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This Thesis aims to study Report on the Attribution of Profits to 

Permanent Establishments 2008 which is the important basis on developing Article 7 
of Double Taxation Agreement of OECD model 2010 in order to analyze and apply to 
further Double Taxation Agreement of Thailand. 

The study demonstrates that the process of taxation on Permanent 
Establishments consists of two significant processes, namely: 1. functional and 
factual analysis subject to the concept of separate and distinct enterprise; 2. 
applying Transfer Pricing Guidelines under Article 9 of OECD model in the area of 
Permanent Establishments so as to make comparability analysis and to make 
Permanent Establishments have actually arm’s length benefit. 

Nowadays, Thailand has merely Por.113/2545 trying to apply Transfer 
Pricing Guidelines in taxation on Permanent Establishments. However, Por.113/2545 
is merely the practical guideline of tax authority and it also does not have legal 
status. Moreover, Thailand does not have functional and factual analysis under the 
concept of separate and distinct enterprise and does not have comparability analysis 
for arm’s length benefit. Even though, Thailand is not yet a member of OECD, 
Thailand should attach significance to and conduct a study on OECD concept to 
improve Article 7 of Double Taxation Agreement of Thailand.  
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในปจจุบัน การคาและการลงทุนจากตางประเทศถือวามีความสําคัญอยางยิ่งตอการ
พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศไทย ส่ิงหนึ่งที่ตามมากับการคาและการลงทุนดังกลาวก็คือ 
กฎเกณฑตางๆ ที่ใชบังคับกับบริษัทตางประเทศที่เขามาทําการคาและการลงทุนในประเทศไทย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎเกณฑทางดานภาษีอากรระหวางประเทศ นอกเหนือจากประมวลรัษฎากร
แลว อีกส่ิงหนึ่งที่มีความสําคัญอยางยิ่งในการจัดเก็บภาษีอากรจากบริษัทตางประเทศก็คือ 
อนุสัญญาเพื่อการยกเวนภาษีซอนที่ประเทศไทยมีพันธกรณีไวกับนานาประเทศ โดยประเทศไทย
หวังวาอนุสัญญาภาษีซอนนี้จะมีผลในทางบวกตอการคาและการลงทุนระหวางประเทศในการ
เพิ่มความม่ันใจใหนักลงทุนสําหรับความมั่นคงของการลงทุนในประเทศกําลังพัฒนาอยาง
ประเทศไทย1 และเพื่อเปนการขจัดปญหาการเก็บภาษีซ้ําซอน อันถือวาเปนส่ิงที่ขัดขวางการคา
และการลงทุนระหวางประเทศอยางหนึ่ง  

 
อนุสัญญาภาษีซอนทุกฉบับของประเทศไทยมีหลักเกณฑที่มีที่มาอยางยาวนาน

เทียบเทากับการเร่ิมมีข้ึนของอนุสัญญาภาษีซอนก็คือ หลักเกณฑเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวร 
(ขอ 5) โดยการเก็บภาษีอากรจากสถานประกอบการถาวรดังกลาวจะตองปฏิบัติตามแนวทางที่ได
บัญญัติไวในขอบทกําไรธุรกิจ (ขอ 7) หรือเปนที่รูจักกันดีในแวดวงของนักกฎหมายภาษีอากร
ระหวางประเทศวาคือ หลักในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร (The Attribution 
of profits to permanent establishments) อยางไรก็ดี การปฏิบัติตามพันธกรณีในการบังคับใช
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ดังกลาวในประเทศไทยไดถูกตีความผิดเพี้ยนไปจากแนวทางสากล
คอนขางมากจนอาจมีผลกระทบทางลบตอการตัดสินใจดานทําเลที่ต้ังสําหรับการลงทุนของบริษัท

                                                  
 1Reuven S. Avi-Yonah. Double Tax Treaties: An Introduction. 2008. P.12. 
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ตางประเทศก็เปนได2 การจัดเก็บภาษีอากรจากสถานประกอบการถาวรที่เขามาทําการคาและ
การลงทุนในประเทศไทย ตามขอบทวาดวยกําไรธุรกิจ (ขอ 7) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ไดมี
ความผิดเพี้ยนไปจากแนวทางสากลอยางมาก3 ยกตัวอยางเชน  การขาดการวิเคราะหหนาที่งาน
ตามจริง ทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด การขาดตัวบทกฎหมายในการกําหนดรายจายที่จะ
กําหนด ใหกับสถานประกอบการถาวร การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนไมอิสระที่ไดพิจารณาแตเฉพาะรูปแบบของสัญญาของตัวแทนไมอิสระไดทําข้ึนเทานั้น 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของสัญญาจางเหมา (Turnkey Contract) ซึ่งงานบางสวน เชน การ
กอสรางติดต้ังทําในประเทศไทยโดยผานสถานประกอบการถาวร ในขณะที่งานในสวนของการ
จัดหาเคร่ืองจักรจากตางประเทศไดกระทําโดยสํานักงานใหญในตางประเทศ ซึ่งศาลฎีกาไดวาง
แนวทางเอาไววา กรณีเชนนี้ คูสัญญาประสงคจะใหมีการแยกกันระหวางการซื้อขายและการ
ติดต้ัง ดังนั้น เฉพาะการติดต้ังที่ไดทําข้ึนในประเทศไทยจะนํามารวมเปนเงินไดของสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย แตเงินไดในสวนของการซื้อขาย หากทําจากแหลงใน
ตางประเทศโดยสํานักงานใหญโดยไมผานสถานประกอบการถาวรในไทยแลว ก็จะไมพึงถือวา
เปนเงินไดที่ตองนํามารวมคํานวณที่สถานประกอบการถาวรแตอยางใด กรณีนี้ เห็นไดชัดเจนวา 
การจัดเก็บภาษีอากรจากสถานประกอบการถาวรของศาลฎีกาในประเทศไทยไมไดใชหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 
แตอยางใด แตกลับไปพิจารณาถึงแตเฉพาะประเภทของสัญญา ซึ่งไมใชเหตุผลในเชิงทฤษฎีภาษี
อากรระหวางประเทศอันเปนที่ยอมรับกันทั่วไปตามแนวทางของ OECD 
 

ตอมา ในวันที่ 17 กรกฎาคม ป ค.ศ.2008 คณะกรรมการดานการคลังของ OECD 
(The committee on Fiscal Affair: CFA) และคณะกรรมการ OECD (OECD council) ไดตีพิมพ
เผยแพร รายงานเร่ืองหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใต
บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 โดยไดอธิบายถึง หลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวร  การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง ทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่

                                                  
2Salvador Barrios., Harry Huizinga., Luc leaven., Gaetan Nicodeme. 

International Taxation and  Multinational Firm Location Decision. 2008. P.6. 
 
3พล ธีรคุปต, สารพันปญหาภาษีระหวางประเทศเลม 3 (พิมพคร้ังที ่1), 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแหงจฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2550), หนา 42. 
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คาด การรับรูการติดตอ การกําหนดเงินไดของวิสาหกิจแยกตางหากตามขอสมมติบนพื้นฐานของ
การวิเคราะหเปรียบเทียบ การบันทึกและการจัดเก็บเอกสาร  แนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ  รวมถึงแนวทางการตีความขอบัญญัติของขอ 7 ใน
ทุกๆ วรรคเอาไว ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงไดทําการศึกษาหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของรายงานฉบับนี้ เพื่อใหเปนแนวทาง
ในการบังคับใชหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของประเทศไทยใหสอดคลองกับเหตุผลในเชิงทฤษฎีภาษีอากรระหวาง
ประเทศอันเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปตอไป 
 
วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
 

1. เพื่อศึกษาถึงความหมาย  ลักษณะ  วิธีการ  ตลอดจนผลกระทบของหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model  

2. เพื่อศึกษาถึงหลักการและการตีความการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลตางประเทศ
ที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน ทั้งตามประมวลรัษฎากรและ
ตามอนุสัญญาภาษีซอน 

3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหปญหาตางๆ เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคล
ตางประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยอันเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ ตลอดจนแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกา แนวคําวินิจฉัยของกรมสรรพากร และแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เพื่อนําความรูที่ไดจากการวิเคราะหมาหาขอสรุปของปญหาและเสนอแนวทางในการ
แกไขปญหาดังกลาว 

 
ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
 

1. การ ศึกษาในค ร้ั งนี้ จ ะ ศึกษา เฉพาะส วนข อพิ จา รณาทั่ ว ไป  ( General 
considerations) ตามรายงานเร่ืองการใชหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรของ OECD ค.ศ.2008 เทานั้น 

2. การศึกษาในคร้ังนี้จะศึกษาการกําหนดในสวนเฉพาะเงินได (เฉพาะตาม OECD 
model ขอ 7 วรรคหน่ึง และขอ 7 วรรคสอง) ตามรายงานเร่ืองการใชหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรของ OECD ค.ศ.2008 เทานั้น 
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สมมติฐานในการวิจัย 
 

การนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร (The 
attribution of profits to permanent establishments) ตาม OECD model มาใชเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทย จะทําใหการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
เปนไปโดยถูกตองและมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

 
ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 

1. ทําใหทราบถึงความหมาย ลักษณะ วิธีการ และสาระสําคัญ ตลอดจนผลกระทบ
ทั้งขอดีและขอเสียที่จะเกิดข้ึนในแงมุมตางๆ ของหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวร (The attribution of profits to permanent establishments) ตาม 
OECD model 

2. ทําใหทราบถึงความเหมาะสมในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวร (The attribution of profits to permanent establishments) ตาม 
OECD model มาใชในประเทศไทย 

3. ทําใหทราบถึงและสามารถวิเคราะหแนวทางในการเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคล
ตางประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ทั้งตามประมวลรัษฎากรและตาม
อนุสัญญาภาษีซอนไดอยางถูกตองตามเจตนารมณของกฎหมายและแนวปฏิบัติระหวางประเทศ 

4. คาดวาผลการศึกษาจะถูกนําไปใชเปนแนวความคิดในการพัฒนาบทบัญญัติและ
การตีความประมวลรัษฎากร รวมทั้งอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยในการเก็บภาษีเงินไดนิติ
บุคคลตางประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตอไป 

5. เปนการกระตุนใหนักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศใหความสําคัญกับหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร (The attribution of profits to 
permanent establishments) ตาม OECD model และพันธกรณีตามอนุสัญญาภาษีซอนที่
ประเทศไทยไดใหไวกับประเทศคูสัญญา 

 
วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 

 
การศึกษาวิจัยนี้จะเปนการวิจัยเอกสารทั้งหมด(Document research) โดยจะศึกษา 

คนควา รวบรวม และวิเคราะหตัวบทกฎหมายทั้งภายในและกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับ
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อนุสัญญาภาษีซอนตาม OECD model แนวคําพิพากษาศาลฎีกา หนังสือตอบขอหารือ
กรมสรรพากร หนังสือคําอธิบาย เอกสารประกอบการสัมมนา บทความในวารสารตางๆ ขอมูล
จาก Internet ทั้งของประเทศไทยและของตางประเทศ 

หลังจากรวบรวมและเรียบเรียงเอกสารดังกลาวแลวจะวิจัยโดยใชแนวอนุมานเชิง
พิจารณาและพิเคราะหหลักเกณฑตลอดจนประเด็นตางๆ พรอมทั้งเสนอความเห็นและ
ขอเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาตางๆ ที่เกิดข้ึน 

 
 
 



 
 

                                                 

บทที่ 2 
 

การกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทย 
 

ในบทนี้ ผู เขียนจะไดกลาวถึงหลักเกณฑของประเทศไทยที่ เกี่ยวของกับหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model เพื่อใหเห็นถึง
แนวทางของประเทศไทยวา มีการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยเปนไปใน
แนวทางเดียวกันกับหลักการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร (The Attribution of 
profits to permanent establishments) ตาม OECD model หรือไม  

 
2.1 หลักเกณฑพื้นฐานของภาษีอากรระหวางประเทศ 
 

กอนที่จะไดพิจารณาถึงกฎหมายภายในของประเทศไทยที่ เกี่ยวของกับหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร ผูเขียนจะกลาวถึงหลักการสําคัญ
ทางภาษีอากรระหวางประเทศกอนวา โดยทั่วๆ ไปแลวรัฐจะอางหลักเกณฑสําคัญใดในการจัดเก็บ
ภาษีจากผูมีเงินได รัฐจะอาศัยความสัมพันธในรูปแบบตางๆ ซึ่งอาจแบงออกไดเปนสามหลักการ
ดังตอไปนี้ คือ1 

1.  หลักแหลงเงินได (Source rule) มาจากแนวคิดที่วา ผูใดไดรับเงินไดที่พึงถือเปน
เงินไดจากรัฐนั้น ถือไดวามีสวนใชทรัพยากรที่มีอยูอยางจํากัดใหหมดไป รัฐจึงมีสิทธิเก็บภาษีจาก 
ผูที่ไดรับเงินไดนั้น โดยเปนหลักการที่รัฐจะอางสิทธิเก็บภาษีโดยอาศัยความสัมพันธระหวางรัฐกับ
แหลงเงินได ไดแก  
 

1.1 การจางงานหรือกิจกรรมที่กอใหเกิดเงินไดถูกกระทําข้ึนในรัฐนั้น โดยไมคํานึงวา 
จะมีการจายเงินไดกันในหรือจากรัฐนั้นหรือไม ไดแก กรณีมาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 76 ทวิ และ
มาตรา 41 วรรคหนึ่งแหงประมวลรัษฎากร 
 1.2  เงินไดถูกจายจากรัฐ โดยกิจกรรมที่กอใหเกิดเงินไดไมไดทําในรัฐนั้น ไดแก 
กรณีมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร 

 
 1 ธนภณ (เพริศพิบูลย) แกวสถิต.  คําอธิบายภาษีเงินไดระหวางประเทศและหลักการ
ทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซอน (พิมพคร้ังที่ 3), (กรุงเทพมหานคร: ชวนพิมพ, 2550), หนา 3. 
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  1.3 ทรัพยสินที่กอใหเกิดเงินไดต้ังอยูในรัฐนั้น โดยไมคํานึงวาจะมีการจายเงินได
ในรัฐนั้นหรือไม ไดแก กรณีมาตรา 41 วรรคหนึ่งแหงประมวลรัษฎากร 
  
  โดยทั้งสามกรณีขางตน จะไมคํานึงถึงวาผูรับเงินไดหรือผูจายเงินไดจะมีสัญชาติ
หรือเปนผูมีถิ่นที่อยูของรัฐผูจัดเก็บภาษีหรือไม 

 
 2.หลักถิ่นที่อยู (Resident rule) มาจากแนวคิดที่วา ผูใดเปนผูมาอาศัยอยูเปนปกติ
ในรัฐใดยอมจะตองมาใชทรัพยากรที่มีอยูอยางจํากัดในรัฐนั้น ดังนั้น รัฐจึงมีสิทธิเรียกเก็บภาษีจาก
ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐตน โดยรัฐมีความสัมพันธกับตัวบุคคลผูรับเงินได กลาวคือ รัฐถิ่นที่อยูจะเก็บภาษี
จากเงินไดซึ่งผูมีถิ่นที่อยูในรัฐตนไดรับ โดยไมคํานึงวา เงินไดนั้นจะเกิดจากที่ใด 
 

3.หลักสัญชาติหรือความเปนพลเมือง (Citizenship rule) หลักการนี้เปนกรณีที่รัฐ    
ผูเก็บภาษีมีความสัมพันธกับบุคคลผูเสียภาษี โดยผูเสียภาษีเปนผูมีสัญชาติหรือเปนพลเมืองของ
รัฐผูเก็บภาษี โดยไมคํานึงวาขณะที่ถูกเก็บภาษีเขาจะอาศัยในหรือนอกรัฐนั้นๆ หรือไมและไมคํานงึ
วาเงินไดจะเกิดจากแหลงภายนอกรัฐนั้นหรือไม 

 
ทั้งสามหลักการขางตนนี้ เปนหลักการที่มีความเปนสากลและใชกันอยางแพรหลาย 

โดยเฉพาะหลักแหลงเงินได (Source rule) และหลักถิ่นที่อยู (Resident rule) และเมื่อไดเขาใจใน
หลักเกณฑพื้นฐานของภาษีอากรระหวางประเทศแลว ตอไปผูเขียนจะไดกลาวถึงหลักเกณฑตาม
กฎหมายภายในของประเทศไทยวา มีการกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบ
กิจการในประเทศไทย ซึ่งสวนใหญแลวประเทศไทยจะใชแนวคิดของหลักแหลงเงินได (Source 
rule) เปนหลักในจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทย 
 
2.2 หลักเกณฑตามกฎหมายภายในของประเทศไทย  
 

โดยหลักการแลว กฎหมายภายในไมควรมีลักษณะที่จะกีดขวางการเคล่ือนยายของ
การลงทุนระหวางประเทศตางๆ2 ดังนั้น ในบทนี้ ผูเขียนจะไดกลาวถึงกฎหมายและแนวทางการ
บังคับใชกฎหมายทั้งหมดของประเทศไทยที่เกี่ยวของกับอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วาดวยกําไร

 
 2 Eric T. Laity. The Competence of Nations and International Tax Law. 2008. 
P.15. 
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ธุรกิจ หรือหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
วามีลักษณะอยางไร 

 
2.2.1 การกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการ

ในประเทศไทยกรณีที่มีอนุสัญญาภาษีซอน 
 

การพิจารณาถึงการกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบ
กิจการในประเทศไทย กรณีที่ประไทยมีพันธกรณีตามอนุสัญญาภาษีซอนนั้นจะตองพิจารณาถึง
หลักเกณฑตางๆ ดังตอไปนี้ 

 
1. ประมวลรัษฎากร มาตรา 66 วรรคสอง 

ประมวลรัษฎากรมาตรา 66 วรรคสองเปนมาตราแรกและเปนมาตราหลักที่บัญญัติ
ถึงหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร โดยไดบัญญัติไววา “บริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในที่อื่นๆ รวมทั้ง
ประเทศไทย ใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทยใน
รอบระยะเวลาบัญชี และการคํานวณกําไรสุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ 
แตถาไมสามารถจะคํานวณกําไรสุทธิดังกลาวแลวได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษี
ตามมาตรา 71 (1) มาใชบังคับโดยอนุโลม” 

 
เปนที่รูกันดีในวงการนักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศวา มาตรา 66 วรรคสองนี ้

ถาพูดถึงในบริบทของสถานประกอบการถาวรแลวก็คือ บทบัญญัติที่ใชเปนหลักในการจัดเก็บภาษี
จากสาขาของบริษัทตางประเทศที่ไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย หรืออาจกลาวไดอีกนัย
หนึ่งก็คือวา ใชกับสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน (Asset P.E.s) นั่นเอง 

 
นอกจากนี้ อาจแบงหลักการสําคัญของบทบัญญัติมาตรา 66 วรรคสองไดเปนสอง

หลักการคือ 
 
1. บริษัทตางประเทศตองไดกระทํากิจการในประเทศไทย กรณีนี้ หากประเทศ

คูสัญญาของบริษัทตางประเทศนั้นๆ มีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย ก็จะตองไปพิจารณาถึง
บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 วาดวยสถานประกอบการถาวรวา บริษัทตางประเทศนั้นมี
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สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยหรือไม หากมี บริษัทตางประเทศจึงจะตองเสียภาษีจาก
กําไรจากธุรกิจภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 และเสียจากเฉพาะกําไรที่บริษัทตางประเทศได
กระทําข้ึนเทานั้น และ 

 
2. บริษัทตางประเทศตองคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 65 มาตรา 65 ทวิ และมาตรา 

65 ตรี โดยมาตราที่สําคัญที่มีความเกี่ยวของกับหลัก Attribution โดยตรงก็คือ บทบัญญัติใน
มาตรา 65 ทวิ (4) ที่ไดบัญญัติวา “ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินโดยไมมี
คาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียตํ่ากวาราคาตลาด
โดยไมมีเหตุอันสมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการหรือดอกเบ้ีย
นั้น ตามราคาตลาดในวันที่โอน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน” และมาตรา 65 ทวิ (7) ที่บัญญัติวา 
“การคํานวณราคาทุนของสินคาที่สงเขามาจากตางประเทศนั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจ
ประเมินโดยเทียบเคียงกับราคาทุนของสินคาประเภทและชนิดเดียวกับที่สงเขาไปในประเทศ     
อ่ืนได” 

 
กรณีที่มีการซื้อสินคาหรือใหบริการในราคาสูงกวา ราคาตลาดจากตางประเทศอัน

เปนเร่ือง Transfer pricing นั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินใหเปนไปตามราคาตลาด 
อันจะนําไปสูการกําหนดจํานวนเงินไดหรือกําไรที่เหมาะสม ซึ่งในทางปฏิบัติเจาพนักงานประเมิน
จะอาศัยคําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 เปนแนวทางในการกําหนดราคาตลาด 

 
หลักการสําคัญของคําส่ังกรมสรรพากรที่มีความเกี่ยวของกับหลัก Attribution ในการ

กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรและมาตรา 66 วรรคสองโดยตรงก็คือ คําส่ัง
กรมสรรพากรที่ ป.113/2545 ณ วันที่ 16 พฤษภาคม 2545 เร่ืองการเสียภาษีเงินไดของบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคล กรณีการกําหนดราคาโอนใหเปนไปตามราคาตลาด โดยคําส่ังนี้ไดมีหลกัการ
ที่สําคัญที่ใหเจาหนาที่กรมสรรพากรยึดถือเปนแนวปฏิบัติ ดังนี้  

 
 1. บริษัทตางประเทศตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ จะตองคํานวณกําไรเพื่อ

เสียภาษีเงินไดตามมาตรา 65 มาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี โดยใหใชเกณฑสิทธิ และใหนํา
รายจายทั้งส้ินที่เกี่ยวกับรายไดนั้น แมจะยังมิไดจายในรอบระยะเวลาบัญชีนั้นมารวมคํานวณเปน
รายจายของรอบระยะเวลาบัญชีนั้น และ 
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2.กรณีบริษัทตางประเทศกระทําธุรกรรมกับคูสัญญาของตน โดยไมมีรายไดตอบแทน
หรือมีรายไดตอบแทนตํ่ากวาราคาตลาด โดยไมมีเหตุอันสมควร ถาบริษัทตางประเทศไมได
ปรับปรุงรายไดหรือรายจายใหเปนไปตามราคาตลาดเพื่อเสียภาษีเงินได ใหเจาพนักงานประเมิน
ทําการประเมิน รายไดหรือรายจายนั้นใหเปนไปตามราคาตลาด 

 
คําวา “ราคาตลาด” หมายถึง “ราคาของคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย ซึ่ง

คูสัญญาที่เปนอิสระตอกันพึงกําหนดโดยสุจริตในทางการคา กรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือ      
ใหกูยืมเงินที่มีลักษณะ ประเภท และชนิดเชนเดียวกัน ณ วันที่โอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือให      
กูยืมเงิน” 
 

สวนคําวา “คูสัญญาที่เปนอิสระตอกัน” หมายถึง คูสัญญาที่ไมมีความสัมพันธ
ระหวางกันในการจัดการ การควบคุมหรือรวมทุน โดยทางตรงหรือโดยทางออม และคําวา “กิจการ
ในกลุมเดียวกัน” หมายความวา กิจการในกลุมบริษัทที่มีความสัมพันธระหวางกันในการจัดการ 
การควบคุม หรือรวมทุน โดยทางตรงหรือโดยทางออม 

 
3. ในการคํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซึ่งราคาตลาด ใหถือปฏิบัติโดย

เลือกใชวิธีใดวิธีหนึ่งไดแก วิธี CUP วิธี Resale Price Method วิธี Cost Plus Method หรือ วิธี
อ่ืนๆ ที่เปนวิธีที่ไดรับรองโดยสากลและมีความเหมาะสมตามสภาพขอเท็จจริงในทางการคาที่
เกี่ยวเนื่องกับกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินนั้น   
 

4.ใหเจาพนักงานประเมินพิจารณาเอกสารหลักฐานดังตอไปนี้ ซึ่งบริษัทตางประเทศ
ไดจัดทําข้ึนจริงในแตละข้ันตอนของการกระทําธุรกรรมและเก็บรักษาไว ณ สํานักงานของบริษัท 
ไดแก  
 

- เอกสารแสดงโครงสรางและความสัมพันธของกิจการในกลุมเดียวกัน  
- เอกสารแสดงโครงสรางและลักษณะของการประกอบธุรกิจของแตละกิจการ  
- เอกสารแสดงงบประมาณ แผนงานทางธุรกิจ และประมาณการทางการเงิน  
- เอกสารแสดงยอดขาย ผลประกอบการของผูเสียภาษีและลักษณะของธุรกรรมที่

ทํากับกิจการในกลุมเดียวกัน 
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- เอกสารแสดงเหตุผลในการจัดทําธุรกรรมระหวางประเทศที่ทํากับกิจการในกลุม
เดียวกัน 

- เอกสารแสดงนโยบายการกําหนดราคา ความสามารถในการทํากําไรของแตละ
ผลิตภัณฑและขอมูลทางการตลาด รวมทั้งสวนแบงกําไรของแตละกิจการ โดยตองคํานึงถึง
หนาที่งาน ทรัพยสิน และความเสี่ยงของแตละกิจการท่ีเกี่ยวของ โดยหนาที่งาน ทรัพยสิน 
และความเส่ียงจะเปนปจจัยที่สําคัญที่สุดในหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอไป 

- เอกสารแสดงเหตุผลในการเลือกวิธีกําหนดราคา กรณีที่อาจเลือกวิธีกําหนด
ราคาไดหลายวิธี ใหมีเอกสารแสดงรายละเอียดวิธีอ่ืนๆ นอกเหนือจากวิธีการทั่วไปและเหตุผลที่ไม
เลือกวิธีดังกลาว โดยตองเปนเอกสารที่จัดทําข้ึนในขณะเดียวกันกับการตัดสินใจเลือกวิธีนั้น 

- เอกสารที่ใชเปนหลักฐานแสดงหลักการพื้นฐานและทาทีในการเจรจาของผูเสีย
ภาษีสําหรับธุรกรรมที่ทํากับกิจการในกลุมเดียวกัน 

- เอกสารอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับการกําหนดราคา 
 

5. กรณีที่บริษัทไดจัดทําเอกสารหลักฐานดังกลาวครบถวนโดยมีรายละเอียดเพียงพอ
ที่แสดงใหเห็นวา วิธีการคํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซึ่งราคาตลาดและมีความ
เหมาะสมถูกตอง ใหเจาพนักงานประเมินถือปฏิบัติตามวิธีคํานวณของบริษัทนั้น 

 
6. บริษัทอาจจัดทําขอตกลงการกําหนดราคาเปนการลวงหนากับกรมสรรพากรก็ได 

 
อนึ่ง คําส่ังของกรมสรรพากรฉบับนี้ไมไดมีสถานะเปนกฎหมายที่จะมีผลผูกพันตอ     

ผูเสียภาษี แตเปนคําส่ังใหเจาพนักงานปฏิบัติตามแนวทางนี้เทานั้น ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวถึงวิธีการ
กําหนดราคาโอนโดยละเอียดในบทที่ 3.5.11 ตอไป เนื่องจากคําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 
ฉบับนี้ กรมสรรพากรไดนําแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD ป ค.ศ.1995 (OECD 
Transfers Pricing Guidelines) มาใชเปนแนวทางการตรวจสอบการกําหนดราคาโอนของ
กรมสรรพากร อีกทั้ง แนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD ป ค.ศ.1995 (OECD Transfers 
Pricing Guidelines) นั้นเปนสวนสําคัญอยางยิ่งตออนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสอง และหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model  
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2. ประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ 
มาตรา 76 ทวินี้ ถือเปนอีกหนึ่งหลักเกณฑสําคัญนอกจากมาตรา 66 วรรคสองที่ใช

กับสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน (Asset P.E.s) ตามที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวขางตน 
เพราะเปนบทบัญญัติที่ใชกับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนๆ ที่มิใช Asset P.E.s หรือกลาว
อีกนัยหนึ่งก็คือ มาตรา 76 ทวินี้ใชบังคับกับสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Activity P.E.s และ Agent P.E.s) โดยมาตรา 76 ทวิ             
มีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
 

1. บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ มีลูกจาง 
หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย และ 

 
2. การประกอบกิจการของลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอเปนเหตุใหไดรับ

เงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย และ 
 
3. ใหถือวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย และให

ถือวาบุคคลผูเปนลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอนั้น ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคลเปนตัวแทนของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซ่ึงต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ 
และ 

 
4.ใหลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอ มีหนาที่และความรับผิดในการย่ืน

รายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้ เฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไรที่กลาวแลว และ 
 
5.กรณีที่ไมสามารถจะคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีจากกําไรสุทธิได ใหนํา

บทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใชบังคับโดยอนุโลม (มาตรา 71(1) นี้
เปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจเจาพนักงานประเมิน ประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 ของยอดรับหรือ
ยอดขายกอนหักรายจายใดๆ กรณีที่บริษัทใดไมยื่นรายการ ไมนําบัญชี เอกสารหรือหลักฐานมาให
เจาพนักงานประเมินทําการตรวจสอบไตสวน ฯลฯ) 
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กรณีที่ประเทศคูสัญญาของบริษัทตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย 
บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิในประเทศไทยก็ตอเมื่อบริษัทตางประเทศมี
ลูกจาง ผูทําการแทน ผูทําการติดตอ จนกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและ
สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระในประเทศไทยตามเงื่อนไขภายใตบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 บริษัทตางประเทศจึงตองเสียภาษีในเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจ
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7  

 
บริษัทตางประเทศตองคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 65 มาตรา 65 ทวิ และมาตรา 

65 ตรี โดยมาตราที่สําคัญที่มีความเกี่ยวของกับหลัก Attribution โดยตรงก็คือ บทบัญญัติใน
มาตรา 65 ทวิ (4) ที่ไดบัญญัติวา “ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินโดยไมมี
คาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียตํ่ากวาราคาตลาด
โดยไมมีเหตุอันสมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการหรือดอกเบ้ีย
นั้น ตามราคาตลาดในวันที่โอน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน” และมาตรา 65 ทวิ (7) ที่บัญญัติวา 
“การคํานวณราคาทุนของสินคาที่สงเขามาจากตางประเทศนั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจ
ประเมินโดยเทียบเคียงกับราคาทุนของสินคาประเภทและชนิดเดียวกับที่สงเขาไปในประเทศอ่ืน
ได” เชนเดียวกันกับมาตรา 66 วรรคสอง 

 
กรณีที่บริษัทตางประเทศโดยลูกจาง ผูทําการแทน ผูทําการติดตอมีการซื้อสินคาหรือ

ใหบริการในราคาสูงกวาราคาตลาดอันเปนเร่ือง Transfer pricing นั้น เจาพนักงานประเมินมี
อํานาจประเมินใหเปนไปตามราคาตลาด อันจะนําไปสูการกําหนดจํานวนเงินไดหรือกําไรที่
เหมาะสม ซึ่งในทางปฏิบัติเจาพนักงานประเมินจะอาศัยคําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 เปน
แนวทางในการกําหนดราคาตลาดที่ผูเขียนไดกลาวไวขางตนแลวมาใชบังคับดวยเชนเดียวกัน 

 
นอกจากนี้ ยังไดมีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 ส่ัง         

ณ วันที่ 19 สิงหาคม 2526 เร่ืองภาษีเงินไดบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ        
แหงประมวลรัษฎากร ไดวางหลักเกณฑไว สําหรับกรณีที่บริษัทตางประเทศขายสินคาใหแกผูซื้อใน
ประเทศโดยบุคคลในประเทศเปนผูดําเนินการแนะนําใหผูส่ังซื้อสินคาจากตางประเทศ ถาบุคคลใน
ประเทศไดประกอบธุรกิจอยางเปนอิสระจากบริษัทตางประเทศ กลาวคือ 
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1. ในทางปฏิบัติบุคคลในประเทศไดกระทําการเปนนายหนาหรือตัวแทนเพื่อการขาย
สินคาใหแกบริษัทตางประเทศเปนการทั่วไป โดยมิไดกระทําใหแกบริษัทตางประเทศใด หรือกลุม
ใดกลุมหนึ่งหรือเปนสวนใหญโดยเฉพาะ และ 

 
2. ไมมีสัญญาหรือขอตกลงระหวางบุคคลในประเทศกับบริษัทตางประเทศที่มีผลเปน

การจํากัดสิทธิบุคคลในประเทศในการกระทําการเปนนายหนาหรือตัวแทนเพื่อขายสินคาประเภท
เดียวกันกับบุคคลอ่ืนในตางประเทศ และในทางปฏิบัติไมเคยปรากฏวามีการจํากัดสิทธิเชนนั้น 
และ 

 
3. บุคคลในประเทศไมไดรับประโยชนอยางอ่ืนจากบริษัทตางประเทศ เวนแต คา

นายหนาสําหรับการซื้อขายสินคาแตละคราวเทานั้น และ 
 

4. ผูซื้อสินคาไดชําระหรือจะไดชําระเงินคาสินคาใหแกบริษัทตางประเทศซึ่งเปน
ผูขายสินคานั้นโดยตรง  

 
กรณีนี้ ถือวาบุคคลในประเทศไมใชเปนลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอที่

บริษัทตางประเทศ “มี” ในการประกอบกิจการในไทยตามความในมาตรา 76 ทวินี้ จากหลักเกณฑ
ของคําส่ังนี้ เราอาจกลาวสรุปไดวา บุคคลในประเทศตองไดประกอบธุรกิจอยางไมเปนอิสระจาก
บริษัทตางประเทศ (Dependent Agent) จึงจะตองเสียภาษีเงินไดตามมาตรา 76 ทวินี้  

 
3. หลักเกณฑตามอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 
โดยหลักการแลวอนุสัญญาภาษีซอนนั้นจะมีแนวคิดเบื้องหลังที่ประกอบไปดวย       

1. หลักการ (principle) ซึ่งก็คือแนวคิดที่วา การเก็บภาษีซ้ําซอนจะเปนอันตราย (harmful) ตอ
การคาและการลงทุน   2. มาตรฐานที่จะใชเปนแบบอยาง (norm) ซึ่งก็คือแนวคิดที่วา ประเทศถิ่น
ที่อยูควรจะใหขอผอนปรนตอประเทศแหลงเงินได และ 3. กฎ (rules) ซึ่งก็คือ รายละเอียดที่ทําให
กฎหมายภายในของทั้งสองประเทศมาบรรจบกัน3 ดังนั้น ในบทนี้จะไดกลาวถึงขอบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนเฉพาะแตในสวนที่เกี่ยวของกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ

 
 3 Diane M. Ring. International Tax Relations: Theory and Implications. 2006. 
P.64-65.   
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สถานประกอบการถาวรตาม OECD model ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเขาใจในขอบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนอยางแทจริง โดยผูเขียนไดนําอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศสหรัฐอเมริกามาเปนตัวอยางกรณีศึกษา เนื่องจากอนุสัญญาภาษีซอนฉบับนี้ รวมทั้ง
อนุสัญญาภาษีซอนสวนใหญของประเทศไทย ไดนําหลักเกณฑตางๆ ของ OECD model มาใชใน
การเจรจาตอรองและการตกลงเพื่อลงนามเปนอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 

3.1 อนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 วาดวย สถานประกอบการถาวร  
สถานประกอบการถาวรเปนหนึ่งในหลักการที่สําคัญของอนุสัญญาภาษีซอนทุกฉบับ 

เนื่องจากหลักการนี้จะเปนการจํากัดสิทธิการเก็บภาษี (Taxing right) ของประเทศผูรับการลงทุน 
จากกําไรธุรกิจของวิสาหกิจตางประเทศที่เขามาประกอบกิจกรรมทางธุรกิจในประเทศผูรับการ
ลงทุน โดยเงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจตางประเทศอาจเก็บภาษีไดในประเทศผูรับการลงทุน แต
ตองเก็บจากเงินไดหรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร เทานั้น  

 
เจตนารมณเบ้ืองหลังของหลักการสถานประกอบการถาวรนี้ โดยช่ือของ “สถาน

ประกอบการถาวร” แลว ยอมแสดงชัดเจนอยูในตัววา เปนหนวยทางธุรกิจที่เขาดําเนินกิจกรรมทาง
ธุรกิจคอนขางถาวรและมีความเปนรูปธรรมชัดเจนหรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือวา เปนหนวยทางธุรกิจ
ที่เขามาแทรกแซงในเชิงเศรษฐกิจ (Economic penetration) ไมวาจะเปนในดานการใชทรัพยากร 
สาธารณูปโภค ฯลฯ อยางเห็นไดชัดเจน 

 
เพื่อความชัดเจนในการวิเคราะหการปรากฏของสถานประกอบการถาวร อาจแบง

ประเภทของสถานประกอบการถาวรไดออกเปนสามประเภท (3 A) คือ สถานประกอบการถาวร
ประเภททรัพยสิน (Assets P.E.s) สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม (Activities P.E.s) 
และสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Agents P.E.s)4 (ผูเขียนไดนําเฉพาะบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยและสหรัฐฯ มาเปนตัวอยางในการศึกษาเทานั้น อนุสัญญาฉบับ
อ่ืนๆ อาจมีรายละเอียดแตกตางกันไปบาง) โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

 
1. สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน (Assets P.E.s) ไดแก 

 

 
 4 ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรม.  คําสอนวิชากฎหมายภาษีอากร (พิมพคร้ังที่ 6), 
(กรุงเทพมหานคร: บิ๊กโฟร เพรส, 2552). หนา 508. 
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1.1 สถานธุรกิจประจํา ซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือแตบางสวน 
1.2 สถานจัดการ 
1.3 สาขา  
1.4 สํานักงาน  
1.5 โรงงาน  
1.6 โรงชาง 
1.7 คลังสินคาในสวนที่เกี่ยวของกับบุคคลซึ่งจัดหาส่ิงอํานวยความสะดวกในการ

เก็บรักษาสินคาสําหรับบุคคลอ่ืน 
1.8 เหมืองแร บอน้ํามันหรือบอกาซ เหมืองหินหรือสถานท่ีอ่ืนใดที่ใชในการขุดคน

ทรัพยากรธรรมชาติ 
 

ดังนั้น บริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทยจะตองมีสถาน
ประกอบการถาวรประเภทใดประเภทหน่ึงขางตนจึงจะตองดวยบทบัญญัติของมาตรา 66 วรรค
สองและจึงตองเสียภาษีในประเทศไทยจากเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจ 

 
2.  สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม (Activities P.E.s) ไดแก 

2.1 ที่ต้ังอาคาร โครงการกอสราง โครงการประกอบหรือโครงการติดต้ังหรือ
กิจกรรมตรวจควบคุมเกี่ยวกับโครงการนั้น หรือการติดต้ังเรือหรือแทนขุดเจาะที่ใชในการสํารวจ
หรือดําเนินกิจกรรมระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลารวมกันแลวเกินกวา 120 วัน ภายใน
ระยะเวลา 12 เดือนใดๆ (ระยะเวลาดังกลาวอาจเปล่ียนแปลงไปแลวแตรัฐคูสัญญาจะเจรจา      
ตกลงกัน) 

2.2 การใหบริการ รวมทั้งบริการใหคําปรึกษาโดยวิสาหกิจ ผานทางลูกจางหรือ
บุคลากรอ่ืนที่จัดหาโดยวิสาหกิจเพื่อความมุงประสงคเชนวานั้น  

 
ถากิจกรรมในลักษณะนั้นไดดําเนินติดตอกัน (สําหรับโครงการเดียวกันหรือ

โครงการที่เกี่ยวเนื่อง) ภายในรัฐนั้นเปนระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันเกินกวา 90 วัน 
ในระยะเวลาสิบสองเดือนใดๆ โดยมีเงื่อนไขวา สถานประกอบการถาวรนั้นจะตองไมดํารงอยูในป
ภาษีใดๆ ของการใหบริการนั้นเปนระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันนอยกวา 30 วัน ใน
ปภาษีนั้น หรือถาการบริการไดกระทําในรัฐนั้นสําหรับวิสาหกิจที่เกี่ยวเนื่องกันภายใตความหมาย
ของวรรคหนึ่งของขอ 9 (วิสาหกิจในเครือเดียวกัน) 
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3. สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Agency P.E.s) ไดแก 
ตัวแทนซ่ึงไดดําเนินธุรกิจในรัฐนั้นแทนวิสาหกิจ ถาตัวแทนมีอํานาจในการทํา

สัญญาในนามของวิสาหกิจนั้นและใชอํานาจนั้นเปนปกติวิสัยในรัฐนั้น หรือถาตัวแทนจัดหาคําส่ัง
ซื้ออยางเปนปกติวิสัยในรัฐนั้นเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือถาตัวแทนเก็บรักษาในรัฐนัน้ซึง่มลูภัณฑส่ิงของ
หรือสินคาที่เปนของวิสาหกิจนั้นจากการสงมอบในนามของวิสาหกิจนั้นอยูเปนปกติวิสัย โดย
วิสาหกิจจะไมถือวามีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง เพียง
เพราะวาวิสาหกิจดังกลาวดําเนินธุรกิจนั้น โดยผานทางนายหนา ตัวแทนการคาทั่วไป ตัวแทนหรือ
ตัวแทนอ่ืนใดที่มีสถานภาพเปนอิสระโดยมีเงื่อนไขวาบุคคลเชนวานั้นกระทําการอันเปนปกติใน
ธุรกิจของตน  

 
อยางไรก็ตาม เมื่อมีขอตกลงระหวางตัวแทนและวิสาหกิจ การดําเนินกิจกรรมของ

ตัวแทนนั้นไดกระทําทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดในนามของวิสาหกิจนั้น หรือวิสาหกิจอ่ืนๆ ซึ่งอยูใน
ความควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือมีผลประโยชนควบคุมอยูในวิสาหกิจนั้น ตัวแทนดังกลาวจะไม
ถือวามีสถานภาพเปนอิสระ 

 
ขอยกเวนของการมีสถานประกอบการถาวรตามหลักเกณฑ 3 A ขางตน ไดแก 

 
1. การใชส่ิงอํานวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุงประสงคในการเก็บรักษาหรือการ

จัดแสดงส่ิงของหรือสินคา ซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้น 
2. การเก็บรักษามูลภัณฑของส่ิงของหรือสินคาซ่ึงเปนของวิสาหกิจเพียงเพื่อความมุง

ประสงคในการเก็บรักษาหรือการจัดแสดง 
3. การเก็บรักษามูลภัณฑของส่ิงของหรือสินคาซ่ึงเปนของวิสาหกิจเพียงเพื่อความมุง

ประสงคใหวิสาหกิจอ่ืนใชในการแปรสภาพ 
4. การมีสถานธุรกิจประจําเพียงเพื่อความมุงประสงคในการจัดซื้อส่ิงของหรือสินคา 

หรือรวบรวมขอสนเทศเพื่อวิสาหกิจนั้น 
5. การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการดําเนินกิจกรรมอ่ืนซ่ึงมี

ลักษณะเปนการเตรียมการหรือเปนสวนประกอบใหแกวิสาหกิจนั้น 
6. การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อการรวมกิจกรรมที่กลาวถึงในขอ1-5 เขา

ดวยกัน โดยมีเงื่อนไขวากิจกรรมทั้งมวลของสถานธุรกิจประจํา ซึ่งเปนผลมาจากการรวมเขากันนี้ 
มีลักษณะเปนการเตรียมการหรือสวนประกอบ 
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7. ขอเท็จจริงที่วา บริษัทหนึ่งซ่ึงเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งควบคุมหรือ
อยูในความควบคุมของบริษัทซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซึ่งประกอบธุรกิจ
ในอีกรัฐหนึ่งนั้น (ไมวาจะผานสถานประกอบการถาวรหรือไมก็ตาม) มิเปนเหตุใหบริษัทหนึ่งบริษัท
ใดเปนสถานประกอบการถาวรของอีกบริษัทหนึ่ง 

 
ดังนั้น หากบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทยผานลูกจาง ผูทําการ

แทน ผูทําการติดตอไดดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจเปนไปตามหลักเกณฑขางตน บริษัทตางประเทศ
นั้นก็จะมีสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมหรือประเภทตัวแทนไมอิสระ และจะตองดวย
บทบัญญัติของมาตรา 76 ทวิ บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีในประเทศไทยจากเงินไดประเภท
กําไรจากธุรกิจ 

 
3.2 อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วาดวย กําไรธุรกิจ 

 
ขอบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วาดวยกําไรธุรกิจ วรรคหนึ่งไดบัญญัติวา  
 
“เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งใหเก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น 

เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทางสถานประกอบการถาวร
ซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาวแลว เงินไดหรือกําไร
ของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บภาษีไดในอีกรัฐหนึ่งแตตองเก็บจากเงินไดหรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวา
เปนของ 

 
(ก) สถานประกอบการถาวรนั้น 
(ข) การขายของหรือสินคาในอีกรัฐหนึ่งอันมีลักษณะเหมือนหรือคลายคลึง

กันกับของหรือสินคาที่ขาย โดยผานทางสถานประกอบการนั้น หรือ 
(ค) กิจกรรมธุรกิจอ่ืนๆ ที่ประกอบการในอีกรัฐหนึ่งนั้นอันมีลักษณะเหมือน

หรือคลายคลึงกับการประกอบธุรกิจ โดยผานทางสถานประกอบการถาวร 
ขอบัญญัติของอนุวรรค (ข) และ (ค) จะใชบังคับ ถาเพียงแตสามารถแสดงไดวา

การขายหรือกิจกรรมตางๆ นั้น ไมไดดําเนินการโดยสถานประกอบการถาวรเพื่อที่จะหลีกเล่ียงภาษี
ในรัฐผูทําสัญญาที่สถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยู” 
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ผูเขียนขอต้ังขอสังเกตไวกอนวา บทบัญญัติตาม (ข) และ (ค) คือหลักการ Force of 
attraction ซึ่งเปนหลักการที่ขัดแยงกันกับ และเปนหลักการตองหามกับหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวใน
รายละเอียดตอไปในบทที่ 3 

 
 สวนขอ 7 วรรคสอง บัญญัติวา “ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรคสาม ในกรณี

ที่วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถาน
ประกอบการถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินได
หรือกําไรเปนของสถานประกอบการถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการน้ันจะ
ไดรับ ถาสถานประกอบการนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบกิจการเชนเดียวกัน
หรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน” 

 
จากบทบัญญัติของขอ 7 ทั้งสองวรรคขางตนทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวา การกําหนด

ปริมาณรายไดของสถานประกอบการถาวรจะตองกําหนดจาก รายไดเทาที่พึงถือวาเปนของสถาน
ประกอบการถาวรเทานั้น และรายไดดังกลาวจะตองเปนรายไดในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถาน
ประกอบการถาวรนั้นจะไดรับ ถาสถานประกอบการถาวรนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหาก 
และประกอบกิจการเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน 
นั่นเอง 
 

2.2.2 การกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการ
ในประเทศไทยกรณีที่ไมมีอนุสัญญาภาษีซอน 

 
การกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการใน

ประเทศไทยในกรณีที่ไมมีอนุสัญญาภาษีซอนอยางบทที่ 2.2.1 ที่ไดกลาวเอาไวขางตนแลวนั้น 
บริษัทตางประเทศนั้นก็ยังคงจะตองปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศไทยกลาวคือ บริษัท
ตางประเทศจะตองปฏิบัติตามประมวลรัษฎากรมาตรา 66 วรรคสองที่ไดบัญญัติไววา “บริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในที่อ่ืนๆ รวมทั้ง
ประเทศไทย ใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทยใน
รอบระยะเวลาบัญชี และการคํานวณกําไรสุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ 
แตถาไมสามารถจะคํานวณกําไรสุทธิดังกลาวแลวได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษี
ตามมาตรา 71 (1) มาใชบังคับโดยอนุโลม” 
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นอกจากนั้น บริษัทตางประเทศก็ยังตองปฏิบัติตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ 
หากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซ่ึงต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ มีลูกจาง หรือผูทําการ
แทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย และการประกอบกิจการของลูกจาง 
ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย จะตองถือวา
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย และใหถือวาบุคคลผูเปนลกูจาง 
หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอนั้น ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเปนตัวแทนของ
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ ใหลูกจาง หรือผูทําการ
แทน หรือผูทําการติดตอ มีหนาที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติใน
สวนนี้ เฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไรที่กลาวแลว ในกรณีที่ไมสามารถจะคํานวณกําไรสุทธิ
เพื่อเสียภาษีจากกําไรสุทธิได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใช
บังคับโดยอนุโลม  

 
ดังนั้น หากเปนกรณีที่ประเทศคูสัญญาของบริษัทตางประเทศไมไดมีอนุสัญญาภาษี

ซอนกับประเทศไทยก็จะไมตองไปพิจารณาถึงหลักเกณฑของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 วาดวย
สถานประกอบการถาวร และหลักเกณฑของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วาดวยกําไรจากธุรกิจ        
หากบริษัทตางประเทศไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยหรือ บริษัทตางประเทศมีลูกจาง 
ผูทําการแทน ผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยไมวาจะเขามาในรูปแบบใดและ
จะเขามาเปนระยะเวลาเทาใด บริษัทตางประเทศก็จะตองเสียภาษีในประเทศไทยตามมาตรา 65 
มาตรา 65 ทวิและมาตรา 65 ตรี  

 
2.3 แนวทางการบังคับใชประมวลรัษฎากรในสวนการรับรูรายไดของสถานประกอบการ
ถาวร (กรณีมีอนุสัญญาภาษีซอน) ที่เกี่ยวของกับการใชหลัก Attribution ในการกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
 

ในบทนี้ ผูเขียนจะไดกลาวถึง การบังคับใชประมวลรัษฎากรมาตรา 66 วรรคสอง ที่ใช
บังคับกับ Asset P.E.s และมาตรา 76 ทวิ ที่ใชบังคับกับ Activity P.E.s และ Agent P.E.s เพื่อจะ
ไดเห็นความชัดเจนวา ประเทศไทยมีแนวทางในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
อยางไร สอดคลองกับอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยมีพันธกรณีอยูหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่ง
เพื่อใหเห็นวา การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยมีความสอดคลองกับ
หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ที่ผูเขียน
ไดทําการศึกษาในคร้ังนี้หรือไม 
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2.3.1 แนวทางตามคําวินิจฉัยกรมสรรพากร  
 ผูเขียนไดพิจารณาตัวอยางแนวทางการบังคับใชกฎหมายของกรมสรรพากร      

โดยไดพิจารณาจาก หนังสือตอบขอหารือและคําวินิจฉัยภาษีอากรของคณะกรรมการพิจารณา
วินิจฉัยภาษีอากร ดังนี้ 
 

การบังคับใชมาตรา 66 วรรคสอง 
กรณีดอกเบ้ียรับระหวางธนาคารตางประเทศสาขากรุงเทพฯ กับธนาคาร

สํานักงานใหญในตางประเทศ เร่ืองนี้ ธนาคารตางประเทศสาขากรุงเทพฯ สงเงินไปฝากกับ
ธนาคารสํานักงานใหญที่ต้ังอยู ณ ประเทศสิงคโปร ดอกเบ้ียเงินฝากที่ธนาคารตางประเทศสาขา
กรุงเทพฯ ไดรับจากธนาคารสํานักงานใหญจะถือเปนรายไดที่ตองนํามารวมเพื่อเสียภาษีหรือไม 

 
กรณีนี้  คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยภาษีอากรเห็นวา  แมวาธนาคาร

ตางประเทศสาขากรุงเทพฯ และธนาคารสํานักงานใหญที่ต้ังอยู ณ ประเทศสิงคโปรจะเปนนิติ
บุคคลเดียวกันก็ตาม แตโดยที่อนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยกับสิงคโปรได มีขอบทในการ
กําหนดเงินไดและคาใชจายของสาขาซ่ึงเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศทีต้ั่งอยู
ในประเทศไทย เสมือนหน่ึงเปนนิติบุคคลตางหากจากสํานักงานใหญ ดังนั้น กรณีธนาคาร
ตางประเทศสาขากรุงเทพฯ ไดรับดอกเบ้ียเงินฝากจากธนาคารสํานักงานใหญ ดอกเบ้ียเงินฝาก
ดังกลาวยอมถือเปนเงินไดจากการประกอบกิจการของธนาคารตางประเทศสาขากรุงเทพฯ ที่
จะตองนํามารวมคํานวณเพื่อเสียภาษีเงินไดตามมาตรา 66 วรรคสองแหงประมวลรัษฎากร5  

 
จะเห็นไดวา คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยภาษีอากรไดนําหลักการนิติบุคคล

แยกตางหากตามอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสองมาปรับใชในการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวร 

 
การบังคับใชมาตรา 76 ทวิ 

 
 5 คําวนิิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที ่7/2528 ณ. วนัที ่8 กุมภาพนัธ 
2528. 
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ผูเขียนเห็นวาแนวทางการบังคับใชมาตรา 76 ทวิของกรมสรรพากรนี้เปนเพียงแนว
ทางการพิจารณาวา มีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศไทยหรือไมและกําไรหรือเงินไดได
เกิดผานสถานประกอบการถาวรหรือไมเทานั้น ดังนี้ 

 
1. กรณีตัวอยางการเปนลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอใหกับบริษัท

ตางประเทศซึ่งตองดวยมาตรา 76 ทวิ  
 

1.1  เงินไดจากการรับจางตรวจสอบภายในและบริหารความเส่ียงของบริษัท
ตางประเทศเขาลักษณะเปนกําไรจากธุรกิจ ดังนั้น การที่บริษัทตางประเทศสงพนักงานเขามาให
คําปรึกษาและใหบริการกับลูกคาในไทยเกินกวา 6 เดือนถือไดวา บริษัทตางประเทศเขามา
ใหบริการผานสถานธุรกิจประจําซ่ึงเปนสถานประกอบการถาวรตามขอ 5 วรรคหน่ึง แหง
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยกับสิงคโปร จึงมีหนาที่ตองนําเงินไดจากการใหบริการดังกลาว มา
รวมคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตรารอยละ 30 ของกําไรสุทธิตามมาตรา 76 
ทวิและขอ 7 ของอนุสัญญาภาษีซอน6  

 
1.2  บริษัทไทยเปนตัวแทนในการติดตอหาลูกคาในไทยเพื่อเชาเครื่องจักรและซ้ือ

สินคาของบริษัทตางประเทศ กรณีนี้ถือไดวาบริษัทตางประเทศประกอบกิจการในไทย7  
 

1.3 บริษัทตางประเทศไดขายสินคาใหกับสวนราชการตามโครงการเงินกูเพื่อ
พัฒนาบริการสาธารณสุขต้ังแตวันที่ 20 มกราคม 2549 ถึงวันที่ 1 มิถุนายน 2550 โดยเชาคลังเก็บ
สินคาไวเก็บสินคาที่นําเขามาจากตางประเทศ มีนาย ก เปนผูรับมอบอํานาจในการดําเนินการใน
ไทย อีกทั้งไดขอจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มชั่วคราว และมีการสั่งซ้ือสินคาและใชบริการในไทยเปน
ปกติจึงถือไดวา การที่บริษัทตางประเทศจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มช่ัวคราวในไทยและไดขาย
สินคาใหกับสวนราชการ โดยการนําเขาสินคาจากตางประเทศและซื้อสินคาในไทยถือวา บริษัท
ตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในไทยจึงมีหนาที่เสียภาษีเงินไดในไทยตามมาตรา 76 ทวิ 
ประกอบกับขอ 7 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยและเดนมารค8  

 
 6 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0702/8041 ณ.วันที่ 21 พฤศจกิายน 2551 
 7 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0811/15563 ณ.วนัที่ 9 พฤศจกิายน 2541 
 8 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0706/9084 ณ.วันที่ 7 กันยายน 2550 
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นอกจากนี้ ยังไดมีหนังสือตอบขอหารือไดวินิจฉัยไวในทํานองเดียวกันวา บริษัท
ตางประเทศไดมาจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มในไทย และไดขายสินคาใหแกบริษัทไทยในประเทศ
ไทย จึงถือวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในไทย บริษัทตางประเทศมีหนาที่เสีย
ภาษีเงินไดในไทยตามมาตรา 76 ทวิ โดยมีลูกจาง หรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอมีหนาที่
และความรับผิดในการยื่นแบบและเสียภาษีตามขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษีซอน9  

 
 1.4 บริษัท A และบริษัท B เปนบริษัทตางประเทศไดทําสัญญา consortium เพื่อ

ทําโครงการพัฒนาระบบบริหารจัดการการจายไฟฟา โดยไดมีการแบงแยกงานและคาตอบแทน
ของบริษัททั้งสองไวอยางชัดเจนและโดยที่บริษัททั้งสองมิไดเขารวมทุนกันและมิไดรวมกันในผล
กําไรหรือผลขาดทุนตามสัญญาแตอยางใด จึงไมเขาลักษณะของ “กิจการรวมคา” ตามบทนิยาม
คําวา “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล” ตามมาตรา 39 บริษัททั้งสองตองแยกกันเสียภาษีเงินได
นิติบุคคลในสวนของตน  
 

ในสวนของบริษัท A มีเงินไดจากการออกแบบ จัดหา ติดต้ัง และทดสอบระบบ
คอมพิวเตอรที่ทําหนาที่บริหารจัดการการจายไฟฟา เขาลักษณะเปนกําไรจากธุรกิจ หากบริษัท A 
ไมไดดําเนินงานโดยผานทางสถานประกอบการถาวรในไทย บริษัท A จะไมมีหนาที่ตองเสีย
ภาษีเงินไดนิติบุคคลในไทย 

 
ในสวนของบริษัท B มีเงินไดจากการขายอุปกรณภาคสนาม อุปกรณการสื่อสาร

ระบบความถี่ยูเอชเอฟ และคาออกแบบในรายละเอียดและการกอสรางอาคารศูนยควบคุมแหง
ใหม เขาลักษณะเปนกําไรจากธุรกิจ แตโดยที่บริษัท B ไดดําเนินงานดังกลาวโดยผานทาง
สถานประกอบการถาวรในไทย จึงมีหนาที่นําคาตอบแทนตามสัญญามารวมคํานวณกําไรสุทธิ
เพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในไทยตามมาตรา 76 ทวิและขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษีซอน10  

 
จากแนวทางนี้จะเห็นไดวา กรมสรรพากรไดพิจารณาดวยวา กิจกรรมทางธุรกิจที่

เกิดข้ึนนั้น สถานประกอบการถาวรไดเปนผูดําเนินงานหรือไม หากไมไดเปนผูดําเนินงาน สถาน
ประกอบการถาวรก็จะไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในไทยแตอยางใด กรณีนี ้ผูเขียนเหน็

 
 9 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0706/957 ณ.วนัที ่28 มกราคม 2546 
 10 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0811/7748 ณ.วันที่ 6 สิงหาคม 2544 
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วาสอดคลองกับหลักนิติบุคคลแยกตางหากดานหนาที่งาน ซึ่งผูเขียนจะไดอธิบายโดยละเอียด
ตอไปในบทที่ 3  

 
2. กรณีตัวอยางการเปนลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอใหกับบริษัท

ตางประเทศซึ่งไมตองดวยมาตรา 76 ทวิ 
 
2.1 บริษัทตางประเทศไดสงวัตถุดิบหรือสินคาเขามาจัดเก็บไวในคลังสินคาทัณฑ

บนของบริษัทไทย และบริษัทเปนผูสงวัตถุดิบหรือสินคาดังกลาวใหกับลูกคาของบริษัทตางประเทศ 
ดังนี้ หากบริษัทไทยเปนเพียงผูใหบริการเก็บรักษาวัตถุดิบหรือสินคาของบริษัทตางประเทศและสง
มอบวัตถุดิบหรือสินคาใหลูกคาในไทยแทนบริษัทตางประเทศเทานั้น โดยมิไดมีการกระทําใดๆ 
อันเปนเหตุกอใหเกิดรายไดในไทยใหแกบริษัทตางประเทศดังกลาว เชน ไมไดมีการติดตอซื้อขาย 
หรือแนะนําสินคา หรือจัดหาคําส่ังซื้อในไทย เปนตน ยังถือไมไดวา บริษัทไทยเปนผูทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอของบริษัทตางประเทศซึ่งเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรตามมาตรา        
76 ทวิ11 

 
 จากแนวทางนี้จะเห็นไดวา กรมสรรพากรไดพิจารณาดวยวา กิจกรรมทางธุรกิจที่

เกิดข้ึนนั้น สถานประกอบการถาวรไดทําหรือไม หากไมไดทํา สถานประกอบการก็จะไมมีหนาที่
ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในไทยเชนกัน 

 
2.2 บริษัทไทยซ่ึงประกอบกิจการโรงกล่ันน้ํามัน มีความจําเปนตองจัดหาบุคลากร

ที่มีความเช่ียวชาญเขามาทํางานในไทย จึงไดทําสัญญาจางบริษัทตางประเทศจัดหาบุคลากรให 
ดังนั้น หากบุคลากรที่บริษัทตางประเทศจัดหาใหเขามาทํางานกับบริษัทไทยนั้น มีฐานะเปนลกูจาง
ตามสัญญาจางแรงงานกับบริษัทไทยแตเพียงผูเดียวและในระหวางที่เขามาทํางานใหกับบริษัท
ไทย บุคลากรดังกลาวไมมีหนาที่งานหรือกระทําการใดๆ ใหกับบริษัทตางประเทศ บุคลากร
ดังกลาวไมเขาลักษณะเปนลูกจาง ผูทําการแทน ผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในไทยของ
บริษัทตางประเทศตามมาตรา 76 ทวิ12  

 

 
11 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0706/6275 ณ.วันที่ 26 กรกฎาคม 2549 
12 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0702/5568 ณ.วันที่ 4 กันยายน 2551 
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2.3 กรณีที่บริษัทตางประเทศมิไดประกอบกิจการในไทย ไดขายหุนในบริษัท ก  
ซึ่งเปนบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพยใหแกบริษัทไทย กรณีนี้ยังถือไมไดวา บริษัท
ตางประเทศดังกลาวประกอบกิจการในไทย จึงไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดจากกําไรสุทธิแต
ประการใด และไมเขามาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ13 และกรณีบริษัทตางประเทศถือหุนในบริษัท
ไทย ก็ยังถือไมไดวา บริษัทตางประเทศประกอบกิจการในไทยตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ14  
 

 2.4 กรณีบริษัทไทยใหบริการเก็บรักษาสินคาของบริษัทตางประเทศ และสงมอบ
สินคาดังกลาวใหแกลูกคาในไทยแทนบริษัทตางประเทศ หากบริษัทไทยไมไดมีการกระทําใดๆ 
อันจะเปนเหตุกอใหเกิดรายไดในไทยใหแกบริษัทตางประเทศ เชน มิไดมีการติดตอซ้ือขายหรือ
แนะนําสินคาหรือจัดหาคําส่ังซ้ือในไทย เปนตน กรณีเชนนี้ ยังไมถือวาบริษัทไทยเปนผูทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอของบริษัทไทย ซึ่งเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในไทยตามมาตรา 76 ทวิ
15  
 

3. การกระทํากิจการของสํานักงานผูแทนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของ
ตางประเทศ กรณีนี้ หากการประกอบกิจการจัดซื้อสินคาและสงออกไปตางประเทศใหแก
สํานักงานใหญของสํานักงานผูแทนที่กระทํากิจการในไทย ถาสํานักงานใหญของสํานักงานผู
แทนที่กระทํากิจการในไทยมีถิ่นที่อยูในประเทศที่มีความตกลงวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอนฯ 
กับประเทศไทย ก็ไมถือวาสํานักงานผูแทนที่กระทํากิจการในไทยเปนสถานประกอบการถาวร จึง
ไมมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร ตามนัยความตกลงวาดวยการเวนการ
เก็บภาษีซอนฯ ระหวางไทยกับตางประเทศ16  

 
4. การกระทํากิจการของสํานักงานภูมิภาคของบริษัทขามชาติที่กระทํากิจการใน

ไทย (ROH) กรณีนี้ หากการประกอบกิจการจัดซื้อสินคาและสงออกไปตางประเทศเฉพาะใหแก

 
13 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0811/04265 ณ.วนัที่ 7 พฤษภาคม 2542 
14 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0811/ก.611 ณ.วันที่ 4 มิถุนายน 2545 
15 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0706 กม.08/741 ณ.วนัที ่8 มิถนุายน 2549 
16 ประกาศกรมสรรพากรเร่ืองภาษีเงนิได และภาษีการคา สําหรับสํานกังานผูแทน 

นิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศทีก่ระทาํกิจการในประเทศไทย ณ.วนัที ่30 
มิถุนายน 2529 
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สํานักงานใหญของสํานักงานภูมิภาคท่ีกระทํากิจการในไทย ถาสํานักงานใหญของสํานักงาน
ภูมิภาคที่กระทํากิจการในไทยมีถิ่นที่อยูในประเทศที่มีความตกลงวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอน
ฯ กับประเทศไทย ก็ไมถือวาสํานักงานภูมิภาคที่กระทํากิจการในไทยเปนสถานประกอบการถาวร
ของบริษัทตางประเทศในไทย จึงไมมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร ตามนัย
ความตกลงวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอนฯ ระหวางไทยกับตางประเทศ17 อีกทั้ง การเขามา
จัดต้ังสํานักงานภูมิภาคในไทยมีลักษณะเปนการดําเนินงานใหความชวยเหลือโดยไมไดรับ
คาตอบแทนแตอยางใด จึงไมเขาลักษณะเปนกิจการซ่ึงดําเนินการเปนทางคาหรือหากําไรโดยนิติ
บุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศตามบทนิยามคําวา “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล” 
ตามมาตรา 39 แหงประมวล

 
2.3.2 แนวทางตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา19  

 
คณะกรรมการกฤษฎีกาไดเคยวินิจฉัยการบังคับใชประมวลรัษฎากรไวแตเฉพาะ

ตามมาตรา 76 ทวิ มีความดังตอไปนี้    
 

ปญหาในเร่ืองนี้ เดิมกระทรวงการคลังไดขอใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
วินิจฉัยปญหาวา การที่บริษัทตางประเทศมีลูกจางมาลงนามในสัญญารับจางทําของในประเทศ
ไทย แตงานที่ทําตามสัญญาไดกระทําในตางประเทศทั้งหมด จะถือวาบริษัทดังกลาวประกอบ
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิหรือไม  

 
ขอเท็จจริงในคดีตัวอยางนี้มีอยูวา กองทัพเรือไดทําสัญญาวาจางบริษัท A ซึ่งเปน

บริษัทรับตอเรือและเปนบริษัทอิตาลีเปนผูสรางเรือยนตเร็วโจมตี สัญญาจางทําของไดกระทํา ณ 
กองทัพเรือกรุงเทพมหานคร โดยบริษัท A ไดมอบอํานาจใหลูกจางของตนมาลงนามแทนใน
ประเทศไทย แตการตอเรือดังกลาวทั้งหมดไดกระทําที่อูของบริษัท A ที่ประเทศอิตาลีและเมื่อ

 
17 ประกาศกรมสรรพากรเร่ือง ภาษีเงินไดและภาษีมูลคาเพิ่ม สําหรับสํานักงาน

ภูมิภาคของบริษัทขามชาติที่กระทํากจิการในไทย ณ.วนัที ่25 สิงหาคม 2535   
18  หนงัสือตอบขอหารือเลขที่ กค. 0702/2014 ณ.วันที่ 16 มีนาคม 2552 
19 เร่ือง บนัทึกเร่ืองการตีความปญหาเกี่ยวกบัการเสียภาษเีงินไดสําหรับการรับจางทาํ

ของในตางประเทศ เลขเสร็จ 184/2520, กรกฎาคม 2520 
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ทํางานเสร็จใหสงมอบเรือตอกองทัพเรือที่ประเทศอิตาลี ซึ่งในการดําเนินการติดตอดานธุรการกับ
กองทัพเรือไทย บริษัท A ไดต้ังใหบริษัท ก บริษัทไทยเปนผูดําเนินการ โดยกระทรวงการคลังเห็นวา 

 
1. คําวา “ประกอบกิจการในไทย” ตามมาตรา 76 ทวิวรรคหนึ่ง กฎหมายไมได

กําหนดวาจะตองใหบริการในไทยจึงจะถือวาเปนการประกอบกิจการในไทย ดังนั้น เม่ือไดมีการทํา
สัญญาจางทําของในไทยก็ถือวาไดประกอบกิจการในไทยแลว สวนการไปทํางานกันที่อ่ืนก็เปน
เร่ืองการปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น อีกทั้ง ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1321/2509 ระหวาง บริษัท
ยิบอินซอย จํากัด โจทก กรมสรรพากรกับพวก จําเลย ศาลฎีกาไดพิพากษาวา บริษัทในประเทศ
ฮอลันดาสงลูกจางเขามาทําสัญญาซ้ือขายในไทยกับการทาเรือแหงประเทศไทยถือวา บริษัท
ฮอลันดาประกอบกิจการในไทยตามมาตรา 76 ทวิวรรคหนึ่ง 

