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

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

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

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

บทนํา 
 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในปจจุบัน การคาและการลงทุนจากตางประเทศถือวามีความสําคัญอยางยิ่งตอการ
พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศไทย ส่ิงหนึ่งที่ตามมากับการคาและการลงทุนดังกลาวก็คือ 
กฎเกณฑตางๆ ที่ใชบังคับกับบริษัทตางประเทศที่เขามาทําการคาและการลงทุนในประเทศไทย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎเกณฑทางดานภาษีอากรระหวางประเทศ นอกเหนือจากประมวลรัษฎากร
แลว อีกส่ิงหนึ่งที่มีความสําคัญอยางยิ่งในการจัดเก็บภาษีอากรจากบริษัทตางประเทศก็คือ 
อนุสัญญาเพื่อการยกเวนภาษีซอนที่ประเทศไทยมีพันธกรณีไวกับนานาประเทศ โดยประเทศไทย
หวังวาอนุสัญญาภาษีซอนนี้จะมีผลในทางบวกตอการคาและการลงทุนระหวางประเทศในการ
เพิ่มความม่ันใจใหนักลงทุนสําหรับความมั่นคงของการลงทุนในประเทศกําลังพัฒนาอยาง
ประเทศไทย1 และเพื่อเปนการขจัดปญหาการเก็บภาษีซ้ําซอน อันถือวาเปนส่ิงที่ขัดขวางการคา
และการลงทุนระหวางประเทศอยางหนึ่ง  

 
อนุสัญญาภาษีซอนทุกฉบับของประเทศไทยมีหลักเกณฑที่มีที่มาอยางยาวนาน

เทียบเทากับการเร่ิมมีข้ึนของอนุสัญญาภาษีซอนก็คือ หลักเกณฑเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวร 
(ขอ 5) โดยการเก็บภาษีอากรจากสถานประกอบการถาวรดังกลาวจะตองปฏิบัติตามแนวทางที่ได
บัญญัติไวในขอบทกําไรธุรกิจ (ขอ 7) หรือเปนที่รูจักกันดีในแวดวงของนักกฎหมายภาษีอากร
ระหวางประเทศวาคือ หลักในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร (The Attribution 
of profits to permanent establishments) อยางไรก็ดี การปฏิบัติตามพันธกรณีในการบังคับใช
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ดังกลาวในประเทศไทยไดถูกตีความผิดเพี้ยนไปจากแนวทางสากล
คอนขางมากจนอาจมีผลกระทบทางลบตอการตัดสินใจดานทําเลที่ต้ังสําหรับการลงทุนของบริษัท

                                                  
 1Reuven S. Avi-Yonah. Double Tax Treaties: An Introduction. 2008. P.12. 
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ตางประเทศก็เปนได2 การจัดเก็บภาษีอากรจากสถานประกอบการถาวรที่เขามาทําการคาและ
การลงทุนในประเทศไทย ตามขอบทวาดวยกําไรธุรกิจ (ขอ 7) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ไดมี
ความผิดเพี้ยนไปจากแนวทางสากลอยางมาก3 ยกตัวอยางเชน  การขาดการวิเคราะหหนาที่งาน
ตามจริง ทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด การขาดตัวบทกฎหมายในการกําหนดรายจายที่จะ
กําหนด ใหกับสถานประกอบการถาวร การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนไมอิสระที่ไดพิจารณาแตเฉพาะรูปแบบของสัญญาของตัวแทนไมอิสระไดทําข้ึนเทานั้น 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของสัญญาจางเหมา (Turnkey Contract) ซึ่งงานบางสวน เชน การ
กอสรางติดต้ังทําในประเทศไทยโดยผานสถานประกอบการถาวร ในขณะที่งานในสวนของการ
จัดหาเคร่ืองจักรจากตางประเทศไดกระทําโดยสํานักงานใหญในตางประเทศ ซึ่งศาลฎีกาไดวาง
แนวทางเอาไววา กรณีเชนนี้ คูสัญญาประสงคจะใหมีการแยกกันระหวางการซื้อขายและการ
ติดต้ัง ดังนั้น เฉพาะการติดต้ังที่ไดทําข้ึนในประเทศไทยจะนํามารวมเปนเงินไดของสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย แตเงินไดในสวนของการซื้อขาย หากทําจากแหลงใน
ตางประเทศโดยสํานักงานใหญโดยไมผานสถานประกอบการถาวรในไทยแลว ก็จะไมพึงถือวา
เปนเงินไดที่ตองนํามารวมคํานวณที่สถานประกอบการถาวรแตอยางใด กรณีนี้ เห็นไดชัดเจนวา 
การจัดเก็บภาษีอากรจากสถานประกอบการถาวรของศาลฎีกาในประเทศไทยไมไดใชหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 
แตอยางใด แตกลับไปพิจารณาถึงแตเฉพาะประเภทของสัญญา ซึ่งไมใชเหตุผลในเชิงทฤษฎีภาษี
อากรระหวางประเทศอันเปนที่ยอมรับกันทั่วไปตามแนวทางของ OECD 
 

ตอมา ในวันที่ 17 กรกฎาคม ป ค.ศ.2008 คณะกรรมการดานการคลังของ OECD 
(The committee on Fiscal Affair: CFA) และคณะกรรมการ OECD (OECD council) ไดตีพิมพ
เผยแพร รายงานเร่ืองหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใต
บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 โดยไดอธิบายถึง หลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวร  การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง ทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่

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

International Taxation and  Multinational Firm Location Decision. 2008. P.6. 
 
3พล ธีรคุปต, สารพันปญหาภาษีระหวางประเทศเลม 3 (พิมพคร้ังที ่1), 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแหงจฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2550), หนา 42. 
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คาด การรับรูการติดตอ การกําหนดเงินไดของวิสาหกิจแยกตางหากตามขอสมมติบนพื้นฐานของ
การวิเคราะหเปรียบเทียบ การบันทึกและการจัดเก็บเอกสาร  แนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ  รวมถึงแนวทางการตีความขอบัญญัติของขอ 7 ใน
ทุกๆ วรรคเอาไว ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงไดทําการศึกษาหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของรายงานฉบับนี้ เพื่อใหเปนแนวทาง
ในการบังคับใชหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของประเทศไทยใหสอดคลองกับเหตุผลในเชิงทฤษฎีภาษีอากรระหวาง
ประเทศอันเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปตอไป 
 
วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
 

1. เพื่อศึกษาถึงความหมาย  ลักษณะ  วิธีการ  ตลอดจนผลกระทบของหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model  

2. เพื่อศึกษาถึงหลักการและการตีความการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลตางประเทศ
ที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน ทั้งตามประมวลรัษฎากรและ
ตามอนุสัญญาภาษีซอน 

3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหปญหาตางๆ เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคล
ตางประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยอันเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ ตลอดจนแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกา แนวคําวินิจฉัยของกรมสรรพากร และแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เพื่อนําความรูที่ไดจากการวิเคราะหมาหาขอสรุปของปญหาและเสนอแนวทางในการ
แกไขปญหาดังกลาว 

 
ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
 

1. การ ศึกษาในค ร้ั งนี้ จ ะ ศึกษา เฉพาะส วนข อพิ จา รณาทั่ ว ไป  ( General 
considerations) ตามรายงานเร่ืองการใชหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรของ OECD ค.ศ.2008 เทานั้น 

2. การศึกษาในคร้ังนี้จะศึกษาการกําหนดในสวนเฉพาะเงินได (เฉพาะตาม OECD 
model ขอ 7 วรรคหน่ึง และขอ 7 วรรคสอง) ตามรายงานเร่ืองการใชหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรของ OECD ค.ศ.2008 เทานั้น 
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สมมติฐานในการวิจัย 
 

การนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร (The 
attribution of profits to permanent establishments) ตาม OECD model มาใชเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทย จะทําใหการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
เปนไปโดยถูกตองและมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

 
ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 

1. ทําใหทราบถึงความหมาย ลักษณะ วิธีการ และสาระสําคัญ ตลอดจนผลกระทบ
ทั้งขอดีและขอเสียที่จะเกิดข้ึนในแงมุมตางๆ ของหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวร (The attribution of profits to permanent establishments) ตาม 
OECD model 

2. ทําใหทราบถึงความเหมาะสมในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวร (The attribution of profits to permanent establishments) ตาม 
OECD model มาใชในประเทศไทย 

3. ทําใหทราบถึงและสามารถวิเคราะหแนวทางในการเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคล
ตางประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ทั้งตามประมวลรัษฎากรและตาม
อนุสัญญาภาษีซอนไดอยางถูกตองตามเจตนารมณของกฎหมายและแนวปฏิบัติระหวางประเทศ 

4. คาดวาผลการศึกษาจะถูกนําไปใชเปนแนวความคิดในการพัฒนาบทบัญญัติและ
การตีความประมวลรัษฎากร รวมทั้งอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยในการเก็บภาษีเงินไดนิติ
บุคคลตางประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตอไป 

5. เปนการกระตุนใหนักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศใหความสําคัญกับหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร (The attribution of profits to 
permanent establishments) ตาม OECD model และพันธกรณีตามอนุสัญญาภาษีซอนที่
ประเทศไทยไดใหไวกับประเทศคูสัญญา 

 
วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 

 
การศึกษาวิจัยนี้จะเปนการวิจัยเอกสารทั้งหมด(Document research) โดยจะศึกษา 

คนควา รวบรวม และวิเคราะหตัวบทกฎหมายทั้งภายในและกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับ
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อนุสัญญาภาษีซอนตาม OECD model แนวคําพิพากษาศาลฎีกา หนังสือตอบขอหารือ
กรมสรรพากร หนังสือคําอธิบาย เอกสารประกอบการสัมมนา บทความในวารสารตางๆ ขอมูล
จาก Internet ทั้งของประเทศไทยและของตางประเทศ 

หลังจากรวบรวมและเรียบเรียงเอกสารดังกลาวแลวจะวิจัยโดยใชแนวอนุมานเชิง
พิจารณาและพิเคราะหหลักเกณฑตลอดจนประเด็นตางๆ พรอมทั้งเสนอความเห็นและ
ขอเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาตางๆ ที่เกิดข้ึน 

 
 
 



 
 

                                                 

บทที่ 2 
 

การกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทย 
 

ในบทนี้ ผู เขียนจะไดกลาวถึงหลักเกณฑของประเทศไทยที่ เกี่ยวของกับหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model เพื่อใหเห็นถึง
แนวทางของประเทศไทยวา มีการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยเปนไปใน
แนวทางเดียวกันกับหลักการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร (The Attribution of 
profits to permanent establishments) ตาม OECD model หรือไม  

 
2.1 หลักเกณฑพื้นฐานของภาษีอากรระหวางประเทศ 
 

กอนที่จะไดพิจารณาถึงกฎหมายภายในของประเทศไทยที่ เกี่ยวของกับหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร ผูเขียนจะกลาวถึงหลักการสําคัญ
ทางภาษีอากรระหวางประเทศกอนวา โดยทั่วๆ ไปแลวรัฐจะอางหลักเกณฑสําคัญใดในการจัดเก็บ
ภาษีจากผูมีเงินได รัฐจะอาศัยความสัมพันธในรูปแบบตางๆ ซึ่งอาจแบงออกไดเปนสามหลักการ
ดังตอไปนี้ คือ1 

1.  หลักแหลงเงินได (Source rule) มาจากแนวคิดที่วา ผูใดไดรับเงินไดที่พึงถือเปน
เงินไดจากรัฐนั้น ถือไดวามีสวนใชทรัพยากรที่มีอยูอยางจํากัดใหหมดไป รัฐจึงมีสิทธิเก็บภาษีจาก 
ผูที่ไดรับเงินไดนั้น โดยเปนหลักการที่รัฐจะอางสิทธิเก็บภาษีโดยอาศัยความสัมพันธระหวางรัฐกับ
แหลงเงินได ไดแก  
 

1.1 การจางงานหรือกิจกรรมที่กอใหเกิดเงินไดถูกกระทําข้ึนในรัฐนั้น โดยไมคํานึงวา 
จะมีการจายเงินไดกันในหรือจากรัฐนั้นหรือไม ไดแก กรณีมาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 76 ทวิ และ
มาตรา 41 วรรคหนึ่งแหงประมวลรัษฎากร 
 1.2  เงินไดถูกจายจากรัฐ โดยกิจกรรมที่กอใหเกิดเงินไดไมไดทําในรัฐนั้น ไดแก 
กรณีมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร 

 
 1 ธนภณ (เพริศพิบูลย) แกวสถิต.  คําอธิบายภาษีเงินไดระหวางประเทศและหลักการ
ทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซอน (พิมพคร้ังที่ 3), (กรุงเทพมหานคร: ชวนพิมพ, 2550), หนา 3. 
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  1.3 ทรัพยสินที่กอใหเกิดเงินไดต้ังอยูในรัฐนั้น โดยไมคํานึงวาจะมีการจายเงินได
ในรัฐนั้นหรือไม ไดแก กรณีมาตรา 41 วรรคหนึ่งแหงประมวลรัษฎากร 
  
  โดยทั้งสามกรณีขางตน จะไมคํานึงถึงวาผูรับเงินไดหรือผูจายเงินไดจะมีสัญชาติ
หรือเปนผูมีถิ่นที่อยูของรัฐผูจัดเก็บภาษีหรือไม 

 
 2.หลักถิ่นที่อยู (Resident rule) มาจากแนวคิดที่วา ผูใดเปนผูมาอาศัยอยูเปนปกติ
ในรัฐใดยอมจะตองมาใชทรัพยากรที่มีอยูอยางจํากัดในรัฐนั้น ดังนั้น รัฐจึงมีสิทธิเรียกเก็บภาษีจาก
ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐตน โดยรัฐมีความสัมพันธกับตัวบุคคลผูรับเงินได กลาวคือ รัฐถิ่นที่อยูจะเก็บภาษี
จากเงินไดซึ่งผูมีถิ่นที่อยูในรัฐตนไดรับ โดยไมคํานึงวา เงินไดนั้นจะเกิดจากที่ใด 
 

3.หลักสัญชาติหรือความเปนพลเมือง (Citizenship rule) หลักการนี้เปนกรณีที่รัฐ    
ผูเก็บภาษีมีความสัมพันธกับบุคคลผูเสียภาษี โดยผูเสียภาษีเปนผูมีสัญชาติหรือเปนพลเมืองของ
รัฐผูเก็บภาษี โดยไมคํานึงวาขณะที่ถูกเก็บภาษีเขาจะอาศัยในหรือนอกรัฐนั้นๆ หรือไมและไมคํานงึ
วาเงินไดจะเกิดจากแหลงภายนอกรัฐนั้นหรือไม 

 
ทั้งสามหลักการขางตนนี้ เปนหลักการที่มีความเปนสากลและใชกันอยางแพรหลาย 

โดยเฉพาะหลักแหลงเงินได (Source rule) และหลักถิ่นที่อยู (Resident rule) และเมื่อไดเขาใจใน
หลักเกณฑพื้นฐานของภาษีอากรระหวางประเทศแลว ตอไปผูเขียนจะไดกลาวถึงหลักเกณฑตาม
กฎหมายภายในของประเทศไทยวา มีการกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบ
กิจการในประเทศไทย ซึ่งสวนใหญแลวประเทศไทยจะใชแนวคิดของหลักแหลงเงินได (Source 
rule) เปนหลักในจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทย 
 
2.2 หลักเกณฑตามกฎหมายภายในของประเทศไทย  
 

โดยหลักการแลว กฎหมายภายในไมควรมีลักษณะที่จะกีดขวางการเคล่ือนยายของ
การลงทุนระหวางประเทศตางๆ2 ดังนั้น ในบทนี้ ผูเขียนจะไดกลาวถึงกฎหมายและแนวทางการ
บังคับใชกฎหมายทั้งหมดของประเทศไทยที่เกี่ยวของกับอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วาดวยกําไร

 
 2 Eric T. Laity. The Competence of Nations and International Tax Law. 2008. 
P.15. 
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ธุรกิจ หรือหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
วามีลักษณะอยางไร 

 
2.2.1 การกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการ

ในประเทศไทยกรณีที่มีอนุสัญญาภาษีซอน 
 

การพิจารณาถึงการกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบ
กิจการในประเทศไทย กรณีที่ประไทยมีพันธกรณีตามอนุสัญญาภาษีซอนนั้นจะตองพิจารณาถึง
หลักเกณฑตางๆ ดังตอไปนี้ 

 
1. ประมวลรัษฎากร มาตรา 66 วรรคสอง 

ประมวลรัษฎากรมาตรา 66 วรรคสองเปนมาตราแรกและเปนมาตราหลักที่บัญญัติ
ถึงหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร โดยไดบัญญัติไววา “บริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในที่อื่นๆ รวมทั้ง
ประเทศไทย ใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทยใน
รอบระยะเวลาบัญชี และการคํานวณกําไรสุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ 
แตถาไมสามารถจะคํานวณกําไรสุทธิดังกลาวแลวได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษี
ตามมาตรา 71 (1) มาใชบังคับโดยอนุโลม” 

 
เปนที่รูกันดีในวงการนักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศวา มาตรา 66 วรรคสองนี ้

ถาพูดถึงในบริบทของสถานประกอบการถาวรแลวก็คือ บทบัญญัติที่ใชเปนหลักในการจัดเก็บภาษี
จากสาขาของบริษัทตางประเทศที่ไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย หรืออาจกลาวไดอีกนัย
หนึ่งก็คือวา ใชกับสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน (Asset P.E.s) นั่นเอง 

 
นอกจากนี้ อาจแบงหลักการสําคัญของบทบัญญัติมาตรา 66 วรรคสองไดเปนสอง

หลักการคือ 
 
1. บริษัทตางประเทศตองไดกระทํากิจการในประเทศไทย กรณีนี้ หากประเทศ

คูสัญญาของบริษัทตางประเทศนั้นๆ มีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย ก็จะตองไปพิจารณาถึง
บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 วาดวยสถานประกอบการถาวรวา บริษัทตางประเทศนั้นมี
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สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยหรือไม หากมี บริษัทตางประเทศจึงจะตองเสียภาษีจาก
กําไรจากธุรกิจภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 และเสียจากเฉพาะกําไรที่บริษัทตางประเทศได
กระทําข้ึนเทานั้น และ 

 
2. บริษัทตางประเทศตองคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 65 มาตรา 65 ทวิ และมาตรา 

65 ตรี โดยมาตราที่สําคัญที่มีความเกี่ยวของกับหลัก Attribution โดยตรงก็คือ บทบัญญัติใน
มาตรา 65 ทวิ (4) ที่ไดบัญญัติวา “ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินโดยไมมี
คาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียตํ่ากวาราคาตลาด
โดยไมมีเหตุอันสมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการหรือดอกเบ้ีย
นั้น ตามราคาตลาดในวันที่โอน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน” และมาตรา 65 ทวิ (7) ที่บัญญัติวา 
“การคํานวณราคาทุนของสินคาที่สงเขามาจากตางประเทศนั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจ
ประเมินโดยเทียบเคียงกับราคาทุนของสินคาประเภทและชนิดเดียวกับที่สงเขาไปในประเทศ     
อ่ืนได” 

 
กรณีที่มีการซื้อสินคาหรือใหบริการในราคาสูงกวา ราคาตลาดจากตางประเทศอัน

เปนเร่ือง Transfer pricing นั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินใหเปนไปตามราคาตลาด 
อันจะนําไปสูการกําหนดจํานวนเงินไดหรือกําไรที่เหมาะสม ซึ่งในทางปฏิบัติเจาพนักงานประเมิน
จะอาศัยคําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 เปนแนวทางในการกําหนดราคาตลาด 

 
หลักการสําคัญของคําส่ังกรมสรรพากรที่มีความเกี่ยวของกับหลัก Attribution ในการ

กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรและมาตรา 66 วรรคสองโดยตรงก็คือ คําส่ัง
กรมสรรพากรที่ ป.113/2545 ณ วันที่ 16 พฤษภาคม 2545 เร่ืองการเสียภาษีเงินไดของบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคล กรณีการกําหนดราคาโอนใหเปนไปตามราคาตลาด โดยคําส่ังนี้ไดมีหลกัการ
ที่สําคัญที่ใหเจาหนาที่กรมสรรพากรยึดถือเปนแนวปฏิบัติ ดังนี้  

 
 1. บริษัทตางประเทศตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ จะตองคํานวณกําไรเพื่อ

เสียภาษีเงินไดตามมาตรา 65 มาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี โดยใหใชเกณฑสิทธิ และใหนํา
รายจายทั้งส้ินที่เกี่ยวกับรายไดนั้น แมจะยังมิไดจายในรอบระยะเวลาบัญชีนั้นมารวมคํานวณเปน
รายจายของรอบระยะเวลาบัญชีนั้น และ 
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2.กรณีบริษัทตางประเทศกระทําธุรกรรมกับคูสัญญาของตน โดยไมมีรายไดตอบแทน
หรือมีรายไดตอบแทนตํ่ากวาราคาตลาด โดยไมมีเหตุอันสมควร ถาบริษัทตางประเทศไมได
ปรับปรุงรายไดหรือรายจายใหเปนไปตามราคาตลาดเพื่อเสียภาษีเงินได ใหเจาพนักงานประเมิน
ทําการประเมิน รายไดหรือรายจายนั้นใหเปนไปตามราคาตลาด 

 
คําวา “ราคาตลาด” หมายถึง “ราคาของคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย ซึ่ง

คูสัญญาที่เปนอิสระตอกันพึงกําหนดโดยสุจริตในทางการคา กรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือ      
ใหกูยืมเงินที่มีลักษณะ ประเภท และชนิดเชนเดียวกัน ณ วันที่โอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือให      
กูยืมเงิน” 
 

สวนคําวา “คูสัญญาที่เปนอิสระตอกัน” หมายถึง คูสัญญาที่ไมมีความสัมพันธ
ระหวางกันในการจัดการ การควบคุมหรือรวมทุน โดยทางตรงหรือโดยทางออม และคําวา “กิจการ
ในกลุมเดียวกัน” หมายความวา กิจการในกลุมบริษัทที่มีความสัมพันธระหวางกันในการจัดการ 
การควบคุม หรือรวมทุน โดยทางตรงหรือโดยทางออม 

 
3. ในการคํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซึ่งราคาตลาด ใหถือปฏิบัติโดย

เลือกใชวิธีใดวิธีหนึ่งไดแก วิธี CUP วิธี Resale Price Method วิธี Cost Plus Method หรือ วิธี
อ่ืนๆ ที่เปนวิธีที่ไดรับรองโดยสากลและมีความเหมาะสมตามสภาพขอเท็จจริงในทางการคาที่
เกี่ยวเนื่องกับกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินนั้น   
 

4.ใหเจาพนักงานประเมินพิจารณาเอกสารหลักฐานดังตอไปนี้ ซึ่งบริษัทตางประเทศ
ไดจัดทําข้ึนจริงในแตละข้ันตอนของการกระทําธุรกรรมและเก็บรักษาไว ณ สํานักงานของบริษัท 
ไดแก  
 

- เอกสารแสดงโครงสรางและความสัมพันธของกิจการในกลุมเดียวกัน  
- เอกสารแสดงโครงสรางและลักษณะของการประกอบธุรกิจของแตละกิจการ  
- เอกสารแสดงงบประมาณ แผนงานทางธุรกิจ และประมาณการทางการเงิน  
- เอกสารแสดงยอดขาย ผลประกอบการของผูเสียภาษีและลักษณะของธุรกรรมที่

ทํากับกิจการในกลุมเดียวกัน 
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- เอกสารแสดงเหตุผลในการจัดทําธุรกรรมระหวางประเทศที่ทํากับกิจการในกลุม
เดียวกัน 

- เอกสารแสดงนโยบายการกําหนดราคา ความสามารถในการทํากําไรของแตละ
ผลิตภัณฑและขอมูลทางการตลาด รวมทั้งสวนแบงกําไรของแตละกิจการ โดยตองคํานึงถึง
หนาที่งาน ทรัพยสิน และความเสี่ยงของแตละกิจการท่ีเกี่ยวของ โดยหนาที่งาน ทรัพยสิน 
และความเส่ียงจะเปนปจจัยที่สําคัญที่สุดในหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอไป 

- เอกสารแสดงเหตุผลในการเลือกวิธีกําหนดราคา กรณีที่อาจเลือกวิธีกําหนด
ราคาไดหลายวิธี ใหมีเอกสารแสดงรายละเอียดวิธีอ่ืนๆ นอกเหนือจากวิธีการทั่วไปและเหตุผลที่ไม
เลือกวิธีดังกลาว โดยตองเปนเอกสารที่จัดทําข้ึนในขณะเดียวกันกับการตัดสินใจเลือกวิธีนั้น 

- เอกสารที่ใชเปนหลักฐานแสดงหลักการพื้นฐานและทาทีในการเจรจาของผูเสีย
ภาษีสําหรับธุรกรรมที่ทํากับกิจการในกลุมเดียวกัน 

- เอกสารอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับการกําหนดราคา 
 

5. กรณีที่บริษัทไดจัดทําเอกสารหลักฐานดังกลาวครบถวนโดยมีรายละเอียดเพียงพอ
ที่แสดงใหเห็นวา วิธีการคํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซึ่งราคาตลาดและมีความ
เหมาะสมถูกตอง ใหเจาพนักงานประเมินถือปฏิบัติตามวิธีคํานวณของบริษัทนั้น 

 
6. บริษัทอาจจัดทําขอตกลงการกําหนดราคาเปนการลวงหนากับกรมสรรพากรก็ได 

 
อนึ่ง คําส่ังของกรมสรรพากรฉบับนี้ไมไดมีสถานะเปนกฎหมายที่จะมีผลผูกพันตอ     

ผูเสียภาษี แตเปนคําส่ังใหเจาพนักงานปฏิบัติตามแนวทางนี้เทานั้น ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวถึงวิธีการ
กําหนดราคาโอนโดยละเอียดในบทที่ 3.5.11 ตอไป เนื่องจากคําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 
ฉบับนี้ กรมสรรพากรไดนําแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD ป ค.ศ.1995 (OECD 
Transfers Pricing Guidelines) มาใชเปนแนวทางการตรวจสอบการกําหนดราคาโอนของ
กรมสรรพากร อีกทั้ง แนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD ป ค.ศ.1995 (OECD Transfers 
Pricing Guidelines) นั้นเปนสวนสําคัญอยางยิ่งตออนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสอง และหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model  
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2. ประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ 
มาตรา 76 ทวินี้ ถือเปนอีกหนึ่งหลักเกณฑสําคัญนอกจากมาตรา 66 วรรคสองที่ใช

กับสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน (Asset P.E.s) ตามที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวขางตน 
เพราะเปนบทบัญญัติที่ใชกับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนๆ ที่มิใช Asset P.E.s หรือกลาว
อีกนัยหนึ่งก็คือ มาตรา 76 ทวินี้ใชบังคับกับสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Activity P.E.s และ Agent P.E.s) โดยมาตรา 76 ทวิ             
มีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
 

1. บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ มีลูกจาง 
หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย และ 

 
2. การประกอบกิจการของลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอเปนเหตุใหไดรับ

เงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย และ 
 
3. ใหถือวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย และให

ถือวาบุคคลผูเปนลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอนั้น ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคลเปนตัวแทนของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซ่ึงต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ 
และ 

 
4.ใหลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอ มีหนาที่และความรับผิดในการย่ืน

รายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้ เฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไรที่กลาวแลว และ 
 
5.กรณีที่ไมสามารถจะคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีจากกําไรสุทธิได ใหนํา

บทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใชบังคับโดยอนุโลม (มาตรา 71(1) นี้
เปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจเจาพนักงานประเมิน ประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 ของยอดรับหรือ
ยอดขายกอนหักรายจายใดๆ กรณีที่บริษัทใดไมยื่นรายการ ไมนําบัญชี เอกสารหรือหลักฐานมาให
เจาพนักงานประเมินทําการตรวจสอบไตสวน ฯลฯ) 
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กรณีที่ประเทศคูสัญญาของบริษัทตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย 
บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิในประเทศไทยก็ตอเมื่อบริษัทตางประเทศมี
ลูกจาง ผูทําการแทน ผูทําการติดตอ จนกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและ
สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระในประเทศไทยตามเงื่อนไขภายใตบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 บริษัทตางประเทศจึงตองเสียภาษีในเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจ
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7  

 
บริษัทตางประเทศตองคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา 65 มาตรา 65 ทวิ และมาตรา 

65 ตรี โดยมาตราที่สําคัญที่มีความเกี่ยวของกับหลัก Attribution โดยตรงก็คือ บทบัญญัติใน
มาตรา 65 ทวิ (4) ที่ไดบัญญัติวา “ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินโดยไมมี
คาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียตํ่ากวาราคาตลาด
โดยไมมีเหตุอันสมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการหรือดอกเบ้ีย
นั้น ตามราคาตลาดในวันที่โอน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน” และมาตรา 65 ทวิ (7) ที่บัญญัติวา 
“การคํานวณราคาทุนของสินคาที่สงเขามาจากตางประเทศนั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจ
ประเมินโดยเทียบเคียงกับราคาทุนของสินคาประเภทและชนิดเดียวกับที่สงเขาไปในประเทศอ่ืน
ได” เชนเดียวกันกับมาตรา 66 วรรคสอง 

 
กรณีที่บริษัทตางประเทศโดยลูกจาง ผูทําการแทน ผูทําการติดตอมีการซื้อสินคาหรือ

ใหบริการในราคาสูงกวาราคาตลาดอันเปนเร่ือง Transfer pricing นั้น เจาพนักงานประเมินมี
อํานาจประเมินใหเปนไปตามราคาตลาด อันจะนําไปสูการกําหนดจํานวนเงินไดหรือกําไรที่
เหมาะสม ซึ่งในทางปฏิบัติเจาพนักงานประเมินจะอาศัยคําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 เปน
แนวทางในการกําหนดราคาตลาดที่ผูเขียนไดกลาวไวขางตนแลวมาใชบังคับดวยเชนเดียวกัน 

 
นอกจากนี้ ยังไดมีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 ส่ัง         

ณ วันที่ 19 สิงหาคม 2526 เร่ืองภาษีเงินไดบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ        
แหงประมวลรัษฎากร ไดวางหลักเกณฑไว สําหรับกรณีที่บริษัทตางประเทศขายสินคาใหแกผูซื้อใน
ประเทศโดยบุคคลในประเทศเปนผูดําเนินการแนะนําใหผูส่ังซื้อสินคาจากตางประเทศ ถาบุคคลใน
ประเทศไดประกอบธุรกิจอยางเปนอิสระจากบริษัทตางประเทศ กลาวคือ 
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1. ในทางปฏิบัติบุคคลในประเทศไดกระทําการเปนนายหนาหรือตัวแทนเพื่อการขาย
สินคาใหแกบริษัทตางประเทศเปนการทั่วไป โดยมิไดกระทําใหแกบริษัทตางประเทศใด หรือกลุม
ใดกลุมหนึ่งหรือเปนสวนใหญโดยเฉพาะ และ 

 
2. ไมมีสัญญาหรือขอตกลงระหวางบุคคลในประเทศกับบริษัทตางประเทศที่มีผลเปน

การจํากัดสิทธิบุคคลในประเทศในการกระทําการเปนนายหนาหรือตัวแทนเพื่อขายสินคาประเภท
เดียวกันกับบุคคลอ่ืนในตางประเทศ และในทางปฏิบัติไมเคยปรากฏวามีการจํากัดสิทธิเชนนั้น 
และ 

 
3. บุคคลในประเทศไมไดรับประโยชนอยางอ่ืนจากบริษัทตางประเทศ เวนแต คา

นายหนาสําหรับการซื้อขายสินคาแตละคราวเทานั้น และ 
 

4. ผูซื้อสินคาไดชําระหรือจะไดชําระเงินคาสินคาใหแกบริษัทตางประเทศซึ่งเปน
ผูขายสินคานั้นโดยตรง  

 
กรณีนี้ ถือวาบุคคลในประเทศไมใชเปนลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอที่

บริษัทตางประเทศ “มี” ในการประกอบกิจการในไทยตามความในมาตรา 76 ทวินี้ จากหลักเกณฑ
ของคําส่ังนี้ เราอาจกลาวสรุปไดวา บุคคลในประเทศตองไดประกอบธุรกิจอยางไมเปนอิสระจาก
บริษัทตางประเทศ (Dependent Agent) จึงจะตองเสียภาษีเงินไดตามมาตรา 76 ทวินี้  

 
3. หลักเกณฑตามอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 
โดยหลักการแลวอนุสัญญาภาษีซอนนั้นจะมีแนวคิดเบื้องหลังที่ประกอบไปดวย       

1. หลักการ (principle) ซึ่งก็คือแนวคิดที่วา การเก็บภาษีซ้ําซอนจะเปนอันตราย (harmful) ตอ
การคาและการลงทุน   2. มาตรฐานที่จะใชเปนแบบอยาง (norm) ซึ่งก็คือแนวคิดที่วา ประเทศถิ่น
ที่อยูควรจะใหขอผอนปรนตอประเทศแหลงเงินได และ 3. กฎ (rules) ซึ่งก็คือ รายละเอียดที่ทําให
กฎหมายภายในของทั้งสองประเทศมาบรรจบกัน3 ดังนั้น ในบทนี้จะไดกลาวถึงขอบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนเฉพาะแตในสวนที่เกี่ยวของกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ

 
 3 Diane M. Ring. International Tax Relations: Theory and Implications. 2006. 
P.64-65.   
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สถานประกอบการถาวรตาม OECD model ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเขาใจในขอบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนอยางแทจริง โดยผูเขียนไดนําอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศสหรัฐอเมริกามาเปนตัวอยางกรณีศึกษา เนื่องจากอนุสัญญาภาษีซอนฉบับนี้ รวมทั้ง
อนุสัญญาภาษีซอนสวนใหญของประเทศไทย ไดนําหลักเกณฑตางๆ ของ OECD model มาใชใน
การเจรจาตอรองและการตกลงเพื่อลงนามเปนอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 

3.1 อนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 วาดวย สถานประกอบการถาวร  
สถานประกอบการถาวรเปนหนึ่งในหลักการที่สําคัญของอนุสัญญาภาษีซอนทุกฉบับ 

เนื่องจากหลักการนี้จะเปนการจํากัดสิทธิการเก็บภาษี (Taxing right) ของประเทศผูรับการลงทุน 
จากกําไรธุรกิจของวิสาหกิจตางประเทศที่เขามาประกอบกิจกรรมทางธุรกิจในประเทศผูรับการ
ลงทุน โดยเงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจตางประเทศอาจเก็บภาษีไดในประเทศผูรับการลงทุน แต
ตองเก็บจากเงินไดหรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร เทานั้น  

 
เจตนารมณเบ้ืองหลังของหลักการสถานประกอบการถาวรนี้ โดยช่ือของ “สถาน

ประกอบการถาวร” แลว ยอมแสดงชัดเจนอยูในตัววา เปนหนวยทางธุรกิจที่เขาดําเนินกิจกรรมทาง
ธุรกิจคอนขางถาวรและมีความเปนรูปธรรมชัดเจนหรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือวา เปนหนวยทางธุรกิจ
ที่เขามาแทรกแซงในเชิงเศรษฐกิจ (Economic penetration) ไมวาจะเปนในดานการใชทรัพยากร 
สาธารณูปโภค ฯลฯ อยางเห็นไดชัดเจน 

 
เพื่อความชัดเจนในการวิเคราะหการปรากฏของสถานประกอบการถาวร อาจแบง

ประเภทของสถานประกอบการถาวรไดออกเปนสามประเภท (3 A) คือ สถานประกอบการถาวร
ประเภททรัพยสิน (Assets P.E.s) สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม (Activities P.E.s) 
และสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Agents P.E.s)4 (ผูเขียนไดนําเฉพาะบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยและสหรัฐฯ มาเปนตัวอยางในการศึกษาเทานั้น อนุสัญญาฉบับ
อ่ืนๆ อาจมีรายละเอียดแตกตางกันไปบาง) โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

 
1. สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน (Assets P.E.s) ไดแก 

 

 
 4 ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรม.  คําสอนวิชากฎหมายภาษีอากร (พิมพคร้ังที่ 6), 
(กรุงเทพมหานคร: บิ๊กโฟร เพรส, 2552). หนา 508. 
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1.1 สถานธุรกิจประจํา ซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือแตบางสวน 
1.2 สถานจัดการ 
1.3 สาขา  
1.4 สํานักงาน  
1.5 โรงงาน  
1.6 โรงชาง 
1.7 คลังสินคาในสวนที่เกี่ยวของกับบุคคลซึ่งจัดหาส่ิงอํานวยความสะดวกในการ

เก็บรักษาสินคาสําหรับบุคคลอ่ืน 
1.8 เหมืองแร บอน้ํามันหรือบอกาซ เหมืองหินหรือสถานท่ีอ่ืนใดที่ใชในการขุดคน

ทรัพยากรธรรมชาติ 
 

ดังนั้น บริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทยจะตองมีสถาน
ประกอบการถาวรประเภทใดประเภทหน่ึงขางตนจึงจะตองดวยบทบัญญัติของมาตรา 66 วรรค
สองและจึงตองเสียภาษีในประเทศไทยจากเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจ 

 
2.  สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม (Activities P.E.s) ไดแก 

2.1 ที่ต้ังอาคาร โครงการกอสราง โครงการประกอบหรือโครงการติดต้ังหรือ
กิจกรรมตรวจควบคุมเกี่ยวกับโครงการนั้น หรือการติดต้ังเรือหรือแทนขุดเจาะที่ใชในการสํารวจ
หรือดําเนินกิจกรรมระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลารวมกันแลวเกินกวา 120 วัน ภายใน
ระยะเวลา 12 เดือนใดๆ (ระยะเวลาดังกลาวอาจเปล่ียนแปลงไปแลวแตรัฐคูสัญญาจะเจรจา      
ตกลงกัน) 

2.2 การใหบริการ รวมทั้งบริการใหคําปรึกษาโดยวิสาหกิจ ผานทางลูกจางหรือ
บุคลากรอ่ืนที่จัดหาโดยวิสาหกิจเพื่อความมุงประสงคเชนวานั้น  

 
ถากิจกรรมในลักษณะนั้นไดดําเนินติดตอกัน (สําหรับโครงการเดียวกันหรือ

โครงการที่เกี่ยวเนื่อง) ภายในรัฐนั้นเปนระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันเกินกวา 90 วัน 
ในระยะเวลาสิบสองเดือนใดๆ โดยมีเงื่อนไขวา สถานประกอบการถาวรนั้นจะตองไมดํารงอยูในป
ภาษีใดๆ ของการใหบริการนั้นเปนระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันนอยกวา 30 วัน ใน
ปภาษีนั้น หรือถาการบริการไดกระทําในรัฐนั้นสําหรับวิสาหกิจที่เกี่ยวเนื่องกันภายใตความหมาย
ของวรรคหนึ่งของขอ 9 (วิสาหกิจในเครือเดียวกัน) 
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3. สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Agency P.E.s) ไดแก 
ตัวแทนซ่ึงไดดําเนินธุรกิจในรัฐนั้นแทนวิสาหกิจ ถาตัวแทนมีอํานาจในการทํา

สัญญาในนามของวิสาหกิจนั้นและใชอํานาจนั้นเปนปกติวิสัยในรัฐนั้น หรือถาตัวแทนจัดหาคําส่ัง
ซื้ออยางเปนปกติวิสัยในรัฐนั้นเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือถาตัวแทนเก็บรักษาในรัฐนัน้ซึง่มลูภัณฑส่ิงของ
หรือสินคาที่เปนของวิสาหกิจนั้นจากการสงมอบในนามของวิสาหกิจนั้นอยูเปนปกติวิสัย โดย
วิสาหกิจจะไมถือวามีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง เพียง
เพราะวาวิสาหกิจดังกลาวดําเนินธุรกิจนั้น โดยผานทางนายหนา ตัวแทนการคาทั่วไป ตัวแทนหรือ
ตัวแทนอ่ืนใดที่มีสถานภาพเปนอิสระโดยมีเงื่อนไขวาบุคคลเชนวานั้นกระทําการอันเปนปกติใน
ธุรกิจของตน  

 
อยางไรก็ตาม เมื่อมีขอตกลงระหวางตัวแทนและวิสาหกิจ การดําเนินกิจกรรมของ

ตัวแทนนั้นไดกระทําทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดในนามของวิสาหกิจนั้น หรือวิสาหกิจอ่ืนๆ ซึ่งอยูใน
ความควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือมีผลประโยชนควบคุมอยูในวิสาหกิจนั้น ตัวแทนดังกลาวจะไม
ถือวามีสถานภาพเปนอิสระ 

 
ขอยกเวนของการมีสถานประกอบการถาวรตามหลักเกณฑ 3 A ขางตน ไดแก 

 
1. การใชส่ิงอํานวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุงประสงคในการเก็บรักษาหรือการ

จัดแสดงส่ิงของหรือสินคา ซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้น 
2. การเก็บรักษามูลภัณฑของส่ิงของหรือสินคาซ่ึงเปนของวิสาหกิจเพียงเพื่อความมุง

ประสงคในการเก็บรักษาหรือการจัดแสดง 
3. การเก็บรักษามูลภัณฑของส่ิงของหรือสินคาซ่ึงเปนของวิสาหกิจเพียงเพื่อความมุง

ประสงคใหวิสาหกิจอ่ืนใชในการแปรสภาพ 
4. การมีสถานธุรกิจประจําเพียงเพื่อความมุงประสงคในการจัดซื้อส่ิงของหรือสินคา 

หรือรวบรวมขอสนเทศเพื่อวิสาหกิจนั้น 
5. การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการดําเนินกิจกรรมอ่ืนซ่ึงมี

ลักษณะเปนการเตรียมการหรือเปนสวนประกอบใหแกวิสาหกิจนั้น 
6. การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อการรวมกิจกรรมที่กลาวถึงในขอ1-5 เขา

ดวยกัน โดยมีเงื่อนไขวากิจกรรมทั้งมวลของสถานธุรกิจประจํา ซึ่งเปนผลมาจากการรวมเขากันนี้ 
มีลักษณะเปนการเตรียมการหรือสวนประกอบ 
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7. ขอเท็จจริงที่วา บริษัทหนึ่งซ่ึงเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งควบคุมหรือ
อยูในความควบคุมของบริษัทซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซึ่งประกอบธุรกิจ
ในอีกรัฐหนึ่งนั้น (ไมวาจะผานสถานประกอบการถาวรหรือไมก็ตาม) มิเปนเหตุใหบริษัทหนึ่งบริษัท
ใดเปนสถานประกอบการถาวรของอีกบริษัทหนึ่ง 

 
ดังนั้น หากบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทยผานลูกจาง ผูทําการ

แทน ผูทําการติดตอไดดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจเปนไปตามหลักเกณฑขางตน บริษัทตางประเทศ
นั้นก็จะมีสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมหรือประเภทตัวแทนไมอิสระ และจะตองดวย
บทบัญญัติของมาตรา 76 ทวิ บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีในประเทศไทยจากเงินไดประเภท
กําไรจากธุรกิจ 

 
3.2 อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วาดวย กําไรธุรกิจ 

 
ขอบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วาดวยกําไรธุรกิจ วรรคหนึ่งไดบัญญัติวา  
 
“เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งใหเก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น 

เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทางสถานประกอบการถาวร
ซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาวแลว เงินไดหรือกําไร
ของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บภาษีไดในอีกรัฐหนึ่งแตตองเก็บจากเงินไดหรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวา
เปนของ 

 
(ก) สถานประกอบการถาวรนั้น 
(ข) การขายของหรือสินคาในอีกรัฐหนึ่งอันมีลักษณะเหมือนหรือคลายคลึง

กันกับของหรือสินคาที่ขาย โดยผานทางสถานประกอบการนั้น หรือ 
(ค) กิจกรรมธุรกิจอ่ืนๆ ที่ประกอบการในอีกรัฐหนึ่งนั้นอันมีลักษณะเหมือน

หรือคลายคลึงกับการประกอบธุรกิจ โดยผานทางสถานประกอบการถาวร 
ขอบัญญัติของอนุวรรค (ข) และ (ค) จะใชบังคับ ถาเพียงแตสามารถแสดงไดวา

การขายหรือกิจกรรมตางๆ นั้น ไมไดดําเนินการโดยสถานประกอบการถาวรเพื่อที่จะหลีกเล่ียงภาษี
ในรัฐผูทําสัญญาที่สถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยู” 
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ผูเขียนขอต้ังขอสังเกตไวกอนวา บทบัญญัติตาม (ข) และ (ค) คือหลักการ Force of 
attraction ซึ่งเปนหลักการที่ขัดแยงกันกับ และเปนหลักการตองหามกับหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวใน
รายละเอียดตอไปในบทที่ 3 

 
 สวนขอ 7 วรรคสอง บัญญัติวา “ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรคสาม ในกรณี

ที่วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถาน
ประกอบการถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินได
หรือกําไรเปนของสถานประกอบการถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการน้ันจะ
ไดรับ ถาสถานประกอบการนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบกิจการเชนเดียวกัน
หรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน” 

 
จากบทบัญญัติของขอ 7 ทั้งสองวรรคขางตนทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวา การกําหนด

ปริมาณรายไดของสถานประกอบการถาวรจะตองกําหนดจาก รายไดเทาที่พึงถือวาเปนของสถาน
ประกอบการถาวรเทานั้น และรายไดดังกลาวจะตองเปนรายไดในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถาน
ประกอบการถาวรนั้นจะไดรับ ถาสถานประกอบการถาวรนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหาก 
และประกอบกิจการเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน 
นั่นเอง 
 

2.2.2 การกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่ประกอบกิจการ
ในประเทศไทยกรณีที่ไมมีอนุสัญญาภาษีซอน 

 
การกําหนดปริมาณรายไดของบริษัทตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการใน

ประเทศไทยในกรณีที่ไมมีอนุสัญญาภาษีซอนอยางบทที่ 2.2.1 ที่ไดกลาวเอาไวขางตนแลวนั้น 
บริษัทตางประเทศนั้นก็ยังคงจะตองปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศไทยกลาวคือ บริษัท
ตางประเทศจะตองปฏิบัติตามประมวลรัษฎากรมาตรา 66 วรรคสองที่ไดบัญญัติไววา “บริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในที่อ่ืนๆ รวมทั้ง
ประเทศไทย ใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทยใน
รอบระยะเวลาบัญชี และการคํานวณกําไรสุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ 
แตถาไมสามารถจะคํานวณกําไรสุทธิดังกลาวแลวได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษี
ตามมาตรา 71 (1) มาใชบังคับโดยอนุโลม” 
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นอกจากนั้น บริษัทตางประเทศก็ยังตองปฏิบัติตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ 
หากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซ่ึงต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ มีลูกจาง หรือผูทําการ
แทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย และการประกอบกิจการของลูกจาง 
ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย จะตองถือวา
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย และใหถือวาบุคคลผูเปนลกูจาง 
หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอนั้น ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเปนตัวแทนของ
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ ใหลูกจาง หรือผูทําการ
แทน หรือผูทําการติดตอ มีหนาที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติใน
สวนนี้ เฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไรที่กลาวแลว ในกรณีที่ไมสามารถจะคํานวณกําไรสุทธิ
เพื่อเสียภาษีจากกําไรสุทธิได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใช
บังคับโดยอนุโลม  

 
ดังนั้น หากเปนกรณีที่ประเทศคูสัญญาของบริษัทตางประเทศไมไดมีอนุสัญญาภาษี

ซอนกับประเทศไทยก็จะไมตองไปพิจารณาถึงหลักเกณฑของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 วาดวย
สถานประกอบการถาวร และหลักเกณฑของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วาดวยกําไรจากธุรกิจ        
หากบริษัทตางประเทศไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยหรือ บริษัทตางประเทศมีลูกจาง 
ผูทําการแทน ผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยไมวาจะเขามาในรูปแบบใดและ
จะเขามาเปนระยะเวลาเทาใด บริษัทตางประเทศก็จะตองเสียภาษีในประเทศไทยตามมาตรา 65 
มาตรา 65 ทวิและมาตรา 65 ตรี  

 
2.3 แนวทางการบังคับใชประมวลรัษฎากรในสวนการรับรูรายไดของสถานประกอบการ
ถาวร (กรณีมีอนุสัญญาภาษีซอน) ที่เกี่ยวของกับการใชหลัก Attribution ในการกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
 

ในบทนี้ ผูเขียนจะไดกลาวถึง การบังคับใชประมวลรัษฎากรมาตรา 66 วรรคสอง ที่ใช
บังคับกับ Asset P.E.s และมาตรา 76 ทวิ ที่ใชบังคับกับ Activity P.E.s และ Agent P.E.s เพื่อจะ
ไดเห็นความชัดเจนวา ประเทศไทยมีแนวทางในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
อยางไร สอดคลองกับอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยมีพันธกรณีอยูหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่ง
เพื่อใหเห็นวา การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยมีความสอดคลองกับ
หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ที่ผูเขียน
ไดทําการศึกษาในคร้ังนี้หรือไม 
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2.3.1 แนวทางตามคําวินิจฉัยกรมสรรพากร  
 ผูเขียนไดพิจารณาตัวอยางแนวทางการบังคับใชกฎหมายของกรมสรรพากร      

โดยไดพิจารณาจาก หนังสือตอบขอหารือและคําวินิจฉัยภาษีอากรของคณะกรรมการพิจารณา
วินิจฉัยภาษีอากร ดังนี้ 
 

การบังคับใชมาตรา 66 วรรคสอง 
กรณีดอกเบ้ียรับระหวางธนาคารตางประเทศสาขากรุงเทพฯ กับธนาคาร

สํานักงานใหญในตางประเทศ เร่ืองนี้ ธนาคารตางประเทศสาขากรุงเทพฯ สงเงินไปฝากกับ
ธนาคารสํานักงานใหญที่ต้ังอยู ณ ประเทศสิงคโปร ดอกเบ้ียเงินฝากที่ธนาคารตางประเทศสาขา
กรุงเทพฯ ไดรับจากธนาคารสํานักงานใหญจะถือเปนรายไดที่ตองนํามารวมเพื่อเสียภาษีหรือไม 

 
กรณีนี้  คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยภาษีอากรเห็นวา  แมวาธนาคาร

ตางประเทศสาขากรุงเทพฯ และธนาคารสํานักงานใหญที่ต้ังอยู ณ ประเทศสิงคโปรจะเปนนิติ
บุคคลเดียวกันก็ตาม แตโดยที่อนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยกับสิงคโปรได มีขอบทในการ
กําหนดเงินไดและคาใชจายของสาขาซ่ึงเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศทีต้ั่งอยู
ในประเทศไทย เสมือนหน่ึงเปนนิติบุคคลตางหากจากสํานักงานใหญ ดังนั้น กรณีธนาคาร
ตางประเทศสาขากรุงเทพฯ ไดรับดอกเบ้ียเงินฝากจากธนาคารสํานักงานใหญ ดอกเบ้ียเงินฝาก
ดังกลาวยอมถือเปนเงินไดจากการประกอบกิจการของธนาคารตางประเทศสาขากรุงเทพฯ ที่
จะตองนํามารวมคํานวณเพื่อเสียภาษีเงินไดตามมาตรา 66 วรรคสองแหงประมวลรัษฎากร5  

 
จะเห็นไดวา คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยภาษีอากรไดนําหลักการนิติบุคคล

แยกตางหากตามอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสองมาปรับใชในการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวร 

 
การบังคับใชมาตรา 76 ทวิ 

 
 5 คําวนิิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที ่7/2528 ณ. วนัที ่8 กุมภาพนัธ 
2528. 



22 
 

                                                 

ผูเขียนเห็นวาแนวทางการบังคับใชมาตรา 76 ทวิของกรมสรรพากรนี้เปนเพียงแนว
ทางการพิจารณาวา มีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศไทยหรือไมและกําไรหรือเงินไดได
เกิดผานสถานประกอบการถาวรหรือไมเทานั้น ดังนี้ 

 
1. กรณีตัวอยางการเปนลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอใหกับบริษัท

ตางประเทศซึ่งตองดวยมาตรา 76 ทวิ  
 

1.1  เงินไดจากการรับจางตรวจสอบภายในและบริหารความเส่ียงของบริษัท
ตางประเทศเขาลักษณะเปนกําไรจากธุรกิจ ดังนั้น การที่บริษัทตางประเทศสงพนักงานเขามาให
คําปรึกษาและใหบริการกับลูกคาในไทยเกินกวา 6 เดือนถือไดวา บริษัทตางประเทศเขามา
ใหบริการผานสถานธุรกิจประจําซ่ึงเปนสถานประกอบการถาวรตามขอ 5 วรรคหน่ึง แหง
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยกับสิงคโปร จึงมีหนาที่ตองนําเงินไดจากการใหบริการดังกลาว มา
รวมคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตรารอยละ 30 ของกําไรสุทธิตามมาตรา 76 
ทวิและขอ 7 ของอนุสัญญาภาษีซอน6  

 
1.2  บริษัทไทยเปนตัวแทนในการติดตอหาลูกคาในไทยเพื่อเชาเครื่องจักรและซ้ือ

สินคาของบริษัทตางประเทศ กรณีนี้ถือไดวาบริษัทตางประเทศประกอบกิจการในไทย7  
 

1.3 บริษัทตางประเทศไดขายสินคาใหกับสวนราชการตามโครงการเงินกูเพื่อ
พัฒนาบริการสาธารณสุขต้ังแตวันที่ 20 มกราคม 2549 ถึงวันที่ 1 มิถุนายน 2550 โดยเชาคลังเก็บ
สินคาไวเก็บสินคาที่นําเขามาจากตางประเทศ มีนาย ก เปนผูรับมอบอํานาจในการดําเนินการใน
ไทย อีกทั้งไดขอจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มชั่วคราว และมีการสั่งซ้ือสินคาและใชบริการในไทยเปน
ปกติจึงถือไดวา การที่บริษัทตางประเทศจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มช่ัวคราวในไทยและไดขาย
สินคาใหกับสวนราชการ โดยการนําเขาสินคาจากตางประเทศและซื้อสินคาในไทยถือวา บริษัท
ตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในไทยจึงมีหนาที่เสียภาษีเงินไดในไทยตามมาตรา 76 ทวิ 
ประกอบกับขอ 7 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยและเดนมารค8  

 
 6 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0702/8041 ณ.วันที่ 21 พฤศจกิายน 2551 
 7 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0811/15563 ณ.วนัที่ 9 พฤศจกิายน 2541 
 8 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0706/9084 ณ.วันที่ 7 กันยายน 2550 
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นอกจากนี้ ยังไดมีหนังสือตอบขอหารือไดวินิจฉัยไวในทํานองเดียวกันวา บริษัท
ตางประเทศไดมาจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มในไทย และไดขายสินคาใหแกบริษัทไทยในประเทศ
ไทย จึงถือวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในไทย บริษัทตางประเทศมีหนาที่เสีย
ภาษีเงินไดในไทยตามมาตรา 76 ทวิ โดยมีลูกจาง หรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอมีหนาที่
และความรับผิดในการยื่นแบบและเสียภาษีตามขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษีซอน9  

 
 1.4 บริษัท A และบริษัท B เปนบริษัทตางประเทศไดทําสัญญา consortium เพื่อ

ทําโครงการพัฒนาระบบบริหารจัดการการจายไฟฟา โดยไดมีการแบงแยกงานและคาตอบแทน
ของบริษัททั้งสองไวอยางชัดเจนและโดยที่บริษัททั้งสองมิไดเขารวมทุนกันและมิไดรวมกันในผล
กําไรหรือผลขาดทุนตามสัญญาแตอยางใด จึงไมเขาลักษณะของ “กิจการรวมคา” ตามบทนิยาม
คําวา “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล” ตามมาตรา 39 บริษัททั้งสองตองแยกกันเสียภาษีเงินได
นิติบุคคลในสวนของตน  
 

ในสวนของบริษัท A มีเงินไดจากการออกแบบ จัดหา ติดต้ัง และทดสอบระบบ
คอมพิวเตอรที่ทําหนาที่บริหารจัดการการจายไฟฟา เขาลักษณะเปนกําไรจากธุรกิจ หากบริษัท A 
ไมไดดําเนินงานโดยผานทางสถานประกอบการถาวรในไทย บริษัท A จะไมมีหนาที่ตองเสีย
ภาษีเงินไดนิติบุคคลในไทย 

 
ในสวนของบริษัท B มีเงินไดจากการขายอุปกรณภาคสนาม อุปกรณการสื่อสาร

ระบบความถี่ยูเอชเอฟ และคาออกแบบในรายละเอียดและการกอสรางอาคารศูนยควบคุมแหง
ใหม เขาลักษณะเปนกําไรจากธุรกิจ แตโดยที่บริษัท B ไดดําเนินงานดังกลาวโดยผานทาง
สถานประกอบการถาวรในไทย จึงมีหนาที่นําคาตอบแทนตามสัญญามารวมคํานวณกําไรสุทธิ
เพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในไทยตามมาตรา 76 ทวิและขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษีซอน10  

 
จากแนวทางนี้จะเห็นไดวา กรมสรรพากรไดพิจารณาดวยวา กิจกรรมทางธุรกิจที่

เกิดข้ึนนั้น สถานประกอบการถาวรไดเปนผูดําเนินงานหรือไม หากไมไดเปนผูดําเนินงาน สถาน
ประกอบการถาวรก็จะไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในไทยแตอยางใด กรณีนี ้ผูเขียนเหน็

 
 9 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0706/957 ณ.วนัที ่28 มกราคม 2546 
 10 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0811/7748 ณ.วันที่ 6 สิงหาคม 2544 
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วาสอดคลองกับหลักนิติบุคคลแยกตางหากดานหนาที่งาน ซึ่งผูเขียนจะไดอธิบายโดยละเอียด
ตอไปในบทที่ 3  

 
2. กรณีตัวอยางการเปนลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอใหกับบริษัท

ตางประเทศซึ่งไมตองดวยมาตรา 76 ทวิ 
 
2.1 บริษัทตางประเทศไดสงวัตถุดิบหรือสินคาเขามาจัดเก็บไวในคลังสินคาทัณฑ

บนของบริษัทไทย และบริษัทเปนผูสงวัตถุดิบหรือสินคาดังกลาวใหกับลูกคาของบริษัทตางประเทศ 
ดังนี้ หากบริษัทไทยเปนเพียงผูใหบริการเก็บรักษาวัตถุดิบหรือสินคาของบริษัทตางประเทศและสง
มอบวัตถุดิบหรือสินคาใหลูกคาในไทยแทนบริษัทตางประเทศเทานั้น โดยมิไดมีการกระทําใดๆ 
อันเปนเหตุกอใหเกิดรายไดในไทยใหแกบริษัทตางประเทศดังกลาว เชน ไมไดมีการติดตอซื้อขาย 
หรือแนะนําสินคา หรือจัดหาคําส่ังซื้อในไทย เปนตน ยังถือไมไดวา บริษัทไทยเปนผูทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอของบริษัทตางประเทศซึ่งเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรตามมาตรา        
76 ทวิ11 

 
 จากแนวทางนี้จะเห็นไดวา กรมสรรพากรไดพิจารณาดวยวา กิจกรรมทางธุรกิจที่

เกิดข้ึนนั้น สถานประกอบการถาวรไดทําหรือไม หากไมไดทํา สถานประกอบการก็จะไมมีหนาที่
ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในไทยเชนกัน 

 
2.2 บริษัทไทยซ่ึงประกอบกิจการโรงกล่ันน้ํามัน มีความจําเปนตองจัดหาบุคลากร

ที่มีความเช่ียวชาญเขามาทํางานในไทย จึงไดทําสัญญาจางบริษัทตางประเทศจัดหาบุคลากรให 
ดังนั้น หากบุคลากรที่บริษัทตางประเทศจัดหาใหเขามาทํางานกับบริษัทไทยนั้น มีฐานะเปนลกูจาง
ตามสัญญาจางแรงงานกับบริษัทไทยแตเพียงผูเดียวและในระหวางที่เขามาทํางานใหกับบริษัท
ไทย บุคลากรดังกลาวไมมีหนาที่งานหรือกระทําการใดๆ ใหกับบริษัทตางประเทศ บุคลากร
ดังกลาวไมเขาลักษณะเปนลูกจาง ผูทําการแทน ผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในไทยของ
บริษัทตางประเทศตามมาตรา 76 ทวิ12  

 

 
11 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0706/6275 ณ.วันที่ 26 กรกฎาคม 2549 
12 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0702/5568 ณ.วันที่ 4 กันยายน 2551 
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2.3 กรณีที่บริษัทตางประเทศมิไดประกอบกิจการในไทย ไดขายหุนในบริษัท ก  
ซึ่งเปนบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพยใหแกบริษัทไทย กรณีนี้ยังถือไมไดวา บริษัท
ตางประเทศดังกลาวประกอบกิจการในไทย จึงไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดจากกําไรสุทธิแต
ประการใด และไมเขามาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ13 และกรณีบริษัทตางประเทศถือหุนในบริษัท
ไทย ก็ยังถือไมไดวา บริษัทตางประเทศประกอบกิจการในไทยตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ14  
 

 2.4 กรณีบริษัทไทยใหบริการเก็บรักษาสินคาของบริษัทตางประเทศ และสงมอบ
สินคาดังกลาวใหแกลูกคาในไทยแทนบริษัทตางประเทศ หากบริษัทไทยไมไดมีการกระทําใดๆ 
อันจะเปนเหตุกอใหเกิดรายไดในไทยใหแกบริษัทตางประเทศ เชน มิไดมีการติดตอซ้ือขายหรือ
แนะนําสินคาหรือจัดหาคําส่ังซ้ือในไทย เปนตน กรณีเชนนี้ ยังไมถือวาบริษัทไทยเปนผูทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอของบริษัทไทย ซึ่งเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในไทยตามมาตรา 76 ทวิ
15  
 

3. การกระทํากิจการของสํานักงานผูแทนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของ
ตางประเทศ กรณีนี้ หากการประกอบกิจการจัดซื้อสินคาและสงออกไปตางประเทศใหแก
สํานักงานใหญของสํานักงานผูแทนที่กระทํากิจการในไทย ถาสํานักงานใหญของสํานักงานผู
แทนที่กระทํากิจการในไทยมีถิ่นที่อยูในประเทศที่มีความตกลงวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอนฯ 
กับประเทศไทย ก็ไมถือวาสํานักงานผูแทนที่กระทํากิจการในไทยเปนสถานประกอบการถาวร จึง
ไมมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร ตามนัยความตกลงวาดวยการเวนการ
เก็บภาษีซอนฯ ระหวางไทยกับตางประเทศ16  

 
4. การกระทํากิจการของสํานักงานภูมิภาคของบริษัทขามชาติที่กระทํากิจการใน

ไทย (ROH) กรณีนี้ หากการประกอบกิจการจัดซื้อสินคาและสงออกไปตางประเทศเฉพาะใหแก

 
13 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0811/04265 ณ.วนัที่ 7 พฤษภาคม 2542 
14 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0811/ก.611 ณ.วันที่ 4 มิถุนายน 2545 
15 หนังสือตอบขอหารือเลขที ่กค. 0706 กม.08/741 ณ.วนัที ่8 มิถนุายน 2549 
16 ประกาศกรมสรรพากรเร่ืองภาษีเงนิได และภาษีการคา สําหรับสํานกังานผูแทน 

นิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศทีก่ระทาํกิจการในประเทศไทย ณ.วนัที ่30 
มิถุนายน 2529 
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รัษฎากร18 

                                                 

สํานักงานใหญของสํานักงานภูมิภาคท่ีกระทํากิจการในไทย ถาสํานักงานใหญของสํานักงาน
ภูมิภาคที่กระทํากิจการในไทยมีถิ่นที่อยูในประเทศที่มีความตกลงวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอน
ฯ กับประเทศไทย ก็ไมถือวาสํานักงานภูมิภาคที่กระทํากิจการในไทยเปนสถานประกอบการถาวร
ของบริษัทตางประเทศในไทย จึงไมมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร ตามนัย
ความตกลงวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอนฯ ระหวางไทยกับตางประเทศ17 อีกทั้ง การเขามา
จัดต้ังสํานักงานภูมิภาคในไทยมีลักษณะเปนการดําเนินงานใหความชวยเหลือโดยไมไดรับ
คาตอบแทนแตอยางใด จึงไมเขาลักษณะเปนกิจการซ่ึงดําเนินการเปนทางคาหรือหากําไรโดยนิติ
บุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศตามบทนิยามคําวา “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล” 
ตามมาตรา 39 แหงประมวล

 
2.3.2 แนวทางตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา19  

 
คณะกรรมการกฤษฎีกาไดเคยวินิจฉัยการบังคับใชประมวลรัษฎากรไวแตเฉพาะ

ตามมาตรา 76 ทวิ มีความดังตอไปนี้    
 

ปญหาในเร่ืองนี้ เดิมกระทรวงการคลังไดขอใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
วินิจฉัยปญหาวา การที่บริษัทตางประเทศมีลูกจางมาลงนามในสัญญารับจางทําของในประเทศ
ไทย แตงานที่ทําตามสัญญาไดกระทําในตางประเทศทั้งหมด จะถือวาบริษัทดังกลาวประกอบ
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิหรือไม  

 
ขอเท็จจริงในคดีตัวอยางนี้มีอยูวา กองทัพเรือไดทําสัญญาวาจางบริษัท A ซึ่งเปน

บริษัทรับตอเรือและเปนบริษัทอิตาลีเปนผูสรางเรือยนตเร็วโจมตี สัญญาจางทําของไดกระทํา ณ 
กองทัพเรือกรุงเทพมหานคร โดยบริษัท A ไดมอบอํานาจใหลูกจางของตนมาลงนามแทนใน
ประเทศไทย แตการตอเรือดังกลาวทั้งหมดไดกระทําที่อูของบริษัท A ที่ประเทศอิตาลีและเมื่อ

 
17 ประกาศกรมสรรพากรเร่ือง ภาษีเงินไดและภาษีมูลคาเพิ่ม สําหรับสํานักงาน

ภูมิภาคของบริษัทขามชาติที่กระทํากจิการในไทย ณ.วนัที ่25 สิงหาคม 2535   
18  หนงัสือตอบขอหารือเลขที่ กค. 0702/2014 ณ.วันที่ 16 มีนาคม 2552 
19 เร่ือง บนัทึกเร่ืองการตีความปญหาเกี่ยวกบัการเสียภาษเีงินไดสําหรับการรับจางทาํ

ของในตางประเทศ เลขเสร็จ 184/2520, กรกฎาคม 2520 
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ทํางานเสร็จใหสงมอบเรือตอกองทัพเรือที่ประเทศอิตาลี ซึ่งในการดําเนินการติดตอดานธุรการกับ
กองทัพเรือไทย บริษัท A ไดต้ังใหบริษัท ก บริษัทไทยเปนผูดําเนินการ โดยกระทรวงการคลังเห็นวา 

 
1. คําวา “ประกอบกิจการในไทย” ตามมาตรา 76 ทวิวรรคหนึ่ง กฎหมายไมได

กําหนดวาจะตองใหบริการในไทยจึงจะถือวาเปนการประกอบกิจการในไทย ดังนั้น เม่ือไดมีการทํา
สัญญาจางทําของในไทยก็ถือวาไดประกอบกิจการในไทยแลว สวนการไปทํางานกันที่อ่ืนก็เปน
เร่ืองการปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น อีกทั้ง ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1321/2509 ระหวาง บริษัท
ยิบอินซอย จํากัด โจทก กรมสรรพากรกับพวก จําเลย ศาลฎีกาไดพิพากษาวา บริษัทในประเทศ
ฮอลันดาสงลูกจางเขามาทําสัญญาซ้ือขายในไทยกับการทาเรือแหงประเทศไทยถือวา บริษัท
ฮอลันดาประกอบกิจการในไทยตามมาตรา 76 ทวิวรรคหนึ่ง 

 
2. คําวา “ประกอบกิจการในไทย” ตองมีลักษณะดังนี้ (ก) งานหรือการใหบริการตอง

กระทําในไทย (ข) บริษัทตางประเทศจะตองมีลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการ
ประกอบกิจการอยูในไทยดวย ดังนั้น งานที่บริษัท A รับทําใหนั้น ไดกระทําในตางประเทศทั้งส้ิน 
สวนลูกจางที่เขามาในไทยก็เพื่อลงนามในสัญญามิไดอยูประกอบกิจการรับจางทําของในไทยแต
อยางใด จึงไมตองดวยมาตรา 76  ทวิ สวนคําพิพากษาศาลฎีกาในเร่ืองซ้ือขายนั้น เมื่อมีการลง
นามในสัญญาซ้ือขายกันเมื่อใด ก็ถือวาประกอบกิจการซ้ือขายกันนั้นไดเกิดข้ึนแลวในขณะนั้น ซึ่ง
ตางจากการรับจางทําของ แมลูกจางบริษัทตางประเทศจะไดมาลงนามสัญญาในไทยแตการ
ประกอบกิจการในไทยยังไมมีเพราะการประกอบกิจการตามสัญญารับจางทําของจะมีข้ึนไดเมื่อลง
มือทํางานนั้น กรณีปญหาขางตนนี้ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย กอง
ที่ 7) ไดเคยแจงใหกระทรวงการคลังทราบแลววา ในเร่ืองนี้กรมสรรพากรไดมีหนังสือตอบบริษัท A 
ไปแลววาสัญญาจางตอเรือเขาลักษณะเปนสัญญาจางทําของ แมจะมีลูกจางเขามาลงนามใน
สัญญาแทนในไทยก็ตาม แตบริการและผลสําเร็จของงานตามสัญญานี้เกิดข้ึนในตางประเทศ
ทั้งหมด การประกอบกิจการตามสัญญานี้จึงไมตองดวยมาตรา 76 ทวิ 

