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บทที่ 1 
 

บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา 

 ในปัจจุบันเมื่อธุรกิจการค้าได้เติบโตและขยายตัวกว้างข้ึนจากยุคอุตสาหกรรมมาเป็นยุค
เทคโนโลยี ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้กลายเป็นปัจจัยส าคัญในการสร้างรายได้ให้กับธุรกิจขนาดใหญ่
แทบทุกภาคธุรกิจ  โดยสอดแทรกอยู ่ในกระบวนการต่างๆ เช่น การท าการตลาด การโฆษณา 
การพัฒนาเทคโนโลยีเพื่อใช้กับบริการหรือผลิตภัณฑ์ของธุรกิจ หรือการให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
ซึ่งรายการเหล่าน้ีมักมีมูลค่าธุรกรรมที่สูง ท าให้ในปัจจุบันการก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
จึงกลายเป็นเรื่องใหญ่ที่ทั่วโลกเริ่มให้ความสนใจ ประกอบกับรูปแบบธุรกิจไดข้ยายมาเป็นธุรกิจข้ามชาติ
เพิ่มมากขึ้นเช่นกัน หากไม่มีมาตรการในการตรวจสอบและประเมินหาราคาที่เหมาะสมของธุรกรรม
จะเป็นการเปิดช่องให้เอกชนใช้การตั้งราคาโอน (Transfer Pricing) ในการเลี่ยงภาษี ส่งผลให้เกิด
การกัดกร่อนฐานภาษีของประเทศในปริมาณที่มากได้ 

 ส าหรับประเทศไทยยังไม่มีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะข้ึนมาเพื่อป้องกันการก าหนดราคาโอน 
เพื่อการเลี่ยงภาษี คงมีแต่บทบัญญัติทั่วไปในประมวลรัษฎากรว่าด้วยเรื่องการควบคุมรายได้ 
และรายจ่ายของนิติบุคคล ตามมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี ซึ่งให้อ านาจเจ้าพนักงานผู้มีหน้าที่
ตรวจสอบการก าหนดรายได้ของนิติบุคคลที่ต่ ากว่าราคาตลาดโดยไม่มีเหตุอันสมควร หรือนิติบุคคล 
ที่ก าหนดรายจ่ายสูงเกินไป โดยเจ้าพนักงานอาจประเมินรายได้หรือรายจ่ายนั้นใหม่ให้เหมาะสมได้ 
แต่ส าหรับการก าหนดราคาโอนเพื่อการเลี่ยงภาษีนั้น สามารถเกิดข้ึนได้ในรูปแบบตรงกันข้ามกันด้วย
กล่าวคืออาจเป็นการก าหนดรายได้ที่สูงหรือรายจ่ายที่ต่ าผิดปกติเพื่อประโยชน์ทางภาษีของบริษัทแม่
ที่อยู่ต่างประเทศก็เปน็ได้ ท าให้ไม่อาจควบคุมการก าหนดราคาโอนในลกัษณะดังกลา่ว และแม้จะมีค าสัง่
ในทางปฏิบัติของกรมสรรพากรเป็นค าสั่งที่ ป.113/2545 เรื่องการเสียภาษีเงินได้ของบริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคล กรณีการก าหนดราคาโอนให้เป็นไปตามราคาตลาด แต่ก็ยังมีช่องว่าง ทั้งการตีความ
ความหมายของค าว่าราคาตลาด หรือคู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกัน หรือการก าหนดให้อ านาจเจ้าพนักงาน
ตรวจสอบเฉพาะห้างหุ้นส่วนและนิติบุคคลตามมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากรเท่านั้น ท าให้ไม่อาจ
ตรวจสอบบริษัทต่างชาติที่ไม่ได้ประกอบกิจการในไทยซึ่งมีธุรกรรมกับบริษัทลูกที่บริษัทแม่ถือหุ้นอยู่
ในไทยได้ เพราะเปน็บริษัทตามมาตรา 70 ประมวลรัษฎากร ซึ่งเป็นรูปแบบที่มกัมีการท าtransfer pricing 
เกิดข้ึน เช่นการจ่ายค่าสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจากบริษัทลูกออกไปยังบริษัทแม่ในต่างประเทศ 
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นอกจากนี้แม้จะมีการก าหนดเรื่องราคาโอนเอาไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้ อนระหว่างประเทศ 
เช่น ในข้อที่ 12 เรื่องการจ่ายค่าสิทธิออกนอกประเทศให้เป็นอ านาจของรัฐที่มีการจ่ายค่าสิทธิออกไป 
ในการปรับลดรายจ่ายค่าสิทธิที่เกินกว่าจ านวนปกติได้ อันเป็นการก าหนดให้สามารถปรับราคาโอน
ใหม่ให้เหมาะสมได้นั่นเอง แต่การก าหนดราคาโอนตามข้อ 12 นี้ก็ยังมีปัญหาอยู่ว่าไม่สามารถน า
ข้อบังคับนี้มาใช้เป็นกฎหมายภายในเพื่อบังคับเอากับผู้เสียภาษีได้ เนื่องจากพระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ 18 ) 
พ.ศ. 2505 รองรับให้อนุสัญญาภาษีซ้อนมีผลเป็นกฎหมายภายในเฉพาะเรื่องการลดและการยกเว้น
ภาษีอากรเท่านั้น แต่ไม่ได้รองรับถึงการใช้อ านาจตรวจสอบราคาโอนซึ่งเป็นการกระทบต่อสิทธิของ 
ผู้เสียภาษีเอาไว้ ท าให้ปัจจุบันเจ้าพนักงานสรรพากรไม่อาจน าข้อบทนี้มาใช้กับการก าหนดราคาโอน
ระหว่างประเทศได้ เพราะไม่มีอ านาจก าหนดไว้เป็นกฎหมาย ท าให้การควบคุมการก าหนดราคาโอน
ของประเทศไทยมีอยู่อย่างจ ากัดไม่เต็มประสิทธิภาพ ทั้งส าหรับทรัพย์สินที่มีรูปร่างและไม่มีรูปร่าง 

 การก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในต่างประเทศนั้นได้รับความสนใจมากข้ึน เห็นได้จาก
ทิศทางการลงทนุของต่างชาติที่เปลีย่นจากการพัฒนาผลติภัณฑ์สินค้า มาเป็นการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
เช่น การพัฒนาระบบการบรหิารงาน (Management Systems), การพัฒนาเครื่องหมายการค้า หรือการ
ท าการวิจัยและพัฒนา (Research and Development) ท าให้มูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
ในตลาดนั้นมีจ านวนสูงมาก หน่วยงานภาครัฐของประเทศต่างๆจึงหันมาให้ความสนใจกับการก าหนด
ราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมากข้ึนเพราะการปล่อยให้มีการก าหนดราคาโอนสูงกว่าหรือต่ ากว่าปกติ
โดยไม่มีเหตุสมควร ซึ่งอาจหมายถึงการกัดกร่อนฐานภาษีของประเทศในปริมาณมหาศาลได้ โดยใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้เริ่มเห็นปัญหาของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยมีการบัญญัติถึงหลักการ 'ความได้
สัดส่วนกับเงินได้' (Commensurate with income) ในปี ค.ศ. 1988 ซึ่งเป็นก้าวแรกของความ
พยายามในการแก้ปัญหาการประเมินราคาของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่หาวัตถุในการเปรียบเทียบราคา
ได้ยาก และภายหลังได้มีการปรับปรุงบทบัญญัติเรื่องการก าหนดราคาโอนเพิ่มเติมในเรื่องของ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างขึ้นโดยเฉพาะ โดยการก าหนดเพิ่มเติมจากมาตรา 482 ของ Internal Revenue 
Code (IRC) ไว้ในมาตรา 1.482-4 ของ the U.S. Federal Treasury Regulations ซึ่งแก้ไขเมื่อปี 
2006 เพื่อก าหนดว่าสิ่งใดอยู่ในความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ใครเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มี
รูปร่างซึ่งได้ประโยชน์จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และวิธีการในการประเมินมูลค่าของทรัพย์สินไม่มี
รูปร่างซึ่งช่วยให้เจ้าพนักงานกรมสรรพากรของประเทศสหรัฐอเมริกามีมาตรฐานในการตรวจสอบ
ราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เช่นเดียวกับกลุ่มองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการ
พัฒนา (OECD) ที่หลังจากได้ออกมาตรการเพื่อการป้องกันการเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอน
ส าหรับกลุ่มบริษัทข้ามชาติและหน่วยงานบริหารจัดเก็บภาษีแล้วเมื่อปี ค.ศ. 2010 (OECD Transfer 
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations) ก็ได้ออก 
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ร่างฉบับรวมความเห็นเพิ่มเติมในเรื่องของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างขึ้นมาโดยเฉพาะ ในปีค.ศ. 2013 
(Revised Discussion Draft on Transfer Pricing Aspects of Intangibles) และในปีค.ศ. 2014 
ก็ได้ออกฉบับแก้ไขปรับปรุงมาตรการฉบับปี 2010 เฉพาะเรื่องก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ข้ึนมา (Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles) เพื่อแก้ไขให้มีความชัดเจน 
ของการก าหนดนิยามและมาตรการต่างๆมากข้ึนเพื่อให้นานาประเทศสามารถน าไปเป็นแนวทาง  
การก าหนดกฎหมายภายในของตนเองได้ โดยยังมีการแก้ไขปรับปรุงเรื่องที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
อย่างต่อเนื่องจนถึงปัจจุบนั (ฉบับปี ค.ศ. 2015) นอกจากนี้องค์การสหประชาชาติ (United Nations) 
ก็ได้ออกแนวทางส าหรับประเทศก าลังพัฒนาในการก าหนดมาตรการป้องกันการก าหนดราคาโอน
ข้ึนมา (Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries) ซึ่งในบทที่ 10 ได้เขียน
ความเห็นจากหน่วยงานจัดเกบ็ภาษีของประเทศก าลงัพฒันาต่างๆที่มมีุมมองเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอน
ที่ต่างออกไปจาก OECD ซึ่งก็มีความเห็นเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอยู่ด้วย 

 ดังนี้จะเห็นได้ว่าปัญหาการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเป็นปัญหาที่เกิดข้ึน 
ในต่างประเทศมาเป็นระยะหนึ่งแล้ว และยังมีปัญหาที่ยังไม่สามารถหาแนวทางแก้ไขที่ชัดเจนเป็นบรรทัดฐานได้ 
เช่นความเห็นที่ไม่ตรงกันของ OECD และ UN การเลือกน ามาตรการของต่างประเทศมาปรับใช้กับ
ประเทศไทยนั้นจึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีการศึกษาและวิเคราะห์หลักการและที่มาของมาตรการ
ก าหนดราคาโอนของต่างประเทศเพื่อให้เข้าใจมุมมองที่ต่างกันระหว่างกลุ่มประเทศนักลงทุน 
กับประเทศแหล่งลงทุนเพื่อให้การก าหนดมาตรการของไทยนั้นสอดคล้องกับบริบทเศรษฐกิจ  
ของประเทศ ซึ่งจากสถิติการลงทุนในประเทศไทย ปี 2559 พบว่ามีการลงทุนที่เสนอต่อคณะกรรมการ
ส่งเสริมการลงทุน (BOI) เทียบกับปี 2558 จ านวนโครงการและมูลค่าเงินลงทุนเพิ่มข้ึนร้อยละ 69 
และร้อยละ 213 ตามล าดับ มีการจ่ายค่าสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาให้กับต่างชาติมาก มีบริษัทข้ามชาติ
มาตั้งกิจการในประเทศมากและหลากหลาย หากไม่มีการก าหนดมาตรการรองรับเพื่อจัดการ  
การก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างให้ดีอาจมีปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีของประเทศได้ 
ท าให้รัฐสูญเสียรายได้ที่ควรจัดเก็บได้ให้กับรัฐอื่นๆไป 
 
1.2 วัตถุประสงค์ในการท าวิจัย 

 เพื่อศึกษาวิเคราะห์หลักการก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างของต่างประเทศ 
และน ามาปรับใช้กับประเทศไทย เนื่องจากปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีการพิจารณาถึงปัญหา 
การก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างท าให้ไม่มีมาตรการที่เหมาะสมในการก าหนดราคาโอน
เพื ่อป้องกันการเลี ่ยงภาษีของภาคธุรกิจ และเพื่อความเข้าใจรูปแบบธุรกรรมที่หลากหลายข้ึน 
ของภาคธุรกิจโดยเฉพาะธุรกิจข้ามชาติขนาดใหญ่ 
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1.3 สมมติฐานในการท าวิจัย 

 ปัจจุบันประมวลรัษฎากรประกอบกับค าสั่งกรมสรรพากรที่  ป.113/2545 ได้บัญญัติถึง 
การก าหนดราคาโอนให้เป็นไปตามราคาตลาดเพื่อป้องกันการหลบเลี่ยงภาษีโดยการตั้งราคาโอน 
(transfer pricing) แต่ไม่มีบทบัญญัติเฉพาะส าหรับการก าหนดราคาโอนในธุรกรรมที่เกี่ยวข้อง 
กับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ท าให้เกิดความไม่แน่นอนในการประเมินราคาโอน 
 
1.4 วิธีการศึกษาวิจัย 

 การศึกษานี้ เป็นการวิจัยเอกสารเชิงคุณภาพ โดยมีการศึกษาค้นคว้าข้อมูลทั้ งภาษาไทย 
และต่างประเทศจากหนังสือ วิทยานิพนธ์ งานวิจัย บทความในวารสารต่างๆ เอกสารประกอบการสัมมนา 
ข้อมูลจากอินเตอร์เน็ต กฎหมายในประเทศ กฎหมายต่างประเทศ รวมถึงการสอบถามขอค าแนะน า
ปรึกษาอาจารย์ผู้ทรงคุณวุฒิ และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องต่างๆมารวบรวมเพื่อท าการศึกษาเรียบเรียง
และวิเคราะห์หลักเกณฑ์ตลอดจนประเด็นต่างๆที่เกี่ยวข้องอย่างเป็นระบบเพื่อหาข้อสรุปในการศึกษา
ต่อไป 
 
1.5 ขอบเขตในการท าวิจัย 

 การศึกษาท าวิจัยนี้จะท าการศึกษาลักษณะพิเศษของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทของ 
การก าหนดราคาโอน และมาตรการทั่วไปในการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อป้องกัน 
การเลี่ยงภาษีของต่างประเทศ ศึกษาเฉพาะมาตรการของกลุ่มองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจ
และการพัฒนา (OECD) และมาตรการของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นหลัก โดยมุ่งเน้นศึกษาเฉพาะ
ปญัหาการก าหนดขอบเขตและนิยามของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง การก าหนดความเป็นเจ้าของ และการประเมิน
มูลค่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างซึ่งเป็นปัญหาพื้นฐานของการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
รวมถึงการเปรียบเทียบวิเคราะห์กับบทบัญญัติและมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยที่มีอ ยู ่
ในปัจจุบัน ทั้งนี้มุ่งศึกษาการก าหนดราคาโอนในทางระหว่างประเทศของบริษัทข้ามชาติเป็นส าคัญ 
 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รบัจากการวิจัย 

 (1) ท าให้ทราบถึงหลักการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอนโดยละเอียด 
สามารถเข้าใจถึงลักษณะธุรกรรมการก าหนดราคาโอนที่ เกิดข้ึนในปัจจุบันและการรับมือกับปัญหา 
ในระดับต่างประเทศได้ โดยเฉพาะมาตรการของประเทศสหรัฐอเมริกาที่เป็นประเทศแรกๆที่มี
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แนวความคิดการป้องกันการเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอน และชองกลุ่มองค์การเพื่อความ
ร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (OECD) ซึ่งมีมาตรการส าหรับใช้เป็นการทั่วไปเป็นแบบแผน
ให้กับประเทศอื่นๆ 
 (2) ท าให้ทราบถึงลักษณะที่ส าคัญของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ส่งผลให้เกิดความต่างจาก 
การก าหนดมาตรการก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินมีรูปร่างทั่วไป และความส าคัญที่ท าให้ต้องมี
บทบัญญัติเฉพาะส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
 (3) ท าให้ทราบถึงสภาพปัญหาของการก าหนดมาตรการเพื่อการป้องกันการเลี่ยงภาษี 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในระดับต่างประเทศ และสามารถน ามาวิเคราะห์ปัญหาที่มีแนวโน้มจะเกิดข้ึน
ในประเทศไทยเมื่อน ามาตรการดังกล่าวมาปรับใช้ในประเทศ 

(4) สามารถวิเคราะหส์ภาพปญัหาของการก าหนดบทบญัญตัิเพื่อก าหนดราคาโอนของทรพัย์สิน
ไม่มีรูปร่างในประเทศไทยและน าเสนอมาตรการในการแกป้ญัหาได้ 
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นิยาม แนวคิด และหลักการการก าหนดราคาโอนในธรุกรรมที่เก่ียวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

ปัญหาการก าหนดราคาโอนในธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เป็นปัญหาที่เกิดข้ึน
ภายหลังจากภาคธุรกิจเติบโตและขยายตัวไปเป็นธุรกิจข้ามชาติมากข้ึน นานาประเทศจึงเริ่มน า
หลักการก าหนดราคาโอนมาปรับใช้กับการควบคุมการจัดเก็บภาษีในประเทศของตนไม่พร้อมกัน 
ข้ึนอยู่กับสภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศนั้นๆ ระดับความชัดเจนของมาตรการและบทบัญญัติที่มี 
จึงอาจมีความแตกต่างกันไป โดยเฉพาะในเรื่องทรัพย์สินไม่มีรูปร่างซึ่งเริ่มมีบทบาทในประเทศแหล่งลงทุน 
และประเทศก าลังพัฒนาในยุคหลังๆ การศึกษานิยาม และหลักการก าหนดราคาโอนในธุรกรรม 
ที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง จึงช่วยให้เกิดความเข้าใจในหลักการและปัญหาที่เกิดมากข้ึน 

2.1 การก าหนดราคาโอน (Transfer Pricing) 

 อาจกล่าวได้ว่ารายจ่ายที่ส าคัญของธุรกิจขนาดกลางถึงขนาดใหญ่รายจ่ายหนึ่ง คือรายจ่ายภาษี 
ดังนั้นธุรกิจหลายๆธุรกิจจึงให้ความส าคัญกับการวางแผนภาษีเพื่อลดค่าใช้จ่ายในส่วนนี้ให้น้อยที่สุด 
การวางแผนภาษีของธุรกิจเหล่านี้มีหลายวิธี เช่นการจัดการธุรกิจตามกฎหมายส่งเสริมการลงทุน
เพื่อให้ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีตามที่รัฐก าหนดให้ ไปจนถึงการเลี่ยงภาษี การก าหนดราคาโอน
เป็นอีกวิธีหนึ่งที่ภาคธุรกิจใช้เพื่อเลี่ยงภาษี0F

1 โดยเฉพาะภาคธุรกิจที่มีขนาดใหญ่ เช่น กลุ่มธุรกิจบริษัท
ข้ามชาติ หรือกลุ่มธุรกิจในเครือเดียวกัน บรรดาภาครัฐต่างๆ จึงต้องท าความเข้าใจวิธีการก าหนด
ราคาโอนเพื่อการหลีกเลี่ยงภาษีที่เกิดข้ึนในประเทศของตน และรูปแบบธุรกรรมที่อาจเกิดปัญหาการ
ก าหนดราคาโอนได้ เพื่อจัดหามาตรการป้องกันการก าหนดราคาโอนต่อไป 

 2.1.1 แนวคิดของการก าหนดราคาโอนเพ่ือประโยชน์ทางภาษ ี
 การก าหนดราคาโอนเพื่อการเลี่ยงภาษีนั้นอาจเกิดได้ทั้งกับธุรกิจภายในประเทศ และกับ
ธุรกิจข้ามชาติที่มีการท าธุรกรรมระหว่างประเทศกัน โดยการก าหนดราคาโอนในประเทศนั้นมักจะ
เกี่ยวข้องกับการจัดการภายในหรือการปรับโครงสร้างองค์กรมากกว่าเกี่ยวข้องกับการเลี่ยงภาษี 
เนื่องจากการตั้งราคาโอนภายในประเทศเดียวกัน แม้จะสามารถโยกย้ายเงินได้ที่ต้องเสียภาษีไปยัง

                                            
1 การเลี่ยงภาษีคือ วิธีการใดๆตามกฎหมาย ที่มุ่งสร้างให้เกิดผลต่อภาระภาษีของผู้เสียภาษีเพื่อให้เสียภาษีต่ ากว่าเดิม 
โดยมากเป็นการกระท าโดยอาศัยช่องว่างทางกฎหมาย ความคลุมเครือของตัวบท หรือความผิดพลาดอ่ืนๆ ดู พนิต 
ธีรภาพวงศ์, การวางแผนภาษีเงินได้ระหว่างประเทศ (วิญญูชน, 2552). หน้า 74 
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หน่วยภาษีอื่นได้ แต่การเสียภาษีนั้นก็ยังอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน คือมีอัตราภาษีและเงื่อนไข 
ในการเสียภาษีเหมือนกัน ท าให้ได้ประโยชน์ทางภาษีน้อย อย่างไรก็ดียังอาจพบการก าหนดราคาโอน
ของบริษัทในกลุ่มองค์กรเดียวกันโอนก าไรเพื่อใช้ประโยชน์จากผลขาดทุนสะสมของอีกบริษัทในเครือ
เพื่อให้เหลือเงินได้ที่ต้องน ามาค านวณภาษีน้อยลงได้1F

2 
 ส าหรับการก าหนดราคาโอนระหว่างประเทศน้ันจะต้องพิจารณาหลักการในการจัดเก็บ
ภาษีเงินได้ของรัฐในทางกฎหมายภาษีระหว่างประเทศน้ันซึ่งจะต้องดูความสัมพันธ์ของรัฐกับผู้เสียภาษี 
หรือที่มักเรียกว่า "จุดเกาะเกี่ยว" ซึ่งจุดเกาะเกี่ยวนี้อาจอยู่ได้ในหลายรูปแบบ แต่มีรูปแบบหลักๆ 
ที่ใช้กันอยู่ในหลายประเทศเป็นฐานในการจัดเก็บภาษีของรัฐ ได้แก่ 

  (1) หลักสัญชาติ (Nationality Rule) บุคคลใดที่ถือสัญชาติของรัฐใดที่ใช้หลัก
สัญชาติในการจัดเก็บภาษี มีหน้าที่ในการเสียภาษีจากรายได้ที่ เกิดไม่ว่าในหรือนอกประเทศ 
โดยไม่ข้ึนอยู่กับถ่ินที่อยู่อาศัยหรือระยะเวลาที่อาศัย (worldwide income) กล่าวคือหลักการนี้ 
ยึดจุดเกาะเกี่ยวของสัญชาติคนในประเทศเป็นหลักในการให้อ านาจรัฐจัดเก็บภาษี จึงเป็นที่รู้จัก  
ในอีกช่ือว่าหลักพลเมือง (citizenship rule) ซึ่งเป็นหลักที่ผูกมัดผู้เสียภาษีค่อนข้างมากท าให้ประเทศ
ที่สามารถใช้หลักการนี้จดัเก็บได้มีน้อยเพราะต้องใช้ต้นทุนในการติดตามและจดัเก็บมาก ประเทศที่น า
หลักการนี้มาใช้ในปัจจุบันอย่างเต็มที่จึงมีเพียงประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้น ส่วนประเทศที่น า
หลักการมาใช้อย่างมีเงือ่นไขจ ากัด ได้แก่ ประเทศฟิลิปปินส์ ซึ่งจัดเก็บภาษีจากคนสัญชาติฟิลิปปินส์ที่
อาศัยอยู่นอกประเทศเฉพาะรายได้ที่มีที่มาจากประเทศฟิลิปปินส์เท่านั้น 2F

3  
  ประเทศสหรัฐอเมริกาอาศัยมาตรา 1 ตาม Internal Revenue Code ในการเรียก
เก็บภาษีเป็นอย่างเดียวกันไม่ว่าจะเป็นคนสัญชาติสหรัฐเอง หรือต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในประเทศ (การ
จัดเก็บภาษีตามหลักถ่ินที่อยู่) โดยริเริ่มบัญญัติไว้ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1861 ในสมัยสงครามกลางเมือง 
(American civil war) โดยคิดอัตราภาษี 3% ส าหรับเงินได้ที่มากกว่า $800 และ 5% ส าหรับคนที่มี
สัญชาติอเมริกาแต่อาศัยอยู่ต่างประเทศ อัตราที่สูงกว่าน้ี เพื่อป้องกันการขนเงินออกนอกประเทศที่มี
เจตนาหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายในทางทหารและพลเรือนในสมัยนั้นต่อมาในปีค.ศ. 1864 จึงขยาย

                                            
2 สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหว่างประเทศ (กรุงเทพฯ : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554). หน้า 219 
3 National Internal Revenue Code section 23(B); a non-resident citizen is taxable only on income 
derived from sources within the Philippines. 
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หลักเกณฑ์ในการจัดเก็บให้รวมถึงเงินได้ จากแหล่งรายได้ทุกประเภทไม่ว่าจะในหรือนอกประเทศ 3 F

4 
แม้หลักการจัดเก็บภาษีเช่นนี้ท าให้รัฐ มีฐานภาษีที่กว้างขึ้นโดยเฉพาะในรัฐที่มีประชาชนที่มีสัญชาติรัฐ
เป็นจ านวนมากเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา แต่วิธีการนี้ก็ท าให้เกิดปัญหาแก่ประชาชนที่มีสองสัญชาติ
ข้ึนไปที่ต้องแบกรับภาระภาษีเป็นจ านวนมาก ประกอบกับการจัดเก็บภาษีจะไม่ได้ข้ึนอยู่กับ
ผลตอบแทนว่าผู้เสียภาษีได้รับสวัสดิการรัฐมากเท่าใด แต่ข้ึนอยู่กับหลักความสามารถในการเสียภาษี 
ผู้เสียภาษีส่วนใหญ่จึงมักไม่เห็นด้วยกับการถูกจัดเก็บภาษีโดยที่ตนไม่ได้รับประโยชน์อันใดจากการ
เป็นคนสัญชาติอเมริกาเลย นอกจากนี้ มาตรการตรวจสอบการป้องกันการหลกีเลี่ยงภาษีหรือ FATCA 
ยังเพิ่มภาระให้กับคนสัญชาติอเมริกาท าให้น าไปสู่การขอสละสัญชาติซึ่งมีจ านวนมากข้ึนเรื่อยๆ 4 F

5 
อย่างไรก็ตามการสละสัญชาตินั้นไม่เป็นผลให้รัฐเสียสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากผู้นั้นทันที 5F6   

  (2) หลักแหล่งเงินได้ (Source Rule) บุคคลใดมีเงินได้เกิดข้ึนจากในประเทศใด
ประเทศน้ันมีความสัมพันธ์ในการเก็บภาษีจากเงินได้เหล่านั้นเพราะถือว่าได้รับประโยชน์จากรัฐแล้ว 
การเก็บภาษีโดยหลักการนี้จึงไม่ได้ยึดเกี่ยวกับสัญชาติของบุคคลหรือที่อยู่ แต่อยู่กับแหล่งที่มา 
ของรายได้ การพิจารณาว่าเงินได้ลักษณะใดคือเงินได้ที่มีแหล่งที่มาในประเทศเป็นไปตามกฎหมาย
ประเทศนั้นๆ ส าหรับประเทศไทยหลักเกณฑ์ของบุคคลธรรมดาก าหนดไว้ในมาตรา 41 วรรคหนึ่ง 
ประมวลรัษฎากร ให้เงินได้ที่มาจากหน้าที่งานที่ท าในประเทศไทย กิจการที่ท าในประเทศไทย กิจการ
ของนายจ้างในประเทศไทย หรือทรัพย์สินที่อยู่ในประเทศไทยเป็นเงินได้ที่มีแหล่งที่มาจากประเทศไทย
หากเข้าข่ายเป็นเงินได้พึงประเมินจะต้องน ามาเสียภาษีในไทย ดังนี้แม้เป็นชาวต่างชาติไม่ว่าอาศัยอยู่  
ที่ใดหากเข้าข่ายตามมาตราน้ีจะมีหน้าที่เสียภาษีด้วย 
  ส าหรับนิติบุคคลไทยซึ่งโดยหลักจะต้องเสียภาษีตามหลักถ่ินที่อยู่แล้ว แต่ก็มีนิติบุคคล 
บางประเภทที่ต้องเสียภาษีตามหลกัแหลง่เงนิได้ในประเทศไทย ตามประมวลรษัฎากรมาตรา 66 วรรคสอง 
มาตรา 70 และมาตรา 76 ทวิ ซึ่งได้แก่การที่บริษัทจดทะเบียนจัดตั้งต่างประเทศมาประกอบกิจการ
ในประเทศไทยในลักษณะของสาขาจะต้องน าก าไรสุทธิของสาขานั้นๆมาเสียภาษีในไทยด้วยโดยไม่

                                            
4 Brody, M., Worldwide Income- Why the US taxes citizens on worldwide income regardless of 
where they lived? [online], 22 August 2013. source: www.taxsamaritan.com/tax-
preparation/taxation-of-worldwide-income/ 
5จากการเปิดเผยข้อมูลจาก treasury department ปีค.ศ. 2014 มีการสละสัญชาติทั้งหมด 3,415 ครั้ง เพิ่มขึ้นจาก
ปี 2013 เท่ากับ 14% และเพิ่มขึ้นจากปี 2012 ถึง 221%  
6 กัมปนาถ สถิตย์พร, "มาตรการป้องกันการหนีภาษีในต่างประเทศตาม Foreign Account Tax Compliance Act 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2556), 
หน้า16. 
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ต้องค านึงถึงรายได้ของกิจการหรือสาขาอื่นๆในต่างประเทศ ตามมาตรา 66 วรรคสอง ส าหรับบริษัท
ที่จดทะเบียนต่างประเทศและไม่มีกิจการในประเทศไทยแต่มีรายได้ประเภทเงินได้ตามมาตรา 40 
(2),(3),(4),(5) และ (6) กฎหมายก าหนดให้ผู้จ่ายเงินได้เหล่านี้จากประเทศไทยไปต้องหักภาษีเงินได้
นิติบุคคลไว้ก่อนจ่ายไปตามมาตรา 70 และส าหรับนิติบุคคลต่างประเทศที่มีลูกจ้าง ผู้ท าการแทน 
หรือ ผู้ท าการติดต่อในการประกอบกิจการในประเทศไทยอันเป็นเหตุให้ได้รับเงินได้หรือก าไรใน
ประเทศไทยจะต้องน าก าไรนั้นมาเสียภาษีในไทยโดยอาจให้ลูกจ้าง ผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อ
นั้นเป็นผู้จัดการก็ได้ การพิจารณาการก่อให้เกิดรายได้โดยบุคคลข้างต้นนั้นกรมสรรพากรมักจะ
พิจารณาตามประเภทของสัญญา โดยจะแยกพิจารณาระหว่างสัญญาซื้อขายกับสัญญาจ้างท าของ 6F

7  

  (3) หลักถ่ินที่อยู่ (Resident Rule) หลักการนี้รัฐอาศัยความสัมพันธ์กับผู้เสียภาษี 
ในด้านที่ผู้เสียภาษีนั้นมีถ่ินที่อยู่ในประเทศตนเองเป็นฐานในการเรียกเก็บภาษีโดยไม่ค านึงถึง
แหล่งที่มาของเงินได้ไม่ว่าจะมาจากในหรือนอกประเทศ (Worldwide Income) และไม่รวมถึง
สัญชาติของผู้เสียภาษีด้วยเนื่องจากรัฐถือว่าการที่มาอยู่อาศัยจนมีถ่ินที่อยู่ในรัฐย่อมได้ประโยชน์ 
จากรัฐแล้ว ไม่ว่าจะเป็นบริการสาธารณะและความคุ้มครองในชีวิตและทรัพย์สินที่รัฐได้จัดหาให้  
  หลักการในการก าหนดว่าบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลมีถ่ินที่อยู่ในประเทศหรือไม่
แต่ละประเทศต้องพิจารณาตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ ประเทศไทยได้ก าหนดหลักเกณฑ์การมี 
ถ่ินที่อยู่ในไทยส าหรับทั้ง บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลไว้ตามมาตรา 41 วรรคสอง และมาตรา 66 
แห่งประมวลรัษฎากร 
  มาตรา 41 วรรคสอง วางหลักไว้ว่า บุคคลธรรมดาที่มีเงินได้พึงประเมินที่เกิดจาก
หน้าที่งานหรือกิจการที่ท าในต่างประเทศหรือเนื่องจากทรัพย์สินที่อยู่ในต่างประเทศต้องน าเงินได้
เหล่านั้นมารวมประเมินเสียภาษีในประเทศไทยด้วย หากในปีภาษีนั้น ผู้เสียภาษีได้อยู่ในประเทศ 
ช่ัวระยะเวลาหนึ่งใดหรือหลายช่วงรวมกันแล้วถึง 180 วัน โดยกรมสรรพากรได้มีความเห็นว่าต้องมี
การน าเข้าเงินได้มาในปีภาษีเดียวกับที่ได้รับเงินได้พึงประเมินจึงจะต้องเสียภาษี (หนังสือ
กรมสรรพากร ที่ กค. 0802/696 ลงวันที่ 1 พฤษภาคม 2530) ฉะนั้นหากน าเงินได้ที่ได้รับข้ามปี 
เข้ามาในประเทศจะไม่ต้องเสียภาษี7F

8 
  ส าหรับนิติบุคคลนั้นแม้ตัวบทของไทยจะไม่ได้เขียนไว้ชัดเจนแต่สามารถตีความได้
จากมาตรา 66 แห่งประมวลรัษฎากรได้ว่านิติบุคคลที่ถือว่ามีถ่ินที่อยู่ในไทย ได้แก่นิติบุคคลที่จด
ทะเบียนจัดต้ังตามกฎหมายไทยจึงต้องน ารายได้ที่ได้รับไม่ว่าจากในหรือนอกประเทศมารวมค านวณ

                                            
7
 พล ธีรคุปต์, สารพันปัญหาระหว่างประเทศ 4 (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556).หน้า 7. 

8 ดุลยลักษณ์ ตราชูธรรม, หลักกฎหมายภาษีอากร (กรุงเทพฯ: สถาบัน T.Training Center, 2555). หน้า 74. 
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เพื่อเสียภาษีด้วย อย่างไรก็ดีหลักถิ่นที่อยู่ส าหรับนิติบุคคลอาจต่างออกไปในแต่ละประเทศ วิธีที่นิยม 
ในต่างประเทศอีกวิธีได้แก่การพิจารณาจากสถานจัดการที่แท้จริง (place of effective management) 
หรือดูจากที่ตั้งส านักงานใหญ่เป็นต้น โดยหลักสถานบริหารจัดการที่แท้จริงนั้นมุ่งถึงความสัมพันธ์  
ของรัฐและนิติบุคคลได้ดีกว่าแต่เป็นหลักที่มีความยุ่งยากในการบริหารเพราะจ าเป็นต้องพิจารณา
ข้อเท็จจริงหลายประการ 8F

9 

  ดังนี้บริ ษัทที่มี กิจการการอยู่ ในประเทศสองประเทศเป็นต้นไปอาจอาศัย
ความสัมพันธ์ของธุรกิจในแต่ละประเทศเพื่อท าการโยกย้ายรายได้หรือก าหนดราคาโอน 
ที่ควรจะเกิดข้ึนในประเทศหนึ่งมาก ให้ไปเป็นรายได้ของอีกประเทศหนึ่งแทน เนื่องจากประเทศที่โอน
ราคาไปนั้นอาจมีอัตราภาษีที่ต่ ากว่าหรือมีสทิธิประโยชน์ทางภาษีที่มากกว่าประเทศที่รายได้น้ันเกิดข้ึน
เพื่อให้เกิดประโยชน์ทางภาษีแม้จะไม่สอดคล้องกับกลไกตลาดคือไม่ใช่ราคาตลาดที่แท้จริง ดังนั้นหาก
ประเทศต่างๆในโลกยังคงมีอัตราภาษีและสิทธิประโยชน์ทางภาษีที่ต่างกันอยู่ การเลี่ยงภาษีโดยการ
ก าหนดราคาโอนน้ันก็อาจเกิดข้ึนได้ตลอดโดยเฉพาะในประเทศที่มีการตั้งบริษัทในเครือไว้ในประเทศ
ที่เป็น Tax Haven 9F

10 สรรพากรในแต่ละประเทศจึงต้องหามาตรการเพื่อหาราคาโอนที่เหมาะสม 
เพื่อใช้เป็นเกณฑ์เปรียบเทียบกับราคาโอนของภาคธุรกิจว่ามีความเหมาะสมแล้วหรือยังโดยวิธีการ  
ที่ได้รับการยอมรับกันอย่างแพร่หลายคือการหาราคาติดต่ออย่างอิสระ Arm's length price 10F

11  
  

 2.1.2 นิยามท่ัวไปของการก าหนดราคาโอน 

 มีผู้ ให้ความหมายของการก าหนดราคาโอนเอาไว้ม ากมาย เมื่อน ามาพิเคราะห์ 
รวมกันแล้วการก าหนดราคาโอน หรือ Transfer Pricing หมายถึง การก าหนดราคาสินค้า ค่าบริการ 
และทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่วิสาหกิจหนึ่งคิดจากอีกวิสาหกิจหนึ่งที่อยู่ในเครือเดียวกัน 11F

12โดยพึงค านึงว่า

                                            
9 พล ธีรคุปต์, สารพันปัญหาระหว่างประเทศ 4, หน้า 11. 
10  ประเทศ Tax haven คือประเทศที่มีมาตรฐานในการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีข้ามชาติต่ า OECD ได้ก าหนด
เงื่อนไขการจัดประเทศ tax haven ไว้ว่าเป็นประเทศที่ไม่มีความโปร่งใสในการเปิดเผยกฎหมายเก่ียวกับภาษีหรือ
สามารถต่อรองอัตราภาษีกับเอกชนได้ และเป็นประเทศที่ไม่มีการแลกเปลี่ยนข้อมูลเก่ียวกับภาษีที่มีประสิทธิภาพ 
ส าหรับการตรวจสอบการเสียภาษีของรัฐอ่ืนๆ 
11 นอกจากราคาติดต่ออย่างอิสระแล้วมีผู้ให้ค าแปลของหลัก Arm's length price ไว้ว่า หลักอิสระชน (สุเมธ ศิริคุณโชติ, 
กฎหมายภาษีอากรระหว่างประเทศ. หน้า 219.) 
12 Susan M.Lyons, International Tax Glossary, 3 rd ed, IBFD Publication BV, 1996 อ้างถึงใน สุเมธ ศิริคุณโชติ, 
กฎหมายภาษีอากรระหว่างประเทศ (กรุงเทพฯ : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554). หน้า 219 
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วิสาหกิจที่อยู่ในเครือเดียวกันก็อาจมีได้หลายแบบทั้ง การถือหุ้นระหว่างกัน หรือถือหุ้นโดยบริษัทแม่ 
การเป็นบริษัทในเครือที่มีบริษัทแม่เป็นผู้มีอ านาจควบคุมสั่งการบริษัทในเครืออื่น หรือ การท ากิจการ
ร่วมค้าร่วมกัน เป็นต้น   
   ดังนั้นความหมายในตัวมันเองไม่ได้แสดงออกในด้านลบว่าเป็นการกระท าเพื่อเลี่ยงภาษี
เสมอไป เพราะหากการก าหนดราคาโอนนั้นเป็นการก าหนดราคาที่สมเหตุสมผลแล้วย่อมไม่มีความ
จ าเป็นที่จะต้องเข้าไปตรวจสอบหรือปรับแต่งใหม่อีก ซึ่งราคาที่เหมาะสมนั้นก็คือราคาตามท้องตลาด
โดยทั่วไปที่หน่วยธุรกิจอิสระพึงค านวณต่อกัน แต่หากราคาบิดเบือนไปไม่สอดคล้องกับราคาตลาด
เพราะความสัมพันธ์ของกลุ่มวิสาหกิจในเครือ การก าหนดราคาโอนนั้นจึงเป็นการก าหนดราคาโอน
เพื่อการหลีกเลี่ยงภาษีที่กฎหมายสมควรเข้ามาควบคุมเนื่องจากมีผลกระทบกับรายได้ภาษีของรัฐ
ตนเอง  
 

 2.1.3 รูปแบบธุรกรรมท่ีใช้ในการก าหนดราคาโอน  

เนื่องจากประเทศไทยใช้อัตราภาษีแบบอัตราเดี่ยวและเป็นอัตราคงที่ส าหรับนิติบุคคล 
ดังนั้นการก าหนดราคาโอนส าหรับธุรกรรมที่ท าในประเทศน้ันจึงไม่เกิดประโยชน์ทางด้านภาษีที่ท าให้
ต้องเกิดการตรวจสอบ ธุรกรรมที่ควรให้ความสนใจจึงเป็นธุรกรรมระหว่างประเทศ ในปัจจุบันการท า
ธุรกรรมของภาคธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันมีความหลากหลายซับซ้อนมากข้ึน ธุรกรรมที่ใช้ในการก าหนด
ราคาโอนก็มีความหลากหลายมากขึ้นตามไปด้วยพอจะแยกประเภทได้ดังนี้ 

 (1) การขายสินค้า ผลสุดท้ายของการขายสินค้าไม่ว่าจะเป็นทรัพย์สินมีรูปร่าง เช่น 
เครื่องจักร วัตถุดิบ อุปกรณ์ หรือสินค้าอุปโภคบริโภค หรือทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เช่น สิทธิบัตร หรือ 
know-how ความเปลี่ยนแปลงที่เกิดจากการก าหนดราคาขายคือการถ่ายโอนก าไรสุทธิระหว่างผู้ซื้อ
และผู้ขาย หากขายในราคาที่สูงมาก ก าไรจะเกิดกับฝ่ายผู้ขายสูงกว่าปกติ ในทางตรงกันข้ามหาก 
ราคาขายที่ก าหนดถูกมากก าไรก็จะถูกถ่ายโอนมาที่ผู้ซื้อ แต่ในกรณีที่ผู้ซื้อและผู้ขายเป็นวิสาหกิจ  
ในเครือเดียวกันเป้าหมายของการซื้อขายส าหรับผู้ขายอาจไม่ใช่การขายได้ในราคาแพงหรือผู้ซื้อก็อาจ
ไม่ต้องการซื้อในราคาถูกก็ได้ เช่น การขายสินค้าทุนหรือเครื่องจักรซึ่งหมดอายุการใช้งานหรือล้าสมัย
ให้แก่บริษัทลูกในราคาสูงท าให้เกิดการโอนทุนจากบริษัทลูกกลับบริษัทแม่โดยผ่านการตั้งราคาโอนขาย
นั่นเอง 12F

13 ดังนั้นการขายสินค้าซึ่งเป็นธุรกรรมที่พบได้มากเป็นการทั่วไปนั้น หากมีการใช้ความสัมพันธ์

                                            
13

 จ ารัส แหยมสร้อยทอง, "การป้องกันการหลีกเลี่ยงและการหนีภาษีเงินได้นิติบุคคลของบรรษัทข้ามชาติโดยการตั้ง

ราคาโอน," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530) หน้า 42. 
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ระหว่างผู้ซื้อและผู้ขายท าให้ราคาซื้อขายนั้นไม่เป็นไปตามราคาตลาดหรือตามกลไกการค้าเสรี  
การก าหนดราคาโอนน้ันจึงสมควรถูกตรวจสอบจากกรมสรรพากร   

  (2) การให้กู้ยืมเงิน วิสาหกิจเครือเดียวกันอาจให้ความสนับสนุนด้านการเงินซึ่งกันและกัน
ผ่านการให้กู้ยืมเงินได้ การถ่ายเทก าไรโดยการกู้ยืมเงินนั้นท าได้ด้วยการก าหนดอัตราดอกเบี้ย หากอัตรา
ดอกเบี้ยสูงมากก าไรก็จะถูกถ่ายมาให้ฝั่งผู้ให้กู้มากกว่าปกติ ในทางตรงกันข้ามหากก าหนดอัตรา
ดอกเบี้ยต่ า หรือไม่ก าหนดเลย ก าไรก็จะถูกเคลื่อนย้ายมาฝั่งวิสาหกิจผู้กู้มากกว่าปกติและอาจไม่เป็นไป
ตามกลไกราคาตลาดของวิสาหกิจอิสระได้ การให้กู้ยืมเงินจึงเป็นอีกรูปแบบหนึ่งในการยักย้ายถ่ายเท
ก าไรระหว่างบริษัทในเครือในประเทศแหล่งเงินได้ไปยังบริษัทแม่หรือบริษัทในเครือหรือสาขาอื่นๆ 13F

14 

 (3) การให้บริการ การให้บริการอาจแตกแยกออกเป็นหลายประเภท ส าหรับการให้บริการที่พบ
ได้บ่อยในการก าหนดราคาโอน เช่น 1 4 F

15 การอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร ลิขสิทธ์ิ เครื่องหมายการค้า 
การถ่ายทอดเทคโนโลยีความรู้ทางวิทยาการ (Know-how) การให้ความช่วยเหลือทางด้านเทคนิค 
กระบวนการผลิต ควบคุมโรงงานหรือเครื่องจักรต่างๆ การบริการวิจัยและพัฒนา (Research and 
Development) การให้ค าปรึกษา การบริหารจัดการงานทั่วไป ซึ่ง ธุรกรรมการให้บริการเหล่านี้  
อาจประกอบไปด้วยการให้บริการที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หรือการให้ใช้สิทธิ  
อันเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างผสมปนอยู่กับการให้บริการที่เกี่ยวกับทรัพย์สินที่มีรูปร่างก็ได้ การ
พิจารณาค่าตอบแทนส าหรับการใหบ้รกิารเหล่าน้ี จึงต้องใช้ความระมัดระวังอย่างมาก เนื่องจากอาจมี
ส่วนราคาของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแฝงอยู่ ซึ่งจะต้องถูกน ามาพิจารณาในการก าหนดราคาโอนด้วย 

 (4) การโอนทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างและสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ได้แก่การโอนทรัพย์สิน
ทางปัญญา เช่น ลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร หรือเครื่องหมายการค้า การโอนสิทธิในการได้ใช้ Know-how 
หรืออาจอยู่ในรูปการร่วมกันพัฒนาเทคโนโลยีก็ได้ โดยการโอนทรัพย์สินนี้อาจอยู่ในรูปการ ขาย 
หรือการให้บริการก็ได้ ซึ่งโดยทั่วไปแล้วมักจะก าหนดค่าตอบแทนเป็นสัดส่วนร้อยละของจ านวน
ผลผลิตที่ได้ จากยอดขายหรือก าไร ผู้รับโอนสิทธิอาจจ่ายค่าตอบแทนเป็นก้อน โดยมีก าหนด
ระยะเวลาการใช้สิทธิ หรือผู้โอนอาจรวมราคาค่าตอบแทนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นอยู่ในราคา

                                            
14 เรื่องเดียวกัน, หน้า 40. 
15 กัญชรัตน์ ไทยด าริ, "การพิสูจน์ราคาโอน: กรณีการให้บริการระหว่างกลุ่มบริษัทข้ามชาติ," สรรพากรสาสน์ ปีที ่56 
(มีนาคม 2552) : หน้า 83. 
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สนิค้าหรือวัตถุดิบแล้วก็ได้16 เนื่องจากการค านวณหาผลตอบแทนที่เกิดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 
ท าได้ยากนั่นเอง 
 ตัวอย่างของการท าธุรกรรมข้างต้นนั้นเป็นเพียงรูปแบบหลักๆที่เกิดข้ึนในการตั้งราคาโอน
และถึงแม้จะเปลี่ยนแปลงรูปแบบไปแต่หลักการของการตั้งราคาโอนที่ เป็นการห ลีกเลี่ยง 
การเสียภาษีคือการโยกย้ายก าไรภายในกลุ่มธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันโดยเจตนาไม่สุจริต ราคาหรือมูลค่า
ในการโอนนั้นจึงไม่สะท้อนราคาตลาดที่เหมาะสมเมื่อเทียบกับธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจอิสระด้วยกัน 
ซึ่งเป็นผลให้ปริมาณภาษีที่จัดเก็บได้อาจขาดไปจากความเป็นจริงส่งผลเสียให้กับรัฐได้ มาตรการในการป้องกัน
การก าหนดราคาโอนเหล่าน้ีจึงกลายเป็นกลไกส าคัญในการป้องกันปัญหาดังกล่าว 
   

 2.1.4 แนวทางการก าหนดมาตรการเพ่ือการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีโดยวิธีการก าหนดราคาโอน 

 ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศแรกๆที่เริ่มมีมาตรการเฉพาะ
ส าหรับการป้องกันการเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอน แต่ยังไม่เป็นที่นิยมแพร่หลายในประเทศ
อื่นๆ เนื่องจากเหตุผลในการบัญญัติมาตรการเกิดจากภาวะสงครามโลกครั้งที่ 1 การป้องกันการ
ก าหนดราคาโอนจึงมีเพื่อหารายได้เพื่อใช้ในการสงครามประกอบกับป้องกันไม่ให้มีการโอนย้ายรายได้
ไปจากประเทศตัวเอง ต่อเนื่องมาจนถึงสมยัสงครามโลกครัง้ที ่2 ภาวะสงครามท าใหก้ารประกอบธุรกิจใน
ลักษณะบริษัทข้ามชาตินั้นไม่เป็นที่แพร่หลาย การป้องกันการเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอนจึงไม่
ถูกพิจารณาเป็นปัญหาส าคัญในขณะนั้น จนกระทั่งภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เมื่อเทคโนโลยีและ
อุตสาหกรรมรุ่งเรืองข้ึนในราวศตวรรษที่ 1970 บริษัทข้ามชาติจึงก้าวข้ึนมามีบทบาทเต็มตัวในโลก
เศรษฐกิจน าไปสู่ความกังวลของภาครัฐโดยเฉพาะประเทศที่มีอัตราภาษีเงินได้สูงว่าจะมีการยักย้าย
ถ่ายเทก าไรออกจากประเทศของตนมากขึ้น16F

17  
 มาตรการป้องกันในขณะนั้นส่วนมากยังอยู่ในรูปแบบข้อสัญญาในอนุสัญญาภาษีซ้อน 
ซึ่งเกิดจากการท าสนธิสัญญาระหว่างประเทศกันเอง โดยการป้องกันการก าหนดราคาโอนจะแทรกอยู่
ในข้อสัญญาต่างๆ เช่น ข้อก าหนดก าไรจากธุรกิจ (Business Profit) หรือค่าสิทธิ เป็นต้น โดยหลัก
แล้วหากวิสาหกิจต่างประเทศมาตั้ งกิจการโดยมีสถานประกอบการถาวร ( Permanent 

                                            
16

 จ ารัส แหยมสร้อยทอง, "การป้องกันการหลีกเลี่ยงและการหนีภาษีเงินได้นิติบุคคลของบรรษัทข้ามชาติโดยการตั้ง
ราคาโอน,"  หน้า 30. 
17 ธิดาลักษณ์ นากามิจิ, “ปัญหาการปรับใช้วิธีการค านวณราคาโอนที่ได้รับรองในทางสากลกรณีสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, 2553). 
หน้า 75.  
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Establishment) ในรัฐหนึ่ง รัฐนั้นสามารถเก็บภาษีจากก าไรที่เกิดข้ึนจากสถานประกอบการถาวร 
นั้นได้ ดังนั้นหากสถานประกอบการถาวรข้างต้นมีการก าหนดจ่ายค่าตอบแทนให้กับวิสาหกิจในเครือ
ที่อยู่ต่างประเทศ เช่น ส านักงานใหญ่ ในราคาที่สูงกว่าความเป็นจริง รัฐแหล่งเงินได้หรือรัฐที่สถาน
ประกอบการตั้งอยู่นั้นมีอ านาจที่จะปรับปรุงยอดรายรับรายจ่ายของสถานประกอบการถาวร  
ให้สอดคล้องตามหลักราคาอิสระ (Arm's length Price) ได ้
 ความสนใจในปัญหาการก าหนดราคาโอน เป็นที่แพร่หลายข้ึนเมื่อ กลุ่ม OECD ได้ท า
รายงานเพื่อให้เกิดการน าเสนอหลักการเพื่อการพิสูจน์ราคาโอนที่เหมาะสม คือหลักราคาติดต่ออิสระ 
หรือ Arm's length price รายงานฉบับนี้เผยแพร่ข้ึนในปี ค.ศ. 1979 ช่ือว่า 'Transfer Pricing 
Guidelines for Multinational Enterprises' และได้มีการปรับปรุงเรือ่ยมาเพื่อให้เหมาะสมกับการใช้งาน
และสามารถแก้ปัญหาในทางปฏิบัติได้ซึ่งเนื้อหาโดยหลักแล้วมีความใกล้เ คียงกับบทบัญญัติ 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมีอิทธิพลในการน ามาใช้ เป็นต้นแบบมาตรการของประเทศไทยและใน
ที่สุดมาตรฐานของ OECD ได้กลายมาเป็นมาตรฐานสากลส าหรับแนวทางในการก าหนดกฎหมายของ
ประเทศอื่นๆ       

2.1.4.1 แนวทางการก าหนดมาตรการของ OECD 

 ปัจจุบันมาตรการหลักที่กลุ่ มองค์การ เพื่ อความร่วมมือทาง เศรษฐกิจ 
และการพัฒนา (Organization for Economic Co-operation and Development - OECD)  
ใช้ส าหรับการก าหนดราคาโอนของบริษัทข้ามชาติก าหนดออกมาเป็นรายงานช่ือ OECD Transfer 
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010 
โดย OECD ได้อธิบายถึงปัญหาของบริษัทข้ามชาติที่ประกอบกิจการในประเทศต่างกันหลายประเทศ 
ซึ่งในแต่ละประเทศบริษัทจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายภายในของประเทศนั้นๆ ซึ่งความหลากหลาย
ของกฎหมายภายในแต่ละประเทศสร้างภาระให้กับธุรกิจข้ามชาติ และท าให้บริษัทข้ามชาติเหล่านี้  
มีต้นทุนภาษีมากกว่าบริษัทที่ประกอบกิจการอยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศเดียว เช่นเดียวกับ
หน่วยงานจัดเก็บภาษีในหลายๆประเทศก็ต้องเผชิญกับปัญหาการก าหนดราคาโอนทั้งในเชิงนโยบาย
และปฏิบัติ รัฐจะต้องพยายามก าหนดสิทธิในการจัดเก็บภาษีตามกฎหมายบนพื้นฐานของรายได้  
หรือรายจ่ายของธุรกิจที่เกิดข้ึนภายในดินแดนของตนอย่างระมัดระวังเพื่อไม่ให้เกิดการจัดเก็บภาษี
ซ้อนในธุรกรรมข้ามชาติที่อาจมีจุดเกาะเกี่ยวทางภาษีกับรัฐอื่นด้วย ในทางปฏิบัตินั้นรัฐมักพบปัญหา
การแยกแยะจัดสรรเงินได้ที่ต้องเสียภาษีในกรณีที่มีการท าธุรกรรมข้ามชาติที่มีความซับซ้อนเนื่องจาก
เข้าถึงข้อมูลของคู่สัญญาในธุรกรรมที่ด าเนินในต่างประเทศได้ยาก 
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 การหาราคาโอนที่ เหมาะสมส าหรับธุรกรรมของบริษัทข้ามชาติ นั้น OECD 
จึงก าหนดให้ใช้หลักราคาติดต่ออิสระ Arm's length Price เพื่อเปรียบเทียบราคาของธุรกรรม
ระหว่างวิสาหกิจในเครือเดียวกันกับราคาของธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจอิสระ 
 เนื่องจากการท าธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจอิสระด้วยกันเงื่อนไขทางการค้า 
หรือความสัมพันธ์ทางการเงิน เช่น ราคาสินค้าหรือบริการ หรือเงื่อนไขการโอนทรัพย์สินต่างๆ 
จะถูกก าหนดตามกลไกตลาด ในขณะที่ธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือเดียวกันอาจจะไม่ได้เป็นไป
ตามกลไกตลาดภายนอกเสมอไปแม้จะไม่ ได้มี เจตนาต่างออกไปเพื่ อการหลีกเลี่ยงภาษี 
หรือเพื่อผลประโยชน์ทางภาษีอื่นๆก็ตาม เช่น บางวิสาหกิจอาจอยู่ภายใต้ข้อก าหนดหรือการก ากับ
ดูแลจากภาครัฐ เช่นมาตรการตอบโต้การทุ่มตลาด ข้อบังคับเรื่องการควบคุมหุ้นและราคาหุ้น  
ดังนั้นในการประเมินมูลค่าหรือราคาธุรกรรมที่ท าข้ึนระหว่างวิสาหกิจในเครือบางครั้งจึงจ าเป็นต้องมี
การปรับปรุงราคาให้เหมาะสม  
 การจะหาราคาติดต่ออิสระได้จึงต้องเข้าใจความหมายของค าว่าวิสาหกิจ 
เครือเดียวกัน และวิสาหกิจอิสระเสียก่อน OECD Model Tax Convention 2010 ก าหนด
ความหมายของวิสาหกิจเครือเดียวกัน (Associated Enterprises) เอาไว้ใน Article 9 ว่าหมายถึง 
วิสาหกิจสองแห่งข้ึนไปที่มีความสัมพันธ์กันในลักษณะที่ วิสาหกิจหนึ่ง เข้าร่วมไม่ ว่าโดยตรง 
หรือโดยอ้อมในการจัดการ การควบคุมหรือการลงทุนในอีกวิสาหกิจหนึ่ง หรือกลุ่มบุคคลเดียวกัน  
เข้าร่วมโดยตรงหรือโดยอ้อมในการจัดการ การควบคุมหรือลงทุนของวิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญา 
รัฐหนึ่ง และวิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่ง 17F

18  
 ดังนั้นเงื่อนไขแรกของการปรับปรุงราคาโอนของวิสาหกิจในเครือที่มีความ
เกี่ยวข้องกันให้เป็นไปตามหลักราคาอิสระคือ ระหว่างวิสาหกิจนั้นมีความสัมพันธ์ในลักษณะ 
การควบคุมจัดการ ไม่ว่าจะเป็นวิสาหกิจหนึ่งควบคุมกันเอง หรือต่างก็อยู่ภายใต้การควบคุมร่วมกัน
จากกลุ่มบุคคลหนึ่ง เงื่อนไขต่อมาคือการท าธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือนั้นมีเงื่อนไขการค้า  
หรือการใช้ความสัมพันธ์ทางการค้าระหว่างกันที่แตกต่างไปจากเงื่อนไขที่จะพบได้ในธุรกรรมระหว่าง
วิสาหกิจอิสระด้วยกัน เช่นการคิดราคาสินค้าต่ ากว่าราคาตลาดมาก การให้กู้ยืมเงินโดยไม่คิดดอกเบี้ย 
และด้วยความสัมพันธ์หรือเงื่อนไขพิเศษเหล่านี้ท าให้ก าไรหรือราคาโอนที่เกิดข้ึนไม่สะท้อนราคา 
ที่แท้จริงที่วิสาหกิจควรได้รับ เมื่อครบทั้งสองเงื่อนไขเจ้าพนักงานสรรพากรจึงมีอ านาจที่จะเข้ามา
ปรับปรุงราคาโอนให้เป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระได้ เนื่องจากวิสาหกิจในเครือเดียวกันหากมี
ธุรกรรมในรูปแบบเดียวกันกับที่ท ากับวิสาหกิจอิสระ ผลของราคาโอนที่เกิดข้ึนก็ควรจะมีปริมาณ 

                                            
18 สุวินัย วัฒนากร, "การก าหนดราคาโอนส าหรับธุรกรรมบริการภายในกลุ่มบริษัท," (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555). หน้า 28. 
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ที่ประมาณเท่าๆกัน หากเมื่อใช้หลักราคาติดต่ออิสระแล้วพบว่า วิสาหกิจในเครือเดียวกันมีการย้าย
ถ่ายเทก าไรหรือรายได้กันท าให้วิสาหกิจในรัฐมีก าไรที่ไม่เหมาะสมกับราคาติดต่ออิสระ เจ้าพนักงาน
ของรัฐนั้นมีสิทธิปรับปรุงราคาโอนน้ันให้เป็นไปตามราคาติดต่ออิสระและให้วิสาหกิจในรัฐนั้นเสียภาษี
เพิ่มได ้
 ตัวอย่างของวิสาหกิจในเครือเดียวกันอาจอยู่ในรูปของบริษัทแม่ถือหุ้นในบริษัทลูก 
โดยอาจจะเป็นผู้มีอ านาจในการก าหนดราคาขายของสินค้า ทิศทางการท าการตลาด เมื่อมีการโอน
สินค้า บริการ หรือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างระหว่างกันก็มักจะไม่ได้เป็นไปตามกลไกราคาตลาด 
เพราะความสัมพันธ์ข้างต้น ดังนั้นแล้ววิสาหกิจอิสระ (Independent Enterprises) คือ วิสาหกิจหนึ่ง
จะเป็นอิสระจากวิสาหกิจอีกแห่งหนึ่งเมือ่วิสาหกิจทั้งสองไม่มีความสัมพันธ์กันในลักษณะของวิสาหกิจ
ในเครือ 
 อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตว่าตามมาตรา 9 ข้างต้นนี้ไม่ได้ให้รายละเอียดเชิงลึก
เกี่ยวกับนิยาม หรือขอบเขต ของค าว่าจัดการ ควบคุม หรือร่วมทุนว่าอย่างไร รวมถึงไม่ได้ก าหนด
วิธีการปรับปรุงก าไรว่าต้องใช้วิธีใด แต่ได้เปิดกว้างให้แต่ละรัฐตกลงกันเองในลักษณะทวิภาคี  
หรือกฎหมายภายในของแต่ละรัฐ 18F

19 

 หลักส าคัญของการใช้หลักราคาติดต่ออิสระนอกจากจะเป็นไปตามมาตรา 9  
ของ OECD Model Tax Convention แล้วตามรายงานของ OECD Transfer Pricing Guidelines 
2010 แล้วการเปรียบเทียบราคาโอนนั้นยังต้องค านึงถึงความเปรียบเทียบกันได้ของข้อมูล 
(Comparability analysis) เพื่อความน่าเช่ือถือของการน าธุรกรรมของวิสาหกิจในเครือมาเทียบกับ
ธุรกรรมของวิสากิจอิสระนั้น เพราะการเปรียบเทียบจะมีประโยชน์ได้เมื่อตัวเปรียบเทียบทั้งสองนั้น 
มีลักษณะทางเศรษฐกิจต่างๆที่เหมือนกันภายใต้สถานการณ์เดียวกันอย่างเพียงพอ เช่น ราคา ขนาด
ของรายการ คุณสมบัติของสินค้า19F

20 รายงานฉบับนี้ยังได้ก าหนดความหมายของความเปรียบเทียบกันได้
เอาไว้ว่าหมายถึง ความแตกต่างใดๆที่มีระหว่างตัวเปรียบเทียบทั้งสองนั้นต้องไม่ถึงขนาดที่มี
ผลกระทบอย่างส าคัญต่อสภาพของสิ่งที่เราจะตรวจสอบ เช่น ราคาหรือก าไรข้ันต้น หรือหากมี
ผลกระทบก็ยังสามารถที่จะท าการปรับปรุงอย่างสมเหตุสมผลเพื่อขจัดความต่างนั้นได้  

 ในการวัดระดับความเปรียบเทียบกันได้หรือการพิจารณาว่าควรต้องปรับปรุง
อะไรบ้างเพื่อให้เกิดความเปรียบเทียบกันได้ต้องค านึงถึงมุมมองของวิสาหกิจอิสระในการประเมินการ

                                            
19 สมศักดิ์ อนรรฆเสลา, “ปัญหาการน าหลักการตั้งราคาโอนมาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร,”  
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543). หน้า 82. 
20 เรื่องเดียวกัน, หน้า 85.  
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เข้าท าธุรกรรมกับวิสาหกิจอิสระด้วยกันด้วย วิสาหกิจอิสระมกัเปรียบเทยีบตัวเลอืกต่างๆก่อนตัดสนิใจ
เข้าท าธุรกรรมและจะเลือกตัวเลือกที่ดีที่สุด เช่นบริษัทย่อมเลือกที่จะขายสินค้าให้กับลูกค้าที่ให้ราคา
สูงกว่าเมื่อเทียบกับลกูค้ารายอื่นทีอ่ยู่ภายใต้เงื่อนไขเดียวกัน เห็นได้ว่าวิสาหกิจอิสระมักค านึงถึงปัจจัย
ทางเศรษฐกิจในทุกๆด้านอันส่งผลถึงระดับความสามารถเปรียบเทียบกันได้ การเปรียบเทียบเพื่อหา
ราคาติดต่ออิสระส าหรับเจ้าพนักงานของรัฐจึงสมควรเปรียบเทียบในระดับเดียวกัน 

 รายงานของ OECD Transfer Pricing Guidelines 2010 ได้ก าหนดปัจจัย 
ความแตกต่างที่ควรน ามาพิจารณาความเปรียบเทียบกันได้ (Comparability analysis) ในข้อ 1.38 
การตรวจสอบปัจจัยเหล่านี้เป็นการตรวจสอบทั้งสองด้านทั้งด้านปัจจัยที่มีผลกระทบต่อธุรกรรม
ระหว่างวิสาหกิจในเครือ(ธุรกรรมที่ได้รับการควบคุม)ของผู้ เสียภาษี และปัจจัยที่มีผลกระทบ 
ต่อธุรกรรมที่ไม่มีการควบคุมของวิสาหกิจอิสระ โดยได้ให้ข้อสังเกตว่านอกจากการเปรียบเทียบต้องดู 
ตามสภาพของธุรกรรมแล้ววิธีการที่ใช้ในการประเมินมูลค่า (Transfer Pricing Method) ก็มีผล 
ในการเลือกใช้ข้อมูลปัจจัยต่างๆมาพิจารณาความเปรียบเทียบกันได้พิจารณาเป็นกรณีๆไป เช่นปัจจัย
ด้านลักษณะของสินค้าอาจส าคัญกว่าหากเลือกใช้การประเมินมูลค่าวิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่ได้มี  
การควบคุม (Comparable uncontrolled price method) แทนวิธีก าไรสุทธิจากรายการค้า 
(Transactional net margin method) เป็นต้น  

 OECD Transfer Pricing Guidelines 2010 ก าหนดปัจจัยที่ส าคัญในการ
เปรียบเทียบได้แก่  
 1. ลักษณะของสินค้าหรือบริการ (Characteristic of property or services) 
      ลักษณะของสินค้าหรือบริการที่แตกต่างกันออกไปส่งผลส่วนหนึ่งกับมูลค่า 
ของสินค้าหรือบริการที่ต่างออกไปในตลาดเสรี ดังนั้นการเปรียบเทียบคุณลักษณะจึงเป็นประโยชน์  
กับการประเมินมูลค่าราคาโอน โดยใช้วิธีเปรียบเทียบธุรกรรมที่มีการควบคุมกับธุรกรรมที่ไม่มี  
การควบคุม ลักษณะของสินค้าที่ส าคัญในการเทียบความเข้ากันได้ควรดูที่ ลักษณะภายนอกของสินค้า 
คุณภาพ ความน่าเช่ือถือ ความยากง่ายในการเข้าถึงสินค้าและปริมาณความต้องการขาย หรือในกรณี
ที่ธุรกรรมเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง คุณลักษณะของทรัพย์สินที่ส าคัญในการเปรียบเทียบกันได้  
ได้แก่ รูปแบบของธุรกรรม (เช่น การให้ใช้สิทธิ หรือการขาย) ประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
(เช่น สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า หรือ know-how) ระยะเวลาให้สิทธิหรือระดับของความคุ้มครอง 
และประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น เป็นต้น 

     ปจัจัยเรื่องลักษณะของสินค้าหรือบริการเป็นปัจจัยที่ต้องให้ความส าคัญมากที่สุด
หากเลือกใช้วิธีค านวณราคาโอนแบบวิธีเปรียบเทียบกับราคาที่ไม่ได้มีการควบคุม (Comparable 
uncontrolled price method) ถ้าลักษณะของสินค้าหรือบริการที่น ามาเทียบกันมีลักษณะใด
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ลักษณะหนึ่งที่ต่างกันออกไป การใช้วิธีค านวณแบบเปรียบเทียบราคาที่ไม่ได้มีการควบคุมนี้จะต้องมี
การท าปรับปรุงราคาที่เหมาะสมเสียก่อน (appropriate adjustment) ในขณะที่หากเลือกใช้วิธีการ
ค านวณราคาโอนแบบราคาขายต่อ หรือแบบราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม ความแตกต่างในลักษณะ 
ของสินค้าหรือบริการในบางเรื่องจะมีผลกระทบอย่างมีนัยส าคัญน้อยกว่ากับผลรวมก าไรส่วนเพิ่ม 
(gross profit margin) หรือ ต้นทุนของสินค้า(mark-up on costs)  

 2. การวิเคราะห์หน้าที่หรือกิจการที่ท า (Functional analysis) 
     ปกติแล้วธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจอิสระด้วยกันนั้นการก าหนดค่าตอบแทน 
จะสะท้อนให้เห็นว่าฝ่ายใดลงแรงท าการงานไปมากเท่าใด ดังนั้นหากจะเปรียบเทียบกับธุรกรรม
ระหว่างวิสาหกิจเครอืเดียวกัน การวิเคราะห์หน้าที่จึงเป็นอกีปัจจัยส าคัญของการหาความเปรยีบเทยีบ
กันได้ การวิเคราะห์หน้าที่หรือกิจการที่ท าน้ันจะเน้นการหาและเปรียบเทียบกิจกรรมที่ส าคัญที่มีผล
ทางเศรษฐกิจและความรับผิดชอบของวิสาหกิจทั้ งสองฝ่าย รวมถึงสินทรัพย์ที่ต่างฝ่ายใช้ 
และความเสี่ยงที่แต่ละฝ่ายเข้ารับไว้ ดังนั้นการเข้าใจโครงสร้างและระบบองค์กรของผู้เสียภาษี
ตลอดจนหน้าที่ตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการท าหน้าที่ตามธุรกรรมจะเป็นประโยชน์ในการเปรียบเทียบ
กันได้มากข้ึน 
 ตัวอย่างหน้าที่การงานที่น ามาพิจารณาเปรียบเทียบได้ เช่น งานออกแบบ งานผลิต 
งานวิจัยและพัฒนา งานบริการ งานจัดซื้อจัดขาย งานตลาด งานโฆษณา งานขนส่ง งานการเงิน  
และการบริหาร โดยมีข้อสังเกตว่าวิสาหกิจหนึ่งอาจมีปริมาณงานที่ท ามากกว่า แต่สิ่งส าคัญที่ใช้วัด
ความเปรียบเทียบได้น้ันข้ึนอยู่กับมูลค่าทางเศรษฐกิจของหน้าที่การงานนั้นเป็นหลัก 

 3. เงื่อนไขตามสัญญา (Contractual terms) 
       ในธุรกรรมที่เป็นไปตามหลักราคาอิสระเงื่อนไขตามสัญญาระห ว่างคู่สัญญา
มักจะต้องตกลงกันโดยชัดแจ้งหรือปริยายถึงการแบ่งหน้าที่ที่ต้องรับผิดชอบ ความเสี่ยงที่ได้รับ  
และผลประโยชน์ที่แต่ละฝ่ายจะได้รับ ดังนั้นเงื่อนไขตามสัญญาอาจเรียกได้ว่าเป็นส่วนหนึ่ง  
ของการวิเคราะห์ปัจจัยหน้าที่การงานข้างต้น โดยเงื่อนไขตามสัญญานั้นนอกจากจะพบตามสัญญา 
ที่เป็นลายลักษณ์อักษรแล้วยังอาจสังเคราะห์ได้จากการกระท าของคู่สัญญาและการวิเคราะห์ตาม
หลักการเศรษฐศาสตร์ที่ เกี่ยวข้องกับธุรกรรมนั้นได้ในกรณีที่ไม่มีสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษร 
อย่างไรก็ตามการก าหนดเงื่อนไขตามสัญญาระหว่างวิสาหกิจอิสระด้วยกันมีข้อแตกต่างจากเงื่อนไข
ตามสัญญาระหว่างวิสาหกิจในเครือที่พึงต้องระวัง กล่าวคือ ระหว่างวิสาหกิจอิสระด้วยกัน การท าสัญญานั้น
อยู่บนฐานว่าทั้งสองฝ่ายต้องผูกมัดตามสัญญาอย่างเคร่งครัดเพื่อให้เป็นไปตามประโยชน์ของทั้งคู่  
ที่ได้ตกลงกันไว้ล่วงหน้าตามสัญญา ในขณะที่เงื่อนไขตามสัญญาของวิสาหกิจในเครือเดียวกันบางครั้ง
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ไม่ได้อยู่บนฐานของการรักษาประโยชน์ของทั้งสองฝ่าย ในทางปฏิบัตินั้นจึงอาจมีการปฏิบัติที่ต่าง
ออกไปจากเงื่อนไขตามสัญญาในกรณีเช่นนี้ต้องมีการวิเคราะห์ต่อไปเพื่อหาเงื่อนไขของธุรกรรม 
ที่แท้จริง 
       ในทางปฏิบัติข้อมูลเกี่ยวกับเงื่อนไขตามสัญญาระหว่างวิสาหกิจอิสระที่จะน า 
มาเปรียบเทียบนั้นมักจะหาได้น้อยหรือหาไม่ได้เลย การขาดข้อมูลเกี่ยวกับเงื่อนไขนี้จะมีผลกระทบ
อย่างมากกับการใช้วิธีการค านวณมูลค่าแบบวิธีการเปรียบเทียบราคาที่ไม่มีการควบคุม เช่น  
ในธุรกรรมการท าสัญญาให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา เงื่อนไขตามสัญญาของธุรกรรมที่ไม่มี 
การควบคุมของวิสาหกิจอิสระคือ ระยะเวลาการให้ใช้สิทธิ พื้นที่ทางภูมิศาสตร์ที่ให้ใช้สิทธิได้  
และข้อจ ากัดการใช้สิทธิเป็นต้น เหล่าน้ีมีผลกระทบต่อความน่าเช่ือถือของการเปรียบเทียบกันได้ 

 4. สภาพแวดล้อมทางเศรษฐกิจหรือตลาด (Economic circumstances) 
      ราคาติดต่ออิสระอาจต่างกันไปตามแต่สภาพตลาดที่ต่างกันแม้ว่าจะมีทรัพย์สิน
หรือบริการเป็นชนิดเดียวกันก็ตาม ดังนั้นการหาความเปรียบเทียบกันได้จึงต้องน าตลาดมาเทียบ  
โดยตลาดของวิสาหกิจอิสระจะต้องไม่มีความแตกต่างกับตลาดของวิสาหกิจในเครืออย่างมีนัยส าคัญ 
หรือหากมีต้องสามารถปรับปรุงราคาได้อย่างเหมาะสม สภาพแวดล้อมทางตลาดนั้นรวมถึง ต าแหน่ง
ทางภูมิศาสตร์ ขนาดของตลาด ระดับการแข่งขันกันในตลาด สัดส่วนของผู้ซื้อและผู้ขายในตลาด 
สินค้าหรือบริการที่สามารถแทนที่ได้ และก าลังซื้อของผู้บริโภค เป็นต้น มีข้อสังเกตว่าวิสาหกิจ 
ที่มีลักษณะการท าธุรกิจข้ามชาติ การน าวิสาหกิจข้ามชาติอิสระที่แม้จะมีตลาดอยู่ในประเทศเดียวกัน
แต่หากมีสินค้าหรือบริการ หน้าที่การงาน หรือกลยุทธ์ทางการตลาดที่ต่างกันมาก การน าปัจจัย  
ด้านสภาพแวดล้อมของตลาดมาใช้เทียบในกรณีนี้กลับท าให้ความน่าเช่ือถือของความเปรียบเทียบกัน
ได้น้อยลงแทน 

 5. กลยุทธ์ทางธุรกิจ (Business strategies) 
     กลยุทธ์ทางธุรกิจเป็นไปได้หลายอย่างตามแต่ละแง่มุมของการด าเนินการ 
ของวิสาหกิจ เช่น การคิดค้นนวัตกรรมและการพัฒนาสินค้า ระดับการกระจายตัวของธุรกิจ  
การเบี่ยงเบนความเสี่ยง การประเมินการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองที่อาจมีผลกระทบกับธุรกิจ 
การวางแผนธุรกิจกับกฎหมายแรงงาน รวมถึงปัจจัยต่างๆที่พบในการประกอบธุรกิจประจ าวัน 

     ข้อควรระวังของการเปรียบเทียบกลยุทธ์ทางธุรกิจคือหากวิสากิจเลือกใช้กลยุทธ์
ในการตีตลาดหรือการแย่งส่วนแบ่งในตลาด วิสาหกิจอาจเลือกใช้กลยุทธ์การลดราคาขายท าให้มี
ค่าใช้จ่ายในช่วงเริ่มต้นสูงและราคาไม่สอดคล้องกับราคาของวิสาหกิจอิสระในธุรกรรมที่อาจเทียบกันได้ 
การพิจารณาว่าวิสาหกิจด าเนินกิจการไปตามแผนธุรกิจหรือไม่จึงต้องพิจารณาช่วงเวลาที่น าไป
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เปรียบเทียบด้วย เนื่องจากกลยุทธ์การตีตลาดอาจท าให้มีค่าใช้จ่ายช่ัวคราวที่สูงในช่วงต้นแต่ให้
ผลตอบแทนที่สูงในระยะยาวได้ 
 
 เมื่อหาวิสาหกิจอิสระที่สามารถเปรียบเทียบได้มาแล้วจึงน าข้อมูลมาปรับ ใช้ 
กับวิธีการค านวณมูลค่าของราคาโอน โดย OECD ได้ก าหนดวิธีการไว้ 2 ประเภทด้วยกัน คือ 
วิธีดั้งเดิม (Traditional Methods) กับ วิธีก าหนดจากก าไรของรายการค้า (Transactional Profit 
Method) โดยแต่ละวิธีจะมีวิธีการเปรียบเทียบเพื่อหาราคาติดต่ออิสระโดยใช้วัตถุในการเปรียบเทียบ
ที่ต่างกันไป แบ่งเป็นวิธีดั้งเดิมและวิธีอื่นๆโดยไม่ก าหนดล าดับในการเลือกใช้ท าให้หน่วยงานของรัฐ
สามารถเลือกน าไปใช้กับแต่ละสถานการณ์ของบริษัทข้ามชาติในประเทศของตนเองได้อย่างเหมาะสม
เนื่องจากไม่มีวิธีไหนที่เหมาะสมปรับใช้ได้สมบูรณ์กับทุกสถานการณ์ทั้งหมด 

 1. วิธีประเมินมูลค่าแบบดั้งเดิม (Traditional Methods) 
  วิธีนี้เป็นวิธีประเมินมูลค่าราคาโอนว่าเป็นไปตามหลักราคาอิสระหรือไม่ที่แสดง
ได้เด่นชัดที่สุดเนื่องจากแสดงให้เห็นความสัมพันธ์ทางการค้าและการเงินระหว่างวิสาหกิจในเครือได้ชัดว่า
เป็นไปในลักษณะเดียวกับวิสาหกิจอิสระหรือไม่โดยการเทียบราคาหรือรายการค้าของธุรกรรม 
ที่มีการควบคุมกับไม่มีการควบคุมนั่นเอง 

 (ก) วิธีเปรียบเทียบกับราคาที่ไม่ได้มีการควบคุม (Comparable Uncontrolled 
Price หรือ CUP)  
 วิธีนี้เป็นการเปรียบเทียบราคาของทรัพย์สินหรือบริการที่โอนระหว่างวิสาหกิจ 
ในเครือ (ราคาที่มีการควบคุม) กับราคาโอนของทรัพย์สินหรือบริการในธุรกรรมที่เปรียบเทียบกันได้
ระหว่างวิสาหกิจที่ไม่ได้มีการควบคุม (ราคาที่ไม่มีการควบคุม) ในสถานการณ์ที่สามารถเทียบกันได้ 
วิธีนี้จัดว่าเป็นวิธีที่มีความน่าเช่ือถือสูงและ OECD แนะน าให้เป็นวิธีที่ควรใช้มากที่สุดหากสามารถหา
ธุรกรรมที่ไม่มีการควบคุมทีส่ามารถเทยีบกนัได้ได้ (comparable) โดยแบ่งออกเป็นราคาเปรียบเทียบ
ภายใน และราคาเปรียบเทียบภายนอก 

 ราคาเปรียบเทียบภายใน (Internal CUP) หมายถึงกรณีที่วิสาหกิจที่ถูกควบคุม 
มีการท าธุรกรรมระหว่างกันเองและได้ท าธุรกรรมในลักษณะเดียวกันกับวิสาหกิจอิสระอื่นๆด้วย ราคา
โอนที่เกิดข้ึนระหว่างวิสาหกิจในเครือเดียวกันจึงน ามาเทียบกับราคาโอนที่ท ากับวิสาหกิจอิสระนั้นได้
บนหลักของความเปรียบเทียบกันได้ เช่น ลักษณะของสินค้า ราคา หรือเงื่อนไขการโอนต่างๆ วิธีนี้จึงเป็น
วิธีที่ง่ายในการหาข้อมูลต่างๆมาเทียบเพราะเป็นข้อมูลที่วิสาหกิจที่มีการควบคุมมีอยู่แล้ว แต่ในความเป็นจริง
ธุรกรรมที่ท าระหว่างวิสาหกิจในเครือกันเองมักมีเงื่อนไขที่ต่างออกไปจากที่ท ากับวิสาหกิจอิสระ



 

 

21 

ภายนอก เช่นการก าหนดราคา ค่าใช้จ่ายต่างๆท าให้ต้องมีการปรับปรุงราคาให้อยู่ภายใต้เงื่อนไข 
ของความเทียบกันได้ก่อน หรือกระทั่งหากไม่สามารถปรับปรุงให้เหมาะสมได้จะต้องเปลี่ยนวิธี 
ในการค านวณราคาใหม่ 

 ราคาเปรียบเทียบภายนอก (External CUP) หมายถึงกรณีการเปรยีบเทียบราคาโอน
ระหว่างธุรกรรมที่ท าข้ึนระหว่างวิสาหกิจในเครือด้วยกันเองหรือเป็นธุรกรรมที่มีการควบคุม
เปรียบเทียบกับราคาโอนในธุรกรรมที่เปรียบเทียบกันได้ของวิสาหกิจอิสระท ากับบุคคลภายนอก 
ราคาเปรียบเทียบภายนอกเป็นราคาที่มีอยู่จริงมากกว่าราคาเปรียบเทียบภายใน 2 0 F

21 อย่างไรก็ตาม 
การเข้าถึงข้อมูลของธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระในบางกรณีท าได้ยากเนื่องจากข้อมูลบางเรื่อง  
ไม่เป็นที่เปิดเผยแก่สาธารณะท าให้การวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้และความเหมาะสมในการใช้
วิธีการค านวณแบบเปรียบเทียบราคาที่ไม่ได้มีการควบคุมมีความน่าเช่ือถือน้อยลง 

 ในบางกรณีการหาธุรกรรมที่มีความเหมือนหรือคล้ายกันถึงขนาดที่ไม่มีความต่าง
อันมีผลกระทบต่อราคาอย่างร้ายแรงของวิสาหกิจอิสระอันจะน ามาเปรียบเทียบกับธุรกรรม 
ที่มีการควบคุมนั้นท าได้ยาก ความต่างกันเพียงเล็กน้อยของทรัพย์สินที่โอนอาจมีผลกระทบร้ายแรง 
ต่อราคาแม้ว่าลักษณะของการด าเนินธุรกิจของทั้งวิสาหกจิที่ควบคุมและวิสาหกิจอิสระนั้นจะคล้ายกัน
ถึงขนาดที่ส่วนของก าไรส่วนเพิ่มมีปริมาณใกล้เคียงกันก็ตาม ในกรณีเช่นน้ีสมควรมีการปรับปรุงราคา
ให้เหมาะสมเพราะจะมีผลกระทบกับความน่าเช่ือถือของการประเมินราคา ดังนั้นการใช้วิธีค านวณ
แบบเปรียบเทียบราคาที่ ไม่ได้มีการควบคุมจึงเหมาะสมกับทรัพย์สินหรือบริการบางประเภท 
ที่มีราคาตลาดหรือราคากลางที่สามารถเทียบกันได้ชัดเจนและมีความหลากหลายของลักษณะสินค้า
หรือรูปแบบธุรกิจน้อย เช่นสินค้าวัตถุดิบพื้นฐานที่มักจะผลิตจ านวนมากและมีลักษณะคุณภาพ
เหมือนๆกันและมีข้อสังเกตว่า สินค้าที่มีส่วนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่ามากรวมอยู่ด้วย เช่น 
การท าการวิจัยและพัฒนา (research and development) หรือการโอนถ่ายknow-howไปพร้อม
กับสินค้า ย่อมมีราคาสูงกว่าสินค้าประเภทเดียวกันที่ไม่มีส่วนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างดังกล่าว  

 นอกจากนี้ ความแตกต่างของปัจจัยในการเปรียบเทียบกันได้ที่ต้องระวัง เช่น 
สินค้าที่ขายต่างประเทศกัน สภาพตลาดต่างกัน(เป็นสินค้าที่ขายในตลาดเสรีกับตลาดสินค้าผูกขาด) 
หรือสภาพคุณภาพของสินค้า การให้บริการหลังการขายของสินค้าที่ต่างกันแล้วยังมีสถานการณ์  
ที่ไม่อาจน าวิธีค านวณมูลค่าแบบเปรียบเทียบราคาที่ไม่ได้มีการควบคุมมาใช้ได้โดยตรงเนื่องจาก 
ราคาโอนในธุรกรรมที่มีการควบคุมนั้นต่างจากการขายสินค้าในตลาดเพราะเหตุผลทางธุรกิจ  
หรือแผนการด าเนินธุรกิจของวิสาหกิจในเครือเอง เช่น ในสถานการณ์ที่ธุรกิจมีปัญหาการเงินท าให้

                                            
21 เรื่องเดียวกัน, หน้า 101.  
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ต้องขายสินค้าไปก่อนโดยไม่คิดราคาตอบแทน หรือกลยุทธ์ในการตีตลาดสินค้าใหม่ท าให้ผู้ขายตั้งใจ
ลดราคาสินค้าต่ ากว่าราคาติดต่ออิสระมาก การหาราคาโอนโดยวิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่มีการควบคุม
จึงต้องระมัดระวังสถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันไม่ได้เช่นน้ีด้วย  