 
2. คําวา “ประกอบกิจการในไทย” ตองมีลักษณะดังนี้ (ก) งานหรือการใหบริการตอง

กระทําในไทย (ข) บริษัทตางประเทศจะตองมีลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการ
ประกอบกิจการอยูในไทยดวย ดังนั้น งานที่บริษัท A รับทําใหนั้น ไดกระทําในตางประเทศทั้งส้ิน 
สวนลูกจางที่เขามาในไทยก็เพื่อลงนามในสัญญามิไดอยูประกอบกิจการรับจางทําของในไทยแต
อยางใด จึงไมตองดวยมาตรา 76  ทวิ สวนคําพิพากษาศาลฎีกาในเร่ืองซ้ือขายนั้น เมื่อมีการลง
นามในสัญญาซ้ือขายกันเมื่อใด ก็ถือวาประกอบกิจการซ้ือขายกันนั้นไดเกิดข้ึนแลวในขณะนั้น ซึ่ง
ตางจากการรับจางทําของ แมลูกจางบริษัทตางประเทศจะไดมาลงนามสัญญาในไทยแตการ
ประกอบกิจการในไทยยังไมมีเพราะการประกอบกิจการตามสัญญารับจางทําของจะมีข้ึนไดเมื่อลง
มือทํางานนั้น กรณีปญหาขางตนนี้ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย กอง
ที่ 7) ไดเคยแจงใหกระทรวงการคลังทราบแลววา ในเร่ืองนี้กรมสรรพากรไดมีหนังสือตอบบริษัท A 
ไปแลววาสัญญาจางตอเรือเขาลักษณะเปนสัญญาจางทําของ แมจะมีลูกจางเขามาลงนามใน
สัญญาแทนในไทยก็ตาม แตบริการและผลสําเร็จของงานตามสัญญานี้เกิดข้ึนในตางประเทศ
ทั้งหมด การประกอบกิจการตามสัญญานี้จึงไมตองดวยมาตรา 76 ทวิ 

 
ตอมา กรมสรรพากรไดมีหนังสือที่ กค.0804/5909 ลงวันที่ 30 มีนาคม 2520 ถึง

เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาวา ไดมีปญหาขัดแยงเกิดข้ึนวา กรมการเงินทหารเรือไดแจงให
กรมสรรพากรทราบวา ในการจายเงินประจํางวดใหแกบริษัท A กองทัพเรือไดหักภาษีเงินไดไว ณ 
ที่จายในอัตรารอยละ 1 ตามมาตรา 69 ทวิ แตบริษัท A ไดขอใหกองทัพเรือระงับการหักภาษีเงินได 
ณ ที่จาย โดยอางวา กรมสรรพากรไดตอบใหทราบวา บริษัท A ไมตองเสียภาษีเงินได กรมการเงิน
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ทหารเรือเห็นวา เร่ืองนี้มีขอเท็จจริงเหมือนกับที่กองทัพเรือไดเคยทําสัญญาจางเหมาตอเรือกับ
บริษัทยาโรว ซิบบิลเดอร จํากัด ในการตอเรือมกุฎราชกุมาร ที่ประเทศอังกฤษและกับบริษัท
สิงคโปรชิบปลด้ิง แอนดเอ็นจิเนียร่ิง จํากัด ในการตอเรือยนตเร็วโจมตีรวม 3 ลําที่ประเทศสิงคโปร 
ซึ่งในการทําสัญญาจางเหมาตอเรือกับบริษัทตางประเทศท้ังสองแหงดังกลาวไดมีการลงนามใน
สัญญาจางทําของในไทย แตการตอเรือไดกระทํานอกประเทศไทยทั้งหมดเชนเดียวกัน ซึ่ง
กรมสรรพากรไดมีหนังสือที่ กค.0804/15233 ลงวันที่ 4 ตุลาคม 2511 ตอบขอหารือของกรมการ
เงินทหารเรือวา บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีเงินได เพราะมีลูกจางมาลงนามในสัญญารับจาง
ทําของในไทยถือวาประกอบกิจการในไทยตามมาตรา 76 ทวิ กรมสรรพากรไดพิจารณาทบทวนถึง
ปญหาขอกฎหมายของมาตรา 76 ทวิอีกคร้ังหนึ่งแลวเกิดความไมแนใจ จึงขอใหสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาทบทวนและวินิจฉัยปญหานี้ใหเปนที่ยุติ 
 

 ตอมา กรรมการรางกฎหมายกองที่ 7 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมี
ความเห็นวา  

 
 1. คําวา “ประกอบกิจการในไทย” ตองพิจารณาหมวด 3 ภาษีเงินไดทั้งหมวดเพื่อ

หาเจตนารมณของกฎหมายไดแก มาตรา 41 มาตรา 40 มาตรา 66 มาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 
67  และมาตรา 70 ดังนั้น มาตรา 76 ทวิไมไดมีบทบัญญัติเปนการยกเวนมาตรา 66 ที่ตองกระทํา
กิจการในประเทศไทย เพราะถาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเขามาประกอบกิจการในไทยเอง
ยอมตองดวยมาตรา 66 อยูแลว สวนมาตรา 76 ทวิเปนกรณีบริษัทตางประเทศเปนเจาของกิจการ
ที่ทาํนั้น เปนผูรับเงินไดหรือผลกําไรจากกิจการนั้นในไทย แตไมไดเขามาทําเองเพียงแตมีผูทําแทน
ใหจะเรียกเก็บภาษีเอาจากผูใด ถาจะเก็บภาษีเงินไดจากบุคคลธรรมดา ผูทําการแทนบุคคล
ธรรมดานั้นก็มิไดรับเงินไดจากการรับเหมา การเก็บภาษีจากบุคคลธรรมดาอยูในสวนที่ 2 ซึ่งถือ
หลักวาผูใดรับเงินไดผูนั้นเปนผูเสียภาษี สําหรับการเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศอยูในหมวด 3 
สวน 3 แตบริษัทตางประเทศมิไดเขามาประกอบกิจการเอง จึงตองบัญญัติใหถือวา บริษัท
ตางประเทศนั้นประกอบกิจการในไทยเพื่อใหเปนไปตามหลักในมาตรา 66 และการเก็บภาษีจาก
บุคคลธรรมดาตางกับการเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศเพราะนิติบุคคลประเภทนี้เก็บจากกําไร
สุทธิ จึงตองบัญญัติใหชัดวา ผูใดเปนผูเสียภาษี และเนื่องจากบริษัทตางประเทศไมมีตัวตนในไทย 
จึงตองบัญญัติใหผู เปนลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอเปนตัวแทนของบริษัท
ตางประเทศนั้น เพื่อใหยื่นรายการแสดงกําไรสุทธิในสวนกิจการที่ทําในไทย 
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จึงเห็นไดวา มาตรา 76 ทวิบัญญัติเปนมาตรการที่จะเก็บภาษีตามมาตรา 66 ให
บริบูรณข้ึน หาไดหมายความไปถึงวา เมื่อมีการประกอบกิจการนอกประเทศก็ตองเสียภาษีเงินได 
อันจะผิดจากหลักการดังที่บัญญัติไวในมาตรา 66 มาตรา 67 และมาตรา 70 เปนลําดับมา  

 
กรณีตามมาตรา 76 ทวินี้ ศาลฎีกาไดวินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญในคําพิพากษาฎีกาที่ 

773/2504 ระหวางบริษัทยิ่งเจริญพานิช จํากัด โจทก กรมสรรพากรที่ 1 อธิบดีกรมสรรพากรที่ 2 
จําเลยวา การปฏิบัติกิจการของโจทกที่ติดตอกับโรงงานยาสูบตามที่ปรากฏในฟองและคําแถลง
รวมรับกันในขอเท็จจริงนั้นเปนอันฟงไดถนัดวา แมโจทกจะไมไดขายใบยาสูบใหแกโรงงานยาสูบ
ดวยตนเอง โจทกก็ไดกระทําการเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศ ซึ่งไดประกอบกิจการใน
ประเทศไทยโดยขายใบยาสูบใหแกโรงงานยาสูบในไทย โจทกโตแยงหนักหนาวา โรงงานยาสูบได
สงเงินคาใบยาไปใหบริษัทตางประเทศโดยเลตเตอรออฟเครดิตและโดยดราฟท ดังนั้น บริษัท
ตางประเทศไมเคยรับเงินคาซ้ือขายในไทยเลย ที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิเคราะหขอโตแยงนี้แลว
เห็นวา ประมวลรัษฎากรมิไดบัญญัติมุงถึงการรับตัวเงินในที่ใดเลย คําวาเงินไดหรือผลกําไรนัน้มใิช
ตัวเงินสด บริษัทตางประเทศจะไดรับในทางเครดิตหรือทางอ่ืนใดก็ตาม ถาเปนเงินไดหรือผลกําไร
ในไทยแลวยอมอยูในบังคับของประมวลรัษฎากรแลว สวนขอความที่วาในประเทศไทยนั้น ศาล
ฎีกาเห็นวา หมายความถึงกิจการที่ประกอบอันเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรนั้นไดกระทําใน
ประเทศไทย 
 

2. ปญหาตอไปคือวา เพียงแตมีการทําสัญญาจะถือวาเปนการประกอบกิจการ
หรือไม มาตรา 66 ใชคําวา “กระทํากิจการ” มาตรา 76 ทวิใชคําวา “ประกอบกิจการ” และมาตรา 
70 ก็ใชคําวา “ประกอบกิจการ” เหมือนกัน คําวาประกอบกิจการตามพจนานุกรมฯ หมายความวา 
“ทํา” คําวา กิจการคือการงานที่ประกอบ ประมวลรัษฎากรมุงถึงการงานท่ีทํา จึงบัญญัติกิจการ
ตางๆ ไวตามมาตรา 40 และบัญญัติกรณีทํากิจการในไทยไวในมาตรา 66 สวนกิจการที่ประกอบ
นอกประเทศไทยจะเก็บภาษีกรณีใดบางไดบัญญัติไวในมาตรา 70 หาไดมุงถึงการทําสัญญาไม 
เพราะการทําสัญญาเปนแตเพียงผูกพันใหมีกิจการข้ึน ถาละเลยเสียไมชําระหนี้ก็ไมมีกิจการ
เกิดข้ึนและเพียงแตมีความผูกพันยังไมเปนเหตุใหไดรับเงินไดตองมีการชําระหนี้ตอบแทนจึงจะ
ไดรับเงินได  
 

การชําระหนี้ตอบแทนยอมแลวแตประเภทของสัญญา สัญญาซ้ือขายตองสงมอบ
ทรัพยสินที่ขายจึงจะไดรับราคา สัญญาจางทําของตองสงมอบของที่ทําจึงจะไดรับสินจาง การขาย
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ของ การทําของที่รับจางจึงเปนกิจการที่เกิดข้ึนตามขอผูกพัน คําพิพากษาฎีกาที่ 1321/2509 ที่อาง
มาจึงเปนกรณีการซื้อขาย บริษัทตางประเทศไดสงมอบทรัพยสินที่ขายมาใหผูซื้อในไทยจึงเปนการ
ขายในไทย เชนเดียวกันกับคําพิพากษาฎีกาที่ 773/2504 ซึ่งสงใบยาสูบมาขายในไทย หาใชมีแต
เพียงทําสัญญากัน แตมิไดสงมอบของเขามาขายไม 

 
หากจะถือเอาการทําสัญญาเปนหลักวา ทําสัญญาในไทยเปนการประกอบกิจการใน

ไทย สวนการไปทํางานที่ใดเปนเร่ืองการปฏิบัติตามสัญญาดังนี้แลว ถาคูสัญญาออกไปลงนามใน
สัญญากันที่สิงคโปร แตเขามาทํางานรับจางทําของตามสัญญานั้นในไทย ก็จะตองถือวาเปนการ
ประกอบกิจการในสิงคโปรไมตองเสียภาษีเงินได แตในสวนภาษีการคากลับเปนการประกอบการ
คาในไทยเพราะถือหลัก “ประกอบการ” การตีความใหเกิดผลขัดกันในลักษณะดังกลาวไมนาจะ
ถูกตอง 

 
ทั้งนี้ มาตรา 76 ทวิ ก็บัญญัติวา ตองมีลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอ

ในการประกอบกิจการในไทยจึงจะถือวาบริษัทตางประเทศนั้นประกอบกิจการในไทย หากตีความ
วา การประกอบกิจการในไทยเปนการทําสัญญา ลูกจางในการทําสัญญาก็ยอมมีไมไดเพราะผูทํา
สัญญาแทนมีแตตัวแทนเทานั้น และคําวา “มีลูกจางในการประกอบกิจการในไทย” แสดงวา มีการ
ทํางานจึงมีลูกจางในการทํางานนั้น หากไมมีการทํางานในไทย มีแตลูกจางอยูในไทยจะวามี
ลูกจางในการประกอบกิจการไดอยางไร ดังนั้น การตีความวา ทําสัญญาเปนการประกอบ
กิจการ จึงปรับเขาตัวบทไมได 

 
กรรมการรางกฎหมายกองที่ 7 จึงเห็นวา กรณีตามมาตรา 76 ทวิ ตองมีการทําการ

อยางหนึ่งอยางใดตามที่มาตรา 40 บัญญัติไวและการนั้นตองกระทําในไทย ดังนั้น กรณีนี้เปนการ
จางทําของซึ่งเปนการรับเหมาตามมาตรา 40 (7) ซึ่งประกอบกิจการในตางประเทศ โดยใหตอเรือ
โจมตีเร็วที่อูเมืองเวนิซ ประเทศอิตาลีและสงมอบที่เมืองเวนิซ มิใชการประกอบกิจการในไทย กรณี
จึงไมเขามาตรา 66 มาตรา 70 และมาตรา 76 ทวิ ทั้งสามมาตรา บริษัทผูรับจางไมตองเสียภาษี
เงินได 

 
จากแนวทางน้ีจะเห็นไดวา คณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาวา ลําพังการทํา

สัญญาไมใชกิจกรรมทางธุรกิจที่เกิดข้ึน สถานประกอบการถาวรก็ไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติ
บุคคลในไทย  
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2.3.3 แนวทางตามคําพิพากษาฎีกา 
 

ผูเขียนไดยกตัวอยางแนวทางการบังคับใชกฎหมายของศาลฎีกา โดยไดพิจารณา
จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่สําคัญและหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกา (หากม)ี ทีพ่อจะมคีวาม
เกี่ยวของกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร ดังตอไปนี้ 

 
การบังคับใชมาตรา 66 วรรคสอง 
 
1. คดีระหวาง บริษัทคา มา นี เอ็นยิเนียร่ิง คอรปอเรชั่น จํากัด โจทก กรมสรรพากร 

จําเลย20 ศาลฎีกาไดพิพากษาวา สัญญาขอ 3.2 ระบุหนาที่ของโจทกวา “โจทกมีหนาที่จัดหา
แรงงานวัสดุ เคร่ืองมือเคร่ืองใชทั้งหมดและปฏิบัติงานทั้งส้ิน” กับขอ 3.3 ระบุวา “การไฟฟามี
หนาที่จายคาจางแรงงานวัสดุเคร่ืองมือเคร่ืองใชและงานที่โจทกทําไป” ดังนี้ ขอสัญญาดังกลาว
เปนสัญญาจางทําของตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587  

 
สวนการที่โจทกที่ประเทศอินเดียมีโรงงานผลิตเสาไฟฟาแรงสูงจําหนายทั่วโลกนั้น ก็

มิไดหมายความวา ผูผลิตสินคาจําหนายจะรับจางทําของดวยไมได  คาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุ
อุปกรณในการกอสรางคร้ังนี้ การไฟฟาจะจายจากเงินที่กูจากธนาคารโลกโดยใหธนาคารโลกสง
เงินไปใหโจทกโดยตรงที่ประเทศอินเดีย ดังนั้น วิธีการปฏิบัติดังกลาวนาจะเพื่อใหสามารถแยก
ราคาคาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณออกไปไดและเพื่อความสะดวกเทานั้น หาทําใหสัญญา
รายพิพาทเปนสัญญาซ้ือขายรวมอยูกับสัญญาจางทําของไม  
 

เมื่อโจทกต้ังสาขาข้ึนในประเทศไทยเพื่อดําเนินการตามสัญญาจางทําของก็เทากับวา 
โจทกเปนผูดําเนินการรับจางทําของในไทย วัสดุที่โจทกสงเขามาในไทยจึงเปนสัมภาระที่โจทก
จัดหามาเพื่อการรับจางทําของของโจทก คาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณดังกลาว จึงเปน
รายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการในประเทศไทยของโจทกตามมาตรา 65 และเงินจํานวนนี้จึง
เปนรายไดของโจทกที่จะตองนํามาคํานวณภาษีดวย  และการที่ เงินกําไรที่รวมอยูในคา
เสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุและอุปกรณที่ไดสงจากธนาคารโลกซ่ึงอยูตางประเทศไปยังประเทศ
อินเดียใหโจทกโดยตรง ก็เนื่องจากการไฟฟาไดกูยืมเงินจํานวนนี้จากธนาคารโลก การกระทํา
ดังกลาวเปนไปเพื่อความสะดวกเทานั้น กรณีเทากับวา ธนาคารโลกไดสงเงินคาเสาไฟฟาแรงสูง

 
 20 คําพพิากษาฎีกาที ่2131/2537 
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และวัสดุอุปกรณมาใหการไฟฟาในไทย แลวการไฟฟาผูวาจางไดมอบเงินจํานวนดังกลาวใหสาขา
โจทกในไทย และสาขาโจทกในไทยสงเงินไปยังโจทกในประเทศอินเดียนั่นเอง สาขาโจทกในไทยก็
คือตัวโจทก จึงเทากับวา โจทกเปนผูสงหรือจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย กรณีตอง
ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 70 ทวิ 
 

คําพิพากษาศาลฎีกาเร่ืองนี้ ไมไดมีประเด็นเกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซอนแตอยางใด 
ศาลฎีกาไดวินิจฉัยเพียงวา เมื่อโจทกไดทําสัญญาจางทําของกับการไฟฟาและไดเขามาต้ังสาขา
เพื่อประกอบกิจการรับจางทําของ วัสดุที่โจทกนําเขามาจึงเปนสัมภาระที่โจทกนําเขามาก็เพื่อการ
รับจางทําของนั่นเอง จึงตองรวมคาวัสดุตางๆ เปนรายไดของโจทกดวย  

 
นอกจากนี้ จะเห็นไดวา การพิจารณากิจกรรมทางธุรกิจที่หนวยธุรกิจไดกระทําลงนั้น

จะพิจารณาจาก ประเภทของสัญญาท่ีเกิดขึ้นวาเปนสัญญาใด ซึ่งในกรณีนี้คือ สัญญาจาง     
ทําของ 
 

การบังคับใชมาตรา 76 ทวิ 
 
กรณีที่ตองดวยมาตรา 76 ทวิ  
 

1. คดีระหวาง บริษัทไทย-เอ็มซี จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย21 ศาลฎีกาได
พิพากษาวา การที่โจทกแนะนําบริษัท A (บริษัทตางประเทศ) ใหแกบริษัท ก ซึ่งเปนลูกคาของ
โจทกในประเทศไทยจนมีการซื้อขายสินคากัน  แมบริษัท ก จะทําสัญญาซ้ือขายและชําระราคา
ใหแกบริษัท A โดยตรง โดยโจทกมิไดมีสวนรับผิดเกี่ยวกับการซ้ือขายหรือการชําระคาสินคาก็ตาม 
แตเนื่องมาจากโจทกเปนตัวเช่ือมใหผูซื้อและผูขายติดตอกัน จึงถือไดวา โจทกเปนผูทําการแทน
หรือผูทําการติดตอใหแกบริษัท A เมื่อบริษัท A ไดรับชําระคาสินคายอมมีเงินไดหรือผลกําไร
รวมอยูดวย โจทกจึงมีหนาที่และความรับผิดในการยื่นแบบรายการและเสียภาษีเงินไดตามมาตรา 
76 ทวิ 

เร่ืองการเปนนายหนากับมาตรา 76 ทวินี้ ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 484/2540 ระหวาง 
บริษัทไทย-เอ็มซี จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย คําพิพากษาฎีกาที่ 3935/2548 ระหวาง บริษทั

 
 21 คําพพิากษาฎีกาที ่1015/2539   
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ไทย-เอ็มซี จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย คําพิพากษาฎีกาที่ 2637-2639/2531 ระหวาง 
บริษัทบูรพาสากลเศรษฐกิจ จํากัด โจทก กรมสรรพากรกับพวก จําเลย และคําพิพากษาฎีกาที่ 
2956/2525 ระหวาง บริษัทโรทราโค ประเทศไทย จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย ซึ่งศาลฎีกาได
พิพากษาไปในแนวทางเดียวกันกับคดีขางตน 

2. คดีระหวาง บริษัทยิบอินซอย จํากัด โจทก กรมสรรพากรกับพวก จําเลย22 ศาล
ฎีกาไดพิพากษาวา โจทกไดรับมอบอํานาจจากผูขายที่อยูตางประเทศใหลงช่ือในสัญญาซ้ือขาย
เรือขุดใหแกการทาเรือแหงประเทศไทย การที่โจทกลงชื่อในสัญญาซ้ือขายแทนผูขายยอมไดชื่อ
วา เปนผูกระทําการแทนในการทําสัญญาขายนั้นแลว จึงตองยื่นรายการและเสียภาษีเงินไดตาม
มาตรา 76 ทวิ 

อยางไรก็ดี คดีนี้เกิดข้ึนกอนวันที่ 20 กรกฎาคม พ.ศ.2519 กอนที่ประเทศไทยกับ
ประเทศเนเธอรแลนดจะมีอนุสัญญาภาษีซอน (Double Taxation Agreement หรือ DTA) ระหวาง
กัน หากคดีนี้เกิดข้ึนในปจจุบันที่ประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนแลว โจทกก็อาจจะไมตองเสียภาษี
แทนก็เปนได เพราะตามอนุสัญญาภาษีซอน หากบริษัทตางประเทศไมมีสถานประกอบการถาวร
ในประเทศไทยแลว บริษัทตางประเทศไดรับยกเวนไมตองเสียภาษีใหแกประเทศไทย อนุสัญญา
ภาษีซอนจะมายกเวนความรับผิดตามมาตรา 76 ทวิ โดยประเด็นที่สําคัญจะอยูที่วา โจทกเปน
ตัวแทนนายหนาที่เปนอิสระหรือไม  

นอกจากนี้ คําพิพากษาศาลฎีกาคดีนี้ไดถูกอางถึงในคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา 184/2520 ดวยเพื่อเปนหนึ่งในหลักการสําคัญในการประกอบการตีความคําวา 
“ประกอบกิจการในประเทศไทย” อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงในคดีนี้กับขอเท็จจริงในคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการกฤษฎีกานั้นมีความแตกตางกัน โดยคดีนี้เปนเร่ืองของสัญญาซ้ือขาย แตขอเท็จจริง
ในคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาเปนเร่ืองของสัญญาจางทําของ 

เร่ืองการทําสัญญาซ้ือขายกับมาตรา 76 ทวินี้ ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 3895/2525 
ระหวาง หางหุนสวนจํากัดนิชโช-อีวาย (ประเทศไทย) โจทก กรมสรรพากรกับพวก จําเลย 
พิพากษาไปในแนวทางเดียวกันกับคดีขางตน 

 
 22 คําพพิากษาฎีกาที ่1321/2509 
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ตอมาเมื่อเราไดพิจารณาจากประเภทของสัญญาที่สถานประกอบการถาวรทําข้ึนวา
เปนสัญญาประเภทใด จึงเกิดประเด็นสําคัญในคดีระหวาง บริษัทเบลส เทเลโฟน มานูแฟคเจอร่ิง 
จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย ข้ึนดังนี้ 

คดีระหวาง บริษัทเบลส เทเลโฟน มานูแฟคเจอร่ิง จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย
23 ศาลฎีกาไดพิพากษาไววา  สัญญาซ้ือขายที่โจทกทํากับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
คูสัญญามีเจตนาแยกเปนสัญญาซ้ือขายวัสดุอุปกรณและสัญญาจางทําของ ในสวนสัญญา
ซื้อขายถือไมไดวา เกิดจากการประกอบธุรกิจโดยผานสถานประกอบการถาวรของโจทกซึ่งต้ังอยู
ในประเทศไทย เมื่อขณะทําสัญญา โจทกยังไมมีสถานประกอบการถาวรต้ังอยูในประเทศไทย 
ดังนั้น รายไดจากคาวัสดุอุปกรณ โจทกจึงไดรับการยกเวนไมตองเสียภาษีในประเทศไทยตาม
ความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยี่ยมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับ
ภาษีเก็บจากเงินได และพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวน
รัษฎากรฯ โจทกจึงไมตองนํารายไดคาวัสดุอุปกรณในป 2532 และป 2533 มาเปนฐานในการ
คํานวณภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 71(1) สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2532 และป 2533 
ตามลําดับ 

อยางไรก็ตาม เร่ืองนี้ ทานชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม ไดเขียนหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา
24 ไววา งานตามสัญญาระหวางโจทกกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยคดีนี้ เปนงานกอสราง
และติดต้ังเคร่ืองอุปกรณเครือขายชุมสายโทรศัพท  หากทําเปนสัญญาจางทําของเพียงสัญญา
เดียวเหมาทั้งคาแรงและคาของ  โจทกจะตองเสียภาษีเงินไดจากคาแรงและคาวัสดุอุปกรณ (คา
ของ) ที่ไดรับจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เพราะแมประเทศเบลเยี่ยมซึ่งเปนประเทศถิ่นที่
อยูของโจทกจะมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย แตเมื่องานกอสรางและติดต้ังดังกลาวตองใช
เวลาเกินกวา 6 เดือน กรณีก็ถือไดวา โจทกมีสถานประกอบการถาวร (Permanent 
Establishment) ในประเทศไทยตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศเบลเยี่ยม
ขอ 5.2 (ซ) โจทกจึงไมไดรับยกเวนภาษีเงินไดตามขอ 7 ของอนุสัญญาดังกลาว โจทกตองเสียภาษี
เงินไดจากคาแรงและคาของที่ไดรับจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และเมื่อมีการจําหนาย
เงินกําไรจากงานดังกลาวออกไปจากประเทศไทย โจทกก็ตองเสียภาษีตามมาตรา 70 ทวิ แหง
ประมวลรัษฎากรอีกตางหากดวย แตคดีนี้ โจทกกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยมิไดทําเปน

 
23 คําพพิากษาฎีกาที ่8327/2544 
24 สารบาญคําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ.2544, สํานักงานศาลยุติธรรม, หนา 203-206  
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สัญญาจางทําของเพียงสัญญาเดียว แตแยกทําเปนสัญญาซ้ือขายวัสดุอุปกรณสัญญาหนึ่งและ
สัญญากอสรางและติดต้ังอันเปนสัญญาจางทําของอีกสัญญาหน่ึง  เพื่อใหโจทกเสียภาษีเฉพาะ
จากคาแรงเทานั้น สวนคาวัสดุอุปกรณหรือคาของนั้นไมตองเสียภาษี เพราะไดรับยกเวนภาษีตาม
อนุสัญญาดังกลาวเนื่องจากในสวนของสัญญาซ้ือขาย ไมถือวาโจทกมีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทย ทําใหโจทกประหยัดภาษีไดมาก 

การวางแผนภาษีโดยการแยกสัญญาดังกลาวไมเปนที่ยอมรับของกรมสรรพากร แต
เปนที่ยอมรับของศาลฎีกา กอนคดีนี้ศาลฎีกาก็ไดเคยวินิจฉัยยอมรับการวางแผนภาษีดังกลาวไว
ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2540 ระหวาง บริษัท เบลลเทเลโฟนมานูแฟคเจอร่ิง จํากัด โจทก 
กรมสรรพากร กับพวก จําเลย ในขอ 7 ขางตน วา "นิติกรรมสองฝายหรือสัญญานั้นเกิดข้ึนไดจาก
การกระทําดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล ซึ่งฝายหนึ่งแสดง
เจตนาดวยคําเสนออีกฝายหนึ่งแสดงเจตนาดวยคําสนองรับที่ถูกตองตรงกัน  ดังนั้น หากคูสัญญา
แสดงเจตนาทําเอกเทศสัญญาสองลักษณะตางกัน แมจะทําเปนลายลักษณอักษรไวในสัญญา
ฉบับเดียวกันก็ยอมกระทําไดไมมีกฎหมายหามแตอยางใด เม่ือสัญญาซ้ือขาย ติดต้ัง และกอสราง
ที่โจทกทําไวกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยระบุวา การจัดหาเคร่ืองมือและวัสดุอุปกรณและ
การบริการกอสรางและติดต้ังเปนสัญญาที่แยกตางหากจากกัน และยังไดแบงมูลคาของแตละ
สัญญาออกจากกันจึงตองตีความเจตนาอันแทจริงของคูสัญญาวา  โจทกและองคการโทรศัพท
แหงประเทศไทยเจตนาทําสัญญาซ้ือขายเคร่ืองมือและวัสดุอุปกรณกับสัญญาจางทําของ 
(กอสราง ติดต้ังเครือขายและชุมสายโทรศัพท) แยกตางหากจากกันเปนสองลักษณะเอกเทศ
สัญญาและแยกราคาทรัพยสินที่ซื้อขายออกตางหากจากสินจาง หาใชคูสัญญาเจตนาทําสัญญา
จางทําของโดยตกลงใหโจทกเปนผูจัดหาสัมภาระไม” 

ขณะโจทกทําสัญญากับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย โจทกยังไมมีสถานธุรกิจ
ประจําซึ่งโจทกใชประกอบธุรกิจการขายต้ังอยูในประเทศไทย จึงฟงไมไดวา โจทกมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยในขณะทําสัญญาขายเคร่ืองมือ และวัสดุอุปกรณใหแก
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย แมการกอสรางและติดต้ังอุปกรณเครือขายชุมสายโทรศัพทจะ
เปนโครงการที่โจทกตองเขามาดําเนินการมีกําหนดระยะเวลาเกินกวา 6 เดือน อันถือไดวา โจทกมี
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตามขอ 5.2 (ซ)แหงความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทย
กับเบลเย่ียมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน ก็เปนกรณีที่โจทกมีสถานประกอบการถาวรสําหรับ
ธุรกิจตามสัญญาจางทําของเทานั้น  หาไดมีความหมายวา สถานประกอบการถาวรดังกลาวเปน
สถานประกอบการถาวรสําหรับธุรกิจตามสัญญาซ้ือขาย (เคร่ืองมือและอุปกรณ) ไปดวยไม ฉะนั้น 
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กําไรจากธุรกิจขายเคร่ืองมือและวัสดุอุปกรณตามสัญญาซ้ือขายโจทกทําไว กับองคการโทรศัพท
แหงประเทศไทยอันเปนสัญญาที่แยกตางหากจากสัญญาจางทําของ จึงถือไมไดวา เกิดข้ึนจาก
การประกอบธุรกิจโดยผานสถานประกอบการถาวรของโจทกในประเทศไทย ดังนั้น โจทกจึงไดรับ
ยกเวนภาษีเงินไดสําหรับกําไรจากธุรกิจการขายเคร่ืองมือและอุปกรณดังกลาวตามขอ 7.1 แหง
ความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยี่ยมเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน และพระราช
กฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 
มาตรา 3 สวนกําไรจากธุรกิจการกอสรางตามสัญญาจางทําของนั้นไมไดรับการยกเวนภาษีเงินได
แตอยางใด  เม่ือเงินไดตามสัญญาซ้ือขายไดรับยกเวนภาษีเงินได เงินไดดังกลาวที่มีการจําหนาย
ออกไปจากประเทศไทยจึงไมตองเสียภาษีจากการ จําหนายเงินกําไรตามมาตรา 70 ทวิ แหง
ประมวลรัษฎากร 

 คดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2540 ดังกลาวกับคดีนี้ ศาลฎีกานําหลักความ
ศักด์ิสิทธิ์แหงเจตนาซึ่งเปนหลักกฎหมายเอกชนมาใช ซึ่งทานชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม เห็นวา การนํา
หลักกฎหมายเอกชนมาใชในการวินิจฉัยคดีภาษีอากร ซึ่งเปนคดีตามกฎหมายมหาชนนั้นจะตอง
กระทําดวยความระมัดระวัง พินิจพิเคราะหอยางรอบคอบ มิฉะนั้น จะเปนการเปดโอกาสให
ประชาชนทําสัญญากันอยางไรก็ไดเพื่อไมตองเสียภาษี หรือเสียภาษีนอยกวาที่จะตองเสีย
ตามปกติ ผลก็คือจะตองเสียภาษีหรือไมหรือเสียภาษีมากหรือนอยข้ึนอยูกับดุลพินิจของประชาชน 
มิไดข้ึนอยูกับตัวบทกฎหมาย  

คดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2540 และคดีนี้ เจตนาที่แทจริงของคูสัญญาคือ 
การเหมาทั้งคาแรงและคาของ จึงนาจะถือตามเจตนาที่แทจริงยิ่งกวาถือเจตนาตามสัญญาแตละ
ประเภทคือ สัญญาซื้อขายสัญญาหนึ่งและสัญญาจางทําของอีกสัญญาหน่ึงซึ่งไมใชเจตนาที่
แทจริง ดังนั้น โจทกจึงนาจะตองเสียภาษีทั้งจากคาแรงและคาของมิใชคาแรงอยางเดียวเทานั้น 
และเม่ือมีการจําหนายเงินกําไรในสวนของคาของออกไปจากประเทศไทยก็ตอง เสียภาษีตาม
มาตรา 70 ทวิแหงประมวลรัษฎากรอีกตางหากดวย 

3. คดีระหวาง บริษัทเอฟ แอล สมิตท จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย25 ศาลฎีกา
ไดพิพากษาวา ประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ ซึ่งกําหนดใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่
ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศเยี่ยงโจทกเสียภาษีเงินไดเฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไร
ในประเทศไทยนั้น  เงินไดหรือผลกําไรดังกลาวหมายถึง เงินไดหรือผลกําไรที่ไดรับตามความ

 
 25 คําพพิากษาฎีกาที ่2737/2532 
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เปนจริง ไมมีบทบัญญัติใดใหอํานาจเจาพนักงานประเมินใชอัตรากําไรสุทธิของนิติบุคคลอ่ืนมา
เปนหลักเกณฑในการคํานวณกําไรสุทธิของโจทกได ตรงกันขามในมาตรา 76 ทวิ วรรคสองนั้นเอง 
เปนบทบัญญัติที่เปนทางแกสําหรับกรณีที่ไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิไดตามวรรคแรก โดย
กฎหมายใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71(1) มาใชบังคับ คือใหเจา
พนักงานประเมินทําการประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 ของยอดรายรับกอนหักรายจายใด ๆ ดังนั้น 
การที่เจาพนักงานประเมินทําการประเมินโดยใชอัตรากําไรสุทธิ 21.87 เปอรเซ็นตมาเปน
หลักเกณฑในการคํานวณหากําไรสุทธิของโจทกจึงเปนการไมชอบ 

เร่ืองนี้ ไดมีทานวัชรินทร ปจเจกวิญูสกุล ไดเขียนหมายเหตุไวทายคําพิพากษาฎีกา
นี้ 26 วาขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่บันทึกหมายเหตุนี้ เปนกรณีที่โจทกเปนบริษัท
ตางประเทศจัดสงลูกจางจํานวน 24 คน เขามาในประเทศไทยเพื่อใหคําแนะนําในการติดต้ัง
เคร่ืองจักรเปนระยะเวลา ประมาณ 2 ป ใหแกบริษัทปูนซิเมนตไทย จํากัด โดยไดรับคาชวยเหลือ
ดูแลการติดต้ังและเดินเคร่ืองจักรเปนจํานวนเงิน 1,200,000 เหรียญสหรัฐอเมริกา การใหบริการ
ของโจทกดังกลาวจึงเขาลักษณะเปนการดําเนินการตามโครงการกอสราง ติดต้ัง หรือประกอบ 
หรือโครงการอ่ืนทํานองเดียวกัน ในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นเปนเวลาเกินกวาสามเดือน อันถือ
ไดวาโจทกมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ตามขอ 5 วรรคส่ี (ก) แหงอนุสัญญาเพื่อการ
เวนการเก็บภาษีซอนและปองกันการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและ
จากทุนระหวางประเทศไทยกับประเทศเดนมารค พ.ศ. 2508  

เงินที่โจทกไดรับจากบริษัทปูนซิเมนตไทย จํากัด จึงเขาลักษณะเปนเงินไดหรือผล
กําไรที่โจทกตองยื่นรายการและเสียภาษีใหแกรัฐบาลไทยตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 
โดยคํานวณการเสียภาษีจากกําไรสุทธิตามหลักเกณฑทั่วไปในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคล
สวน 3 หมวด 3 แหงลักษณะ 2 แตถาไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได หรือไมยื่นรายการซึ่ง
จําเปนตองยื่นตาม มาตรา 76 ทวิ วรรคสอง ไดกําหนดทางแกไวแลว โดยใหประเมินภาษีตาม
วิธีการที่บัญญัติไวในมาตรา 71(1) ซึ่งเปนบทบัญญัติพิเศษใหบริษัทตางประเทศที่ไมยื่นรายการซ่ึง
จําเปนตองใชในการคํานวณภาษี หรือมิไดทําบัญชีหรือทําไมครบตามที่กําหนดไวในมาตรา 17 
และมาตรา 68 ทวิ หรือไมนําบัญชีเอกสารหรือหลักฐานอ่ืนมาใหเจาพนักงานประเมินทําการไต
สวนตาม มาตรา19 หรือมาตรา 23 เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 

 
 26 สารบาญคําพพิากษาศาลฎีกา พ.ศ.2532, บริการสงเสริมงานตุลาการ, หนา 141-144  
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ของยอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายใด ๆ ของรอบระยะเวลาบัญชีแลวแตอยางใดจะ
มากกวา  

ถายอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายดังกลาวไมปรากฏ เจาพนักงานประเมินมี
อํานาจประเมินโดยอาศัยเทียบเคียงกับยอดในรอบระยะเวลาบัญชีกอนนั้นข้ึนไป ถายอดในรอบ
ระยะเวลาบัญชีกอนไมปรากฏใหประเมินไดตามที่เห็นสมควร  จะเห็นไดวากฎหมายไดกําหนด
แนวทางในการประเมินภาษีอากรของบริษัทตางประเทศไวเปนข้ันเปนตอน จากวิธีที่ยากไปสูวิธีที่
งายเพื่อใหเกิดความคลองตัวในการจัดเก็บภาษี เพราะบริษัทตางประเทศไมมีที่ทําการถาวรใน
ประเทศไทย เปนการยากที่จะทําการตรวจสอบเอกสารตาง ๆ ได กฎหมายจึงตัดบทความยุงยาก
ทั้งหลายเสีย ผูบันทึกเห็นวา กฎหมายคงไมมีเจตนารมณที่จะทําเร่ืองงายใหเปนเร่ืองยากกลับจะไร
ผลไมสามารถจัดเก็บภาษีไดเต็มเม็ดเต็มหนวย 

ดังนั้น ทานวัชรินทร ปจเจกวิญูสกุล จึงมีความเห็นวา ข้ันตอนในการใชกฎหมายใน
สวนนี้ควรพิจารณาตามลําดับดังนี้ 

 ข้ันตอนที่หนึ่ง  คิดคํานวณภาษีจากกําไรสุทธิซึ่งเปนวิธีการที่มีความยุงยาก
สลับซับซอน 

ข้ันตอนที่สอง ถาไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได หรือไมยื่นรายการเสียภาษีหรือยื่น
รายการไมครบเจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 ของยอดรายรับหรือ
ยอดขายกอนหักรายจายใด ๆ 

ข้ันตอนที่สาม ถายอดรายรับหรือยอดขายไมปรากฏ กฎหมายกําหนดใหเจาพนักงาน
ประเมินมีอํานาจประเมินภาษีอากรโดยอาศัยเทียบเคียงกับยอดในรอบระยะเวลาบัญชีกอนนั้น  
ข้ึนไป 

ข้ันตอนที่ส่ี ถายอดในรอบระยะเวลาบัญชีกอนก็ไมปรากฏ กฎหมายกําหนดใหเจา
พนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีอากรตามที่เห็นสมควร ซึ่งเปนมาตรการสุดทายในการ
ประเมินเก็บภาษีของบริษัทตางประเทศ และเปนการใหอํานาจแกเจาพนักงานประเมินใชดุลพินิจ
อยางกวางขวาง  

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่บันทึกหมายเหตุนี้ ปรากฏวาเจาพนักงาน
ประเมินของจําเลยประเมินภาษีโจทกโดยอาศัยอัตรากําไรสุทธิของนิติบุคคลอ่ืนมาเปนเกณฑ
เทียบเคียงในการคํานวณกําไรสุทธิของโจทก โดยไมใชอํานาจประเมินตามขั้นตอนที่
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กฎหมายกําหนดไวดังกลาวขางตน  ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา เปนวิธีการประเมินที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย  

เปนที่สังเกตวา ประมวลรัษฎากรกําหนดใหเจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมิน
ภาษีอากรโดยอาศัยเทียบเคียงรายไดหรือฐานะของบุคคลอ่ืนไดก็เฉพาะแตการประเมินภาษีเงินได
บุคคลธรรมดา ซึ่งบัญญัติไวเปนพิเศษในมาตรา 49 มิใชเปนหลักทั่วไปในหมวด 2 สวน 1 จึงหา
อาจนําไปใชในการประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลไดไม นอกจากนี้ ผูบันทึกหมายเหตุยังไดกลาววา 
ผูใชประมวลรัษฎากรจําตองพิเคราะหใหลึกซ้ึงเขาถึงซึ่งหลักนิติศาสตรที่เช่ือมโยงกันอยางเปน
ระบบมิฉะนั้นจะสับสน ทั้งตองตีความโดยเครงครัดเพราะประมวลรัษฎากรมีลักษณะเปนกฎหมาย
มหาชน หาอาจตีความขยายโดยไมมีหลักเกณฑไดไม 

จากตัวอยางแนวทางการบังคับใชประมวลรัษฎากรของกรมสรรพากร คณะกรรมการ
กฤษฎีกา และศาลฎีกาพรอมดวยหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาทั้งหมดที่ไดยกข้ึนมาเปน
ตัวอยางขางตนนี้นั้น ผูเขียนไดทําการสรุปแนวทางดังกลาวเพื่อใหเห็นแนวทางการบังคับใช
กฎหมายของประเทศไทยที่มีตอสถานประกอบการถาวร ไวในบทตอไป 

 
2.4 สรุปแนวทางการบังคับใชประมวลรัษฎากรในสวนท่ีเกี่ยวของกับการใชหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model  
  

ผูเขียนไดนําตัวอยางแนวทางการบังคับใชประมวลรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวของกบัหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ของ
กรมสรรพากร คณะกรรมการกฤษฎีกา และศาลฎีกามาเปนตัวอยางเพื่อใหเห็นแนวทางการจัดเก็บ
ภาษีจากสถานประกอบการถาวรแลว ในบทนี้จึงไดทําการสรุปหลักเกณฑและแนวทางการบังคับ
ใชประมวลรัษฎากร กอนที่เราจะไดพิจารณาหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model ในบทตอไป  

 
สําหรับหลักเกณฑของประเทศไทยในกรณีที่เปนสถานประกอบการถาวรประเภท

ทรัพยสินจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑตามมาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 71 (1) ประกอบกับมาตรา 
65 ทวิ (4) และ (7) และคําส่ังที่ ป.113/2545 เร่ืองการกําหนดราคาโอน สวนกรณีที่เปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระจะเปนไป
ตามหลักเกณฑตามมาตรา 76 ทวิ มาตรา 71 (1) ประกอบกับมาตรา 65 ทวิ (4) และ (7) และ
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คําส่ังที่ ป.113/2545 เร่ืองการกําหนดราคาโอนเชนเดียวกันกับสถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพยสิน 
 

สําหรับแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทย ในสวนของกรมสรรพากร 
คณะกรรมการกฤษฎีกา และศาลฎีกานั้น เห็นวาประเทศไทยมีแนวทางในการจัดเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรในสวนที่เกี่ยวของกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model โดยอาจกลาวสรุปไดดังนี้ 
 

1. ประเทศไทยไดใชหลักนิติบุคคลแยกตางหาก โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่สถาน
ประกอบการถาวรทํา ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร ดังที่เห็นไดจากคําวินิจฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 7/2528  
 

2. นอกจากนี้ ประเทศไทยไดพิจารณาไปที่ประเภทของสัญญาวาเปนสัญญาประเภท
ใดโดยจะนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเปนหลักในการพิจารณา เชน กรณีการซื้อ
ขายก็จะพิจารณาวา มีการลงนามในสัญญาซ้ือขายวากระทําในประเทศไทยหรือไม กรณีการจาง
ทําของก็จะพิจารณาวา มีการลงมือทํางานนั้นๆ ในประเทศไทยหรือไม เปนตน 



 
 

บทที่ 3 
 

การใชหลกั Attribution ในการกําหนดเงินไดที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร
ตาม OECD model 

 
หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร

ตาม OECD model ที่จะไดกลาวถึงโดยละเอียดในบทนี้ ถือเปนหลักการสําคัญที่ไดอธิบาย
ความหมายของบทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของ OECD model ที่ไดบัญญัติไวดังนี้  

 
ขอ 7 วรรคหนึ่งบัญญัติวา “เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งให

เก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผาน
ทางสถานประกอบการถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจ
ดังกลาวแลว เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บภาษีไดในอีกรัฐหนึ่งแตตองเก็บจากเงินได
หรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวรนั้น” 

 
สวนขอ 7 วรรคสองไดบัญญัติวา “ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรคสาม ใน

กรณีที่วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถาน
ประกอบการถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินได
หรือกําไรเปนของสถานประกอบการถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการน้ันจะ
ได รับ  ถาสถานประกอบการนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบกิจการ
เชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน” 

 
ดังนั้น จากบทบัญญัติของขอ 7 ทั้งสองวรรคขางตนทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวา การ

กําหนดปริมาณเงินไดของสถานประกอบการถาวรจะตองกําหนดจาก เงินไดเทาที่พึงถือวาเปน
ของสถานประกอบการถาวรเทานั้น และเงินไดดังกลาวจะตองเปนเงินไดในสวนที่พึงคาดหวังไดวา
สถานประกอบการถาวรน้ันจะไดรับ ถาสถานประกอบการถาวรน้ันเปนวิสาหกิจอิสระอันแยก
ตางหาก และประกอบกิจการเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือ
คลายคลึงกัน 
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ในปจจุบันเกิดความแตกตางกันอยางมากในกฎหมายภายในของแตละประเทศ
เกี่ยวกับการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร นอกจากนั้น ที่ผานมายังไมมีมติเอกฉันท
ระหวางประเทศสมาชิก OECD เกี่ยวกับการตีความที่ถูกตองของขอบัญญัติขอ 7 การขาดการ
ตีความที่เหมือนกันของขอ 7 อาจกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซอนข้ึนได ดังนั้น จึงจําเปนตอง
สรางมติเอกฉันทเกี่ยวกับการตีความและการปรับใชในทางปฏิบัติของขอ 7 นี้ และแมจะมี
บทบัญญัติของขอ 7 ดังกลาวแลวก็ตาม แตเพื่อใหเกิดความมีมาตรฐาน (Standard Pattern) 
เดียวกันในการปฏิบัติทางภาษีอากรระหวางประเทศ คณะกรรมการ OECD จึงไดจัดทํารายงาน
และคําอธิบาย (Commentary) ข้ึน เพื่อใหประเทศสมาชิก และประเทศที่มิใชสมาชิกของ OECD 
แตไดนํา OECD model มาใชเปนหลักในการลงนามอนุสัญญาภาษีซอนไดนํามาประกอบการ
ตีความเพื่อนําไปปรับใชในทางปฏิบัติตอไป  

 
ในบทนี้ จึงไดกลาวถึงรายงานเร่ืองหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน

ประกอบการถาวรตาม OECD model โดยรายงานน้ีไดรับการอนุมัติโดยคณะกรรมการดานการ
คลังของ OECD (The committee on Fiscal Affair: CFA) เม่ือวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ.2008 และ
โดยคณะกรรมการ OECD (OECD council) สําหรับการตีพิมพเผยแพรเม่ือวันที่ 17 กรกฎาคม 
ค.ศ.20081 มีรายละเอียดดังความตอไปนี้ 

 
3.1 แนวทางการพัฒนาการที่สําคัญของหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดที่พึงถือวา
เปนของสถานประกอบการถาวรตามคําอธิบาย (commentary) ป ค.ศ. 2005 และ 2008 
 

คําอธิบาย (Commentary) เบ้ืองตนป ค.ศ.2005 และป ค.ศ.2008  
 
บทบัญญัติของขอ 7 นี้สืบเนื่องมาจากบทบัญญัติในขอ 5 (สถานประกอบการถาวร) 

ที่กําหนดวา เงินไดใดจะถูกเก็บหรือไมถูกเก็บภาษีในประเทศแหลงเงินได แตขอ 5 มิไดใหทาง
แกปญหาสําหรับการเก็บภาษีซ้ําซอนจากกําไรธุรกิจไดอยางสมบูรณ ดังนั้น จึงตองมีขอ 7 ข้ึนเพื่อ

 
 1 Organization for economic co-operation and development: OECD. Report 
on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. centre for tax policy and 
administration: CTPA, 17 July 2008. 
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เสริมคํานิยามของสถานประกอบการถาวร โดยเพ่ิมหลักเกณฑของเงินไดที่ถูกกอโดยสถาน
ประกอบการถาวรและจะถูกนําไปคํานวณเพื่อเสียภาษีตอไป 

 
หนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองต้ังคําถามสองคําถามเสมอ คือ 1.มีสถานประกอบการ

ถาวรในประเทศของตนหรือไม และถามี คําถามตอไปก็คือ 2.เงินไดหรือกําไรเทาใดที่สถาน
ประกอบการถาวรจะตองเสียภาษี ฉะนั้น จึงตองมีหลักเกณฑเพื่อใชตอบคําถามในขอ 2 นี้และ
คําถามอีกขอหนึ่งที่ตามมาก็คือ จะใชกฎเกณฑใดที่จะกําหนด (Attribute) และจัดสรร (Allocate) 
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรโดยหลักเกณฑที่จะนํามาใชนี้ควรเปนแบบแผนเดียวกัน 
(Standard pattern)  

 
อยางไรก็ดี เปนการยากที่จะกําหนดหลักเกณฑทั้งหมดลงในอนุสัญญาภาษีซอนเพื่อ

ขจัดทุกๆ ปญหาที่อาจเกิดข้ึนได ดังนั้น ทางออกก็คือ ทุกๆ ประเทศควรรวมมือกันโดยอาจนําชอง
ทางการใชวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน (Mutual agreement procedure: MAP) (ขอ 
27) มาใชบังคับ  

 
คําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.2005 สําหรับขอ 7 วรรคหนึ่ง  
 
หลักการสําคัญของหลัก Attribution ก็คือ รัฐไมมีสิทธิขยายขอบเขตอํานาจการเก็บ

ภาษีของตนไปยังเงินไดหรือกําไรของสํานักใหญ เวนเสียแตวาเงินไดนั้นเกิดข้ึนโดยการประกอบ
ธุรกิจของสถานประกอบการถาวรเทานั้น ดังนั้น หนวยงานจัดเก็บภาษีควรพิจารณาเงินไดแยก
ออกจากกันระหวางเงินไดของสํานักงานใหญและเงินไดของสถานประกอบการถาวร 

 
คําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.2008 สําหรับขอ 7 วรรคหนึ่ง  
 
โดยหลักแลววิสาหกิจของประเทศหน่ึงจะไมถูกเก็บภาษีในอีกประเทศหนึ่ง เวนแต

ประกอบธุรกิจในอีกประเทศหนึ่งผานสถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยูในประเทศนั้น อยางไรก็ดี 
ในทางประวัติศาสตรเกิดมุมมองที่ตางกันของหลายประเทศวา ควรมีการใชหลัก “Force of 
attraction”  (หลัก Force of attraction ก็คือ หลักการที่วาเงินไดไมวาจะเปนกําไรจากธุรกิจ เงิน
ปนผล ดอกเบ้ีย และคาสิทธิเกิดจากประเทศใด เงินไดจะถูกเก็บภาษีอยางเต็มที่ ถาผูรับประโยชน
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มีสถานประกอบการถาวรในประเทศนั้น ถึงแมวาเงินไดดังกลาวจะไมไดถูกกําหนดใหแกสถาน
ประกอบการถาวรอยางชัดเจนก็ตาม) ขณะที่บางอนุสัญญาใชมาตรการตอตานการหลีกเล่ียงภาษี 
(Anti-tax avoidance rule) บนพื้นฐานของการใชหลัก “Force of attraction” และจะใชเฉพาะกับ
กําไรจากธุรกิจที่มาจากกิจกรรมที่เหมือนกับกิจกรรมที่กระทําโดยสถานประกอบการถาวร เชน 
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับสหรัฐ ที่ผูเขียนไดยกเปนตัวอยางในการศึกษาคร้ังนี้ 

 
ในปจจุบัน หลัก “Force of attraction” ไมไดรับการยอมรับโดยขอวิจารณของ 

OECD และหลักการที่ถูกยอมรับในอนุสัญญาภาษีซอนจะอยูบนพื้นฐานของแนวคิดที่วา ในการ
เก็บภาษีจากกําไรที่วิสาหกิจตางประเทศไดรับจากอีกประเทศหนึ่ง หนวยงานจัดเก็บภาษีตองมอง
ไปที่แหลงที่มาของเงินไดซึ่งแยกตางหากจากวิสาหกิจตางประเทศที่ไดรับเงินไดนั้น และควร
พิจารณาถึงขอเท็จจริงของแตละสถานประกอบการถาวรเปนกรณีๆ ไป 

 
ฉะนั้น การตีความบทบัญญัติของขอ 7 วรรคหนึ่งนี้ไมควรถูกตีความใหมีผลขัดแยง

กับบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง เพราะบทบัญญัติในวรรคสองเทานั้นที่จะกําหนดความหมาย
ของประโยคที่วา “เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร” หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา 
ภายใตหลักเกณฑในวรรคสองนี้ อาจมีเงินไดที่กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร แมวา
สํานักงานใหญจะไมมีเงินไดเลยก็ตาม ในทางกลับกัน หลักเกณฑนี้อาจทําใหเกิดกรณีที่ไมมีเงิน
ไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร ถึงแมวาสํานักงานใหญจะมีเงินไดก็ตาม 

 
สําหรับประเทศที่ใช OECD model (รวมทั้งประเทศไทย) เปนหลักในการเจรจา

จัดทําขอตกลงอนุสัญญาภาษีซอนควรใหความสนใจตอหลักเกณฑในวรรคสองวาจะใชและ
ตีความอยางไร โดยเฉพาะรัฐแหลงเงินไดที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู เนื่องจากหลักเกณฑนี้
จะถูกใชกับประเทศคูสัญญา ซึ่งประเทศหนึ่งจะตองเปนฝายขจัดภาษีซอนบนกําไรธุรกิจอยาง
เหมาะสมและเปนกําไรที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร  
 

คําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.2005 สําหรับขอ 7 วรรคสอง 
 
เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรน้ัน ใหพิจารณาจากเงินไดที่สถาน

ประกอบการถาวรทําข้ึน ไมใชดูที่สํานักงานใหญของสถานประกอบการถาวร (Head office) และ
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ใหถือวา สถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากภายใตภาวะและราคาใน
ตลาดธรรมดา (Ordinary market) และจะตองสอดคลองกับหลัก arm’s length (The arm’s 
length principle) 

 
เงินไดที่จะถูกกําหนดข้ึนนี้ จะเปนเงินไดจํานวนเดียวกันกับเงินไดที่เกิดจากธุรกรรม

ทั่วไปๆ ของหนวยธุรกิจที่มีระบบการบัญชีที่ดี ซึ่งหลัก arm’s length จะเขามาชวยในการ กําหนด
เงินไดที่สถานประกอบการถาวรจะไดรับจากธุรกรรมกับสถานประกอบการถาวรแหงอ่ืนของ
วิสาหกิจเพราะสวนใหญแลวสถานประกอบการถาวรที่มีระบบการบัญชีที่ดี จะสามารถแสดง
ความสามารถในการทํากําไรของแตละสถานประกอบการถาวรไดและบัญชีจะเปนจุดเร่ิมของ
หนวยงานจัดเก็บภาษีที่จะเร่ิมกระบวนการการปรับปรุง (Adjustment) จํานวนของเงินไดที่จะ
กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร 

 
ส่ิงที่ สําคัญที่สุดภายใตวรรคสองก็คือ หนวยงานจัดเก็บภาษีไมสามารถสราง

สมมติฐานของจํานวนเงินไดข้ึนมาลอยๆ ได โดยหนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองเร่ิมพิจารณาจาก
ขอเท็จจริงของสถานการณที่ปรากฏในสถิติทางบัญชีของสถานประกอบการถาวรนั้น รวมถึงการ
ปรับปรุงบัญชีก็เชนเดียวกัน หนวยงานจัดเก็บภาษีไมสามารถสรางสมมติฐานตัวเลขข้ึนมาเองได
แตอยางใด 

 
คําถามที่ตามมาก็คือ บัญชีของสถานประกอบการถาวรจะมีความนาเช่ือถือได

เพียงใด เมื่อบัญชีดังกลาวเปนผลผลิตจากขอตกลงภายในระหวางสํานักงานใหญกับสถาน
ประกอบการถาวรหรือ ระหวางสถานประกอบการถาวรดวยกัน คําตอบก็คือวา หากบัญชีดังกลาว
ถูกจัดทํามาอยางเหมาะสมบนพื้นฐานของขอตกลงที่สามารถสะทอนหนาที่งานตามจริงที่ทําโดย
สวนตางๆ ของวิสาหกิจ บัญชีของสถานประกอบการถาวรนี้ก็ควรไดรับการยอมรับจากหนวยงาน
จัดเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินได 

 
นอกจากนี้ เราตองพิจารณาถึงมูลคาของธุรกรรมและวิธีการกําหนดเงินไดหรือ

คาใชจายในบัญชีของสถานประกอบการถาวรดวย วาสอดคลองกับมูลคาและวิธีการในทางบัญชี
ของสํานักงานใหญหรือไม หากมีการตกแตงบัญชีโดยใชขอตกลงภายในแทนที่จะเปนหนาที่งาน
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ทางเศรษฐกิจที่แทจริงของสวนตางๆ ของวิสาหกิจนั้นๆ หนวยงานจัดเก็บภาษีก็ไมควรยอมรับ
บัญชีและขอตกลงเชนนี้ 

 
ถึงแมวาสถานประกอบการถาวรสามารถแสดงบัญชีและแสดงเงินไดที่เกิดจาก

กิจกรรมที่ทํา แตหนวยงานจัดเก็บภาษีก็ตองพิสูจนความถูกตองของบัญชีนั้นใหสอดคลองกบัหลัก 
arm’s length เชน อาจมีการปรับปรุงบัญชี ถาสินคาถูกสงมาจากสํานักงานใหญใหแกสถาน
ประกอบการถาวรในราคาที่ไมสอดคลองกับหลัก arm’s length และกอใหเกิดความบิดเบือนใน
เงินไดที่จายจากสถานประกอบการถาวรไปใหสํานักงานใหญ ดังนั้น จึงจําเปนที่จะปรับปรุงราคา
โดยใชราคาตลาดธรรมดา (Ordinary market) ของสินคาที่คลายคลึงกันในสถานการณที่ 
เหมือนๆ กัน 

 
ราคาจะเปล่ียนแปลงไปเทาใดก็ข้ึนอยูกับ ความตองการสินคาและบริการและ

ชวงเวลาที่มีการสงมอบสินคานั้น  ปจจัยทั้งสองอยางนี้จะถูกพิจารณาเม่ือเราจะกําหนดราคาใน
ตลาดเปด (Open market) เพราะบางคร้ังอาจมีเหตุผลทางการคาที่สําคัญสําหรับวิสาหกิจในการ
ขายสินคาที่ราคาตํ่ากวาราคาตลาด เชน เพื่อการเจาะตลาดหรือเพื่อการแขงขันในการนํา
สินคาเขาสูตลาดใหมเปนตน 

 
ปญหาอาจเกิดข้ึนถาสินคาถูกผลิตโดยสํานักงานใหญและถูกขายผานทางสถาน

ประกอบการถาวรทั้งหมดแตเพียงแหงเดียว  กรณีนี้อาจไมมีราคาในตลาดเปดและตัวเลขที่ถูก
บันทึกลงในบัญชีอาจไมเปนที่นาพอใจนักสําหรับหนวยงานจัดเก็บภาษี ดังนั้น อาจจะตองมีการ
คํานวณเงินไดของสถานประกอบการถาวรโดยวิธีอ่ืน เชน อาจใชสัดสวน (อัตรา) เฉล่ียของกําไร
ข้ันตนตอยอดขายของสถานประกอบการถาวรและคอยนํามาหักรายจายในจํานวนที่เหมาะสม 
แตโดยหลักการทั่วไปแลว เงินไดจะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรเทาใดก็ควรอยูบน
พื้นฐานของหลักการทางบัญชีซึ่งจะเปนการแสดงขอเท็จจริงของสถานการณตางๆ  
 

คําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.2008 สําหรับขอ 7 วรรคสอง 
 
บทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองนี้เปนหลักเกณฑพื้นฐานของหลัก Attribution ที่ให

มุมมองวา เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรจะเปนเงินไดที่สถานประกอบการ
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ถาวรทําใหเกิดข้ึน โดยถือวาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก ภายใต
ภาวะและราคาในตลาดธรรมดาซ่ึงสอดคลองกับหลัก arm’ length ซึ่งโดยทั่วไปแลวเงินไดที่ถูก
กําหนดจะเปนเงินไดที่กําหนดจากการประกอบธุรกิจที่มีระบบบัญชีที่ดี 

 
โดยสวนใหญแลว บัญชีของสถานประกอบการถาวรจะมีลักษณะเหมือนๆ กัน 

เพราะโดยทั่วไปแลวหนวยธุรกิจตองการรูวา อะไรคือส่ิงที่ทําเงินไดใหแตละสถานประกอบการ
ถาวร และบัญชีของสํานักงานใหญจะชวยแสดงเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการนั้น 
บัญชีจึงเปนจุดเร่ิมตนของกระบวนการปรับปรุงที่จะกอใหเกิดเงินไดที่เหมาะสมที่จะกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวร ดังนั้น ภายใตกฎเกณฑของขอ 7 วรรคสอง หนวยงานจัดเก็บภาษี
ไมอาจสรางสมมติฐานตัวเลขเงินไดข้ึนมา แตจะตองเร่ิมตนจากขอเท็จจริงของสถานการณหนึ่งๆ 
ตามที่ปรากฏในการบันทึกของธุรกิจ (Business record) ของสถานประกอบการถาวรเพ่ือที่จะ
ปรับปรุงและเพื่อใหไดเงินไดตามขอเท็จจริง ดังนั้น ภายใตหลัก Attribution การบันทึกและการ
เก็บเอกสารจึงมีความสําคัญยิ่ง 

 
กอนที่จะทําการปรับปรุงบัญชี ตองถือวาสถานประกอบการถาวรเปนหนวยอิสระ

และแยกตางหากและจะทําใหสามารถคํานวณเงินไดที่จะกําหนดใหกับทุกกิจกรรมที่ดําเนินการ
ผานสถานประกอบการถาวรได ไมวาจะเปนธุรกรรมที่สถานประกอบการถาวรทํากับวิสาหกิจที่ไม
มีความสัมพันธกัน หรือวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกัน เชน อาจมีการโอนทุน โอนทรัพยสิน หรือ
ใหบริการกันภายใน เปนตน 

 
OECD ไดกําหนดหลักเกณฑในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

ภายใตขอ 7 วรรคสอง ดังนี้ 
 
ข้ันตอนแรกคือ ตองบงชี้กิจกรรมที่ดําเนินการผานสถานประกอบการถาวรซ่ึงจะทํา

ไดโดยการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Factual and functional analysis) และมีความสัมพันธ
กับแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Transfer pricing guidelines) โดยกิจกรรมที่มี
นัยสําคัญทางเศรษฐกิจที่ไดกระทําผานสถานประกอบการถาวรจะตองถูกระบุ และการวิเคราะหนี้
จะตองมองไปที่บริบทของกิจกรรมตางๆ ที่ดําเนินการโดยวิสาหกิจทั้งหมด โดยเฉพาะอยางยิ่ง   
ในกรณีที่สวนใดสวนหนึ่งของวิสาหกิจไดมามีการติดตอกับสถานประกอบการถาวร 
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ข้ันตอนที่สองคือ ผลตอบแทนท่ีเกิดจากการติดตอดังกลาวจะตองถูกกําหนดโดยการ
เปรียบเทียบแนวทางซ่ึงถูกสรางข้ึนเพื่อใหเปนไปตามหลัก arm’s length ระหวางวิสาหกิจที่มี
ความสัมพันธกัน โดยตองอางอิงถึงหนาที่งานที่ทํา (Function performed) ทรัพยสินที่ใช (Assets 
used) และความเส่ียงที่คาด (Risk assumed)  

 
คําถามอาจเกิดข้ึนวา การบันทึกทางบัญชีสามารถถูกเชื่อถือไดในระดับใด ถาบัญชี

อยูบนพื้นฐานของขอตกลงภายในระหวางสํานักงานใหญและสถานประกอบการถาวร หรือ
ระหวางสถานประกอบการถาวรดวยกันเอง คําตอบก็คือ ถาบัญชีของสํานักงานใหญและสถาน
ประกอบการถาวรไดสะทอนถึงหนาที่งานที่ทําโดยสวนตางๆ ของวิสาหกิจ บัญชีนั้นก็ควรไดรับ
การยอมรับจากหนวยงานจัดเก็บภาษี โดยบัญชีนั้นจะตองแสดงมูลคาของธุรกรรมหรือวิธีการ
กําหนดเงินไดหรือคาใชจายในบัญชีของสถานประกอบการถาวรใหมีความสอดคลองกับของ
สํานักงานใหญ  

 
การบันทึกและการเก็บเอกสารจะตองมีความสอดคลองกับขอเท็จจริงในสถานการณ

ตางๆ เชน ถาตัวเลขในบัญชีไมไดเกิดจากหนาที่งานทางเศรษฐกิจที่แทจริงของสวนตางๆ ของ
วิสาหกิจ  ขอตกลงนี้จะตองไมถูกยอมรับและบัญชีจะตองถูกปรับปรุงใหถูกตอง หรือกรณีที่สถาน
ประกอบการถาวรทําธุรกรรมเกี่ยวกับการขายภายใตขอตกลงภายในอาจอยูในฐานะเปนตัวการ
และรับความเส่ียงทุกอยางและไดเงินไดหรือกําไรทั้งหมดจากการขายนั้น แตในความเปนจริง
สถานประกอบการถาวรนี้ทําหนาที่เปนเพียงตัวแทนขายและรับความเส่ียงอยางจํากัดและไดรับ
เงินไดหรือกําไรเพียงแคสวนของตัวเองจากรายไดที่เกิดข้ึนเทานั้น กรณีนี้จะตองมีการปรับปรุง
เพื่อใหเปนไปตามขอเท็จจริงที่ปรากฏ 

 
ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวาการบันทึกและการเก็บเอกสารใหสอดคลองกับขอเท็จจริงที่

เกิดข้ึนขางตน จะกอใหเกิดจุดเร่ิมตนที่เปนประโยชนอยางมากตอการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรและผูเสียภาษีจะถูกบังคับใหจัดเตรียมเอกสารดังกลาว 

 
ในกรณีสถานประกอบการประเภทตัวแทนไมเปนอิสระ (Dependent Agent: D.A.) 

จะใชหลักการเดียวกันในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนๆ โดย
กิจกรรมที่ตัวแทนไมเปนอิสระทําเพื่อสํานักงานใหญจะถูกระบุโดยการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง
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และจะกําหนดหนาที่งานที่ทําโดยตัวแทนไมเปนอิสระทั้งในบัญชีของตัวเองและในนามของ
วิสาหกิจ  ดังนั้น การดําเนินการผานตัวแทนไมเปนอิสระอาจกอใหเกิดผูเสียภาษีแยกจากกันสอง
หนวยคือ 

 
 1. ตัวแทนไมเปนอิสระ ซึ่งจะมีรายไดของตัวเองจากกิจกรรมที่ทําและปรากฏอยูใน

บัญชีของตัวเองสําหรับสํานักงานใหญ และ  
2. ตัวแทนไมเปนอิสระที่ทําในนามของสํานักงานใหญหรือทําเพื่อสํานักงานใหญ 

และจะมีการกําหนดทรัพยสินและความเส่ียงเกี่ยวกับหนาที่งานที่ทํานั้น พรอมดวยทุนที่เพียง
พอที่จะสนับสนุนทรัพยสินและความเส่ียงดังกลาว โดยเงินไดจะถูกกําหนดใหกับตัวแทนไมเปน
อิสระบนพื้นฐานของทรัพยสิน ความเสี่ยง และทุนเหลานั้น 

 
จากแนวทางการพัฒนาการของหลัก Attribution ดังกลาวเห็นไดอยางชัดเจนวา 

OECD ไดนําหลักหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงมาเปนหลักการสําคัญในการอธิบาย
บทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองเม่ือป ค.ศ.2008 และหลักการนี้ไดถูกอธิบายขยายความใหชัดเจน
ยิ่งข้ึนในหลัก Attribution ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ 

 
ผูเขียนไดทําการสรุปหลักการสําคัญที่ปรากฏในคําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.