 
ตอมา กรมสรรพากรไดมีหนังสือที่ กค.0804/5909 ลงวันที่ 30 มีนาคม 2520 ถึง

เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาวา ไดมีปญหาขัดแยงเกิดข้ึนวา กรมการเงินทหารเรือไดแจงให
กรมสรรพากรทราบวา ในการจายเงินประจํางวดใหแกบริษัท A กองทัพเรือไดหักภาษีเงินไดไว ณ 
ที่จายในอัตรารอยละ 1 ตามมาตรา 69 ทวิ แตบริษัท A ไดขอใหกองทัพเรือระงับการหักภาษีเงินได 
ณ ที่จาย โดยอางวา กรมสรรพากรไดตอบใหทราบวา บริษัท A ไมตองเสียภาษีเงินได กรมการเงิน
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ทหารเรือเห็นวา เร่ืองนี้มีขอเท็จจริงเหมือนกับที่กองทัพเรือไดเคยทําสัญญาจางเหมาตอเรือกับ
บริษัทยาโรว ซิบบิลเดอร จํากัด ในการตอเรือมกุฎราชกุมาร ที่ประเทศอังกฤษและกับบริษัท
สิงคโปรชิบปลด้ิง แอนดเอ็นจิเนียร่ิง จํากัด ในการตอเรือยนตเร็วโจมตีรวม 3 ลําที่ประเทศสิงคโปร 
ซึ่งในการทําสัญญาจางเหมาตอเรือกับบริษัทตางประเทศท้ังสองแหงดังกลาวไดมีการลงนามใน
สัญญาจางทําของในไทย แตการตอเรือไดกระทํานอกประเทศไทยทั้งหมดเชนเดียวกัน ซึ่ง
กรมสรรพากรไดมีหนังสือที่ กค.0804/15233 ลงวันที่ 4 ตุลาคม 2511 ตอบขอหารือของกรมการ
เงินทหารเรือวา บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีเงินได เพราะมีลูกจางมาลงนามในสัญญารับจาง
ทําของในไทยถือวาประกอบกิจการในไทยตามมาตรา 76 ทวิ กรมสรรพากรไดพิจารณาทบทวนถึง
ปญหาขอกฎหมายของมาตรา 76 ทวิอีกคร้ังหนึ่งแลวเกิดความไมแนใจ จึงขอใหสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาทบทวนและวินิจฉัยปญหานี้ใหเปนที่ยุติ 
 

 ตอมา กรรมการรางกฎหมายกองที่ 7 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมี
ความเห็นวา  

 
 1. คําวา “ประกอบกิจการในไทย” ตองพิจารณาหมวด 3 ภาษีเงินไดทั้งหมวดเพื่อ

หาเจตนารมณของกฎหมายไดแก มาตรา 41 มาตรา 40 มาตรา 66 มาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 
67  และมาตรา 70 ดังนั้น มาตรา 76 ทวิไมไดมีบทบัญญัติเปนการยกเวนมาตรา 66 ที่ตองกระทํา
กิจการในประเทศไทย เพราะถาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเขามาประกอบกิจการในไทยเอง
ยอมตองดวยมาตรา 66 อยูแลว สวนมาตรา 76 ทวิเปนกรณีบริษัทตางประเทศเปนเจาของกิจการ
ที่ทาํนั้น เปนผูรับเงินไดหรือผลกําไรจากกิจการนั้นในไทย แตไมไดเขามาทําเองเพียงแตมีผูทําแทน
ใหจะเรียกเก็บภาษีเอาจากผูใด ถาจะเก็บภาษีเงินไดจากบุคคลธรรมดา ผูทําการแทนบุคคล
ธรรมดานั้นก็มิไดรับเงินไดจากการรับเหมา การเก็บภาษีจากบุคคลธรรมดาอยูในสวนที่ 2 ซึ่งถือ
หลักวาผูใดรับเงินไดผูนั้นเปนผูเสียภาษี สําหรับการเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศอยูในหมวด 3 
สวน 3 แตบริษัทตางประเทศมิไดเขามาประกอบกิจการเอง จึงตองบัญญัติใหถือวา บริษัท
ตางประเทศนั้นประกอบกิจการในไทยเพื่อใหเปนไปตามหลักในมาตรา 66 และการเก็บภาษีจาก
บุคคลธรรมดาตางกับการเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศเพราะนิติบุคคลประเภทนี้เก็บจากกําไร
สุทธิ จึงตองบัญญัติใหชัดวา ผูใดเปนผูเสียภาษี และเนื่องจากบริษัทตางประเทศไมมีตัวตนในไทย 
จึงตองบัญญัติใหผู เปนลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอเปนตัวแทนของบริษัท
ตางประเทศนั้น เพื่อใหยื่นรายการแสดงกําไรสุทธิในสวนกิจการที่ทําในไทย 
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จึงเห็นไดวา มาตรา 76 ทวิบัญญัติเปนมาตรการที่จะเก็บภาษีตามมาตรา 66 ให
บริบูรณข้ึน หาไดหมายความไปถึงวา เมื่อมีการประกอบกิจการนอกประเทศก็ตองเสียภาษีเงินได 
อันจะผิดจากหลักการดังที่บัญญัติไวในมาตรา 66 มาตรา 67 และมาตรา 70 เปนลําดับมา  

 
กรณีตามมาตรา 76 ทวินี้ ศาลฎีกาไดวินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญในคําพิพากษาฎีกาที่ 

773/2504 ระหวางบริษัทยิ่งเจริญพานิช จํากัด โจทก กรมสรรพากรที่ 1 อธิบดีกรมสรรพากรที่ 2 
จําเลยวา การปฏิบัติกิจการของโจทกที่ติดตอกับโรงงานยาสูบตามที่ปรากฏในฟองและคําแถลง
รวมรับกันในขอเท็จจริงนั้นเปนอันฟงไดถนัดวา แมโจทกจะไมไดขายใบยาสูบใหแกโรงงานยาสูบ
ดวยตนเอง โจทกก็ไดกระทําการเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศ ซึ่งไดประกอบกิจการใน
ประเทศไทยโดยขายใบยาสูบใหแกโรงงานยาสูบในไทย โจทกโตแยงหนักหนาวา โรงงานยาสูบได
สงเงินคาใบยาไปใหบริษัทตางประเทศโดยเลตเตอรออฟเครดิตและโดยดราฟท ดังนั้น บริษัท
ตางประเทศไมเคยรับเงินคาซ้ือขายในไทยเลย ที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิเคราะหขอโตแยงนี้แลว
เห็นวา ประมวลรัษฎากรมิไดบัญญัติมุงถึงการรับตัวเงินในที่ใดเลย คําวาเงินไดหรือผลกําไรนัน้มใิช
ตัวเงินสด บริษัทตางประเทศจะไดรับในทางเครดิตหรือทางอ่ืนใดก็ตาม ถาเปนเงินไดหรือผลกําไร
ในไทยแลวยอมอยูในบังคับของประมวลรัษฎากรแลว สวนขอความที่วาในประเทศไทยนั้น ศาล
ฎีกาเห็นวา หมายความถึงกิจการที่ประกอบอันเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรนั้นไดกระทําใน
ประเทศไทย 
 

2. ปญหาตอไปคือวา เพียงแตมีการทําสัญญาจะถือวาเปนการประกอบกิจการ
หรือไม มาตรา 66 ใชคําวา “กระทํากิจการ” มาตรา 76 ทวิใชคําวา “ประกอบกิจการ” และมาตรา 
70 ก็ใชคําวา “ประกอบกิจการ” เหมือนกัน คําวาประกอบกิจการตามพจนานุกรมฯ หมายความวา 
“ทํา” คําวา กิจการคือการงานที่ประกอบ ประมวลรัษฎากรมุงถึงการงานท่ีทํา จึงบัญญัติกิจการ
ตางๆ ไวตามมาตรา 40 และบัญญัติกรณีทํากิจการในไทยไวในมาตรา 66 สวนกิจการที่ประกอบ
นอกประเทศไทยจะเก็บภาษีกรณีใดบางไดบัญญัติไวในมาตรา 70 หาไดมุงถึงการทําสัญญาไม 
เพราะการทําสัญญาเปนแตเพียงผูกพันใหมีกิจการข้ึน ถาละเลยเสียไมชําระหนี้ก็ไมมีกิจการ
เกิดข้ึนและเพียงแตมีความผูกพันยังไมเปนเหตุใหไดรับเงินไดตองมีการชําระหนี้ตอบแทนจึงจะ
ไดรับเงินได  
 

การชําระหนี้ตอบแทนยอมแลวแตประเภทของสัญญา สัญญาซ้ือขายตองสงมอบ
ทรัพยสินที่ขายจึงจะไดรับราคา สัญญาจางทําของตองสงมอบของที่ทําจึงจะไดรับสินจาง การขาย
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ของ การทําของที่รับจางจึงเปนกิจการที่เกิดข้ึนตามขอผูกพัน คําพิพากษาฎีกาที่ 1321/2509 ที่อาง
มาจึงเปนกรณีการซื้อขาย บริษัทตางประเทศไดสงมอบทรัพยสินที่ขายมาใหผูซื้อในไทยจึงเปนการ
ขายในไทย เชนเดียวกันกับคําพิพากษาฎีกาที่ 773/2504 ซึ่งสงใบยาสูบมาขายในไทย หาใชมีแต
เพียงทําสัญญากัน แตมิไดสงมอบของเขามาขายไม 

 
หากจะถือเอาการทําสัญญาเปนหลักวา ทําสัญญาในไทยเปนการประกอบกิจการใน

ไทย สวนการไปทํางานที่ใดเปนเร่ืองการปฏิบัติตามสัญญาดังนี้แลว ถาคูสัญญาออกไปลงนามใน
สัญญากันที่สิงคโปร แตเขามาทํางานรับจางทําของตามสัญญานั้นในไทย ก็จะตองถือวาเปนการ
ประกอบกิจการในสิงคโปรไมตองเสียภาษีเงินได แตในสวนภาษีการคากลับเปนการประกอบการ
คาในไทยเพราะถือหลัก “ประกอบการ” การตีความใหเกิดผลขัดกันในลักษณะดังกลาวไมนาจะ
ถูกตอง 

 
ทั้งนี้ มาตรา 76 ทวิ ก็บัญญัติวา ตองมีลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอ

ในการประกอบกิจการในไทยจึงจะถือวาบริษัทตางประเทศนั้นประกอบกิจการในไทย หากตีความ
วา การประกอบกิจการในไทยเปนการทําสัญญา ลูกจางในการทําสัญญาก็ยอมมีไมไดเพราะผูทํา
สัญญาแทนมีแตตัวแทนเทานั้น และคําวา “มีลูกจางในการประกอบกิจการในไทย” แสดงวา มีการ
ทํางานจึงมีลูกจางในการทํางานนั้น หากไมมีการทํางานในไทย มีแตลูกจางอยูในไทยจะวามี
ลูกจางในการประกอบกิจการไดอยางไร ดังนั้น การตีความวา ทําสัญญาเปนการประกอบ
กิจการ จึงปรับเขาตัวบทไมได 

 
กรรมการรางกฎหมายกองที่ 7 จึงเห็นวา กรณีตามมาตรา 76 ทวิ ตองมีการทําการ

อยางหนึ่งอยางใดตามที่มาตรา 40 บัญญัติไวและการนั้นตองกระทําในไทย ดังนั้น กรณีนี้เปนการ
จางทําของซึ่งเปนการรับเหมาตามมาตรา 40 (7) ซึ่งประกอบกิจการในตางประเทศ โดยใหตอเรือ
โจมตีเร็วที่อูเมืองเวนิซ ประเทศอิตาลีและสงมอบที่เมืองเวนิซ มิใชการประกอบกิจการในไทย กรณี
จึงไมเขามาตรา 66 มาตรา 70 และมาตรา 76 ทวิ ทั้งสามมาตรา บริษัทผูรับจางไมตองเสียภาษี
เงินได 

 
จากแนวทางน้ีจะเห็นไดวา คณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาวา ลําพังการทํา

สัญญาไมใชกิจกรรมทางธุรกิจที่เกิดข้ึน สถานประกอบการถาวรก็ไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติ
บุคคลในไทย  
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2.3.3 แนวทางตามคําพิพากษาฎีกา 
 

ผูเขียนไดยกตัวอยางแนวทางการบังคับใชกฎหมายของศาลฎีกา โดยไดพิจารณา
จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่สําคัญและหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกา (หากม)ี ทีพ่อจะมคีวาม
เกี่ยวของกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร ดังตอไปนี้ 

 
การบังคับใชมาตรา 66 วรรคสอง 
 
1. คดีระหวาง บริษัทคา มา นี เอ็นยิเนียร่ิง คอรปอเรชั่น จํากัด โจทก กรมสรรพากร 

จําเลย20 ศาลฎีกาไดพิพากษาวา สัญญาขอ 3.2 ระบุหนาที่ของโจทกวา “โจทกมีหนาที่จัดหา
แรงงานวัสดุ เคร่ืองมือเคร่ืองใชทั้งหมดและปฏิบัติงานทั้งส้ิน” กับขอ 3.3 ระบุวา “การไฟฟามี
หนาที่จายคาจางแรงงานวัสดุเคร่ืองมือเคร่ืองใชและงานที่โจทกทําไป” ดังนี้ ขอสัญญาดังกลาว
เปนสัญญาจางทําของตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587  

 
สวนการที่โจทกที่ประเทศอินเดียมีโรงงานผลิตเสาไฟฟาแรงสูงจําหนายทั่วโลกนั้น ก็

มิไดหมายความวา ผูผลิตสินคาจําหนายจะรับจางทําของดวยไมได  คาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุ
อุปกรณในการกอสรางคร้ังนี้ การไฟฟาจะจายจากเงินที่กูจากธนาคารโลกโดยใหธนาคารโลกสง
เงินไปใหโจทกโดยตรงที่ประเทศอินเดีย ดังนั้น วิธีการปฏิบัติดังกลาวนาจะเพื่อใหสามารถแยก
ราคาคาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณออกไปไดและเพื่อความสะดวกเทานั้น หาทําใหสัญญา
รายพิพาทเปนสัญญาซ้ือขายรวมอยูกับสัญญาจางทําของไม  
 

เมื่อโจทกต้ังสาขาข้ึนในประเทศไทยเพื่อดําเนินการตามสัญญาจางทําของก็เทากับวา 
โจทกเปนผูดําเนินการรับจางทําของในไทย วัสดุที่โจทกสงเขามาในไทยจึงเปนสัมภาระที่โจทก
จัดหามาเพื่อการรับจางทําของของโจทก คาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณดังกลาว จึงเปน
รายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการในประเทศไทยของโจทกตามมาตรา 65 และเงินจํานวนนี้จึง
เปนรายไดของโจทกที่จะตองนํามาคํานวณภาษีดวย  และการที่ เงินกําไรที่รวมอยูในคา
เสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุและอุปกรณที่ไดสงจากธนาคารโลกซ่ึงอยูตางประเทศไปยังประเทศ
อินเดียใหโจทกโดยตรง ก็เนื่องจากการไฟฟาไดกูยืมเงินจํานวนนี้จากธนาคารโลก การกระทํา
ดังกลาวเปนไปเพื่อความสะดวกเทานั้น กรณีเทากับวา ธนาคารโลกไดสงเงินคาเสาไฟฟาแรงสูง

 
 20 คําพพิากษาฎีกาที ่2131/2537 
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และวัสดุอุปกรณมาใหการไฟฟาในไทย แลวการไฟฟาผูวาจางไดมอบเงินจํานวนดังกลาวใหสาขา
โจทกในไทย และสาขาโจทกในไทยสงเงินไปยังโจทกในประเทศอินเดียนั่นเอง สาขาโจทกในไทยก็
คือตัวโจทก จึงเทากับวา โจทกเปนผูสงหรือจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย กรณีตอง
ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 70 ทวิ 
 

คําพิพากษาศาลฎีกาเร่ืองนี้ ไมไดมีประเด็นเกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซอนแตอยางใด 
ศาลฎีกาไดวินิจฉัยเพียงวา เมื่อโจทกไดทําสัญญาจางทําของกับการไฟฟาและไดเขามาต้ังสาขา
เพื่อประกอบกิจการรับจางทําของ วัสดุที่โจทกนําเขามาจึงเปนสัมภาระที่โจทกนําเขามาก็เพื่อการ
รับจางทําของนั่นเอง จึงตองรวมคาวัสดุตางๆ เปนรายไดของโจทกดวย  

 
นอกจากนี้ จะเห็นไดวา การพิจารณากิจกรรมทางธุรกิจที่หนวยธุรกิจไดกระทําลงนั้น

จะพิจารณาจาก ประเภทของสัญญาท่ีเกิดขึ้นวาเปนสัญญาใด ซึ่งในกรณีนี้คือ สัญญาจาง     
ทําของ 
 

การบังคับใชมาตรา 76 ทวิ 
 
กรณีที่ตองดวยมาตรา 76 ทวิ  
 

1. คดีระหวาง บริษัทไทย-เอ็มซี จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย21 ศาลฎีกาได
พิพากษาวา การที่โจทกแนะนําบริษัท A (บริษัทตางประเทศ) ใหแกบริษัท ก ซึ่งเปนลูกคาของ
โจทกในประเทศไทยจนมีการซื้อขายสินคากัน  แมบริษัท ก จะทําสัญญาซ้ือขายและชําระราคา
ใหแกบริษัท A โดยตรง โดยโจทกมิไดมีสวนรับผิดเกี่ยวกับการซ้ือขายหรือการชําระคาสินคาก็ตาม 
แตเนื่องมาจากโจทกเปนตัวเช่ือมใหผูซื้อและผูขายติดตอกัน จึงถือไดวา โจทกเปนผูทําการแทน
หรือผูทําการติดตอใหแกบริษัท A เมื่อบริษัท A ไดรับชําระคาสินคายอมมีเงินไดหรือผลกําไร
รวมอยูดวย โจทกจึงมีหนาที่และความรับผิดในการยื่นแบบรายการและเสียภาษีเงินไดตามมาตรา 
76 ทวิ 

เร่ืองการเปนนายหนากับมาตรา 76 ทวินี้ ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 484/2540 ระหวาง 
บริษัทไทย-เอ็มซี จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย คําพิพากษาฎีกาที่ 3935/2548 ระหวาง บริษทั

 
 21 คําพพิากษาฎีกาที ่1015/2539   
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ไทย-เอ็มซี จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย คําพิพากษาฎีกาที่ 2637-2639/2531 ระหวาง 
บริษัทบูรพาสากลเศรษฐกิจ จํากัด โจทก กรมสรรพากรกับพวก จําเลย และคําพิพากษาฎีกาที่ 
2956/2525 ระหวาง บริษัทโรทราโค ประเทศไทย จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย ซึ่งศาลฎีกาได
พิพากษาไปในแนวทางเดียวกันกับคดีขางตน 

2. คดีระหวาง บริษัทยิบอินซอย จํากัด โจทก กรมสรรพากรกับพวก จําเลย22 ศาล
ฎีกาไดพิพากษาวา โจทกไดรับมอบอํานาจจากผูขายที่อยูตางประเทศใหลงช่ือในสัญญาซ้ือขาย
เรือขุดใหแกการทาเรือแหงประเทศไทย การที่โจทกลงชื่อในสัญญาซ้ือขายแทนผูขายยอมไดชื่อ
วา เปนผูกระทําการแทนในการทําสัญญาขายนั้นแลว จึงตองยื่นรายการและเสียภาษีเงินไดตาม
มาตรา 76 ทวิ 

อยางไรก็ดี คดีนี้เกิดข้ึนกอนวันที่ 20 กรกฎาคม พ.ศ.2519 กอนที่ประเทศไทยกับ
ประเทศเนเธอรแลนดจะมีอนุสัญญาภาษีซอน (Double Taxation Agreement หรือ DTA) ระหวาง
กัน หากคดีนี้เกิดข้ึนในปจจุบันที่ประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนแลว โจทกก็อาจจะไมตองเสียภาษี
แทนก็เปนได เพราะตามอนุสัญญาภาษีซอน หากบริษัทตางประเทศไมมีสถานประกอบการถาวร
ในประเทศไทยแลว บริษัทตางประเทศไดรับยกเวนไมตองเสียภาษีใหแกประเทศไทย อนุสัญญา
ภาษีซอนจะมายกเวนความรับผิดตามมาตรา 76 ทวิ โดยประเด็นที่สําคัญจะอยูที่วา โจทกเปน
ตัวแทนนายหนาที่เปนอิสระหรือไม  

นอกจากนี้ คําพิพากษาศาลฎีกาคดีนี้ไดถูกอางถึงในคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา 184/2520 ดวยเพื่อเปนหนึ่งในหลักการสําคัญในการประกอบการตีความคําวา 
“ประกอบกิจการในประเทศไทย” อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงในคดีนี้กับขอเท็จจริงในคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการกฤษฎีกานั้นมีความแตกตางกัน โดยคดีนี้เปนเร่ืองของสัญญาซ้ือขาย แตขอเท็จจริง
ในคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาเปนเร่ืองของสัญญาจางทําของ 

เร่ืองการทําสัญญาซ้ือขายกับมาตรา 76 ทวินี้ ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 3895/2525 
ระหวาง หางหุนสวนจํากัดนิชโช-อีวาย (ประเทศไทย) โจทก กรมสรรพากรกับพวก จําเลย 
พิพากษาไปในแนวทางเดียวกันกับคดีขางตน 

 
 22 คําพพิากษาฎีกาที ่1321/2509 
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ตอมาเมื่อเราไดพิจารณาจากประเภทของสัญญาที่สถานประกอบการถาวรทําข้ึนวา
เปนสัญญาประเภทใด จึงเกิดประเด็นสําคัญในคดีระหวาง บริษัทเบลส เทเลโฟน มานูแฟคเจอร่ิง 
จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย ข้ึนดังนี้ 

คดีระหวาง บริษัทเบลส เทเลโฟน มานูแฟคเจอร่ิง จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย
23 ศาลฎีกาไดพิพากษาไววา  สัญญาซ้ือขายที่โจทกทํากับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
คูสัญญามีเจตนาแยกเปนสัญญาซ้ือขายวัสดุอุปกรณและสัญญาจางทําของ ในสวนสัญญา
ซื้อขายถือไมไดวา เกิดจากการประกอบธุรกิจโดยผานสถานประกอบการถาวรของโจทกซึ่งต้ังอยู
ในประเทศไทย เมื่อขณะทําสัญญา โจทกยังไมมีสถานประกอบการถาวรต้ังอยูในประเทศไทย 
ดังนั้น รายไดจากคาวัสดุอุปกรณ โจทกจึงไดรับการยกเวนไมตองเสียภาษีในประเทศไทยตาม
ความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยี่ยมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับ
ภาษีเก็บจากเงินได และพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวน
รัษฎากรฯ โจทกจึงไมตองนํารายไดคาวัสดุอุปกรณในป 2532 และป 2533 มาเปนฐานในการ
คํานวณภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 71(1) สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2532 และป 2533 
ตามลําดับ 

อยางไรก็ตาม เร่ืองนี้ ทานชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม ไดเขียนหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา
24 ไววา งานตามสัญญาระหวางโจทกกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยคดีนี้ เปนงานกอสราง
และติดต้ังเคร่ืองอุปกรณเครือขายชุมสายโทรศัพท  หากทําเปนสัญญาจางทําของเพียงสัญญา
เดียวเหมาทั้งคาแรงและคาของ  โจทกจะตองเสียภาษีเงินไดจากคาแรงและคาวัสดุอุปกรณ (คา
ของ) ที่ไดรับจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เพราะแมประเทศเบลเยี่ยมซึ่งเปนประเทศถิ่นที่
อยูของโจทกจะมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย แตเมื่องานกอสรางและติดต้ังดังกลาวตองใช
เวลาเกินกวา 6 เดือน กรณีก็ถือไดวา โจทกมีสถานประกอบการถาวร (Permanent 
Establishment) ในประเทศไทยตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศเบลเยี่ยม
ขอ 5.2 (ซ) โจทกจึงไมไดรับยกเวนภาษีเงินไดตามขอ 7 ของอนุสัญญาดังกลาว โจทกตองเสียภาษี
เงินไดจากคาแรงและคาของที่ไดรับจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และเมื่อมีการจําหนาย
เงินกําไรจากงานดังกลาวออกไปจากประเทศไทย โจทกก็ตองเสียภาษีตามมาตรา 70 ทวิ แหง
ประมวลรัษฎากรอีกตางหากดวย แตคดีนี้ โจทกกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยมิไดทําเปน

 
23 คําพพิากษาฎีกาที ่8327/2544 
24 สารบาญคําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ.2544, สํานักงานศาลยุติธรรม, หนา 203-206  
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สัญญาจางทําของเพียงสัญญาเดียว แตแยกทําเปนสัญญาซ้ือขายวัสดุอุปกรณสัญญาหนึ่งและ
สัญญากอสรางและติดต้ังอันเปนสัญญาจางทําของอีกสัญญาหน่ึง  เพื่อใหโจทกเสียภาษีเฉพาะ
จากคาแรงเทานั้น สวนคาวัสดุอุปกรณหรือคาของนั้นไมตองเสียภาษี เพราะไดรับยกเวนภาษีตาม
อนุสัญญาดังกลาวเนื่องจากในสวนของสัญญาซ้ือขาย ไมถือวาโจทกมีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทย ทําใหโจทกประหยัดภาษีไดมาก 

การวางแผนภาษีโดยการแยกสัญญาดังกลาวไมเปนที่ยอมรับของกรมสรรพากร แต
เปนที่ยอมรับของศาลฎีกา กอนคดีนี้ศาลฎีกาก็ไดเคยวินิจฉัยยอมรับการวางแผนภาษีดังกลาวไว
ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2540 ระหวาง บริษัท เบลลเทเลโฟนมานูแฟคเจอร่ิง จํากัด โจทก 
กรมสรรพากร กับพวก จําเลย ในขอ 7 ขางตน วา "นิติกรรมสองฝายหรือสัญญานั้นเกิดข้ึนไดจาก
การกระทําดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล ซึ่งฝายหนึ่งแสดง
เจตนาดวยคําเสนออีกฝายหนึ่งแสดงเจตนาดวยคําสนองรับที่ถูกตองตรงกัน  ดังนั้น หากคูสัญญา
แสดงเจตนาทําเอกเทศสัญญาสองลักษณะตางกัน แมจะทําเปนลายลักษณอักษรไวในสัญญา
ฉบับเดียวกันก็ยอมกระทําไดไมมีกฎหมายหามแตอยางใด เม่ือสัญญาซ้ือขาย ติดต้ัง และกอสราง
ที่โจทกทําไวกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยระบุวา การจัดหาเคร่ืองมือและวัสดุอุปกรณและ
การบริการกอสรางและติดต้ังเปนสัญญาที่แยกตางหากจากกัน และยังไดแบงมูลคาของแตละ
สัญญาออกจากกันจึงตองตีความเจตนาอันแทจริงของคูสัญญาวา  โจทกและองคการโทรศัพท
แหงประเทศไทยเจตนาทําสัญญาซ้ือขายเคร่ืองมือและวัสดุอุปกรณกับสัญญาจางทําของ 
(กอสราง ติดต้ังเครือขายและชุมสายโทรศัพท) แยกตางหากจากกันเปนสองลักษณะเอกเทศ
สัญญาและแยกราคาทรัพยสินที่ซื้อขายออกตางหากจากสินจาง หาใชคูสัญญาเจตนาทําสัญญา
จางทําของโดยตกลงใหโจทกเปนผูจัดหาสัมภาระไม” 

ขณะโจทกทําสัญญากับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย โจทกยังไมมีสถานธุรกิจ
ประจําซึ่งโจทกใชประกอบธุรกิจการขายต้ังอยูในประเทศไทย จึงฟงไมไดวา โจทกมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยในขณะทําสัญญาขายเคร่ืองมือ และวัสดุอุปกรณใหแก
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย แมการกอสรางและติดต้ังอุปกรณเครือขายชุมสายโทรศัพทจะ
เปนโครงการที่โจทกตองเขามาดําเนินการมีกําหนดระยะเวลาเกินกวา 6 เดือน อันถือไดวา โจทกมี
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตามขอ 5.2 (ซ)แหงความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทย
กับเบลเย่ียมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน ก็เปนกรณีที่โจทกมีสถานประกอบการถาวรสําหรับ
ธุรกิจตามสัญญาจางทําของเทานั้น  หาไดมีความหมายวา สถานประกอบการถาวรดังกลาวเปน
สถานประกอบการถาวรสําหรับธุรกิจตามสัญญาซ้ือขาย (เคร่ืองมือและอุปกรณ) ไปดวยไม ฉะนั้น 
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กําไรจากธุรกิจขายเคร่ืองมือและวัสดุอุปกรณตามสัญญาซ้ือขายโจทกทําไว กับองคการโทรศัพท
แหงประเทศไทยอันเปนสัญญาที่แยกตางหากจากสัญญาจางทําของ จึงถือไมไดวา เกิดข้ึนจาก
การประกอบธุรกิจโดยผานสถานประกอบการถาวรของโจทกในประเทศไทย ดังนั้น โจทกจึงไดรับ
ยกเวนภาษีเงินไดสําหรับกําไรจากธุรกิจการขายเคร่ืองมือและอุปกรณดังกลาวตามขอ 7.1 แหง
ความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยี่ยมเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน และพระราช
กฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 
มาตรา 3 สวนกําไรจากธุรกิจการกอสรางตามสัญญาจางทําของนั้นไมไดรับการยกเวนภาษีเงินได
แตอยางใด  เม่ือเงินไดตามสัญญาซ้ือขายไดรับยกเวนภาษีเงินได เงินไดดังกลาวที่มีการจําหนาย
ออกไปจากประเทศไทยจึงไมตองเสียภาษีจากการ จําหนายเงินกําไรตามมาตรา 70 ทวิ แหง
ประมวลรัษฎากร 

 คดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2540 ดังกลาวกับคดีนี้ ศาลฎีกานําหลักความ
ศักด์ิสิทธิ์แหงเจตนาซึ่งเปนหลักกฎหมายเอกชนมาใช ซึ่งทานชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม เห็นวา การนํา
หลักกฎหมายเอกชนมาใชในการวินิจฉัยคดีภาษีอากร ซึ่งเปนคดีตามกฎหมายมหาชนนั้นจะตอง
กระทําดวยความระมัดระวัง พินิจพิเคราะหอยางรอบคอบ มิฉะนั้น จะเปนการเปดโอกาสให
ประชาชนทําสัญญากันอยางไรก็ไดเพื่อไมตองเสียภาษี หรือเสียภาษีนอยกวาที่จะตองเสีย
ตามปกติ ผลก็คือจะตองเสียภาษีหรือไมหรือเสียภาษีมากหรือนอยข้ึนอยูกับดุลพินิจของประชาชน 
มิไดข้ึนอยูกับตัวบทกฎหมาย  

คดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2540 และคดีนี้ เจตนาที่แทจริงของคูสัญญาคือ 
การเหมาทั้งคาแรงและคาของ จึงนาจะถือตามเจตนาที่แทจริงยิ่งกวาถือเจตนาตามสัญญาแตละ
ประเภทคือ สัญญาซื้อขายสัญญาหนึ่งและสัญญาจางทําของอีกสัญญาหน่ึงซึ่งไมใชเจตนาที่
แทจริง ดังนั้น โจทกจึงนาจะตองเสียภาษีทั้งจากคาแรงและคาของมิใชคาแรงอยางเดียวเทานั้น 
และเม่ือมีการจําหนายเงินกําไรในสวนของคาของออกไปจากประเทศไทยก็ตอง เสียภาษีตาม
มาตรา 70 ทวิแหงประมวลรัษฎากรอีกตางหากดวย 

3. คดีระหวาง บริษัทเอฟ แอล สมิตท จํากัด โจทก กรมสรรพากร จําเลย25 ศาลฎีกา
ไดพิพากษาวา ประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ ซึ่งกําหนดใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่
ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศเยี่ยงโจทกเสียภาษีเงินไดเฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไร
ในประเทศไทยนั้น  เงินไดหรือผลกําไรดังกลาวหมายถึง เงินไดหรือผลกําไรที่ไดรับตามความ

 
 25 คําพพิากษาฎีกาที ่2737/2532 
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เปนจริง ไมมีบทบัญญัติใดใหอํานาจเจาพนักงานประเมินใชอัตรากําไรสุทธิของนิติบุคคลอ่ืนมา
เปนหลักเกณฑในการคํานวณกําไรสุทธิของโจทกได ตรงกันขามในมาตรา 76 ทวิ วรรคสองนั้นเอง 
เปนบทบัญญัติที่เปนทางแกสําหรับกรณีที่ไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิไดตามวรรคแรก โดย
กฎหมายใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71(1) มาใชบังคับ คือใหเจา
พนักงานประเมินทําการประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 ของยอดรายรับกอนหักรายจายใด ๆ ดังนั้น 
การที่เจาพนักงานประเมินทําการประเมินโดยใชอัตรากําไรสุทธิ 21.87 เปอรเซ็นตมาเปน
หลักเกณฑในการคํานวณหากําไรสุทธิของโจทกจึงเปนการไมชอบ 

เร่ืองนี้ ไดมีทานวัชรินทร ปจเจกวิญูสกุล ไดเขียนหมายเหตุไวทายคําพิพากษาฎีกา
นี้ 26 วาขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่บันทึกหมายเหตุนี้ เปนกรณีที่โจทกเปนบริษัท
ตางประเทศจัดสงลูกจางจํานวน 24 คน เขามาในประเทศไทยเพื่อใหคําแนะนําในการติดต้ัง
เคร่ืองจักรเปนระยะเวลา ประมาณ 2 ป ใหแกบริษัทปูนซิเมนตไทย จํากัด โดยไดรับคาชวยเหลือ
ดูแลการติดต้ังและเดินเคร่ืองจักรเปนจํานวนเงิน 1,200,000 เหรียญสหรัฐอเมริกา การใหบริการ
ของโจทกดังกลาวจึงเขาลักษณะเปนการดําเนินการตามโครงการกอสราง ติดต้ัง หรือประกอบ 
หรือโครงการอ่ืนทํานองเดียวกัน ในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นเปนเวลาเกินกวาสามเดือน อันถือ
ไดวาโจทกมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ตามขอ 5 วรรคส่ี (ก) แหงอนุสัญญาเพื่อการ
เวนการเก็บภาษีซอนและปองกันการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและ
จากทุนระหวางประเทศไทยกับประเทศเดนมารค พ.ศ. 2508  

เงินที่โจทกไดรับจากบริษัทปูนซิเมนตไทย จํากัด จึงเขาลักษณะเปนเงินไดหรือผล
กําไรที่โจทกตองยื่นรายการและเสียภาษีใหแกรัฐบาลไทยตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 
โดยคํานวณการเสียภาษีจากกําไรสุทธิตามหลักเกณฑทั่วไปในการคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคล
สวน 3 หมวด 3 แหงลักษณะ 2 แตถาไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได หรือไมยื่นรายการซึ่ง
จําเปนตองยื่นตาม มาตรา 76 ทวิ วรรคสอง ไดกําหนดทางแกไวแลว โดยใหประเมินภาษีตาม
วิธีการที่บัญญัติไวในมาตรา 71(1) ซึ่งเปนบทบัญญัติพิเศษใหบริษัทตางประเทศที่ไมยื่นรายการซ่ึง
จําเปนตองใชในการคํานวณภาษี หรือมิไดทําบัญชีหรือทําไมครบตามที่กําหนดไวในมาตรา 17 
และมาตรา 68 ทวิ หรือไมนําบัญชีเอกสารหรือหลักฐานอ่ืนมาใหเจาพนักงานประเมินทําการไต
สวนตาม มาตรา19 หรือมาตรา 23 เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 

 
 26 สารบาญคําพพิากษาศาลฎีกา พ.ศ.2532, บริการสงเสริมงานตุลาการ, หนา 141-144  
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ของยอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายใด ๆ ของรอบระยะเวลาบัญชีแลวแตอยางใดจะ
มากกวา  

ถายอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายดังกลาวไมปรากฏ เจาพนักงานประเมินมี
อํานาจประเมินโดยอาศัยเทียบเคียงกับยอดในรอบระยะเวลาบัญชีกอนนั้นข้ึนไป ถายอดในรอบ
ระยะเวลาบัญชีกอนไมปรากฏใหประเมินไดตามที่เห็นสมควร  จะเห็นไดวากฎหมายไดกําหนด
แนวทางในการประเมินภาษีอากรของบริษัทตางประเทศไวเปนข้ันเปนตอน จากวิธีที่ยากไปสูวิธีที่
งายเพื่อใหเกิดความคลองตัวในการจัดเก็บภาษี เพราะบริษัทตางประเทศไมมีที่ทําการถาวรใน
ประเทศไทย เปนการยากที่จะทําการตรวจสอบเอกสารตาง ๆ ได กฎหมายจึงตัดบทความยุงยาก
ทั้งหลายเสีย ผูบันทึกเห็นวา กฎหมายคงไมมีเจตนารมณที่จะทําเร่ืองงายใหเปนเร่ืองยากกลับจะไร
ผลไมสามารถจัดเก็บภาษีไดเต็มเม็ดเต็มหนวย 

ดังนั้น ทานวัชรินทร ปจเจกวิญูสกุล จึงมีความเห็นวา ข้ันตอนในการใชกฎหมายใน
สวนนี้ควรพิจารณาตามลําดับดังนี้ 

 ข้ันตอนที่หนึ่ง  คิดคํานวณภาษีจากกําไรสุทธิซึ่งเปนวิธีการที่มีความยุงยาก
สลับซับซอน 

ข้ันตอนที่สอง ถาไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได หรือไมยื่นรายการเสียภาษีหรือยื่น
รายการไมครบเจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 ของยอดรายรับหรือ
ยอดขายกอนหักรายจายใด ๆ 

ข้ันตอนที่สาม ถายอดรายรับหรือยอดขายไมปรากฏ กฎหมายกําหนดใหเจาพนักงาน
ประเมินมีอํานาจประเมินภาษีอากรโดยอาศัยเทียบเคียงกับยอดในรอบระยะเวลาบัญชีกอนนั้น  
ข้ึนไป 

ข้ันตอนที่ส่ี ถายอดในรอบระยะเวลาบัญชีกอนก็ไมปรากฏ กฎหมายกําหนดใหเจา
พนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีอากรตามที่เห็นสมควร ซึ่งเปนมาตรการสุดทายในการ
ประเมินเก็บภาษีของบริษัทตางประเทศ และเปนการใหอํานาจแกเจาพนักงานประเมินใชดุลพินิจ
อยางกวางขวาง  

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่บันทึกหมายเหตุนี้ ปรากฏวาเจาพนักงาน
ประเมินของจําเลยประเมินภาษีโจทกโดยอาศัยอัตรากําไรสุทธิของนิติบุคคลอ่ืนมาเปนเกณฑ
เทียบเคียงในการคํานวณกําไรสุทธิของโจทก โดยไมใชอํานาจประเมินตามขั้นตอนที่
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กฎหมายกําหนดไวดังกลาวขางตน  ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา เปนวิธีการประเมินที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย  

เปนที่สังเกตวา ประมวลรัษฎากรกําหนดใหเจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมิน
ภาษีอากรโดยอาศัยเทียบเคียงรายไดหรือฐานะของบุคคลอ่ืนไดก็เฉพาะแตการประเมินภาษีเงินได
บุคคลธรรมดา ซึ่งบัญญัติไวเปนพิเศษในมาตรา 49 มิใชเปนหลักทั่วไปในหมวด 2 สวน 1 จึงหา
อาจนําไปใชในการประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลไดไม นอกจากนี้ ผูบันทึกหมายเหตุยังไดกลาววา 
ผูใชประมวลรัษฎากรจําตองพิเคราะหใหลึกซ้ึงเขาถึงซึ่งหลักนิติศาสตรที่เช่ือมโยงกันอยางเปน
ระบบมิฉะนั้นจะสับสน ทั้งตองตีความโดยเครงครัดเพราะประมวลรัษฎากรมีลักษณะเปนกฎหมาย
มหาชน หาอาจตีความขยายโดยไมมีหลักเกณฑไดไม 

จากตัวอยางแนวทางการบังคับใชประมวลรัษฎากรของกรมสรรพากร คณะกรรมการ
กฤษฎีกา และศาลฎีกาพรอมดวยหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาทั้งหมดที่ไดยกข้ึนมาเปน
ตัวอยางขางตนนี้นั้น ผูเขียนไดทําการสรุปแนวทางดังกลาวเพื่อใหเห็นแนวทางการบังคับใช
กฎหมายของประเทศไทยที่มีตอสถานประกอบการถาวร ไวในบทตอไป 

 
2.4 สรุปแนวทางการบังคับใชประมวลรัษฎากรในสวนท่ีเกี่ยวของกับการใชหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model  
  

ผูเขียนไดนําตัวอยางแนวทางการบังคับใชประมวลรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวของกบัหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ของ
กรมสรรพากร คณะกรรมการกฤษฎีกา และศาลฎีกามาเปนตัวอยางเพื่อใหเห็นแนวทางการจัดเก็บ
ภาษีจากสถานประกอบการถาวรแลว ในบทนี้จึงไดทําการสรุปหลักเกณฑและแนวทางการบังคับ
ใชประมวลรัษฎากร กอนที่เราจะไดพิจารณาหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model ในบทตอไป  

 
สําหรับหลักเกณฑของประเทศไทยในกรณีที่เปนสถานประกอบการถาวรประเภท

ทรัพยสินจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑตามมาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 71 (1) ประกอบกับมาตรา 
65 ทวิ (4) และ (7) และคําส่ังที่ ป.113/2545 เร่ืองการกําหนดราคาโอน สวนกรณีที่เปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระจะเปนไป
ตามหลักเกณฑตามมาตรา 76 ทวิ มาตรา 71 (1) ประกอบกับมาตรา 65 ทวิ (4) และ (7) และ
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คําส่ังที่ ป.113/2545 เร่ืองการกําหนดราคาโอนเชนเดียวกันกับสถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพยสิน 
 

สําหรับแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทย ในสวนของกรมสรรพากร 
คณะกรรมการกฤษฎีกา และศาลฎีกานั้น เห็นวาประเทศไทยมีแนวทางในการจัดเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรในสวนที่เกี่ยวของกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model โดยอาจกลาวสรุปไดดังนี้ 
 

1. ประเทศไทยไดใชหลักนิติบุคคลแยกตางหาก โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่สถาน
ประกอบการถาวรทํา ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร ดังที่เห็นไดจากคําวินิจฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 7/2528  
 

2. นอกจากนี้ ประเทศไทยไดพิจารณาไปที่ประเภทของสัญญาวาเปนสัญญาประเภท
ใดโดยจะนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเปนหลักในการพิจารณา เชน กรณีการซื้อ
ขายก็จะพิจารณาวา มีการลงนามในสัญญาซ้ือขายวากระทําในประเทศไทยหรือไม กรณีการจาง
ทําของก็จะพิจารณาวา มีการลงมือทํางานนั้นๆ ในประเทศไทยหรือไม เปนตน 



 
 

บทที่ 3 
 

การใชหลกั Attribution ในการกําหนดเงินไดที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร
ตาม OECD model 

 
หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร

ตาม OECD model ที่จะไดกลาวถึงโดยละเอียดในบทนี้ ถือเปนหลักการสําคัญที่ไดอธิบาย
ความหมายของบทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของ OECD model ที่ไดบัญญัติไวดังนี้  

 
ขอ 7 วรรคหนึ่งบัญญัติวา “เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งให

เก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผาน
ทางสถานประกอบการถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจ
ดังกลาวแลว เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บภาษีไดในอีกรัฐหนึ่งแตตองเก็บจากเงินได
หรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวรนั้น” 

 
สวนขอ 7 วรรคสองไดบัญญัติวา “ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรคสาม ใน

กรณีที่วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถาน
ประกอบการถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินได
หรือกําไรเปนของสถานประกอบการถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการน้ันจะ
ได รับ  ถาสถานประกอบการนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบกิจการ
เชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน” 

 
ดังนั้น จากบทบัญญัติของขอ 7 ทั้งสองวรรคขางตนทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวา การ

กําหนดปริมาณเงินไดของสถานประกอบการถาวรจะตองกําหนดจาก เงินไดเทาที่พึงถือวาเปน
ของสถานประกอบการถาวรเทานั้น และเงินไดดังกลาวจะตองเปนเงินไดในสวนที่พึงคาดหวังไดวา
สถานประกอบการถาวรน้ันจะไดรับ ถาสถานประกอบการถาวรน้ันเปนวิสาหกิจอิสระอันแยก
ตางหาก และประกอบกิจการเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือ
คลายคลึงกัน 
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ในปจจุบันเกิดความแตกตางกันอยางมากในกฎหมายภายในของแตละประเทศ
เกี่ยวกับการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร นอกจากนั้น ที่ผานมายังไมมีมติเอกฉันท
ระหวางประเทศสมาชิก OECD เกี่ยวกับการตีความที่ถูกตองของขอบัญญัติขอ 7 การขาดการ
ตีความที่เหมือนกันของขอ 7 อาจกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซอนข้ึนได ดังนั้น จึงจําเปนตอง
สรางมติเอกฉันทเกี่ยวกับการตีความและการปรับใชในทางปฏิบัติของขอ 7 นี้ และแมจะมี
บทบัญญัติของขอ 7 ดังกลาวแลวก็ตาม แตเพื่อใหเกิดความมีมาตรฐาน (Standard Pattern) 
เดียวกันในการปฏิบัติทางภาษีอากรระหวางประเทศ คณะกรรมการ OECD จึงไดจัดทํารายงาน
และคําอธิบาย (Commentary) ข้ึน เพื่อใหประเทศสมาชิก และประเทศที่มิใชสมาชิกของ OECD 
แตไดนํา OECD model มาใชเปนหลักในการลงนามอนุสัญญาภาษีซอนไดนํามาประกอบการ
ตีความเพื่อนําไปปรับใชในทางปฏิบัติตอไป  

 
ในบทนี้ จึงไดกลาวถึงรายงานเร่ืองหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน

ประกอบการถาวรตาม OECD model โดยรายงานน้ีไดรับการอนุมัติโดยคณะกรรมการดานการ
คลังของ OECD (The committee on Fiscal Affair: CFA) เม่ือวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ.2008 และ
โดยคณะกรรมการ OECD (OECD council) สําหรับการตีพิมพเผยแพรเม่ือวันที่ 17 กรกฎาคม 
ค.ศ.20081 มีรายละเอียดดังความตอไปนี้ 

 
3.1 แนวทางการพัฒนาการที่สําคัญของหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดที่พึงถือวา
เปนของสถานประกอบการถาวรตามคําอธิบาย (commentary) ป ค.ศ. 2005 และ 2008 
 

คําอธิบาย (Commentary) เบ้ืองตนป ค.ศ.2005 และป ค.ศ.2008  
 
บทบัญญัติของขอ 7 นี้สืบเนื่องมาจากบทบัญญัติในขอ 5 (สถานประกอบการถาวร) 

ที่กําหนดวา เงินไดใดจะถูกเก็บหรือไมถูกเก็บภาษีในประเทศแหลงเงินได แตขอ 5 มิไดใหทาง
แกปญหาสําหรับการเก็บภาษีซ้ําซอนจากกําไรธุรกิจไดอยางสมบูรณ ดังนั้น จึงตองมีขอ 7 ข้ึนเพื่อ

 
 1 Organization for economic co-operation and development: OECD. Report 
on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. centre for tax policy and 
administration: CTPA, 17 July 2008. 
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เสริมคํานิยามของสถานประกอบการถาวร โดยเพ่ิมหลักเกณฑของเงินไดที่ถูกกอโดยสถาน
ประกอบการถาวรและจะถูกนําไปคํานวณเพื่อเสียภาษีตอไป 

 
หนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองต้ังคําถามสองคําถามเสมอ คือ 1.มีสถานประกอบการ

ถาวรในประเทศของตนหรือไม และถามี คําถามตอไปก็คือ 2.เงินไดหรือกําไรเทาใดที่สถาน
ประกอบการถาวรจะตองเสียภาษี ฉะนั้น จึงตองมีหลักเกณฑเพื่อใชตอบคําถามในขอ 2 นี้และ
คําถามอีกขอหนึ่งที่ตามมาก็คือ จะใชกฎเกณฑใดที่จะกําหนด (Attribute) และจัดสรร (Allocate) 
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรโดยหลักเกณฑที่จะนํามาใชนี้ควรเปนแบบแผนเดียวกัน 
(Standard pattern)  

 
อยางไรก็ดี เปนการยากที่จะกําหนดหลักเกณฑทั้งหมดลงในอนุสัญญาภาษีซอนเพื่อ

ขจัดทุกๆ ปญหาที่อาจเกิดข้ึนได ดังนั้น ทางออกก็คือ ทุกๆ ประเทศควรรวมมือกันโดยอาจนําชอง
ทางการใชวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน (Mutual agreement procedure: MAP) (ขอ 
27) มาใชบังคับ  

 
คําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.2005 สําหรับขอ 7 วรรคหนึ่ง  
 
หลักการสําคัญของหลัก Attribution ก็คือ รัฐไมมีสิทธิขยายขอบเขตอํานาจการเก็บ

ภาษีของตนไปยังเงินไดหรือกําไรของสํานักใหญ เวนเสียแตวาเงินไดนั้นเกิดข้ึนโดยการประกอบ
ธุรกิจของสถานประกอบการถาวรเทานั้น ดังนั้น หนวยงานจัดเก็บภาษีควรพิจารณาเงินไดแยก
ออกจากกันระหวางเงินไดของสํานักงานใหญและเงินไดของสถานประกอบการถาวร 

 
คําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.2008 สําหรับขอ 7 วรรคหนึ่ง  
 
โดยหลักแลววิสาหกิจของประเทศหน่ึงจะไมถูกเก็บภาษีในอีกประเทศหนึ่ง เวนแต

ประกอบธุรกิจในอีกประเทศหนึ่งผานสถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยูในประเทศนั้น อยางไรก็ดี 
ในทางประวัติศาสตรเกิดมุมมองที่ตางกันของหลายประเทศวา ควรมีการใชหลัก “Force of 
attraction”  (หลัก Force of attraction ก็คือ หลักการที่วาเงินไดไมวาจะเปนกําไรจากธุรกิจ เงิน
ปนผล ดอกเบ้ีย และคาสิทธิเกิดจากประเทศใด เงินไดจะถูกเก็บภาษีอยางเต็มที่ ถาผูรับประโยชน
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มีสถานประกอบการถาวรในประเทศนั้น ถึงแมวาเงินไดดังกลาวจะไมไดถูกกําหนดใหแกสถาน
ประกอบการถาวรอยางชัดเจนก็ตาม) ขณะที่บางอนุสัญญาใชมาตรการตอตานการหลีกเล่ียงภาษี 
(Anti-tax avoidance rule) บนพื้นฐานของการใชหลัก “Force of attraction” และจะใชเฉพาะกับ
กําไรจากธุรกิจที่มาจากกิจกรรมที่เหมือนกับกิจกรรมที่กระทําโดยสถานประกอบการถาวร เชน 
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับสหรัฐ ที่ผูเขียนไดยกเปนตัวอยางในการศึกษาคร้ังนี้ 

 
ในปจจุบัน หลัก “Force of attraction” ไมไดรับการยอมรับโดยขอวิจารณของ 

OECD และหลักการที่ถูกยอมรับในอนุสัญญาภาษีซอนจะอยูบนพื้นฐานของแนวคิดที่วา ในการ
เก็บภาษีจากกําไรที่วิสาหกิจตางประเทศไดรับจากอีกประเทศหนึ่ง หนวยงานจัดเก็บภาษีตองมอง
ไปที่แหลงที่มาของเงินไดซึ่งแยกตางหากจากวิสาหกิจตางประเทศที่ไดรับเงินไดนั้น และควร
พิจารณาถึงขอเท็จจริงของแตละสถานประกอบการถาวรเปนกรณีๆ ไป 

 
ฉะนั้น การตีความบทบัญญัติของขอ 7 วรรคหนึ่งนี้ไมควรถูกตีความใหมีผลขัดแยง

กับบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง เพราะบทบัญญัติในวรรคสองเทานั้นที่จะกําหนดความหมาย
ของประโยคที่วา “เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร” หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา 
ภายใตหลักเกณฑในวรรคสองนี้ อาจมีเงินไดที่กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร แมวา
สํานักงานใหญจะไมมีเงินไดเลยก็ตาม ในทางกลับกัน หลักเกณฑนี้อาจทําใหเกิดกรณีที่ไมมีเงิน
ไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร ถึงแมวาสํานักงานใหญจะมีเงินไดก็ตาม 

 
สําหรับประเทศที่ใช OECD model (รวมทั้งประเทศไทย) เปนหลักในการเจรจา

จัดทําขอตกลงอนุสัญญาภาษีซอนควรใหความสนใจตอหลักเกณฑในวรรคสองวาจะใชและ
ตีความอยางไร โดยเฉพาะรัฐแหลงเงินไดที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู เนื่องจากหลักเกณฑนี้
จะถูกใชกับประเทศคูสัญญา ซึ่งประเทศหนึ่งจะตองเปนฝายขจัดภาษีซอนบนกําไรธุรกิจอยาง
เหมาะสมและเปนกําไรที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร  
 

คําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.2005 สําหรับขอ 7 วรรคสอง 
 
เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรน้ัน ใหพิจารณาจากเงินไดที่สถาน

ประกอบการถาวรทําข้ึน ไมใชดูที่สํานักงานใหญของสถานประกอบการถาวร (Head office) และ
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ใหถือวา สถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากภายใตภาวะและราคาใน
ตลาดธรรมดา (Ordinary market) และจะตองสอดคลองกับหลัก arm’s length (The arm’s 
length principle) 

 
เงินไดที่จะถูกกําหนดข้ึนนี้ จะเปนเงินไดจํานวนเดียวกันกับเงินไดที่เกิดจากธุรกรรม

ทั่วไปๆ ของหนวยธุรกิจที่มีระบบการบัญชีที่ดี ซึ่งหลัก arm’s length จะเขามาชวยในการ กําหนด
เงินไดที่สถานประกอบการถาวรจะไดรับจากธุรกรรมกับสถานประกอบการถาวรแหงอ่ืนของ
วิสาหกิจเพราะสวนใหญแลวสถานประกอบการถาวรที่มีระบบการบัญชีที่ดี จะสามารถแสดง
ความสามารถในการทํากําไรของแตละสถานประกอบการถาวรไดและบัญชีจะเปนจุดเร่ิมของ
หนวยงานจัดเก็บภาษีที่จะเร่ิมกระบวนการการปรับปรุง (Adjustment) จํานวนของเงินไดที่จะ
กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร 

 
ส่ิงที่ สําคัญที่สุดภายใตวรรคสองก็คือ หนวยงานจัดเก็บภาษีไมสามารถสราง

สมมติฐานของจํานวนเงินไดข้ึนมาลอยๆ ได โดยหนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองเร่ิมพิจารณาจาก
ขอเท็จจริงของสถานการณที่ปรากฏในสถิติทางบัญชีของสถานประกอบการถาวรนั้น รวมถึงการ
ปรับปรุงบัญชีก็เชนเดียวกัน หนวยงานจัดเก็บภาษีไมสามารถสรางสมมติฐานตัวเลขข้ึนมาเองได
แตอยางใด 

 
คําถามที่ตามมาก็คือ บัญชีของสถานประกอบการถาวรจะมีความนาเช่ือถือได

เพียงใด เมื่อบัญชีดังกลาวเปนผลผลิตจากขอตกลงภายในระหวางสํานักงานใหญกับสถาน
ประกอบการถาวรหรือ ระหวางสถานประกอบการถาวรดวยกัน คําตอบก็คือวา หากบัญชีดังกลาว
ถูกจัดทํามาอยางเหมาะสมบนพื้นฐานของขอตกลงที่สามารถสะทอนหนาที่งานตามจริงที่ทําโดย
สวนตางๆ ของวิสาหกิจ บัญชีของสถานประกอบการถาวรนี้ก็ควรไดรับการยอมรับจากหนวยงาน
จัดเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินได 

 
นอกจากนี้ เราตองพิจารณาถึงมูลคาของธุรกรรมและวิธีการกําหนดเงินไดหรือ

คาใชจายในบัญชีของสถานประกอบการถาวรดวย วาสอดคลองกับมูลคาและวิธีการในทางบัญชี
ของสํานักงานใหญหรือไม หากมีการตกแตงบัญชีโดยใชขอตกลงภายในแทนที่จะเปนหนาที่งาน
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ทางเศรษฐกิจที่แทจริงของสวนตางๆ ของวิสาหกิจนั้นๆ หนวยงานจัดเก็บภาษีก็ไมควรยอมรับ
บัญชีและขอตกลงเชนนี้ 

 
ถึงแมวาสถานประกอบการถาวรสามารถแสดงบัญชีและแสดงเงินไดที่เกิดจาก

กิจกรรมที่ทํา แตหนวยงานจัดเก็บภาษีก็ตองพิสูจนความถูกตองของบัญชีนั้นใหสอดคลองกบัหลัก 
arm’s length เชน อาจมีการปรับปรุงบัญชี ถาสินคาถูกสงมาจากสํานักงานใหญใหแกสถาน
ประกอบการถาวรในราคาที่ไมสอดคลองกับหลัก arm’s length และกอใหเกิดความบิดเบือนใน
เงินไดที่จายจากสถานประกอบการถาวรไปใหสํานักงานใหญ ดังนั้น จึงจําเปนที่จะปรับปรุงราคา
โดยใชราคาตลาดธรรมดา (Ordinary market) ของสินคาที่คลายคลึงกันในสถานการณที่ 
เหมือนๆ กัน 

 
ราคาจะเปล่ียนแปลงไปเทาใดก็ข้ึนอยูกับ ความตองการสินคาและบริการและ

ชวงเวลาที่มีการสงมอบสินคานั้น  ปจจัยทั้งสองอยางนี้จะถูกพิจารณาเม่ือเราจะกําหนดราคาใน
ตลาดเปด (Open market) เพราะบางคร้ังอาจมีเหตุผลทางการคาที่สําคัญสําหรับวิสาหกิจในการ
ขายสินคาที่ราคาตํ่ากวาราคาตลาด เชน เพื่อการเจาะตลาดหรือเพื่อการแขงขันในการนํา
สินคาเขาสูตลาดใหมเปนตน 

 
ปญหาอาจเกิดข้ึนถาสินคาถูกผลิตโดยสํานักงานใหญและถูกขายผานทางสถาน

ประกอบการถาวรทั้งหมดแตเพียงแหงเดียว  กรณีนี้อาจไมมีราคาในตลาดเปดและตัวเลขที่ถูก
บันทึกลงในบัญชีอาจไมเปนที่นาพอใจนักสําหรับหนวยงานจัดเก็บภาษี ดังนั้น อาจจะตองมีการ
คํานวณเงินไดของสถานประกอบการถาวรโดยวิธีอ่ืน เชน อาจใชสัดสวน (อัตรา) เฉล่ียของกําไร
ข้ันตนตอยอดขายของสถานประกอบการถาวรและคอยนํามาหักรายจายในจํานวนที่เหมาะสม 
แตโดยหลักการทั่วไปแลว เงินไดจะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรเทาใดก็ควรอยูบน
พื้นฐานของหลักการทางบัญชีซึ่งจะเปนการแสดงขอเท็จจริงของสถานการณตางๆ  
 

คําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.2008 สําหรับขอ 7 วรรคสอง 
 
บทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองนี้เปนหลักเกณฑพื้นฐานของหลัก Attribution ที่ให

มุมมองวา เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรจะเปนเงินไดที่สถานประกอบการ
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ถาวรทําใหเกิดข้ึน โดยถือวาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก ภายใต
ภาวะและราคาในตลาดธรรมดาซ่ึงสอดคลองกับหลัก arm’ length ซึ่งโดยทั่วไปแลวเงินไดที่ถูก
กําหนดจะเปนเงินไดที่กําหนดจากการประกอบธุรกิจที่มีระบบบัญชีที่ดี 

 
โดยสวนใหญแลว บัญชีของสถานประกอบการถาวรจะมีลักษณะเหมือนๆ กัน 

เพราะโดยทั่วไปแลวหนวยธุรกิจตองการรูวา อะไรคือส่ิงที่ทําเงินไดใหแตละสถานประกอบการ
ถาวร และบัญชีของสํานักงานใหญจะชวยแสดงเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการนั้น 
บัญชีจึงเปนจุดเร่ิมตนของกระบวนการปรับปรุงที่จะกอใหเกิดเงินไดที่เหมาะสมที่จะกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวร ดังนั้น ภายใตกฎเกณฑของขอ 7 วรรคสอง หนวยงานจัดเก็บภาษี
ไมอาจสรางสมมติฐานตัวเลขเงินไดข้ึนมา แตจะตองเร่ิมตนจากขอเท็จจริงของสถานการณหนึ่งๆ 
ตามที่ปรากฏในการบันทึกของธุรกิจ (Business record) ของสถานประกอบการถาวรเพ่ือที่จะ
ปรับปรุงและเพื่อใหไดเงินไดตามขอเท็จจริง ดังนั้น ภายใตหลัก Attribution การบันทึกและการ
เก็บเอกสารจึงมีความสําคัญยิ่ง 

 
กอนที่จะทําการปรับปรุงบัญชี ตองถือวาสถานประกอบการถาวรเปนหนวยอิสระ

และแยกตางหากและจะทําใหสามารถคํานวณเงินไดที่จะกําหนดใหกับทุกกิจกรรมที่ดําเนินการ
ผานสถานประกอบการถาวรได ไมวาจะเปนธุรกรรมที่สถานประกอบการถาวรทํากับวิสาหกิจที่ไม
มีความสัมพันธกัน หรือวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกัน เชน อาจมีการโอนทุน โอนทรัพยสิน หรือ
ใหบริการกันภายใน เปนตน 

 
OECD ไดกําหนดหลักเกณฑในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

ภายใตขอ 7 วรรคสอง ดังนี้ 
 
ข้ันตอนแรกคือ ตองบงชี้กิจกรรมที่ดําเนินการผานสถานประกอบการถาวรซ่ึงจะทํา

ไดโดยการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Factual and functional analysis) และมีความสัมพันธ
กับแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Transfer pricing guidelines) โดยกิจกรรมที่มี
นัยสําคัญทางเศรษฐกิจที่ไดกระทําผานสถานประกอบการถาวรจะตองถูกระบุ และการวิเคราะหนี้
จะตองมองไปที่บริบทของกิจกรรมตางๆ ที่ดําเนินการโดยวิสาหกิจทั้งหมด โดยเฉพาะอยางยิ่ง   
ในกรณีที่สวนใดสวนหนึ่งของวิสาหกิจไดมามีการติดตอกับสถานประกอบการถาวร 
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ข้ันตอนที่สองคือ ผลตอบแทนท่ีเกิดจากการติดตอดังกลาวจะตองถูกกําหนดโดยการ
เปรียบเทียบแนวทางซ่ึงถูกสรางข้ึนเพื่อใหเปนไปตามหลัก arm’s length ระหวางวิสาหกิจที่มี
ความสัมพันธกัน โดยตองอางอิงถึงหนาที่งานที่ทํา (Function performed) ทรัพยสินที่ใช (Assets 
used) และความเส่ียงที่คาด (Risk assumed)  

 
คําถามอาจเกิดข้ึนวา การบันทึกทางบัญชีสามารถถูกเชื่อถือไดในระดับใด ถาบัญชี

อยูบนพื้นฐานของขอตกลงภายในระหวางสํานักงานใหญและสถานประกอบการถาวร หรือ
ระหวางสถานประกอบการถาวรดวยกันเอง คําตอบก็คือ ถาบัญชีของสํานักงานใหญและสถาน
ประกอบการถาวรไดสะทอนถึงหนาที่งานที่ทําโดยสวนตางๆ ของวิสาหกิจ บัญชีนั้นก็ควรไดรับ
การยอมรับจากหนวยงานจัดเก็บภาษี โดยบัญชีนั้นจะตองแสดงมูลคาของธุรกรรมหรือวิธีการ
กําหนดเงินไดหรือคาใชจายในบัญชีของสถานประกอบการถาวรใหมีความสอดคลองกับของ
สํานักงานใหญ  

 
การบันทึกและการเก็บเอกสารจะตองมีความสอดคลองกับขอเท็จจริงในสถานการณ

ตางๆ เชน ถาตัวเลขในบัญชีไมไดเกิดจากหนาที่งานทางเศรษฐกิจที่แทจริงของสวนตางๆ ของ
วิสาหกิจ  ขอตกลงนี้จะตองไมถูกยอมรับและบัญชีจะตองถูกปรับปรุงใหถูกตอง หรือกรณีที่สถาน
ประกอบการถาวรทําธุรกรรมเกี่ยวกับการขายภายใตขอตกลงภายในอาจอยูในฐานะเปนตัวการ
และรับความเส่ียงทุกอยางและไดเงินไดหรือกําไรทั้งหมดจากการขายนั้น แตในความเปนจริง
สถานประกอบการถาวรนี้ทําหนาที่เปนเพียงตัวแทนขายและรับความเส่ียงอยางจํากัดและไดรับ
เงินไดหรือกําไรเพียงแคสวนของตัวเองจากรายไดที่เกิดข้ึนเทานั้น กรณีนี้จะตองมีการปรับปรุง
เพื่อใหเปนไปตามขอเท็จจริงที่ปรากฏ 

 
ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวาการบันทึกและการเก็บเอกสารใหสอดคลองกับขอเท็จจริงที่

เกิดข้ึนขางตน จะกอใหเกิดจุดเร่ิมตนที่เปนประโยชนอยางมากตอการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรและผูเสียภาษีจะถูกบังคับใหจัดเตรียมเอกสารดังกลาว 

 
ในกรณีสถานประกอบการประเภทตัวแทนไมเปนอิสระ (Dependent Agent: D.A.) 

จะใชหลักการเดียวกันในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนๆ โดย
กิจกรรมที่ตัวแทนไมเปนอิสระทําเพื่อสํานักงานใหญจะถูกระบุโดยการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง
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และจะกําหนดหนาที่งานที่ทําโดยตัวแทนไมเปนอิสระทั้งในบัญชีของตัวเองและในนามของ
วิสาหกิจ  ดังนั้น การดําเนินการผานตัวแทนไมเปนอิสระอาจกอใหเกิดผูเสียภาษีแยกจากกันสอง
หนวยคือ 

 
 1. ตัวแทนไมเปนอิสระ ซึ่งจะมีรายไดของตัวเองจากกิจกรรมที่ทําและปรากฏอยูใน

บัญชีของตัวเองสําหรับสํานักงานใหญ และ  
2. ตัวแทนไมเปนอิสระที่ทําในนามของสํานักงานใหญหรือทําเพื่อสํานักงานใหญ 

และจะมีการกําหนดทรัพยสินและความเส่ียงเกี่ยวกับหนาที่งานที่ทํานั้น พรอมดวยทุนที่เพียง
พอที่จะสนับสนุนทรัพยสินและความเส่ียงดังกลาว โดยเงินไดจะถูกกําหนดใหกับตัวแทนไมเปน
อิสระบนพื้นฐานของทรัพยสิน ความเสี่ยง และทุนเหลานั้น 

 
จากแนวทางการพัฒนาการของหลัก Attribution ดังกลาวเห็นไดอยางชัดเจนวา 

OECD ไดนําหลักหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงมาเปนหลักการสําคัญในการอธิบาย
บทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองเม่ือป ค.ศ.2008 และหลักการนี้ไดถูกอธิบายขยายความใหชัดเจน
ยิ่งข้ึนในหลัก Attribution ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ 

 
ผูเขียนไดทําการสรุปหลักการสําคัญที่ปรากฏในคําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.

