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 งานวิจยัฉบับนีÊ  มีวตัถุประสงค์เพืÉอศึกษาเกีÉยวกับหลักการในการจดัเก็บภาษีอากร ในส่วนทีÉของภาษีได้ ภาษีมูลค่าเพิÉม และภาษีศุลกากร ในกรณีทีÉมีการจ่ายเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉน ให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เพืÉอศึกษาวิเคราะห์เกีÉยวกับการจาํแนกประเภทและจาํนวนเงินทีÉจะตอ้งเสียภาษี โดยศึกษาวิเคราะห์จากคาํอธิบายและแนวทางการตีความ เกีÉยวกับเงินค่าสิทธิตามต้นแบบสัญญาว่าด้วยการจัดเก็บภาษีจากเงินได้และทุน (The Model Convention with Respect to Taxes on Income and Capital) ขององค์การเพืÉอความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization on Economic Cooperation and Development : OECD) ความตกลงทัÉวไปวา่ดว้ยศุลกากรและการคา้ (The General Agreement on Tariffs and Trade) ขององค์การการคา้โลก (World Trade Organization : WTO) เพืÉ อศึกษาวิเคราะห์ความสัมพันธ์ในการเสียภาษี เงินได ้ภาษีมูลค่าเพิÉม และภาษีศุลกากร เกีÉยวกบัการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการ และการกาํหนดราคา ของทีÉนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัรเพืÉอเสียภาษีศุลกากร ตลอดจนการศึกษาวิเคราะห์แนวทางการตีความของกรมสรรพากร กรมศุลกากร และแนวคาํพิพากษาของศาลฎีกา เพืÉอวิเคราะห์ปัญหา และกาํหนดแนวทางแก้ไขการบังคบัใช้กฎหมายให้สอดคล้องกัน ระหว่างการจดัเก็บภาษีของกรมสรรพากรและกรมศุลกากร ในกรณีการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ  ผลการวิจยัพบว่า การจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นนิติบุคคลในต่างประเทศ มีปัญหาเกีÉยวกบัการตีความเพืÉอจาํแนกประเภทและการกาํหนดจาํนวนระหวา่งเงินค่าสิทธิกบัค่าบริการอืÉน ซึÉ งจะมีผลต่อการเสียหรือไม่ตอ้งเสียภาษี หรือเสียภาษีในอตัราทีÉแตกต่างกนั นอกจากนีÊ ยงัส่งต่อการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อนในส่วนทีÉเกีÉยวกบัการเสียภาษีเงินไดร้ะหว่างประเทศ การเสียภาษี มูลค่าเพิÉม ตลอดจนการเสียภาษี ศุลกากร เมืÉอมีการนําของเข้ามาจากต่างประเทศ และการจ่ายเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉนมีส่วนเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเข้านัÊน แนวคาํพิพากษาศาลฎีกา และแนวทางการตีความเกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิระหว่างหน่วยงานจดัเก็บภาษี คือ
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 กรมสรรพากรและกรมศุลกากรไม่สอดคลอ้งกนั ส่งผลกระทบในการบริหารและจดัเก็บภาษีของรัฐโดยรวม  ผูว้ิจ ัยมีข้อเสนอแนะ ให้มีการออกคาํวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากร ตามประมวลรัษฎากร และคาํวินิจฉัยอากรศุลกากรตามพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช 2469 เพืÉอกาํหนดเกีÉยวกบัการจาํแนกประเภทและจาํนวนเงินได้สําหรับเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ทีÉมีการจ่ายให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ในการจดัเก็บภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิÉม ตามประมวลรัษฎากร และการตีความเรืÉองเงินค่าสิทธิทีÉเกีÉยวกบัของทีÉนาํเขา้ ในการจดัเก็บภาษีศุลกากร เพืÉอให้การบริหารและจดัเก็บภาษีอากรของกรมสรรพากรและกรมศุลกากรมีความสอดคลอ้งตอ้งกนั ซึÉ งจะสามารถแกปั้ญหาการบงัคบัใชก้ฎหมายภาษีอากรในส่วนการจดัเก็บภาษี เงินได้ ภาษีมูลค่ าเพิÉม และภาษีศุลกากร ทีÉ เกีÉ ยวกับ เงินค่าสิทธิและค่าบริการได้อย่าง มีประสิทธิภาพ 
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 บททีÉ ř บทนํา 
ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 
  ภาษีอากรคือมาตรการอย่างหนึÉ ง ในการเคลืÉอนยา้ยทรัพยากรจากภาคเอกชนไปสู่ภาครัฐ (The Movement Measure of Resources from Private Sector to Public Sector) เนืÉองจากรัฐมีความจาํเป็นตอ้งจดัหารายได ้มาเพืÉอใช้จ่ายในกิจการของรัฐทีÉเป็นประโยชน์ในการพฒันาประเทศ  กฎหมายภาษีอากรและการบงัคบัใชก้ฎหมายทีÉมีประสิทธิภาพ จึงมีความสําคญัต่อความมัÉนคงของชาติในทางเศรษฐกิจ ทัÊ งในส่วนทีÉเป็นกลไกในการหารายได้และการเสริมสร้างเสถียรภาพทางเศรษฐกิจ (Economic Stability) ในทางกลบักนั หากมีการบงัคบัใช้กฎหมายภาษีอากรทีÉไม่ถูกตอ้งตามหลกัการและเจตนารมณ์ทีÉกาํหนดไว ้ก็ย่อมก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อผูม้ีหน้าทีÉเสียภาษี และความไม่มีประสิทธิภาพของรัฐในการบริหารและจดัเก็บภาษี นอกจากนีÊ  หากเป็นการบงัคบัใช้กฎหมายทีÉเกีÉยวกบัการจดัเก็บภาษีอากรระหวา่งประเทศ (International Tax) ซึÉ งเป็นการจดัเก็บภาษีในธุรกรรมเดียวกัน (One Transaction) โดยหน่วยงานจัดเก็บภาษีของรัฐตัÊ งแต่สองรัฐขึÊ นไป (Two or More Jurisdictions) ถ้ามีการบงัคบัใช้กฎหมายทีÉไม่สอดคลอ้งต่อหลกัการของภาษีอากรระหว่างประเทศ (International Tax Practices) ก็อาจส่งผลกระทบต่อความร่วมมือระหว่างประเทศในทางการคา้และการลงทุน (International Trade and Investment) และในทีÉสุดก็อาจส่งผลกระทบโดยรวมต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ  การจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนโดยผูจ่้ายซึÉ งเป็นบุคคลในประเทศไทย ไดจ่้ายเงินดงักล่าวให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศนัÊน จะมีปัญหาในทางปฏิบติัเกีÉยวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายภาษีอากรเกิดขึÊนอยูเ่สมอ ซึÉ งเป็นปัญหาทีÉเกีÉยวขอ้งกนัระหวา่งภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉมตามประมวลรัษฎากร ซึÉ งอยู่ในอาํนาจและหน้าทีÉของกรมสรรพากร และภาษีศุลกากรตามพระราชบญัญตัิศุลกากร ซึÉ งอยู่ในอาํนาจและหนา้ทีÉของกรมศุลกากร ในเรืÉองดงัต่อไปนีÊ    ř. ปัญหาการตีความของกรมสรรพากรเกีÉยวกับเงินค่าบริการ ทีÉจ่ายให้แก่ผูรั้บ ซึÉ งเป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ว่าเป็นเงินได้พึงประเมินประเภทใด เนืÉองจากประมวลรัษฎากรกาํหนดให้จาํแนกประเภทเงินไดพ้ึงประเมินไว ้Š ประเภท ตามมาตรา ŜŘ 
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 คือ  เงินไดเ้นืÉองจากการจา้งแรงงาน (มาตรา ŜŘ(ř)) เงินได้เนืÉองจากหน้าทีÉหรือตาํแหน่งงานทีÉทาํ หรือจากการรับทาํงานให้ (มาตรา ŜŘ(Ś)) ค่าแห่งกู๊ดวิลล์ ค่าแห่งลิขสิทธิÍ  หรือสิทธิอยา่งอืÉน (มาตรา ŜŘ(ś)) ดอกเบีÊย เงินปันผล หรือผลไดจ้ากการลงทุน (มาตรา ŜŘ(Ŝ)) เงินไดจ้ากการให้เช่าหรือเช่าซืÊอทรัพยสิ์น (มาตรา ŜŘ(ŝ)) เงินได้จากวิชาชีพอิสระ (มาตรา ŜŘ(Ş)) เงินได้จากการรับเหมา (มาตรา ŜŘ(ş))  และ เงินไดจ้ากธุรกิจ การพาณิชย ์หรือเงินไดอื้Éน ๆ (มาตรา ŜŘ(Š))   กรณีทีÉ มีการจ่ายเงินได้พึงประเมินให้แก่ผูรั้บ ซึÉ งเป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วน นิติบุคคลในต่างประเทศนัÊน ประมวลรัษฎากรมาตรา şŘ กาํหนดให้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ มิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย แต่ไดรั้บเงินไดพึ้งประเมินตามมาตรา ŜŘ (Ś) (ś) (Ŝ) (ŝ) หรือ (Ş) ทีÉจ่ายจากหรือในประเทศไทย ให้บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนัÊนเสียภาษี โดยให้ผูจ่้ายหกัภาษีจากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจ่าย ตามอตัราภาษีเงินได้สําหรับบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล แลว้นาํส่งพร้อมกบัยืÉนรายการตามแบบทีÉกาํหนด ภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัสิÊนเดือนของเดือนทีÉจ่ายเงินไดพึ้งประเมิน ปัญหาในทางปฏิบติัทีÉเกิดขึÊนคือ กรณีทีÉบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ไดใ้ห้บริการแก่บุคคลในประเทศไทย เมืÉอมีการจ่ายเงินค่าบริการออกไปจากประเทศไทย ให้แก่ผูรั้บในต่างประเทศดงักล่าว จะมีปัญหาการตีความวา่ เงินค่าบริการทีÉจ่ายออกไปนัÊน เป็นเงินไดพ้ึงประเมินประเภทใดระหว่างเงินไดจ้ากหน้าทีÉหรือตาํแหน่งงานทีÉทาํ หรือจากการรับทาํงานให้ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ(Ś) หรือเงินได้จากธุรกิจ การพาณิชย ์หรือเงินไดอื้Éน ๆ ตามมาตรา ŜŘ(Š) ซึÉ งหากถือเป็นเงินไดต้ามมาตรา ŜŘ(Ś) ผูจ้่าย ก็มีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษีนาํส่ง แต่ในทางกลบักนัหากถือเป็นเงินไดต้ามมาตรา ŜŘ(Š) ผูจ้่ายก็ไม่มีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษีนาํส่งตามประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ ดงักล่าว   อยา่งไรก็ตาม ในทางปฏิบติัส่วนใหญ่กรมสรรพากรมกัจะตีความให้ถือเป็นเงินได้ตามมาตรา ŜŘ(Ś) เพืÉอใหส้ามารถจดัเก็บภาษีได ้จึงมีปัญหาวา่เป็นการปฏิบติัทีÉถูกตอ้ง สอดคลอ้งกบัหลกัการในการจดัเก็บภาษีระหวา่งประเทศหรือไม่   Ś. การจ่ายเงินค่าบริการให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ หากค่าบริการทีÉจ่ายไปถือว่าเป็นเงินค่าสิทธิ (Royalty) ซึÉ งเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ(ś) ก็จะมีหลกัปฏิบติัในการหกัภาษีนาํส่งแตกต่างจากเงินไดป้ระเภทอืÉน เนืÉองจากจะตอ้งพิจารณาถึงสัญญาทีÉเกีÉยวกบัการยกเวน้การจดัเก็บภาษีซ้อน (Double Taxation Agreement) สําหรับภาษีทีÉเก็บจากเงินไดแ้ละเงินทุน (Tax on Income and Capital) ซึÉ งมีเงืÉอนไขและอตัราทีÉจะต้องหักภาษีนาํส่งแตกต่างกนัไป ตามสัญญาภาษีซ้อนทีÉตกลงกนัไวใ้นแต่ละฉบบั ปัญหาทีÉเกิดขึÊนคือเงินได้ทีÉจ่ายออกไปจะถือเป็นเงินค่าสิทธิ หรือเป็นส่วนหนึÉงของความตกลงในการจ่ายเงินค่าสิทธิหรือไม่ การตีความกฎหมายและสัญญาภาษีซ้อนในแต่ละกรณี จึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อผูจ่้ายเงินได้
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 ออกไปให้แก่ผูรั้บในต่างประเทศ ว่าจะมีหน้าทีÉตอ้งหักภาษีนาํส่งตามประมวลรัษฎากร มาตรา 70 หรือสัญญาภาษีซ้อนหรือไม ่  ś. การจ่ายเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉนให้แก่ผูรั้บในต่างประเทศ นอกจากจะมีภาระในการหักหรือนําส่งภาษี เงินได้ดังกล่าวแล้ว ยงัมีปัญหาต่อเนืÉ องไปถึงเรืÉ องการนําส่งภาษีมูลค่าเพิÉมดว้ย เนืÉองจากประมวลรัษฎากร มาตรา şş/Ś วรรคสอง ไดก้าํหนดวา่ “การให้บริการทีÉทาํในต่างประเทศ และไดม้ีการใช้บริการนัÊนในราชอาณาจกัร ให้ถือว่าการให้บริการนัÊนเป็นการให้บริการในราชอาณาจกัร” ดงันัÊน ผูท้ีÉให้บริการแมจ้ะเป็นบุคคลทีÉอยูใ่นต่างประเทศ หากไดมี้การใช้บริการนัÊนในราชอาณาจกัร ก็ย่อมถือวา่ผูใ้ห้บริการในต่างประเทศดงักล่าว เป็นผูที้Éได้ให้บริการในราชอาณาจกัร และประมวลรัษฎากรก็ไดก้าํหนดให้ ผูจ่้ายเงินค่าบริการแก่ผูรั้บในต่างประเทศ มีหนา้ทีÉตอ้งนาํส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉมดว้ย ตามมาตรา Šś/Ş(Ś)   นอกจากนีÊ  ถา้หากการจ่ายเงินค่าบริการดงักล่าวโดยเฉพาะค่าบริการทีÉเป็นค่าสิทธินัÊนมีความเกีÉยวขอ้งกบัการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัร กฎหมายก็ไดก้าํหนดให้ตอ้งนาํค่าสิทธิ ทีÉจ่ายออกไปมารวมเป็นมูลค่าของของทีÉนาํเขา้มาในราชอาณาจกัรดว้ย ซึÉ งผูน้าํของเขา้มีหนา้ทีÉตอ้งสําแดงไวใ้นใบขนขาเขา้ ตามพระราชบญัญตัิศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš มาตรา Ś วรรคสิบสอง ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ออกตามความในพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš ว่าดว้ยหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงืÉอนไขในการใช้และการกาํหนดราคาศุลกากร อีกดว้ย   จึงเห็นได้ว่าการบังคับใช้กฎหมายทัÊงในส่วนทีÉเกีÉยวข้องกับกรมสรรพากรเองโดยตรง ตามขอ้ ř และขอ้ Ś และในส่วนทีÉเกีÉยวกบักรมสรรพากรและกรมศุลกากรตามขอ้ ś หากมีความไม่สอดคล้องกนั ก็ย่อมส่งผลต่อความไม่เป็นธรรมต่อผูมี้หน้าทีÉในการเสียภาษี เกิดตน้ทุน ต่อการปฏิบติัตามกฎหมาย (Cost of Compliance) รวมทัÊงตน้ทุนของรัฐเองในการบริหารและจดัเก็บภาษี (Cost of Administration) ดว้ย และหากเป็นการบงัคบัใชก้ฎหมาย ทีÉไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการทางภาษีอากรระหวา่งประเทศ ก็ยอ่มส่งผลต่อการไม่ยอมรับหรือความเชืÉอมัÉนต่อบุคคลทีÉเกีÉยวขอ้งในการทาํธุรกรรมระหว่างประเทศ (International Transaction) หรือการค้าการลงทุนระหว่างประเทศ (International Trade and Investment) และอาจส่งผลกระทบโดยรวมต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ ดว้ยการศึกษาวิเคราะห์เพืÉอหามาตรการบงัคบัใช้กฎหมายภาษีอากรทีÉเหมาะสมร่วมกนั ระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากร จึงเป็นแนวทางหนึÉ งทีÉจะส่งผลให้การบริหารจดัเก็บภาษีเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ก่อให้เกิดความเชืÉอมัÉนต่อนักลงทุน ตลอดจนบุคคลและองค์กรทีÉเกีÉยวขอ้ง ในระบบเศรษฐกิจของประเทศต่อไป     
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 วตัถุประสงค์ของการวจิยั  ř. เพืÉอศึกษาเกีÉยวกบัหลกัการทางภาษีอากร และหนา้ทีÉในการเสียหรือนาํส่งภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิÉม ในกรณีการจ่ายเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉนโดยบริษทัหรือบุคคลในประเทศไทย ใหแ้ก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ  Ś. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์เกีÉยวกบัการจาํแนกประเภทเงินได ้ในการเสียภาษีระหวา่งเงินค่าสิทธิกบัค่าบริการอืÉน รวมทัÊงการเสียภาษีระหวา่งค่าบริการอืÉนดว้ยกนั สาํหรับการจ่ายเงินใหแ้ก่ผูรั้บ ซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ  ś. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์คําอธิบายและแนวทางการตีความ เกีÉยวกับเงินค่าสิทธิตามตน้แบบสัญญาว่าด้วยการจดัเก็บภาษีจากเงินได้และทุน (The Model Convention with Respect to Taxes on Income and Capital) ขององค์การเพืÉ อความ ร่วมมือทางเศรษฐกิจและก ารพัฒ น า (Organization on Economic Cooperation and Development : OECD) แล ะคําอ ธิบ ายทีÉ เกีÉ ยวกับตน้แบบสัญญาดงักล่าวของ OECD (OECD Model of Tax Convention Commentary)   Ŝ. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์ความสัมพนัธ์ในการเสียภาษีเงินได้ ภาษีมูลค่าเพิÉม และภาษีศุลกากร ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ  ŝ. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์แนวทางการตีความ เกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนของกรมสรรพากร ตลอดจนคาํพิพากษาของศาล  Ş. เพืÉอศึกษาวเิคราะห์ปัญหา และกาํหนดแนวทางแกไ้ข เกีÉยวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายใหส้อดคลอ้งกนั ระหว่างการจดัเก็บภาษีของกรมสรรพากรและกรมศุลกากร ในกรณีการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ 
ขอบเขตของการวจิยั 
 งานวิจยันีÊ เป็นการศึกษา และวิเคราะห์ปัญหาการบงัคบัใช้กฎหมายภาษีอากร ทัÊงในส่วนของกรมสรรพากรเอง และในส่วนทีÉเกีÉยวขอ้งกนัระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากร สาํหรับกรณีการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนจากประเทศไทย ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เพืÉอใหท้ราบถึงประเด็นปัญหาทีÉเกิดขึÊนจากการบงัคบัใชก้ฎหมายทีÉไม่สอดคล้องกนั ซึÉ งก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผูที้Éมีหน้าทีÉเสียภาษีหรือนาํส่งภาษีให้แก่รัฐ และหาแนวทางหรือมาตรการทีÉเหมาะสม เพืÉอนาํไปใชแ้กไ้ขการบริหารและจดัเก็บภาษีใหเ้กิดความถูกตอ้ง เป็นธรรม และมีประสิทธิภาพ 
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 วธิีดําเนินการวจิยั 
 งานวจิยันีÊ เป็นการใชร้ะเบียบวิธีวิจยัเชิงคุณภาพ โดยการศึกษาบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากร พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ ระเบียบ ค ําสัÉง หนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพากร คาํพิพากษาศาลฎีกา รวมทัÊงคาํอธิบายรูปแบบการทาํสัญญาการจดัเก็บภาษีสําหรับเงินไดแ้ละเงินทุน ขององคก์ารเพืÉอความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพฒันา (OECD Model of Tax Convention Commentary) ในส่วนทีÉเกีÉยวกับการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนโดยบุคคลในประเทศไทย ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เพืÉอนาํมาวิเคราะห์ปัญหาทีÉเกิดขึÊน และหาแนวทางแกไ้ขทีÉเหมาะสม 
ประโยชน์ทีÉได้รับจากการวจิยั 
  ř. ทาํให้ทราบถึงหลักการทางภาษีอากร และหน้าทีÉในการเสียหรือนําส่งภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิÉม ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนโดยบุคคลในประเทศไทย ให้แก่ผูรั้บ ซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ   Ś. ท ําให้ทราบถึงการจาํแนกประเภทเงินได้เพืÉอเสียภาษี ระหว่างเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ในการจา่ยเงินใหแ้ก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ   ś. ทาํให้ทราบถึงแนวทางการตีความเกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิ ทีÉกาํหนดไวใ้นรูปแบบสัญญาวา่ดว้ยการจดัเก็บภาษีจากเงินไดแ้ละทุน (The Model Convention with Respect to Taxes on Income and Capital) ตามแนวทางขององคก์ารเพืÉอความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพฒันา (Organization on Economic Cooperation and Development :  OECD)  แ ล ะ  OECD Model of Tax Convention Commentary   Ŝ. ทาํให้ทราบถึงความสัมพนัธ์ในการเสียภาษีเงินได ้ภาษีมูลค่าเพิÉม และภาษีศุลกากร ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ   ŝ. ทาํให้ทราบถึงแนวทางการตีความเรืÉองเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ของกรมสรรพากร และตามแนวคาํพิพากษาของศาลฎีกา   Ş. ทาํให้ทราบถึงปัญหาทีÉเกิดขึÊน เพืÉอนาํไปกาํหนดแนวทางแกไ้ขทีÉเกีÉยวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายให้สอดคลอ้งกนั ระหวา่งการจดัเก็บภาษีของกรมสรรพากรและกรมศุลกากร 
 



 บททีÉ Ś การจัดเก็บภาษีอากรทีÉเกีÉยวข้องกับเงินค่าสิทธิและค่าบริการ 
 เมืÉอมีการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการในการทําธุรกิจกับบุคคลในต่างประเทศ จะมีภาษีอากรทีÉเกีÉยวขอ้งอยู่หลายประเภทดว้ยกนั คือ ภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉมตามประมวลรัษฎากร และถา้เป็นการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบุคคลในต่างประเทศ และต่อมามีการนาํสินคา้จากต่างประเทศเข้ามาในราชอาณาจกัร หากเงินค่าสิทธิและค่าบริการทีÉจ่ายออกไปนัÊน มีความเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ทีÉนาํเขา้ ค่าสิทธิและค่าบริการทีÉจ่ายออกไปดงักล่าว ก็จะตอ้งนาํมารวมเป็นมูลค่าของสินคา้ในการจดัเก็บอากรขาเขา้ตามกฎหมายศุลกากรด้วย ดงันัÊน ในการจดัเก็บภาษีเงินไดแ้ละภาษีศุลกากร เงินทีÉจ่ายออกไปให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบุคคลในต่างประเทศ จะถือเป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉนหรือไม่ ถือวา่เป็นสาระสําคญัทีÉก่อให้เกิดความแตกต่างกนัในการเสียภาษีเป็นอย่างมาก จึงขอจาํแนกหัวขอ้เกีÉยวกบัหลกัการจดัเก็บภาษีอากร ทีÉเกีÉยวขอ้งกบัเงินค่าสิทธิและค่าบริการดงัต่อไปนีÊ  
ความหมายของเงินค่าสิทธิและค่าบริการ  ประมวลรัษฎากรกาํหนดให้เงิน ทรัพยสิ์น หรือประโยชน์ใด ๆ ทีÉอาจคิดคาํนวณได้เป็นเงินถือเป็น “เงินได้พึงประเมิน” ตามนิยามทีÉก ําหนดไวใ้นมาตรา śš ดังนัÊ น ผูท้ีÉได้รับเงิน ทรัพยสิ์น หรือประโยชน์อืÉนใดทีÉคิดคาํนวณไดเ้ป็นเงินดงักล่าว ถือวา่เป็นผูมี้เงินไดพ้ึงประเมินและอาจมีหน้าทีÉต้องเสียภาษีเงินได้ตามกฎหมาย ดงันัÊ น เงินได้ทีÉได้รับไม่ว่าจะเป็นเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนใด ไม่วา่จะเป็นการตอบแทนในการใช้สิทธิหรือใช้บริการ ก็ย่อมถือว่าเป็นเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา śš แห่งประมวลรัษฎากร แต่เนืÉองจากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจะถือเป็นเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ยอ่มมีผลต่อการเสียภาษีทีÉแตกต่างกนั เช่น สิทธิในการหักค่าใชจ้่ายในการคาํนวณภาษีเงินไดบุ้คคลธรรมดา หนา้ทีÉในการหักภาษีนาํส่ง สําหรับกรณีการจ่ายเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉน ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร ดงันัÊน การจาํแนกประเภทเงินไดว้า่เป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉนทีÉมิใช่ค่าสิทธิ จึงมีความสาํคญัเป็นอยา่งยิÉง 
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  ประมวลรัษฎากรมิไดก้าํหนดนิยาม “ค่าสิทธิ” และ “ค่าบริการ” ไวโ้ดยเฉพาะ ในส่วนทีÉเกีÉยวกบัการจดัเก็บภาษีเงินได ้เพียงแต่มีนิยาม “บริการ” ไวใ้นส่วนของการจดัเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมตามมาตรา şş/ř (řŘ) ว่า "บริการ" หมายความว่า การกระทาํใด ๆ อนัอาจหาประโยชน์อนัมีมูลค่า ซึÉ งมิใช่เป็นการขายสินคา้ ดงันัÊน หากพิจารณาจากนิยามดงักล่าว อาจสรุปไดว้า่การกระทาํการใด ๆ ทีÉมิใช่การขายสินคา้ แต่ถา้ไดก้ระทาํเพืÉอหาประโยชน์อนัมีมูลค่า ก็ยอ่มถือเป็นบริการทัÊงสิÊน เมืÉอมีค่าตอบแทนจากการกระทาํดังกล่าว ก็ย่อมถือว่าค่าตอบแทนนัÊ นเป็นค่าบริการ ความหมายของค่าบริการจึงมีลกัษณะทีÉค่อนขา้งกวา้ง การให้ใช้สิทธิใด ๆ เช่น ให้ใชสิ้ทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาต่าง ๆ ทีÉมีการคิดคน้หรือประดิษฐ์ขึÊน เมืÉอมีการจ่ายค่าตอบแทนในการให้ใชสิ้ทธิดงักล่าว ก็ยอ่มถือว่าเป็นค่าบริการอย่างหนึÉ งเช่นเดียวกัน แต่จะมีผลต่อการเสียภาษีทีÉแตกต่างจากค่าบริการอืÉน เพืÉอประโยชน์ในการจาํแนกประเภทเงินได้ทีÉจะถือเป็นค่าบริการ ขอให้พิจารณาจากบทบญัญัติมาตรา ŜŘ แห่งประมวลรัษฎากร ซึÉ งกาํหนดไวว้า่  “เงินได้พึงประเมินนัÊ น คือ เงินได้ประเภทต่อไปนีÊ  รวมตลอดถึงเงินค่าภาษีอากร ทีÉผูจ่้ายเงินหรือผูอื้Éนออกแทนใหส้าํหรับเงินไดป้ระเภทต่าง ๆ ดงักล่าว ไม่วา่ในทอดใด”   ř. เงินได้เนืÉองจากการจา้งแรงงานไม่ว่าจะเป็นเงินเดือน ค่าจ้าง เบีÊ ยเลีÊ ยง โบนัส เบีÊยหวดั บาํเหน็จ บาํนาญ เงินค่าเช่าบา้น เงินทีÉคาํนวณไดจ้ากมูลค่าของการไดอ้ยู่บา้นทีÉนายจา้งให้อยูโ่ดยไม่เสียค่าเช่า เงินทีÉนายจา้งชาํระหนีÊ ใดๆ ซึÉ งลูกจา้งมีหนา้ทีÉตอ้งชาํระ และเงิน ทรัพยสิ์น หรือประโยชน์ใดๆ บรรดาทีÉไดเ้นืÉองจากการจา้งแรงงาน   Ś. เงินไดเ้นืÉองจากหน้าทีÉหรือตาํแหน่งงานทีÉทาํ หรือจากการรับทาํงานให้ ไม่วา่จะเป็นค่าธรรมเนียม ค่านายหน้า ค่าส่วนลด เงินอุดหนุนในงานทีÉทาํ เบีÊยประชุม บาํเหน็จ โบนสั เงินค่าเช่าบา้น เงินทีÉคาํนวณไดจ้ากมูลค่าของการไดอ้ยูบ่า้นทีÉผูจ่้ายเงินไดใ้ห้อยูโ่ดยไม่เสียค่าเช่า เงินทีÉผู ้จ่ายเงินไดจ่้ายชาํระหนีÊ ใด ๆ ซึÉ งผูม้ีเงินไดมี้หน้าทีÉตอ้งชาํระ และเงิน ทรัพยสิ์น หรือประโยชน์ใด ๆ บรรดาทีÉได้เนืÉองจากหน้าทีÉหรือตาํแหน่งงานทีÉทาํ หรือจากการรับทาํงานให้นัÊนไม่ว่าหน้าทีÉหรือตาํแหน่งงานหรืองานทีÉรับทาํใหน้ัÊนจะเป็นการประจาํหรือชัÉวคราว   ś. ค่าแห่งกู๊ดวิลล ์ค่าแห่งลิขสิทธิÍ หรือสิทธิอยา่งอืÉน เงินปี หรือเงินไดม้ีลกัษณะเป็นเงินรายปีอนัไดม้าจากพินยักรรม นิติกรรมอยา่งอืÉน หรือคาํพิพากษาของศาล    Ŝ. เงินไดที้Éเป็น    4.1 ดอกเบีÊ ยพนัธบตัร ดอกเบีÊ ยเงินฝาก ดอกเบีÊ ยหุ้นกู้ ดอกเบีÊ ยตัÌวเงิน ดอกเบีÊ ยเงินกูย้ืมไม่วา่จะมีหลกัประกนัหรือไม่ ดอกเบีÊยเงินกูย้ืมทีÉอยูใ่นบงัคบัตอ้งถูกหกัภาษีไว ้ณ ทีÉจ่ายตามกฎหมายว่าด้วยภาษีเงินได้ปิโตรเลียมเฉพาะส่วนทีÉเหลือจากถูกหักภาษีไว ้ณ ทีÉจ่ายตามกฎหมายดงักล่าว หรือผลต่างระหว่างราคาไถ่ถอนกบัราคาจาํหน่ายตัÌวเงินหรือตราสารแสดงสิทธิในหนีÊ  
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 ทีÉบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคล หรือนิติบุคคลอืÉนเป็นผูอ้อกและจาํหน่ายครัÊ งแรกในราคาตํÉากว่าราคาไถ่ถอน รวมทัÊงเงินไดท้ีÉมีลกัษณะทาํนองเดียวกนักบัดอกเบีÊ ย ผลประโยชน์หรือค่าตอบแทนอืÉน ๆ ทีÉได้จากการให้กู้ยืม หรือจากสิทธิเรียกร้องในหนีÊ ทุกชนิด ไม่ว่าจะมีหลักประกันหรือ ไม่ก็ตาม     4.2 เงินปันผล เงินส่วนแบ่งของกาํไรหรือ ประโยชน์อืÉนใดทีÉไดจ้ากบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล กองทุนรวม หรือสถาบนัการเงินทีÉมีกฎหมายโดยเฉพาะของประเทศไทย จดัตัÊงขึÊนสําหรับให้กู ้ยืมเงินเพืÉอส่งเสริมเกษตรกรรม พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม เงินปันผล หรือเงินส่วนแบ่งของกาํไรทีÉอยูใ่นบงัคบัตอ้งถูกหกัภาษีไว ้ณ ทีÉจ่ายตามกฎหมายวา่ดว้ยภาษีเงินได้ปิโตรเลียมเฉพาะส่วนทีÉเหลือจากถูกหกัภาษีไว ้ณ ทีÉจ่ายตามกฎหมายดงักล่าว    เพืÉอประโยชน์ในการคํานวณเงินได้ตามวรรคหนึÉ ง ในกรณีทีÉ บุตรชอบด้วยกฎหมายทีÉยงัไม่บรรลุนิติภาวะเป็นผูมี้เงินได้ และความเป็นสามีภริยาของบิดาและมารดาไดม้ีอยู่ตลอดปีภาษี ให้ถือวา่เงินไดข้องบุตรดงักล่าวเป็นเงินไดข้องบิดา แต่ถา้ความเป็นสามีภริยาของบิดาและมารดามิไดมี้อยูต่ลอดปีภาษี ให้ถือวา่เงินไดข้องบุตรดงักล่าวเป็นเงินไดข้องบิดาหรือมารดาผูใ้ช้อาํนาจปกครอง หรือของบิดาในกรณีบิดามารดาใชอ้าํนาจปกครองร่วมกนั   ความในวรรคสองให้ใช้บงัคบักบับุตรบุญธรรมทีÉยงัไม่บรรลุนิติภาวะซึÉ งเป็นผูมี้เงินไดด้ว้ยโดยอนุโลม     4.3 เงินโบนสัทีÉจ่ายแก่ผูถื้อหุ้น หรือผูเ้ป็นหุ้นส่วนในบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล    4.4 เงินลดทุนของบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลเฉพาะส่วนทีÉจ่ายไม่เกินกวา่กาํไรและเงินทีÉกนัไวร้วมกนั    4.5 เงินเพิÉมทุนของบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลซึÉงตัÊงจากกาํไรทีÉไดม้าหรือเงินทีÉกนัไวร้วมกนั    4.6 ผลประโยชน์ทีÉไดจ้ากการทีÉบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลควบเข้ากนั หรือรับช่วงกนั หรือเลิกกนั ซึÉ งตีราคาเป็นเงินไดเ้กินกวา่เงินทุน    4.7 ผลประโยชน์ทีÉได้จากการโอนการเป็นหุ้นส่วน โอนหุ้น หุ้นกู้ พนัธบตัร หรือตัÌวเงิน หรือตราสารแสดงสิทธิในหนีÊ ทีÉบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลหรือนิติบุคคลอืÉนเป็นผูอ้อก ทัÊงนีÊ  เฉพาะซึÉงตีราคาเป็นเงินไดเ้กินกวา่ทีÉลงทุน   5. เงินหรือประโยชน์อยา่งอืÉนทีÉไดเ้นืÉองจาก    5.1 การใหเ้ช่าทรัพยสิ์น    5.2 การผดิสัญญาเช่าซืÊอทรัพยสิ์น 