2005 และ 2008 ของขอ 7 ขางตนไวดังนี้  
 
คําอธิบาย (Commentary) มีข้ึนเพื่อใหเกิดความมีมาตรฐาน (Standard Pattern) 

เดียวกันในการปฏิบัติทางภาษีอากรระหวางประเทศ คณะกรรมการ OECD จึงไดจัดทําขอวิจารณ
นี้ข้ึน เพื่อใหประเทศสมาชิกและประเทศที่มิใชสมาชิกแตไดนํา OECD model มาใชเปน
อนุสัญญาภาษีซอน นํามาประกอบการตีความและการนําไปปรับใชในทางปฏิบัติ โดยหลักการ
สําคัญที่ปรากฏในแนวทางการพัฒนาหลัก Attribution มีดังนี้ 

 
1. หลักการทั่วไป 

1.1 ขอ 7 มีข้ึนเพื่อสนับสนุนขอบัญญัติในขอ 5 และสรางหลักเกณฑการ  
Attribution 
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1.2 กรณีมีปญหาในการบังคับใชขอ 7 ใหรัฐคูสัญญาแกปญหาโดยใชวิธีการ
ดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน (Mutual agreement procedure: MAP) (ขอ 27) 

 
2. หลักการในขอ 7 วรรคหน่ึง 

2.1 ถามีขอเท็จจริงวา มีการหลีกเล่ียงภาษีเกิดข้ึน รัฐคูสัญญาสามารถใช
มาตรการภายในของตนเพื่อตอตานการหลีกเลี่ยงดังกลาวได ดังนั้น บางประเทศอาจใชหลัก 
Force of attraction เพื่อตอตานการหลีกเล่ียงภาษี  

2.2 ขอบัญญัติของขอ 7 มีข้ึนเพื่อจํากัดการเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินไดที่
สถานประกอบการถาวรต้ังอยู ใหเก็บภาษีไดเฉพาะเงินไดของสถานประกอบการถาวรเทานั้น 

2.3 การตีความขอบัญญัติของขอ 7 วรรคหน่ึงจะตองไมขัดแยงกับบทบัญญัติ
ของขอ 7 วรรคสอง 

2.4 ประเทศที่ใช OECD model ในการเจรจาอนุสัญญาภาษีซอนควรให
ความสําคัญกับขอวิจารณนี้โดยเฉพาะประเทศแหลงเงินไดที่มีสถานประกอบการถาวรต้ังอยู 

 
3. หลักการในขอ 7 วรรคสอง 

           3.1 ขอ 7 วรรคสอง เปนหลักการพื้นฐานในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวร และใหแตละประเทศนําหลักการนี้ไปใช โดยพิจารณาจากเงินไดที่สถาน
ประกอบการถาวรทําในฐานะท่ีเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากเพื่อใหสอดคลองกับหลัก 
arm’s length 

3.2 การจัดเก็บภาษีตองเร่ิมตนจากบัญชี โดยบัญชีจะตองสะทอนหนาที่งานตาม
จริง และแสดงมูลคา วิธีการทางบัญชี วิธีการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรให
สอดคลองกับบัญชีของสํานักงานใหญ ดังนั้น หนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองไมสรางสมมติฐาน
ตัวเลขใดๆ ข้ึนมาโดยอําเภอใจ 

3.3 หนวยงานจัดเก็บภาษีอาจทําการปรับปรุงบัญชีดังกลาวเพื่อใหสอดคลองกับ
หลัก arm’s length ดังนั้น การบันทึกและการจัดเก็บเอกสารตางๆ จึงมีความสําคัญอยางยิ่งและ
ตองสอดคลองกับขอเท็จจริงใหมากที่สุด โดยผูเสียภาษีจะถูกกระตุนใหทําการบันทึกและเก็บ
เอกสารเหลานี้ 

3.4 ขอ 7 วรรคสองประกอบไปดวย 2 ข้ันตอน คือ 1.การวิเคราะหหนาที่งานเพื่อ
ระบุกิจกรรมตามแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Guidelines) โดยเฉพาะกิจกรรมที่มี
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นัยสําคัญทางเศรษฐกิจ และ 2.ผลตอบแทนของสถานประกอบการถาวรตองเปนผลตอบแทน
arm’s length ซึ่งอยูบนพื้นฐานของหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียง 

3.5 สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระก็ใชหลัก Attribution เชนกัน 
 
3.2 แนวคิดพื้นฐานอ่ืนที่เกี่ยวของกับการใชหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวรตาม OECD model2  
 

ในบทที่ผานมา ผูเขียนไดกลาวถึงการพัฒนาการของหลัก Attribution ซึ่งเห็นได
อยางชัดเจนแลววา หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model ไดนําหลักการวิเคราะหหนาที่งาน (Functions) ทรัพยสิน (Assets) และความเส่ียง 
(Risks) หรือเปนที่รูจักกันดีในช่ือวา การวิเคราะห FARs (FARs Analysis) มาชวยในการกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร  
 

สําหรับผูที่เปนนักกฎหมายอาจมีความสงสัยวาเหตุใด OECD ถึงไดเลือกหลัก FARs 
มาเปนหลักการสําคัญที่ใชในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร เนื่องจากหลัก 
FARs นี้ไมไดเปนศาสตรในทางกฎหมายแตอยางใด แตเปนองคความรูในทางเศรษฐศาสตร
อุตสาหกรรมและการบริหารธุรกิจ ผูเขียนจึงไดอธิบายถึงแนวคิดพื้นฐานของหลัก FARs ไวในบท
นี้ เพื่อใหเกิดความเขาใจในหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
ตาม OECD model มากยิ่งข้ึน  
 

คําถามที่สําคัญกอนเขาสูเนื้อหาของหลัก FARs ก็คือวา 1.ทําไมบริษัทบางบริษัทจึง
สามารถทํากําไรไดมากกวาบริษัทอ่ืนๆ เสมอ และ 2.อะไรคือแหลงที่มาของความแตกตางของ
ความสามารถในการทํากําไร ดังนั้น หลัก FARs นี้ จึงเปนหลักการที่ใชในการอธิบาย
ความสัมพันธระหวางปจจัยตางๆ ที่ควบคุมหรือแสดงถึงคุณลักษณะและพฤติกรรมของบริษัทกับ
ความสามารถในการทํากําไร (Profitability)  

 

 
 2 วิภาวดี วงศกรีติกุล, ความสัมพันธระหวางหนาทีง่าน ทรัพยสิน และความเส่ียงกับ
ความสามารถในการทํากาํไร, ดุษฎีนพินธ (บริหารธุรกิจ), มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ปการศึกษา 
2551, หนา 1-24. 
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จากมุมมองทางเศรษฐกิจในระดับจุลภาค กําไรรวมของบริษัทหนึ่งจะถูกแบงออกไป
ใหกับบริษัทยอย ซึ่งจะเกิดปญหาวาจะมีการจัดสรรกําไรใหกับแตละบริษัทอยางไร (หรือกลาวอีก
นัยหนึ่งก็คือ จะกําหนดราคาขายของสินคาจากโรงงานผลิตใหกับผูจัดจําหนาย หรือที่เรียกวา 
“ราคาโอน” อยางไร เพราะจะมีผลกระทบตอกําไรข้ันตนและกําไรสุทธิ) ซึ่งวิธีการหนึ่งที่ทําไดก็คือ 
การจัดสรรกําไรใหกับแตละบริษัทยอยตามปจจัยตางๆ ที่ควบคุมหรือแสดงคุณลักษณะและ
พฤติกรรมของบริษัท เชน หนาที่งานตางๆ ที่แตละบริษัททํา ทรัพยสินตางๆ ที่แตละบริษัทใช และ
ความเส่ียงตางๆ ที่แตละบริษัทไดรับ ทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขของกลยุทธทางธุรกิจที่แตละบริษัทใช 
และภาคอุตสาหกรรมที่แตละบริษัทอยู แตหากมองจากเศรษฐกิจระดับมหภาคแลวจะมองวา การ
ที่บริษัทมีความสามารถในการทํากําไรไดดีจะมีสวนสําคัญในการเพิ่มความม่ังค่ังของระบบ
เศรษฐกิจโดยรวมและทําใหภาครัฐเก็บภาษีเงินไดไดมากยิ่งข้ึน 

 
หนวยงานจัดเก็บภาษีของประเทศตางๆ รวมทั้งประเทศไทย จึงไดมีการนําเอา

ความสัมพันธระหวางหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงประเภทตางๆ ของบริษัทกับ
ความสามารถในการทํากําไร (โดยคํานึงถึงกลยุทธทางธุรกิจที่บริษัทใชและอุตสาหกรรมที่บริษัท
อยู) มาชวยในการกําหนดราคาโอนเพื่อวัตถุประสงคในการเสียภาษี ซึ่งความสัมพันธนี้ไดถูกเสนอ
โดย OECD (OECD Transfers Pricing Guidelines ป ค.ศ.1995) โดยแนวทางของ OECD นั้น
จะต้ังอยูบนสมมติฐานที่วา ถาสมมติใหปจจัยอ่ืนๆ ไดแก กลยุทธทางธุรกิจที่บริษัทใช หรือ
อุตสาหกรรมที่บริษัทอยูคงที่หรือเหมือนกัน (same) หรือเปรียบเทียบกันได (comparable) บริษัท
ที่มีหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงประเภทตางๆ เหมือนกันหรือเปรียบเทียบกันได ควรจะมี
ความสามารถในการทํากําไรเทากันหรือใกลเคียงกัน  
 

หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ความสามารถในการทํากําไรของบริษัทจะมีความสัมพันธ
กับหนาที่งาน  ทรัพยสินและความเส่ียงประเภทตางๆ โดยความสัมพันธนี้จะผันแปรไปตามกล
ยุทธทางธุรกิจที่บริษัทเลือกใช และอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู 

 
ในปจจุบัน จึงไดมีการนําความสัมพันธระหวางหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียง

ประเภทตางๆ กับความสามารถในการทํากําไรไปใชอยางกวางขวางในประเทศตางๆ เชน ประเทศ
สมาชิก OECD สหรัฐอเมริกา แคนาดา ญ่ีปุน ฯลฯ รวมถึงประเทศไทย (ดังที่ปรากฏในคําส่ัง
กรมสรรพากรท่ี ป.113/2545 ซึ่งผูเขียนไดกลาวไวแลวในบทที่ 2) โดยมีการนําไปใชทั้งทางดาน
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การกําหนดราคาโอน การคนหาอัตรากําไรที่เหมาะสม และในดานการเพิ่มประสิทธิภาพการ
บริหาร และการจัดการเชิงกลยุทธของหนวยธุรกิจ ฯลฯ 
 

หนาที่งานที่บริษัทโดยทั่วไปตองทํา อาจแบงออกเปนหนาที่งานยอยหรือกิจกรรมที่
อยูภายใตหนาที่งานหลัก สําหรับหนาที่งานหลักที่นักวิจัยสาขาเศรษฐศาสตรอุตสาหกรรมและ
การบริหารธุรกิจ มีความเห็นสอดคลองกันวามีผลตอความสามารถในการทํากําไรมีอยู 7 ประเภท 
ไดแก หนาที่งานดานการวิจัยและพัฒนา หนาที่งานดานการผลิต หนาที่งานดานการตลาด หนาที่
งานดานการเงิน หนาที่งานดานการบริหารทรัพยากรบุคคล หนาที่งานดานการบริหารทั่วไป และ
หนาที่งานดานการสานสัมพันธกับรัฐบาลและสาธารณะ (ซึ่งในความเปนจริงของการวิเคราะห
หนาที่งานอาจมีหนาที่งานดานอ่ืนๆ มากกวานี้ก็เปนไดข้ึนอยูกับขอเท็จจริงของธุรกิจนั้นๆ) 

 
ในสวนทรัพยสินที่บริษัทโดยทั่วไปตองใช อาจแบงไดออกเปน 2 ประเภทคือ 

ทรัพยสินมีรูปรางและทรัพยสินไมมีรูปราง โดยอาจแบงทรัพยสินที่ไมมีรูปรางออกเปนอีก 2 
ประเภทยอยคือ ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการผลิต (Manufacturing intangible assets หรือ 
Manufacturing intangibles) และทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด (Marketing intangible 
assets หรือ Marketing intangibles) ทั้งนี้ ทรัพยสินที่นักวิจัยพิจารณาวา มีบทบาทสําคัญในการ
สรางคุณคาและกําไรใหกับบริษัทมากกวา คือ ทรัพยสินไมมีรูปราง 
 

ในสวนของความเส่ียงที่บริษัททั่วๆ ไปตองแบกรับอาจแบงไดออกเปน 2 ประเภทคือ 
ความเสี่ยงที่เปนระบบ (ความเสี่ยงที่มีผลตอบริษัทโดยทั่วไปทั้งตลาด) และความเสี่ยงที่ไมเปน
ระบบ (ความเส่ียงที่มีผลตอบริษัทใดบริษัทหนึ่งเปนการเฉพาะ) ทั้งนี้ นักวิจัยพิจารณาวา ความ
เส่ียงที่เปนระบบมีผลกระทบตอบริษัทมากกวา เนื่องจากบริษัทไมสามารถกระจายหรือลดความ
เส่ียงดังกลาวลงได โดยเฉพาะความเส่ียงจากการผันผวนของเศรษฐกิจและอัตราดอกเบ้ีย 
 

ในสวนความสามารถในการทํากําไรนั้น เราอาจใช อัตรากําไรสุทธิตอยอดขาย อัตรา
กําไรตอทรัพยสิน หรืออัตรากําไรสุทธิตอสวนของผูถือหุน ฯลฯ ก็ได นอกจากนี้ อีกหนึ่งปจจัยที่มี
ความสําคัญก็คือ กลยุทธทางธุรกิจที่บริษัทใช และอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู โดยกลยุทธทางธุรกิจ
ที่บริษัทใชก็คือ แนวทางที่บริษัทเลือกแลววาเหมาะสมกับบริษัทที่จะใชในการแขงขัน โดยอาจแบง
ไดออกเปน 3 ประเภท คือกลยุทธความเปนผูนําดานตนทุน (Cost leadership strategy) กลยุทธ
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ดานความแตกตาง (Differentiation strategy) และกลยุทธการเนนเฉพาะดาน (Focused 
strategy) สําหรับอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู อันจะมีผลเปนสภาพแวดลอมภายนอกของบริษัทซึ่ง
สงผลตอความสามารถในการทํากําไร อาจแบงไดตามประเภทของผูซื้อสินคา ไดแก อุตสาหกรรม
สินคาผูผลิต ซึ่งผลิตสินคาใหกับผูผลิตเพื่อนําไปแปรรูปอีกทอดหนึ่ง และอุตสาหกรรมสินคา
อุปโภคบริโภค ซึ่งผลิตสินคาใหกับผูบริโภคเพื่อนําไปใชตอบสนองความตองการสวนตัว ฯลฯ 
 

เมื่อไดเขาใจถึงแนวคิดและหลักการในทางเศรษฐศาสตร อุตสาหกรรมและ
บริหารธุรกิจแลว ผูเขียนจะขอยกตัวอยางผลการศึกษาของคุณวิภาวดี วงศกีรติกุล ที่ไดศึกษา
ความสัมพันธระหวางหนาที่งาน ทรัพยสินที่ไมมี รูปรางและความเส่ียงประเภทตางๆ กับ
ความสามารถในการทํากําไรของบริษัทผูผลิตขนาดใหญในประเทศไทย ที่อยูภายใตการกํากับ
ดูแลของสํานักบริหารธุรกิจขนาดใหญ กรมสรรพากร จํานวน 385 บริษัท (กรมสรรพากรใชเกณฑ
จากตัวเลขยอดขายของรอบระยะเวลาบัญชี 2545 ที่มีคามากกวา 1,200 ลานบาทตอปข้ึนไป ซึ่ง
ปจจุบันมีทั้งส้ิน 2,429 บริษัท) โดยคุณวิภาวดี วงศกีรติกุล พบวา  
 

1. หนาที่งาน ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง และความเส่ียงประเภทตางๆ มีความสัมพันธกับ
ความสามารถในการทํากําไร โดยที่ความสัมพันธนี้จะแตกตางกันไปตามประเภทของมาตรวัด
ความสามารถในการทํากําไร  

  
2. กลยุทธทางธุรกิจและอุตสาหกรรมหลักเปนตัวแปรที่ไปปรับเปลี่ยนความสัมพันธ

ระหวางหนาที่งาน ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง และความเส่ียงประเภทตางๆ กับความสามารถในการ
ทํากําไร โดยที่อุตสาหกรรมหลักเปนตัวแปรปรับที่มีอิทธิพลมากกวากลยุทธทางธุรกิจ และ  

 
3. หนาที่งานดานการผลิตและทรัพยสินไมมีรูปรางดานการผลิตสงผลในทางบวกตอ

ความสามารถในการทํากําไรของบริษัทที่เลือกใชกลยุทธความเปนผูนําดานตนทุนและบริษัทที่อยู
ในอุตสาหกรรมสินคาผูผลิต  

 
ขณะที่หนาที่งานดานการตลาดและทรัพยสินที่ไมมีรูปรางดานการตลาดสงผลใน

ทางบวกตอความสามารถในการทํากําไรของบริษัทที่เลือกใชกลยุทธดานความแตกตางและบริษัท
ที่อยูในอุตสาหกรรมสินคาอุปโภคบริโภค หนาที่งานดานการวิจัยและพัฒนาและหนาที่งานดาน
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การบริหารทรัพยากรบุคคลสงผลในทางบวกตอความสามารถในการทํากําไรมากกวาหนาที่งาน
ดานการเงิน และ ผลกระทบของความเส่ียงจากความผันผวนของเศรษฐกิจและความเส่ียงจาก
การผันผวนของอัตราดอกเบี้ยตอความสามารถในการทํากําไรของบริษัทผูผลิตขนาดใหญของ
ประเทศไทย อาจสงผลในทางบวก สงผลในทางลบ หรือไมชัดเจน ซึ่งผลการวิจัยนี้สามารถนํามา
ประยุกตใชกับการบริหารจัดการเชิงกลยุทธของภาคธุรกิจ การกําหนดราคาโอน และการศึกษา
เปรียบเทียบทางภาษีอากร และหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรตาม OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ 

 
ดังนั้น เราอาจกลาวโดยสรุปจากผลการศึกษาดังกลาว ไดวา หนาที่งาน ทรัพยสิน

และความเส่ียงของบริษัทหนึ่งๆจะเปนตัวสะทอนถึงความสามารถในการทํากําไรของบริษัทนั้นๆ 
ได โดยจะตองคํานึงถึงปจจัยอ่ืนๆ ที่มีความสําคัญประกอบดวย เชน กลยุทธที่บริษัทใชและ
ภาคอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู 

 
จากแนวความคิดของหลัก FARs ในหลักเศรษฐศาสตรอุตสาหกรรมและการ

บริหารธุรกิจที่ผูเขียนไดนํามาเปนตัวอยางขางตนนี้ ทําใหผูเขียนมีความเห็นวา หลัก FARs 
สามารถนํามาปรับใชกับแนวทางในการจัดเก็บภาษีไดอยางแนนอนและสามารถนํามาใชไดกับ
หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ที่ผูเขียน
ไดทําการศึกษาอยูนี้ดวย เนื่องจากหลัก FARs ประกอบไปดวยการวิเคราะหหนาที่งาน ทรัพยสิน 
และความเส่ียงวา จะมีผลตอความสามารถในการทํากําไร (Profitability) ของสถานประกอบการ
ถาวรอยางไร ซึ่งผูเขียนเห็นวา แนวคิดพื้นฐานนี้มีความสอดคลองและมีความสัมพันธโดยตรงกับ
แนวคิดของการจัดเก็บภาษีเงินไดอยางชัดเจน กลาวคือ ความสามารถในการทํากําไร ก็คือหลัก
ความสามารถในการจาย (Ability to pay)ในทางภาษี นั่นเอง ยิ่งบริษัทมีความสามารถในการทํา
กําไรไดมากเทาใด ภาษีที่ภาครัฐจะไดรับก็จะมากข้ึนไปดวยเชนเดียวกัน 

 
ผูเขียนจึงไดเขียนกรอบแนวคิดของความสัมพันธระหวางหนาที่งาน ทรัพยสิน   

ความเส่ียง กลยุทธที่บริษัทใชและภาคอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู กับความสามารถในการทํากําไร
และความสามารถในการเสียภาษีเงินได 
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ตารางที่ 1 แนวคิดพื้นฐานของหลัก FARs 
สรุปหลัก FARs 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

         หนาท่ีงาน (F)           ทรัพยสิน (A)         ความเส่ียง (R) 

กลยุทธทาง
ธุรกิจท่ีบริษัท

ใช 

ภาคอุตสาหกรรมท่ี
บริษัทอยู 

ความสามารถในการทํากําไร (Profitability) 

ความสามารถในการจายภาษี 
(Ability to pay) 

 
 
 
 
3.3 ขอพิจารณาท่ัวไป3  
 

หลักการของสถานประกอบการถาวรมีประวัติศาสตรยาวนานเทากับประวัติศาสตร
ของอนุสัญญาภาษีซอน  ในปจจุบันหลักภาษีอากรระหวางประเทศสําหรับการกําหนดเงินได

                                                  
 3 Organization for economic co-operation and development: OECD. Report 
on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. centre for tax policy and 
administration: CTPA. 17 July 2008, p.7. 
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ใหกับสถานประกอบการถาวรอยูในขอ 7 ซึ่งเปนบทบัญญัติพื้นฐานและถูกใชกันอยางกวางขวาง
ในอนุสัญญาภาษีซอน ทั้งประเทศสมาชิก OECD และประเทศที่มิใชสมาชิกของ OECD  

 
ปจจุบัน มีความแตกตางกันในกฎหมายภายในของแตละประเทศเก่ียวกับการเก็บ

ภาษีจากสถานประกอบการถาวร นอกจากนั้น ที่ผานมายังไมมีมติเอกฉันทระวางประเทศสมาชิก 
OECD เกี่ยวกับการตีความที่ถูกตองของขอ 7 การขาดการตีความที่เหมือนกันและการขาดปรับใช
บทบัญญัติใหตอเนื่องของขอ 7 อาจกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซอน โดยเฉพาะอยางยิ่ง เม่ือมี
การพัฒนาของสินคาทางการเงินในธุรกรรมทางการเงินระหวางประเทศหรือธุรกรรมเล็กทรอนิกส 
ยิ่งทําใหตองมีการพิจารณาและสรางมติเอกฉันทเกี่ยวกับการตีความและการปรับใชในทางปฏิบัติ
ของขอ 7 นี้ 

 
คณะกรรมการ OECD จึงตัดสินใจที่จะทบทวนแนวทางการกําหนดราคาโอนของ 

OECD ป ค.ศ.1995 (OECD Transfers Pricing Guidelines) ซึ่งไดเสนอหลัก arm’s length ใน
ธุรกรรมระหวางวิสาหกิจในเครือตามขอ 9 วา ควรถูกนํามาใชในกรณีของความสัมพันธระหวาง
สถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของสํานักงานใหญดวยเชนกัน 

 
เพื่อที่จะไดมติเอกฉันทรวมกันระหวางประเทศสมาชิก OECD จึงไดสรางสมมติฐาน 

(A Working Hypothesis (WH)) ข้ึนเพื่อการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใต
ขอ 7 โดยวิธีการนี้ถูกสรางบนพื้นฐานของคําอธิบาย (Commentary) (ตามที่ผูเขียนไดกลาวไว
แลว) และแนวทางตามหลัก arm’s length ที่อยูใน Guidelines  

 
หลักการที่สําคัญของสถานประกอบการถาวรก็คือ “หลักวิสาหกิจอิสระและแยก

ตางหาก” โดยจะตองพิจารณาวา แนวทางใน Guidelines ควรถูกนํามาปรับใชอยางไร โดยใช 
"วิธีการเปรียบเทียบกัน" เพื่อที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรใหสอดคลองกับหลัก 
arm’s length ภายใตขอ 7  

 
ในรายงานฉบับนี้ คณะกรรมการ OECD  ไดแบงเนื้อหาออกเปน 4 ภาค คือ           

1. ขอพิจารณาโดยทั่วไป  2. วิสาหกิจธนาคาร  3. ตราสารทางการเงินในธุรกรรมระหวางประเทศ 
และ 4. วิสาหกิจประกันภัย  ตอมาสมมติฐาน (A Working Hypothesis (WH)) ไดถูกเปล่ียนช่ือ
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เปน The Authorized OECD Approach (AOA)  รายงานฉบับนี้จะใหมุมมองของคณะกรรมการ 
OECD เกี่ยวกับประเด็นที่วา เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรควรจะถูกกําหนด
อยางไร และวิธีการนี้ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางของประเทศสมาชิก โดยประเทศสมาชิก
เห็นวา วิธีการนี้จะใหผลลัพธที่ดีกวาการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรที่มีอยูในอดตี
ที่ผานมา (โดยวิทยานิพนธเลมนี้ ผูเขียนไดกําหนดขอบเขตการศึกษาเฉพาะภาค 1 ในสวน
ขอพิจารณาทั่วไปเทานั้น ไมไดทําการศึกษาภาคที่วาดวย วิสาหกิจประเภทธนาคาร วิสาหกิจ
ประกันภัย และตราสารทางการเงินในธุรกรรมระหวางประเทศดวยแตอยางใด) 

 
คณะกรรมการเห็นวา วิธีการที่ดีที่สุดที่จะใหหนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสียภาษีมี

ความมั่นใจเกี่ยวกับหลักเกณฑการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ อาจมกีารราง
ขอ 7 นี้ข้ึนมาใหมเพื่อใหเกิดการตีความที่เหมือนๆ กัน (รางใหมของบทบัญญัติขอ 7 ก็คือ ราง
อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD Model ป 2010 นั่นเอง) นอกจากนี้ คณะกรรมการยังเห็นวา
หลักเกณฑตามรายงานนี้ไมไดขัดแยงกับขอวิจารณที่ผานมาของขอ 7 แตอยางใด โดยรายงานนี้
ควรถูกพิจารณาควบคูกับขอวิจารณของบทบัญญัติขอ 7 และเม่ือมีการปรับใชสวนใดของรายงาน
นี้จะตองไมเกิดผลขัดแยงกับขอวิจารณในอดีตที่ผานมา 

 
นักวิจารณหลายทานไดแสดงความกังวลตอรายงานน้ีวา จะถูกตีความและจะสงผล

กระทบตอขอ 5 (สถานประกอบการถาวร) หรือไม ซึ่งคณะกรรมการไดยืนยันวารายงานนี้ไมได
กลาวถึงหลักเกณฑการปรากฏของสถานประกอบการตามขอ 5 แตอยางใด 

 
รายงานฉบับนี้ ต้ังอยูบนพื้นฐานของการเปรียบเทียบแนวทางที่ถูกกําหนดใน 

Guidelines เพื่อประโยชนในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร และหากแนวทางใน 
Guidelines ถูกปรับเปล่ียนไปในทางใดรายงานนี้ก็จะพิจารณาเพื่อปรับเปล่ียนตามไปดวย 

 
ภาค 1 วาดวยขอพิจารณาทั่วไป (General considerations)4 
 
ขอความเบื้องตน 

 
 4 Ibid,10. 
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หลักการของภาษีอากรระหวางประเทศสําหรับการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรถูกกําหนดในขอ 7 ของ OECD model ซึ่งไดถูกนําไปใชอยางกวางขวางใน
อนุสัญญาแบบทวิภาคี ไมวาจะเปนระหวางประเทศสมาชิก OECD และประเทศที่ไมไดเปน
สมาชิก OECD ก็ไดนํา OECD model ไปใชเชนกัน หลักการนี้ยังไดปรากฏใน United Nations 
model ที่สรางข้ึนมาเพื่อใชเปน model ในการจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศพัฒนาแลวและ
ประเทศกําลังพัฒนา 

 
ความสําคัญของหลักการสถานประกอบการถาวรสามารถพิจารณาไดจากขอ 7 ตาม 

OECD model กลาวคือ เม่ือวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งดําเนินธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง 
หนวยงานจัดเก็บภาษีของรัฐคูสัญญาหลังนี้ ตองถามตัวเองสองคําถามกอนที่จะเก็บภาษีจาก
กําไรของวิสาหกิจ คําถามแรกคือ วิสาหกิจมีสถานประกอบการถาวรในประเทศหรือไม ถาใช 
คําถามสองคือ อะไรคือเงินไดที่สถานประกอบการถาวรควรจะจายภาษี หลักเกณฑที่จะใชสําหรับ
ตอบคําถามขอสอง คือการพิจารณาขอ 7 และขอ 9 ของ OECD model  

 
ดังนั้น คณะกรรมการของ OECD จึงรวมกันทํางานเพื่อสรางมติเอกฉันทที่ชัดเจน

มากข้ึนเกี่ยวกับการตีความและการปรับใชในทางปฏิบัติของขอ 7 (โดยเฉพาะเพื่อเปนประโยชน
ในการใชวิธีการเพื่อความตกลงรวมกัน (Mutual agreement procedure: MAP) และการตีความ
อนุสัญญาบนพื้นฐานของ OECD model คณะกรรมการจึงไดสรางหลักเกณฑใหมข้ึนเพื่อกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใตขอ 7  

 
รายงานเร่ืองหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

นี้ จะเนนที่การตีความของขอ 7 เทานั้น ดังนั้น การตีความขออ่ืนๆ ที่เกี่ยวของตาม OECD model 
จะถูกตองหรือไม เปนส่ิงที่อยูนอกขอบเขตของรายงานนี้และรายงานนี้ไมไดพูดถึงประเด็นคําถาม
ที่วา มีสถานประกอบการถาวรปรากฏในรัฐหนึ่งๆ หรือไม และจะกอใหเกิดผลทางใดสําหรับ
หลักเกณฑการปรากฏของสถานประกอบการถาวรในขอ 5  
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3.3.1 หลักการพื้นฐานท่ีถูกใชเพื่อกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวร5  

 
 การกําหนดใหสถานประกอบการถาวรเปนหนวยแยกตางหากดานหนาที่

งาน (The functionally separate entity approach) 
 

ในปจจุบัน การตีความขอ 7 วรรคหนึ่งโดยประเทศสมาชิกมีแนวทางการตีความ
สองแนวทางกวางๆ คือ การตีความวาสถานประกอบการถาวรเปนหนวยแยกตางหากดานหนาที่
งาน (The functionally separate entity approach) และการตีความโดยอาศัยวิธีกิจกรรมทาง
ธุรกิจที่เกี่ยวของ (The relevant business activity approach)  

 
ถึงแมวาวิธีการตีความที่ตางกันนี้ อาจกอใหเกิดผลเหมือนกันในหลายกรณี แตใน

ปจจุบันการขาดมติเอกฉันทระหวางประเทศสมาชิกอาจกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซอนข้ึนได 
โดยเฉพาะกรณีที่ประเทศหน่ึงใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานและอีกประเทศหนึ่งใชวิธี
กิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ  

 
หลังจากพิจารณาขอดีและขอเสียของทั้งสองวิธีขางตนแลว  ประเทศสมาชิกได

ตัดสินใจเลือกใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานในฐานะเปน The Authorized OECD 
Approach (ตอไปนี้จะเรียกวิธีการของ OECD นี้โดยยอวา “AOA”) สําหรับการตีความขอ 7 วรรค
หนึ่ง ดังนั้น The Authorized OECD Approach (AOA) จึงไดวางแนวทางไววา เงินไดที่จะถูก
กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ เงินไดที่สถานประกอบการถาวรจะไดรับตามหลัก 
arm’s length ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากซึ่งทําหนาที่งาน
เดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน และจะถูกกําหนดใหใชหลัก arm’s 
length ตามขอ 7 วรรคสอง 

 
นอกจากนี้ คําวา “เงินไดของวิสาหกิจ” ในขอ 7 วรรคหนึ่ง ไมควรถูกตีความให

กระทบกับการกําหนดจํานวนเงินไดที่จะถูกกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร และยังเปนการ
ยืนยันอีกวา “สิทธิที่จะเก็บภาษี (Taxing right) จะไมขยายไปถึงเงินไดที่สํานักงานใหญอาจไดรับ

 
 5 Ibid, 12. 
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จากรัฐนั้น นอกเสียจากเปนเงินไดของสถานประกอบการถาวร” หรืออาจกลาวอีกนยัหนึง่วาไมควร
มี”หลัก Force of attraction” ที่จะถูกนํามาปรับใชนั่นเอง 

 
3.3.2 แนวคิดพื้นฐานของ The Authorized OECD Approach (AOA)  

 
วิธีการของ OECD ไมไดกําหนดกฎหมายภายในของรัฐใดๆ แตเปนเพียงการให

แนวทางการกําหนดจํานวนหรือขอบเขตการกําหนดเงินไดที่อาจถูกเก็บภาษีในประเทศแหลงเงิน
ไดของสถานประกอบการถาวร   

 
ดังนั้น เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ เงินไดที่สถาน

ประกอบการจะไดรับตามหลัก arm’s length ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและ
แยกตางหากที่ทําหนาที่งานเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน และ
ติดตอกันอยางเปนอิสระทั้งหมดกับสํานักงานใหญ และจะกําหนดเงินไดโดยใชแนวทางใน 
Guidelines โดยวิธีการเปรียบเทียบ 

 
วิธีนี้ คือหนึ่งในเจตนารมณพื้นฐานของแนวคิดสถานประกอบการถาวร และเปน

การเก็บภาษีจากวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูจากกิจกรรมที่ทํา โดยพิจารณาถึงทรัพยสินที่ใชและความ
เส่ียงที่คาดวาจะไดรับในประเทศแหลงเงินได นอกจากนั้น AOA ไมไดถูกสรางข้ึนเพื่อขัดขวางการ
ใชกฎหมายภายในใดๆ ที่มีข้ึนเพื่อประโยชนในการปองกันการหลีกเล่ียงภาษีหรือวิธีการในการ
เครดิตภาษีอันเนื่องมาจากมีการเปล่ียนแปลงในการใชทรัพยสินหรือความเส่ียงนั้น  

 
การตีความขอ 7 วรรคสอง ภายใต AOA จะประกอบไปดวยการวิเคราะหสอง

ข้ันตอนเสมอ (A two-step analysis) ดังนี้  
 

1.  การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) ข้ันตอน
นี้สอดคลองกับแนวทางใน Guidelines โดยการวิเคราะหนี้มีข้ึนเพื่อต้ังสมมติฐานใหกับสถาน
ประกอบการถาวร รวมทั้งสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจราวกับวามันเปนวิสาหกิจในเครือเดียวกัน โดย
ระบุแตละหนาที่งาน การเปนเจาของหรือการใชทรัพยสิน การคาดการณความเส่ียง การติดตอ
ระหวางกัน และธุรกรรมกับทั้งวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันและไมมีความสัมพันธกัน  ภายใตข้ัน
ตอนนี้ จะตองมีการระบุกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ (The economically significant 
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activities) ภาระหนาที่ในบริบทของกิจกรรมนั้นๆ และภาระหนาที่ที่ถูกทําโดยวิสาหกิจทั้งหมด 
โดยเฉพาะในสวนของวิสาหกิจที่มีการติดตอกับสถานประกอบการถาวร และ 

 
2. ภายใตข้ันตอนที่สองน้ี การจายหรือการรับผลตอบแทนจากการติดตอใดๆ จะ

ถูกกําหนดโดยการเปรียบเทียบและโดยการใชเคร่ืองมือการตรวจสอบการกําหนดราคาโอน 
(Transfer pricing tools) ในแนวทางของ Guidelines ภายใตบทบัญญัติของขอ 9 โดยพิจารณา
ถึงหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดของสถานประกอบการถาวร  

 
วัตถุประสงคของข้ันตอนนี้ก็ เพื่อคํานวณผลกําไรหรือขาดทุนของสถาน

ประกอบการถาวรจากกิจกรรมทั้งหมดที่สถานประกอบการถาวรทํา ไมวาจะเปนธุรกรรมกับ
สํานักงานใหญหรือวิสาหกิจในเครือก็ตาม 

 
3.3.3 ขั้นตอนที่ 1 การตั้งสมมติฐานวา สถานประกอบการถาวรเปน

วิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก6  
 

การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง 
 

ภายใตข้ันตอนที่สองของ AOA มีลักษณะทํานองเดียวกันกับการวิเคราะห
เปรียบเทียบสําหรับวิสาหกิจในเครือตามขอ 9 แตเปนการทําข้ึนในบริบทของสถานประกอบการ
ถาวรภายใตขอ 7 การวิเคราะหหนาที่งานภายใตข้ันตอนที่หนึ่งนี้มีความสําคัญอยางยิ่งสําหรับ
วิธีการของ AOA เพราะแทที่จริงแลว สถานประกอบการถาวรไมไดเปนอิสระและแยกตางหากจาก
สวนใดสวนหนึ่งของสํานักงานใหญแตอยางใด 

ถาไมมีสมมติฐานวา “สถานประกอบการถาวรเปนอิสระและแยกตางหาก” ความ
เปนเจาของทรัพยสิน การคาดการณความเสี่ยง การครอบครองทุน หรือสิทธิหนาที่ตามสัญญา
ตางๆ จะไมไดเปนเฉพาะของสถานประกอบการถาวร แตจะเปนของสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจดวย 
ดังนั้น การใหสถานประกอบการถาวรถูกปฏิบัติราวกับวาเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก  ทํา
หนาที่งานของสถานประกอบการถาวรเอง คาดการณความเส่ียงของตัวเอง และเปนเจาของและ
ใชทรัพยสินของตัวเองภายใตหลัก arm’s length  จึงทําใหตองมีการพัฒนาหลักเกณฑสําหรับการ

 
 6 Ibid, 13. 
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กําหนด ความเส่ียง ความเปนเจาของทรัพยสินในทางเศรษฐกิจ ทุน สิทธิและหนาที่ที่เกิดจากการ
ทําธุรกรรม และลักษณะของการติดตอของสถานประกอบการถาวร  

 
ดังนั้น คณะกรรมการจึงตัดสินใจที่จะใชการวิเคราะหหนาที่งานตามจริงเพราะ

แนวทางนี้สอดคลองกับหลัก arm’s length ตามขอ 9 และมีแนวทางการวิเคราะหอยูแลวดังที่
ปรากฏใน Guidelines  

 
อยางไรก็ตาม รายงานเร่ืองหลัก Attribution ที่ไดทําการศึกษาอยูนี้ไดอธิบายถึงการ

วิเคราะหหนางานเพิ่มเติมจากที่มีปรากฏอยูแลวในขอ 9  และไดกําหนดวิธีการที่จะกําหนดความ
เส่ียง หนาที่งานที่ทําโดยบุคคลในสถานประกอบการถาวร  หนาที่งานที่สําคัญซึ่งเกี่ยวของกับ
ความเปนเจาของทรัพยสินทางเศรษฐกิจที่ถูกทําโดยบุคคลในสถานประกอบการถาวร  นอกจากนี้ 
ยังไดกําหนดวิธีการกําหนดทุน รวมทั้งทุนฟรี (ทุนฟรีก็คือ เงินทุนที่ไมกอใหเกิดการหักคาใชจายใน
ลักษณะของดอกเบ้ีย) ใหกับสถานประกอบการถาวรเพื่อสนับสนุนหนาที่งานที่ทํา ความเส่ียงที่
คาด ทรัพยสินที่ใช และหลักการรับรูการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของ
วิสาหกิจ 

 
หนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียงและความเปน

เจาของทรัพยสินทางเศรษฐกิจของสถานประกอบการถาวร (The significant people functions 
relevant to the assumption of risk and the significant people functions relevant to the 
economic ownership of assets) ซึ่งตอไปผูเขียนจะเรียกวา “หนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญ” จะ
แตกตางกันไปข้ึนอยูกับวา ธุรกิจนั้นๆ อยูในภาคธุรกิจใด เชน หนาที่งานจะแตกตางกันระหวาง
บริษัทกล่ันน้ํามันและวิสาหกิจธนาคาร  ทั้งนี้ วิสาหกิจหนึ่งๆ อาจมีมากกวาหนึ่งหนาที่งานก็ได 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA การวิเคราะหหนาที่งานอ่ืนๆ ที่สถานประกอบการถาวรเปน
ผูดําเนินการมีความสําคัญ เนื่องจากผลกําไรหรือขาดทุนของสถานประกอบการถาวรจะข้ึนอยูกับ
ทุกๆ กิจกรรมที่สถานประกอบการถาวรดําเนินการ  

 
ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาที่ OECD ไดมุงเนนไปที่หนาที่งานดานบุคคลก็เนื่องจาก 

การพิจารณาถึงกิจกรรมที่สถานประกอบการถาวรทํานั้น ยอมแสดงออกไดชัดแจงที่สุดผานทาง
บุคคลที่ทําหนาที่งานตางๆ อยูในสถานประกอบการถาวรและยอมแสดงออกไดชัดแจงที่สุดถึง
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หนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทําลง และในที่สุดเมื่อเราพิจารณาไดอยางชัดเจนแลววา
สถานประกอบการถาวรไดดําเนินธุรกิจในไปแนวทางใด ก็จะทําใหหนวยงานจัดเก็บภาษีสามารถ
พิจารณาถึงความเหมาะสมของการกําหนดเงินไดและคาใชจายไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน
ตามไปดวย  

 
ภายใตข้ันตอนที่สองของ AOA แนวทางใน Guidelines จะถูกนํามาปรับใชโดยการ

เปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ เพื่อใหเกิดความ
มั่นใจไดวา ผลการดําเนินการของทุกๆ หนาที่งานในการติดตอนี้จะมีการใหผลตอบแทนบน
พื้นฐานของหลัก arm’s length โดยการติดตอของสถานประกอบการถาวรจะถูกเปรียบเทียบกับ
การติดตอของวิสาหกิจอิสระที่ทําหนางานเดียวกันหรือเหมือนกัน ใชทรัพยสินเดียวกันหรือ
เหมือนกัน คาดการณความเส่ียงเดียวกันหรือเหมือนกัน และมีภาวะทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวของ
เดียวกันหรือเหมือนกัน โดยวิธีการกําหนดราคาโอนใน Guidelines จะถูกนํามาปรับใชเพือ่กาํหนด
ราคา arm’s length สําหรับการติดตอนั้นๆ 

 
การ Attribution ของทรัพยสิน  
 
ภายใตวิธีการของ AOA เมื่อเราไดต้ังสมมติฐานแลววา “สถานประกอบการถาวร

เปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก” ตอไปตองกําหนดวา ทรัพยสินใดเปนของสถานประกอบการ
ถาวรในทางเศรษฐกิจ (Economically owned) และ/หรือ ถูกใชโดยสถานประกอบการถาวรและ
ทรัพยสินนั้นถูกใชอยางไร เพราะในความเปนจริงไมมีสวนใดสวนหนึ่งของวิสาหกิจเปนเจาของ
ทรัพยสิน เพราะทรัพยสินนี้เปนของวิสาหกิจทั้งหมด จึงตองหาวิธีกําหนดความเปนเจาของ
ทรัพยสิน  

 
โดยวิธีหนึ่งก็คือ การอนุญาตใหผูเสียภาษีแสดงวา สวนใดของวิสาหกิจเปนเจาของ

ทรัพยสิน  วิธีนี้แมจะเปนวิธีการที่งายในการบริหารจัดการทางภาษีอากร แตก็มีขอเสียคือผูเสีย
ภาษีอาจกําหนดความเปนเจาของทรัพยสินในแนวทางที่กอใหเกิดการจัดสรรเงินไดหรือกําไรที่ไม
เหมาะสม วิธีนี้จึงควรถูกปฏิเสธและอาจขัดกับนโยบายในการจัดเก็บภาษีที่ดี 
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มีมติเอกฉันทของคณะกรรมการวา ความเปนเจาของทรัพยสินจะกําหนดใหกับสวน
ของวิสาหกิจที่ทําหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซ่ึงเกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของทรัพยสิน
ในทางเศรษฐกิจนั้น (หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ก็คือการพิจารณาวาหนาที่งานดานบุคคลในสวนใด
ของวิสาหกิจไดทําหนาที่กําหนดความเปนเจาของทรัพยสิน)  

 
การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะแสดงขอเท็จจริงและสถานการณทั้งหมดที่จะ

กําหนดระดับการใชทรัพยสินของสถานประกอบการถาวรและภาวะที่ทรัพยสินนั้นถูกใช รวมถึง
แสดงปจจัยที่จะกําหนดวาสวนใดของวิสาหกิจเปนเจาของทรัพยสินในทางเศรษฐกิจที่แทจริง 

 
การกําหนดความเปนเจาทรัพยสินนี้ จะมีผลตอการกําหนดทุนและหนี้ที่มีภาระดอกเบี้ย

และยังมีผลตอการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรอีกดวย ทั้งนี้ การกําหนดความเปน
เจาของทรัพยสินอาจข้ึนอยูกับประเภทของทรัพยสินและประเภทของธุรกิจที่ใชทรัพยสินนั้น  

 
ดังนั้น การกําหนดความเปนเจาทรัพยสินในทางเศรษฐกิจใหกับสวนตางๆ ของ

วิสาหกิจที่ทําหนาที่งานนั้นๆ ไมเพียงแตเปนไปตาม “หลักวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก” ตาม
ข้ันตอนแรกเทานั้น แตยังเปนการกําหนดเงินไดภายใตข้ันตอนที่สองดวย เนื่องจากการกําหนด
ทรัพยสินที่กอใหเกิดเงินไดนี้จะแสดงไดวา สวนใดของวิสาหกิจมีรายไดและมีคาใชจายใดที่
เกี่ยวกับทรัพยสินนั้นๆ 

 
การ Attribution ของความเส่ียง  

 
การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะแสดงการกําหนดความเส่ียงที่ปรากฏอยูแลวใน

สถานประกอบการถาวร หรืออาจจะสรางสมมติฐานของความเส่ียงใหกับสถานประกอบการถาวร
ก็ได (ก็คือการคาดคะเนวาสถานประกอบการถาวรมีความเส่ียงใดบาง) โดยพิจารณาจาก หนาที่
งานดานบุคคลของสถานประกอบการถาวรที่เกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียง การติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนๆของวิสาหกิจ ธุรกรรมที่มีผลกอใหเกิดการโอนความเส่ียงข้ึน 
และการบริหารจัดการความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร 
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ความเส่ียงจะเปนเชนไรก็ข้ึนอยูกับลักษณะทางธุรกิจของวิสาหกิจ โดยความเส่ียง
บางอยางอาจจะเกิดจากการลดมูลคาของทรัพยสินที่กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร 
ขณะที่ความเส่ียงอีกอยางหนึ่งอาจไมเกี่ยวของกับการมีอยูของทรัพยสินเลยก็ได เชน ความเส่ียง
จากหนี้สินหรือความเส่ียงจากการผิดนัดไมชําระหนี้ (Liability risk) 

 
หนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวของกับสมมติฐานของความเส่ียงก็คือ หนาที่งานที่

เกี่ยวของกับการรับรู และ/หรือ การบริหารจัดการความเสี่ยงโดยจะข้ึนอยูกับลักษณะของความ
เส่ียงนั้นๆ เชน วิสาหกิจที่มีสํานักงานใหญในประเทศหน่ึงและมีสถานประกอบการถาวรในอีก
ประเทศหนึ่ง ถาสินคาถูกผลิตข้ึนที่สํานักงานใหญและถูกสงมาใหกับสถานประกอบการถาวรเพื่อ
ขายตอใหกับลูกคาในประเทศแหลงเงินไดที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ดังนี้ เราจะคาดการณ
วา หนาที่งานดานการผลิต (The manufacturing functions) จะถูกทําโดยลูกจางของสํานักงาน
ใหญและการขายสินคาจะถูกทําโดยลูกจางของสถานประกอบการถาวร  กรณีนี้ การวิเคราะห
หนาที่งานตามจริงจะแสดงวา สถานประกอบการถาวรทําหนาที่งานฐานะเปนผูกระจายสินคา
ใหกับสํานักงานใหญ และอาจจําเปนที่จะมีการ Attribute ความเส่ียงจากการมีสินคาคงคลังมาก
เกินไป (excess inventory risk) และความเส่ียงจากการผิดนัดชําระหนี้ (Credit risk หรือ Default 
risk) ใหกับสถานประกอบการถาวรไมใชใหกับสํานักงานใหญ 

 
ภายใต AOA การกําหนดความเส่ียงจะเกิดข้ึนหลังจากมีการระบุหนาที่งานดาน

บุคคลที่เกี่ยวของกับการรับรู และ/หรือ การบริหารจัดการความเส่ียงนั้น ความเสี่ยงจากการมี
สินคาคงคลังมากเกินไปจะถูกพิจารณาและจะถูกต้ังสมมติฐานมาแตแรกวา เปนของวิสาหกิจที่
ตองทําการตัดสินใจเกี่ยวกับระดับของสินคาคงคลังไมวาจะเปนสํานักงานใหญหรือสถาน
ประกอบการถาวร  

 
ขณะที่ความเสี่ยงจากการผิดนัดชําระหนี้จะถูกพิจารณาและถูกต้ังสมมติฐานต้ังแต

แรกวา เปนของวิสาหกิจที่ตองทําการตัดสินใจเกี่ยวกับการตกลงขายใหกับลูกคาหลังจากมีการ
ทบทวนความนาเชื่อถือของลูกคาแลว 

 
ประเด็นปญหาอาจเกิดข้ึน ในกรณีที่การทบทวนความนาเช่ือถือของลูกคาแตละราย

ถูกทําโดยสวนหนึ่งของวิสาหกิจกอนที่การขายจะเกิดจากอีกสวนหนึ่งของวิสาหกิจ กรณีนี้การ
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วิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะตองตรวจสอบวา บุคคลที่มีหนาที่ทบทวนความนาเชื่อถือของลูกคา
จะสงผลกระทบตอบุคคลที่ทําการตัดสินใจขายสินคาใหกับลูกคาหรือไม หรือเปนเพียงหนาที่งาน
ดานการสนับสนุน (A support functions) ใหกับสถานประกอบการถาวรกอนการตัดสินใจวาจะมี
การขายใหกับลูกคาหรือไม 

 
การกําหนดความเสี่ยงเปนองคประกอบสําคัญของการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง

เพราะการมีความเส่ียงจะมีผลตอการกําหนดทุนภายใตข้ันตอนแรกของ AOA และการกําหนดเงิน
ไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใตข้ันตอนที่สอง  

 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA ทุนจะถูกกําหนดใหกับวิสาหกิจที่ทําหนาที่งานดาน

บุคคลซึ่งเกี่ยวของกับสมมติฐานของความเส่ียงเพื่อสนับสนุนความเส่ียงดังกลาว (กลาวคือเมื่อมี
ความเสี่ยงจะตองมีทุนมารองรับความเส่ียงนั้นๆ เสมอ) ขณะที่ภายใตข้ันตอนที่สองของ  AOA คือ
การเลือกและการปรับใชวิธีการกําหนดราคาโอนจะพิจารณาความเส่ียงที่ถูกคาดการณโดยสถาน
ประกอบการถาวรและโดยสวนอ่ืนของวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรติดตอดวย ทั้งนี้ การ
กําหนดความเสี่ยงมีความสําคัญอยางมากในภาคการเงินเพราะจะมีผลกระทบตอการกําหนดทุน 
รายไดและรายจายใหกับสถานประกอบการถาวรเพราะลักษณะของธุรกิจในภาคการเงินนี้มีความ
เส่ียงที่สลับซอนมากกวาธุรกิจธรรมดาทั่วไป 

 
การ Attribution ของทุนฟรี  
 
การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะกําหนดทุนฟรี (ทุนฟรีคือ เงินทุนที่ไมกอใหเกิด

ผลตอบแทนจากการหักคาใชจายในทางภาษีในรูปของรายจายดอกเบ้ีย) ใหกับสถาน
ประกอบการถาวรเพื่อประโยชนในทางภาษีและเพื่อการกําหนดเงินไดหรือกําไรใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตามหลัก arm’s length 

 
แนวคิดเบ้ืองหลังของการกําหนดทุนก็คือ “ภายใตหลัก arm’s length สถาน

ประกอบการถาวรควรมีทุนที่เพียงพอที่จะสนับสนุนหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่
ไดคาดการณไว”  
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ปริมาณเงินทุนที่จะสนับสนุนความเส่ียงจะถูกพิจารณาไปตามประเภทของความ
เส่ียง หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา ทุนจะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรอยางไรก็ข้ึนอยูกับการ
กําหนดความเส่ียงใหกับสถานประการถาวรนั้น โดยการกําหนดทุนฟรีควรถูกทําใหสอดคลองกับ
หลัก arm’s length เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาสถานประกอบการถาวรจะมีเงินไดที่เหมาะสม 

 
 อยางไรก็ตาม รายงานฉบับนี้ไดอธิบายหลักการกําหนดทุนฟรีไวเปนจํานวนมากซ่ึง

ขอใหเขาใจวา ไมมีหลักเกณฑที่ถูกใชไดอยางถูกตองแมนยําเพราะจะข้ึนอยูกับแตละสถานการณ
ที่แตกตางกันไป ดังนั้น ในสถานการณหนึ่งๆ อาจมีความเปนไปไดที่จะเกิดชวง arm’s length ของ
ทุนฟรี  

 
ตนทุนจากการจัดหาเงินทุน (Funding costs)  

 
สถานประกอบการถาวรตองการทุนจํานวนหนึ่งในการประกอบธุรกิจซ่ึงประกอบ   

ไปดวย ทุนฟรีและทุนที่มาจากหนี้ที่มีภาระดอกเบี้ย (เชน เงินกูยืมจากสถาบันการเงินหรือ
สํานักงานใหญ) ดังนั้น ผลที่ตามมาก็คือ จะตองมีการกําหนดจํานวนดอกเบ้ียตามหลัก arm’s 
length ใหกับสถานประกอบการถาวร 

 
การรับรูการติดตอ (Recognition of dealings)  
 
มีแนวคิดพื้นฐานหลายอยางในการพิจารณาการติดตอระหวางสถานประกอบการ

ถาวรกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจ โดยหนวยงานจัดเก็บภาษีอาจตองทําการตรวจสอบเอกสารมากข้ึน 
ไมวาเอกสารเหลานั้นจะเปนเอกสารหรือสัญญาที่มีผลผูกพันตามกฎหมายหรือไมก็ตาม   

หนวยงานจัดเก็บภาษีควรใหผูเสียภาษีแสดงเอกสารดังกลาวใหชัดเจนเพื่อที่จะไดรับ
รูการติดตอดังกลาวไดอยางถูกตอง และการติดตอนี้จะถูกยอมรับจากหนวยงานเก็บภาษีก็ตอเมื่อ
ธุรกรรมที่เกิดข้ึนนี้ มีลักษณะเชนเดียวกันกับธุรกรรมระหวางวิสาหกิจอิสระบนหลัก arm’s length 

 
การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะกําหนดไดวา ในสถานการณหนึ่งๆ ธุรกรรมใดจะ

ถูกพิจารณาวาเปนการติดตอที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจระหวางสถานประกอบการถาวรและสวน
อ่ืนของวิสาหกิจ โดยอาจดูจากการบันทึกทางบัญชีและเอกสารประกอบการลงบัญชี เพราะ
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เอกสารเหลานี้จะแสดงการติดตอและแสดงการโอนความเสี่ยงที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ 
ภาระหนาที่ และผลตอบแทนตางๆ และจะเปนจุดเร่ิมตนที่มีประโยชนในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวร โดยผูเสียภาษีจะถูกกระตุนใหเตรียมเอกสารดังกลาว เพราะมันจะมีสวน
ชวยลดขอพิพาทเก่ียวกับการใช AOA  
 
 3.3.4  ขั้นตอนท่ี 2 การกําหนดเงินไดของวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากบน
พื้นฐานของการวิเคราะหเปรียบเทียบ7  
 
 เม่ือมีการรับรูการติดตอแลว ราคาที่ต้ังในการขายสินคาหรือการใหบริการจะตองอยู
บนหลัก arm’s length ซึ่งอยูบนสมมติฐานที่วา สถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนของวิสาหกิจ
เปนอิสระจากกันและกัน และจะใชวิธีการเปรียบเทียบตามแนวทางการกําหนดราคาโอนภายใต 
Guidelines 
  
 การทําการเปรียบเทียบการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนของ
วิสาหกิจดวยธุรกรรมระหวางวิสาหกิจอิสระโดยใชวิธีการใน Guidelines ที่อยูในบริบทของสถาน
ประกอบการถาวรก็คือ การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรจะตองไมมีความแตกตาง
กันอยางมากกับธุรกรรมระหวางวิสาหกิจอิสระ หรือถามีความแตกตางกันก็อาจมีการปรับปรุงได
อยางแมนยําเพื่อกําจัดความแตกตางดังกลาว โดย AOA จะใชวิธี The traditional transaction 
methods เชน CUP, Resale price, Cost plus หรือ ถาวิธีการเหลานี้ไมอาจใชไดอยางนาเช่ือถือ
ก็ใหใช The transactional profit methods เชน Profit Split หรือ TNMM  

 
สรุปการวิเคราะหทั้งสองข้ันตอน 
 
การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจบนพื้นฐานของหลัก 

arm’s length มาจากการคํานวณเงินไดหรือกําไรจากทุกๆ กิจกรรมของสถานประกอบการถาวร 
ไมวาจะเปนการติดตอกับวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันหรือไม  

 

 
 7  Ibid, 20. 
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ข้ันตอนแรกใน “การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual 
analysis)” จะตองประกอบไปดวย 

 
1. การกําหนดสิทธิและหนาที่ที่เกิดจากธุรกรรมระหวางสถานประกอบการถาวรกับ

สวนอ่ืนของวิสาหกิจ 
 2. การระบุหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของ

ทรัพยสินใหกับสถานประกอบการถาวร 
3. การระบุหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับสมมติฐานของความเสี่ยงและ

การกําหนดความเส่ียงใหกับสถานประกอบการถาวร 
4. การระบุหนาที่งานดานอ่ืนๆ ของสถานประกอบการถาวร (หากมี) 
5. การรับรูและการกําหนดลักษณะของการติดตอที่ เหมาะสมระหวางสถาน

ประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
6. การกําหนดทุนบนพื้นฐานของทรัพยสินและความเส่ียงที่กําหนดใหกับสถาน

ประกอบการถาวร 
 

ข้ันตอนที่สอง เม่ือมีการรับรูการติดตอแลว ราคาตองเปนไปตามหลัก arm’s length 
โดยจะพิจารณาจากการเปรียบเทียบกับธุรกรรมที่ไมถูกควบคุม  โดยการใชแนวทางใน 
Guidelines โดยตรง (ข้ึนกับการวิเคราะหหนาที่งาน เงื่อนไขของสัญญา ลักษณะของทรัพยสิน 
ลักษณะการใหบริการ สถานการณทางเศรษฐกิจ และกลยุทธของธุรกิจ) 

 
หลังจากนั้น จะใชวิธีการเปรียบเทียบโดยอาศัยวิธี The traditional transaction 

method หรือ The transactional profits methods เพื่อพิจารณาผลตอบแทนท่ีจายใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตามหลัก arm’s length สําหรับการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับ
สวนอ่ืนของวิสาหกิจ และกรณีที่หนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินและความเส่ียงของสถานประกอบการ
ถาวรเกิดจากการติดตอกับวิสาหกิจในเครือจะตองกลับไปพิจารณาตามแนวทาง Guidelines 
อยางไรก็ดี  รายงานที่ ผู เ ขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ ไมไดพูดถึงรายละเอียดของวิธีการใน 
Guidelines ดวยแตอยางใด 
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 3.3.5 สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมเปนอิสระ (Dependent 
Agent P.E.: DAPE)8  
 

รายงานฉบับนี้ไมไดพิจารณาถึง ประเด็นการมีอยูของสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนไมเปนอิสระตามขอ 5 แตจะพิจารณาถึง เงินไดที่ควรจะกําหนดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนที่ไมเปนอิสระ  

 
คําถามอาจเกิดข้ึนวาจะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตัวแทนที่ไมเปน

อิสระอยางไร คําตอบก็คือ ใชหลักการเดียวกันตามที่ไดใชกับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนๆ 
เพื่อใหสอดคลองกับขอ 7 และหลัก arm’s length  

 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะกําหนดหนาที่งานที่

ทําโดยตัวแทนไมอิสระทั้งในบัญชีของตัวแทนไมอิสระเอง และในนามของสํานักงานใหญ ตัวแทน
ไมอิสระจะไดรับผลตอบแทนสําหรับการใหบริการที่ทําใหกับสํานักงานใหญ โดย AOA จะกําหนด
เงินไดใหกับตัวแทนไมอิสระบนพื้นฐานของหนาที่งาน ทรัพยสิน ความเสี่ยง และทุน 
 
3.4 การตีความบทบัญญัติขอ 7 วรรคหน่ึง ในเรื่องการกําหนดเงินไดของวิสาหกิจตาม 
AOA9 
  

บทบัญญัติของขอ 7 วรรคหนึ่งอนุญาตใหประเทศแหลงเงินไดเก็บภาษีจากเงินได
ของวิสาหกิจเพียงเทาที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในประเทศแหลงเงิน
ไดนั้น นอกจากนี้ บทบัญญัติของขอ 7 วรรคหน่ึงเปนการยืนยันวา สิทธิการเก็บภาษีจะไมขยาย
ไปสูเงินไดของวิสาหกิจ เวนแตเงินไดนั้นไดถูกทําโดยสถานประกอบการถาวร ซึ่งเปนการจํากัด
สิทธิการเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินไดเพื่อไมใหมีการใชหลัก Force of attraction มาเก็บภาษี
จากสถานประกอบการถาวร 

 

 
 8  Ibid, 21. 
 9  Ibid, 23. 
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รายงานนี้ไดวิเคราะหแนวทางการตีความกวางๆ ไวสองแนวทางเพื่อตีความคําวา 
“เงินไดของวิสาหกิจ” 

 
1.วิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ (The relevant business activity) 
 
วิธีนี้ไดอธิบายคําวา “เงินไดของวิสาหกิจ” วามีความหมายถึง เงินไดจากกิจกรรม

ทางธุรกิจที่สถานประกอบการถาวรมีสวนรวม ซึ่งแนวทางการอธิบายนี้ไมปรากฏในขอ 7 หรือขอ
วิจารณของขอ 7 แตเกิดจากการปฏิบัติของประเทศตางๆ จากการตีความคําวา "เงินไดของ
วิสาหกิจ" 

 
มีหลายมุมมองจากประเทศตางๆ วา วิธีนี้จะถูกใชอยางไรในทางปฏิบัติ เชน 

ขอบเขตของคํานิยามคําวา “กิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ” จะมีความกวางหรือแคบเพียงใดและ
จะสามารถใชในทางปฏิบัติไดหรือไม นอกจากนี้การกําหนด “กิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ” ก็จะ
กอใหเกิดปญหามากยิ่งข้ึน ถาทั้งสถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนของวิสาหกิจมีสวนรวมใน
กิจกรรมเดียวกัน 

 
2. วิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งาน (The functionally separate entity) 

 
การตีความ “เงินไดของวิสาหกิจ” อีกวิธีหนึ่งก็คือ “วิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่

งาน” ซึ่งวิธีนี้แตกตางจากวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ กลาวคือวิธีนี้อาศัยขอความในขอ 7 
วรรคสองท่ีบัญญัติวา “เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ เงินไดที่สถาน
ประกอบการถาวรถูกคาดหวังวาจะทํา ถาสถานประกอบการถาวรคือวิสาหกิจอิสระและแยก
ตางหาก” (It might be expected to make if it were a distinct and separate enterprise) 
“เมื่อติดตอทั้งหมดอยางอิสระกับวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ” (Dealing 
wholly independently with the enterprise of which it is a part) 

 
วิธีนี้ไมไดจํากัดเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรโดยอางถึงเงินได

ของวิสาหกิจทั้งหมด หรือกิจกรรมทางธุรกิจใดที่สถานประกอบการถาวรเขาไปมีสวนรวม แตวิธีนี้
เปนการยืนยันวา สิทธิที่จะเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินไดจะไมขยายไปยังเงินไดของวิสาหกิจ



73 
 

ในประเทศถิ่นที่อยู เวนแต เงินไดนั้นเกิดข้ึนผานทางสถานประกอบการถาวร หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง
ก็คือ ไมควรมีหลัก Force of attraction เนื่องจากการมีอยูของสถานประกอบการถาวรนั่นเอง 

 
ดังนั้น เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ เงินไดซึ่งสถาน

ประกอบการถาวรจะไดรับตามหลัก arm’s length ราวกับวา สถานประกอบการถาวรคือวิสาหกิจ
อิสระและแยกตางหากซึ่งทําหนาที่งานเดียวกันหรือเหมือนกันภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน
โดยใชหลัก arm’s length ภายใตขอ 7 วรรคสอง 

 
ภายใตวิธีนี้ เงินไดสามารถกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร แมวาที่สํานักงาน

ใหญจะยังไมมีเงินไดเกิดข้ึนก็ตาม เชน เมื่อสถานประกอบการถาวรทําการผลิตสินคาเสร็จและ
โอนสินคาไปยังอีกสวนของวิสาหกิจเพื่อกระจายสินคา ถามีเงินไดเกิดข้ึนก็สามารถ กําหนดใหกับ
สถานประกอบการถาวรได  

 
วิธีการคํานวณเงินไดสําหรับวิธีนี้จะแตกตางกับวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ 

เพราะวิธีนี้จะมองไปที่การติดตอของสถานประกอบการถาวรไมวาจะเปนการติดตอกับวิสาหกิจที่
มีความสัมพันธกันหรือไม ขณะท่ีวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของจะมองไปที่การติดตอของ
วิสาหกิจทั้งหมดในการทํากิจกรรมทางธุรกิจหนึ่งๆ ดังนั้น หากประเทศถิ่นที่อยูและประเทศแหลง
เงินไดใชวิธีที่ตางกันอาจกอใหเกิดความเส่ียงในการเกบ็ภาษีซอนข้ึนมาได 

 
ในปจจุบัน การตีความทั้งสองวิธีขางตนไดถูกนําไปใชโดยประเทศสมาชิก การขาด

มติเอกฉันทรวมกันในเร่ืองดังกลาวอาจกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซ้ําซอนข้ึนได โดยเฉพาะกรณี
ที่ประเทศหนึ่งใชวิธีหนึ่งและอีกประเทศหนึ่งใชอีกวิธีหนึ่ง 

 
ประเทศสวนใหญที่ใชวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของเชื่อวา วิธีนี้ไดถูกบัญญัติไวใน

ขอ 7 วรรคหนึ่ง แตประเทศอีกลุมหนึ่งที่ใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานจะมองความ
สอดคลองกับหลัก arm’s length จึงทําให OECD เลือกวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งาน 
เพราะไมไดกําหนดขอจํากัดใดๆ ที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรและทําใหหลัก 
Force of attraction ไมเกิดข้ึน 
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จากมุมมองดานการบริหารจัดเก็บภาษี  วิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานจะเปน
ประโยชนมากกวาเพราะไมไดบังคับใหประเทศแหลงเงินไดพยายามกําหนดเงินไดของวิสาหกิจ
ทั้งหมดจากกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ ดังนั้น ประเทศสมาชิกจึงมีมติเอกฉันทรวมกันวา ใหใช
วิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานเปน AOA ในการตีความขอ 7 วรรคหนึ่ง 

 
ดังนั้น เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรจะเปนเงินไดที่สถาน

ประกอบการถาวรจะไดรับตามหลัก arm’s length ถามันเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากตาม
กฎหมาย ซึ่งทําหนาที่งานเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน  ซึ่งหลัก 
arm’s length จะปรากฏอยูในขอ 7 วรรคสอง และ คําวา “เงินไดของวิสาหกิจ” ในขอ 7 วรรคหน่ึง 
ไมควรถูกตีความใหมีผลกระทบกับการกําหนดจํานวนเงินไดที่จะถูกกําหนดใหกับสถาน
ประกอบการถาวร แตเปนการตีความเพื่อใหมีผลยืนยันวา สิทธิที่จะเก็บภาษีจะไมขยายไปยังเงิน
ไดซึ่งวิสาหกิจอาจไดรับ นอกเหนือจากเงินไดที่ผานทางสถานประกอบการถาวร หรือกลาวอีกนัย
หนึ่งวา ไมควรมีหลัก Force of attraction นั่นเอง 

 
3.5 การตีความขอ 7 วรรคสอง: การกําหนดเงินไดที่จะกําหนด ใหกับสถานประกอบการ
ถาวร10  
 

ขอความเบื้องตน: บทบัญญัติวรรคสองของขอ 7 และหลัก arm’s length 
 
ขอ 7 วรรคสองบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติของวรรคสาม  เงินไดที่จะกําหนด

ใหกับสถานประกอบการถาวรคือ เงินไดที่คาดหวังวาจะทํา ถาสถานประกอบการถาวรเปน
วิสาหกิจแยกตางหาก ซึ่งทํากิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน 
และการติดตอทั้งหมดเปนไปโดยอิสระ” บทบัญญัตินี้ มีที่มาจากรางอนุสัญญาของ The League 
of Nation ในป ค.ศ.1993 และไดถูกเสนอวาเปนหลัก arm’s length ในบริบทของสถาน
ประกอบการถาวร  ในขอวิจารณขอ 7 ที่กลาววา “ขอความนี้สอดคลองกับหลัก arm’s length ซึ่ง
ไดถูกพูดถึงในขอวิจารณขอ 9”  ดังนั้น เราอาจกลาวไดวาหลัก arm’s length เปนหัวใจสําคัญ
ของขอ 7  