2005 และ 2008 ของขอ 7 ขางตนไวดังนี้  
 
คําอธิบาย (Commentary) มีข้ึนเพื่อใหเกิดความมีมาตรฐาน (Standard Pattern) 

เดียวกันในการปฏิบัติทางภาษีอากรระหวางประเทศ คณะกรรมการ OECD จึงไดจัดทําขอวิจารณ
นี้ข้ึน เพื่อใหประเทศสมาชิกและประเทศที่มิใชสมาชิกแตไดนํา OECD model มาใชเปน
อนุสัญญาภาษีซอน นํามาประกอบการตีความและการนําไปปรับใชในทางปฏิบัติ โดยหลักการ
สําคัญที่ปรากฏในแนวทางการพัฒนาหลัก Attribution มีดังนี้ 

 
1. หลักการทั่วไป 

1.1 ขอ 7 มีข้ึนเพื่อสนับสนุนขอบัญญัติในขอ 5 และสรางหลักเกณฑการ  
Attribution 
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1.2 กรณีมีปญหาในการบังคับใชขอ 7 ใหรัฐคูสัญญาแกปญหาโดยใชวิธีการ
ดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน (Mutual agreement procedure: MAP) (ขอ 27) 

 
2. หลักการในขอ 7 วรรคหน่ึง 

2.1 ถามีขอเท็จจริงวา มีการหลีกเล่ียงภาษีเกิดข้ึน รัฐคูสัญญาสามารถใช
มาตรการภายในของตนเพื่อตอตานการหลีกเลี่ยงดังกลาวได ดังนั้น บางประเทศอาจใชหลัก 
Force of attraction เพื่อตอตานการหลีกเล่ียงภาษี  

2.2 ขอบัญญัติของขอ 7 มีข้ึนเพื่อจํากัดการเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินไดที่
สถานประกอบการถาวรต้ังอยู ใหเก็บภาษีไดเฉพาะเงินไดของสถานประกอบการถาวรเทานั้น 

2.3 การตีความขอบัญญัติของขอ 7 วรรคหน่ึงจะตองไมขัดแยงกับบทบัญญัติ
ของขอ 7 วรรคสอง 

2.4 ประเทศที่ใช OECD model ในการเจรจาอนุสัญญาภาษีซอนควรให
ความสําคัญกับขอวิจารณนี้โดยเฉพาะประเทศแหลงเงินไดที่มีสถานประกอบการถาวรต้ังอยู 

 
3. หลักการในขอ 7 วรรคสอง 

           3.1 ขอ 7 วรรคสอง เปนหลักการพื้นฐานในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวร และใหแตละประเทศนําหลักการนี้ไปใช โดยพิจารณาจากเงินไดที่สถาน
ประกอบการถาวรทําในฐานะท่ีเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากเพื่อใหสอดคลองกับหลัก 
arm’s length 

3.2 การจัดเก็บภาษีตองเร่ิมตนจากบัญชี โดยบัญชีจะตองสะทอนหนาที่งานตาม
จริง และแสดงมูลคา วิธีการทางบัญชี วิธีการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรให
สอดคลองกับบัญชีของสํานักงานใหญ ดังนั้น หนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองไมสรางสมมติฐาน
ตัวเลขใดๆ ข้ึนมาโดยอําเภอใจ 

3.3 หนวยงานจัดเก็บภาษีอาจทําการปรับปรุงบัญชีดังกลาวเพื่อใหสอดคลองกับ
หลัก arm’s length ดังนั้น การบันทึกและการจัดเก็บเอกสารตางๆ จึงมีความสําคัญอยางยิ่งและ
ตองสอดคลองกับขอเท็จจริงใหมากที่สุด โดยผูเสียภาษีจะถูกกระตุนใหทําการบันทึกและเก็บ
เอกสารเหลานี้ 

3.4 ขอ 7 วรรคสองประกอบไปดวย 2 ข้ันตอน คือ 1.การวิเคราะหหนาที่งานเพื่อ
ระบุกิจกรรมตามแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Guidelines) โดยเฉพาะกิจกรรมที่มี



51 
 

                                                 

นัยสําคัญทางเศรษฐกิจ และ 2.ผลตอบแทนของสถานประกอบการถาวรตองเปนผลตอบแทน
arm’s length ซึ่งอยูบนพื้นฐานของหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียง 

3.5 สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระก็ใชหลัก Attribution เชนกัน 
 
3.2 แนวคิดพื้นฐานอ่ืนที่เกี่ยวของกับการใชหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวรตาม OECD model2  
 

ในบทที่ผานมา ผูเขียนไดกลาวถึงการพัฒนาการของหลัก Attribution ซึ่งเห็นได
อยางชัดเจนแลววา หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model ไดนําหลักการวิเคราะหหนาที่งาน (Functions) ทรัพยสิน (Assets) และความเส่ียง 
(Risks) หรือเปนที่รูจักกันดีในช่ือวา การวิเคราะห FARs (FARs Analysis) มาชวยในการกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร  
 

สําหรับผูที่เปนนักกฎหมายอาจมีความสงสัยวาเหตุใด OECD ถึงไดเลือกหลัก FARs 
มาเปนหลักการสําคัญที่ใชในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร เนื่องจากหลัก 
FARs นี้ไมไดเปนศาสตรในทางกฎหมายแตอยางใด แตเปนองคความรูในทางเศรษฐศาสตร
อุตสาหกรรมและการบริหารธุรกิจ ผูเขียนจึงไดอธิบายถึงแนวคิดพื้นฐานของหลัก FARs ไวในบท
นี้ เพื่อใหเกิดความเขาใจในหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
ตาม OECD model มากยิ่งข้ึน  
 

คําถามที่สําคัญกอนเขาสูเนื้อหาของหลัก FARs ก็คือวา 1.ทําไมบริษัทบางบริษัทจึง
สามารถทํากําไรไดมากกวาบริษัทอ่ืนๆ เสมอ และ 2.อะไรคือแหลงที่มาของความแตกตางของ
ความสามารถในการทํากําไร ดังนั้น หลัก FARs นี้ จึงเปนหลักการที่ใชในการอธิบาย
ความสัมพันธระหวางปจจัยตางๆ ที่ควบคุมหรือแสดงถึงคุณลักษณะและพฤติกรรมของบริษัทกับ
ความสามารถในการทํากําไร (Profitability)  

 

 
 2 วิภาวดี วงศกรีติกุล, ความสัมพันธระหวางหนาทีง่าน ทรัพยสิน และความเส่ียงกับ
ความสามารถในการทํากาํไร, ดุษฎีนพินธ (บริหารธุรกิจ), มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ปการศึกษา 
2551, หนา 1-24. 
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จากมุมมองทางเศรษฐกิจในระดับจุลภาค กําไรรวมของบริษัทหนึ่งจะถูกแบงออกไป
ใหกับบริษัทยอย ซึ่งจะเกิดปญหาวาจะมีการจัดสรรกําไรใหกับแตละบริษัทอยางไร (หรือกลาวอีก
นัยหนึ่งก็คือ จะกําหนดราคาขายของสินคาจากโรงงานผลิตใหกับผูจัดจําหนาย หรือที่เรียกวา 
“ราคาโอน” อยางไร เพราะจะมีผลกระทบตอกําไรข้ันตนและกําไรสุทธิ) ซึ่งวิธีการหนึ่งที่ทําไดก็คือ 
การจัดสรรกําไรใหกับแตละบริษัทยอยตามปจจัยตางๆ ที่ควบคุมหรือแสดงคุณลักษณะและ
พฤติกรรมของบริษัท เชน หนาที่งานตางๆ ที่แตละบริษัททํา ทรัพยสินตางๆ ที่แตละบริษัทใช และ
ความเส่ียงตางๆ ที่แตละบริษัทไดรับ ทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขของกลยุทธทางธุรกิจที่แตละบริษัทใช 
และภาคอุตสาหกรรมที่แตละบริษัทอยู แตหากมองจากเศรษฐกิจระดับมหภาคแลวจะมองวา การ
ที่บริษัทมีความสามารถในการทํากําไรไดดีจะมีสวนสําคัญในการเพิ่มความม่ังค่ังของระบบ
เศรษฐกิจโดยรวมและทําใหภาครัฐเก็บภาษีเงินไดไดมากยิ่งข้ึน 

 
หนวยงานจัดเก็บภาษีของประเทศตางๆ รวมทั้งประเทศไทย จึงไดมีการนําเอา

ความสัมพันธระหวางหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงประเภทตางๆ ของบริษัทกับ
ความสามารถในการทํากําไร (โดยคํานึงถึงกลยุทธทางธุรกิจที่บริษัทใชและอุตสาหกรรมที่บริษัท
อยู) มาชวยในการกําหนดราคาโอนเพื่อวัตถุประสงคในการเสียภาษี ซึ่งความสัมพันธนี้ไดถูกเสนอ
โดย OECD (OECD Transfers Pricing Guidelines ป ค.ศ.1995) โดยแนวทางของ OECD นั้น
จะต้ังอยูบนสมมติฐานที่วา ถาสมมติใหปจจัยอ่ืนๆ ไดแก กลยุทธทางธุรกิจที่บริษัทใช หรือ
อุตสาหกรรมที่บริษัทอยูคงที่หรือเหมือนกัน (same) หรือเปรียบเทียบกันได (comparable) บริษัท
ที่มีหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงประเภทตางๆ เหมือนกันหรือเปรียบเทียบกันได ควรจะมี
ความสามารถในการทํากําไรเทากันหรือใกลเคียงกัน  
 

หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ความสามารถในการทํากําไรของบริษัทจะมีความสัมพันธ
กับหนาที่งาน  ทรัพยสินและความเส่ียงประเภทตางๆ โดยความสัมพันธนี้จะผันแปรไปตามกล
ยุทธทางธุรกิจที่บริษัทเลือกใช และอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู 

 
ในปจจุบัน จึงไดมีการนําความสัมพันธระหวางหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียง

ประเภทตางๆ กับความสามารถในการทํากําไรไปใชอยางกวางขวางในประเทศตางๆ เชน ประเทศ
สมาชิก OECD สหรัฐอเมริกา แคนาดา ญ่ีปุน ฯลฯ รวมถึงประเทศไทย (ดังที่ปรากฏในคําส่ัง
กรมสรรพากรท่ี ป.113/2545 ซึ่งผูเขียนไดกลาวไวแลวในบทที่ 2) โดยมีการนําไปใชทั้งทางดาน



53 
 

การกําหนดราคาโอน การคนหาอัตรากําไรที่เหมาะสม และในดานการเพิ่มประสิทธิภาพการ
บริหาร และการจัดการเชิงกลยุทธของหนวยธุรกิจ ฯลฯ 
 

หนาที่งานที่บริษัทโดยทั่วไปตองทํา อาจแบงออกเปนหนาที่งานยอยหรือกิจกรรมที่
อยูภายใตหนาที่งานหลัก สําหรับหนาที่งานหลักที่นักวิจัยสาขาเศรษฐศาสตรอุตสาหกรรมและ
การบริหารธุรกิจ มีความเห็นสอดคลองกันวามีผลตอความสามารถในการทํากําไรมีอยู 7 ประเภท 
ไดแก หนาที่งานดานการวิจัยและพัฒนา หนาที่งานดานการผลิต หนาที่งานดานการตลาด หนาที่
งานดานการเงิน หนาที่งานดานการบริหารทรัพยากรบุคคล หนาที่งานดานการบริหารทั่วไป และ
หนาที่งานดานการสานสัมพันธกับรัฐบาลและสาธารณะ (ซึ่งในความเปนจริงของการวิเคราะห
หนาที่งานอาจมีหนาที่งานดานอ่ืนๆ มากกวานี้ก็เปนไดข้ึนอยูกับขอเท็จจริงของธุรกิจนั้นๆ) 

 
ในสวนทรัพยสินที่บริษัทโดยทั่วไปตองใช อาจแบงไดออกเปน 2 ประเภทคือ 

ทรัพยสินมีรูปรางและทรัพยสินไมมีรูปราง โดยอาจแบงทรัพยสินที่ไมมีรูปรางออกเปนอีก 2 
ประเภทยอยคือ ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการผลิต (Manufacturing intangible assets หรือ 
Manufacturing intangibles) และทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด (Marketing intangible 
assets หรือ Marketing intangibles) ทั้งนี้ ทรัพยสินที่นักวิจัยพิจารณาวา มีบทบาทสําคัญในการ
สรางคุณคาและกําไรใหกับบริษัทมากกวา คือ ทรัพยสินไมมีรูปราง 
 

ในสวนของความเส่ียงที่บริษัททั่วๆ ไปตองแบกรับอาจแบงไดออกเปน 2 ประเภทคือ 
ความเสี่ยงที่เปนระบบ (ความเสี่ยงที่มีผลตอบริษัทโดยทั่วไปทั้งตลาด) และความเสี่ยงที่ไมเปน
ระบบ (ความเส่ียงที่มีผลตอบริษัทใดบริษัทหนึ่งเปนการเฉพาะ) ทั้งนี้ นักวิจัยพิจารณาวา ความ
เส่ียงที่เปนระบบมีผลกระทบตอบริษัทมากกวา เนื่องจากบริษัทไมสามารถกระจายหรือลดความ
เส่ียงดังกลาวลงได โดยเฉพาะความเส่ียงจากการผันผวนของเศรษฐกิจและอัตราดอกเบ้ีย 
 

ในสวนความสามารถในการทํากําไรนั้น เราอาจใช อัตรากําไรสุทธิตอยอดขาย อัตรา
กําไรตอทรัพยสิน หรืออัตรากําไรสุทธิตอสวนของผูถือหุน ฯลฯ ก็ได นอกจากนี้ อีกหนึ่งปจจัยที่มี
ความสําคัญก็คือ กลยุทธทางธุรกิจที่บริษัทใช และอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู โดยกลยุทธทางธุรกิจ
ที่บริษัทใชก็คือ แนวทางที่บริษัทเลือกแลววาเหมาะสมกับบริษัทที่จะใชในการแขงขัน โดยอาจแบง
ไดออกเปน 3 ประเภท คือกลยุทธความเปนผูนําดานตนทุน (Cost leadership strategy) กลยุทธ
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ดานความแตกตาง (Differentiation strategy) และกลยุทธการเนนเฉพาะดาน (Focused 
strategy) สําหรับอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู อันจะมีผลเปนสภาพแวดลอมภายนอกของบริษัทซึ่ง
สงผลตอความสามารถในการทํากําไร อาจแบงไดตามประเภทของผูซื้อสินคา ไดแก อุตสาหกรรม
สินคาผูผลิต ซึ่งผลิตสินคาใหกับผูผลิตเพื่อนําไปแปรรูปอีกทอดหนึ่ง และอุตสาหกรรมสินคา
อุปโภคบริโภค ซึ่งผลิตสินคาใหกับผูบริโภคเพื่อนําไปใชตอบสนองความตองการสวนตัว ฯลฯ 
 

เมื่อไดเขาใจถึงแนวคิดและหลักการในทางเศรษฐศาสตร อุตสาหกรรมและ
บริหารธุรกิจแลว ผูเขียนจะขอยกตัวอยางผลการศึกษาของคุณวิภาวดี วงศกีรติกุล ที่ไดศึกษา
ความสัมพันธระหวางหนาที่งาน ทรัพยสินที่ไมมี รูปรางและความเส่ียงประเภทตางๆ กับ
ความสามารถในการทํากําไรของบริษัทผูผลิตขนาดใหญในประเทศไทย ที่อยูภายใตการกํากับ
ดูแลของสํานักบริหารธุรกิจขนาดใหญ กรมสรรพากร จํานวน 385 บริษัท (กรมสรรพากรใชเกณฑ
จากตัวเลขยอดขายของรอบระยะเวลาบัญชี 2545 ที่มีคามากกวา 1,200 ลานบาทตอปข้ึนไป ซึ่ง
ปจจุบันมีทั้งส้ิน 2,429 บริษัท) โดยคุณวิภาวดี วงศกีรติกุล พบวา  
 

1. หนาที่งาน ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง และความเส่ียงประเภทตางๆ มีความสัมพันธกับ
ความสามารถในการทํากําไร โดยที่ความสัมพันธนี้จะแตกตางกันไปตามประเภทของมาตรวัด
ความสามารถในการทํากําไร  

  
2. กลยุทธทางธุรกิจและอุตสาหกรรมหลักเปนตัวแปรที่ไปปรับเปลี่ยนความสัมพันธ

ระหวางหนาที่งาน ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง และความเส่ียงประเภทตางๆ กับความสามารถในการ
ทํากําไร โดยที่อุตสาหกรรมหลักเปนตัวแปรปรับที่มีอิทธิพลมากกวากลยุทธทางธุรกิจ และ  

 
3. หนาที่งานดานการผลิตและทรัพยสินไมมีรูปรางดานการผลิตสงผลในทางบวกตอ

ความสามารถในการทํากําไรของบริษัทที่เลือกใชกลยุทธความเปนผูนําดานตนทุนและบริษัทที่อยู
ในอุตสาหกรรมสินคาผูผลิต  

 
ขณะที่หนาที่งานดานการตลาดและทรัพยสินที่ไมมีรูปรางดานการตลาดสงผลใน

ทางบวกตอความสามารถในการทํากําไรของบริษัทที่เลือกใชกลยุทธดานความแตกตางและบริษัท
ที่อยูในอุตสาหกรรมสินคาอุปโภคบริโภค หนาที่งานดานการวิจัยและพัฒนาและหนาที่งานดาน
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การบริหารทรัพยากรบุคคลสงผลในทางบวกตอความสามารถในการทํากําไรมากกวาหนาที่งาน
ดานการเงิน และ ผลกระทบของความเส่ียงจากความผันผวนของเศรษฐกิจและความเส่ียงจาก
การผันผวนของอัตราดอกเบี้ยตอความสามารถในการทํากําไรของบริษัทผูผลิตขนาดใหญของ
ประเทศไทย อาจสงผลในทางบวก สงผลในทางลบ หรือไมชัดเจน ซึ่งผลการวิจัยนี้สามารถนํามา
ประยุกตใชกับการบริหารจัดการเชิงกลยุทธของภาคธุรกิจ การกําหนดราคาโอน และการศึกษา
เปรียบเทียบทางภาษีอากร และหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรตาม OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ 

 
ดังนั้น เราอาจกลาวโดยสรุปจากผลการศึกษาดังกลาว ไดวา หนาที่งาน ทรัพยสิน

และความเส่ียงของบริษัทหนึ่งๆจะเปนตัวสะทอนถึงความสามารถในการทํากําไรของบริษัทนั้นๆ 
ได โดยจะตองคํานึงถึงปจจัยอ่ืนๆ ที่มีความสําคัญประกอบดวย เชน กลยุทธที่บริษัทใชและ
ภาคอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู 

 
จากแนวความคิดของหลัก FARs ในหลักเศรษฐศาสตรอุตสาหกรรมและการ

บริหารธุรกิจที่ผูเขียนไดนํามาเปนตัวอยางขางตนนี้ ทําใหผูเขียนมีความเห็นวา หลัก FARs 
สามารถนํามาปรับใชกับแนวทางในการจัดเก็บภาษีไดอยางแนนอนและสามารถนํามาใชไดกับ
หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ที่ผูเขียน
ไดทําการศึกษาอยูนี้ดวย เนื่องจากหลัก FARs ประกอบไปดวยการวิเคราะหหนาที่งาน ทรัพยสิน 
และความเส่ียงวา จะมีผลตอความสามารถในการทํากําไร (Profitability) ของสถานประกอบการ
ถาวรอยางไร ซึ่งผูเขียนเห็นวา แนวคิดพื้นฐานนี้มีความสอดคลองและมีความสัมพันธโดยตรงกับ
แนวคิดของการจัดเก็บภาษีเงินไดอยางชัดเจน กลาวคือ ความสามารถในการทํากําไร ก็คือหลัก
ความสามารถในการจาย (Ability to pay)ในทางภาษี นั่นเอง ยิ่งบริษัทมีความสามารถในการทํา
กําไรไดมากเทาใด ภาษีที่ภาครัฐจะไดรับก็จะมากข้ึนไปดวยเชนเดียวกัน 

 
ผูเขียนจึงไดเขียนกรอบแนวคิดของความสัมพันธระหวางหนาที่งาน ทรัพยสิน   

ความเส่ียง กลยุทธที่บริษัทใชและภาคอุตสาหกรรมที่บริษัทอยู กับความสามารถในการทํากําไร
และความสามารถในการเสียภาษีเงินได 
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ตารางที่ 1 แนวคิดพื้นฐานของหลัก FARs 
สรุปหลัก FARs 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

         หนาท่ีงาน (F)           ทรัพยสิน (A)         ความเส่ียง (R) 

กลยุทธทาง
ธุรกิจท่ีบริษัท

ใช 

ภาคอุตสาหกรรมท่ี
บริษัทอยู 

ความสามารถในการทํากําไร (Profitability) 

ความสามารถในการจายภาษี 
(Ability to pay) 

 
 
 
 
3.3 ขอพิจารณาท่ัวไป3  
 

หลักการของสถานประกอบการถาวรมีประวัติศาสตรยาวนานเทากับประวัติศาสตร
ของอนุสัญญาภาษีซอน  ในปจจุบันหลักภาษีอากรระหวางประเทศสําหรับการกําหนดเงินได

                                                  
 3 Organization for economic co-operation and development: OECD. Report 
on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. centre for tax policy and 
administration: CTPA. 17 July 2008, p.7. 
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ใหกับสถานประกอบการถาวรอยูในขอ 7 ซึ่งเปนบทบัญญัติพื้นฐานและถูกใชกันอยางกวางขวาง
ในอนุสัญญาภาษีซอน ทั้งประเทศสมาชิก OECD และประเทศที่มิใชสมาชิกของ OECD  

 
ปจจุบัน มีความแตกตางกันในกฎหมายภายในของแตละประเทศเก่ียวกับการเก็บ

ภาษีจากสถานประกอบการถาวร นอกจากนั้น ที่ผานมายังไมมีมติเอกฉันทระวางประเทศสมาชิก 
OECD เกี่ยวกับการตีความที่ถูกตองของขอ 7 การขาดการตีความที่เหมือนกันและการขาดปรับใช
บทบัญญัติใหตอเนื่องของขอ 7 อาจกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซอน โดยเฉพาะอยางยิ่ง เม่ือมี
การพัฒนาของสินคาทางการเงินในธุรกรรมทางการเงินระหวางประเทศหรือธุรกรรมเล็กทรอนิกส 
ยิ่งทําใหตองมีการพิจารณาและสรางมติเอกฉันทเกี่ยวกับการตีความและการปรับใชในทางปฏิบัติ
ของขอ 7 นี้ 

 
คณะกรรมการ OECD จึงตัดสินใจที่จะทบทวนแนวทางการกําหนดราคาโอนของ 

OECD ป ค.ศ.1995 (OECD Transfers Pricing Guidelines) ซึ่งไดเสนอหลัก arm’s length ใน
ธุรกรรมระหวางวิสาหกิจในเครือตามขอ 9 วา ควรถูกนํามาใชในกรณีของความสัมพันธระหวาง
สถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของสํานักงานใหญดวยเชนกัน 

 
เพื่อที่จะไดมติเอกฉันทรวมกันระหวางประเทศสมาชิก OECD จึงไดสรางสมมติฐาน 

(A Working Hypothesis (WH)) ข้ึนเพื่อการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใต
ขอ 7 โดยวิธีการนี้ถูกสรางบนพื้นฐานของคําอธิบาย (Commentary) (ตามที่ผูเขียนไดกลาวไว
แลว) และแนวทางตามหลัก arm’s length ที่อยูใน Guidelines  

 
หลักการที่สําคัญของสถานประกอบการถาวรก็คือ “หลักวิสาหกิจอิสระและแยก

ตางหาก” โดยจะตองพิจารณาวา แนวทางใน Guidelines ควรถูกนํามาปรับใชอยางไร โดยใช 
"วิธีการเปรียบเทียบกัน" เพื่อที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรใหสอดคลองกับหลัก 
arm’s length ภายใตขอ 7  

 
ในรายงานฉบับนี้ คณะกรรมการ OECD  ไดแบงเนื้อหาออกเปน 4 ภาค คือ           

1. ขอพิจารณาโดยทั่วไป  2. วิสาหกิจธนาคาร  3. ตราสารทางการเงินในธุรกรรมระหวางประเทศ 
และ 4. วิสาหกิจประกันภัย  ตอมาสมมติฐาน (A Working Hypothesis (WH)) ไดถูกเปล่ียนช่ือ
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เปน The Authorized OECD Approach (AOA)  รายงานฉบับนี้จะใหมุมมองของคณะกรรมการ 
OECD เกี่ยวกับประเด็นที่วา เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรควรจะถูกกําหนด
อยางไร และวิธีการนี้ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางของประเทศสมาชิก โดยประเทศสมาชิก
เห็นวา วิธีการนี้จะใหผลลัพธที่ดีกวาการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรที่มีอยูในอดตี
ที่ผานมา (โดยวิทยานิพนธเลมนี้ ผูเขียนไดกําหนดขอบเขตการศึกษาเฉพาะภาค 1 ในสวน
ขอพิจารณาทั่วไปเทานั้น ไมไดทําการศึกษาภาคที่วาดวย วิสาหกิจประเภทธนาคาร วิสาหกิจ
ประกันภัย และตราสารทางการเงินในธุรกรรมระหวางประเทศดวยแตอยางใด) 

 
คณะกรรมการเห็นวา วิธีการที่ดีที่สุดที่จะใหหนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสียภาษีมี

ความมั่นใจเกี่ยวกับหลักเกณฑการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ อาจมกีารราง
ขอ 7 นี้ข้ึนมาใหมเพื่อใหเกิดการตีความที่เหมือนๆ กัน (รางใหมของบทบัญญัติขอ 7 ก็คือ ราง
อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD Model ป 2010 นั่นเอง) นอกจากนี้ คณะกรรมการยังเห็นวา
หลักเกณฑตามรายงานนี้ไมไดขัดแยงกับขอวิจารณที่ผานมาของขอ 7 แตอยางใด โดยรายงานนี้
ควรถูกพิจารณาควบคูกับขอวิจารณของบทบัญญัติขอ 7 และเม่ือมีการปรับใชสวนใดของรายงาน
นี้จะตองไมเกิดผลขัดแยงกับขอวิจารณในอดีตที่ผานมา 

 
นักวิจารณหลายทานไดแสดงความกังวลตอรายงานน้ีวา จะถูกตีความและจะสงผล

กระทบตอขอ 5 (สถานประกอบการถาวร) หรือไม ซึ่งคณะกรรมการไดยืนยันวารายงานนี้ไมได
กลาวถึงหลักเกณฑการปรากฏของสถานประกอบการตามขอ 5 แตอยางใด 

 
รายงานฉบับนี้ ต้ังอยูบนพื้นฐานของการเปรียบเทียบแนวทางที่ถูกกําหนดใน 

Guidelines เพื่อประโยชนในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร และหากแนวทางใน 
Guidelines ถูกปรับเปล่ียนไปในทางใดรายงานนี้ก็จะพิจารณาเพื่อปรับเปล่ียนตามไปดวย 

 
ภาค 1 วาดวยขอพิจารณาทั่วไป (General considerations)4 
 
ขอความเบื้องตน 

 
 4 Ibid,10. 
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หลักการของภาษีอากรระหวางประเทศสําหรับการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรถูกกําหนดในขอ 7 ของ OECD model ซึ่งไดถูกนําไปใชอยางกวางขวางใน
อนุสัญญาแบบทวิภาคี ไมวาจะเปนระหวางประเทศสมาชิก OECD และประเทศที่ไมไดเปน
สมาชิก OECD ก็ไดนํา OECD model ไปใชเชนกัน หลักการนี้ยังไดปรากฏใน United Nations 
model ที่สรางข้ึนมาเพื่อใชเปน model ในการจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศพัฒนาแลวและ
ประเทศกําลังพัฒนา 

 
ความสําคัญของหลักการสถานประกอบการถาวรสามารถพิจารณาไดจากขอ 7 ตาม 

OECD model กลาวคือ เม่ือวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งดําเนินธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง 
หนวยงานจัดเก็บภาษีของรัฐคูสัญญาหลังนี้ ตองถามตัวเองสองคําถามกอนที่จะเก็บภาษีจาก
กําไรของวิสาหกิจ คําถามแรกคือ วิสาหกิจมีสถานประกอบการถาวรในประเทศหรือไม ถาใช 
คําถามสองคือ อะไรคือเงินไดที่สถานประกอบการถาวรควรจะจายภาษี หลักเกณฑที่จะใชสําหรับ
ตอบคําถามขอสอง คือการพิจารณาขอ 7 และขอ 9 ของ OECD model  

 
ดังนั้น คณะกรรมการของ OECD จึงรวมกันทํางานเพื่อสรางมติเอกฉันทที่ชัดเจน

มากข้ึนเกี่ยวกับการตีความและการปรับใชในทางปฏิบัติของขอ 7 (โดยเฉพาะเพื่อเปนประโยชน
ในการใชวิธีการเพื่อความตกลงรวมกัน (Mutual agreement procedure: MAP) และการตีความ
อนุสัญญาบนพื้นฐานของ OECD model คณะกรรมการจึงไดสรางหลักเกณฑใหมข้ึนเพื่อกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใตขอ 7  

 
รายงานเร่ืองหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

นี้ จะเนนที่การตีความของขอ 7 เทานั้น ดังนั้น การตีความขออ่ืนๆ ที่เกี่ยวของตาม OECD model 
จะถูกตองหรือไม เปนส่ิงที่อยูนอกขอบเขตของรายงานนี้และรายงานนี้ไมไดพูดถึงประเด็นคําถาม
ที่วา มีสถานประกอบการถาวรปรากฏในรัฐหนึ่งๆ หรือไม และจะกอใหเกิดผลทางใดสําหรับ
หลักเกณฑการปรากฏของสถานประกอบการถาวรในขอ 5  
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3.3.1 หลักการพื้นฐานท่ีถูกใชเพื่อกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวร5  

 
 การกําหนดใหสถานประกอบการถาวรเปนหนวยแยกตางหากดานหนาที่

งาน (The functionally separate entity approach) 
 

ในปจจุบัน การตีความขอ 7 วรรคหนึ่งโดยประเทศสมาชิกมีแนวทางการตีความ
สองแนวทางกวางๆ คือ การตีความวาสถานประกอบการถาวรเปนหนวยแยกตางหากดานหนาที่
งาน (The functionally separate entity approach) และการตีความโดยอาศัยวิธีกิจกรรมทาง
ธุรกิจที่เกี่ยวของ (The relevant business activity approach)  

 
ถึงแมวาวิธีการตีความที่ตางกันนี้ อาจกอใหเกิดผลเหมือนกันในหลายกรณี แตใน

ปจจุบันการขาดมติเอกฉันทระหวางประเทศสมาชิกอาจกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซอนข้ึนได 
โดยเฉพาะกรณีที่ประเทศหน่ึงใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานและอีกประเทศหนึ่งใชวิธี
กิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ  

 
หลังจากพิจารณาขอดีและขอเสียของทั้งสองวิธีขางตนแลว  ประเทศสมาชิกได

ตัดสินใจเลือกใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานในฐานะเปน The Authorized OECD 
Approach (ตอไปนี้จะเรียกวิธีการของ OECD นี้โดยยอวา “AOA”) สําหรับการตีความขอ 7 วรรค
หนึ่ง ดังนั้น The Authorized OECD Approach (AOA) จึงไดวางแนวทางไววา เงินไดที่จะถูก
กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ เงินไดที่สถานประกอบการถาวรจะไดรับตามหลัก 
arm’s length ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากซึ่งทําหนาที่งาน
เดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน และจะถูกกําหนดใหใชหลัก arm’s 
length ตามขอ 7 วรรคสอง 

 
นอกจากนี้ คําวา “เงินไดของวิสาหกิจ” ในขอ 7 วรรคหนึ่ง ไมควรถูกตีความให

กระทบกับการกําหนดจํานวนเงินไดที่จะถูกกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร และยังเปนการ
ยืนยันอีกวา “สิทธิที่จะเก็บภาษี (Taxing right) จะไมขยายไปถึงเงินไดที่สํานักงานใหญอาจไดรับ

 
 5 Ibid, 12. 
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จากรัฐนั้น นอกเสียจากเปนเงินไดของสถานประกอบการถาวร” หรืออาจกลาวอีกนยัหนึง่วาไมควร
มี”หลัก Force of attraction” ที่จะถูกนํามาปรับใชนั่นเอง 

 
3.3.2 แนวคิดพื้นฐานของ The Authorized OECD Approach (AOA)  

 
วิธีการของ OECD ไมไดกําหนดกฎหมายภายในของรัฐใดๆ แตเปนเพียงการให

แนวทางการกําหนดจํานวนหรือขอบเขตการกําหนดเงินไดที่อาจถูกเก็บภาษีในประเทศแหลงเงิน
ไดของสถานประกอบการถาวร   

 
ดังนั้น เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ เงินไดที่สถาน

ประกอบการจะไดรับตามหลัก arm’s length ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและ
แยกตางหากที่ทําหนาที่งานเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน และ
ติดตอกันอยางเปนอิสระทั้งหมดกับสํานักงานใหญ และจะกําหนดเงินไดโดยใชแนวทางใน 
Guidelines โดยวิธีการเปรียบเทียบ 

 
วิธีนี้ คือหนึ่งในเจตนารมณพื้นฐานของแนวคิดสถานประกอบการถาวร และเปน

การเก็บภาษีจากวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูจากกิจกรรมที่ทํา โดยพิจารณาถึงทรัพยสินที่ใชและความ
เส่ียงที่คาดวาจะไดรับในประเทศแหลงเงินได นอกจากนั้น AOA ไมไดถูกสรางข้ึนเพื่อขัดขวางการ
ใชกฎหมายภายในใดๆ ที่มีข้ึนเพื่อประโยชนในการปองกันการหลีกเล่ียงภาษีหรือวิธีการในการ
เครดิตภาษีอันเนื่องมาจากมีการเปล่ียนแปลงในการใชทรัพยสินหรือความเส่ียงนั้น  

 
การตีความขอ 7 วรรคสอง ภายใต AOA จะประกอบไปดวยการวิเคราะหสอง

ข้ันตอนเสมอ (A two-step analysis) ดังนี้  
 

1.  การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) ข้ันตอน
นี้สอดคลองกับแนวทางใน Guidelines โดยการวิเคราะหนี้มีข้ึนเพื่อต้ังสมมติฐานใหกับสถาน
ประกอบการถาวร รวมทั้งสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจราวกับวามันเปนวิสาหกิจในเครือเดียวกัน โดย
ระบุแตละหนาที่งาน การเปนเจาของหรือการใชทรัพยสิน การคาดการณความเส่ียง การติดตอ
ระหวางกัน และธุรกรรมกับทั้งวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันและไมมีความสัมพันธกัน  ภายใตข้ัน
ตอนนี้ จะตองมีการระบุกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ (The economically significant 
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activities) ภาระหนาที่ในบริบทของกิจกรรมนั้นๆ และภาระหนาที่ที่ถูกทําโดยวิสาหกิจทั้งหมด 
โดยเฉพาะในสวนของวิสาหกิจที่มีการติดตอกับสถานประกอบการถาวร และ 

 
2. ภายใตข้ันตอนที่สองน้ี การจายหรือการรับผลตอบแทนจากการติดตอใดๆ จะ

ถูกกําหนดโดยการเปรียบเทียบและโดยการใชเคร่ืองมือการตรวจสอบการกําหนดราคาโอน 
(Transfer pricing tools) ในแนวทางของ Guidelines ภายใตบทบัญญัติของขอ 9 โดยพิจารณา
ถึงหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดของสถานประกอบการถาวร  

 
วัตถุประสงคของข้ันตอนนี้ก็ เพื่อคํานวณผลกําไรหรือขาดทุนของสถาน

ประกอบการถาวรจากกิจกรรมทั้งหมดที่สถานประกอบการถาวรทํา ไมวาจะเปนธุรกรรมกับ
สํานักงานใหญหรือวิสาหกิจในเครือก็ตาม 

 
3.3.3 ขั้นตอนที่ 1 การตั้งสมมติฐานวา สถานประกอบการถาวรเปน

วิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก6  
 

การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง 
 

ภายใตข้ันตอนที่สองของ AOA มีลักษณะทํานองเดียวกันกับการวิเคราะห
เปรียบเทียบสําหรับวิสาหกิจในเครือตามขอ 9 แตเปนการทําข้ึนในบริบทของสถานประกอบการ
ถาวรภายใตขอ 7 การวิเคราะหหนาที่งานภายใตข้ันตอนที่หนึ่งนี้มีความสําคัญอยางยิ่งสําหรับ
วิธีการของ AOA เพราะแทที่จริงแลว สถานประกอบการถาวรไมไดเปนอิสระและแยกตางหากจาก
สวนใดสวนหนึ่งของสํานักงานใหญแตอยางใด 

ถาไมมีสมมติฐานวา “สถานประกอบการถาวรเปนอิสระและแยกตางหาก” ความ
เปนเจาของทรัพยสิน การคาดการณความเสี่ยง การครอบครองทุน หรือสิทธิหนาที่ตามสัญญา
ตางๆ จะไมไดเปนเฉพาะของสถานประกอบการถาวร แตจะเปนของสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจดวย 
ดังนั้น การใหสถานประกอบการถาวรถูกปฏิบัติราวกับวาเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก  ทํา
หนาที่งานของสถานประกอบการถาวรเอง คาดการณความเส่ียงของตัวเอง และเปนเจาของและ
ใชทรัพยสินของตัวเองภายใตหลัก arm’s length  จึงทําใหตองมีการพัฒนาหลักเกณฑสําหรับการ

 
 6 Ibid, 13. 
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กําหนด ความเส่ียง ความเปนเจาของทรัพยสินในทางเศรษฐกิจ ทุน สิทธิและหนาที่ที่เกิดจากการ
ทําธุรกรรม และลักษณะของการติดตอของสถานประกอบการถาวร  

 
ดังนั้น คณะกรรมการจึงตัดสินใจที่จะใชการวิเคราะหหนาที่งานตามจริงเพราะ

แนวทางนี้สอดคลองกับหลัก arm’s length ตามขอ 9 และมีแนวทางการวิเคราะหอยูแลวดังที่
ปรากฏใน Guidelines  

 
อยางไรก็ตาม รายงานเร่ืองหลัก Attribution ที่ไดทําการศึกษาอยูนี้ไดอธิบายถึงการ

วิเคราะหหนางานเพิ่มเติมจากที่มีปรากฏอยูแลวในขอ 9  และไดกําหนดวิธีการที่จะกําหนดความ
เส่ียง หนาที่งานที่ทําโดยบุคคลในสถานประกอบการถาวร  หนาที่งานที่สําคัญซึ่งเกี่ยวของกับ
ความเปนเจาของทรัพยสินทางเศรษฐกิจที่ถูกทําโดยบุคคลในสถานประกอบการถาวร  นอกจากนี้ 
ยังไดกําหนดวิธีการกําหนดทุน รวมทั้งทุนฟรี (ทุนฟรีก็คือ เงินทุนที่ไมกอใหเกิดการหักคาใชจายใน
ลักษณะของดอกเบ้ีย) ใหกับสถานประกอบการถาวรเพื่อสนับสนุนหนาที่งานที่ทํา ความเส่ียงที่
คาด ทรัพยสินที่ใช และหลักการรับรูการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของ
วิสาหกิจ 

 
หนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียงและความเปน

เจาของทรัพยสินทางเศรษฐกิจของสถานประกอบการถาวร (The significant people functions 
relevant to the assumption of risk and the significant people functions relevant to the 
economic ownership of assets) ซึ่งตอไปผูเขียนจะเรียกวา “หนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญ” จะ
แตกตางกันไปข้ึนอยูกับวา ธุรกิจนั้นๆ อยูในภาคธุรกิจใด เชน หนาที่งานจะแตกตางกันระหวาง
บริษัทกล่ันน้ํามันและวิสาหกิจธนาคาร  ทั้งนี้ วิสาหกิจหนึ่งๆ อาจมีมากกวาหนึ่งหนาที่งานก็ได 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA การวิเคราะหหนาที่งานอ่ืนๆ ที่สถานประกอบการถาวรเปน
ผูดําเนินการมีความสําคัญ เนื่องจากผลกําไรหรือขาดทุนของสถานประกอบการถาวรจะข้ึนอยูกับ
ทุกๆ กิจกรรมที่สถานประกอบการถาวรดําเนินการ  

 
ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาที่ OECD ไดมุงเนนไปที่หนาที่งานดานบุคคลก็เนื่องจาก 

การพิจารณาถึงกิจกรรมที่สถานประกอบการถาวรทํานั้น ยอมแสดงออกไดชัดแจงที่สุดผานทาง
บุคคลที่ทําหนาที่งานตางๆ อยูในสถานประกอบการถาวรและยอมแสดงออกไดชัดแจงที่สุดถึง



64 
 

หนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทําลง และในที่สุดเมื่อเราพิจารณาไดอยางชัดเจนแลววา
สถานประกอบการถาวรไดดําเนินธุรกิจในไปแนวทางใด ก็จะทําใหหนวยงานจัดเก็บภาษีสามารถ
พิจารณาถึงความเหมาะสมของการกําหนดเงินไดและคาใชจายไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน
ตามไปดวย  

 
ภายใตข้ันตอนที่สองของ AOA แนวทางใน Guidelines จะถูกนํามาปรับใชโดยการ

เปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ เพื่อใหเกิดความ
มั่นใจไดวา ผลการดําเนินการของทุกๆ หนาที่งานในการติดตอนี้จะมีการใหผลตอบแทนบน
พื้นฐานของหลัก arm’s length โดยการติดตอของสถานประกอบการถาวรจะถูกเปรียบเทียบกับ
การติดตอของวิสาหกิจอิสระที่ทําหนางานเดียวกันหรือเหมือนกัน ใชทรัพยสินเดียวกันหรือ
เหมือนกัน คาดการณความเส่ียงเดียวกันหรือเหมือนกัน และมีภาวะทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวของ
เดียวกันหรือเหมือนกัน โดยวิธีการกําหนดราคาโอนใน Guidelines จะถูกนํามาปรับใชเพือ่กาํหนด
ราคา arm’s length สําหรับการติดตอนั้นๆ 

 
การ Attribution ของทรัพยสิน  
 
ภายใตวิธีการของ AOA เมื่อเราไดต้ังสมมติฐานแลววา “สถานประกอบการถาวร

เปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก” ตอไปตองกําหนดวา ทรัพยสินใดเปนของสถานประกอบการ
ถาวรในทางเศรษฐกิจ (Economically owned) และ/หรือ ถูกใชโดยสถานประกอบการถาวรและ
ทรัพยสินนั้นถูกใชอยางไร เพราะในความเปนจริงไมมีสวนใดสวนหนึ่งของวิสาหกิจเปนเจาของ
ทรัพยสิน เพราะทรัพยสินนี้เปนของวิสาหกิจทั้งหมด จึงตองหาวิธีกําหนดความเปนเจาของ
ทรัพยสิน  

 
โดยวิธีหนึ่งก็คือ การอนุญาตใหผูเสียภาษีแสดงวา สวนใดของวิสาหกิจเปนเจาของ

ทรัพยสิน  วิธีนี้แมจะเปนวิธีการที่งายในการบริหารจัดการทางภาษีอากร แตก็มีขอเสียคือผูเสีย
ภาษีอาจกําหนดความเปนเจาของทรัพยสินในแนวทางที่กอใหเกิดการจัดสรรเงินไดหรือกําไรที่ไม
เหมาะสม วิธีนี้จึงควรถูกปฏิเสธและอาจขัดกับนโยบายในการจัดเก็บภาษีที่ดี 
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มีมติเอกฉันทของคณะกรรมการวา ความเปนเจาของทรัพยสินจะกําหนดใหกับสวน
ของวิสาหกิจที่ทําหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซ่ึงเกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของทรัพยสิน
ในทางเศรษฐกิจนั้น (หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ก็คือการพิจารณาวาหนาที่งานดานบุคคลในสวนใด
ของวิสาหกิจไดทําหนาที่กําหนดความเปนเจาของทรัพยสิน)  

 
การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะแสดงขอเท็จจริงและสถานการณทั้งหมดที่จะ

กําหนดระดับการใชทรัพยสินของสถานประกอบการถาวรและภาวะที่ทรัพยสินนั้นถูกใช รวมถึง
แสดงปจจัยที่จะกําหนดวาสวนใดของวิสาหกิจเปนเจาของทรัพยสินในทางเศรษฐกิจที่แทจริง 

 
การกําหนดความเปนเจาทรัพยสินนี้ จะมีผลตอการกําหนดทุนและหนี้ที่มีภาระดอกเบี้ย

และยังมีผลตอการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรอีกดวย ทั้งนี้ การกําหนดความเปน
เจาของทรัพยสินอาจข้ึนอยูกับประเภทของทรัพยสินและประเภทของธุรกิจที่ใชทรัพยสินนั้น  

 
ดังนั้น การกําหนดความเปนเจาทรัพยสินในทางเศรษฐกิจใหกับสวนตางๆ ของ

วิสาหกิจที่ทําหนาที่งานนั้นๆ ไมเพียงแตเปนไปตาม “หลักวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก” ตาม
ข้ันตอนแรกเทานั้น แตยังเปนการกําหนดเงินไดภายใตข้ันตอนที่สองดวย เนื่องจากการกําหนด
ทรัพยสินที่กอใหเกิดเงินไดนี้จะแสดงไดวา สวนใดของวิสาหกิจมีรายไดและมีคาใชจายใดที่
เกี่ยวกับทรัพยสินนั้นๆ 

 
การ Attribution ของความเส่ียง  

 
การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะแสดงการกําหนดความเส่ียงที่ปรากฏอยูแลวใน

สถานประกอบการถาวร หรืออาจจะสรางสมมติฐานของความเส่ียงใหกับสถานประกอบการถาวร
ก็ได (ก็คือการคาดคะเนวาสถานประกอบการถาวรมีความเส่ียงใดบาง) โดยพิจารณาจาก หนาที่
งานดานบุคคลของสถานประกอบการถาวรที่เกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียง การติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนๆของวิสาหกิจ ธุรกรรมที่มีผลกอใหเกิดการโอนความเส่ียงข้ึน 
และการบริหารจัดการความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร 
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ความเส่ียงจะเปนเชนไรก็ข้ึนอยูกับลักษณะทางธุรกิจของวิสาหกิจ โดยความเส่ียง
บางอยางอาจจะเกิดจากการลดมูลคาของทรัพยสินที่กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร 
ขณะที่ความเส่ียงอีกอยางหนึ่งอาจไมเกี่ยวของกับการมีอยูของทรัพยสินเลยก็ได เชน ความเส่ียง
จากหนี้สินหรือความเส่ียงจากการผิดนัดไมชําระหนี้ (Liability risk) 

 
หนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวของกับสมมติฐานของความเส่ียงก็คือ หนาที่งานที่

เกี่ยวของกับการรับรู และ/หรือ การบริหารจัดการความเสี่ยงโดยจะข้ึนอยูกับลักษณะของความ
เส่ียงนั้นๆ เชน วิสาหกิจที่มีสํานักงานใหญในประเทศหน่ึงและมีสถานประกอบการถาวรในอีก
ประเทศหนึ่ง ถาสินคาถูกผลิตข้ึนที่สํานักงานใหญและถูกสงมาใหกับสถานประกอบการถาวรเพื่อ
ขายตอใหกับลูกคาในประเทศแหลงเงินไดที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ดังนี้ เราจะคาดการณ
วา หนาที่งานดานการผลิต (The manufacturing functions) จะถูกทําโดยลูกจางของสํานักงาน
ใหญและการขายสินคาจะถูกทําโดยลูกจางของสถานประกอบการถาวร  กรณีนี้ การวิเคราะห
หนาที่งานตามจริงจะแสดงวา สถานประกอบการถาวรทําหนาที่งานฐานะเปนผูกระจายสินคา
ใหกับสํานักงานใหญ และอาจจําเปนที่จะมีการ Attribute ความเส่ียงจากการมีสินคาคงคลังมาก
เกินไป (excess inventory risk) และความเส่ียงจากการผิดนัดชําระหนี้ (Credit risk หรือ Default 
risk) ใหกับสถานประกอบการถาวรไมใชใหกับสํานักงานใหญ 

 
ภายใต AOA การกําหนดความเส่ียงจะเกิดข้ึนหลังจากมีการระบุหนาที่งานดาน

บุคคลที่เกี่ยวของกับการรับรู และ/หรือ การบริหารจัดการความเส่ียงนั้น ความเสี่ยงจากการมี
สินคาคงคลังมากเกินไปจะถูกพิจารณาและจะถูกต้ังสมมติฐานมาแตแรกวา เปนของวิสาหกิจที่
ตองทําการตัดสินใจเกี่ยวกับระดับของสินคาคงคลังไมวาจะเปนสํานักงานใหญหรือสถาน
ประกอบการถาวร  

 
ขณะที่ความเสี่ยงจากการผิดนัดชําระหนี้จะถูกพิจารณาและถูกต้ังสมมติฐานต้ังแต

แรกวา เปนของวิสาหกิจที่ตองทําการตัดสินใจเกี่ยวกับการตกลงขายใหกับลูกคาหลังจากมีการ
ทบทวนความนาเชื่อถือของลูกคาแลว 

 
ประเด็นปญหาอาจเกิดข้ึน ในกรณีที่การทบทวนความนาเช่ือถือของลูกคาแตละราย

ถูกทําโดยสวนหนึ่งของวิสาหกิจกอนที่การขายจะเกิดจากอีกสวนหนึ่งของวิสาหกิจ กรณีนี้การ
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วิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะตองตรวจสอบวา บุคคลที่มีหนาที่ทบทวนความนาเชื่อถือของลูกคา
จะสงผลกระทบตอบุคคลที่ทําการตัดสินใจขายสินคาใหกับลูกคาหรือไม หรือเปนเพียงหนาที่งาน
ดานการสนับสนุน (A support functions) ใหกับสถานประกอบการถาวรกอนการตัดสินใจวาจะมี
การขายใหกับลูกคาหรือไม 

 
การกําหนดความเสี่ยงเปนองคประกอบสําคัญของการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง

เพราะการมีความเส่ียงจะมีผลตอการกําหนดทุนภายใตข้ันตอนแรกของ AOA และการกําหนดเงิน
ไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใตข้ันตอนที่สอง  

 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA ทุนจะถูกกําหนดใหกับวิสาหกิจที่ทําหนาที่งานดาน

บุคคลซึ่งเกี่ยวของกับสมมติฐานของความเส่ียงเพื่อสนับสนุนความเส่ียงดังกลาว (กลาวคือเมื่อมี
ความเสี่ยงจะตองมีทุนมารองรับความเส่ียงนั้นๆ เสมอ) ขณะที่ภายใตข้ันตอนที่สองของ  AOA คือ
การเลือกและการปรับใชวิธีการกําหนดราคาโอนจะพิจารณาความเส่ียงที่ถูกคาดการณโดยสถาน
ประกอบการถาวรและโดยสวนอ่ืนของวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรติดตอดวย ทั้งนี้ การ
กําหนดความเสี่ยงมีความสําคัญอยางมากในภาคการเงินเพราะจะมีผลกระทบตอการกําหนดทุน 
รายไดและรายจายใหกับสถานประกอบการถาวรเพราะลักษณะของธุรกิจในภาคการเงินนี้มีความ
เส่ียงที่สลับซอนมากกวาธุรกิจธรรมดาทั่วไป 

 
การ Attribution ของทุนฟรี  
 
การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะกําหนดทุนฟรี (ทุนฟรีคือ เงินทุนที่ไมกอใหเกิด

ผลตอบแทนจากการหักคาใชจายในทางภาษีในรูปของรายจายดอกเบ้ีย) ใหกับสถาน
ประกอบการถาวรเพื่อประโยชนในทางภาษีและเพื่อการกําหนดเงินไดหรือกําไรใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตามหลัก arm’s length 

 
แนวคิดเบ้ืองหลังของการกําหนดทุนก็คือ “ภายใตหลัก arm’s length สถาน

ประกอบการถาวรควรมีทุนที่เพียงพอที่จะสนับสนุนหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่
ไดคาดการณไว”  
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ปริมาณเงินทุนที่จะสนับสนุนความเส่ียงจะถูกพิจารณาไปตามประเภทของความ
เส่ียง หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา ทุนจะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรอยางไรก็ข้ึนอยูกับการ
กําหนดความเส่ียงใหกับสถานประการถาวรนั้น โดยการกําหนดทุนฟรีควรถูกทําใหสอดคลองกับ
หลัก arm’s length เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาสถานประกอบการถาวรจะมีเงินไดที่เหมาะสม 

 
 อยางไรก็ตาม รายงานฉบับนี้ไดอธิบายหลักการกําหนดทุนฟรีไวเปนจํานวนมากซ่ึง

ขอใหเขาใจวา ไมมีหลักเกณฑที่ถูกใชไดอยางถูกตองแมนยําเพราะจะข้ึนอยูกับแตละสถานการณ
ที่แตกตางกันไป ดังนั้น ในสถานการณหนึ่งๆ อาจมีความเปนไปไดที่จะเกิดชวง arm’s length ของ
ทุนฟรี  

 
ตนทุนจากการจัดหาเงินทุน (Funding costs)  

 
สถานประกอบการถาวรตองการทุนจํานวนหนึ่งในการประกอบธุรกิจซ่ึงประกอบ   

ไปดวย ทุนฟรีและทุนที่มาจากหนี้ที่มีภาระดอกเบี้ย (เชน เงินกูยืมจากสถาบันการเงินหรือ
สํานักงานใหญ) ดังนั้น ผลที่ตามมาก็คือ จะตองมีการกําหนดจํานวนดอกเบ้ียตามหลัก arm’s 
length ใหกับสถานประกอบการถาวร 

 
การรับรูการติดตอ (Recognition of dealings)  
 
มีแนวคิดพื้นฐานหลายอยางในการพิจารณาการติดตอระหวางสถานประกอบการ

ถาวรกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจ โดยหนวยงานจัดเก็บภาษีอาจตองทําการตรวจสอบเอกสารมากข้ึน 
ไมวาเอกสารเหลานั้นจะเปนเอกสารหรือสัญญาที่มีผลผูกพันตามกฎหมายหรือไมก็ตาม   

หนวยงานจัดเก็บภาษีควรใหผูเสียภาษีแสดงเอกสารดังกลาวใหชัดเจนเพื่อที่จะไดรับ
รูการติดตอดังกลาวไดอยางถูกตอง และการติดตอนี้จะถูกยอมรับจากหนวยงานเก็บภาษีก็ตอเมื่อ
ธุรกรรมที่เกิดข้ึนนี้ มีลักษณะเชนเดียวกันกับธุรกรรมระหวางวิสาหกิจอิสระบนหลัก arm’s length 

 
การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะกําหนดไดวา ในสถานการณหนึ่งๆ ธุรกรรมใดจะ

ถูกพิจารณาวาเปนการติดตอที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจระหวางสถานประกอบการถาวรและสวน
อ่ืนของวิสาหกิจ โดยอาจดูจากการบันทึกทางบัญชีและเอกสารประกอบการลงบัญชี เพราะ
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เอกสารเหลานี้จะแสดงการติดตอและแสดงการโอนความเสี่ยงที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ 
ภาระหนาที่ และผลตอบแทนตางๆ และจะเปนจุดเร่ิมตนที่มีประโยชนในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวร โดยผูเสียภาษีจะถูกกระตุนใหเตรียมเอกสารดังกลาว เพราะมันจะมีสวน
ชวยลดขอพิพาทเก่ียวกับการใช AOA  
 
 3.3.4  ขั้นตอนท่ี 2 การกําหนดเงินไดของวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากบน
พื้นฐานของการวิเคราะหเปรียบเทียบ7  
 
 เม่ือมีการรับรูการติดตอแลว ราคาที่ต้ังในการขายสินคาหรือการใหบริการจะตองอยู
บนหลัก arm’s length ซึ่งอยูบนสมมติฐานที่วา สถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนของวิสาหกิจ
เปนอิสระจากกันและกัน และจะใชวิธีการเปรียบเทียบตามแนวทางการกําหนดราคาโอนภายใต 
Guidelines 
  
 การทําการเปรียบเทียบการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนของ
วิสาหกิจดวยธุรกรรมระหวางวิสาหกิจอิสระโดยใชวิธีการใน Guidelines ที่อยูในบริบทของสถาน
ประกอบการถาวรก็คือ การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรจะตองไมมีความแตกตาง
กันอยางมากกับธุรกรรมระหวางวิสาหกิจอิสระ หรือถามีความแตกตางกันก็อาจมีการปรับปรุงได
อยางแมนยําเพื่อกําจัดความแตกตางดังกลาว โดย AOA จะใชวิธี The traditional transaction 
methods เชน CUP, Resale price, Cost plus หรือ ถาวิธีการเหลานี้ไมอาจใชไดอยางนาเช่ือถือ
ก็ใหใช The transactional profit methods เชน Profit Split หรือ TNMM  

 
สรุปการวิเคราะหทั้งสองข้ันตอน 
 
การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจบนพื้นฐานของหลัก 

arm’s length มาจากการคํานวณเงินไดหรือกําไรจากทุกๆ กิจกรรมของสถานประกอบการถาวร 
ไมวาจะเปนการติดตอกับวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันหรือไม  

 

 
 7  Ibid, 20. 
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ข้ันตอนแรกใน “การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual 
analysis)” จะตองประกอบไปดวย 

 
1. การกําหนดสิทธิและหนาที่ที่เกิดจากธุรกรรมระหวางสถานประกอบการถาวรกับ

สวนอ่ืนของวิสาหกิจ 
 2. การระบุหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของ

ทรัพยสินใหกับสถานประกอบการถาวร 
3. การระบุหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับสมมติฐานของความเสี่ยงและ

การกําหนดความเส่ียงใหกับสถานประกอบการถาวร 
4. การระบุหนาที่งานดานอ่ืนๆ ของสถานประกอบการถาวร (หากมี) 
5. การรับรูและการกําหนดลักษณะของการติดตอที่ เหมาะสมระหวางสถาน

ประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
6. การกําหนดทุนบนพื้นฐานของทรัพยสินและความเส่ียงที่กําหนดใหกับสถาน

ประกอบการถาวร 
 

ข้ันตอนที่สอง เม่ือมีการรับรูการติดตอแลว ราคาตองเปนไปตามหลัก arm’s length 
โดยจะพิจารณาจากการเปรียบเทียบกับธุรกรรมที่ไมถูกควบคุม  โดยการใชแนวทางใน 
Guidelines โดยตรง (ข้ึนกับการวิเคราะหหนาที่งาน เงื่อนไขของสัญญา ลักษณะของทรัพยสิน 
ลักษณะการใหบริการ สถานการณทางเศรษฐกิจ และกลยุทธของธุรกิจ) 

 
หลังจากนั้น จะใชวิธีการเปรียบเทียบโดยอาศัยวิธี The traditional transaction 

method หรือ The transactional profits methods เพื่อพิจารณาผลตอบแทนท่ีจายใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตามหลัก arm’s length สําหรับการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับ
สวนอ่ืนของวิสาหกิจ และกรณีที่หนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินและความเส่ียงของสถานประกอบการ
ถาวรเกิดจากการติดตอกับวิสาหกิจในเครือจะตองกลับไปพิจารณาตามแนวทาง Guidelines 
อยางไรก็ดี  รายงานที่ ผู เ ขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ ไมไดพูดถึงรายละเอียดของวิธีการใน 
Guidelines ดวยแตอยางใด 
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 3.3.5 สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมเปนอิสระ (Dependent 
Agent P.E.: DAPE)8  
 

รายงานฉบับนี้ไมไดพิจารณาถึง ประเด็นการมีอยูของสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนไมเปนอิสระตามขอ 5 แตจะพิจารณาถึง เงินไดที่ควรจะกําหนดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนที่ไมเปนอิสระ  

 
คําถามอาจเกิดข้ึนวาจะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตัวแทนที่ไมเปน

อิสระอยางไร คําตอบก็คือ ใชหลักการเดียวกันตามที่ไดใชกับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนๆ 
เพื่อใหสอดคลองกับขอ 7 และหลัก arm’s length  

 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA การวิเคราะหหนาที่งานตามจริงจะกําหนดหนาที่งานที่

ทําโดยตัวแทนไมอิสระทั้งในบัญชีของตัวแทนไมอิสระเอง และในนามของสํานักงานใหญ ตัวแทน
ไมอิสระจะไดรับผลตอบแทนสําหรับการใหบริการที่ทําใหกับสํานักงานใหญ โดย AOA จะกําหนด
เงินไดใหกับตัวแทนไมอิสระบนพื้นฐานของหนาที่งาน ทรัพยสิน ความเสี่ยง และทุน 
 
3.4 การตีความบทบัญญัติขอ 7 วรรคหน่ึง ในเรื่องการกําหนดเงินไดของวิสาหกิจตาม 
AOA9 
  

บทบัญญัติของขอ 7 วรรคหนึ่งอนุญาตใหประเทศแหลงเงินไดเก็บภาษีจากเงินได
ของวิสาหกิจเพียงเทาที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในประเทศแหลงเงิน
ไดนั้น นอกจากนี้ บทบัญญัติของขอ 7 วรรคหน่ึงเปนการยืนยันวา สิทธิการเก็บภาษีจะไมขยาย
ไปสูเงินไดของวิสาหกิจ เวนแตเงินไดนั้นไดถูกทําโดยสถานประกอบการถาวร ซึ่งเปนการจํากัด
สิทธิการเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินไดเพื่อไมใหมีการใชหลัก Force of attraction มาเก็บภาษี
จากสถานประกอบการถาวร 

 

 
 8  Ibid, 21. 
 9  Ibid, 23. 
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รายงานนี้ไดวิเคราะหแนวทางการตีความกวางๆ ไวสองแนวทางเพื่อตีความคําวา 
“เงินไดของวิสาหกิจ” 

 
1.วิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ (The relevant business activity) 
 
วิธีนี้ไดอธิบายคําวา “เงินไดของวิสาหกิจ” วามีความหมายถึง เงินไดจากกิจกรรม

ทางธุรกิจที่สถานประกอบการถาวรมีสวนรวม ซึ่งแนวทางการอธิบายนี้ไมปรากฏในขอ 7 หรือขอ
วิจารณของขอ 7 แตเกิดจากการปฏิบัติของประเทศตางๆ จากการตีความคําวา "เงินไดของ
วิสาหกิจ" 

 
มีหลายมุมมองจากประเทศตางๆ วา วิธีนี้จะถูกใชอยางไรในทางปฏิบัติ เชน 

ขอบเขตของคํานิยามคําวา “กิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ” จะมีความกวางหรือแคบเพียงใดและ
จะสามารถใชในทางปฏิบัติไดหรือไม นอกจากนี้การกําหนด “กิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ” ก็จะ
กอใหเกิดปญหามากยิ่งข้ึน ถาทั้งสถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนของวิสาหกิจมีสวนรวมใน
กิจกรรมเดียวกัน 

 
2. วิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งาน (The functionally separate entity) 

 
การตีความ “เงินไดของวิสาหกิจ” อีกวิธีหนึ่งก็คือ “วิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่

งาน” ซึ่งวิธีนี้แตกตางจากวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ กลาวคือวิธีนี้อาศัยขอความในขอ 7 
วรรคสองท่ีบัญญัติวา “เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ เงินไดที่สถาน
ประกอบการถาวรถูกคาดหวังวาจะทํา ถาสถานประกอบการถาวรคือวิสาหกิจอิสระและแยก
ตางหาก” (It might be expected to make if it were a distinct and separate enterprise) 
“เมื่อติดตอทั้งหมดอยางอิสระกับวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ” (Dealing 
wholly independently with the enterprise of which it is a part) 

 
วิธีนี้ไมไดจํากัดเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรโดยอางถึงเงินได

ของวิสาหกิจทั้งหมด หรือกิจกรรมทางธุรกิจใดที่สถานประกอบการถาวรเขาไปมีสวนรวม แตวิธีนี้
เปนการยืนยันวา สิทธิที่จะเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินไดจะไมขยายไปยังเงินไดของวิสาหกิจ
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ในประเทศถิ่นที่อยู เวนแต เงินไดนั้นเกิดข้ึนผานทางสถานประกอบการถาวร หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง
ก็คือ ไมควรมีหลัก Force of attraction เนื่องจากการมีอยูของสถานประกอบการถาวรนั่นเอง 

 
ดังนั้น เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ เงินไดซึ่งสถาน

ประกอบการถาวรจะไดรับตามหลัก arm’s length ราวกับวา สถานประกอบการถาวรคือวิสาหกิจ
อิสระและแยกตางหากซึ่งทําหนาที่งานเดียวกันหรือเหมือนกันภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน
โดยใชหลัก arm’s length ภายใตขอ 7 วรรคสอง 

 
ภายใตวิธีนี้ เงินไดสามารถกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร แมวาที่สํานักงาน

ใหญจะยังไมมีเงินไดเกิดข้ึนก็ตาม เชน เมื่อสถานประกอบการถาวรทําการผลิตสินคาเสร็จและ
โอนสินคาไปยังอีกสวนของวิสาหกิจเพื่อกระจายสินคา ถามีเงินไดเกิดข้ึนก็สามารถ กําหนดใหกับ
สถานประกอบการถาวรได  

 
วิธีการคํานวณเงินไดสําหรับวิธีนี้จะแตกตางกับวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ 

เพราะวิธีนี้จะมองไปที่การติดตอของสถานประกอบการถาวรไมวาจะเปนการติดตอกับวิสาหกิจที่
มีความสัมพันธกันหรือไม ขณะท่ีวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของจะมองไปที่การติดตอของ
วิสาหกิจทั้งหมดในการทํากิจกรรมทางธุรกิจหนึ่งๆ ดังนั้น หากประเทศถิ่นที่อยูและประเทศแหลง
เงินไดใชวิธีที่ตางกันอาจกอใหเกิดความเส่ียงในการเกบ็ภาษีซอนข้ึนมาได 

 
ในปจจุบัน การตีความทั้งสองวิธีขางตนไดถูกนําไปใชโดยประเทศสมาชิก การขาด

มติเอกฉันทรวมกันในเร่ืองดังกลาวอาจกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซ้ําซอนข้ึนได โดยเฉพาะกรณี
ที่ประเทศหนึ่งใชวิธีหนึ่งและอีกประเทศหนึ่งใชอีกวิธีหนึ่ง 

 
ประเทศสวนใหญที่ใชวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของเชื่อวา วิธีนี้ไดถูกบัญญัติไวใน

ขอ 7 วรรคหนึ่ง แตประเทศอีกลุมหนึ่งที่ใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานจะมองความ
สอดคลองกับหลัก arm’s length จึงทําให OECD เลือกวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งาน 
เพราะไมไดกําหนดขอจํากัดใดๆ ที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรและทําใหหลัก 
Force of attraction ไมเกิดข้ึน 
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จากมุมมองดานการบริหารจัดเก็บภาษี  วิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานจะเปน
ประโยชนมากกวาเพราะไมไดบังคับใหประเทศแหลงเงินไดพยายามกําหนดเงินไดของวิสาหกิจ
ทั้งหมดจากกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ ดังนั้น ประเทศสมาชิกจึงมีมติเอกฉันทรวมกันวา ใหใช
วิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานเปน AOA ในการตีความขอ 7 วรรคหนึ่ง 

 
ดังนั้น เงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรจะเปนเงินไดที่สถาน

ประกอบการถาวรจะไดรับตามหลัก arm’s length ถามันเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากตาม
กฎหมาย ซึ่งทําหนาที่งานเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน  ซึ่งหลัก 
arm’s length จะปรากฏอยูในขอ 7 วรรคสอง และ คําวา “เงินไดของวิสาหกิจ” ในขอ 7 วรรคหน่ึง 
ไมควรถูกตีความใหมีผลกระทบกับการกําหนดจํานวนเงินไดที่จะถูกกําหนดใหกับสถาน
ประกอบการถาวร แตเปนการตีความเพื่อใหมีผลยืนยันวา สิทธิที่จะเก็บภาษีจะไมขยายไปยังเงิน
ไดซึ่งวิสาหกิจอาจไดรับ นอกเหนือจากเงินไดที่ผานทางสถานประกอบการถาวร หรือกลาวอีกนัย
หนึ่งวา ไมควรมีหลัก Force of attraction นั่นเอง 

 
3.5 การตีความขอ 7 วรรคสอง: การกําหนดเงินไดที่จะกําหนด ใหกับสถานประกอบการ
ถาวร10  
 

ขอความเบื้องตน: บทบัญญัติวรรคสองของขอ 7 และหลัก arm’s length 
 
ขอ 7 วรรคสองบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติของวรรคสาม  เงินไดที่จะกําหนด

ใหกับสถานประกอบการถาวรคือ เงินไดที่คาดหวังวาจะทํา ถาสถานประกอบการถาวรเปน
วิสาหกิจแยกตางหาก ซึ่งทํากิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน 
และการติดตอทั้งหมดเปนไปโดยอิสระ” บทบัญญัตินี้ มีที่มาจากรางอนุสัญญาของ The League 
of Nation ในป ค.ศ.1993 และไดถูกเสนอวาเปนหลัก arm’s length ในบริบทของสถาน
ประกอบการถาวร  ในขอวิจารณขอ 7 ที่กลาววา “ขอความนี้สอดคลองกับหลัก arm’s length ซึ่ง
ไดถูกพูดถึงในขอวิจารณขอ 9”  ดังนั้น เราอาจกลาวไดวาหลัก arm’s length เปนหัวใจสําคัญ
ของขอ 7  

 
 10 Ibid, 27. 
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แนวทางใน Guidelines ประกอบไปดวย การวิเคราะหอยางละเอียดถึงการใชหลัก 
arm’s length ภายใตขอ 9  ดังนั้น  AOA ก็คือการใชหลัก arm’s length ตามขอ 9 ผานวิธีการ
ตางๆใน Guidelines ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรซ่ึงตองใชหลัก arm’s 
length เชนกัน อยางไรก็ดี  AOA ไมไดนําแนวทางใน Guidelines มาใชโดยตรงแตเปนการใชโดย
การเปรียบเทียบ ซึ่งรายงานนี้ไดกลาวถึงวาจะถูกนํามาใชในระดับใดและอยางไร 

 
นอกจากนี้ AOA ไมไดมีเปาหมายในการกอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางสถาน

ประกอบการถาวรและบริษัทในเครือ (บริษัทลูก) ในแงของเงินไดที่เกิดข้ึน แตเปนการพิจารณา
การติดตอระหวางสวนที่แยกออกมาจากวิสาหกิจหนึ่งๆ  

 
สถานประกอบการถาวรและบริษัทลูกยอมมีความแตกตางกันในมุมมองทาง

เศรษฐกิจ เพราะการจัดต้ังองคกรธุรกิจในรูปแบบของสถานประกอบการถาวรน้ัน มีข้ึนเพื่อให
ธุรกิจสามารถใชประโยชนจากทุนไดอยางมีประสิทธิภาพ (Efficient capital utilization) มีเพื่อการ
กระจายความเส่ียง (Risk diversification) และมีเพื่อการประหยัดตอขนาด (Economy of 
scales) ฯลฯ เพื่อสรางผลตอบแทนใหกับธุรกิจมากยิ่งข้ึน ดังนั้น โดยสวนใหญแลวสถาน
ประกอบการถาวรจะปรากฏข้ึนเฉพาะในบางภาคธุรกิจเชน ธุรกิจธนาคาร ธุรกิจประกันภัย หรือ
กิจกรรมที่ดําเนินการช่ัวคราวในรัฐหนึ่งๆ เชน การกอสรางสาธารณูปโภค ขณะที่บริษัทลูกจะมี
ระดับของการทําธุรกิจที่สมบูรณมากกวาภายในประเทศนั้นๆ 