9 
    5.3 การผิดสัญญาซืÊ อขายเงินผ่อนซึÉ งผูข้ายได้รับคืนทรัพย์สินทีÉซืÊ อขายนัÊ น โดยไม่ตอ้งคืนเงินหรือประโยชน์ทีÉไดรั้บไวแ้ลว้   ในกรณี 1 ถา้เจา้พนกังานประเมินมีเหตุอนัควรเชืÉอวา่ผูม้ีเงินไดแ้สดงเงินไดต้ ํÉาไปไม่ถูกต้องตามความเป็นจริง เจา้พนักงานประเมินมีอาํนาจประเมินเงินได้นัÊ นตามจาํนวนเงินทีÉทรัพยสิ์นนัÊนสมควรให้เช่าไดต้ามปกติ และให้ถือว่าจาํนวนเงินทีÉประเมินนีÊ เป็นเงินไดพ้ึงประเมินของผูมี้เงินได ้ในกรณีนีÊ จะอุทธรณ์การประเมินก็ได ้ทัÊงนีÊ  ให้นาํบทบญัญติัว่าดว้ยการอุทธรณ์ตามส่วน Ś หมวด Ś ลกัษณะ Ś มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม   ในกรณี 2 และ 3 ให้ถือว่าเงินหรือประโยชน์ทีÉไดรั้บไวแ้ลว้แต่วนัทาํสัญญาจนถึงวนัผดิสัญญาทัÊงสิÊนเป็นเงินไดพึ้งประเมินของปีทีÉมีการผิดสัญญานัÊน   Ş. เงินได้จากวิชาชีพอิสระ คือวิชากฎหมาย การประกอบโรคศิลปะ วิศวกรรม สถาปัตยกรรม การบัญชี ประณีตศิลปกรรม หรือวิชาชีพอิสระอืÉน ซึÉ งจะได้มีพระราชกฤษฎีกากาํหนดชนิดไว ้  ş. เงินได้จากการรับเหมาทีÉผูรั้บเหมาต้องลงทุนด้วยการจดัหาสัมภาระในส่วนสาํคญันอกจากเครืÉองมือ   Š. เงินไดจ้ากการธุรกิจ การพาณิชย ์การเกษตร การอุตสาหกรรม การขนส่ง หรือการอืÉนนอกจากทีÉระบุไวใ้น (ř) ถึง (ş) แลว้   เงินค่าภาษีอากรตามวรรคหนึÉ ง ถ้าผูจ้่ายเงินหรือผูอื้Éนออกแทนให้สําหรับเงินได้ประเภทใด ไม่วา่ทอดใดหรือในปีภาษีใดก็ตาม ให้ถือเป็นเงินไดป้ระเภทและของปีภาษีเดียวกนักบัเงินไดที้Éออกแทนใหน้ัÊน”   เมืÉอพิจารณาจากบทบญัญติัมาตรา ŜŘ แห่งประมวลรัษฎากรดงักล่าว จะเห็นไดว้่า เงินได้เนืÉองจากการจา้งแรงงานตามมาตรา ŜŘ (ř) เงินไดเ้นืÉองจากการรับทาํงานให้ ตามมาตรา ŜŘ (Ś) ค่าแห่งกู๊ดวิลล์ ค่าแห่งลิขสิทธิÍ  หรือสิทธิอย่างอืÉน ตามมาตรา ŜŘ (ś) เงินไดเ้นืÉองจากการให้เช่าทรัพยสิ์น ตามมาตรา ŜŘ (ŝ) เงินไดจ้ากการประกอบวิชาชีพอิสระ ตามมาตรา ŜŘ (Ş) เงินไดจ้ากการรับเหมา ตามมาตรา ŜŘ (ş) และแมแ้ต่เงินไดจ้ากธุรกิจ การพาณิชย ์ตามมาตรา ŜŘ (Š) ก็อาจถือว่าเป็นค่าตอบแทนทีÉเกิดจากการให้บริการ และถือเป็นค่าบริการไดท้ัÊงสิÊน เพียงแต่เงินไดเ้นืÉองจากการจา้งแรงงาน การให้เช่าทรัพยสิ์น การประกอบวิชาชีพอิสระ และการรับเหมา มีการจาํแนกประเภทเงินไดที้Éมีลกัษณะชดัเจนอยูใ่นบทบญัญติัแห่งกฎหมายโดยตรงอยูแ่ลว้ จึงไม่มีปัญหาในการตีความแต่อยา่งใด ส่วนเงินไดเ้นืÉองจากการรับทาํงานให้ตามมาตรา ŜŘ (Ś) ค่าแห่งกู๊ดวิลล์ ค่าแห่งลิขสิทธิÍ  หรือสิทธิอย่างอืÉน ตามมาตรา ŜŘ (ś) และเงินไดจ้ากธุรกิจ การพาณิชย ์ตามมาตรา ŜŘ (Š) ในทางปฏิบติัจะมีปัญหาในการตีความ เพืÉอจาํแนกประเภทของเงินได้อยู่เสมอ เนืÉองจากเจา้หน้าทีÉของ
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 หน่วยงานจดัเก็บภาษีมกัจะตีความไปในทางทีÉจะให้มีหนา้ทีÉในการภาษี โดยเฉพาะเมืÉอมีการจ่ายเงินได้ค่าบริการเหล่านีÊ  ให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ทีÉมิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย ซึÉ งจะต้องเสียภาษีตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร โดยกฎหมายได้กาํหนดให้บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ มิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทยแต่ไดรั้บเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา ŜŘ (Ś) (ś) (Ŝ) (ŝ) หรือ (Ş) ทีÉจ่ายจากหรือในประเทศไทย ให้บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนัÊนเสียภาษีโดยให้ผูจ่้ายหักภาษีจากเงินได้พึงประเมินทีÉจ่ายตามอตัราภาษีเงินได้สําหรับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล แลว้นาํส่งพร้อมกบัยืÉนรายการตามแบบทีÉอธิบดีกาํหนดภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัสิÊนเดือนของเดือน ทีÉจ่ายเงินไดพ้ึงประเมินนัÊน   จากบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากร มาตรา 70 ดงักล่าว จะเห็นไดว้่า หากเป็นการจ่ายค่าบริการทีÉเกิดขึÊนจากการรับทาํงานให้ ตามมาตรา ŜŘ (Ś) และค่าแห่งกู๊ดวิลล์ ค่าแห่งลิขสิทธิÍ  หรือสิทธิอยา่งอืÉน ตามมาตรา ŜŘ (ś) ใหแ้ก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือหา้งหุน้ส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ซึÉ งมิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย ผูจ้่ายก็มีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษีนาํส่ง แต่ถ้าค่าบริการจากการรับทาํงานให้ ตามมาตรา ŜŘ (Ś) ซึÉ งผูใ้ห้บริการไดก้ระทาํกิจการเป็นธุรกิจ ก็อาจจาํแนกเป็นเงินได้จากธุรกิจ การพาณิชย ์ตามมาตรา ŜŘ (Š) ในกรณีนีÊ ผูจ่้ายเงินไดก้็ย่อมไม่มีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษีนาํส่งตามมาตรา şŘ แต่อยา่งใด   ในส่วนทีÉเกีÉยวกบัเงินค่าสิทธินัÊน แมป้ระมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ (Ŝ) จะระบุไวแ้ต่เพียงว่า “ค่าแห่งกู๊ดวิลล์ ค่าแห่งลิขสิทธิÍ  หรือสิทธิอย่างอืÉน” โดยมิได้กาํหนดว่า “สิทธิอย่างอืÉน” มีความหมายอย่างไรไวโ้ดยเฉพาะ แต่ก็สามารถตีความได้ว่า สิทธิอย่างอืÉนย่อมหมายถึงสิทธิทีÉมีลกัษณะทาํนองเดียวกบัค่าแห่งกู๊ดวิลลแ์ละค่าแห่งลิขสิทธิÍ  จึงอาจกล่าวไดว้า่ ค่าตอบแทนใด ๆ ทีÉจ่ายเพืÉอตอบแทนในการใช้ทรัพยสิ์นทางปัญญา (Intellectual Property) ของบุคคลใด ย่อมถือเป็นค่าแห่งสิทธิตามมาตรา ŜŘ (Ŝ) อยา่งไรก็ตาม ในการจดัเก็บภาษีเงินไดร้ะหวา่งประเทศ ความหมายของเงินค่าสิทธินัÊน ได้มีการกาํหนดไวใ้นตน้แบบสัญญาว่าด้วยการจดัเก็บภาษีสําหรับเงินไดแ้ละทุน (Model Tax Convention on Income and on Capital : OECD Model) ขององค์การเพืÉอความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพฒันา (Organization for Economic Cooperation and Development : OECD) ซึÉ งมีวตัถุประสงค์เพืÉอใช้เป็นตน้แบบในการเจรจาทาํความตกลงระหวา่งประเทศในการขจดัการจดัเก็บภาษีซํÊ าซ้อน (Double Taxation Agreement) โดย OECD Model ไดก้าํหนดความหมายของค่าสิทธิ (Royalty) ไวใ้น Article 12 วา่  
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   The term “royalties” as used in this Article means payments of any kind received as a consideration for the use of, or the right to use, any copyright of literary, artistic or scientific work including cinematograph films, any patent, trade mark, design or model, plan, secret formula or process, or for information concerning industrial, commercial or scientific experience.”1  จากนิยามใน OECD Model ดงักล่าว จึงอาจสรุปความหมายของเงินค่าสิทธิ (Royalty) ไดว้า่ หมายถึงเงินค่าตอบแทนการใชห้รือใหมี้สิทธิในการใชสิ้Éงต่อไปนีÊ   ř. ลิขสิทธิÍ  (Copyright) สําหรับงานวรรณกรรม ศิลปกรรม วิทยาศาสตร์ และภาพยนตร์  Ś. สิทธิบตัร (Patent)  ś. เครืÉองหมายการคา้ (Trade Mark)  Ŝ. การออกแบบ (Design or Model)  ŝ. แบบแปลน (Plan)  Ş. สูตรหรือกรรมวธีิลบั (Secret Formula or Process)  ş. ขอ้สนเทศเกีÉยวกบัประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม และวิทยาศาสตร์ (Information Concerning Industrial, Commercial or Scientific Experience)  ความหมายของค่าสิทธินอกจากจะกําหนดไวใ้น OECD Model Article 12 ดังกล่าวแล้ว OECD ได้ออกแนวทางห รือคําอธิบายเกีÉ ยวกับ OECD Model ในแต่ละมาตราไว้ด้วย (Commentaries on The Articles of The Model Tax Convention) เพืÉ อ ให้ ป ระ เท ศ ส ม าชิ ก แ ล ะประเทศอืÉน ๆ ใช้เป็นแนวทางในการเจรจาเพืÉอจดัทาํสัญญาเพืÉอยกเวน้การเก็บภาษีซํÊ าซ้อน ซึÉ งไดมี้การอธิบายถึงความหมายของเงินค่าสิทธิ (Royalty) ตาม Article 12 ของ OECD Model ไวโ้ดยละเอียด (ดูภาคผนวก ř) ดงันัÊน ในการพิจารณาว่าเงินค่าตอบแทนใด มีลกัษณะเป็นเงินค่าสิทธิหรือไม่ จึงตอ้งพิจารณาประกอบกนัระหว่างบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ (ś) และความหมายของค่าสิทธิตามตน้แบบสัญญาภาษีซอ้นดงักล่าว    
                                                       1 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed Version, 22 July 2010 
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 การจดัเกบ็ภาษเีงินได้จากเงนิค่าสิทธิและค่าบริการ 
 เงินค่าสิทธิและค่าบริการเป็นเงินได้ทีÉตอ้งเสียภาษี ทัÊงภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาและภาษีเงินได้นิติบุคคล เพราะถือเป็นเงินได้พึงประเมินตามความหมายทีÉก ําหนดไวใ้นมาตรา śš แห่งประมวลรัษฎากร จึงขออธิบายหลกัการเสียภาษีตามลาํดบั ดงัต่อไปนีÊ    ř.  การเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา ประมวลรัษฎากรไดก้าํหนดหนา้ทีÉในการเสียภาษีเงินไดบุ้คคลธรรมดาไวต้ามมาตรา Ŝř วา่    “ผูมี้เงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา ŜŘ ในปีภาษีทีÉล่วงมาแลว้เนืÉองจากหนา้ทีÉงานหรือกิจการทีÉทาํในประเทศไทย หรือเนืÉองจากกิจการของนายจา้งในประเทศไทย หรือเนืÉองจากทรัพยสิ์นทีÉอยูใ่นประเทศไทย ตอ้งเสียภาษีตามบทบญัญติัในส่วนนีÊ  ไม่ว่าเงินไดน้ัÊนจะจ่ายในหรือนอกประเทศ    ผูอ้ยู่ในประเทศไทย มีเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา ŜŘ ในปีภาษีทีÉล่วงมาแลว้ เนืÉองจากหน้าทีÉงานหรือกิจการทีÉทาํในต่างประเทศ หรือเนืÉองจากทรัพย์สินทีÉอยู่ในต่างประเทศ  ตอ้งเสียภาษีเงินไดต้ามบทบญัญติัในส่วนนีÊ เมืÉอนาํเงินไดพ้ึงประเมินนัÊนเขา้มาในประเทศไทย    ผูใ้ดอยู่ในประเทศไทยชัÉวระยะเวลาหนึÉ งหรือหลายระยะรวมเวลาทัÊงหมดถึงหนึÉงร้อยแปดสิบวนัในปีภาษีใด ใหถื้อวา่ผูน้ัÊนเป็นผูอ้ยูใ่นประเทศไทย”  จากบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากรดงักล่าว อาจแยกพิจารณาไดด้งันีÊ     ř.ř  การจัดเก็บภาษีเงินได้จากแหล่งเงินได้ทีÉเกิดขึÊนในประเทศไทย (Thailand Source Income) ซึÉ งเป็นไปตามประมวลรัษฎากรมาตรา Ŝř วรรคหนึÉ ง กล่าวคือ บุคคลใดมีเงินได้พึงประเมินไม่วา่จะเป็นเงิน ทรัพยสิ์น หรือประโยชน์ทีÉไดรั้บซึÉงอาจคิดคาํนวณไดเ้ป็นเงิน เนืÉองจาก     ř.ř.ř หนา้ทีÉงานทีÉทาํในประเทศไทย     ř.ř.Ś กิจการทีÉทาํในประเทศไทย     ř.ř.ś กิจการของนายจา้งในประเทศไทย     ř.ř.Ŝ ทรัพยสิ์นทีÉอยูใ่นประเทศไทย     เงินได้ทีÉเกิดจากทัÊง Ŝ กรณีดงักล่าวนีÊ  ถือว่าเป็นแหล่งเงินได้ทีÉเกิดขึÊนในประเทศไทย ผูมี้เงินไดม้ีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีเงินไดบุ้คคลธรรมดาในประเทศไทย ไม่วา่ผูที้Éไดรั้บเงินไดด้งักล่าวจะเป็นคนไทยหรือคนต่างประเทศ และไม่วา่การจ่ายเงินไดน้ัÊนจะกระทาํในประเทศไทยหรือต่างประเทศก็ตาม ดงันัÊน เงินค่าสิทธิหรือค่าบริการทีÉไดรั้บจากการให้ใชสิ้ทธิต่าง ๆ หรือให้ใช้บริการทีÉกระทาํในประเทศไทย หรือหากเป็นการให้ใช้สิทธิอนัเป็นทรัพยสิ์นทางปัญญาทีÉอยู่ใน
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 ประเทศไทย ผูมี้เงินได้ก็มีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษี ไม่ว่าการจ่ายค่าสิทธิหรือค่าบริการนัÊนจะไดก้ระทาํ ในประเทศไทยหรือไม ่    หลกัการจดัเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากร มาตรา Ŝř วรรคหนึÉ ง ดงักล่าว สอดคล้องกบัหลกัแหล่งเงินได ้(Source or Territorial Tax System) ซึÉ งกาํหนดว่า ถา้แหล่งทีÉทาํให้เกิดเงินไดน้ัÊนเกิดขึÊนในประเทศใด  ประเทศดงักล่าวก็มีสิทธิในการจดัเก็บภาษี    1.2 การจัดเก็บภาษีเงินได้จากบุคคลทีÉอยู่ ในประเทศไทย (Thai Residence) กรณีนีÊ เป็นไปตามประมวลรัษฎากร มาตรา Ŝř วรรคสองและวรรคสาม กล่าวคือ ถา้บุคคลใดทีÉเป็นผู ้อยูใ่นประเทศไทย และมีเงินไดพึ้งประเมินในปีภาษีทีÉล่วงมาแลว้ เนืÉองจาก     ř.Ś.ř หนา้ทีÉงานทีÉทาํในต่างประเทศ     ř.Ś.Ś กิจการทีÉทาํในต่างประเทศ     ř.Ś.ś ทรัพยสิ์นทีÉอยูใ่นต่างประเทศ     ř.Ś.Ŝ นาํเงินไดพึ้งประเมินนัÊนเขา้มาในประเทศไทย     บุคคลนัÊ นก็จะมีหน้าทีÉต้องเสียภาษีในประเทศไทย ความเป็นผู ้อยู่ในประเทศไทยนัÊนไม่จาํตอ้งพิจารณาว่าเป็นบุคคลสัญชาติของประเทศใดก็ตาม ถา้บุคคลนัÊนไดอ้ยูใ่นประเทศไทยชัÉวระยะเวลาหนึÉ งหรือหลายระยะเวลา รวมเวลาทัÊงหมดถึงหนึÉ งร้อยแปดสิบวนัในปีภาษีใด ก็ย่อมถือว่าเป็นผูอ้ยู่ในประเทศไทย ดังนัÊน หากบุคคลสัญชาติต่างประเทศเข้ามาอยู่ในประเทศไทยถึงหนึÉ งร้อยแปดสิบวนัในปีภาษีใด ก็ย่อมถือว่าเป็นผูอ้ยู่ในประเทศไทยในปีภาษีนัÊน ในทางกลบักนัหากเป็นบุคคลสัญชาติไทย แต่ไปอยูต่่างประเทศในปีภาษีใดเป็นเวลานาน และอยูใ่นประเทศไทยไม่ถึงหนึÉงร้อยแปดสิบวนั บุคคลนัÊนก็ไม่ถือเป็นผูอ้ยู่ในประเทศไทย ส่วนความหมายของ “ปีภาษี”  ก็คือปีปฏิทิน ตามนิยามทีÉกาํหนดไวใ้นประมวลรัษฎากร มาตรา śš     บุคคลใดทีÉถือวา่เป็นผูอ้ยู่ในประเทศไทย ถา้มีเงินไดที้ÉเกิดขึÊนจากแหล่งเงินได้ในต่างประเทศ (Foreign Source) กล่าวคือเนืÉองจากหน้าทีÉงานหรือกิจการทีÉทาํในต่างประเทศ หรือเนืÉองจากทรัพยสิ์นทีÉอยูใ่นต่างประเทศ และไดน้าํเงินได้นัÊนเขา้มาในประเทศไทย บุคคลนัÊนก็จะมีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีในประเทศไทย การนาํเงินได้เข้ามาในประเทศไทยทีÉจะตอ้งเสียภาษีนัÊน จะตอ้งเป็นกรณีทีÉมีการนาํเขา้มาในปีภาษีหรือปีปฏิทินเดียวกบัปีทีÉมีเงินได ้เนืÉองจากการจดัเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาจะทําการจัดเก็บเป็นปีภาษี และในแต่ละปีภาษี ดังนัÊ น หากมีเงินได้ในต่างประเทศในปีภาษีหนึÉง แต่ผูมี้เงินไดไ้ดน้าํเขา้มาในประเทศไทยในอีกปีภาษีหนึÉง ก็จะไม่มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีในประเทศไทย     
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     หลกัการจดัเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากร มาตรา Ŝř วรรคสองและวรรคสาม ดงักล่าวเป็นไปตามหลกัถิÉนทีÉอยู่ (Residence Tax System) ซึÉ งกาํหนดว่า บุคคลใดมีความสัมพนัธ์ ในถิÉนทีÉอยูก่บัประเทศใด ก็มีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีให้แก่ประเทศนัÊน แมว้่าจะเป็นเงินไดที้ÉเกิดขึÊนจากแหล่งเงินไดใ้นต่างประเทศ ดงันัÊน ในกรณีเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการ ถา้ผูอ้ยูใ่นประเทศไทยไดรั้บเงินได้จากการให้ใช้สิทธิหรือให้ใช้บริการในต่างประเทศ ผูม้ี เงินได้ก็จะมีหน้าทีÉต้องเสียภาษี ในประเทศไทย เมืÉอนาํเงินไดเ้ขา้มาในปีภาษีเดียวกนั     จากทีÉกล่าวมาขา้งตน้นีÊ  อาจสรุปเกีÉยวกบัการเสียภาษีเงินไดบุ้คคลธรรมดาได้ว่า ไม่ว่าบุคคลสัญชาติไทยหรือสัญชาติต่างประเทศ หากมีเงินได้จากแหล่งเงินได้ทีÉ เกิดในประเทศไทย บุคคลนัÊนก็จะมีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษี ตามทีÉกาํหนดไวใ้นประมวลรัษฎากร มาตรา Ŝř วรรคหนึÉง ทาํนองเดียวกนัไม่วา่จะเป็นบุคคลสัญชาติไทยหรือสัญชาติต่างประเทศ ถา้อยูใ่นประเทศไทยถึงหนึÉ งร้อยแปดสิบวนัในปีภาษีใด ก็จะมีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีสําหรับเงินไดท้ีÉเกิดขึÊนจากแหล่งเงินไดใ้นต่างประเทศ สําหรับปีภาษีนัÊน หากเป็นไปตามเงืÉอนไขทีÉกาํหนดไวใ้นมาตรา Ŝř วรรคสองและวรรคสาม แห่งประมวลรัษฎากร หน้าทีÉเสียภาษีในประเทศไทยไม่จาํตอ้งคาํนึงถึงความเป็นสัญชาติของบุคคล แต่จะพิจารณาวา่เป็นเงินไดที้Éเกิดจากแหล่งเงินไดใ้นประเทศไทย หรือเป็นผูอ้ยู่ในประเทศไทยและเขา้เงืÉอนไขในการมีเงินไดใ้นต่างประเทศ และนาํเขา้มาในประเทศไทยหรือไม่เท่านัÊน   2. การเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล ประมวลรัษฎากรกําหนดให้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลมีหนา้ทีÉเสียภาษีเงินไดไ้ว ้ในกรณีดงัต่อไปนีÊ     2.1 การเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลสําหรับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล             ทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายไทย กรณีนีÊ ไดก้าํหนดไวต้ามประมวลรัษฎากร มาตรา ŞŞ วรรคหนึÉงว่า บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายไทยมีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษี กล่าวคือถา้เป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนทีÉจดทะเบียนจดัตัÊงขึÊนตามกฎหมายไทย ก็จะมีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีไม่ว่าแหล่งเงินได้เกิดขึÊน ณ ทีÉใด (Worldwide Income) ดงันัÊน แมบ้ริษทัดงักล่าวจะกระทาํกิจการทัÊงในประเทศไทยและต่างประเทศ ก็จะมีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีจากรายได้ทีÉเกิดขึÊนทัÊงหมดไม่ว่าจะเกิดจากการกระทาํกิจการในประเทศไทยหรือในต่างประเทศก็ตาม เช่น บริษทั ก. จดทะเบียนจดัตัÊงขึÊนในประเทศไทย กระทาํกิจการในประเทศไทย และมีสาขาในประเทศลาวและกมัพูชาด้วย รายได้จากการกระทาํกิจการทัÊงในส่วนทีÉเกิดขึÊนในประเทศไทย และทีÉเกิดขึÊนจากสาขาในประเทศลาวและกมัพูชา ก็ตอ้งนํามายืÉนแบบแสดงรายการเพืÉอเสียภาษีในประเทศไทย จึงอาจกล่าวได้ว่า รายได้ทีÉ เกิดจากการกระทาํในกิจการในประเทศไทย ถือว่าเป็นแหล่งเงินไดท้ีÉเกิดขึÊนในประเทศไทย ตอ้งเสียภาษีตามหลกัแหล่งเงินได้ (Source or Territorial Tax System) ส่วนรายได้ทีÉเกิดจากการกระทาํกิจการโดย
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 สาขาในต่างประเทศ ก็ตอ้งนาํมาเสียภาษีในประเทศไทยตามหลกัถิÉนทีÉอยู ่(Residence Tax System) ดงันัÊน รายไดที้Éเกิดจากเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการ ของบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายไทย ก็ตอ้งนาํมาเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลตามหลกัเกณฑ์ดงักล่าวดว้ย    2.2 การเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลสําหรับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ประมวลรัษฎากรไดก้าํหนดไว ้ดงัต่อไปนีÊ      Ś.Ś.ř การเสียภาษีของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊ งขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ซึÉงกระทํากิจการในประเทศไทยหรือถือว่าประกอบกิจการในประเทศไทย  ประมวลรัษฎากรกําหนดให้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊ งขึÊ นตามกฎหมายของต่างประเทศ ซึÉ งกระทาํกิจการในทีÉอืÉน ๆ รวมทัÊงในประเทศไทย มีหน้าทีÉเสียภาษีในกาํไรสุทธิจากกิจการหรือเนืÉองจากกิจการทีÉได้กระทาํในประเทศไทย ตามมาตรา ŞŞ วรรคสอง โดยทัÉวไปแล้วกรณีนีÊ จะเกีÉยวขอ้งกบัการทีÉบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ เข้ามาตัÊงสาขาเพืÉอกระทาํกิจการในประเทศไทย จึงมีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีจากกาํไรสุทธิทีÉได้จากกิจการหรือเนืÉองจากกิจการของสาขาทีÉได้กระทาํในประเทศไทยในแต่ละรอบระยะเวลาบญัชี การคาํนวณกาํไรสุทธิก็จะมีหลกัเกณฑ์กาํหนดไวใ้นมาตรา Şŝ และมาตรา Şŝ ทวิ แต่ถา้ไม่สามารถคาํนวณหากาํไรสุทธิได ้ประมวลรัษฎากรก็ไดก้าํหนดให้นาํบทบญัญติัวา่ดว้ยการประเมินภาษีตามมาตรา şř(ř) มาใช้บงัคบัโดยอนุโลม กล่าวคือเจา้พนักงานประเมินมีอาํนาจประเมินภาษีในอตัราร้อยละ ŝ ของยอดขายหรือยอดรายได้ก่อนหักรายจ่าย และเมืÉอเสียภาษีจากกาํไรสุทธิดงักล่าวแลว้ ถา้ต่อมามีการจาํหน่ายเงินกาํไรหรือเงินประเภทอืÉนใดทีÉกนัไวจ้ากกาํไรหรือทีÉถือไดว้า่เป็นเงินกาํไร ออกไปจากประเทศไทย ก็จะตอ้งมีหน้าทีÉเสียภาษีโดยหักจากจาํนวนเงินทีÉจาํหน่ายออกไปนัÊนตามอตัราภาษีเงินไดส้าํหรับบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล แลว้นาํส่งพร้อมกบัยืÉนรายการตามแบบทีÉกาํหนดภายในเจ็ดวนันับแต่วนัทีÉได้จาํหน่าย หรือถือได้ว่าจาํหน่ายออกไปจากประเทศไทย ตามประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ ทว ิ    แต่ถ้าเป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊ งขึÊ นตามกฎหมายของต่างประเทศ ซึÉ งกระทาํกิจการขนส่งผ่านประเทศต่าง ๆ และได้เข้ามาตัÊงสาขาเพืÉอกระทาํกิจการขนส่งอยู่ในประเทศไทยด้วย กฎหมายก็ได้กาํหนดให้มีหน้าทีÉเสียภาษีเฉพาะกิจการขนส่ง ตามหลักเกณฑ์ทีÉก ําหนดไวใ้นประมวลรัษฎากร มาตรา Şş คือ ถ้าเป็นกิจการขนส่งเพืÉอรับขนคนโดยสาร ให้เสียภาษีในอตัราร้อยละ ś ของค่าโดยสาร ค่าธรรมเนียม และประโยชน์อืÉนใดทีÉเรียกเก็บในประเทศไทย ก่อนหักรายจ่ายใด ๆ เนืÉองในการรับขนคนโดยสารนัÊ น ส่วนกรณีรับขนของ ก็ให้เสียภาษีในอตัราร้อยละ ś ของค่าระวาง ค่าธรรมเนียม และประโยชน์อืÉนใดทีÉเรียกเก็บไม่ว่า 
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 ในหรือนอกประเทศไทย ก่อนหักรายจ่ายใด ๆ เนืÉองในการรับขนของออกจากประเทศไทย แต่รายไดใ้นส่วนอืÉนก็จะมีหนา้ทีÉเสียภาษีเช่นเดียวกบักรณีตามมาตรา ŞŞ วรรคสอง    อย่างไรก็ตาม บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึÉ งตัÊ งขึÊ นตามกฎหมายของต่างประเทศ บางกรณีมิไดก้ระทาํกิจการโดยเขา้มาตัÊงสาขาในประเทศไทยโดยตรง แต่มีลูกจา้ง ผูท้าํการแทน หรือผูท้าํการติดต่อในการประกอบกิจการในประเทศไทย เป็นเหตุให้ไดรั้บเงินไดห้รือผลกาํไรในประเทศไทย กรณีนีÊประมวลรัษฎากรก็ไดก้าํหนดใหถื้อวา่บริษทัหรือหา้งหุน้ส่วนนิติบุคคลนัÊนประกอบกิจการในประเทศไทย และใหถื้อวา่บุคคลผูเ้ป็นลูกจา้ง หรือผูท้าํการแทน หรือผูท้าํการติดต่อเช่นวา่นัÊน ไม่วา่จะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล เป็นตวัแทนของบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึÉ งตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศดงักล่าว และให้บุคคลนัÊนมีหนา้ทีÉและความรับผิดในการยืÉนรายการและเสียภาษี เฉพาะทีÉเกีÉยวกบัเงินไดห้รือผลกาํไรทีÉกล่าวแลว้ ตามทีÉกาํหนดไวใ้นมาตรา 76 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร แต่ถ้าบุคคลผูมี้หน้าทีÉและความรับผิดในการยืÉนรายการและเสียภาษี ไม่สามารถจะคาํนวณกาํไรสุทธิเพืÉอเสียภาษีได ้ก็ให้นาํบทบญัญติัว่าดว้ยการประเมินภาษีตามมาตรา şř(ř) มาใช้บงัคบัโดยอนุโลม กล่าวคือเจา้พนักงานประเมินมีอาํนาจประเมินภาษีในอตัราร้อยละ ŝ ของยอดขายหรือยอดรายไดก้่อนหักรายจ่าย และต่อมาเมืÉอมีการเสียภาษีจากกาํไรสุทธิแลว้ และมีการจาํหน่ายเงินกาํไรหรือเงินประเภทอืÉนใดทีÉกนัไวจ้ากกาํไร หรือทีÉถือไดว้่าเป็นเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย ก็ให้มีหน้าทีÉ เสียภาษีโดยหักภาษีจากจาํนวนเงินทีÉจาํหน่ายนัÊ น ตามอตัราภาษีเงินไดส้ําหรับบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล แลว้นาํส่งพร้อมกบัยืÉนรายการตามแบบทีÉกาํหนด ภายในเจ็ดวนันับแต่วนัจาํหน่าย ตามประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ ทวิ เช่นเดียวกับกรณีของบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ทีÉเขา้มาตัÊงสาขาเพืÉอกระทาํกิจการในประเทศไทยโดยตรง ดงันัÊน รายไดข้องบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ทีÉเกิดจากเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการ ก็ตอ้งนาํมาคาํนวณกาํไรสุทธิเพืÉอเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลตามหลกัเกณฑด์งักล่าวเช่นเดียวกนั     Ś.Ś.Ś การเสียภาษีของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลของต่างประเทศ ซึÉงมิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย ประมวลรัษฎากรไดก้าํหนดให้บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ซึÉ งมิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย มีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล ตามมาตรา şŘ ซึÉ งกาํหนดให้บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลดังกล่าว ทีÉได้รับเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ (Ś) (ś) (Ŝ) (ŝ) หรือ (Ş) ทีÉจ่ายจากหรือในประเทศไทย มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษี โดยใหผู้จ่้ายเงินมีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษีจากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจ่าย ตามอตัราภาษีเงินได้สําหรับบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล แล้วนาํส่งพร้อมกบัยืÉนรายการตามแบบทีÉอธิบดีกาํหนด ภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัสิÊนเดือนของเดือนทีÉจ่ายเงินไดพึ้งประเมินนัÊน ดงันัÊน กรณีทีÉบริษทั
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 หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ไดรั้บเงินค่าสิทธิซึÉ งเป็นเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา ŜŘ (ś) ก็จะมีหน้าทีÉ เสียภาษีเงินได้นิติบุคคลในประเทศไทยตามมาตรา şŘ ดงักล่าวดว้ย แต่ถา้เป็นเงินค่าบริการอืÉนทีÉมิใช่เงินค่าสิทธิ ก็จะตอ้งพิจารณาว่าเป็นเงินไดจ้ากการรับทาํงานให้ ตามมาตรา ŜŘ (Ś) หรือเป็นเงินไดจ้ากธุรกิจ ตามมาตรา ŜŘ (Š) หากเป็นเงินไดต้ามมาตรา ŜŘ (Ś) ก็จะมีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษี แต่ถา้ถือวา่เป็นเงินไดต้ามมาตรา ŜŘ (Š) ก็ไม่มีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษี ในทางปฏิบติัมกัจะมีปัญหาในการตีความอยู่เสมอว่า เงินค่าบริการทีÉจ่ายให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ เป็นค่าบริการประเภทค่าสิทธิ ตามมาตรา ŜŘ (ś) หรือเป็นค่าบริการจากการรับทาํงานให้ ตามมาตรา ŜŘ (Ś) หรือเป็นค่าบริการอนัเป็นค่าตอบแทนในการทาํธุรกิจตามมาตรา ŜŘ (Š) ซึÉ งจะมีผลในการเสียภาษีทีÉแตกต่างกนั     การเสียภาษีของบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ  ซึÉ งกระทาํกิจการในประเทศไทย หรือถือวา่ประกอบกิจการในประเทศไทย ดงัทีÉกล่าวมาใน Ś.Ś.ř และการเสียภาษีของบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลของต่างประเทศ ซึÉ งมิไดป้ระกอบทีÉกิจการในประเทศไทย ดงัทีÉกล่าวมาใน Ś.Ś.Ś  เป็นการจดัเก็บภาษีจากรายไดที้Éเกิดจากการกระทาํในกิจการในประเทศไทย หรือถือวา่ประกอบกิจการในประเทศไทย อนัเป็นแหล่งเงินไดที้ÉเกิดขึÊนในประเทศไทย จึงตอ้งเสียภาษีตามหลกัแหล่งเงินได ้(Source or Territorial Tax System)     การเสียภาษีตามหลักแหล่งเงินได้และหลักถิÉนทีÉอยู่นัÊ น มีนักวิชาการ ดา้นภาษีอากรระหว่างประเทศ (International Taxation) ไดว้ิเคราะห์เทียบเคียงกบัหลกัการในทางเศรษฐศาสตร์เรืÉ องผลิตภัณฑ์มวลรวมภายในประเทศ (Gross Domestic Product : GDP) และผลิตภณัฑ์มวลรวมประชาชาติ (Gross National Product : GNP) โดยเห็นวา่การจดัเก็บภาษีตามหลกัแหล่งเงินได ้เป็นหลกัการทีÉสอดคลอ้งกบัเรืÉองผลิตภณัฑ์มวลรวมภายในประเทศ (GDP) เพราะได้เก็บจากบุคคลทุกคนทีÉก่อให้เกิดเงินได้ หรือได้รับเงินได้จากประเทศอนัเป็นแหล่งทีÉเกิดเงินได ้ส่วนการจดัเก็บภาษีตามหลกัถิÉนทีÉอยู ่เป็นไปตามหลกัการเกีÉยวกบัผลิตภณัฑ์มวลรวมประชาชาติ (GNP) กล่าวคือเก็บจากบุคคลทีÉถือว่ามีถิÉนทีÉอยู่ในประเทศนัÊน แมว้่าจะมีเงินไดจ้ากแหล่งเงินไดท้ีÉเกิดขึÊ นประเทศนัÊนเองหรือจากในประเทศอืÉน ซึÉ งนักวิชาการท่านนัÊ นคือ Timothy J. Goodspeed  โดยเขาได้กล่าวไว้ในบทความชืÉ อ  “International Taxation” ว่า “In principal, two methods of taxation have been distinguished for direct taxes such as personal and corporate income taxes: the territorial (or source) system of taxation and the worldwide (or residence) system. Under a pure source system, all income earned in a country is taxed by that country regardless of whether the earner is deemed to be foreign. A pure residence system taxes income regardless of where it was earned as long as the earner is deemed to be a resident of the country. An analogy to the familiar 
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 distinction between gross domestic product ( GDP)  and gross national product ( GNP)  may be helpful.  GDP includes all income produced domestically, whether by domestic or foreign nationals, and is analogous to income taxed under the source method. GNP includes all income produced by nationals, whether at home or abroad, and is analogous to income taxed under the residence method.”2 
การขจัดภาษซ้ีอนระหว่างประเทศในการจ่ายเงนิค่าสิทธิและค่าบริการ 
 การจดัเก็บภาษีตามหลกัแหล่งเงินได ้(Source or Territorial Tax System) และหลกัถิÉนทีÉอยู่ (Residence Tax System) ดงัทีÉกล่าวมาขา้งตน้นัÊน ถือว่าเป็นอาํนาจอธิปไตยในการจดัเก็บภาษีอากรของทุกประเทศทีÉเกีÉยวขอ้งกบัเงินได ้ดงันัÊน ในทางปฏิบติัจึงอาจเกิดปัญหาเรืÉองเงินไดจ้าํนวนเดียวกันถูกเก็บภาษีในประเทศทีÉ เกีÉยวข้องมากกว่าหนึÉ งประเทศ ซึÉ งเป็นการเก็บภาษีซํÊ าซ้อน ทางอํานาจรัฐ (Jurisdiction Double Taxation) ตัวอย่างเช่น ธนาคารทีÉจดทะเบียนจัดตัÊ งขึÊ นตามกฎหมายไทย ไปตัÊงสาขาเพืÉอกระทาํกิจการอยูที่Éกรุงเวียงจนัทร์ ประเทศสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว รายได้ของธนาคารทีÉสาขาเวียงจนัทร์ก็ต้องเสียภาษีให้แก่รัฐบาลของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว ตามหลกัแหล่งเงินได ้เนืÉองจากเป็นเงินไดที้Éเกิดจากการกระทาํกิจการในประเทศดงักล่าว และในขณะเดียวกนั เงินรายได้ของสาขาเวียงจนัทร์ก็ตอ้งนาํมารวมคาํนวณ กบัรายไดใ้นส่วนอืÉนของธนาคาร เพืÉอเสียภาษีให้แก่รัฐบาลไทย โดยนาํมารวมคาํนวณกบัเงินรายได้ของธนาคารทีÉสํานักงานใหญ่ในประเทศไทย จากแหล่งเงินได้ทีÉเกิดในประเทศอืÉนทุกประเทศ ตามหลกัถิÉนทีÉอยูซึ่É งกาํหนดไวใ้นประมวลรัษฎากร มาตรา ŞŞ วรรคหนึÉง 
 
 
 
 
                                                       2 International Taxation, Timothy J.  Goodspeed, Hunter College and CUNY Graduate Center.  Ann Dryden Witte, Florida International University, Wellesley College and NBER, © Copyright 1999 Timothy J.  Goodspeed and Ann Dryden Witte, http://encyclo.findlaw.com/6080book.pdf access 13 th Aprill, 2015 
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  อีกตัวอย่างหนึÉ ง เช่น บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊ งขึÊ นตามกฎหมายไทย                 ได้จ่ายเงินค่าสิทธิ (Royalty) เพืÉอตอบแทนในการใช้แฟรนไชส์ (Franchise) ให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ซึÉ งมิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย เงินค่าสิทธิดงักล่าวจะตอ้งถูกจดัเก็บภาษีในประเทศไทย ซึÉ งเป็นประเทศแหล่งเงินได ้เนืÉองจากเป็นเงินได้ทีÉ เกิดจากการให้ใช้ทรัพย์สินคือสิทธิในแฟรนไชส์ในประเทศไทย ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร ผูจ่้ายจึงมีหน้าทีÉต้องหักภาษีจากเงินได้ทีÉจ่ายออกไป และนําส่งภายในเวลา ทีÉกฎหมายกําหนด ในขณะเดียวกันเงินได้จากค่าสิทธิซึÉ งต้องเสียภาษีในประเทศไทยดังกล่าว ก็ต้องนําไปคาํนวณเพืÉอเสียภาษีในสหรัฐอเมริกาด้วย ตามหลักการจัดเก็บภาษีสําหรับถิÉนทีÉอยู ่จึงเห็นได้ว่ากรณีนีÊ จะมีการจัดเก็บภาษีซํÊ าซ้อนในเงินได้จาํนวนเดียวกันโดยประเทศไทยและสหรัฐอเมริกา การเสียภาษีซํÊ าซ้อนกนัในลกัษณะเช่นนีÊ ก่อให้เกิดผลกระทบทางเศรษฐกิจ ในการเคลืÉอนยา้ยเงินทุนหรือการคา้และการลงทุนระหว่างประเทศ เป็นผลเสียต่อเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศทีÉเกีÉยวข้อง ดังนัÊ น จึงต้องมีมาตรการเพืÉอแก้ปัญหาในการจดัเก็บภาษีซํÊ าซ้อนดังกล่าว ซึÉ งจะโดยทัÉวไปจะมีอยู ่Ś วธีิคือ   1. การข จัด ภ าษี ซ้ อนฝ่ าย เดี ย วโดย ประเทศ ถิÉนทีÉ อยู่  (Residence Country) มาตรการดงักล่าวจะใชใ้นกรณีทีÉประเทศถิÉนทีÉอยู ่ตอ้งการจะส่งเสริมให้บุคคลในประเทศของตนไปทาํการค้าขายหรือลงทุนในต่างประเทศ เพืÉอนาํเงินรายได้ทีÉ เสียภาษีแล้วในประเทศอืÉนเข้ามาในประเทศของตนโดยไม่ตอ้งเสียภาษีอีก ประเทศไทยก็มีมาตรการดงักล่าวโดยกาํหนดให้ยกเวน้ภาษีเงินไดแ้ก่บริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายไทย เป็นจาํนวนเท่ากบัภาษีเงินไดท้ีÉเสียไปในต่างประเทศ แต่ไม่เกินจาํนวนภาษีทีÉตอ้งเสียในประเทศไทย ส่วนทีÉคาํนวณจากเงินไดจ้ากการประกอบกิจการในต่างประเทศแต่ละประเทศ หรือจากเงินไดท้ีÉไดจ้ากบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศแต่ละประเทศ โดยมีเงืÉอนไขดงัต่อไปนีÊ     1.1 ต้องเสียภาษีเงินได้ในต่างประเทศ เนืÉ องจากการประกอบกิจการในต่างประเทศแต่ละประเทศ หรือจากเงินไดที้Éไดจ้ากบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของตา่งประเทศแลว้    1.Ś ตอ้งไม่นาํภาษีเงินไดที้Éไดเ้สียไปในต่างประเทศ ซึÉ งไม่เกินจาํนวนภาษีทีÉตอ้งเสียในประเทศไทย ส่วนทีÉคาํนวณจากเงินไดจ้ากการประกอบกิจการในต่างประเทศแต่ละประเทศ หรือจากเงินไดท้ีÉได้จากบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศแต่ละประเทศ ไปถือเป็นรายจา่ยในการคาํนวณกาํไรสุทธิ    1.ś ต้องมีเอกสารหลักฐานเกีÉยวกับการเสียภาษีในต่างประเทศทีÉหน่วยงานจดัเก็บภาษีเงินไดข้องต่างประเทศรับรองเก็บไวเ้พืÉอเจา้พนกังานประเมินตรวจสอบ 



20 
    1.Ŝ ต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงืÉอนไขทีÉอธิบดีกรมสรรพากรกาํหนดโดยอนุมตัิรัฐมนตรีวา่การกระทรวงการคลงั และประกาศในราชกิจจานุเบกษา3   2. การข จัด ภ าษี ซ้ อน โด ย สัญ ญ าภ าษี ซ้ อน (Double Taxation Agreement) มาตรการดงักล่าวเกิดจากการทาํสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศ เพืÉอขจดัการจดัเก็บภาษีซํÊ าซ้อนระหวา่งกนัจากเงินไดจ้าํนวนเดียวกนั ซึÉ งขึÊนอยูก่บัความตกลงระหวา่ง Ś ประเทศทีÉเกีÉยวขอ้ง วา่จะใชว้ธีิใด โดยทัÉวไปจะมีรูปแบบในการขจดัภาษีซ้อนทีÉกาํหนดไวใ้นสัญญาตน้แบบของ OECD หรือ OECD Model อยู ่Ś วธีิดว้ยกนัคือ    2.1 การให้ยกเวน้ภาษีเงินได้ในประเทศถิÉนทีÉอยู่ สําหรับเงินไดท้ีÉผ่านการเสียภาษีมาแลว้ในประเทศแหล่งเงินได ้และ    2.2 การให้นาํภาษีเงินไดท้ีÉไดเ้สียไวแ้ล้วในประเทศแหล่งเงินไดม้าเป็นเครดิตในการคาํนวณภาษีในประเทศถิÉนทีÉอยู4่    สาํหรับผูมี้เงินไดต้ามประมวลรัษฎากร ทีÉเกิดจากแหล่งเงินไดใ้นประเทศใดทีÉมีสัญญาขจดัภาษีซอ้นกบัประเทศไทย ก็สามารถใชว้ธีิดงักล่าวในการขจดัภาษีซอ้นได ้โดยมีกฎหมายกาํหนดรองรับให้การใช้มาตรการดงักล่าว โดยให้ยกเวน้ภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรแก่บุคคลตามสัญญาว่าด้วยการเว ้นการเก็บภาษีซ้อน ทีÉ รัฐบาลไทยได้ทําไว้หรือจะได้ท ํากับรัฐบาลต่างประเทศ5        
                                                       3 พระราชกฤษฎีกา ออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการยกเวน้รัษฎากร (ฉบบัทีÉ 300) พ.ศ. 2539  4 ดู  Article 23A แ ล ะ  23B ข อ ง  OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed Version, 22 July 2010 อา้งแลว้ เชิงอรรถทีÉ 1  5 ดูพระราชกฤษฎีกา ออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการยกเวน้รัษฎากร (ฉบบัทีÉ 18) พ.ศ. 2505 มาตรา 3 
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 การจดัเกบ็ภาษมีูลค่าเพิÉมในการจ่ายเงนิค่าสิทธิและค่าบริการระหว่างประเทศ 
 การใหบ้ริการระหวา่งประเทศนัÊน นอกจากประมวลรัษฎากรจะกาํหนดให้ตอ้งเสียภาษีเงินได้แล้ว รายรับทีÉเกิดจากการให้บริการดงักล่าว ยงัอยู่ภายใตบ้ทบญัญติัทีÉจะต้องเสียภาษีมูลค่า เพิÉมด้วย โดยประมวลรัษฎากร มาตรา şş/Ś กําหนดให้การขายสินค้าหรือการให้บริการโดยผูป้ระกอบการในราชอาณาจกัร เป็นกิจการทีÉตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉม การให้บริการในราชอาณาจกัรให้หมายถึงบริการทีÉทาํในราชอาณาจกัร โดยไม่คาํนึงวา่การใชบ้ริการนัÊนจะอยูใ่นต่างประเทศหรือในราชอาณาจกัร และการให้บริการทีÉทาํในต่างประเทศ และไดมี้การใชบ้ริการนัÊนในราชอาณาจกัร ใหถื้อวา่การให้บริการนัÊนเป็นการให้บริการในราชอาณาจกัร  เนืÉองจากภาษีมูลค่าเพิÉมเป็นภาษีทีÉเก็บจากการบริโภค (Consumption Tax) หลกัการดงักล่าวเป็นการจดัเก็บภาษีจากการบริโภค โดยถือว่ามีการบริโภคในทีÉใด ก็ตอ้งเสียภาษีให้แก่ประเทศทีÉมีการบริโภคนัÊน (Destination Principle)6 ดงันัÊน ในกรณีทีÉผูใ้ห้บริการเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ มิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย แต่ได้ใหบ้ริการซึÉ งกระทาํในต่างประเทศ ใหแ้ก่บริษทัหรือหา้งหุน้ส่วนนิติบุคคลในประเทศไทย และไดมี้การใช้บริการดงักล่าวในประเทศไทย ประมวลรัษฎากรไดก้าํหนดให้ถือว่าเป็นการให้บริการในราชอาณาจกัร อยู่ในบงัคบัตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉม เช่น บริษทัในสหรัฐอเมริกาทาํสัญญาให้บริษทัไทยมีสิทธิใชแ้ฟรนไชส์ในประเทศไทย ถือวา่เป็นการนาํบริการแฟรนไชส์เขา้มาในราชอาณาจกัร (Import of Service) แล ะ มีก ารใช้บ ริการดังก ล่ าวใน ป ระเท ศไท ย โดยให้ ถื อว่าบ ริษัท ในสหรัฐอเมริกาไดใ้ห้บริการในราชอาณาจกัร ดงันัÊน เมืÉอมีการจ่ายค่าบริการออกไปจากประเทศไทย นอกจากจะตอ้งเสียภาษีเงินไดต้ามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร โดยผูจ่้ายจะตอ้งหักภาษีนาํส่งดังกล่าวแล้ว จะต้องมีการเสียภาษี มูลค่ าเพิÉมโดยให้ผู ้จ่าย เงินค่ าบริการมีหน้าทีÉนําส่ งเงิน ภาษีมูลค่าเพิÉม ตามมาตรา Šś/Ş(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร  จึงเห็นได้ว่าการให้บริการระหว่างประเทศ โดยมีการใช้บริการในประเทศไทย เงินค่าตอบแทนสําหรับการให้บริการดงักล่าว ไม่วา่จะเป็นค่าตอบแทนทีÉเป็นเงินค่าสิทธิ (Royalty) หรือเป็นเงินค่าบริการอืÉน ก็จะตอ้งมีการเสียภาษีภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉมในประเทศไทย   
                                                       6 OECD INTERNATIONAL VAT/GST GUIDELINES, DRAFT CONSOLIDATED VERSION, INVITATION FOR COMMENTS, FEBRUARY 2013  http://www.oecd.org/ctp/consumption/ConsolidatedGuidelines20130131.pdf (Access 13 April, 2014) 
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 การจดัเกบ็ภาษศีุลกากรทีÉเกีÉยวกบัการจ่ายเงนิค่าสิทธิระหว่างประเทศ 
 การจ่ายค่าบริการระหว่างประเทศโดยเฉพาะค่าบริการทีÉเป็นเงินค่าสิทธิ (Royalty) นอกจาก จะต้องเสียภ าษี เงินได้แล ะภาษี มูล ค่า เพิÉ มแล้ว  การจ่ าย เงินค่ าสิท ธิใน บางกรณี อาจจะเกีÉยวข้องกับการคํานวณมูลค่าเพืÉอกําหนดฐานภาษีศุลกากรสําหรับของทีÉนําเข้ามาในราชอาณาจกัรดว้ย โดยเฉพาะในกรณีทีÉมีการจ่ายเงินค่าสิทธิให้แก่ผูรั้บในต่างประเทศ และต่อมามีการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัร และค่าสิทธิดงักล่าวเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ก็จะตอ้งนาํเงินค่าสิทธิทีÉจ่ายออกไปมารวมเป็นมูลค่าของทีÉนาํเขา้เพืÉอเสียภาษีศุลกากรดว้ย  การเสียภาษีสําหรับของทีÉนําเข้ามาในราชอาณาจักรนัÊ น พระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš กาํหนดให้ใชร้าคาศุลกากรเป็นฐานในการคาํนวณภาษี ซึÉ งความหมายของราคาศุลกากร มีการกาํหนดนิยามไวใ้นมาตรา Ś วา่   “คาํวา่ “ราคาศุลกากร” หรือ “ราคา” แห่งของอยา่งใด นัÊน    ř. ในกรณีส่งของออก หมายความวา่ ราคาขายส่งเงินสดซึÉ งจะพึงขายของประเภทและชนิดเดียวกันได้โดยไม่ขาดทุน ณ เวลา และทีÉทีÉส่งของออก โดยไม่มีหักทอนหรือลดหย่อนราคาอยา่งใดหรือ   Ś. ในกรณีนาํของเขา้ หมายความว่า ราคาของของเพืÉอความมุ่งหมายในการจดัเก็บอากรตามราคาอยา่งใดอยา่งหนึÉง ดงัต่อไปนีÊ     Ś.ř ราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้    Ś.Ś ราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนั    Ś.ś ราคาซืÊอขายของทีÉคลา้ยกนั    Ś.Ŝ ราคาหกัทอน    Ś.ŝ ราคาคาํนวณ    Ś.Ş ราคายอ้นกลบั   ทัÊงนีÊ  หลกัเกณฑ์ วธีิการ และเงืÉอนไขในการใชร้าคาและการกาํหนดราคาตาม (Ś.ř) (Ś.Ś) (Ś.ś) (Ś.Ŝ) (Ś.ŝ) และ (Ś.Ş) ใหเ้ป็นไปตามทีÉกาํหนดในกฎกระทรวง”    จากบทบญัญติัดงักล่าว จึงเห็นไดว้่าการกาํหนดราคาเพืÉอเป็นฐานในการคาํนวณภาษีศุลกากรหรืออากรขาเข้า ต้องเป็นไปตามพระราชบัญญัติศุลกากร แต่การประเมินราคา เพืÉอกําหนดฐานภาษีนัÊ น ได้มีกฎกระทรวงกาํหนดรายละเอียดไวคื้อ กฎกระทรวง ฉบับทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ออกตามความในพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงืÉอนไขในการใชแ้ละการกาํหนดราคาศุลกากร ดงันัÊน ในการกาํหนดราคาศุลกากรเพืÉอคาํนวณ
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 ภาษี จึงตอ้งพิจารณาจากบทบญัญัติแห่งพระราชบญัญัติศุลกากรและกฎกระทรวงประกอบกัน สาํหรับราคาศุลกากรนัÊน โดยทัÉวไปทีÉมีการใชใ้นการจดัเก็บอากรขาเขา้คือ ราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ แต่การกาํหนดราคาศุลกากรในกรณีนาํของเขา้ จะตอ้งรวมค่าประกนัภยั ค่าขนส่งของทีÉนาํเขา้มายงัท่าหรือทีÉทีÉนาํของเขา้ ค่าขนของลง ค่าขนของขึÊนและค่าจดัการต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวเนืÉองกบัการขนส่งของทีÉนําเข้ามายังท่าหรือทีÉ ทีÉนําของเข้าไวใ้นราคาด้วย ซึÉ งโดยทัÉวไปก็คือราคา ซี.ไอ.เอฟ. (Cost, Insurance and Freight: C.I.F.) หลกัเกณฑ์การกาํหนดราคาศุลกากรดังกล่าวนีÊ  เป็นการกาํหนดขึÊนเนืÉองจากประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกขององค์การการคา้โลก (World Trade Organization : WTO) จึงมีหน้าทีÉตอ้งปฏิบติัพนัธกรณีทีÉไดต้กลงไว ้หลกัเกณฑ์ขององค์การการคา้โลกเกีÉยวกบัเรืÉองนีÊ  คือ หลกัเกณฑ์การประเมินเพืÉอกาํหนดราคาศุลกากร (Customs Valuation) ทีÉกาํหนดไวใ้นความตกลงทัÉวไปว่าด้วยพิกัดอัตราศุลกากรและการค้า (General Agreement on Tariffs and Trade (GATT)) โดยในส่วนทีÉเกีÉยวกบัค่าสิทธิไดก้าํหนดไวต้าม Article 8 วา่   “ 1.  In determining the customs value under the provisions of Article 1, there shall be added to the price actually paid or payable for the imported goods:   ( c)  royalties and license fees related to the goods being valued that the buyer must pay, either directly or indirectly, as a condition of sale of the goods being valued, to the extent that such royalties and fees are not included in the price actually paid or payable;”   เพืÉอให้สอดคล้องกบัความตกลง GATT ประเทศสมาชิกจึงตอ้งปฏิบติัตามเพืÉอให้การประเมินราคาเป็นในแนวทางเดียวกนั ประเทศไทยไดท้าํการแกไ้ขพระราชบญัญติัศุลกากร และออกกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ 132 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช 2469 วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์ วธีิการ และเงืÉอนไขในการใชแ้ละการกาํหนดราคาศุลกากร โดยกาํหนดให้ค่าสิทธิทีÉเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ทีÉนาํเขา้ตอ้งนาํมารวมเป็นราคาศุลกากรด้วยตามขอ้ 9(1) (ดูภาคผนวก 2) ดงันัÊน ในกรณีทีÉมีการจ่ายเงินค่าสิทธิไปต่างประเทศ และต่อมามีการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัร หากค่าสิทธิทีÉจ่ายออกไปดงักล่าวเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ก็จะตอ้งนาํเงินค่าสิทธิไปรวมเป็นมูลค่าเพืÉอกาํหนดราคาศุลกากรสาํหรับของทีÉนาํเขา้นัÊน  อย่างไรก็ตาม เนืÉองจากของทีÉมีการนาํเขา้มาในราชอาณาจกัรนัÊน นอกจากจะตอ้งเสียภาษีศุลกากรแลว้ ก็จะตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉมดว้ย ตามทีÉกาํหนดไวใ้นประมวลรัษฎากร มาตรา şş/Ś (Ś) และในบางกรณีหากเป็นสินคา้ทีÉกาํหนดไวใ้นพิกดัอตัราภาษีสรรพสามิต ก็จะตอ้งเสียภาษีทัÊงในส่วนของภาษีศุลกากร ภาษีสรรพสามิต และภาษีมูลค่าเพิÉมสําหรับของทีÉนาํเข้าดังกล่าวในคราวเดียวกัน ในทางปฏิบติักรมศุลกากรก็จะทาํหน้าทีÉในการจดัเก็บทัÊงภาษีศุลกากร และจดัเก็บภาษีสรรพสามิตและภาษีมูลค่าเพิÉมแทนกรมสรรพสามิตและกรมสรรพากรดว้ย 
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  จากทีÉกล่าวมาทัÊงหมดในบทนีÊจะเห็นไดว้า่การจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ มิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย เงินค่าสิทธิและค่าบริการดงักล่าวอาจตอ้งเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคล ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร หากเงินได้นัÊนไดถู้กกาํหนดเป็นเงินได้พึงประเมินตามประมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ(Ś) และเป็นเงินค่าสิทธิตามประมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ (ś) แต่ถ้าถูกกาํหนดเป็นเงินได ้พึงประเมินตามประมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ (Š) ก็จะไม่ มีหน้าทีÉต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลใน            ประเทศไทย  การจาํแนกประเภทของเงินไดที้Éจ่ายออกไปต่างประเทศว่าเป็นค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉนจึงมีความสําคญัเป็นอย่างมาก และเนืÉองจากเป็นการจ่ายเงินได้ระหว่างประเทศจึงอาจมีความซํÊ าซ้อนกนัในการจดัเก็บภาษีระหว่างประเทศแหล่งเงินไดแ้ละประเทศถิÉนทีÉอยู ่จึงตอ้งมีมาตรการในการขจดัภาษีซ้อนโดยกฎหมายภายในของประเทศถิÉนทีÉอยู่หรือโดยสัญญาภาษีซ้อน และการจ่ายเงินไดร้ะหวา่งประเทศซึÉ งเป็นค่าบริการให้แก่ผูใ้ห้บริการในต่างประเทศ ถา้มีการใช้บริการนัÊนในประเทศไทย ประมวลรัษฎากรก็ได้กําหนดให้ต้องเสียภาษีมูลค่าเพิÉมจากค่าบริการนัÊ นด้วย โดยให้ผูจ่้ายมีหน้าทีÉตอ้งนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉม ตามประมวลรัษฎากร มาตรา şş/Ś ประกอบมาตรา Šś/Ş(Ś) และถ้าการจ่ายค่าบริการดังกล่าวเป็นเงินค่าสิทธิ และต่อมามีการนําของเข้ามาในราชอาณาจกัร เงินค่าสิทธิทีÉจ่ายออกไปก็อาจถูกกาํหนดเป็นค่าสิทธิทีÉเกีÉยวข้องกับของทีÉนําเข้า ซึÉ งจะตอ้งนาํจาํนวนเงินค่าสิทธิดงักล่าวไปรวมเป็นมูลค่าของของทีÉนาํเขา้เพืÉอกาํหนดราคาศุลกากรด้วย ตามพระราชบัญญติัศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš และกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ออกตามความในพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์ วธีิการ และเงืÉอนไขในการใชแ้ละการกาํหนดราคาศุลกากร จึงเห็นไดว้า่ ภาษีทีÉเกีÉยวขอ้งกบัเงินค่าสิทธิและค่าบริการจะมีอยู่หลายประเภทและหลายกรณีดว้ยกนั ซึÉ งจะมีการนาํเสนอตวัอยา่งทีÉเกิดขึÊนจากแนวคาํวินิจฉัยตามหนงัสือตอบขอ้หารือของกรมสรรพากร และขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนเป็นคดีตามแนวคาํพิพากษาศาลฎีกาในบทต่อไป  
 