 
 10 Ibid, 27. 
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แนวทางใน Guidelines ประกอบไปดวย การวิเคราะหอยางละเอียดถึงการใชหลัก 
arm’s length ภายใตขอ 9  ดังนั้น  AOA ก็คือการใชหลัก arm’s length ตามขอ 9 ผานวิธีการ
ตางๆใน Guidelines ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรซ่ึงตองใชหลัก arm’s 
length เชนกัน อยางไรก็ดี  AOA ไมไดนําแนวทางใน Guidelines มาใชโดยตรงแตเปนการใชโดย
การเปรียบเทียบ ซึ่งรายงานนี้ไดกลาวถึงวาจะถูกนํามาใชในระดับใดและอยางไร 

 
นอกจากนี้ AOA ไมไดมีเปาหมายในการกอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางสถาน

ประกอบการถาวรและบริษัทในเครือ (บริษัทลูก) ในแงของเงินไดที่เกิดข้ึน แตเปนการพิจารณา
การติดตอระหวางสวนที่แยกออกมาจากวิสาหกิจหนึ่งๆ  

 
สถานประกอบการถาวรและบริษัทลูกยอมมีความแตกตางกันในมุมมองทาง

เศรษฐกิจ เพราะการจัดต้ังองคกรธุรกิจในรูปแบบของสถานประกอบการถาวรน้ัน มีข้ึนเพื่อให
ธุรกิจสามารถใชประโยชนจากทุนไดอยางมีประสิทธิภาพ (Efficient capital utilization) มีเพื่อการ
กระจายความเส่ียง (Risk diversification) และมีเพื่อการประหยัดตอขนาด (Economy of 
scales) ฯลฯ เพื่อสรางผลตอบแทนใหกับธุรกิจมากยิ่งข้ึน ดังนั้น โดยสวนใหญแลวสถาน
ประกอบการถาวรจะปรากฏข้ึนเฉพาะในบางภาคธุรกิจเชน ธุรกิจธนาคาร ธุรกิจประกันภัย หรือ
กิจกรรมที่ดําเนินการช่ัวคราวในรัฐหนึ่งๆ เชน การกอสรางสาธารณูปโภค ขณะที่บริษัทลูกจะมี
ระดับของการทําธุรกิจที่สมบูรณมากกวาภายในประเทศนั้นๆ 

 
ข้ันตอนที่ 1: การกําหนดกิจกรรมและภาวะแวดลอมของวิสาหกิจแยกตางหาก 
 
ขอความเบื้องตน 
 
เพื่อใหสอดคลองกับขอ 7 วรรคสอง ข้ันตอนที่ 1 ของ AOA ก็คือ การตั้งสมมติฐานวา

สถานประกอบการถาวรเปน “วิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก” ดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยวิธีใน Guidelines ไดพิจารณาเงินไดกับหนาที่
งานที่ทํา ซึ่งสามารถนํามาใชไดในบริบทของสถานประกอบการถาวร 
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 “หนาที่งานที่ทํา” ก็คือ กิจกรรมที่สถานประกอบการถาวรทํา  สวนคําวา “ภาวะ
แวดลอม” ใน Guidelines ก็คือ ลักษณะทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวของในบริบทของสถานประกอบการ
ถาวร และคําวา “การเปรียบเทียบกันได” ใน Guidelines ก็คือ หลักการเดียวกันหรือเหมือนกันใน
บริบทของสถานประกอบการถาวร นั่นเอง 

 
ในบริบทของสถานประกอบการถาวร สภาวะในทางเศรษฐกิจจะไดมาจาก การ

วิเคราะหหนาที่งานตามจริงภายในวิสาหกิจหรือที่เรียกวาภาวะภายใน (Internal conditions) 
ขณะที่ภาวะบางอยางจะมาจากการวิเคราะหหนาที่งานตามจริงของภาวะภายนอกที่สถาน
ประกอบการถาวรไดทําหนาที่งาน หรือที่เรียกวาภาวะภายนอก (External conditions) ดังนัน้ ถามี
การกลาวถึงคําวา “ภาวะ” ก็ใหมีความหมายทั้งภาวะภายในและภายนอก 

 
โดยสรุปแลว ข้ันตอนแรกของ AOA จะใชการวิเคราะหหนาที่งานกับสถาน

ประกอบการถาวร (บนพื้นฐานของ Guidelines) เพื่อที่จะ 
 

1. กําหนดสิทธิและหนาที่ซึ่งเกิดจากธุรกรรมตางๆ ใหกับสถานประกอบการถาวร  
2. กําหนดหนาที่งานของวิสาหกิจแยกตางหากและลักษณะที่เกี่ยวของทางเศรษฐกิจ 

(ทั้งภาวะภายในและภายนอก) ที่เกี่ยวกับผลการดําเนินงานของหนาที่งานนั้น 
3. กําหนดความเส่ียงใหกับสวนตางๆ ของวิสาหกิจบนพื้นฐานของการกําหนดหนาที่

งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียงนั้น 
4. กําหนดความเปนเจาของทรัพยสินใหกับสวนตางๆ ของวิสาหกิจบนพื้นฐานของ

การกําหนดหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของทางเศรษฐกิจ 
5. รับรูและกําหนดลักษณะของการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวน

อ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
6. กําหนดทุนบนพื้นฐานของทรัพยสินและความเส่ียงที่จะกําหนดใหกับสถาน

ประกอบการถาวร 
 
ภายใตข้ันตอนที่สอง การติดตอสถานประกอบการถาวรจะถูกเปรียบเทียบกับ

ธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระท่ีทําหนาที่งานเดียวกันหรือเหมือนกัน ซึ่งใชทรัพยสินเดียวกันหรือ
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เหมือนกัน คาดการณความเส่ียงเดียวกันหรือเหมือนกัน และมีลักษณะที่เกี่ยวของทางเศรษฐกิจ
เดียวกันหรือเหมือนกัน 

 
3.5.1 หนาที่งาน: อะไรคือกิจกรรมของสถานประกอบการถาวร11  
 
ใน Guidelines ไดอธิบายรายละเอียดของการวิเคราะหหนาที่งานวา “การวิเคราะห

หนาที่งาน” คือ “การแสวงหาเพื่อระบุและเพื่อเปรียบเทียบกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจซ่ึง
ทําหรือจะถูกทําโดยวิสาหกิจอิสระกับวิสาหกิจในเครือเดียวกัน”  

 
ดังนั้น ในบริบทของสถานประกอบการถาวร การวิเคราะหหนาที่งานจะถูกนํามาใช

เพื่อประโยชนของการต้ังสมมติฐาน (Legal Fiction) ใหสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจแยก
ตางหาก ซึ่งทํากิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน นอกจากนั้น 

การวิเคราะหหนาที่งานจะตองกําหนดวา กิจกรรมใดของวิสาหกิจมีความเกี่ยวของกับสถาน
ประกอบการถาวรและเกี่ยวของกันในระดับใด อีกทั้ง การวิเคราะหหนาที่งานตองกําหนดวา หนาที่
งานน้ันๆ ทําใหกับสวนใด (Capacity functions) เชน เปนหนาที่งานดานการบริการสําหรับสวน
อ่ืนของวิสาหกิจ หรือเปนหนาที่งานของสถานประกอบการถาวรเอง 

 
ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรเปนสถานธุรกิจประจํา (Fixed place of business) 

การกําหนดกิจกรรมและภาระหนาที่จะตองพิจารณาจากหนาที่งานที่ทําที่สถานธุรกิจประจํา 
 
ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม

อิสระ (Dependent Agent P.E.: DAPE) การวิเคราะหหนาที่งานจะตองพิจารณาจาก หนาที่งาน
ใดๆ ที่ถูกทําโดยตัวแทนไมอิสระในนามของวิสาหกิจ 

 
ดังนั้น  การวิ เคราะหหนาที่งานตามจริงจะตองสะทอนความจริงที่วา  สถาน

ประกอบการถาวรไดทํากิจกรรมที่เปรียบเทียบกันได ภายใตภาวะที่เปรียบเทียบกันได จากนั้น 

ข้ันตอนที่สองคือ การติดตอของสถานประกอบการถาวรจะถูกเปรียบเทียบกับธุรกรรมของ
วิสาหกิจอิสระดวยภาวะทางเศรษฐกิจเดียวกันหรือเหมือนกัน 

 
 11  Ibid, 29. 
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อยางไรก็ตาม แนวทางการเปรียบเทียบนี้ไมสามารถถูกปรับใชไดโดยตรงในบริบท
ของสถานประกอบการถาวร แตตองถูกใชโดยเปรียบเทียบเพราะแนวทางใน Guidelines อยูบน
พื้นฐานของการเปรียบเทียบเงื่อนไขของธุรกรรมที่ถูกควบคุมและไมถูกควบคุมระหวางวิสาหกิจ
อิสระและแยกตางหาก มากกวาเปนวิสาหกิจแยกตางหากตามสมมติฐานอยางสถานประกอบการ
ถาวร 

 
การวิเคราะหหนาที่งานจะพิจารณาหนาที่งานท่ีทําโดยบุคคลของวิสาหกิจทั้งหมด

และของสถานประกอบการถาวร หรือที่เรียกวา “หนาที่งานดานบุคคล” และประเมินวาหนาที่งาน
ใดสําคัญหรือหนาที่งานใดมีสวนสรางเงินไดหรือกําไรใหกับธุรกิจ  

 
โดยหนาที่งานดานบุคคลนี้อาจเปนหนาที่งานดานการสนับสนุนหรือชวยเหลือ หรือ

เปนหนาที่งานสําคัญซ่ึงเกี่ยวของกับการกําหนดความเปนเจาของทางเศรษฐกิจ และ/หรือ 

สมมติฐานของความเส่ียงก็ได 
 
แนวทางการเปรียบเทียบใน Guidelines ไดระบุปจจัยไวจํานวนมาก นอกจากการ

วิเคราะหหนาที่งาน และอาจจะตองนํามาพิจารณาเมื่อจะทําการเปรียบเทียบ ซึ่งปจจัยเหลานี ้
ไดแก 

 
1. ลักษณะของทรัพยสิน 
2. ลักษณะของการบริการ 
3. เงื่อนไขในสัญญา 
4. สถานการณทางเศรษฐกิจและกลยุทธของธุรกิจ 
 
ประเด็นที่นาสนใจคือ การดําเนินกิจกรรมที่เกี่ยวกับอิเล็กทรอนิกส ที่มีสถานที่ต้ังของ 

server ซึ่งกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน และหนาที่งานที่ทํานี้ไมมีหนาที่งานดานบุคคล 

ดังนั้น การวิเคราะหหนาที่งานจะระบุไดวา หนาที่งานอัตโนมัติใดที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร 

server และทรัพยสินใดที่ใช และความเส่ียงใดที่คาดจากผลการดําเนินงานของหนาที่งานนั้น   
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เร่ืองนี ้ไดมีการพูดคุยกันในกลุมที่ปรึกษาดานเทคนิคของ OECD เร่ืองกําไรจากธุรกิจ 

ในหัวขอ หลัก  Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรเก่ียวกับธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส ในป ค.ศ.2001 และ The BP TAG’s final report ชื่อ “หลักเกณฑของ
อนุสัญญาในปจจุบันสําหรับการเก็บภาษีกําไรจากธุรกิจเหมาะสําหรับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส
หรือไม” และไดผลสรุปออกมาวา ในความเปนจริงแลวสถานประกอบการถาวร server ไมไดทํา
หนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญใดๆ (ไมมีบุคคลใดทําหนาที่งานในนามของวิสาหกิจ) ดังนั้น จะไมมี
ทรัพยสินหรือความเส่ียงใดกําหนดใหกับหนาที่งานนี้ภายใต AOA 

   
การวิเคราะหหนาที่งานจะตองถูกทําอยางละเอียดเพื่อที่จะกําหนดลักษณะที่ถูกตอง

ของหนาที่งานที่ทํา เพราะการวิเคราะหหนาที่งานในบริบทของสถานประกอบการถาวร ไมใชทํา
ข้ึนเพื่อการวิเคราะหเปรียบเทียบเทานั้น  แตยังทําข้ึนเพื่อการกําหนดทรัพยสิน ความเส่ียง และทุน
ฟรีใหกับสถานประกอบการถาวรอีกดวย 

 
3.5.2 การกําหนดความเสี่ยงใหกับสถานประกอบการถาวร12  

 
ธุรกิจตองแบกรับความเส่ียงหลายอยางในการประกอบธุรกิจ ไมวาจะเปนความเสี่ยง

ดานสินคาคงคลัง (Inventory risks) ความเสี่ยงจากการผิดนัดชําระหนี้ (Credit risks) ความเส่ียง
จากอัตราแลกเปล่ียน (Currency risk) ความเสี่ยงจากการเปลี่ยนแปลงในอัตราดอกเบ้ีย 
(Interest rate risks) ความเส่ียงจากการเปลี่ยนแปลงของตลาด (Market risks) ความเส่ียงจาก
ความรับผิดที่เกิดจากสินคา (Product liability risks) ความเส่ียงจากการรับประกัน (Warranty 
risks) ความเส่ียงจากกฎเกณฑและขอบังคับ (Regulatory risks) ฯลฯ 

 
สําหรับบริษัทในเครือ ความเส่ียงอาจมาจากสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจผานการจัดทํา

ขอตกลงหรือสัญญาตางๆ แตสวนในบริบทของสถานประกอบการถาวรและสํานักงานใหญจะมี
ความแตกตางจากบริษัทแมและบริษัทลูก เพราะในทางกฎหมายทุกสวนของวิสาหกิจจะเปนผู
แบกรับความเส่ียง อยางไรก็ตาม สําหรับ AOA แลวจะมองวา สถานประกอบการถาวรสามารถ
คาดการณความเส่ียงได แมจริงๆ แลววิสาหกิจทั้งหมดจะเปนผูคาดการณความเสี่ยงก็ตาม 

 

 
 12  Ibid, 31. 
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สถานประกอบการถาวรจะคาดการณความเส่ียงที่เกี่ยวกับหนาที่งานดานบุคคลที่
เกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียง โดยพิจารณาจากบุคคลของสถานประกอบการถาวร ณ. สถาน
ที่ต้ังของสถานประกอบการถาวรนั้น เชน สถานประกอบการถาวรจะคาดการณความเส่ียงที่เกิด
จากความประมาทเลินเลอของลูกจางที่มีสวนรวมในหนาที่งานท่ีทําโดยสถานประกอบการถาวร
นั้น  

 
นอกจากนี้ การกําหนดสมมติฐานของความเส่ียง (การคาดคะเนความเส่ียง) ที่จะถูก

กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรจะตองเปนความเสี่ยงท่ีเกิดจากขอเท็จจริง (Highly 
fact-specific)  

 
การพิจารณาความเส่ียงอาจตองคํานึงถึงหลักเศรษฐศาสตร เชน อาจมีการทํา

ขอตกลงจายคาชดเชยความเสี่ยงกัน ซึ่งกรณีนี้ สถานประกอบการถาวรจะตองปฏิบัติในลักษณะ
ที่เปรียบเทียบไดกับแนวทางการปฏิบัติของวิสาหกิจอิสระ หรืออาจมีการตรวจสอบขอมูลภายใน
ใดๆ จากเอกสารตางๆ เพื่อจะไดรูวา การกําหนดความเส่ียงใหสถานประกอบการถาวรเปน
อยางไร  

ถาความเส่ียงไมไดถูกคาดการณวา เปนผลมาจากหนาที่งานดานบุคคลของสถาน
ประกอบการถาวร ความเส่ียงนี้จะไมถูกนํามาพิจารณาเปนปจจัยในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวร  

 
สถานประกอบการถาวรอาจคาดการณความเส่ียงและตอมาอาจใชบริการจากอีก

สวนหนึ่งของวิสาหกิจที่มีหนาที่บริหารจัดการความเส่ียงนั้น กรณีนี้ ความเส่ียง (ซึ่งยังถูก
คาดการณวาเปนของสถานประกอบการถาวร) สามารถถูกกระจายไปยังหนาที่งานดานการ
บริหารจัดการความเส่ียงนั้น (ซึ่งถูกทําโดยสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ) ได   

 
ความเส่ียงที่ถูกคาดการณโดยสถานประกอบการถาวรนี้ จะมีผลตอจํานวนทุนที่

จําเปนตองกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร เพราะวิสาหกิจที่คาดการณวา ความเส่ียงจะมี
มากและเปนปจจัยสําคัญตอการทําธุรกิจ ธุรกิจจะตองเพิ่มทุนของตัวเองใหสอดคลองกับความ
เส่ียงนั้นเพื่อจะไดรักษาความนาเช่ือถือทางการเงินและทรัพยสินไวไดดังเดิม (Creditworthiness) 
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กรณีนี้ เห็นไดชัดเจนในภาคการเงินที่อาจมีกฎเกณฑบังคับใหธนาคารมีระดับของทุนข้ันตํ่าเพื่อ
สนับสนุนความเส่ียงที่จะไดรับ 

 
ทุกๆ กิจกรรมของธุรกิจจะเกี่ยวของกับความเสี่ยงและแตละกิจกรรมจะมีความเสี่ยง

ที่แตกตางกันไป เชน กิจกรรมของวิสาหกิจที่ทําวิจัยดานเทคโนโลยีชีวภาพใหมๆ (Cutting-edge 
biotechnology) จะคาดการณความเส่ียงและตองการการสนับสนุนดานเงินทุนมาก  เปนตน 

 
3.5.3 การกําหนดทรัพยสินใหกับสถานประกอบการถาวร13  

 
ขอความเบื้องตน 
 
การปรับใชมาตรา 7 วรรคสอง จะตองมีการกําหนดระดับของการใชทรัพยสิน      

(ทั้งทรัพยสินมีรูปรางและไมมีรูปราง) ของสํานักงานใหญและของสถานประกอบการถาวร 
 

ข้ันตอนแรกของ AOA นี้ไมไดระบุเฉพาะทรัพยสินที่ถูกใชโดยสถานประกอบการ
ถาวรเทานั้น แตตองระบุภาวะที่ทรัพยสินถูกใชดวย ไมวาทรัพยสินนั้นจะเปนของเจาของรวมกัน
หรือเจาของคนเดียวก็ตาม เชน กรณีเปนผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensee) หรือ ผูเปน
คูสัญญาของขอตกลง cost contribution agreement  

 
การกําหนดความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวรอาจพิจารณา

จากขอตกลงตางๆ ที่มีผลตามกฎหมาย  หรือจะถูกกําหนดโดยการวิเคราะหหนาที่งานดานบุคคล
ที่เกี่ยวกับความเปนเจาของทรัพยสินนั้น และจะข้ึนอยูกับประเภทของทรัพยสินและประเภทของ
ธุรกิจที่ทรัพยสินถูกใช โดยไมตองคํานึงวา หนาที่งานดานบุคคลนี้จะเปนหนาที่งานเดียวกับหนาที่
งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียงหรือไม  

 

 
 13  Ibid, 32. 
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เราอาจแบงประเภทของทรัพยสินไดเปน 2 ประเภทคือ 
 

1. ทรัพยสินมีรูปราง 
 

การใชทรัพยสินมีรูปรางใหพิจารณาจากการกําหนดทรัพยสินมีรูปรางและการ
กําหนดหนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับความเปนเจาของทรัพยสินดังกลาว แตเราจะไมพิจารณา
จากสถานที่ของการใชทรัพยสินมีรูปราง 

 
 ในทางปฏิบัติประเทศสมาชิกไดกลาวสรุปเกี่ยวกับประเด็นการใชทรัพยสินมี

รูปรางไว ดังนี้ 
1.1 กรณีที่สถานประกอบการถาวรเปนเจาของทรัพยสินมีรูปราง สถาน

ประกอบการถาวรมีสิทธิที่จะหักรายจายประเภทคาเส่ือมราคา (ในกรณีที่ทรัพยสินมีคาเส่ือม
ราคา) และดอกเบ้ีย (ในกรณีทรัพยสินเปนหนี้เงิน (Debt-financed)) ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

 
1.2 กรณีที่สถานประกอบการถาวรเปนผูเชาทรัพยสินมีรูปราง สถาน

ประกอบการถาวรมีสิทธิที่จะหักรายจายในรูปของคาเชาตลอดชวงอายุที่ใชประโยชนของ
ทรัพยสินดังกลาว 

 
2. ทรัพยสินไมมีรูปราง 

 
การเปล่ียนแปลงดานเทคโนโลยีมีผลตอความสามารถของธุรกิจในการสรางเงิน

ได โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในสวนของความรูหรือกระบวนการที่มีความชํานาญพิเศษ ขณะท่ีการ
พัฒนาการในการติดตอส่ือสารนําไปสูการมุงเนนไปที่การโฆษณาและคุณคาของตราสัญลักษณ  
(Brands) และแนวทางการทําธุรกิจใหมๆ จะเนนไปที่การใช e-commerce ซึ่งจะพึ่งพาทรัพยสิน
ทางกายภาพนอยลง ดังนั้น เราอาจแบงทรัพยสินไมมีรูปรางออกไดเปน 2 ประเภทคือทรัพยสินไม
มีรูปรางดานการคา และทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาดโดยเฉพาะกับชื่อและตราสัญลักษณ 
(Logo) ของบริษัทหรือยี่หอ (Brand)   
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การพัฒนาการดังกลาวสรางความทาทายใหกับหนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสีย
ภาษีอยางยิ่ง ในการกําหนดมูลคาของทรัพยสินไมมีรูปรางของวิสาหกิจหรือการคาดการณรายได
ที่อาจเกิดจากทรัพยสินนี้  

 
ทรัพยสินไมมีรูปรางอาจมีหลายรูปแบบรวมทั้ง ชื่อของบริษัทเองก็ถือวาเปน

ทรัพยสินไมมีรูปรางอยางหนึ่ง ที่สามารถสะทอนถึงความแตกตางระหวางมูลคาของทรัพยสินสุทธิ
ของบริษัทกับบริษัทอ่ืนๆ ได  ดังนั้น การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรจึงตอง
พิจารณาถึงการใชทรัพยสินไมมีรูปราง นอกจากนี้ ประเด็นในเร่ืองของทรัพยสินไมมีรูปรางนี้ยิ่งมี
ความสลับซับซอนมากข้ึนไปอีก ในกรณีที่ทรัพยสินไมมีรูปรางไดถูกใชพรอมๆ กันในสวนตางๆ 
ของวิสาหกิจ 

 
แนวทางการพิจารณาทรัพยสินไมมีรูปรางที่ปรากฏในปจจุบัน 

 
ในขอวิจารณของขอ 7 ไดวางแนวทางเอาไววา การจายคาตอบแทนสําหรับการ

ใชทรัพยสินไมมีรูปราง (Notional payment) จะไมถูกรับรูโดยสวนหนึ่งสวนใดของวิสาหกิจ เพราะ
เปนไปไมไดที่จะจัดสรรความเปนเจาของใหแกสวนใดๆ ของวิสาหกิจ  

 
มันเปนเร่ืองยากในทางปฏิบัติที่จะจัดสรรตนทุนการสรางทรัพยสินนี้ใหสวนหนึ่ง

สวนใดของวิสาหกิจ ดังนั้น จึงควรที่จะจัดสรรตนทุนการสรางทรัพยสินไมมีรูปรางนี้ใหกับทุกสวน
ของวิสาหกิจที่จะใชประโยชนจากมัน และควรจะจัดสรรตนทุนที่แทจริงของการสรางทรัพยสินไมมี
รูปรางระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจโดยไมมีการเพิ่มสวนกําไรหรือคาสิทธิใด  ๆเขาไป (No mark up) 

 
  ในสวนของกิจกรรมดานการวิจัยและพัฒนา เชน ความรับผิดชอบตอสินคา 

ความเสียหายตอส่ิงแวดลอมจะตองถูกจัดสรรใหแกสวนตางๆ ของวิสาหกิจดวย ซึ่งแนวทางใน
ปจจุบันมีหลักการวา คาสิทธิสามารถจายใหแกกันไดภายในวิสาหกิจหนึ่งๆ  

 
อยางไรก็ดี ยังคงมีอีกหลายประเด็นที่ขาดความชัดเจนอยู เชน ผลกระทบของ

ทรัพยสินไมมีรูปรางตอการวิเคราะหเปรียบเทียบ การจัดสรรผลตอบแทนจากทรัพยสินไมมีรูปราง
ที่ไดรับจากบุคคลภายนอก การใหผลตอบแทนแกสวนตางๆ ของวิสาหกิจที่ทําหนาที่งานอัน
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นําไปสูการสรางทรัพยสินนี้ การใหผลตอบแทนสําหรับการใชหรือการรักษาทรัพยสินไมมีรูปราง 
ฯลฯ 

 
แนวทางการใช AOA ตอทรัพยสินไมมีรูปราง 

 
สําหรับธุรกรรมระหวางวิสาหกิจในเครือนั้น แนวทางใน  Guidelines ไดใหความ

แตกตางระหวางทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาดและทรัพยสินไมมีรูปรางดานการคาอ่ืนๆ 
(Trade intangibles) และสามารถนํามาใชโดยเปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร 
โดยตองมีการวิเคราะหหนาที่งานเพื่อกําหนดวา สวนใดของวิสาหกิจเปนผูทําหนาที่งานดานการ
สรางทรัพยสินไมมีรูปราง 
 

ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA จะตองมีการวิเคราะหหนาที่งานเพื่อจะกําหนดวา 
ทรัพยสินไมมีรูปรางใดที่สถานประกอบการถาวรใชและใชภายใตเงื่อนไขใด เชน สวนใดของ
วิสาหกิจทําหนาที่เปนศูนยการวิจัยของวิสาหกิจทั้งหมดและทําหนาที่งานสวนใหญในการผลิต
ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการคา เชน การสราง software ตางๆ ทั้งนี้ ไมไดหมายความวา ศูนยการ
วิจัยนี้จะตองเปนเจาของหรือเจาของรวมทางเศรษฐกิจของทรัพยสินไมมีรูปรางนี้ 

 
วิสาหกิจหนึ่งอาจติดตอกับอีกวิสาหกิจหนึ่งเพื่อใหพัฒนา software และจาย

คาตอบแทนให เงื่อนไขในสัญญาจะเปนตัวกําหนดลักษณะความสัมพันธตางๆ และอาจใหคํา
นิยามของความเส่ียงใดๆ (ถามี) และอาจระบุวา ใครจะเปนผูแบกรับความเส่ียงนั้น และสิทธิ
ความเปนเจาของจะตกเปนของใคร  

 
หนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของทรัพยสินไมมีรูปราง 

คือ หนาที่งานที่แสดงถึงการตัดสินใจเกี่ยวกับการจัดการความเส่ียงของการพัฒนาทรัพยสินไมมี
รูปรางนั้นๆ และการกําหนดดังกลาวจะตองถูกทําเปนกรณีๆ ไป  

 
ดังนั้น การวิเคราะหหนาที่งานควรจะตองกําหนดแผนการวิจัยและพัฒนาของ

วิสาหกิจและแสดงถึงกระบวนการการตัดสินใจที่สําคัญและระดับหนาที่งานที่การตัดสินใจจะถูก
ทําลง การวิเคราะหหนาที่งานนี้ควรกําหนด การออกแบบ กระบวนการวิจัยตางๆ การทบทวน การ
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ประเมิน ข้ันตอนที่การตัดสินใจถูกทําลงและการตัดสินใจวาจะใชทรัพยากรในการวิจัยและพัฒนา
ทรัพยสินไมมีรูปรางตอไปหรือจะหยุดโครงการวิจัยและพัฒนานี้ลง เพราะในความเปนจริงแลว 
กระบวนการตัดสินใจทั้งหมดสําหรับการพัฒนาทรัพยสินไมมีรูปรางอาจไมไดรวมศูนยอยูที่เดียว
ในสํานักงานใหญก็ได 

 
  ภายใตวิธี AOA ผูพัฒนาทรัพยสินไมมีรูปรางจะตองแบกรับการขาดทุนจากการ

พัฒนาทรัพยสินไมมีรูปรางและจะตองมีการกําหนดทุนฟรีที่เพียงพอใหกับการพัฒนาทรัพยสินไมมี
รูปรางนี้เพื่อสนับสนุนความเสี่ยงที่ไดคาดการณไว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา การลมเหลวในการพัฒนา
ทรัพยสินไมมีรูปรางจะกระทบทั้งเจาของทรัพยสินไมมีรูปรางและผูใชทรัพยสินไมมีรูปรางดวย  

 
3.5.4 การกําหนดสิทธิและหนาที่ (Rights and Obligations) ใหกับสถาน

ประกอบการถาวร14  
 

ดังที่ไดกลาวแลววา เงินไดของสถานประกอบการถาวรจะข้ึนอยูกับทุกๆ กิจกรรม
ของสถานประกอบการถาวร ไมวาจะเปนธุรกรรมกับวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันหรือไม ดังนั้น 
เมื่อจะตองวิเคราะหหนาที่งานตามจริงที่ไดทําตามข้ันตอนแรกแลว การวิเคราะหหนาที่งานตาม
จริงจะตองกําหนดสิทธิและหนาที่ของแตละธุรกรรมของสถานประกอบการถาวรวามีลักษณะ
อยางไรดวย 

 
3.5.5 การกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวร15  
 
การกําหนดความนาเชื่อถือใหกับสถานประกอบการถาวร 
 
โดยหลักแลว สถานประกอบการถาวรจะมีความนาเชื่อถือเดียวกันกับสํานักงานใหญ 

ดังนั้น ภายใต AOA การตั้งสมมติฐานวา สถานประกอบการถาวรคือวิสาหกิจแยกตางหาก จึง
ตองมีการกําหนดสัดสวนของทุนฟรีที่เหมาะสมของสํานักงานใหญที่จะกําหนดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรเพื่อประโยชนในทางภาษีและจะตองมีการกําหนดวา สถานประกอบการถาวรมี

 
14  Ibid, 38. 
15  Ibid, 39. 
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ความนาเช่ือถือเองใหดวย นอกจากนั้น สวนตางๆ ของวิสาหกิจยังสามารถรับรองความนาเช่ือถือ
ของสถานประกอบการถาวรและสถานประกอบการถาวรก็สามารถรับรองความนาเช่ือถือของสวน
อ่ืนของวิสาหกิจไดเชนกัน  

 
การกําหนดทุนสําหรับการดําเนินการของสถานประกอบการถาวร 

 
ขอความเบื้องตน 

 
ทุนฟรีมีความสําคัญอยางมาก เนื่องจากทุกๆ ธุรกิจตองการทุนเพื่อสนับสนุน

กิจกรรมของธุรกิจที่ดําเนินไปในทุกๆ วัน โดยทุนอาจมาจากสามแหลงสําคัญ ไดแก 
 
1. ทุนจากหุน เปนทุนที่ไดมาจากการลงหุนของผูถือหุน 
2. กําไรสะสม (Retained profits) อาจรวมถึงเงินสํารองตางๆ ดวย 
3. การกูยืม 

 
รายงานนี้ไดเรียกเงินทุนจากแหลงที่หนึ่งและแหลงที่สองวา เปนทุนที่ไมกอใหเกิด

หนี้ (Equity capital) และเงินทุนจากแหลงที่สามวา ทุนที่กอใหเกิดหนี้ (Debt capital)  
 

ภายใตกฎหมายภาษีอากร เงินทุนที่ไดจากผูถือหุนนี้จะไมกอใหเกิดประเด็นการ
หักรายจายใดๆ ขณะที่การหักคาใชจายสําหรับการจายดอกเบ้ียจากการกูยืมสามารถกระทําได 
(ทั้งนี้ข้ึนกับกฎกําหนดทุนข้ันตํ่า (Thin capitalization rules) ของแตละประเทศ) 

 
ในรายงานนี้ คําวา “ทุนฟรี” มีนิยามวา “ทุนที่ไดรับมาและไมมีภาระดอกเบ้ีย ซึ่ง

สามารถนํามาตัดเปนรายจายไดในทางภาษีอากร” โดยจะข้ึนอยูกับกฎหมายภายในของประเทศ
แหลงเงินไดที่สถานประกอบการถาวรต้ังอยูและเมื่อดอกเบ้ียสามารถนํามาถือเปนรายจายได
ในทางภาษี ดังนั้น จึงมีความจําเปนที่จะมีการกําหนดทุนฟรีที่เหมาะสมของวิสาหกิจใหสถาน
ประกอบการถาวรใหเปนไปตามหลัก arm’s length  
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นอกจากนี้ อาจตองมีการปรับปรุงรายไดหรือรายจายประเภทดอกเบี้ย เวนแตมี
วิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกันของประเทศคูสัญญา (MAP) อยางไรก็ดี มีความเปนไป
ไดนอยมากที่จะมีการทําขอตกลงรวมกันข้ึนเพราะแตละประเทศมีวิธีการในการกําหนดทุนฟรีที่
แตกตางกัน ทั้งนี้ เปนเพราะขอวิจารณในขอ 7 ไมไดวางหลักเกณฑที่ชัดเจนวาจะพิจารณาการ
จัดหาเงินทุนของสถานประกอบการถาวรอยางไรจึงจะเหมาะสม รายงานฉบับนี้จึงพยายามแกไข
ปญหาดังกลาวโดยพยายามกําหนดหลักเกณฑและแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับประเด็นนี้ใหชัดเจน
ยิ่งข้ึนเทานั้น 

 
หลักการของ AOA มีอยูวา สถานประกอบการถาวรจะตองมีทุนในจํานวน

ที่เหมาะสมเพื่อสนับสนุนหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเสี่ยงท่ีคาด  
 

  เมื่อการวิเคราะหหนาที่งานตามจริงไดกําหนดทรัพยสินและความเสี่ยงที่
เหมาะสมของวิสาหกิจใหกับสถานประกอบการถาวรแลว ข้ันตอนตอไปในการกําหนดเงินไดตาม
หลัก arm’s length ใหกับสถานประกอบการถาวร ก็คือ การกําหนดจํานวนทุนฟรีที่สถาน
ประกอบการถาวรตองการเพื่อสนับสนุนทรัพยสินที่ใชและสนับสนุนความเสี่ยงที่คาด ซึ่ง
กระบวนการนี้จะมีสองข้ันตอน ไดแก 

 
1. การวัดความเส่ียงและการกําหนดมูลคาทรัพยสินที่จะกําหนดใหกับสถาน

ประกอบการถาวร 
2. การกําหนดทุนฟรีที่เหมาะสมเพื่อสนับสนุนความเส่ียงและทรัพยสินที่กําหนด

ใหกับสถานประกอบการถาวร 
 

ข้ันตอนที่ 1 การวัดความเสี่ยงและการกําหนดมูลคาทรัพยสินที่กําหนดใหกับ
สถานประกอบการถาวร 

 
AOA ใชการวิเคราะหหนาที่งานเพื่อกําหนดทรัพยสินและความเสี่ยงใหกับสถาน

ประกอบการถาวรและกําหนดวา “ทุนและความเส่ียงไมสามารถแยกออกจากกันได” ดังนั้น จึง
จําเปนที่จะกําหนดทุนฟรีใหกับสถานประกอบการถาวรใหมีความสอดคลองกับความเสี่ยงและ
ทรัพยสินที่สถานประกอบการมี 
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 วิธีการหนึ่งที่จะกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ การใชมูลคาทาง
บัญชีของทรัพยสินที่แสดงในบัญชีในชวงเวลาที่เกี่ยวของ หรือการใชมูลคาทางตลาดของทรัพยสิน 
หรือการใชราคาซื้อทรัพยสินในตอกแรกหรือตนทุนของทรัพยสิน  

 
ถาธุรกิจมีความเส่ียงมากข้ึนก็จะตองมีการกําหนดทุนฟรีใหสถานประกอบการถาวร

มากข้ึนเพื่อสนับสนุนความเส่ียงนี้ เชนกัน แตความเส่ียงนี้จะตองเปนความเส่ียงที่ สําคัญ 
(Significant risk) ซึ่งก็คือ ความเส่ียงที่ตองการทุน โดยพิจารณาถึงตลาดที่สถานประกอบการ
ถาวรดําเนินอยู เชน กรณีที่ผูขายอาหารจานดวน (Fast food) ถูกฟองในประเทศหน่ึงๆ เนื่องจาก
กอใหเกิดโรคอวนกับผูบริโภค โดยหลักทฤษฎีแลว ถาผูขายที่เปนอิสระตอกันจะไมมีทุนเพื่อ
สนับสนุนความเส่ียงนี้ ความเส่ียงนี้ก็จะไมใชความเส่ียงที่สําคัญเพื่อวัตถุประสงคของการกําหนด
ทุนให  ในทางกลับกัน สําหรับบางประเทศ ความเสี่ยงนี้อาจเปนเร่ืองที่เกิดข้ึนจริง และผูขายที่เปน
อิสระตอกันอาจมีการต้ังทุนสํารองเพื่อสนับสนุนความเส่ียงจากการถูกฟองรองจากเหตุการณ
ดังกลาว (Litigation risks) ในประเทศหลังนี้จะถือวาความเส่ียงดังกลาวเปนความเส่ียงที่สําคัญ
เพื่อวัตถุประสงคของการ กําหนดทุน 

 
ความเสี่ยงอาจเกิดจากความแปรปรวนทางเศรษฐกิจสําหรับบางกิจกรรมทางธุรกิจ 

ในกรณีนี้ อาจมีความตองการทุนเพิ่มมากข้ึนเพื่อสนับสนุนกิจกรรมทางธุรกิจตอความแปรปรวน
ทางเศรษฐกิจนี้ และแมจะเกิดปญหาในทางปฏิบัติที่จะกําหนดทุนเพิ่มเติมในสถานการณหนึ่งๆ 
แตธุรกิจก็มีแนวโนมที่จะพยายามประเมินความเส่ียงที่สําคัญตอธุรกิจตัวเองในบางระดับอยูแลว  

 
ข้ันตอนที่ 2 การกําหนดทุนฟรีเพื่อสนับสนุนทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด 
 
 หากไมพิจารณาถึงแงมุมทางภาษีอากร  อาจจะไมมีความจําเปนใดๆ ที่จะตองมี

การจัดสรรทุนฟรีใหกับสถานประกอบการถาวร หรืออาจกลาวไดวาสถานประกอบการถาวร
สามารถหาทุนจากการกูยืมไดทั้งหมด 

  
อยางไรก็ดี แมสถานประกอบการถาวรจะไมมีทุนฟรี แตภายใต AOA สถาน

ประกอบการถาวรจะถูกปฏิบัติราวกับวามีจํานวนทุนฟรีที่เหมาะสมเพื่อสนับสนุนหนาที่งานที่ทํา 
ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร  



89 
 

ภายใต AOA สถานประกอบการถาวรตองมีจํานวนทุนฟรี arm’s length โดยไม
คํานึงวา จะมีการจัดสรรทุนตอสถานประกอบการถาวร (ในความเปนจริง) หรือไม เพราะมิเชนนั้น
แลวผลที่เกิดจะไมเปนไปตามหลัก arm’s length และอาจกอใหเกิดเงินไดหรือกําไรที่ไมเหมาะสม
ในสถานประกอบการถาวรและอาจกอใหเกิดเกิดหลีกเล่ียงภาษีข้ึนได  

 
ประเด็นตอไปก็คือ จะกําหนดจํานวนทุนฟรีที่เหมาะสมและทุนที่มีภาระดอกเบ้ีย

ใหกับสวนตางๆ ของวิสาหกิจอยางไร ซึ่งการกําหนดจํานวนทุนฟรีตองสอดคลองกับการ กําหนด
ทรัพยสินและความเส่ียงที่เกี่ยวของ โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใชและความเสีย่ง
ที่คาดของสถานประกอบการถาวร  

 
มีหลายวิธีที่จะกําหนดวิธีการจัดสรรเงินทุน แตถาวิธีการกําหนดทุนฟรีใดๆ ตามหลัก 

AOA ไมสอดคลองกับหลัก arm’s length จะตองมีการใชอีกวิธีหนึ่งของ AOA เพื่อใหสอดคลอง
กับหลัก arm’s length เสมอ  

 
AOA ไดเสนอ กฎวาดวยลักษณะหนี้ตอทุน (The debt-equity characterization 

rules) ซึ่งประกอบไปดวยวิธีการตางๆ ในการจัดสรรทุน ดังนี้ 
 

1. วิธีการจัดสรรทุน (The capital allocation approach) 
 
วิธีการจัดสรรทุนมี ข้ึนเพื่อจัดสรรทุนฟรีของสํานักงานใหญใหกับสถาน

ประกอบการถาวรใหสอดคลองกับการกําหนดทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด ภายใตวิธีนี้ ทุน
ฟรีถูกจัดสรรบนพื้นฐานของสัดสวนของทรัพยสินและความเส่ียงที่ถูกกําหนดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรโดยการวิเคราะหหนาที่งาน  

 
ดังนั้น ถาสถานประกอบการมีทรัพยสิน และ/หรือ ความเส่ียงของสํานักงานใหญ 

10 เปอรเซ็นต ทุนฟรีของวิสาหกิจที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็จะมี 10 เปอรเซ็นต
เชนเดียวกัน ถาสํานักงานใหญมีโครงสรางทุนสอดคลองกับวิสาหกิจที่เปนอิสระและเปรียบเทียบ
กันได การจัดสรรทุนฟรีของวิสาหกิจดังกลาวใหกับสถานประกอบการถาวรก็จะใหผลตามหลัก 
arm’s length  
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2. วิธีการจัดสรรทุนทางเศรษฐกิจ (Economic capital allocation approach) 
 
วิธีนี้จะถูกใชในบริบทของธนาคาร โดยวิธีนี้ไดรับการยอมรับใน AOA เนื่องจากอยู

บนพื้นฐานของการวัดความเส่ียงเชนกัน วิธีการของวิธีนี้ก็คือวา ผูควบคุมกฎเกณฑจะเปนผู
พิจารณาถึงประเภทของความเส่ียงที่สําคัญเทานั้นและจะกําหนดจํานวนทุนที่เหมาะสมข้ึนมาเอง 

 
3. วิธี Thin capitalization 
 
วิธีนี้แสดงวา สถานประกอบการถาวรจะมีจํานวนทุนฟรีในจํานวนเดียวกันกับ

วิสาหกิจอิสระที่ดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน ใน
ประเทศแหลงเงินไดที่สถานประกอบการถาวรต้ังอยู โดยการวิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจ
อิสระ  

 
วิธีนี้จะมุงเนนไปที่โครงสรางของทุน เชน สัดสวนหนี้ตอทุนมากกวาการเนนที่ทุนฟรี

เพียงอยางเดียว ข้ันตอนแรก คือ จะตองมีการกําหนดจํานวนเงินทุน arm’s length ซึ่งควรจะ 
กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรเพื่อสนับสนุนหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงของสถาน
ประกอบการถาวร และข้ันตอนที่สอง คือ การกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุน 

 
 ขอเสียของวิธีนี้ก็คือ ชวงของสัดสวนหน้ีตอทุนที่หลัก arm’s length อาจเปนชวงที่

กวางและอาจเปนชวงที่แตกตางกัน โดยสัดสวนหนี้ตอทุนอาจเปนผลมาจากปจจัยจํานวนมาก ไม
วาจะเปนปจจัยจากสภาพภายในวิสาหกิจเอง เชน ความตองการของผูถือหุน ฯลฯ หรือจากสภาพ
ภายนอก เชน สถานที่ต้ังของสถานประกอบการถาวรผูยืมเงินทุน  คุณภาพและลักษณะของ
ทรัพยสิน กระแสเงินสด ภาคธุรกิจที่อยู กลยุทธของธุรกิจ การครอบครองกิจการ สภาพตลาดใน
ประเทศผูรับการลงทุน ฯลฯ ดังนั้น จึงตองมีการระบุและตองมีการพยายามท่ีจะแสดงผลของตัว
แปรตางๆ เหลานี้ แตขอดีของวิธีนี้ก็คือ สามารถแสดงจํานวนทุนฟรีได แมวิสาหกิจจะมีเงินทุนจาก
การกูยืม (Debt-funded) ทั้งหมด 
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4. วิธีขอผอนปรน (Safe harbor-quasi thin cap) และวิธีอ่ืนๆ (อยูนอกขอบเขต
การศึกษาในคร้ังนี้ หากผูอานตองการศึกษาเพิ่มเติมขอใหไปศึกษาจาก รายงานเร่ืองหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร ค.ศ.2008) 

 
สรุปการกําหนดทุนตอสถานประกอบการถาวร 
 
การกําหนดทุนฟรีระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจเปนข้ันตอนสําคัญในการกําหนด

เงินไดหรือกําไรใหกับสถานประกอบการถาวร โดยมีหลักทั่วไปคือวา สถานประกอบการถาวรควร
มีทุนฟรีที่เพียงพอที่จะสนับสนุนหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเสี่ยงของสถานประกอบการถาวร 
ดวยเหตุนี้ วิธีการกําหนดทุนจึงเปนข้ันตอนสําคัญในการลดการเก็บภาษีซอนลงได ประเทศ
สมาชิกจึงมีมติเอกฉันทรวมกันวา “สถานประกอบการถาวรควรมีทุนฟรีที่เพียงพอที่จะสนับสนุน
หนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด” 

 
อยางไรก็ดี เปนไปไมไดที่จะพัฒนาวิธีการใดเพียงวิธีการเดียวเพราะไมมีวิธีใดที่

สามารถใชไดกับทุกๆ สถานการณ จุดมุงหมายของรายงานฉบับนี้ก็คือ การเช่ือมตอหลักการตางๆ 
ในรายงาน  Attribution กับแนวทางอื่นๆ เพื่อใชในทางปฏิบัติ ดังนั้น วิธีใดของ AOA อาจใหผล 
arm’s length ในกรณีหนึ่ง และอาจไมเกิดผล arm’s length ในอีกกรณีหนึ่งก็เปนได และอาจ
เปนไปไดที่หนวยงานจัดเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินไดจะไมเห็นดวยในวิธีการดังกลาว จึงมี
ความจําเปนที่จะแกไขปญหานี้ผานวิธีดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน (MAP)  

  
การกําหนดตนทุนการจัดหาเงินทุน (Funding cost) ของสถานประกอบการถาวร 
 
ขอความเบื้องตน 

 
AOA ไดกําหนดวา สถานประกอบการถาวรตองการเงินทุนจํานวนหนึ่ง (ประกอบไป

ดวยทุนฟรีและทุนที่มีภาระดอกเบ้ีย) สวนนี้จึงเปนการพิจารณาไปที่การหักรายจายดอกเบ้ียและ
วิธีที่จะกําหนดตนทุนการจัดหาเงินทุน (ดอกเบ้ีย) ใหกับสถานประกอบการถาวร  
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เปาหมายของ AOA ก็คือ การกําหนดจํานวนดอกเบี้ย arm’s length ในสถาน
ประกอบการถาวรใหไดสัดสวนกับหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงโดยการวิเคราะห
เปรียบเทียบแนวทางใน Guidelines  

 
AOA สําหรับการปรับปรุงรายจายดอกเบ้ีย 
 
เม่ือจํานวนทุนฟรีมีจํานวนนอยกวาจํานวน arm’s length ตามวิธีใดวิธีหนึ่งขางตน 

จะตองมีการปรับปรุงเพื่อลดจํานวนของรายจายดอกเบ้ียของสถานประกอบการถาวร เพื่อจะได
สะทอนจํานวนทุนฟรีที่ตองการเพื่อสนับสนุนกิจกรรมของสถานประกอบการถาวรจริงๆ การ
ปรับปรุงจะเกิดข้ึนตามกฎหมายภายในของประเทศที่สถานประกอบการถาวรต้ังอยูภายใตขอ 7  

 
และประเด็นสําคัญของขอ 7 ก็คือ การกําหนดสิทธิการเก็บภาษีที่เหมาะสมของ

ประเทศที่สถานประกอบการถาวรต้ังอยูโดยอาจจะใชสิทธิเก็บภาษีจากการปรับปรุงจํานวนทุนฟรี
เพิ่มข้ึน ตามที่ขอ 7 ไดใหมีการปรับปรุงได แตประเทศผูรับการลงทุนจะตองไมทําการปรับปรุง
เพิ่มข้ึนจนเกินสวนของจํานวน arm’s length  

 
ฉะนั้น กฎหมายภายในใดๆ ที่กําหนดจํานวนทุนฟรีในสวนที่เกินกวาชวง arm’s 

length จะถูกจํากัดโดยขอ 7 ใหอยูในจํานวนซ่ึงอยูในขอบเขตที่ถูกต้ังโดยชวง arm’s length  
 
บทสรุปของการกําหนดทุนและตนทุนการจัดหาเงินทุน 
 
ข้ันแรกของ AOA คือ การกําหนดกิจกรรมและภาวะของสถานประกอบการถาวร 

การวิเคราะหหนาที่งานเพื่อกําหนดหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงใหกับสถานประกอบการ
ถาวร การกําหนดทุนฟรีที่เพียงพอเพื่อสนับสนุนหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงเหลานั้นและ
การกําหนดตนทุนการจัดหาเงินทุนใหกับสถานประกอบการถาวร 

 
เพื่อใหความสําคัญของการกําหนดทรัพยสินและความเส่ียงอันจะนําไปสูการกําหนด

เงินไดหรือกําไรของสถานประกอบการถาวรและโครงสรางเงินทุนที่ เหมาะสมของสถาน
ประกอบการถาวร จึงจําเปนที่จะใหสถานประกอบการถาวรบันทึกและเก็บขอมูลวา สถาน
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ประกอบการถาวรกําหนดทรัพยสิน และวัดความเสี่ยงอยางไร และมีการกําหนดทุนฟรีและ
รายจายดอกเบ้ียอยางไร 

 
3.5.6 การรับรูการติดตอ (Recognition of dealings)16  
 
ขอความเบื้องตน 
 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA การวิเคราะหหนาที่งานของสถานประกอบการถาวรจะ

อยูบนสมมติฐานวา “สถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากซึ่งดําเนิน
กิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน” โดยหนาที่งาน ทรัพยสิน 
ความเส่ียงและทุนฟรีถูกกําหนด ใหกับสถานประกอบการถาวรพรอมกับรายไดและรายจายที่เกิด
จากธุรกรรมกับวิสาหกิจอ่ืน (ทั้งวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันและวิสาหกิจที่ไมมีความสัมพันธกัน) 

 
ขอบัญญัติในขอ 7 วรรคสอง มุงหมายเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการ

ถาวรที่อยูบนพื้นฐานของวิสาหกิจแยกตางหาก และติดตอทั้งหมดเปนอิสระกับสํานักงานใหญ 
ดังนั้น จากสมมติฐานใหสถานประกอบการถาวรเปนวิสากิจอิสระและแยกตางหากดังกลาว จึง
จําเปนที่จะกําหนดลักษณะของการติดตอภายในของสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนๆของ
วิสาหกิจเพื่อที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใตข้ันตอนที่สองของ AOA 
ตอไป 

 
กรณีสถานประกอบการติดตอกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจ การติดตอจะมีผลกระทบตอ

การกําหนดเงินได โดยจะตองพิจารณาจากทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด เชน สถาน
ประกอบการถาวรอาจใชทรัพยสิน (มีรูปรางหรือไมมีรูปราง) ซึ่งถูกพัฒนาโดยสํานักงานใหญหรือ
อาจถูกซ้ือมาเพื่อธุรกิจของสํานักงานใหญ หรือในทางกลับกัน สถานประกอบการถาวรอาจใช
บริการที่ไดรับมาจากสํานักงานใหญ หรือสถานประกอบการถาวรอาจใชเงินสดที่ไดรับจาก
สํานักงานใหญ หรือสถานประกอบการถาวรอาจผลิตสินคาและโอนสินคาไปยังอีกสวนหนึ่งของ

 
 16 Organization for economic co-operation and development: OECD. Report 
on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. centre for tax policy and 
administration: CTPA. 17 July 2008. p.53. 
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สํานักงานใหญ สถานประกอบการถาวรอาจขายสินคาที่ถูกผลิตโดยสวนอ่ืนของวิสาหกิจใหแก
บุคคลที่สาม ฯลฯ 
 

การรับรูของการติดตอ 
 
มีหลายประเด็นเกี่ยวกับการรับรูการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวน

อ่ืนๆของวิสาหกิจ ดังนี้ 
 
1. สถานประกอบการถาวรไมเหมือนกับบริษัทลูกและสถานประกอบการถาวรไมได

แยกออกจากสวนอ่ืนของวิสาหกิจไมวาจะเปนในทางกฎหมายหรือในทางเศรษฐกิจ 
 

 2. การติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจจะไมมีผลทาง
กฎหมายใดๆ สําหรับวิสาหกิจทั้งหมด  

 
ลักษณะดังกลาวถือเปนนัยสําคัญสําหรับความจําเปนในการตรวจสอบอยาง

ละเอียดสําหรับการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนของวิสาหกิจ เร่ืองนี้ยังมี
นัยสําคัญในการตรวจสอบการบันทึกและการจัดเก็บเอกสาร เชน สัญญาท่ีผลผูกพันตาม
กฎหมาย เนื่องจากหนวยงานจัดเก็บภาษีจะมีความตองการใหผูเสียภาษีแสดงการติดตอตางๆ 
อยางชัดเจน 

 
การวิเคราะหหนาที่งานจะถูกนํามาใชเพื่อกําหนดวา ธุรกรรมที่เกิดข้ึนจะถูกพิจารณา

วา เปนการติดตอภายในที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจหรือไม และการวิเคราะหหนาที่งานจะเปน
ตัวกําหนดวามีการติดตอเกิดข้ึน (ไมใชพิจารณาแตเฉพาะการบันทึกทางบัญชีหรือเอกสารตางๆที่
ไดรับมาจากสํานักงานใหญ) นอกจากนี้ การวิเคราะหหนาที่งานจะตองกําหนดวา มีการโอนความ
เส่ียงที่สําคัญทางเศรษฐกิจ การโอนสิทธิและหนาที่และผลประโยชนตางๆ อันสืบเนื่องมาจากการ
ติดตอหรือไม 

 
การโอนความเส่ียง การโอนสิทธิและหนาที่ และผลประโยชนตางๆ จะตองพิจารณา

โดยการวิเคราะหเงื่อนไขของสัญญาของธุรกรรมนั้นๆ ตามแนวทางใน Guidelines ดังนัน้ แนวทาง



95 
 

ใน Guidelines สามารถถูกนํามาใชบริบทของสถานประกอบการถาวรไดโดยเปรียบเทียบ ดังที่
กลาวไวใน Guidelines วา “ลักษณะและเงื่อนไขของธุรกรรมจะตรวจสอบไดจากการติดตอ

ระหวางคูสัญญามากกวาจากสัญญาที่เปนลายลักษณอักษร” ดังนั้น เราอาจพิจารณาการ
บันทึกทางบัญชีพรอมดวยเอกสารประกอบการลงบัญชี ซึ่งมีใจความถึงการโอนความเส่ียง การ
โอนสิทธิหนาที่และการโอนผลประโยชนจากสวนหนึ่งไปสูอีกสวนหนึ่ง 

 
Guidelines ไดกลาววา การพิจารณาเงื่อนไขของสัญญาตองมีการพิจารณาดวยวา 

การจัดสรรความเส่ียงมีความสอดคลองกับเน้ือหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The economic 

substance) หรือไม ซึ่งการดําเนินการของทุกฝายจะเปนพยานหลักฐานช้ันเยี่ยมเกี่ยวกับการ
จัดสรรความเส่ียงที่แทจริง นอกจากนี้ Guidelines ไดกลาวเพิ่มเติมวา ปจจัยที่ตองพิจารณาเพิ่ม
หลังจากพิจารณาเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจของการจัดสรรความเส่ียงก็คือ ผลของการจัดสรร
ดังกลาวตองอยูในธุรกรรม arm’s length  

 
การวิเคราะหเงื่อนไขทางสัญญาของธุรกรรมหนึ่งๆ ก็คือสวนหนึ่งของการวิเคราะห

หนาที่งานและสามารถถูกใชเปนเคร่ืองมือตรวจสอบวา การกระทําที่แทจริงของวิสาหกิจปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขในสัญญาและสอดคลองกับหลักการทางเศรษฐกิจที่กําหนดความสัมพันธระหวาง
วิสาหกิจอิสระหรือไม  

 
โดย Guidelines ไดกลาวอีกวา มันจําเปนที่จะตรวจสอบการกระทําของวิสาหกิจวา 

ไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของการติดตอหรือการกระทําของวิสาหกิจไดแสดงวา เงื่อนไขของการติดตอ
ไมไดถูกปฏิบัติตามหรือเปนเพียงแคการหลอกลวง (Sham) หรือไม กรณีดังกลาวจะตองมีการ
วิเคราะหเพื่อกําหนดเงื่อนไขตางๆ ที่ถูกตองของธุรกรรม การวิเคราะหดังกลาวจึงมีความสําคัญ
มากโดยเฉพาะกรณีที่เงื่อนไขตางๆ ระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจไมไดผูกพันกันโดยสัญญา 

 
ดังนั้น การบันทึกทางบัญชีและเอกสารประกอบการลงบัญชีจะแสดงถึงการติดตอที่

โอนความเส่ียงที่สําคัญทางเศรษฐกิจ ภาระหนาที่ และผลประโยชนตางๆ และจะเปนจุดเร่ิมตนที่
เปนประโยชนในการกําหนดเงินได  
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ผูเสียภาษีจะถูกกระตุนใหเตรียมเอกสารดังกลาวเนื่องจากจะชวยลดขอโตเถียง
เกี่ยวกับการใช AOA และหนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองใหความสําคัญตอเอกสารดังกลาว แม
เอกสารดังกลาวจะไมมีผลในทางกฎหมายก็ตาม โดยเอกสารตองสอดคลองกับเนื้อหาสาระทาง
เศรษฐกิจของกิจกรรมที่เกิดภายในวิสาหกิจตามที่ไดถูกระบุโดยการวิเคราะหหนาที่งาน 

 
ธุรกรรมที่ไดถูกบันทึกนี้จะตองไมตางจากธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระที่เปรียบเทียบได 

ซึ่งมีพฤติกรรมในลักษณะที่มีเหตุผลในทางการคา (Behaving in a commercially rational 

manner) และเม่ือการวิเคราะหหนาที่งาน (Functional and factual analysis) ครบถวนแลวและ
การติดตอถูกรับรูวาเกิดข้ึนจริง (Recognized dealings) AOA จะใชแนวทางตามที่ปรากฏใน 
Guidelines โดยเปรียบเทียบ  

 
3.5.7 ขั้นตอนท่ีสอง: การกําหนดเงินไดของวิสาหกิจแยกตางหากบนพ้ืนฐาน

ของการวิเคราะหเปรียบเทียบ17  
 
AOA คือ การทําการเปรียบเทียบการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวน

อ่ืนของวิสาหกิจกับธุรกรรมระหวางวิสาหกิจอิสระ การเปรียบเทียบถูกทําข้ึนโดยการเปรียบเทียบ
กับวิธีที่ไดกําหนดไวใน Guidelines ในบริบทของสถานประกอบการถาวร โดยจะตองไมมีความ
แตกตางอยางสําคัญ (Materially) ใดๆ ระหวางการติดตอระหวางวิสาหกิจอิสระกับการกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา อาจมีการปรับปรุงอยางมีเหตุผลเพื่อ
ขจัดผลของความแตกตางดังกลาว 

 
ในการเปรียบเทียบวิธีการของ Guidelines เงินไดจะถูกกําหนดใหกับสถาน

ประกอบการถาวรโดยการใช The Traditional Transaction Method (CUP, Resale price และ 
Cost plus) หรือกรณีที่วิธีดังกลาวไมอาจถูกใชไดอยางนาเช่ือถือ The Transactional Profit 
Methods (Profit split และ TNMM) จะถูกนํามาใช 

 
 
 

 
 17  Ibid, 56. 
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การวิเคราะหการเปรียบเทียบกันได (Comparability analysis) 
 
ประเทศสมาชิกสวนใหญเห็นวา AOA ควรใชวิธีใน Guidelines ซึ่งไดระบุ 5 ปจจัยใน

การกําหนดการเปรียบเทียบกันไดระหวางธุรกรรมที่ถูกควบคุมและธุรกรรมที่ไมถูกควบคุม คือ 
 

1. ลักษณะของทรัพยสินหรือบริการ 
2. การวิเคราะหหนาที่งาน 
3. เงื่อนไขในสัญญา 
4. สถานการณทางเศรษฐกิจ 
5. กลยุทธของธุรกิจ 
 
AOA พยายามใชปจจัยเดียวกันเพื่อใหเกิดความมั่นใจวา การเปรียบเทียบกัน

สามารถนํามาปรับใชได โดยทุกๆ ปจจัยจะถูกพิจารณาไปพรอมๆ กัน เชน เงื่อนไขในสัญญา
สําหรับการติดตอภายในที่ถูกกําหนดข้ึนจะถูกนําไปเปรียบเทียบกับเงื่อนไขของสัญญาสําหรับ
ธุรกรรมที่เปรียบเทียบกันไดของวิสาหกิจอิสระ เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดรับผลตอบแทนท่ี
วิสาหกิจอิสระจะไดรับในธุรกรรม arm’s length  

 
3.5.8 การปฏิบัติตอรายจายที่เกิดกอนและหลังระยะเวลาของการปรากฏของ

สถานประกอบการถาวร18  
 
ประเด็นหนึ่งที่จะถูกพิจารณาวาเปนประเด็นสําคัญในการกําหนดเงินไดของสถาน

ประกอบการถาวร ก็คือรายไดหรือรายจายที่ปรากฏข้ึนกอนการมีอยูของสถานประกอบการถาวร 
หรือระหวาง หรือหลังจากการสิ้นสุดของการปรากฏของสถานประกอบการถาวร เชน วิสาหกิจ
อาจกอใหเกิดรายจายในการต้ังสถานประกอบการถาวร รายจายจากการเร่ิมกอการ (Start-up 
expenses) กอนที่สถานประกอบการถาวรจะปรากฏ  

 

 
 18  Ibid, 64. 
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ประเด็นคือวา รายจายใดควรถูกพิจารณาในการคํานวณกําไรที่ตองเสียภาษีของ
สถานประกอบการถาวร ซึ่งโดยทั่วไปแลว รายจายที่จะไดรับการพิจารณาในการคํานวณกําไรก็
ควรเปนรายจายที่เกี่ยวกับการกอใหเกิดรายได ในทํานองเดียวกัน เมื่อการปรากฏของสถาน
ประกอบการถาวรสิ้นสุดลง นอกจากนั้น การสิ้นสุดการปรากฏของสถานประกอบการถาวร ไมวา
จะเปนการหยุดกิจกรรมชั่วคราว การเคล่ือนยายกิจกรรมไปยังอีกสถานที่หนึ่ง การกอต้ังวิสาหกิจ
แหงใหมเพื่อการดําเนินการของสถานประกอบการถาวรอาจกอใหเกิดผลกระทบตอกําไรที่ตองเสีย
ภาษีของสถานประกอบการถาวร 

 
รายงานฉบับนี้ไมไดหาทางแกไขสําหรับประเด็นปญหาที่อาจเกิดข้ึนนี้ เพราะ

กฎหมายภายในของแตละประเทศมีหลักเกณฑที่ปฏิบัติตอรายไดและรายจายประเภทนี้แตกตาง
กันอยางมาก ไมวาจะเปนวิธีการทางบัญชี รายจายเร่ิมกอการ รายจายจากการเลิกกิจการ 
(Winding-up expenses) การกอต้ังบริษัท การชําระบัญชี ฯลฯ ดังนั้น จึงตองหามติเอกฉันท
สําหรับประเด็นเหลานี้ตอไป 

 
3.5.9 การบันทึกและการจัดเก็บเอกสาร (Documentation)19  
 
AOA ไดแนะนําใหปฏิบัติตามหลักการจัดเก็บและการบันทึกเอกสารที่ปรากฏใน 

Guidelines เชนกัน เพื่อใหไดมาตรฐานเดียวกันในการจัดเก็บและบันทึกเอกสารเพื่อกําหนดเงิน
ไดหรือกําไร arm’s length โดยผูเสียภาษีควรพยายามกําหนดเงินไดหรือกําไรที่เกิดจากการติดตอ
ใหอยูบนพื้นฐานของหลัก arm’s length หนวยงานจัดเก็บภาษีจะพิจารณาเอกสารตางๆในฐานะ
เปนหนึ่งในวิธีการตรวจสอบขอเท็จจริงใหเปนไปตามหลัก arm’s length 

 
อยางไรก็ดี ความตองการเอกสารเหลานี้ไมควรถูกยัดเยียดใหเปนตนทุนของผูเสีย

ภาษีจนมากเกินความจําเปนสําหรับการตรวจสอบในกรณีหนึ่งๆ และตองต้ังขอสังเกตวา เอกสาร
ที่ตองการของ AOA เพื่อแสดงการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจอาจ
มีความแตกตางกันมากกับแบบของเอกสารที่ปรากฏใน Guidelines เนื่องจากเอกสารที่ปรากฏใน 
Guidelines มีข้ึนเพื่อการกําหนดเงินไดหรือกําไรจากการติดตอใหเปนไปตามหลัก arm’s length 
เทานั้น 

 
 19  Ibid, 65. 
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ประเด็นการจัดเก็บเอกสารนี้อาจแสดงถึงความยากในการใช AOA ในทางปฏิบัติ 
ดังนั้น จึงมีความจําเปนอยางยิ่งสําหรับหนวยงานจัดเก็บภาษีที่จะกระตุนใหผูเสียภาษีพยายาม
จัดเก็บและบันทึกเอกสารดังกลาวเพื่อใหเกิดความม่ันใจวา มีขอเท็จจริงสําหรับการติดตออยาง
เพียงพอ และหนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสียภาษีควรปฏิบัติตามแนวทางทั่วไปของ Guidelines 
เพื่อใหเปนไปตามหลัก arm’s length 

 
3.5.10 สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ (Dependent Agent 

P.E.: DAPE)20  
 

ขอความเบื้องตน 
 
รายงานนี้ไมไดมุงพิจารณาประเด็นที่วา มีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม

อิสระปรากฏข้ึนภายใตบทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 หรือไม แตจะพิจารณาถึงเฉพาะ
ประเด็นเงินไดที่จะกําหนดใหสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ 

 
  การขาดแนวทางท่ีแนนอนในปจจุบันในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ

ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระกอใหเกิดความกังวลวาจะมีการนําหลัก Force of attraction มา
ปรับใช เชน เมื่อมีตัวแทนไมอิสระเกิดข้ึนในรัฐแหลงเงินได จะมีผลอัตโนมัติทันทีในการคํานวณ
เงินไดในประเทศแหลงเงินได โดยไมไดคํานึงวา เงินไดนั้นจะถูกกอขึ้นหรือเปนของกิจกรรม
ที่ทําโดยตัวแทนไมอิสระหรือไม 

 
รายงานนี้ไดแกไขความไมแนนอนดังกลาว โดยใหแนวทางการกําหนดเงินไดใหกับ

สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระซ่ึงเปนหลักการเดียวกันที่ใชกับการ กําหนดเงินได
หรือกําไรใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนๆ  

 
โดย AOA ไดวางรากฐานในการวิเคราะหหนาที่งานของสถานประกอบการถาวร

ประเภทตัวแทนไมอิสระและไดเนนความสําคัญไปยังการกําหนดหนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวของ
กับสมมติฐานความเสี่ยง และหนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของ

 
 20  Ibid, 66. 
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ทรัพยสิน และไดวางวิธีการกําหนดจํานวนเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนไมอิสระใหสอดคลองกับหลัก arm’s length  

 
ในบางกรณี การวิเคราะหหนาที่งานอาจแสดงวา จํานวนเงินไดที่จะถูกกําหนดใหกับ

สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระอาจเปนเงินไดเพียงเล็กนอย (A negligible 
profit) หรือไมมีเงินไดที่จะกําหนดใหเลย หรือมีแตผลขาดทุนก็เปนได ซึ่งแนวทางที่จะไดกลาว
ตอไปนี้ มุงเนนไปที่กรณีที่สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมเปนอิสระเปน

วิสาหกิจในเครือ อยางไรก็ตาม หลักการเดียวกันนี้สามารถใชไดกับกรณีสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมเปนอิสระที่ไมใชวิสาหกิจในเครือดวย 

 
AOA สําหรับตัวแทนไมอิสระ 
 
กรณีที่สถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนเพราะมีกิจกรรมของตัวแทนไมอิสระภายใต

บทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 ประเทศแหลงเงินไดจะมีสิทธิเก็บภาษีกับ 2 หนวยภาษีที่
แตกตางกัน คือ  

 
1. วิสาหกิจตัวแทนไมอิสระนั้นเอง (ซึ่งอาจเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศแหลงเงินได) 
2. สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ (ซึ่งก็คือสถานประกอบการถาวร

ของสํานักงานใหญ) 
 

ในแงของธุรกรรมระหวางวิสาหกิจในเครือ (วิสาหกิจตัวแทนไมอิสระและวิสาหกิจที่
ไมมีถิ่นที่อยู) จะตองนําขอ 9 มาพิจารณาในการกําหนดวา ธุรกรรมระหวางวิสาหกิจในเครือ เชน 
คานายหนาที่จายใหวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระตามสัดสวนของปริมาณของสินคาที่ขายไดนั้น ไดถูก
ทําบนพื้นฐานของหลัก arm’s length หรือไม  

 
 อยางไรก็ตาม ในแงของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ ประเด็นที่

ตองถูกพิจารณาก็คือ การกําหนดเงินไดของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูเพื่อที่จะกําหนดเงินไดดังกลาว
ใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระในประเทศแหลงเงินไดก็คือผลตอบแทน
จากการดําเนินการของวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู และประเทศ
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แหลงเงินไดสามารถเก็บภาษีไดเฉพาะเงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจท่ีไมมีถ่ินที่อยูสําหรับ
หนาที่งานที่ทําในประเทศแหลงเงินไดในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถ่ินที่อยูเทานั้น หรือกลาว
อีกนัยหนึ่งก็คือ จํานวนเงินไดจะจํากัดอยูเฉพาะเงินไดจากธุรกรรมที่ทําผานสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระในประเทศผูรับการลงทุน เทานั้น 

