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บทคดัยอ

การประกอบกิจการ Data center และ Cloud service ในประเทศไทยไดรับการสงเสริมภายใต

มาตรการภาษี 2 รูปแบบ ไดแก การยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลภายใตโครงการสงเสริมการลงทุน และการ

ยกเวนภาษีมูลคาเพิ ่มสำหรับผูประกอบกิจการ Data center ภายใตพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวน

ภาษีมูลคาเพิ่ม ฉบับที่ 759 พ.ศ. 2565 เปนตน อยางไรก็ตาม กรณีบริษัทตางชาติจัดตั้งบริษัทลูกสำหรับ

ใหบร ิการ Data center ในประเทศไทยเพื ่อสนับสนุน Cloud service ในตางประเทศ เปนการวางแผน

โครงสรางธุรกิจโดยมีเจตนาเลี่ยงการมีสถานประกอบการ และเพื่อควบคุมปริมาณกำไรในบริษัทลูก การ

ประกอบกิจการของบริษัทลูกในประเทศไทยทำใหผูประกอบกิจการ Cloud service ในตางประเทศมีรายได

เพิ่มขึ้น ในขณะที่ประเทศไทยจัดเก็บภาษีไดเพียงกำไรของบริษัทลูกที่จดทะเบียนในประเทศไทยเทานั้น

จากปญหาขางตนประเทศไทยควรบังคับใหผูประกอบกิจการ Cloud service ในตางประเทศที่ไดรับ

การสนับสนุนจากบริษัทลูกในประเทศไทยมีหนาที่เสียภาษีเงินไดตามประมวลรษัฎากร นอกจากนั้น การให

สิทธิประโยชนทางภาษีแกบริษัทลูกในประเทศไทยที่ทำหนาที่สนับสนุนการใหบริการ Cloud service ของ

ตางประเทศ ไมกอใหเกิดการแลกเปลี่ยนดานเทคโนโลยี แรงงานทักษะ หรือการซือ้วัตถุดิบภายในประเทศไทย

อยางมีสาระสำคัญ และการประกอบกิจการดังกลาวเปนความรวมมือในการจัดตั้งบริษัทเพื่อวางแผนทางภาษี

จึงไมสอดคลองกบัเจตนารมณที่ประเทศไทยตองการสงเสริม ดังนั้น การประกอบกจิการภายใตกรณีบริษัท

ตางชาติจัดตั ้งบริษัทลูกสำหรับใหบริการ Data center ในประเทศไทยเพื ่อสนับสนุน Cloud service ใน

ตางประเทศไมควรไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีใด

นอกจากนั้นผูศึกษามีขอเสนอแนะเพื่อใหมาตรการภาษีสอดคลองกับรูปแบบการประกอบธรุกจิและ

สอดคลองกับเจตนารมณทีป่ระเทศไทยตองการสงเสรมิ โดยขอเสนอแนะเพือ่การปรับปรุง ไดแก ประการที่

หน่ึง รัฐควรเพิ่มเงื่อนไขดานคุณลักษณะของผูขอรับสิทธิประโยชน โดยรัฐอาจพิจารณาใหถอดหรือลดทอนสิทธิ

แกบริษัทลูกในประเทศไทย เพื่อใหสิทธินั้นตกแกผูประกอบกิจการทั่วไปที่ไมใชการจัดโครงสรางเพื่อการ

วางแผนภาษีของบริษัทตางประเทศ และประการทีส่อง มาตรการสงเสริมควรใหเลือกรับสิทธิประโยชนเพียง

สิทธิเดียว เพื่อใหเปนประโยชนตอประเทศไทยและลดความเสี ่ยงที่จะถูกประเมินจากใหเปนมาตรการภาษีที่

เปนภัย (Harmful tax practice) ตามขอตกลงของ OECD ทีป่ระเทศไทยไดไปเขารวม



ข

กิตติกรรมประกาศ

เอกัตศึกษาเลมนี้ไมสามารถประสบความสำเร็จไปไดหากปราศจากความอนุเคราะหอยางยิ่งจากจาก

ทาน ศ.(พิเศษ) ดร.พล ธีรคุปต ซึ่งกรุณาสละเวลาอันมีคาเพื่อเปนเข็มทิศชี้แนะแนวทางอันเปนประโยชน

กระทั่งกลายเปนหัวขอเรื่อง “ปญหาการใหสิทธิประโยชนทางภาษีสำหรับธุรกิจ Data Center และ Cloud

Service : กรณีบริษัทตางชาติจัดตั้งบริษัทลูกในประเทศไทยสำหรับลงทนุ Data center เพ่ือสนับสนุน Could

Service ในตางประเทศ” ตลอดจนรับเปนอาจารยที่ปรึกษา และขอขอบพระคุณ ผศ.ดร.ธิดารัตน ศิลปภิรมย

สุข ที่กรุณารับรองหัวขอเอกัตศึกษาดังกลาว และแนะนำขอมูลอันเปนประโยชนในการจัดทำเอกัตศึกษาเลมนี้

นอกจากนั้น ผูเขียนขอกลาวขอบพระคุณคณาจารยคณะนิติศาสตร แหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั

รวมถึงเจาหนาที่ทกุทานที่อุทิศความตัง้ใจในการจัดการเรยีนการสอนในชวงที่ประเทศไทยและทั่วโลกตางก็

เผชิญปญหาการแพรระบาดเชื้อโคโรนาไวรัส (COVID-19) แตอุปสรรคดังกลาวก็มิไดบั่นทอนการจัดการเรียน

การสอนแตอยางใด ผูเขียนยังไดรับความรูและประสบการณที่อันทรงคุณคาตลอดชวงการศึกษาที่ผานมา

นอกจากน้ัน ผูเขียนขอกลาวขอบพระคุณครอบครัว เพื่อนรวมงาน และกัลยาณมิตรทุกทานที่ไมเพียงใหความ

ชวยเหลือดานเน้ือหาประกอบเอกัตศึกษา แตยังสงมอบกำลังใจ และความหวงใยมาใหสม่ำเสมอ

สุดทายนี้ ผูเขียนพึงระลึกในความเมตตาของคณาจารยทุกทานที่ถายทอดความรู ประสบการณอัน

ทรงคุณคา ตลอดจนสงมอบทัศนคติอันดี เพื่อใหผูเขียนนำความรูนั้นไปใชใหเกิดประโยชนในการประกอบ

สัมมาชีพ อีกทั้งชวยรักษาผลประโยชนใหประเทศชาติตอไป ผูเขียนจึงขอใชโอกาสนีน้ำความรูตางๆที่ไดรบั

ตลอดชวงการศึกษา และประสบการณการทำงานภาคเอกชนตลอดหลายปมารวบรวมและประยุกตในเอกตั

ศึกษาเลมนี้ เพื่อเผยแพรแกผูสนใจศึกษา อยางไรก็ตามการจัดทำเอกัตฯฉบับนี้มีขอจำกัดดานเวลาในการ

รวบรวมขอมูล ทั้งนี ้หากเอกัตศึกษาฉบับนี้มีขอบกพรองประการใด ผูเขียนขอ อภัยมา ณ โอกาสนี้

อัจฉรียา เครืออน
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1

บทที ่1

บทนำ

1.1 ทีม่าและความสำคัญ

การใหบริการในรูปแบบ Cloud service จากตางประเทศที่ตองการเขามาใหบริการแกลูกคาใน

ประเทศไทยโดยไดรับการสนับสนุนจากบริษัทลูกในประเทศไทยเพื่อประกอบกิจการ Data center และทำ

การตลาดในประเทศไทย การจัดโครงสรางดังกลาวสามารถสรางรายไดคืนแกผู ประกอบกิจการ Cloud

service ในตางประเทศในจำนวนมหาศาล ในขณะท่ีประเทศไทยจัดเก็บภาษีไดเพยีงแคกำไรของบริษัทลูกใน

ประเทศไทยเทานั้น ดังน้ัน ประเทศไทยไมควรยอมใหเกิดเหตุการณเชนน้ี และควรบังคับใหผูประกอบกิจการ

Cloud service มีหนาที่เสียภาษีเงินไดตามประมวลรัษฎากรไทย

นอกจากนั้นประเทศไทยมีนโยบายสงเสริมการประกอบธุรกิจ Data Center และ Cloud service

โดยใหสิทธิประโยชนทางภาษี 2 รูปแบบ ไดแก (1) การยกเวนภาษีเงินไดภายใตโครงการสงเสริมการลงทนุ

โดยผูประกอบกิจการ Data center และ Cloud service สามารถขอเขารับสิทธิไดตามโครงการสงเสริมการ

ลงทุนประเภทดิจิทัล โดยจะอยูในหมวดการลงทุนประเภท 7.9.2.3 กิจการนิคมหรือเขต Data center และ

ประเภท 7.10 กิจการ Cloud Service มีผลใหผูประกอบกิจการฯไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีขั้นพื้นฐานใน

ลำดับ A1 หมายถึง อุตสาหกรรมฐานความรูเนนการออกแบบ ทำวิจัยและพัฒนาเพื่อเพิ่มขีดความสามารถใน

การแขงขันของประเทศ ซึ่งเปนลำดับสูงสุดของกลุม ทำใหไดรับยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลจำนวน 8 ป ไม

กำหนดเพดาน และ (2) การยกเวนภาษีมูลคาเพิ่มใหแกผูประกอบกิจการ Data center ภายใตพระราช

กฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่ม ฉบับที่ 759 พ.ศ. 2565

อยางไรก็ตามผูศึกษามีความเห็นวาการสงเสริมธุรกิจ Data center และ Cloud service สำหรบักรณี

บริษัทตางชาติจัดตั้งบริษัทลกูสำหรับใหบรกิาร Data center ในประเทศไทยเพื่อสนับสนุน Cloud service

ในตางประเทศไมกอใหเกิดการแลกเปลี่ยนดานเทคโนโลยี แรงงานทักษะ หรือการซื้อวัตถุดิบภายในประเทศ

ไทยอยางมีสาระสำคัญ และการประกอบกิจการดังกลาวเปนความรวมมือในการจัดตั้งบริษัทเพื่อวางแผนทาง

ภาษี จึงไมสอดคลองกับเจตนารมณที่ประเทศไทยตองการสงเสริม ดังน้ัน ควรมีการปรับปรุงขอกำหนดการให

สิทธิประโยชนทางภาษีสำหรับธุรกจิ Data center และ Cloud service กรณีบริษัทตางชาติจัดตัง้บริษัทลูก

สำหรับใหบริการ Data center ในประเทศไทยเพื ่อสนับสนุน Cloud service ในตางประเทศ เพื ่อรักษา

ผลประโยชนแกประเทศไทย

1.2 วตัถุประสงค

1. เพื ่อศึกษาและเขาใจการวางแผนภาษีสำหรับการประกอบกิจการ Cloud service ตางประเทศที่

ไดรับการสนับสนุนจากบริษัทลูกในประเทศไทย



2

2. เพื่อศึกษาความมีประสิทธิภาพในการใหสิทธิประโยชนทางภาษีสำหรับธุรกิจ Data center และ

Cloud service กรณีบริษัทตางชาติจัดตั ้งบริษัทลูกสำหรับใหบร ิการ Data center ในประเทศไทยเพ่ือ

สนับสนุน Cloud service ในตางประเทศที่มีในปจจุบัน

3. เพื่อศึกษาแนวทางปรับปรุงมาตรการภาษีที่เหมาะสมสำหรับธุรกิจ Data center และ Cloud

service กรณีบริษัทตางชาติจัดตั ้งบริษัทลูกสำหรับใหบริการ Data center ในประเทศไทยเพื่อสนับสนุน

Cloud service ในตางประเทศ

1.3 สมมตุิฐาน

การประกอบกิจการ Data canter และ Cloud service ภายใตรูปแบบการจดัต้ังบริษัทลูกในประเทศ

ไทยเพื่อใหการสนับสนุนบริษัทตางชาติควรอยูในบังคับตองเสียภาษีตามประมวลรัษฎากรและไมควรไดรับสิทธิ

ประโยชนทางภาษีใด

1.4 ขอบเขตการศึกษา

เอกัตศึกษาฉบับนี้มุงเนนการศึกษารูปแบบการประกอบกจิการ Data center และ Cloud service

กรณีบริษัทตางชาติจัดตั้งบริษัทลูกในประเทศไทยสำหรับลงทุน Data center เพ่ือสนับสนุน Cloud service

ในตางประเทศ โดยไดรับสทิธิประโยชนทางภาษีในประเทศไทยภายใตโครงการสงเสรมิการลงทุน และพระราช

กฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพ่ิม ฉบับที่ 759 พ.ศ. 2565 นอกจากน้ันเอกัตฯ ไดศึกษารูปแบบการให

สิทธิประโยชนทางภาษีสำหรับธุรกิจ Data center และ Cloud service ของประเทศมาเลเซียเนื่องจากตั้งอยู

ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต มีขนาดประชากร และการเขาถึงระบบอินเตอรเน็ตใกลเคียงกับประเทศไทย

1.5 วธิีการดำเนินการศกึษา

เอกัตศึกษาฉบับนี้เปนการศึกษาคนควา และรวบรวมขอมูลในลักษณะของการวิจัยเอกสาร ตำรา

หนังสือ บทความ วารสาร และรายงานการวิจัย ตลอดจนขอมูลจากอินเตอรเน็ต เพื่อประกอบการทำความ

เขาใจเกี่ยวกับเรื่องที่ตองการศึกษา และนำมารวบรวมเปนระบบ พรอมเสนอแนวทางในการปรับปรุง

1.6 ประโยชนของการศึกษา

1. ทำใหทราบถึงรูปแบบและแนวคิดการประกอบกิจการ Cloud service จากตางประเทศที่ไดรบั

การสนับสนุนจากบริษัทลูกในประเทศไทย

2. ทำใหทราบแนวคิดการบังคับใชมาตรการภาษเีพื่อสงเสริมการการประกอบกิจการ Data center

และ Cloud service รวมถึงประโยชนท่ีประเทศไทยจะไดรับคืนจากการใหสงเสริมภายใตกรณีบริษัทตางชาติ

จัดตั้งบริษัทลูกสำหรับใหบริการ Data center ในประเทศไทยเพ่ือสนับสนุน Cloud service ในตางประเทศ

3. เพื่อเสนอแนวทางปรับปรุงมาตรการภาษีที่เหมาะสมและสอดคลองกับลักษณะการประกอบธุรกิจ
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บทที ่2

การเขามาประกอบกิจการ Data center และ Cloud service ในประเทศไทย

การพัฒนาระบบการใหบร ิการอินเทอรเน็ต ประกอบกับสถานการณ COVID-19 ทำใหตองนำ

เทคโนโลยีเขามาปรับใชในการขายสินคาหรือใหบริการ (Digital transformation) ปจจ ัยดังกลาวเปนตัว

ผลักดันใหภาคเอกชนเพิ ่มรูปแบบการใหบริการ ผานแพลตฟอรมหรอืแอพพลิเคช่ันตางๆ เพื่อพฒันารูปแบบ