 
ข้ันตอนที่ 1: การกําหนดกิจกรรมและภาวะแวดลอมของวิสาหกิจแยกตางหาก 
 
ขอความเบื้องตน 
 
เพื่อใหสอดคลองกับขอ 7 วรรคสอง ข้ันตอนที่ 1 ของ AOA ก็คือ การตั้งสมมติฐานวา

สถานประกอบการถาวรเปน “วิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก” ดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยวิธีใน Guidelines ไดพิจารณาเงินไดกับหนาที่
งานที่ทํา ซึ่งสามารถนํามาใชไดในบริบทของสถานประกอบการถาวร 
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 “หนาที่งานที่ทํา” ก็คือ กิจกรรมที่สถานประกอบการถาวรทํา  สวนคําวา “ภาวะ
แวดลอม” ใน Guidelines ก็คือ ลักษณะทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวของในบริบทของสถานประกอบการ
ถาวร และคําวา “การเปรียบเทียบกันได” ใน Guidelines ก็คือ หลักการเดียวกันหรือเหมือนกันใน
บริบทของสถานประกอบการถาวร นั่นเอง 

 
ในบริบทของสถานประกอบการถาวร สภาวะในทางเศรษฐกิจจะไดมาจาก การ

วิเคราะหหนาที่งานตามจริงภายในวิสาหกิจหรือที่เรียกวาภาวะภายใน (Internal conditions) 
ขณะที่ภาวะบางอยางจะมาจากการวิเคราะหหนาที่งานตามจริงของภาวะภายนอกที่สถาน
ประกอบการถาวรไดทําหนาที่งาน หรือที่เรียกวาภาวะภายนอก (External conditions) ดังนัน้ ถามี
การกลาวถึงคําวา “ภาวะ” ก็ใหมีความหมายทั้งภาวะภายในและภายนอก 

 
โดยสรุปแลว ข้ันตอนแรกของ AOA จะใชการวิเคราะหหนาที่งานกับสถาน

ประกอบการถาวร (บนพื้นฐานของ Guidelines) เพื่อที่จะ 
 

1. กําหนดสิทธิและหนาที่ซึ่งเกิดจากธุรกรรมตางๆ ใหกับสถานประกอบการถาวร  
2. กําหนดหนาที่งานของวิสาหกิจแยกตางหากและลักษณะที่เกี่ยวของทางเศรษฐกิจ 

(ทั้งภาวะภายในและภายนอก) ที่เกี่ยวกับผลการดําเนินงานของหนาที่งานนั้น 
3. กําหนดความเส่ียงใหกับสวนตางๆ ของวิสาหกิจบนพื้นฐานของการกําหนดหนาที่

งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียงนั้น 
4. กําหนดความเปนเจาของทรัพยสินใหกับสวนตางๆ ของวิสาหกิจบนพื้นฐานของ

การกําหนดหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญซึ่งเกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของทางเศรษฐกิจ 
5. รับรูและกําหนดลักษณะของการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวน

อ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
6. กําหนดทุนบนพื้นฐานของทรัพยสินและความเส่ียงที่จะกําหนดใหกับสถาน

ประกอบการถาวร 
 
ภายใตข้ันตอนที่สอง การติดตอสถานประกอบการถาวรจะถูกเปรียบเทียบกับ

ธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระท่ีทําหนาที่งานเดียวกันหรือเหมือนกัน ซึ่งใชทรัพยสินเดียวกันหรือ
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เหมือนกัน คาดการณความเส่ียงเดียวกันหรือเหมือนกัน และมีลักษณะที่เกี่ยวของทางเศรษฐกิจ
เดียวกันหรือเหมือนกัน 

 
3.5.1 หนาที่งาน: อะไรคือกิจกรรมของสถานประกอบการถาวร11  
 
ใน Guidelines ไดอธิบายรายละเอียดของการวิเคราะหหนาที่งานวา “การวิเคราะห

หนาที่งาน” คือ “การแสวงหาเพื่อระบุและเพื่อเปรียบเทียบกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจซ่ึง
ทําหรือจะถูกทําโดยวิสาหกิจอิสระกับวิสาหกิจในเครือเดียวกัน”  

 
ดังนั้น ในบริบทของสถานประกอบการถาวร การวิเคราะหหนาที่งานจะถูกนํามาใช

เพื่อประโยชนของการต้ังสมมติฐาน (Legal Fiction) ใหสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจแยก
ตางหาก ซึ่งทํากิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน นอกจากนั้น 

การวิเคราะหหนาที่งานจะตองกําหนดวา กิจกรรมใดของวิสาหกิจมีความเกี่ยวของกับสถาน
ประกอบการถาวรและเกี่ยวของกันในระดับใด อีกทั้ง การวิเคราะหหนาที่งานตองกําหนดวา หนาที่
งานน้ันๆ ทําใหกับสวนใด (Capacity functions) เชน เปนหนาที่งานดานการบริการสําหรับสวน
อ่ืนของวิสาหกิจ หรือเปนหนาที่งานของสถานประกอบการถาวรเอง 

 
ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรเปนสถานธุรกิจประจํา (Fixed place of business) 

การกําหนดกิจกรรมและภาระหนาที่จะตองพิจารณาจากหนาที่งานที่ทําที่สถานธุรกิจประจํา 
 
ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม

อิสระ (Dependent Agent P.E.: DAPE) การวิเคราะหหนาที่งานจะตองพิจารณาจาก หนาที่งาน
ใดๆ ที่ถูกทําโดยตัวแทนไมอิสระในนามของวิสาหกิจ 

 
ดังนั้น  การวิ เคราะหหนาที่งานตามจริงจะตองสะทอนความจริงที่วา  สถาน

ประกอบการถาวรไดทํากิจกรรมที่เปรียบเทียบกันได ภายใตภาวะที่เปรียบเทียบกันได จากนั้น 

ข้ันตอนที่สองคือ การติดตอของสถานประกอบการถาวรจะถูกเปรียบเทียบกับธุรกรรมของ
วิสาหกิจอิสระดวยภาวะทางเศรษฐกิจเดียวกันหรือเหมือนกัน 

 
 11  Ibid, 29. 



78 
 

อยางไรก็ตาม แนวทางการเปรียบเทียบนี้ไมสามารถถูกปรับใชไดโดยตรงในบริบท
ของสถานประกอบการถาวร แตตองถูกใชโดยเปรียบเทียบเพราะแนวทางใน Guidelines อยูบน
พื้นฐานของการเปรียบเทียบเงื่อนไขของธุรกรรมที่ถูกควบคุมและไมถูกควบคุมระหวางวิสาหกิจ
อิสระและแยกตางหาก มากกวาเปนวิสาหกิจแยกตางหากตามสมมติฐานอยางสถานประกอบการ
ถาวร 

 
การวิเคราะหหนาที่งานจะพิจารณาหนาที่งานท่ีทําโดยบุคคลของวิสาหกิจทั้งหมด

และของสถานประกอบการถาวร หรือที่เรียกวา “หนาที่งานดานบุคคล” และประเมินวาหนาที่งาน
ใดสําคัญหรือหนาที่งานใดมีสวนสรางเงินไดหรือกําไรใหกับธุรกิจ  

 
โดยหนาที่งานดานบุคคลนี้อาจเปนหนาที่งานดานการสนับสนุนหรือชวยเหลือ หรือ

เปนหนาที่งานสําคัญซ่ึงเกี่ยวของกับการกําหนดความเปนเจาของทางเศรษฐกิจ และ/หรือ 

สมมติฐานของความเส่ียงก็ได 
 
แนวทางการเปรียบเทียบใน Guidelines ไดระบุปจจัยไวจํานวนมาก นอกจากการ

วิเคราะหหนาที่งาน และอาจจะตองนํามาพิจารณาเมื่อจะทําการเปรียบเทียบ ซึ่งปจจัยเหลานี ้
ไดแก 

 
1. ลักษณะของทรัพยสิน 
2. ลักษณะของการบริการ 
3. เงื่อนไขในสัญญา 
4. สถานการณทางเศรษฐกิจและกลยุทธของธุรกิจ 
 
ประเด็นที่นาสนใจคือ การดําเนินกิจกรรมที่เกี่ยวกับอิเล็กทรอนิกส ที่มีสถานที่ต้ังของ 

server ซึ่งกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน และหนาที่งานที่ทํานี้ไมมีหนาที่งานดานบุคคล 

ดังนั้น การวิเคราะหหนาที่งานจะระบุไดวา หนาที่งานอัตโนมัติใดที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร 

server และทรัพยสินใดที่ใช และความเส่ียงใดที่คาดจากผลการดําเนินงานของหนาที่งานนั้น   
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เร่ืองนี ้ไดมีการพูดคุยกันในกลุมที่ปรึกษาดานเทคนิคของ OECD เร่ืองกําไรจากธุรกิจ 

ในหัวขอ หลัก  Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรเก่ียวกับธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส ในป ค.ศ.2001 และ The BP TAG’s final report ชื่อ “หลักเกณฑของ
อนุสัญญาในปจจุบันสําหรับการเก็บภาษีกําไรจากธุรกิจเหมาะสําหรับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส
หรือไม” และไดผลสรุปออกมาวา ในความเปนจริงแลวสถานประกอบการถาวร server ไมไดทํา
หนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญใดๆ (ไมมีบุคคลใดทําหนาที่งานในนามของวิสาหกิจ) ดังนั้น จะไมมี
ทรัพยสินหรือความเส่ียงใดกําหนดใหกับหนาที่งานนี้ภายใต AOA 

   
การวิเคราะหหนาที่งานจะตองถูกทําอยางละเอียดเพื่อที่จะกําหนดลักษณะที่ถูกตอง

ของหนาที่งานที่ทํา เพราะการวิเคราะหหนาที่งานในบริบทของสถานประกอบการถาวร ไมใชทํา
ข้ึนเพื่อการวิเคราะหเปรียบเทียบเทานั้น  แตยังทําข้ึนเพื่อการกําหนดทรัพยสิน ความเส่ียง และทุน
ฟรีใหกับสถานประกอบการถาวรอีกดวย 

 
3.5.2 การกําหนดความเสี่ยงใหกับสถานประกอบการถาวร12  

 
ธุรกิจตองแบกรับความเส่ียงหลายอยางในการประกอบธุรกิจ ไมวาจะเปนความเสี่ยง

ดานสินคาคงคลัง (Inventory risks) ความเสี่ยงจากการผิดนัดชําระหนี้ (Credit risks) ความเส่ียง
จากอัตราแลกเปล่ียน (Currency risk) ความเสี่ยงจากการเปลี่ยนแปลงในอัตราดอกเบ้ีย 
(Interest rate risks) ความเส่ียงจากการเปลี่ยนแปลงของตลาด (Market risks) ความเส่ียงจาก
ความรับผิดที่เกิดจากสินคา (Product liability risks) ความเส่ียงจากการรับประกัน (Warranty 
risks) ความเส่ียงจากกฎเกณฑและขอบังคับ (Regulatory risks) ฯลฯ 

 
สําหรับบริษัทในเครือ ความเส่ียงอาจมาจากสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจผานการจัดทํา

ขอตกลงหรือสัญญาตางๆ แตสวนในบริบทของสถานประกอบการถาวรและสํานักงานใหญจะมี
ความแตกตางจากบริษัทแมและบริษัทลูก เพราะในทางกฎหมายทุกสวนของวิสาหกิจจะเปนผู
แบกรับความเส่ียง อยางไรก็ตาม สําหรับ AOA แลวจะมองวา สถานประกอบการถาวรสามารถ
คาดการณความเส่ียงได แมจริงๆ แลววิสาหกิจทั้งหมดจะเปนผูคาดการณความเสี่ยงก็ตาม 

 

 
 12  Ibid, 31. 
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สถานประกอบการถาวรจะคาดการณความเส่ียงที่เกี่ยวกับหนาที่งานดานบุคคลที่
เกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียง โดยพิจารณาจากบุคคลของสถานประกอบการถาวร ณ. สถาน
ที่ต้ังของสถานประกอบการถาวรนั้น เชน สถานประกอบการถาวรจะคาดการณความเส่ียงที่เกิด
จากความประมาทเลินเลอของลูกจางที่มีสวนรวมในหนาที่งานท่ีทําโดยสถานประกอบการถาวร
นั้น  

 
นอกจากนี้ การกําหนดสมมติฐานของความเส่ียง (การคาดคะเนความเส่ียง) ที่จะถูก

กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรจะตองเปนความเสี่ยงท่ีเกิดจากขอเท็จจริง (Highly 
fact-specific)  

 
การพิจารณาความเส่ียงอาจตองคํานึงถึงหลักเศรษฐศาสตร เชน อาจมีการทํา

ขอตกลงจายคาชดเชยความเสี่ยงกัน ซึ่งกรณีนี้ สถานประกอบการถาวรจะตองปฏิบัติในลักษณะ
ที่เปรียบเทียบไดกับแนวทางการปฏิบัติของวิสาหกิจอิสระ หรืออาจมีการตรวจสอบขอมูลภายใน
ใดๆ จากเอกสารตางๆ เพื่อจะไดรูวา การกําหนดความเส่ียงใหสถานประกอบการถาวรเปน
อยางไร  

ถาความเส่ียงไมไดถูกคาดการณวา เปนผลมาจากหนาที่งานดานบุคคลของสถาน
ประกอบการถาวร ความเส่ียงนี้จะไมถูกนํามาพิจารณาเปนปจจัยในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวร  

 
สถานประกอบการถาวรอาจคาดการณความเส่ียงและตอมาอาจใชบริการจากอีก

สวนหนึ่งของวิสาหกิจที่มีหนาที่บริหารจัดการความเส่ียงนั้น กรณีนี้ ความเส่ียง (ซึ่งยังถูก
คาดการณวาเปนของสถานประกอบการถาวร) สามารถถูกกระจายไปยังหนาที่งานดานการ
บริหารจัดการความเส่ียงนั้น (ซึ่งถูกทําโดยสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ) ได   

 
ความเส่ียงที่ถูกคาดการณโดยสถานประกอบการถาวรนี้ จะมีผลตอจํานวนทุนที่

จําเปนตองกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร เพราะวิสาหกิจที่คาดการณวา ความเส่ียงจะมี
มากและเปนปจจัยสําคัญตอการทําธุรกิจ ธุรกิจจะตองเพิ่มทุนของตัวเองใหสอดคลองกับความ
เส่ียงนั้นเพื่อจะไดรักษาความนาเช่ือถือทางการเงินและทรัพยสินไวไดดังเดิม (Creditworthiness) 
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กรณีนี้ เห็นไดชัดเจนในภาคการเงินที่อาจมีกฎเกณฑบังคับใหธนาคารมีระดับของทุนข้ันตํ่าเพื่อ
สนับสนุนความเส่ียงที่จะไดรับ 

 
ทุกๆ กิจกรรมของธุรกิจจะเกี่ยวของกับความเสี่ยงและแตละกิจกรรมจะมีความเสี่ยง

ที่แตกตางกันไป เชน กิจกรรมของวิสาหกิจที่ทําวิจัยดานเทคโนโลยีชีวภาพใหมๆ (Cutting-edge 
biotechnology) จะคาดการณความเส่ียงและตองการการสนับสนุนดานเงินทุนมาก  เปนตน 

 
3.5.3 การกําหนดทรัพยสินใหกับสถานประกอบการถาวร13  

 
ขอความเบื้องตน 
 
การปรับใชมาตรา 7 วรรคสอง จะตองมีการกําหนดระดับของการใชทรัพยสิน      

(ทั้งทรัพยสินมีรูปรางและไมมีรูปราง) ของสํานักงานใหญและของสถานประกอบการถาวร 
 

ข้ันตอนแรกของ AOA นี้ไมไดระบุเฉพาะทรัพยสินที่ถูกใชโดยสถานประกอบการ
ถาวรเทานั้น แตตองระบุภาวะที่ทรัพยสินถูกใชดวย ไมวาทรัพยสินนั้นจะเปนของเจาของรวมกัน
หรือเจาของคนเดียวก็ตาม เชน กรณีเปนผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensee) หรือ ผูเปน
คูสัญญาของขอตกลง cost contribution agreement  

 
การกําหนดความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวรอาจพิจารณา

จากขอตกลงตางๆ ที่มีผลตามกฎหมาย  หรือจะถูกกําหนดโดยการวิเคราะหหนาที่งานดานบุคคล
ที่เกี่ยวกับความเปนเจาของทรัพยสินนั้น และจะข้ึนอยูกับประเภทของทรัพยสินและประเภทของ
ธุรกิจที่ทรัพยสินถูกใช โดยไมตองคํานึงวา หนาที่งานดานบุคคลนี้จะเปนหนาที่งานเดียวกับหนาที่
งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับสมมติฐานของความเส่ียงหรือไม  

 

 
 13  Ibid, 32. 
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เราอาจแบงประเภทของทรัพยสินไดเปน 2 ประเภทคือ 
 

1. ทรัพยสินมีรูปราง 
 

การใชทรัพยสินมีรูปรางใหพิจารณาจากการกําหนดทรัพยสินมีรูปรางและการ
กําหนดหนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับความเปนเจาของทรัพยสินดังกลาว แตเราจะไมพิจารณา
จากสถานที่ของการใชทรัพยสินมีรูปราง 

 
 ในทางปฏิบัติประเทศสมาชิกไดกลาวสรุปเกี่ยวกับประเด็นการใชทรัพยสินมี

รูปรางไว ดังนี้ 
1.1 กรณีที่สถานประกอบการถาวรเปนเจาของทรัพยสินมีรูปราง สถาน

ประกอบการถาวรมีสิทธิที่จะหักรายจายประเภทคาเส่ือมราคา (ในกรณีที่ทรัพยสินมีคาเส่ือม
ราคา) และดอกเบ้ีย (ในกรณีทรัพยสินเปนหนี้เงิน (Debt-financed)) ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

 
1.2 กรณีที่สถานประกอบการถาวรเปนผูเชาทรัพยสินมีรูปราง สถาน

ประกอบการถาวรมีสิทธิที่จะหักรายจายในรูปของคาเชาตลอดชวงอายุที่ใชประโยชนของ
ทรัพยสินดังกลาว 

 
2. ทรัพยสินไมมีรูปราง 

 
การเปล่ียนแปลงดานเทคโนโลยีมีผลตอความสามารถของธุรกิจในการสรางเงิน

ได โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในสวนของความรูหรือกระบวนการที่มีความชํานาญพิเศษ ขณะท่ีการ
พัฒนาการในการติดตอส่ือสารนําไปสูการมุงเนนไปที่การโฆษณาและคุณคาของตราสัญลักษณ  
(Brands) และแนวทางการทําธุรกิจใหมๆ จะเนนไปที่การใช e-commerce ซึ่งจะพึ่งพาทรัพยสิน
ทางกายภาพนอยลง ดังนั้น เราอาจแบงทรัพยสินไมมีรูปรางออกไดเปน 2 ประเภทคือทรัพยสินไม
มีรูปรางดานการคา และทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาดโดยเฉพาะกับชื่อและตราสัญลักษณ 
(Logo) ของบริษัทหรือยี่หอ (Brand)   
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การพัฒนาการดังกลาวสรางความทาทายใหกับหนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสีย
ภาษีอยางยิ่ง ในการกําหนดมูลคาของทรัพยสินไมมีรูปรางของวิสาหกิจหรือการคาดการณรายได
ที่อาจเกิดจากทรัพยสินนี้  

 
ทรัพยสินไมมีรูปรางอาจมีหลายรูปแบบรวมทั้ง ชื่อของบริษัทเองก็ถือวาเปน

ทรัพยสินไมมีรูปรางอยางหนึ่ง ที่สามารถสะทอนถึงความแตกตางระหวางมูลคาของทรัพยสินสุทธิ
ของบริษัทกับบริษัทอ่ืนๆ ได  ดังนั้น การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรจึงตอง
พิจารณาถึงการใชทรัพยสินไมมีรูปราง นอกจากนี้ ประเด็นในเร่ืองของทรัพยสินไมมีรูปรางนี้ยิ่งมี
ความสลับซับซอนมากข้ึนไปอีก ในกรณีที่ทรัพยสินไมมีรูปรางไดถูกใชพรอมๆ กันในสวนตางๆ 
ของวิสาหกิจ 

 
แนวทางการพิจารณาทรัพยสินไมมีรูปรางที่ปรากฏในปจจุบัน 

 
ในขอวิจารณของขอ 7 ไดวางแนวทางเอาไววา การจายคาตอบแทนสําหรับการ

ใชทรัพยสินไมมีรูปราง (Notional payment) จะไมถูกรับรูโดยสวนหนึ่งสวนใดของวิสาหกิจ เพราะ
เปนไปไมไดที่จะจัดสรรความเปนเจาของใหแกสวนใดๆ ของวิสาหกิจ  

 
มันเปนเร่ืองยากในทางปฏิบัติที่จะจัดสรรตนทุนการสรางทรัพยสินนี้ใหสวนหนึ่ง

สวนใดของวิสาหกิจ ดังนั้น จึงควรที่จะจัดสรรตนทุนการสรางทรัพยสินไมมีรูปรางนี้ใหกับทุกสวน
ของวิสาหกิจที่จะใชประโยชนจากมัน และควรจะจัดสรรตนทุนที่แทจริงของการสรางทรัพยสินไมมี
รูปรางระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจโดยไมมีการเพิ่มสวนกําไรหรือคาสิทธิใด  ๆเขาไป (No mark up) 

 
  ในสวนของกิจกรรมดานการวิจัยและพัฒนา เชน ความรับผิดชอบตอสินคา 

ความเสียหายตอส่ิงแวดลอมจะตองถูกจัดสรรใหแกสวนตางๆ ของวิสาหกิจดวย ซึ่งแนวทางใน
ปจจุบันมีหลักการวา คาสิทธิสามารถจายใหแกกันไดภายในวิสาหกิจหนึ่งๆ  

 
อยางไรก็ดี ยังคงมีอีกหลายประเด็นที่ขาดความชัดเจนอยู เชน ผลกระทบของ

ทรัพยสินไมมีรูปรางตอการวิเคราะหเปรียบเทียบ การจัดสรรผลตอบแทนจากทรัพยสินไมมีรูปราง
ที่ไดรับจากบุคคลภายนอก การใหผลตอบแทนแกสวนตางๆ ของวิสาหกิจที่ทําหนาที่งานอัน
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นําไปสูการสรางทรัพยสินนี้ การใหผลตอบแทนสําหรับการใชหรือการรักษาทรัพยสินไมมีรูปราง 
ฯลฯ 

 
แนวทางการใช AOA ตอทรัพยสินไมมีรูปราง 

 
สําหรับธุรกรรมระหวางวิสาหกิจในเครือนั้น แนวทางใน  Guidelines ไดใหความ

แตกตางระหวางทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาดและทรัพยสินไมมีรูปรางดานการคาอ่ืนๆ 
(Trade intangibles) และสามารถนํามาใชโดยเปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร 
โดยตองมีการวิเคราะหหนาที่งานเพื่อกําหนดวา สวนใดของวิสาหกิจเปนผูทําหนาที่งานดานการ
สรางทรัพยสินไมมีรูปราง 
 

ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA จะตองมีการวิเคราะหหนาที่งานเพื่อจะกําหนดวา 
ทรัพยสินไมมีรูปรางใดที่สถานประกอบการถาวรใชและใชภายใตเงื่อนไขใด เชน สวนใดของ
วิสาหกิจทําหนาที่เปนศูนยการวิจัยของวิสาหกิจทั้งหมดและทําหนาที่งานสวนใหญในการผลิต
ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการคา เชน การสราง software ตางๆ ทั้งนี้ ไมไดหมายความวา ศูนยการ
วิจัยนี้จะตองเปนเจาของหรือเจาของรวมทางเศรษฐกิจของทรัพยสินไมมีรูปรางนี้ 

 
วิสาหกิจหนึ่งอาจติดตอกับอีกวิสาหกิจหนึ่งเพื่อใหพัฒนา software และจาย

คาตอบแทนให เงื่อนไขในสัญญาจะเปนตัวกําหนดลักษณะความสัมพันธตางๆ และอาจใหคํา
นิยามของความเส่ียงใดๆ (ถามี) และอาจระบุวา ใครจะเปนผูแบกรับความเส่ียงนั้น และสิทธิ
ความเปนเจาของจะตกเปนของใคร  

 
หนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของทรัพยสินไมมีรูปราง 

คือ หนาที่งานที่แสดงถึงการตัดสินใจเกี่ยวกับการจัดการความเส่ียงของการพัฒนาทรัพยสินไมมี
รูปรางนั้นๆ และการกําหนดดังกลาวจะตองถูกทําเปนกรณีๆ ไป  

 
ดังนั้น การวิเคราะหหนาที่งานควรจะตองกําหนดแผนการวิจัยและพัฒนาของ

วิสาหกิจและแสดงถึงกระบวนการการตัดสินใจที่สําคัญและระดับหนาที่งานที่การตัดสินใจจะถูก
ทําลง การวิเคราะหหนาที่งานนี้ควรกําหนด การออกแบบ กระบวนการวิจัยตางๆ การทบทวน การ
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ประเมิน ข้ันตอนที่การตัดสินใจถูกทําลงและการตัดสินใจวาจะใชทรัพยากรในการวิจัยและพัฒนา
ทรัพยสินไมมีรูปรางตอไปหรือจะหยุดโครงการวิจัยและพัฒนานี้ลง เพราะในความเปนจริงแลว 
กระบวนการตัดสินใจทั้งหมดสําหรับการพัฒนาทรัพยสินไมมีรูปรางอาจไมไดรวมศูนยอยูที่เดียว
ในสํานักงานใหญก็ได 

 
  ภายใตวิธี AOA ผูพัฒนาทรัพยสินไมมีรูปรางจะตองแบกรับการขาดทุนจากการ

พัฒนาทรัพยสินไมมีรูปรางและจะตองมีการกําหนดทุนฟรีที่เพียงพอใหกับการพัฒนาทรัพยสินไมมี
รูปรางนี้เพื่อสนับสนุนความเสี่ยงที่ไดคาดการณไว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา การลมเหลวในการพัฒนา
ทรัพยสินไมมีรูปรางจะกระทบทั้งเจาของทรัพยสินไมมีรูปรางและผูใชทรัพยสินไมมีรูปรางดวย  

 
3.5.4 การกําหนดสิทธิและหนาที่ (Rights and Obligations) ใหกับสถาน

ประกอบการถาวร14  
 

ดังที่ไดกลาวแลววา เงินไดของสถานประกอบการถาวรจะข้ึนอยูกับทุกๆ กิจกรรม
ของสถานประกอบการถาวร ไมวาจะเปนธุรกรรมกับวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันหรือไม ดังนั้น 
เมื่อจะตองวิเคราะหหนาที่งานตามจริงที่ไดทําตามข้ันตอนแรกแลว การวิเคราะหหนาที่งานตาม
จริงจะตองกําหนดสิทธิและหนาที่ของแตละธุรกรรมของสถานประกอบการถาวรวามีลักษณะ
อยางไรดวย 

 
3.5.5 การกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวร15  
 
การกําหนดความนาเชื่อถือใหกับสถานประกอบการถาวร 
 
โดยหลักแลว สถานประกอบการถาวรจะมีความนาเชื่อถือเดียวกันกับสํานักงานใหญ 

ดังนั้น ภายใต AOA การตั้งสมมติฐานวา สถานประกอบการถาวรคือวิสาหกิจแยกตางหาก จึง
ตองมีการกําหนดสัดสวนของทุนฟรีที่เหมาะสมของสํานักงานใหญที่จะกําหนดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรเพื่อประโยชนในทางภาษีและจะตองมีการกําหนดวา สถานประกอบการถาวรมี

 
14  Ibid, 38. 
15  Ibid, 39. 
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ความนาเช่ือถือเองใหดวย นอกจากนั้น สวนตางๆ ของวิสาหกิจยังสามารถรับรองความนาเช่ือถือ
ของสถานประกอบการถาวรและสถานประกอบการถาวรก็สามารถรับรองความนาเช่ือถือของสวน
อ่ืนของวิสาหกิจไดเชนกัน  

 
การกําหนดทุนสําหรับการดําเนินการของสถานประกอบการถาวร 

 
ขอความเบื้องตน 

 
ทุนฟรีมีความสําคัญอยางมาก เนื่องจากทุกๆ ธุรกิจตองการทุนเพื่อสนับสนุน

กิจกรรมของธุรกิจที่ดําเนินไปในทุกๆ วัน โดยทุนอาจมาจากสามแหลงสําคัญ ไดแก 
 
1. ทุนจากหุน เปนทุนที่ไดมาจากการลงหุนของผูถือหุน 
2. กําไรสะสม (Retained profits) อาจรวมถึงเงินสํารองตางๆ ดวย 
3. การกูยืม 

 
รายงานนี้ไดเรียกเงินทุนจากแหลงที่หนึ่งและแหลงที่สองวา เปนทุนที่ไมกอใหเกิด

หนี้ (Equity capital) และเงินทุนจากแหลงที่สามวา ทุนที่กอใหเกิดหนี้ (Debt capital)  
 

ภายใตกฎหมายภาษีอากร เงินทุนที่ไดจากผูถือหุนนี้จะไมกอใหเกิดประเด็นการ
หักรายจายใดๆ ขณะที่การหักคาใชจายสําหรับการจายดอกเบ้ียจากการกูยืมสามารถกระทําได 
(ทั้งนี้ข้ึนกับกฎกําหนดทุนข้ันตํ่า (Thin capitalization rules) ของแตละประเทศ) 

 
ในรายงานนี้ คําวา “ทุนฟรี” มีนิยามวา “ทุนที่ไดรับมาและไมมีภาระดอกเบ้ีย ซึ่ง

สามารถนํามาตัดเปนรายจายไดในทางภาษีอากร” โดยจะข้ึนอยูกับกฎหมายภายในของประเทศ
แหลงเงินไดที่สถานประกอบการถาวรต้ังอยูและเมื่อดอกเบ้ียสามารถนํามาถือเปนรายจายได
ในทางภาษี ดังนั้น จึงมีความจําเปนที่จะมีการกําหนดทุนฟรีที่เหมาะสมของวิสาหกิจใหสถาน
ประกอบการถาวรใหเปนไปตามหลัก arm’s length  
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นอกจากนี้ อาจตองมีการปรับปรุงรายไดหรือรายจายประเภทดอกเบี้ย เวนแตมี
วิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกันของประเทศคูสัญญา (MAP) อยางไรก็ดี มีความเปนไป
ไดนอยมากที่จะมีการทําขอตกลงรวมกันข้ึนเพราะแตละประเทศมีวิธีการในการกําหนดทุนฟรีที่
แตกตางกัน ทั้งนี้ เปนเพราะขอวิจารณในขอ 7 ไมไดวางหลักเกณฑที่ชัดเจนวาจะพิจารณาการ
จัดหาเงินทุนของสถานประกอบการถาวรอยางไรจึงจะเหมาะสม รายงานฉบับนี้จึงพยายามแกไข
ปญหาดังกลาวโดยพยายามกําหนดหลักเกณฑและแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับประเด็นนี้ใหชัดเจน
ยิ่งข้ึนเทานั้น 

 
หลักการของ AOA มีอยูวา สถานประกอบการถาวรจะตองมีทุนในจํานวน

ที่เหมาะสมเพื่อสนับสนุนหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเสี่ยงท่ีคาด  
 

  เมื่อการวิเคราะหหนาที่งานตามจริงไดกําหนดทรัพยสินและความเสี่ยงที่
เหมาะสมของวิสาหกิจใหกับสถานประกอบการถาวรแลว ข้ันตอนตอไปในการกําหนดเงินไดตาม
หลัก arm’s length ใหกับสถานประกอบการถาวร ก็คือ การกําหนดจํานวนทุนฟรีที่สถาน
ประกอบการถาวรตองการเพื่อสนับสนุนทรัพยสินที่ใชและสนับสนุนความเสี่ยงที่คาด ซึ่ง
กระบวนการนี้จะมีสองข้ันตอน ไดแก 

 
1. การวัดความเส่ียงและการกําหนดมูลคาทรัพยสินที่จะกําหนดใหกับสถาน

ประกอบการถาวร 
2. การกําหนดทุนฟรีที่เหมาะสมเพื่อสนับสนุนความเส่ียงและทรัพยสินที่กําหนด

ใหกับสถานประกอบการถาวร 
 

ข้ันตอนที่ 1 การวัดความเสี่ยงและการกําหนดมูลคาทรัพยสินที่กําหนดใหกับ
สถานประกอบการถาวร 

 
AOA ใชการวิเคราะหหนาที่งานเพื่อกําหนดทรัพยสินและความเสี่ยงใหกับสถาน

ประกอบการถาวรและกําหนดวา “ทุนและความเส่ียงไมสามารถแยกออกจากกันได” ดังนั้น จึง
จําเปนที่จะกําหนดทุนฟรีใหกับสถานประกอบการถาวรใหมีความสอดคลองกับความเสี่ยงและ
ทรัพยสินที่สถานประกอบการมี 
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 วิธีการหนึ่งที่จะกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวรก็คือ การใชมูลคาทาง
บัญชีของทรัพยสินที่แสดงในบัญชีในชวงเวลาที่เกี่ยวของ หรือการใชมูลคาทางตลาดของทรัพยสิน 
หรือการใชราคาซื้อทรัพยสินในตอกแรกหรือตนทุนของทรัพยสิน  

 
ถาธุรกิจมีความเส่ียงมากข้ึนก็จะตองมีการกําหนดทุนฟรีใหสถานประกอบการถาวร

มากข้ึนเพื่อสนับสนุนความเส่ียงนี้ เชนกัน แตความเส่ียงนี้จะตองเปนความเส่ียงที่ สําคัญ 
(Significant risk) ซึ่งก็คือ ความเส่ียงที่ตองการทุน โดยพิจารณาถึงตลาดที่สถานประกอบการ
ถาวรดําเนินอยู เชน กรณีที่ผูขายอาหารจานดวน (Fast food) ถูกฟองในประเทศหน่ึงๆ เนื่องจาก
กอใหเกิดโรคอวนกับผูบริโภค โดยหลักทฤษฎีแลว ถาผูขายที่เปนอิสระตอกันจะไมมีทุนเพื่อ
สนับสนุนความเส่ียงนี้ ความเส่ียงนี้ก็จะไมใชความเส่ียงที่สําคัญเพื่อวัตถุประสงคของการกําหนด
ทุนให  ในทางกลับกัน สําหรับบางประเทศ ความเสี่ยงนี้อาจเปนเร่ืองที่เกิดข้ึนจริง และผูขายที่เปน
อิสระตอกันอาจมีการต้ังทุนสํารองเพื่อสนับสนุนความเส่ียงจากการถูกฟองรองจากเหตุการณ
ดังกลาว (Litigation risks) ในประเทศหลังนี้จะถือวาความเส่ียงดังกลาวเปนความเส่ียงที่สําคัญ
เพื่อวัตถุประสงคของการ กําหนดทุน 

 
ความเสี่ยงอาจเกิดจากความแปรปรวนทางเศรษฐกิจสําหรับบางกิจกรรมทางธุรกิจ 

ในกรณีนี้ อาจมีความตองการทุนเพิ่มมากข้ึนเพื่อสนับสนุนกิจกรรมทางธุรกิจตอความแปรปรวน
ทางเศรษฐกิจนี้ และแมจะเกิดปญหาในทางปฏิบัติที่จะกําหนดทุนเพิ่มเติมในสถานการณหนึ่งๆ 
แตธุรกิจก็มีแนวโนมที่จะพยายามประเมินความเส่ียงที่สําคัญตอธุรกิจตัวเองในบางระดับอยูแลว  

 
ข้ันตอนที่ 2 การกําหนดทุนฟรีเพื่อสนับสนุนทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด 
 
 หากไมพิจารณาถึงแงมุมทางภาษีอากร  อาจจะไมมีความจําเปนใดๆ ที่จะตองมี

การจัดสรรทุนฟรีใหกับสถานประกอบการถาวร หรืออาจกลาวไดวาสถานประกอบการถาวร
สามารถหาทุนจากการกูยืมไดทั้งหมด 

  
อยางไรก็ดี แมสถานประกอบการถาวรจะไมมีทุนฟรี แตภายใต AOA สถาน

ประกอบการถาวรจะถูกปฏิบัติราวกับวามีจํานวนทุนฟรีที่เหมาะสมเพื่อสนับสนุนหนาที่งานที่ทํา 
ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร  
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ภายใต AOA สถานประกอบการถาวรตองมีจํานวนทุนฟรี arm’s length โดยไม
คํานึงวา จะมีการจัดสรรทุนตอสถานประกอบการถาวร (ในความเปนจริง) หรือไม เพราะมิเชนนั้น
แลวผลที่เกิดจะไมเปนไปตามหลัก arm’s length และอาจกอใหเกิดเงินไดหรือกําไรที่ไมเหมาะสม
ในสถานประกอบการถาวรและอาจกอใหเกิดเกิดหลีกเล่ียงภาษีข้ึนได  

 
ประเด็นตอไปก็คือ จะกําหนดจํานวนทุนฟรีที่เหมาะสมและทุนที่มีภาระดอกเบ้ีย

ใหกับสวนตางๆ ของวิสาหกิจอยางไร ซึ่งการกําหนดจํานวนทุนฟรีตองสอดคลองกับการ กําหนด
ทรัพยสินและความเส่ียงที่เกี่ยวของ โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใชและความเสีย่ง
ที่คาดของสถานประกอบการถาวร  

 
มีหลายวิธีที่จะกําหนดวิธีการจัดสรรเงินทุน แตถาวิธีการกําหนดทุนฟรีใดๆ ตามหลัก 

AOA ไมสอดคลองกับหลัก arm’s length จะตองมีการใชอีกวิธีหนึ่งของ AOA เพื่อใหสอดคลอง
กับหลัก arm’s length เสมอ  

 
AOA ไดเสนอ กฎวาดวยลักษณะหนี้ตอทุน (The debt-equity characterization 

rules) ซึ่งประกอบไปดวยวิธีการตางๆ ในการจัดสรรทุน ดังนี้ 
 

1. วิธีการจัดสรรทุน (The capital allocation approach) 
 
วิธีการจัดสรรทุนมี ข้ึนเพื่อจัดสรรทุนฟรีของสํานักงานใหญใหกับสถาน

ประกอบการถาวรใหสอดคลองกับการกําหนดทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด ภายใตวิธีนี้ ทุน
ฟรีถูกจัดสรรบนพื้นฐานของสัดสวนของทรัพยสินและความเส่ียงที่ถูกกําหนดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรโดยการวิเคราะหหนาที่งาน  

 
ดังนั้น ถาสถานประกอบการมีทรัพยสิน และ/หรือ ความเส่ียงของสํานักงานใหญ 

10 เปอรเซ็นต ทุนฟรีของวิสาหกิจที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรก็จะมี 10 เปอรเซ็นต
เชนเดียวกัน ถาสํานักงานใหญมีโครงสรางทุนสอดคลองกับวิสาหกิจที่เปนอิสระและเปรียบเทียบ
กันได การจัดสรรทุนฟรีของวิสาหกิจดังกลาวใหกับสถานประกอบการถาวรก็จะใหผลตามหลัก 
arm’s length  
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2. วิธีการจัดสรรทุนทางเศรษฐกิจ (Economic capital allocation approach) 
 
วิธีนี้จะถูกใชในบริบทของธนาคาร โดยวิธีนี้ไดรับการยอมรับใน AOA เนื่องจากอยู

บนพื้นฐานของการวัดความเส่ียงเชนกัน วิธีการของวิธีนี้ก็คือวา ผูควบคุมกฎเกณฑจะเปนผู
พิจารณาถึงประเภทของความเส่ียงที่สําคัญเทานั้นและจะกําหนดจํานวนทุนที่เหมาะสมข้ึนมาเอง 

 
3. วิธี Thin capitalization 
 
วิธีนี้แสดงวา สถานประกอบการถาวรจะมีจํานวนทุนฟรีในจํานวนเดียวกันกับ

วิสาหกิจอิสระที่ดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน ใน
ประเทศแหลงเงินไดที่สถานประกอบการถาวรต้ังอยู โดยการวิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจ
อิสระ  

 
วิธีนี้จะมุงเนนไปที่โครงสรางของทุน เชน สัดสวนหนี้ตอทุนมากกวาการเนนที่ทุนฟรี

เพียงอยางเดียว ข้ันตอนแรก คือ จะตองมีการกําหนดจํานวนเงินทุน arm’s length ซึ่งควรจะ 
กําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรเพื่อสนับสนุนหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงของสถาน
ประกอบการถาวร และข้ันตอนที่สอง คือ การกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุน 

 
 ขอเสียของวิธีนี้ก็คือ ชวงของสัดสวนหน้ีตอทุนที่หลัก arm’s length อาจเปนชวงที่

กวางและอาจเปนชวงที่แตกตางกัน โดยสัดสวนหนี้ตอทุนอาจเปนผลมาจากปจจัยจํานวนมาก ไม
วาจะเปนปจจัยจากสภาพภายในวิสาหกิจเอง เชน ความตองการของผูถือหุน ฯลฯ หรือจากสภาพ
ภายนอก เชน สถานที่ต้ังของสถานประกอบการถาวรผูยืมเงินทุน  คุณภาพและลักษณะของ
ทรัพยสิน กระแสเงินสด ภาคธุรกิจที่อยู กลยุทธของธุรกิจ การครอบครองกิจการ สภาพตลาดใน
ประเทศผูรับการลงทุน ฯลฯ ดังนั้น จึงตองมีการระบุและตองมีการพยายามท่ีจะแสดงผลของตัว
แปรตางๆ เหลานี้ แตขอดีของวิธีนี้ก็คือ สามารถแสดงจํานวนทุนฟรีได แมวิสาหกิจจะมีเงินทุนจาก
การกูยืม (Debt-funded) ทั้งหมด 
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4. วิธีขอผอนปรน (Safe harbor-quasi thin cap) และวิธีอ่ืนๆ (อยูนอกขอบเขต
การศึกษาในคร้ังนี้ หากผูอานตองการศึกษาเพิ่มเติมขอใหไปศึกษาจาก รายงานเร่ืองหลัก 
Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร ค.ศ.2008) 

 
สรุปการกําหนดทุนตอสถานประกอบการถาวร 
 
การกําหนดทุนฟรีระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจเปนข้ันตอนสําคัญในการกําหนด

เงินไดหรือกําไรใหกับสถานประกอบการถาวร โดยมีหลักทั่วไปคือวา สถานประกอบการถาวรควร
มีทุนฟรีที่เพียงพอที่จะสนับสนุนหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเสี่ยงของสถานประกอบการถาวร 
ดวยเหตุนี้ วิธีการกําหนดทุนจึงเปนข้ันตอนสําคัญในการลดการเก็บภาษีซอนลงได ประเทศ
สมาชิกจึงมีมติเอกฉันทรวมกันวา “สถานประกอบการถาวรควรมีทุนฟรีที่เพียงพอที่จะสนับสนุน
หนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด” 

 
อยางไรก็ดี เปนไปไมไดที่จะพัฒนาวิธีการใดเพียงวิธีการเดียวเพราะไมมีวิธีใดที่

สามารถใชไดกับทุกๆ สถานการณ จุดมุงหมายของรายงานฉบับนี้ก็คือ การเช่ือมตอหลักการตางๆ 
ในรายงาน  Attribution กับแนวทางอื่นๆ เพื่อใชในทางปฏิบัติ ดังนั้น วิธีใดของ AOA อาจใหผล 
arm’s length ในกรณีหนึ่ง และอาจไมเกิดผล arm’s length ในอีกกรณีหนึ่งก็เปนได และอาจ
เปนไปไดที่หนวยงานจัดเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินไดจะไมเห็นดวยในวิธีการดังกลาว จึงมี
ความจําเปนที่จะแกไขปญหานี้ผานวิธีดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน (MAP)  

  
การกําหนดตนทุนการจัดหาเงินทุน (Funding cost) ของสถานประกอบการถาวร 
 
ขอความเบื้องตน 

 
AOA ไดกําหนดวา สถานประกอบการถาวรตองการเงินทุนจํานวนหนึ่ง (ประกอบไป

ดวยทุนฟรีและทุนที่มีภาระดอกเบ้ีย) สวนนี้จึงเปนการพิจารณาไปที่การหักรายจายดอกเบ้ียและ
วิธีที่จะกําหนดตนทุนการจัดหาเงินทุน (ดอกเบ้ีย) ใหกับสถานประกอบการถาวร  
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เปาหมายของ AOA ก็คือ การกําหนดจํานวนดอกเบี้ย arm’s length ในสถาน
ประกอบการถาวรใหไดสัดสวนกับหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงโดยการวิเคราะห
เปรียบเทียบแนวทางใน Guidelines  

 
AOA สําหรับการปรับปรุงรายจายดอกเบ้ีย 
 
เม่ือจํานวนทุนฟรีมีจํานวนนอยกวาจํานวน arm’s length ตามวิธีใดวิธีหนึ่งขางตน 

จะตองมีการปรับปรุงเพื่อลดจํานวนของรายจายดอกเบ้ียของสถานประกอบการถาวร เพื่อจะได
สะทอนจํานวนทุนฟรีที่ตองการเพื่อสนับสนุนกิจกรรมของสถานประกอบการถาวรจริงๆ การ
ปรับปรุงจะเกิดข้ึนตามกฎหมายภายในของประเทศที่สถานประกอบการถาวรต้ังอยูภายใตขอ 7  

 
และประเด็นสําคัญของขอ 7 ก็คือ การกําหนดสิทธิการเก็บภาษีที่เหมาะสมของ

ประเทศที่สถานประกอบการถาวรต้ังอยูโดยอาจจะใชสิทธิเก็บภาษีจากการปรับปรุงจํานวนทุนฟรี
เพิ่มข้ึน ตามที่ขอ 7 ไดใหมีการปรับปรุงได แตประเทศผูรับการลงทุนจะตองไมทําการปรับปรุง
เพิ่มข้ึนจนเกินสวนของจํานวน arm’s length  

 
ฉะนั้น กฎหมายภายในใดๆ ที่กําหนดจํานวนทุนฟรีในสวนที่เกินกวาชวง arm’s 

length จะถูกจํากัดโดยขอ 7 ใหอยูในจํานวนซ่ึงอยูในขอบเขตที่ถูกต้ังโดยชวง arm’s length  
 
บทสรุปของการกําหนดทุนและตนทุนการจัดหาเงินทุน 
 
ข้ันแรกของ AOA คือ การกําหนดกิจกรรมและภาวะของสถานประกอบการถาวร 

การวิเคราะหหนาที่งานเพื่อกําหนดหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงใหกับสถานประกอบการ
ถาวร การกําหนดทุนฟรีที่เพียงพอเพื่อสนับสนุนหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงเหลานั้นและ
การกําหนดตนทุนการจัดหาเงินทุนใหกับสถานประกอบการถาวร 

 
เพื่อใหความสําคัญของการกําหนดทรัพยสินและความเส่ียงอันจะนําไปสูการกําหนด

เงินไดหรือกําไรของสถานประกอบการถาวรและโครงสรางเงินทุนที่ เหมาะสมของสถาน
ประกอบการถาวร จึงจําเปนที่จะใหสถานประกอบการถาวรบันทึกและเก็บขอมูลวา สถาน
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ประกอบการถาวรกําหนดทรัพยสิน และวัดความเสี่ยงอยางไร และมีการกําหนดทุนฟรีและ
รายจายดอกเบ้ียอยางไร 

 
3.5.6 การรับรูการติดตอ (Recognition of dealings)16  
 
ขอความเบื้องตน 
 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA การวิเคราะหหนาที่งานของสถานประกอบการถาวรจะ

อยูบนสมมติฐานวา “สถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากซึ่งดําเนิน
กิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน” โดยหนาที่งาน ทรัพยสิน 
ความเส่ียงและทุนฟรีถูกกําหนด ใหกับสถานประกอบการถาวรพรอมกับรายไดและรายจายที่เกิด
จากธุรกรรมกับวิสาหกิจอ่ืน (ทั้งวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันและวิสาหกิจที่ไมมีความสัมพันธกัน) 

 
ขอบัญญัติในขอ 7 วรรคสอง มุงหมายเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการ

ถาวรที่อยูบนพื้นฐานของวิสาหกิจแยกตางหาก และติดตอทั้งหมดเปนอิสระกับสํานักงานใหญ 
ดังนั้น จากสมมติฐานใหสถานประกอบการถาวรเปนวิสากิจอิสระและแยกตางหากดังกลาว จึง
จําเปนที่จะกําหนดลักษณะของการติดตอภายในของสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนๆของ
วิสาหกิจเพื่อที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรภายใตข้ันตอนที่สองของ AOA 
ตอไป 

 
กรณีสถานประกอบการติดตอกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจ การติดตอจะมีผลกระทบตอ

การกําหนดเงินได โดยจะตองพิจารณาจากทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด เชน สถาน
ประกอบการถาวรอาจใชทรัพยสิน (มีรูปรางหรือไมมีรูปราง) ซึ่งถูกพัฒนาโดยสํานักงานใหญหรือ
อาจถูกซ้ือมาเพื่อธุรกิจของสํานักงานใหญ หรือในทางกลับกัน สถานประกอบการถาวรอาจใช
บริการที่ไดรับมาจากสํานักงานใหญ หรือสถานประกอบการถาวรอาจใชเงินสดที่ไดรับจาก
สํานักงานใหญ หรือสถานประกอบการถาวรอาจผลิตสินคาและโอนสินคาไปยังอีกสวนหนึ่งของ

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

การรับรูของการติดตอ 
 
มีหลายประเด็นเกี่ยวกับการรับรูการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวน

อ่ืนๆของวิสาหกิจ ดังนี้ 
 
1. สถานประกอบการถาวรไมเหมือนกับบริษัทลูกและสถานประกอบการถาวรไมได

แยกออกจากสวนอ่ืนของวิสาหกิจไมวาจะเปนในทางกฎหมายหรือในทางเศรษฐกิจ 
 

 2. การติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจจะไมมีผลทาง
กฎหมายใดๆ สําหรับวิสาหกิจทั้งหมด  

 
ลักษณะดังกลาวถือเปนนัยสําคัญสําหรับความจําเปนในการตรวจสอบอยาง

ละเอียดสําหรับการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนของวิสาหกิจ เร่ืองนี้ยังมี
นัยสําคัญในการตรวจสอบการบันทึกและการจัดเก็บเอกสาร เชน สัญญาท่ีผลผูกพันตาม
กฎหมาย เนื่องจากหนวยงานจัดเก็บภาษีจะมีความตองการใหผูเสียภาษีแสดงการติดตอตางๆ 
อยางชัดเจน 

 
การวิเคราะหหนาที่งานจะถูกนํามาใชเพื่อกําหนดวา ธุรกรรมที่เกิดข้ึนจะถูกพิจารณา

วา เปนการติดตอภายในที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจหรือไม และการวิเคราะหหนาที่งานจะเปน
ตัวกําหนดวามีการติดตอเกิดข้ึน (ไมใชพิจารณาแตเฉพาะการบันทึกทางบัญชีหรือเอกสารตางๆที่
ไดรับมาจากสํานักงานใหญ) นอกจากนี้ การวิเคราะหหนาที่งานจะตองกําหนดวา มีการโอนความ
เส่ียงที่สําคัญทางเศรษฐกิจ การโอนสิทธิและหนาที่และผลประโยชนตางๆ อันสืบเนื่องมาจากการ
ติดตอหรือไม 

 
การโอนความเส่ียง การโอนสิทธิและหนาที่ และผลประโยชนตางๆ จะตองพิจารณา

โดยการวิเคราะหเงื่อนไขของสัญญาของธุรกรรมนั้นๆ ตามแนวทางใน Guidelines ดังนัน้ แนวทาง
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ใน Guidelines สามารถถูกนํามาใชบริบทของสถานประกอบการถาวรไดโดยเปรียบเทียบ ดังที่
กลาวไวใน Guidelines วา “ลักษณะและเงื่อนไขของธุรกรรมจะตรวจสอบไดจากการติดตอ

ระหวางคูสัญญามากกวาจากสัญญาที่เปนลายลักษณอักษร” ดังนั้น เราอาจพิจารณาการ
บันทึกทางบัญชีพรอมดวยเอกสารประกอบการลงบัญชี ซึ่งมีใจความถึงการโอนความเส่ียง การ
โอนสิทธิหนาที่และการโอนผลประโยชนจากสวนหนึ่งไปสูอีกสวนหนึ่ง 

 
Guidelines ไดกลาววา การพิจารณาเงื่อนไขของสัญญาตองมีการพิจารณาดวยวา 

การจัดสรรความเส่ียงมีความสอดคลองกับเน้ือหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The economic 

substance) หรือไม ซึ่งการดําเนินการของทุกฝายจะเปนพยานหลักฐานช้ันเยี่ยมเกี่ยวกับการ
จัดสรรความเส่ียงที่แทจริง นอกจากนี้ Guidelines ไดกลาวเพิ่มเติมวา ปจจัยที่ตองพิจารณาเพิ่ม
หลังจากพิจารณาเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจของการจัดสรรความเส่ียงก็คือ ผลของการจัดสรร
ดังกลาวตองอยูในธุรกรรม arm’s length  

 
การวิเคราะหเงื่อนไขทางสัญญาของธุรกรรมหนึ่งๆ ก็คือสวนหนึ่งของการวิเคราะห

หนาที่งานและสามารถถูกใชเปนเคร่ืองมือตรวจสอบวา การกระทําที่แทจริงของวิสาหกิจปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขในสัญญาและสอดคลองกับหลักการทางเศรษฐกิจที่กําหนดความสัมพันธระหวาง
วิสาหกิจอิสระหรือไม  

 
โดย Guidelines ไดกลาวอีกวา มันจําเปนที่จะตรวจสอบการกระทําของวิสาหกิจวา 

ไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของการติดตอหรือการกระทําของวิสาหกิจไดแสดงวา เงื่อนไขของการติดตอ
ไมไดถูกปฏิบัติตามหรือเปนเพียงแคการหลอกลวง (Sham) หรือไม กรณีดังกลาวจะตองมีการ
วิเคราะหเพื่อกําหนดเงื่อนไขตางๆ ที่ถูกตองของธุรกรรม การวิเคราะหดังกลาวจึงมีความสําคัญ
มากโดยเฉพาะกรณีที่เงื่อนไขตางๆ ระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจไมไดผูกพันกันโดยสัญญา 

 
ดังนั้น การบันทึกทางบัญชีและเอกสารประกอบการลงบัญชีจะแสดงถึงการติดตอที่

โอนความเส่ียงที่สําคัญทางเศรษฐกิจ ภาระหนาที่ และผลประโยชนตางๆ และจะเปนจุดเร่ิมตนที่
เปนประโยชนในการกําหนดเงินได  
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ผูเสียภาษีจะถูกกระตุนใหเตรียมเอกสารดังกลาวเนื่องจากจะชวยลดขอโตเถียง
เกี่ยวกับการใช AOA และหนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองใหความสําคัญตอเอกสารดังกลาว แม
เอกสารดังกลาวจะไมมีผลในทางกฎหมายก็ตาม โดยเอกสารตองสอดคลองกับเนื้อหาสาระทาง
เศรษฐกิจของกิจกรรมที่เกิดภายในวิสาหกิจตามที่ไดถูกระบุโดยการวิเคราะหหนาที่งาน 

 
ธุรกรรมที่ไดถูกบันทึกนี้จะตองไมตางจากธุรกรรมของวิสาหกิจอิสระที่เปรียบเทียบได 

ซึ่งมีพฤติกรรมในลักษณะที่มีเหตุผลในทางการคา (Behaving in a commercially rational 

manner) และเม่ือการวิเคราะหหนาที่งาน (Functional and factual analysis) ครบถวนแลวและ
การติดตอถูกรับรูวาเกิดข้ึนจริง (Recognized dealings) AOA จะใชแนวทางตามที่ปรากฏใน 
Guidelines โดยเปรียบเทียบ  

 
3.5.7 ขั้นตอนท่ีสอง: การกําหนดเงินไดของวิสาหกิจแยกตางหากบนพ้ืนฐาน

ของการวิเคราะหเปรียบเทียบ17  
 
AOA คือ การทําการเปรียบเทียบการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรกับสวน

อ่ืนของวิสาหกิจกับธุรกรรมระหวางวิสาหกิจอิสระ การเปรียบเทียบถูกทําข้ึนโดยการเปรียบเทียบ
กับวิธีที่ไดกําหนดไวใน Guidelines ในบริบทของสถานประกอบการถาวร โดยจะตองไมมีความ
แตกตางอยางสําคัญ (Materially) ใดๆ ระหวางการติดตอระหวางวิสาหกิจอิสระกับการกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา อาจมีการปรับปรุงอยางมีเหตุผลเพื่อ
ขจัดผลของความแตกตางดังกลาว 

 
ในการเปรียบเทียบวิธีการของ Guidelines เงินไดจะถูกกําหนดใหกับสถาน

ประกอบการถาวรโดยการใช The Traditional Transaction Method (CUP, Resale price และ 
Cost plus) หรือกรณีที่วิธีดังกลาวไมอาจถูกใชไดอยางนาเช่ือถือ The Transactional Profit 
Methods (Profit split และ TNMM) จะถูกนํามาใช 

 
 
 

 
 17  Ibid, 56. 
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การวิเคราะหการเปรียบเทียบกันได (Comparability analysis) 
 
ประเทศสมาชิกสวนใหญเห็นวา AOA ควรใชวิธีใน Guidelines ซึ่งไดระบุ 5 ปจจัยใน

การกําหนดการเปรียบเทียบกันไดระหวางธุรกรรมที่ถูกควบคุมและธุรกรรมที่ไมถูกควบคุม คือ 
 

1. ลักษณะของทรัพยสินหรือบริการ 
2. การวิเคราะหหนาที่งาน 
3. เงื่อนไขในสัญญา 
4. สถานการณทางเศรษฐกิจ 
5. กลยุทธของธุรกิจ 
 
AOA พยายามใชปจจัยเดียวกันเพื่อใหเกิดความมั่นใจวา การเปรียบเทียบกัน

สามารถนํามาปรับใชได โดยทุกๆ ปจจัยจะถูกพิจารณาไปพรอมๆ กัน เชน เงื่อนไขในสัญญา
สําหรับการติดตอภายในที่ถูกกําหนดข้ึนจะถูกนําไปเปรียบเทียบกับเงื่อนไขของสัญญาสําหรับ
ธุรกรรมที่เปรียบเทียบกันไดของวิสาหกิจอิสระ เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดรับผลตอบแทนท่ี
วิสาหกิจอิสระจะไดรับในธุรกรรม arm’s length  

 
3.5.8 การปฏิบัติตอรายจายที่เกิดกอนและหลังระยะเวลาของการปรากฏของ

สถานประกอบการถาวร18  
 
ประเด็นหนึ่งที่จะถูกพิจารณาวาเปนประเด็นสําคัญในการกําหนดเงินไดของสถาน

ประกอบการถาวร ก็คือรายไดหรือรายจายที่ปรากฏข้ึนกอนการมีอยูของสถานประกอบการถาวร 
หรือระหวาง หรือหลังจากการสิ้นสุดของการปรากฏของสถานประกอบการถาวร เชน วิสาหกิจ
อาจกอใหเกิดรายจายในการต้ังสถานประกอบการถาวร รายจายจากการเร่ิมกอการ (Start-up 
expenses) กอนที่สถานประกอบการถาวรจะปรากฏ  

 

 
 18  Ibid, 64. 
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ประเด็นคือวา รายจายใดควรถูกพิจารณาในการคํานวณกําไรที่ตองเสียภาษีของ
สถานประกอบการถาวร ซึ่งโดยทั่วไปแลว รายจายที่จะไดรับการพิจารณาในการคํานวณกําไรก็
ควรเปนรายจายที่เกี่ยวกับการกอใหเกิดรายได ในทํานองเดียวกัน เมื่อการปรากฏของสถาน
ประกอบการถาวรสิ้นสุดลง นอกจากนั้น การสิ้นสุดการปรากฏของสถานประกอบการถาวร ไมวา
จะเปนการหยุดกิจกรรมชั่วคราว การเคล่ือนยายกิจกรรมไปยังอีกสถานที่หนึ่ง การกอต้ังวิสาหกิจ
แหงใหมเพื่อการดําเนินการของสถานประกอบการถาวรอาจกอใหเกิดผลกระทบตอกําไรที่ตองเสีย
ภาษีของสถานประกอบการถาวร 

 
รายงานฉบับนี้ไมไดหาทางแกไขสําหรับประเด็นปญหาที่อาจเกิดข้ึนนี้ เพราะ

กฎหมายภายในของแตละประเทศมีหลักเกณฑที่ปฏิบัติตอรายไดและรายจายประเภทนี้แตกตาง
กันอยางมาก ไมวาจะเปนวิธีการทางบัญชี รายจายเร่ิมกอการ รายจายจากการเลิกกิจการ 
(Winding-up expenses) การกอต้ังบริษัท การชําระบัญชี ฯลฯ ดังนั้น จึงตองหามติเอกฉันท
สําหรับประเด็นเหลานี้ตอไป 

 
3.5.9 การบันทึกและการจัดเก็บเอกสาร (Documentation)19  
 
AOA ไดแนะนําใหปฏิบัติตามหลักการจัดเก็บและการบันทึกเอกสารที่ปรากฏใน 

Guidelines เชนกัน เพื่อใหไดมาตรฐานเดียวกันในการจัดเก็บและบันทึกเอกสารเพื่อกําหนดเงิน
ไดหรือกําไร arm’s length โดยผูเสียภาษีควรพยายามกําหนดเงินไดหรือกําไรที่เกิดจากการติดตอ
ใหอยูบนพื้นฐานของหลัก arm’s length หนวยงานจัดเก็บภาษีจะพิจารณาเอกสารตางๆในฐานะ
เปนหนึ่งในวิธีการตรวจสอบขอเท็จจริงใหเปนไปตามหลัก arm’s length 

 
อยางไรก็ดี ความตองการเอกสารเหลานี้ไมควรถูกยัดเยียดใหเปนตนทุนของผูเสีย

ภาษีจนมากเกินความจําเปนสําหรับการตรวจสอบในกรณีหนึ่งๆ และตองต้ังขอสังเกตวา เอกสาร
ที่ตองการของ AOA เพื่อแสดงการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจอาจ
มีความแตกตางกันมากกับแบบของเอกสารที่ปรากฏใน Guidelines เนื่องจากเอกสารที่ปรากฏใน 
Guidelines มีข้ึนเพื่อการกําหนดเงินไดหรือกําไรจากการติดตอใหเปนไปตามหลัก arm’s length 
เทานั้น 

 
 19  Ibid, 65. 
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ประเด็นการจัดเก็บเอกสารนี้อาจแสดงถึงความยากในการใช AOA ในทางปฏิบัติ 
ดังนั้น จึงมีความจําเปนอยางยิ่งสําหรับหนวยงานจัดเก็บภาษีที่จะกระตุนใหผูเสียภาษีพยายาม
จัดเก็บและบันทึกเอกสารดังกลาวเพื่อใหเกิดความม่ันใจวา มีขอเท็จจริงสําหรับการติดตออยาง
เพียงพอ และหนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสียภาษีควรปฏิบัติตามแนวทางทั่วไปของ Guidelines 
เพื่อใหเปนไปตามหลัก arm’s length 

 
3.5.10 สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ (Dependent Agent 

P.E.: DAPE)20  
 

ขอความเบื้องตน 
 
รายงานนี้ไมไดมุงพิจารณาประเด็นที่วา มีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม

อิสระปรากฏข้ึนภายใตบทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 หรือไม แตจะพิจารณาถึงเฉพาะ
ประเด็นเงินไดที่จะกําหนดใหสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ 

 
  การขาดแนวทางท่ีแนนอนในปจจุบันในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ

ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระกอใหเกิดความกังวลวาจะมีการนําหลัก Force of attraction มา
ปรับใช เชน เมื่อมีตัวแทนไมอิสระเกิดข้ึนในรัฐแหลงเงินได จะมีผลอัตโนมัติทันทีในการคํานวณ
เงินไดในประเทศแหลงเงินได โดยไมไดคํานึงวา เงินไดนั้นจะถูกกอขึ้นหรือเปนของกิจกรรม
ที่ทําโดยตัวแทนไมอิสระหรือไม 

 
รายงานนี้ไดแกไขความไมแนนอนดังกลาว โดยใหแนวทางการกําหนดเงินไดใหกับ

สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระซ่ึงเปนหลักการเดียวกันที่ใชกับการ กําหนดเงินได
หรือกําไรใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนๆ  

 
โดย AOA ไดวางรากฐานในการวิเคราะหหนาที่งานของสถานประกอบการถาวร

ประเภทตัวแทนไมอิสระและไดเนนความสําคัญไปยังการกําหนดหนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวของ
กับสมมติฐานความเสี่ยง และหนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับการกําหนดความเปนเจาของ

 
 20  Ibid, 66. 
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ทรัพยสิน และไดวางวิธีการกําหนดจํานวนเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนไมอิสระใหสอดคลองกับหลัก arm’s length  

 
ในบางกรณี การวิเคราะหหนาที่งานอาจแสดงวา จํานวนเงินไดที่จะถูกกําหนดใหกับ

สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระอาจเปนเงินไดเพียงเล็กนอย (A negligible 
profit) หรือไมมีเงินไดที่จะกําหนดใหเลย หรือมีแตผลขาดทุนก็เปนได ซึ่งแนวทางที่จะไดกลาว
ตอไปนี้ มุงเนนไปที่กรณีที่สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมเปนอิสระเปน

วิสาหกิจในเครือ อยางไรก็ตาม หลักการเดียวกันนี้สามารถใชไดกับกรณีสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมเปนอิสระที่ไมใชวิสาหกิจในเครือดวย 

 
AOA สําหรับตัวแทนไมอิสระ 
 
กรณีที่สถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนเพราะมีกิจกรรมของตัวแทนไมอิสระภายใต

บทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 ประเทศแหลงเงินไดจะมีสิทธิเก็บภาษีกับ 2 หนวยภาษีที่
แตกตางกัน คือ  

 
1. วิสาหกิจตัวแทนไมอิสระนั้นเอง (ซึ่งอาจเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศแหลงเงินได) 
2. สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ (ซึ่งก็คือสถานประกอบการถาวร

ของสํานักงานใหญ) 
 

ในแงของธุรกรรมระหวางวิสาหกิจในเครือ (วิสาหกิจตัวแทนไมอิสระและวิสาหกิจที่
ไมมีถิ่นที่อยู) จะตองนําขอ 9 มาพิจารณาในการกําหนดวา ธุรกรรมระหวางวิสาหกิจในเครือ เชน 
คานายหนาที่จายใหวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระตามสัดสวนของปริมาณของสินคาที่ขายไดนั้น ไดถูก
ทําบนพื้นฐานของหลัก arm’s length หรือไม  

 
 อยางไรก็ตาม ในแงของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ ประเด็นที่

ตองถูกพิจารณาก็คือ การกําหนดเงินไดของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูเพื่อที่จะกําหนดเงินไดดังกลาว
ใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระในประเทศแหลงเงินไดก็คือผลตอบแทน
จากการดําเนินการของวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู และประเทศ



101 
 

แหลงเงินไดสามารถเก็บภาษีไดเฉพาะเงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจท่ีไมมีถ่ินที่อยูสําหรับ
หนาที่งานที่ทําในประเทศแหลงเงินไดในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถ่ินที่อยูเทานั้น หรือกลาว
อีกนัยหนึ่งก็คือ จํานวนเงินไดจะจํากัดอยูเฉพาะเงินไดจากธุรกรรมที่ทําผานสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระในประเทศผูรับการลงทุน เทานั้น 

 
เมื่อสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระปรากฏข้ึนในประเทศแหลงเงิน

ไดตามขอ 5 คําถามที่เกิดข้ึนก็คือ เราจะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนไมอิสระอยางไร คําตอบก็คือ เราจะใชหลักการเดียวกันตามที่ไดถูกใชสําหรับสถาน
ประกอบการถาวรประเภทอื่นๆ เพื่อใหสอดคลองกับบทบัญญัติในขอ 7 และหลัก arm’s length  

 
ภายใตข้ันตอนแรกของ AOA การวิเคราะหหนาที่งานจะกําหนดหนาที่งานที่ถูกทํา

โดยวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระที่ปรากฏในบัญชีของวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระเอง และที่ปรากฏใน
นามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู วิสาหกิจตัวแทนไมอิสระจะไดรับผลตอบแทนสําหรับบริการที่
ใหแกวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู (โดยพิจารณาจากทรัพยสินและความเส่ียงของวิสาหกิจตัวแทนไม
อิสระ)  

 
ขณะเดียวกัน สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระจะถูกกําหนด

ทรัพยสินและความเสี่ยงของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูที่เกี่ยวของกับหนาที่งานที่สถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระไดทําในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู พรอมดวยจํานวนทุนฟรีที่
เพียงพอตอการสนับสนุนทรัพยสินและความเส่ียงนี้ จากนั้น AOA จะกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระบนพื้นฐานของทรัพยสิน ความเสี่ยงและทุนดังกลาว 

