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บทคัดย2อ 

 ตามพื้นฐานของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ได_วางหลักการไว_ว2าหากมีสถานประกอบการ

ถาวรต้ังอยู2ในรัฐแหล2งเงินได_ รัฐแหล2งเงินได_ย2อมมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากกำไรที่วิสาหกิจ

ได_รับผ2านสถานประกอบการถาวร คำถามที่ตามมาคือ กำไรที่พึงถือว2าเปeนของสถานประกอบการ

ถาวรน้ันจะพึงพิจารณาอย2างไรภายใต_ข_อกำหนดตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ในเรื่องน้ี

เปeนเรื่องที่บัญญัติในข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจในข_อบทที่ 7 ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ความ

เปeนมาของบทบัญญัติในเรื่องกำไรจากธุรกิจน้ันยาวนานเช2นเดียวกับข_อบทเรื่องสถาน

ประกอบการถาวรซึ่งเมื่อพบว2ามีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหล2งเงินได_แล_ว ผู_เสียภาษี

กับเจ_าหน_าที่สรรพากรอาจจะเกิดข_อโต_แย_งกันในเรื่องการเก็บภาษีจากกำไรจากธุรกิจ  

ในบทความน้ีเปeนเรื่องคดีพิพาทสำคัญที่เกิดในศาลประเทศสหรัฐอเมริกาในข_อโต_แย_งกัน

                                                             
 * ผู_เขียนขอขอบคุณนางสาวณิชนันทน) สุนันทา ที่ช2วยค_นคว_าและเรียบเรียงข_อมูลในบทความน้ี 

 ** นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); นิติศาสตรมหาบัณฑิต (กฎหมายภาษี) มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร); นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); อีเมลติดต2อ sann.tan@mfu.ac.th 
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ระหว2างผู_เสียภาษีกับเจ_าหน_าที่สรรพากรว2าดอกเบี้ยที่ผู_เสียภาษีจ2ายให_กับหน2วยอื่นภายใน

วิสาหกิจน้ันได_ถูกจัดเก็บภาษีตามหลัก “หน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก” หรือไม2 ซึ่งประเด็น

สำคัญในการโต_แย_งน้ีเปeนเรือ่งหลกัการทีพ่บอยู2ในข_อบทที่ 7 วรรคสอง ซึ่งกำหนดว2า “...ให<ถือวNา

กำไรเปLนของสถานประกอบการถาวรน้ันในสNวนที่พึงคาดหวังได<วNาสถานประกอบการถาวรน้ัน
จะได<รับ ถ<าสถานประกอบการถาวรน้ันเปLนวิสาหกิจอันแยกตNางหาก...” ในการวินิจฉัยในคดีน้ี

ศาลประเทศสหรัฐอเมริกาให_เหตุผลในข_อวินิจฉัยถึงประเด็นดังกล2าว โดยยึดแนวทางการให_

เหตุผลตามคำอธิบายต_นแบบของ OECD และให_การตัดสินว2ากฎหมายภายในของประเทศ

สหรัฐอเมริกาจะขัดหรือแย_งกับหลักการตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ที่ตกลงทำกับประเทศ

คู2สัญญาไม2ได_ ซึ่งคดีน้ีถือเปeนคดีสำคัญที่ถูกยกตัวอย2างเพื่อใช_ในการศึกษาเพื่อทำความเข_าใจ 

ในข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจจนกระทั่งปoจจุบัน ทั้งน้ีสำหรับประเทศไทยยังไม2มีแนวปฏิบัติจาก

กรมสรรพากรหรือพบแนวคำวินิจฉัยที่ เกี่ยวข_องกับหลักในเรื่อง “หน2วยทางภาษีที่แยก

ต2างหาก” รวมทั้งแนวปฏิบัติของวิสาหกิจต2างประเทศที่ต_องเสียภาษีในประเทศไทยเมื่อมีสถาน

ประกอบการถาวรอยู2ในประเทศไทยและต_องเสียภาษีเงินได_ตามข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจ

ภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ซึ่งการศึกษาคดีภาษีระหว2างประเทศจะก2อให_เกิดประโยชน)ต2อการ

บังคับใช_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ประกอบกับกฎหมายภายในต2อไป 

 

คำสำคัญ: สถานประกอบการถาวร, กำไรจากธุรกิจ, หน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก, อนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ 

 

Abstract 

 According to the Double Taxation Agreement, if a permanent establishment 

is located in a source state, the source state reserves the right to tax profits 

earned through that permanent establishment. The following issue is how the 

Business Profits should be treated under Article 7 of the Double Taxation 

Agreement. A history of the Business Profit can be traced back as same as the 

permanent establishment definition, in addition, taxpayers and tax authorities 

argue frequently over business profits issue. This article refers to a dispute over 

an interest paid between branch and intra-corporate on whether it should be 
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treated, according to Business Profits under the Double Taxation Agreement, as 

a separate entity or not. A critical argument is related to a principle found in 

Article 7 paragraph 2 which states that “…there shall in each Contracting State 

be attributed to that permanent establishment the profits which it might be 
expected to make if it were a distinct and independent enterprise…” The US 

Court explains the issue in accordance with the OECD Model and concludes 

that US domestic law cannot be contrary to or inconsistent with the principles 

of the Double Taxation Agreement signed with the contracting state. This case 

has become a significant case study on the Business Profits article until now. 

However, there are no Revenue Department guidelines or rulings in Thailand 

regarding “separate entity” or any guidelines for foreign enterprise carrying on 

business through a permanent establishment and liable under the Business 

Profits clause under the Double Taxation Agreement. Thus, the study of 

international tax cases will strengthen the enforcement of the Double Taxation 

Agreement in addition to domestic law. 

 

Keywords: Permanent Establishment, Business Profits, Separate Entity, Double 

Taxation Agreement 
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1. บทนำ 

 สิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได_ของประเทศแหล2งเงนิได_เมื่อวิสาหกิจต2างประเทศได_เข_าไป

ดำเนินธุรกิจและได_รับเงนิได_น้ัน ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ให_สิทธิในการจัดเก็บภาษีกับประเทศ

แหล2งเงินได_เมื่อวิสาหกิจต2างประเทศน้ันมีสถานประกอบการถาวรต้ังอยู2ในประเทศน้ัน 

 ความหมายของสถานประกอบการถาวรมีมานับต้ังแต2เริ่มต_นตามประวัติศาสตร)ของ

อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ และได_มีพัฒนาการความเปลี่ยนแปลงมาโดยตลอดจนกระทั่งปoจจุบัน  

แต2ทั้งน้ีจะพบถึงข_อสังเกตประการหน่ึงคือ ความหมายด้ังเดิมของสถานประกอบการถาวร 

อันหมายความถึงสถานธุรกิจประจำน้ันไม2มีการเปลี่ยนแปลงในรากฐานความคิดเลย แต2จะมีการ

ขยายความในความหมายของสถานธุรกิจประจำเพิ่มมากข้ึนตามช2วงระยะเวลา และมีการเพิ่ม

สถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่นข้ึนตามลำดับ สถานประกอบการถาวรตามความในวรรคแรก

ของข_อบทที่ 5 ภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ถือเปeนการให_นิยามความหมายของสถานประกอบการ

ถาวรในลักษณะพื้นฐานที่สำคัญ1 ตามต_นแบบ OECD ได_บัญญัติถึงความหมายของสถาน

ประกอบการถาวรไว_ในวรรคแรกว2า “เพื่อความมุNงประสงคEของอนุสัญญาน้ี คำวNา ‘สถาน
ประกอบการถาวร’ หมายถึง สถานธุรกิจประจำ ซึ่งวิสาหกิจใช<ประกอบธุรกิจทั้งหมด หรือ
บางสNวน”2 

 ตามความหมายของสถานประกอบการถาวรที่บัญญัติในวรรคแรกของข_อบทเรื่อง

สถานประกอบการถาวร เมื่อพิจารณาตามคำอธิบายของ OECD จะเห็นได_ว2าการมีสถาน

ประกอบการถาวรเกิดข้ึนในรัฐแหล2งเงินได_น้ันจะต_องเข_าตามองค)ประกอบสำคัญดังน้ีคือ 

 (1) จะต_องมี “สถานธุรกิจ” 

 (2) สถานประกอบธุรกิจน้ันจะต_องมีลักษณะ “ประจำ” 

 (3) มีการดำเนินธุรกิจผ2านสถานธุรกิจประจำดังกล2าว 

                                                             
 1 สรรค) ตันติจัตตานนท), คำอธิบายกฎหมายภาษีระหว2างประเทศ: ขqอบทเร่ืองสถานประกอบการ

ถาวรภายใตqอนุสัญญาภาษีซqอนฯ ประวัติศาสตร) ทฤษฎีแนวคิด แนวทางปฏิบัติระหว2างประเทศ, (กรุงเทพ 

มหานคร: ปณณรัช, 2560), หน_า 53-56. 