 บททีÉ ś แนวทางการจัดเก็บภาษีเกีÉยวกับการจ่ายเงนิค่าสิทธิและค่าบริการ ให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ   หลกัการทัÉวไปในการจดัเก็บภาษีจากเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ไดก้ล่าวไวโ้ดยละเอียดแลว้ในบททีÉ Ś สําหรับบทนีÊ จะกล่าวถึงแนวทางในการจดัเก็บภาษี และกรณีศึกษาทีÉเกิดขึÊนเกีÉยวกบัการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เพืÉอประโยชน์ในการวิเคราะห์และเสนอแนะทีÉจะกล่าวในบทต่อไป จึงจะขออธิบายเกีÉยวกบัแนวทางการจดัเก็บภาษีเกีÉยวกบัการจา่ยเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ใหแ้ก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ในแต่ละประเภทของภาษี ดงัต่อไปนีÊ  
การจัดเก็บภาษีเงินได้สําหรับการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิตบุิคคลในต่างประเทศ 
 ในบททีÉ Ś โดยเฉพาะใน Ś.Ś.Ś ซึÉ งไดมี้การอธิบายเกีÉยวกบัการเสียภาษีของบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ทีÉมิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทยวา่ ประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ กาํหนดให้บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลดงักล่าว มีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลในประเทศไทย ในกรณีทีÉบริษทัหรือหา้งหุ้นส่วนนิติบุคคลนัÊนไดรั้บเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ (Ś) (ś) (Ŝ) (ŝ) หรือ (Ş) ทีÉจ่ายจากหรือในประเทศไทย โดยผูจ้่ายมีหน้าทีÉตอ้งหักภาษีจากเงินไดพึ้งประเมินทีÉจ่าย ตามอตัราภาษีทีÉกาํหนดไว ้แลว้นาํส่งพร้อมกบัยืÉนรายการตามแบบทีÉอธิบดีกาํหนด ภายในเจ็ดวนันับแต่วนัสิÊนเดือนของเดือนทีÉจ่ายเงินได้พึงประเมินนัÊน ส่วนอัตราภาษีทีÉก ําหนดไวจ้ะเป็นไปตามบัญชีท้ายประมวลรัษฎากร สําหรับเงินค่าสิทธิและค่าบริการซึÉ งเป็นเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา ŜŘ(Ś) และ (ś) ก็จะตอ้งมีการหักภาษีนาํส่งในอตัราร้อยละ řŝ ของจาํนวนเงินได้ทีÉจ่ายจากหรือในประเทศไทย อย่างไรก็ตาม อตัราภาษีจะมีความแตกต่างกันไปตามสัญญาภาษีซ้อน (Double Taxation Agreement) ทีÉประเทศไทยได้ทําไวก้ับประเทศต่าง ๆ โดยเฉพาะในส่วนของค่าบริการทีÉเป็นเงินค่าสิทธิ (Royalty) ตามประมวลรัษฎากร 
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 มาตรา ŜŘ(ś) จะมีการกาํหนดอตัราในการหักภาษีนําส่งไวแ้ตกต่างกนั ตามเงืÉอนของสัญญาภาษีซอ้นแต่ละฉบบั  ในทางปฏิบติัจะมีปัญหาทีÉเกิดขึÊนจากการใช้ดุลพินิจ หรือคาํวินิจฉัยของเจา้พนักงาน            ทีÉปฏิบติัหน้าทีÉอยู่ในหน่วยงานจดัเก็บภาษี ซึÉ งอาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอนต่อผูเ้สียภาษี หรือบุคคลทีÉเกีÉยวขอ้งในการทาํธุรกรรมว่า จะตอ้งเสียภาษีหรือนาํส่งภาษีในกรณีการจ่ายเงินไดใ้ห้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊ งขึÊ นตามกฎหมายของต่างประเทศ และมิได้ประกอบกิจการในประเทศไทยหรือไม่ ปัญหานีÊ จะเกีÉยวข้องทัÊงในส่วนของการเสียภาษีเงินได ้         และภาษีมูลค่าเพิÉมตามประมวลรัษฎากร 
การจดัเกบ็ภาษมีูลค่าเพิÉมในการจ่ายเงนิค่าสิทธิและค่าบริการระหว่างประเทศ 
 การให้บริการระหวา่งประเทศนอกจากจะตอ้งเสียภาษีเงินไดแ้ลว้ รายรับทีÉเกิดจากการให้บริการดังกล่าวยงัอยู่ภายใต้บังคับทีÉจะต้องเสียภาษีมูลค่าเพิÉมด้วย ดังทีÉกล่าวไวใ้นบททีÉ  Ś โดยประมวลรัษฎากร มาตรา şş/Ś กาํหนดใหก้ารขายสินคา้หรือการใหบ้ริการโดยผูป้ระกอบการในราชอาณาจกัร เป็นกิจการทีÉตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉม และกาํหนดให้การให้บริการทีÉทาํในต่างประเทศทีÉไดมี้การใช้บริการนัÊนในราชอาณาจกัร ให้ถือวา่เป็นการให้บริการในราชอาณาจกัร โดยผูจ้่ายเงินค่าบริการจะต้องนําส่งภาษีมูลค่าเพิÉม ตามทีÉกาํหนดไวใ้นมาตรา Šś/Ş(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร การเสียภาษีมูลค่าเพิÉมในกรณีการจา่ยเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการใหแ้ก่ผูรั้บในต่างประเทศ จึงมีปัญหาเกีÉยวขอ้งกบัการเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า การจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการให้แก่ผู ้รับซึÉ งเป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ทีÉมิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย หากจะตอ้งมีเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลตามมาตรา şŘ แลว้ จะตอ้งนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมตามมาตรา Šś/Ş(Ś) ดว้ยเสมอ  เพืÉอประโยชน์ในการวเิคราะห์ต่อไป จึงขอนาํแนวคาํวนิิจฉยัของกรมสรรพากร รวมทัÊงคาํพิพากษาศาลฎีกาในคดีทีÉสาํคญั มาเพืÉอประกอบการพิจารณา ดงัต่อไปนีÊ   1.  หนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพากรเกีÉยวกับภาษีระหว่างประเทศ เรืÉองค่าสิทธิและค่าบริการ เนืÉองจากในทางปฏิบติัผูมี้หนา้ทีÉเสียภาษีและบุคคลทีÉเกีÉยวขอ้งในการทาํธุรกรรม ไดท้าํหนงัสือหารือไปยงักรมสรรพากร ในเรืÉองการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการต่าง ๆ ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ และมิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย วา่จะตอ้งเสียภาษีหรือไม่อยา่งไร ซึÉ งกรมสรรพากรไดมี้คาํวินิจฉัยตอบขอ้หารือไว ้ดงัต่อไปนีÊ  
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   ř.ř การทีÉบริษทัฯ ในประเทศไทยชาํระเงินค่าใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ ให้บริษทัในประเทศสิงคโปร์ ค่าตอบแทนดังกล่าวเข้าลักษณะเป็นค่าแห่งลิขสิทธิÍอันเป็นเงินได้ตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร และเข้าลักษณะเป็นค่าสิทธิตามขอ้ řŚ แห่งอนุสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจกัรไทยกบัรัฐบาลแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์เพืÉอการเวน้การเก็บภาษีซ้อนและการป้องกันการเลีÉยงการรัษฎากรในส่วนทีÉ เกีÉยวกับภาษีเก็บจากเงินได้ เมืÉอบริษัทฯ ชําระเงินค่าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้บริษทัในประเทศสิงคโปร์ บริษทัฯ จึงมีหน้าทีÉตอ้งหักภาษีจากเงินไดท้ีÉจ่าย ในอตัราร้อยละ řŝ ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร และตามอนุสัญญาดงักล่าว ส่วนกรณีภาษีมูลค่าเพิÉม เมืÉอบริษทัฯ ชาํระเงินค่าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้แก่บริษทัในประเทศสิงคโปร์ กรณีดงักล่าวถือเป็นการจ่ายค่าบริการให้กับผู้ประกอบการซึÉงให้บริการในต่างประเทศและได้มีการใช้บริการนัÊนในราชอาณาจักร บริษัทฯ มีหน้าทีÉต้องนําส่งภาษีมูลค่าเพิÉมตามมาตรา Šś/Ş(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร โดยฐานภาษีได้แก่ มูลค่าทัÊ งหมดทีÉผูป้ระกอบการได้รับหรือพึงได้รับจากการให้บริการ ทัÊงนีÊ  บริษทัฯ มีสิทธินาํภาษีซืÊอทีÉบริษทัฯ ได้เสียไปแลว้มาหักออกจากภาษีขายในการคาํนวณภาษีมูลค่าเพิÉมได้ตามมาตรา ŠŚ/ś แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŚ/śśşŘ ลงวันทีÉ řŜ พฤษภาคม Śŝŝś)   ř.Ś บริษัท ก. ซึÉ งเป็นนิติบุคคลทีÉจดัตัÊ งขึÊ นตามกฎหมายของประเทศออสเตรีย ประกอบกิจการผลิตเพชร พลอยสังเคราะห์ พลอยธรรมชาติ เครืÉองแก้ว แก้วเจียระไน บริษทั ก. ท ําสัญญาบริการเทคโนโลยีสารสนเทศ (Intercompany IT-Services Agreement) (สัญญาฯ) กับบริษัทในเครือ ข. ทัÉวโลก รวมทัÊงบริษทั ค. ซึÉ งเป็นนิติบุคคลประเภทบริษทัจาํกัดจดัตัÊ งขึÊ นตามกฎหมายของประเทศไทย บริษทัฯ ไดห้ารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวินิจฉยัวา่    1.2.1 กรณีบริษัท ก. ทําสัญญาบริการเทคโนโลยีสารสนเทศกับบริษัท ค. โดยให้บริการในการให้ความช่วยเหลือผูใ้ชง้าน การให้บริการพฒันาแอพพลิเคชัÉนทางธุรกิจรายตวั การให้บริการด้านโครงการเทคโนโลยีสารสนเทศทัÉวโลก และการให้บริการเครือข่าย หากการให้บริการดังกล่าวไม่มีการให้ข้อมูลใด ๆ ทีÉ เป็นการให้เทคโนโลยี หรือให้ข้อสนเทศเกีÉยวกับประสบการณ์ทางพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมทางวิทยาศาสตร์ การให้บริการดังกล่าวย่อมเข้าลักษณะเป็นการให้บริการรับจ้างโดยทัÉวไป ค่าตอบแทนจากการให้บริการดังกล่าวเข้าลักษณะเป็นกําไรจากธุรกิจ ดังนัÊ น เมืÉอบริษัท ก. ซึÉ งไม่มีสถานประกอบการในประเทศไทยให้บริการในต่างประเทศโดยไม่มีสถานประกอบการในประเทศไทย ย่อมไดรั้บยกเวน้ภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลในประเทศไทยจากค่าตอบแทนตามสัญญาดงักล่าว ตามขอ้ ŝ และขอ้ ş แห่งอนุสัญญาฯ ประกอบกบัมาตรา ś แห่งพระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบบัทีÉ řŠ) พ.ศ.ŚŝŘŝ เมืÉอบริษทั ค. จ่ายค่าตอบแทนตามสัญญาให้แก่บริษทั ก. บริษทั ค. จึงไม่มีหน้าทีÉตอ้งหกัภาษีจากเงินไดพึ้งประเมินทีÉจ่ายตามมาตรา şŘ แห่ง



28 
 ประมวลรัษฎากร แต่หากการให้บริการดังกล่าวเป็นการให้ใช้หรือสิทธิในการใช้อุปกรณ์ทางอุตสาหกรรม หรือเพืÉอข้อสนเทศเกีÉยวกับประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือวิทยาศาสตร์ ตามขอ้ řŚ แห่งอนุสัญญาฯ ค่าตอบแทนตามสัญญาดังกล่าวเข้าลักษณะเป็นค่าสิทธิ ตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร ดังนัÊน เมืÉอบริษทั ค. จ่ายค่าตอบแทนตามสัญญาให้แก่บริษทั ก. ซึÉ งไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย บริษทั ค. จึงมีหนา้ทีÉหกัภาษีจากเงินไดพึ้งประเมินทีÉจ่ายในอัตราร้อยละ řŝ ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร และพระราชกฤษฎีกา ออกตามความในประมวลรัษฎากรวา่ดว้ยการยกเวน้รัษฎากร (ฉบบัทีÉ řŠ) พ.ศ.ŚŝŘŝ    1.2.Ś กรณีบริษัท ก. ทําสัญญาบริการเทคโนโลยีสารสนเทศกับบริษัท ค. โดยบริษัท ก. ให้บริษัท ค. เช่าอุปกรณ์ฮาร์ดแวร์ เช่น คอมพิวเตอร์ตัÊ งโต๊ะ เครืÉ องคอมพิวเตอร์กระเป๋า หน้าจอคอมพิวเตอร์ หน้าจอแบบสัมผสั ฯลฯ และให้บริษทั ค. ใช้ซอฟต์แวร์ปฏิบติัการ เช่น Visio, MS Project, MS Access หากการให้บริการดงักล่าว เป็นการให้ใช้หรือสิทธิในการใช้อุปกรณ์ทางอุตสาหกรรม หรือเพืÉอขอ้สนเทศเกีÉยวกบัประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือวิทยาศาสตร์ ตามขอ้ řŚ แห่งอนุสัญญาฯ ค่าตอบแทนตามสัญญาดังกล่าวเข้าลักษณะเป็นค่าสิทธิตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร ดงันัÊน เมืÉอบริษทั ค. จ่ายค่าตอบแทนตามสัญญาให้แก่บริษทั ก. ซึÉ งไม่มีสถานประกอบการในประเทศไทย บริษทั ค. จึงมีหน้าทีÉหักภาษี จากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจ่ายในอตัราร้อยละ řŝ ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร และพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการยกเวน้รัษฎากร (ฉบับทีÉ řŠ) พ.ศ.ŚŝŘŝ (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŚ/Śşŝŝ ลงวันทีÉ ŚŘ เมษายน Śŝŝś)   ř.ś บริษทั D ไดว้า่จา้งให้ บริษทั A ซึÉ งจดัตัÊงขึÊนตามกฎหมายประเทศญีÉปุ่นมีสถานประกอบการอยูใ่นประเทศญีÉปุ่น (บริษทัญีÉปุ่นฯ) ทาํหนา้ทีÉเก็บค่าบริการจากลูกคา้ในประเทศญีÉปุ่นแทนบริษทัฯ โดยลูกคา้ในประเทศญีÉปุ่นสามารถชาํระค่าบริการผา่นบริษทัญีÉปุ่นฯ แทนการโอนเงินขา้มประเทศมาใหบ้ริษทัฯ และบริษทัญีÉปุ่นฯ จะโอนเงินค่าบริการทีÉลูกคา้ในประเทศญีÉปุ่นตอ้งชาํระใหบ้ริษทัฯ และค่าบริการทีÉบริษทัญีÉปุ่นฯ จดัเก็บเงินแทนบริษทัฯ คือเงินจาํนวน ŠŘŘ เยนต่อใบแจง้หนีÊ  บริษทัญีÉ ปุ่นฯ จะส่งเงินค่าบริการทีÉจดัเก็บแทนมายงับริษัทฯ ในประเทศไทยทุก ๆ ś เดือน บริษทัฯ ไดห้ารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่    1.3.1 กรณีบริษัทฯ ว่าจ้างบริษัทญีÉ ปุ่นฯ ให้เก็บเงินค่าบริการจากลูกค้าของบริษทัฯ ในประเทศญีÉปุ่นแทนบริษทัฯ เงินค่าบริการทีÉบริษทัฯ จ่ายให้แก่บริษทัญีÉปุ่นฯ ถือเป็นเงินได้เนืÉองจากการรับทํางานให้ ตามมาตรา ŜŘ(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร เมืÉอบริษทัฯ จ่ายเงินดงักล่าวให้แก่บริษทัญีÉปุ่นฯ บริษทัฯ มีหน้าทีÉตอ้งหกัภาษีจากเงินไดพึ้งประเมินดงักล่าวตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร อย่างไรก็ตาม เงินค่าตอบแทนดังกล่าวเป็นเงินได้หรือกําไรของวิสาหกิจ 
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 เมืÉอบริษทัญีÉปุ่นฯ มีสถานประกอบการในประเทศญีÉปุ่นไม่เขา้ลกัษณะเป็นสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ตามนัยขอ้ ŝ แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศไทยกบัประเทศญีÉปุ่นเพืÉอการเวน้การเก็บภาษีซ้อน และการป้องกนัการเลีÉยงการรัษฎากรในส่วนทีÉเกีÉยวกับภาษีเก็บจากเงินได้ บริษทัญีÉ ปุ่นฯ จึงไม่มีหน้าทีÉต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลในประเทศไทย ทัÊ งนีÊ  ตามข้อ ş วรรคหนึÉ ง แห่งอนุสัญญาดังกล่าวประกอบกับมาตรา ś แห่งพระราชกฤษฎีกา ออกตามความในประมวลรัษฎากรวา่ดว้ยการยกเวน้รัษฎากร (ฉบบัทีÉ řŠ) พ.ศ.ŚŝŘŝ บริษทัฯ จึงไม่มีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษีเงินได ้ณ ทีÉจ่าย ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร    1.3.Ś กรณีบริษทัฯ จ่ายเงินค่าบริการให้แก่บริษทัญีÉปุ่นฯ ผูรั้บบริการทีÉให้บริการเรียกเก็บเงินแทนบริษทัฯ ในประเทศญีÉปุ่น ไม่เขา้ลกัษณะเป็นการให้บริการนอกราชอาณาจกัรและไดม้ีการใช้บริการในประเทศไทย ตามมาตรา şş/Ś แห่งประมวลรัษฎากร บริษทัฯ จึงไม่มีหน้าทีÉตอ้งนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉม ตามมาตรา Šś/Ş (Ś) แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŚ/řşŠŠ ลงวันทีÉ ŝ มีนาคม Śŝŝś)   1.4 บริษทั อ. เป็นนิติบุคคลจดัตัÊงขึÊนตามกฎหมายไทย ประกอบกิจการให้บริการในกิจการซอฟตแ์วร์ประเภทองค์กร ENTERPRISE SOFTWARE มีลกัษณะเป็นการออกแบบและพฒันา สร้างสรรค์โปรแกรมซอฟแวร์ ตามรูปแบบเฉพาะในการใช้งาน (Customization) ทีÉลูกคา้กาํหนด บริษทัฯ ไดห้ารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่    1.4.1 กรณีบริษทัฯ ว่าจา้งนิติบุคคลในสาธารณรัฐอินเดียให้พฒันาออกแบบและเขียนโปรแกรม คอมพิวเตอร์ให้แก่บริษทัฯ หากลิขสิทธิÍในงานทีÉสร้างสรรค์ขึÊนเป็นของผู้ว่าจ้าง เงินค่าตอบแทนในการพัฒนาออกแบบและเขียนโปรแกรมคอมพิวเตอร์ทีÉ NTL ได้รับจากบริษัทฯ เป็นเงินได้ตามสัญญาจ้างทําของ ตามมาตรา ŝŠş แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึÉ งบริษทัฯ ผูว้่าจา้งเป็นผูมี้ลิขสิทธิÍ ในงานนัÊน เวน้แต่ผูส้ร้างสรรคแ์ละผูว้่าจา้งจะไดต้กลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอืÉน ทัÊงนีÊ  ตาม มาตรา řŘ แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธิÍ  พ.ศ. Śŝśş ค่าตอบแทนในการให้บริการดงักล่าวเขา้ลกัษณะเป็นกาํไรจากธุรกิจ หาก NTL ไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย และหรือไม่ไดป้ระกอบการผา่นสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย NTL ไม่มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลในประเทศไทย เมืÉอบริษทัฯ จ่ายค่าจา้งให้แก่ NTL ไม่มีหน้าทีÉตอ้งหักภาษีจากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจ่าย ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร ประกอบกบัขอ้ ş วรรคหนึÉ ง แห่งอนุสัญญาระหวา่งราชอาณาจกัรไทยกบัสาธารณรัฐอินเดีย เพืÉอการเวน้การเก็บภาษีซ้อนฯ ประกอบกบัมาตรา ś แห่งพระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบบัทีÉ řŠ) พ.ศ. ŚŝŘŝ     
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    1.4.Ś  กรณี ก ารให้ บ ริก ารรับจ้างพัฒ นาออก แบบ แล ะเขียน โป รแก รมคอมพิวเตอร์ดงักล่าว ถือเป็นจา้งทาํของ ตามมาตรา ŝŠş แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์เขา้ลกัษณะเป็นการให้บริการ ตามมาตรา şş/ř(řŘ) แห่งประมวลรัษฎากร และเป็นการให้บริการทีÉกระทาํในต่างประเทศและไดมี้การใชบ้ริการนัÊนในราชอาณาจกัร ใหถื้อวา่การให้บริการนัÊนเป็นการให้บริการในราชอาณาจกัร ตามมาตรา şş/Ś วรรคสาม แห่งประมวลรัษฎากร NTL มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉม โดยบริษทัฯ ซึÉ งเป็นผูจ่้ายค่าบริการมีหน้าทีÉนาํส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉ NTL มีหน้าทีÉเสียภาษี  ตามมาตรา Šś/Ş (Ś) แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ  กค ŘşŘŚ/ŠŘşş ลงวันทีÉ  ŚŜ พฤศจิกายน Śŝŝř)    ř.ŝ บริษัทฯ ซึÉ งจัดตัÊ งขึÊ นตามกฎหมายไทย เป็นผู ้ประกอบการจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิÉม ดําเนินกิจการให้บริการรับเหมาติดตัÊ งระบบปรับอากาศ ระบบไฟฟ้า ระบบสุขาภิบาล และระบบดับเพลิง ในประเทศไทย บริษทัฯ ได้ชาํระเงินไปต่างประเทศให้กบับริษทัสิงคโปร์ซึÉ งเป็นนิติบุคคลประเทศสิงคโปร์ มิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย เป็นค่าชดเชยความเสียหายจากการทาํซํÊ า และใช้งานวรรณกรรมประเภทโปรแกรมคอมพิวเตอร์ "ออโตแ้คด" ซึÉ งเป็นงานอนัมีลิขสิทธิÍ โดยมิได้รับอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธิÍ  บริษทัฯ ได้หารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่   กรณีทีÉบริษทัฯ ชาํระเงินให้กบับริษทัสิงคโปร์เป็นค่าชดเชยความเสียหายจากการทาํซํÊ าและใชง้านวรรณกรรมฯ ซึÉ งเป็นงานอนัมีลิขสิทธิÍ โดยมิไดรั้บอนุญาตนัÊน หากมิได้เป็นการจ่ายตามคําพิพากษาของศาลทีÉสัÉงให้จ่ายเป็นค่าเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิÍ การจ่ายเงินค่าเสียหายดังกล่าวถือว่า เป็นการจ่ายค่าแห่งลิขสิทธิÍตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร และเขา้ลกัษณะเป็นการจ่ายค่าบริการให้แก่ผูป้ระกอบการทีÉอยูน่อกราชอาณาจกัรไดใ้ห้บริการในต่างประเทศ และได้มีการใช้บริการนัÊนในราชอาณาจกัร บริษัทฯ ผูจ่้ายเงินมีหน้าทีÉต้องนําส่งภาษีมูลค่าเพิÉม ตามมาตรา Šś/Ş (Ś) แห่งประมวลรัษฎากร โดยบริษทัฯ สามารถนาํภาษีมูลค่าเพิÉมจากค่าบริการดงักล่าวมาเป็นภาษีซืÊอในการคาํนวณภาษีมูลค่าเพิÉมได ้ตามมาตรา ŠŚ/ś แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŚ/พ./ŚśšŘ ลงวันทีÉ řŞ พฤษภาคม Śŝŝř)   ř.Ş บริษทั ซ. ประกอบธุรกิจผลิตผา้ร่อน ซึÉ งเป็นผา้ทีÉทอจากเส้นใยประดิษฐ ์เพืÉอใช้ในการทาํแม่พิมพซิ์ลคส์กรีน และบริษทัฯ ไดท้าํสัญญาให้บริการดา้นเทคนิค (Technical Assistance Agreement) กับบริษทั A ซึÉ งเป็นนิติบุคคลทีÉจดทะเบียนภายใตก้ฎหมายของประเทศสวิสเซอร์แลนด ์และไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย บริษทัฯ ไดห้ารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่ 
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    การให้บริการดา้นเทคนิคของ A ตามสัญญาฉบบัดงักล่าวเขา้ลกัษณะเป็นการให้ขอ้มูลทางเทคนิคทีÉมีลกัษณะพิเศษ และเป็นการถ่ายทอดขอ้สนเทศทีÉไดจ้ากประสบการณ์ในการผลิตสิÉ งทอและการพิมพ์สกรีนของ A ให้แก่บริษัทฯ เพืÉอให้สามารถผลิตสินค้าได้ตามทีÉลูกค้าต้องการ และโดยทีÉตามสัญญาฉบับดังกล่าวยงักาํหนดให้บริษัทฯ ต้องเก็บรักษาข้อมูลไวเ้ป็นความลบั และไม่สามารถนําไปใช้ในกิจการอืÉนใดได้ ค่าตอบแทนจากการให้บริการตามสัญญาดังกล่าว จึงเข้าลักษณะเป็นค่าตอบแทนจากการใช้ข้อสนเทศเกีÉยวกับประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชย์กรรม หรือทางวิทยาศาสตร์ ซึÉงถือเป็นค่าสิทธิ ตามข้อ řŚ วรรคสาม แห่งอนุสัญญาฯ ดงักล่าว ดงันัÊน เมืÉอบริษทัฯ จ่ายค่าตอบแทนตามสัญญาฉบบัดงักล่าวให้แก่ A ซึÉ งมิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย บริษทัฯ จึงมีหน้าทีÉตอ้งหกัภาษีจากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจ่าย ในอตัราร้อยละ řŝ ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร ประกอบกบัขอ้ řŚ วรรคสอง (ค) แห่งอนุสัญญาฯ (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/ŚŘş ลงวันทีÉ řŘ มกราคม Śŝŝř)   1.7 บริษัทฯ ประกอบกิจการจดัจาํหน่ายภาพยนตร์ โดยในการประกอบกิจการบริษทัฯ จะติดต่อขอซืÊอลิขสิทธิÍ ภาพยนตร์จากบริษทัทีÉต ัÊงอยูใ่นต่างประเทศและชาํระเงินค่าลิขสิทธิÍตามสัญญา ซึÉ งในการชาํระเงินค่าลิขสิทธิÍ  บริษทัฯ ไดน้าํมูลค่าเงินค่าลิขสิทธิÍ ทีÉชาํระไปในแต่ละครัÊ งมาถือเป็นฐานภาษี ในการคาํนวณภาษีมูลค่าเพิÉมเพืÉอยืÉนแบบและนําส่งภาษีมูลค่าเพิÉม (ภ.พ. śŞ)  ตามมาตรา Šś/Ş (Ś) แห่งประมวลรัษฎากร แต่เมืÉอบริษทัฯ ดาํเนินพิธีการศุลกากรเพืÉอนําเขา้ฟิล์มภาพยนตร์ทีÉไดซื้ÊอลิขสิทธิÍ แลว้ กรมศุลกากรไดท้าํการคาํนวณฐานภาษีสําหรับเรียกเก็บอากรขาเขา้และภาษีมูลค่าเพิÉม ดว้ยการนาํมูลค่าของฟิล์มภาพยนตร์มารวมกบัมูลค่าของค่าลิขสิทธิÍ ทีÉบริษทัฯ  ไดช้าํระไปให้แก่บริษทัในต่างประเทศแลว้ บริษทัฯ จึงไดห้ารือเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากรวา่    1.7.1 การทีÉกรมศุลกากรเรียกเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมจากการนาํเขา้ โดยนาํมูลค่าของฟิล์มภาพยนตร์มารวมกบัมูลค่าลิขสิทธิÍ ภาพยนตร์เพืÉอคาํนวณเป็นฐานภาษี เมืÉอบริษทัฯ ชาํระเงินค่าลิขสิทธิÍ ไปต่างประเทศ บริษทัฯ มีหน้าทีÉตอ้งยืÉนแบบและนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมดว้ยแบบ ภ.พ.śŞ อีกหรือไม่    1.7.Ś การซืÊอลิขสิทธิÍ ฟิล์มภาพยนตร์ต่างประเทศโดยการชาํระเงินไปยงัผูผ้ลิตภาพยนตร์ในต่างประเทศ บริษทัฯ มีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษีเงินได ้ณ ทีÉจ่ายหรือไม ่   กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่     ř. การทีÉกรมศุลกากรเรียกเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมจากการนําเขา้โดยนาํมูลค่าของฟิล์มภาพยนตร์มารวมกบัมูลค่าลิขสิทธิÍ ภาพยนตร์เพืÉอคาํนวณเป็นฐานภาษี ต่อมาเมืÉอบริษทัฯ ได้จ่ายเงินค่าลิขสิทธิÍ ไปให้แก่ผู ้ผลิตภาพยนตร์ในต่างประเทศ บริษัทฯ จึงมีหน้าทีÉนําส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉผูผ้ลิตภาพยนตร์ซึÉ งถือวา่เป็นผูป้ระกอบการทีÉไดใ้ห้บริการในต่างประเทศและไดมี้
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 การใชบ้ริการในราชอาณาจกัร มีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีตามมาตรา Šś/Ş (Ś) แห่งประมวลรัษฎากรโดยตอ้งยืÉนแบบ ภ.พ. śŞ ภายใน ş วนั นบัแต่วนัสิÊนเดือนของเดือนทีÉจ่ายเงินตามมาตรา Šś/ŝ วรรคสอง แห่งประมวลรัษฎากร และภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉบริษทัฯ ต้องชําระไปทัÊ งสองครัÊ งนีÊ  บริษทัฯ มีสิทธินาํไปใชห้กักบัภาษีขายในการคาํนวณภาษีมูลค่าเพิÉมได ้    Ś. เงินค่าตอบแทนเพืÉอการใช้หรือสิทธิในการใช้ลิขสิทธิÍ ในภาพยนตร์  เข้าลักษณะเป็นค่าสิทธิตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร เมืÉอบริษทัฯ จ่ายค่าสิทธิในกรณีดงักล่าวไปใหผู้รั้บในต่างประเทศ หากปรากฏวา่ผูรั้บเงินค่าสิทธินัÊนมีฐานะเป็นบริษทัต่างประเทศทีÉมิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย บริษทัฯ มีหน้าทีÉตอ้งหักภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลจากเงินทีÉจ่ายในอตัราร้อยละ řŝ ของค่าสิทธิตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร เวน้แต่ผูรั้บเงินไดจ้ะเป็นผูท้ีÉอยูใ่นประเทศทีÉประเทศไทยมีความตกลงวา่ดว้ยอนุสัญญาภาษีซ้อนผูรั้บเงินไดก้็อาจไดรั้บสิทธิลดหยอ่นตามเงืÉอนไขทีÉกาํหนดไว ้(หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/พ./řřšŠš ลงวันทีÉ ś ธันวาคม ŚŝŝŘ)   1.8 บริษทั ก. ประกอบกิจการผลิตชิÊนส่วนอิเล็คทรอนิกส์ประเภทรีเรยข์องอุปกรณ์เครืÉองใชไ้ฟฟ้า ชิÊนส่วนอุปกรณ์มือถือ ชิÊนส่วนอุปกรณ์กลอ้งดิจิตอล ชิÊนส่วนคอมพิวเตอร์ และผลิตแม่พิมพพ์ลาสติก บริษทัฯ ไดรั้บการส่งเสริมการลงทุนตามบตัรส่งเสริมคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน เนืÉองจากลูกค้าของบริษัทฯ มีความประสงค์ให้บริษัทฯ ผลิตแม่พิมพ์เพืÉอใช้ฉีดชิÊนงาน แต่ทางบริษทัฯ ไม่สามารถเขียนแบบพิมพข์องแม่พิมพชิ์Êนงานได ้จึงไดส้ัÉงซืÊอแบบพิมพ ์จากบริษทัแม่ทีÉประเทศญีÉปุ่นทาง E-Mail บริษทัแม่ได้จดัส่งแบบพิมพ์ ให้บริษัทฯ ทาง E-Mail การซืÊอขายแบบพิมพ ์จึงไม่มีใบขนสินคา้ขาเข้าและไม่มีสัญญาซืÊอขาย เมืÉอบริษทัฯ ได้รับแบบพิมพ์ แลว้จะส่งไปให้แผนกผลิตนาํไปใช้ในกระบวนการผลิตต่อไป แบบพิมพ์ดงักล่าวถือเป็นวตัถุดิบประเภทหนึÉ งทีÉต้องอยู่ในกระบวนการนําเข้าเพืÉอผลิตแม่พิมพ์ โดยบริษัทแม่ไม่มีสาขาหรือตัวแทนในประเทศไทย บริษทัฯ ไดห้ารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่    1.8.1 ภาษีเงินได้นิติบุคคล กรณีบริษัทฯ ได้สัÉงซืÊ อแบบพิมพ์จากบริษัทแม ่ซึÉ งไม่มีสาขาหรือตวัแทนในประเทศไทย เพืÉอนําไปใช้ในกระบวนการผลิตนัÊ น หากแบบพิมพ ์ดงักล่าวเป็นงานอนัมีลิขสิทธิÍ ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธิÍ  พ.ศ. Śŝśş หรือหากเป็นกรณีบริษทัฯ ไดว้่าจา้งบริษทัแม่ผลิตแบบพิมพข์องแม่พิมพต์ามทีÉบริษทัฯ กาํหนด และบริษทัฯ ไม่สามารถนาํแบบพิมพที์Éบริษทัแม่ไดรั้บจา้งผลิตให้ไปดดัแปลงหรือดาํเนินการใด ๆ เป็นอย่างอืÉน นอกจากตอ้งได้รับอนุญาตจากบริษทัแม่ โดยกรรมสิทธิÍ ในแบบพิมพ์ยงัคงเป็นของบริษทัแม่อยู่นัÊน เงินได้ทีÉบริษทัแม่ ไดรั้บยอ่มเขา้ลกัษณะเงินไดที้Éเป็นค่าตอบแทนเพืÉอการใช ้หรือสิทธิในการใช้ลิขสิทธิÍ ในงานวรรณกรรม ศิลปกรรมสิทธิบตัร แบบหรือหุ่นจาํลอง แผนผงั สูตร หรือกรรมวิธีลบัใดๆ หรือเพืÉอข้อสนเทศทีÉ เกีÉยวกับประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือทางวิทยาศาสตร์ 
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 จึงเป็น "ค่าสิทธิ" ตามขอ้ řŚ แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศไทยกบัประเทศญีÉปุ่นฯ ซึÉ งเป็นเงินได้ตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร บริษทัฯ ผูจ่้ายเงินไดจึ้งมีหน้าทีÉตอ้งหักภาษีจากเงินได้พึงประเมินทีÉจ่ายในอตัราร้อยละ řŝ นาํส่งกรมสรรพากร    1.8.Ś ภาษีมูลค่าเพิÉม กรณีบริษัทฯ ได้ใช้แบบพิมพ์ ทีÉส่งมาทาง E-Mail จากบริษทัแม่ ซึÉ งไม่มีสาขาหรือตวัแทนในประเทศ เพืÉอใหบ้ริษทัฯ นาํไปผลิตแม่พิมพต์ามแบบทีÉบริษทัแม่ออกแบบมาให้นัÊ น กรณีดังกล่าวถือเป็นการให้บริการ ตามมาตรา şş/ř(řŘ) แห่งประมวลรัษฎากร โดยทีÉการให้บริการดงักล่าวเป็นการให้บริการทีÉทาํในต่างประเทศ และไดมี้การใชบ้ริการนัÊนในราชอาณาจกัร ดงันัÊน เมืÉอบริษทัฯ จ่ายค่าบริการใหก้บับริษทัแม่ บริษทัฯ จึงมีหนา้ทีÉตอ้งนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉบริษทัแม่เป็นผูมี้หน้าทีÉเสียตามแบบ ภ.พ.śŞ ภายใน ş วนั นับแต่วนัสิÊนเดือนของเดือนทีÉจ่ายเงิน ทัÊ งนีÊ  ตามมาตรา şş/Ś และมาตรา Šś/Ş (Ś) แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/řřşşŚ ลงวันทีÉ Śş พฤศจิกายน ŚŝŝŘ)   1.9 บริษทั ป.กาํลงัพิจารณาลงนามสัญญากบั G ซึÉ งตัÊงอยูใ่นประเทศสหรัฐอเมริกา ในการเป็นตัวแทนจาํหน่ายซอฟท์แวร์ ระบบฝึกอบรมภาษาองักฤษในประเทศไทย ซึÉ งระบบฝึกอบรมดงักล่าวเป็นการเรียนภาษาองักฤษออนไลน์ผา่นทางเครือข่ายอินเตอร์เน็ต บริษทัฯ มีหนา้ทีÉในการเป็นตวัแทนจาํหน่าย ให้บริการหลังการขาย และเก็บเงินจากลูกค้า ซึÉ งเป็นบริษทัเอกชน หน่วยงานภาครัฐ และรัฐวิสาหกิจ โดยบริษทัฯ จะไดรั้บส่วนแบ่งรายไดค่้า (Commission) ในอตัราร้อยละ śŝ ของยอดขาย และต้องนํารายได้ส่งให้ G ในอัตราร้อยละ Şŝ ของยอดขาย บริษัทฯ ไดห้ารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่    1.9.1 บริษทัฯ ทาํสัญญากบั G ซึÉ งตัÊงอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา เพืÉอรับเป็นตวัแทนจาํหน่ายซอฟท์แวร์ระบบฝึกอบรมภาษาองักฤษในประเทศไทย ค่าตอบแทนดังกล่าวเข้าลักษณะเป็นการใช้หรือสิทธิในการใช้ซอฟท์แวร์ ตามขอ้ řŚ วรรคสอง (ก) แห่งอนุสัญญาระหวา่งรัฐบาลแห่งราชอาณาจกัรไทยและรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกาฯ บริษทัฯ มีหน้าทีÉหกัภาษีและนาํส่งในอตัราร้อยละ ŝ จากเงินไดพึ้งประเมินทีÉจ่าย ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร    1.9.2 G จาํหน่ายซอฟทแ์วร์ผา่นบริษทัฯ ซึÉ งเป็นตวัแทนของตนในประเทศไทย โดยบริษทัฯ จะไดรั้บส่วนแบ่งรายไดค้่า (Commission) ในอตัราร้อยละ śŝ ของยอดขาย และตอ้งนาํรายได้ส่งให้ G ในอตัราร้อยละ Şŝ ของยอดขาย กรณีดังกล่าว เข้าลักษณะเป็นการให้บริการในต่างประเทศและได้มีการใช้บริการนัÊนในราชอาณาจักร บริษทัฯ ซึÉ งเป็นผูจ่้ายค่าสิทธิในการขายซอฟท์แวร์ให้กบั G จึงมีหน้าทีÉนาํส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉมตามมาตรา Šś/Ş(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/řřŚşŚ ลงวันทีÉ Š พฤศจิกายน ŚŝŝŘ) 
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   ř.řŘ บริษทั ว. เป็นนิติบุคคลในประเทศไทยได้จ่ายเงินค่าซอฟท์แวร์ให้แก่บริษทั ซึÉ งมีถิÉนทีÉอยู่ในประเทศออสเตรเลีย และไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย เพืÉอให้ได้สิทธิในการนําซอฟท์แวร์ไปจาํหน่ายต่อ บริษัทฯ ได้หารือปัญหาเกีÉยวกับการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวินิจฉัยว่า ค่าซอฟท์แวร์เป็นค่าตอบแทนในการใช้หรือสิทธิในการใช้ลิขสิทธิÍในงานวรรณกรรม ศิลปกรรม หรือวิทยาศาสตร์ เข้าลักษณะเป็นค่าลิขสิทธิÍซึÉงเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร เมืÉอบริษทัฯ จ่ายค่าตอบแทนดงักล่าวไปให้แก่บริษทัซึÉ งมีถิÉนทีÉอยูใ่นประเทศออสเตรเลีย และไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย บริษทัฯ จึงมีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษีจากเงินไดพึ้งประเมินทีÉจ่ายในอตัราร้อยละ ŝ.Ř ทัÊงนีÊ  ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร ประกอบกบั ขอ้ řŚ วรรคสาม (ก) ของความตกลงระหวา่งราชอาณาจกัรไทยกบัประเทศออสเตรเลียเพืÉอการเวน้การเก็บภาษีซอ้น และการป้องกนัการเลีÉยงรัษฎากรในส่วนทีÉเกีÉยวกบัภาษีเก็บจากเงินได ้(หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/ššŞŞ ลงวันทีÉ ř ตุลาคม ŚŝŝŘ)   ř.řř บริษทั U เป็นบริษทัทีÉจดทะเบียนจดัตัÊงขึÊนตามกฎหมายของประเทศเยอรมนั และไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ประกอบธุรกิจหลกัในการบริการทางวิศวกรรมในการสร้างโรงงาน โดยให้บริการครบวงจรแก่ลูกคา้ ตัÊงแต่การออกแบบ เขียนแบบ ไปจนกระทัÉงส่งมอบโรงงานทีÉสร้างเสร็จแล้วให้แก่ลูกคา้ ปัจจุบนัอยู่ในระหวา่งการเขา้ทาํสัญญาให้บริการงานวศิวกรรมโรงงานทัÉวไปในการก่อสร้างโรงงานเคมีให้แก่บริษทั T ในประเทศไทย โดยมีการระบุในสัญญาอยา่งชดัเจนวา่ U จะให้บริการงานวิศวกรรมทัÉวไป ส่วนบริษทั AT ซึÉ งจดทะเบียนในประเทศเยอรมนั และเป็นผูรั้บเหมาช่วงของ U จะให้บริการงานวิศวกรรมทางด้านเทคนิค โดยกรรมสิทธิÍ  และสิทธิทางเทคนิคต่าง ๆ ทีÉจดัทาํโดย AT จะตกเป็นของ U และจะ Sublicense ให้แก่ T ต่อไป  โดย U และ T จะมีการทาํสัญญาให้ใช้สิทธิแยกต่างหากจากสัญญาบริการงานวิศวกรรมทัÉวไป บริษทัฯ ไดห้ารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่    U ประกอบธุรกิจการให้บริการทางวิศวกรรมในการสร้างโรงงาน และเป็นการให้บริการแบบครบวงจร ตัÊงแต่การออกแบบ เขียนแบบ ไปจนกระทัÉงส่งมอบโรงงานทีÉสร้างเสร็จแล้วให้แก่ลูกค้า กรณี U ได้ทาํสัญญาให้บริการงานวิศวกรรมทางด้านเทคนิค ซึÉ งถือเป็นค่าสิทธิพร้อมทัÊงให้บริการงานวิศวกรรมทัÉวไป โดยสิทธิทางด้านเทคนิคจะตกอยู่กับ T ผูว้่าจา้ง ดังนัÊ น การให้บริการงานวิศวกรรมทัÉวไปจึงเป็นการให้บริการอนัเนืÉองมาจากมีการถ่ายโอนความรู้ทางงานวิศวกรรมทางด้านเทคนิค ไม่ว่าจะเป็นสูตรลับ กรรมวิธี หรือข้อสนเทศเกีÉยวกับประสบการณ์อุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือทางวทิยาศาสตร์ ถือเป็นค่าตอบแทนจากการให้ใช้สิทธิ เป็นเงินได้ตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร ดงันัÊน เมืÉอ T จ่ายเงินให้กบั U จึงมีหน้าทีÉตอ้งหักภาษีจาก
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 เงินได้พึงประเมินทีÉจ่ายในอตัราร้อยละ řŝ ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/ŜŞŝš ลงวันทีÉ Śš พฤษภาคม ŚŝŜš)   1.12 บริษทัฯ ประกอบกิจการเป็นตวัแทนจาํหน่ายเครืÉองส่งสัญญาณวทิยุ โทรทศัน์ รวมทัÊงอะไหล่และอุปกรณ์ทีÉเกีÉยวขอ้ง เมืÉอวนัทีÉ ř มิถุนายน ŚŝŜŜ บริษัทฯ ได้ทาํสัญญาเพืÉอเป็นตวัแทนจาํหน่ายซอฟตแ์วร์เรียกวา่ "The AP Electronic News" ในประเทศไทยกบับริษทั A ซึÉ งเป็นนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊ นตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาเจา้ของลิขสิทธิÍ ในซอฟต์แวร์ ในการจาํหน่ายซอฟต์แวร์ดงักล่าวในประเทศไทย บริษทัฯ จะเรียกเก็บค่าสิทธิในการใช้ซอฟต์แวร์จากลูกคา้เป็นรายปี โดยบริษทัฯ จะไดรั้บค่าตอบแทนจากการเป็นตวัแทนจาํหน่าย ตามสัดส่วนร้อยละของค่าสิทธิในการใช้ซอฟต์แวร์ทีÉเรียกเก็บจากลูกคา้ ซึÉ งสัดส่วนในกรณีนีÊ จะเพิÉมขึÊนหากยอดขายทีÉบริษทัฯ สามารถขายใหก้บัลูกคา้ในประเทศไทยเพิÉมขึÊน ทัÊงนีÊ  ในทางกลบักนับริษทัฯ ตอ้งจ่ายค่าสิทธิในการขายซอฟตแ์วร์ให้กบั A เท่ากบัค่าสิทธิในการใชซ้อฟตแ์วร์ทีÉเรียกเก็บจากลูกคา้ส่วนทีÉเหลือหลงัจากหักค่าตอบแทนการเป็นตวัแทนจาํหน่ายแล้ว บริษทัฯ ได้หารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่    การทีÉ A จาํหน่ายซอฟต์แวร์ผ่านบริษทัฯ ซึÉ งเป็นตวัแทนของตนในประเทศไทย โดยบริษัทฯ จะเรียกเก็บค่าสิทธิในการใช้ซอฟต์แวร์จากลูกค้าเป็นรายปี เข้าลักษณะเป็นการให้บริการในต่างประเทศและไดม้ีการใช้บริการนัÊนในราชอาณาจกัร บริษทัฯ ซึÉ งเป็นผูจ้่ายค่าสิทธิในการขายซอฟต์แวร์ให้กบั A จึงมีหน้าทีÉนาํส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉมตามมาตรา Šś/Ş(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร ส่วนการคาํนวณภาษีมูลค่าเพิÉมให้คาํนวณจากฐานภาษีอนัไดแ้ก่ค่าสิทธิการใช้ซอฟตแ์วร์ทีÉเรียกเก็บจากลูกคา้ทัÊงจาํนวน ก่อนหักเปอร์เซ็นตค์่าตอบแทนการเป็นตวัแทนในอตัราภาษีทีÉกาํหนด ทัÊงนีÊ  ตามมาตรา şš และมาตรา ŠŘ แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/śřŜŘ ลงวันทีÉ řş เมษายน ŚŝŜš)   ř.řś บริษทั ท. จาํกดั ประกอบธุรกิจให้บริการขนถ่ายผูโ้ดยสาร ขนถ่ายสินคา้ และสัมภาระต่าง ๆ จากเครืÉ องบินทัÊ งขาเข้าและขาออกไปยงัห้องรับรองผูโ้ดยสารและคลังสินค้า ตลอดจนให้บริการเช่าคลังสินคา้ บริการพิธีการศุลกากร บริการทาํความสะอาดเครืÉ องบินและบริการอืÉน ๆ บริษทัฯ ได้ทาํสัญญาเช่าสถานทีÉภายในสนามบินสุวรรณภูมิเพืÉอใชเ้ป็นคลงัสินคา้ขนถ่ายสินค้าระบบ Logistics และ Free Trade Zone ได้ว่าจา้งบริษทั Detek ซึÉ งเป็นบริษทัทีÉจดัตัÊงขึÊ นตามกฎหมายของตา่งประเทศ สาํนกังานใหญ่ทีÉประเทศสิงคโปร์ เป็นผูเ้ชีÉยวชาญในการวางแผนงานธุรกิจทีÉทนัสมยัและมีประสิทธิภาพสูง ทาํหนา้ทีÉศึกษาสํารวจเครืÉองมือเครืÉองจกัรทีÉมีอยูแ่ละวางแผนในการดาํเนินธุรกิจของบริษทัฯ ตลอดจนส่งเจา้หนา้ทีÉทีÉมีความเชีÉยวชาญเขา้มาศึกษาขอ้มูลทางดา้นการเงิน โดยทํา Due diligence เพืÉอประเมินประสิทธิภาพของเครืÉ องจักร สํารวจบุคลากรโดย
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 ผูเ้ชีÉยวชาญเหล่านีÊ เขา้มาทาํงานอยูใ่นประเทศไทยครัÊ งละไม่น้อยกวา่ řŝ คน ผลดัเปลีÉยนหมุนเวียนโดยบริษทั Detek เป็นผูรั้บผิดชอบค่าใช้จ่ายทัÊงหมด เช่น เงินเดือน ค่าทีÉพกั เป็นตน้ และใช้เวลาทาํงานอยู่ในประเทศไทยรวมประมาณ Ŝ เดือนเศษ ตลอดจนแนะนาํลูกคา้ทีÉอยู่ต่างประเทศและคัดเลือกผู ้ร่วมลงทุนจากต่างประเทศ และผู ้เชีÉ ยวชาญในการวางระบบทาง Software ต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวกบังานทีÉจะดาํเนินการใหม่ให้เขา้ทาํสัญญากบับริษทัฯ เพืÉอวางระบบ ACCS System และ Logistics หลายบริษทั นอกจากนีÊ ไดแ้นะนาํ Richland Group จากประเทศสิงคโปร์ให้เขา้มาร่วมทุนโดยได้ลงนามข้อตกลงเบืÊองต้น เรียบร้อยแล้ว ทัÊ งนีÊ  บริษัท Detek มิได้เป็นผูท้าํ Software ใด ๆ ให ้บริษทัฯ และไม่มีส่วนไดเ้สียจากเงินไดต้ามสัญญาจา้งทีÉบริษทัฯ ไดล้งนามกบับริษทัต่าง ๆ ทีÉตนแนะนาํแต่อย่างใด บริษทัฯ จึงหารือวา่ การจ่ายค่าตอบแทนให้แก่บริษทั Detek ซึÉ งเป็นบริษทัจดัตัÊงขึÊนตามกฎหมายต่างประเทศ ไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย เขา้ลกัษณะเป็นการจ่ายค่าจา้งตามมาตรา şŞ ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร บริษทัฯ มีหนา้ทีÉตอ้งหกัภาษี ณ ทีÉจ่าย ในอตัราร้อยละ ŝ.Ř ทุกครัÊ งทีÉจ่ายหรือไม่ และบริษทัฯ มีหนา้ทีÉตอ้งนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมในอตัราร้อยละ ş.Ř แทนบริษทั Detek หรือไม ่ กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่  ř. ภาษีเงินไดห้ัก ณ ทีÉจ่าย กรณีเจา้หน้าทีÉของบริษทั Detek เขา้มาปฏิบติัหน้าทีÉในประเทศไทย ถือว่าบริษทั Detek มีลูกจา้งในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซึÉ งเป็นเหตุให้ไดรั้บเงินไดห้รือผลกาํไรในประเทศไทย ตามมาตรา şŞ ทว ิแห่งประมวลรัษฎากร อยา่งไรก็ตาม เนืÉองจากระยะเวลาทีÉเจา้หนา้ทีÉของบริษทั Detek เขา้มาปฏิบตัิหนา้ทีÉในประเทศไทยมีระยะเวลารวมประมาณ Ŝ เดือนเศษ จึงไม่อาจถือว่าบริษทั Detek มีสถานประกอบการถาวรในการประกอบกิจการในประเทศไทย ตามนยัขอ้ ŝ แห่งอนุสัญญาระหวา่งรัฐบาลแห่งราชอาณาจกัรไทยกบัรัฐบาลสาธารณรัฐสิงคโปร์เพืÉอการเวน้การเก็บภาษีซ้อนและการป้องกันการเลีÉยงรัษฎากรในส่วนทีÉเกีÉยวกบัภาษีเก็บจากเงินได้ นอกจากนีÊกรณีตามขอ้เท็จจริงการให้บริการของบริษทั Detek เป็นการให้คาํแนะนาํทางธุรกิจการจดัการสมยัใหม่ ตลอดจนเป็นนายหน้าในการจดัหาแนะนาํลูกคา้ทีÉอยู่ต่างประเทศและคดัเลือกผูร่้วมลงทุนจากต่างประเทศและผูเ้ชีÉยวชาญในการวางระบบทาง Software ต่าง ๆ ให้แก่บริษัทฯ โดยบริษัท Detek มิได้เป็นผู ้ท ํา Software ดังกล่าว และไม่มีส่วนได้เสีย การให้บริการของบริษทั Detek ในกรณีนีÊไม่เขา้ลกัษณะเป็นการให้สูตรหรือกรรมวธีิลบั และไม่เขา้ลกัษณะเป็นขอ้สนเทศเกีÉยวกบัประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือทางวิทยาศาสตร์ ซึÉ งถือเป็นเงินได้ประเภทค่าสิทธิ ตามนัยข้อ řŚ วรรคสอง แห่งอนุสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจกัรไทยกับรัฐบาลสาธารณรัฐสิงคโปร์ฯ แต่เข้าลักษณะเป็นกาํไรจากธุรกิจ และเมืÉอปรากฏข้อเท็จจริงว่าบริษัท Detek ไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย บริษัท Detek 
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 จึงไม่มีหน้าทีÉต้องเสียภาษีเงินได้ในประเทศไทย ดังนัÊ น เมืÉอ บริษัทฯ จ่ายค่าตอบแทนจากการให้บริการดงักล่าวให้แก่บริษทั Detek ในต่างประเทศ บริษทัฯ จึงไม่มีหน้าทีÉหักภาษีจากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจ่ายตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากรแต่อย่างใด ทัÊงนีÊ  ตามขอ้ ş วรรคหนึÉ งแห่งอนุสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจกัรไทยกับรัฐบาลสาธารณรัฐสิงคโปร์ฯ ประกอบกับมาตรา ś แห่งพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการยกเวน้รัษฎากร (ฉบับทีÉ řŠ) พ.ศ. ŚŝŘŝ  2. ภาษีมูลค่าเพิÉม กรณีตามขอ้เท็จจริงการให้บริการของบริษทั Detek เขา้ลักษณะเป็นการให้บริการในต่างประเทศและได้มีการใช้บริการนัÊ นในราชอาณาจกัร บริษัทฯ ซึÉ งเป็นผูจ่้ายเงินค่าบริการมีหนา้ทีÉนาํส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉบริษทั Detek มีหนา้ทีÉเสียภาษีตามมาตรา Šś/Ş(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร โดยคาํนวณภาษีมูลค่าเพิÉมจากฐานภาษีตามมาตรา şš และอตัราภาษีตามมาตรา ŠŘ แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/Śšśś ลงวันทีÉ ş เมษายน ŚŝŜš)   ř.řŜ บริษทัฯ ไดต้กลงทาํสัญญาบริการกบับริษทั เอบี ซึÉ งเป็นนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของประเทศสวีเดน เพืÉอคุม้ครองให้นโยบายในกลุ่มของบริษทัดาํเนินไปโดยราบรืÉนและลดค่าใช้จ่ายของกลุ่ม สรุปสาระสําคัญของข้อตกลงตามสัญญาได้ว่า บริษัท เอบี หรือผูไ้ด้รับมอบหมาย ให้บริการแก่บริษทัฯ เมืÉอไดรั้บการร้องขอภายใตเ้งืÉอนไขทีÉตกลงเท่าทีÉจะทาํได ้บริษทัฯ ตอ้งจ่ายค่าธรรมเนียมทีÉเกิดจากการให้บริการแต่ละครัÊ งทุก ś เดือน เวน้แต่จะได้ตกลงกนัไวเ้ป็นอย่างอืÉนด้วยลายลกัษณ์อกัษร ถ้าจ่ายช้ากว่ากาํหนด บริษทัฯ จะตอ้งชาํระดอกเบีÊ ยแก่บริษทั เอบี  ตามกฎหมายของประเทศสวีเดนหรือตามหลกัการอืÉน ๆ ทัÉวไป บริษทั เอบี มีภาระตอ้งรับผิดชอบในการให้ความช่วยเหลือ ให้การบริการและให้ข่าวสารแก่บริษทัฯ แต่จะไม่รับรองว่า ข้อมูลทีÉให้ถูกตอ้งสมบูรณ์ครบถว้น และไม่วา่กรณีใดก็ตามไม่ตอ้งรับผิดชอบต่อการขาดทุนหรือความเสียหายทีÉเกิดขึÊนกับบริษทัฯ ในการนําขอ้มูลมาใช้ นอกจากพิสูจน์ได้ชัดว่าความเสียหายเกิดจากการไม่ระมดัระวงัและไม่ไดใ้ห้รูปแบบทีÉครบถว้นสมบูรณ์ บริษทัฯ จะตอ้งรักษาเป็นความลบัอยา่งเขม้งวดและจะตอ้งไม่นาํขอ้มูลดงักล่าวไปติดต่อสืÉอสารกบับุคคลทีÉสามไม่ว่าโดยลกัษณะใดก็ตาม เวน้แต่จะไดรั้บความยินยอมจากบริษทั เอบี เป็นลายลกัษณ์อกัษร บริษทัฯ ไดห้ารือปัญหาเกีÉยวกบัการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่    การให้บริการเกีÉยวกบัขอ้มูลทางธุรกิจ ซึÉ งบริษทัฯ มีหนา้ทีÉตอ้งรักษาความลบัในด้านการคา้ ความรู้เฉพาะทาง หรือขอ้มูลทีÉเกีÉยวกบัธุรกิจทีÉได้รับอยา่งเขม้งวด และจะตอ้งไม่นาํขอ้มูลดงักล่าวไปติดต่อสืÉอสารกบับุคคลทีÉสามไม่ว่าโดยลกัษณะใด เวน้แต่จะไดรั้บความยินยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษร ตามขอ้เทจ็จริงขา้งตน้ ค่าตอบแทนทีÉเกิดจากการให้บริการดงักล่าวเขา้ลกัษณะเป็นค่าตอบแทนจากการใช้หรือสิทธิในการใช้สิทธิบตัร เครืÉองหมายการคา้ แบบหรือหุ่นจาํลอง 
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 ผงัสูตรลบั หรือกรรมวิธีลบัหรือเพืÉอขอ้สนเทศเกีÉยวกบัประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือทางวิทยาศาสตร์ ซึÉ งถือเป็นค่าสิทธิตามขอ้ řŚ วรรคสาม แห่งอนุสัญญาเพืÉอการเวน้การเก็บภาษีซ้อนฯ ระหวา่งประเทศไทยกบัประเทศสวีเดน บริษทัฯ จึงมีหน้าทีÉตอ้งหักภาษีจากเงินได้พึงประเมินทีÉจ่ายในอตัราร้อยละ řŝ และนาํส่งตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร ประกอบกบัขอ้ řŚ วรรคสอง แห่งอนุสัญญาฯ ดงักล่าว สําหรับการใหบ้ริการในกรณีนีÊ ไดก้ระทาํในต่างประเทศและมีการใช้บริการนัÊนในราชอาณาจกัร บริษทัต่างประเทศผูใ้ห้บริการมีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉม โดยบริษทัฯ ผูจ้่ายค่าบริการมีหน้าทีÉนําส่งภาษีมูลค่าเพิÉมตามแบบ ภ.พ.śŞ ทัÊงนีÊ  ตามมาตรา şş/Ś วรรคสาม และมาตรา Šś/Ş(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ(กม.Řş)/řŚŘŝ ลงวันทีÉ řš ธันวาคม ŚŝŜŠ)   1.15 A เป็นนิติบุคคลทีÉจดทะเบียนจดัตัÊงตามกฎหมายของประเทศสก๊อตแลนด ์ประกอบกิจการให้บริการทดลองทางเคมีแก่ผูป้ระกอบการอุตสาหกรรมนํÊ ามนัแก่ประเทศต่าง ๆ บริษทัฯ ไม่มีสํานกังานสาขาหรือสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย บริษทัฯ ตกลงให้บริการทางวทิยาศาสตร์เคมีแก่บริษทัในประเทศไทย โดยบริษทัในประเทศไทยจะทาํการตกลงกบับริษทัฯ ต่อเมืÉอบริษทัในประเทศไทยไดต้กลงกบัลูกคา้ซึÉ งเป็นชาวต่างชาติ และตอ้งการนกัวทิยาศาสตร์เคมีชาวต่างชาติเท่านัÊน บริษทัในประเทศไทยจะตกลงกับบริษทัฯ ให้ส่งนักวิทยาศาสตร์เคมีชาวต่างชาติ เข้ามาเพืÉอตรวจสอบส่วนประกอบของนํÊ ามันร่วมกับนักวิทยาศาสตร์เคมีชาวไทยตามวิธีการตรวจสอบนํÊามนัตามหลกัสากลวา่ตรงตามส่วนประกอบตามทีÉลูกคา้ตอ้งการหรือไม่ไม่เป็นความลบั และไม่มีผลต่อการเปลีÉยนแปลงทางกายภาพหรือส่วนผสมของนํÊ ามนัแต่อยา่งใด การเปลีÉยนแปลงสูตรหรือส่วนผสมของนํÊ ามัน จะขึÊ นอยู่กับบริษัทในประเทศไทยเป็นผู ้ดําเนินการเองเท่านัÊ น การให้บริการของบริษทัฯ ในการส่งนักวิทยาศาสตร์เคมีชาวต่างชาติเขา้มาทาํงานในประเทศไทยนัÊน  ไม่ มีการถ่ายทอดสูตรลับ กรรมวิธี  หรือข้อสนเทศเกีÉยวกับประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือทางวิทยาศาสตร์ ถือเป็นการบริการวิศวกรรมเบืÊองตน้ จึงไม่เขา้ลกัษณะเงินได้ประเภทค่าสิทธิแต่ ถือเป็นกําไรธุรกิจ บริษัทฯ ได้หารือปัญหาเกีÉ ยวกับการเสียภาษีอากร กรมสรรพากรวนิิจฉยัวา่    หากการให้คาํปรึกษาทางเคมีของบริษทัฯ เป็นการให้คาํปรึกษาทีÉมีลักษณะการถ่ายทอดความรู้ทีÉมีลกัษณะเฉพาะตวัมิใช่ความรู้โดยทัÉวไปแลว้ ค่าตอบแทนดงักล่าวเขา้ลกัษณะเป็นการให้ขอ้สนเทศทีÉเกีÉยวกบัประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือทางวิทยาศาสตร์ถือเป็นค่าสิทธิ ตามนยัขอ้ řś วรรคสาม แห่งอนุสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจกัรไทยกบัรัฐบาลแห่งสหราชอาณาจกัรองักฤษและไอร์แลนด์เหนือ เพืÉอการเวน้การเก็บภาษีซ้อนและการป้องกนัการเลีÉยงการรัษฎากรในส่วนทีÉเกีÉยวกบัภาษีเก็บจากเงินได ้ดงันัÊน เมืÉอบริษทัในประเทศไทย
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 จ่ายค่าตอบแทนจากการให้บริการดงักล่าวให้กบับริษทัฯ บริษทัในประเทศไทยจึงมีหน้าทีÉหักภาษีจากเงินไดพ้ึงประเมินและนาํส่งตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŞ/řŘśŞş ลงวันทีÉ řś ธันวาคม ŚŝŜŠ)  2. คําพิพ ากษาศาลฎีกาเกีÉยวกับภาษีระหว่างประเทศ เรืÉ องค่าสิทธิและค่าบริการ นอกจากแนวคาํวินิจฉัยกรมสรรพากรในการตอบข้อหาดังกล่าวแล้ว ยงัมีคดีสําคญั ซึÉ งเป็นประเด็นทีÉ มีการฟ้องร้องต่อศาลระหว่าง บริษัท เดอะไมเนอร์ฟู้ดกรุ๊ป จาํกัด (โจทก์) กรมสรรพากร จาํเลย ซึÉ งขอ้เทจ็จริงเป็นไปตามแผนภูมิและรายละเอียด ดงัต่อไปนีÊ   

