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“สรรพากรสาส์น” ปีที่ 65 ฉบับที่ 3 มีนาคม 2561
* นักตรวจสอบภาษีช�านาญการพิเศษ ส�านักงานสรรพากรพื้นที่กรุงเทพมหานคร 4

การริเร่ิมก่อตัง้บริษทัน้ันเกิดจาก

ความต้องการของคู ่สัญญาเพื่อด�าเนินธุรกิจ         

ร่วมกัน แต่บริษัทจ�ากัดนั้นจะยังไม่เกิดขึ้นจนกว่า

จะได้มกีารจดทะเบียนจัดต้ังบรษัิท หากข้อเทจ็จรงิ

มีว่า ก่อนที่จะมีการจดทะเบียนตั้งบริษัท และ        

ผู้เริ่มก่อการบริษัทได้จ่ายเงินเป็นค่าใช้จ่ายในการ

จัดต้ังบริษัท และในท�านองเดียวกันบริษัทอาจมี

รายได ้ แม้ขณะน้ันบริษัทยังไม ่มีสภาพเป็น

นิติบุคคล แต่อยู่ระหว่างการจดทะเบียนก่อตั้ง

บริษัท ซึ่งผู้เริ่มก่อการสามารถด�าเนินการก่อหน้ี

หรอืท�าสญัญาใดๆ ได้ยกเว้นกรณตีามมาตรา 1102 

และเมื่อจดทะเบียนบริษัทเสร็จจนมีสภาพเป็น

นิติบุคคลแล้ว หากบริษัทให้สัตยาบันแก่สัญญาที่     

ผู้เร่ิมก่อการได้ท�าไว้ตามมาตรา 1108 (2) สญัญา

ดังกล่าวจึงมีผลสมบูรณ์ไม่เป็นโมฆะ

รายได้และค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนก่อนตั้งบริษัท 

ต้องค�ำนวณภำษีหรือไม่? 

1 ศาสตราจารย์ไพจิตร โรจนวาณิช ชุมพร เสนไสย สาโรช ทองประค�า ค�าอธิบายประมวลรัษฎากร เล่ม 1 พ.ศ. 2553 หน้า 2-019

พจนา  มหาขันตรี*

ประเด็นปัญหาจึงมีว่า รายได้และรายจ่าย

ที่เกิดขึ้นก่อนจดทะเบียนตั้งบริษัท ต้องน�ามารวม

ค�านวณเพื่อเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลหรือไม่ และ  

ผู้ก่อการบริษัทฯ จะต้องรับผิดร่วมกันด้วยหรือไม่ 

อย่างไร 

วิเคราะห์ปัญหา
1. ค�าว่า “รายได้”1 รายได้ในการน�ามาเสยี

ภาษีเงินได้นิติบุคคลไม่มีการก�าหนดความหมาย

ของค�าว่ารายได้ไว้ในประมวลรัษฎากร แต่ความ

หมายของรายได้จะรวมถึงเงินได้พึงประเมินซึ่งมี

การก�าหนดค�านิยามไว้ในมาตรา 39 แห่งประมวล- 

รัษฎากร ซึ่งเป็นบททั่วไปด้วย รายได้ที่จะต้องน�า

มาค�านวณก�าไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล

แยกได้ 2 กรณี คือ 
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Cost) ภายใต้ข้อจ�ากัดของกฎหมายภาษีอากร