 (ข) วิธีก าหนดจากราคาขายต่อ (Resale Price Method) 
  วิธีการค านวณเพื่อหาว่าราคาโอนเป็นไปตามหลักติดต่ออิสระหรือไม่วิธีนี้ตั้งต้น
จากราคาขายต่อสินค้าที่ซื้อมาจากวิสาหกิจในเครือเดียวกัน หรือวิสาหกิจที่มีความสัมพันธ์กันให้กับ
ลูกค้าหรือวิสาหกิจอิสระอื่นๆ เมื่อน าราคาขายต่อมาหักด้วยก าไรข้ันต้น (gross margin) ซึ่งได้แก่ 
มูลค่าที่ผู้ขายต่อเห็นว่าครอบคลุมค่าใช้จ่ายในการขายและปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องอื่นๆ (เมื่อค านึงถึง
ทรัพยากรที่ใช้และความเสี่ยงที่รับไว้แล้วด้วย) ประกอบกับผลก าไรที่หวังไว้ ผลที่ได้จากการหักก าไร
ข้ันต้นแล้วคือราคาโอนหรือราคาต้นทุนของทรัพย์สินที่ผู้ขายต่อซื้อมาจากวิสาหกิจในเครือนั่นเอง 
(ในบางกรณีอาจต้องหักด้วยค่าใช้จ่ายอื่นๆที่เกี่ยวข้องกับการซื้อสินค้านั้นมา เช่น ค่าภาษีน าเข้าเป็นต้น) 
ดังนี้ราคาโอนจะเป็นราคาที่เป็นไปตามหลักราคาอิสระ ถ้าการก าหนดก าไรข้ันต้นน้ันเปรียบเทียบกันได้ 
(comparable) กับก าไรข้ันต้นที่ผู้ขายต่อคนเดิมก าหนดไว้ส าหรับการซื้อมาขายไปในธุรกรรมที่ไม่มี
การควบคุมราคาที่สามารถเทียบกันได้ (internal comparable) หรือเปรียบเทียบกันได้กับก าไรข้ันต้น 
ที่วิสาหกิจอิสระอืน่ๆก าหนดไว้จากการขายต่อสินค้าลักษณะเดียวกันในธุรกรรมทีเ่หมือนหรือคล้ายกัน 
(external comparable)  

 โดยความเปรียบเทียบกันได้ส าหรับวิธีนี้จึงไม่ได้ให้น้ าหนักกับความคล้ายคลึง
เทียบกันได้ของตัวทรัพย์สินที่ซื้อขายกันแต่มุ่งเน้นไปที่หน้าที่ในการจัดจ าหน่ายสินค้า ผลตอบแทน 
จากเงินลงทุนและการแบกรับความเสี่ยงของผู้จัดจ าหน่ายมากกว่าเนื่องจากปั จจัยเหล่านี้สะท้อน 
ความเปรียบเทียบกันได้ในก าไรข้ันต้นมากกว่านั่นเอง 2 1 F

22 ดังนั้นวิธีนี้จึงเหมาะสมกับการค านวณราคา
โอนของทรัพย์สินมีรูปร่างที่ไม่มีการดัดแปลงหรอืเปลี่ยนสภาพของทรพัย์สนิน้ันก่อนขายต่อเพราะหาก
มีการดัดแปลงเพิ่มมลูค่าให้กบัสนิค้าก่อนแล้ว การหาธุรกรรมที่น ามาเทียบเคียงจะท าได้ยากและท าให้
ความน่าเช่ือถือในการเปรียบเทียบลดลง 

 

                                            
22 กานต์สินี จันทร์เต็ม, “มาตรการทางกฎหมายภาษีในการเตรียมความพร้อมเพื่อเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
(AEC) – การน าหลักการของคู่มือราคาโอนขององค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (OECD) มาใช้
ในกรณีธุรกรรมที่ไม่สามารถหาราคาตลาดได้,” (เอกัตศึกษาปริญญาศิลปะศาสตร์มหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมาย
เศรษฐกิจ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2555). หน้า 37. 
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 (ค) วิธีราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม (Cost plus method)  
  วิธีการค านวณราคานี้ตั้งต้นจากราคาต้นทุนที่วิสาหกิจอิสระในเครือก าหนดไว้
ส าหรับการโอนทรัพย์สินหรือการให้บริการแก่วิสาหกิจในเครือด้วยกันซึ่งเป็นผู้ซื้อ (ธุรกรรมที่มีการ
ควบคุม) เมื่อบวกราคาต้นทุนเข้ากับก าไรส่วนเพิ่มที่เหมาะสม กล่าวคือค านึงถึงกิจการที่ท าและสภาพ
การตลาดแล้ว ราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่มนี่ คือราคาโอนที่ เป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระ 
ของธุรกรรมที่มีการควบคุมซึ่งก าไรส่วนเพิ่มนี้จะต้องเทียบเคียงกันได้กับราคาก าไรส่วนเพิ่มที่วิสาหกิจ
ผู้โอนทรัพย์สินหรือให้บริการเดียวกันก าหนดไว้ส าหรับการขายหรือให้บริการกับวิสาหกิจอิสระอื่นๆ 
(internal comparable) หรือสามารถเทียบเคียงกับธุรกรรมลักษณะเดียวกันที่เปรียบเทียบกันได้ 
ที่ท าโดยวิสาหกิจอิสระที่ไม่มีการควบคุม (external comparable) โดยยึดหลักการความเปรียบเทียบกันได้
เช่นเดียวกับวิธีเปรียบเทียบกับราคาที่ไม่มีการควบคุม และวิธีค านวณจากราคาขายต่อ คือธุรกรรม 
จะเปรียบเทียบกันได้เมื่อไม่มีความต่างกันในลักษณะเป็นสาระส าคัญหรือความต่างกันนั้นสามารถ
ปรับปรุงอย่างสมเหตุสมผลเพื่อขจัดความต่างได้  

 ตัวอย่างกรณีที่ต้องมีการปรับปรุงความต่าง เช่น ในธุรกรรมที่ไม่ได้มีการควบคุม 
ที่จะน ามาเทียบนั้น วิสาหกิจผู้ผลิตและท าการขายนั้นมีความสามารถในการผลิตด้วยต้นทุนที่ต่ ากว่า
เมื่อเทียบกับวิสาหกิจผูผ้ลิตในธุรกรรมที่มีการควบคุม ท าให้แม้จะขายสินค้าชนิดเดียวกัน และมีราคาขาย
ที่เท่ากัน ก าไรที่ได้เมื่อเทียบกันแล้ววิสาหกิจในธุรกรรมที่ไม่มีการควบคุมจะมีก าไรส่วนเพิ่มที่มากกว่า 
ดังนั้นจึงต้องมีการปรบัปรุงเรือ่งประสิทธิภาพในการผลติของวิสาหกิจอิสระที่จะน ามาเทียบด้วยวิธีการ
ดังกล่าวเพราะเป็นตัวแปรความต่างที่มีผลต่อก าไรส่วนเพิ่ม ปัจจัยที่มีผลต่อความเปรียบเทียบกันได้ 
ในวิธีนี้อื่นๆ เช่น ปริมาณและประเภทของค่าใช้จ่ายในการผลิต ความสอดคล้องกันในการท าบัญชี 

 วิธีนี้จะมีประสิทธิภาพที่สุดส าหรับการโอนทรัพย์สินประเภทสินค้าระหว่างการผลิต 
(semi-finished goods) ระหว่างวิสาหกิจในเครือด้วยกันในลักษณะท าสัญญาร่วมกันผลิต 
(joint facility agreement) หรือท าสัญญาซื้อขายกันในระยะยาว แต่ในขณะเดียวกันอุปสรรค 
ของการใช้วิธีนี้คือการหาราคาต้นทุนที่แน่นอน เพราะถึงแม้ปกติแล้วยอดขายจะต้องมากกว่าต้นทุน
เพื่อให้ธุรกิจยังด าเนินต่อไปได้แต่ราคาทุนน้ันอาจไม่ใช่ราคาที่สามารถน ามาใช้ในการหาก าไรส่วนเพิ่ม 
ณ ช่วงเวลาใดเวลาหนึ่ง หรือในบางกรณีราคาต้นทุนน้ันอาจไม่มีความสอดคลอ้งกบัราคาตลาดเลยกไ็ด้  

 2. วิธีก าหนดจากก าไรของรายการค้า (Transactional Profit Method) 
 ในขณะที่วิธีการค านวณแบบดั้งเดิมใช้การพิจารณารายธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจ
ที่มีการควบคุมในการเทียบเคียงหาราคาโอนแต่วิธีการค านวณโดยก าหนดจากก าไรของรายการค้า  
จะพิจารณาจากก าไรที่เกิดข้ึนจากธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือ (ธุรกรรมที่มีการควบคุม) ซึ่งจะเป็นไป
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ตามหลักราคาติดต่ออิสระก็ต่อเมื่อได้ใช้วิธีการค านวณให้สอดคล้องกับ Article 9 of OECD Model 
Tax Convention ซึ่งเปรียบเหมือนแม่บทของเรื่องการก าหนดราคาโอน รวมถึงต้องสอดคล้องกับ
หลักความเปรียบเทียบกันได้ (comparability analysis) ซึ่งเป็นหลักการตาม OECD Transfer 
Pricing Guidelines อีกด้วย 

     วิธีการก าหนดจากก าไรของรายการค้าสามารถแบ่งได้เป็นสองวิธีได้แก่ วิธีก าไร
สุทธิจากรายการค้า (Transactional Net Margin Method) และ วิธีแบ่งก าไร (Transactional 
Profit Split Method) การพิจารณาจากก าไรยังเป็นการช้ีวัดด้วยอีกว่าธุรกรรมที่มีการควบคุมนั้น
ได้รับผลกระทบใดจากการที่มีสภาพปัจจัยบางอย่างที่แตกต่างไปจากที่กระท าระหว่างธุรกรรมอิสระ 
ที่สามารถเทียบได้หรือไม่จึงช่วยในการตรวจทานความเหมาะสมของการใช้วิธีการค านวณแบบดั้งเดิม
โดยเฉพาะเมื่อวิธีดั้งเดิมไม่อาจน ามาใช้ได้เพราะขาดความเปรียบเทียบกันได้ 

 (ก) วิธีก าไรสุทธิจากรายการค้า (Transactional Net Margin Method) 
 วิธีการค านวณนี้พิจารณาจากก าไรเป็นหลักคล้ายกับวิธีก าหนดจากราคาขายต่อ 
และวิธีราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม โดยพิจารณาจากก าไรสุทธิที่สัมพันธ์กับต้นทุนที่เหมาะสม (เช่น 
ต้นทุนในการผลิต ค่าใช้จ่ายในการขาย หรือสินทรัพย์ของกิจการ) ในลักษณะเดียวกันกับวิธีทั้งสองข้างต้น 
คือต้องน าก าไรสุทธินี้มาเปรียบเทียบกับกิจการที่ไม่อยู่ภายใต้การควบคุม ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบ 
การเปรียบเทียบภายในหรือภายนอกก็ตามและการเปรียบเทียบนั้นอยู่บนหลักความเปรียบเทียบกันได้
เพื่อให้เป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระ นั่นคือต้องมีการวิเคราะห์หน้าที่การท างาน (Functional 
Analysis) และความน่าเช่ือถือของตัวช้ีวัดก าไรสุทธิ (net profit indicator) เพื่อให้เกิดความน่าเช่ือถือ
ในการน าวิธีการค านวณนี้มาใช้มากกว่าวิธีอื่น     

 ข้อสังเกตเกี่ยวกับตัวช้ีวัดก าไรสุทธิ (เช่น ผลตอบแทนจากสินทรัพย์ทั้งหมด 
หรือรายได้จากการด าเนินการขาย เป็นต้น) ได้แก่ ตัวช้ีวัดก าไรสุทธินั้นจะไม่เปลี่ยนแปลงไปได้ง่าย  
แม้มีความแตกต่างของสินค้าซึ่งมีผลกระทบกับราคาของสินค้ามากกว่า หรือความแตกต่างในหน้าที่การงาน 
(function) อาจมีผลกระทบกับก าไรส่วนเพิ่มมากกว่าจะมีผลกับก าไรสุทธิ ซึ่งท าให้เป็นข้อดีของการใช้วิธีนี้
ในการค านวณเมื่อเทียบกับวิธีดั้งเดิม ซึ่งโดยปกติแล้วหากมีความเปลี่ยนแปลงในหน้าที่การงานที่ท า 
จะมีผลต่อค่าใช้จ่ายในการด าเนินงานและส่งผลถึงการค านวณก าไรส่วนเพิ่มหรือก าไรข้ันต้นแต่จะมี
ผลกระทบค่อนข้างน้อยกว่ากับตัวช้ีวัดก าไรสุทธิจากการด าเนินงาน และท าให้ไม่ต้องใช้ข้อมูลเกี่ยวกับ
ค่าใช้จ่ายข้ันต้นหรือก าไรข้ันต้นจากการปฏิบัติงานของวิสาหกิจอิสระซึ่งในบางประเทศอาจหาข้อมูล
ได้ยาก นอกจากนี้เนื่องจากวิธีการค านวณด้วยก าไรสุทธิเป็นวิธีการแบบเปรียบเทียบข้างเดียว ดังนั้น
ความจ าเป็นในการหาข้อมูลด้านการเงินจึงมีเฉพาะของฝ่ายวิสาหกิจในเครือ หรือวิสาหกิจ  
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ที่ถูกตรวจสอบเท่านั้นซึ่งท าให้เป็นข้อดีอย่างมากส าหรับการท าธุรกรรมกับวิสาหกิจขนาดใหญ่  
ที่มีความซับซ้อนมากซึ่งท าให้การหาข้อมูลท าได้ยาก 

 อย่างไรก็ดีในทางกลับกันวิธีนี้ก็มีข้อเสีย เนื่องจากตัวช้ีวัดก าไรสุทธินี้เอง 
ก็อาจเปลี่ยนแปลงไปได้ไม่มีความแน่นอนเมือ่เจอปจัจัยบางอย่าง ซึ่งปัจจัยน้ีจะไม่ก่อให้เกิดผลกระทบ 
หรือก่อผลกระทบเพียงเล็กน้อยกับราคาหรือก าไรข้ันต้นของวิสาหกิจอิสระ เช่นประสิทธิภาพ 
ในการบริหารงาน หรือสภาพตลาดหรืออุตสาหกรรม ท าให้ความน่าเช่ือในการค านวณหาราคาโอน 
นั้นต่ าและอาจไม่สอดคล้องกับหลักราคาติดต่ออิสระได้จึงจ าเป็นต้องมีการท าการวิเคราะห์หา 
ความเปรียบเทียบได้ด้วย  

  วิธีเปรียบเทียบด้วยก าไรสุทธินี้เป็นการเปรียบเทียบในระดับที่ใหญ่กว่า 
วิธีเปรียบเทียบด้วยก าไรแบบดั้งเดิม คือไม่ได้พิจารณาเป็นรายการค้าของแต่ละสินค้าหรือบริการ  
ซึ่งต้องมุ่งหาก าไรข้ันต้นของสินค้าหรือบริการนั้น แต่พิจารณาในระดับอุตสาหกรรมหรือลักษณะ 
ของธุรกิจนั้นโดยการหาอัตราส่วนก าไรที่เหมาะสมของธุรกิจนั้นๆน ามาเปรียบเทียบระหว่างธุรกิจ  
ที่มีการควบคุมและไม่มีการควบคุมเพื่อหาราคาโอนน่ันเอง 22F

23 และด้วยเหตุน้ีหากในการท าธุรกรรมนั้น
มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดมีส่วนในการสร้างมูลค่าที่มีความโดดเด่นมากในลักษณะที่ไม่มีคนอื่นท า เช่น 
การใช้ความรู้ know how หรือเพิ่มมูลค่าโดยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอื่นๆ จะท าให้ความน่าเช่ือถือ 
ในการใช้วิธีนี้น้อยลงเนื่องจากขาดความเปรียบเทียบกันได้และโดยปกติแล้วควรหันไปใช้วิธีค านวณ
แบบแบ่งก าไรแทน เว้นแต่การสร้างมูลค่าที่ไม่มีใครเหมือนนั้นจะเกิดข้ึนจากฝ่ายเดียวโดยที่อีกฝ่าย
แทบจะไม่มีการสร้างมูลค่าให้สินค้าในลักษณะเช่นว่าเลย ลักษณะนี้อาจน าวิธีเปรียบเทียบก าไรสุทธิ 
มาพิจารณาได้เพราะถือว่าเป็นการเปรียบเทียบฝ่ายเดียว  และด้วยความไม่แน่นอนในการก าหนด
ก าไรสุทธินี้เองท าให้แม้ OECD จะไม่ได้ก าหนดล าดับในการใช้วิธีค านวณเอาไว้ แต่หลายประเทศ
สมาชิกให้ความเห็นว่าควรน าวิธีนี้มาใช้ต่อเมื่อไม่อาจหาราคาโอนที่มีความน่าเช่ือถือโดยวิธีอื่นได้แล้ว
มากกว่าการมุ่งใช้เป็นวิธีแรก 

  (ข) วิธีแบ่งก าไร (Transactional Profit Split Method) 
 วิธีแบ่งก าไรนี้มีข้ึนเพื่อช่วยแก้ปัญหาการหาก าไรของธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุม 
ได้ยาก เนื่องจากในขณะที่วิธีการค านวณราคาโอนจากก าไรวิธีอื่น อาจได้รับผลกระทบจากปัจจัยต่างๆ 
ท าให้ความน่าเช่ือถือในการค านวณนั้นน้อยลง แต่วิธีแบ่งก าไรนั้นได้รับผลกระทบจากปัจจัยที่มีผล  

                                            
23 สมศักดิ์ อนรรฆเสลา, ปญัหาการน าหลักการตั้งราคาโอนมาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคลตามประมวล
รัษฎากร, หน้า 111. 
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ต่อก าไรน้อยกว่า เนื่องจากเป็นการเปรียบเทียบโดยวิธีการแบ่งก าไรของวิสาหกิจในเครือในลักษณะ
เดียวกันกับที่วิสาหกิจอิสระจะแบ่งก าไรกันหากอยู่ภายใต้เงื่อนไขสถานการณ์และหน้าที่การงาน
เดียวกันกับวิสาหกิจที่มีการควบคุม โดยการแบ่งก าไรเริ่มต้นจากการระบุก าไรที่จะน ามาแบ่ง  
ของวิสาหกิจในเครือที่เกิดจากธุรกรรมที่มีการควบคุมทั้งหมด หลังจากนั้นจึงแบ่งก าไรให้กับแต่ละ
วิสาหกิจในเครือบนพื้นฐานทางเศรษฐศาสตร์ที่สามารถประมาณให้เป็นการแบ่งก าไรที่สอดคล้อง 
กับหลักราคาติดต่ออิสระ โดยการแบ่งก าไรเป็นปัจจัยหลักในการค านวณราคาโอน 

 ข้อดีของวิธีการแบ่งก าไรคือช่วยแก้ไขปัญหาส าหรับธุรกรรมที่มีรายละเอียด
ปลีกย่อยเยอะท าให้การเปรียบเทียบเป็นรายธุรกรรมการค้าท าได้ยาก และยังเป็นวิธีที่เหมาะสมที่สุด
ส าหรับกรณีที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย มีส่วนร่วมในการเพิ่มมูลค่าให้กับทรัพย์สินหรือบริการอย่างมาก  
ด้วยวิธีการที่โดดเด่นเป็นเอกลักษณ์ของตัวเองซึ่งไม่สามารถหาวิสาหกิจอื่นที่มีกิจกรรมลักษณะ
เดียวกันมาเทียบได้โดยง่าย เช่น การโอนknow-how ที่เกิดจากการท าวิจัยและพฒันา ท าให้ know-how นั้น
มีความเป็นเอกลักษณ์ ซึ่งหากใช้วิธีเปรียบเทียบอื่นการหาข้อมูลที่น่าเช่ือถือมาเปรียบเทียบนั้นจะท าได้ยาก
และไม่มีข้อมูลเพียงพอ การแบ่งก าไรระหว่างกันนั้นจึงเป็นไปตามความมีส่วนร่วมที่ได้ลงทุนไป 
ของแต่ละฝ่ายในการผลิตสินค้า โดยส่วนที่ เหลือจากการแบ่งก าไรตามหน้าที่  การลงทุน 
และการรับภาระความเสี่ยงแล้วถือเป็นก าไรที่เกิดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ดังนี้ วิธีนี้จึงมีความยืดหยุ่น
เพราะค านึงถึงข้อเท็จจริงและสถานการณ์บางประการที่มีความเฉพาะเจาะจงโดดเด่นที่ปรากฏ 
ในธุรกิจที่มีการควบคุม แต่ไม่มีในธุรกิจอิสระอื่น และเนื่องจากวิธีนี้เป็นการค านวณโดยพิจารณาทั้งสองด้าน
คือ ประมาณก าไรให้กับทุกธุรกิจในเครือ ท าให้ผลลัพธ์เมื่อค านวณออกมาน้อยครั้งที่จะเกิดเหตุการณ์ 
ที่มีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้รับก าไรโดยไม่สมเหตุสมผล ในทางกลับกันหากเป็นกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง 
ไม่มีส่วนร่วมในการเพิ่มมูลค่าโดยการใช้วิธีการเอกลักษณ์ของตน มีเพียงการท างานตามปกติทั่วไป 
(เช่น การผลิตตามสัญญาจ้างผลติ หรือการให้บรกิารตามสัญญา) เช่นน้ี วิธีแบ่งก าไรก็อาจไม่เหมาะสม
ในด้านของความเปรียบเทียบกันได้ด้านการวิเคราะห์หน้าที่การงานที่ท า (functional analysis) 

 ข้อด้อยของวิธีการแบ่งก าไรนี้คือปัญหาในการปรับใช้ในการค านวณจริง 
แม้ตามหลักการ การอาศัยข้อมูลของวิสาหกิจอิสระที่น้อยจะท าให้ง่ายต่อทั้งฝั่งผู้ เสียภาษี 
และเจ้าพนักงานผู้ประเมินในการหาข้อมูล แต่ทั้ งตัวผู้ เสียภาษีหรือกลุ่ม วิสาหกิจในเครือ 
และเจ้าพนักงานเองก็ยังมีปัญหากับการหาข้อมูลจากบริษัทในเครือที่อยู่ต่างประเทศ การหารายได้
และต้นทุนรวมของทุกวิสาหกิจในเครอือาจท าได้ยากเพราะต้องค้นหาบันทกึข้อมลู รายการตามบญัชีต่างๆ 
ต้องผ่านการปรับปรุงทางบัญชีเนื่องจากมีวิธีทางบัญชีที่ต่างกัน หรืออาจมีปัญหาเรื่องค่าเงินที่ต่างกัน
ของวิสาหกิจในเครือต่างประเทศ  
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 OECD แบ่งวิธีการในการแบ่งก าไรเป็น 2 วิธีโดยไม่ได้ก าหนดว่าต้องใช้ทั้ง 2 วิธี
หรือ เลือกวิธีใดวิธีหนึ่งแต่ให้วิสากิจเลือกใช้ได้ตามความเหมาะสม ได้แก่ (1) แบ่งก าไรจากการมีส่วนร่วม 
(contribution analysis) และ (2) แบ่งก าไรจากส่วนที่เหลือ (residual analysis) วิธีแบ่งก าไร 
จากการมีส่วนร่วมนั้นจะน าก าไรทั้งหมดของวิสาหกิจในเครือในธุรกรรมที่มีการควบคุมนั้น มาแบ่งให้
แต่ละวิสาหกิจด้วยกันบนฐานที่ว่าวิสาหกิจอิสระอื่นๆจะแบ่งให้กันในสถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันได้ 
แต่หากกรณีที่ข้อมูลของวิสาหกิจอิสระที่เทียบกันได้น้ันหาไม่ได้ ให้แบ่งก าไรโดยดูจากส่วนของหน้าที่
การงานที่แต่ละวิสาหกิจในเครือได้ท าลง ในธุรกรรมที่มีการควบคุมนั้นๆ โดยค านึงถึงความเสี่ยง  
ที่ได้รับและทรัพยากรที่ใช้ไปของแต่ละวิสาหกิจในเครือนั้นด้วย ส าหรับวิธีแบ่งก าไรจากส่วนที่เหลือ
ค านวณจากสองข้ันตอนโดยข้ันแรกให้แต่ละวิสาหกิจในเครือแบ่งสรรผลตอบแทนตามหลักติดต่อ
อิสระ เฉพาะในส่วนที่ตนมีส่วนร่วมในการท างานเป็นการทั่วไปของธุรกรรมที่มีการควบคุม 
โดยปกติแล้วผลตอบแทนนี้มักจะได้มาโดยการเปรียบเทียบตามวิธีการค านวณราคาติดต่ออิสระดั้งเดิม
โดยเทียบกับวิสาหกิจอิสระ ดังนั้นในข้ันแรกนี้จะไม่มีส่วนผลตอบแทนจากกิจกรรมที่มีเอกลักษณ์ 
และมูลค่าสูง ส าหรับข้ันที่สองหลังจากแบ่งสรรก าไรข้ันแรกตามข้อเท็จจริงและสถานการณ์แล้ว  
ก าไรหรือขาดทุนจากส่วนที่เหลือเมื่อค านวณตามก าไรที่แท้จริงแล้วจะถูกแบ่งส่วนให้แต่ละวิสาหกิจ 
ในเครืออีกครั้งหนึ่ง 
 

 2.1.4.2 แนวทางการก าหนดมาตรการของไทย 
  ประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติเพื่อป้องกันการเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอน
เป็นการเฉพาะ สรรพากรไทยจึงต้องอาศัยบทบัญญัติทั่วไปในประมวลรัษฎากร ประกอบกับค าสั่ง
กรมสรรพากร ที่ ป.113/2545 เพื่อใช้ประเมินราคาโอนภายในวิสาหกิจเครือเดียวกัน นอกจากนี้
อนุสัญญาภาษีซ้อนที่ไทยท ากับนานาประเทศก็มักมีข้อบทเกี่ยวกับราคาโอนก าหนดอยู่ อย่างไรก็ตาม
บทบัญญัติทั่วไปที่น ามาใช้บังคับได้ยังมีข้อจ ากัดบางประการอยู่     

(ก) มาตรการตามประมวลรัษฎากร  
 ประมวลรัษฎากรบัญญัติเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนส าหรับนิติบุคคลเอาไว้ 
เฉพาะนิติบุคคลที่เสียภาษีเงินได้จากก าไรสุทธิตามมาตรา 65 เท่านั้น โดยมาตราที่ส าคัญได้แก่ 
มาตรา 65 ทวิ (4) มาตรา 65 ทวิ (7) มาตรา 65 ตรี (13) (14) (15) และมาตรา 70 ตรี 

 มาตรา 65 ทวิ (4) เป็นการตรวจสอบในด้านของรายได้โดยบัญญัติไว้ว่า "ในกรณี
โอนทรัพย์สิน ให้บริการ หรือให้กู้ยืมเงิน โดยไม่มีค่าตอบแทน ค่าบริการหรือดอกเบี้ย หรือมีค่าตอบแทน 
ค่าบริการหรือดอกเบี้ยต่ ากว่าราคาตลาดโดยไม่มีเหตุอันสมควร เจ้าพนักงานประเมินมอี านาจประเมิน
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ค่าตอบแทน ค่าบริการหรือดอกเบี้ยนั้น ตามราคาตลาดในวันทีโ่อน ให้บริการหรือให้กูย้ืมเงิน" จะเห็นได้ว่า
บทบัญญัตินี้เป็นบททั่วไปที่เจ้าพนักงานสามารถตรวจสอบราคาได้โดยไม่ต้องค านึงถึงลักษณะ 
ความเป็นวิสาหกิจในเครือเดียวกันหรือไม่และไม่ว่าเป็นธุรกรรมภายในหรือนอกประเทศ เพื่อไม่ให้ 
นิติบุคคลย้ายโอนรายได้รายจ่ายเพื่อให้เสียภาษีน้อยลงได้ บทบัญญัติแห่งมาตรานี้จะน าไปบังคับใช้
กรณีการค านวณก าไรสุทธิเพื่อเสียภาษีของนิติบุคคลเท่านั้น ถ้าเป็นกรณีของนิติบุคคลที่ไม่ได้เสียภาษี
จากก าไรสุทธิ เช่น มูลนิธิหรือสมาคม หรือผู้ประกอบการขนส่งระหว่างประเทศ หรือนิติบุคคลใด 
ที่เสียภาษี จากยอดรายรับก่อนหักรายจ่ายจะน ามาตรานี้ไปใช้บังคับไม่ได้ 2 3 F24 รวมถึงการจ่ายเงินได้ 
ตามมาตรา 40 (2) (3) (4 )(5) และ (6) ไปยังบริษัทต่างประเทศที่ไม่ได้ประกอบกิจการในไทยตาม
มาตรา 70 ก็ไม่สามารถตรวจสอบราคาโอนได้ 

 นอกจากนี้มาตรา 65 ทวิ นี้ยังมีความคลุมเครือที่ท าให้การควบคุมราคาโอน 
ไม่มีประสิทธิภาพคือการให้ความหมายของค าว่า ราคาตลาด และค าว่า เหตุอันสมควร ราคาตลาดนั้น
หากตีความตามถ้อยค าและเจตนารมณ์ในบทบัญญัติดังกล่าว น่าจะหมายถึงราคาตลาดที่บุคคลทั่วไป
พึงจะตกลงซื้อขายสินค้าหรือบริการต่อกัน 2 4 F

25 ซึ่งอาศัยตามกลไกตลาดตามปกติโดยที่ คู่สัญญา 
ไม่มีความสัมพันธ์กันในลักษณะที่ฝ่ายหนึ่งมีอ านาจควบคุม หรือก าหนดทิศทางการท าธุรกรรม 
ของอีกฝ่ายหนึ่งได้  ในปัญหาการก าหนดนิยามนี้มีค าพิพากษาศาลฎีกา และข้อหารือของ
กรมสรรพากร วินิจฉัยถึงความหมายของราคาตลาดเอาไว้ 25F

26 เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2509 
ให้หลักไว้ว่าราคาปานกลางไม่อาจเทียบเป็นราคาตลาดได้เสมอไป ดังนี้ "ราคาตลาดของโภคภัณฑ์นั้น 
อาจไม่มีราคาตายตัวหรือมีราคาเดียว การจ าหน่ายโภคภัณฑ์ราคาสูงต่ าผิดกันก็อาจอยู่ภายในกรอบ
ของราคาตลาด ฉะนั้น การจ าหน่ายโภคภัณฑ์สูงหรือต่ ากว่าราคาปานกลาง จึงมิใช่แสดงว่าราคา 
ที่จ าหน่ายนั้นมิใช่ราคาตลาดและราคาตลาดมิใช่หมายถึงราคาปานกลางของการจ าหน่าย " หรือ 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2187/2532 ให้หลักไว้ว่าราคาทุนไม่อาจเทียบเป็นราคาตลาดได้ ดังนี้ 
"ตามพฤติการณ์เช่ือไม่ได้ว่าโจทก์ขายสุราในราคาเท่าทุน เมื่อโจทก์แสดงเอกสารและบัญชีว่าโจทก์
ขายสุราในราคาเท่าทุน จึงมิใช่เป็นราคาตลาดและเป็นการขายไปในราคาต่ าโดยไม่มีเหตุอันสมควร 

                                            
24 ธรพล แก้วสถิตย์. ค าอธิบายภาษีเงินได้ระหว่างประเทศและหลักการทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซ้อน. (กรุงเทพฯ : 
บริษัท ชวนพิมพ์ 50 จ ากัด, 2554). หน้า 249-250. 
25 กานต์สินี จันทร์เต็ม, มาตรการทางกฎหมายภาษีในการเตรียมความพร้อมเพื่อเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
(AEC) - การน าหลักการของคู่มือราคาโอนขององค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (OECD) มาใช้
ในกรณีธุรกรรมที่ไม่สามารถหาราคาตลาดได้, หน้า 14. 
26 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2509, 2187/2532 และข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0706/6477 ลงวันที่ 2 
สิงหาคม 2549 
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เพื่อหลีกเลี่ยงค่าภาษีหรือช าระค่าภาษีให้น้อยลง" จากหลักค าพิพากษาทั้งสองฎีกาเห็นได้ว่าศาลเอง
ไม่ได้ให้ความหมายของตลาดไว้โดยตรง เพียงแต่ก าหนดว่าสิ่งใดไม่ใช่ราคาตลาด แม้ความหมายของ
ราคาตลาดยังขาดความชัดเจนแต่พอให้ความหมายได้ว่าราคาตลาดตามมาตรา 65 ทวิ (4) หมายถึง
ราคาที่ผู้ซื้อและผู้ขายพึงตกลงซื้อขายกันในสภาวะที่ทั้งสองฝ่ายเป็นอิสระต่อกัน ไม่มีฝ่ายใดมีอิทธิพล
ในการก าหนดราคาหรือกล่าวคือเป็นไปตามกลไกตลาดเสรีอย่างสมบูรณ์ ท าให้ราคาตลาดนี้มีความเหมาะสม
ในการน าไปเทียบเคียงกับราคาโอน แต่ในขณะเดียวกันหากมีปัจจัยกระทบตลาดเช่น การทุ่มตลาด 
หรือการผูกขาดในตลาด การหาราคาตลาดในความหมายเช่นนี้จะท าได้ยากและไม่เหมาะในการ
น ามาใช้อ้างอิงในการวัดระดับความสามารถในการเสียภาษี เพื่อการประเมินภาษีเงินได้ผู้เสียภาษี  
รายใดรายหนึ่งโดยเฉพาะ26F

27 

 ส าหรับกรณีใดบ้างที่ถือว่าเป็นกรณีที่มีเหตุอันสมควรได้มีค าพิพากษาของศาล
และค าตอบข้อหารือของกรมสรรพากรอธิบายไว้เช่นกัน 2 7 F

28 เช่น การโอนขายที่ดินให้บริษัทในเครือ 
ที่ตนถือหุ้นข้างมากอยู่ในราคาตามบัญชีซึ่งต่ ากว่าราคาตลาดเพื่อให้สามารถประกอบกิจการส่งออก 
ให้ได้ตามเงื่อนไขของคณะกรรมการการลงทุน ถือเป็นการโอนที่มีเหตุสมควร หรือการโอนทรัพย์สิน 
ในราคาไม่ต่ ากว่ามูลค่าที่ปรากฏในบัญชี ณ วันโอน ให้บริษัทที่เพิ่งก่อตั้งและตนถือหุ้นอยู่ไม่น้อยกว่า
ร้อยละ 99 ของหุ้นที่มีสิทธิออกเสยีง กรมสรรพากรก็มีประกาศตีความว่าถือเป็นเหตุอันสมควรเช่นกัน
ตามค าสั่งกรมสรรพากร ที่ ป.64/2549 เป็นต้น 

 มาตรา 65 ทวิ (7) เป็นเรื่องการให้อ านาจเจ้าพนักงานประเมินราคาทุน 
ของทรัพย์สินที่ส่งเข้ามาในประเทศได้โดยการเปรียบเทียบกับสินค้าชนิดและประเภทเดียวกัน 
ที่ได้ส่งออกไปยังประเทศอื่นๆ ราคาทุนมีผลกระทบกับก าไรสุทธิที่ต้องน ามาเสียภาษี หากราคาทุน 
มีมูลค่าสูงก าไรสุทธินั้นจะต่ าลงหรือเกิดเป็นขาดทุน เช่นกันหากราคาทุนต่ าก าไรสุทธิที่เกิดก็จะสูงตาม 
ดังนั้นการที่เจ้าพนักงานมีอ านาจประเมินให้สอดคล้องกับราคาทุนที่ได้ส่งให้กับประเทศอื่นๆ เป็นการ
ประเมินเพื่อให้แน่ใจว่าจะไม่มีการตั้งราคาโอนโดยการใช้ราคาทุนที่สูงหรือต่ าเกินไป อย่างไรก็ตาม
มาตราน้ีจ ากัดอยู่ที่การส่งสินค้าเท่านั้นไม่รวมถึงการน าเข้าบริการด้วย 

 มาตรา 65 ตรี (13)  ก าหนดห้ามไม่ให้น ารายจ่ายที่มิใช่รายจ่ายเพื่อหาก าไร หรือ
เพื่อกิจการโดยเฉพาะ มาหักเป็นค่าใช้จ่ายในการค านวณก าไรสุทธิ ในบริบทการก าหนดราคาโอน

                                            
27 สมศักดิ์ อนรรฆเสลา, "ปัญหาการน าหลักการตั้งราคาโอน มาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามประมวลรัษฎากร". 
หน้า 24. 
28 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2513/2537, 3796-3797/2535 และข้อหารือกรมสรรพากรที่  กค. 0811/16254 ลง
วันที่ 28 พฤศจิกายน 2540 
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สามารถน ามาใช้เพื่อตรวจสอบการโอนราคาค่าตอบแทนการให้บริการต่างๆ ว่าเป็นราคาที่เหมาะสม
หรือไม่ โดยอยู่บนฐานว่าเป็นการจ่ายไปเพื่อหาก าไรหรือกิจการโดยเฉพาะหรือไม่ เช่น ค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่  2860-2861/2536 การที่ผู้ประกอบการซึ่ งประกอบกิจการซื้อมาขายไปสินค้า  
จ่ายค่าตอบแทนเพื่อการเปลี่ยนแปลงพัฒนารูปแบบสินค้า ให้กับบริษัทที่ผลิตสินค้าขายให้  
เป็นค่าใช้จ่ายที่ไม่สมเหตุสมผลเนื่องจากไม่ใช่หน้าที่ปกติของผู้ประกอบกิจการซื้อมาขายไปที่จะจ่าย
ค่าตอบแทนเช่นว่า อีกทั้งสินค้าที่ให้เปลี่ยนแปลงก็ไม่ใช่สินค้าที่ขายให้แก่ผู้ประกอบการรายเดียว 
แต่เป็นสินค้าที่จ าหน่ายเป็นการทั่วไป ศาลจึงตัดสินว่าค่าเปลี่ยนแปลงพัฒนารูปแบบสินค้าดังกล่าว 
เป็นรายจ่ายที่ผู้ประกอบการก าหนดข้ึนเองมิใช่ค่าใช้จ่ายเพื่อการหาก าไรหรือเพื่อกิจการโดยเฉพาะ 
จึงเป็นรายจ่ายต้องห้ามตามมาตรา 65 ตรี (13) 

 มาตรา 65 ตรี (14) ก าหนดห้ามไม่ให้ถือรายจ่ายซึ่งมิใช่รายจ่ายเพื่อกิจการ 
ในประเทศไทยโดยเฉพาะ เป็นรายจ่ายในการค านวณก าไรสุทธิ ในบริบทการก าหนดราคาโอน 
สามารถน ามาตราน้ีมาใช้ตรวจสอบการจ่ายรายได้ไปยังวิสาหกิจต่างประเทศได้ โดยหากมิใช่รายจ่าย 
เพื่อกิจการในประเทศไทยโดยเฉพาะจะถูกปรับปรุงไม่ให้ถือเป็นรายจ่าย เช่นการจ่ายค่าการท าวิจัย
และพัฒนา หรือการจ่ายค่าสิทธิต่างๆ ให้กับส านักงานใหญ่ หรือสาขาในต่างประเทศ จะต้องมี
หลักฐานชัดแจ้งว่าเป็นการจ่ายไปเพื่อตอบแทนการให้ความช่วยเหลือหรือเพื่อประโยชน์ของกิจการ 
ในไทยจริงๆ ไม่ใช่การจ่ายโดยไม่มีฐานอันเหมาะสมหรือไม่เกี่ยวข้องกับกิจการในไทย 

 มาตรา 65 ตรี (15) ก าหนดห้ามไม่ให้น าค่าซื้อทรัพย์สินและรายจ่ายเกี่ยวกับ 
การซื้อหรือขายทรัพย์สินในส่วนที่เกินปกติมาถือเป็นรายจ่ายโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร มาตรานี้  
เป็นการควบคุมราคาด้านรายจ่ายเพื่อไม่ให้มีการก าหนดรายจ่ายที่สูงกว่าปกติอันอาจอยู่ในรูปแบบ
ของการตั้งราคาโอนได้ โดยควบคุมจากการแยกส่วนที่สูงเกิดปกติโดยไม่มีเหตุสมควรซึ่งอยู่ในอ านาจ
เจ้าพนักงานที่จะประเมินได้ อย่างไรก็ตามมาตรานี้ควบคุมได้เฉพาะรายจ่ายที่เกี่ยวกับการซื้อขาย
ทรัพย์สินไม่รวมถึงค่าตอบแทนการใช้บริการ การใช้สิทธิ ดอกเบี้ยที่ต้องจ่าย หรือรายจ่ายลักษณะ
อื่นๆ 
 มาตรา 70 ตรี ถือเอาการส่งสินค้าของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล 
ออกต่างประเทศตามค าสั่งจากหรือส่งให้กับวิสาหกิจในเครือเดียวกันถือเป็นการขายที่ต้องน ารายได้  
มารวมค านวณเพื่อเสียภาษีภายในประเทศ โดยให้ถือว่าราคาสินค้าเท่ากับราคาตลาดในวันที่ส่งไป 
เว้นแต่ของที่ส่งไปนั้นเป็นของตัวอย่างหรือเพื่อการวิจัยโดยเฉพาะ ของผ่านแดน ของที่น าเข้ามาแล้ว
ส่งกลับไปภายในเวลาหนึ่งปีนับแต่น าเข้า หรือเป็นของที่ส่งออกแล้วจะน าเข้ากลับมาภายในหนึ่งปี  
นับแต่ส่งออกนั้น เพื่อเป็นการป้องกันการโอนสินค้าโดยไม่มีการคิดราคาหรือคิดราคาต่ าเกินสมควร 
อันเป็นรูปแบบการตั้งราคาโอนอย่างหนึ่งซึ่งกรมสรรพากรตรวจสอบภายหลังได้ยาก เนื่องจากมีการโอน
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สินค้าหรือทรัพย์สินนั้นออกนอกประเทศไปแล้ว จึงก าหนดให้เจ้าพนักงานมีอ านาจตรวจสอบราคาตลาด
และก าหนดให้น ามารวมค านวณภาษีเสียแต่เมื่อมีการส่งออกนอกประเทศ ส าหรับราคาตลาด 
ตามมาตราน้ีมีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 536/2521 วางหลักไว้ให้ว่าไม่รวมถึงค่าระวางและค่าประกันภัย 

 (ข) มาตรการตามค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป. 113/2545 
 ในปีพ.ศ. 2545 กรมสรรพากรได้เห็นถึงความจ าเป็นในการน าวิธีการค านวณ
ราคาโอนเพื่อป้องกันการเลี่ยงภาษีมาใช้กับนิติบุคคลที่ประกอบกิจการในไทยตามมาตรา 65 
แห่งประมวลรัษฎากร โดยออกเป็นค าสั่งในทางปฏิบัติส าหรับเจ้าพนักงานสรรพากรยึดเป็นหลักในการตรวจ
และแนะน าผู้เสียภาษีและเพื่อความเข้าใจที่ตรงกันของเจ้าหน้าที่ภาครัฐและภาคเอกชนผู้เสียภาษี 

 โดยให้อ านาจเจ้าพนักงานประเมินรายได้ที่ต่ ากว่าราคาตลาดหรือรายจ่าย 
ที่สูงกว่าราคาตลาดโดยไม่มีเหตุอันสมควร ประเมินให้ราคาโอนน้ันเป็นไปตามราคาตลาดได้ 

 นอกจากนี้ในค าสั่ง ป.113/2545 นี้ได้เพิ่มเติมนิยามของค าว่าราคาตลาด 
และค าว่าคู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกันดังนี้ ค าว่า "ราคาตลาด" หมายความว่า "ราคาของค่าตอบแทน 
ค่าบริการ หรือดอกเบี้ย ซึ่งคู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกันพึงก าหนดโดยสุจริตทางการค้า กรณีโอนทรัพย์สิน 
ให้บริการ หรือให้กู้ยืมเงินที่มีลักษณะ ประเภท และชนิดเดียวกัน ณ วันที่โอนทรัพย์สิน ให้บริการ 
หรือให้กู้ยืมเงิน" เมื่อพิจารณาประกอบกับการให้นิยามของค าว่า "คู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกั น" 
หมายความว่า "คู่สัญญาที่ไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างกันในการจัดการ การควบคุม หรือร่วมทุน 
โดยทางตรงหรือทางอ้อม" แสดงให้ เห็นว่ากรมสรรพากรได้ยอมรับหลักราคาติดต่ออิสระ 
ตามแนวความคิดของOECDเปน็มาตรฐานในการตรวจสอบราคาโอนของการประกอบกิจการของนิติบุคคล 

 ค าสั่งที่ ป. 113/2545 นี้ได้เพิ่มเติมส่วนส าคัญของการตรวจสอบการก าหนด
ราคาโอนน่ันคือการก าหนดแนวทางในการค านวณราคาโอนให้ใช้วิธีการ traditional  transaction 
method ตามแบบของOECD นั่นคือวิธี เปรียบเทียบราคาที่มิได้มีการควบคุม Comparable 
Uncontrolled Price Method) วิธีราคาขายต่อ (Resale Price Method) และ วิธีราคาทุน 
บวกก าไรส่วนเพิ่ม (Cost Plus Method) ซึ่งเป็นวิธีการที่ใช้เพื่อให้ได้มาซึ่งราคาติดต่ออิสระ และเปิดช่อง
ให้สามารถน าวิธีอื่นมาใช้ได้ หากวิธีข้างต้นไม่สามารถน ามาค านวณรายได้หรือรายจ่ายเพื่อให้ได้มา 
ซึ่งราคาตลาดของค่าตอบแทน ค่าบริการ หรือค่าดอกเบี้ย วิธีอื่นที่ใช้ต้องเป็นวิธีที่ได้รับรองโดยสากล
และมีความเหมาะสมตามสภาพข้อเท็จจริงในทางการค้าที่เกี่ยวเนื่องกับกรณีโอนทรัพย์สิน ให้บริการ 
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หรือให้กู้ยืมเงินน้ัน28F

29 ซึ่งในทางปฏิบัติพบว่ามีการใช้อยู่ 2 วิธี คือ วิธีค านวณก าไรสุทธิจากรายการค้า 
(Transactional Net Margin Method) และ วิธีแบ่งก าไร (Profit Split Method) 

 นอกจากนี้ในข้อ 4 ตามประกาศยังก าหนดเจ้าพนักงานประเมินพิจารณาเอกสาร
หลายประเภทประกอบการค านวณราคาโอนเพื่อให้ได้ราคาที่เป็นธรรมตรงกับข้อเท็จจริงทางการค้า
ของเอกชนมากที่สุด นอกจากนี้ในข้อที่ 5 สรรพากรยังเปิดโอกาสให้มีการท าการก าหนดราคา 
เป็นการล่วงหน้าได้ โดยให้นิติบุคคลผู้ เสียภาษียื่นค าขอพร้อมเอกสารที่ เกี่ยวข้องต่ออธิบดี
กรมสรรพากร 

 (ค) มาตรการตามอนุสัญญาภาษีซ้อน 
 การจัดท าอนุสัญญาภาษีซ้อนของไทยกับนานาประเทศมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ 
การเก็บภาษีจากเงินได้เอาไว้ โดยในข้อที่ 9 เรื่องวิสาหกิจในเครือเดียวกันนอกจากจะได้ก าหนด 
ถึงลักษณะของวิสาหกิจเครือเดียวกันแล้ว ในวรรคสอง ยังได้ก าหนดเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดราคา
ของวิสาหกิจเอาไว้ว่า29F

30 

 "ในกรณีที่รัฐผู้ท าอนุสัญญารัฐหนึ่ง รวมก าไรเข้าเป็นของวิสาหกิจรัฐนั้นและเก็บ
ภาษีตามนั้น และผลก าไรนั้นได้รวมอยู่ในยอดก าไรของวิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยยอด
ก าไรที่รวมนั้นเป็นก าไรที่ควรมีแก่รัฐผู้ท าสัญญารัฐแรก ถ้าเงื่อนไขที่ท าข้ึนระหว่างวิสาหกิจสองแห่ง
เป็นเงื่อนไขปกติที่ท ากับวิสาหกิจอิสระ รัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่งจะต้องปรับปรุงจ านวนภาษีที่จัดเก็บ
จากก าไรนั้นตามสมควรข้ึนอยู่กับบทบัญญัติอื่นของอนุสัญญานี้และเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของรัฐผู้ท า
อนุสัญญาจะปรึกษากันและกันหากมีความจ าเป็น" 

 อย่างไรก็ตามมีข้อที่ต้องพิจารณาถึงการมีผลบังคับใช้ของอนุสัญญาภาษีซ้อน
เนื่องจากพระราชกฤษฎีกาที่ออกมารองรับหลักการของอนุสัญญาภาษีซ้อน เพื่อให้มีผลใช้บังคับ 
เป็นกฎหมายภายในน้ัน พระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2508 รองรับเฉพาะการลดและยกเว้น
ภาษีตามอนุสัญญาเท่านั้น ดังนั้นข้อบทในเรื่องการปรับปรุงราคาตามข้อที่ 9 นั้นจึงมีปัญหาไม่มี 
สภาพบังคับเป็นกฎหมายในไทย ประกอบกับข้อบทที่ 9 นี้มีการก าหนดให้แตกต่างกันไปในแต่ละ
อนุสัญญาฯที่ท ากับแต่ละประเทศ โดยบางประเทศเว้นเรื่องการปรับปรุงราคาเอาไว้ ดังนั้นในทาง
ปฏิบัติจึงต้องพิจารณารายละเอียดในอนุสัญญาแต่ละฉบับเป็นเรื่องๆไป 30F
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29 ค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 ข้อ 3 (4) 
30 สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหว่างประเทศ. หน้า 157. 
31 พล ธีรคุปต์, "มาตรการทางกฎหมายในการป้องกันการก าหนดราคาโอน," วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 23 (กันยายน 2552) : 80. 
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 ดังนี้เห็นได้ว่ามาตรการของไทยในเรื่องการป้องกันการตั้งราคาโอนในปัจจุบัน 
ยังมีข้อจ ากัดในหลายๆด้าน เช่น ด้านตัวบุคคลที่อาจถูกประเมินได้ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 65 ทวิ 
65 ตรี และ ป.113/2545 จ ากัดไว้เพียงตัววิสาหกิจที่เสียภาษีจากก าไรสุทธิเท่านั้น จึงไม่คลอบคลุม
วิสาหกิจที่ประกอบธุรกิจระหว่างประเทศที่ต้องเสียภาษีจากรายได้ก่อนหักรายจ่าย หรือวิสาหกิจ
ต่างประเทศที่มีรายได้ตามมาตรา 70 ประมวลรัษฎากร ในขณะเดียวกันมาตรา 65 ทวิเอง ก็จ ากัด 
การประเมินไว้โดยตัวบทให้ประเมินได้เฉพาะรายได้ที่ต่ ากว่าปกติ ให้เจ้าพนักงานประเมินให้สูง ข้ึนได้ 
เช่นเดียวกับการประเมินรายจ่ายตามมาตรา65 ตรีซึ่งก าหนดให้เจ้าพนักงานประเมินรายจ่ายที่สูง
เกินไปให้ต่ าลงได้เพียงด้านเดียว เห็นได้ว่าเจ้าพนักงานไม่มีอ านาจประเมินในทางตรงกันข้าม 
คือจะประเมินรายได้ที่สูงกว่าปกติให้ต่ าหรือประเมินรายจ่ายที่ต่ าให้สูงไม่ได้เล ย ซึ่งในทางปฏิบัติ 
ของการโอนราคานั้นการโยกย้ายรายได้และรายจ่ายนั้นอาจเกิดได้ทั้งสองกรณีคือสูงเกินไปหรือต่ า
เกินไป 

 
2.2 ทรัพย์สินไม่มีรปูร่าง (Intangibles) ในบริบทการก าหนดราคาโอน  

 OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administration 
2010 ได้ให้นิยามของค าว่า Transfer Pricing หรือการก าหนดราคาโอนไว้ว่าหมายถึง การก าหนดราคา
ที่วิสาหกิจหนึ่งโอนทรัพย์สินที่มีรูปร่างและทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หรือให้บริการแก่วิสาหกิจในเครือ
เดียวกัน 3 1 F

32 ดังนี้ การระบุความหมายหรือขอบเขตของทรัพย์สินไม่รูปร่างในบริบทของการก าหนด 
ราคาโอนนั้นกลายเป็นเรื่องส าคัญส าหรับหน่วยงานจัดเก็บภาษีต่างๆในโลก เพราะลักษณะที่แตกต่างกัน
ของทรัพย์สินมีรูปร่างและไม่มีรูปร่างท าให้วิธีที่ใช้ในการประเมินราคาโอน เพื่อป้องกันการเลี่ยงภาษี 
ที่มีอยู่เดิมไม่เพียงพอและไม่เหมาะสมทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมักมีความเป็นนามธรรมจับต้องไม่ได้  
มีลักษณะที่โดดเด่นเป็นของตัวเอง มักมีพื้นฐานมาจากความคิดสร้างสรรค์ทางปัญญาของมนุษย์  
และมีความหลากหลายมาก  
  

 2.2.1 ความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
 เนื่องจากไม่มีการให้ความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เป็นความหมายทางสากล
เดียวกันทุกประเทศ การพิจารณาความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจแยกออกได้เป็นความหมาย
ตามแขนงต่างๆดังนี้ 
 

                                            
32 preface article 11 



 

 

34 

 2.2.1.1 ความหมายท่ัวไปของทรัพย์สินไม่มรีูปรา่ง 
 ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างคือทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างทางกายภาพซึ่งท าให้วิสาหกิจ 
มีก าไรที่ได้นอกเหนือไปจากก าไรทีวิ่สาหกิจพึงได้จากทรัพย์สนิที่มรีูปร่างทางกายภาพ32F

33 ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ในความหมายทั่วไปคือทรัพย์สินที่ ไม่อาจจับต้องได้ ในทางภาษีนั้นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 
มีลักษณะเฉพาะด้วยกัน 5 ประการ 33F

34 คือ 
 (1) ไม่มีลักษณะทางกายภาพ แต่อาจมีเอกสารที่แสดงถึงความมีอยู่ของทรัพย์สิน
มี่รูปร่างนั้นได้ เช่น สัญญา หรือ การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเป็นต้น 
 (2) ผู้เป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะสามารถถือเอาประโยชน์ตอบแทน 
ทางเศรษฐกิจของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นในอนาคตได้ (ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมีราคาได้) 
 (3) มูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมาจากสภาพของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
นั้นเอง ไม่ได้มาจากทรัพย์สินมีรูปร่างอืน่ เช่น งานวรรณกรรมหรืองานทางวิทยาศาสตร์ทีอ่ยู่ในหนังสือ 
มลูค่าของงานนั้นไม่ได้วัดจากสภาพของรูปเล่มหนังสือนั้น 
 (4) สามารถถือเอาเป็นสิทธิในทรัพย์สินชนิดหนึ่ง ซึ่งได้รับการคุ้มครอง 
ตามกฎหมาย (private ownership) 
 (5) สามารถแยกแยะและระบุตัวตนได้เพื่อท าการประเมินมูลค่าของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างนั้นๆ ส าหรับความหมายโดยทั่วไปของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทของกฎหมายไทยนั้น 
มีผู้น าความหมายของทรัพย์สินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาเปรียบเทียบเอาไว้ 
ตามมาตรา 137 และมาตรา 138 ได้ให้นิยาม "ทรัพย์" ว่าหมายถึง วัตถุมีรูปร่าง และ "ทรัพย์สิน" 
หมายรวมถึง ทรัพย์และวัตถุไม่มีรูปร่างซึ่ งอาจมีราคาและถือเอาได้ ลักษณะหรือคุณสมบัติเฉพาะ 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง จึงเป็นทรัพย์สินที่ไม่มีขอบเขตจ ากัดทางกายภาพคือไม่อาจสัมผัสจับต้อง 
หรือมองเห็นได้ด้วยตาเปล่า และเป็นทรัพย์สินที่มีมูลค่า มีราคาและสามารถเข้าครอบครองได้ 34F35  

 ดังนี้การให้ความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจมีได้ทั้งความหมายอย่างกว้าง
และความหมายอย่างแคบ ความหมายอย่างกว้างจะกินความคลอบคลุมความคิดสร้างสรรค์ที่เกิดจาก
ปัญญามนุษย์ทุกรูปแบบ ในขณะที่ความหมายอย่างแคบทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะต้องมีคุณสมบัติ

                                            
33 Chandler and Plotkin, 1993: 25 cited in Lorraine Eden, 1998 : 254 
34 Jia-A-Joen, 2007  cited in Gerard Frederik Boulogne 
35 สุชาดา ธารจินดาวงศ์. "ปัญหาการจัดเก็บภาษีเงินได้กรณีค่าตอบแทนจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับโดยบริษัท
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายต่างประเทศและมิได้ประกอบกิจการในไทย." (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า17. 
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เบื้องต้นบางประการ เช่นการได้รับการรับรองคุ้มครองตามกฎหมายเสียก่อน โดยปกติแล้วผลลัพธ์
ความแตกต่างของการให้ความหมายในคนละแง่มุมอาจไม่เกิดผลกระทบที่แตกต่างมากนัก เช่น 
สิทธิบัตรหรือเครือ่งหมายการค้าเปน็ทรัพย์สินไม่มรีูปร่างในทั้งสองความหมาย แต่การแยกความหมาย
ให้ชัดเจนจะมีประโยชน์ในการตอบค าถามส าหรับทรัพย์สินบางประเภทเช่น ระบบ EMS (efficient 
management system) ซึ่งเป็นระบบที่รวมถึงระบบบริหารจัดการ การบัญชี การซื้อขาย แผนการผลิต 
และเทคนิคการขาย EMS นี้จัดอยู่ในความหมายทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างกว้างแต่ไม่ถือเป็นทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างทีไ่ด้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเนื่องจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะถูกกล่าวถึงในสองแง่ใหญ่ๆ 
คือทางด้านบัญชีและภาษีกับทางด้านกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาการแยกประเภทท าให้เกิด 
ความเข้าใจมากขึ้นโดยเฉพาะเมื่อไม่มีนิยามสากลที่ตรงกันแน่นอน     

 2.2.1.2 ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งในความหมายตามมาตรฐานบัญช ี
 ในทางบัญชีไม่มีนิยามของค าว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเอาไว้โดยตรงแต่อาจเทียบได้
กับเรื่องสินทรัพย์ไม่มีตัวตนดังนี้ 

 มาตรฐานการบัญชีฉบับที่ 38 (ฉบับปรับปรุง พ.ศ. 2555) ได้มีการก าหนดเรื่อง
สินทรัพย์ไม่มีตัวตนเอาไว้ มาตรฐานการบัญชีฉบับนี้เป็นไปตามเกณฑ์ที่ก าหนดข้ึนโดยมาตรฐาน 
การบัญชีระหว่างประเทศโดยก าหนดวิธีปฏิบัติทางบัญชีส าหรับสินทรัพย์ไม่มีตัวตน ก าหนดให้กิจการ
ต้องรับรู้ถึงสินทรัพย์ไม่มีตัวตนถ้าเข้าเกณฑ์ที่ก าหนดไว้โดยเฉพาะ 

 สินทรัพย์ไม่มีตัวตน หมายถึง สินทรัพย์ที่ไม่เป็นตัวเงินที่สามารถระบุได้และไม่มี
กายภาพ  ซึ่งต่างจากสินทรัพย์ที่เป็นตัวเงินอันหมายถึง  เงินสดหรือสินทรัพย์ที่กิจการจะได้รับ 
เป็นจ านวนที่แน่นอน  หรือสามารถทราบได้  และมาตรฐานการบัญชีฉบับนี้ยังได้ขยายความหมาย
ของสินทรัพย์ไม่มีตัวตนอีกว่า  รายการที่จะถือเปน็สินทรัพย์ไม่มีตัวตนได้ต้องสามารถระบุได้   ต้องอยู่
ภายใต้การควบคุมของกิจการ  และต้องก่อให้เกิดประโยชน์เชิงเศรษฐกิจในอนาคต 

             สินทรัพย์จะเข้าเกณฑ์สามารถระบุได้ตามค านิยามของสินทรัพย์ไม่มีตัวตนก็ต่อเมื่อ36 
             1. สามารถแยกเป็นเอกเทศได้ กล่าวคือ สามารถแยกหรือแบ่งจากกิจการ 
และสามารถขาย โอน ให้สิทธิ ให้เช่า หรือแลกเปลี่ยนได้อย่างเอกเทศ หรือโดยรวมกับสัญญา 
สินทรัพย์หรือหนี้สินที่เกี่ยวข้อง หรือ 
             2. ได้มาจากการท าสัญญาหรือสิทธิทางกฎหมายอื่นๆ โดยไม่ค านึงถึงว่าสิทธิ
เหล่าน้ันจะสามารถโอนหรือสามารถแบ่งแยกจากกิจการ หรือจากสิทธิและภาระผูกพันอื่น ๆ 

                                            
36

มาตรฐานการบัญชี ฉบับท่ี 38 (ปรับปรุง 2555) หน้า 10. 
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 ตัวอย่างของสินทรัพย์ไม่มีตัวตนที่ระบุได้ เช่น 3 5 F

37 สิทธิบัตร ลิขสิทธ์ิ สิทธิการเช่า 
สัมปทานและการอนุญาตให้ใช้สิทธิ เครื่องหมายการค้าและยี่ห้อการค้า และค่าความนิยม 

 เกณฑ์การพิจารณาว่าสินทรัพย์ไม่มีตัวตนอยู่ภายใต้การควบคุมของกิจการหรือไม่นั้น 
พิจารณาจากความสามารถในการควบคุมประโยชน์เชิงเศรษฐกิจในอนาคตของกิจการ โดยอาจกีดกัน
ไม่ให้ผู้อื่นได้รับประโยชน์จากสินทรัพย์ไม่มีตัวตนนี้ได้ โดยสิทธิหรืออ านาจในการควบคุมนี้อาจ เกิด
จากสิทธิตามกฎหมายที่มีผลบังคับใช้ หรืออ านาจควบคุมในลักษณะอื่นนอกเหนือจากสิทธิ 
ตามกฎหมายก็ได้ หากมีลักษณะการควบคุมที่มากพอ เช่น ความสัมพันธ์และความจงรักภักดี  
ของลูกค้า โดยปกตินั้นกิจการไม่ได้รับความคุ้มครองในสิทธิตามกฎหมาย และไม่มีวิธีการควบคุม
เพื่อให้ลูกค้า มีความสัมพันธ์หรือความจงรักภักดีต่อกิจการ กิจการจึงไม่มีอ านาจควบคุมประโยชน์  
เชิงเศรษฐกิจ ที่อาจได้รับจากความสัมพันธ์นั้นได้ ดังนั้น กลุ่มลูกค้า ส่วนแบ่งการตลาด ความสัมพันธ์ 
และความจงรักภักดีของลูกค้า จึงไม่เข้าเกณฑ์เป็นสินทรัพย์ไม่มีตัวตนตามนิยาม อย่ างไรก็ตาม 
หากมีรายการแลกเปลี่ยนเพื่อให้ได้มาซึ่งความสัมพันธ์กับลูกค้า แม้ไม่ได้ท าเป็นสัญญา แต่กรณี 
มีหลักฐานเพียงพอว่ากิจการสามารถเข้าควบคุมรายการแลกเปลี่ยนนั้นเพื่อก าหนดประโยชน์  
ในอนาคตจากการใช้รายการนั้นได้ และรายการความสัมพันธ์นั้นแยกออกเป็นเอกเทศได้ ดั งนี้ 
รายการแลกเปลี่ยนความสัมพันธ์ และความจงรักภักดีของลูกค้า ถือเป็นสินทรัพย์ไม่มีตัวตนตาม
มาตรฐานการบัญชีได้  

 ประโยชน์เชิงเศรษฐกิจในอนาคตที่กิจการจะได้รับจากทรัพย์สินไม่มีตัวตน 
เป็นได้ทั้งรายได้จากการขายหรือให้บริการ ต้นทุนที่ประหยัดได้ หรือประโยชน์อื่นที่เกิดข้ึนจากการใช้
สินทรัพย์ไม่มีตัวตน เช่น ทรัพย์สินทางปัญญาที่น ามาใช้ผลิตสินค้านั้นอาจท าให้ตันทุนการผลิต 
ต่อหน่วยถูกลงได้และท าให้กิจการก่อรายได้ในอนาคตได้มากข้ึน 

 อย่างไรก็ตามในการปรับใช้นิยามของสินทรัพย์ไม่มีตัวตนในทางบัญชีกับนิยาม
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทราคาโอนนั้น พึงพิจารณาว่าลักษณะของสินทรัพย์ไม่มีตัวตน 
ตามมาตรฐานการบัญชีนั้นมีข้ึน เพื่อการรับรู้รายได้และรายจ่ายของกิจการเพื่อการท าบันทึก  
ในทางบัญชี ไม่ใช่เพื่อหาราคาตามหลักราคาติดต่ออิสระที่เกิดข้ึนจริงระหว่างกิจการ สินทรัพย์ไม่มีตัวตน
ตามมาตรฐานบัญชีจึงอาจไม่สะท้อนมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนดราคาโอนทั้งหมดได้ 
เนื่องจากมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เช่น มูลค่าของสิทธิที่เกี่ยวของกับการผลิตสินค้า อาจปรากฏ

                                            
37 มานิดา, สินทรัพย์ไม่มีตัวตน [ออนไลน์],  26 กุมภาพันธ์ 2558. แหล่งที่มา
https://sites.google.com/a/ttc.ac.th/jointventure-consignments/sinthraphy-mimi-taw-tn 
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อยู่ในค่าใช้จ่ายในทางบัญชีส่วนหนึ่งได้ โดยอยู่ในรูปของค่าใช้จ่ายในการท าวิจัยและพัฒนาความรู้  
ในการผลิตสินค้าน้ันๆ ท าให้ไม่ตรงกับมูลค่าของสินทรัพย์ไม่มีตัวตน 
  

 2.2.1.3ทรัพย์สินไม่รูปรา่งในความหมายของทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลงว่า
ด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท่ีเกี่ยวกับการค้า (TRIPS)   
 จากการพิจารณาความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในความหมายโดยทั่วไปแล้ว 
จะเห็นได้ว่ามีความใกล้เคียงกับลักษณะของทรัพย์สินทางปัญญาจึงสมควรพิจารณาลักษณะ 
และความหมายของทรัพย์สินทางปัญญาดังนี้ 
 มีผู้ให้ความหมายของทรัพย์สินทางปัญญาในความหมายทั่วไปว่า หมายถึงสิ่งที่  
ไม่มีรูปร่างแต่เกิดข้ึนมาจากการกระท าทางสร้างสรรค์สิ่งต่างๆจากความคิดด้วยปัญญาอันตอบสนอง
จากมันสมองของมนุษย์ เ ช่น แนวความคิด สิ่ งประดิษฐ์ บทกวี วรรณกรรม การออกแบบ 
ไมโครคอมพิวเตอร์ ภาพวาด เป็นต้น แต่โดยความหมายในแง่กฎหมายแล้ว หมายความถึงสิทธิ  
อันเกิดข้ึนจากผลิตผลทางความคิดมากกว่าจะหมายถึงตัวผลิตผลที่ได้รับการสร้างสรรค์ข้ึน 36F
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 เพื่อให้ เห็นภาพความแตกต่างระหว่างทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในทางบัญชี 
กับทรัพย์สินทางปัญญาในกฎหมาย ซึ่งทรัพย์สินทางปัญญาหรือสิ่งสร้างสรรค์ทางปัญญาของมนุษย์
นั้นมีลักษณะของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอยู่แล้วโดยธรรมชาติแต่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไม่อาจถือว่าเป็น
ทรัพย์สินทางปัญญาทั้งหมดโดยสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาจะมีลักษณะทั่วไปคือ 3 7 F

39 ไม่มีลักษณะ 
ทางกายภาพที่จับต้องได้โดยธรรมชาติเนื่องจากเป็นความคุ้มครองทางความคิดที่ได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายเมื่ออยู่ในเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดไว้โดยเป็นการให้ความคุ้มครองเฉพาะพื้นที่ที่จ ากัดไว้  
(รัฐรับรองให้ความคุ้มครองสิทธิภายในประเทศของตน) ซึ่งเป็นสิทธิโดยเฉพาะหรือของเจ้าของ  
แต่เพียงผู้เดียวอันอาจจ าหน่ายหรืออนุญาตให้ใช้สิทธิของตนแก่บุคคลที่สามได้และผู้เป็นเจ้าของ  
หรือผู้รับอนุญาตใช้สิทธิสามารถหวงห้ามไม่ให้บุคคลอื่นใช้ประโยชน์ทางการค้าจากความคิด
สร้างสรรค์นั้นได้ 
 TRIPS เป็นความตกลงเพื่อก าหนดมาตรฐานข้ันต่ าในการให้ความคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างประเทศสมาชิกของ WTO ด้วยกัน ส าหรับความหมายของทรัพย์สิน 
ทางปัญญาในความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวกับการค้านั้นมาตรา 1 บัญญัติให้

                                            
38 ไชยยศ เหมรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา (กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2553). หน้า 7. 
39 Isabel Verlinden, 2005 cited in Frederik Boulogne, 2008 
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ความหมายของค าว่าทรัพย์สินทางปัญญาหมายถึงทรัพย์สินทางปัญญาทุกประเภทที่อยู่ในหัวข้อของ
ส่วนที่ 1-7 ของภาคที่ 2 

 ภาคที่ 2 ของความตกลง TRIPS ก าหนดทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้ข้อตกลงมีดังนี้ 
(1)  ลิขสิทธ์ิและสิทธิที่เกี่ยวเนื่อง (Copy Rights and Related Rights) 

ลิขสิท ธ์ิให้ความคุ้มครองการแสดงออกซึ่ งความคิดแต่ไม่รวมความคิด กรรมวิธีปฏิบัติ  หรือ

แนวความคิดทางคณิตศาสตร์ ดังนั้นลิขสิทธ์ินั้นคุ้มครองคลอบคลุมผลงานทั้งด้านศิลปะ วรรณกรรม 

ภาพยนตร์ ดนตรี และงานโสตทัศนวัสดุเป็นต้น บทบัญญัติยังให้ความคุ้มครองรวมไปถึงโปรแกรม

คอมพิวเตอร์และการรวบรวมข้อมูล ตามมาตรา 10 สิทธิในการเช่าตามมาตรา 11 รวมไปถึงการ

คุ้มครองนักแสดง ผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง (การบันทึกเสียง) และองค์การแพร่เสียงแพร่ภาพ 

 (2) เครื่องหมายการค้า (Trademarks) หลักการทั่วไปของเครื่องหมายการค้า
ตามมาตรา 15 คือ การก าหนดสาระวัตถุของการคุ้มครอง ก าหนดให้เครื่องหมายหรือการรวมกัน  
ของเครื่องหมายใดซึ่งสามารถจ าแนกสนิค้าหรือบรกิารของกิจการหนึ่งออกจากกิจการอื่นๆจะสามารถ 
จดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าได้ นอกจากนี้ยังก าหนดสิทธิที่เกิดข้ึนตามมาตรา 16 และเงื่อนไข
อายุการคุ้มครองต่างๆ 

 (3) สิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ (Geographical Indications) เพื่อประโยชน์ตามความ
ตกลงนี้ได้ก าหนดสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ คือ สิ่งบ่งช้ีที่แสดงสินค้าตามที่มีก าเนิดในดินแดนของสมาชิก
หนึ่งหรือภูมิภาคหรือท้องถ่ินใดในดินแดนนั้นซึ่งคุณภาพ ช่ือเสียงหรือลักษณะอื่นที่มีอยู่ของสินค้า 
มีส่วนที่ส าคัญมาจากแหลง่ก าเนิดของภูมิศาสตร์นั้น นอกจากนี้ยังมีการคุ้มครองเพิ่มเติมส าหรบัสิง่บง่ช้ี
ทางภูมิศาสตร์ของสุราและไวน์ในมาตรา 23  

 (4) การออกแบบอุตสาหกรรม (Industrial Designs) ข้อตกลง TRIPS ก าหนด
เงื่อนไขในการได้รับความคุ้มครองของการออกแบบอุตสาหกรรมเอาไว้ในมาตรา 25 และก าหนด
ความคุ้มครองเอาไว้ในมาตรา 26 โดยก าหนดให้ประเทศสมาชิกต้องให้ความคุ้มครองแก่การออกแบบ
อุตสาหกรรมไม่ว่าใหม่หรือดั้งเดิมและก าหนดให้ต้องมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประกันการคุ้มครองการ
ออกแบบสิ่งทอที่ไม่ท าให้เสียโอกาสในการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

 (5) สิทธิบัตร (Patents) TRIPS ก าหนดให้ประเทศสมาชิกจัดให้เกิดการ 
จดทะเบียนสิทธิบัตรให้กับสิ่งประดิษฐ์ใดๆไม่ว่าจะเป็นผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีในทุกสาขาเทคโนโลยี
โดยมีเงื่อนไขว่าสิ่งประดิษฐ์นั้นมีความใหม่ เกี่ยวข้องกับการประดิษฐ์และสามารถน าไปประยุกต์ใช้
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ในทางอุตสาหกรรมได้ โดยความตกลงนี้มีเนื้อหาคลอบคลุมมากกว่าที่ก าหนดไว้ใน Paris 
Convention ก าหนดไว้ในมาตรา 28 – มาตรา 34  

 (6) การออกแบบแผนผังวงจรรวม (Layout-Designs (Topographies) of 
Integrated Circuits) ก าหนดเงื่อนไขและขอบในการให้ความคุ้มครองการออกแบบแผนผังวงจรรวม
ตามมาตรา 35 ถึงมาตรา 38 

 (7) การคุ้มครองสารสนเทศที่ไม่เปิดเผย (Protection of Undisclosed 
Information) ความตกลง TRIPS ให้ความคุ้มครองข้อมูลสารสนเทศที่ถูกเก็บเป็นความลับหรือไม่
เปิดเผย เช่น knowhow trade secrets รวมถึงข้อมูลต่างๆที่ส่งให้กับหน่วยงานรัฐและตัวแทนต่างๆ
ตามมาตรา 39  

 จากประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่าทรัพย์สิน 
ทางปัญญามีลักษณะที่ส าคัญของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอยู่ กล่าวคือไม่มีรูปร่างทางกายภาพแต่มีมูลค่า
และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายไทย 
เช่น พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 และพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 เป็นต้น 

 อย่างไรก็ดีหากพิจารณาตามมุมมองอย่างกว้างแล้วทรัพย์สินทางปัญญา 
เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง แต่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างบางประเภทอาจไม่ใช่ทรัพย์สินทางปัญญา เนื่องจาก
ทรัพย์สินทางปัญญามีขอบเขตอยู่ภายใต้กฎหมายเท่านั้น เช่น สิทธิในการใช้สอยประโยชน์  
ของทรัพย์สินทางปัญญาของเจ้าของ หรือ ผลบังคับตามกฎหมาย 
 

 2.2.1.4 ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งในความหมายตามประมวลรษัฎากร 
 ประมวลรัษฎากรไม่ได้ให้นิยามของค าว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเอาไว้ แต่สามารถ
พิจารณาเทียบเคียงจากความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยทั่วไป ปรากฏบทบัญญัติ  
ในมาตรา 40(3) ประเภทของเงินได้พึงประเมิน ได้แก่ ค่าแห่งกู๊ดวิลล์ ค่าแห่งลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิอย่างอื่น 
ทั้งนี้ในการตีความหมายของสิทธิอย่างอื่น ได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1271/2531 อธิบายว่า 
สิทธิอย่างอื่นต้องตีความในท านองเดียวกับค่าแห่งลิขสทิธ์ิ และค่าแห่งกู๊ดวิลล์ อันหมายถึงค่าตอบแทน
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สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั่นเอง เช่น ช่ือทางการค้า เครื่องหมายทางการค้า สิทธิบัตร หรือความลับ
ทางการค้า38F

40 
 ค่าแห่งกู๊ดวิลล์ คือ ค่าความนิยมที่ประชาชนหรือลูกค้ามีต่อกิจการอันเกิดจาก
ช่ือเสียงที่ดี กู๊ดวิลล์เป็นสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่ง โดยเป็นค่าความนิยมที่อยู่คู่ธุรกิจ  
ซึ่งได้สร้างความเช่ือถือให้ผู้ติดต่อท าการค้าหรือผู้บริโภค จึงจัดเป็นทรัพย์สินที่มีคุณค่าทางธุรกิจ  
ซึ่งสามารถจ าหน่ายจ่ายโอนได้39F41 
 ค่าแห่งลิขสิทธ์ิ หมายถึง ค่าตอบแทนการให้ใช้ลิขสิทธ์ิ ซึ่งลิขสิทธ์ินั้นหมายถึง
สิทธิแต่ผู้เดียวที่จะกระท าการใดๆตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับงานที่ผู้สร้างสรรค์ได้ท าข้ึน  
มีการก าหนดนิยามเอาไว้ในมาตรา 4 และอธิบายตัวอย่างงานอันมีลิขสิทธ์ิเอาไว้ในมาตรา 6 
แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิพ.ศ. 2537 
 ค่าแห่งสิทธิอย่างอื่น หมายถึง 40F

42 เนื่องจากเป็นค าที่บญัญัติไว้ต่อจากค าว่า ลิขสิทธ์ิ 
แสดงว่าเป็นค าที่มีความหมายท านองเดียวกัน เมื่อลิขสิทธ์ิเป็นทรัพย์สินทางปัญญา สิทธิอย่างอื่น  
จึงหมายถึงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

 ลักษณะของประเภทเงินได้ตามมาตรา 40(3) และมาตรา 40(8) หรือเรียกโดยรวมว่า
ค่าสิทธิ สามารถเทียบเคียงกับข้อบทในอนุสัญญาภาษีซ้อนเรื่อง 'ค่าสิทธิ'ได้ ซึ่งอนุสัญญาภาษีซ้อนที่
ไทยท ากับประเทศต่างๆการก าหนดเนื้อหาจะข้ึนอยู่กับคู่สัญญารัฐทั้ง 2 ฝ่าย แต่โดยทั่วไปแล้วมักน า
ตัวอย่างการร่างมาจากแบบของ OECD หรือ UN โดยให้ความหมายของค่าสิทธิเอาไว้ในข้อ 12 
เป็นส่วนใหญ่บัญญัติความหมายของค่าสิทธิว่า 41F

43 

 "ค าว่า ค่าสิทธิ ที่ใช้ในข้อนี้ หมายถึง การช าระอย่างใดๆ ที่ได้รับเป็นค่าตอบแทน
เพื่อการใช้หรือสิทธิในการใช้สิทธิในงานวรรณกรรม ศิลปะ หรือวิทยาศาสตร์ใดๆ รวมทั้งการใช้ฟิล์ม
ภาพยนตร์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้าแบบหรอืหุ่นจ าลอง แผนผังสูตรหรือกรรมวิธีลับใดๆ หรือเพื่อ
การใช้หรือสิทธิในการใช้อุปกรณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือทางวิทยาศาสตร์ หรือเพื่อ
ข้อสนเทศเกี่ยวกับประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม ทางพาณิชย์ หรือทางวิทยาศาสตร์ " นอกจากนี้ 

                                            
40 สมศักดิ์ อนรรฆเสลา, "ปัญหาการน าหลักการตั้งราคาโอน มาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามประมวลรัษฎากร". 
หน้า 71 
41 สุชาดา ธารจินดาวงศ์. "ปัญหาการจัดเก็บภาษีเงินได้กรณีค่าตอบแทนจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับโดยบริษัท
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายต่างประเทศและมิได้ประกอบกิจการในไทย."  หน้า18. 
42 ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, ค าสอนวิชากฎหมายภาษี (กรุงเทพฯ : ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 
2556). หน้า 186. 
43 สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหว่างประเทศ. หน้า 161. 