การขาย หรือนำเสนอบริการในรูปแบบแพลตฟอรมใหม ยิ่งมีผูใชงานเขาถึงอินเตอรเน็ตไดมากเทาไหร ความ

ตองการเก็บขอมูลก็มากขึ้นเทานั้น

ขอมูลในการทำธุรกรรมบนอินเทอรเน็ตจะถูกจัดเก็บในอากาศ (Cloud) ซึ ่งจะติดตั ้งบนเครื่อง

คอมพิวเตอร Server อีกที แตถาหากขอมลูที่มอียูในอากาศมีจำนวนเยอะมากขึ้น อาจจะพิจารณาการขยาย

การจัดเก็บไปไวที่ศูนยขอมูล หรือ Data center แทน นอกจากนั้นผูใหบริการ Cloud ไมมีขอจำกัดด าน

สถานที่ใหบริการ ตราบใดที่สามารถปฏิบัติงานไดตามมาตรฐาน เมื่อความตองการใชงานบนอินเตอรเน็ตเยอะ

ขึ้นทำใหผูประกอบการจึงตองพิจารณาวาควรขยายไปเก็บขอมูลบน Data center ดวยอีกทางหรือไม

การสราง Data center ใกลกับกลุมผูใชงานจะยิ่งทำใหประสิทธิภาพการสงขอมูลเรว็ขึ้น อยางไรก็

ตามการเลือกวาจะลงทุนใน Cloud หรือ Data center ขึ้นอยูกับปริมาณขอมูลวาลงทุนแบบไหนจะประหยัด

ตนทุน (Economic of scale) หากกิจการใดมีปริมาณการเก็บขอมูลจำนวนมาก ใชการปรับแตงขอมูลจำนวน

มาก ก็อาจจะพิจารณาจัดตั้ง Data center ของตนเอง อยางไรก็ดีการลงทุนใน Data center ใชเงินลงทุนสูง

และบริโภคทรัพยากรจำนวนมาก ผูประกอบการที่จะสราง Data center ของตนเองมักจะมีการจัดตั้งระบบไอ

ทีใหญมาก เชน Google, Facebook, Amazon เปนตน ที่มีแพลตฟอรมใหบริการท่ัวโลก นอกจากนั้นสถาน

ที่ตั ้ง Data center ไมจำเปนตองอยู ที ่เดียวกับการใหบริการ Cloud เสมอไป ยกเวนจะมีกฎหมายหรือ

ขอบังคับพิเศษเกี่ยวกับการรักษาขอมูล เชน ธนาคารจะตองมี Data center ตั้งอยูในประเทศนั้น ๆ เพื่อ

ควบคุมการรักษาความปลอดภัยของขอมูล

การประกอบกิจการ Cloud service ไมไดขยายตามขนาดของ Data center ในทางกลับกนัส่ิงทีท่ำ

ให Data center เติบโตก็คอื นวัตกรรมการใหบริการบน Cloud ที่ชวยปรับปรุงงานบางอยางใหใชงานไดงาย

ขึ้น นอกจากนั้น ผูรับบริการคาดหวังกับประสบการณการใชงาน Cloud เพื่อวัตถุประสงคดานความสะดวก

และประหยัดในการใชงาน โดยสวนใหญผูใชงานก็ไมไดพิจารณาวา Data center ต้ังอยูทีไ่หน

อยางไรก็ตามรัฐบาลไทยใหความสำคัญกับธุรกจิ Data center และ Cloud service เพื่อพัฒนาให

ประเทศไทยเปนศูนยกลางดิจิทัลในระดับภูมิภาคและเพือ่ดงึดูดการลงทนุระดับ hyperscale โดยผูศึกษาได

รวบรวมขอมูลการประกอบธุรกิจ Data center และ Cloud service ทั้งในดานความหมาย ลักษณะการ

ใหบริการ รวมถึงมาตรฐานการใหบริการที่บังคับใชอยูในอุตสาหกรรมนี้ นอกจากนั้นผูศึกษาไดยกกรณีการ

จัดตั้งบริษัทลกูในประเทศไทยเพื่อใหบริการ Data center เพื่อสนบัสนุนการบริการ Cloud ในตางประเทศ

โดยสามารถศึกษาไดในบทนี้
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2.1 การประกอบธุรกจิ Data center

2.1.1 ความหมายของ Data center

ศูนยรวบรวมขอมูลหรอื Data Center คือสถานที่ที่ใหบริการบุคคลหรือองคกรเชาพื้นที่สำหรับจดัเกบ็

และติดต้ังอุปกรณเครือขาย (Network, Server, Storage) เพ่ือใชงานโดยมมีระบบอำนวยความสะดวกตางๆ

ภายในศูนยฯ รองรับ อยางมีเสถียรภาพ เชน ระบบไฟฟา ระบบเครื่องปรับอากาศ ระบบดับเพลิง ระบบรักษา

ความปลอดภัย ระบบเฝาระวัง ระบบเครือขาย เปนตน โดยผูใหบริการดานศูนยรวบรวมขอมูลคอมพิวเตอรนัน้

เรียกวา “Co-location Service Provider”

ภาพท่ี 1: การออกแบบภายใน Data center

ท่ีมา: Datacenterfrontier1

ขอแตกตางท่ีสำคัญระหวาง Data Center และ Server room คือขนาดพ้ืนท่ีใชสอย หากเปน Data

Center จะถูกสรางขึ้นโดยผูใหบรกิารรายใหญซึ่งมีขนาดพื้นที่ที่สามารถรองรับจำนวนตูอุปกรณ IT (Server

Rack) ไดตั้งแต 100 ตูขึ้นไป สวน Server room มักจะใชเรียกกบัองคกรขนาดเล็กที่ลงทุนสรางหองสำหรับ

จัดเกบ็ขอมูลเปนของตนเองและมิไดมีวัตถุประสงคใหผูอืน่เขามาใชพ้ืนท่ีรวมกัน โดยสวนใหญแลวระบบอำนวย

ความสะดวกตางๆ Server room มักจะมีเสถียรภาพต่ำกวา Data center ขนาดใหญจงึทำใหมีความเส่ียงสูง

ในการใชงาน

2.1.2 ลกัษณะการใหบรกิาร Data center

Data Center Co-location เปนบรกิารจัดสรรพ้ืนท่ีใหเชา รวมถึงใหเชา Rack แกองคกรหรือผูใชงาน

เพื่อจัดวางหรือติดตั้งเครื่องเซิรฟเวอรหรืออุปกรณเครือขายของตนเอง เพื่อวัตถุประสงคในการเชื่อมตอ

อินเทอรเน็ตความเร็วสูง อีกทั้งยังถูกติดตั้งอยูภายในอาคารสถานที่ไดรับการออกแบบตามมาตรฐานศูนย

ปฏิบัติการขอมูล (Data Center) ดังนั้นจึงมั่นใจไดวาขอมูลจะถูกเก็บรักษาอยางปลอดภัยและใชงานไดอยางมี

1 Rich Miller, “Scaling Up: Google Building Four-Story Data Centers” สบืคนออนไลน :

https://www.datacenterfrontier.com/cloud/article/11431213/scaling-up-google-building-four-story-data-centers
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ประสิทธิภาพ ทั้งนี้ ในการประเมินแนวโนมธุรกจิ Co-location จะตองพิจารณาขอมูลทางเทคนิคของอุปกรณ

โดยตองพิจารณารวมถึงวัตถุประสงคในการประกอบธุรกิจ

ธุรกิจการใหบรกิารศนูยรวบรวมขอมูล Data Center มักจะถูกใชงานลักษณะ Co-location คือการ

ใหเชาพื้นที่หรือใหเชา Rack กับองคกรหรือผูใชงานที่ตองการจัดวางหรือติดตั้งเครื่องเซิรฟเวอรรวมถึงอุปกรณ

เครือขายเพื่อเชื่อมตออินเทอรเน็ตความเร็วสูง โดยฝากไวกับผูใหบริการศูนยรวบรวมขอมูล (Data Center) ท่ี

มีมาตรฐานสากล ทั้งนี ้ การเติบโตของธุรกิจ Data center ที่ผ านมามีการขยายตัวอยางรวดเร็วเพื ่อให

สอดคลองกับการขยายตัวของภาคธุรกิจตางๆที่ตองการพื้นที่จัดเก็บขอมูลมากขึ้น โดยการใชบริการ Data

Center Co-location ของผูใหบริการที่มีคุณภาพสูงจะชวยลดคาใชจายดานเทคโนโลยีสารสนเทศ และทำให

ผูใชบริการสามารถมุงเนนไปที่การสรางรายไดธุรกิจของตนเองไดอยางมีประสิทธิภาพ

จากการศึกษาขอมูลพบวา ขอดีของการใชบริการ Data Center แบงออกได 3 ประการ ไดแก

ประการแรกสามารถลดตนทุนคาใชจาย ประการที่สองสามารถลดตนทุนดานบุคลากร และประการที่สาม

สามารถเพิ่มความเร็วและความยืดหยุนในการเชื่อมตอเพื่อเขาถึงขอมูลจากผูใชบริการ

การใชบริการ Data center สามารถลดตนทุนคาใชจายไดเนื่องจากผูใหบริการจะเปนผูดูแลระบบสิ่ง

อำนวยความสะดวกตางๆ เชน Precision Air, UPS, Internet Network ทำใหองคกรไมตองเสียคาใชจายดาน

พลังงานไฟฟาและคาอินเตอรเน็ตความเร็วสูง สำหรับระบบสารสนเทศภายในองคกรของตนเอง นอกจากนั้น

ตนทุนในการเชา Data Center จึงต่ำกวาการสราง Data Center ของตนเองอีกดวย นอกจากนั้นยงัชวยลด

ตนทุนดานบุคลากรเนื่องจากผูใหบริการ Data Center มีผูชำนาญการในการดูแลควบคุมระบบตางๆตลอด 24

ชั่วโมง ดังนั ้นผูใชบริการ Data Center Co-location จึงไมมีความจำเปนในการจางพนักงานผูเชี ่ยวชาญเพื่อ

ดูแลระบบของตนเองหรืออาจจางนอยลง เน่ืองจากไมตองกังวลกับการจัดการและดูแลอุปกรณตางๆ อาทิ สาย

เคเบิลหรือกระบวนการทางเทคนิคอื่นๆ และขอดีประการสุดทายเปนการเพิ่มความเร็วและความยืดหยุนใน

การเช่ือมตอเพือ่เขาถึงขอมูลจากผูใชบริการเนื่องจากผูใหบริการ Data Center ในแตละแหงจะมกีารเตรยีม

ชองสัญญาณ Bandwidth ปริมาณมากเพื่อใหบริการระบบเครือขายที่ใหความเร็วและความเสถียรในการ

เชื่อมตอสูงกวาอินเทอรเน็ตบานหรือบริษัททั่วไป ทั้งนี้หากผูใชบริการตองการขยายบริการเนื่องจากการขยาย

ธุรกิจจะสามารถปรับเปลี่ยนไดอยางรวดเร็ว

นอกจากนั้นผูประกอบกิจการมีขอพิจารณาการจัดต้ัง ไดแก ประเด็นสถานที่ตั้ง ประเด็นการออกแบบ

พ้ืนท่ี โดยประเด็นสถานที่ตั้งควรจะคำนึงถึงการเขาถึงระบบสาธารณูปโภคตางๆที่มีเสถียรภาพและจำเปนตอ

ธุรกิจเพื่อใหบริการแกลูกคาไดอยางตอเนื่องและมีประสทิธภิาพสูงสุด เชน พื้นที่ตัง้จะตองอยูในเขตทีร่ะบบ

กำลังไฟฟามีกำลังผลิตมากพอ, อยูในพื้นที่ที่ระบบสื่อสายสัญญาณ Internet ความเร็วสูงเขาถึง, อยูในพื้นที่ที่

ระบบน้ำประปาเขาถึงเพื่อควบคุมระบบความเย็นใหกับอุปกรณ, อยูในพื้นที่ที่มีระบบคมนาคมขนสงสะดวกแก

การเดินทาง และสถานที่ตั ้งไมควรอยู ในพื้นที ่ชุมชนหนาแนนเน่ืองจากมีการบริโภคพลังงานจำนวนมาก

นอกจากนั้นประเด็นการออกแบบพื้นที่ ควรออกแบบใหเหมาะกับการใชงานจึงตองมีการวางแผนที่ดีต้ังแต
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ปริมาณการใชงานตลอดจนประสทิธิภาพของระบบสิ่งอำนวยความสะดวกตางๆ และผูประกอบกิจการตอง

คำนึงวาตองการใหเปนไปตามมาตรฐานสากลระดับใด

จะเห็นไดวาการลงทุนการกอสราง Data center ใชเงินลงทุนสูงมากเพื่อดึงดูดความสนใจผูใชบริการ

ที่มีความตองการหลากหลายซึ่งบางโครงการใชเงินทุนกอสรางหลักสบิลานไปจนถึงพันลานบาท ท้ังน้ีข้ึนอยูกับ

ขนาดพ้ืนท่ี ขนาดกำลังไฟฟา และระดับมาตรฐานสากลที่ใชอางอิงในการออกแบบการกอสราง Data center

2.1.3 มาตรฐาน Data Center2

มาตรฐานที่มักจะถูกใชอางอิงในการเลือกรับบริการ ไดแก มาตรฐาน ISO270001, ISO20000,

ISO22301 ISO50001, ISO14001 และ Green Data Center เปนตน ซึ่งสวนใหญเปนมาตรฐานสากลเพื่อ

ความปลอดภัยของขอมูลและการดำเนินงาน นอกเหนือจากมาตรฐาน ISO ที่ไดกลาวไปแลว ยังมีมาตรฐาน

กำหนดไวโดยสถาบัน Uptime Institute เปนสถาบันมาตรฐานที่ไดรับการยอมรับทั ่วโลก เพื ่อใชสำหรับ

ประเมินประสิทธิภาพโครงสรางพื้นฐานในอุตสาหกรรม Data Center มาตรฐานความพรอมใชงานของ Data

Center ใชในการเปรียบเทียบประสิทธิภาพของ Data Center แตละแหง โดยสามารถแบงไดเปน 4 ระดับ

ดังน้ี

Tier 1: ศูนยปฏิบัติการขอมูล (Data Center) ในระดับ Tier 1 มีพื้นที่โดยเฉพาะสำหรับเทคโนโลยี

สารสนเทศแยกจากที่ตั้งของสำนักงาน และตองประกอบดวยแหลงจายพลงังานตอเนื่อง (ยูพีเอส) และอุปกรณ

ทำความเย็นที่เปดใชงานอยางตอเนื่องแมหลังชั่วโมงปฏิบัติงานปกติ โดยอุปกรณและงานระบบไมมีชุดสำรอง

Tier 2: ศูนยปฏิบัติการขอมูล (Data Center) ในระดับ Tier 2 มีส่ิงอำนวยความสะดวกท่ีชวยปองกัน

การหยุดทำงานของเทคโนโลยีสารสนเทศ และชวยใหการซอมบำรุงสามารถทำไดในระหวางการทำงานโดยไม

มีการหยุดชะงัก ศูนยปฏิบัติการขอมูล (Data Center) ในระดับ Tier 2 ประกอบดวยอุปกรณชุดสำรองใน

ระบบสำคัญ ไดแก อุปกรณไฟฟาและอุปกรณทำความเย็น เชน แหลงจายพลังงานตอเนื่อง (ยูพีเอส) เคร่ืองสบู

น้ำ และเคร่ืองกำเนิดไฟฟาหรอือุปกรณสำรองอ่ืนท่ีใชสำหรบัแหลงจายไฟ

Tier 3: ศูนยปฏิบัติการขอมลู (Data Center) ในระดับ Tier 3 ยังคงสามารถทำงานไดในขณะที่มีการ

เปลี่ยนแปลงหรือซอมบำรุงอุปกรณ มีเสนทางสงจายพลังงานและความเย็นสำรอง เพิ่มเติมจากอุปกรณชุด

สำรองในระบบสำคัญของ Tier 2

Tier 4: ศูนยปฏิบัติการขอมูล (Data Center) ในระดับ Tier 4 เปนศูนยปฏิบัติการขอมูล (Data

Center) ที่มีระดับสูงสุด ความสามารถเพิ่มจากระดับ Tier 3 โดยยังคงสามารถทำงานไดเมื่อมีความผิดพลาด

เกิดขึ้น

2 ธนวัฒน ทวีปรีชารัตน. “รูทัน Data Center”.สำนักพิมพ Mcjub, หนา 22-26.
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โดยรายช่ือผูประกอบกิจการ Data center ในประเทศไทยและไดรับการรับรองจากสถาบัน Uptime

Institute มีเพียง 13 แหง ไดแก

มาตรฐาน

Tier

ลำดบัที่

Certificate of ชื่อบรษิัททีไ่ดรับการรบัรองจากสถาบัน Uptime Institute

Designed

Documents

Constructed

Facility

Tier 3 / CS LOXINFO Public Company Limited

/ / EEC Global Cloud Co., Ltd.