รายจ ่ายมีความส�าคัญในการค�านวณ            

ก�าไรสุทธิ เพราะจะมีผลต่อก�าไรหรือขาดทุนของ

กิจการ ประมวลรัษฎากรจึงมีบทบัญญัติก�าหนด

เง่ือนไขเก่ียวกับรายจ่ายต้องห้ามมิให้น�าไปหักใน

การค�านวณก�าไรสทุธิเพือ่เสยีภาษีเงินได้นิตบิคุคล

ไว้หลายกรณีด้วยกัน ซึ่งมีผลให้รายจ่ายทางด้าน

บัญชีกับรายจ่ายทางด้านภาษีอากรบางกรณีจะ

แตกต่างกัน กล่าวคือ รายจ่ายบางอย่างในการ

ค�านวณก�าไรสทุธิในทางภาษีอากรห้ามมใิห้หักเป็น

รายจ่าย แต่ทางด้านบัญชีไม่มีข้อห้ามการบันทึก

เป็นรายจ่าย เช่น เงินบริจาคการกุศลสาธารณะ

ตามมาตรา 65 ตรี (3) แห่งประมวลรัษฎากร 

ก�าหนดให้หักเป็นรายจ่ายได้ไม่เกินร้อยละ 2      

ของก�าไรสุทธิ แต่ในทางบัญชีไม่มีข้อห้ามในการ

หักเป็นรายจ่ายส�าหรับเงินบริจาค เป็นต้น

การบันทึกบัญชีรับรู้รายได้รายจ่าย บริษัท

หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลมีสิทธิรับรู้รายได้ตาม

หลกัเกณฑ์บญัชทีีร่บัรองทัว่ไปวธีิใดก็ได้ แต่ในการ

รับรู้รายได้รายจ่ายเพื่อประโยชน์ในการค�านวณ

ก�าไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลจะต้อง       

รบัรูร้ายได้รายจ่ายตามมาตรา 65 วรรคสอง และ

วรรคสาม แห่งประมวลรัษฎากร ซึ่งก�าหนด     

หลกัเกณฑ์ไว้ว่า ให้น�ารายได้ทีเ่กิดขึน้ในรอบระยะ

เวลาบญัชใีด แม้ว่าจะยงัไม่ได้รบัช�าระในรอบระยะ 

 (1)  รายได้จากกิจการ ได้แก่ รายได้จาก

การด�าเนินงานตามวัตถุประสงค์ที่จดทะเบียนไว้ 

ต่อกระทรวงพาณิชย์

 (2)  รายได้เน่ืองจากกิจการ ได้แก่ รายได้  

ที่มิได้เกิดจากการประกอบธุรกิจตามปกติของ

กิจการ แต่เป็นรายได้ที่เกิดขึ้นเน่ืองจากมีการ

ด�าเนินงานของกิจการ รายได้เน่ืองจากกิจการน้ี

อาจจะไม่เกิดขึ้นเลยก็ได้ แต่ถ้าหากเกิดขึ้นแล้ว

ต้องน�ามาถือเป็นรายได้ในการค�านวณก�าไรสุทธิ

เพื่อเสียภาษเีงินได้นติิบุคคลด้วย เช่น รายได้จาก

การขายที่ดินโรงงาน รายได้จากการโอนสิทธิการ

เช่าส�านักงาน ก�าไรจากอัตราแลกเปลี่ยนเงินตรา 

เงินที่ได้รับจากการช่วยเหลือจากบริษัทแม่

2. ค�าว่า “รายจ่าย” ได้แก่ จ�านวนเงินที่

บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลได้จ่ายไปส�าหรับ

กิจการไม่ว่าจะจ่ายไปในการประกอบกิจการเพื่อ

ก่อให้เกิดรายได้โดยตรง เช่น ซือ้สนิค้ามาขายหรอื

ซื้อวัตถุดิบมาใช้ในการผลิตสินค้า หรือเก่ียวกับ

ด้านอื่นๆ ของกิจการ เช่น รายจ่ายทางด้าน

บริหารจัดการ การแบ่งประเภทรายจ่ายอาจแบ่ง

เป็นรายจ่ายที่เป็นต้นทุนขายสินค้าหรือบริการ 

รายจ่ายอันมีลักษณะเป็นการลงทุน (รายจ่าย    

ฝ่ายทุน) และรายจ่ายในการด�าเนินงานรายจ่าย

ในการขายการบริหาร (โดยหลกัทางบัญชส่ีวนมาก 

คือ หลัก Matching Process (Reutrue vs. 
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เวลาบัญชีน้ันมารวมค�านวณเป็นรายได้ในรอบ

