(a) 

จึงไม่จํากดัห้ามใช้ผลขาดทุนสุทธิถ้านิติบุคคลที่ถูกโอนอยู่ภายในกลุ่มทางเศรษฐศาสตร์เดียวกนั 

(same economic group)
22

 

ถึงแม้ว่ากฎเกณฑ์ของมาตราน้ีเก่ียวกบัการเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของหุ้นจะค่อนข้างละเอียดและมกัสร้างความยุ่งยาก แต่บททดสอบเก่ียวกบัการเปลี่ยน

ธุรกิจ(change of business limitations) ตามมาตรา 382(a)(1)(C) ไม่เป็นเช่นนัน้ ข้อจํากดัน้ี

ต้องการเพียงแค่ให้นิติบุคคลดําเนินธุรกิจต่อไปเหมือนเดิมดงัเช่นที่เคยได้ทํามาก่อน จึงเป็นที่

แน่นอนว่าการละทิ้งธุรกิจเดิมอย่างชดัเจนและเริ่มดําเนินกิจการใหม่ที่ไม่มีความเก่ียวข้องกนัจะ

ไม่สามารถผ่านบททดสอบตามมาตรา 382(a)(1)(C) ได้
23

 

บทบญัญัติเก่ียวกบัความต่อเน่ืองของธุร กิจตามมาตรา 

382(a)(1) (C) นี้ค่อนข้างมีความเป็นเสรีภาพสูง ดงัเช่นในคดี Comm. V. Goodwyn Crockery 

Co. ที่ผู้เสียภาษีได้ดําเนินกิจการขายส่งและต่อมามีการเพ่ิมธุรกิจใหม่เข้ามาอีกคือการเปิด

ร้านค้าปลีก และย้ายสํานักงานใหญ่สองคร ัง้ ศาลมีความรู้สึกว่าลกัษณะเดิมของธุรกิจของผู้เสีย

ภาษียงัไม่ได้มีการเปลี่ยนแปลงไปโดยไม่ใส่ใจกบัการเปลี่ยนแปลงที่เพ่ิมเติมขึ้นมาเช่นว่านัน้ 

                                                                            
21 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-46. 
22 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-47. 
23 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-47. 
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การตดัสินในคดี Comm. V. Goodwyn Crockery Co. นี้เป็นการตัดสินคดีแรกภายใต้มาตรา 

382(a) ที่แสดงให้เห็นถึงมุมมองที่ใจกว้างของศาลและตัวบทบัญญัตินั้นเอง และผู้เสียภาษีในคดี  

Comm. V. Goodwyn Crockery Co. ยงัชนะคดีในประเด็นของบทบญัญัติท ัว่ไปของมาตรา 269 

ที่ใช้บังคับกับธุรกรรม นี้อีกด้วย คือสามารถพิสูจน์ได้ว่าการเข้าซื้อกิจการนั้น  

ถูกจูงใจโดยเหตุผลทางธุรกิจที่แท้จริงมากไปกว่าการหลบเลี่ยงภาษี
24

 

ในคดีอื่นๆ ภายใต้มาตรา 382(a)(1)(C) นี้ 

ศาลค่อนข้างจะเห็นใ จผู้เสียภาษีเก่ียวกบัข้อโต้แย้งในประเด็นความต่อเน่ืองของธุรกิจ ดงันัน้ใน

คดี H.F. Ramsey Co., Inc. มาตรา 382(a)(1)(C) ถูกบังคับใช้ในกรณีที่นิติบุคคลที่มีผลขาดทุน

สุทธิถูกระงับการดําเนินการ  ชั่วคราวเป็นเวลาหนึ่งปีเพื่อฟื้นฟูสถานภาพทางการเงิน 

โดยสินทรัพย์ที่ใช้ประกอบกิจการส่วนใหญ่ถูกจําหน่ายระหว่างช่ว งเวลานี้เพื่อชําระหนี้  

ผู้เสียภาษีได้เริ่ มดําเนินกิจการต่ออีกครั้งหลังจากการ  ขายหุ้นไปยังผู้ถือหุ้นใหม่  

และได้เข้าดําเนินธุรกิจในลักษณะเดิมดังเช่นก่อนที่จะมีการระงับการดําเนิน กิจการ
25

 

เช่นเดียวกนักบัในคดี Clarksdale Rubber Co. การระงบัการดําเนินกิจการชัว่คราวเป็นเวลา

สองปีหลงัจากที่ได้ถูกซ้ือหุ้นไม่ได้ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงธุรกิจภายใต้ความหมายตามมาตรา 

382(a)(1)(C) สินทรพัย์ของผู้เสียภาษีได้ถูกเช่าไปโดยบริษทัลูกระหว่างช่วงเวลาที่มิได้ประกอบ

กิจการดงักล่าวและเป็นการแก้ไขปญัหาด้านการเงิน หลงัจากเหตุการณ์น้ีผู้เสียภาษีได้นํา

สินทรพัย์กลบัคืนและกลบัมาดําเนินกิจการตามเดิม โดยมีการเปลี่ยนแปลงบางอย่างที่มิได้เป็น

สาระสําคญัถึงข ัน้มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงธุรกิจ
26

 

แต่ในคดี Fawn Fashions, Inc. การเปลี่ยนแปลงธุรกิจเกิดขึ้น

ภายใต้มาตรา 382(a)(C) เม่ือนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิถูกพิทกัษ์ทรพัย์ระหว่างที่สินทรพัย์

ถูกขายในช่วงเวลาหน่ึงปีก่อนที่จะมีการเข้าซ้ือหุ้นโดยผู้ถือหุ้นใหม่ และนิติบุคคลได้ถูกเหลือไว้

เพียงแต่ตวัความเป็นนิติบุคคลทางทะเบียน (corporate shell) เท่านัน้ ภายหลังจากการซื้อหุ้น 

นิติบุคคลนั้นได้เข้า สู่กระบวนการล้มละลายภายใต้การดําเนินการโดยเจ้าของใหม่ และได้ดําเนิน

                                                                            
24 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-49. 
25 อยา่งไรกต็ามในคดนีี้ศาลไดต้ัดสินว่าเจ้าของใหม่นัน้เขา้ถือหุ้นโดยมีวัตถุประสงคเ์พือ่แสวงหาประโยชน์จากผลขาด

ทุนเดมิ จึงถูกห้ามนําผลขาดทุนสุทธิไปคาํนวณกาํไรสุทธิภายใต้มาตรา 269(a)(1) 
26 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-50. 



62 

 

กิจการใหม่อีกครึ่งในสายธุรกิจเดิม ศาลได้ตดัสินว่านิติบุคคลนัน้ไม่ได้ดําเนินกิจการในเวลาที่มี

การเข้าซ้ือหุ้นจึงตกอยู่ภายใต้การห้ามใช้ผลขาดทุนตามมาตรา 382(a)
27

 

หลกัการเหล่าน้ีสามารถแสดงให้เห็นเป็นตวัอย่างได้โดยสมมติ

ให้บริษทั L ดําเนินกิจการผลิตและขายเครื่องใช้ไฟฟ้า โดยมีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่ และมีการ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของหุ้นเกิดขึ้นเพ่ือให้มาตรา 382(a) มีผลบังคับ ดงัน้ี
28

 

- L เพ่ิมปริมาณการขายตามสายการผลิตที่มีอยู่เดิมและ

เริ่มก่อให้เกิดกําไร สิ่งน้ีไม่เป็นการเปลี่ยนแปลงธุรกิจ

ตามมาตรา 382(a)(1)(C) 

- L เริ่มผลิตและขายผลิตภณัฑ์ใหม่เพ่ิมจากกิจการที่มี

อยู่เดิมและเริ่มก่อให้เกิดกําไร สิ่งน้ีไม่เป็นการ

เปลี่ยนแปลงธุรกิจตามมาตรา 382(a)(1)(C) 

- L เข้าซื้อสินทรัพย์และกิจการขายปลีกเพื่อ  

วัตถุประสงค์ทางการตลาดของผลิตภัณฑ์ในพื้นที่ใหม่ 

และเริ่มก่อให้เกิดกําไร สิ่งน้ีไม่เป็นการเปลี่ยนแปลง

ธุรกิจตามมาตรา 382(a)(1)(C) 

- L เข้าซื้อธุรกิจบริการให้คําปรึกษาและวิจัย 

ซึ่งก่อให้เกิดกําไรแยกต่างหากจากธุรกิจผลิต  

เครื่องใช้ไฟฟ้าเดิม การเปลี่ยนแปลงที่เพ่ิมขึ้นมาน้ีไม่

เป็นการเปลี่ยนแปลงธุรกิจตาม Regs. 1.382(a) – 

1(h)(8) 

หากสมมติให้บริษทั L มีธุรกิจเพิ่มเตมิจากธุรกิจผลิตเครื่องใช้  

ไฟฟ้าคือธุรกิจบริการให้คําปรึกษาและวิจยัแยกต่างหาก โดยมีขนาดเป็น 1 ใน 3 ส่วนของธุรกิจ

เครื่องใช้ไฟฟ้า 

                                                                            
27 Ibid., p. 16-51. 
28 Ibid. 
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- ธุรกิจเครื่องใช้ไฟฟ้าของบริษัท L มผีลกําไร แต่ธุรกิจ 

บริการให้คําปรึกษาและวิจัยมีผลขาดทุน และหยุด

ดําเนินกิจการภายหลงัจากที่มีการเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของหุ้น ข้อเท็จจริงน้ีไม่ปรากฏว่าละเมิด

บทบญัญัติมาตรา 382(a)(1)(C) ซึ่งต้องการ  

การดําเนินต่อของธุรกิจแต่ละธุรกิจมากกว่าธุรกิจ  

ทั้งธุรกิจ อย่างไรก็ตามกฎเกณฑ์ลําดบัรองได้บญัญัติ

ไว้โดยเฉพาะเก่ียวกบัการละทิ้งธุรกิจมากกว่าส่วนหน่ึง

ส่วนน้อยสามารถเป็นการละเมิดบทบญัญัติของ

กฎเกณฑ์ลําดบัรอง Regs. §1.382(a)-1(h)(7) และ

บทบญัญัติบางส่วนยงัได้ปรบัใช้ การทดสอบ Lipson 

Shops เพ่ือการน้ี กล่าวคือการระบุว่าการขาดความ

ต่อเน่ืองน้ีเป็นส่วนน้อยหรือไม่ ต้องพิจารณาว่าผลของ

ธุรกรรมนัน้ก่อให้เกิดการหกัผลขาดทุนซ่ึงเกิดจาก

ธุรกิจหน่ึงกบักําไรของอีกธุรกิจที่ไม่เก่ียวข้องกนั

หรือไม่ 

- จากตวัอย่างข้างต้น ถ้าการขาดความต่อเน่ืองของ

ธุรกิจวิจยัเป็นกิจการที่มีกําไร แต่ผลขาดทุนเกิดขึ้น

จากธุรกิจเครื่องใช้ไฟฟ้า กรณีน้ีไม่ถือว่าเกิดการ

เปลี่ยนแปลงธุรกิจ ตามตวัอย่างที่ (2) ของระเบียบ

ของกรมสรรพากรที ่Regs. §1.382(a)-1(h)(7) 

- ถ้าธุรกิจเครื่องใช้ไฟฟ้าที่มีผลขาดทุนถูกระงบัการ

ดําเนินกิจการก่อนการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ

หุ้น และต่อมาได้ดําเนินการอีกคร ัง้ กฎเกณฑ์ลําดบั

รองได้กําหนดให้การหยุดดําเนินการน้ีทําลายความ

ต่อเน่ืองของธุรกิจ เว้นแต่การระงบักิจการนัน้เกิดขึ้น

จากสภาวะแวดล้อมที่ไม่ปกติ เช่น ไฟไหม้ หรือภยั
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พิบติัอื่น เป็นต้น ซ่ึงเป็นการชัว่คราวเท่านัน้ ตาม

ระเบียบของกรมสรรพากรที ่Reg. §1.382(a)-1(h)(6) 

ตวัอย่าง (1) และ (2) 

สําหรบัผลของการเปลี่ยนแปลงสถานที่ประกอบธุรกิจในเรื่อง

ความต่อเน่ืองของธุรกิจตามมาตรา 382(a)(1)(C) นั้น ระเบียบของกรมสรรพากรที่  Reg. 

§1.382(a)-1(h)(9) วางหลกัท ัว่ไปไว้ว่าการเปลี่ยนสถานที่ประกอบการในบางกรณีอาจก่อให้เกิด

การเปลี่ยนแปลงลกัษณะของธุรกิจได้ ตวัอย่างเช่น
29

 

- การเปลี่ยนแปลงธุรกิจเกิดขึ้นเม่ือฐานการผลิตย้ายไป

ยงัรฐัใหม่ จําหน่ายโรงงานและอุปกรณ์เดิมทิ้ง และเลิก

จ้างลูกจ้างเดิมส่วนใหญ่ โดยไม่เก่ียวข้องกบั

ข้อเท็จจริงว่าผู้เสียภาษียงัคงดําเนินการผลิต

ผลิตภณัฑ์เดิมสําหรบัผู้บริโภคกลุ่มเดิม 

- ความต่อเน่ืองในการดําเนินธุรกิจยงัคงอยู่ถ้าร้านค้า

ปลีกย้ายจากบริเวณใจกลางเมืองไปยงับริเวณชาน

เมืองโดยยงัคงมีลูกจ้างเดิมเป็นส่วนใหญ่ สายการผลิต

เดิมและกลุ่มลูกค้าเดิม แต่อาจจําหน่ายอาคารและ

อุปกรณ์เดิม 

- ความต่อเน่ืองทางธุรกิจถูกทําลาย เม่ือร้านขาย

เครื่องด่ืมย้ายไปยงัเมืองใกล้เคียง เปลี่ยนลูกจ้างกว่า

ครึ่งหน่ึง ลูกค้าส่วนใหญ่ และมีหน้าที่ต้องขอ

ใบอนุญาตขายเครื่องด่ืมใหม่ 

 

                                                                            
29 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-52. 
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3.1.2.2.3 การจํากดัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิเพราะการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของจากการปรบัโครงสร้าง

องค์กรตามมาตรา 382(b) 

นอกจากการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิเม่ือหุ้นของนิติบุคคลถูกเปลี่ยนมือกว่าร้อยละ 50 และการละทิ้งกิจการเดิมแล้ว 

ผู้ร่างประมวลฉบบัปี 1954 ยงัได้ใส่ข้อจํากดัไว้ในมาตรา 382(b) เกี่ยวกับการใช้ผลขาดทุนสุทธ ิ

เมื่อนิติบุคคลผ่านการปรับโครงสร้างองค์กรโดย ปลอดภาระภาษี ตามมาตรา 381(a)(2) อีก 

ข้อจํากดัน้ีจะเข้ามามีบทบาทถ้าผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนได้รบัหุ้นน้อยกว่าร้อยละ 20 

(ตามราคาตลาด) ในการแลกเปลี่ยนหุ้น ของการเข้าซ้ือนิติบุคคล การจํากดัมีกระบวนการใน

ลกัษณะสดัส่วนคณิตศาสตร์คือ ถ้าผู้ถือหุ้นเดิมได้รบัหุ้นเพียงแค่ร้อยละ 15 ของนิติบุคคลที่ได้

ปรบัโครงสร้างองค์กรแล้ว ผลขาดทุนสุทธิเดิมจะถูกห้ามใช้ในการคํานวณกําไรสุทธิร้อยละ 25 

ถ้าผู้ถือหุ้นเดิมได้รบัหุ้นเพียงแค่ร้อยละ 10 ผลขาดทุนสุทธิเดิมจะถูกห้ามใช้ในการคํานวณกําไร

สุทธิร้อยละ 50 โดยมาตรา 382(b) นี้บังคับใช้โดยไม่คํานึงถึงว่าธุรกิจเดิมจะดําเนินต่อหรือไม่ 

ตวัอย่างเช่น การควบกิจการระหว่างนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่กบันิติบุคคลที่มีผล

กําไร ถ้าผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนได้รบัหุ้นน้อยกว่าร้อยละ 20 

ของนิติบุคคลที่ควบรวมกันแล้ว ผลขาดทุนสุทธิ ที่นํามาคํานวณกําไรสุทธิได้จะลดลงตามมาตรา 

382(b)(2)
30

  

ข้อจํากัดในลักษณะร้อยละเช่นนี้จะไม่ บงัคบัใช้ถ้านิติบุคคลท ัง้

สองเป็นเจ้าของโดยบุคคลเดียวกนัในสดัส่วนเดิม ดงันัน้การใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณ

กําไรสุทธิจะไม่ลดลงโดยมาตรา 382(b) ถึงแม้ว่าหุ้นน้อยกว่าร้อยละ 20 

ของนิติบุคคลที่ได้ปรับโครงสร้างองค์กรแล้วถูกออกให้เพื่อแลกเปลี่ยนกับหุ้นของนิติบุคคล  

ที่มีผลขาดทุนสุทธิทางภาษีสะสมอยู่ ถ้าผลที่เกิดขึ้นนั้นมีเพียงเพื่อการควบรวมกิจการ  

ของสองนิติบุคคลที่ถูกเป็นเจ้าของ โดยผู้ถือหุ้นเดิมในสัดส่วนเดิม
31

 

                                                                            
30 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-55. 
31 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-56. 



66 

 

บทบญัญัติน้ีบงัคบัใช้กบัการปรบัโครงสร้างองค์กรแบบ A C  

F และ D บางกรณี สําหรับ การปรบัโครงสร้างองค์กรแบบ B ซ่ึงตามมาด้วยการเลิกกิจการนัน้จะ

ถูกปฏิบติัเสมือนเป็นการปรบัโครงสร้างองค์กรแบบ C ตามระเบียบของกรมสรรพากรที่ Regs. 

§ 1.382(b)-1(a)(6)
32

  

 

3.1.3 บทบญัญติัเกี่ยวกบัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิในการปรบัโครงองค์กรหลงัการบงัคบัใช้ประมวลรษัฎากรฉบบั ปี ค.ศ.  1986 

จนถึงปัจจุบนั 

บทบญัญัติเก่ียวกบัการคงอยู่ของสิทธิทางภาษีเงินได้นิติบุคคลสามารถแบ่งได้

เป็น 2 กลุ่ม โดยขึ้นอยู่กบักลไกที่บทบญัญัติต้องการให้มีผล ได้แก่ 1. หลกัการใช้ผลขาดทุน

สุทธิท ัว่ไปของมาตรา 381 ที่กําหนดให้มีสิทธิทางภาษีเงินได้นิติบุคคลบางประเภทที่สามารถสืบ

ต่อจาก นิติบุคคลหนึ่งไปสู่อีกนิติบุคคลหนึ่งในการปรับโครงสร้างองค์กรโดยปลอดภาระภาษีบาง 

รูปแบบอย่างมีข้อจํากดั และ 2. ข้อห้ามหรือข้อจํากดัสําหรบัการใช้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเงินได้

นิติบุคคลโดยมิชอบ ดงัเช่น มาตรา 269 และมาตรา 382 ซ่ึงออกแบบให้ลดการเข้าซ้ือนิติบุคคล

เพียงเพ่ือประโยชน์ในการใช้สิทธิประโยชน์ทางภาษีของนิติบุคคล และยงัมีอีกส่วน หน่ึง ที่มี

ความสําคญัในภาพรวมคือบรรทดัฐานเก่ียวกบัการป้องกนัการใช้ประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ

ของศาลที่เก่ียวข้องกบัเรื่องของหลกัการทําธุรกรรมอําพราง หลกัเน้ือหาสําคญักว่ารูปแบบ หลกั

วตัถุประสงค์ทางธุรกิจ และหลกัความแท้จริงทางเศรษฐศาสตร์ โดยหลกัเหล่าน้ีอาจถูกนํามาใช้

เพ่ือเสริมกบับทบญัญัติจากธุรกรรมที่ทําขึ้นโดยมีวตัถุประสงค์หลกัในการแสวงหาประโยชน์ทาง

ภาษีโดยมิชอบ 

 

  3.1.3.1 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นการจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

(Net Operating Loss Deduction) 

   ประมวลรษัฎากร (Internal Revenue Code) มาตรา 172 กําหนด

เก่ียวกบัเรื่องการใช้ผลขาดทุนสุทธิไว้ว่าสามารถนําผลขาดทุนสุทธิจากการประกอบกิจการไปใช้
                                                                            

32 Peter L. Faber,  “Section 382: Net Operationg Loss Carryovers in Corporate Acquisitions”. William & 

Mary Annual Tax Conference, Paper 211.  (William & Mary Law School Scholarship Repository, 1990). Available 
from: http://scholarship.law.wm.edu/tax/211 [2012, February 10] 
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ข้ามปีภาษีได้ โดยสามารถใช้คํานวณกําไรสุทธิย้อนหลงั (loss carryback) ไปได้ 2 ปี และผล

ขาดทุนจากการประกอบกิจการที่เกิดขึ้นสามารถใช้คํานวณกําไรสุทธิในปีถดัไป  (loss 

carryforward) ได้ 20 ปี
33

 

ผลขาดทุนสุทธินัน้จะต้องถูกนํามาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิโดยหกักบัเงินได้ในปีภาษีแรกที่สามารถใช้ได้ก่อน หลงัจากนัน้จึงจะยกสิทธิที่เหลือไปใช้ใน

ปีถดัไปที่สามารถใช้ประโยชน์ได้อีก
34

 

บทบญัญัติมาตรา 172 นี้ มีวตัถุประสงค์เพ่ือจดัเก็บภาษีจาก

ความสามารถทางเศรษฐกิจโดยรวมมากกว่าที่จะจดัเก็บจากความสามารถทางเศรษฐกิจ ณ 

ช่วงเวลาหน่ึงของหน่วยภาษี
35

 

 

 

3.1.3.2 การปรบัโครงสร้างองค์กรโดยปลอดภาระภาษี  (Tax-free 

Reorganization) 

การที่ประเทศสหรฐัอเมริกายอมให้การปรบัโครงสร้างองค์กรของนิติ

บุคคลบางกรณีไม่มีภาระภาษีท ัง้หมดหรือบางส่วนนัน้ อยู่บนหลกัการและเหตุผลว่า การปรบั

โครงสร้างองค์กรของนิติบุคคลนัน้เป็นเพียงการปรบัเปลี่ยนการดําเนินงานของธุรกิจในลกัษณะ

ต่อเน่ือง ซ่ึงส่งผลให้เกิดความต่อเน่ืองของการลงทุน อย่างไรก็ตามกรณีที่ยอมให้การปรบั

โครงสร้างองค์กรของนิติบุคคลบางกรณีไม่มีภาระภาษีนัน้เป็นหลกัเกณฑ์ที่ยกเว้นการรบัรู้กําไร

หรือขาดทุนของนิติบุคคลที่เก่ียวข้องในการปรบัโครงสร้างองค์กรอย่างไม่ถาวร กล่าวคือเป็น

เพียงการชะลอ (defer) ระยะเวลาในการรับรู้กําไรหรือขาดทุน ไปเท่านัน้
36

 

การปรบัโครงสร้างองค์กรที่จะเป็นการปรบัโครงสร้างองค์กรที่ปลอด

ภาระภาษีนัน้ จะต้องเป็นการปรบัโครงสร้างองค์กรตามรูปแบบที่มาตรา 368 กําหนดไว ้ได้แก่ 

                                                                            
33 IRC §172(b)(1). 
34 IRC §172(b)(2). 
35 Jeffrey M. Rubin and Mary Ann Dickerson,  Cahiers De Droit Fiscal International Volume LXXXIIIa Tax 

Treatmant of Corporate Losses,(Rotterdam: Kluwer Law International, 1998), p. 846. 
36 บริษัท เบเคอร์ แอนด ์แม็คเคน็ซี่,  รายงานการศกึษาวิจัยเร่ือง กฎหมาย ระเบียบและมาตรการทางภาษีที่

เกีย่วขอ้งกบัการควบรวมกจิการในประเทศไทย สหรัฐอเมริกา และสหภาพยโุรป, เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพือ่
การพฒันาประเทศ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กนัยายน 2546), หน้า 277. 
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1) การปรบัโครงสร้างองค์กรแบบ A
37

 

คือ กรณีที่มีการควบหรือรวมกิจการตามกฎหมายควบ

รวมกิจการของมลรฐั (statutory merger or consolidation) 

ตามหลกัเกณฑ์และเงื่อนไขของกฎหมายที่ว่าด้วยบริษทัของ

มลรฐั (state corporate law)  

ในกรณีการควบเข้ากนัท ัว่ไป (Merger) นัน้ สินทรพัย์ 

หน้ีสิน และผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเป้าหมายจะถูกถ่าย

โอนไปยงันิติบุคคลผู้ซ้ือและนิติบุคคลเป้าหมายจะถูกยุบไป

โดยผลของกฎหมาย 

ในกรณีของการควบกิจการ (Consolidation) นัน้ คือ

การถ่ายโอนสินทรพัย์และหน้ีสินของบริษทัตัง้แต่ 2 บริษทัหรือ

มากกว่านัน้ไปยงันิติบุคคลที่จดัตัง้ขึ้นใหม่ นิติบุคคลเดิมที่ถูก

โอนสินทรพัย์ หน้ีสิน และผลขาดทุนสะสม จะถูกยุบไปโดยผล

ของกฎหมายและผู้ถือหุ้นเดิมของนิติบุคคลที่ถูกถ่ายโอนจะเข้า

ถือหุ้นของนิติบุคคลที่จดัตัง้ขึ้นใหม่ 

2) การปรบัโครงสร้างองค์กรแบบ C
38

 

 คือกรณีที่นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการได้มาซ่ึงสินทรพัย์

หลกัของนิติบุคคลเป้าหมายด้วยการแลกเปลี่ยนหุ้นที่มีสิทธิ

ออกเสียงของตนเองหรือบริษทัแม่เท่านัน้ โดยมูลค่าหุ้นที่มี

สิทธิออกเสียงของนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการจะต้องไม่ต่ํากว่า

ร้อยละ 80 ของมูลค่าตลาดของทรัพย์สินทั้งหมดของนิติบุคคล 

เป้าหมาย กรณีน้ีจะแตกต่างกบักรณีของการปรบัโครงสร้าง

องค์กรแบบ A เพราะสินทรัพย์และหนี้สินของนิติบุคคล  

เป้าหมายจะไม่ถูกถ่ายโอนไปยังนิติบุคคลผู้เข้า ซื้อกิจการโดย 

ผลของกฎหมายและนิติบุคคลเป้าหมายจะไม่ถูกยุบไปในทันท ี

                                                                            
37 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 285. 
38 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 287. 
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กรณีที่จะถือเป็นการปรบัโครงสร้างองค์กรนอกจากการทําตาม

องค์ประกอบตามประมวลกฎหมายแล้ว ยงัต้องทําตามองค์ประกอบตามบรรทดัฐานที่ศาลวางไว้

อีกด้วย
39

ซ่ึงมีดงัน้ี 

1) ความต่อเน่ืองในการเป็นเจ้าของ (Continuity of Interest)
 40

 

ความต่อเน่ืองในการเป็นเจ้าของ เป็นทฤษฎีหน่ึงที่

สําคญัในการกําหนดว่าเป็นการปรบัโครงสร้างองค์กรโดย

ปลอดภาระภาษีหรือไม่ ผู้ถือหุ้นซ่ึงสูญเสียหุ้นของตนในการ

ปรบัโครงสร้างองค์กรและได้รบัหุ้นของนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือ

กิจการนัน้จะต้องได้รบัหุ้นในสดัส่วนที่พอเหมาะกนักบั

ประโยชน์ตอบแทนที่ควรได้รบัด้วย 

2) ความต่อเน่ืองในการดําเนินธุรกิจ (Continuity of Business 

Enterprise)
41

 

การที่จะถือว่าได้ว่ามีความต่อเน่ืองในการดําเนินธุรกิจ

นัน้นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการต้องดําเนินธุรกิจเดิมของนิติบุคคล

เป้าหมายต่อไปหรือต้องได้ใช้ทรพัย์สินส่วนสําคญัของธุรกิจ

เดิมของนิติบุคคลเป้าหมายในการประกอบธุรกิจต่อไป 

คุณสมบติัในเรื่องความต่อเน่ืองในการประกอบธุรกิจ

จะสมบูรณ์เม่ือนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการประกอบธุรกิจเดิมของ

นิติบุคคลเป้าหมาย กรมสรรพากรได้วางหลกัเกณฑ์เรื่องน้ีว่า

ต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงและสภาวะแวดล้อมท ัง้หมด 

อีกแนวความคิดหน่ึงที่จะถือว่ามีความต่อเน่ืองในการ

ดําเนินธุรกิจก็คือเม่ือนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการได้ใช้ทรพัย์สิน

อนัเป็นสาระสําคญัในการประกอบธุรกิจเดิมของนิติบุคคล

เป้าหมาย ทรพัย์สินอนัเป็นสาระสําคญัน้ีรวมถึง หุ้น 

                                                                            
39 เร่ืองเดยีวกนั, หน้า 283. 
40 Daniel Schneider and Paul Halechen,  Federal Tax Aspects of Corporate Reorganization,(Colorado: 

Shepard’s Mcgraw-Hill, 1990), pp. 4-57 อ้างถึงใน เพยีงพนอ บุญกล่ํา,  “ปญัหาภาษีอากรในการจัดรูปองคก์รธุรกจิ,” (นิติศา

สตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2535,. 
41 เร่ืองเดยีวกนั. 
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หลกัทรพัย์ และทรพัย์ไม่มีรูปร่างอย่างอื่นที่ใช้ในการประกอบ

กิจการ เช่น ช่ือทางการค้า สิทธิบตัร และเครื่องหมายการค้า 

ด้วย อย่างไรก็ตามนัน้ก็ควรต้องพิจารณาถึงมูลค่าอนัสมควร

ตลอดจนข้อเท็จจริงแวดล้อมด้วย 

 

  3.1.3.3 การอนญุาตให้ นํา ผลขาดทนุสุทธิ มาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

   มาตรา 381 ถูกบงัคบัใช้ในปี ค.ศ. 1954 เพ่ือกําหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกบั

การรกัษาสิทธิทางภาษีเงินได้นิติบุคคลโดยอิงกบัผลที่แท้จริงทางเศรษฐศาสตร์มากกว่าอิงกบั

รูปแบบทางกฎหมายที่ทําขึ้นในการปรบัโครงสร้างองค์กร ผู้ร่างกฎหมายฉบบัน้ีหวงัว่าจะ

ปกป้องผู้เสียภาษีต่อการสูญเสียสิทธิทางภาษี เช่นเดียวกบัการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์

ทางภาษีโดยมิชอบจากการปรบัโครงสร้างองค์กรของผู้เสียภาษี
42

 

   บทบญัญัติน้ีจะถูกบงัคบัใช้ถ้าสินทรพัย์ของนิติบุคคลถูกเข้าซ้ือโดยอีก

นิติบุคคลหน่ึงในรูปแบบของการปรบัโครงสร้างองค์กร ตามมาตรา 368(a)(1)(A), (C) หรือ (F) 

ได้แก่ การควบหรือโอนกิจการตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนด การเข้าซื้อกิจการ โดยเข้าซ้ือ

ทรพัย์สินท ัง้หมดของนิติบุคคลหน่ึงโดยการซ้ือหุ้น หรือการเปลี่ยนรูปแบบหรือสถานที่ทําการ
43

 

   ถ้าสินทรพัย์ถูกเข้าซ้ือในธุรกรรมดงัที่กล่าวมาข้างต้น นิติบุคคลที่เข้า

ซ้ือสินทรพัย์จะสามารถสืบทอดสิ่งต่างๆที่กําหนดไว้ในมาตรา 381(c) ได้ เช่น ผลขาดทุนสุทธิ

ข้ามปีภาษี กําไร วิธีการทางบญัชี เป็นต้น สิ่งต่างๆเหล่าน้ีจะถูกสืบทอดโดยนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือ

กิจการภายใต้บทบญัญัติของมาตรา 381(b) และข้อจํากดับางอย่างที่กําหนดโดยมาตรา 381(c) 

เพราะมาตรา 381(c) กําหนดว่าเฉพาะบางสิ่งที่จะสามารถโอนสืบทอดต่อไปในอีกนิติบุคคลหน่ึง

แทนที่จะให้สวมสิทธิเดิมท ัง้หมด
44

 

 

                                                                            
42 Boris I. Bittker and James S. Eustice,  Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders.  3rd 

ed. (Boston: Warren Gorham Lamont, 1971), p. 16-14. 
43 Ibid. 
44 Ibid. 
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3.1.3.4 บทบญัญติัเกี่ยวกบัข้อจํากดัของการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรหลงัปี  ค.ศ. 1987 จนถึง

ปัจจุบนั  

กฎเกณฑ์ตามพระราชบญัญัติปฏิรูปภาษีปี ค.ศ. 1986 (The 1986 Tax 

Reform Act) เปลี่ยน แนวทางของมาตรา 382 ไป โดยภายใต้กฎหมายเดิมนั้น 

แนวทางของมา ตรา 382 คือกําจดัหรือลดการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย ในการ

คํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิทางภาษีในการควบรวมกิจการบางรูปแบบ 

แต่ภายใต้กฎหมายใหม่ ผลขาดทุนสุทธิจากการประกอบกิจการนัน้ยงัคงอยู่ แต่เงินได้ที่เกิดขึ้น

หลงัจากการเข้าซ้ือกิจการจะถูกนํามาคํานวณกบัผลขาดทุนสุทธิได้อย่างจํากดั และ

พระราชบญัญัติภาษีอากรปี ค.ศ. 1987 (The Revenue Act of 1987) ยังได้เพิม่มาตรา 384 

เข้ามายังประมวลกฎหมาย เพื่อป้ องกันนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิจากการใช้ประโยชน์จากผล

ขาดทุนสุทธิเดิมกบัผลได้แฝง (built-in gains) ของนิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการ
45

 

ทฤษฎีของกฎหมายใหม่คือการใช้ประโยชน์ของผู้ซ้ือกิจการจากการนํา

ผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิทาง

ภาษีนัน้ควรจะถูกจํากดัการใช้ประโยชน์เพียงเท่าที่นิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิจะได้ใช้ถ้าหาก

ไม่มีการเข้าซ้ือกิจการเกิดขึ้น โดยการสมมติว่านิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิทางภาษีสะสมอยู่นัน้

จะสามารถสร้างเงินได้ในแต่ละปีได้เท่ากบัผลตอบแทนที่เหมาะสมจากมูลค่าของกิจการ และเงิน

ได้หลงัจากการเข้าซ้ือกิจการจะสามารถนํามาหกักบัผลขาดทุนสุทธิได้ในแต่ละปีเพียงเท่า

สดัส่วนร้อยละของมูลค่าของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิในวนัที่มีการเข้าซ้ือกิจการอนัเป็นวนัที่

สะท้อนถึงมูลค่าผลตอบแทนที่เหมาะสม วตัถุประสงค์ของบทบญัญัติน้ีคือการกําจดัแรงจูงใจ

สําหรบัผู้ซ้ือกิจการที่ยอมจ่ายเงินมากขึ้นสําหรบัหุ้นของนิติบุคคลที่มีสิทธิในการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิสะสมอยู่ หลกัการน้ีถูกอ้างถึงในลกัษณะของ 

“หลกัความเป็นกลาง”
46

 

 