 2 Organization for Economic Cooperation and Development, Article 5 (1) “For the 

purposes of this Convention, the term “permanent establishment” means a fixed place of 

business through which the business of the enterprise is wholly or partly carried on.” 
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 เมื ่อพิจารณาถึงอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ตามข_อบทที่ 5 วรรคสอง ประกอบจะพบ 

การกำหนดถึงลักษณะต2าง ๆ ของสถานธุรกิจอันมีไว_เพื่อดำเนินธุรกิจน้ัน เช2น สำนักงาน สถาน

จัดการ สาขา โรงช2าง เปeนต_น แต2ทั้งน้ีเพียงอาศัยข_อเท็จจริงว2าวิสาหกจิน้ันมีสถานธุรกิจใด ๆ 

ตามที่กล2าวมาน้ันต้ังอยู2 แต2หากมีองค)ประกอบอื่นไม2ครบตามที่กำหนดไว_ข_างต_น เช2น หากไม2มี

ลักษณะประจำ หรือไม2มีการดำเนินการผ2านสถานประกอบธุรกิจน้ันแล_ว ก็จะไม2มีผลทำให_

สถานธุรกิจดังกล2าวน้ันเกิดเปeนสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได_3 

 เมื่อมีสถานประกอบการถาวรต้ังอยู2ในประเทศแหล2งเงินได_แล_ว สิทธิในการจัดเก็บภาษี

เงินได_ที่วิสาหกิจต2างประเทศได_รับจากประเทศแหล2งเงินได_ ย2อมเปeนสิทธิของประเทศแหล2งเงินได_

ตามข_อตกลงในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ คำถามสำคัญที่เกิดข้ึนประการต2อมาคือ กำไรที่สถาน

ประกอบการถาวรได_รับน้ันจะถูกพิจารณาเพื่อจัดเก็บภาษีอย2างไร 

 ในเรื่องน้ีเปeนประเด็นสำคัญที่ต_องทำความเข_าใจสำหรับการจัดเก็บภาษีระหว2าง

ประเทศภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ต2อเน่ืองจากความเข_าใจในเรื่องความหมายของสถาน

ประกอบการถาวรคือข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจที่บัญญัติในข_อบทที่ 7 ตามโครงร2างต_นแบบ 

ของ OECD ซึ่งการเก็บภาษีจากกำไรจากธุรกิจน้ีพบว2ามีประวัติศาสตร)ความเปeนมายาวนาน

พร_อมกับความหมายของ “สถานประกอบการถาวร” 

 คดีพิพาทที่สำคัญที่ยกข้ึนมาเปeนกรณีศึกษาสำหรับการทำความเข_าใจในข_อบทเรื่อง 

“กำไรจากธุรกิจ” ตามบทความน้ีคือ คดี NATWEST I ซึ่งมีคำตัดสินคดีในป7 ค.ศ. 1999 ในข_อโต_แย_ง

การบังคับใช_กฎหมายภายในประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ โดยการ

บังคับจัดเก็บภาษีของกรมสรรพากรประเทศสหรฐัอเมรกิา หรือ IRS (Internal Revenue Service) 

ซึ่งกล2าวอ_างถึงการจัดเก็บภาษีตามข_อบังคับของกระทรวงการคลังของประเทศสหรัฐอเมริกา 

โดยผู_เสียภาษีให_การโต_แย_งว2าข_อบังคับฉบับน้ีขัดแย_งกับหลักการสำคัญในข_อบทเรื่องกำไรจาก

ธุรกิจภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ คือหลักหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก (separate entity)4 

                                                             
 3 Organization for Economic Cooperation and Development, Model Tax Convention 

on Income and on Capital: Condensed Version 2017, (OECD: OECD Publishing, 2017), p. 127. 

 4 หน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก (separate entity) หมายถึง กรณีที่สถานประกอบการถาวรที่เปeน

ส2วนหน่ึงของวิสาหกิจข_ามชาติจะถูกกำหนดปฏิบัติในทางภาษีโดยถือเสมือนว2าเปeนหน2วยทางภาษีหน2วยหน่ึง

แยกจากวิสาหกิจข_ามชาติน้ัน การกำหนดให_สถานประกอบการถาวรถือเปeนหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก

เปeนการกำหนดสมมติฐานในเบื้องต_นขึ้นเพื่อประโยชน)ในการจัดเก็บภาษีเงินได_จากสถานประกอบการถาวร 
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โดยให_เหตุผลว2าการบังคับใช_กฎหมายภายในจะต_องไม2ขัดกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ที่ได_ตกลง 

ทำไว_ ในการวิเคราะห)ถึงข_อกฎหมายและการตีความน้ันจะเหน็ว2าศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา

ยึดหลักการตามโครงร2างต_นแบบและคำอธิบายต_นแบบของ OECD ซึ่งผู_เขียนเห็นว2ามีประโยชน)

ในการศึกษาเพื่อนำมาใช_เปeนแนวทางในการวินิจฉัยตีความและบังคับใช_ข_อบทที่ 7 เรื่อง “กำไร

จากธุรกิจ” สำหรับประเทศไทยต2อไปด_วย 

 

2. คดี NATWEST I5 

ระหว2าง 

NATIONAL WESTMINSTER BANK, PLC       โจทก) 

UNITED STATES of America        จำเลย 

 2.1 ขqอเท็จจริง 

 ข_อเท็จจริงที่สำคัญในคดี โจทก)คือ NATIONAL WESTMINSTER BANK, PLC (ต2อไปน้ี

เรียกว2า NATWEST) เปeนบริษัทข_ามชาติสัญชาติอังกฤษดำเนินธุรกรรมทั่วไปเกี่ยวกับการธนาคาร 

การเงิน และกิจกรรมอื่น ๆ ที่เกี่ยวข_องในหลายประเทศรวมทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกา โดย

สำนักงานและหน_าร_านของ NATWEST ที่ใช_ในการดำเนินงานต2าง ๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน

ถูกจัดต้ังข้ึนในลักษณะเปeนสาขา การดำเนินงานกิจการธนาคารของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา

ได_รับความช2วยเหลือสนับสนุนจากแหล2งเงินทุนทั่วโลกของ NATWEST ทั้งน้ี หากสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมรกิาถูกจดัต้ังข้ึนในลกัษณะของบริษัทลกูจะไม2ถือเปeนส2วนหน่ึงของ NATWEST ซึ่งจะมี

เงินทุนของตัวเองและจะมีผลแตกต2างในทางปฏิบัติและในทางกฎหมายอันแตกต2างกับกรณีที่

จัดต้ังเปeนสาขาซึง่เปeนส2วนหน่ึงของบริษัทและความสมัพันธ)ระหว2างกันภายในบรษัิท NATWEST 

 โดยทั่วไปสาขาของ NATWEST ในประเทศสหรัฐอเมรกิาได_รับเงินทุนเพือ่ดำเนินกิจการ

ทางธนาคารจากการกู_ยืมเงินจากสำนักงานใหญ2ของ NATWEST หรือจากสาขาอื่นของ NATWEST 

(เช2น สาขาฮ2องกง) และมีการกู_ยืมจากธนาคารอื่นหรือสถาบันการเงินอื่นที่ไม2ได_มีความสัมพันธ)กับ 

NATWEST ด_วย เงินทุนที่สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาได_รับน้ันจะให_ลูกค_ากู_ยืมต2อซึ่งเปeนการ

ก2อให_เกิดรายได_ ดังน้ันจะมีสถานการณ)ที่สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกายืมเงินทุนกับสาขาอื่น

ภายในบริษัท NATWEST เกิดข้ึนด_วย 

                                                             
 5 National Westminster Bank, PLC v. U.S., 44 Fed. Cl. 120 (1999) 
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 ธุรกรรมการให_กู_ยืมและการกู_ยืมเงนิซึ่งเปeนเรื่องภายในบริษัท สำนักงานใหญ2หรือสาขา

ที่ให_กู_ยืมเงินจะเรียกเก็บดอกเบี้ยสำหรับการกู_ยืมไปยังสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาและสาขา

ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็จะเรียกเก็บดอกเบี้ยจากการให_กู_ยืมกับหน2วยอื่น ๆ ภายใน NATWEST 

ด_วยเช2นกัน เสมือนกับว2าสาขาแต2ละแห2งน้ันไม2ได_มีความสัมพันธ)กับ NATWEST โดยบัญชีของ

สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาจะรายงานผลทั้งเงินได_จากดอกเบี้ยที่ได_รับจากสาขาอื่นและ

ดอกเบี้ยจ2ายสำหรับธุรกรรมที่เกิดข้ึนระหว2างสาขาเช2นเดียวกันกับกรณีที่เปeนธุรกรรมที่ทำข้ึน

โดยธนาคารพาณิชย)ที่ไม2ได_มีความสัมพันธ)กัน 

 รายการย่ืนเสียภาษีของฝ∂ายโจทก)ในคดีน้ีเปeนเรื่องพิพาทระหว2างป7ภาษี 1981 - 1987 

ซึ่งได_แสดงถึงธุรกรรมที่ทำข้ึนระหว2างสาขาในการคำนวณเงินได_และค2าใช_จ2ายและผลกำไรที่ 

เสียภาษีของสาขาในประเทศสหรฐัอเมริกาเสมือนเช2นเดียวกับว2าสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา

เปeนหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก (separate entity) 

 2.2 ประเด็นพิพาทและขqอกฎหมายท่ีใชqบังคับ 

 ในการตรวจสอบ IRS ไม2ยินยอมให_หักค2าใช_จ2ายในส2วนของดอกเบี้ยที่ปรากฏตามบัญชี

ของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาและยืนกรานว2าการให_หักค2าใช_จ2ายที่จะยินยอมเพื่อคำนวณ

กำไรสำหรับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันจะต_องเปeนไปตามสูตรที่กำหนดไว_ตามข_อบังคับ

ของกระทรวงการคลังของประเทศสหรฐัอเมริกา §1.882-5 (Treasury Regulation § 1.882-5 

ต2อไปน้ีเรียกว2า “ข_อบังคับฯ”) การไม2ยินยอมให_ลงรายการค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยน้ีมีผลทำให_

เกิดภาระภาษีที่สูงข้ึนสำหรับฝ∂ายโจทก) 

 โจทก)ย่ืนคำให_การต2อสู_ถึงการใช_ข_อบังคับฯ สำหรับการดำเนินงานในสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกาน้ีว2าไม2เปeนไปตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ฝ∂ายจำเลยโต_แย_งว2าข_อบังคับฯ น้ัน

สอดคล_องกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ในเรื่องน้ีคู2ความในคดีเห็นด_วยร2วมกันว2าตามข_อเท็จจริง 

ที่ปรากฏในคดีว2าหากข_อบังคับฯ น้ันไม2สอดคล_องกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ แล_ว กรณีจะต_อง 

ถือบังคับไปตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

 ช่ือของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ฉบับน้ี คือ “ข<อตกลงระหวNางรัฐบาลของประเทศสหรัฐ 