ระยะเวลาบัญชีน้ัน และให้น�ารายจ่ายทั้งสิ้นที่           

เก่ียวกับรายได้น้ัน แม้จะยังมิได้จ่ายในรอบระยะ

เวลาบญัชน้ัีนมารวมค�านวณเป็นรายจ่ายของรอบ

ระยะเวลาบัญชีน้ัน2 อย่างไรก็ดี การรับรู้รายได้

หรือรายจ่ายตามหลักเกณฑ์สิทธิน้ันมีหลักส�าคัญ

อยูว่่า รายได้หรือรายจ่ายน้ันจะต้องมคีวามแน่นอน

ที่ผู้ประกอบการมีสิทธิจะได้รับช�าระหรือมีหน้าที่  

จะต้องจ่าย อีกทั้งยังต้องเป็นจ�านวนที่แน่นอน 

สามารถลงบัญชีรับรู้ได้3

3. ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 

ค�าว่า “สัตยาบัน” ความหมาย คือ น. (กฎ) การ

ยืนยันรับรองความตกลงระหว่างประเทศที่ได้       

กระท�าขึ้นไว้; การรับรองนิติกรรมที่เป็นโมฆียะ      

อันเป็นผลให้นิติกรรมนั้นสมบูรณ์มาแต่เริ่มแรก

4. จากกรณีดังกล่าว เรื่องการรับรองหรือ

ให้สัตยาบันแก่สัญญาต่างๆ ที่ผู ้เร่ิมก่อการได้

กระท�าไปและค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องนั้น 

 4.1 ในการเตรยีมการจัดตัง้บรษัิท ผู้เริม่

ก่อการอาจมีความจ�าเป็นต้องท�าสัญญากับบุคคล

ภายนอกหรือด�าเนินการในเร่ืองต่างๆ ที่จ�าเป็น 

แก่การจัดต้ังบริษัทในระหว่างที่บริษัทยังมิได้จด-

ทะเบยีนเป็นนิตบิคุคล เช่น การว่าจ้างทนายความ

หรือที่ปรึกษากฎหมายเพื่อจัดตั้งบริษัท การเช่า

พื้นที่ที่จะใช้เป็นที่ตั้งส�านักงานของบริษัทที่จะ          

จัดตัง้ขึน้ การซือ้ทรพัย์สนิหรอืท�าสญัญาต่างๆ ไว้

ล่วงหน้าเพื่อประโยชน์ของบริษัทที่อยู่ในระหว่าง

การจัดตั้ง ในการท�าสัญญาหรือด�าเนินการต่างๆ 

น้ัน ผู้เร่ิมก่อการอาจจ�าเป็นต้องส�ารองค่าใช้จ่าย

ที่เก่ียวข้องไปก่อน สัญญาหรือกิจการต่างๆ น้ัน 

ผู้เริ่มก่อการย่อมกระท�าไปเพื่อประโยชน์ของ

บริษัทจ�ากัดที่อยู่ในระหว่างการจัดตั้ง มิใช่กระท�า

เพือ่ประโยชน์ส่วนตวัของผู้เริม่ก่อการแต่ประการใด 

สัญญาและค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจากการด�าเนินการ

ต่างๆ นั้น จึงเป็นหนี้หรือค่าใช้จ่ายอันจ�าเป็นเพื่อ

การเตรียมการจัดตั้งบริษัท ด้วยเหตุน้ี ในการ

ประชุมตั้งบริษัท ผู้เริ่มก่อการจึงต้องแถลงต่อ        

ทีป่ระชมุเก่ียวกับการท�าสญัญาหรอืการด�าเนินการ

ในเรือ่งต่างๆ เพือ่การเตรยีมการจัดตัง้บริษัท เพือ่

ให้ที่ประชุมรับทราบและพิจารณารับรองหรือให้

สัตยาบันแก่การด�าเนินการต่างๆ ดังกล่าว4

 4.2 เมื่อมีการจดทะเบียนตั้งบริษัทใน

เวลาต่อมาตามทีผู้่เร่ิมก่อการตกลงกันแล้ว บรรดา

นติิกรรมสัญญาต่างๆ ที่ผู้เริ่มก่อการได้ท�าไว้ และ

ค่าใช้จ่ายอย่างหน่ึงอย่างใดซึง่ผู้เริม่ก่อการได้ออก

ไปในการเร่ิมก่อตั้งบริษัท เมื่อได้ให้สัตยาบัน                  

ในการประชุมตั้งบริษัทแล้วย่อมผูกพันบริษัท         

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

2 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2744/2544, ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4808/2546 และค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1438/2548
3 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3543/2542
4 นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธิ์ หลักกฎหมายห้างหุ้นส่วน บริษัทจ�ากัด และบริษัทมหาชนจ�ากัด กรกฎาคม 2555 หน้า 164
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1108 (2) ผู้เร่ิมก่อการคนใดออกค่าใช้จ่ายไป  