 
เมื่อสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระปรากฏข้ึนในประเทศแหลงเงิน

ไดตามขอ 5 คําถามที่เกิดข้ึนก็คือ เราจะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนไมอิสระอยางไร คําตอบก็คือ เราจะใชหลักการเดียวกันตามที่ไดถูกใชสําหรับสถาน
ประกอบการถาวรประเภทอื่นๆ เพื่อใหสอดคลองกับบทบัญญัติในขอ 7 และหลัก arm’s length  

 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA การวิเคราะหหนาที่งานจะกําหนดหนาที่งานที่ถูกทํา

โดยวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระที่ปรากฏในบัญชีของวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระเอง และที่ปรากฏใน
นามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู วิสาหกิจตัวแทนไมอิสระจะไดรับผลตอบแทนสําหรับบริการที่
ใหแกวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู (โดยพิจารณาจากทรัพยสินและความเส่ียงของวิสาหกิจตัวแทนไม
อิสระ)  

 
ขณะเดียวกัน สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระจะถูกกําหนด

ทรัพยสินและความเสี่ยงของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูที่เกี่ยวของกับหนาที่งานที่สถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระไดทําในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู พรอมดวยจํานวนทุนฟรีที่
เพียงพอตอการสนับสนุนทรัพยสินและความเส่ียงนี้ จากนั้น AOA จะกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระบนพื้นฐานของทรัพยสิน ความเสี่ยงและทุนดังกลาว 

 
การวิเคราะหยังตองพิจารณาถึง ลักษณะของหนาที่งานที่ทําโดยวิสาหกิจตัวแทนไม

อิสระในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู โดยเฉพาะหนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับความเส่ียงหรือ
ความเปนเจาของทรัพยสิน (The significant people functions) โดยพิจารณาไดจากการ
วิเคราะหทักษะและความเช่ียวชาญของลูกจางในวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระนั้น เชน ตองกําหนดวา
การเจรจาตอรองหรือหนาที่งานดานการบริหารจัดการความเสี่ยงไดทําโดยวิสาหกิจตัวแทนไม
อิสระในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูหรือไม 
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การคํานวณเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ
จะตองกําหนดผลตอบแทน arm’s length ใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ
สําหรับการบริการที่ทําใหกับวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู โดยพิจารณาควบคูไปกับทรัพยสินและ   
ความเสี่ยง 

 
ประเด็นสําคัญที่เกิดข้ึนคือวา จะยังคงมีเงินไดใดๆ อีกหรือไมที่จะกําหนดใหกับ

สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระหลังจากที่มีการกําหนดผลตอบแทน arm’s 
length ใหกับวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระไปแลว  คําตอบก็คือ  มันข้ึนอยูกับขอเท็จจริงและ
สถานการณที่ไดระบุในการวิเคราะหหนาที่งานของวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระและวิสาหกิจที่ไมมีถิ่น
ที่อยู โดย AOA ไดสรุปวา มีความเปนไปไดที่จะมีเงินไดหรือกําไรกําหนดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระในกรณีนี้อีก 

 
กอนที่จะพิจารณาประเด็นถัดไป เราควรจะพิจารณาอีกหนึ่งวิธีการ ซึ่งเกิดจากผูที่ให

ความคิดเห็นตอรายงานนี้ ก็คือ วิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียว (Single taxpayer approach) โดย
วิธีนี้ไดโตแยง AOA วา ในทุกๆ สถานการณที่มีการจายผลตอบแทน arm’s length ใหกับวิสาหกิจ
ตัวแทนไมอิสระแลว จะไมมีเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม
อิสระอีกเลย (Fully extinguish) เนื่องจากเมื่อมีการจายผลตอบแทน arm’s length ภายใตขอ 9 
ใหกับวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระแลวแสดงวา มีการพิจารณาผลตอบแทนอยางเพียงพอตอวิสาหกิจ
ตัวแทนไมอิสระสําหรับหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดแลว จงึไมมหีนาทีง่านที่
ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงในประเทศแหลงเงินไดอีก จึงไมสามารถมีการกําหนดใหกับ
สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระไดอีก 

 
ยกตัวอยางเชน การต้ังตัวแทนขายในประเทศแหลงเงินได การวิเคราะหหนาที่งาน

อาจแสดงความเส่ียงดานสินคาคงคลังหรือความเส่ียงจากการผิดนัดชําระหนี้เปนของวิสาหกิจที่
ไมมีถิ่นที่อยูซึ่งเปนตัวการ ความแตกตางของวิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียวและวิธี AOA ก็คือ 
ภายใตวิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียวความเส่ียงนี้จะไมถูกกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนไมอิสระของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู ขณะที่ AOA จะกําหนดความเสีย่งใหกบัสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระเพื่อประโยชนในทางภาษี 

 



103 
 

ดังนั้น วิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียว (Single taxpayer approach) จึงมีขอดอยหลาย
อยาง กลาวคือ 

 
1. วิธีนี้ไมกอใหเกิดการแบงสิทธิการเก็บภาษีอยางเทาเทียมกันระหวางประเทศ

แหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยู เพราะวิธีนี้ไมไดพิจารณาทรัพยสินและความเส่ียงที่เกี่ยวของกับ
กิจกรรมที่ทําในประเทศแหลงเงินได ดวยเหตุผลเพียงเพราะทรัพยสินและความเส่ียงเปนของ
วิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู ดังนั้น วิธีนี้จึงขัดแยงกับหนึ่งในเจตนารมณพื้นฐานของแนวคิดสถาน
ประกอบการถาวรที่อนุญาตใหมีการเก็บภาษีวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูไดสําหรับกิจกรรมท่ีวิสาหกิจ
ไดทําในประเทศแหลงเงินได 

 
2. ถาวิธีนี้ไดรับการยอมรับ แสดงวาวิธีการของ AOA จะถูกใชแตกตางกันออกไป 

ข้ึนกับประเภทของสถานประกอบการถาวร เพราะสําหรับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนที่
ไมใชสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ AOA ไดกําหนดทรัพยสินและความเสี่ยงให
สอดคลองกับหนาที่งานที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร แลวจึงกําหนดเงินไดหรือกําไรใหสถาน
ประกอบการถาวร ถึงแมในทางขอเท็จจริงทรัพยสินและความเสี่ยงจะเปนของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่
อยูก็ตาม 

 
ในขณะที่วิธีผูเสียภาษีรายเดียวจะไมกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

ประเภทตัวแทนไมอิสระสําหรับความเส่ียงและทรัพยสินของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู แมทรัพยสิน
และความเส่ียงจะเกิดจากกิจกรรมที่ทําผานสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระก็ตาม 
ดังนั้น จะกอใหเกิดความแตกตางระหวางวิสาหกิจที่ทําธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนไมอิสระและวิสาหกิจที่ทําธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรประเภทสถานธุรกิจประจํา 
และจะไมสอดคลองกับบทบัญญัติของขอ 7 และหลัก arm’s length 

 
3. หลักการพื้นฐานของการตีความอนุสัญญาภาษีซอนตองคํานึงวา ผูรางอนุสัญญา

มีความต้ังใจใหทุกๆ คําที่ปรากฏในอนุสัญญามีความหมาย ดังนั้น การกําหนดเงินไดในวิธีผูเสีย
ภาษีเพียงรายเดียวมีความหมายวา ไมมีทางที่จะมีผลกําไรจากการปรากฏของสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ แสดงวา การบัญญัติเร่ืองสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน
ไมอิสระในขอ 5 เปนการบัญญัติข้ึนมาอยางไมมีความหมายและเปนการบัญญัติที่ซ้ําซอนกัน 
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ดังนั้น AOA จึงเห็นวาวิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียวจึงเปนวิธีการที่ไมถูกตองนักและ
ไมไดนํามาปรับใชแตประการใด 
 

ในประเด็นเร่ืองการบริหารการจัดเก็บภาษี  การบันทึกและการจัดเก็บเอกสาร 
(Administrative matters and documentation) ของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม
อิสระน้ัน การปรากฏของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระจะตองถูกรับรูอยางเปน
ทางการเพื่อใหเกิดความชัดเจนวา ประเทศแหลงเงินไดมีสิทธิเก็บภาษีจากหนวยทางกฎหมายสอง
หนวยที่แตกตางกัน ซึ่งก็คือ สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระและวิสาหกิจตัวแทน
ไมอิสระ และการกําหนดเงินไดจะอยูบนพื้นฐานของการวิเคราะหหนาที่งานท่ีทําใหกับสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ 

 
แนวทางหนึ่งที่จะรับรูการปรากฏของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม

อิสระไดอยางเปนทางการ ก็คือการกําหนดใหสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระทุก
สถานประกอบการถาวรยื่นแบบแสดงรายการเพื่อเสียภาษี  อยางไรก็ตาม ไมมีแนวทางใดใน  
AOA ที่จะขัดขวางประเทศแหลงเงินไดที่จะใชแนวทางที่สะดวกที่สุดในการบริหารจัดเก็บภาษีและ
การรับรูการปรากฏของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ ยกตัวอยางเชน กรณีที่
สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระเกิดข้ึนภายใตขอ 5 ในหลายๆ ประเทศอาจจะ
เก็บภาษีจากเฉพาะวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระ ถึงแมวาจํานวนภาษีจะถูกคํานวณโดยอางถึง
กิจกรรมของทั้งวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระและสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระก็
ตาม ในทางปฏิบัติ อาจมีการเก็บภาษีจากวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระทั้งจากกําไรที่กําหนดใหกับ
หนาที่งานดานบุคคลที่ทําในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู  

 
เร่ืองการบริหารจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระเปน

เร่ืองของกฎหมายภายในของประเทศแหลงเงินไดและไมใชเร่ืองที่ AOA จะมากําหนดถึง 
นอกจากนี้ อุปสรรคอีกอยางหน่ึงสําหรับหนวยงานจัดเก็บภาษีก็คือ การไดรับขอมูลที่จําเปนตอ
การกําหนดเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระของวิสาหกิจ
ที่ไมมีถิ่นที่อยูในประเทศแหลงเงินได ซึ่งเปนเร่ืองที่มีความเปนไปไดอยางมาก เนื่องจากวิสาหกิจที่
ไมมีถิ่นที่อยูอาจไมเคยมาปรากฏ (ในทางกายภาพ) ในประเทศแหลงเงินได และวิสาหกิจตัวแทน
ไมอิสระอาจมีขอมูลเกี่ยวกับการดําเนินการของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูนอยมาก อยางไรก็ดี 
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ภายใต AOA วิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูจะถูกกําหนดใหเก็บเอกสารตางๆ ที่ระบุไดวา วิสาหกิจที่ไมมี
ถิ่นที่อยูไดกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระของวิสาหกิจที่ไมมี
ถิ่นที่อยูอยางไร 

 
ในบทนี้ ผูเขียนไดกลาวถึงหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน

ประกอบการถาวรไวโดยละเอียดแลวเห็นไดชัดเจนวา OECD ไดนําแนวทางการกําหนดราคาโอน
ของ OECD ป ค.ศ.1995 มาชวยในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร 

 
ตอไป ผูเขียนจึงไดยกตัวอยางหลัก Attribution โดยใชกราฟรูปภาพเพ่ืออธิบายถึง

หนาที่งานตางๆ ของวิสาหกิจ การกําหนดราคาโอนโดยพิจารณาถึงหนาที่งานที่ทํา ความสัมพันธ
ระหวางหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียง และการต้ังราคาโอนอันเปนผลมาจากการ
เปล่ียนแปลงหนาที่งานที่ทํา เพื่อใหเกิดความเขาใจมากยิ่งข้ึนในหลัก Attribution ดังนี้ 
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ตารางที ่2  
ตัวอยางหลักการ FUNCTIONAL ANALYSIS 

  บริษัท A  
กําไร 

การขายและการกระจายสินคา 
ความเส่ียงดานผลิตภัณฑและดานตลาด การกําหนดราคาโอนจะสะทอน 

การใหบริการของบริษัท  หนาทีง่าน 
ทรัพยสินไมมรูีปรางดานการตลาด  ทรัพยสินมีรูปรางและไมมี

รูปราง 
การผลิต  ความเสีย่ง  

การวิจยัและพฒันา  
ทรัพยสินไมมรูีปรางที่

เกี่ยวกับสินคา 
ทรัพยสินไมมรูีปรางที่
เกี่ยวกับกระบวนการ

ตางๆ 
  

 

                                                  

 
 โปรดดู พีรพฒัน โปษยนนท, เอกสารประกอบการบรรยายลงวนัที ่20 พฤศจิกายน 

2553, คณะนติิศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย, หนา 12-15 
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บริษัท A 

 
กําไร 

 

      
สถานประกอบการถาวร B สถานประกอบการถาวร C สถานประกอบการถาวร D 

การขายและการกระจายสินคา  การขายและการกระจายสินคา  การขายและการกระจายสินคา  การขายและการกระจายสินคา 
ความเสี่ยงดานผลิตภัณฑและดานตลาด กําหนดราคาโอน  ความเสี่ยงดานผลิตภัณฑและ  ความเสี่ยงดานผลิตภัณฑและ 

ดานตลาด ดานตลาด 
ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด     กําหนดราคาโอน    ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด 

การใหบริการของบริษัท             กําหนดราคาโอน   
การผลิต       

การวิจัยและพัฒนา       

ทรัพยสินไมมีรูปราง ทรัพยสินไมมี
รูปรางที่เกี่ยวกับ
กระบวนการตางๆ 

ที่เกี่ยวกับสินคา 
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ความสัมพันธระหวางหนาทีง่าน (functions) ทรัพยสิน (assets) และความเสี่ยง (risks) กับความสามารถในการทํากาํไร (profit potential) 
   

 

    

        
        

  

 

  

 

  

 

 
 

 

* 
Increasing function, risks, and assets 
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การผลิต 
(40) 

 การผลิต 
(40) 

การตลาด 
(30) 

  

ตางประเทศ 

ประเทศไทย ราคา= 75  
               เครดิต 60 วนั        

   
ราคาตองนอยกวา 75
เครดิต 60 วนั 

                     
 

 การตลาด 
(30) 

การขาย 
(20) 

 การขาย 
(20) 

   
 
 

บริษัท A บริษัท A 

ลูกคา ลูกคา 

รับประกัน 1 ป 
ราคา = 100  

รับประกัน 1 ป 
ราคา = 100 
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3.6 ตัวอยางกรณีพิพาทที่เกิดจากหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ

สถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
 
ในบทนี้ ผูเขียนจะไดยกตัวอยางคดีพิพาทระหวางผูเสียภาษีและหนวยงานจัดเก็บ

ภาษีซึ่งมีสาเหตุมาจากหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model ภายใตบทบัญญัติของขอ 7 ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเขาใจในหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มากยิ่งข้ึน 

 
1. คดีระหวาง National Westminster Bank, PLC, Plaintiff- Appellee, v. United 

States, Defendant-Appellant.No.2007-5028.June22, 200721 
 

สรุปขอเท็จจริงเบื้องตนของคดี 
 
ธนาคาร National Westminster Bank PLC (Nat West) สัญชาติอังกฤษ รายงาน

ตอกรมสรรพากรสหรัฐวา มีกําไรที่ตองเสียภาษีมากกวา 140 ลานเหรียญสหรัฐจากการประกอบ
กิจการผานสาขาที่ต้ังอยูในประเทศสหรัฐระหวาง ป ค.ศ.1981-1987 และกําไรที่ตองเสียภาษีนี้อยู
บนพื้นฐานของบัญชีแยกตางหาก (Separate accounts) ของสาขาสหรัฐซ่ึงสอดคลองกับ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหรัฐและอังกฤษ กําไรที่ไดรายงานนี้รวมถึงรายไดดอกเบ้ียและ
รายจายดอกเบ้ียที่เกิดจากธุรกรรมธนาคารปกติทั่วไประหวางสาขาสหรัฐและสาขาอ่ืนๆ 

 
เมื่อกรมสรรพากรสหรัฐตรวจสอบแลว ไดทําการปรับปรุงเพิ่มรายไดที่ตองเสียภาษี

ของ Nat West เปน 155 ลานเหรียญสหรัฐ โดยใชกฎขอบังคับภายในของประเทศสหรัฐเอง ที่จะ
ไมพิจารณาธุรกรรมระหวางสาขาและกฎขอบังคับนี้ไดออกมาใชบังคับหลังจากอนุสัญญามีผลใช
บังคับแลว 

 

                                                  
 21  National Westminster Bank PLC., Plaintiff -  Appellee, v. United States, 
Defendant - Appellant. No.2007-5028. [Online].2007. Available from: 
http://caselaw.findlaw.com/us-federal-circuit/1493603.html [2011,January 12]   
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กรมสรรพากรอังกฤษไดแจงแก Nat West วา ภาษีที่เสียเพิ่มข้ึนเปน 155 ลาเหรียญ

นี้ไมสามารถนํามาเครดิตภาษีในประเทศอังกฤษได เนื่องจากกรมสรรพากรสหรัฐละเมิด
อนุสัญญาภาษีซอน Nat West จึงไดจายภาษีเพิ่มตามที่กรมสรรพากรสหรัฐตองการและไดยื่นคํา
รองขอคืนภาษีในป ค.ศ.1995 ขณะเดียวกันกรมสรรพากรอังกฤษไดยื่นคํารองเพื่อขอใหการตอ
ศาลในประเด็นขอกฎหมายที่ยังมีขอสงสัยเพื่อชวยใหศาลเขาใจขอเท็จจริงบางอยาง (file a brief 
amicus curiae) เพื่อสนับสนุน Nat West  

 
ผูพิพากษาไดพิจารณาคดีและพิพากษาวา วิธีการของกรมสรรพากรสหรัฐสําหรับ

การคํานวณรายจายดอกเบ้ียและกําไรที่ตองเสียภาษีของสาขา Nat West ละเมิดตอบทบัญญัติ
ของอนุสัญญาภาษีซอน คดีนี้จึงเปนคดีพื้นฐานสําหรับการตีความหมายของอนุสัญญาภาษีซอน
และการปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนเพื่อการคํานวณกําไรของสาขา Nat West โดยเฉพาะอยางยิ่ง
รายจายดอกเบ้ียที่เกิดข้ึนในธุรกรรมของธนาคารตามปกติทั่วๆ ไป 

 
ประเด็นขอพิพาทในคดี 
 
1. กรมสรรพากรสหรัฐตีความอนุสัญญาภาษีซอนวาจะสามารถเก็บภาษีสาขา Nat 

West ไดเฉพาะจาก “กําไรที่สาขาคาดหวังที่จะทํา ถาสาขาเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก” 
กรมสรรพากรสหรัฐจึงไดคํานวณรายจายดอกเบ้ียที่สามารถนํามาหักเปนรายจายในการคํานวณ
กําไรสุทธิที่ตองเสียภาษีโดยใชกฎเกณฑภายใน โดยไมพิจารณาถึงรายจายดอกเบี้ยที่แทจริงของ
สาขาที่จายใหกับสาขาอ่ืนๆ และไดทําการปรับปรุงรายจายดอกเบ้ียนี้โดยใชสูตรการปนสวนที่
สรางข้ึน ประเด็นพิพาทก็คือวา การใชกฎเกณฑของกรมสรรพากรสหรัฐในการคํานวณกําไรของ
สาขาสอดคลองกับพันธกรณีภายใตหลัก “วิสาหกิจแยกตางหาก” ภายใตอนุสัญญาหรือไม 

 
2. อนุสัญญาไดกําหนดวา กําไรของสาขาจะถูกเก็บภาษีราวกับวา สาขาเปน

วิสาหกิจแยกตางหาก “ดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกันภายใตภาวะเดียวกันหรือ
เหมือนกัน” ในฐานะที่เปนสถานประกอบการถาวรประเภทสาขา กรมสรรพากรสหรัฐอางวา มัน
เปนทางเลือกและเปนสิทธิของกรมสรรพากรสหรัฐที่จะเก็บภาษีจากสาขา Nat West โดยไม
จําตองอยูบนพื้นฐานของทุนที่แทจริงของสาขา แตบนพื้นฐานของจํานวนทุนเฉลี่ยที่ถูกอางถึงโดย
กลุมของธนาคารของสหรัฐที่อยูในระดับเดียวกัน (Peer group) ถึงแมวา ธนาคารเหลานั้นจะทํา
กิจกรรมดานธนาคารที่มีความแตกตางกันอยางมาก และดําเนินการภายใตกฎเกณฑและภาวะ 
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ตลาดที่มีความแตกตางกันอยางมากก็ตาม ประเด็นพิพาทก็คือวา วิธีการของกรมสรรพากรที่ถูก
เรียกวา บริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) สําหรับการกําหนดกําไรที่จะตองเสีย
ภาษีสอดคลองกับพันธกรณีตามอนุสัญญาหรือไม 

 
ขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่เกี่ยวของในคดี 
 
1. บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหรัฐและอังกฤษที่เกี่ยวของไดแก   

ขอ 7 วรรคหนึ่ง วรรคสองและวรรคสาม ขอ 23 (การบรรเทาภาระจากภาษีซอน) โดยอนุสัญญานี้
มีที่มาจากอนุสัญญาของ OECD Model โดยท้ังสหรัฐและอังกฤษตางเปนสมาชิกของ OECD 
ต้ังแตป ค.ศ. 1961 และคําอธิบาย (Commentary) OECD Model ไดกลาวไวอยางชัดเจนวา 
วิธีการทั่วๆไปที่จะกําหนดกําไรใหกับสาขา Nat West ตองพิจารณาจากในบัญชีแยกตางหากของ
สาขา 

 
2. ธนาคาร Nat West เปนหนึ่งในธนาคารที่ใหญที่สุดในโลกซึ่งดําเนินธุรกิจธนาคาร 

ทั้งธนาคารเพื่อลูกคารายยอยและรายใหญ โดยในประเทศสหรัฐ Nat West ดําเนินการธุรกิจ
ธนาคารเพื่อลูกคารายยอยและธนาคารระดับภูมิภาคผานบริษัทลูก (ซึ่งไมไดเปนประเด็นในคดีนี้) 
และดําเนินธุรกิจธนาคารเพื่อลูกคารายใหญผานสาขาซ่ึงต้ังอยูที่นิวยอรก ชิคาโกและซานฟรานซิส
โก (หรือที่เรียกวา สาขา Nat West) ธนาคารตางประเทศอยาง Nat West ตองไดรับใบอนุญาต
จากรัฐที่เขาไปต้ังสาขา เพื่อทําธุรกิจในรูปของสาขาในสหรัฐ และตองมีบัญชีและการบันทึกแยก
ตางหากซ่ึงสะทอนธุรกรรมทั้งหมดที่ทําโดยสาขาหรือในนามของสาขา ซึ่ง Nat West ไดทําทุก
อยางตามหลักเกณฑและดอกเบ้ียที่จายก็อยูบนการติดตอทั่วๆ ไปกับสํานักงานใหญและสาขาอ่ืน 
ทั้งยังไดสะทอนอัตรา arm’s length แลว  

 
Nat West ไดทําธุรกรรมธนาคารเพื่อลูกคารายใหญซึ่งไมสามารถทําไดในรูปแบบ

ของบริษัทลูก เนื่องจากสาขาจะไมถูกจํากัดการใหกูยืมจากทุนของตัวเอง แตจะข้ึนอยูกับทุนของ
วิสาหกิจที่มีทั้งหมดทั่วโลก สาขายังไดใชอันดับความนาเช่ือถือของวิสาหกิจทั้งหมดดวย ซึ่งทําให
เกิดตนทุนในการจัดหาเงินทุนที่ตํ่าลง ทําใหสาขาสามารถมีเงินทุนไดมากข้ึน มีความยืดหยุนใน
การบริหารสภาพคลองมากยิ่งข้ึน  มีความมั่นคงดานเงินทุนและสามารถเขาถึงตลาดไดมากข้ึน 
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ดวย ส่ิงนี้  ทําให   Nat   West   ไดรับกําไรจากการทําธุรกรรมธนาคารเพื่อลูกคารายใหญมากกวา 
ธนาคารที่เปนบริษัทลูกในประเทศสหรัฐเคยมีมา Nat West ไดรายงานตอกรมสรรพากรสหรัฐวามี
เงินไดที่ตองเสียภาษีจํานวน 140 ลานเหรียญสหรัฐ ซึ่งรวมทั้ง รายไดและรายจายดอกเบ้ียระหวาง
สาขา จากกิจกรรมธนาคารและไดแสดงไวในบัญชีแยกตางหาก 

 
เงินกูจากสํานักงานใหญที่ใหกับ Nat West เพื่อใชเปนเงินทุนในการเร่ิมประกอบ

กิจการหรือเพื่อซ้ือสินทรัพยถาวร และกําไรสะสมของ Nat West ไดถูกระบุในบัญชีของ Nat West 
มีจํานวนประมาณ 27 ถึง 98 ลานเหรียญสหรัฐ โดย Nat West ไมไดอางเงินในสวนนี้เพื่อนํามา
ตัดเปนคาใชจายดอกเบ้ียแตอยางใด 

 
3. กฎหมายธนาคารของสหรัฐไดกําหนดแนวทางหรือขอบังคับเกี่ยวกับทุนขั้นตํ่า

เอาไว สําหรับสาขาของธนาคารตางประเทศ นอกจากนั้น สาขาของธนาคารตางประเทศตอง
ปฏิบัติตามกฎวาดวยการคงไวซึ่งสินทรัพยและกฎนี้ไมไดใชกับธนาคารสหรัฐอีกดวย โดยกฎนี้มีไว
เพื่อใหความมั่นใจวา สาขาของธนาคารตางประเทศจะมีเงินทุนเพียงพอที่จะจายใหเจาหนี้ ถาเกิด
การปดกิจการและมีการชําระบัญชีของธนาคาร 

 
4. กฎเกณฑดานเงินทุนของสหรัฐ  
 
ประเทศสหรัฐและอังกฤษไดลงนามในอนุสัญญาภาษีซอนในวันที่ 31 ธันวาคม       

ป ค.ศ.1975 และมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 25 เมษายน ป ค.ศ.1980 ซึ่งในระหวางที่มีการเจรจา
อนุสัญญา ไมมีกฎเกณฑดานเงินทุนใดๆ ที่จะใชสูตรการปนสวนตอการกําหนดคาใชจายดอกเบ้ีย
สําหรับสาขาของธนาคารตางประเทศภายใตอนุสัญญาภาษีซอน 

 
ภายใตกฎหมายภายในสหรัฐกฎเกณฑดานเงินทุนไมไดกําหนดวา ตองมีการปนสวน

รายจายดอกเบ้ียในการกําหนดรายไดสําหรับสาขาของธนาคารตางประเทศ แตไดกําหนดวา 
รายจายทั้งปวงควรถูกจัดสรรใหกับรายไดที่มันเกี่ยวของดวย เวนแตวาไมสามารถจัดสรรไดอยาง
แนแท นอกจากนั้น กฎเกณฑดานเงินทุนนี้ไมไดกลาวถึงความสัมพันธตออนุสัญญาแตประการใด 

 
ในป ค.ศ.1973 กระทรวงการคลังของสหรัฐไดเสนอกฎเกณฑภายใตมาตรา 861 

ของกฎหมายภายในเพื่อกําหนดเร่ืองของการปนสวนรายจายดอกเบ้ียทั่วโลก แตมีขอสงวนไววา  
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จะใชบังคับกับสถาบันการเงินเทานั้น กฎเกณฑนี้อยูบนพื้นฐานที่วา รายจายดอกเบ้ียจะกําหนด
ใหกับทุกๆ กิจกรรมและทรัพยสินของบริษัทมากกวากิจกรรมที่แยกตางหากของสาขา 

 
ตอมาในป ค.ศ.1977 กระทรวงการคลังสหรัฐไดรับกฎเกณฑนี้ (ขณะที่อนุสัญญาได

ถูกใหสัตยาบันเม่ือป ค.ศ.1980) และไดยกเลิกการต้ังขอสงวนสําหรับสถาบันการเงิน แตได
กําหนดไววา ในกรณีที่บทบัญญัติของอนุสัญญาระวางประเทศสหรัฐและประเทศอ่ืนอาจปรับใช
ในการกําหนดรายไดที่ตองเสียภาษีของบริษัทตางประเทศ บทบัญญัติของอนุสัญญาจะมีผลเหนือ
กฎเกณฑนี้ 

 
ตอมาวันที่ 7 มกราคม ป ค.ศ.1981 (หลังจากอนุสัญญามีผลใชบังคับ) 

กระทรวงการคลังของสหรัฐรับกฎเกณฑดานเงินทุนมาตรา 1.882-5 (ซึ่งตอไปนี้จะเรียกวา “กฎ
ขอบังคับ 1981”) โดยกฎขอบังคับนี้ ไมไดพิจารณาถึงรายจายดอกเบ้ียที่แทจริงของสาขาธนาคาร
ตางประเทศและไดใชสูตรสําหรับการกําหนดรายจายดอกเบ้ียโดยพิจารณาจากสินทรัพย หนี้สิน 
และรายจายดอกเบ้ียของทั้งวิสาหกิจ และกฎขอบังคับ 1981 นี้ไมไดกลาวถึงความสัมพันธกับ
อนุสัญญาภาษีซอนแตอยางใด 

 
5. กรมสรรพากรสหรัฐไดส่ังใหมีการปรับปรุงจํานวนตัวเลขในบัญชีของสาขา Nat 

West ซึ่งแสดงถึงความลมเหลวของกรมสรรพากรสหรัฐและอังกฤษในการแกไขปญหาภาษีซอน
ของ Nat West  

 
เมื่อกรมสรรพากรสหรัฐไดทําการตรวจสอบการเสียภาษีของ Nat West จึงไม

อนุญาตให Nat West หักรายจายสําหรับดอกเบ้ียซ่ึงจายใหกับอีกสาขาหนึ่งและไดคํานวณ
รายจายดอกเบ้ียของ Nat West ใหมภายใตสูตรการปนสวนของกฎขอบังคับ 1981 ดังกลาว 

 
การปรับปรุงของกรมสรรพากรสหรัฐนี้ทําใหเงินไดที่ตองเสียภาษีจาก 140 ลาน

เหรียญสหรัฐ (ซึ่ง Nat West ไดกําหนดจากบัญชีแยกตางหากของสาขาเอง) เปนมากกวา 155 
ลานเหรียญสหรัฐ โดยเจาหนาที่ผูตรวจสอบไมไดตรวจสอบการบันทึกทางบัญชีในฐานะที่ Nat 
West เปนหนวยแยกตางหาก และไมไดตรวจสอบการบันทึกทางบัญชีเกี่ยวกับการกําหนดราคา
โอนในฐานะที่เปนหนวยแยกตางหากเชนกัน 

 



 115 
 
กรมสรรพากรอังกฤษแสดงจุดยืนชัดเจนวา การปนสวนสําหรับดอกเบ้ียตามสูตรที่

กําหนดในกฎขอบังคับ 1981 ของกรมสรรพากรสหรัฐไมสอดคลองกับหลัก “หนวยแยกตางหาก” 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ดังนั้น ประเทศอังกฤษจึงแจงให Nat West ทราบวา การจาย
ภาษีใหกรมสรรพากรสหรัฐภายใตกฎขอบังคับ 1981 เกินระดับภาษีที่ตองจายในขอ 7 ประเทศ
อังกฤษจะไมยอมกระทําในส่ิงที่ขัดแยงกับบทบัญญัติในอนุสัญญาโดยการบรรเทาภาระภาษีซอน
ในสวนที่เกินนี้ให ดังนั้น จะไมมีการใหเครดิตภาษีในเงินภาษีที่ไดจายไปนี้ (ประมาณ 37 ลาน
เหรียญสหรัฐ)  

 
ภายใตขอ 25 ของอนุสัญญาภาษีซอนมีวิธีการดําเนินการเพื่อการความตกลงรวมกัน 

(MAP) ซึ่งผูเสียภาษีสามารถไดรับการบรรเทาภาระภาษีซอนโดยการรองขอเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ของประเทศอังกฤษและสหรัฐพยายามแกไขขอพิพาทนี้ โดยใชขอตกลงรวมกัน Nat West จึงได
รองขอกรมสรรพากรอังกฤษใหใชวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกันนี้  ซึ่งเม่ือไดมีการเจรจา
กันแลว กรมสรรพากรอังกฤษจึงไดแจงผลแก Nat West แตแนวทางดังกลาวก็ใชไมไดผล  ดังนั้น 
Nat West จึงปฏิเสธวิธีการเพื่อความตกลงรวมกันดังกลาว และไดจายภาษีเพิ่มตามที่
กรมสรรพากรสหรัฐไดปรับปรุงและไดยื่นขอคืนภาษีแตถูกกรมสรรพากรสหรัฐปฏิเสธ Nat West 
จึงไดฟองคดีตอศาลในป ค.ศ.1995  

 
6. Nat West 1 

 
ในป ค.ศ.1996 คูความไดยื่นคํารองตอศาลใหชี้ขาดในปญหาที่วา “การใชกฎ

ขอบังคับ 1981 ในการกําหนดกําไรของสาขา Nat West สอดคลองกับอนุสัญญาหรือไม” 
 
Nat West ไดใหเหตุผลวา อนุสัญญาไดอนุญาตใหหักรายจายสําหรับรายจาย

ดอกเบ้ียที่แทจริงไดที่เกิดจากสาขาในการประกอบธุรกิจธนาคารทั่วๆ ไปและไดสะทอนออกมาใน
บัญชีแยกตางหาก รวมถึงดอกเบ้ียที่จายใหกับสํานักงานใหญดวย ทั้งนี้ ถามีความจําเปนอาจตอง
มีการปรับปรุงสําหรับการกําหนดราคา arm’s length ในการจายดอกเบ้ียเพื่อเงินทุนที่ไดรับมา 

กรมสรรพากรสหรัฐโตแยงวา อนุสัญญาไมไดกําหนดกฎเกณฑใดไวโดยเฉพาะ
สําหรับการจัดสรรรายจายดอกเบ้ียใหกับสาขา (รวมถึงสาขาของธนาคาร) ดังนั้นจึงสามารถใชกฎ
ขอบังคับ 1981 เพื่อไมจําตองพิจารณาถึงดอกเบ้ียที่จายใหกับเงินกูระหวางบริษัทในการประกอบ
ธุรกิจทั่วๆ ไป และสามารถใชสูตรการปนสวนสําหรับรายจายดอกเบ้ียได 
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ในวันที่ 22 ธันวาคม ป ค.ศ.1997 กรมสรรพากรอังกฤษไดยื่นคํารองเพื่อขอใหการตอ
ศาลในประเด็นขอกฎหมายที่ยังมีขอสงสัยเพื่อชวยใหศาลไดเขาใจขอเท็จจริงบางอยาง (file a  
 
brief amicus curiae) เพื่อสนับสนุนจุดยืนของ Nat West โดยกรมสรรพากรอังกฤษเห็นวา กําไรที่
จะกําหนดใหกับสาขาภายใตอนุสัญญาคือ กําไรซึ่งเกิดมาจากกิจกรรมที่แทจริงของสถาน
ประกอบการถาวรท่ีดําเนินกิจกรรมภายใตภาวะที่แทจริงโดยวิสาหกิจแยกตางหากสองวิสาหกิจ 
(สถานประกอบการถาวรและสวนที่เหลือของสํานักงานใหญ) และติดตอกันอยางอิสระตามหลัก 
arm’s length การติดตอนี้ไมใชการติดตอเฉพาะกับบุคคลที่สาม แตรวมถึงการติดตอกันเองดวย  

 
นอกจากนั้น กรมสรรพากรอังกฤษยังไดกลาววา ภาษาที่เรียบงายของอนุสัญญา

หามการใชสูตรปนสวนของรายจายดอกเบ้ียตามกฎขอบังคับ 1981 โดยกรมสรรพากรอังกฤษเชื่อ
วา กรมสรรพากรสหรัฐไดมีความเขาใจเดียวกันบนพื้นฐานของคําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.
1963 ที่กลาววา ขอ 7 ใหรับรูรายจายดอกเบ้ียระหวางสาขาของธนาคาร และกรมสรรพากร
อังกฤษเชื่อวา เม่ืออนุสัญญามีผลใชบังคับเมื่อป ค.ศ.1980 กรมสรรพากรอังกฤษไมมีเหตุผลที่จะ
เชื่อวา กรมสรรพากรสหรัฐจะไดเปล่ียนจุดยืนในเร่ืองนี้  

 
ผูพิพากษา (Turner, J.) ไดพิจารณาคดีและไดพิพากษาวา ภาษาที่เรียบงายของ

อนุสัญญาภาษีซอนไดอนุญาตใหสาขาสามารถหักรายจายดอกเบ้ียสําหรับเงินกูภายในระหวาง
สํานักงานใหญตอสาขาได โดยผูพิพากษาไดมีความเห็นสําหรับ ถอยคําในอนุสัญญาขอ 7 ที่
บัญญัติวา “อิสระ” และ “แยกตางหาก” และประโยค “ติดตอทั้งหมดเปนอิสระ” มีข้ึนเพื่อใหไม
สามารถตีความไดเปนอยางอ่ืน 

 
 ผูพิพากษายังไดปฏิเสธแนวคิดของกรมสรรพากรสหรัฐที่วา อนุสัญญาไมไดกําหนด

กฎเกณฑใดในการจัดสรรรายจายดอกเบ้ียตอสาขา Nat West ในทางกลับกัน ขอ 7 วรรคสองและ
สาม โดยเฉพาะเมื่อไดตีความพรอมกับขอวิจารณที่เกี่ยวของแลว เปนการชัดเจนวา รายจาย
ดอกเบ้ียที่เกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรของธนาคารจะสามารถถูกจัดสรรในฐานะที่เปน
รายจายที่มีนัยสําคัญและสามารถนํามาหักเปนรายจายได  

 
ผูพิพากษาจึงไดพิพากษาวา เมื่อใชกับธุรกิจธนาคาร กฎขอบังคับ 1981 ขัดแยงกับ

ขอ 7 ของอนุสัญญาภาษีซอนเนื่องจาก 
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 1. กฎขอบังคับ 1981 ไมไดพิจารณาธุรกรรมระหวางสาขาทั้งหมด แมจะเปนการ
ดําเนินการของธนาคารก็ตามและ 

 
2. กฎขอบังคับคํานวณหนี้สินสําหรับดอกเบี้ยที่ตองจายบนพื้นฐานของสินทรัพยทั่ว

โลก และหนี้สินของวิสาหกิจตางประเทศทั้งหมด แทนที่จะเปนบนพื้นฐานของ “การดําเนินการ
ของสาขาที่เปนอิสระและแยกตางหาก” ผูพิพากษาไดกลาววา กําไรของสาขา Nat West ควรอยู
บนพื้นฐานของบัญชีของสาขาเอง การปรับปรุงอาจมีความจําเปนเพื่อการใหทุนที่เพียงพอแก
สาขาและเพื่อใหความมั่นใจวา มีการใชอัตราตลาดในการคํานวณรายจายดอกเบ้ีย 

 
7. Nat West 2 
 
หลังจากผูพิพากษาไดพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไปใน Nat West 1 ขางตนแลว มีความ

พยายามนําขอเท็จจริงใหมเขามาเพื่อขอใหมีการพิจารณาคดีใหม จนกระทั่งในเดือนมิถุนายน ป 
ค.ศ.2002 คดีนี้ไดถูกมอบใหแก ผูพิพากษาใหมอีกทานหน่ึง (The Honorable Nancy B. 
Firestone) ซึ่งหลังจากผูพิพากษาไดประเมินสถานะของคดีและจุดยืนทางกฎหมายที่แตกตางกัน
ของคูความแลว ผูพิพากษาไดส่ังใหคูความยื่นคํารองใหศาลช้ีขาดปญหาทางกฎหมายสําหรับการ
ประเมินทุนของสาขาภายใตอนุสัญญา 

 
Nat West ไดใหเหตุผลวา อนุสัญญากําหนดวา กําไรของสาขาจะถูกกําหนดบน

พื้นฐานของทุนที่แทจริงที่คงอยูในสาขา ซึ่งสอดคลองกับขอเท็จจริงที่เกิดตามที่สะทอนในบัญชี
แยกตางหาก Nat West ยังไดโตแยงดวยวา “ทุนที่จะถูกจัดสรรตอสาขา” โดยอางถึงจํานวนที่ถูก
กําหนดในฐานะเปนทุนในบัญชีของสาขา เชน กําไรสะสม และจํานวนทุนที่ถูกใชจัดหาสินทรัพย 
เชน สินทรัพยถาวร มีมากกวาเพื่อที่จะจัดหาใหสําหรับการทําธุรกิจธนาคารปกติทั่วไป โดยจุดยืน
ของ Nat West ไดรับการอธิบายมาจากแนวทางปฏิบัติที่มีมาอยางยาวนานของประเทศอังกฤษ 
ซึ่งกรมสรรพากรอังกฤษไดยืนยันมาในคํารอง (A brief amicus curiae) วา มันจะถูกใชอยาง
สอดคลองตอการเก็บภาษีสาขาในประเทศอังกฤษของธนาคารของประเทศสหรัฐ และสาขาใน
ประเทศสหรัฐของธนาคารของประเทศอังกฤษภายใตอนุสัญญา ซึ่งไดมีการกําหนดไวในคูมือกฎ
มายสําหรับธนาคารของประเทศอังกฤษ Inland Revenue’s 1994 banking manual  (The 
“Banking Manual”) 
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ในทางตรงกันขาม กรมสรรพากรสหรัฐไดโตแยงวา ทุนควรถูกจัดสรรใหกับสาขา Nat 

West ในสหรัฐในจํานวนระหวาง 6 ถึง 7 เปอรเซ็นตตอสินทรัพยเบ้ืองตนของสาขา เพราะวา
จํานวนทุนดังกลาวเม่ือเทียบกันแลวจะเปนจํานวนที่ 60 เปอรเซ็นตของกลุมธนาคารระดับภูมิภาค 
 
ของสหรัฐที่มี และกลุมธนาคารของสหรัฐนี้มีขนาดของสินทรัพยเดียวกันกับสาขา Nat West โดย
กรมสรรพากรสหรัฐไดอางถึง มาตรฐานนี้ในฐานะที่เปน บริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate 
yardstick)  

 
อยางไรก็ตาม ผูเช่ียวชาญของกรมสรรพากรสหรัฐก็ไดยอมรับเองวา ไมมีธนาคารใด

ที่ทําธุรกิจใกลเคียงกันเกือบทั้งหมด (Nearly entirely) เพื่อลูกคารายใหญอยางสาขา Nat West 
(Peer group) และผูเช่ียวชาญอีกคนก็ไดยอมรับวา ในชวงป ค.ศ.1980 ธนาคารสหรัฐสวนใหญที่
ทําธุรกิจธนาคารเพื่อลูกคารายใหญในสหรัฐไมสามารถมีสัดสวนของทุนไดถึง 5 เปอรเซ็นต 
นอกจากนี้ ยังไมเคยมีหนวยงานใดในสหรัฐเคยออกกฎขอบังคับ ออกหนังสือตอบขอหารือ หรือ
คําส่ังใดๆ สําหรับการปรับใชบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) ของรัฐบาลภายใต
อนุสัญญาหรือภายใตกฎหมายอ่ืนๆ และคดี Nat West นี้เปนคดีแรกท่ีถูกดําเนินคดีโดยใช
หลักการนี้ ทั้งๆที่ผูเสียภาษีรายอ่ืนไมเคยถูกใชหลักการนี้มากอน 

 
หลักจากไดรับคําคูความทั้งหมดแลว ผูพิพากษาไดแสดงความสงสัยเกี่ยวกับบริษทัที่

ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) ของกรมสรรพากรสหรัฐ จึงไดส่ังใหคูความยื่นคํารอง
เพิ่มเติมโดยเฉพาะในประเด็นที่วา ทุนควรถูกจัดสรรบนพื้นฐานของกฎเกณฑมาตรฐานทุนข้ันตํ่า
ของธนาคารซึ่งใชกับธนาคารสหรัฐหรือไม ในประเด็นนี้ กรมสรรพากรสหรัฐไดกลาววา มันควรถูก
นํามาพิจารณาแตไมควรถูกยอมรับและนํามาใชสําหรับกฎเกณฑมาตรฐานทุนข้ันตํ่าของธนาคาร 
และไดเสนอใหผูพิพากษายอมรับบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) โดย
กรมสรรพากรไดอางวา เปนมาตรฐานที่สูงกวามาตรฐานในตลาดทั่วๆ ไป 

 
วันที่ 14 พฤศจิกายน ป ค.ศ.2003 ผูพิพากษาไดรับคํารองของ Nat West ที่ไดขอให

ชี้ขาดในประเด็นนี้ ซึ่งผูพิพากษาไดพิจารณาคดีและไดพิพากษาวา อนุสัญญาภาษีซอนไดกําหนด
วา แตละปจจัยมีผลตอกําไรของสาขา จะถูกกําหนดโดยอางถึงบัญชีของสาขาที่มีอยูอยาง
เหมาะสม และจะถูกปรับปรุงเฉพาะเพื่อใหเกิดความม่ันใจวา ธุรกรรมระหวางสาขาและสวนอ่ืน
ของธนาคารตางประเทศไดถูกกําหนดและมีลักษณะที่เหมาะสมสําหรับประโยชนทางภาษีอากร  
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ผูพิพากษาจึงไดพิพากษาวา จุดยืนของ Nat West มีความสอดคลองกับจุดยืนทาง

ประวัติศาสตรของประเทศอังกฤษตามที่ไดถูกสะทอนใน the Banking Manual และเปนการแสดง
มุมมองที่ถูกตองของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศอังกฤษและสหรัฐ ซึ่งกรมสรรพากรสหรัฐ 
 
ไมเห็นดวยกับคําพิพากษานี้โดยเห็นวา ผูพิพากษาไดรับเอา the Banking Manual มาบังคับใช
เพราะผูพิพากษาไดกลาวเพียงวา ควรรับวิธีการใน the Banking Manual เนื่องจากมีความ
สอดคลองกับอนุสัญญา 

 
ผูพิพากษาไดกลาวตอไปวา  หลักการบริษัทที่ ใช เปนมาตรฐาน  (Corporate 

yardstick) ของกรมสรรพากรสหรัฐขัดแยงกับอนุสัญญาภาษีซอน โดยใหเหตุผลวา ไมมีส่ิงใดใน
คําที่เรียบงายของอนุสัญญาที่อนุญาตใหกรมสรรพากรปรับปรุงบัญชีของสาขาเพื่อที่จะไดมีการ
กําหนดทุนข้ึนเองบนสมมติฐาน (Hypothetical) ใหสอดคลองกับขอกําหนดของธนาคารสหรัฐ ซึ่ง
ไมไดใชกับสาขาธนาคารตางประเทศ ดังนั้น การอานอนุสัญญาของกรมสรรพากรไมไดสะทอน
ความคาดหวังรวมกันของรัฐคูสัญญา  

 
นอกจากนี้ ผูพิพากษายังไดกลาวไวอีกวา ถากรมสรรพากรสหรัฐจะใหมีการ 

Attribute ทุนใหกับสาขาบนพื้นฐานของบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) จะถือ
เปนละเมิดตอบทบัญญัติขอ 24 วาดวยการไมเลือกประติบัติของอนุสัญญาอีกดวย เนื่องจาก
กฎหมายภาษีของสหรัฐไมไดใชมาตรฐานเดียวกันที่จะไมอนุญาตใหมีการหักรายจายดอกเบ้ีย
สําหรับธนาคารของสหรัฐเอง 

 
จากคําพิพากษาคดีนี้ ทําใหเราอาจสรุปประเด็นสําคัญในคดีที่มีความเกี่ยวของกับ

หลัก Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูไดดังตอไปนี้ 
 
กฎขอบังคับ 1981 ที่ใชกับธนาคารขัดแยงกับอนุสัญญา เนื่องจากภาษาที่เรียบงาย

ของอนุสัญญากําหนดการรับรูรายจายดอกเบ้ียระหวางสาขาซ่ึงเกิดข้ึนในธุรกิจธนาคาร              
ผูพิพากษาไดกลาววา รายจายดอกเบ้ียคือรายจายที่ธรรมดาที่สุด เปนรายจายที่เกิดข้ึนจากการ
ติดตอเทียบเทากันกับตนทุนของสินคาในธุรกิจอื่นๆที่มิใชธนาคาร โดยขอ 7 วรรคสาม ไดกําหนด
สองหลักการสําคัญคือ 1. กําหนดวา รายจายที่ถูกหักโดยสาขาคือรายจายที่ เกิดข้ึนเพื่อ
วัตถุประสงคของสถานประกอบการถาวร ซึ่งเปนการยืนยันหลักวิสาหกิจแยกตางหากตามขอ 7  
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วรรคสอง และ 2. อนุญาตใหรายจายของสาขาหมายความรวมถึงสวนของรายจายที่เกิดข้ึนที่
สํานักงานใหญเพื่อวัตถุประสงคของวิสาหกิจทั้งหมด ดังนั้น สําหรับขอ 7 วรรคสาม แลว นอกจาก
การหักรายจายที่แสดงในบัญชีซึ่งเกิดจากการดําเนินการแยกตางหากแลว สถานประกอบการ
ถาวรอาจหักสวนของรายจายที่เหมาะสมของสํานักงานใหญได 

 

การที่กรมสรรพากรสหรัฐกลาวอางวาขอ 7 วรรคสองและสาม ไมไดกําหนดวิธีใด
ไวโดยเฉพาะสําหรับการกําหนดรายจายดอกเบ้ียของสาขาธนาคารนั้น จริงๆแลว อนุสัญญาได
บัญญัติไวโดยชัดเจนแลววา “กําไรจะถูกกําหนดโดยปฏิบัติตอสาขาราวกับวาสาขานั้นแยก
ตางหากจากวิสาหกิจและติดตอทั้งหมดเปนอิสระกับวิสาหกิจ” ดังนั้น เหมือนสัญญาอ่ืนๆ ทั่วไป
อนุสัญญาจะตองถูกอานและตีความเพื่อแสดงถึงวัตถุประสงคของรัฐคูสัญญา (Roca v. 
Thompson, 223 U.S. 317,331-32 (1912)) ดังนั้น การอางเหตุผลนี้ของกรมสรรพากรสหรัฐ     
จึงฟงไมข้ึน 

 

คําอธิบาย (Commentary) ของ OECD ป ค.ศ.1963 เปนส่ิงที่ยืนยันภาษาท่ีเรียบ
งายของอนุสัญญาและสะทอนความคาดหวังรวมกันของรัฐคูสัญญา โดยเปาหมายของการ
ตีความอนุสัญญาก็คือ ใหความหมายกับคําใดคําหนึ่งในอนุสัญญาใหสอดคลองกับความ
คาดหวังที่แทจริงรวมกันของรัฐคูสัญญา (Maximov v. United States, 299 F.2d 565, 568 (2d 
Cir. 1962), aff’d 373 U.S. 49 (1963)) เพราะวา อนุสัญญาคือขอตกลงระหวางรัฐที่อํานาจ
อธิปไตย อนุสัญญาจะถูกตีความใหเหมือนกับสัญญามากกวาใหเหมือนกับกฎหมายเพื่อจะได
ใหผลตามเจตนาของรัฐคูสัญญา (Johnson Controls, Inc. v. United States, 8 Cl. Ct. 359 370 
(1985), aff’d 795 F.2d 1011 (Fed. Cir. 1986)) ศาลจึงตองพิจารณาความคาดหวังและเจตนา
ของรัฐคูสัญญาทั้งสองฝาย ไมใชเฉพาะแตของฝายสหรัฐ (Sumitomo Shoji America, Inc. v. 
Avagliano, 457 U.S. 176, 189 (1982)) ดังนั้น ศาลจะตองคํานึงถึงหลักการเหลานี้ในทุกๆ 
อนุสัญญา โดยเฉพาะการคํานึงถึงความคาดหวังของประเทศสหรัฐและความคาดหวังของ
ประเทศอังกฤษ (Xerox Corp. v. United States, 41 F.3d 647, 652 (Fed.Cir. 1994), cert. 
denied 516 U.S. 817 (1995)) 

 
กรมสรรพากรสหรัฐและคณะกรรมการดานความสัมพันธระหวางประเทศของ

วุฒิสภาที่ไดพิจารณาตลอดกระบวนการการใหสัตยาบันแกอนุสัญญาภาษีซอน ไดยืนยันวา ขอ 7 
นี้มีที่มาจาก OECD model ป ค.ศ.1963 ดังนั้น  OECD model และขอวิจารณควรที่จะถูก
นํามาใชในการแสดงถึงเจตนาของประเทศที่ตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของอนุสัญญานี้ โดยขอ 
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วิจารณไดกลาววา “ในกรณีสวนใหญแลว บัญชีทางการคาจะถูกนํามาใชโดยหนวยงานจัดเก็บ
ภาษีเพื่อใหความม่ันใจวากําไรที่เหมาะสมจะถูกกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร” ดังนั้น     
ผูพิพากษาจึงไดกลาววา ใหพิจารณาจากบัญชีแยกตางหาก  ดังนั้น ถาบัญชีของสถาน
ประกอบการถาวรเพียงพอตอการกําหนดกําไรของสถานประกอบการถาวรในฐานะที่มันเปน
หนวยแยกตางหาก บัญชีก็ควรถูกใช ไมใชใชสูตรใดมาแทนท่ี นอกจากนี้ ขอวิจารณยังไดอธิบาย
วา การปรับปรุงอาจจําเปนเพื่อใหเกิดความมั่นใจวา กําไรในบัญชีการคาตองสะทอนราคาตลาด
ตามปกติ  

 
กฎขอบังคับ 1981 ไมไดกําหนดรายจายดอกเบ้ียใหสอดคลองกับหลักวิสาหกิจแยก

ตางหากภายใตอนุสัญญา เนื่องจากไปอางถึงธุรกิจทั้งหมดของวิสาหกิจ โดยใชขอมูลที่เกี่ยวกับ
ธุรกิจธนาคารทั่วโลกในการสรางรายจายดอกเบ้ียข้ึนเองตามสมมติฐาน แตสูตรการคํานวณโดย
อางถึง จํานวนสินทรัพย หนี้สินและรายจายดอกเบ้ียซึ่งเกิดจากการใหกูยืมหรือธุรกรรมดานเครดติ
ประเภทใดๆ ระหวางสาขาของวิสาหกิจตางประเทศจะไมถูกพิจารณา ซึ่งกรมสรรพากรอาจมีสิทธิ
ใชทฤษฎีนี้เพื่อวัตถุประสงคของกฎหมายภายในสหรัฐเอง แตกรมสรรพากรสหรัฐไมไดไปเจรจา
อนุสัญญากับประเทศอังกฤษในป ค.ศ.1975 และไดมีการอนุญาตใหใชสูตรนี้กับธนาคารของ
ประเทศอังกฤษที่ทําธุรกิจในประเทศสหรัฐได 

 
ผูพิพากษาไดพิพากษาวา อนุสัญญาไมไดอนุญาตใหมีการกําหนดจํานวนทุนบน

พื้นฐานของบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) โดยกรมสรรพากรสหรัฐไดกําหนด
ทุนใหกับสาขา Nat West บนพื้นฐานของระดับของทุนที่มีอยูสําหรับธนาคารระดับภูมิภาคของ
สหรัฐซึ่งมีจํานวนสินทรัพยเดียวกันกับสาขา Nat West แตไมไดดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจเดียวกัน 
ซึ่งผูพิพากษาไดกลาววา บริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) ของกรมสรรพากรนี้ 
ละเมิดหลักการของขอ 7 ที่วา “กิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือ
เหมือนกัน”  นอกจากนี้ ยังเปนการละเมิดตอหลักการไมเลือกประติบัติตามขอ 24 ดวย ซึ่ง
หลักการของคําพิพากษานี้ มีที่มาจากหลักการในคดี North West Life Ins. Co. v. Comm’r, 107 
T.C. 363 (1996) (en bane) ที่ศาลไดเคยพิพากษาวา การกําหนดสินทรัพยข้ึนเองตอสาขาของ
บริษัทประกันภัยตางประเทศบนพื้นฐานของสัดสวนสินทรัพยตอหนี้สินเฉลี่ยของบริษัทประกันภัย
สหรัฐที่ไมมีความเกี่ยวของใดๆ กัน เปนการละเมิดตอบทบัญญัติของขอ 7 โดยศาลไดกลาววา 
ศาลไมไดเขาใจวา หลักการหนวยแยกตางหากนี้จะตองพิจารณาแตเฉพาะจากขอเท็จจริงเทานั้น 
แตจะตองพิจารณาถึงขอมูลจากภายนอกที่นํามาใชกับหลักการนี้ดวย  
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นอกจากนี้ ผูพิพากษาไดกลาวสรุปดวยวา การพัฒนาการของอนุสัญญาตอไปใน

อนาคต ก็จะยิ่งไมสนับสนุนจุดยืนของกรมสรรพากรสหรัฐ เนื่องจากขอ 7 วรรคสองใหมจะ
ประกอบไปดวยบทบัญญัติซึ่งไมไดอยูในอนุสัญญานี้ ซึ่งไดบัญญัติวา “กําไรธุรกิจที่จะถูก 
Attribute ใหกับสถานประกอบการถาวรจะรวมถึงกําไรที่มาจากทรัพยสินที่ใช ความเส่ียงที่คาด 
และกิจกรรมที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร” ซึ่งแมบทบัญญัตินี้อาจอนุญาตใหหนวยงาน
จัดเก็บภาษีกําหนดจํานวนทุนที่จะกําหนดใหกับสาขาบนพื้นฐานของทรัพยสินที่ใชไดก็ตาม แต
การกําหนดทุนก็ยังคงตองอยูบนพื้นฐานของการดําเนินการที่แทจริงมากกวาขอมูลที่มาจาก
ธนาคารที่ไมเกี่ยวของซึ่งทํากิจกรรมที่ตางกันภายใตภาวะที่ตางกัน อยางเชน กรณีบริษัทที่ใชเปน
มาตรฐาน (Corporate yardstick) ของกรมสรรพากรสหรัฐ ยิ่งไปกวานั้น ไมมีพยานหลักฐานใดๆ
เลยที่แสดงวาประเทศอังกฤษยอมรับหลักบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) 

 
2. คดีระหวาง Morgan Stanley & Co. Inc. v. Director of Income Tax, 

Mumbai22  

ละ MSC ไดจายผลตอบแทนใหแก 
MSAS ตามหลักการ arm’s length แลว โดยใชวิธีการ TNMN 

 

รา 245Q ของ The Income Tax Act, 1961 และ
กรมสรรพากรอินเดียไดใหคําวินิจฉัยดังนี้ 

                                                 

 
คดีนี้ บริษัท Morgan Stanley & Co (MSC) จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายสหรัฐ ประกอบ

กิจการธนาคารดานการลงทุน (Investment bank) ไดทําสัญญาจางบริษัท Morgan Stanley 
Advantages Service Pvt. Ltd.(MSAS) จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายอินเดีย เพื่อทําหนาที่สนับสนุน
การใหบริการ ทําหนาที่งาน back office  ประมวลผลขอมูล ฯลฯ โดย MSC จะสงพนักงานมา
ควบคุมคุณภาพของการใหบริการ (Stewardship  activities) สงพนักงานมาทําการฝกอบรม
พนักงานของ MSAS ตรวจสอบการ outsource ของ MSAS  มีการสงพนักงานมาเปนผูแทน 
(Deputation) ที่ MSAS ภายใตเงื่อนไขการจางงานกับ MSC แ

 ตอมา MSC ไดขอคําวินิจฉัยลวงหนา (Advanced ruling) จาก The Authority for 
Advanced Rulings: AAR ภายใตมาต

 

 
 22  Raghav Sharma. Inter tax.by Kluwer Law International. Netherlands, 
2009.  
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ประเด็นแรกที่เกิดข้ึนก็คือ มีสถานประกอบการถาวรปรากฏข้ึนภายใตขอ 5 ของ

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางอินเดียและสหรัฐห ือไม คําตอบก็คือวา ไมมีสถานประกอบการถาวร
ประเภทสถานธุรกิจประจํา เนื่องจาก MSAS ไมไดทําธุรกิจของ MSC เพียงแตแคใหบริการแก 
MSC ในการทําธุรกิจของ MSC เทานั้น และไมมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนใน
อินเดีย เนื่องจาก MSAS ไมมีอํานาจในการเจรจา ทําสัญญาใดๆ ในนามของ MSC แตการสง
พนักงานมาเปนผูแทนกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรป

ร

ระเภทการใหบริการข้ึนของ MSC ใน
ประเทศ นเดียตามอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 วรรค 2 (1)  

 

อบแทน arm’s 
length แลว มีรายไดของ MSC เหลือเพื่อที่จะจายภาษีในประเทศอินเดียอีก 

อ
ไม

 เฉพาะการสงพนักงานมาเปนผูแทนจึงกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรประเภท
การใหบ  

 

ก ห

อิ

ประเด็นที่สองก็คือ ถามีสถานประกอบการถาวรปรากฏข้ึนแลว รายไดใดจะถูก 
Attribute ใหกับสถานประกอบการถาวร คําตอบก็คือวา ถา MSAS ไดรับผลต

จะไม
 
ตอมา เร่ืองนี้ไดข้ึนสูศาลสูงของประเทศอินเดีย โดยคําพิพากษาข งศาลสูงไดเห็น

ดวยกับการตอบขอหารือลวงหนาของกรมสรรพากรดังกลาวขางตนวา MSAS ไดกอใหเกิด
สถานประกอบการถาวรประเภทสถานธุรกิจประจําของ MSC และ MSAS ไมใชสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทน เพราะไมมีอํานาจในการทําสัญญาและสัญญาไดทํากันข้ึน 
นอกอินเดีย โดยหนาที่งาน Back office ไมกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนแต
อยางใด ดังนั้น

ริการ

สําหรับประเด็นการใหผลตอบแทนแก MSAS ที่ไดถูกพิสูจนวา ถูกตองตามการ
วิเคราะหการกําหนดราคาโอนแลว จึงไมมีเงินไดใดที่จะถู กําหนดใ กับสถานประกอบการถาวร
อีก การวิเคราะหผลตอบแทนใหเปนไปตามหลัก arm’s length มีความเทาเทียมกันกับการ 
กําหนดกําไร เมื่อทําการกําหนดราคาโอนแลว ก็ไมมีความจําเปนตองกําหนดกําไรใหกับสถาน
ประกอบการถาวรอีก ดังนั้น จึงเปนส่ิงที่ถูกตองแลว ถาวิสาหกิจในเครือจายผลตอบแทนกันบน
หลัก arm’s length ซึ่งพิจารณาถึงทุกๆ หนาที่งานที่เกี่ยวกับการแบกรับความเส่ียงของวิสาหกิจ 
จะถือวาไมมีอะไรเหลือเพื่อกําหนดกําไรใหกับสถานประกอบการถาวรอีก ในทางกลับกัน ถาการ
กําหนดราคาโอนไมไดสะทอนหนาที่งานที่ทํา ความเสี่ยงที่คาดโดยวิสาหกิจอยางเพียงพอ อาจมี
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ความจําเปน จะกําหนดกําไรใหกับสถานประกอบการถาวรสําหรับหนาที่งาน และความเสี่ยง
ที่ไมไดถูกพิจ

นไมอิสระ (DA) 
และสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ  (DAPE) เนื่องจากเมื่อมีการประเมินการ
จายผลตอบแ

ระกอบการถาวรหรือไม แต
องพิจารณาการวิเคราะหการกําหนดราคาโอนวาไดสะทอนหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และ
ความเสี่ยงที่

. คดีระหวาง SET Satellite Pte. Ltd., v.The Income Tax Appellate Tribunal 
(ITAT)23  

ับบริการที่
ทําใหแก ET สิงคโปรแลว จะมีรายไดใดๆ นอกจากที่ไดรับโดย DA จะถูกกําหนดใหกับ DAPE 
และจะตองเส ีในอินเดีย (ประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรปรากฏข้ึน) หรือไม 

                                                 

ที่
ารณานั้น 
 
เห็นไดชัดเจนวา เหตุผลของศาลสูงของอินเดียในคดีนี้ ไมไดพิจารณาถึงสถาน

ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนเนื่องจาก MSAS เปนสถานประกอบการถาวรประเภทการ
ใหบริการ คดีนี้ จึงเปนสถานการณของวิสาหกิจในเครือซึ่งโดยตัวของวิสาหกิจในเครือเองเปน
สถานประกอบการถาวรดวยและราคา arm’s length จะตองเกิดข้ึนตาม Income Tax Act ป ค.ศ. 
1961 อยูแลว จึงไมมีการพิจารณาประเด็นความสัมพันธระหวางวิสาหกิจตัวแท

ทน arm’s length ให DA จะมีความแตกตางกับการจายให DAPE  
 

นอกจากนี้ เหตุผลของศาลสูงยังไดวางหลักไวชัดเจนวา รายไดที่ตองเสียภาษีจะไม
ถูกพิจารณาถึงเฉพาะวาเกิดผลตอบแทน arm’s length ตอสถานป
ต

คาดอยางเพียงพอ (FARs analysis) แลวหรือไมอีกดวย 
 

3

 
คดีนี้ SET Satellite Pte. Ltd., จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายสิงคโปรไดทํากิจกรรมดาน

การตลาดและการโฆษณาในอินเดีย โดยทําผานวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระ (DA) SET Satellite 
India (P) Ltd. โดย DA ไดยื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีตอหนวยงานจัดเก็บภาษีโดยได
แสดงวา ไมมีความรับผิดทางภาษีที่ตองชําระในอินเดีย เนื่องจาก DA ไดรับผลตอบแทน arm’s 
length แลว หนวยงานจัดเก็บภาษีของอินเดียไดปฏิเสธเหตุผลดังกลาว DA จึงไดยื่นอุทธรณตอ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ (The Income Tax Appellate Tribunal (ITAT)) ซึ่งประเด็น
สําคัญในการพิจารณา ก็คือวา เม่ือ DA ไดรับผลตอบแทนท่ีราคา arm’s length สําหร

 S
ียภาษ

 
 23 Raghav Sharma. Inter tax. by Kluwer Law International. Netherlands, 
2009.  
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deemed to have a PE)  สรุปก็คือ DA และ DAPE 
ไมสามารถเปนหนึ่งเดียวกันหรือเปนส่ิงเดียวกันไปได หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ DA และ DAPE 
คือหนวยภาษ

พิจารณาที่ราคา arm’s length ดังนั้น ขอ 7 วรรคสอง ไดใหกฎเกณฑ
ตามหลั length วา เปนกฎเกณฑที่จะถูกใชสําหรับการคํานวณกําไรตามสมมติฐานของ
สถานประกอ

Rs ของ DAPE ก็คือ FARs ของ SET สิงคโปร 
ไมใชของ SET อินเดีย สําหรับกิจกรรมตัวแทน โดย DAPE จะถูกกําหนดกําไรของ SET สิงคโปร 
ไมใชของ SE

 SET อินเดียเทานั้น นอกจากนั้น จะตองเปนกําไร arm’s length 
สําหรับการวิเคราะห FARs ของ SET สิงคโปร ในแงของกิจกรรมตัวแทนซ่ึงทําโดย SET อินเดีย ใน
นามของ SE

 
 
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดพิจารณาโดยตีความจากขอ 5 (8) ภายใต

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางอินเดียและสิงคโปรวา สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน 
(DAPE) เปนเหมือนนิยายที่ถูกแตงข้ึน (A deeming fiction) แมวิสาหกิจตางประเทศจะไมมีสถาน
ประกอบการถาวรประเภทสถานธุรกิจประจํา แตอาจถูกพิจารณาวามีสถานประกอบการถาวรโดย
การกระทําผาน DA ก็ได ดังนั้น คําวา Deemed PE ก็คือ DAPE หรือ วิสาหกิจจะถูกดูเหมือนวามี
สถานประกอบการถาวร (The enterprise is 

ีสองหนวยอิสระจากกันนั่นเอง 
 

นอกจากนี้ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณยังไดพิจารณาความสามารถในการ 
กําหนดกําไรใหกับ Fictional DAPE (Attributability) ดวย โดยกลาวไววา หลักการของขอ 7 
ปฏิเสธการใชหลัก Force of attraction และโดยหลักการของขอ 7 วรรคสอง ก็คือวา การคํานวณ
กําไรจะตองถูกทําบนสมมติฐานที่วา สถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระทั้งหมด ดังนั้น 
ธุรกรรมภายในจะตองถูก

ก arm’s 
บการถาวร 

 
DAPE เปนหนวยภาษีตามสมมติฐาน กําไรที่จะถูกกําหนดใหจะถูกพิจารณาจาก

รายรับจากกิจกรรมของวิสาหกิจที่จะกําหนดใหกับ DAPE บนการวิเคราะห FARs ของวิสาหกิจ 
ในแงของธุรกิจที่ดําเนินการผาน DAPE ดังนั้น FA

T อินเดีย ที่เกิดจากกิจกรรมตัวแทน  
 
ดวยหลักการนี้แลว จึงกลาวสรุปไดวา กําไรที่จะกําหนดใหกับ DAPE จะไมใชแค

กําไร arm’s length สําหรับ

T สิงคโปรดวย 
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การหักรายจายเกิดข้ึนไดหากเปนรายจายที่เกิดข้ึนเพื่อกอใหเกิดรายไดนั้น ซึ่ง