 
การวิเคราะหยังตองพิจารณาถึง ลักษณะของหนาที่งานที่ทําโดยวิสาหกิจตัวแทนไม

อิสระในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู โดยเฉพาะหนาที่งานดานบุคคลที่เกี่ยวกับความเส่ียงหรือ
ความเปนเจาของทรัพยสิน (The significant people functions) โดยพิจารณาไดจากการ
วิเคราะหทักษะและความเช่ียวชาญของลูกจางในวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระนั้น เชน ตองกําหนดวา
การเจรจาตอรองหรือหนาที่งานดานการบริหารจัดการความเสี่ยงไดทําโดยวิสาหกิจตัวแทนไม
อิสระในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูหรือไม 
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การคํานวณเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ
จะตองกําหนดผลตอบแทน arm’s length ใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ
สําหรับการบริการที่ทําใหกับวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู โดยพิจารณาควบคูไปกับทรัพยสินและ   
ความเสี่ยง 

 
ประเด็นสําคัญที่เกิดข้ึนคือวา จะยังคงมีเงินไดใดๆ อีกหรือไมที่จะกําหนดใหกับ

สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระหลังจากที่มีการกําหนดผลตอบแทน arm’s 
length ใหกับวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระไปแลว  คําตอบก็คือ  มันข้ึนอยูกับขอเท็จจริงและ
สถานการณที่ไดระบุในการวิเคราะหหนาที่งานของวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระและวิสาหกิจที่ไมมีถิ่น
ที่อยู โดย AOA ไดสรุปวา มีความเปนไปไดที่จะมีเงินไดหรือกําไรกําหนดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระในกรณีนี้อีก 

 
กอนที่จะพิจารณาประเด็นถัดไป เราควรจะพิจารณาอีกหนึ่งวิธีการ ซึ่งเกิดจากผูที่ให

ความคิดเห็นตอรายงานนี้ ก็คือ วิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียว (Single taxpayer approach) โดย
วิธีนี้ไดโตแยง AOA วา ในทุกๆ สถานการณที่มีการจายผลตอบแทน arm’s length ใหกับวิสาหกิจ
ตัวแทนไมอิสระแลว จะไมมีเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม
อิสระอีกเลย (Fully extinguish) เนื่องจากเมื่อมีการจายผลตอบแทน arm’s length ภายใตขอ 9 
ใหกับวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระแลวแสดงวา มีการพิจารณาผลตอบแทนอยางเพียงพอตอวิสาหกิจ
ตัวแทนไมอิสระสําหรับหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดแลว จงึไมมหีนาทีง่านที่
ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงในประเทศแหลงเงินไดอีก จึงไมสามารถมีการกําหนดใหกับ
สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระไดอีก 

 
ยกตัวอยางเชน การต้ังตัวแทนขายในประเทศแหลงเงินได การวิเคราะหหนาที่งาน

อาจแสดงความเส่ียงดานสินคาคงคลังหรือความเส่ียงจากการผิดนัดชําระหนี้เปนของวิสาหกิจที่
ไมมีถิ่นที่อยูซึ่งเปนตัวการ ความแตกตางของวิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียวและวิธี AOA ก็คือ 
ภายใตวิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียวความเส่ียงนี้จะไมถูกกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนไมอิสระของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู ขณะที่ AOA จะกําหนดความเสีย่งใหกบัสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระเพื่อประโยชนในทางภาษี 
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ดังนั้น วิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียว (Single taxpayer approach) จึงมีขอดอยหลาย
อยาง กลาวคือ 

 
1. วิธีนี้ไมกอใหเกิดการแบงสิทธิการเก็บภาษีอยางเทาเทียมกันระหวางประเทศ

แหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยู เพราะวิธีนี้ไมไดพิจารณาทรัพยสินและความเส่ียงที่เกี่ยวของกับ
กิจกรรมที่ทําในประเทศแหลงเงินได ดวยเหตุผลเพียงเพราะทรัพยสินและความเส่ียงเปนของ
วิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู ดังนั้น วิธีนี้จึงขัดแยงกับหนึ่งในเจตนารมณพื้นฐานของแนวคิดสถาน
ประกอบการถาวรที่อนุญาตใหมีการเก็บภาษีวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูไดสําหรับกิจกรรมท่ีวิสาหกิจ
ไดทําในประเทศแหลงเงินได 

 
2. ถาวิธีนี้ไดรับการยอมรับ แสดงวาวิธีการของ AOA จะถูกใชแตกตางกันออกไป 

ข้ึนกับประเภทของสถานประกอบการถาวร เพราะสําหรับสถานประกอบการถาวรประเภทอ่ืนที่
ไมใชสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ AOA ไดกําหนดทรัพยสินและความเสี่ยงให
สอดคลองกับหนาที่งานที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร แลวจึงกําหนดเงินไดหรือกําไรใหสถาน
ประกอบการถาวร ถึงแมในทางขอเท็จจริงทรัพยสินและความเสี่ยงจะเปนของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่
อยูก็ตาม 

 
ในขณะที่วิธีผูเสียภาษีรายเดียวจะไมกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

ประเภทตัวแทนไมอิสระสําหรับความเส่ียงและทรัพยสินของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู แมทรัพยสิน
และความเส่ียงจะเกิดจากกิจกรรมที่ทําผานสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระก็ตาม 
ดังนั้น จะกอใหเกิดความแตกตางระหวางวิสาหกิจที่ทําธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนไมอิสระและวิสาหกิจที่ทําธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรประเภทสถานธุรกิจประจํา 
และจะไมสอดคลองกับบทบัญญัติของขอ 7 และหลัก arm’s length 

 
3. หลักการพื้นฐานของการตีความอนุสัญญาภาษีซอนตองคํานึงวา ผูรางอนุสัญญา

มีความต้ังใจใหทุกๆ คําที่ปรากฏในอนุสัญญามีความหมาย ดังนั้น การกําหนดเงินไดในวิธีผูเสีย
ภาษีเพียงรายเดียวมีความหมายวา ไมมีทางที่จะมีผลกําไรจากการปรากฏของสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ แสดงวา การบัญญัติเร่ืองสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน
ไมอิสระในขอ 5 เปนการบัญญัติข้ึนมาอยางไมมีความหมายและเปนการบัญญัติที่ซ้ําซอนกัน 
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ดังนั้น AOA จึงเห็นวาวิธีผูเสียภาษีเพียงรายเดียวจึงเปนวิธีการที่ไมถูกตองนักและ
ไมไดนํามาปรับใชแตประการใด 
 

ในประเด็นเร่ืองการบริหารการจัดเก็บภาษี  การบันทึกและการจัดเก็บเอกสาร 
(Administrative matters and documentation) ของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม
อิสระน้ัน การปรากฏของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระจะตองถูกรับรูอยางเปน
ทางการเพื่อใหเกิดความชัดเจนวา ประเทศแหลงเงินไดมีสิทธิเก็บภาษีจากหนวยทางกฎหมายสอง
หนวยที่แตกตางกัน ซึ่งก็คือ สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระและวิสาหกิจตัวแทน
ไมอิสระ และการกําหนดเงินไดจะอยูบนพื้นฐานของการวิเคราะหหนาที่งานท่ีทําใหกับสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ 

 
แนวทางหนึ่งที่จะรับรูการปรากฏของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม

อิสระไดอยางเปนทางการ ก็คือการกําหนดใหสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระทุก
สถานประกอบการถาวรยื่นแบบแสดงรายการเพื่อเสียภาษี  อยางไรก็ตาม ไมมีแนวทางใดใน  
AOA ที่จะขัดขวางประเทศแหลงเงินไดที่จะใชแนวทางที่สะดวกที่สุดในการบริหารจัดเก็บภาษีและ
การรับรูการปรากฏของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ ยกตัวอยางเชน กรณีที่
สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระเกิดข้ึนภายใตขอ 5 ในหลายๆ ประเทศอาจจะ
เก็บภาษีจากเฉพาะวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระ ถึงแมวาจํานวนภาษีจะถูกคํานวณโดยอางถึง
กิจกรรมของทั้งวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระและสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระก็
ตาม ในทางปฏิบัติ อาจมีการเก็บภาษีจากวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระทั้งจากกําไรที่กําหนดใหกับ
หนาที่งานดานบุคคลที่ทําในนามของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยู  

 
เร่ืองการบริหารจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระเปน

เร่ืองของกฎหมายภายในของประเทศแหลงเงินไดและไมใชเร่ืองที่ AOA จะมากําหนดถึง 
นอกจากนี้ อุปสรรคอีกอยางหน่ึงสําหรับหนวยงานจัดเก็บภาษีก็คือ การไดรับขอมูลที่จําเปนตอ
การกําหนดเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระของวิสาหกิจ
ที่ไมมีถิ่นที่อยูในประเทศแหลงเงินได ซึ่งเปนเร่ืองที่มีความเปนไปไดอยางมาก เนื่องจากวิสาหกิจที่
ไมมีถิ่นที่อยูอาจไมเคยมาปรากฏ (ในทางกายภาพ) ในประเทศแหลงเงินได และวิสาหกิจตัวแทน
ไมอิสระอาจมีขอมูลเกี่ยวกับการดําเนินการของวิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูนอยมาก อยางไรก็ดี 
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ภายใต AOA วิสาหกิจที่ไมมีถิ่นที่อยูจะถูกกําหนดใหเก็บเอกสารตางๆ ที่ระบุไดวา วิสาหกิจที่ไมมี
ถิ่นที่อยูไดกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระของวิสาหกิจที่ไมมี
ถิ่นที่อยูอยางไร 

 
ในบทนี้ ผูเขียนไดกลาวถึงหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน

ประกอบการถาวรไวโดยละเอียดแลวเห็นไดชัดเจนวา OECD ไดนําแนวทางการกําหนดราคาโอน
ของ OECD ป ค.ศ.1995 มาชวยในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร 

 
ตอไป ผูเขียนจึงไดยกตัวอยางหลัก Attribution โดยใชกราฟรูปภาพเพ่ืออธิบายถึง

หนาที่งานตางๆ ของวิสาหกิจ การกําหนดราคาโอนโดยพิจารณาถึงหนาที่งานที่ทํา ความสัมพันธ
ระหวางหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียง และการต้ังราคาโอนอันเปนผลมาจากการ
เปล่ียนแปลงหนาที่งานที่ทํา เพื่อใหเกิดความเขาใจมากยิ่งข้ึนในหลัก Attribution ดังนี้ 
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ตารางที ่2  
ตัวอยางหลักการ FUNCTIONAL ANALYSIS 

  บริษัท A  
กําไร 

การขายและการกระจายสินคา 
ความเส่ียงดานผลิตภัณฑและดานตลาด การกําหนดราคาโอนจะสะทอน 

การใหบริการของบริษัท  หนาทีง่าน 
ทรัพยสินไมมรูีปรางดานการตลาด  ทรัพยสินมีรูปรางและไมมี

รูปราง 
การผลิต  ความเสีย่ง  

การวิจยัและพฒันา  
ทรัพยสินไมมรูีปรางที่

เกี่ยวกับสินคา 
ทรัพยสินไมมรูีปรางที่
เกี่ยวกับกระบวนการ

ตางๆ 
  

 

                                                  

 
 โปรดดู พีรพฒัน โปษยนนท, เอกสารประกอบการบรรยายลงวนัที ่20 พฤศจิกายน 

2553, คณะนติิศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย, หนา 12-15 
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บริษัท A 

 
กําไร 

 

      
สถานประกอบการถาวร B สถานประกอบการถาวร C สถานประกอบการถาวร D 

การขายและการกระจายสินคา  การขายและการกระจายสินคา  การขายและการกระจายสินคา  การขายและการกระจายสินคา 
ความเสี่ยงดานผลิตภัณฑและดานตลาด กําหนดราคาโอน  ความเสี่ยงดานผลิตภัณฑและ  ความเสี่ยงดานผลิตภัณฑและ 

ดานตลาด ดานตลาด 
ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด     กําหนดราคาโอน    ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด 

การใหบริการของบริษัท             กําหนดราคาโอน   
การผลิต       

การวิจัยและพัฒนา       

ทรัพยสินไมมีรูปราง ทรัพยสินไมมี
รูปรางที่เกี่ยวกับ
กระบวนการตางๆ 

ที่เกี่ยวกับสินคา 
  

 
 
 

   

       

107 
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ความสัมพันธระหวางหนาทีง่าน (functions) ทรัพยสิน (assets) และความเสี่ยง (risks) กับความสามารถในการทํากาํไร (profit potential) 
   

 

    

        
        

  

 

  

 

  

 

 
 

 

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

 การผลิต 
(40) 

การตลาด 
(30) 

  

ตางประเทศ 

ประเทศไทย ราคา= 75  
               เครดิต 60 วนั        

   
ราคาตองนอยกวา 75
เครดิต 60 วนั 

                     
 

 การตลาด 
(30) 

การขาย 
(20) 

 การขาย 
(20) 

   
 
 

บริษัท A บริษัท A 

ลูกคา ลูกคา 

รับประกัน 1 ป 
ราคา = 100  

รับประกัน 1 ป 
ราคา = 100 
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3.6 ตัวอยางกรณีพิพาทที่เกิดจากหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ

สถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
 
ในบทนี้ ผูเขียนจะไดยกตัวอยางคดีพิพาทระหวางผูเสียภาษีและหนวยงานจัดเก็บ

ภาษีซึ่งมีสาเหตุมาจากหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model ภายใตบทบัญญัติของขอ 7 ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเขาใจในหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มากยิ่งข้ึน 

 
1. คดีระหวาง National Westminster Bank, PLC, Plaintiff- Appellee, v. United 

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

สรุปขอเท็จจริงเบื้องตนของคดี 
 
ธนาคาร National Westminster Bank PLC (Nat West) สัญชาติอังกฤษ รายงาน

ตอกรมสรรพากรสหรัฐวา มีกําไรที่ตองเสียภาษีมากกวา 140 ลานเหรียญสหรัฐจากการประกอบ
กิจการผานสาขาที่ต้ังอยูในประเทศสหรัฐระหวาง ป ค.ศ.1981-1987 และกําไรที่ตองเสียภาษีนี้อยู
บนพื้นฐานของบัญชีแยกตางหาก (Separate accounts) ของสาขาสหรัฐซ่ึงสอดคลองกับ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหรัฐและอังกฤษ กําไรที่ไดรายงานนี้รวมถึงรายไดดอกเบ้ียและ
รายจายดอกเบ้ียที่เกิดจากธุรกรรมธนาคารปกติทั่วไประหวางสาขาสหรัฐและสาขาอ่ืนๆ 

 
เมื่อกรมสรรพากรสหรัฐตรวจสอบแลว ไดทําการปรับปรุงเพิ่มรายไดที่ตองเสียภาษี

ของ Nat West เปน 155 ลานเหรียญสหรัฐ โดยใชกฎขอบังคับภายในของประเทศสหรัฐเอง ที่จะ
ไมพิจารณาธุรกรรมระหวางสาขาและกฎขอบังคับนี้ไดออกมาใชบังคับหลังจากอนุสัญญามีผลใช
บังคับแลว 

 

                                                  
 21  National Westminster Bank PLC., Plaintiff -  Appellee, v. United States, 
Defendant - Appellant. No.2007-5028. [Online].2007. Available from: 
http://caselaw.findlaw.com/us-federal-circuit/1493603.html [2011,January 12]   
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กรมสรรพากรอังกฤษไดแจงแก Nat West วา ภาษีที่เสียเพิ่มข้ึนเปน 155 ลาเหรียญ

นี้ไมสามารถนํามาเครดิตภาษีในประเทศอังกฤษได เนื่องจากกรมสรรพากรสหรัฐละเมิด
อนุสัญญาภาษีซอน Nat West จึงไดจายภาษีเพิ่มตามที่กรมสรรพากรสหรัฐตองการและไดยื่นคํา
รองขอคืนภาษีในป ค.ศ.1995 ขณะเดียวกันกรมสรรพากรอังกฤษไดยื่นคํารองเพื่อขอใหการตอ
ศาลในประเด็นขอกฎหมายที่ยังมีขอสงสัยเพื่อชวยใหศาลเขาใจขอเท็จจริงบางอยาง (file a brief 
amicus curiae) เพื่อสนับสนุน Nat West  

 
ผูพิพากษาไดพิจารณาคดีและพิพากษาวา วิธีการของกรมสรรพากรสหรัฐสําหรับ

การคํานวณรายจายดอกเบ้ียและกําไรที่ตองเสียภาษีของสาขา Nat West ละเมิดตอบทบัญญัติ
ของอนุสัญญาภาษีซอน คดีนี้จึงเปนคดีพื้นฐานสําหรับการตีความหมายของอนุสัญญาภาษีซอน
และการปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนเพื่อการคํานวณกําไรของสาขา Nat West โดยเฉพาะอยางยิ่ง
รายจายดอกเบ้ียที่เกิดข้ึนในธุรกรรมของธนาคารตามปกติทั่วๆ ไป 

 
ประเด็นขอพิพาทในคดี 
 
1. กรมสรรพากรสหรัฐตีความอนุสัญญาภาษีซอนวาจะสามารถเก็บภาษีสาขา Nat 

West ไดเฉพาะจาก “กําไรที่สาขาคาดหวังที่จะทํา ถาสาขาเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก” 
กรมสรรพากรสหรัฐจึงไดคํานวณรายจายดอกเบ้ียที่สามารถนํามาหักเปนรายจายในการคํานวณ
กําไรสุทธิที่ตองเสียภาษีโดยใชกฎเกณฑภายใน โดยไมพิจารณาถึงรายจายดอกเบี้ยที่แทจริงของ
สาขาที่จายใหกับสาขาอ่ืนๆ และไดทําการปรับปรุงรายจายดอกเบ้ียนี้โดยใชสูตรการปนสวนที่
สรางข้ึน ประเด็นพิพาทก็คือวา การใชกฎเกณฑของกรมสรรพากรสหรัฐในการคํานวณกําไรของ
สาขาสอดคลองกับพันธกรณีภายใตหลัก “วิสาหกิจแยกตางหาก” ภายใตอนุสัญญาหรือไม 

 
2. อนุสัญญาไดกําหนดวา กําไรของสาขาจะถูกเก็บภาษีราวกับวา สาขาเปน

วิสาหกิจแยกตางหาก “ดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกันภายใตภาวะเดียวกันหรือ
เหมือนกัน” ในฐานะที่เปนสถานประกอบการถาวรประเภทสาขา กรมสรรพากรสหรัฐอางวา มัน
เปนทางเลือกและเปนสิทธิของกรมสรรพากรสหรัฐที่จะเก็บภาษีจากสาขา Nat West โดยไม
จําตองอยูบนพื้นฐานของทุนที่แทจริงของสาขา แตบนพื้นฐานของจํานวนทุนเฉลี่ยที่ถูกอางถึงโดย
กลุมของธนาคารของสหรัฐที่อยูในระดับเดียวกัน (Peer group) ถึงแมวา ธนาคารเหลานั้นจะทํา
กิจกรรมดานธนาคารที่มีความแตกตางกันอยางมาก และดําเนินการภายใตกฎเกณฑและภาวะ 
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ตลาดที่มีความแตกตางกันอยางมากก็ตาม ประเด็นพิพาทก็คือวา วิธีการของกรมสรรพากรที่ถูก
เรียกวา บริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) สําหรับการกําหนดกําไรที่จะตองเสีย
ภาษีสอดคลองกับพันธกรณีตามอนุสัญญาหรือไม 

 
ขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่เกี่ยวของในคดี 
 
1. บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหรัฐและอังกฤษที่เกี่ยวของไดแก   

ขอ 7 วรรคหนึ่ง วรรคสองและวรรคสาม ขอ 23 (การบรรเทาภาระจากภาษีซอน) โดยอนุสัญญานี้
มีที่มาจากอนุสัญญาของ OECD Model โดยท้ังสหรัฐและอังกฤษตางเปนสมาชิกของ OECD 
ต้ังแตป ค.ศ. 1961 และคําอธิบาย (Commentary) OECD Model ไดกลาวไวอยางชัดเจนวา 
วิธีการทั่วๆไปที่จะกําหนดกําไรใหกับสาขา Nat West ตองพิจารณาจากในบัญชีแยกตางหากของ
สาขา 

 
2. ธนาคาร Nat West เปนหนึ่งในธนาคารที่ใหญที่สุดในโลกซึ่งดําเนินธุรกิจธนาคาร 

ทั้งธนาคารเพื่อลูกคารายยอยและรายใหญ โดยในประเทศสหรัฐ Nat West ดําเนินการธุรกิจ
ธนาคารเพื่อลูกคารายยอยและธนาคารระดับภูมิภาคผานบริษัทลูก (ซึ่งไมไดเปนประเด็นในคดีนี้) 
และดําเนินธุรกิจธนาคารเพื่อลูกคารายใหญผานสาขาซ่ึงต้ังอยูที่นิวยอรก ชิคาโกและซานฟรานซิส
โก (หรือที่เรียกวา สาขา Nat West) ธนาคารตางประเทศอยาง Nat West ตองไดรับใบอนุญาต
จากรัฐที่เขาไปต้ังสาขา เพื่อทําธุรกิจในรูปของสาขาในสหรัฐ และตองมีบัญชีและการบันทึกแยก
ตางหากซ่ึงสะทอนธุรกรรมทั้งหมดที่ทําโดยสาขาหรือในนามของสาขา ซึ่ง Nat West ไดทําทุก
อยางตามหลักเกณฑและดอกเบ้ียที่จายก็อยูบนการติดตอทั่วๆ ไปกับสํานักงานใหญและสาขาอ่ืน 
ทั้งยังไดสะทอนอัตรา arm’s length แลว  

 
Nat West ไดทําธุรกรรมธนาคารเพื่อลูกคารายใหญซึ่งไมสามารถทําไดในรูปแบบ

ของบริษัทลูก เนื่องจากสาขาจะไมถูกจํากัดการใหกูยืมจากทุนของตัวเอง แตจะข้ึนอยูกับทุนของ
วิสาหกิจที่มีทั้งหมดทั่วโลก สาขายังไดใชอันดับความนาเช่ือถือของวิสาหกิจทั้งหมดดวย ซึ่งทําให
เกิดตนทุนในการจัดหาเงินทุนที่ตํ่าลง ทําใหสาขาสามารถมีเงินทุนไดมากข้ึน มีความยืดหยุนใน
การบริหารสภาพคลองมากยิ่งข้ึน  มีความมั่นคงดานเงินทุนและสามารถเขาถึงตลาดไดมากข้ึน 
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ดวย ส่ิงนี้  ทําให   Nat   West   ไดรับกําไรจากการทําธุรกรรมธนาคารเพื่อลูกคารายใหญมากกวา 
ธนาคารที่เปนบริษัทลูกในประเทศสหรัฐเคยมีมา Nat West ไดรายงานตอกรมสรรพากรสหรัฐวามี
เงินไดที่ตองเสียภาษีจํานวน 140 ลานเหรียญสหรัฐ ซึ่งรวมทั้ง รายไดและรายจายดอกเบ้ียระหวาง
สาขา จากกิจกรรมธนาคารและไดแสดงไวในบัญชีแยกตางหาก 

 
เงินกูจากสํานักงานใหญที่ใหกับ Nat West เพื่อใชเปนเงินทุนในการเร่ิมประกอบ

กิจการหรือเพื่อซ้ือสินทรัพยถาวร และกําไรสะสมของ Nat West ไดถูกระบุในบัญชีของ Nat West 
มีจํานวนประมาณ 27 ถึง 98 ลานเหรียญสหรัฐ โดย Nat West ไมไดอางเงินในสวนนี้เพื่อนํามา
ตัดเปนคาใชจายดอกเบ้ียแตอยางใด 

 
3. กฎหมายธนาคารของสหรัฐไดกําหนดแนวทางหรือขอบังคับเกี่ยวกับทุนขั้นตํ่า

เอาไว สําหรับสาขาของธนาคารตางประเทศ นอกจากนั้น สาขาของธนาคารตางประเทศตอง
ปฏิบัติตามกฎวาดวยการคงไวซึ่งสินทรัพยและกฎนี้ไมไดใชกับธนาคารสหรัฐอีกดวย โดยกฎนี้มีไว
เพื่อใหความมั่นใจวา สาขาของธนาคารตางประเทศจะมีเงินทุนเพียงพอที่จะจายใหเจาหนี้ ถาเกิด
การปดกิจการและมีการชําระบัญชีของธนาคาร 

 
4. กฎเกณฑดานเงินทุนของสหรัฐ  
 
ประเทศสหรัฐและอังกฤษไดลงนามในอนุสัญญาภาษีซอนในวันที่ 31 ธันวาคม       

ป ค.ศ.1975 และมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 25 เมษายน ป ค.ศ.1980 ซึ่งในระหวางที่มีการเจรจา
อนุสัญญา ไมมีกฎเกณฑดานเงินทุนใดๆ ที่จะใชสูตรการปนสวนตอการกําหนดคาใชจายดอกเบ้ีย
สําหรับสาขาของธนาคารตางประเทศภายใตอนุสัญญาภาษีซอน 

 
ภายใตกฎหมายภายในสหรัฐกฎเกณฑดานเงินทุนไมไดกําหนดวา ตองมีการปนสวน

รายจายดอกเบ้ียในการกําหนดรายไดสําหรับสาขาของธนาคารตางประเทศ แตไดกําหนดวา 
รายจายทั้งปวงควรถูกจัดสรรใหกับรายไดที่มันเกี่ยวของดวย เวนแตวาไมสามารถจัดสรรไดอยาง
แนแท นอกจากนั้น กฎเกณฑดานเงินทุนนี้ไมไดกลาวถึงความสัมพันธตออนุสัญญาแตประการใด 

 
ในป ค.ศ.1973 กระทรวงการคลังของสหรัฐไดเสนอกฎเกณฑภายใตมาตรา 861 

ของกฎหมายภายในเพื่อกําหนดเร่ืองของการปนสวนรายจายดอกเบ้ียทั่วโลก แตมีขอสงวนไววา  
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จะใชบังคับกับสถาบันการเงินเทานั้น กฎเกณฑนี้อยูบนพื้นฐานที่วา รายจายดอกเบ้ียจะกําหนด
ใหกับทุกๆ กิจกรรมและทรัพยสินของบริษัทมากกวากิจกรรมที่แยกตางหากของสาขา 

 
ตอมาในป ค.ศ.1977 กระทรวงการคลังสหรัฐไดรับกฎเกณฑนี้ (ขณะที่อนุสัญญาได

ถูกใหสัตยาบันเม่ือป ค.ศ.1980) และไดยกเลิกการต้ังขอสงวนสําหรับสถาบันการเงิน แตได
กําหนดไววา ในกรณีที่บทบัญญัติของอนุสัญญาระวางประเทศสหรัฐและประเทศอ่ืนอาจปรับใช
ในการกําหนดรายไดที่ตองเสียภาษีของบริษัทตางประเทศ บทบัญญัติของอนุสัญญาจะมีผลเหนือ
กฎเกณฑนี้ 

 
ตอมาวันที่ 7 มกราคม ป ค.ศ.1981 (หลังจากอนุสัญญามีผลใชบังคับ) 

กระทรวงการคลังของสหรัฐรับกฎเกณฑดานเงินทุนมาตรา 1.882-5 (ซึ่งตอไปนี้จะเรียกวา “กฎ
ขอบังคับ 1981”) โดยกฎขอบังคับนี้ ไมไดพิจารณาถึงรายจายดอกเบ้ียที่แทจริงของสาขาธนาคาร
ตางประเทศและไดใชสูตรสําหรับการกําหนดรายจายดอกเบ้ียโดยพิจารณาจากสินทรัพย หนี้สิน 
และรายจายดอกเบ้ียของทั้งวิสาหกิจ และกฎขอบังคับ 1981 นี้ไมไดกลาวถึงความสัมพันธกับ
อนุสัญญาภาษีซอนแตอยางใด 

 
5. กรมสรรพากรสหรัฐไดส่ังใหมีการปรับปรุงจํานวนตัวเลขในบัญชีของสาขา Nat 

West ซึ่งแสดงถึงความลมเหลวของกรมสรรพากรสหรัฐและอังกฤษในการแกไขปญหาภาษีซอน
ของ Nat West  

 
เมื่อกรมสรรพากรสหรัฐไดทําการตรวจสอบการเสียภาษีของ Nat West จึงไม

อนุญาตให Nat West หักรายจายสําหรับดอกเบ้ียซ่ึงจายใหกับอีกสาขาหนึ่งและไดคํานวณ
รายจายดอกเบ้ียของ Nat West ใหมภายใตสูตรการปนสวนของกฎขอบังคับ 1981 ดังกลาว 

 
การปรับปรุงของกรมสรรพากรสหรัฐนี้ทําใหเงินไดที่ตองเสียภาษีจาก 140 ลาน

เหรียญสหรัฐ (ซึ่ง Nat West ไดกําหนดจากบัญชีแยกตางหากของสาขาเอง) เปนมากกวา 155 
ลานเหรียญสหรัฐ โดยเจาหนาที่ผูตรวจสอบไมไดตรวจสอบการบันทึกทางบัญชีในฐานะที่ Nat 
West เปนหนวยแยกตางหาก และไมไดตรวจสอบการบันทึกทางบัญชีเกี่ยวกับการกําหนดราคา
โอนในฐานะที่เปนหนวยแยกตางหากเชนกัน 
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กรมสรรพากรอังกฤษแสดงจุดยืนชัดเจนวา การปนสวนสําหรับดอกเบ้ียตามสูตรที่

กําหนดในกฎขอบังคับ 1981 ของกรมสรรพากรสหรัฐไมสอดคลองกับหลัก “หนวยแยกตางหาก” 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ดังนั้น ประเทศอังกฤษจึงแจงให Nat West ทราบวา การจาย
ภาษีใหกรมสรรพากรสหรัฐภายใตกฎขอบังคับ 1981 เกินระดับภาษีที่ตองจายในขอ 7 ประเทศ
อังกฤษจะไมยอมกระทําในส่ิงที่ขัดแยงกับบทบัญญัติในอนุสัญญาโดยการบรรเทาภาระภาษีซอน
ในสวนที่เกินนี้ให ดังนั้น จะไมมีการใหเครดิตภาษีในเงินภาษีที่ไดจายไปนี้ (ประมาณ 37 ลาน
เหรียญสหรัฐ)  

 
ภายใตขอ 25 ของอนุสัญญาภาษีซอนมีวิธีการดําเนินการเพื่อการความตกลงรวมกัน 

(MAP) ซึ่งผูเสียภาษีสามารถไดรับการบรรเทาภาระภาษีซอนโดยการรองขอเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ของประเทศอังกฤษและสหรัฐพยายามแกไขขอพิพาทนี้ โดยใชขอตกลงรวมกัน Nat West จึงได
รองขอกรมสรรพากรอังกฤษใหใชวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกันนี้  ซึ่งเม่ือไดมีการเจรจา
กันแลว กรมสรรพากรอังกฤษจึงไดแจงผลแก Nat West แตแนวทางดังกลาวก็ใชไมไดผล  ดังนั้น 
Nat West จึงปฏิเสธวิธีการเพื่อความตกลงรวมกันดังกลาว และไดจายภาษีเพิ่มตามที่
กรมสรรพากรสหรัฐไดปรับปรุงและไดยื่นขอคืนภาษีแตถูกกรมสรรพากรสหรัฐปฏิเสธ Nat West 
จึงไดฟองคดีตอศาลในป ค.ศ.1995  

 
6. Nat West 1 

 
ในป ค.ศ.1996 คูความไดยื่นคํารองตอศาลใหชี้ขาดในปญหาที่วา “การใชกฎ

ขอบังคับ 1981 ในการกําหนดกําไรของสาขา Nat West สอดคลองกับอนุสัญญาหรือไม” 
 
Nat West ไดใหเหตุผลวา อนุสัญญาไดอนุญาตใหหักรายจายสําหรับรายจาย

ดอกเบ้ียที่แทจริงไดที่เกิดจากสาขาในการประกอบธุรกิจธนาคารทั่วๆ ไปและไดสะทอนออกมาใน
บัญชีแยกตางหาก รวมถึงดอกเบ้ียที่จายใหกับสํานักงานใหญดวย ทั้งนี้ ถามีความจําเปนอาจตอง
มีการปรับปรุงสําหรับการกําหนดราคา arm’s length ในการจายดอกเบ้ียเพื่อเงินทุนที่ไดรับมา 

กรมสรรพากรสหรัฐโตแยงวา อนุสัญญาไมไดกําหนดกฎเกณฑใดไวโดยเฉพาะ
สําหรับการจัดสรรรายจายดอกเบ้ียใหกับสาขา (รวมถึงสาขาของธนาคาร) ดังนั้นจึงสามารถใชกฎ
ขอบังคับ 1981 เพื่อไมจําตองพิจารณาถึงดอกเบ้ียที่จายใหกับเงินกูระหวางบริษัทในการประกอบ
ธุรกิจทั่วๆ ไป และสามารถใชสูตรการปนสวนสําหรับรายจายดอกเบ้ียได 
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ในวันที่ 22 ธันวาคม ป ค.ศ.1997 กรมสรรพากรอังกฤษไดยื่นคํารองเพื่อขอใหการตอ
ศาลในประเด็นขอกฎหมายที่ยังมีขอสงสัยเพื่อชวยใหศาลไดเขาใจขอเท็จจริงบางอยาง (file a  
 
brief amicus curiae) เพื่อสนับสนุนจุดยืนของ Nat West โดยกรมสรรพากรอังกฤษเห็นวา กําไรที่
จะกําหนดใหกับสาขาภายใตอนุสัญญาคือ กําไรซึ่งเกิดมาจากกิจกรรมที่แทจริงของสถาน
ประกอบการถาวรท่ีดําเนินกิจกรรมภายใตภาวะที่แทจริงโดยวิสาหกิจแยกตางหากสองวิสาหกิจ 
(สถานประกอบการถาวรและสวนที่เหลือของสํานักงานใหญ) และติดตอกันอยางอิสระตามหลัก 
arm’s length การติดตอนี้ไมใชการติดตอเฉพาะกับบุคคลที่สาม แตรวมถึงการติดตอกันเองดวย  

 
นอกจากนั้น กรมสรรพากรอังกฤษยังไดกลาววา ภาษาที่เรียบงายของอนุสัญญา

หามการใชสูตรปนสวนของรายจายดอกเบ้ียตามกฎขอบังคับ 1981 โดยกรมสรรพากรอังกฤษเชื่อ
วา กรมสรรพากรสหรัฐไดมีความเขาใจเดียวกันบนพื้นฐานของคําอธิบาย (Commentary) ป ค.ศ.
1963 ที่กลาววา ขอ 7 ใหรับรูรายจายดอกเบ้ียระหวางสาขาของธนาคาร และกรมสรรพากร
อังกฤษเชื่อวา เม่ืออนุสัญญามีผลใชบังคับเมื่อป ค.ศ.1980 กรมสรรพากรอังกฤษไมมีเหตุผลที่จะ
เชื่อวา กรมสรรพากรสหรัฐจะไดเปล่ียนจุดยืนในเร่ืองนี้  

 
ผูพิพากษา (Turner, J.) ไดพิจารณาคดีและไดพิพากษาวา ภาษาที่เรียบงายของ

อนุสัญญาภาษีซอนไดอนุญาตใหสาขาสามารถหักรายจายดอกเบ้ียสําหรับเงินกูภายในระหวาง
สํานักงานใหญตอสาขาได โดยผูพิพากษาไดมีความเห็นสําหรับ ถอยคําในอนุสัญญาขอ 7 ที่
บัญญัติวา “อิสระ” และ “แยกตางหาก” และประโยค “ติดตอทั้งหมดเปนอิสระ” มีข้ึนเพื่อใหไม
สามารถตีความไดเปนอยางอ่ืน 

 
 ผูพิพากษายังไดปฏิเสธแนวคิดของกรมสรรพากรสหรัฐที่วา อนุสัญญาไมไดกําหนด

กฎเกณฑใดในการจัดสรรรายจายดอกเบ้ียตอสาขา Nat West ในทางกลับกัน ขอ 7 วรรคสองและ
สาม โดยเฉพาะเมื่อไดตีความพรอมกับขอวิจารณที่เกี่ยวของแลว เปนการชัดเจนวา รายจาย
ดอกเบ้ียที่เกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรของธนาคารจะสามารถถูกจัดสรรในฐานะที่เปน
รายจายที่มีนัยสําคัญและสามารถนํามาหักเปนรายจายได  

 
ผูพิพากษาจึงไดพิพากษาวา เมื่อใชกับธุรกิจธนาคาร กฎขอบังคับ 1981 ขัดแยงกับ

ขอ 7 ของอนุสัญญาภาษีซอนเนื่องจาก 
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 1. กฎขอบังคับ 1981 ไมไดพิจารณาธุรกรรมระหวางสาขาทั้งหมด แมจะเปนการ
ดําเนินการของธนาคารก็ตามและ 

 
2. กฎขอบังคับคํานวณหนี้สินสําหรับดอกเบี้ยที่ตองจายบนพื้นฐานของสินทรัพยทั่ว

โลก และหนี้สินของวิสาหกิจตางประเทศทั้งหมด แทนที่จะเปนบนพื้นฐานของ “การดําเนินการ
ของสาขาที่เปนอิสระและแยกตางหาก” ผูพิพากษาไดกลาววา กําไรของสาขา Nat West ควรอยู
บนพื้นฐานของบัญชีของสาขาเอง การปรับปรุงอาจมีความจําเปนเพื่อการใหทุนที่เพียงพอแก
สาขาและเพื่อใหความมั่นใจวา มีการใชอัตราตลาดในการคํานวณรายจายดอกเบ้ีย 

 
7. Nat West 2 
 
หลังจากผูพิพากษาไดพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไปใน Nat West 1 ขางตนแลว มีความ

พยายามนําขอเท็จจริงใหมเขามาเพื่อขอใหมีการพิจารณาคดีใหม จนกระทั่งในเดือนมิถุนายน ป 
ค.ศ.2002 คดีนี้ไดถูกมอบใหแก ผูพิพากษาใหมอีกทานหน่ึง (The Honorable Nancy B. 
Firestone) ซึ่งหลังจากผูพิพากษาไดประเมินสถานะของคดีและจุดยืนทางกฎหมายที่แตกตางกัน
ของคูความแลว ผูพิพากษาไดส่ังใหคูความยื่นคํารองใหศาลช้ีขาดปญหาทางกฎหมายสําหรับการ
ประเมินทุนของสาขาภายใตอนุสัญญา 

 
Nat West ไดใหเหตุผลวา อนุสัญญากําหนดวา กําไรของสาขาจะถูกกําหนดบน

พื้นฐานของทุนที่แทจริงที่คงอยูในสาขา ซึ่งสอดคลองกับขอเท็จจริงที่เกิดตามที่สะทอนในบัญชี
แยกตางหาก Nat West ยังไดโตแยงดวยวา “ทุนที่จะถูกจัดสรรตอสาขา” โดยอางถึงจํานวนที่ถูก
กําหนดในฐานะเปนทุนในบัญชีของสาขา เชน กําไรสะสม และจํานวนทุนที่ถูกใชจัดหาสินทรัพย 
เชน สินทรัพยถาวร มีมากกวาเพื่อที่จะจัดหาใหสําหรับการทําธุรกิจธนาคารปกติทั่วไป โดยจุดยืน
ของ Nat West ไดรับการอธิบายมาจากแนวทางปฏิบัติที่มีมาอยางยาวนานของประเทศอังกฤษ 
ซึ่งกรมสรรพากรอังกฤษไดยืนยันมาในคํารอง (A brief amicus curiae) วา มันจะถูกใชอยาง
สอดคลองตอการเก็บภาษีสาขาในประเทศอังกฤษของธนาคารของประเทศสหรัฐ และสาขาใน
ประเทศสหรัฐของธนาคารของประเทศอังกฤษภายใตอนุสัญญา ซึ่งไดมีการกําหนดไวในคูมือกฎ
มายสําหรับธนาคารของประเทศอังกฤษ Inland Revenue’s 1994 banking manual  (The 
“Banking Manual”) 
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ในทางตรงกันขาม กรมสรรพากรสหรัฐไดโตแยงวา ทุนควรถูกจัดสรรใหกับสาขา Nat 

West ในสหรัฐในจํานวนระหวาง 6 ถึง 7 เปอรเซ็นตตอสินทรัพยเบ้ืองตนของสาขา เพราะวา
จํานวนทุนดังกลาวเม่ือเทียบกันแลวจะเปนจํานวนที่ 60 เปอรเซ็นตของกลุมธนาคารระดับภูมิภาค 
 
ของสหรัฐที่มี และกลุมธนาคารของสหรัฐนี้มีขนาดของสินทรัพยเดียวกันกับสาขา Nat West โดย
กรมสรรพากรสหรัฐไดอางถึง มาตรฐานนี้ในฐานะที่เปน บริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate 
yardstick)  

 
อยางไรก็ตาม ผูเช่ียวชาญของกรมสรรพากรสหรัฐก็ไดยอมรับเองวา ไมมีธนาคารใด

ที่ทําธุรกิจใกลเคียงกันเกือบทั้งหมด (Nearly entirely) เพื่อลูกคารายใหญอยางสาขา Nat West 
(Peer group) และผูเช่ียวชาญอีกคนก็ไดยอมรับวา ในชวงป ค.ศ.1980 ธนาคารสหรัฐสวนใหญที่
ทําธุรกิจธนาคารเพื่อลูกคารายใหญในสหรัฐไมสามารถมีสัดสวนของทุนไดถึง 5 เปอรเซ็นต 
นอกจากนี้ ยังไมเคยมีหนวยงานใดในสหรัฐเคยออกกฎขอบังคับ ออกหนังสือตอบขอหารือ หรือ
คําส่ังใดๆ สําหรับการปรับใชบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) ของรัฐบาลภายใต
อนุสัญญาหรือภายใตกฎหมายอ่ืนๆ และคดี Nat West นี้เปนคดีแรกท่ีถูกดําเนินคดีโดยใช
หลักการนี้ ทั้งๆที่ผูเสียภาษีรายอ่ืนไมเคยถูกใชหลักการนี้มากอน 

 
หลักจากไดรับคําคูความทั้งหมดแลว ผูพิพากษาไดแสดงความสงสัยเกี่ยวกับบริษทัที่

ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) ของกรมสรรพากรสหรัฐ จึงไดส่ังใหคูความยื่นคํารอง
เพิ่มเติมโดยเฉพาะในประเด็นที่วา ทุนควรถูกจัดสรรบนพื้นฐานของกฎเกณฑมาตรฐานทุนข้ันตํ่า
ของธนาคารซึ่งใชกับธนาคารสหรัฐหรือไม ในประเด็นนี้ กรมสรรพากรสหรัฐไดกลาววา มันควรถูก
นํามาพิจารณาแตไมควรถูกยอมรับและนํามาใชสําหรับกฎเกณฑมาตรฐานทุนข้ันตํ่าของธนาคาร 
และไดเสนอใหผูพิพากษายอมรับบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) โดย
กรมสรรพากรไดอางวา เปนมาตรฐานที่สูงกวามาตรฐานในตลาดทั่วๆ ไป 

 
วันที่ 14 พฤศจิกายน ป ค.ศ.2003 ผูพิพากษาไดรับคํารองของ Nat West ที่ไดขอให

ชี้ขาดในประเด็นนี้ ซึ่งผูพิพากษาไดพิจารณาคดีและไดพิพากษาวา อนุสัญญาภาษีซอนไดกําหนด
วา แตละปจจัยมีผลตอกําไรของสาขา จะถูกกําหนดโดยอางถึงบัญชีของสาขาที่มีอยูอยาง
เหมาะสม และจะถูกปรับปรุงเฉพาะเพื่อใหเกิดความม่ันใจวา ธุรกรรมระหวางสาขาและสวนอ่ืน
ของธนาคารตางประเทศไดถูกกําหนดและมีลักษณะที่เหมาะสมสําหรับประโยชนทางภาษีอากร  
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ผูพิพากษาจึงไดพิพากษาวา จุดยืนของ Nat West มีความสอดคลองกับจุดยืนทาง

ประวัติศาสตรของประเทศอังกฤษตามที่ไดถูกสะทอนใน the Banking Manual และเปนการแสดง
มุมมองที่ถูกตองของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศอังกฤษและสหรัฐ ซึ่งกรมสรรพากรสหรัฐ 
 
ไมเห็นดวยกับคําพิพากษานี้โดยเห็นวา ผูพิพากษาไดรับเอา the Banking Manual มาบังคับใช
เพราะผูพิพากษาไดกลาวเพียงวา ควรรับวิธีการใน the Banking Manual เนื่องจากมีความ
สอดคลองกับอนุสัญญา 

 
ผูพิพากษาไดกลาวตอไปวา  หลักการบริษัทที่ ใช เปนมาตรฐาน  (Corporate 

yardstick) ของกรมสรรพากรสหรัฐขัดแยงกับอนุสัญญาภาษีซอน โดยใหเหตุผลวา ไมมีส่ิงใดใน
คําที่เรียบงายของอนุสัญญาที่อนุญาตใหกรมสรรพากรปรับปรุงบัญชีของสาขาเพื่อที่จะไดมีการ
กําหนดทุนข้ึนเองบนสมมติฐาน (Hypothetical) ใหสอดคลองกับขอกําหนดของธนาคารสหรัฐ ซึ่ง
ไมไดใชกับสาขาธนาคารตางประเทศ ดังนั้น การอานอนุสัญญาของกรมสรรพากรไมไดสะทอน
ความคาดหวังรวมกันของรัฐคูสัญญา  

 
นอกจากนี้ ผูพิพากษายังไดกลาวไวอีกวา ถากรมสรรพากรสหรัฐจะใหมีการ 

Attribute ทุนใหกับสาขาบนพื้นฐานของบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) จะถือ
เปนละเมิดตอบทบัญญัติขอ 24 วาดวยการไมเลือกประติบัติของอนุสัญญาอีกดวย เนื่องจาก
กฎหมายภาษีของสหรัฐไมไดใชมาตรฐานเดียวกันที่จะไมอนุญาตใหมีการหักรายจายดอกเบ้ีย
สําหรับธนาคารของสหรัฐเอง 

 
จากคําพิพากษาคดีนี้ ทําใหเราอาจสรุปประเด็นสําคัญในคดีที่มีความเกี่ยวของกับ

หลัก Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูไดดังตอไปนี้ 
 
กฎขอบังคับ 1981 ที่ใชกับธนาคารขัดแยงกับอนุสัญญา เนื่องจากภาษาที่เรียบงาย

ของอนุสัญญากําหนดการรับรูรายจายดอกเบ้ียระหวางสาขาซ่ึงเกิดข้ึนในธุรกิจธนาคาร              
ผูพิพากษาไดกลาววา รายจายดอกเบ้ียคือรายจายที่ธรรมดาที่สุด เปนรายจายที่เกิดข้ึนจากการ
ติดตอเทียบเทากันกับตนทุนของสินคาในธุรกิจอื่นๆที่มิใชธนาคาร โดยขอ 7 วรรคสาม ไดกําหนด
สองหลักการสําคัญคือ 1. กําหนดวา รายจายที่ถูกหักโดยสาขาคือรายจายที่ เกิดข้ึนเพื่อ
วัตถุประสงคของสถานประกอบการถาวร ซึ่งเปนการยืนยันหลักวิสาหกิจแยกตางหากตามขอ 7  
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วรรคสอง และ 2. อนุญาตใหรายจายของสาขาหมายความรวมถึงสวนของรายจายที่เกิดข้ึนที่
สํานักงานใหญเพื่อวัตถุประสงคของวิสาหกิจทั้งหมด ดังนั้น สําหรับขอ 7 วรรคสาม แลว นอกจาก
การหักรายจายที่แสดงในบัญชีซึ่งเกิดจากการดําเนินการแยกตางหากแลว สถานประกอบการ
ถาวรอาจหักสวนของรายจายที่เหมาะสมของสํานักงานใหญได 

 

การที่กรมสรรพากรสหรัฐกลาวอางวาขอ 7 วรรคสองและสาม ไมไดกําหนดวิธีใด
ไวโดยเฉพาะสําหรับการกําหนดรายจายดอกเบ้ียของสาขาธนาคารนั้น จริงๆแลว อนุสัญญาได
บัญญัติไวโดยชัดเจนแลววา “กําไรจะถูกกําหนดโดยปฏิบัติตอสาขาราวกับวาสาขานั้นแยก
ตางหากจากวิสาหกิจและติดตอทั้งหมดเปนอิสระกับวิสาหกิจ” ดังนั้น เหมือนสัญญาอ่ืนๆ ทั่วไป
อนุสัญญาจะตองถูกอานและตีความเพื่อแสดงถึงวัตถุประสงคของรัฐคูสัญญา (Roca v. 
Thompson, 223 U.S. 317,331-32 (1912)) ดังนั้น การอางเหตุผลนี้ของกรมสรรพากรสหรัฐ     
จึงฟงไมข้ึน 

 

คําอธิบาย (Commentary) ของ OECD ป ค.ศ.1963 เปนส่ิงที่ยืนยันภาษาท่ีเรียบ
งายของอนุสัญญาและสะทอนความคาดหวังรวมกันของรัฐคูสัญญา โดยเปาหมายของการ
ตีความอนุสัญญาก็คือ ใหความหมายกับคําใดคําหนึ่งในอนุสัญญาใหสอดคลองกับความ
คาดหวังที่แทจริงรวมกันของรัฐคูสัญญา (Maximov v. United States, 299 F.2d 565, 568 (2d 
Cir. 1962), aff’d 373 U.S. 49 (1963)) เพราะวา อนุสัญญาคือขอตกลงระหวางรัฐที่อํานาจ
อธิปไตย อนุสัญญาจะถูกตีความใหเหมือนกับสัญญามากกวาใหเหมือนกับกฎหมายเพื่อจะได
ใหผลตามเจตนาของรัฐคูสัญญา (Johnson Controls, Inc. v. United States, 8 Cl. Ct. 359 370 
(1985), aff’d 795 F.2d 1011 (Fed. Cir. 1986)) ศาลจึงตองพิจารณาความคาดหวังและเจตนา
ของรัฐคูสัญญาทั้งสองฝาย ไมใชเฉพาะแตของฝายสหรัฐ (Sumitomo Shoji America, Inc. v. 
Avagliano, 457 U.S. 176, 189 (1982)) ดังนั้น ศาลจะตองคํานึงถึงหลักการเหลานี้ในทุกๆ 
อนุสัญญา โดยเฉพาะการคํานึงถึงความคาดหวังของประเทศสหรัฐและความคาดหวังของ
ประเทศอังกฤษ (Xerox Corp. v. United States, 41 F.3d 647, 652 (Fed.Cir. 1994), cert. 
denied 516 U.S. 817 (1995)) 

 
กรมสรรพากรสหรัฐและคณะกรรมการดานความสัมพันธระหวางประเทศของ

วุฒิสภาที่ไดพิจารณาตลอดกระบวนการการใหสัตยาบันแกอนุสัญญาภาษีซอน ไดยืนยันวา ขอ 7 
นี้มีที่มาจาก OECD model ป ค.ศ.1963 ดังนั้น  OECD model และขอวิจารณควรที่จะถูก
นํามาใชในการแสดงถึงเจตนาของประเทศที่ตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของอนุสัญญานี้ โดยขอ 
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วิจารณไดกลาววา “ในกรณีสวนใหญแลว บัญชีทางการคาจะถูกนํามาใชโดยหนวยงานจัดเก็บ
ภาษีเพื่อใหความม่ันใจวากําไรที่เหมาะสมจะถูกกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร” ดังนั้น     
ผูพิพากษาจึงไดกลาววา ใหพิจารณาจากบัญชีแยกตางหาก  ดังนั้น ถาบัญชีของสถาน
ประกอบการถาวรเพียงพอตอการกําหนดกําไรของสถานประกอบการถาวรในฐานะที่มันเปน
หนวยแยกตางหาก บัญชีก็ควรถูกใช ไมใชใชสูตรใดมาแทนท่ี นอกจากนี้ ขอวิจารณยังไดอธิบาย
วา การปรับปรุงอาจจําเปนเพื่อใหเกิดความมั่นใจวา กําไรในบัญชีการคาตองสะทอนราคาตลาด
ตามปกติ  

 
กฎขอบังคับ 1981 ไมไดกําหนดรายจายดอกเบ้ียใหสอดคลองกับหลักวิสาหกิจแยก

ตางหากภายใตอนุสัญญา เนื่องจากไปอางถึงธุรกิจทั้งหมดของวิสาหกิจ โดยใชขอมูลที่เกี่ยวกับ
ธุรกิจธนาคารทั่วโลกในการสรางรายจายดอกเบ้ียข้ึนเองตามสมมติฐาน แตสูตรการคํานวณโดย
อางถึง จํานวนสินทรัพย หนี้สินและรายจายดอกเบ้ียซึ่งเกิดจากการใหกูยืมหรือธุรกรรมดานเครดติ
ประเภทใดๆ ระหวางสาขาของวิสาหกิจตางประเทศจะไมถูกพิจารณา ซึ่งกรมสรรพากรอาจมีสิทธิ
ใชทฤษฎีนี้เพื่อวัตถุประสงคของกฎหมายภายในสหรัฐเอง แตกรมสรรพากรสหรัฐไมไดไปเจรจา
อนุสัญญากับประเทศอังกฤษในป ค.ศ.1975 และไดมีการอนุญาตใหใชสูตรนี้กับธนาคารของ
ประเทศอังกฤษที่ทําธุรกิจในประเทศสหรัฐได 

 
ผูพิพากษาไดพิพากษาวา อนุสัญญาไมไดอนุญาตใหมีการกําหนดจํานวนทุนบน

พื้นฐานของบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) โดยกรมสรรพากรสหรัฐไดกําหนด
ทุนใหกับสาขา Nat West บนพื้นฐานของระดับของทุนที่มีอยูสําหรับธนาคารระดับภูมิภาคของ
สหรัฐซึ่งมีจํานวนสินทรัพยเดียวกันกับสาขา Nat West แตไมไดดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจเดียวกัน 
ซึ่งผูพิพากษาไดกลาววา บริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) ของกรมสรรพากรนี้ 
ละเมิดหลักการของขอ 7 ที่วา “กิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือ
เหมือนกัน”  นอกจากนี้ ยังเปนการละเมิดตอหลักการไมเลือกประติบัติตามขอ 24 ดวย ซึ่ง
หลักการของคําพิพากษานี้ มีที่มาจากหลักการในคดี North West Life Ins. Co. v. Comm’r, 107 
T.C. 363 (1996) (en bane) ที่ศาลไดเคยพิพากษาวา การกําหนดสินทรัพยข้ึนเองตอสาขาของ
บริษัทประกันภัยตางประเทศบนพื้นฐานของสัดสวนสินทรัพยตอหนี้สินเฉลี่ยของบริษัทประกันภัย
สหรัฐที่ไมมีความเกี่ยวของใดๆ กัน เปนการละเมิดตอบทบัญญัติของขอ 7 โดยศาลไดกลาววา 
ศาลไมไดเขาใจวา หลักการหนวยแยกตางหากนี้จะตองพิจารณาแตเฉพาะจากขอเท็จจริงเทานั้น 
แตจะตองพิจารณาถึงขอมูลจากภายนอกที่นํามาใชกับหลักการนี้ดวย  
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นอกจากนี้ ผูพิพากษาไดกลาวสรุปดวยวา การพัฒนาการของอนุสัญญาตอไปใน

อนาคต ก็จะยิ่งไมสนับสนุนจุดยืนของกรมสรรพากรสหรัฐ เนื่องจากขอ 7 วรรคสองใหมจะ
ประกอบไปดวยบทบัญญัติซึ่งไมไดอยูในอนุสัญญานี้ ซึ่งไดบัญญัติวา “กําไรธุรกิจที่จะถูก 
Attribute ใหกับสถานประกอบการถาวรจะรวมถึงกําไรที่มาจากทรัพยสินที่ใช ความเส่ียงที่คาด 
และกิจกรรมที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร” ซึ่งแมบทบัญญัตินี้อาจอนุญาตใหหนวยงาน
จัดเก็บภาษีกําหนดจํานวนทุนที่จะกําหนดใหกับสาขาบนพื้นฐานของทรัพยสินที่ใชไดก็ตาม แต
การกําหนดทุนก็ยังคงตองอยูบนพื้นฐานของการดําเนินการที่แทจริงมากกวาขอมูลที่มาจาก
ธนาคารที่ไมเกี่ยวของซึ่งทํากิจกรรมที่ตางกันภายใตภาวะที่ตางกัน อยางเชน กรณีบริษัทที่ใชเปน
มาตรฐาน (Corporate yardstick) ของกรมสรรพากรสหรัฐ ยิ่งไปกวานั้น ไมมีพยานหลักฐานใดๆ
เลยที่แสดงวาประเทศอังกฤษยอมรับหลักบริษัทที่ใชเปนมาตรฐาน (Corporate yardstick) 

 
2. คดีระหวาง Morgan Stanley & Co. Inc. v. Director of Income Tax, 

Mumbai22  

ละ MSC ไดจายผลตอบแทนใหแก 
MSAS ตามหลักการ arm’s length แลว โดยใชวิธีการ TNMN 

 

รา 245Q ของ The Income Tax Act, 1961 และ
กรมสรรพากรอินเดียไดใหคําวินิจฉัยดังนี้ 

                                                 

 
คดีนี้ บริษัท Morgan Stanley & Co (MSC) จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายสหรัฐ ประกอบ

กิจการธนาคารดานการลงทุน (Investment bank) ไดทําสัญญาจางบริษัท Morgan Stanley 
Advantages Service Pvt. Ltd.(MSAS) จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายอินเดีย เพื่อทําหนาที่สนับสนุน
การใหบริการ ทําหนาที่งาน back office  ประมวลผลขอมูล ฯลฯ โดย MSC จะสงพนักงานมา
ควบคุมคุณภาพของการใหบริการ (Stewardship  activities) สงพนักงานมาทําการฝกอบรม
พนักงานของ MSAS ตรวจสอบการ outsource ของ MSAS  มีการสงพนักงานมาเปนผูแทน 
(Deputation) ที่ MSAS ภายใตเงื่อนไขการจางงานกับ MSC แ

 ตอมา MSC ไดขอคําวินิจฉัยลวงหนา (Advanced ruling) จาก The Authority for 
Advanced Rulings: AAR ภายใตมาต

 

 
 22  Raghav Sharma. Inter tax.by Kluwer Law International. Netherlands, 
2009.  
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ประเด็นแรกที่เกิดข้ึนก็คือ มีสถานประกอบการถาวรปรากฏข้ึนภายใตขอ 5 ของ

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางอินเดียและสหรัฐห ือไม คําตอบก็คือวา ไมมีสถานประกอบการถาวร
ประเภทสถานธุรกิจประจํา เนื่องจาก MSAS ไมไดทําธุรกิจของ MSC เพียงแตแคใหบริการแก 
MSC ในการทําธุรกิจของ MSC เทานั้น และไมมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนใน
อินเดีย เนื่องจาก MSAS ไมมีอํานาจในการเจรจา ทําสัญญาใดๆ ในนามของ MSC แตการสง
พนักงานมาเปนผูแทนกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรป

ร

ระเภทการใหบริการข้ึนของ MSC ใน
ประเทศ นเดียตามอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5 วรรค 2 (1)  

 

อบแทน arm’s 
length แลว มีรายไดของ MSC เหลือเพื่อที่จะจายภาษีในประเทศอินเดียอีก 

อ
ไม

 เฉพาะการสงพนักงานมาเปนผูแทนจึงกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรประเภท
การใหบ  

 

ก ห

อิ

ประเด็นที่สองก็คือ ถามีสถานประกอบการถาวรปรากฏข้ึนแลว รายไดใดจะถูก 
Attribute ใหกับสถานประกอบการถาวร คําตอบก็คือวา ถา MSAS ไดรับผลต

จะไม
 
ตอมา เร่ืองนี้ไดข้ึนสูศาลสูงของประเทศอินเดีย โดยคําพิพากษาข งศาลสูงไดเห็น

ดวยกับการตอบขอหารือลวงหนาของกรมสรรพากรดังกลาวขางตนวา MSAS ไดกอใหเกิด
สถานประกอบการถาวรประเภทสถานธุรกิจประจําของ MSC และ MSAS ไมใชสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทน เพราะไมมีอํานาจในการทําสัญญาและสัญญาไดทํากันข้ึน 
นอกอินเดีย โดยหนาที่งาน Back office ไมกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนแต
อยางใด ดังนั้น

ริการ

สําหรับประเด็นการใหผลตอบแทนแก MSAS ที่ไดถูกพิสูจนวา ถูกตองตามการ
วิเคราะหการกําหนดราคาโอนแลว จึงไมมีเงินไดใดที่จะถู กําหนดใ กับสถานประกอบการถาวร
อีก การวิเคราะหผลตอบแทนใหเปนไปตามหลัก arm’s length มีความเทาเทียมกันกับการ 
กําหนดกําไร เมื่อทําการกําหนดราคาโอนแลว ก็ไมมีความจําเปนตองกําหนดกําไรใหกับสถาน
ประกอบการถาวรอีก ดังนั้น จึงเปนส่ิงที่ถูกตองแลว ถาวิสาหกิจในเครือจายผลตอบแทนกันบน
หลัก arm’s length ซึ่งพิจารณาถึงทุกๆ หนาที่งานที่เกี่ยวกับการแบกรับความเส่ียงของวิสาหกิจ 
จะถือวาไมมีอะไรเหลือเพื่อกําหนดกําไรใหกับสถานประกอบการถาวรอีก ในทางกลับกัน ถาการ
กําหนดราคาโอนไมไดสะทอนหนาที่งานที่ทํา ความเสี่ยงที่คาดโดยวิสาหกิจอยางเพียงพอ อาจมี
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ความจําเปน จะกําหนดกําไรใหกับสถานประกอบการถาวรสําหรับหนาที่งาน และความเสี่ยง
ที่ไมไดถูกพิจ

นไมอิสระ (DA) 
และสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระ  (DAPE) เนื่องจากเมื่อมีการประเมินการ
จายผลตอบแ

ระกอบการถาวรหรือไม แต
องพิจารณาการวิเคราะหการกําหนดราคาโอนวาไดสะทอนหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และ
ความเสี่ยงที่

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

ับบริการที่
ทําใหแก ET สิงคโปรแลว จะมีรายไดใดๆ นอกจากที่ไดรับโดย DA จะถูกกําหนดใหกับ DAPE 
และจะตองเส ีในอินเดีย (ประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรปรากฏข้ึน) หรือไม 

                                                 

ที่
ารณานั้น 
 
เห็นไดชัดเจนวา เหตุผลของศาลสูงของอินเดียในคดีนี้ ไมไดพิจารณาถึงสถาน

ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนเนื่องจาก MSAS เปนสถานประกอบการถาวรประเภทการ
ใหบริการ คดีนี้ จึงเปนสถานการณของวิสาหกิจในเครือซึ่งโดยตัวของวิสาหกิจในเครือเองเปน
สถานประกอบการถาวรดวยและราคา arm’s length จะตองเกิดข้ึนตาม Income Tax Act ป ค.ศ. 
1961 อยูแลว จึงไมมีการพิจารณาประเด็นความสัมพันธระหวางวิสาหกิจตัวแท

ทน arm’s length ให DA จะมีความแตกตางกับการจายให DAPE  
 

นอกจากนี้ เหตุผลของศาลสูงยังไดวางหลักไวชัดเจนวา รายไดที่ตองเสียภาษีจะไม
ถูกพิจารณาถึงเฉพาะวาเกิดผลตอบแทน arm’s length ตอสถานป
ต

คาดอยางเพียงพอ (FARs analysis) แลวหรือไมอีกดวย 
 

3

 
คดีนี้ SET Satellite Pte. Ltd., จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายสิงคโปรไดทํากิจกรรมดาน

การตลาดและการโฆษณาในอินเดีย โดยทําผานวิสาหกิจตัวแทนไมอิสระ (DA) SET Satellite 
India (P) Ltd. โดย DA ไดยื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีตอหนวยงานจัดเก็บภาษีโดยได
แสดงวา ไมมีความรับผิดทางภาษีที่ตองชําระในอินเดีย เนื่องจาก DA ไดรับผลตอบแทน arm’s 
length แลว หนวยงานจัดเก็บภาษีของอินเดียไดปฏิเสธเหตุผลดังกลาว DA จึงไดยื่นอุทธรณตอ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ (The Income Tax Appellate Tribunal (ITAT)) ซึ่งประเด็น
สําคัญในการพิจารณา ก็คือวา เม่ือ DA ไดรับผลตอบแทนท่ีราคา arm’s length สําหร

 S
ียภาษ

 
 23 Raghav Sharma. Inter tax. by Kluwer Law International. Netherlands, 
2009.  
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deemed to have a PE)  สรุปก็คือ DA และ DAPE 
ไมสามารถเปนหนึ่งเดียวกันหรือเปนส่ิงเดียวกันไปได หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ DA และ DAPE 
คือหนวยภาษ

พิจารณาที่ราคา arm’s length ดังนั้น ขอ 7 วรรคสอง ไดใหกฎเกณฑ
ตามหลั length วา เปนกฎเกณฑที่จะถูกใชสําหรับการคํานวณกําไรตามสมมติฐานของ
สถานประกอ

Rs ของ DAPE ก็คือ FARs ของ SET สิงคโปร 
ไมใชของ SET อินเดีย สําหรับกิจกรรมตัวแทน โดย DAPE จะถูกกําหนดกําไรของ SET สิงคโปร 
ไมใชของ SE

 SET อินเดียเทานั้น นอกจากนั้น จะตองเปนกําไร arm’s length 
สําหรับการวิเคราะห FARs ของ SET สิงคโปร ในแงของกิจกรรมตัวแทนซ่ึงทําโดย SET อินเดีย ใน
นามของ SE

 
 
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดพิจารณาโดยตีความจากขอ 5 (8) ภายใต

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางอินเดียและสิงคโปรวา สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน 
(DAPE) เปนเหมือนนิยายที่ถูกแตงข้ึน (A deeming fiction) แมวิสาหกิจตางประเทศจะไมมีสถาน
ประกอบการถาวรประเภทสถานธุรกิจประจํา แตอาจถูกพิจารณาวามีสถานประกอบการถาวรโดย
การกระทําผาน DA ก็ได ดังนั้น คําวา Deemed PE ก็คือ DAPE หรือ วิสาหกิจจะถูกดูเหมือนวามี
สถานประกอบการถาวร (The enterprise is 

ีสองหนวยอิสระจากกันนั่นเอง 
 

นอกจากนี้ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณยังไดพิจารณาความสามารถในการ 
กําหนดกําไรใหกับ Fictional DAPE (Attributability) ดวย โดยกลาวไววา หลักการของขอ 7 
ปฏิเสธการใชหลัก Force of attraction และโดยหลักการของขอ 7 วรรคสอง ก็คือวา การคํานวณ
กําไรจะตองถูกทําบนสมมติฐานที่วา สถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระทั้งหมด ดังนั้น 
ธุรกรรมภายในจะตองถูก

ก arm’s 
บการถาวร 

 
DAPE เปนหนวยภาษีตามสมมติฐาน กําไรที่จะถูกกําหนดใหจะถูกพิจารณาจาก

รายรับจากกิจกรรมของวิสาหกิจที่จะกําหนดใหกับ DAPE บนการวิเคราะห FARs ของวิสาหกิจ 
ในแงของธุรกิจที่ดําเนินการผาน DAPE ดังนั้น FA

T อินเดีย ที่เกิดจากกิจกรรมตัวแทน  
 
ดวยหลักการนี้แลว จึงกลาวสรุปไดวา กําไรที่จะกําหนดใหกับ DAPE จะไมใชแค

กําไร arm’s length สําหรับ

T สิงคโปรดวย 
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การหักรายจายเกิดข้ึนไดหากเปนรายจายที่เกิดข้ึนเพื่อกอใหเกิดรายไดนั้น ซึ่ง

 
เสียภาษีในอ

จกร

ินคาใหจากบริษัท A จํานวน 60 เปอรเซ็นตของตนทุน (ตนทุนในการ
ซื้อเทาก  10,000,000 เหรียญสหรัฐ) ทั้งนี้ บริษัท B มีรายจายรวมจํานวน 8,999,000 เหรียญ
สหรัฐเพื่อให ได 30,000,000 
เหรียญสหรัฐในอินเดีย 

 
ดังนั้น รายไดที่ตองเสียภาษีของ DA และ DAPE จะถูกกําหนด ดังนี้ 
 
รายได DA มี  คา commission จํานวน 9,000,000 เหรียญสหรัฐ 

 
   รายจายที่เกิด จํานวน 8,999,000 เหรียญสหรัฐ 

 
   รายไดที่ตองเสียภาษี 1,000 เหรียญสหรัฐ 

 
รายได DAPE มี ผลตอบแทนจากการขาย     จํานวน 30,000,000 เหรียญสหรัฐ 

 
  หักดวย คา commission ของตัวแทน จํานวน 9,000,000 เหรียญสหรัฐ 

 
  หักดวย ตนทุนของการซื้อสินคา        จํานวน 10,000,000 เหรียญสหรัฐ 

 

รวมทั้งผลตอบแทนที่ถูกจายตอ DA ดวย และ เงินไดของ DA ก็คือ ผลตอบแทนท่ีไดนํามาคํานวณ
เพื่อ 

ินเดีย ภายใต The Income Tax Act 1961 และอนุสัญญาภาษีซอนจะไมไดเขามา
เกี่ยวของ 

 
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดยกตัวอยางเอาไวในคําวินิจฉัยอุทธรณดวยวา 

หากบริษัท A เปนวิสาหกิจตางประเทศทําธุรกิ ะจายสินคาอิเล็คทรอนิคสและไดทําธุรกิจใน
อินเดียผานบริษัท B (DA)  บริษัท B ไดผลตอบแทน 30 เปอรเซ็นตของยอดขาย โดยบริษัท A จะ
เปนผูจัดหาสินคาจากประเทศจีนและสงสินคาเขาตรงสูอินเดียใหบริษัท B โดยบริษัท B จะขาย
สินคาพรอมกับบวกสวนเพิ่มกําไรเขาไป 200 เปอรเซ็นต และมีคาดําเนินการ (Handling 
charges) สําหรับการจัดหาส

ับ
ไดผลตอบแทนสําหรับการเปนตัวแทน ถาปหนึ่งบริษัท A ขายสินคา
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  หักดวย คาดําเนินการ        จํานวน  6,000,000 เห รียญ

สหรัฐ 

        จํานวน 5,000,000 เหรียญสหรัฐ 
 

ธ

จ
รณาอุทธรณไดใชการตีความบทบัญญัติของ

อนุสัญญาและหลัก Attribution (ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้) มาเปนหลักในการสนับสนุน
แนวทางนี้ น

ราคาโอนแลว จะไมมีเงินไดที่จะถูกเก็บภาษีในมือของ
วิสาหกิจตางประเทศอีก อยางไรก็ดี คําพิพากษาไมไดพิจารณาครอบคลุมไปถึงทุกประเด็น เชน 
ไมไดพูดถึงก

 
  กําหนดกําไร 

โดยคณะกรรมการพิจารณาอุท รณใหเหตุผลวา บทบัญญัติของขอ 7 ทําใหรายได
ของวิสาหกิจตางประเทศสามารถถูกเก็บภาษีได และผลตอบแทนท่ีจายใหแก DA ไมใชเงินไดแต
เปนรายจายของวิสาหกิจตางประเทศ  

 
ดังนั้น การจายภาษีของ DA ะไมเปนการปลดเปลื้องภาระภาษีของวิสาหกิจ

ตางประเทศ ทั้งนี้จะเห็นไดวา คณะกรรมการพิจา

อกจากนี้ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดยอมรับดวยวา จะไมมีกําไรใดที่ตองเสีย
ภาษีเกินหรือมากไปกวาผลตอบแทน arm’s length ที่ถูกจายตอ DA เพราะถามี จะทําให
บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนไรความหมาย 

 
คดีนี้ ผูเสียภาษีไดยื่นอุทธรณคําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณและคดี

ไดข้ึนไปสูศาล (The Bombay High Court) โดยศาลไดมีคําพิพากษากลับคําวินิจฉัยอุทธรณของ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ โดยศาลไดวินิจฉัยเทียบเคียงกับคําพิพากษาคดีระหวาง Morgan 
Stanley & Co. Inc. v. Director of Income Tax, Mumbai.เนื่องจากศาลเห็นวา DA และ
วิสาหกิจตางประเทศเปนวิสาหกิจในเครือเดียวกันจึงนําคดีนี้มาวินิจฉัยเทียบเคียงได โดยศาลได
พิพากษาวา เมื่อมีการวิเคราะหการกําหนด

ารวิเคราะหการกระทําของ DAPE ทั้งนี้ ศาลสูงยังไดวางหลักการไวในคดีนี้ดวยวา ถา
รายจายหรือผลตอบแทนท่ีจายใหแกตัวแทนสูงกวาเงินไดที่ไดรับโดยสถานประกอบการถาวรใน
อินเดียก็จะไมมีภาระภาษีเกิดข้ึนอีกตอไป 

 
นอกจากนี้ ประเด็นของตัวแทนที่เปนสถานประกอบการถาวรนี้ ไดมีปรากฏข้ึนอีกใน

คดีของ Galileo International Inc. v. DCIT (2009) 116 ITD 1(Delhi) โดยคณะกรรมการ
พิจารณอุทธรณในคดีนี้ก็ไดตีความวา เมื่อวิสาหกิจดําเนินการธุรกิจในอินเดียผานตัวแทน ซึ่งมี
อํานาจที่จะทําสัญญาในนามวิสาหกิจ ตัวแทนก็จะเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ โดย
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คดีนี้ Galileo International Inc ไมมีผลประโยชนทางการเงิน หรือไดถือหุนใดๆ ใน DA ใน

of Income Tax, Mumbai. มาชวยในการพิจารณาเชนกัน ตอมา คดีนี้ไดข้ึนสูศาลสูง ศาลสูงก็ได
ยืนยันหลักก

วยทางกฎหมายสองหนวยแยก
ตางหากกันคือ DA และ DAPE  สําหรับ DA แลวจะตองถูกมองวา ในการกําหนดกําไรที่จะ
กําหนดใหกับ

กับ DA แลว ก็ยังคงสามารถมีกําไรที่จะกําหนดใหกับ DAPE ไดโดยผานการวิเคราะห
หนาที่งานตามจริงของกิจกรรมของวิสาหกิจตางประเทศ 

และทําธุรกิจ
จัดหาช้ินสวนเคร่ืองบินใหกับลูกคาในอินเดีย โดยผานบริษัทลูกของ Rolls Royce คือบริษัท Rolls 

                                                 

อินเดีย คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณเห็นวา ในการกําหนดเงินไดนั้น ถาเงินไดที่ไดในอินเดียได
ถูกนําไปใชเปนรายจายใหกับตัวแทนจนหมด จะไมมีเงินไดใดเหลือใหเก็บภาษีในอินเดีย โดย
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณก็ไดนําหลักการในคดี Morgan Stanley & Co. Inc. v. Director  
 

ารเดิมที่วา ถาวิสาหกิจในเครือซ่ึงถูกพิจารณาวาเปนสถานประกอบการถาวรไดรับ
ผลตอบแทน arm’s length แลว จะไมมีอะไรเหลือที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร 
ดังนั้น จะไมมีเงินไดใดถูกเก็บภาษีในประเทศอินเดียอีก 

 
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณในคดีนี้ ดูเหมือนวาจะสอดคลองกับ

ขอวิจารณของ OECD ที่วา DAPE เปนหนวยที่ถูกสมมติข้ึนซึ่งแบงแยกออกมาจาก DA (DAPE is 
a fictional entity distinct from the DA) โดยขอวิจารณไดกลาววา DA อาจกอใหเกิดสถาน
ประกอบการถาวรสําหรับวิสาหกิจตางประเทศ ดังนั้น โดยหลักการของ OECD แลว ไมไดให
ตัวแทน (โดยตัวของมันเอง) มีความหมายเทากันกับสถานประกอบการถาวร นอกจากนี้ คํา
วินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณยังสอดคลองกับหลัก Attribution ป ค.ศ.2008 ที่ได
วางหลักไววา ประเทศหลักแหลงเงินไดมีสิทธิเก็บภาษีจากหน

 DAPE จะตองเปนผลตอบแทน arm’s length และแมกําหนดผลตอบแทน arm’s 
length ให

 
4. คดีระหวาง Rolls Royce v. The Delhi Income Tax Appellate Tribunal 

(ITAT)24  
 
คดีนี้ Rolls Royce เปนบริษัทที่จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายประเทศอังกฤษ 

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

http://www.internationaltaxreview.com/
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Royce India Limited (RRIL) โดยคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณเห็นวา RRIL เปนตัวแทน
ไมอิสระของผ

 

 

ิจกรรมการวิจัยและพัฒนาซึ่งไดทํานอกประเทศอินเดียจะไมถูกนํามาคิดเพื่อเสีย
ภาษี)  

 

นไม อิสระ  ตอมา
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดพิจารณาจากขอเท็จจริงแลวเห็นวา การขายสินคาของผูเสีย
ภาษีใหกับลู

ทนที่จายใหแก RRIL เปนผลตอบแทนเฉพาะการใหบริการตามที่กําหนดไวใน
สัญญาเทาน  แตสําหรับหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดโดยผูเสียภาษี (Rolls 
Royce) โดย

ูเสียภาษี (Rolls Royce) และผูเสียภาษีมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไม
อิสระในอินเดียภายใตขอ 5 (4) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางอินเดียและอังกฤษ  

 
ตอมา Rolls Royce ไดขอขอหารือไปยังกรมสรรพากรอินเดียและไดรับหนังสือตอบ

ขอหารือวา กําไรของ Rolls Royce สําหรับการขายในอินเดียจะตองถูกจัดสรรเพื่อจะตองเสียภาษี 
ดังนี้  

1) 50 เปอรเซ็นตสําหรับกิจกรรมการผลิตและ 15 เปอรเซ็นตสําหรับกิจกรรมการวิจัย
และพัฒนา (ก

2) 35 เปอรเซ็นตสําหรับกิจกรรมทางการตลาดซึ่งทําในอินเดียและจะถูกนํามาคิด
เพื่อเสียภาษี 

 
Rolls Royce จึงไดยื่นอุทธรณเร่ืองนี้ตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ 

คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดพิจารณาบนพื้นฐานของหลักการที่ปรากฏในคดีระหวาง 
Morgan Stanley & Co.Inc. v. Director of Income Tax, Mumbai. ที่วา จะไมมีการประเมิน
ภาษีสําหรับผูเสียภาษีที่ไมมีถิ่นที่อยูในกรณีที่กําไรที่ถูกกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนไม อิสระเทากันกับผลตอบแทนที่ถูกจายใหกับตัวแท

กคาในอินเดียไมไดมาจากการมีสวนชวยในการใหบริการของ RRIL ทั้งหมดภายใต
สัญญาที่ไดตกลงกันไว แตยังมาจากบุคคลซึ่งไดรับมอบอํานาจมาจาก Rolls Royce ที่เขามามี
สวนชวยสําหรับการใหบริการเพิ่มเติมของ RRIL ซึ่งไมไดถูกระบุไวในสัญญา 

 
นอกจากนี้ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณยังไดขอเท็จจริงเพิ่มเติมอีกวา แทที่จริง

แลว ผลตอบแ
ั้น
ตรงนั้น ไมมีการจายผลตอบแทนใหแก RRIL แตอยางใด ดังนั้น มันจึงมีความจําเปน
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ที่จะกําหนดกําไรใหกับหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเสี่ยง ซึ่งไมไดถูกพิจารณาและไดถูก

ดังนั้น ในสวนของเงินไดที่จะกําหนดข้ึนนั้น คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณจึงได
ตัดสินวา เนื่อ

วามขอ 7 โดยรายงานเร่ืองหลัก Attribution เงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวรป ค.ศ.2008 เองก็ยังคงขาดมติเอกฉันทในบางประเด็นสําหรับการ
ตีความขอ 7 

A โดยตัวของมันเองถูกพิจารณาวาเปน 
DAPE ของว หกิจตางประเทศแลวผลจะเปนเชนไร อยางไรก็ดี หลังจากคดี Morgan Stanley & 
Co. Inc. v. 