/ Electronic Government Agency

/ / ETIX ITEL Bangkok Co., Ltd.

/ / Internet Thailand Public Co., Ltd.

/ / KTB Computer Services Co., Ltd

/ / STT GDC (Thailand) Co., Ltd.

M&O Stamp of approval T.C.C. Technology Co., Ltd.

/  Thailand Treasury Department

/ / True Internet Data Center

/ / United Information Highway Co., Ltd.

Tier 4 / / PTT Public Company Limited

/  SUPERNAP (Thailand) Co., Ltd

ตารางที ่1: รายช่ือผูประกอบกิจการ Data Center ในประเทศไทยและไดรบัการรับรอง

จากสถาบัน Uptime Institute (จดัทำโดยผูเขียน)

ที่มา: Uptime Institute ขอมลู ณ วันที ่20 พฤศจิกายน 25653

Uptime Institute เปนสถาบันเพียงแหงเดียวในขณะนี้ที่ใหใบรับรองกลุมธุรกิจ Data center

ดังนั้นบริษทัผูใหบริการ Data center มีตนทุนในการขอใบรับรองดังกลาวเพื่อใชสรางความนาเชื ่อถือในการ

ใหบริการ จะเหน็ไดวาผูประกอบกิจการในไทยเองก็ใหความสำคัญกับมาตรฐานการใหบริการ Data center

โดยมีการขอใบรับรองจากสถาบัน Uptime Institute ตั ้งแตระดับ 3 ไปจนถึงระดับ 4 ซึ ่งถือวาเปนการ

ใหบริการสูงสุดตามมาตรฐานนี้

3 Uptime Institute. “Tier Certification List” สืบคนออนไลน https://uptimeinstitute.com/tier-certification/tier-certification-list
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2.2 การประกอบธรุกิจ Could Service

2.2.1 ความหมายของ Cloud service

คลาวด (Cloud) เปนระบบคอมพิวเตอรที่พรอมรองรับการทำงานของผูใชงาน มีการใหบริการดาน

ระบบเครือขาย การจัดเก็บขอมูล การทดสอบระบบหรือติดตั้งฐานขอมูล หรือการใชการซอฟตแวรตาง ๆ ซึ่ง

ผูใชงานสามารถปรับเปลี่ยนรูปแบบการใชงานไดอยางอิสระ เขาถึงขอมูลผานทางอินเทอรเน็ตไดโดยไมจำกัด

เวลาและสถานที่ และรองรับการขยายตัวของธุรกิจได ดังนั้นผูใชงานจึงไมตองลงทุนซื้ออุปกรณเทคโนโลยี

สารสนเทศไวที่สำนักงานเอง แตเปลี่ยนเปนการจายคาบรกิารตามการใชงานจรงิใหแกผูใหบรกิารแทน ทั้งนี้

การใชงานผานคลาวด (Cloud) เปนการเชื่อมตอกับศูนยปฏิบัติการขอมูล (Data Center) ของผูใหบริการ ซึ่ง

มีมาตรฐาน มีระบบการรักษาขอมูล และอุปกรณเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารที่มีประสิทธิภาพ

2.2.2 ลกัษณะการประมวลผลแบบ Cloud

การประมวลผลแบบ Cloud สามารถแบงออกเปน 3 ประเภทดังนี้

1. Infrastructure as a Service (IaaS)

ผู ใชบริการจะไดรับบริการเฉพาะสวนฮารดแวรและโครงสรางพื ้นฐาน ไดแก ระบบเครือขาย

(Network), ระบบจัดเก็บขอมูล (Database), ระบบประมวลผล (CPU) ไปจนถึงอุปกรณพื ้นฐาน เชน

เซิรฟเวอร และระบบปฏบิัติการ (OS) ที่รองรับการใชงานรวมกับซอฟตแวรและแอปพลิเคชั่นตาง ๆ  รวมถึง

การใชงานคอมพิวเตอรเสมือนที่สามารถกำหนดสเปคได โดยไมจำเปนตองลงทุนซื้อฮารดแวรที่มีราคาแพง

อยางไรก็ตาม ซอฟตแวร แอปพลเิคช่ัน และการจัดการระบบตาง ๆ ยังคงเปนสิ่งที่ผูใชบริการตองรับผิดชอบ

ดูแลดวยตนเอง จึงเหมาะกับองคกรที่มีบุคลากรดานไอทีเปนของตนเอง ตัวอยางเชน เชน Microsoft Azure,

AWS EC2, Google Compute Engine (GCE) เปนตน

2. Platform as a Service (PaaS)

ผูใชบริการจะไดรับบริการที่ครอบคลุมฮารดแวรและโครงสรางพื้นฐานคลายกับ IaaS แตพิเศษกวา

ตรงที่มีแพลตฟอรมที่เอื้ออำนวยตอการพัฒนาซอฟตแวรและแอปพลิเคชั่นที่ชวยใหนักพัฒนาโปรแกรมทำงาน

ไดอยางมีประสิทธิภาพย่ิงข้ึน เชน บริการแพลตฟอรมที่ใชสรางเว็บไซตหรือแอปพลิเคชั่นตาง ๆ จึงเหมาะกับ

องคกรที ่มีทรัพยากรดานเทคโนโลยีสารสนเทศนอย แตมีความตองการพัฒนาและใชงานเทคโนโลยีสูง

โดยเฉพาะกลุมสตารทอัพ ซึ่งเปนบริษัทขนาดเล็กแตมีความตองการพัฒนาซอฟตแวรเพื่อการทำธุรกิจสูง

ตัวอยางเชน Google App Engine (GAE), Heroku., Flextainer เปนตน

3. Software as a Service (SaaS)

ผูใชบริการจะไดรับบริการที่ผูใหบริการจะรับผิดชอบดูแลทุกอยาง ตั้งแตเรื่องของระบบเครือขาย

เซิรฟเวอร ฮารดแวร ไปจนถงึการออกแบบพัฒนาซอฟตแวรตาง ๆ  ผูใชบริการจึงไมจำเปนตองมีความรูดาน

เทคโนโลยีสารสนเทศ เพื ่อดูแลระบบดวยตัวเอง เพียงแคเรียนรู วิธีการใชงานเบื ้องตน ก็สามารถนำมา

ประยุกตใชกับธุรกิจได เชน บริการอีเมลหรือซอฟตแวรสำเรจ็รูปอ่ืน ๆ  ที่สามารถเขาใชงานผานอินเทอรเน็ตได
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ทันที บริการคลาวด (Cloud) ประเภทนี้จึงเปนสวนหนึ่งของการดำเนินธุรกิจมากมายในปจจุบัน ตัวอยางเชน

Microsoft Office 365, Google Workspace, Dropbox เปนตน

ภาพที ่2: ความแตกตางระหวาง IaaS, PaaS และ SaaS

ที่มา: Azure, What is IaaS4

นอกจากนั้นรูปแบบการนำไปใชงาน (Deployment Models) แบงออกเปน 3 ประเภท ดังนี้

1. Private Cloud คือคลาวด (Cloud) สวนตัวซึ ่งองคกรสรางขึ ้นมาเพื ่อใชภายในองคกร

เทาน้ัน ผูใหบริการและผูใชสามารถควบคุมและปรับปรุงระบบความปลอดภัยไดดวยตนเอง

2. Public Cloud คือคลาวด (Cloud) แบบสาธารณะ ซึ่งสรางขึ้นเพื่อทุกคนสามารถใชงานได

ผูใหบริการดูแลจัดการภายนอกผานอินเทอรเน็ต และผูใชจะถูกจำกัดสิทธิในการควบคุม ซ่ึง Public Cloud มี

อัตราการเติบโตสูงกวา Private Cloud เน่ืองจากมีระบบรกัษาความปลอดภัยท่ีแข็งแรงข้ึน หลายองคกรจึงหัน

มาใช Public Cloud

3. Hybrid Cloud คือ คลาวด (Cloud) แบบผสมผสานการทำงานระหวาง Private Cloud

และ Public Cloud ซึง่เพ่ิมความยืดหยุนในการจัดการไดมากกวาการใชระบบใดระบบหน่ึง

2.2.3 มาตรฐาน Cloud service

มาตรฐานการใหบริการ Cloud ในประเทศไทยมีการบังคับใชภายใตประกาศคณะกรรมการธุรกรรม

ทางอิเลก็ทรอนิกส เรื่อง แนวทางการใชบริการคลาวด พ.ศ.2562 โดยวางหลักไว 5 ประการ ไดแก การกำหนด

นโยบายและแนวทางปฏิบัติขององคกร, ประสิทธิภาพการใหบริการ, การรักษาความมั่นคงปลอดภัย, การ

จัดการขอมูล และการคุมครองขอมูลสวนบุคคล เปนตน ซึ่งไดอางอิงมาตรฐานสากลไว โดยมีสาระสำคัญโดย

สรุปดังตอไปนี้

4 Azure, “What is IaaS?”, สืบคนออนไลน: https://azure.microsoft.com/en-us/resources/cloud-computing-dictionary/what-is-iaas/
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1. ดานนโยบายและแนวทางปฏิบัติขององคกร ผูใชบริการควรพิจารณานโยบายและแนวปฏิบัติใน

องคกรของผูใหบริการท่ีเกีย่วของกับกระบวนการทำงาน มาตรการปองกันทางกายภาพ และมาตรการปองกัน

ทางเทคนิค โดยมาตรการตางๆมีวัตถุประสงคเพื่อตระหนักถึงความปลอดภัย

2. ดานประสิทธิภาพการใหบริการ ผู ใชบริการตองพิจารณาขอตกลงระดับการใหบริการท่ี

เกี่ยวของกับสภาพพรอมใชงาน (Availability), ระยะเวลาการตอบสนอง (Response Time), ความสามารถ

รองรับปริมาณงาน (Capacity), บริการสนับสนุน และกระบวนการยุติสัญญา เปนตน เพื่อสนับสนุนการใชงาน

และลดความเสี่ยงในการเสียหายจากการสงขอมูลลาชา

สภาพพรอมใชงาน (Availability) หมายถึง สภาพพรอมใชงานของบริการครอบคลุมรอยละของ

เวลาที่พรอมใหบริการตอป (Uptime) เชน ไมต่ำกวารอยละ 99.99 เปนตน สวนระยะเวลาการตอบสนอง

(Response Time)  หมายถึง ระยะเวลาการตอบสนองตอเหตุการณซึ่งเปนระยะเวลานับแตผูใชบริการแจง

ความประสงคและผูใหบริการไดดำเนินการตอความประสงคนั้น การตอบสนองลาชากวากำหนดอาจสงผลให

เกิดความเสียหาย สวนดานความสามารถรองรับปริมาณงาน (Capacity) หมายถึง จำนวนปริมาณการเชื่อมตอ

สูงส ุดพรอมกัน (Maximum Simultaneous Connections) ปริมาณการใชงานของผู ใชบริการพรอมกัน

(Maximum Simultaneous Users) ปริมาณความจุของระบบที่รองรับการใชงาน (Resource Capacity)

และปรมิาณงาน (Throughput) ดานการบริการสนับสนุน เปนชองทางและชวงเวลาที่ผูใชบริการสามารถแจง

ปญหา หรือติดตอสอบถามจากผูใหบริการ เชน การกำหนดใหผูใชบริการสามารถติดตอผูใหบริการไดตลอด

24 ชั่วโมง และระยะเวลาในการแกไขปญหาการใชงานตั ้งแตเริ่มตนจนปญหานั้นสิ ้นสุด สวนสุดทายดาน

กระบวนการยุติสัญญา เปนแนวทางกระบวนการยุติสัญญาลวงหนา กรณีผูใชบริการ หรือผูใหบริการตองการ

ยุติสัญญา โดยควรกำหนดแนวทางการดำเนินการ เชน ระยะเวลาสำหรับการเขาถึงขอมูลของผูใชบริการ และ

ระยะเวลาการเก็บรักษาขอมูลของผูใหบริการ และการกำหนดแผนการเลิกใชบริการ (Exit Plan)

3. ดานการรักษาความมั่นคงปลอดภยั ผูใชบริการควรพิจารณามาตรการ การรักษาความมั่นคง

ปลอดภัยในระบบสารสนเทศในขอตกลงระดับการใหบริการที่เกี่ยวของกับความนาเชื่อถือของบริการ, การ

พิสูจนตัวตนและการอนญุาต, การเขารหัส การรายงานเหตุการณและการจัดการรักษาความมั่นคงปลอดภัย,

การบันทึกและการตรวจสอบขอมูลการใชงานระบบ, การตรวจสอบขั้นตอนกระบวนการทำงานและความ

ปลอดภัย, การจัดการชองโหว และธรรมาภิบาล โดยสามารถอางอิงตามมาตรฐานสากล เชน ISO, CSA STAR

หรือ NIST เปนตน โดยมีตัวอยางมาตรฐานสากลดานความปลอดภัยของบริการ cloud ดังตารางตอไปนี้

มาตรฐานสากล ประเภทยอยของมาตรฐานสากล

ISO - ISO/IEC 20000 - 1  ( Information Technology Service Management

System: ITSMS)