    บริษทั เดอะไมเนอร์ฟู้ดกรุ๊ป จาํกดั (ไมเนอร์ฟู้ด) ไดท้าํสัญญาแฟรนไชส์กบับริษทั พิซซ่าฮทั คอร์ปอเรชัÉน (พิซซ่าฮทั) ซึÉ งเป็นบริษทัทีÉจดัตัÊงขึÊนตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา โดยพิซซ่าฮทัอนุญาตให้ไมเนอร์ฟู้ดใช้รูปแบบร้าน และสูตรในการทาํอาหารเพืÉอเปิดร้าน “Pizza Hut” ในประเทศไทย เป็นการอนุญาตให้ใช้แฟรนไชส์ (Franchise) โดยไมเนอร์ฟู้ดจะตอ้งจ่ายค่าแฟรนไชส์ใหแ้ก่พิซซ่าฮทัคือ จาํนวน šŘ,ŘŘŘ ดอลลาร์สหรัฐอเมริกาต่อปีโดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงยอดขายหรือกาํไรของไมเนอร์ฟู้ด และจะต้องจ่ายค่าแฟรนไชส์ในอัตราร้อยละ Ŝ ของยอดขายทุก ś เดือน ซึÉ งยอดค่าแฟรนไชส์ในส่วนนีÊ จะผนัแปรไป ขึÊนอยูก่บัจาํนวนยอดขายของไมเนอร์ฟู้ด ทุก ś เดือน นอกจากนีÊ ไมเนอร์ฟู้ดจะตอ้งจ่ายเงินเป็นค่าโฆษณาและการตลาดโดยตอ้งทาํการโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทยเป็นจาํนวนอยา่งนอ้ยร้อยละ ś.ŝ ของยอดขายในแต่ละปี รูปแบบในการทาํ
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 โฆษณาและการตลาดจะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากพิซซ่าฮทั ในการจ่ายค่าแฟรนไชส์ šŘ,ŘŘŘ ดอลลาร์สหรัฐอเมริกา และการจ่ายในจาํนวนร้อยละ Ŝ ของยอดขายทุก ś เดือน ไมเนอร์ฟู้ดก็ได้มีการนําส่งภาษีหัก ณ ทีÉ จ่ายตามมาตรา şŘ รวมทัÊ งนําส่งภาษีมูลค่าเพิÉมตามมาตรา Šś/Ş (Ś) แห่งประมวลรัษฎากร ไวโ้ดยถูกตอ้ง   ปัญหาทีÉ เกิดขึÊ นคือ การจ่ายค่าโฆษณาและค่าการตลาดในอัตราร้อยละ ś.ŝ ของยอดขายทัÊ งปี เพืÉอทําการตลาดในประเทศไทย กรมสรรพากรเห็นว่า แม้จะเป็นรายจ่ายค่าโฆษณาของไมเนอร์ฟู้ดในประเทศไทย แต่ประโยชน์จากการโฆษณา “Pizza Hut” นัÊน พิซซ่าฮทัทีÉสหรัฐอเมริกาก็ไดรั้บประโยชน์จากการโฆษณาดงักล่าวดว้ย ค่าโฆษณาและค่าการตลาดทีÉไมเนอร์ฟู้ดจ่ายให้แก่บริษทัซึÉ งรับจา้งทาํการโฆษณาในประเทศไทย จึงถือเป็นเงินไดพ้ึงประเมิน กล่าวคือเป็นประโยชน์ทีÉได้รับซึÉ งอาจคิดคาํนวณได้เป็นเงินของพิซซ่าฮทัดว้ย ไมเนอร์ฟู้ดจึงมีหน้าทีÉตอ้งนาํส่งภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉมสําหรับเงินจาํนวนดงักล่าว นอกจากเงินค่าแฟรนไชส์ทีÉตอ้งจ่าย จึงไดท้าํการประเมินภาษีไมเนอร์ฟู้ด ต่อมาไมเนอร์ฟู้ดไดอุ้ทธรณ์การประเมิน จนในทีÉสุดไดม้ีการฟ้องคดีต่อศาลภาษีอากรกลาง หลงัจากทีÉศาลภาษีอากรกลางไดมี้คาํพิพากษาแลว้ ก็ไดมี้การอุทธรณ์คาํพิพากษาต่อศาลฎีกา จนในทีÉสุดศาลฎีกาไดมี้คาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ โดยวนิิจฉยัวา่    “แม้สัญญาแฟรนไชส์ระหว่างโจทก์ (ไมเนอร์ฟู้ด) กับบริษัท พ. (พิซซ่าฮัท) จะไม่เข้าลักษณะเป็น "ค่าแห่งลิขสิทธิÍ" แต่ก็มีลักษณะเป็นค่าตอบแทนใ นการใ ช้สิทธิใ นทรัพย์สินทางปัญญา ซึÉ งจัดเป็นค่าแห่งสิทธิอืÉนๆ  ทาํนองเดียวกับค่าแห่งกู๊ดวิลล์และค่าแห่งลิขสิทธิÍตามทีÉบัญญัติไว้ในประมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ (ś)   การโ ฆษณาและส่งเสริมการขายตามสัญญาแฟรนไชส์ระหว่างโ จทก์กับบริษัท พ.เจ้าของ แฟรนไชส์  เป็นข้อตกลงทีÉกาํหนดให้โ จทก์ต้องปฏิบัติภายใ ต้การควบคุมและดุลพินิจของบริษัทดังกล่าวโ ดยเฉพาะ โ จทก์ใ นฐานะผู้รับแฟรนไชส์ไม่มีอิสระทีÉจะทาํการโ ฆษณาตามรูปแบบและเนืÊอหาตามทีÉ โ จทก์ต้องการ ดังนัÊน งบโ ฆษณาและส่งเส ริมการขายทีÉ โ จทก์มีหน้าทีÉ ต้องรับผิดชอบ แม้โ จทก์จะมิไ ด้จ่ายใ ห้แก่บริษัทดังกล่าวโ ดยตรงก็ตาม แต่ก็เป็นประโ ยชน์ทีÉบริษัทดังกล่าวได้รับโ ดยไม่ต้องไปดาํเนินการโ ฆษณาสินค้าภายใต้ "เครืÉองหมาย" ของตนตามรูปแบบและเนืÊอหาทีÉตนพอใจ จึงถือได้ว่าเป็นเงินได้พึงประเมินตามประมวลรัษฎากร มาตรา śš   การทีÉโ จทก์ต้องใ ช้งบโ ฆษณาและส่งเสริมการขายตามสัญญาแฟรนไชส์กเ็พืÉอตอบแทนการทีÉบริษัท พ. ยินยอมให้โ จทก์เป็นผู้รับแฟรนไชส์ กรณีจึงถือได้ว่าบริษัท พ. ไ ด้รับประโ ยชน์หรือ "เงินได้พึงประเมิน" เช่นว่านี Êเป็นส่วนหนึÉงของค่าแฟรนไชส์ นอกเหนือจากทีÉไ ด้ตกลงไว้ใ นสัญญาเข้าลักษณะเป็นค่าตอบแทนใ นการใ ช้สิทธิใ นทรัพย์สินทางปัญญา อันเป็นค่าแห่งกู๊ดวิลล์ ค่าแห่งลิขสิทธิÍหรือสิทธิอย่างอืÉนตามประมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ (3)” 
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 การจัดเก็บภาษีศุลกากรในการนําเข้าสินค้าทีÉเกีÉยวข้องกับการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการระหว่างประเทศ 
 การจ่ายค่าบริการระหว่างประเทศในกรณีทีÉ เป็นค่าตอบแทนในการให้ใช้สิทธิ (Royalty) นอกจากจะต้องเสียภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิÉมแล้ว หากการจ่ายเงินค่าสิทธินัÊ นเกีÉยวขอ้งกบัสินค้าทีÉนาํเขา้มาในราชอาณาจกัร กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งนาํเงินค่าสิทธิทีÉจ่ายไปมารวมเป็นมูลค่าของสินคา้ทีÉนาํเขา้เพืÉอเสียภาษีศุลกากรดว้ย ตามพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš มาตรา Ś และกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ออกตามความในพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš ว่าดว้ยหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงืÉอนไขในการใช้และการกาํหนดราคาศุลกากร  ขอ้ š(ř) ดงัทีÉไดก้ล่าวมาแลว้ในบททีÉ Ś  อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติจะมีปัญหาเกิดขึÊ นเสมอว่า ค่าสิทธิทีÉจ่ายให้แก่ผูรั้บในต่างประเทศ และต่อมามีการนําสินค้าเข้ามาในราชอาณาจกัรนัÊน การจ่ายเงินค่าสิทธิดงักล่าวจะเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ทีÉนาํเขา้และตอ้งรวมเป็นมูลค่าสินคา้เพืÉอเสียภาษีศุลกากรหรือไม่ มีคดีทีÉเกิดขึÊนระหวา่งบริษทั ไนกีÊ  (ประเทศไทย) จาํกดั (โจทก์) กรมศุลกากร จาํเลย โดยขอ้เท็จจริงเป็นไปตามแผนภูมิและรายละเอียด ดงัต่อไปนีÊ   
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   ขอ้เท็จจริงคือ บริษทั ไนกีÊ  (ประเทศไทย) จาํกดั (โจทก์) ได้ทาํสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาและการจดัจาํหน่ายแต่ผูเ้ดียวกบับริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั ซึÉ งเป็นเจา้ของเครืÉองหมายการคา้และสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาอืÉน ๆ อนัเกีÉยวกบัผลิตภณัฑ์และสินคา้กีฬา “ไนกีÊ ” ทัÊงหมด ให้เป็นผูจ้าํหน่ายสินคา้และผลิตภณัฑ์ดงักล่าวแต่ผูเ้ดียวในประเทศไทย เมืÉอเดือนพฤษภาคม ŚŝŜŝ โจทก์ไดจ้ดัหาและสัÉงซืÊอสินคา้ลูกกอลฟ์จากบริษทั บริดจส์โตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค ์ซึÉ งเป็นผูผ้ลิตและขายสินคา้ดงักล่าวในประเทศสหรัฐอเมริกา เพืÉอนาํเขา้มาจาํหน่ายในประเทศไทยจาํนวน śŘ หีบห่อ ต่อมาในวนัทีÉ ŚŚ มิถุนายน ŚŝŜŝ บริษทั บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยเูอสเอ) อิงค ์ไดจ้ดัส่งลูกกอล์ฟใหแ้ก่โจทก์ โดยโจทก์ไดส้าํแดงสินคา้ลูกกอลฟ์เป็นพิกดั šŝŘŞ.śŚŘ ราคา ŚŠŠ,şřŚ.ŞŜ บาท ชาํระอากรขาเขา้ร้อยละ řŘ เป็นเงินจาํนวน ŚŠ,Šşř บาท  เจา้พนกังานประเมินของกรมศุลกากรจาํเลยเห็นวา่ ราคาสินคา้ลูกกอล์ฟทีÉโจทก์สาํแดงมิใช่ราคาศุลกากรตามทีÉกาํหนดไวใ้นกฎกระทรวง ฉบับทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ออกตามความในพระราชบญัญติัศุลกากร พ.ศ. ŚŜŞš ว่าดว้ยหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงืÉอนไข ในการใช้และกาํหนดราคาศุลกากร โดยเห็นว่าราคาลูกกอล์ฟทีÉพิพาทยงัมิได้รวมค่าสิทธิจาํนวนหนึÉ งทีÉโจทก์ตอ้งจ่ายให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั ในการใชเ้ครืÉองหมายการคา้และชืÉอทางการคา้ จึงไดท้าํการประเมินราคาศุลกากรเพิÉมขึÊน โจทก์ไม่เห็นดว้ยกบัการประเมินจึงไดว้างเงินประกนัการชาํระอากรทีÉประเมินเพิÉมเติมในอตัราร้อยละ Ś ของราคาตามใบกาํกับสินคา้ (Invoice) คิดเป็นเงิน ŝşş บาท และไดโ้ตแ้ยง้การประเมิน ตลอดจนสงวนสิทธิทีÉจะเรียกร้องค่าอากรทีÉเสียไวเ้กินกว่าจาํนวนทีÉต้องเสีย ตามมาตรา řŘ วรรคห้า แห่งพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. ŚŜŞš ต่อมาในวนัทีÉ  řŠ พฤศจิกายน ŚŝŜŝ จาํเลยได้มีหนังสือแจ้งการประเมินอากรขาเขา้/ขาออก ภาษีสรรพสามิตและภาษีมูลค่าเพิÉม ให้โจทก์ชําระอากรขาเข้าเพิÉมเติมจาํนวน ŝşş บาท โดยอา้งว่า โจทก์จะตอ้งนาํค่าสิทธิทีÉไดช้าํระให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั จากยอดขายสินคา้ของโจทก์ตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญา มารวมเป็นส่วนหนึÉ งของราคาศุลกากรในการคาํนวณอากรขาเขา้ของลูกกอล์ฟทีÉพิพาทดว้ย  โจทก์ได้ชาํระค่าอากรตามจาํนวนทีÉถูกประเมินครบถ้วนแล้ว แต่ไม่เห็นด้วยกบัการประเมินเนืÉ องจากเป็นการประเมินราคาศุลกากรทีÉ ไม่ ถูกต้องตามหลักเกณ ฑ์ ทีÉก ําหนดไว ้ในกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ทีÉออกมาเพืÉออนุวติัการให้เป็นไปตามความตกลงในการนาํมาตรา ş ของความตกลงว่าด้วยการประเมินราคา (The General Agreement on Tariffs and Trade řššŜ) หรือทีÉ รู้จกักันในชืÉอของแกตต์ (GATT) ซึÉ งเป็นความตกลงว่าด้วยการประเมินราคาขององค์การการคา้โลก (WTO) ทีÉประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกอยู่ด้วย โจทก์จึงอุทธรณ์การประเมิน 
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 ต่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ และตวัแทนของโจทก์ก็ไดเ้ขา้ไปชีÊแจงขอ้เท็จจริงประกอบการยืÉนอุทธรณ์ดว้ย  ต่อมาในวนัทีÉ śř มกราคม ŚŝŜŠ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์มีคาํวินิจฉัยให้โจทก์ตอ้งนําค่าสิทธิมารวมเป็นส่วนหนึÉ งของราคาศุลกากร ในการคาํนวณอากรขาเข้าของลูกกอล์ฟ ทีÉพิพาท ตามกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) หมวด Ś ขอ้ š (ř) โดยอา้งว่าค่าสิทธิทีÉโจทก์จ่ายให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั เกีÉยวขอ้งกบัเงืÉอนไขในการขายสินคา้ลูกกอล์ฟทีÉนาํเขา้ โจทก์เห็นวา่ คาํวินิจฉยัของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ดงักล่าวเป็นไปโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย เนืÉองจากการปรับราคาตามขอ้ š ของกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) โดยให้นาํค่าใชจ้่ายหรือรายไดอื้ÉนบางประการทีÉมิใช่ราคาของทีÉซืÊอขายโดยตรง มารวมคาํนวณด้วยก็เพืÉอให้ราคาทีÉผูน้าํเขา้สําแดงไวส้ะทอ้นถึงราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ทีÉแทจ้ริง ดงันัÊน ค่าสิทธิและค่าธรรมเนียมใบอนุญาต ทีÉจะถือเป็นส่วนหนึÉงของราคาศุลกากร และอยูใ่นเงืÉอนไขของการปรับราคาเพืÉอหาราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้นัÊน หมายถึงค่าสิทธิหรือค่าธรรมเนียมใบอนุญาต ทีÉหากรวมเขา้กบัราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้แลว้ จะสะทอ้นถึงราคาของทีÉแทจ้ริงทีÉผูข้ายไดรั้บจากผูซื้Êอ หรือราคาตน้ทุนทีÉแทจ้ริงทีÉผูซื้Êอตอ้งใช้จ่ายไปเพืÉอการซืÊอสินคา้ทีÉนาํเขา้นัÊนจากผูข้าย จึงจะถือวา่เป็นค่าสิทธิทีÉมีความเกีÉยวขอ้งโดยตรงกบัสินคา้ทีÉนําเข้า หรือเป็นเงืÉอนไขของการขายเพืÉอส่งออกมายงัประเทศไทย ทีÉจะตอ้งนํามารวมในราคาซืÊอขายตามขอ้ š (ř) แห่งกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ค่าสิทธิทีÉโจทกจ่์ายให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั มิได้เกีÉยวขอ้งทัÊงทางตรงและทางออ้มกบัสินคา้ลูกกอล์ฟ ทีÉนาํเขา้และมิไดเ้ป็นเงืÉอนไขในการซืÊอขายสินคา้ลูกกอล์ฟดงักล่าวแต่อยา่งใด  การจ่ายค่าสิทธิเป็นนิติสัมพนัธ์ระหวา่งโจทก์กบับริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั ส่วนบริษทั บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค์ ผูข้ายลูกกอล์ฟให้แก่โจทก์ ไม่มีนิติสัมพนัธ์ใด ๆ กบับริษทัดงักล่าว และบริษทัดงักล่าวก็ไม่สามารถควบคุมผูข้ายไม่ว่าในทางใด ๆ ทีÉจะมีผลต่อราคาซืÊอขายได้ การจ่ายค่าสิทธิตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา เป็นกรณีทีÉแยกต่างหากไม่มีความเกีÉยวขอ้งกบัการซืÊอขายลูกกอลฟ์ทีÉโจทก์ซืÊอจากผูข้าย ซึÉ งเป็นผูผ้ลิตลูกกอล์ฟดว้ย และการจ่ายค่าสิทธิจะคิดในอตัราร้อยละ Ś ของยอดขายสุทธิสําหรับการขายสินคา้ทีÉมีเครืÉองหมาย “ไนกีÊ ” ในประเทศไทย มิไดคิ้ดคาํนวณจากราคาสินคา้ทีÉนาํเขา้ จาํนวนเงินทีÉจ่ายมิไดผ้นัแปรไปตามมูลค่าตน้ทุนของสินคา้ หรือราคาทีÉนาํเขา้ของสินคา้แต่ละประเภท ไม่คาํนึงถึงวา่ยอดขายนัÊนจะเกิดจากการจาํหน่ายสินคา้ ทีÉมีการนาํเขา้หรือจากสินคา้ทีÉผลิตในประเทศไทย   
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  ในการคาํนวณค่าสิทธิจากยอดขายสุทธิในประเทศนัÊน หากเป็นสินคา้ทีÉนาํเขา้ก็จะตอ้งรอให้มีการนําเข้าและจาํหน่ายให้แก่ลูกค้าในประเทศเสียก่อน จึงจะคาํนวณค่าสิทธิได้ ดังนัÊ น ค่าสิทธิทีÉโจทก์จ่ายให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด จึงไม่มีความเกีÉยวข้องกับสินค้า ทีÉนําเข้า จาํนวนทีÉต้องจ่ายจะมากน้อยเพียงใด ขึÊ นอยู่กับความพยายามของโจทก์เองในการทําการตลาด การติดต่อกบัลูกคา้ในประเทศ และการขายสินคา้เท่านัÊน ซึÉ งยอดขายทีÉเป็นฐานในการคาํนวณค่าสิทธิจะขึÊนอยู่กบัหลายปัจจยั เช่น ส่วนลดทีÉให้แก่ลูกคา้ เป็นตน้ มิไดข้ึÊนอยู่กบัสินคา้ทีÉนําเข้า การชําระค่าสิทธิของโจทก์ไม่มีความเกีÉยวข้องกับสินค้าทีÉผลิตและจาํหน่ายโดยบริษัท บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค์ ซึÉ งเป็นผูผ้ลิตและขายลูกกอล์ฟ เพราะราคาทีÉขายเป็นราคาทีÉสะทอ้นถึงราคาตลาดซึÉ งไดร้วมเอาตน้ทุนทุกชนิด รวมตลอดถึงกาํไรของผูข้ายไวใ้นราคาทีÉขายลูกกอล์ฟให้แก่โจทก์ไปแลว้ โรงงานผูผ้ลิตไม่ไดรั้บผลประโยชน์ใด ๆ จากการจ่ายค่าสิทธิของโจทก์ให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั ไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้ม ราคาลูกกอล์ฟทีÉโจทก์สัÉงซืÊอและมีเครืÉองหมายการคา้ไนกีÊอยูบ่นลูกกอล์ฟ จึงมีราคาเท่ากนักบัลูกกอล์ฟชนิดเดียวกนัทีÉไม่มีเครืÉองหมายการคา้ หรือมีเครืÉองหมายการคา้ชนิดอืÉนติดอยู ่ซึÉ งถูกสัÉงซืÊอโดยผูป้ระกอบการรายอืÉนในสภาพและเงืÉอนไขอยา่งเดียวกนั เพราะบริษทั บริดจส์โตน สปอร์ต (ยเูอสเอ) อิงค ์จะพิมพล์ายลงบนลูกกอล์ฟตามคาํสัÉงซืÊอของโจทก์หรือลูกคา้รายอืÉน ๆ ให้เป็นการทัÉวไปอยูแ่ล้ว มูลค่าของค่าสิทธิทีÉโจทก์จ่ายไปจึงไม่มีความเกีÉยวขอ้งกบัตน้ทุนการผลิต มิใช่สิÉ งจาํเป็นสําหรับการผลิตเพืÉอขายและส่งออกเขา้มาในประเทศไทยแต่อยา่งใด  ค่าสิทธิทีÉโจทก์จ่ายให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั ไม่เป็นเงืÉอนไขในการขายสินค้าเพืÉอส่งออกมายงัประเทศไทยของผูข้าย เพราะบริษัท บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค ์ในฐานะผูข้ายและเจา้ของเทคโนโลยีในการผลิตลูกกอล์ฟ รวมถึงรูปแบบทัÊงหมดของลูกกอล์ฟ ไดต้กลงขายลูกกอล์ฟให้แก่โจทก์ตามรูปแบบ ปริมาณ และราคาทีÉสัÉงซืÊอโดยมิได้มีเงืÉอนไขใด ๆ เพิÉมเติมเลย ทัÊงในการขายหรือการส่งออกลูกกอล์ฟให้แก่โจทก์นัÊน บริษทั บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค์ ก็ไม่เคยมีนิติสัมพนัธ์ใด ๆ กับบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด และไม่ตอ้งได้รับความยินยอมจากบริษัท ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด ในการส่งลูกกอล์ฟให้แก่โจทก ์เพราะลูกกอล์ฟทีÉนาํเขา้มิได้ผลิตขึÊนตามใบอนุญาต และผูผ้ลิตก็ไม่มีความผูกพนัทีÉจะตอ้งจ่ายค่าสิทธิให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั สําหรับสิทธิทีÉจะทาํการผลิตแต่อยา่งใด การจ่ายค่าสิทธิของโจทก์ให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั จะจ่ายต่อเมืÉอโจทก์ไดท้าํการขายสินคา้ในประเทศไทยให้แก่ลูกค้าได้แล้วเท่านัÊน และสินค้าทีÉขายก็มิได้จาํกัดอยู่เฉพาะแต่ทีÉนําเขา้จากต่างประเทศ แต่รวมถึงสินคา้ทีÉผลิตและโจทกซื์Êอมาจากผูผ้ลิตในประเทศดว้ย 
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  การทีÉคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์วินิจฉัยว่า โจทก์มีความสัมพนัธ์กบับริษทัไนกีÊ  อิงค ์ตวัแทนซืÊอสินคา้ลูกกอล์ฟของโจทก์ และบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั ผูใ้ห้สิทธิในการจาํหน่ายผลิตภณัฑ์ไนกีÊ ในประเทศไทยแก่โจทก์ มีผลกระทบต่อการกาํหนดราคาศุลกากรตามขอ้  řŜ แห่งกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) นัÊน ไม่ถูกตอ้ง เนืÉองจากตามสัญญาอนุญาต ให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทีÉโจทก์ทําไวก้ับบริษัท ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด กําหนด ให้โจทก์ตอ้งจ่ายค่าสิทธิในอตัราร้อยละ Ś ของยอดจาํหน่ายสินคา้และผลิตภณัฑ์ภายใตเ้ครืÉองหมายการค้าไนกีÊ  ซึÉ งเงืÉอนไขในการชําระค่าสิทธิดังกล่าว มิได้เกีÉยวข้องกับยอดการสัÉงซืÊ อผลิตภณัฑ ์ของโจทก์ ไม่วา่จะสัÉงซืÊอจากผูผ้ลิตในประเทศไทยหรือจากผูผ้ลิตในต่างประเทศ และไม่วา่จะผ่านทางบริษัทไนกีÊ  อิงค์ หรือไม่ และในสัญญาดังกล่าวก็ไม่ได้ให้อาํนาจแก่บริษัท ไนกีÊ  อินเตอร์ เนชัÉนแนล จาํกัด ในการแทรกแซงหรือครอบงาํการประกอบธุรกิจของบริษัทโจทก์ ในการจดัจาํหน่ายสินคา้และผลิตภณัฑ์ไนกีÊในประเทศไทยแต่อยา่งใด การประเมินอากรขาเขา้ของจาํเลย และคาํวนิิจฉยัของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ จึงเป็นไปโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย  กรมศุลกากรจาํเลยได้ให้การต่อสู้คดีว่า ค่าสิทธิทีÉโจทก์ต้องจ่ายให้แก่ บริษัทไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด เป็นส่วนหนึÉ งของราคาซืÊ อขายทีÉจะต้องนํามารวมกับราคาลูกกอล์ฟ เพืÉอคาํนวณอากรขาเขา้ ตามขอ้ š แห่งกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) เนืÉองจากเป็นค่าสิทธิ ทีÉเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้มอนัเป็นเงืÉอนไขในการขาย บริษทั ไนกีÊ  อิงค ์เป็นผูถื้อหุ้นในบริษทัโจทก ์และบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั จึงทาํให้บริษทัทัÊงสาม มีความสัมพนัธ์กนั เมืÉอผูน้าํเขา้คือโจทก์ และบริษทัไนกีÊ  อิงค ์ต่างมีความสัมพนัธ์กบับริษทัเจา้ของเครืÉองหมายการคา้ คือบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั แม้สัญญาซืÊอขายระหว่างโจทก์กับบริษทัแม่ ทีÉครอบคลุมเรืÉองสินคา้ทีÉมีเครืÉองหมายการคา้ (โดยใหผู้รั้บจา้งผลิตคือ บริษทับริดจส์โตน เป็นผูติ้ดเครืÉองหมายการคา้ตามสัญญา) จะไม่มีเงืÉอนไขเฉพาะทีÉตอ้งชาํระค่าสิทธิ แต่การชาํระค่าสิทธิในกรณีนีÊ ก็เป็นเงืÉอนไขการขายอย่างหนึÉ ง ทีÉโจทก์มีภาระตอ้งชาํระให้แก่บริษทัเจา้ของสิทธิ ในเครืÉองหมายการคา้ จึงมีความสัมพนัธ์ต่อสินคา้ทีÉนาํเขา้ ทีÉจะตอ้งนาํมารวมกบัราคาทีÉไดช้าํระจริงหรือทีÉจะตอ้งชาํระด้วย ค่าสิทธิทีÉจ่ายไป จึงมีความเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ลูกกอล์ฟทีÉนาํเขา้ ซึÉ งจะตอ้งนํามารวมในราคาซืÊ อขายเพืÉอคํานวณอากรขาเข้า การประเมินของจําเลย และคาํวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ จึงเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้  ศาลภาษีอากรกลางมีคาํพิพากษาวา่ การประเมินราคาศุลกากรเพืÉอเรียกเก็บอากรขาเขา้นัÊนไดมี้การกาํหนดหลกัเกณฑ์ในการใชแ้ละการกาํหนดราคาศุลกากรไว ้ตามกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ออกตามความในพระราชบญัญติัศุลกากร พ.ศ. ŚŜŞš ว่าด้วยหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงืÉอนไขในการใช ้และการกาํหนดราคาศุลกากร ซึÉ งกฎกระทรวงดงักล่าวไดอ้อกมาเพืÉออนุวติั
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 การให้เป็นไปตามความตกลงในการนํามาตรา ş ของความตกลงว่าด้วยการประเมินราคา (The General Agreement on Tariffs and Trade řššŜ) หรือแกตต์ (GATT) เนืÉองจากประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกขององคก์ารการคา้โลก (World Trade Organization) และกฎกระทรวงดงักล่าวในขอ้ Ş ก็ได้กาํหนดให้นาํความในภาคผนวก ř หมายเหตุการตีความตามความตกลงในการนาํมาตรา ş ของความตกลงทัÉวไปว่าดว้ยภาษีศุลกากรและการคา้ řššŜ มาถือปฏิบติั มาใชป้ระกอบการพิจารณาเพืÉอกาํหนดราคาศุลกากรดว้ย ดงันัÊน ในการใชแ้ละการกาํหนดราคาศุลกากรตามกฎกระทรวงฉบบันีÊ  จึงตอ้งตีความให้สอดคลอ้งกบัหลกัการของแกตต์ ในส่วนทีÉเกีÉยวกบัค่าสิทธิ ซึÉ งเป็นค่าใช้จ่ายทีÉตอ้งนาํมารวมไวใ้นราคาซืÊอขาย เพืÉอกาํหนดราคาศุลกากรนัÊน กฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ได้กาํหนดไวใ้นขอ้ š (ř) วา่ ตอ้งเป็นค่าสิทธิทีÉเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้ม อนัเป็นเงืÉอนไขในการขายของนัÊน เนืÉองจากกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) โดยเฉพาะในขอ้ Š และขอ้ š ไดน้าํหลกัการตามความตกลงแกตตใ์นขอ้ ř และขอ้ Š (ř) (ค) ของมาตรา ş มาใช้บงัคบั ซึÉ งในประเด็นนีÊ ไดม้ีความเห็นเชิงเสนอแนะ ของคณะกรรมการเทคนิคการประเมินราคาศุลกากรขององค์ก ารศุลก าก รโล ก ห รือ  World Customs Organization ทีÉ  Ŝ .Š  (Advisory Opinion Ŝ.Š) กําหนดไว้โดยสรุปว่า กรณีทีÉผู ้นําเข้าจะต้องชําระเงินค่าสิทธิ เพืÉอให้ได้รับสิทธิในการใช้เครืÉองหมายการคา้ ถา้หนา้ทีÉดงักล่าวเป็นผลจากสัญญาแยกต่างหาก ทีÉไม่เกีÉยวขอ้งกนักบัการขายเพืÉอการส่งออกสินคา้ให้แก่ประเทศทีÉนาํเขา้ สินคา้ทัÊงหลายทีÉซืÊอจากผูผ้ลิตภายใตส้ัญญาอีกฉบบั และการจ่ายค่าสิทธิมิใช่เงืÉอนไขของการขายสินคา้เหล่านีÊ  ผูซื้Êอไม่ตอ้งทาํการชําระค่าสิทธิเพืÉอทีÉจะซืÊอสินคา้ ดงันัÊน การชาํระค่าสิทธิในกรณีนีÊ  จึงไม่ตอ้งถูกปรับราคาตามขอ้ Š.ř (ค)  ปัญหาว่าค่าสิทธิเกีÉยวกบัเครืÉองหมายการค้าทีÉโจทก์จ่ายให้แก่บริษัท ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั เป็นค่าสิทธิทีÉเกีÉยวข้องกับของทีÉนําเขา้ ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้มอนัเป็นเงืÉอนไขในการขายสินค้าลูกกอล์ฟ ตามกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ขอ้ š (ř) หรือไม่ เมืÉอพิเคราะห์บทบญัญติัแห่งกฎกระทรวงดังกล่าว ประกอบกบัแนวความเห็นเชิงเสนอแนะของคณะกรรมการเทคนิคการประเมินราคาศุลกากร ขององค์การศุลกากรโลกแล้วเห็นว่า ค่าสิทธิทีÉเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ทีÉนาํเขา้อนัเป็นเงืÉอนไขในการขายนัÊน หมายความถึงค่าสิทธิซึÉ งตามปกติจะตอ้งผูกติดอยู่กบัเงืÉอนไขในการขายสินคา้ทีÉนาํเขา้มาในราชอาณาจกัร ไม่วา่โดยชดัแจง้หรือโดยปริยาย กล่าวคือผูซื้Êอสินคา้หรือผูน้าํเขา้มีหน้าทีÉจะตอ้งจ่ายค่าสิทธิสําหรับของทีÉนาํเขา้ดว้ย ผูข้ายจึงจะขายของนัÊนให้ เพืÉอผูซื้Ê อจะได้นําของนัÊนเข้ามาในราชอาณาจกัร ค่าสิทธิอนัเป็นเงืÉอนไขในการขายดงักล่าวนีÊ  อาจจะเป็นค่าสิทธิทีÉผูข้ายสินคา้เป็นเจา้ของสิทธิเอง หรือเป็นค่าสิทธิทีÉผูข้ายสินคา้มีความผูกพนัทีÉจะต้องจ่ายให้แก่บุคคลอืÉนซึÉ งเป็นเจ้าของสิทธิ ทัÊ งสองกรณีนีÊ ก็ย่อมถือว่าเป็นค่าสิทธิทีÉตามปกติผูข้ายสินคา้ให้แก่ผูน้าํเขา้จะตอ้งเรียกเก็บรวมเขา้ในราคาซืÊอขาย ตามความมุ่งหมายในการ
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 กาํหนดราคาศุลกากร หรือถ้าผูข้ายไม่เรียกเก็บค่าสิทธิดังกล่าวเองโดยตรง แต่ให้ผูซื้Ê อจ่ายให้แก่บุคคลทีÉเป็นเจ้าของสิทธิทีÉผูข้ายผูกพนัในการทีÉจะต้องจ่ายค่าสิทธิดังกล่าว โดยมีการตกลงกันต่างหากจากการชาํระราคาซืÊอขาย ก็ถือวา่เป็นค่าสิทธิทีÉจะตอ้งนาํมาปรับในการกาํหนดราคาซืÊอขายเพืÉอคาํนวณค่าอากรเช่นเดียวกนั หรือถา้ผูข้ายสินคา้มีความสัมพนัธ์กบับุคคลผูเ้ป็นเจา้ของสิทธิในลกัษณะอย่างใดอย่างหนึÉ ง ตามทีÉกาํหนดไวใ้นกฎกระทรวง ฉบับทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ขอ้ Ŝ เช่น เป็นเจา้ของ ผูค้วบคุม หรือถือหุ้นทีÉมีสิทธิออกเสียงในกิจการของบุคคลทีÉเป็นเจา้ของสิทธิ ตัÊงแต่ร้อยละห้าของหุ้นทัÊงหมดทีÉมีสิทธิออกเสียง ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม แม้ว่าผูข้ายจะมิได้กาํหนดเงืÉอนไขในการขายสินคา้ให้ผูซื้Êอตอ้งจ่ายค่าสิทธิให้แก่ตน แต่ผูซื้Êอไดมี้ขอ้ตกลงจ่ายค่าสิทธิให้แก่บุคคลทีÉเป็นเจา้ของสิทธิแยกต่างหากจากการซืÊอขายสินคา้ ในกรณีนีÊ ก็ย่อมถือว่าการจ่ายค่าสิทธิเป็นส่วนหนึÉ งของเงืÉอนไขในการขายสินคา้ ทีÉจะตอ้งนาํมารวมในราคาซืÊอขายเพืÉอปรับราคาศุลกากรในการเรียกเก็บอากรขาเขา้เช่นเดียวกนั  การนําค่าสิทธิมารวมในราคาซืÊ อขายของทีÉนําเข้า เพืÉอประเมินราคาศุลกากรตาม ขอ้ š (ř) แห่งกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) มีความมุ่งหมายเพืÉอให้ราคาศุลกากรทีÉใชใ้นการคาํนวณอากรขาเขา้สะทอ้นถึงตน้ทุนทีÉแทจ้ริงของของทีÉนาํเขา้ เพืÉอให้การจดัเก็บอากรขาเขา้เป็นไปโดยถูกตอ้งและมีประสิทธิภาพ โจทก์ไดจ่้ายค่าสิทธิให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั ในการใช้เครืÉองหมายการคา้ผลิตภณัฑ์ไนกีÊ  ตามสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญา โจทก์ไดส้ัÉงซืÊอสินคา้ลูกกอล์ฟจากบริษทั บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค ์โดยผ่านทางตวัแทนซืÊอคือบริษัทไนกีÊ  อิงค์ และโจทก์กับบริษทัไนกีÊ  อิงค์ และบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด มีความสัมพนัธ์กนัในการถือหุ้น โดยบริษทัไนกีÊ  อิงค์ เป็นผูถื้อหุ้นในบริษทัโจทก์และบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด เมืÉอพิเคราะห์แล้วเห็นว่า แมโ้จทก์กับบริษทัไนกีÊ  อิงค์ และบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด จะเป็นบริษัททีÉ มีความสัมพันธ์กัน แต่บริษัท บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค์ ผูข้ายสินคา้ลูกกอล์ฟให้แก่โจทก์ ก็มิไดมี้ส่วนเกีÉยวขอ้งหรือมีความสัมพนัธ์ในการ ถือหุน้ หรือมีความสัมพนัธ์อืÉนใดกบัโจทก ์ตลอดจนบริษทัไนกีÊ  อิงค ์และบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั แต่อยา่งใด การจา่ยค่าสิทธิของโจทกใ์หแ้ก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั จึงมิได้มีส่วนเกีÉยวข้องกับการขายสินค้าลูกกอล์ฟ ของบริษทั บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค์ และบริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั ซึÉ งเป็นเจา้ของสิทธิก็มิไดเ้ขา้ไปควบคุม จดัการ หรือเกีÉยวขอ้งในการตัดสินใจเรืÉ องการขายสินค้าลูกกอล์ฟของบริษัท บริดจ์สโตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค ์ความรับผิดในเรืÉองการใช้เครืÉองหมายการค้า ระหว่างโจทก์กบับริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกัด จึงมิได้มีส่วนเกีÉยวข้องหรือมีผลในการตดัสินใจเรืÉ องการขายสินค้าลูกกอล์ฟ ของบริษัท บริดจส์โตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค ์ให้แก่โจทก์ ค่าสิทธิทีÉตอ้งจ่ายให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉน
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 แนล จาํกัด จึงไม่เกีÉยวข้องกับสินค้าลูกกอล์ฟทีÉนําเข้า ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม อนัเป็นเงืÉอนไขในการขายของบริษทั บริดจส์โตน สปอร์ต (ยูเอสเอ) อิงค ์โจทก์ไม่มีหน้าทีÉตอ้งนาํค่าสิทธิดงักล่าว มารวมในการสําแดงราคาศุลกากรสําหรับสินคา้ลูกกอล์ฟ การประเมินของจาํเลย และ คาํวนิิจฉยัของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ จึงเป็นไปโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย  ต่อมาจาํเลยไดอุ้ทธรณ์คาํพิพากษาศาลภาษีอากรกลางต่อศาลฎีกา และศาลฎีกาไดมี้คาํพิพากษายืน ตามคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ šŞŚ/ŚŝŝŜ คาํพิพากษาศาลฎีกาดงักล่าวนีÊ  ไดว้ินิจฉัยทาํนองเดียวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท เกีÉ ยวกับกับการค้าระหว่างประเทศ ของประเทศแคนาดา ซึÉ งมีขอ้เท็จจริงเช่นเดียวกนักบักรณีของบริษทั ไนกีÊ  (ประเทศไทย) จาํกัด เพียงแต่เปลีÉยนเป็นการนําเข้าสินค้าของบริษัทไนกีÊ ในประเทศแคนาดา ส่วนข้อเท็จจริงอืÉน จะเหมือนกบักรณีของบริษทั ไนกีÊ  (ประเทศไทย) จาํกดั ทุกประการ โดยมีการจ่ายเงินค่าสิทธิให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั เช่นเดียวกนั ซึÉ งคณะกรรมการดงักล่าวก็ไดพ้ิจารณาแลว้เห็นว่าการจ่ายเงินค่าสิทธิของบริษทัไนกีÊ ในประเทศแคนาดา ไม่เกีÉยวข้องกับการนําผลิตภณัฑ์ไนกีÊ               จากต่างประเทศ เขา้ไปจาํหน่ายในประเทศแคนาดา1           
                                                       1 Canadian International Trade Tribunal, Ottawa, Friday, October 10, 1997, Appeal Nos.  AP-95-197 to AP-95-202 and AP-95-206 to AP-95-212 Between NIKE CANADA LTD. Appellant AND THE DEPUTY MINISTER OF NATIONAL REVENUE Respondent, http://www.citt-tcce.gc.ca/doc/english/appeals/decisions/archive_ap95182e.pdf, (Access 13 April, 2014) 
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  นอกจากคาํวินิจฉยัของคณะกรรมการวนิิจฉยัขอ้พิพาทเกีÉยวกบัการคา้ระหวา่งประเทศ ของประเทศแคนาดาดงักล่าวแลว้ คดีลกัษณะเดียวกนัของบริษทัในเครือไนกีÊไดเ้กิดขึÊนในประเทศมาเลเซียด้วย โดยขอ้เท็จจริงเกีÉยวกับการนาํเขา้และการจ่ายเงินจะเป็นลักษณะเดียวกบักรณีของบริษัท ไนกีÊ  (ประเทศไทย) จาํกัด ซึÉ งเป็นคดีระหว่าง Nike Sales Malaysia Sdn Bhd ("Nike Malaysia") กบัหน่วยงานศุลกากรในประเทศมาเลเซีย โดย Nike Malaysia ไดน้าํผลิตภณัฑ์ไนกีÊ เขา้ไปจาํหน่ายในประเทศมาเลเซีย และไดจ่้ายเงินค่าสิทธิให้แก่บริษทั ไนกีÊ  อินเตอร์เนชัÉนแนล จาํกดั เช่นเดียวกนั ต่อมาศาลฎีกาของประเทศมาเลเซียไดม้ีคาํพิพากษาว่า การจ่ายเงินค่าสิทธิดงักล่าวไม่เกีÉยวขอ้งกบัการนาํเขา้สินคา้เขา้ไปจาํหน่ายในประเทศมาเลเซียของ Nike Malaysia แต่อยา่งใด2  อยา่งไรก็ตาม แมจ้ะมีคดีเกิดขึÊนและได้มีคาํพิพากษาดงักล่าวแลว้ ในทางปฏิบติัก็ยงัมีปัญหาเกีÉยวกบัการจา่ยเงินค่าสิทธิให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ และมีการนาํสินคา้เขา้มาในราชอาณาจกัรว่า ค่าสิทธิทีÉจ่ายไปเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ทีÉนาํเขา้ และตอ้งนาํมารวมเป็นมูลค่าในการประเมินราคาเพืÉอเสียภาษีศุลกากรหรือไม่ รวมถึงการดาํเนินคดีอาญาตามกฎหมายศุลกากรด้วย ดังเช่นทีÉปรากฏตามหนังสือของกรมสรรพากรตอบข้อหารือของกรมศุลกากร ทีÉ กค 0702/8306 ลงวนัทีÉ 2 ธนัวาคม 2551 ซึÉ งมีขอ้เทจ็จริงวา่  กรมศุลกากรไดด้าํเนินการตรวจสอบการสําแดงราคาสินคา้นาํเขา้ เพืÉอเป็นฐานในการคาํนวณอากรขาเขา้และภาษีมูลค่าเพิÉมของผูน้าํเขา้หลายราย ปรากฏวา่ผูน้าํเขา้สําแดงราคาสินคา้โดยไม่ได้นําค่าสิทธิทีÉชําระไปยงัต่างประเทศ มารวมเป็นส่วนหนึÉ งของราคาซืÊ อขายของทีÉนําเข้า ซึÉ งกฎกระทรวงฉบบัทีÉ 132 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศกัราช 2469 วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์ วธีิการ และเงืÉอนไขในการใชแ้ละการกาํหนดราคาศุลกากร ขอ้ 9 กาํหนดให้นาํค่าสิทธิและค่าธรรมเนียมใบอนุญาต ทีÉเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ไม่ว่าทางตรงหรือทางออ้ม อนัเป็นเงืÉอนไขในการขายของนัÊน มารวมไวใ้นราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ โดยการสําแดงราคาของผูน้าํเขา้ดังกล่าว เพืÉอให้ มีการชําระค่าภาษีอากรตํÉ าลง และเมืÉอผู ้นําเข้าขอให้กรมศุลกากรพิจารณาเปรียบเทียบงดการฟ้องร้อง กรมศุลกากรจะพิจารณาตามหลกัเกณฑ์ โดยเปรียบเทียบปรับสองเท่าของอากรทีÉขาด และให้ชําระค่าภาษีอากรทีÉ ขาดให้ครบถ้วน พร้อมเบีÊ ยปรับหนึÉ งเท่ าของภาษีมูลค่าเพิÉม นอกจากนีÊ  ขอ้เท็จจริงยงัปรากฏวา่ ในบางคดีค่าสิทธิทีÉผูน้าํเขา้ชาํระไปยงัต่างประเทศนัÊน 
                                                       2 Dalam Mahkamah Tinggi Malaya Di Kuala Lumpur (Bahagian Rayuan Dan Kuasa-Kuasakhas) Usulpemulano: R3( 1) -25-03-2004, http://www.kehakiman.gov.my/directory/judgment/file/W-01(IM)-123-09.pdf. (Access 13 April, 2014) 
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 ผูน้าํเขา้ไดม้ีการนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมของค่าสิทธิตามแบบ ภ.พ. 36 ไวแ้ลว้ ดงันัÊน เพืÉอให้ไดข้อ้สรุปเป็นแนวทางเดียวกนัในการเรียกเก็บค่าภาษีอากร เบีÊ ยปรับ และเงินเพิÉมตามประมวลรัษฎากรของภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉขาด กรมศุลกากรจึงขอทราบวา่   1. กรณีการตรวจพบความผิดของเจา้หน้าทีÉศุลกากรดงักล่าว ผูน้าํเขา้มีความรับผิดในการเสียภาษีมูลค่าเพิÉมเกิดขึÊนเมืÉอใด (ขณะนาํเขา้หรือขณะมีการชาํระค่าสิทธิ)   2. กรณีผูน้าํเขา้มิได้ชาํระค่าสิทธิทีÉเป็นส่วนหนึÉ งของราคาศุลกากรในขณะนาํเขา้ ซึÉ งมีความผิดตามกฎหมายศุลกากรนัÊน ผูน้าํเขา้จะมีความผดิตามประมวลรัษฎากรฐานไม่ไดช้าํระค่าภาษีมูลค่าเพิÉมหรือชาํระภาษีมูลค่าเพิÉมไวไ้ม่ครบถว้น เนืÉองจากการนาํสินคา้เขา้มาในราชอาณาจกัรดว้ยหรือไม่ และถา้มีความผิดจะตอ้งเสียเบีÊยปรับและเงินเพิÉม ตามประมวลรัษฎากรในอตัราเท่าใด นบัตัÊงแต่เมืÉอใด (ขณะนาํเขา้หรือขณะมีการชาํระค่าสิทธิ)   3. กรณีผูน้าํเขา้มีความรับผิดในการเสียภาษีมูลค่าเพิÉมของสินคา้ดงักล่าวในขณะนําเข้า กรมศุลกากรสามารถนําภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉผูน้ ําเข้าได้ชําระไวแ้ล้วหลังวนันําเข้า ตามแบบ ภ.พ. 36 ไปหักกับการเสียภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉจะต้องเสียในการประเมิน เมืÉอตรวจพบความผิดได้หรือไม ่และผูน้าํเขา้จะตอ้งเสียเบีÊยปรับและเงินเพิÉม ตามประมวลรัษฎากรดว้ยหรือไม ่เพราะเหตุใด    กรมสรรพากรไดว้นิิจฉยัวา่      1. กรณีตาม 1 และ 2 เจา้หนา้ทีÉศุลกากรไดต้รวจพบวา่ ผูน้าํเขา้สาํแดงราคาสินคา้โดยไม่ไดน้าํค่าสิทธิมารวมเป็นส่วนหนึÉงของราคาสินคา้ทีÉนาํเขา้ ซึÉ งกรมศุลกากรจะพิจารณาตามกฎหมายวา่ดว้ยศุลกากรและเปรียบเทียบปรับสองเท่าของอากรทีÉไดช้าํระไวข้าด และผูน้าํเขา้ยงัตอ้งรับผิดเสียภาษีมูลค่าเพิÉมพร้อมเบีÊยปรับและเงินเพิÉมอีกดว้ย สําหรับกรณียืÉนแบบแสดงรายการภาษีไวไ้ม่ถูกตอ้งหรือมีขอ้ผิดพลาด อนัเป็นเหตุให้จาํนวนภาษีตอ้งเสียในเดือนภาษีคลาดเคลืÉอนไป ให้เสียเบีÊยปรับอีกหนึÉงเท่าของเงินภาษีทีÉเสียคลาดเคลืÉอนพร้อมเงินเพิÉมในอตัราร้อยละ 1.5 ต่อเดือนหรือเศษของเดือนของเงินภาษีทีÉตอ้งชาํระ โดยความรับผิดในการเสียภาษีมูลค่าเพิÉมเกิดขึÊนในขณะนาํเขา้เมืÉอชาํระอากรขาเขา้ วางหลกัประกนัอากรขาเขา้ หรือจดัให้มีผูค้ ํÊ าประกันอากรขาเขา้ ทัÊงนีÊ  ตามมาตรา 89(3) มาตรา 89/1 และมาตรา 78/2(1) แห่งประมวลรัษฎากร     2. กรณีตาม 3 เนืÉองจากกรณีการเสียภาษีมูลค่าเพิÉมสาํหรับการนาํเขา้สินคา้ ผูมี้หน้าทีÉเสียภาษีมูลค่าเพิÉมไดแ้ก่ผูน้าํเขา้สินคา้ ตามมาตรา 82(2) แห่งประมวลรัษฎากร โดยฐานภาษีสาํหรับการนาํเขา้สินคา้ไดแ้ก่มูลค่าของสินคา้นาํเขา้ ซึÉ งใชร้าคา ซี.ไอ.เอฟ. ของราคาสินคา้บวกดว้ยอากรขาเขา้ ภาษีสรรพสามิตตามทีÉกาํหนดในมาตรา 77/1(19) ค่าธรรมเนียมพิเศษตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมการลงทุน และภาษีและค่าธรรมเนียมอืÉนตามทีÉจะได้ก ําหนดโดยพระราชกฤษฎีกา และในกรณีเจา้พนกังานศุลกากรไดป้ระเมินราคาเพืÉอเสียอากรขาเขา้ใหม่ตามกฎหมายวา่
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 ดว้ยศุลกากร ให้ถือราคานัÊนเป็นราคาสินคา้ในการคาํนวณราคา ซี.ไอ.เอฟ. ตามมาตรา 79/2(1)(ข) แห่งประมวลรัษฎากร แตก่รณีการนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมตามแบบ ภ.พ. 36 ภายหลงัวนันาํเขา้เพืÉอชาํระค่าสิทธิไปยงัต่างประเทศ ผูมี้หน้าทีÉ เสียภาษีมูลค่าเพิÉมได้แก่ ผูป้ระกอบการทีÉได้ให้บริการในต่างประเทศและได้มีการใช้บริการนัÊนในราชอาณาจกัร ตามมาตรา 82/13 แห่งประมวลรัษฎากร โดยฐานภาษี ไดแ้ก่มูลค่าทัÊงหมดทีÉผูป้ระกอบการไดรั้บหรือพึงได้รับจากการให้บริการ ผูน้าํเขา้ซึÉ งเป็นผูจ่้ายเงินค่าบริการมิใช่ผูม้ีหน้าทีÉเสียภาษีมูลค่าเพิÉม แต่เป็นเพียงผูม้ีหน้าทีÉนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมตามมาตรา 83/6 แห่งประมวลรัษฎากร ดงันัÊน เมืÉอผูน้าํเขา้ตอ้งชาํระค่าภาษีมูลค่าเพิÉม อนัเกิดจากการนาํเขา้ทีÉผูน้าํเขา้ชาํระขาดไป ผูน้าํเขา้ดงักล่าวไม่มีสิทธินาํภาษีมูลค่าเพิÉมของผูป้ระกอบการทีÉอยูน่อกราชอาณาจกัร ทีÉมีหน้าทีÉเสียภาษีมูลค่าเพิÉมตามมาตรา 82/13 แห่งประมวลรัษฎากร ไปหักออกจากภาษีมูลค่าเพิÉมทีÉผูน้าํเขา้จะตอ้งเสียกรณีการนาํเขา้สินคา้   จากทีÉกล่าวมาในบทนีÊ  แสดงให้เห็นถึงขอ้เทจ็จริงทีÉเกิดขึÊน ตามแนวคาํวินิจฉัยตอบขอ้หารือของกรมสรรพากร และแนวคาํพิพากษาศาลฎีกา จะเห็นได้ว่าการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ มิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย เงินค่าตอบแทนดงักล่าวจะถือเป็นเงินค่าสิทธิหรือไม่ เป็นสาระสําคญัในการกาํหนดความรับผิดทางภาษีอากร เพราะหากถือเป็นค่าบริการอืÉนทีÉมิใช่เงินค่าสิทธิ ก็อาจจะไม่มีปัญหาในการนาํส่งภาษีหัก ณ ทีÉจ่าย ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร และหากถือเป็นเงินค่าสิทธิ ก็จะมีปัญหาต่อเนืÉองไปถึงการเสียภาษีศุลกากรในกรณีทีÉมีการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัร และการจ่ายเงินค่าสิทธินัÊนเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ในทางปฏิบติัจึงมีปัญหาเกิดขึÊนอยู่เสมอ ในการจดัเก็บภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉมโดยกรมสรรพากร และการจดัเก็บอากรขาเข้าโดยกรมศุลกากร หากมีการวินิจฉัยหรือตีความในเรืÉองค่าสิทธิทีÉแตกต่างกนั ก็จะทาํให้มีการจดัเก็บภาษีทีÉไม่สอดคล้องกนั ก่อให้เกิดความเสียหายหรือผลกระทบต่อผูม้ีหน้าทีÉเสียภาษี และบุคคลทีÉเกีÉยวขอ้ง ซึÉ งจะได้ทาํการวิเคราะห์ให้เห็นถึงปัญหาการจดัเก็บภาษีเกีÉยวกับการจ่ายเงิน ค่าสิทธิและค่าบริการใหแ้ก่บริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ในบททีÉ 4 ต่อไป  
 