 

 

41 

ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ท าข้ึนระหว่างประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกายังให้หมายรวมถึงก าไร
จากการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างและสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอีกด้วย ส าหรับข้อสนเทศเกี่ยวกับ
ประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม ทางพาณิชย์ หรือทางวิทยาศาสตร์ได้มีค าพิพากษาฎีกาที่ 3867/2531 
และ 3874/2531 ให้ความหมายรวมถึงค่าตอบแทนเพื่อการให้ความช่วยเหลือหรือบริการทางเทคนิค
อีกด้วย 

 นอกจากนี้ค าว่าทรัพย์สินไม่มีตัวตนซึ่งอาจเทียบเคียงกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้
ตามความหมายอย่างกว้างนั้นยังปรากฏในพระราชกฤษฎีกาออกตามความมาตรา 65 ทวิ (2)  
แห่งประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 145) พ.ศ. 2527 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข และอัตรา  
การหักค่าสึกหรอและค่าเสื่อมราคาของทรัพย์สินโดยมาตรา 4(4) ก าหนดให้ ค่าสึกหรอและค่าเสื่อม
ราคาของทรัพย์สินไม่มีตัวตนคือ “ต้นทุนเพื่อการได้มาซึ่งสิทธิในกรรมวิธี สูตร กู๊ดวิลล์ เครื่องหมาย
การค้า สิทธิประกอบกิจการตามใบอนุญาต สิทธิบัตร ลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิอย่างอื่น”42F

44 

 ดังนี้ ค่ าสิทธิทั้ ง ในความหมายตามรัษฎากรและในอนุสัญญาภาษีซ้ อน 
เป็นค่าตอบแทนในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ซึ่งช่วยก าหนดให้เห็นตัวอย่างของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
ให้ชัดเจนยิ่งข้ึน อย่างไรก็ดีนิยามความหมายค่าสิทธิตามประมวลรัษฎากรเหล่านี้มีเพื่อก าหนดว่า 
เงินได้ประเภทใดบ้างที่ต้องน ามาเสียภาษีกับรัฐ เห็นได้ว่าเป็นคนละบริบทกับการก าหนดราคาโอน 
ที่จะต้องถูกตรวจสอบจากรัฐ 
  

 2.2.2 ประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปรา่ง 
 ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในทางประโยชน์เศรษฐกิจนั้นเป็นไปในรูปแบบที่หลากหลาย 
ซึ่งสามารถจ าแนกได้เป็นประเภทตามระดับของความมีตัวตน อย่างไรก็ดีเนื่องจากการก าหนดราคาโอน
เป็นการรวมความคิดหลายศาสตร์เข้าด้วยกันทั้งทางเศรษฐกิจ ทางบัญชี ภาษี และทางกฎหมาย 
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจึงไม่จ ากัดอยู่เพียงทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับการรับรองคุ้มครองตามกฎหมาย
เท่านั้น ดังนั้นการก าหนดว่าสิ่งใดควรจัดเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแบบไหนนั้นไม่มี ข้อยุติที่แน่นอน
ข้ึนอยู่กับมุมมองของแต่ละศาสตร์ อย่างไรก็ดีหากรวบรวมทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทั้งหลายที่พบเจอ
ในทางพาณิชย์แล้วจะพอจ าแนกตามมูลค่าและการรับรอบตัวตนตามกฎหมายได้ดังนี้  
 

                                            
44 สมศักดิ์ อนรรฆเสลา, "ปัญหาการน าหลักการตั้งราคาโอน มาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามประมวลรัษฎากร". 
หน้า 61. 
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 2.2.2.1 ทุนทางปญัญา (Intellectual Capital) 
 ทุนทางปัญญาเกิดข้ึนหลังจากยุคปฏิวัติอุตสาหกรรมมาเป็นยุคที่กิจการอาศัย
ปัจจัยในการประกอบกิจการมากกว่าเพียงทุนที่เป็นรูปร่างอย่างเงินทุน วัตถุดิบ หรือโรงงาน ตัวอย่าง
ทุนทางปัญญาเช่น ช่ือเสียงของบริษัท ต้นทุนทางสังคม นวัตกรรม ทรัพยากรบุคคล ความรู้ซ่อนเร้น 
(tacit knowledge) หรือต้นทุนทางข้อมูลความรู้ หรือความสัมพันธ์กับลูกค้าหรือผู้ผลิตที่ไม่อยู่  
ในรูปสัญญา โดยมูลค่าของทุนทางปัญญาส าหรับกิจการแล้วมีมูลค่าน้อยที่สุดเมื่อเทียบกับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างประเภทอื่นๆ                 
 มีความพยายามในการให้ค านิยามของทุนทางปัญญาเอาไว้แต่ยังไม่มีนิยามใด 
เป็นมาตรฐานชัดเจนที่สุด ทุนทางปัญญาเป็นสิ่งที่ไม่อาจก าหนดราคาได้ชัดเจนเพราะอยู่ในรูป  
ของประสบการณ์ ความรู้ พัฒนาการ 4 3 F

45 เมื่อน าต้นทุนทางปัญญารวมเข้ากับมูลค่าตามบัญชีเกิดเป็น
ราคาตลาดของวิสาหกิจ (market value) ทุนทางปัญญาเหล่านี้ไม่มีความหมายทางกฎหมาย 
และไม่ได้มีกฎหมายรับรองหรือคุ้มครองเอาไว้ดังนี้ ทุนทางปัญญาจึงมีความหมายกว้างกว่าทรัพย์สิน
ทางปัญญา ( Intellectual property) และในทางการค้าทุนทางปัญญาเหล่านี้ก็ ไม่ ใช่วัตถุ 
ในการจ าหน่ายถ่ายโอนไปยังวิสากิจอิสระอื่น แต่มักเป็นต้นทุนที่ติดตัวไปกับบริษัทดังนั้นทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างประเภทนี้จะถูกจัดเป็นปัจจัยในการเปรียบเทียบกันได้ ( comparability analysis)  
ในการหาวิสาหกิจอิสระมาเปรยีบเทียบเพื่อหาราคาติดต่ออิสระส าหรับธุรกรรมระหว่างกิจการด้วยกัน
ของวิสาหกิจข้ามชาติต่อไป 44F

46 
 

 2.2.2.2 สินทรัพยไ์ม่มีตัวตน (Intangible Assets)  
 สินทรัพย์ไม่มีตัวตนเป็นทรัพย์สินไม่มรีูปร่างประเภทหนึ่งที่มีความชัดเจนมากกว่า
ทุนทางปัญญา และมีมูลค่ามากกว่าทุนทางปัญญา แต่มีความเหมือนกันคือไม่ได้รับการรับรองคุ้มครอง
ตามกฎหมาย ไม่ใช่วัตถุในการถ่ายโอนกันระหว่างวิสาหกิจ และอาจถูกใช้เป็นปัจจัยในการหาราคา
ติดต่ออิสระตามหลักการเปรียบเทียบกันได้เช่นเดียวกันเนื่องจากมีส่วนร่วมในการก่อให้เกิดผลส าเร็จ
หรือล้มเหลวแก่วิสาหกิจในเครือในลักษณะเดียวกันที่เกิดกับวิสาหกิจอิสระในตลาดแข่งขัน  

 แนวคิดของสินทรัพย์ไม่มีตัวตนเกิดข้ึนเมื่อราวช่วงต้นปี 1990 เมื่อมีการพัฒนา
ของธุรกิจ ในรูปแบบการควบรวมกิจการมากขึ้นโดยค าว่าสินทรัพย์ไม่มีตัวตนถูกน ามาใช้เพื่อแยกแยะ

                                            
45 Bontis, Nick," There’s a Price On Your Head: Managing Intellectual Capital Strategically," 
Business Quarterly, 60 (4) (Summer 1996) : 40-47, 
46 Lagarden, M. "Intangibles in a Transfer Pricing Context: Where Does the Road Lead?," 
International Transfer Pricing Journal. (September-October, 2014) : 334. 
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ออกจากสินทรัพย์ที่มีรูปร่างทั้งหมดของบริษัท เช่น ยี่ห้อ หรือสิทธิบัตรของบริษัท จนมาถึงช่วง  
ปลายศตวรรษที่ 90 จึงเกิดความรับรู้เรือ่งทุนทางปญัญาข้ึนโดยที่สนิทรพัย์ไม่มตีัวตนทั้งหมดถือว่าเป็น
ทุนทางปัญญาชนิดหนึ่ง 45F

47 ตัวอย่างของสินทรัพย์ไม่มีตัวตน เช่น คู่มือการปฏิบัติการ วัฒนธรรมองค์กร 
know-how วิธีปฏิบัติที่เป็นเลิศ (Best practices) การอบรมและตัวช้ีวัดการพัฒนาบุคลากร หรือ
กลุ่มงานบริหารที่มีประสิทธิภาพ เป็นต้น  
   

 2.2.2.3 ทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property)   
 ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทุนทางปัญญาและสินทรัพย์ไม่มีตัวตนชนิดหนึ่ง ซึ่งมี
ความแตกต่างจากสินทรัพย์ไม่มีตัวตนและทุนทางปัญญาตรงที่เป็นทรัพย์สินประเภทที่สามารถ 
จดทะเบียน และได้รับการรับรองคุ้มครองทั้งตามตัวบทกฎหมาย และสิทธิที่เกี่ยวข้องที่เกิดจากการ 
ท าสัญญาโดยข้ึนอยู่กับกฎหมายภายในแต่ละประเทศได้ ดังนั้นทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็นวัตถุในการโอน 
การขาย หรือการให้ใช้สิทธิกับวิสาหกิจอิสระอื่นหรือวิสาหกิจในเครือเดียวกันได้ซึ่งอาจอยู่ในรูปการโอน
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่ างเดี่ยวๆ หรือรวมกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือบริการอื่นๆก็ได้ เ ช่นกัน 
ท าให้ทรัพย์สินทางปญัญาเป็นทรัพย์สนิไม่มีรปูรา่งทีม่ีมูลค่ามากที่สดุในสามประเภท นอกจากนี้ยังเป็น
ปัจจัยในการเปรียบเทียบเพื่อหาราคาติดต่ออิสระตามแต่ละประเภทภาคส่วนธุรกิจกันไป ตัวอย่าง 
ของทรัพย์สินทางปัญญา เช่น สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า หรือลิขสิทธ์ิ ซึ่งครอบคลุมถึงการใช้
ประโยชน์สิทธิบัตร งานเชิงวรรณกรรม ฐานข้อมูล ความลับทางการค้า หรืองานออกแบบ 
(งานในลักษณะเช่นเดียวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ) เป็นต้น 

  ดังนี้จะเห็นได้ว่าในมุมมองเชิงประจักษ์ส าหรับการท างานจริงนั้นทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างที่เราพบได้บ่อยๆในการประกอบกิจการหนึ่งๆนั้นได้แก่ ช่ือเสียงของบริษัท ทรัพยากร
ความรู้ ยี่ห้อ และลูกค้าสัมพันธ์ซึ่งทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเหล่าน้ีไม่ถือว่าเป็นทรัพย์สินทางปัญญา ท าให้
ในมุมมองเชิงพาณิชย์หรือเชิงค้าขายนั้นมีความเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอยู่น้อยนั่นเอง 46F

48  

 
 

                                            
47  Craig, L. and Moore, L. Intangible assets, intellectual capital or property? It does make a 
difference [Online], 2 March 2002. http://klminc.com/branding_brand-strategy/intangible-assets-
intellectual-capital-or-property-it-does-make-a-difference 
48 Lagarden, M. "Intangibles in a Transfer Pricing Context: Where Does the Road Lead?,": 334. 
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 2.2.3 การจัดประเภทของทรัพย์สินไม่มรีูปรา่งเพ่ือการก าหนดราคาโอน 
 การจัดประเภททรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามแบบข้างต้นช่วยให้เข้าใจภาพรวมของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างทั้งหมดรวมถึงขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ท าให้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแตกต่างจาก
ทรัพย์สินมีรูปร่างทั่วไป อย่างไรก็ตามเพื่อความเข้าใจในบริบทของการก าหนดราคาโอนจึงควรจ าแนก
ประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างดังนี้ 
 

 2.2.3.1 ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งท่ีได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย  
 ในมุมมองทางกฎหมายนั้น ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับการคุ้มครองรับรอง 
ตามกฎหมายในที่นี้ก็คือ ทรัพย์สินทางปัญญา สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิตามกฎหมาย 
ของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาหรือผู้สร้างสรรค์ผลงาน ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทนี้จึงเป็น
ประเภทที่ง่ายต่อการจ าแนกมากที่สุดเพราะมีกฎหมายก าหนดรองรับชัดเจนรวมถึงมีหลักเกณฑ์  
ของความเป็นเจ้าของตามบทกฎหมายนั้นๆอยู่แล้ว อย่างไรก็ดีค าว่าทรัพย์สินทางปัญญานี้  
อาจมีความหมายที่ต่างกันออกไประหว่างมุมมองของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา มุมมองทางภาษี 
และมุมมองทางบัญชี  
  

 2.2.3.2 ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งท่ีไม่ได้รบัการคุม้ครองตามกฎหมายและหามูลคา่ได้ยาก 
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทนี้เรียกอีกอย่างว่า Soft Intangibles เป็นทรัพย์สิน

ไม่มีรูปร่างที่ยังมีปัญหาให้การก าหนดราคามากที่สุดเพราะมีความคลุมเครืออยู่มาก เนื่ องจากเป็น
ทรัพย์สินประเภทที่ไม่ได้รับการรับรองตามกฎหมาย ไม่ใช่ทรัพย์สินทางปัญญา แต่เป็นประเภท 
อย่างสินทรัพย์ไม่มีตัวตนบทบาทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทนี้ในการก าหนดราคาโอนยังไม่ถูก
อธิบายไว้ชัดเจนนัก เช่น กู๊ดวิลล์ การด าเนินงานต่อเนื่อง (Going Concern) แม้จะมีการเสนอแนะใน 
OECD revised discussion draft 2012 ที่เปิดรับความคิดเห็นของภาคเอกชนว่าต้องการให้มี 
การอธิบายแยกประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแบบ soft intangiblesเพิ่มเติมไว้ แต่จนถึงปัจจุบัน
ทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างประเภทนี้ก็ยังคงไม่มีความชัดเจนอยู่ เนื่องจากในทางปฏิบัติมูลค่าของ 
soft intangibles ส่วนใหญ่จะน้อยและไม่ค่อยถูกค านึงถึงเมื่อมีการค านวณราคาโอน ปัญหาส าคัญ
ของทรัพย์สินประเภทนี้คือการหาราคาติดต่ออิสระที่คงที่ในขณะเวลาที่มีการก าหนดราคาโอน 
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 2.2.3.3 ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งท่ีมีลักษณะพิเศษมาก 
เดิมทีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทนี้ถูกเรียกกันว่า Super Intangibles  

เนื่องจากลักษณะที่ตรงข้ามกับ Soft Intangibles คือ Super Intangibles นี้มีมูลค่าที่สามารถรับรู้ได้
และมักเป็นมูลค่ามหาศาล ตัวอย่างที่นิยมพูดถึงกันคือการสร้างยี่ห้อของโคคาโคล่าที่เป็นเครื่องหมาย
การค้าที่มีมูลค่าสูงเป็นอันดับต้นๆของโลก การสร้างยี่ห้อนั้นเป็น soft intangibles ชนิดหนึ่ง 
ซึ่งเปลี่ยนให้ยี่ห้อนั้นมีค่ามากกว่ามูลค่าของเครื่องหมายการค้าตามกฎหมายเพราะท าให้ธุรกิจ 
ยังคงก าไรไว้ได้เป็นเวลานานมากกว่าในสถานการณ์ปกติหากไม่มีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเช่นว่า 
และยังเป็นอุปสรรคส าคัญส าหรับคู่แข่งที่ต้องการแย่งส่วนแบ่งตลาดอีกด้วย ตัวอย่างทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างที่มีลักษณะพิเศษมากอีกอย่างคือ รอยเตอร์ (Reuters) ซึ่งเป็นกิจการให้บริการข้อมูล 
ทางการเงิน ผู้ใช้บริการของรอยเตอร์ต้องแน่ใจได้ว่าสามารถเช่ือถือข้อมูลของรอยเตอร์ได้  
หลายปีต่อมารอยเตอร์ได้สร้างความเช่ือมั่นและไว้วางใจนี้แก่ลูกค้าซึ่งยากที่คู่แข่งใดๆจะสามารถ
ทัดเทียมหรือก้าวข้ามได้  

ภายหลังแนวความคิดเกี่ยวกับประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างชนิดนี้ ถูกก าหนด
ไว้ใน OECD Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles 2014 ข้อ 6.17 ในช่ือว่า 
'Unique and Valuable Intangibles' โดยอธิบายลักษณะของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีลักษณะพิเศษ
มากนี้ ว่าคือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ (1) แตกต่างกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอื่นๆถึงขนาดที่ไม่อาจ 
น ามาเปรียบเทียบกันได้แม้จะมีลักษณะธุรกรรมแบบเดียวกันที่เปรียบเทียบได้อยู่ และ (2) เมื่อน า
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีลักษณะพิเศษนี้มาใช้ประกอบกิจการ (เช่น การผลิต การตลาด การขาย หรือ
การบริหาร) แล้วเป็นที่คาดหมายได้ว่าจะสร้างมูลค่าทางเศรษฐกิจจ านวนมหาศาลมากกว่าการที่ไม่มี
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเลย 

โดยทั่ วไปแล้วเป็นที่ ยอมรับกันว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่ างประเภท super 
intangibles นี้จะเป็นวัตถุในการโอนแก่กันเฉพาะวิสาหกิจในเครือเดียวกันเท่านั้นเนื่องจากมูลค่า
มหาศาลของตัวมันนั่นเองท าให้ในกรณีเช่นว่าน้ีเป็นการยากมากที่จะหาราคาโอนตามหลักราคาติดต่อ
อิสระมาเทียบเคียงได้47F

49
 

 
 

                                            
49 Verlinden,I. Smith, A. and Lieben, B. Mastering the IP Life Cycle (Belgium: 
PricewaterhouseCoopers, 2005). Page 47. 
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 2.2.3.4 ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งท่ีมีลักษณะผสม 
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีลักษณะผสม (Hybrid Intangibles) เป็นทรัพย์สิน 

ไม่มีรูปร่างที่ เป็นได้ทั้ ง  ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการตลาด (marketing intangibles) 
และทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการค้า( trade intangibles) 4 8 F

50ซึ่ งผลลัพธ์อาจออกมาได้ 
ในหลายรูปแบบ ตัวอย่างเช่นช่ือเสียงของบริษัทถ้าเป็นผลมาจากการท าการตลาดเป็นเวลาหลายปี
อย่างต่อเนื่อง เช่นนั้นช่ือเสียงของบริษัทเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการตลาด แต่ถ้าช่ือเสียง  
ของบริษัทเกิดจากการผลิตสินค้าคุณภาพดีมาเป็นเวลานาน ช่ือเสียงของบริษัทก็มีลักษณะทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างประเภทการค้า ดังนั้นการท าการโฆษณา การพัฒนาช่องทางจัดจ าหน่าย เป็นทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างประเภทการตลาด ส่วนสูตรการผลิตที่เป็นความลับทางการค้าน้ันเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ประเภทการค้า 

ดังนั้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอย่างความลับทางการค้า (trade secrets) 
หรือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเช่น know-how สามารถเป็นได้ทั้งทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการตลาด
หรือประเภทการค้า โดยเป็นการรวบรวมข้อมูลที่มีเฉพาะพวกของตนที่รู้หรือเป็นความรู้ที่สร้างรายได้
หรือกิจกรรมเชิงพาณิชย์ให้กับบริษัทแม้ว่าข้อมูลนั้นจะไม่ถึงข้ันสมารถจดทะเบียนเป็นสิทธิบัตรหรือ
เครื่องหมายการค้า 
      ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทนี้แสดงให้ เห็นถึงความเป็นไปได้ในรูปแบบ 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทีห่ลากหลายมากอันก่อใหเ้กดิปัญหาในการหาธุรกรรมที่สามารถเปรียบเทียบ
กันได้เพื่อหาราคาติดต่ออิสระนั้นซึ่งท าได้ยากมาก สรุปได้ว่าขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 
ไม่ตายตัวไม่สามารถจ ากัดและนิยามให้อยู่ภายใต้ประเภทใดประเภทหนึ่งได้เสมอ 
 

 2.2.4 ประเภทธุรกรรมท่ีเกี่ยวข้องกับการก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินไม่มีรปูร่าง  
 การแยกแยะลักษณะธุรกรรมนั้นจ าเป็นที่จะต้องระบุให้ชัดเจนว่ามีทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
เกี่ยวข้องอยู่ในรูปแบบใดเพื่อใช้ในการวิเคราะห์หาความเปรียบเทียบกันได้ (comparability 
analysis) รวมถึงการวิเคราะห์หน้าที่งาน (functional analysis) กับวิสาหกิจอิสระที่ถูกเลือก 
น ามาเทียบเพื่อใช้ในการเลือกหาวิธีการค านวณราคาโอนที่ดีที่สุด เช่น ในธุรกรรมที่ถูกควบคุมนั้น
วิสาหกิจผลิตรถยนต์โดยใช้สิทธิบัตรในการประดิษฐ์แล้วขายรถนั้นให้กับวิสาหกิจในเครือ 
โดยสิทธิบัตรนั้นมีมูลค่ามากและมีส่วนอย่างยิ่งในการเพิ่มมูลค่าให้กับรถยนต์ที่ขาย สิทธิบัตร  
และมูลค่าที่สิทธิบัตรก่อข้ึนนั้นจึงต้องน ามาพิจารณาในการค านวณราคาโอนโดยในการวิเคราะห์ 

                                            
50 ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการตลาด กับประเภทการค้าเป็นการแบ่งประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามแบบ
OECD ศึกษาต่อที่บทที่ 3   



 

 

47 

ความเปรียบเทียบกันได้นั้นต้องพิจารณาธุรกรรมที่มีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างปนอยู่ ในการขาย 
แต่ตัวทรัพย์สินไม่มีรูปร่างและสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นไม่ได้โอนไปด้วย เพราะในการขาย
ข้างต้นสิทธิบัตรในการประดิษฐ์นั้นไม่ได้โอนไปยังวิสาหกิจในเครือผู้ซื้อด้วย 
  

 2.2.4.1 การโอนทรัพย์สินไมม่ีรูปรา่งและการให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรปูร่าง 
(1) การโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจเป็นการโอนโดยไม่มี ค่าตอบแทน 

(acquisition) หรือมีค่าตอบแทน (ขาย) การโอนสิทธิที่เกี่ยวข้องทั้งหมดกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
ก็ถือเป็นการขาย เช่น การขายหรือโอนสิทธิบัตร การโอนความรู้เฉพาะอย่างหรือข้อมูลทางการตลาด
หรือการผลิต การขายโปรแกรมคอมพิวเตอร์ 49F51   
      (2) การให้ใช้สิทธิเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง คือ สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 
(Licensing Agreement) m สัญญาที่เจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอนุญาตให้อีกบุคคลหนึ่งใช้สิทธิ 
โดยได้รับค่าตอบแทนเป็นค่าใช้สิทธิ (Royalty) และไม่มีการโอนความเป็นเจ้าของในทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างนั้น ส่วนใหญ่ที่พบคือการโอนให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา โดยการให้ใช้สิทธิ 
เป็นรูปแบบที่ปรากฏบ่อยและเห็นได้ชัดคือการก าหนดเอาไว้รูปของสัญญา เช่น สัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิบัตร สัญญาอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้า หรือ สัญญาอนุญาตให้ใช้ความรู้เฉพาะอย่าง 
การให้ใช้สิทธิเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้นอกจากจะบังคับกันตามกฎหมายนิติกรรมและสัญญาแล้ว 
หากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเฉพาะ 
ตามกฎหมายไทย ได้แก่ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2532 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 การปฏิบัติเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างดังกล่าว
จะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเฉพาะเหล่านี้อีกด้วย เช่น จดทะเบียนและแบบของสิทธิบัตรเพื่อให้ได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมาย เป็นต้น ส่วนสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิอื่นๆก็ยังบังคับกันได้ระหว่าง
คู่สัญญาเช่นเดิม 
 มีการแบ่งประเภทของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิไว้ 3 ประเภทด้วยกันได้แก่ 5 0 F

52 
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเด็ดขาด (Exclusive Licenses) เป็นสัญญาที่ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างอนุญาตให้คู่สัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้จากแต่เดิมที่เป็นสิทธิ
เด็ดขาดของผู้ทรงเท่านั้น โดยผู้ทรงจะสงวนไม่แสวงหาหรือใช้ประโยชน์ใดๆจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 

                                            
51  สมศักดิ์ อนรรฆเสลา, "ปัญหาการน าหลักการตั้งราคาโอน มาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามประมวลรัษฎากร". 
หน้า 74. 
52 สุนทร ล้อศิริรัตนกุล, “ปัญหาการบังคับใช้สิทธิตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และเครื่องหมาย
การค้า,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2540), หน้า 17-18. 
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และจะไม่อนุญาตให้ผู้อื่นใดใช้ประโยชน์ได้เช่นเดียวกับคู่สัญญาผู้ใช้สิทธิเด็ดขาดเป็นช่วงระยะเวลา
หนึ่งๆและภายใต้เงื่อนไขอื่นๆตามสัญญาได้ แต่ความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นยังอยู่ที่  
ผู้ทรงสิทธิเช่นเดิมผู้ทรงสิทธิอาจตกลงให้สิทธิเด็ดขาดสิทธิใดสิทธิหนึ่งที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
เพียงแค่บางส่วนก็ได้ เช่น อนุญาตให้น าเผยแพร่เท่านั้น หรืออาจอนุญาตสิทธิทั้งหมดเลยก็ได้ ในกรณีนี้ 
มีข้อน่าสังเกตว่าหากเป็นการอนุญาตสิทธิทั้งหมดที่ประกอบเป็นทรัพย์สินมีรูปร่างนั้นและอนุญาตให้ใช้
โดยไม่ก าหนดระยะเวลาผลของการอนุญาตให้ใช้สิทธิจะเสมือนว่าเป็นการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 
ประเภทของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิประเภทต่อมาคือ สัญญาอนุญาตให้สิทธิแบบไม่เด็ดขาด 
(Non Exclusive Licenses) ได้แก่สัญญาที่ผู้ทรงสิทธิยังสามารถแสวงหาประโยชน์จากสิทธิ 
ที่ได้อนุญาตให้ผู้ใช้สิทธิไป รวมถึงยังมีสิทธิในการออกให้ผู้อื่นใช้ประโยชน์ในลักษณะเดียวกันกับผู้ใช้สิทธิ
คู่สัญญาด้วย และสัญญาประเภทสุดท้ ายได้แก่สัญญาอนุญาตให้ ใช้สิทธิแบบกึ่ ง เด็ดขาด 
(Sole Licenses) ซึ่งเป็นการผสมผสานเงื่อนไขระหว่างสองประเภทข้างต้นโดยผู้ทรงยังคงสิทธิ 
ที่จะใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้แต่จะน าออกให้ผู้อื่นใช้ในลักษณะเดียวกับผู้ ใ ช้สิทธิ 
ซึ่งเป็นคู่สัญญาด้วยน้ันไม่ได้ 
 

 2.2.4.2 ข้อตกลงเฉลี่ยคา่ใช้จา่ยในการท าวิจัยและพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรปูร่าง  
 ธุรกรรมการเฉลีย่ค่าใช้จ่ายมีช่ือเรยีกต่างออกไปในทางสากล เช่น OECD เรียกว่า 
การท า Cost contribution arrangement (CCA) หรือในฝั่งประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกว่า 
Cost sharing arrangement (CSA) แต่ในทางเนื้อหานั้นองค์ประกอบของการท าธุรกรรมเฉลี่ย
ค่าใช้จ่ายนั้นเหมือนกันคือต้องมีคู่สัญญาวิสาหกิจตั้งแต่สองฝ่ายเป็นต้นไปตกลงกันเฉลี่ยค่าใช้จ่าย 
และความเสี่ยงในการร่วมกันผลิต พัฒนาเพื่อให้ได้มาซึ่งสินทรัพย์ บริการ หรือสิทธิ โดยค่าใช้จ่ายนั้น
จะต้องได้สัดส่วนกันกับผลตอบแทนที่คาดหมายได้จากการร่วมกันวิจัยและพัฒนานั้น 51F

53  
 การท าวิจัยและพัฒนาเป็นสิ่งที่จ าเป็นโดยเฉพาะกับบริษัทข้ามชาติที่มีกิจการ
หลากหลายและครอบคลุมตลาดทั่วโลก แต่การท าวิจัยและพัฒนาเป็นกิจกรรมที่ต้องรับความเสี่ยงสูง
ก่อนที่จะประสบความส าเร็จในการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีใหม่ๆ และการท าวิจัยพัฒนาต้องอาศัย
เวลา ดังนั้นบริษัทในกลุ่มบริษัทข้ามชาติซึ่งต้องการเทคโนโลยีใหม่ๆจึงนิยมร่วมกันท าข้อตกลง 
เฉลี่ยค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับการวิจัยและพัฒนา และเมื่อการวิจัยและการพัฒนานั้นได้เทคโนโลยีใหม่ขึ้นมา 
บริษัทเหล่านั้นก็จะได้สิทธิในการใช้เทคโนโลยีนั้น ข้อตกลงเฉลี่ยค่าใช้จ่ายจึงเป็นธุรกรรมเกี่ยวกับ

                                            
53

 OECD Guidelines paragraph 8.3 และ Treasury Regulations §1.482-7(b)(1) 
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ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่ง 5 2 F

54 การท าความตกลงนี้จึงต้องพิเคราะห์สัดส่วนที่ เหมาะสมของ 
ความเสี่ยงที่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายแบกรับซึ่งผลท้ายที่สุดอาจจะเกิดหรือไม่เกิดผลลัพธ์ตามที่ตั้งใจไว้ก็ได้ 
หน้าที่การงานที่มีส่วนร่วมในการวิจัยและพัฒนากับผลประโยชน์ที่จะได้รับจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
ที่วิจัยส าเร็จแล้ว ปัจจัยเหล่านี้จะท าให้การแบ่งค่าใช้จ่ายว่าควรเป็นของใครในสัดส่วนเท่าใด  
และก าหนดราคาหรือค่าตอบแทนที่ควรจะเป็นเพื่อให้เป็นไปตามหลักราคาอิสระได้ 

 ข้อตกลงเฉลี่ยค่าใช้จ่ายในการท าวิจัยและพัฒนานี้เป็นหนทางหนึ่งในการพัฒนา
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเช่นเดียวกับการให้วิสาหกิจในเครือเพียงวิสาหกิจใดวิสาหกิจเดียวพัฒนา 
ให้แล้วเสร็จแล้วจึงค่อยท าธุรกรรมการโอนหรืออนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สนิไม่มีรปูรา่งนั้นระหว่างกัน 
แต่มีข้อน่าสังเกตที่ต่างกันคือเรื่องความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น การท าข้อตกลงเฉลี่ย
ค่าใช้จ่ายมีผลให้คู่สัญญาทุกคนมีสิทธิใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้โดยไม่ต้องช าระราคาค่าตอบแทน
ในการซื้อทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือช าระค่าสิทธิตอบแทนการได้ใช้สิทธิ ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
เนื่องจากในการเฉลี่ยค่าใช้จ่ายนั้นวิสาหกิจที่เข้าร่วมต่างก็แบกรับความเสี่ยงเอาไว้ตามส่วนของตน 
ในขณะที่การซื้อหรือการให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นผู้ซื้อไม่ได้แบกรับความเสี่ยงในการวิจัย
และพัฒนาด้วย แต่ขณะเดียวกันการท าข้อตกลงเฉลี่ยค่าใช้จ่ายในการท าวิจัยและพัฒนาเองก็หมายถึง
การที่วิสาหกิจแต่ละวิสาหกิจจะต้องมีส่วนร่วมในการวิจัยและพัฒนา หรือที่เรียกว่า “ส่วนสมทบ” 
(Contribution) ไม่ว่าจะอยู่ในรูปของเงินทุน แรงงาน วัตถุดิบ เครื่องจักหรือทักษะความสามารถ
ต่างๆท าให้ทรัพยากรของแต่ละวิสาหกิจถูกดึงออกไปรวมกันและอาจหมายถึงการขาดทรัพยากร 
เพื่อด าเนินงานส่วนอื่นๆได้ 

 ดังนี้ประโยชน์ของการร่วมกันท าข้อตกลงเฉลี่ยค่าใช้จ่ายเพื่อการวิจัยและพัฒนา
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนอกจากจะเพิ่มโอกาสส าเร็จในการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง กระจายความเสี่ยง 
ในการพัฒนาและประหยัดค่าใช้จ่ายโดยรวมของวิสาหกิจในเครือแล้ว ยังมีผลให้วิสาหกิจได้รับสิทธิ
ประโยชน์ในการเป็นเจ้าของร่วมกันในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้พัฒนาข้ึนสามารถใช้ประโยชน์ได้  
โดยไม่ต้องมีการช าระค่าสิทธิหรือค่าตอบแทนระหว่างกันและด้วยเหตุนี้หากการจัดท าธุร กรรม 
เฉลี่ยรายจ่ายนั้นได้รับการยอมรับจากเขตอ านาจทางภาษีของแต่ละประเทศที่เกี่ยวข้อง จะช่วยลด
ความไม่แน่นอนจากการถูกบังคับใช้มาตรการตอบโต้การก าหนดราคาโอนจากสรรพากรและลดภาระ
ค่าใช้จ่ายในการพิสูจน์ราคาโอนได้53F55 
                                            
54 สมศักดิ์ อนรรฆเสลา, "ปัญหาการน าหลักการตั้งราคาโอน มาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามประมวลรัษฎากร". 
หน้า 75. 
55 อุเทน บัวอ่อน, “ปัญหาภาษีเงินได้เก่ียวกับธุรกรรมเฉลี่ยรายจ่ายเพื่อการวิจัยและพัฒนาของบรรษัทข้ามชาติ
,”(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2549). หน้า 54 
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 2.2.4.3 การใช้สิทธผิ่านการให้บริการหรือขายสินคา้ 
ธุรกรรมประเภทนี้ ไม่มีการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือสิทธิในทรัพย์สิน 

ไม่มีรูปร่างแต่เป็นการให้บริการที่อาศัยทักษะ ความรู้เฉพาะอย่าง ประสบการณ์ของผู้ให้บริการ 
ซึ่งท าให้บริการนั้นแตกต่างจากบริการทั่วไป หรือการขายสินค้าที่มี ส่วนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
รวมอยู่ เช่น การท าการตลาด เครื่องหมายการค้า หรือช่ือทางการค้าที่เป็นที่รู้จักของประชาชน 
ถือเป็นธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีตัวตนอย่างหนึ่ง เนื่องจากบริการและการขายสินค้าเหล่านั้น 
จะมีราคาสูงกว่าราคาค่าบริการหรือสินค้าทั่วไป เนื่องจากส่วนหนึ่งของราคาที่ซื้อเ ป็นราคา 
ของทรัพย์สินไม่มีตัวตน 5 4 F

56 หากน ามาเทียบเคียงกับเรื่องค่าสิทธินั้นมีนักวิชาการให้ความเห็นว่า 
หากการบริการนั้นเป็นเพียงส่วนประกอบและสนับสนุนและท าให้สามารถใช้ประโยชน์หรือได้รับ
ประโยชน์จากสิทธิในทรัพย์สินไม่มีตัวตนอันก่อให้เกิดค่าสิทธิ ค่าตอบแทนที่จ่าย เพื่อการดังกล่าว 
อาจถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของค่าแห่งสิทธิตามมาตรา 40 (3) 5 5 F

57 หรือก็คือค่าตอบแทนในส่วนบริการ 
ที่ เกิดข้ึนเพื่อใช้สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างถือเป็นค่าตอบแทนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างด้วย 
แสดงให้เห็นว่าธุรกรรมประเภทดังกลา่วจะประกอบด้วยสองส่วนหลักๆคือการให้บรกิารกับการใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างซึ่งจะเกี่ยวพันกันในลักษณะที่ไม่อาจแยกเป็นสองธุรกรรมหลักๆได้โดยชัด 

                                            
56 สมศักดิ์ อนรรฆเสลา, "ปัญหาการน าหลักการตั้งราคาโอน มาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามประมวลรัษฎากร". 
หน้า 75. 
57 อนุพันธ์ กิจนิจชีวะ, “ความหมายของสิทธิตามกฎหมายไทยและการจัดเก็บภาษีเงินได้,” (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พ.ศ. 2533), หน้า 125. 



 

 

บทที่ 3 
 

แนวทางการก าหนดราคาโอนในธุรกรรมที่เก่ียวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในต่างประเทศ 

 เนื่องจากการก าหนดราคาโอนเป็นปัญหาใหม่ส าหรับประเทศก าลังพัฒนาซึ่งเริ่มมีการลงทุน 
จากบริษัทข้ามชาติจากต่างประเทศมากข้ึน ท าให้เหมาะสมที่จะศึกษากฎหมายจากประเทศ 
ที่พัฒนาแล้วซึ่งประสบปญัหาการก าหนดราคาโอนมาก่อนและได้วางแนวกฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาน้ัน
มาก่อนแล้ว นอกจากการศึกษาจากประเทศอเมริกาซึ่งเป็นประเทศแรกๆที่มีการใช้กฎหมายป้องกัน
การก าหนดราคาโอนเพื่อการเลีย่งภาษีแล้ว การก าหนดกฎหมายเกี่ยวกับราคาโอนที่มีความสอดคล้อง
กับสากลประเทศ จะช่วยให้ง่ายต่อการขจัดภาระภาษีซ้อนให้กับวิสาหกิจข้ามชาติมากข้ึน เนื่องจากมี
หลักการและแนวปฏิบัติเปน็อย่างเดียวกัน จึงสมควรศึกษา OECD Guidelines on Transfer Pricing 
ซึ่งเป็นแบบอย่างกฎหมายให้กับหลายๆประเทศสมาชิก และยังเป็นองค์กรที่มีการศึกษาเรื่อง  
การก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างต่อเนื่องเรื่อยมา 

3.1 วิวัฒนาการแนวความคิดเก่ียวกับการตั้งราคาโอนในทรัพย์สินไม่มีรปูร่างในตา่งประเทศ  

ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นสองประเทศแรกที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการก าหนด
ราคาโอนเพื่อป้องกันการเลี่ยงภาษี ทั้งสองประเทศล้วนเป็นประเทศที่พัฒนาแล้วและมีความสามารถ
ในการลงทุนที่เพิ่มข้ึนอย่างรวดเร็วรวมไปถึงลักษณะการมีวิสาหกิจข้ามชาติจ านวนมากท าให้ความ
จ าเป็นในการมีมาตรการก าหนดราคาโอนเพิ่มมากข้ึน ต่อมากลุ่มองค์การเพื่อความร่วมมือ 
ทางเศรษฐกิจและการพัฒนา OECD และ สหประชาชาติ UN จึงมีการพัฒนาคู่มือการก าหนด 
ราคาโอนตามมา 
 

 3.1.1 วิวัฒนาการแนวความคิดในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประเทศสหรัฐอเมริกามีประวัติศาสตร์อันยาวนานเกี่ยวกับความมีประสิทธิภาพ 

ในการจัดเก็บภาษีจากบริษัทข้ามชาติต่างประเทศที่ตั้งอยู่ในอเมริการวมไปถึงปัญหาการจัดเก็บเงินได้
จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เนื่องจากเป็นตลาดใหญ่ที่ส าคัญของการลงทุนของบริษัทข้ามชาติ 
โดยเริ่มก าหนดเรื่องทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเอาไว้ที่แรกใน 'The 1968 Regulations' โดยก าหนดให้หา
ราคาเปรียบเทียบ อย่างไรก็ตามความพยายามในการหาราคาเปรียบเทียบในกฎหมายฉบับนี้มีปัญหา
คือ ตัวอย่างเปรียบเทียบที่ดีนั้นหาได้ยากมากและมักเป็นไปในทางท าให้ราคาโอนนั้นดูไม่น่าเช่ือถือ
มากกว่าพิสูจน์ว่าราคาน้ันเหมาะสม ดังนั้นในกรณีที่ไม่อาจหาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีลักษณะเหมือน
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หรือคล้ายกันได้ สหรัฐจึงก าหนดปัจจัย 12 ประการที่ต้องน ามาพิจารณาเมื่อต้องการหาราคาติดต่ออิสระ
ในค่าตอบแทนการใช้สิทธินั้น เช่น ระดับค่าจ้างทั่วไปในอุตสาหกรรมนั้นๆ (prevailing rate) 
ข้อได้เปรียบของคู่แข่งของสินค้า ความโดดเด่นจ าเพาะของสินค้าและความคุ้มครองในสินค้านั้น  
ตามกฎหมาย เป็นต้น 5 6 F

58 แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายฉบับนี้ก็ไม่ได้ปรากฏถึงแนวทางในการน าปัจจัย
เหล่าน้ีไปใช้เพื่อหาราคาตามหลักราคาติดต่ออิสระจริง 

  คดีที่แสดงถึงจุดเปลี่ยนของเศรษฐกิจของประเทศสหรัฐอเมริกาได้แก่คดี E.I. DuPont de 
Nemours & Co. ท าให้เห็นถึงการเปลี่ยนแปลงเข้าสู่ยุคการใช้ข้อมูลทางเศรษฐกิจในการก าหนด 
ราคาโอน ในคดีนี้รัฐปรับใช้การวิเคราะห์ทางเศรษฐศาสตร์เพื่อแสดงว่ารายได้ที่ถูกแบ่งสรรให้กับ
บริษัทลูกในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ซึ่งมีบริษัทแม่อยู่ในอเมริกานั้นสูงเกินไป โดยที่บริษัทนั้นได้ใช้
ข้อมูลที่ไม่เป็นไปตามความเป็นจริงในการเปรียบเทียบเพื่อหาราคาโอน 

  ในช่วงปีค.ศ. 1980 สภาคอนเกรสและหน่วยงานจัดเก็บรายได้ของประเทศสหรัฐอเมริกา
เริ่มรับรู้ว่าประเทศได้สูญเสยีรายได้ไปจากการก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งไม่สอดคล้อง 
กับความสามารถในการท ารายได้ ประเทศสหรฐัอเมริกาจึงหันมาสนใจการใช้เหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ 
แทนการหาตัวเปรียบเทียบเพื่อก าหนดราคาโอน เกิดเป็นแนวความคิดเรื่อง การได้สัดส่วนกับรายได้ 
'commensurate with income' ในปี 1986 ซึ่งถือเป็นก้าวแรกในการพัฒนาแนวทางส าหรับกรณี 
ที่ไม่สามารถใช้วิธีเปรียบเทียบได้ เนื่องจากตัวอย่างคดีที่ผ่านมาแสดงให้เห็นปัญหาความไม่แน่นอน
ขาดความสม่ าเสมอในการจัดสรรรายได้และการประเมินมูลค่าในธุรกรรมที่เกี่ยวกับการโอนทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างอันเป็นปัญหาของสรรพากรในการปรับใช้หลัก arm's length standard โดยการเพิ่ม
ตอนท้ายของมาตรา 482 ของ Internal Revenue Code เพื่อใช้แก้ปัญหาการท าธุรกรรมเกี่ยวกับ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูกที่ตั้งอยู่ในประเทศ Tax haven ความว่า "ในกรณี
การท าธุรกรรมการโอน หรือการให้ใช้สิทธิที่เกี่ยวกับทรพัย์สินไม่มรีูปร่าง เงินได้ที่เกดิน้ันให้เป็นไปตาม
หลักได้สัดส่วนกับเงินได้ที่เกิดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น ( commensurate with income)" 57F

59 
บทบัญญัติในส่วนเพิ่มดังกล่าวท าให้ผู้เสียภาษีต้องค านึงถึงจ านวนก าไรที่แน่นอนที่เกิดข้ึนจากการใช้
ประโยชน์ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หรือเรียกได้ว่าคู่สัญญาแต่ละฝ่ายนั้นได้รับเงินได้หรือค่าตอบแทน

                                            
58 Boulogne, G. F. "Transfer Pricing of Intangibles A comparison between The Netherlands and the 
United Stated,"( Master's Thesis, Faculty of Law, Rijksuniversiteit Groningen). page 306. 
59 “in the case of any transfer (or license) of intangible property…the income with respect to such 
transfer or license shall be commensurate with the income attributable to the intangible” 
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จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่สะท้อนถึงกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่แต่ละฝ่ายได้ก่อให้เกิดข้ึนจริง 5 8 F

60 
(สอดคล้องกับหลักเศรษฐศาสตร์)  

  การเพิ่มบทบัญญัติหลัก commensurate with income ข้ึนมาก่อให้เกิดการถกเถียง 
ในวงวิชาการว่าหลักการดังกล่าวดูเหมือนจะไม่สอดคล้องกับหลัก arm's length standard 
ที่มีอยู่เดิมหรือไม่และน าไปสู่การออกหนังสือเพื่อความเข้าใจของกฎเกณฑ์นี้มากข้ึนของ treasury 
department และกรมสรรพากร คือ A Study of Intercompany Pricing หรือที่เรียกกันว่า 
"The White Paper" ในปี 1988 และตามด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายอีกครั้งในปี 1994  
โดยน าเสนอหลักการที่เรียกว่า “best method” การค านวณหาราคาตามหลักติดต่ออิสระ 
ในธุรกรรมที่มีการควบคุมนั้นจะต้องหาภายใต้ข้อเท็จจริงและสถานการณ์นั้นๆด้วยวิธีการที่ให้ผลลัพธ์
ราคาติดต่ออิสระที่น่าเช่ือถือมากที่สุด 59F

61 

 ในปีค.ศ. 2011 the Internal Revenue Service ได้จัดตั้งกลุ่มองค์กรที่ท าหน้าที่
เกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนโดยเฉพาะเรียกว่า Transfer Pricing Operations หรือ TPO โดยมี 
นาย Sam Maruca เป็นผู้อ านวยการคนแรกซึ่งเขาได้ย้ าบ่อยครั้งว่าการก าหนดราคาโอนในทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างนั้นถือเป็นพันธะกิจส าคัญล าดับต้นๆของหน่วยงาน 6 0 F

62 นอกจากนี้ยังได้มีการจ้างงาน 
นักเศรษฐศาสตร์เพิ่มข้ึนเป็นจ านวนมากเพื่อให้วิเคราะห์เรื่องการก าหนดราคาโอนอันแสดงให้เห็นถึง
ความตื่นตัวเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างกับราคาโอนของประเทศสหรัฐอเมริกาที่เพิ่มสูงข้ึนทุกๆปี  
โดยล่าสุดในปีค.ศ. 2014 ประธานาธิบดีสหรัฐนาย Barack Obama ได้เสนองบประมาณเพื่อการขยาย 
ค าจ ากัดความของ “ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง” ตามมาตรา 482 ของ Internal Revenue Code 
ให้รวมถึงทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เช่น ก าลังพล (workforce in place) ค่าความนิยม (good will)  
หรือมูลค่าการด าเนินงานต่อเนื่อง (going concern value) เป็นต้น 6 1 F

63 แต่จนถึงปัจจุบัน (ปี2017) 
ยังไม่ได้รับการตราเป็นกฎหมาย 
 

                                            
60 Boos, M. International Transfer Pricing: The Valuation of Intangible Assets (The Hague; New York: 
Kluwer Law International, 2003).  page 103. 
61 “the arm’s length result of a controlled transaction must be determined under the method 
that, under the facts and circumstances, provide the most reliable measure of an arm’s length 
result.” 
62 Rotkowski, A.M. Intangible Property in Transfer Pricing Analyses. Insights winter 2015: 56-63. 
63 Department of Treasury, “General Explanations of the Administration’s Fiscal Year 2015 
Revenue Proposals” (March, 2014). 
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 3.1.2 วิวัฒนาการแนวความคิดในกลุ่มองค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการ
พัฒนา(OECD) 

OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax 
Administrations 2010 เป็นมาตรการแรกที่น าเสนอเรื่องของการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างเอาไว้โดยเฉพาะของ OECD บรรจุอยู่ในบทที่ 6 แต่ผลตอบรับของมาตรการนี้ส่วนใหญ่ 
เห็นว่ามาตรการเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้ยังขาดความชัดเจนโดยเฉพาะในเรื่องของการให้นิยาม
และค าจ ากัดความท าให้ไม่สามารถน าไปปรับใช้ได้จริงอย่างมีประสิทธิภาพ 6 2 F

64 คณะท างานที่ 6 
(Working Party 6) จึงได้เริ่มท ารายงานเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างข้ึน 
โดยพิจารณาถึงผู้มีส่วนได้เสียทั้งหมดที่เกี่ยวข้อง โดยการรับฟังความคิดเห็นของภาคเอกชน 
อย่างกว้างขวางและออกเป็น Revised Discussion Drafts ในปี 2012 และ 2013 ซึ่งเป็นการ
พิจารณาบทที่ 6 พร้อมไปกับบทที่ 9 เรื่องการก าหนดราคาโอนในกรณีการเปลี่ยนโครงสร้างบริษัท 
(Business Restructuring) เพื่อให้เกิดความสอดคล้องกันของคู่มือ เอกสารดังกล่าวประกอบด้วย
หลักการส าคัญ 2 เรื่องได้แก่ข้อเสนอปรับปรุงบทที่ 6 “ค่าตอบแทนพิเศษส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ส าหรับการก าหนดราคาโอน” และข้อเสนอปรับปรุงเอกสารประกอบของบทที่ 6 ซึ่งรวบรวมตัวอย่าง
เพื่ออธิบายการน าข้อเสนอปรับปรุงบทที่ 6 ไปใช้ในทางปฏิบัต ิ

เมื่อเดือนพฤษภาคม ปีค.ศ. 2013 OECD ร่วมกับ กลุ่มประเทศเศรษฐกิจขนาดใหญ่ 
G20 ริเริ่มโครงการ Base Erosion and Profit Sharing (BEPS) เพื่อดูว่ากฎของราคาโอนในปัจจุบัน
ยินยอมให้มีการจัดสรรก าไรที่ต้องเสียภาษีไปยังท้องที่ที่ต่างจากสถานที่ที่ท าธุรกิจหรือไม่ และควรท า
การเปลี่ยนแปลงอะไรบ้างหากมีการจัดสรรเงินได้ภาษีนั้นข้ึนโดย OECD ได้เริ่มเผยแพร่แผนงาน 
ของ BEPS ในเดือนกรกฎาคมถัดมาเพื่อน าเสนอแนวทางระดับโลกซึ่งจะยินยอมให้รัฐบาลต่างๆ 
เก็บภาษีตามที่มีความจ าเป็นเพื่อให้บริการแก่ประชาชนของประเทศนั้นๆแผนงานดังกล่าวได้  
ก าหนดแผน 15 เรื่องซึ่งให้เครื่องมือทั้งในประเทศและระหว่างประเทศเพื่อป้องกันบริษัทต่างๆ 
ในการจ่ายภาษีน้อยหรือไม่จ่ายเลย หนึ่งในเป้าหมายที่ตั้งใจของแผนงานคือเพือ่ไห้มั่นใจว่า ก าไรที่ต้อง
เสียภาษีไม่สามารถที่จะถูกเปลี่ยนแปลงได้โดยใช้ราคาโอน 6 3 F

65 กิจกรรมจ านวนหนึ่งที่ได้พัฒนาข้ึน 
ตามแผนงานจะน าไปปฏิบัติโดยการแก้ไขหลักเกณฑ์โดยตรง ในขณะเดียวกันการเปลี่ยนแปลงอื่นๆ 
จะด าเนินการโดยประเทศต่างๆ โดยผ่านกฎหมายของประเทศนั้นๆ ข้อตกลงทวิภาคี หรือเครื่องมือ
ระหว่างประเทศอื่นๆ 

                                            
64

 Lagarden, M." Intangibles in a Transfer Pricing Context: Where Does the Road Lead?",: 342. 
65 www.oecd.org/tax/closing-tax-gaps-oecd-launch-es-action-plan-on-base-erotion-and-profit-
shifting.htm 
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แผนงานข้อ 8 (Action 8) ได้ก าหนดเรื่องทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง โดยมีจุดประสงค์ดังนี้ 
เพื่อพัฒนากฎเพื่อป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษี โดยการโยกย้ายทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในระหว่าง
สมาชิกในกลุ่ม ซึ่งจะเกี่ยวข้องกับ (1) การปรับนิยามซึ่งกว้างให้ชัดเจนในการอธิบายความหมายของ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (2) เพื่อให้มั่นใจว่าก าไรที่เกี่ยวกับการโอนและการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้รับ
การจัดสรรอย่างเหมาะสมตามมูลค่าที่สร้างข้ึน (มากกว่าที่จะแยกตามมูลค่าที่สร้างขึ้น) (3) เพื่อพัฒนา
กฎราคาโอนหรือมาตรการพิเศษส าหรับการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ก าหนดราคาได้ยากและ  
(4) ปรับปรุงหลักเกณฑ์เรื่องการเตรียมการจัดสรรต้นทุนให้ทันสมัย 

นอกจากนี้ OECD ยังได้เปิดเผยร่างฉบับปรับปรุงเพื่อการอภิปรายเรื่องราคาโอน 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (the “Discussion Draft”) โดยเอกสารฉบับนี้มาแทนที่รา่งเพื่อการอภิปราย
ของ OECD 2012 ซึ่งรวมความเห็นต่างๆที่ได้รับเกี่ยวกับร่างดังกล่าวและในที่สุดในปี 2014 OECD 
ก็ได้ออก Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของแผนการ
ท างานของโครงการ BEPS ท าให้การให้นิยามความหมายและการหา Comparability มีความชัดเจน
เพื่อใช้ในทางปฏิบัติ 

จนกระทั่งปี 2015 OECD ได้ออกบทแก้ไขปรับปรุงแนวทางในการก าหนดราคาโอน
ตามบทที่ 6 อีกครั้งหนึ่ง เพื่อ (1) ก าหนดนิยามที่กว้างขวางและชัดเจนข้ึนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (2) 
เพื่อก าหนดให้แน่ใจว่าก าไรที่เกี่ยวข้องกับการใช้หรือโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะถูกจัดสรร  
ให้เป็นไปตามการสร้างมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น และ (3) เพื่อพัฒนาแนวทางหรือวิธีการหา
มูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ตีมูลค่าได้ยาก (hard-to-value intangibles) อย่างไรก็ตามตัวอย่าง
การปรับใช้การหามูลค่าที่สามารถใช้ได้จริงยังอยู่ในระหว่างถกเถียง 

ความพยายามในการท าให้แนวทางของ OECD ใช้ได้ในทางปฏิบัติมากข้ึนด าเนิน
ต่อมาโดยการจัดประชุมระหว่างประเทศพัฒนาแล้วและประเทศก าลังพัฒนาทั้งหน่วยงานระดับรัฐ
และองค์กรธุรกิจต่างๆในเดือนมีนาคม ปีค.ศ. 2016 เพื่อขยายประโยชน์จากการจัดสรรเงินได้ที่ต้อง
เสียภาษีผ่านความร่วมมือระหว่างประเทศให้เกิดประโยชน์กับทุ กประเทศโดยตกลงใช้กรอบ 
การท างานใหม่ที่คลอบคลุมมากข้ึนส าหรับการปรับใช้แผน BEPS อันจะส่งผลให้นโยบายเกี่ยวกับภาษี
ในแต่ละประเทศทันสมัยและอยู่บนมาตรฐานเดียวกัน 
 

 3.1.3 วิวัฒนาการแนวความคิดในกลุม่องค์การสหประชาชาติ (United Nations)  
  The Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters 
(คณะกรรมการ) เริ่มการร่าง UN Practical Manual on Transfer Pricing for Developing 
Countries เมื่อปี 2009 เพื่อเป็นแนวทางและการน าไปใช้ในทางปฏิบัติจริงของประเทศก าลังพัฒนา



 

 

56 

เกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนโดย UN ได้รวบรวมและช้ีให้เห็นถึงปัญหาการก าหนดราคาโอน 
ในมาตรการของ OECD  คู่มือของUNนี้แล้วเสร็จในปี 2012  

แนวทางของสหประชาชาตินั้นได้น าหลักราคาติดต่ออิสระ (arm’s length 
principle) ตามมาตรา 9 ของ the UN Model Double Taxation Convention between 
Developed and Developing countries ซึ่งสอดคล้องกับหลักการเดียวกันของ OECD โดยมุ่งหวัง
ให้มาตรการที่ออกมาสะท้อนความเป็นจริงของสถานการณ์และขีดความสามารถในการพัฒนา 
ของประเทศก าลังพัฒนาผ่านการอธิบายอุปสรรคที่ประเทศก าลังพัฒนาต้องเผชิญเมื่อใช้แนวปฏิบัติ
ของ OECD และแนวทางที่ประเทศเหล่านั้นควรปรับใช้ให้ตรงกับสถานการณ์ของประเทศตนเอง
เนื่องจากคู่มือของ UN ไม่ถือเป็นกฎบังคับใช้แก่ประเทศสมาชิกแต่เป็นเพียงแนวทางปรับใช้ 
ในการออกกฎหมายภายในของแต่ละประเทศเท่านั้น ส าหรับเรื่องการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างนั้นแม้ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นบทเฉพาะอย่างของ OECD แต่ปัญหาของการก าหนดราคาโอน 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นสะท้อนอยู่ในบทที่ 10 ของคู่มือ ซึ่งเป็นการรวบรวมแนวทางในทางปฏิบัติ
ของหน่วยงานจัดเก็บภาษีในประเทศต่างๆที่มีความเห็นไม่ตรงกับมาตรการของ OECD เช่น 
แนวทางการก าหนดและปันส่วนรายได้ของ location saving, market premium และการท า 
research and development ในประเทศจีน หรือบราซิล เป็นต้น 
 
3.2 การก าหนดนยิามและขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปรา่ง  

 ปัญหาแรกของการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างคือสิ่งใดบ้างที่ ถือว่าเป็น
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทของการก าหนดราคาโอน การให้นิยามและขอบเขตค าว่าทรัพย์สินไม่มี
รูปร่างในเรื่องของการก าหนดราคาโอนในต่างประเทศนั้นแม้ไม่ได้มีการให้นิยามอย่างแคบที่ชัดเจน
แน่นอน แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาและ OECD ก็ให้ค าจ ากัดความแบบกว้างๆ พร้อมทั้งยกตัวอย่าง
เอาไว้ ดังนี้ 

 (ก) นิยามทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในกรณีการก าหนดราคาโอนของประเทศสหรัฐอเมริกา  
  การก าหนดราคาโอนถูกก าหนดไว้ในมาตรา 482 ใน Internal Revenue Code 
(IRC) เพื่อให้เจา้พนักงานผู้มหีน้าที่เกบ็ภาษี (the Internal Revenue Service) ปรับสัดส่วนของเงินได้
ในธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือกันได้ หากเงินได้ทีป่รากฏนั้นไม่สอดคล้องตามหลักราคาติดต่ออิสระ 
เช่น การปรับรายได้ที่เกิดจากการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจากวิสาหกิจในเครือหนึ่งไปยังอีกวิสาหกิจ
ในเครือหนึ่งเพราะเห็นว่าไม่มีการก าหนดค่าตอบแทนการโอน หรือค่าตอบแทนนั้นต่ ากว่าที่ควร 
และได้มีการก าหนดค าอธิบายเพิ่มเติมไว้ในมาตรา 1.482-4 ว่า "เพื่อประโยชน์ในการตีความ 
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มาตรา 482 ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหมายถึง สินทรัพย์ที่มีลักษณะดังต่อไปนี้และมีมูลค่าในตัวมันเองเป็น
ส าคัญแยกจากการให้บริการของบุคคลใด 

  (1) สิทธิบัตร, การคิดค้น, สูตรการผลิต, กระบวนการท างาน, การออกแบบ, แผนผัง 
หรือ know-how 
  (2) ลิขสิทธ์ิและงานวรรณกรรม งานดนตรี หรืองานศิลปะ 
  (3) เครื่องหมายการค้า ช่ือการค้า หรือช่ือยี่ห้อ 
  (4) แฟรนไชส์ การให้ใช้สิทธิ หรือการท าสัญญา 
  (5) วิธีคิด โปรแกรม ระบบ ข้ันตอน โฆษณา แบบสอบถาม การศึกษา การพยากรณ์ 
การประมาณ รายช่ือลูกค้า หรือข้อมูลทางเทคนิค 
  (6) รายการอื่นใดนอกจากที่ระบุไว้ในข้อ (1) - (5) ที่มีลักษณะคล้ายคลึงกัน 
หากสามารถมีมูลค่าในตัวทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเองไม่ใช่มูลค่าจากสภาพกายภาพของทรัพย์สิน 

อาจกล่าวได้ว่าการให้นิยามทรัพย์สินไม่มีรูปร่างข้างต้นนี้ส่วนใหญ่ให้ความหมาย 
ได้สอดคล้องกับที่ปรากฏในนิยามของ OECD 64F

66 ในขณะที่บางส่วนที่ ถูกก าหนดไว้ในกฎหมาย 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาแต่ไม่มีระบุไว้ใน OECD คือเรื่องประโยชน์ทางพาณิชย์ที่โอนกันได้ 
(Commercially transferable interests) ซึ่งเป็นที่ถกเถียงกันในสหรัฐมานานแล้วว่าเงื่อนไข 
ของการเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทของการก าหนดราคาโอนน้ันจะต้องมีประโยชน์ทางพาณิชย์ 
ที่โอนกันได้อยู่ด้วยหรือไม่ แม้ว่าในมาตรา 482 ของกฎหมายฉบับช่ัวคราวก่อนหน้าที่จะเป็นฉบับ
สมบูรณ์ในฉบับปัจจุบันจะระบุถึงเรื่องนี้ไว้เพื่อเป็นการหลีกเลี่ยงความยุ่งยากส าหรับวิสาหกิจข้ามชาติ
ต่างๆที่มีการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเช่น วิธีปฏิบัติขององค์กร (organizational procedures)  
หรือกระบวนการท างานที่มีพืน้ฐานมาจากประสบการณ์ของคนในกลุ่ม  เนื่องจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
เหล่าน้ีนั้นหาราคาติดต่ออิสระมาเทียบได้ยากมากและไม่ค่อยพบการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเหล่านี้
ให้กับวิสาหกิจที่สามมากนักหรือหากมีการโอนให้กับวิสาหกิจที่สามจริงก็จะเกิดประโยชน์หรือมีมูลค่า
กับวิสาหกิจที่สามน้อยมากเว้นแต่จะเป็นการโอนกิจการมาทั้งกิจการด้วย 65F

67  

อย่างไรก็ดีในทางปฏิบัตินั้นพบว่าสรรพากรของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นพยายาม
ปฏิเสธเงื่อนไขข้อนี้มาโดยตลอดnดังตัวอย่างในคดี Merck & Co. Inc. v. U.S. 66F

68 สรรพากรพยายาม

                                            
66 Verlinden, I., Smits, A. ,and Lieben, B. Intellectual Property Rights from a Transfer Pricing 
Perspective. Belgium: PricewaterhouseCoopers, 2002. 
67 Ibid. 
68 Merck & Co. Inc. v. U.S., 24 CI. Ct. 74 (1991). 
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จัดสรรรายได้ทั้งๆที่ปรากฏชัดว่าไม่มีประโยชน์ทางพาณิชย์ที่ โอนได้อยู่เลย โดยในคดีนี้ Merck  
เป็นบริษัทแม่ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่ เป็นวิสาหกิจข้ามชาติท าการโอนสิทธิบัตรในสินค้า 
และ know-how ที่ เกี่ยวข้องกับสินค้านั้นในบริษัทในเครือที่ เปอร์โตริโกเพื่อให้บริษัทในเครือ
เปอร์โตริโกผลิตสินค้าและขายให้กับบริษัทในเครืออื่นๆได้ในส่วนนี้เป็นที่ยอมรับกันว่ามีก ารโอน
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างกัน ปัญหาเกิดข้ึนเมื่อสรรพากรต้องการจัดสรรเงินได้ที่บริษัทในเครือเปอร์โตริโก
ได้รับจากการขายสินค้าเป็นรายได้ของบริษัท Merck อเมริกาด้วยเนื่องจากมีการโอนถ่ายทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างอื่นๆ เช่น โครงสร้างกลุ่มกิจการในเครือ วิธีก าหนดราคาร ะหว่างกันเองในกลุ่ม 
และกระบวนการวางแผนส าหรับทั้งกลุ่มกิจการ 

อย่างไรก็ตามศาลไม่เห็นด้วยกับข้อโต้แย้งของสรรพากรเนื่องจากมาตรา 482 
ก าหนดไว้ว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะต้องมีมลูค่าในตัวมันเองเสมือนวัตถุที่เป็นเอกเทศ ศาลให้ความเห็น
ว่าประโยชน์ที่เกิดจากโครงสร้างองค์กรหรือเครื่องมือในการควบคุมจัดการองค์กรไม่ใช่ทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างประเภทที่ต้องมีการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที่ราคาติดต่ออิสระ ศาลจึงสรุปว่าทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างที่สรรพากรอ้างถึงนั้นเนื่องจากเป็นกระบวนการที่เกิดภายในองค์กรผ่านประสบการณ์ตรง
ขององค์กรนั้นๆเองไม่ใช่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีประโยชน์อันอาจโอนกันในทางพาณิชย์ได้ซึ่งหมายถึง
ไม่มีราคาหรือมูลค่าแก่บุคคลภายนอกเว้นแต่ว่าบุคคลภายนอกจะได้เข้าครอบครองกิจการนั้นทั้งหมด
เอง 

ในคดี Hospital Corp. of America (HCA) 67F

69 HCA เป็นเจ้าของและด าเนินกิจการ
โรงพยาบาลหลายแห่งได้ท าสัญญาการให้บริการการจัดการ (management service agreement) 
กับบริษัทในเครือที่ตั้งอยู่ต่างประเทศเพื่อท าการโอนระบบการจัดการโรงพยาบาลซึ่งรวมทั้ง  
องค์ความรู้ (know-how) เกี่ยวกับยา การเงินและการบริหารงานที่เกิดข้ึนจากประสบการณ์สั่งสม 
ในการท างานของ HCA เอง ศาลลงความเห็นว่ามีการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเกิดข้ึนในธุรกรรมนี้  
ซึ่งต้องมีการจ่ายค่าตอบแทนการโอน เหตุผลของศาลคือศาลเห็นว่าตัวระบบเป็นเครื่องมือที่ส าคัญ
ที่สุดในการก่อให้เกิดเงินได้ของกิจการและยังสามารถโอนไปยังบุคคลภายนอกได้ นอกจากนี้
ข้อเท็จจริงยังปรากฏว่าระบบการด าเนินงานนั้นได้โอนไปยังสาขาต่างประเทศเพื่อที่จะขายต่อให้กับ
กิจการโรงพยาบาลของบุคคลภายนอกในประเทศซาอุดิอาระเบียอีกด้วย ดังนั้นจะเห็นได้ว่าในคดีนี้
ศาลได้เอาประเด็นเรื่องประโยชน์ทางพาณิชย์ที่โอนกันได้มาพิจารณาด้วยแล้วเห็นว่าระบบการท างาน
ของโรงพยาบาลของ HCA นั้นเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อาจโอนไปยังบุคคลภายนอกเพื่อสร้าง
ประโยชน์ทางพาณิชย์ได้จึงสมควรต้องมีค่าตอบแทนในการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 

                                            
69 Hospital Corp. of America, T.C. 520 (1983) 



 

 

59 

มีข้อสังเกตว่าเงื่อนไขประโยชน์ทางพาณิชย์ที่โอนได้นั้นไม่ได้ถูกระบุเป็นเงื่อนไข 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนดราคาโอนของ OECD โดย OECD ได้ระบุในบท 
commentary เพียงว่าจะต้องเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ใช้ในกิจกรรมพาณิชย์ซึ่งมีผลเหมือนกันกับ
ของสหรัฐในการแก้ปัญหาการโอนวิธีปฏิบัติขององค์กรหรือกระบวนการท างานต่างๆที่ได้มาจาก
ประสบการณ์ของวิสาหกิจในกลุ่ม 68F

70 ด้วยการพิจารณาเอาว่าได้ใช้ในกิจกรรมการค้าพาณิชย์หรือไม่ 

หากจะเปรียบเทียบกรณีใกล้เคียงกันที่เป็นปัญหาถกเถียงได้แก่เรื่องความรู้วิทยาการ
ของลูกจ้าง (scientific personnel) จะถือว่าเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างด้วยหรือไม่เพราะในทางปฏิบัติ
บริษัทแม่มักเลี่ยงการเสียภาษีจากเงินได้การโอนความรู้วิทยาการไปอยู่ในรูปแบบการให้ยืมพนักงาน 
ที่มีความรู้วิทยาการไปท างานในบริษัทต่างประเทศเป็นการให้บริการที่มีส่วนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
อยู่ด้วย ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นบุคคลไม่ว่าจะมีความรู้ความสามารถมากขนาดไหนก็ไม่สามารถ
ถูกซื้อขาย ให้เช่า หรือท าสัญญาให้ใช้กันได้ดังนั้นจึงไม่อาจถือเอาเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้  
เมื่อพิจารณาจากมาตรา 1.482-4(b) ก าหนดนิยามทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไว้ว่าต้องเป็นทรัพย์สิน 
ที่มีมูลค่าในตัวมันเองเป็นส าคัญแยกจากการให้บริการของบุคคลใด ช้ีให้เห็นว่าการที่ลูกจ้างใช้ความรู้ 
know-how ในการให้บริการวิสาหกิจอื่นในเครือไม่ได้หมายความว่าเป็นการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
เสมอไป โดยเฉพาะในกรณีที่การใช้ know-how ที่มีมูลค่าน้อยหรือเป็นส่วนน้อยเมื่อเทียบกับ 
การให้บริการเช่นนี้ไม่ถือว่าเป็นการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพราะไม่ถือว่ามีมูลค่าในตัวเอง  
อย่างมีนัยส าคัญอันแยกจากการบริการได้เด่นชัด 

อย่างไรก็ตามถ้าลูกจ้างปรับเปลี่ยนความรู้ วิทยาการให้อยู่ในรูปของเอกสาร 
ลายลักษณ์อักษร เช่นเป็นงานออกแบบ สูตรทางวิทยาศาสตร์ หรือกระบวนการอื่นๆที่อยู่ในรูป
เอกสาร กรมสรรพากรอาจโต้แย้งได้ว่ามีการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยอ้างว่านายจ้างจะไม่มีสิทธิ
เหนือตัวลูกจ้างแต่มีสิทธิเหนือสัญญาจ้างดังนั้นกรมสรรพากรจึงโต้แย้งว่าการโอนสัญญาจ้างอาจถือว่า
เป็นการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได6้9F

71ประกอบกับส่วนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมีมูลค่าอันอาจแยก
ออกมาจากการให้บริการได้ หากกรมสรรพากรไม่โต้แย้งเช่นน้ีจะท าให้มีการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
กันได้โดยไม่ต้องมีค่าตอบแทนตามหลักราคาติดต่ออิสระโดยการโอนผ่านความทรงจ าของลูกจ้าง  
ที่โอนมาท างาน 

                                            
70 Verlinden, I., Smits, A. ,and Lieben, B. Intellectual Property Rights from a Transfer Pricing 

Perspective. Belgium: PricewaterhouseCoopers, 2002. Page 104. 
71 Ibid. 
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นอกจากนี้ในมาตรา 1.482-3(f)72 ยังก าหนดไว้ว่าปกติการโอนทรัพย์สินมีรูปร่างที่มี
ส่วนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างติดอยู่ เช่น เครื่องหมายการค้า จะถือว่าเป็นการโอนทรัพย์สินมีรูปร่าง
เท่านั้นถ้าผู้ซื้อทรัพย์สินมีรูปร่างนั้นไม่ได้รับสิทธิใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ติ ดอยู่ด้วยมากไปกว่า
สิทธิในการขายต่อทรัพย์สินนั้นตัวอย่างเช่น ผู้จัดจ าหน่ายของวิสาหกิจในเครือจ าหน่ายสินค้า  
ที่มีเครื่องหมายการค้าซึ่งวิสาหกิจอื่นในเครือตนเป็นเจ้าของ การจ าหน่ายจ่ายโอนนั้นนับว่าเป็น  
การโอนทรัพย์สินมีรูปร่างซึ่งไม่ต้องมีการโอนค่าสิทธิหรือการจ่ ายเงินค่าตอบแทนอื่นๆส าหรับส่วน 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแยกออกมาต่างหากอีก 70F

73 

มาตรา 1.482-3(f) ยังก าหนดไว้อีกว่าหากผู้ซื้อสินค้าในเครือเดียวกันนั้นได้รับสิทธิ 
ในการใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ติดมาด้วยน้ัน จะต้องมีการก าหนดราคาโอนตามหลักราคาติดต่อ
อิสระส าหรับทั้งส่วนของทรัพย์สินมีรูปร่างและทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ตัวอย่างเช่นผู้ซื้อสินค้าในเครือ
เดียวกันซื้อเครื่องจักรซึ่งรวมถึงสิทธิในการได้ใช้กระบวนการความรู้ที่เกี่ยวข้องกับเครื่องจักรนั้น  
เพื่อท าการผลิตอีกด้วย ดังนั้นถือว่าผู้ซื้อไม่ได้ได้รับเฉพาะเครื่องจักรแต่ยังได้รับส่วนของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างที่ติดมากับเครื่องจักรนั้นด้วยซึ่งต้องแยกหาค่าตอบแทนของทั้งสองส่วนตามหลักราคา
ติดต่ออิสระเพื่อวัตถุประสงค์ในการหาราคาโอนเพื่อการเสียภาษี 

ปัจจุบันมีความพยายามที่จะขยายนิยามและขอบเขตของค าว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ให้กว้างข้ึนปรากฏใน President Obama’s Budget of the U.S. Government, Fiscal Year 
2014 ซึ่งเป็นร่างเสนอนโยบายและงบประมาณประจ าปี 2014 ได้เสนอการแก้ไขนิยามในหัวข้อ  
การจ ากัดการโยกย้ายรายได้ผ่านการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเนื่องจากมีการถกเถียงกันมากในปัญหา
การประเมินมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ถูกโอนกันระหว่างวิสาหกิจในเครือ และขาดขอบเขต 
ที่แน่ชัดของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามมาตรา 482 ท าให้เกิดการเลี่ยงการเสียภาษีอย่างไม่เหมาะสม 

                                            
72

 (f) Coordination with intangible property rules. The value of an item of tangible property may 

be affected by the value of intangible property, such as a trademark affixed to the 
tangible property (embedded intangible). Ordinarily, the transfer of tangible property with an 
embedded intangible will not be considered a transfer of such intangible if 
the controlled purchaser does not acquire any rights to exploit the intangible property other than 
rights relating to the resale of the tangible property under normal commercial practices. 
73 Bonano, W.E. Transfer of Intangible Property under Section 482. International Tax 
Bulletin Feb 1999 : 6 
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(inappropriate avoidance of tax) และเกิดการปรับใช้กฎเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอน 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างไม่ถูกต้อง 

ร่างนโยบายนี้เสนอให้มีการก าหนดนิยามเพื่อประโยชน์ในการก าหนดราคาโอน 
ตามมาตรา 482 ให้รวมถึงก าลังพล (workforce in place) ค่าความนิยม (good will) มูลค่า 
การด าเนินงานต่อเนื่อง (going concern value) หรือทรัพย์สินอื่นใดที่ไม่ใช่ทรัพย์สินมีรูปร่าง 
(tangible) หรือสินทรัพย์ทางการเงิน (financial asset)74 ซึ่งผู้มีหน้าที่เสียภาษีเป็นเจ้าของ 
หรือมีอ านาจควบคุมและซึ่งมีมูลค่าในตัวมันเองเป็นส าคัญแยกจากการให้บริการของบุคคลใด 
นอกจากนี้ยังต้องการก าหนดให้กระจ่างในกรณีที่มีการโอนทรัพย์สินไม่ มีรูปร่างหลายอย่าง 
หรือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างถูกโอนไปพร้อมกับทรัพย์สินมีรูปร่างหรือการให้บริการอื่นๆ เจ้าพนักงาน  
อาจประเมินมูลค่าทรัพย์สิน หรือบริการเหล่าน้ันรวมกันไปได้หากท าให้เกิดผลลัพธ์ที่น่าเช่ือถือกว่า 

อย่างไรก็ตามร่างนโยบายนี้จะมีผลบังคับใช้เมื่อผ่านออกเป็นกฎหมายโดยผ่าน 
ความเห็นชอบของทั้งสองสภาเสียก่อน ส าหรับเรื่องนิยามและขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น  
ยังไม่ได้รับการพิจารณาผ่านออกเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับในประเทศสหรัฐอเมริกา แม้ว่าจะยังคง 
ถูกน าเสนอต่อเนื่องมาจนถึงร่างนโยบายและงบประมาณของปี 2017 แล้วก็ตาม 

 (ข) นิยามทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในกรณีการก าหนดราคาโอนของ OECD 
  เดิมทีใน OECD Guidelines 2010 ก าหนดขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไว้ 
ในข้อ 6.2 ให้หมายรวมถึง 1. สิทธิในการใช้สินทรัพย์ในทางอุตสาหกรรม เช่น สิทธิบัตร เครื่องหมาย
การค้า ช่ือการค้า การออกแบบ หรือโมเดล 2. ลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมและงานศิลปะ 3. ทรัพย์สิน
ทางปัญญา เช่น ความลับทางการค้า หรือ know-how ซึ่งทรัพย์สินเหล่าน้ีจะต้องมีราคาในตัวมันเอง
แม้ว่าอาจจะไม่มีมูลค่าตามบัญชี (book value) ในบัญชีรายรับรายจ่ายของบริษัทก็ตาม 

  นอกจากนี้ยังมีการจ าแนกประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในทางการด าเนินงาน
ของธุรกิจเป็น ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการท าการตลาด (Marketing Intangibles) เช่น 
เครื่องหมายการค้า ช่ือการค้า รายช่ือหรือข้อมูลลูกค้า ช่องทางการจ าหน่าย และหีบห่อที่มีเอกลักษณ์
ซึ่งท าให้สินค้ามีมูลค่าทางการตลาดมากข้ึน เป็นต้น และทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการค้า 
(Trade Intangibles or Commercial Intangibles) ซึ่งหมายรวมถึงทรัพย์สนิไม่มีรูปร่างทุกประเภท
ที่ไม่ใช่ marketing intangible เช่น ความลับทางการค้า สิทธิบัตร สูตร การออกแบบ หรือ know-how 

                                            
74สินทรัพย์ทางการเงิน หมายถึง เงินสด ตราสารทุน (equity instrument) สิทธิตามสัญญาที่จะได้รับเงินสดหรือ
สินทรัพย์ทางการเงินอ่ืน สิทธิที่จะแลกเปลี่ยนสินทรัพย์ทางการเงิน หรือตราสารอนุพันธ์ (derivatives) ตัวอย่างเช่น 
พันธบัตร เงินฝากธนาคาร หุ้น เงินปันผล สัญญาซ้ือขายเงินตราต่างประเทศล่วงหน้า เป็นต้น 
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เป็นต้น โดยความแตกต่างที่ เห็นได้ชัดของทั้งสองประเภทคือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภท 
การท าการตลาดมักจะมีต้นทุนในการวิจัยและพัฒนาน้อยกว่าส่วนใหญ่เกิดจากการท าการส่งเสริม
ตลาด มาเป็นเวลานานโดยการโอนให้กันเป็นไปเพื่อสร้างมูลค่าต่อยอดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น  
ผ่านช่องทางส่งเสริมการค้าหรือการตลาดในขณะที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการค้ามูลค่าการวิจัย
พัฒนามักจะสูงและการถ่ายโอนไปเพื่อใช้มูลค่าจากตัวทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเองโดยการน าไปใช้ผลิต
สินค้าหรือบริการ ทั้งนี้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทั้งสองประเภทอาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย
หรือไม่ก็ได้ 

ตัวอย่างของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการค้าที่เห็นได้ง่าย เช่นในธุรกิจเวชภัณฑ์ 
การผลิตสูตรยาต้องใช้การวิจัยและลงทุนที่มีมูลค่าและความเสี่ยงสูงแก่ตัวผู้ผลิต เมื่อสามารถคิดค้น
สูตรส าเร็จหากวิสาหกิจอื่นๆต้องการน าสูตรนี้ไปผลิตเป็นตัวยาจะต้อ งจ่ายค่าสิทธิให้กับวิสาหกิจ
เจ้าของผู้คิดค้นสูตรนั้นแลกกับสิทธิในการผลิตยาตามสูตร สูตรนั้นจึงมีลักษณะเป็นทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างประเภทการค้าซึ่งอาจอยู่ในรูปของการจดเป็นสิทธิบัตร หรือความลับทางการค้าก็ได้ เป็นต้น 
หรือการผลิต หรือระบบการจัดการบริหารงานภายในองค์กรซึ่งวิสาหกิจในเครือหนึ่งคิดค้นข้ึนมาจาก
การใช้ประสบการณ์ท างานและต้องเป็นผู้แบกรับความเสี่ยงในการคิดค้นแต่เพียงผู้เดียวหากวิสาหกิจ
ในเครือใดต้องการน าระบบไปใช้ในหน่วยงานของตนก็ต้องจ่ายค่าใช้จ่ายตอบแทนให้กับวิสาหกิจ  
ผู้คิดค้นระบบข้ึน 

อย่างไรก็ตามการแบ่งประเภททรัพย์สินไม่มรีูปร่างนั้นไมไ่ด้ถูกน ามาพิจารณาเมื่อตอ้ง
หาราคาโอนตามมาตรฐานตลาดและ OECD ยังให้ความเห็นไว้ว่าการท าวิจัยและพัฒนาหรือการท า
การตลาดไม่ได้มีผลลัพธ์เปน็การสรา้งทรพัย์สนิไม่มีรปูร่างที่มีมูลค่าอันสมควรต้องมีค่าใช้จ่ายตอบแทน
ในการโอนเสมอไป 71F

75 เห็นได้จากตัวอย่างการท าวิจัยและพัฒนายาแม้อาจจะใช้เวลาลงทุนไปหลายปี
แต่อาจไม่ได้ตัวยาออกมาขายในตลาดเลยก็ได้ 

  ปัจจุบันเนื่องจากมีการให้ความเห็นเรื่องความไม่ชัดเจนของการก าหนดนิยาม 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีอยู่นั้นแคบไปหรือกว้างไป ท าให้หากปรับใช้การให้ความหมายอย่างแคบ
การโอนทรัพย์สินบางช้ินก็จะอยู่นอกขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอันจะก่อให้เกิดค่าตอบแทน 
ในการโอนทั้งๆที่ในความจริงทรัพย์สินน้ันได้ก่อมูลค่าอันจะต้องมีการก าหนดค่าตอบแทนในการโอน
ระหว่างวิสาหกิจอิสระด้วยกัน ในขณะที่นิยามทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่กว้างจะท าให้หน่วยงานจัดเก็บ
ภาษีของรัฐกล่าวอ้างให้ทรัพย์สนิที่ถูกใช้หรือโอนระหว่างวิสาหกิจในเครือนั้นต้องมีค่าตอบแทนเกิดข้ึน
ทั้งๆที่ในกรณีนั้นวิสาหกิจอิสระก็จะไม่ก าหนดค่าตอบแทนระหว่างกัน 

                                            
75 OECD 2014 Amendments to chapter VI of the transfer pricing guidelines paragraph 6.11 
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OECD จึงได้ออก บทปรับปรุงบทที่ 6 ไว้ใน OECD Guidance on Transfer 
Pricing Aspects of Intangibles 2015 โดยได้ก าหนดความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเสียใหม่
ในข้อ 6.6 ว่า หมายถึง 1.สินทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่างทางกายภาพและไม่ใช่สินทรัพย์ทางการเงิน 
2. สามารถถือเอาเปน็เจ้าของหรือเข้าควบคุมได้เพื่อใช้ในกิจกรรมทางพาณิชย์ และ 3. การใช้หรือการโอน
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้มีค่าตอบแทนที่สามารถเปรียบเทียบได้ระหว่างคู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกัน 
โดยที่ไม่ต้องค านึงถึงความหมายในทางกฎหมายหรือในทางบัญชี 

ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ต้องน ามาหาราคาเพื่อประโยชน์การก าหนดราคาโอนอาจไม่ใช่
สินทรัพย์ไม่มีตัวตน (Intangible assets) ในทางบัญชีเสมอไป ตัวอย่างเช่น การท าวิจัยและพัฒนา
สินค้า หรื การโฆษณาสินค้า ท าให้เกิดทรัพย์สินไม่มีรูปร่างข้ึนมา เช่น know-how หรือ good will 
ซึ่งมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเหล่านี้ ในทางบัญชีอาจแยกค่าใช้จ่ายในการท าวิจัยและพัฒนา 
หรือการโฆษณาสินค้าเป็นค่าใช้จ่าย ไม่ใช่บันทึกเป็นต้นทุนรวมมูลค่าของสินทรัพย์ไม่มีตันตน 
ในทางบัญชี และทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เป็นผลมาจากค่าใช้จ่ายนั้นอาจจะไม่ถูกบันทึกในทางบัญชี  
แต่อย่างไรก็ตามทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นอาจถูกใช้เพื่อสร้างมูลค่าทางเศรษฐกิจจ านวนมากก็ได้  
จึงต้องถกูน ามาพิจารณาเพื่อวัตถุประสงค์ของการก าหนดราคาโอนด้วย ดังนั้นลักษณะของสินทรัพย์
ไม่มีตัวตนทางบัญชีนั้นอาจเอามาอธิบายถึงทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในวัตถุประสงค์การก าหนดราคาโอน
ได้บางส่วน แต่ไม่ใช่ทั้งหมด 

เงื่อนไขอื่นๆ เช่น การได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายหรือตามสัญญาเองก็ไม่ใช่
เงื่อนไขในการก าหนดความเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อการก าหนดราคาโอนเช่นกัน ความคุ้มครอง
ตามกฎหมายหรือตามสัญญาอาจมีผลท าให้มูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างและค่าตอบแทนการใช้  
หรือการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมีราคาสูงข้ึนได้ นอกจากนี้ทรัพย์สินไม่มีรู ปร่างอาจถูกโอนไป
พร้อมกับทรัพย์สินอื่นอย่างแยกจากกันไม่ได้ก็ได้ จุดส าคัญคือต้องสามารถระบุมูลค่าของทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างเป็นเอกเทศได้อยู่ 

มีการตั้งข้อสังเกตเพิ่มเติมว่าการก าหนดทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อประโยชน์ 
ในการก าหนดราคาโอนน้ันจ าเป็นที่จะต้องแยกให้ออกจาก ‘สภาพของตลาด’ (market conditions) 
หรือ ‘สถานการณ์ของตลาดท้องถ่ิน’ (local market circumstances) ลักษณะของตลาดท้องถ่ิน 
เช่น ระดับรายได้ที่ภาคครัวเรือนใช้จ่ายได้จริง หรือขนาดและระดับของธุรกิจคู่แข่ง เพราะสิ่งเหล่านี้  
ไม่มีใครสามารถเป็นเจ้าของหรือเข้าควบคุมได้ แม้ว่าในบางครั้งสิ่งเหล่านี้จะมีผลกระทบกับราคา
ติดต่ออิสระในบางธุรกรรมซึ่งท าให้ต้องถูกน าไปพิจารณาตามหลักความเปรียบเทียบกันได้ 
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(comparability analysis) แต่สภาพตลาดเหล่านี้ไม่ใช่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามจุดประสงค์ 
ของการหาราคาโอน72F

76 

การก าหนดทรัพย์สินใดว่าเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างกับการก าหนดราคาโอนส าหรับ
การใช้หรือการโอนทรัพย์สินนั้นต้องพิจารณาอย่างแยกออกจากกันตามแต่ละข้อเท็จจริงนั้นๆ
เนื่องจากการใช้หรือโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นไม่ได้ท าให้ต้องมีการจ่ายค่าตอบแทนแยกออกมา
ต่างหากจากค่าตอบแทนของราคาสินค้าหรือบริการเสมอไป ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างบางชนิดในบาง
สถานการณ์ก็ไม่ก่อให้เกิดส่วนเพิ่มของผลตอบแทน (premium return) ใดๆ ตัวอย่างเช่น  
การให้บริการโดยมีการใช้ know-how ที่ไม่มีลักษณะพิเศษ (non-unique) ซึ่งเป็น know-how  
ที่วิสาหกิจคู่แข่งก็มีคล้ายๆกันในกรณีนี้แม้ว่า know-how จะเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่ง 
แต่ภายใต้ข้อเท็จจริงและสถานการณ์เช่นว่าเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่ท าให้เกิดผลตอบแทน 
ส่วนเพิ่มไปมากกว่าผลตอบแทนธรรมดาที่ วิสาหกิจคู่แข่งก็ได้รับจากการให้บริการใน ลักษณะ 
ที่เทียบกันได้โดยใช้ know-how ที่คล้ายๆกัน ดังนั้นจึงไม่จ าเป็นต้องก าหนดราคาโอนให้แยกออกมา
จากราคาสินค้าหรือการให้บริการนั่นเอง 

นอกจากนี้ยังได้เพิ่มเติมการแยกประเภททรัพย์สินไม่มีรูปร่างว่าการแบ่งแยก
ประเภทนั้นไม่เป็นเหตุในการการปลดเปลื้องผู้เสียภาษีหรือเจ้าพนักงานจากหน้าที่ในการระบุตัว
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างละเอียดเพื่อประโยชน์ในการก าหนดราคาโอนและไม่เป็นการก าหนดวิธีการ
ในการค านวณมูลค่าเพื่อหาราคาโอนตามหลักติดต่ออิสระวิธีใดโดยเฉพาะ 

OECD ฉบับแก้ไขปีค.ศ. 2014 ก าหนดให้ยกเลิกความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ประเภทการตลาดเดิมแล้วแทนที่ความหมายใหม่ให้หมายถึง ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ เกี่ยวข้อง  
กับกิจกรรมทางการตลาด ช่วยเหลือการใช้สินค้าหรือบริการในเชิงพาณิชย์ และ/หรือ มีมูลค่า  
การส่งเสริมสินค้าที่เกี่ยวข้องสูง (promotional value) ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นอาจรวมถึง 
เครื่องหมายการค้า ช่ือทางการค้า รายช่ือลูกค้า ลูกค้าสัมพันธ์ และข้อมูลลูกค้าและการตลาดที่ใช้  
ในการส่งเสริมการตลาดและการขายสินค้าหรือบริการให้กับลูกค้า 

ตัวอย่างของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ OECD ได้ยกตัวอย่างไว้  
(1) สิทธิบัตร สิทธิบัตรเป็นเครื่องมือทางกฎหมายชนิดหนึ่งที่ให้สิทธิแก่เจ้าของ

โดยเฉพาะในการใช้งานประดิษฐ์ในระยะเวลาและบนพื้นที่ที่จ ากัด สิทธิบัตรนั้นอาจจะเกี่ยวข้อง  

กับทรัพย์สินมีรูปร่างหรือกระบวนการอย่างใดก็ได้ การประดิษฐ์ที่จะได้รับสิทธิบัตรมักต้องใช้  

                                            
76 OECD Amendments to chapter VI of the transfer pricing guidelines 2014 paragraph 6.9 
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ความเสี่ยงและต้นทุนที่สูงในการวิจัยและพัฒนา เจ้าของสิทธิบัตรอาจใช้ประโยชน์จากความเป็น

เจ้าของเพื่อให้คลอบคลุมต้นทุนที่จ่ายไปรวมถึงผลก าไรตอบแทนได้ด้วยการขายสินค้าที่เกิดจาก

สิทธิบัตรนั้น การอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรในการประดิษฐ์ หรือให้เช่าซื้อสิทธิบัตรนั้น ในบางกรณีเจ้าของ

สิทธิบัตรจะได้รับผลตอบแทนส่วนเพิ่มส าหรับการใช้สิ่งประดิษฐ์ของตนและในบางครั้งการมีสิทธิบัตร 

ให้ประโยชน์ในการลดต้นทุนมากกว่าเมื่อเทียบกับคู่แข่ง ในทางกลับกันสิทธิบัตรก็อาจไม่ให้ประโยชน์

ทางการค้าเป็นพิเศษเลยก็ได้ 

(2) Know-how และความลับทางการค้า (trade secrets) เป็นข้อมูลที่มี

เจ้าของหรือความรู้ที่ช่วยหรอืพัฒนากิจกรรมการค้าแต่ไม่ถูกจดทะเบียนตามกฎหมายจงึไม่ใช่สิทธิบัตร

หรือเครื่องหมายการค้า โดยทั่วไปประกอบไปด้วยข้อมูลอุตสาหกรรม การค้า หรือทางวิทยาศาสตร์  

ที่ไม่เป็นที่เปิดเผยสาธารณะอันเกิดจากประสบการณ์ที่ผ่านมาโดยสามารถน ามาปรับใช้จริงในกิจการ

ได้ อาจเกี่ยวข้องกับการผลิต การตลาด การท าวิจัยและพัฒนาหรือกิจกรรมทางพาณิชย์อื่นๆ 

ภมูลค่าของ know-how และความลับทางการค้าข้ึนอยู่กับความสามารถของกิจการในการรักษา

ความรู้เหล่าน้ีให้เป็นความลับ ในบางอุตสาหกรรมการจดทะเบียนสิทธิบัตรท าให้ต้องมีการเปิดเผย

ความรู้หรือข้อมูลบางอย่างอันท าให้เป็นที่ล่วงรู้แก่คู่แข่งอันจะท าให้กิจการเสียเปรียบ วิสาหกิจจึงอาจ

ไม่เลือกที่จะจดทะเบียนตามกฎหมายก็ได้ โดยที่ความลับเหล่าน้ีอาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

อื่นๆ เช่น กฎหมายป้องกันการแข่งขันไม่เป็นธรรม หรือตามเงื่อนไขในสัญญาจ้าง 

(3) เครื่องหมายการค้า ช่ือทางการค้า และยี่ห้อ เครื่องหมายการค้า 

(trademark) อาจเป็นช่ือ สัญลักษณ์ หรือรูปภาพที่มีเอกลักษณ์เพื่อแสดงว่าสินค้าหรือบริการที่ใช้

เครื่องหมายน้ันแตกต่างกับสินค้าหรือบริการของผู้อื่น สิทธิในความเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า

ไดม้าจากการจดทะเบียนส่งผลให้เจ้าของสามรถสงวนสิทธิไม่ให้ผู้อื่นใช้เครื่องหมายการค้าไปในทาง 