- ISO/IEC 27001 (Information Security Management System)

- ISO/IEC 27017  ( Information technology – Security techniques –

Code of practice for information security controls based on
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มาตรฐานสากล ประเภทยอยของมาตรฐานสากล

- ISO/IEC 27002 for Cloud Service)

- ISO/IEC 27018  ( Information technology – Security techniques –

Code of practice for protection of personally identifiable information

(PII) in public clouds acting as PII processors)

CSA STAR - CSA STAR Self-Assessment

- CSA STAR Certification

- CSA STAR Attestation

NIST - SP 8 0 0 - 1 7 1  Protecting Controlled Unclassified Information in

Nonfederal Information Systems and Organizations

ตารางท่ี 2: ประเภทมาตรฐานสากลของธุรกิจ Cloud Service

ที่มา: ประกาศคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส

เร่ือง แนวทางการใชบริการคลาวด พ.ศ.2562

4. ดานการจัดการขอมูล โดยผูใชบริการควรพิจารณาขอตกลงระดับการใหบริการที่เกี่ยวของกับการ

จัดประเภทขอมูล การสำรองขอมูลและการเรียกคืนขอมูล วงจรชีวิตของขอมูล และการโอนยายขอมูล เปนตน

5. ดานการคุมครองขอมูลสวนบุคคล ผูใชบริการควรพิจารณาขอตกลงระดับการใหบริการ (Service

Level Agreement: SLA) ที่เกี่ยวของกับแนวปฏิบัติตามมาตรฐานสากลในการคุมครองขอมูลสวนบุคคล การ

ระบุวัตถุประสงคการเก็บขอมูล การเก็บรักษาขอมูลเทาที่จำเปน การใช เก็บรักษาและการเปดเผย ความ

โปรงใสและการแจงเตือน ความรับผิดชอบตอขอมูล สถานที่จัดเก็บขอมูล และการอำนวยความสะดวกในการ

เขาถึงขอมูล เปนตน

2.3 การจดัตั้งบรษิัทลกูในประเทศไทยเพือ่สนบัสนนุการใหบรกิาร Cloud service ในตางประเทศ

สำหรบัหวัขอน้ีเปนอธิบายโครงสรางการบริหารของผูประกอบกิจการ Cloud service ในตางประเทศ

ที่ตองการเขามาใหบริการลูกคาในประเทศไทย โดยไดรับการสนับสนุนจากบริษัทลูกในประเทศไทยเพื่อเปน

Data center และทำการตลาดในประเทศไทย โครงสรางการบริหารดังกลาวเปนไปเพื่อวัตถุประสงคในการ

วางแผนภาษี โดยจะมีการกำหนดโครงสรางการถือหุ น ขอบเขตหนาที่งาน รวมถึงโครงสรางรายไดและ

คาใชจายท่ีเรยีกเก็บระหวางในเครือ ซ่ึงสามารถอธิบายไดดังตอไปน้ี
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2.3.1 โครงสรางการถือหุนของผูประกอบกิจการ Cloud service ในตางประเทศทีต่องการมรีายได

ในประเทศไทย

โครงสรางถือหุ นของกลุ มผู ประกอบกิจการ Cloud service ในตางประเทศที่ตองการเขามา

ใหบริการลูกคาในประเทศไทย โดยไดรับการสนับสนุนจากบริษัทลูกในประเทศไทยเพื่อเปน Data center

และทำการตลาดในประเทศไทยสามารถเขียนเปนแผนภาพไดดังตอไปนี้

ภาพท่ี 3: โครงสรางการถือหุนกลุมบริษัท A (จัดทำโดยผูเขียน)

บริษัท A จดทะเบียนอยู ในประเทศสหรัฐอเมริกา เปนผู ใหบริการเนื ้อหาออนไลน (Online

content) ชื่อดังที่มีผูเขาใชงานระดับภูมิภาค และใหบริการผานระบบ Cloud ของตนเอง เนื่องจากบริษัท A

ดำเนินธุรกิจตอเนื่องมาหลายป ทำใหปริมาณผูใชงานและขอมูลสะสมในระบบจำนวนมาก กลายเปนขอมูล

ขาดใหญ (Big Data) ขอมูลดังกลาวมีความสำคัญในการพัฒนาบริการใหตรงความตองการลูกคาไดในอนาคต

บริษัท A จึงตัดสินใจสราง Data center ของตนเอง

บริษัท A ตัดสินใจลงทุนโดยเขาไปถือหุนสามัญที่มีสิทธิออกเสียงในบริษัท B ใหบริการ Data

center ซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งอยูในประเทศไทย คิดเปนสัดสวนการถือหุนรอยละ 99.99 นอกจากนั้นบริษัท A

ยังไดถือหุนสามญัที่มีสิทธิออกเสียงในบริษัท C ซึ่งมีหนาที่ในการทำการตลาดในประเทศไทย ซึ่งไดแก การ

แนะนำเนื้อหาออนไลนของบริษัท A คิดเปนสัดสวนการถือหุนรอยละ 99.99  ลักษณะการถือหุนดังกลาวเปน

การเขาถือหุนมากกวากวากึ่งหนึ่งเพื่อประโยชนในการควบคุมกิจการ รวมถึงการจำกัดหนาที่งานของบริษัทลูก

ไมใหเกี่ยวของกับการใหบริการรายอื่นในนามบริษัทตางประเทศ อันเปนไปเพื่อวัตถุประสงคทางภาษีและ

โยกยายกำไรยังบริษัทท่ีมีอัตราภาษีต่ำกวา

สาเหตุประการหนึ่งที่บริษัท A พิจารณาโอนงาน Data center ทั้งหมดไวที่ประเทศไทย เนื่องจาก

บริษัท A เล็งเห็นศกัยภาพในการเติบโต นอกจากนั้นผูใหบริการที่ไดรบัมาตรฐานสงูสดุ (Tier VI) ในประเทศ

ไทยคอนขางนอย นอกจากนั้นรัฐบาลไทยก็ใหการสนับสนุนธุรกิจนี้โดยออกมาตรการภาษีกลุมธุรกิจดิจิทัล
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ภายใตโครงการสงเสริมการลงทนุ ซึ่งครอบคลุมถงึการใหบริการ Data center ทำใหไดรบัยกเวนภาษเีงินได

นิติบุคคลจำนวน 8 ป และไดรับประโยชนอยางอืน่ท่ีไมใชทางภาษีดวย เชน บริษัทตางชาติสามารถครอบครอง

ท่ีดินได

2.3.2 ขอบเขตหนาท่ีงานและคาตอบแทนของบรษัิทลกูเพือ่สนบัสนนุ Cloud service ตางประเทศ

บริษัท A ไดรวมทำสัญญาบริการ 2 ฉบับ โดยสามารถแบงเปน (1) สัญญาบริการดาน Data

center และ (2) สัญญาบริการดานการตลาด เพื่อสนับสนุนการใหบริการ Cloud service ในประเทศไทย

เปนไปอยางตอเนื่องและมีประสิทธิภาพ

สัญญาบริการดาน Data center เปนขอผูกพันระหวางบริษัท A และบริษัท B โดยสัญญา

กำหนดใหบริษัท A มีฐานะเปน “ผูรับบริการ” สวนบริษัท B มีฐานะเปน “ผูใหบริการ” โดยมีเงื่อนไขหลัก

ไดแก บริษัท B ตองจัดใหมีเครื ่องแมขาย (Server) และ Rack โดยมีพื ้นที ่ความจุใน Data center เพียง

พอที่จะสามารถประมวลผลไดตลอด 24 ชั่วโมง เกิดความผิดพลาดในการรับ-สงขอมูลไดไมเกิน 99.9995%

และใหบริการภายใตมาตรฐานสูงสุด (Tier 4) ตามเกณฑของสถาบนั Uptime Institute ดาน Data center

นอกจากนั้นตองใหสิทธิแกบริษัท A ในการบริหารจัดการเครื ่องแมขายผานระบบอิเล็กทรอนิกสจาก

ตางประเทศ ซึ่งบริษัท A จะนำโปรแกรมมาติดตั้งในเครื่องแมขายดังกลาว เพื่อที่บริษัท A จะใชบริการเครื่อง

แมขายในการใหบริการคลาวดในประเทศไทย

สำหรับคาตอบแทนภายใตสญัญาใหบรกิาร Data center กำหนดวาบริษัท B จะไดคาตอบแทน

เปนคาบริการรายเดือน โดยคาตอบแทนคำนวณจากราคาทุนบวกสวนเพิ่ม (Cost plus margin) ซึ่งมีการ

กำหนดอัตรากำไรขั้นตน (fixed margin) ท่ีรอยละ 3% ของมูลคาใหบริการ นอกจากนั้นบริษัท B ไมสามารถ

ทำสัญญาใหบริการ Data center แกผูใด นอกจากจะไดรับอนุญาตจากบริษัท A

สัญญาบริการดานการตลาด เปนขอผูกพันระหวางบริษัท A และบริษัท C โดยสัญญากำหนดให

บริษัท A มีฐานะเปน “ผูรับบริการ” สวนบริษัท C มีฐานะเปน “ผูใหบรกิาร” โดยมีเงื่อนไขหลัก ไดแก บริษัท

C ตองแนะนำบริการเนื้อหาออนไลนของบริษัท A รวมถึงการใหบริการ cloud service อื่นๆที่สามารถทำให

การใชบริการเนือ้หาออนไลนทีสรางประสบการณลูกคาไดดีขึ้น เชน ระบบคนหาขอมูล, ระบบจัดเกบ็ขอมูล

และระบบการชำระเงิน เปนตน นอกจากนั้นตองมีหนาที่ใหคำปรึกษาดานเทคโนโลยีแกลูกคาในประเทศไทย

โดยบริษัท C ไมมีอำนาจในการเจรจาสัญญาในนามของ A แตอยางใด

สำหรับคาตอบแทนภายใตสัญญาใหบริการดานการตลาด กำหนดวาบริษทั C จะไดคาตอบแทน

เปนคาบริการรายเดือน โดยคาตอบแทนคำนวณจากราคาทุนบวกสวนเพิ่ม (Cost plus margin) ซึ่งมีการ

กำหนดอัตรากำไรขั ้นตน (fixed margin) ที่รอยละ 3% ของมูลคาใหบริการ นอกจากนั้นบริษัท C ตอง

ใหบริการดานการตลาดใหแกบริษัท A แตเพียงรายเดียว
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บทที ่3

มาตรการทางภาษเีพื่อสงเสริมธุรกิจ Data center และ Cloud service

ในประเทศไทยและตางประเทศ

ในหัวขอนี้เปนการอธิบายเกี่ยวกับหลักการจัดเก็บภาษีเงินไดและสิทธิประโยชนทางภาษีเพื่อสงเสริม

ธุรกิจ Data center และ Cloud service ในประเทศไทยและตางประเทศ โดยขอมูลปจจุบันประเทศไทยมี

การกำหนดสิทธิประโยชนอยู 2 ลักษณะ ไดแก การยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลภายใตโครงการสงเสริมการ

ลงทุน และการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่มภายใตพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมลูคาเพิ่ม ฉบับที่ 759

พ.ศ. 2565 เพื่อเปนศูนยกลางดิจิทัลระดับภูมิภาคและตองการสงเสริมใหมีการลงทุนระดับ hyperscale

นอกจากนั้นประเทศมาเลเซียไดกำหนดสิทธิประโยชนเพื่อสงเสริมผูประกอบกิจการ Data center และ

Cloud service ภายใตโครงการ Multimedia Super Corridor Malaysia หรือ MSC Malaysia ซึ่งสามารถ

ศึกษาการจัดเก็บภาษีและการยกเวนภาษีไดในบทนี้

3.1 มาตรการภาษีสนบัสนุน Data center และ Cloud service ในประเทศไทย

กรณีบริษัทที่จัดตั้งตามกฎหมายของตางประเทศจะอยูในบังคับเสียภาษีเงินไดนิติบคุคลในประเทศ

ไทยหากเปนการดำเนินงานภายใตมาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 67 มาตรา 70 และมาตรา 76 ทวิแหงประมวล

รัษฎากร โดยรูปแบบสิทธิประโยชนที่จะไดรับในปจจุบันสามารถแบงได 2 มาตราการหลกั ไดแก (1) ยกเวน

ภาษีเงินไดนิติบุคคลภายใตโครงการสงเสริมการลงทุน และ (2) การยกเวนภาษีมูลคาเพิ่มภายใตพระราช

กฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพ่ิม ฉบับที่ 759 พ.ศ. 2565 โดยมีรายละเอียดดังจะกลาวตอไปนี้

3.1.1 หลกัการท่ัวไปในการจดัเกบ็ภาษเีงินไดประเทศไทย

ผูมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลภายใตบังคับประมวลรัษฎากร ไดแก บริษัทหรือหางหุนสวนนิติ

บุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย บริษัทหรือหรือหางหุนสวนที่ต ั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ กิจการซึ่ง

ดำเนินการเปนทางการคาหรือหากำไร กิจการรวมคา มูลนิธ ิหรือสมาคม และนิติบ ุคคลอื่นที ่อธิบดี

กรมสรรพากรกำหนด เปนตน โดยมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตรารอยละ 20

กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตั้งตามกฎหมายของตางประเทศ และมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติ

บุคคลในประเทศไทยภายใตนิยามประมวลรัษฎากรมีอยู 4 กรณหลัก ไดแก

(ก) บริษัทฯที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ และกระทำกิจการอื่นๆ รวมทั้งในประเทศไทยดวย

(มาตรา 66 วรรคสอง)

(ข) บริษัทฯที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ และกระทำกิจการอื่นๆ รวมทั้งในประเทศไทยดวย และ

กิจการที่ทำนั้นเปนกิจการประเภทขนสงผานประเทศตางๆ (มาตรา 67)
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(ค) บริษัทฯซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ มิไดประกอบกิจการในประเทศไทย แตไดรับเงินไดพึง

ประเมินประเภทที ่2,3,4,5 หรือ 6 ที่จายจากหรือในประเทศไทย (มาตรา 70)

(ง) บริษัทฯซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ มีลูกจางหรือผูกระทำการแทน หรือผูทำการติดตอใน

การประกอบกิจการในประเทศไทย ซึ่งเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกำไรในประเทศไทย (มาตรา 76 ทวิ)

3.1.2 ยกเวนภาษเีงนิไดนิตบิคุคลภายใตโครงการสงเสริมการลงทนุ

โครงการสงเสริมการลงทุนมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมการลงทุนและพัฒนาอุตสาหกรรมเปาหมาย

รองรับการยายฐานการผลิตของนักลงทุนตางชาต ิรวมทั้งสงเสริมการพัฒนาบุคลากรและจางงานที่มีศักยภาพ

สูง เพื่อยกระดับความสามารถในการแขงขันของประเทศ นอกจากนั้นการใหสิทธิยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคล

ภายใตโครงการสงเสริมการลงทุนจะอยูภายใตเงื่อนไขโครงการฯ ประเภท 7.9.2.3 กิจการนิคมหรือเขต Data