มินภาษีของวิสาหกิจทีไ่มมี
ถิ่นที่อยู  ถ  
(FARs) สําห

นบทนี้ ผูเขียนจะไดพิจารณาถึงความแตกตางระหวางหลัก Unitary method กับ
หลัก Attribu

ทั้งนี้ 

จายไปตามสัญญา  
 

งจากกําไรที่กําหนดใหกับกิจกรรมการวิจัยและพัฒนาไมไดถูกนํามารวม ผลขาดทุน 
 
จากการวิจัยและพัฒนานี้ก็ตองถูกปฏิเสธไปดวยเชนกัน ดังนั้น หามหักรายจายสําหรับกิจกรรม
การวิจัยและพัฒนาในการคํานวณกําไรของผูเสียภาษี 

 
บทสรุป สําหรับคดีตัวอยางที่เกิดข้ึนในประเทศอินเดียที่ผูเขียนไดยกมานี้ ยังคงแสดง

ใหเห็นถึงการขาดวิธีการที่แนนอนของการตีค

จึงจําเปนที่จะตองมีการใหความสําคัญกับการสรางวิธีการที่จะสําหรับการ กําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร อยางไรก็ดี การตีความในคดี SET Satellite Pte. Ltd., v.The 
Income Tax Appellate Tribunal (ITAT) ก็มีสวนทําใหวิธีการ Attribution เงินไดของประเทศ
อินเดียมีการพัฒนากาวหนาไปมากกวาเดิม 

 
ดังนั้น  ณ เวลานี้ จึงยากที่จะพูดวา ถา D
ิสา
Director of Income Tax, Mumbai ก็ไดขอยุติสําหรับการจายผลตอบแทน arm’s 

length ใหกับ DA ซึ่งเปนวิสาหกิจในเครือดวยวา จะทําใหไมมีการประเ
อีก าราคา arm’s length ไดสะทอนการวิเคราะหหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียง

รับวิสาหกิจไมมีถิ่นที่อยูอยางถูกตองแลว 
 
3.7 ความแตกตางระหวางหลัก Unitary method กับหลัก Attribution ในการ

กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
 

ใ
tion ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ในการ

กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ภายใตบทบัญญัติของขอ 7 
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เพื่อใหเกิดความเขาใจในหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยวิธีนี้จะเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลจาก 
 
 

รัฐทั้งหมดไมวาภายในประเทศหรือทั่วโลก ซึ่ง
อัตราสวนนี้จะคู ับกําไรสุทธิของบริษัทหรือนิติบุคคลทั้งหมดจะไดเปนกําไรที่บริษัทตองจัดสรร
หรือปนสวน น

รางรถไฟ บริษัทโทรเลข 
คือสายโทรเลข ฯลฯ หากเราพิจารณาประเด็น ยอดขาย (Sales) และกําไรสุทธิ (Net profit) เชน 
บริษัทมีโรงงานผลิตอยูรัฐหนึ่ง มีสํานักงานขายอยูในอีกรัฐหนึ่งและไดขายสินคาไปทั่วทุกรัฐ ฯลฯ 

                                                 

ตาม OECD model มากยิ่งข้ึน 
 
หลัก Unitary method คือวิธีการเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลแบบ Unitary method ซึ่ง

เปนวิธีที่ใชอยูในบาง

อัตราสวนของการประกอบกิจการในรัฐนั้นเทียบกับการประกอบกิจการในรัฐอ่ืนหรือประเทศอ่ืน
โดยมิไดเก็บจากกําไรสุทธิที่ไดจากการประกอบกิจการในรัฐนั้นโดยตรง แตจะนํากําไรของบริษัท
ทั้งหมดทั่วประเทศหรือทั่วโลกหรือกําไรรวมของบริษัทที่สํานักงานใหญมาแบงสวนตามวิธีการของ 
Unitary method25 

 
ปจจัยที่นํามาพิจารณาไดแก กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน (property) เงินเดือนและคาจาง 

(payroll) ยอดขาย (sales) และกําไรสุทธิ (net profit) จากนั้นจะหาอัตราสวนความสัมพันธ
ระหวางปจจัยตางๆ ภายในรัฐนั้นและภายนอก

ณก
นํามาเสียภาษีใหแกรัฐ ั้น (Allocation or Apportionment) โดยรัฐนั้นตองออก

กฎหมายบังคับใหบริษัทหรือนิติบุคคลที่เขามาประกอบกิจการในรัฐนั้นสงขอมูลดังกลาวของ
บริษัทหรือนิติบุคคลที่เกี่ยวของ เชน บริษัทในเครือหรือสาขาจากทั่วโลกมาเพื่อประโยชนในการ
คํานวณภาษี วิธีนี้ บริษัทที่ประกอบกิจการในรัฐใดตองเสียภาษีใหแกรัฐนั้น แมวาผลการประกอบ
กิจการของบริษัทในรัฐนั้นจะมีผลขาดทุนก็ตาม 

 
ตัวอยางหลัก Unitary method หากเราพิจารณาประเด็นกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 

(Property) เชน บริษัทรถไฟมีทรัพยสินอันหนึ่งอันเดียวกัน (Unit rule) คือ

 
 25 พิชัย ไชยวังษา, วิเคราะหการนําวิธีการเก็บภาษีแบบ Unitary Method มาใชเก็บ
ภาษีเงนิไดนิติบุคคลจากนิติบุคคลตางประเทศตามมาตรา 66 และ 76 ทวิ (พมิพคร้ังที่ 1), 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแหงจฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2530), หนา 62. 
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และหากเราพิจารณาประเด็นเงินเดือนและคาจาง (Payroll) เชน บริษัทมีประกอบกิจการ
น้ํามันต้ังแตข

รายรับทั้งหมดของสถานประกอบการถาวร ในกรณีที่บุคคลใดไม
สามารถขอเสียภาษีโดยอาศัยกําไรสุทธิที่แทจริงของสถานประกอบการถาวรได มิใหขอความใน
วรรค 2 ของข

ตอมา จากการที่ผูเขียนไดศึกษารายงานเร่ืองหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานป

ถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจ
ดังกลาวแลว ินไดหรือกําไรของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บภาษีไดในอีกรัฐหนึ่งแตตองเก็บจากเงินได

ุดเจาะจนถึงการขายปลีกตามปมน้ํามันไปทั่วโลก ซึ่งสูตรการคํานวณนั้นจะแตกตาง
กันไปข้ึนอยูกับปจจัยที่จะถูกนํามาพิจารณาจัดสรรวาจะมีกี่ปจจัย เชน One-factor, Two-factor 
and Three-factor formula เปนตน ซึ่งผูเขียนไมไดกลาวถึงรายละเอียดในที่นี้ 

 
 
 
ผูเขียนเห็นวา หลัก Unitary method ดังกลาวไดรับการยอมรับภายใตขอบัญญัติ

ของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคส่ี ที่ไดบัญญัติวา "หากเปนประเพณีในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งที่
จะกําหนดเงินไดหรือกําไรอันถือเปนของสถานประกอบการถาวร โดยอาศัยมูลฐานแหงการปน
สวนผลกําไรทั้งส้ินของวิสาหกิจใหแกสวนตาง ๆ ของวิสาหกิจ หรือโดยอาศัยมูลฐานของจํานวน
รอยละที่เหมาะสมจากยอด

อนี้ ตัดหนทางของรัฐดังกลาวจากการกําหนดเงินไดหรือกําไรเพื่อเสียภาษีโดยวิธีเชน
วานั้น อยางไรก็ตาม วิธีที่กําหนดนั้นจะตองเปนวิธีที่มีผลตามหลักการตางๆ ซึ่งกําหนดไวในขอนี้" 
จากขอบัญญัติดังกลาว ผูเขียนเห็นวาอนุสัญญาภาษีซอนมีความมุงหมายใหรัฐหรือประเทศใดที่
เคยใชหลัก Unitary method เปนประเพณีในการจัดเก็บภาษีอยูแลวก็สามารถจัดเก็บภาษีโดย 
Unitary method ไดตอไป 

 

ระกอบการถาวรตาม OECD model 2008 ผูเขียนพบวา บทบัญญัติในขอ 7 วรรคส่ี
ขางตนไดถูก OECD ลบออกไปจากอนุสัญญาภาษีซอนตามแบบของ OECD model แลว (โปรด
ดูขอบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอน OECD model 2010) ก็ดวยเหตุที่วา หลักการ Unitary 
method ดังกลาวนั้น มีความขัดแยงกันกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model 2008 ดังนี้ 

 
1. หลัก Unitary method ขัดแยงกันกับหลักหนวยแยกตางหากดานหนาที่งาน

ภายใตขอ 7 วรรคหน่ึงที่บัญญัติวา “เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งใหเก็บ
ภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทาง
สถานประกอบการ

 เง
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หรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวรนั้น” เห็นไดชัดวา หนวยงาน
จัดเก็บภาษีส

ถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากจากวิสาหกิจทั้งหมด แตมองวา
สถานประกอบการถาวรเปนสวนหนึ่งของวิสาหกิจทั้งหมดทําใหวิสาหกิจทั้งหมดสามารถปนสวน
เงินไดหรือค

  

 
3. U

มจริง (Functional and factual analysis) 
ื่อที่จะกําหนดหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปน

เจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวา

ามารถเก็บภาษีไดจากเงินไดเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร
เทานั้น แตหลัก Unitary method นั้น เงินไดที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรเปนเงินไดของ
วิสาหกิจทั้งหมดที่ถูกปนสวนมาให มิใชเงินไดของสถานประกอบการถาวรกอใหเกิดข้ึนอยาง
แทจริงแตอยางใด 

 
 
2. หลัก Unitary method ขัดแยงกันกับหลักวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากภายใต

ขอ 7 วรรคสองท่ีไดบัญญัติวา “ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรคสาม ในกรณีที่วิสาหกิจของ
รัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถานประกอบการถาวร
ซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินไดหรือกําไรเปนของ
สถานประกอบการถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการน้ันจะไดรับ ถาสถาน
ประกอบการนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบกิจการเชนเดียวกันหรือ
คลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน” เนื่องจากหลัก Unitary method ไมได
มองวาส

าใชจายมาใหแกสถานประกอบการถาวรได และดวยเหตุนี้เองจึงกอใหเกิดผล
ประหลาดข้ึน กลาวคือ แมสถานประกอบการถาวรจะมีผลขาดทุนจากกิจการที่ตนเองไดกระทํา 
แตเมื่อถึงตอนเสียภาษีสถานประกอบการถาวรจะมีกําไรเกิดข้ึนเนื่องจากไดรับการปนสวนมาให
จากวิสาหกิจทั้งหมดตามปจจัยที่ตนเองมีอยูและจะตองเสียภาษีจากกําไรที่ไดรับการปนสวน  
มาใหนี้ 

หลัก nitary method ขัดแยงกันกับหลัก arm’s length เพราะหลักการหา
ผลตอบแทน arm's length คือ หลักการพิจารณาวาเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระวาทําธุรกรรม
กันในลักษณะใดกําหนดราคาหรือกําหนดเงินไดกันเทาใดอยางไร แลวจึงมากําหนดราคาหรือเงิน
ไดใหกับสถานประกอบการถาวรเม่ือสถานประกอบการถาวรทําธุรกรรมติดตอกับสํานักงานใหญ 
และการหาผลตอบแทน arm’s length นั้น จะตองประกอบไปดวยสองข้ันตอนสําคัญเสมอ คือ 

. 
 3.1 การวิเคราะหหนาที่งานตา

เพ
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จะไดรับ กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรจะพึงมี กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวน
ตางๆ ของวิสาห

หลัก Unitary method นั้นไมไดคํานึงถึงหลักการหาผลตอบแทน arm's length 
คือ หลักการ าเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระวาทําธุรกรรมกันในลักษณะใดกาํหนดราคา
รือกําหนดเงินไดกันเทาใดอยางไร และก็ไมมีข้ันตอนสองข้ันตอนสําคัญดังที่ไดกลาวไปในขางตน
ลวเนื่องจากตามหลัก Unitary method เงินไดหรือกําไรจะถูกกําหนดข้ึนตามหลักการการปน
สวนมาจากส นักงานใหญเทานั้น  

 
 

 
 
 

 

กิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรมท่ีมีนัยสําคัญทาง
เศรษฐกิจของสถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ที่สถาน
ประกอบการถาวรทํา ฯลฯ หรือเราอาจจะเรียกวา หลัก FARs และ 
 

 
 
3.2 นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย

เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length  

 

พิจารณาว
ห
แ

ํา



 
 

บทที่ 4 
 

ความเหมาะสมในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ 
สถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย 

 
ในบทที่ผานมาเห็นไดอยางชัดเจนแลววา ปญหาในการตีความของขอบทวาดวย 

กําไรธุรกิจของสถานประกอบการถาวร ทําใหมีความจําเปนที่จะตองสรางความมั่นใจใหกับผูเสีย
ภาษี การปรับใชหลัก arm’s length กับสถานประกอบการถาวรโดยหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตามรายงานป ค.ศ.2008 นี้ มีความสําคัญอยาง
ยิ่งยวดในการทําความเขาใจและเปนประเด็นที่สําคัญที่เกิดข้ึนลาสุดในวงการภาษีอากรระหวาง
ประเทศในการชวยตีความหลัก arm’s length ในบริบทของสถานประกอบการถาวร ซึ่งอาจจะ
สะทอนวิธีการที่ดียิ่งข้ึนที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรมากกวาวิธีการเดิมๆ ที่
เคยมีมา1 ในบทนี้ ผูเขียนจึงไดพิเคราะหถึงประเด็นตางๆ ดังตอไปนี้ 

 
4.1 ความแตกตางของหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรของประเทศไทยกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรตาม OECD model 

 
ในบทที่ 2 และ 3 ที่ผานมา ผูเขียนไดกลาวถึงหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีจาก

สถานประกอบการถาวรของประเทศไทยและหลักเกณฑการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรตามหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
ไวแลว เห็นไดชัดเจนแลววา ประเทศไทยไดนําแนวทางของหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชแลวในบางสวน ตัวอยางเชน 
กรมสรรพากรไดเคยวินิจฉัยเพื่อจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรโดยใชหลักนิติบุคคลแยก
ตางหาก (คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 7/2528 วันที่ 8 กุมภาพันธ 2528) ซึ่ง
ถือเปนหลักการที่สําคัญของหลัก Attribution ตาม OECD model ภายใตขอ 7 วรรคหนึง่ หรืออาจ
กลาวไดนัยหนึ่งวา ประเทศไทยไดใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งาน (The functionally 

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

Thailand”. Central Tax Court-ITRDT. December, 9 2009. 
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separate entity) ซึ่งเปนวิธีที่สอดคลองกับขอ 7 วรรคสองในเร่ืองของวิสาหกิจอิสระและแยก
ตางหาก (Separate and distinct enterprise) ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร 
หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา ประเทศไทยไมไดใชหลัก Force of attraction มาเปนหลักในการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรแตอยางใดเลย นอกจากน้ี เรายังอาจพิจารณาไดวา 
ประเทศไทยไมไดใชวิธีกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของ (The relevant business activity 
approach) แตอยางใดเนื่องจากประเทศไทยจะพิจารณาวาสถานประกอบการถาวรไดกระทํา
กิจกรรมนั้นๆ หรือไม หรือในกรณีการพิจารณาเงินไดที่สถานประกอบการถาวรจะไดรับประเทศ
ไทยก็จะพิจารณาจากเงินไดที่สถานประกอบการถาวรไดรับตามจริงตามประมวลรัษฎากรมาตรา 
66 วรรคสอง ประกอบกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ จากหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวร
ทําเทานั้น ไมไดกาวลวงไปเก็บจากหนาที่งานท่ีสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวร
เปนสวนของทําแตอยางใด 
 

อยางไรก็ตาม ยังคงมีอีกหลายประเด็นที่การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ของประเทศไทยยังคงมีความแตกตางกันกับหลัก Attribution ของ OECD model อยูบาง ในบทนี้ 
ผูเขียนจึงไดทําการพิเคราะหถึงความแตกตางดังกลาว วาการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรของประเทศไทยมีความแตกตางกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model อยางไร เพื่อจะไดนําไปพิจารณาเปนหนึ่งในแนวทางการ
ปรับปรุงการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยใหดียิ่งข้ึนตอไป 

 
ผูเขียนเห็นวา หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร

ของประเทศไทยกับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model ยังคงมีความแตกตางกันในหลายประเด็น ดังตอไปนี้ 
 

1. การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยไดนําหลักการ arm’s 
length มาใชพิจารณาเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรเฉกเชนเดียวกันกับหลัก Attribution 
ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ก็จริงอยู แตหลักการ 
arm’s length ดังกลาวของประเทศไทยก็ยังไมใชกฎหมายที่จะมีผลผูกพันบุคคลภายนอก (ผูเสีย
ภาษี) ใหตองปฏิบัติตามอยางใด เนื่องจากหลักการดังกลาวเปนเพียงแนวทางใหเจาหนาที่ของ
กรมสรรพากรยึดถือเปนแนวทางการปฏิบัติงานเทานั้น ซึ่งหลักการนี้ ก็คือ คําส่ังของกรมสรรพากร
ที่ ป.113/2545 ที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวในบทที่ 2 นั่นเอง 
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ดังนั้น จึงตองถือวาประเทศไทยยังไมไดมีการนําหลักการการตรวจสอบการกําหนด
ราคาโอน (Guidelines) ซึ่งเปนหลักการสําคัญที่สุดหลักการหนึ่งสําหรับหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชพิจารณาเพื่อเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรแตอยางใด ซึ่งประเด็นนี้ เปนอีกหนึ่งประเด็นที่ ผู เ ขียนเห็นวา มี
ความสําคัญอยางยิ่งตอประเทศไทย หากตอไปในอนาคต ประเทศไทยโดยกรมสรรพากรไดมี
เจรจาแกไขอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กับประเทศคูสัญญาและประเทศไทยไดแกไขบทบัญญัติขอ 
7 ใหมีบทบัญญัติเหมือนกับ OECD model ป ค.ศ.20102 (ดังเชนอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ที่ผาน
มาสวนใหญประเทศไทยก็ไดใช OECD model มาเปนบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอน) โดยให
มีบทบัญญัติ ดังตอไปนี้  
 

ขอ 7 วรรคหนึ่ง จะบัญญัติวา “กําไรของวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งจะตองเสีย
ภาษีเฉพาะในรัฐคูสัญญานั้น เวนแตวิสาหกิจประกอบธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผานสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง ถาวิสาหกิจประกอบธุรกิจดังกลาว กําไรจะ
เปนของสถานประกอบการถาวรและอาจตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใตบทบัญญัติ

ของวรรคสอง” 
 

ขอ 7 วรรคสอง จะบัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) 
กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ 
กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตาง หากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
                                                  
 2  OECD . OECD Model B.E.2010 [Online]. 2010. Available from : 

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

[2012,January 21]  

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

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

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

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

be taxed in the other State. 
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เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช 
และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ”
  

ู สัญญาตองขจัดภาษีซอนที่ เกิดแตการนี้โดยวิธีการ

ดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน”  
                                                 

 
และขอ 7 วรรคสาม จะบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติในวรรคสอง ในกรณีที่รัฐ

คูสัญญาปรับปรุงกําไรที่เปนของสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจของหนึ่งในรัฐคูสัญญา และ
เก็บภาษีจากกําไรของวิสาหกิจใหสอดคลองกับการปรับปรุงดังกลาวที่จะถูกเก็บภาษีในรัฐ
คูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง รัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสมในจํานวนภาษีที่ได
เก็บไปจากกําไรนั้น ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนั้น ในการกําหนดการปรับปรุง
ดังกลาว หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกันตามความจําเปน ถารัฐ
คูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐค



 

            

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

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

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

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

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

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

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

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

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

mutual agreement. 
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เห็นไดชัดเจนวา บทบัญญัติ OECD Model ป 2010 ใหมนี้มีรากฐานมาจากหลัก 
Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ทั้งหมดและไดกลาวถึงรายละเอียด
ไวแลวในบทที่ 3 โดยมีการนําหลัก FARs มาใชบังคับอยางชัดแจงในบทบัญญัติของขอ 7      
วรรคสอง และยังไดบัญญัติถึงแนวทางแกไขในกรณีที่มีปญหาในการบังคับใชขอ 7 นี้อยูดวยใน     
วรรคสาม 
 

หากประเทศไทยไดใชอนุสัญญาภาษีซอนซึ่งมีบทบัญญัติของขอ 7 วรรคหน่ึง วรรค
สองและวรรคสาม ดังนี้แลว ตองถือวาบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนจะมีผลผูกพันตอประเทศ
ไทยและบุคคลภายนอก ไมวาจะเปนกรมสรรพากร ผูเสียภาษี ศาล ฯลฯ และตองถือวาประเทศ
ไทยไดใชแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD ในอนุสัญญาภาษีซอนแลว (เห็นไดจาก
บทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองขางตน) และแนวทางการกําหนดราคาโอนดังกลาวจะไมใชเปน
เพียงแนวทางปฏิบัติของเจาพนักงานตามคําส่ัง ป.113/2545 ของกรมสรรพากรอีกตอไป 
เนื่องจากอนุสัญญาภาษีซอนดังกลาวจะมีสถานะในทางกฎหมายผูกพันบุคคลภายนอกใหตอง
ปฏิบัติตาม ซึ่งทั้งสองแนวทางนี้จะมีความแตกตางกันโดยส้ินเชิง 

 
 2. การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถาน

ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมในประเทศไทยตามแนวทางการตีความประมวลรัษฎากรของ
กรมสรรพากร คณะกรรมการกฤษฎีกา และศาลฎีกา ไดนํามาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาใชเปนหลักการสําคัญในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและ
สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมภายใตประมวลรัษฎากรมาตรา 76 ทวิ กลาวคือ  
 

 2.1 หากเปนกรณีธุรกรรมการซื้อขาย ก็จะพิจารณาไปที่การลงนามในสัญญา
ซื้อขายหรือหลักฐานที่แสดงไดเปนสัญญาซ้ือขาย วาไดกระทําการลงนามในประเทศไทยหรือไม ที่
เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากประเทศไทยไดมีการนําหลักการในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา 453  

                                                  

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 453 บัญญัติวา อันวาซ้ือขายนัน้ คือ

สัญญาซ่ึงบุคคลฝายหนึ่ง เรียกวาผูขาย โอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝายหนึง่ 

เรียกวา ผูซื้อ และผูซื้อตกลงวาจะใชราคาทรัพยสินนัน้ใหแกผูขาย 
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มาตรา 456 และมาตรา 458มาใชเปนหลักการในการพิจารณา 
 

2.2 หากเปนกรณีการจะซ้ือจะขาย ก็จะพิจารณาจากการลงนามในสัญญาจะซ้ือจะ
ขายวาไดมีกระทําการลงนามในประเทศไทยหรือไม 

 
2.3 หากเปนกรณีการจางทําของ การรับจาง การใหบริการ ก็จะพิจารณาจากการลง

มือทํางานนั้นๆ วาไดกระทําการในประเทศไทยหรือไม ที่เปนเชนนี้ก็เนื่องจากไดมีการนําประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587มาใชเปนหลักในการพิจารณา (คณะกรรมการ
กฤษฎีกาไดเคยวินิจฉัยมาตรา 76 ทวินี้ในคดีการรับจางตอเรือรบตามที่ผูเขียนไดกลาวเอาไวใน
บทที่ 2) 
 

                                                  

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 456 บัญญัติวาการซื้อขาย

อสังหาริมทรัพย ถามิไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่เปนโมฆะ วิธีนี้ใหใช

ถึงซื้อขายเรือมีระวางต้ังแตหาตันข้ึนไป ทั้งซื้อขายแพและสัตวพาหนะดวย วรรคสองบัญญัติวา 

สัญญาจะขายหรือจะซ้ือ หรือคําม่ันในการซื้อขายทรัพยสินตามที่ระบุไวในวรรคหนึ่ง ถามิไดมี

หลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดลงลายมือชื่อฝายผูตองรับผิดเปนสําคัญ หรือไดวางประจํา

ไวหรือไดชําระหนี้บางสวนแลว จะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม และวรรคสามบัญญัติวา 

บทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนี้ ใหใชบังคับถึงสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยซึ่งตกลงกันเปน

ราคาสองหมื่นบาท หรือกวานั้นข้ึนไปดวย 

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 458 บัญญัติวา กรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยสินที่ขายนั้น ยอมโอนไปยังผูซื้อต้ังแตขณะเม่ือไดทําสัญญาซ้ือขายกัน 

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587 บัญญัติวา อันวาจางทําของ

นั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจาง ตกลงรับจะทําการงานส่ิงใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแก

บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูวาจาง และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น 
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นอกจากการพิจารณาถึงแตละประเภทสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยแลว การพิจารณาเงินไดที่จะตองถูกจัดเก็บภาษีจะถูกจัดเก็บจากเงินไดทั้งกอน (whole 
cake) ในประเด็นนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา แนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ของประเทศไทยมีความแตกตางกันกับหลัก Attribution ของ OECD model คอนขางมาก 
เนื่องจาก หลัก Attribution ของ OECD model นั้นการพิจารณาจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรจะตองพิจารณาจากข้ันตอนสําคัญ 2 ข้ันตอนเสมอก็คือ 1.การวิเคราะหหนาที่
งานตามจริง (Functional and factual analysis) และ 2.คือการนําแนวทางการกําหนดราคาโอน
ของ OECD (Guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร ไมวาจะ
เปนสถานประกอบการถาวรประเภทใดก็ตามและอาจสงผลใหเงินไดหรือกําไรถูกปรับลดลงไป
เนื่องจากราคาที่เปล่ียนแปลงไปตามหลัก FARs  ผูเขียนจึงเห็นวา แนวทางประเทศไทยในการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการถาวรประเภท
กิจกรรมในเร่ืองนี้ ยังมีความแตกตางกันกับหลัก Attribution ของ OECD อยูพอสมควร 
 

อยางไรก็ดี การพิจารณาถึงแตประเภทสัญญาหรือเงื่อนไขในสัญญานี้หาใชวาจะ
เปนขัดแยงกับหลัก Attribution ของ OECD model เสมอไปไม แตตองถือวาการพิจารณาถึง
ประเภทสัญญาหรือเงื่อนไขในสัญญานี้เปนเพียงสวนหนึ่งของหลัก Attribution ของ OECD 
model ภายใตข้ันตอนที่สอง (หลังจากผานหลักเกณฑการรับรูการติดตอ (Recognition of 
dealings)เรียบรอยแลว) กลาวคือ เมื่อจะทําการวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability analysis) 
การพิจารณาประเภทสัญญาหรือเงื่อนไขในสัญญาจะเปนเพียงหนึ่งในปจจัย (นอกเหนือจากการ
พิจารณาลักษณะทรัพยสิน ลักษณะบริการ และสถานการณทางเศรษฐกิจและกลยุทธของธุรกิจ) 
ของหลัก Attribution ของ OECD model  
 

3. การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยภายใตบทบัญญัติ
ของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ยังขาดหลักการการพิจารณาหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียง 
(FARs) ของสถานประกอบการถาวร แตทั้งสามปจจัยดังกลาวถือเปนหลักการสําคัญในหลัก 
Attribution ของ OECD model โดยเราอาจจะพิจารณาถึงประเด็นสําคัญๆ ดังตอไปนี้  
 

 3.1  การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยยังขาดการ
วิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) ซึ่งถือเปนหลักการที่สําคัญอยาง
มากในหลัก Attribution ของ OECD เพื่อที่จะกําหนดหนาที่งานที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร 
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กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดการ
คาดการณความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสถาน
ประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ กําหนด
สิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรตองมีในการทําธุรกิจ ฯลฯ 
 

 3.2  การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยขาดการ
พิจารณาความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรตองแบกรับวา ความเสี่ยงจะตองมีความผันแปร
โดยตรงกับทุนที่สถานประกอบการถาวรตองมีในการดําเนินธุรกิจ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา ยิ่ง
สถานประกอบการถาวรดําเนินกิจกรรมที่มีความเสี่ยงมากเทาใด สถานประกอบการถาวรก็
จะตองมีทุนเพื่อรองรับความเส่ียงมากย่ิงข้ึนและใหไดสัดสวนกับความเส่ียงดังกลาวมากข้ึน
เทานั้น โดยเห็นไดจากการที่ประเทศไทยไมมีข้ันตอนการพิจารณากําหนดทุนใหแกสถาน
ประกอบการถาวร 2 ข้ันตอนสําคัญในหลัก Attribution ของ OECD model กลาวคือ ข้ันตอนที่  1 
การวัดความเส่ียง และข้ันตอนที่ 2 คือ การกําหนดทุนฟรี ภายใตวิธี Thin capitalization เปนตน  
 

 3.3  ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรทําการติดตอกับสวนอ่ืนของวิสาหกิจนั้น 
หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอใหใชหลักการสําคัญสองหลักการเพื่อปองกันการ
หลอกลวง (Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1.หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The 
Economic Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา (Behaving in a 
commercially rational manner) แตสําหรับประเทศไทยแลวยังขาดหลักเกณฑการรับรูการติดตอ 
(Recognition of dealings) ดังกลาว ซึ่งในความเห็นของผูเขียน ปจจุบันประเทศไทยยังคงใช

หลักการตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 155 ในเรื่องนิติกรรมอําพรางมาเปน
หลักการในการรับรูการติดตอ 
 

                                                  

   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 155 บัญญัติวา การแสดงเจตนาลวง

โดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะ แตจะยกข้ึนเปนขอตอสูตอบุคคลภายนอกผูกระทําการ

โดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงมิได วรรคสองบัญญัติวา ถาการแสดงเจตนา

ลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพื่ออําพรางนิติกรรมอ่ืนใหนําบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับนิติ

กรรมที่ถูกอําพรางมาใชบังคับ 
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4. ในเ ร่ืองการบันทึกและการจัด เก็บ เอกสาร  (Documentation)  ตามหลัก 

Attribution ของ OECD model หนวยงานจัดเก็บภาษีจะตองใหผูเสียภาษีแสดงเอกสารแสดงการ
ติดตอที่เกิดข้ึนทั้งหมด นอกเหนือจากเอกสารเพื่อหาผลตอบแทน arm’s length ยกตัวอยางเชน 
เอกสารแสดงโครงสรางและความสัมพันธของกิจการในกลุมเดียวกัน เอกสารแสดงโครงสรางและ
ลักษณะของการประกอบธุรกิจของแตละกิจการ เอกสารแสดงงบประมาณ แผนงานทางธุรกิจ 
และประมาณการทางการเงิน เอกสารแสดงยอดขาย ผลประกอบการของผูเสียภาษีและลักษณะ
ของธุรกรรมที่ทํากับกิจการในกลุมเดียวกัน เอกสารแสดงเหตุผลในการจัดทําธุรกรรมระหวาง
ประเทศที่ทํากับกิจการในกลุมเดียวกัน เอกสารแสดงนโยบายการกําหนดราคา ความสามารถใน
การทํากําไรของแตละผลิตภัณฑและขอมูลทางการตลาด รวมทั้ง สวนแบงกําไรของแตละกิจการ 
โดยตองคํานึงถึงหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเสี่ยงของแตละกิจการที่เกี่ยวของ เอกสารแสดง
เหตุผลในการเลือกวิธีกําหนดราคา กรณีที่อาจเลือกวิธีกําหนดราคาไดหลายวิธี ใหมีเอกสารแสดง
รายละเอียดวิธีอ่ืนๆ นอกเหนือจากวิธีการทั่วไปและเหตุผลที่ไมเลือกวิธีดังกลาว โดยตองเปน
เอกสารที่จัดทําข้ึนในขณะเดียวกันกับการตัดสินใจเลือกวิธีนั้น เอกสารที่ใชเปนหลักฐานแสดง
หลักการพื้นฐานและทาทีในการเจรจาของผูเสียภาษีสําหรับธุรกรรมที่ทํากับกิจการในกลุม
เดียวกัน เอกสารอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับการกําหนดราคา ฯลฯ ซึ่งในปจจุบันเอกสารดังกลาวนี้ไดถูก
กําหนดไวเปนเพียงแนวทางการปฏิบัติงานของเจาพนักงานตามคําส่ังของกรมสรรพากรที่ ป.
113/2545 เทานั้น ไมไดมีผลผูกพันใหบุคคลภายนอกตองปฏิบัติตามคําส่ังนี้แตอยางใด 

 
5. แนวทางตางๆ ตามที่หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอเอาไวนี้ OECD 

ไดแนะนําวาใหประเทศคูสัญญาใชวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลงรวมกัน (MAP) มาเปนตัว
ขับเคล่ือนในการปฏิบัติตามแนวทางดังกลาว เชน การกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวรก็
ใหรัฐคูสัญญาให MAP ในการตกลงกัน แตในประเทศไทยแลวการตกลงกันผาน MAP ยังไมไดถูก
ใหความสําคัญโดยกรมสรรพากรมากนักเนื่องจากกรมสรรพากรอาจจะเห็นวา การใช MAP 
ภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนนั้น ไมไดรับรองผล (guarantee results) หรือไมไดมีผล
ผูกพันใหอีกประเทศหนึ่งจะตองตกลงตามที่กรมสรรพากรเสนอไปผาน MAP แตอยางใด และ
อาจจะเปนการเสียเวลาและส้ินเปลืองคาใชจายที่จะดําเนินการตางๆ ผานทาง MAP 
 

 ที่ผานมาในบทนี้ ผูเขียนไดกลาวถึงความแตกตางของหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดของสถานประกอบการถาวรตาม OECD model และหลัก Attribution ในการ
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กําหนดเงินไดของสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยในประเด็นที่มีความสําคัญแลว สรุปได
วา การเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยมีความสอดคลองกับบทบัญญัติของ
ขอ 7 วรรคหน่ึงของ OECD model แตยังคงมีความแตกตางกันอยูในสวนของสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม และในสวนของบทบัญญัติ
ของขอ 7 วรรคสองดังที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวขางตน  
 

 ในบทตอไป ผูเขียนจะไดกลาวถึงอีกหนึ่งประเด็นสําคัญก็คือ ผลกระทบตอแนว
ทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยที่เกิดจากการตีความอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ตาม
หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 
 
4.2 ผลกระทบตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยที่เกิดจากการตีความ
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ตามหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model 
 

ในบทนี้ จะไดกลาวถึงผลกระทบตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยที่
เกิดจากการตีความอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ตามหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวรตาม OECD model เพื่อจะทําใหไดทราบวา หากประเทศไทยไดนําการ
ตีความบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ตามหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับ
สถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชแลว จะมีผลอยางไรตอการบังคับใชกฎหมาย
ของประเทศไทยที่เปนอยูอยางไรบาง 
 

4.2.1 ผลกระทบจากการตีความขอ 7 วรรคหนึ่ง 
 
การตีความขอ 7 วรรคหน่ึงตามหลัก Attribution ของ OECD model นี้ อาจกลาว

โดยสรุปไดวา เปนการตีความ คําวา “เก็บภาษีที่เปนเงินไดจากธุรกิจเฉพาะสวนที่พึงถือเปนเงินได
ของสถานประกอบการถาวรเทานั้น” โดย OECD ไดใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานมา
เปนวิธีการพิจารณาวา เงินไดจะเปนของสถานประกอบการถาวรหรือไม ซึ่งหลักการดังกลาวนี้มี
ความสอดคลองกับบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา เงินไดจะเปน
ของสถานประกอบการถาวรหรือไมก็ใหดูวา “สถานประกอบการถาวรไดทําหนาที่งานที่กอใหเกิด
เงินไดนั้นหรือไม” นั่นเอง ดังนั้น กรมสรรพากรจะเรียกเก็บภาษีจากเงินไดที่เกิดจากธุรกรรมที่ไมได
กระทําผานสถานประกอบการถาวรนั้นไมได กรมสรรพากรไมมีอํานาจประเมินเรียกเก็บภาษีโดย
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นําเงินไดจากสาขาอ่ืนๆ ในตางประเทศ หรือเงินไดจากสํานักงานใหญมารวมคํานวณเปนเงินได
ของสาขาได หรืออาจจะกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา การตีความขอ 7 วรรคหนึ่งตาม OECD model เปน
การตีความเพื่อปฏิเสธการใชหลัก Force of attraction นั่นเอง 
 

เร่ืองนี้ อาจมีผูต้ังขอสงสัยวา หากการตีความเปนไปตามแนวทางขางตนแลว เหตุใด
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยและสหรัฐฯ ที่ผูเขียนไดนํามาเปนตัวอยางในการศึกษาในคร้ังนี้ 
ไดมีการนําหลักการ Force of attraction มาใชบังคับ ดังที่ไดบัญญัติไวในอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางไทยและสหรัฐฯขอ 7 วาดวย "กําไรธุรกิจ" ตามที่ขอ 7 วรรคหนึ่งไดบัญญัติไววา  

 
“เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งใหเก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น 

เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทางสถานประกอบการถาวร
ซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น 

 
ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาวแลว เงินไดหรือกําไรของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บ

ภาษีไดในอีกรัฐหนึ่งแตตองเก็บจากเงินไดหรือกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของ 
 

(ก) สถานประกอบการถาวรนั้น 

(ข) การขายของหรือสินคาในอีกรัฐหนึ่งอันมีลักษณะเหมือนหรือคลายคลึงกันกับ

ของหรือสินคาที่ขาย โดยผานทางสถานประกอบการนั้น หรือ 

(ค) กิจกรรมธุรกิจอ่ืนๆ ที่ประกอบการในอีกรัฐหนึ่งนั้นอันมีลักษณะเหมือนหรือ

คลายคลึงกับการประกอบธุรกิจ โดยผานทางสถานประกอบการถาวร 

บทบัญญัติของอนุวรรค (ข) และ (ค) จะใชบังคับ ถาเพียงแตสามารถแสดงไดวาการ
ขายหรือกิจกรรมตางๆ นั้น ไมไดดําเนินการโดยสถานประกอบการถาวรเพื่อท่ีจะหลีกเลี่ยงภาษี
ในรัฐผูทําสัญญาที่สถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยู” ซึ่งหลักเกณฑตาม (ข) และ (ค) และวรรค
สุดทายนี้ คือหลักเกณฑของหลัก Force of attraction นั่นเอง 

 
เร่ืองนี้ บทบัญญัติดังกลาวก็ยังคงมีความสอดคลองกันกับหลัก Attribution ของ 

OECD model อยูดี เนื่องจากหลัก Force of attraction ที่ไดถูกนํามาใชนี้จะตองเปนเพียง
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มาตรการปองกันการหลีกเล่ียงภาษี เทานั้น ซึ่งแนวทางการใชหลัก Force of attraction นี้ก็ยังคง
ไปเปนไปตามหลัก Attribution ของ OECD ที่ผูเขียนไดกลาวสรุปหลักการสําคัญในคําอธิบาย 
(Commentary) เอาไวในบทที่ 3 แลววา ถามีขอเท็จจริงวา มีการหลีกเล่ียงภาษีเกิดข้ึน รัฐ
คูสัญญาสามารถใชมาตรการใดๆ เพื่อตอตานการหลีกเล่ียงดังกลาวได ดังนั้น บางประเทศอาจใช
หลัก Force of attraction เพื่อตอตานการหลีกเล่ียงภาษีได และอนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทย
และสหรัฐฯ นี้เอง ก็เปนหนึ่งในตัวอยางที่เปนไปตามแนวทางของหลัก Attribution ของ OECD 
model นี้ และขอใหเปนที่เขาใจวา หลัก Attribution ของ OECD model นี้จะตองถูกตีความและ
พิจารณาถึงคําอธิบาย (Commentary) เสมอ จึงจะกอใหเกิดความเขาใจในบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนตามแนวทางของ OECD ไดอยางถูกตอง 

 
โดยหลักการแลว หลัก Force of attraction ตาม UN model จะตองถูกนํามาใช

ระหวางประเทศที่พัฒนาแลวกับประเทศที่กําลังพัฒนาอยางสมบูรณ (Absolute force of 
attraction) กลาวคือ ตองไมมีเงื่อนไขที่วา "สามารถแสดงไดวาการขายหรือกิจกรรมตางๆ นั้น 
ไมไดดําเนินการโดยสถานประกอบการถาวรเพื่อที่จะหลีกเล่ียงภาษีในรัฐผูทําสัญญาที่สถาน
ประกอบการถาวรนั้นต้ังอยู" จึงทําใหขอบัญญัติดังกลาวเปนหลัก Force of attraction ที่มีเงื่อนไข 
(Conditional force of attraction) ไมตรงตามเจตนารมณของ UN model แตอยางใด           
กลับกลายเปนการใชหลัก Force of attraction ใหเปนไปตามแนวทางของ OECD model แทน 

 
ประเด็นที่ตองวินิจฉัยตอมาก็คือ หากการตีความขอ 7 วรรคหนึ่งเปนไปตามหลัก 

Attribution ของ OECD model แลวจะมีผลกระทบตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศ
ไทยหรือไมและอยางไร เร่ืองนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา ประเทศไทยไดมีแนวทางการบังคับใช
กฎหมายสอดคลองกับขอ 7 วรรคหน่ึงตามหลัก Attribution ของ OECD model อยูแลว กลาวคือ 
ประเทศไทยไดใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่งานมาเปนหลักในการตีความขอ 7 วรรคหนึ่ง
และประเทศไทยไมไดใชหลัก Force of attraction ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
แตอยางใดเลย ดังนั้น การตีความขอ 7 วรรคหน่ึงตามหลัก Attribution ของ OECD model จะไม
สงผลกระทบใดๆ ตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยตามที่เปนอยูในปจจุบัน 
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4.2.2 ผลกระทบจากการตีความขอ 7 วรรคสอง 
 
ผูเขียนอาจกลาวโดยสรุปไดวา การตีความขอ 7 วรรคสองตามหลัก Attribution ของ 

OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูจะตองแบงข้ันตอนในการกําหนดเงินไดออกเปนสอง
ข้ันตอน คือ 
 

1. การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะ
กําหนดหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของ
ทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ 
กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ 
กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของสถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่
จากกิจกรรมตางๆ ที่สถานประกอบการถาวรทํา ฯลฯ และ 

 
2. นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย

เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length โดยขอ 7 วรรคสองน้ี จะนําไปใชในการกําหนดเงินไดของทุกๆ 
กิจกรรมหรือหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํากับสวนอ่ืนๆ  ของวิสาหกิจที่สถาน
ประกอบการถาวรเปนสวนของ 
 

 ดังนั้น หากการตีความบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองเปนไปดังนี้แลว ยอมสงผล
กระทบตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรอยางแนนอนกลาวคือ  

 
1. ประเทศไทยจะตองนําหลัก Attribution ของ OECD model มาใชประกอบการ

ตีความโดยปริยายในการอธิบายความบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง และ 
 
2. ประเทศไทยจะตองนําแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Guidelines) มา

ใชประกอบโดยปริยายไปดวยในการตีความบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองเนื่องจากหลัก 
Attribution ของ OECD model นี้ ไดนําแนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Guidelines) 
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ซึ่งเปนหลักการสําคัญที่ปรากฏในขอ 9 (วิสาหกิจในเครือเดียวกัน) มาใชโดยเปรียบเทียบในบริบท
ของสถานประกอบการถาวร ดังที่ผูเขียนไดกลาวไวโดยละเอียดแลวในบทที่ 3  

 
ถึงแมวา ในปจจุบันประเทศไทยโดยกรมสรรพากรจะไดมีคําส่ังที่ ป.113/2545 

ออกมาเปนแนวทางในการปฏิบัติงานของเจาหนาที่แลวก็ตาม แตคําส่ังของกรมสรรพากรน้ี ไมมี
สถานะเปนกฎหมายและจะไมมีผลผลผูกพันบุคคลภายนอกใหตองปฏิบัติตามแตอยางใด ในทาง
กลับกัน หากประเทศไทยยึดถือแนวทางการตีความตามหลัก Attribution ของ OECD model แลว 
แนวทางดังกลาวจะตองถูกพิจารณาวาเปนสวนหนึ่งของบทบัญญัติในขอ 7 วรรคสองและ
แนวทางนี้จะมีผลผูกพันบุคคลภายนอกใหตองปฏิบัติตามในฐานะเปนอนุสัญญาภาษีซอนของ
ประเทศไทยไปโดยทันที 

 
ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาหากประเทศไทยยึดถือแนวทางการตีความตามหลัก Attribution 

ของ OECD model นี้ หรือไดแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหเปนไปตาม OECD 
model ป ค.ศ.2010 เสียแลว ประเทศไทยโดยกรมสรรพากรก็ไมมีความจําเปนใดๆ ที่จะตองออก
คําส่ัง ป.113/2545 นี้มาใชบังคับกับสถานประกอบการถาวรตามมาตรา 66 วรรคสองและมาตรา 
76 ทวิอีก เนื่องจากแนวทางการกําหนดเงินได arm’s length ของสถานประกอบการถาวรจะ
เปนไปตามบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนแลว และตอไปการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยจะตองทําตามหลักเกณฑในอนุสัญญาภาษีซอนกลาวคือ 
จะตองแบงข้ันตอนในการกําหนดเงินไดออกเปนสองข้ันตอนดังที่ไดกลาวไวแลวขางตน 
 

ในบทนี้ ผูเขียนไดกลาวถึงผลกระทบของการตีความหลัก Attribution ของ OECD 
model ของขอ 7 วรรคหน่ึงและขอ 7 วรรคสองตอแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทย
มาแลว ในบทตอไปผูเขียนจะไดกลาวถึงขอดีและขอจํากัดของหลัก Attribution ของ OECD 
model 

  
เพื่อใหเกิดความเขาใจในหลัก Attribution ของ OECD มากยิ่งข้ึน ผูเขียนจึงขอ

ยกตัวอยางเหตุการณจําลองการเสียภาษีของสถานประกอบการถาวรในแตละสถานการณ 
(Scenario) ดังนี้ 
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 1. ประเทศไทยไมมีอนุสัญญาภาษีซอนในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวร   

2. ประเทศไทยมีอนุสัญญาภาษีซอนในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร 
(ใชอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและสหรัฐอเมริกามาเปนตัวอยางในการวิเคราะห และ 

3. ประเทศไทยไดใชอนุสัญญาภาษีซอน ค.ศ.2010 ของ OECD ซึ่งมีพื้นฐานมาจาก
หลัก Attribution ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ 

 
โดยในการนี้ ผูเขียนไดคํานึงถึง 
 
1. หลักความเปนกลางทางเศรษฐกิจ (Neutrality) ที่วาภาษีอากรไมควรเปนปจจัยใน

การบิดเบือนกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เวนแตมีการสงเสริมจากภาครัฐเพื่อวัตถุประสงคใด 
วัตถุประสงคหนึ่งโดยเฉพาะ ทั้งนี้ หากพิจารณาจากบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรจะเห็นไดวา 
ประมวลรัษฎากรมีเจตนารมณที่จะจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรและบริษัทในเครือ 
(บริษัทลูก) ใหเทาเทียมกัน โดยเห็นจากประมวลรัษฎากร มาตรา 70 ทวิ ที่บัญญัติวา “บริษัท หรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลใดจําหนายเงินกําไร หรือเงินประเภทอ่ืนใดที่กันไวจากกําไรหรือที่ถือไดวา
เปนเงินกําไรออกไปจาก ประเทศไทย ใหเสียภาษีเงินไดโดยหักภาษีจากจํานวนเงินที่จําหนายนั้น 
ตามอัตราภาษีเงินได 10% สําหรับบริษัท หรือหางหุนสวนนิติบุคคล แลวนําสงอําเภอทองที่ พรอม
กับยื่นรายการตามแบบที่อธิบดีกําหนดภายในเจ็ดวันนับแตวันจําหนาย” และ 

 
ประมวลรัษฎากร มาตรา 70 ที่บัญญัติวา “บริษัทหรือหางหุนสวน นิติบุคคล ที่ต้ังข้ึน

ตามกฎหมายของตางประเทศ มิไดประกอบกิจการในประเทศไทย แตไดรับเงินไดพึงประเมินตาม
มาตรา 40 (2)(3) (4) (5) หรือ (6) ที่จายจากหรือในประเทศไทย ใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลนั้นเสียภาษี โดยใหผูจายหักภาษีจากเงินไดพึงประเมินที่จายตามอัตราภาษีเงินได 10% 
(สําหรับเงินไดตามมาตรา 40 (4) เงินปนผล)) สําหรับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลแลวนําสง
อําเภอทองที่พรอมกับยื่น รายการตามแบบที่อธิบดีกําหนดภายในเจ็ดวันนับแตวันส้ินเดือนของ
เดือนที่จาย เงินไดพึงประเมินนั้น  

 
กรณีนี้ จะเห็นไดวา มาตรา 70 ทวิ หากสถานประกอบการถาวรไดจําหนายกําไรออก

นอกประเทศไทยก็จะตองเสียภาษีเงินไดในอัตรา 10% ของกําไรที่จําหนายนั้น ในขณะเดียวกัน
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หากบริษัทลูกตามมาตรา 70 ไดจําหนายเงินปนผลใหกับบริษัทแมที่อยูยังตางประเทศ บริษัทลูกก็
จะตองเสียภาษีเงินไดในอัตรา 10% ของเงินปนผลที่สงออกไปนั้น เชนเดียวกัน 

 
2. หลักการทํารายได ที่วารัฐจะตองมีรายไดจากการเก็บภาษีอากรเพื่อนํารายไดนั้น

มาทําการใหบริการสาธารณะ 
 

3. หลักการพิจารณาวาประเทศไทยเปนผูสงออกการลงทุน  เชนไปมีสถาน
ประกอบการถาวรยังตางประเทศ (ไมใชพิจารณาเฉพาะกรณีที่ประเทศไทยเปนผูนําเขาการลงทุน
และจะมีเพียงแตสถานประกอบการถาวรมาต้ังอยูในประเทศไทย เทานั้น) 

 
ผูเขียนไดต้ังสมมติฐานเพื่อจําลองเหตุการณ ดังตอไปนี้ 
 
เหตุการณที่ 1 
 
สํานักงานใหญต้ังอยูในตางประเทศไดทํากิจกรรมวิจัยและพัฒนา กิจกรรมการจัดซือ้

วัตถุดิบเพื่อมาผลิตสินคา กิจกรรมทางการตลาด และกิจกรรมการกระจายสินคา โดยสํานักงาน
ใหญเปนผูสงมอบสินคาใหแกลูกคาเอง 

 
สํานักงานใหญมีสถานประกอบการถาวรต้ังอยูในประเทศไทยทําการเซ็นสัญญาขาย

สินคาใหแกลูกคามีรายไดทั้งส้ิน 100 บาท ตนทุนของการขายสินคา (COGS) เทากับ 60 บาทและ
มีคาใชจายในการบริหารทั่วไป (SG and A: Selling, General and Administrative expenses) 
เทากับ 10 บาท และมีดอกเบ้ียที่กูยืมมาจากสํานักงานใหญอีกจํานวน 2 บาท 

 
ดังนั้น เมื่อสถานประกอบการถาวรยื่นแบบ ภงด.50 ตอนปลายปตอกรมสรรพากรจะ

มีรายละเอียดดังนี้ 
 
 รายได     100 บาท 
COGS     (60) บาท 
SG&A     (10) บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ  (2) บาท 
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กําไรจากการดําเนินงาน   28 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   8.4 บาท 
 

เหตุการณที่ 2  
 
บริษัทแมต้ังอยูในตางประเทศไดทํากิจกรรมวิจัยและพัฒนา กิจกรรมการจัดซื้อ

วัตถุดิบเพื่อมาผลิตสินคา กิจกรรมทางการตลาด และกิจกรรมการกระจายสินคา โดยบริษัทแม
ขายสินคาใหแกบริษัทลูกกอน 

 
บริษัทแมมีบริษัทลูกต้ังอยูในประเทศไทยทําการขายสินคาใหแกลูกคามีรายไดทั้งส้ิน 

100 บาท ตนทุนของการขายสินคา (COGS) เทากับ 80 บาท (กําหนดใหราคานี้เปนราคา 
Transfer pricing และเปนราคาตลาดแลวและที่มีราคาสูงกวาในเหตุการณที่ 1 ก็เนื่องมาจากวา
บริษัทแมตองมีกําไรในการประกอบธุรกิจ) และมีคาใชจายในการบริหารทั่วไป (SG and A: 
Selling, General and Administrative expenses) เทากับ 10 บาท และมีดอกเบ้ียที่กูยืมมาจาก
สํานักงานใหญอีกจํานวน 2 บาท 

 
ดังนั้น เมื่อบริษัทลูกยื่นแบบ ภงด.50 ตอนปลายปตอกรมสรรพากรจะมีรายละเอียด

ดังนี้ 
 
 รายได     100 บาท 
COGS     (80) บาท 
SG&A     (10) บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ  (2) บาท 
กําไรจากการดําเนินงาน   8 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   2.4 บาท 
 

จะเห็นไดชัดเจนวา การเลือกรูปแบบธุรกิจในรูปแบบของสถานประกอบการถาวรนั้น
จะเสียภาษีมากกวาบริษัทลูก กรณีนี้ยอมขัดตอหลักความเปนกลางทางเศรษฐกิจ (Neutrality) 
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ที่วาภาษีอากรไมควรเปนปจจัยในการบิดเบือนกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เวนแตมีการสงเสริมจาก
ภาครัฐเพื่อวัตถุประสงคใดวัตถุประสงคหนึ่งโดยเฉพาะ ซึ่งในกรณีนี้บริษัทตางประเทศจะเลือก
รูปแบบการประกอบธุรกิจในรูปของบริษัทลูกทั้งหมดเพื่อเสียภาษีในประเทศไทยใหลดนอยลง 

 
ตอไปผูเขียนจะไดนําเหตุการณทั้งสองเหตุการณขางตนมาวิเคราะหในสาม

สถานการณ (Scenario) เพื่อใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งข้ึน  
 
เหตุการณที่ 1 (กรณีของสถานประกอบการถาวร) 
 
สถานการณที่ 1 (Scenario 1) กรณีไมมีอนุสัญญาภาษีซอน (DTA) 
 
กรณีนี้จะไมมีการปรากฏข้ึนของสถานประกอบการถาวรภายใตขอ 5 แตกรณีจะตอง

ดวยประมวลรัษฎากร มาตรา 66 วรรคสองที่บัญญัติวา “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึน
ตามกฎหมายของตางประเทศและกระทํากิจการในที่อ่ืนๆ รวมทั้งในประเทศไทย ใหเสียภาษีใน
กําไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชีและ 
การคํานวณกําไรสุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ” และ 

 
มาตรา 76 ทวทิี่บัญญัติวา “บริษัทหรือหางหุนสวน นิติบคุคลซึ่งต้ังข้ึนตามกฎหมาย

ของตางประเทศ มีลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศ
ไทยซ่ึงเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทยใหถือวาบริษทัหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
นั้น ประกอบกจิการในประเทศไทย และใหถือวาบุคคลผูเปนลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูทํา
การติดตอเชนวานั้นไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบคุคลเปนตัวแทนของบริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคล ซึ่งต้ังข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ และใหบุคคลนั้นมหีนาที ่และความรับ
ผิดในการยืน่รายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี ้เฉพาะที่เกี่ยวกบัเงนิไดหรือผลกําไรที่
กลาวไวแลว 
     

ดังนั้น บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยโดยยื่นแบบ 
ภงด.50 ตอนปลายปตอกรมสรรพากรตามมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี ซึ่งจะ
มีรายละเอียดดังนี้ 

 



 
 
153 

 รายได     100 บาท 
COGS     (60) บาท 
SG&A     10 บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ  2 บาท 
กําไรจากการดําเนินงาน   40 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   12 บาท 
 

 ในสถานการณที่ 1 นี้ (Scenario 1) คา SG&A จํานวน 10 บาทไมสามารถนํามาหัก
เปนรายจายไดและดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญก็ไมสามารถนํามาหักเพื่อคํานวณกาํไรสทุธไิด
เชนเดียวกัน เนื่องจากมาตรา 65 ตรี ไดบัญญัติวา รายการตอไปนี้ ไมใหถือเปนรายจายในการ
คํานวณกําไรสุทธิ (11) ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือเงินกองทุนของตนเอง
และ (14) รายจายซ่ึงมิใชรายจายเพื่อกิจการในประเทศไทยโดยเฉพาะและไมตองดวยคําส่ัง
กรมสรรพากร ที่ ป. 13/2529 เร่ืองการเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลที่ต้ังข้ึนตาม กฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 
และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ที่ไดวางหลักเกณฑไวดังนี้  

   
“เพื่อใหเจาพนักงานสรรพากรถือเปนแนวทางปฏิบัติสําหรับการเสียภาษีเงินได นิติ

บุคคลของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของตาง ประเทศ และกระทํา
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร กรมสรรพากรจึงมี
คําส่ังดังตอไปนี้  

  
ขอ 1 กรณี ที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ

และ กระทํากิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร และ
ตองยื่นรายการภายในหนึ่งรอยหาสิบวัน นับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชีตามแบบที่
อธิบดีกรมสรรพากรกําหนด (แบบ ภ.ง.ด. 50) พรอมดวยงบดุล บัญชีทําการและบัญชีกําไร
ขาดทุนที่มีผูสอบบัญชีรับอนุญาตตามมาตรา 3 สัตต แหงประมวลรัษฎากรตรวจสอบและรับรอง
แลว ทั้งนี้ ตามมาตรา 68 และมาตรา 69 แหงประมวลรัษฎากร  
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                 ขอ 2 การคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทหรือหางหุนสวน 
นิติบุคคลตามขอ 1 ใหคํานวณจากรายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบ
ระยะเวลาบัญชี หักดวยรายจายตามเงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี แหง
ประมวลรัษฎากร  
 
                     สําหรับรายจายที่สาขาในประเทศไทยไดจายไปใหสํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนใน 
ตางประเทศเพื่อเปนคาตอบแทนการใหความชวยเหลือหรือการใหบริการแกกิจการ ของสาขาใน
ประเทศไทยที่จะนํามาถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิและไมเขา ลักษณะเปนรายจาย
ตองหามตามมาตรา 65 ตรี (14) แหงประมวลรัษฎากรนั้น จะตองเปนกรณีที่มีหลักฐานชัดแจงวา
รายจายดังกลาวเปนรายจายที่มี ลักษณะดังตอไปนี้  
 

(1) รายจายเกี่ยวกับการใหความชวยเหลือหรือใหบริการของสํานักงานใหญหรือ
สาขา อ่ืนนั้นเกี่ยวกับกิจการของสาขาในประเทศไทย  

 
(2) รายจายเกี่ยวกับการคนควาและพัฒนา (Research and Development) โดย

สาขาในประเทศไทยจะตองไดรับบริการ หรือไดนําผลการคนควาและพัฒนามาใชประโยชนใน
กิจการของสาขาในประเทศไทยตาม ความเปนจริง  

 
(3) รายจายใดถาสํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนไดนําไปหักเปนรายจายในการคํานวณ

กําไร สุทธิของสํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนแลว จะนํามาถือเปนรายจายของสาขาในประเทศไทย
อีกไมได  

 
(4) รายจายที่สํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนเรียกเก็บมายังสาขาในประเทศไทย 

จะตองมีหลักเกณฑและวิธีการเปนที่รับรองทั่วไป (Generally Accepted) และจะตองถือปฏิบัติ
เชนเดียวกับสาขาในประเทศอื่น ๆ และเปนไปอยางสม่ําเสมอ  