ท าให้ผู้บริโภคในตลาดสับสน โดยความคุ้มครองตามกฎหมายมีอยู่ตลอดเวลาที่เจ้าของยังใช้และ 

มีการจดทะเบียนต่ออายุตามก าหนดเวลา เช่นเดียวกับช่ือทางการค้า (trade name) ซึ่งอาจเป็นช่ือ

ของกิจการหรือไม่ก็ได้ก็ถูกใช้ในทางการตลาดของสินค้าหรือบริการในการตีตลาดและอาจเป็นที่รู้จัก

กันดีอยู่แล้วหากเลือกที่จะจดทะเบียนก็จะอยู่ในในรูปเครื่องหมายการค้า ในขณะที่ยี่ห้ออาจถูกใช้  

ในความหมายแทนเครื่องหมายการค้าหรือช่ือทางการค้าได้ ในขณะที่บางบริบทยี่ห้อถูกพิจารณาว่า 

เป็นเครื่องหมายการค้าหรือช่ือทางการค้าที่มีส่วนของความรู้สึกของสังคมประกอบอยู่ด้วย เช่น  
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การประชาสัมพันธ์กับลูกค้า หรือช่ือเสียงของยี่ห้อนั้นดังนั้นยี่ห้ออาจหมายถึงทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  

ชนิดเดียวหรือหลายชนิดรวมกันก็ได้ 

(4) สิทธิตามสัญญาและสัญญาให้อนุญาตจากรัฐบาลต่างๆ สัมปทานหรือ

สัญญาอนุญาตให้กระท าการต่างๆที่ได้รับจากรัฐบาลมีความส าคัญกับกิจการบางประเภทมาก เช่น

สัญญาอนุญาตให้ใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์สินสาธารณะต่างๆหรือให้ประกอบธุรกิจ  

บางประการ อย่างไรก็ตามสิทธิตามสัญญาเหล่านี้เป็นคนละเรื่องกับก ารที่กิจการมีหน้าที่ 

ต้องจดทะเบียนก่อนเพื่อด าเนินกิจการตามกฎหมายหน้าที่เหล่าน้ันไม่ใช่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

(5) สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิอย่างมีเงื่อนไขในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ( limited 

rights) สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมักถูกโอนโดยการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือการท าข้อตกลง

ตามสัญญาต่างๆไม่ว่าจะเป็นลายลักษณ์อักษร ค าพูด หรือโดยนัย เงื่อนไขการใช้สิทธิอย่างจ ากัด เช่น

พื้นที่ที่ใช้สิทธิได้ หรือระยะเวลาที่ใช้สิทธิได้เป็นต้น สิทธิการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างมีเงื่อนไขนี้

เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างช้ินหนึ่ง 

(6) ค่าความนิยม (goodwill) และ (ongoing concern value) ค่าความนิยม

นั้นมีความหมายหลากหลายตามสาขาวิชาการ เช่น ในทางบัญชีและการประเมินมูลค่าของธุรกิจ  

ค่าความนิยมเป็นค่าที่สะท้อนผลต่างระหว่างมูลค่ารวมของกิจการกับผลรวมของทรัพย์สินมีตัวตน 

และไม่มีตัวตนทั้งหมดแต่ละช้ินที่ระบุได้ บางครั้งค่าความนิยมยังถูกใช้มาแสดงถึงประโยชน์  

ทางเศรษฐกิจในอนาคตที่เกี่ยวช้องกับสินทรัพย์ของกิจการที่ไม่สามารถระบุเป็นช้ินๆแยกออกมาได้ 

และในบริบทอื่นๆค่าความนิยมหมายถึงค่าที่คาดคะเนว่าลูกค้าในปัจจุบันจะมาใช้จ่ายด้วยในอนาคต 

ส าหรับ ongoing concern value ในบางคราวถูกอ้างถึงว่าเป็นมูลค่าของทรัพย์สินรวมทั้งหมด 

ของกิจการที่ด าเนินอยู่ซึ่งมูลค่าจะมากกว่ามูลค่ารวมทั้งหมดของสินทรัพย์แต่ละช้ิน โดยทั่วไปแล้ว  

ทั้งค่าความนิยมและ ongoing concern value จะไม่สามารถโอนไปโดยแยกออกจากสินทรัพย์ 

ของกิจการได้ ในบริบทของการก าหนดราคาโอนนั้นค่าความนิยมและ ongoing concern value  

แม้จะไม่มีนิยามโดยเฉพาะแต่มักอยู่ในรูปมูลค่าความมีช่ือเสียง (reputational value) ที่ถูกโอนหรือ

ใช้ร่วมกันระหว่างวิสาหกิจในเครือในรูปของการโอนหรืออนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้าท าให้ในการ

ค านวณมูลค่าที่เหมาะสมของค่าตอบแทนต้องค านึงถึงค่าความมีช่ือเสียงนี้ด้วย หรือ คุณสมบัติ  

ของกิจการหนึ่งคือมีช่ือเสียงด้านการผลิตสนิค้าและบริการคุณภาพดีมากท าให้กิจการสามารถตั้งราคา

สินค้าและบริการได้แพงกว่ากิจการของคู่แข่ง คุณสมบัติเช่นว่าก็อาจถือว่าเป็นค่าความนิยมแบบหนึ่ง
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ซึ่ งต้องน ามาค านึ ง ในการหาราคาโอนตามหลักราคาติดต่ออิสระส าหรับการขายสินค้า 

หรือการให้บริการระหว่างวิสาหกิจในเครือด้วยกัน ดังนั้นความส าคัญของค่าความนิยมหรือ ongoing 

concern ในบริบทการก าหนดราคาโอนน้ันไม่ใช่การก าหนดนิยามเฉพาะแต่เป็นการรับรู้และค านึงถึง

มูลค่าที่ปรากฏและไม่จ าเป็นเสมอไปที่มูลค่าจะต้องเท่ากับการตีมูลค่าทางบัญชี ดังนั้นผู้มีหน้าที่  

เสียภาษีและเจ้าพนักงานต้องจ าแนกทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดราคาโอนมาโดย

ละเอียด 

 
3.3 การก าหนดความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มรีูปรา่ง 

เนื่องจากทรัพย์สนิไม่มีรูปร่างนั้นไม่มีลกัษณะทางกายภาพเหมอืนทรพัย์สินมีรูปร่าง ดังนั้นจึงเป็น
การยากว่าในการพิสูจน์ หรือระบุว่าใครเป็นเจ้าของผู้พัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นข้ึน ดังนั้นจึงต้องมี
การก าหนดหลักเกณฑ์ในการสันนิษฐานและพิสูจน์ความเป็นเจ้าของโดยอิงกับทฤษฎีหลักความเป็น
เจ้าของ ดังนี้      

 

 3.3.1 หลักท่ัวไปของความเป็นเจา้ของทรัพย์สินไมม่ีรูปรา่ง  
ความส าคัญของการเข้าใจเรื่องความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเกิดจากลักษณะ 

โดยธรรมชาติของการหาราคาโอน ราคาโอนคือการหาราคาโอนที่เหมาะสม (arm’s length)  
ระหว่างวิสาหกิจในเครือด้วยกันที่ท าธุรกรรมข้ึน วิธีในการหาราคาโอนนั้นต้องมีการระบุ  
และการเปรียบเทียบกับวิสาหกิจภายนอกโดยพึงค านึงว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมีเจ้าของหรือไม่ 
ตัวอย่างเช่น การอนุญาตให้ใช้ช่ือยี่ห้อกับวิสาหกิจในเครือผู้จัดจ าหน่าย เมื่อน ามาเทียบกับธุรกรรม
แบบเดียวกันที่ท ากับวิสาหกิจภายนอกเจ้าของช่ือยี่ห้อนั้นย่อมต้องได้รับค่าสิทธิตอบแทน 
ในการก าหนดราคาโอนการหาความเป็นเจ้าของจึงส าคัญในการพิจารณาว่าเงินได้ที่เกิดจากทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างนั้นควรแบ่งกันระหว่างคู่สัญญาซึ่งเป็นผู้เสียภาษีแต่ละฝ่ายที่ได้รับประโยชน์จากทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างนั้นในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งอย่างไร อย่างไรก็ตามในการท าธุรกรรมของวิสาหกิจข้ามชาติ
นั้นไม่มีมาตรฐานเป็นการทั่วไปในการช้ีวัดความเป็นเจ้าของ ทั้งกฎหมายที่คลุมเครือและเมื่อพิจารณา
แล้วเห็นได้ว่ามีการเปลี่ยนหลักการไปมาปรากฏในคดีความต่างๆ  

ความเป็นเจ้าของในบริบทนี้แตกต่างกับการครอบครองซึ่งหมายถึงการมีเจตนาถือครอง
และมีอ านาจควบคุมเหนือทรัพย์สินนั้น แต่ความเป็นเจ้าของนี้จะบ่งบอกถึงสิทธิและหน้าที่  
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เหนือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 7 3 F

77 ในขณะที่รูปแบบธุรกรรมในสมัยก่อนมักไม่พบปัญหาการแยก 
ความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเนื่องจากความเป็นเจ้าของตามกฎหมายกับความเป็นเจ้าของ
ตามหลักเศรษฐศาสตร์มีความสอดคล้องกัน เช่น การที่วิสาหกิจ A เป็นผู้คิดค้นพัฒนาเครื่องหมาย
การค้าส าหรับสินค้าหนึ่ง  ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นและน าเครื่องหมายการค้านั้น 
ออกใช้ประโยชน์ เช่นน้ีความเป็นเจ้าของทั้งตามหลักกฎหมายและเศรษฐศาสตร์นั้นสอดคล้องกัน คือ
วิสาหกิจ A เป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง แต่รูปแบบของธุรกรรมข้ามชาติในปัจจุบันนั้น 
มีความซับซ้อนมากข้ึนเนื่องจากมีการแบ่งหน้าที่การงาน การร่วมท าวิจัยและพัฒนา การค้าและการตลาด
ที่แบ่งกันท าระหว่างวิสาหกิจในเครือด้วยกันประกอบกับมาตรการในการช้ีความเป็นเจ้าของนั้น  
ยังมีมากกว่าหนึ่งมาตรการท าให้การช้ีความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างซับซ้อนมากข้ึน 

นอกจากหลักความเป็นเจ้าของตามกฎหมายและหลักความเป็นเจ้าของตามเศรษฐศาสตร์
แล้วยังสามารถแยกหลักความเป็นเจ้าของเป็นตามสัญญาและตามหลักประโยชน์ได้ โดยเจ้าของคนหนึ่ง
อาจเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นตามหลักการทั้ง 4 หลักดังกล่าวเลยก็ได้ หรือ อาจมีเจ้าของ 
ได้หลายคนตามหลักเดียวหรือหลายหลักก็ ได้ ความหลากหลายของหลักการนี้ท าให้เกิดช่องว่าง 
ในการตีความปรับใช้หลักการใดกับการก าหนดสิทธิความเป็นเจ้าของและหากมีค่าตอบแทน 
จากการใช้ทรัพย์สินน้ันจะแบ่งให้กับผู้มีส่วนเกี่ยวข้องในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นอย่างไร 
    

 3.3.1.1 หลักความเป็นเจา้ของตามกฎหมาย (Legal Ownership)   
 ความเป็นเจ้ าของตามกฎหมายในทรัพย์สินไม่มี รูปร่ าง นั้นอยู่บนฐาน 
ของการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย อาจเกิดข้ึนได้จากการยื่นค าขอ หรือการจดทะเบียน 
ภายใต้กฎหมายภายในของประเทศ เงื่อนไขในการเป็นเจ้าของอาจแตกต่างกันไปตามแต่กฎหมาย 
แต่ละเรื่อง เช่น เครื่องหมายการค้าหรือสิทธิบัตร ต้องมีการจดทะเบียนกับรัฐ แต่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
บางอย่าง เช่น ลิขสิทธ์ินั้นกฎหมายให้ความคุ้มครองตั้งแต่สร้างสรรค์ออกมา ดังนั้นรูปแบบของ 
ความเป็นเจ้าของตามกฎหมายอาจอยู่ในรูปทางการหรือไม่ทางการ รวมถึงมีกายภาพรองรับหรือไม่ก็ได้ 

      ผลของการเป็นเจ้าของตามกฎหมายจะได้รับการรับรองคุ้มครองตามกฎหมาย
ภายใน เช่นการให้สิทธิในการหวงกันหรือสามารถฟ้องร้องเอากับผู้ที่ท าละเมิดแก่สิทธิหรือทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างนั้นได้ และสามารถโอนให้กันทางการค้าก็ได้ โดยทั่วไปเมื่อเป็นเจ้าของตามกฎหมายแล้ว
มักจะถือว่าเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนดราคาโอนด้วย เว้นแต่บางกรณี เช่น 
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ผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ (licensee) 74F

78 ในกรณีที่เป็นการอนุญาตให้ใช้เป็นการเฉพาะ เป็นระยะเวลา
ไม่แน่นอน หรือไม่น้อยไปกว่าระยะเวลาที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะมีมูลค่าทางเศรษฐกิจอยู่ ผู้อนุญาต 
ให้ใช้สิทธิเองไม่สนใจในประโยชน์ทางเศรษฐกิจของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น เช่น ผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิ
คิดค่าสิทธิตามปริมาณการซื้อขายหลักทรัพย์ (turnover) และผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิสามารถโอน
สิทธิตามสัญญาได้โดยไม่ต้องได้รับการอนุญาตจากผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิก่อน ในกรณีเช่นนี้ 
ความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นไม่ได้มีอยู่ตามความเป็นเจ้าของตามกฎหมาย แต่อยู่กับ
เจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์ แสดงให้เห็นว่าในบางครั้งเจ้าของตามกฎหมายก็ไม่ได้รับผลตอบแทน
ทั้งหมดที่เกิดจากทรัพย์สนิไม่มีรปูรา่ง เช่นในกรณีผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิต้องการกระตุ้นใหผู้้ได้รับอนุญาต
ใช้สิทธิรับหน้าที่พัฒนาการตลาดเป็นเวลานาน ผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิจึงอนุญาตให้ผู้ได้รับอนุญาตฯ นั้น 
สงวนไว้ซึ่งรายได้บางส่วนที่เกิดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้ 

 อย่างไรก็ตามโดยปกติแล้วความเป็นเจ้าของตามกฎหมายในกรณีการอนุญาต 
ให้ใช้สิทธิ มักเป็นผู้ที่ได้รับประโยชน์สูงสุดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เพราะสามารถสงวนหรือระงับ  
ซึ่งสิทธิ และก าหนดเงื่อนไขในการใช้สิทธิได้ เช่น บริษัท Carillon Importers Ltd.75F

79 ซึ่งเป็นหนึ่งในตัวแทน 
จัดจ าหน่ายเครื่องดื่ม Absolute vodka ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีหน้าที่พัฒนาการตลาด 
ในประเทศและท าให้ช่ือสินค้าเป็นที่รู้จักและกลายเป็นวอดก้าที่ขายดีที่สุดในประเทศ แต่ในภายหลัง
บริษัทแม่ซึ่งเป็นเจ้าของตามกฎหมายระงับซึ่งสิทธิแล้วโอนไปให้บริษัทอื่นท าแทน ท าให้  Carillon 
ขาดรายได้ที่ควรจะได้จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไป แสดงให้เห็นถึงความส าคัญของความเป็นเจ้าของ
ตามกฎหมายเพราะสามารถก าหนดผลประโยชน์ให้เกิดกับกิจการตนเองได้สูงสุด และเมื่อยี่ห้อ  
ของตนเองเป็นที่รู้จักแล้วจะสามารถเรียกเก็บค่าตอบแทนได้ในราคาสูงอีกด้วย อย่างไรก็ตาม ผู้ได้รับ
อนุญาตให้ใช้สิทธิมีสิทธิที่จะเรียกค่าตอบแทนหรือค่าชดเชยในการที่ตนได้ก่อให้เกิดประโยชน์ 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น Borka B.V. 76F

80 เป็นวิสาหกิจอิสระ เป็นตัวแทนขายสินค้าของวิสาหกิจ
ประเทศเยอรมัน Mattel GmbH ในประเทศเนเธอร์แลนด์จนกระทั่งปี ค.ศ. 1984 Mattel GmbH 
ประกาศยุติสัญญาจัดจ าหน่ายกับ Borka B.V. เพื่อให้วิสาหกิจในเครือรับท าแทน แต่เนื่องจาก Borka 
B.V. ได้ลงทุนในกิจการไปเป็นจ านวนมาก เช่น สร้างโชว์รูมใหม่ ว่าจ้างลูกจ้างเพิ่ม เพื่อปรับปรุง  
การจัดจ าหน่ายมาต้ังแต่ปีค.ศ. 1980 จึงขอให้ศาลสั่งให้ Mattel GmbH จ่ายค่าชดเชยให้เหมาะสม
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ตามหลักความเป็นธรรม ศาลฎีกาตัดสินโดยให้เหตุผลว่า การท าสัญญาจัดจ าหน่ายสินค้าแทน 
ในลักษณะเดียวกันกับสัญญาระหว่างคู่ความนั้น ตัวแทนจัดจ าหน่ายที่ลงทุนในกิจการนั้น 
ย่อมคาดหมายว่าสัญญาจัดจ าหน่ายนั้นจะมีผลตลอดไป ดังนั้นย่อมมีสิทธิที่จะได้รับค่าชดเชย 
ตามสมควรจากเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามกฎหมาย 

ดังนั้นการพิจารณาแต่เพียงด้านเจ้าของตามกฎหมายเพียงด้านเดียวอาจท าให้
เกิดปัญหาภาษีตามมา เพราะวิสาหกิจในเครืออาจตั้งบริษัทแม่ไว้ในประเทศที่อัตราภาษีต่ า  
และเป็นผู้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าไว้ แล้วจึงท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิกับบริษัทลูกในเครือ
ตามประเทศต่างๆ เพื่อให้ท าการพัฒนาการตลาดและการจัดจ าหน่ายสินค้า ในขณะเดียวกันบริษัทลูก
ก็ต้องจ่ายค่าสิทธิให้กับบริษัทแม่ด้วย บริษัทแม่จึงเสมือนไม่ได้ท าหน้าที่ใดเลยนอกจากเป็นเจ้าของ  
ในกรณีเช่นนี้การพิจารณาความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์จึงเหมาะสมมากกว่า เนื่องจาก
ความเป็นเจ้าของตามกฎหมายมีข้ึนเพื่อประโยชนทางภาษีแต่เพียงอย่างเดียว และควรต้องก าหนดให้
บริษัทลูกที่ไม่ได้เป็นเจ้าของตามกฎหมายแต่มีส่วนในกิจกรรมการตลาดของกิจการได้รับค่าตอบแทน
ตามควรด้วย 

นอกจากนี้ความเป็นเจ้าของตามกฎหมายยังมีข้อจ ากัดเนื่องจากทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างมีความหลากหลายมาก จึงไม่อาจก าหนดความเป็นเจ้าของตามกฎหมายให้กับทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างทุกชนิดได้ เช่น ช่ือเสียงของบริษัท วัฒนธรรมขององค์กร best practices หรือ ทรัพยากร
มนุษย์ (human capital) เป็นต้น รวมถึงการก าหนดกฎหมายภายในแต่ละประเทศอาจแตกต่างกันไป 
เช่น ขอบเขตของความคุ้มครองทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแต่ละประเภทโดยเฉพาะกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
ที่เพิ่งพัฒนาเป็นที่รู้จักทั่วไปอย่างซอฟต์แวร์โค้ดในคอมพิวเตอร์ 
 

 3.3.1.2 หลักความเป็นเจา้ของตามสัญญา (Contractual Ownership)   
 ความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามหลักนี้เกิดจากสิทธิและหน้าที่  
ตามสัญญาที่เกิดข้ึนจากการท าธุรกรรมกันของคู่สัญญา คู่สัญญาตกลงเรื่องสิทธิและหน้าที่ที่เกี่ยวข้อง
กับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างระหว่างกันผูกมัดผลตามสัญญาที่ท า ดังนั้นสัญญาจึงก่อให้เกิดสิทธิในการ 
กล่าวอ้างถึงความเป็นเจ้าของตามสัญญาซึ่งสามารถบังคับใช้กันได้ในช้ันศาล และเป็นวัตถุที่อาจโอน
ขายกันได้ ความเป็นเจ้าของตามสัญญานี้ใช้ได้กับประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างกว้างกว่า 
แบบเจ้าของตามกฎหมาย อย่างไรก็ตามยังต้องพิจารณากฎหมายภายในประกอบด้วยส าหรับการโอน
สิทธิหรือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยการท าสัญญา เพราะกฎหมายอาจก าหนดแบบในการท าธุรกรรม 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทีม่ีกฎหมายคุ้มครองอยู่ เช่น ให้จดทะเบียนทรพัย์สินทางปัญญากับหน่วยงาน
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สิทธิบัตรในประเทศ ส านักงานเครื่องหมายการค้า หน่วยงานทางเศรษฐกิจ หรื อในบางประเทศ 
อาจก าหนดให้จดแจ้งกับธนาคารก็ได้  
 

 3.3.1.3 หลักความเป็นเจา้ของตามหลักเศรษฐศาสตร์ (Economic Ownership) 
 เกิดจากความคิดเรื่องความยุติธรรมตามหลักเศรษฐศาสตร์  ( economic 
fairness) 77F

81 ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งในการท าธุรกรรมมีส่วนเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยมีส่วน 
ในการเพิ่มมูลค่าธุรกรรมนั้นมากที่สุด เช่นการสนับสนุนเงินทุนเป็นผู้รับภาระต้นทุนในการพัฒนา 
หรือการรับความเสี่ยงของธุรกรรมนั้นไว้ ท าให้เป็นผู้ที่สมควรได้รับรายได้ตอบแทนจากทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างนั้น การเช่นนี้คู่สัญญาฝ่ายเช่นว่านั้นถือว่าเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือเป็น 
เจ้าของร่วมตามหลักเศรษฐศาสตร์โดยไม่ค านึงถึงฐานะตามกฎหมาย จึงสามารถน ามาปรับใช้ในกรณี
ที่ทรัพย์สินน้ันไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายท าให้ไม่อาจน าหลักความเป็นเจ้าของตามกฎหมาย
มาปรับใช้ได้ รวมถึงในกรณีที่หากพิจารณาเพียงหลักความเป็นเจ้าของตามกฎหมายอย่างเดียว 
จะท าให้เกิดการเลี่ยงภาษีได้ง่าย เช่น กรณีวิสาหกิจในเครือข้ามชาติมักใช้วิธีน าทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
ไปจดทะเบียนในประเทศที่ตนเองจะเสียภาษีต่ า หากไม่พิจารณาความ เป็นเจ้าของตามหลัก
เศรษฐศาสตร์แล้วจะท าให้ภาษีที่จัดเก็บได้ไม่สอดคล้องกับความเป็นจริง หลักความเป็นเจ้าของ  
ตามหลักเศรษฐศาสตร์จึงต้องวิเคราะห์การมีส่วนร่วมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างระหว่าง
คู่สัญญาที่เข้าร่วมกัน (relative contributions) หลักความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์นี้
ปรากฏใน ข้อ 6.36 ถึง 6.39 ของ OECD Guidelines ซึ่งกล่าวถึง การท ากิจกรรมทางการตลาด 
โดยวิสาหกิจที่ไม่ใช่เจ้าของเครื่องหมายการค้าหรือช่ือการค้า  
 

 3.3.1.4 หลักความเป็นเจา้ของตามหลักประโยชน์ (Beneficial Ownership)  
 หลักความเป็นเจ้ าของตามหลักประโยชน์นี้ มี ความ ใกล้ เ คียงกับหลั ก 
ความเป็นเจ้าของตามเศรษฐศาสตร์มาก คือ เจ้าของตามหลักผลประโยชน์น้ีอาจมีส่วนในการแบกรับ
ต้นทุน หรือความเสี่ยงของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง โดยหลักความเป็นเจ้าของตามหลักประโยชน์นี้
เบื้องต้นไม่ได้เกิดจากปัญหาการก าหนดราคาโอนโดยตรง แต่ปรากฏใน OECD Model ในเรื่อง
สนธิสัญญาภาษีระหว่างประเทศ โดยก าหนดลักษณะให้เจ้าของตามหลักนี้เป็นเจ้าของที่แท้จริง 
อยู่เบื้องหลังเจ้าของตามกฎหมาย มีอ านาจควบคุมสั่งการหรือก าหนดทิศทางการจัดการทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างนี้ผ่านทางเจ้าของตามกฎหมายได้โดยไม่เป็นที่เปิดเผย หรือเรียกว่าเป็นผู้ที่ได้รับประโยชน์
จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้ เจ้าของตามหลักการนี้อาจเปน็ผู้แบกรับต้นทุนหรือความเสีย่งทางเศรษฐกิจ

                                            
81

 Lagarden, M. "Intangibles in a Transfer Pricing Context: Where Does the Road Lead?,": 339. 
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ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอยู่ เช่น ให้เงินทุนส าหรับค่าใช้จ่ายในการพัฒนาหรือบ ารุงรักษา ผลที่ตามมา
ท าให้เจ้าของตามหลักประโยชน์น้ีมีสิทธิพิเศษอย่างไม่จ ากัดในการใช้ รับเอาผลประโยชน์ หรือก าจัด
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้อย่างเจ้าของตามกฎหมายโดยไม่อยู่ในเงื่อนไขที่ต้องเป็นผู้จดทะเบียนตาม
กฎหมาย 
 

  3.3.2 หลักเกณฑ์พิจารณาประกอบการก าหนดความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไมม่ีรูปรา่ง  
 หลักความเป็นเจ้าของตามกฎหมายและหลักความเป็นเจ้าของตามสัญญา สามารถจัดอยู่
ในหมวดหมู่เดียวกันได้ คือ ความเป็นเจ้าของในมุมมองนิติศาสตร์ (legal or judicial perspective) 
ในขณะที่ ความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์  และหลักประโยชน์นั้น จัดว่าเป็นหลัก 
ความเป็นเจ้าของในมุมมองเศรษฐศาสตร์ (economic perspective) โดยหลักการทั้งสองนี้ 
ไม่จ าเป็นต้องเช่ือมโยงกับหลักความเป็นเจ้าของในมุมมองนิติศาสตร์เลย และยังไม่มีนิยาม 
ที่ เป็นที่ยอมรับทั่วไปส าหรับหลักความเป็นเจ้าของเช่นว่า ดังนั้นอาจมีการตีความต่างกันไป 
ในทางปฏิบัติ และอาจถูกน ามาใช้ในความหมายที่แทนกันได้ ท าให้ในทางปฏิบัติมักกลับไปสู่ค าถามว่า 
ใครที่สมควรได้รับเงินได้ที่ต้องเสยีภาษีที่เกิดจากการน าทรัพย์สินไม่มีรปูรา่งไปใช้ในทางพาณิชย์ภายใต้
หลักราคาติดต่ออิสระ ซึ่งตอบได้โดยการประเมินข้อเท็จจริงของสถานการณ์และความเหมาะสม 
ได้สัดส่วน อันตรงกับหลักวิเคราะห์ความสามารถในการเปรียบเทียบกันได้ ( comparability 
analysis) ของ OECD ที่พิจารณาการกระท า หน้าที่ การแบกรับความเสี่ยง รวมถึงการมีส่วนร่วม 
ที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  ในขณะที่หลักปฏิบัติทางกฎหมายของแต่ละประเทศจะก าหนด 
ตัวทดสอบที่เกี่ยวกับปัจจัยตามสถานการณ์ต่างๆเช่นกัน เพื่อก าหนดเป็นมาตรฐานพฤติกรรมตามหลัก
ความสามารถเปรียบเทียบกันได้ ซึ่งในบางครั้งอาจไม่สอดคล้องกับแนวทางของ OECD ได ้
 

 3.3.2.1 หลักเกณฑ์ของ OECD  
 OECD ได้ก าหนดข้ันตอนการพิจารณาเพื่อหาราคาติดต่ออิสระ (arm's length 
price) โดยมีข้ันตอนต้นๆ คือการพิจารณาหาเจ้าของตามกฎหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 7 8 F

82  
การพิจารณาความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นไม่เคยถูกระบุไว้อย่างชัดเจนจนกระทั่ง  

                                            
82 OECD Guidance on transfer pricing aspects of intangibles 2015 paragraph 6.36 “Where no 
written terms exist, or where the facts of the case, including the conduct of the parties, differ 
from the written terms of any agreement between them or supplement these written terms, the 
actual transaction must be deduced from the facts as established, including the conduct of the 
parties” 



 

 

73 

มีการบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมบทที่ 6 ของ OECD transfer pricing guideline for MNEs 2010 
ในปี 2013 และถูกแก้ไขครั้งล่าสุดในปี 2015 ก าหนดให้พิจารณาความเป็นเจ้าของตามกฎหมาย 
จากสิทธิตามกฎหมายและการจัดท าสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการท าธุรกรรมในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

OECD 2015 ก าหนดข้ันตอนการวิเคราะห์ธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่าง ซึ่งเป็นธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือเดียวกัน ดังนี้ 

1) ระบุตัวทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ที่ใช้หรือโอนในธุรกรรมที่ปรากฏความเสี่ยง 

ในมุมเศรษฐศาสตร์ที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนา ปรับปรุง เพิ่มประสิทธิภาพ รักษา และใช้สอยทรัพย์สิน

ไม่มีรูปร่างนั้น 

2) พิจารณาสัญญาหรือข้อตกลงที่ระบุการพิจารณาความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน 

ไม่มีรูปร่างตามกฎหมาย ซึ่งอาจพิจารณาได้จากสภาพและเงื่อนไขตามข้อตกลงตามกฎหมาย รวมถึง 

การจดทะเบียนตามกฎหมาย สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ สัญญาที่ เกี่ยวข้อง หรือข้อบ่งช้ีใดๆถึง  

ความเป็นเจ้าของตามกฎหมาย สิทธิและหน้าที่ตามสัญญา รวมถึงการประมาณการความเสีย่งระหว่าง

วิสาหกิจในเครือเดียวกัน 

3) ระบุตัวคู่สัญญาที่ เ ข้าท าการงาน ใช้สินทรัพย์ และจัดการความเสี่ยง 

ที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนา ปรับปรุง เพิ่มประสิทธิภาพ รักษา และใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น  

(ท า functional analysis) เพื่อหาคู่สัญญาที่ควบคุมการท างานจากแหล่งนอก (outsourced 

function) และควบคุมความเสี่ยงในมุมเศรษฐศาสตร์ 

4) พิจารณาว่ามีความสอดคล้องกันระหว่างเงื่อนไขตามสัญญากับในทางปฏิบัติ

ของคู่สัญญา และพิจารณาว่าคู่สัญญาที่รับความเสี่ยง เป็นผู้ควบคุมความเสี่ยงและมีความสามารถ 

ทางการเงินที่จะจัดการความเสี่ยงอันเกี่ยวข้องกับการพัฒนา ปรับปรุง เพิ่มประสิทธิภาพ รักษา 

และใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 

5) ระบุธุรกรรมที่มีการควบคุม 

6) หากเป็นไปได้ให้พิจารณาราคาติดต่ออิสระส าหรับธุรกรรมระหว่างคู่สัญญาที่

มีส่วนในการเข้าท าการงาน ใช้ทรัพย์สิน และรับความเสี่ยงนั้น 

 สิทธิตามกฎหมายอาจเป็นสิทธิที่จะใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับการคุ้มครอง
ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาหรืออยู่ในระบบจดทะเบียน เช่น สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า  
และ ลิขสิทธ์ิ  โดยทั่วไปแล้วเจ้าของตามกฎหมายที่ได้จดทะเบียนไว้จะมีสิทธิตามกฎหมายที่จะใช้สอย
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และหวงกันไม่ให้ผู้อื่นมีสิทธิใช้สอยหรือละเมิดทรัพย์สินไม่มีรูปร่างของตนได้ นอกจากนี้สิทธิ  
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทนี้ยังอาจอนุญาตให้ใช้กันได้ภายในเงื่อนไขพื้นที่ทางภูมิศาสตร์  
หรือภายในระยะเวลาใดเวลาหนึ่ง อย่างไรก็ดีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย
เฉพาะอย่างกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ยังอาจได้รับความ คุ้มครองตามกฎหมายอื่น 
หรือตามข้อสัญญาที่มีผลบังคับตามกฎหมายได้ เช่น การห้ามใช้หรือห้ามเลียนแบบโดยไม่ได้รับ
อนุญาตตามกฎหมายข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมส าหรับ ความลับทางการค้า (trade secrets), 
trade dress หรือ know-how ซึ่งการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายนี้อาจแตกต่างกันไป 
ในแต่ละประเทศตามแต่กฎหมายภายในของแต่ละที่  ท าให้บางสถานการณ์หรือบางเขตอ านาจ 
ความคุ้มครองตามกฎหมายในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเหล่าน้ีมีอยู่อย่างจ ากัด 

 ความเป็นเจ้าของตามกฎหมายโดยทางสัญญานั้นโดยหลักแล้วสัญญานั้น 
จะต้องอธิบายอย่าง ชัดแจ้งหรือโดยนัยได้ ถึงการแบ่งความรับผิดชอบ การรับความเสี่ยง  
และผลประโยชน์ที่แต่ละฝ่ายจะได้รับและอาจจะเป็นสัญญาที่อยู่ ในรูปลายลักษณ์อักษร 
หรือเป็นความตกลงข้อบันทึกเป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ หากไม่มีลักษณะเป็นลายลักษณ์อักษร 
หรือเงื่อนไขตามสัญญาไม่ชัดแจ้งหรือกรณีที่เนื้อหาข้อเท็จจริงของธุรกรรมไม่สอดคล้องกับลายลักษณ์อักษร 
การตีความเงื่อนไขของสัญญาให้ยึดตามการกระท าของคู่สัญญาในทางปฏิบัติและความสอดคล้ อง 
กับหลักการทางเศรษฐศาสตร์ ดังนั้นในแนวปฏิบัติที่ดีของวิสาหกิจที่เกี่ยวข้องกันจึงควรบันทึก 
เป็นลายลักษณ์อักษรถึงการตัดสินใจและเจตนาที่เกี่ยวกับการจัดสรรสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
ที่ส าคัญไว้ บันทึกดังกล่าวรวมถึงข้อตกลงที่เป็นลายลักษณ์อักษรควรมีขึ้นก่อนหรือในเวลาที่วิสาหกิจ 
ที่เกี่ยวข้องกันเข้าท าธุรกรรมที่จะน าไปสู่การพัฒนา การขยาย การบ ารุงรักษา การคุ้มครอง 
หรือการใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 

  เจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นโดยหลักแล้วคือเจ้าของตามกฎหมาย ในกรณีที่ไม่มี
เจ้าของตามกฎหมายภายใต้กฎหมายที่ใ ช้บัง คับอยู่หรือตามสัญญาดังนี้ ให้ วิสาหกิจในเครือ 
ที่ตามสถานการณ์และข้อเท็จจริงแล้วเป็นผู้ความคุมการตัดสินใจเหนือการใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
นั้นและในทางปฏิบัติแล้วมีความสามารถที่จะสงวนสิทธิในการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นแก่ผู้อื่นได้ 
วิสาหกิจนั้นถือว่าเป็นเจ้าของตามกฎหมายส าหรับจุดประสงค์เรื่องการก าหนดราคาโอน 

 ในการหาเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างกับการอนุญาต 
ให้ใช้สิทธิใดที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นให้ถือว่าเป็นคนละทรัพย์สินกันเพื่อจุดประสงค์ 
ในการก าหนดราคาโอน ดังนั้นจึงมีเจ้าของเป็นคนละคนกันได้ ตัวอย่างเช่น บริษัท A เป็นเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าอาจให้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวกับบริษัท B ในการผลิต การท าการตลาด และการขาย
สินค้าภายใต้เครื่องหมายการค้าของ A  เครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหนึ่งที่มีบริษัท A 
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เป็นเจ้าของตามกฎหมาย ส่วนสิทธิที่จะผลิต ท าการตลาดและค้าขายสินค้าภายใต้เครื่องหมายการค้า
เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีบริษัท B เป็นเจ้าของตามกฎหมาย  อย่างไรก็ดีตามแต่ข้อเท็จจริง 
และสถานการณ์ หากบริษัท B ด าเนินกิจกรรมทางการตลาดตามสิทธิที่มีอาจมีผลกระทบต่อมูลค่า
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างของ A หรือ B หรือทั้งคู่ก็ได้ 

อย่างไรก็ตามความเป็นเจ้าของในทางกฎหมายไม่ได้น าไปสู่สิทธิใดๆในการที่จะ
ได้รับเงินได้ที่กลุ่มวิสาหกิจข้ามชาติได้รับจากการใช้ประโยชน์ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น แม้ว่าเงินได้นั้น
ในเบื้องต้นจะสะสมมาจากเจ้าของตามกฎหมายที่มีสิทธิตามกฎหมายหรือตามสัญญาในการใช้
ประโยชน์ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นก็ตาม ความเป็นเจ้าของในทางกฎหมายนั้นเป็นเพียงเพื่อใช้ 
ในการอ้างอิงเพื่อการจ าแนกและวิเคราะห์อ านาจควบคุมในการท าธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างและเพื่อก าหนดผลตอบแทนที่เหมาะสมในกลุ่มบริษัทที่เกี่ยวกับธุรกรรมนั้นๆ 

การก าหนดความเป็นเจ้าของตามกฎหมายร่วมกับการก าหนดค่าตอบแทน 
จากการท างานที่ได้ด าเนินการไป ทรัพย์สินที่ถูกใช้ไป และความเสี่ยงที่เกิดข้ึนจากทุกกิจการที่มีส่วนร่วม 
จึงเป็นกรอบการวิเคราะห์เพื่อก าหนดค่าตอบแทนอิสระ (arm’s length return) ซึ่งกิจการ 
ที่เกี่ยวข้องพึงได้รับ 

ดังนั้น เจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจึงมีสิทธิที่จะได้รับผลตอบแทนทั้งหมด 
ที่คาดว่าจะได้รับจากการใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในกรณีที่ เจ้ าของทรัพย์สินนั้น 
(1) เป็นผู้ด าเนินการและควบคุมการท างานที่ส าคัญทั้งหมด (2) เป็นผู้ให้ทรัพย์สินนั้นทั้งหมดรวมทั้ง
เงินทุนด้วย และ (3) เป็นผู้รับภาระและควบคุมความเสี่ยงทั้งหมดที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนา การขยาย 
การบ ารุงรักษา การคุ้มครอง และการใช้ประโยชน์ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 7 9 F

83 ตัวอย่างในทาง
กลับกันเช่น ในกรณีที่มีการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างขึ้นภายในวิสาหกิจข้ามชาติ โดยที่เจ้าของตาม
กฎหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นไม่ได้เป็นผู้ที่ท าหน้าที่ใดๆ ไม่ได้ใช้ทรัพย์สินใดๆ และไม่ได้รับ
ความเสี่ยงใดๆ ในการพัฒนานั้น แต่เป็นเพียงผู้ถือสิทธิการเป็นเจ้าของเท่านั้น ในกรณีนี้ เจ้าของ 
ตามกฎหมายก็จะได้รับค่าตอบแทนเฉพาะในส่วนที่เป็นอิสระต่อกันในการถือสิทธิการเป็นเจ้าของ  
แต่ไม่มีสิทธิได้รับรายได้ในส่วนที่กลุ่มวิสาหกิจข้ามชาติได้รับจากการใช้ประโยชน์ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
นั้น 
 นอกจากเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแล้ว ภายในวิสาหกิจเครือเดียวกัน หากมี
วิสาหกิจใดที่มีส่วนร่วมในการพัฒนา ขยาย บ ารุงรักษา คุ้มครองและใช้ประโยชนท์รัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 
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ท าให้ต้องมีการแบ่งสรรส่วนรายได้ (allocation) ที่ เกิดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง การพิจารณา
ค่าตอบแทนส่วนของวิสาหกิจเหล่าน้ีต้องแยกพิจารณาตามช่วงเวลาเนื่องจากปัจจัยความเสี่ยงที่ได้รับ
หรือผลตอบแทนที่ ได้จะต่างกันไปตามแต่ช่วงเวลา แยกเป็นค่าตอบแทนที่คาดว่าจะได้รับ 
(anticipated or ex ante) ซึ่งเป็นค่าตอบแทนในอนาคตที่วิสาหกิจที่มีส่วนร่วมนั้นคาดว่าจะได้รับ 
ในเวลาที่ท าธุรกรรมขึ้น กับค่าตอบแทนที่เกิดข้ึนจรงิ (actual or expost) เป็นค่าตอบแทนหรือเงินได้
ที่วิสาหกิจที่มีส่วนร่วมได้รับแล้วจากการใช้ประโยชน์ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

 การพิจารณาค่าตอบแทนแก่วิสาหกิจที่มสี่วนร่วมในการพัฒนา ขยาย บ ารุงรักษา 
คุ้มครองและใช้ประโยชน์ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมักจะพิจารณาโดยหลักตามแบบ ex ante คือ
พิจารณาในเวลาที่เกิดธุรกรรมข้ึน แต่ก่อนที่ความเสี่ยงที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะหมดไป 
ค่าตอบแทนอาจอยู่ในรูปตายตัวหรือไม่แน่นอน ส่วนค่าตอบแทนตามที่เกิดข้ึนจริง (actual or ex 
post) ไม่ว่าก าไรหรือขาดทุนหลังจากจ่ายคืนให้วิสาหกิจอื่นในเครือเดียวกันไปแล้ว อาจแตกต่างไป
จากค่าตอบแทนที่คาดว่าจะได้รับก็ได้ข้ึนอยู่กับความเสี่ยงที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น  
หรือความเสี่ยงอื่นๆที่เกี่ยวข้องกับธุรกรรมที่ท า การระบุตัวธุรกรรมให้ชัดเจนจะช่วยช้ีให้เห็นว่า
วิสาหกิจที่มีส่วนร่วมกันวิสาหกิจใด ที่เป็นผู้รับความเสี่ยงเช่นว่าและเป็นผู้ได้รับผลตอบแทน 
หรือค่าใช้จ่ายส่วนเพิ่ม การหาค่าตอบแทนที่เป็นไปตามหลกัราคาติดต่ออิสระ (arm's length) จะต้อง
พิจารณาถึงการด าเนินงาน สินทรัพย์ที่ใช้ และความเสี่ยงที่รับของวิสาหกิจนั้นๆประ กอบด้วย 
ซึ่ง OECD ก าหนดให้พิจารณาเพื่อหาค่าตอบแทนแบบ anticipated หรือ ex ante 

ดังนั้นเราไม่อาจสรุปได้ทันทีว่าเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามกฎหมายจะได้รับ
รายได้ใดๆที่เกิดข้ึนจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นทั้งหมด แต่เพื่อให้เป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระ 
ธุรกรรมที่ท าระหว่างวิสาหกิจในเครือเดียวกันที่ต่างมีส่วนร่วมในการสร้างมูลค่า รายได้ตอบแทน 
ที่เกิดข้ึนก็ควรจะแบ่งปันกันตามส่วนร่วมนั้นด้วย ความมีส่วนร่วมดังที่กล่าวไว้ได้แก่ การท าหน้าที่  
การลงทุนด้วยสินทรัพย์ การแบกรับความเสี่ยง ซึ่งเป็นส่วนร่วมเพื่อการพัฒนา  ปรับปรุง รักษา 
หรือใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น  

เพราะเหตุนี้จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องท า functional analysis เพื่อบอกว่า
วิสาหกิจในเครือที่มีสว่นร่วมคนใด ที่มีส่วนร่วมในการกระท าการและมีอ านาจควบคุมเหนือการกระท า
การพัฒนา ปรับปรุง บ ารุงรักษาหรือใช้สอย วิสาหกิ จใดเป็นผู้ลงทุนด้วยเงินหรือทรัพย์สิน 
และวิสาหกิจใดเป็นผู้แบกรับความเสี่ยงทั้งหลายที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น ซึ่งผู้มีหน้าที่
เหล่าน้ีอาจจะเป็นหรือไม่เป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามกฎหมายก็ได้ 
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การวิเคราะห์แยกหน้าที่ การลงทุน และการแบกรับความเสี่ยงนี้ยังใช้เพื่อหา 
comparability factors ส าหรับเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระอื่นในการหาราคาติดต่ออิสระได้อีก
ด้วย 

ตัวอย่างการแยกแยะหน้าที่  การลงทุน และการแบกรับความเสี่ยงเพื่อใช้ 
ในการหาค่าตอบแทนที่เหมาะสม เช่น ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง A เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับ 
การพัฒนาสมบูรณ์แล้ว พร้อมให้ใช้สอยได้ ถูกซื้อโดยวิสาหกิจ ก. และถูกน าไปใช้สอยโดยวิสาหกิจ ข 
ซึ่งเป็นวิสาหกิจในเครือเดียวกัน วิสาหกิจ ข. ใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นผ่านการเอาไปใช้  
ในการผลิตและจัดจ าหน่ายสินค้า ซึ่งการเอาไปผลิตและจัดจ าหน่ายนั้นอยู่ภายใต้การจัดการควบคุม
ของวิสาหกิจ ก. ธุรกรรมนี้ไม่เกี่ยวข้องกับหน้าที่ในการพัฒนาและปรับปรุงทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
เกี่ยวข้องเล็กน้อยกับการบ ารุงและรักษา และมีประโยชน์ใช้สอยอย่างจ ากัดไม่เกินไปกว่าที่คาดหมาย
ได้ในเวลาที่ได้มา และเนื่องจากเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่พัฒนาสมบูรณ์แล้ว วิสาหกกิจจึงไม่มี 
ความเสี่ยงในการพัฒนาปรับปรุง มีเพียงความเสี่ยงในการได้มาและใช้สอยเท่านั้น ดังนั้นการกระท า
หลักที่ส าคัญเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้เกิดข้ึนตอนซื้อทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ซึ่งต้องผ่าน 
การคัดเลือกเพื่อหาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่จะให้ประโยชน์มากที่สุดในตลาด การลงทุนที่ส าคัญ 
คือการลงทุนเพื่อซื้อทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้มา และการรับความเสี่ยงที่ส าคัญคือความเสี่ยง  
ในการตัดสินใจเข้าซื้ออันรวมถึงค่าเสียโอกาสต่างๆด้วย ถ้าผู้ซื้อหรือวิสาหกิจ ก. เป็นผู้มีความสามารถ
ครบทั้งสามด้าน วิสาหกิจ ก. ควรที่จะได้รับรายได้หรือขาดทุนใดๆ (หลังหักค่าตอบแทนส าหรับ  
การผลิตและจัดจ าหน่ายไปแล้ว) ที่เกิดจากการใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหลังการได้มาซึ่งทรัพย์สิน
นั้น อย่างไรก็ดี OECD ยังได้ให้ความเห็นว่าวิธีการแยกแยะการกระท า การลงทุน และการแบกรับ
ความเสี่ยงนี้อาจท าได้ยากในบางกรณี เ ช่น กรณีที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นถูกพัฒนาข้ึนเอง 
โดยวิสาหกิจข้ามชาติ และถูกถ่ายโอนไปยังวิสาหกิจในเครือในระหว่างที่การพัฒนายังไม่สมบูรณ์  
การได้มาหรือการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเพื่อน าไปใช้เป็นฐานในการพัฒนาสิ่งอื่นต่อ เป็นต้น 

ก าไรที่แท้จริงมักแตกต่างกับก าไรที่คาดหมายอยู่บ้าง ซึ่งอาจเกิดจากการควบคุม
ความเสี่ยงโดยวิธีต่างๆ หรือจากเหตุการณ์ไม่คาดคิดก็ได้ ตัวอย่างเช่น สินค้าคู่แข่งหลุดออกไป 
จากตลาด เกิดภัยพิบัติทางธรรมชาติซึ่งมีผลกระทบกับตลาด หรือสินทรัพย์ที่ส าคัญเกิดความผิดพลาด
ข้ึนโดยไม่คาดคิด การวางแผนการเงินโดยค านวณผลตอบแทน หรือค่าชดเชยที่คาดหมาย 
จากการพิจารณาความเสี่ยงทางบัญชีและความน่าจะเป็น หรือความสมเหตุสมผลของเหตุการณ์  
ที่คาดเดาล่วงหน้ามีผลกับผลต่างของก าไรที่คาดหมายกับก าไรที่แท้จริง ปัญหาจะเกิดกรณี 
ที่ไม่สามารถพิจารณาปัจจัยความเสี่ยงนี่ได้ดีพอ ท าให้การวางแผนผลตอบแทนที่ได้รับมากไป 
หรือน้อยไปจากที่ควร การพิจารณาก าไรหรือขาดทุนของวิสาหกิจที่มีส่วนร่วมกันจึงต้องพิจารณาว่า 
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ใครเป็นผู้แบกรับความเสี่ยงทางเศรษฐศาสตร์ที่ส าคัญ ตามที่ได้พิจารณาธุรกรรมที่ เกิดข้ึนไว้  
ซึ่งอาจจะใช่หรือไม่ใช่เจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามกฎหมาย หรือตามที่ปรากฏในสัญญาก็ได้  
หรืออาจจะเป็นหรือไม่เป็นผู้ลงทุนก็ได้ โดยคู่สัญญาที่ไม่ได้แบ่งรับความเสี่ยงไม่ควรจะได้รับส่วนต่าง
ระหว่างก าไรที่คาดหมายกับก าไรที่แท้จริง เว้นแต่ว่าคู่สัญญาเหล่าน้ีจะท าหน้าที่ส าคัญๆในการท างาน 
คือมีหน้าที่พิเศษส าคัญ 8 0 F

84ข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงและสถานการณ์ เช่น ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่พัฒนา 
ข้ึนเอง หรือการได้มาซึ่งทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อเป็นฐานในการท าการพัฒนาอื่น หน้าที่ที่ส าคัญ 
ในธุรกรรมที่ เกี่ยวข้องคือ การวางแผนและควบคุมการท าวิจัยและพัฒนา การก าหนดทิศทาง 
และน าเสนอความคิดสร้างสรรค์ในการท างานวิจัยประเภทปลายเปิด (blue sky research) 
การควบคุมตัดสินในในกลยุทธ์ที่เกี่ยวกับการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และการจัดการควบคุม
เงินทุนที่ใช้ในการท าวิจัยและพัฒนา เป็นต้น หน้าที่ส าคัญเหล่านี้มัก เป็นการมีส่วนร่วมที่ส าคัญ 
ในการสร้างมูลค่าให้กับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หรือมีส่วนร่วมในการควบคุมความเสี่ยงที่ส าคัญต่างๆ 
นอกจากนี้ยังต้องพิจารณารายได้ที่คาดหมายไว้นั้นสอดคล้องกับหลักราคาติดต่ออิสระหรือไม่  
โดยปกติแล้วการคาดหมายรายได้ที่เกินจากความเป็นจริงหรือน้อยกว่าความเป็นจริงมาก จะท าให้  
การจ่ายค่าตอบแทนแก่วิสาหกิจในเครือเกินหรือขาดจากความเป็นจริงอีกด้วย 

OECD 2015 ข้อ B.2.5 เสนอแนวทางในการปรับใช้ความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างและการวิเคราะห์การงาน การลงทุน และการแบกรับความเสี่ยง ดังนี ้

ถ้าเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามกฎหมายโดยหลักนั้น 
1) ควบคุมและกระท าการหน้าที่ทั้งหมด รวมถึงหน้าที่ส าคัญตามข้างต้น ที่เกี่ยวข้อง

กับการพัฒนา ปรับปรุง บ ารุง รักษา และใช้สอยซึ่งทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

2) เป็นคนจัดหา ลงทุนสินทรัพย์ทั้งหมด รวมถึงจัดหาเงินทุนที่จ าเป็นต่อการ

พัฒนา ปรับปรุง บ ารุง รักษา และใช้สอยซึ่งทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

3) เป็นคนแบกรับความเสี่ยงทั้งหมดที่เกี่ยวกับการพัฒนา ปรับปรุง บ ารุง รักษา 

และใช้สอยซึ่งทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

                                            
84OECD 2015 paragraph 6.56 In considering the arm’s length compensation for functional 
contributions of various members of the MNE group, certain important functions will have special 
significance. The nature of these important functions in any specific case will depend on the facts 
and circumstances. 
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ดังนี้เจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามกฎหมายจะมีสิทธิในรายได้ที่คาดหมายไว้
ทั้งหมดที่เกิดข้ึนจากการใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างของวิสาหกิจในเครือ จนกว่าวิสาหกิจในเครือ
วิสาหกิจใดที่ไม่ใช่เจ้าของตามกฎหมาย กระท าหน้าที่การงาน ลงทุน หรือแบกรับความเสี่ยงที่เกี่ยวกับ
การพัฒนา ปรับปรุง บ ารุง รักษา และใช้สอยซึ่งทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง วิสาหกิจนั้นจะต้องได้รับ
ค่าตอบแทนตามหลักราคาติดต่ออิสระส าหรับการมีส่วนร่วมนั้นๆ ค่าตอบแทนนี้อาจข้ึนอยู่กับ
ข้อเท็จจริงและสถานการณ์ทั้งหมดหรือบางส่วนทีเกี่ยวกับการคาดหมายส่วนตอบแทนที่จะได้จากการ
ใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

มีข้อสังเกตว่ามูลค่าของการด าเนินงาน (functional value) นั้นไม่ได้หมายความว่า
เจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจ าเป็นจะต้องด าเนินการปฏิบัติหน้าที่ส าคัญๆ เหล่านั้นทั้งหมดด้วย
พนักงานของตนเองเพื่อที่จะมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนที่ได้รับจากการใช้ประโยชน์ของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างนั้น แต่ตราบใดที่กิจการที่ปฏิบัติหน้าที่นั้นอยู่ภายใต้ค าสั่งและการควบคุมของเจ้าของ
ทรัพย์สินตามกฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจใช้บริการกิจการภายนอก (outsourcing) ได ้
   

 3.3.2.2 หลักเกณฑ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา  
 ในเรื่องความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นแต่เดิมไม่เคยมีการก าหนด
ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรว่าความเป็นเจ้าของนั้นก่อตั้งข้ึนตามกฎหมายอย่างไร อีกทั้งแนวโน้ม 
ในการตีความปรับใช้การก าหนดความเป็นเจ้าของก็มีการเปลี่ยนไปมาแต่มีข้อสังเกตว่าเนื่องจาก
ประเทศสหรัฐอเมริกามักเป็นประเทศที่ส่งออกการให้บริการที่มีมูลค่ามากแนวโน้มความเห็นของ IRS 
จึงค่อนไปในทางต้องการแสดงว่ามีเงินได้จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเกิดข้ึนกับบริษัทที่ตั้งอยู่ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา หลักเกณฑ์ความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อการก าหนดราคาโอนนั้นจึงเกิด
จากทั้งตัวบทกฎหมายและแนวค าพิพากษาของศาล (case law) ปรากฏประเด็นความเป็นเจ้าของ
ครั้งแรกในระเบียบปฏิบัติ "Revenue procedure 63-10" 81F

85 ซึ่งเป็นแนวทางในการก าหนดราคาโอน
ในธุรกรรมที่ท าข้ึนระหว่างบริษัทอเมริกาและสาขาในเครือรัฐเปอร์โตริโก  โดยได้วางหลักไว้ว่า
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะเป็นของสาขาเครือรัฐเปอร์โตริ โกหรือไม่นั้นต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริง 
และสถานการณ์นั้นๆเสียก่อน หากสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกามีหน้าที่ท าการตลาด 
และเป็นผู้ให้บริการแก่ลูกค้าในสินค้าที่ผลิตโดยสาชาเครือรัฐเปอร์โตริโกดังนี้ market position, 
consumer acceptance หรือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอื่นใดที่มีลักษณะเดียวกับค่าความนิยม 

                                            
85 Revenue procedure 63-10 section 4.01, 1963-1 C.B. at 495. 
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(goodwill) ที่มีส่วนในการจัดจ าหน่ายและให้บริการที่จัดท าในประเทศสหรัฐอเมริกา ทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างเหล่าน้ีไม่เป็นทรัพย์สินของสาขาเครือรัฐเปอร์โตริโก 

 นอกจากนี้ระเบียบปฏิบัติ Revenue procedure 63-10 ยังเป็นระเบียบบริหาร
เรื่องแรกที่แยกผลของการเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย กับที่ไม่ได้รับ
ความคุ้มครองทางกฎหมายต่างกันไป โดยที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย 
เช่น สิทธิบัตร หรือเครื่องหมายการค้า การพิจารณาความเป็นเจ้าของจะถูกพิจารณาจากหลัก  
ความเป็นเจ้าของตามกฎหมายเป็นหลัก ส่วนทรัพย์สินที่ไม่ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายอื่นๆ  
ให้พิจารณาจากถ้อยค าตามตัวบทแล้วให้ความเป็นเจ้าของข้ึนอยู่กับ ใครเป็นผู้พัฒนาทรัพย์สินนั้น
ข้ึนมา (Developer)   
 แนวความคิดเรื่องผู้พัฒนา (Developer) ปรากฏชัดข้ึนใน 1968 Regulations 
เป็นกฎ “Developer-assister rule” 82F

86 ซึ่งท าข้ึนโดยมีเจตนาใช้กับเรื่องการท าวิจัยและพัฒนา 
ที่ไม่มีการท าสัญญาเฉลี่ยค่าใช้จ่าย (cost sharing agreement) โดยคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งจะเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินที่ร่วมกันพัฒนามาเรียกว่า ‘ผู้พัฒนา’ (the developer) และอีกฝ่ายจะเป็นเพียง 
ผู้มีส่วนช่วยในการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างข้ึนมาเรียกว่า ‘ผู้ช่วยพัฒนา’ (the assister) ผู้พัฒนา 
จะมีได้เพียงฝ่ายเดียวเท่านั้นไม่ว่าจะเปน็สัญญาที่ท าระหว่างสองฝ่ายหรือหลายฝ่ายก็ตาม กลุ่มที่เหลือ
จะเป็นผู้ ช่วยพัฒนาทั้ งหมดซึ่ งมีสิทธิเพียงได้ รับค่าตอบแทนตามความเหมาะสมจากมูลค่า 
ของความช่วยเหลือที่ท าให้ ปัจจัยที่ก าหนดว่าใครคือผู้พัฒนาหรือผู้ช่วยพัฒนาได้แก่ สถานที่ที่ท าการ
พัฒนา ความสามารถของแต่ละคนที่ร่วมกันท าการพัฒนา และอ านาจที่มีเหนือการก าหนดการพัฒนา
นั้น 

อย่างไรก็ตามการใช้หลักการผู้พัฒนาและผู้ช่วยพัฒนาภายใต้ระเบียบปี 1968 
นั้นมักถูกมองข้ามเนื่องจากศาลมักจะพิจารณาตามหลักทั่วไปของความเป็นเจ้าของเช่นในคดี  
Ciba-Geigy Corp. ซึ่งบริษัทแม่ในประเทศสวิสเซอร์แลนด์อนุญาตให้สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา
ผลิตและขายสิทธิบัตรในยาก าจัดศัตรูพืชและเคมีภัณฑ์ที่ใช้กับพืชต่างๆโดยคิดค่าสิทธิตอบแทน 
ร้อยละสิบ ในขณะที่กรมสรรพากรโต้แย้งว่าสัญญาระหว่างสองบริษัทนี้ควรถือว่าเป็นสัญญาร่วมกัน 
ท าวิจัย (joint research arrangement) ซึ่งท าให้สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นผู้ได้รับประโยชน์
จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (สิทธิบัตร) ด้วย ศาลปฏิเสธข้อโต้แย้งของสรรพากรด้วยเหตุผลว่าตามสัญญา
ที่ท าน้ันไม่ปรากฏว่าคู่สัญญาทั้งสองมีเจตนาที่จะแบ่งรับค่าใช้จ่ายหรือประโยชน์ที่เกิดจาการพัฒนา 
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ยาก าจัดศัตรูพืช ดังนั้นศาลจึงยืนยันว่าสิทธิตามกฎหมายตามสัญญาระหว่างบริษัททั้งสองท า ข้ึนนั้น
สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกามีฐานะเป็นผู้ใช้สิทธิซึ่งมีเพียงหน้าที่ช าระค่าตอบแทนในการได้ใช้สิทธิ
แต่ไม่มีสิทธิในการได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างเจ้าของ จะเห็นได้ว่าคดีนี้ศาลพิจารณา
หลักความเป็นเจ้าของตามสัญญาเป็นหลัก คดีตัวอย่างอีกคดีหนึ่งคือคดี G.D. Searle & Co. 
ซึ่งมีการโอนสิทธิบัตรในยาและเครื่องหมายการค้าในสินค้าใกล้เคียงกันจากบริษัทแม่ที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาให้แก่สาขาที่เครือรัฐเปอร์โตริโกโดยกรมสรรพากรให้ความเห็นว่าสาขาเปอร์โตริโกนั้น 
ไม่มีความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเลยให้ถือเสมือนไม่มีการโอนเกิดข้ึน แต่ศาลโต้แย้งว่า
ธุรกรรมการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเป็นไปตามเจตนาทางธุรกิจและมีกฎหมายรองรับดังนั้นสาขา
เปอร์โตริโกย่อมมีฐานะเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง แสดงให้เห็นว่าศาลให้ความเห็นว่าความเป็น
เจ้าของตามกฎหมายมาก่อนการใช้หลักผู้พัฒนา  

ตัวอย่างคดีที่ มีการโต้แย้ ง เรื่ องความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มี รูปร่ าง 
ภายใต้ระเบียบ 1968 ที่โด่งดังได้แก่คดี Eli Lilly & Co. บริษัทแม่ในประเทศสหรัฐอเมริกาได้โอน
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมูลค่ามากได้แก่สิทธิบัตรในยาและ know-how ในการผลิตให้กับสาขา 
ที่เปอร์โตริโก สรรพากรโต้แย้งให้ถือเสมือนไม่มีการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเหล่านั้นและให้เงินได้  
จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทั้งหมดนั้นตกแก่บริษัทแม่ในประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากเป็นคนต้นคิด
พัฒนาสิทธิบัตรและ know-how ดังกล่าว แต่ศาลได้ให้เหตุผลแย้งความคิดของสรรพากรว่าไม่ควรยึด
ว่าความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นอยู่กับผู้ที่ท าการพัฒนาทรัพย์สินนั้นเสมอในทางภาษี 
บริษัทแม่มีสิทธิที่จะสงวนหรือโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้ตามกฎหมายเพียงแต่การโอนนั้นท าให้
เกิดรายได้ที่บิดเบือนไปท าให้บริษัทแม่ไม่มีรายได้เพียงพอกับกิจกรรมวิจัยและพัฒนา ที่บริษัทก าลัง
ด าเนินการอยู่ ศาลจึงปรับส่วนราคาโอนให้เพียงพอกับสัดส่วนรายจ่ายเพื่อการท าวิจัยและพัฒนา 
แต่ในคดีนี้ศาลอุทธรณ์ที่ 7 ประเทศสหรัฐอเมริกากลับค าพิพากษาของศาลบนฐานว่าบริษัทแม่  
ที่ประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับค่าตอบแทนจากสาขาที่เปอร์โตริ โกในรูปแบบหุ้นเพียงพอแล้ว 
จึงไม่อนุญาตให้มีการปรับราคาโอนใหม่ ทั้งสามกรณีนี้เป็นการตัดสินเรื่องความเป็นเจ้าของ 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างภายใต้ระเบียบ 1968 ที่ศาลย้ าถึงหลักสิทธิตามสัญญามาก่อนหลักผู้พัฒนา  
ซึ่งในคดี DHL Corp. ศาลได้กล่าวถึงหลักการ Developer-assister ว่าไม่ได้มีข้ึนเพื่อการก าหนด
ความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 8 3 F

87 อย่างไรก็ดีในการพิจารณาของศาลอุทธรณ์ที่  9 
(the Ninth Circuit) ได้พิจารณากลับค าพิพากษาโดยกล่าวถึงประเด็นความเป็นเจ้าของในทรัพย์สิน

                                            
87

 Boulogne, G.F. "Transfer Pricing of Intangibles A comparison between The Netherlands and the 

United Stated,". Page 50. 



 

 

82 

ไม่มีรูปร่างเอาไว้กล่าวคือ บริษัท DHL นั้นเดิมมีกิจการเพียงภายในประเทศสหรัฐอเมริกาและได้ขยาย
กิจการเปิดบริษัท DHLI ส าหรับท ากิจการระหว่าประเทศโดยในปีค.ศ. 1974 DHL ได้โอนสิทธิ 
ในเครื่องหมายการค้าโดยไม่คิดค่าสิทธิให้ DHLI ใช้เป็นเวลา 5 ปี และขยายก าหนดเวลาเรื่อยมาจนปี
ค.ศ. 1990 DHLจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าในประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อปี 1977 ส่วน DHLI  
จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศเมื่อปี 1983 และแม้ว่า DHLI จะจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าในช่ือตัวเองแต่ในทางปฏิบัติระหว่างกันปรากฏเอกสารภายในเสมือน DHL  
เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศด้วย  

DHL นั้นเสียค่าใช้จ่ายในการพัฒนาเครื่องหมายการค้าในประเทศสหรัฐอเมริกา 
เช่น ค่าโฆษณา ค่าท าการตลาด ค่าโปรโมช่ัน และค่าจดทะเบียนเป็นต้น ส่วน DHLI เสียค่าใช้จ่าย
เหล่านี้ส าหรับกิจกรรมระหว่างประเทศ ในปีค.ศ. 1990 บริษัท DHL ประสบปัญหาในการด าเนิน
กิจการในประเทศสหรัฐอเมริกาในขณะที่กิจการของ DHLI ยังคงท าก าไรได้อยู่ท าให้กิจการร่วมค้า
ญี่ปุ่นเยอรมันแห่งหนึ่งต้องการซื้อเครื่องหมายการค้าทั้ง DHL และ DHLI โดยเห็นว่ากิจกรรม 
ของบริษัท DHL มีส่วนอย่างมากในการรักษาเครือข่ายระหว่างประเทศไว้ ดังนั้นเพื่อแก้ปัญหาการเงิน
ของ DHL จึงจัดให้ DHLI เสนอซื้อเครื่องหมายการค้า DHL เพื่อให้มีเงินอัดฉีดบริษัทโดยได้ท าการ
ประเมินราคาโดยประมาณไว้ที่ระหว่าง 20 ล้านดอลลาร์สหรัฐถึง 200 ล้านดอลลาร์สหรัฐ โดยราคา
สรุปสุดท้ายจากที่ปรึกษาประจ าของบริษัทอยู่ที่ 20 ล้านดอลลาร์สหรัฐในขณะที่ สรรพากรเห็นว่า
มูลค่าน้ันสูงถึง 300 ล้านดอลลาร์สหรัฐ  

ปัญหาที่เกิดต่อเนื่องจากการก าหนดราคาคือใครเป็นเจ้าของสิทธิระหว่างประเทศ
ของเครื่องหมายการค้าของ DHL DHL อ้างว่าไม่มีสิทธิใดๆนอกประเทศสหรัฐอเมริกาเนื่องจาก DHLI 
ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศโดยใช้ช่ือของตัวเองและเปน็ผู้รบัผดิชอบการโฆษณา
สินค้าและจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านอกประเทศสหรัฐอเมริกาแต่เพียงผู้เดียว หากน าหลัก  
เรื่องผู้พัฒนามาจบันั้น DHL อ้างว่า DHLI เป็นผู้พัฒนาทรัพย์สินไม่มรีูปร่างนอกประเทศสหรัฐอเมริกา 
ในขณะที่สรรพากรอ้างว่า DHL เป็นเจ้าของสิทธิในเครื่องหมายการค้าทั่วโลก 

ศาลภาษีในคดีนี้อ้ างตามข้อสัญญาที่ท า ข้ึนระหว่าง DHL และ DHLI 
และความสัมพันธ์ทางกฎหมายว่า DHL เป็นเจ้าชองสิทธิในช่ือ DHL ทั้งในและนอกประเทศ
สหรัฐอเมริกาเนื่องจากไม่สามารถแสดงให้เห็นได้ว่า DHLI มีส่วนในการพัฒนาเครื่องหมายการค้า 
มากไปกว่าที่ผู้ใช้สิทธิ (licensee) ธรรมดาจะมีส่วนร่วมและไม่สามารถช้ีให้เห็นว่าค่าใช้จ่ายของ DHLI 
มีส่วนในการพัฒนามูลค่าของเครื่องหมายการค้าหรือเป็นค่าใช้จ่ายที่ต่างไปจากค่าใช้จ่ายปกติสามัญ
ทั่วไปในทางธุรกิจที่ผู้ใช้สิทธิได้จ่ายไป มีข้อสังเกตว่าแม้ศาลจะอ้างว่าหลักผู้พัฒนาไม่น ามาใช้ในการหา
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เจ้าของของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแต่นักวิชาการได้ให้ความเห็นว่าศาลได้น าหลักการมาปรับใช้แล้ว
เพียงแต่ศาลไม่เห็นว่าการท าการตลาดหรือโปรโมช่ันคือการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

จนกระทั่งศาลอุทธรณ์ที่ 9 (the Ninth Circuit) กลับค าพิพากษาของศาล 
โดยมุ่งเน้นไปที่การใช้หลักผู้พัฒนาคือเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเห็นว่า DHLI นั้นเป็นผู้พัฒนา
เครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศเนื่องจากได้ใช้จ่ายไปมากกว่า 340 ล้านดอลลาร์สหรัฐ 
ในการส่งเสริมสินค้านอกประเทศสหรัฐอเมริกา ในขณะที่ DHL ใช้จ่ายไปประมาณ 150 ล้านดอลลาร์
สหรัฐเฉพาะการส่งเสริมในประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้น เท่ากับศาลอุทธรณ์ยอมรับค่าใช้จ่าย  
ในการท าโปรโมช่ันว่าเป็นการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างหนึ่งด้วยจึงถือเป็นครั้งแรกที่มี  
การยอมรับน าหลักผู้พัฒนามาใช้ในการหาเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

ภายหลังจากเสนอระเบียบ 1992 proposed regulation จนถึง 1993 
temporary regulations ท าให้การค านึงถึงบทบาทความเป็นเจ้าของตามกฎหมายลดน้อยลงไป 
โดยแทนที่ด้วยการพิจารณาความเป็นเจ้าของด้วยหลักผู้พัฒนามากข้ึนโดยเฉพาะการพิจารณาจาก
ค่าใช้จ่ายในการพัฒนาการตลาด (market development costs) ตัวอย่างคดีที่มีช่ือเสียงได้แก่คดี 
Fromage Frere 84F

88 ซึ่งเป็นบริษัทผลิตเนยแข็งที่มีบริษัทแม่ผลิตเนยแข็งอยู่ต่างประเทศ และบริษัทลูก
ในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นผู้จัดจ าหน่ายในประเทศซึ่งมีค่าใช้จ่ายในการท าการตลาดมูลค่ามาก
ประกอบกับสัญญาให้ใช้สิทธิเป็นสัญญาระยะยาวและให้เป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียวท าให้การส่งเสริม
การตลาดของสินค้าเป็นการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างหนึ่งและยังอธิบายเพิ่มเติมว่าการเพิ่ม
มูลค่าของเครื่องหมายการค้าสามารถเป็นเจ้าของแยกออกมาจากตัวเครื่องหมายการค้าเองได้ ดังนั้น
แม้ว่าบริษัทแม่ที่ต่างประเทศจะเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าตามกฎหมาย ผู้จัดจ าหน่ายประ เทศ
สหรัฐอเมริกาถือว่าเป็นผู้พัฒนาในสิทธิในช่ือทางการค้า (trade name) ในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ในส่วนที่เพิ่มมูลค่าข้ึน 

ต่อมาภายใต้ระเบียบปีค.ศ. 1994 (1994 Regulations) เนื่องจากการตัดสิน 
ในคดีเนยแข็งนั้นนักวิชาการให้ความเห็นว่าเป็นการไม่พิจารณาถึงความเป็นเจ้าของตามกฎหมาย 
ท าให้ระเบียบปีค.ศ. 1994 มุ่งไปที่การอธิบายว่าความเป็นเจ้าของตามกฎหมายเองก็ใช้ในการก าหนด
เจ้าของในทางภาษีด้วย โดยต้องแยกระหว่างทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 
(legally protected intangibles) กับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 
(non-legally protected intangibles) เจ้าของตามกฎหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามกฎหมาย

                                            
88 Clauser, L. “Royalties for Intracompany Sales of Fancy Trademarked Cheese,” National Tax 
Journal Vol. LVI, No. 3 (September 2003). 
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ถือเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเพื่อจุดประสงค์ในการก าหนดราคาโอน 8 5 F

89 แต่แม้ระเบียบ 
ปีค.ศ. 1994 นั้นจะเน้นเรื่องความเป็นเจ้าของตามกฎหมายแต่การให้นิยามเจ้าของตามกฎหมาย 
ยังคลุมเครืออยู่โดยเฉพาะกรณีดังตัวอย่างเรื่อง Fromage Frere ข้างต้นที่หากใช้การพิจารณา 
ตามแบบระเบียบ 1994 แล้วจะท าให้ทั้งบริษัทแม่ที่ต่างประเทศซึ่งเป็นผู้ให้ใช้สิทธิ (licensor) 
และบริษัทอเมริกันผู้ใช้สิทธิ (licensee) เป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทั้งคู่ท าให้เป็นที่ถกเถียง
เนื่องจากสิทธิของผู้ใช้สิทธินั้นเป็นสิทธิช่ัวคราวและมีข้อจ ากัดการใช้สิทธิตามที่ตกลงกับผู้ให้ใช้สิทธิ  
ซึ่งขัดกับการก าหนดให้ทั้งคู่เปน็เจา้ของทรพัย์สนิไม่มีรปูรา่งเหมือนกนั ระเบียบ 1994 นี้จึงมีเพื่อแสดง
เจตนาไม่ต้องการให้เงนิได้ทั้งหมดเปน็ของฝา่ยใดฝ่ายหนึ่งโดยสมบูรณ์โดยไม่ค านึงถึงสว่นเพิ่มทีอ่ีกฝ่าย 
(โดยมากคือผู้ใช้สิทธิ) ได้มีส่วนในการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นด้วย 

นอกจากนี้ ในระเบียบปี  1994 ยังปรากฏข้อความคิดเกี่ยวกับเจ้าของ 
ตามกฎหมายที่ไม่ขัดเจนอีกคือ ระเบียบปี 1994 ได้ให้อ านาจกรมสรรพากรที่จะแบ่งสรรส่วนเงินได้ 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างของบริษัทอเมริกาผู้จัดจ าหน่ายที่มีส่วนในการพัฒนาเครื่องหมายการค้า  
แม้เครื่องหมายการค้าน้ันจะมีเจ้าของตามกฎหมายเป็นบริษัทแม่ต่างประเทศก็ตามแต่ต้องอยู่บนฐาน
ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้จัดจ าหน่ายนั้นตั้งแต่ปีแรกๆได้ท าให้เกิดค่าใช้จ่ายอันช าระคืนไม่ได้ในการส่งเสริม
เครื่องหมายการค้า โดยเป็นค่าใช้จ่ายที่มากกว่าที่ผู้จัดจ าหน่ายทั่วๆไปพึงจ่าย เห็นได้ว่าตัวอย่างนี้  
ไม่พิจารณาถึงความเป็นเจ้าของตามกฎหมายของบริษัทต่างประเทศเลย ส าหรับกรณีของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายยังคงน าหลักผู้พัฒนา (developer-assister) มาใช้
โดยผู้พัฒนาจะถือว่าเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ส่วนคู่สัญญาฝ่ายอื่นๆที่มีส่วนร่วมในการพัฒนา
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะถือว่าเป็นผู้ช่วยพัฒนา (assister) ซึ่งจะได้รับการแบ่งสรรเงินได้ 
ตามความเหมาะสมแต่ไม่ถือว่ามีส่วนของความเป็นเจ้าของด้วย 

ตัวอย่างเช่นคดี Medieval Attractions, N.V. ศาลได้ปรับใช้ระเบียบ 
ปี ค.ศ. 1994 เพื่อหาเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการตลาด (Marketing Intangibles) 
ในคดีนี้สรรพากรได้โต้แย้งการจ่ายค่าสิทธิให้กับบริษัทสาขาในประเทศเนเธอร์แลนด์เพื่อตอบแทน 
การใช้เครื่องหมายการค้าร้านอาหารสไตล์ยุคกลางในโรงละครในประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจาก
สรรพากรอ้างว่าเป็นธุรกรรมที่ขาดสาระอันท าให้เป็นธุรกรรมที่ท าเพื่อเลี่ยงภาษี (tax-avoidance) 
ก่อนที่จะมีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าในช่ือ the Netherlands Antilles N.V. และก่อนที่จะ
มีการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิกัน บริษัทในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ประกอบกิจการร้านอาหาร  
โรงละครอยู่แล้วเมื่อน าหลักผู้พัฒนา-ผู้ช่วยพัฒนามาใช้จะเห็นว่าในเวลาก่อนที่จะมีการจดทะเบียน

                                            
89 Treasury Regulations section 1-482-4(f)(3)(ii)(A)(1994). 
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เครื่องหมายการค้า ไม่มีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายดังนั้นบริษัทอเมริกา
นั้นเป็นผู้พัฒนาประกอบกับพนักงานของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นผู้พัฒนาสูตร  (formula) 
ในการปฏิบัติงานและได้ใช้ช่ือการค้าที่ต่อมาน ามาจดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้า อย่างไรก็ตาม
ศาลได้พิจารณาตามเนื้อหาของธุรกรรมระหว่างคู่สัญญา “substance of the relationship”ด้วย
โดยเห็นว่าความคิดร้านอาหารสไตล์ยุคกลางนั้นไม่ใช่ความคิดที่เป็นกรรมสิทธ์ิผู้เดียวของใคร ดังนั้น
บริษัทอเมริกาสามารถน าแนวความคิดน้ีไปใช้ได้โดยไม่ต้องช าระค่าตอบแทนแก่ใครเนื่องจากวิสาหกิจ
อิสระอื่นที่เป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระก็จะไม่จ่ายค่าสิทธิเช่นว่าให้กับสาขาในเนเธอร์แลนด์  
และสาขาในเนเธอร์แลนด์ไม่ได้เป็นเจ้าของสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

อีกหนึ่งคดีที่ โด่งดังเนื่องจากมีการถกเถียงเรื่องแนวคิดความเป็นเจ้าของ 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างคือคดี GlaxoSmithKline Holdings (Americas) Inc. v. Commissioner 86F

90 
เนื่องจากมีมูลค่าทรัพย์สินที่โต้เถียงกันสูงถึง 3.4 พันล้านดอลลาร์สหรัฐ โดยประเด็นเกี่ยวกับ  
ความเป็นเจ้าของคือบริษัท Glaxo ประเทศสหรัฐอเมริกาควรจะได้รับค่าตอบแทน (remunerated) 
จากการท าการตลาดและช่องทางจัดจ าหน่ายให้กับสินค้าที่พัฒนาข้ึนโดย Glaxo ประเทศอังกฤษซึ่ง
เป็นบริษัทในเครืออย่างไร ข้อเท็จจริงทีป่รากฏได้แก่ในปีค.ศ. 1976 Glaxo U.K. ได้พัฒนา ranitidine 
hydrocloride ซึ่งเป็นส่วนประกอบในยารักษาโรคกรดในกระเพาะอาหาร การท าวิจัยยาทั้งหมด 
ได้ท าในประเทศอังกฤษโดยพนักงานท้องถ่ินและต่อมาในปีค.ศ. 1986 ภายใต้ช่ือเครื่องหมายการค้า 
Zantac ยาตัวนี้ก็กลายเป็นยาที่ขายดีที่สุดในโลกของธุรกิจสุขภาพรวมถึงสร้างก าไรโดยรวมให้กับ
บริษัทลูกซึ่งเป็นตัวแทนจ าหน่ายและท าการตลาดสินค้าในประเทศสหรัฐอเมริกาจ านวน 12.7 ล้าน
ดอลลาร์สหรัฐตั้งแต่ปีค.ศ. 1989-1996 ปัญหาคือจะท าการแบ่งก าไรที่เกิดข้ึนระหว่างบริษัทสาขา
อังกฤษและอเมริกาอย่างไร  

สรรพากรสหรัฐเห็นว่า Glaxo U.S. ไม่มีหน้าที่ต้องหักค่าสิทธิไว้ส าหรับจ่ายให้กับ
การใช้เครื่องหมายการค้าและทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทการตลาดต่างๆในประเทศ เนื่องจาก
สรรพากรเห็นว่าเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเองในทางภาษีเพราะมีพฤติการณ์ที่กระท า  
เกินกว่าขอบเขตของตัวแทนจ าหน่ายปกติ 8 7 F

91 นอกจากนี้ยัง เห็นว่าความส าเร็จของ Zantac  
ไม่ได้มาจากคุณภาพของยาที่เป็นเอกลักษณ์เนื่องจากตัวยาไม่ใช่ต้นแบบยาตัวแรกแต่เข้ามาแข่งกับยา

                                            
90 Boulogne, G. F. "Transfer Pricing of Intangibles A comparison between The Netherlands and the 
United Stated,"( Master's Thesis, Faculty of Law, Rijksuniversiteit Groningen).  
 