ย่อมต้องไปว่ากล่าวเอาจากบริษัทที่จดทะเบียน      

ตั้งขึ้นตามที่ตกลงกัน 

 จากที่กล่าวมาแล้วว่า ในการเตรียมตั้ง

บรษัิทผู้เร่ิมก่อการอาจต้องซือ้ทรัพย์สนิ ท�าสญัญา

ต่างๆ ไว้ให้บริษัทเป็นการล่วงหน้า และย่อมจะ

ต้องมีการออกค่าใช้จ่ายต่างๆ ไปด้วย สัญญาที่      

ผู้เร่ิมก่อการท�าแทนบริษัทหรือเพื่อประโยชน์ของ

บริษัทน้ันหาผูกพนับริษัทได้ไม่เพราะบริษัทมไิด้เป็น

คูส่ญัญา และจะถือว่าผู้เริม่ก่อการเป็นตัวแทนของ

บริษัทก็ไม่ได้เพราะขณะที่ท�าสัญญาน้ันบริษัทยัง  

ไม่ได้จดทะเบยีนยงัไม่มตีวัตน ส่วนค่าใช้จ่ายต่างๆ 

ที่ผู้เริ่มก่อการออกไปน้ันก็เป็นเรื่องที่ผู้เร่ิมก่อการ

ออกไปเองย่อมไม่ผูกพันบริษัทเช่นกัน เพราะ

ฉะน้ัน ถ้าผู้เข้าชือ่ซือ้หุ้นทัง้หลายเห็นว่าควรรบัเอา

สัญญาน้ันไว้ และสมควรจะได้ชดเชยค่าใช้จ่าย

ต่างๆ ให้แก่ผู้เริม่ก่อการ ก็จะต้องมีการให้สตัยาบัน

กันในที่ประชุมตั้งบริษัท5

 4.3 ความรับผิดของผู้เร่ิมก่อการตาม

มาตรา 1113 มีอยู่ 2 ประการ คือ 1. ความ   

รับผิดในเร่ืองหน้ี และ 2. ความรับผิดในการ                

จ่ายเงิน ความรบัผดิในเรือ่งหน้ีในทีน้ี่แม้อาจรวมถึง

หน้ีละเมิดด้วย6 แต่หน้ีของผู้เร่ิมก่อการส่วนใหญ่

จะเป็นความรับผิดตามสัญญาที่ผู้เริ่มก่อการไปท�า

ไว้ในนามของบรษัิทหรอืเพือ่บรษัิท ส่วนความรบัผิด

ในการจ่ายเงินก็คือค่าใช้จ่ายที่ผู้ก่อการได้ออกไป

ในการจัดตั้งบริษัทนั่นเอง7

 มาตรา 1108 (2) และ 1113 จึงมี 

ความหมายเพียงว่า สัญญาที่ผู้เร่ิมก่อการท�าขึ้น

เพื่อประโยชน์ของบริษัท และค่าใช้จ่ายที่ผู้เริ่ม

ก่อการออกไปในการจัดตัง้บรษัิทน้ัน เมือ่ทีป่ระชมุ

ตั้งบริษัทเห็นชอบด้วยก็มีมติให้บริษัทเข้ารับเอา

และช่วยช�าระหน้ีสินและค่าใช้จ่ายให้แก่ผู ้เริ่ม

ก่อการ เหตทุีต้่องบญัญตัสิองมาตราดงักล่าวขึน้ก็

เพราะผู้เร่ิมก่อการมิใช่ตัวแทนของบริษัท บริษัท

จึงไม่ต้องรบัผิดในสญัญาหน้ีสนิหรอืค่าใช้จ่ายของ      

ผู้เร่ิมก่อการ บริษัทจะต้องรับผิดก็ต่อเมื่อบริษัท

เข้ารับเอาการกระท�าของผู้ก่อการเป็นของตน 

หรอืยอมเข้ารบัผิดตามหน้ีสนิหรือค่าใช้จ่ายทีผู้่เริม่

ก่อการท�าขึ้น แต่มาตรา 1008 (2) และ 1113 

ไม่ได้กล่าวว่าสัญญาที่ผู้ก่อการท�าขึ้นอันที่ประชุม

ตั้งบริษัทให้สัตยาบันหรืออนุมัติได้น้ัน จ�ากัดอยู่

เฉพาะสญัญาทีผู่เ้ริม่ก่อการท�าแทนหรอืท�าในนาม

ของบริษัทเท่านั้น และไม่ได้กล่าวด้วยว่าถ้ามีการ

ให้สัตยาบันหรืออนุมัติแล้ว ความรับผิดของ           

ผู้ก่อการยงัคงมอียูห่รือไม่เพยีงใด จึงอาจแปลได้ว่า 

สัญญาหรือหน้ีสินใดๆ ซ่ึงผู้เริ่มก่อการท�าขึ้นแล้ว

บริษัทคงให้สัตยาบันหรืออนุมัติได้ทั้งนั้น และเมื่อ

5 โสภณ รัตนากร ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหุ้นส่วนและบริษัท พิมพ์ครั้งที่ 12 หน้า 241-242
6 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1741/2505 ฎีกาที่ 55/2523
7 อ้างตาม 5 หน้า 269
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บริษัทจดทะเบียนแล้วบริษัทจะเป็นผู้รับผิดแทน       

ผู้เร่ิมก่อการ ผู้เริม่ก่อการจะพ้นความรับผิดไปเลย 

นักกฎหมายหลายท่านกล่าวว่า ผู้เร่ิมก่อการเป็น

อนัพ้นจากความรบัผิดในบรรดากิจการซึง่ทีป่ระชุม

ตั้งบริษัทได้อนุมัติโดยบริษัทเป็นอันเข้ารับภาระ

ผูกพันแทนต่อไป

 การทีแ่ปลมาตรา 1108 (2) และมาตรา 

1113 ว่า เมือ่ทีป่ระชมุใหญ่ให้สตัยาบันหรืออนุมตัิ

สัญญาที่ผู้เริ่มก่อการท�าขึ้นและบริษัทจดทะเบียน

แล้ว บริษัทเข้ารับผิดแทนผู้เร่ิมก่อการ ผู้เร่ิม

ก่อการพ้นจากความรับผิดไปเลยนั้น น่าจะขึ้นอยู่

กับเจตนาของคู่สัญญา ถ้าสัญญาระบุชัดเช่นน้ัน

หรือโดยปริยาย8

5. ค�าพิพากษาศาลฎีกามีแนววินิจฉัยของ

ศาลฎีกาที่เกี่ยวข้องดังนี้

	 ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำที่	 13810/25589 

โจทก์บรรยายฟ้องว่า โจทก์ ธ. และ พ. จ�าเลยที่ 

1 ก. จ�าเลยที่ 3 และที่ 4 ตกลงร่วมลงทุนซื้อ

ที่ดินเพื่อน�ามาจัดสรรขาย โดยมีหลักการและข้อ

ตกลงว่าทีด่นิทีร่่วมจัดสรรทัง้หมดมเีน้ือทีป่ระมาณ 

100 ไร่ การค้าที่ดินต้องขออนุญาตจัดสรรจาก

ราชการให้ถูกต้อง โดยต้องจัดตัง้บรษัิทเพือ่ด�าเนิน

การ…หลังจากนั้นได้ร่วมกันจัดตั้งบริษัท อ. และ

บริษัท ม. ขึ้น และโจทก์เบิกความเป็นพยานว่า 

โจทก์ จ�าเลยที่ 1 ก. จ�าเลยที่ 3 และที่ 4 ธ. กับ 

พ. ร่วมลงทุนจัดสรรที่ดินจ�าหน่าย โดยโจทก์ ธ. 

และ พ. ลงทุนด้วยเงิน ส่วนจ�าเลยที่ 1 และ ก. 