อเมริกาและรัฐบาลของสหราชอาณาจักรและไอรEแลนดEเหนือ เพื่อการหลีกเลี่ยงภาษีซ<อนและ
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ปrองกันการหนีภาษีสำหรับการเก็บภาษีจากเงินได<และจากทุน”6 รัฐที่ลงนามตามอนุสัญญา 

ภาษีซ_อนฯ น้ัน ถูกระบุว2าเปeน “รฐัคู2สัญญา” ตามช่ือที่ปรากฏเห็นได_ว2าวัตถุประสงค)ของอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ น้ีมีข้ึนเพื่อหลีกเลี่ยงการจัดเก็บภาษีตามรายการเงินได_ที่กำหนดไว_น้ันจะไม2ถูก

จัดเก็บภาษีโดยรัฐคู2สัญญาพร_อมกันทั้งสองรัฐ ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ฉบับที่เปeนข_อพิพาทน้ี

ลงนามในวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1975 

 หลักการโดยทั่วไปที่นำมาใช_เพื่อให_บรรลุวัตถุประสงค)คือ การกำหนดให_เงินได_ของผู_มี

ถ่ินที่อยู2ของรัฐคู2สัญญารัฐหน่ึงจะถูกจัดเก็บภาษีจากเพียงโดยรัฐคู2สัญญาของผู_มีถ่ินที่อยู2 แม_ว2า

จะได_มีกิจกรรมหรือความผูกพันอย2างอื่นเกิดข้ึนในรัฐอีกรัฐหน่ึง ทั้งน้ี มีข_อยกเว_นที่กำหนดไว_อีก

หลายประการที่กำหนดยกเว_นการให_สิทธิเก็บภาษีโดยรัฐถ่ินที่อยู2ซึ่งประการหน่ึงคือ เรื่องกำไร

จากธุรกิจ ซึ่งได_ถูกกำหนดไว_ในข_อบทเฉพาะในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

 สำหรับในการดำเนินธุรกิจตามหลักการทั่วไปในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ น้ันกำไรจาก

ธุรกิจจะถูกเก็บภาษีเพียงในรัฐถ่ินที่อยู2 ยกเว_นแต2วิสาหกิจดำเนินธุรกิจในรัฐอีกรัฐหน่ึงผ2าน

สถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยู2ในรัฐอีกรัฐหน่ึงน้ัน คำว2า “สถานประกอบการถาวร” ตามที่ 

ให_ความหมายไว_ในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ข_อบทที่ 5 วรรคหน่ึง หมายถึง “สถานธุรกิจประจำซึ่ง

วิสาหกิจใช_ประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือเพียงแต2บางส2วน” และวรรคสองได_กำหนดถึงสาขาและ

สำนักงานด_วย คู2ความเห็นร2วมกันว2าสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาของฝ∂ายโจทก)น้ันถือเปeน

สถานประกอบการถาวรและกำไรจากธุรกิจของโจทก)ตกเปeนของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน 

ซึ่งจะต_องเสียภาษีเงินได_ให_กับประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนั้นคู2ความยังเห็นร2วมกันว2า 

ตามข_อบังคับฯ น้ันเปeนบทบัญญัติโดยชอบกฎหมายภายใน 

 ประเด็นหลักที่โต_แย_งกันของคู2ความคือ ข_อบังคับฯ นั้นไม2สอดคล_องกับอนุสัญญา 

ภาษีซ_อนฯ จึงไม2สามารถนำมาใช_บังคับกับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาได_ ดังน้ันบทบญัญัติ

ในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ในเรื่องกำไรจากธุรกิจของสถานประกอบการถาวรจึงเปeนข_อโต_แย_ง

                                                             
 6 “Convention Between the Government of the United States of America and the 

Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland for the Avoidance 

of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income 

and Capital Gains.” 
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สำคัญในคดีน้ี บทบัญญัติในเรื่องน้ีอยู2ในข_อบทที่ 7 เรื่องกำไรจากธุรกิจตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

ฉบับที่ใช_บังคับน้ีบัญญัติว2า 

 “1. กำไรจากธุรกจิของวิสาหกจิของรฐัผู<ทำสญัญารัฐหน่ึง (ในคดีน้ีคือสหราชอาณาจกัร) 

ให<เก็บภาษีได<เฉพาะในรัฐน้ัน เว<นไว<แตNวNาวิสาหกิจน้ันประกอบธุรกิจในรัฐผู<ทำสัญญาอีกรัฐหน่ึง 
(ประเทศสหรัฐอเมริกา) โดยผNานสถานประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูNในรัฐผู<ทำสัญญาอีกรัฐหน่ึง 

ถ<าวิสาหกิจ (โจทกE) ประกอบธุรกิจตามที่กลNาวข<างต<น กำไรจากธุรกิจของวิสาหกิจอาจเก็บภาษี
ได<ในอีกรัฐหน่ึง (ประเทศสหรัฐอเมริกา) แตNต<องเก็บจากกำไรเพียงเทNาที่พึงถือวNาเปLนของสถาน
ประกอบการถาวรเทNาน้ัน 

 2. ภายใต<บังคับบทบัญญัติของวรรคสาม ในกรณีที่วิสาหกิจของรัฐผู<ทำสัญญารัฐหน่ึง 
(สหราชอาณาจักร) ประกอบธุรกิจในรฐัผู<ทำสญัญาอีกรฐัหน่ึง (ประเทศสหรัฐอเมริกา) โดยผNาน
ทางสถานประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูNในอีกรัฐหน่ึงน้ัน (ในกรณีน้ีคือสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา) 

ในแตNละรัฐผู<ทำสัญญา ให<ถือวNากำไรเปLนของสถานประกอบการถาวรน้ันในสNวนที่พึงคาดหวัง 
ได<วNาสถานประกอบการถาวรน้ันจะได<รบั ถ<าหากวNาสถานประกอบการถาวรน้ันเปLนวิสาหกิจ 
อันแยกตNางหากและประกอบกิจการเชNนเดียวกัน หรือคล<ายคลึงกันภายใต<ภาวะเชNนเดียวกัน

หรือคล<ายคลงึกนั และติดตNออยNางเปLนอสิระโดยสิ้นเชิงกับวิสาหกิจ ซึ่งตนเปLนสถานประกอบการ
ถาวรน้ัน 

 3. ในการกำหนดกำไรของสถานประกอบการถาวร (ในกรณีน้ีคือสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกา) จะยอมให<หักคNาใช<จNาย ซึ่งมีข้ึนเพื่อความมุNงประสงคEของธุรกิจของสถาน
ประกอบการถาวร รวมถึงการจัดสรรคNาใช<จNายอยNางสมเหตุผลในการบริหารและการจัดการ
ทั่วไป คNาใช<จNายในการวิจัยและการพัฒนา ดอกเบี้ย และคNาใช<จNายอื่น ๆ ซึ่งมีข้ึนเพื่อความ 

มุNงประสงคEของวิสาหกิจทั้งหมด ไมNวNาจะมีข้ึนในรัฐซึ่งสถานประกอบการถาวรน้ันต้ังอยูNหรือ 
ที่อื่น” 

 คู2ความเห็นร2วมกันว2าข_อบทที่ 7 ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ กำหนดให_สาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกา ต_องถูกปฏิบัติสำหรับวัตถุประสงค)ในทางภาษีเสมือนกับว2าเปeนวิสาหกิจที่แยก

ต2างหาก แต2คู2ความมีความเห็นแย_งกันในประเด็นการคำนวณกำไรที่เปeนของสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกาในธุรกรรมการ “กู_ยืม” ภายในบริษัทระหว2างสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกากับ

หน2วยอื่นที่อยู2นอกประเทศประเทศสหรัฐอเมริกาของฝ∂ายโจทก)ต_องถูกปฏิบัติเสมือนเปeน
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ธุรกรรมระหว2างหน2วยทางภาษีคนละหน2วยด_วยเช2นกัน (ประเด็นในเรื่องน้ีจะเปeนเรื่องการหัก

ค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยในการคำนวณภาษีเงินได_ ไม2ใช2เรื่องรายได_ที่ได_รับจากดอกเบี้ย 

ที่เกิดข้ึน) ในทางปฏิบัติการกำหนดถึงการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยของสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกาน้ัน ค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยจะสะท_อนให_เห็นทางบัญชีโดยมีการปรับปรุงอย2าง

เหมาะสมตามเท2าที่จำเปeนเพื่อกำหนดถึงการทดแทนในจำนวนทุนที่เหมาะสมกับราคา arm’s 

length7 ซึ่งอัตราดอกเบี้ยในตลาดกับธุรกรรมการกู_ยืมภายในบริษัทจะนำมาใช_ในการคำนวณ

ในทางภาษีของโจทก) ซึ่งทางจำเลยได_กำหนดให_ใช_สูตร formulary approach ตามที่ปรากฏ

ในข_อบังคับฯ 

 ในการวิเคราะห)เพื่อการตีความและให_คำพิพากษาในเรื่องน้ีน้ัน ศาลเริ่มต_นในการ

ค_นหาแหล2งข_อมูลสำหรับใช_ในการตีความที่เหมาะสมในประเด็นที่โต_แย_งในคดี โดยเริ่มต_น 

การวิเคราะห)จากถ_อยคำในข_อบทที่ 7 

 ตามข_อบทที่ 7 วรรคแรก เริ่มต_นจากข_อสันนิษฐานถึงในกรณีบริษัทสหราชอาณาจักร

เช2น โจทก)น้ันจะไม2มีการจัดเก็บภาษีจากกำไรจากธุรกิจโดยประเทศสหรัฐอเมริกา ยกเว_นว2า

บริษัทได_ดำเนินธุรกิจในประเทศผ2านสถานประกอบการถาวร ข_อบทที่ 7 (1) กำหนดต2อมาว2า

หากมีสถานประกอบการถาวร เช2น สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา เฉพาะเพียงกำไรที่พึงถือว2า