                                                                            
45 Peter L. Faber,  “Section 382: Net Operationg Loss Carryovers in Corporate Acquisitions”. William & 

Mary Annual Tax Conference, Paper 211.  (William & Mary Law School Scholarship Repository, 1990). Available 

from: http://scholarship.law.wm.edu/tax/211 [2012, February 10] 
46 Ibid. 
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3.1.3.4.1 การนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร 

สุทธิของนิติบุคคลที่ถูกเข้าซื้อกิจการในการเข้าซื้อกิจการท่ีมีภาระภาษี 

ถ้านิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการได้เข้าซ้ือสินทรพัย์ของนิติบุคคล

เป้าหมายในการเข้าซ้ือกิจการที่มีภาระภาษี นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการจะไม่สามารถนําไปใช้ผล

ขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเป้าหมายต่อไปได้ แต่ถ้านิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการเข้าซ้ือหุ้นของนิติ

บุคคลเป้าหมายในการเข้าซ้ือกิจการที่มีภาระภาษี ผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือ

กิจการจะยงัคงสามารถใช้ประโยชน์โดยนิติบุคคลเป้าหมายต่อไปได้
47

 

 

3.1.3.4.1.1 นิติบคุคลเป้าหมายขายสินทรพัย์ให้แก่นิติ

บคุคลผ ู้เข้าซือ้กิจการ 

นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการจะไม่สามารถใช้ผลขาดทุน

สุทธิของนิติบุคคลเป้าหมายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ ถ้านิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการเข้าซ้ือ

สินทรพัย์ของนิติบุคคลเป้าหมายโดยธุรกรรมที่มีภาระภาษี แต่อย่างไรก็ตามผลขาดทุนสุทธิของ

นิติบุคคลเป้าหมายจะสามารถหกัล้างได้กบั
48

  

1) เงินได้ที่ถูกรบัรู้โดยนิติบุคคลเป้าหมายอนัเป็น

ผลจากการขายสินทรพัย์นัน้  

2) เงินได้ในภายหลังของ นิติบุคคลเป้าหมาย

ถ้าสินทรัพย์นั้นถูกเจ้าซื้อโดยการซื้อขายโดย

ตรงและ นิติบุคคลเป้าหมายไม่ได้เลิกกิจการ

ไป และ  

3) ผลได้ใดๆที่รับรู้โดยนิติบุคคลผู้ถือเข้าซ้ือ

กิจการว่าเป็นผลจากการเลิกกิจการใน

ภายหลงั 

 

                                                                            
47 Martin D. Ginsburg and Jack S. Levin,  Mergers, Acquisitions, and Buyouts Transactional Analysis. 

(Aspen Publishers, 2009), p. 12-55. 
48 Ibid. 
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3.1.3.4.1.2 ผ ู้ถือหุ้นของนิติบคุคลเป้าหมายขายหุ้นให้กบั

นิติบคุคลผ ู้เข้าซือ้กิจการ 

เม่ือผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายขายหุ้นให้กบันิติ

บุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการในธุรกรรมที่มีภาระภาษี ผลขาดทุนสุทธิก่อนการเข้าซ้ือกิจการของนิติ

บุคคลเป้าหมายจะยงัคงสามารถถูกใช้ประโยชน์ต่อไปได้โดยนิติบุคคลเป้าหมาย ยกเว้น

ข้อจํากดัตามบทบญัญัติต่อไปน้ี
49

 

1) การเลือกใช้สิทธิตามมาตรา 338 

ถ้าผู้เข้าซ้ือกิจการได้เลือกใช้สิทธิตามมาตรา 

338 ซึ่งไม่ใช่การเลือกใช้สิทธิตามมาตรา 338(h)(10) 

ในการซ้ือหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมาย ธุรกรรมนัน้จะ

ถูกถือเสมือนว่าเป็นการขายสินทรพัย์ของนิติบุคคล

เป้าหมายเดิมให้กบันิติบุคคลเป้าหมายใหม่ ผล

ขาดทุนของนิติบุคคลผู้ถูกเข้าซ้ือกิจเดิมจึงไม่สามารถ

หกัล้างกบัเงินได้ของนิติบุคคลเป้าหมายซ่ึงถูกรบัรู้ว่า

เป็นผลจากการถือเสมือนว่าเป็นการขายสินทรพัย์ตาม

มาตรา 338 นี้ และผลขาดทุนสุทธิที่ยงัคงเหลืออยู่จะ

สิ้นอายุทนัที
50

 

 

2) มาตรา 269(a) การเปลี่ยนแปลง อํานาจ

ควบคุมโดยมีวัตถุประสงค์หลักเพื่อหลบเลี่ยงภาษ ี

สิทธิในการผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคล

เป้าหมายจะถูกกําจดัและไม่สามารถใช้ประโยชน์

ต่อไปได้ถ้า 1) นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการได้หุ้นของนิติ

บุคคลเป้าหมายร้อยละ 50 ขึ้นไป ไม่ว่าจะ ตาม

มูลค่าหรือสิทธิออกเสียง โดย นับรวมหุ้นท ัง้หมด

รวมถึงหุ้นที่ไม่มีสิทธิออกเสียง หรือเม่ือนิติบุคคลผู้เข้า

                                                                            
49 Ibid., p. 12-56. 
50 Ibid., p. 12-57. 
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ซ้ือกิจการได้สินทรพัย์ของนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการใน

ธุรกรรมที่มีผลขาดทุนสุทธิเป็นหลกั (Carryover 

basis) เมื่อนิติบุคคลเป้าหมายไม่ได้ถูกควบคุมโดยนิติ

บุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการหรือผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลผู้เข้า

ซ้ือกิจการในทนัทีทนัใดก่อนที่จะเกิดการเข้าซ้ือกิจการ 

และ 2) วตัถุประสงค์หลกัของการเข้าซ้ือกิจการคือเพ่ือ

หลบเลี่ยงภาษีโดยการรกัษาสิทธิประโยชน์ทางภาษีที่

นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการไม่สมควรที่จะได้ใช้สิทธิ

ประโยชน์นัน้ไว้
51

 

ปจัจยัที่จะถูกมองว่าเป็นการกระทําโดยมี

วตัถุประสงค์หลกัเพ่ือการหลบเลี่ยงภาษีของนิติบุคคล

ผู้เข้าซ้ือกิจการเพ่ือที่จะรกัษาสิทธิประโยชน์ในการใช้

ผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเป้าหมายนัน้ มี

ดงัต่อไปน้ี
52

 

1) มีหลกัฐานบ่งช้ีหรือไม่ว่าเป้าหมายหลกั

ของนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการในการซ้ือหุ้น

ของนิติบุคคลเป้าหมายนัน้คือเพ่ือจะได้มา

ซ่ึงธุรกิจ สินทรพัย์ และการปฏิบติัการ

ของนิติบุคคลเป้าหมาย ซ่ึงในแง่มุมน้ี

บนัทึก จดหมาย และคําให้การด้วยวาจา

จะมีบทบาทขึ้นมา เช่นเดียวกบัเหตุการณ์

ต่างๆ เช่น ถ้านิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการได้

ปิดตวัหรือละทิ้งธุรกิจของผู้ถูกเข้าซ้ือ

กิจการอย่างรวดเร็ว การกระทําลกัษณะน้ี

จะเป็นหลกัฐานที่มีน้ําหนักมากว่านิติ

                                                                            
51 Ibid. 
52 Ibid. 
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บุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการไม่ได้เข้าซ้ือกิจการ

เพ่ือธุรกิจของนิติบุคคลเป้าหมาย 

เช่นเดียวกบัถ้าผลขาดทุนสุทธิของนิติ

บุคคลเป้าหมายนัน้มีมูลค่ามหาศาลแต่

กําไรที่คาดว่าจะได้รบัจากการดําเนิน

ธุรกิจของนิติบุคคลเป้าหมายนัน้มีมูลค่า

น้อยมากเม่ือเทียบกบัราคาที่นิติบุคคลผู้

เข้าซ้ือกิจการจ่ายไป ถึงแม้ว่าจะได้มีการ

เปลี่ยนแผนการดําเนินธุรกิจโดยนิติบุคคล

ผู้เข้าซ้ือกิจการก็ตาม 

2) นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการโอนสินทรพัย์ที่

ก่อให้เกิดรายได้ที่ไม่เก่ียวกบักิจการ

ให้กบันิติบุคคลเป้าหมายหรือไม่ เพราะ

ผลขาดทุนสุทธิก่อนการเข้าซ้ือกิจการของ

นิติบุคคลเป้าหมายนัน้จะหกัล้างได้เฉพาะ

เงินได้ของนิติบุคคลเป้าหมายเท่านัน้  

ดงันัน้นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการจึงอาจ

ต้องการย้ายสินทรพัย์ที่ก่อให้เกิดรายได้

ไปยงันิติบุคคลเป้าหมายเพ่ือให้เงินได้ที่

เกิดจากสินทรพัย์นัน้สามารถหกัล้างกบั

ผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเป้าหมายได้ 

และการที่นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการย้าย

สินทรพัย์ที่ไม่เก่ียวข้องกบัธุรกิจของนิติ

บุคคลเป้าหมายไปอย่างรวดเร็วก็อาจจะ

เป็นหลกัฐานว่าการเข้าซ้ือกิจการโดยการ

ซ้ือหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายน้ีเป็นการ

กระทําที่มีวตัถุประสงค์หลกัเพ่ือหลบเลี่ยง

ภาษี 



76 

 

3) มาตรา 382 จํากัดการใช้ประโยชน์ใน  

อนาคต ของผลขาดทุนสุ ทธิของนิติบุคคล 

ผู้เข้าซื้อกิจการนั้นมีความสัมพันธ์กับ  

การบ่งชี้ว่าการเข้าซื้อกิจการนั้นมีวัตถุ  

ประสงค์หลักเพื่อการ หลีก เลี่ยงหรือ

หลบเลี่ยงภาษี เงินได้หรือไม่ เพราะการ

บงัคบัใช้ของมาตราน้ีมกัจะทําให้มูลค่า

ของผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือ

กิจการสําหรบันิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการจะ

ใช้ได้ลดลง ซ่ึงในทางปฏิบติัการเข้าซ้ือ

กิจการโดยหุ้นท ัง้หมดร้อยละ 100 จากผู้

ไม่มีความเก่ียวข้องกนัจะก่อให้มาตรา 

382 มีผลบังคับ ใช้อยู่แล้ว 

รายงานการประชุมของพระราชบญัญัติฉบบัปี ค.ศ. 

1986 ระบุว่าพระราชบญัญัติแก้ไขพระราชบญัญัติปี ค.ศ. 1986 ในการเพ่ิมเติมมาตรา 382 และ 

383 นัน้ไม่ทําให้การบงัคบัใช้ของมาตรา 269 ต่อการเข้าซื้อกิจการ ที่ทําขึ้นโดยมีวตัถุประสงค์

หลกัเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยงภาษีเงินได้นัน้หยุดลง
53

 และระเบียบของกรมสรรพากรที่  

Reg.§1.269-7 ยงักําหนดอย่างสอดคล้องกบัประวติัศาสตร์การร่างกฎหมายว่าถ้าวตัถุประสงค์

หลกัของการเข้าซ้ือกิจการคือการหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยงภาษีเงินได้แล้ว กรมสรรพากรสามารถ

บงัคบัใช้มาตรา 269 เพ่ือห้ามใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิได้ โดยไม่จําเป็นต้อง

คํานึงถึงว่าผลขาดทุนสุทธินัน้อยู่ภายใต้บงัคบัการจํากดัการใช้รายปีของมาตรา 382 หรือไม่ แต่

อย่างไรก็ตามกฎเกณฑ์น้ีก็ยงักําหนดให้การพิจารณาว่าการเข้าซ้ือกิจการนัน้มีวตัถุประสงค์หลกั

เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยงภาษีเงินได้หรือไม่นัน้ ต้องพิจารณาว่าผลขาดทุนสุทธินัน้อยู่ภายใต้

การจํากดัของมาตรา 382 หรือไม่
54

 

 

                                                                            
53 H.R. Conf. Rep. No. 841, 99th Cong., 2d Sess. II, at 194 (1986). อ้างถึงใน Martin D. Ginsburg and Jack 

S. Levin,  Mergers, Acquisitions, and Buyouts Transactional Analysis. (Aspen Publishers, 2009), p. 12-60. 
54 Martin D. Ginsburg and Jack S. Levin,  Mergers, Acquisitions, and Buyouts Transactional Analysis. 

(Aspen Publishers, 2009), p. 12-60. 
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3.1.3.4.1.3 การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของตามมาตรา 

382 

การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ หมายถึง การซ้ือ

หุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายทําให้หุ้นของนิติบุคคลเป้าหมาย (ตามมูลค่ายุติธรรมโดยไม่นับ

รวมถึงหุ้นไม่มีสิทธิออกเสียง หุ้นบุริมสิทธิ) ถูกเป็นเจ้าของโดยนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการมากกว่า

ร้อยละ 50 เหนือจุดต่ําสุดของร้อยละของหุ้นซ่ึงนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการได้เป็นเจ้าของไม่ว่า

เวลาใดก่อนระยะเวลาสามปี ซ่ึงถ้ามีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของเกิดขึ้นมาตรา 382 

จะจํากัดการใช้ประโยชน์ในการใช้ผลขาดทุนสุทธิก่อนการเข้าซื้อกิจการของ นิติบุคคลเป้าหมาย

ดงัน้ี
55

 

1) ผลขาดทุนสุทธิก่อนการเข้าซ้ือกิจการของ

นิติบุคคลเป้าหมายนัน้จะถูกกําจดัท ัง้หมด

เว้นแต่ว่านิติบุคคลเป้าหมายได้ทําตาม

เงื่อนไขการทดสอบความต่อเน่ืองของ

ธุรกิจตามมาตรา 382 ตลอดระยะเวลา 2 

ปีนับแต่วนัที่เกิดการเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของ กล่าวคือ นิติบุคคลเป้าหมาย

ได้ดําเนินธุรกิจเดิมต่อหรือยงัคงใช้

สินทรพัย์ส่วนสําคญัเดิมต่อไป ซ่ึงการ

ทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจน้ีเป็นการ

ทดสอบเดียวกบัที่ใช้บงัคบัในการปรบั

โครงสร้างองค์กรโดยปลอดภาระภาษี

ภายใต้มาตรา 368 

2) ถ้านิติบุคคลเป้าหมายสามารถทําตาม

เกณฑ์การทดสอบความต่อเน่ืองของ

ธุรกิจได้ ซ่ึงผลขาดทุนสุทธิจะไม่ถูกจํากดั

ตามข้อ 1) และสมมติว่ามาตรา 269 มิได้

                                                                            
55 Ibid., p. 12-62. 
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กําจดัผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคล

เป้าหมายเช่นกนั การใช้ผลขาดทุนสุทธิ

ของนิติบุคคลผู้ถูกซ้ือกิจการก็จะยงัคง

ดํารงต่อไปภายใต้ข้อจํากดัรายปีเท่ากบั 

“อตัรายกเว้นภาษีระยะยาว” ณ เวลาที่

เกิดการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ

คูณกบัมูลค่ายุติธรรมของหุ้นของนิติ

บุคคลเป้าหมายท ัง้หมดทนัทีก่อนการ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ 

เพ่ือวตัถุประสงค์ของมาตรา 382 หุ้นของ นิติบุคคล

เป้าหมายซึ่งถูกเข้าซื้อไม่ว่าโดยนิติบุคคลผู้เข้าซื้อกิจการหรือ บริษทัลูกจะถูกถือปฏิบัตว่ิาถูกเข้า

เป็นเจ้าของเป็นสัดส่วนตามผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลผู้เข้าซื้อกิจการ
56

 ดงันัน้การเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของจึงมิได้วดัแต่เพียงระดบัช ัน้นิติบุคคลแต่วดัถึงในระดบัช ัน้ของผู้ถือหุ้นด้วย
57

 

 

3.1.3.4.2 การนํา ผลขาดทุน สุทธิมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบคุคลเป้าหมายในการเข้าซื้อกิจการท่ีปลอดภาระภาษี 

เม่ือนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการได้เข้าซ้ือสินทรพัย์ของนิติบุคคล

เป้าหมายในการปรบัโครงสร้างองค์กรแบบ A หรือ C นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการจะสืบทอดสิทธิใน

การใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลเป้าหมายภายใต้มาตรา 381 

โดยมีข้อจํากัดดังนี้
58

 

1) มาตรา 269 การเข้าซ้ือกิจการโดยการซ้ือ

สินทรพัย์โดยมีวตัถุประสงค์หลกัเพ่ือหลบเลี่ยง

ภาษี 

สิทธิในการใช้ผลขาดทุนสุทธิของนิติ

บุคคลเป้าหมายจะถูกกําจดัท ัง้หมดถ้านิติบุคคลผู้

                                                                            
56 มาตรา 382(l)(3)(A) 
57 Ibid., p. 12-63. 
58 Ibid., p. 12-73. 
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เข้าซ้ือกิจการได้เข้าซ้ือสินทรพัย์ของนิติบุคคล

เป้าหมายในธุรกรรมที่มีผลขาดทุนสุทธิเป็นหลกั

และการเข้าซ้ือกิจการนัน้มีวตัถุประสงค์เพ่ือหลบ

เลี่ยงภาษีโดยการรกัษาสิทธิประโยชน์ในการใช้ผล

ขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเป้าหมาย 

2) มาตรา 382 

โดยท ัว่ไปแล้วการจํากดัตามมาตรา 382 

จะมีผลบงัคบัถ้าหลงัจากการปรบัโครงสร้างองค์กร

ผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายเป็นเจ้าของหุ้น

น้อยกว่าร้อยละ 50 ของหุ้นของนิติบุคคลผู้เข้าซื้อ 

กิจการ วดัมูลค่าจากราคายุติธรรมโดยไม่นับรวม

หุ้นที่ไม่มีสิทธิออกเสียงและหุ้นบุริมสิทธิบาง

ประเภท ในการวดัมูลค่าน้ีปกติจะนับเฉพาะผู้ถือ

หุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายที่เป็นเจ้าของหุ้นอย่าง

น้อย 3 ปีก่อนการปรับโครงสร้างองค์กร  ตวัอย่าง 

เช่น ถ้าผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายได้รบัหุ้น

ร้อยละ 60 ของนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการในการ

ปรบัโครงสร้างองค์กร แต่นาย A ได้ซ้ือหุ้นของนิติ

บุคคลเป้าหมายไว้ร้อยละ 20 ภายในระยะเวลา 3 

ปีก่อนการปรบัโครงสร้างองค์กร ผู้ถือหุ้นของนิติ

บุคคลเป้าหมายจะถูกปฏิบติัว่าเป็นเจ้าของหุ้น

เพียงร้อยละ 48 ของนิติบุคคลผู้เข้าซื้อกิจการ  

เท่านั้น ซึ่งก็คือร้อยละ 80 ของร้อยละ 60 นั่นเอง  

และการจํากดัตามมาตรา 382 ก็จะมีผลบังคับใช้ 

เมื่อการ จํากัดมีผลบังคับใช้แล้วการใช้ผลขาดทุน  

สุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิก็จะถูกจํากัดดังนี้ 
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1) ผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคล

เป้าหมายจะถูกห้ามใช้คํานวณกําไร

สุทธิท ัง้หมดเว้นแต่ธุรกิจของนิติ

บุคคลเป้าหมายจะยงัคงดํารงต่อไป

ตลอดระยะเวลา 2 ปีนับแต่วันที่มี  

การปรับโครงสร้างองค์กร  

2) ถ้าธุรกิจของนิติบุคคลเป้าหมายยงัคง

ดําเนินต่อไป การใช้ผลขาดทุนสุทธิ

ของนิติบุคคลเป้าหมายโดยนิติบุคคล

ผู้เข้าซ้ือกิจการจะถูกจํากดัเป็นรายปี

เท่ากบัอตัรายกเว้นภาษีของหุ้นกู้

ระยะยาวคูณกบัมูลค่ายุติธรรมของ

หุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายในทนัที

ก่อนการปรบัโครงสร้างองค์กร 

มาตรา 382 นัน้ มักจะใช้บังคับกับการเปลี่ยนแปลงความเป็น  

เจ้าของซึ่งมีผลจากการปรับโครงสร้างองค์กรแบบ A หรือ C ตามแผนการปรับโครงสร้าง  

องค์กร
59

 

 

3.1.3.4.3 การจํากดัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย ใน

การคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 382 

มาตรา 382 กําหนดข้อจํากดัรายปีในการใช้ผลขาดทุนสุทธิ

ของนิติบุคคลเป้าหมายหลงัการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของมากกว่าร้อยละ 50 ภายใน

ระยะเวลา 3 ปี การจํากดัรายปีเช่นน้ีเท่ากบัอตัรายกเว้นภาษีของหุ้นกู้ระยะยาวคูณกบัมูลค่า

ยุติธรรมของหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายทนัทีก่อนการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ แต่หลงัจาก

การไถ่ถอนซ่ึงเก่ียวข้องกบัการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ และหากธุรกิจของนิติบุคคล

เป้าหมายไม่ดําเนินต่อภายในระยะเวลาสองปีหลงัการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ ผลขาดทุน

                                                                            
59 Ibid., p. 12-74. 
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สุทธิของนิติบุคคลเป้าหมายก็จะถูกห้ามใช้ในการคํานวณกําไรสุทธิเช่นกนั กฎเกณฑ์เหล่าน้ีเป็น

กฎเกณฑ์ในรูปแบบเดียวกบัการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของอนัมีผลจากท ัง้การซ้ือหุ้นและ

การปรบัโครงสร้างองค์กรโดยปลอดภาระภาษี
60

 

 

3.1.3.4.3.1 การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ 

การจํากดัรายปีของมาตรา 382 จะมีผลบังคับเมื่อนิติ

บุคคลเป้าหมายนั้นมีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ
61

 

การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของนั้นเกิดขึ้น ในทนัทีที่

สิ้น “วนัทดสอบ (testing date)” คือเม่ือหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายถูกเป็นเจ้าของมากกว่าร้อย

ละ 50 จากจุดร้อยละที่ต่ําสุดของหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายโดยบุคคลใดหรือผู้ถือหุ้นร้อยละ 5 

ในช่วงเวลาใดๆใน “ช่วงเวลาทดสอบ (testing period” ซ่ึงโดยท ัว่ไปคือระยะเวลา 3 ปีก่อนวัน

ทดสอบ
62

 

ผู้ถือหุ้นร้อยละ 5 คือ บุคคลใดหรือนิติบุคคลใดที่เป็น  

เจ้าของหุ้นร้อยละ 5 หรือมากกว่าของหุ้นของ นิติบุคคลเป้าหมายไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม
63

 

การเพ่ิมขึ้นท ัง้หมดของร้อยละของความเป็นเจ้าของ

ของหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายนัน้ถูกคํานวณตอนสิ้นวนัทดสอบ เป็นผลให้บุคคลใดที่ซ้ือและ

ขายหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายในวนัเดียวกนันัน้ถูกปฏิบติัเสมือนว่าไม่เคยได้เป็นเจ้าของหุ้นนัน้ 

ตวัอย่างเช่น กรมสรรพากรได้มีคําส ัง่เป็นแนวปฏิบติัว่าการซ้ือและของหุ้นท ัว่ไปของนิติบุคคล

เป้าหมายโดยผู้จดัจําหน่ายหลกัทรพัย์ในวนัเดียวกนักบัที่มีการช้ีชวนให้เข้าซ้ือหุ้นนัน้จะถูกถือว่า 

“ไม่เก่ียวข้องกบัวตัถุประสงค์ของมาตรา 382” ดงันัน้หุ้นนัน้จะถูกถือว่าเป็นการขายโดยตรงโดย

นิติบุคคลเป้าหมายให้แก่ผู้ซ้ือที่แท้จริง
64

 

ในการระบุว่ามีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ

เกิดขึ้นหรือไม่นัน้ จะพิจารณาถึงการเปลี่ยนแปลงของ “หุ้น” ของนิติบุคคลเป้าหมายท ัง้หมดตาม

มาตรา 382 นัน้รวมถึงหลกัทรพัย์ใดๆที่สามารถแปรสภาพเป็นหุ้นได้และออฟชัน่ต่างๆที่อาจ

                                                                            
60 Ibid., p. 12-170. 
61 Ibid. 
62 Ibid., p. 12-171. 
63 Ibid. 
64 Ibid. 
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สามารถใช้สิทธิในความเป็นเจ้าของได้ในวดัทดสอบในช่วงอายุของออฟชัน่ แต่ไม่รวมถึงหุ้น

บุริมสิทธิที่ 1) ไม่มีสิทธิออกเสียง 2 ) ถูกจํากัดและมีสิทธิได้รับเงินปันผลก่อน  

และไม่ได้เกี่ยวข้องกับการเติบโตของนิติบุคคลอย่างมีสาระสําคัญ 3) มีสิทธิไถ่ถอนและ สิทธิ

เลิกกิจการไม่เกิ นราคาที่ออกหุ้น และ 4) ไม่สามารถแปลงสภาพเป็นหุ้นชนิดอื่นได้ 

หุ้นบุริมสิทธิที่เข้าเกณฑ์ทั้ง  4 ข้อน้ี ก็จะไม่ถูกนับรวมเป็น “หุ้น” ตามมาตรา 382
65

 

สําหรบัระยะเวลาที่ใช้ระบุว่าเกิดการเปลี่ยนแปลง

ความเป็นเจ้าของหรือไม่นัน้คือระยะเวลา 3 ปี สิ้นสุด ณ วนัทดสอบ ก็คือสิ้นสุด ณ วนัที่เกิดการ

เปลี่ยนเจ้าของ (owner shift)
66

 

การระบุว่าใครเป็นเจ้าของหุ้นตามวตัถุประสงค์ของ

กฎเกณฑ์การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของนัน้ใช้กฎการถือเป็นของ (attribution rule) ดงัน้ี
67

 

1) บุคคลธรรมดา คู่สมรส บุตร หลาน และ

บุพการี จะถูกถือเป็นบุคคลคนเดียวตาม

วตัถุประสงค์ของมาตรา 382 

2) หุ้นซ่ึงถือโดยนิติบุคคล ห้างหุ้นส่วน 

หรือทรสัต์จะถูกแบ่งความเป็นเจ้าของตาม

ส่วนของผู้ถือหุ้น หุ้นส่วนหรือผู้รบั

ผลประโยชน์ หุ้นนัน้จะถูกแบ่งความเป็น

เจ้าของจากองค์กรภายใต้กฎน้ีจะไม่ถือว่าได้

ถือโดยองค์กรนัน้ โดยจะพิจารณาจากผู้ถือ

หุ้นที่ไม่เก่ียวข้องกนั แต่จะไม่มีการแบ่งความ

เป็นเจ้าของจากผู้ถือหุ้น หุ้นส่วน หรือผู้รบัผล 

ประโยชน์ ไปยงันิติบุคคล ห้างหุ้นส่วน 

หรือทรสัต์ เว้นแต่มีข้อยกเว้นตามกฎเกณฑ์

ลําดบัรอง 

 

 

                                                                            
65 Ibid., p. 12-172. 
66 Ibid., p. 12-179. 
67 Ibid., p. 12-181. 
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3.1.2.4.3.2 การคํานวณการจํากดัรายปีตามมาตรา 382 

ในปีภาษีใดๆที่จบลงหลงัจากวนัที่เปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของ เงินได้พึงประเมินของนิติบุคคลเป้าหมายจะสามารถหกัล้างกบัผลขาดทุนสุทธิก่อน

การเข้าซ้ือกิจการได้ตามผลรวมของจํานวนต่อไปน้ี
68

 

1) มูลค่ายุติธรรมของหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมาย

ทนัทีก่อนการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ

คูณกบัอตัรายกเว้นดอกเบี้ยระยะยาวที่มีผล 

ณ เวลานัน้ 

2) จํานวนที่เหลือจากการจํากดัตามมาตรา 382 

จากปีก่อนหน้า  

3) ผลได้แฝง (built-in gain) ของนิติบุคคล

เป้าหมายในปีนั้น และ  

4) ส่วนเกินของผลได้ตามมาตรา 383 

โดยท ัว่ไปแล้วเงินได้พึงประเมินของนิติบุคคล

เป้าหมายที่จะสามารถหกัล้างกบัผลขาดทุนสุทธิก่อนการเข้าซ้ือกิจการจึงถูกจํากดัเป็นรายปี

เพียงเท่าที่ไม่เกินมูลค่ายุติธรรมของหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายทนัทีก่อนการเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของคูณกบัอตัรายกเว้นดอกเบี้ยระยะยาวที่มีผล ณ เวลานัน้ และในกรณีที่เป็นปีภาษี

หลงัการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของนัน้ส ัน้กว่า 365 วัน ระเบียบของกรมสรรพากร

ก็ได้กําหนดใหใ้ช้การจํากัดของปีก่อน คูณกบัเศษจํานวนวนัในปีภาษีนัน้ส่วนด้วย 365 ในการ

ระบุการจํากดัตามมาตรา 382 ของปีนั้น
69

 

 

 

 

                                                                            
68 Ibid., p. 12-221. 
69 Ibid., p. 12-222. 
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3.1.3.4.3.3 เกณฑ์ทดสอบความต่อเน่ืองของธรุกิจ 

ผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเป้าหมายจะถูก

ห้ามนํามาใช้ในการคํานวณกําไรสุทธิท ัง้หมดเว้นเสียแต่ว่าธุรกิจของนิติบุคคลเป้าหมายจะยงัคง

ดําเนินต่อตลอดระยะเวลาสองปีนับแต่วนัที่เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ ซ่ึงการทดสอบน้ีเป็น

การทดสอบเดียวกบัการทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจในธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กร

ตามมาตรา 368 ดังนั้นการทดสอบนี้จึงเป็นการทดสอบตามข้อเท็จจริงและสภาพแวดล้อมใหนิ้ติ

บุคคลเป้าหมายหรือผู้สืบต่อต้องทําอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้
70

 

1) ดําเนินธุรกิจเดิมของนิติบุคคล

เป้าหมายต่อไป ถ้านิติบุคคลนัน้มี

ธุรกิจมากกว่าหน่ึงสายธุรกิจ นิติ

บุคคลเป้าหมายหรือผู้สืบทอดก็ต้อง

ดําเนินธุรกิจที่เป็นสายธุรกิจหลกั

ต่อไป 

2) ใช้สินทรพัย์ที่เป็นส่วนสําคญัของ

ธุรกิจเดิมของนิติบุคคลเป้าหมาย

ต่อไปในธุรกิจ 

 

  3.1.4 หลกัการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบของศาล 

   ประเทศสหรฐัอเมริกาเป็นประเทศที่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีและคํา

พิพากษาของศาล(Common Law) ดงันัน้นอกจากบทบญัญัติของกฎหมายที่บญัญัติไว้ใน

ประมวลรษัฎากรของประเทศสหรฐัอเมริกาแล้ว บรรทดัฐานและคําพิพากษาของศาลต่างๆจึงถูก

นํามาใช้ในการป้องกนัการหลบหลีกภาษีด้วย ดงัน้ี 

 

   3.1.4.1 หลกัธรุกรรมเป็นข ัน้ตอน (Step Transaction Doctrine) 

    เป็นหลกัที่ว่า การที่ผู้เสียภาษีมีวตัถุประสงค์ในการดําเนิน

ธุรกรรมหน่ึง ซ่ึงในการดําเนินธุรกรรมนัน้ย่อมมีภาระภาษีเกิดขึ้น ผู้เสียภาษีจึงได้คิดแปลง

                                                                            
70 Ibid., p. 12-257. 
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รูปแบบดําเนินธุรกรรมเสียใหม่เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือลดภาระภาษีนัน้หากแต่ยงัคงผลสุดท้ายในการ

ดําเนินธุรกรรมเช่นเดิม
71

 

เรื่องของรูปแบบในกฎหมายหุ้นส่วนบริษทันัน้เป็นประเด็นที่

สําคญั แต่ก็ไม่จําเป็นว่ารูปแบบนัน้คือเน้ือหาสาระที่แท้จริงของธุรกรรม ผู้พิพากษา Frank 

Easterbrook ได้กล่าวถึงหลักการที่สําคัญหนึ่งไว้ในคําพิพากษาว่า “เน้ือหาสาระนัน้สําคญั

เหนือกว่ารูปแบบที่ว่างเปล่า (substance prevails over empty forms.)”
72

 

ศาลได้สร้างบรรทดัฐานหลกัเน้ือหาสาระสําคญักว่ารูปแบบ

ขึ้นมา ซ่ึงมกัจะถูกอ้างถึงว่าคือหลกัธุรกรรมเป็นข ัน้ตอน (step transaction doctrine) 

หลักการนี้ใช้บังคับกับกฎหมายภาษีทั้งหมดรวมถึงส่วนที่เกี่ยวกับการปรับโครงสร้างองค์กรของ

นิติบุคคลด้วย หลกั step transaction doctrine น้ีส่งผลให้การดําเนินการต่างๆที่แยกกนัใน

รูปแบบและข ัน้ตอนถูกรวมเข้าด้วยกนัและถูกถือเป็นธุรกรรมเดียวกนัถ้าข ัน้ตอนนัน้แท้จริงแล้วมี

สาระสําคญั “ร่วมกนั ส่งเสริมเก่ียวข้องกนั และมีเป้าหมายหน่ึงเดียวร่วมกนั”
73

 หรือกล่าวอีก

อย่างหน่ึงได้ว่า ถ้าผู้เสียภาษีมีวตัถุประสงค์สุดท้ายในการเดินทางจากจุด x ไปยังจุด y และ

แทนที่จะเดินในเส้นทางตรง ผู้เสียภาษีกลบักระทําการเพ่ิมอีกธุรกรรมหน่ึงหรือมากกว่านัน้ที่

มิได้มีความหมายแท้จริงใดๆในการเดินทางจากจุด x ไปยังจุด y เพียงเพื่อที่จะได้  

ผลประโยชน์ทางภาษีมากขึ้น หลัก ธุรกรรมเป็นข ัน้ตอนน้ีจะปฏิเสธธุรกรรมที่เกิดขึ้นเหล่านัน้และ

ทําให้ผู้เสียภาษีต้องเสียภาษีดงัเช่นถ้าเขาได้เลือกเส้นทางตรงในการเดินทางจากจุด x ไปยังจดุ 

y ดงันัน้เม่ือหลกัธุรกรรมเป็นข ัน้ตอนน้ีบงัคบัใช้ ผลทางภาษีของธุรกรรมเป็นชุดที่เก่ียวข้องกนั

เหล่าน้ีจะถูกปฏิเสธธุรกรรมที่เกิดขึ้นเพ่ิมเติมและให้ความสนใจเพียงผลสุดท้ายของธุรกรรม

เท่านัน้
74

 

ศาลและกรมสรรพากรยงัมิได้มีการทดสอบที่ชดัเจนว่าเม่ือใด

หลกัธุรกรรมเป็นข ัน้ตอนน้ีจะถูกบงัคบัใช้ และศาลได้สร้างหลกัเกณฑ์คร่าวๆขึ้นมา 3 

หลักเกณฑ์ได้แก่ การทดสอบความเก่ียวพนั (the binding commitment test) การทดสอบผล

                                                                            
71 เกรียงเดช มาจําเนียร, มาตรการป้องกนัการหลีกเล่ียงภาษีอากร, หน้า 59 
72 ด ูRoebuck & Co. v. Commissioner, 972 F.2d 858, 92-2 U.S.T.C. π50,426 (7th Cir. 1992). 
73 Penrod v. Commissioner, 88 T.C. 1415, 1428 (1987). 
74 Martin D. Ginsburg and Jack S. Levin,  Mergers, Acquisitions, and Buyouts Transactional Analysis. 