ลงทุนด้วยที่ดินที่เป็นกรรมสิทธ์ิของ ก. เน้ือที่

ประมาณ 30 ไร่ ที่ดินที่ ก. ท�าสัญญาจะซื้อ        

จะขายจาก ป. และ ท. เนื้อที่ประมาณ 30 ไร่ 

กับที่ดินซึ่งจ�าเลยที่ 1 ให้ อ. กับ ว. บุตรชาย             

ถือกรรมสิทธ์ิแทน ส�าหรับจ�าเลยที่ 3 และที่ 4 

ลงหุ้นด้วยที่ดิน ในการน้ีผู้ถือหุ้นทุกคนเห็นว่า      

การด�าเนินการต้องท�าในรูปนิตบิคุคลตามระเบยีบ

ราชการ จึงจะจัดตั้งบริษัทขึ้น 2 บริษัท เพื่อ

ด�าเนินกิจการจัดสรรทีด่นิ แบ่งปันบรษัิทละไม่เกิน 

500 แปลง จากค�าฟ้องและทางน�าสืบของโจทก์

ดงักล่าวย่อมเห็นได้ว่า การตกลงกันระหว่างโจทก์

กับผู้ถือหุ้นคนอื่นๆ ในการจัดสรรที่ดินจ�าหน่าย

ตามฟ้องน้ี มีลักษณะเป็นการตกลงกันของผู้เริ่ม

ก่อการตั้งบริษัท หาใช่มีเจตนาร่วมกันประกอบ

กิจการเป็นห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนไม่ 

เพราะผู้ถือหุ้นทุกคนมีเจตนามาแต่แรกที่จะจัดตั้ง

บริษัทขึ้นเพื่อด�าเนินกิจการจัดสรรที่ดิน การท�า

หนังสือสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินที่จะน�ามาจัดสรร

แปลงต่างๆ จึงเป็นไปเพื่อกิจการของบริษัทที่จะ

จัดตัง้ขึน้มา ดงัน้ัน เมือ่มกีารจดทะเบยีนตัง้บรษัิท

ในเวลาต่อมาตามที่ผู ้เริ่มก่อการตกลงกันแล้ว 

8 อ้างตาม 5 หน้า 271 และ 273
9 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 12801/2558 วินิจฉัยในท�านองเดียวกัน
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บรรดานิติกรรมสัญญาต่างๆ ที่ผู้เร่ิมก่อการได้      

ท�าไว้ และค่าใช้จ่ายอย่างหน่ึงอย่างใดซึ่งผู้เริ่ม

ก่อการได้ออกไปในการเริ่มก่อตั้งบริษัท เมื่อได้ให้

สัตยาบันในการประชุมตั้งบริษัทแล้วย่อมผูกพัน

บริษัท ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1108 (2) ผู้เริม่ก่อการคนใดออกค่าใช้จ่าย

ไปย่อมต้องไปว่ากล่าวเอาจากบรษิทัที่จดทะเบียน

ตั้งขึ้นตามที่ตกลงกัน

ก่อนที่จะมีการจดทะเบียนต้ังบริษัท อ.    

และบริษัท ม. โจทก์ในฐานะผู้เริ่มก่อการบริษัท        

ได้จ่ายเงินเป็นค่าที่ดิน ทั้งปรากฏต่อมาว่า บริษัท 

ม. ขออนุญาตค้าที่ดินแปลงที่ปรากฏในหนังสือ

สญัญาจะซือ้จะขาย จึงน่าเชือ่ว่ามกีารให้สตัยาบัน

ในเรื่องน้ีในที่ประชุมตั้งบริษัทแล้ว ดังน้ี บรรดา

ค ่าใช ้จ ่ายที่ เป ็นเงินมัดจ�าตามสัญญาจะซื้อ       

จะขายที่ดินที่ผู ้เริ่มก่อการท�าไว้ เมื่อบริษัทถูก       

จัดตั้งขึ้นแล้วผู้ที่ออกเงินค่าใช้จ่ายย่อมต้องไป         

ว่ากล่าวเอาแก่บริษัททั้งสองเอง โจทก์จึงไม่มี

อ�านาจฟ้องจ�าเลยที่ 1 และที่ 2 ซึ่งเป็นผู้เริ่ม

ก่อการด้วยคนหน่ึงให้คนืเงินแก่โจทก์ ปัญหาเร่ือง

อ�านาจฟ้องเป็นปัญหาอันเก่ียวด้วยความสงบ

เรียบร้อยของประชาชน แม้ไม่มีคู่ความฝ่ายใด       

ยกขึ้นฎีกา ศาลฎีกาก็มีอ�านาจยกขึ้นวินิจฉัย        

เองได้ตามประมวลวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 

142 (5)

 ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำที่	 17206/2557	

ตามส�าเนารายงานการประชุมตั้งบริษัทเจ้าหน้ี

เอกสารท้ายค�าร้องชีแ้จงมลูหน้ีของเจ้าหน้ี ปรากฏ

ข้อความในวาระที ่5 ความว่า ทีป่ระชมุผู้ถือหุ้นของ

เจ้าหน้ีได้พิจารณาค่าใช้จ่ายที่จ�าเป็นในการจัดตั้ง

บริษัทแล้วยังไม่มีการสรุปยอดรวม จึงให้คณะ-

กรรมการของเจ้าหน้ีชุดแรกเป็นผู้พิจารณาสรุป

ยอดรวมค่าใช้จ่ายเพื่อน�าเสนอที่ประชุมผู้ถือหุ้น

พิจารณาอนุมัติต่อไปและเจ้าหน้ีได้ชี้แจงตาม

ค�าร้องดงักล่าวด้วยว่า หลงัจากน้ันคณะกรรมการ

ของเจ้าหน้ีมิได้สรุปยอดค่าใช้จ่ายให้ที่ประชุม               

ผู้ถือหุ้นพจิารณา แสดงว่าทีป่ระชมุตัง้บริษัทเจ้าหน้ี

มิได้ให้สัตยาบันแก่ค่าใช้จ่ายในการเริ่มก่อบริษัท

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

1108 (2) และต่อมาที่ประชุมผู้ถือหุ้นของเจ้าหนี้

ยังมิได้อนุมัติค่าใช้จ่ายน้ี ซึ่งข้อเท็จจริงตรงกับ

ส�าเนาหนังสอืของเจ้าหน้ีทีแ่จ้งต่อลกูหน้ีว่า เจ้าหน้ี

ไม่ยอมรับค่าใช้จ่ายในการจัดตั้งบริษัทเจ้าหน้ีตาม

ที่ลูกหน้ีแจ้งและเสนอตัดค่าใช้จ่ายเพื่อลดจ�านวน

เงินลงตามเอกสารแนบรายงานของเจ้าหน้ีที่การ

เงินและบญัช ีกรมบงัคบัคด ีทัง้หลงัจากน้ันเจ้าหน้ี

ก็ได้ฟ้องลูกหน้ีเป็นคดีแพ่งขอให้ลูกหน้ีช�าระเงินที่

ลูกหน้ีได้หักไว้คืนแก่เจ้าหน้ี ซึ่งปรากฏจากทาง

น�าสืบของคู่ความทั้งสองฝ่ายว่าเจ้าหน้ีและลูกหน้ี

ตกลงจ�านวนเงินค่าใช้จ่ายไม่ได้และโต้แย้งกันอยู่ 
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กรณีถือได้ว่าหน้ีค่าใช้จ่ายในการจัดตั้งบริษัท         

เจ้าหน้ีอันเป็นสิทธิเรียกร้องของลูกหน้ีน้ันยังมีข้อ

ต่อสู้อยู่ ลูกหนี้จะน�าหนี้ดังกล่าวมาหักกลบลบหนี้

กับหน้ีตามตัว๋สญัญาใช้เงินทีเ่จ้าหน้ีมสีทิธิเรยีกร้อง

จากลกูหน้ีมิได้ตามมาตรา 344 และเป็นการท�าให้

เจ้าหน้ีได้รับความเสียหายขาดประโยชน์ที่ควรได้

เป็นดอกเบี้ยตามบัตรเงินฝากของธนาคาร ก. 

อตัราร้อยละ 15.5 ต่อปี นับแต่วนัที ่19 กุมภาพนัธ์ 

2541 ซึ่งเป็นวันที่เจ้าหน้ีอาจเปลี่ยนต๋ัวสัญญา-  

ใช้เงินของลูกหน้ีเป็นบัตรเงินฝากของธนาคารได้

เป็นต้นไป เจ้าหน้ีจึงมีสิทธิได้รับช�าระหน้ีตาม

จ�านวนเงินที่ลูกหน้ีหักไปพร้อมดอกเบ้ียดังกล่าว

จนถึงวันที่ศาลมีค�าสั่งพิทักษ์ทรัพย์ของลูกหน้ี       

เด็ดขาด แต่เนื่องจากอัตราดอกเบี้ยหลังจากวันที่ 

19 กุมภาพันธ์ 2541 มีการปรับเปลี่ยนตาม

ประกาศธนาคารทีเ่จ้าหน้ีได้อ้างส่งต่อเจ้าพนักงาน

พิทักษ์ทรัพย์ เจ้าหน้ีจึงมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยได้        

ในอัตราไม่เกินตามประกาศธนาคารดังกล่าว

	 ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำที่	 2159/2543	

ตามสัญญารับจ้างเหมาก่อสร้างระหว่างโจทก์กับ

จ�าเลย แม้ขณะท�าสัญญาโจทก์ยังไม่มีสภาพเป็น

นิติบุคคล แต่อยู่ระหว่างการจดทะเบียนก่อตั้ง

บริษัท ซึ่งผู้เริ่มก่อการสามารถด�าเนินการก่อหน้ี

หรือท�าสัญญาใดๆ ได้ยกเว้นกรณีตามมาตรา 

1102 และเมื่อจดทะเบียนบริษัทเสร็จจนมีสภาพ

เป็นนิติบุคคลแล้ว โจทก์ก็ยอมรับผลแห่งสัญญา

โดยเข้าท�างานจนเสร็จ จึงเป็นการให้สัตยาบันแก่

สญัญาทีผู้่เร่ิมก่อการได้ท�าไว้ตามมาตรา 1108 (2) 

สัญญาดังกล่าวจึงมีผลสมบูรณ์ไม่เป็นโมฆะ ขณะ

เดียวกันสัญญาที่ท�าขึ้นก็ไม่ใช่นิติกรรมอ�าพราง

เพราะสัญญาท�าขึ้นตรงกับเจตนาของคู่กรณี แม้

ตอนแรกโจทก์จะใช้ชื่อจ�าเลยเป็นตัวแทนในการ

ประมูลงานและท�าสัญญาดังกล่าวต่อหน่วยงาน

ราชการ แต่ต่อมาโจทก์จ�าเลยประสงค์จะแปลงหน้ี

ใหม่เปลี่ยนแปลงสิ่งซึ่งเป็นสาระส�าคัญจากการใช้

ชือ่แทนหรอืจากตวัการตวัแทนมาเป็นผู้รบัจ้างและ

ผู้ว่าจ้าง โดยโจทก์และจ�าเลยต่างยอมรับเอาข้อ

ก�าหนดตามสัญญารับจ้างดังกล่าวปฏิบัติต่อกัน

ตลอดมา เป็นต้นว่า การทวงถามให้ช�าระหนี้และ

ปฏบิตักิารช�าระหน้ีอนัมลีกัษณะท�านองเดยีวกันกับ

ข้อก�าหนดในแบบสัญญาจ้างระหว่างหน่วยงาน

ราชการกับจ�าเลย สัญญารับจ้างดังกล่าวจึงมีผล

บังคับได้ในรูปของการที่ได้แปลงหน้ีมาใหม่ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 349 