 บททีÉ Ŝ วิเคราะห์ปัญหาการจัดเก็บภาษ ีเกีÉยวกับการจ่ายเงนิค่าสิทธิและค่าบริการ ให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ   การจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ในทางปฏิบติัมีปัญหาในการบริหารและจดัเก็บภาษีเกิดขึÊนอยา่งต่อเนืÉอง โดยเฉพาะในส่วนทีÉเกีÉยวกบัภาษีเงินไดนิ้ติบุคคล ภาษีมูลค่าเพิÉม รวมถึงภาษีศุลกากรด้วย จึงขอวิเคราะห์ถึงปัญหาทีÉเกิดขึÊนในแต่ละกรณี ดงัต่อไปนีÊ  
ปัญหาการจําแนกประเภทเงนิได้สําหรับเงนิค่าสิทธิและค่าบริการ 
 เนืÉองจากประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ กาํหนดให้ บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ทีÉต ัÊ งขึÊ นตามกฎหมายของต่างประเทศ มิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย แต่ได้รับเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ (Ś) (ś) (Ŝ) (ŝ) หรือ (Ş) ทีÉจ่ายจากหรือในประเทศไทย ให้บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนัÊนเสียภาษี โดยใหผู้จ้่ายหกัภาษีจากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจ่าย ตามอตัราภาษีเงินได้สําหรับบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล แล้วนาํส่งอาํเภอทอ้งทีÉพร้อมกบัยืÉนรายการตามแบบทีÉอธิบดีกาํหนด ภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัสิÊนเดือนของเดือนทีÉจ่ายเงินไดพ้ึงประเมินนัÊน ในทางปฏิบติัจึงมีปัญหาเกิดขึÊน เมืÉอมีการจ่ายเงินให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศวา่ เงินทีÉบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศไดรั้บนัÊน ควรจะถูกจาํแนกเป็นเงินค่าสิทธิ หรือจะถือเป็นค่าบริการอืÉนทีÉมิใช่ค่าสิทธิ เพราะหากถือเป็นเงินค่าสิทธิ ก็จะเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ(ś) และมีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีเงินไดใ้นประเทศไทย แต่ถา้ถือเป็นค่าบริการอืÉนทีÉมิใช่เงินค่าสิทธิ ก็อาจจะถือเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(2) หรือมาตรา ŜŘ(Š) ซึÉ งถ้าเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(2) ก็จะตอ้งเสียภาษีในประเทศไทย แต่ถา้เป็นเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา 40(8) ก็จะไม่มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีในประเทศไทย ตามประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ ดงักล่าว 
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  จากแนวคาํวินิจฉัยตอบขอ้หารือของกรมสรรพากร เกีÉยวกบัปัญหาการเป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉน ทีÉกล่าวมาในบททีÉ ś อาจสรุปได ้ดงันีÊ    ř. ค่าตอบแทนในการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้แก่บริษัทในต่างประเทศ เขา้ลกัษณะเป็นค่าแห่งลิขสิทธิÍ อนัเป็นเงินไดต้ามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร (หนงัสือทีÉ กค ŘşŘŚ/śśşŘ ลงวนัทีÉ řŜ พฤษภาคม Śŝŝś) แนวคาํวินิจฉัยเรืÉองนีÊ ถือวา่ เป็นไปตามหลกัการเกีÉยวกบัการตีความเรืÉองค่าสิทธิ เพราะค่าตอบแทนในการใชลิ้ขสิทธิÍ ก็ยอ่มถือวา่เป็นค่าสิทธิอยา่งหนึÉง   Ś. ค่าตอบแทนในการให้บริการพฒันาแอพพลิเคชัÉนทางธุรกิจรายตวั การให้บริการดา้นโครงการเทคโนโลยีสารสนเทศทัÉวโลก และการให้บริการเครือข่าย การให้บริการดงักล่าวยอ่มเข้าลักษณะเป็นการให้บริการรับจ้างโดยทัÉวไป ค่าตอบแทนจากการให้บริการดังกล่าวมิใช่เงิน ค่าสิทธิ (หนงัสือทีÉ กค ŘşŘŚ/Śşŝŝ ลงวนัทีÉ ŚŘ เมษายน Śŝŝś) แนวคาํวนิิจฉยัดงักล่าวนีÊ  ก็สอดคลอ้ง กบัหลกัการเรืÉองค่าสิทธิ แต่ปัญหาจะเกิดขึÊนถา้หากปรากฏวา่ ในเงืÉอนไขของสัญญาไดก้าํหนดให้มีการให้บริการทีÉเป็นการให้ขอ้มูลใด ๆ ทางเทคโนโลยี หรือให้ขอ้สนเทศเกีÉยวกับประสบการณ์ ทางพาณิชยกรรม หรืออุตสาหกรรมทางวทิยาศาสตร์ ก็จะถือเป็นเงินค่าสิทธิดว้ย   อยา่งไรก็ตาม ถา้สัญญามีการกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้วา่ เป็นการให้ขอ้มูลทางเทคนิค ทีÉมีลักษณะพิเศษ และมีลักษณะเป็นการถ่ายทอดข้อสนเทศทีÉได้จากประสบการณ์ ของบริษัท ในต่างประเทศให้แก่บริษทัในประเทศไทย เช่น ประสบการณ์ในการผลิตสินค้า เพืÉอให้สามารถผลิตสินคา้ไดต้ามทีÉลูกคา้ตอ้งการ และถา้กาํหนดให้บริษทัในประเทศไทยตอ้งเก็บรักษาขอ้มูลไว้เป็นความลบั ไม่สามารถนาํไปใชใ้นกิจการอืÉนหรือเผยแพร่ต่อบุคคลอืÉนได ้ค่าตอบแทนตามสัญญาในลักษณะดังกล่าว ก็ย่อมถือเป็นค่าตอบแทนจากการใช้ ข้อสนเทศเกีÉยวกบัประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยก์รรม หรือทางวิทยาศาสตร์ ซึÉ งถือเป็นค่าสิทธิ (หนังสือทีÉ  กค ŘşŘŞ/ŚŘş ลงวนัทีÉ řŘ มกราคม Śŝŝř) จึงเห็นไดว้่า เมืÉอมีการกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้ในสัญญาในลกัษณะเช่นนีÊ    ก็ยอ่มเป็นการชอบทีÉจะตีความใหถื้อเป็นเงินค่าสิทธิ   ś. สัญญาบริการเทคโนโลยีสารสนเทศ โดยให้ เช่าอุปกรณ์ฮาร์ดแวร์ เช่น คอมพิวเตอร์ตัÊ งโต๊ะ เครืÉองคอมพิวเตอร์กระเป๋า หน้าจอคอมพิวเตอร์ หน้าจอแบบสัมผสั ฯลฯ และให้ใช้ซอฟต์แวร์ปฏิบัติการ เช่น Visio, MS Project, MS Access หากการให้บริการดังกล่าว  เป็นการให้ใช้ห รือสิทธิในการใช้อุปกรณ์ ทางอุตสาหกรรม ห รือเพืÉ อข้อสนเทศเกีÉ ยวกับประสบการณ์ทางอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม หรือวทิยาศาสตร์ ก็จะถือเป็นเงินค่าสิทธิตามประมวลรัษฎากร มาตรา ŜŘ(ś) (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŚ/Śşŝŝ ลงวนัทีÉ ŚŘ เมษายน Śŝŝś) แนวคาํวินิจฉัยดงักล่าวนีÊ  ยงัมี ปัญหาทีÉ น่ าจะต้องพิจารณาว่า กรณีนีÊ ควรจะถือว่าเป็นเงินได้จากการให้ เช่าทรัพย์สิน ตามมาตรา ŜŘ(ŝ) หรือควรจะถือวา่เป็นเงินค่าสิทธิ ตามมาตรา ŜŘ(ś) ความจริงแลว้โดยลกัษณะของ
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 การให้บริการ ควรตอ้งถือว่าเป็นเงินได้จากการให้เช่าทรัพยสิ์น ตามมาตรา ŜŘ(ŝ) อย่างไรก็ตาม กรณีนีÊ แม้จะถือว่าเป็นเงินได้ตามมาตรา ŜŘ(ś) หรือ (ŝ) ก็ไม่มีปัญหาในการเสียภาษีแต่อย่างใด เพราะเงินได้ทัÊ งสองประเภทก็ได้มีการกาํหนดให้ต้องเสียภาษี ตามประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ อยูแ่ลว้   Ŝ. ค่าตอบแทนในการทาํหน้าทีÉเก็บค่าบริการจากลูกคา้ในต่างประเทศ โดยลูกคา้สามารถชาํระเงินผ่านบริษทัผูรั้บจา้งในต่างประเทศได ้แทนการโอนเงินขา้มประเทศมาให้แก่ผูว้่าจา้ง เงินค่าบริการทีÉจ่ายให้แก่บริษทัต่างประเทศ ถือเป็นเงินไดเ้นืÉองจากการรับทาํงานให ้ตามมาตรา ŜŘ(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร (หนงัสือทีÉ กค ŘşŘŚ/řşŠŠ ลงวนัทีÉ ŝ มีนาคม Śŝŝś) เมืÉอพิจารณาจากลักษณะของเงินค่าตอบแทนทีÉ จ่ายไปให้แก่บริษัทในต่างประเทศในกรณีนีÊ  จะเห็นได้ว่า ค่าตอบแทนดังกล่าวเกิดจากธุรกิจในการให้บริการทีÉเป็นปกติวิสัยของบริษัทในต่างประเทศ มิใช่เป็นการรับทาํงานให้แก่บริษัทในประเทศไทยเป็นครัÊ งคราว อีกทัÊ งเป็นการให้บริการทีÉ มีลกัษณะเป็นการต่อเนืÉองในการทาํธุรกิจ มิใช่การรับทาํงานให้เสร็จเป็นครัÊ งคราว จึงควรตอ้งถือเป็นเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา ŜŘ(Š) มิใช่เงินไดพึ้งประเมินตามมาตรา ŜŘ(Ś) ซึÉ งหากถือเป็นเงินไดพึ้งประเมินตามมาตรา ŜŘ(Š) ก็จะไม่มีหน้าทีÉต้องเสียภาษีในประเทศไทย ตามประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ   ŝ. การว่าจ้างบริษัทในต่างประเทศให้พัฒนาออกแบบและเขียนโปรแกรมคอมพิวเตอร์  ให้แก่ผูว้า่จา้งซึÉ งเป็นบริษทัในประเทศไทย หากลิขสิทธิÍ ในงานทีÉสร้างสรรค์ขึÊนเป็นของผูว้่าจา้ง เงินค่าตอบแทนในการพฒันาออกแบบและเขียนโปรแกรมคอมพิวเตอร์ทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศ เป็นเงินไดต้ามสัญญาจา้งทาํของ ตามมาตรา ŝŠş แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซึÉ งผูว้า่จา้งเป็นผูมี้ลิขสิทธิÍ ในงานนัÊน ไม่มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลในประเทศไทย ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŚ/ŠŘşş ลงวนัทีÉ ŚŜ พฤศจิกายน Śŝŝř) กรณีนีÊ มีความชัดเจน เนืÉองจากเป็นการรับจา้งเพืÉอทาํให้สําเร็จตามทีÉได้รับมอบหมาย และโอนกรรมสิทธิÍ ให ้มิใช่เป็นการให้ใชสิ้ทธิ ค่าตอบแทนทีÉจ่ายไปจึงไม่ถือเป็นเงินค่าสิทธิ   Ş. การชาํระเงินให้แก่บริษทัในต่างประเทศเพืÉอเป็นค่าชดเชยความเสียหายจากการทาํซํÊ า และใช้งานวรรณกรรมซึÉ งเป็นงานอนัมีลิขสิทธิÍ โดยมิไดรั้บอนุญาตนัÊน หากมิได้เป็นการจ่ายตามคาํพิพากษาของศาลทีÉสัÉงให้จ่ายเป็นค่าเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิÍ  การจ่ายเงินค่าเสียหายดงักล่าวถือว่า เป็นการจ่ายค่าแห่งลิขสิทธิÍ ตามมาตรา ŜŘ(ś) แห่งประมวลรัษฎากร (หนังสือทีÉ กค ŘşŘŚ/พ./ŚśšŘ ลงวนัทีÉ řŞ พฤษภาคม Śŝŝř) แนวคาํวินิจฉัยดงักล่าวนีÊ มีปัญหาทีÉต้องพิจารณาว่า ค่าชดเชยความเสียหายจากการทาํซํÊ า และใช้งานวรรณกรรมซึÉ งเป็นงานอนัมีลิขสิทธิÍ  จะถือว่าเป็นเงินค่าสิทธิหรือไม่ เนืÉองจากในการทาํสัญญาให้ใช้ลิขสิทธิÍ จะมีการกาํหนดจาํนวนค่าตอบแทนไว้
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 เป็นการแน่นอนจาํนวนหนึÉ งแล้ว เช่น จาํนวน ŚŘ ลา้นบาทต่อปี หรือต่อการพิมพ์งานวรรณกรรมตามจาํนวนครัÊ ง แต่เมืÉอมีการละเมิดหรือกระทาํผิดสัญญา ซึÉ งเป็นเหตุให้เจา้ของลิขสิทธิÍ มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทน ค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนทีÉต้องจ่ายให้แก่เจา้ของลิขสิทธิÍ ดงักล่าว ก็น่าจะถือวา่เป็นเงินไดป้ระเภทอืÉนทีÉมิใช่เงินค่าสิทธิ ซึÉ งไม่มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีตามประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ อยา่งไรก็ตาม ถา้ถือวา่ค่าเสียหายนัÊนเป็นกรณีสืบเนืÉองจากการผดิสัญญาให้ใชลิ้ขสิทธิÍ  ก็อาจตีความให้ถือวา่เป็นส่วนหนึÉงของค่าสิทธิไดเ้ช่นเดียวกนั   นอกจากแนวทางตามหนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพากร ซึÉ งได้วินิจฉัยเกีÉยวกบัปัญหาวา่เงินทีÉจ่ายให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศจะเป็นเงินค่าสิทธิหรือไม่แล้ว ยงัมีคาํพิพากษาศาลฎีกาซึÉ งไดพิ้พากษาตีความไวเ้ป็นบรรทดัฐาน เกีÉยวกบัเรืÉองเงินค่าสิทธิด้วย คือคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ ดังทีÉกล่าวไวใ้นบททีÉ 3 ซึÉ งเป็นกรณีทีÉบริษัทในประเทศไทยทาํสัญญาแฟรนไชส์กบับริษทัในต่างประเทศ โดยระบุการจ่ายค่าแฟรนไชส์ไวเ้ป็น ทีÉแน่นอนจาํนวนหนึÉง ซึÉ งในส่วนนีÊจะไม่มีปัญหาในการตีความวา่เป็นเงินค่าสิทธิหรือไม่ แต่ปัญหาจะมีอยู่ในส่วนของเงืÉอนไขสัญญาทีÉก ําหนดให้ต้องจ่ายเงินเป็นค่าโฆษณาและค่าการตลาด โดยบริษทัในประเทศไทยตอ้งจ่ายเงินเพืÉอทาํการโฆษณาและการตลาดในประเทศไทย เป็นจาํนวนอยา่งน้อยร้อยละ ś.ŝ ของยอดขายในแต่ละปี รูปแบบในการทาํโฆษณาและการตลาดจะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากบริษทัในต่างประเทศเจา้ของแฟรนไชส์ดว้ย  จึงมีปัญหาว่าเงินค่าโฆษณาและทาํการตลาดในประเทศไทย จะถือเป็นส่วนหนึÉงของเงินค่าสิทธิทีÉบริษทัในต่างประเทศไดรั้บ และตอ้งเสียภาษีตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร ด้วยหรือไม่ ซึÉ งศาลฎีกาได้มีคาํพิพากษาว่า เงินค่าโฆษณาเพืÉอทําการตลาดในประเทศไทยดังกล่าว เป็นส่วนหนึÉ งของเงินค่าสิทธิทีÉบริษัทในต่างประเทศได้รับ และเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ(ś) ทีÉจะต้องเสียภาษีตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร ดว้ย   เพืÉอให้เกิดความชัดเจนในการอธิบาย จึงขอยกตัวอย่างเพิÉมเติมดังนีÊ  สมมติว่า เงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย ซึÉ งบริษทัในประเทศไทยผูไ้ดรั้บสิทธิในแฟรนไชส์จะตอ้งจ่ายในอตัราร้อยละ ś.ŝ ของยอดขายแต่ละปี เป็นเงินจาํนวน śŘ ลา้นบาท บริษทัในประเทศไทยดงักล่าวก็ตอ้งไปทาํการวา่จา้งบริษทัโฆษณาในประเทศไทย เพืÉอใหอ้อกรูปแบบในการโฆษณาและทําการตลาด โดยได้รับความเห็นชอบจากบริษัทในต่างประเทศซึÉ งเป็นเจา้ของแฟรนไชส์ ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า แม้เงินจาํนวน śŘ ล้านบาท จะจ่ายให้แก่บริษัทผูรั้บจา้งทาํการโฆษณาในประเทศไทย โดยบริษทัเจา้ของแฟรนไชส์ซึÉ งอยูใ่นต่างประเทศจะไม่ไดรั้บเงินจาํนวนดงักล่าวก็ตาม แต่การโฆษณาทีÉท ําขึÊ นในประเทศไทย ก็ ถือเป็นประโยชน์ทีÉค ํานวณได้เป็นเงิน ซึÉ งบริษัท ในต่างป ระเทศ เจ้าของแฟ รนส์ไชส์ พึงได้รับด้วย และเป็นเงินได้พึ งป ระเมินตามนิยาม 
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 “เงินไดพ้ึงประเมิน” ทีÉกาํหนดไวใ้นมาตรา śš แห่งประมวลรัษฎากร และตอ้งถือเป็นส่วนหนึÉงของเงินค่าสิทธิรวมกบัค่าแฟรนไชส์ในส่วนอืÉนดว้ย ดงันัÊน การไม่นาํเงินจาํนวน śŘ ลา้นบาท ดงักล่าว ไปคาํนวณภาษีตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร จึงไม่ถูกต้อง กรมสรรพากรจึงมีอาํนาจประเมินภาษีได ้  จากข้อเท็จจริงตามคาํพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวนีÊ  จะเห็นได้ว่า เงินค่าโฆษณา เพืÉอทาํการตลาดซึÉ งบริษทัในประเทศไทยไดจ่้ายไปนัÊน ผูรั้บเงินไดที้Éแทจ้ริงก็คือบริษทัในประเทศไทยซึÉ งเป็นผูรั้บจา้งทาํการโฆษณา เงินค่าจา้งทีÉได้รับจึงถือเป็นรายได้ทีÉบริษทัดงักล่าวตอ้งนาํไปรวมคาํนวณกาํไรสุทธิเพืÉอเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลในประเทศไทย ตามประมวลรัษฎากร มาตรา Şŝ และมาตรา ŞŞ วรรคหนึÉ ง และเมืÉอบริษัทในประเทศไทยซึÉ งเป็นผู ้ได้รับสิทธิในแฟรนไชส์ ไดจ้่ายเงินค่าโฆษณาใหแ้ก่บริษทัผูรั้บจา้งทาํการโฆษณาดงักล่าวในประเทศไทย ก็จะตอ้งทาํการหักภาษี ณ ทีÉจ่าย เพืÉอนําส่งกรมสรรพากร ตามทีÉก ําหนดไวใ้นมาตรา ś เตรส ประกอบกับคําสัÉงกรมสรรพากร ทีÉ  ท.ป. Ŝ/ŚŝŚŠ เรืÉ อง สัÉงให้ผูจ่้ายเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ แห่งประมวลรัษฎากร มีหนา้ทีÉหกัภาษีเงินได ้ณ ทีÉจ่าย ลงวนัทีÉ ŚŞ กนัยายน พ.ศ. ŚŝŚŠ ขอ้ řŘ ซึÉ งกาํหนดวา่   “ให้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล หรือนิติบุคคลอืÉน ซึÉ งเป็นผูจ่้ายเงินได ้พึงประเมินทีÉเป็นค่าโฆษณา ให้แก่ผูรั้บซึÉ งมีหน้าทีÉเสียภาษีเงินไดบุ้คคลธรรมดาหรือภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลหกัภาษี ณ ทีÉจ่าย โดยคาํนวณหกัไวใ้นอตัราร้อยละ 2.0”   จึงเห็นได้ว่าเงินจาํนวน śŘ ล้านบาทในกรณีนีÊ  จะตอ้งถูกเสียภาษีตามประมวลรัษฎากรถึง Ś ครัÊ ง คือ ครัÊ งทีÉ ř ถือวา่เป็นเงินไดพ้ึงประเมินของบริษทัต่างประเทศซึÉ งมิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร โดยบริษทัในประเทศไทยผูไ้ดรั้บสิทธิในแฟรนส์ไชส์ มีหนา้ทีÉคาํนวณหกัภาษีนาํส่งตามอตัราทีÉกาํหนดไวใ้นประมวลรัษฎากร หรือสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทย กบัประเทศซึÉ งบริษทัดังกล่าวมีถิÉนทีÉอยู่ แล้วแต่กรณี และครัÊ งทีÉ Ś ถือเป็นรายไดข้องบริษทัผูรั้บเงินค่าโฆษณาในประเทศไทย ซึÉ งตอ้งนาํรายไดจ้าํนวน śŘ ลา้นบาทไปรวมคาํนวณกาํไรสุทธิเพืÉอเสียภาษีตามมาตรา Şŝ และมาตรา ŞŞ แห่งประมวลรัษฎากร ในรอบระยะเวลาบญัชีทีÉจะตอ้งยืÉนแบบแสดงรายการและชาํระภาษีเงินได ้และเมืÉอมีการจ่ายเงินค่าโฆษณาให้แก่บริษทัผูรั้บจา้งในประเทศไทย บริษทัผูจ่้ายเงินค่าโฆษณาดงักล่าวก็จะตอ้งหักภาษี ณ ทีÉจ่าย เพืÉอนาํส่งกรมสรรพากรในอตัราร้อยละ Ś ตามคาํสัÉงกรมสรรพากรดงักล่าว ภาษีทีÉถูกหัก ณ ทีÉจ่าย  ก็จะถูกนาํไปใชเ้ป็นเครดิตในการเสียภาษีเงินไดนิ้ติบุคคลในรอบระยะเวลาบญัชีทีÉถูกหกัไว ้    
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   การทีÉเงินไดจ้าํนวนเดียวกนัตอ้งถูกเรียกเก็บภาษีซํÊ าซ้อนกนัในลกัษณะนีÊ  เป็นภาษีซ้อนเชิงเศรษฐกิจ (Economic Double Taxation) และไม่สามารถขจดัปัญหาภาษีซํÊ าซ้อนระหว่างประเทศได ้เนืÉองจากเป็นการเสียภาษีซํÊ าซ้อนทีÉเกิดจากการตีความกฎหมายภายใน ทีÉขดักบัหลกัการทางภาษีอากรระหวา่งประเทศ   ปัญหาทีÉเกิดขึÊนต่อไปคือ ในกรณีทีÉสามารถจาํแนกประเภทเงินไดจ้นไดข้อ้ยุติแลว้ว่า เงินค่าบริการทีÉจ่ายให้แก่บริษัทในต่างประเทศนัÊนมิใช่เงินค่าสิทธิ แต่ยงัมีปัญหาเกิดขึÊ นอีกประการหนึÉ งคือ ค่าบริการทีÉจ่ายไปนัÊ นจะเป็นเงินได้เนืÉองจากการรับทํางานให้ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40(2) หรือจะถือเป็นเงินไดจ้ากธุรกิจ การพาณิชย ์หรือเงินได้อืÉน ๆ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40(8) เช่น กรณีตามหนงัสือตอบขอ้หารือของกรมสรรพากร ทีÉ กค ๐๗๐๒/๑๗๘๘ ลงวนัทีÉ ๕ มีนาคม ๒๕๕๓ วา่ การทีÉบริษทัในประเทศไทยวา่จา้งบริษทัในประเทศญีÉปุ่น ให้เก็บเงินค่าบริการจากลูกคา้ในประเทศญีÉปุ่นแทน เงินค่าบริการทีÉบริษทัในประเทศไทยจ่ายให้แก่บริษทัในประเทศญีÉปุ่นถือเป็นเงินได้เนืÉองจากการรับทํางานให้ ตามมาตรา ๔๐(๒) แห่งประมวลรัษฎากร ซึÉ งถา้พิเคราะห์กนัอยา่งถีÉถว้นแลว้จะเห็นไดว้า่ การทีÉบริษทัในประเทศญีÉปุ่นให้บริการแก่บริษทัในประเทศไทยดงักล่าวนีÊ  เป็นการกระทาํอนัเป็นปกติวิสัยในทางธุรกิจอยา่งต่อเนืÉอง มิใช่เป็นการรับทาํงานให้สําเร็จเป็นครัÊ งคราวเฉพาะกรณีเพืÉอได้รับค่าจา้งตามผลสําเร็จของงาน แต่เป็นการกระทาํเพืÉอให้ไดรั้บค่าตอบแทนอยา่งต่อเนืÉอง จึงย่อมถือวา่เป็นการกระทาํในทางธุรกิจ การตีความว่าเป็นเงินไดพึ้งประเมินตามมาตรา 40(2) จึงน่าจะไม่ชอบดว้ยเหตุผล   ปัญหาทีÉเกิดขึÊนในกรณีนีÊ สืบเนืÉองจากประมวลรัษฎากร มาตรา 70 กาํหนดให้ตอ้งมีการหักภาษี ณ ทีÉจ่ายและนาํส่ง ในกรณีการจ่ายเงินไดใ้ห้แก่บริษทัหรือหา้งหุน้ส่วนนิติบุคคล ทีÉต ัÊงขึÊ นตามกฎหมายของต่างประเทศ มิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย เฉพาะทีÉ เป็นเงินได ้พึงประเมินตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40(2) ถึง (6) ดงันัÊน ถ้าหากเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(8) ก็จะไม่มีหน้าทีÉต้องเสียภาษีตามประมวลรัษฎากร มาตรา 70 จึงมีการตีความในลักษณะอย่างนีÊ เกิดขึÊ นเพืÉอมุ่งหมายให้จดัเก็บภาษีได้เป็นหลัก แต่ไม่น่าจะถูกต้องตามหลักในประมวลรัษฎากร และหลกัการทางภาษีอากรอนัเป็นทีÉยอมรับโดยทัÉวไป      
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 ปัญหาการกาํหนดจาํนวนเงินทีÉจะถือว่าเป็นค่าสิทธิและค่าบริการ 
 นอกจากจะมีปัญหาการตีความเกีÉยวกบัค่าตอบแทนทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศจะถือเป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉนหรือไม่แลว้ ในบางกรณีถา้คู่สัญญาไดท้าํสัญญาโดยกาํหนดเงืÉอนไขสัญญา มีทัÊงส่วนทีÉเป็นการให้บริการทีÉไม่ใช่เป็นการถ่ายทอดทรัพยสิ์นทางปัญญา หรือให้ขอ้สนเทศเกีÉยวกบัประสบการณ์ทางพาณิชยกรรม หรืออุตสาหกรรม และวิทยาศาสตร์ และกาํหนดค่าตอบแทนไวจ้าํนวนหนึÉ ง และเงืÉอนไขสัญญาอีกส่วนก็จะเป็นการให้บริการทีÉเป็นการถ่ายทอดทรัพยสิ์นทางปัญญา หรือให้ขอ้สนเทศเกีÉยวกบัประสบการณ์ทางพาณิชยกรรม หรืออุตสาหกรรม และวทิยาศาสตร์ และกาํหนดค่าตอบแทนไวอี้กจาํนวนหนึÉง เช่น สัญญาถ่ายทอดเทคโนโลยีในการผลิตสินค้า กาํหนดค่าตอบแทนไว ้100 ล้านบาท และมีการฝึกอบรมพนักงานเพืÉอให้ทาํการผลิตสินคา้อยา่งมีประสิทธิภาพ กาํหนดค่าตอบแทนไว ้20 ลา้นบาท เนืÉองจากอยูใ่นสัญญาฉบบัเดียวกนั เมืÉอมีการจ่ายค่าตอบแทนแก่บริษทัในต่างประเทศ ก็มกัจะถูกตีความว่าค่าตอบแทนทัÊง 2 ส่วน ถือเป็นเงินค่าสิทธิ และมีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีตามประมวลรัษฎากร มาตรา 70  อีกตวัอยา่งหนึÉง เช่น มีการตกลงทาํสัญญากนัระหวา่งบริษทัหรือหา้งหุ้นส่วนนิติบุคคลในประเทศไทย กบับริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ และแยกจาํนวนค่าตอบแทนกัน โดยค่าตอบแทนในการให้บริการพฒันาแอพพลิเคชัÉนทางธุรกิจรายตัว การให้บริการด้านโครงการเทคโนโลยสีารสนเทศทัÉวโลก และการให้บริการเครือข่าย กาํหนดไวจ้าํนวน ŝŘ ลา้นบาท ซึÉ งค่าตอบแทนในกรณีนีÊ จะถือเป็นค่าบริการทีÉมิใช่เงินค่าสิทธิ ส่วนค่าตอบแทนอีกจาํนวน řŘŘ ลา้นบาท เป็นการตอบแทนในการให้ข้อมูลทีÉ เป็นเทคโนโลยี หรือให้ข้อสนเทศเกีÉยวกับประสบการณ์ ทางพาณิชยกรรม หรืออุตสาหกรรม หรือวทิยาศาสตร์ ส่วนนีÊจะถือเป็นเงินค่าสิทธิ แต่เมืÉอมีการจ่ายค่าตอบแทนตามสัญญาให้แก่บริษทัในต่างประเทศ จะถือวา่ค่าตอบแทนทัÊงจาํนวน řŝŘ ลา้นบาท จะตอ้งเสียภาษีตามประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ หรือเฉพาะจาํนวน řŘŘ ลา้นบาท เฉพาะทีÉกาํหนดไว้ในขอ้สัญญาซึÉ งถือเป็นเงินค่าสิทธิเท่านัÊน ในทางปฏิบติัหน่วยงานจดัเก็บภาษีก็มกัจะตีความให้เงินจาํนวนทัÊ งหมดทีÉจ่ายตามสัญญา เป็นเงินได้ทีÉต้องเสียภาษี จึงมีปัญหาว่าถูกต้องและเป็นธรรมหรือไม ่  จากหนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพากรทีÉกล่าวไวใ้นบททีÉ ś คือ หนังสือทีÉ กค ŘşŘŚ/Śşŝŝ ลงวนัทีÉ ŚŘ เมษายน Śŝŝś มีนยัทีÉแสดงให้เห็นวา่ การทีÉบริษทัในประเทศไทยทาํสัญญาบริการเทคโนโลยีสารสนเทศกบับริษทัในต่างประเทศ เพืÉอให้บริการในการให้ความช่วยเหลือผูใ้ชง้าน การให้บริการพฒันาแอพพลิเคชัÉนทางธุรกิจรายตวั การให้บริการดา้นโครงการเทคโนโลยีสารสนเทศทัÉวโลก และการให้บริการเครือข่าย การให้บริการดงักล่าวเขา้ลกัษณะเป็นการรับจา้ง
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 โดยทัÉวไป ค่าตอบแทนจากการให้บริการจึงเขา้ลกัษณะเป็นกาํไรจากธุรกิจ มิใช่เงินค่าสิทธิ แต่หากการให้บริการดังกล่าวมีการให้ข้อมูลใด ๆ ทีÉ เป็นการให้เทคโนโลยี หรือให้ข้อสนเทศเกีÉยวกับประสบการณ์ทางพาณิชยกรรม อุตสาหกรรม หรือวิทยาศาสตร์ ก็ย่อมถือว่าเป็นเงินค่าสิทธิ จึงแสดงให้เห็นวา่หากมีการทาํสัญญากนั แมจ้ะแยกค่าตอบแทนตามลกัษณะของการให้บริการไว ้ค่าตอบแทนทัÊงหมดทีÉจ่ายออกไปก็อาจถูกตีความว่าเป็นเงินค่าสิทธิได ้ก่อให้เกิดความไม่แน่นอน ในเรืÉองภาระภาษีทีÉเกิดขึÊนจากการจา่ยค่าตอบแทนดงักล่าว วา่จะตอ้งเสียภาษีหรือไม่ เพียงใด  นอกจากแนวคาํวินิจฉัยตามหนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพากรดังกล่าวแล้ว ขอ้เท็จจริงทีÉเกิดขึÊนตามคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ ก็ยงัมีประเด็นทีÉตอ้งพิจารณาเกีÉยวกบัการกําหนดจํานวนเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ทีÉจ่ายให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศดว้ย กล่าวคือหากจาํนวนเงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย ซึÉ งบริษทัในประเทศไทยผูไ้ดรั้บสิทธิในการใชแ้ฟรนไชส์จะตอ้งจ่ายในอตัราร้อยละ ś.ŝ ของยอดขายแต่ละปี จาํนวน śŘ ลา้นบาท โดยจ่ายให้แก่บริษทัผูท้าํการโฆษณาในประเทศไทยตามเงืÉอนไขทีÉตกลงไวก้บับริษทัเจา้ของสิทธิในแฟรนไชส์ทีÉอยูใ่นต่างประเทศ ถา้หากถือวา่เป็นประโยชน์ทีÉไดรั้บซึÉ งอาจคิดคาํนวณไดเ้ป็นเงิน และให้ถือเป็นเงินไดพึ้งประเมินของบริษทัในต่างประเทศเพืÉอเสียภาษีดว้ยแล้วนัÊ น แต่เมืÉอพิจารณาถึงหลักความเป็นธรรมในการจดัเก็บภาษีอากร การทีÉจะถือเอาจาํนวนเงิน ทัÊง śŘ ลา้นบาท เป็นเงินไดพ้ึงประเมินของบริษทัในต่างประเทศทัÊงจาํนวน น่าจะเป็นการไม่ถูกตอ้งและเป็นธรรม เพราะเมืÉอพิจารณาตามความเป็นจริง การทาํโฆษณาในประเทศไทยยอ่มก่อให้เกิดประโยชน์ ทัÊงในส่วนของบริษทัในต่างประเทศซึÉ งเป็นเจา้ของแฟรนไชส์ และบริษทัในประเทศไทยซึÉงเป็นผูใ้ชสิ้ทธิในแฟรนไชส์ดว้ย ดงันัÊน หากจะตอ้งเสียภาษีในประเทศไทยก็ควรจะตอ้งมีการเฉลีÉยเงินไดพ้ึงประเมินตามประโยชน์ทีÉไดรั้บจากการโฆษณาของแต่ละฝ่าย กล่าวคือตอ้งคาํนวณให้ไดว้า่บริษทัในประเทศไทยและบริษทัในต่างประเทศไดรั้บประโยชน์ทีÉคิดคาํนวณไดเ้ป็นเงินฝ่ายละเท่าใด และให้มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษีตามจาํนวนทีÉแต่ละฝ่ายไดรั้บ แต่ในทางปฏิบติัยอ่มเป็นการยากทีÉจะกาํหนดจาํนวนทีÉแน่นอนได้อย่างถูกตอ้งและเป็นธรรม อย่างไรก็ตาม เงินค่าใช้จ่ายในการทาํโฆษณาและการตลาดในประเทศไทยดังกล่าวนีÊ  ก็ไม่ควรถือเป็นเงินได้พึงประเมินของบริษัทเจา้ของแฟรนไชส์ในต่างประเทศทัÊงจาํนวน     
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 ปัญหาการบังคับใช้สัญญาภาษีซ้อน ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการจากหรือในประเทศไทย 
 การจัดเก็บภาษีสําหรับเงินค่าสิทธิและค่าบริการทีÉจ่ายจากหรือในประเทศไทย ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศนัÊน นอกจากจะมีปัญหาการตีความว่าเงินทีÉจ่ายออกไปเป็นเงินค่าสิทธิหรือเป็นค่าบริการอืÉน หรือจะเป็นเงินค่าสิทธิจาํนวนเท่าใดแลว้ ถา้การตีความดงักล่าวไม่ถูกตอ้ง หรือไม่เป็นทีÉยอมรับตามหลกัการจดัเก็บภาษีระหวา่งประเทศ ก็จะมีปัญหาทีÉเกิดขึÊนอีกประการหนึÉ งคือ การบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศคู่สัญญา ซึÉ งเป็นประเทศแหล่งเงินได้กบัประเทศถิÉนทีÉอยู่ เนืÉองจากการได้รับสิทธิให้ใช้ทรัพยสิ์นทางปัญญาในประเทศใด ประเทศทีÉไดมี้การนาํสิทธินัÊนไปใช้ย่อมถือว่าเป็นประเทศแหล่งเงินได ้และมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีสําหรับเงินค่าสิทธิทีÉจ่ายออกไปตามหลักแหล่งเงินได้ (Source Principle) ส่วนประเทศซึÉ งผูไ้ด้รับเงินค่าสิทธิมีภูมิลาํเนาอยู่ก็จะมีสิทธิเก็บภาษีตามหลกัถิÉนทีÉอยู ่(Resident Principle) จึงมีภาษีซ้อนเกิดขึÊ น และในกรณีนีÊ  ประเทศถิÉนทีÉอยู่ก็จะมีหน้าทีÉขจดัภาษีซํÊ าซ้อน กล่าวคือโดยหลกัทัÉวไปแล้วจะตอ้งนาํภาษีทีÉมีการจดัเก็บในประเทศแหล่งเงินได้ไปเป็นเครดิตในการเสียภาษีในประเทศถิÉนทีÉอยู ่ในจาํนวนไม่เกินกวา่ค่าภาษีทีÉจดัเก็บไดจ้ากเงินค่าสิทธินัÊนในประเทศถิÉนทีÉอยู ่ตามหลกัการขจดัภาษีซ้อนระหวา่งประเทศ1 ดงันัÊน หากประเทศแหล่งเงินได้มีการตีความกฎหมายเพืÉอจดัเก็บภาษีจากค่าสิทธิโดยไม่ถูกตอ้งหรือไม่เป็นทีÉยอมรับ ตามหลกัการจดัเก็บภาษีระหว่างประเทศ ก็จะส่งผลให้ประเทศถิÉนทีÉอยูไ่ม่อาจยอมรับทีÉจะนาํไปขจดัการจดัเก็บภาษีซ้อนได้ ทาํให้การบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศเป็นไปอย่างไม่มีประสิทธิภาพ ส่งผลกระทบโดยรวมต่อการคา้และการลงทุนระหวา่งประเทศ 
 