(Aspen Publishers, 2009), p. 6-158. 
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สุดท้าย  (the end result test)  และการทดสอบความส่งเสริมเก่ียวข้องกนั  (the 

interdependence test)
75

 

การทดสอบความเก่ียวพนันัน้มีหลกัว่าชุดของธุรกรรมจะถูก

รวมเข้าด้วยกนัถ้า ณ เวลาที่ธุรกรรมข ัน้ตอนแรกเกิดขึ้น ธุรกรรมนัน้มีภาระผูกพนัทางกฎหมาย

ที่จะดําเนินการต่อไปยงัข ัน้ตอนต่อไป แต่ทว่าแม้ว่าศาลจะพบว่าเม่ือมีความเก่ียวพนักนั ศาลก็

มกัจะไม่ใช้การทดสอบน้ีในส่วนที่เก่ียวกบัการปรบัโครงสร้างองค์กรเพราะถึงแม้ว่าการทดสอบน้ี

จะเพ่ิมความแน่นอนทางภาษีขึ้น แต่การทดสอบน้ีมิได้สนใจถึงความตัง้ใจที่แท้จริงและข้อมูล

จากบทสนทนาของคู่สญัญา ศาลรบัรู้ว่าหลกัธุรกรรมเป็นข ัน้ตอนน้ีมีโอกาสใช้ได้จริงน้อยมากถ้า

บงัคบัใช้เพียงสถานการณ์ที่คู่สญัญามีภาระผูกพนัทางกฎหมายที่จะต้องดําเนินการข ัน้ต่อไป
76

 

 การทดสอบผลสุดท้ายนัน้มีหลกัว่าชุดของธุรกรรมจะถูก

รวมเข้าด้วยกนัถ้าธุรกรรมเหล่านัน้ถูกจดัเตรียมไว้ล่วงหน้าว่าเป็นส่วนของธุรกรรมเดียวและมี

ความตัง้ใจตัง้แต่เริ่มแรกให้ประสบผลสุดท้ายเดียว การทดสอบน้ีให้ความสําคญักบัความตัง้ใจ

ของคู่สญัญาตัง้แต่เริ่มแรกในการทําธุรกรรม
77

 

การทดสอบความส่งเสริมเก่ียวข้องกนันัน้มีหลกัว่าชุดของ

ธุรกรรมจะถูกรวมเข้าด้วยกนัถ้าธุรกรรมนัน้มีความส่งเสริมเก่ียวข้องกนัเสียจนว่าผลทาง

กฎหมายของธุรกรรมใดธุรกรรมหน่ึงจะไม่มีผลเลยถ้าปราศจากความสําเร็จของธุรกรรมนัน้ท ัง้

ชุด การทดสอบน้ีให้ความสําคญักบัความสมัพนัธ์ระหว่างธุรกรรมมากกว่าผลสุดท้ายที่เกิดขึ้น 

แต่การทดสอบน้ีก็ยงัคงต้องการการระบุผลสุดท้ายที่คู่สญัญาต้องการให้เกิดขึ้นดงัเช่นการ

ทดสอบผลสุดท้าย
78

 

หลกัธุรกรรมเป็นข ัน้ตอนนัน้เป็นเรื่องที่มีความแน่นอนต่ํา และ

มกัถูกบงัคบัใช้โดยขึ้นอยู่กบัศาลว่าจะพบว่าชุดของธุรกรรมนัน้สวนทางกบันโยบายทางภาษี

                                                                            
75 Ibid. 
76 Ibid., p. 6-159. 
77 Ibid., p. 6-161. 
78 Ibid. 
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หรือไม่ การที่ศาลจะบงัคบัใช้การทดสอบ 3 ชนิดที่ได้กล่าวข้างต้น จึงขึ้นอยู่กบัปจัจยัหลกั 2 

เรื่องได้แก่ ความตัง้ใจ (intent) และ ระยะเวลาระหว่างธุรกรรม (temporal proximity)
79

 

ความตัง้ใจของผู้เสียภาษีเม่ือแรกเริ่มของชุดธุรกรรมที่เกิดขึ้น

นัน้เป็นสิ่งสําคญัในการบงัคบัใช้หลกัธุรกรรมเป็นข ัน้ตอน ถ้าเป็นที่เห็นได้ว่าเม่ือแรกเริ่มในการ

ทําธุรกรรมแรกนัน้ ผู้เสียภาษีไม่ได้มีความตัง้ใจที่จะทําให้ธุรกรรมต่อไปนัน้มีผลขึ้น ชุดของ

ธุรกรรมนัน้ก็จะไม่ถูกรวมเข้าด้วยกนั เป็นที่แน่นอนว่าศาลนัน้ยากที่จะหย ัง่รู้ถึงเจตนาที่แน่นอน

ของผู้เสียภาษี แต่ศาลก็ต้องพยายามตรวจสอบโดยอาศยัเหตุการณ์แวดล้อมของธุรกรรมนัน้
80

 

เม่ือไม่มีภาระผูกพนัที่จะต้องดําเนินการทําธุรกรรมอื่นต่อไป

จากธุรกรรมแรกนัน้ ระยะเวลาที่ค ัน่อยู่ระหว่างธุรกรรมแรกกบัธุรกรรมต่อไปนัน้มกัจะเป็นปจัจยั

สําคญัว่าธุรกรรมนัน้ควรจะถูกถือรวมเข้าด้วยกนัหรือไม่ กล่าวคือยิ่งช่วงระยะเวลาระหว่างแต่ละ

ธุรกรรมยิ่งส ัน้ หลกัธุรกรรมเป็นข ัน้ตอนนัน้ยิ่งมีโอกาสถูกปรบัใช้สูง
81

 

 

   3.1.4.2  หลกัวตัถปุระสงค์ทางธรุกิจ (Business Purpose) 

เป็นหลกัเกณฑ์ว่าการดําเนินการของผู้เสียภาษีจะเป็นการ

หลีกเลี่ยงภาษี ถ้าในการดําเนินธุรกรรมนัน้ผู้เสียภาษีได้ดําเนินการโดยปราศจากวตัถุประสงค์

ทางเศรษฐกิจ ซ่ึงธุรกรรมนัน้จะถือว่าได้ดําเนินการโดยปราศจากวตัถุประสงค์ทางธุรกิจก็ต่อเม่ือ

วตัถุประสงค์เดียวในการดําเนินการนัน้เพียงเพ่ือเลี่ยงภาษี
82

 

หลกัวตัถุประสงค์ทางธุรกิจนัน้ได้ถูกใช้ในกฎหมายภาษีมาว่า

ครึ่งศตวรรษแล้วตัง้แต่เม่ือบทบญัญัติเก่ียวกบัการปรบัโครงสร้างองค์กรยงัไม่มีความซับซ้อน

มาก ถึงแม้กระนัน้หลกัเกณฑ์ท ัว่ไปของหลกัวตัถุประสงค์ทางธุรกิจน้ีก็ยงัคงไม่มีความชดัเจน 

สําหรบัเรื่องการปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้ การปรบัโครงสร้างองค์กรมกัจะเกิดขึ้นโดยมีท ัง้

                                                                            
79 Ibid., p. 6-164. 
80 Ibid. 
81 Ibid., p. 6-165. 
82 Bittker, What Is “Business Purpose” in Reorganization? Vol. 8, (New York: University Institution on 

federal Taxation, 1950), p.134, 137 อ้างถึงใน Joshua D. Rosenburg, Michigan Law Review, p. 87:391 อ้างถึงใน เกรียง
เดช มาจําเนียร, มาตรการป้องกนัการหลีกเล่ียงภาษีอากร, หน้า 57 
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วตัถุประสงค์ทางธุรกิจและวตัถุประสงค์เพ่ือการหลบเลี่ยงภาษี หลกัวตัถุประสงค์ทางธุรกิจนัน้จึง

กําหนดให้วตัถุประสงค์ทางธุรกิจต้องเป็นแรงจูงใจหลกัสําหรบัการปรบัโครงสร้างองค์กร โดย

การวางแผนภาษีท ัว่ไปนัน้จะไม่ส่งผลให้การปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้ไม่ผ่านเกณฑ์การทดสอบ

วตัถุประสงค์ทางธุรกิจ
83

 

ในคดี Gregory v. Helvering ซ่ึงเป็นต้นกําเนิดของหลกัการน้ี

ในศาลสูงของสหรฐัอเมริกา
84

 โดยมีข้อเท็จจริงว่า นาง Gregory มีความต้องการจะขายหุ้น  

ในบริษัท United Mortgage Company ซึ่งบริษั ท United Mortgage Company ก็ถือหุ้นใน

บริษทั Monitor Securities Corporation จํานวน 1,000 หุ้น เมื่อนาง Gregory มีความต้องการ 

จะขายหุ้นในบริษัท Monitor Securities Corporation ก็จะมีผลให้ต้องเสียภาษีถึงสองทอด 

ได้แก่ ภาษีเงินได้จากทุนเม่ือบริษทั United Mortgage Company ขายหุ้นในบริษทั Monitor 

Securities Corporation ออกไป และเม่ือบริษทั United Mortgage Company จ่ายผลตอบแทน

ในรูปของเงินปนัผลให้แก่นาง Gregory ดังนั้น เพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีถึงสองทอด นาง 

Gregory จึงดําเนินการให้บริษัท  United Mortgage Company โอนหุ้นของบริษทั Monitor 

Securities Corporation ให้กบับริษทั Averill ซ่ึงจดัตัง้ขึ้นมาใหม่โดยมีนาง Gregory ถือหุ้น 

และอ้างว่าการกระทําดังกล่าวเป็นการปรับโครงสร้างของกิจการ (reorganization) ซึ่งได้รับ  

การยกเว้นภาษี แต่ศาลได้วินิจฉัยว่า  ผู้เสียภาษีต้องเสียภาษีสองท อดเสมือนหนึ่งว่า บริษัท 

United Mortgage Company ได้ขายหุ้นในบริษทั Monitor Securities Corporation โดยตรงและ

บริษทั United Mortgage Company ได้จากปนัผลให้กบันาง Gregory เนื่องจากการกระทํา  

ดังกล่าวไม่ใช่การปรับโครงสร้างของกิจการ  ในความหมายแห่งกฎหมาย โดยไม่ได้กอ่ให้เกิดผล 

เป็นการปรับโครงสร้างกิจการอันได้รับการยกเว้นภาษีอย่างแท้จริง เพราะภายหลังที่ได้มี  

การดําเนินการดังกล่าวแล้วผู้เสียภาษีได้เลิกกิจการในเกือบจะทันที
85

 จึงสรุปได้ว่าการจดัตัง้

บริษทัขึ้นมาใหม่เพ่ือทําการรบัโอนหุ้น เม่ือเสร็จแล้วก็เลิกกิจการเกือบจะทนัทีนัน้เป็นการดําเนิน

                                                                            
83 Martin D. Ginsburg and Jack S. Levin,  Mergers, Acquisitions, and Buyouts Transactional Analysis. 

(Aspen Publishers, 2009), p. 6-219. 
84 Gregory v. Helvering, 239 U.S. 465, 35-1 U.S.T.C. π9043 (1935). 
85 เกรียงเดช มาจําเนียร,  “มาตรการป้องกนัการหลีกเล่ียงภาษีอากร,” (นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย), หน้า 63. 
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ธุรกรรมเพ่ือวตัถุประสงค์ในการเลี่ยงภาษีเท่านัน้ ไม่ได้มีวตัถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือทาง

ธุรกิจแต่อย่างใด
86

 

ประเด็นที่น่าสนใจคือ โดยปกติถ้านิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการและ

นิติบุคคลเป้าหมายตกลงกนัอย่างสุจริตและอิสระจากกนั (arm’s length) และไม่ได้ถูกถือหุ้นโดย

กลุ่มผู้ถือหุ้นเดียวกนั หลกัวตัถุประสงค์ทางธุรกิจมกัจะไม่ค่อยถูกหยิบยกขึ้นมาเป็นประเด็น 

ในขณะที่หากนิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการและนิติบุคคลเป้าหมายถูกถือหุ้นอย่างใกล้ชิดและมีความ

เป็นเจ้าของทบัซ้อนกนั ก็อาจจะถูกมองว่าแรงจูงใจทางธุรกิจนัน้มีความสําคญัน้อยลงโดยเฉพาะ

ถ้านิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการหรือนิติบุคคลเป้าหมายมีสิทธิประโยชน์ทางภาษี เช่น ผลขาดทุน

สุทธิ อยู่และอีกฝ่ายอาจอยู่ในตําแหน่งที่ดีกว่าในการใช้ประโยชน์นัน้
87

 

ในการที่จะทําตามหลกัเกณฑ์วตัถุประสงค์ทางธุรกิจ ธุรกรรม

นัน้จะต้องมาจากแรงจูงใจทางธุรกิจ แต่ก็มิใช่ว่าการทําตามหลกัวตัถุประสงค์ทางธุรกิจนัน้ผู้เสีย

ภาษีจะต้องได้รบัคําแนะนําทางภาษีที่ไม่ดีหรือไม่ได้รบัคําแนะนําทางภาษีเลย ในบทบญัญัติ

เก่ียวกบัการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยการเข้าซ้ือกิจการนัน้สภาคองเกรสได้ระบุไว้ว่านิติบุคคลผู้

เข้าซ้ือกิจการอาจเข้าซ้ือกิจการของนิติบุคคลเป้าหมายโดยไม่มีผลได้ (gain) กับ นิติบุคคล

เป้าหมายหรือผู้ถือหุ้นได้ ดังนั้นข้อเท็จจริงว่านิติบุคคลที่เข้าซ้ือกิจการโดยมีแรงจูงใจทางธุรกิจ

ในการปรบัโครงสร้างองค์กรที่ปราศจากภาระภาษีแทนที่จะซ้ือหุ้นหรือสินทรพัย์แบบมีภาระภาษี

นัน้ถือว่ามิได้มีแรงจูงใจในการหลบเลี่ยงภาษีตามหลกัเกณฑ์วตัถุประสงค์ทางธุรกิจ
88

 

 

3.2 บทบญัญติัในกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจกัรเกี่ยวกบัการนําผลขาดทนุสุทธิ

มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

 พระราชบญัญัติภาษีเงินได้นิติบุคคล ค.ศ. 2010 (Corporate Tax Act 2010) บญัญัติ

เก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ  (Trade Losses 

Relief) ไว้ในส่วนที่ 4 Chapter 2 Trade Losses และการป้องกนัการหลบเลี่ยงภาษีในการ

                                                                            
86 ชลเขต หวังจิตต ,์ “การหลีกเล่ียงภาษีเงินไดน้ิติบุคคลดว้ยการซื้อกจิการที่มีผลขาดทุนสะสมทางภาษี,” (ศลิปศาสต

รมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551),.  
87 Martin D. Ginsburg and Jack S. Levin,  Mergers, Acquisitions, and Buyouts Transactional Analysis. 

(Aspen Publishers, 2009), p. 6-220. 
88 Ibid. 
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เปลี่ยนเจ้าของบริษทั (tax avoidance with respect to change in company ownership) ไว้ใน

ส่วนที่ 14 

 การ นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย ในการคํานวณกําไรสุทธิ (loss relief) 

ของประเทศสหราชอาณาจักรจะสามารถใช้สิทธิได้ภายใน 2 ปีนับแต่เม่ือสิ้นปีภาษีที่เกิดผล

ขาดทุนนัน้ขึ้น โดยผลขาดทุนจากการประกอบกิจการท ัว่ไปซ่ึงเกิดขึ้นของนิติบุคคลจะสามารถ

นําไปคํานวณหกักบักําไรของกิจการในรูปแบบเดิมได้ในปีถดัไปตราบใดที่นิติบุคคลนัน้ยงัคง

ประกอบกิจการนัน้อยู่
89

 

 ในช่วงปี ค.ศ. 1960 การขายนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิทางภาษีสะสมอยู่กลายเป็น

อุตสาหกรรมที่เฟ่ืองฟูในประเทศสหราชอาณาจกัร ดงันัน้เพ่ือที่จะป้องกนัหรืออย่างน้อยก็ลดการ

กระทําในลกัษณะน้ีให้มากที่สุด พระราชบญัญัติภาษีเงินได้ ค.ศ. 1970 (The Tax Act 1970) ได้

เพ่ิมเติมบทบญัญัติสองเรื่องขึ้นซ่ึงหมายความว่านิติบุคคลจะไม่สามารถใช้ผลขาดทุนสุทธิข้ามปี

ภาษีได้อีกถ้า 1. ภายในระยะเวลา 3 ปีมีการเปลี่ยนความเป็นเจ้าของของนิติบุคคลและยงั

เปลี่ยนแปลงธรรมชาติและลกัษณะของการประกอบธุรกิจ 2. ลกัษณะการประกอบกิจการของ

นิติบุคคลมีขนาดจนเล็กลงหรือเล็กจนไม่เป็นสาระสําคญัและมีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ

ก่อนที่กิจการนัน้จะฟ้ืนฟูมาดําเนินต่อในสภาพเดิม การเพ่ิมเติมบทบญัญัติเช่นน้ีจึงเป็นการสร้าง

หลุมพรางสําหรบัการเข้าซ้ือกิจการของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิขึ้น และเพ่ือเป็นการอุด

ช่องว่างจึงอาจเป็นการเหมาะสมที่ความไม่แน่นอนเช่นน้ีจะสะท้อนออกมาในราคาที่ซ้ือกิจการ

หรือการเลื่อนไปจนกว่าการตกลงจะชดัเจน
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 3.2.1 การนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

  พระราชบญัญัติภาษีเงินได้นิติบุคคล ค.ศ. 2010 มาตรา 45 กําหน ด

เกี่ยวกับกฎเกณฑ์ของการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิไว้ดงัน้ี 

  มาตรา 45 การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธกิบั

กําไรในปีถัดไป 

                                                                            
89 Tolley editorial team,  Tolley’s Corporation Tax 2011-2012. (London: LexisNexis Butterworths, 2011), 

Part 55.5. 

90 Cooke, T. E., Merger and Acquisitions. (London: Basil Blackwell, 1995), p. 170. 
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1) มาตราน้ีใช้บงัคบัถ้านิติบุคคลดําเนินกิจการและก่อให้เกิดผล

ขาดทุนขึ้นในปีภาษีหน่ึง 

2) การบรรเทาจากผลขาดทุนให้ใช้กบันิติบุคคลภายใต้มาตราน้ี 

3) การบรรเทาจากผลขาดทุนให้เฉพาะส่วนผลขาดทุนสําหรบัผล

ขาดทุนที่ไม่ได้รบัการบรรเทาภายใต้มาตรา 37 หรือ 42 

4) เพ่ือวตัถุประสงค์ของมาตราน้ี 

a. ผลขาดทุนที่ยงัไม่ได้รบัการบรรเทาจะถูกนําไปคํานวณ

กําไรสุทธิในปีภาษีถดัไปตราบเท่าที่นิติบุคคลยงัคงดําเนิน

กิจการนัน้ และ 

b. กําไรจากการประกอบกิจการนัน้ไม่ว่าจะในปีภาษีใดจะถูก

ลดลงโดยผลขาดทุนที่ยงัไม่ได้รบัการบรรเทาตราบเท่าที่

ผลขาดทุนนัน้ยงัไม่สามารถใช้ได้ภายใต้วรรคน้ีเพ่ือลดผล

กําไรของปีก่อนหน้า 

5) ในมาตราน้ีและมาตรา 46 อ้างอิงถึงกําไรของกิจการ   

คือการอ้างอิงถึง  กําไรของกิจการที่อยู่ภายใต้บังคับของภาษีเงินได้ 

นิติบุคคล 

6) การบรรเทาภายใต้มาตราน้ีอยู่ภายใต้บงัคบัของการจํากดัหรือการ

เปลี่ยนแปลงตามบทบญัญัติของพระราชบญัญัติภาษีเงินได้นิติ

บุคคล 

ในกรณีที่นิติบุคคลซ่ึงประกอบกิจการมีผลขาดทุนเกิดขึ้นในปีภาษีหน่ึง โดย

ปกติแล้วผลขาดทุนนัน้อาจสามารถถูกนําไปใช้คํานวณกําไรสุทธิในปีภาษีถดัไปกบักําไรของ

กิจการได้ตราบเท่าที่นิติบุคคลนัน้ยงัคงดําเนินกิจการเดิม จึงสรุปได้ว่าการนําผลขาดทุนสุทธิไป

คํานวณกําไรสุทธิของกิจการในปีถดัไปนัน้ต้องการความต่อเน่ืองของกิจการ (continuity of 

business) 

ถ้านิติบุคคลต้องการใช้สิทธิในการบรรเทาผลขาดทุน นิติบุคคลนัน้ต้องดําเนิน

กิจการเดิมต่อไป ดงันัน้จึงต้องพิจารณาถึงความหมายของคําว่า “กิจการเดิม” ว่ากิจการเดิมที่จะ



92 

 

ดําเนินต่อไปในปีภาษีถดัไปนัน้มีปญัหาข้อเท็จจริงว่าสถานการณ์แต่ละสถานการณ์นัน้จะถูก

ตดัสินได้อย่างไรและอาจจะต้องถูกตดัสินโดยศาล
91

 

ตวัอย่างเช่นในคดี Kawthar Consulting Ltd v HMRC (2005) SSCD 524 

(SpC 477) ศาลได้ตดัสินว่ามีการเปลี่ยนแปลงกิจการเพราะความเก่ียวข้องของนิติบุคคลกลุ่มอื่น

ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงที่สําคญัขึ้นในลกัษณะของกิจการที่ดําเนินอยู่ของนิติบุคคล และยงัมี

การเปลี่ยนแปลงกิจการส่วนสําคญัของนิติบุคคลไปเป็นการบริการให้คําปรึกษาจากเดิมที่เป็น

กิจการจําหน่ายโปรแกรมคอมพิวเตอร ์

และในคดี Rolls-Royce Motors Ltd v Bamford Ch D 1976 51 TC 391 

สินทรัพย์และ ข้อผูกพนัในการแบ่งแผนกจาก 4 ใน 6 แผนกเพื่อโอนกิจการไปยังกิจการของรัฐ  

โดยสองแผนกที่เหลืออยู่จะถูกโอนไปเป็นบริษทัลูกของนิติบุคคลเดิม บริษทัลูกจึงพยายามที่จะ

ใช้ผลขาดทุนสุทธิที่เกิดขึ้นของ Rolls Royce แต่ศาลได้ตัดสินว่าบริษทัลูกนัน้ไม่ได้ดําเนิน

กิจการเดิมของนิติบุคคลก่อนที่จะโอนกิจการ ดงันัน้ผลขาดทุนที่เกิดขึ้นก่อนการโอนกิจการจึงไม่

สามารถนํามาหกัล้างกบักําไรที่เกิดขึ้นในปีถดัไปได้ 

การใช้ประโยชน์จากสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย ในการ

คํานวณกําไรสุทธิน้ียงัมีความจําเป็นที่ผู้เข้าซ้ือกิจการต้องมีความสามารถที่จะทํากิจการให้มี

กําไรขึ้นได้อีกด้วย เพราะคําว่า “กําไรของกิจการ” นัน้หมายถึงกําไรของกิจการที่อยู่ภายใต้

บงัคบัของภาษีเงินได้นิติบุคคล 

 

 3.2.2 บทบญัญติัเกี่ยวกบัการจํากดัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

โดยท ัว่ไปการโอนขายหุ้นของนิติบุคคลในธุรกรรมที่มีความสุจริต (arm’s 

length) ไม่มีผลกระทบต่อภาระภาษีของนิติบุคคลเป้าหมายนัน้เอง นิติบุคคลที่ถูกเข้าซ้ือกิจการ

โดยนิติบุคคลอื่นจึงยงัคงสามารถนําผลขาดทุนที่เกิดขึ้นจากกิจการเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิของกิจการเดิมได้ต่อไป
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91 Ibid. 
92 Dune, P., et al.,  Company Acquisition Handbook. (London: Bloomsbury Professional, 2011), p. 549. 
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อย่างไรก็ตามเพ่ือป้องกนัสถานการณ์ที่นิติบุคคลที่สามารถก่อให้เกิดผลกําไร

เข้าทําการหาซ้ือกิจการที่มีผลขาดสุทธิทางภาษีเพ่ือที่จะใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิโดยการควบรวมกิจการ ระบบภาษีจึงได้จํากดัการนําผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจากการใช้ประโยชน์ของนิติบุคคลหน่ึง

ไปสู่อีกนิติบุคคลหน่ึงในการปรบัโครงสร้างองค์กร
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  พระราชบญัญัติภาษีเงินได้ ค.ศ. 2010 (Corporation Tax Act 2010) มาตรา 

673 นั้นมีขึ้นเพื่อต่อต้านการซื้อผลขาดทุน (loss-buying) ที่บุคคลหน่ึงทําการซ้ือนิติบุคคลไม่ว่า

ท ัง้หมดหรือบางส่วนเพ่ือใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิมากกว่าเพียงเพ่ือมูลค่าของกิจการหรือ

สินทรพัย์ของกิจการนัน้
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บทบญัญัติของพระราชบญัญัติภาษีเงินได้ ค.ศ. 2010 ใน ส่วนที่ 14 – การ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ บญัญัติกฎเกณฑ์เก่ียวกบัการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของนิติ

บุคคล ไว้ดงัน้ี 

ตอนที่ 2 การห้ามใช้ผลขาดทุนสุทธิ (Disallowance of Trading Losses) 

มาตรา 673 Introduction to Chapter กําหนดเงื่อนไขที่จะทําให้บทบญัญัติส่วนน้ีมีผลบงัคบัคือ  

(1) บทบญัญัติส่วนน้ีจะมีผลบงัคบัถ้า 

a. มีการเปลี่ยนความเป็นเจ้าของนิติบุคคล และ 

b. เข้าเงื่อนไข A หรือ B 

(2) เงื่อนไข A คือ ภายในระยะเวลา 3 ปีที่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ

เกิดขึ้นมีการเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในธรรมชาติหรือลกัษณะของกิจการ

ของนิติบุคคล 

                                                                            
93 IMF. p. 11. 
94 HMRC,  Company Taxation Manual – Corporation Tax: loss-buying. Available from: 

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/ctmanual/CTM06300.htm. [2012, Feb 17] 

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/ctmanual/CTM06300.htm.%20%5b2012
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(3) เงื่อนไข B คือ การเปลี่ยนความเป็นเจ้าของเกิดขึ้นภายในช่วงเวลาใดๆ

หลงัจากการลดขนาดของกิจการของนิติบุคคลจนเล็กลงหรือเล็กจนไม่เป็น

สาระสําคญัและเกิดขึ้นก่อนการเริ่มฟ้ืนกิจการใหม่อย่างเป็นสาระสําคญั 

(4) ในมาตราน้ี “การเปลี่ยนแปลงสําคญัในธรรมชาติหรือลกัษณะของกิจการ” 

รวมถึง 

a. การเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัของประเภทของทรพัย์สินที่เก่ียวข้องหรือ

บริการหรือสิ่งอํานวยความสะดวกของกิจการ หรือ 

b. การเปลี่ยนแปลงสําคญัของลูกค้า ร้านค้าย่อย หรือตลาดของกิจการ 

บทบญัญัติตอนน้ีใช้บงัคบัแม้กระท ัง่ถ้าการเปลี่ยนแปลงนัน้เป็นผลจาก

กระบวนการที่เกิดขึ้นก่อนช่วงระยะเวลา 3 ปีที่กล่าวถึงในอนุมาตรา (2) 

(5) ในบทบญัญัติตอนน้ี 

“การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ” หมายถึง การเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของที่กล่าวถึงในอนุมาตรา (1) 

“นิติบุคคล” มีความหมายเช่นเดียวกบัในมาตราน้ี และ 

“กิจการ” หมายความรวมถึงสํานักงาน 

  โดยหลกัแล้วจึงมีการไม่อนุญาตให้ใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิ

ของนิติบุคคลที่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของนิติบุคคลและมีเงื่อนไขหน่ึงเงื่อนไขใดจาก

สองเงื่อนไขดงัต่อไปน้ีเกิดขึ้น 

a) ภายในระยะเวลา 3 ปีที่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของเกิดขึ้น

มีการเปลี่ยนแปลงสําคญัในธรรมชาติหรือลกัษณะของกิจการของ

นิติบุคคล หรือ 

b) การเปลี่ยนความเป็นเจ้าของเกิดขึ้นภายในช่วงเวลาใดๆหลงัจาก

การลดขนาดของกิจการของนิติบุคคลจนเล็กลงหรือเล็กจนไม่เป็น
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สาระสําคญัและเกิดขึ้นก่อนการเริ่มฟ้ืนกิจการใหม่อย่างเป็น

สาระสําคญั 

และจะมีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของของนิติบุคคลถ้า 

a) บุคคลหนึ่งได้ความเป็นเจ้าของผลประโยชน์มากกว่าครึ่งของหุ้น

ทุนท ัว่ไป  (ordinary share capital) ของ นิติบุ คคล โดย

พระราชบญัญัติภาษีเงินได้ ค.ศ. 2010 มาตรา 1119 ได้ให้คํา

นิยามของหุ้นทุนท ัว่ไปไว้ว่าหมายความถึงหุ้นส่วนทุนท ัง้หมดของ

นิติบุคคลที่ออกขึ้นนอกเหนือไปจากหุ้นที่มีสิทธิในเงินปนัผลใน

อตัราที่แน่นอนแต่ไม่มีสิทธิอื่นในการรบัส่วนแบ่งกําไรของนิติ

บุคคล 

b) บุคคลสองคนขึ้นไปโดยแต่ละคนได้ความเป็นเจ้าของผลประโยชน์

ของหุ้นทุนท ัว่ไปของนิติบุคคลอย่างน้อยร้อยละ 5 หรือนอกจากน้ี

เพ่ือให้ผู้ถือหุ้นที่มีอยู่เพียงพอที่จะเพ่ิมขึ้นมากถึงร้อยละ 5 และการ

ร่วมกนัถือหุ้นนัน้เกินครึ่งหน่ึงของส่วนทุนนัน้ โดยการเข้าซ้ือ

กิจการหรือการถือหุ้นของกลุ่มบุคคลที่เก่ียวโยงกนั (connected 

persons) จะถูกถือปฏิบติัเสมือนการเข้าซ้ือกิจการหรือการถือหุ้น

ของบุคคลเดียว 

กล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่า มาตราน้ีอนุญาตให้การใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณ

กําไรสุทธิข้ามปีภาษีภายใต้มาตรา 45 ถึงแม้ว่าจะมีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ ถ้าธุรกิจ

นัน้ถูกขายในขณะที่ยงัดําเนินการต่ออยู่โดยไม่เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัของกิจการที่ทําอยู่ 
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3.2.2.1 การทดสอบการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ (Change in 

Ownership Test) 

มาตรา 719 ได้ให้นิยามของคําว่า การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ 

(change in ownership) ว่าคือการที่หุ้นสามัญมากกว่าครึ่งนั้นถูก เปลี่ยนมือ ไป โดยมาตรา 

719(1) ได้ให้นิยามการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของไว้ 3 แบบดังนี้
95

 

1) มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของถ้าบุคคลหน่ึงได้มาซ่ึงหุ้น

สามญัของนิติบุคคลมากกว่าครึ่งของหุ้นของนิติบุคคล 

2) มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของเถ้าบุคคลสองคนขึ้นไปแต่

ละคนได้มาซ่ึงหุ้นสามญัของนิติบุคคลร้อยละ  5 ขึ้นไป 

และได้ถือหุ้น  รวมกันมากกว่าครึ่งของหุ้นสามญัของนิติบุคคล 

จุดร้อยละ 5 นั้นหมายความว่าไม่จําเป็นต้องตรวจสอบผู้ถือหุ้น 

รายย่อยอีกโดยเฉพาะในบริษัทมหาชน ดงันัน้จึงมีความเป็นไป

ได้ว่าถึงแม้จะมีการเปลี่ยนมือของหุ้นสามญัของนิติบุคคล

มากกว่าครึ่งก็อาจจะไม่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของก็

ได้ ถ้าหุ้นนัน้ถูกเข้าซ้ือโดยบุคคลที่ไม่มีความเก่ียวข้องกนั และ

แต่ละคนนัน้เข้าซ้ือหุ้นไม่ถึงร้อยละ 5 

3) มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของถ้าบุคคลสองคนขึ้นไป

ได้มาซ่ึงหุ้นสามญัของนิติบุคคล และได้ถือหุ้นรวมกนัมากกว่า

ครึ่งของนิติบุคคล แต่การทดสอบน้ีไม่คํานึงถึงการถือหุ้นน้อย

กว่าร้อยละ 5 เว้นแต่จะเป็นการถือหุ้นเพ่ิมขึ้นและการถือหุ้น

เพ่ิมขึ้นนัน้ทําให้ถือหุ้นร่วมกนัเกินร้อยละ 5 

ตามการทดสอบข้อ 2) และ 3) นัน้ การถือหุ้นโดยบุคคลที่มีความ

เก่ียวข้องกนันัน้จะถูกนับรวมกนัด้วยตามมาตรา 720(4) 
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http://www.hmrc.gov.uk/manuals/ctmanual/CTM06300.htm. [2012, Feb 17] 
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โดยมาตรา 719 นัน้มีรายละเอียดเก่ียวกบัการเปลี่ยนแปลงความเป็น

เจ้าของเพ่ิมเติมดงัน้ี
96

 

- หุ้นซ่ึงได้รบัมาทางมรดกหรือได้รบัจากการให้โดยสเน่หาไม่ถูก

นับรวมว่าเป็นการเข้าซ้ือกิจการ 

- จะไม่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของถ้าบุคคลหน่ึงหรือ

การรวมกลุ่มของบุคคลนัน้เข้าถือหุ้นสามญัร้อยละ 50 พอด ี

- ความเป็นเจ้าของ และ การเข้าซ้ือกิจการ นัน้เก่ียวข้องกบั

ความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ของหุ้น มาตรา 728 

จึงให้อํานาจเจ้าพนักงานที่จะ สืบค้นข้อมูลเกี่ยวกับความเป็น

เจ้าของผลประโยชน์ของหุ้นและหลกัทรพัย์ เช่น การถือหุ้น

โดยตวัแทน (nominee) 

- หุ้นที่มีลกัษณะของออฟชัน่หรือสญัญาในลกัษณะเดียวกนัจะ

ถูกถือว่าถูกเข้าถือ ณ เวลาที่มีการให้ออฟชัน่นัน้ ไม่ใช่เวลาที่

ถูกใช้สิทธิ ตามมาตรา 725(4) 

- เม่ือมีการกว้านซ้ือหุ้นในเวลาที่แตกต่างกนั มาตรา 720(2) 

กําหนดให้มีช่วงเวลา 3 ปีในการเปรียบเทียบว่าเป็นการ

ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของหรือไม่ 

- ไม่จําเป็นต้องพิจารณาช่วงระยะเวลา 3 ปี เดียวกันสําหรับ  

การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของและการเปลี่ยนแปลงอย่าง  

สําคัญในธรรมชาติหรือการประกอบกิจการ  

                                                                            
96 HMRC,  Company Taxation Manual – Corporation Tax: loss-buying. Available from: 

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/ctmanual/CTM06300.htm. [2012, Feb 17] 
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นิยามการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของตามมาตรา 719 