91 เลี่ยว อ้ี ซิน, “กรณีศึกษาข้อพิพาทของ Glaxo: ปัญหากฎระเบียบด้านการก าหนดราคาโอนของสินทรัพย์ไม่มี
ตัวตน,” สรรพากรสาส์น ปีที่ 59 ฉบับที่ 5 (พฤษภาคม 2555): 93. 
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ที่มีอยู่แล้วเช่น Tagamet แต่ความส าเร็จของกิจการมาจากความพยายามในการท าการตลาด 
ของ Glaxo U.S. ในประเด็นนี้ Glaxo ได้โต้ไว้ว่าความส าเร็จของกิจการที่ท าให้ยอดขายสูงนั้นเกิดจาก
การท าวิจัยและพัฒนาในประเทศอังกฤษ ในที่สุดจึงเลือกแก้ปัญหาโดยการท าข้อตกลงก าหนดราคา
เป็นการล่วงหน้าก าหนดราคาโอนกันที่ 3.4 พันล้านดอลลาร์สหรัฐ ถือว่าเป็นจ านวนก าหนดราคาโอน
ที่สูงที่สุด ประกอบกับความล้มเหลวในการเจรจากันระหว่างกรมสรรพากรของประเทศอังกฤษ 
และประเทศสหรัฐอเมริกาท าให้ไม่มีการท า corresponding adjustment ปรับจ านวนภาษีที่ต้อง
จ่ายในประเทศอังกฤษลงให้สอดคล้องกับเงินได้ที่เสียภาษีไปแล้วในสหรัฐท าให้เหลือเงินได้จริงน้อย
กว่าที่ควรจะเป็นหรือเป็นการเก็บภาษีซ้ าซ้อนนั่นเอง 

ผลของคดี Glaxo นี้ท าให้เป็นที่วิจารณ์ถึงความถูกต้องของแนวความคิด 
ของสรรพากรเป็นอันมากเนื่องจากการก าหนดให้ก าไรส่วนมากเป็นของ Glaxo U.S. นั้นน่าจะขัดกับ
หลักการได้สัดส่วนของเงินได้ “commensurate with income” 88F

92 เพราะกรณีนี้ผู้ขออนุญาตใช้สิทธิ 
(licensee) มีรายได้ที่เกิดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมากกว่าผู้ให้ใช้สิทธิ (licensor) ในขณะที่สรรพากร
เลี่ยงตอบค าถามนี้โดยอ้างเพียงเหตุผลว่า Glaxo U.S. เป็นผู้พัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภท
การตลาดจึงเป็นเจ้าของเท่านั้น ในขณะที่นักวิชาการอีกหลายคนก็ให้ความเห็นว่าหากสรรพากร  
ยึดหลักการว่าคนที่ท าการตลาดเป็นเจ้าของโดยไม่พิจารณาถึงผู้ท าวิจัยพัฒนา ประเทศสหรัฐอเมริกา
ต้องสูญเสียฐานภาษีโดยรวมที่จัดเก็บได้ไปมากเนื่องจากบริษัทข้ามชาติของประเทศสหรัฐอเมริกา
จ านวนมากที่เป็นผู้ท าวิจัยและพัฒนาในประเทศรวมถึงเปิดโอกาสให้สรรพากรประเทศอื่นๆเก็บภาษี
หรือก าหนดราคาโอนจากบริษัทข้ามชาติในประเทศตนเองที่ขายสินค้าที่วิจัยและพัฒนาในประเทศ
สหรัฐอเมริกามากขึ้น89F

93 

ผลต่อเนื่องจากค าวินิจฉัยของกรมสรรพากรในคดีข้างต้นเห็นได้ว่าสรรพากร
มุ่งเน้นที่จะเก็บภาษีวิสาหกิจข้ามชาติที่มีการท าการตลาดในประเทศสหรัฐอเมริกาท าให้หลายๆ
วิสาหกิจเริ่มปรับตัวโดยท าให้เกิดมูลค่าในการท าการตลาดในประเทศน้อยเพื่อให้ดูมีน้ าหนักในการ
จ่ายค่าสิทธิให้กับวิสาหกิจในเครือต่างประเทศเพื่อที่จะหลีกเลี่ยงการถูกก าหนดก าไรให้เกิดในสหรัฐ
จ านวนมากและในทางกลับกันหากวิสาหกิจใดต้องการให้ก าไรเกิดในประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อใช้

                                            
92 Musselli and Hunter, “Glaxo Transfer Pricing Case: Economic Rationale, Legal Framework and 

International Issues,” International Transfer Pricing Journal (2007). 
93 Ibid page 54 
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ประโยชน์ทางภาษีบางประการก็จะก าหนดค่าสิทธิที่จ่ายให้สาขาต่างประเทศต่ าและท ามูลค่าการ
ด าเนินการตลาดในประเทศสหรัฐประเทศสหรัฐอเมริกาให้สูงแทน 90F

94 

ต่อมาในปีค.ศ. 2006 ได้มีการจัดท าระเบียบช่ัวคราว (2006 Temporary 
Regulations) ก าหนดเนื้อหาเกี่ยวกับการให้บริการและทรัพย์สินไม่มีรูปร่างของวิสาหกิจข้ามชาติ 
โดยได้ท าการแยกให้ชัดเจนระหว่างทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายกับทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างที่ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย โดยจ าพวกแรกก าหนดเจ้าของไว้คือเจ้าของ 
ตามกฎหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น โดยอาจเกิดจากเจตจ านงอิสระในการก าหนดเจ้าของ 
ตามสัญญาภายใต้เงื่อนไขตามมาตรา 482 เกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนก็ได้ อย่างไรก็ตามสรรพากร
อาจไม่ยึดถือความเป็นเจ้าของตามสัญญาที่ปรากฏหากความเป็นเจ้าของนั้นไม่สอดคล้องกับหลักการ
ทางเศรษฐกิจหรือปกติธุรกรรมนั้นๆ 9 1 F

95 นั่นหมายถึงโดยปกติแล้วผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิจะเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งตามกฎหมายสว่นผู้ใช้สิทธินั้นจะเป็นเจ้าของสิทธิตามสัญญาในการใช้สิทธิแต่ไม่ใช่
เจ้าของตัวทรัพย์สิน ส่วนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายกฎหมายระบุให้  
ผู้เสียภาษีที่มีอ านาจควบคุมเหนือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น เป็นเจ้าของแต่เพียงผู้เดียว 9 2 F

96 การแยก 
ตามกฎหมายนี้ท าให้เห็นว่าสิทธิตามสัญญาการใช้สิทธิ (ownership of a license to use an 
intangible) เองก็เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่งแยกออกจากตัวทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเองซึ่งสมควร
ได้รับส่วนของรายได้ที่ เกิดจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นด้วยรวมถึงวิสาหกิจในเครือที่ได้มีส่วน 
ในการพัฒนาหรือเพิ่มมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะต้องได้รับค่าตอบแทนตามหลักราคาติดต่อ
อิสระด้วยนั่นคือหากผู้ ใช้สิทธิ (licensee) ซึ่งโดยส่วนมากคือตัวแทนจัดจ าหน่ายในประเทศ 
ได้ท าการตลาดเพื่อเพิ่มมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นผู้ใช้สิทธิย่อมต้องได้รับค่าตอบแทนนั่นเอง
โดยเฉพาะหากผู้จัดจ าหน่ายนั้นได้ท าการเพิ่มมูลค่ามากในลักษณะที่วิสาหกิจอิสระอื่นๆจะไม่ท าให้
หากไม่ได้รับผลตอบแทน ถ้าไม่มีการคิดค่าตอบแทนไว้เจ้าพนักงานอาจใช้อ านาจจัดสรรเงินได้ใหม่ได้ 

ปัจจุบันประเทศสหรฐัอเมริกาก าหนดเรื่องความเป็นเจ้าของไว้ในมาตรา 1.482-4 
ข้อ (f) (3) อธิบายเรื่องความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเป็นการทั่วไปว่า ถ้าผู้ใดเป็นเจ้าของ
สิทธิที่จะใช้สอย (exploit) ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้โอนสิทธินั้นให้กับวิสาหกิจในเครือเดียวกัน  
เจ้าของสิทธินั้นย่อมต้องได้รับค่าตอบแทนที่สอดคล้องตามกฎหมาย และถ้าวิสาหกิจในเครือเดียวกัน

                                            
94 Boulogne, G. F. "Transfer Pricing of Intangibles A comparison between The Netherlands and the 
United Stated,"( Master's Thesis, Faculty of Law, Rijksuniversiteit Groningen).  
95 Treasury Regulations section 1.482-4T(f)(3)(i)(A)  
96

 Treasury Regulations section 1.482-4T(f)(3)(i)(A) 
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ใดได้ให้ความสนับสนุน (provide assistance) แก่เจ้าของในรูปของการพัฒนาหรือการปรับปรุง
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น (Development or enhancement) วิสาหกิจที่ได้ให้ความสนับสนุนนั้น 
อาจมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนตามที่ได้ให้ความสนับสนุนไป เนื่องจากสิทธิในการใช้สอยทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างอาจแตกได้เป็นหลายประเภท ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหนึ่งจึงอาจมีเจ้าของหลายคนได้ ดังนี้
ตัวอย่างเช่น เจ้าของเครื่องหมายการค้าหนึ่งอาจให้สิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าแก่บุคคลหนึ่ง
เฉพาะในพื้นที่ใดพื้นที่หนึ่งและภายในเวลาจ ากัดระยะหนึ่ง (exclusive right) ในขณะที่เจ้าของนั้น 
ยังสงวนไว้ซึ่งสิทธิที่จะใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นอยู่ ในกรณีนี้ทั้งผู้ให้ใช้สิทธิและผู้ขอใช้สิทธิ ต่างก็เป็น
เจ้าของ 93F

97  

 การระบุความเป็นเจ้าของกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกาแบ่งแยกวิธีการระบุ
ความเป็นเจ้าของไว้สองประเภทด้วยกันได้แก่ กรณีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับการคุ้มครอง 
ตามกฎหมาย กับกรณีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย โดยในกรณีทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายนั้น เจ้าของตามกฎหมายในสิทธิที่จะใช้สอยทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างนั้นโดยหลักแล้วเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น โดยความเป็นเจ้าของตามกฎหมายนั้น
อาจได้มาโดยการกระท าตามกฎหมาย หรือตามสัญญา 

 ในขณะที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ผู้พัฒนา
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (developer) เว้นแต่กรณีที่ที่วิสาหกิจ 
ในเครือเดียวกันสองแห่งข้ึนไปร่วมกันพัฒนาทรัพย์สินไม่รูปร่างขึ้นมา จะมีเพียงวิสาหกิจเดียวที่ถือว่า
เป็นผู้พัฒนาและเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างส่วนวิสาหกิจที่เหลือถือว่าเป็นเพียงผู้สนับสนุน 
(assisters) โดยหลักแล้ววิสาหกิจในเครือที่ร่วมกันพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างซึ่งเป็นผู้แบกรับต้นทุน
ทั้งทางตรงและทางอ้อมในการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเป็นจ านวนมากที่สุดโดยไม่ได้รับ
ค่าตอบแทนที่สมน้ าสมเนื้อหรือเปน็เจา้ของทรพัย์สนิหรอืบรกิารที่ใช้ในการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
มากที่สุด ถือว่าเป็นผู้พัฒนาทรัพย์สินนั้น เว้นแต่ในกรณีต่อไปนี้จะไม่ถือว่าวิสาหกิจในเครือนั้น  
เป็นผู้ที่แบกรับต้นทุนถ้าตามสัญญาที่ได้ท ากันไว้ก่อนที่จะเกิดผลส าเร็จของงาน วิสาหกิจในเครือนั้น 
จะได้รับค่าตอบแทนส าหรับต้นทุนที่ได้เสียไปนั้น นอกจากนี้กรณีที่ไม่อาจจ าแนกได้ว่าใครเป็นผู้แบก

                                            
97 § 1.482-4 f (3) (i) In general. If the owner of the rights to exploit an intangible transfers such 
rights to a controlled taxpayer, the owner must receive an amount of consideration with respect 
to such transfer that is determined in accordance with the provisions of this section. If another 
controlled taxpayer provides assistance to the owner in connection with the development or 
enhancement of an intangible, such person may be entitled to receive consideration with respect 
to such assistance... 
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รับต้นทุนสูงสุดในการพัฒนาให้พิจารณาตามข้อเท็จจริงและสถานการณ์แวดล้อม รวมถึงสถานที่
ด าเนินการพัฒนา ความสามารถของวิสาหกิจในเครือที่จะด าเนินงานต่อไปโดยล าพังได้ ผู้ที่มีอ านาจ
ควบคุมงานและการด าเนินงานของวิสาหกิจในเครือนั้น 

กฎหมายยังก าหนดให้มีการแบ่งสรรรายได้ให้กับผู้ให้ความสนับสนุน (assisters) 
การแบ่งสรรให้มีข้ึนเพื่อสะท้อนราคา arm's length เมื่อค านึงถึงความช่วยเหลือไม่ว่าจะเป็นการ
พัฒนาหรือสนับสนุนที่ท าให้แก่ผู้พัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ความช่วยเหลือนั้นอาจอยู่ในรูปแบบ 
เงินกู้ การให้บริการ หรือการใช้ทรัพย์สินทั้งที่มีรูปร่างและไม่มีรูปร่าง แต่ไม่รวมถึงค่าใช้จ่ายที่จ่าย  
เป็นปกติเป็นประจ าซึ่งคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นอิสระจ าเป็นต้องจ่ายภายใต้สถานการณ์คล้ายคลึงกัน  
กับวิสาหกิจในเครือ นอกจากนี้จ านวนที่ต้องแบ่งสรรให้กับผู้ให้ความสนับสนุนให้ค านึงตามหลักการ
บังคับใช้กฎหมายเรื่องการก าหนดราคาโอนตามมาตรา 482 

ตัวอย่างเช่น FP เป็นบริษัทผลิตเนยแข็งอยู่ในต่างประเทศและเป็นเจ้าของ
เครื่องหมายการค้า Fromage frere และต่อมาได้เปิดสาขาที่ประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อเป็นตัวแทน
จ าหน่ายและท าหน้าที่โฆษณาและท าการตลาดให้กับยี่ห้อ Fromage frere เพื่อพัฒนาเครื่องหมาย
การค้าให้เป็นที่รู้จักโด่งดังในประเทศสหรัฐอเมริกา ในการพัฒนาเครื่องหมายการค้าในประเทศ
สหรัฐอเมริกานี้ สาขาที่ประเทศสหรัฐอเมริกามีค่าใช้จ่ายเกิดข้ึนโดยที่บริษัทแม่ในต่างประเทศ 
ไม่ได้จ่ายค่าตอบแทนให้ อย่างไรก็ดีค่าใช้จ่ายนี้เป็นค่าใช้จ่ายที่เทียบได้กับค่าใช้จ่ายที่จะได้เกิดข้ึน  
หากบริษัทแม่ได้จ้างให้วิสาหกิจอิสระอื่นที่อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกาและอยู่ในแวดวงธุรกิจเนยแข็ง
ในลักษณะที่มีการน าเข้าสินค้าที่มียี่ห้อต่างประเทศเข้ามาท าแทน  ดังนี้เมื่อเป็นค่าใช้จ่ายตามปกติ 
ที่คาดได้ว่าจะเกิดข้ึนหากสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นวิสาหกิจอิสระ จึงไม่มีการแบ่งสรรเงินได้ 
ที่เกิดข้ึนจากการท าการตลาดในเครื่องหมายการค้าน้ีให้กับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา  

หากเปลี่ยนข้อเท็จจริงเป็นว่า ค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนในการท าการตลาดของสาขา 
ในประเทศสหรัฐอเมริกามีจ านวนสูงกว่าค่าใช้จ่ายที่จะเกิดข้ึนหากให้วิสาหกิจอิสระเป็นผู้กระท าแทน
ในสถานการณ์เดียวกันและบริษัทแม่ FP ก็ไม่ได้จ่ายค่าตอบแทนให้กับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา 
หากเจ้าพนักงานที่มีอ านาจพิจารณาจากหลักฐานได้ว่าวิสาหกิจอิสระจะไม่เข้าท าธุรกรรมดังกล่าว  
กับบริษัทแม่หากอยู่ในสถานการณ์เช่นว่า ค่าใช้จ่ายในส่วนที่เกินกว่าปกติที่วิสาหกิจจะยอมรับได้  
ให้ถือเป็นการให้บริการแก่บริษัทแม่ FP ซึ่งช่วยเพิ่มมูลค่าให้กับเครื่องหมายการค้า Fromage Frere 
ดังนั้นเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจสามารถแบ่งสรรเงินได้ที่เกิดข้ึนตามมาตรา 482 เรื่องการก าหนดราคาโอน
เพื่อให้เกิดราคาตลาดที่เป็นธรรม (fair market value) ของการให้บริการที่สาขาในประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่ท าให้แก่บริษัทแม่ FP ในต่างประเทศ กล่าวคือก าไรหรือรายได้ที่เกิดข้ึนจะต้องเป็น
ของประเทศสหรัฐอเมริกาส่วนหนึ่งเนื่องจากได้ท าบริการด้านการตลาดให้บริษัทแม่  
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ตัวอย่างสุดท้ายให้ข้อเท็จจริงเช่นเดิม แต่เพิ่มข้อสัญญาระยะยาวระหว่างสาขา 
ในประเทศสหรัฐอเมริกาและบริษัทแม่ FP ว่าสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกามีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว 
(exclusive right) ที่จะจัดจ าหน่ายเนยแข็งภายใต้เครื่องหมายการค้าของ FP โดยที่สาขาในประเทศ
สหรัฐอเมริกาตกลงซื้อเนยแข็งมาในราคา arm's length เช่นนี้สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาถือว่า
เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าตามกฎข้อ (f)(3)(ii)(A) คือเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับ 
การคุ้มครองตามกฎหมาย และการกระท าของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาก็สอดคล้องกับสถานะ
ความเป็นเจ้าของดังกล่าว การกระท าที่เกี่ยวข้องเพื่อการพัฒนาเครื่องหมายการค้าของสาขา 
ในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไม่ถือว่าเป็นการให้บริการแก่บริษัทแม่ จึงไม่มีการแบ่งสรรเงินได้ที่เกิดข้ึน
จากการท าการตลาด (เนื่องจากการแบ่งสรรจะเกิดข้ึนเฉพาะกรณีที่มีผู้ให้ความสนับสนุนทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างเท่านั้น) 
  
3.4 การประเมินมลูค่าของทรัพย์สินไม่มีรปูร่าง 

หัวใจหลักของการประเมินราคาโอนของธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือกันคือราคานั้น  
ต้องสะท้อนราคาที่เหมาะสมได้แก่ ราคาที่วิสาหกิจอิสระพึงจะก าหนดระหว่างกัน การประเมินมูลค่า 
จึงต้องอาศัยการเปรียบเทียบกันได้ของธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างระหว่างธุรกรรม 
ที่ถูกควบคุมกับธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุม แต่เนื่องจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมักเกิดจากความคิด 
และประสบการณ์ส่วนบุคคล รวมถึงไม่มีรูปร่างกายภาพแน่นอน ความเป็นเอกลักษณ์นี้ท าให้การหา
ตัวเปรียบเทียบท าได้ยาก จึงต้องศึกษาหลักเกณฑ์ของการประเมินราคาและวิธีประเมินราคา 
แต่ละประเภทว่ามีความเหมาะสมในการหาราคาของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือไม่  
     

 3.4.1 การประเมินหามูลคา่ราคาตลาด (Arm's Length Price)  
 ราคาตลาด (Arm's Length Price) หรือเรียกอีกอย่างว่าราคาติดต่ออิสระ คือราคา 
ที่ได้รับการยอมรับในทางสากลว่าเป็นราคาที่เหมาะสม ส าหรับการหาราคาโอนของวิสาหกิจข้ามชาติ
ที่ท าระหว่างวิสาหกิจในเครือด้วยกัน เพราะราคานั้นสอดคล้องกันกับราคาที่จะเกิดข้ึนหากได้ท า
ธุรกรรมเช่นเดียวกันนี้กับวิสาหกิจอิสระอื่นที่ไม่เกี่ยวข้องภายใต้สถานการณ์เดียวกัน 9 4 F

98 หัวใจส าคัญ

                                            
98 Paragraph 1 of article 9 of the OECD Model Tax Convention “[Where] conditions are made or 
imposed between the two [associated] enterprises in their commercial or financial relations 
which differ from those which would be made between independent enterprises, then  any 
profits which would, but for those conditions, have accrued to one of the enterprises, but, by 
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ของหลักการนี้คือการเทียบเคียงธุรกรรมของวิสาหกจิในเครือเดียวกัน (controlled transaction) กับ
ธุรกรรมที่ได้ท าหรือจะได้ท าข้ึนของวิสาหกิจอิสระ(uncontrolled transaction) หรือก็คือการท า 
“comparability analysis” โดยมาตรา 9 ของ OECD Model Tax Convention ก าหนดกรณี  
ที่ถือว่าเป็นวิสาหกิจในเครือที่เกี่ยวข้องกันในกรณีหาราคาติดต่ออิสระ คือกรณีที่วิสาหกิจมีส่วนร่วม 
ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมในการ บริหารจัดการ ควบคุม หรือ ลงทุน กับอีกวิสาหกิจหนึ่ง หรือบุคคล
ใดมีส่วนร่วมในลักษณะเดียวกันกับวิสาหกิจสองแห่งที่ตั้งอยู่ต่างรัฐกัน 95F

99 

ใน OECD Model Double Taxation Convention on Income and Capital ข้อ 9 
วรรคแรก อธิบายถึง ราคาโอนตามหลัก Arm’s length ว่าเป็นราคาที่ควรจะเป็นเมื่อวิสาหกิจในเครือ
ท าธุรกรรมกัน หากราคาไม่เป็นไปตามหลกัการดังกลา่ว รัฐควรจะปรับปรงุราคาน้ันให้เป็นไปตามหลัก
ราคาติดต่ออิสระได้ และตามข้อ 9 วรรคสอง ก าหนดให้รัฐคู่สัญญาอีกรัฐหนึ่งต้องปรับปรุงราคา  
ให้สอดคล้องกับที่รัฐแรกได้ปรับปรุงไป เรียกว่า corresponding adjustment 96F

100 หากไม่ท า 
การปรับปรุงราคา วิสาหกิจที่ท าธุรกรรมนั้นอาจถูกเรียกเก็บภาษีซ้ าซ้อน (double taxation) 
หรืออาจไม่ถูกเรียกเก็บภาษีเลย (double non-taxation) 

วิธีหาราคาตลาดโดยหลักราคาติดต่ออิสระนี้ได้รับการยอมรับจากหลายประเทศรวมถึง 
OECD และ UN เนื่องจากเป็นวิธีการทางภาษีที่เปรียบเทียบวิสาหกิจในเครือกับวิสาหกิจอิสระ 
อย่างกว้างๆ บนพื้นฐานที่มุ่งหาความเท่าเทียมกัน เป็นวิธีที่ไม่น าความได้เปรียบเสียเปรียบทางภาษี
ของวิสาหกิจที่น ามาพิจารณาในการหาราคาโอนที่เหมาะสม และยังเป็นหลักการกว้างๆที่น าไปปรับ
ใช้ได้กับหลายเหตุการณ์หลายเงื่อนไข 

                                                                                                                             
reason of those conditions, have not so accrued, may be included in the profits of that enterprise 
and taxed accordingly.” 
99OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administration 2010  
100 Art.9.1 a and b, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital “Where a Contracting 
State includes in the profits of an enterprise of that State —and taxes accordingly — profits on 
which an enterprise of the other Contracting State has been charged to tax in that other State 
and the profits so included are profits which would have accrued to the enterprise of the first-
mentioned State if the conditions made between the two enterprises had been those which 
would have been made between independent enterprises, then that other State shall make an 
appropriate adjustment to the amount of the tax charged therein on those profits. In determining 
such adjustment, due regard shall be had to the other provisions of this Convention and the 
competent authorities of the Contracting States shall if necessary consult each other.” 
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ความยากในการหาราคาตลาดตามหลักราคาติดต่ออิสระ คือ วิสาหกิจในเครืออาจท า
ธุรกรรมระหว่างกันซึ่งเป็นธุรกรรมที่วิสาหกิจอิสระอื่นไม่นิยมท า ท าให้การหาธุรกรรมที่อาจ
เปรียบเทียบกันได้เป็นไปได้ยาก เช่น การผลิตสินค้า หรือให้บริการ ต้องใช้ความถนัดเฉพาะด้านสูง  
หรือมีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เป็นเอกลักษณ์มากๆมาเกี่ยวข้อง ความยากอีกรูปแบบหนึ่งคือ หากเป็น
การตรวจสอบหาราคาโอนโดยภาครัฐเมื่อเวลาได้ล่วงเลยไปจากเวลาที่ท าธุรกรรมข้ึนนานแล้ว  
การหาข้อมูล เช่น สภาพตลาดในขณะที่ท าธุรกรรมข้ึน หรือข้อมูลของวิสาหกิจอิสระที่จะสามารถ
น ามาเทียบได้ ก็อาจท าได้ยากหรือหากท าได้ก็ไม่เพียงพอต่อการวิเคราะห์ โดยเฉพาะข้อมูล 
ของวิสาหกิจอิสระในธุรกรรมที่ไม่ได้มีการควบคุม ซึ่งอาจหาไม่ได้เลยหากเป็นข้อมูลที่เป็นความลับ
ของธุรกิจ 

OECD 2015 อธิบายแนวทางในการปรับใช้หลักราคาติดต่ออิสระเอาไว้ ใน Chapter 1 
section D โดยประกอบด้วยการหาความสัมพันธ์ทางพาณิชย์หรือการเงินระหว่างวิสาหกิจในเครือ 
ที่ ถูกควบคุม และระหว่างวิสาหกิจอิสระกับวิสาหกิจในเครือ การรับรู้ ธุรกรรมที่ เกิดข้ึนจริง  
และการพิจารณาปัจจัยที่มีผลต่อกิจการเหล่านี้ (ถ้ามี) ได้แก่ ผลขาดทุน ผลกระทบจากนโยบายรัฐ 
การวัดมูลค่าทางศุลกากร (Use of Custom valuation) Location savings and other local 
market features การระดมแรงงาน (Assemble workforce) และ MNE group synergies 

 การหาความสัมพันธ์ทางพาณิชย์หรือการเงินระหว่างวิสาหกิจในเครือที่ถูกควบคุม 
กับความสัมพันธ์ระหว่างวิสาหกิจอิสระกับวิสาหกิจในเครือ เป็นข้ันตอนส าคัญในการวิเคราะห์ 
ความเปรียบเทียบกันได้ ซึ่งเป็นหัวใจในการปรับใช้หลักราคาติดต่ออิสระ โดยข้ันตอนการหา
ความสัมพันธ์นี้แบ่งเป็น 2 ข้ันตอนส าคัญ ได้แก่ 1. การระบุความสัมพันธ์ทางพาณิชย์หรือการเงิน
ระหว่าง วิสาหกิจในเครือ  กับการระบุเ งื่อนไขและสถานการณ์ทางเศรษฐกิจที่ เ กี่ยวข้อง 
กับความสัมพันธ์นั้นเพื่ อที่จะอธิบายธุรกรรมที่ ถูกควบคุมได้ ( controlled transaction)  
2. การเปรียบเทียบเงื่อนไขและสถานการณ์ทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ของธุรกรรม 
ที่ถูกควบคุม กับเงื่อนไขและสถานการณ์ของธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจอิสระด้วยกัน 

  การระบุความสัมพันธ์ทางพาณิชย์หรือการเงินระหว่างวิสาหกิจในเครือ กับการระบุ
เงื่อนไขและสถานการณ์ทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์นั้นเพื่อที่จะอธิบายธุรกรรม 
ที่ถูกควบคุมได้ (controlled transaction) โดยปกติแล้วต้องอาศัยความเข้าใจในพื้นฐานอย่างกว้างๆ
ของภาคส่วนธุรกิจของกลุ่มวิสาหกิจในเครือ เช่น เป็นกลุ่มธุรกิจเหมืองแร่ กลุ่มธุรกิจยาเวชภัณฑ์  
หรือเป็นกลุ่มธุรกิจสินค้าฟุ่มเฟือยราคาสูง และยังต้องเข้าใจถึงปัจจัยที่มีผลกระทบต่อประสิทธิภาพ
ผลงานของกลุ่มธุรกิจนั้นๆ ซึ่งได้จากการศึกษาภาพรวมของกลุ่มวิสาหกิจในเครือนั้นๆ ที่อธิบายว่า 
วิสาหกิจมีแนวทางตอบรับเมื่อเจอปัจจัยที่มีผลกระทบกับประสิทธิภาพผลงานของวิสาหกิจอย่างไรบ้าง 
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อันได้แก่ กลยุทธ์ทางธุรกิจ (business strategies) การตลาด สินค้า ห่วงโซ่อุปาทาน (supply 
chain) วัตถุดิบที่ใช้ และการรับความเสี่ยงที่ส าคัญๆต่างๆ ซึ่งข้อมูลเหล่านี้เองที่ใช้ในการวิเคราะห์
ราคาโอนของผู้เสียภาษี ในการหาบริบทรอบข้างของความสัมพันธ์ทางพาณิชย์หรือทางการเงิน  
ของวิสาหกิจในเครือข้ามชาติ 

นอกจากภาพรวมกว้างๆแล้ว การระบุว่าในแต่ละวิสาหกิจของกลุ่มวิสาหกิจในเครือ
ท างานอะไรบ้างก็เป็นข้อมลูส าคัญที่ควรทราบ การท างาน เช่น เป็นบริษัทผลิต บริษัทขาย หรือบริษัท
ท าการตลาด เป็นต้น ซึ่งจะท าให้เราเข้าใจความสัมพันธ์ทางพาณิชย์หรือทางการเงินระหว่างวิสาหกิจ
ด้วยกันยิ่งข้ึน เมื่อน ามาประกอบกับเงื่อนไขและสถานการณ์ทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องแล้วท าให้
สามารถอธิบายธุรกรรมที่แท้จริงที่เกิดข้ึน 

ก่อนที่จะน าเงื่อนไขของวิสาหกิจมาเปรียบเทียบกันเพื่อพิจารณาว่าเหมาะสมจะน ามา
เทียบกันหรือไม่  ตามข้ันตอนที่  2 จ าเป็นจะต้องหาคุณลักษณะทางเศรษฐกิจที่ เกี่ยวข้อง 
ของความสัมพันธ์ ซึ่งเป็นปัจจัยเพื่อน ามาท าการเปรียบเทียบ  โดย OECD  2015 ก าหนดประเภท
วิธีการหาไว้ 5 ประเภทด้วยกัน 9 7 F

101 ได้แก่ การพิจารณาจากเงื่อนไขตามสัญญาของธุรกรรม 
การวิเคราะห์หน้าที่ ลักษณะของทรัพย์สินที่โอนหรอืบริการที่ให้ สภาพแวดล้อมทางเศรษฐศาสตร์ของ
คู่สัญญา และกลยุทธ์ทางการตลาดที่คู่สัญญาท ากิจการอยู่ (ศึกษารายละเอียดในหัวข้อ 3.4.2)  
การหาคุณลักษณะทางเศรษฐศาสตร์ที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างวิสาหกิจนี้จะช่วยให้  
การอธิบายธุรกรรมที่เกิดข้ึนระหว่างวิสาหกิจในเครือได้แม่นย าข้ึน ว่าเป็นธุรกรรมประเภทไหน 
ด าเนินกิจการอย่างไร พิจารณาว่าปัจจัยใดที่ส าคัญกับธุรกรรมและการสร้างรายได้ของกิจการมาก  
ซึ่งการเลือกน าคุณลักษณะใดบ้างมาก าหนดเปรียบเทียบนั้นข้ึนอยู่กับวิสาหกิจอิสระในธุรกรรม
เช่นน้ันๆจะพิจารณาสิ่งใดบ้างในการเลือกเข้าท าธุรกรรมหนึ่งๆ 

วิสาหกิจอิสระเมื่อประเมินเงื่อนไขของธุรกรรมที่จะเข้าท าน้ัน จะเปรียบเทียบธุรกรรมนั้น
กับทางเลือกอื่นๆที่ เขามี และจะตัดสินใจเข้าท าธุรกรรมก็ต่อเมื่อไม่มีทางเลือกอื่นที่น่าดึงดูด 
ในการท าประโยชน์ให้เขาตามวัตถุประสงค์มากกว่าแล้ว เช่น ในการตัดสินใจขายสินค้า วิสาหกิจผู้ขาย 
ย่อมเลือกขายให้ผู้ซื้อที่ยินดีจ่ายราคาสูงกว่า หรือให้ประโยชน์อื่นใดมากกว่า วิสาหกิจอิสระ 
จะพิจารณาคุณลักษณะทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องของแต่ละทางเลือกที่แตกต่างกันเพื่อหาทางเลือกที่ดี
ที่สุดในการเข้าท าธุรกรรม ดังนั้นการหาคุณลักษณะทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องกับธุรกรรมประเภทนั้นๆ

                                            
101 OECD 2015 Chapter 1 paragraph D 1.36 “The economically relevant characteristics or 
comparability factors that need to be identified in the commercial or financial relations between 
the associated enterprises in order to accurately delineate the actual transaction…” 
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จะช่วยอธิบายธุรกรรมที่ถูกควบคุมและเผยให้เห็นขอบเขตของคุณลักษณะที่ส าคัญที่วิสาหกิจอิสระ 
จะเลือกท าธุรกรรมด้วย ดังนั้นในการวิเคราะห์ ธุรกรรมใดๆควรประเมินอย่างกว้างขวาง 
เพราะทางเลือกในการเข้าท าธุรกรรมนั้นมักมีความหลากหลาย 

พื้นฐานความคิดเรื่องการตัดสินใจเลือกทางเลือกของวิสาหกิจอิสระนี้ยังเป็นพื้นฐาน
ความคิดของการเลือกวิธีประเมินมูลค่าราคาตลาด เช่น วิธีเปรียบเทียบกับราคาที่ไม่ได้มีการควบคุม 
(Comparable Uncontrolled Price Method) วิธีนี้เปรียบเทียบธุรกรรมที่ถูกควบคุมกับธุรกรรม 
ที่ไม่ถูกควบคุมใกล้เคียง เพื่อหาราคาโอนตรงๆที่คู่สัญญาจะเลือกท าข้ึนเมื่อเทียบกับทางเลือกอื่นๆ 
ซึ่งวิธีนี้จะน่าเช่ือถือน้อยลงถ้าคุณลักษณะทั้งหมดของธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุม(ซึ่งมีผลอย่างมีนัยส าคัญ 
กับราคาที่ก าหนดระหว่างวิสาหกิจอิสระ) ไม่สามารถน ามาเปรียบเทียบกันได้ ( incomparable) 
เช่นเดียวกับวิธี ราคาขายต่อ (Resale Price Method) และวิธีราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม (Cost 
Plus Method) ซึ่งใช้วิธีเปรียบเทียบ ส่วนต่างก าไรทั้งหมด (gross profit margin) ที่เกิดในธุรกรรม 
ที่ถูกควบคุมกับธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุม การเปรียบเทียบจะท าให้เห็นส่วนต่างก าไรโดยประมาณ 
ที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งจะได้รับหากได้ปฏิบัติการงานเช่นเดียวกับวิสาหกิจอิสระ และท าให้ประมาณ
ค่าตอบแทนที่ คู่สัญญาคาดหวังว่าจะได้และคู่สัญญาอีกฝ่ายยินดีที่จะจ่าย หรือเป็นราคาโอน 
ของธุรกรรมนั่นเอง หากมีสถานการณ์ที่แตกต่างกันระหว่างธุรกรรมที่น ามาเทียบซึ่งน่าจะมีผลกระทบ
ต่อความเปรียบเทียบกันได้ จะต้องท าการปรับปรุงความเปรียบเทียบกันได้ ( comparability 
adjustment) เสียก่อน เพื่อท าให้การเปรียบเทียบน่าเช่ือถือข้ึน หากไม่ได้รับการปรับปรุงราคาที่ได้
อาจไม่ใช่ราคาตามหลักราคาติดต่ออิสระ 

การรับรู้ธุรกรรมที่เกิดข้ึนจริง เกิดจากการวิเคราะห์คุณลักษณะทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้อง 
โดยดูจากสัญญาที่ เป็นลายลักษณ์อักษรเป็นหลัก ประกอบกับการวิเคราะห์ทางปฏิบัติจริง  
และคุณลักษณะทางเศรษฐกิจอื่นๆของวิสาหกิจคู่สัญญา และหากในทางปฏิบัตินั้นขัดกับสัญญา 
ที่เป็นลายลักษณ์อักษร ธุรกรรมที่แท้จริงย่อมต้องพิจารณาตามคุณลักษณะทางเศรษฐกิจที่สะท้อน
ตามความเป็นจริง เช่น พิจารณาการรับความเสี่ยงทางการเงินตามสัญญา ประกอบกับข้อเท็จจริงว่า
คู่สัญญาเป็นผู้ควบคุมความเสีย่งนั้นหรือไม่เพื่อหาว่าใครเปน็ผู้รับความเสีย่งในธุรกรรมที่แท้จริง กรณีที่
อาจไม่รับรู้ธุรกรรมที่เกิดข้ึนจริงได้ คือ หากข้อตกลงที่ท าข้ึนในธุรกรรมนั้นโดยภาพรวมแล้วแตกต่าง
จากข้อตกลงที่วิสาหกิจอิสระอื่นในลักษณะพาณิชย์เดียวกันจะท าข้ึนในสถานการณ์ที่อาจเปรียบเทียบ
กันได้ คือวิสาหกิจอิสระเมื่อค านึงทุกทางเลือกที่มีประโยชน์กับตัวเองแล้วจะไม่เลือกท าธุรกรรม 
ในลักษณะเช่นว่า แต่มีข้อสังเกตว่าไม่ใช่ในทุกกรณีเพราะธุรกรรมของวิสาหกิจในเครือบางกรณี 
เป็นธุรกรรมที่มักจะไม่เกิด หรือเกิดได้น้อยมากระหว่างวิสาหกิจอิสระด้วยกันซึ่งไม่อาจสรุปได้ว่า
เนื่องจากราคาโอนนั้นไม่พบในวิสาหกิจอิสระจึงไม่ ใช่ราคา โอนตามหลักราคาติดต่ออิสระ 
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แต่ควรพิจารณาจากว่า ธุรกรรมนั้นวิสาหกิจอิสระจะเลือกท าเช่นนั้นหรือไม่ เช่น 9 8 F

102 วิสาหกิจ A  
มีหน้าที่ผลิตสินค้าให้วิสาหกิจในเครือ มีโรงงานและทรัพย์สินที่ใช้ในการผลิตอยู่ในพื้นที่ที่เสี่ยงน้ าท่วม
มากในระยะเวลาที่ผ่านมา ซึ่งวิสาหกิจอิสระอื่นที่ท ากิจการรับประกันภัยจะมีความเสี่ยงสูงมาก 
หากเลือกรับประกันภัยให้ และไม่มีการรับประกันภัยในลักษณะดังกล่าวให้กับวิสาหกิจในบริเวณ 
เช่นว่าเลย วิสาหกิจ Bท าธุรกรรมรับประกันภัยให้กับวิสาหกิจในเครือเดียวกัน A โดยตกลงจ่ายค่าเบี้ย
ประกันรายปี เป็นจ านวนร้อยละ 80 ของมูลค่าของวัตถุดิบและทรัพย์สินที่มี ซึ่งถือเป็นธุรกรรม 
ที่ไม่สมเหตุผลทางเศรษฐกิจ เนื่องจากไม่มีธุรกิจรับประกันภัยไหนจะรับประกันภัยในกรณีเช่นว่า  
และวิสาหกิจ A มีทางเลือกทีดีกว่าการจ่ายค่าเบี้ยจ านวนสูง เช่น การย้ายสถานที่ หรือไม่ท า
ประกันภัยเลย เนื่องจากธุรกรรมนี้ไม่สมเหตุสมผลทางพาณิชย์ ราคาที่ท าข้ึนระหว่างวิสาหกิจ A  
และ B ย่อมไม่ใช่ราคาที่ทั้งคู่พึงพอใจ ท าให้ไม่อาจรับรู้ ธุรกรรมที่เกิดข้ึนจริงได้ จึงต้องปฏิบัติ  
เสมือนไม่มีการรับประกันภัยเกิดข้ึน พิจารณาเสมือนว่า A ไม่ได้จ่ายค่าเบี้ยให้กับ B และ B ไม่มีหน้าที่
ใดๆอย่างผู้รับประกัน 

นอกจากการหาความสัมพันธ์ทางพาณิชย์หรือการเงิน ระหว่างวิสาหกิจในเครือ 
ที่ถูกควบคุม และระหว่างวิสาหกิจอิสระกับวิสาหกิจในเครือ  และการรับรู้ธุรกรรมที่เกิดข้ึนจริงแล้ว 
OECD 2015 ยังก าหนดข้อพิจารณา (หากมี) อื่นๆ ได้แก่ ผลขาดทุน ผลกระทบจากนโยบายรัฐ  
Use of Custom valuation Location savings and other local market features การระดม
แรงงาน (Assemble workforce) และการผนึกก าลังระหว่างกลุ่มธุรกิจในเครือข้ามชาติ(MNE group 
synergies) ซึ่งเป็นปัจจัยอื่นๆที่มีผลกระทบกับรูปแบบของกิจการและราคาของสินค้าหรือการ
ให้บริการของกิจการที่ต้องค านึงถึงในการหาความเปรียบเทียบกันได้ เช่นกัน 

หัวใจส าคัญของการหาราคาติดต่ออิสระหลังจากก าหนดธุรกรรม ความสัมพันธ์และปัจจัย
อื่นๆที่เกี่ยวข้องของธุรกิจได้แล้ว คือการท า comparability analysis ซึ่ง Chapter 3 ของ OECD 
2015 ก าหนดการด าเนินการตาม 9 ข้ันตอน Typical Process (รายละเอียดเพิ่มเติมศึกษา 
ในบทที่ 3.4.2) และส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมีข้อสังเกตเพิ่มเติมในการหาราคาโอนตามหลัก
ราคาติดต่ออิสระตาม OECD 2015 section 6.107 ถึง 6.114 ดังนี ้

เนื่องจากการปรับใช้หลักราคาติดต่ออิสระตามวิธีการข้างต้นอาจยังไม่เพียงพอส าหรับ  
การหาราคาโอนในกรณีที่มีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมาเกี่ยวข้อง เพราะทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมีคุณลักษณะ
บางประการที่ต่างออกไปท าให้การหาธุรกรรมที่น ามาเปรียบเทียบได้ยาก ท าให้การหาราคาโอนยาก

                                            
102 Example 1 D.2 Chapter 1 of OECD 2015  
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ไปด้วย ยิ่งในบางกรณีที่วิสาหกิจในเครือด้วยเหตุผลทางธุรกิจล้วนๆ ท าธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างในลักษณะที่วิสาหกิจอิสระจะไม่ท ากัน 

ดังนั้นการปรับใช้หลักราคาติดต่ออิสระกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะต้องพิจารณา 
ให้รอบด้านกว่าปกติ กล่าวคือต้องพิจารณาทุกทางเลือกที่มีของแต่ละคู่สัญญาในธุรกรรมนั้นๆ 
โดยพิจารณาจากมุมมองของแต่ละวิสาหกิจ การวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้โดยปกติแล้วจะเน้น
พิจารณาไปฝ่ายเดียวซึ่งอาจใหข้้อมูลที่ไม่เพียงพอส าหรับการวิเคราะห์ธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่าง การพิจารณาทางเลือกหรือปัจจัยของคู่สัญญาทุกฝ่ายใช้รวมไปถึงในกรณีการเลือกใช้วิธี
ประเมินมูลค่าแบบฝ่ายเดียวด้วย 

อย่างไรก็ตามไม่ควรน าสถานการณ์จ าเพาะใดหนึ่งของธุรกิจมาเป็นตัวก าหนดผล 
ซึ่งแตกต่างไปจากทางเลือกอื่นๆในความเป็นจริงที่มีอยู่ของคู่สัญญาอีกฝ่าย เช่น ผู้โอนย่อมไม่ต้องการ
โอนสิทธิให้กับวิสาหกิจที่จ่ายค่าตอบแทนการให้ใช้สิทธิน้อยกว่าวิสาหกิจอื่น หรือโอนแล้วประโยชน์
น้อยกว่าไม่โอนเลย เช่นเดียวกันผู้รับโอนก็ไม่คาดหวังว่าต้องช าระราคาตอบแทนที่สูงมากจนการได้มา
ซึ่งสิทธินั้นไม่มีประโยชน์ หรือประโยชน์น้อยกว่าการไม่ซื้อมา ซึ่งเป็นการตัดสินใจที่จะไม่เกิดข้ึน 
ในธุรกรรมตามความเป็นจริง 

นอกจากนี้ข้อสันนิษฐานว่ากลุ่มวิสาหกิจในเครือข้ามชาติมักมีเป้าหมายกระจายการใช้
ทรัพยากรที่มีเพื่อประโยชน์คุ้มค้าสูงสุด สามารถน ามาใช้ในการระบุราคาโอนที่เกี่ยวกับทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่าง ท าให้ได้ราคาที่สอดคล้องกับทางเลือกที่วิสาหกิจแต่ละฝ่ายในชีวิตจริงจะเลือกมากข้ึน 
ตัวอย่างเช่น เมื่อราคาต่ าสุดที่ผู้โอนรับได้เมื่อพิจารณาจากทางเลือกที่มีในชีวิตจริงแล้ว ยังสูงกว่าราคา
สูงสุดที่ผู้รับโอนจะยอมจา่ยได้เมื่อพจิารณาจากทางเลอืกทีม่ีอยู่ตามความเปน็จริงแลว้ ธุรกรรมระหว่าง
ผู้โอนและผู้รับโอนย่อมไม่เกิดข้ึน เพราะไม่ใช่การใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่าที่สุด และมีข้อสังเกตว่า 
ต้องไม่ ใช่กรณีที่ไม่อาจรับรู้ ธุรกรรมตามความเป็นจริงได้ตามตัวอย่างก่อนๆ และอาจต้องมี  
การปรับปรุงเงื่อนไขเพื่อความเปรียบเทียบกันได้ เสียก่อน ดั งนั้นการพิจารณาข้อเท็จจริง 
และสถานการณ์ที่เกี่ยวข้องทั้งหมดเพื่ออธิบายธุรกรรมที่เกิดข้ึนจริงที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
ได้อย่างถูกต้องจึงมีความส าคัญมาก 

หลักการหาราคาติดต่ออิสระในสหรัฐประเทศสหรัฐอเมริกาในกรณีที่ เกี่ยวข้องกับ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นก าหนดขอบเขตในการใช้ได้ยากในช่วงแรกๆ เริ่มต้นตั้งแต่ยุคสมัยที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเริ่มเป็นประเทศที่ให้ประโยชน์ทางภาษีกับธุรกิจที่ด าเนินการในประเทศ เช่น ให้สิทธิ
ยกเว้นภาษี หรือให้เครดิตส าหรับแหล่งรายได้ของบริษัทอเมริกัน 100% จนถึงการให้หัก 100%  
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ของเงินปันผลที่ได้รับ สหรัฐประเทศสหรัฐอเมริกาจึงกลายเป็นสถานประกอบธุรกิจหลักส าหรับ
วิสาหกิจข้ามชาติที่ไม่ต้องการเสียภาษี  

หนึ่งในคดีความที่เกิดข้ึนในช่วงแรกๆ ได้แก่ Eli Lilly &Co. v. Commissioner ซึ่ง Eli Lilly 
ได้ใช้สิทธิประโยชน์ด้านภาษีตามที่กล่าวมาข้างต้น และได้จัดตั้งวิสาหกิจในเครือข้ึนที่เปอร์โต ริโก 
ซึ่งเป็นประเทศ tax haven ต่อมาวิสาหกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาได้พัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
ที่เกี่ยวกับการผลิตสินค้าข้ึนมา 2 ช้ิน ได้แก่สิทธิบัตร และ know-how ในการผลิตยา ซึ่งสามารถน า
ค่าใช้จ่ายในการท าวิจัยและพัฒนาสินค้าน้ันไปหักเป็นค่าใช้จ่ายได้ ประกอบกับสามารถโอนสิทธิบัตร 
และ know-how ในการผลิตน้ันไปยังวิสาหกิจในเครือที่เปอร์โต ริโก อย่างไม่ต้องเสียภาษี เนื่องจาก
ได้รับสิทธิตามกฎหมายในขณะนั้น นอกจากนี้วิสาหกิจในประเทศสหรัฐอเมริกายังมิได้สงวนสิทธิใด
เหนือทรัพย์สินไม่มีรปูรา่งทีโ่อนไว้เลย วิสาหกิจที่เปอรโ์ต ริโก ใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นในการผลิตยา 
และส่งกลับมาขายให้วิสาหกิจในเครอืที่ประเทศสหรฐัอเมริกา ท าให้วิสาหกิจเปอร์โต ริโก ท ารายได้ได้
โดยไม่มีต้นทุนภาษีเลย และวิสาหกิจในเครือที่ประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถหักค่าใช้จ่ายได้อีกด้วย 
เจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศสหรัฐอเมริกาเห็นว่า ในกรณีเช่นนี้ไม่ควรน าเอาความเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างของวิสาหกิจเปอร์โต ริโก มาพิจารณา และควรให้รายได้ทั้งหมดที่เกิดจาก
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเป็นของวิสาหกิจที่ประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ศาลในขณะนั้นไม่เห็นด้วยกับ 
การตัดสินของเจ้าหน้าที่ เนื่องจากเห็นว่าวิสาหกิจที่ประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถโอนทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างไปเปอร์โต ริโก ได้โดยไม่ต้องเสียภาษี เพราะเป็นสิทธิตามกฎหมายบัญญัติไว้ การจัดสรร
รายได้ของสรรพากรไม่มีเหตุสมควร แต่ศาลก็เห็นว่าควรมีการแบ่งรายได้ให้กับวิสาหกิจในประเทศ
สหรัฐอเมริกาด้วย เนื่องจากไม่มีการจ่ายเงินก้อน (lump sum) ค่าสิทธิ (royalty) หรือข้อตกลง 
ในการแบ่งค่าใช้จ่ายระหว่างวิสาหกิจทั้งคู่ จึงท าให้เกิดการบิดเบือนของรายได้ระหว่าง วิสาหกิจแม่ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา และวิสาหกิจในเครือที่เปอร์โต ริโก ราคาโอนที่เกิดข้ึนจึงไม่ใช่ราคาตลาด 
ตามหลักราคาติดต่ออิสระนั่นเอง ศาลยังสรุปต่อไปว่าควรน าวิธีการแบ่งก าไร (profit split method) 
มาใช้ในการจัดสรรรายได้ให้เหมาะสมระหว่างคู่สัญญาทั้ง 2 โดยไม่ค านึงถึงหลักเกณฑ์ตามมาตรา 482 
ของ Internal Revenue Code ที่ก าหนดให้เลือกใช้วิธีในการหาราคาติดต่ออิสระตามล าดับที่ก าหนดไว้ 
ท าให้ท้ายที่สุดมีการแบ่งสรรรายได้บางส่วนไปยังวิสาหกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยศาลไม่ตัดสิน
ตามความเห็นของสรรพากรและไม่ได้ใช้วิธีตามกฎหมายก าหนด 

ในคดีคล้ายๆกัน ได้แก่ คดี G.O. Searle & Co, V. Commissioner ศาลปฏิเสธ
สรรพากร มิให้ด าเนินการจัดสรรรายได้ทั้งหมดให้กับวิสาหกิจในเครือที่ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ซึ่งโอนความเป็นเจ้าของทั้งหมดในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง อันได้แก่ สิทธิบัตรและเครื่องหมายการค้า 
ให้กับวิสาหกิจในเครือที่เปอร์โต ริโก โดยไม่เสียภาษีตามกฎหมายข้อเดียวกับคดีก่อน ส่งผลให้รายได้
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ของวิสาหกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาลดลงไปถึงร้อยละ 50 เช่นเดียวกับในคดีก่อนศาลตัดสินให้มีการ
จ่ายค่าสิทธิส าหรับธุรกรรมการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เนื่องจากเห็นว่าธุรกรรมไม่เป็นไปตามหลัก
ราคาติดต่ออิสระ โดยก าหนดให้ใช้ค่าสิทธิเท่ากับร้อยละ 25 ของรายได้สุทธิของวิสาหกิจในเครือ 
ที่เปอร์โต ริโก เป็นราคาตลาดที่เหมาะสม โดยไม่ได้วิเคราะห์เหตุผลเอาไว้และไม่ได้อ้างถึงวิธีการ  
ตามมาตรา 482 หรือการเทียบเคียงธุรกรรมที่คล้ายคลึงกันในการหาราคาเอาไว้ 

การที่ศาลละเลยการใช้และการตีความมาตรา 482 เกี่ยวกับการหาราคาตลาด 
ตามหลักราคาติดต่ออิสระ แต่กลับใช้ดุลพินิจในการพิจารณาหาราคาที่น่าจะเหมาสมและยุติธรรม 
เอาเองโดยไม่วิเคราะห์ถึงวิธีการตามที่กฎหมายก าหนดไว้ ท าให้ต้องมีการแก้ไขบัญญัติเกี่ยวกับ  
หลักราคาติดต่ออิสระใหม่เพื่อให้เกิดความชัดเจนในขอบเขตการใช้มากข้ึน เนื่องจากการใช้ 
เพียงหลักการเดียวไม่เพียงพอ ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงก าหนดเรื่องหลักความได้สัดส่วนกับรายได้
ข้ึนมา (commensurate with income)     
   

 3.4.2 การน าหลักการวิเคราะห์ความสามารถในการเปรยีบเทียบกันได้ มาใช้กบัการหามูลคา่
ราคาตลาดของทรัพย์สินไม่มรีูปรา่ง 
 การวิเคราะห์ความสามารถในการเปรียบเทียบกันได้เป็นข้ันตอนในการปรับใช้หลักราคา
ติดต่ออย่างอิสระ โดยการพิจารณาธุรกรรมสองประเภทคือธุรกรรมที่ถูกควบคุม และธุรกรรม 
ที่ ไม่ ถูกควบคุม เพื่อให้ เห็น ถึงระดับความสามารถในการเปรียบเทียบกันได้  (potentially 
comparable) การปรับใช้หลักราคาติดต่ออิสระเพื่อหาราคาตลาดนั้นข้ึนอยู่กับการเปรียบเทียบ
สภาพเงื่อนไขต่างๆ กล่าวคือลักษณะทางเศรษฐกิจของธุรกรรมที่ไม่มีการควบคุมนั้นจะต้องมี  
ความใกล้เคียงมากพอจึงจะน ามาเทียบได้ส าเร็จ ซึ่งหมายถึงหากมีส่วนใดที่แตกต่างกัน ความแตกต่าง
นั้นจะต้องไม่ถึงข้ันที่ส่งผลกระทบกับเงื่อนไขในการเปรียบเทียบ หรือสามารถท าการปรับปรุง  
ความแตกต่างนั้นให้หายไปได้ นอกจากนี้ยังต้องท าความเข้าใจว่าวิสาหกิจอิสระที่น ามาเทียบนั้นใช้วิธี
ประเมินมูลค่าธุรกรรมนั้นอย่างไร ในการประเมินหาความเปรียบเทียบกันได้ ควรกระท าบนพื้นฐาน
เดียวกันที่วิสาหกิจอิสระจะประเมินในการเลือกตัดสินใจแต่ละอย่าง 

 ปัจจัยที่ใช้วิเคราะห์ความสามารถในการเปรียบเทียบกันได้ที่ส าคัญมีดังนี้ 99F103 
 1. เงื่อนไขตามสัญญาของธุรกรรม ธุรกรรมที่ถูกควบคุมอาจอยู่ในรูปแบบทางการคือ 
เป็นสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งสะท้อนเจตนาของคู่สัญญา ณ ขณะที่เข้าท าสัญญา ซึ่งอาจะบุ  
การแบ่งความรับผิดชอบ สิทธิ หรือหน้าที่  การรับความเสี่ยง หรือการตกลงราคาตามสัญญา  

                                            
103  OECD 2015 Chapter 1 paragraph 1.36 – 1.118 
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การตกลงเหล่านี้สามารถใช้เป็นจุดเริ่มต้นในการอธิบายธุรกรรมที่เกิดข้ึนได้ โดยที่เงื่อนไขอื่น ๆ 
ของธุรกรรมอาจเกิดจากการตกลงกันระหว่างคู่สัญญาซึ่งไม่อยู่ในสัญญาลายลักษณ์อักษรก็ได้  
สัญญาลายลักษณ์อักษรอย่างเดียวอาจให้ข้อมูลได้ไม่เพียงพอส าหรับการวิเคราะห์ราคาโอน 
จึงต้องอาศัยความสัมพันธ์ทางพาณิชย์หรือทางการเงินเพิ่มเติมโดยดูจากคุณลักษณะทางเศรษฐกิจ  
ที่เกี่ยวข้องข้ออื่นๆประกอบด้วยเพื่อหาการกระท าที่แท้จริงของวิสาหกิจในเครือ ตัวอย่างเช่น  
บริษัทแม่ A ด าเนินกิจการในประเทศ มีบริษัทลูก B เป็นตัวแทนขายสินค้านอกประเทศ ระหว่าง A 
กับ B มีสัญญาตัวแทนระหว่างกัน โดยในสัญญาน้ันไม่ได้ระบุหน้าที่การท าการตลาดหรือการโฆษณา
ในต่างประเทศแต่อย่างใด จากการวิเคราะห์ลักษณะทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้อง คือ การท างาน 
ของบริษัท เห็นว่า บริษัท B ลงทุนจ านวนมากกับการท าช่องทางส่งเสริมสินค้า เพื่อท าให้สินค้า 
เป็นที่รู้จักในประเทศ B สัญญาลายลักษณ์อักษรจึงไม่ได้สะท้อนความสัมพันธ์เชิงพาณิชย์หรือการเงิน
ที่ แท้ จ ริ ง ระห ว่าง คู่สัญญา จึ ง ไม่ ควร วิ เ คร าะห์ เ ฉพาะสัญญาลายลั กษณ์อั กษร เท่ านั้ น 
และหากคุณลักษณะตามสัญญาไม่สอดคล้องกับการกระท าที่แท้จริงก็ควรยึดตามการกระท าที่แท้จริง 

การท าสัญญาระหว่างวิสาหกจิด้วยกันเป็นไปเพื่อประโยชน์ของคู่สัญญาทุกฝา่ย แต่ละฝ่าย
มุ่งยึดถือปฏิบัติเช่นที่ตกลงไว้ตามสัญญาและสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาที่ตกลงกันตามสัญญา
ได้ก็ต่อ เมื่อเป็นไปเพื่อประโยชน์ของ คู่สัญญาทุกฝ่าย ในขณะที่ วิสาหกิจในเครือเดียวกัน 
อาจมีความสัมพันธ์ระหว่างกันที่มุ่งหมายเพื่อประโยชน์ของวิสาหกิจหนึ่งในเครือก็ได้ และอาจไม่ได้อยู่
ในรูปการท าสัญญาระหว่างกัน แต่อาจเป็นการควบคุมสั่งการตามโครงสร้างวิสาหกิจก็ได้ ดังนั้น  
การพิจารณาความสัมพันธ์ที่เกิดข้ึนจึงมีความส าคัญมากกว่ามุ่งเน้นวิเคราะห์ที่ตัวสัญญาที่ท าข้ึน 
ตัวอย่างเช่น บริษัท A ถือหุ้นทั้งหมดในบริษัท B ซึ่งเป็นสาขาของบริษัท A โดยบริษัท A ท าสัญญา 
ให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินปัญญากบับริษัท B เพื่อน าไปใช้ท าธุรกิจ บริษัท B จ่ายค่าสิทธิตอบแทนบริษัท A 
เมือพิจารณาลักษณะทางเศรษฐกิจอื่นๆที่ เกี่ยวข้อง คือ การท างานของบริษัท พบว่า บริษัท A 
ท าข้อตกลงกับลูกค้าที่เกี่ยวกับการขายของบริษัท B เช่น ให้บริการความช่วยเหลือทางเทคนิคเพื่อให้ 
บริษัท B ส่งของให้ลูกค้าได้ตามสัญญา และให้เจ้าหน้าที่ของตนไปช่วยงานตามสัญญาระหว่าง B 
กับลูกค้า และลูกค้าส่วนใหญ่ตัดสินใจซื้อสินค้ากับ B เพราะบริการที่ A เข้ามาช่วย B เห็นได้ว่า B 
ไม่สามารถด าเนินธุรกิจไปได้โดยไม่มีความช่วยเหลือจาก A จึงวิเคราะห์ได้ว่าแม้ตามสัญญาระหว่าง A 
กับ B นั้นจะเป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ แต่จากพฤติการณ์แล้ว A ควบคุมความเสี่ยงและผลผลิต 
ของบริษัท B ดังนั้นความเสี่ยงหรือหน้าที่การงานที่ เกี่ยวกับการโอนทรัพย์สินทางปัญญา 
ที่ไม่สอดคล้องตามปกติของความเสี่ยงและหน้าที่การงานของผู้โอนและผู้รับโอนตามสัญญาอนุญาต 
ให้ใช้สิทธิ 
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นอกจากนี้อาจมีกรณีที่ไม่มีสัญญาตามลายลักษณ์อักษรอยู่เลย แต่มีการโอนทรัพย์สินที่มี
มูลค่าซ่อนอยู่ซึ่งไม่ปรากฏการรับรู้มูลค่าในธุรกรรม เช่น การให้ลูกจ้างไปช่วยท างานในอีกบริษัทหนึ่ง 
ซึ่งลูกจ้างนั้นมีความรู้ know-how อยู่ จึงเสมือนว่ามีมูลค่าของ know-how โอนไปด้วย   

2. หน้าที่ของแต่ละฝ่ายคู่สัญญา ในธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจอิสระ การจ่ายค่าตอบแทน
กันนั้นจะสะท้อนกับหน้าที่การงานของแต่ละฝา่ย (รวมไปถึงทรัพย์สินที่ลงทุนและความเสี่ยงที่ต้องรับ) 
ดังนั้นการอธิบายธุรกรรมที่ถูกควบคุมระหว่างวิสาหกิจในเครือด้วยกัน และการหาความสามารถ 
ในการเปรียบเทียบกันได้ระหว่างธุรกรรมของวิสาหกิจที่ถูกควบคุมกับธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระ  
จึงต้องพิจารณาหน้าที่ ของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย โดยมุ่ งหากิจกรรมทางเศรษฐ กิจที่ ส า คัญ 
และความรับผิดชอบของแต่ละฝ่าย ทรัพย์สินที่ใช้ในการลงทุน และความเสี่ยงที่คู่สัญญาแต่ละฝ่าย
ต้องรับไว้ ทั้งหมดนี้คือการพิจาณาว่าวิสาหกิจท าอะไรและมีความสามารถในการท าอะไร เช่น  
เป็นคู่สัญญาที่มีอ านาจในการตัดสินใจเรื่องส าคัญๆ อย่างกลยุทธ์ทางธุรกิจ หรือความเสี่ยงของกิจการ
ต่างๆ ซึ่งอาจหาได้จากการศึกษาโครงสร้างและการจัดการของวิสาหกิจในเครือเดียวกัน วิสาหกิจ  
ในเครือโดยรวมสร้างมูลค่าอย่างไร การพึ่งพากันในการปฏิบัติงานของวิสาหกิจในเครือ การลงทุน
ร่วมกันที่มีส่วนในการสร้างมูลค่า รวมถึงหน้าที่ความรับผิดชอบตามกฎหมายด้วย มีข้อสังเกตคือ 
ความมีส่วนร่วมไม่ดูตามปริมาณงานที่ท าแต่ดูที่ความส าคัญในเชิงเศรษฐกิจที่ท าข้ึน การวิเคราะห์
หน้าที่ของวิสาหกิจจะท าให้เห็นว่าวิสาหกิจจะตัดสินใจอย่างไรจากความสามารถของวิสาหกิจที่มีอยู่ 

 นอกจากนี้ควรพิจารณา ทรัพย์สินที่ลงทุนว่าเป็นประเภทใด เช่น โรงงาน เครื่องจักร 
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่าสูง หรือลงทุนเป็นเงิน เป็นต้น และลักษณะทั่วไปของทรัพย์สินนั้น เช่น 
อายุการใช้งาน ราคาตลาด ที่ตั้ง หรือความคุ้มครองสิทธิตามกฎหมาย เป็นต้น 

 สุดท้ายที่ต้องวิเคราะห์ในหน้าที่ของแต่ละฝ่าย คือ ความเสี่ยงที่ แต่ละคู่สัญญารับ 
เนื่องจากมีผลต่อราคาและเงื่อนไขอื่นๆในธุรกรรม วิสาหกิจที่รับความเสี่ยงไว้มากย่อมท า 
เพื่อผลตอบแทนที่สูงมากด้วยเช่นกัน การพิจารณาความเสี่ยงที่เกี่ยวข้องกับหน้าที่ของคู่สัญญา 
โดยระบุความเสี่ยง ความสัมพันธ์ และผู้ที่แบกรับความเสี่ยงจะช่วยอธิบายการจัดสรรก าไร 
ของวิสาหกิจในเครือได้ จึงมีความส าคัญส าหรับการหาความเปรียบเทียบกันได้เพื่อประโยชน์  
การก าหนดราคาโอน 

 3. ลักษณะทรัพย์สินที่ถูกโอนไปหรือการให้บริการ ลักษณะทรัพย์สินหรือบริการ 
ที่แตกต่างกันไปย่อมมีส่วนท าให้ราคาในตลาดเปิดเปลี่ยนไป ดังนั้นการเปรียบเทียบคุณลักษณะเช่นว่า
จึงมีผลต่อการอธิบายธุรกรรมที่ เกิดข้ึนและการหาความเปรียบเทียบกันได้ ลักษณะที่ส าคัญ 
ที่ควรน ามาพิจารณาได้แก่ รูปร่างทางกายภาพ คุณภาพ ความน่าเช่ือถือ ขอบเขตการให้บริการ 
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รูปแบบธุรกรรมเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (ขายขาดหรืออนุญาตให้ใช้สิทธิ)  ประเภทของทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่าง (สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า หรือ know-how) ระยะเวลาที่อยู่ในความคุ้มครอง 
หรือประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ เป็นต้น 

มีข้อสังเกตว่า หากเลือกใช้วิธีการประเมินมูลค่าที่แตกต่างกัน ความจ าเป็นในการพิจาณา
ลักษณะของทรัพย์สินหรือการให้บริการจะมากน้อยต่างกันไปด้วย เช่น วิธี CUP จ าเป็นต้องพิจารณา
ลักษณะของทรัพย์สินหรือบริการที่จะน ามาเทียบกันมากที่สุด เพราะความต่างของลักษณะสินค้า  
หรือบริการจะมีผลกับราคาและอาจต้องท าการปรับปรุงความเปรียบเทียบกันได้ วิธี resale price 
หรือ cost plus ได้รับผลกระทบน้อยกว่าเพราะความต่างของลักษณะของสินค้าหรือบริการมีผล 
กับส่วนต่างก าไรโดยรวม (gross profit margin) และ mark-up on cost รวมถึงมีผลกับวิธีประเมิน
ที่พิจารณาจากก าไรน้อยกว่า (วิธีค านวณจากก าไรสุทธิ และวิธีแบ่งก าไร) แต่อย่างไรก็ตามควรมี  
การพิจารณาความเปรียบเทียบกันได้ของลักษณะสินค้าหรือบริการในวิธีเหล่านี้อยู่ดี  ในทางปฏิบัติ
พบว่าส าหรับวิธีประเมินที่วัดจากก าไรโดยรวมหรือก าไรสุทธิ จะเน้นพิจารณาความเทียบกันได้  
ของหน้าที่การงานมากกว่าลักษณะสินค้าหรือบริการ 

4. สภาพเศรษฐกิจของคู่สัญญา ราคาโอนตามหลักราคาติดต่ออิสระอาจต่างกันไปตาม 
แต่สภาพตลาด แม้ ว่าทรัพย์สินหรือบริการนั้นจะเหมือนกันทุกตลาดก็ตาม ดังนั้นการหา 
ความเปรียบเทียบกันได้จึงต้องแน่ใจว่าไม่มีความต่างอย่างมีนัยยะส าคัญของสภาพตลาดของวิสาหกิจ
ในเครือกับวิสาหกิจอิสระที่น ามาเปรียบเทียบ หรือหากมีก็ได้ปรับปรุงความเปรียบเทียบกันได้แล้ว 
ข้ันตอนแรกที่ส าคัญในการหาความเปรียบเทียบกันได้ของสภาพเศรษฐกิจของคู่สัญญา คือ การระบุ
ตลาดของสินค้าหรือบริการหรือตลาดของสินค้าหรือบริการที่อาจทดแทนกันได้ ซึ่งหมายถึง ที่ตั้ง  
ตามภูมิศาสตร์ ขนาด พื้นที่ตลาดของคู่แข่ง ความสามารถในการเข้าถึงสินค้าหรือบริการที่อาจทดแทน
กันได้ ระดับอุปสงค์อุปาทานโดยรวมและระดับภูมิภาค ก าลังซื้อของลูกค้า นโยบายของรัฐที่เกี่ยวข้อง 
ต้นทุนในการผลิต (ที่ดิน แรงงาน เงินทุน ค่าขนส่ง) ตลาดขายส่งหรือขายปลีก ข้อเท็จจริงเหล่านี้  
จะท าให้อธิบายได้ว่าระหว่างธุรกรรมที่น ามาเปรียบเทียบนั้นมีความแตกต่างใดที่เป็นนัยยะส าคัญ 
ที่จะส่งผลถึงความต่างของราคาได้หรือไม่ และถ้ามีจะปรับปรุงให้สามารถเทียบกันได้อย่างถูกต้อง  
ได้หรือไม่ 

5. กลยุทธ์ทางการค้าที่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายใช้ การพิจารณากลยุทธ์ทางการค้าต้องอาศัย
มุมมองทางธุรกิจที่หลากหลาย  เช่น นวัตกรรม การพัฒนาสินค้าใหม่  การขยายธุรกิจแบบใหม่ 
(diversification)  การประเมินทิศทางการเมืองที่เปลี่ยนไป การลงทุนแบบหลีกเลี่ยงความเสี่ยง 
การวางแผนจากกฎหมายแรงงานปัจจุบัน และปัจจัยอื่นๆที่เกี่ยวข้องกับการกระท าปกติทั่วไป  
ของวิสาหกิจ 
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กลยุทธ์หนึ่งที่นิยมใช้กันคือการเจาะตลาดหรือแย่งส่วนแบ่งทางการตลาด โดยการ 
ลดราคาสินค้าลงจากราคาที่วิสาหกิจอิสระซึ่งอยู่ในตลาดเดียวกันจะก าหนดราคากันเป็นการช่ัวคราว 
หรือโดยเพิ่มการลงทุน (ต้นทุน)มากข้ึนเป็นการช่ัวคราว อาจเพื่อตั้งต้นการเริ่มการตลาดกลุ่มใหม่  
หรือการขยายกลุ่มตลาดเดิม ท าให้มีระดับก าไรที่ต่ ากว่าวิสาหกิจอื่นในกลุม่ตลาดเดียวกัน (มุ่งหวังให้มี
ก าไรมากขึ้นในภายหลัง) กลยุทธ์เช่นนี้เจ้าหน้าที่สรรพากรพิจารณาได้ยากว่าผู้เสียภาษีก าลังด าเนิน
ตามกลยุทธ์เช่นว่านี้หรือไม่เพราะผลของกลยุทธ์นั้นจะเกิดข้ึนในอนาคต ดังนั้นหากในอนาคตก าไร 
ที่ควรจะเพิ่มข้ึนไม่เป็นไปตามที่วางแผนเพราะวิสาหกิจจงใจไม่ด าเนินการตามแผนก็ต้องมี  
การปรับปรุงราคาโอน ในบางประเทศที่มีกฎหมายห้ามตรวจสอบย้อนหลังจึงอาจเกิดปัญหาได้  
เจ้าพนักงานจึงควรพิจารณาการกระท าของวิสาหกิจว่าสอดคล้องกับกลยุทธ์ที่อ้างไว้หรื อไม่ 
ตัวอย่างเช่น วิสาหกิจในเครือที่มีหน้าที่ผลิต คิดราคาให้วิสาหกิจในเครือที่ท าหน้าที่จัดจ าหน่าย 
ในราคาต่ ากว่าราคาตลาดทั่วไปเพื่อมุ่งหวังใช้ราคาที่ถูกกว่าเจาะตลาด ส่วนต้นทุนที่ผู้จัดจ าหน่าย
ประหยัดไปได้จะต้องสะท้อนอยู่ในราคาของลูกค้าที่ซื้อสินค้ากับผู้จัด จ าหน่าย หรือสะท้อน 
อยู่ในค่าใช้จ่ายในการเจาะตลาดโดยผู้จัดจ าหน่าย  

นอกจากการปรับใช้หลักราคาติดต่ออิสระตามหลกัการทั่วไปแล้ว OECD 2015 ได้ก าหนด
ข้อสังเกตเพิ่มเติมส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามย่อหน้าที่ 6.116 ถึง 6.130 เนื่องจากทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างมักมีลักษณะโดดเด่นแตกต่างกันไปและมีความสามารถในการสร้างรายได้ตอบแทน 
และรายได้ในอนาคตที่หลากหลายอาจท าให้เกิดข้อได้เปรียบคู่แข่งที่โดดเด่นในตลาด จึงต้องน า
คุณลักษณะที่โดดเด่นนั้นมาพิจารณาอย่างละเอียดถ่ีถ้วนในการวิเคราะห์ความเปรียบเทียบได้ด้วย 
โดยต้องประเมินว่าตัวอย่างที่อาจน ามาเปรียบเทียบด้วยในความจริงนั้นสามารถสร้างก าไนได้ 
ในท านองเดียวกันหรือไม่ โดยเฉพาะหากเลือกใช้วิธี CUP เป็นวิธีประเมินมูลค่าที่เหมาะสมที่สุด
ส าหรับธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นแล้ว รวมถึงวิธีประเมินมูลค่าอื่นๆที่ข้ึนอยู่กับ  
การเปรียบเทียบด้วย 

ตัวอย่างของคุณลักษณะพิเศษบางประการของธุรกรรมที่เกี่ยวกับการโอนทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างหรือสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ได้แก่ 

1. ลักษณะการสงวนสิทธิ (Exclusivity) สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือสิทธิที่เกี่ยวกับ
การโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจถูกก าหนดเงื่อนไขหรือจ ากัดสิทธิโดยเจ้าของตามกฎหมายได้ 
การพิจารณาความเปรียบเทียบกันได้จึงต้องพิจารณาว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเป็นแบบมีการจ ากัด
สิทธิหรือไม่ เช่น สิทธิบัตร ก าหนดเงื่อนไขสิทธิในการใช้สิ่งประดิษฐ์ที่ได้จดทะเบียนไว้เป็นเวลาหนึ่งปี 
หากเจ้าของสิทธิตามทรัพย์สินไม่มีรูปร่างสามารถสงวนสิทธิไม่ให้วิสาหกิจอื่นในตลาดใช้ทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างอย่างเดียวกันซึ่งอาจให้ประโยชน์ทางตลาดได้มากกว่า วิสาหกิจที่เป็นเจ้าของสิทธิ  
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ซึ่งมีเงื่อนไขนั้นก็จะได้รับประโยชน์ทางการตลาดที่สูงกว่า ในขณะที่ เจ้าของสิทธิในทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างที่ไม่สามารถก าหนดเงื่อนไขการใช้สิทธิได้จะไม่สามารถกันคนอื่นๆไม่ให้ได้รับประโยชน์  
ในลักษณะเดียวกันได้ 

2. ขอบเขตและช่วงเวลาที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย (Extent and duration of 
legal protection) ความคุ้มครองตามกฎหมายที่ เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูป ร่างบางประเภท 
ให้ความคุ้มครองท าให้วิสาหกิจคู่แข่งอื่นๆไม่สามารถสู้ในตลาดเดียวกันได้ ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
อย่าง know-how หรือ ความลับทางการค้า อาจไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเข้มข้นเท่า
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างประเภทอื่น ระยะเวลาที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายที่แตกต่างกัน 
ท าให้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมีความส าคัญต่างกันเพราะระยะเวลาที่คาดว่าจะได้ใช้ประโยชน์  
จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะต่างไปด้วย 

3. ขอบเขตด้านภูมิศาสตร์ (Geographic scope) ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือสิทธิ 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่สามารถใช้ได้ทั่วโลกโดยไม่มีข้อจ ากัดทางภูมิศาสตร์ มักมีมูลค่ามากกว่า
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ถูกจ ากัดการใช้หรือหาประโยชน์ไว้เฉพาะ  
บางประเทศหรือบางภูมิภาค ซึ่งต้องพิจารณาไปพร้อมกับลักษณะทั่วไปตามธรรมชาติของสินค้า 
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และตลาดของสินค้าหรือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นด้วย 

4. อายุการใช้งาน (Useful Life) ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหลายชนิดมีอายุในการใช้ประโยชน์
อย่างจ ากัด ไม่ว่าจะด้วยสภาพของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเองหรือเพราะระยะเวลาที่ได้รับ  
ความคุ้มครองตามกฎหมาย รวมไปถึงอัตราการเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยี (ยิ่งเทคโนโลยีที่เกี่ยวกับ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเปลี่ยนแปลงได้ง่าย ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างยิ่งมีอายุการใช้งานที่สั้น) เช่นเดียวกับ
ระดับการพัฒนาสินค้าใหม่ที่มีประสิทธิภาพมากกว่าด้วย เช่นเดียวกันตัวแปรเหล่านี้อาจส่งผลให้  
อายุการใช้งานของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจึงอาจถูกขยายออกไปได้อีกด้วย การประมาณอายุการใช้งาน
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจึงจ าเป็นในการหาความเปรียบเทียบกันได้ เพราะทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
ที่มีอายุการใช้งานใช้ประโยชน์ได้นานกว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอีกช้ินหนึ่ง มักมีมูลค่าราคาแพงกว่า  
มีข้อสังเกตว่าอายุการใช้งานของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจต่างออกไปหากประโยชน์ที่เกิดจาก 
การใช้งานทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นต่างกัน เช่น หากเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ใช้ในการท าวิจัย  
และพัฒนา มักจะมีอายุการใช้งานที่ยืดออกไปซึ่งมากกว่าการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่า งเดียวกัน 
ในทางพาณิชย์โดยตรงเลย 

5. ระดับของการพัฒนา (Stage of development) เนื่องจากหลายครั้งที่มีการโอน
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างให้แก่วิสาหกิจในเครือด้วยกัน (ธุรกรรมที่ถูกควบคุม) ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
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ในขณะโอนนั้นอาจยังไม่ถึงข้ันถูกน ามาใช้ประกอบกับสินค้าที่ท าการค้าได้ ตัวอย่างที่พบบ่อยเช่น 
ในอุตสาหกรรมยาอาจมีการโอนสิทธิบัตรหรือสิทธิในสิทธิบัตรของส่วนประกอบทางเคมีที่จดทะเบียน
สิทธิบัตรไว้ให้แก่กันในกลุ่มวิสาหกิจในเครือ ซึ่งเป็นการโอนไปล่วงหน้าก่อนจะมีการท าวิจัยพัฒนา 
หรือการทดสอบ ซึ่งแสดงให้เห็นว่าส่วนประกอบทางเคมีนั้นมีส่วนท าให้ยาที่จะผลิตข้ึนปลอดภัย 
หรือมีประสิทธิภาพ ดังนี้ ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่โอนไปซึ่งเห็นได้ว่ามีประโยชน์ทางพาณิชย์แล้ว  
ขณะโอนย่อมมีมูลค่ามากกว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่างเดียวกันซึ่งยังไม่เห็นความเป็นไปได้  
ในการสร้างประโยชน์ทางเศรษฐกิจ การวิเคราะห์ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ยังอยู่ระหว่างการพัฒนา 
จึงต้องพิจารณาความเป็นไปได้ที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะถูกพัฒนาและมีประโยชน์ในอนาคต 

6. สิทธิในการปรับปรุง แก้ไข และท าให้ทันสมัย (Rights to enhancements, 
revisions, and updates) ในบางอุตสาหกรรม สินค้าที่ได้รับความคุ้มครองโดยทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
เช่น สิทธิบัตร หรือ ลิขสิทธ์ิ ท าให้สินค้าน้ันไม่มีคู่แข่งใดที่มีสินค้าชนิดหรือประเภทเดียวกันมาแข่งได้
ในระยะเวลาหนึ่ง รวมถึงไม่สามารถน าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเช่นว่าไปพัฒนา หรือปรับปรุงต่อยอดได้ 
ผลคือ คู่สัญญาที่มีสิทธิในการปรับปรุงต่อเติมทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในขณะนั้นจะได้รับประโยชน์  
หรือข้อได้เปรียบเป็นระยะเวลาหนึ่ง จึงจ าเป็นต้องวิเคราะห์สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเปิดให้
คู่สัญญาใดท าการปรับปรุง พัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้บ้างหรือไม่ 

ในกรณีที่มีการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไป หากผู้รับโอนมีสิทธิใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ในทางวิจัยเพื่อพัฒนาให้เกิดทรัพยส์ินไม่มรีูปร่างใหม่ หรือปรับปรุงให้ดีข้ึน เช่น สิทธิที่จะใช้ software 
เพื่อเป็นฐานในการพัฒนาสินค้า software ตัวใหม่ๆ ซึ่งช่วยย่นระยะเวลาในการพัฒนามากข้ึน 
และท าให้เกิดความแตกต่างระหว่าง ข้อดีของการได้เป็นเจ้าแรกในตลาดที่มีสินค้าใหม่หรือนวัตกรรม
ใหม่ เมื่อเทียบกับการตกเป็นกิจการในตลาดที่คู่แข่งมีสินค้าตัวใหม่แล้ว การโอนสิทธิโดยให้สิทธิ  
ในการพัฒนาด้วย จึงมีมูลค่าสูงกว่า 

7. การคาดหวังประโยชน์ในอนาคต (Expectation of future benefit) การเปรียบเทียบ
ปัจจัยต่างๆข้างต้นนั้น ส่วนใหญ่แล้วท าแล้วจะเห็นถึงประโยชน์ที่จะเกิดข้ึนในอนาคตจากทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่าง ดังนั้นหากมีเหตุใดที่ท าให้มีความแตกต่างอย่างมีนัยส าคัญของประโยชน์ที่จะเกิดข้ึน 
ในอนาคตจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่น ามาเปรียบเทียบ จะท าให้ยากต่อการวิเคราะห์ว่าทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างนั้นสามารถเปรยีบเทียบกันได้หรอืไม่หากไม่มีการปรบัปรุงความสามารถในการเปรยีบเทียบ
กันได้ ดังนั้นการเปรียบเทียบความสามารถในการท าก าไรและปัจจัยที่มีผลต่อก าไรในอนาคต 
จึงจ าเป็นมากเพราะทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่น่าจะให้ประโยชน์ได้สูงมากๆนั้นไม่เหมาะสมที่จะน ามา
เทียบกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่จะท าประโยชน์ให้กับกิจการเป็นการทั่วไป 
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3.4.3 หลักการไดส้ัดส่วนกับเงินได้ (commensurate with income) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 
 จากปัญหาการประเมินมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่หามูลค่าได้ยากในเวลาที่ท า
ธุรกรรม ประกอบกับความไม่พอใจของฝ่ายการเมืองที่ความสามารถในการเก็บภาษีจากกลุ่มวิสาหกิจ
ในเครือข้ามชาติได้น้อยเมื่อเปรียบเทียบกับที่เก็บได้จากวิสาหกิจของสหรัฐประเทศสหรัฐอเมริกาเอง
ท าให้เกิดหลักการที่เรียกว่า หลักการได้สัดส่วนกับเงินได้ (commensurate with income) ข้ึนในปี 
1986 'Tax Reform Act' และปรากฏเรื่อยมาใน 'Internal revenue code' มาตรา 482 

 ก่อนปี 1986 ปัญหาความไม่แน่นอนเนื่องมาจากการขาดความเสมอต้นเสมอปลาย 
ในการจัดสรรรายได้ ซึ่งเกิดจากการประเมินมูลค่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีการโอนระหว่างวิสาหกิจ 
ในเครือ โดย Internal revenue code ฉบับปี 1969 ก าหนดว่าการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างให้กับ
วิสาหกิจในเครือที่ต่างประเทศ โดยการอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือการขายไปอย่างเด็ดขาดจะต้องอยู่
ภายใต้มาตรฐานราคาติดต่ออิสระ 1 0 0 F

104 ในขณะที่การโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไปเพื่อเป็นส่วนลงทุน 
หรือเป็นการขายหรือการจ่ายค่าตอบแทนที่เกี่ยวเนื่องกับการผลิต การใช้ หรือการจ าหน่าย ให้รับรู้
เป็นรายได้ในประเทศเป็นจ านวนเท่าที่จะได้รับรายปีตามสัญญา 1 0 1 F

105 มีการจัดท ารายงานความเห็น 
ของสภาเกี่ยวกับการแก้ไขกฎหมายการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 102F

106 เห็นว่ามาตรการ
ราคาติดต่ออิสระที่มีอยู่ไม่เพียงพอและไม่ได้สะท้อนระดับผลตอบแทนทางเศรษฐกิจที่เป็นจริง 
นอกจากนี้ยังเห็นแย้งกับคดีดังๆที่ศาลตัดสินให้เงินได้เกิดข้ึนที่ต่างประเทศอันท าให้สร รพากร 
ไม่สามารถจัดเก็บภาษีได้ เช่น ในคดี Eli Lilly & Co. v. Commissioner สภาเห็นว่ามีการจัดสรร
รายได้ที่ไม่เป็นธรรมระหว่างบรษัิทแม่ในประเทศสหรฐัอเมริกากบัสาขาลูกในเปอรโ์ตริโก เพราะบริษัท
แม่ให้บริการและสรรหาวัตถุดิบกับสาขาโดยไม่ได้รับค่าตอบแทนเลย (ศาลพิจารณาว่าบริษัทแม่ได้รับ
ค่าตอบแทนเป็นการถือหุ้นทั้งหมดในบริษัทสาขาแล้ว) ท าให้สาขาในต่างประเทศได้รับส่วนแบ่งก าไร 
ที่เกิดจากการพัฒนา ผลิต และขายสินค้าของวิสาหกิจในเครือเกินส่วนไป     

                                            
104 I.R.C. section 482 and Treasury Regulation section 1.482-2 (1969) “Transfer of Intangibles to 
related foreign corporations as licenses or outright sales were subject to the arm’s length 
standard” 
105 I.R.C. section 367(d)(2) (1969) “transfers as contributions to capital or as sales, the payment for 
which was contingent on productivity, use, or disposition, required recognition as U.S. source 
income in the amounts that would have been received annually under the agreement.” 
106 H.R. Conference Report No. 841, 99th Cong., 2d Sess. II-637 , II-638 (1969)  
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รัฐสภาประเทศสหรัฐอเมริกาได้ตระหนักถึงปัญหาของกรมสรรพากร หรือ IRS ในการ
ประยุกต์และบังคับใช้ arm’s length standard และเห็นว่าการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทุกประเภท
ควรได้รับการปฏิบัติอย่างเดียวกัน จึงได้บัญญัติเพิ่มเติมประโยคสุดท้ายของมาตรา 482 ซึ่งเป็น 
ความพยายามที่จะจัดการกับเรื่องการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างระหว่างบริษัทแม่กับบริษัทย่อย 
ในประเทศที่เป็นแหล่งหลบภาษี (tax haven) โดยหลักการได้สัดส่วนกับเงินได้ (commensurate 
with income standard) หรือที่เรียกว่า super royalty provision ก าหนดไว้ว่า “ในกรณีการโอน 
(หรือให้ใช้สิทธิ) ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ... รายได้ที่เกี่ยวกับการโอนหรอืการให้สทิธินั้นต้องได้สัดส่วน
กับรายไดท้ี่เนื่องมาจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น” 1 0 3 F

107  โดยสภาให้ความเห็นตีความไว้ว่า 1 0 4 F

108 การจ่าย
ค่าตอบแทนที่เกี่ยวกับทรัพย์สนิไม่มีรปูรา่ง ซึ่งวิสาหกิจของรัฐได้โอนไปยังวิสาหกจิต่างประเทศในเครอื 
ต้องถูกจัดสรรให้ได้สัดส่วนกับรายได้ที่เกิดข้ึนจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น ไม่ว่าจะเป็นการโอนไป 
อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด คือโอนความเป็นเจ้าของไปด้วยทั้งหมดพร้อมกันไม่ว่าผ่านการขาย การลงทุน 
หรืออื่นใด รวมไปถึงการโอนไปตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือสัญญาอื่นเกี่ยวกับการให้ใช้ทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่าง 

การแก้ไขนี้ต้องการให้ผู้ เสียภาษีพิจารณาก าไรที่ เกิดข้ึนจริงจากการใช้ประโยชน์  
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หรืออีกนัยหนึ่ง คู่สัญญาแต่ละฝ่ายได้รับรายได้หรือผลตอบแทนจากทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างซึ่งสะท้อนถึงกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่ท าโดยคู่สัญญาน้ัน 1 0 5 F

109  เช่น พิจารณาจากความเสี่ยง 
โดยวิสาหกิจที่ลงทุนเงินก่อนในช่วงการท าวิจัยพัฒนาย่อมได้รับความเสี่ยงมากกว่าคู่สัญญาอื่น  
ซึ่งมักเป็นวิสาหกิจแม่ที่มีขนาดใหญ่และมีเงินลงทุนเยอะ และควรจะได้รับส่วนแบ่งที่เยอะกว่า 
ทั้งนี้ยังต้องพิจารณาค่าใช้จ่ายในการลงทุนต้องพิจารณาทั้งกรณีที่การลงทุนนั้นประสบความส าเร็จ
และกรณีที่ล้มเหลว นอกจากนี้วิสาหกิจในเครือต่างประเทศที่แบกรับความเสี่ยงในการท าการตลาด
แยกออกมาเป็นอีกหน่วยธุรกิจต่างหากซึ่งสามารถหาราคาโอนได้จากการท าการเปรียบเทียบราคา
ตามความสามารถในการเปรียบเทียบกันได้ ย่อมมีกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่ต่างไปจาก วิสาหกิจ 
ในเครือที่ท าการตลาดให้กับวิสาหกิจในเครือด้วยกันเหมือนเป็นการท ากิจการเดียวกัน ( unitary 
business) ซึ่งพิจารณาก าไรจากส่วนเพิ่มของต้นทุน (cost plus a mark-up) และไม่มีการแบกรับ
ความเสี่ยงเอง เป้าหมายในการก าหนดบทบัญญัติเรื่องนี้เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่าเจ้าพนักงาน 

                                            
107 In the case of any transfer (or license) of intangible property, the income with respect to such 
transfer or license shall be commensurate with the income attributable to the intangible. 
108 Conference Report No. 841, 99th Cong., 2d Sess. II-637 , II-638 (1969) 
109 Boos, M. International transfer pricing: The valuation of intangible assets. 
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ผู้มีอ านาจจะสามารถตรวจสอบความน่าเช่ือถือของการก าหนดราคาโอนที่เกี่ยวกับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างว่าได้เป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระหรือไม่ 

ในการพิจารณาความได้สัดส่วนของรายได้นั้นต้องพิจารณาเป็น 2 ข้ันตอน ข้ันแรกนั้น
สัญญาเบื้องต้นที่ตกลงกันในเรื่องค่าสิทธิ หรือค่าตอบแทนการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่าง ในปีที่มีการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น ต้องก าหนดราคาตามหลักราคาติดต่ออิสระ 
(Arm’s length) ซึ่งหมายความว่าต้องมีการวิเคราะห์ข้อเท็จจริงและเหตุการณ์ในขณะเวลาที่มี  
การโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ยิ่งไปกว่านั้น (ข้ันที่สอง) จะต้องน าหลักการการปรับปรุงราคา 
ตามเงื่อนเวลา (periodic adjustment) ภายหลังจากการประเมินในเบื้องต้น ซึ่งหมายความว่า 
ราคาโอนตอนแรก จะถูกปรับเปลี่ยนเป็นระยะๆ เพื่อสะท้อนถึงปัจจัยการเปลี่ยนแปลงใดๆ ที่ไม่ได้
คาดการณ์ไว้ที่เกิดกับความสามารถในการท าก าไรของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีการโอนกันนั้น  
กฎนี้ท าให้ สรรพากร สามารถปรับเปลี่ยนย้อนหลัง (retroactive adjustment) ค่าสิทธิ  
หรือค่าตอบแทนการใช้สิทธิเป็นก้อน (lump sum payment) ที่ก าหนดไว้ในตอนต้นได้  
การปรับเปลี่ยนนี้เพื่อให้สอดคล้องตาม arm’s length standard 106F