Center และประเภท 7.10 กิจการ Cloud Service โดยจะไดรับสิทธิประโยชนขั้นพื้นฐานลำดับ A1 หมายถึง

อุตสาหกรรมฐานความรูเนนการออกแบบ ทำวิจัยและพัฒนาเพื่อเพิ่มขีดความสามารถในการแขงขันของ

ประเทศ โดยมีรายละเอียดตอไปนี้

3.1.2.1 ประเภทการสงเสรมิการลงทนุ

ประเทศไทยกำหนดสิทธิประโยชนสำหรับ Data center และ Cloud service เปนพิเศษภายใต

โครงการสงเสริมการลงทุนกลุมอุตสาหกรรมดิจิทัล (Digital activity) ผูที ่จะไดรับการสงเสริม จะตองเปน

บริษัท สหกรณ หรือมูลนิธิที่จดทะเบียนในประเทศไทยเทานั้น  ทั้งนี้หากยังไมไดจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท

สามารถยื่นคำขอรับการสงเสริมในนามบุคคลกอนก็ได แลวจึงจดทะเบียนจัดตั้งบรษิัทหลังจากไดรบัหนังสือ

แจงมติใหการสงเสริมการลงทุน และจดทะเบียนบริษัทใหเรียบรอยภายใน 6 เดือนกอนยื่นขอรับบัตรสงเสริม

การลงทุน

กลุมอุตสาหกรรมดิจิทัล (Digital activity) ไดแกผูประกอบกิจการตอไปน้ี

ประเภท 5.10 กิจการพัฒนาซอฟตแวร แพลตฟอรมเพ่ือใหบรกิารดิจทัิล หรือดิจิทัลคอนเทนต

ประเภท 7.1 กิจการสาธารณูปโภคและบรกิารข้ันพ้ืนฐาน

ประเภท 7.1.6 กิจการโครงสรางพื้นฐานดิจิทัล

      ประเภท 7.1.6.1 กิจการบริการวงจรสื่อสัญญาณความเร็วสูงระหวางประเทศภาคพื้นน้ำ

ประเภท 7.9 กิจการพัฒนาพื้นที่สำหรับกิจการอุตสาหกรรม

ประเภท 7.9.2.2 กิจการนิคมหรือเขตดิจิทัล (Digital Park)

   ประเภท 7.9.2.3 กิจการนิคมหรือเขต Data Center

   ประเภท 7.9.2.4 กิจการศูนยบมเพาะดานนวัตกรรม (Innovation Incubation Center)

   ประเภท 7.9.2.5 กิจการ Maker Space หรือ Fabrication Laboratory

   ประเภท 7.9.2.6 กิจการ Co-Working Space
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ประเภท 7.10 กิจการ Cloud Service

นอกจากนั้นโครงการสงเสริมฯ ไดลำดับสิทธิประโยชนข้ันพื้นฐานของกลุม Digital activity ไดแก

ประเภท A1, A2, A3 และ B1 มีความหมายดังนี้

A1 หมายถึง อุตสาหกรรมฐานความรู เนนการออกแบบ ทำวิจัยและพัฒนาเพื ่อเพิ ่มขีด

ความสามารถในการแขงขันของประเทศ

A2 หมายถึง กิจการโครงสรางพื้นฐานเพื่อพัฒนาประเทศ และกิจการที่ใชเทคโนโลยีขั้นสูงเพื่อ

สรางมูลคาเพิ่ม แตมีการลงทุนในประเทศนอยหรือยังไมมีการลงทุน

A3 หมายถึง กิจการที่ใชเทคโนโลยีขั้นสูงซึ่งมีความสำคัญตอการพัฒนาประเทศโดยมีฐานการ

ผลิตอยูบางเล็กนอย

B1 หมายถึง อุตสาหกรรมสนับสนุนที่ใชเทคโนโลยีไมสูงแตยังสำคัญตอหวงโซมูลคา

Digital Activities Digital Infrastructure Digital Ecosystem –

Supporting Business

A1 - Digital Park

(ประเภท 7.9.2.2)

- Data Center

(ประเภท 7.9.2.3)

- Cloud service

(ประเภท 7.10)

- Innovation Incubation

Center

(ประเภท 7.9.2.4)

A2 - Software

Development,

Platform Services

and Digital Content

(ประเภท 5.10)

- Submarine Cable system

(ประเภท 7.1.6.1)

A3 - Maker Space or

Fabrication

Laboratory

(ประเภท 7.9.2.5)

B1 - Co-working space

(ประเภท 7.9.2.6)

ตารางท่ี 3: การสงเสริมการลงทุนดานดิจิทัลในปจจุบัน (เรียบเรียงใหมโดยผูเขียน)
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ที่มา: เอกสารเผยแพรโดยคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน

สิทธิประโยชนทางภาษี ไดแก การยกเวนอากรขาเขาเครื่องจักรตางประเทศ (มาตรา 28),  การยกเวน

ภาษีเงินไดนิติบุคคล (มาตรา 31) และการยกเวนเงินปนผลจากกิจการที่ไดรับการสงเสริม (มาตรา 34)

สิทธิประโยชนที่ไมใชทางภาษี ไดแก การอนุญาตใหนำคนตางดาวเขามาเพื่อศึกษาลูทางการลงทุน

(มาตรา 24), อนุญาตใหนำชางฝมือและผูชำนาญการเขามาทำงานในกิจการที่ไดรับการสงเสริมการลงทนุ

(มาตรา 25/26), อนุญาตใหถือกรรมสิทธิ์ที่ดิน (มาตรา 27), อนุญาตใหสงออกซึ่งเงินตราตางประเทศ (มาตรา

37)

สิทธปิระโยชนทางภาษี สิทธปิระโยชนไมใชทางภาษี

ม.28 ม.31 ม.34 ม.24 ม.25/26 ม.27 ม.37

A1 / 8 ป ไมกำหนดวงเงิน

และสิทธิประโยชนเพิ่มเติม

ตามคุณคาของโครงการ

/ / / / /

A2 / 8 ป  และส ิทธ ิประโยชน

เพ ิ ่ ม เต ิมตามค ุณค าของ

โครงการ

/ / / / /

A3 / 5 ป  และส ิทธ ิประโยชน

เพ ิ ่ ม เต ิมตามค ุณค าของ

โครงการ

/ / / / /

B1 / - / / / / /

ตารางท่ี 4: สิทธิประโยชนพ้ืนฐานแบงตามกลุมกิจกรรม (เรียบเรียงใหมโดยผูเขียน)

ที่มา: เอกสารเผยแพรจัดทำโดยคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน

3.1.2.2 เงือ่นไขสำหรับการประกอบกิจการภายใตโครงการสงเสรมิการลงทุน

โดยทั่วไปบริษัทที่จะไดรับการสงเสริมการลงทุนมีเงื่อนไขเบื้องตนวา

1. ตองมีเงนิลงทนุข้ันต่ำไมนอยกวา 1 ลานบาท (ไมรวมคาที่ดินและเงินทุนหมุนเวียน) เวนแต

กรณีที่กำหนดไวเปนการเฉพาะในบัญชีประเภทกิจการที่ใหการสงเสริมการลงทุน

2. มีอัตราสวนหนีส้ินตอทนุจดทะเบยีนไวไมเกิน 3 ตอ 1 สำหรับโครงการริเริม่ สวนโครงการ

ขยายจะพิจารณาตามความเหมาะสมเปนรายกรณี

3. โครงการที่มีเงินลงทุน (ไมรวมคาที่ดินและเงินทุนหมุนเวียน) มากกวา 2,000 ลานบาท ตอง

แนบการศึกษาความเปนไปไดของโครงการ
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ในการศึกษาเอกัตฯ ผูเขียนขอกลาวถึงสิทธปิระโยชนภายใตโครงการสงเสริมการลงทุนประเภท

ประเภท 7.9.2.3 กิจการนิคมหรือเขต Data center และประเภท 7.10 กิจการ Cloud Service เปนหลัก

โดยจะกลาวถึงเงื่อนไขการไดรับการสงเสริมดังตอไปนี้

ประเภทกจิการ เงือ่นไข กลุม

กิจการ

และสทิธิ

ประโยชน

ประเภท 7.9.2.3

กิจการนิคมหรือเขต

Data center

1. ตองจัดใหมีบริการ เชน บริการรับฝากวางคอมพิวเตอรแม

ขาย (Server Co-location) บริการดูแลระบบ (Managed

Service) บริการ Backup เครื่อง Server ของลูกคา บริการ

Disaster Recovery Service (DRS) เปนตน

2. ตองมีพื ้นที ่สำหรับใหบริการ Data Center ไมน อยกวา

3,000 ตารางเมตร

3. ตองมีระบบโทรคมนาคมหลักที่มีการวางสายสื่อสารแบบ

ความเร็วสูงไปยังศุนยกลางการสื่อสารโทรคมนาคมทั้งใน

ประเทศและระหวางประเทศอยางนอย 4 วงจร ทั้งนี้ ตอง

เปนวงจรในประเทศที่มีความเร็วไมนอยกวา 10 Gbps อยาง

นอย 3 วงจร และมีความเร็วรวมของทุกวงจรไมนอยกวา 60

Gbps.

4. ตองสามารถใหบริการไดในขณะที่มีการซอมบำรุงหรือมีการ

เปล ี ่ ยนแปลงอ ุปกรณต  างๆในระบบ  (Concurrently

Maintainable)

5. ต  อ งม ี ร ะบบ  Engine Generator ท ี ่ เ ป  น  Continuous

Rating ที่รองรับปริมาณการใชไฟทั้งหมดของ Data Center

พรอมระบบสำรองกรณี Engine Generator ตัวหนึ่งตัวใด

ชำรุดหรือหยุดทำงาน

6. ตองมีอุปกรณหรือระบบสำรองในอุปกรณ UPS, IT Cooling

และ UPS Cooling โดยตองทำงานในทันทีที ่อุปกรณหลัก

หยุดทำงาน และไมกระทบตอการใหบรกิาร

7. ตองมีเสนทางสำรองในระบบสงจายไฟฟาที ่ไมขึ ้นตอกัน

(Independent Distribution Paths)

A 1
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ประเภทกจิการ เงือ่นไข กลุม

กิจการ

และสทิธิ

ประโยชน

8. ตองมีระบบปองกันความเสี่ยงที่เกิดจากความเสียหายกรณีที่

อุปกรณตัวหน่ึงตัวใดชำรุด หรือหยุดทำงาน

9. ตองมีระบบปรับอากาศที ่มีประสิทธิภาพสูงพรอมระบบ

สำรอง

10. ตองมีระบบปองกันอัคคีภัยทั่วพื้นที่

11. ตองมีระบบรักษาความปลอดภัยตลอด 24 ช่ัวโมง

12. ตองไดรับมาตรฐาน ISO/IEC 27001 ดาน Data Center

ประเภท 7.10 กิจการ

Cloud Service

1. ตองตั ้งอยู ใน Data Center ที ่ได ร ับมาตรฐาน ISO/IEC

27001 ดาน Data Center ไม น อยกวา 2 ศูนย ท ี ่อย ู  ใน

ประเทศไทย

2. ตองมีการเชื่อมตอระหวางศูนย Data Center ทุกศูนยเขา

ดวยกัน ดวยความเร็วไมต่ำกวา 10 Gbps. ในทุกเสนทาง

พรอมมีวงจรสำรองที่มีขนาดเทากัน

3. ตองไดรับมาตรฐาน ISO/IEC 27001 ดาน Cloud Security

และมาตรฐาน ISO/IEC 20000-1 ดาน Cloud Service

A 1

ตารางท่ี 5:  สิทธิประโยชนและเง่ือนไขกลุม Data Center และ Cloud Service

ที่มา: เอกสารเผยแพรจัดทำโดยสำนักงานสงเสริมการลงทุน

จากขอมูลขางตน หากนิติบุคคลที่ประกอบกิจการ Data center หรือ Cloud service เขารวม

โครงการสงเสริมการลงทุน และปฏิบัติตามเงื่อนไขเฉพาะโครงการครบถวน จะทำใหไดรับสิทธิประโยชนทาง

ภาษีเงินไดนิติบุคคลตามรูปแบบท่ีกลาวไปแลว
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3.1.3 ยกเวนภาษมีลูคาเพิม่ภายใตพระราชกฤษฎกีาวาดวยการยกเวนภาษีมลูคาเพิม่ ฉบับที ่759 พ.ศ. 2565

ภาษีมูลคาเพิ ่มเปนภาษีตามประมวลรัษฎากรรูปแบบหนึ่ง ซึ ่งจะจัดเก็บจากการขายสินคา การ

ใหบริการ หรือการนำเขาทุกกรณีที่เขาลักษณะตองเสียภาษีมูลคาเพิ่ม การประกอบธุรกิจ Data center และ

Cloud service เปนการหาประโยชนอันมีมูลคาซึ่งไมไดเปนการขายสินคาที่มีตัวตน จึงเขานิยามการใหบริการ

ตามความหมายของประมวลรัษฎากร มาตรา 77/1 แหงประมวลรัษฎากร นอกจากนั้นผูประกอบการที่เขา

เง่ือนไขมีหนาท่ีเสยีภาษีมูลคาเพ่ิมใหสรรพากร ในอัตรารอยละ 75

อยางไรก็ตาม ประเทศไทยไดบังคับใชพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่ม ฉบับที่ 759

พ.ศ. 2565 สำหรับยกเวนภาษีมูลคาเพิ ่มใหกิจการ Data center เพื ่อผลักดันใหเกิดการลงทุนในระดับ

Hyperscale ใหประเทศไทยเปนศูนยกลางดิจิทัลของภูมิภาคโดยมีรายละเอียดที่สำคัญดังนี้

ผูประกอบกิจการศูนยขอมูล หมายถึง การใหบริการพื้นที่ของเซิรฟเวอรและอุปกรณที่เกี่ยวของเพื่อใช

ในการจัดเก็บประมวลผล และเชื่อมตอขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสผานเครือขายอินเทอรเน็ต นอกจากนั้นยงั

ครอบคลุมถึงการใหบริการสนับสนุนตาม ไดแก การสำรองขอมูลเพื่อปองกันเหตุขัดของอันทำใหขอมูลเกิด

ความเสียหาย, การเชื่อมตอเครือขายกับผูใหบริการอินเตอรเน็ตหรือผูใหบริการคลาวด หรือการบริหารจัดการ

ระบบและการรักษาความปลอดภัยทางสารสนเทศ

คุณสมบัติของผูประกอบกิจการที่เขาเงื่อนไข มีสาระสำคัญ กลาวคือ ตองเปนบริษัทหรือหางหุนสวน

จัดตั้งตามกฎหมายไทย, เปนผูประกอบกิจการจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่ม และ เปนผูประกอบการซึ่งไดรับการ

สงเสริมในกิจการศูนยขอมูลตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน (BOI) หรือตามกฎหมายวาดวยการเพ่ิม

ขีดความสามารถในการแขงขันของประเทศ สำหรับอุตสาหกรรมเปาหมาย หรือกฎหมายอื่นที่อธิบดีประกาศ