นั้นเกี่ยวกับความ เป็นเจ้าของโดยตรงของนิติบุคคลเท่านัน้ ดงันัน้มาตรา 723 

จึงกําหนดกฎเกณฑ์เพิ่มเติม เกี่ยวกับนิติบุคคลในเครือเดียวกันดังต่อไปนี้  

กฎเกณฑ์เหล่าน้ีถูกออกแบบมาเพ่ือให้แน่ใจว่าเงื่อนไขของการ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของนัน้ใช้กบับริษทัลูกและอื่นๆด้วย คือเม่ือมีการเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของของบริษทัแม่ตามมาตรา 719 แล้ว กฎเกณฑ์นี้จะถือว่าบุคคลที่เข้าเป็นเจ้าของหุ้น

ของบริษทัแม่นั้นเสมือนกับว่าได้เข้าเป็นเจ้าของหุ้นของนิติบุคคลนั้นทั้งหมด  ถ้าบริษทัลูกมี

บริษทัหลาน กระบวนการเดียวกนัจะถูกบงัคบัใช้กบัผู้ถือหุ้นของ บริษทั หลานนัน้ด้วย 

ตวัอย่างเช่น นิติบุคคล A เป็นผู้ถือหุ้นนิติบุคคล B และนิติบุคคล C ร้อยละ 100 นิติบุคคล B 

เป็นเจ้าของหุ้นในนิติบุคคล D ร้อยละ 70 และนิติบุคคล A เป็นเจ้าของอีกร้อยละ 30 นิติบุคคล 

D มีผลขาดทุนสุทธิซ่ึงเป็นที่ต้องการของกลุ่ม X แต่กลุ่ม X ไม่มีทางจะใช้ผลขาดทุนสุทธินี้ได้  

เว้นแต่ได้มีการเปลี่ยนแปลงอย่างสําคัญ ในกิจการของนิติบุคคล D X จึงซื้อหุ้นของนิติบุคคล A 

ทั้งหมดที่ถือหุ้นนิติบุคคล B และหุ้นของนิติบุคคล A อีกร้อยละ 30 ที่ถือหุ้นในนิติบุคคล D จึง

เห็นว่าการกระทําเช่นนี้ ไม่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของโดยตรง ของ นิติบุคคล D 

แต่ก็ยังถือว่ามีการเปลี่ยนแปลง  ความเป็นเจ้าของของนิติบุคคล D ตามมาตรา 719 อยู่ดี เพราะ

มาตรา 723 นัน้ให้ถือว่า X เข้าซ้ือหุ้นของ B ร้อยละ 70 ที่ถือหุ้นของนิติบุคคล D ด้วย
97

  

มาตรา 719 นัน้ถูกจํากดัขอบเขตในกรณีที่ไม่มีการเปลี่ยนแปลงความ

เป็นเจ้าของที่แท้จริงของนิติบุคคลภายในกลุ่มเดียวกนั มาตรา 724 นั้นกําหนดว่า  

การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของโดยตรงของนิติบุคคล จะไม่ถือว่ามีการเปลี่ยนแปลงความเป็น

เจ้าของตามมาตรา 719 ถ้านิติบุคคลนัน้เป็นบริษทัลูกร้อยละ 75 ของบริษทัแม่ เดียวกัน ท ัง้

ก่อนและหลังการเปลี่ยน  แปลงความเป็นเจ้าของโดยตรงนัน้
98
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3.2.2.2 การทดสอบความต่อเน่ืองของธรุกิจ (Business Continuity Test) 

มาตรา 673(2) นัน้ใช้บงัคบัเม่ือภายในระยะเวลา 3 ปีใดๆ มีการ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของนิติบุคคลและมีการเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในธรรมชาติหรือการ

จดัการของกิจการซ่ึงดําเนินโดยนิติบุคคลนัน้
99

 

มาตรา 673 (4) กําหนดว่าการเปลี่ย นแปลงอย่างสําคญัในธรรมชาติ

หรือการจดัการของกิจการรวมถึง การเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัของชนิดของทรพัย์สินที่

เก่ียวข้องในการให้บริการหรือสิ่งอํานวยความสะดวกที่จดัหาให้ในการประกอบกิจการ หรือ การ

เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัของลูกค้า ร้านค้า หรือตลาดของกิจการ
100

 

มาตรา 673(2) และ (4) นัน้มีเป้าหมายหลกัในการพิจารณาว่ากิจการ

ของนิติบุคคลมีการเปลี่ยนแปลงหลงัการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ การดําเนินการของ

กิจการนัน้ยงัคงใกล้เคียงกบัการดําเนินการของกิจการเดิมหรือไม่ เพ่ือที่จะสร้างอุปสรรคสําหรบั

การดําเนินกิจการเดิมที่จะหยุดลงและเริ่มต้นกิจการใหม่ขึ้นมา
101

 

มาตรา 673(2) ก่อให้เกิดปญัหาเก่ียวกบัการเจริญเติบโตของกิจการ

โดยการกําหนดช่วงระยะเวลา 3 ปีไว้ในการเปรียบเทียบ มาตรา 673 (4) ยังรวมการ  

เปรียบเทียบนี้กับผ ลของการเจริญเติบโตของกิจการที่เกิดขึ้นก่อนช่วงระยะเวลา 3 ปี นั้น
102

 

การเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในธรรมชาติหรือการจดัการของกิจการนัน้

รวมถึงการเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัของประเภทของทรพัย์สินที่เก่ียวข้องกบักิจการ การบริการ 

สิ่งอํานวยความสะดวกที่มีการจดัหาให้ ลูกค้า ร้านค้าย่อย หรือตลาด แม้กระท ัง่การเปลี่ยนแปลง

นัน้เป็นผลจากกระบวนการที่เกิดขึ้นนอกเหนือไปจากช่วงระยะเวลา  3 ปี
103

 

ความหมายของคําว่า “กิจการ (trade)” นัน้ไม่กว้างเท่าคําว่า “ธุรกิจ  

(business)” ในคดี National Association of Local Goverment Officers v Bolton Corporation 

(1943) A.C. 166 ท่านผู้พิพากษา Wright ได้กล่าวไว้ว่า คําว่ากิจการ  (trade) นั้นในการใช้  

                                                                            
99 Ibid. 
100 Ibid. 
101 Ibid. 
102 Ibid. 
103 Ibid. 



100 

 

ในกฎหมายมีขอบเขตที่กว้างกว่าในพจนานุกรมหรือในวิชาประวติัศาสตร์คํา คําน้ีแต่เดิม

เก่ียวข้องกบัคําว่าก้าวย่าง (tread) และชี้ให้เห็นถึงหนทางชีวิตหรืออาชีพ ในทางปกติจึงใช้คําน้ี

ในความหมายว่าอาชีพค้าขายเล็กๆเช่นเดียวกบัผู้ค้ารายใหญ่ 

การเปลี่ยนแปลงสําหรบัวตัถุประสงค์น้ีเป็นการทดสอบในเชิงคุณภาพ 

แต่ในการบ่งช้ีว่าการเปลี่ยนแปลงนัน้เป็นการเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัหรือไม่นัน้ไม่ควรจะดูแยก

ต่างหาก แต่ควรจะใช้การทดสอบเชิงปริมาณในส่วนที่เก่ียวกบัข้อเท็จจริงด้วย
104

 

ในคดี Willis v Peeters Picture Frame Ltd 56TC436 นั้นเกี่ยวกับ  

ประเด็นว่ามีการเปลี่ยนแปลงจํานวนลูกค้า ที่จะถือว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในการ

จดัการของกิจการหรือไม่ นิติบุคคลนัน้ถูกเข้าถือครองโดยกลุ่มนิติบุคคล จากการที่นิติบุคคลได้

ขายผลิตภณัฑ์ไปยงันิติบุคคลหน่ึงในกลุ่มนิติบุคคลซ่ึงเป็นการขายให้ลูกค้าเดิมของ Peeters 

และ Peeters ได้ขายผลิตภณัฑ์นัน้ต่อให้กบันิติบุคคลขนาดกลางโดยบวกกําไรเล็กน้อย 
105

 

คณะกรรมการพิเศษได้ตดัสินว่าการกระทําในลกัษณะน้ีก่อให้เกิดการ

เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในการจดัการของกิจการถ้าหากมองแยกกนัต่างหาก แต่หากอิงตาม

ข้อเท็จจริงของกรณีน้ีจะเห็นว่าไม่มีการเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัของลูกค้า ร้านค้าปลีก หรือ

ตลาดของกิจการ 
106

 

คดีของ Peeters นี้ควรจะถูกแยกแยะจากคดีอื่นที่ลูกค้าที่แท้จริงนัน้

แตกต่างจากลูกค้าเดิมหรือราคาของสินค้าที่ขายไปยงักลุ่มนิติบุคคลขนาดกลางนัน้มีราคาสูงกว่า

หรือต่ํากว่าอย่างมีสาระสําคญัจากราคาขายเดิม อนัเน่ืองจากการเปลี่ยนแปลงราคาสําหรบัสินค้า

หรือบริการระหว่างกิจการที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนกบักิจการอื่นของเจ้าของใหม่เป็นลกัษณะท ัว่ไป

สําหรบัการซ้ือผลขาดทุนสุทธิ นิติบุคคลที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธิจะถูกเปลี่ยนให้เป็นม่าน

กําบงัทางภาษีสําหรบัเงินได้ซ่ึงควรจะเป็นของนิติบุคคลอื่น เจ้าของใหม่จึงอาจสามารถย้าย

กิจการที่ก่อให้เกิดกําไรไปยงักิจการที่เพ่ิงได้เข้าซ้ือกิจการมา หรือใช้ถือเป็นรายจ่ายในกิจการ

อื่น แต่การกระทําในลกัษณะดงักล่าวน้ีไม่ปรากฏในคดีของ Peeters 

                                                                            
104 Ibid. 
105 Ibid. 
106 Ibid. 
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คดีของ Peeters นี้กลายเป็นบรรทัดฐานทั่วไปเพราะคดีนี้ทําให้มาตรา 

673(2) มีการทดสอบเชิงคุณภาพเช่นเดียวกับการทดสอบเชิงปริมาณ ว่า จะไม่มีการ

เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัเว้นแต่จะมีการเปลี่ยนแปลงชนิดของกิจการ และการเปลี่ยนแปลงชนิด

ของกิจการนัน้จะต้องอยู่ในระดบัที่เป็นสําคญั ในกรณีของ Peeters การเปลี่ยนแปลงชนิดของ

กิจการนัน้คือการเปลี่ยนแปลงรูปแบบในการจําหน่ายสินค้า
107

 

หนังสือแนวทางปฏิบติัของกรมสรรพากรเลขที่ SP 10/91 กล่าวถึง

ปจัจยัที่กรมสรรพากรคํานึงถึงในการพิจารณาว่ามีการเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในธรรมชาติหรือ

การดําเนินกิจการหรือธุรกิจหรือไม่ ซ่ึงสิ่งน้ีสามารถปรบัใช้เพ่ือวตัถุประสงค์ของบทบญัญัติ

เหล่าน้ีได้
108

 

สิ่งเหล่าน้ีรวมถึงการเปลี่ยนแปลงในปจัจยัหลายอย่าง เช่น สถาน

ประกอบการของธุรกิจ ที่ดินและสิ่งปลูกสร้าง ผู้จดัหาวตัถุดิบ การจดัการหรือพนักงาน วิธีการ

ผลิต หรือนโยบายการกําหนดราคา เป็นต้น การเปลี่ยนแปลงของสิ่งเหล่าน้ีจะไม่เป็นการ

เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในธรรมชาติและการดําเนินกิจการถ้าเป็นการเปลี่ยนแปลงเพ่ือเพ่ิม

ประสิทธิภาพหรือการเปลี่ยนแปลงเพ่ือก้าวตามการพฒันาของเทคโนโลยีในอุตสาหกรรมที่

เก่ียวข้องหรือการพฒันากลวิธีการจดัการ หรือการปรบัขอบเขตผลิตภณัฑ์โดยการถอนรายการ

สินค้าที่ไม่ก่อให้เกิดกําไรและแทนที่ด้วยสินค้าชนิดใหม่ที่เก่ียวข้องกนั ถึงแม้ว่าทุกกรณีจะขึ้นอยู่

กบัข้อเท็จจริงที่แตกต่างกนัก็ตาม ตวัอย่างต่อไปน้ีก็ได้ถูกยกตวัอย่างขึ้นโดยกรมสรรพากรใน

หนังสือแนวทางปฏิบติัที่ SP 10/91 ดงัน้ี
109

 

 

 

 

 

 

                                                                            
107 Ibid. 
108 Ibid. 
109 Ibid. 
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เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญั ไม่เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญั 

นิติบุคคลแห่งหน่ึงประกอบกิจการตวัแทนขาย

รถซาลูนขนาด 4-7 ที่นั่ง  เปลี่ยนเป็นประกอบ

กิจการตวัแทนขายรถแทร็กเตอร์ (การ

เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัของประเภท

ทรพัย์สิน) 

นิติบุคคลแห่งหน่ึงประกอบกิจการผลิต

เครื่องครวัในโรงงานเก่าที่ล้าสมยัสามแห่งย้าย

การผลิตไปยงัโรงงานใหม่แห่งหน่ึง (การเพ่ิม

ประสิทธิภาพ) 

นิติบุคคลแห่งหน่ึงเป็นเจ้าของร้านขายสุรา

ขนาดเล็กเปลี่ยนเป็นประกอบกิจการดิสโก้เทค

ในสถานที่เดิมแต่เปลี่ยนแปลงรูปแบบ (การ

เปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในการให้บริการหรือ

สิ่งอํานวยความสะดวกที่จดัหาให้) 

นิติบุคคลแห่งหน่ึงประกอบกิจการผลิต

เครื่องใช้ในครวัโดยแทนที่เครื่องเคลือบด้วยพ

ลาสติค หรือนิติบุคคลแห่งหน่ึงประกอบกิจการ

ผลิตนาฬิกาโดยแทนที่เครื่องกลด้วยช้ินส่วน

อิเลคทรอนิกส์ (ตามกาลเวลาด้วยเทคโนโลยีที

พฒันาขึ้น) 

นิติบุคคลแห่งหน่ึงประกอบกิจการขุนหมูให้กบั

เจ้าของเปลี่ยนเป็นซ้ือหมูมาขุนและขายเอง 

(การเปลี่ยนแปลงอย่างสําคญัในธรรมชาติของ

การประกอบกิจการโดยการเปลี่ยนลกัษณะ

จากการให้บริการเป็นผู้ผลิตข ัน้แรก) 

นิติบุคคลแห่งหน่ึงประกอบกิจการผลิตท ัง้

หลอดไฟฟิลาเมนท์และหลอดไฟฟลูออเรส

เซนท์ ซ่ึงหลอดไฟฟิลาเมนท์ให้ผลดีกว่า 

เปลี่ยนเป็นผลิตเฉพาะหลอดไฟฟิลาเมนท์ 

(การปรบัขอบเขตผลิตภณัฑ์โดยการถอน

รายการสินค้าที่ไม่ก่อให้เกิดกําไรและแทนที่

ด้วยสินค้าชนิดใหม่ที่เก่ียวข้องกนั) 

นิติบุคคลแห่งหน่ึงเปลี่ยนการประกอบกิจการ

จากลงทุนในหุ้นเป็นการลงทุนใน

อสงัหาริมทรพัย์เพ่ือการให้เช่า (การ

เปลี่ยนแปลงในธรรมชาติของรูปแบบการ

ลงทุน) 

นิติบุคคลแห่งหน่ึงเป็นเจ้าของธุรกิจ

ประกอบด้วยการลงทุนในการออกและถือ

ครองหุ้นและหลกัทรพัย์ในประเทศสหราช

อาณาจกัรเปลี่ยนแปลงพอร์ทโฟลิโอของหุ้น

และหลกัทรพัย์ (ไม่ใช่การเปลี่ยนแปลงใน

ธรรมชาติของรูปแบบการลงทุน) 
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ถึงแม้มาตรา 673 นี้จะเป็นบทบัญญัติเพื่อป้องกันการหลบเลี่ยงภาษี 

แต่ทว่าไม่มีการทดสอบ “แรงจูงใจ” ในบทบญัญัติ แต่ถึงกระนัน้องค์ประกอบท ัง้หมดที่เก่ียวข้อง

ก็ควรจะต้องถูกนํามาตดัสินในการบงัคบัใช้มาตรา 673 ในทุกกรณี
110

 

สําหรบัมาตรา 673(3) นั้นออกแบบ ขึ้นเพื่อป้องกนัการใช้ผลขาดทุนสุทธิตาม

มาตรา 45 ในกรณีที่กิจการของนิติบุคคลนั้นได้หยุดดําเนินกิจการไปแล้ว 

แต่ถึงกระนั้นก็เป็นการยากที่ จะทําให้เจ้าพนักงานเช่ือได้ว่ากิจการนัน้หยุดดําเนินกิจการหรือไม่ 

ความยากลําบากน้ีเกิดขึ้นเพราะนิติบุคคลนัน้อาจอ้างว่าเขาเพียงแค่ระงบัการดําเนินกิจการ

ชัว่คราวเท่านัน้
111

 

เม่ือบทบญัญัติเก่ียวกบัการป้องกนัการหลบเลี่ยงภาษีเหล่าน้ีมีผลบงัคบัใช้ 

มาตรา 674 จะห้ามมิให้ สิทธิในการบรรเทาผลขาดทุนตามมาตรา 45 คือห้ามมิให้

นําผลขาดทุนสุทธิ มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของปีภาษีหลงัจากที่เกิดการ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของขึ้น หรือกล่าวคือการห้ามมิให้นําผลขาดทุนสุทธิที่เกิดขึ้นก่อนการ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของกิจการมาหกักบักําไรที่เกิดขึ้นหลงัจากการเปลี่ยนแปลงเจ้าของ

กิจการนัน่เอง
112

 

 

3.3 บทบญัญติัในกฎหมายของประเทศออสเตรเลียเกี่ยวกบัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

 บทบญัญัติของประเทศออสเตรเลียในการจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธินัน้ได้รบัอิทธิพลจากประเทศสหราชอาณาจกัรค่อนข้างสูง จึงส่งผลให้

เน้ือหาของบทบญัญัตินัน้ยึดหลกัการเดียวกนั ดงัต่อไปน้ี 

 

 

                                                                            
110 Ibid. 
111 Ibid. 
112 Farrow, R. ed.,  Tolley’s tax planning 2011-2012. (London: LexisNexis Butterworths, 2011), p. 37.21 
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 3.3.1 การนําผลขาดทุนสุทธมิาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

  ผลขาดทุนทางภาษีอาจเกิดขึ้นในปีที่มีเงินได้ถ้าบริษทันัน้ตกอยู่ภายใต้

บทบญัญัติเก่ียวกบัผลขาดทุนในปีนัน้ บทบญัญัติเหล่าน้ีจะบงัคบัใช้ถ้าบริษทัมีการเปลี่ยนแปลง

ความเป็นเจ้าของหรืออํานาจควบคุมมากกว่าร้อยละ 50 ในปีที่มีเงินได้เกิดขึ้นและไม่สามารถ

ผ่านบททดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจในปีนัน้ได้ ถ้าบทบญัญัติเหล่าน้ีถูกใช้บงัคบั ปีภาษีจะถูก

แบ่งออกเป็นช่วงเวลาต่างหากจากกนัและแต่ละปีภาษีจะถูกแยกเป็นแต่ละปีของเงินได้ ผล

ขาดทุนทางภาษีที่เกิดขึ้นในแต่ละช่วงเวลาที่แยกต่างหากจากกนัน้ีจะไม่สามารถหกัล้างกบัเงิน

ได้ในช่วงเวลาอื่นได้ ไม่ว่าจะเกิดในช่วงเวลาปีเดียวกนัก็ตามที แต่ผลขาดทุนน้ีก็ยงัสามารถถูก

ยกไปใช้ในปีต่อไปได้
113

  

  ผู้เสียภาษีทุกคนรวมถึงบริษทัสามารถยกผลขาดทุนสุทธิไปใช้เป็นการชดเชย

ในปีถดัไปได้ ผลขาดทุนสุทธิที่ยกไปจะถูกนํามาตดัเป็นรายจ่ายในปีถดัไป ถ้าผลขาดทุนน้ียงั

เหลือเกินกว่าเงินได้ ผลขาดทุนน้ีก็จะสามารถถูกยกไปและนําไปหกัเป็นรายจ่ายในปีถดัไปได้ 

โดยการหกัรายจ่ายน้ีจะถูกใช้ตามลําดบัเวลา คือ ผลขาดทุนที่เกิดขึ้นในปีก่อนก็ต้องถูกนํามาหกั

รายจ่ายก่อน ผลขาดทุนที่เกิดขึ้นในปีหลงัก็ต้องถูกนํามาหกัรายจ่ายเป็นอบัดบัหลงั ท ัง้น้ีประเทศ

ออสเตรเลียยงัไม่อนุญาตให้มีการนําผลขาดทุนสุทธิมาใช้ในปีก่อนหน้า (loss carry back)
114

 

    

3.3.2 ข้อจํากดัในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

  ความสามารถที่จะ นําผลขาดทุนสุทธิไปถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ของปีภาษีถดัไปและการชดเชยผลขาดทุนนัน้ตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่พยายามห้ามการยกัย้าย

ถ่ายเทผลขาดทุนทางภาษี (tax loss trafficking) ข้อจํากดัเหล่าน้ีประกอบด้วยการทดสอบความ

ต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ซ่ึงกําหนดให้บริษทัต้องรกัษาความเป็นเจ้าของ

ผลประโยชน์ส่วนใหญ่ของผู้เป็นเจ้าของระหว่างปีที่เงินได้และผลขาดทุนเกิดขึ้น (the loss year) 

                                                                            
113 Paul Abbey,  Cahiers De Droit Fiscal International Volume LXXXIIIa Tax Treatmant of Corporate 

Losses,(Rotterdam: Kluwer Law International, 1998), p. 267.  
114 Ibid., p. 268. 
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และปีของเงินได้ที่ผลขาดทุนถูกตดัเป็นรายจ่าย (the recoupment year) และการทดสอบการ

หลบเลี่ยงภาษีบางประการซ่ึงจะมีผลบงัคบัใช้ถ้าเงินได้ถูกยกัย้ายให้เกิดขึ้นกบับริษทัที่จะใช้การ

ชดเชยผลขาดทุนหรือการชดเชยผลขาดทุนที่ถูกยกัย้ายถ่ายเทให้กบัผู้อื่นนอกเหนือจากบริษทั

และผู้ถือหุ้นที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนนัน้ แต่โดยท ัว่ไปการชดเชยน้ีก็ยงัสามารถใช้ได้ถึงแม้ข้อจํากดั

บางอย่างจะล้มเหลว โดยผ่านการทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจซ่ึงกําหนดให้บริษทัต้อง

ประกอบธุรกิจเดิมตามเงื่อนไขต่อไป
115

 

 

  3.3.2.1 ความเป็นมาของการทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของ

ผลประโยชน์ 

   ในปี ค.ศ. 1944 การทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของถูก

สอดแทรกลงใน ITAA 1936 เพื่อที่จะปฏิเสธการใ ช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิโดย

บริษทัเอกชน นอกเสียจากหุ้นอย่างน้อยร้อยละ 25 ของสิทธิออกเสียงในบริษัทจ ะถูกถือโดย

บุคคลเดิมในปีที่มีผลขาดทุนและปีที่ทําการชดเชยผลขาดทุน กรมสรรพากรได้ให้เหตุผลของการ

ทดสอบน้ีว่าเพ่ือป้องกนัการกระทําของผู้ที่ถูกปฏิเสธการจดัตัง้บริษทั “เพ่ือซ้ือหุ้นของบริษทัที่ไม่

ประกอบกิจการแล้วและดําเนินบริษทัเหล่าน้ีโดยมีวตัถุประสงค์อื่นนอกจากที่เคยได้จดทะเบียน

ไว้แต่ดัง้เดิม”  หลงัสงครามโลกคร ัง้ที่ 2 กฎเกณฑ์เหล่านี้ก็ยงัคงเป็นส่วนหน่ึงของ ICTA 1936 

การมีอยู่น้ีแสดงให้เห็นถึงนโยบายที่สําคญัของรฐัว่าวตัถุประสงค์หลกัของกฎเกณฑ์เหล่าน้ีคือ

เพ่ือควบคุมการซ้ือหุ้นในบริษทัเพ่ือได้มาซ่ึงผลขาดทุนซ่ึงรู้จกักนัว่าคือ การยกัย้ายผลขาดทุน

สุทธิ (loss trafficking) อนัเป็นการปฏิบติัของบริษทัที่ซ้ือบริษทัที่มีผลขาดทุนสุทธิและต่อจากนัน้

ก็ได้จดัแจงกิจการใหม่โดยประกอบการผ่านทางบริษทัที่มีผลขาดทุนสุทธินัน้
116

 

   กฎเกณฑ์ดัง้เดิมน้ีถูกพิสูจน์ว่าไม่มีประสิทธิภาพเพราะมนัทดสอบได้

เฉพาะความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์และไม่สามารถบงัคบัใช้กบับริษทั

มหาชนจดทะเบียนได้อีก ในปี ค.ศ. 1961 คณะกรรมการภาษีเครือจกัรภพ (Commonwealth 

Committee on Taxation) หรือที่รู้จกักนัในช่ือคณะกรรมการ Ligertwood 

ได้ทบทวนกฎเกณฑ์เหล่านี้และ แนะนําว่าการทดสอบนัน้ควรจะถูกยกเลิกบนพ้ืนฐานที่ว่ามนัเป็น
                                                                            

115 Ibid., p. 271. 
116 Ibid., p. 272. 
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การไม่เหมาะสมที่จะปฏิเสธมิให้บริษทัที่เป็นหน่วยภาษีแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้นในการหกั

รายจ่ายจากผลขาดทุนในปีก่อนเพราะเหตุในการเปลี่ยนเจ้าของในหุ้นของบริษทั
117

 

   ข้อแนะนําน้ีไม่ถูกยอมรบัโดยรฐับาลและในปี ค.ศ. 1964 การแก้ไข 

ITAA 1936 ได้ก่อให้เกิดบทบัญญัติใหม่ที่จํากัดการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิและการชดเชยผลขาดทุนท ัง้บริษทัมหาชนและเอกชนในสถานการณ์ที่มีการ

ถือหุ้นอย่างน้อยร้อยละ 40 ของหุ้นที่มิสิทธิออกเสียงและสิทธิได้รบัเงินปนัผลและสิทธิในส่วน

ของทุนได้ถูกเป็นเจ้าของโดยบุคคลเดียวกนัท ัง้ในปีที่เกิดผลขาดทุนและปีที่มีการชดเชยผล

ขาดทุน ในการใช้บทบญัญัติเหล่าน้ีคร ัง้แรก รฐับาลได้กล่าวว่าบทบาทของบทบญัญัติเหล่าน้ีคือ

เพ่ือจะจดัการกบัการโอนหุ้นของบริษทัที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนสะสมจํานวนมาก ภายใต้

บทบญัญัติเหล่าน้ี บริษทัเอกชนมีหน้าที่ที่จะทําตามหลกัความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของ

ผลประโยชน์ที่สรรพากรต้องการให้เป็นที่พอใจว่ามนัมีเหตุผลพอที่จะสนันิษฐานความต่อเน่ือง

ของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ของบริษทัมหาชน โดยการยินยอมเช่นน้ีเป็นการรบัรู้ถึงความ

ซับซ้อนของความเป็นเจ้าของบริษทัมหาชน ในปี ค.ศ. 1965 มีการผ่อนคลายจากการปฏิ บติั

ตามกฎเกณฑ์เหล่าน้ีลงโดยผ่านการบงัคบัใช้ของการทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจ 

   ในปี ค.ศ. 1975 คณะกรรมการแอสเปร ย์  (Asprey Committee) 

ได้สนับสนุนการบังคับใช้การทดสอบความต่อเนื่องของความเป็น เจ้าของผลประโยชน์ร้อยละ 50 

เพราะความขาดประสิทธิภาพของการทดสอบร้อยละ 40 คณะกรรมการได้สรุปในการจัดเก็บ

ภาษีนิติบุคคลว่ามีความจําเป็นที่จะมองข้ามความแยกต่างหากของนิติบุคคลจึงได้ปฏิเสธข้อสรุป

ของคณะกรรมการ Ligertwood เพ่ือจะทําเช่นนัน้ การรกัษาส่วนทุนระหว่างบริษทัและผู้ที่ซ้ือ

ขายหุ้นเพียงอย่างเดียว (sole trader) เพ่ือวตัถุประสงค์ทางภาษี ผู้ที่ซ้ือขายหุ้นเพียงอย่างเดียว

จะไม่สามารถขายผลขาดทุนทางภาษีและผลขาดทุนทางภาษีก็จะสิ้นอายุไปเม่ือพวกเขาเสียชีวิต 

การทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ได้ถูกแก้ไขอีกในปี ค.ศ. 1973 

โดยกําหนดให้ต้องมีความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์อย่างน้อยร้อยละ 50
118

 

 

                                                                            
117 Ibid. 
118 Ibid., p. 273. 
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  3.3.2.2 การทดสอบในการอนญุาตให้ นํา ผลขาดทนุสุทธิ มาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร 

การทดสอบหลกัสําหรบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิคือการทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของ (Continuity of Ownership 

Test) การทดสอบนี้ ต้องการความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของที่ยงัคงอยู่ระหว่างปีที่ก่อให้เกิด

ผลขาดทุน (loss year) และปีที่ใช้ผลขาดทุน (recoupment year) แต่ถ้าไม่สามารถทําตาม

เกณฑ์ของการทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของได้ก็จะยงัมีการทดสอบอีกการทดสอบ

หน่ึงคือการทดสอบธุรกิจเดิม (Same Business Test) การทดสอบธุรกิจเดิมน้ีมีเกณฑ์ว่าต้องมี

ความต่อเน่ืองของธุรกิจเดิมระหว่างช่วงเวลาที่การทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของ

นัน้ล้มเหลวและปีที่ใช้ผลขาดทุน
119

 

 

3.3.2.2.1 ผลขาดทนุในปีปัจจุบนั 

ในส่วนของผลขาดทุนในปีปจัจุบนั เม่ือการทดสอบความ

ต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของล้มเหลวและไม่สามารถผ่านการทดสอบธุรกิจเดิมได้อีก ปีภาษีนัน้

จะถูกแบ่งตามการเกิดขึ้นของการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของและแบ่งแยกส่วนของเงินได้พึง

ประเมินและผลขาดทุนสําหรบัแต่ละช่วงเวลานัน้ เพ่ือที่จะให้เป็นการแน่ใจว่าผลขาดทุนในปีภาษี

นัน้ก่อนที่การทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของจะล้มเหลวไม่สามารถใช้ประโยชน์โดย

ผู้ถือหุ้นใหม่ได้
120

 

 

 

 

                                                                            
119 Ross Higgins,  Mergers & Acquisitions – Tax tactics for buying loss companies, (Melbourne: Rigby 

Cooke Lawyers 2009), p. 5.  
120 Ross Higgins,  Mergers & Acquisitions – Tax tactics for buying loss companies, (Melbourne: Rigby 

Cooke Lawyers 2009), p. 5. 
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3.3.2.2.2 มาตรการป้องกนัการหลบเลี่ยงภาษีเป็นการเฉพาะ : 

การทดสอบการอดัฉีดเงินได้ 

กรมสรรพากรมีความอิสระในการตดัสินใจที่จะไม่อนุญาตให้ผู้

เสียภาษีหกัรายจ่ายได้ถ้าบริษทัหน่ึงก่อให้เกิดเงินได้พึงประเมินขึ้นเพียงเพ่ือการใช้ผลขาดทุน 

แต่อย่างไรก็ตามกรมสรรพากรจะไม่สามารถปฏิเสธการใช้ผลขาดทุนที่มีความต่อเน่ืองของผู้ถือ

หุ้นที่มีโดยชอบธรรมและสมเหตุสมผลได้
121

 

 

3.3.2.2.3 การทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของ 

บริษทัสามารถที่จะใช้ผลขาดทุนสุทธิทางภาษีภายใต้การ

ทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของได้ถ้าบริษทัสามารถทําตามเงื่อนไขในการรกัษา

ความเป็นเจ้าของเดิมไว้ โดยช่วงเวลาทดสอบความเป็นเจ้าของนัน้เริ่มตัง้แต่ปีที่ก่อให้เกิดผล

ขาดทุนจนถึงปีที่ก่อให้เกิดเงินได้หรือปีที่ใช้ผลขาดทุนนัน้
122

 

เงื่อนไขของการทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของนัน้

คือระหว่างช่วงเวลาทดสอบความเป็นเจ้าของต้องมีผู้ที่มีสิทธิออกเสียง สิทธิในการได้รบัเงินปนั

ผล สิทธิในและการเรียกคืนทุนในบริษทัมากกว่าร้อยละ 50
123

 

เม่ือบุคคลที่ถือครองผลประโยชน์ในความเป็นเจ้าของนัน้เป็น

บริษทั การทดสอบจะใช้บงัคบัไปถึงผู้ถือหุ้นที่เป็นบุคคลธรรมดาที่เป็นผู้ได้รบัผลประโยชน์หรือ

สมควรจะได้รบัผลประโยชน์นัน้
124

 

เกณฑ์อีกประการหน่ึงที่จะช้ีวดัว่าเป็นไปตามเงื่อนไขหรือไม่

คือหุ้นในบริษทัเดิมที่ถูกถือโดยบุคคลเดิมเท่านัน้ที่จะถูกนับรวม บทบญัญัติน้ีออกแบบมาเพ่ือ

ป้องกนัวิธีการใช้ผลขาดทุนซ้อน (anti-loss duplication) และจะไม่บังคับใช้ถ้าบริษัทแสดงข้อมูล

ที่สมเหตุสมผลที่จะสรุปได้ว่าผลขาดทุนทางภาษีน้อยกว่าร้อยละ 50 นั้นนํามาใช้เป็นรายจ่าย  

                                                                            
121 Ibid. 
122 Ibid., p. 6. 
123 Ibid. 
124 Ibid. 
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เพื่อลดเงินได้สุทธิเพราะ ภาษีผลได้จากทุนที่เก่ียวข้องกบัผลประโยชน์จากทุนของบริษทัไม่ว่า

โดยตรงหรือโดยอ้อมระหว่างช่วงเวลาทดสอบความเป็นเจ้าของ อีกท ัง้ยงัมีกฎเกณฑ์ต่างๆที่ช่วย

ในการสืบสาวถึงผู้ได้รบัผลประโยชน์ ยกตวัอย่างเช่น
125

  

- หุ้นที่ถูกถือโดยหน่วยงานของรฐับาล องค์กรที่ไม่

แสวงหากําไรหรือองค์กรการกุศลจะถูกถือเสมือน

ว่าถือโดยบุคคลคนเดียว 

- ถ้าผู้เป็นเจ้าของผลประโยชน์เสียชีวิตก็ถือว่ายงัมี

ความต่อเน่ืองอยู่ 

- หุ้นที่ถูกถือโดยทรสัต์ครอบครวัถือว่าถูกถือโดย

บุคคลเดียว 

- บริษทัที่ถูกเข้าจดัการแทนหรือถูกบงัคบัให้ปิด

กิจการโดยผลของกฎหมายไม่ได้รบัการยกเว้นใน

การทดสอบความเป็นเจ้าของ 

ในบริษทัที่ถูกถือหุ้นอย่างกว้างขวาง (บริษทัมหาชน) นัน้มีผู้

ถือหุ้นเป็นจํานวนมากและยากที่จะสืบสาวถึงผู้เป็นเจ้าของผลประโยชน์ที่แท้จริง จึงมีการแก้ไข