 
เสียภาษีในอ

จกร

ินคาใหจากบริษัท A จํานวน 60 เปอรเซ็นตของตนทุน (ตนทุนในการ
ซื้อเทาก  10,000,000 เหรียญสหรัฐ) ทั้งนี้ บริษัท B มีรายจายรวมจํานวน 8,999,000 เหรียญ
สหรัฐเพื่อให ได 30,000,000 
เหรียญสหรัฐในอินเดีย 

 
ดังนั้น รายไดที่ตองเสียภาษีของ DA และ DAPE จะถูกกําหนด ดังนี้ 
 
รายได DA มี  คา commission จํานวน 9,000,000 เหรียญสหรัฐ 

 
   รายจายที่เกิด จํานวน 8,999,000 เหรียญสหรัฐ 

 
   รายไดที่ตองเสียภาษี 1,000 เหรียญสหรัฐ 

 
รายได DAPE มี ผลตอบแทนจากการขาย     จํานวน 30,000,000 เหรียญสหรัฐ 

 
  หักดวย คา commission ของตัวแทน จํานวน 9,000,000 เหรียญสหรัฐ 

 
  หักดวย ตนทุนของการซื้อสินคา        จํานวน 10,000,000 เหรียญสหรัฐ 

 

รวมทั้งผลตอบแทนที่ถูกจายตอ DA ดวย และ เงินไดของ DA ก็คือ ผลตอบแทนท่ีไดนํามาคํานวณ
เพื่อ 

ินเดีย ภายใต The Income Tax Act 1961 และอนุสัญญาภาษีซอนจะไมไดเขามา
เกี่ยวของ 

 
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดยกตัวอยางเอาไวในคําวินิจฉัยอุทธรณดวยวา 

หากบริษัท A เปนวิสาหกิจตางประเทศทําธุรกิ ะจายสินคาอิเล็คทรอนิคสและไดทําธุรกิจใน
อินเดียผานบริษัท B (DA)  บริษัท B ไดผลตอบแทน 30 เปอรเซ็นตของยอดขาย โดยบริษัท A จะ
เปนผูจัดหาสินคาจากประเทศจีนและสงสินคาเขาตรงสูอินเดียใหบริษัท B โดยบริษัท B จะขาย
สินคาพรอมกับบวกสวนเพิ่มกําไรเขาไป 200 เปอรเซ็นต และมีคาดําเนินการ (Handling 
charges) สําหรับการจัดหาส

ับ
ไดผลตอบแทนสําหรับการเปนตัวแทน ถาปหนึ่งบริษัท A ขายสินคา



 127 
  หักดวย คาดําเนินการ        จํานวน  6,000,000 เห รียญ

สหรัฐ 

        จํานวน 5,000,000 เหรียญสหรัฐ 
 

ธ

จ
รณาอุทธรณไดใชการตีความบทบัญญัติของ

อนุสัญญาและหลัก Attribution (ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้) มาเปนหลักในการสนับสนุน
แนวทางนี้ น

ราคาโอนแลว จะไมมีเงินไดที่จะถูกเก็บภาษีในมือของ
วิสาหกิจตางประเทศอีก อยางไรก็ดี คําพิพากษาไมไดพิจารณาครอบคลุมไปถึงทุกประเด็น เชน 
ไมไดพูดถึงก

 
  กําหนดกําไร 

โดยคณะกรรมการพิจารณาอุท รณใหเหตุผลวา บทบัญญัติของขอ 7 ทําใหรายได
ของวิสาหกิจตางประเทศสามารถถูกเก็บภาษีได และผลตอบแทนท่ีจายใหแก DA ไมใชเงินไดแต
เปนรายจายของวิสาหกิจตางประเทศ  

 
ดังนั้น การจายภาษีของ DA ะไมเปนการปลดเปลื้องภาระภาษีของวิสาหกิจ

ตางประเทศ ทั้งนี้จะเห็นไดวา คณะกรรมการพิจา

อกจากนี้ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดยอมรับดวยวา จะไมมีกําไรใดที่ตองเสีย
ภาษีเกินหรือมากไปกวาผลตอบแทน arm’s length ที่ถูกจายตอ DA เพราะถามี จะทําให
บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนไรความหมาย 

 
คดีนี้ ผูเสียภาษีไดยื่นอุทธรณคําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณและคดี

ไดข้ึนไปสูศาล (The Bombay High Court) โดยศาลไดมีคําพิพากษากลับคําวินิจฉัยอุทธรณของ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ โดยศาลไดวินิจฉัยเทียบเคียงกับคําพิพากษาคดีระหวาง Morgan 
Stanley & Co. Inc. v. Director of Income Tax, Mumbai.เนื่องจากศาลเห็นวา DA และ
วิสาหกิจตางประเทศเปนวิสาหกิจในเครือเดียวกันจึงนําคดีนี้มาวินิจฉัยเทียบเคียงได โดยศาลได
พิพากษาวา เมื่อมีการวิเคราะหการกําหนด

ารวิเคราะหการกระทําของ DAPE ทั้งนี้ ศาลสูงยังไดวางหลักการไวในคดีนี้ดวยวา ถา
รายจายหรือผลตอบแทนท่ีจายใหแกตัวแทนสูงกวาเงินไดที่ไดรับโดยสถานประกอบการถาวรใน
อินเดียก็จะไมมีภาระภาษีเกิดข้ึนอีกตอไป 

 
นอกจากนี้ ประเด็นของตัวแทนที่เปนสถานประกอบการถาวรนี้ ไดมีปรากฏข้ึนอีกใน

คดีของ Galileo International Inc. v. DCIT (2009) 116 ITD 1(Delhi) โดยคณะกรรมการ
พิจารณอุทธรณในคดีนี้ก็ไดตีความวา เมื่อวิสาหกิจดําเนินการธุรกิจในอินเดียผานตัวแทน ซึ่งมี
อํานาจที่จะทําสัญญาในนามวิสาหกิจ ตัวแทนก็จะเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ โดย
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คดีนี้ Galileo International Inc ไมมีผลประโยชนทางการเงิน หรือไดถือหุนใดๆ ใน DA ใน

of Income Tax, Mumbai. มาชวยในการพิจารณาเชนกัน ตอมา คดีนี้ไดข้ึนสูศาลสูง ศาลสูงก็ได
ยืนยันหลักก

วยทางกฎหมายสองหนวยแยก
ตางหากกันคือ DA และ DAPE  สําหรับ DA แลวจะตองถูกมองวา ในการกําหนดกําไรที่จะ
กําหนดใหกับ

กับ DA แลว ก็ยังคงสามารถมีกําไรที่จะกําหนดใหกับ DAPE ไดโดยผานการวิเคราะห
หนาที่งานตามจริงของกิจกรรมของวิสาหกิจตางประเทศ 

และทําธุรกิจ
จัดหาช้ินสวนเคร่ืองบินใหกับลูกคาในอินเดีย โดยผานบริษัทลูกของ Rolls Royce คือบริษัท Rolls 

                                                 

อินเดีย คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณเห็นวา ในการกําหนดเงินไดนั้น ถาเงินไดที่ไดในอินเดียได
ถูกนําไปใชเปนรายจายใหกับตัวแทนจนหมด จะไมมีเงินไดใดเหลือใหเก็บภาษีในอินเดีย โดย
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณก็ไดนําหลักการในคดี Morgan Stanley & Co. Inc. v. Director  
 

ารเดิมที่วา ถาวิสาหกิจในเครือซ่ึงถูกพิจารณาวาเปนสถานประกอบการถาวรไดรับ
ผลตอบแทน arm’s length แลว จะไมมีอะไรเหลือที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร 
ดังนั้น จะไมมีเงินไดใดถูกเก็บภาษีในประเทศอินเดียอีก 

 
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณในคดีนี้ ดูเหมือนวาจะสอดคลองกับ

ขอวิจารณของ OECD ที่วา DAPE เปนหนวยที่ถูกสมมติข้ึนซึ่งแบงแยกออกมาจาก DA (DAPE is 
a fictional entity distinct from the DA) โดยขอวิจารณไดกลาววา DA อาจกอใหเกิดสถาน
ประกอบการถาวรสําหรับวิสาหกิจตางประเทศ ดังนั้น โดยหลักการของ OECD แลว ไมไดให
ตัวแทน (โดยตัวของมันเอง) มีความหมายเทากันกับสถานประกอบการถาวร นอกจากนี้ คํา
วินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณยังสอดคลองกับหลัก Attribution ป ค.ศ.2008 ที่ได
วางหลักไววา ประเทศหลักแหลงเงินไดมีสิทธิเก็บภาษีจากหน

 DAPE จะตองเปนผลตอบแทน arm’s length และแมกําหนดผลตอบแทน arm’s 
length ให

 
4. คดีระหวาง Rolls Royce v. The Delhi Income Tax Appellate Tribunal 

(ITAT)24  
 
คดีนี้ Rolls Royce เปนบริษัทที่จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายประเทศอังกฤษ 

 
 24  Rajendra Nayak, and Ganesh Pai,. Ruling on Attribution of Profits to A 
Permanent Establishment 2009-TIOL-103-ITAT-DEL. Ernst & young. [Online]. 2009. 
Available from : http://www.internationaltaxreview.com/.[2009,  April 1]  

http://www.internationaltaxreview.com/
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Royce India Limited (RRIL) โดยคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณเห็นวา RRIL เปนตัวแทน
ไมอิสระของผ

 

 

ิจกรรมการวิจัยและพัฒนาซึ่งไดทํานอกประเทศอินเดียจะไมถูกนํามาคิดเพื่อเสีย
ภาษี)  

 

นไม อิสระ  ตอมา
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดพิจารณาจากขอเท็จจริงแลวเห็นวา การขายสินคาของผูเสีย
ภาษีใหกับลู

ทนที่จายใหแก RRIL เปนผลตอบแทนเฉพาะการใหบริการตามที่กําหนดไวใน
สัญญาเทาน  แตสําหรับหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดโดยผูเสียภาษี (Rolls 
Royce) โดย

ูเสียภาษี (Rolls Royce) และผูเสียภาษีมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม
อิสระในอินเดียภายใตขอ 5 (4) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางอินเดียและอังกฤษ  

 
ตอมา Rolls Royce ไดขอขอหารือไปยังกรมสรรพากรอินเดียและไดรับหนังสือตอบ

ขอหารือวา กําไรของ Rolls Royce สําหรับการขายในอินเดียจะตองถูกจัดสรรเพื่อจะตองเสียภาษี 
ดังนี้  

1) 50 เปอรเซ็นตสําหรับกิจกรรมการผลิตและ 15 เปอรเซ็นตสําหรับกิจกรรมการวิจัย
และพัฒนา (ก

2) 35 เปอรเซ็นตสําหรับกิจกรรมทางการตลาดซึ่งทําในอินเดียและจะถูกนํามาคิด
เพื่อเสียภาษี 

 
Rolls Royce จึงไดยื่นอุทธรณเร่ืองนี้ตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ 

คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดพิจารณาบนพื้นฐานของหลักการที่ปรากฏในคดีระหวาง 
Morgan Stanley & Co.Inc. v. Director of Income Tax, Mumbai. ที่วา จะไมมีการประเมิน
ภาษีสําหรับผูเสียภาษีที่ไมมีถิ่นที่อยูในกรณีที่กําไรที่ถูกกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนไม อิสระเทากันกับผลตอบแทนที่ถูกจายใหกับตัวแท

กคาในอินเดียไมไดมาจากการมีสวนชวยในการใหบริการของ RRIL ทั้งหมดภายใต
สัญญาที่ไดตกลงกันไว แตยังมาจากบุคคลซึ่งไดรับมอบอํานาจมาจาก Rolls Royce ที่เขามามี
สวนชวยสําหรับการใหบริการเพิ่มเติมของ RRIL ซึ่งไมไดถูกระบุไวในสัญญา 

 
นอกจากนี้ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณยังไดขอเท็จจริงเพิ่มเติมอีกวา แทที่จริง

แลว ผลตอบแ
ั้น
ตรงนั้น ไมมีการจายผลตอบแทนใหแก RRIL แตอยางใด ดังนั้น มันจึงมีความจําเปน
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ที่จะกําหนดกําไรใหกับหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเสี่ยง ซึ่งไมไดถูกพิจารณาและไดถูก

ดังนั้น ในสวนของเงินไดที่จะกําหนดข้ึนนั้น คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณจึงได
ตัดสินวา เนื่อ

วามขอ 7 โดยรายงานเร่ืองหลัก Attribution เงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวรป ค.ศ.2008 เองก็ยังคงขาดมติเอกฉันทในบางประเด็นสําหรับการ
ตีความขอ 7 

A โดยตัวของมันเองถูกพิจารณาวาเปน 
DAPE ของว หกิจตางประเทศแลวผลจะเปนเชนไร อยางไรก็ดี หลังจากคดี Morgan Stanley & 
Co. Inc. v. 

มินภาษีของวิสาหกิจทีไ่มมี
ถิ่นที่อยู  ถ  
(FARs) สําห

นบทนี้ ผูเขียนจะไดพิจารณาถึงความแตกตางระหวางหลัก Unitary method กับ
หลัก Attribu

ทั้งนี้ 

จายไปตามสัญญา  
 

งจากกําไรที่กําหนดใหกับกิจกรรมการวิจัยและพัฒนาไมไดถูกนํามารวม ผลขาดทุน 
 
จากการวิจัยและพัฒนานี้ก็ตองถูกปฏิเสธไปดวยเชนกัน ดังนั้น หามหักรายจายสําหรับกิจกรรม
การวิจัยและพัฒนาในการคํานวณกําไรของผูเสียภาษี 

 
บทสรุป สําหรับคดีตัวอยางที่เกิดข้ึนในประเทศอินเดียที่ผูเขียนไดยกมานี้ ยังคงแสดง

ใหเห็นถึงการขาดวิธีการที่แนนอนของการตีค

จึงจําเปนที่จะตองมีการใหความสําคัญกับการสรางวิธีการที่จะสําหรับการ กําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร อยางไรก็ดี การตีความในคดี SET Satellite Pte. Ltd., v.The 
Income Tax Appellate Tribunal (ITAT) ก็มีสวนทําใหวิธีการ Attribution เงินไดของประเทศ
อินเดียมีการพัฒนากาวหนาไปมากกวาเดิม 

 
ดังนั้น  ณ เวลานี้ จึงยากที่จะพูดวา ถา D
ิสา
Director of Income Tax, Mumbai ก็ไดขอยุติสําหรับการจายผลตอบแทน arm’s 

length ใหกับ DA ซึ่งเปนวิสาหกิจในเครือดวยวา จะทําใหไมมีการประเ
อีก าราคา arm’s length ไดสะทอนการวิเคราะหหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียง

รับวิสาหกิจไมมีถิ่นที่อยูอยางถูกตองแลว 
 
3.7 ความแตกตางระหวางหลัก Unitary method กับหลัก Attribution ในการ

กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
 

ใ
tion ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ในการ

กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ภายใตบทบัญญัติของขอ 7 
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เพื่อใหเกิดความเขาใจในหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยวิธีนี้จะเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลจาก 
 
 

รัฐทั้งหมดไมวาภายในประเทศหรือทั่วโลก ซึ่ง
อัตราสวนนี้จะคู ับกําไรสุทธิของบริษัทหรือนิติบุคคลทั้งหมดจะไดเปนกําไรที่บริษัทตองจัดสรร
หรือปนสวน น

รางรถไฟ บริษัทโทรเลข 
คือสายโทรเลข ฯลฯ หากเราพิจารณาประเด็น ยอดขาย (Sales) และกําไรสุทธิ (Net profit) เชน 
บริษัทมีโรงงานผลิตอยูรัฐหนึ่ง มีสํานักงานขายอยูในอีกรัฐหนึ่งและไดขายสินคาไปทั่วทุกรัฐ ฯลฯ 

                                                 

ตาม OECD model มากยิ่งข้ึน 
 
หลัก Unitary method คือวิธีการเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลแบบ Unitary method ซึ่ง

เปนวิธีที่ใชอยูในบาง

อัตราสวนของการประกอบกิจการในรัฐนั้นเทียบกับการประกอบกิจการในรัฐอ่ืนหรือประเทศอ่ืน
โดยมิไดเก็บจากกําไรสุทธิที่ไดจากการประกอบกิจการในรัฐนั้นโดยตรง แตจะนํากําไรของบริษัท
ทั้งหมดทั่วประเทศหรือทั่วโลกหรือกําไรรวมของบริษัทที่สํานักงานใหญมาแบงสวนตามวิธีการของ 
Unitary method25 

 
ปจจัยที่นํามาพิจารณาไดแก กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน (property) เงินเดือนและคาจาง 

(payroll) ยอดขาย (sales) และกําไรสุทธิ (net profit) จากนั้นจะหาอัตราสวนความสัมพันธ
ระหวางปจจัยตางๆ ภายในรัฐนั้นและภายนอก

ณก
นํามาเสียภาษีใหแกรัฐ ั้น (Allocation or Apportionment) โดยรัฐนั้นตองออก

กฎหมายบังคับใหบริษัทหรือนิติบุคคลที่เขามาประกอบกิจการในรัฐนั้นสงขอมูลดังกลาวของ
บริษัทหรือนิติบุคคลที่เกี่ยวของ เชน บริษัทในเครือหรือสาขาจากทั่วโลกมาเพื่อประโยชนในการ
คํานวณภาษี วิธีนี้ บริษัทที่ประกอบกิจการในรัฐใดตองเสียภาษีใหแกรัฐนั้น แมวาผลการประกอบ
กิจการของบริษัทในรัฐนั้นจะมีผลขาดทุนก็ตาม 

 
ตัวอยางหลัก Unitary method หากเราพิจารณาประเด็นกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 

(Property) เชน บริษัทรถไฟมีทรัพยสินอันหนึ่งอันเดียวกัน (Unit rule) คือ

 
 25 พิชัย ไชยวังษา, วิเคราะหการนําวิธีการเก็บภาษีแบบ Unitary Method มาใชเก็บ
ภาษีเงนิไดนิติบุคคลจากนิติบุคคลตางประเทศตามมาตรา 66 และ 76 ทวิ (พมิพคร้ังที่ 1), 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแหงจฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2530), หนา 62. 
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และหากเราพิจารณาประเด็นเงินเดือนและคาจาง (Payroll) เชน บริษัทมีประกอบกิจการ
น้ํามันต้ังแตข

รายรับทั้งหมดของสถานประกอบการถาวร ในกรณีที่บุคคลใดไม
สามารถขอเสียภาษีโดยอาศัยกําไรสุทธิที่แทจริงของสถานประกอบการถาวรได มิใหขอความใน
วรรค 2 ของข

ตอมา จากการที่ผูเขียนไดศึกษารายงานเร่ืองหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานป

ถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจ
ดังกลาวแลว ินไดหรือกําไรของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บภาษีไดในอีกรัฐหนึ่งแตตองเก็บจากเงินได

ุดเจาะจนถึงการขายปลีกตามปมน้ํามันไปทั่วโลก ซึ่งสูตรการคํานวณนั้นจะแตกตาง
กันไปข้ึนอยูกับปจจัยที่จะถูกนํามาพิจารณาจัดสรรวาจะมีกี่ปจจัย เชน One-factor, Two-factor 
and Three-factor formula เปนตน ซึ่งผูเขียนไมไดกลาวถึงรายละเอียดในที่นี้ 

 
 
 
ผูเขียนเห็นวา หลัก Unitary method ดังกลาวไดรับการยอมรับภายใตขอบัญญัติ

ของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคส่ี ที่ไดบัญญัติวา "หากเปนประเพณีในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งที่
จะกําหนดเงินไดหรือกําไรอันถือเปนของสถานประกอบการถาวร โดยอาศัยมูลฐานแหงการปน
สวนผลกําไรทั้งส้ินของวิสาหกิจใหแกสวนตาง ๆ ของวิสาหกิจ หรือโดยอาศัยมูลฐานของจํานวน
รอยละที่เหมาะสมจากยอด

อนี้ ตัดหนทางของรัฐดังกลาวจากการกําหนดเงินไดหรือกําไรเพื่อเสียภาษีโดยวิธีเชน
วานั้น อยางไรก็ตาม วิธีที่กําหนดนั้นจะตองเปนวิธีที่มีผลตามหลักการตางๆ ซึ่งกําหนดไวในขอนี้" 
จากขอบัญญัติดังกลาว ผูเขียนเห็นวาอนุสัญญาภาษีซอนมีความมุงหมายใหรัฐหรือประเทศใดที่
เคยใชหลัก Unitary method เปนประเพณีในการจัดเก็บภาษีอยูแลวก็สามารถจัดเก็บภาษีโดย 
Unitary method ไดตอไป 

 

ระกอบการถาวรตาม OECD model 2008 ผูเขียนพบวา บทบัญญัติในขอ 7 วรรคส่ี
ขางตนไดถูก OECD ลบออกไปจากอนุสัญญาภาษีซอนตามแบบของ OECD model แลว (โปรด
ดูขอบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอน OECD model 2010) ก็ดวยเหตุที่วา หลักการ Unitary 
method ดังกลาวนั้น มีความขัดแยงกันกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model 2008 ดังนี้ 

 
1. หลัก Unitary method ขัดแยงกันกับหลักหนวยแยกตางหากดานหนาที่งาน

ภายใตขอ 7 วรรคหน่ึงที่บัญญัติวา “เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งใหเก็บ
ภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทาง
สถานประกอบการ

 เง
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หรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวรนั้น” เห็นไดชัดวา หนวยงาน
จัดเก็บภาษีส

ถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากจากวิสาหกิจทั้งหมด แตมองวา
สถานประกอบการถาวรเปนสวนหนึ่งของวิสาหกิจทั้งหมดทําใหวิสาหกิจทั้งหมดสามารถปนสวน
เงินไดหรือค

  

 
3. U

มจริง (Functional and factual analysis) 
ื่อที่จะกําหนดหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปน

เจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวา

ามารถเก็บภาษีไดจากเงินไดเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร
เทานั้น แตหลัก Unitary method นั้น เงินไดที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรเปนเงินไดของ
วิสาหกิจทั้งหมดที่ถูกปนสวนมาให มิใชเงินไดของสถานประกอบการถาวรกอใหเกิดข้ึนอยาง
แทจริงแตอยางใด 

 
 
2. หลัก Unitary method ขัดแยงกันกับหลักวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากภายใต

ขอ 7 วรรคสองท่ีไดบัญญัติวา “ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรคสาม ในกรณีที่วิสาหกิจของ
รัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถานประกอบการถาวร
ซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินไดหรือกําไรเปนของ
สถานประกอบการถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการน้ันจะไดรับ ถาสถาน
ประกอบการนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบกิจการเชนเดียวกันหรือ
คลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน” เนื่องจากหลัก Unitary method ไมได
มองวาส

าใชจายมาใหแกสถานประกอบการถาวรได และดวยเหตุนี้เองจึงกอใหเกิดผล
ประหลาดข้ึน กลาวคือ แมสถานประกอบการถาวรจะมีผลขาดทุนจากกิจการที่ตนเองไดกระทํา 
แตเมื่อถึงตอนเสียภาษีสถานประกอบการถาวรจะมีกําไรเกิดข้ึนเนื่องจากไดรับการปนสวนมาให
จากวิสาหกิจทั้งหมดตามปจจัยที่ตนเองมีอยูและจะตองเสียภาษีจากกําไรที่ไดรับการปนสวน  
มาใหนี้ 

หลัก nitary method ขัดแยงกันกับหลัก arm’s length เพราะหลักการหา
ผลตอบแทน arm's length คือ หลักการพิจารณาวาเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระวาทําธุรกรรม
กันในลักษณะใดกําหนดราคาหรือกําหนดเงินไดกันเทาใดอยางไร แลวจึงมากําหนดราคาหรือเงิน
ไดใหกับสถานประกอบการถาวรเม่ือสถานประกอบการถาวรทําธุรกรรมติดตอกับสํานักงานใหญ 
และการหาผลตอบแทน arm’s length นั้น จะตองประกอบไปดวยสองข้ันตอนสําคัญเสมอ คือ 

. 
 3.1 การวิเคราะหหนาที่งานตา

เพ
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จะไดรับ กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรจะพึงมี กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวน
ตางๆ ของวิสาห

หลัก Unitary method นั้นไมไดคํานึงถึงหลักการหาผลตอบแทน arm's length 
คือ หลักการ าเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระวาทําธุรกรรมกันในลักษณะใดกาํหนดราคา
รือกําหนดเงินไดกันเทาใดอยางไร และก็ไมมีข้ันตอนสองข้ันตอนสําคัญดังที่ไดกลาวไปในขางตน
ลวเนื่องจากตามหลัก Unitary method เงินไดหรือกําไรจะถูกกําหนดข้ึนตามหลักการการปน
สวนมาจากส นักงานใหญเทานั้น  

 
 

 
 
 

 

กิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรมท่ีมีนัยสําคัญทาง
เศรษฐกิจของสถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ที่สถาน
ประกอบการถาวรทํา ฯลฯ หรือเราอาจจะเรียกวา หลัก FARs และ 
 

 
 
3.2 นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย

เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length  

 

พิจารณาว
ห
แ

ํา



 
 

บทที่ 4 
 

ความเหมาะสมในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ 
สถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย 

 
ในบทที่ผานมาเห็นไดอยางชัดเจนแลววา ปญหาในการตีความของขอบทวาดวย 

กําไรธุรกิจของสถานประกอบการถาวร ทําใหมีความจําเปนที่จะตองสรางความมั่นใจใหกับผูเสีย
ภาษี การปรับใชหลัก arm’s length กับสถานประกอบการถาวรโดยหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตามรายงานป ค.ศ.2008 นี้ มีความสําคัญอยาง
ยิ่งยวดในการทําความเขาใจและเปนประเด็นที่สําคัญที่เกิดข้ึนลาสุดในวงการภาษีอากรระหวาง
ประเทศในการชวยตีความหลัก arm’s length ในบริบทของสถานประกอบการถาวร ซึ่งอาจจะ
สะทอนวิธีการที่ดียิ่งข้ึนที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรมากกวาวิธีการเดิมๆ ที่
เคยมีมา1 ในบทนี้ ผูเขียนจึงไดพิเคราะหถึงประเด็นตางๆ ดังตอไปนี้ 

 
4.1 ความแตกตางของหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรของประเทศไทยกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรตาม OECD model 

 
ในบทที่ 2 และ 3 ที่ผานมา ผูเขียนไดกลาวถึงหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีจาก

สถานประกอบการถาวรของประเทศไทยและหลักเกณฑการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรตามหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
ไวแลว เห็นไดชัดเจนแลววา ประเทศไทยไดนําแนวทางของหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชแลวในบางสวน ตัวอยางเชน 
กรมสรรพากรไดเคยวินิจฉัยเพื่อจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรโดยใชหลักนิติบุคคลแยก
ตางหาก (คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 7/2528 วันที่ 8 กุมภาพันธ 2528) ซึ่ง
ถือเปนหลักการที่สําคัญของหลัก Attribution ตาม OECD model ภายใตขอ 7 วรรคหนึง่ หรืออาจ
กลาวไดนัยหนึ่งวา ประเทศไทยไดใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งาน (The functionally 

                                                  
 1  Tom O’Shea. Tax Conference “Emerging Trends and Insight Tax Issue in 

Thailand”. Central Tax Court-ITRDT. December, 9 2009. 
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separate entity) ซึ่งเปนวิธีที่สอดคลองกับขอ 7 วรรคสองในเร่ืองของวิสาหกิจอิสระและแยก
ตางหาก (Separate and distinct enterprise) ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร 
หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา ประเทศไทยไมไดใชหลัก Force of attraction มาเปนหลักในการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรแตอยางใดเลย นอกจากน้ี เรายังอาจพิจารณาไดวา 
ประเทศไทยไมไดใชวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ (The relevant business activity 
approach) แตอยางใดเนื่องจากประเทศไทยจะพิจารณาวาสถานประกอบการถาวรไดกระทํา
กิจกรรมนั้นๆ หรือไม หรือในกรณีการพิจารณาเงินไดที่สถานประกอบการถาวรจะไดรับประเทศ
ไทยก็จะพิจารณาจากเงินไดที่สถานประกอบการถาวรไดรับตามจริงตามประมวลรัษฎากรมาตรา 
66 วรรคสอง ประกอบกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ จากหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวร
ทําเทานั้น ไมไดกาวลวงไปเก็บจากหนาที่งานท่ีสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวร
เปนสวนของทําแตอยางใด 
 

อยางไรก็ตาม ยังคงมีอีกหลายประเด็นที่การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ของประเทศไทยยังคงมีความแตกตางกันกับหลัก Attribution ของ OECD model อยูบาง ในบทนี้ 
ผูเขียนจึงไดทําการพิเคราะหถึงความแตกตางดังกลาว วาการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรของประเทศไทยมีความแตกตางกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model อยางไร เพื่อจะไดนําไปพิจารณาเปนหนึ่งในแนวทางการ
ปรับปรุงการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยใหดียิ่งข้ึนตอไป 

 
ผูเขียนเห็นวา หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

ของประเทศไทยกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model ยังคงมีความแตกตางกันในหลายประเด็น ดังตอไปนี้ 
 

1. การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยไดนําหลักการ arm’s 
length มาใชพิจารณาเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรเฉกเชนเดียวกันกับหลัก Attribution 
ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ก็จริงอยู แตหลักการ 
arm’s length ดังกลาวของประเทศไทยก็ยังไมใชกฎหมายที่จะมีผลผูกพันบุคคลภายนอก (ผูเสีย
ภาษี) ใหตองปฏิบัติตามอยางใด เนื่องจากหลักการดังกลาวเปนเพียงแนวทางใหเจาหนาที่ของ
กรมสรรพากรยึดถือเปนแนวทางการปฏิบัติงานเทานั้น ซึ่งหลักการนี้ ก็คือ คําส่ังของกรมสรรพากร
ที่ ป.113/2545 ที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวในบทที่ 2 นั่นเอง 
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ดังนั้น จึงตองถือวาประเทศไทยยังไมไดมีการนําหลักการการตรวจสอบการกําหนด
ราคาโอน (Guidelines) ซึ่งเปนหลักการสําคัญที่สุดหลักการหนึ่งสําหรับหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชพิจารณาเพื่อเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรแตอยางใด ซึ่งประเด็นนี้ เปนอีกหนึ่งประเด็นที่ ผู เ ขียนเห็นวา มี
ความสําคัญอยางยิ่งตอประเทศไทย หากตอไปในอนาคต ประเทศไทยโดยกรมสรรพากรไดมี
เจรจาแกไขอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กับประเทศคูสัญญาและประเทศไทยไดแกไขบทบัญญัติขอ 
7 ใหมีบทบัญญัติเหมือนกับ OECD model ป ค.ศ.20102 (ดังเชนอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ที่ผาน
มาสวนใหญประเทศไทยก็ไดใช OECD model มาเปนบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอน) โดยให
มีบทบัญญัติ ดังตอไปนี้  
 

ขอ 7 วรรคหนึ่ง จะบัญญัติวา “กําไรของวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งจะตองเสีย
ภาษีเฉพาะในรัฐคูสัญญานั้น เวนแตวิสาหกิจประกอบธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผานสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง ถาวิสาหกิจประกอบธุรกิจดังกลาว กําไรจะ
เปนของสถานประกอบการถาวรและอาจตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใตบทบัญญัติ

ของวรรคสอง” 
 

ขอ 7 วรรคสอง จะบัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) 
กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ 
กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตาง หากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
                                                  
 2  OECD . OECD Model B.E.2010 [Online]. 2010. Available from : 

.http://www.oecd.org/document/34/0,3746,en_2649_33747_45876194_1111,00.html 

[2012,January 21]  

            Profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that State 

unless the enterprise carries on business in the other Contracting State through a permanent 

establishment situated therein. If the enterprise carries on business as aforesaid, the profits that are 

attributable to the permanent establishment in accordance with the provisions of paragraph 2 may 

be taxed in the other State. 
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เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช 
และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ”
  

ู สัญญาตองขจัดภาษีซอนที่ เกิดแตการนี้โดยวิธีการ

ดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน”  
                                                 

 
และขอ 7 วรรคสาม จะบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติในวรรคสอง ในกรณีที่รัฐ

คูสัญญาปรับปรุงกําไรที่เปนของสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจของหนึ่งในรัฐคูสัญญา และ
เก็บภาษีจากกําไรของวิสาหกิจใหสอดคลองกับการปรับปรุงดังกลาวที่จะถูกเก็บภาษีในรัฐ
คูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง รัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสมในจํานวนภาษีที่ได
เก็บไปจากกําไรนั้น ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนั้น ในการกําหนดการปรับปรุง
ดังกลาว หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกันตามความจําเปน ถารัฐ
คูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐค



 

            

   For the purposes of this Article, the profits that are attributable in each 
Contracting State to the permanent establishment referred to in paragraph 1 are the 
profits it might be expected to make, in particular in its dealings with other parts of the 
enterprise, if it were a separate and independent enterprise engaged in the same or 
similar conditions, taking into account the functions performed, assets used and risks 
assumed by the enterprise through the permanent establishment and through other 
parts of the enterprise. 


  Where, in accordance with paragraph 2, a Contracting State adjusts 

the profits that are attributable to a PE of an enterprise of one of the Contracting State 

and taxes accordingly profits of the enterprise that have been charged to tax in the 

other State, the other State shall, to the extent necessary to eliminate double taxation on 

these profits, make an appropriate adjustment to the amount of tax charged on those 

profits. In determining such adjustment, the competent authorities of the Contracting 

State shall if necessary consult each other. If the other Contracting State does not so 

agree, the Contracting State shall eliminate any double taxation resulting therefrom by 

mutual agreement. 
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เห็นไดชัดเจนวา บทบัญญัติ OECD Model ป 2010 ใหมนี้มีรากฐานมาจากหลัก 
Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ทั้งหมดและไดกลาวถึงรายละเอียด
ไวแลวในบทที่ 3 โดยมีการนําหลัก FARs มาใชบังคับอยางชัดแจงในบทบัญญัติของขอ 7      
วรรคสอง และยังไดบัญญัติถึงแนวทางแกไขในกรณีที่มีปญหาในการบังคับใชขอ 7 นี้อยูดวยใน     
วรรคสาม 
 

หากประเทศไทยไดใชอนุสัญญาภาษีซอนซึ่งมีบทบัญญัติของขอ 7 วรรคหน่ึง วรรค
สองและวรรคสาม ดังนี้แลว ตองถือวาบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนจะมีผลผูกพันตอประเทศ
ไทยและบุคคลภายนอก ไมวาจะเปนกรมสรรพากร ผูเสียภาษี ศาล ฯลฯ และตองถือวาประเทศ
ไทยไดใชแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD ในอนุสัญญาภาษีซอนแลว (เห็นไดจาก
บทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองขางตน) และแนวทางการกําหนดราคาโอนดังกลาวจะไมใชเปน
เพียงแนวทางปฏิบัติของเจาพนักงานตามคําส่ัง ป.113/2545 ของกรมสรรพากรอีกตอไป 
เนื่องจากอนุสัญญาภาษีซอนดังกลาวจะมีสถานะในทางกฎหมายผูกพันบุคคลภายนอกใหตอง
ปฏิบัติตาม ซึ่งทั้งสองแนวทางนี้จะมีความแตกตางกันโดยส้ินเชิง 

 
 2. การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถาน

ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมในประเทศไทยตามแนวทางการตีความประมวลรัษฎากรของ
กรมสรรพากร คณะกรรมการกฤษฎีกา และศาลฎีกา ไดนํามาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาใชเปนหลักการสําคัญในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและ
สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมภายใตประมวลรัษฎากรมาตรา 76 ทวิ กลาวคือ  
 

 2.1 หากเปนกรณีธุรกรรมการซื้อขาย ก็จะพิจารณาไปที่การลงนามในสัญญา
ซื้อขายหรือหลักฐานที่แสดงไดเปนสัญญาซ้ือขาย วาไดกระทําการลงนามในประเทศไทยหรือไม ที่
เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากประเทศไทยไดมีการนําหลักการในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา 453  

                                                  

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 453 บัญญัติวา อันวาซ้ือขายนัน้ คือ

สัญญาซ่ึงบุคคลฝายหนึ่ง เรียกวาผูขาย โอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝายหนึง่ 

เรียกวา ผูซื้อ และผูซื้อตกลงวาจะใชราคาทรัพยสินนัน้ใหแกผูขาย 
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มาตรา 456 และมาตรา 458มาใชเปนหลักการในการพิจารณา 
 

2.2 หากเปนกรณีการจะซ้ือจะขาย ก็จะพิจารณาจากการลงนามในสัญญาจะซ้ือจะ
ขายวาไดมีกระทําการลงนามในประเทศไทยหรือไม 

 
2.3 หากเปนกรณีการจางทําของ การรับจาง การใหบริการ ก็จะพิจารณาจากการลง

มือทํางานนั้นๆ วาไดกระทําการในประเทศไทยหรือไม ที่เปนเชนนี้ก็เนื่องจากไดมีการนําประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587มาใชเปนหลักในการพิจารณา (คณะกรรมการ
กฤษฎีกาไดเคยวินิจฉัยมาตรา 76 ทวินี้ในคดีการรับจางตอเรือรบตามที่ผูเขียนไดกลาวเอาไวใน
บทที่ 2) 
 

                                                  

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 456 บัญญัติวาการซื้อขาย

อสังหาริมทรัพย ถามิไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่เปนโมฆะ วิธีนี้ใหใช

ถึงซื้อขายเรือมีระวางต้ังแตหาตันข้ึนไป ทั้งซื้อขายแพและสัตวพาหนะดวย วรรคสองบัญญัติวา 

สัญญาจะขายหรือจะซ้ือ หรือคําม่ันในการซื้อขายทรัพยสินตามที่ระบุไวในวรรคหนึ่ง ถามิไดมี

หลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดลงลายมือชื่อฝายผูตองรับผิดเปนสําคัญ หรือไดวางประจํา

ไวหรือไดชําระหนี้บางสวนแลว จะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม และวรรคสามบัญญัติวา 

บทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนี้ ใหใชบังคับถึงสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยซึ่งตกลงกันเปน

ราคาสองหมื่นบาท หรือกวานั้นข้ึนไปดวย 

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 458 บัญญัติวา กรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยสินที่ขายนั้น ยอมโอนไปยังผูซื้อต้ังแตขณะเม่ือไดทําสัญญาซ้ือขายกัน 

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587 บัญญัติวา อันวาจางทําของ

นั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจาง ตกลงรับจะทําการงานส่ิงใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแก

บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูวาจาง และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น 
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นอกจากการพิจารณาถึงแตละประเภทสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยแลว การพิจารณาเงินไดที่จะตองถูกจัดเก็บภาษีจะถูกจัดเก็บจากเงินไดทั้งกอน (whole 
cake) ในประเด็นนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา แนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ของประเทศไทยมีความแตกตางกันกับหลัก Attribution ของ OECD model คอนขางมาก 
เนื่องจาก หลัก Attribution ของ OECD model นั้นการพิจารณาจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรจะตองพิจารณาจากข้ันตอนสําคัญ 2 ข้ันตอนเสมอก็คือ 1.การวิเคราะหหนาที่
งานตามจริง (Functional and factual analysis) และ 2.คือการนําแนวทางการกําหนดราคาโอน
ของ OECD (Guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร ไมวาจะ
เปนสถานประกอบการถาวรประเภทใดก็ตามและอาจสงผลใหเงินไดหรือกําไรถูกปรับลดลงไป
เนื่องจากราคาที่เปล่ียนแปลงไปตามหลัก FARs  ผูเขียนจึงเห็นวา แนวทางประเทศไทยในการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการถาวรประเภท
กิจกรรมในเร่ืองนี้ ยังมีความแตกตางกันกับหลัก Attribution ของ OECD อยูพอสมควร 
 

อยางไรก็ดี การพิจารณาถึงแตประเภทสัญญาหรือเงื่อนไขในสัญญานี้หาใชวาจะ
เปนขัดแยงกับหลัก Attribution ของ OECD model เสมอไปไม แตตองถือวาการพิจารณาถึง
ประเภทสัญญาหรือเงื่อนไขในสัญญานี้เปนเพียงสวนหนึ่งของหลัก Attribution ของ OECD 
model ภายใตข้ันตอนที่สอง (หลังจากผานหลักเกณฑการรับรูการติดตอ (Recognition of 
dealings)เรียบรอยแลว) กลาวคือ เมื่อจะทําการวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability analysis) 
การพิจารณาประเภทสัญญาหรือเงื่อนไขในสัญญาจะเปนเพียงหนึ่งในปจจัย (นอกเหนือจากการ
พิจารณาลักษณะทรัพยสิน ลักษณะบริการ และสถานการณทางเศรษฐกิจและกลยุทธของธุรกิจ) 
ของหลัก Attribution ของ OECD model  
 

3. การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยภายใตบทบัญญัติ
ของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ยังขาดหลักการการพิจารณาหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียง 
(FARs) ของสถานประกอบการถาวร แตทั้งสามปจจัยดังกลาวถือเปนหลักการสําคัญในหลัก 
Attribution ของ OECD model โดยเราอาจจะพิจารณาถึงประเด็นสําคัญๆ ดังตอไปนี้  
 

 3.1  การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยยังขาดการ
วิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) ซึ่งถือเปนหลักการที่สําคัญอยาง
มากในหลัก Attribution ของ OECD เพื่อที่จะกําหนดหนาที่งานที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร 
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กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดการ
คาดการณความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสถาน
ประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ กําหนด
สิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรตองมีในการทําธุรกิจ ฯลฯ 
 

 3.2  การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยขาดการ
พิจารณาความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรตองแบกรับวา ความเสี่ยงจะตองมีความผันแปร
โดยตรงกับทุนที่สถานประกอบการถาวรตองมีในการดําเนินธุรกิจ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา ยิ่ง
สถานประกอบการถาวรดําเนินกิจกรรมที่มีความเสี่ยงมากเทาใด สถานประกอบการถาวรก็
จะตองมีทุนเพื่อรองรับความเส่ียงมากย่ิงข้ึนและใหไดสัดสวนกับความเส่ียงดังกลาวมากข้ึน
เทานั้น โดยเห็นไดจากการที่ประเทศไทยไมมีข้ันตอนการพิจารณากําหนดทุนใหแกสถาน
ประกอบการถาวร 2 ข้ันตอนสําคัญในหลัก Attribution ของ OECD model กลาวคือ ข้ันตอนที่  1 
การวัดความเส่ียง และข้ันตอนที่ 2 คือ การกําหนดทุนฟรี ภายใตวิธี Thin capitalization เปนตน  
 

 3.3  ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรทําการติดตอกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจนั้น 
หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอใหใชหลักการสําคัญสองหลักการเพื่อปองกันการ
หลอกลวง (Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1.หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The 
Economic Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา (Behaving in a 
commercially rational manner) แตสําหรับประเทศไทยแลวยังขาดหลักเกณฑการรับรูการติดตอ 
(Recognition of dealings) ดังกลาว ซึ่งในความเห็นของผูเขียน ปจจุบันประเทศไทยยังคงใช

หลักการตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 155 ในเรื่องนิติกรรมอําพรางมาเปน
หลักการในการรับรูการติดตอ 
 

                                                  

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 155 บัญญัติวา การแสดงเจตนาลวง

โดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะ แตจะยกข้ึนเปนขอตอสูตอบุคคลภายนอกผูกระทําการ

โดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงมิได วรรคสองบัญญัติวา ถาการแสดงเจตนา

ลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพื่ออําพรางนิติกรรมอ่ืนใหนําบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับนิติ

กรรมที่ถูกอําพรางมาใชบังคับ 
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4. ในเ ร่ืองการบันทึกและการจัด เก็บ เอกสาร  (Documentation)  ตามหลัก 

Attribution ของ OECD model หนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองใหผูเสียภาษีแสดงเอกสารแสดงการ
ติดตอที่เกิดข้ึนทั้งหมด นอกเหนือจากเอกสารเพื่อหาผลตอบแทน arm’s length ยกตัวอยางเชน 
เอกสารแสดงโครงสรางและความสัมพันธของกิจการในกลุมเดียวกัน เอกสารแสดงโครงสรางและ
ลักษณะของการประกอบธุรกิจของแตละกิจการ เอกสารแสดงงบประมาณ แผนงานทางธุรกิจ 
และประมาณการทางการเงิน เอกสารแสดงยอดขาย ผลประกอบการของผูเสียภาษีและลักษณะ
ของธุรกรรมที่ทํากับกิจการในกลุมเดียวกัน เอกสารแสดงเหตุผลในการจัดทําธุรกรรมระหวาง
ประเทศที่ทํากับกิจการในกลุมเดียวกัน เอกสารแสดงนโยบายการกําหนดราคา ความสามารถใน
การทํากําไรของแตละผลิตภัณฑและขอมูลทางการตลาด รวมทั้ง สวนแบงกําไรของแตละกิจการ 
โดยตองคํานึงถึงหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเสี่ยงของแตละกิจการที่เกี่ยวของ เอกสารแสดง
เหตุผลในการเลือกวิธีกําหนดราคา กรณีที่อาจเลือกวิธีกําหนดราคาไดหลายวิธี ใหมีเอกสารแสดง
รายละเอียดวิธีอ่ืนๆ นอกเหนือจากวิธีการทั่วไปและเหตุผลที่ไมเลือกวิธีดังกลาว โดยตองเปน
เอกสารที่จัดทําข้ึนในขณะเดียวกันกับการตัดสินใจเลือกวิธีนั้น เอกสารที่ใชเปนหลักฐานแสดง
หลักการพื้นฐานและทาทีในการเจรจาของผูเสียภาษีสําหรับธุรกรรมที่ทํากับกิจการในกลุม
เดียวกัน เอกสารอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับการกําหนดราคา ฯลฯ ซึ่งในปจจุบันเอกสารดังกลาวนี้ไดถูก
กําหนดไวเปนเพียงแนวทางการปฏิบัติงานของเจาพนักงานตามคําส่ังของกรมสรรพากรที่ ป.
113/2545 เทานั้น ไมไดมีผลผูกพันใหบุคคลภายนอกตองปฏิบัติตามคําส่ังนี้แตอยางใด 

 
5. แนวทางตางๆ ตามที่หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอเอาไวนี้ OECD 

ไดแนะนําวาใหประเทศคูสัญญาใชวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลงรวมกัน (MAP) มาเปนตัว
ขับเคล่ือนในการปฏิบัติตามแนวทางดังกลาว เชน การกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวรก็
ใหรัฐคูสัญญาให MAP ในการตกลงกัน แตในประเทศไทยแลวการตกลงกันผาน MAP ยังไมไดถูก
ใหความสําคัญโดยกรมสรรพากรมากนักเนื่องจากกรมสรรพากรอาจจะเห็นวา การใช MAP 
ภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนนั้น ไมไดรับรองผล (guarantee results) หรือไมไดมีผล
ผูกพันใหอีกประเทศหนึ่งจะตองตกลงตามที่กรมสรรพากรเสนอไปผาน MAP แตอยางใด และ
อาจจะเปนการเสียเวลาและส้ินเปลืองคาใชจายที่จะดําเนินการตางๆ ผานทาง MAP 
 

 ที่ผานมาในบทนี้ ผูเขียนไดกลาวถึงความแตกตางของหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดของสถานประกอบการถาวรตาม OECD model และหลัก Attribution ในการ
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กําหนดเงินไดของสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยในประเด็นที่มีความสําคัญแลว สรุปได
วา การเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยมีความสอดคลองกับบทบัญญัติของ
ขอ 7 วรรคหน่ึงของ OECD model แตยังคงมีความแตกตางกันอยูในสวนของสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม และในสวนของบทบัญญัติ
ของขอ 7 วรรคสองดังที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวขางตน  
 

 ในบทตอไป ผูเขียนจะไดกลาวถึงอีกหนึ่งประเด็นสําคัญก็คือ ผลกระทบตอแนว
ทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยที่เกิดจากการตีความอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ตาม
หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
 
4.2 ผลกระทบตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยที่เกิดจากการตีความ
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ตามหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model 
 

ในบทนี้ จะไดกลาวถึงผลกระทบตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยที่
เกิดจากการตีความอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ตามหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวรตาม OECD model เพื่อจะทําใหไดทราบวา หากประเทศไทยไดนําการ
ตีความบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ตามหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชแลว จะมีผลอยางไรตอการบังคับใชกฎหมาย
ของประเทศไทยที่เปนอยูอยางไรบาง 
 

4.2.1 ผลกระทบจากการตีความขอ 7 วรรคหนึ่ง 
 
การตีความขอ 7 วรรคหน่ึงตามหลัก Attribution ของ OECD model นี้ อาจกลาว

โดยสรุปไดวา เปนการตีความ คําวา “เก็บภาษีที่เปนเงินไดจากธุรกิจเฉพาะสวนที่พึงถือเปนเงินได
ของสถานประกอบการถาวรเทานั้น” โดย OECD ไดใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานมา
เปนวิธีการพิจารณาวา เงินไดจะเปนของสถานประกอบการถาวรหรือไม ซึ่งหลักการดังกลาวนี้มี
ความสอดคลองกับบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา เงินไดจะเปน
ของสถานประกอบการถาวรหรือไมก็ใหดูวา “สถานประกอบการถาวรไดทําหนาที่งานที่กอใหเกิด
เงินไดนั้นหรือไม” นั่นเอง ดังนั้น กรมสรรพากรจะเรียกเก็บภาษีจากเงินไดที่เกิดจากธุรกรรมที่ไมได
กระทําผานสถานประกอบการถาวรนั้นไมได กรมสรรพากรไมมีอํานาจประเมินเรียกเก็บภาษีโดย
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นําเงินไดจากสาขาอ่ืนๆ ในตางประเทศ หรือเงินไดจากสํานักงานใหญมารวมคํานวณเปนเงินได
ของสาขาได หรืออาจจะกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา การตีความขอ 7 วรรคหนึ่งตาม OECD model เปน
การตีความเพื่อปฏิเสธการใชหลัก Force of attraction นั่นเอง 
 

เร่ืองนี้ อาจมีผูต้ังขอสงสัยวา หากการตีความเปนไปตามแนวทางขางตนแลว เหตุใด
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยและสหรัฐฯ ที่ผูเขียนไดนํามาเปนตัวอยางในการศึกษาในคร้ังนี้ 
ไดมีการนําหลักการ Force of attraction มาใชบังคับ ดังที่ไดบัญญัติไวในอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางไทยและสหรัฐฯขอ 7 วาดวย "กําไรธุรกิจ" ตามที่ขอ 7 วรรคหนึ่งไดบัญญัติไววา  

 
“เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งใหเก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น 

เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทางสถานประกอบการถาวร
ซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น 

 
ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาวแลว เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บ

ภาษีไดในอีกรัฐหนึ่งแตตองเก็บจากเงินไดหรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของ 
 

(ก) สถานประกอบการถาวรนั้น 

(ข) การขายของหรือสินคาในอีกรัฐหนึ่งอันมีลักษณะเหมือนหรือคลายคลึงกันกับ

ของหรือสินคาที่ขาย โดยผานทางสถานประกอบการนั้น หรือ 

(ค) กิจกรรมธุรกิจอ่ืนๆ ที่ประกอบการในอีกรัฐหนึ่งนั้นอันมีลักษณะเหมือนหรือ

คลายคลึงกับการประกอบธุรกิจ โดยผานทางสถานประกอบการถาวร 

บทบัญญัติของอนุวรรค (ข) และ (ค) จะใชบังคับ ถาเพียงแตสามารถแสดงไดวาการ
ขายหรือกิจกรรมตางๆ นั้น ไมไดดําเนินการโดยสถานประกอบการถาวรเพื่อท่ีจะหลีกเลี่ยงภาษี
ในรัฐผูทําสัญญาที่สถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยู” ซึ่งหลักเกณฑตาม (ข) และ (ค) และวรรค
สุดทายนี้ คือหลักเกณฑของหลัก Force of attraction นั่นเอง 

 
เร่ืองนี้ บทบัญญัติดังกลาวก็ยังคงมีความสอดคลองกันกับหลัก Attribution ของ 

OECD model อยูดี เนื่องจากหลัก Force of attraction ที่ไดถูกนํามาใชนี้จะตองเปนเพียง
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มาตรการปองกันการหลีกเล่ียงภาษี เทานั้น ซึ่งแนวทางการใชหลัก Force of attraction นี้ก็ยังคง
ไปเปนไปตามหลัก Attribution ของ OECD ที่ผูเขียนไดกลาวสรุปหลักการสําคัญในคําอธิบาย 
(Commentary) เอาไวในบทที่ 3 แลววา ถามีขอเท็จจริงวา มีการหลีกเล่ียงภาษีเกิดข้ึน รัฐ
คูสัญญาสามารถใชมาตรการใดๆ เพื่อตอตานการหลีกเล่ียงดังกลาวได ดังนั้น บางประเทศอาจใช
หลัก Force of attraction เพื่อตอตานการหลีกเล่ียงภาษีได และอนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทย
และสหรัฐฯ นี้เอง ก็เปนหนึ่งในตัวอยางที่เปนไปตามแนวทางของหลัก Attribution ของ OECD 
model นี้ และขอใหเปนที่เขาใจวา หลัก Attribution ของ OECD model นี้จะตองถูกตีความและ
พิจารณาถึงคําอธิบาย (Commentary) เสมอ จึงจะกอใหเกิดความเขาใจในบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนตามแนวทางของ OECD ไดอยางถูกตอง 

 
โดยหลักการแลว หลัก Force of attraction ตาม UN model จะตองถูกนํามาใช

ระหวางประเทศที่พัฒนาแลวกับประเทศที่กําลังพัฒนาอยางสมบูรณ (Absolute force of 
attraction) กลาวคือ ตองไมมีเงื่อนไขที่วา "สามารถแสดงไดวาการขายหรือกิจกรรมตางๆ นั้น 
ไมไดดําเนินการโดยสถานประกอบการถาวรเพื่อที่จะหลีกเล่ียงภาษีในรัฐผูทําสัญญาที่สถาน
ประกอบการถาวรนั้นต้ังอยู" จึงทําใหขอบัญญัติดังกลาวเปนหลัก Force of attraction ที่มีเงื่อนไข 
(Conditional force of attraction) ไมตรงตามเจตนารมณของ UN model แตอยางใด           
กลับกลายเปนการใชหลัก Force of attraction ใหเปนไปตามแนวทางของ OECD model แทน 

 
ประเด็นที่ตองวินิจฉัยตอมาก็คือ หากการตีความขอ 7 วรรคหนึ่งเปนไปตามหลัก 

Attribution ของ OECD model แลวจะมีผลกระทบตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศ
ไทยหรือไมและอยางไร เร่ืองนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา ประเทศไทยไดมีแนวทางการบังคับใช
กฎหมายสอดคลองกับขอ 7 วรรคหน่ึงตามหลัก Attribution ของ OECD model อยูแลว กลาวคือ 
ประเทศไทยไดใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานมาเปนหลักในการตีความขอ 7 วรรคหนึ่ง
และประเทศไทยไมไดใชหลัก Force of attraction ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
แตอยางใดเลย ดังนั้น การตีความขอ 7 วรรคหน่ึงตามหลัก Attribution ของ OECD model จะไม
สงผลกระทบใดๆ ตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยตามที่เปนอยูในปจจุบัน 
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4.2.2 ผลกระทบจากการตีความขอ 7 วรรคสอง 
 
ผูเขียนอาจกลาวโดยสรุปไดวา การตีความขอ 7 วรรคสองตามหลัก Attribution ของ 

OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูจะตองแบงข้ันตอนในการกําหนดเงินไดออกเปนสอง
ข้ันตอน คือ 
 

1. การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะ
กําหนดหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของ
ทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ 
กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ 
กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของสถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่
จากกิจกรรมตางๆ ที่สถานประกอบการถาวรทํา ฯลฯ และ 

 
2. นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย

เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length โดยขอ 7 วรรคสองน้ี จะนําไปใชในการกําหนดเงินไดของทุกๆ 
กิจกรรมหรือหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํากับสวนอ่ืนๆ  ของวิสาหกิจที่สถาน
ประกอบการถาวรเปนสวนของ 
 

 ดังนั้น หากการตีความบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองเปนไปดังนี้แลว ยอมสงผล
กระทบตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรอยางแนนอนกลาวคือ  

 
1. ประเทศไทยจะตองนําหลัก Attribution ของ OECD model มาใชประกอบการ

ตีความโดยปริยายในการอธิบายความบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง และ 
 
2. ประเทศไทยจะตองนําแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Guidelines) มา

ใชประกอบโดยปริยายไปดวยในการตีความบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองเนื่องจากหลัก 
Attribution ของ OECD model นี้ ไดนําแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Guidelines) 
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ซึ่งเปนหลักการสําคัญที่ปรากฏในขอ 9 (วิสาหกิจในเครือเดียวกัน) มาใชโดยเปรียบเทียบในบริบท
ของสถานประกอบการถาวร ดังที่ผูเขียนไดกลาวไวโดยละเอียดแลวในบทที่ 3  

 
ถึงแมวา ในปจจุบันประเทศไทยโดยกรมสรรพากรจะไดมีคําส่ังที่ ป.113/2545 

ออกมาเปนแนวทางในการปฏิบัติงานของเจาหนาที่แลวก็ตาม แตคําส่ังของกรมสรรพากรน้ี ไมมี
สถานะเปนกฎหมายและจะไมมีผลผลผูกพันบุคคลภายนอกใหตองปฏิบัติตามแตอยางใด ในทาง
กลับกัน หากประเทศไทยยึดถือแนวทางการตีความตามหลัก Attribution ของ OECD model แลว 
แนวทางดังกลาวจะตองถูกพิจารณาวาเปนสวนหนึ่งของบทบัญญัติในขอ 7 วรรคสองและ
แนวทางนี้จะมีผลผูกพันบุคคลภายนอกใหตองปฏิบัติตามในฐานะเปนอนุสัญญาภาษีซอนของ
ประเทศไทยไปโดยทันที 

 
ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาหากประเทศไทยยึดถือแนวทางการตีความตามหลัก Attribution 

ของ OECD model นี้ หรือไดแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหเปนไปตาม OECD 
model ป ค.ศ.2010 เสียแลว ประเทศไทยโดยกรมสรรพากรก็ไมมีความจําเปนใดๆ ที่จะตองออก
คําส่ัง ป.113/2545 นี้มาใชบังคับกับสถานประกอบการถาวรตามมาตรา 66 วรรคสองและมาตรา 
76 ทวิอีก เนื่องจากแนวทางการกําหนดเงินได arm’s length ของสถานประกอบการถาวรจะ
เปนไปตามบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนแลว และตอไปการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยจะตองทําตามหลักเกณฑในอนุสัญญาภาษีซอนกลาวคือ 
จะตองแบงข้ันตอนในการกําหนดเงินไดออกเปนสองข้ันตอนดังที่ไดกลาวไวแลวขางตน 
 

ในบทนี้ ผูเขียนไดกลาวถึงผลกระทบของการตีความหลัก Attribution ของ OECD 
model ของขอ 7 วรรคหน่ึงและขอ 7 วรรคสองตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทย
มาแลว ในบทตอไปผูเขียนจะไดกลาวถึงขอดีและขอจํากัดของหลัก Attribution ของ OECD 
model 

  
เพื่อใหเกิดความเขาใจในหลัก Attribution ของ OECD มากยิ่งข้ึน ผูเขียนจึงขอ

ยกตัวอยางเหตุการณจําลองการเสียภาษีของสถานประกอบการถาวรในแตละสถานการณ 
(Scenario) ดังนี้ 
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 1. ประเทศไทยไมมีอนุสัญญาภาษีซอนในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวร   

2. ประเทศไทยมีอนุสัญญาภาษีซอนในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร 
(ใชอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและสหรัฐอเมริกามาเปนตัวอยางในการวิเคราะห และ 

3. ประเทศไทยไดใชอนุสัญญาภาษีซอน ค.ศ.2010 ของ OECD ซึ่งมีพื้นฐานมาจาก
หลัก Attribution ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ 

 
โดยในการนี้ ผูเขียนไดคํานึงถึง 
 
1. หลักความเปนกลางทางเศรษฐกิจ (Neutrality) ที่วาภาษีอากรไมควรเปนปจจัยใน

การบิดเบือนกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เวนแตมีการสงเสริมจากภาครัฐเพื่อวัตถุประสงคใด 
วัตถุประสงคหนึ่งโดยเฉพาะ ทั้งนี้ หากพิจารณาจากบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรจะเห็นไดวา 
ประมวลรัษฎากรมีเจตนารมณที่จะจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรและบริษัทในเครือ 
(บริษัทลูก) ใหเทาเทียมกัน โดยเห็นจากประมวลรัษฎากร มาตรา 70 ทวิ ที่บัญญัติวา “บริษัท หรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลใดจําหนายเงินกําไร หรือเงินประเภทอ่ืนใดที่กันไวจากกําไรหรือที่ถือไดวา
เปนเงินกําไรออกไปจาก ประเทศไทย ใหเสียภาษีเงินไดโดยหักภาษีจากจํานวนเงินที่จําหนายนั้น 
ตามอัตราภาษีเงินได 10% สําหรับบริษัท หรือหางหุนสวนนิติบุคคล แลวนําสงอําเภอทองที่ พรอม
กับยื่นรายการตามแบบที่อธิบดีกําหนดภายในเจ็ดวันนับแตวันจําหนาย” และ 

 
ประมวลรัษฎากร มาตรา 70 ที่บัญญัติวา “บริษัทหรือหางหุนสวน นิติบุคคล ที่ต้ังข้ึน

ตามกฎหมายของตางประเทศ มิไดประกอบกิจการในประเทศไทย แตไดรับเงินไดพึงประเมินตาม
มาตรา 40 (2)(3) (4) (5) หรือ (6) ที่จายจากหรือในประเทศไทย ใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลนั้นเสียภาษี โดยใหผูจายหักภาษีจากเงินไดพึงประเมินที่จายตามอัตราภาษีเงินได 10% 
(สําหรับเงินไดตามมาตรา 40 (4) เงินปนผล)) สําหรับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลแลวนําสง
อําเภอทองที่พรอมกับยื่น รายการตามแบบที่อธิบดีกําหนดภายในเจ็ดวันนับแตวันส้ินเดือนของ
เดือนที่จาย เงินไดพึงประเมินนั้น  

 
กรณีนี้ จะเห็นไดวา มาตรา 70 ทวิ หากสถานประกอบการถาวรไดจําหนายกําไรออก

นอกประเทศไทยก็จะตองเสียภาษีเงินไดในอัตรา 10% ของกําไรที่จําหนายนั้น ในขณะเดียวกัน
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หากบริษัทลูกตามมาตรา 70 ไดจําหนายเงินปนผลใหกับบริษัทแมที่อยูยังตางประเทศ บริษัทลูกก็
จะตองเสียภาษีเงินไดในอัตรา 10% ของเงินปนผลที่สงออกไปนั้น เชนเดียวกัน 

 
2. หลักการทํารายได ที่วารัฐจะตองมีรายไดจากการเก็บภาษีอากรเพื่อนํารายไดนั้น

มาทําการใหบริการสาธารณะ 
 

3. หลักการพิจารณาวาประเทศไทยเปนผูสงออกการลงทุน  เชนไปมีสถาน
ประกอบการถาวรยังตางประเทศ (ไมใชพิจารณาเฉพาะกรณีที่ประเทศไทยเปนผูนําเขาการลงทุน
และจะมีเพียงแตสถานประกอบการถาวรมาต้ังอยูในประเทศไทย เทานั้น) 

 
ผูเขียนไดต้ังสมมติฐานเพื่อจําลองเหตุการณ ดังตอไปนี้ 
 
เหตุการณที่ 1 
 
สํานักงานใหญต้ังอยูในตางประเทศไดทํากิจกรรมวิจัยและพัฒนา กิจกรรมการจัดซือ้

วัตถุดิบเพื่อมาผลิตสินคา กิจกรรมทางการตลาด และกิจกรรมการกระจายสินคา โดยสํานักงาน
ใหญเปนผูสงมอบสินคาใหแกลูกคาเอง 

 
สํานักงานใหญมีสถานประกอบการถาวรต้ังอยูในประเทศไทยทําการเซ็นสัญญาขาย

สินคาใหแกลูกคามีรายไดทั้งส้ิน 100 บาท ตนทุนของการขายสินคา (COGS) เทากับ 60 บาทและ
มีคาใชจายในการบริหารทั่วไป (SG and A: Selling, General and Administrative expenses) 
เทากับ 10 บาท และมีดอกเบ้ียที่กูยืมมาจากสํานักงานใหญอีกจํานวน 2 บาท 

 
ดังนั้น เมื่อสถานประกอบการถาวรยื่นแบบ ภงด.50 ตอนปลายปตอกรมสรรพากรจะ

มีรายละเอียดดังนี้ 
 
 รายได     100 บาท 
COGS     (60) บาท 
SG&A     (10) บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ  (2) บาท 
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กําไรจากการดําเนินงาน   28 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   8.4 บาท 
 

เหตุการณที่ 2  
 
บริษัทแมต้ังอยูในตางประเทศไดทํากิจกรรมวิจัยและพัฒนา กิจกรรมการจัดซื้อ

วัตถุดิบเพื่อมาผลิตสินคา กิจกรรมทางการตลาด และกิจกรรมการกระจายสินคา โดยบริษัทแม
ขายสินคาใหแกบริษัทลูกกอน 

 
บริษัทแมมีบริษัทลูกต้ังอยูในประเทศไทยทําการขายสินคาใหแกลูกคามีรายไดทั้งส้ิน 

100 บาท ตนทุนของการขายสินคา (COGS) เทากับ 80 บาท (กําหนดใหราคานี้เปนราคา 
Transfer pricing และเปนราคาตลาดแลวและที่มีราคาสูงกวาในเหตุการณที่ 1 ก็เนื่องมาจากวา
บริษัทแมตองมีกําไรในการประกอบธุรกิจ) และมีคาใชจายในการบริหารทั่วไป (SG and A: 
Selling, General and Administrative expenses) เทากับ 10 บาท และมีดอกเบ้ียที่กูยืมมาจาก
สํานักงานใหญอีกจํานวน 2 บาท 

 
ดังนั้น เมื่อบริษัทลูกยื่นแบบ ภงด.50 ตอนปลายปตอกรมสรรพากรจะมีรายละเอียด

ดังนี้ 
 
 รายได     100 บาท 
COGS     (80) บาท 
SG&A     (10) บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ  (2) บาท 
กําไรจากการดําเนินงาน   8 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   2.4 บาท 
 

จะเห็นไดชัดเจนวา การเลือกรูปแบบธุรกิจในรูปแบบของสถานประกอบการถาวรนั้น
จะเสียภาษีมากกวาบริษัทลูก กรณีนี้ยอมขัดตอหลักความเปนกลางทางเศรษฐกิจ (Neutrality) 
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ที่วาภาษีอากรไมควรเปนปจจัยในการบิดเบือนกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เวนแตมีการสงเสริมจาก
ภาครัฐเพื่อวัตถุประสงคใดวัตถุประสงคหนึ่งโดยเฉพาะ ซึ่งในกรณีนี้บริษัทตางประเทศจะเลือก
รูปแบบการประกอบธุรกิจในรูปของบริษัทลูกทั้งหมดเพื่อเสียภาษีในประเทศไทยใหลดนอยลง 

 
ตอไปผูเขียนจะไดนําเหตุการณทั้งสองเหตุการณขางตนมาวิเคราะหในสาม

สถานการณ (Scenario) เพื่อใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งข้ึน  
 
เหตุการณที่ 1 (กรณีของสถานประกอบการถาวร) 
 
สถานการณที่ 1 (Scenario 1) กรณีไมมีอนุสัญญาภาษีซอน (DTA) 
 
กรณีนี้จะไมมีการปรากฏข้ึนของสถานประกอบการถาวรภายใตขอ 5 แตกรณีจะตอง

ดวยประมวลรัษฎากร มาตรา 66 วรรคสองที่บัญญัติวา “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึน
ตามกฎหมายของตางประเทศและกระทํากิจการในที่อ่ืนๆ รวมทั้งในประเทศไทย ใหเสียภาษีใน
กําไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชีและ 
การคํานวณกําไรสุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ” และ 

 
มาตรา 76 ทวทิี่บัญญัติวา “บริษัทหรือหางหุนสวน นิติบคุคลซึ่งต้ังข้ึนตามกฎหมาย

ของตางประเทศ มีลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศ
ไทยซ่ึงเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทยใหถือวาบริษทัหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
นั้น ประกอบกจิการในประเทศไทย และใหถือวาบุคคลผูเปนลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทํา
การติดตอเชนวานั้นไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบคุคลเปนตัวแทนของบริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคล ซึ่งต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ และใหบุคคลนั้นมหีนาที ่และความรับ
ผิดในการยืน่รายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี ้เฉพาะที่เกี่ยวกบัเงนิไดหรือผลกําไรที่
กลาวไวแลว 
     

ดังนั้น บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยโดยยื่นแบบ 
ภงด.50 ตอนปลายปตอกรมสรรพากรตามมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี ซึ่งจะ
มีรายละเอียดดังนี้ 
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 รายได     100 บาท 
COGS     (60) บาท 
SG&A     10 บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ  2 บาท 
กําไรจากการดําเนินงาน   40 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   12 บาท 
 