 
(5) รายจายดังกลาวจะตองมิใชรายจายของสํานักงานใหญหรือสาขาอ่ืนโดยเฉพาะ 

เชน คาเชาที่ทําการ คาน้ําคาไฟ คาเคร่ืองเขียน เคร่ืองใช คาสึกหรอ และคาเส่ือมราคาของ
เคร่ืองมือเคร่ืองใช  
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       จํานวนเงิน หลักเกณฑ และวิธีการดังกลาวตามวรรคสองที่จะนํามาถือเปนรายจาย
ของสาขาในประเทศไทยได จะตองมีหลักฐานหรือหนังสือรับรองโดยเจาหนาที่ของตางประเทศที่มี
หนาที่เกี่ยวของ หรือโดยบุคคลอ่ืนที่อธิบดีกรมสรรพากรเชื่อถือได และหลักฐานหรือหนังสือ
ดังกลาวจะตองมีรายละเอียดเพียงพอที่แสดงใหเห็นวา เปนรายจายที่จําเปนและสมควรแกการ
ดําเนินการธุรกิจของสาขาในประเทศไทย ตามความเปนจริง”  
    ดังนัน้ ในสถานการณที่ 1 (Scenario 1) บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีเงนิไดตาม
หลัก Source rule ในประเทศไทยจํานวน 12 บาท 
  
 สถานการณที่ 2 (Scenario 2) กรณีมีอนุสัญญาภาษีซอน (DTA) ปปจจุบัน 

 
 ในกรณีนี้ผูเขียนไดยกตัวอยางอนุสัญญาภาษีซอนระหวางไทยกับสหรัฐมาเปน
ตัวอยางในการวิเคราะห จากขอเท็จจริงสถานประกอบการถาวรปรากฏขึ้นในประเทศไทยภายใต
ขอ 5 ของอนุสัญญาภาษีซอน และจะตองเสียภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ดังนี้ 

 
 รายได     100 บาท 
COGS     (80) บาท 
SG&A     (5) บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ  (2) บาท 
กําไรจากการดําเนินงาน   13 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   3.9 บาท 

 
ในสถานการณที่ 2 นี้ (Scenario 2) สถานประกอบการถาวรจะมี COGS เทากับ 80 

บาท เนื่องจากเปนราคา Transfer pricing และเปนราคาตลาดแลวตาม ป.113/2545  ซึ่งมีแนว
ทางการกําหนดราคาโอนเชนเดียวกันกับ Transfer guideline ของ OECD และตองดวยประมวล
รัษฎากร มาตรา 65 ทวิ (4) ที่บัญญัติวา ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน โดยไมมี
คาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียตํ่ากวาราคาตลาด
โดยไมมีเหตุอันสมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย
นั้น ตามราคาตลาดในวันที่โอน ใหบริการหรือใหกูยืมเงิน และ  (7) ที่บัญญัติวา การคํานวณราคา
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ทุนของสินคาที่สงเขามาจากตางประเทศนั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินโดยเทียบกับ
ราคาทุนของสินคาประเภทและชนิดเดียวกันที่สงเขาไปในประเทศอ่ืนได แลว 

 
นอกจากนี้ สถานการณที่ 2 (Scenario 2) ยังตองดวยขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษี

ซอนขอ 7 เร่ืองกําไรจากธุรกิจที่บัญญัติวา “ 2. ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรค 3 ในกรณีที่
วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง ประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินได
หรือกําไรเปนของสถานประกอบการถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการถาวรนัน้
จะไดรับ ถาสถานประกอบการถาวรนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบ
กิจการเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน” ซึ่งคําวา 
“เดียวกันหรือคลายคลึงกันภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกันนี้ก็คือ การวิเคราะห
เปรียบเทียบ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดผลตอบแทนตามหลัก 
arm’s length นั่นเอง 

 
ในสวนคา SG&A นั้นหักไดเพียง 5 บาท เนื่องจากขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษี

ซอนขอ 7 วรรคสามไดบัญญัติวา “ในการกําหนดเงินไดหรือกําไรของสถานประกอบการถาวร จะ
ยอมใหหักคาใชจาย ซึ่งเกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงคของสถานประกอบการถาวรนั้นรวมถึงการ
จัดสรรหรือปนสวนคาใชจายในจํานวนที่เหมาะสมสําหรับการบริหารและจัดการท่ัวไป ไม
วาจะเกิดข้ึนในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยูหรือที่อ่ืน” ซึ่งในกรณีนี้ คาใชจายสําหรับการ
บริหารและจัดการทั่วไปที่เหมาะสมคือ 5 บาท และกรณีนี้ไมอาจนํา คําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.
13/2529 เร่ือง การเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตาม 
กฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ 
แหงประมวลรัษฎากรมาใชบังคับได เนื่องจากในคําส่ังที่ ป.13/2529 ไดกําหนดวา “การคํานวณ
กําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสามไมกระทบกระเทือนถึง
วิธีการคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินได นิติบุคคลตามความตกลงวาดวยการเวนการเก็บภาษี
ซอนฯ ที่รัฐบาลไทยทําไวกับรัฐบาลตางประเทศ แกไขเพ่ิมเติมโดยคําส่ังกรมสรรพากร ที่ ป. 
14/2529” 

 
ในสวนดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญจํานวน 2 บาทสามารถนํามาหักเปนรายจาย

ไดเนื่องจากกรณีนี้ไมตองดวย มาตรา 65 ตรี ที่บัญญัติวา “รายการตอไปนี้ ไมใหถือเปนรายจาย
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ในการคํานวณกําไรสุทธิ (11) ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือเงินกองทุนของ
ตนเองและ (14) รายจายซ่ึงมิใชรายจายเพื่อกิจการในประเทศไทยโดยเฉพาะ” และไมตอง
ดวยคําส่ังกรมสรรพากร ที่ ป. 13/2529 ดังเหตุผลที่ไดกลาวไวแลว เนื่องจากขอบัญญัติแหง
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสองและวรรคสามไดบัญญัติไวอยางชัดเจนแลววา 

 
“2. ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของวรรค 3 ในกรณีที่วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐ

หนึ่ง ประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถานประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐผูทํา
สัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ในแตละรัฐผูทําสัญญาใหถือวาเงินไดหรือกําไรเปนของสถานประกอบการ
ถาวรนั้นในสวนที่พึงคาดหวังไดวาสถานประกอบการถาวรนั้นจะไดรับ ถาสถานประกอบการ
ถาวรนั้นเปนวิสาหกิจอิสระอันแยกตางหากและประกอบกิจการเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน
ภายใตภาวะเชนเดียวกันหรือคลายคลึงกัน”  

 
 “ในการกําหนดเงินไดหรือกําไรของสถานประกอบการถาวร จะยอมใหหักคาใชจาย

ซ่ึงเกิดขึ้นเพื่อความมุงประสงคของสถานประกอบการถาวรนั้นรวมถึงการจัดสรรหรือปน
สวนคาใชจายในจํานวนที่เหมาะสมสําหรับการบริหารและจัดการทั่วไป ไมวาจะเกิดข้ึนในรัฐซ่ึง
สถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยูหรือที่อ่ืน” 

 
รายจายดอกเบ้ียดังกลาวจึงไมใชรายจายที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือ

เงินกองทุนของตนเอง และรายจายดอกเบ้ียดังกลาวก็เกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงคของสถาน
ประกอบการถาวรเพราะเปนดอกเบ้ียที่สถานประกอบการถาวรกูมาจากสํานักงานใหญเพื่อ
ประกอบธุรกิจของสถานประกอบการถาวรเองอยางแทจริง 

 
ดังนั้น ในสถานการณที่ 2 (Scenario 2) บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีเงินไดตาม

ขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหแกประเทศไทยจํานวน 3.9 บาท 
 

สถานการณที่ 3 (Scenario 3) กรณีมีอนุสัญญาภาษีซอน (DTA) ป ค.ศ.2010 
(OECD 2010) ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูในวิทยานิพนธเลมนี้ 

 
ในกรณีนี้ ผูเขียนไดยกตัวอยางอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD model 2010 มาเปน

ตัวอยางในการวิเคราะห จากขอเท็จจริงสถานประกอบการถาวรปรากฏขึ้นในประเทศไทยภายใต
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ขอ 5 ของอนุสัญญาภาษีซอน และจะตองเสียภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของ OECD 
model 2010 ดังนี้ 

 
 รายได     100 บาท 
COGS     (90) บาท 
SG&A     10 บาท 
ดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญ   (2) บาท 
กําไรจากการดําเนินงาน   8 บาท 
อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล  30% 
ภาษีเงินไดนิติบุคคล   2.4 บาท 
 

OECD model ป ค.ศ.2010 ไดบัญญัติขอบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 
เอาไวใหมความดังนี้ 

 
 ขอ 7 วรรคหนึ่งบัญญัติวา “กําไรของวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งจะตองเสีย

ภาษีเฉพาะในรัฐคูสัญญาน้ัน เวนแตวิสาหกิจประกอบธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผานสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจประกอบธุรกิจดังกลาว กําไร
จะเปนของสถานประกอบการถาวรและอาจตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใต
บทบัญญัติของวรรคสอง” 

 
 ขอ 7 วรรคสองไดบัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 

B) กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ 
กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานท่ีทํา 
ทรัพยสินท่ีใช และความเสี่ยงท่ีคาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผาน
สวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” และ 
 

ขอ 7 วรรคสามไดบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติในวรรคสอง ในกรณีที่รัฐคูสัญญา
ปรับปรุงกําไร (การปรับปรุงในคร้ังนี้จะเรียกวา “Compensating adjustment”) ซึ่งเปนของสถาน
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ประกอบการถาวรของวิสาหกิจของหนึ่งในรัฐคูสัญญาและเก็บภาษีจากกําไรของวิสาหกิจให
สอดคลองกับการปรับปรุงดังกลาวซึ่งจะถูกเก็บภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง รัฐคูสัญญาอีกรัฐ
หนึ่งตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (สวนการปรับปรุงในคร้ังนี้จะเรียกวา “Secondary 
adjustment”) ในจํานวนภาษีซึ่งไดเก็บไปจากกําไรนั้น ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนใน
กําไรนั้น ในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซ่ึง
กันและกันหากมีความจําเปน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐคูสัญญาตองขจัดภาษี
ซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน” 
 

ในสถานการณที่ 3 นี้ (Scenario 3) สถานประกอบการถาวรจะมี COGS เทากับ 90 
บาท เนื่องจากเปนราคา Transfer pricing และเปนราคาตลาดแลวตาม ป.113/2545  ซึ่งมีแนว
ทางการกําหนดราคาโอนเชนเดียวกันกับ transfer guideline ของ OECD และตองดวยประมวล
รัษฎากร มาตรา 65 ทวิ (4) ที่บัญญัติวา ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน โดยไมมี
คาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียตํ่ากวาราคาตลาด
โดยไมมีเหตุอันสมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย
นั้น ตามราคาตลาดในวันที่โอน ใหบริการหรือใหกูยืมเงิน และ  (7) ที่บัญญัติวา การคํานวณราคา
ทุนของสินคาที่สงเขามาจากตางประเทศนั้น เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินโดยเทียบกับ
ราคาทุนของสินคาประเภทและชนิดเดียวกันที่สงเขาไปในประเทศอ่ืนได แลว 

 
สาเหตุที่ COGS มีจํานวนสูงข้ึนเปน 90 บาทก็เนื่องมาจากการกําหนดราคาโอนตาม

หลัก FARs ซึ่งเปนหลักการใหมที่เพิ่มความชัดเจน (clarify) ใหแกขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษี
ซอน ดังนี้ 

 
1. สํานักงานใหญไดขายสินคาใหแกสถานประกอบการถาวร เนื่องจากตองถือวา

สถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยตองพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่
ใช และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 

 
2. สถานประกอบการถาวรไดกระทําหนาที่งานในประเทศไทยลดลง โดยจากเดิมทํา

หนาที่งานดานการตลาดและการกระจายสินคาดวย แตตอมาไดใหสํานักงานใหญที่ต้ังอยูใน
ตางประเทศกระทําหนาที่งานกิจกรรมวิจัยและพัฒนา กิจกรรมการจัดซื้อวัตถุดิบเพื่อมาผลิต
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สินคา ในสวนกิจกรรมทางการตลาด กิจกรรมการกระจายสินคา ทั้งหมด สํานักงานใหญจึงมี
ตนทุนดานการตลาดและการกระจายสินคาสูงข้ึนและตองขายสินคามาใหแกสถานประกอบการ
ถาวรของตนในราคาท่ีสูงข้ึนและเปนราคา arm’s length 

3. สํานักงานใหญไดขายสินคาใหแกสถานประกอบการถาวร โดยมีขอสัญญา
ประกันคุณภาพของสินคา (Representation and Warranty clause) ยาวนานมากข้ึน จากการ
รับประกันสินคาเพียง 1 ป เปนรับประกันสินคาจํานวนสูงถึง 5 ป กรณีนี้จะเห็นไดวา สถาน
ประกอบการถาวรมีความเส่ียงดานคุณภาพของสินคาลดลงและสํานักงานใหญมีความเส่ียงดาน
คุณภาพของสินคาเพิ่มสูงข้ึนและตองกําหนดราคาขายสินคาใหสูงข้ึนตามไปดวย 

 
4. สํานักงานใหญและสถานประกอบการถาวรไดเปล่ียนเทอมในการขนสงจากเดิม

ใช INCOTERMS EX WORK เปน INCOTERMS DDP กรณีนี้สํานักงานใหญจะตองเขา
รับผิดชอบในการขนสงเพิ่มมากข้ึนและตองกําหนดราคาขายสินคาใหสูงข้ึนตามไปดวย 

 
ทั้งนี้ เนื่องจากสถานการณที่ 3 (Scenario 3) ตองดวยขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษี

ซอนขอ 7 วรรคสอง (OECD 2010) เร่ืองกําไรจากธุรกิจ ที่บัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ 
และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่ง
ในแตละรัฐคูสัญญา คือ กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอ
กับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนิน
กิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งาน
ที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวน
อ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” ซึ่งคําวา “ดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือ
เหมือนกันนี้ ก็คือ การวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทนตามหลัก arm’s length นั่นเอง 

 
ในสวนคา SG&A นั้นไมสามารถหักเปนคาใชจายในกรณีไดเนื่องจากขอบัญญัติแหง

อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 (OECD 2010) ไดลบขอ 7 วรรคสามที่ไดบัญญัติวา “ในการกําหนดเงิน
ไดหรือกําไรของสถานประกอบการถาวร จะยอมใหหักคาใชจาย ซึ่งเกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงค
ของสถานประกอบการถาวรน้ันรวมถึงการจัดสรรหรือปนสวนคาใชจายในจํานวนที่เหมาะสม
สําหรับการบริหารและจัดการทั่วไป ไมวาจะเกิดข้ึนในรัฐซึ่งสถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยูหรือ
ที่อ่ืน” ทิ้งไป โดยใหเหตุผลวา การจะใหหักคาใชจายใดๆ  ไดหรือไมใหเปนไปตามกฎหมายภายใน
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ของแตละประเทศ ซึ่งในกรณีนี้คาใชจายสําหรับการบริหารและจัดการทั่วไปจํานวน 10 บาท      
ไมตองดวยคําส่ังกรมสรรพากรที่ ป.13/2529 เร่ือง การเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทหรือ  
หางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตาม กฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทย 
ตามมาตรา 66 และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรอีก ฉะนั้นรายจายดังกลาวจึงเปน
รายจายที่ตองหามตามมาตรา 65 ตรี (14) ที่ไดบัญญัติวาเปนรายจายซึ่งมิใชรายจายเพื่อกิจการ
ในประเทศไทยโดยเฉพาะ” 

 
ในสวนดอกเบ้ียกูยืมจากสํานักงานใหญจํานวน 2 บาทสามารถนํามาหักเปนรายจาย

ไดเนื่องจากกรณีนี้ไมตองดวย มาตรา 65 ตรี ที่ไดบัญญัติวา “รายการตอไปนี้ ไมใหถือเปน
รายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ (11) ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือ
เงินกองทุนของตนเองและ (14) รายจายซ่ึงมิใชรายจายเพื่อกิจการในประเทศไทย
โดยเฉพาะ” เนื่องจากขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสอง (OECD 2010) ได
บัญญัติไวอยางชัดเจนแลววา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) กําไรที่จะ
เปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ กําไรที่สถาน
ประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ ถาสถาน
ประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานท่ีทํา ทรัพยสินที่ใช 
และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” 

 
รายจายดอกเบ้ียดังกลาวจึงไมใชรายจายที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือ

เงินกองทุนของตนเอง และรายจายดอกเบ้ียดังกลาวก็เกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงคของสถาน
ประกอบการถาวรเพราะเปนดอกเบ้ียที่สถานประกอบการถาวรกูมาจากสํานักงานใหญเพื่อ
ประกอบธุรกิจของสถานประกอบการถาวรเองอยางแทจริง 

 
ดังนั้น ในสถานการณที่ 3 (Scenario 3) บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีเงินไดตาม

ขอบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 (OECD 2010) ใหแกประเทศไทยจํานวน 2.4 บาท 
 
ฉะนั้น จากเหตุการณที่ 1 ของสถานประกอบการถาวรในแตละสถานการณ 

(Scenario) จะเห็นไดวา การใชหลัก FARs เขามาชวยในการเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรจะทําใหเกิดผลกระทบกับประเทศไทยดังนี้ 
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1. กรมสรรพากรของประเทศไทยมีความเส่ียงอยางมากที่จะเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรไดลดลง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดในทางภาษีอากรไปจํานวนหนึ่ง 
อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การคํานึงถึงการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีไมอาจพิจารณาไดแตเพียง
จํานวนภาษีที่เก็บไดเทานั้นแตจะตองพิจารณาถึงหลักความเปนกลางในทางเศรษฐกิจ หลักความ
เปนสากล และจะตองพิจารณาในแงมุมที่วา หากประเทศไทยเปนผูสงออกการลงทุนและไปมี
สถานประกอบการถาวรอยูในประเทศตางๆ มากมาย ประเทศไทยยอมไดรับประโยชนอยางมาก
จากการใชขอบัญญัติของ OECD 2010 นี้เชนกัน 
 

2. หลัก FARs นั้นอาจถูกมองวา เปนหลักการที่ทําใหบริษัทตางประเทศสามารถทํา
การกําหนดราคาโอนไดอยางงายดายย่ิงข้ึนและทําใหกรมสรรพากรประเทศไทยมีความ
ยากลําบากมากยิ่งข้ึนในการจัดเก็บภาษี อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวา หลัก FARs นี้เปนหลักการคา
อิสระท่ีเปนสากลและเปนหลักการที่วิสาหกิจที่เปนอิสระไดใชในการติดตอธุรกิจซึ่งกันและกัน
อยางกวางขวาง 

 
3. สถานประกอบการถาวรจะถูกปฏิบัติใหเปนไปตามหลักวิสาหกิจอิสระและแยก

ตางหากอยางแทจริง ฉะนั้น สถานประกอบการถาวรและบริษัทลูกจะถูกปฏิบัติในทางภาษีอากร
เฉกเชนเดียวกันเพื่อใหเปนไปตามหลักความเปนกลางในทางภาษีอากร 

 
4. การที่ OECD model 2010 ไดลบขอ 7 วรรคสามในเร่ืองคาใชจายในการบริหาร

จัดการทั่วไป (SG&A) ซึ่งเปนบทบัญญัติสําคัญในการจัดสรรรายจายระหวางสถานประกอบการ
ถาวรและบริษัทตางประเทศนั้น กรณีนี้มีความเปนไปไดวา ตอไปบริษัทตางประเทศและและสถาน
ประกอบการถาวรไมมีความจําเปนใดๆ ที่จะตองพิสูจนคาใชจายในการบริหารจัดการทั่วไปอีก 
เนื่องจากคาใชจายในการบริหารจัดการทั่วไปไดถูกคิดและบวกเขาไปในตนทุนคาสินคา (COGS) 
แลว และตนทุนคาสินคาก็จะถูกกําหนดโดยหลัก FARs อีกทอดหน่ึง ดังนั้น บริษัทตางประเทศ
อาจใชวิธีการบวกเพิ่ม (mark up) คาใชจายในการบริหารจัดการทั่วไปและถือเปนคาใชจายใน
เร่ืองของตนทุนสินคารวมไปทั้งหมด หากเปนดังนี้ก็จะเกิดความยากลําบากในการจัดเก็บภาษีของ
กรมสรรพากรที่จะพิสูจนหรือตรวจสอบวา รายจายใดเปนคาใชจายในการบริหารจัดการทั่วไปหรือ
เปนตนทุนคาสินคาอันอาจสงผลทําใหบริษัทตางประเทศกําหนดราคาโอนในการขายสินคาหรือ
บริการเขามาในประเทศไทยในราคาที่สูงกวาราคาตลาดได 
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 5. สถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศก็คือบริษัทคูแขงขันกับบริษัทไทย
ในประเทศไทยเอง และในปจจุบันประเทศไทยยังคงอยูในสถานะผูรับการลงทุน ดังนั้น หากมีการ
ปลอยใหสถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศใชหลัก FARs ตาม OECD model 2010 
ไดอยางงายดายยอมสงผลตอความสามารถในการแขงขันทางธุรกิจ (competitiveness) ของ
บริษัทไทย เชน สถานประกอบการถาวรอาจเขาทําหนาที่งานเปนเพียงแคนายหนาในการติดตอ
ขายสินคาและมีรายไดคือคานายหนาจากบริษัทตางประเทศเทานั้น ในขณะที่บริษัทตางประเทศ
ทําหนาที่งาน มีทรัพยสินและแบกรับความเสี่ยงในการขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทย
ทั้งหมด ดังนี้ สถานประกอบการถาวรยอมเสียภาษีจากเฉพาะคานายหนาที่ตนไดรับซึ่งเปน
จํานวนที่นอยมากเมื่อเปรียบเทียบกับบริษัทไทยที่ทําหนาที่งานทุกอยางในการขายสินคาใหแก
ลูกคาในประเทศไทยและตองเสียภาษีในจํานวนที่มากกวาสถานประกอบการถาวรเสีย กรณีนี้
หลัก FARs ยอมสงผลตอความสามารถในการแขงขันทางธุรกิจ (competitiveness) ของบริษัท
ไทยดวยเชนกัน 
 

ที่ผานมาผูเขียนไดยกตัวอยางสถานการณสามสถานการณที่สําคัญเพื่อใหเกิดความ
เขาใจในหลัก FARs มากข้ึนแลว ตอไป ผูเขียนจะขอวิเคราะหเพิ่มเติมอีกถึงผลกระทบตอแนว
ทางการเก็บภาษีเงินไดจากสถานประกอบการถาวรในปจจุบัน 

 
ในปจจุบันจากแนวการจัดเก็บภาษีของกรมสรรพากร คณะกรรมการกฤษฎีกาและ

ศาลฎีกาไดมีแนวทางจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรดังนี้ 
 
1. กอนนําหลัก FARs เขามาพิจารณา  

  
กรณีสถานประกอบการถาวรเปนตัวแทนไมอิสระ (DAPE) ของบริษัทตางประเทศ 

และทําหนาที่งานในการติดตอเสนอขายสินคาใหแกลูกคาและไดทําหนาที่งานขายสินคาใหแก
ลูกคาในประเทศไทย 

 
ดังนั้น ตองพิจารณาวา ตัวแทนไมอิสระ (DA) ไดรับคานายหนาขายสินคา 

(commission) จาการขายสินคาจํานวน 3 บาท (3% จากคาขายสินคาได 100 บาท) และ ตัวแทน
ไมเปนอิสระตองยื่นเสียภาษีแทนบริษัทตางประเทศในนามของสถานประกอบการถาวรตัวแทน 
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ไมอิสระ (DAPE) โดยแสดงยอดขายที่ตนขายไดคือ 100 บาทหักดวยคาสินคาที่นําเขามาขาย   
60 บาท ดังนั้นมีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 40 บาท 

 
1.1 ภายหลังจากการนําหลัก FARs เขามาพิจารณา 
 
เม่ือพิจารณาหนาที่งาน (Functional and factual analysis) ภายใตขอ 7 วรรคหน่ึง

และภายใตข้ันตอนที่สองของขอ 7 วรรคสองแลวไดขอเท็จจริงวา สถานประกอบการถาวรเปน
ตัวแทนไมอิสระ (DAPE) ของบริษัทตางประเทศ และทําหนาที่งานในการติดตอเสนอขายสินคา
ใหแกลูกคาและไดทําหนาที่งานขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยจริง มีหนาที่งาน ทรัพยสิน
และความเส่ียงจากการเปนนายหนาและเปนผูขายสินคาจริง ตัวแทนไมอิสระ (DA) ซึ่งไดรับคา
นายหนาขายสินคา (commission) จาการขายสินคาจํานวน 3 บาท (3% จากคาขายสินคาได 
100 บาท) และ ตัวแทนไมเปนอิสระในนามของสถานประกอบการถาวรตัวแทนไมอิสระ (DAPE) 
ตองยื่นเสียภาษีโดยแสดงยอดขายท่ีตนขายไดคือ 100 บาทหักดวยคาสินคาเขามาเพื่อขาย 60 
บาท ดังนั้น มีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 40 บาท ตามหลักการเดิม แตมีขอที่ตองพิจารณาเพิ่มเติม
มีดังตอไปนี้ 

 
รายไดและรายจายจํานวน 100 บาทและ 60 บาทที่ไดยื่นเสียภาษีนั้นถูกตองตาม

หลักการ arm's length แลวหรือไม รวมถึงเงินไดคา commission จํานวน 3 บาทดังกลาวดวย 
โดยเราจะตองพิจารณาจากหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรมี 

 
โดยตองพิจารณาวา สถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศมีการทําหนาที่

งานดานการขายและการกระจายสินคา มีความเส่ียงดานผลิตภัณฑและดานตลาด มีการ
ใหบริการของบริษัท ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด มีการผลิต มีการวิจัยและพัฒนา            
มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่เกี่ยวกับสินคา มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่เกี่ยวกับกระบวนการตางๆ มเีงือ่นไข
ตางๆ ในสัญญาซ้ือขายและมีสัญญาจางใหเปนนายหนา ฯลฯ เปนอยางไร ยอมสะทอนถึงการ
กําหนดราคาโอน 60 บาทและคา commission 3 บาทที่บริษัทตางประเทศไดจายใหแกสถาน
ประกอบการถาวรวา เปนไปตามหลักการ arm's length หรือไม โดยจะตองวิเคราะหเปรียบเทียบ
อีกข้ันตอนหนึ่งกอนจึงจะสามารถตอบคําถามนี้ได ซึ่งปจจุบันเรายังไมมีการพิจารณาหลักการ 
arm's length นี้ตามแนวทางของหลัก FARs แตอยางใด 
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เม่ือมีการพิจารณาหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร
แลวกรมสรรพากรอาจพบวา ตนทุนคาสินคาจํานวน 60 บาทนี้ไมถูกตอง แทที่จริงตนทุนคาสินคา
นี้มีจํานวนเพียง 50 บาท (เมื่อผานการวิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระแลว) แตบริษัท
ตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรจงใจกําหนดราคาใหสูงเกินกวาหลักการ arm's length 
เพื่อโยกยายรายไดไปยังบริษัทตางประเทศมากข้ึนและโยกยายตนทุนคาสินคา (รายจาย) เขา
มายังประเทศไทยมากข้ึนเพื่อใหกรมสรรพากรเก็บภาษีไดนอยลง โดยหลังจากการใชหลัก FARs 
แลวแทที่จริงกรมสรรพากรไดตรวจสอบแลวพบวาตองปรับตนทุนคาสินคาเปน 50 บาท  

 
ดังนี้ ตองถือวาบริษัทตางประเทศไดหลอกลวง (Sham) กรมสรรพากรโดยทําการ

เปล่ียนแปลงสัญญาซ้ือขาย โดยยกเลิกขอสัญญาเร่ืองหลักประกันสินคา (Representations and 
Warranties clause) ออกไปเพื่อโอนความเส่ียงในสินคาใหแกสถานประกอบการถาวรในประเทศ
ไทยมากยิ่งข้ึน เพราะเปนการซ้ือสินคามาโดยไมมีการรับประกันคุณภาพสินคา แตในความเปน
จริงแลว บริษัทตางประเทศยังคงเปนผูรับผิดชอบในความชํารุดบกพรองของสินคาอยูทุกประการ 
ดังนี้ ตองถือวา การแกไขสัญญาของบริษัทตางประเทศและตนทุนคาสินคาของสถานประกอบการ
ถาวรสูงเกินความจริง เปนการหลอกลวงโดยผานการกําหนดราคาโอน (manipulate transfer 
pricing) กรมสรรพากรตองนําหลักการรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) มาตรวจสอบ
เพื่อใหพบวา เปนการหลอกลวงกรมสรรพากรอยางแทจริง 

 
ดังนี้ กรมสรรพากรจะตองทําการประเมินภาษีจากสถานประกอบการถาวรเพิ่มข้ึน

โดยประเมินปรับปรุงราคา 60 บาทนี้ใหเปน 50 บาทและปรับปรุงกําไรจาก 40 บาทเปน 50 บาท
และเก็บภาษีไดมากข้ึนจากสถานประกอบการถาวรน้ีพรอมทั้งเบ้ียปรับและเงินเพิ่ม และรัฐของ
บริษัทตางประเทศจะตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (Secondary adjustment) ในระดับที่
จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนั้น  โดยในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว หนวยงานที่มี
อํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกัน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐ
คูสัญญาตองขจัดภาษีซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน
ภายใตขอ 7 วรรคสามของ OECD model 2010 
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2. กอนนําหลัก FARs เขามาพิจารณา  
  
กรณีสถานประกอบการถาวรเปนสาขาของบริษัทตางประเทศ และทําหนาที่งานใน

การติดตอเสนอขายสินคาใหแกลูกคาเทานั้น ไมไดทําหนาที่งานขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศ
ไทยแตอยางใด 

 
ดังนั้น ตองพิจารณาวา สาขาจะไดรับเพียงคานายหนาขายสินคา (commission) จา

การขายสินคาจํานวน 3 บาท (3% จากคาขายสินคาได 100 บาท) หรือคาบริการอื่นใดในการจาย
ตอบแทนการใหบริการการติดตอลูกคานี้ โดยสาขาตองยื่นเสียภาษีในเงินไดที่เกิดจากเฉพาะ
กิจการการใหบริการการติดตอลูกคาเทานั้นในนามของสถานประกอบการถาวรสาขาเอง โดย
แสดงเงินไดคือ 3 บาทหักดวยรายจายอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของกับการทําหนาที่งานการใหบริการติดตอกับ
ลูกคา  

 
2.1 ภายหลังจากการนําหลัก FARs เขามาพิจารณา 
 
เม่ือพิจารณาหนาที่งาน (Functional and factual analysis) ภายใตขอ 7 วรรคหน่ึง

และภายใตข้ันตอนที่สองของขอ 7 วรรคสองแลวไดความจริงวา สถานประกอบการถาวรเปน
สาขาของบริษัทตางประเทศ และทําหนาที่งานเฉพาะในการติดตอเสนอขายสินคาใหแกลูกคาจริง 
มีหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงจากการเปนนายหนาขายสินคาจริง สาขาซึ่งไดรับคา
นายหนาขายสินคา (commission) จาการขายสินคาจํานวน 3 บาท (3% จากคาขายสินคาได 
100 บาท) ตองยื่นเสียภาษีโดยแสดงคาบริการที่ตนไดรับจากบริษัทตางประเทศคือ 3 บาทหักดวย
คาใชจายอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ ดังนั้น หากมีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 3 บาทตามหลักการเดิม แตมีขอ
ที่ตองพิจารณาเพิ่มเติมมีดังตอไปนี้ 

 
รายไดคา commission 3 บาทที่ไดยื่นเสียภาษีนั้นถูกตองตามหลักการ arm's 

length แลวหรือไม โดยเราจะตองพิจารณาจากหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงที่สถาน
ประกอบการถาวรประเภทสาขามี 

 
เราตองพิจารณาวา สถานประกอบการถาวรสาขาและบริษัทตางประเทศมีการขาย

และการกระจายสินคา มีความเส่ียงดานผลิตภัณฑและดานตลาด มีการใหบริการของบริษัท มี
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ทรัพยสินไมมีรูปรางดานการตลาด มีการผลิต มีการวิจัยและพัฒนา มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่
เกี่ยวกับสินคา มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่เกี่ยวกับกระบวนการตางๆ มีเงื่อนไขตางๆ ในสัญญา      
ซื้อขายและสัญญาจางใหเปนนายหนา ฯลฯ เปนอยางไร ยอมสะทอนถึงการกําหนดคา 
commission 3 บาท ที่บริษัทตางประเทศไดจายใหแกสถานประกอบการถาวรวา เปนไปตาม
หลักการ arm's length หรือไม โดยเราจะตองทําการวิเคราะหเปรียบเทียบอีกข้ันตอนหนึ่งกอนจึง
จะสามารถตอบคําถามนี้ได ซึ่งปจจุบันเรายังไมมีการพิจารณาหลักการ arm's length นี้ตาม
แนวทางของหลัก FARs แตอยางใด 

 
เม่ือมีการพิจารณาหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร

แลวกรมสรรพากรอาจพบวา คานายหนาจํานวน 3 บาทนี้ไมถูกตอง แทที่จริงคานายหนานี้มี
จํานวนถึง 10 บาท (เมื่อผานการวิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระแลว) แตบริษัท
ตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรจงใจกําหนดราคาใหตํ่ากวาหลักการ arm's length เพื่อ
โยกยายรายไดไปยังบริษัทตางประเทศมากข้ึนเพื่อใหกรมสรรพากรเก็บภาษีไดนอยกวาความเปน
จริงมาก โดยหลังจากการใชหลัก FARs แลวแทที่จริงกรมสรรพากรไดตรวจสอบแลวพบวา เงินได
เปน 3 บาท (จริงๆ เปน 10 บาท) ไมเปนไปตามหลัก FARs ดังนี้  

 
เราตองถือวา บริษัทตางประเทศไดหลอกลวง (Sham) กรมสรรพากรโดยทําการ

เปล่ียนแปลงสัญญาจางให ติดตอลูกคา  โดยยกเลิกขอสัญญาเ ร่ืองหลักประกันสินคา 
(Representations and Warranties clause) ออกไปเพื่อโอนความเส่ียงในสินคาใหแกบริษัท
ตางประเทศ ทั้งๆ ที่ความจริงแลวสาขานอกจากมีหนาที่ติดตอหาลูกคาแลว สาขายังทําหนาที่งาน
ดานการบริการหลังการขายดวยเพื่อดําเนินการเปนหลักประกันสินคาใหแกลูกคาที่ซื้อสินคาใน
ประเทศไทย สาขายังคงเปนผูรับผิดชอบในความชํารุดบกพรองของสินคาอยูทุกประการ ดังนี้ ตอง
ถือวา การยกเลิกสัญญาของบริษัทตางประเทศและสาขาและคานายหนา (คาใหบริการติดตอ
ลูกคา) ของสถานประกอบการถาวรสาขาต่ําเกินความจริง เปนการหลอกลวงโดยผานการกําหนด
ราคาโอน (manipulate transfer pricing) โดยใชหลัก FARs กรมสรรพากรตองนําหลักการรับรู
การติดตอ (Recognition of dealings) มาตรวจสอบและพบวาเปนการหลอกลวงกรมสรรพากร
อยางแทจริง 

 
ดังนี้ กรมสรรพากรจะตองทําการประเมินภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภท

สาขาเพิ่มข้ึนโดยประเมินปรับปรุงราคา 3 บาทนี้ใหเปน 10 บาทและปรับปรุงกําไรจาก 3 บาทเปน 
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10 บาทพรอมดวยเบ้ียปรับและเงินเพิ่มและเก็บภาษีไดมากข้ึนจากสถานประกอบการถาวรสาขา
นี้และรัฐของบริษัทตางประเทศจะตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (Secondary adjustment) 
ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนี้ โดยในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว 
หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกัน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลง
ดวย รัฐคูสัญญาตองขจัดภาษีซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลง
รวมกันภายใตขอ 7 วรรคสามของ OECD model 2010 

  
3. กอนนําหลัก FARs เขามาพิจารณา  
  
กรณีสถานประกอบการถาวรซ้ือสินคาจากบริษัทตางประเทศและไดทําหนาที่งาน

ขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยดวยตนเอง 
 
ดังนี้ ตองพิจารณาวา สถานประกอบการถาวรตองแสดงยอดขายที่ตนขายไดคือ 100 

บาทหักดวยคาสินคาเขามาเพื่อขาย 60 บาท ดังนั้นมีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 40 บาท 
 

3.1 ภายหลังจากการนําหลัก FARs เขามาพิจารณา 
 
 เม่ือพิจารณาหนาที่งาน (Functional and factual analysis) ภายใตขอ 7 วรรค

หนึ่งและภายใตข้ันตอนที่สองของขอ 7 วรรคสองแลวไดความจริงวา สถานประกอบการถาวรได
ทําหนาที่งานขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยจริง มีหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงจาก
การเปนผูขายสินคาจริง สถานประกอบการถาวรตองยื่นเสียภาษีโดยแสดงยอดขายท่ีตนขายได
คือ 100 บาทหักดวยคาสินคาเขามาเพื่อขาย 60 บาท ดังนั้นมีกําไรที่ตองนําไปเสียภาษี 40 บาท 
ตามหลักการเดิม แตมีขอที่ตองพิจารณาเพิ่มเติมมีดังตอไปนี้ 

 
รายไดและรายจายจํานวน 100 บาทและ 60 บาทที่ไดยื่นเสียภาษีนั้นถูกตองตาม

หลักการ arm's length แลวหรือไม โดยเราจะตองพิจารณาจากหนาที่งาน ทรัพยสิน และความ
เส่ียงที่สถานประกอบการถาวรผูขายมี 

 
สถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศมีการขายและการกระจายสินคา 

มีความเสี่ยงดานผลิตภัณฑและดานตลาด มีการใหบริการของบริษัท มีทรัพยสินไมมีรูปรางดาน
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การตลาด มีการผลิต มีการวิจัยและพัฒนา มีทรัพยสินไมมีรูปรางที่เกี่ยวกับสินคา มีทรัพยสินไมมี
รูปรางที่เกี่ยวกับกระบวนการตางๆ มีเงื่อนไขตางๆ ในสัญญาซ้ือขาย ฯลฯ เปนอยางไร ยอม
สะทอนถึงการกําหนดราคาโอน 60 บาทที่สถานประกอบการถาวรไดจายใหแกบริษัทตางประเทศ
อยางชัดเจนวา เปนไปตามหลักการ arm's length หรือไมโดยเราจะตองทําการวิเคราะห
เปรียบเทียบอีกข้ันตอนหนึ่งกอนจึงจะสามารถตอบคําถามนี้ได ซึ่งปจจุบันเรายังไมมีการพิจารณา
หลักการ arm's length นี้ตามแนวทางของหลัก FARs แตอยางใด 

 
เมื่อมีการพิจารณาหนาที่งาน ทรัพยสิน และความเส่ียงของสถานประกอบการ

ถาวรแลว กรมสรรพากรอาจพบวา ตนทุนคาสินคาจํานวน 60 บาทนี้ไมถูกตอง แทที่จริงตนทุนคา
สินคานี้มีจํานวนเพียง 50 บาท (เมื่อผานการวิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระแลว) แต
บริษัทตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรจงใจกําหนดราคาใหสูงเกินกวาหลักการ arm's 
length เพื่อโยกยายรายไดไปยังบริษัทตางประเทศมากข้ึนและโยกยายตนทุนคาสินคา (รายจาย) 
เขามายังประเทศไทยมากข้ึนเพื่อใหกรมสรรพากรเก็บภาษีไดนอยลง โดยหลังจากการใชหลัก 
FARs แลวแทที่จริงกรมสรรพากรไดตรวจสอบแลวพบวา เปนการปรับตนทุนคาสินคาเปน 60 
บาท (จริงๆ มีแค 50 บาท) ไมเปนไปตามหลัก FARs ดังนี้ 

 
บริษัทตางประเทศไดหลอกลวง (Sham) กรมสรรพากรโดยทําการเปล่ียนแปลง

สัญญาซ้ือขาย โดยเพิ่มขอสัญญาเร่ืองหลักประกันสินคา (Representations and Warranties 
clause) และขยายระยะเวลาการประกันสินคาออกไปอีก 1 ป (จากเดิมรับประกันไวแลว 2 ป)เพื่อ
โอนความเส่ียงในสินคาใหแกบริษัทตางประเทศมากยิ่งข้ึนเพราะเปนการซื้อสินคามาโดยมีการ
รับประกันคุณภาพสินคานานมากยิ่งข้ึน แตในความเปนจริงแลวสถานประกอบการถาวรยงัคงเปน
ผูรับผิดชอบในความชํารุดบกพรองของสินคาอยูทุกประการและไมไดมีการขยายระยะเวลาการ
ประกันสินคาออกไปอีก 1 ปแตอยางใดเลย ดังนี้ ตองถือวา การแกไขสัญญาของบริษัท
ตางประเทศและตนทุนคาสินคาของสถานประกอบการถาวรสูงเกินความจริง เปนการหลอกลวง
โดยผานการกําหนดราคาโอน (manipulate transfer pricing) กรมสรรพากรตองนําหลักการรับรู
การติดตอ (Recognition of dealings) มาตรวจสอบและพบวาเปนการหลอกลวงกรมสรรพากร
อยางแทจริง 

 
ดังนี้ กรมสรรพากรจะตองทําการประเมินภาษีจากสถานประกอบการถาวร

เพิ่มข้ึนโดยประเมินปรับปรุงราคา 60 บาทนี้ใหเปน 50 บาทและปรับปรุงกําไรจาก 40 บาทเปน  
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50 บาทพรอมดวยเบ้ียปรับและเงินเพิ่ม และเก็บภาษีไดมากข้ึนจากสถานประกอบการถาวรนี้และ
รัฐของบริษัทตางประเทศจะตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (Secondary adjustment)       
ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนั้น  โดยในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว 
หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกัน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลง
ดวย รัฐคูสัญญาตองขจัดภาษีซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลง
รวมกันภายใตขอ 7 วรรคสามของ OECD model 2010 

 
จากตัวอยางขางตนนี้ สรุปไดวา ไมวาสถานประกอบการถาวรจะปรากฏข้ึนใน

รูปแบบใด เชน ไมวาจะเปนสาขาหรือตัวแทน ฯลฯ การพิจารณาจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรก็จะตองเปนไปในแนวทางเดียวกันเสมอ  

 
ที่ผานมาผูเขียนไดยกตัวอยาง ในแตละกรณี (Scenario) วา กรณีตางๆ ที่เกิดข้ึน

มีความเกี่ยวของกับหลัก FARs ในการกําหนดราคาโอนของบริษัทตางประเทศและสถาน
ประกอบการถาวรอยางไรแลว ตอไปผูเขียนจะไดกลาวถึงผลกระทบและความสัมพันธในการใช
หลัก FARs ตอขอบัญญัติในขอ 9 เร่ืองบริษัทในเครืออยางไร 
 
   ขอบัญญัติของขอ 9 ในเร่ืองวิสาหกิจในเครือเดียวกันไดบัญญัติวา "ในกรณี
ที่  (ก) วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งเขารวมโดยตรงหรือโดยทางออมในการจัดการ การ
ควบคุมหรือรวมทุนของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง หรือ (ข) กลุมบุคคลเดียวกันเขารวม
โดยตรงหรือโดยทางออมในการจัดการ การควบคุม หรือรวมทุนของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐ
หนึ่ง และวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง และในแตละกรณีไดมีการวางหรือต้ังบังคับ
เงื่อนไขระหวาง วิสาหกิจทั้งสอง ในดานความสัมพันธทางการพาณิชยหรือการเงินซึ่งแตกตางไป
จากเงื่อนไขอันพึงมีระหวางวิสาหกิจที่เปนอิสระ กําไรใด ๆ ซึ่งควรจะมีแกวิสาหกิจหนึ่งหาก
มิไดมีข้ึนโดยเหตุแหงเงื่อนไขเหลานั้นแตมิไดมีข้ึนโดยเหตุแหงเงื่อนไขเหลานั้น อาจรวมเขาเปนเงิน
ไดหรือกําไรของวิสาหกิจนั้น และเก็บภาษีไดตามนั้น 
  
  ในกรณีที่ผลกําไรที่วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งตองเสียภาษีใหแกรัฐนั้นได
รวมอยูในยอดกําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง และยอดกําไรที่รวมนั้นเปนกําไรที่
จะมีแกวิสาหกิจของรัฐที่กลาวถึงรัฐแรก ถาเงื่อนไขตาง ๆ ที่กําหนดข้ึนระหวางวิสาหกิจทั้งสองเปน
เงื่อนไขที่จะมีข้ึนระหวางวิสาหกิจอิสระถาสามารถตกลงไดวารัฐผูทําสัญญาที่กลาวถึงรัฐแรกได
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กระทําถูกตอง รัฐอีกรัฐหนึ่งนั้นจะตองปรับปรุงจํานวนภาษีที่จัดเก็บจากกําไรเหลานั้นให
เหมาะสมในการกําหนดการปรับปรุงเชนวานั้นตองคํานึงถึงบทบัญญัติอ่ืน ๆ แหงอนุสัญญานี้ดวย
ตามควรและหากจําเปนใหเจาหนาที่ผูมีอํานาจของ รัฐผูทําสัญญาทั้งสองปรึกษาหารือซ่ึงกัน  
และกัน"  
  จากขอบัญญัติในขอ 9 นี้มีหลักการสําคัญสองหลักการคือ 1.หลัก arm's length 
และ 2.หลักการปรับปรุงจํานวนภาษีของรัฐภาคีทั้งสองรัฐ ซึ่งหลักการดังกลาวเปนหลักการ
เดียวกันกับบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ อันเปนผลสืบ
เนื่องมาจากอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ไดนําหลักการดังกลาวในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 9 ดังกลาว
มาปรับใชกับอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ดังที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวอยางละเอียดในบทที่ 3  
 
  อยางไรก็ตาม ยังคงมีความแตกตางกันระหวางอนุสัญญาภาษีซอนขอ 9 และ
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ที่ผูเขียนไดทําการศึกษา คืออนุสัญญาภาษีซอนขอ 9 ไมมีคําวา "โดย
พิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถาน
ประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ" แตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ไดนําหลักการ
ดังกลาวใสไวในขอบทบัญญัติขอ 7 ดวย 
 
  ผูเขียนเห็นวา ความแตกตางดังกลาวไมใชสาระสําคัญที่จะมีผลกระทบใหการ
จัดเก็บภาษีจากบริษัทในเครือหรือสถานประกอบการถาวรเปล่ียนแปลงไปแตอยางใด เนื่องจาก
การพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดนี้ ไดมีกําหนดไวใน Transfer 
pricing Guidelines เรียบรอยแลวและรัฐภาคีสวนใหญก็ไดนํา Transfer pricing Guidelines ไป
ปรับใชในการกําหนดราคาโอนระหวางวิสาหกิจที่มีความสัมพันธกันเรียบรอยแลว อาทิเชน 
ประเทศไทยก็ไดนําหลักการใน Transfer pricing Guidelines มากําหนดเปนแนวทางปฏิบัติของ
กรมสรรพากรที่ ป.113/2545 และในคําส่ังของกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 นี้เองก็ไดใหพิจารณา
จากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดนี้ อยูแลวดวย ฉะนั้น ผูเขียนมองวาการ
บัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ของ OECD ใหมีคําวา "ใหพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา 
ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาด" ก็เพียงเพื่อใหเกิดความชัดเจนมากย่ิงข้ึนในแนวทางการ
กําหนดราคาโอนเทานั้น สวนการใชขอบัญญัติขอ 9 นั้นก็สามารถใชควบคูไปกับ Transfer 
pricing Guidelines ตามที่รัฐภาคีสวนใหญไดใชเปนแนวทางการกําหนดราคาโอนของตนเอง
อยางในปจจุบันไดแลวตอไป   
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4.3 ขอดีและขอจํากัดในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย 
 

ในบทนี้ จะไดกลาวถึงขอดีและขอจํากัดในการนําหลัก Attribution ในการกําหนด
เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทยวามีประการใดบาง 
และหลักการดังกลาวมีความเหมาะสมหรือไม ที่จะไดถูกนํามาใชเปนหลักการในการจัดเก็บภาษี
จากสถานประกอบการถาวรที่ไดต้ังอยูในประเทศไทย  

 
ผูเขียนไดแบงประเด็นในการวิเคราะหออกเปนสองประเด็น คือ 1.ขอดีในการนําหลัก 

Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชใน
ประเทศไทย และ 2.คือขอจํากัดในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้  
 

1. ขอดีในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ
ถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย ผูเขียนมีความเห็นวา หากประเทศไทยไดนําหลัก 
Attribution ของ OECD model มาใชในประเทศไทยจะสงผลดีตอการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวร ดังตอไปนี้ 
 

 1.1 แนวทางในหลัก Attribution ของ OECD model นี้ ไดแสดงถึงวิธีการที่ดี
กวาเดิมที่จะกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรมากกวาที่เคยมีมาในอดีตเพราะ แตเดิม
กอนที่จะมีการมาพิจารณาปรับปรุงแนวทางการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรตามหลัก 
Attribution ของ OECD model นี้ แตละประเทศลวนแลวแตมีแนวทางเปนของตนเองดังที่ผูเขียน
ไดกลาวเอาไวแลวในบทที่ 3  และรายงานเร่ืองหลัก Attribution ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ ก็
หมายถึงหลักการที่ไดมีการตกลงกันระหวางประเทศในระดับที่ไม ขัดแยงกับขอวิจารณ 
(commentary) เดิมที่เคยมีมาแลว ดังนั้น หลัก Attribution ของ OECD model นี้นาจะเปน
ทางเลือกที่ดีที่จะทําใหบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน 
(หากมีการนํามาปรับใชเปนอนุสัญญาภาษีซอน) เห็นไดจาก OECD model ป ค.ศ.2010 ที่ได
บัญญัติขอ 7 เอาไวใหม ดังนี้ 
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 ขอ 7 วรรคหน่ึงไดบัญญัติวา “กําไรของวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งจะตอง
เสียภาษีเฉพาะในรัฐคูสัญญานั้น เวนแตวิสาหกิจประกอบธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผาน
สถานประกอบการถาวรซ่ึงต้ังอยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจประกอบธุรกิจดังกลาว 
กําไรจะเปนของสถานประกอบการถาวรและอาจตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใต
บทบัญญัติของวรรคสอง” 
 

 ขอ 7 วรรคสองไดบัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 
B) กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ 
กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกันโดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช 
และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” 
และ 
 

 ขอ 7 วรรคสามไดบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติในวรรคสอง ในกรณีที่รัฐ
คูสัญญาปรับปรุงกําไร (การปรับปรุงในคร้ังนี้จะเรียกวา “Compensating adjustment”) ซึ่งเปน
ของสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจของหนึ่งในรัฐคูสัญญาและเก็บภาษีจากกําไรของ
วิสาหกิจใหสอดคลองกับการปรับปรุงดังกลาวซึ่งจะถูกเก็บภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง รัฐ
คูสัญญาอีกรัฐหนึ่งตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสม (สวนการปรับปรุงในคร้ังนี้จะเรียกวา 
“Secondary adjustment”) ในจํานวนภาษีซ่ึงไดเก็บไปจากกําไรนั้น ในระดับที่จําเปนตอการขจัด
ภาษีซอนในกําไรนั้น ในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว หนวยงานที่มีอํานาจของรัฐคูสัญญาตอง
ปรึกษาซึ่งกันและกันหากมีความจําเปน ถารัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐคูสัญญาตอง
ขจัดภาษีซอนใดๆ ซึ่งเกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน” 
 

 เห็นไดชัดเจนวา บทบัญญัติใหมนี้มีรากฐานมาจากหลัก Attribution ของ OECD 
model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ โดยมีการนําหลัก FARs มาใชบังคับอยางชัดแจงใน
บทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง และยังไดบัญญัติถึงแนวทางแกไขในกรณีที่มีปญหาในการบังคับ
ใชขอ 7 นี้อยูดวย ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา หลัก Attribution ของ OECD model จะทําให
การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึนกวาในอดีตที่ผานมา 
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  1.2 ผูเขียนเห็นวา หากทุกประเทศรูวาตองมีการใชหลัก arm’s length ในการ
พิจารณาจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรแลว แตละประเทศ (รวมทั้งประเทศไทย) จะมี
การเก็บรวบรวมและศึกษาขอมูลกันอยางกวางขวางทั่วโลก และจะกอใหเกิดวิธีการในการจัดเก็บ
ภาษีจากสถานประกอบการถาวรท่ีดียิ่งข้ึนกวาเดิม 4  ทั้งนี้ จะตองคํานึงวา บทบัญญัติใน
อนุสัญญาภาษีซอนจะตองใหความมั่นใจ (Certainty) มากยิ่งข้ึนไปเร่ือยๆ ใหแกผูเสียภาษีในการ
ทําการคาหรือการลงทุนระหวางประเทศ และขอมูลตางๆ ที่เคยมีมาทั้งหมด ไมวาจะเปนขอมูล
ในทางบัญชี (Accounting information) หรือไม จากการใชบทบัญญัติในขอ 9 (เร่ืองการกําหนด
ราคาโอน) สามารถนํามาใชไดและเปนประโยชน (Useful) ตอการบังคับใชขอ 7 อยางมาก อีกทั้ง 
แนวทางการกําหนดราคาโอนของ OECD (Guidelines) เร่ิมใชมาต้ังแตป ค.ศ.1995 ทําใหแตละ
ประเทศมีประสบการณเกี่ยวกับการกําหนดราคาโอนมาแลวประมาณ 20 ป ในสวนของประเทศ
ไทย ก็ไดแก คําส่ังของกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 (ค.ศ.2002) ซึ่งนับถึงปจจุบันก็เปนระยะเวลา
ประมาณเกือบ 10 ปแลว ดังนั้น จะทําใหการบังคับใชหลัก Attribution ตามตนแบบ OECD ใน
บทบัญญัติของขอ 7 นั้นอาจจะไมยากอยางที่คิด5  
 

1.3 หลัก Attribution ของ OECD model นี้ ตองถือวาเปนการตีความบทบัญญัติ
ของขอ 7 ที่มีความทันสมัยที่สุด (Modern interpretation) ในการหาราคา arm’s length และ
แนวทางดังกลาวยอมไดรับการศึกษาจากทั้งภาครัฐและภาคธุรกิจ ไมวาจะเปนในสวนของการ
วิเคราะหหนาที่งานตามจริง เคร่ืองมือและวิธีการในการตรวจสอบการกําหนดราคาโอน และการ
วิเคราะหเปรียบเทียบกับวิสาหกิจอิสระ โดยเฉพาะบริษัทตางประเทศที่เขามาทําการคาและการ
ลงทุนในประเทศไทย ดังนั้น หากประเทศไทยไดนําหลักการดังกลาวมาเปนแนวทางในการ
พิจารณาพัฒนาและแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอน รวมถึงแนวทางการตีความ
บทบัญญัติของขอ 7 ยอมจะมีสวนชวยทําใหแนวทางการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ของประเทศไทยไดรับการยอมรับจากบริษัทตางประเทศที่ไดเขามาทําการลงทุนในประเทศไทย
มากข้ึนตามไปดวย6  

 

                                                  
 4  Tom O’Shea. เอกสารประกอบการบรรยายวิชา International Tax Law 
Seminars 2010. Chulalongkorn University. 4 ธันวาคม 2553. P.19-20. 
 5  Ibid, 21 
 6  Ibid, 22 
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1.4 การทําการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) 
ตามหลัก Attribution ของ OECD model นี้ จะทําใหกรมสรรพากรรูถึงหนาที่งานตางๆ ของบริษัท
ตางประเทศอยางลึกซึ้ง ไมวาจะเปนการกําหนดหนาที่งานที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร 
กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดการ
คาดการณความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสถาน
ประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ กําหนด
สิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรตองมีในการทําธุรกิจ ฯลฯ 
และส่ิงนี้จะเปนส่ิงที่สําคัญที่สุดของกรมสรรพากร เนื่องจากขอมูลของธุรกรรมที่เกิดข้ึน รวมทั้ง
ลักษณะและมูลคาของธุรกรรมเหลานั้น มีความสําคัญอยางยิ่งตอหนวยงานจัดเก็บภาษีเพื่อที่จะ
ประเมินและเก็บภาษีไดอยางมีประสิทธิภาพ ขอมูลเหลานี้มีความสําคัญตอระบบภาษีอากร
เพราะถากรมสรรพากรตองการจะเก็บภาษีจากส่ิงใดส่ิงหนึ่ง กรมสรรพากรจะตองการขอมูล
เกี่ยวกับส่ิงเหลานั้น 

 
1.5 ผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยสามารถนําหลัก Attribution ของ OECD model 

มาใชเปนมาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษีได ในกรณีของหลักการการรับรู
การติดตอ (Recognition of dealings) เนื่องจากในกรณีที่สถานประกอบการถาวรทําการติดตอ
กับสวนอ่ืนของวิสาหกิจนั้น หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอใหใชหลักการสําคัญ
สองหลักการเพ่ือปองกันการหลอกลวง (Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1.หลักการมีเนื้อหาสาระ
ในทางเศรษฐกิจ (The Economic Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา 
(Behaving in a commercially rational manner) แตสําหรับประเทศไทยแลวยังขาดหลักเกณฑ
การรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) ดังกลาว ซึ่งในความเห็นของผูเขียน ปจจุบัน
ประเทศไทยยังคงมีเพียงหลักการตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 155 ในเร่ืองของ

นิติกรรมอําพราง  มาเปนหลักการในการรับรูการติดตอเทานั้น ดังนั้น ประเทศไทยสามารถนํา

                                                  

 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 155 บัญญัติวา การแสดงเจตนาลวง

โดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะ แตจะยกข้ึนเปนขอตอสูตอบุคคลภายนอกผูกระทําการ

โดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงมิได วรรคสองบัญญัติวา ถาการแสดงเจตนา

ลวงตามวรรคหนึง่ทาํข้ึนเพื่ออําพรางนิติกรรมอ่ืนใหนําบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวกบันิติ

กรรมที่ถูกอําพรางมาใชบงัคับ 
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หลักการดังกลาวมาเปนพื้นฐานในการพัฒนาบทบัญญัติของกฎหมายภาษีอากรตอไปใน  
อนาคตได 

 
 ในสวนมาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษีนั้น ผูเขียนมี

ความเห็นวา หลักการการรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) สามารถนํามาใชเปน
มาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษีไดทั้งในสวนการปองกันการหลอกลวงใน
การกําหนดราคาโอน (manipulate transfer pricing) และการทํา Thin capitalization  

 
นอกจากนี้ ผูเขียนยังเห็นวา หลักการการรับรูการติดตอ (Recognition of 

dealings) ซึ่งประกอบไปดวย 1.หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The Economic 
Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา (Behaving in a commercially 
rational manner) นี้เปนการประยุกตนําแนวความคิดทางเศรษฐศาสตรมาปรับใชในทางกฎหมาย
กลาวคือ หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจนี้แนะแนวทางใหกรมสรรพากรพิจารณา
พฤติกรรมของธุรกิจในทางปฏิบัติเพื่อไมใหยึดติดอยูกับเฉพาะรูปแบบของสัญญามากจนเกินไป 
สวนหลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคานี้ตรงกับหลักเศรษฐศาสตรที่วา มนุษยเปนสัตวที่มี
เหตุผลในทางเศรษฐกิจ ตัวอยางเชน หากราคาสินคาเพิ่มข้ึน คนที่มีเหตุผลในทางเศรษฐกิจยอมมี
ความตองการในการซื้อสินคาช้ินนั้นลดลงตามหลักการของเสนอุปสงค (Demand curve) สวนจะ
ซื้อนอยลงเทาใดก็ยอมข้ึนอยูกับความยืดหยุนของเสนอุปสงค (Elasticity of Demand curve) 
เปนตน 

 
ดังนั้น หากบริษัทตางประเทศและสถานประกอบการถาวรไดกําหนดราคาสินคา

หรือบริการเพิ่มข้ึนระหวางกัน และสถานประกอบการถาวรและบริษัทตางประเทศยังคงซ้ือสินคา
หรือใชบริการเพิ่มมากข้ึนอีก กรมสรรพากรยอมนําหลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา 
(Behaving in a commercially rational manner) มาตรวจสอบผูเสียภาษีได (ผูเขียน
ต้ังสมมติฐานวา กําหนดใหปจจัยอ่ืนๆคงที่ (All other things being equal: Ceteris Paribus)) 

 
1.6  การที่หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับ

ความสัมพันธระหวางทุนฟรีและความเสี่ยง กลาวคือ ยิ่งสถานประกอบการถาวรมีการคาดการณ
ความเสี่ยงจากหนาที่งานที่ตัวเองทํามาก สถานประกอบการถาวรก็จะตองมีทุนฟรีมากข้ึนไปตาม
ไปดวยเพื่อรองรับหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียง นั้น เปนแนวความคิดที่เหมาะสมและ
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ถูกตอง โดยผูเขียนเห็นวา แนวทางนี้จะมีสวนชวยใหระบบเศรษฐกิจในระดับมหภาคของประเทศ
ไทยมีเสถียรภาพมากย่ิงข้ึน หากมีการนําแนวคิดนี้มาปรับใชกับประเทศไทย เนื่องจากหากธุรกิจ
ไมวาจะเปนสถานประกอบการถาวรหรือไม ไดทําธุรกิจที่มีความเสี่ยงมากๆ แลวยังไมไดใชทุนของ
ตัวเองในการทําธุรกิจ แสดงวาหนวยธุรกิจจะไปใชเงินทุนในการทําธุรกิจโดยการกูยืมเงินจาก
สถาบันการเงินแทน นั่นหมายความวา หากสถานประกอบการถาวรไมประสบความสําเร็จในการ
ดําเนินธุรกิจของตนแลว (เนื่องจากธุรกิจที่ทํานั้น เปนธุรกิจที่มีความเส่ียงในการประกอบธุรกิจสูง) 
ยอมทําใหสถาบันการเงินประสบปญหาในการไมไดรับชําระหนี้จากสถานประกอบการถาวรไป
ดวย และกอใหเกิดหนี้เสียเกิดข้ึนในระบบเศรษฐกิจ ส่ิงนี้ยอมจะสงผลในทางลบตอเศรษฐกิจของ
ประเทศในภาพรวมได ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แนวความคิดนี้เปนแนวความคิดที่ประเทศไทยควร
นํามาปรับใชในการกําหนดนโยบายทางภาษีอากรของประเทศ เชน อาจมีการนํามาตรการ Thin 
capitalization มาใชกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุนที่ธุรกิจจะตองมีในการทําธุรกิจ เปนตน 

 
ในเร่ือง Thin capitalization นี้ เราอาจจะตองพิจารณาถึงประเด็นการหัก

รายจายตามประมวลรัษฎากรมาตรา 65 ตรี (11) ที่บัญญัติวา "ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงนิ
สํารองตางๆ หรือเงินกองทุนของตนเอง" หามหักเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ ดวย ดังนั้น 
หากกําหนดวาสถานประกอบการถาวรตองมีทุนฟรีจํานวนหน่ึง แสดงวาทุนสวนที่เหลือสถาน
ประกอบการถาวรสามารถกูยืมจากบริษัทตางประเทศ (สํานักงานใหญ) ของตนเองได ประเด็นจึง
เกิดข้ึนวา ดอกเบ้ียที่จายใหแกสํานักงานใหญนี้จะเปนดอกเบ้ียที่ตองหามตามประมวลรัษฎากร
ตามมาตรา 65 ตรี (11) นี้หรือไม 

 
 เร่ืองนี้ผูเขียนเห็นวา รายละเอียดในสวนของประเด็นการตัดรายจายนั้นเดิมตอง

ดวยขอบัญญัติขอ 7 วรรคสามที่ไดบัญญัติวา "ในการกําหนดเงินไดหรือกําไรของสถาน
ประกอบการถาวร จะยอมใหหักคาใชจาย ซึ่งเกิดข้ึนเพื่อความมุงประสงคของสถานประกอบการ
ถาวรนั้นรวมถึงการจัดสรรหรือปนสวนคาใชจายในจํานวนที่เหมาะสมสําหรับการบริหารและ
จัดการทั่วไป ไมวาจะเกิดข้ึนในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรนั้นต้ังอยูหรือที่อ่ืน" แตจากการศึกษา
หลัก Attribution ของ OECD model ของผูเขียนในปจจุบัน OECD ไดทําการลบขอบัญญัติขอ 7 
วรรคสามขางตนออกไปจากอนุสัญญาภาษีซอนแลว โดยใหเหตุผลวา ประเด็นเร่ืองการตัด
รายจายใหเปนไปตามกฎหมายภายในของแตละประเทศโดย OECD จะไมเขามาเกี่ยวของแต
อยางใด 
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ดังนั้น เม่ือพิจารณาจากขอบัญญัติขอ 7 วรรคสองท่ีเหลืออยูไดบัญญัติวา “เพื่อ
วัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตาม
ไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทํา
โดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจ
อิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือเหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือ
เหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผาน
สถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ” เห็นไดวา สถานประกอบการถาวรไม
เปนวิสาหกิจเดียวกันกับสํานักงานใหญอีกตอไปและเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก ดังนั้น 
การกูยืมเงินของสถานประกอบการถาวรจากสํานักงานใหญ จึงตองถูกมองวาสถานประกอบการ
ถาวรกูยืมเงินจากบุคคลภายนอกไมมีความสัมพันธเกี่ยวของกันแตอยางใด ดังที่ประมวลรัษฎากร
มาตรา 65 ตรี (11) ไดบัญญัติไววา "ดอกเบ้ียที่คิดใหสําหรับเงินทุน เงินสํารองตางๆ หรือ
เงินกองทุนของตนเอง" นอกจากนี้ หากอนุสัญญาภาษีซอนมีเนื้อหาสาระขัดกันกับกฎหมาย
ภายในอยางประมวลรัษฎากรตองถือวาอนุสัญญาภาษีซอนมีผลเหนือวา (override) กฎหมาย
ภายใน ผูเขียนจึงมีความเห็นวา รายจายดอกเบ้ียดังกลาวสามารถนํามาหักเปนรายจายของสถาน
ประกอบการถาวรไดภายใตขอบัญญัติขอ 7 วรรคสองแหงอนุสัญญาภาษีซอน 

 
1.7  ในสวนการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและ

สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทยในปจจุบันตามมาตรา 76 ทวินั้น ได
มุงเนนไปที่ประเภทของสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากจนเกินไป และเปนการ
งายตอการหลีกเล่ียงภาษีของบริษัทตางประเทศ เชน หากทําสัญญาซ้ือขายและไมอยากเสียภาษี
ในประเทศไทยก็ใหไปเซ็นสัญญาซ้ือขายกันขางนอกประเทศไทย เปนตน ผูเขียนเห็นวา การ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรไมวาจะเปนสถานประกอบการถาวรประเภทใดก็ตาม ก็
ควรมีหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีเชนเดียวกัน ดังนั้น ขอดีอีกประการหนึ่งตามหลัก Attribution 
ของ OECD model จะทําใหแนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน
และสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทยเปนไปในแนวทาง ดังนี้คือ 1.จะตอง
มีการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะกําหนดหนาที่งาน
ที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถาน
ประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ กําหนดการรับรู
การติดตอระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรม
ที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของสถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ 
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ที่สถานประกอบการถาวรทํา ฯลฯ และ 2.นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing 
guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะห
เปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) 
เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดผลตอบแทน arm’s length ซึ่งข้ันตอนสองข้ันตอนนี้ก็ไดถูกใช
เปนแนวทางในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินอยูแลว ดังนั้น สถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและประเภทกิจกรรมก็ควรปฏิบัติตามแนวทางดังกลาวดวย
เหมือนๆ กัน 

 
ที่ผานมา ผูเขียนไดกลาวถึงขอดีในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได

ใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทยไวหลายประการแลว 
อยางไรก็ดี หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD 
model ก็ยังคงมีขอจํากัดหรือขอเสียหลายประการในการนํามาปรับใช โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
ประเทศที่กําลังพัฒนาซ่ึงสวนใหญเปนประเทศ Source (รวมทั้งประเทศไทย) ที่ผูเขียนยังไมได
กลาวถึงและผูเขียนจะไดกลาวตอไป ดังนี้ 

 
2. ขอจํากัดในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการ

ถาวรตาม OECD model มาใชในประเทศไทย ผูเขียนมีความเห็นวา หากประเทศไทยไดนําหลัก 
Attribution ของ OECD model มาใชในประเทศไทยอาจจะสงผลในทางลบตอการจัดเก็บภาษี
จากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทย ดังนี้ 

 
 2.1 ลักษณะทั่วไปของประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะเปนผูนําเขาเทคโนโลยี

และนําเขาสินคาและบริการ ดังนั้น จึงมีเปาหมายที่จะเก็บภาษีโดยอาศัยแหลงเงินได (Source) 
ใหมากที่สุด แตในปจจุบันมีการเพิ่มข้ึนในธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสอยางรวดเร็ว ทําใหเกิดความ
กังวลวา โมเดลทางธุรกิจใหมนี้จะกัดเซาะ (erode) ฐานภาษีของประเทศกําลังพัฒนาได 
นอกจากนี้ มุมมองของประเทศกําลังพัฒนา สําหรับการเกิดข้ึนของโมเดลทางธุรกิจใหมซึ่งเกิด
จากความกาวหนาทางเทคโนโลยีจะทําใหนโยบายทางภาษีของประเทศถูกกระทบไปตามระดับ
การพัฒนาทางเศรษฐกิจของประเทศ  
 