ในมาตรา 166 และกฎเกณฑ์เกี่ยวกับภาษีผลได้จากทุนมาตรา 165 ให้มีการทดสอบในบาง

ช่วงเวลาและผ่อนปรนกฎเกณฑ์การสืบสาวถึงผู้เป็นเจ้าของผลประโยชน์
126

 

บริษทัที่ถูกถือหุ้นอย่างกว้างขวางนัน้คือ บริษทัจดทะเบียนใน

ตลาดหลกัทรพัย์หรือบริษทัที่มีผู้ถือหุ้นมากกว่า 50 คน (เว้นแต่ว่าผู้ถือหุ้น 20 คน

หรือน้อยกว่านั้น  ได้ถือหุ้นร้อยละ 75 หรือมากกว่า)
127

 

                                                                            
125 Ibid. 
126 Ibid. 
127 Ibid. 
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การผ่อนปรนกฎเกณฑ์ยงัขยายไปถึงบริษทัตามมาตรา 166 ที่

บริษทันัน้เองมิได้ถือถูกถือหุ้นอย่างกว้างขวาง แต่หุ้นมากกว่าร้อยละ 50 นั้นถือเป็นเจ้าของ โดย 

บริษัทที่ ถูกถือหุ้นอย่างกว้างขวาง
128

 

ช่วงเวลาทดสอบนัน้ยงัคงเป็นช่วงเวลาจากปีที่ก่อให้เกิดผล

ขาดทุนถึงปีที่มีเงินได้ แต่ระยะเวลาทดสอบนัน้จะถูกจํากดัไว้แค่เม่ือเริ่มต้นช่วงเวลาทดสอบ เม่ือ

สิ้นสุดในแต่ละปีที่มีเงินได้ และเม่ือสิ้นสุดการเปลี่ยนแปลงนิติบุคคล (corporate change) การ

เปลี่ยนแปลงนิติบุคคลนัน้รวมถึงการเข้าซ้ือกิจการและธุรกรรมที่เก่ียวข้องกบัหุ้นของบริษทั

มากกว่าร้อยละ 50 และการออกหุ้นที่ส่งผลให้มีการเพ่ิมทุนหรือเพ่ิมจํานวนหุ้นถึงร้อยละ 20 ขึ้น

ไป
129

 

การผ่อนปรนการสืบสาวผู้เป็นเจ้าของผลประโยชน์น้ีอนุญาต

ให้
130

 

- ผู้ถือหุ้นท ัง้หมดที่ถือหุ้นน้อยกว่าร้อยละ 10 ถือ

เป็นผู้ถือหุ้นหน่ึงคน 

- ถ้ามีผู้ถือหุ้นโดยตรงร้อยละ 10 ขึ้นไปแต่มีผู้ถือ

ผลประโยชน์โดยอ้อมน้อยกว่าร้อยละ 10 ส่วนที่

เกินมานัน้จะถือว่าถูกถือหุ้นโดยผู้ถือหุ้นหน่ึงคน 

- เม่ือบริษทัที่ถูกถือหุ้นอย่างกว้างขวางถือหุ้น

ระหว่างร้อยละ 10 ถึงร้อยละ 50 บริษัทนั้น  

จะถูกถือเป็นผู้ถือหุ้นหนึ่งคน  

- ผู้ถือหุ้นบางประเภทจะไม่ถูกสืบสาวความเป็น

เจ้าของผลประโยชน์ เช่น กองทุนขนาดใหญ่ 

บริษทัประกนัร่วม และสหพนัธ์การค้า เป็นต้น 

                                                                            
128 Ibid., p. 7. 
129 Ibid. 
130 Ibid. 
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- ผู้ถือหุ้นโดยอ้อมที่เป็นบริษทัจดทะเบียนในตลาด

หลกัทรพัย์ต่างประเทศจะถูกถือว่าเป็นผู้ถือหุ้นคน

เดียวในบางสถานการณ์ 

- ผู้ถือหุ้นโดยอ้อมที่เป็นบริษทัต่างชาติในตลาด

หลกัทรพัย์จะถูกถือว่าเป็นผู้ถือหุ้นคนเดียวในบาง

สถานการณ์ 

มีบทบญัญัติที่เก่ียวกบัการป้องกนัการหลบเลี่ยงภาษีเรียกว่า

การทดสอบอํานาจควบคุมเดิม (Same Control Test) กําหนดว่าถึงแม้จะได้ทําตามเงื่อนไขของ

การทดสอบความต่อเน่ืองของเป็นเจ้าของ แต่ถ้าบุคคลใดมิได้มีอํานาจควบคุมของบริษทัตลอดปี

ที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนและหลงัจากนัน้เข้ามาควบคุมบริษทัโดยมีวตัถุประสงค์เพ่ือสิทธิประโยชน์

ทางภาษี บริษทันัน้จะไม่สามารถใช้ผลขาดทุนสุทธิถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้

ถึงแม้ว่าจะทําตามเงื่อนไขของการทดสอบธุรกิจเดิมได้ก็ตาม
131

 

นอกจากนัน้กรมสรรพากรยงัมีความอิสระในการตดัสินใจที่จะ

ไม่นับหุ้นที่เกิดขึ้นจากการเข้าซ้ือโดยมีวตัถุประสงค์เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือลดความรบัผิดทางภาษี 

ซ่ึงจะส่งผลต่อการทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของ
132

 

 

3.3.2.2.4 การทดสอบธุรกิจเดิม (Same Business Test) 

ถ้าบริษทัไม่สามารถทําตามเงื่อนไขการทดสอบความต่อเน่ือง

ของความเป็นเจ้าของได้ บริษทันัน้สามารถหาหนทางที่จะทําตามเงื่อนไขของการทดสอบธุรเดิม

แทนได้ การทดสอบธุรกิจเดิมนัน้จะใช้บงัคบักบัธุรกิจที่ดําเนินการในต้นปีที่ก่อให้เกิดผลขาดทุน 

สิ่งใดบ้างที่เป็นองค์ประกอบของ “ธุรกิจเดิม (same business)”  ตามวัตถุประสงค์ของ  

การทดสอบธุร กิจเดิมนั้นได้ถูกให้ความหมายไว้อย่างแคบโดยศาล ในคดีของ Avondale Motors 

ศาลสูงได้ตดัสินว่า “เดิม (same)” หมายความถึง “เหมือน (identical)” และไม่เพียงพอที่จะเพียง

แค่ดําเนินธุรกิจชนิดเดิมเท่านัน้ บริษทัในคดีน้ีได้ประกอบกิจการเก่ียวกบัช้ินส่วนอะไหล่รถยนต์ 

                                                                            
131 Ibid. 
132 Ibid. 
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แต่หลงัจากที่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของได้มีการเปลี่ยนช่ือ เปลี่ยนสถานที่ทําการ 

เปลี่ยนกรรมการและลูกจ้าง  จากการมีหุ้นที่ต่างจากเดิมและฟรานไชส์ที่ต่างจากเดิม ทําให้ศาล

ตดัสินว่าบริษทัน้ีไม่ผ่านการทดสอบธุรกิจเดิมอย่างไม่ต้องสงสยั
133

 

ต่อมาในระเบียบของกรมสรรพากรที่ TR 1999/9 

ได้ตีความกฎเกณฑ์นี้ไว้อย่างกว้างมากขึ้นโดยอนุญาตให้มีการเจริญเติบโตของกิจการอย่างค่อย

เป็นค่อยไปได้เปรียบเทียบกบักรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงอย่างมีสาระสําคญัที่แสดงให้เห็นถึงการ

ดําเนินธุรกิจใหม่ ยกตวัอย่างได้ดงัน้ี
134

 

- หนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพกร
135

ได้ระบุไว้

ว่าการที่เจ้าของทรพัย์สินที่ไม่ได้ดําเนินธุรกิจ

หลงัจากผู้รบัจํานองเข้าถือครองอสงัหาริมทรพัย์

นัน้ทําให้ไม่เป็นไปตามเงื่อนไขการทดสอบของ

การทดสอบธุรกิจเดิม 

- คดี Coal Developments  (German Creek)
136

 

ศาลได้ตดัสินว่ากิจการที่ดําเนินหลงัการขาย

สินทรพัย์ของกิจการร่วมค้านัน้เป็นผลสืบเน่ือง

จากการขายสินทรพัย์นัน้ไปมากกว่าการปรบัตวั

ลงธรรมดาของกิจการทําให้ไม่เป็นไปตามเงื่อนไข

การทดสอบของการทดสอบธุรกิจเดิม 

- คดี Lilyvale Hotel
137

 ศาลตดัสินว่ากิจการของตวั

แทนที่ได้ดําเนินและจดัการธุรกิจนัน้เสมือนเป็น

กิจการของผู้เสียภาษีเองซ่ึงเป็นเจ้าของโรงแรม 

เม่ือมีการเปลี่ยนความเป็นเจ้าของ เข้าควบคุม

กิจการและแต่งตัง้ผู้จดัการท ัว่ไปใหม่แล้ว ก็ยงัถือ
                                                                            

133 Ibid., p. 8. 
134 Ibid. 
135 2007 ATC 4731. 
136 2008 FCACF 27. 
137 2009 FCAFC 18. 
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ว่ายงัเป็นไปตามเงื่อนไขของการทดสอบธุรกิจเดิม

อยู่ 

การทดสอบธุรกิจเดิมยงัมีเงื่อนไขให้บริษทัต้องไม่ก่อให้เกิดเงิน

ได้จากธุรกิจชนิดที่บริษทัไม่ได้ดําเนินอยู่หรือจากธุรกรรมชนิดที่ไม่มีความเก่ียวข้องกบัธุรเดิมใน

ระหว่างช่วงเวลาทดสอบของการทดสอบธุรกิจเดิมอีกด้วย
138

 

 

 

 

                                                                            
138 Ibid., p. 9. 



บทท่ี 4 

 

แนวทางการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

ในการปรบัโครงสร้างองค์กรของประเทศไทย 

 

4.1 ความจําเป็นในการอนญุาตให้นําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิในการจดัเก็บภาษีทางตรง 

การจดัเก็บภาษีทางตรงของประเทศไทยนัน้จดัเก็บจากฐานรายได้ ซ่ึงโดยท ัว่ไปแล้วคํา

ว่า “รายได้” ในเชิงเศรษฐศาสตร์มกัจะมีความหมายถึงความมัง่ค ัง่ในเชิงเศรษฐศาสตร์ที่เพ่ิมขึ้น

ของผู้มีเงินได้นัน้ การจดัเก็บภาษีเงินได้ของประเทศไทยจึงเป็นการจดัเก็บจากความมัง่ค ัง่ทาง

เศรษฐศาสตร์ที่เพ่ิมขึ้นของผู้เสียภาษี  

สําหรบัประเทศไทยนัน้ภาษีเงินได้นิติบุคคลเป็นเครื่องมือหน่ึงของรฐัที่ใช้ในการจดัเก็บ

ภาษีทางตรง โดยจดัเก็บจากกําไรสุทธิของนิติบุคคลในแต่ละรอบปีภาษี
1
 การจดัเก็บภาษีจาก

กําไรสุทธิในแต่ละปีภาษีน้ีจึงเป็นการจดัเก็บภาษีจากความมัง่ค ัง่ทางเศรษฐศาสตร์ที่เพ่ิมขึ้นใน

แต่ละปีภาษี โดยหากปีภาษีนัน้มีผลขาดทุนหรือไม่มีกําไรสุทธิก็จะไม่มีภาระต้องเสียภาษีเงินได้

นิติบุคคล 

การประกอบธุรกิจในแต่ละประเภทอาจมีช่วงเวลาของการได้รบัผลตอบแทนไม่เท่ากนั

และอาจไม่ได้รบัผลตอบแทนจากการลงทุนกลบัมาภายในปีภาษีเดียวกนั เช่น กิจการโรงไฟฟ้า

อาจต้องมีค่าใช้จ่ายที่สูงโดยยงัไม่มีรายได้เข้ามาเลยจากการประกอบกิจการในช่วงปีแรกๆที่เริ่ม

ก่อสร้าง แต่จะได้ผลตอบแทนกลบัในภายหลงัที่สามารถดําเนินการผลิตไฟฟ้าได้แล้ว เป็นต้น   

การอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ (loss carryover 

deduction) จึงมีวตัถุประสงค์คือ เพ่ือความเป็นธรรมทางภาษี (tax equity) โดยมีแนวความคิด

ว่า ผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวมในช่วงเวลาหลายรอบปีภาษีโดยที่ในแต่ละปีมีท ัง้ผลกําไรและขาดทุน

                                                                            
1 ประมวลรัษฎากรมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากร เงินไดท้ี่ต้องเสียภาษีตามความในส่วนนี้คอืกาํไรสุทธิซึ่งคาํนวณ

ไดจ้ากรายไดจ้ากกจิการ หรือเนื่องจากกจิการที่กระทําในรอบระยะเวลาบัญชหีักดว้ยรายจ่ายตามเง่ือนไขที่ระบุไว้ในมาตรา 65 
ทวิ และมาตรา 65 ตรี และรอบระยะเวลาบัญชดีงักล่าวให้มีกาํหนดสิบสองเดอืน 
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แตกต่างกนัไป ไม่ควรที่จะต้องรบัภาระภาษีมากไปกว่าผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวมท ัง้หมดเท่ากนั

แต่มิได้มีการขาดทุนในแต่ละปี 

 การประกอบธุรกิจนัน้ย่อมอาจมีความผนัผวนของรายรบัและรายจ่ายในแต่ละช่วงเวลา 

ผู้เสียภาษีจึงอาจมีรายรบัและรายจ่ายที่ผนัผวนได้ในแต่ละปีภาษี ส่งผลให้การคํานวณกําไรสุทธิ

เพ่ือเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลอาจมีความผนัผวนในแต่ละปี ดงัตวัอย่างต่อไปน้ี 

 

บริษทั ก.  บริษทั ข.  

กําไร(ขาดทุน)สุทธิปี 2552   (-50)   +10  

กําไร(ขาดทุน)สุทธิปี 2553   (-20)   +10  

กําไร(ขาดทุน)สุทธิปี 2554   +100   +10 

รวมกําไรสุทธิที่แท้จริงในรอบ 3 ปีภาษี  +30   +30 

รวมกําไรสุทธิที่ต้องนําไปคํานวณภาษีเงินได้ 

หากไม่มีการอนุญาตให้ใช้ผลขาดทุนข้ามปีภาษี +100   +30 

 

จึงเห็นได้ว่าหากพิจารณาถึงความมัง่ค ัง่ทางเศรษฐศาสตร์ของบริษทั ก. และบริษทั ข. 

ในช่วงระยะเวลา 3 ปีที่ประกอบกิจการ บริษทัท ัง้สองต่างมีกําไรสุทธิที่เพ่ิมขึ้นเท่ากนัคือ 30 แต่

หากมีการพิจารณาเป็นรายปีภาษีแล้วจะพบว่า แต่ละปีภาษีนัน้บริษทั ก. จะมีท ัง้ปีภาษีที่มีผล

กําไรอนัพึงต้องมีภาระภาษีเงินได้นิติบุคคล และปีภาษีที่มีผลขาดทุนอนัไม่พึงต้องมีภาระภาษี

เงินได้นิติบุคคล ในขณะที่บริษทั ข. มีผลกําไรทุกปีภาษี 

หากข้อเท็จจริงเป็นไปดงัตวัอย่างข้างต้น และไม่มีบทบญัญัติซ่ึงอนุญาตให้มีการนําผล

ขาดทุนสุทธิในแต่ละปีภาษีไปถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในปีภาษีถดัไปได้ บริษทั 

ก. จะมีภาระภาษีในปีที่มีกําไรสุทธิสูงเพราะต้องนํากําไรสุทธิท ัง้หมดที่เกิดขึ้นในปีภาษีนัน้มา

รวมคํานวณภาษีท ัง้จํานวน ต่างกบับริษทั ข. ที่มีภาระภาษีต่ํากว่าเพราะกําไรสุทธิที่นํามารวม

คํานวณในแต่ละปีภาษีนัน้มีจํานวนต่ํากว่า ดงันัน้หากไม่มีการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิของ
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กิจการไปถือเป็นรายจ่ายในปีอื่นข้ามปีภาษีได้แล้ว กําไรสุทธิที่ต้องนําไปคํานวณเพ่ือเสียภาษี

เงินได้นิติบุคคลของบริษทั ก.จะสูงกว่าบริษทั ข. ท ัง้ที่หากพิจารณาผลประกอบการโดยรวมใน

รอบระยะเวลาสามปีแล้ว บริษทัท ัง้สองได้มีผลกําไรสุทธิเท่ากนัคือ +30 ซ่ึงควรจะมีภาระภาษีที่

ต้องเสียรวมแล้วเท่ากนั 

การไม่อนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจึงส่งผล

ให้นิติบุคคลที่มีการประกอบการอนัก่อให้เกิดผลกําไรและขาดทุนไม่คงที่นัน้ อาจมีภาระภาษีที่

ไม่เท่าเทียมกบันิติบุคคลที่มีกําไรสุทธิอย่างคงที่ทุกปี ถึงแม้กําไรสุทธิของนิติบุคคลท ัง้สองนัน้จะ

มีเท่ากนัหากพิจารณาในระยะยาว อนัขดัต่อหลกัความเป็นธรรมเป็นอย่างยิ่ง 

การอนุญาตใหนํ้าผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษี 

(loss carryover deduction) มีวตัถุประสงค์คือ เพ่ือความเป็นธรรมทางภาษี (tax equity) โดยมี

แนวความคิดว่า ผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวมในช่วงเวลาหลายรอบปีภาษีโดยที่ในแต่ละปีมีท ัง้ผล

กําไรและขาดทุนแตกต่างกนัไป ไม่ควรที่จะต้องรบัภาระภาษีมากไปกว่าผู้เสียภาษีที่มีเงินได้รวม

ท ัง้หมดเท่ากนัแต่มิได้มีการขาดทุนในแต่ละปี 

มาตรา 65 ตรี (12) แห่งประมวลรษัฎากรได้อนุญาตให้สามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ไม่เกิน 5 ปี เพื่อให้การจัดเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลนัน้

จดัเก็บจากผลกําไรสุทธิที่แท้จริงในช่วงระยะเวลาที่ประกอบกิจการในระยะยาวมากไปกว่าการ

พิจารณาผลกําไรสุทธิที่เกิดขึ้นในแต่ละปีภาษีเท่านัน้ 

บทบญัญัติที่อนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ข้ามปีภาษีจึงเป็นบทบญัญัติที่มีความจําเป็นในการจดัเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลในระบบภาษี

ทางตรง เพราะเป็นบทบญัญัติที่ก่อให้เกิดความเป็นธรรมทางภาษีสําหรบัผู้เสียภาษีที่มีกําไร

สุทธิหรือขาดทุนสุทธิไม่คงที่ในแต่ละปีภาษีและผู้เสียภาษีที่มีผลกําไรสุทธิคงที่ให้มีภาระภาษีเงิน

ได้นิติบุคคลเท่าเทียมกนัหากมีกําไรสุทธิที่แท้จริงในระยะยาวเท่ากนั 
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4.2 การแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กร 

สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเป็นสิทธิซ่ึง

บทบญัญัติของกฎหมายมีเจตนารมณ์และความตัง้ใจจะให้เป็นบทบญัญัติเพ่ือบรรเทาภาระภาษี

ข้ามปีภาษีจากการประกอบธุรกิจของผู้เสียภาษีในระบบภาษีทางตรงและก่อให้เกิดความเป็น

ธรรมทางภาษีสําหรบัผู้เสียภาษี ผู้เสียภาษีที่สมควรจะมีสิทธินําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไปได้นัน้จึงควรเป็นผู้เสียภาษีที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธินัน้

ขึ้นเอง 

การทําธุรกรรมบางลกัษณะมีความพยายามที่จะใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิของนิติ

บุคคลอื่นในการนํามาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือลดภาระภาษีที่ควรจะต้องเสีย

ลง โดยใช้โอกาสจากธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรในการโอนผลขาดทุนสุทธิจากกิจการ

หน่ึงเพ่ือมาใช้ประโยชน์ในการลดภาระภาษีของอีกกิจการหน่ึงโดยเฉพาะ 

 การพยายามโอนผลขาดทุนสุทธิจากนิติบุคคลหน่ึงไปสู่อีกนิติบุคคลหน่ึงเพ่ือแสวงหา

ประโยชน์ทางภาษีน้ีจึงเป็นการกระทําที่ในประเทศสหรฐัอเมริกาเรียกว่า การยกัย้ายผลขาดทุน 

(loss trafficking) หรือที่ในประเทศสหราชอาณาจักรเรียกว่า การซื้อผลขาดทุน (loss buying) 

ซึ่งหลายประเทศล้วนยอมรบัว่า การกระทําในลกัษณะดงักล่าวน้ีเป็นการหลบเลี่ยงภาษี และมี

บทบญัญัติของกฎหมายเพ่ือป้องกนัการหลบเลี่ยงภาษีด้วยการยกัย้ายผลขาดทุนสุทธิเหล่าน้ี 

 ในขณะที่ปจัจุบนั บทบญัญัติของประมวลรษัฎากรมาตรา 65 ตรี (12) และมาตรา 74 

ยงับญัญัติเงื่อนไขไว้แคบเกินไปและขาดบทบญัญัติในการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทาง

ภาษีโดยมิชอบ จึงเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้เสียภาษีสามารถวางแผนการปรบัโครงสร้างองค์กร

โดยเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบจากการปรบัโครงสร้างองค์กรบางรูปแบบ 

ดงัต่อไปน้ี  

 

4.2.1 การได้มาซึ่งหุ้นของกิจการ 

การได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการเป็นวิธีการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยที่กิจการแห่ง

หน่ึงเข้าไปซ้ือหุ้นหรือแลกหุ้นที่มีสิทธิออกเสียงของกิจการอีกแห่งหน่ึงท ัง้หมดหรือบางส่วน 
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การปรบัโครงสร้างองค์กรโดยการได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการไม่ว่าจะด้วยวิธีการเข้า

ซ้ือหุ้นหรือการแลกหุ้นนัน้มิได้มีผลให้นิติบุคคลใดต้องเลิกกิจการไปและมิได้เป็นการควบกิจการ

หรือการโอนกิจการท ัง้หมดตามมาตรา 74 แห่งประมวลรัษฎากร  นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือหุ้นและนิติ

บุคคลผู้ถูกเข้าซ้ือหุ้นในการปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการจึงยงัคง

สามารถใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 

65 ตรี (12) แห่งประมวลรษัฎากรได้ต่อไปดงัเดิม 

เม่ือบทบญัญัติมาตรา 65 ตรี (12) แห่งประมวลรษัฎากรมิได้มีข้อจํากดัอื่นใด

นอกจากข้อจํากดัเรื่องระยะเวลา 5 ปี นิติบุคคลซ่ึงถูกเปลี่ยนเจ้าของโดยการเข้าถือหุ้นจึงยงัคงมี

สภาพนิติบุคคลเช่นเดิมและสามารถนําผลขาดทุนสุทธิที่เกิดขึ้นของกิจการเดิมนัน้มาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไปได้ตามปกติ 

การทําธุรกรรมปรบัโครงสร้างองค์กรรูปแบบหน่ึงซ่ึงสามารถลดภาระภาษีโดย

ใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลอื่น คือ 

การที่นิติบุคคลที่ต้องการหลบเลี่ยงภาษีเข้าไปซ้ือนิติบุคคลที่มีปญัหาการดําเนินงานต่อเน่ือง ซ่ึง

นิติบุคคลเหล่าน้ีมกัไม่ค่อยได้ประกอบกิจการแล้วและมีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่เป็นจํานวนมาก 

นิติบุคคลที่ต้องการหลีกเลี่ยงภาษีก็จะไปซ้ือนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสมเหล่าน้ีเข้ามาเป็น

นิติบุคคลในเครือด้วยวิธีการควบรวมกิจการแบบได้มาซ่ึงหุ้น (share acquisition) หลงัจากนัน้

นิติบุคคลผู้ซ้ือกิจการก็สามารถแสวงหาประโยชน์ทางภาษีจากนิติบุคคลในเครือที่มีสิทธิในการ

นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิสะสมอยู่ด้วยการผ่องถ่ายกําไรของ

นิติบุคคลผู้ซ้ือกิจการนัน้ไปให้นิติบุคคลที่ซ้ือมา โดยการให้นิติบุคคลที่ถูกซ้ือมานัน้ได้รบัผลกําไร

จากการประกอบกิจการแทน และใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิข้ามปีภาษีที่มีมาแต่เดิมมาหกั

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ ทําให้เสียภาษีน้อยลงหรืออาจไม่เสียภาษีเลย จนกระท ัง่ใช้

สิทธิประโยชน์ทางภาษีหมดไปก็เลิกกิจการ ดงัตวัอย่างต่อไปน้ี  

บริษทั ก. ดําเนินธุรกิจประเภทซ้ือมาขายไปโดยซ้ือสินค้าจากซัพพลายเออร์

แล้วขายปลีกให้ผู้บริโภคโดยมียอดขาย 100 ล้านบาทต่อปี บริษทั ข. มีปญัหาการดําเนินงาน

ต่อเน่ืองและมีผลขาดทุนสะสมทางภาษีอยู่ 200 ล้านบาท ทําให้มีมูลค่าทางบญัชีที่ต่ํา บริษทั ก. 

จึงสามารถซ้ือหุ้นของบริษทั ข. ได้ในราคาที่ถูกกว่าการซ้ือหุ้นของบริษทัอื่นที่มีผลประกอบการดี 

เม่ือบริษทั ก. เข้าซ้ือกิจการของบริษทั ข. โดยการเข้าซ้ือหุ้นท ัง้หมดมาแล้ว บริษทั ก. ก็จะ
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สามารถแบ่งส่วนของยอดขายไปให้บริษทั ข. ที่ถูกซ้ือมาไปซ้ือสินค้าจากซัพพลายเออร์แล้วขาย

ให้ผู้บริโภคแทน สมมติว่าประมาณ 50 ล้านบาทต่อปี  บริษทั ข. ที่ถูกซ้ือมาและดําเนินกิจการ

เดิมของบริษทั ก. บางส่วนจะเกิดกําไรปีละ 50 ล้านบาท จะสามารถนําผลขาดทุนสุทธิสะสมทาง

ภาษีที่มีมาแต่เดิมของบริษทั ข.นัน้มาหกัเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในแต่ละปี กําไรที่

เกิดขึ้นในแต่ละปีจากการขายสินค้าที่บริษทั ข. ทําการแทนบริษทั ก. น้ีจึงไม่ต้องเสียภาษีเงินได้

นิติบุคคลหรือเสียน้อยลงจากการใช้สิทธิทางภาษีเดิมของบริษทั ข. น้ี เม่ือใช้สิทธิทางภาษีท ัง้

จํานวน 200 ล้านบาทจนหมดสิ้นก็จดทะเบียนเลิกกิจการของบริษทั ข. ไปเพราะมิได้มีประโยชน์

อื่นใดแล้ว เป็นต้น 

 

 

 

 

  

 

 

การกระทําในลกัษณะดงักล่าวแสดงให้เห็นถึงเจตนาของธุรกรรมที่มี

วตัถุประสงค์ทางภาษีเพียงอย่างเดียวอนัมีลกัษณะของการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิ

ชอบ เพราะมิได้แสดงให้เห็นถึงวตัถุประสงค์อื่นใดในทางธุรกิจที่จะใช้ประโยชน์จากบริษทัผู้ถูก

เข้าซ้ือกิจการนอกจากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายเพ่ือลดภาระภาษีของบริษทัผู้เข้า

ซ้ือกิจการ 

การกระทําในลกัษณะดงักล่าวจึงเป็นการถ่ายโอนย้ายผลขาดทุนสุทธิที่

บทบญัญัติของกฎหมายมีเจตนารมณ์และความตัง้ใจจะให้เป็นบทบญัญัติเพ่ือบรรเทาภาระภาษี

ข้ามปีภาษีจากการประกอบธุรกิจนัน้เพ่ือประโยชน์ของกิจการที่ได้ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธินัน้

ขึ้นไปสู่บริษทัที่อาจจะมิได้ประกอบกิจการใดๆที่เก่ียวเน่ืองกบักิจการที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธิ

ก. 

กําไร 

ข. 

มีผลขาดทุน

และมิได้

ประกอบ

กิจการต่อ 

ก. 

ข. ก. 

ให้บริษทั ข. ดําเนิน

กิจการบางส่วนแทน 

เม่ือใช้ประโยชน์จาก

ผลขาดทุนสุทธิหมด

สิ้นก็เลิกบริษทั ข. 
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จากการประกอบกิจการนัน้ อนัเป็นการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีที่เกินไปกว่าที่กฎหมายพึงจะ

เอื้อประโยชน์ให้เพ่ือชดเชยผลขาดทุนที่นิติบุคคลได้เคยก่อให้เกิดขึ้นในปีภาษีก่อนหน้าตาม

มาตรา 65 ตรี (12) แห่งประมวลรษัฎากร  

 

4.2.2 การได้มาซึ่งสินทรพัย์หรือกิจการ 

การปรบัโครงสร้างองค์กรโดยการได้มาซ่ึงสินทรพัย์ของกิจการนัน้ จะถูกมาตรา 

74 แห่งประมวลรษัฎากรห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

เฉพาะการโอนกิจการท ัง้หมดเท่านัน้ การพิจารณาถึงประเด็นเก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมา

ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจึงต้องแยกพิจารณาระหว่างการโอนกิจการบางส่วนกบั

การโอนกิจการท ัง้หมด 

 

4.2.2.1 การโอนกิจการบางส่วน 

การปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการบางส่วนนัน้สามารถทํา

ได้โดยการโอนสินทรพัย์ ลูกหน้ี หรือพนักงาน บางส่วนของกิจการไปยงักิจการอื่น โดยที่นิติ

บุคคลผู้โอนมิได้เลิกกิจการต่อไป 

การโอนสินทรพัย์ ลูกหน้ี หรือพนักงาน ในการโอนกิจการบางส่วนนัน้ 

จึงถือเป็นการโอนสินทรพัย์ตามปกติในการดําเนินกิจการของนิติบุคคล นิติบุคคลผู้โอนกิจการ

บางส่วนและนิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการบางส่วนยงัคงสภาพนิติบุคคลเหมือนเช่นเดิมทุกประการ

มิได้มีกิจการใดจดทะเบียนเลิกไป การคํานวณกําไรสุทธิของท ัง้นิติบุคคลผู้โอนสินทรพัย์และนิติ

บุคคลผู้รบัโอนสินทรพัย์จึงต้องคํานวณกําไรสุทธิตามปกติ สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณสุทธิไม่เกิน 5 ปีก็จะยงัคงอยู่ในแต่ละนิติบุคคลและสามารถนํามาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิที่เกิดขึ้นจากการโอนกิจการบางส่วนในปีภาษีนัน้ได้ต่อไป

ตามปกติ 

การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิใน

กรณีการโอนกิจการบางส่วนนัน้จึงถูกถือปฏิบติัเสมือนการโอนขายสินทรพัย์อื่นตามปกติ และ
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อยู่ภายใต้บงัคบัของบทบญัญัติเก่ียวกบัการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ

อื่นๆ แล้ว เช่น การป้องกนัการกําหนดราคาโอน เป็นต้น  

 

4.2.2.2 การโอนกิจการทั้งหมด 

การปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการท ัง้หมดนัน้ เป็นการ

โอนกิจการท ัง้หมดของนิติบุคคลผู้โอนกิจการให้แก่นิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการ โดยนิติบุคคลผู้โอน

กิจการจะต้องเลิกกิจการและสิ้นสภาพความเป็นนิติบุคคลไป โดยที่มาตรา 74 แห่งประมวล

รษัฎากรได้กําหนดให้นิติบุคคลที่ทําการโอนกิจการท ัง้หมด ไม่ต้องถือว่าราคาของกิจการที่ควบ

เข้ากนันัน้เป็นรายได้หรือรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ และนํามูลค่านัน้มาคํานวณกําไรสุทธิ

เม่ือจําหน่ายทรพัย์สินนัน้ไปเท่านัน้ เพ่ือให้นิติบุคคลที่เข้าปรบัโครงสร้างองค์กรโดยวิธีการโอน

กิจการท ัง้หมดไม่จําต้องมีภาระภาษีก่อนเวลาอนัควร 

แต่การโอนกิจการท ัง้หมดจะถูกมาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรห้าม

นําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคล

ผู้รบัโอนกิจการ ทําให้นิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการท ัง้หมดไม่สามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ท ัง้สิ้น 

ทัง้น้ีบทบญัญัติมาตรา 74 แห่งประมวลรัษฎากร ในส่วนที่ห้ามนําผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการท ัง้หมดนัน้

มีจุดมุ่งหมายเพ่ือป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบผ่านการปรบัโครงสร้าง

องค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการท ัง้หมดอยู่แล้ว บทบญัญัติมาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรจึงมิได้

เปิดช่องทางให้มีการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบผ่านการปรบัโครงสร้างองค์กรโดย

วิธีการโอนกิจการท ัง้หมด 

 

4.2.3 การควบกิจการ 

การควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และพระราชบญัญัติ

บริษทัมหาชนจํากดั พ.ศ.2535 จะส่งผลให้นิติบุคคลที่เข้าควบกิจการกนัต้องเลิกกิจการด้วยกนั
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ทัง้หมดและเข้าควบกนัเป็นนิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่ โดยนิติบุคคลซ่ึงเกิดขึ้นใหม่จากการเข้าควบ

กิจการกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะรบัเอาสิทธิและความรบัผิดที่มีอยู่ของนิติ

บุคคลเดิมไปท ัง้หมด
2
 โดยที่มาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรได้กําหนดให้นิติบุคคลที่เข้าทําการ

ควบกิจการ ไม่ต้องถือว่าราคาของกิจการที่ควบเข้ากนันัน้เป็นรายได้หรือรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิ และนํามูลค่านัน้มาคํานวณกําไรสุทธิเม่ือจําหน่ายทรพัย์สินนัน้ไปเท่านัน้ เพ่ือให้นิติ

บุคคลที่เข้าปรบัโครงสร้างองค์กรโดยวิธีการควบกิจการกนัไม่จําต้องมีภาระภาษีก่อนเวลาอนั

ควร 

แต่การควบกิจการตามประมวลแพ่งและพาณิชย์จะถูกมาตรา 74 แห่งประมวล

รษัฎากรห้ามนําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของ

นิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่จากการควบกิจการ ทําให้นิติบุคคลที่เกิดจากการควบกิจการไม่สามารถ

นําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ท ัง้สิ้น 

ทัง้น้ีบทบญัญัติมาตรา 74 แห่งประมวลรัษฎากร ในส่วนที่ห้ามนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลที่เกิดจากการควบกิจการนัน้

มีจุดมุ่งหมายเพ่ือป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบผ่านการปรบัโครงสร้าง