เปeนของสถานประกอบการถาวรจะถูกเก็บภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ข_อบทที่ 7 วรรคสอง วางหลักการว2า เฉพาะเพียงกำไรที่พึงถือว2าเปeนของสถานประกอบการ

ถาวรที่จะถูกเก็บภาษีจึงมีการกำหนดว2าการกำหนดกำไรที่พึงถือว2าเปeนของสถานประกอบการ

ถาวร เช2น สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา ผลกำไรที่คาดหมายได_ว2าจะเกิดข้ึนหากเปeนวิสาหกิจ

ที่แยกต2างหากและเข_าดำเนินงานในกิจกรรมธุรกจิเดียวกันและติดต2ออย2างเปeนอิสระกับวิสาหกิจ

ที่เปeนของสถานประกอบการถาวร โดยพื้นฐานแล_วกำไรคือจำนวนเงินได_ทีไ่ด_รับทั้งหมดหักออก

จากค2าใช_จ2าย 

                                                             
 7 arm’s length price หมายถึงราคาค2าตอบแทนของสินค_า ค2าบริการ หรือดอกเบี้ยที่คู2สัญญา 

ที่เปeนอิสระต2อกัน พึงกำหนดโดยสุจริตทางการค_า ซ่ึงในบางกรณีอาจหาราคาสินค_าโดยปกติไม2ได_ในตลาด

ทั่วไปเน่ืองจากเปeนสินค_าเฉพาะ จึงมีวิธีในการกำหนดการหาราคา arm’s length ขึ้นโดยวิธีการต2าง ๆ เช2น

โดยการบวกต_นทุนส2วนเพิ่ม (cost plus method) เพื่อกำหนดเปeนราคา arm’s length ขึ้น ดังน้ัน เห็นได_ว2า 

arm’s length price น้ันที่จริงแล_วมีความหมายบางประการที่แตกต2างกับคำว2าราคาตลาด หรือ market price 
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 ตามข_อบทที่ 7 วรรคสาม กำหนดถึงการหักค2าใช_จ2ายเพิ่มเติมสำหรับการกำหนดถึง

กำไรที่จะถูกจัดเก็บภาษีของสถานประกอบการถาวร ซึ่งบัญญัติว2า “การจัดสรรคNาใช<จNาย 
อยNางสมเหตุสมผลในการบริหารและการจัดการทั่วไป คNาใช<จNายในการวิจัยและพัฒนาดอกเบี้ย

และคNาใช<จNายอื่น ๆ ซึ่งมีข้ึนเพื่อความมุNงประสงคEของวิสาหกิจทั้งหมด” ดังน้ันในส2วนเพิ่มเติม

สำหรับการหักค2าใช_จ2ายที่แสดงในบัญชีจะสะท_อนถึงการดำเนินการที่แยกต2างหาก ซึ่งสถาน

ประกอบการถาวรจะสามารถหักค2าใช_จ2ายที่เกิดข้ึนในสำนักงานน้ันได_อย2างเหมาะสม 

 หลังจากที่ศาลได_วิเคราะห)ถึงเน้ือหาตามถ_อยคำในข_อบทที่ 7 ศาลได_วิเคราะห)ต2อมา 

ถึงเน้ือหาตามคำอธิบายต_นแบบในวรรคต2าง ๆ ที่ให_คำอธิบายถึงการใช_ข_อบทที่ 7 (2) ที่กล2าวถึง

กำไรที่จะถือเปeนของสถานประกอบการถาวรน้ันคือกำไรที่สถานประกอบการถาวรควรสามารถ

ทำได_ หากได_มีการติดต2อทำธุรกรรมเช2นว2าน้ันกับวิสาหกิจอิสระแทนที่จะติดต2อกับสำนักงานใหญ2 

ภายใต_เงื่อนไขและตามราคาท_องตลาดทั่วไป 

 ข_อบทที่ 7 จะนำมาใช_บังคับในคดีเพื่อกำหนดถึงเงินได_ที่ถูกเก็บภาษีจากสาขาใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาจะถูกปฏิบัติเช2นเดียวกับว2าเปeนหน2วย 

ทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอิสระโดยติดต2อกับหน2วยอืน่ ๆ  ของ NATWEST เสมือนกับไม2ได_

มีความสัมพันธ)กันโดยเปeนไปตามราคา arm’s length ยกเว_นสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา

อาจจะหักค2าใช_จ2ายของตนเอง สำหรับค2าใช_จ2ายที่เกิดข้ึนในสำนักงาน โดยการแบ2งสันปoนส2วน

อย2างสมเหตุผล ส2วนคำว2า “แยกกันออกอย2างชัดเจน” และ “แยกต2างหาก” (distinct and 

separate) และวลีที่ว2า “ติดต2ออย2างเปeนอิสระโดยสิ้นเชิง” (dealing wholly independent) 

เห็นว2ามีความชัดเจนไม2ต_องตีความเพิ ่มเติมอีก ทั ้งนี้ ตามคำอธิบายต_นแบบของ OECD  

และรายงานของ OECD ที่ได_เสนอออกมาในช2วงระยะเวลาเดียวกันให_การยืนยันต2อการตีความ

ในเรื่องน้ี ทั้งน้ีรายงานของกระทรวงการคลังของประเทศสหรัฐอเมริกาป7 1977 กล2าวถึงความ

ตามข_อบทที่ 7 วรรคสอง ว2า ประเทศสหรัฐอเมริกา “จะให<ถือวNากำไรพึงเปLนของสถานประกอบการ
ถาวรในสNวนเทNาทีค่าดหมายได<อยNางสมเหตุผลวNาได<รับหากเปLนหนNวยที่เปLนอิสระ” 

 ตามประมวลรัษฎากรของประเทศสหรัฐอเมริกา (Internal Revenue Code) มาตรา 

882 (C) (1) ได_วางบทบัญญัติในเรื่องน้ีว2า การแบ2งจัดสรรและการแบ2งปoนส2วนที่เหมาะสม

สำหรับการหักค2าใช_จ2ายทีอ่นุญาตให_หักสำหรบัการคิดคำนวณภาษีเงินได_ของบริษัทต2างประเทศ

ที่เข_าดำเนินธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาจะถูกกำหนดตามข_อบังคับฯ ที่กำหนดข้ึนโดย

เลขานุการกระทรวงการคลัง ตามข_อบังคับฯ กำหนดการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยของ
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บริษัทต2างประเทศ โดยใช_บังคับเฉพาะกับบริษัทต2างประเทศสำหรับเงินได_ที่ได_จากการดำเนิน

ธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาแต2จะไม2ใช_บังคับกับบริษัทท_องถ่ิน ทั้งน้ี ตามข_อบังคับฯ น้ีจะใช_

บังคับกับบริษัทต2างประเทศโดยไม2มีความแตกต2างกันระหว2างบริษัทต2างประเทศที่มีข_อตกลง

ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ กับบริษัทต2างประเทศที่ไม2มีข_อตกลงตามอนุสญัญาภาษีซ_อนฯ 

 ข_อบังคับฯ ได_มีการกำหนดถึงสูตรการคำนวณที่ซับซ_อนที่นำมาใช_สำหรับบริษัท

ต2างประเทศที่มีสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยมีข_อกำหนดทั่วไปในข้ันต_นก2อนจะคำนวณ

ตามสูตร โดยกำหนดไม2ให_พิจารณาถึงธุรกรรมการกู_ยืมและให_กู_ยืมภายในทั้งหมด โดยมี

ข_อกำหนดว2าสินทรัพย) หน้ีสิน และคำนวณค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยที่เกิดข้ึนจากธุรกรรม 

การกู_ยืมหรือการให_เครดิตใด ๆ ระหว2างสำนักงานหรือสาขาของบริษัทต2างประเทศน้ันจะไม2ถูก

นำมาพิจารณา จากน้ันตามสูตรกำหนดถึงกระบวนการ 3 ข้ันตอนเพื่อกำหนดถึงการหัก

ค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยที่ยอมให_หักออกจากเงินได_จากการดำเนินกิจการในประเทศสหรัฐ 

อเมริกา 

 ข้ันตอนแรก กำหนดให_คิดคำนวณจำนวนของสินทรัพย)ของสาขาในประเทศสหรัฐ 

อเมริกาของบริษัทต2างประเทศ (แต2จะไม2รวมถึงเงินได_ที่เกิดข้ึนจากการกู_ยืมระหว2างสาขา) 

 ข้ันตอนที่ 2 กำหนดให_คำนวณถึงหน้ีสินสำหรับการดำเนินกิจการในประเทศสหรัฐ 

อเมริกา (แต2จะไม2รวมถึงหน้ีสินที่เกิดข้ึนจากการกู_ยืมระหว2างสาขาเช2นเดียวกัน) การคำนวณน้ี

จะต้ังต_นคิดจากสัดส2วน (ratio) ซึ่งอาจจะเปeนเปอร)เซ็นต)ที่ตายตัว (เช2น 95 เปอร)เซ็นต)สำหรับ

ธนาคารและสถาบันการเงินที่คล_ายคลึงกันหรือ 50 เปอร)เซ็นต)สำหรับธุรกิจอื่น) หรือสัดส2วน

ของหน้ีสินของบริษัทต2างประเทศทั้งโลกต2อทรัพย)สิน (อัตราสัดส2วนของทุนของบริษัทต2างประเทศ) 

ผลลัพธ)ของอัตราส2วนหรือเปอร)เซ็นต)ที่กำหนดไว_จะนำมาคูณกับสินทรัพย)ที่ได_คำนวณไว_ 

ในข้ันตอนแรก ผลลัพธ)ที่ได_จะถือเปeนหน้ีสินตาม “สมมติฐาน” สำหรับการดำเนินกิจการของ

บริษัทต2างประเทศในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ข้ันตอนที่ 3 ตามสูตรกำหนดการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยตามจำนวนที่ยินยอม

สำหรับการดำเนินการในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเริ่มต_นการคิดคำนวณจากการเปรียบเทียบ