กำหนด

ผูประกอบกิจการที่ตองการใชสิทธิประโยชนตองแจงขอใชสิทธิตออธิบดีกรมสรรพากรภายใน 5 ป นับ

แตวันที่ 8 พฤศจิกายน 2565 ซึ่งเปนวันที่พระราชกฤษฎีกามีผลบังคับใช และการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่มให

ไดรับสิทธิตั้งแตวันที่ไดรับหนังสือแจงผลจากกรมสรรพากร

5 มาตรา 80 แหงประมวลรัษฎากร ประกอบกับมติรัฐมนตรีวันที่ 24 สิงหาคม 2564 ที่ใหคงการจัดเก็บภาษีมูลคาเพิ่มในอัตรารอยละ 7 จาก

เดิมอัตรารอยละ 10 ไปจนถึงวันที่ 30 กันยายน 2566
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3.2 มาตรการภาษีสนบัสนุนธุรกจิ Data center และ Cloud service ประเทศมาเลเซีย

ประเทศมาเลเซียมีระบบการปกครองแบบสหพันธรัฐ (federal) โดยการภาษีเงินไดนิติบุคคลก็มกีาร

จัดเก็บในระดับสหพันธรัฐ (federal) ดังนั้นบริษัทที่จดทะเบียนและจัดตั้งในประเทศมาเลเซียมีหนาที่เสียภาษี

เงินไดนิติบุคคลตามหลักถิ ่นที ่อยู  นอกจากนั้นประเทศมาเลเซียไดจัดตั ้งโครงการ MSC Malaysia เพื่อ

สนับสนุนการลงทุนในธุรกิจ Data center และ Cloud service โดยจะอธิบายในรายละเอียดดังตอไปนี้

3.2.1 หลกัการทัว่ไปในการจดัเกบ็ภาษเีงินไดประเทศมาเลเซีย

นิติบุคคลที่จดทะเบียนในประเทศมาเลเซียมีหนาทีเ่สียภาษเีงนิไดนิตบิุคคล โดยอัตราภาษีเงินได

นิติบุคคลแบงเปน 2 ระดับ ไดแก กรณีเปนนิติบุคคลที่จัดตั้งในประเทศมาเลเซยีและมทีุนจดทะเบียนตั้งแต 2.5

ลานริงกิต จะเสียภาษีในอัตราคงท่ีรอยละ 24 ของกำไรสุทธิ  อยางไรก็ตามหากเปนธุรกิจที่มีทุนจดทะเบียนต่ำ

กวา 2.5 ลานริงกิต จะเสียภาษีในอัตราคงที่รอยละ 18 ของกำไรสุทธิ นอกจากนั้นหากเปนการจัดตั้งบริษัทใน

เกาะลาบวนซึ่งถือเปนพื้นที่เศรษฐกิจพิเศษเพื่อสนบัสนุนการลงทุนจากตางประเทศจะเสียภาษีในอัตราคงที่

รอยละ 3 หรือ เหมาจายภาษีเปนรายปเปนเงิน 20,000 ริงกติ โดยภาษีเงินไดนิติบุคคลมีกำหนดยื่นภายใน 7

เดือน นับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชี

อยางไรก็ดีกรณีบริษัทตางประเทศที่ไดประกอบกิจการอันกอใหเกิดรายไดหรือกำไรธุรกิจใน

ประเทศมาเลเซียไมไดกำหนดนิยามเฉพาะเหมือนประมวลรัษฎากรของไทย แตจะอาศัยหลักการอนุสญัญา

ภาษีซอนของ OECD กลาวคือ หากบริษัทตางประเทศนั้นมีสถานประกอบการถาวรในประเทศมาเลเซีย บริษัท

ตางประเทศมีหนาท่ีเสยีภาษีเงินไดนิติบุคคล

3.2.2 ยกเวนภาษเีงินไดนติบิุคคลสำหรบั Data center และ Cloud service ประเทศมาเลเซยี

รัฐบาลมาเลเซียจัดตั้งโครงการ Multimedia Super Corridor Malaysia หรือ MSC Malaysia

ภายใตการบริหารโดย Malaysia Digital Economy Corporation หรือ MDEC โดยนิติบุคคลที่จะไดรับสิทธิ

ประโยชนทางภาษีตองจดทะเบียนจดัตั้งตามกฎหมาย (the Companies Act 2016) และมีถิ่นที่อยูในประเทศ

มาเลเซีย และดำเนินกิจกรรมเกี่ยวของกับกลุมธุรกิจดิจิทัล (Digital) อยางนอยหนึ่งรายการ ซึ่งขอกำหนด

ดังกลาวครอบคลุมกาประกอบกิจการ Data Center and Cloud โดยจะยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลทั้งจำนวน

เปนระยะเวลา 5 ป

นอกจากนั้นผูประกอบกิจการที่เขาเงื่อนไขจะไดรับสิทธิประโยชนแตกตางกันไปตามสถานที่ที่เขา

ไปประกอบกิจการซึ่งแบงออกเปน 3 ประเภท ไดแก ประเภทที่ 1 สถานที่ประกอบการที่กำหนดภายใน

Cybercities หรือ Cybercenters ของโครงการ MSC Malaysia, ประเภทที ่ 2 สถานที่ประกอบการอื่น ๆ

ภายใน Cybercities หรือ Cybercenters ของโครงการ MSC Malaysia และประเภทที ่ 3 ไม ม ีเง ื ่อนไข
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เกี่ยวกับสถานที่ เปนตน ซึ่งกิจการ Data center และ Cloud service ที่จะไดรับสิทธิตามโครงการน้ีจะตอง

จัดตั้งในพื้นที่ตามประเภทที ่1 และ 2 เทาน้ัน

เงื่อนไขที่ตองปฏิบัติแบงเปน 2 ระยะ ไดแก ระยะที่ 1 หมายถึง กรณีผูเขารวมโครงการ MSC

Malaysia ที่ไดรับอนุมัต ิณ หรือกอนวันที่ 16 ตุลาคม 2560 และระยะที่ 2 หมายถึง กรณีผูเขารวมโครงการ

MSC Malaysia ท่ีไดรับอนุมัติ หลังวันท่ี 16 ตุลาคม 2560 เงื่อนไขที่สำคัญที่ตองปฏิบัติตามเพื่อที่จะไดรับสิทธิ

ประโยชนทางภาษีภายใตโครงการ MSC Malaysia มีเงื่อนไขหลักที่สำคัญอยู 2 เงื่อนไข ไดแก เงื่อนไขดาน

แรงงาน และ เงื่อนไขดานการลงทุน

เงื่อนไขดานแรงงานมีสาระสำคัญในการกำหนดจำนวนลูกจางประจำที่มีทักษะและรับคาตอบแทน

เปนรายเดือน ซึ่งสามารถแบงการอธิบายไดเปน 2 ระยะ กลาวคือ กิจการที่จดทะเบียนในระยะที่ 1 ตองมีการ

จางแรงงานทักษะที่เปนลูกจางประจำ 50 คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 5,000 ริงกิตตอเดือน หรือ ลูกจางประจำ

30 คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 10,000 ริงกิตตอเดือน แตถาเปนกิจการ Data center ตองมี ลูกจางประจำ 5

คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 5,000 ริงกิต ตอเดือน นอกจากนั้นหากเปนกิจการที่มีการจดทะเบียนในระยะที่ 2

จะแบงเงื่อนไขจางงานเปน 2 ชวง ไดแก ชวงปที ่1-2 และ ชวงปที่ 3 เปนตนไป โดยในชวง 1-2 ปแรกจะตองมี

การจางลูกจางประจำ 2 คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 5,000 ริงกิตตอเดือน สวนปที่ 3 เปนตนไปจะตองมีการ

จางแรงงานทักษะที่เปนลูกจางประจำ 50 คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 5,000 ริงกิตตอเดือน หรือ ลูกจางประจำ

30 คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 10,000 ริงกิตตอเดือน แตถาเปนกิจการ Data center ตองมีลูกจางประจำ 5

คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 5,000 ริงกิตตอเดือน นอกจากนั้นมีขอกำหนดดานสัดสวนของลูกจางชาวมาเลเซีย

เอาไววาตองคงอตัราสวนรอยละ 70 โดยไมมีความแตกตางกนัในระยะที่ 1 และระยะที่ 2 ซึ่งแสดงใหเห็นวา

การลงทุนดังกลาวจะตองกอใหเกิดการจางงานกับประชากรในพื้นที่มากกวาชาวตางชาติ

การกำหนดเงื่อนไขการลงทุนมีสาระสำคัญเกี่ยวกับจำนวนเงินที่กิจการตองนำมาลงทุน ซ่ึงสามารถ

แบงการอธิบายไดเปน 2 ระยะ กลาวคือ กิจการที่จดทะเบียนในระยะที่ 1 ตองมีการลงทุนจำนวน 3.5 ลานริง

กิต แตวากิจการ Data center ตองมีการลงทุน 10 ลานริงกติ สวนกิจการที่จดทะเบียนในระยะที ่2 จะแบง

การลงทุนเปน 2 ชวง ไดแก ชวงปที ่1-2 และ ชวงปที่ 3 เปนตนไป โดยชวงปที่ 1-2 ตองมีการลงทุนอยางนอย

50,000 ริงกติ สวนชวงปท่ี 3 เปนตนไปตองมีการลงทุนจำนวน 3.5 ลานริงกิต แตวากิจการ Data center ตอง

มีการลงทุน 10 ลานริงกิต เปนตน

เงื่อนไขที่ตองปฏิบัติโดยแบงเปน 2 ระยะ ไดแก ระยะที ่1 หมายถึง กรณีผูเขารวมโครงการ MSC

Malaysia ที่ไดรับอนุมัต ิณ หรือกอนวันที่ 16 ตุลาคม 2560 และระยะที่ 2 หมายถึง กรณีผูเขารวมโครงการ

MSC Malaysia ท่ีไดรับอนุมัติ หลงัวันท่ี 16 ตุลาคม 2560

ระยะที่ 1 กรณีผูเขารวมโครงการ MSC Malaysia ที่ไดรับอนุมัติ ณ หรือกอนวันที่ 16 ตุลาคม

2560 ซึ่ง Data center จะไดรับสทิธิทางภาษีตามประเภทที ่1 และ 2 เทานั้นโดยมีเงื่อนไขทีต่องปฏิบติัตาม

ตารางสรุปดังนี้
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ระยะที่ 1: กรณีผูเขารวมโครงการ MSC Malaysia ทีไ่ดรบัอนุมัติ ณ หรอืกอนวนัที ่16 ตลุาคม 2560

เงือ่นไข ประเภทที่ 1 ประเภทที่ 2 ประเภทที่ 3

(1)  สถานที่ที ่ไดรับอนุมัติให

ประกอบกิจการที ่ไดรับ

ก า ร ส  ง เ ส ร ิ มภ าย ใต

โครงการ MSC Malaysia

สถานที่ประกอบการที่

กำหนดภายใน

Cybercities หรอื

Cybercenters ของ

โครงการ MSC

Malaysia6

สถานที่ประกอบการ

อื่น ๆ ภายใน

Cybercities หรอื

Cybercenters ของ

โครงการ MSC

Malaysia

ไมมีเงื่อนไขเกี่ยวกับ

สถานท่ี

(2) ดำเนินงานกิจการที่ไดรับการสงเสริมภายใตโครงการ MSC Malaysia ในประเทศมาเลเซีย

เกณฑตวัเลขขั้นต่ำ

(3) ลูกจางประจำ (ซึ ่งเปนผู

ทำงานท ี ่ม ีความรู และ

ทักษะ) ซึ่งไดรับคาจ าง

เปนรายเดือน

(i) ลูกจางประจำ 50 คน ซึ ่งไดร ับคาจ าง

พ้ืนฐาน 5,000 ริงกิต ตอเดือน หรือ

(ii) ลูกจางประจำ 30 คน ซึ ่งได ร ับคาจ าง

พ้ืนฐาน 10,000 ริงกิต ตอเดือน

(i) ล ูกจ างประจำ 30

คน ซึ่งไดรับคาจาง

พื ้นฐาน 5,000 ริง

กิต ตอเดือน หรือ

(ii) ล ูกจ างประจำ 20

คน ซึ่งไดรับคาจาง

พื ้นฐาน 8,000 ริง

กิต ตอเดือน

ศูนยขอมูล (Data Centre): ลูกจางประจำ 5

คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 5,000 ริงกิต ตอ

เดือน

(4) จำนวนคาใชจายในการ

ประกอบธุรกิจในแตละป

แ ล ะ เ ง ิ น ล ง ท ุ น ใ น

สินทรัพยไมหมุนเวียน

3.5 ลาน ริงกิต 1 ลาน ริงกิต

ศูนยขอมูล (Data Centre): 10 ลาน ริงกิต

(5) รอยละของผู ทำงานที่มี

ความรู และทักษะที ่เปน

ชาวมาเลเซียตอจำนวน

ลูกจางทั ้งหมด (สำหรับ

ลูกจางประจำตามขอ (3))

รอยละ 70 รอยละ 50

ตารางท่ี 6: ระยะท่ี 1 กรณีผูเขารวมโครงการ MSC Malaysia ท่ีไดรับอนุมัติ ณ หรือกอน

วันท่ี 16 ตุลาคม 2560 (เรียบเรยีงใหมโดยผูเขียน)

ที่มา: MSC Guideline

6รายชืĻอของ MSC Cybercities หรือ Cybercentres แสดงไว้ในเว็บไซต์ของ MDEC (www.mdec.my)
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ตอมาคือระยะที่ 2 กรณีผูเขารวมโครงการ MSC Malaysia ที่ไดรับอนุมัติหลังวันที่ 16 ตุลาคม 2560

ไดแบงออกเปน 2 ชวงไดแก ชวงปที ่1-2 และชวงปที่ 3 เปนตนไป

ระยะที่ 2 กรณีผูเขารวมโครงการ MSC Malaysia ทีไ่ดรับอนุมัตหิลงัวันที่ 16 ตุลาคม 2560

เงือ่นไข ประเภทที่ 1 ประเภทที่ 2 ประเภทที่ 3

(1)  สถานที่ที ่ไดรับอนุมัติให

ประกอบกิจการที ่ไดรับ

ก า ร ส  ง เ ส ร ิ มภ าย ใต

โครงการ MSC Malaysia

สถานที่ประกอบการที่

กำหนดภายใน

Cybercities หรอื

Cybercenters ของ

โครงการ MSC

Malaysia7

สถานที่ประกอบการ

อื่น ๆ ภายใน

Cybercities หรอื

Cybercenters ของ

โครงการ MSC

Malaysia

ไมมีเงื่อนไขเกี่ยวกับ

สถานท่ี

(2) ดำเนินงานกิจการที่ไดรับการสงเสริมภายใตโครงการ MSC Malaysia ในประเทศมาเลเซีย

เกณฑตัวเลขข้ันต่ำ

เงื่อนไขที่จะตองปฏิบัติตามในปที ่1 และปที่ 2 ของระยะเวลาที่ไดรับยกเวนภาษีเงินได

(3) ลูกจางประจำ (ซึ่งเปนผู

ทำงานท ี ่ม ีความรู และ

ทักษะ) ซึ่งไดรับคาจ าง

เปนรายเดือน

ลูกจางประจำ 2 คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 5,000 ริงกิต ตอเดือน