องค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการท ัง้หมดอยู่แล้ว บทบญัญัติมาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรจึงมิได้

เปิดช่องทางให้มีการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบผ่านการปรบัโครงสร้างองค์กรโดย

วิธีการควบกิจการ 

 

4.3 อุปสรรคในการปรับโครงสร้างองค์กร 

ในอดีตประมวลรษัฎากรได้กําหนดให้นิติบุคคลที่เลิกกนัก่อนที่จะควบเข้ากนัหรือโอน

กิจการท ัง้หมดให้แก่กนัมีภาระภาษีที่จะต้องเสียเกิดขึ้นทนัทีโดยนิติบุคคลซ่ึงเกิดจากการควบ

เข้ากนัหรือรบัโอนกิจการท ัง้หมดนัน้ต้องเป็นผู้มีหน้าที่รบัภาระภาษีที่จะต้องเสียต่อไป ต่อมาใน

ปีพ.ศ.2534 ได้มีการแก้ไขบทบญัญัติแห่งประมวลรษัฎากรมาตรา 74 โดยพระราชบญัญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมประมวลรษัฎากร(ฉบบัที่ 31) พ.ศ.2534 ส่งผลให้นิติบุคคลที่ควบเข้ากนัใหม่หรือโอน

                                                                            
2 มาตรา 1263 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บริษัทใหม่นี้ยอ่มไดไ้ปทัง้สิทธิและความรับผิดบรรดาที่มีอย ู่

แกบ่ริษัทเดมิอันไดม้าควบเขา้กนันัน้ทัง้ส้ิน 
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กิจการท ัง้หมดให้แก่กนันัน้มิต้องรบัภาระภาษีทนัทีที่มีการเลิกกิจการเพ่ือควบเข้ากนัใหม่หรือ

โอนกิจการท ัง้หมดให้แก่กนั แต่ให้มีภาระภาษีเม่ือทําการจําหน่ายทรพัย์สินต่างๆอนัได้มาจาก

การควบเข้ากนัใหม่หรือโอนกิจการท ัง้หมดให้แก่กนันัน้ออกไปจากกิจการอนัเป็นเวลาที่สมควร

ต้องมีการรบัรู้รายได้อย่างแท้จริง 

การแก้ไขประมวลรษัฎากรดงักล่าวกําหนดให้การปรบัโครงสร้างองค์กรตามรูปแบบที่

ประมวลรษัฎากรกําหนดนัน้ไม่ต้องนําราคาของห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลหรือบริษทันัน้มาถือเป็น

รายได้หรือรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ แต่ชะลอภาระภาษีให้เกิดขึ้นหากมีการจําหน่าย

ทรพัย์สินนัน้ไปในภายหลงัเท่านัน้ มาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรฉบบัปจัจุบนัจึงเป็น

บทบญัญัติที่มีวตัถุประสงค์เพ่ือชะลอภาระภาษีของนิติบุคคลที่เข้าทําการปรบัโครงสร้างองค์กร

ตามรูปแบบที่ประมวลรษัฎากรกําหนดออกไปจนกว่าจะมีการจําหน่ายทรพัย์สินออกจากนิติ

บุคคลที่ปรบัโครงสร้างองค์กรไป เพ่ือให้การปรบัโครงสร้างองค์กรตามรูปแบบที่ประมวล

รษัฎากรกําหนดนัน้สามารถเกิดขึ้นได้โดยปลอดภาระภาษีขณะที่เข้าทําการปรบัโครงสร้าง

องค์กรกนั 

นอกจากนัน้การแก้ไขประมวลรษัฎากรดงักล่าวได้กําหนดว่า “ห้ามมิให้นําผลขาดทุน

สุทธิของห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลหรือบริษทัเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ” ซ่ึง

หมายความว่านิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิอยู่และเข้าทําการปรบัโครงสร้างองค์กรกนัจะไม่

สามารถนําสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้อีกต่อไป 

การแก้ไขบทบญัญัติโดยห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไป

เช่นน้ีนัน้มีวตัถุประสงค์เพ่ือป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีผ่านการปรบัโครงสร้าง

องค์กรในรูปแบบต่างๆ นัน่เอง 

การห้ามมิให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบั

โครงสร้างองค์กรตามรูปแบบที่ประมวลรษัฎากรกําหนดตามมาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรจะ

ทําให้นิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่นัน้เสียสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไป อนัอาจเป็นอุปสรรคต่อการปรบัโครงสร้างองค์กรในบาง

รูปแบบได้ 
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4.3.1 การได้มาซึ่งหุ้นของกิจการ 

การได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการเป็นวิธีการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยที่กิจการแห่ง

หน่ึงเข้าไปซ้ือหุ้นหรือแลกหุ้นที่มีสิทธิออกเสียงของกิจการอีกแห่งหน่ึงท ัง้หมดหรือบางส่วน 

การปรบัโครงสร้างองค์กรโดยการได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการไม่ว่าจะด้วยวิธีการเข้า

ซ้ือหุ้นหรือการแลกหุ้นนัน้มิได้มีผลให้นิติบุคคลใดต้องเลิกกิจการไปและมิได้เป็นการควบกิจการ

หรือการโอนกิจการท ัง้หมดตามมาตรา 74 แห่งประมวลรัษฎากร  นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือหุ้นและนิติ

บุคคลผู้ถูกเข้าซ้ือหุ้นในการปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการจึงยงัคง

สามารถใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 

65 ตรี (12) แห่งประมวลรษัฎากรได้ต่อไปดงัเดิม 

การห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิตาม

มาตรา 74 แห่งประมวลรัษฎากรจึงมิได้เป็นอุปสรรคต่อการปรับโครงสร้างองค์กรในรูปแบบ  

การได้มาซ่ึงหุ้นของกิจการ 

 

4.3.2 การได้มาซึ่งสินทรพัย์ของกิจการ 

การปรบัโครงสร้างองค์กรโดยการได้มาซ่ึงสินทรพัย์ของกิจการนัน้ จะถูกมาตรา 

74 แห่งประมวลรษัฎากรห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

เฉพาะการโอนกิจการท ัง้หมดเท่านัน้ การพิจารณาถึงประเด็นเก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมา

ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจึงต้องแยกพิจารณาระหว่างการโอนกิจการบางส่วนกบั

การโอนกิจการท ัง้หมด 

 

4.3.2.1 การโอนกิจการบางส่วน 

การปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการบางส่วนนัน้สามารถทํา

ได้โดยการโอนสินทรพัย์ ลูกหน้ี หรือพนักงาน บางส่วนของกิจการไปยงักิจการอื่น โดยที่นิติ

บุคคลผู้โอนมิได้เลิกกิจการต่อไป 



125 

 

การโอนสินทรพัย์ ลูกหน้ี หรือพนักงาน ในการโอนกิจการบางส่วนนัน้ 

จึงถือเป็นการโอนสินทรพัย์ตามปกติในการดําเนินกิจการของนิติบุคคล นิติบุคคลผู้โอนกิจการ

บางส่วนและนิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการบางส่วนยงัคงสภาพนิติบุคคลเหมือนเช่นเดิมทุกประการ

มิได้มีกิจการใดจดทะเบียนเลิกไป การคํานวณกําไรสุทธิของท ัง้นิติบุคคลผู้โอนสินทรพัย์และนิติ

บุคคลผู้รบัโอนสินทรพัย์จึงต้องคํานวณกําไรสุทธิตามปกติ สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณสุทธิไม่เกิน 5 ปีก็จะยงัคงอยู่ในแต่ละนิติบุคคลและสามารถนํามาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิที่เกิดขึ้นจากการโอนกิจการบางส่วนในปีภาษีนัน้ได้ 

การปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการบางส่วนมิได้มีข้อห้าม

ในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิอื่นใดนอกจากข้อจํากดัเรื่อง

ระยะเวลา 5 ปี ตามมาตรา 65 ตรี (12) แห่งประมวลรัษฎากร  การห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรจึงมิได้เป็นอุปสรรค

ใดๆ ต่อการปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการบางส่วน 

 

4.3.2.2 การโอนกิจการทัง้หมด 

การปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการท ัง้หมดนัน้ เป็นการ

โอนกิจการท ัง้หมดของนิติบุคคลผู้โอนกิจการให้แก่นิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการ โดยนิติบุคคลผู้โอน

กิจการจะต้องเลิกกิจการและสิ้นสภาพความเป็นนิติบุคคลไป โดยที่มาตรา 74 แห่งประมวล

รษัฎากรได้กําหนดให้นิติบุคคลที่ทําการโอนกิจการท ัง้หมด ไม่ต้องถือว่าราคาของกิจการที่ควบ

เข้ากนันัน้เป็นรายได้หรือรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ และนํามูลค่านัน้มาคํานวณกําไรสุทธิ

เม่ือจําหน่ายทรพัย์สินนัน้ไปเท่านัน้ เพ่ือให้นิติบุคคลที่เข้าปรบัโครงสร้างองค์กรโดยวิธีการโอน

กิจการท ัง้หมดไม่จําต้องมีภาระภาษีก่อนเวลาอนัควร 

แต่การโอนกิจการท ัง้หมดจะถูกมาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรห้าม

นําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคล

ผู้รบัโอนกิจการ การห้ามนําผลขาดทุนสุทธิของกิจการเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิต่อไปเช่นน้ีจะส่งผลให้กิจการผู้รบัโอนกิจการที่มีผลขาดทุนมาจะต้องมีภาระภาษีจากกําไร
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สุทธิโดยไม่อาจนําผลขาดทุนที่นิติบุคคลผู้โอนกิจการท ัง้หมดเคยก่อให้เกิดขึ้นมารวมคํานวณ

กําไรสุทธิได้และก่อให้เกิดภาระภาษีมากกว่าที่ควร ดงัตวัอย่างต่อไปน้ี 

ในปีพ.ศ. 2554 บริษทั ก. มีผลกําไรประจําปีจากการดําเนินการจนถึง

วนัที่ 31 พฤศจิกายน 2554 จํานวน 200 ล้านบาท และบริษทั ข. มีผลขาดทุนประจําปีจากการ

ดําเนินการจนถึงวนัที่ 31 พฤศจิกายน 2554 จํานวน 180 ล้านบาท เม่ือบริษทั ข. โอนกิจการ

ท ัง้หมดให้แก่บริษทั ก. ในวนัที่ 1 ธนัวาคม 2554 หากสมมติว่าในเดือนธนัวาคมบริษทั ก.มิได้มี

ผลกําไรหรือขาดทุนสุทธิเพ่ิมแต่อย่างใด บริษทั ก.จะไม่สามารถนําผลขาดทุนของบริษทั ข. มา

ใช้ในการคํานวณกําไรสุทธิได้ แต่ยงัต้องนําผลกําไรของบริษทั ก. ท ัง้หมดจํานวน 200 ล้านบาท

มาคํานวณภาษีท ัง้จํานวน 

จากตวัอย่างข้างต้นจึงเห็นว่า หากนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่

มีความประสงค์จะโอนกิจการท ัง้หมดให้แก่กนัก็จะต้องยอมสละประโยชน์ในการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิไป ซ่ึงการยอมสละประโยชน์ดงักล่าวจะส่งผลให้

กําไรที่ก่อให้เกิดขึ้นภายหลงัจากการโอนกิจการท ัง้หมดจะต้องนําไปคํานวณกําไรสุทธิโดยไม่มี

ผลขาดทุนสุทธิจากปีก่อนหน้ามาถือเป็นรายจ่ายได้อีก ทําให้ภาระภาษีที่นิติบุคคลนัน้ต้องเสียมี

เพ่ิมมากขึ้นหากเทียบกบัการประกอบกิจการต่อไปและมีกําไรเกิดขึ้นในภายหลงัโดยไม่มีการ

โอนกิจการให้แก่กนั การใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิในการนํามาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิน้ีจึงถือเป็นปจัจยัทางภาษีปจัจยัหน่ึงที่ถูกนํามาพิจารณาในการปรบัโครงสร้าง

องค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการท ัง้หมด 

เม่ือการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิของกิจการเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิของกิจการของผู้รบัโอนกิจการอาจส่งผลให้มีภาระทางภาษีเพ่ิมขึ้นเช่นน้ี นิติ

บุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่จึงมี 2 ทางเลือกหากต้องการจะโอนกิจการท ัง้หมด ได้แก่ 

ทางเลือกแรกคือการยอมสละประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิ และทางเลือกที่สองคือ การใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิสะสมให้หมดสิ้น

ไปก่อน 

สําหรบัทางเลือกแรกในการยอมสละประโยชน์จากการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธินัน้ หากผลขาดทุนสุทธิที่มีอยู่นัน้มีอยู่มากจนทํา

ให้เกิดภาระทางภาษีที่แตกต่างอย่างมีนัยสําคญั ก็อาจทําให้ผู้เสียภาษีตดัสินใจที่จะไม่เลือก
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ทางเลือกน้ีและทําให้การปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการท ัง้หมดนัน้ไม่สําเร็จหรือ

ล่าช้าออกไปได้ 

สําหรบัทางเลือกที่สองในการใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิสะสมให้

หมดสิ้นไปก่อนนัน้ อาจทําได้หลายวิธีการ เช่น การดําเนินกิจการจนก่อเกิดกําไรและใช้

ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิสะสมให้หมดสิ้น และการโอนกิจการบางส่วนเพ่ือหกัล้างผลขาดทุน

สุทธิแล้วจึงโอนกิจการในส่วนที่เหลือ เป็นต้น 

การดําเนินกิจการจนก่อเกิดกําไรและใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิ

สะสมให้หมดสิ้นนัน้ เหมาะสมกบักิจการที่ได้ลงทุนไปอย่างมากและมีโอกาสประกอบการให้

เกิดผลกําไรขึ้นในภายหลงั เช่น บริษทั ก. ประกอบกิจการขายเครื่องใช้ไฟฟ้าซ่ึงมีค่าใช้จ่ายใน

การซ้ือสินค้าและโฆษณาในช่วงปีแรกๆ แต่มีรายได้น้อยเพราะยงัไม่เป็นที่รู้จกั สิ้นปี พ.ศ. 2554 

จึงมีผลขาดทุนสุทธิสะสม 10 ล้านบาท แต่คาดการณ์ว่าจะมีรายได้มากขึ้นจากการเป็นที่รู้จกัใน

ตลาดแล้วในช่วงปี พ.ศ. 2555 ถึง 2557 และจะสามารถก่อให้เกิดกําไรจนสามารถนําผลขาดทุน

สุทธิสะสมที่มีอยู่มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจนหมดไปได้ หากบริษทั ก. มีความ

ประสงค์จะโอนกิจการให้กบับริษทัอื่นโดยไม่ยอมสละประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ บริษทั ก. ก็อาจจะต้องรอจนกว่าจะสามารถใช้ประโยชน์

จากผลขาดทุนสุทธิที่มีอยู่จนหมดไปก่อน 

สําหรบัการโอนขายสินทรพัย์ระหว่างกิจการที่จะเข้าควบกิจการกนัเพ่ือ

หกัล้างผลขาดทุนสุทธิเป็นทางเลือกสําหรบัการโอนกิจการระหว่างนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิ

สะสมอยู่กบันิติบุคคลที่มีกําไรสุทธิ โดยการแบ่งธุรกรรมออกเป็นสองข ัน้ตอน ได้แก่ ข ัน้ตอนแรก

คือการนําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลมาใช้ประโยชน์ให้เรียบร้อยก่อน เช่น การโอนขาย

สินทรพัย์หลกัที่ใช้ในการประกอบกิจการของนิติบุคคลเป้าหมายซ่ึงมีสิทธิในการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิให้แก่นิติบุคคลที่จะเข้าควบกิจการกนัก่อนส่วน

หน่ึงในราคาตลาด การโอนขายสินทรพัย์ของนิติบุคคลเป้าหมายก็จะก่อให้เกิดการรบัรู้รายได้

ของนิติบุคคลเป้าหมาย นิติบุคคลเป้าหมายก็จะสามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การหกัล้างกบักําไรจากการขายสินทรพัย์ตามราคาตลาดนัน้ได้ทนัที นิติบุคคลเป้าหมายจึงมิได้

มีภาระภาษีที่ต้องเสียทนัทีในขณะทําธุรกรรมเช่นน้ีแต่อย่างใด หลงัจากนัน้นิติบุคคลผู้รบัโอน

กิจการก็จะสามารถหกัรายจ่ายในการตดัค่าเสื่อมราคาทรพัย์สินตามราคาตลาดที่ซ้ือมากบั
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รายได้ที่จะได้รบัในอนาคตส่งผลให้อาจเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลลดลง และข ัน้ตอนที่สองคือโอน

กิจการในส่วนที่เหลือท ัง้หมดและเลิกกิจการ ดงัตวัอย่างต่อไปน้ี 

ในวนัที่ 30 ธนัวาคม พ.ศ. 2554 บริษทั ก. มีสินทรพัย์หลกัที่ใช้ในการ

ประกอบกิจการมูลค่า 100 ล้านบาท ผลขาดทุนสุทธิ 20 ล้านบาท บริษทั ก. ประสงค์จะโอน

กิจการของบริษทั ก. ทัง้หมดให้แก่บริษทั ข. จึงทําข้อตกลงให้บริษทั ก. โอนขายสินทรพัย์หลกั

ที่ใช้ในการประกอบกิจการให้แก่บริษทั ข. และบริษทั ข.ได้จ่ายค่าตอบแทนให้แก่บริษทั ก. ตาม

ราคาตลาดคือ 120 ล้านบาท  บริษทั ก. จึงมีกําไรเกิดขึ้นจากการโอนขายสินทรพัย์ในธุรกรรมน้ี 

20 ล้านบาท แต่บริษัท  ก. สามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ได้ ทําให้เม่ือสิ้นปี พ.ศ. 2554 บริษัท ก. จึงไม่มีภาระภาษีเงินได้นิติบุคคลจากการโอนสินทรพัย์

ในคร ัง้น้ี ในวนัที่ 3 มกราคม พ.ศ. 2555 บริษัท ก. จึงไม่มีผลขาดทุนสุทธิเหลืออยู่เพราะได้

นําไปหกักบักําไรจากการโอนขายทรพัย์สินในธุรกรรมดงักล่าวแล้ว บริษทั ก. จึงโอนกิจการส่วน

ที่เหลือตามข้อตกลงที่ได้เคยกระทําไว้ บริษทั ก. และบริษทั ข. จึงมิได้เสียสิทธิในการนําผล

ขาดทุนสะสมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 74 แห่งประมวลรัษฎากร 

และบริษัท  ข. ผู้รบัโอจกิจการของบริษัท ก . ก็ยงัสามารถนําค่าตอบแทนในการซ้ือสินทรพัย์

ข้างต้นมาถือเป็นค่าเสื่อมราคาทรพัย์สินในการคํานวณกําไรสุทธิในแต่ละปี ส่งผลให้ในปีถดัไป

บริษทัผู้รบัโอนกิจการนัน้มีภาระภาษีเงินได้นิติบุคคลที่ลดลง อนัเป็นลกัษณะของการใช้

ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิของบริษทั ก. 

การโอนขายสินทรพัย์บางส่วนระหว่างกิจการที่จะโอนกิจการกนั

ท ัง้หมดเพ่ือหกัล้างผลขาดทุนสุทธินัน้อาจดูเป็นทางเลือกที่เหมาะสมสําหรบักิจการที่มีผล

ขาดทุนสุทธิสะสมจะโอนกิจการให้แก่กิจการที่มีผลกําไร แต่ก็อาจประสบปญัหา 2 ประการ 

ได้แก่ 

ประการแรก คือ การเลือกที่จะโอนสินทรพัย์กิจการบางส่วนเพ่ือหกัล้าง

ผลขาดทุนสุทธิเท่ากบัว่าสินทรพัย์ที่โอนให้แก่กนันัน้เป็นการซ้ือขายสินทรพัย์ตามปกติ และเกิด

ภาระภาษีอื่นนอกจากภาษีเงินได้ขึ้น เช่น ภาษีมูลค่าเพ่ิม ภาษีธุรกิจเฉพาะ เป็นต้น ซ่ึงภาระ

ภาษีอื่นนอกจากภาษีเงินได้เหล่าน้ีอาจได้รบัยกเว้นหากทําการโอนกิจการท ัง้หมด 

ประการที่สอง คือ ความเสี่ยงจากการทําธุรกรรมในลกัษณะที่แยกกนั 2 

ขั้นตอนดังกล่าว คู่สัญญาอาจมีปัญหาในเรื่องการปฏิบัติตามสัญญาคื อการทําธุรกรรม  โอน
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กิจการในส่วนที่เหลือตามขั้นตอนที่สอง หลังจากที่ได้มีการโอนขายสินทรัพย์กันในขั้น  

ตอนแรกแล้ว เพราะนิติบุคคลผู้เข้าซื้อกิจการอาจเพียงต้องการ สินทรพัย์หลกัที่ใช้ในการ

ประกอบกิจการของนิติบุคคลเป้าหมายจึงไม่ปฏิบติัตามสญัญาที่จะรบัโอนกิจการในส่วนที่เหลือ

ก็เป็นได้ 

อีกท ัง้ทางเลือกในการการโอนขายสินทรพัย์บางส่วนเพ่ือหกัล้างผล

ขาดทุนสุทธินัน้จะสามารถแก้ปญัหาได้ก็ต่อเม่ือกิจการของผู้รบัโอนกิจการนัน้ไม่มีผลขาดทุน

สุทธิสะสมอยู่ จึงจะสามารถรบัโอนสินทรพัย์มาโดยไม่ต้องสละประโยชน์ในการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ ทางเลือกดงักล่าวจึงไม่สามารถแก้ปญัหา

ให้กบักิจการที่ต่างฝ่ายต่างมีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่และประสงค์จะปรบัโครงสร้างองค์กรโดย

การโอจกิจการท ัง้หมดให้แก่กนัได้ 

จึงเห็นได้ว่าการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธินัน้ เป็นปจัจยัทางภาษีปจัจยัหน่ึงที่สามารถส่งผลให้การตดัสินใจปรบั

โครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการโอนกิจการท ัง้หมดนัน้ไม่ประสบผลสําเร็จหรือล่าช้าไปจากที่

ต้องการได้ในหลายกรณี อนัถือว่าเป็นอุปสรรคประการหน่ึงในการปรบัโครงสร้างองค์กรโดย

วิธีการโอนกิจการท ัง้หมด อีกท ัง้เป็นการขดัต่อ “หลกัความเป็นกลาง” เพราะเป็นบทบญัญัติ

ลกัษณะดงักล่าวมีอิทธิพลต่อการตดัสินใจในการเลือกวิธีการปรบัโครงสร้างองค์กรของผู้เสีย

ภาษีจากปจัจยัทางภาษีที่มิใช่เหตุผลจากปจัจยัอื่นในการดําเนินธุรกิจ 

 

4.3.3 การควบกิจการ 

การควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และพระราชบญัญติั

บริษทัมหาชนจํากดั พ.ศ.2535 จะส่งผลให้นิติบุคคลที่เข้าควบกิจการกนัต้องเลิกกิจการด้วยกนั

ท ัง้หมดและเข้าควบกนัเป็นนิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่ โดยนิติบุคคลซ่ึงเกิดขึ้นใหม่จากการเข้าควบ

กิจการกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะรบัเอาสิทธิและความรบัผิดที่มีอยู่ของนิติ

บุคคลเดิมไปท ัง้หมด
3
 โดยที่มาตรา 74 แห่งประมวลรษัฎากรได้กําหนดให้นิติบุคคลที่เข้าทําการ

                                                                            
3 มาตรา 1263 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บริษัทใหม่นี้ยอ่มไดไ้ปทัง้สิทธิและความรับผิดบรรดาที่มีอย ู่

แกบ่ริษัทเดมิอันไดม้าควบเขา้กนันัน้ทัง้ส้ิน 
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ควบกิจการ ไม่ต้องถือว่าราคาของกิจการที่ควบเข้ากนันัน้เป็นรายได้หรือรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิ และนํามูลค่านัน้มาคํานวณกําไรสุทธิเม่ือจําหน่ายทรพัย์สินนัน้ไปเท่านัน้ เพ่ือให้นิติ

บุคคลที่เข้าปรบัโครงสร้างองค์กรโดยวิธีการควบกิจการกนัไม่จําต้องมีภาระภาษีก่อนเวลาอนั

ควร 

แต่การควบกิจการตามประมวลแพ่งและพาณิชย์จะถูกมาตรา 74 แห่งประมวล

รษัฎากรห้ามนําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของ

นิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่จากการควบกิจการ การห้ามนําผลขาดทุนสุทธิของกิจการเดิมมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไปเช่นน้ีจะส่งผลให้กิจการที่เกิดขึ้นใหม่จากการควบกิจการ

ที่มีผลขาดทุนจะต้องมีภาระภาษีจากกําไรสุทธิโดยไม่อาจนําผลขาดทุนที่เคยก่อให้เกิดขึ้น มา

รวมคํานวณกําไรสุทธิได้และก่อให้เกิดภาระภาษีมากกว่าที่ควร ดงัตวัอย่างต่อไปน้ี 

 ในปีพ.ศ. 2554 บริษทั ก. มีผลกําไรประจําปีจากการดําเนินการจนถึงวนัที่ 31 

พฤศจิกายน 2554 จํานวน 200 ล้านบาท และบริษทั ข. มีผลขาดทุนประจําปีจากการดําเนินการ

จนถึงวนัที่ 31 พฤศจิกายน 2554 จํานวน 180 ล้านบาท เม่ือบริษทั ก.และบริษทั ข.มาควบเข้า

กนัเป็นบริษทั กข.ขึ้นใหม่ ในวนัที่ 1 ธนัวาคม 2554 และได้ดําเนินกิจการต่อไป หากสมมติว่าใน

เดือนธนัวาคมบริษทั กข.มิได้มีผลกําไรหรือขาดทุนสุทธิเพ่ิมแต่อย่างใด บริษทั กข.จะไม่

สามารถนําผลขาดทุนของบริษทั ข. มาใช้ในการคํานวณกําไรสุทธิได้ แต่ยงัต้องนําผลกําไรของ

บริษทั ก. ทัง้หมดจํานวน 200 ล้านบาทมาคํานวณภาษีท ัง้จํานวน 

จากตวัอย่างข้างต้นจึงเห็นว่า หากนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่มีความ

ประสงค์จะควบกิจการกนัก็จะต้องยอมสละประโยชน์ในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิไป ซ่ึงการยอมสละประโยชน์ดงักล่าวจะส่งผลให้กําไรที่ก่อให้เกิดขึ้น

ภายหลงัจากการควบกิจการจะต้องนําไปคํานวณกําไรสุทธิโดยไม่มีผลขาดทุนสุทธิจากปีก่อน

หน้ามาถือเป็นรายจ่ายได้อีก ทําให้ภาระภาษีที่นิติบุคคลนัน้ต้องเสียมีเพ่ิมมากขึ้นหากเทียบกบั

การประกอบกิจการต่อไปและมีกําไรเกิดขึ้นในภายหลงัโดยไม่ควบกิจการเข้าด้วยกนั การใช้

ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิในการนํามาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิน้ีจึงถือเป็น

ปจัจยัทางภาษีปจัจยัหน่ึงที่ถูกนํามาพิจารณาในการปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการควบกิจการ 

เม่ือการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิของกิจการเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิของกิจการใหม่อนัเกิดจากการควบเข้ากนัอาจส่งผลให้มีภาระทางภาษีเพ่ิมขึ้นเช่นน้ี 
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นิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่จึงมี 2 ทางเลือกหากต้องการจะควบกิจการ ได้แก่ 

ทางเลือกแรกคือการยอมสละประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิ และทางเลือกที่สองคือ การใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิสะสมให้หมดสิ้น

ไปก่อน 

สําหรบัทางเลือกแรกในการยอมสละประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธินัน้ หากผลขาดทุนสุทธิที่มีอยู่นัน้มีอยู่มากจนทําให้เกิด

ภาระทางภาษีที่แตกต่างอย่างมีนัยสําคญั ก็อาจทําให้ผู้เสียภาษีตดัสินใจที่จะไม่เลือกทางเลือกน้ี

และทําให้การปรบัโครงสร้างองค์กรด้วยวิธีการควบกิจการนัน้ไม่สําเร็จหรือล่าช้าออกไปได้ 

สําหรบัทางเลือกที่สองในการใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิสะสมให้หมดสิ้น

ไปก่อนนัน้ อาจทําได้หลายวิธีการ เช่น การดําเนินกิจการจนก่อเกิดกําไรและใช้ประโยชน์จาก

ผลขาดทุนสุทธิสะสมให้หมดสิ้น และการโอนขายสินทรพัย์ระหว่างกิจการที่จะเข้าควบกิจการกนั

เพ่ือหกัล้างผลขาดทุนสุทธิ เป็นต้น 

การดําเนินกิจการจนก่อเกิดกําไรและใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิสะสมให้

หมดสิ้นนัน้ เหมาะสมกบักิจการที่ได้ลงทุนไปอย่างมากและมีโอกาสประกอบการให้เกิดผลกําไร

ขึ้นในภายหลงั เช่น บริษทั ก. ประกอบกิจการขายเครื่องใช้ไฟฟ้าซ่ึงมีค่าใช้จ่ายในการซ้ือสินค้า

และโฆษณาในช่วงปีแรกๆ แต่มีรายได้น้อยเพราะยงัไม่เป็นที่รู้จกั สิ้นปี พ.ศ. 2554 จึงมีผล

ขาดทุนสุทธิสะสม 10 ล้านบาท แต่คาดการณ์ว่าจะมีรายได้มากขึ้นจากการเป็นที่รู้จกัในตลาด

แล้วในช่วงปี พ.ศ. 2555 ถึง 2557 และจะสามารถก่อให้เกิดกําไรจนสามารถนําผลขาดทุนสุทธิ

สะสมที่มีอยู่มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจนหมดไปได้ หากบริษทั ก. มีความ

ประสงค์จะเข้าควบกิจการกบับริษทัอื่นโดยไม่ยอมสละประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมา

ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ บริษทั ก. ก็อาจจะต้องรอจนกว่าจะสามารถใช้

ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิที่มีอยู่จนหมดไปก่อน 

สําหรบัการโอนขายสินทรพัย์ระหว่างกิจการที่จะเข้าควบกิจการกนัเพ่ือหกัล้าง

ผลขาดทุนสุทธิเป็นทางเลือกสําหรบัการควบกิจการระหว่างนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสม

อยู่กบันิติบุคคลที่มีกําไรสุทธิ โดยการแบ่งธุรกรรมออกเป็นสองข ัน้ตอน ได้แก่ ข ัน้ตอนแรกคือ

การนําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลมาใช้ประโยชน์ให้เรียบร้อยก่อน เช่น การโอนขายสินทรพัย์

หลกัที่ใช้ในการประกอบกิจการของนิติบุคคลเป้าหมายซ่ึงมีสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ
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เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิให้แก่นิติบุคคลที่จะเข้าควบกิจการกนัก่อนส่วนหน่ึงในราคา

ตลาด การโอนขายสินทรพัย์ของนิติบุคคลเป้าหมายก็จะก่อให้เกิดการรบัรู้รายได้ของนิติบุคคล

เป้าหมาย นิติบุคคลเป้าหมายก็จะสามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการหกัล้างกบั

กําไรจากการขายสินทรพัย์ตามราคาตลาดนัน้ได้ทนัที นิติบุคคลเป้าหมายจึงมิได้มีภาระภาษีที่

ต้องเสียทนัทีในขณะทําธุรกรรมเช่นน้ีแต่อย่างใด หลงัจากนัน้นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือกิจการหรือนิติ

บุคคลที่เกิดจากการควบกิจการก็จะสามารถหกัรายจ่ายในการตดัค่าเสื่อมราคาทรพัย์สินตาม

ราคาตลาดที่ซ้ือมากบัรายได้ที่จะได้รบัในอนาคตส่งผลให้อาจเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลลดลง และ

ข ัน้ตอนที่สองคือการจดทะเบียนควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตามปกติ ซ่ึง

สินทรพัย์ที่ได้รบัโอนมาแล้วก็จะได้รบัยกเว้นไม่ต้องถูกรบัรู้รายได้ของแต่ละนิติบุคคลตาม

ประมวลรษัฎากรมาตรา 74 ดงัตวัอย่างต่อไปน้ี 

ในวนัที่ 30 ธนัวาคม พ.ศ. 2554 บริษทั ก. มีสินทรพัย์หลกัที่ใช้ในการประกอบ

กิจการมูลค่า 100 ล้านบาท ผลขาดทุนสุทธิ 20 ล้านบาท บริษทั ข. ประสงค์จะเข้าควบรวมกบั

บริษทั ก. จึงทําข้อตกลงให้บริษทั ก. โอนขายสินทรพัย์หลกัที่ใช้ในการประกอบกิจการให้แก่

บริษทั ข. และบริษทั ข.ได้จ่ายค่าตอบแทนให้แก่บริษทั ก. ตามราคาตลาดคือ 120 ล้านบาท  

บริษทั ก. จึงมีกําไรเกิดขึ้นจากการโอนขายสินทรพัย์ในธุรกรรมน้ี 20 ล้านบาท แต่บริษัท  ก. 

สามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ ทําให้เม่ือสิ้นปี พ.ศ. 