 ในสถานการณที่ 1 นี้ (Scenario 1) คา SG&A จํานวน 10 บาทไมสามารถนํามาหัก
เปนรายจายไดและดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญก็ไมสามารถนํามาหักเพื่อคํานวณกาํไรสทุธไิด
เชนเดียวกัน เนื่องจากมาตรา 65 ตรี ไดบัญญัติวา รายการตอไปนี้ ไมใหถือเปนรายจายในการ
คํานวณกําไรสุทธิ (11) ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือเงินกองทุนของตนเอง
และ (14) รายจายซ่ึงมิใชรายจายเพื่อกิจการในประเทศไทยโดยเฉพาะและไมตองดวยคําส่ัง
กรมสรรพากร ที่ ป. 13/2529 เร่ืองการเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลที่ต้ังข้ึนตาม กฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 
และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ที่ไดวางหลักเกณฑไวดังนี้  

   
“เพื่อใหเจาพนักงานสรรพากรถือเปนแนวทางปฏิบัติสําหรับการเสียภาษีเงินได นิติ

บุคคลของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตาง ประเทศ และกระทํา
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร กรมสรรพากรจึงมี
คําส่ังดังตอไปนี้  

  
ขอ 1 กรณี ที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ

และ กระทํากิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร และ
ตองยื่นรายการภายในหนึ่งรอยหาสิบวัน นับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชีตามแบบที่
อธิบดีกรมสรรพากรกําหนด (แบบ ภ.ง.ด. 50) พรอมดวยงบดุล บัญชีทําการและบัญชีกําไร
ขาดทุนที่มีผูสอบบัญชีรับอนุญาตตามมาตรา 3 สัตต แหงประมวลรัษฎากรตรวจสอบและรับรอง
แลว ทั้งนี้ ตามมาตรา 68 และมาตรา 69 แหงประมวลรัษฎากร  
  



 
 
154 

                 ขอ 2 การคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทหรือหางหุนสวน 
นิติบุคคลตามขอ 1 ใหคํานวณจากรายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบ
ระยะเวลาบัญชี หักดวยรายจายตามเงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี แหง
ประมวลรัษฎากร  
 
                     สําหรับรายจายที่สาขาในประเทศไทยไดจายไปใหสํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนใน 
ตางประเทศเพื่อเปนคาตอบแทนการใหความชวยเหลือหรือการใหบริการแกกิจการ ของสาขาใน
ประเทศไทยที่จะนํามาถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิและไมเขา ลักษณะเปนรายจาย
ตองหามตามมาตรา 65 ตรี (14) แหงประมวลรัษฎากรนั้น จะตองเปนกรณีที่มีหลักฐานชัดแจงวา
รายจายดังกลาวเปนรายจายที่มี ลักษณะดังตอไปนี้  
 

(1) รายจายเกี่ยวกับการใหความชวยเหลือหรือใหบริการของสํานักงานใหญหรือ
สาขา อ่ืนนั้นเกี่ยวกับกิจการของสาขาในประเทศไทย  

 
(2) รายจายเกี่ยวกับการคนควาและพัฒนา (Research and Development) โดย

สาขาในประเทศไทยจะตองไดรับบริการ หรือไดนําผลการคนควาและพัฒนามาใชประโยชนใน
กิจการของสาขาในประเทศไทยตาม ความเปนจริง  

 
(3) รายจายใดถาสํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนไดนําไปหักเปนรายจายในการคํานวณ

กําไร สุทธิของสํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนแลว จะนํามาถือเปนรายจายของสาขาในประเทศไทย
อีกไมได  

 
(4) รายจายที่สํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนเรียกเก็บมายังสาขาในประเทศไทย 

จะตองมีหลักเกณฑและวิธีการเปนที่รับรองทั่วไป (Generally Accepted) และจะตองถือปฏิบัติ
เชนเดียวกับสาขาในประเทศอื่น ๆ และเปนไปอยางสม่ําเสมอ  

 
(5) รายจายดังกลาวจะตองมิใชรายจายของสํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนโดยเฉพาะ 

เชน คาเชาที่ทําการ คาน้ําคาไฟ คาเคร่ืองเขียน เคร่ืองใช คาสึกหรอ และคาเส่ือมราคาของ
เคร่ืองมือเคร่ืองใช  
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       จํานวนเงิน หลักเกณฑ และวิธีการดังกลาวตามวรรคสองที่จะนํามาถือเปนรายจาย
ของสาขาในประเทศไทยได จะตองมีหลักฐานหรือหนังสือรับรองโดยเจาหนาที่ของตางประเทศที่มี
หนาที่เกี่ยวของ หรือโดยบุคคลอ่ืนที่อธิบดีกรมสรรพากรเชื่อถือได และหลักฐานหรือหนังสือ
ดังกลาวจะตองมีรายละเอียดเพียงพอที่แสดงใหเห็นวา เปนรายจายที่จําเปนและสมควรแกการ
ดําเนินการธุรกิจของสาขาในประเทศไทย ตามความเปนจริง”  
    ดังนัน้ ในสถานการณที่ 1 (Scenario 1) บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีเงนิไดตาม
หลัก Source rule ในประเทศไทยจํานวน 12 บาท 
  
 สถานการณที่ 2 (Scenario 2) กรณีมีอนุสัญญาภาษีซอน (DTA) ปปจจุบัน 

 
 ในกรณีนี้ผูเขียนไดยกตัวอยางอนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยกับสหรัฐมาเปน
ตัวอยางในการวิเคราะห จากขอเท็จจริงสถานประกอบการถาวรปรากฏขึ้นในประเทศไทยภายใต
ขอ 5 ของอนุสัญญาภาษีซอน และจะตองเสียภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ดังนี้ 

 
 รายได     100 บาท 
COGS     (80) บาท 
SG&A     (5) บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ  (2) บาท 
กําไรจากการดําเนินงาน   13 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   3.9 บาท 

 
ในสถานการณที่ 2 นี้ (Scenario 2) สถานประกอบการถาวรจะมี COGS เทากับ 80 

บาท เนื่องจากเปนราคา Transfer pricing และเปนราคาตลาดแลวตาม ป.113/2545  ซึ่งมีแนว
ทางการกําหนดราคาโอนเชนเดียวกันกับ Transfer guideline ของ OECD และตองดวยประมวล
รัษฎากร มาตรา 65 ทวิ (4) ที่บัญญัติวา ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน โดยไมมี
คาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียตํ่ากวาราคาตลาด
โดยไมมีเหตุอันสมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย
นั้น ตามราคาตลาดในวันที่โอน ใหบริการหรือใหกูยืมเงิน และ  (7) ที่บัญญัติวา การคํานวณราคา
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ทุนของสินคาที่สงเขามาจากตางประเทศนั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินโดยเทียบกับ
ราคาทุนของสินคาประเภทและชนิดเดียวกันที่สงเขาไปในประเทศอ่ืนได แลว 

 
นอกจากนี้ สถานการณที่ 2 (Scenario 2) ยังตองดวยขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษี

ซอนขอ 7 เร่ืองกําไรจากธุรกิจที่บัญญัติวา “ 2. ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรค 3 ในกรณีที่
วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง ประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินได
หรือกําไรเปนของสถานประกอบการถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการถาวรนัน้
จะไดรับ ถาสถานประกอบการถาวรนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบ
กิจการเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน” ซึ่งคําวา 
“เดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันนี้ก็คือ การวิเคราะห
เปรียบเทียบ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดผลตอบแทนตามหลัก 
arm’s length นั่นเอง 

 
ในสวนคา SG&A นั้นหักไดเพียง 5 บาท เนื่องจากขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษี

ซอนขอ 7 วรรคสามไดบัญญัติวา “ในการกําหนดเงินไดหรือกําไรของสถานประกอบการถาวร จะ
ยอมใหหักคาใชจาย ซึ่งเกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงคของสถานประกอบการถาวรนั้นรวมถึงการ
จัดสรรหรือปนสวนคาใชจายในจํานวนที่เหมาะสมสําหรับการบริหารและจัดการท่ัวไป ไม
วาจะเกิดข้ึนในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยูหรือที่อ่ืน” ซึ่งในกรณีนี้ คาใชจายสําหรับการ
บริหารและจัดการทั่วไปที่เหมาะสมคือ 5 บาท และกรณีนี้ไมอาจนํา คําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.
13/2529 เร่ือง การเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตาม 
กฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ 
แหงประมวลรัษฎากรมาใชบังคับได เนื่องจากในคําส่ังที่ ป.13/2529 ไดกําหนดวา “การคํานวณ
กําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสามไมกระทบกระเทือนถึง
วิธีการคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินได นิติบุคคลตามความตกลงวาดวยการเวนการเก็บภาษี
ซอนฯ ที่รัฐบาลไทยทําไวกับรัฐบาลตางประเทศ แกไขเพ่ิมเติมโดยคําส่ังกรมสรรพากร ที่ ป. 
14/2529” 

 
ในสวนดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญจํานวน 2 บาทสามารถนํามาหักเปนรายจาย

ไดเนื่องจากกรณีนี้ไมตองดวย มาตรา 65 ตรี ที่บัญญัติวา “รายการตอไปนี้ ไมใหถือเปนรายจาย
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ในการคํานวณกําไรสุทธิ (11) ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือเงินกองทุนของ
ตนเองและ (14) รายจายซ่ึงมิใชรายจายเพื่อกิจการในประเทศไทยโดยเฉพาะ” และไมตอง
ดวยคําส่ังกรมสรรพากร ที่ ป. 13/2529 ดังเหตุผลที่ไดกลาวไวแลว เนื่องจากขอบัญญัติแหง
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสองและวรรคสามไดบัญญัติไวอยางชัดเจนแลววา 

 
“2. ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรค 3 ในกรณีที่วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐ

หนึ่ง ประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถานประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทํา
สัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินไดหรือกําไรเปนของสถานประกอบการ
ถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการถาวรนั้นจะไดรับ ถาสถานประกอบการ
ถาวรนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบกิจการเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน
ภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน”  

 
 “ในการกําหนดเงินไดหรือกําไรของสถานประกอบการถาวร จะยอมใหหักคาใชจาย

ซ่ึงเกิดขึ้นเพื่อความมุงประสงคของสถานประกอบการถาวรนั้นรวมถึงการจัดสรรหรือปน
สวนคาใชจายในจํานวนที่เหมาะสมสําหรับการบริหารและจัดการทั่วไป ไมวาจะเกิดข้ึนในรัฐซ่ึง
สถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยูหรือที่อ่ืน” 

 
รายจายดอกเบ้ียดังกลาวจึงไมใชรายจายที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือ

เงินกองทุนของตนเอง และรายจายดอกเบ้ียดังกลาวก็เกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงคของสถาน
ประกอบการถาวรเพราะเปนดอกเบ้ียที่สถานประกอบการถาวรกูมาจากสํานักงานใหญเพื่อ
ประกอบธุรกิจของสถานประกอบการถาวรเองอยางแทจริง 

 
ดังนั้น ในสถานการณที่ 2 (Scenario 2) บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีเงินไดตาม

ขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหแกประเทศไทยจํานวน 3.9 บาท 
 

สถานการณที่ 3 (Scenario 3) กรณีมีอนุสัญญาภาษีซอน (DTA) ป ค.ศ.2010 
(OECD 2010) ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูในวิทยานิพนธเลมนี้ 

 
ในกรณีนี้ ผูเขียนไดยกตัวอยางอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD model 2010 มาเปน

ตัวอยางในการวิเคราะห จากขอเท็จจริงสถานประกอบการถาวรปรากฏขึ้นในประเทศไทยภายใต
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ขอ 5 ของอนุสัญญาภาษีซอน และจะตองเสียภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของ OECD 
model 2010 ดังนี้ 

 
 รายได     100 บาท 
COGS     (90) บาท 
SG&A     10 บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ   (2) บาท 
กําไรจากการดําเนินงาน   8 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   2.4 บาท 
 

OECD model ป ค.ศ.2010 ไดบัญญัติขอบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 
เอาไวใหมความดังนี้ 

 
 ขอ 7 วรรคหนึ่งบัญญัติวา “กําไรของวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งจะตองเสีย

ภาษีเฉพาะในรัฐคูสัญญาน้ัน เวนแตวิสาหกิจประกอบธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผานสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจประกอบธุรกิจดังกลาว กําไร
จะเปนของสถานประกอบการถาวรและอาจตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใต
บทบัญญัติของวรรคสอง” 

 
 ขอ 7 วรรคสองไดบัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 

B) กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ 
กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานท่ีทํา 
ทรัพยสินท่ีใช และความเสี่ยงท่ีคาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผาน
สวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” และ 
 

ขอ 7 วรรคสามไดบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติในวรรคสอง ในกรณีที่รัฐคูสัญญา
ปรับปรุงกําไร (การปรับปรุงในคร้ังนี้จะเรียกวา “Compensating adjustment”) ซึ่งเปนของสถาน
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ประกอบการถาวรของวิสาหกิจของหนึ่งในรัฐคูสัญญาและเก็บภาษีจากกําไรของวิสาหกิจให
สอดคลองกับการปรับปรุงดังกลาวซึ่งจะถูกเก็บภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง รัฐคูสัญญาอีกรัฐ
หนึ่งตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (สวนการปรับปรุงในคร้ังนี้จะเรียกวา “Secondary 
adjustment”) ในจํานวนภาษีซึ่งไดเก็บไปจากกําไรนั้น ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนใน
กําไรนั้น ในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซ่ึง
กันและกันหากมีความจําเปน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐคูสัญญาตองขจัดภาษี
ซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน” 
 

ในสถานการณที่ 3 นี้ (Scenario 3) สถานประกอบการถาวรจะมี COGS เทากับ 90 
บาท เนื่องจากเปนราคา Transfer pricing และเปนราคาตลาดแลวตาม ป.113/2545  ซึ่งมีแนว
ทางการกําหนดราคาโอนเชนเดียวกันกับ transfer guideline ของ OECD และตองดวยประมวล
รัษฎากร มาตรา 65 ทวิ (4) ที่บัญญัติวา ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน โดยไมมี
คาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียตํ่ากวาราคาตลาด
โดยไมมีเหตุอันสมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย
นั้น ตามราคาตลาดในวันที่โอน ใหบริการหรือใหกูยืมเงิน และ  (7) ที่บัญญัติวา การคํานวณราคา
ทุนของสินคาที่สงเขามาจากตางประเทศนั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินโดยเทียบกับ
ราคาทุนของสินคาประเภทและชนิดเดียวกันที่สงเขาไปในประเทศอ่ืนได แลว 

 
สาเหตุที่ COGS มีจํานวนสูงข้ึนเปน 90 บาทก็เนื่องมาจากการกําหนดราคาโอนตาม

หลัก FARs ซึ่งเปนหลักการใหมที่เพิ่มความชัดเจน (clarify) ใหแกขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษี
ซอน ดังนี้ 

 
1. สํานักงานใหญไดขายสินคาใหแกสถานประกอบการถาวร เนื่องจากตองถือวา

สถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยตองพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่
ใช และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 

 
2. สถานประกอบการถาวรไดกระทําหนาที่งานในประเทศไทยลดลง โดยจากเดิมทํา

หนาที่งานดานการตลาดและการกระจายสินคาดวย แตตอมาไดใหสํานักงานใหญที่ต้ังอยูใน
ตางประเทศกระทําหนาที่งานกิจกรรมวิจัยและพัฒนา กิจกรรมการจัดซื้อวัตถุดิบเพื่อมาผลิต
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สินคา ในสวนกิจกรรมทางการตลาด กิจกรรมการกระจายสินคา ทั้งหมด สํานักงานใหญจึงมี
ตนทุนดานการตลาดและการกระจายสินคาสูงข้ึนและตองขายสินคามาใหแกสถานประกอบการ
ถาวรของตนในราคาท่ีสูงข้ึนและเปนราคา arm’s length 

3. สํานักงานใหญไดขายสินคาใหแกสถานประกอบการถาวร โดยมีขอสัญญา
ประกันคุณภาพของสินคา (Representation and Warranty clause) ยาวนานมากข้ึน จากการ
รับประกันสินคาเพียง 1 ป เปนรับประกันสินคาจํานวนสูงถึง 5 ป กรณีนี้จะเห็นไดวา สถาน
ประกอบการถาวรมีความเส่ียงดานคุณภาพของสินคาลดลงและสํานักงานใหญมีความเส่ียงดาน
คุณภาพของสินคาเพิ่มสูงข้ึนและตองกําหนดราคาขายสินคาใหสูงข้ึนตามไปดวย 

 
4. สํานักงานใหญและสถานประกอบการถาวรไดเปล่ียนเทอมในการขนสงจากเดิม

ใช INCOTERMS EX WORK เปน INCOTERMS DDP กรณีนี้สํานักงานใหญจะตองเขา
รับผิดชอบในการขนสงเพิ่มมากข้ึนและตองกําหนดราคาขายสินคาใหสูงข้ึนตามไปดวย 

 
ทั้งนี้ เนื่องจากสถานการณที่ 3 (Scenario 3) ตองดวยขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษี

ซอนขอ 7 วรรคสอง (OECD 2010) เร่ืองกําไรจากธุรกิจ ที่บัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ 
และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่ง
ในแตละรัฐคูสัญญา คือ กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอ
กับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนิน
กิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งาน
ที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวน
อ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” ซึ่งคําวา “ดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือ
เหมือนกันนี้ ก็คือ การวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทนตามหลัก arm’s length นั่นเอง 

 
ในสวนคา SG&A นั้นไมสามารถหักเปนคาใชจายในกรณีไดเนื่องจากขอบัญญัติแหง

อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 (OECD 2010) ไดลบขอ 7 วรรคสามที่ไดบัญญัติวา “ในการกําหนดเงิน
ไดหรือกําไรของสถานประกอบการถาวร จะยอมใหหักคาใชจาย ซึ่งเกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงค
ของสถานประกอบการถาวรน้ันรวมถึงการจัดสรรหรือปนสวนคาใชจายในจํานวนที่เหมาะสม
สําหรับการบริหารและจัดการทั่วไป ไมวาจะเกิดข้ึนในรัฐซึ่งสถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยูหรือ
ที่อ่ืน” ทิ้งไป โดยใหเหตุผลวา การจะใหหักคาใชจายใดๆ  ไดหรือไมใหเปนไปตามกฎหมายภายใน
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ของแตละประเทศ ซึ่งในกรณีนี้คาใชจายสําหรับการบริหารและจัดการทั่วไปจํานวน 10 บาท      
ไมตองดวยคําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.13/2529 เร่ือง การเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทหรือ  
หางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตาม กฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทย 
ตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรอีก ฉะนั้นรายจายดังกลาวจึงเปน
รายจายที่ตองหามตามมาตรา 65 ตรี (14) ที่ไดบัญญัติวาเปนรายจายซึ่งมิใชรายจายเพื่อกิจการ
ในประเทศไทยโดยเฉพาะ” 

 
ในสวนดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญจํานวน 2 บาทสามารถนํามาหักเปนรายจาย

ไดเนื่องจากกรณีนี้ไมตองดวย มาตรา 65 ตรี ที่ไดบัญญัติวา “รายการตอไปนี้ ไมใหถือเปน
รายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ (11) ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือ
เงินกองทุนของตนเองและ (14) รายจายซ่ึงมิใชรายจายเพื่อกิจการในประเทศไทย
โดยเฉพาะ” เนื่องจากขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสอง (OECD 2010) ได
บัญญัติไวอยางชัดเจนแลววา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) กําไรที่จะ
เปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ กําไรที่สถาน
ประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ ถาสถาน
ประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานท่ีทํา ทรัพยสินที่ใช 
และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” 

 
รายจายดอกเบ้ียดังกลาวจึงไมใชรายจายที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือ

เงินกองทุนของตนเอง และรายจายดอกเบ้ียดังกลาวก็เกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงคของสถาน
ประกอบการถาวรเพราะเปนดอกเบ้ียที่สถานประกอบการถาวรกูมาจากสํานักงานใหญเพื่อ
ประกอบธุรกิจของสถานประกอบการถาวรเองอยางแทจริง 

 
ดังนั้น ในสถานการณที่ 3 (Scenario 3) บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีเงินไดตาม

ขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 (OECD 2010) ใหแกประเทศไทยจํานวน 2.4 บาท 
 
ฉะนั้น จากเหตุการณที่ 1 ของสถานประกอบการถาวรในแตละสถานการณ 

(Scenario) จะเห็นไดวา การใชหลัก FARs เขามาชวยในการเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรจะทําใหเกิดผลกระทบกับประเทศไทยดังนี้ 
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1. กรมสรรพากรของประเทศไทยมีความเส่ียงอยางมากที่จะเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรไดลดลง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดในทางภาษีอากรไปจํานวนหนึ่ง 
อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การคํานึงถึงการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีไมอาจพิจารณาไดแตเพียง
จํานวนภาษีที่เก็บไดเทานั้นแตจะตองพิจารณาถึงหลักความเปนกลางในทางเศรษฐกิจ หลักความ
เปนสากล และจะตองพิจารณาในแงมุมที่วา หากประเทศไทยเปนผูสงออกการลงทุนและไปมี
สถานประกอบการถาวรอยูในประเทศตางๆ มากมาย ประเทศไทยยอมไดรับประโยชนอยางมาก
จากการใชขอบัญญัติของ OECD 2010 นี้เชนกัน 
 

2. หลัก FARs นั้นอาจถูกมองวา เปนหลักการที่ทําใหบริษัทตางประเทศสามารถทํา
การกําหนดราคาโอนไดอยางงายดายย่ิงข้ึนและทําใหกรมสรรพากรประเทศไทยมีความ
ยากลําบากมากยิ่งข้ึนในการจัดเก็บภาษี อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวา หลัก FARs นี้เปนหลักการคา
อิสระท่ีเปนสากลและเปนหลักการที่วิสาหกิจที่เปนอิสระไดใชในการติดตอธุรกิจซึ่งกันและกัน
อยางกวางขวาง 

 
3. สถานประกอบการถาวรจะถูกปฏิบัติใหเปนไปตามหลักวิสาหกิจอิสระและแยก

ตางหากอยางแทจริง ฉะนั้น สถานประกอบการถาวรและบริษัทลูกจะถูกปฏิบัติในทางภาษีอากร
เฉกเชนเดียวกันเพื่อใหเปนไปตามหลักความเปนกลางในทางภาษีอากร 

 
4. การที่ OECD model 2010 ไดลบขอ 7 วรรคสามในเร่ืองคาใชจายในการบริหาร

จัดการทั่วไป (SG&A) ซึ่งเปนบทบัญญัติสําคัญในการจัดสรรรายจายระหวางสถานประกอบการ
ถาวรและบริษัทตางประเทศนั้น กรณีนี้มีความเปนไปไดวา ตอไปบริษัทตางประเทศและและสถาน
ประกอบการถาวรไมมีความจําเปนใดๆ ที่จะตองพิสูจนคาใชจายในการบริหารจัดการทั่วไปอีก 
เนื่องจากคาใชจายในการบริหารจัดการทั่วไปไดถูกคิดและบวกเขาไปในตนทุนคาสินคา (COGS) 
แลว และตนทุนคาสินคาก็จะถูกกําหนดโดยหลัก FARs อีกทอดหน่ึง ดังนั้น บริษัทตางประเทศ
อาจใชวิธีการบวกเพิ่ม (mark up) คาใชจายในการบริหารจัดการทั่วไปและถือเปนคาใชจายใน
เร่ืองของตนทุนสินคารวมไปทั้งหมด หากเปนดังนี้ก็จะเกิดความยากลําบากในการจัดเก็บภาษีของ
กรมสรรพากรที่จะพิสูจนหรือตรวจสอบวา รายจายใดเปนคาใชจายในการบริหารจัดการทั่วไปหรือ
เปนตนทุนคาสินคาอันอาจสงผลทําใหบริษัทตางประเทศกําหนดราคาโอนในการขายสินคาหรือ
บริการเขามาในประเทศไทยในราคาที่สูงกวาราคาตลาดได 
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 5. สถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศก็คือบริษัทคูแขงขันกับบริษัทไทย
ในประเทศไทยเอง และในปจจุบันประเทศไทยยังคงอยูในสถานะผูรับการลงทุน ดังนั้น หากมีการ
ปลอยใหสถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศใชหลัก FARs ตาม OECD model 2010 
ไดอยางงายดายยอมสงผลตอความสามารถในการแขงขันทางธุรกิจ (competitiveness) ของ
บริษัทไทย เชน สถานประกอบการถาวรอาจเขาทําหนาที่งานเปนเพียงแคนายหนาในการติดตอ
ขายสินคาและมีรายไดคือคานายหนาจากบริษัทตางประเทศเทานั้น ในขณะที่บริษัทตางประเทศ
ทําหนาที่งาน มีทรัพยสินและแบกรับความเสี่ยงในการขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทย
ทั้งหมด ดังนี้ สถานประกอบการถาวรยอมเสียภาษีจากเฉพาะคานายหนาที่ตนไดรับซึ่งเปน
จํานวนที่นอยมากเมื่อเปรียบเทียบกับบริษัทไทยที่ทําหนาที่งานทุกอยางในการขายสินคาใหแก
ลูกคาในประเทศไทยและตองเสียภาษีในจํานวนที่มากกวาสถานประกอบการถาวรเสีย กรณีนี้
หลัก FARs ยอมสงผลตอความสามารถในการแขงขันทางธุรกิจ (competitiveness) ของบริษัท
ไทยดวยเชนกัน 
 

ที่ผานมาผูเขียนไดยกตัวอยางสถานการณสามสถานการณที่สําคัญเพื่อใหเกิดความ
เขาใจในหลัก FARs มากข้ึนแลว ตอไป ผูเขียนจะขอวิเคราะหเพิ่มเติมอีกถึงผลกระทบตอแนว
ทางการเก็บภาษีเงินไดจากสถานประกอบการถาวรในปจจุบัน 

 
ในปจจุบันจากแนวการจัดเก็บภาษีของกรมสรรพากร คณะกรรมการกฤษฎีกาและ

ศาลฎีกาไดมีแนวทางจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรดังนี้ 
 
1. กอนนําหลัก FARs เขามาพิจารณา  

  
กรณีสถานประกอบการถาวรเปนตัวแทนไมอิสระ (DAPE) ของบริษัทตางประเทศ 

และทําหนาที่งานในการติดตอเสนอขายสินคาใหแกลูกคาและไดทําหนาที่งานขายสินคาใหแก
ลูกคาในประเทศไทย 

 
ดังนั้น ตองพิจารณาวา ตัวแทนไมอิสระ (DA) ไดรับคานายหนาขายสินคา 

(commission) จาการขายสินคาจํานวน 3 บาท (3% จากคาขายสินคาได 100 บาท) และ ตัวแทน
ไมเปนอิสระตองยื่นเสียภาษีแทนบริษัทตางประเทศในนามของสถานประกอบการถาวรตัวแทน 
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ไมอิสระ (DAPE) โดยแสดงยอดขายที่ตนขายไดคือ 100 บาทหักดวยคาสินคาที่นําเขามาขาย   
60 บาท ดังนั้นมีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 40 บาท 

 
1.1 ภายหลังจากการนําหลัก FARs เขามาพิจารณา 
 
เม่ือพิจารณาหนาที่งาน (Functional and factual analysis) ภายใตขอ 7 วรรคหน่ึง

และภายใตข้ันตอนที่สองของขอ 7 วรรคสองแลวไดขอเท็จจริงวา สถานประกอบการถาวรเปน
ตัวแทนไมอิสระ (DAPE) ของบริษัทตางประเทศ และทําหนาที่งานในการติดตอเสนอขายสินคา
ใหแกลูกคาและไดทําหนาที่งานขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยจริง มีหนาที่งาน ทรัพยสิน
และความเส่ียงจากการเปนนายหนาและเปนผูขายสินคาจริง ตัวแทนไมอิสระ (DA) ซึ่งไดรับคา
นายหนาขายสินคา (commission) จาการขายสินคาจํานวน 3 บาท (3% จากคาขายสินคาได 
100 บาท) และ ตัวแทนไมเปนอิสระในนามของสถานประกอบการถาวรตัวแทนไมอิสระ (DAPE) 
ตองยื่นเสียภาษีโดยแสดงยอดขายท่ีตนขายไดคือ 100 บาทหักดวยคาสินคาเขามาเพื่อขาย 60 
บาท ดังนั้น มีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 40 บาท ตามหลักการเดิม แตมีขอที่ตองพิจารณาเพิ่มเติม
มีดังตอไปนี้ 

 
รายไดและรายจายจํานวน 100 บาทและ 60 บาทที่ไดยื่นเสียภาษีนั้นถูกตองตาม

หลักการ arm's length แลวหรือไม รวมถึงเงินไดคา commission จํานวน 3 บาทดังกลาวดวย 
โดยเราจะตองพิจารณาจากหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรมี 

 
โดยตองพิจารณาวา สถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศมีการทําหนาที่

งานดานการขายและการกระจายสินคา มีความเส่ียงดานผลิตภัณฑและดานตลาด มีการ
ใหบริการของบริษัท ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด มีการผลิต มีการวิจัยและพัฒนา            
มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่เกี่ยวกับสินคา มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่เกี่ยวกับกระบวนการตางๆ มเีงือ่นไข
ตางๆ ในสัญญาซ้ือขายและมีสัญญาจางใหเปนนายหนา ฯลฯ เปนอยางไร ยอมสะทอนถึงการ
กําหนดราคาโอน 60 บาทและคา commission 3 บาทที่บริษัทตางประเทศไดจายใหแกสถาน
ประกอบการถาวรวา เปนไปตามหลักการ arm's length หรือไม โดยจะตองวิเคราะหเปรียบเทียบ
อีกข้ันตอนหนึ่งกอนจึงจะสามารถตอบคําถามนี้ได ซึ่งปจจุบันเรายังไมมีการพิจารณาหลักการ 
arm's length นี้ตามแนวทางของหลัก FARs แตอยางใด 
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เม่ือมีการพิจารณาหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร
แลวกรมสรรพากรอาจพบวา ตนทุนคาสินคาจํานวน 60 บาทนี้ไมถูกตอง แทที่จริงตนทุนคาสินคา
นี้มีจํานวนเพียง 50 บาท (เมื่อผานการวิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระแลว) แตบริษัท
ตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรจงใจกําหนดราคาใหสูงเกินกวาหลักการ arm's length 
เพื่อโยกยายรายไดไปยังบริษัทตางประเทศมากข้ึนและโยกยายตนทุนคาสินคา (รายจาย) เขา
มายังประเทศไทยมากข้ึนเพื่อใหกรมสรรพากรเก็บภาษีไดนอยลง โดยหลังจากการใชหลัก FARs 
แลวแทที่จริงกรมสรรพากรไดตรวจสอบแลวพบวาตองปรับตนทุนคาสินคาเปน 50 บาท  

 
ดังนี้ ตองถือวาบริษัทตางประเทศไดหลอกลวง (Sham) กรมสรรพากรโดยทําการ

เปล่ียนแปลงสัญญาซ้ือขาย โดยยกเลิกขอสัญญาเร่ืองหลักประกันสินคา (Representations and 
Warranties clause) ออกไปเพื่อโอนความเส่ียงในสินคาใหแกสถานประกอบการถาวรในประเทศ
ไทยมากยิ่งข้ึน เพราะเปนการซ้ือสินคามาโดยไมมีการรับประกันคุณภาพสินคา แตในความเปน
จริงแลว บริษัทตางประเทศยังคงเปนผูรับผิดชอบในความชํารุดบกพรองของสินคาอยูทุกประการ 
ดังนี้ ตองถือวา การแกไขสัญญาของบริษัทตางประเทศและตนทุนคาสินคาของสถานประกอบการ
ถาวรสูงเกินความจริง เปนการหลอกลวงโดยผานการกําหนดราคาโอน (manipulate transfer 
pricing) กรมสรรพากรตองนําหลักการรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) มาตรวจสอบ
เพื่อใหพบวา เปนการหลอกลวงกรมสรรพากรอยางแทจริง 

 
ดังนี้ กรมสรรพากรจะตองทําการประเมินภาษีจากสถานประกอบการถาวรเพิ่มข้ึน

โดยประเมินปรับปรุงราคา 60 บาทนี้ใหเปน 50 บาทและปรับปรุงกําไรจาก 40 บาทเปน 50 บาท
และเก็บภาษีไดมากข้ึนจากสถานประกอบการถาวรน้ีพรอมทั้งเบ้ียปรับและเงินเพิ่ม และรัฐของ
บริษัทตางประเทศจะตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (Secondary adjustment) ในระดับที่
จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนั้น  โดยในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว หนวยงานที่มี
อํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกัน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐ
คูสัญญาตองขจัดภาษีซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน
ภายใตขอ 7 วรรคสามของ OECD model 2010 
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2. กอนนําหลัก FARs เขามาพิจารณา  
  
กรณีสถานประกอบการถาวรเปนสาขาของบริษัทตางประเทศ และทําหนาที่งานใน

การติดตอเสนอขายสินคาใหแกลูกคาเทานั้น ไมไดทําหนาที่งานขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศ
ไทยแตอยางใด 

 
ดังนั้น ตองพิจารณาวา สาขาจะไดรับเพียงคานายหนาขายสินคา (commission) จา

การขายสินคาจํานวน 3 บาท (3% จากคาขายสินคาได 100 บาท) หรือคาบริการอื่นใดในการจาย
ตอบแทนการใหบริการการติดตอลูกคานี้ โดยสาขาตองยื่นเสียภาษีในเงินไดที่เกิดจากเฉพาะ
กิจการการใหบริการการติดตอลูกคาเทานั้นในนามของสถานประกอบการถาวรสาขาเอง โดย
แสดงเงินไดคือ 3 บาทหักดวยรายจายอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของกับการทําหนาที่งานการใหบริการติดตอกับ
ลูกคา  

 
2.1 ภายหลังจากการนําหลัก FARs เขามาพิจารณา 
 
เม่ือพิจารณาหนาที่งาน (Functional and factual analysis) ภายใตขอ 7 วรรคหน่ึง

และภายใตข้ันตอนที่สองของขอ 7 วรรคสองแลวไดความจริงวา สถานประกอบการถาวรเปน
สาขาของบริษัทตางประเทศ และทําหนาที่งานเฉพาะในการติดตอเสนอขายสินคาใหแกลูกคาจริง 
มีหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงจากการเปนนายหนาขายสินคาจริง สาขาซึ่งไดรับคา
นายหนาขายสินคา (commission) จาการขายสินคาจํานวน 3 บาท (3% จากคาขายสินคาได 
100 บาท) ตองยื่นเสียภาษีโดยแสดงคาบริการที่ตนไดรับจากบริษัทตางประเทศคือ 3 บาทหักดวย
คาใชจายอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ ดังนั้น หากมีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 3 บาทตามหลักการเดิม แตมีขอ
ที่ตองพิจารณาเพิ่มเติมมีดังตอไปนี้ 

 
รายไดคา commission 3 บาทที่ไดยื่นเสียภาษีนั้นถูกตองตามหลักการ arm's 

length แลวหรือไม โดยเราจะตองพิจารณาจากหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงที่สถาน
ประกอบการถาวรประเภทสาขามี 

 
เราตองพิจารณาวา สถานประกอบการถาวรสาขาและบริษัทตางประเทศมีการขาย

และการกระจายสินคา มีความเส่ียงดานผลิตภัณฑและดานตลาด มีการใหบริการของบริษัท มี
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ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด มีการผลิต มีการวิจัยและพัฒนา มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่
เกี่ยวกับสินคา มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่เกี่ยวกับกระบวนการตางๆ มีเงื่อนไขตางๆ ในสัญญา      
ซื้อขายและสัญญาจางใหเปนนายหนา ฯลฯ เปนอยางไร ยอมสะทอนถึงการกําหนดคา 
commission 3 บาท ที่บริษัทตางประเทศไดจายใหแกสถานประกอบการถาวรวา เปนไปตาม
หลักการ arm's length หรือไม โดยเราจะตองทําการวิเคราะหเปรียบเทียบอีกข้ันตอนหนึ่งกอนจึง
จะสามารถตอบคําถามนี้ได ซึ่งปจจุบันเรายังไมมีการพิจารณาหลักการ arm's length นี้ตาม
แนวทางของหลัก FARs แตอยางใด 

 
เม่ือมีการพิจารณาหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร

แลวกรมสรรพากรอาจพบวา คานายหนาจํานวน 3 บาทนี้ไมถูกตอง แทที่จริงคานายหนานี้มี
จํานวนถึง 10 บาท (เมื่อผานการวิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระแลว) แตบริษัท
ตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรจงใจกําหนดราคาใหตํ่ากวาหลักการ arm's length เพื่อ
โยกยายรายไดไปยังบริษัทตางประเทศมากข้ึนเพื่อใหกรมสรรพากรเก็บภาษีไดนอยกวาความเปน
จริงมาก โดยหลังจากการใชหลัก FARs แลวแทที่จริงกรมสรรพากรไดตรวจสอบแลวพบวา เงินได
เปน 3 บาท (จริงๆ เปน 10 บาท) ไมเปนไปตามหลัก FARs ดังนี้  

 
เราตองถือวา บริษัทตางประเทศไดหลอกลวง (Sham) กรมสรรพากรโดยทําการ

เปล่ียนแปลงสัญญาจางให ติดตอลูกคา  โดยยกเลิกขอสัญญาเ ร่ืองหลักประกันสินคา 
(Representations and Warranties clause) ออกไปเพื่อโอนความเส่ียงในสินคาใหแกบริษัท
ตางประเทศ ทั้งๆ ที่ความจริงแลวสาขานอกจากมีหนาที่ติดตอหาลูกคาแลว สาขายังทําหนาที่งาน
ดานการบริการหลังการขายดวยเพื่อดําเนินการเปนหลักประกันสินคาใหแกลูกคาที่ซื้อสินคาใน
ประเทศไทย สาขายังคงเปนผูรับผิดชอบในความชํารุดบกพรองของสินคาอยูทุกประการ ดังนี้ ตอง
ถือวา การยกเลิกสัญญาของบริษัทตางประเทศและสาขาและคานายหนา (คาใหบริการติดตอ
ลูกคา) ของสถานประกอบการถาวรสาขาต่ําเกินความจริง เปนการหลอกลวงโดยผานการกําหนด
ราคาโอน (manipulate transfer pricing) โดยใชหลัก FARs กรมสรรพากรตองนําหลักการรับรู
การติดตอ (Recognition of dealings) มาตรวจสอบและพบวาเปนการหลอกลวงกรมสรรพากร
อยางแทจริง 

 
ดังนี้ กรมสรรพากรจะตองทําการประเมินภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภท

สาขาเพิ่มข้ึนโดยประเมินปรับปรุงราคา 3 บาทนี้ใหเปน 10 บาทและปรับปรุงกําไรจาก 3 บาทเปน 
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10 บาทพรอมดวยเบ้ียปรับและเงินเพิ่มและเก็บภาษีไดมากข้ึนจากสถานประกอบการถาวรสาขา
นี้และรัฐของบริษัทตางประเทศจะตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (Secondary adjustment) 
ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนี้ โดยในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว 
หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกัน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลง
ดวย รัฐคูสัญญาตองขจัดภาษีซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลง
รวมกันภายใตขอ 7 วรรคสามของ OECD model 2010 

  
3. กอนนําหลัก FARs เขามาพิจารณา  
  
กรณีสถานประกอบการถาวรซ้ือสินคาจากบริษัทตางประเทศและไดทําหนาที่งาน

ขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยดวยตนเอง 
 
ดังนี้ ตองพิจารณาวา สถานประกอบการถาวรตองแสดงยอดขายที่ตนขายไดคือ 100 

บาทหักดวยคาสินคาเขามาเพื่อขาย 60 บาท ดังนั้นมีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 40 บาท 
 

3.1 ภายหลังจากการนําหลัก FARs เขามาพิจารณา 
 
 เม่ือพิจารณาหนาที่งาน (Functional and factual analysis) ภายใตขอ 7 วรรค

หนึ่งและภายใตข้ันตอนที่สองของขอ 7 วรรคสองแลวไดความจริงวา สถานประกอบการถาวรได
ทําหนาที่งานขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยจริง มีหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงจาก
การเปนผูขายสินคาจริง สถานประกอบการถาวรตองยื่นเสียภาษีโดยแสดงยอดขายท่ีตนขายได
คือ 100 บาทหักดวยคาสินคาเขามาเพื่อขาย 60 บาท ดังนั้นมีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 40 บาท 
ตามหลักการเดิม แตมีขอที่ตองพิจารณาเพิ่มเติมมีดังตอไปนี้ 

 
รายไดและรายจายจํานวน 100 บาทและ 60 บาทที่ไดยื่นเสียภาษีนั้นถูกตองตาม

หลักการ arm's length แลวหรือไม โดยเราจะตองพิจารณาจากหนาที่งาน ทรัพยสิน และความ
เส่ียงที่สถานประกอบการถาวรผูขายมี 

 
สถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศมีการขายและการกระจายสินคา 

มีความเสี่ยงดานผลิตภัณฑและดานตลาด มีการใหบริการของบริษัท มีทรัพยสินไมมีรูปรางดาน
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การตลาด มีการผลิต มีการวิจัยและพัฒนา มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่เกี่ยวกับสินคา มีทรัพยสินไมมี
รูปรางที่เกี่ยวกับกระบวนการตางๆ มีเงื่อนไขตางๆ ในสัญญาซ้ือขาย ฯลฯ เปนอยางไร ยอม
สะทอนถึงการกําหนดราคาโอน 60 บาทที่สถานประกอบการถาวรไดจายใหแกบริษัทตางประเทศ
อยางชัดเจนวา เปนไปตามหลักการ arm's length หรือไมโดยเราจะตองทําการวิเคราะห
เปรียบเทียบอีกข้ันตอนหนึ่งกอนจึงจะสามารถตอบคําถามนี้ได ซึ่งปจจุบันเรายังไมมีการพิจารณา
หลักการ arm's length นี้ตามแนวทางของหลัก FARs แตอยางใด 

 
เมื่อมีการพิจารณาหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงของสถานประกอบการ

ถาวรแลว กรมสรรพากรอาจพบวา ตนทุนคาสินคาจํานวน 60 บาทนี้ไมถูกตอง แทที่จริงตนทุนคา
สินคานี้มีจํานวนเพียง 50 บาท (เมื่อผานการวิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระแลว) แต
บริษัทตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรจงใจกําหนดราคาใหสูงเกินกวาหลักการ arm's 
length เพื่อโยกยายรายไดไปยังบริษัทตางประเทศมากข้ึนและโยกยายตนทุนคาสินคา (รายจาย) 
เขามายังประเทศไทยมากข้ึนเพื่อใหกรมสรรพากรเก็บภาษีไดนอยลง โดยหลังจากการใชหลัก 
FARs แลวแทที่จริงกรมสรรพากรไดตรวจสอบแลวพบวา เปนการปรับตนทุนคาสินคาเปน 60 
บาท (จริงๆ มีแค 50 บาท) ไมเปนไปตามหลัก FARs ดังนี้ 

 
บริษัทตางประเทศไดหลอกลวง (Sham) กรมสรรพากรโดยทําการเปล่ียนแปลง

สัญญาซ้ือขาย โดยเพิ่มขอสัญญาเร่ืองหลักประกันสินคา (Representations and Warranties 
clause) และขยายระยะเวลาการประกันสินคาออกไปอีก 1 ป (จากเดิมรับประกันไวแลว 2 ป)เพื่อ
โอนความเส่ียงในสินคาใหแกบริษัทตางประเทศมากยิ่งข้ึนเพราะเปนการซื้อสินคามาโดยมีการ
รับประกันคุณภาพสินคานานมากยิ่งข้ึน แตในความเปนจริงแลวสถานประกอบการถาวรยงัคงเปน
ผูรับผิดชอบในความชํารุดบกพรองของสินคาอยูทุกประการและไมไดมีการขยายระยะเวลาการ
ประกันสินคาออกไปอีก 1 ปแตอยางใดเลย ดังนี้ ตองถือวา การแกไขสัญญาของบริษัท
ตางประเทศและตนทุนคาสินคาของสถานประกอบการถาวรสูงเกินความจริง เปนการหลอกลวง
โดยผานการกําหนดราคาโอน (manipulate transfer pricing) กรมสรรพากรตองนําหลักการรับรู
การติดตอ (Recognition of dealings) มาตรวจสอบและพบวาเปนการหลอกลวงกรมสรรพากร
อยางแทจริง 

 
ดังนี้ กรมสรรพากรจะตองทําการประเมินภาษีจากสถานประกอบการถาวร

เพิ่มข้ึนโดยประเมินปรับปรุงราคา 60 บาทนี้ใหเปน 50 บาทและปรับปรุงกําไรจาก 40 บาทเปน  



 
 
170 

50 บาทพรอมดวยเบ้ียปรับและเงินเพิ่ม และเก็บภาษีไดมากข้ึนจากสถานประกอบการถาวรนี้และ
รัฐของบริษัทตางประเทศจะตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (Secondary adjustment)       
ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนั้น  โดยในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว 
หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกัน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลง
ดวย รัฐคูสัญญาตองขจัดภาษีซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลง
รวมกันภายใตขอ 7 วรรคสามของ OECD model 2010 

 
จากตัวอยางขางตนนี้ สรุปไดวา ไมวาสถานประกอบการถาวรจะปรากฏข้ึนใน

รูปแบบใด เชน ไมวาจะเปนสาขาหรือตัวแทน ฯลฯ การพิจารณาจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรก็จะตองเปนไปในแนวทางเดียวกันเสมอ  

 
ที่ผานมาผูเขียนไดยกตัวอยาง ในแตละกรณี (Scenario) วา กรณีตางๆ ที่เกิดข้ึน

มีความเกี่ยวของกับหลัก FARs ในการกําหนดราคาโอนของบริษัทตางประเทศและสถาน
ประกอบการถาวรอยางไรแลว ตอไปผูเขียนจะไดกลาวถึงผลกระทบและความสัมพันธในการใช
หลัก FARs ตอขอบัญญัติในขอ 9 เร่ืองบริษัทในเครืออยางไร 
 
   ขอบัญญัติของขอ 9 ในเร่ืองวิสาหกิจในเครือเดียวกันไดบัญญัติวา "ในกรณี
ที่  (ก) วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งเขารวมโดยตรงหรือโดยทางออมในการจัดการ การ
ควบคุมหรือรวมทุนของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง หรือ (ข) กลุมบุคคลเดียวกันเขารวม
โดยตรงหรือโดยทางออมในการจัดการ การควบคุม หรือรวมทุนของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐ
หนึ่ง และวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง และในแตละกรณีไดมีการวางหรือต้ังบังคับ
เงื่อนไขระหวาง วิสาหกิจทั้งสอง ในดานความสัมพันธทางการพาณิชยหรือการเงินซึ่งแตกตางไป
จากเงื่อนไขอันพึงมีระหวางวิสาหกิจที่เปนอิสระ กําไรใด ๆ ซึ่งควรจะมีแกวิสาหกิจหนึ่งหาก
มิไดมีข้ึนโดยเหตุแหงเงื่อนไขเหลานั้นแตมิไดมีข้ึนโดยเหตุแหงเงื่อนไขเหลานั้น อาจรวมเขาเปนเงิน
ไดหรือกําไรของวิสาหกิจนั้น และเก็บภาษีไดตามนั้น 
  
  ในกรณีที่ผลกําไรที่วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งตองเสียภาษีใหแกรัฐนั้นได
รวมอยูในยอดกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง และยอดกําไรที่รวมนั้นเปนกําไรที่
จะมีแกวิสาหกิจของรัฐที่กลาวถึงรัฐแรก ถาเงื่อนไขตาง ๆ ที่กําหนดข้ึนระหวางวิสาหกิจทั้งสองเปน
เงื่อนไขที่จะมีข้ึนระหวางวิสาหกิจอิสระถาสามารถตกลงไดวารัฐผูทําสัญญาที่กลาวถึงรัฐแรกได
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กระทําถูกตอง รัฐอีกรัฐหนึ่งนั้นจะตองปรับปรุงจํานวนภาษีที่จัดเก็บจากกําไรเหลานั้นให
เหมาะสมในการกําหนดการปรับปรุงเชนวานั้นตองคํานึงถึงบทบัญญัติอ่ืน ๆ แหงอนุสัญญานี้ดวย
ตามควรและหากจําเปนใหเจาหนาที่ผูมีอํานาจของ รัฐผูทําสัญญาทั้งสองปรึกษาหารือซ่ึงกัน  
และกัน"  
  จากขอบัญญัติในขอ 9 นี้มีหลักการสําคัญสองหลักการคือ 1.หลัก arm's length 
และ 2.หลักการปรับปรุงจํานวนภาษีของรัฐภาคีทั้งสองรัฐ ซึ่งหลักการดังกลาวเปนหลักการ
เดียวกันกับบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ อันเปนผลสืบ
เนื่องมาจากอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ไดนําหลักการดังกลาวในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 9 ดังกลาว
มาปรับใชกับอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ดังที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวอยางละเอียดในบทที่ 3  
 
  อยางไรก็ตาม ยังคงมีความแตกตางกันระหวางอนุสัญญาภาษีซอนขอ 9 และ
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ที่ผูเขียนไดทําการศึกษา คืออนุสัญญาภาษีซอนขอ 9 ไมมีคําวา "โดย
พิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถาน
ประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ" แตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ไดนําหลักการ
ดังกลาวใสไวในขอบทบัญญัติขอ 7 ดวย 
 
  ผูเขียนเห็นวา ความแตกตางดังกลาวไมใชสาระสําคัญที่จะมีผลกระทบใหการ
จัดเก็บภาษีจากบริษัทในเครือหรือสถานประกอบการถาวรเปล่ียนแปลงไปแตอยางใด เนื่องจาก
การพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดนี้ ไดมีกําหนดไวใน Transfer 
pricing Guidelines เรียบรอยแลวและรัฐภาคีสวนใหญก็ไดนํา Transfer pricing Guidelines ไป
ปรับใชในการกําหนดราคาโอนระหวางวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันเรียบรอยแลว อาทิเชน 
ประเทศไทยก็ไดนําหลักการใน Transfer pricing Guidelines มากําหนดเปนแนวทางปฏิบัติของ
กรมสรรพากรที่ ป.113/2545 และในคําส่ังของกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 นี้เองก็ไดใหพิจารณา
จากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดนี้ อยูแลวดวย ฉะนั้น ผูเขียนมองวาการ
บัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของ OECD ใหมีคําวา "ใหพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา 
ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาด" ก็เพียงเพื่อใหเกิดความชัดเจนมากย่ิงข้ึนในแนวทางการ
กําหนดราคาโอนเทานั้น สวนการใชขอบัญญัติขอ 9 นั้นก็สามารถใชควบคูไปกับ Transfer 
pricing Guidelines ตามที่รัฐภาคีสวนใหญไดใชเปนแนวทางการกําหนดราคาโอนของตนเอง
อยางในปจจุบันไดแลวตอไป   
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4.3 ขอดีและขอจํากัดในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย 
 

ในบทนี้ จะไดกลาวถึงขอดีและขอจํากัดในการนําหลัก Attribution ในการกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทยวามีประการใดบาง 
และหลักการดังกลาวมีความเหมาะสมหรือไม ที่จะไดถูกนํามาใชเปนหลักการในการจัดเก็บภาษี
จากสถานประกอบการถาวรที่ไดต้ังอยูในประเทศไทย  

 
ผูเขียนไดแบงประเด็นในการวิเคราะหออกเปนสองประเด็น คือ 1.ขอดีในการนําหลัก 

Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชใน
ประเทศไทย และ 2.คือขอจํากัดในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้  
 

1. ขอดีในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย ผูเขียนมีความเห็นวา หากประเทศไทยไดนําหลัก 
Attribution ของ OECD model มาใชในประเทศไทยจะสงผลดีตอการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวร ดังตอไปนี้ 
 

 1.1 แนวทางในหลัก Attribution ของ OECD model นี้ ไดแสดงถึงวิธีการที่ดี
กวาเดิมที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรมากกวาที่เคยมีมาในอดีตเพราะ แตเดิม
กอนที่จะมีการมาพิจารณาปรับปรุงแนวทางการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรตามหลัก 
Attribution ของ OECD model นี้ แตละประเทศลวนแลวแตมีแนวทางเปนของตนเองดังที่ผูเขียน
ไดกลาวเอาไวแลวในบทที่ 3  และรายงานเร่ืองหลัก Attribution ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ ก็
หมายถึงหลักการที่ไดมีการตกลงกันระหวางประเทศในระดับที่ไม ขัดแยงกับขอวิจารณ 
(commentary) เดิมที่เคยมีมาแลว ดังนั้น หลัก Attribution ของ OECD model นี้นาจะเปน
ทางเลือกที่ดีที่จะทําใหบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน 
(หากมีการนํามาปรับใชเปนอนุสัญญาภาษีซอน) เห็นไดจาก OECD model ป ค.ศ.2010 ที่ได
บัญญัติขอ 7 เอาไวใหม ดังนี้ 
 



 
 
173 

 ขอ 7 วรรคหน่ึงไดบัญญัติวา “กําไรของวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งจะตอง
เสียภาษีเฉพาะในรัฐคูสัญญานั้น เวนแตวิสาหกิจประกอบธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผาน
สถานประกอบการถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจประกอบธุรกิจดังกลาว 
กําไรจะเปนของสถานประกอบการถาวรและอาจตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใต
บทบัญญัติของวรรคสอง” 
 

 ขอ 7 วรรคสองไดบัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 
B) กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ 
กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกันโดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช 
และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” 
และ 
 

 ขอ 7 วรรคสามไดบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติในวรรคสอง ในกรณีที่รัฐ
คูสัญญาปรับปรุงกําไร (การปรับปรุงในคร้ังนี้จะเรียกวา “Compensating adjustment”) ซึ่งเปน
ของสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจของหนึ่งในรัฐคูสัญญาและเก็บภาษีจากกําไรของ
วิสาหกิจใหสอดคลองกับการปรับปรุงดังกลาวซึ่งจะถูกเก็บภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง รัฐ
คูสัญญาอีกรัฐหนึ่งตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (สวนการปรับปรุงในคร้ังนี้จะเรียกวา 
“Secondary adjustment”) ในจํานวนภาษีซ่ึงไดเก็บไปจากกําไรนั้น ในระดับที่จําเปนตอการขจัด
ภาษีซอนในกําไรนั้น ในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตอง
ปรึกษาซึ่งกันและกันหากมีความจําเปน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐคูสัญญาตอง
ขจัดภาษีซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน” 
 

 เห็นไดชัดเจนวา บทบัญญัติใหมนี้มีรากฐานมาจากหลัก Attribution ของ OECD 
model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ โดยมีการนําหลัก FARs มาใชบังคับอยางชัดแจงใน
บทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง และยังไดบัญญัติถึงแนวทางแกไขในกรณีที่มีปญหาในการบังคับ
ใชขอ 7 นี้อยูดวย ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา หลัก Attribution ของ OECD model จะทําให
การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึนกวาในอดีตที่ผานมา 
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  1.2 ผูเขียนเห็นวา หากทุกประเทศรูวาตองมีการใชหลัก arm’s length ในการ
พิจารณาจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรแลว แตละประเทศ (รวมทั้งประเทศไทย) จะมี
การเก็บรวบรวมและศึกษาขอมูลกันอยางกวางขวางทั่วโลก และจะกอใหเกิดวิธีการในการจัดเก็บ
ภาษีจากสถานประกอบการถาวรท่ีดียิ่งข้ึนกวาเดิม 4  ทั้งนี้ จะตองคํานึงวา บทบัญญัติใน
อนุสัญญาภาษีซอนจะตองใหความมั่นใจ (Certainty) มากยิ่งข้ึนไปเร่ือยๆ ใหแกผูเสียภาษีในการ
ทําการคาหรือการลงทุนระหวางประเทศ และขอมูลตางๆ ที่เคยมีมาทั้งหมด ไมวาจะเปนขอมูล
ในทางบัญชี (Accounting information) หรือไม จากการใชบทบัญญัติในขอ 9 (เร่ืองการกําหนด
ราคาโอน) สามารถนํามาใชไดและเปนประโยชน (Useful) ตอการบังคับใชขอ 7 อยางมาก อีกทั้ง 
แนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Guidelines) เร่ิมใชมาต้ังแตป ค.ศ.1995 ทําใหแตละ
ประเทศมีประสบการณเกี่ยวกับการกําหนดราคาโอนมาแลวประมาณ 20 ป ในสวนของประเทศ
ไทย ก็ไดแก คําส่ังของกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 (ค.ศ.2002) ซึ่งนับถึงปจจุบันก็เปนระยะเวลา
ประมาณเกือบ 10 ปแลว ดังนั้น จะทําใหการบังคับใชหลัก Attribution ตามตนแบบ OECD ใน
บทบัญญัติของขอ 7 นั้นอาจจะไมยากอยางที่คิด5  
 

1.3 หลัก Attribution ของ OECD model นี้ ตองถือวาเปนการตีความบทบัญญัติ
ของขอ 7 ที่มีความทันสมัยที่สุด (Modern interpretation) ในการหาราคา arm’s length และ
แนวทางดังกลาวยอมไดรับการศึกษาจากทั้งภาครัฐและภาคธุรกิจ ไมวาจะเปนในสวนของการ
วิเคราะหหนาที่งานตามจริง เคร่ืองมือและวิธีการในการตรวจสอบการกําหนดราคาโอน และการ
วิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระ โดยเฉพาะบริษัทตางประเทศที่เขามาทําการคาและการ
ลงทุนในประเทศไทย ดังนั้น หากประเทศไทยไดนําหลักการดังกลาวมาเปนแนวทางในการ
พิจารณาพัฒนาและแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอน รวมถึงแนวทางการตีความ
บทบัญญัติของขอ 7 ยอมจะมีสวนชวยทําใหแนวทางการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ของประเทศไทยไดรับการยอมรับจากบริษัทตางประเทศที่ไดเขามาทําการลงทุนในประเทศไทย
มากข้ึนตามไปดวย6  

 

                                                  
 4  Tom O’Shea. เอกสารประกอบการบรรยายวิชา International Tax Law 
Seminars 2010. Chulalongkorn University. 4 ธันวาคม 2553. P.19-20. 
 5  Ibid, 21 
 6  Ibid, 22 
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1.4 การทําการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) 
ตามหลัก Attribution ของ OECD model นี้ จะทําใหกรมสรรพากรรูถึงหนาที่งานตางๆ ของบริษัท
ตางประเทศอยางลึกซึ้ง ไมวาจะเปนการกําหนดหนาที่งานที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร 
กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดการ
คาดการณความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสถาน
ประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ กําหนด
สิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรตองมีในการทําธุรกิจ ฯลฯ 
และส่ิงนี้จะเปนส่ิงที่สําคัญที่สุดของกรมสรรพากร เนื่องจากขอมูลของธุรกรรมที่เกิดข้ึน รวมทั้ง
ลักษณะและมูลคาของธุรกรรมเหลานั้น มีความสําคัญอยางยิ่งตอหนวยงานจัดเก็บภาษีเพื่อที่จะ
ประเมินและเก็บภาษีไดอยางมีประสิทธิภาพ ขอมูลเหลานี้มีความสําคัญตอระบบภาษีอากร
เพราะถากรมสรรพากรตองการจะเก็บภาษีจากส่ิงใดส่ิงหนึ่ง กรมสรรพากรจะตองการขอมูล
เกี่ยวกับส่ิงเหลานั้น 

 
1.5 ผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยสามารถนําหลัก Attribution ของ OECD model 

มาใชเปนมาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษีได ในกรณีของหลักการการรับรู
การติดตอ (Recognition of dealings) เนื่องจากในกรณีที่สถานประกอบการถาวรทําการติดตอ
กับสวนอ่ืนของวิสาหกิจนั้น หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอใหใชหลักการสําคัญ
สองหลักการเพ่ือปองกันการหลอกลวง (Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1.หลักการมีเนื้อหาสาระ
ในทางเศรษฐกิจ (The Economic Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา 
(Behaving in a commercially rational manner) แตสําหรับประเทศไทยแลวยังขาดหลักเกณฑ
การรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) ดังกลาว ซึ่งในความเห็นของผูเขียน ปจจุบัน
ประเทศไทยยังคงมีเพียงหลักการตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 155 ในเร่ืองของ

นิติกรรมอําพราง  มาเปนหลักการในการรับรูการติดตอเทานั้น ดังนั้น ประเทศไทยสามารถนํา

                                                  

 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 155 บัญญัติวา การแสดงเจตนาลวง

โดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะ แตจะยกข้ึนเปนขอตอสูตอบุคคลภายนอกผูกระทําการ

โดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงมิได วรรคสองบัญญัติวา ถาการแสดงเจตนา

ลวงตามวรรคหนึง่ทาํข้ึนเพื่ออําพรางนิติกรรมอ่ืนใหนําบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวกบันิติ

กรรมที่ถูกอําพรางมาใชบงัคับ 
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หลักการดังกลาวมาเปนพื้นฐานในการพัฒนาบทบัญญัติของกฎหมายภาษีอากรตอไปใน  
อนาคตได 

 
 ในสวนมาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษีนั้น ผูเขียนมี

ความเห็นวา หลักการการรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) สามารถนํามาใชเปน
มาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษีไดทั้งในสวนการปองกันการหลอกลวงใน
การกําหนดราคาโอน (manipulate transfer pricing) และการทํา Thin capitalization  

 
นอกจากนี้ ผูเขียนยังเห็นวา หลักการการรับรูการติดตอ (Recognition of 

dealings) ซึ่งประกอบไปดวย 1.หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The Economic 
Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา (Behaving in a commercially 
rational manner) นี้เปนการประยุกตนําแนวความคิดทางเศรษฐศาสตรมาปรับใชในทางกฎหมาย
กลาวคือ หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจนี้แนะแนวทางใหกรมสรรพากรพิจารณา
พฤติกรรมของธุรกิจในทางปฏิบัติเพื่อไมใหยึดติดอยูกับเฉพาะรูปแบบของสัญญามากจนเกินไป 
สวนหลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคานี้ตรงกับหลักเศรษฐศาสตรที่วา มนุษยเปนสัตวที่มี
เหตุผลในทางเศรษฐกิจ ตัวอยางเชน หากราคาสินคาเพิ่มข้ึน คนที่มีเหตุผลในทางเศรษฐกิจยอมมี
ความตองการในการซื้อสินคาช้ินนั้นลดลงตามหลักการของเสนอุปสงค (Demand curve) สวนจะ
ซื้อนอยลงเทาใดก็ยอมข้ึนอยูกับความยืดหยุนของเสนอุปสงค (Elasticity of Demand curve) 
เปนตน 

 
ดังนั้น หากบริษัทตางประเทศและสถานประกอบการถาวรไดกําหนดราคาสินคา

หรือบริการเพิ่มข้ึนระหวางกัน และสถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศยังคงซ้ือสินคา
หรือใชบริการเพิ่มมากข้ึนอีก กรมสรรพากรยอมนําหลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา 
(Behaving in a commercially rational manner) มาตรวจสอบผูเสียภาษีได (ผูเขียน
ต้ังสมมติฐานวา กําหนดใหปจจัยอ่ืนๆคงที่ (All other things being equal: Ceteris Paribus)) 

 
1.6  การที่หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับ

ความสัมพันธระหวางทุนฟรีและความเสี่ยง กลาวคือ ยิ่งสถานประกอบการถาวรมีการคาดการณ
ความเสี่ยงจากหนาที่งานที่ตัวเองทํามาก สถานประกอบการถาวรก็จะตองมีทุนฟรีมากข้ึนไปตาม
ไปดวยเพื่อรองรับหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียง นั้น เปนแนวความคิดที่เหมาะสมและ
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ถูกตอง โดยผูเขียนเห็นวา แนวทางนี้จะมีสวนชวยใหระบบเศรษฐกิจในระดับมหภาคของประเทศ
ไทยมีเสถียรภาพมากย่ิงข้ึน หากมีการนําแนวคิดนี้มาปรับใชกับประเทศไทย เนื่องจากหากธุรกิจ
ไมวาจะเปนสถานประกอบการถาวรหรือไม ไดทําธุรกิจที่มีความเสี่ยงมากๆ แลวยังไมไดใชทุนของ
ตัวเองในการทําธุรกิจ แสดงวาหนวยธุรกิจจะไปใชเงินทุนในการทําธุรกิจโดยการกูยืมเงินจาก
สถาบันการเงินแทน นั่นหมายความวา หากสถานประกอบการถาวรไมประสบความสําเร็จในการ
ดําเนินธุรกิจของตนแลว (เนื่องจากธุรกิจที่ทํานั้น เปนธุรกิจที่มีความเส่ียงในการประกอบธุรกิจสูง) 
ยอมทําใหสถาบันการเงินประสบปญหาในการไมไดรับชําระหนี้จากสถานประกอบการถาวรไป
ดวย และกอใหเกิดหนี้เสียเกิดข้ึนในระบบเศรษฐกิจ ส่ิงนี้ยอมจะสงผลในทางลบตอเศรษฐกิจของ
ประเทศในภาพรวมได ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แนวความคิดนี้เปนแนวความคิดที่ประเทศไทยควร
นํามาปรับใชในการกําหนดนโยบายทางภาษีอากรของประเทศ เชน อาจมีการนํามาตรการ Thin 
capitalization มาใชกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุนที่ธุรกิจจะตองมีในการทําธุรกิจ เปนตน 

 
ในเร่ือง Thin capitalization นี้ เราอาจจะตองพิจารณาถึงประเด็นการหัก

รายจายตามประมวลรัษฎากรมาตรา 65 ตรี (11) ที่บัญญัติวา "ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงนิ
สํารองตางๆ หรือเงินกองทุนของตนเอง" หามหักเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ ดวย ดังนั้น 
หากกําหนดวาสถานประกอบการถาวรตองมีทุนฟรีจํานวนหน่ึง แสดงวาทุนสวนที่เหลือสถาน
ประกอบการถาวรสามารถกูยืมจากบริษัทตางประเทศ (สํานักงานใหญ) ของตนเองได ประเด็นจึง
เกิดข้ึนวา ดอกเบ้ียที่จายใหแกสํานักงานใหญนี้จะเปนดอกเบ้ียที่ตองหามตามประมวลรัษฎากร
ตามมาตรา 65 ตรี (11) นี้หรือไม 

 
 เร่ืองนี้ผูเขียนเห็นวา รายละเอียดในสวนของประเด็นการตัดรายจายนั้นเดิมตอง

ดวยขอบัญญัติขอ 7 วรรคสามที่ไดบัญญัติวา "ในการกําหนดเงินไดหรือกําไรของสถาน
ประกอบการถาวร จะยอมใหหักคาใชจาย ซึ่งเกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงคของสถานประกอบการ
ถาวรนั้นรวมถึงการจัดสรรหรือปนสวนคาใชจายในจํานวนที่เหมาะสมสําหรับการบริหารและ
จัดการทั่วไป ไมวาจะเกิดข้ึนในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยูหรือที่อ่ืน" แตจากการศึกษา
หลัก Attribution ของ OECD model ของผูเขียนในปจจุบัน OECD ไดทําการลบขอบัญญัติขอ 7 
วรรคสามขางตนออกไปจากอนุสัญญาภาษีซอนแลว โดยใหเหตุผลวา ประเด็นเร่ืองการตัด
รายจายใหเปนไปตามกฎหมายภายในของแตละประเทศโดย OECD จะไมเขามาเกี่ยวของแต
อยางใด 
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ดังนั้น เม่ือพิจารณาจากขอบัญญัติขอ 7 วรรคสองท่ีเหลืออยูไดบัญญัติวา “เพื่อ
วัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตาม
ไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทํา
โดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจ
อิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือ
เหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผาน
สถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” เห็นไดวา สถานประกอบการถาวรไม
เปนวิสาหกิจเดียวกันกับสํานักงานใหญอีกตอไปและเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก ดังนั้น 
การกูยืมเงินของสถานประกอบการถาวรจากสํานักงานใหญ จึงตองถูกมองวาสถานประกอบการ
ถาวรกูยืมเงินจากบุคคลภายนอกไมมีความสัมพันธเกี่ยวของกันแตอยางใด ดังที่ประมวลรัษฎากร
มาตรา 65 ตรี (11) ไดบัญญัติไววา "ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือ
เงินกองทุนของตนเอง" นอกจากนี้ หากอนุสัญญาภาษีซอนมีเนื้อหาสาระขัดกันกับกฎหมาย
ภายในอยางประมวลรัษฎากรตองถือวาอนุสัญญาภาษีซอนมีผลเหนือวา (override) กฎหมาย
ภายใน ผูเขียนจึงมีความเห็นวา รายจายดอกเบ้ียดังกลาวสามารถนํามาหักเปนรายจายของสถาน
ประกอบการถาวรไดภายใตขอบัญญัติขอ 7 วรรคสองแหงอนุสัญญาภาษีซอน 