(4) จำนวนรายจ ายในการ

ประกอบธุรกจิสำหรับแต

ละป

50,000 ริงกิต

เงื่อนไขที่จะตองปฏิบัติตามตั้งแตปที ่3 ของระยะเวลาที่ไดรับยกเวนภาษีเงินไดเปนตนไป

(5) ลูกจางประจำ (ซึ ่งเปนผู

ทำงานท ี ่ม ีความรู และ

ทักษะ) ซึ่งไดรับคาจ าง

เปนรายเดือน

(i) ลูกจางประจำ 50 คน ซึ ่งไดร ับคาจ าง

พ้ืนฐาน 5,000 ริงกิต ตอเดือน หรือ

(ii) ลูกจางประจำ 30 คน ซึ ่งได ร ับคาจ าง

พ้ืนฐาน 10,000 ริงกิต ตอเดือน

(i) ล ูกจ างประจำ 30

คน ซึ่งไดรับคาจาง

พื ้นฐาน 5,000 ริง

กิต ตอเดือน หรือ

(ii) ล ูกจ างประจำ 20

คน ซึ่งไดรับคาจาง

พื ้นฐาน 8,000 ริง

กิต ตอเดือน

ศูนยขอมูล (Data Centre): ลูกจางประจำ 5

คน ซึ่งไดรับคาจางพื้นฐาน 5,000 ริงกิต ตอ

เดือน

7 รายชืĻอของ MSC Cybercities หรือ Cybercentres แสดงไว้ในเว็บไซต์ของ MDEC (www.mdec.my)
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ระยะที่ 2 กรณีผูเขารวมโครงการ MSC Malaysia ทีไ่ดรับอนุมัตหิลงัวันที่ 16 ตุลาคม 2560

เงือ่นไข ประเภทที่ 1 ประเภทที่ 2 ประเภทที่ 3

(6) จำนวนรายจ ายในการ

ประกอบธุรกิจในแตละป

แ ล ะ เ ง ิ น ล ง ท ุ น ใ น

สินทรัพยไมหมุนเวียน

3.5 ลาน ริงกิต 1 ลาน ริงกิต

ศูนยขอมูล (Data Centre): 10 ลาน ริงกิต

(7) รอยละของผู ทำงานที่มี

ความร ู และท ักษะชาว

มา เล เซ ี ยจากล ู กจ  าง

ท ั ้ ง ห ม ด  ( ส ำ ห รั บ

ลูกจางประจำตามขอ (3))

รอยละ 70 รอยละ 50

ตารางท่ี 7: กรณีผูเขารวมโครงการ MSC Malaysia ท่ีไดรับอนุมัติหลังวันท่ี 16 ตุลาคม 2560

(จัดทำโดยผูเขียน)

ที่มา: MSC Guideline

จากการศึกษาขอมูลพบวาประเทศมาเลเซียเขารวมเปนสมาชิกโครงการปองกันการถูกกัดกรอนฐาน

ภาษีและการโอนกำไรไปตางประเทศ (Base Erosion and Profit Shifting: BEPS) ที่นำเสนอโดยองคการเพื่อ

ความรวมมือทางดานเศรษฐกจิและการพัฒนา (Organization for Economic Co-operation and

Development: OECD) อันมีวัตถุประสงคเพ่ือปองกันการเคล่ือนยายกำไรเพ่ือเสียภาษีในประเทศท่ีภาระภาษี

ต่ำกวา ในแผนปฏิบัติการ BEPS ท่ีเผยแพรโดย OECD มีทั้งสิ้น 15 มาตรการ ซ่ึงประเทศท่ีตกลงเขารวมจะมี

ขอผูกมัดตองรบัหลักการในแผนปฏิบัติการ BEPS อยางนอย 4 หลักการมาใชบังคับ (Comprehensive BEPS

Package) ไดแก การทบทวนมาตรการภาษีท่ีเปนภัย (Action 5), การปองกันการใชอนสุัญญาเพื่อการเวนการ

เก็บภาษีซอนในทางที่ไมถูกตอง (The Prevention of Treaty Abuse) (Action 6), การจัดทำเอกสารราคา

โอน (Transfer Pricing Documentation) รายงานระหวางประเทศ (Country-by-Country Reporting:

CbCR)  (Action 13) และการปรับปรุงขอโตแยงระหวางประเทศ (Dispute Resolution) (Action 14)

อยางไรก็ตามสิทธิประโยชนทางภาษีภายใตโครงการ MSC Malaysia เคยอยูในขอบขายการพิจารณา

ของ The OECD Forum on Harmful Tax Practices (“FHTP”) โดยปรากฏใน Peer review เมื่อ 2018

โดยโครงการ MSC Malaysia มปีระเด็นท่ีตองปรับปรุงเง่ือนไขท้ังดานสินทรัพยไมมีตัวตน (Intangible

property Regime: IP Regime) และดานสินทรัพยมีตัวตน (Non- Intangible Property Regime: Non-IP

Regime)
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IP Regime มีประเด็นตรวจสอบในดาน Nexus approach criteria เนื่องจากรายไดทรัพยสินทาง

ปญญาภายใตโครงการฯจะไดสิทธิลดหรือยกเวนภาษี ซ่ึงเปนแรงจูงใจทำใหเกิดรายจายเพ่ือการวิจัยและพัฒนา

เพื่อทำใหรายไดทรัพยสินทางปญญาเพิ่มขึ้น ดังนั้นรัฐบาลมาเลเซียจึงตองทบทวนวิธีการจำแนกรายไดที่ไดรับ

ยกเวนออกมาใหชัดเจน เนื ่องจากผลการตรวจสอบพบวามีรายไดอื่นที่ไมเกี ่ยวของกับการกอใหเกิดทรัพยสิน

ทางปญญา เชน รายไดการตลาด ที่ไมควรนำมารวมไวเพื่อขอลดหรือยกเวนอัตราภาษี ดังนั้นโครงการ MSC

Malaysia ควรจะตองมีวิธีการจำแนกรายการท่ีไมเก่ียวของใหชัดเจน

Non-IP Regime มีประเด็นตรวจสอบอยู 2 ประเด็นหลัก ไดแก ประเด็น Substantial activities

criteria และประเด็น Ring fencing criteria โดยประเด็น Substantial activities criteria มีสาระสำคัญที่

ตองพิจารณาถึงเงื ่อนไขสำหรับการลงทุนและการจางงานในประเทศตองแสดงถึงจำนวนที ่ เพียงพอ

(adequate amount) สวนประเด็น Ring fencing criteria มีสาระสำคัญที่ตองพิจารณาวาจะตองไมมีความ

แตกตางในการปฏิบัติทางภาษ ีซึ่งรวมถึงการจำกัดธุรกรรมและสกุลเงิน ระหวางผูมีถิ่นที่อยูและผูไมมีถิ่นที่อยู

ในประเทศมาเลเซีย เชน ผลทางดานภาษีจากการทำธุรกรรมภายในประเทศไมควรแตกตางจากการทำธุรกรรม

กับตางประเทศ

เอกสารท่ีเผยแพรสำหรับการศึกษาเร่ือง IP regime และ Non IP regime ไมไดอธิบายโดยละเอียดวา

FHTP นำหลักการใดบางเพื ่อใชเปรียบเทียบเงื ่อนไขโครงการ MSC Malaysia แตจากขอมูลที ่ปรากฎใน

เอกสารผูศึกษาสรุปตามนัยยะไดวาเงื่อนไขที่บังคับใชของโครงการ MSC Malaysia ดานแรงงานและการลงทุน

ยังกำหนดจำนวนเอาไวไมเพียงพอ นอกจากนั้นยังเอื้อประโยชนใหนักลงทุนจากตางชาติมากกวาการลงทุนโดย

นักลงทุนในประเทศทำใหเกิดความเหลื่อมล้ำในการใหสิทธิประโยชนกอใหเกิดเปนมาตรการกัดกรอนภาษีและ

โอนกำไรไปยังประเทศที่มีอัตราภาษีต่ำ

อยางไรก็ตามรัฐบาลมาเลเซียไดดำเนินการแกไขขอบกพรองตามที่ FHTP ไดแสดงความเห็นไว

เกี่ยวกับโครงการ MSC Malaysia โดยเสร็จสิ้นเมื่อ 1 กรกฎาคม 25618 ผลจากการประเมินดังกลาวทำให

มาตรการภาษีภายใตโครงการ MSC Malaysia ตองแบงสิทธิประโยชนเปน 2 ระยะตามที่ไดกลาวไปแลว

ขางตน

8 OECD. “Harmful Tax Practices – 2019 Peer Review Reports on the Exchange of Information on Tax Rulings: Inclusive Framework on BEPS: Action 5”

สืบคนออนไลน https://www.oecd-ilibrary.org/sites/52c4fd38-en/index.html?itemId=/content/component/ 52c4fd38-en, Page 291-292.
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บทที ่4

ปญหามาตราการภาษีเพื่อสงเสริมธุรกิจ Data center และ Cloud service ในประเทศไทย

จากภาพโครงสรางการใหบริการ Cloud service จากตางประเทศที่ตองการเขามาใหบริการใน

ประเทศไทยโดยไดรับการสนับสนุนดาน Data center และดานการตลาดจากบริษัทลูกในประเทศไทย

(สามารถศึกษาโดยละเอยีดในหัวขอที่ 2.3) พบวามูลคาของการใหบริการโดยหลกัจะอยูที่ผูประกอบกจิการ

Cloud service (หรอื บริษัท A) ซึ่งไมไดเขามาจดทะเบียนเพื่อเสียภาษีเงินไดในประเทศไทย

ผูศึกษามีความเห็นวาการใหบริการสนับสนุนของบริษัทลูกในประเทศไทยทั้งดาน Data center (หรอื

บริษัท B) และ ดานการตลาด (หรือ บริษัท C) ไมไดกอใหเกิดการแลกเปลี่ยนความรูดานเทคโนโลยี การ

แลกเปล่ียนดานแรงงาน หรือแมแตการซ้ือวัตถุดบิภายในประเทศ กลาวคือ การใหบริการดาน Data center

แมจะมีการตั้งสถานีศูนยใหบริการในประเทศไทย แตการควบคุมการดำเนินงานทั้งหมดประมวลผลดวยระบบ

คอมพิวเตอรและสั่งการผานบริษัทแมในตางประเทศอีกทอดหนึ่ง โดยพนักงานในประเทศไทยมีหนาที่เพียงจัด

หางการปองกันเพื่อไมใหสถานีศูนยบริการเกิดความเสียหาย นอกจากนั้น ความตองการแรงงานทักษะใน

อุตสาหกรรมนี้คอนขางนอยอันเปนผลกระทบดาน technology disruption ที่สามารถพบเห็นตามขาวใน

ขณะนี้วากลุมอตุสาหกรรมดจิิทัลปลดพนักงานจำนวนมาก นอกจากนั้นอุปกรณและเทคโนโลยตีางๆแมจะมี

การซื้อชิ้นสวนในประเทศไทยบางแตอุปกรณสำคัญที่ใชในการปฏิบัติงานสวนใหญเปนการซื้อจากตางประเทศ

เชน ลิขสิทธิ์โปรแกรมตาง ๆ สวนการใหบริการดานตลาดก็ไมไดใชเทคโนโลยีใดที่มีลักษณะจำเพาะอันจะ

กอใหเกิดการแลกเปลี่ยนความรูหรือแรงงานทักษะ การบริการดานการตลาดโดยหนาที ่มีเพียงการติดตอ

ประสานงานเพื่อจัดหาคำสั่งซื้อกับลูกคาในประเทศไทยเพื่อทำสัญญากับผูใหบริการในตางประเทศเทานั้น

 อยางไรก็ดีบริษัทลูกในประเทศไทยภายใตโครงสรางดังกลาวสามารถเขามาขอรับการสงเสริมใน

ประเทศไทยภายใตมาตรการสงเสริม 2 ประเภท ไดแก โครงการสงเสริมการลงทุน และพระราชกฤษฎีกาวา

ดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพ่ิม ฉบับที่ 759 พ.ศ. 2565 เปนตน อยางไรก็ตาม การประกอบกิจการภายใตกรณี

บริษัทตางชาติจัดตั้งบริษัทลกูสำหรับใหบรกิาร Data center ในประเทศไทยเพื่อสนับสนุน Cloud service

ในตางประเทศเปนการวางแผนภาษีรูปแบบหนึ่ง อาจไมเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายที่ประเทศตองการ

สนับสนุน โดยในบทนี้สามารถแบงการอธิบายไดเปนสองประเด็นหลักไดแก (1) ขอพิจารณาเกี่ยวกับการเขามา

ประกอบกิจการจากตางประเทศเพื ่อใหบริการ Cloud service โดยไดรับการสนับสนุนจากบริษัทลูกใน

ประเทศไทย และ (2) ขอพิจารณาเกี่ยวกับการใหสิทธิประโยชนทางภาษีสำหรับธุรกิจ Data center และ

Cloud service ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้
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4.1 ขอพิจารณาเกีย่วกบัการเขามาประกอบกจิการจากตางประเทศเพื่อใหบรกิาร Cloud service โดยไดรบั

การสนบัสนุนจากบรษิัทลกูในประเทศไทย

การใหบริการ Cloud service ของบริษัทตางประเทศที่ตองการมีรายไดจากลูกคาในประเทศไทยโดย

กำหนดใหบริษัทลูกในประเทศไทยมีหนาที ่ใหบริการสนับสนุน ในทางปฏิบัติมักเปนที ่เขาใจวาการวาง

โครงสรางบริษัทลูกในประเทศไทยดังกลาวเปนการแยกการประกอบกิจการตามการจดทะเบียนของบริษัท ซึ่ง

ไดแบงแยกทั้งดานรายได ตนทุน ความเสี่ยง และการบริหารงานตางๆโดยสิ้นเชิง โดยมีแรงจูงใจหลักอยู 2

ประการ ไดแก เพื่อเลี่ยงการประกอบกิจการแบบมีสถานประกอบการถาวรในไทย และเพื่อควบคุมใหกำไรของ

บริษัทลูกในประเทศไทย ทำใหบริษัทตางประเทศที่ใหบริการ Cloud service มีรายไดกลับไปจำนวนมาแต

ประเทศไทยจัดเก็บภาษีในธุรกิจเหลานี้ไดไมเต็มเม็ดเต็มหนวย

4.1.1 การหลกีเลี่ยงการเขามาประกอบกจิการและมีสถานประกอบการถาวรในไทย

สถานประกอบการถาวรเปนจุดเกาะเกี่ยวสำหรับจัดเก็บภาษีเงินไดกรณีบริษัทตางชาติประกอบ

กิจการในประเทศไทยโดยผานตัวแทน การพิจารณาถึงคำวาสถานประกอบการถาวรสามารถพิจารณาไดตาม