 
 
 
 
                                                       1 ดู  Article 23A แ ล ะ  23B ข อ ง OECD Model Tax Convention ตon Income and on Capital, Condensed Version, 22 July 2010 อา้งแลว้ เชิงอรรถทีÉ 1 
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   จากแนวคาํวนิิจฉยัตอบขอ้หารือของกรมสรรพากร และขอ้เท็จจริงตามคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ นอกจากจะมีประเด็นทีÉตอ้งพิจารณาเกีÉยวกบัการจาํแนกประเภทระหวา่งเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน และปัญหาเกีÉยวกับการกาํหนดจาํนวนเงินทีÉจะถือว่าเป็นเงินค่าสิทธิแล้ว ยงัมีปัญหาเรืÉ องการบังคับใช้สัญญาภาษีซ้อนด้วย กล่าวคือ เงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย ซึÉ งบริษทัในประเทศไทยจะตอ้งจ่ายในอตัราร้อยละ ś.ŝ ของยอดขายแต่ละปี เป็นเงินจาํนวน śŘ ลา้นบาท เมืÉอตอ้งถือว่าเป็นเงินได้พึงประเมินของบริษทัในต่างประเทศผูไ้ด้รับเงินค่าสิทธิดว้ย ทัÊง ๆ ทีÉบริษทัในต่างประเทศไม่ไดรั้บเงินจาํนวนดงักล่าว และไม่มีการรับรู้เป็นรายได ้เพราะผูไ้ด้รับเงินไดที้Éแทจ้ริงคือบริษทัในประเทศไทยผูรั้บจา้งจดัทาํโฆษณา แต่เมืÉอตอ้งถูกถือว่าเป็นเงินไดพ้ึงประเมินของบริษทัในต่างประเทศดว้ยแลว้ ก็จะทาํให้เกิดปัญหาการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อน วา่จะสามารถนาํเงินภาษีทีÉถูกเรียกเก็บในประเทศไทย ไปเป็นเครดิตภาษีในประเทศถิÉนทีÉอยู่ของบริษทัในต่างประเทศได้หรือไม่ เพียงใด เนืÉองจากกรณีตามคาํพิพากษาศาลฎีกาฉบับนีÊ  เป็นเรืÉองขอ้สัญญาระหวา่งบริษทัในประเทศไทยกบับริษทัในสหรัฐอเมริกา เพืÉอความชดัเจนในการวเิคราะห์จึงขอแสดงเป็นตวัอยา่ง ดงันีÊ    สมมติว่าในคดีนีÊ จาํนวนเงินค่าแฟรนไชส์ ซึÉ งไม่มีข้อโต้แยง้ว่าเป็นเงินค่าสิทธิหรือไม่คือจาํนวน řŘŘ ล้านบาท ส่วนค่าใช้จ่ายในการโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย ซึÉ งถูกถือวา่เป็นเงินไดพ้ึงประเมินของบริษทัในสหรัฐอเมริกา และถือเป็นส่วนหนึÉงของเงินค่าสิทธิดว้ยคือจาํนวน śŘ ลา้นบาท ดงันัÊน เมืÉอคิดเป็นเงินค่าภาษีทีÉตอ้งเสียในประเทศไทยตามมาตรา şŘ ประกอบกบับญัชีอตัราภาษีเงินไดต้ามประมวลรัษฎากร และสัญญาภาษีซ้อนระหวา่งประเทศไทยกบัสหรัฐอเมริกา ซึÉ งกาํหนดให้ตอ้งเสียภาษีในรัฐแหล่งเงินไดคื้อประเทศไทยอตัราร้อยละ řŝ ของจาํนวนค่าแฟรนไชส์ทีÉได้รับ2 คิดเป็นเงินค่าภาษีจาํนวน řŝ ลา้นบาท และในส่วนของค่าใช้จ่ายในการโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย ทีÉถูกถือว่าเป็นค่าสิทธิและถือเป็นเงินได้พึงประเมินของบริษทัในสหรัฐอเมริกาด้วย ก็จะต้องเสียภาษีอีกจาํนวน Ŝ,ŝŘŘ,ŘŘŘ บาท รวมเป็นเงินค่าภาษี ในประเทศไทยทัÊงสิÊนจาํนวน řš,ŝŘŘ,ŘŘŘ บาท เมืÉอพิจารณาตามหลกัการภาษีอากรระหวา่งประเทศ กรณีนีÊประเทศซึÉ งบริษทัผูไ้ดรั้บเงินไดมี้ถิÉนทีÉอยูคื่อสหรัฐอเมริกา ยอ่มมีอาํนาจทีÉจะเก็บภาษีจากเงินจาํนวน 100 ล้านบาท ทีÉได้รับจริงจากประเทศไทย โดยบริษัทในสหรัฐอเมริกามีหน้าทีÉต้องนํา
                                                       2 Article 12, Convention Between The Government Of The Kingdom Of Thailand And The Government Of The United States Of America For The Avoidance Of Double Taxation And The Prevention Of Fiscal Evasion With Respect To Taxes On Income. 
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 รายไดจ้าํนวนดงักล่าวไปคาํนวณกาํไรสุทธิเพืÉอเสียภาษี จากนัÊนก็จะนาํภาษีตามจาํนวนทีÉได้เสียไว้แลว้ในประเทศไทย คือจาํนวน 15 ลา้นบาท ไปเป็นเครดิตในการคาํนวณภาษี เพืÉอเป็นการขจดัการเสียภาษีซอ้นตามสัญญาทีÉไดท้าํไวร้ะหวา่งประเทศไทยกบัสหรัฐอเมริกา3  จึงมีปัญหาว่าจะนาํจาํนวนภาษีทีÉเสียไวใ้นประเทศไทยไปเป็นเครดิตในการเสียภาษี ในสหรัฐอเมริกาไดห้รือไม่ จาํนวนเท่าใด สําหรับภาษีจาํนวน řŝ ลา้นบาท ทีÉคาํนวณจากค่าแฟรนไชส์จาํนวน řŘŘ ลา้นบาท คงไม่มีปัญหาในการขจดัภาษีซอ้นดงัทีÉไดก้ล่าวไวแ้ลว้ แต่ค่าภาษีจาํนวน Ŝ,ŝŘŘ,ŘŘŘ ทีÉจดัเก็บในประเทศไทยโดยคาํนวณจากเงินจาํนวน śŘ ลา้นบาท ทีÉถือว่าเป็นเงินไดพ้ึงประเมินและตอ้งเสียภาษีในประเทศไทยดว้ย จะไม่สามารถนาํขจดัภาษีซํÊ าซ้อนในสหรัฐอเมริกาได ้เพราะหน่วยงานจดัเก็บภาษีของสหรัฐอเมริกาคงไม่ยอมรับให้ดาํเนินการได ้เนืÉองจากเงินจาํนวน  śŘ ลา้นบาทดงักล่าว บริษทัในสหรัฐอเมริกาไม่ไดรั้บและไม่ไดถู้กนาํไปเป็นรายไดใ้นการคาํนวณกาํไรสุทธิเพืÉอเสียภาษีแต่อย่างใด ดงันัÊน ภาษีทีÉเรียกเก็บในประเทศไทยจาํนวน Ŝ,ŝŘŘ,ŘŘŘ บาท จากจาํนวนเงิน śŘ ลา้นบาท จึงไม่อยูใ่นวิสัยทีÉจะขจดัภาษีซ้อนได ้ส่งผลให้บริษทัในประเทศไทยผู ้จ่ายเงินค่าแฟรนไชส์ต้องรับภาระภาษีเอง ซึÉ งเป็นการรับภาระภาษีโดยไม่สมควรและไม่ถูกตอ้ง แน่นอนวา่ยอ่มไม่เกิดผลดีต่อธุรกิจและลงทุนในประเทศไทย ปัญหานีÊจึงสมควรไดรั้บการแกไ้ข 
ปัญหาการจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมและภาษีศุลกากร ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิตบุิคคลในต่างประเทศ 
 ดงัทีÉไดก้ล่าวมาแล้วในบททีÉ Ś ว่า กรณีทีÉผูใ้ห้บริการเป็นบริษทัในต่างประเทศ มิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย แต่มีการใหบ้ริการซึÉ งกระทาํในต่างประเทศให้แก่บริษทัในประเทศไทย และบริการดังกล่าวได้ถูกใช้ในประเทศไทย ประมวลรัษฎากรกําหนดให้ถือว่าเป็นการให้บริการในราชอาณาจกัร อยู่ในบงัคบัตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉม ตามมาตรา şş/Ś โดยให้ผูจ่้ายเงินค่าบริการมีหน้าทีÉนาํส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉม ตามมาตรา Šś/Ş(Ś) แห่งประมวลรัษฎากร ดงันัÊน เมืÉอมีการจ่ายค่าแฟรนไชส์ออกไปจากประเทศไทย เพืÉอให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัในต่างประเทศ นอกจากจะตอ้งเสียภาษีเงินไดต้ามมาตรา şŘ แห่งประมวลรัษฎากร แลว้ จะตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉมดว้ยตามกฎหมาย 
   
                                                       3 Article 25, เพิÉงอา้ง 
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  จากแนวคาํวินิจฉยัของกรมสรรพากร และคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ ประกอบกบัตวัอยา่งทีÉไดก้ล่าวมาในหัวขอ้ปัญหาเกีÉยวกบัการบงัคบัใชส้ัญญาภาษีซ้อนสําหรับการจ่ายเงินค่าสิท ธิและค่าบริการจากหรือในประเทศไทย ก็ ส่ งผลต่อเนืÉ องให้ เกิดปัญห าในการจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมดว้ย กล่าวคือ จะมีปัญหาวา่ ผูจ่้ายเงินค่าแฟรนไชส์ควรตอ้งนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมโดยคาํนวณจากเงินจาํนวน řŘŘ ลา้นบาท หรือจาํนวน řśŘ ลา้นบาท (100 + 30) อยา่งไรก็ตาม เมืÉอมีแนววนิิจฉัยไวเ้ช่นนีÊแลว้ ผูจ่้ายเงินก็ตอ้งนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมจากเงินจาํนวน řśŘ ลา้นบาท ทาํให้การเสียภาษีมูลค่าเพิÉมมีปัญหาทาํนองเดียวกบัภาษีเงินได ้กล่าวคือผูจ่้ายเงินตอ้งนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมเกินกวา่จาํนวนทีÉควรจะตอ้งนาํส่งเช่นเดียวกนั   การจ่ายค่าบริการระหว่างประเทศโดยเฉพาะค่าบริการทีÉเป็นเงินค่าสิทธิ (Royalty) นอกจากจะตอ้งเสียภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉมแล้ว ในบางกรณีอาจจะเกีÉยวขอ้งกบัการคาํนวณมูลค่าเพืÉอกาํหนดฐานภาษีศุลกากรสําหรับของทีÉนาํเขา้มาในราชอาณาจกัรดว้ย โดยเฉพาะในกรณี ทีÉมีการจ่ายเงินค่าสิทธิให้แก่ผูรั้บในต่างประเทศ และต่อมามีการนาํของใด ๆ เขา้มาในราชอาณาจกัรและค่าสิทธิดงักล่าวเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ก็จะตอ้งนาํเงินค่าสิทธิทีÉจ่ายออกไปมารวมเป็นมูลค่าของของนัÊนเพืÉอเป็นฐานในการเสียภาษีศุลกากรด้วย ดังทีÉกล่าวไวแ้ล้วในบททีÉ Ś เนืÉองจากการกาํหนดราคาเพืÉอเป็นฐานในการคาํนวณภาษีศุลกากร ไดถู้กกาํหนดไวต้ามกฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ออกตามความในพระราชบญัญตัิศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงืÉอนไขในการใชแ้ละการกาํหนดราคาศุลกากร ในขอ้ 9(1) วา่ ในกรณีทีÉมีการจา่ยเงินค่าสิทธิไปต่างประเทศ และต่อมามีการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัร หากค่าสิทธินัÊนเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ก็จะต้องนําเงินค่าสิทธิไปรวมเป็นมูลค่าเพืÉอกําหนดราคาศุลกากรสําหรับของทีÉนําเข้านัÊ นด้วย (ดูภาคผนวก 2)  ปัญหาวา่เงินค่าสิทธิจะเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้หรือไม่ เป็นประเด็นทีÉตอ้งตีความตามกฎหมายศุลกากร มีคดีตวัอย่างทีÉไดแ้สดงไวใ้นบททีÉ ś คือคดีระหว่าง บริษทั ไนกีÊ  (ประเทศไทย) จาํกดั โจทก ์และ กรมศุลกากร จาํเลย ตามคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ šŞŚ/ŚŝŝŜ ซึÉ งวนิิจฉยัไวเ้ป็นบรรทดัฐานเกีÉยวกับเรืÉ องนีÊ ว่า ค่าสิทธิทีÉเกีÉยวข้องกับของทีÉนําเขา้หมายความว่าอย่างไร และเป็นกรณีใด อยา่งไรก็ตาม ในทางปฏิบติัก็ยงัคงมีปัญหาทีÉเกิดขึÊนเกีÉยวกบัเรืÉองนีÊอยา่งต่อเนืÉอง เพราะการนาํเขา้ในแต่ละกรณีย่อมมีขอ้เท็จจริงเกีÉยวกบัการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัร สําหรับผูน้าํเขา้แต่ละรายทีÉแตกต่างกัน ทาํให้เกิดปัญหาในทางปฏิบติัรวมไปถึงการดําเนินคดีอาญาของกรมศุลกากรด้วย ดังเช่นกรณีตามหนังสือกรมสรรพากร ซึÉ งได้วินิจฉัยตอบข้อหารือของกรมศุลกากร ทีÉ  กค 0702/8306 ลงวนัทีÉ 2 ธนัวาคม 2551 ทีÉกล่าวไวใ้นบททีÉ 3 
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  จากตัวอย่างทีÉ ได้กล่าวไว้ข้างต้น เกีÉ ยวกับการจ่ายค่าแฟรนไชส์ระหว่างบริษัท ในประเทศไทยกบับริษทัในสหรัฐอเมริกา ในหัวขอ้ปัญหาเกีÉยวกบัการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อนสําหรับการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการจากหรือในประเทศไทย นอกจากจะส่งผลให้เกิดปัญหาเกีÉยวกับการจดัเก็บภาษีมูลค่าเพิÉม ทาํให้ผูจ้่ายเงินต้องนําส่งภาษีมูลค่าเพิÉมเกินกว่าจาํนวนทีÉควรจะตอ้งนาํส่งแลว้ ถา้ขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ บริษทัในประเทศไทยไดส้ัÉงซืÊอสินคา้จากบริษทัในสหรัฐอมริกาเพืÉอนําเข้ามาในประเทศไทยด้วย ก็จะส่งผลทาํให้เกิดปัญหาในการประเมินราคาสินค้า เพืÉอเสียภาษีศุลกากรดว้ย  เนืÉองจากการจ่ายเงินค่าแฟรนไชส์ในกรณีนีÊ ไดมี้จ่ายให้แก่ผูข้ายสินคา้ในต่างประเทศ ค่าแฟรนไชส์ทีÉจ่ายไปจึงถือเป็นเงินค่าสิทธิทีÉเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ตอ้งนาํมารวมเป็นราคาของตามกฎหมายศุลกากรดว้ย สมมติวา่ราคา C.I.F. ในกรณีนีÊ เป็นเงินจาํนวน 200 ลา้นบาท ปัญหาวา่เงินค่าสิทธิทีÉจะตอ้งนาํมารวมเป็นราคาสินคา้ทีÉนาํเขา้ จะตอ้งนาํเอาเงินทีÉบริษทัในประเทศไทยจ่ายให้แก่บริษทัในสหรัฐอเมริกาตามทีÉได้รับจริงคือจาํนวน 100 ล้านบาท มารวมกับราคา C.I.F. 200 ล้านบาท ด้วย คิดเป็นราคาศุลกากร 300 ล้านบาท และจะต้องนําจาํนวนเงินทีÉบริษัท ในประเทศไทยจ่ายเป็นค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทยอีกจาํนวน 30 ลา้นบาท มารวมดว้ยหรือไม่ เพราะถือว่าเป็นเงินไดพึ้งประเมินประเภทเงินค่าสิทธิของบริษทัในสหรัฐอเมริกาดว้ย ตามแนวคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ 4440/2552 ซึÉ งถา้เป็นเช่นนีÊก็จะทาํให้เกิดปัญหาในการประเมินราคาศุลกากรเช่นเดียวกัน จึงเห็นได้ว่า การตีความเกีÉยวกับเงินค่าสิทธิเพืÉอจัดเก็บภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิÉมตามประมวลรัษฎากร ย่อมส่งผลกระทบโดยรวมต่อการประเมินราคาศุลกากรของกรมศุลกากร และในส่วนของกรมศุลกากรเองก็ยงัมีปัญหาในการความในบริบทเกีÉยวกบัค่าสิทธิตามกฎหมายศุลกากรดว้ยว่า ค่าสิทธินัÊนเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้หรือไม่ จึงอาจสรุปปัญหาเกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิระหวา่งกรมสรรพากรและกรมศุลกากร ไดด้งันีÊ    1. การตีความคาํวา่ “ค่าสิทธิ (Royalty)” ตามประมวลรัษฎากรและสัญญาภาษีซอ้นของกรมสรรพากร จะสอดคลอ้งกบัการตีความตามกฎหมายศุลกากรและกฎว่าด้วยการประเมินราคาศุลกากร (Rule of Customs Valuation) หรือไม ่  2. การตีความเกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิทีÉไดข้้อยุติแล้ว ก็ยงัมีปัญหาในการตีความตามกฎหมายศุลกากรและกฎว่าด้วยการประเมินราคาศุลกากรอีกว่า ค่าสิทธินัÊ นเกีÉยวขอ้งกับสินค้า    ทีÉนาํเขา้หรือไม่   จากทีÉกล่าวมาทัÊงหมดนีÊ  ในส่วนของการวิเคราะห์ปัญหาการจดัเก็บภาษีเกีÉยวกบัการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ จะเห็นได้วา่ การจ่ายเงินค่าตอบแทนให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นนิติบุคคลในต่างประเทศนัÊน มีปัญหาเกีÉยวกบัการจาํแนกประเภทระหว่างเงินค่าสิทธิกบัค่าบริการอืÉน การจาํแนกประเภทของเงินค่าบริการทีÉมิใช่



65 
 เงินค่าสิทธิในบางกรณีว่า จะถือเป็นเงินได้พึงประเมินตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40(2) หรือมาตรา 40(8) ซึÉ งมีผลในการเสียภาษีทีÉแตกต่างกนั ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 70 การจาํแนกว่าเป็นเงินค่าสิทธิหรือเป็นค่าบริการอืÉนทีÉมิใช่เงินค่าสิทธินัÊน สืบเนืÉองจากการตีความทีÉจะส่งผลให้สามารถจดัเก็บภาษีได ้เพราะหากถือเป็นค่าบริการทีÉมิใช่ค่าสิทธิก็อาจจะไม่ตอ้งมีหนา้ทีÉในการเสียภาษี การจาํแนกประเภทระหวา่งเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน จึงตอ้งพิจารณาจากเงืÉอนไขสัญญาทีÉไดก้ระทาํไวร้ะหวา่งบริษทัในประเทศไทยกบับริษทัในตา่งประเทศ รวมทัÊงบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากรและสัญญาภาษีซ้อน ปัญหาการจาํแนกประเภทว่าเป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการ ยงัส่งผลให้เกิดปัญหาเรืÉองการกาํหนดจาํนวนเงินทีÉจะถือว่าเป็นเงินค่าสิทธิและค่าบริการดว้ย ดงัเช่นกรณีตามคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ 4440/2552 วา่เงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทยทีÉบริษทัในต่างประเทศเจา้ของสิทธิกาํหนดใหบ้ริษทัในประเทศไทยผูใ้ชสิ้ทธิตอ้งใชจ้่ายเพืÉอการนีÊ  ถือเป็นส่วนหนึÉงของเงินค่าสิทธิอนัเป็นประโยชน์ทีÉไดรั้บซึÉ งอาจคิดคาํนวณไดเ้ป็นเงิน ซึÉ งเป็นเงินไดพ้ึงประเมินอีกส่วนหนึÉงทีÉบริษทัในต่างประเทศได้รับดว้ยหรือไม่ การถือเป็นเงินไดพึ้งประเมินประเภทเงินค่าสิทธิ ก็จะก่อให้เกิดปัญหาต่อเนืÉองไปถึงการบังคับใช้สัญญาภาษีซ้อนด้วย เพราะหากไม่เป็นทีÉยอมรับในการตีความของประเทศถิÉนทีÉอยู่ ก็ไม่สามารถนําค่าภาษีจากเงินค่าสิทธิทีÉเรียกเก็บในประเทศไทย ไปเป็นเครดิตในการเสียภาษีเพืÉอขจดัภาษีซ้อนในประเทศถิÉนทีÉอยู่ดว้ย นอกจากนีÊ ยงัส่งผลไปถึงปัญหาในการจดัเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมวา่ จาํนวนเงินทีÉจะตอ้งเสียภาษีมูลค่าเพิÉมควรจะเป็นเท่าใด ตลอดจนปัญหาในการประเมินราคาของทีÉนาํเขา้เพืÉอเสียภาษีศุลกากร เพราะหากเงินค่าสิทธิทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศนัÊน ถา้ผูจ้่ายเงินมีการนาํเขา้สินคา้จากต่างประเทศ ก็จะมีปัญหาว่าค่าสิทธิทีÉจ่ายไปเกีÉยวข้องกับสินค้าทีÉนําเข้าหรือไม่ การตีความเรืÉองเงินค่าสิทธิและค่าบริการจึงมีความสาํคญัและจาํเป็นอยา่งยิÉงต่อการบริหารและจดัเก็บภาษีของกรมสรรพากรและกรมศุลกากร  
 