110 ซึ่งเป็นการปรับปรุงจากเดิม 
ที่จ ากัดอ านาจเจ้าหน้าที่ในการจัดสรรรายได้โดยพิจารณาจากข้อเท็จจริงและสถานการณ์ที่เกิดข้ึน
ขณะโอนเท่านั้น 1 0 7 F

111 การปรับปรุงเป็นครั้งคราวนี้เพื่อสะท้อนความหลากหลายของเงินได้ที่เกิดจาก
ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งและเพื่อให้เป็นเงินได้ที่แท้จริงแต่สภาก็ไม่ได้ก าหนดถึงข้ันว่าต้องท าการตรวจสอบ
เพื่อปรับปรุงทุกปี หรือทุกครั้งที่มีการเปลี่ยนแปลงเล็กๆน้อยๆ 

สรรพากรไม่ต้องการที่จะก าหนดกฎหมายให้มีความชัดเจนเกี่ยวกับการปรับปรุงราคา
เพราะต้องการให้เกิดความยืดหยุ่นในการปรบัใช้108F

112 แต่ความยืดหยุ่นนั้นจะต้องมีฐานของความชัดเจน
ซึ่งอยู่บนหลักความคิดว่า ผู้เสียภาษีควรท าการปรับปรุงราคาบ่อยเท่าที่จ าเปน็เพื่อให้แน่ใจว่าราคาโอน
นั้นสอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลงส าคัญๆที่มีผลกับรายได้ที่ เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 
และหากไม่ท าควรได้รับโทษเพราะถือว่าเป็นการแจ้งรายได้ที่ต่ ากว่าความเป็นจริง ซึ่งมีข้อสังเกตว่า
เป็นการผลักภาระให้ผู้เสียภาษีมีหน้าที่ต้องท าการปรับปรุงเองเสมอ ในขณะที่ไม่ก าหนดชัดเจน 
ให้ผูกพันเจ้าหน้าที่ให้ท าการปรับปรุงราคาทุกครั้งที่ท าการก าหนดราคาโอน 

                                            
110C.F.R. 1.482-4 (f)(2)(i) 
111 Lashbrooke, E.C. I.R.C § 482 Commensurate with Income Standard for Transfer of 
Intangibles. Depaul Business Law Journal. 1989 : 173. 
112 Ibid. 
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การปรับปรุงราคา (periodic adjustment) โดยหลักแล้วถ้ามีการโอนถ่ายทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างภายใต้เงื่อนไขที่กินเวลากว่าหนึ่งปี ค่าตอบแทนที่เกิดข้ึนในแต่ละปีภาษีอาจถูกปรับปรุง
ราคาได้เพื่อให้เป็นไปตามหลกัความได้สัดสว่นกับเงนิได้ที่เกดิจากทรพัย์สนิไม่มีรปูรา่งโดยการปรบัปรุง
ราคานี้ยังต้องเป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระอีกด้วย ในการพิจารณาว่าในแต่ละปีภาษีนั้น 
จะมีการปรับปรุงราคาหรือไม่ เจ้าพนักงานจะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงและสถานการณ์แวดล้อม 
ที่เกี่ยวข้องที่มีอยู่ตลอดช่วงเวลาที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นถูกใช้หรือถูกโอนไป การพิจารณาว่า
ค่าตอบแทนส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น เป็นไปตามราคาติดต่ออิสระแล้ วในปีแรกๆ  
ไม่เป็นการตัดสิทธิเจ้าพนักงานที่จะปรับปรุงราคาในปีต่อๆไป 109F

113 

โดยทั่วไปแล้ว การปรับปรุงราคาส าหรับการก าหนดราคาโอนในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
จะจ าเป็นต่อเมื่อวิธีประเมินราคาโอนที่ใช้ต้องอาศัยก าไรที่คาดการณ์ไว้ หรือ cost savings 110F

114  
โดยไม่จ าเป็นต้องท าการปรับปรุงราคาถ้าประโยชน์ที่เกิดข้ึนจริงจากการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น  
อยู่ในช่วงมากกว่าหรือน้อยกว่าไม่เกินร้อยละ 20 ของที่คาดการณ์ไว้ 1 1 1 F

115 ถ้าราคาที่แท้จริงเกินไป 
จากช่วงนี้ราคาโอนจะต้องถูกตรวจสอบใหม่เว้นแต่เข้าข้อยกเว้นอื่นๆตามกฎหมาย เช่น สัญญา 
มีข้อตกลงห้ามเปลี่ยนแปลงปรับปรุงใดๆเป็นเวลาห้าปีติดต่อกันหลังจากท าการโอนทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่าง ปีต่อๆมาจะไม่ต้องท าการปรับปรุงราคาอีก 1 1 2 F

116 การปรับปรุงราคานี้เป็นไปตามหลักราคา
ติดต่ออิสระ เนื่องจากต้องการให้สอดคล้องกับการกระท าของวิสาหกิจอิสระกรณีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง
พบว่ามีเหตุการณ์ที่เกี่ยวกับธุรกรรมที่ไม่อาจคาดคิดเกิดข้ึนและท าให้ราคาค่าสิทธิหรือค่าตอบแทน
จากใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นใช้ไม่ได้อีกต่อไป บทบัญญัติน้ียังช่วยป้องกันไม่ให้ผู้เสียภาษี
จงใจคาดการณ์ประโยชน์ที่จะเกิดข้ึนจากการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่จะต่างไปโดยไม่สมเหตุสมผล
อย่างมากอีกด้วย 

ในกรณีที่มีการจ่ายค่าตอบแทนเป็นก้อนใหญ่ (Lump sum payments) ส าหรับ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างระหว่างวิสาหกิจในเครือเดียวกัน เงินก้อนนั้นจะต้องเป็นไปตามหลักการได้
สัดส่วนกับเงินได้ด้วย ซึ่ง Income Tax Regulations มาตรา 1.482-4(f)(5) อธิบายว่า 
เงินค่าตอบแทนเป็นก้อนจะถือว่าได้สัดส่วนกับเงินได้เมื่อ จ านวนค่าสิทธิเทียบเท่า ( equivalent 
royalty amount) นั้นเท่ากับจ านวนค่าสิทธิตามหลักราคาติดต่ออิสระ (arm’s length royalty) 

                                            
113 Income Tax Regulations section 1.482-4(f)(2)(i) 
114 PWC. The International Transfer Pricing Summary for United States [Online]. 2014. Available 
from : http://www.pwc.com/gx/en/international-transfer-pricing/assets/united-states.pdf. page 822 
115 Income Tax Regulations section 1.482-4(f)(2)(ii)(B) 
116 Income Tax Regulations section 1.482-4(f)(2)(iii)(E) 

http://www.pwc.com/gx/en/international-transfer-pricing/assets/united-states.pdf
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โดยที่จ านวนค่าสิทธิเทียบเท่า คือ จ านวนที่คิดจากค่าตอบแทนเป็นก้อนใหญ่เท่ากับเป็นการจ่าย 
ค่าสิทธิล่วงหน้าส าหรับช่วงเวลาที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะก่อประโยชน์ให้ทั้งหมด โดยพิจารณาจากจุด
ราคาขายที่คาดการณ์ไว้ของผู้รับโอนสิทธิ ณ วันที่ท าการโอนสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และยังต้อง
ท าการปรับปรุงราคาทุกปีเสมือนเป็นการจ่ายค่าสิทธิจริง ดังนั้นแม้ว่าสรรพากรจะตรวจสอบวันที่จ่าย
เป็นก้อนไปแล้ว แต่เจ้าหน้าที่ก็ยังมีสิทธิกลับไปตรวจสอบในแต่ละปีได้อีก 

มีข้อพิจารณาว่าหลักการ commensurate with income นี้ สอดคล้องกับหลักการ
สากลของการก าหนดราคาโอนหรอืไม่ โดยเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่าหลักสากลในการก าหนดราคาโอน 
คือ หลักราคาติดต่ออิสระ (Arm's length) พิจารณาได้จากการเป็นที่ยอมรับทั้งในหมู่ประเทศสมาชิก 
OECD และ UN ซึ่งเป็นหลักการที่สหรัฐอเมริกาเองก็น ามาปรับใช้ตามมาตรา 482 ตั้งแต่มีการแก้ไข
กฎหมายเมื่อปีค.ศ. 1969 และภายหลังที่มีการปรับปรุงเรื่อง commensurate with income 
กรมสรรพากรก็ให้ความเห็นตลอดมาว่าหลักการนี้ สอดคล้องกับมาตรฐานหลักราคาติดต่ออิสระ  
และท าให้สอดคล้องกับมาตรฐานการก าหนดราคาโอนของสากลด้วย113F

117 ในขณะที่นักวิชาการบางส่วน
เห็นว่าหลักการได้สัดส่วนของเงินได้นี้เป็นอีกส่วนที่แยกออกต่างหากจากหลักราคาติดต่ออิสระ 
และอาจท าให้เกิดปัญหาในการก าหนดราคาโอนระหว่างสองรัฐ ที่ฝั่งหนึ่งเป็นกรมสรรพากร 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งเมื่อก าหนดราคาโอนโดยใช้หลักความได้สัดส่วนของรายได้แล้วมีราคาสูง
กว่าการก าหนดราคาโอนของรัฐคู่สัญญาอีกฝ่ายที่ก าหนดราคาโดยวิธีราคาติดต่ออิสระแต่เพียง  
อย่างเดียว ท าให้เกิดปัญญาว่าต่างประเทศอาจไม่ยอมรับวิธีก าหนดราคาโอนของวิสาหกิจอเมริกาได้ 
เนื่องจากนักวิชาการเห็นว่าหลักการได้สัดส่วนของเงินได้เป็นหลักการที่มุ่งเน้นพิจารณาก าไร  
หรือเงินได้ ที่เกิดจากการใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างซึ่งอาจกระท าได้แม้ไม่มี ธุรกรรม 
ที่เหมาะสมที่จะเปรียบเทียบกันได้ของวิสาหกิจอิสระ ในขณะที่หลักราคาติดต่ออิสระมุ่งเน้นพิจารณา
ราคาที่อาจเปรียบเทียบกันได้ของวิสาหกิจในเครือกับวิสาหกิจอิสระอื่น 114F

118 รวมถึงหลักการได้สัดส่วน
ของเงินได้ใช้พิจารณากับการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ต้องมีการปรับปรุงราคาภายหลังธุรกรรม  
การโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้เกิดข้ึนไปนานแล้ว ซึ่งไม่สอดคล้องกับกิจกรรมของวิสาหกิจอิสระ 

 

                                            
117  Internal Revenue Service, Study of Intercompany Pricing Rules,53 Fed. Reg, at 43540 (1988) 
118 Lashbrooke, E.C. I.R.C § 482 Commensurate with Income Standard for Transfer of Intangibles. 
Depaul Business Law Journal. 1989 : 188 
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3.4.4 การเลือกวิธีประเมินมูลคา่ราคาตลาดส าหรับทรัพยส์ินไม่มีรปูร่าง 
ข้ันตอนส าคัญต่อมาจากการระบุตัวทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน

ไม่มีรูปร่าง และการระบุความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ประกอบกับการพิจารณาหลักราคา
ติดต่ออิสระ ซึ่งเป็นหัวใจของการหาราคาโอนตามวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันการก าหนดราคาโอนแล้ว 
ข้ันตอนต่อมาคือ การเลือกปรับใช้วิธีประเมินมูลค่าเพื่อพิจารณาราคาโอนว่าเป็นไปตามหลัก 
ราคาติดต่ออิสระ หรือเป็นราคาที่สมเหตุสมผลเมื่อเทียบกับธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระแล้วหรือไม่ 
วิธีประเมินมูลค่ามีหลากหลายวิธี มีความเหมาะสมกับธุรกรรมต่างประเภทกันไป เนื่องจากพิจารณา
ธุรกรรมจากต่างมุมมองกัน วิธีสากลหลักๆที่ ใ ช้กันอยู่นั้นปรากฏอยู่ในต้นแบบของ OECD 
และกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาดังนี ้

   

 3.4.4.1 วิธีประเมินมูลค่าตามเกณฑ์ของ OECD 
 วิธีประเมินมูลค่าตามเกณฑ์ของ OECD ถูกก าหนดไว้ตาม chapter 2 

ของ OECD transfer pricing guideline 2010 ซึ่งแบ่งออกเป็นวิธีดั้งเดิม กับ วิธีอื่นๆ โดยผู้เสียภาษี
อาจเลือกใช้วิธีใดก็ได้ที่สามารถประมาณราคาโอนได้เป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระที่ สุด 
เมื่อค านึงถึงข้อเท็จจริงและสภาพแวดล้อมของธุรกรรม ข้อมูลทั้งหมดที่มี และความน่าเช่ือถือ 
ของวิธีประเมิน โดยไม่จ าเป็นต้องใช้แค่วิธีเดียว หรือต้องแสดงว่าวิธีอื่นใช้ไม่ได้ แต่อย่างใด 115F

119  

(ก) วิธีดั้งเดิม (Traditional Methods) 
วิธีดั้งเดิมเป็นวิธีที่อาศัยข้อมูลซึ่งสะท้อนธุรกรรมที่ไม่ได้ถูกควบคุมที่สามารถ

เทียบกันได้ ท าให้เป็นวิธีที่นิยมมากกว่าและเป็นวิธีที่น่าเช่ือถือที่สุด 1 1 6 F

120 โดยพิจารณาราคาที่ก าหนด
ระหว่างธุรกรรมที่ถูกควบคุม กับราคาที่ก าหนดของธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุมว่าเป็นไปตามหลักราคา
ติดต่ออิสระหรือไม่ ประกอบไปด้วย วิธีเปรียบเทียบกับราคาที่ไม่มีการควบคุม วิธีก าหนดราคาขายต่อ 
และวิธีราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม 

(1) วิธีเปรียบเทียบกับราคาที่ไม่มีการควบคุม (Comparable Uncontrolled Price Method)  
วิธีเปรียบเทียบกับราคาที่มิได้มีการควบคุมถูกใช้ส าหรับการเปรียบเทียบระหว่าง

การก าหนดราคาโอนทรัพย์สินหรือบริการของธุรกรรมที่ถูกควบคุมกับการก าหนดราคาโอนทรัพย์สิน

                                            
119 OECD 2010 par.2.2 “…No one method is suitable in every possible situation, nor is it necessary 
to prove that a particular method is not suitable under the circumstances.” 
120 OECD 2010 par.2.49-2.5 
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หรือบริการของธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุม ภายใต้สภาพที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ คือธุรกรรม 
มี ค ว ามคล้ า ยคลึ ง กั น  แล ะมี ค ว ามส าม า ร ถ ในก า ร เ ป รี ยบ เ ที ยบกั น ได้ ค่ อน ข้ า ง ม าก 
(high comparability) สภาพที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ เช่น เงื่อนไขตามสัญญา ปริมาณสินค้า 
ที่ขาย เวลาที่ท าธุรกรรม สภาพของตลาด จ านวน หน้าที่ และความเสี่ยงของบริษัทที่เกี่ยวข้องกัน  
วิธีนี้โดยทั่วไปแล้วจะเป็นวิธีที่ตรงและน่าเช่ือถือที่สุดในการหาราคาติ ดต่ออิสระ หากสามารถ 
หาผลิตภัณฑ์หรือทรัพย์สินไม่มีตัวตนที่โอนหรือขายให้กับบุคคลอิสระภายนอกที่มีสถานการณ์ 
ที่ค่อนข้างเหมือนกับธุรกรรมที่มีการควบคุม 

โดยมีข้อสังเกตว่าหากเป็นธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างซึ่งหาธุรกรรม
อย่างเดียวกันมาเทียบได้ยากนั้น ในทางปฏิบัติจึงไม่สามารถหาการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือสิทธิ
ในทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งชนิดเดียวกันมาเทียบกนัได้ แต่จะเลือกที่ประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
หรือสิทธิในทรัพย์สินไมม่ีรูปร่างนั้นแทน เช่น เป็นสิทธิในการผลติสินค้าประเภทเดียวกัน หรือเป็นสิทธิ
ในกระบวนการผลิตเหมือนกัน เป็นต้น 

นอกจากนี้การใช้วิธีเปรียบเทยีบกับราคาที่ไม่มกีารควบคุมในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
OECD ได้ก าหนดปัจจัยเสริมเพิ่มเติมส าหรับหาความเปรียบเทียบกันได้ไว้ 7 ประการ ได้แก่ ลักษณะ
การสงวนสิทธิ ขอบเขตและการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ขอบเขตด้านภูมิศาสตร์ อายุการใช้งาน 
ระดับของการพัฒนา สิทธิในการพัฒนาปรับปรุงแก้ไข และการคาดหวังประโยชน์ในอนาคต  
   
 (2) วิธีก าหนดราคาขายต่อ (Resale Price Method)  
 วิธีนี้คือการค านวณโดยให้น าค่าตอบแทนในการโอนทรัพย์สินหรือค่าบริการ 
ซึ่งผู้ซื้อสินค้าหรือบริการจากผู้ขายได้ขายต่อให้แก่บุคคลอื่นซึ่งเป็นคู่สัญญาที่ เป็นอิสระต่อกัน  
หักออกด้วยจ านวนก าไรข้ันต้นที่เหมาะสม โดยจ านวนก าไรข้ันต้นที่เหมาะสมให้ค านวณจากการคูณ
ราคาขายต่อของทรัพย์สินหรือบริการดังกล่าวด้วยอัตราก าไรข้ันต้นที่เกิดจากการโอนทรั พย์สิน 
หรือให้บริการในลักษณะ หรือประเภท หรือชนิดเดียวกันให้แก่คู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกัน 

 วิธีราคาขายต่อมักจะเหมาะสมส าหรับการทดสอบการโอนสินทรัพย์ที่มีตัวตน
ระหว่างบริษัท เช่น ผู้จัดจ าหน่ายสินค้าที่ไม่ได้เพิ่มมูลค่าหรือเพิ่มมูลค่าที่ไม่ได้มีสาระส าคัญ 
ให้กับสินค้าที่ขายต่อและผู้จดัจ าหน่ายไม่ได้เป็นเจ้าของสนิทรพัย์ที่ไม่มตีัวตนทีมีค่าซึ่งเกิดจากกิจกรรม
ที่ไม่เป็นประจ าหรือไม่ใช่ทางปกติของหน้าที่ผู้จัดจ าหน่าย ซึ่งส่งผลกระทบต่อก าไรที่ควรจะได้รับ 
จากการขายสินค้าที่ผู้จัดจ าหน่ายขาย เช่นน้ีเหมาะสมที่จะใช้วิธีราคาขายต่อ อย่างไรก็ตามการใช้วิธีนี้
ผู้จัดจ าหน่ายสินค้าภายใต้การควบคุมและผู้จัดจ าหน่ายสินค้าที่ไม่ได้ควบคุมต้องมีหน้าที่งาน 
และรับความเสี่ยงเหมือนกัน 



 

 

112 

 ส าหรับการโอนสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเป็นธุรกรรมที่น าวิธีราคาขายต่อ 
มาปรับใช้ได้ค่อนข้างยากเนื่องจากไม่เข้ากับธรรมชาติของการด าเนินธุรกรรม ส่วนการโอนทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างนั้น เนื่องจากวิธีราคาขายต่อเป็นการประเมินราคาโดนพิจารณาด้านเดียวคือเทียบกัน  
ที่ราคาขายต่อ ซึ่งอาจไม่สัมพันธ์กับความสามารถในการสร้างมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
ท าให้การพิจารณาราคาที่แท้จริงอาจผิดเพี้ยนไปได้  

 (3) วิธีราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม (Cost Plus Method) 117F

121   

 วิธีราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่มนี้ใ ช้การบวกก าไรส่วนเพิ่มเข้ากับราคาทุน 
ของผู้ขายสินค้าหรือบริการโดยอิงกับก าไรส่วนเพิ่มในสินค้าหรือบริการของผู้ขายรายเดียวกัน  
ซึ่งได้ขายสินค้าหรือบริการอย่างเดียวกันให้แก่ผู้ซื้อรายอื่นที่ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกัน กล่าวคือ 
ราคาทุนในการผลิตสินค้าหรือให้บริการบวกด้วยก าไรที่ต้องการหรือก าไรที่ควรจะได้จากการขาย
สินค้า หรือให้บริการนั้นๆ 

 วิธีนี้จะต้องพิจารณาการเปรียบเทียบกันได้ของกิจกรรมหรือหน้าที่ของผู้ขาย 
ในการผลิตสินค้าหรือให้บริการอันก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายหรือต้นทุนที่จะใช้เป็นฐานในการบวกก าไรส่วนเพิ่ม 
กิจกรรมหรือหน้าที่ที่แตกต่างกันมีความเสี่ยงต่างกันควรมีอัตราก าไรส่วนเพิ่มที่ต่างกัน หากกิจกรรม
หรือหน้าที่ของบุคคลที่ เป็นอิสระไม่อยู่ภายใต้การควบคุมไม่แตกต่างจากผู้ข าย หรือหากมี 
ความแตกต่างกัน ผู้ขายสามารถท าการปรับปรุงอัตราก าไรส่วนเพิ่มเพื่อขจัดความแตกต่างกันออกไปได้ 

 นอกจากนี้ส าหรับธุรกรรมที่เกี่ยวกับการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือสิทธิ 
ในทรัพย์สินไม่มีรูปรา่งนั้น เนื่องจากทรัพย์สนิไม่มีรปูรา่งเป็นสิง่ที่วัดมูลค่าของต้นทุนได้ยาก และมูลค่า
ต้นทุนนั้นไม่สัมพันธ์กับความสามารถในการสร้างก าไรเสมอไป เช่นการลงทุนวิจัยพัฒนาข้ันตอน 
การผลิตสนิค้าหนึ่งๆ อาจเสียเวลาและเงินทนุในการวิจัยเปน็หลายสิบปี แต่อาจไม่ได้ผลลัพธ์ที่มีมูลค่ามาก
เนื่องจากกว่าจะคิดค้นออกมาได้ เทคโนโลยีที่มีในปัจจุบันก็ก้าวหน้าไปมากแล้ว การพิจารณาราคา
โอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยวัดจากมูลค่าของต้นทุนจึงอาจเป็นวิธีที่ไม่เหมาะสม 

 (ข) วิธีอื่น         
 (1) วิธีค านวณก าไรสุทธิจากรายการค้า (Transactional Net Margin Method)118F

122  

                                            
121 สมศักดิ์ อนรรฆเสลา. "ปัญหาการน าหลักการตั้งราคาโอน มาใช้กับภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามประมวลรัษฎากร." 
หน้า 116. 
122 ธิดาลักษณ์ นากามิจิ. "ปัญหาการปรับใช้วิธีการค านวณราคาโอนที่ได้รับรองในทางสากล กรณีสัญญาอนุญาตให้
ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา." หน้า 92 
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วิธีนี้ เป็นการเปรียบเทียบก าไรส่วนเพิ่มสุทธิของธุรกรรมที่ท ากับคู่สัญญา 
ที่มีความสัมพันธ์กัน กับก าไรส่วนเพิ่มสุทธิของธุรกรรมที่ท ากับบุคคลที่สามที่น ามาเปรียบเทียบ 
ทั้งนี้เพื่อเป็นการพิสูจน์ว่าราคาของธุรกรรมที่ท ากับคู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กันทั้งด้านรายรับ  
และด้านรายจ่าย จะสอดคล้องกับราคาตลาดหรือหลักการราคาติดต่ออิสระหรือไม่ มิใช่เป็นการน า
ราคาของบริษัทที่ถูกตรวจสอบไปเทียบกับราคาของบุคคลที่สามแต่อย่างใด วิธีนี้มักจะใช้บ่อยที่สุด
และใช้ได้กับทุกกิจกรรม ข้อก าหนดในการใช้วิธีนี้ที่เ ช่ือถือได้ข้อหนึ่งคือ  การก าหนดเงื่ อนไข 
ในการเลือกคู่สัญญาที่ถูกทดสอบเพื่อการวิเคราะห์เทียบเคียง คู่สัญญาที่ถูกทดสอบควรจะเป็นหน่วย 
ที่ท าหน้าที่งานอย่างง่ายๆ รับความเสี่ยงไม่มาก และเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างน้อยที่สุด  
เพราะคู่สัญญาที่มีความซับซ้อนมากอาจจ าเป็นต้องปันส่วนโดยปราศจากเหตุผลหลายอย่างและต้อง
ปรับปรุงงบการเงินด้วย ดังนั้นจึงมีการลดความน่าเช่ือถือของผลการวิเคราะห์ การประกอบการ  
ของ คู่สัญญาที่ ถู กทดสอบ ถ้ายิ่ ง ซั บซ้ อนมากเท่ า ใด  การหาบริ ษัทซึ่ ง เ ป็ นบุ คคลที่ ส าม 
ที่จะพึงเปรียบเทียบได้เพื่อการวิเคราะห์ของวิธีนี้ก็ยิ่งยุ่งยากมากข้ึน เพราะวิธีนี้จะประเมินผลว่าราคา
ที่เรียกเก็บส าหรับธุรกรรมที่ท ากับคู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กันจะสอดคล้องกับราคาตลาดหรือไม่  
โดยอยู่บนพื้นฐานของการช้ีวัดระดับก าไร (Profit level indicator) ที่หามาได้จากผู้เสียภาษี 
ที่เป็นอิสระที่มีกิจกรรมทางธุรกิจคล้ายคลึงกัน 

กา ร ค าน วณก า ไ ร สุ ท ธิขอ ง ธุ รก ร ร มที่ ถู ก ควบ คุมและ ไม่ ถู กควบ คุม 
น ามาเปรียบเทียบกัน เป็นการเปรียบเทียบด้านเดียวคือด้านของผู้รับโอน ท าให้ขาดการวิเคราะห์  
ถึงความสามารถในการสร้างมลูค่าของทรัพย์สนิไม่มีรปูรา่งของผู้โอน และไม่อาจสรุปได้ว่าก าไรที่เหลอื
จากการท างานตามหน้าที่ปกติที่ เกิดข้ึนควรเป็นของเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเสมอไป 
จึงอาจไม่เหมาะสมกับการประเมินราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หรือสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

 (2) วิธีแบ่งก าไร (Profit Split Method) 119F

123   
 วิธีนี้มักใช้กับการประเมินเพื่อวัตถุประสงค์ในทางภาษี โดยวิธีนี้เป็นการประเมิน
มูลค่าโดยตั้งอยู่บนแนวคิดที่ว่าผลประโยชน์โดยรวมหรือก าไรขององค์กรธุรกิจนั้น  มีส่วนมาจาก 
การถือครองทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ถูกประเมินอยู่ด้วย ท าให้ทราบก าไรโดยรวมโดยการพิจารณา 
จากรายรับโดยรวมประจ าปี รายรับจากการปฏิบัติงาน และสันนิษฐานสัดส่วนของก าไรรวม 
ที่เป็นผลโดยตรงจากการถือครองทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  ก็จะสามารถสะท้อนให้เห็นมูลค่าปัจจุบัน 

                                            
123 ศรตม์ ดิษฐปาน. "การประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาเพื่อวัตถุประสงค์ทางภาษีเงินได้.”(วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555). หน้า 53 
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ของทรัพย์สินทางปัญญาได้ ดังนั้นในการประเมินราคาจะต้องมีคู่สัญญาในธุรกรรมที่ถูกควบคุมนั้น
อย่างน้อยสองฝ่ายข้ึนไป ซึ่งวิธีการแยกผลก าไร (Profit Split Method) นี้เป็นวิธีหนึ่งที่ยอมรับให้ใช้
ในการตรวจสอบราคาที่เหมาะสมตามหลักราคาติดต่ออิสระ (arm’s length price) ด้วย  
โดยการพิจารณาว่าก าไรนั้นจะถูกแบ่งอย่างไรหากเป็นธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจอิสระที่อยู่บน
ข้อเท็จจริงและสถานการณ์อย่างวิสาหกิจในเครือ 

วิ ธี ปร ะ เ มิ นร าคา โ ดยก าร แบ่ ง ก า ไร นี้ น า มา ใ ช้ เ มื่ อ ข้อ มู ล ที่ เ กี่ ย วกั บ 
ความเปรียบเทียบกันได้นั้นไม่เพียงพอ คือไม่สามารถหาธุรกรรมแบบเดียวกันหรือคล้ายกันมาก
พอที่จะน ามาเปรียบเทียบได้ โดยเฉพาะธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
 

 3.4.4.2 วิธีประเมินมูลค่าตามกฎหมายประเทศสหรัฐอเมรกิา 
ประเทศสหรัฐอเมริกาเลือกใช้กฎ 'best method rule' ซึ่งก าหนดให้ผู้เสียภาษี

เลือกวิธีประเมินราคาโดยค านึงถึงข้อเท็จจริงและสถานการณ์แวดล้อมตามแต่กรณี  ซึ่งจะให้ผล 
ตามราคาติดต่ออิสระที่น่าเช่ือถือมากที่สุดเมื่อเทียบกับวิธีอื่น โดยไม่มีกฎตายตัวว่าต้องใช้วิธีไหนก่อน 
ไม่มีการก าหนดว่าวิธีใดมีความเช่ือถือมากกว่า และไม่จ าเป็นที่จะต้องแสดงให้เห็นว่าวิธีอื่น  
ไม่เหมาะสมกว่าอย่างไร โดยวิธีที่เป็นที่ยอมรับตาม 1994 regulations เป็นต้นมาได้แก่ 
    

(ก) The comparable uncontrolled transaction method (CUT) 
มาตรา 1.482-4(c) ของ Income Tax Regulations ก าหนดวิธีการประเมิน

มูลค่าโดยการเปรียบเทียบธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุม the comparable uncontrolled transaction 
หรือ CUT เป็นวิธีการประเมินโดยใช้การท าธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (transaction-
based method) โดยพิจารณาว่าราคาที่คิดในธุรกรรมที่ถูกควบคุมเป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระ
โดยการเทียบเคียงกับราคาที่คิดในธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุมที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ ซึ่งคล้ายกับวิธี 
CUP ของ OECD วิธีการนี้ก าหนดให้น าข้อมูลมาเปรียบเทียบกันได้ระหว่างธุรกรรมที่อยู่ภายใต้  
การควบคุม(ธุรกรรมภายในวิสาหกิจเดียวกัน) กับธุรกรรมอิสระที่ไม่ได้อยู่ภายใต้การควบคุม (ธุรกรรม
ที่ท ากับวิสาหกิจอิสระอื่น) ซึ่งมีสินค้าหรือกระบวนการที่คล้ายกัน อยู่ภายในอุตสาหกรรมหรือตลาด
แบบเดียวกันและมีความสามารถในการท าก าไรคล้ายกัน (profit potential) 120F

124  

                                            
124 § 1482-4 (c) (2) (iii) (B) (1) Comparable intangible property. In order for the intangible property 
involved in an uncontrolled transaction to be considered comparable to the intangible property 
involved in the controlled transaction, both intangibles must --  
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มาตรา 1.482-4(c)(2)(ii) อธิบายความน่าเช่ือถือของการใช้วิธีประเมินนี้ว่า 
ถ้าสามารถหาธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุมซึ่งเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เหมือนกัน หรือไม่แตกต่าง
กันอย่างมีนัยส าคัญ หรือเป็นความต่างเล็กน้อยที่สามารถท าการปรับปรุงได้ รวมถึงเป็นธุรกรรม  
ที่มีสภาพแวดล้อมเป็นอย่างเดียวกัน ผลที่ได้จากการประเมินโดยวิธีนี้จะมีความน่าเช่ือถือที่สุด 
ในการหาราคาโอนตามหลักราคาติดต่ออิสระ หากไม่สามารถหาธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุมลักษณะ
เดียวกันเช่นว่า ให้ใช้ธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุมซึ่งเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อาจเทียบกันได้   
ซึ่งอยู่ในสภาพแวดล้อมที่อาจเทียบกันได้มาปรับใช้ในวิธีประเมินแบบ CUT ได้ ซึ่งท าให้วิธีประเมิน
เช่นน้ีมีที่ใช้มากขึ้นแต่ความน่าเช่ือถือของราคาจะน้อยลงไปด้วย การน ามาเปรียบเทียบตามวิธี CUT 
จึงต้องพิจารณาถึงระดับความเปรียบเทียบกันได้ด้วย ตามที่§ 1.482-4 (C) (2) (iii) (A) ได้กล่าวว่า
ระดับของการเปรียบเทียบระหว่างธุรกรรมที่ถูกควบคุมกับธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุม จะถูกก าหนด 
โดยเอาเรื่องความเปรียบเทียบกันได้ (comparability) ตามมาตรา 1.482-1 (d) มาปรับใช้ 1 2 1 F

125  
ซึ่งพิจารณาความแตกต่างของเงื่อนไขตามสัญญา หน้าที่การงาน ความเ สี่ยงที่รับ เงื่อนไข 
ทางเศรษฐกิจ และตัวสินค้าหรือบริการ เพราะเหล่าน้ีมีผลกับราคาโอนอย่างมีนัยส าคัญ 

ส าหรับธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ถูกประเมินราคาโอนโดยวิธี CUT 
นอกจากความเทียบกันได้ตามมาตรา 1.482-1 (d) ข้างต้นแล้วให้พิจารณาความเทียบกันได้ 
ตามมาตรา 1.482-4 (c)(2)(iii)(B)(1) ด้วย ซึ่งประกอบไปด้วยการพิจารณาความเทียบกันได้ 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และความเทียบกันได้ของสภาพแวดล้อม ความเทียบกันได้ของทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างกฎหมายก าหนดว่า ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่น ามาเทียบกันนั้นต้องมีความเกี่ยวข้องในสินค้า
หรือกระบวนการในภาคอุตสาหกรรมเดียวกัน หรือตลาดเดียวกัน และต้องมีความสามารถ 
ในการท าก าไรที่คล้ายคลึงกัน โดยความสามารถในการท าก าไร หาได้จากค านวณ มูลค่าสุทธิ  
ของประโยชน์ที่ได้จากการใช้หรือโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในปัจจุบัน ซึ่งค านวณจากก าไรที่คาดหวัง
หรือต้นทุนที่จะประหยัดได้ประกอบกับการพิจารณา จ านวนเงินที่ลงทุน ค่าใช้จ่ายในการเริ่มกิจการ 
ความเสี่ยงที่คาดว่าจะได้รับ และข้อพิจารณาอื่นๆที่เกี่ยวข้อง ยิ่งก าไรที่คาดว่าจะได้รับมีจ านวนมาก 
ยิ่งต้องหาความสามารถในการท าก าไรที่อาจเทียบกันได้ที่น่าเช่ือถือมาก แต่ถ้าข้อมู ลที่ใช้ในการหา
ความสามารถในการท าก าไรนั้นไม่เพียงพอและก าไรที่คาดว่าจะได้รับนั้นมีจ านวนน้อย (ความส าคัญ

                                                                                                                             
(i) Be used in connection with similar products or processes within the same general industry or 
market; and  
(ii) Have similar profit potential. 
125 สุชาดา ธารจินดาวงศ์. "ปัญหาการจัดเก็บภาษีเงินได้กรณีค่าตอบแทนจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับโดยบริษัท
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายต่างประเทศและมิได้ประกอบกิจการในไทย."  หน้า181. 
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ในการหาความสามารถในการท าก าไรไม่มากนัก) กฎหมายก าหนดให้ไปพิจารณาความสามารถ 
เทียบกันได้ของสภาพแวดล้อมเพียงอย่างเดียวแทนได้ ซึ่งให้พิจารณาปัจจัย เช่น เงื่อนไขในการโอน 
ระดับข้ันการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ระดับความเป็นเอกลักษณ์ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 
และระยะเวลาที่จะยังด ารงความเป็นเอกลักษณ์นั้นไว้ได้ หรือหน้าที่ที่ผู้โอนกับผู้รับโอนต้องกระท า 

IRS (Internal Revenue Service) สรรพากรของประเทศสหรัฐอเมริกา
พิจารณาแล้วว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่ามากมักจะไม่ถูกโอนถ่ายหรืออนุญาตให้ใช้ระหว่าง
คู่สัญญาที่ไม่มีความสัมพันธ์กันท าให้การหาธุรกรรมมาเปรียบเทียบนั้นท าได้ยาก แต่อย่างไรก็ตาม  
หากผู้เสียภาษีสามารถหาธุรกรรมที่คล้ายเคียงกันโดยมีหลักฐานที่มีความน่าเช่ือถือเพียงพอได้ 
ก็สามารถน าวิธี CUT มาใช้ได้  

(ข) The comparable profit method (CPM) 
วิธีนี้คล้ายกับวิธี TNMM ของ OECD โดยเป็นการวิเคราะห์หาราคาติดต่ออิสระ

ของธุรกรรมที่มีการควบคุม (ธุรกรรมของวิสาหกิจภายในเครือ) จากการท าก าไรหรือที่เรียกว่า ตัวช้ีวัด
ระดับก าไร (Profit Level Indicators หรือ PLIs) เทียบกับระดับการท าก าไรของวิสาหกิจอิสระอื่น 
ที่อยู่ในกิจกรรมทางธุรกิจและภายใต้สถานการณ์แวดล้อมที่คล้ายคลึงกันกับวิสาหกิจภายในเครือ 1 2 2 F

126 
ซึ่งตัวช้ีวัดระดับก าไรนี้คือสัดส่วนของความสัมพันธ์ระหว่างก าไรกับต้นทุนหรือทรัพยากรที่ ใช้ เช่น 
อัตราผลตอบแทนเทียบกับเงนิทุนที่เสียไปเมื่อพิจารณาแล้วจึงจะระบุได้ว่าเป็นไปตามหลักราคาติดต่อ
อิสระหรือไม่ ดังนี้วิธี CPM คือการเปรียบเทียบก าไรจากการด าเนินงาน (operating profits)  
ของวิสาหกิจในเครือวิสาหกิจหนึ่งของธุรกรรมที่ถูกควบคุม เทียบกับก าไรการด าเนินงานของวิสาหกิจ
หนึ่งในธุรกรรมที่ไม่มีการควบคุมซึ่งมีลักษณะคล้ายกัน ทั้งนี้ยังต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้
ใน §1.482-5 (b) (2) ซึ่งก าหนดว่าคู่สัญญาที่ถูกทดสอบควรจะมีลักษณะปกติธรรมดาโดย 
มีความซับซ้อนน้อยที่สุด123F

127 

วิธีประเมินแบบ CPM นี้จึงเป็นการเปรียบเทียบที่ก าไรของธุรกรรม มากกว่า 
การพิจารณาตัวธุรกรรมอย่างวิธี CUT และยังอาศัยความเปรียบเทียบกันได้ของหน้าที่การงาน 

                                            
126 Income tax regulation section 1.482-5 The comparable profits method evaluates whether the 
amount charged in a controlled transaction is arm's length based on objective measures of 
profitability (profit level indicators) derived from uncontrolled taxpayers that engage in similar 
business activities under similar circumstances 
127 สุชาดา ธารจินดาวงศ์. "ปัญหาการจัดเก็บภาษีเงินได้กรณีค่าตอบแทนจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ได้รับโดยบริษัท
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายต่างประเทศและมิได้ประกอบกิจการในไทย."  หน้า185.  
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(functional comparability) น้อยกว่าวิธี cost plus หรือ resale price เพราะพิจารณาเพียงก าไร
ของการท างานโดยรวมมากกว่าก าไรข้ันต้น (gross margin) รวมถึงไม่ได้รับผลกระทบในการค านวณ
ราคามากแม้ว่าจะมีความแตกต่างในความเปรียบเทียบกันได้ของตัวสินค้า (product comparability)  
แต่อาจเช่ือถือได้น้อยหากมีความต่างในแง่โครงสร้างธุรกิจ หรือความมีประสิทธิภาพของการบริหาร 
ซึ่งมีผลกระทบกับก าไรจากการท างานมากกว่าก าไรข้ันต้น  

วิธีประเมินแบบ CPM นี้จึงเหมาะไว้ใช้เมื่อไม่สามารถใช้วิธีประเมินอื่นได้
เนื่องจากมีความแตกต่างระหว่างธุรกรรมที่ถูกควบคุมกับธุรกรรมอิสระในแง่ ความเปรียบเทียบกันได้
ของหน้าที่การงาน หรือสินค้า ท าให้ไม่เหมาะสมกับวิธี CUT cost plus method หรือ RPM 
ถึงอย่างไรก็ยังเป็นวิธีการที่ไม่เหมาะกับวิสาหกิจในเครือที่มีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีลักษณะเด่น
แตกต่างและมีมูลค่าสูงเพราะจะไม่สามารถหาวิสาหกิจอิสระอื่นซึ่งมีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีลักษณะ
คล้ายกันมาเทียบในแง่การท าก าไรได้และก าไรที่ได้ของกิจการก็มักไม่สะท้อนต้นทุนของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่าง เนื่องจากราคาต้นทุนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไม่อาจค านวณได้ง่ายเช่นวัตถุมีรูปร่าง  
และต้นทุนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจจะน้อยมากเมื่อเทียบกับความสามารถในการสร้างก าไร  
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น  

(ค) วิธีแบ่งก าไร The profit split method  
§ 1.482-6124F

128 วิธีการแบ่งก าไร พิจารณาก าไรหรือขาดทุนจากการท างาน 
ของกลุ่มวิสาหกิจในเครือ ว่ามีการแบ่งสรรกันตามหลักราคาติดต่ออิสระหรือไม่ โดยพิจารณาจาก
มูลค่าของความมีส่วนร่วมของแต่ละวิสาหกิจในเครือ โดยควรน ามาใช้กับการด าเนินธุรกิจที่มีความ
ซับซ้อนต่ า รวมถงึถ้าข้อมูลที่มีระหว่างกลุ่มวิสาหกจิด้วยกัน มีข้อมูลของวิสาหกิจหนึ่งมีความน่าเช่ือถือ
มากกว่า การใช้วิธีประเมินราคาซึ่งเน้นพิจารณาผลชองวิสาหกิจนั้น จะน่าเช่ือถือมากกว่า (คือใช้วิธี 
CPM กับวิสาหกิจนั้นแทน Profit split) 125F

129 

                                            
128 Income Tax Regulations section 1.482-6 “In general. The profit split method evaluates whether 
the allocation of the combined operating profit or loss attributable to one or more controlled 
transactions is arm's length by reference to the relative value of each controlled taxpayer's 
contribution to that combined operating profit or loss. The combined operating profit or loss 
must be derived from the most narrowly identifiable business activity of the controlled taxpayers 
for which data is available that includes the controlled transactions (relevant business activity).” 
129 Bonano, W.E. Transfer of Intangible Property under Section 482. International Tax Bulletin Feb 
1999 : 5 
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§ 1.482-6-(c)(4) แยกวิธี profit split method ออกเป็นอีก 2 วิธีด้วยกันได้แก่ 
The comparable profit split method (CPSM) และ The residual profit split method 
(RSPM) 

The comparable profit split method (CPSM) คล้ายกับวิธี CPM ซึ่งเน้น
พิจารณาไปที่ก าไรจากการด าเนินงานของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย แต่แตกต่างกับวิธี CPM ตรงที่ CPSM 
ไม่ได้ใช้สัดส่วนการเงิน (financial ratios) กฎหมายอธิบายว่าวิธีนี้คือการรวมก าไรการด าเนินงาน 
ของวิสาหกิจอิสระที่มีการท าธุรกรรมและกิจกรรมการค้าที่คล้ายคลึงกันกับวิสาหกิจในเครือ  
ในกิจกรรมธุรกิจที่เกี่ยวข้อง การแบ่งแยกก าไรที่ท าในธุรกรรมที่ไม่มีการควบคุมจะถูกน ามาเป็นฐาน
เปรียบเทียบให้กับธุรกรรมที่ถูกควบคุม และเพื่อพิจารณาว่าธุรกรรมนั้นสามารถน ามาเทียบกันตามวิธี 
CPSM ได้หรือไม่นั้น ควรจะต้องวิเคราะห์ปัจจยัต่างๆที่มีผลกระทบต่อก าไรได้ ซึ่งได้แก่ หน้าที่การงาน
ที่ท า เงื่อนไขตามข้อสัญญา ความเสี่ยงที่คาดว่าต้องรับ เงื่อนไขทางเศรษฐกิจ และการถ่ายโอน
ทรัพย์สินหรือบริการ กฎหมายยังวางหลักอีกว่าหากก าไรเนื่องจากการด าเนินงานรวมกันแล้ว  
มีความแตกต่างกันมากอย่างมีนัยส าคัญระหว่างก าไรของกลุ่มวิสาหกิจที่ท าธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุม 
กับธุรกรรมที่ถูกควบคุม วิธีการ CPSM นี้จะไม่สามารถน ามาปรับใช้ได้ 126F130 

มีการให้ความเห็นเรื่องวิธี CPSM นี้เหมาะส าหรับใช้ในการประเมนิมูลค่าธุรกรรม
ที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือไม่ บางความเห็นเห็นว่าในทางปฏิบัติน้ันเป็นการยากที่จะหาข้อมูล
ภายนอกกลุ่มวิสาหกิจของตัวเองเพื่อจะน ามาเป็นข้อมูลของกลุ่มธุรกรรมที่ไม่ได้ถูกควบคุมมาใช้ 
ในการเปรียบเทียบ เช่น ข้อมูลการปฏิบัติทางบัญชี (accounting treatment) และข้อมูลการตลาด
ภายนอก(external market) อื่นๆ ท าให้ไม่ค่อยมีที่ใช้ แต่บางความเห็นก็เห็นว่าส าหรับ เครื่องหมาย
การค้า และสิทธิบัตรนั้น วิธีนี้อาจเป็นวิธีที่เหมาะสมที่สุดได้โดยดูจากส่วนแบ่งก าไรที่เหลืออยู่หลังจาก
แบ่งก าไรตามการด าเนินงานประเภทอื่นๆที่ไม่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทั้งหมด 

The residual profit split method (RPSM) วิธีการประเมินมูลค่าวิธีนี้
แบ่งเป็น สองส่วน ส่วนแรกได้แก่การประมาณผลตอบแทนการตลาด (market returns) ที่เกิดข้ึน
จากการท างานประจ าปกติ (routine) ซึ่งได้แบ่งสรรให้แก่คู่สัญญาที่ด าเนินงานนั้นๆ ส่วนต่อมาคือ 
การแบ่ง เงินได้ส่วนที่เหลือซึ่งไม่ได้เกิดจากการท างานปกติ  เช่นการปันเงินได้ระหว่างผู้อนุญาต 
ให้ใช้สิทธิ (licensor) กับ ผู้ขออนุญาตใช้สิทธิ (licensee) ตามความสัมพันธ์ในการสร้างมูลค่าให้กับ

                                            
130 Income tax Regulations section 1.482-6 (c)(2)(ii)(B)(1) “…Finally, the comparable profit split may 
not be used if the combined operating profit (as a percentage of the combined assets) of the 
uncontrolled comparable varies significantly from that earned by the controlled taxpayers.” 
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ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (relative value) นั้นของผู้เสียภาษีแต่ละคน ข้อสังเกตคือข้ันตอนที่สองนี้ 
ไม่ขึ้นอยู่กับปัจจัยความสามารถเปรียบเทียบกันได้ของตลาด 

 § 1.482-6 (c) (3) (i) (B) ก าหนดวิธีการในการแบ่งสรรเพื่อหามูลค่า relative 
value ไว้สามวิธี (apportionment) วิธีแรกคือการวัดปริมาณการสร้างมูลค่าให้กับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างโดยเทียบจากปจัจยัภายนอกของการตลาด (external market) ซึ่งสะท้อนมูลค่าการตลาด
ที่เหมาะสม (fair market value) ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น วิธีที่สองคือ การประมาณจากเงินทุน 
ที่ใช้ในการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตลอดจนการปรับปรุงและอัพเดตที่ เกี่ยวข้องทั้งหมด 
และวิธีสุดท้ายคือดูจากค่าใช้จ่ายที่ใช้ไปในการท า research and development ในปีที่ผ่านๆมา 

โดยทั่วไปแล้ววิธี RPSM นี้จะมีความน่าเช่ือถือมากน้อยเพียงใดข้ึนอยู่กับข้อมูล
ภายในวิสาหกิจในเครือด้วยกันมากกว่าข้อมูลจากองค์กรภายนอก ดังนั้นในแง่การประเมิน 
เพื่อให้เป็นไปตามราคาติดต่ออิสระแล้ว วิธีนี้อาจมีความน่าเช่ือถือน้อยกว่าวิธีอื่น อย่างไรก็ตามวิธีนี้ก็มี
ข้อดีของมันซึ่งแตกต่างจากวิธีอื่นๆ คือวิธีนี้จะมีการประเมินจากคู่สัญญาทุกฝ่ายในธุรกรรม 
ที่มีการควบคุมนั้นโดยวิธีการแบ่งสรรก าไร (profit split) ซึ่งเหมาะสมกับกรณีที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย
ต่างก็มีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่าสูงอยู่ด้วย 

 (ง) วิธีอื่นๆ ที่ไม่ได้ระบุไว้ Unspecified methods 
วิธีนี้โดยหลักการแล้วนอกจากวิธีดังกล่าวข้างต้นที่ใช้เพื่อหาราคาติดต่ออิสระแล้ว 

กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกายังเปิดโอกาสให้น าวิธีอื่นมาปรับใช้ได้ตาม §1.482-4 (d) โดยจะต้อง
เป็นวิธีการภายใต้หลักการตาม §1.482-1 และเช่นเดียวกันกับวิธีเฉพาะอื่นๆ วิธี Unspecified 
method นี้ต้องพิจารณาถึงหลักการทั่วไปว่า วิสาหกิจอิสระอื่นย่อมพิจารณาเงื่อนไขต่างๆที่มี  
ในธุรกรรมซึ่งเป็นเงื่อนไขที่ในความเป็นจริงแล้วเป็นประโยชน์มากกว่าทางเลือกเงื่อนไขของธุรกรรม
อื่นๆเขาถึงตัดสินใจท าธุรกรรมนั้นๆ ดังนั้นเพื่อจะพิสูจน์ว่าราคาโอนของธุรกรรมที่ถูกควบคุม 
หรือธุรกรรมของวิสาหกิจในเครือเดียวกันเป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระหรือไม่ตามวิธีอื่นๆนี้นั้น 
จะต้องมีการให้ข้อมูลเกี่ยวกับราคาหรือต้นทุนของธุรกรรมที่มีการควบคุมที่เพียงพอ 

Section 1.482-4 (d)(2) ยกตัวอย่างวิธีอื่นๆไว้ เช่น บริษัทแม่ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาท าสัญญาให้ใช้สิทธิในการใช้กระบวนการทางอุตสาหกรรมในการผลิตกาวแบบแน่น
พิเศษแก่บริษัทลูกในต่างประเทศ โดยคิดค่าสิทธิ หรือค่าตอบแทนการให้ใช้สิทธิ เป็นมูลค่า 100 
ดอลลาร์ ต่อปริมาณสินค้าที่ขายได้ 1 ตัน บริษัทลูกใช้กระบวนการดังกล่าวผลิตกาวขายแก่ลูกค้า  
ทั้งที่เป็นวิสาหกิจในเครือและอิสระในต่างประเทศ ในราคา 550 ดอลลาร์ต่อตัน ในขณะที่บริษัทแม่  
ก็ผลิตและขายกาวเองในประเทศด้วย ส าหรับการพิจารณาว่าราคาโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
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ระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูกเป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระไหม ต้องคิดบนพื้นฐานว่าหากเป็น
วิสาหกิจอิสระ บริษัทแม่จะผลิตและขายกาวไปต่างประเทศเองดีกว่าหรือไม่ หากจากการพิจารณา
อย่างมีเหตุผลแล้วพบว่า บริษัทแม่สามารถผลิตและขายรวมถึงท าการตลาดเพื่อขายกาวนี้  
ในต่างประเทศได้โดยไม่ขาดทุนที่ราคา 300 ดอลลาร์ต่อตัน หมายความว่า ถ้าบริษัทแม่ที่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกาท ากาวไปขายเองที่ราคาตลาด 550 ดอลลาร์ จะได้รับก าไรมากกว่าการโอนเป็นค่าสิทธิ 
ราคาค่าสิทธิ 100 ดอลลาร์จึงไม่ใช่ราคาตามหลักราคาติดต่ออิสระ 

วิธีอื่นๆนี้ต้องเป็นวิธีที่มีความน่าเช่ือถือมากที่สุดจากวิธีต่างๆที่กฎหมายก าหนดไว้ 
รวมถึงต้องสอดคล้องกับหลักการ Best method ซึ่งในกรณีนี้ความน่าเช่ือถือของวิธีอื่นๆนั้น ถ้าใช้วิธี
ที่ใ ช้ข้อมูลภายในของวิสาหกิจเองมากกว่าการน ามาเทียบกับข้อมูลของวิสาหกิจอิสระอื่น 
ความน่าเช่ือถือก็จะน้อยลง 

ตัวอย่าง วิธีอื่นๆที่ไม่ได้ระบุไว้ส าหรับการหาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
เช่น การใช้วิธีการแบ่งก าไร ที่ไม่ใช่วิธี CPSM หรือ RPM ที่ก าหนดตามกฎหมาย แต่ใช้วิธีแบ่งก าไร 
โดยดูจากอัตราผลตอบแทนตามการวิเคราะห์สินทรัพย์ 



 

 

บทที่ 4 
 

ปัญหาในการก าหนดราคาโอนในธุรกรรมที่เก่ียวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

เนื่องจากสภาพของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่อาจจับต้องหรือมองเห็นได้ ท าให้เกิดความแตกต่าง
กับทรัพย์สินมีรูปร่างในหลายประการ และท าให้เกิดปัญหาตามมา โดยปัญหาที่เป็นที่พูดถึงกันมาก
ได้แก่ การก าหนดความเป็นเจ้าของของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อพิจารณาสัดส่วนรายได้ที่ควรจะเป็น
ของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย รวมไปถึงปัญหาการเลือกวิธีการก าหนดราคาโอนที่น่าเช่ือถือ ท าให้เมื่อน า
กฎหมายของต่างประเทศมาปรับใช้กับของประเทศไทยจ าเป็นต้องศึกษาถึงปัญหาเหล่านี้ก่อนที่จะ
ก าหนดแนวทางปฏิบัติในประเทศไทย 

 

4.1 ความแตกต่างของทรัพย์สินมรีูปรา่งกับทรัพย์สินไม่มรีูปร่างท่ีเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอน 

 โดยทั่วไปนั้น เราสามารถจ าแนกทรัพย์สินมีรูปร่างกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างออกจากกันได้โดยง่าย 
กล่าวคือทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง คือทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างทางกายภาพ แต่มีการรับรู้ ว่ามีอยู่เนื่องจาก 
มีความสามารถในการสร้างประโยชน์อันอาจถือเอาได้ มีราคามูลค่าในตัวมันเอง และเกิดจากการ
สร้างสรรค์ของมนุษย์ โดยอาจจะมีรูปร่างทางกายภาพก็ได้ แต่ประโยชน์ที่เกิดนั้นไม่ใช่เพราะ
ประโยชน์ตามสภาพทางกายภาพ ดังนั้น ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจึงอาจเป็นอะไรได้หลากหลายมาก 
ดังเช่นที่ได้ศึกษาประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแล้ว เช่น เป็นเพียงทุนทางปัญญา เช่น ต้นทุน  
ทางสังคม ความสัมพันธ์อันดีกับลูกค้าเก่าๆ หรือ ความรู้ซ่อนเร้น ที่ยังไม่ผ่านการจัดระบบ 
หรือสร้างสรรค์ให้เป็นประโยชน์ หรือเป็นสินทรัพย์ไม่มีตัวตน จ าพวก คู่มือปฏิบัติการขององค์กร 
หรือ วิธีปฏิบัติที่เป็นเลิศ (Best practice) ไปจนถึงทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับความคุ้มครอง 
ตามกฎหมายอย่างเป็นทางการต่างๆ 

เมื่อเราน าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมาพิจารณาในบริบทการหาราคาโอน นอกจากสภาพที่ไม่มีรูปร่าง 
มีราคาและอาจถือเอาได้แล้ว ลักษณะเหล่าน้ีส่งผลให้เกิดปัญหาตามมาในการหาราคาโอน เพราะแม้
จะไม่มีสภาพทางกายภาพ แต่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในปัจจุบันนั้นสร้างมูลค่าและประโยชน์  
ทางเศรษฐกิจเป็นจ านวนมาก เช่น เครื่องหมายการค้าของบริษัท โคคา-โคล่า หรือ สิทธิในการด าเนิน
ธุรกิจแบบแฟรนไชส์ของ เคเอฟซี มูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเหล่าน้ีอาจมากกว่าทรัพย์สินมีรูปร่าง
เสียอีก จึงเกิดเป็นความจ าเป็นในการระบุทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อการก าหนดราคาโอน เนื่องจาก
ความหลากหลายของทรัพย์สินไม่มรีูปร่างนี้ หากไม่ก าหนดขอบเขตนิยามให้ชัดเจนเอาไว้ จะเกิดความ
สับสนเมื่อต้องการพิสูจน์ราคาโอน โดยหากเราก าหนดขอบเขตนิยามว่าอะไรคือทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
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ให้กว้างเกินไป ก็จะเป็นการสร้างภาระให้กับผู้เสียภาษี เนื่องจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างบางอย่างอาจมี
มูลค่าน้อยมาก จนวิสาหกิจทั่วไปไม่ได้รับรู้มูลค่าในการท าธุรกรรมเป็นปกติก็ได้ ท าให้ก ารก าหนด
อย่างกว้างเป็นการหว่านแหให้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทุกชนิดต้องมาก าหนดราคาโอน รวมไปถึงการ
ก าหนดกฎหมายทางภาษี ถือเป็นการใช้อ านาจรัฐบังคับเหนือประชาชน หรือเป็นกฎหมายมหาชน 
ท าให้ไม่ควรมีการก าหนดให้กว้างหรือคลุมเครือจนเกนิไป เพราะจะสร้างภาระและความสับสนใหก้ับผู้
เสียภาษี ในขณะที่ถ้าก าหนดขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างให้แคบไป การก าหนดราคาโอน 
เพื่อป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีก็จะไม่ได้ผลจริง ธุรกรรมที่มีมูลค่ามากเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
ก็อาจจะหลุดจากการตรวจสอบไปได้  

ดังนั้นเพื่อเป็นการหาขอบเขตของนิยามทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อการก าหนดราคาโอนแล้ว 
หากพิจารณาโดยเปรียบความหมายโดยทั่วไปของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเป็นความหมายอย่างกว้างแล้ว 
เราอาจพิจารณาให้แคบลงได้โดยการเอาบริบททางบัญชี ภาษี และทางกฎหมายมาจับ เพื่อให้เห็น
ตัวอย่างของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ปรากฏในการท าธุรกรรมได้ แล้วจึงหาจุดร่วมกันของศาสตร์ทั้งสาม 
เพราะการก าหนดราคาโอนเกี่ยวพันกับการบัญชี ภาษี และกฎหมายอยู่ 

นอกจากนี้ ลักษณะความแตกต่างที่ส าคัญของทรัพย์สินมีรูปร่างกับไม่มีรูปร่าง คือความเป็นเอกลักษณ์
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ท าให้การหา ตัวเปรียบเทียบ comparable นั้นยากกว่าทรัพย์สินมีรูปร่าง 
จึงส่งผลให้การเลือกใช้วิธีเพื่อประเมินราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นต่างออกไปจากวิธีประเมิน
ส าหรับทรัพย์สินมีรูปร่างอีกด้วย โดยเฉพาะหากเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีความเป็นเอกลักษณ์สูง 
ซึ่งหาตัวอย่างวิสาหกิจอิสระมาเปรียบเทียบได้ด้วยยาก 

รวมไปถึงทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมีต้นตอเกิดจากความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ซึ่งไม่มีกายภาพ
ก าหนดแน่ชัดท าให้การระบุความเป็นเจ้าของ ว่าใครเป็นผู้สร้างนั้นท าได้ยากกว่าทรัพย์สินมีรูปร่าง  
ที่มีส่วนประกอบทางกายภาพที่อาจระบุได้ชัดเจน 

ความแตกต่างนี้ท าให้เกิดผลกระทบต่อการก าหนดราคาโอนที่ต้องมีการพิจารณาที่แตกต่าง
ออกไป ท าให้ต้องมีการพิจารณาหลักเกณฑ์ส าหรับการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ข้ึนมาต่างหากแตกต่างจากหลักเกณฑ์ของทรพัย์สนิไม่มีรปูรา่ง แม้ว่าจะอยู่บนพื้นฐานหลักการก าหนด
ราคาโอน เช่น หลักราคาติดต่ออิสระ เหมือนกัน แต่การพิจารณารายละเอียดปลีกย่อยนั้นต่างกัน
ออกไป โดยจะเห็นได้จากต้นแบบจากต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกาที่แม้จะเริ่มต้น
บัญญัติกฎหมายโดยไม่ได้กล่าวถึงทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไว้โดยเฉพาะ แต่มาภายหลังก็ได้ก าหนดเรื่อง 
commensurate with income เพื่อใช้กับการหาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง รวมถึงก าหนด
วิธีการเพิ่มเติมเพื่อหาราคาโอนส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไว้ตาม Income tax regulations 
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section 1.482-4 อีกด้วย หรือในต้นแบบของ OECD การพิจารณาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
ก็ถูกเขียนไว้แยกเป็นพิเศษอีกหนึ่งบท เพื่อให้พิจารณารายละเอียดต่างๆเพิ่มข้ึนไปจากทรัพย์สิน 
มีรูปร่างทั่วๆไป  

ดังนั้น การระบุทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อประโยชน์การก าหนดราคาโอนจ าเป็นต้องก าหนด
ขอบเขตนิยามเฉพาะต่างจากทรัพย์สินมีรูปร่าง และขอบเขตนั้นไม่ควรมีลักษณะที่กว้างหรือแคบไป 
เมื่อเอาประเภทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมาจ าแนกแล้ว เห็นว่าขอบเขตที่เหมาะสมส าหรับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างที่มีการสรา้งสรรค์ข้ึน คือถึงระดับที่มีมูลค่าแก่ธุรกิจ (ไม่ใช่เพียงต้นทนุทางปญัญาที่สัง่สมขึ้น
โดยยังไม่ถูกจัดระบบหรือปรุงแต่ง) และอาจเป็นเป้าหมายของการโอนระหว่างวิสาหกิจได้ คือมีราคา
ทางพาณิชย์ แต่ไม่ถึงข้ันต้องได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอย่างชัดเจน เช่น เครื่องหมายการค้า 
หรือสิทธิบัตร โดยอาจยกตัวอย่างไว้ในบทบัญญัติเพื่อให้เห็นภาพที่ชัดเจนข้ึนได้  

 
4.2 ปัญหาการก าหนดความเปน็เจ้าของของทรัพย์สินไมม่ีรูปร่าง  

 ปัญหาของการท า transfer pricing ระหว่างวิสาหกิจในเครือเดียวกัน เปรียบเทียบกับ 
การก าหนดราคาโอนกับวิสาหกิจอิสระคือการก าหนดความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เช่น 
การที่บริ ษัทแม่ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้ช่ือยี่ห้อสินค้า กับบริ ษัทลูกซึ่ ง เป็นตัวแทนจ าหน่าย  
เมื่อเปรียบเทียบกับหากบริษัทแม่ท าสัญญาเช่นเดียวกันนี้กับวิสาหกิจอิสระอื่นๆ วิสาหกิจอิสระ 
ย่อมต้องมีการจ่ายค่าตอบแทนอันได้แก่ค่า royalty fee ให้กับบริษัทแม่ ดังนี้จะเห็นได้ว่าการก าหนด
ความเป็นเจ้าของของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะมีความส าคัญแก่การก าหนดว่ารายได้ที่ เกิดข้ึน 
จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้ควรแบ่งปันกันระหว่างคู่สัญญาที่เกี่ยวข้องซึ่งเป็นผู้มีหน้าที่เสียภาษี  
จากประโยชน์ที่ได้รับนั้นอย่างไรบ้าง 

เนื่องจากปัจจุบันการท าธุรกิจมีความซับซ้อนมากข้ึน โดยเฉพาะการก าเนิดของกิจการวิสาหกิจ
ในเครือข้ามชาติ ซึ่งมีหน้าที่การท างานที่หลากหลาย ท าให้ความสัมพันธ์และธุรกรรมระหว่างกัน 
มีความหลากหลายแตกต่างตามไปด้วย ท าให้การระบุตัวผู้ เป็นเจ้าของหรือผู้พัฒนาทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างท าได้ยากข้ึน จากที่ วิสาหกิจเดียวเป็นผู้วิจัยและพัฒนาและท าการขาย ก็เปลี่ยนมา 
มีการวิจัยและพัฒนาร่วมกันบ้าง แบ่งหน้าที่ให้วิสาหกิจต่างชาติท าการตลาดและการขายบ้าง 
การวิเคราะห์เพื่อบ่งบอกความเป็นเจ้าของ จะช่วยก าหนดทิศทางสัดส่วนว่าวิสาหกิจใดควรได้รับ  
การตอบแทนส่วนใหญ่ แม้จะไม่ใช่หลักการทั้งหมดในการก าหนดราคาโอนก็ตาม 

มาตรการสากลที่ใช้ก าหนดความเป็นเจ้าของแบ่งได้เปน็สองประเภทใหญ่ๆ คือ ความเป็นเจ้าของ
ตามหลักนิติศาสตร์ และความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์ โดยความเป็นเจ้าของตามหลัก
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นิติศาสตร์นั้นสามารถระบุได้ง่ายกว่า เนื่องจากส่วนใหญ่แล้วปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษร ไม่ว่าจะเป็น
การก าหนดตามตัวบทกฎหมายหรือการก าหนดสิท ธิและหน้าที่ตามสัญญา ซึ่งโดยปกติแล้ว 
ผู้ เป็นเจ้ าของตามหลักความเป็นเจ้ าของตามกฎหมาย หรือ เป็นเจ้ าของตามสัญญานั้น 
จะได้ค่าตอบแทนจากการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างสูงสุด เพราะมักจะมีสิทธิในการสงวนไว้ 
ซึ่งการใช้ประโยชน์ อันท าให้สามารถจัดการให้ประโยชน์ส่วนใหญ่เกิดที่ ตนได้ อย่างไรก็ตาม 
ความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์นั้นก็จ าเป็นอย่างมากในการวิเคราะห์ความเป็นเจ้าของ  
เพื่อก าหนดราคาโอน เนื่องด้วยความซับซ้อนของธุรกรรมท าให้ ความเป็นเจ้าของตามหลักนิติศาสตร์
อาจไม่สะท้อนความเป็นเจ้าของตามความเป็นจริง เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงและสภาพแวดล้อมแล้ว 
ท าให้ราคาที่ก าหนดไม่สะท้อนราคาติดต่ออิสระได้ 

 ปัญหาว่าเมื่อไหร่ควรพิจารณาความเป็นเจ้าของตามหลักนิติศาสตร์เป็นหลัก หรือในบางกรณี
ควรยึดความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์เป็นหลักแม้จะมีความเป็นเจ้าของตามหลักนิติศาสตร์
อยู่ ปัญหาน้ีเกิดข้ึนเรื่อยมาเห็นได้จากการพิจารณาคดีในประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มักเกิดความขัดแย้ง
ระหว่างความเห็นของสรรพากรและศาล จนถึงการพิจารณาของศาลอุทธรณ์  

คดีที่น่าสนใจในการพิจารณาความเป็นเจ้าของที่ เกิดข้ึนจริงได้แก่ คดี GlaxoSmithKline 
ระหว่างบริษัทแม่ในประเทศอังกฤษซึ่งเปน็ผู้ผลิตสนิค้ายาและเป็นเจ้าของตามกฎหมายในเครื่องหมาย
การค้าของบริษัท กับบริษัทลูกที่เป็นตัวแทนจ าหน่ายยาในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งน าสินค้ายามาท า
การตลาดจนมีช่ือเสียงเป็นที่โด่งดังใครเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เกี่ยวข้อง พิจารณาตาม
หลักเกณฑ์ความเป็นเจ้าของระหว่างเกณฑ์เจ้าของตามกฎหมาย กับเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์ 

ข้อเท็จจริงในคดีปรากฏว่าบริษัทลูกในประเทศสหรัฐอเมริกาจ่ายค่าสิทธิ เพื่อตอบแทนการให้ใช้
สิทธิในเครื่องหมายการค้า แต่สรรพากรให้ความเห็นว่าเมื่อบริษัทลูกมีหน้าที่ในการท าการตลาด 
เพื่อส่งเสริมการขายสินค้ายาและท าให้เป็นที่รู้จักในประเทศสหรัฐอเมริกามากข้ึน เป็นพฤติการณ์  
ที่มากกว่าการเป็นตัวแทนจ าหน่ายซึ่งวิสาหกิจอิสระทั่วไปพึงกระท า สรรพากรจึงพิจารณาว่า 
ในธุรกรรมการอนุญาตให้ใช้สิทธิในเครื่องหมายการค้าเพื่อท าการตลาดนี้ บริษัทลูกในประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นผู้พัฒนาเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง เพราะประโยชน์ที่ได้จากการให้ใช้สิทธิ  
ในเครื่องหมายการค้าเกิดจากการพัฒนาการตลาดในประเทศสหรัฐอเมริกาของบริษัทลูก ท าให้เกิด
การวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากเนื่องจากสรรพากรไม่ค านึงถึงความเป็นเจ้าของตามก ฎหมาย 
หรือตามสัญญาเลย ในการก าหนดให้ราคาที่เป็นค่าสิทธิที่บริษัทลูกควรต้องส่งให้บริษัทแม่ เป็นรายได้
หรือก าไรที่ต้องน ามาเสียภาษีให้กับสรรพากรประเทศสหรัฐอเมริกา รวมถึงไม่มีการจัดสรรรายได้  
ตามหลักความได้สัดส่วน (commensurate with income) ให้กับบริษัทแม่ที่อังกฤษ แต่คดีน้ีไปไม่ถึง
ข้ันตอนการพิจารณาจากศาล และในสมัยนั้นยังไม่มีกฎหมายก าหนดเกณฑ์ในการพิจารณาความเป็น
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เจ้าของที่ชัดเจนมาก่อน ผลของคดีจึงจบที่การก าหนดราคาโอนเป็นการล่วงหน้า ที่ราคา 3.4 พันล้าน
ดอลลาร์สหรัฐ 

อย่างไรก็ตามคดี GlaxoSmithKline นี้ได้น ามาสู่การปรับใช้กับกฎหมายในปัจจุบันของประเทศ
สหรัฐอเมริกาซึ่งแยกพิจารณาความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างชัดเจนระหว่างทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย และทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่ได้รับความคุ้มครอง  
ตามกฎหมาย โดยให้พิจารณาตามหลักความเป็นเจ้าของตามนิติศาสตร์หากเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย แต่หากเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่ได้รับความคุ้มครอง 
ตามกฎหมายให้ใช้หลักความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์ได้แก่ หลัก developer-assister     

กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อน ามาเทียบกับมาตรการของ OECD แล้วมีความ
คล้ายคลึงกันในหลักการใหญ่ๆ คือมีการแบ่งพิจารณาความเป็นเจ้าของตามหลักนิติศาสตร์ก่อน 
หากไม่สามารถพิจารณาได้หรือพิจารณาได้แต่มีความไม่สอดคล้องกันกับหลักการทางเศรษฐศาสตร์ 
ต้องพิจารณาความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์ด้วยโดยพิจารณาจาก ฝ่ายที่มีอ านาจควบคุม
ตัดสินใจในการด าเนินกิจการเป็นใหญ่ มีการลงทุนในการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นเป็นส่วนใหญ่ 
และเป็นผู้แบกรับความเสี่ยงในการลงทุนเป็นส่วนใหญ่ โดยที่ยังต้องแบ่งสรรรายได้ ( allocate of 
income) ให้กับฝ่ายที่มีส่วนร่วมด้วยแม้เป็นส่วนน้อยและไม่ถือว่าเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
ก็ตาม อันคล้ายคลึงกับ หลัก assister และ commensurate with income ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา รวมไปถึงการก าหนดความเป็นเจ้าของนั้นไม่ใช่การพิจารณาว่ารายได้เกิดข้ึนกับเจ้าของ
เท่าไหร่ เป็นเพียงกรอบเพื่อน าไปพิจารณากับปัจจัยและวิธีประเมินอื่นๆต่อไป 

 
4.3 ปัญหาการประเมินมลูค่าของทรัพย์สินไม่มีรปูร่าง 

เมื่อพิจารณาระบุตัวทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดราคาโอน และพิจารณาความ
เป็นเจ้าของของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างแล้ว ปัญหาต่อมาส าหรับการก าหนดราคาโอนคือการประเมิ น
มูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เพื่อให้ท้ายที่สุดแล้วพิจารณาได้ว่าราคาโอนนั้นมีความเหมาะสม 
เป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระและไม่ใช่เพื่อการหลีกเลี่ยงภาษี โดยปัญหาหลักที่ส าคัญของ 
การหามูลค่าน้ัน คือจะใช้วิธีการประเมินหรือค านวณอย่างไรจึงจะเป็นวิธีที่มีความน่าเช่ือถือเหมาะสม
กับธุรกรรมที่เกิดข้ึน รวมถึงปัญหาอื่นๆที่เกิดข้ึนในวิธีการประเมินมูลค่าของประเทศสหรัฐอเมริกา
เรื่องหลัก commensurate with income ว่าสอดคล้องกับหลักราคาติดต่ออิสระซึ่งเป็นหลักการ
สากลในการค านวณราคาหรือไม่  ไปจนถึงปัญหาการค านวณมูลค่าของ location saving 
ที่เกิดข้อขัดแย้งระหว่างความเห็นของ OECD และความเห็นของสรรพากรประเทศจีนซึ่งปรากฏ 
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ตามบทที่ 10 ของ UN Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Country  
    

 4.3.1 เปรียบเทียบหลักการได้สดัส่วนกับรายได้ (commensurate with income) กับหลัก
ราคาตดิต่ออิสระ (arm's length price) 
 หลักการได้สัดส่วนกับรายได้เป็นหลักการที่เกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกาภายหลัง
แนวความคิดของหลักราคาติดต่ออิสระ โดยมีเจตนารมณ์ทางการเมืองแฝงอยู่คือเพื่อให้สามารถเก็บ
ภาษีจากกลุ่มวิสาหกิจข้ามชาติ โดยเฉพาะกลุ่มที่มีวิสาหกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมีสาขา 
อยู่ต่างประเทศ หลักการนี้เป็นที่โต้เถียงกันมากว่าสอดคล้องกับหลักราคาติดต่ออิสระหรือไม่  
จึงสมควรวิเคราะห์เพื่อให้เห็นความเหมาะสมในการเลือกปรับใช้กับการก าหนดเกณฑ์เพื่อให้อ านาจ
แก่เจ้าพนักงานในการตรวจสอบการก าหนดราคาโอนต่อไป 

ปัญหาว่าหลักการ arm’s length standard สอดคล้องหรือขัดแย้งกับหลักการ 
commensurate with income standard เกิดข้ึนเนื่องจากแนวความคิดว่าหลัก commensurate 
with income ไม่น าหลัก arm’s length standard มาใช้ และเป็นหลักการใหม่ต่างหากข้ึนมา 
เพราะเจตนาน ามาใช้เมื่อหาราคาเปรียบเทียบไม่ได้ การโต้เถียงกันนี้ท าให้ Treasury Department 
ด าเนินการศึกษาเรื่องการก าหนดราคาระหว่างวิสาหกิจในเครอื (Study on Intercompany Pricing) 
หรือที่รู้จักกันในช่ือ สมุดปกขาว (The White Paper) ในปีค.ศ. 1988 วัตถุประสงค์ของการศึกษานี้ 
เพื่อตรวจสอบซ้ า (reexamine) ถึงทฤษฎีและการจัดการตามมาตรา 482 โดยมุ่งความสนใจไปที่ 
การโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ในการศึกษานี้ Treasury ยอมรับข้อเท็จจริงว่าความสามารถ 
ในการเปรียบเทียบกันได้นั้นโดยทั่วไปแล้วไม่สามารถหาได้ (Comparable are generally 
unavailable) ส าหรับในกรณีของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และระเบียบที่ออกมาขณะนั้นไม่ได้ช่วย
แก้ปัญหา ดังนั้นจึงได้พยายามหาทางออกโดยการสร้างหลักการ Commensurate with income 
standard ข้ึนใช้เมื่อการเปรียบเทียบท าไม่ได้ โดยเรียกว่า the basic arm’s length return 
method (BALRM) และการแบ่งก าไรเพิ่มเติมจาก BALRM อย่างไรก็ตามเนื่องจากทั้ง 2 วิธีจะถูก
น ามาใช้ก็ต่อเมื่อการเปรียบเทียบท าไม่ได้ ท าให้อาจเข้าใจได้ว่าเป็นคนละหลักการกับ arm’s length 
standard ซึ่งมีหลักการให้ใช้การเปรียบเทียบ  

จึงต้องท าการวิเคราะห์ต่อว่า หลักการได้สัดส่วนของรายได้คืออะไร จากตัวบทมาตรา 482 
ที่ได้เพิ่มเติมเกี่ยวกับหลักการนี้ก าหนดไว้เพียงว่า “ในกรณีการโอน (หรือให้ใช้สิทธิ) ของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่าง ... รายได้ที่เกี่ยวกับการโอนหรือการให้สิทธินั้นต้องได้สัดส่วนกับรายได้ที่เนื่องมาจาก
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น” ค าอธิบายในสมุดปกขาว ยืนยันว่าหลักการความได้สัดส่วนนั้นสอดคล้อง 
กับหลักราคาติดต่ออิสระ โดยให้ความสนใจไปที่ การปรับปรุงราคาเป็นระยะๆ (periodic adjustments) 
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ซึ่งเป็นข้ันตอนหนึ่งซึ่งจ าเป็นในการสะท้อนการเปลี่ ยนแปลงอย่างมีนัยส าคัญในรายได้ที่ผลิต 
โดยทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ยิ่งไปกว่านั้น สมุดปกขาวได้แสดงว่าช่วงเวลาของการปรับเปลี่ยนนั้น
สอดคล้องกับหลักการ arm’s length เนื่องจากคู่สัญญาที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกันนั้นโดยทั่วไปแล้ว 
จะมีกลไกในการปรับให้สอดรับกับการเปลี่ยนแปลงของความสามารถในการท าก าไรของการโอน
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง อย่างไรก็ตามเรื่องนี้ยังเป็นที่ถกเถียง ผู้ที่เห็นด้วยกับวิธีการของสมุดปกขาวนั้น
เห็นด้วยว่าเป็นเรื่องปกติที่คู่สัญญาที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกันนั้นจะก าหนดไว้เมื่อตอนท าสัญญากันว่า
การเปลี่ยนแปลงค่าสิทธิข้ึนอยู่กับการท าผลก าไร แต่บางฝ่ายก็ไม่เห็นด้วยในจุดนี้ ประกอบกับ 
การแก้ไขกฎหมายให้ปัจจุบัน ยังมีการยืนยันให้หลักราคาติดต่ออิสระเป็นหลักการหลักในการหา 
ราคาโอน ขณะเดียวกันก็เพิ่มหลักการเกี่ยวกับการปรับปรุงราคาเป็นระยะๆ ซึ่งอาจตีความได้ว่า
เจตนาต้องการให้หลกัการทั้งสองใช้บังคับได้โดยไม่ขัดแย้งกนั ซึ่งจนถึงปัจจุบนัข้อโต้เถียงเหลา่น้ีก็ไม่ได้
รับการยืนยันอย่างเป็นทางการแต่อย่างใด 

แต่หากเราพิจารณาเจตนารมณ์ของการหาราคาโอนแล้ว จะเห็นได้ว่าเจตนานั้นเพื่อให้
ราคาน้ันสอดคล้องกับราคาที่แท้จริงที่สะท้อนการด าเนินงานของธุรกิจหรือปราศจากการกระท าด้วย
เหตุผลเพื่อประโยชน์ทางภาษีแต่เพียงอย่างเดียว หลักการ commensurate with income นั้น 
จึงไม่ได้ขัดแย้งกับหลัก Arm’s length แต่อย่างใด โดยเฉพาะหากก าหนดให้ใช้หลัก Arm’s length 
ก่อนเสมอ หากไม่สามารถหาตัวเปรียบเทยีบที่เหมอืนกันหรือคลา้ยกันอย่างยิ่งได้แล้วจรงิๆ จึงสามารถ
น าหลัก commensurate with income มาใช้ได้ โดยการพิจารณาตามหลักการนี้เป็นการช่วย
วิเคราะห์ราคาเพิ่มเติมได้ เพราะหากราคาน้ันไม่ได้สัดส่วนกับรายได้ที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างสร้างข้ึนมา
นั้นแสดงว่ามีปัจจัยอื่นที่ไม่สอดคล้องกับเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ เช่น วิสาหกิจอาจต้องการยักย้าย
ก าไรให้ไปตกอยู่กับวิสาหกิจในเครือของตนเองที่ตั้งอยู่คนละประเทศกันเพื่อให้ได้รับสิทธิประโยชน์
ทางภาษีมากขึ้น 
 

 4.3.2 ปัญหาการเลือกวิธีประเมินมูลคา่ท่ีเหมาะสมกบัสภาพของทรัพย์สินไมม่ีรูปรา่ง 
วิธีประเมินมูลค่าราคาโอนที่พบในปัจจุบันแบ่งออกเป็นสองประเภทใหญ่ๆ ได่แก่  

การประเมินราคาโอนโดยพิจารณาจากราคา กับการประเมินราคาโอนโดยพิจารณาจากก าไร  
การประเมินราคาโอนโดยพิจารณาจากราคา หรือวิธีเปรียบเทียบด้วยราคา เป็นวิธีการดั้งเดิม  
ของ OECD โดยมีข้อดีคือเป็นการหาราคาที่เหมาะสมโดยตรง หากมีข้อมูลความเปรียบเทียบกันได้ 
ที่พอเพียงก็จะเป็นวิธีที่น่าเช่ือถือที่สุด การเปรียบเทียบด้วยราคา ได้แก่ วิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่มี  
การควบคุม (CUPและCUT) และวิธีก าหนดราคาขายต่อ ส าหรับวิธีประเมินราคาโดยพิจารณาจาก
ก าไร มักใช้ในกรณีที่ราคาของสินค้าหรือบริการในธุรกรรมนั้นหาตัวเปรียบเทียบไม่ได้หรือมีข้อมูล  
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ไม่เพียงพอ ได้แก่ วิธีค านวณก าไรสุทธิจากรายการค้า (TNMM  และCPM) วิธีราคาทุนบวกก าไรส่วน
เพิ่ม และวิธีแบ่งก าไร เป็นต้น 

ตามหลักราคาติดต่ออิสระซึ่งต้องอาศัยการเปรียบเทียบข้อมูลระหว่างวิสาหกิจในเครือ 
กับวิสาหกิจอิสระ จึงต้องอาศัยข้อมูลในการเปรียบเทียบกันเป็นจ านวนมากและหลากหลายไปตามแต่
วิธีการประเมิน การจะได้มาซึ่งข้อมูลแต่ละอย่างนั้นมีความยากง่ายต่างกันซึ่ง ข้ึนอยู่กับสภาพ 
และโครงสร้างเศรษฐกิจของแต่ละประเภท การเลือกใช้วิธีในการประ เมินจึงต่างกันไปตาม 
ความเหมาะสมของข้อมูลที่มีอยู่ จึงจ าเป็นต้องพิจารณาวิธีประเมินแต่ละวิธีว่าต้องอาศัยข้อมูลใด 
เป็นส าคัญการใช้วิธีประเมินนั้นๆจึงจะมีความน่าเช่ือถือที่สุด จึงอาจสรุปข้อดีข้อเสียของการใช้  
แต่ละวิธีประเมินกับการหาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้ดังนี ้

1. วิธีการเปรียบเทียบราคาที่ไม่มีการควบคุม (Comparable Uncontrolled Price 
Method /Comparable Uncontrolled Transaction Method) วิธีนี้เป็นวิธีที่สอดคล้องกับหลัก
ราคาติดต่ออิสระที่สุด เนื่องจากใช้การเทียบราคาโอนระหว่างธุรกรรมที่ได้รับการควบคุมกับธุรกรรม 
ที่ท ากับวิสาหกิจอิสระที่ไม่ได้รับการควบคุม จึงเป็นวิธีพื้นฐานที่มีความน่าเช่ือถือที่สุดและสามารถ
ใช้ได้กับทั้งทรัพย์สินมีรูปร่างและไม่มีรูปร่างหากมีข้อมูลที่เกี่ยวกับธุรกรรมที่ไม่ได้รับความควบคุม
เพียงพอ แต่ข้อเสียคือวิธีนี้ใช้ได้อย่างมีข้อจ ากัดในทางปฏิบัติอย่างมาก เนื่องจากปัจจัยที่มีผลกระทบ
กับราคาในความเป็นจริงนั้นมีหลากหลาย เช่น ตัวสินค้าหรือบริการของธุรกรรมที่น ามาเทียบต้องมี
ความเหมือนหรือคล้ายกัน อยู่ภายในตลาดและอุตสาหกรรมเดียวกัน มีความสามารถในการท าก าไร 
ที่เทียบกันได้ เงื่อนไขการโอนและภาระของผู้โอนและผู้รับโอนมีลักษณะคล้ายกัน เป็นต้น ท าให้ 
การจะน าธุรกรรมมาเทียบกันนั้นท าได้ยาก ในขณะที่หากเป็นธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
เช่น การอนุญาตให้ใช้สิทธิ จะต้องเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิประเภทเดียวกัน โดยไม่จ าเป็นต้องถึงข้ัน
เป็นสิทธิชนิดเดียวกัน เช่น เป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิประเภทสิทธิเกี่ยวกับการผลิต Manufacturing 
know- how โดยเป็น know how ในกระบวนการผลิต หรือประเภทknow how ในสินค้า เพราะ
โดยปกติแล้วทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะมีลักษณะเป็นเอกลักษณ์เฉพาะตัว การหาสิทธิชนิดเดียวกัน  
ในธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระอื่นย่อมเป็นไปได้ยาก ดังนั้นหากสามารถหาธุรกรรมที่มีความใกล้เคียง
กันได้ตามปัจจัยความเทียบกันได้ โดยเฉพาะส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เช่น การตั้งข้อสงวนสิทธิ 
อ านาจและระยะเวลาของการคุ้มครองตามกฎหมาย ขอบเขตทางภูมิศาสตร์ อายุการใช้งาน 
ระดับของการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น สิทธิในการปรับปรุงแก้ไขทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 
และประโยชน์ที่คาดหมายได้ในอนาคตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หากอยู่ในระดับที่เทียบกันได้  
ก็สามารถน าวิธีการเปรียบเทียบราคาที่ไม่มีการควบคุมนี้มาใช้กับการหาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มี
รูปร่างได้ โดยในทางปฏิบัติวิธีนี้เป็นวิธีที่นิยมใช้กัน 
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2. วิธีก าหนดราคาขายต่อ (Resale Price Method) ในกรณีที่ราคาโอนที่ต้องการ
ประเมินไม่สามารถหาได้โดยตรง หรือไม่ปรากฏราคาที่อาจเทียบได้ วิธีก าหนดราคาขายต่อจึงอาจถูก
น ามาใช้เพื่อประเมินหาก าไรข้ันต้นที่เหมาะสมที่เกิดจากการขายต่อสินค้าให้กับวิสาหกิจในเครือ 
เทียบกับที่ขายต่อให้กับวิสาหกิจอิสระ วิธีนี้จึงเหมาะกับธุรกิจซื้อมาขายไป โดยไม่มีปัจจัยอื่น  
ที่ มากระทบราคาก่อนที่ จะขายต่อ เพราะไม่ เ ช่นนั้นจะมี ผลกระทบต่อความน่ า เ ช่ือ ถือ 
ในการเปรียบเทียบกันได้ ดังนั้นแม้จะเป็นอีกวิธีที่ช่วยประเมินความเหมาะสมของราคาโอน แต่ก็ใช้ได้
อย่างจ ากัดและเหมาะกับการขายทรัพย์สินที่มีรูปร่างมากกว่า และไม่เหมาะกับธุรกรรมที่เป็น
ทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างที่มักถูกน ามาใช้ประกอบกับสินค้าหรือพัฒนาเสียก่อนที่จะมีการโอนต่อไป 
เพราะวิธีก าหนดราคาขายต่อเป็นการพิจารณาราคาจากด้านเดียว การพัฒนาหรือการเพิ่มมูลค่า 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างก่อนโอนไปอาจไม่ได้รับการพิจารณาหากใช้วิธีการประเมินเช่นนี้ ท าให้  
ราคาโอนที่ได้ไม่ได้สะท้อนมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่แท้จริง และอาจก าหนดสัดส่วน 
ของค่าตอบแทนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างผิดไปจากที่วิสาหกิจอิสระจะก าหนดตามหลักราคาติดต่อ
อิสระ 