หนี้สินตาม “สมมติฐาน” ซึ่งคำนวณในขั้นตอนที่ 2 กับจำนวนหนี้สินที่แท_จริงของสาขา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกากับบุคคลภายนอก (โดยไม2นำการกู_ยืมเงินภายในมารวมในการคิด

คำนวณ) 
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 การเปรียบเทียบน้ีจะแสดงถึงว2าบริษัทต2างประเทศจะได_รับอนุญาตให_หักดอกเบี้ย 

ในจำนวนที่เกินกว2าที่กำหนดในบัญชีของสาขาในประเทศสหรัฐอเมรกิาตามเท2าที่ได_จ2ายให_กับ

บุคคลภายนอกเท2าไหร2 หากหน้ีสินตาม “สมมติฐาน” เกินกว2าหน้ีสินที่มีต2อบุคคลภายนอก  

(ซึ่งตามเน้ือหาในคดีน้ีเปeนกรณีน้ี) ผู_เสียภาษีจะได_รับอนุญาตให_หักค2าใช_จ2าย โดยเปeนการหัก

เพิ่มเติมจากจำนวนที่จ2ายให_กับบุคคลภายนอก ดอกเบี้ยตามสัดส2วนของหน้ีสินที่คำนวณ 

ในข้ันตอนที่ 2 ซึ่งเกินกว2าหน้ีสินที่แท_จริงที่มีต2อบุคคลภายนอก แต2อัตราที่กำหนดสำหรับดอกเบี้ย

จะเปeนอัตราเฉลี่ยที่มาจากหน้ีสินหลายรายการของบริษัทต2างประเทศซึ่งไม2มีความสัมพันธ)

โดยตรงกับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ทั้งน้ี จะต_องพึงระลึกด_วยว2าข_อบังคับฯ มีวัตถุประสงค)เพื่อควบคุมในเรื่องการหัก

ค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยสำหรับบริษัทต2างประเทศในการดำเนินงานในประเทศสหรัฐอเมริกา

ในทุกกรณีไม2ว2าการดำเนินงานในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันจะอยู2ภายใต_บังคับของอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ หรือไม2ก็ตาม ตามข_อบังคับฯ มีข้ึนเพื่อวัตถุประสงค) (1) กำหนดหรือแบ2งส2วนของทุน

สำหรับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา (2) ใช_อัตราดอกเบี้ย arm’s length สำหรับการกู_ยืมภายใน 

และ (3) ป4องกันการโอนเงินได_ออกจากสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาอย2างไม2เหมาะสม 

เพื่อหลีกเลี่ยงภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 จำเลยโต_แย_งว2าข_อบังคับฯ ในเรื่องค2าใช_จ2ายในดอกเบี้ยใช_ปฏิบัติกับวิสาหกิจต2างประเทศ

สำหรับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาทุกรายเสมือนกับเปeนหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก 

และใช_สูตรตามข_อบังคับฯ เพื่อกำหนดแบ2งสันในทุน ปรับปรุงการเรียกเก็บการกู_ยืมภายใน 

และปรับรูปแบบสาขาของบริษัทต2างประเทศให_เหมาะสมหากมีการโอนเงินได_เพื่อเลี่ยงภาษี 

 2.3 คำวินิจฉัย 

 ในเรื่องน้ีศาลเห็นว2าตามข_อบังคับฯ นอกจากไม2ได_มีการปฏิบัติต2อบริษัทต2างประเทศ

สำหรับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาเสมือนเปeนหน2วยที่อิสระแยกต2างหากแล_ว ข_อบังคับฯ  

ยังปฏิบัติต2อสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาเสมือนกับเปeนส2วนหน่ึงวิสาหกิจระหว2างประเทศ 

ดังน้ัน จึงไม2สอดคล_องกับหลักหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากตามข_อบทที่ 7 (2) ของอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ 

 ศาลเห็นว2าข_อบังคับฯ น้ีไม2สอดคล_องกับข_อบทที่ 7 ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ด_วยเหตุผล 

2 ประการ กล2าวคือ ประการแรก ข_อบังคับฯ กำหนดการคำนวณการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ย

โดยไม2คิดคำนวณถึงธุรกรรมระหว2างกันทั้งหมด แม_ว2าธุรกรรมน้ันจะมีข้ึนเพื่อการดำเนินงาน
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ของธนาคาร ประการที่สอง ข_อบังคับฯ คำนวณถึงหน้ีสิน (ในข้ันตอนที่ 2) และกำหนดการหัก

ดอกเบี้ยจากผลลัพธ)ดังกล2าว (ในข้ันตอนที่ 3) ซึ่งต้ังอยู2บนพื้นฐานของสินทรัพย)ทั้งโลกและ

หน้ีสินทั้งโลกของวิสาหกิจโดยรวมทั้งหมด อันเห็นได_ว2าไม2ได_เปeนการหักดอกเบีย้บนพื้นฐานของ

การปฏิบัติงานที่แยกต2างหากและเปeนอิสระของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 2.3.1 คำวินิจฉัยต2อขqอกำหนดเบื้องตqนของขqอบังคับฯ กับหลักหน2วยทางภาษีท่ี

แยกต2างหากในขqอบทท่ี 7 ของอนุสัญญาภาษีซqอนฯ 

 ตามข_อบังคับฯ มีข_อกำหนดเบื้องต_นว2าจะไม2พิจารณา “สินทรัพยE หน้ีสิน และจำนวน
คNาใช<จNายสำหรับดอกเบี้ยที่เกิดข้ึนจากธุรกรรมกู<ยืมหรือการให<เครดิตใด ๆ ระหวNางสำนักงาน 
หรือสาขาภายในเครือบริษัทเดียวกัน” ก2อนที่จะนำมาเข_าสูตรในการคำนวณซึ่งตามข_อบังคับฯ 

เรื่องน้ีเห็นได_ว2าขัดแย_งกับหลักหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอิสระตามข_อบทที่ 7 วรรคสอง 

ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ซึ่งข_อกำหนดเบื้องต_นน้ีจะส2งผลต2อข้ันตอนต2อมาในทุกข้ันตอนตามสูตร 

 2.3.2 คำวินิจฉัยต2อขั้นตอนตามสูตรสามขั้นตอนตามขqอบังคับฯ กับหลักหน2วยทาง

ภาษีท่ีแยกต2างหากในขqอบทท่ี 7 ของอนุสัญญาภาษีซqอนฯ 

 เมื่อพิจารณาตามข้ันตอนแรก สูตรกำหนดถึงการคำนวณสินทรัพย)ของสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกา แต2จะไม2รวมถึงสินทรัพย)ที่เปeนผลลัพธ)ที่เกิดข้ึนจากธุรกรรมระหว2างสาขา เห็นได_ว2า

เปeนการขัดแย_งต2อหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอิสระตามบทบัญญัติข_อบทที่ 7 

 ตามข้ันตอนที่สอง กำหนดถึงการคำนวณในหน้ีสิน แต2หน้ีสินดังกล2าวไม2ใช2หน้ีสิน 

ที่แสดงตามบัญชีของสาขาที่แท_จริง ตามขั้นตอนที่สองกำหนดถึงการบังคับกับสินทรัพย) 

โดยกำหนดตามเปอร)เซ็นต) (บนพื้นฐานของทุนตามสมมติฐาน) หรือกำหนดตามสัดส2วนของทุน

ที่แท_จริงของวิสาหกิจทั้งหมด (โดยกำหนดบนพื้นฐานของการปฏิบัติงานจากทั้งโลกของ

วิสาหกิจต2างประเทศ) ซึ่งเห็นได_ว2าเปeนการขัดแย_งกับหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอสิระ

ตามข_อบทที่ 7 

 ในข้ันตอนที่สาม กำหนดถึงจำนวนการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยที่ยินยอมให_หัก

โดยเริ่มต_นจากการเปรียบเทยีบจากสินทรัพย)ตามสมมติฐานในข้ันตอนที่สองกับหน้ีสินที่แท_จริง

ของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกากับบุคคลภายนอก (โดยหน้ีสินที่แท_จริงน้ีจะไม2คำนึงถึงการ

กู_ยืมระหว2างสาขาที่แสดงปรากฏตามบัญชีของสาขา) หากหน้ีสิน “ตามสมมติฐาน” เกินกว2า

หน้ีสินที่มีต2อบุคคลภายนอก ผู_เสียภาษีอาจหักค2าใช_จ2ายเพิ่มเติมที่มากกว2าที่จ2ายให_กับบุคคล 

ภายนอกได_ 
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 เห็นได_ว2าดอกเบี้ยเสมือนน้ีต้ังบนสัดส2วนของหน้ีสิน “ตามสมมติฐาน” ซึ่งเกินกว2า

หน้ีสินที่แท_จริงน้ีมีต2อบุคคลภายนอก แต2อัตราที่ใช_สำหรับดอกเบี้ยน้ันเปeนอัตราดอกเบี้ยเฉลี่ย

ทั้งโลกที่มาจากธุรกรรมอื่นของบริษัทต2างประเทศซึ่งไม2มีความสัมพันธ)กับสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

 2.3.3 สรุปขqอวินิจฉัยของศาล 

 การกำหนดให_ใช_หน้ีสิน “ตามสมมติฐาน” เห็นว2าไม2เปeนการสอดคล_องกับข_อบทที่ 7 

นอกจากน้ี การกำหนดให_ใช_อัตราค2าเฉลี่ยทั้งโลกของวิสาหกิจต2างประเทศ โดยไม2อนุญาต

สำหรับการให_กู_ยืมระหว2างสาขาและอัตราที่แสดงตามบญัชีของสาขา ก็ไม2เปeนการสอดคล_องกบั

หน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอิสระตามข_อบทที่ 7 เช2นกัน 

 ดังน้ัน ตามหลักการพื้นฐานของข_อบังคับฯ จึงไม2สอดคล_องกับข_อบทที่ 7 วรรคสอง 

และวรรคสาม ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

 ศาลจึงให_คำพิพากษาตามคำร_องของโจทก)ว2า ข_อบังคับฯ ไม2สอดคล_องกับหลัก “หน2วย

ทางภาษีที่แยกต2างหาก” ตามข_อบทที่ 7 ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ และปฏิเสธคำคัดค_านของ