 บททีÉ ŝ สรุป และข้อเสนอแนะ สรุป    การจ่ายเงินค่ าสิท ธิและค่าบ ริการให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ มีปัญหาในการบริหารและจดัเก็บภาษีทีÉเกิดขึÊนในทางปฏิบติั ดงัต่อไปนีÊ    1. ปัญหาการจาํแนกประเภทเงินได้สําหรับเงินค่าสิทธิและค่าบริการ เนืÉองจากประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ กาํหนดให้มีการเสียภาษีสําหรับเงินได้ทีÉจ่ายให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊ นตามกฎหมายของต่างประเทศ ทีÉมิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย เฉพาะเงินได้พึงประเมินตามมาตรา ŜŘ (Ś) (ś) (Ŝ) (ŝ) หรือ (Ş) เมืÉอมีการจ่ายเงินได้ออกไปในต่างประเทศ จึงมกัมีปัญหาวา่ควรจะถูกจาํแนกเป็นเงินค่าสิทธิซึÉ งเป็นเงินไดพึ้งประเมิน ตามมาตรา 40(3) หรือจะถือเป็นค่าบริการอืÉนทีÉมิใช่ค่าสิทธิ ซึÉ งอาจจาํแนกเป็นเงินได้พึงประเมิน ตามมาตรา 40(2) หรือมาตรา 40(8) แต่ทางปฏิบัติส่วนใหญ่ก็มักจะถูกตีความให้เป็นเงินได้ทีÉต้องเสียภาษี โดยเจา้หน้าทีÉหรือหน่วยงานของรัฐทีÉทาํหน้าทีÉในการบริหารและจดัเก็บภาษี ซึÉ งบางกรณีเป็นการ ไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายและหลกัการทางภาษีอากร.   2. ปัญหาการกําหนดจาํนวนเงินทีÉจะถือเป็นค่าสิทธิและค่าบริการ ในกรณีทีÉคู่สัญญาไดท้าํสัญญาการใหบ้ริการระหวา่งประเทศ โดยเงืÉอนไขสัญญาทีÉกาํหนดไว ้มีทัÊงส่วนทีÉเป็นการให้บริการอนัมีลกัษณะเป็นการให้ใช้สิทธิ และกาํหนดค่าตอบแทนไวจ้าํนวนหนึÉ ง ซึÉ งไม่มีปัญหาทีÉจะถือว่าเป็นค่าสิทธิ และเงืÉอนไขสัญญาอีกส่วนทีÉไม่มีลักษณะเป็นการให้ใช้สิทธิ แต่เนืÉองจากอยูใ่นสัญญาฉบบัเดียวกนั ค่าตอบแทนทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศทัÊง 2 จาํนวน ก็มกัจะถูกตีความวา่เป็นเงินค่าสิทธิ เพืÉอให้มีหนา้ทีÉตอ้งเสียภาษี นอกจากนีÊ  ตามแนวคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ ก็ทาํให้มีปัญหาตอ้งพิจารณาว่า เงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย  ซึÉ งบริษทัในประเทศไทยเป็นผูจ่้ายค่าโฆษณาให้แก่บริษทัผูรั้บจา้งทาํการโฆษณาในประเทศไทย ตามเงืÉอนไขทีÉต้องปฏิบัติตามสัญญาให้ใช้สิทธิในแฟรนไชส์ การทีÉศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เป็นประโยชน์ทีÉไดรั้บซึÉ งอาจคิดคาํนวณไดเ้ป็นเงิน ถือเป็นเงินไดพ้ึงประเมินของบริษทัในต่างประเทศ ซึÉ งตอ้งเสียภาษีในประเทศไทยด้วยนัÊน เมืÉอการโฆษณาในประเทศไทย ได้ก่อให้เกิดประโยชน์ ทัÊงต่อบริษทัเจา้ของสิทธิ และบริษทัผูไ้ดรั้บสิทธิ หากตอ้งเสียภาษีก็ควรตอ้งเฉลีÉยเงินไดพ้ึงประเมิน 
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 ตามประโยชน์ทีÉได้รับจากการโฆษณาของแต่ละฝ่าย และให้เสียภาษีตามส่วนทีÉแต่ละฝ่ายได้รับประโยชน์ จึงจะถูกตอ้งและเป็นธรรม   3. ปัญหาการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อน ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการจากหรือในประเทศไทย การตีความในเรืÉองเงินทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศ ว่าจะถือเป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉน เป็นจาํนวนเท่าใด หากเป็นการตีความทีÉไม่ถูกต้องอนัเป็นทีÉยอมรับตามหลกัการจดัเก็บภาษีระหว่างประเทศ ก็จะมีปัญหาเกีÉยวกบัการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศคู่สัญญาด้วย เนืÉองจากเมืÉอมีภาษีซ้อนเกิดขึÊ น โดยทัÉวไปแล้วจะต้องนําภาษีทีÉ เสียไวใ้นประเทศแหล่งเงินได ้ไปเป็นเครดิตในการเสียภาษีของประเทศถิÉนทีÉอยู ่หากประเทศแหล่งเงินไดม้ีการตีความเพืÉอจดัเก็บภาษีจากค่าสิทธิโดยไม่ถูกต้องตามหลักการจดัเก็บภาษีระหว่างประเทศ ก็จะส่งผลใหไ้ม่ประเทศถิÉนทีÉอยูไ่ม่อาจยอมรับทีÉจะนาํไปขจดัการจดัเก็บภาษีซอ้นได ้  4. ปัญหาการจดัเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมและภาษีศุลกากร ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการให้แก่บริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เนืÉองจากการใหใ้ชสิ้ทธิในประเทศไทยโดยได้รับค่าตอบแทน เป็นการให้บริการของบริษัทในต่างประเทศ ทีÉ มีการใช้บริการในประเทศไทย อยู่ในบังคบัต้องเสียภาษีมูลค่าเพิÉมด้วย โดยผูจ่้ายเงินค่าบริการมีหน้าทีÉนําส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉม ดงันัÊน เมืÉอมีปัญหาเกีÉยวกบัจาํนวนค่าบริการทีÉบริษทัในต่างประเทศไดรั้บหรือพึงไดรั้บ ก็จะส่งผลถึงหนา้ทีÉในการนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมของผูจ้่ายเงินดว้ย นอกจากนีÊ  ถา้การจ่ายเงินค่าสิทธิไปต่างประเทศ และต่อมามีการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัร และค่าสิทธินัÊนเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนําเข้า ก็จะต้องนําเงินค่าสิทธิไปรวมเป็นมูลค่าของของทีÉนําเข้าเพืÉอเป็นฐานในการเสียภาษีศุลกากรด้วย ถ้ามีการตีความเกีÉยวกับความหมายของเงินค่าสิทธิ หรือจาํนวนเงินค่าสิทธิ ทีÉไม่มีความถูกต้อง ชัดเจน และแน่นอน ก็ย่อมส่งผลต่อการกาํหนดราคาศุลกากรเพืÉอเป็นฐานในการคาํนวณอากรขาเขา้ สําหรับของทีÉนาํเขา้มาในราชอาณาจกัรดว้ย 
ข้อเสนอแนะ 
 จากปัญหาทีÉกล่าวมาทัÊงหมดนีÊ  จะเห็นไดว้า่การตีความกฎหมายเกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน จะส่งผลต่อการจดัเก็บภาษีเงินได ้และภาษีมูลค่าเพิÉม ตามประมวลรัษฎากร ซึÉ งอยู่ในอาํนาจและหนา้ทีÉของกรมสรรพากร และยงัเกีÉยวขอ้งกบัการจดัเก็บอากรขาเขา้ตามพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช 2469 ซึÉ งอยูใ่นอาํนาจและหนา้ทีÉของกรมศุลกากรดว้ย ดงันัÊน หากมีการบงัคบัใช้กฎหมายทีÉไม่สอดคล้องกัน ก็จะก่อให้เกิดความไม่ถูกต้องและเป็นธรรมในการบริหารและจดัเก็บภาษี เพืÉอให้สามารถแก้ปัญหาทีÉเกิดขึÊนดังกล่าวนีÊ ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ผูว้ิจยัขอเสนอแนวทางในการแกไ้ขปัญหารวม 2 ประการ ดงัตอ่ไปนีÊ  
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   1.  การออกแนวทางปฏิบัติในการบริหารและจัดเก็บภาษีให้สอดคล้องกัน ระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากร แนวทางนีÊ กระทาํโดยจดัให้มีการประชุมร่วมกันของผูมี้หน้าทีÉเกีÉยวขอ้ง ระหว่างกรมสรรพากร กรมศุลกากร และกระทรวงการคลงั เพืÉอพิจารณาหาแนวทางทีÉเหมาะสมร่วมกนัเกีÉยวกบัการตีความเรืÉองค่าสิทธิและค่าบริการ โดยพิจารณาจากบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากร ตน้แบบสัญญาภาษีซ้อนของ OECD (OECD Model Tax Convention on Income and on Capital) คาํอธิบายขอ้บทสัญญาภาษีซ้อนของ OECD (OECD Commentary on the Articles of the Model Tax Convention) รวมทัÊงบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš กฎกระทรวง ฉบบัทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) ออกตามความในพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงืÉอนไขในการใช้และการกําหนดราคาศุลกากร The General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) และให้พิจารณาแนวคาํวินิจฉัยของกรมสรรพากร และกรมศุลกากรทีÉ ใช้อยู่ในปัจจุบัน แนวคําวินิจฉัยเกีÉ ยวกับค่าสิทธิและค่าบริการทีÉ เกิดขึÊ นในต่างประเทศ รวมทัÊ งแนวคําพิพากษาของศาลเกีÉยวกับเงินค่าสิทธิและค่าบริการ โดยเฉพาะ คาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ และ คาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ šŞŚ/ŚŝŝŜ   เมืÉอไดว้เิคราะห์ปัญหาร่วมกนัแลว้ ในส่วนของกรมสรรพากรก็ให้กระทาํโดยการออกคาํสัÉงกรมสรรพากร เพืÉอกาํหนดแนวทางการตีความและการวินิจฉยัปัญหาในการจดัเก็บภาษีจากเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ดงันีÊ     1.1 ส่วนทีÉเกีÉยวกับปัญหาการจาํแนกประเภทเงินได้สําหรับเงินค่าสิทธิและค่าบริการ โดยเฉพาะกรณีการจดัเก็บภาษีตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร ในการเสียภาษีเงินได ้สําหรับการจ่ายเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(2) (3) และ (8) ให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉต ัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ ทีÉมิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย โดยตอ้งกาํหนดความแตกต่างใหช้ดัเจนวา่ กรณีใดทีÉถือเป็นเงินค่าสิทธิตามมาตรา 40(3) และกรณีใดทีÉไม่ถือเป็นเงินค่าสิทธิ แต่เป็นค่าบริการอืÉนซึÉ งอาจเป็นเงินได้พึงประเมิน ตามมาตรา 40(2) หรือมาตรา 40(8) ความชดัเจนเกีÉยวกบัการจ่ายเงินค่าบริการหรือค่าตอบแทนจากการรับทาํงานให้ อนัเป็นเงินไดพึ้งประเมินตามมาตรา 40(2) ว่าจะต้องเป็นกรณีทีÉบริษัทในต่างประเทศรับทาํงานให้เป็นครัÊ งคราว มีระยะเวลาทาํงานให้สําเร็จทีÉแน่นอน ไม่มีความต่อเนืÉองของการให้บริการ ซึÉ งถ้าเป็นกรณีการรับทาํงานให้ก็จะต้องเสียภาษีตามมาตรา 70 เพราะเป็นการจ่ายเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(2) แต่ถ้าเป็นการให้บริการทีÉมีความต่อเนืÉอง มิได้มุ่งผลสําเร็จของงานเป็นคราว ๆ ไป ลกัษณะเช่นนีÊยอ่มถือว่าเป็นการให้บริการในทางธุรกิจ เงินค่าตอบแทนทีÉจ่ายไปก็ย่อมถือเป็นเงินไดพ้ึงประเมิน ตามมาตรา 40(8) ซึÉ งไม่ตอ้งเสียภาษีตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร 
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    1.2 ส่วนทีÉเป็นปัญหาเกีÉยวกบัการกาํหนดจาํนวนเงินทีÉจะถือว่าเป็นเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ก็จะตอ้งออกแนวทางปฏิบติัให้ชดัเจนวา่ กรณีทีÉคู่สัญญาไดท้าํสัญญาการให้บริการระหว่างประเทศในฉบบัเดียวกนั โดยเงืÉอนไขสัญญากาํหนดค่าบริการหรือค่าตอบแทนไว ้ทัÊงในส่วนทีÉมีลักษณะเป็นการให้ใช้สิทธิ และระบุค่าตอบแทนไวเ้ป็นทีÉแน่นอนจาํนวนหนึÉ ง และมีเงืÉอนไขสัญญาอีกส่วนหนึÉ งทีÉไม่มีลักษณะเป็นการให้ใช้สิทธิ โดยระบุค่าตอบแทนทีÉแน่นอน ไวเ้ช่นเดียวกนั ค่าบริการหรือค่าตอบแทนทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศทัÊง 2 จาํนวน จะตอ้งมีการแยกให้ชัดเจนว่าส่วนแรกจะตอ้งเสียภาษีเนืÉองจากเป็นเงินค่าสิทธิ ตามมาตรา 40(3) อีกส่วนหนึÉงก็จะไม่ตอ้งเสียภาษี เพราะเป็นค่าตอบแทนจากการให้บริการอนัมีลกัษณะเป็นธุรกิจ ซึÉ งเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(8) ส่วนกรณีทีÉ เกิดขึÊ นตามแนวคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ  ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ สาํหรับเงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย ซึÉ งบริษทัในประเทศไทยเป็นผูจ้่ายค่าโฆษณาให้แก่บริษทัผูรั้บจา้งในประเทศไทย ตามเงืÉอนไขทีÉตอ้งปฏิบติัตามสัญญาให้ใช้สิทธิในแฟรนไชส์นัÊน จะตอ้งพิจารณาว่าในประเทศอืÉนมีการตีความกฎหมายเพืÉอให้เสียภาษีในลกัษณะเดียวกนักบักรณีของประเทศไทยหรือไม่ เพราะสัญญาลกัษณะนีÊจะมีใช้เป็นการทัÉวไปในหลายประเทศ ถา้ปรากฏวา่ประเทศอืÉนไม่มีการตีความเพืÉอเก็บภาษีลกัษณะเดียวกบัประเทศไทย ก็ควรจะกาํหนดทางปฏิบตัิให้ชดัแจง้วา่มิให้ถือเป็นเงินไดพ้ึงประเมินของบริษทัในต่างประเทศ เพืÉอให้มาตรฐานการจดัเก็บภาษีของประเทศไทยสอดคลอ้งกบัหลกัสากล    1.3 ในส่วนของปัญหาเกีÉยวกบัการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อนในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการจากหรือในประเทศไทยนัÊน สืบเนืÉองจากปัญหานีÊ เกิดขึÊนจากการตีความในเรืÉองเงินทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศ ว่าจะถือเป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉน เป็นจาํนวนเท่าใด ก็ตอ้งกาํหนดแนวทางแกปั้ญหาเช่นเดียวกบักรณีทีÉกล่าวมาใน 1.2 คือทาํการศึกษาวิเคราะห์ว่าในประเทศอืÉนมีการจดัเก็บภาษีในลักษณะเดียวกับกรณีของประเทศไทยหรือไม่ หากไม่มีก็ควรกาํหนดทางปฏิบติัให้ชดัแจง้วา่ เงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย ซึÉ งบริษทัในประเทศไทยเป็นผูจ้่ายค่าโฆษณาให้แก่บริษทัผูรั้บจา้งในประเทศไทย ตามเงืÉอนไขทีÉตอ้งปฏิบติัตามสัญญาให้ใชสิ้ทธิในแฟรนไชส์ มิให้ถือเป็นเงินไดพ้ึงประเมินของบริษทัในต่างประเทศ เพืÉอมิให้มีปัญหาในการบงัคบัใชส้ัญญาภาษีซ้อนทีÉประเทศไทยไดท้าํไวก้บันานาประเทศตอ่ไป    1.4 ในส่วนทีÉเกีÉยวกบัปัญหาเรืÉองการจดัเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมและภาษีศุลกากรนัÊน หากมีการกาํหนดแนวทางปฏิบติัทีÉชดัแจง้ ตามทีÉกล่าวมาใน 1.1 ถึง 1.3 แลว้ การจดัเก็บภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิÉมจากเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ทีÉจ่ายให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ก็จะมีความสอดคลอ้งกนั 
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   สําหรับในส่วนของเงินค่าสิทธิในกรณีใดทีÉเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ทีÉนาํเขา้ ก็ให้กรมศุลกากรออกแนวทางปฏิบติั อาจจะเป็นระเบียบปฏิบติัของกรมศุลกากรหรือหนงัสือสัÉงการอืÉนใด เพืÉอให้เกิดความชดัเจนว่า เมืÉอมีการจ่ายเงินค่าสิทธิให้แก่บริษทัในต่างประเทศ ซึÉ งตอ้งเสียภาษีเงินได้ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 70 และมีการนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมไวแ้ลว้ ต่อมามีการนาํเขา้สินคา้จากต่างประเทศ จะถือว่าเงินค่าสิทธิดังกล่าวนัÊนเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ทีÉนาํเขา้หรือไม่ เพราะเหตุใด และในกรณีใด เพืÉอให้สอดคล้องกับหลกัการและเจตนารมณ์ในการประเมินราคาศุลกากรตามหลกัเกณฑข์ององคก์ารการคา้โลก (World Trade Organization : WTO)   อย่างไรก็ตาม การออกแนวทางปฏิบัติร่วมกันระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากรดงักล่าวนีÊ  เป็นเพียงแนวทางการปฏิบตัิทัÉวไปทีÉไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย   2. การออกคําวินิจ ฉัยเพืÉอใช้ในการบริหารและจัดเก็บภาษีให้สอดคล้องกัน ระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากร แนวทางนีÊ กระทาํโดยใช้กระบวนการศึกษาวิเคราะห์และดาํเนินการเช่นเดียวกับทีÉกล่าวมาใน 1.1 ถึง 1.4 แต่แทนทีÉจะออกเป็นแนวทางปฏิบัติทัÉวไปของกรมสรรพากรและกรมศุลกากร ก็จะใช้วิธีการออกเป็นคาํวินิจฉัยโดยอาศยัอาํนาจตามประมวลรัษฎากร และพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช 2469 ดงันีÊ     2.1 ออกคาํวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากร โดยอาศยัอาํนาจตาม ทีÉก ําหนดไว้ในหมวด 1 ทวิ ของประมวลรัษฎากร ตัÊ งแต่มาตรา 13 ทวิ ถึงมาตรา 13 อัฏฐ ซึÉ งคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากร จะประกอบดว้ยปลดักระทรวงการคลงัเป็นประธานกรรมการ อธิบดีกรมสรรพากร อธิบดีกรมศุลกากร อธิบดีกรมสรรพสามิต ผูอ้าํนวยการสํานกังานเศรษฐกิจการคลัง เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา และผูท้รงคุณวุฒิอีกจาํนวนวนสามคนซึÉ งรัฐมนตรีแต่งตัÊงเป็นกรรมการ โดยคณะกรรมการดงักล่าวจะมีอาํนาจตามทีÉกาํหนดไวใ้นประมวลรัษฎากร มาตรา 13 สัตต คือ      2.1.1 กําหนดขอบเขตในการใช้อํานาจของเจ้าพนักงานประเมินและพนกังานเจา้หนา้ทีÉ     2.1.2 กําหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และระยะเวลาในการตรวจสอบและประเมินภาษี     2.1.3 วนิิจฉยัปัญหาเกีÉยวกบัภาษีอากรทีÉกรมสรรพากรขอความเห็น     2.1.4 ใหค้าํปรึกษาหรือเสนอแนะแก่รัฐมนตรีในการจดัเก็บภาษีอากร   
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   การออกคาํวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรในกรณีนีÊ  กระทาํโดยให้กรมสรรพากรขอความเห็นเรืÉองการจาํแนกประเภทเงินไดส้ําหรับเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน  ทีÉมีการจ่ายให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เพืÉอเป็นแนวทางในการจดัเก็บภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉม จากนัÊนคณะกรรมการก็จะทาํการประชุมพิจารณาและออกคาํวินิจฉยัวา่จะตอ้งดาํเนินการอยา่งไร โดยคณะกรรมการจะตอ้งศึกษาวิเคราะห์เช่นเดียวกบัทีÉกล่าวมาในขอ้ 1 และออกคาํวินิจฉยัทีÉสอดคลอ้งกบัหลกัการในการจดัเก็บภาษีทีÉเป็นสากล เพืÉอให้กรมสรรพากรใช้เป็นแนวทางปฏิบติั ซึÉ งจะสามารถแกปั้ญหาการบงัคบัใชก้ฎหมายภาษีอากรในส่วนการจดัเก็บภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉมจากเงินค่าสิทธิและค่าบริการไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ   2.2 ออกคาํวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยอากรศุลกากร โดยอาศยัอาํนาจตามทีÉกาํหนดไวใ้นหมวด 1 ทวิ ของพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช 2469 ตัÊงแต่มาตรา 2 ทว ิถึงมาตรา 2 อฏัฐ ซึÉ งคณะกรรมการจะประกอบดว้ย ปลดักระทรวงการคลงัเป็นประธานกรรมการ อธิบดีกรมศุลกากร อธิบดีกรมสรรพากร อธิบดีกรมสรรพสามิต ผูอ้าํนวยการสํานกังานเศรษฐกิจการคลงั เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา และผูท้รงคุณวุฒิอีกจาํนวนสามคนซึÉ งรัฐมนตรีแต่งตัÊงเป็นกรรมการ โดยคณะกรรมการชุดนีÊจะมีอาํนาจตามมาตรา 2 สัตต คือ    2.2.1 กาํหนดขอบเขตในการใชอ้าํนาจของพนกังานเจา้หนา้ทีÉ     2.2.2 กําหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และระยะเวลาในการตรวจสอบและประเมินภาษีอากร    2.2.3 วนิิจฉยัปัญหาเกีÉยวกบัภาษีอากรทีÉกรมศุลกากรขอความเห็น    2.2.4 ใหค้าํปรึกษาหรือเสนอแนะแก่รัฐมนตรีในการจดัเก็บภาษีอากร    การออกคาํวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยอากรศุลกากร ก็สามารถดาํเนินการทาํนองเดียวกบักรณีของคณะกรรมการวินิจฉยัภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร กล่าวคือให้กรมศุลกากรขอความเห็นเกีÉยวกบัการจ่ายเงินค่าสิทธิให้แก่บุคคลในต่างประเทศ และมีการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัรว่า กรณีใดทีÉจะถือวา่เงินค่าสิทธิเกีÉยวขอ้งกบัสินคา้ทีÉนาํเขา้ซึÉ งตอ้งนาํมารวมเป็นราคาศุลกากร ในการประเมินเพืÉอกาํหนดฐานภาษี จากนัÊนคณะกรรมการก็จะทาํการประชุมพิจารณาและออกคาํวินิจฉัยวา่จะตอ้งดาํเนินการอย่างไร โดยคณะกรรมการจะตอ้งศึกษาวิเคราะห์ประกอบกบัแนวคาํวนิิจฉยัของคณะกรรมการวนิิจฉยัภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร ก็จะทาํใหก้ารบงัคบัใชป้ระมวลรัษฎากรและพระราชบญัญตัิศุลกากร พุทธศกัราช 2469 ในส่วนทีÉเกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิและค่าบริการ มีความสอดคลอ้งตอ้งกนัในการจดัเก็บภาษีทัÊงในส่วนของกรมสรรพากรและกรมศุลกากร ซึÉ งจะสามารถสร้างความเป็นธรรมให้เกิดขึÊนในระบบภาษี และสร้างความเชืÉอมัÉน
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 ให้แก่ผูล้งทุนในการทาํธุรกรรมระหวา่งประเทศเกีÉยวกบัการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ   สําหรับความเห็นของผูว้ิจยันัÊ น เห็นควรให้เลือกใช้แนวทางทีÉ 2 เพราะเป็นแนวทางทีÉ มีกฎหมายกําหนดให้อํานาจไวโ้ดยชัดแจ้ง ซึÉ งจะทําให้ปราศจากข้อโต้แยง้ว่าเป็นมาตรการทีÉมิชอบดว้ยกฎหมาย   
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 ผนวก ก 

Ar ticles of the OECD Model Tax Convention on Income and Capital 
Ar ticle 12 
Royalties 

 1. Royalties arising in a Contracting State and beneficially owned by a resident of the other Contracting State shall be taxable only in that other State.  2. The term “royalties” as used in this Article means payments of any kind received as a consideration for the use of, or the right to use, any copyright of literary, artistic or scientific work including cinematograph films, any patent, trade mark, design or model, plan, secret formula or process, or for information concerning industrial, commercial or scientific experience.  3.  The provisions of paragraph 1 shall not apply if the beneficial owner of the royalties, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other Contracting State in which the royalties arise through a permanent establishment situated therein and the right or property in respect of which the royalties are paid is effectively connected with such permanent establishment. In such case the provisions of Article 7 shall apply.  4.  Where, by reason of a special relationship between the payer and the beneficial owner or between both of them and some other person, the amount of the royalties, having regard to the use, right or information for which they are paid, exceeds the amount which would have been agreed upon by the payer and the beneficial owner in the absence of such relationship, the provisions of this Article shall apply only to the last-mentioned amount. In such case, the excess part of the payments shall remain taxable according to the laws of each Contracting State, due regard being had to the other provisions of this Convention.  
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 Commentar ies on the Ar ticles of the Model Tax Convention 

Ar ticle 12 
Royalties 

Paragraph 2  8. Paragraph 2 contains a definition of the term “royalties”. These relate, in general, to rights or property constituting the different forms of literary and artistic property, the elements of intellectual property specified in the text and information concerning industrial, commercial or scientific experience. The definition applies to payments for the use of, or the entitlement to use, rights of the kind mentioned, whether or not they have been, or are required to be, registered in a public register. The definition covers both  payments  made  under  a  license  and  compensation which  a  person  would  be obliged to pay for fraudulently copying or infringing the right.   8.1 The definition does not, however, apply to payments that, whilst based on the number of times a right belonging to someone is used, are made to someone else who does not himself own the right or the right to use it (see, for instance, paragraph 18 below).   8.2 Where a payment is in consideration for the transfer of the full ownership of an element of property referred to in the definition, the payment is not in consideration “for  the  use  of,  or  the  right  to  use”  that  property and  cannot  therefore  represent  a royalty. As noted in paragraphs 15 and 16 below as regards software, difficulties can arise in the case of a transfer of rights that could be considered to form part of an element of property referred to in the definition where these rights are transferred in a way that is presented as an alienation.  For example, this could involve the exclusive granting of all rights to an intellectual property for a limited period or all rights to the property in a limited geographical area in a transaction structured as a sale. Each case will depend on its particular facts and will need to be examined in  the light of  the national intellectual property law applicable to the relevant type of property and the national  law  rules  as regards  what constitutes an alienation but  in  general,  if  the payment  is in consideration for the alienation of rights  that  constitute  distinct and specific property ( which is more likely in the case of geographically-limited than time limited rights) , such 



78 
 payments are likely to be business profits  within  Article 7 or a capital gain within Article 13 rather than royalties within Article 12. That follows from the  fact  that  where  the  ownership  of  rights has been alienated, the consideration cannot be for the use of the rights.  The essential character of the transaction as an alienation cannot be altered  by  the  form  of  the  consideration,  the  payment of  the consideration  in  installments  or, in the view of  most  countries, by the  fact  that  the payments are related to a contingency.   8.3 The word “ payment” , used in the definition, has a very wide meaning since the concept of payment means the fulfilment of the obligation to put funds at the disposal of the creditor in the manner required by contract or by custom.   8.4 As a guide, certain explanations are given below in order to define the scope of Article 12 in relation to that of other  Articles  of  the Convention, as regards, in particular, the provision of information.   8.5 Where information referred to in paragraph 2 is supplied or where the use or the right to use a type of property referred to in that paragraph is granted, the person who owns that information or property may agree not to supply or grant to anyone else that information  or  right.  Payments made as consideration for such an agreement constitute payments made to secure the exclusivity of that information or an exclusive right to use that property, as the case may be. These payments being payments “of any kind received as a consideration for ... the right to use” the property “or for information”, fall under the definition of royalties.  9. Whilst the definition of the term “royalties” in the 1963 Draft Convention and the 1977 Model Convention included payments “ for the use of, or the right to use, industrial, commercial or scientific equipment” , the reference to these payments was subsequently deleted from the definition.  Given the nature of income from the leasing of industrial, commercial or scientific equipment, including the leasing of containers, the Committee on Fiscal Affairs decided to exclude income from such leasing from the definition of royalties and, consequently, to remove it from the application of Article 12 in order to make sure that it would fall under the rules for the taxation of business profits, as defined in Articles 5 and 7.   
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   9.1 Satellite operators and their customers (including broadcasting and telecommunication  enterprises)  frequently enter  into “transponder  leasing” agreements  under  which  the  satellite  operator allows the customer to utilize  the capacity of a satellite transponder to transmit over large geographical areas.  Payments made by customers under typical “ transponder leasing” agreements are made for the use of the transponder transmitting capacity and will not constitute royalties under the definition of paragraph 2: these payments are not made in consideration for the use of, or right to use, property, or for information, that is referred to in the definition (they cannot be viewed, for instance, as payments for information or for the use of, or right to use, a secret process since the satellite  technology is not transferred to the customer). As regards  treaties  that  include  the  leasing  of  industrial, commercial  or scientific  (ICS)  equipment  in  the  definition  of  royalties, the characterization of the payment will depend  to a  large  extent  on  the  relevant  contractual  arrangements.   Whilst the relevant contracts often refer to the “ lease”  of a transponder, in most cases the customer does not acquire the physical possession of the transponder but simply its transmission capacity:  the satellite is operated by the lessor and the lessee has no access to the transponder that has been assigned to it .  In such cases, the payments made by the customers would therefore be in the nature of payments for services, to which  Article  7  applies,  rather  than  payments  for the use, or right to use, ICS equipment. A different, but much less frequent, transaction would be where the owner of the satellite leases it to another party so that the latter may operate it and either use it for its own purposes or offer its data transmission capacity to third parties. In such a case, the payment made by the satellite operator to the satellite owner could well be considered as a payment  for  the  leasing  of  industrial, commercial or scientific equipment. Similar considerations apply to payments made to lease or purchase the capacity  of  cables  for  the transmission of electrical power or communications  ( e. g.  through a contract granting an indefeasible right of use of such capacity) or pipelines (e.g. for the transportation of gas or oil).   9.2 Also, payments made by a telecommunications  network  operator  to  another network operator under a typical  “roaming”  agreement  (see  paragraph  9.1  of  the Commentary  on Article 5) will not constitute royalties under the definition of paragraph 2 since these payments are not made in consideration for the use of, or right to use, property, or for information, referred to in the definition ( they cannot be viewed, for instance, as payments for the use of, or right to 
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 use, a secret process since no secret technology is used or transferred to the operator) . This conclusion holds true even in the case of treaties that include the leasing of industrial, commercial or scientific ( ICS)  equipment in the definition of royalties since the operator that pays a charge under a roaming agreement is not paying for the use, or the right to use, the visited network, to which it does not have physical access, but rather for the telecommunications services provided by the foreign network operator.   9.3 Payments for the  use of,  or the right to use, some or all of  part  of  the  radio frequency  spectrum  (e.g. pursuant  to  a  so-called “spectrum  license” that  allows  the holder  to  transmit  media  content  over  designated  frequency  ranges  of  the electromagnetic spectrum) do not constitute payments for the use of, or the right to use,  property,  or  for  information,  that  is  referred in  the  definition  of  royalties  in paragraph 2. This conclusion holds true even in the case of treaties that include the leasing  of  industrial,  commercial  or  scientific  ( ICS)  equipment  in  the  definition  of royalties since the payment is not for the use, or the right to use, any equipment.  10.  Rents in respect of cinematograph films are also treated as royalties, whether such films are exhibited in cinemas or on the television.  It may, however, be agreed through  bilateral negotiations that rents  in  respect of  cinematograph  films  shall  be treated  as  business  profits  and,  in  consequence,  subjected  to  the  provisions  of Articles 7 and 9.   10.1 Payments that are solely made in consideration  for  obtaining  the  exclusive distribution rights of a product or service in a given territory do not constitute royalties as they are not made in consideration for the use of, or the right to use, an element of property included in the definition.  These payments, which are best viewed as being made to increase sales receipts, would rather fall under Article 7. An example of such a payment would be that of a distributor of clothes resident in one Contracting State who pays  a  certain  sum  of  money  to  a  manufacturer  of branded  shirts, who is a resident of the other Contracting State, as consideration for the exclusive right to sell in the first State the branded shirts manufactured abroad by that manufacturer. In that example, the resident distributor does not pay for the right to use the trade name or trade mark under which the shirts are sold; he merely obtains the exclusive right to sell in his State of residence shirts that he will buy from the manufacturer. 
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   10.2 A payment cannot be said to be “for the use of, or the right to use” a design, model or plan if the payment is for the development of a design, model or plan that does not already exist. In such a case, the payment is made in consideration for the services that will result in the development of that design, model or plan and would thus fall under Article 7. This will be the case even if the designer of the design, model or  plan  (e.g. an  architect)  retains  all  rights,  including  the  copyright,  in  that  design, model or plan.  Where, however, the owner of the copyright in previously-developed plans merely grants someone the right to modify  or  reproduce these plans without actually  performing  any  additional  work,  the  payment  received  by  that  owner  in consideration for granting the right to such use of the plans would constitute royalties.  11.  In classifying as royalties payments received as consideration for information concerning industrial, commercial or scientific experience, paragraph 2 is referring to the concept of “know-how”.  Various specialist bodies and authors have formulated definitions of know-how.  The words “ payments …  or information concerning industrial, commercial or scientific experience”  are used in the context of the transfer of certain information that has not been patented and does not generally fall within other categories of intellectual property rights.  It generally corresponds to undivulged information of an industrial, commercial or scientific nature arising from previous experience, which has practical application in the operation of an enterprise and from the disclosure of which an economic benefit can be derived. Since the definition relates to information concerning previous experience, the Article does not apply to payments for new information obtained as a result of performing services at the request of the payer.   11.1 In the know-how contract, one of the parties agrees to impart to the other, so that he can use them for his own account, his special knowledge and experience which remain unrevealed to the public. It is recognized that the grantor is not required to play any part himself in the application of the formulas granted to the licensee and that he does not guarantee the result thereof.   11.2 This type of contract thus differs from contracts for the provision of services, in which  one  of  the  parties  undertakes  to  use  the  customary  skills of  his  calling  to execute work himself for the other party.  Payments made under the latter contracts generally fall under Article 7. 
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   11.3 The need to distinguish these two types of payments, i.e.  payments for the supply of  know-how and  payments for the  provision of services,  sometimes gives rise to practical difficulties.  The following criteria are relevant for the purpose of making that distinction:    11. 3. 1 Contracts for the supply of know-how concern information of the kind described in paragraph 11 that already exists or concern the supply of that type of information  after  its  development  or  creation  and  include  specific  provisions concerning the confidentiality of that information.    11. 3. 2 In the case of contracts for the provision of services, the supplier undertakes to perform services which may require the use, by that supplier, of  special knowledge, skill and expertise but not the transfer of such special knowledge, skill or expertise to the other party.    11. 3. 3 In most cases involving the supply of know-how, there would generally be very little more which needs to be done by the supplier under the contract other than to supply existing information or reproduce existing material.  On the other hand, a contract for the performance of services would, in the majority of cases, involve a very much greater level of expenditure by the supplier in order to perform his contractual obligations.  For instance, the supplier, depending on the nature of the services to be rendered, may have to incur salaries and wages for employees engaged in  researching,  designing,  testing,  drawing and  other  associated activities or payments to sub-contractors for the performance of similar services.   11. 4 Examples of payments which should therefore not be considered to be received as  consideration  for  the  provision  of  know-how  but, rather,  for  the  provision  of services, include:    11.4.1 payments obtained as consideration for after-sales service,    11.4.2 payments for services rendered by a seller to the purchaser under a warranty,    11.4.3 payments for pure technical assistance,    11.4.4 payments for a list of potential customers,  when  such  a  list  is  developed specifically for the payer out of generally available information ( a payment for the confidential list of customers to which the payee has provided a particular product or service would,  however,  
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 constitute a payment for know-how  as  it would relate to the commercial experience of the payee in dealing with these customers),    11. 4. 5 payments for an opinion given by an engineer, an advocate or an accountant, and    11.4.6 payments for advice provided electronically, for electronic communications with technicians or for accessing, through computer networks, a trouble-shooting database such  as a database that provides users of software with nonconfidential information in response to frequently asked questions or common problems that arise frequently.   11.5 In the particular case of a contract involving the provision, by the supplier, of information concerning computer programming, as a general rule the payment will only be considered to be made in consideration for the provision of such information so as to constitute  know-how where it is made to acquire  information  constituting ideas  and  principles  underlying  the  program, such as logic, algorithms or programming languages or techniques, where this information is provided under the condition that the customer not disclose it without authorization  and  where  it  is subject to any available trade secret protection.   11.6 In business practice, contracts are encountered which cover both know-how and the provision of technical assistance. One example, amongst others, of contracts of this kind is that of franchising, where the franchisor imparts his knowledge and experience to the  franchisee and, in addition, provides him with varied technical assistance, which, in certain cases, is backed up with financial assistance and the supply of goods.   The appropriate course to take with a mixed contract is, in principle, to break down, on the  basis of the  information  contained in  the  contract or  by  means  of a  reasonable apportionment,  the whole  amount of the  stipulated consideration according  to  the various parts of what is being provided under the contract, and then to apply to each part of it so determined the taxation treatment proper thereto. If, however, one part of what is being provided constitutes by far the principal purpose of the contract and the other parts  stipulated  therein are only of  an  ancillary  and  largely  unimportant character,  then  the  treatment  applicable  to  the  principal  part  should  generally  be applied to the whole amount of the consideration.  
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  12.  Whether payments received as consideration for computer software may be classified  as  royalties  poses  difficult  problems  but  is  a  matter  of  considerable importance in view of the rapid development of computer technology in recent years and the extent of transfers of such technology across national borders. In 1992, the Commentary  was  amended  to  describe  the  principles by which such  classification should  be  made.  Paragraphs 12  to  17 were  further  amended  in  2000  to  refine  the analysis  by  which  business  profits  are  distinguished  from  royalties  in  computer software transactions. In most cases, the revised analysis will not result in a different outcome.   12.1 Software may be described as a program, or series  of  programs,  containing instructions  for a computer required  either for  the operational  processes  of  the computer  itself  (operational  software)  or  for  the  accomplishment  of  other  tasks (application software). It can be transferred through a variety of media, for example in writing or electronically, on a magnetic tape or disk, or on a laser disk or CD-Rom.  It may be standardized with a wide range of  applications or be tailor-made  for  single users.  It  can  be  transferred  as  an  integral  part  of computer  hardware  or  in  an independent form available for use on a variety of hardware.   12.2 The character of payments  received  in  transactions  involving  the  transfer  of computer software depends on the nature of the rights that the transferee acquires under the particular arrangement regarding the use and exploitation of the program.   The rights in computer programs are a form of intellectual property. Research into the practices of OECD member countries has established that all but one protect rights in computer programs either explicitly or implicitly under copyright law.  Although the term “computer software” is commonly used to describe both the program    12.2.1 in which the intellectual property rights (copyright) subsist    12.2.2 and the medium on which it is embodied, the copyright law of most OECD member countries recognizes a distinction between the copyright in the program and software which incorporates a copy of the copyrighted program. Transfers of rights in relation to software occur in many different ways ranging from the alienation of the entire rights in the copyright in a program to the sale of a product which is subject to restrictions on the use to which it is put.  The consideration paid can also take numerous forms.  These factors may make it difficult to determine where the boundary lies between software payments that are properly to be 
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 regarded as royalties and other types of payment. The difficulty of determination is compounded by the ease of reproduction of computer software, and by the fact that acquisition of software frequently entails the making of a copy by the acquirer in order to make possible the operation of the software.  13.  The transferee’ s rights will in most cases consist of partial rights or complete rights in the underlying copyright ( see paragraphs 13.1 and 15 below) , or they may be ( or be equivalent to) partial or complete rights in a copy of the program (the “program copy”),  whether  or not such copy is embodied  in  a  material  medium  or  provided electronically (see paragraphs 14 to 14.2 below). In unusual cases, the transaction may represent a transfer of “know-how”  or secret formula (paragraph 14.3).   13.1 Payments made for the acquisition of partial rights in the copyright (without the transferor fully alienating the copyright rights)  will represent a royalty where the consideration is for granting  of  rights  to  use  the  program  in  a manner  that  would, without  such  license,  constitute  an  infringement  of copyright.  Examples of such arrangements  include  licenses  to  reproduce  and  distribute  to  the  public  software incorporating the copyrighted program, or to modify and publicly display the program.   In  these  circumstances,  the payments  are for the right  to  use  the  copyright  in  the program (i.e.to exploit the rights that would otherwise be the  sole prerogative of the copyright holder). It should be noted that where a software payment is properly to be regarded as a royalty there may be difficulties in applying the copyright provisions of the Article to software payments since paragraph 2 requires that software be classified as a literary, artistic or scientific work. None of these categories seems entirely apt. The copyright  laws  of  many  countries  deal  with  this  problem  by  specifically  classifying software as a literary or scientific work. For other countries treatment as a scientific work might be the most realistic approach. Countries for which it is not possible to attach  software  to  any  of  those  categories  might  be justified  in  adopting  in  their bilateral treaties an amended version of paragraph 2which either omits all references to the nature of the copyrights or refers specifically to software.  14. In other types of transactions, the rights acquired in relation to the copyright are limited  to those  necessary  to  enable  the  user  to  operate the  program,  for  example, where the transferee is granted limited rights to reproduce the program.  This would be the common 



86 
 situation in transactions for the acquisition of a program copy.  The rights transferred in these cases are specific to the nature of computer programs. They allow the user to copy the program, for example onto the user’ s computer hard drive or for archival purposes.  In this context, it is important to note that the protection afforded in relation  to  computer  programs  under  copyright  law  may  differ  from  country  to country.  In  some countries  the  act  of  copying  the  program  onto the hard  drive  or random access memory of a computer would, without a license, constitute a breach of copyright.   However, the copyright laws of many countries automatically grant this right to the owner of software which incorporates a computer program.  Regardless of whether  this  right  is  granted  under  law  or  under  a  license  agreement  with  the copyright  holder,  copying  the  program  onto  the  computer’s  hard  drive  or  random access memory or making an archival copy is an essential step in utilizing the program.   Therefore, rights in  relation  to these  acts of  copying,  where  they  do  no  more  than enable the effective operation of the program by the user, should be disregarded in analyzing the character of the transaction for tax purposes. Payments in these types of transactions would be dealt with as commercial income in accordance with Article 7.   14.1 The  method of  transferring the computer program to  the  transferee  is  not relevant.  For example, it does not matter whether the transferee acquires a computer disk containing a copy of the program or directly receives a copy on the hard disk of her computer via a modem connection.  It is also of no relevance that there may be restrictions on the use to which the transferee can put the software.   14. 2 The ease of reproducing computer programs has resulted in distribution arrangements in which the transferee obtains rights to make multiple copies of the program for operation only within its own business.  Such arrangements are commonly referred to as “ site licenses” , “ enterprise licenses” , or “network licenses” . Although these arrangements permit the making of multiple copies of the program, such rights are generally limited to those necessary for the purpose of enabling the operation of the program on the licensee’s computers or network, and reproduction for any other purpose is not permitted under the license.  Payments under such arrangements will in most cases be dealt with as business profits in accordance with Article 7.  
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   14. 3 Another type of transaction involving the transfer of computer software is the more unusual case where a software house or computer programmer agrees to supply information  about the ideas  and  principles  underlying  the  program,  such  as  logic, algorithms  or  programming  languages  or  techniques.  In these cases, the payments may be characterized as royalties to the extent that they represent consideration for the use of, or the right to use, secret formulas or for information concerning industrial, commercial  or  scientific  experience  which  cannot  be separately  copyrighted. This contrasts with the ordinary case in which a program copy is acquired for operation by the end user.    14. 4 Arrangements  between a software  copyright  holder and a distribution intermediary  frequently will  grant to the distribution  intermediary  the  right  to distribute copies of the program without the right to reproduce that program.  In these transactions, the rights  acquired in relation to the copyright are limited to those necessary for the commercial  intermediary  to  distribute  copies  of  the  software program. In such transactions, distributors are paying only for the acquisition of the software  copies  and  not  to  exploit  any  right  in  the software  copyrights.  Thus, in a transaction where a distributor makes payments to acquire and distribute software copies ( without the right to reproduce the software) , the rights in relation to these acts of distribution should be disregarded in analyzing the character of the transaction for tax purposes.  Payments in these types of transactions would be dealt with as business profits in accordance with Article 7.  This would be the case regardless of whether the copies being  distributed are delivered on tangible  media or are distributed electronically ( without the distributor having the  right to reproduce the software), or whether  the  software  is  subject  to  minor  customization  for  the  purposes  of  its installation.  15. Where consideration is paid for the transfer of the full ownership of the rights in the copyright, the payment cannot represent a royalty and the provisions of the Article are not applicable. Difficulties can arise where there is a transfer of rights involving:   15. 1 exclusive right of use  of the copyright during a specific period or in a  limited geographical area;   15.2 additional consideration related to usage;   15.3 consideration in the form of a substantial lump sum payment. 



88 
  16.  Each case will depend on its particular facts but in general if the payment is in consideration for the transfer of rights that constitute a distinct and specific property ( which is more likely in the case of geographically-limited than time limited rights) , such payments are likely to be business profits within Article 7 or a capital gain within Article 13 rather than royalties within Article 12. That follows from the fact that where the ownership of rights has been alienated, the consideration cannot be for the use of the rights.  The essential character of the transaction as an alienation cannot be altered by the form of the consideration, the payment of the consideration in installments or, in  the  view  of  most  countries,  by  the  fact  that  the payments  are  related  to  a contingency.  17.  Software payments may be made under mixed contracts.  Examples of such contracts include sales of computer hardware with built-in software and concessions of the right to use software combined with the provision of services. The methods set out  in  paragraph 11  above  for  dealing  with  similar  problems  in  relation  to  patent royalties and know-how are equally applicable to computer software. Where necessary the total amount of the consideration payable under a contract should be broken down on the basis of the information contained in the contract or by means of a reasonable apportionment with the appropriate tax treatment being applied to each apportioned part.   17. 1 The principles expressed above as regards software payments are also applicable as  regards  transactions  concerning  other types of  digital  products  such  as  images, sounds or text.  The development of electronic commerce has multiplied the number of such transactions.  In deciding whether or not payments arising in these transactions constitute royalties, the main question to be addressed is the identification of that for which the payment is essentially made.   17.2 Under the relevant legislation of some countries, transactions which permit the customer to electronically download digital products may give rise to use of copyright by the customer, e.g. because a right to make one or more copies of the digital content is granted under the contract.  Where the consideration is essentially for something other than for the use of, or right to use, rights  in the copyright ( such as to acquire other types of contractual rights, data or services), and the use of copyright is limited to such rights as are required to enable downloading,  storage and operation on  the customer’ s computer, network or other storage, performance or 
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 display device, such use  of  copyright  should  not  affect  the  analysis  of  the character  of  the  payment  for purposes of applying the definition of “royalties”.   17.3 This  is  the  case  for  transactions  that  permit  the  customer  (which  may  be  an enterprise) to electronically download digital  products (such  as software,  images, sounds or text) for that customer’s own use or enjoyment. In these transactions, the payment is essentially for the acquisition of data transmitted in the form of a digital signal and therefore does not constitute royalties but falls within Article 7 or Article 13, as the case may be. To the extent that the act of copying the digital signal onto the customer’s hard disk or other non-temporary media involves the use of a copyright by the customer under the relevant law and contractual  arrangements, such copying is merely  the  means  by  which  the  digital  signal  is  captured  and  stored.   This use of copyright is not important for classification purposes because it does not correspond to what the payment is essentially in consideration for (i.e.to acquire data transmitted in the form of a digital signal), which is the determining factor for the purposes of the definition of royalties. There also would be no basis to classify such transactions as “royalties” if, under the relevant law and contractual arrangements, the creation of a copy is regarded as a use of copyright by the provider rather than by the customer.   17.4 By contrast, transactions where the essential consideration for the payment is the granting of the right to use a copyright in a digital product that is electronically downloaded for that purpose will give rise to royalties.  This would be the case, for example, of a book  publisher  who  would  pay to acquire  the  right  to  reproduce  a copyrighted picture that it would electronically download for the purposes of including it  on  the  cover  of  a  book  that  it  is  producing.   In this transaction, the essential consideration for the payment is the acquisition of rights to use the copyright in the digital product, i. e.  the right to reproduce and distribute the picture, and not merely for the acquisition of the digital content.  18. The suggestions made above regarding mixed contracts could also be applied in regard to certain performances by artists and, in particular, in regard to an orchestral concert given by a conductor or a recital given by a musician.  The fee for the musical performance, together with that paid for any simultaneous radio broadcasting thereof, seems to fall under Article 17.  Where, whether under the same contract or under a separate one, the musical performance is recorded and the artist has stipulated that he, on the basis of his copyright in the 
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 sound recording, be paid royalties on the sale or public playing of the records, then so much of the payment received by him as consists of such royalties falls to be treated under Article 12. Where, however, the copyright in a  sound  recording,  because  of  either  the  relevant  copyright  law  or  the  terms  of contract, belongs to a person with whom the artist has contractually agreed to provide his services ( i.e. a musical performance during the recording), or to a third party, the payments  made  under  such  a  contract  fall  under  Articles 7  (e.g. if  the  performance takes place outside the State of source of the payment) or 17 rather than under this article, even if these payments are contingent on the sale of the recordings.  19. It  is  further  pointed  out  that  variable  or  fixed payments  for  the  working of mineral deposits, sources or other natural resources are governed by Article 6 and do not, therefore, fall within the present Article.  
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 ผนวก ข 

Agreement on Implementation of Ar ticle VII of the General Agreement on Tariffs and Trade 1994  Ar ticle 8 
 1.  In determining the customs value under the provisions of Article 1, there shall be added to the price actually paid or payable for the imported goods:   1.  the following, to the extent that they are incurred by the buyer but are not included in the price actually paid or payable for the goods:    1.1 commissions and brokerage, except buying commissions;    1.2 the cost of containers which are treated as being one for customs purposes with the goods in question;    1.3 the cost of packing whether for labor or materials;   2.  the value, apportioned as appropriate, of the following goods and services where supplied directly or indirectly by the buyer free of charge or at reduced cost for use in connection with the production and sale for export of the imported goods, to the extent that such value has not been included in the price actually paid or payable:    2. 1 materials, components, parts and similar items incorporated in the imported goods;    2.2 tools, dies, molds and similar items used in the production of the imported goods;    2.3 materials consumed in the production of the imported goods;    2.4 engineering, development, artwork, design work, and plans and sketches undertaken elsewhere than in the country of importation and necessary for the production of the imported goods; 
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   3. royalties and license fees related to the goods being valued that the buyer must pay, either directly or indirectly, as a condition of sale of the goods being valued, to the extent that such royalties and fees are not included in the price actually paid or payable;   4. the value of any part of the proceeds of any subsequent resale, disposal or use of the imported goods that accrues directly or indirectly to the seller.  2.  In framing its legislation, each Member shall provide for the inclusion in or the exclusion from the customs value, in whole or in part, of the following:   2.1 the cost of transport of the imported goods to the port or place of importation;   2.2 loading, unloading and handling charges associated with the transport of the imported goods to the port or place of importation;  and   2.3 the cost of insurance.  3.  Additions to the price actually paid or payable shall be made under this Article only on the basis of objective and quantifiable data.  4. No additions shall be made to the price actually paid or payable in determining the customs value except as provided in this Article.  
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 ผนวก ค  

 กฎกระทรวง 
ฉบับทีÉ řśŚ (พ.ศ. ŚŝŜś) 

ออกตามความในพระราชบัญญตัศิุลกากร พุทธศักราช ŚŜŞš 
ว่าด้วยหลกัเกณฑ์ วธีิการ และเงืÉอนไขในการใช้และการกําหนดราคาศุลกากร 

________________________  อาศยัอาํนาจตามความในมาตรา Ś วรรคสิบสอง (Ś) แห่งพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš ซึÉ งแกไ้ขเพิÉมเติมโดยพระราชบญัญตัิศุลกากร (ฉบบัทีÉ řş) พ.ศ. ŚŝŜś และมาตรา řŚŚ แห่งพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช ŚŜŞš ซึÉ งแกไ้ขเพิÉมเติมโดยพระราชบญัญติัศุลกากร (ฉบบัทีÉ řŘ) พุทธศกัราช ŚŜŠś รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการคลงัออกกฎกระทรวงไว ้ดงัต่อไปนีÊ     ข้อ ř กฎกระทรวงนีÊ ให้ใชบ้งัคบัตัÊงแต่วนัทีÉ ř มกราคม พ.ศ. ŚŝŜś เป็นตน้ไป เวน้แต่ขอ้ řŞ(ś) และบทบญัญติัแห่งหมวด Ş ให้ใชบ้งัคบัเมืÉอพน้กาํหนดสามปีนบัแต่วนัทีÉกฎกระทรวงนีÊ ใชบ้งัคบัเป็นตน้ไป   ข้อ Ś ในกฎกระทรวงนีÊ     “ของประเภทหรือชนิดเดียวกัน” หมายความว่า ของทีÉอยู่ในกลุ่มหรือหมวดหมู่ของของทีÉผลิตโดยอุตสาหกรรมเฉพาะอยา่งหรืออุตสาหกรรมสาขาเดียวกนั และรวมถึงของทีÉเหมือนกนัหรือของทีÉคลา้ยกนัดว้ย    “ผลิต” ให้มายความรวมถึง การผลิตทางการเกษตร การผลิตทางอุตสาหกรรม และการทาํเหมือง   
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 หมวด  ř   

บททัÉวไป 
 ข้อ ś การกาํหนดราคาศุลกากรเพืÉอความมุ่งหมายในการจดัเก็บอากรสําหรับของทีÉนาํเขา้ ใหก้าํหนดโดยใชร้าคาดงัต่อไปนีÊตามลาํดบั  ř. ราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้  Ś. ราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนั  ś. ราคาซืÊอขายของทีÉคลา้ยกนั  Ŝ. ราคาหกัทอน  ŝ. ราคาคาํนวณ  Ş. ราคายอ้นกลบั   ในการใช้ราคาตามวรรคหนึÉง ผูน้าํของเขา้อาจร้องขอต่อพนกังานเจา้หนา้ทีÉให้ใช้ราคาคาํนวณตาม (ŝ) ก่อนราคาหักทอนตาม (Ŝ) และเมืÉอพนกังานเจา้หน้าทีÉเห็นชอบตามทีÉผูน้าํของเขา้ร้องขอก็ใหใ้ชร้าคาดงักล่าวได ้ ข้อ Ŝ ความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลในกรณีดงัต่อไปนีÊ เป็นความสัมพนัธ์ทีÉอาจมีผลต่อการกาํหนดราคาศุลกากร   ř. บุคคลหนึÉ งเป็นกรรมการหรือพนักงานซึÉ งเป็นผูบ้ริหารในกิจการของอีกบุคคลหนึÉง  Ś. บุคคลหนึÉงเป็นหุ้นส่วนเพืÉอกระทาํกิจการร่วมกบัอีกบุคคลหนึÉง  ś. บุคคลหนึÉงเป็นนายจา้งหรือลูกจา้งของอีกบุคคลหนึÉง  Ŝ. บุคคลหนึÉ งเป็นเจา้ของ ผูค้วบคุม หรือถือหุ้นทีÉมีสิทธิออกเสียงในกิจการของอีกบุคคลหนึÉ งตัÊงแต่ร้อยละห้าของหุ้นส่วนทัÊงหมดทีÉมีสิทธิออกเสียง ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้ม  ŝ. บุคคลหนึÉงควบคุมอีกบุคคลหนึÉงไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้ม  Ş. บุคคลทัÊงสองถูกควบคุมโดยบุคคลทีÉสามไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้ม  ş. บุคคลทัÊงสองร่วมกนัควบคุมบุคคลทีÉสามไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้ม หรือ  Š. บุคคลหนึÉงเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกนักบัอีกบุคคลหนึÉง 
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  บุคคลทีÉมีอาํนาจควบคุมตาม (Ŝ) (ŝ) (Ş) และ (ş) หมายถึงบุคคลทีÉมีอาํนาจทีÉจะยบัย ัÊงหรือสัÉงการต่ออีกบุคคลหนึÉงในทางนิตินยัหรือพฤตินยั  ข้อ ŝ ในการกําหนดราคาศุลกากรตามกฎกระทรวงนีÊ  ให้ผูน้ําของเข้ามีหน้าทีÉพิสูจน์ขอ้เทจ็จริงหรือความถูกตอ้งของขอ้ความหรือเอกสารใด ๆ ทีÉไดส้าํแดงตอ่พนกังานเจา้หนา้ทีÉ  ข้อ Ş ให้นาํความในภาคผนวก ř หมายเหตุการตีความตามความตกลงในการนํามาตรา ş ของความตกลงทัÉวไปวา่ดว้ยภาษีศุลกากรและการคา้ řššŜ มาถือปฏิบติั มาใชป้ระกอบการพิจารณาเพืÉอกาํหนดราคาศุลกากรตามกฎกระทรวงนีÊ   ข้อ ş ให้อธิบดีมีอาํนาจออกประกาศ ระเบียบ หรือข้อบังคบัเพืÉอปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎกระทรวงนีÊ                       
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 หมวด  Ś 