3. วิธีก าหนดราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม (Cost Plus Method) ในกรณีที่เกิดปัญหาจาก
การที่ราคาขายที่ก าหนดโดยวิสาหกิจที่ไม่ถูกควบคุมแตกต่างจากวิสาหกิจในเครือเดียวกัน 
ที่สืบเนื่องมาจากกลยุทธ์ทางธุรกิจ เงื่อนไขทางการค้า ความเสี่ยงและสถานการณ์ทางเศรษฐกิจ 
ที่เกี่ยวข้องอาจมีความแตกต่างกัน ท าให้การพิจารณาราคาขายเพียงอย่างเดียวมีความเสี่ยง  
ที่จะค านวณคลาดเคลื่อนได้ว่าเป็นราคาติดต่ออิสระที่แท้จริงหรือไม่ วิธีก าหนดราคาทุนจึงให้พิจารณา
จากราคาทุนและก าไรส่วนเพิ่มที่เกิดจากการขาย (ก าไรเบื้องต้น) คิดเป็นอัตราแล้วเหมาะสมกับอัตรา
ก าไรที่ควรจะต้องได้หรือไม่ ท าให้เป็นวิธีประเมินที่มีความละเอียดน่าเช่ือถือกว่า แต่ปัญหาในทางปฏิบัตินั้น
มีความยุ่งยาก เพราะปัจจัยทีม่ีผลกระทบกับทุนนั้นมีมาก เช่นจากการเลือกใช้วัตถุดิบที่ต่างกัน การใช้
เทคโนโลยีที่ต่างกัน การมีสถานที่ตั้งโรงงานที่ต่างกัน ซึ่งอาจท าให้ต้นทุนประกันภัย ต้นทุนค่าขนส่ง
แตกต่างกันไปด้วย อีกทั้งยังต้องพิจารณาการก าหนดว่าต้นทุนที่จะน ามาใช้ในการค านวณควรรวมถึง
ต้นทุนใดบ้าง และก าไรส่วนเพิ่มควรเป็นเทา่ไร เช่นต้นทุนควรรวมเฉพาะต้นทุนการผลิต (Production 
cost) หรือต้นทุนที่เป็นเงินสด (Cash cost) หรือต้นทุนรวม (Total cost) ก าไรส่วนเพิ่มควรเป็นก าไร
ก่อนเสียภาษีหรือไม่หากวิสาหกิจที่น ามาเปรียบเทียบอยู่ในช่วงเวลาที่ได้รับสิทธิประโยชน์ด้านภาษี 
เงินได้จากการส่งเสริมการลงทุนที่ต่างกัน วิธีก าหนดราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่มจึงเป็นอีกหนึ่งวิธี 
ที่สามารถใช้กับธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้ ซึ่งช่วยตัดปัญหาการพิจารณาราคาขาย 
ที่มีเหตุผลทางกลยุทธ์ธุรกิจเยอะ ซึ่งท าให้เปรียบเทียบเพื่อหาราคาตลาดยาก  แต่ปัญหาส าคัญ 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างกับการประเมินด้วยวิธีนี้ก็ยังมีในกรณีที่การพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นมี
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ต้นทุนที่สูงต่ าต่างกัน การลงทุนที่สูงไม่ได้หมายถึงจะได้รับผลตอบแทนเสมอไปและในทางกลับกัน 
การลงทุนที่ต่ าก็อาจเกิดผลตอบแทนที่สูงได้ เช่น ความบังเอิญในการท าวิจัยหนึ่งท าให้ค้นพบ
นวัตกรรมใหม่ๆ เช่นยารักษาโรคหวัด เป็นต้น  การพิจารณาราคาโอนจากก าไรส่วนเพิ่มจากต้นทุนน้ัน
จึงอาจท าให้ได้ราคาที่ผิดเพี้ยนไปได้ เนื่องจากความไม่สอดคล้องกันของต้นทุนของการสร้างทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่าง กับความสามารถในการท าก าไรของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ดังเช่นตัวอย่างข้างต้น แม้ต้นทุน
ในการท าวิจัยให้ได้ทรัพย์สินรูปร่าง (สูตรยาแก้หวัด) จะมีราคาถูก แต่ในเมื่อสูตรยาแก้หวัดมีมูลค่าสูง
มากเพราะเป็นนวัตกรรมใหม่ วิสาหกิจอิสระย่อมไม่ตั้งราคาโอนที่ถูกโดยพิจารณาจากต้นทุนอย่าง
เดียว ดังนั้นการพิจารณาจากราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่มต้องอาศัยการวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกัน
ได้อย่างละเอียด 

4. วิธีค านวณก าไรสุทธิจากรายการค้า (Transactional Net Margin Method) หรือ 
วิธีการเปรียบเทียบก าไร (Comparable profit Method) ในกรณีที่ข้อมูลด้านราคานั้นไม่ปรากฏ 
หรือการใช้วิธีประเมินราคานั้นไม่ เหมาะสมเนื่องจากมีปัจจัยที่กระทบกับราคามากเกินไป 
(เช่นเดียวกับวิธีก าหนดราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม) วิธีค านวณก าไรสุทธิจากรายการค้าเป็นการ
พิจารณาก าไรสุทธิของธุรกรรมเป็นรายธุรกรรมเทียบกันระหว่างธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือ  
กับธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจอิสระ การเทียบราคานี้ไม่ได้มุ่งหมายว่าต้องได้ราคาที่เท่ากับวิสาหกิจ
อิสระ แต่เป็นอัตราก าไรสุทธิส่วนเพิ่มที่สมเหตุสมผลเมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ การงานที่กระท า  
และความเสี่ยงที่รับระหว่างคู่สัญญา หรือคือการพิจารณาจากตัวช้ีวัดระดับก าไรที่เกิดจากการ
ด าเนินงาน โดยมีข้อดีคือได้รับผลกระทบจากความต่างด้านสินค้าหรือบริการน้อยกว่าวิธีเปรียบเทียบ
จากราคา และเมื่อเปรียบเทียบกับวิธี cost plus method แล้ว วิธีนี้ได้รับผลกระทบจาก 
ความแตกต่างของหน้าที่การงานน้อยกว่า เนื่องจากพิจารณาจากก าไรสุทธิโดยรวม ไม่ใช่พิจารณา 
จากก าไรเบื้องต้น และมีข้อเสียคล้ายกับวิธี cost plus คือไม่เหมาะกับธุรกรรมที่มีความซับซ้อนมาก 
และหากเป็นธุรกรรมที่ เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีเอกลักษณ์เฉพาะตัวมูลค่าสูงมาก 
การหาตัวเปรียบเทียบกันได้ก็ท าได้ยากเช่นกัน รวมถึงวิธีค านวณก าไรสุทธิจากรายการค้านี้ก็เป็นการ
พิจารณาราคาโอนจากด้านเดียวเช่นเดียวกับ วิธีราคาขายต่อ และวิธีก าหนดราคาทุนบวกก าไร 
ส่วนเพิ่ม ท าให้เกิดปัญหาการขาดการพิจารณาการเพิ่มมูลค่าจากฝั่งผู้โอน อันท าให้ราคาโอน 
ที่ประเมินออกมาไม่สอดคล้องกับหน้าที่การงานของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย ท าให้ไม่สอดคล้องกับราคา
ของวิสาหกิจอิสระได้ 

5. วิธีแบ่งก าไร (Profit Split Method) เป็นวิธีการประเมินราคาว่าเป็นไปตามหลักราคา
ติดต่ออิสระหรือไม่ โดยพิจารณาจากการแบ่งก าไรระหว่างวิสาหกิจในเครือด้วยกัน เทียบกับการแบ่ง
ก าไรระหว่างวิสาหกิจอิสระ การแบ่งก าไรโดยวิธีนี้จะสะท้อนให้เห็นถึงส่วนของก าไรที่เกิดจาก
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ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้ โดยไม่ต้องพิจารณาถึงราคาโอนโดยตรงโดยเฉพาะอย่างยิ่งสะท้อนให้เห็น
ผลตอบแทนที่ เกิดกับวิสาหกิจที่ เป็นผู้ คิดค้น หรือเป็นผู้พัฒนาสินค้าและบริการที่ เกี่ยวข้อง  
หรือเป็นเจ้าของ เช่นการแบ่งรายได้ค่าสิทธิเป็นแบบจ่ายเงินก้อน (lump sum) ค่าสิทธิ (royalty)  
ค่าเครื่องหมายการค้า (trade mark) ค่าความนิยม (brand) เป็นต้น นอกจากนี้ยังเหมาะสมกับกรณี
ข้อมูลเกี่ยวกับราคาโอนนั้นหาได้ยาก สามารถใช้ได้กับทั้งธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินมีรูปร่าง  
และไม่มีรูปร่าง แต่หากธุรกิจมีความสัมพันธ์ซับซ้อนมากการหาตัวเปรียบเทียบอิสระก็จะท าได้ยาก
ด้วยเช่นกัน และมีข้อสังเกตว่าหากปรากฏข้อมูลเกี่ยวกับวิสาหกิจใดวิสาหกิจหนึ่งในธุรกรรม 
ที่เกี่ยวข้องมากกว่า การพิจารณาเฉพาะก าไรส่วนเพิ่มสุทธิ หรือราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม อาจจะได้
ข้อมูลที่มีความน่าเช่ือถือกว่า เพราะการแบ่งก าไรภายในกลุ่มย่อมต้องใช้ข้อมูลจากหลายแหล่ง
มากกว่า อย่างไรก็ดีในกรณีที่ข้อมูลจากวิสาหกิจภายนอกหาได้ยาก วิธีแบ่งก าไรแบบ RPSM ตามแนว
ของประเทศประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นวิธีที่เหมาะสมเพราะค านวณความเหมาะสมของราคา 
จากการเปรียบเทียบก าไรโดยแยกเป็นผลตอบแทนจากกจิกรรมที่ท าเป็นกิจวัตร กับผลตอบแทนที่เกิด
อย่างไม่เป็นกิจวัตรซึ่งรวมถึงผลตอบแทนจากการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหรือสิทธิในทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างต่างๆ โดยพิจารณาจากความสัมพันธ์ในการสรา้งมูลค่าระหว่างวิสาหกิจภายในเครือด้วยกัน
มากกว่ามุ่งเน้นที่ความสามารถในการเปรียบเทียบกันได้ ซึ่งท าให้จุดน้ีความน่าเช่ือถือของการประเมิน
ตามหลักราคาติดต่ออิสระจะน้อยกว่าวิธีอื่น แต่หากพิจารณาโดยยังอยู่บนพื้นฐานเป็นการจัดสรรก าไร
ที่ วิสาหกิจอิสระจะพึงท า แม้ ว่าในทางปฏิบัติหาตัวอย่างมาเทียบไม่ได้หรือได้ยากก็ตาม 
ก็น่าจะยังนับว่าไม่ขัดกับหลักราคาติดต่ออิสระแต่อย่างใด และยังช่วยให้สามารถประเมินก าไรระหว่าง
วิสาหกิจในเครือที่ต่างก็มีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่ามากได้อีกด้วย 

ดังนั้นโดยสรุปแล้วการประเมินราคาธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นไม่อาจระบุ
วิธีที่เหมาะสมที่สุดส าหรับทุกสถานการณ์ได้เสมอไป ด้วยลักษณะเอกลักษณ์ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
และสภาพข้อมูลที่ปรากฏในการหาความเปรียบเทียบกันได้มีลักษณะ case by case แต่เราอาจสรุป
โดยพิจารณาจากหลักการประเมินของแต่ละวิธีได้ว่าวิธีการเปรียบเทียบจากราคานั้นเป็นวิธีการ  
ที่มีความน่าเ ช่ือถือที่สุด แต่ในทางปฏิบัติส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่ างแล้ว ต้องพิจารณา 
ความเปรียบเทียบกันได้โดยใช้ปัจจัยที่น ามาเทียบกันเพิ่มมากข้ึน ต่างไปจากทรัพย์สินมีรูปร่าง  
ส าหรับวิ ธีการเปรียบเทียบด้วยก าไร  มี ข้อดี ในแง่ เป็นวิธีที่ ได้รับผลกระทบ จากความต่าง 
ของความสามารถในการเปรียบเทียบกันได้น้อยกว่า แต่ก็ต้องอาศัยการวิเคราะห์หน้าที่การท างาน 
ภาระความเสี่ยง สินทรัพย์ที่ใช้ และปัจจัยสภาพแวดล้อมเศรษฐกิจอื่นๆอย่างละเอียดเช่นกัน 
แต่ส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจจะเป็นวิธีการหาราคาโดยตรงที่ไม่เหมาะสมนัก เพราะเป็นการ
พิจารณาก าไรแต่เพียงด้านเดียวจึงอาจขาดการพิจารณาส่วนของการเพิ่มมูลค่าของทรัพย์สิน  
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ไม่มีรูปร่างของอีกด้าน ส่วนวิธีแบ่งก าไรจากทุกวิสาหกิจที่มีส่วนเกี่ยวข้องทั้งหมดเป็นวิธีที่สะท้อน
ลักษณะของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยพิจารณาจากความมีส่วนร่วมในการสร้างมูลค่าของแต่ละฝ่าย  
ซึ่งช่วยสะท้อนหน้าที่บทบาทของแต่ละฝ่ายให้เห็นชัดเจนสมเหตุสมผลได้ แต่ต้องค านึง ถึงเหตุปัจจัย 
ที่กระทบกับราคาให้รอบด้านเช่นกันเนื่องจากการเปรียบเทียบกับการแบ่งก าไรของวิสาหกิจอิสระนั้น
ก็ท าได้ยากเนื่องจากต้องใช้ข้อมูลของวิสาหกิจอิสระจ านวนมาก 
 

4.3.3 ปัญหาการก าหนดสัดส่วนของค่าตอบแทนของ Location savings 
 แต่ละประเทศย่อมมีลกัษณะสภาพเศรษฐกิจที่ต่างกันไปเห็นได้ชัดในประเทศที่พัฒนาแล้ว
ที่มักเป็นประเทศของนักลงทุน กับประเทศก าลังพัฒนาที่ส่วนใหญ่แล้วเป็นประเทศแหล่งลงทุน 
ซึ่งมักประกอบไปด้วยวิสาหกิจในเครอืประเภทบรษัิทลูก หรือสาขาของวิสากิจในประเทศที่พัฒนาแล้ว 
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างต่างประเภทกันจึงมีความส าคัญต่อสภาพเศรษฐกิจที่ต่างออกไปในแต่ละประเทศ 

 แม้อาจถือได้ว่าการก าหนดมาตรการเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างของ OECD ตาม OECD Guidelines for Multinational Enterprises and Tax 
administration เป็นที่ยอมรับและยึดถือตามในหลายประเทศทั่วโลก แต่มาตรการของOECD 
ก็ยังมีส่วนที่เป็นอุปสรรคส าหรับประเทศก าลังพัฒนาอยู่ โดยเฉพาะประเทศที่เป็นแหล่งลงทุนอย่างจีน
ที่ให้ความส าคัญในช่วงแรกเกี่ยวกับราคาโอนเฉพาะธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินมีรูปร่างเท่านั้น   
ซึ่งได้อธิบายถึงปัญหาการก าหนดปรมิาณและสัดส่วนค่าตอบแทนจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตาม OECD 
ไว้ในบทที่ 10 ของ UN Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Country 
อันได้แก่การขาดตัวอย่างธุรกิจที่จะน ามาเปรียบเทียบที่เหมาะสมในการหาราคาโอน และการค านวณ
และแบ่งสรรประโยชน์ที่เกิดจากสภาพภูมิศาสตร์ (location-specific advantages) ที่ท าให้ประเทศ
จีนขาดรายได้ที่ควรจะได้จากการที่วิสาหกิจในเครือที่ตั้งอยู่ในประเทศจีนสร้างมูลค่าให้กับกิจการ เช่น
การที่จีนเป็นศูนย์ในการผลิตสินค้าให้กับบริษัทแม่ในต่างประเทศและได้ท าการเพิ่มมูลค่าให้กับสินค้า
ด้วยมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เช่นการใช้ประสบการณ์ความรู้ทางอุตสาหกรรมกับการผลิตสินค้า 
ปัญหาในเรื่องนี้คือการก าหนดส่วนมูลค่าของ Location saving, market premium 127F

131 ควรก าหนด
ค่าตอบแทนนั้นให้กับบริษัทแม่หรือบริษัทลูก ในปริมาณสัดส่วนเท่าไหร่  เนื่องจากบทบัญญัติ 

                                            
131 Location savings เป็นส่วนประหยัดต้นทุนสุทธิ ที่เกิดจากวิสาหกิจข้ามชาติตั้งวิสาหกิจย่อยในประเทศที่มี
ต้นทุนต่ ากว่า มักเกิดจากค่าใช้จ่ายที่ถูกกว่าของวัตถุดิบ แรงงาน ค่าเช่า ค่าขนส่งหรือค่าสาธารณูปโภคพื้นฐาน 
ในขณะที่ Market Premium คือส่วนก าไรที่เพิ่มขึ้นเน่ืองจากวิสาหกิจข้ามชาติตั้งวิสาหกิจย่อยในประเทศที่มี
คุณสมบัติพิเศษที่มีผลกับการขายและอุปสงค์ของสินค้าหรือบริการ 
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ตาม OECD เอง ไม่นับว่า location saving นั้นเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนด 
ราคาโอน128F

132 แต่เป็นเพียงปัจจัยหนึ่งที่ต้องน ามาพิจารณาความเปรียบเทียบกันได้ (comparability 
factors) เนื่องจากมีผลกระทบกับราคาตามหลักราคาติดต่ออิสระ โดยก าหนดหลักการไว้ 
ตามข้อ 9.148 – 9.153 ซึ่งก าหนดวิธีแบ่งต้นทุนที่ประหยัดได้ (cost saving) ที่เกิดจากการย้ายที่ตั้ง
ของกิจการ ในเรื่อง การปรับโครงสร้างธุรกิจ (restructuring business) ซึ่ง OECD อธิบายไว้ว่า
สามารถน ามาใช้ในเรื่องอื่นๆที่เกี่ยวกับ location saving ได้ด้วย129F
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การพิจารณาแบ่งสรร location savings ระหว่างคู่สัญญาระหว่างวิสาหกิจในเครือ 
OECD อธิบายว่าข้ึนอยู่กับการเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระว่าจะท าเช่นไรในสถานการณ์ที่ใกล้เคียง
กัน โดยส่วนใหญ่จะเป็นการเปรียบเทียบระหว่างหน้าที่การงานที่ท า สินทรัพย์ที่ใช้ และความเสี่ยง  
ที่ได้รับ โดยได้ยกตัวอย่างไว้ในข้อที่ 9.150 กรณีบริษัทผลิตเสื้อผ้าจัดจ าหน่ายที่มีกระบวนการผลิต 
ไม่ยุ่งยากซับซ้อนแต่มียี่ห้อที่ เป็นที่รู้จักในวงกว้างและเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่ามาก 
บริษัทต้องการย้ายฐานการผลิตไปยังประเทศอื่นเนื่องจากประเทศเดิมนั้นมีค่าแรงงานต้องจ่าย 
แพงกว่า โดยที่วิสาหกิจในประเทศยังคงเป็นผู้สงวนไว้ซึ่งสิทธิในช่ือยี่ห้อไม่ได้โอนหรืออนุญาตให้ใช้
สิทธิดังกล่าวกับวิสาหกิจต่างประเทศ และยังท าหน้าที่ออกแบบเสื้อผ้าอยู่แต่ให้วิสาหกิจต่างประเทศ
เป็นผู้ผลิตเสื้อผ้าตามสัญญาจ้างให้ผลิตโดยไม่ได้รับความเสี่ยงแต่อย่างใด แล้ววิสาหกิจในประเทศ 
จึงน าสินค้าขายต่อให้ลูกค้าอีกที การแบ่งสรรผลประโยชน์ที่ เกิดจากการย้ายที่ตั้งกิจการนั้น  
ให้พิจารณาจากทางเลือกในความเป็นจริงของวิสาหกิจในประเทศ ระหว่างการเลือกตั้งกิจการในเครือ
ที่ประเทศอื่นที่ค่าแรงถูกกว่า หรือจ้างวิสาหกิจอิสระในประเทศอื่นนั้นผลิตให้ โดยในความเป็นจริง
วิสาหกิจในประเทศผู้เป็นเจ้าของยี่ห้อนั้นย่อมเลือกการตั้งวิสาหกิจใหม่ในต่างประเทศแทนการจ้าง
วิสาหกิจอิสระหากสามารถจัดสรรให้ผลประโยชน์จากการย้ายที่ตั้งเกิดกับวิสาหกิจต่างประเทศน้ันน้อย 
แต่ม าเกิดกับ วิสาหกิ จ ในประเทศของตนเยอะซึ่ งสอดคล้ องกั บหลักราคาติ ดต่ ออิ สระ  
หรืออีกตัวอย่างหนึ่งคือวิสาหกิจในประเทศที่ประกอบกิจการให้บริการทางวิศวกรรม ซึ่งเป็นกิจการ 
ที่รู้จักกันดีว่ามีช่ือเสียงด้านมาตรฐานการให้บริการ แต่เนื่องจากค่าล้างลูกจ้างในประเทศนั้นแพงมาก 

                                            
132 OECD, Revised Discussion Draft on Transfer Pricing Aspects of Intangibles: 30 July 2013 (OECD 
2013), chap. VI, sec 44 [online] http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/revised-discussion -draft-
intangibles.pdf 
133 OECD 2015 section 1.140 “Paragraphs 19.148 – 9.153 discuss the treatment of location savings 
in the context of a business restructuring. The principles describe in those paragraphs apply 
generally to all situations where location savings are present, not just in the case of a business 
restructuring. 
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วิสาหกิจจึงได้ตั้งวิสาหกิจในเครือข้ึนที่ต่างประเทศที่สามารถจ้างลูกจ้างที่มีความสามารถเท่าๆกัน  
ในราคาค่าจ้างที่ถูกกว่า แล้วให้วิสาหกิจแม่ท าสัญญาจ้างวิสาหกิจในเครือต่างประเทศอีกทีหนึ่ง  
ท าให้วิสาหกิจแม่มีก าไรมากข้ึนเพราะสามารถลดค่าใช้จ่ายได้เนื่องจากการย้ ายที่ตั้งการจ้างงาน 
หากต่อมาวิสาหกิจแม่ถูกคู่แข่งบีบท าให้ต้องลดราคาค่าบริการลงและยกประโยชน์ที่ได้จากการย้าย
ที่ตั้งให้กับลูกค้าแทน ดังนั้นเนื่องจากการให้บริการในระดับนี้มีแต่วิสาหกิจในต่างประเทศเท่านั้น  
ที่จะท าได้ในราคาค่าจ้างเท่านี้ วิสาหกิจจึงไม่มีทางเลือกอื่นเท่าใดนักในการหาวิสาหกิจอิสระอื่น 
หรืออาจถึงข้ันที่วิสาหกิจในเครือต่างประเทศอาจได้พัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอย่าง know-how ข้ึน 
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเช่นว่าจะต้องถูกน ามาพิจารณาในการหาค่าตอบแทนตามสัญญาจ้างบริการ  
ตามหลักราคาติดต่ออิสระระหว่างวิสาหากิจในเครือด้วยกันด้วย นอกจากนี้ OECD ยังแนะน าให้ 
ในสถานการณ์เช่นว่า หากวิสาหกิจในเครือทั้งสองต่างมีส่วนใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในการสร้างรายได้ 
สมควรใช้วิธีประเมินราคาแบบ profit split 130F

134 โดยได้อธิบายเพิ่มเติมในข้อ 1.149 ว่าจะต้องแยก 
ให้ออกระหว่าง คุณสมบัติเกี่ยวกับที่ตั้งของตลาด (features of the local market) กับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่าง โดยหากเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจจะต้องประเมินราคาต่างหากออกมาหากมีส่วน  
ในการสร้างรายได้อย่างชัดเจน แต่ถ้าเป็นคุณสมบัติที่เกี่ยวข้องกับราคาตลาด หรือ location savings 
เหล่าน้ีก็มีผลกระทบกับราคาและอาจต้องท าการปรับปรุงราคาเป็นระยะๆ (periodic adjustment)  
โดยข้อ 1.141 ในการหาว่าจะจัดสรร location savings กันอย่างไรระหว่าง วิสาหกิจในเครือเดียวกัน
ต้องท าตามข้ันตอนดังนี้ 1. พิจารณาว่ามี location saving หรือการประหยัดต้นทุนเนื่องจากการย้าย
ที่ตั้งเกิดข้ึนหรือไม่ 2.พิจารณาจ านวนที่ประหยัดต้นทุนไปได้ 3.พิจารณามีการสงวนไว้ซึ่งประโยชน์  
ที่ได้จากการลดต้นทุนเนื่องจากย้ายที่ตั้งไว้เฉพาะกับวิสาหกิจในเครือหรือมีการส่งต่อประโยชน์  
ให้กับลูกค้า และ 4. กรณีที่ไม่มีการให้ผลประโยชน์ที่ได้จากการลดต้นทุนเนื่ องจากการย้ายที่ตั้ง 
ให้กับลูกค้า วิสาหกิจอิสระที่อยู่ในสถานการณ์ใกล้เคียงกันจะแบ่งประโยชน์ที่ได้จากการย้ายที่ตั้ง
กิจการอย่างไร โดยหากท าการวิเคราะห์หน้าที่การท างานแลว้พบว่ามีวิสาหกิจทีอ่าจเปรยีบเทียบกันได้
ซึ่งอยู่ในตลาดที่ตั้งเดียวกัน ให้ใช้วิสาหกิจเหล่าน้ันโดยไม่ต้องท าการปรับปรุง เป็นตัวช้ีวัดว่าประโยชน์
ที่เกิดจากที่ตั้งตลาดควรจัดสรรอย่างไรระหว่างวิสาหกิจในเครือ แต่หากไม่สามารถหากิจการ  
ที่อาจเทียบกันได้ในตลาด การพิจารณาการจัดสรรประโยชน์ให้ วิเคราะห์จากข้อเท็จจริง  

                                            
134 OECD 2010 paragraph 9.153  “In appropriate circumstances (e.g. if there are significant unique 
contributions such as intangibles used by both the enterprise in Country X and its subsidiary in 
Country Y), the use of a transactional profit split method may be considered.” 
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และสภาพแวดล้อมอันรวมถึง หน้าที่การงานที่ท า ภาระความเสี่ยง และสินทรัพย์ที่ใช้ ระหว่าง
วิสาหกิจที่เกี่ยวข้องกัน 131F
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ปัญหาในการใช้วิธีของ OECD ข้างต้นในประเทศก าลังพัฒนาคือ ข้อมูลเกี่ยวกับหน้าที่  
การงาน สินทรัพย์ทีใช้ และภาระความเสี่ยงในประเทศน้ันหาได้ยาก เนื่องจากมีจ านวนบริษัทมหาชน
น้อย ข้อมูลที่เข้าถึงได้อย่างสาธารณะจึงน้อย ท าให้จ านวนวิสาหกิจที่อาจเปรียบเทียบได้น้อยไปด้วย
โดยเฉพาะหากเป็นธุรกิจที่ เปิดตลาดใหม่ หรือกิจการที่ยังไม่มี คู่แข่งในตลาดมาก การหาตัว
เปรียบเทียบจึงต้องใช้วิสาหกิจต่างประเทศจากประเทศที่พัฒนาแล้วที่มีบริษัทมหาชนอยู่มากกว่า  
โดยอาจต้องท าการปรับปรุงข้อมูลก่อน หรือเลี่ยงไปใช้วิธีประเมินราคาแบบ profit split เมื่อไม่อาจ
หาตัวเปรียบเทียบที่เพียงพอได้ ท าให้วิธีการในการจัดสรรประโยชน์ที่เกิดจากที่ตั้งของ OECD นั้น 
น ามาปรับใช้ได้ยากส าหรับประเทศจีนซึ่งมี location savings และ market premium เกิดข้ึนมาก
เพราะการตั้งกิจการในประเทศจีนเป็นการเข้าถึงตลาดคนจีนและวัตถุดิบในประเทศจีนได้ง่ายข้ึน 
รวมถึงไม่ได้รับผลกระทบในแง่ก าแพงภาษีอีกด้วย  

ประเทศจีนมีหลกัการเบือ้งต้นในการแบ่งสรรประโยชน์ที่เกิดจากที่ตั้งของกิจการคล้ายกับ
ของ OECD ได้แก่ 1.ระบุว่ามีคุณสมบัติพิเศษที่เกี่ยวกับที่ตั้งของกิจการหรือไม่ 2. พิจารณาว่า
คุณสมบัติพิเศษที่เกิดกับที่ตั้งของกิจการนั้นท าให้เกิดประโยชน์สว่นเพิ่มหรือไม ่3.ค านวณปริมาณก าไร
ส่วนเพิ่มที่เกิดจากคุณสมบัติพิเศษ และ4. ก าหนดวิธีประเมินราคาโอนเพื่อแบ่งสรรก าไรที่เกิดจาก
คุณสมบัติพิเศษนั้น โดยการก าหนดคุณสมบัติพิเศษและผลกระทบต่อราคาโอนต้องอาศัยทั้งการ
วิเคราะห์อุตสาหกรรมของกิจการและการวิเคราะห์เชิงปริมาณ 132F
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เนื่องจากข้อมูลวิสาหกิจในที่ตั้งเดียวกันหาได้ยาก การจะเปรียบเทียบจึงต้องท ากับ
วิสาหกิจอิสระอื่นในต่างประเทศ วิธีการประเมินราคาโอนที่ประเทศจีนนิยมน ามาปรับใช้ได้แก่ 
วิธี cost plus และวิธี profit split โดยเฉพาะในกรณีที่ มีการตั้งศูนย์วิจัยและพัฒนา (Research 

                                            
135 OECD 2015 paragraph 1.143 “When reliable local market comparables are not present, 

determinations regarding the existence and allocation of location savings among members of an 
MNE group, and any comparability adjustments required to take into account location savings, 
should be based on an analysis of all of the relevant facts and circumstances, including the 
functions performed, risks assumed, and assets used of the relevant associated enterprises, in the 
manner described in paragraphs 9.148 – 9.153.” 
136United Nations Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Contries paragraph 10.3.3.5 
“In determining LSAs and their impact on transfer pricing, both industry analysis and quantitative 
analysis are critical.” 
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and Development) ข้ึนในจีน ซึ่งมักส่งผลทั้งได้รับประโยชน์จากที่ตั้ง และอาจเกิดทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างตัวใหม่ขึ้น การใช้วิธี cost plus ในการประเมินท าให้ต้องพิจารณาไปที่ต้นทุนของวิสาหกิจ
สาขาในจีนที่ได้รับประโยชน์จาก location savings เป็นฐานต้นทุน เทียบผลต่างกับต้นทุนโดยเฉลี่ย
ของวิสาหกิจต่างประเทศ น าผลต่างของทุนนั้นมาเทียบร้อยละกับค่าเฉลี่ยส่วนเพิ่มต้นทุนของวิสาหกิจ
ต่างประเทศเพื่อหาส่วนเพิ่มก าไรที่เกิดจากที่ตั้งในจีนและน ามาค านวณหาก าไรที่วิสากิจควรจะได้ 
ตามหลักราคาติดต่ออิสระต่อไป 

ในบางกรณีที่พบว่าวิสาหกิจที่ตั้ง ในจีนที่ท างานวิจัยและพัฒนา หรือท ากิจการ 
ที่กระบวนการผลิตทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดท าข้ึนในประเทศจีน แต่อ้างว่าไม่ได้เป็นเจ้าของทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างใดๆ เนื่องจากเป็นการให้บริการกับวิสาหกิจแม่ในต่างประเทศ หรือเป็นแค่ผู้ได้รับอนุญาต
ให้ใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเท่านั้น เจ้าหน้าที่จีนจึงเห็นว่าการน าวิธีประเมินแบบ cost plus มาใช้ 
อาจไม่เหมาะสมเพราะวิสาหกิจอิสระอื่นที่มีหน้าที่ท าวิจัยพัฒนาหรือท ากระบวนการผลิตตลอดสาย
ย่อมมีความรู้พิเศษเฉพาะเกิดข้ึน ในทางปฏิบัติจีนจึงน าวิธี profit split มาใช้ประเมิน  
โดยให้ความเห็นว่าไม่สามารถอ้างว่าวิสาหกิจในจีนรับภาระความเสี่ยงน้อยท าให้ค่าตอบแทน 
ที่เกิดน้อยไปด้วยได้ เนื่องจากมีสินทรัพย์และการด าเนินการเกิดข้ึนที่ประเทศจีนมาก 

แม้ว่าปัญหาเรื่องค่าตอบแทนของผลประโยชน์ที่เกิดจากที่ตั้งของกิจการ location 
savings จะได้รับความสนใจน้อยในมุมมองของประเทศที่เป็นผู้ลงทุนต่างชาติ แต่ส าหรับประเทศ 
ที่เป็นแหล่งลงทุนของต่างชาติย่อมปฏิเสธไม่ได้ว่า ประโยชน์ของที่ตั้งนั้นมีผลกระทบต่อราคา 
และค่าตอบแทนระหว่างวิสาหกิจข้ามชาติแม้จะไม่อาจถือเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ต้องพิจารณา
ราคาต่างหากก็ตาม ดังนั้นการก าหนดราคาระหว่างวิสาหกิจด้วยกันควรค านึงถึงและใช้วิธีประเมิน  
ที่พิจารณาประโยชน์ที่เกิดจาก location savings ด้วย 

 
4.4 ปัญหาการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มรีูปรา่งในไทย 

 ปัญหาการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอนที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
ในประเทศไทย มีต้นตอปัญหาต่อมาจากปัญหาการก าหนดราคาโอนในปัจจุบันซึ่งยังขาดบทกฎหมาย
ชัดเจนในการก าหนดรายละเอียดเพื่อการปฏิบัติจริง แม้จะมีมาตรการตามค าสัง่กรมสรรพากรที่ ป.113/2545 
แล้วก็ตาม ประกอบกับลักษณะการค้าและเศรษฐกิจในปัจจุบันมีทิศทางการเติบโตไปพร้อมกับ
บทบาทของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มากขึ้นและเป็นวัตถุในการโอนระหว่างวิสาหกิจในเครือที่มีลักษณะ
วิสาหกิจข้ามชาติ ทั้งในแง่ที่ประเทศไทยเป็นประเทศแหล่งลงทุนของต่างชาติ มักมีวิสาหกิจต่างชาติ
ในไทยที่ต้องจ่ายค่าตอบแทนการใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไปยังวิสาหกิจแม่ที่อยู่ต่างประเทศ และในแง่
วิสาหกิจไทยที่ไปลงทุนต่างประเทศแล้วมีธุรกรรมข้ามขาติระหว่างวิสาหกิจในเครือกัน ซึ่งธุรกรรม 
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เช่นว่าอาจเป็นการโอนราคาเพื่อประโยชน์ในการหลีกเลี่ยงภาษี หรือเป็นราคาที่ไม่เหมาะสมเพื่อเอื้อ
ประโยชน์ให้แก่วิสาหกิจในเครือตัวเองโดยเฉพาะ ดังนั้นในขณะที่แนวความคิดเรื่องมูลค่า 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเป็นที่สนใจในระดับสากลแล้ว การขาดความเข้าใจและรับรู้มูลค่าที่เกิดข้ึน
จากการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจท าให้ประเทศขาดรายได้ที่ควรจะได้รับจากการจัดเก็บภาษีไป  
ซึ่งต้องอาศัยการก าหนดกฎหมายที่เกี่ยวกับราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างขึ้นเป็นการเฉพาะ  
 

 4.4.1 สภาพปญัหากฎหมายท่ีใช้บังคับในปัจจุบัน  
 ปัญหาการขาดบทบัญญัติการก าหนดราคาโอนเป็นการเฉพาะ เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ
กฎหมายที่เกี่ยวกับราคาโอนนั้นปรากฏแทรกอยู่ในประมวลรัษฎากร ในเรื่องรายรับและรายจ่าย  
ที่ต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลตามมาตรา 65 มาตรา 65 ทวิ (4) (7) มาตรา 65 ตรี (13) (14) (15) 
และมาตรา 70 ตรี ซึ่งเป็นบททั่วไปเกี่ยวกับรายได้และรายจ่ายของวิสาหกิจที่ต้องเสียภาษีเงินได้  
ตามประมวลรัษฎากร ไม่ใช่บทบัญญัติส าหรับปัญหาการก าหนดราคาโอนโดยเฉพาะท าให้ไม่มี
บทบัญญัติที่คลอบคลุมเหมาะสมทั้งด้าน 1.ประเภทวิสาหกิจที่ เกี่ยวข้องกับการโอนราคา 
โดยบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรให้อ านาจเจ้าพนักงานในการตรวจสอบเฉพาะวิสาหกิจนิติบุคคล 
ที่มีรายได้ที่ต้องเสียภาษีจากฐานก าไรสุทธิเท่านั้น ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับราคาโอนของวิสาหกิจ 
ที่เสียภาษีจากยอดรายรับก่อนหักรายจ่าย หรือวิสาหกิจที่จ่ายเงินได้ประเภทตามมาตรา 40 (2) ถึง (6) 
ไปยังวิสาหกิจต่างประเทศที่ไม่ได้ประกอบกิจการในไทย 2.ประเภทธุรกรรมที่สามารถตรวจราคาโอนได้ 
ตามบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรมาตรา 65 ตรี (13) (14) ก าหนดห้ามไม่ให้น ารายจ่ายที่มิใช่
รายจ่ายเพื่อกิจการหรือหาก าไรโดยเฉพาะ หรือรายจ่ายที่ไม่ใช่รายจ่ายเพื่อกิจการในไทยโดยเฉพาะ 
มาหักเป็นค่าใช้จ่าย ซึ่งท าให้การพิจารณา ค่าบริการ หรือการโอนค่าสิทธิต่างๆไปยังวิสาหกิจ
ต่างประเทศที่ไม่ได้ท าเพื่อกิจการในไทยมาก าหนดเป็นค่าใช้จ่ายไม่ได้และต้องเสียภาษี แต่ก็ไม่ใช่  
การพิจารณาจ านวนรายได้ที่เกิดโดยตรงว่าควรเป็นของฝ่ายใดเท่าใด ส าหรับมาตรา65 ตรี ( 15) 
ก าหนดห้ามไม่ให้น าค่าซื้อทรัพย์สิน หรือรายจ่ายเกี่ยวกับการซื้อหรือขายทรัพย์สินในส่วนที่เกินปกติ
มาถือเป็นรายจ่ายโดยไม่มีเหตุอันสมควร เป็นมาตรการเพื่อควบคุมราคาด้านรายจ่าย แต่ใช้เฉพาะกับ
รายจ่ายที่เกี่ยวกับการซื้อขายทรัพย์สิน ไม่รวมถึงค่าตอบแทนการใช้บริการ ค่าตอบแทนการใช้สิทธิ 
ดอกเบี้ย หรือรายจ่ายลักษณะอื่นๆ และ 3. อ านาจในการตรวจสอบราคาทั้ง 2 ด้าน หมายถึง  
การตรวจสอบราคาโอนหรือราคาที่ไม่เหมาะสมสามารถเกิดข้ึนได้เพราะเหตุทั้งรายรับที่สูงหรือต่ า
เกินไป และมีรายจ่ายที่สูงหรือต่ าเกินไป แต่มาตรา65 ทวิ (4) ประกอบกับ มาตรา65 ตรี (15)  
ให้อ านาจตรวจสอบราคาโอนต่อเมื่อเห็นว่ารายรับต่ ากว่าปกติหรือรายจ่ายสูงกว่าปกติเท่านั้น  
ทั้งหมดนี้ท าให้กฎหมายไม่คลอบคลุมรูปแบบการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีโดยการก าหนดราคาโอน 
ที่อาจเกิดข้ึนในชีวิตจริงได้ 
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แม้ว่าภายหลังกรมสรรพากรจะมีค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 ที่พอจะถือได้ว่า 
เป็นกฎหมายล าดับรองที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากร ออกมาเพื่อ
ปัญหาการก าหนดราคาโอนโดยเฉพาะ โดยได้ก าหนดแนวทางในการเลือกใช้วิธีในการประเมินราคาโอน 
เช่น วิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่ได้ถูกควบคุม วิธีก าหนดราคาขายต่อ วิธีก าหนดราคาทุนบวกก าไร 
ส่วนเพิ่ม และวิธีอื่นๆ ตามแนวทางของ OECD แต่ก็มิได้มีการพูดถึงการก าหนดราคาโอน 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเอาไว้เป็นการเฉพาะ ท าให้การตรวจสอบราคาโอนของธุรกรรมใดที่เกี่ยวข้อง
กับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างต้องด าเนินไปเช่นเดียวกับทรพัย์สนิมีรูปร่างอื่นๆ ทั้งๆที่ทรัพย์สินไม่มีรปูร่างนั้น
มีลักษณะแตกต่างกับทรัพย์สินมีรูปร่างทั้ ง เ รื่องการไม่มีตัวตนทางกายภาพ การก าหนด 
ความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และมูลค่าที่มักสูงและหาวิธีการเปรียบเทียบเพื่อหาราคาโอน 
ที่เหมาะสมได้ยาก ท าให้เกิดความสับสนในการน ากฎหมายมาปฏิบัติจริงทั้งแก่ภาครัฐและเอกชนเอง  

นอกจากการขาดแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนในเรื่องการก าหนดราคาโอนแล้ว ยังมีปัญหา
ความเข้าใจทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดราคาโอนว่าหมายถึงอะไรบ้าง เพราะค าว่า
ทรัพย์สินไม่มีรูปรา่ง หรือ Intangible property เป็นค ากลางที่ไม่มีบัญญัตินิยามไว้ชัดเจนในประมวล
รัษฎากร ดังนั้นการก าหนดว่าสิ่งใดคือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เป็นวัตถุในการตรวจสอบราคาโอนจะไม่มี
ความชัดเจน และเราไม่สามารถตรวจสอบราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทุกชนิดได้ การขาดนิยาม
ท าให้ไม่อาจระบุขอบเขตในการก าหนดราคาโอนได้ท าให้เกิดความสับสนในการพิสูจน์ราคาโอน 
หากต้องน าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทุกชนิดมาค านวณเพื่อหาราคาโอนจะเป็นการสร้างภาระเกินควร  
กับทั้ง เจ้าหน้าที่ของรัฐและผู้เสียภาษี ในขณะที่หากก าหนดให้แคบเกินไปก็อาจเสียโอกาส 
ในการจัดเก็บภาษีที่มีมูลค่าสูงๆไปได้ ในประกาศค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 เองก็ไม่ได้
ยกตัวอย่างทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเอาไว้เลย ท าให้ไม่อาจตีความขยายจากตัวอย่างในลักษณะเดียวกับ
การตีความค่าสิทธิตามประมวลกฎหมายรัษฎากรได้ รวมถึงไม่อาจน าความหมายตามค่าสิทธิ  
ของประมวลรัษฎากร หรือค่าสิทธิของอนุสัญญาภาษีซ้อนมาปรับใช้ได้โดยตรงเพราะนิยามเหล่านั้น
ไม่ได้มีไว้เพื่อบริบทของการก าหนดราคาโอน โดยเฉพาะอนุสัญญาภาษีซ้อนที่แม้จะก าหนดเรื่อง  
ราคาโอนของวิสาหกิจภายในเครือ หรือค่าสิทธิเอาไว้ แต่ก็ไม่อาจถือปรับใช้เป็นกฎหมายภายในได้ 
เพราะตามพระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2508 บัญญัติรองรับหลักการตามอนุสัญญาภาษีซ้อน 
เป็นกฎหมายภายในเฉพาะแต่เรื่องการลดและยกเว้นภาษีเท่านั้น 

จากสภาพปัญหากฎหมายที่เป็นช่องว่างในปัจจุบันท าให้โอกาสในการพิสูจน์ราคาโอน 
ที่เหมาะสมของธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเกิดข้ึนได้ ยาก 
เพราะขาดหลักการและรายละเอียดในการตรวจสอบ หากไม่มีกฎหมายระบุเจ้าหน้าที่ของรัฐ  
ก็ขาดเครื่องมือในการเรียกตรวจสอบราคาโอน หรือหากสามารถเรียกตรวจสอบราคาโอนที่เกี่ยวกับ
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ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้จริง ก็ยังมีความคลุมเครือในวิธีการประเมินอยู่มาก หากผู้เสียภาษีโต้แ ย้ง 
ก็จะเกิดปัญหาการตีความกฎหมายและการถกเถียงกันโดยสุดท้ายอาจจบที่ต้องให้ศาลเป็นผู้ตีความ 
ซึ่งเป็นกระบวนการที่ยาวนานในระหว่างนั้นจะมีค่าเสียโอกาสเกิดข้ึนท าให้ทั้งภาครัฐและเอกชน 
อาจหลีกเลี่ยงที่จะพิสูจน์ราคาโอนในส่วนที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

ประกาศค าสั่งที่ ป.113/2545 ได้มีการก าหนดเอกสารที่ต้องใช้ในการค านวณราคาโอน 
และเปิดโอกาสให้ผู้เสียภาษีมาท าการก าหนดราคาโอนล่วงหน้า Advance Pricing Agreement 
กับทางกรมสรรพากรได้เพื่อป้องกันการเสียภาษีซ้ าซ้อน และลดความเสี่ยงที่จะถูกตรวจสอบภาษี 1 3 3 F

137 
แต่จะเกิดเป็นความตกลงล่วงหน้าได้ต้องอาศัยข้อมูลเชิงลึกของผู้เสียภาษีทั้งไทยและต่างประเทศ 
และหน่วยงานจัดเก็บภาษีของทั้ง 2 ประเทศต้องมีการท าความตกลงพหุภาคีข้ึน ซึ่งต้องใช้เวลานาน
และค่าใช้จ่ายสูง ตัวอย่างเช่น กรมสรรพากรไทยเจรจากับสรรพากรญี่ปุ่น ท าบันทึกข้อตกลงกันว่า
บริษัทแม่ที่ญี่ปุ่นและบริษัทลูกที่เปิดกิจการในประเทศไทย ควรจะมีก าไรอยู่ในช่วงไหน หากผลการ
เจรจาได้ข้อสรุปว่า บริษัทญี่ปุ่นที่เข้ามาลงทุนในประเทศไทยควรมีก าไรสุทธิอยู่ในช่วง 10-15% 
จากนั้นจะท าบันทึกข้อตกลงใช้ช่วงก าไรดังกล่าวนี้เสียภาษีเป็นระยะเวลา 3 ป 1ี34F

138  
 

 4.4.2 การน าแนวทางปฏิบัติของต่างประเทศมาใช้ในไทย 
 จากการวิเคราะห์บทบัญญัติกฎหมายของประเทศประเทศสหรัฐอเมริกาและศึกษา 
จากคู่มือแนวทางของ OECD ประกอบกับการศึกษาปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดราคาโอน 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เพื่อให้ประเทศไทยมีแนวทางในการก าหนดราคาโอนเกี่ยวกับทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างอย่างมีประสิทธิภาพ และมีความชัดเจนแน่นอน ควรก าหนดให้มีบทบัญญัติชัดเจน  
โดยมีข้อพิจารณาดังนี้ 

การพิจาณาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างกับค่าสิทธิ สามารถใช้แทนกันได้หรือไม่ เมื่อพิจารณา 
จากแนวทางของ OECD แล้วจะเห็นได้ว่า OECD ให้ความหมายของค่าสิทธิ ตาม Article 12 
ของ OECD Model Tax Convention หรือแม่แบบอนุสัญญาภาษีซ้อน ว่าหมายถึง เงินที่ได้ช าระ
เพื่อเป็นค่าตอบแทนการใช้ หรือสิทธิในการใช้ ลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรม ศิลปกรรม งานทาง

                                            
137 จิตรา ณีศะนันท์. การก าหนดราคาโอนระหว่างบริษัทในเครือ (Transfer Pricing). สรรพากรสาสน์ ปีที่ 55 
(พฤษภาคม 2551). หน้า 4. 
 
138 Thai Publica, เปิด 9 ยุทธการสรรพากร แผนเพิ่มประสิทธิภาพ “ถอนขนห่าน”[ออนไลน์],2 พฤศจิกายน 
2012. แหล่งที่มา http://thaipublica.org/2012/11/tax-reform-1/ 
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วิทยาศาสตร์ ซึ่งรวมถึงภาพยนตร์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า แบบหรือหุ่นจ าลอง แผนผังสูตรลับ
หรือกรรมวิธีลับใดๆ ประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชย์กรรม หรือวิทยาศาสตร์ ในขณะที่  
ในเรื่องการก าหนดราคาโอนนั้น OECD ก็ได้ก าหนดความหมายไว้ต่างหากในบทปรับปรุงบทที่ 6  
ไว้ใน OECD Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles 2015 โดยได้ก าหนด
ความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในข้อ 6.6 ว่า หมายถึง 1.สินทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่างทางกายภาพ 
และไม่ใช่สินทรัพย์ทางการเงินที่. สามารถถือเอาเป็นเจ้าของหรือเข้าควบคุมได้เพื่อใช้ในกิจกรรม 
ทางพาณิชย์ และการใช้หรือการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้มีค่าตอบแทนที่สามารถเปรียบเทียบได้
ระหว่างคู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกัน โดยที่ไม่ต้องค านึงถึงความหมายในทางกฎหมายหรือในทางบัญชี 
นอกจากนี้ยังอธิบายไว้ในข้อ 6.13 ว่าการหาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นไม่จ าเป็นต้องเป็น
เรื่องเดียวกันกับค่าสิทธิตามอนุสัญญาภาษีซ้อน เป็นการแสดงให้เห็นว่าค่าสิทธิมีความต่างกับราคา
โอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอยู่ 

หากน าทรัพย์สินไม่รูปร่างมาพิจารณาเทียบกับกฎหมายที่มีอยู่แล้วของไทย ได้แก่ ค่าสิทธิ 
ตาม มาตรา 40(3) และตามอนุสัญญาภาษีซ้อน ข้อ 12 จะเห็นได้ว่าจุดประสงค์ในการนิยามค่าสิทธิ
ตามกฎหมายภาษีข้างต้นนี้ มีเพื่อก าหนดว่าค่าใช้จ่ายประเภทไหนบ้างที่ต้องเสียภาษี ตามมาตรา 40(3) 
แห่งประมวลรัษฎากร หรือเพื่อหาว่ารายจ่ายประเภทไหนต้องมีการหัก ภาษี ณ จ่าย ตามข้อ 12  
ของอนุสัญญาภาษีซ้อน แต่ไม่ใช่บทบัญญัติเพื่อบอกว่าควรจะแบ่งรายได้ที่เกิดข้ึนจากทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างนั้นอย่างไร ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเหล่านี้จึงอยู่บนคนละพื้นฐานความคิดกันกับทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างในบริบทราคาโอน การใช้นิยามของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามนิยามค่าสิทธิที่มีอยู่  
ในกฎหมายภาษีไทยจึงไม่เหมาะสมกับปัญหาการก าหนดราคาโอน  ตัวอย่างเช่น ก. ท าการวิจัย 
และพัฒนาผลิตสินค้าที่มีส่วนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอยู่ด้วยแล้วโอนขายสินค้านั้นให้  ข.  
หากเราพิจารณาแต่เพียงค่าสิทธิ จะเห็นว่าไม่มีราคาค่าสิทธิอยู่ เพราะเป็นการขายสินค้า  
แต่หากพิจารณาเรื่องราคาโอนแล้ว จ าเป็นต้องพิจารณาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นด้วย 
ได้แก่การที่ ก. ได้ท าการวิจัยพัฒนากระบวนการในการผลิตสินค้านั้นข้ึนมาท าให้มี manufacturing 
know how อยู่ด้วย และยิ่งไปกว่าน้ันหาก ข. ได้ท าการขายสินค้าน้ันต่อและท าการตลาดให้กับสินค้า
นั้น การท าการตลาดนั้นก็เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทราคาโอนอีกชนิดหนึ่ง ซึ่งหากเราพิจารณา
แต่เพียงค่าสิทธิ เราจะไม่สามารถจัดสรรรายได้ที่เกิดข้ึนจรงิใหต้รงกบัการก่อใหเ้กดิรายได้ของแต่ละฝั่ง
ได้ตรงตามหลักราคาติดต่ออิสระ เพราะการพิจารณาค่าสิทธิตามอนุสัญญาภาษีซ้อนไม่ได้พิจารณา 
ไปถึงการที่ผู้รับโอนได้สร้างมูลค่าเพิ่มให้กับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นด้วย 

นอกจากนี้มีข้อสังเกตว่า การโอนทรัพย์สินทางปัญญาที่มีการลงทุนการท าวิจัยมูลค่ามาก การจ่าย
ค่าตอบแทนไปจะถือเป็นเงินได้ตามมาตรา 40(8) เพื่อจุดประสงค์ในการก าหนดให้เป็นเงินได้จากการ
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ประกอบธุรกิจเนื่องจากการท าวิจัยและพัฒนามีค่าใช้จ่ายสูง การก าหนดให้เป็นประเภทเงินได้  
ตามมาตรา 40(8) ท าให้ วิสาหกิจสามารถน ารายได้มาหักค่าใช้จ่ายได้ ดังนั้นการจ่ายเงินได้  
ตามมาตรา40(8) นี้ ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อก าหนดราคาโอนเช่นกัน อีกทั้งการตีความว่าเงินได้ 
ประเภทใดที่จะเป็นเงินได้ตามมาตรา 40(8) ยังเป็นไปได้อย่างกว้างขวางเกินกว่าจะน ามาเป็นขอบ 
ในการพิจารณาของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนดราคาโอนอีกด้วย 

ดังนั้น เห็นได้ ว่าการพิจารณาว่าเป็นค่าสิท ธิตาม อนุสัญญาภาษีซ้อนหรือตาม 
ประมวลรัษฎากรหรือไม่นั้นอยู่บนคนละพื้นฐานความคิดกับการก าหนดราคาโอน การก าหนดราคา
โอนจะต้องมุ่งเน้นพิจารณามูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เกิดข้ึนในธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือ 

จึงควรมีบทบัญญัติเพื่อก าหนดนิยามความหมาย เพื่อให้เป็นขอบเขตของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างในการก าหนดราคาโอนโดยเฉพาะ เพื่อป้องกันความสับสนในการก าหนดราคา 
และท าให้เกิดขอบเขตการจัดเก็บที่เหมาะสม 

ขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนดราคาโอน เมื่อพิจารณาจากทั้ง
บทบัญญัติตามกฎหมายประเทศประเทศสหรัฐอเมริกา และหลักการตามคู่มือ OECD แล้ว เห็นได้ว่า
คุณลักษณะที่ส าคัญของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนดราคาโอน ได้แก่ 

 1. เป็นทรัพย์สินไม่มีรปูรา่งทีม่ีมูลค่าในตัวเองเป็นส าคัญ แยกออกจากมูลค่าทางกายภาพ
หรือการให้บริการได้เป็นเอกเทศ และไม่ใช่สินทรัพย์ทางการเงิน (เงินสด หุ้น เงินปันผล เป็นต้น) เช่น 
การซื้อเครื่องจักรเพื่อมาใช้ผลิตสินค้า อาจมีคู่มือวิธีการใช้หรือ know how ติดมาด้วย ซึ่งต้อง
พิจารณาว่า know how นี้มีลักษณะพิเศษที่ท าให้เกิดผลตอบแทนส่วนเพิ่มหรือไม่ หากเป็นแค่คู่มือ 
know how ทั่วไปที่วิสาหกิจอิสระอื่นๆ (คู่แข่ง) ก็มี เช่นเป็นข้ันตอนการใช้เครื่องจักรทั่วๆไป เช่นนี้ 
ไม่ถือว่ามีทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ต้องน ามาก าหนดราคาโอน เช่นเดียวกันหากเป็นการให้บริการ  
ที่พนักงานมีความรู้ทั่วๆไปตามอาชีพนั้นมาให้บริการ เช่นน้ีก็ไม่มี know how ที่มีมูลค่าแยกออกจาก
การให้บริการ แต่หากพนักงานที่ให้บริการนั้นมีคู่มือ พิมพ์เขียว หรือแปลนโครงสร้างใดๆที่แสดงถึง 
know how ที่มีมูลค่ามากซึ่งท าให้กิจการมีรายได้เพิ่มต่างจากคู่แข่งอิสระอื่นๆแยกออกจากราคา 
ของการให้บริการได้ เช่นนี้ know how นั้นเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อยู่ในบริบทการก าหนดราคา
โอนที่อาจถูกตรวจสอบได้   

2. เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมลูค่าทางธุรกิจ หรือมูลค่าทางพาณิชย์ อาจเป็นเป้าหมาย
ของการโอนระหว่างวิสาหกิจได้  ตัวอย่างเช่น know-how ที่เป็นการทั่วไปเช่น โอนหลักในการ
บริหารโรงพยาบาล ตามสัญญา management service agreement ให้กับโรงพยาบาลสาขา 
ในเครือต่างประเทศ ซึ่งหลักในการบริหารโรงพยาบาล เช่น การบริหารจ านวนยา ระบบการให้บริการ



 

 

142 

แก่ลูกค้า เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ส าคัญที่ท าให้กิจการโรงพยาบาลมีรายได้ ซึ่งระบบเช่นนี้  
สามารถโอนขายให้กับกิจการโรงพยาบาลอิสระๆอื่นๆได้ หรือการขายknow-how ให้กับผู้ซื้อแฟรนไชส์ 
อย่างนี้เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เป็นวัตถุในการโอนที่มีมูลค่าเชิงพาณิชย์ แต่หากเป็น การโอน 
know-how เกี่ยวกับระบบโครงสร้างบริหารองค์กร ให้กับโรงงานผลิตสินค้าซึ่งเป็นวิสาหกิจในเครือ 
เพราะต้องการให้โรงงานมีระบบเช่นเดียวกับวิสาหกิจแม่ แต่ไม่มีผลกระทบกับประสิทธิภาพ 
ในการผลิตสินค้าอย่างมีนัยส าคัญ เช่นนี้ เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ไม่อยู่ในบริบทการก าหนด 
ราคาโอน เพราะเป็น know-how ความรู้ที่ไม่มีประโยชน์กับวิสาหกิจอิสระคู่แข่งอื่นๆ ลักษณะจะไม่
ถูกโอนให้กับวิสาหกิจภายนอก เว้นเสียแต่เป็นการโอนกิจการไปทั้ งหมด เช่นการควบกิจการ 
หรือการซื้อกิจการ เป็นต้น 

3. ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นสามารถถือเอาเป็นเจ้าของหรือเข้าควบคุมได้ สภาพของ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะต้องสามารถถือเอาหรือเข้าควบคุมได้ หากเป็นเพียงคุณสมบัติหรือ  
สภาพของตลาด เช่น ก าลังซื้อของผู้บริโภค ปริมาณและขนาดของคู่แข่งในตลาด ความสะดวก 
ในการเข้าถึงทรัพยากรในการผลิต เป็นต้น  เหล่านี้ไม่มีใครสามารถเป็นเจ้าของหรือเข้าควบคุมได้ 
แม้ว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเหล่าน้ีจะมีผลกับราคาโอนก็ตาม ก็เป็นแต่ปัจจัยในการเปรียบเทียบกันได้
เท่านั้น ไม่ใช่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อยู่ในบริบทการก าหนดราคาโอน 

4.ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นไม่ค านึงถึงความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในทางบัญชี 
(สินทรัพย์ไม่มีตัวตน) หรือการได้รับความคุ้มครองสิทธิตามกฎหมาย แม้ว่าคุณสมบัติหลายประการ
ของสินทรัพย์ไม่มีตัวตนจะคล้ายคลึงกับคุณสมบัตรของทรัพย์สินไม่ มีรูปร่างในบริบทราคาโอน  
แตเ่นื่องจากมาตรฐานการบญัชี นั้นมีขึ้นเพื่อรับรู้รายได้รายจ่ายและสินทรพัย์ของกิจการ ซึ่งเป็นคนละ
จุดประสงค์กับการหาราคาโอนที่เทียบกันได้กับราคาของวิสาหกิจอิสระ ท าให้สินทรัพย์ไม่มีตัวตน 
ทางบัญชีไม่มีคุณลักษณะว่าจะต้องถูกโอนทางพาณิชย์ให้กับวิสาหกจิอิสระเพื่อหาราคาเปรยีบเทียบได้ 
ท าให้การรับรู้มูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทราคาโอนอาจไม่ตรงกับสินทรัพย์ไม่มีตัวตน 
ทางบัญชีก็ได้ โดยมูลค่าบางส่วนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอาจอยู่ในรูปค่าใช้จ่ายทางบัญชี เช่น มูลค่า
ของสูตรการผลิตในบริบทราคาโอน ย่อมมีมูลค่าที่เกิดข้ึนจากการท าวิจัยและพัฒนาจนมาเป็น
ผลส าเร็จเป็นสูตร แต่ในทางบัญชี การลงทุนท าวิจัยพัฒนานั้นต้นทุนที่เกิดข้ึนจะถูกจัดเป็นค่าใช้จ่าย 
เช่น ลงทุนวิจัยสูตรยาตัวใหม่ 20 ล้านบาท ในช่วงระยะเวลาที่ท าการวิจัยอยู่ ยังไม่ได้ผลลัพธ์เป็น  
สูตรยา ค่าใช้จ่ายในการลงทุนนี้ก็จะถูก capitalization ตัดค่าใช้จ่ายไปเรื่อยๆ จนในที่สุดอาจจะถูก
ตัดเป็นค่าใช้จ่ายไปจนหมดแล้วในขณะที่มีการตรวจสอบราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ดังนั้น
ราคาค่าใช้จ่าย 20 ล้าน ในการลงทุนนี้จะไม่ปรากฏในงบดุลหรืองบแสดงฐานะการเงินเ ลย ท าให้
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มูลค่าของสินทรัพย์ไม่มีตัวตนน้อยกว่ามูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการหาราคาโอนซึ่งเป็น
ราคาที่ค านึงถึงต้นทุนของการวิจัยและพัฒนาไปจนถึงความสามารถในการท ารายได้ด้วย  

นอกจากนี้แม้ว่าการที่ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย เช่น 
ลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร หรือทรัพย์สินทางปัญญาอื่นๆ จะมีผลให้ราคาโอนนั้นมีมูลค่าสูงข้ึน แต่ก็ไม่ใช่
เงื่อนไขที่ก าหนดว่าเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการโอนหรือไม่ ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอื่นๆ  
ที่แม้ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย เช่น know-how สูตรการผลิต กระบวนการท างาน 
ข้อมูลทางเทคนิค ค่าความนิยม เองก็เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อยู่ในบริบทที่อาจถูกตรวจสอบราคา
โอนได้ (เมื่อเข้าเงื่อนไขอื่นๆด้วย) 

ดังนั้นหากเราเอาความหมายของทรัพย์สินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 137 และมาตรา 138 ซึ่งได้ให้นิยาม "ทรัพย์" ว่าหมายถึง วัตถุมีรูปร่าง และ "ทรัพย์สิน"  
หมายรวมถึง ทรัพย์และวัตถุไม่มีรูปร่างซึ่งอาจมีราคาและถือเอาได้ เช่นน้ีก็จะเป็นการก าหนดขอบเขต
ที่กว้างเกินไปในบริบทการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เนื่องจากหมายรวมถึงสินทรัพย์
ทางการเงิน หรือทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่าเล็กน้อยจนไม่เป็นวัตถุแห่งการโอนกันทางพาณิชย์ 
ซึ่งไม่ถือเป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อาจถูกก าหนดราคาโอนได้  

การก าหนดกฎหมายที่มีผลกระทบต่อประชาชนโดนตรง ควรบัญญัติเป็นกฎหมาย 
ในล าดับพระราชบัญญัติ เนื่องจากได้ผ่านความเห็นชอบของตัวแทนของประชาชน โดยอาจเพิ่ ม 
เป็นหมวดหมู่ในประมวลรัษฎากร ซึ่งมีศักดิ์เท่ากับพระราชบัญญัติ เป็นบทกฎหมายหลักเกี่ยวกับ  
การก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ให้อ านาจในการก าหนดรายละเอียดปลีกย่อย 
เป็นบทบัญญัติล าดับรอง หรือออกเป็นกฎหมายลูกตามความมาตราในประมวลรัษฎากร เนื่องจาก
ปัญหาที่ เกิดกับค าสั่งกรมสรรพากรที่  ป.113/2545 คือออกได้โดยต้องอาศัยกฎหมายแม่บท 
ซึ่งกฎหมายแม่บทที่เกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนที่มีอยู่นั้นก็ยังไม่ครอบคลุม ท าให้กฎหมายลูก  
ที่ออกมาก็ไม่ครอบคลุมไปด้วย 

โดยนอกจากก าหนดคุณลักษณะของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามข้างต้นแล้วอาจระบุตัวอย่าง
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไว้บางส่วนอย่างเช่นตามบทบัญญัติของประเทศประเทศสหรัฐอเมริกาก็ได้ 
เช่น สิทธิบัตร สูตรการผลิต know-how ลิขสิทธ์ิ เครื่องหมายการค้า ช่ือการค้า หรือช่ือยี่ห้อ แฟรนไชส์ 
การให้ใช้สิทธิ หรือการท าสัญญาและระบุเพิ่มเติมตอนท้ายว่า ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างอื่นใดที่มีลักษณะ
เดียวกันหากมีมูลค่าในตัวเองโดยไม่ใช่มูลค่าจากสภาพกายภาพของทรัพย์สิน 

ความเป็นเจ้าของมีบทบาทส าคัญส าหรับการหาราคาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เห็นได้จาก 
การก าหนดนิยามของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างของทั้งประเทศประเทศสหรัฐอเมริกาและต้นแบบ OECD 
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ได้นิยามว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นต้องถือเอาเป็นเจ้าของหรือเข้าควบคุมได้ ดังนั้นบทบัญญัติก าหนด
ข้ันดอนการประเมินราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ควรก าหนดให้ต้องระบุความเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และระบุผู้มีส่วนร่วมซึ่งมีสิทธิได้รับค่าตอบแทน โดยราคาโอนต้องสอดคล้องกับ
พฤติการณ์ความเป็นเจ้าของ เพื่อให้สามารถพิจารณาได้ว่าเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามกฎหมาย
นั้นควรได้รับค่าตอบแทนที่เกิดข้ึนจากการใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างทั้งหมดหรือไม่ ในการพิจารณา
ความเป็นเจ้าของให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเจ้าของตามหลักความ เป็นเจ้าของตามกฎหมาย 
หรือตามสัญญา (พิจารณาตามบทกฎหมายที่ ให้ความ คุ้มครองทรัพย์สินไม่มีรูปร่ างนั้น  
ตามการจดทะเบียน หรือตามสัญญาที่ท าข้ึนระหว่างกัน) เป็นเจ้าของที่แท้จริง เว้นแต่จะแสดงได้ว่า
ความเป็นเจ้าของเช่นว่าน้ันไม่สอดคล้องกับความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์ โดยอาจก าหนด
หลักการพิจารณาความเปน็เจา้ของตามหลกัเศรษฐศาสตร์จากการพิจารณาว่าคู่สัญญาฝ่ายใดมีอ านาจ
ในการตัดสินใจและควบคุมการด าเนินงานในธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง โดยเฉพาะ
การพัฒนา ปรับปรุง บ ารุงรักษา และใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ฝ่ายใดมีสัดส่วนในการลงทุน จัดหา
เงินทุน หรือทรัพย์สินใดที่จ าเป็นต่อการพัฒนา ปรับปรุง บ ารุงรักษา และใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
และฝ่ายใดมีสัดส่วนของการแบกรับภาระความเสี่ยงในการการพัฒนา ปรับปรุง บ ารุงรักษา  
และใช้สอยทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมากกว่า โดยคู่สัญญาที่มีส่วนในการควบคุม ลงทุน และรับความเสี่ยง
มากที่สุด เป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ในขณะที่หากคู่สัญญาอื่นก็มีส่วนร่วมในการด าเนินงาน
ข้างต้นด้วย ถือว่าเป็นผู้มีส่วนร่วมที่จะต้องได้รับค่าตอบแทนที่ได้สัดส่วนกับความมีส่วนร่วมนั้นด้วย  

มีข้อสังเกตว่าความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างหากเป็นเจ้าของตามหลักสัญญา 
หรือตามหลักกฎหมายแล้วอาจมีได้หลายคน เช่น ในกรณีที่เจ้าของเครื่องหมายการค้า โอนสิทธิ  
ในเครื่องหมายการค้าให้กับวิสาหกิจในเครืออย่างมีเงื่อนไขจ ากัดระยะเวลา  และผู้โอนยังสงวนไว้ 
ซึ่งสิทธิที่จะใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นอยู่ ทั้งผู้ให้ใช้สิทธิ และผู้รับโอนการใช้สิทธิต่างก็เป็นเจ้าของ
เครื่องหมายการค้า แต่หากเป็นการพิจารณาความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์แล้วจะมีเจ้าของ
เป็นผู้พัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้แค่ฝ่ายเดียว ฝ่ายที่เหลือจะเป็นเพียงผู้มีส่วนร่วมในการพัฒนา 
ปรับปรุง บ ารุง รักษา เท่านั้น โดยหากไม่สามารถจ าแนกได้ว่าฝ่ายใดมีส่วนในการพัฒนามากที่สุด  
ให้น าข้อเท็จจริงและสถานการณ์แวดล้อม เช่น สถานที่ตั้งในการด าเนินงาน ความสามารถ 
ในการด าเนินงานโดยล าพังฝ่ายเดียว อ านาจควบคุมวิสาหกิจในเครือด้วยกัน เป็นต้น มีข้อสังเกตว่า
ประเทศที่มักเป็นแหล่งลงทุนจะมีส่วนร่วมที่ต้องน าไปพิจารณาเป็นพิเศษกว่า ได้แก่ ประโยชน์ที่เกิด
จากสถานที่ตั้ง ทั้งต้นทุนแรงงานวัตถุดิบที่ถูกกว่า การได้สิทธิประโยชน์ทางภาษีส าหรับนักลงทุน  
การได้บุกเบิกตลาดใหม่ในที่ตั้งนั้นๆ เป็นต้น 
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ตัวอย่างการพิจารณาความเป็นเจ้าของของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

(ก)  วิสาหกิจในเครือ ก. เป็นเจ้าของสูตรในการผลิตสินค้า ท าสัญญาให้ใช้สิทธิในสูตร  
การผลิตนี้กับ วิสาหกิจในเครือ ข. โดยวิสาหกิจ ข. ท าการผลิตและขายสินค้าไปตามปกติ ดังนี้ ก.  
เป็นเจ้าของสูตร ข. เป็นเจ้าของสิทธิในการผลิตตามสูตร เมื่อพิจารณาหน้าที่ การลงทุน และรับภาระ
ความเสี่ยง ที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนา ปรับปรุง บ ารุง รักษา สิทธิในสูตรการผลิตสินค้า พบว่า ก.  
แต่เพียงผู้เดียวที่เป็นผู้พฒันา ลงทุน และรับความเสี่ยงในการพัฒนาผลิตสูตรข้ึนมา ผลตอบแทนที่เกิด
จากสูตรในกรณีนี้คือ ค่าสิทธิที่ ข.จ่ายให้  

(ข)  ข้อเท็จจริงความสัมพันธ์เป็นเช่นเดิมกับตัวอย่างแรก แต่เพิ่มให้ ข. ในระหว่างที่ผลิต 
ก็ได้ท าการปรับปรุงสูตรให้ดีข้ึน เป็นผลท าให้มูลค่าของสูตรในการผลิตสูงข้ึน ผลตอบแทนที่เกิดจาก
สูตรที่ ก. จะได้รับก็มากข้ึน โดยเมื่อท าการพิจารณาหน้าที่ การลงทุน และการรับภาระความเสี่ยง  
ที่เกี่ยวกับสูตรการผลิต จึงปรากฏว่า ข.มีหน้าที่ และความเสี่ยงเกิดข้ึนในการปรับปรุงสูตร ท าให้ ข.
สมควรได้รับค่าตอบแทนจากการสร้างมูลค่าให้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ เกิดจากการปรับปรุง  
เป็นค่าตอบแทนตามหลักราคาติดต่ออิสระ 

(ค)  เปลี่ยนข้อเท็จจริงว่า ก. ไม่ใช่คนพัฒนาสูตรข้ึนมา แต่เป็น ค.วิสาหกิจในเครืออีกแห่ง
หนึ่งเป็นผู้พัฒนาคิดค้นสูตรข้ึนมา แต่ในทางปฏิบัติระหว่างวิสาหกิจในเครือก าหนดให้ ก. เป็นคน 
จดทะเบียนและท าหน้าที่ดูแลการให้ใช้สิทธิตามสูตรกับวิสาหกิจอื่นๆ โดยที่พนักงานของ ข.เป็นคน
จัดการดูแล แต่อยู่ภายใต้การควบคุมและตัดสินใจของ ค. ก.จึงท าหน้าที่เป็นแค่เจ้าของทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างตามกฎหมายเท่านั้น  หาก ข. ไปท าการปรับปรุงสูตรท าให้สูตรเกิดมูลค่าเพิ่มข้ึนมา 
ผลตอบแทนที่เกิดสูงข้ึนหากพิจารณาจากแค่ความเป็นเจ้าของตามกฎหมาย จะต้องเป็นของเจ้าของ
สูตรที่จดทะเบียน ตามตัวอย่างข้อ (ข) ข้างต้น แต่เมื่อเราพิจารณาจากหน้าที่ การลงทุน และภาระ
ความเสี่ยง จะเห็นว่าวิสาหกิจที่มีความสัมพันธ์กับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง (สูตรการผลิต) ได้แก่ ค.  
เป็นผู้มีหน้าที่ การลงทุน และรับความเสี่ยงในการพัฒนา เป็นจ านวนมากที่สุด ข. เป็นผู้มีหน้าที่  
การลงทุน และการรับความเสี่ยงในการปรับปรุง ซึ่งส่วนการลงทุน หรือการรับความเสี่ยง  
ในการปรับปรุงย่อมไม่ได้มากนักเพราะเป็นการปรับปรุงที่เกิดจากการท างานผลิตเป็นปกติ ส่วน ก.  
ซึ่งเป็นเจ้าของสตูรตามกฎหมาย ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องทั้งในแง่การมีหน้าการลงทุนหรือการรับความเสี่ยง
มากไปกว่าหน้าที่เป็นตัวกลางในการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสูตรนั้นแก่วิสาหกิจอื่นๆเท่านั้น ก. 
จึงควรได้รับแค่ค่าตอบแทนในการเป็นตัวกลางตามหลักราคาติดต่ออิสระเท่านั้น แต่ไม่ได้รับ
ผลตอบแทนจากมูลค่าที่เพิ่มข้ึนจากทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
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ดังนั้นจะเห็นได้ว่าหากปรากฏตามตัวอย่าง (ค) ข้างต้น หากประเทศไทยเป็นผู้ผลิตท าวิจัย
และพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่แท้จริง แต่ให้วิสาหกิจในเครือที่ตั้งอยู่ต่างประเทศ โดยเฉพาะ
ประเทศ tax havenเป็นผู้จดทะเบียนเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น หากเราไม่มีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการพิจารณาความเป็นเจ้าของที่แท้จริงตามหลักเศรษฐศาสตร์ เงินได้ที่เกิดข้ึนจากทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างนี้จะไม่เกิดข้ึนกับวิสาหกิจในประเทศไทย แต่จะเป็นเงินได้ของวิสาหกิจในต่างประเทศ 
ท าให้ประเทศไทยไม่อาจจัดเก็บภาษีได้ทั้งๆที่ วิสาหกิจที่ตั้งอยู่ในประเทศและใช้ทรัพยากรในประเทศ
เป็นผู้ก่อให้เกิดทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่าสูง 

การค านวณราคาโอนต้องเป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระ คือราคาที่เหมาะสมเนื่องจาก
สอดคล้องกับราคาที่เกิดในธุรกรรมประเภทเดียวกันที่วิสาหกิจอิสระอื่นได้ท าลงในสถานการณ์
ใกล้เคียงกัน โดยยึดถือเป็นหลักการหัวใจส าคัญที่ต้องพิจารณาเสมอ เช่นที่ปรากฏใน ข้อ 9 
ของ OECD Model Tax Convention และหลักการตามกฎหมายประเทศประเทศสหรัฐอเมริกา 
โดยการน ามาใช้ในประเทศไทยอาจปรับปรุงจากกฎหมายที่มีอยู่แล้วซึ่งเป็นหลักการที่สอดคล้องกับ
หลักราคาติดต่ออิสระทางสากล นั่นคือ ค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 ก าหนดให้ราคาโอน 
ที่เหมาะสมคือราคาตลาด และให้นิยามเรื่องราคาตลาด ว่าหมายถึงราคาค่าตอบแทนที่คู่สัญญา 
ที่เป็นอิสระต่อกันพึงก าหนดโดยสุจริตการค้า 

การพิจารณาหลักราคาติดต่ออิสระจ าเป็นต้องมีการท าการวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้ 
(comparability analysis) ของธุรกรรมที่ไม่ได้ถูกควบคุมด้วย โดยอาจก าหนดรายละเอียด
หลักเกณฑ์การวิเคราะห์ไว้ในกฎหมายลูกก็ได้ การวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้นี้มีข้อสังเกตว่า
ประเทศที่เป็นแหล่งลงทุนมีปัจจัยที่ต้องให้ความส าคัญในการเปรียบเทียบกัน แม้จะไม่อาจถือเป็น
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้ก็ตาม ได้แก่ ประโยชน์เพิ่มที่เกิดจากการย้ายสถานที่ตั้ง ( location savings) 
ส่วนหลักการได้สัดส่วนของรายได้ (commensurate with income) เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า 
หากน ามาใช้ลักษณะเดียวกับประเทศประเทศสหรัฐอเมริกาจะเป็นการสร้างความสับสน 
ให้กับการพิจารณาราคาโอนตามหลักราคาติดต่ออิสระเนื่องจากมีลักษณะที่กว้างเกินกว่าการปรับใช้ 
แต่จากการวิเคราะห์แล้วหลักการนี้มีประโยชน์ส าคัญคือ การอธิบายว่าราคาโอนที่ เหมาะสม 
ยังสามารถหาได้แม้ไม่อาจหาราคาเปรียบเทียบกับธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระได้ เห็นได้จากวิธีการ
ประเมินราคาโอนแบบ RSPM ที่ใช้การวิเคราะห์กับข้อมูลภายในของวิสาหกิจในเครือเอง แต่การ
วิเคราะห์นั้นยังต้องอยู่บนฐานว่าเป็นการแบ่งก าไรตามอย่างที่วิสาหกิจอิสระพึงกระท า นอกจากนี้
ข้ันตอนของหลัก commensurate with income ยังก าหนดถึงการปรับปรุงราคาเป็นระยะๆ 
(periodic adjustment) เพื่อให้ราคาโอนน้ันสอดคล้องกับปัจจุบันที่สุด 
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ส าหรับการเลือกวิธีประเมินราคาโอนนั้น ควรระบุวิธีที่อาจค านวณได้ให้สอดคล้องกับ 
ทางสากล ได้แก่ วิธีการเปรียบเทียบราคาที่ไม่มีการควบคุม (Comparable Uncontrolled Price 
Method /Comparable Uncontrolled Transaction Method) วิธีก าหนดราคาขายต่อ (Resale 
Price Method) วิธีก าหนดราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม (Cost Plus Method) วิธีค านวณก าไรสุทธิ
จากรายการค้า (Transactional Net Margin Method) และวิธีแบ่งก าไร (Profit Split Method)   
โดยไม่ระบุล าดับว่าต้องใช้วิธีประเมินราคาโอนวิธีไหนก่อน เนื่องจากการเลือกวิธีประเมินข้ึนอยู่กับ
ความเหมาะสมตามข้อเท็จจริงและสถานการณ์เฉพาะเรื่อง แต่ควรก าหนดปัจจัยที่ มีผลต่อ 
ความน่าเช่ือถือในการเลือกใช้วิธีประเมินต่างๆ เพื่อเป็นหลักให้เจ้าพนักงานพิจารณาเลือกใช้วิธี
ประเมินแบบใด เช่น วิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่มีการควบคุมจะได้รับผลกระทบความน่าเช่ือถือ 
หากทรัพย์สินทีใช้ในการเปรียบเทียบระหว่างวิสาหกิจในเครือกับวิสาหกิจอิสระมีความต่างกัน 
ส่วนวิธีการเปรียบเทียบด้วยก าไร เป็นวิธีที่ได้รับผลกระทบจากความต่างของความสามารถ 
ในการเปรียบเทียบกันได้น้อยกว่า โดยเฉพาะวิธีแบ่งก าไร จึงเหมาะกับการหามูลค่าของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างที่มีมูลค่ามากแต่หาตัวเปรียบเทียบได้ยาก 

ตัวอย่างการเลือกวิธีประเมินราคาโอน ส าหรับการอนุญาตให้ใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เช่น 
วิสาหกิจในเครือ ก. ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรการผลิตยาให้กับ วิสาหกิจในเครือ ข. การหาวิธี
ประเมินราคา ควรเริ่มต้นจากพิจารณา สภาพของสัญญาหรือธุรกรรมที่เกิดข้ึนก่อน จะเห็นได้ ว่า
ลักษณะของการอนุญาตให้ใช้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ไม่เหมาะกับวิธีประเมินมูลค่าที่พิจารณาจากต้นทุน 
เนื่องจากต้นทุนในการพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมักไม่มีความสอดคล้องกับก าไรที่สร้างข้ึน กล่าวคือ 
ต้นทุนในการท าวิจัยและพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างบางชนิด อาจไม่มาก แต่ผลลัพธ์จากการท าวิจัย
อาจท าให้เกิดทรัพย์สินไม่มีรูปร่างใหม่ที่มีมูลค่ามหาศาลก็ได้ เช่น อาจค้นพบสมุนไพรพื้นบ้านที่ช่วย
รักษาโรคร้ายแรงได้ ส่วนวิธีประเมินประเภท ราคาขายต่อ ราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม หรือก าไรสุทธิ
จากรายการค้า ก็เป็นการพิจารณาราคาโอนว่าเหมาะสมหรือไม่ โดยดูจากด้านเดียวว่า ราคาขายต่อ 
ราคาทุนบวกก าไรส่วนเพิ่ม หรือก าไรสุทธินั้นเทียบเคียงได้กับราคาของวิสาหกิจอิสระหรือไม่  
ท าให้ขาดการพิจารณาถึง ข้ันตอนในการพัฒนาและเพิ่มมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างไป 
จึงอาจไม่เหมาะสมนักกับการประเมินราคาโอนของตัวอย่างข้างต้น 