จำเลย 

 

3. การบังคับใชqขqอบทท่ี 7 ภายใตqอนุสัญญาภาษีซqอนฯ กับแนวทางของประเทศไทย 

 คดี NATWEST I เปeนคดีที่ใช_เปeนเรื่องศึกษาเกี่ยวกบัการบังคับใช_ในข_อบทเรื่องข_อบทกำไร

จากธุรกิจภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ มาตลอดจนปoจจุบัน ในคำพิพากษาคดีน้ีศาลเห็นว2า  

ข_อบังคับฯ ขัดแย_งกับหลักการเรื่องหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก อันเปeนประเด็นสำคัญภายใต_

ข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจซึ่งบัญญัติไว_ในข_อบทที่ 7 ซึ่งมีผลทำให_ผู_เสียภาษีได_รับคืนภาษีกว2า 

37 ล_านเหรียญสหรัฐ จากประมาณเงินได_ที่ฝ∂ายสรรพากรประเมินเงินได_เกินจำนวนประมาณ 

155 ล_านเหรียญสหรัฐ8 

 ในประเด็นเรือ่งหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากน้ีปรากฏตามต_นแบบอนุสญัญาภาษีซ_อนฯ 

ของ OECD และ UN ซึ่งประเทศไทยได_ตกลงทำอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ กับประเทศอื่นตามแนวทาง

ต_นแบบดังกล2าวเช2นเดียวกัน ข_อพิพาทในเรื่องหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากภายใต_ข_อบทที่ 7 

                                                             
 8 Stafford Smiley, National Westminister Bank: Will the IRS ever give up?, Corporate 

Taxation, Volume 37 (March - April 2010), p. 44. 
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ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ น้ีผู_เขียนยังไม2พบข_อพิพาทที่เกิดข้ึนในศาลไทย แต2อย2างไรก็ดี 

แนวทางปฏิบัติของประเทศไทยสำหรับการบังคับใช_ในข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจที่วิสาหกิจ

ต2างประเทศได_รับจากการประกอบกิจการผ2านสถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยู2ในประเทศไทย

ผู_เขียนเห็นว2ายังคงมีความคลุมเครืออยู2 

 3.1 แนวทางการปรับใชqขqอบทท่ี 7 เร่ืองกำไรจากธุรกิจของประเทศไทยในปóจจุบัน  

 ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงทำกับประเทศอื่นทุกฉบับปรากฏถึง

บทบัญญัติตามหลักการเรื่องหน2วยภาษีที่แยกต2างหากน้ีซึ่งสอดคล_องกับแนวทางโครงร2าง

ต_นแบบของ OECD ดังน้ัน ในการบงัคับใช_ข_อบทเรือ่งกำไรจากธุรกจิภายใต_บริบทของกฎหมายไทย

เห็นว2าควรจะต_องบังคับไปในแนวทางเดียวกัน หากมีข_อโต_แย_งเกิดข้ึนระหว2างผู_เสียภาษีกับ

เจ_าหน_าที่สรรพากรสำหรับกำไรจากธุรกิจที่วิสาหกิจต2างประเทศได_รับผ2านสถานประกอบการ

ถาวร จะต_องบังคับไปตามหลักการภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ คือกำหนดถึงกำไรของสถาน

ประกอบการถาวรโดยถือเสมือนว2าเปeนหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก แต2ทั้งน้ีตามกฎหมาย

ภายในของประเทศไทยน้ันยังไม2มีหลักเกณฑ)หรือข_อบังคับในเรื่องการเสียภาษีเงินได_จากกำไร

ธุรกิจของวิสาหกิจต2างประเทศทีไ่ด_รับเงินได_จากการประกอบกิจการภายในโดยเฉพาะ ในเรื่องน้ี

ผู_เขียนเห็นว2าจะต_องบังคับไปตามบทบัญญัติในมาตรา 66 วรรคสอง ที่กำหนดให_บริษัทหรือ

ห_างหุ_นส2วนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของต2างประเทศต_องเสยีภาษีจากกำไรสทุธิจากกจิการ

หรือเน่ืองจากกิจการที่ได_กระทำในประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชี และการคำนวณกำไร

สุทธิให_ปฏิบัติเช2นเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ ซึ่งเท2ากับว2าการประกอบกิจการ 

ในประเทศไทยของวิสาหกิจต2างประเทศน้ันจะถูกบังคับตามกฎหมายรัษฎากรเพื่อเสียภาษี 

เงินได_เช2นเดียวบริษัทที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายไทย ซึ่งมีความแตกต2างกับกฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกาที่มีบทบญัญัติกำหนดเฉพาะในเรื่องการคำนวณกำไรสำหรับวิสาหกิจต2างประเทศ

ไว_เฉพาะต2างหากจากบริษัทท_องถ่ินของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 อย2างไรก็ดี ในเรื่องที่กำไรจากธุรกิจที่สถานประกอบการถาวรได_รับในประเทศไทย 

มีคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 7/2528 ที่กล2าวถึงกรณีดอกเบี้ยรับระหว2าง

ธนาคารต2างประเทศสาขากรุงเทพฯ กับธนาคารสำนักงานใหญ2ในต2างประเทศ แต2ในเรื่องน้ี

กล2าวถึงประเด็นเฉพาะในเรือ่งของรายรบัสำหรบัดอกเบีย้ของสาขาเท2าน้ัน และมีข_อสังเกตตาม

แนวคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรได_ให_การวินิจฉัยเพียงว2า “...จะต<องปฏิบัติ

สำหรับสาขาซึ่งเปLนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตNางประเทศที่ต้ังอยูNในประเทศไทย
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เสมือนหน่ึงเปLนนิติบุคคลตNางหากจากสำนักงานใหญN” แต2ไม2ได_กล2าวถึงแนวปฏิบัติตาม

หลักเกณฑ)อื่นที่เปeนเงื่อนไขตามความในเน้ือหาของข_อบทที่ 7 ตามโครงร2างต_นแบบ เช2น การ

คิดรายได_และค2าใช_จ2ายระหว2างสำนักงานใหญ2กับสถานประกอบการถาวร เปeนต_น 

 3.2 แนวคำพิพากษาของศาลไทยและปóญหาท่ีพบจากการวินิจฉัยของศาล 

 ในเรื่องพิพาทเกี่ยวกับกฎหมายภาษีระหว2างประเทศตามคำพิพากษาของศาลไทย 

พบว2ามีข_อพิพาทเกี่ยวกับเรื่องข_อบทกำไรจากธุรกิจภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ไม2มากนัก  

และเห็นได_ว2ายังไม2ได_มีการให_การวินิจฉัยตีความในตัวอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ โดยวิเคราะห)ตาม

ถ_อยคำในตัวบทอย2างละเอียดเมื่อเทียบกับคดีของศาลต2างประเทศที่ยกข้ึนมาทำการศึกษา 

ตามที่พบแนวทางคำวินิจฉัยของศาลไทยมีเพียงการกล2าวถึงในข_อบทที่ 7 และเพียงให_การ

วินิจฉัยว2าเปeนไปตามข_อกำหนดในข_อบทน้ันหรือไม2เท2าน้ัน ซี่งยังคงทำให_เกิดความคลุมเครือ 

ในการนำมาใช_ถือเปeนแนวปฏิบัติ ซึ่งผู_ เขียนยังไม2พบข_อพิพาทในประเด็นที่เกี่ยวกับเรื่อง 

หลักหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากเปeนคดีในศาลไทย แต2พบในเรื่องการกำหนดถึงการยอมให_

หักค2าใช_จ2ายสำหรับการบริหารและการจัดการทั่วไป ตามข_อบทที่ 7 (3) ซึ่งพบในคำพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 1229/2551 และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 7323/2560 

 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1229/2551 ศาลได_ให_คำวินิจฉัยว2า หากข_อตกลงตามความตกลง

ระหว2างราชอาณาจักรไทยกับสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีเพื่อการเว_นการเก็บภาษีซ_อนในส2วน 

ที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได_และจากทุนขัดแย_งกับบทบัญญัติในประมวลรัษฎากร จะต_องถือตาม

ความตกลงดังกล2าวซึ่งเปeนข_อยกเว_นของบทบัญญัติตามประมวลรัษฎากร เมื่อความตกลงระหว2าง

ราชอาณาจักรไทยกับสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีดังกล2าว ข_อ 7 (3) ระบุว2า “ในการกำหนด
กำไรของสถานประกอบการถาวรให<ยอมให<หักคNาใช<จNายซึ่งมีข้ึนเพื่อสถานประกอบการน้ัน 
รวมทั้งคNาใช<จNายในการบริหารและการจัดการทั่วไปไมNวNาจะมีข้ึนในรัฐผู<ทำสัญญาที่สถาน

ประกอบการถาวรน้ันต้ังอยูNหรือที่อื่น” ข_อตกลงดังกล2าวมีความหมายว2า นอกจากค2าใช_จ2าย 

ซึ่งมีข้ึนเพื่อสถานประกอบการถาวรที่สามารถนำมาหักเปeนค2าใช_จ2ายได_แล_ว ยังสามารถนำ

ค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการทั่วไปไม2ว2าจะมีข้ึนในรัฐผู_ทำสัญญาที่สถานประกอบการน้ัน

ต้ังอยู2หรือที่อื่น ซึ่งเปeนค2าใช_จ2ายที่เปeนไปเพื่อประโยชน)ของวิสาหกิจทั้งหมดไม2ใช2เฉพาะสถาน

ประกอบการถาวรที่ต้ังอยู2ในประเทศไทยเท2าน้ัน เพราะหากตีความว2าแม_เปeนค2าใช_จ2ายในการ