ขอกังวลของประเทศกําลังพัฒนา (รวมทั้งประเทศไทย) ในยุคของเทคโนโลยีใน
ปจจุบัน ก็คือ การกัดเซาะของฐานภาษีของประเทศแหลงเงินได เชน การประกอบกิจกรรมผาน
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สถานประกอบการถาวรโดยทางเทคโนโลยีที่สลับซับซอน จะกอใหเกิดความงายมากยิ่งข้ึนสําหรับ
บริษัทตางประเทศที่จะมาทําธุรกิจผานชองทางดังกลาว การปรากฏในทางกายภาพในประเทศ
แหลงเงินไดอาจไมมีความจําเปนอีกตอไป และอาจจะทําใหบริษัทตางประเทศไมมีจุดเชื่อมโยง 
(Nexus) ทางอาณาเขตกับประเทศแหลงเงินได (Host country) 

 
จะเห็นไดชัดเจนวา หลัก Attribution ของ OECD model ไดกลาวไวโดยสรุปวา 

ภายใตหลัก arm’s length จํานวนของเงินไดที่จะกําหนดใหกับสถานประกอบการถาวรจะมีความ
เกี่ยวของกับ ลักษณะของหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช และความเส่ียงที่คาด โดย OECD ได
มุงเนนไปเฉพาะที่หนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญเทานั้น ดังนี้ หากบริษัทตางประเทศไดทําธุรกรรม
ผานทาง อิเล็กทรอนิกส เชน server จะตองถือวา ธุรกรรมดังกลาวเปนหนาที่งานอัตโนมัติและไม
มีหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญที่เขามาในประเทศ Host และจะไมมีการกําหนดเงินไดใหกับ
หนาที่งานอัตโนมัตินี้ ดังนั้น หนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใชและความเส่ียงที่คาด อาจกอใหเกิดการ
กัดเซาะฐานภาษีของประเทศแหลงเงินไดก็เปนได ดังนั้น จึงมีผูเช่ียวชาญหลายทานมองวา 
แนวทางดังกลาวจะเปนประโยชนตอประเทศที่เปนผูสงออกสินคาบริการและทุนมากกวาประเทศ
กําลังพัฒนาอยางเชนประเทศไทย7  

 
  ดังนั้น กรมสรรพากรของประเทศไทยมีความเส่ียงอยางมากที่จะเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรไดลดลง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดในทางภาษีอากรไปจํานวนหนึ่ง 
อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การคํานึงถึงการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีไมอาจพิจารณาไดแตเพียง
จํานวนภาษีที่เก็บไดเทานั้นแตจะตองพิจารณาถึงหลักความเปนกลางในทางเศรษฐกิจ หลักความ
เปนสากล และจะตองพิจารณาในแงมุมที่วา หากประเทศไทยเปนผูสงออกการลงทุนและไปมี
สถานประกอบการถาวรอยูในประเทศตางๆ มากมาย ประเทศไทยยอมไดรับประโยชนอยางมาก
จากการใชขอบัญญัติของ OECD 2010 นี้เชนกัน อีกทั้ง หลัก FARs นั้นอาจถูกมองวาเปน
หลักการที่ทําใหบริษัทตางประเทศสามารถทําการกําหนดราคาโอนไดอยางงายดายย่ิงข้ึนและทํา
ใหกรมสรรพากรประเทศไทยมีความยากลําบากมากย่ิงข้ึนในการจัดเก็บภาษี อยางไรก็ดี ผูเขียน

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

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

Developing Country’s Perspective Articles (6 March 2012) : 3. 
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เห็นวา หลัก FARs นี้เปนหลักการคาอิสระที่เปนสากลและเปนหลักการที่วิสาหกิจที่เปนอิสระไดใช
ในการติดตอธุรกิจซ่ึงกันและกันอยางกวางขวาง 
 
  2.2 หลัก Attribution ของ OECD model ไดกําหนดใหมีการคํานึงถึงความเสี่ยง 
ในการที่จะกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวร แตหลัก Attribution ของ OECD model นี้ก็
ไดกลาวไวเองวา ขอดอยของแนวความคิดนี้ก็คือ ไมสามารถวัดความเสี่ยงดังกลาวออกมาได
อยางแนนอนและ OECD ก็ไมไดเสนอวิธีการใดๆ ในการวัดความเส่ียงดังกลาว เม่ือวัดความเส่ียง
ไดไมแนนอนยอมจะทําใหการกําหนดจํานวนทุนที่สถานประกอบการพึงจะมี ไมมีความชัดเจน
และไมมีความแนนอนตามไปดวย โดย OECD เพียงแตเสนอวิธีการในการกําหนดทุนที่สถาน
ประกอบการถาวรควรจะมีเทานั้น ซึ่งประเด็นนี้ ก็เปนอีกประหน่ึงที่สรางความยากลําบากในการ
นําหลัก Attribution ของ OECD model มาปรับใชในประเทศไทย 

 
นอกจากนั้น ในประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะมีเปาหมายของรัฐบาลที่ใหญ

กวาการพิจารณาความสัมพันธระหวางสัดสวนหนี้ตอทุนและความเสี่ยงของหนวยธุรกิจกลาวคือ 
ประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะใหความสําคัญกับการรักษาคาเงินสําหรับอัตราแลกเปล่ียน
เงินตราระหวางประเทศ ดังนั้น การกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุนดังกลาวยอมจะสงผลกระทบตออัตรา
แลกเปล่ียนเงินตราระหวางประเทศของประเทศนั้นๆ อยางแนนอน เชน อาจมีกําหนดระดับเงินกู
จากทั้งแหลงเงินกูภายในและแหลงเงินกูภายนอก เปนตน ผูเขียนจึงเห็นวา ประเด็นนี้ก็เปนอีก
ประเด็นหนึ่งที่สรางความยากลําบากในการนําหลัก Attribution ของ OECD model มาปรับใชใน
ประเทศไทย 

 
2.3 หากมองในอีกแงมุมหนึ่ง ผูเขียนก็อาจจะมองไดวา หลัก FARs ของหลัก 

Attribution ตาม OECD model นี้อาจจะเปนกลลวง (Tricky) ของบริษัทตางประเทศที่อาจมี
ความตองการใหกรมสรรพากรของประเทศตัวเองเจรจาขอแกอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กับ
ประเทศไทย หรืออาจตองการใหกรมสรรพากรของประเทศตัวเองเจรจาตกลงทํา MAP หรืออาจ
ตองการใหกรมสรรพากรของประเทศตัวเองเปดการเจรจาและทําหนังสือแสดงความตกลงรวมกัน
เกี่ยวกับการตีความบทบัญญัติของขอ 7 นี้กับประเทศไทย เพื่อใหเปนไปตามหลัก Attribution 
ตาม OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ โดยบริษัทตางประเทศอาจตองการใหมีการนํา
หลัก FARs มาใชเปนปจจัยสําคัญในการพิจารณาเงินไดของสถานประกอบการถาวร และหาก
ประเทศไทยโดยกรมสรรพากรไดตกลงแกไขอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กับกรมสรรพากร



 
 
182 

ตางประเทศแลว อาจกอใหเกิดปญหาในการตรวจสอบการกําหนดราคาโอนของกรมสรรพากร
ของประเทศไทยก็เปนได กลาวคือ 

 
เมื่อมีการแกไขอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 โดยนําหลัก FARs มาบังคับใชแลว 

บริษัทตางประเทศอาจดําเนินการจัดสรร FARs ใหม (allocate FARs) หรืออาจจะกลาวไดอีกนัย
หนึ่งวา บริษัทตางประเทศอาจทําการเลนเกมกับ FARs (play game with FARs) โดยจะทําการ
เปล่ียนแปลงหรือโยกยาย FARs ใหม (FARs จะกลายเปนสามส่ิงสําคัญที่บริษัทตางประเทศจะ
ทําการเปล่ียนแปลง) ยกตัวอยางเชน หากภาษีในประเทศไทยซ่ึงสถานประกอบการถาวรต้ังอยูสูง
กวาภาษีของตางประเทศซ่ึงวิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของต้ังอยู (บริษัท
ตางประเทศ) และบริษัทตางประเทศไดเคยสงสินคาเขามาใหกับสถานประกอบการถาวรขาย
ใหแกลูกคาในประเทศไทยที่ราคา 10 บาท และสถานประกอบการถาวรไดขายสินคาดังกลาวใน
ราคา 20 บาท ดังนี้ สถานประกอบการถาวรจะมีกําไรที่จะตองเสียภาษีใหแกประเทศไทยจํานวน 
10 บาท แตพอหลังจากประเทศไทยไดแกไขอนุสัญญาภาษีซอนโดยนําหลัก FARs มาใชบังคับ
แลวบริษัทตางประเทศอาจทําการเปล่ียนแปลง FARs ใหมหมด โดยอาจเพิ่มหนาที่งาน 
(Functions) ดานการขนสง หนาที่งานดานการประกันภัย หนาที่งานดานบริหารคลังสินคาและ
หนาที่งานดานอ่ืนๆ ใหแกตนเอง ฯลฯ และอาจทําการเพิ่มทรัพยสิน โดยเฉพาะอยางยิ่งทรัพยสิน
ไมมีรูปราง (Intangibles) ไมวาจะเปนทรัพยสินไมมีรูปรางดานการคาหรือทรัพยสินไมมีรูปราง
ดานการตลาด เชน อาจคิดคาความนิยม (Goodwill) หรือคาตอบแทนจากทรัพยสินทางปญญา
ตางๆ ในสินคาที่ไดสงเขามาในประเทศไทย อาจมีการใชทรัพยสินทางปญญาหรือทรัพยสินไมมี
รูปราง เชน เคร่ืองหมายการคา (Trademark)  ความไวเนื้อเชื่อใจ (Trust) จากลูกคา คาสิทธิ 
(Royalty) หรือ Know-how  ตางๆ อาจมีการวางแผน โดยให Marketing intangibles โดยอางวา 
ไดทําธุรกิจในไทยมา 20 ปแลว ยอมเกิด Intangibles มากมาย ควรใหผลตอบแทน (Reward ) 
แกหนาที่งานนี้ดวย ฯลฯ และเม่ือไดทําหนาที่งานดังกลาวแลว บริษัทตางประเทศยอมตองคาดวา 
จะตองแบกรับความเสี่ยง (Risks) อันเกิดจากการขนสง (Transport risk) ความเสี่ยงอันเกิดจาก
การประกันภัย (Insurance risk) ความเส่ียงจากการมีสินคาคงคลังมากเกินไป (Excess 
inventory risk) ความเส่ียงอันจากความรับผิดอันเกิดจากสินคาไมปลอดภัย (Product liability 
risk) ฯลฯ ที่บริษัทตางประเทศจะตองรับผิดชอบมากยิ่งข้ึน (take on more responsibility) 

 
การเปล่ียนแปลง FARs ยอมกลายเปนขออางที่มีเหตุผลสําหรับการกําหนดราคา

ที่สูงมากข้ึนกวาเดิม (Reasonable excuse for bigger charges) สําหรับสินคาที่สงเขามาใหแก
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สถานประกอบการถาวรเพื่อทําการขายสินคาดังกลาวในประเทศไทย โดยบริษัทตางประเทศอาจ
กําหนดราคาเขามาเพิ่มเปน 15 บาท (จากเดิม 10 บาท) (อาจมีการใช Delivery charges) ขออาง
จากหลัก FARs นี้ยอมเปนขออางที่ชอบดวยอนุสัญญาภาษีซอนและเปนขออางที่ชอบดวย
กฎหมาย ดังนั้น การกําหนดราคาใหมดังกลาวจะทําใหกําไรที่ตองเสียภาษีในประเทศไทยลดลง
เหลือเพียง 5 บาท ทําใหประเทศไทยเก็บภาษีไดลดลงจากเดิมและกรมสรรพากรตางประเทศจะ
เก็บภาษีไดมากยิ่งข้ึน และถือเปนการทําการกําหนดราคาโอนโดยมีเจตนาเพื่อเสียภาษีในประเทศ
ไทยลดลง (manipulate TP) แตจะกลายเปนการกําหนดราคาโอนที่ชอบดวยอนุสัญญาภาษีซอน
เพราะเปนไปตามหลัก FARs ที่ประเทศไทยไดมีพันธกรณีตามอนุสัญญาซอนใหมนี้ 

 
นอกจากนี้ หากพิจารณาตามหลัก Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนได

ทําการศึกษาอยูนี้แลว เมื่อความเส่ียงดังกลาวซึ่งจากเดิมเปนของสถานประกอบการถาวร ได 
กําหนดไปยังบริษัทตางประเทศแลว สถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยูในประเทศไทยนี้ก็ไมมีความ
จําเปนที่จะตองมีทุนฟรีในการประกอบธุรกิจมาก เนื่องจากเราไดทราบจากหลัก Attribution ของ 
OECD model แลววา ทุนฟรียอมมีความสัมพันธโดยตรงกับความเส่ียง สถานประกอบการถาวร
ยอมอางเหตุผลดังกลาวเพื่อทําการกูเงินมาทําธุรกิจมากยิ่งข้ึน และการกูเงินเพิ่มข้ึนเทากับวา 
สถานประกอบการถาวรมีรายจายดอกเบ้ียเพิ่มมากข้ึนนั่นเอง ดังนั้น กําไรของสถานประกอบการ
ถาวรยอมลดลงไปอีก และเสียภาษีในประเทศไทยลดลงตามไปอีกทอดหนึ่งดวย 

 
ดังนั้น การนําหลัก FARs มาเปนบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 อาจจะมี

ผลทําใหกรมสรรพากรทําการตรวจสอบและกําหนดราคาโอนใหมยากมากข้ึน เนื่องจากบริษัท
ตางประเทศไดอางถึงปจจัย FARs ในการกําหนดราคาโอนใหมนี้ และกรมสรรพากรอาจไมไดเขา
ไปตรวจสอบอยางละเอียดลึกซึ้งถึงการเปล่ียนแปลง FARs ดังกลาววาเปนการหลอกลวง (Sham) 
หรือไม นอกจากนี้ การที่กรมสรรพากรจะพิสูจนราคา arm’s length นั้น ก็ถือวา มีความ
ยากลําบากโดยเฉพาะข้ันตอนการวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability analysis) เพราะโดย
ความเห็นสวนตัวของผูเขียนแลว การหาวิสาหกิจอิสระมาทําการเปรียบเทียบแทบจะเปนไปไมได
เลยในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะกรณีการใชทรัพยไมมีรูปราง (Intangibles) และการใหบริการ ซึ่งจาก
เหตุผลทั้งหมดอาจทําใหกรมสรรพกรแพคดีได (เนื่องจากศาลจะตองถูกผูกพันตามหลัก FARs ใน
บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคสองใหมนี้ ซึ่งกรณีนี้จะตางจากหลักเกณฑของ
กรมสรรพากรในคําส่ัง ป.113/2545 โดยสิ้นเชิง ที่ศาลไมจําตองผูกพันดวยแตอยางใด) หาก
กรมสรรพากรไดทําการปรับปรุงราคาดังกลาวโดยอางวา ไมใชราคา arm’s length  
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นอกจากนี้ ผูเขียนยังเห็นวา เร่ืองนี้เปนเร่ืองที่สําคัญอยางยิ่งสําหรับประเทศไทย 
เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศที่รับการลงทุนทั้งทางตรงและทางออมมาจากตางประเทศ และ
คดีเกี่ยวกับการกําหนดราคาโอนนี้ จะมีจํานวนภาษีที่พิพาทกันระหวางบริษัทตางประเทศและ
กรมสรรพากรของประเทศไทยมหาศาล ดังนั้น กรมสรรพากรควรทําการศึกษาหลัก FARs นี้ใหดี
เสียกอนหรืออาจตองมีการบัญญัติมาตรการในการปองกันการหลอกลวง (Sham) ของบริษัท
ตางประเทศใหมากยิ่ง ข้ึน เชน อาจจะตองมีการนําหลักการการรับรูการติดตอตามหลัก 
Attribution ของ OECD model มาใชบังคับหรืออาจจะตองกําหนดใหบริษัทตางประเทศแสดง
เอกสารที่สําคัญที่เกี่ยวกับกรณีเชนนี้เพื่อใหกรมสรรพกรไดทําตรวจสอบไดมากยิ่งข้ึน 

 
2.4 หนวยงานจัดเก็บภาษีในประเทศกําลังพัฒนามีทรัพยากรจํากัดและขาด

ความเช่ียวชาญที่จะมุงเนนไปที่ประเด็นลึกซ้ึง (Niche issues) อยางการกําหนดราคาโอนซ่ึงเปน
หัวใจสําคัญของหลัก Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ และการ
วิเคราะหเพื่อพิจารณาประเด็นการกําหนดราคาโอนนี้จะทําใหเกิดตนทุนของการบริหารจัดเก็บ
ภาษีของกรมสรรพากรเพิ่มข้ึน เพราะกรมสรรพากรตองการขอมูลทั้งทางบัญชี (Accounting 
information) ที่เพียงพอและตองการขอมูลในทางขอเท็จจริงอยางเพียงพอ เนื่องจากกรมสรรพากร
จะตองทําการ 1.การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis และ 2.
กรมสรรพากรตองนําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย
เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length ส่ิงเหลานี้ ตองการเจาหนาที่ที่มีความเชี่ยวชาญและตองการ
ทรัพยากรในการมาตรวจสอบส่ิงเหลานี้คอนขางมาก ซึ่งประเด็นนี้จะมีความแตกตางกนัอยางมาก
กับประเทศที่พัฒนาแลว เนื่องจากประเทศที่พัฒนาแลวมีประสบการณในประเด็นเหลานี้มากกวา 
มีขอมูลตางๆ มากกวา และมีทรัพยากรในการจัดสรรใหสรางงานวิจัยใหเห็นเปนที่ประจักษและมี
การฝกอบรมบุคลากรมากกวา8  

 

                                                  
 8  Ibid, 5 
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สําหรับมุมมองของภาคธุรกิจ การที่หนวยงานจัดเก็บภาษีจะกําหนดใหหนวย
ธุรกิจจะตองทําการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) และตองนํา
แนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบหลังจากนั้น
จึงทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ 
(Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดผลตอบแทน arm’s length นั้น ตอง
ถือวาเปนการเพิ่มตนทุนและเปนการสรางภาระในการดําเนินธุรกิจอยางหนึ่ง (Cost of 
administration หรือ Cost of compliance) ในการปฏิบัติตามหลักเกณฑของหนวยงานจัดเก็บ
ภาษีดังกลาว 

 
2.5 ผูเขียนเห็นวา ส่ิงที่ยากที่สุดสําหรับหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได

ใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ก็คือ สวนการกําหนดราคาโอนในข้ันตอนที่ 2 
ซึ่งก็คือ การกําหนดธุรกรรมที่จะนํามาเปรียบเทียบ (Comparability analysis) เชน กรณีธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส กรณีการใชทรัพยสินไมมีรูปราง (Intangibles) กรณีการใหบริการระหวาง
ภายใน กรณีการจัดสรรทรัพยสินใหแกสวนตางๆ ของวิสาหกิจ กรณีการจัดสรรทุนหรือการจัดหา
เงินทุนภายใน ประเด็นเหลานี้ ในความเห็นของผูเขียนแลว แทบจะเปนไปไมไดเลยในทางปฏิบัติที่
จะหาและจะกําหนดธุรกรรมใดๆ ที่จะนํามาเปรียบเทียบได (Comparable) เนื่องจากการ
เปรียบเทียบกันไดนี้ จะตองเปรียบเทียบกับธุรกรรมที่มีหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียง 
(FARs) เดียวกันหรือเหมือนกัน   

 
นอกจากนี้  OECD ไดเสนออยูเสมอวา หากไมสามารถเปรียบเทียบกันไดก็ใหทํา

การปรับปรุงเพื่อใหเปรียบเทียบกันได แต OECD ก็ไมไดเสนอวิธีการหรือแนวทางการปรับปรุง
ปจจัยตางๆ เพื่อใหทําการเปรียบเทียบกันไดแตอยางใดเลย 

 
ดังนั้น จึงมีความเปนไปไดวา การแกไขปญหาดังกลาวอาจตองการการแกไข

กฎหมายภายในและอาจมีการทําการเจรจาแกไขอนุสัญญาภาษีซอนอีกคร้ังหนึ่งสําหรับประเทศ
กําลังพัฒนา เพื่อใหประเทศที่กําลังพัฒนาและประเทศที่พัฒนาแลวมีมติเอกฉันทรวมกันสําหรับ
การแบงปนรายไดทางภาษีอยางเหมาะสมและไมสรางภาระในการพิสูจนใหแกหนวยงานจัดเก็บ
ภาษีในประเทศแหลงเงินไดมากจนเกินไป9  
                                                  
 9  Ibid, 7 
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2.6 ผูเขียนเห็นวา อีกหนึ่งประเด็นปญหาสําคัญของหลัก Attribution ในการ
กําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ก็คือ ประเด็นของอํานาจในการ
ปรับปรุงราคาและระยะเวลาในการปรับปรุงราคา (Timing for adjustments) ของหนวยงาน
จัดเก็บภาษีภายใตบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสอง ยกตัวอยางเชน สําหรับประเทศไทยก็ยังไมมี
กฎหมายภายในที่จะใหอํานาจแกหนวยงานจัดเก็บภาษีในการประเมิน เพื่อปรับปรุงราคาให
ถูกตองตามหลัก arm’s length และเมื่อประเทศแรกไดทําการปรับปรุงราคาใหเปนราคา arm’s 
length เรียบรอยแลว ปรากฏวาเมื่ออีกประเทศหนึ่งจะทําการปรับปรุงราคาใหสอดคลองกันบางก็
อาจจะเกิดประเด็น การลวงเลยเวลา การขาดอายุความ หรือการลวงเลยระยะเวลาท่ีเจาหนาที่มี
อํานาจในการประเมินไปแลวก็ยอมเปนได ซึ่งประเด็นนี้เปนอีกประเด็นหนึ่งที่ยังไมสามารถหาทาง
แกปญหาไดดวยกฎหมายภายในเพียงลําพัง ผูเขียนเห็นวา ประเด็นนี้อาจจะตองถูกแกไขโดย
วิธีการดําเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน (Mutual agreement procedure: MAP) (ขอ 27) 
ระหวางรัฐคูสัญญา  

 
จากการที่ผูเขียนไดกลาวถึงความแตกตาง ผลกระทบ และขอดีและขอจํากัดของ

หลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาทั้ง
หมดแลวนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นในประเด็นเร่ืองของความเหมาะสมในการนําหลัก Attribution 
ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model มาบังคับใชในประเทศไทย 
ดังนี้ 

 
1. ในปจจุบัน ประเทศไทยยังอยูในสถานะเปนฝายที่ตองพึ่งพาการคาและการ

ลงทุนจากตางประเทศ หรืออาจกลาวไดวาประเทศไทยยังคงอยูในสถานะของประเทศกําลัง
พัฒนาและไดจัดเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศดวยหลักแหลงเงินได (Source) เสียเปนสวนใหญ 
ดังนั้นประเทศไทยจะเปนผูนําเขาเทคโนโลยีและนําเขาสินคาและบริการ ซึ่งขณะนี้ก็ยังอยูระหวาง
การหาหนทางในการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส การนําหลัก Attribution ของ 
OECD model ซึ่งไดมุงเนนไปเฉพาะที่หนาที่งานดานบุคคลท่ีสําคัญเทานั้นมาใช จะตองถือวา 
ธุรกรรมผานทางอิเล็กทรอนิกสเปนหนาที่งานอัตโนมัติและไมมีหนาที่งานดานบุคคลที่สําคัญที่เขา
มาในประเทศไทย ประเทศไทยจึงไมอาจเก็บภาษีผานธุรกรรมนี้ได กรณีนี้จะเปนการกัดเซาะฐาน
ภาษีของประเทศไทย ทั้งๆ ที่ประเทศไทยมีสิทธิเก็บภาษีจากธุรกรรมดังกลาวโดยอาศัยหลักแหลง
เงินไดอยูแลว 
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  การใชหลัก FARs อาจทําใหกรมสรรพากรของประเทศไทยมีความเส่ียงอยาง
มากที่จะเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรไดลดลง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดในทาง
ภาษีอากรไปจํานวนหนึ่ง อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวา การคํานึงถึงการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีไมอาจ
พิจารณาไดแตเพียงจํานวนภาษีที่เก็บไดเทานั้นแตจะตองพิจารณาถึงหลักความเปนกลางในทาง
เศรษฐกิจ หลักความเปนสากล และจะตองพิจารณาในแงมุมที่วา หากประเทศไทยเปนผูสงออก
การลงทุนและไปมีสถานประกอบการถาวรอยูในประเทศตางๆ มากมาย ประเทศไทยยอมไดรับ
ประโยชนอยางมากจากการใชขอบัญญัติของ OECD 2010 นี้ โดยเราอาจพิจารณาไดวา หลัก 
FARs นั้นเปนหลักการที่ทําใหบริษัทตางประเทศสามารถทําการกําหนดราคาโอนไดอยางงายดาย
ยิ่งข้ึนและทําใหกรมสรรพากรประเทศไทยมีความยากลําบากมากย่ิงข้ึนในการจัดเก็บภาษี ในทาง
กลับกัน หลัก FARs นี้ก็เปนหลักการคาอิสระที่เปนสากลและเปนหลักการที่วิสาหกิจทีเ่ปนอิสระได
ใชในการติดตอธุรกิจซ่ึงกันและกันอยางกวางขวาง 
 
  2. ผูเขียนเห็นวา กรมสรรพากรของประเทศไทยยังคงมีทรัพยากรที่จํากัดและยัง
ขาดความเช่ียวชาญที่จะมุงเนนไปที่ประเด็นลึกซ้ึง (Niche issues) อยางการกําหนดราคาโอนซ่ึง
เปนหัวใจสําคัญของหลัก Attribution ของ OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ และการ
วิเคราะหเพื่อพิจารณาประเด็นการกําหนดราคาโอนนี้จะทําใหเกิดตนทุนของการบริหารจัดเก็บ
ภาษีของกรมสรรพากรเพิ่มมากขึ้นอยางมาก เพราะจะทําใหกรมสรรพากรตองการขอมูลทั้งทาง
บัญชี (Accounting information) ที่เพียงพอและตองการขอมูลในทางขอเท็จจริงอยางเพียงพอ 
เนื่องจากกรมสรรพากรจะตองทําการ 1.การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and 
factual analysis) และ 2.กรมสรรพากรตองนําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing 
guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะห
เปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis)  

 
  ยิ่งไปกวานั้น การขาดความเชี่ยวชาญในการตรวจสอบการใชหลัก FARs ของ
กรมสรรพากร อาจทําใหสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศทําการกําหนดราคาโอน
ภายใตบทบัญญัติของขอ 7 วรรคสองไดอยางงายดายกวาตอนที่ยังไมมีการนําหลัก FARs มา
บัญญัติไวในอนุสัญญาภาษีซอน ดังเชนที่ผูเขียนไดยกตัวอยางไวแลวขางตน ในเร่ืองกลลวง 
(Tricky) ของบริษัทตางประเทศที่อาจมีความตองการใหกรมสรรพากรของประเทศตัวเองเจรจาขอ
แกอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กับประเทศไทยเพื่อใหเปนไปตามหลัก Attribution ตาม OECD 
model และยอมสงผลใหกรมสรรพากรของประเทศไทยเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรได
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ลดลง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดในทางภาษีอากรไปจํานวนหนึ่ง อยางไรก็ตามผูเขียนเห็น
วา การคํานึงถึงการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีไมอาจพิจารณาไดแตเพียงจํานวนภาษีที่เก็บไดเทานั้นแต
จะตองพิจารณาถึงหลักความเปนกลางในทางเศรษฐกิจ หลักความเปนสากล และจะตอง
พิจารณาในแงมุมที่วา หากประเทศไทยเปนผูสงออกการลงทุนและไปมีสถานประกอบการถาวร
อยูในประเทศตางๆ มากมาย ประเทศไทยยอมไดรับประโยชนอยางมากจากการใชขอบัญญัติของ 
OECD 2010 นี้ 
 
  3. การนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
ตาม OECD model มาบังคับใช จะทําใหกรมสรรพากรมีภาระหนักยิ่งในการพิสูจนการกําหนด
ราคาโอนตามมาตรา 7 วรรคสอง ไมวาจะเปนการเลือกวิธีในการคํานวณ (Transfer pricing 
tools) และการกําหนดธุรกรรมที่จะนํามาเปรียบเทียบ (Comparability analysis) และสุดทายแลว
จะทําใหเกิดกรณีพิพาทระหวางกรมสรรพากรไทยกับบริษัทตางประเทศมากยิ่งข้ึน ซึ่งในความเห็น
โดยสวนตัวของผูเขียนแลว มันแทบจะเปนไปไมไดเลยในทางปฏิบัติที่จะหาและจะกําหนดธุรกรรม
ใดๆ ที่จะนํามาเปรียบเทียบได (Comparable) โดยเฉพาะในกรณีที่บริษัทตางประเทศทําการ
จัดสรร FARs ใหมโดยใชทรัพยสินไมมีรูปราง  

 
นอกจากนี้ กรมสรรพากรของประเทศไทยก็ไดตระหนักถึงประเด็นการกําหนด

ราคาโอนและภาระในการพิสูจนประเด็นการกําหนดราคาโอนของบริษัทตางประเทศดี เห็นไดจาก
การออกคําส่ัง ป.113/2545 ใหเปนเพียงแนวทางปฏิบัติของเจาหนาที่ เทานั้น ไมไดมีการนํา
วิธีการดังกลาวไปบัญญัติใหมีสถานะในทางกฎหมายแตอยางใด แตหากมีการแกไขบทบัญญัติ
ของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหเปนไปตามหลัก Attribution ของ OECD model วิธีการตามหลัก 
Attribution ของ OECD model ทั้งหมดนี้จะไมไดเปนเพียงแนวทางปฏิบัติของเจาหนาที่อีกตอไป 
ฉะนั้น สําหรับกรมสรรพากรของประเทศไทยแลวจะตองใหความสําคัญกับประเด็นในขอนี้ใหมาก 

 
ดังนั้น จากจุดยืนของประเทศไทยที่เปนอยูในปจจุบัน ผูเขียนจึงเห็นวา สําหรับ

ประเทศไทยในปจจุบันยังไมมีความเหมาะสมในการนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้มาบังคับใชใน
ประเทศไทยแตอยางใด และหากมีการเจรจาขอแกไขบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหม 
(โดยเฉพาะประเทศคูสัญญาที่เปนสมาชิกของ OECD) ใหเปนไปตามหลัก Attribution ของ 
OECD model กรมสรรพากรก็ไมควรเรงรีบแกไขใหเปนไปตามความตองการของกรมสรรพากร
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ตางประเทศ ทั้งนี้ ประเด็นเร่ืองหลัก FARs ตามหลัก Attribution ของ OECD model นี้ยังคงเปน
เร่ืองใหมมากสําหรับประเทศไทย และประเทศไทยยังขาดการทําการศึกษาเพื่อใหเกิดความ
เชี่ยวชาญในประเด็นเหลานี้อยูอีกมาก ทั้งนี้ จะตองไมลืมวา หลัก Attribution ของ OECD model 
ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ยังไมไดมีผลผูกพันอยางใดเลยที่ประเทศไทยจะตองปฏิบัติตาม
รายงานนี้  

 
อยางไรก็ดี แมผูเขียนจะมีจุดยืนวา ประเทศไทยยังขาดความเหมาะสมในการนํา

หลัก Attribution ตาม OECD model มาใชใหมีผลผูกพันกันอยางจริงจังในอนุสัญญาภาษีซอนก็
ตาม แตผูเขียนก็ยังมีความเห็นวา ในบางประเด็นของหลัก Attribution ตาม OECD model ที่
ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ (กอนที่ประเทศไทยจะไดใชหลัก Attribution มาเปนบทบัญญัติใน
อนุสัญญาภาษีซอน) จะเขามามีสวนชวยพัฒนาและทําใหการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศไทยเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรมมากยิ่งข้ึนได กลาวคือ 

 
กรมสรรพากรควรนําหลักการการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and 

factual analysis) ตามหลัก Attribution ของ OECD model มาชวยในการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรจะทําใหกรมสรรพากรรูถึงหนาที่งานตางๆ ของสถานประกอบการถาวรไดอยาง
ละเอียดลึกซ้ึงมากยิ่งข้ึน ไมวาจะเปนหนาที่งานจริงๆ ที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร การใช
ทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร การคาดการณความเส่ียง
ของสถานประกอบการถาวร การรับรูการติดตอระหวางสถานประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของ
วิสาหกิจ กิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ สิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ทุนที่สถาน
ประกอบการถาวรตองมีในการทําธุรกิจ ฯลฯ เพื่อที่จะประเมินและเก็บภาษีไดอยางมีประสิทธภิาพ 
มากย่ิงข้ึน โดยเฉพาะในกรณีของหลักการการรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) 
กรมสรรพากรสามารถนําแนวคิดดังกลาวมาใชเปนมาตรการในการปองกันและตอตานการ
หลีกเล่ียงภาษีไดอีกทางหนึ่ง โดยใชหลักการสําคัญสองหลักการเพื่อปองกันการหลอกลวง 
(Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1. หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The Economic 
Substance) และ 2. หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทางการคา (Behaving in a commercially 
rational manner) ในการพิจารณาธุรกรรมที่สถานประกอบการถาวรไดกระทําลง 

 
อีกหนึ่งแนวคิดที่ผูเขียนเห็นวาจะเปนประโยชนในการจัดเก็บภาษีจากสถาน

ประกอบการถาวรในประเทศไทยใหเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรมมากยิ่งข้ึนไดก็คือ 
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แนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางทุนฟรีและความเส่ียง กลาวคือ ยิ่งสถานประกอบการ
ถาวรมีการคาดการณความเส่ียงจากหนาที่งานที่ตัวเองทํามาก สถานประกอบการถาวรก็จะตองมี
ทุนฟรีมากข้ึนไปตามไปดวยเพื่อรองรับหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงนั้น ผูเขียนเห็นวาเปน
แนวความคิดที่มีความเหมาะสม เนื่องจากแนวทางนี้จะมีสวนชวยใหระบบเศรษฐกิจในระดับ   
มหภาคของประเทศไทยมีเสถียรภาพมากยิ่งข้ึน ถาสถานประกอบการถาวรไดทําธุรกิจที่มีความ
เส่ียงมากๆ แลวยังไมไดใชทุนของตัวเองในการทําธุรกิจ แสดงวาสถานประกอบการถาวรจะไปใช
เงินทุนในการทําธุรกิจโดยการกูยืมเงินจากสถาบันการเงินแทนและหมายความวา หากสถาน
ประกอบการถาวรไมประสบความสําเร็จในการดําเนินธุรกิจยอมทําใหสถาบันการเงินประสบ
ปญหาในการไมไดรับชําระหนี้จากสถานประกอบการถาวรไปดวย และกอใหเกิดหนี้เสียเกิดข้ึนใน
ระบบเศรษฐกิจ และจะสงผลในทางลบตอเศรษฐกิจของประเทศไทยในภาพรวม ดังนั้น ผูเขียนจึง
เห็นวา แนวความคิดนี้เปนแนวความคิดที่ประเทศไทยควรนํามาปรับใชในการกําหนดนโยบายทาง
ภาษีอากรของประเทศไทย เชน กรมสรรพากรควรมีการนํามาตรการ Thin capitalization ซึ่งเปน
หนึ่งในวิธีการที่ หลัก Attribution ของ OECD model เสนอมาใชกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุนที่สถาน
ประกอบการถาวรจะตองมีในการทําธุรกิจ เปนตน 

 
นอกจากนี้ ในสวนการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน

และสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทยในปจจุบันตามมาตรา 76 ทวินั้น ได
มุงเนนไปที่ประเภทของสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากจนเกินไป และเปนการ
งายตอการหลีกเล่ียงภาษีของบริษัทตางประเทศ เชน หากทําสัญญาซ้ือขายและไมอยากเสียภาษี
ในประเทศไทยก็ใหไปเซ็นสัญญาซ้ือขายกันขางนอกประเทศไทย เปนตน จึงทําใหผูเขียนมี
ความเห็นวา การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรไมวาจะเปนสถานประกอบการถาวร
ประเภทใดก็ตาม ก็ควรมีหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีเชนเดียวกัน ดังนั้น ประเทศไทยควรนํา
แนวคิดตามหลัก Attribution ของ OECD model มาเปนแนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทย 
โดยอาจมีการทํา 1.จะตองมีการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) 
และ 2.นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (transfer pricing guidelines) มาใชโดยเปรียบเทียบใน
บริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของสถาน
ประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการถาวรได
ผลตอบแทน arm’s length ซึ่งข้ันตอนสองข้ันตอนนี้นาจะใหผลที่ดีกวาการนําประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยในเร่ืองของสัญญามาใชเปนหลักในการจัดเก็บภาษี 
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ทั้งนี้  หากประเทศไทยมีความตองการใชหลัก arm’s length มาใชพิจารณา
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร กรมสรรพากรก็ควรจะมีการเก็บรวบรวมและศึกษาขอมูล
การกําหนดราคาโอน ตัวอยางคดีตางๆ ที่เกิดข้ึนจากการใชบทบัญญัติขอ 7 ของทั่วโลกอยาง
กวางขวาง เพื่อใหเกิดความเชี่ยวชาญและกอใหเกิดความมั่นใจ (Certainty) มากยิ่งข้ึนไปเร่ือยๆ 
ใหแกผูเสียภาษีในการทําการคาหรือการลงทุนในประเทศไทย และกรมสรรพากรควรใชขอมูล
ตางๆ ที่เคยมีมาทั้งหมด (ไมวาจะเปนขอมูลในทางบัญชี (Accounting information) หรือไม) จาก
การใชบทบัญญัติในขอ 9 และคําส่ังของกรมสรรพากรที่ ป.113/2545 (ค.ศ.2002) ซึ่งนับถึง
ปจจุบันก็เปนระยะเวลาประมาณเกือบ 10 ปแลว  สามารถนํามาใชไดและเปนประโยชน (Useful) 
ตอการบังคับใชบทบัญญัติของขอ 7 ใหไดรับการยอมรับจากบริษัทตางประเทศที่ไดเขามาทํา
การคาและการลงทุนในประเทศไทยตอไปในอนาคต 



 
 

บทที่ 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 

จากการศึกษาจะเห็นไดวาแนวทางการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 วรรคหน่ึงและวรรคสองของประเทศไทยในการกําหนดเงินได
ใหกับสถานประกอบการถาวรนั้น หากเปนสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินจะตอง
ปฏิบัติตามหลักเกณฑตามมาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 71 (1) และคําส่ังที่ ป.113/2545 เร่ืองการ
กําหนดราคาโอน สวนกรณีที่เปนสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนไมอิสระจะเปนไปตามหลักเกณฑตามมาตรา 76 ทวิ มาตรา 71 (1) และ
คําส่ังที่ ป.113/2545 เร่ืองการกําหนดราคาโอนเชนเดียวกันกับสถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพยสิน 

 
สําหรับแนวทางการบังคับใชกฎหมายของประเทศไทย ในสวนของกรมสรรพากร 

คณะกรรมการกฤษฎีกา และศาลฎีกานั้น ไดใชหลักนิติบุคคลแยกตางหากในการจัดเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรสวนในกรณีตามมาตรา 76 ทวิ (สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน
และประเภทกิจกรรม) จะพิจารณาไปที่ประเภทของสัญญาวาเปนสัญญาประเภทใดโดยจะนํา
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเปนหลักในการพิจารณา เชน กรณีการซื้อขายก็จะ
พิจารณาวา มีการลงนามในสัญญาซ้ือขายวากระทําในประเทศไทยหรือไม กรณีการจางทําของก็
จะพิจารณาวา มีการลงมือทํางานนั้นๆ ในประเทศไทยหรือไม กรณีสัญญาใหกูยืมเงินก็จะ
พิจารณาวา มีการลงนามในสัญญากูยืมเงินในประเทศไทยหรือไม เปนตน 
 

สวนหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาอยูนี้ การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
จะตองใชหลักนิติบุคคลแยกตางหากซึ่งถือเปนหลักการที่สําคัญของหลัก Attribution ตาม OECD 
model ภายใตขอ 7 วรรคหน่ึง หรืออาจกลาวไดนัยหนึ่งวา ใหใชวิธีหนวยแยกตางหากดานหนาที่
งาน (The functionally separate entity) ซึ่งเปนวิธีที่สอดคลองกับขอ 7 วรรคสองในเร่ืองของ
วิสาหกิจอิสระและแยกตางหาก (Separate and distinct enterprise) ในการจัดเก็บภาษีจาก
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สถานประกอบการถาวร หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา ไมใหมีการนําหลัก Force of attraction 
มาเปนหลักในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรอยางเด็ดขาด 

 
สําหรับแนวทางการกําหนดเงินไดภายใตขอ 7 วรรคสองตามหลัก Attribution ของ 

OECD modelจะตองประกอบไปดวยสองข้ันตอนเสมอ คือ 
 

1. การวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะ
กําหนดหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของ
ทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ 
กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรจะพึงมี กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวนตางๆ ของ
วิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของ
สถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ที่สถานประกอบการถาวรทํา 
ฯลฯ หรือเราอาจจะเรียกวา หลัก FARs และ 

 
2. นําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย

เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length  
 

เห็นไดชัดวา แนวทางการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรของประเทศ
ไทยมีทั้งที่เปนไปในแนวทางเดียวกันกับหลัก Attribution ของ OECD model และทั้งที่ไมได
เปนไปแนวทางเดียวกันกับหลัก Attribution ของ OECD model ในสวนที่เปนไปในแนวทาง
เดียวกันก็คือ ประเทศไทยไดใชหลักนิติบุคคลแยกตางหาก (Separate and distinct enterprise) 
ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร หรืออาจกลาวไดวา ไมมีการนําหลัก Force of 
attraction มาเปนหลักในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย อยางไรก็ดี 
ในสวนที่ไมไดเปนไปในแนวทางเดียวกันกับหลัก Attribution ของ OECD model ก็คือ ประเทศ
ไทยยังไมมีการนําการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะ
กําหนดหนาที่งานที่สถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของ
ทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ 
กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรจะพึงมี กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวนตางๆ ของ
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วิสาหกิจที่สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของ
สถานประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ที่สถานประกอบการถาวรทํา 
ฯลฯ มาใชแตอยางใด การนําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) และ
แนวทางการทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของสถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ 
(Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการถาวรไดผลตอบแทน arm’s length ใน
ประเทศไทยในบริบทของสถานประกอบการถาวรยังคงเปนเพียงแนวทางปฏิบัติของเจาหนาที่
กรมสรรพากรตามคําส่ังที่ ป.113/2545  เทานั้น การกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
ยังไมไดประกอบไปดวยสองข้ันตอนตามแนวทางการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวร
ตามหลัก Attribution ของ OECD model แตอยางใด 
 

การนําหลัก Attribution ในการกําหนดเงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม 
OECD model มาใชในประเทศไทยโดยขาดการเตรียมพรอมอาจจะสงผลในทางลบตอการจัดเกบ็
ภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทย เชน อาจกอใหเกิดการกัดเซาะ (erode) ฐาน
ภาษีเนื่องจากหลัก Attribution ของ OECD model ไดมุงเนนไปเฉพาะที่หนาที่งานดานบุคคลที่
สําคัญ อาจมีการนําหลัก FARs มาทําการกําหนดราคาโอนโดยมีเจตนาเล่ียงภาษีอากรและทําให
เสียภาษีในประเทศไทยลดลง (manipulate transfer pricings) และอาจกอใหเกิดความ
ยากลําบากกับกรมสรรพากรในการพิสูจนข้ันตอนการวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability 
analysis) โดยเฉพาะกรณีการใชทรัพยไมมีรูปราง (Intangibles) และการใหบริการของสถาน
ประกอบการถาวร 

 
ถึงแมวาหลัก Attribution ของ OECD model อาจกอใหเกิดผลในทางลบตอประเทศ

ไทยไดในบางประการดังกลาว แตหลัก Attribution ของ OECD model นี้จะมีสวนชวยใหการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรม
มากยิ่งข้ึน กลาวคือ  

 
หลัก Attribution ของ OECD model นี้ ไดแสดงถึงวิธีการที่ดีกวาเดิมที่จะกําหนด 

(Attribute) เงินไดใหกับสถานประกอบการถาวรมากกวาที่เคยมีมาในอดีตเพราะ แตเดิมกอนที่จะ
มีการมาพิจารณาปรับปรุงแนวทางการเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรตามหลัก Attribution 
ของ OECD model นี้ แตละประเทศลวนแลวแตมีแนวทางเปนของตนเอง อยางเชน ประเทศไทยก็
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มีแนวทางการกําหนดเงินไดโดยมีการนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองประเภทของ
สัญญามาปรับใช เปนตน 

 
การทําการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) ตาม

หลัก Attribution ของ OECD model นี้จะทําใหกรมสรรพากรรูถึงหนาที่งานตางๆ ของบริษัท
ตางประเทศอยางลึกซึ้ง ไมวาจะเปนการกําหนดหนาที่งานที่ทําโดยสถานประกอบการถาวร 
กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสินของสถานประกอบการถาวร กําหนดการ
คาดการณความเส่ียงของสถานประกอบการถาวร กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสถาน
ประกอบการถาวรและสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจ กําหนด
สิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ กําหนดทุนที่สถานประกอบการถาวรตองมีในการทําธุรกิจ ฯลฯ 
และส่ิงนี้จะชวยใหหนวยงานจัดเก็บภาษีมีขอมูลเพื่อจะจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ใหเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรมมากข้ึน  

 
หลัก Attribution ของ OECD model ในสวนของหลักการการรับรูการติดตอ 

(Recognition of dealings) ถือเปนมาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษี โดยได
เสนอใหใชหลักการสําคัญสองหลักการเพื่อปองกันการหลอกลวง (Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1.
หลักการมีเนื้อหาสาระในทางเศรษฐกิจ (The Economic Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มี
เหตุผลในทางการคา (Behaving in a commercially rational manner) ซึ่งหลักการทั้งสอง
หลักการดังกลาวยังไมปรากฏในประเทศไทยแตอยางใด ดังนั้น ประเทศไทยสามารถนําหลักการ
ดังกลาวมาปรับใชเพื่อใหการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรเปนไปโดยถูกตองและมี
ความเปนธรรมมากข้ึนได 

 
หลัก Attribution ของ OECD model ไดเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ

ระหวางทุนฟรีและความเส่ียง กลาวคือ ยิ่งสถานประกอบการถาวรมีการคาดการณความเส่ียงจาก
หนาที่งานที่ตัวเองทํามาก สถานประกอบการถาวรก็จะตองมีทุนฟรีมากข้ึนไปตามไปดวยเพื่อ
รองรับหนาที่งาน ทรัพยสินและความเส่ียงนั้น แนวทางนี้จะชวยใหระบบเศรษฐกจิในระดับมหภาค
ของประเทศไทยมีเสถียรภาพ (Economic stability) มากยิ่งข้ึน ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา 
แนวความคิดนี้เปนแนวความคิดที่ประเทศไทยควรนํามาปรับใชในการกําหนดนโยบายทางภาษี
อากรของประเทศ เชน อาจมีการนํามาตรการ thin capitalization มาใชกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุน
ที่ธุรกิจจะตองมีในการทําธุรกิจและจะทําใหการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรใน



 
 
196 

ประเทศไทยมีความถูกตองและเปนไปในแนวทางเดียวกันกับหลัก Attribution ของ OECD model 
มากยิ่งข้ึน 

 
การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการ

ถาวรประเภทกิจกรรมของประเทศไทยในปจจุบันตามมาตรา 76 ทวินั้น ไดมุงเนนไปที่ประเภทของ
สัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งโดยหลักการแลวการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรไมวาจะเปนสถานประกอบการถาวรประเภทใดก็ตาม ก็ควรมีหลักเกณฑในการ
จัดเก็บภาษีเชนเดียวกัน ดังนั้น หลัก Attribution ของ OECD model จะทําใหแนวทางการจัดเก็บ
ภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม
ของประเทศไทยเปนไปโดยถูกตองและมีความเปนธรรมมากข้ึน โดยจะมีแนวทางดังนี้ คือ 1.
จะตองมีการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) เพื่อที่จะกําหนด
หนาที่งานท่ีสถานประกอบการถาวรทํา กําหนดการใชทรัพยสินและความเปนเจาของทรัพยสิน
ของสถานประกอบการถาวร กําหนดความเส่ียงที่สถานประกอบการถาวรคาดวาจะไดรับ กําหนด
ทุนที่สถานประกอบการถาวรจะพึงมี กําหนดการรับรูการติดตอระหวางสวนตางๆ ของวิสาหกิจที่
สถานประกอบการถาวรเปนสวนของ กําหนดกิจกรรมที่มีนัยสําคัญทางเศรษฐกิจของสถาน
ประกอบการถาวร กําหนดสิทธิและหนาที่จากกิจกรรมตางๆ ที่สถานประกอบการถาวรทํา ฯลฯ 
และ 2.ตองมีการนําแนวทางการกําหนดราคาโอน (Transfer pricing guidelines) มาใชโดย
เปรียบเทียบในบริบทของสถานประกอบการถาวร และทําการวิเคราะหเปรียบเทียบการติดตอของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจอิสระ (Comparability analysis) เพื่อใหสถานประกอบการ
ถาวรไดผลตอบแทน arm’s length 

 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาหลัก Attribution ของ OECD model ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะ 
ดังตอไปนี้ 

 
ในระยะส้ัน 
 
1. ผูเขียนมีความเห็นวา หลัก Attribution ของ OECD model 2010 นี้ยังถือเปนเร่ือง

ใหมในวงการภาษีระหวางประเทศ (โดยเฉพาะหลัก FARs) และอาจเปนเร่ืองที่เร็วเกินไปสําหรับ
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ประเทศไทยซ่ึงอยูในสถานะของประเทศกําลังพัฒนาและเปนประเทศที่ รับการลงทุนจาก
ตางประเทศ (Source country) ที่จะนําหลัก Attribution มาเปนหลักในการแกไขบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ในทันที 

 
2. กรมสรรพากรของประเทศไทยยังคงมีทรัพยากรที่จํากัดและยังขาดความ

เช่ียวชาญที่จะมุงเนนไปท่ีประเด็นลึกซ้ึง (Niche issues) อยางการกําหนดราคาโอนซ่ึงเปนหัวใจ
สําคัญของหลัก Attribution ของ OECD model ดังนั้น กรมสรรพากรควรเรงจัดเก็บและตรวจสอบ
ขอมูลทั้งทางบัญชี (Accounting information) และขอมูลในทางขอเท็จจริงใหพรอม โดย
กรมสรรพากรควรนําหลักการวิเคราะหหนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis)  
มาใชเปนแนวทางหลักในการพิจารณา ในสวนการนําเคร่ืองมือการกําหนดราคาโอน (Transfer 
pricing tools) และการวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparability analysis) มาใชในบริบทของสถาน
ประกอบการถาวรนั้น กรมสรรพากรสามารถนําขอมูลที่ไดจากแนวทางตามคําส่ัง ป.113/2545  
มาปรับใชไดอยูแลว ทั้งนี้ เพื่อใหกรมสรรพากรมีความเชี่ยวชาญในหลัก Attribution ของ OECD 
model  

 
3. กรมสรรพากรสามารถนําแนวคิดการรับรูการติดตอ (Recognition of dealings) 

มาใชเปนมาตรการในการปองกันและตอตานการหลีกเล่ียงภาษีไดอีกทางหนึ่ง โดยใชหลักการ
สําคัญสองหลักการเพื่อปองกันการหลอกลวง (Sham) ของผูเสียภาษี ไดแก 1.หลักการมีเนื้อหา
สาระในทางเศรษฐกิจ (The Economic Substance) และ 2.หลักพฤติกรรมที่มีเหตุผลในทาง
การคา (Behaving in a commercially rational manner) ในการพิจารณาธุรกรรมที่สถาน
ประกอบการถาวรไดกระทําลง ผูเขียนขอเสนอวา หากกรมสรรพากรตางประเทศขอแกไข
ขอบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 กรมสรรพากรไทยควรเพิ่มเติมหลักการรับรูการติดตอลงไปใน
อนุสัญญาภาษีซอนไปดวยเลย โดยอาจเพ่ิมเปนอีกขอบทหนึ่งในอนุสัญญาภาษีซอนเพื่อให
หลักการนี้นําไปใชไดทั้งขอบัญญัติขอ 7 (เร่ืองสถานประกอบการถาวร) และขอ 9 (เร่ืองวิสาหกิจ
ในเครือเดียวกัน) 

 
4. กรมสรรพากรควรนํามาตรการ Thin capitalization ตามหลัก Attribution ของ 

OECD model มาใชกําหนดสัดสวนหนี้ตอทุนที่สถานประกอบการถาวรจะตองพึงมีในการทํา
ธุรกิจ ทั้งนี้ การกําหนดทุนใหกับสถานประกอบการถาวรนี้ ถือเปนสวนหนึ่งของการวิเคราะห
หนาที่งานตามจริง (Functional and factual analysis) 
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5. ควรมีการแกไขประมวลรัษฎากร โดยใหเพิ่มเติมบัญญัติอํานาจของเจาพนักงาน
ประเมินในการประเมินในสวนการกําหนดราคาโอน รวมทั้งระยะเวลาในการปรับปรุงราคาโอน 
(Timing of adjustment) เอาไวโดยเฉพาะ ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความแนนอนและชัดเจนมากยิ่งข้ึน 
 

ในระยะยาว 
 
เมื่อประเทศไทยมีกลไกตางๆ ในระยะส้ันครบถวนและกรมสรรพากรมีความ

เชี่ยวชาญในหลัก Attribution ของ OECD model แลว และถาหลัก Attribution ในการกาํหนดเงนิ
ไดใหกับสถานประกอบการถาวรตาม OECD model 2010 นี้ไดรับการยอมรับจากประเทศตางๆ 
อยางกวางขวาง (เชนเดียวกับ แนวคิดสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขอ 5) 
ประเทศไทยควรแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหเปนในแนวทางเดียวกับ OECD 
model 2010  เพื่อใหเกิดมาตรฐานเดียวกัน (Standard pattern) ในการกําหนดเงินไดใหกับสถาน
ประกอบการถาวรและเพื่อกอใหเกิดความมั่นใจแกบริษัทตางประเทศที่ทําการคาและการลงทุนใน
ประเทศไทยและกอใหเกิดความชัดเจนในบทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนขอ 7 ใหมากยิ่งข้ึน
กวาเดิมที่เคยมีมา ดังนี้ 

 
ขอ 7 วรรคหนึ่ง จะบัญญัติวา “กําไรของวิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่งจะตองเสีย

ภาษีเฉพาะในรัฐคูสัญญานั้น เวนแตวิสาหกิจประกอบธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผานสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจประกอบธุรกิจดังกลาว กาํไรจะ
เปนของสถานประกอบการถาวรและอาจตองเสียภาษีในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใตบทบัญญัติ

ของวรรคสอง” 

                                                  

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

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

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

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

with the provisions of paragraph 2 may be taxed in the other State. 
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ขอ 7 วรรคสอง จะบัญญัติวา “เพื่อวัตถุประสงคของขอนี้ และ (ขอ 23 A) (ขอ 23 B) 
กําไรที่จะเปนของสถานประกอบการถาวรตามไดกลาวไวในวรรคหนึ่งในแตละรัฐคูสัญญา คือ 
กําไรที่สถานประกอบการถาวรคาดหวังวาจะทําโดยเฉพาะในการติดตอกับสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ 
ถาสถานประกอบการถาวรเปนวิสาหกิจอิสระและแยกตางหากดําเนินกิจกรรมเดียวกันหรือ
เหมือนกัน ภายใตภาวะเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยพิจารณาจากหนาที่งานที่ทํา ทรัพยสินที่ใช 
และความเส่ียงที่คาดของวิสาหกิจผานสถานประกอบการถาวรและผานสวนอ่ืนๆ ของวิสาหกิจ”
  

 

                                                  

   For the purposes of this Article, the profits that are attributable in each 
Contracting State to the permanent establishment referred to in paragraph 1 are the 
profits it might be expected to make, in particular in its dealings with other parts of the 
enterprise, if it were a separate and independent enterprise engaged in the same or 
similar conditions, taking into account the functions performed, assets used and risks 
assumed by the enterprise through the permanent establishment and through other 
parts of the enterprise. 
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และขอ 7 วรรคสาม จะบัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติในวรรคสอง ในกรณีที่รัฐ
คูสัญญาปรับปรุงกําไรที่เปนของสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจหนึ่งในรัฐคูสัญญาและเก็บ
ภาษีจากกําไรของวิสาหกิจใหสอดคลองกับการปรับปรุงดังกลาวที่จะถูกเก็บภาษีในรัฐคูสัญญาอีก
รัฐหนึ่ง รัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งตองทําการปรับปรุงอยางเหมาะสมในจํานวนภาษีซึ่งไดเก็บไปจาก
กําไรนั้น ในระดับที่จําเปนตอการขจัดภาษีซอนในกําไรนั้น ในการกําหนดการปรับปรุงดังกลาว 
หนวยงานท่ีมีอํานาจของรัฐคูสัญญาตองปรึกษาซึ่งกันและกันหากมีความจําเปน ถารัฐคูสัญญา
อีกรัฐหนึ่งไมตกลงดวย รัฐคูสัญญาตองขจัดภาษีซอนใดๆ ที่เกิดแตการนี้โดยวิธีการดําเนินการเพือ่

ความตกลงรวมกัน”  

                                                  

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

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

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

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

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

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

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

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

mutual agreement. 
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คําส่ังกรมสรรพากรที่ ป. 113/2545 เรือ่ง การเสียภาษีเงินไดของบริษัทหรือหางหุนสวน
นิติบุคคล กรณีการกําหนดราคาโอนใหเปนไปตามราคาตลาด 

 
เพื่อใหเจาพนักงานสรรพากรถือเปนแนวทางปฏิบัติในการตรวจ และแนะนําผูเสีย

ภาษีในการคํานวณกําไรสุทธิ เพื่อเสียภาษีเงินไดของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 
65 แหงประมวลรัษฎากร กรณีการกําหนดราคาโอนใหเปนไปตามราคาตลาด กรมสรรพากรจึงมี
คําส่ังดังตอไปนี้ 

 
ขอ 1 บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายไทย หรือที่ต้ังข้ึนตาม

กฎหมายของตางประเทศตามาตรา 66  และมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร จะตองคํานวณ
กําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดตามาตรา 65 แหงประมวลรัษฎากร โดยนํารายไดจากกิจการหรือจาก
กิจการที่กระทําในรอบระยะเวลาบัญชี หักดวยรายจายตามเงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา 65 ทวิ และ
มาตรา 65 ตรี แหงประมวลรัษฎากร 

 
ในการคํานวณรายไดและรายจายตามวรรคหน่ึง ใหใชเกณฑสิทธิ โดยบริษัทหรือหาง

หุนสวนนิติบุคคลจะตองนํารายไดที่เกิดข้ึนในรอบระยะเวลาบัญชีใด แมจะยังไมไดรับชําระในรอบ
ระยะเวลาบัญชีนั้นมารวมคํานวณเปนรายไดในรอบระยะเวลาบัญชีนั้น และใหนํารายจายทั้งส้ินที่
เกี่ยวกับรายไดนั้น แมจะยังมิไดจายในรอบระยะเวลาบัญชีนั้นมารวมคํานวณเปนรายจายของรอบ
ระยะเวลาบัญชีนั้น 

 
ขอ 2 กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 กระทําธุรกรรมกับคูสัญญาของ

ตน โดยไมมีรายไดตอบแทน หรือมีรายไดตอบแทนตํ่ากวาราคาตลาดโดยไมมีเหตุอันสมควร หรือ
กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 กระทําธุรกรรมกับคูสัญญาของตนโดยมีรายจายสูง
กวาราคาตลาด โดยไมมีเหตุอันสมควร ถาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นไมไดปรับปรุงรายได
หรือรายจายใหเปนไปตามราคาตลาด เพื่อเสียภาษีเงินได ใหเจาพนักงานประเมินทําการประเมิน
รายได หรือรายจายใหเปนไปตามราคาตลาด 

 
คําวา “ราคาตลาด” ตามวรรคหนึ่งหมายความวา ราคาของคาตอบแทนคาบริการ 

หรือดอกเบ้ีย ซึ่งคูสัญญาที่เปนอิสระตอกันพึงกําหนดโดยสุจริตในทางการคา กรณีโอนทรัพยสิน 
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ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินที่มีลักษณะ ประเภท และชนิดเชนเดียวกัน ณ วันที่โอนทรัพยสิน 
ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน 

 
คําวา “คูสัญญาท่ีเปนอิสระตอกัน” หมายความวา คูสัญญาที่ไมมีความสัมพันธ

ระหวางกันในการจัดการ การควบคุม หรือรวมทุน โดยทางตรง หรือโดยทางออม 
 
ขอ 3 ในการคํานวณรายไดหรือรายจาย เพื่อใหไดมาซึ่งราคาตลาดใหถือปฏิบัติโดย

เลือกใชวิธีใดวิธีหนึ่งดังตอไปนี้ 
 
(1) วิธีเปรียบเทียบกับราคาที่มิไดมีการควบคุม (Comparable Uncontrolled Price 

Method) โดยใหทําการเปรียบเทียบกับคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ียที่เรียกเก็บกันทาง
การคา ระหวางคูสัญญาที่เปนอิสระตอกัน กรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินที่มี
ประเภทและชนิดเดียวกันและอยูภายใตเงื่อนไขเดียวกันหรือคลายคลึงกัน 

 
(2) วิธีราคาขายตอ (Resale Price Method) โดยใหนําคาตอบแทนในการโอน

ทรัพยสินหรือคาบริการ ซึ่งผูซื้อสินคาหรือบริการจากผูขายไดขายตอใหแกบุคคลอ่ืนซ่ึงเปน
คูสัญญาที่เปนอิสระตอกันหักออกดวยจํานวนกําไรข้ันตนที่เหมาะสม 

 
จํานวนกําไรข้ันตนที่เหมาะสม ใหคํานวณจากการคูณราคาขายตอของทรัพยสิน

หรือบริการดังกลาวดวยอัตรากําไรข้ันตนที่เกิดจากการโอนทรัพยสินหรือใหบริการในลักษณะ หรือ
ประเภทหรือชนิดเดียวกันใหแกคูสัญญาที่เปนอิสระตอกัน 

 
ตัวอยาง 
 
บริษัท ก. ขายสินคาใหแกบริษัท A ซึ่งเปนบริษัทในเครือในราคา 50 บาท บริษัท A 

ขายสินคานั้นตอใหแกบริษัท B ซึ่งเปนบริษัททั่วไปในราคา 90 บาท ทั้งนี้ สมมติใหอัตรากําไร
ข้ันตนที่ขายใหแกคูสัญญาที่เปนอิสระตอกันในตลาดที่ขายสินคาชนิดเดียวกันนั้น คือ 20% ของ
ราคาขายตอ 

 



 
 
206 

ราคาตลาดที่บริษัท ก. ขายสินคาใหแกบริษัท A คํานวณไดโดย 
ราคาสินคาขายตอใหแกบริษัททั่วไป  = 90   บาท 
หักกาํไรข้ันตน (90 X 20%)  = 18   บาท 
ราคาตลาด    = 72 บาท 
 

(3) วิธีราคาทุนบวกกําไรสวนเพิม่ (Cost Plus Method) โดยใหนาํตนทุนของ
ทรัพยสิน หรือบริการที่ขายใหแกผูซื้อสินคาหรือบริการ บวกดวยจํานวนกาํไรข้ันตนที่เหมาะสม 

 
จํานวนกําไรข้ันตนที่เหมาะสม ใหคํานวณจากการคูณตนทนุของทรัพยสินหรือบริการ

ดังกลาวดวยอัตรากําไรข้ันตนที่เกิดจากการโอนทรัพยสินหรือใหบริการในลักษณะ หรือประเภท 
หรือชนิดเดียวกันใหแกคูสัญญาที่เปนอิสระตอกัน 

 
ตัวอยาง 
 
บริษัท ก. ขายสินคาใหแกบริษัท A ซึ่งเปนบริษัทในเครือในราคา 75 บาท ตนทุน

สินคาขายคือ 50 บาท บริษทั ข. ขายสินคาชนิดเดียวกนัใหแกบริษัท B ซึ่งเปนบริษทัทั่วไปในราคา 
100 บาท ตนทุนสินคาขายคือ 60 บาท ดังนัน้ อัตรากําไรข้ันตนที่ขายใหแกคูสัญญาที่เปนอิสระตอ
กัน คือ 40% ของราคาขาย หรือ 66.67%ของตนทนุสินคา (40/60) 

 
ราคาตลาดทีบ่ริษัท ก. ขายสินคาใหแกบริษัท A คํานวณไดโดย 
ตนทนุสินคาขายใหแกบริษทัในเครือ = 50 บาท 
บวกกาํไรข้ันตน (50 x 66.67%)  = 33.34 บาท 
ราคาตลาด    = 83.34 บาท 
 

(4) วิธีอ่ืน (Other Methods) หากวิธีตาม (1) (2) และ (3) ไมอาจนํามาใชในการ
คํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซ่ึงราคาตลาดของคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย   
ใหใชวิธีอ่ืนซึ่งเปนวิธีที่ไดรับรองโดยสากลและมีความเหมาะสมตามสภาพขอเท็จจริงในทางการคา
ที่เกี่ยวเนื่องกับกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินนั้น 
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ขอ 4  ในการตรวจสอบภาษีอากรของเจาพนักงานประเมินสําหรับวธิคํีานวณ รายได
หรือรายจายเพื่อใหไดมาซึง่ราคาตลาดตามขอ 3 ของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 ให
เจาหนาพนักงานประเมินพิจารณาเอกสารหลักฐานดังตอไปนี้ ซึ่งบริษทัหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
ไดจัดทําข้ึนจริงในแตละข้ันตอนของการกระทําธุรกรรมและเก็บรักษาไว ณ สํานกังานของบริษทั
หรือหางหุนสวนนิติบุคคล 

 
(1) เอกสารแสดงโครงสรางและความสัมพนัธของกิจการในกลุมเดียวกนั รวมทัง้

โครงสราง และลักษณะของการประกอบธรุกิจของแตละกิจการ 
(2) งบประมาณ แผนงานทางธุรกจิ และประมาณการทางการเงิน 
(3) เอกสารแสดงกลยุทธทางธุรกิจของผูเสียภาษี และเหตุผลในการใชกลยุทธ

ดังกลาว 
(4) เอกสารแสดงยอดขาย ผลประกอบการของผูเสียภาษีและลักษณะของธุรกรรมที่

ทํากับกิจการในกลุมเดียวกนั 
(5) เอกสารแสดงเหตุผลในการจัดทําธุรกรรมระหวางประเทศทีท่าํกบักิจการในกลุม

เดียวกนั 
(6) นโยบายการกําหนดราคา ความสามารถในการทํากาํไรของแตละผลิตภัณฑและ

ขอมูลทางการตลาด รวมทั้งสวนแบงกําไรของแตละกิจการ โดยตองคํานึงถงึหนาทีง่าน ทรัพยสิน 
และความเส่ียงของแตละกิจการที่เกี่ยวของ 

(7) เอกสารแสดงเหตุผลในการเลือกวิธกีําหนดราคา 
(8) กรณีที่อาจเลือกวิธกีําหนดราคาไดหลายวธิี ใหมีเอกสารแสดงรายละเอียดวิธีอ่ืนๆ 

นอกเหนือจากวิธีตาม (7) และเหตุผลที่ไมเลือกวิธีดังกลาว โดยตองเปนเอกสารที่จัดทําข้ึนใน
ขณะเดียวกนักับการตัดสินใจเลือกวิธีตาม (7) 

(9) เอกสารที่ใชเปนหลักฐานแสดงหลักการพื้นฐานและทาทีในการเจรจาของผูเสีย
ภาษีสําหรับธรุกรรมที่ทาํกับกิจการในกลุมเดียวกนั 

(10) เอกสารอ่ืนๆ ทีเ่กี่ยวของกับการกําหนดราคา (ถามี) 
 

คําวา “กิจการในกลุมเดียวกัน” ตามวรรคหนึ่ง หมายความวา กิจการในกลุมบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่มีความสัมพันธระหวางกันในการจัดการ การควบคุม หรือรวมทุน    
โดยทางตรงหรือโดยทางออม 
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กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 ไดจัดทําเอกสารหลักฐานตามวรรค
หนึ่ง โดยมีรายละเอียดเพียงพอที่แสดงใหเห็นวา วิธีคํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซ่ึง
ราคาตลาดตามขอ 3 ของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเปนวิธีที่เหมาะสมถูกตอง ใหเจา
พนักงานประเมินถือปฏิบัติตามวิธีคํานวณรายไดหรือรายจายเพื่อใหไดมาซ่ึงราคาตลาดของบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้น 

 
ขอ 5 กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามขอ 1 ประสงคจะทําขอตกลงการ

กําหนดราคาเปนการลวงหนากับกรมสรรพากร สําหรับการกระทําธุรกรรมใดๆที่ทํากับคูสัญญา
ของตน ใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลย่ืนคําขอจัดทําขอตกลงการกําหนดราคาเปนหนังสือ
พรอมเอกสารที่เกี่ยวของตออธิบดีกรมสรรพากร เพื่อกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้น ตองดําเนินการตามขอตกลงการกําหนดราคา 

 
ส่ัง ณ วันที ่ 16 พฤษภาคม พ.ศ. 2545 

 
                                                                                                   (นายศุภรัตน  ควฒันกุล) 

       อธิบดีกรมสรรพากร 
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