2554 บริษัท ก. จึงไม่มีภาระภาษีเงินได้นิติบุคคลจากการโอนสินทรพัย์ในคร ัง้น้ี ในวนัที่ 3 

มกราคม พ.ศ. 2555 บริษัท ก. จึงไม่มีผลขาดทุนสุทธิเหลืออยู่เพราะได้นําไปหกักบักําไรจาก

การโอนขายทรพัย์สินในธุรกรรมดงักล่าวแล้ว บริษทั ก. และบริษทั ข. จึงได้เข้าควบกิจการกนั

ตามข้อตกลงที่ได้เคยกระทําไว้ บริษทั ก. และบริษทั ข. จึงมิได้เสียสิทธิในการนําผลขาดทุน

สะสมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 74 แห่งประมวลรัษฎากร 

และบริษัทที่เกิดจากการควบกิจการเข้าด้วยกันของบริษัท ก . และบริษทั ข. ก็ยงัสามารถนํา

ค่าตอบแทนในการซ้ือสินทรพัย์ข้างต้นมาถือเป็นค่าเสื่อมราคาทรพัย์สินในการคํานวณกําไรสุทธิ

ในแต่ละปี ส่งผลให้ในปีถดัไปบริษทัที่เกิดขึ้นจากการควบกิจการกนันัน้มีภาระภาษีเงินได้นิติ

บุคคลที่ลดลง อนัเป็นลกัษณะของการใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิของบริษทั ก. 
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การโอนขายสินทรพัย์ระหว่างกิจการที่จะเข้าควบกิจการกนัเพ่ือหกัล้างผล

ขาดทุนสุทธินัน้อาจดูเป็นทางเลือกที่เหมาะสมสําหรบักิจการที่มีผลกําไรและกิจการที่มีผล

ขาดทุนสุทธิสะสมจะเลือกเข้าควบกิจการกนั แต่ก็อาจประสบปญัหา 2 ประการ ได้แก่ 

ประการแรก คือ การเลือกที่จะโอนสินทรพัย์ระหว่างกิจการที่จะเข้าควบกิจการ

กนัเพ่ือหกัล้างผลขาดทุนสุทธิเท่ากบัว่าสินทรพัย์ที่โอนให้แก่กนันัน้เป็นการซ้ือขายสินทรพัย์

ตามปกติ และเกิดภาระภาษีอื่นนอกจากภาษีเงินได้ขึ้น เช่น ภาษีมูลค่าเพ่ิม ภาษีธุรกิจเฉพาะ 

เป็นต้น ซ่ึงภาระภาษีอื่นนอกจากภาษีเงินได้เหล่าน้ีอาจได้รบัยกเว้นหากทําการควบกิจการตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท ัง้หมด 

ประการที่สอง คือ ความเสี่ยงจากการทําธุรกรรมในลกัษณะที่แยกกนั 2 

ขั้นตอนดังกล่าว คู่สัญญาอาจมีปัญหาในเรื่องการปฏิบัติตามสัญญาคือการทําธุรกรรม  

ควบกิจการกันตามขั้นตอนที่สอง หลังจากที่ได้มีก ารโอนขายสินทรัพย์กันในขั้นตอนแรกแล้ว 

เพราะนิติบุคคลผู้เข้าซื้อกิจการอาจเพียงต้องการ สินทรพัย์หลกัที่ใช้ในการประกอบกิจการของ

นิติบุคคลเป้าหมายและไม่ต้องการที่จะให้ผู้ถือหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายเข้ามาร่วมแบ่งปนั

ผลประโยชน์ต่อไปจึงไม่ปฏิบติัตามสญัญาที่จะควบกิจการกนัตามข ัน้ตอนที่สองก็เป็นได้ 

อีกท ัง้ทางเลือกในการการโอนขายสินทรพัย์ระหว่างกิจการที่จะเข้าควบกิจการ

กนัเพ่ือหกัล้างผลขาดทุนสุทธินัน้จะสามารถแก้ปญัหาได้ก็ต่อเม่ือกิจการที่จะเข้าทําการปรบั

โครงสร้างองค์กรโดยวิธีการควบกิจการกนักิจการใดกิจการหน่ึงควรจะต้องไม่มีผลขาดทุนสุทธิ

สะสมอยู่ จึงจะสามารถรบัโอนสินทรพัย์มาโดยไม่ต้องสละประโยชน์ในการนําผลขาดทุนสุทธิมา

ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ ทางเลือกดงักล่าวจึงไม่สามารถแก้ปญัหาให้กบั

กิจการที่ต่างฝ่ายต่างมีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่และประสงค์จะปรบัโครงสร้างองค์กรโดยวิธีการ

ควบกิจการกนัได้ 

จึงเห็นได้ว่าการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธินัน้ เป็นปจัจยัทางภาษีปจัจยัหน่ึงที่สามารถส่งผลให้การตดัสินใจปรบัโครงสร้างองค์กรด้วย

วิธีการควบกิจการนัน้ไม่ประสบผลสําเร็จหรือล่าช้าไปจากที่ต้องการได้ในหลายกรณี อนัถือว่า

เป็นอุปสรรคประการหน่ึงในการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยวิธีการควบกิจการ อีกท ัง้เป็นการขดั

ต่อ “หลกัความเป็นกลาง” เพราะเป็นบทบญัญัติลกัษณะดงักล่าวมีอิทธิพลต่อการตดัสินใจของผู้

เสียภาษีจากปจัจยัทางภาษีที่มิใช่เหตุผลจากปจัจยัอื่นในการดําเนินธุรกิจ 
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4.4 แนวทางการแก้ไขปัญหาภายใต้พระราชบญัญติัภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 

การจดัเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลตามประมวลรษัฎากรนัน้จดัเก็บจากกําไรสุทธิซ่ึง

คํานวณจากรายได้จากกิจการ หรือเน่ืองจากกิจการที่กระทําในรอบระยะเวลาบญัชี หกัด้วย

รายจ่าย ในขณะที่การจดัเก็บภาษีเงินได้ปิโตรเลียมตามพระราชบญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม 

พ.ศ. 2514 นัน้จดัเก็บจากกําไรสุทธิที่ได้จากกิจการปิโตรเลียม ซ่ึงคํานวณจากรายได้ในรอบ

ระยะเวลาบญัชี หกัด้วยรายจ่ายตามปกติและจําเป็น โครงสร้างของระบบการจดัเก็บภาษีเงินได้

ปิโตรเลียมจึงสามารถนํามาวิเคราะห์เปรียบเทียบกบัการจดัเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลได้ 

การจดัเก็บภาษีเงินได้ปิโตรเลียมจากกําไรสุทธิของกิจการปิโตรเลียมตาม

พระราชบญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียมเป็นการจดัเก็บภาษีในระบบภาษีทางตรงเช่นเดียวกบัการ

จดัเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคล การอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิในการจดัเก็บภาษีเงินได้ปิโตรเลียมจึงมีความจําเป็นเช่นเดียวกบัการจดัเก็บภาษีเงิน

ได้นิติบุคคล 

มาตรา 28 แห่งพระราชบัญญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ .ศ. 2514 จึงอนุญาตให้กิจการ 

ปิโตรเลียมสามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ โดย นํา 

ผลขาดทุนประจํา ปีของรอบระยะเวลาบัญชีใดๆ ในสิบรอบระยะเวลาบัญชีก่อ นรอบระยะเวลา

บญัชีปจัจุบนั เม่ือได้นําไปหกัลดหย่อนในรอบระยะเวลาบญัชีใดแล้วหากยงัมีผลขาดทุนคงเหลือ

เป็นจํานวนเท่าใด ให้นําไปหกัลดหย่อนในรอบระยะเวลาบญัชีถดัไปต่อไปได้เพียงเท่าจํานวนที่

ยงัเหลือนัน้แต่ท ัง้น้ีต้องไม่เกินสิบรอบระยะเวลาบญัชี เช่นเดียวกบัประมวลรษัฎากรที่อนุญาตให้

บริษทัและห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลสามารถนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิได้ไม่เกิน 5 ปี ตามมาตรา 65 ตรี (12) แห่งประมวลรัษฎากร  
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ในกรณีที่มีการโอนกิจการปิโตรเลียมนัน้ มาตรา 29 แห่งพระราชบญัญัติภาษีเงินได้

ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 อนุญาตให้ผู้รับโอนถือเอาผลขาดทุนประจํา ปีคงเหลือของบริษทัผู้โอน 

เพ่ือประโยชน์ในการหกัลดหย่อนตามมาตรา 28(1) นับแต่รอบระยะเวลาบัญชีที่มีการโอ น

เป็นต้นไปได้เสมือนหน่ึงว่ามิได้มีการโอนกิจการปิโตรเลียม
4
 จึงเห็นได้ว่าในการจดัเก็บภาษีเงิน

ได้ปิโตรเลียมนัน้หากมีการโอนกิจการ สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธินัน้จะสามารถโอนให้แก่กนัได้ต่อไป 

การนําผลขาดทุนประจําปีคงเหลือมาหกัลดหย่อนต่อไปหลงัจากโอนกิจการปิโตรเลียม

แล้วนัน้ อยู่ภายใต้ข้อจํากดัตามมาตรา 29 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม 

พ.ศ. 2514 ข้อจํากดัน้ีเป็นข้อจํากดัในลกัษณะการเปรียบเทียบสินทรพัย์ คือ การจํากดัผล

ขาดทุนสุทธิที่อาจนํามาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณสุทธิต่อไปได้โดยไม่เกินผลต่างระหว่าง

ค่าตอบแทนกบัมูลค่าทรพัย์สินหลงัจากหกัค่าชดเชยหากค่าตอบแทนที่บริษทัผู้รบัโอนจ่ายแก่

บริษทัผู้โอนเน่ืองในการโอนกิจการปิโตรเลียมต่ํากว่าผลบวกของมูลค่าทรพัย์สินหลงัจากหกั

ค่าชดเชยรายจ่ายที่เป็นทุนแล้วกบัผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของบริษทัผู้โอนแต่สูงกว่ามูลค่า

ทรพัย์สินดงักล่าว และบริษทัผู้รบัโอนจะถือเอาผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของบริษทัผู้โอนเพ่ือ

ประโยชน์ในการหกัลดหย่อนไม่ได้หากค่าตอบแทนนัน้มีจํานวนไม่เกินมูลค่าทรพัย์สินหลงัจาก

หกัค่าชดเชยแล้ว 

การจํากดัในลกัษณะการเปรียบเทียบสินทรพัย์ตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติภาษี 

เงินได้ปิโตรเลียม พ .ศ. 2514 นี้ จึงเป็นการจํากดัมิให้ผู้รบัโอนสามารถใช้ประโยชน์จากการนํา

ผลขาดทุนสุทธิคงเหลือมาหกัลดหย่อนได้มากไปกว่าค่าตอบแทนที่บริษทัผู้รบัโอนจ่ายไปเม่ือหกั

กบัราคาทรพัย์สินแล้ว 
                                                                            

4 มาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติภาษีเงินไดปิ้โตรเลียม พ.ศ. 2514 ในกรณีที่มีการโอนกจิการปิโตรเลียม ให้ผู้รับ  

โอนถือเอาผลขาดทุนประจํา ปีคงเหลือของบริษัทผู้โอน เพือ่ประโยชน์ในการหักลดหยอ่นตามมาตรา 28 (1 ) 
นับแต่รอบระยะเวลาบัญชีที่มีการโอนเป็นต้นไปได้เสมือนหนึ่งว่ามิไดม้ีการโอนกจิการปิโตรเลียม 

ในกรณีที่คา่ตอบแทนที่บริษัทผู้รับโอนจ่ายแกบ่ริษัทผู้โอนเนื่องในการโอนกจิการปิโตรเลียมตํ่ากว่าผลบวกชองมูลคา่

ทรัพยสิ์นหลังจากหักคา่ชดเชยรายจ่ายที่เป็นทุนแล้วกบัผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของบริษัทผู้โอนแต่สูงกว่ามูลคา่ทรัพยสิ์น
ดงักล่าวผลขาดทุนประจําปีคงเหลือที่บริษัทผู้รับโอนจะถือเอาตามวรรคหนึ่ง ให้จํากดัอยูเ่พยีงเท่าผลต่างระหว่างคา่ตอบแทน

ดงักล่าวกบัมูลคา่ทรัพยสิ์นหลังจากหักคา่ชดเชยแล้วเท่านัน้ ถ้ามีผลขาดทุนประจําปีคงเหลือยกมาจากหลายรอบระยะเวลาบัญชี

ให้เฉล่ียจํานวนส่วนแตกต่างตามส่วนของผลจากทุนคงเหลือของแต่ละรอบระยะเวลาบัญช ี
ในกรณ๊ที่คา่ตอบแทนตามวรรคสองมีจํานวนไม่เกนิมูลคา่ทรัพยสิ์นหลังจากหักคา่ชดเชยแล้ว บริษัทผู้รับโอนจะถือเอา

ผลขาดทุนประจําปีคงเหลือของบริษัทผู้โอนเพือ่ประโยชน์ในการหักลดหยอ่นตามมาตรา 28(1) ไม่ได ้บทบัญญัติตามวรรคสอง
และวรรคสาม มิให้นํามาใชบ้ังคบัในกรณีการโอนสัมปทานตามมาตรา 48 แห่งพระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 
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บริษทัผู้โอนกิจการจึงสามารถโอนผลขาดทุนสุทธิคงเหลือของบริษทัผู้โอนกิจการให้กบั

บริษทัผู้รบัโอนกิจการเพ่ือให้บริษทัผู้รบัโอนกิจการปิโตรเลียมนําไปถือหกัลดหย่อนต่อไปได้โดย

มีข้อจํากดัในลกัษณะการเปรียบเทียบสินทรพัย์ 

โครงสร้างของการจดัเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลและการจดัเก็บภาษีเงินได้ปิโตรเลียมนัน้

มีความคล้ายคลึงกนัมาก การแก้ไขปญัหาของการจดัเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลจึงสามารถศึกษา

เปรียบเทียบจากแนวทางของการจดัเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลได้ เม่ือได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า

การห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธินัน้เป็นอุปสรรคในการ

ปรบัโครงสร้างองค์กรบางรูปแบบ การแก้ไขประมวลรษัฎากรให้นิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการหรือ

นิติบุคคลที่เกิดจากการควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์สามารถนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไปได้หลงัการปรบัโครงสร้างองค์กรจึง

สามารถนําแนวทางการอนุญาตให้นําผลขาดทุนประจําปีคงเหลือมาหกัลดหย่อนต่อไปตาม

พระราชบญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 มาปรับใช้เป็นแนวทางแก้ปญัหาได ้โดยแก้ไข

ให้ประมวลรษัฎากรอนุญาตให้มีการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิต่อไปได้หลงัการปรบัโครงสร้างองค์กรอย่างมีข้อจํากดั 

สําหรบัข้อจํากดัของการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ต่อไปสําหรบัประมวลรษัฎากรควรจะมีข้อจํากดัในลกัษณะการเปรียบเทียบสินทรพัย์ดงัเช่นการ

จดัเก็บภาษีเงินได้ปิโตรเลียมหรือข้อจํากดัในลกัษณะอื่นตามรูปแบบของกฎหมายภาษีของ

ประเทศอื่นดงัที่ได้ศึกษามาแล้วนัน้ จะทําการกล่าวถึงในหวัข้อต่อไป 

 

4.5 บทบญัญติัในการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ จากการ นํา ผล

ขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้าง

องค์กร 

 จากปญัหาข้างต้นที่ได้กล่าวมา จะเห็นได้ว่าผลขาดทุนสุทธิที่มาตรา 65 ตรี  (12) 

อนุญาตให้นํามาหกัเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในปีภาษีอื่นได้นัน้เป็นสิทธิทางภาษีที่

กฎหมายมีเจตนารมณ์จะให้ชดเชยแก่ผู้เสียภาษีที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนขึ้น สิทธิในการ นํา ผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธินัน้จึงเป็นสิทธิที่ควรจะใช้ชดเชยผล
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ขาดทุนให้กบัผู้ที่ก่อให้เกิดและแบกรบัภาระผลขาดทุนนัน้โดยแท้จริงเท่านัน้ แต่ทว่าในธุรกรรม

การปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้ มกัจะมีการเปลี่ยนแปลงสดัส่วนของความเป็นเจ้าของกิจการหรือ

การเปลี่ยนแปลงสภาพของธุรกิจที่ดําเนินกิจการอยู่เสมอ ซ่ึงเป็นสิ่งที่ต้องพิจารณาว่ากิจการที่

เปลี่ยนแปลงไปหลงัการปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้ สมควรที่จะยงัคงมีสิทธิของนิติบุคคลเดิมใน

การที่จะใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณสุทธิของกิจการหลงัการปรบัโครงสร้างองค์กรอยู่

หรือไม่ เพียงใด 

อีกท ัง้สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายคํานวณกําไรสุทธิน้ียงัเป็นสิทธิ

ประโยชน์ที่ผู้เสียภาษีอื่นผู้ซ่ึงมิได้ก่อให้เกิดผลขาดทุนอนัควรได้รบัการชดเชยนัน้อาจมีความ

ต้องการนํามาใช้ประโยชน์เพ่ือลดภาระภาษีของตนเองได้แลกกลบัการจ่ายค่าตอบแทนซ่ึงมี

มูลค่าน้อยกว่าสิทธิประโยชน์ที่อาจนํามาใช้ได้แก่ผู้ถือหุ้นเดิมของนิติบุคคลที่ก่อให้เกิดผล

ขาดทุน ซ่ึงเป็นการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบดงัที่ได้กล่าวมาแล้ว จึงควรต้อง

พิจารณาด้วยว่าธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะในรูปแบบใด เป็นการ

แสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบหรือไม่ และควรที่จะอนุญาตให้ใช้ประโยชน์นัน้ได้เพียงใด 

การดํารงอยู่ของสิทธิประโยชน์ทางภาษีในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรน้ี จึงควรมีบททดสอบตามเงื่อนไขของ

กฎหมายขึ้นเพ่ือทดสอบว่าการปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้ สิทธิประโยชน์น้ีจะยงัคงดํารงอยู่ต่อไป

หรือไม่ เพียงใด เพ่ือเป็นการสร้างความเป็นธรรมให้กบัผู้เสียภาษีในการใช้สิทธิในการ นํา ผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ  

และนอกจากการพิจารณาทดสอบของกฎหมายในขณะที่เกิดธุรกรรมการปรบัโครงสร้าง

องค์กรขึ้นแล้ว ยงัควรต้องคํานึงถึงการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบผ่าน

ธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรอีกด้วย เพ่ือป้องกนัประโยชน์ส่วนรวมในการจดัเก็บภาษีของ

รฐัในการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบของผู้เสียภาษี 

จากการศึกษาบทบญัญัติของกฎหมายภาษีอากรของต่างประเทศและกฎหมายอื่น

นอกจากประมวลรษัฎากรของประเทศไทยในประเด็นเก่ียวกบัการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิ

มาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กร  สามารถแบ่งแยก

รูปแบบการทดสอบและข้อจํากดัตามเงื่อนไขของกฎหมายได้ดงัน้ี 
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 4.5.1 หลกัการพิจารณาตามความเป็นหน่วยภาษีของนิติบคุคล 

  หลกัการพิจารณาตามความเป็นหน่วยภาษีของนิติบุคคลคํานึงถึงสภาพของ

เป็นหน่วยภาษีของนิติบุคคลเป็นหลกัว่าสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีของนิติบุคคล การใช้ผลขาดทุนสุทธิข้ามปีภาษีเพ่ือชดเชยผล

ขาดทุนของนิติบุคคลต้องจํากดัอยู่กบัผู้เสียภาษีที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธินัน้เท่านัน้ หากมีการ

ปรบัโครงสร้างองค์กรไม่ว่าในรูปแบบใด นิติบุคคลที่จะยงัคงใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณ

กําไรสุทธิต่อไปได้ก็คือนิติบุคคลผู้ก่อให้เกิดผลขาดสุทธินัน้ขึ้นนัน่เอง 

  หลกัการพิจารณาตามความเป็นหน่วยภาษีของนิติบุคคลน้ี เคยถูกนํามาใช้ใน

กฎหมายของหลายประเทศ และกฎหมายของบางประเทศก็ยงัคงใช้หลกัการน้ีอยู่ ดงัเช่น

ประมวลรษัฎากรของประเทศไทยในปจัจุบนัในส่วนของการควบกิจการและการโอนกิจการ

ท ัง้หมดที่พิจารณาว่าสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

นัน้หมดสิ้นไปตามการเลิกกิจการของนิติบุคคลเดิมผู้ควบเข้ากนัและนิติบุคคลผู้โอนกิจการ

ท ัง้หมด ถึงแม้ว่านิติบุคคลที่เลิกกิจการไปจะรวมตวัควบกิจการกนัตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ขึ้นเป็นนิติบุคคลใหม่และดําเนินกิจการดงัเช่นเดิมต่อไปก็ตามที และกฎหมายของ

ประเทศสหรฐัอเมริกาก่อนปี ค.ศ. 1954 ซึ่งดําเนินตามบรรทัดฐานของคดี New Colonial Ice 

Co. v. Helvering โดยศาลสูงได้ปฏิเสธการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิของบริษทัที่ได้ทําการปรบัโครงสร้างองค์กรภายใต้ใบอนุญาตใหม่ 

ถึงแม้ว่าธุรกิจของนิติบุคคลนัน้จะยงัคงดําเนินต่อไปในนิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่โดยกลุ่มผู้ถือหุ้น

เดิม ศาลมองว่าผู้เสียภาษีที่มีสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิของนิติบุคคลเดิมนัน้มิใช่หน่วยภาษีเดียวกบันิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่อนัพึงจะใช้สิทธิใน

การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ เป็นต้น 

  หลกัการพิจารณาตามความเป็นหน่วยภาษีของนิติบุคคลจึงสามารถใช้ในการ

จํากดัสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิไว้กบัเฉพาะนิติ

บุคคลซ่ึงก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธินัน้ได้เพ่ือจํากดัมิให้เกิดความพยายามในการโยกย้ายถ่ายโอน

ผลขาดทุนสุทธิจากนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนไปใช้เพ่ือลดภาระภาษีของนิติบุคคลอื่นตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมายได้ในเบื้องต้น 
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  แต่หลกัการพิจารณาตามความเป็นหน่วยภาษีของนิติบุคคลน้ีกลบัก่อให้เกิด

ปญัหาอื่นขึ้นอยู่ ได้แก่ 1) ยงัคงเปิดช่องในการแสวงหาประโยชน์ให้กบัผู้เสียภาษีที่วางแผนใน

การปรบัโครงสร้างองค์กรในรูปแบบของการโอนกิจการโดยให้นิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธินัน้

ยงัคงดํารงสภาพหน่วยนิติบุคคลเดิมอยู่ 2) ในการปรบัโครงสร้างองค์กรในรูปแบบของการควบ

กิจการและการโอนกิจการท ัง้หมด ซ่ึงตามรูปแบบของกฎหมายแล้วนิติบุคคลเดิมท ัง้หมดและนิติ

บุคคลผู้โอนกิจการท ัง้หมดต้องเลิกกิจการไป สิทธิในการใช้ผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไร

สุทธิจะถูกระงบัไปในทนัทีที่ทําการควบกิจการและโอนกิจการท ัง้หมด ส่งผลให้นิติบุคคลที่มีสิทธิ

ในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิค้างอยู่มีอุปสรรคในการควบ

กิจการดงัที่ได้กล่าวไปแล้ว 

 

4.5.2 หลกัการพิจารณาความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ 

 บทบญัญัติเก่ียวกบัการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีนัน้มีวตัถุประสงค์หลกัคือเพ่ือเฉลี่ยภาระภาษีในแต่ละปีของกิจการ

ให้เป็นธรรมกบัความผนัผวนของเงินได้ของกิจการในแต่ละปีภาษี โดยอิงกบัหลกัแนวคิดที่ว่าผู้

ถือหุ้นของนิติบุคคล อนัเป็นผู้เป็นเจ้าของทุนและเป็นผู้แบกรบัความเสี่ยงและผลตอบแทนใน

การลงทุนในรูปแบบของนิติบุคคลนัน้ คือผู้ที่สมควรจะได้รบัการชดเชยจากบทบญัญัติการใช้ผล

ขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิ เม่ือนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิสะสมอยู่ได้ทําการปรบั

โครงสร้างองค์กร จึงเกิดประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าอาจมีการเปลี่ยนแปลงสดัส่วนความเป็น

เจ้าของของนิติบุคคลนัน้ขึ้นในการปรบัโครงสร้างองค์กรหรือไม่ และเม่ือสดัส่วนความเป็น

เจ้าของเปลี่ยนแปลงไปนัน้ การชดเชยด้วยผลประโยชน์ทางภาษีในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิข้ามปีภาษีนัน้ ผู้เสียภาษีอนัเป็นนิติบุคคลที่ผ่านการปรบั

โครงสร้างองค์กรแล้วควรจะยงัคงได้รบัสิทธิในการได้รบัการชดเชยนัน้เท่าเดิมหรือไม่ 

 หลกัการพิจารณาความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของของผลประโยชน์จึงมุ่ง

ชดเชยภาระภาษีของผู้เสียภาษีให้กบัผู้เป็นเจ้าของของผลประโยชน์ในนิติบุคคลอนัเป็นผู้แบก

รบัความเสี่ยงและผลประโยชน์ในการลงทุนที่แท้จริง หลกัน้ีจึงอนุญาตให้นิติบุคคลที่ผ่านการ

ปรบัโครงสร้างองค์กรแล้วใช้สิทธิทางภาษีในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ
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คํานวณกําไรสุทธิได้เพียงเท่าที่สะท้อนถึงความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของในความเสี่ยงและ

ผลประโยชน์ของกิจการเดิมที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธินัน้เท่านัน้ 

รูปแบบของบทบญัญัติที่เห็นได้ชดัเจนว่ามีหลกัพิจารณาความต่อเน่ืองของผล

ประ โยชน์คือ บทบญัญัติมาตรา 382 ของประมวลรัษฎากรของประเทศสหรัฐอเมริกา ฉบบัปี 

ค.ศ. 1954 ได้แก่ ในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้ มาตรา 382(b) ได้จํากัดการ นํา

ผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเมื่อผู้ถือหุ้นเดิมไม่ได้รับมูลค่าหุ้น  

อย่างน้อยร้อยละ 20 ในหุ้นของนิติบุคคลผู้เข้าซื้อกิจการ หรือนิติบุคคลที่เกิดจากการปรบั

โครงสร้างองค์กร มาตรา 382 จะ ลดสิทธิในการนํา ผลขาดทุนสุทธิ มาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิ สําหรบันิติบุคคลที่ยังคงอยู่  ลงร้อยละ 5 สําหรับผลป ระโยชนท์ุกร้อยละ 

1 ในความเป็นเจ้าของของผู้ถือหุ้นเดิม ซ่ึงถูกลดลงต่ํากว่าร้อยละ 20 เช่น ถ้าผู้ถือหุ้นเดิมได้รบั

หุ้นเพียงแค่ร้อยละ 15 ของนิติบุคคลที่ได้ปรบัโครงสร้างองค์กรแล้ว ผลขาดทุนสุทธิเดิมจะถูก

ห้ามใช้ในการคํานวณกําไรสุทธิร้อยละ 25 ถ้าผู้ถือหุ้นเดิมได้รบัหุ้นเพียงแค่ร้อยละ 10 ผล

ขาดทุนสุทธิเดิมจะถูกห้ามใช้ในการคํานวณกําไรสุทธิร้อยละ 50 ดงัตารางต่อไปน้ี 

 

ร้อยละของหุ้นท่ีผ ู้ถือหุ้นเดิมได้รบัในนิติ

บคุคลท่ีปรบัโครงสร้างองค์กรแล้ว 

ร้อยละของผลขาดทนุสุทธิท่ีจะสามารถ

นํามาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิต่อไปได้ 

20 100 

19 95 

18 90 

7 35 

1 5 
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จะเห็นได้ว่าเป็นบทบญัญัติน้ีเป็นบทบญัญัติที่ค่อนข้างมีความชดัเจนสูงในการ

ใช้อตัราส่วนคณิตศาสตร์ในการกําหนดสดัส่วนที่อนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคล

เป้าหมายเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้เต็มจํานวนหากผู้ถือหุ้นของนิติ

บุคคลเป้าหมายเดิมนัน้ได้มีส่วนร่วมในความเป็นเจ้าของในนิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่ถึงระดบัที่

กฎหมายกําหนด และลดสดัส่วนลงมาหากมีส่วนในความเป็นเจ้าของน้อยลงกว่านัน้ ในส่วนของ

การปรบัโครงสร้างองค์กรตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนดน้ีมาตรา 382(b) 

ของประมวลรัษฎากรฉบับปี ค .ศ. 1954 ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่คํานึงว่ากิจการเดิมนั้น  

จะไดมี้การดําเนินต่อไปจากเดิมหรือไม่ 

แต่สําหรบัการเข้าซ้ือกิจการในรูปแบบที่มีภาระภาษีนัน้มาตรา 382(a) 

ของประมวลรัษฎากรฉบับปี ค .ศ. 1954 ของประเทศสหรัฐอเมริกา นัน้ ประกอบไปด้วยเงื่อนไข

สองส่วนคือ การเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของและการหลกัการพิจารณาความต่อเน่ืองของ

ธุรกิจ ซ่ึงหลกัการของมาตราน้ีเป็นหลกัที่คํานึงถึงความต่อเน่ืองของผลประโยชน์ของความเป็น

เจ้าของที่จะมีสิทธินําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ว่าสิทธิน้ีควร

จะดํารงอยู่หากมีการเปลี่ยนแปลงผลประโยชน์ของความเป็นเจ้าของของนิติบุคคลก็ต่อเม่ือธุรกิจ

เดิมนัน้ยงัคงดําเนินกิจการเดิมต่อเน่ืองไปด้วยเท่านัน้ โดยวดัจากมูลค่าของหุ้นร้อยละ 50 

เป็นหลัก  

บทบญัญัติเก่ียวกบัการทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของ

ผลประโยชน์น้ีในแต่ละประเทศมกัจะกําหนดเกณฑ์การทดสอบเป็นเงื่อนไขที่มีลกัษณะตายตวั 

เช่น การกําหนดร้อยละของผู้ถือหุ้นหรือมูลค่าหุ้น ทําให้ผู้เสียภาษีสามารถวางแผนภาษีเพ่ือให้

ทําตามเงื่อนไขตามเกณฑ์ทดสอบได้หลากหลาย บทบญัญัติเก่ียวกบัการการทดสอบความ

ต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ในแต่ละประเทศจึงมกัมีบทบญัญัติอื่นควบคู่ไปด้วย 

เช่น การทดสอบความต่อเน่ืองของการดําเนินธุรกิจหรือการทดสอบวตัถุประสงค์ทางธุรกิจ เป็น

ต้น เพ่ือเป็นการอุดช่องว่างจากลกัษณะที่มีความตายตวัของบทบญัญัติการทดสอบความ

ต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์น้ี 
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4.5.3 หลกัการพิจารณาความต่อเน่ืองของการดําเนินธรุกิจ 

หลกัการพิจารณาความต่อเน่ืองของการดําเนินธุรกิจน้ีมกัจะถูกนํามาใช้ควบคู่

กบัหลกัการพิจารณาความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ โดยมีจุดเริ่มต้นมาจาก

การเป็นบทบญัญัติที่ป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบผ่านธุรกรรมการปรบั

โครงสร้างองค์กรในรูปแบบต่างๆ ที่มกัจะมุ่งถึงการใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเพียงเพ่ือประโยชน์ทางภาษีเท่านัน้โดยมิได้สนใจที่จะดําเนิน

กิจการเดิมต่อไปเลย จึงเท่ากบัว่าเป็นการใช้สิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิโดยมิได้มุ่งหมายจะชดเชยผลขาดทุนที่เกิดจากกิจการเดิมเลย ยกตวัอย่าง

เช่น ธุรกรรมในลกัษณะของการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยการเข้าซ้ือหุ้นของกิจการที่มีสิทธิใน

การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิสะสมอยู่เป็นจํานวนมากมาเป็น

บริษทัลูก แบ่งส่วนกิจการบางส่วนหรือโอนสินทรพัย์หลกัที่ก่อให้เกิดเงินได้ให้ และให้บริษทัลูกที่

มีสิทธิในการนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธินัน้ดําเนินกิจการและเป็นผู้

มีรายรบัจากกิจการนัน้ไป เม่ือบริษทัลูกนัน้มีรายได้ก็จะสามารถนําผลขาดทุนสุทธิที่มีอยู่มาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิได้ เม่ือใช้สิทธิประโยชน์เช่นน้ีหมดไป นิติบุคคลผู้เข้าซ้ือ

กิจการก็จดทะเบียนเลิกบริษทัลูกเพราะหมดความต้องการในการใช้ผลประโยชน์แล้วและมิได้

ประสงค์จะดําเนินกิจการเดิมของนิติบุคคลเป้าหมายนัน้ต่อไป เป็นต้น 

หลกัการพิจารณาความต่อเน่ืองของการดําเนินธุรกิจจึงมีขึ้นเพ่ือต่อต้านการ

เปลี่ยนแปลงเจ้าของของนิติบุคคลและไม่ดําเนินกิจการเดิมต่อไปอนัแสดงให้เห็นถึงเจตนาที่จะ

ไม่ประสงค์จะดําเนินกิจการนัน้ต่อไปแต่มีความประสงค์ที่จะใช้สิทธิประโยชน์ทางภาษีมากกว่า 

บทบญัญัติเก่ียวกบัการทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจน้ีเป็นบทบญัญัติที่มี

ลกัษณะขาดความแน่นอนเพราะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงแต่ละเรื่องเป็นกรณีไปในการพิจารณา

ความเปลี่ยนแปลงของแต่ละธุรกิจ แต่ก็มีขอบเขตการพิจารณาที่กว้างขวางคือการพิจารณา

ข้อเท็จจริงทุกประการที่เก่ียวข้องกบัการเปลี่ยนแปลงของธุรกิจ ไม่ว่าจะเป็นลกัษณะการ

ดําเนินการของกิจการ ผู้บริหาร พนักงาน สถานประกอบการ โรงงานที่ผลิตสินค้า กลุ่มตลาด 

และลูกค้าเดิมของกิจการเดิม อีกท ัง้ยงัอาจพิจารณาไปถึงข้อเท็จจริงต่างๆที่เกิดขึ้นก่อนการ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของกิจการที่มีผลสืบเน่ืองมายงัสภาพข้อเท็จจริงต่างๆหลงัการ

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของกิจการอีกด้วย 



143 

 

บทบญัญัติในลกัษณะที่พิจารณาความต่อเน่ืองของการดําเนินธุรกิจหลงัจาก

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของน้ีเป็นบทบญัญัติที่ประเทศสหรฐัอเมริกา ประเทศสหราช

อาณาจกัร และประเทศออสเตรเลียยงัคงใช้บงัคบัอยู่ในปจัจุบนั โดยใช้บงัคบัร่วมกบับทบญัญัติ

อื่น 

เม่ือการทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจมีวตัถุประสงค์หลกัเพ่ือป้องกนัการ

แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิของธุรกิจเดิมจากการเข้าควบรวมกิจการของธุรกิจอื่น จึงสามารถเทียบเคียงได้กบั

กรณีความพยายามของกรมสรรพากรที่จะจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิระหว่างกิจการที่ได้รบัการส่งเสริมการลงทุนโดยการยกเว้นภาษีเงินได้นิติ

บุคคลกบักิจการที่มิได้รบัการส่งเสริมการลงทุน โดยแนวทางปฏิบติัของกรมสรรพากรนัน้มุ่งเน้น

ที่จะนําผลขาดทุนสุทธิมาคํานวณเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในแต่ละปีตามหลกัการ

เดิมของประมวลรษัฎากร หากมีผลขาดทุนเหลือจึงอนุญาตให้นําไปใช้สิทธิภายหลงัจากหมด

ระยะเวลาส่งเสริมการลงทุนตามพระราชบญัญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 ได ้

ความพยายามของกรมสรรพากรในการตีความการใช้สิทธิประโยชน์ตาม

กฎหมายส่งเสริมการลงทุนเช่นน้ีจึงเป็นการพยายามจํากดัการนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธิมิให้ผู้เสียภาษีที่ประกอบกิจการท ัง้กิจการที่ได้รบัการส่งเสริมการลงุทน

และไม่ได้รบัการส่งเสริมการลงทุนใช้ประโยชน์จากการยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลของกิจการที่

ได้รบัการส่งเสริมการลงทุนจนเกินไปกว่าประโยชน์ที่ได้รบัโดยอาศยัการใช้ผลขาดทุนสุทธิ

ระหว่างกิจการ 

 

4.5.4 หลกัการจํากดัการนําผลขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิแบบเปรียบเทียบมลูค่าสินทรพัย ์

บทบญัญัติของประมวลรษัฎากรของประเทศสหรฐัอเมริกาในปจัจุบนัมี

บทบญัญัติที่แตกต่างจากประเทศอื่นๆ โดยมีลกัษณะของข้อจํากดัที่ซับซ้อนกว่าประเทศอื่นๆ 