ราคาซืÊอขายของทีÉนําเข้า 
 ข้อ Š ราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ทีÉใช้ในการกาํหนดราคาศุลกากรจะตอ้งเป็นราคา ทีÉได้ชําระจริงหรือทีÉจะต้องชําระสําหรับของทีÉนําเข้านัÊ นเมืÉอได้มีการขายเพืÉอส่งออกมายังราชอาณาจกัร  ข้อ š ให้นาํค่าใชจ่้ายหรือรายไดต้ามรายการดงัต่อไปนีÊรวมไวใ้นราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ตามขอ้ Š ดว้ย   ř. ค่าสิทธิและค่าธรรมเนียมในอนุญาตทีÉเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเข้า ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้ม อนัเป็นเงืÉอนไขในการขายของนัÊน   Ś. รายได้ซึÉ งผูข้ายไดรั้บจากการทีÉผูซื้ÊอนาํของทีÉนาํเขา้ไปใช้หรือขายต่อไม่ว่าโดยทางตรง หรือทางออ้ม   3. ค่าประกนัภยั ค่าขนส่งของทีÉนาํมายงัท่าหรือทีÉทีÉนาํของเขา้ ค่าขนของลง ค่าขนของขึÊน และค่าจดัการต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวเนืÉองกบัการขนส่งของทีÉนาํเขา้มายงัท่าหรือทีÉทีÉนาํของเขา้  ข้อ řŘ ในกรณีทีÉผูซื้Êอเป็นผูรั้บภาระค่าใชจ่้ายหรือมูลค่าตามรายการดงัต่อไปนีÊ  ให้นาํค่าใชจ่้ายหรือมูลค่านัÊนรวมไวใ้นราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ตามขอ้ Š ดว้ย   ř.ค่าธรรมเนียมหรือค่าบาํเหน็จตวัแทนและนายหน้า แต่ไม่รวมค่าธรรมเนียมหรือ ค่าบาํเหน็จตวัแทนเนืÉองจากการซืÊอ   2. ค่าภาชนะบรรจุทีÉถือเป็นส่วนหนึÉงของของทีÉนาํเขา้ตามความมุ่งมายในการจดัเก็บอากร   3. ค่าวสัดุและค่าแรงงานในการบรรจุหีบห่อของทีÉนาํเขา้  ข้อ řř ในกรณีทีÉผูซื้Êอเป็นผูจ้ดัหาวสัดุ อุปกรณ์หรือบริการดงัต่อไปนีÊ  เพืÉอใชใ้นการผลิตและการขายเพืÉอส่งออกของทีÉนําเข้า ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม ให้นํามูลค่าของวสัดุ อุปกรณ์หรือบริการดังกล่าวมารวมไวใ้นราคาซืÊ อขายของทีÉนําเข้าตามข้อ Š ตามสัดส่วนอย่างเหมาะสม ทัÊงนีÊ  ตามหลกัเกณฑ ์วิธีการและเงืÉอนไขทีÉอธิบดีประกาศกาํหนด   ř. วสัดุ ส่วนประกอบ ชิÊนส่วนหรือสิÉงอืÉนทีÉคล้ายคลึงกนั ทีÉรวมอยู่ในของทีÉนาํเขา้   2. เครืÉองมือ แม่พิมพ์ แบบพิมพ์ หรือสิÉ งอืÉนทีÉคล้ายคลึงกัน ทีÉใช้ในการผลิตของทีÉนาํเขา้ 
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   3. วสัดุทีÉใชสิ้ÊนเปลืองไปในการผลิตของทีÉนาํเขา้   Ŝ. การให้บริการดา้นวิศวกรรม พฒันาการ งานศิลป์ การออกแบบ แบบแปลน และภาพร่าง ทีÉกระทาํขึÊนนอกราชอาณาจกัรและเป็นสิÉงจาํเป็นสาํหรับการผลิตของทีÉนาํเขา้  ข้อ řŚ ในกรณีทีÉปรากฏอยา่งชดัเจนว่ามีค่าใชจ่้ายตามรายการดงัต่อไปนีÊรวมอยู่ในราคาซืÊอขายของทีÉนําเขา้ ให้หักค่าใช้จ่ายดงักล่าวออกจากราคาซืÊอขายของทีÉนําเขา้นัÊนก่อนทีÉจะนาํไปใชใ้นการกาํหนดราคาศุลกากร   ř. ค่าใช้จ่ายในการก่อสร้าง ติดตัÊง ประกอบ บาํรุงรักษา หรือการให้ความช่วยเหลือดา้นวชิาการทีÉกระทาํขึÊนภายหลงัจากการนาํเขา้ของนัÊน   2. ค่าขนส่งภายหลงัจากการนาํเขา้สาํเร็จแลว้   ś. ค่าอากรและภาษีเนืÉองจากการนาํเขา้  ข้อ řś ค่าใช้จ่าย รายได ้หรือมูลค่าตามรายการในขอ้ š และขอ้ řŘ หรือมูลค่าของวสัดุ อุปกรณ์หรือบริการตามขอ้ řř ทีÉจะรวมเขา้ไวใ้นราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ และค่าใช้จ่ายตามรายการใน ขอ้ řŚ ทีÉจะหักออกจากราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ จะตอ้งอยู่บนพืÊนฐานของขอ้มูลทีÉเป็นจริงและคาํนวณเป็นมูลค่าไดเ้ท่านัÊน  ข้อ řŜ ราคาซืÊอขายของทีÉนําเขา้ทีÉใช้ในการกาํหนดราคาศุลกากรต้องอยู่ภายใต้เงืÉอนไข ดงัต่อไปนีÊ    ř. ผูซื้Êอจะต้องไม่ถูกจาํกัดในการจาํหน่ายหรือการใช้ของนัÊน เวน้แต่จะเป็นขอ้จาํกดัทีÉ    1.1 กาํหนดขึÊนโดยบทบญัญติัของกฎหมายหรือโดยเจา้หนา้ทีÉของรัฐ    ř.Ś เป็นการหา้มของทีÉนาํเขา้นัÊนไปขายต่อในสถานทีÉหรือพืÊนทีÉบางแห่ง    1.3 ไม่มีผลกระทบอยา่งมากต่อราคาของของทีÉนาํเขา้   Ś. การขายหรือราคาขายต้องไม่ขึÊ นอยู่กับเงืÉอนไขหรือสิÉ งตอบแทนบางประการทีÉมิอาจกาํหนดเป็นมูลค่าได ้  3. ผูข้ายไม่ได้รับรายได้จากการทีÉผูซื้Ê อนําของทีÉนําเข้าไปใช้หรือขายต่อในภายหลงั ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้ม เวน้แต่จะเป็นกรณีทีÉอาจนาํมารวมไวใ้นราคาไดต้ามขอ้ š (2)   4. ผู ้ขายต้องไม่ มีความสัมพันธ์กับผู ้ซืÊ อตามทีÉ ก ําหนดในข้อ Ŝ เว ้นแต่ความสัมพนัธ์ดงักล่าวจะไม่มีผลต่อราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ตามขอ้ řŝ หรือเป็นกรณีตามขอ้ řŞ  
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  ข้อ řŝ ในกรณีทีÉพนักงานเจา้หน้าทีÉได้พิจารณาจากวิธีปฏิบติัทางการคา้ของการขายของทีÉนาํเขา้แลว้เห็นวา่ ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูซื้Êอกบัผูข้ายไม่มีผลต่อราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ ให้พนกังาน เจา้หน้าทีÉรับราคาซืÊอขายของนัÊนเพืÉอใชใ้นการกาํหนดราคาศุลกากรไดโ้ดยจะไม่เรียกขอ้มูลเพิÉมเติมจากผูน้าํของเขา้ก็ได ้  ถา้พนกังานเจา้หนา้ทีÉมีเหตุสงสัยว่าความสัมพนัธ์ระหว่างผูซื้Êอกบัผูข้ายอาจมีผลต่อราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ ให้แจง้ผูน้าํของเข้าทราบและกาํหนดระยะเวลาพอสมควรเพืÉอให้ผูน้าํของเขา้มาชีÊแจง แสดงเหตุผลหรือนาํพยานหลกัฐานมาแสดงต่อพนกังานเจา้หน้าทีÉเพืÉอพิสูจน์เหตุสงสัยดงักล่าว  ข้อ řŞ ในกรณีทีÉการซืÊอขายของทีÉนําเขา้กระทาํโดยบุคคลทีÉมีความสัมพนัธ์กันตามทีÉกาํหนดในขอ้ Ŝ หากผูน้าํของเขา้สามารถพิสูจน์ได้วา่ราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ทีÉผูน้าํของเขา้สาํแดง ใกลเ้คียงกนัอยา่งมากกบัราคาดงัตอ่ไปนีÊ  ให้พนกังานเจา้หนา้ทีÉรับราคาซืÊอขายดงักล่าว เพืÉอใชใ้นการกาํหนดราคาศุลกากรได ้  ř. ราคาซืÊ อขายของของทีÉ เหมือนกันหรือของทีÉคล้ายกันเพืÉอส่งออกมายงัราชอาณาจกัร โดยผูซื้Êอไม่มีความสัมพนัธ์กบัผูข้าย   Ś. ราคาหักทอนของของทีÉ เหมือนกันหรือของทีÉคล้ายกันตามทีÉกาํหนดในหมวด ŝ   3. ราคาคาํนวณของของทีÉ เหมือนกันหรือของทีÉคล้ายกันตามทีÉก ําหนดในหมวด Ş   ราคาตาม ř, Ś. ś. จะตอ้งเป็นราคาทีÉเกิดขึÊนในเวลาเดียวกนัหรือใกลเ้คียงกนักบัราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้  ในการพิสูจน์ราคาตามวรรคหนึÉ ง ให้พิจารณาถึงความแตกต่างของระดบัการคา้และปริมาณของการขายของนัÊน องคป์ระกอบต่าง ๆ ตามขอ้ š ขอ้ řŘ และขอ้ řř และตน้ทุนต่าง ๆ ทีÉ เกิดขึÊนแก่ผูข้ายในการขายทีÉผูซื้Êอไม่มีความสัมพนัธ์กบัผูข้าย       
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 หมวด  ś 

ราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนั 
 ข้อ řş ในกรณีทีÉไม่อาจกาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของทีÉนาํเข้าโดยใช้ราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ตามหมวด Ś ได ้ให้กาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของดงักล่าวโดยใช้ราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนั  ข้อ řŠ ราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนัทีÉใชใ้นการกาํหนดราคาศุลกากรจะตอ้งเป็นราคาซืÊอขายของทีÉมีลกัษณะเหมือนกนัทุกด้านกบัของทีÉนาํเข้า ไม่ว่าจะเป็นทางกายภาพ คุณภาพ และชืÉอเสียง และต้องผลิตขึÊ นในประเทศเดียวกันกับของทีÉนําเข้าด้วย ทัÊ งนีÊ  โดยให้คาํนึงถึงค่าประกันภยั ค่าขนส่งของทีÉนําเข้ามายงัท่าหรือทีÉทีÉนําของเข้า ค่าขนของลง ค่าขนของขึÊน และค่าจดัการต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวเนืÉองกบัการขนส่งของมายงัท่าหรือทีÉทีÉนาํของเขา้ดว้ย  ข้อ řš ราคาซืÊ อขายของทีÉ เหมือนกันตามข้อ řŠ จะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ ์ดงัต่อไปนีÊ    ř. เป็นราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนัทีÉได้ขายเพืÉอส่งออกมายงัราชอาณาจกัร และไดส่้งออกในเวลาเดียวกนัหรือใกลเ้คียงกนักบัของทีÉนาํเขา้   2. เป็นราคาซืÊอขายของทีÉนาํเขา้ทีÉเคยรับเป็นราคาศุลกากรมาแลว้   ś. เป็นราคาซืÊอขายในระดบัการคา้และปริมาณเดียวกนักบัของทีÉนาํเขา้   Ŝ. ไม่เป็นราคาซืÊอขายของทีÉรวมหรือประกอบด้วยมูลค่าการให้บริการด้านวิศวกรรม พัฒนาการ งานศิลป์ งานออกแบบ แบบแปลน และภาพร่าง ทีÉ ได้กระทําขึÊ นในราชอาณาจกัร  ในกรณีทีÉไม่มีราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนัตาม (ś) ให้นาํราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนัทีÉได้ขายในระดบัการคา้เดียวกับของทีÉนําเขา้แต่ปริมาณต่างกัน หรือปริมาณเดียวกับของทีÉนําเข้าแต่ระดับการค้าต่างกัน หรือระดับการค้าและปริมาณแตกต่างในเรืÉองระดบัการคา้หรือปริมาณ ค่าประกันภยั ค่าขนส่งของทีÉนําเข้ามายงัท่าหรือทีÉทีÉนําของเข้า ค่าขนของลง ค่าขนของขึÊน และค่าจดัการต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวเนืÉองกบัการขนส่งของมายงัท่าหรือทีÉทีÉนาํของเขา้ ทัÊงนีÊ  โดยอาศยัพืÊนฐานจากหลกัฐานทีÉผูน้าํของเขา้นาํมาแสดง   



100 
  ข้อ ŚŘ ถา้ราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนัมีมากกวา่หนึÉงราคา ใหใ้ชร้าคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนัทีÉมีราคาตํÉาสุด ซึÉ งผลิตโดยผูผ้ลิตรายเดียวกนั และเวลาทีÉส่งออก ระดับการคา้ ปริมาณ เงืÉอนไขในการชาํระเงินและการส่งมอบ วิธีการขนส่ง และการดาํเนินการอืÉนใดทีÉเกีÉยวขอ้งกบัการซืÊอขาย ใกลเ้คียงกบัของทีÉนาํเขา้ตามหลกัเกณฑ์ทีÉอธิบดีประกาศกาํหนด                           
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 หมวด Ŝ 

ราคาซืÊอขายของทีÉคล้ายกนั 
  ข้อ Śř ในกรณีทีÉไม่อาจกาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของทีÉนาํเข้าโดยใช้ราคาซืÊอขายของทีÉเหมือนกนัตามหมวด ś ได ้ให้กาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของดงักล่าวโดยใช้ราคาซืÊอขายของทีÉคลา้ยกนั  ข้อ ŚŚ ราคาซืÊอขายของทีÉคล้ายกันทีÉใช้ในการกาํหนดราคาศุลกากรจะต้องเป็นราคาซืÊ อขายของทีÉ ไม่ เหมือนกันทุกด้านกับของทีÉ นําเข้า แต่มีลักษณ ะหรือใช้ว ัส ดุ ทีÉ เป็นส่วนประกอบเหมือนกนั ผลิตในประเทศเดียวกนั และทาํหน้าทีÉอย่างเดียวกันหรือทดแทนกนัได้ในทางการคา้ ทัÊงนีÊ  โดยพิจารณาถึงคุณภาพ ชืÉอเสียง และเครืÉองหมายการคา้ของของทีÉนาํเขา้กบัของนัÊน  ข้อ Śś ให้นําห ลักเกณ ฑ์  วิ ธีการ และเงืÉอนไขในการใช้ราคาซืÊ อขายของทีÉเหมือนกนัตามขอ้ řŠ ขอ้ řš และขอ้ ŚŘ มาใชก้บัการใชร้าคาซืÊอขายของทีÉคลา้ยกนัเพืÉอกาํหนดราคาศุลกากรตามหมวดนีÊโดยอนุโลม               
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 หมวด ŝ 

ราคาหักทอน 
 ข้อ ŚŜ ในกรณีทีÉไม่อาจกาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของทีÉนาํเข้าโดยใช้ราคาซืÊอขายของทีÉคล้ายกนัตามหมวด Ŝ ได้ ให้กาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของดงักล่าวโดยใช้ราคาหักทอน เวน้แต่ผูน้ ําเข้าของเข้าร้องขอต่อพนักงานเจ้าหน้าทีÉให้กาํหนดราคาศุลกากร โดยใช้ราคาคาํนวณก่อนราคาหกัทอนและพนกังานเจา้หนา้ทีÉเห็นชอบกบัคาํร้องขอดงักล่าวแลว้  ข้อ Śŝ ราคาหักทอนทีÉใช้ในการกาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของทีÉนาํเขา้จะตอ้งเป็นราคาซืÊอขายต่อหน่วยของของทีÉนาํเขา้ทีÉได้ขายไปในราชอาณาจกัรในสภาพเดียวกบัทีÉนาํเขา้ โดยหกัค่าใชจ่้ายดงัต่อไปนีÊออก   ř. ค่าธรรมเนียมหรือค่าบาํเหน็จตวัแทนทีÉไดจ่้ายหรือตกลงว่าจะจ่าย หรือกาํไรและค่าใชจ่้ายทัÉวไปตามปกติทีÉเกีÉยวเนืÉองกบัการขายของนัÊนในราชอาณาจกัรอยา่งใดอยา่งหนึÉง โดยเทียบเคียงกบัของประเภทหรือชนิดเดียวกนั   2. ค่าประกนัภยั ค่าขนส่ง และค่าใชจ่้ายต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวขอ้งกบัการขนส่งของนัÊนทีÉเกิดขึÊนในราชอาณาจกัร   ś. ค่าอากรและภาษีอืÉน ๆ ทีÉตอ้งชาํระในราชอาณาจกัร เนืÉองจากการนาํเขา้หรือการขายของนัÊน   ในกรณีทีÉไม่มีราคาซืÊอขายต่อหน่วยของของทีÉนาํเขา้ตามวรรคหนึÉง ให้ใชร้าคาซืÊอขายต่อหน่วยของของทีÉเหมือนกนัหรือของทีÉคลา้ยกนัตามลาํดบั ทีÉไดข้ายไปในราชอาณาจกัรในสภาพเดียวกบัทีÉนาํเขา้โดยหกัค่าใชจ่้ายตาม (ř) (Ś) และ (ś) ออกจากราคาซืÊอขายต่อหน่วยของของทีÉเหมือนกนัหรือของทีÉคลา้ยกนั แลว้แต่กรณี   ราคาซืÊอขายต่อหน่วยของของทีÉนาํเขา้ตามวรรคหนึÉง หรือของทีÉเหมือนกนัหรือของทีÉคลา้ยกนัตามวรรคสอง จะตอ้งเป็นราคาทีÉไดข้ายไปในปริมาณรวมทีÉมากทีÉสุดในเวลาเดียวกนัหรือใกลเ้คียงกบัการนาํเขา้ของทีÉนาํเขา้ ในกรณีทีÉไม่มีราคาทีÉไดข้ายในเวลาดงักล่าว ให้ใชร้าคาทีÉได้ขายไปในปริมาณรวมทีÉมากทีÉสุดในวนัแรกทีÉได้มีการขายของทีÉนาํเขา้ของทีÉเหมือนกนั หรือของทีÉคลา้ยกนัดงักล่าวซึÉ งตอ้งไม่เกินเกา้สิบวนัหลงัจากการนาํเขา้ของนัÊน  



103 
  ข้อ ŚŞ การใช้ราคาหักทอนตามขอ้ Śŝ ผูซื้Êอตอ้งไม่มีความสัมพนัธ์กบัผูข้ายตามทีÉกาํหนดในขอ้ Ŝ และไม่เป็นผูจ้ดัหาวสัดุอุปกรณ์หรือบริการตามทีÉกาํหนดในขอ้ řř ให้แก่ผูข้ายเพืÉอส่งออกมายงัราชอาณาจกัร  ข้อ Śş ในกรณีทีÉไม่มีการขายของทีÉนาํเขา้ ของทีÉเหมือนกนัหรือของทีÉคลา้ยกนัตามขอ้ Śŝ หากผูน้าํของเขา้ร้องขอหรือพนกังานเจา้หน้าทีÉเห็นสมควร ให้ใช้ราคาซืÊอขายต่อหน่วยของของทีÉนําเข้าทีÉได้นําไปผ่านกรรมวิธีเพิÉมเติม โดยให้หักทอนมูลค่าทีÉ เพิÉมขึÊ นจากการนําไปผ่านกรรมวิธีเพิÉมเติมดงักล่าว และค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ตามขอ้ Śŝ วรรคหนึÉ ง ออกจากราคาซืÊอขายของของนัÊน  ราคาซืÊอขายต่อหน่วยของของทีÉนาํเขา้ตามวรรคหนึÉ งจะตอ้งเป็นราคาทีÉไดจ้ากการขายของนัÊนไปในปริมาณรวมมากทีÉสุด โดยผูซื้Êอตอ้งไม่มีความสัมพนัธ์กบัผูข้าย                     
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 หมวด Ş 

ราคาคาํนวณ 
 ข้อ ŚŠ ในกรณีทีÉไม่อาจกาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของทีÉนาํเขา้โดยใช้ราคาหักทอนตามหมวด ŝ ได ้หรือกรณีทีÉผูน้ําของเขา้ร้องขอให้กาํหนดราคาศุลกากรโดยใช้ราคาคาํนวณก่อนราคาหักทอน และพนักงานเจ้าหน้าทีÉเห็นชอบกับคาํร้องขอดังกล่าวแล้ว ให้กาํหนดราคาศุลกากรสําหรับของดงักล่าวโดยใชร้าคาคาํนวณ  ข้อ Śš ราคาคาํนวณทีÉใช้ในการกาํหนดราคาศุลกากรจะตอ้งประกอบดว้ยผลรวมของรายการดงัต่อไปนีÊ    1. ตน้ทุนหรือมูลค่าของวสัดุและการจดัทาํหรือกรรมวิธีใด ๆ ทีÉใช้ในการผลิตของทีÉนาํเขา้   2. กาํไรและค่าใชจ่้ายทัÉวไปทีÉเกิดขึÊนจากการขายของประเภทหรือชนิดเดียวกนักบัของทีÉนาํเขา้โดยผูผ้ลิตรายอืÉน ๆ เพืÉอส่งออกมายงัราชอาณาจกัร   3. ค่าภาชนะบรรจุทีÉถือเป็นส่วนหนึÉงของของทีÉนาํเขา้   Ŝ. ค่าวสัดุและค่าแรงงานในการบรรจุหีบห่อของทีÉนาํเขา้   ŝ. มูลค่าของวสัดุและอุปกรณ์ตามทีÉกาํหนดในขอ้ řř (ř) (Ś) และ (ś)   6. ค่าประกนัภยั ค่าขนส่งทีÉนาํเขา้มายงัท่าหรือทีÉทีÉนาํของเขา้ ค่าขนของลง ค่าขนของขึÊน และค่าจดัการต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวเนืÉองกบัการขนส่งของทีÉนาํเขา้มายงัท่าหรือทีÉทีÉนาํของเขา้   7. มูลค่าของการให้บริการด้านวิศวกรรม พฒันาการ งานศิลป์ การออกแบบ แบบแปลน และภาพร่าง ทีÉจาํเป็นตอ้งใช้ในการผลิตของทีÉนาํเขา้ ทีÉได้กระทาํขึÊนในราชอาณาจกัร โดยคิดมูลค่าของการใหบ้ริการดงักล่าวจากผูผ้ลิต (ถา้มี)        



105 
 หมวด ş 

ราคาย้อนกลับ 
 ข้อ śŘ ในกรณีทีÉไม่อาจกาํหนดราคาศุลกากรสาํหรับของทีÉนาํเขา้โดยใชร้าคาตามหมวด Ś ถึงหมวด Ş ได ้ให้กาํหนดราคาศุลกากรสาํหรับของดงักล่าวโดยใชร้าคายอ้นกลบั  ข้อ śř ในการใชแ้ละการกาํหนดราคายอ้นกลบั ใหน้าํหลกัเกณฑ์ วิธีการและเงืÉอนไขในการใชแ้ละการกาํหนดราคาตามหมวด Ś ถึงหมวด Ş มาใชต้ามลาํดบั โดยผอ่นปรนหรือผอ่นผนัหลกัเกณฑ์ วิธีการและเงืÉอนไขในการใช้และการกาํหนดราคาดงักล่าวอยา่งสมเหตุสมผล ทัÊงนีÊ  ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการและเงืÉอนไขทีÉอธิบดีประกาศกาํหนด  ราคายอ้นกลบัตามวรรคหนึÉงจะตอ้งไม่กาํหนดโดยใชร้ายการดงัต่อไปนีÊ    1. ราคาขายของของทีÉผลิตและขายในราชอาณาจกัร   Ś. ระบบราคาทีÉกาํหนดใหรั้บราคาสูงกวา่จากสองราคาทีÉใหเ้ลือก   ś. ราคาของของทีÉขายในตลาดภายในประเทศทีÉส่งออกของทีÉจะกาํหนดราคาศุลกากร   4. ตน้ทุนในการผลิตนอกจากรายการทีÉใช้ในการคาํนวณราคาคาํนวณตามขอ้ Śš สาํหรับของทีÉเหมือนกนัหรือของทีÉคลา้ยกนั   ŝ. ราคาขายของของทีÉนําเข้าทีÉได้ขายเพืÉอส่งออกไปยงัประเทศอืÉนทีÉ มิใช่ราชอาณาจกัร   6. ราคาศุลกากรขัÊนตํÉา หรือ   ş. ราคาทีÉกาํหนดขึÊนตามอาํเภอใจหรือทีÉไม่เป็นจริง   ใหไ้ว ้ณ วนัทีÉ š มีนาคม พ.ศ. ŚŝŜś       ลงชืÉอ 
      (นายพิเชษฐ พนัธุ์วิชาติกุล)        รัฐมนตรีช่วยวา่การฯ ปฏิบติัราชการแทน                           รัฐมนตรีวา่การ 
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เรืÉอง   ปัญหาการบงัคบัใชก้ฎหมายภาษีอากร ในการจดัเกบ็ภาษสีาํหรับการจ่ายเงิน           ค่าสิทธิและค่าบริการใหแ้ก่บริษทัหรือหา้งหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ผู้วจิัย   นายประภาศ คงเอียด     หลักสูตร  วปอ.  รุ่นทีÉ  56 ตําแหน่ง ทีÉปรึกษากฎหมายกระทรวงการคลงั 
ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 
 การจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนโดยผูจ่้ายซึÉ งเป็นบุคคลในประเทศไทย ไดจ้่ายเงินดงักล่าวให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศนัÊน จะมีปัญหาในทางปฏิบติัเกีÉยวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายภาษีอากรเกิดขึÊนอยูเ่สมอ ซึÉ งเป็นปัญหาทีÉเกีÉยวขอ้งกนัระหวา่งภาษีเงินไดแ้ละภาษีมูลค่าเพิÉมตามประมวลรัษฎากร ซึÉ งอยูใ่นอาํนาจและหน้าทีÉของกรมสรรพากร และภาษีศุลกากรตามพระราชบญัญตัิศุลกากร ซึÉ งอยู่ในอาํนาจและหนา้ทีÉของกรมศุลกากร ในกรณีดงัต่อไปนีÊ    1. ปัญหาการจาํแนกประเภทเงินได้สําหรับเงินค่าสิทธิและค่าบริการ โดยทีÉประมวลรัษฎากร มาตรา şŘ กาํหนดให้บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลทีÉตัÊงขึÊนตามกฎหมายของต่างประเทศ มิไดป้ระกอบกิจการในประเทศไทย แต่ไดรั้บเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา ŜŘ (2) (3) (4) (5) หรือ (6) ทีÉจ่ายจากหรือในประเทศไทย มีหน้าทีÉเสียภาษี โดยให้ผูจ่้ายหักภาษีจากเงินไดพ้ึงประเมินทีÉจ่ายตามอตัราทีÉกาํหนด นาํส่งกรมสรรพากรพร้อมกบัยืÉนรายการภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัสิÊนเดือนของเดือนทีÉจ่ายเงินไดพ้ึงประเมิน จึงมีปัญหาอยูเ่สมอระหว่างเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน โดยค่าบริการอืÉนมกัจะถูกจาํแนกให้เป็นเงินค่าสิทธิ เนืÉองจากค่าสิทธิเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(3) ซึÉ งจะตอ้งเสียภาษี และถา้ถูกจาํแนกเป็นเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา 40(2) ก็จะตอ้งเสียภาษีเช่นเดียวกนั แต่อตัราจะแตกต่างจากค่าสิทธิ แต่ถ้าค่าบริการอืÉนถูกจาํแนกเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(8) ก็จะไม่มีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษี ดงันัÊน ในทางปฏิบติัส่วนใหญ่จึงมกัจะถูกตีความให้เป็นเงินไดที้Éตอ้งเสียภาษีโดยเจา้พนกังานผูเ้กีÉยวขอ้ง ซึÉ งในบางกรณีเป็นการตีความทีÉไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย และไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการภาษีระหวา่งประเทศ 
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  2. ปัญหาการกาํหนดจาํนวนเงินทีÉจะถือว่าเป็นค่าสิทธิและค่าบริการ ในกรณีทีÉมีการทาํสัญญาให้บริการกนัระหวา่งประเทศ โดยเงืÉอนไขสัญญากาํหนดการให้บริการอนัมีลกัษณะเป็นการให้ใชสิ้ทธิ และระบุค่าตอบแทนไวจ้าํนวนหนึÉ ง ซึÉ งถือวา่เป็นค่าสิทธิ  และมีเงืÉอนไขสัญญาอีกส่วนหนึÉ งซึÉ งเป็นการให้บริการทีÉไม่มีลักษณะเป็นการให้ใช้สิทธิ และระบุค่าตอบแทนไวอี้กจาํนวนหนึÉ ง แต่เนืÉ องจากอยู่ในสัญญาฉบับเดียวกัน เมืÉอมีการจ่ายค่าบริการให้แก่บริษัทในต่างประเทศ ค่าบริการทัÊง 2 จาํนวน มกัจะถูกตีความรวมกนัวา่เป็นเงินค่าสิทธิ เพืÉอให้มีหน้าทีÉตอ้งเสียภาษี และประเด็นนีÊก็เคยมีคดีขึÊนสู่ศาล ตามคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ ซึÉ งเป็นเรืÉองการใช้สิทธิในแฟรนไชส์ โดยบริษัทในประเทศไทยต้องจ่ายเงินเป็นค่าแฟรนไชส์จาํนวนหนึÉ ง และเงืÉอนไขสัญญาไดก้าํหนดให้บริษทัตอ้งจ่ายเงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดเกีÉยวกบัสินคา้ทีÉไดรั้บสิทธิตามแฟรนไชส์นัÊนในประเทศไทย บริษทัจึงไดว้า่จา้งบริษทัโฆษณาในประเทศไทยให้ทาํการโฆษณา ตามเงืÉอนไขทีÉกาํหนดไวใ้นสัญญาแฟรนไชส์ ศาลฎีกาวินิจฉยัวา่ เงินทีÉบริษทัไทยจ่ายเป็นค่าโฆษณาดงักล่าวถือเป็นเงินได้พึงประเมินของบริษทัในต่างประเทศ ซึÉ งทาํให้ตอ้งนาํไปรวมเสียภาษีเป็นเงินค่าสิทธิทีÉบริษทัต่างประเทศไดรั้บจากบริษทัในประเทศไทยดว้ย จึงมีปัญหาวา่จาํนวนเงินค่าสิทธิทีÉจะตอ้งเสียภาษีนัÊนควรจะเป็นเท่าใด   3. ปัญหาการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อน ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการจากหรือในประเทศไทย การตีความในเรืÉองเงินทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศ ว่าจะถือเป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉน เป็นจาํนวนเท่าใด หากจาํนวนเงินค่าสิทธิทีÉถูกจดัเก็บภาษีในประเทศไทย เกิดจากการตีความทีÉไม่ถูกตอ้งอนัเป็นทีÉยอมรับตามหลกัภาษีระหวา่งประเทศ ก็จะมีปัญหาในการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซอ้น เนืÉองจากเมืÉอมีการจดัเก็บภาษีซอ้นระหวา่งประเทศ โดยทัÉวไปแลว้จะตอ้งขจดัภาษีซ้อน โดยนาํภาษีทีÉเสียไวใ้นประเทศแหล่งเงินได ้ไปเป็นเครดิตในการเสียภาษีของประเทศถิÉนทีÉอยู่ หากประเทศแหล่งเงินได้จดัเก็บภาษีจากค่าสิทธิโดยไม่ถูกตอ้ง ประเทศถิÉนทีÉอยู่ก็ไม่อาจยอมรับจาํนวนภาษีทีÉเรียกเก็บไวไ้ปขจดัภาษีซ้อนได ้  4. ปัญหาการจัดเก็บภาษี มูลค่าเพิÉมและภาษี ศุลกากร ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการใหแ้ก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เนืÉองจากการให้ใชสิ้ทธิในประเทศไทยโดยไดรั้บค่าตอบแทน เป็นการให้บริการของบริษทัในต่างประเทศ ทีÉมีการใช้บริการนัÊนในประเทศไทย อยู่ในบังคบัต้องเสียภาษีมูลค่าเพิÉมด้วย โดยผูจ่้ายเงินค่าบริการมีหน้าทีÉนําส่งเงินภาษีมูลค่าเพิÉม ดงันัÊน เมืÉอมีปัญหาเกีÉยวกบัจาํนวนค่าบริการทีÉบริษทัในต่างประเทศไดรั้บหรือพึงได้รับ ก็จะส่งผลถึงหน้าทีÉในการนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมของผูจ้่ายเงินด้วย นอกจากนีÊ  การจ่ายเงินค่าสิทธิไปต่างประเทศ และต่อมามีการนาํของเขา้มาในราชอาณาจกัร ถา้ค่าสิทธินัÊนเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ก็จะตอ้งนาํไปรวมเป็นมูลค่าของทีÉนาํเขา้เพืÉอเป็นฐานในการเสียภาษีศุลกากรดว้ย ดงันัÊน ถา้มี
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การตีความเกีÉยวกบัค่าสิทธิหรือจาํนวนเงินค่าสิทธิทีÉไม่มีความถูกตอ้ง ชัดเจน และแน่นอน ก็จะส่งผลต่อการกาํหนดราคาศุลกากรเพืÉอเป็นฐานในการคาํนวณอากรขาเขา้ดว้ย 
วตัถุประสงค์ของการวจิยั 
  ř. เพืÉอศึกษาเกีÉยวกบัหลกัการทางภาษีอากร และหนา้ทีÉในการเสียหรือนาํส่งภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิÉม ในกรณีการจ่ายเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉนโดยบริษทัหรือบุคคลในประเทศไทย ใหแ้ก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ   Ś. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์เกีÉยวกบัการจาํแนกประเภทเงินได ้ในการเสียภาษีระหว่างเงินค่าสิทธิกบัค่าบริการอืÉน รวมทัÊงการเสียภาษีระหวา่งค่าบริการอืÉนดว้ยกนั สําหรับการจ่ายเงินใหแ้ก่ผูรั้บ ซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ   ś. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์คําอธิบายและแนวทางการตีความ เกีÉยวกับเงินค่าสิทธิตามตน้แบบสัญญาว่าด้วยการจดัเก็บภาษีจากเงินได้และทุน (The Model Convention with Respect to Taxes on Income and Capital) ขององค์การเพืÉ อความ ร่วมมือทางเศรษฐกิจแล ะการพัฒ นา (Organization on Economic Cooperation and Development : OECD) แล ะ คําอ ธิบ ายทีÉ เกีÉ ยวกับตน้แบบสัญญาดงักล่าวของ OECD (OECD Model of Tax Convention Commentary)   Ŝ. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์ความสัมพนัธ์ในการเสียภาษีเงินได้ ภาษีมูลค่าเพิÉม และภาษีศุลกากร ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ใหแ้ก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือหา้งหุน้ส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ   ŝ. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์แนวทางการตีความ เกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนของกรมสรรพากร ตลอดจนคาํพิพากษาของศาล   Ş. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์ปัญหา และกาํหนดแนวทางแกไ้ข เกีÉยวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายใหส้อดคลอ้งกนั ระหว่างการจดัเก็บภาษีของกรมสรรพากรและกรมศุลกากร ในกรณีการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุน้ส่วนนิติบุคคลในตา่งประเทศ 
ขอบเขตของการวจิยั 
 งานวิจยันีÊ เป็นการศึกษา และวิเคราะห์ปัญหาการบงัคบัใช้กฎหมายภาษีอากร ทัÊงในส่วนของกรมสรรพากรเอง และในส่วนทีÉเกีÉยวข้องกันระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากร สาํหรับกรณีการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนจากประเทศไทย ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เพืÉอให้ทราบถึงประเด็นปัญหาทีÉเกิดขึÊนจากการบงัคบัใชก้ฎหมาย
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ทีÉไม่สอดคล้องกนั ซึÉ งก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผูท้ีÉมีหน้าทีÉเสียภาษีหรือนาํส่งภาษีให้แก่รัฐ และหาแนวทางหรือมาตรการทีÉเหมาะสม เพืÉอนาํไปใชแ้กไ้ขการบริหารและจดัเก็บภาษีใหเ้กิดความถูกตอ้ง เป็นธรรม และมีประสิทธิภาพ 
วธิีดําเนินการวจิยั 
 งานวิจยันีÊ เป็นการใชร้ะเบียบวิธีวิจยัเชิงคุณภาพ โดยการศึกษาบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากร พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ ระเบียบ คําสัÉง หนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพากร คาํพิพากษาศาลฎีกา รวมทัÊงคาํอธิบายรูปแบบการทาํสัญญาการจดัเก็บภาษีสําหรับเงินไดแ้ละเงินทุน ขององคก์ารเพืÉอความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพฒันา (OECD Model of Tax Convention Commentary) ในส่วนทีÉเกีÉยวกับการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉนโดยบุคคลในประเทศไทย ให้แก่ผูรั้บซึÉ งเป็นบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เพืÉอนาํมาวิเคราะห์ปัญหาทีÉเกิดขึÊน และหาแนวทางแกไ้ขทีÉเหมาะสม 
ผลการวจิัย 
 จากการวิจยัพบวา่ การตีความกฎหมายเกีÉยวกบัเงินค่าสิทธิและค่าบริการอืÉน จะส่งผลต่อการจดัเก็บภาษีเงินได ้และภาษีมูลค่าเพิÉม ตามประมวลรัษฎากร ซึÉ งอยูใ่นอาํนาจและหน้าทีÉของกรมสรรพากร และยงัเกีÉยวขอ้งกบัการจดัเก็บอากรขาเขา้ตามพระราชบญัญติัศุลกากร พุทธศกัราช 2469 ซึÉ งอยู่ในอาํนาจและหน้าทีÉของกรมศุลกากรด้วย ดังนัÊน หากมีการบังคบัใช้กฎหมายทีÉไม่สอดคลอ้งกนั ก็จะก่อให้เกิดความไม่ถูกตอ้งและเป็นธรรมในการบริหารและจดัเก็บภาษี เพืÉอให้สามารถแก้ปัญหาทีÉเกิดขึÊนดงักล่าวนีÊ ไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ จึงตอ้งเสนอแนวทางในการบริหารและจดัเก็บภาษีของกรมสรรพากรและกรมศุลกากรให้สอดคลอ้งกนั 
ข้อเสนอแนะ 
 1. การออกแนวทางปฏิบัติในการบริหารและจดัเก็บภาษีให้สอดคล้องกันระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากร แนวทางกระทาํโดยให้มีการหารือร่วมกนัระหว่างกรมสรรพากร กรมศุลกากร และกระทรวงการคลัง เพืÉอหาแนวทางทีÉเหมาะสมในการตีความเรืÉองค่าสิทธิและค่าบริการ เพืÉอให้สอดคลอ้งกนัในการจดัเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากรและกฎหมายศุลกากร โดยตอ้งพิจารณาจากบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากร ต้นแบบสัญญาภาษีซ้อนของ OECD (OECD Model Tax Convention on Income and on Capital) รวมทัÊงบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัศุลกากร 
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พุทธศกัราช ŚŜŞš และความตกลงระหวา่งประเทศทีÉเกีÉยวขอ้ง เพืÉอใหก้ารจดัเก็บภาษีจากเงินค่าสิทธิและค่าบริการมีความสอดคลอ้งกนั ดงันีÊ   1.1 ส่วนทีÉเกีÉยวกบัปัญหาการจาํแนกประเภทเงินไดส้ําหรับเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ในการจดัเก็บภาษีเงินไดต้ามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร สําหรับการจ่ายเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา 40(2) (3) และ (8) ให้แก่บริษทัในต่างประเทศทีÉมิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย ตอ้งกาํหนดความแตกต่างให้ชดัเจนวา่ กรณีใดทีÉถือเป็นเงินค่าสิทธิตามมาตรา 40(3) และกรณีใดทีÉถือเป็นค่าบริการอืÉน และเป็นเงินไดพ้ึงประเมินประเภทใด ระหวา่งเงินไดต้ามมาตรา 40(2) และ 40(8) ซึÉ งจะมีผลในการเสียภาษีทีÉแตกต่างกนั  1.2 ส่วนทีÉเป็นปัญหาเกีÉยวกับการกาํหนดจาํนวนเงินทีÉจะถือว่าเป็นค่าสิทธิและค่าบริการ ต้องออกแนวทางปฏิบัติให้ชัดเจนว่า กรณีทีÉคู่สัญญาได้ทาํสัญญาให้บริการระหว่างประเทศฉบบัเดียวกนั แต่เงืÉอนไขสัญญากาํหนดการให้บริการและค่าบริการไว ้ทัÊงในส่วนทีÉเป็นเงินค่าสิทธิ และไม่ถือเป็นเงินค่าสิทธิ เมืÉอจ่ายค่าบริการใหแ้ก่บริษทัในต่างประเทศทัÊง 2 จาํนวน จะตอ้งกาํหนดแนวทางให้ชดัเจนวา่ส่วนแรกจะตอ้งเสียภาษีเนืÉองจากเป็นเงินค่าสิทธิ ตามมาตรา 40(3) อีกส่วนหนึÉ งไม่ตอ้งเสียภาษี เพราะเป็นค่าตอบแทนจากการให้บริการอนัมีลกัษณะเป็นธุรกิจ ซึÉ งเป็นเงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา 40(8) ส่วนกรณีตามคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉ ŜŜŜŘ/ŚŝŝŚ สําหรับเงินค่าโฆษณาเพืÉอทาํการตลาดในประเทศไทย ซึÉ งบริษทัในประเทศไทยเป็นผูจ่้ายค่าโฆษณาให้แก่บริษทัผู ้รับจา้งในประเทศไทย ตามเงืÉอนไขทีÉตอ้งปฏิบติัตามสัญญาให้ใช้สิทธิในแฟรนไชส์นัÊน และศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าเป็นส่วนหนึÉ งของเงินค่าสิทธิทีÉบริษทัในต่างประเทศได้รับด้วย ก็จะตอ้งศึกษาวเิคราะห์วา่ ในประเทศอืÉนมีการตีความกฎหมายเพืÉอให้เสียภาษีในลกัษณะเดียวกนักบัของประเทศไทยหรือไม่ เพราะสัญญาในลกัษณะนีÊจะมีใชเ้ป็นการทัÉวไปในหลายประเทศ ถา้ปรากฏวา่ประเทศอืÉนไม่มีการตีความเพืÉอเก็บภาษีในลกัษณะดงักล่าว ก็ควรกาํหนดทางปฏิบติัให้ชดัแจง้วา่มิให้ถือเป็นเงินได้พึงประเมินหรือเงินค่าสิทธิของบริษทัในต่างประเทศ เพืÉอให้มาตรฐานการจดัเก็บภาษีของประเทศไทยสอดคลอ้งกบัหลกัสากล  1.3 ในส่วนปัญหาเกีÉยวกบัการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อน ในการจ่ายเงินค่าสิทธิและค่าบริการจากหรือในประเทศไทยนัÊน สืบเนืÉองจากปัญหานีÊ เกิดขึÊนจากการตีความเรืÉองเงินทีÉจ่ายให้แก่บริษทัในต่างประเทศ ว่าจะถือเป็นเงินค่าสิทธิหรือค่าบริการอืÉน เป็นจาํนวนเท่าใด ก็ต้องกาํหนดแนวทางแกปั้ญหาเช่นเดียวกบักรณีทีÉกล่าวมาใน 1.2 คือทาํการศึกษาวเิคราะห์วา่ ในประเทศอืÉนมีการจดัเก็บภาษีในลกัษณะเดียวกบัประเทศไทยหรือไม่ หากไม่มีก็ควรกาํหนดทางปฏิบติัไม่ให้มีการจดัเก็บภาษีเช่นเดียวกนั เพืÉอมิให้เกิดปัญหาในการบงัคบัใช้สัญญาภาษีซ้อนทีÉประเทศไทยได้ทาํไวก้บัประเทศอืÉนต่อไป 
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 1.4 ในส่วนทีÉเกีÉยวกับปัญหาเรืÉองการจดัเก็บภาษีมูลค่าเพิÉมและภาษีศุลกากรนัÊน หากมีการกาํหนดแนวทางปฏิบติัทีÉชดัแจง้ ตามทีÉกล่าวมาใน 1.1 ถึง 1.3 แลว้ การจดัเก็บภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิÉมจากเงินค่าสิทธิและค่าบริการ ทีÉจ่ายให้แก่บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ ก็จะมีความสอดคล้องกัน จึงไม่เป็นปัญหาอีกต่อไป ส่วนเงินค่าสิทธิในกรณีใดทีÉเกีÉยวขอ้งกบัของทีÉนาํเขา้ ก็ให้กรมศุลกากรออกแนวทางปฏิบติัให้ชดัเจนวา่ เมืÉอมีการจ่ายเงินค่าสิทธิให้แก่บริษทัในต่างประเทศ ซึÉ งตอ้งเสียภาษีเงินไดต้ามประมวลรัษฎากร มาตรา 70 และมีการนาํส่งภาษีมูลค่าเพิÉมไวแ้ล้ว ต่อมามีการนําเข้าสินค้าจากต่างประเทศ จะถือว่าเงินค่าสิทธิดังกล่าวนัÊ นเกีÉยวข้องกับสินคา้ทีÉนําเข้าหรือไม่ และในกรณีใด ทัÊงนีÊ  เพืÉอให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในการประเมินราคาศุลกากรขององคก์ารการคา้โลก (World Trade Organization : WTO)  การออกแนวทางปฏิบติัร่วมกนัระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากรดังกล่าวนีÊ   เป็นเพียงแนวทางการปฏิบติัทัÉวไปทีÉไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย  2. การออกคาํวินิจฉัยเพืÉอใช้ในการบริหารและจดัเก็บภาษีให้สอดคล้องกนั ระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากร กระทาํโดยใชก้ระบวนการเช่นเดียวกบัทีÉกล่าวมาใน 1.1 ถึง 1.4 แต่แทนทีÉจะออกเป็นแนวทางการปฏิบติัทัÉวไปของกรมสรรพากรและกรมศุลกากร ก็จะใชว้ธีิออกเป็นคาํวนิิจฉยั โดยอาศยัอาํนาจกฎหมาย ดงันีÊ    2.1 ออกคาํวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากร ตามทีÉกาํหนดไวใ้นหมวด 1 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ตัÊ งแต่มาตรา 13 ทวิ ถึงมาตรา 13 อัฏฐ โดยให้กรมสรรพากรขอความเห็นเกีÉยวกบัปัญหาการจดัเก็บภาษีจากเงินค่าสิทธิและค่าบริการ จากนัÊนให้คณะกรรมการออกคาํวนิิจฉยั โดยอาศยัอาํนาจตามความในมาตรา 13 สัตต (3) แห่งประมวลรัษฎากร   2.2 ออกคาํวนิิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัอากรศุลกากร ตามทีÉกาํหนดไวห้มวด 1 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2469 ตัÊ งแต่มาตรา 2 ทวิ ถึงมาตรา 2 อัฏฐ โดยดาํเนินการเช่นเดียวกบักรณีตามประมวลรัษฎากร กล่าวคือให้กรมศุลกากรขอความเห็นเพืÉอให้คณะกรรมการวินิจฉัย เพืÉอกาํหนดแนวทางการบริหารและจดัเก็บภาษีให้สอดคล้องกนั ระหว่างกรมสรรพากรและกรมศุลกากร  สําหรับผูว้ิจยั มีความเห็นให้เลือกใช้แนวทางทีÉ 2 เพราะเป็นแนวทางทีÉมีกฎหมายกาํหนดใหอ้าํนาจไว ้ซึÉ งจะทาํใหป้ราศจากขอ้โตแ้ยง้วา่เป็นมาตรการทีÉมิชอบดว้ยกฎหมาย  
 