วรรคหนึ่ง และมาตรา 351 โดยอนุโลม 

	 ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำที่	 5585/2541       

แม้ในขณะที่โจทก์ท�าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้าง          

กับจ�าเลยที่ 2 ตามเอกสารที่พิพาท จ�าเลยที่ 1 

ยังมิได้จดทะเบียนเป็นนิติบุคคล แต่จ�าเลยที่ 2 

และที่ 3 ก็เป็นผู้ร่วมก่อการและกรรมการของ
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จ�าเลยที่ 1 โดยจ�าเลยที่ 3 เป็นผู้ช�าระเงินค่าจ้าง

ก่อสร้างให้โจทก์ หลังจากจ�าเลยที่ 2 ท�าสัญญา

แล้ว ประกอบกับจ�าเลยที ่3 เป็นผู้บรหิารโรงแรม

ร่วมกับจ�าเลยที่ 2 และจ�าเลยที่ 3 มีส่วนรู้เห็น

ร่วมกับจ�าเลยที ่2 ท�าสญัญาดงักล่าวกับโจทก์ด้วย

และเมื่อโจทก์ส่งมอบอาคารให้แก่จ�าเลยทั้งสาม 

ในวันรุ่งขึ้นจ�าเลยทั้งสามก็ได้เปิดด�าเนินกิจการ

โรงแรมในอาคารดงักล่าว จึงเป็นการทีจ่�าเลยที ่1 

ยอมรับเอาสัญญาที่จ�าเลยที่ 2 ท�าไว้กับโจทก์มา

ใช้ประโยชน์ในการด�าเนินกิจการของตน จ�าเลย  

ที่ 1 ย่อมต้องผูกพันตามสัญญาดังกล่าวร่วมกับ

จ�าเลยที่ 2 และที่ 3 ด้วย 

ส�าหรับการเปลี่ยนแปลงแก้ไขตัวอาคาร 

จ�าเลยที่ 2 เป็นผู้ตกลงกับโจทก์ให้เปลี่ยนแปลง

แก้ไขแบบแปลนเป็นอาคารโรงแรมเอง เมือ่โจทก์

ก่อสร้างอาคารเสร็จ จ�าเลยทัง้สามก็ได้ยอมรบัมอบ

อาคารจากโจทก์โดยดีและเปิดด�าเนินกิจการเป็น

โรงแรมเช่นน้ี จ�าเลยทัง้สามจึงต้องร่วมกันรบัผิดต่อ

โจทก์ตามสญัญาแก้ไขแบบแปลนอาคารดงักล่าว

 ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำที่	 503/2537								

ในขณะ อ. และจ�าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นผู้เริ่มก่อการ

ของบริษัทจ�าเลยที่ 1 ได้ร่วมกันว่าจ้างโจทก์

ออกแบบตกแต่งภายในส�านักงานสาขาของจ�าเลย

ที่ 1 จ�าเลยที่ 1 ยังไม่จดทะเบียนเป็นนิติบุคคล 

เมือ่จ�าเลยที ่1 จดทะเบยีนเป็นนิตบุิคคลแล้วได้ใช้

สถานที่ซึ่งโจทก์ออกแบบตกแต่งภายในน้ันเป็น

ส�านักงานของจ�าเลยที ่1 แสดงให้เห็นว่าทีป่ระชมุ

ตั้งบริษัทจ�าเลยที่ 1 ได้ให้สัตยาบันสัญญาว่าจ้าง

ทีจ่�าเลยที ่2 ได้ท�าไว้กับโจทก์ สญัญาว่าจ้างดงักล่าว

จึงผูกพันจ�าเลยที่ 1 ส่วนจ�าเลยที่ 2 เมื่อจ�าเลย  

ที่ 1 จดทะเบียนเป็นนิติบุคคลแล้ว จึงพ้นความ      

รับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1113 จ�าเลยที่ 1 ต้องช�าระเงินค่าว่าจ้าง