บริหารและการจัดการทั่วไปก็ต_องเปeนค2าใช_จ2ายที่มีข้ึนเพื่อสถานประกอบการถาวรเท2าน้ันแล_ว 

ข_อตกลงเพื่อการเว_นการเก็บภาษีซ_อนก็ไม2จำต_องมีข้ึน เพราะรายจ2ายใดที่มีข้ึนเพื่อกิจการ 
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ในประเทศไทยโดยเฉพาะย2อมนำมาหักเปeนรายจ2ายในการคำนวณกำไรสุทธิได_โดยไม2ต_องห_าม

ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 65 ตรี (14) อยู2แล_ว ดังน้ัน เมื่อไม2ปรากฏเลยว2าค2าใช_จ2ายที่

สำนักงานใหญ2ในประเทศสหพนัธ)สาธารณรัฐเยอรมนี และสำนักงานภูมิภาคสาธารณรัฐสิงคโปร)

เฉลี่ยมาไม2ได_คำนวณมาอย2างเหมาะสม และตามสัดส2วนของจำนวนสาขาที่มีอยู2ทั่วโลกอย2างไร 

แต2กลับปรากฏว2า ค2าใช_จ2ายเฉลี่ยที่สำนักงานใหญ2ในประเทศสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนี 

เฉลี่ยมายังสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยไม2ถึงร_อยละหน่ึงซึ่งน_อยมาก ค2าใช_จ2ายเฉลี่ย

ที่โจทก)นำมาหักจากการคำนวณกำไรสุทธิของโจทก)จึงสมเหตุผลแล_ว 

 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 7323/2560 ประเด็นที่พิพาทกันในข_อบทที่ 7 คือประเด็นที่โจทก) 

มีสาขาอยู2ในประเทศไทย โดยที่สาขาน้ันถือเปeนสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยซึ่งอ_างว2า

รายจ2ายน้ันเปeนค2าใช_จ2ายที่ปoนส2วนมาจากสำนักงานใหญ2ในสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีและ

สำนักงานใหญ2ประจำภูมิภาคที่สาธารณรัฐสิงคโปร)จะนำมาหักเปeนรายจ2ายในการคำนวณกำไร

สุทธิได_หรือไม2น้ัน ศาลตัดสินในประเด็นน้ีว2าจะยอมให_หักค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการ

ทั่วไปของสถานประกอบการถาวรไม2ว2าจะมีข้ึนในรัฐผู_ทำสัญญาที่สถานประกอบการถาวรน้ัน

ต้ังอยู2หรือที่อื่น ดังน้ัน โจทก)จึงมีสิทธินำมาหักค2าใช_จ2ายได_ตามข_อบทที่ 7 (3) แห2งความตกลง

ระหว2างราชอาณาจักรไทยกับสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนี เพื่อการเว_นการเก็บภาษีซ_อนฯ ได_ 

แต2การตรวจสอบบัญชีในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2541 ของสำนักงานภูมิภาคใช_หลักเกณฑ) 

การตรวจสอบของสำนักงานภูมิภาคในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2533 และป7 2534 แต2โจทก)ไม2ได_

นำสืบว2า เมื่อใช_หลักเกณฑ)เดียวกันและได_ตรวจสอบตามมาตรฐานวิชาชีพแล_วเพราะสาเหตุใด

ในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2541 จึงมีค2าใช_จ2ายสูงกว2ารอบระยะเวลาบัญชีป7 2533 ประมาณร_อยละ 

1,100 หรือกว2า 11 เท2า และมีค2าใช_จ2ายสูงกว2ารอบระยะเวลาบัญชีป7 2534 ประมาณร_อยละ 

800 หรือเกือบ 8 เท2า ทั้งที่ระยะเวลาผ2านไปเพียงไม2กี่ป7 หรือสัดส2วนค2าใช_จ2ายปoนส2วนสำหรับ

สาขาประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2541 เทียบกับค2าใช_จ2ายสาขาโดยรวมทั่วโลกแล_ว

เปลี่ยนแปลงเปeนสัดส2วนที่มากข้ึนหรือน_อยลงกว2าในคดีเดิมตามคำพิพากษาฎีกาที่ 1229/2551 

เพียงใด เมื่อกรณีเปeนที่เห็นได_ชัดว2าจำนวนค2าใช_จ2ายปoนส2วนในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2541  

ในคดีน้ี มีจำนวนที่แตกต2างจากในคดีเดิมเปeนจำนวนมากทั้งที่โจทก)อ_างหลักเกณฑ)เดียวกัน 

ลำพังเพียงรายงานของผู_สอบบัญชีรับอนุญาตที่ตรวจสอบงบการเงินของสำนักงานใหญ2และ

สำนักงานภูมิภาคและคำเบิกความของพยานโจทก)ข_างต_นจึงไม2มีน้ำหนักให_รับฟoงได_ 
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 จากฎีกาทั้งสองน้ี เปeนคดีพิพาทระหว2างคู2ความเดียวกัน คือระหว2างธนาคารดอยซ)แบงก) 

โจทก) และกรมสรรพากร จำเลย เห็นว2าศาลได_ยอมรับการให_หกัค2าใช_จ2ายตามข_อตกลงในอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ ตามข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจในข_อบทที่ 7 (3) ว2าสามารถยกข้ึนนำมาใช_เพื่อหัก

ค2าใช_จ2ายได_โดยไม2ต_องห_ามตามประมวลรัษฎากร มาตรา 65 ตรี (14) แต2ในเนื้อหาไม2ได_ 

ให_การวินิจฉัยถึงหลักเกณฑ)ว2าค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการทั่วไปที่ปoนส2วนมาจาก

ต2างประเทศน้ันต_องคำนวณโดยพิจารณาจากหลักเกณฑ)และพยานหลักฐานใด ในคำพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 1229/2551 ให_การวินิจฉัยว2าค2าใช_จ2ายเฉลี่ยที่เปeนจำนวนน_อย เพียงไม2ถึงร_อยละหน่ึง 

ของค2าใช_จ2ายของสำนักงานใหญ2และสำนักงานภูมิภาคจึงยอมรับได_ ในขณะที่คำพิพากษา 

ศาลฎีกาที่ 7323/2560 ไม2ยอมรับให_ลงค2าใช_จ2ายเฉลี่ยของผู_เสียภาษีเน่ืองจากเปeนค2าใช_จ2าย 

ที่มากกว2าเดิมถึง 11 เท2า โดยในเน้ือหาคดีน้ันพบการอ_างถึงหมายเหตุท_ายต_นแบบอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ จากทางฝ∂ายโจทก) ซึ่งเปeนการอ_างถึงต_นแบบอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ฉบับแรกสุดคือ 

ป7 2506 และหมายเหตุข_อ 13 ท_ายต_นแบบ9 ซึ่งฝ∂ายโจทก)ใช_วิธีในการคำนวณที่แตกต2างกัน 

ในแต2ละรายการ แต2ในเน้ือหาคำวินิจฉัยของศาลน้ันพบการยกหมายเหตุข_อ 13 ดังกล2าวข้ึน

วิเคราะห)ประกอบกับข_อเท็จจริง แต2ศาลกลับให_การวินิจฉัยโดยให_น้ำหนักจากเอกสารที่คู2ความ

นำส2งและพิจารณาว2าสอดคล_องกนัหรอืไม2 ในเรื่องน้ีผู_เขียนเหน็ว2าศาลมีข_อผิดพลาดสองประการ

คือ 

 ประการทีแ่รก ตามเน้ือหาในคำวินิจฉัยของศาลได_กล2าวถึงต_นแบบอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

ของ OECD ที่ทำข้ึนในป7 2506 และหมายเหตุข_อ 13 ท_ายต_นแบบที่ได_อธิบายการจัดสรร

ค2าใช_จ2ายในการบริหารและจัดการทั่วไปให_แก2สำนักงานสาขา ซึ่งคดีที่พิพาทคดีน้ีเปeนประเด็น

เรื่องการเสียภาษีของโจทก)ในป7ภาษี 2541 ทั้งตามต_นแบบอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ และหมายเหตุ

ท_ายต_นแบบน้ันได_มีการแก_ไขและพัฒนาไปไกลมากกว2าป7 2506 มากแล_ว เหตุใดในคำพิพากษา

                                                             
 9 ตามถ_อยคำตามคำพิพากษาใช_คำว2า “หมายเหตุข_อ 13 ท_ายต_นแบบ” ต_นฉบับภาษาอังกฤษคือ 

Commentary on Article 7 Concerning the Taxation of Business Profits; Draft Double Taxation 

Convention on Income and Capital 1963 [Online], 8 February 2022. Source: https://read. 

oecd-ilibrary.org/taxation/draft-double-taxation-convention-on-income-and-capital_9789264 

073241-en#page73 

 ทั้งน้ี ในบทความน้ีการอ_างอิงถึง OECD Commentary ในหัวข_อย2อยอ่ืนผู_เขียนขอใช_คำว2า “คำอธิบาย

ต_นแบบ” 
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ของศาลจึงยังคงยอมรับตามต_นแบบฉบับเดิมอยู2 และไม2มีการกล2าวอ_างถึงต_นแบบอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ และหมายเหตุต_นแบบฉบับอืน่มาประกอบการวิเคราะห)วินิจฉัยของศาลอีก ซึ่งในการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ น้ันควรจะต_องดูจากบริบทของคำอธิบายต_นแบบทั้งหมด ไม2ใช2

เพียงเฉพาะจากช2วงเวลาที่คู2สัญญาในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ได_ทำการตกลงเจรจากัน10 อีกทั้ง

ศาลไม2ได_มีการวิเคราะห)ตามเน้ือหาในหมายเหตุข_อ 13 ดังกล2าวประกอบกับข_อเทจ็จริงในคดีเลย 

แต2กลับพิจารณาถึงวิธีการลงค2าใช_จ2ายของโจทก)มากกว2า 

 ประการที่สอง ในความเห็นต2อคำวินิจฉัยของศาลน้ันผู_เขียนเห็นว2า ศาลไม2ควรให_ 

คำวินิจฉัยโดยอิงกับจำนวนที่รู_สึกว2ามีสัดส2วนค2าใช_จ2ายที่น_อยจึงยอมรับได_ หรือสัดส2วนจำนวน