ดังนั้นวิธีการประเมินราคาที่ท าให้ได้ราคาที่น่าเช่ือถือที่สุด คือการใช้วิธีการเปรียบเทียบ
กับราคาที่ไม่มีการควบคุม โดยพิจารณาความเทียบกันได้ของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรยาให้กับ
วิสาหกิจในเครือ กับวิสาหกิจอิสระ จากการท า comparability analysis เพื่อหาความเปรียบเทียบ
กันได้ของธุรกรรม  
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มีข้อสังเกตว่า หากเป็นการเปรียบเทียบราคาที่ไม่ถูกควบคุมของทรัพย์สินมีรูปร่าง  
ความเปรียบเทียบกันได้ของปัจจัยต่างๆจะมีความเข้มข้นกว่า เช่น หากเราต้องการหาราคาโอน 
ของการขายเหล็กเส้นของกลุ่มวิสาหกิจในเครือ เราจะต้องหาธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระที่มี 
ความเทียบกันได้ ได้แก่ เป็นธุรกรรมที่คู่สัญญาสองฝ่ายมีหน้าที่การท างานเหมือนกัน คือเป็นผู้ขาย 
กับผู้ซื้อ (เป็นการขายสินค้าในลักษณะเป็นวัตถุดิบ) มีลักษณะทรัพย์สินที่เหมือนกัน คือเป็นการขาย
เหล็กเส้นที่สภาพและคุณสมบัติเป็นอย่างเดียวกัน (ขนาดหรือความคงทนเป็นต้น) นอกจากนี้ 
ในการซื้อขายเหล็กเส้นนั้น ระหว่างธุรกรรมที่ถูกควบคุม กับธุรกรรมที่ไม่ถูกควบคุมมีการตกลง
เงื่อนไขตามสัญญาเป็นพิเศษข้ึนมาหรือไม่ อยู่ในสภาพตลาดเดียวกันหรือไม่ และมีฝ่ายใดใช้กลยุทธ์
ทางการค้าใดเป็นพิเศษหรือไม่ ถ้ามีความแตกต่างกันในปัจจัยเหล่านี้ ก็ไม่สามารถน าธุรกรรม 
ของวิสาหกิจในเครือกับวิสาหกิจอิสระมาเทียบกันได้ นอกเสียจากว่าจะสามารถปรับปรุงความต่าง  
นั้นได้ และการเปรียบเทียบปัจจัยต่างๆนี้ต้องเปรียบเทียบในช่วงเวลาเดียวกัน มิเช่นนั้นอาจมี
ผลกระทบกับราคาของสินค้าได้ ในขณะที่หากเป็นการเปรียบเทียบราคาที่ ไม่ ถูกควบคุม 
ของการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง สภาพของความเปรียบเทียบกันได้อาจต่างออกไป 
ได้แก่ การเปรียบเทียบลักษณะของสินค้าหรือบริการ เนื่องจากโดยสภาพนั้นทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
มีความเป็นเอกลักษณ์และมักไม่โอนความเป็นเจ้าของให้กับบุคคลภายนอก การจะหาทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างที่เปน็ชนิดเดียวกันนั้นจึงแทบจะเปน็ไปไม่ได้ ดังนั้นความเปรียบเทียบกันได้ของคุณลักษณะ
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ได้แก่ สิทธิในทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างนั้นต้องเป็นสิทธิประเภทเดียวกัน (ไม่ถึงกับต้องเป็นสิทธิชนิดเดียวกัน) เช่น เป็นสิทธิในการ
ผลิตเหมือนกัน หรือเป็นสิทธิในการท าการตลาดเหมือนกัน ประกอบกับมีความเข้มข้นในการ
เปรียบเทียบว่าต้องเป็น ณ ช่วงเวลาเดียวกันน้อยกว่าการเปรียบเทียบราคาของทรัพย์สินมีรูปร่าง 
เนื่องจากค่าตอบแทนของการอนุญาตให้ใช้สิทธิมักคิดค่าสิทธิกันเป็นร้อยละของยอดขาย ราคาโอน 
จึงไม่ถูกกระทบด้วยปัจจัยด้านเวลาโดยตรง (แต่ยังต้องพิจารณาหากเวลาที่น ามาเทียบต่างกันมาก 
จนกระทบกับปัจจัยอื่นๆ เช่น เวลาผ่านไปนานจนประโยชน์จากการใช้งานและความสามารถ 
ในการท ารายได้ไม่เท่าเดิมแล้ว) 

 นอกจากนี้ปัจจัยเฉพาะที่ต้องน ามาพิจารณาส าหรับการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ได้แก่ 
การอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรยานั้นมีเงื่อนไขการใช้สทิธิหรอืไม่ (exclusivity) สิทธิบัตรได้รับการคุ้มครอง
ตามกฎหมายเป็นเวลากี่ปี (extent and duration of legal protection) ได้รับความคุ้มครองเฉพาะ
ภายในประเทศหรือไม่ (geographic scope) อายุการใช้งานของสิทธิบัตรมีก าหนดไว้หรือไม่ (useful 
life) เป็นสิทธิบัตรที่พัฒนาอยู่ในระดับไหน (stage of development) ผู้รับโอนมีสิทธิในการแก้ไข
ปรับปรุงใดๆหรือไม่ (rights to enhancements, revisions and updates) การคาดหวังประโยชน์
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ในอนาคตจากสิทธิบัตรนั้นมากน้อยแค่ไหน (expectation of future benefit) เหล่านี้จะมีผลท าให้
มูลค่าของสิทธิบัตรในยาต่างกันไป การอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรได้แต่เพียงผู้เดียว อายุสิทธิบัตรได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายเป็นเวลานาน อนุญาตให้ใช้ได้ทั่วภูมิภาค เป็นสิทธิบัตรที่มีประโยชน์ใช้
สอยได้เป็นเวลานาน เป็นสิทธิบัตรยาที่ได้รับการพัฒนาแล้ว การอนุญาตให้พัฒนาต่อยอดความรู้  
จากสิทธิบัตรได้ และสามารถคาดหวังประโยชน์จากสิทธิบัตรตัวยานั้นได้สูง เหล่าน้ีเป็นตัวอย่างปัจจัย
ที่ท าให้ราคาโอนของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรมีมูลค่ามาก หากมีปัจจัยใดปัจจัยหนึ่งต่างกัน 
อย่างมากถึงขนาดไม่อาจปรับปรุงได้ตามหลักราคาติดต่ออิสระจะท าให้ไม่อาจน าธุรกรรม 
มาเปรียบเทียบกันได้ ตัวอย่างการหาธุรกรรมมาเปรียบเทียบกันอาจก าหนดได้ดังนี้ 

ผู้โอน ผู้รบัโอน ประเภท
ทรัพยส์ินไม่มี

รูปร่าง 

อัตราค่าสิทธิ 

(ร้อยละ) 

หลักในการ
ค านวณค่า

สิทธิ 

การสงวน
สิทธิ 

ขอบเขต
ภูมิศาสตร ์

ก ข สัญญาอนุญาต
ให้ใช้สิทธิบัตร
ในการประดิษฐ ์

5 ยอดขายสุทธิ ไม่สงวนสทิธิ ทั่วโลก 

ค สัญญาอนุญาต
ให้ใช้สิทธิบัตร
ในการประดิษฐ ์

7 ยอดขายสุทธิ ไม่สงวนสทิธิ ทั่วโลก 

ง จ สัญญาอนุญาต
ให้ใช้สิทธิบัตร
ในการประดิษฐ ์

10 ยอดขายสุทธิ ไม่สงวนสทิธิ ทั่วโลก 

พ ม สัญญาอนุญาต
ให้ใช้สิทธิบัตร
ในการประดิษฐ ์

3 ยอดขายสุทธิ ไม่สงวนสทิธิ ทั่วโลก 

ดังนี้เมื่อหาธุรกรรมที่อาจเปรียบเทียบกันได้มาแล้ว จึงน าอัตราค่าสิทธิของแต่ละธุรกรรม
มาหาช่วงราคาค่าสิทธิที่เหมาะสม (ระหว่างร้อยละ3 ถึงร้อยละ 10  เป็นราคาที่วิสาหกิจอิสระ 
พึงก าหนดแก่กันในธุรกรรมที่เปรียบเทียบกันได้) 

ปัญหาในทางปฏิบัติที่มักเกิดข้ึนเมื่อวิสาหกิจเลือกใช้การประเมินแบบการเปรียบเทียบ 
กับราคาที่ไม่มีการควบคุม คือความน่าเช่ือถือของความเปรียบเทียบกันได้นั้น ไม่เป็นที่ยอมรับ 
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ของสรรพากร เนื่องจากสรรพากรเห็นว่าการจะใช้วิธีประเมินราคาแบบการเปรียบเทียบกับราคา 
ที่ไม่มีการควบคุม จะต้องไม่มีปัจจัยใดเลยทีต่่างกันแม้แต่น้อย ท าให้ในทางปฏิบัติการก าหนดราคาโอน
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยวิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่มีการควบคุมนั้นแทบจะน ามาใช้ไม่ได้เลย  
ทั้งนี้ตามหลักการของ OECD ฉบับปรับปรุงปีค.ศ. 2015 ข้อ 6.1.1 นั้นก าหนดให้การหาราคาโอน 
ต้องพิจารณาจากข้อมูลที่มีอยู่จริงของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย139 ดังนั้นการตีความให้วิธีการประเมิน 
แบบการเปรียบเทียบกับราคาที่ไม่มีการควบคุมต้องมีความเทียบกันได้ทุกปัจจัยที่เหมือนกันทั้งหมด 
ในรายละเอียดมากๆ น่าจะเป็นการเครง่ครัดเกินไปขัดกับหลกัการที่ให้พจิารณาทางที่ดีทีสุ่ดจากข้อมูล
ที่มีอยู่จริง 

หากข้อมูลที่มีอยู่นั้นไม่เพียงพอที่จะท าการประเมินราคาโอนโดยวิธีเปรียบเทียบราคา 
ที่ไม่มีการควบคุมจริงๆ ทางเลือกอื่นส าหรับการหาราคาประเมินของการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
นั้นคือการใช้วิธีประเมินราคาแบบการแบ่งก าไร โดยการแบ่งก าไรอาจท าได้ 2 แบบ คือ 1. 
Comparable profit split คือ การพิจารณาจากก าไรโดยรวมของกลุ่มวิสาหกิจอิสระ ว่ามีการแบ่ง
ก าไรตามการมีส่วนร่วมของหน้าที่การงาน ทรัพย์สินที่ใช้ และความเสี่ยงที่แบกรับกันไว้อย่างไร  
เมื่อน ามาเทียบกับกลุ่มวิสาหกิจในเครือที่ถูกควบคุมแล้วได้แบ่งก าไรสอดคล้องกับการแบ่งก าไร  
ของกลุ่มวิสาหกิจอิสระหรือไม่ เช่นก าไรจากการประกอบกิจการผลิตยาขายทั้งหมดของกลุ่มวิสาหกิจ
อิสระที่มีลักษณะเทียบกันได้กับกลุ่มวิสาหกิจของ ก และ ข (ตามตัวอย่างข้างต้น) แบ่งกันอย่างไร 
แบ่งให้กับผู้โอนสิทธิบัตรเท่าไหร่ ผู้รับโอนซึ่งท าหน้าที่ผลิตและขายยาเท่าไหร่ ถ้าหากน ามาเทียบกัน
ได้กับการแบ่งก าไรที่เกิดระหว่าง ก กับ ข ราคาโอนน้ันก็ถือเป็นราคาที่เหมาะสมตามหลักราคาติดต่อ
อิสระแล้ว และวิธีที่ 2. Residual profit split method คือการพิจารณาก าไรโดยรวมของกิจการ 
ในเครือ โดยพิจารณาแบ่งก าไรเป็นค่าตอบแทนตามรายได้พื้นฐาน (ค่าตอบแทนผลการท างาน 
เป็นปกติ หรือ Routine return) ให้กับคู่สัญญาในธุรกรรมตามหน้าที่การงาน แล้วจึงน าส่วนที่เหลือ 
(residual profit) ซึ่งเป็นก าไรส่วนตอบแทนการท างานที่ไม่ปกติ เช่น มูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
มาพิจารณาแบ่งกันระหว่างคู่สัญญาอีกที  เช่น รายได้รวมกันของ ก. และ ข. เป็น 20 ล้านบาท 
แบ่งเป็นผลตอบแทนการท างานตามปกติเช่น การผลิตและจัดจ าหน่ายสินค้ายา จ านวน 3 ล้านบาท 
ส่วนที่เหลือ 17 ล้านบาท เป็นมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่ต้องพิจารณาว่าจะแบ่งสรรระหว่าง
คู่สัญญาในธุรกรรมกันอย่างไร โดยดูจากหน้าที่การงานที่ท า การลงทุน และการรับความเสี่ยง  
โดยอ้างอิงกับการแบ่งของกลุ่มวิสาหกิจอิสระที่อาจเปรียบเทียบกันได้ 

                                            
139In applying the principles of the Guidelines related to content and process of a comparability 

analysis to a transaction involving intangibles, a transfer pricing analysis must consider the options 
realistically available to each of the parties to the transaction. 
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จะเห็นได้ว่าการใช้วิธีแบ่งก าไรนั้นเป็นการพิจารณาโดยภาพรวมของธุรกิจ ท าให้ไม่ต้อง
พิจารณาปัจจัยความเทียบกันได้ละเอียดหรือเคร่งครัดเท่าวิธีเปรียบเทียบกับราคาที่ไม่ถูกควบคุม 
อย่างไรก็ตามการใช้วิธีแบ่งก าไรก็ยังมีปัจจัยที่ต้องพิจารณาเพื่อหาความเปรียบเทียบกันได้อยู่ รวมถึง
การวิเคราะห์หน้าที่การงาน การลงทุน และการรับความเสี่ยงของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย และยังต้องมี
ข้อมูลเกี่ยวกับก าไรที่น ามารวมกันทั้งหมด ข้อมูลเกี่ยวกับการจัดสรรค่าใ ช้จ่ายที่ เหมาะสม 
และความน่าเช่ือถือของปัจจัยที่ใช้ในการแบ่งก าไรระหว่างกัน 

ดังนั้นในการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หรือสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นจะเลือกใช้วิธีใด
ในการประเมินราคาโอนนั้นข้ึนอยู่กับ 1. สภาพของธุรกรรมและทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น 2. ความยากง่าย 
ในการหาความเปรียบเทียบกันได้ของธุรกรรมที่ถูกควบคุม และ 3.ความยากง่ายของการปรับธุรกรรม
เข้ากับวิธีการประเมิน  ซึ่งความยากง่ายในการหาความเปรียบเทียบกันได้และการปรับเข้ากับวิธี
ประเมินนั้นก็ข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงและสถานการณ์ของคู่สัญญานั้น โดยเฉพาะความสามารถในการ
เข้าถึงข้อมูลของวิสาหกิจอิสระที่จะน ามาเปรียบเทียบ 

เพราะฉะนั้นเราจึงไม่อาจก าหนดวิธีที่เหมาะสมให้กับการหาราคาโอนส าหรับทุกราคาโอน
เป็นการเฉพาะได้ อย่างไรก็ตามส าหรับการโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างและสิทธิในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง
จากการพิจารณาแล้วเห็นได้ว่าวิธีที่เหมาะสมในการปรับใช้ในการประเมินได้แก่วิธีเปรียบเทียบราคา 
ที่ไม่ถูกควบคุม และวิธีการแบ่งก าไร โดยเพื่อให้เกิดความแน่นอนและความสะดวกส าหรับทั้งเอกชน
และรัฐในการก าหนดราคาโอนนั้น การระบุปัจจัยที่ต้องน ามาเปรียบเทียบเมื่อเป็นการก าหนดราคา
โอนที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยวิธีการเปรียบเทียบราคาที่ไม่ถูกควบคุมนั้น เช่น ลักษณะ 
การสงวนสิทธิ ขอบเขตและช่วงเวลาที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ขอบเขตด้านภูมิศาสตร์ อายุ
การใช้งาน ระดับของการพัฒนา สิทธิในการปรับปรุงแก้ไขและท าให้ทันสมัย และการคาดหวัง
ประโยชน์ในอนาคต จะช่วยให้เป็นพื้นฐานเบื้องต้นในการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
ประกอบกับการก าหนดว่าในการพิจารณาราคาโอนนั้นให้พิจารณาจากทางเลือกตามความเป็นจริง  
ที่ปรากฏอยู่ของแต่ละคู่สัญญา เพื่อไม่ให้สรรพากรตีความการปรับใช้วิธีการประเมินมูลค่า 
แบบเปรียบเทียบราคาที่ไม่ถูกควบคุมอย่างเคร่งครัดจนไม่มีช่องให้ใช้วิธีการประเมินเช่นว่า หากเราไม่
ก าหนดแนวทางปัจจัยในการเปรียบเทียบเบื้องต้นไว้ อาจเกิดการโต้เถียงกันถึงการปรับใช้เพราะขาด
พื้นฐานของความแน่นอนในการก าหนดราคาโอน 

โดยสรุปแล้วการน าแนวทางปฏิบัติของต่างประเทศเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอ น 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมาใช้กับประเทศไทยนั้นจะเห็นได้ว่า มีเรื่องที่ต้องพิจารณาหลักๆ  
ในการน ามาก าหนดเป็นกฎหมายใช้บังคับในประเทศไทย ได้แก่ การระบุขอบเขตของทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนดราคาโอน การก าหนดความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
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เพื่อการพิจารณาสัดสว่นค่าตอบแทนที่เกิดจากทรพัย์สินไม่มีรูปร่าง และการเลือกใช้วิธีในการประเมิน
มูลค่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ซึ่งต้องก าหนดเพื่อให้เกิดความชัดเจนในการน าไปปฏิบัติใช้ในทั้งภาครัฐ
และเอกชน ได้แก่การระบุนิยามและขอบเขตของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเป็นการเฉพาะส าหรับ เรื่อง 
การหาราคาโอนโดยก าหนดคุณลักษณะของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง และก าหนดตัวอย่างของทรัพย์สิน 
ไม่มีรูปร่างเป็นแนวทางไว้ ก าหนดการพิจารณาความเปน็เจา้ของทรพัย์สินไม่มรีูปร่างโดยต้องพจิารณา
ความเป็นเจ้าของที่แท้จริงตามหลักเศรษฐศาสตร์เหนือความเป็นเจ้าของตามกฎหมายแต่เพียงอย่างเดียว 
และออกแนวทางในการน าวิธีการประเมินแบบ เปรียบเทียบราคาที่ไม่ถูกควบคุมกับวิธีแบ่งก าไร 
ส าหรับการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อเป็นแนวทางในการปฏิบัติจริง และเพื่อ  
ความเข้าใจที่ตรงกันของทั้งภาครัฐและเอกชน 

 
4.5 ผลกระทบต่อปญัหาการขาดความเป็นเอกเทศในเรื่องการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไมม่ี
รูปร่าง 

 เป้าหมายของวิสาหกิจในการด าเนินธุรกิจคือการได้ก าไรสูงสุด ในขณะที่เป้าหมายของรัฐ  
คือการมุ่งหารายได้เพื่อน ามาพัฒนาประเทศตัวเอง โดยการจัดเก็บภาษีจากหน่วยธุรกิจที่เข้ามาตั้งถ่ิน
ฐานและใช้ทรัพยากรในประเทศรวมถึงมาสร้างรายได้ในประเทศ ภายใต้ขอบกฎหมายที่ก าหนด 
ตามโครงสร้างระบบภาษีภายในประเทศตนเอง ระบบกลยุทธ์ในการจัดเก็บภาษีที่ต่างกันของแต่ละรัฐ
นี่เองที่เป็นช่องทางให้วิสาหกิจข้ามชาติใช้เป็นช่องทางในการวางแผนภาษี หรือหลีกเลี่ยงภาษีได้  
เมื่อประเทศหนึ่งให้ความส าคัญกับการก ากับดูแลการก าหนดราคาโอนโดยมีมาตรการในการป้องกัน
การหลีกเลี่ยงกฎหมายภาษีที่เข้มงวดกว่าอีกประเทศหนึง่ ท าให้บรรดาวิสาหกิจข้ามชาติต่างๆหันมาใช้
การก าหนดราคาโอนให้เกิดปัญหากับกรมสรรพากรในประเทศแรกให้น้อยที่สุดเท่าที่จะท าได้  
ดังนัน้เราจึงเห็นปรากฏการณ์ที่ประเทศก าลังพัฒนาได้ให้ความส าคัญในการก ากับดูแลการก าหนด
ราคาโอนน้อยกว่าประเทศที่พัฒนาแล้วในอดีต ได้ทยอยออกกฎหมายและกฎเกณฑ์ในการก าหนด
ราคาโอนเพื่อป้องกันการก าหนดราคาโอนมากข้ึน 135F

140 โดยเฉพาะกฎเกณฑ์เกี่ยวกับทรัพย์สนิไม่มีรปูรา่ง 
ที่มีรายละเอียดปลีกย่อยเยอะและแต่ละประเทศอาจมีมุมมองต่างกัน ท าให้หากไม่มีบทบัญญัติ  
ที่ชัดเจนอาจเกิดผลต่างๆ ดังนี้ 

ผลกระทบที่ เกิดกับผู้ เสียภาษี แบ่งเป็นผลภายในประเทศ และผลภายนอกประเทศ  
โดยตามหลักการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีอันประกอบด้วย หลักความเป็นธรรม  หลักความแน่นอน  

                                            
140 พีรพัฒน์ โปษยานนท์ และ วสัญชิต ชลวิศิษฏ์, "การก ากับดูแลราคาโอน," สรรพากรสาสน์ ปีที่ 60 (เมษายน 
2556) : 95. 
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หลักความสะดวก และหลักความประหยัด การขาดความเป็นเอกเทศชัดเจนในเรื่องการก าหนดราคา
โอนที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมีผลต่อความเป็นธรรมในการจัดเก็บภาษี เนื่องจากกฎหมายภาษี
เป็นกฎหมายที่มีผลกระทบต่อประชาชนโดยตรง การบังคับจัดเก็บภาษีกับประชาชนจึงต้องมี
บทบัญญัติที่เป็นธรรม บทบัญญัติที่เกี่ยวกับราคาโอนที่มีของไทยในปัจจุบันที่ปรากฏตามประมวล
รัษฎากรและค าสั่งกรมสรรพากรที่  ป.113/2545 ใช้บังคับกับวิสาหกิจบางประเภทเท่านั้น  
ท าให้วิสาหกิจข้ามชาติที่มีวิสาหกจิในเครอืในประเทศไทย โอนราคาค่าตอบแทนไปยังวิสาหกิจในเครือ
ต่างประเทศตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากรไม่อยู่ในข่ายที่จะถูกก าหนดราคาโอนได้  
ท าให้ไม่สอดคล้องกับหลักความเป็นธรรมที่ทุกคนควรจะต้องเสียภาษีบนฐานเดียวกัน 

นอกจากนี้ตามหลักความแน่นอนน้ัน ผู้เสียภาษีควรจะได้ทราบถึงเกณฑ์ในการก าหนดราคา
โอน เช่น กรณีใดบ้างที่เป็นการโอนราคาที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามบริบทการก าหนดราคา
โอน กรณีมีการโอนราคาเกิดข้ึนจะถูกประเมนิโดยวิธีอะไรจึงจะเหมาะสมที่สดุ ท าให้สามารถประมาณ
ได้ว่าภาระภาษีที่จะเกิดข้ึนประมาณเท่าไหร่ ท าให้น าไปประกอบการด าเนินธุรกิจได้ เมื่อหลักเกณฑ์
เหล่าน้ีไม่แน่ชัด ผู้เสียภาษีไม่สามารถวางแผนการด าเนินงานทางธุรกิจของตัวเองได้ ความสมัครใจ 
ในการเสียภาษีก็จะลดลงและน าไปสู่ปัญหาการพยายามหลีกเลี่ยงการเสียภาษี  

ผลกระทบที่เกิดกับรัฐ อันเป็นผลภายในประเทศ ได้แก่ปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีเนื่องจาก
ไม่สามารถเก็บภาษีได้อย่างเต็มเม็ดเต็มหน่วยตามเป้าหมายของรัฐ คือการเก็บภาษีให้ได้มากที่สุด
เท่าที่มีขอบอ านาจ เนื่องจากขาดบทบัญญัติที่มีความชัดเจนในการจัดเก็บภาษีที่จะสร้างความเข้าใจ
ให้แก่ทั้งเจ้าพนักงานผู้มีหน้าที่จัดเก็บภาษีและผู้เสียภาษี ส าหรับผลภายนอกประเทศเมื่อขาด 
ความเป็นเอกเทศของกฎหมายคือเมื่อมุมมองในการจัดเก็บภาษีของรัฐหนึ่งไม่เหมือนกับอีกรัฐหนึ่ง 
โดยเฉพาะรัฐที่เป็นแหลง่เงินได้ กับรัฐที่เป็นถ่ินที่อยู่ ซึ่งโดยหลักแล้ววิสาหกิจนิติบุคคลจะต้องเสียภาษี
ให้กับรัฐทั้งสองแห่ง ความเห็นเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนของธุรกรรมวิสาหกิจในเครือข้ามชาตินี้
อาจแตกต่างกันมากก็ได้ เช่น ในประเทศจีนซึ่งเป็นฐานในการท าวิจัยและพัฒนาของวิสาหกิจข้ามชาติ
ขนาดใหญ่ทั่วโลก เมื่อมีการจ่ายราคาไปยังวิสาหกิจแม่ในต่างประเทศและถูกกรมสรรพาของประเทศ
จีนตรวจสอบราคาโอน โดยเจ้าหน้าที่เห็นว่าวิสาหกิจในประเทศจีนควรได้รับค่าตอบแทนที่เกี่ยวกับ
การท าวิจัยและพัฒนาเยอะเนื่องจากสินทรัพย์ที่ เกี่ยวข้องและการด าเนินงานส่วนใหญ่นั้น 
เกิดที่ประเทศจีน ท าให้สรพากรจีนก าหนดราคาโอนอยู่กับวิสาหกิจในจีนที่ต้องเสียภาษีให้กับประเทศ
จีนเยอะ ในขณะที่สรรพากรของประเทศวิสาหกิจในเครืออีกรัฐหนึ่งอาจเห็นว่าการท าวิจัยและพัฒนา
ของจีนเป็นเหมือนการให้บริการแก่วิสาหกิจแม่ในต่างประเทศซึ่งมีความเสี่ยงในการด าเนินงานน้อย
ประกอบกับอ านาจตัดสินใจส่วนใหญ่เกิดจากวิสาหกิจแม่ในต่างประเทศเช่นกัน ท าให้ค่าตอบแทน 
การท าวิจัยที่จ่ายให้จีนควรจะต่ าและให้มีรายได้ที่เกิดในวิสาหกิจแม่ที่ต้องเสียภาษีเป็นจ านวนเยอะๆ 
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ผลก็คือวิสาหกิจในเครือนี้จะถูกเก็บภาษีซ้ าซ้อน โดยที่รัฐเองก็มักจะไม่เข้ามาช่วยเหลือเนื่องจากรัฐ
ย่อมไม่ต้องการเสียโอกาสในการจัดเก็บภาษีที่ท าได้ให้กับประเทศอื่นไป แต่ผลกระทบที่จะตามมาคือ
วิสาหกิจจะหลีกเลีย่งการลงทุนในระหว่างประเทศใดที่มีความเห็นในเรื่องการก าหนดราคาโอนต่างกัน
มากซึ่งอาจส่งผลต่อระบบเศรษฐกิจของรัฐได้ 

ดังนั้นนอกจากรัฐควรจะมีบทกฎหมายเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างที่ชัดเจนแล้ว การเลือกก าหนดว่ากฎเกณฑ์จะเป็นเช่นไรก็ควรก าหนดให้สอดคล้องกับ
หลักการสากล เช่น เรื่องหลักการก าหนดราคาติดต่ออิสระ Arm’s length theory  หรือหลักความ
เป็นเจ้าของตามเศรษฐศาสตร์ เพื่อให้เป็นมาตรฐานสากลและสร้างความแน่นอนให้กับนักลงทุน
ต่างชาติ ในการจูงใจให้เกิดการลงทุนในประเทศและสร้างความสมัครใจในการเสียภาษีให้กับผู้เสีย
ภาษีทุกคน 

 



 

 

บทที่ 5 
 

สรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

ในยุคปัจจุบันที่มีการติดต่อค้าขายและการลงทุนข้ามชาติเป็นจ านวนมาก แต่ละรัฐต่างมี
จุดมุ่งหมายในการจัดเก็บภาษีจากภาคเอกชนที่ถือสัญชาติของรัฐ เข้ามาตั้งถ่ินฐานหรือหารา ยได ้
จากในประเทศ ด้วยนโยบายทางภาษีที่ต่างกันไปและความแตกต่างของระบบภาษีในแต่ละรัฐ  
ท าให้วิสาหกิจข้ามชาติสามารถอาศัยความแตกต่างนี้ในการวางแผนภาษี หรือยิ่งไปกว่านั้น 
คือการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีโดยการจงใจโยกย้ายรายได้ผ่านการก าหนดราคาโอนไปยังวิสาหกิจ  
ในเครือต่างประเทศเพื่อให้ได้รับประโยชน์ทางภาษีตามกฎหมายและนโยบายของรัฐนั้น ทั้งๆที่  
ความจริงแล้วรายได้ควรจะเป็นค่าตอบแทนที่ เกิดกับวิสาหกิจในประเทศเมื่อได้พิจารณา 
การด าเนินงานตามข้อเท็จจริงและสถานการณ์แล้ว กล่าวคือเป็นการจงใจโยกย้ายก าไรที่ไม่สอดคล้อง
กับหลักการทางเศรษฐศาสตร์ ซึ่งหากพิจารณาเทียบกันแล้วกับวิสาหกิจอิสระอื่นๆจะไม่ก าหนด 
ราคาโอนเช่นน้ันเพราะจะไม่สมเหตุสมผลอย่างมาก  

มาตรการเพื่อป้องกันปัญหาการหลีกเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอนจึงปรากฏข้ึน  
โดยก าหนดให้เจ้าพนักงานมีอ านาจในการปรับปรุงราคาโอนระหว่างวิสาหกิจในเครือ ข้ามชาติได้  
หากเห็นว่าเป็นราคาโอนที่ไม่เหมาะสม ไม่ว่าจะเพราะเป็นราคาโอนด้านรายรับหรือด้านรายจ่าย  
และไม่ว่าจะเป็นการก าหนดราคาโอนที่สูงไปหรือต่ าไป โดยตัวช้ีวัดความเหมาะสมของราคา 
คือการพิจารณาตามหลักราคาติดต่ออิสระ หรือราคาตลาด (Arm’s length Theory) อันได้แก่ราคา 
ที่วิสาหกิจอิสระที่อยู่ภายใต้เงื่อนไขคล้ายกันกับวิสาหกิจในเครือจะพึงก าหนดข้ึนในธุรกรรมเดียวกัน
หรือคล้ายกัน ดังนั้นการก าหนดราคาโอนตามหลักราคาติดต่ออิสระนั้นต้องด าเนินไปพร้อมกับการ
วิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้ของวิสาหกิจในเครือกับวิสาหกิจอิสระที่จะน ามาเปรียบเทียบกัน  
ซึ่งประเทศไทยได้น าหลักการเหล่านี้มาปรับใช้กับการก าหนดราคาโอนในประเทศครั้งแรกปรากฏ 
ตามค าสั่งกรมสรรพากร ที่  ป.113/2545 แต่ก็ยังประสบปัญหาในการน าหลักการมาใช้จริง  
และมีข้อจ ากัดด้านรูปแบบวิสาหกิจที่อาจถูกก าหนดราคาโอนได้ คือเฉพาะบริษัทหรือห้างหุ้ นส่วน 
นิติบุคคลที่เสียภาษีตามมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากรเท่านั้น และเป็นการตรวจสอบเฉพาะด้าน
รายได้ที่ต่ าเกิน หรือรายจ่ายที่สูงเกินเท่านั้น แต่รูปแบบการก าหนดราคาโอนนั้นเกิดได้ทั้งจากรายได้ 
ที่สูงหรือรายจ่ายที่ต่ าด้วยนอกจากนี้ยังขาดความชัดเจนและรายละเอียดอยู่  เช่น นิยามราคาตลาด  



 

 

156 

คือราคาที่วิสาหกิจอิสระพึงก าหนดโดยสุจริตในทางการค้า แต่ไม่ได้ก าหนดปัจจัยใดบ้างที่ใช้  
ในการพิสูจน์ความสุจริตทางการค้า 

เมื่อพิจารณาถึงมาตรการเพื่อการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีโดยการก าหนดราคาโอนที่เกี่ยวกับ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างส าหรับกฎหมายในไทย จะพบว่าไม่มีการบัญญัติถึงไว้เป็นการเฉพาะหรือให้มีวิธี
ปฏิบัติที่ต่างออกไปจากทรัพย์สินมีรูปร่างอื่นๆ ในขณะที่ต่างประเทศหลายๆประเทศทั้งประเทศ 
ที่พัฒนาแล้ว อย่างอเมริกาและกลุม่ประเทศสมาชิก OECD และประเทศก าลังพัฒนาอย่าง จีน อินเดีย 
หรือบราซิล ต่างให้ความส าคัญกับการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเห็นได้จากความ
พยายามในการอธิบายทรัพย์สินไม่มีรูปร่างและวิธีการที่เหมาะสมส าหรับการก าหนดค่าตอบแทน
ธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เนื่องจากเล็งเห็นว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นได้กลายเป็นวัตถุ 
ในการโอนระหว่างวิสาหกิจที่มีมูลค่าสูงมาก ส่งผลกระทบกับก าไรของธุรกิจ และการประเมินราคาโอน
ตามหลักราคาติดต่ออิสระนั้นท าได้ยากเนื่องจากลักษณะของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมักมีความเป็น
เอกลักษณ์ที่หาทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่เหมือนหรือคล้ายกันมาเปรียบด้วยได้ยาก ดังนั้นจึงจ าเป็นต้องมี
บทกฎหมายที่ช่วยก าหนดขอบเขตและเกณฑ์ในการหาราคาโอนที่เหมาะสม 

ในการหาราคาโอนส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามหลักราคาติดต่ออิสระนั้นมี ข้ันตอน 
การพิจารณา ได้แก่ การระบุทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อยู่ในบริบทการก าหนดราคาโอน ระบุธุรกรรม  
ที่ เ กี่ ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่ างนั้น  การพิจารณาความเป็นเจ้ าของทรัพย์สินไม่มี รูปร่ าง  
และความมีส่วนร่วมในธุรกรรมที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง การวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้
ของวิสาหกิจในเครือที่ถูกตรวจสอบกับวิสาหกิจอื่น และการเลือกวิธีการประเมินราคาโอน 

การระบุทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อยู่ในบริบทการก าหนดราคาโอน เริ่มจากความพยายาม 
ในการนิยามความหมายของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง เพื่อให้รู้ขอบเขตว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างใดบ้าง  
ที่อาจถูกก าหนดราคาโอน ซึ่ งทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนี้มีความหมายในบริบททั่วไปอย่างกว้าง 
คือ ทรัพย์สินที่ ไม่อาจจับต้องได้ นอกจากนี้ยังมีความหมายอยู่ในหลายบริบทแตกต่างกัน 
ในรายละเอียดบ้าง เช่นความหมายตามมาตรฐานบัญชี หรือ ความหมายในบริบททรัพย์สนิทางปญัญา 
อย่างไรก็ตามการพิจารณาราคาโอนจ าเป็นต้องก าหนดนิยามของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเป็นการเฉพาะ 
โดยไม่สมควรใช้ปะปนกับสินทรัพย์ไม่มีตัวตนในทางบัญชี หรือค่าสิทธิตามประมวลรัษฎากร 
หรืออนุสัญญาภาษีซ้อนที่มีอยู่ในปัจจุบัน เนื่องจากวัตถุประสงค์และพื้นฐานความคิดนั้นแตกต่างกัน 
และเป็นนิยามที่แคบไปท าให้อาจจัดเก็บภาษีได้ไม่เต็มเม็ดเต็มหน่วย โดยคุณลักษณะส าคัญ 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างได้แก่ การมีมูลค่าซึ่งไม่ ข้ึนอยู่กับรูปร่างกายภาพ สามารถแยกมูลค่า 
เป็นเอกเทศจากการให้บริการ หรือสินทรัพย์ทางการเงินได้ มีมูลค่าทางพาณิชย์ที่เป็นเป้าหมาย 
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ของการโอนระหว่างวิสาหกิจได้ สามารถเข้าถือเอาประโยชน์ได้และไม่จ าเป็นต้องเป็นทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเฉพาะ 

การระบุประเภทธุรกรรมที่เกีย่วข้องกับทรัพย์สินไม่มรีูปร่าง จะท าให้เข้าใจธรรมชาติของธุรกรรม
นั้นๆ ซึ่งช่วยให้การก าหนดความเป็นเจา้ของทรพัย์สนิไม่มีรปูรา่งนั้นท าได้ง่ายข้ึน โดยประเภทธุรกรรม
ที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่พบได้บ่อยๆ คือ การโอนทรัพย์สินไม่มีรูปร่างและการให้ใช้สิทธิ  
ในทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ข้อตกลงเฉลี่ยค่าใช้จ่ายในการท าวิจัยและพัฒนาทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง  
และการใช้สิทธิผ่านการให้บริการหรือการขายสินค้า 

การพิจารณาความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างและความมีส่วนร่วมในธุรกรรมที่เกี่ยวกับ
ทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง ช่วยให้การพิจารณาว่าค่าตอบแทนที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างควรจะแบ่ง
อย่างไร โดยหลักความเป็นเจ้าของแบ่งเป็นหลักใหญ่ๆคือ หลักความเป็นเจ้าของตามกฎหมาย 
คือพิจารณาจากความเป็นเจ้าของที่กฎหมายก าหนดให้โดยเฉพาะ ไม่ว่าจะเป็นการจดทะเบียน 
หรือตามหลักเกณฑ์อื่นๆของกฎหมาย และความเป็นเจ้าของตามหลกัเศรษฐศาสตร์ที่อาศัยข้อเท็จจริง
และสภาพแวดล้อมเพื่อดูว่าใครมีหน้าที่ การแบกรับความเสี่ยง ทรัพย์สินที่ลงทุนกันอย่างไร  
โดยความ เป็น เ จ้ าของตามกฎหมายสมควรที่ จ ะต้ อ งสอดคล้ อ งกั บความ เป็น เ จ้ าของ 
ตามหลักเศรษฐศาสตร์ หากไม่สอดคล้องแสดงว่ามีเจตนาพยายามบิดเบือนก าไรหรือขาดทุนอยู่ 
นอกจากนี้หากวิสาหกิจในเครืออื่นใดมีส่วนร่วมในการสร้างมูลค่าให้ทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจะได้รับ
ผลตอบแทนตามส่วนร่วมนั้นด้วย 

การวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้เป็นข้ันตอนหนึ่งที่ต้องพิจารณาปัจจัยหลากหลายต่างๆ  
ที่อาจะมีผลกระทบท าให้ราคาระหว่างธุรกรรมของวิสาหกิจในเครือ กับราคาของธุรกรรมที่ท ากับ
วิสาหกิจอิสระไม่เหมือนกัน อันเป็นผลให้การปรับใช้หลักราคาติดต่ออิสระไม่น่าเช่ือถือ ความยากง่าย
ในการหาความเปรียบเทียบกันได้ส่งผลต่อการเลือกใช้วิธีใดในการประเมินราคา โดยประเทศที่  
เป็นแหล่งลงทุนขนาดใหญ่ อาจมีปัจจัยที่ต้องท าการวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้ต่างไปจาก
ประเทศที่เต็มไปด้วยนักลงทุน เช่นในเรื่องประโยชน์ส่วนเพิ่มจากการย้ายที่ตั้งซึ่งพบได้มากกว่า 
ในประเทศแหล่งลงทุน 

สุดท้ายแล้วการเลือกใช้วิธีใดในการประเมินราคาโอนว่าเป็นไปตามหลักราคาติดต่ออิสระหรือไม่ 
ต้องพิจารณาจากข้อมูลที่สามารถหามาได้ในการท าการเปรียบเทียบวิสาหกิจอิสระ เพื่อพิจารณาต่อไปว่า
วิธีไหนจึงจะเป็นวิธีที่น่าเช่ือถือที่สุด วิธีประเมินในปัจจุบันได้แก่ วิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่มกีารควบคุม 
วิธีก าหนดราคาขายต่อ วิธีราคาทุนบวกก าไรส่วน วิธีเหล่าน้ีเป็นวิธีที่ต้องอาศัยความเปรียบเทียบกันได้
กับธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระค่อนข้างมาก ในขณะที่วิธีค านวณก าไรสุทธิจากรายการค้า และวิธีแบ่งก าไร 
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เป็นวิธีที่อาศัยความเปรียบเทียบกันได้น้อยกว่า ส าหรับทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น เมื่อพิจารณา 
จากสภาพของธุรกรรมและทรพัย์สนิไม่มรีูปรา่ง ความยากง่ายในการหาตัวเปรียบเทียบ และความยากง่าย
ในการปรับใช้กับวิธีการประเมินแต่ละวิธีแล้ว พบว่า วิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่มีการควบคุม 
และวิธีการแบ่งก าไรเป็นวิธีที่เหมาะสมกว่า โดยหากสามารถหาธุรกรรมที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ 
การใช้วิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่ถูกควบคุมจะเป็นวิธีที่เหมาะสมและน่าเช่ือถือมากที่สุด ส่วนวิธีแบ่งก าไร
จะช่วยให้เห็นสัดส่วนการมีส่วนร่วมในการสร้างมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ        

จากการศึกษาแนวทางกฎหมายเรื่องการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างจากประเทศ
สหรัฐอเมริกา และจากคู่มือ OECD พบว่ามีความจ าเป็นในการก าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับทรัพย์สินไม่
มีรูปร่างเป็นการเฉพาะ เพราะลักษณะที่ไม่อาจมองเห็นจับต้องได้ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างท าให้
ก าหนดขอบเขตได้ยากว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างมีอะไรบ้าง ใครเป็นเจ้าของ และจะหาวิธีเปรียบเทียบ
กับวิสาหกิจอิสระเพื่อก าหนดราคาโอนอย่างไร 

โดยการบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนเป็นกฎหมายทีมีผลกระทบกับประชาชน
เป็นการทั่วไป ดังนั้นสมควรต้องบัญญัติออกมาเป็นกฎหมายในล าดับศักดิ์เดียวกับพระราชบัญญัติ  
เพื่อจะได้ผ่านความเห็นชอบรับการเสนอจากสภาผู้แทนราษฎรก่อน โดยอาจบัญญัติเพิ่มเติม  
ในประมวลรัษฎากรเพื่อให้อยู่เป็นหมวดหมู่กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษี เฉพาะเรื่อง  
การให้อ านาจเจ้าพนักงานในการตรวจสอบราคาโอนในธุรกรรมระหว่างวิสาหกิจในเครือได้หากเห็นว่า
ราคาโอนน้ันไม่เหมาะสมคือเป็นราคาที่สูงหรือต่ ากว่าราคาตลาดโดยไม่มีเหตุอันสมควร แล้วจึงออก
หลักเกณฑ์รายละเอียดเป็นกฎกระทรวงโดยแยกเรื่องหลักเกณฑ์การพิจารณาราคาโอนของทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่างให้เป็นกฎหมายล าดับรองออกตามความในประมวลรัษฎากรแยกต่างหากอีกฉบับหนึ่ง 

เนื้อหาของหลักเกณฑ์การพิจารณาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างควรประกอบไปด้วย  
การก าหนดนิยามของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างในบริบทการก าหนดราคาโอน ข้ันตอนการพิจารณาราคา
โอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง หลักเกณฑ์การพิจารณาความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
และความเป็นผู้มีส่วนร่วมที่ต้องได้รับค่าตอบแทน หลักเกณฑ์ในการเลือกใช้วิธีประเมินมูลค่า 
ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง สภาพบังคับหรือบทลงโทษหากผู้เสียภาษีไม่ปฏิบัติตามค าสัง่ของเจา้พนักงาน
ในการน าส่งเอกสารที่เกี่ยวข้องหรือให้ความร่วมมือในการก าหนดราคาโอน เป็นต้น 

การก าหนดนิยามของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง นอกจากจะให้นิยามที่ก าหนดขอบเขตแล้ว  
การยกตัวอย่างทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อาจถูกก าหนดราคาโอนได้จะช่วยให้เห็นภาพชัดเจนข้ึน  
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โดยหลักเกณฑ์ส าคัญของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่อาจถูกก าหนดราคาโอนได้คือ ความสามารถ 
ในการเป็นวัตถุในการโอนระหว่างวิสาหกิจในเครอื และสามารถโอนไปยังวิสาหกิจอิสระเพื่อประโยชน์
ทางพาณิชย์ได้  

ก าหนดข้ันตอนในการพิจารณาราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างโดยมีเป้าหมายเพื่อให้สามารถ
ระบุว่าทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่จะถูกประเมินคืออะไร ปรากฏอยู่ในธุรกรรมในรูปแบบใด ธรรมชาติ 
ของการด าเนินธุรกรรมในรูปแบบนั้นเป็นอย่างไร ใครเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้นที่สมควรจะ
ได้รับก าไรที่เกิดจากการด าเนินธุรกรรมนั้น ใครเป็นผู้มีส่วนร่วมในการเพิ่มมูลค่าให้กับทรัพย์สิน  
ไม่มีรูปร่างท าให้สมควรต้องได้รับค่าตอบแทนตามส่วน และก าไรหรือรายได้ที่เกิดนั้นเหมาะสมหรือไม่
เมื่อเทียบกับการด าเนินงานในธุรกรรมเช่นเดียวกันในวิสาหกิจอิสระที่อาจเปรียบเทียบได้  
(ต้องก าหนดหลักเกณฑ์ในการวิเคราะห์ความเปรียบเทียบกันได้) โดยทั้งหมดนี้ต้องมีรายละเอียด 
ที่เพียงพอให้เจ้าพนักงานสามารถน าไปปฏิบัติจริงได้ 

หลักเกณฑ์การพิจารณาความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างและความเป็นผู้มีส่วนร่วม  
ที่ต้องได้รับค่าตอบแทน เนื่องจากความเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างตามหลักกฎหมายนั้น  
สามารถระบุได้ง่ายกว่าเนื่องจากปรากฏชัดแจ้งตามกฎหมายว่าคือใคร หรือสามารถพิจารณาได้จาก
ทะเบียนต่างๆ การเริ่มต้นจากการสันนิษฐานก่อนว่าเจ้าของตามหลักกฎหมายน้ีเป็นเจ้าของทรัพย์สิน
ไม่มีรูปร่าง ซึ่งอาจมีได้หลายคน แต่หากพิจารณาเจ้าของเหล่านี้กับข้อเท็จจริงแล้วเห็นว่าความเป็น
เจ้าของตามหลักกฎหมายน้ีไม่สอดคล้องกับความเป็นเจ้าของตามหลักเศรษฐศาสตร์ คือ ดูจากอ านาจ
ควบคุมหน้าที่การงาน ภาระความเสี่ยงและปริมาณทรัพย์สินที่ลงทุนแล้ว อาจมีวิสาหกิจในเครือ  
ที่มีส่วนในธุรกรรมนั้นที่เป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างที่แท้จริงซึ่งสมควรได้รับผลตอบแทน 
จากทรัพย์สินไม่มีรูปร่างนั้น ท าให้การประเมินราคาโอนนั้นสอดคล้องกับวิสาหกิจอิสระในธุรกรรม 
ที่ไม่ถูกควบคุมมากข้ึน 

หลักเกณฑ์ในการเลือกใช้วิธีประเมินมูลค่าของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง โดยน าเอาความเป็นเจ้าของ
ที่ระบุไว้ข้างต้นมาประกอบการพิจารณาราคาโอนด้วย โดยสมควรก าหนดแนวทางในการพิจารณา
ราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่างเพื่อเป็นแบบอย่างส าหรับทั้งภาครัฐและเอกชน โดยเฉพาะแนวทาง
การปรับใช้วิธีเปรียบเทียบราคาที่ไม่ถูกควบคุม และวิธีการแบ่งก าไร โดยจะต้องพิจารณาข้อมูล
เกี่ยวกับธุรกิจของผู้เสียภาษี และข้อมูลของวิสาหกิจอิสระอื่นในกลุ่มธุรกิจเดียวกันที่อาจน ามาใช้ 
เป็นตัวเปรียบเทียบได้ นั่นคือการวิเคราะห์ความสามารถในการเปรียบเทียบกันได้ โดยเฉพาะปัจจัย 7 
ประการที่มีผลต่อความเปรียบเทียบกันได้ของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง แล้วจึงน าข้อมูลที่มีมาวิเคราะห์  
อีกครั้งว่าเหมาะสมกับวิธีการประเมินมูลค่าของราคาโอนวิธีใดโดยพิจารณาจากทางเลือกที่ปรากฏอยู่
ตามจริงของคู่สัญญาในธุรกรรม โดยไม่จ าเป็นต้องจ ากัดว่าวิธีประเมินวิธีใดต้องน ามาพิจารณา
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ก่อนหลัง เนื่องจากแต่ละวิธีมีความเหมาะสมกับประเภทธุรกรรมที่แตกต่างกันไปข้ึนอยู่กั บ 
ความอ่อนไหวของปัจจัยบางอย่าง ดังนั้นหากเลือกใช้วิธีใด ควรจะแสดงให้เห็นได้ว่าไม่มีปัจจัยใด  
ที่เสี่ยงต่อการท าให้การเปรียบเทียบหรือการประเมินนั้นคลาดเคลื่อน 

สภาพบังคับหรือบทลงโทษ เนื่องจากในกฎหมายปัจจบุันตามค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป.113/2545
ได้มีก าหนดเอกสารที่เจ้าพนักงานจะต้องตรวจสอบเพื่อการก าหนดราคาโอน แต่ไม่ได้มีบทบัญญัติ  
ที่ให้อ านาจเจ้าพนักงานในการเรียกเอกสารเหล่านั้นจากผู้เสียภาษี โดยเฉพาะหากเป็นธุรกรรม 
ที่เกี่ยวกับทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง มักจะเกี่ยวข้องกับข้อมูลที่ไม่เปิดเผยเป็นการทั่วไปท าให้เป็นการยาก 
ที่เจ้าพนักงานจะด าเนินการค้นหาเอง ดังนั้นควรมีบทบัญญัติที่ให้เจ้าพนักงานมีอ านาจในการเรียก
เอกสารเหลา่น้ันได้ รวมถึงเรียกให้ผู้ประกอบการมาพบเพื่ออธิบายรายละเอียดของธุรกรรมเพิ่มเติมได้
เมื่อเอกสารที่มีไม่เพียงพอ เพื่อประกอบการพิจารณาราคาโอน และมีบทลงโทษบางประการ 
กับผู้เสียภาษีที่ไม่ให้ความร่วมมือ เพื่อให้การตรวจสอบด าเนินไปได้สะดวกรวดเร็วข้ึน 

นอกจากนี้เพื่อเป็นการอ านวยความสะดวกและสร้างความมั่นใจให้กับผู้เสียภาษี นโยบาย
เกี่ยวกับการก าหนดราคาโอนเป็นการล่วงหน้า (Advance Pricing Agreement) ควรจะได้รับ
การศึกษาและก าหนดแนวทางในการปฏิบัติ เนื่องจากการก าหนดราคาโอนของทรัพย์สินไม่มีรูปร่าง 
มีความยุ่งยากในการตรวจสอบโดยเฉพาะหากผู้เสียภาษีไม่ให้ความร่วมมือ การเปิดโอกาสให้ผู้เสียภาษี 
เข้ามาท าข้อตกลงเพื่อก าหนดราคาโอนกับรัฐก่อน จึงไม่ได้เป็นการเพิ่มข้ันตอนให้ยุ่งยากกว่าเดิม  
แต่อย่างใด แต่จะยิ่งท าให้เกิดความรวดเร็วในการตรวจสอบเมื่อเป็นความสมัครใจสองฝ่ายมากกว่า
การที่รัฐเป็นฝ่ายตรวจสอบเพียงอย่างเดียว และท าให้เกิดความมั่นใจแก่ทั้งฝ่ายผู้เสียภาษี คือ สามารถ
วางแผนการด าเนินงานธุรกิจล่วงหน้าได้ เพราะสามารถประมานการได้ว่าจะต้องเสียภาษี เท่าไหร่ 
ส าหรับรัฐก็ได้ความมั่นใจว่าจะไม่เกิดปัญหาการถ่ายโอนก าไรโดยการก าหนดราคาโอนข้ึน และมั่นใจว่า
จะจัดเก็บภาษีจากฝ่ายเอกชนได้เป็นจ านวนเท่าไหร่ และยังเป็นการสร้างความแน่นอนในอนาคต
เนื่องจากเป็นการพิจารณาราคาโอนจากทั้งการด าเนินงานที่ผ่านมาและในอนาคตของวิสาหกิจที่ร่วม
ท าข้อตกลง 
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ภาคผนวก 

U.S. Code § 482 - Allocation of income and deductions among taxpayers 

In any case of two or more organizations, trades, or businesses (whether or not 
incorporated, whether or not organized in the United States, and whether or not 
affiliated) owned or controlled directly or indirectly by the same interests, the 
Secretary may distribute, apportion, or allocate gross income, deductions, credits, or 
allowances between or among such organizations, trades, or businesses, if he 
determines that such distribution, apportionment, or allocation is necessary in order 
to prevent evasion of taxes or clearly to reflect the income of any of such 
organizations, trades, or businesses. In the case of any transfer (or license) of 
intangible property (within the meaning of section 936(h)(3)(B)), the income with 
respect to such transfer or license shall be commensurate with the income 
attributable to the intangible 

 

TITLE 26 -- INTERNAL REVENUE  
CHAPTER I -- INTERNAL REVENUE SERVICE, DEPARTMENT OF THE TREASURY  
SUBCHAPTER A -- INCOME TAX  
PART 1 -- INCOME TAXES  
NORMAL TAXES AND SURTAXES  
DEFERRED COMPENSATION, ETC.  
METHODS OF ACCOUNTING  
ADJUSTMENTS  
26 CFR 1.482-4  
§ 1.482-4 Methods to determine taxable income in connection with a transfer of 
intangible property.  
(a) In general. The arm's length amount charged in a controlled transfer of intangible 
property must be determined under one of the four methods listed in this paragraph 
(a). Each of the methods must be applied in accordance with all of the provisions of 
§ 1.482-1, including the best method rule of § 1.482-1(c), the comparability analysis 
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of § 1.482-1(d), and the arm's length range of § 1.482-1(e). The arm's length 
consideration for the transfer of an intangible determined under this section must be 
commensurate with the income attributable to the intangible. See § 1.482-4(f)(2) 
(Periodic adjustments). The available methods are --  
(1) The comparable uncontrolled transaction method, described in paragraph (c) of 
this section;  
(2) The comparable profits method, described in § 1.482-5;  
(3) The profit split method, described in § 1.482-6; and  
(4) Unspecified methods described in paragraph (d) of this section.  
(b) Definition of intangible. For purposes of section 482, an intangible is an asset that 
comprises any of the following items and has substantial value independent of the 
services of any individual --  
(1) Patents, inventions, formulae, processes, designs, patterns, or know-how;  
(2) Copyrights and literary, musical, or artistic compositions;  
(3) Trademarks, trade names, or brand names;  
(4) Franchises, licenses, or contracts;  
(5) Methods, programs, systems, procedures, campaigns, surveys, studies, forecasts, 
estimates, customer lists, or technical data; and  
(6) Other similar items. For purposes of section 482, an item is considered similar to 
those listed in paragraph (b)(1) through (5) of this section if it derives its value not 
from its physical attributes but from its intellectual content or other intangible 
properties.  
(c) Comparable uncontrolled transaction method -- (1) In general. The comparable 
uncontrolled transaction method evaluates whether the amount charged for a 
controlled transfer of intangible property was arm's length by reference to the 
amount charged in a comparable uncontrolled transaction. The amount determined 
under this method may be adjusted as required by paragraph (f)(2) of this section 
(Periodic adjustments).  
(2) Comparability and reliability considerations -- (i) In general. Whether results 
derived from applications of this method are the most reliable measure of an arm's 
length result is determined using the factors described under the best method rule 
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in § 1.482-1(c). The application of these factors under the comparable uncontrolled 
transaction method is discussed in paragraphs (c)(2)(ii), (iii), and (iv) of this section.  
(ii) Reliability. If an uncontrolled transaction involves the transfer of the same 
intangible under the same, or substantially the same, circumstances as the 
controlled transaction, the results derived from applying the comparable 
uncontrolled transaction method will generally be the most direct and reliable 
measure of the arm's length result for the controlled transfer of an intangible. 
Circumstances between the controlled and uncontrolled transactions will be 
considered substantially the same if there are at most only minor differences that 
have a definite and reasonably ascertainable effect on the amount charged and for 
which appropriate adjustments are made. If such uncontrolled transactions cannot 
be identified, uncontrolled transactions that involve the transfer of comparable 
intangibles under comparable circumstances may be used to apply this method, but 
the reliability of the analysis will be reduced.  
(iii) Comparability -- (A) In general. The degree of comparability between controlled 
and uncontrolled transactions is determined by applying the comparability provisions 
of § 1.482-1(d). Although all of the factors described in § 1.482-1(d)(3) must be 
considered, specific factors may be particularly relevant to this method. In particular, 
the application of this method requires that the controlled and uncontrolled 
transactions involve either the same intangible property or comparable intangible 
property, as defined in paragraph (c)(2)(iii)(B)(1) of this section. In addition, because 
differences in contractual terms, or the economic conditions in which transactions 
take place, could materially affect the amount charged, comparability under this 
method also depends on similarity with respect to these factors, or adjustments to 
account for material differences in such circumstances.  
(B) Factors to be considered in determining comparability -- (1) Comparable 
intangible property. In order for the intangible property involved in an uncontrolled 
transaction to be considered comparable to the intangible property involved in the 
controlled transaction, both intangibles must --  
(i) Be used in connection with similar products or processes within the same general 
industry or market; and  
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(ii) Have similar profit potential. The profit potential of an intangible is most reliably 
measured by directly calculating the net present value of the benefits to be realized 
(based on prospective profits to be realized or costs to be saved) through the use or 
subsequent transfer of the intangible, considering the capital investment and start-up 
expenses required, the risks to be assumed, and other relevant considerations. The 
need to reliably measure profit potential increases in relation to both the total 
amount of potential profits and the potential rate of return on investment necessary 
to exploit the intangible. If the information necessary to directly calculate net 
present value of the benefits to be realized is unavailable, and the need to reliably 
measure profit potential is reduced because the potential profits are relatively small 
in terms of total amount and rate of return, comparison of profit potential may be 
based upon the factors referred to in paragraph (c)(2)(iii)(B)(2) of this section. See 
Example 3 of § 1.482-4(c)(4). Finally, the reliability of a measure of profit potential is 
affected by the extent to which the profit attributable to the intangible can be 
isolated from the profit attributable to other factors, such as functions performed 
and other resources employed.  
(2) Comparable circumstances. In evaluating the comparability of the circumstances 
of the controlled and uncontrolled transactions, although all of the factors described 
in § 1.482-1(d)(3) must be considered, specific factors that may be particularly 
relevant to this method include the following --  
(i) The terms of the transfer, including the exploitation rights granted in the 
intangible, the exclusive or nonexclusive character of any rights granted, any 
restrictions on use, or any limitations on the geographic area in which the rights may 
be exploited;  
(ii) The stage of development of the intangible (including, where appropriate, 
necessary governmental approvals, authorizations, or licenses) in the market in which 
the intangible is to be used;  
(iii) Rights to receive updates, revisions, or modifications of the intangible;  
(iv) The uniqueness of the property and the period for which it remains unique, 
including the degree and duration of protection afforded to the property under the 
laws of the relevant countries;  
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(v) The duration of the license, contract, or other agreement, and any termination or 
renegotiation rights;  
(vi) Any economic and product liability risks to be assumed by the transferee; 
(vii) The existence and extent of any collateral transactions or ongoing business 
relationships between the transferee and transferor; and  
(viii) The functions to be performed by the transferor and transferee, including any 
ancillary or subsidiary services.  
(iv) Data and assumptions. The reliability of the results derived from the comparable 
uncontrolled transaction method is affected by the completeness and accuracy of 
the data used and the reliability of the assumptions made to apply this method. See 
§ 1.482-1(c) (Best method rule).  
(3) Arm's length range. See § 1.482-1(e)(2) for the determination of an arm's length 
range.  
(4) Examples. The following examples illustrate the principles of this paragraph (c).  
Example 1. (i) USpharm, a U.S. pharmaceutical company, develops a new drug Z that 
is a safe and effective treatment for the disease zeezee. USpharm has obtained 
patents covering drug Z in the United States and in various foreign countries. 
USpharm has also obtained the regulatory authorizations necessary to market drug Z 
in the United States and in foreign countries.  
(ii) USpharm licenses its subsidiary in country X, Xpharm, to produce and sell drug Z 
in country X. At the same time, it licenses an unrelated company, Ydrug, to produce 
and sell drug Z in country Y, a neighboring country. Prior to licensing the drug, 
USpharm had obtained patent protection and regulatory approvals in both countries 
and both countries provide similar protection for intellectual property rights. Country 
X and country Y are similar countries in terms of population, per capita income and 
the incidence of disease zeezee. Consequently, drug Z is expected to sell in similar 
quantities and at similar prices in both countries. In addition, costs of producing and 
marketing drug Z in each country are expected to be approximately the same.  
(iii) USpharm and Xpharm establish terms for the license of drug Z that are identical 
in every material respect, including royalty rate, to the terms established between 
USpharm and Ydrug. In this case the district director determines that the royalty rate 
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established in the Ydrug license agreement is a reliable measure of the arm's length 
royalty rate for the Xpharm license agreement.  
Example 2. The facts are the same as in Example 1, except that the incidence of the 
disease zeezee in Country Y is much higher than in Country X. In this case, the profit 
potential from exploitation of the right to make and sell drug Z is likely to be much 
higher in country Y than it is in Country X. Consequently, the Ydrug license 
agreement is unlikely to provide a reliable measure of the arm's length royalty rate 
for the Xpharm license.  
Example 3 (i) FP, is a foreign company that designs, manufactures and sells industrial 
equipment. FP has developed proprietary components that are incorporated in its 
products. These components are important in the operation of FP's equipment and 
some of them have distinctive features, but other companies produce similar 
components and none of these components by itself accounts for a substantial part 
of the value of FP's products.  
(ii) FP licenses its U.S. subsidiary, USSub, exclusive North American rights to use the 
patented technology for producing component X, a heat exchanger used for cooling 
operating mechanisms in industrial equipment. Component X incorporates proven 
technology that makes it somewhat more efficient than the heat exchangers 
commonly used in industrial equipment. FP also agrees to provide technical support 
to help adapt component X to USSub's products and to assist with initial production. 
Under the terms of the license agreement USSub pays FP a royalty equal to 3 
percent of sales of USSub equipment incorporating component X.  
(iii) FP does not license unrelated parties to use component X, but many similar 
components are transferred between uncontrolled taxpayers. Consequently, the 
district director decides to apply the comparable uncontrolled transaction method 
to evaluate whether the 3 percent royalty for component X is an arm's length 
royalty.  
(iv) The district director uses a database of company documents filed with the 
Securities and Exchange Commission (SEC) to identify potentially comparable license 
agreements between uncontrolled taxpayers that are on file with the SEC. The 
district director identifies 40 license agreements that were entered into in the same 
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year as the controlled transfer or in the prior or following year, and that relate to 
transfers of technology associated with industrial equipment that has similar 
applications to USSub's products. Further review of these uncontrolled agreements 
indicates that 25 of them involved components that have a similar level of technical 
sophistication as component X and could be expected to play a similar role in 
contributing to the total value of the final product.  
(v) The district director makes a detailed review of the terms of each of the 25 
uncontrolled agreements and finds that 15 of them are similar to the controlled 
agreement in that they all involve --  
(A) The transfer of exclusive rights for the North American market;  
(B) Products for which the market could be expected to be of a similar size to the 
market for the products into which USSub incorporates component X;  
(C) The transfer of patented technology;  
(D) Continuing technical support;  
(E) Access to technical improvements;  
(F) Technology of a similar age; and  
(G) A similar duration of the agreement.  
(vi) Based on these factors and the fact that none of the components to which these 
license agreements relate accounts for a substantial part of the value of the final 
products, the district director concludes that these fifteen intangibles have similar 
profit potential to the component X technology.  
(vii) The 15 uncontrolled comparables produce the following royalty rates:  
_________________________________________________________________________  
License Royalty rate  
(percent)  
1 1.0  
2 1.0  
3 1.25  
4 1.25  
5 1.5  
6 1.5  
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7 1.75  
8 2.0  
9 2.0  
10 2.0  
11 2.25  
12 2.5  
13 2.5  
14 2.75  
15 3.0  
_________________________________________________________________________  
(viii) Although the uncontrolled comparables are clearly similar to the controlled 
transaction, it is likely that unidentified material differences exist between the 
uncontrolled comparables and the controlled transaction. Therefore, an appropriate 
statistical technique must be used to establish the arm's length range. In this case 
the district director uses the interquartile range to determine the arm's length range. 
Therefore, the arm's length range covers royalty rates from 1.25 to 2.5 percent, and 
an adjustment is warranted to the 3 percent royalty charged in the controlled 
transfer. The district director determines that the appropriate adjustment 
corresponds to a reduction in the royalty rate to 2.0 percent, which is the median of 
the uncontrolled comparables.  
Example 4. (i) USdrug, a U.S. pharmaceutical company, has developed a new drug, 
Nosplit, that is useful in treating migraine headaches and produces no significant side 
effects. Nosplit replaces another drug, Lessplit, that USdrug had previously produced 
and marketed as a treatment for migraine headaches. A number of other drugs for 
treating migraine headaches are already on the market, but Nosplit can be expected 
rapidly to dominate the worldwide market for such treatments and to command a 
premium price since all other treatments produce side effects. Thus, USdrug projects 
that extraordinary profits will be derived from Nosplit in the U.S. market and other 
markets.  
(ii) USdrug licenses its newly established European subsidiary, Eurodrug, the rights to 
produce and market Nosplit in the European market. In setting the royalty rate for 
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this license, USdrug considers the royalty that it established previously when it 
licensed the right to produce and market Lessplit in the European market to an 
unrelated European pharmaceutical company. In many respects the two license 
agreements are closely comparable. The drugs were licensed at the same stage in 
their development and the agreements conveyed identical rights to the licensees. 
Moreover, there appear to have been no significant changes in the European market 
for migraine headache treatments since Lessplit was licensed. However, at the time 
that Lessplit was licensed there were several other similar drugs already on the 
market to which Lessplit was not in all cases superior. Consequently, the projected 
and actual Lessplit profits were substantially less than the projected Nosplit profits. 
Thus, USdrug concludes that the profit potential of Lessplit is not similar to the profit 
potential of Nosplit, and the Lessplit license agreement consequently is not a 
comparable uncontrolled transaction for purposes of this paragraph (c) in spite of the 
other indicia of comparability between the two intangibles.  
(d) Unspecified methods -- (1) In general. Methods not specified in paragraphs (a)(1), 
(2), and (3) of this section may be used to evaluate whether the amount charged in a 
controlled transaction is arm's length. Any method used under this paragraph (d) 
must be applied in accordance with the provisions of § 1.482-1. Consistent with the 
specified methods, an unspecified method should take into account the general 
principle that uncontrolled taxpayers evaluate the terms of a transaction by 
considering the realistic alternatives to that transaction, and only enter into a 
particular transaction if none of the alternatives is preferable to it. For example, the 
comparable uncontrolled transaction method compares a controlled transaction to 
similar uncontrolled transactions to provide a direct estimate of the price the parties 
would have agreed to had they resorted directly to a market alternative to the 
controlled transaction. Therefore, in establishing whether a controlled transaction 
achieved an arm's length result, an unspecified method should provide information 
on the prices or profits that the controlled taxpayer could have realized by choosing 
a realistic alternative to the controlled transaction. As with any method, an 
unspecified method will not be applied unless it provides the most reliable measure 
of an arm's length result under the principles of the best method rule. See § 1.482-
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1(c). Therefore, in accordance with § 1.482-1(d) (Comparability), to the extent that a 
method relies on internal data rather than uncontrolled comparables, its reliability 
will be reduced. Similarly, the reliability of a method will be affected by the 
reliability of the data and assumptions used to apply the method, including any 
projections used.  
(2) Example. The following example illustrates an application of the principle of this 
paragraph (d).  
Example. (i) USbond is a U.S. company that licenses to its foreign subsidiary, 
Eurobond, a proprietary process that permits the manufacture of Longbond, a long-
lasting industrial adhesive, at a substantially lower cost than otherwise would be 
possible. Using the proprietary process, Eurobond manufactures Longbond and sells 
it to related and unrelated parties for the market price of $550 per ton. Under the 
terms of the license agreement, Eurobond pays USbond a royalty of $100 per ton of 
Longbond sold. USbond also manufactures and markets Longbond in the United 
States.  
(ii) In evaluating whether the consideration paid for the transfer of the proprietary 
process to Eurobond was arm's length, the district director may consider, subject to 
the best method rule of § 1.482-1(c), USbond's alternative of producing and selling 
Longbond itself. Reasonably reliable estimates indicate that if USbond directly 
supplied Longbond to the European market, a selling price of $300 per ton would 
cover its costs and provide a reasonable profit for its functions, risks and investment 
of capital associated with the production of Longbond for the European market. 
Given that the market price of Longbond was $550 per ton, by licensing the 
proprietary process to Eurobond, USbond forgoes $250 per ton of profit over the 
profit that would be necessary to compensate it for the functions, risks and 
investment involved in supplying Longbond to the European market itself. Based on 
these facts, the district director concludes that a royalty of $100 for the proprietary 
process is not arm's length.  
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(e) Coordination with tangible property rules. See § 1.482-3(f) for the provisions 
regarding the coordination between the tangible property and intangible property 
rules.  
(f) Special rules for transfers of intangible property -- (1) Form of consideration. If a 
transferee of an intangible pays nominal or no consideration and the transferor has 
retained a substantial interest in the property, the arm's length consideration shall be 
in the form of a royalty, unless a different form is demonstrably more appropriate.  
(2) Periodic adjustments -- (i) General rule. If an intangible is transferred under an 
arrangement that covers more than one year, the consideration charged in each 
taxable year may be adjusted to ensure that it is commensurate with the income 
attributable to the intangible. Adjustments made pursuant to this paragraph (f)(2) 
shall be consistent with the arm's length standard and the provisions of § 1.482-1. In 
determining whether to make such adjustments in the taxable year under 
examination, the district director may consider all relevant facts and circumstances 
throughout the period the intangible is used. The determination in an earlier year 
that the amount charged for an intangible was an arm's length amount will not 
preclude the district director in a subsequent taxable year from making an 
adjustment to the amount charged for the intangible in the subsequent year. A 
periodic adjustment under the commensurate with income requirement of section 
482 may be made in a subsequent taxable year without regard to whether the 
taxable year of the original transfer remains open for statute of limitation purposes. 
For exceptions to this rule see paragraph (f)(2)(ii) of this section.  
(ii) Exceptions -- (A)Transactions involving the same intangible. If the same intangible 
was transferred to an uncontrolled taxpayer under substantially the same 
circumstances as those of the controlled transaction; this transaction serves as the 
basis for the application of the comparable uncontrolled transaction method in the 
first taxable year in which substantial periodic consideration was required to be paid; 
and the amount paid in that year was an arm's length amount, then no allocation in 
a subsequent year will be made under paragraph (f)(2)(i) of this paragraph for a 
controlled transfer of intangible property.  
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(B) Transactions involving comparable intangible. If the arm's length result is derived 
from the application of the comparable uncontrolled transaction method based on 
the transfer of a comparable intangible under comparable circumstances to those of 
the controlled transaction, no allocation will be made under paragraph (f)(2)(i) of this 
section if each of the following facts is established --  
(1) The controlled taxpayers entered into a written agreement (controlled 
agreement) that provided for an amount of consideration with respect to each 
taxable year subject to such agreement, such consideration was an arm's length 
amount for the first taxable year in which substantial periodic consideration was 
required to be paid under the agreement, and such agreement remained in effect for 
the taxable year under review;  
(2) There is a written agreement setting forth the terms of the comparable 
uncontrolled transaction relied upon to establish the arm's length consideration 
(uncontrolled agreement), which contains no provisions that would permit any 
change to the amount of consideration, a renegotiation, or a termination of the 
agreement, in circumstances comparable to those of the controlled transaction in 
the taxable year under review (or that contains provisions permitting only specified, 
non-contingent, periodic changes to the amount of consideration);  
(3) The controlled agreement is substantially similar to the uncontrolled agreement, 
with respect to the time period for which it is effective and the provisions described 
in paragraph (f)(2)(ii)(B)(2) of this section;  
(4) The controlled agreement limits use of the intangible to a specified field or 
purpose in a manner that is consistent with industry practice and any such limitation 
in the uncontrolled agreement;  
(5) There were no substantial changes in the functions performed by the controlled 
transferee after the controlled agreement was executed, except changes required by 
events that were not foreseeable; and  
(6) The aggregate profits actually earned or the aggregate cost savings actually 
realized by the controlled taxpayer from the exploitation of the intangible in the 
year under examination, and all past years, are not less than 80% nor more than 
120% of the prospective profits or cost savings that were foreseeable when the 
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comparability of the uncontrolled agreement was established under paragraph (c)(2) 
of this section.  
(C) Methods other than comparable uncontrolled transaction. If the arm's length 
amount was determined under any method other than the comparable uncontrolled 
transaction method, no allocation will be made under paragraph (f)(2)(i) of this 
section if each of the following facts is established --  
(1) The controlled taxpayers entered into a written agreement (controlled 
agreement) that provided for an amount of consideration with respect to each 
taxable year subject to such agreement, and such agreement remained in effect for 
the taxable year under review;  
(2) The consideration called for in the controlled agreement was an arm's length 
amount for the first taxable year in which substantial periodic consideration was 
required to be paid, and relevant supporting documentation was prepared 
contemporaneously with the execution of the controlled agreement;  
(3) There have been no substantial changes in the functions performed by the 
transferee since the controlled agreement was executed, except changes required by 
events that were not foreseeable; and  
(4) The total profits actually earned or the total cost savings realized by the 
controlled transferee from the exploitation of the intangible in the year under 
examination, and all past years, are not less than 80% nor more than 120% of the 
prospective profits or cost savings that were foreseeable when the controlled 
agreement was entered into.  
(D) Extraordinary events. No allocation will be made under paragraph (f)(2)(i) of this 
section if the following requirements are met --  
(1) Due to extraordinary events that were beyond the control of the controlled 
taxpayers and that could not reasonably have been anticipated at the time the 
controlled agreement was entered into, the aggregate actual profits or aggregate cost 
savings realized by the taxpayer are less than 80% or more than 120% of the 
prospective profits or cost savings; and  
(2) All of the requirements of paragraph (f)(2)(ii) (B) or (C) of this section are otherwise 
satisfied.  
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(E) Five-year period. If the requirements of § 1.482-4 (f)(2)(ii)(B) or (f)(2)(ii)(C) are met 
for each year of the five-year period beginning with the first year in which substantial 
periodic consideration was required to be paid, then no periodic adjustment will be 
made under paragraph (f)(2)(i) of this section in any subsequent year.  
(iii) Examples. The following examples illustrate this paragraph (f)(2).  
Example 1. (i) USdrug, a U.S. pharmaceutical company, has developed a new drug, 
Nosplit, that is useful in treating migraine headaches and produces no significant side 
effects. A number of other drugs for treating migraine headaches are already on the 
market, but Nosplit can be expected rapidly to dominate the worldwide market for 
such treatments and to command a premium price since all other treatments 
produce side effects. Thus, USdrug projects that extraordinary profits will be derived 
from Nosplit in the U.S. and European markets.  
(ii) USdrug licenses its newly established European subsidiary, Eurodrug, the rights to 
produce and market Nosplit for the European market for 5 years. In setting the 
royalty rate for this license, USdrug makes projections of the annual sales revenue 
and the annual profits to be derived from the exploitation of Nosplit by Eurodrug. 
Based on the projections, a royalty rate of 3.9% is established for the term of the 
license.  
(iii) In Year 1, USdrug evaluates the royalty rate it received from Eurodrug. Given the 
high profit potential of Nosplit, USdrug is unable to locate any uncontrolled 
transactions dealing with licenses of comparable intangible property. USdrug 
therefore determines that the comparable uncontrolled transaction method will not 
provide a reliable measure of an arm's length royalty. However, applying the 
comparable profits method to Eurodrug, USdrug determines that a royalty rate of 
3.9% will result in Eurodrug earning an arm's length return for its manufacturing and 
marketing functions.  
(iv) In Year 5, the U.S. income tax return for USdrug is examined, and the district 
director must determine whether the royalty rate between USdrug and Eurodrug is 
commensurate with the income attributable to Nosplit. In making this determination, 
the district director considers whether any of the exceptions in § 1.482-4(f)(2)(ii) are 
applicable. In  
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particular, the district director compares the profit projections attributable to Nosplit 
made by USdrug against the actual profits realized by Eurodrug. The projected and 
actual profits are as follows:  
_________________________________________________________________________  
Profit projections Actual profits  
Year 1 200 250  
Year 2 250 300  
Year 3 500 600  
Year 4 350 200  
Year 5 100 100  
Total 1400 1450  
_________________________________________________________________________  
(v) The total profits earned through Year 5 were not less than 80% nor more than 
120% of the profits that were projected when the license was entered into. If the 
district director determines that the other requirements of § 1.482-4(f)(2)(ii)(C) were 
met, no adjustment will be made to the royalty rate between USdrug and Eurodrug 
for the license of Nosplit.  
Example 2. (i) The facts are the same as in Example 1, except that Eurodrug's actual 
profits earned were much higher than the projected profits, as follows:  
_________________________________________________________________________  
Profit projections Actual profits  
Year 1 200 250  
Year 2 250 500  
Year 3 500 800  
Year 4 350 700  
Year 5 100 600  
Total 1400 2850  
_________________________________________________________________________  
(ii) In examining USdrug's tax return for Year 5, the district director considers the 
actual profits realized by Eurodrug in Year 5, and all past years. Accordingly, although 
Years 1 through 4 may be closed under the statute of limitations, for purposes of 
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determining whether an adjustment should be made with respect to the royalty rate 
in Year 5 with respect to Nosplit, the district director aggregates the actual profits 
from those years with the profits of Year 5. However, the district director will make 
an adjustment, if any, only with respect to Year 5.  
Example 3. (i) FP, a foreign corporation, licenses to USS, its U.S. subsidiary, a new air-
filtering process that permits manufacturing plants to meet new environmental 
standards. The license runs for a 10-year period, and the profit derived from the new 
process is projected to be $15 million per year, for an aggregate profit of $150 
million.  
(ii) The royalty rate for the license is based on a comparable uncontrolled 
transaction involving a comparable intangible under comparable circumstances. The 
requirements of paragraphs (f)(2)(ii)(B)(1) through (5) of this section have been met. 
Specifically, FP and USS have entered into a written agreement that provides for a 
royalty in each year of the license, the royalty rate is considered arm's length for the 
first taxable year in which a substantial royalty was required to be paid, the license 
limited the use of the process to a specified field, consistent with industry practice, 
and there are no substantial changes in the functions performed by USS after the 
license was entered into.  
(iii) In examining Year 4 of the license, the district director determines that the 
aggregate actual profits earned by USS through Year 4 are $30 million, less than 80% 
of the projected profits of $60 million. However, USS establishes to the satisfaction 
of the district director that the aggregate actual profits from the process are less than 
80% of the projected profits in Year 3 because an earthquake severely damaged 
USS's manufacturing plant. Because the difference  
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between the projected profits and actual profits was due to an extraordinary event 
that was beyond the control of USS, and could not reasonably have been 
anticipated at the time the license was entered into, the requirement under § 1.482-
4(f)(2)(ii)(D) has been met, and no adjustment under this section is made.  
(3) Ownership of intangible property -- (i) In general. If the owner of the rights to 
exploit an intangible transfers such rights to a controlled taxpayer, the owner must 
receive an amount of consideration with respect to such transfer that is determined 
in accordance with the provisions of this section. If another controlled taxpayer 
provides assistance to the owner in connection with the development or 
enhancement of an intangible, such person may be entitled to receive consideration 
with respect to such assistance. See § 1.482-4(f)(3)(iii) (Allocations with respect to 
assistance provided to the owner). Because the right to exploit an intangible can be 
subdivided in various ways, a single intangible may have multiple owners for 
purposes of this paragraph (3)(i). Thus, for example, the owner of a trademark may 
license to another person the exclusive right to use that trademark in a specified 
geographic area for a specified period of time (while otherwise retaining the right to 
use the intangible). In such a case, both the licensee and the licensor will be 
considered owners for purposes of this paragraph (f)(3)(i), with respect to their 
respective exploitation rights.  
(ii) Identification of owner -- (A) Legally protected intangible property. The legal 
owner of a right to exploit an intangible ordinarily will be considered the owner for 
purposes of this section. Legal ownership may be acquired by operation of law or by 
contract under which the legal owner transfers all or part of its rights to another. 
Further, the district director may impute an agreement to convey legal ownership if 
the conduct of the controlled taxpayers indicates the existence in substance of such 
an agreement. See § 1.482-1(d)(3)(ii)(B) (Identifying contractual terms).  
(B) Intangible property that is not legally protected. In the case of intangible property 
that is not legally protected, the developer of the intangible will be considered the 
owner. Except as provided in § 1.482-7T, if two or more controlled taxpayers jointly 
develop an intangible, for purposes of section 482, only one of the controlled 
taxpayers will be regarded as the developer and owner of the intangible, and the 
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other participating members will be regarded as assisters. Ordinarily, the developer is 
the controlled taxpayer that bore the largest portion of the direct and indirect costs 
of developing the intangible, including the provision, without adequate 
compensation, of property or services likely to contribute substantially to developing 
the intangible. A controlled taxpayer will be presumed not to have borne the costs 
of development if, pursuant to an agreement entered into before the success of the 
project is known, another person is obligated to reimburse the controlled taxpayer 
for its costs. If it cannot be determined which controlled taxpayer bore the largest 
portion of the costs of development, all other facts and circumstances will be taken 
into consideration, including the location of the development activities, the 
capability of each controlled taxpayer to carry on the project independently, the 
extent to which each controlled taxpayer controls the project, and the conduct of 
the controlled taxpayers.  
(iii) Allocations with respect to assistance provided to the owner. Allocations may be 
made to reflect an arm's length consideration for assistance provided to the owner 
of an intangible in connection with the development or enhancement of the 
intangible. Such assistance may include loans, services, or the use of tangible or 
intangible property. Assistance does not, however, include expenditures of a routine 
nature that an unrelated party dealing at arm's length would be expected to incur 
under circumstances similar to those of the controlled taxpayer. The amount of any 
allocation required with respect to that assistance must be determined in 
accordance with the applicable rules under section 482.  
(iv) Examples. The principles of this paragraph are illustrated by the following 
examples.  
Example 1. A, a member of a controlled group, allows B, another member of the 
controlled group and the owner of an intangible, to use tangible property, such as 
laboratory equipment, in connection with the development of the intangible. Any 
allocations with respect to the owner's use of the property will be determined under 
§ 1.482-2(c).  
Example 2. FP, a foreign producer of cheese, markets the cheese in countries other 
than the United States under the tradename Fromage Frere. FP owns all the 
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worldwide rights to this name. The name is widely known and is valuable outside the 
United States but is not known within the United States. In 1995, FP decides to enter 
the United States market and incorporates U.S. subsidiary, USSub, to be its U.S. 
distributor and to supervise the advertising and other marketing efforts that will be 
required to develop the name Fromage Frere in the United States. USSub incurs 
expenses that are not reimbursed by FP for developing the U.S. market for Fromage 
Frere. These expenses are comparable to the levels of expense incurred by 
independent distributors in the U.S. cheese industry when introducing a product in 
the U.S. market under a brand name owned by a foreign manufacturer. Since USSub 
would have been expected to incur these expenses if it were unrelated to FP, no 
allocation to USSub is made with respect to the market development activities 
performed by USSub.  
Example 3. The facts are the same as in Example 2, except that the expenses 
incurred by USSub are significantly larger than the expenses incurred by independent 
distributors under similar circumstances. FP does not reimburse USSub for its 
expenses. The district director concludes based on this evidence that an unrelated 
party dealing at arm's length under similar circumstances would not have engaged in 
the same level of activity relating to the development of FP's marketing intangibles. 
The expenditures in excess of the level incurred by the independent distributors 
therefore are considered to be a service provided to FP that adds to the value of 
FP's trademark for Fromage Frere. Accordingly, the district director makes an 
allocation under section 482 for the fair market value of the services that USSub is 
considered to have performed for FP.  
Example 4. The facts are the same as in Example 3, except that FP and USSub 
conclude a long term agreement under which USSub receives the exclusive right to 
distribute cheese in the United States under FP's trademark. USSub purchases cheese 
from FP at an arm's length price. Since USSub is the owner of the trademark under 
paragraph (f)(3)(ii)(A) of this section, and its conduct is consistent with that status, its 
activities related to the development of the trademark are not considered to be a 
service performed for the benefit of FP, and no allocation is made with respect to 
such activities.  
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(4) Consideration not artificially limited. The arm's length consideration for the 
controlled transfer of an intangible is not limited by the consideration paid in any 
uncontrolled transactions that do not meet the requirements of the comparable 
uncontrolled transaction method described in paragraph (c) of this section. Similarly, 
the arm's length consideration for an intangible is not limited by the prevailing rates 
of consideration paid for the use or transfer of intangibles within the same or similar 
industry.  
(5) Lump sum payments -- (i) In general. If an intangible is transferred in a controlled 
transaction for a lump sum, that amount must be commensurate with the income 
attributable to the intangible. A lump sum is commensurate with income in a taxable 
year if the equivalent royalty amount for that taxable year is equal to an arm's 
length royalty. The equivalent royalty amount for a taxable year is the amount 
determined by treating the lump sum as an advance payment of a stream of 
royalties over the useful life of the intangible (or the period covered by an 
agreement, if shorter), taking into account the projected sales of the licensee as of 
the date of the transfer. Thus, determining the equivalent royalty amount requires a 
present value calculation based on the lump sum, an appropriate discount rate, and 
the projected sales over the relevant period. The equivalent royalty amount is 
subject to periodic adjustments under § 1.482-4(f)(2)(i) to the same extent as an 
actual royalty payment pursuant to a license agreement.  
(ii) Exceptions. No periodic adjustment will be made under paragraph (f)(2)(i) of this 
section if any of the exceptions to periodic adjustments provided in paragraph (f)(2)(ii) 
of this section apply.  
(iii) Example. The following example illustrates the principle of this paragraph (f)(5).  
Example. Calculation of the equivalent royalty amount. (i) FSub is the foreign 
subsidiary of USP, a U.S. company. USP licenses FSub the right to produce and sell 
the whopperchopper, a patented new kitchen appliance, for the foreign market. The 
license is for a period of five years, and payment takes the form of a single lump-
sum charge of $500,000 that is paid at the beginning of the period.  
(ii) The equivalent royalty amount for this license is determined by deriving an 
equivalent royalty rate equal to the lump-sum payment divided by the present 
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discounted value of FSub's projected sales of whopperchoppers over the life of the 
license. Based on the riskiness of the whopperchopper business, an appropriate 
discount rate is determined to be 10 percent. Projected sales of whopperchoppers 
for each year of the license are as follows:  
_________________________________________________________________________  
Year Projected sales  
1 $ 2,500,000  
2 2,600,000  
3 2,700,000  
4 2,700,000  
5 2,750,000  
_________________________________________________________________________  
(iii) Based on this information, the present discounted value of the projected 
whopperchopper sales is approximately $10 million, yielding an equivalent royalty 
rate of approximately 5%. Thus, the equivalent royalty amounts for each year are as 
follows:  
_________________________________________________________________________  
Year Projected sales Equivalent royalty  
amount  
1 $ 2,500,000 $ 125,000  
2 2,600,000 130,000  
3 2,700,000 135,000  
4 2,700,000 135,000  
5 2,750,000 137,500  
_________________________________________________________________________  
(iv) If in any of the five taxable years the equivalent royalty amount is determined 
not to be an arm's length amount, a periodic adjustment may be made pursuant to 
§ 1.482-4(f)(2)(i). The adjustment in such case would be equal to the difference 
between the equivalent royalty amount and the arm's length royalty in that taxable 
year. 
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ส าเร็จการศึกษาช้ันมัธยมศึกษาตอนต้นจากโรงเรียนอมาตยกุล  

ช้ันมัธยมศึกษาตอนปลายจากโรงเรียนสามเสนวิทยาลัย 

ปริญญานิติศาสตร์บัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 2) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  

ปีการศึกษา 2555 

ปัจจุบันรับราชการที่กรุงเทพมหานคร ในต าแหน่งนิติกร ส่วนกฎหมายและเร่งรัดภาษี 
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