ให้โจทก์

6. จากประเด็นปัญหาดังกล่าวที่ว่า รายได้

และรายจ่ายที่เกิดขึ้นก่อนจดทะเบียนตั้งบริษัท 

ต้องน�ามารวมค�านวณเพือ่เสยีภาษีเงินได้นิตบิคุคล

หรอืไม่ และผู้ก่อการบริษัทฯ จะต้องรับผิดร่วมกัน

ด้วยหรอืไม่อย่างไร กรมสรรพากรได้มแีนววนิิจฉยั

ไว้ว่า กรณีที่บริษัทฯ ได้ถือเอาประโยชน์จากการ

ขายสินค้าที่เกิดขึ้นก่อนจดทะเบียนนิติบุคคล      

จึงถือได้ว่าบริษัทฯ ได้ให้สัตยาบันส�าหรับรายได้

และรายจ่ายจากการซื้อขายสินค้าที่ผู้เริ่มก่อการ

ได้กระท�าไว้และมผีลผูกพนับริษัทฯ ดงัน้ัน บริษัทฯ 

จึงต้องน�ารายได้ทีเ่กิดขึน้ก่อนจดทะเบยีนนิตบิคุคล 

มารวมค�านวณเพื่อเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล

• ตัวอย่างข้อหารือกรมสรรพากรกรณี       

รายได้ที่เกิดขึ้นก่อนตั้งบริษัท10

บริษัทฯ จดทะเบียนหนังสือบริคณธ์สนธิ 

เมื่อวันที่ 18 มีนาคม 2549 จดทะเบียนนิติบุคคล

10 หนังสือที่ กค 0702 (กม.09)/2767 ลงวันที่ 8 เมษายน 2552
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เมื่อวันที่ 4 เมษายน 2549 และจดทะเบียนเป็น

ผู้ประกอบการภาษีมูลค่าเพิม่เม่ือวนัที ่10 เมษายน 

2549 บริษัทฯ มีรายได้และรายจ่ายที่เกิดขึ้นก่อน

การจดทะเบียนตั้งบริษัทฯ ประกอบกิจการขาย

วัสดุและอุปกรณ์ก่อสร้าง และจดทะเบียนเป็น       

ผู้ประกอบการภาษีมูลค่าเพิม่เม่ือวนัที ่10 เมษายน 

2549 

บรษัิทฯ ยืน่แบบแสดงรายการภาษีมลูค่าเพิม่ 

(ภ.พ. 30) ส�าหรับเดือนภาษีเมษายน 2549          

ถึงเดือนธันวาคม 2549 รวมยอดขายจ�านวน 

5,350,344.00 บาท ยอดซือ้จ�านวน 4,989,338.55 

บาท และยื่นแบบแสดงรายการภาษีเงินได ้

นิตบิคุคล (ภ.ง.ด. 50) ส�าหรับรอบระยะเวลาบญัชี

ปี 2549 แสดงรายได้จากการขายสินค้าจ�านวน 

3,537,845.49 บาท รายจ่ายจากการซื้อสินค้า

จ�านวน 4,376,938.52 บาท จึงมีผลต่างระหว่าง

มูลค่าที่น�ามารวมค�านวณภาษีมูลค่าเพิ่ม และ       

รายได้ทีน่�ามาเสยีภาษีเงินได้นิตบุิคคล เป็นจ�านวน 

1,724,467.00 บาท ดังนั้น บริษัทฯ ได้น�ารายได้

จ�านวน 1,724,467.00 บาท ไปรวมค�านวณเป็น

มูลค่าเพื่อเสียภาษีมูลค่าเพิ่มตามแบบ ภ.พ. 30 

ส�าหรับเดือนภาษีเมษายน 2549 เป็นกรณีที่

บริษัทฯ ได้ถือเอาประโยชน์จากการขายสินค้าที่

เกิดขึ้นก่อนจดทะเบียนนิติบุคคล จึงถือได้ว่า

บริษัทฯ ได้ให้สัตยาบันส�าหรับรายได้และรายจ่าย

จากการซื้อขายสินค้าที่ผู้เร่ิมก่อการได้กระท�าไว้

และมผีลผูกพนับริษัทฯ ดงัน้ัน บรษัิทฯ จงึต้องน�า

รายได้ที่เกิดขึ้นก่อนจดทะเบียนนิติบุคคล มารวม

ค�านวณเพื่อเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล

 สรปุ
ในการเตรียมการจัดตั้งบริษัทน้ัน ผู้เริ่ม

ก่อการอาจมีความจ�าเป็นต้องท�าสัญญาหรือ

ด�าเนินการในเรื่องต่างๆ ที่จ�าเป็นแก่การจัดตั้ง

บริษัทกับบุคคลภายนอก ในการท�าสัญญาหรือ

ด�าเนินการต่างๆ น้ัน ผู้เริม่ก่อการอาจจ�าเป็นต้อง

ส�ารองค่าใช้จ่ายที่เก่ียวข้องไปก่อน สัญญาหรือ

กิจการต่างๆ นั้น ผู้เริ่มก่อการย่อมกระท�าไปเพื่อ

ประโยชน์ของบรษัิทจ�ากัดทีอ่ยูใ่นระหว่างการจัดตัง้ 

สัญญาและค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจากการด�าเนินการ

ต่างๆ นั้น จึงเป็นหนี้หรือค่าใช้จ่ายอันจ�าเป็นเพื่อ

การเตรยีมการจัดตัง้บริษัท หากทีป่ระชมุรับทราบ

และพิจารณารับรองหรือให้สัตยาบันแก่การ 

ด�าเนินการต่างๆ ดังกล่าว ย่อมผูกพันบริษัท      

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

1108 (2) ผู้เริม่ก่อการคนใดออกค่าใช้จ่ายไปย่อม

ต้องไปว่ากล่าวเอาจากบริษัทที่จดทะเบียนตั้งขึ้น

ตามที่ตกลงกัน

 