ค2าใช_จ2ายที่ดูมากกว2าเดิมมากเกินไปจึงยอมรับไม2ได_ แต2การวินิจฉัยน้ันควรวางบนหลักการตาม

บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ กล2าวคือ หากเปeนค2าใช_จ2ายที่ใช_ในการบริหารและจัดการ

ทั่วไปที่เกิดข้ึนจริง และค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการทั่วไปที่เกิดข้ึนในสำนักงานใหญ2

ของวิสาหกิจสามารถที่จะแสดงบนพื้นฐานตามสัดส2วนมูลค2าการซื้อขายของสถานประกอบการ

ถาวรกับวิสาหกิจทั้งหมดได_11 ผู_เสียภาษีก็ย2อมสามารถลงเปeนรายจ2ายได_ไม2ว2าจะมีจำนวนมาก

เพียงใดก็ตาม และทั้งน้ี ผู_เขียนเห็นว2าการลงรายจ2ายตามข_อบทที่ 7 (3) ไม2น2าจะพิจารณา 

ถึงประเด็นว2าค2าใช_จ2ายน้ันเปeนจำนวนที่เหมาะสมไม2เกินสมควรหรือไม2ด_วย อย2างไรก็ดี ใน 

คำพิพากษาในคดีที่สอง ทางฝ∂ายผู_เสียภาษีใช_วิธีในการคำนวณลงรายจ2ายในแต2ละรายการ 

โดยวิธีที่แตกต2างกัน และผู_เสียภาษีเองก็ไม2ได_นำสืบว2าเหตุใดจึงใช_วิธีการคำนวณที่แตกต2างกัน 

ซึ่งเปeนเหตุผลหน่ึงที่ทำให_ศาลไม2ยอมรับ หากทางฝ∂ายผู_เสียภาษีได_ใช_วิธีการคำนวณลงรายจ2าย

ที่สอดคล_องกัน หรือสามารถแสดงถึงเหตุผลในการลงรายจ2ายโดยใช_วิธีที่แตกต2างกันให_ศาล

ยอมรับได_ เปeนเรื่องที่น2าคิดว2าศาลจะให_การยอมรับหรือไม2เมื่อมีการลงค2าใช_จ2ายที่เกิดข้ึน 

จากการบริหารและการจัดการทั่วไปในรัฐอื่นเกดิข้ึนจำนวนมาก ทั้งน้ี ภายหลังจากมีคำพิพากษา

ของศาลในคดีน้ีถึงประเด็นการลงรายจ2ายตามข_อบทที่ 7 (3) ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ  

แต2หลักเกณฑ)ในการกำหนดว2าค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการทั่วไปที่ปoนส2วนมาจาก
                                                             
 10 Brian Caster, After Natwest: How courts should handle OECD commentary in 

double taxation treaty interpretation, Northwestern University Law Review, Volume 105 

(Summer 2011), pp. 1321-1322. 

 11 Organization for Economic Cooperation and Development, Model Tax Convention 

on Income and on Capital: Condensed Version 1998, (OECD: OECD Publishing, 1998), p. 96. 
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ต2างประเทศต_องคำนวณโดยพิจารณาจากหลักเกณฑ)และพยานหลักฐานใด ยังคงเปeนที่

คลุมเครืออยู2 

 จากคำพิพากษาที่ยกข้ึนมาข_างต_นเห็นได_ว2าตามแนวคำวินิจฉัยของศาลไทยเกี่ยวกับคดี

ภาษีระหว2างประเทศน้ันให_ความสำคัญถึงการพิจารณาตามพยานหลักฐานตามเอกสารมากกว2า 

โดยยังไม2ได_มีการให_การวินิจฉัยให_เหตุผลวิเคราะห)จากบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

ประกอบกับข_อเท็จจริง ดังเช2นการให_เหตุผลของคำวินิจฉัยของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาที่ยก

ถ_อยคำตามข_อบทและคำอธิบายต_นแบบของ OECD มาประกอบการวินิจฉัยและให_เหตุผล 

ทั้งน้ี ในข_อพิพาทที่นำข้ึนสู2ศาลในประเทศไทยยังไม2พบประเด็นพิพาทที่เกี่ยวข_องกับประเด็น 

ในเรื่องหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากโดยตรง และตามกฎหมายรัษฎากรของประเทศไทยก็ไม2มี

กฎหมายลำดับรองหรือแนวปฏิบัติโดยเฉพาะที่ใช_ประกอบกับการจัดเก็บภาษีกำไรจากธุรกิจ

ของวิสาหกิจต2างประเทศ เช2น ข_อบังคับฯ ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 อน่ึง พบว2าในบางประเทศมีการให_คำแนะนำถึงการเสียภาษีของสถานประกอบการ

ถาวรตามบทบัญญัติกฎหมายภายในและมีคู2มือในการคำนวณภาษีจากกำไรประกอบด_วย เช2น 

ประเทศฟÑนแลนด)12 ประเทศเยอรมนี13 เปeนต_น ซึ่งประเทศไทยควรสร_างแนวปฏิบัติให_เกิด

ความชัดเจนในหลักเกณฑ)ต2าง ๆ สำหรับวิสาหกิจต2างประเทศในการเสียภาษีเงินได_จากกำไร

สุทธิที่ได_รับจากกำไรธุรกิจในประเทศไทยด_วย 

 

4. บทสรุป 

 คดี NATWEST I ถือเปeนคดีศึกษาพื้นฐานที่สำคัญอันเกี่ยวกับการต้ังข_อพิพาทของผู_เสียภาษี

และการให_เหตุผลในการวินิจฉัยของศาลที่ใช_แนวทางตามคำอธิบายต_นแบบของ OECD มาประกอบ 

                                                             
 12 General Guidelines for the Attribution of Income to Permanent Establishment 

[Online], 11 February 2022. Source: https://www.vero.fi/en/detailed-guidance/guidance/595 

83/general-guidelines-for-the-attribution-of-income-to-permanent-establishment3/ 

 13 Ordinance on the application of the arm’s length principle to permanent 

establishments under section 1 (5) of the External Tax Relations Act [Online], 11 

February 2022. Source: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/EN/Downloads/ 

Taxation/External-Tax-Relations/Ordinance-on-the-allocation-of-profits-of-permanent-establish 

ments.pdf?__blob=publicationFile&v=3 
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การตีความและบังคับใช_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ในเรื่องการจัดเก็บภาษีเงินได_จากกำไรจากธุรกิจ 

ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับการพิจารณาคดีของศาลไทยเห็นว2ายังคงขาดการยกบทบัญญัติตาม

อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ และแนวทางตามคำอธิบายต_นแบบมาประกอบการวิเคราะห)ข_อเท็จจริง

ในคดี ซึ่งมีผลทำให_ผู_เสียภาษียังคงไม2ทราบถึงหลักเกณฑ)ที่แน2นอนชัดเจนว2าจะปฏิบัติตาม

บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ อย2างไร ทั้งน้ี ในเรื่องของหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก  

หากมีข_อพิพาทเกิดข้ึนที่ศาลไทย ศาลไทยอาจยกแนวทางตามคดี NATWEST I ดังกล2าวมาเปeน

ข_อพิจารณาถึงหลักในเรื่องหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากว2าเปeนไปตามเงื่อนไขที่กำหนดตาม 

ข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ หรือไม2 เน่ืองจากการตีความอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ น้ันพบว2าศาลในต2างประเทศได_ให_การสนับสนุนถึงการตีความไปในแนวทางที่

สอดคล_องกัน14 

 หลังจากคำพิพากษาในคดี NATWEST I คู2ความในคดีน้ียังคงมีประเด็นพิพาทระหว2าง

กันอีกในประเด็นอื่นในข_อบทที่ 7 เรื่องกำไรจากธุรกิจเช2นเดียวกัน15 สำหรับคำพิพากษาของ

ศาลไทยที่เกี่ยวข_องกับประเด็นพิพาทตามข_อบทที่ 7 เรื่องกำไรจากธุรกิจภายใต_อนุสัญญา 

ภาษีซ_อนฯ เปeนเรื่องที่น2าติดตามต2อไปว2าการให_คำวินิจฉัยในคดีอื่นหลังจากน้ีจะมีการวาง

แนวทางวินิจฉัยถึงหลกัเกณฑ)ให_ปฏิบัติตามบทบญัญัติภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ต2อไปอย2างไร 

ซึ่งผู_เขียนเห็นว2านอกจากศาลไทยควรจะต_องให_การวินิจฉัยตีความไปในทางที่สอดคล_องกันกับ

คำพิพากษาของศาลต2างประเทศสำหรับคดีเกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ แล_ว กรมสรรพากร 

ก็ควรออกแนวปฏิบัติในเรื่องการบังคับใช_ข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจเพื่อให_ผู_เสียภาษีมีความ

ชัดเจนในทางปฏิบัติด_วย  

                                                             
 14 สรรค) ตันติจัตตานนท), การตีความอนุสัญญาภาษีซqอนฯ, MFU Connexion Journal of 

Humanities and Social Sciences, ป7ที่ 7 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2561), หน_า 59-63. 

 15 คดี NATWEST คู2ความระหว2าง NATIONAL WESTMINSTER BANK, PLC โจทก) และ UNITED 

STATES of America จำเลย มีคดีขึ้นสู2ศาลหลายครั้ง โดยมีคดีพิพาทสำคัญในป7 ค.ศ. 1999, 2003 และ 

2008 ซ่ึงทุกครั้งจะเปeนเรื่องประเด็นพิพาทที่เก่ียวข_องกับข_อบทที่ 7 เรื่องกำไรจากธุรกิจภายใต_อนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ แต2เน้ือหาในแต2ละคดีจะเปeนประเด็นโต_แย_งที่แตกต2างกัน 
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