คือ เป็นการเปรียบเทียบระหว่างมูลค่าของสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิที่อาจใช้ได้ในแต่ละปีภาษีกบัมูลค่าของค่าตอบแทนที่จ่ายให้แก่ผู้เป็น
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เจ้าของนิติบุคคลเป้าหมายในการได้มาซ่ึงนิติบุคคลเป้าหมายและสิทธินัน้ การจํากดัการนําผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในลกัษณะน้ีจึงเป็นการจํากดัโดยอาศยั

การเปรียบเทียบระหว่างผลประโยชน์ที่อาจได้รบักบัค่าตอบแทนที่จ่ายไป 

การจํากดัในลกัษณะน้ีปรากฏอยู่ในบทบญัญัติมาตรา 382 ของประมวล  

รัษฎากรของประเทศสหรั ฐอเมริกาในปัจจุบัน โดยกําหนดให้นิติบุคคล ผู้เข้าซ้ือกิจการหรือนิติ

บุคคลที่ผ่านการปรบัโครงสร้างองค์กรในรูปแบบที่มาตรา 382 กําหนดสามารถที่จะ นําผล 

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ ในแต่ละปีได้จํากดัเพียงไม่เกิน 

“มูลค่ายุติธรรมของหุ้นของนิติบุคคลเป้าหมายทนัทีก่อนการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของคูณ

กบัอตัรายกเว้นภาษีระยะยาวที่มีผล ณ เวลานัน้” ตวัอย่างเช่น 

บริษทัเป้าหมายมีผลขาดทุนสุทธิมูลค่า 20 ล้านเหรียญสหรฐัที่จะหมดอายุใน

อีก 6 ปี บริษทัผู้ซ้ือกิจการเข้าซ้ือหุ้นท ัง้หมดของบริษทัเป้าหมายในราคา 40 ล้านเหรียญสหรฐั 

และขณะ นัน้อตัรายกเว้นภาษีระยะยาวเท่ากบัร้อยละ 5 การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไปจะถูกจํากดัอยู่ที่ 40 x 5% = 2 ล้านเหรียญสหรัฐ  

ในแต่ละปี บริษัทที่เกิดจากการปรับโครงสร้างองค์กรจึงสามารถใช้ประโยชน์จากผลขาดทุน  

จํานวน 20 ล้านเหรียญส หรัฐ ได้เพียงปีละ 2 ล้านเหรียญสหรัฐเป็นเวลา 6 ปี คือถูกจํากดัให้

ใช้ได้เพียง 12 ล้านเหรียญสหรัฐเท่านั้น  

สําหรบัอตัรายกเว้นภาษีระยะยาวนัน้ กรมสรรพากรของประเทศสหรฐัอเมริกา

จะทําการประกาศออกมาเป็นรายเดือน เพ่ือสะท้อนถึงผลประโยชน์ที่คาดว่าอาจจะได้รบัหาก

ประกอบกิจการต่อไปในแต่ละเดือน 

การจํากดัผลขาดทุนแบบเปรียบเทียบมูลค่าสินทรพัย์ตามมาตรา 382 แห่ง

ประมวลรษัฎากรของประเทศสหรัฐอเม ริกาในปัจจุบันนี้  นอกจากความพยายามในการจํากดัโดย

เปรียบเทียบมูลค่าของสินทรพัย์กบัค่าตอบแทนแล้วยงัมีความพยายามที่จะจํากดัการใช้

ประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในแต่ละปี เพ่ือ

ยืดระยะเวลาในการใช้ประโยชน์ทางภาษีน้ี โดยอ้างอิงจากอตัรายกเว้นภาษีระยะยาวในแต่ละปี

เพ่ือนํามาคํานวณถึงผลประโยชน์ที่อาจได้รบัในแต่ละปีด้วย 
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การจํากดัการใช้ผลขาดทุนโดยอาศยัการเปรียบเทียบระหว่างผลประโยชน์ที่

อาจได้รบักบัค่าตอบแทนที่จ่ายไปน้ียงัปรากฏให้เห็นในมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัตภิาษีเงิน

ได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 โดยจํากดัผลขาดทุนประจําปีของบริษทัผู้โอนกิจการปิโตรเลียมที่

บริษทัผู้รบัโอนจะสามารถนํามาใช้ได้ไว้ไม่เกินส่วนต่างของค่าตอบแทนในการโอนกิจการกบั

มูลค่าของสินทรพัย์หลกัหกัค่าชดเชยของบริษทัผู้โอนกิจการ ถ้ามีผลขาดทุนประจําปีคงเหลือยก

มากจากหลายรอบระยะเวลาบญัชีให้เฉลี่ยจํานวนส่วนแตกต่างตามส่วนของผลขาดทุนคงเหลือ

ของแต่ละรอบระยะเวลาบญัชี 

การจํากดัการนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของ

มาตรา 382 แห่งประมวลรัษฎ ากรของประเทศสหรัฐอเมริกา  จึงมีความซับซ้อนกว่าการจํากดั

การนําผลขาดทุนมาหกัลดัหย่อนตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติปิโตรเลียม  แต่ในกลไกที่มี

ความซับซ้อนมากกว่านัน้การจํากดัมาตรา 382 กส็ามารถสะท้อนถึงผลประโยชน์ที่อาจได้รบั

จากการปรบัโครงสร้างองค์กรได้มากกว่าเพราะสามารถเปรียบเทียบผลประโยชน์ที่อาจได้รบั

รายปีจากอตัรายกเว้นภาษีระยะยาวที่กรมสรรพากรประกาศออกมาเป็นรายเดือนได้ 

 

4.5.5 หลกัการพิจารณาวตัถปุระสงค์ทางธรุกิจ 

หลกัการพิจารณาวตัถุประสงค์ทางธุรกิจนัน้ก่อกําเนิดจากบรรทดัฐานในการ

พิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีและคําพิพากษาของ

ศาล(Common Law) ที่ศาลใช้เพ่ือป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ 

เช่นเดียวกบัหลกัเน้ือหาสาระสําคญักว่ารูปแบบและหลกัการทําธุรกรรมเป็นข ัน้ตอน เพ่ือปรบัใช้

กบัธุรกรรมของผู้เสียภาษีที่มีวตัถุประสงค์หลกัในการหลบเลี่ยงภาษีอากร 

ถึงแม้หลกัการน้ีจะเริ่มต้นใช้ในบรรทดัฐานของศาลในประเทศที่ใช้ระบบ

กฎหมายจารีตประเพณีและคําพิพากษาของศาล แต่ในปจัจุบนัหลายประเทศได้นําหลกัการน้ีมา

บญัญัติในลกัษณะของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเพ่ือให้อํานาจแก่กรมสรรพากรในการใช้เป็น

บทบญัญัติเพ่ือป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ ดงัเช่นมาตรา 269 

ของประมวลรัษฎากร  ฉบับปัจจุบันของประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีหลักการ ห้ามมิให้ผู้เสียภาษีที่

ทําการปรบัโครงสร้างองค์กรนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไป 
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หากธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้มีวตัถุประสงค์หลกัเพ่ือหนีหรือหลบเลี่ยงภาษีเงิน

ได้มากไปกว่าวตัถุประสงค์ทางธุรกิจ มาตรา 269 นี้จึงเป็นบทบัญญัติที่นําหลกัการพิจารณา

วตัถุประสงค์ทางธุรกิจมาบงัคบัใช้เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเพ่ือให้อํานาจกรมสรรพากรใน

การพิจารณาและป้องกนัการหลบเลี่ยงภาษีอากรผ่านธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรของผู้

เสียภาษีโดยเฉพาะ 

บทบญัญัติเก่ียวกบัหลกัการพิจารณาวตัถุประสงค์ทางธุรกิจน้ีมีขอบเขตที่

กว้างขวางคือสามารถพิจารณาจากข้อเท็จจริงท ัง้หมดที่เก่ียวข้องกบัธุรกรรมเพ่ือพิจารณาถึง

วตัถุประสงค์ของการทําธุรกรรมอนัเป็นเจตนาของผู้เสียภาษี แต่ก็เป็นบทบญัญัติที่ขาดความ

แน่นอนเพราะมุ่งพิจารณาพิสูจน์วตัถุประสงค์อนัเป็นเจตนาภายในจิตใจของผู้เสียภาษีซ่ึงเป็นสิ่ง

ที่ไม่เป็นรูปธรรมและพิจารณาได้อย่างยากลําบาก อีกท ัง้ในการพิจารณาคดีหรือการบงัคบัใช้จริง

จากหากผู้เสียภาษีสามารถวางแผนการล่วงหน้าเพ่ือเตรียมการอ้างเหตุผลทางธุรกิจอื่นว่าเป็น

วตัถุประสงค์หลกัมากไปกว่าวตัถุประสงค์ทางภาษี 

 

แนวทางของบทบญัญัติในการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบจากการ

นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กร 

ในรูปแบบต่างๆดงัที่ได้กล่าวมาแล้วในหวัข้อ 4.5.1 ถึง 4.5.5 สามารถสรุปข้อดีและปญัหาที่อาจ

เกิดขึ้นได้ดงัตารางต่อไปน้ี 

 

แนวทางการทดสอบ ข้อดี ปัญหาท่ีอาจเกิดขึน้ 

การพิจารณาความเป็นหน่วย

ภาษีของนิติบุคคล 

ความชดัเจน การจํากดัสิทธิและการขาด

ความเป็นกลาง 

การพิจารณาความต่อเน่ือง

ของความเป็นเจ้าของ

ผลประโยชน์ 

ความชดัเจน การหลบเลี่ยงข้อจํากดั 
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การพิจารณาความต่อเน่ือง

ของธุรกิจ 

ขอบเขตการบงัคบัใช้ที่

กว้างขวาง 

ขาดความชดัเจน ต้องอาศยั

การตีความข้อเท็จจริง 

การเปรียบเทียบมูลค่า

สินทรพัย ์

ความชดัเจน ความซับซ้อนหากมีเงื่อนไข

เก่ียวกบัระยะเวลา 

การพิจารณาวตัถุประสงค์ทาง

ธุรกิจ 

ขอบเขตการบงัคบัใช้ที่

กว้างขวาง 

ขาดความชดัเจนจากการที่

ต้องพิสูจน์เจตนาของผู้เสีย

ภาษี 

 

 

4.6 การนําหลกัการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ จากการ นํา ผล

ขาดทนุสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้าง

องค์กรมาปรบัใช้ในกฎหมายของประเทศไทย 

การควบกิจการนัน้เป็นธุรกรรมชนิดหน่ึงในการปรบัโครงสร้างองค์กรเพ่ือให้ธุรกิจ

สามารถดําเนินการประกอบกิจการร่วมกนัต่อไปได้ อนัสามารถสร้างข้อได้เปรียบทางธุรกิจขึ้น

ได้หลายประกอบจากการรวมธุรกิจเพ่ือสร้างความแข็งแกร่งของธุรกิจ ซ่ึงจะส่งผลต่อไปยงัการ

เติบโตของธุรกิจต่างๆ อนัเป็นประโยชน์ต่อประเทศชาติต่อไป 

จากที่ได้กล่าวถึงความเป็นอุปสรรคทางภาษีในการปรบัโครงสร้างองค์กรของบทบญัญัติ

มาตรา 74 แห่งประมวลรษัฏากรในหวัข้อ 4.2 แล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่าบทบัญญัติของประมวล  

รัษฎากรของประเทศไทยควร จะถูกแก้ไขให้อนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิของกิจการเดิมมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไปได้ในการควบกิจการและการโอนกิจการท ัง้หมด 

เพ่ือให้สมกบัเจตนารมณ์ของบทบญัญัติในลกัษณะการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยปลอดภาระ

ภาษีที่ประสงค์จะให้นิติบุคคลที่ทําการปรบัโครงสร้างองค์กรสามารถดําเนินกิจการต่อไปได้อย่าง

ไม่มีภาระภาษีมาเป็นปจัจยัที่ทําให้กิจการต้องสะดุดหยุดลง 

การแก้ไขประมวลรษัฎากรเพ่ืออนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิสําหรบันิติบุคคลที่เกิดจากการควบกิจการและนิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการ
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ทัง้หมดนัน้ ยงัควรต้องมีข้อจํากดัในการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิอยู่เพ่ือป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบเกินควรไปกว่าที่

สมควรจะใช้สิทธิทางภาษีนัน้ได้ เช่น การเข้าควบรวมกบักิจการที่มีสิทธิในการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิสะสมอยู่เพียงเพ่ือใช้สิทธิทางภาษีนัน้ในการลด

ภาระภาษี โดยมิได้มีความประสงค์จะดําเนินกิจการร่วมกนัต่อไปดงัเจตนารมณ์ของบทบญัญัติ 

อีกท ัง้บทบญัญัติของประมวลรษัฎากรในปจัจุบนัยงัเปิดโอกาสให้สามารถมีการแสวงหา

ประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบจากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรบางกรณีตามที่ได้ยกตวัอย่างในหวัข้อ 4.3 

บทบญัญัติแห่งประมวลรษัฎากรจึงควรถูกแก้ไขเพ่ิมเติมหลกัการบางประการเพ่ือจํากดั

การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในกรณีที่อนุญาตให้นําผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลที่เกิดจากการปรบั

โครงสร้างองค์กรในรูปแบบการควบกิจการและนิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการท ัง้หมดได้ และจํากดั

การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิจากธุรกรรมที่ทําขึ้นเพ่ือ

แสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบผ่านการปรบัโครงสร้างองค์กรในรูปแบบการเข้าซ้ือหุ้น

ด้วย 

จากการศึกษาพฒันาการของบทบญัญัติเก่ียวกบัการจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของประเทศสหรฐัอเมริกาพบว่าในอดีตช่วงระยะเวลาก่อน

ปี ค.ศ. 1954 นั้น กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกายังคงใช้หลักการที่ยึดติดกับ สภาพ

ความเป็นหน่วยนิติบุคคลอยู่เช่นเดียวกับ ประเทศไทยในปจัจุบนั คือ สิทธิทางภาษีของนิติบุคคล

ใดก็ควรจะถูกใช้ประโยชน์ได้โดยสภาพความเป็นหน่วยนิติบุคคลนัน้เท่านัน้ หากนิติบุคคลใดสิ้น

สภาพความเป็นหน่วยนิติบุคคลไป ไม่ว่าจะด้วยการเลิกกิจการโดยแท้ หรือการเลิกกิจการเพ่ือ

ทําการควบกิจการตามบทบญัญัติของกฎหมายเพ่ือจดัตัง้นิติบุคคลใหม่ที่เกิดจากการควบกิจการ

กนัตามบทบญัญัติของกฎหมายก็ตาม ประเทศสหรฐัอเมริกาจึงได้เคยประสบปญัหาเก่ียวกบั

อุปสรรคในการสืบทอดสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

เช่นเดียวกบัประเทศไทยในปจัจุบนั 

เม่ือประเทศสหรฐัอเมริกาประสบปญัหาเช่นนัน้แล้ว จึงได้แก้ไขบทบญัญัติแห่งประมวล

รษัฎากรเพ่ือให้มีการสืบทอดสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ
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กําไรสุทธิของนิติบุคคลที่ผ่านกระบวนการปรบัโครงสร้างองค์กรต่อไปได้ ในประมวลรษัฎากร

ฉบบัปี ค.ศ. 1954 ของประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยมีข้อจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่างๆดงัที่ได้กล่าวไปแล้ว ได้แก่ มาตรการป้องกนัการหลบ

เลี่ยงภาษีในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กรตามมาตรา 269 การทดสอบความต่อเน่ืองของความ

เป็นเจ้าของผลประโยชน์ควบคู่กบัการทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจตามมาตรา 382 

การทดสอบความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ควบคู่กบัการทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจ

นัน้เป็นลกัษณะของบทบญัญัติที่ประเทศสหราชอาณาจกัรและประเทศออสเตรเลียต่างใช้บงัคบั

เพ่ือป้องกนัการยกัย้ายถ่ายเทผลขาดทุนสุทธิของกิจการอยู่ในปจัจุบนัเช่นเดียวกนั 

เช่นเดียวกบัพระราชบญัญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 ที่อนุญาตให้นําผล

ขาดทุนคงเหลือของนิติบุคคลผู้โอนกิจการปิโตรเลียมไปหกัลดหย่อนในการคํานวณกําไรสุทธิ

ของกิจการผู้รบัโอนกิจการปิโตรเลียมต่อไปได้ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในหวัข้อ 4.4 โดยเป็นการ

อนุญาตให้ผู้รบัโอนกิจการปิโตรเลียมสามารถนําผลขาดทุนคงเหลือของผู้โอนกิจการปิโตรเลียม

ไปหกัลดหย่อนในการคํานวณกําไรสุทธิของผู้รบัโอนกิจการปิโตรเลียมอย่างมีข้อจํากดั คือ หกั

ลดหย่อนได้ไม่เกินราคาที่จ่ายตอบแทนไปเม่ือเปรียบเทียบกบัราคาทรพัย์สิน 

หากมีการดําเนินการแก้ไขประมวลรษัฎากรให้อนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิของนิติ

บุคคลที่เข้าควบกิจการกนัมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่

และให้นิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการสามารถนําผลขาดทุนสุทธิของนิติบุคคลผู้โอนกิจการมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิต่อไปได้ บทบญัญัติที่มีขึ้นเพ่ือป้องกนัการแสวงหาประโยชน์

ทางภาษีผ่านการปรบัโครงสร้างองค์กรจึงมีความจําเป็นที่จะต้องมีการบงัคบัใช้เพ่ิมเติม 

โดยเฉพาะบทบญัญัติที่จํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ในลกัษณะของการทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ควบคู่ไปกบัการ

ทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจ ในลกัษณะเดียวกบัประเทศสหรฐัอเมริกา ประเทศสหราช

อาณาจกัร และประเทศออสเตรเลีย 

สําหรบัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบในลกัษณะตามที่ได้กล่าวไปแล้ว 

ประมวลรษัฎากรของประเทศไทยยงัขาดบทบญัญัติเฉพาะที่เพียงพอในการป้องกนัปญัหา

ดงักล่าว จึงควรมีการแก้ไขประมวลรษัฎากรในส่วนที่เก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลที่ปรบัโครงสร้างองค์กรในรูปแบบการซ้ือหุ้นด้วย 
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เพ่ือป้องกนัการใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิของผู้ที่มิได้ประสงค์จะดําเนินกิจการนัน้ต่อไปแต่

เข้าซ้ือกิจการโดยหวงัจะใช้ประโยชน์จากสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิเท่านัน้ 

การแก้ไขประมวลรษัฎากรในส่วนของมาตรการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษี

โดยมิชอบน้ีควรที่จะนําการทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของผลประโยชน์ควบคู่กบั

การทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจมาใช้ในการจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายใน

การคํานวณกําไรสุทธิเช่นกนั รวมไปถึงการกําหนดข้อจํากดัในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิโดยการเปรียบเทียบมูลค่าสินทรพัย์ด้วย 

 

4.6.1 ระยะเบือ้งต้น 

จากปญัหาเก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กรดงัที่ได้กล่าวไปแล้วนัน้ ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะในการแก้ไข

ประมวลรษัฎากรในเบื้องต้นดงัต่อไปน้ี 

1) อนุญาตให้นิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่จากการควบกิจการตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์สามารถสืบทอดสิทธิในการนําผลขาดทุน

สุทธิของนิติบุคคลเดิมที่เลิกกิจการไปเพ่ือเข้าควบกิจการกนัมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่จากการ

ควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นัน้ได้ และอนุญาต

ให้นิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการท ัง้หมดสามารถนําผลขาดทุนสุทธิของนิติ

บุคคลผู้โอนกิจการท ัง้หมดมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ของนิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการท ัง้หมดได้ เพ่ือแก้ไขอุปสรรคที่เกิดขึ้น

จากการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิของนิติบุคคลที่ทําการปรบัโครงสร้างองค์กรตามมาตรา 74 

แห่งประมวลรัษฎากร  

2) การนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของ

กิจการที่มีการปรบัโครงสร้างองค์กรควรจะตกอยู่ภายใต้ของบทบญัญัติ
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ในการจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิด้วยท ัง้การทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็นเจ้าของ

ผลประโยชน์และการทดสอบความต่อเน่ืองของการดําเนินธุรกิจ 

รวมท ัง้การจํากดัการใช้ประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิโดยการเปรียบเทียบมูลค่าสินทรพัย์

กบัผลตอบแทน เช่นเดียวกบัการจํากดัตามพระราชบญัญัติภาษีเงินได้

ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 

สําหรบับทบญัญัติเก่ียวกบัการทดสอบความต่อเน่ืองของธุรกิจ

ซ่ึงต้องใช้ข้อเท็จจริงแวดล้อมมาพิจารณาประกอบว่าพฤติการณ์ใดบ้าง

ที่จะถือว่าขาดความต่อเน่ืองในการดําเนินธุรกิจ กรมสรรพากรอาจ

กําหนดหลกัเกณฑ์และตวัอย่างพฤติการณ์ในลกัษณะของกฎหมาย

ลําดบัรองเช่น คําส ัง่กรมสรรพากรต่างๆ เพ่ือให้เจ้าพนักงานผู้จดัเก็บ

และผู้เสียภาษีมีความเข้าใจที่ถูกต้องตรงกนัมากยิ่งขึ้น 

 

4.6.2 ระยะถดัไป 

การแก้ไขประมวลรษัฎากรตามข้อเสนอในระยะเบื้องต้นนัน้เป็นข้อเสนอเพ่ือ

แก้ปญัหาการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในระยะเบื้องต้นที่

สามารถสอดคล้องกบับริบทของกฎหมายไทยในปจัจุบนัเท่านัน้ แต่ข้อเสนอแนะในระยะถดัไป

ดงัต่อไปน้ี เป็นข้อเสนอแนะเก่ียวกบัจํากดัการนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิที่ต้องการการพฒันาบริบทของกฎหมายไทยในปจัจุบนัเสียก่อนดงัต่อไปน้ี 

1) เพ่ิมเติมบทบญัญัติในลกัษณะการจํากดัผลขาดทุนสุทธิที่ใช้ประโยชน์

ได้ในแต่ละปีภาษีหลงัจากเกิดการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของดงัเช่น

รูปแบบของประเทศสหรฐัอเมริกาในปจัจุบนั โดยอาศยัอตัรายกเว้น

ภาษีระยะยาวตามประกาศที่ออกโดยกระทรวงการคลงั 

2) มาตรการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบในกรณีการ

ปรบัโครงสร้างองค์กรที่พิสูจน์ถึงวตัถุประสงค์ในการทําธุรกรรมของผู้
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เสียภาษี ไม่ว่าจะเป็นหลกัการวตัถุประสงค์ทางธุรกิจหรือหลกัการทํา

ธุรกรรมเป็นข ัน้ตอน เพ่ือใช้ป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดย

มิชอบในลกัษณะที่เห็นได้ชดัเจนว่าธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรที่

ทําขึ้นนัน้มีวตัถุประสงค์หลกัในการหลบเลี่ยงภาษีมากกว่าวตัถุประสงค์

อื่นทางธุรกิจ และการปรบัโครงสร้างองค์กรที่มีการวางแผนการทํา

ธุรกรรมที่ซับซ้อนเพ่ือให้ได้มาซ่ึงประโยชน์ทางภาษี 

3) เม่ือมีการอนุญาตให้นําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรโดยการควบกิจการและการโอน

กิจการท ัง้หมดได้แล้ว จะมีประเด็นปญัหาที่ตามมาคือผู้เสียภาษีที่เป็น

บริษทัในเครือเดียวกนัอาจต้องการใช้สิทธิทางภาษีดงักล่าวและ

กลายเป็นว่าอาจมีแรงจูงใจให้เกิดการปรบัโครงสร้างองค์กรระหว่าง

บริษทัในเครือเดียวกนัเพ่ือใช้ประโยชน์จากสิทธิในการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิระหว่างนิติบุคคลใน

เครือเดียวกนัขึ้น เพ่ือแก้ไขปญัหาที่จะเกิดขึ้นตามมาน้ีจึงควรมี

การศึกษาถึงการอนุญาตให้ใช้ข้อยกเว้นของหลกัความต่อเน่ืองของ

ผลประโยชน์และหลกัความต่อเน่ืองของธุรกิจสําหรบักิจการที่อยู่ใน

เครือเดียวกนั รวมถึงศึกษาเก่ียวกบัหลกัการยื่นงบการเงินรวม 

(consolidated tax return) เพื่อให้บริษัทในเครือเดียวกันอันมี ความเป็น

เจ้าของผลประโยชน์ร่วมกนันัน้สามารถใช้สิทธิในการนําผลขาดทุน

สุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือชดเชยผลขาดทุน

ร่วมกนัได้ 

 

 

 

 



บทท่ี 5 

 

บทสรปุและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรปุ 

ในอดีตประมวลรษัฎากรได้กําหนดให้นิติบุคคลที่เลิกกนัก่อนที่จะควบเข้ากนัหรือโอน

กิจการท ัง้หมดให้แก่กนัมีภาระภาษีที่จะต้องเสียเกิดขึ้นทนัทีโดยนิติบุคคลซ่ึงเกิดจากการควบ

เข้ากนัหรือรบัโอนกิจการท ัง้หมดนัน้ต้องเป็นผู้มีหน้าที่รบัภาระภาษีที่จะต้องเสียต่อไป ต่อมาใน

ปีพ.ศ.2534 ได้มีการแก้ไขบทบญัญัติแห่งประมวลรษัฎากรมาตรา 74 โดยพระราชบญัญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมประมวลรษัฎากร(ฉบบัที่ 31) พ.ศ.2534 ส่งผลให้นิติบุคคลที่ควบเข้ากนัใหม่หรือโอน

กิจการท ัง้หมดให้แก่กนันัน้มิต้องรบัภาระภาษีทนัทีที่มีการเลิกกิจการเพ่ือควบเข้ากนัใหม่หรือ

โอนกิจการท ัง้หมดให้แก่กนั แต่ให้มีภาระภาษีเม่ือทําการจําหน่ายทรพัย์สินต่างๆอนัได้มาจาก

การควบเข้ากนัใหม่หรือโอนกิจการท ัง้หมดให้แก่กนันัน้ออกไปจากกิจการอนัเป็นเวลาที่สมควร

ต้องมีการรบัรู้รายได้อย่างแท้จริง 

 แต่การแก้ไขบทบญัญัติแห่งประมวลรษัฎากรดงักล่าวได้ก่อให้เกิดอุปสรรคสําคญัใหม่

ต่อการควบกิจการและการโอนกิจการท ัง้หมด คือ “การห้ามมิให้นําผลขาดทุนสุทธิของบริษทั

หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลเดิมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิหรือขาดทุนสุทธิ” การ

ห้ามนําผลขาดทุนสุทธิของกิจการเดิมมาใช้เช่นน้ีจะส่งผลให้กิจการที่เกิดขึ้นใหม่จากกิจการที่มี

ผลขาดทุนหรือกิจการที่รบัโอนกิจการที่มีผลขาดทุนจะต้องมีภาระภาษีจากกําไรสุทธิโดยไม่อาจ

นําผลขาดทุนที่มีอยู่มารวมคํานวณกําไรสุทธิได้จึงเป็นการก่อให้เกิดภาระภาษีมากกว่าที่ควร 

การนําผลขาดทุนสะสมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลนัน้เป็น

ปจัจยัสําคญัประการหน่ึงในการตดัสินใจเข้าทําการปรบัโครงสร้างองค์กร การอนุญาตให้ใช้ผล

ขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิของกิจการที่ผ่านกระบวนการปรบัโครงสร้างองค์กรจึงเป็น

ประเด็นสําคญัที่ควรพิจารณาว่าควรอนุญาตให้ใช้สิทธิทางภาษีได้เพียงใด เพราะการอนุญาตให้

นําผลขาดทุนสะสมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของกิจการโดยไม่มีเงื่อนไขนัน้

เป็นการเปิดช่องให้เกิดการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ ในขณะที่ การห้ามใช้ผล
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ขาดทุนสะสมในการคํานวณกําไรสุทธิโดยเด็ดขาดก็เป็นอุปสรรคต่อการปรบัโครงสร้างองค์กร

ด้วยวิธีการควบกิจการและโอนกิจการท ัง้หมด ดงันัน้การนําผลขาดทุนสะสมมาถือเป็นรายจ่าย

ในการคํานวณกําไรสุทธินัน้จึงควรมีเกณฑ์การทดสอบหรือเงื่อนไขประกอบการอนุญาตเพ่ือให้

การนําผลขาดทุนสะสมมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิที่กฎหมายอนุญาตให้ใช้ได้นัน้ 

เป็นการใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสุทธิในการคํานวณกําไรสุทธิที่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมายอย่างแท้จริง 

อีกท ัง้การที่ประมวลรษัฎากรมิได้มีบทบญัญัติเก่ียวกบัการจํากดัการผลขาดทุนมาถือ

เป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรในรูปแบบการซ้ือหุ้น จึงเปิด

ช่องทางให้สามารถมีการเข้าซ้ือหุ้นของนิติบุคคลที่มีผลขาดทุนสุทธิและโอนถ่ายกิจการที่

ก่อให้เกิดรายได้ให้กระทําแทน เม่ือใช้ประโยชน์จากสิทธิในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิหมดสิ้นก็เลิกกิจการไป อนัมีลกัษณะที่เห็นได้ชดัว่ามี

วตัถุประสงค์หลกัเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบ 

 การกระทําในลกัษณะดงักล่าวจึงเป็นการถ่ายโอนย้ายผลขาดทุนสุทธิที่บทบญัญัติของ

กฎหมายมีเจตนารมณ์และความตัง้ใจจะให้เป็นบทบญัญัติเพ่ือบรรเทาภาระภาษีข้ามปีภาษีจาก

การประกอบธุรกิจนัน้เพ่ือประโยชน์ของกิจการที่ได้ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธินัน้ขึ้นไปสู่บริษทัที่

อาจจะมิได้ประกอบกิจการใดๆที่เก่ียวเน่ืองกบักิจการที่ก่อให้เกิดผลขาดทุนสุทธิจากการ

ประกอบกิจการนัน้ อนัเป็นการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีที่เกินไปกว่าที่กฎหมายพึงจะเอื้อ

ประโยชน์ให้เพ่ือชดเชยผลขาดทุนที่นิติบุคคลได้เคยก่อให้เกิดขึ้นในปีภาษีก่อนหน้าตามมาตรา 

65 ตรี (12) 

การดํารงอยู่ของสิทธิทางภาษีในการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิในการปรบัโครงสร้างองค์กรน้ี จึงควรมีบททดสอบตามเงื่อนไขของกฎหมายขึ้นเพ่ือ

ทดสอบว่าในธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรนัน้ สิทธิประโยชน์น้ีจะยงัคงดํารงอยู่ต่อไป

หรือไม่ เพียงใด เพ่ือเป็นการสร้างความเป็นธรรมให้กบัผู้เสียภาษีในการใช้สิทธิในการ นํา ผล

ขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ  

นอกจากการพิจารณาทดสอบของกฎหมายในขณะที่เกิดธุรกรรมการปรบัโครงสร้าง

องค์กรขึ้นแล้ว ยงัควรต้องคํานึงถึงการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบผ่าน

การธุรกรรมการปรบัโครงสร้างองค์กรอีกด้วย ไม่ว่าจะเป็นการกระทําที่เกิดขึ้นหรือภายหลงัการ
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ปรบัโครงสร้างองค์กร เพ่ือป้องกนัประโยชน์ส่วนรวมในการจดัเก็บภาษีของรฐัในการแสวงหา

ประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบของผู้เสียภาษี 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

จากปญัหาเก่ียวกบัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิในกรณีการปรบัโครงสร้างองค์กรดงัที่ได้กล่าวไปแล้วนัน้ ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะในการแก้ไข

ประมวลรษัฎากรในเบื้องต้นดงัต่อไปน้ี 

1) อนุญาตให้นิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่จากการควบกิจการตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์สามารถสืบทอดสิทธิในการนําผลขาดทุน

สุทธิของนิติบุคคลเดิมที่เลิกกิจการไปเพ่ือเข้าควบกิจการกนัมาถือเป็น

รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคลที่เกิดขึ้นใหม่จากการ

ควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นัน้ได้ และอนุญาต

ให้นิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการท ัง้หมดสามารถนําผลขาดทุนสุทธิของนิติ

บุคคลผู้โอนกิจการท ัง้หมดมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิ

ของนิติบุคคลผู้รบัโอนกิจการท ัง้หมดได้ เพ่ือแก้ไขอุปสรรคที่เกิดขึ้น

จากการห้ามนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไร

สุทธิของนิติบุคคลที่ทําการปรบัโครงสร้างองค์กรตามมาตรา 74 

แห่งประมวลรัษฎากร  

2) การนําผลขาดทุนสุทธิของกิจการที่เกิดการเปลี่ยนเจ้าของของนิติ

บุคคลมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิไม่ว่าจะเกิดขึ้นจาก

การควบกิจการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือการปรบั

โครงสร้างองค์กรในรูปแบบอื่น ควรจะตกอยู่ภายใต้บงัคบัของ

บทบญัญัติในการจํากดัการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการ

คํานวณกําไรสุทธิด้วยท ัง้การทดสอบความต่อเน่ืองของความเป็น

เจ้าของผลประโยชน์และการทดสอบความต่อเน่ืองของการดําเนินธุรกิจ 

รวมท ัง้การจํากดัการใช้ประโยชน์จากการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็น
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รายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิโดยการเปรียบเทียบมูลค่าสินทรพัย์

กบัผลตอบแทน 

การแก้ไขประมวลรษัฎากรตามข้อเสนอในระยะเบื้องต้นนัน้เป็นข้อเสนอเพ่ือ

แก้ปญัหาการนําผลขาดทุนสุทธิมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธิในระยะเบื้องต้นที่

สามารถสอดคล้องกบับริบทของกฎหมายไทยในปจัจุบนัเท่านัน้ แต่ข้อเสนอแนะในระยะถดัไป

ดงัต่อไปน้ี เป็นข้อเสนอแนะเก่ียวกบัจํากดัการนําผลขาดทุนมาถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณ

กําไรสุทธิที่ต้องการการพฒันาบริบทของกฎหมายไทยในปจัจุบนัเสียก่อนดงัต่อไปน้ี 

1) เพ่ิมเติมบทบญัญัติในลกัษณะการจํากดัผลขาดทุนสุทธิที่ใช้ประโยชน์ได้ใน

แต่ละปีภาษีหลงัจากเกิดการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ 

2) เพ่ิมเติมมาตรการป้องกนัการแสวงหาประโยชน์ทางภาษีโดยมิชอบในกรณี

การปรบัโครงสร้างองค์กรที่พิสูจน์ถึงวตัถุประสงค์ในการทําธุรกรรมของผู้

เสียภาษี  

3) ควรมีการศึกษาถึงการอนุญาตให้ใช้ข้อยกเว้นของหลกัความต่อเน่ืองของ

ผลประโยชน์และหลกัความต่อเน่ืองของธุรกิจสําหรบักิจการที่อยู่ในเครือ

เดียวกนั รวมถึงศึกษาเก่ียวกบัหลกัการยื่นงบการเงินรวม (consolidated 

tax return) เพื่อให้บริษัทในเครือเดียวกันอันมี ความเป็น เจ้าของ

ผลประโยชน์ร่วมกนันัน้สามารถใช้สิทธิทางภาษีในการการชดเชยผล

ขาดทุนร่วมกนัได้ 

 

 

 

 

 

 



รายการอ้างอิง 
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