 
1.7  ในสวนการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและ

สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทยในปจจุบันตามมาตรา 76 ทวินั้น ได
มุงเนนไปที่ประเภทของสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากจนเกินไป และเปนการ
งายตอการหลีกเล่ียงภาษีของบริษัทตางประเทศ เชน หากทําสัญญาซ้ือขายและไมอยากเสียภาษี
ในประเทศไทยก็ใหไปเซ็นสัญญาซ้ือขายกันขางนอกประเทศไทย เปนตน ผูเขียนเห็นวา การ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรไมวาจะเปนสถานประกอบการถาวรประเภทใดก็ตาม ก็
ควรมีหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีเชนเดียวกัน ดังนั้น ขอดีอีกประการหนึ่งตามหลัก Attribution 
ของ OECD model จะทําใหแนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน
และสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทยเปนไปในแนวทาง ดังนี้คือ 1.จะตอง
มีการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะกําหนดหนาที่งาน
ที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถาน
ประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ กําหนดการรับรู
การติดตอระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรม
ที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของสถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ 
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ที่สถานประกอบการถาวรทํา ฯลฯ และ 2.นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing 
guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะห
เปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) 
เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดผลตอบแทน arm’s length ซึ่งข้ันตอนสองข้ันตอนนี้ก็ไดถูกใช
เปนแนวทางในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินอยูแลว ดังนั้น สถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและประเภทกิจกรรมก็ควรปฏิบัติตามแนวทางดังกลาวดวย
เหมือนๆ กัน 

 
ที่ผานมา ผูเขียนไดกลาวถึงขอดีในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได

ใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทยไวหลายประการแลว 
อยางไรก็ดี หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD 
model ก็ยังคงมีขอจํากัดหรือขอเสียหลายประการในการนํามาปรับใช โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
ประเทศที่กําลังพัฒนาซ่ึงสวนใหญเปนประเทศ Source (รวมทั้งประเทศไทย) ที่ผูเขียนยังไมได
กลาวถึงและผูเขียนจะไดกลาวตอไป ดังนี้ 

 
2. ขอจํากัดในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ

ถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย ผูเขียนมีความเห็นวา หากประเทศไทยไดนําหลัก 
Attribution ของ OECD model มาใชในประเทศไทยอาจจะสงผลในทางลบตอการจัดเก็บภาษี
จากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทย ดังนี้ 

 
 2.1 ลักษณะทั่วไปของประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะเปนผูนําเขาเทคโนโลยี

และนําเขาสินคาและบริการ ดังนั้น จึงมีเปาหมายที่จะเก็บภาษีโดยอาศัยแหลงเงินได (Source) 
ใหมากที่สุด แตในปจจุบันมีการเพิ่มข้ึนในธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสอยางรวดเร็ว ทําใหเกิดความ
กังวลวา โมเดลทางธุรกิจใหมนี้จะกัดเซาะ (erode) ฐานภาษีของประเทศกําลังพัฒนาได 
นอกจากนี้ มุมมองของประเทศกําลังพัฒนา สําหรับการเกิดข้ึนของโมเดลทางธุรกิจใหมซึ่งเกิด
จากความกาวหนาทางเทคโนโลยีจะทําใหนโยบายทางภาษีของประเทศถูกกระทบไปตามระดับ
การพัฒนาทางเศรษฐกิจของประเทศ  
 

ขอกังวลของประเทศกําลังพัฒนา (รวมทั้งประเทศไทย) ในยุคของเทคโนโลยีใน
ปจจุบัน ก็คือ การกัดเซาะของฐานภาษีของประเทศแหลงเงินได เชน การประกอบกิจกรรมผาน
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สถานประกอบการถาวรโดยทางเทคโนโลยีที่สลับซับซอน จะกอใหเกิดความงายมากยิ่งข้ึนสําหรับ
บริษัทตางประเทศที่จะมาทําธุรกิจผานชองทางดังกลาว การปรากฏในทางกายภาพในประเทศ
แหลงเงินไดอาจไมมีความจําเปนอีกตอไป และอาจจะทําใหบริษัทตางประเทศไมมีจุดเชื่อมโยง 
(Nexus) ทางอาณาเขตกับประเทศแหลงเงินได (Host country) 

 
จะเห็นไดชัดเจนวา หลัก Attribution ของ OECD model ไดกลาวไวโดยสรุปวา 

ภายใตหลัก arm’s length จํานวนของเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรจะมีความ
เกี่ยวของกับ ลักษณะของหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาด โดย OECD ได
มุงเนนไปเฉพาะที่หนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญเทานั้น ดังนี้ หากบริษัทตางประเทศไดทําธุรกรรม
ผานทาง อิเล็กทรอนิกส เชน server จะตองถือวา ธุรกรรมดังกลาวเปนหนาที่งานอัตโนมัติและไม
มีหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญที่เขามาในประเทศ Host และจะไมมีการกําหนดเงินไดใหกับ
หนาที่งานอัตโนมัตินี้ ดังนั้น หนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด อาจกอใหเกิดการ
กัดเซาะฐานภาษีของประเทศแหลงเงินไดก็เปนได ดังนั้น จึงมีผูเช่ียวชาญหลายทานมองวา 
แนวทางดังกลาวจะเปนประโยชนตอประเทศที่เปนผูสงออกสินคาบริการและทุนมากกวาประเทศ
กําลังพัฒนาอยางเชนประเทศไทย7  

 
  ดังนั้น กรมสรรพากรของประเทศไทยมีความเส่ียงอยางมากที่จะเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรไดลดลง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดในทางภาษีอากรไปจํานวนหนึ่ง 
อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การคํานึงถึงการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีไมอาจพิจารณาไดแตเพียง
จํานวนภาษีที่เก็บไดเทานั้นแตจะตองพิจารณาถึงหลักความเปนกลางในทางเศรษฐกิจ หลักความ
เปนสากล และจะตองพิจารณาในแงมุมที่วา หากประเทศไทยเปนผูสงออกการลงทุนและไปมี
สถานประกอบการถาวรอยูในประเทศตางๆ มากมาย ประเทศไทยยอมไดรับประโยชนอยางมาก
จากการใชขอบัญญัติของ OECD 2010 นี้เชนกัน อีกทั้ง หลัก FARs นั้นอาจถูกมองวาเปน
หลักการที่ทําใหบริษัทตางประเทศสามารถทําการกําหนดราคาโอนไดอยางงายดายย่ิงข้ึนและทํา
ใหกรมสรรพากรประเทศไทยมีความยากลําบากมากย่ิงข้ึนในการจัดเก็บภาษี อยางไรก็ดี ผูเขียน

                                                  
 7  Shyamal Mukherjee. The Future of International Transfer Pricing : Practical 

and Policy Opportunities. Attribution of Profits to Permanent Establishments: A 

Developing Country’s Perspective Articles (6 March 2012) : 3. 
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เห็นวา หลัก FARs นี้เปนหลักการคาอิสระที่เปนสากลและเปนหลักการที่วิสาหกิจที่เปนอิสระไดใช
ในการติดตอธุรกิจซ่ึงกันและกันอยางกวางขวาง 
 
  2.2 หลัก Attribution ของ OECD model ไดกําหนดใหมีการคํานึงถึงความเสี่ยง 
ในการที่จะกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวร แตหลัก Attribution ของ OECD model นี้ก็
ไดกลาวไวเองวา ขอดอยของแนวความคิดนี้ก็คือ ไมสามารถวัดความเสี่ยงดังกลาวออกมาได
อยางแนนอนและ OECD ก็ไมไดเสนอวิธีการใดๆ ในการวัดความเส่ียงดังกลาว เม่ือวัดความเส่ียง
ไดไมแนนอนยอมจะทําใหการกําหนดจํานวนทุนที่สถานประกอบการพึงจะมี ไมมีความชัดเจน
และไมมีความแนนอนตามไปดวย โดย OECD เพียงแตเสนอวิธีการในการกําหนดทุนที่สถาน
ประกอบการถาวรควรจะมีเทานั้น ซึ่งประเด็นนี้ ก็เปนอีกประหน่ึงที่สรางความยากลําบากในการ
นําหลัก Attribution ของ OECD model มาปรับใชในประเทศไทย 

 
นอกจากนั้น ในประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะมีเปาหมายของรัฐบาลที่ใหญ

กวาการพิจารณาความสัมพันธระหวางสัดสวนหนี้ตอทุนและความเสี่ยงของหนวยธุรกิจกลาวคือ 
ประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะใหความสําคัญกับการรักษาคาเงินสําหรับอัตราแลกเปล่ียน
เงินตราระหวางประเทศ ดังนั้น การกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุนดังกลาวยอมจะสงผลกระทบตออัตรา
แลกเปล่ียนเงินตราระหวางประเทศของประเทศนั้นๆ อยางแนนอน เชน อาจมีกําหนดระดับเงินกู
จากทั้งแหลงเงินกูภายในและแหลงเงินกูภายนอก เปนตน ผูเขียนจึงเห็นวา ประเด็นนี้ก็เปนอีก
ประเด็นหนึ่งที่สรางความยากลําบากในการนําหลัก Attribution ของ OECD model มาปรับใชใน
ประเทศไทย 

 
2.3 หากมองในอีกแงมุมหนึ่ง ผูเขียนก็อาจจะมองไดวา หลัก FARs ของหลัก 

Attribution ตาม OECD model นี้อาจจะเปนกลลวง (Tricky) ของบริษัทตางประเทศที่อาจมี
ความตองการใหกรมสรรพากรของประเทศตัวเองเจรจาขอแกอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กับ
ประเทศไทย หรืออาจตองการใหกรมสรรพากรของประเทศตัวเองเจรจาตกลงทํา MAP หรืออาจ
ตองการใหกรมสรรพากรของประเทศตัวเองเปดการเจรจาและทําหนังสือแสดงความตกลงรวมกัน
เกี่ยวกับการตีความบทบัญญัติของขอ 7 นี้กับประเทศไทย เพื่อใหเปนไปตามหลัก Attribution 
ตาม OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ โดยบริษัทตางประเทศอาจตองการใหมีการนํา
หลัก FARs มาใชเปนปจจัยสําคัญในการพิจารณาเงินไดของสถานประกอบการถาวร และหาก
ประเทศไทยโดยกรมสรรพากรไดตกลงแกไขอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กับกรมสรรพากร



 
 
182 

ตางประเทศแลว อาจกอใหเกิดปญหาในการตรวจสอบการกําหนดราคาโอนของกรมสรรพากร
ของประเทศไทยก็เปนได กลาวคือ 

 
เมื่อมีการแกไขอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 โดยนําหลัก FARs มาบังคับใชแลว 

บริษัทตางประเทศอาจดําเนินการจัดสรร FARs ใหม (allocate FARs) หรืออาจจะกลาวไดอีกนัย
หนึ่งวา บริษัทตางประเทศอาจทําการเลนเกมกับ FARs (play game with FARs) โดยจะทําการ
เปล่ียนแปลงหรือโยกยาย FARs ใหม (FARs จะกลายเปนสามส่ิงสําคัญที่บริษัทตางประเทศจะ
ทําการเปล่ียนแปลง) ยกตัวอยางเชน หากภาษีในประเทศไทยซ่ึงสถานประกอบการถาวรต้ังอยูสูง
กวาภาษีของตางประเทศซ่ึงวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของต้ังอยู (บริษัท
ตางประเทศ) และบริษัทตางประเทศไดเคยสงสินคาเขามาใหกับสถานประกอบการถาวรขาย
ใหแกลูกคาในประเทศไทยที่ราคา 10 บาท และสถานประกอบการถาวรไดขายสินคาดังกลาวใน
ราคา 20 บาท ดังนี้ สถานประกอบการถาวรจะมีกําไรที่จะตองเสียภาษีใหแกประเทศไทยจํานวน 
10 บาท แตพอหลังจากประเทศไทยไดแกไขอนุสัญญาภาษีซอนโดยนําหลัก FARs มาใชบังคับ
แลวบริษัทตางประเทศอาจทําการเปล่ียนแปลง FARs ใหมหมด โดยอาจเพิ่มหนาที่งาน 
(Functions) ดานการขนสง หนาที่งานดานการประกันภัย หนาที่งานดานบริหารคลังสินคาและ
หนาที่งานดานอ่ืนๆ ใหแกตนเอง ฯลฯ และอาจทําการเพิ่มทรัพยสิน โดยเฉพาะอยางยิ่งทรัพยสิน
ไมมีรูปราง (Intangibles) ไมวาจะเปนทรัพยสินไมมีรูปรางดานการคาหรือทรัพยสินไมมีรูปราง
ดานการตลาด เชน อาจคิดคาความนิยม (Goodwill) หรือคาตอบแทนจากทรัพยสินทางปญญา
ตางๆ ในสินคาที่ไดสงเขามาในประเทศไทย อาจมีการใชทรัพยสินทางปญญาหรือทรัพยสินไมมี
รูปราง เชน เคร่ืองหมายการคา (Trademark)  ความไวเนื้อเชื่อใจ (Trust) จากลูกคา คาสิทธิ 
(Royalty) หรือ Know-how  ตางๆ อาจมีการวางแผน โดยให Marketing intangibles โดยอางวา 
ไดทําธุรกิจในไทยมา 20 ปแลว ยอมเกิด Intangibles มากมาย ควรใหผลตอบแทน (Reward ) 
แกหนาที่งานนี้ดวย ฯลฯ และเม่ือไดทําหนาที่งานดังกลาวแลว บริษัทตางประเทศยอมตองคาดวา 
จะตองแบกรับความเสี่ยง (Risks) อันเกิดจากการขนสง (Transport risk) ความเสี่ยงอันเกิดจาก
การประกันภัย (Insurance risk) ความเส่ียงจากการมีสินคาคงคลังมากเกินไป (Excess 
inventory risk) ความเส่ียงอันจากความรับผิดอันเกิดจากสินคาไมปลอดภัย (Product liability 
risk) ฯลฯ ที่บริษัทตางประเทศจะตองรับผิดชอบมากยิ่งข้ึน (take on more responsibility) 

 
การเปล่ียนแปลง FARs ยอมกลายเปนขออางที่มีเหตุผลสําหรับการกําหนดราคา

ที่สูงมากข้ึนกวาเดิม (Reasonable excuse for bigger charges) สําหรับสินคาที่สงเขามาใหแก
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สถานประกอบการถาวรเพื่อทําการขายสินคาดังกลาวในประเทศไทย โดยบริษัทตางประเทศอาจ
กําหนดราคาเขามาเพิ่มเปน 15 บาท (จากเดิม 10 บาท) (อาจมีการใช Delivery charges) ขออาง
จากหลัก FARs นี้ยอมเปนขออางที่ชอบดวยอนุสัญญาภาษีซอนและเปนขออางที่ชอบดวย
กฎหมาย ดังนั้น การกําหนดราคาใหมดังกลาวจะทําใหกําไรที่ตองเสียภาษีในประเทศไทยลดลง
เหลือเพียง 5 บาท ทําใหประเทศไทยเก็บภาษีไดลดลงจากเดิมและกรมสรรพากรตางประเทศจะ
เก็บภาษีไดมากยิ่งข้ึน และถือเปนการทําการกําหนดราคาโอนโดยมีเจตนาเพื่อเสียภาษีในประเทศ
ไทยลดลง (manipulate TP) แตจะกลายเปนการกําหนดราคาโอนที่ชอบดวยอนุสัญญาภาษีซอน
เพราะเปนไปตามหลัก FARs ที่ประเทศไทยไดมีพันธกรณีตามอนุสัญญาซอนใหมนี้ 

 
นอกจากนี้ หากพิจารณาตามหลัก Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนได

ทําการศึกษาอยูนี้แลว เมื่อความเส่ียงดังกลาวซึ่งจากเดิมเปนของสถานประกอบการถาวร ได 
กําหนดไปยังบริษัทตางประเทศแลว สถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยูในประเทศไทยนี้ก็ไมมีความ
จําเปนที่จะตองมีทุนฟรีในการประกอบธุรกิจมาก เนื่องจากเราไดทราบจากหลัก Attribution ของ 
OECD model แลววา ทุนฟรียอมมีความสัมพันธโดยตรงกับความเส่ียง สถานประกอบการถาวร
ยอมอางเหตุผลดังกลาวเพื่อทําการกูเงินมาทําธุรกิจมากยิ่งข้ึน และการกูเงินเพิ่มข้ึนเทากับวา 
สถานประกอบการถาวรมีรายจายดอกเบ้ียเพิ่มมากข้ึนนั่นเอง ดังนั้น กําไรของสถานประกอบการ
ถาวรยอมลดลงไปอีก และเสียภาษีในประเทศไทยลดลงตามไปอีกทอดหนึ่งดวย 

 
ดังนั้น การนําหลัก FARs มาเปนบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 อาจจะมี

ผลทําใหกรมสรรพากรทําการตรวจสอบและกําหนดราคาโอนใหมยากมากข้ึน เนื่องจากบริษัท
ตางประเทศไดอางถึงปจจัย FARs ในการกําหนดราคาโอนใหมนี้ และกรมสรรพากรอาจไมไดเขา
ไปตรวจสอบอยางละเอียดลึกซึ้งถึงการเปล่ียนแปลง FARs ดังกลาววาเปนการหลอกลวง (Sham) 
หรือไม นอกจากนี้ การที่กรมสรรพากรจะพิสูจนราคา arm’s length นั้น ก็ถือวา มีความ
ยากลําบากโดยเฉพาะข้ันตอนการวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability analysis) เพราะโดย
ความเห็นสวนตัวของผูเขียนแลว การหาวิสาหกิจอิสระมาทําการเปรียบเทียบแทบจะเปนไปไมได
เลยในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะกรณีการใชทรัพยไมมีรูปราง (Intangibles) และการใหบริการ ซึ่งจาก
เหตุผลทั้งหมดอาจทําใหกรมสรรพกรแพคดีได (เนื่องจากศาลจะตองถูกผูกพันตามหลัก FARs ใน
บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสองใหมนี้ ซึ่งกรณีนี้จะตางจากหลักเกณฑของ
กรมสรรพากรในคําส่ัง ป.113/2545 โดยสิ้นเชิง ที่ศาลไมจําตองผูกพันดวยแตอยางใด) หาก
กรมสรรพากรไดทําการปรับปรุงราคาดังกลาวโดยอางวา ไมใชราคา arm’s length  
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นอกจากนี้ ผูเขียนยังเห็นวา เร่ืองนี้เปนเร่ืองที่สําคัญอยางยิ่งสําหรับประเทศไทย 
เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศที่รับการลงทุนทั้งทางตรงและทางออมมาจากตางประเทศ และ
คดีเกี่ยวกับการกําหนดราคาโอนนี้ จะมีจํานวนภาษีที่พิพาทกันระหวางบริษัทตางประเทศและ
กรมสรรพากรของประเทศไทยมหาศาล ดังนั้น กรมสรรพากรควรทําการศึกษาหลัก FARs นี้ใหดี
เสียกอนหรืออาจตองมีการบัญญัติมาตรการในการปองกันการหลอกลวง (Sham) ของบริษัท
ตางประเทศใหมากยิ่ง ข้ึน เชน อาจจะตองมีการนําหลักการการรับรูการติดตอตามหลัก 
Attribution ของ OECD model มาใชบังคับหรืออาจจะตองกําหนดใหบริษัทตางประเทศแสดง
เอกสารที่สําคัญที่เกี่ยวกับกรณีเชนนี้เพื่อใหกรมสรรพกรไดทําตรวจสอบไดมากยิ่งข้ึน 

 
2.4 หนวยงานจัดเก็บภาษีในประเทศกําลังพัฒนามีทรัพยากรจํากัดและขาด

ความเช่ียวชาญที่จะมุงเนนไปที่ประเด็นลึกซ้ึง (Niche issues) อยางการกําหนดราคาโอนซ่ึงเปน
หัวใจสําคัญของหลัก Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ และการ
วิเคราะหเพื่อพิจารณาประเด็นการกําหนดราคาโอนนี้จะทําใหเกิดตนทุนของการบริหารจัดเก็บ
ภาษีของกรมสรรพากรเพิ่มข้ึน เพราะกรมสรรพากรตองการขอมูลทั้งทางบัญชี (Accounting 
information) ที่เพียงพอและตองการขอมูลในทางขอเท็จจริงอยางเพียงพอ เนื่องจากกรมสรรพากร
จะตองทําการ 1.การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis และ 2.
กรมสรรพากรตองนําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย
เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length ส่ิงเหลานี้ ตองการเจาหนาที่ที่มีความเชี่ยวชาญและตองการ
ทรัพยากรในการมาตรวจสอบส่ิงเหลานี้คอนขางมาก ซึ่งประเด็นนี้จะมีความแตกตางกนัอยางมาก
กับประเทศที่พัฒนาแลว เนื่องจากประเทศที่พัฒนาแลวมีประสบการณในประเด็นเหลานี้มากกวา 
มีขอมูลตางๆ มากกวา และมีทรัพยากรในการจัดสรรใหสรางงานวิจัยใหเห็นเปนที่ประจักษและมี
การฝกอบรมบุคลากรมากกวา8  

 

                                                  
 8  Ibid, 5 
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สําหรับมุมมองของภาคธุรกิจ การที่หนวยงานจัดเก็บภาษีจะกําหนดใหหนวย
ธุรกิจจะตองทําการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) และตองนํา
แนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบหลังจากนั้น
จึงทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ 
(Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดผลตอบแทน arm’s length นั้น ตอง
ถือวาเปนการเพิ่มตนทุนและเปนการสรางภาระในการดําเนินธุรกิจอยางหนึ่ง (Cost of 
administration หรือ Cost of compliance) ในการปฏิบัติตามหลักเกณฑของหนวยงานจัดเก็บ
ภาษีดังกลาว 

 
2.5 ผูเขียนเห็นวา ส่ิงที่ยากที่สุดสําหรับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได

ใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ก็คือ สวนการกําหนดราคาโอนในข้ันตอนที่ 2 
ซึ่งก็คือ การกําหนดธุรกรรมที่จะนํามาเปรียบเทียบ (Comparability analysis) เชน กรณีธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส กรณีการใชทรัพยสินไมมีรูปราง (Intangibles) กรณีการใหบริการระหวาง
ภายใน กรณีการจัดสรรทรัพยสินใหแกสวนตางๆ ของวิสาหกิจ กรณีการจัดสรรทุนหรือการจัดหา
เงินทุนภายใน ประเด็นเหลานี้ ในความเห็นของผูเขียนแลว แทบจะเปนไปไมไดเลยในทางปฏิบัติที่
จะหาและจะกําหนดธุรกรรมใดๆ ที่จะนํามาเปรียบเทียบได (Comparable) เนื่องจากการ
เปรียบเทียบกันไดนี้ จะตองเปรียบเทียบกับธุรกรรมที่มีหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียง 
(FARs) เดียวกันหรือเหมือนกัน   

 
นอกจากนี้  OECD ไดเสนออยูเสมอวา หากไมสามารถเปรียบเทียบกันไดก็ใหทํา

การปรับปรุงเพื่อใหเปรียบเทียบกันได แต OECD ก็ไมไดเสนอวิธีการหรือแนวทางการปรับปรุง
ปจจัยตางๆ เพื่อใหทําการเปรียบเทียบกันไดแตอยางใดเลย 

 
ดังนั้น จึงมีความเปนไปไดวา การแกไขปญหาดังกลาวอาจตองการการแกไข

กฎหมายภายในและอาจมีการทําการเจรจาแกไขอนุสัญญาภาษีซอนอีกคร้ังหนึ่งสําหรับประเทศ
กําลังพัฒนา เพื่อใหประเทศที่กําลังพัฒนาและประเทศที่พัฒนาแลวมีมติเอกฉันทรวมกันสําหรับ
การแบงปนรายไดทางภาษีอยางเหมาะสมและไมสรางภาระในการพิสูจนใหแกหนวยงานจัดเก็บ
ภาษีในประเทศแหลงเงินไดมากจนเกินไป9  
                                                  
 9  Ibid, 7 
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2.6 ผูเขียนเห็นวา อีกหนึ่งประเด็นปญหาสําคัญของหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ก็คือ ประเด็นของอํานาจในการ
ปรับปรุงราคาและระยะเวลาในการปรับปรุงราคา (Timing for adjustments) ของหนวยงาน
จัดเก็บภาษีภายใตบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง ยกตัวอยางเชน สําหรับประเทศไทยก็ยังไมมี
กฎหมายภายในที่จะใหอํานาจแกหนวยงานจัดเก็บภาษีในการประเมิน เพื่อปรับปรุงราคาให
ถูกตองตามหลัก arm’s length และเมื่อประเทศแรกไดทําการปรับปรุงราคาใหเปนราคา arm’s 
length เรียบรอยแลว ปรากฏวาเมื่ออีกประเทศหนึ่งจะทําการปรับปรุงราคาใหสอดคลองกันบางก็
อาจจะเกิดประเด็น การลวงเลยเวลา การขาดอายุความ หรือการลวงเลยระยะเวลาท่ีเจาหนาที่มี
อํานาจในการประเมินไปแลวก็ยอมเปนได ซึ่งประเด็นนี้เปนอีกประเด็นหนึ่งที่ยังไมสามารถหาทาง
แกปญหาไดดวยกฎหมายภายในเพียงลําพัง ผูเขียนเห็นวา ประเด็นนี้อาจจะตองถูกแกไขโดย
วิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน (Mutual agreement procedure: MAP) (ขอ 27) 
ระหวางรัฐคูสัญญา  

 
จากการที่ผูเขียนไดกลาวถึงความแตกตาง ผลกระทบ และขอดีและขอจํากัดของ

หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาทั้ง
หมดแลวนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นในประเด็นเร่ืองของความเหมาะสมในการนําหลัก Attribution 
ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาบังคับใชในประเทศไทย 
ดังนี้ 

 
1. ในปจจุบัน ประเทศไทยยังอยูในสถานะเปนฝายที่ตองพึ่งพาการคาและการ

ลงทุนจากตางประเทศ หรืออาจกลาวไดวาประเทศไทยยังคงอยูในสถานะของประเทศกําลัง
พัฒนาและไดจัดเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศดวยหลักแหลงเงินได (Source) เสียเปนสวนใหญ 
ดังนั้นประเทศไทยจะเปนผูนําเขาเทคโนโลยีและนําเขาสินคาและบริการ ซึ่งขณะนี้ก็ยังอยูระหวาง
การหาหนทางในการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส การนําหลัก Attribution ของ 
OECD model ซึ่งไดมุงเนนไปเฉพาะที่หนาที่งานดานบุคคลท่ีสําคัญเทานั้นมาใช จะตองถือวา 
ธุรกรรมผานทางอิเล็กทรอนิกสเปนหนาที่งานอัตโนมัติและไมมีหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญที่เขา
มาในประเทศไทย ประเทศไทยจึงไมอาจเก็บภาษีผานธุรกรรมนี้ได กรณีนี้จะเปนการกัดเซาะฐาน
ภาษีของประเทศไทย ทั้งๆ ที่ประเทศไทยมีสิทธิเก็บภาษีจากธุรกรรมดังกลาวโดยอาศัยหลักแหลง
เงินไดอยูแลว 
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  การใชหลัก FARs อาจทําใหกรมสรรพากรของประเทศไทยมีความเส่ียงอยาง
มากที่จะเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรไดลดลง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดในทาง
ภาษีอากรไปจํานวนหนึ่ง อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวา การคํานึงถึงการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีไมอาจ
พิจารณาไดแตเพียงจํานวนภาษีที่เก็บไดเทานั้นแตจะตองพิจารณาถึงหลักความเปนกลางในทาง
เศรษฐกิจ หลักความเปนสากล และจะตองพิจารณาในแงมุมที่วา หากประเทศไทยเปนผูสงออก
การลงทุนและไปมีสถานประกอบการถาวรอยูในประเทศตางๆ มากมาย ประเทศไทยยอมไดรับ
ประโยชนอยางมากจากการใชขอบัญญัติของ OECD 2010 นี้ โดยเราอาจพิจารณาไดวา หลัก 
FARs นั้นเปนหลักการที่ทําใหบริษัทตางประเทศสามารถทําการกําหนดราคาโอนไดอยางงายดาย
ยิ่งข้ึนและทําใหกรมสรรพากรประเทศไทยมีความยากลําบากมากย่ิงข้ึนในการจัดเก็บภาษี ในทาง
กลับกัน หลัก FARs นี้ก็เปนหลักการคาอิสระที่เปนสากลและเปนหลักการที่วิสาหกิจทีเ่ปนอิสระได
ใชในการติดตอธุรกิจซ่ึงกันและกันอยางกวางขวาง 
 
  2. ผูเขียนเห็นวา กรมสรรพากรของประเทศไทยยังคงมีทรัพยากรที่จํากัดและยัง
ขาดความเช่ียวชาญที่จะมุงเนนไปที่ประเด็นลึกซ้ึง (Niche issues) อยางการกําหนดราคาโอนซ่ึง
เปนหัวใจสําคัญของหลัก Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ และการ
วิเคราะหเพื่อพิจารณาประเด็นการกําหนดราคาโอนนี้จะทําใหเกิดตนทุนของการบริหารจัดเก็บ
ภาษีของกรมสรรพากรเพิ่มมากขึ้นอยางมาก เพราะจะทําใหกรมสรรพากรตองการขอมูลทั้งทาง
บัญชี (Accounting information) ที่เพียงพอและตองการขอมูลในทางขอเท็จจริงอยางเพียงพอ 
เนื่องจากกรมสรรพากรจะตองทําการ 1.การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and 
factual analysis) และ 2.กรมสรรพากรตองนําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing 
guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะห
เปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis)  

 
  ยิ่งไปกวานั้น การขาดความเชี่ยวชาญในการตรวจสอบการใชหลัก FARs ของ
กรมสรรพากร อาจทําใหสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศทําการกําหนดราคาโอน
ภายใตบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองไดอยางงายดายกวาตอนที่ยังไมมีการนําหลัก FARs มา
บัญญัติไวในอนุสัญญาภาษีซอน ดังเชนที่ผูเขียนไดยกตัวอยางไวแลวขางตน ในเร่ืองกลลวง 
(Tricky) ของบริษัทตางประเทศที่อาจมีความตองการใหกรมสรรพากรของประเทศตัวเองเจรจาขอ
แกอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กับประเทศไทยเพื่อใหเปนไปตามหลัก Attribution ตาม OECD 
model และยอมสงผลใหกรมสรรพากรของประเทศไทยเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรได
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ลดลง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดในทางภาษีอากรไปจํานวนหนึ่ง อยางไรก็ตามผูเขียนเห็น
วา การคํานึงถึงการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีไมอาจพิจารณาไดแตเพียงจํานวนภาษีที่เก็บไดเทานั้นแต
จะตองพิจารณาถึงหลักความเปนกลางในทางเศรษฐกิจ หลักความเปนสากล และจะตอง
พิจารณาในแงมุมที่วา หากประเทศไทยเปนผูสงออกการลงทุนและไปมีสถานประกอบการถาวร
อยูในประเทศตางๆ มากมาย ประเทศไทยยอมไดรับประโยชนอยางมากจากการใชขอบัญญัติของ 
OECD 2010 นี้ 
 
  3. การนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
ตาม OECD model มาบังคับใช จะทําใหกรมสรรพากรมีภาระหนักยิ่งในการพิสูจนการกําหนด
ราคาโอนตามมาตรา 7 วรรคสอง ไมวาจะเปนการเลือกวิธีในการคํานวณ (Transfer pricing 
tools) และการกําหนดธุรกรรมที่จะนํามาเปรียบเทียบ (Comparability analysis) และสุดทายแลว
จะทําใหเกิดกรณีพิพาทระหวางกรมสรรพากรไทยกับบริษัทตางประเทศมากยิ่งข้ึน ซึ่งในความเห็น
โดยสวนตัวของผูเขียนแลว มันแทบจะเปนไปไมไดเลยในทางปฏิบัติที่จะหาและจะกําหนดธุรกรรม
ใดๆ ที่จะนํามาเปรียบเทียบได (Comparable) โดยเฉพาะในกรณีที่บริษัทตางประเทศทําการ
จัดสรร FARs ใหมโดยใชทรัพยสินไมมีรูปราง  

 
นอกจากนี้ กรมสรรพากรของประเทศไทยก็ไดตระหนักถึงประเด็นการกําหนด

ราคาโอนและภาระในการพิสูจนประเด็นการกําหนดราคาโอนของบริษัทตางประเทศดี เห็นไดจาก
การออกคําส่ัง ป.113/2545 ใหเปนเพียงแนวทางปฏิบัติของเจาหนาที่ เทานั้น ไมไดมีการนํา
วิธีการดังกลาวไปบัญญัติใหมีสถานะในทางกฎหมายแตอยางใด แตหากมีการแกไขบทบัญญัติ
ของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหเปนไปตามหลัก Attribution ของ OECD model วิธีการตามหลัก 
Attribution ของ OECD model ทั้งหมดนี้จะไมไดเปนเพียงแนวทางปฏิบัติของเจาหนาที่อีกตอไป 
ฉะนั้น สําหรับกรมสรรพากรของประเทศไทยแลวจะตองใหความสําคัญกับประเด็นในขอนี้ใหมาก 

 
ดังนั้น จากจุดยืนของประเทศไทยที่เปนอยูในปจจุบัน ผูเขียนจึงเห็นวา สําหรับ

ประเทศไทยในปจจุบันยังไมมีความเหมาะสมในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้มาบังคับใชใน
ประเทศไทยแตอยางใด และหากมีการเจรจาขอแกไขบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหม 
(โดยเฉพาะประเทศคูสัญญาที่เปนสมาชิกของ OECD) ใหเปนไปตามหลัก Attribution ของ 
OECD model กรมสรรพากรก็ไมควรเรงรีบแกไขใหเปนไปตามความตองการของกรมสรรพากร
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ตางประเทศ ทั้งนี้ ประเด็นเร่ืองหลัก FARs ตามหลัก Attribution ของ OECD model นี้ยังคงเปน
เร่ืองใหมมากสําหรับประเทศไทย และประเทศไทยยังขาดการทําการศึกษาเพื่อใหเกิดความ
เชี่ยวชาญในประเด็นเหลานี้อยูอีกมาก ทั้งนี้ จะตองไมลืมวา หลัก Attribution ของ OECD model 
ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ยังไมไดมีผลผูกพันอยางใดเลยที่ประเทศไทยจะตองปฏิบัติตาม
รายงานนี้  

 
อยางไรก็ดี แมผูเขียนจะมีจุดยืนวา ประเทศไทยยังขาดความเหมาะสมในการนํา

หลัก Attribution ตาม OECD model มาใชใหมีผลผูกพันกันอยางจริงจังในอนุสัญญาภาษีซอนก็
ตาม แตผูเขียนก็ยังมีความเห็นวา ในบางประเด็นของหลัก Attribution ตาม OECD model ที่
ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ (กอนที่ประเทศไทยจะไดใชหลัก Attribution มาเปนบทบัญญัติใน
อนุสัญญาภาษีซอน) จะเขามามีสวนชวยพัฒนาและทําใหการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศไทยเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรมมากยิ่งข้ึนได กลาวคือ 

 
กรมสรรพากรควรนําหลักการการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and 

factual analysis) ตามหลัก Attribution ของ OECD model มาชวยในการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรจะทําใหกรมสรรพากรรูถึงหนาที่งานตางๆ ของสถานประกอบการถาวรไดอยาง
ละเอียดลึกซ้ึงมากยิ่งข้ึน ไมวาจะเปนหนาที่งานจริงๆ ที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร การใช
ทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร การคาดการณความเส่ียง
ของสถานประกอบการถาวร การรับรูการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของ
วิสาหกิจ กิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ สิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ทุนที่สถาน
ประกอบการถาวรตองมีในการทําธุรกิจ ฯลฯ เพื่อที่จะประเมินและเก็บภาษีไดอยางมีประสิทธภิาพ 
มากย่ิงข้ึน โดยเฉพาะในกรณีของหลักการการรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) 
กรมสรรพากรสามารถนําแนวคิดดังกลาวมาใชเปนมาตรการในการปองกันและตอตานการ
หลีกเล่ียงภาษีไดอีกทางหนึ่ง โดยใชหลักการสําคัญสองหลักการเพื่อปองกันการหลอกลวง 
(Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1. หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The Economic 
Substance) และ 2. หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา (Behaving in a commercially 
rational manner) ในการพิจารณาธุรกรรมที่สถานประกอบการถาวรไดกระทําลง 

 
อีกหนึ่งแนวคิดที่ผูเขียนเห็นวาจะเปนประโยชนในการจัดเก็บภาษีจากสถาน

ประกอบการถาวรในประเทศไทยใหเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรมมากยิ่งข้ึนไดก็คือ 
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แนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางทุนฟรีและความเส่ียง กลาวคือ ยิ่งสถานประกอบการ
ถาวรมีการคาดการณความเส่ียงจากหนาที่งานที่ตัวเองทํามาก สถานประกอบการถาวรก็จะตองมี
ทุนฟรีมากข้ึนไปตามไปดวยเพื่อรองรับหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงนั้น ผูเขียนเห็นวาเปน
แนวความคิดที่มีความเหมาะสม เนื่องจากแนวทางนี้จะมีสวนชวยใหระบบเศรษฐกิจในระดับ   
มหภาคของประเทศไทยมีเสถียรภาพมากยิ่งข้ึน ถาสถานประกอบการถาวรไดทําธุรกิจที่มีความ
เส่ียงมากๆ แลวยังไมไดใชทุนของตัวเองในการทําธุรกิจ แสดงวาสถานประกอบการถาวรจะไปใช
เงินทุนในการทําธุรกิจโดยการกูยืมเงินจากสถาบันการเงินแทนและหมายความวา หากสถาน
ประกอบการถาวรไมประสบความสําเร็จในการดําเนินธุรกิจยอมทําใหสถาบันการเงินประสบ
ปญหาในการไมไดรับชําระหนี้จากสถานประกอบการถาวรไปดวย และกอใหเกิดหนี้เสียเกิดข้ึนใน
ระบบเศรษฐกิจ และจะสงผลในทางลบตอเศรษฐกิจของประเทศไทยในภาพรวม ดังนั้น ผูเขียนจึง
เห็นวา แนวความคิดนี้เปนแนวความคิดที่ประเทศไทยควรนํามาปรับใชในการกําหนดนโยบายทาง
ภาษีอากรของประเทศไทย เชน กรมสรรพากรควรมีการนํามาตรการ Thin capitalization ซึ่งเปน
หนึ่งในวิธีการที่ หลัก Attribution ของ OECD model เสนอมาใชกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุนที่สถาน
ประกอบการถาวรจะตองมีในการทําธุรกิจ เปนตน 

 
นอกจากนี้ ในสวนการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน

และสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทยในปจจุบันตามมาตรา 76 ทวินั้น ได
มุงเนนไปที่ประเภทของสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากจนเกินไป และเปนการ
งายตอการหลีกเล่ียงภาษีของบริษัทตางประเทศ เชน หากทําสัญญาซ้ือขายและไมอยากเสียภาษี
ในประเทศไทยก็ใหไปเซ็นสัญญาซ้ือขายกันขางนอกประเทศไทย เปนตน จึงทําใหผูเขียนมี
ความเห็นวา การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรไมวาจะเปนสถานประกอบการถาวร
ประเภทใดก็ตาม ก็ควรมีหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีเชนเดียวกัน ดังนั้น ประเทศไทยควรนํา
แนวคิดตามหลัก Attribution ของ OECD model มาเปนแนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทย 
โดยอาจมีการทํา 1.จะตองมีการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) 
และ 2.นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (transfer pricing guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบใน
บริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของสถาน
ประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการถาวรได
ผลตอบแทน arm’s length ซึ่งข้ันตอนสองข้ันตอนนี้นาจะใหผลที่ดีกวาการนําประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยในเร่ืองของสัญญามาใชเปนหลักในการจัดเก็บภาษี 
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ทั้งนี้  หากประเทศไทยมีความตองการใชหลัก arm’s length มาใชพิจารณา
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร กรมสรรพากรก็ควรจะมีการเก็บรวบรวมและศึกษาขอมูล
การกําหนดราคาโอน ตัวอยางคดีตางๆ ที่เกิดข้ึนจากการใชบทบัญญัติขอ 7 ของทั่วโลกอยาง
กวางขวาง เพื่อใหเกิดความเชี่ยวชาญและกอใหเกิดความมั่นใจ (Certainty) มากยิ่งข้ึนไปเร่ือยๆ 
ใหแกผูเสียภาษีในการทําการคาหรือการลงทุนในประเทศไทย และกรมสรรพากรควรใชขอมูล
ตางๆ ที่เคยมีมาทั้งหมด (ไมวาจะเปนขอมูลในทางบัญชี (Accounting information) หรือไม) จาก
การใชบทบัญญัติในขอ 9 และคําส่ังของกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 (ค.ศ.2002) ซึ่งนับถึง
ปจจุบันก็เปนระยะเวลาประมาณเกือบ 10 ปแลว  สามารถนํามาใชไดและเปนประโยชน (Useful) 
ตอการบังคับใชบทบัญญัติของขอ 7 ใหไดรับการยอมรับจากบริษัทตางประเทศที่ไดเขามาทํา
การคาและการลงทุนในประเทศไทยตอไปในอนาคต 



 
 

บทที่ 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 

จากการศึกษาจะเห็นไดวาแนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคหน่ึงและวรรคสองของประเทศไทยในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวรนั้น หากเปนสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินจะตอง
ปฏิบัติตามหลักเกณฑตามมาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 71 (1) และคําส่ังที่ ป.113/2545 เร่ืองการ
กําหนดราคาโอน สวนกรณีที่เปนสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระจะเปนไปตามหลักเกณฑตามมาตรา 76 ทวิ มาตรา 71 (1) และ
คําส่ังที่ ป.113/2545 เร่ืองการกําหนดราคาโอนเชนเดียวกันกับสถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพยสิน 

 
สําหรับแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทย ในสวนของกรมสรรพากร 

คณะกรรมการกฤษฎีกา และศาลฎีกานั้น ไดใชหลักนิติบุคคลแยกตางหากในการจัดเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรสวนในกรณีตามมาตรา 76 ทวิ (สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน
และประเภทกิจกรรม) จะพิจารณาไปที่ประเภทของสัญญาวาเปนสัญญาประเภทใดโดยจะนํา
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเปนหลักในการพิจารณา เชน กรณีการซื้อขายก็จะ
พิจารณาวา มีการลงนามในสัญญาซ้ือขายวากระทําในประเทศไทยหรือไม กรณีการจางทําของก็
จะพิจารณาวา มีการลงมือทํางานนั้นๆ ในประเทศไทยหรือไม กรณีสัญญาใหกูยืมเงินก็จะ
พิจารณาวา มีการลงนามในสัญญากูยืมเงินในประเทศไทยหรือไม เปนตน 
 

สวนหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
จะตองใชหลักนิติบุคคลแยกตางหากซึ่งถือเปนหลักการที่สําคัญของหลัก Attribution ตาม OECD 
model ภายใตขอ 7 วรรคหน่ึง หรืออาจกลาวไดนัยหนึ่งวา ใหใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่
งาน (The functionally separate entity) ซึ่งเปนวิธีที่สอดคลองกับขอ 7 วรรคสองในเร่ืองของ
วิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก (Separate and distinct enterprise) ในการจัดเก็บภาษีจาก
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สถานประกอบการถาวร หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา ไมใหมีการนําหลัก Force of attraction 
มาเปนหลักในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรอยางเด็ดขาด 

 
สําหรับแนวทางการกําหนดเงินไดภายใตขอ 7 วรรคสองตามหลัก Attribution ของ 

OECD modelจะตองประกอบไปดวยสองข้ันตอนเสมอ คือ 
 

1. การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะ
กําหนดหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของ
ทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ 
กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรจะพึงมี กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวนตางๆ ของ
วิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของ
สถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ที่สถานประกอบการถาวรทํา 
ฯลฯ หรือเราอาจจะเรียกวา หลัก FARs และ 

 
2. นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย

เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length  
 

เห็นไดชัดวา แนวทางการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรของประเทศ
ไทยมีทั้งที่เปนไปในแนวทางเดียวกันกับหลัก Attribution ของ OECD model และทั้งที่ไมได
เปนไปแนวทางเดียวกันกับหลัก Attribution ของ OECD model ในสวนที่เปนไปในแนวทาง
เดียวกันก็คือ ประเทศไทยไดใชหลักนิติบุคคลแยกตางหาก (Separate and distinct enterprise) 
ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร หรืออาจกลาวไดวา ไมมีการนําหลัก Force of 
attraction มาเปนหลักในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย อยางไรก็ดี 
ในสวนที่ไมไดเปนไปในแนวทางเดียวกันกับหลัก Attribution ของ OECD model ก็คือ ประเทศ
ไทยยังไมมีการนําการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะ
กําหนดหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของ
ทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ 
กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรจะพึงมี กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวนตางๆ ของ
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วิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของ
สถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ที่สถานประกอบการถาวรทํา 
ฯลฯ มาใชแตอยางใด การนําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) และ
แนวทางการทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ 
(Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดผลตอบแทน arm’s length ใน
ประเทศไทยในบริบทของสถานประกอบการถาวรยังคงเปนเพียงแนวทางปฏิบัติของเจาหนาที่
กรมสรรพากรตามคําส่ังที่ ป.113/2545  เทานั้น การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
ยังไมไดประกอบไปดวยสองข้ันตอนตามแนวทางการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
ตามหลัก Attribution ของ OECD model แตอยางใด 
 

การนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model มาใชในประเทศไทยโดยขาดการเตรียมพรอมอาจจะสงผลในทางลบตอการจัดเกบ็
ภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทย เชน อาจกอใหเกิดการกัดเซาะ (erode) ฐาน
ภาษีเนื่องจากหลัก Attribution ของ OECD model ไดมุงเนนไปเฉพาะที่หนาที่งานดานบุคคลที่
สําคัญ อาจมีการนําหลัก FARs มาทําการกําหนดราคาโอนโดยมีเจตนาเล่ียงภาษีอากรและทําให
เสียภาษีในประเทศไทยลดลง (manipulate transfer pricings) และอาจกอใหเกิดความ
ยากลําบากกับกรมสรรพากรในการพิสูจนข้ันตอนการวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability 
analysis) โดยเฉพาะกรณีการใชทรัพยไมมีรูปราง (Intangibles) และการใหบริการของสถาน
ประกอบการถาวร 

 
ถึงแมวาหลัก Attribution ของ OECD model อาจกอใหเกิดผลในทางลบตอประเทศ

ไทยไดในบางประการดังกลาว แตหลัก Attribution ของ OECD model นี้จะมีสวนชวยใหการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรม
มากยิ่งข้ึน กลาวคือ  

 
หลัก Attribution ของ OECD model นี้ ไดแสดงถึงวิธีการที่ดีกวาเดิมที่จะกําหนด 

(Attribute) เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรมากกวาที่เคยมีมาในอดีตเพราะ แตเดิมกอนที่จะ
มีการมาพิจารณาปรับปรุงแนวทางการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรตามหลัก Attribution 
ของ OECD model นี้ แตละประเทศลวนแลวแตมีแนวทางเปนของตนเอง อยางเชน ประเทศไทยก็
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มีแนวทางการกําหนดเงินไดโดยมีการนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองประเภทของ
สัญญามาปรับใช เปนตน 

 
การทําการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) ตาม

หลัก Attribution ของ OECD model นี้จะทําใหกรมสรรพากรรูถึงหนาที่งานตางๆ ของบริษัท
ตางประเทศอยางลึกซึ้ง ไมวาจะเปนการกําหนดหนาที่งานที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร 
กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดการ
คาดการณความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสถาน
ประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ กําหนด
สิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรตองมีในการทําธุรกิจ ฯลฯ 
และส่ิงนี้จะชวยใหหนวยงานจัดเก็บภาษีมีขอมูลเพื่อจะจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ใหเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรมมากข้ึน  

 
หลัก Attribution ของ OECD model ในสวนของหลักการการรับรูการติดตอ 

(Recognition of dealings) ถือเปนมาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษี โดยได
เสนอใหใชหลักการสําคัญสองหลักการเพื่อปองกันการหลอกลวง (Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1.
หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The Economic Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มี
เหตุผลในทางการคา (Behaving in a commercially rational manner) ซึ่งหลักการทั้งสอง
หลักการดังกลาวยังไมปรากฏในประเทศไทยแตอยางใด ดังนั้น ประเทศไทยสามารถนําหลักการ
ดังกลาวมาปรับใชเพื่อใหการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรเปนไปโดยถูกตองและมี
ความเปนธรรมมากข้ึนได 

 
หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ

ระหวางทุนฟรีและความเส่ียง กลาวคือ ยิ่งสถานประกอบการถาวรมีการคาดการณความเส่ียงจาก
หนาที่งานที่ตัวเองทํามาก สถานประกอบการถาวรก็จะตองมีทุนฟรีมากข้ึนไปตามไปดวยเพื่อ
รองรับหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงนั้น แนวทางนี้จะชวยใหระบบเศรษฐกจิในระดับมหภาค
ของประเทศไทยมีเสถียรภาพ (Economic stability) มากยิ่งข้ึน ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา 
แนวความคิดนี้เปนแนวความคิดที่ประเทศไทยควรนํามาปรับใชในการกําหนดนโยบายทางภาษี
อากรของประเทศ เชน อาจมีการนํามาตรการ thin capitalization มาใชกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุน
ที่ธุรกิจจะตองมีในการทําธุรกิจและจะทําใหการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรใน
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ประเทศไทยมีความถูกตองและเปนไปในแนวทางเดียวกันกับหลัก Attribution ของ OECD model 
มากยิ่งข้ึน 

 
การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการ

ถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทยในปจจุบันตามมาตรา 76 ทวินั้น ไดมุงเนนไปที่ประเภทของ
สัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งโดยหลักการแลวการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรไมวาจะเปนสถานประกอบการถาวรประเภทใดก็ตาม ก็ควรมีหลักเกณฑในการ
จัดเก็บภาษีเชนเดียวกัน ดังนั้น หลัก Attribution ของ OECD model จะทําใหแนวทางการจัดเก็บ
ภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม
ของประเทศไทยเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรมมากข้ึน โดยจะมีแนวทางดังนี้ คือ 1.
จะตองมีการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะกําหนด
หนาที่งานท่ีสถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสิน
ของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ กําหนด
ทุนที่สถานประกอบการถาวรจะพึงมี กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจที่
สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของสถาน
ประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ที่สถานประกอบการถาวรทํา ฯลฯ 
และ 2.ตองมีการนําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย
เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length 

 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาหลัก Attribution ของ OECD model ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะ 
ดังตอไปนี้ 

 
ในระยะส้ัน 
 
1. ผูเขียนมีความเห็นวา หลัก Attribution ของ OECD model 2010 นี้ยังถือเปนเร่ือง

ใหมในวงการภาษีระหวางประเทศ (โดยเฉพาะหลัก FARs) และอาจเปนเร่ืองที่เร็วเกินไปสําหรับ
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ประเทศไทยซ่ึงอยูในสถานะของประเทศกําลังพัฒนาและเปนประเทศที่ รับการลงทุนจาก
ตางประเทศ (Source country) ที่จะนําหลัก Attribution มาเปนหลักในการแกไขบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ในทันที 

 
2. กรมสรรพากรของประเทศไทยยังคงมีทรัพยากรที่จํากัดและยังขาดความ

เช่ียวชาญที่จะมุงเนนไปท่ีประเด็นลึกซ้ึง (Niche issues) อยางการกําหนดราคาโอนซ่ึงเปนหัวใจ
สําคัญของหลัก Attribution ของ OECD model ดังนั้น กรมสรรพากรควรเรงจัดเก็บและตรวจสอบ
ขอมูลทั้งทางบัญชี (Accounting information) และขอมูลในทางขอเท็จจริงใหพรอม โดย
กรมสรรพากรควรนําหลักการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis)  
มาใชเปนแนวทางหลักในการพิจารณา ในสวนการนําเคร่ืองมือการกําหนดราคาโอน (Transfer 
pricing tools) และการวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability analysis) มาใชในบริบทของสถาน
ประกอบการถาวรนั้น กรมสรรพากรสามารถนําขอมูลที่ไดจากแนวทางตามคําส่ัง ป.113/2545  
มาปรับใชไดอยูแลว ทั้งนี้ เพื่อใหกรมสรรพากรมีความเชี่ยวชาญในหลัก Attribution ของ OECD 
model  

 
3. กรมสรรพากรสามารถนําแนวคิดการรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) 

มาใชเปนมาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษีไดอีกทางหนึ่ง โดยใชหลักการ
สําคัญสองหลักการเพื่อปองกันการหลอกลวง (Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1.หลักการมีเนื้อหา
สาระในทางเศรษฐกิจ (The Economic Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทาง
การคา (Behaving in a commercially rational manner) ในการพิจารณาธุรกรรมที่สถาน
ประกอบการถาวรไดกระทําลง ผูเขียนขอเสนอวา หากกรมสรรพากรตางประเทศขอแกไข
ขอบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กรมสรรพากรไทยควรเพิ่มเติมหลักการรับรูการติดตอลงไปใน
อนุสัญญาภาษีซอนไปดวยเลย โดยอาจเพ่ิมเปนอีกขอบทหนึ่งในอนุสัญญาภาษีซอนเพื่อให
หลักการนี้นําไปใชไดทั้งขอบัญญัติขอ 7 (เร่ืองสถานประกอบการถาวร) และขอ 9 (เร่ืองวิสาหกิจ
ในเครือเดียวกัน) 

 
4. กรมสรรพากรควรนํามาตรการ Thin capitalization ตามหลัก Attribution ของ 

OECD model มาใชกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุนที่สถานประกอบการถาวรจะตองพึงมีในการทํา
ธุรกิจ ทั้งนี้ การกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวรนี้ ถือเปนสวนหนึ่งของการวิเคราะห
หนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) 
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5. ควรมีการแกไขประมวลรัษฎากร โดยใหเพิ่มเติมบัญญัติอํานาจของเจาพนักงาน
ประเมินในการประเมินในสวนการกําหนดราคาโอน รวมทั้งระยะเวลาในการปรับปรุงราคาโอน 
(Timing of adjustment) เอาไวโดยเฉพาะ ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความแนนอนและชัดเจนมากยิ่งข้ึน 
 

ในระยะยาว 
 
เมื่อประเทศไทยมีกลไกตางๆ ในระยะส้ันครบถวนและกรมสรรพากรมีความ

เชี่ยวชาญในหลัก Attribution ของ OECD model แลว และถาหลัก Attribution ในการกาํหนดเงนิ
ไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 2010 นี้ไดรับการยอมรับจากประเทศตางๆ 
อยางกวางขวาง (เชนเดียวกับ แนวคิดสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5) 
ประเทศไทยควรแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหเปนในแนวทางเดียวกับ OECD 
model 2010  เพื่อใหเกิดมาตรฐานเดียวกัน (Standard pattern) ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรและเพื่อกอใหเกิดความมั่นใจแกบริษัทตางประเทศที่ทําการคาและการลงทุนใน
ประเทศไทยและกอใหเกิดความชัดเจนในบทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหมากยิ่งข้ึน
กวาเดิมที่เคยมีมา ดังนี้ 

 
ขอ 7 วรรคหนึ่ง จะบัญญัติวา “กําไรของวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งจะตองเสีย

ภาษีเฉพาะในรัฐคูสัญญานั้น เวนแตวิสาหกิจประกอบธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผานสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจประกอบธุรกิจดังกลาว กาํไรจะ
เปนของสถานประกอบการถาวรและอาจตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใตบทบัญญัติ

ของวรรคสอง” 

                                                  

 
  Profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that 

State unless the enterprise carries on business in the other Contracting State through a 

permanent establishment situated therein. If the enterprise carries on business as 

aforesaid, the profits that are attributable to the permanent establishment in accordance 

with the provisions of paragraph 2 may be taxed in the other State. 
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ขอ 7 วรรคสอง จะบัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) 
กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ 
กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช 
และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ”
  

 

                                                  

   For the purposes of this Article, the profits that are attributable in each 
Contracting State to the permanent establishment referred to in paragraph 1 are the 
profits it might be expected to make, in particular in its dealings with other parts of the 
enterprise, if it were a separate and independent enterprise engaged in the same or 
similar conditions, taking into account the functions performed, assets used and risks 
assumed by the enterprise through the permanent establishment and through other 
parts of the enterprise. 
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และขอ 7 วรรคสาม จะบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติในวรรคสอง ในกรณีที่รัฐ
คูสัญญาปรับปรุงกําไรที่เปนของสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจหนึ่งในรัฐคูสัญญาและเก็บ
ภาษีจากกําไรของวิสาหกิจใหสอดคลองกับการปรับปรุงดังกลาวที่จะถูกเก็บภาษีในรัฐคูสัญญาอีก
รัฐหนึ่ง รัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสมในจํานวนภาษีซึ่งไดเก็บไปจาก
กําไรนั้น ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนั้น ในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว 
หนวยงานท่ีมีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกันหากมีความจําเปน ถารัฐคูสัญญา
อีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐคูสัญญาตองขจัดภาษีซอนใดๆ ที่เกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพือ่

ความตกลงรวมกัน”  

                                                  

   Where, in accordance with paragraph 2, a Contracting State adjusts 

the profits that are attributable to a PE of an enterprise of one of the Contracting State 

and taxes accordingly profits of the enterprise that have been charged to tax in the 

other State, the other State shall, to the extent necessary to eliminate double taxation on 

these profits, make an appropriate adjustment to the amount of tax charged on those 

profits. In determining such adjustment, the competent authorities of the Contracting 

State shall if necessary consult each other. If the other Contracting State does not so 

agree, the Contracting State shall eliminate any double taxation resulting therefrom by 

mutual agreement. 
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คําส่ังกรมสรรพากรที่ ป. 113/2545 เรือ่ง การเสียภาษีเงินไดของบริษัทหรือหางหุนสวน
นิติบุคคล กรณีการกําหนดราคาโอนใหเปนไปตามราคาตลาด 

 
เพื่อใหเจาพนักงานสรรพากรถือเปนแนวทางปฏิบัติในการตรวจ และแนะนําผูเสีย

ภาษีในการคํานวณกําไรสุทธิ เพื่อเสียภาษีเงินไดของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 
65 แหงประมวลรัษฎากร กรณีการกําหนดราคาโอนใหเปนไปตามราคาตลาด กรมสรรพากรจึงมี
คําส่ังดังตอไปนี้ 

 
ขอ 1 บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายไทย หรือที่ต้ังข้ึนตาม

กฎหมายของตางประเทศตามาตรา 66  และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร จะตองคํานวณ
กําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดตามาตรา 65 แหงประมวลรัษฎากร โดยนํารายไดจากกิจการหรือจาก
กิจการที่กระทําในรอบระยะเวลาบัญชี หักดวยรายจายตามเงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา 65 ทวิ และ
มาตรา 65 ตรี แหงประมวลรัษฎากร 

 
ในการคํานวณรายไดและรายจายตามวรรคหน่ึง ใหใชเกณฑสิทธิ โดยบริษัทหรือหาง

หุนสวนนิติบุคคลจะตองนํารายไดที่เกิดข้ึนในรอบระยะเวลาบัญชีใด แมจะยังไมไดรับชําระในรอบ
ระยะเวลาบัญชีนั้นมารวมคํานวณเปนรายไดในรอบระยะเวลาบัญชีนั้น และใหนํารายจายทั้งส้ินที่
เกี่ยวกับรายไดนั้น แมจะยังมิไดจายในรอบระยะเวลาบัญชีนั้นมารวมคํานวณเปนรายจายของรอบ
ระยะเวลาบัญชีนั้น 

 
ขอ 2 กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 กระทําธุรกรรมกับคูสัญญาของ

ตน โดยไมมีรายไดตอบแทน หรือมีรายไดตอบแทนตํ่ากวาราคาตลาดโดยไมมีเหตุอันสมควร หรือ
กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 กระทําธุรกรรมกับคูสัญญาของตนโดยมีรายจายสูง
กวาราคาตลาด โดยไมมีเหตุอันสมควร ถาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นไมไดปรับปรุงรายได
หรือรายจายใหเปนไปตามราคาตลาด เพื่อเสียภาษีเงินได ใหเจาพนักงานประเมินทําการประเมิน
รายได หรือรายจายใหเปนไปตามราคาตลาด 

 
คําวา “ราคาตลาด” ตามวรรคหนึ่งหมายความวา ราคาของคาตอบแทนคาบริการ 

หรือดอกเบ้ีย ซึ่งคูสัญญาที่เปนอิสระตอกันพึงกําหนดโดยสุจริตในทางการคา กรณีโอนทรัพยสิน 
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ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินที่มีลักษณะ ประเภท และชนิดเชนเดียวกัน ณ วันที่โอนทรัพยสิน 
ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน 

 
คําวา “คูสัญญาท่ีเปนอิสระตอกัน” หมายความวา คูสัญญาที่ไมมีความสัมพันธ

ระหวางกันในการจัดการ การควบคุม หรือรวมทุน โดยทางตรง หรือโดยทางออม 
 
ขอ 3 ในการคํานวณรายไดหรือรายจาย เพื่อใหไดมาซึ่งราคาตลาดใหถือปฏิบัติโดย

เลือกใชวิธีใดวิธีหนึ่งดังตอไปนี้ 
 
(1) วิธีเปรียบเทียบกับราคาที่มิไดมีการควบคุม (Comparable Uncontrolled Price 

Method) โดยใหทําการเปรียบเทียบกับคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียที่เรียกเก็บกันทาง
การคา ระหวางคูสัญญาที่เปนอิสระตอกัน กรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินที่มี
ประเภทและชนิดเดียวกันและอยูภายใตเงื่อนไขเดียวกันหรือคลายคลึงกัน 

 
(2) วิธีราคาขายตอ (Resale Price Method) โดยใหนําคาตอบแทนในการโอน

ทรัพยสินหรือคาบริการ ซึ่งผูซื้อสินคาหรือบริการจากผูขายไดขายตอใหแกบุคคลอ่ืนซ่ึงเปน
คูสัญญาที่เปนอิสระตอกันหักออกดวยจํานวนกําไรข้ันตนที่เหมาะสม 

 
จํานวนกําไรข้ันตนที่เหมาะสม ใหคํานวณจากการคูณราคาขายตอของทรัพยสิน

หรือบริการดังกลาวดวยอัตรากําไรข้ันตนที่เกิดจากการโอนทรัพยสินหรือใหบริการในลักษณะ หรือ
ประเภทหรือชนิดเดียวกันใหแกคูสัญญาที่เปนอิสระตอกัน 

 
ตัวอยาง 
 
บริษัท ก. ขายสินคาใหแกบริษัท A ซึ่งเปนบริษัทในเครือในราคา 50 บาท บริษัท A 

ขายสินคานั้นตอใหแกบริษัท B ซึ่งเปนบริษัททั่วไปในราคา 90 บาท ทั้งนี้ สมมติใหอัตรากําไร
ข้ันตนที่ขายใหแกคูสัญญาที่เปนอิสระตอกันในตลาดที่ขายสินคาชนิดเดียวกันนั้น คือ 20% ของ
ราคาขายตอ 
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ราคาตลาดที่บริษัท ก. ขายสินคาใหแกบริษัท A คํานวณไดโดย 
ราคาสินคาขายตอใหแกบริษัททั่วไป  = 90   บาท 
หักกาํไรข้ันตน (90 X 20%)  = 18   บาท 
ราคาตลาด    = 72 บาท 
 

(3) วิธีราคาทุนบวกกําไรสวนเพิม่ (Cost Plus Method) โดยใหนาํตนทุนของ
ทรัพยสิน หรือบริการที่ขายใหแกผูซื้อสินคาหรือบริการ บวกดวยจํานวนกาํไรข้ันตนที่เหมาะสม 

 
จํานวนกําไรข้ันตนที่เหมาะสม ใหคํานวณจากการคูณตนทนุของทรัพยสินหรือบริการ

ดังกลาวดวยอัตรากําไรข้ันตนที่เกิดจากการโอนทรัพยสินหรือใหบริการในลักษณะ หรือประเภท 
หรือชนิดเดียวกันใหแกคูสัญญาที่เปนอิสระตอกัน 

 
ตัวอยาง 
 
บริษัท ก. ขายสินคาใหแกบริษัท A ซึ่งเปนบริษัทในเครือในราคา 75 บาท ตนทุน

สินคาขายคือ 50 บาท บริษทั ข. ขายสินคาชนิดเดียวกนัใหแกบริษัท B ซึ่งเปนบริษทัทั่วไปในราคา 
100 บาท ตนทุนสินคาขายคือ 60 บาท ดังนัน้ อัตรากําไรข้ันตนที่ขายใหแกคูสัญญาที่เปนอิสระตอ
กัน คือ 40% ของราคาขาย หรือ 66.67%ของตนทนุสินคา (40/60) 

 
ราคาตลาดทีบ่ริษัท ก. ขายสินคาใหแกบริษัท A คํานวณไดโดย 
ตนทนุสินคาขายใหแกบริษทัในเครือ = 50 บาท 
บวกกาํไรข้ันตน (50 x 66.67%)  = 33.34 บาท 
ราคาตลาด    = 83.34 บาท 
 

(4) วิธีอ่ืน (Other Methods) หากวิธีตาม (1) (2) และ (3) ไมอาจนํามาใชในการ
คํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซ่ึงราคาตลาดของคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย   
ใหใชวิธีอ่ืนซึ่งเปนวิธีที่ไดรับรองโดยสากลและมีความเหมาะสมตามสภาพขอเท็จจริงในทางการคา
ที่เกี่ยวเนื่องกับกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินนั้น 
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ขอ 4  ในการตรวจสอบภาษีอากรของเจาพนักงานประเมินสําหรับวธิคํีานวณ รายได
หรือรายจายเพื่อใหไดมาซึง่ราคาตลาดตามขอ 3 ของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 ให
เจาหนาพนักงานประเมินพิจารณาเอกสารหลักฐานดังตอไปนี้ ซึ่งบริษทัหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
ไดจัดทําข้ึนจริงในแตละข้ันตอนของการกระทําธุรกรรมและเก็บรักษาไว ณ สํานกังานของบริษทั
หรือหางหุนสวนนิติบุคคล 

 
(1) เอกสารแสดงโครงสรางและความสัมพนัธของกิจการในกลุมเดียวกนั รวมทัง้

โครงสราง และลักษณะของการประกอบธรุกิจของแตละกิจการ 
(2) งบประมาณ แผนงานทางธุรกจิ และประมาณการทางการเงิน 
(3) เอกสารแสดงกลยุทธทางธุรกิจของผูเสียภาษี และเหตุผลในการใชกลยุทธ

ดังกลาว 
(4) เอกสารแสดงยอดขาย ผลประกอบการของผูเสียภาษีและลักษณะของธุรกรรมที่

ทํากับกิจการในกลุมเดียวกนั 
(5) เอกสารแสดงเหตุผลในการจัดทําธุรกรรมระหวางประเทศทีท่าํกบักิจการในกลุม

เดียวกนั 
(6) นโยบายการกําหนดราคา ความสามารถในการทํากาํไรของแตละผลิตภัณฑและ

ขอมูลทางการตลาด รวมทั้งสวนแบงกําไรของแตละกิจการ โดยตองคํานึงถงึหนาทีง่าน ทรัพยสิน 
และความเส่ียงของแตละกิจการที่เกี่ยวของ 

(7) เอกสารแสดงเหตุผลในการเลือกวิธกีําหนดราคา 
(8) กรณีที่อาจเลือกวิธกีําหนดราคาไดหลายวธิี ใหมีเอกสารแสดงรายละเอียดวิธีอ่ืนๆ 

นอกเหนือจากวิธีตาม (7) และเหตุผลที่ไมเลือกวิธีดังกลาว โดยตองเปนเอกสารที่จัดทําข้ึนใน
ขณะเดียวกนักับการตัดสินใจเลือกวิธีตาม (7) 

(9) เอกสารที่ใชเปนหลักฐานแสดงหลักการพื้นฐานและทาทีในการเจรจาของผูเสีย
ภาษีสําหรับธรุกรรมที่ทาํกับกิจการในกลุมเดียวกนั 

(10) เอกสารอ่ืนๆ ทีเ่กี่ยวของกับการกําหนดราคา (ถามี) 
 

คําวา “กิจการในกลุมเดียวกัน” ตามวรรคหนึ่ง หมายความวา กิจการในกลุมบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่มีความสัมพันธระหวางกันในการจัดการ การควบคุม หรือรวมทุน    
โดยทางตรงหรือโดยทางออม 
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กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 ไดจัดทําเอกสารหลักฐานตามวรรค
หนึ่ง โดยมีรายละเอียดเพียงพอที่แสดงใหเห็นวา วิธีคํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซ่ึง
ราคาตลาดตามขอ 3 ของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเปนวิธีที่เหมาะสมถูกตอง ใหเจา
พนักงานประเมินถือปฏิบัติตามวิธีคํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซ่ึงราคาตลาดของบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้น 

 
ขอ 5 กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 ประสงคจะทําขอตกลงการ

กําหนดราคาเปนการลวงหนากับกรมสรรพากร สําหรับการกระทําธุรกรรมใดๆที่ทํากับคูสัญญา
ของตน ใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลย่ืนคําขอจัดทําขอตกลงการกําหนดราคาเปนหนังสือ
พรอมเอกสารที่เกี่ยวของตออธิบดีกรมสรรพากร เพื่อกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้น ตองดําเนินการตามขอตกลงการกําหนดราคา 

 
ส่ัง ณ วันที ่ 16 พฤษภาคม พ.ศ. 2545 

 
                                                                                                   (นายศุภรัตน  ควฒันกุล) 

       อธิบดีกรมสรรพากร 
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