หลกัประมวลรษัฎากร และอนุสญัญาภาษีซอนตามหลักการท่ัวไปของ OECD ซ่ึงสามารถอธิบายไดดังน้ี

4.1.1.1 การเขามาประกอบกิจการตามประมวลรัษฎากรของประเทศไทย

ประมวลรัษฎากรไดนิยามผู มีหนาที่เสียภาษีเงินในประเทศไทยไวชัดเจน สำหรับกรณีบริษัท

ตางประเทศเขามาประกอบกจิการในประเทศไทยไดระบภุายใต มาตรา 66 วรรคสอง มาตรา 67 มาตรา 76

ทวิ และมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร อยางไรก็ดีหากเปนกรณีศึกษาตามโครงสรางการประกอบกิจการ

Data center และ Cloud service ของกลุมบริษัท A (ตามที่ไดกลาวโดยละเอียดในหัวขอ 2.3) จะอยูภายใต

บังคับมาตรา 66 วรรคสองและมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากร โดยสามารถวิเคราะหการเขามาประกอบ

กิจการของบริษัทตางประเทศไดดังตอไปนี้

มาตรา 66 วรรคสอง เปนการกลาวถึงบริษัทตางประเทศ และกระทำกิจการอื ่นๆ รวมทั้งใน

ประเทศไทยซ่ึงเปนทีเ่ขาใจวาเปนกรณีท่ีบริษัทตางประเทศน้ันเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยในลักษณะ

ที่ตอเนื่องหรือถาวร และอาจกลาวไดวาเปนการณีบริษัทตางประเทศเขามาเปดสาขาในประเทศไทย

มาตร 76 ทวิ เปนกรณีบริษัทตางประเทศที่มีลูกจาง ผูทำการแทน ผูทำการติดตอในการประกอบ

กิจการในประเทศไทย และเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือกำไรในประเทศไทย กลาวคือบริษัทตางประเทศไมมี

สาขา แตมีลูกจาง ผูกระทำการแทน หรือผูทำการติดตอ และบุคคลเหลานี้กอใหเกิดเงินไดในประเทศไทย

ในทางปฏิบัตกิรมสรรพากรจะพิจารณาตามประเภทของสัญญาโดยสามารถแบงออกเปน (1) สัญญาซื้อขาย

และ (2) สัญญาบริการหรือรับจางทำของ โดยประเภทที่ (1) สัญญาซื้อขายจะถือสถานที่ทำสัญญาเปนสำคัญ

ในการพิจารณาวาเงินไดเกิดขึ้นในประเทศไทยหรือไม โดยไมไดคำนึงวาเกิดการสงมอบสินคาหรือชำระเงินกัน

ในประเทศไทย หรือมีการลงนามในประเทศไทย แตบริษัทตางประเทศผูขายมีตัวแทนในประเทศไทยที่ไดรับ

การแตงตั ้งขึ ้นเพื ่อเจรจาตอรองกับผู ซื ้อในประเทศจนมีการทำสัญญาซื ้อขายในที ่สุด จะถือวาบริษัท
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ตางประเทศมีลูกจางผูกระทำการแทน หรือทำการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยจนเปนเหตุให

ไดรับเงินหรอืผลกำไรตามนัยยะมาตรา 76 ทวิ ประเภทที่ (2) กรณีสัญญาบริการหรือรับจางทำของจะพิจารณา

สถานที่ใหบริการหรือรับจางทำของในประเทศไทยเปนสำคัญเพราะการใหบริการหรือรับจางทำของมุง

ผลสำเร็จของงานโดยที่ผูวาจางจะชำระคาจางเมื่องานเสร็จ ดังนั้น ไมวาสัญญาจางจะกระทำที่ใดแตถาการ

ใหบริการนั้นไดกระทำในประเทศไทยจนเปนเหตุใหเกิดเงินไดหรือผลกำไรจากการกระทำดังกลาวแลว จะถือ

วามีการประกอบกิจการในประเทศไทยตามนัยยะมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากร

จากตัวอยางโครงสรางการจดัตั้งบริษทัที่ไดศึกษาในบทที่ 2.3 ซึ่งประกอบดวยบรษิัททั้ง 3 ไดแก

บริษัท A ซึ่งเปนบริษัทแมจดทะเบียนในตางประเทศและเปนเจาของบริการ Cloud service โดยตองการ

ใหบริการลูกคาในประเทศไทย จึงจัดตั้งบริษัท B เปนผูใหการสนับสนุนดาน Data center ในประเทศไทย

และบริษัท C ผูใหการสนับสนุนดานการตลาดในประเทศไทย บริษัทในกลุมนี้ตางทำงานประสานกันโดย

แบงแยกหนาท่ีชัดเจน อยางไรก็ตามความมั่งคั่งของธุรกิจน้ีทั้งหมดจะอยูที่บริษัท A เนื่องจากเปนผูพัฒนา

รูปแบบการใหบริการและมอบประสบการณแกลูกคาโดยตรง กรณีบริษัท B และบริษัท C ที่จัดตั้งในประเทศ

ไทยซึ ่งถูกควบคุมการดำเนินงาน และการตัดสินใจ ทำใหขาดความเปนอิสระในการประกอบกิจการ

เปรียบเสมือนเปนลูกจางของบริษัท A โดยสมบูรณเพียงแตแบงการบริหารงานโดยจัดตั ้งบริษัทลูกเพื่อ

วัตถุประสงคในการจำกัดความรับผิดตามประมวลแพงและพาณิชย9

บริษัท B และบริษัท C อาจถือเปนสาขาของบริษัท A ตามนัยของมาตรา 66 ทวิวรรคสอง

เนื่องจากการจัดตั้งบริษัทลูกเพื่อเขามาประกอบกิจการในไทยเขาลักษณะการประกอบกิจการที่มีลักษณะ

ตอเนื่องหรือถาวร กลาวคือ การจัดตั้งบริษัทลูกมีเจตนาเสมือนวาตองการใหมีการประกอบกิจการอยาง

ตอเนื่อง อันเปนผลมาจากขอบังคบับริษัทที่ตองการใหมีการดำเนินการเพือ่การคาหรอืหากำไร นอกจากนัน้

การมีตัวตนของบริษัทสามารถสะทอนถึงความถาวร

หากพิจารณาบทบาทความเปนลกูจาง ตัวแทน ตามนัยยะของมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากร

ผูศึกษามีความเห็นวาบรษัิท C ผูดำเนินการตลาดในประเทศไทยถือเปนสาขาตัวแทนของบริษัท A ตามนัยยะ

ของมาตรา 76 ทวิ เนื่องจากหนาที่งานดานการตลาดทั้งหมดถูกควบคุมโดย A นอกจากนั้นบริษัท B มีบทบาท

สำคัญในการเจรจาทางการคาอันกอใหเกิดสัญญาบริการระหวางบริษัท A และผูใชบริการในประเทศไทย อัน

กอใหเกิดรายไดในไทย

อยางไรก็ดีบทบาทของบริษัท B ในการประกอบกิจการ Data center เปนเพียงสวนสนับสนุนดาน

สำรองขอมูล ใหความปลอดภัยขอมูล และการประมวลผลขอมูลใหกับบริษัท A ในตางประเทศ ผูซื้อบริการใน

ประเทศไทยเองไมไดคำนงึถึงสถานที่ใหบริการ Data center เปนสำคญั กลาวคือ ลูกคาไมไดสนใจวา Data

center จะตั้งอยูที่ไหน แตจะใหความสำคัญกับรูปแบบการใชงานที่ดำเนินงานหลักโดยบริษัท A แมจะอางวา

9 ประมวลแพงและพาณิชย มาตรา 1096 ระบุวา อันวาบริษัทจำกัดนั้น คือบริษัทประเภทซึ่งต้ังขึ้นดวยแบงทุนเปนหุนมีมูลคาเทาๆ กัน โดยมีผู

ถือหุนตางรับผิดจำกัดเพียงไมเกินจำนวนเงินที่ตนยังสงใชไมครบมูลคาของหุนที่ตนถือ
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กิจกรรมของ B ไมใชสวนที่จะกอใหเกิดขอตกลงทางการคาอันกอใหเกิดเงินไดในประเทศไทยเหมือนกรณีของ

การทำการตลาดของบริษัท C แตไมสามารถปฏิเสธไดวาการใหบริการ Data center ของบริษัท B ในประเทศ

ไทยเปนการสนับสนุนการปฏิบัติงานเพื่อใหบริษัท A สามารถใหบริการในประเทศไทยไดอยางมีประสิทธิภาพ

และทำใหบริษัท A มีรายไดเพิม่ข้ึนในตางประเทศจริง ดังน้ัน บรษัิท B ก็สามารถถือไดวาเปนตัวแทนสาขาของ

บริษัท A ตามนัยยะมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากร

4.1.1.2 การมีสถานประกอบการถาวรตามหลักอนุสญัญาภาษีซอน

อนุสัญญาภาษีซอนภายใตหลักการของ OECD Commentary on Model Tax Convention

2017 ไดระบุความหมายทั่วไปของคำวา “สถานประกอบการถาวร” หมายถึง สถานธุรกิจประจำซึ่งวิสาหกิจใช

ประกอบธุรกจิท้ังหมดหรือแตบางสวน นอกจากน้ัน สถานประกอบการในความหมายเฉพาะอาจพิจารณาไดอีก

3 ประการ ไดแก สถานประกอบการประเภททรัพยสิน สถานประกอบการประเภทกิจกรรม และสถาน

ประกอบการประเภทตัวแทน เปนตน

จากขอเท็จจริงตามกรณีศึกษาขางตน ทำใหทราบวา บริษัท B ใหบริการดาน Data center จัดหา

สิ่งอำนวยความสะดวกเพื่อใหการประมวลผลของบริษัท A และเพื่อใหการรับ-สงขอมูลมีเสถียรภาพและความ

ปลอดภัย สวนบริษัท C เปนผูประกอบกิจการทางการตลาดและจัดหาคำสั่งซื้อเพื่อใหลูกคาในประเทศไทย

ตัดสินใจใชบรกิารของบริษัท A อยางไรก็ตาม บริษัท B และ บริษัท C ตางไมมีอำนาจในการตัดสินใจใด ๆ  และ

ไมสามารถใหบริการแกรายอื่นไดนอกจากบริษัท A ดังน้ัน ผูศึกษามีความเหน็วาการกระทำของบรษัิท B และ

บริษัท C ตางดำเนินหนาที่ลักษณะตัวแทนไมอิสระ ซึ่งถือเปนสถานประกอบการถาวรตามความหมายเฉพาะ

ของอนุสญัญาภาษีซอนภายใตหลักการของ OECD ดังน้ัน ประเทศไทยอันเปนประเทศแหลงเงินไดจึงสามารถ

เรียกเก็บรายไดจากบริษัท A ภายใตหลักการของอนุสญัญาภาษีซอน

จากการวิเคราะหตามหลักประมวลรัษฎากรและหลักการอนุสัญญาภาษีซอนขางตน ทำใหสรุปได

วาบริษัท A ไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยตามนัยยะของมาตรา 66 วรรคสองและมาตรา 76 ทวิแหง

ประมวลรัษฎากร นอกจากนั้นอาจตีความไดวาบริษัท A มีสถานประกอบการถาวรในไทยตามหลักการ

อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD
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4.1.2 การกำหนดปรมิาณกำไรในบรษิัทลกู

การประกอบธุรกิจเปนไปเพื่อแสวงหากำไร การประกอบกิจการขามชาติขนาดใหญมักมีการแบงการ

ลงทุนไปไวในหลายประเทศ เพื่อประโยชนในการวางแผนทางดานภาษีอากร กลาวคือ เปนการโยกกำไรจาก

ประเทศที่มีอัตราภาษีสูงไปยังประเทศที่มีอัตราภาษีต่ำ หรือเพ่ือใชสิทธิประโยชนพิเศษดานอ่ืน

บริษัทขามชาติมักมีวางแผนการบริหารกำไรอยางรัดกุม โดยพฤติการณท่ีสามารถสังเกตุได เชน มีการ

แบงสัญญาออกเปนหลายสัญญาไปในหลายบรษิัท ในสัญญาไดระบุเงื่อนไขที่สำคัญเกี่ยวกับหนาที่งานและ

คาตอบแทนที่จะไดรับ ซึ่งสามารถกระทำไดงายเมื่อเปนการกระทำระหวางบริษัทในเครือ โดยบริษัทแมใน

ตางประเทศมักจะมีอำนาจในการเจรจาตอรองมากกวา เนื่องจากเปนผูกำหนดแผนการดำเนินงานทั้งหมด

และควบคุมกำไรในภาพรวมของบริษัทในเครือ

ในทางปฏิบัตินอกจากจะมีการกำหนดคาตอบแทนในสัญญาลักษณะกำไรบวกสวนเพิ่ม (cost plus

margin) เพื่อเลี่ยงการประเมินรายไดแลว บริษัทแมในตางประเทศสามารถสรางรายการปรับปรุงราคาโอน

(Transfer pricing adjustment) ซ่ึงสามารถเปนไดท้ังรายไดและคาใชจายของบริษัทในเครือ และกระทบกับ

กำไรขาดทุนประจำปท่ีตองนำไปรวมคำนวณเพ่ือเสยีภาษีตอไป

การทำสัญญาระหวางบริษัทแมและบริษัทในเครือดังกลาวอาจพิจารณาไดวาการตกลงสัญญานั้นขาด

ความเปนอิสระ แตในทางปฏิบัติบริษัทตางชาติมักจะใหเหตุผลวาการใหบริการตามเงื่อนไขนั้นไมสามารถหาผู

ใหบริการรายอื่นไดอีก จึงจำเปนตองทำขอตกลงกับบริษัทลูกเทานั้น ทั้งนี้ผูประกอบกจิการที่มรีายการปรับปรงุ

ดังกลาวตองสามารถชี้แจงตอเจาหนาที่ไดชัดแจงวาไดมีการขายสินคาหรือใหบริการแกบริษัทคูสัญญานั้นจริง

และการกำหนดราคานั้นเปนไปตามหลักเกณฑของคำสั่งกรมสรรพากรที่ 113/2545 เรือ่ง การเสียภาษีเงินได

ของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล กรณีการกำหนดราคาโอนใหเปนไปตามราคาตลาด อยางไรก็ดีเจาหนาที่

สรรพากรไทยมีอำนาจประเมินรายไดของบริษัทลูกในไทยโดยอาศัยมาตรา 65 ทวิ (5) แหงประมวลรัษฎากรได

เชนกัน

จากเหตุผลในการจัดตั้งบริษัทลูกในไทยขางตนโดยมีเจตนาเพื่อหลีกเลี่ยงการมีสถานประกอบการ

ถาวรในไทย และการกำหนดปริมาณกำไรในบริษทัลูก ผูศึกษามีความเห็นวา ประเทศไทยไมควรยอมใหเกดิ

การวางโครงสรางบริษัทเชนนี้ จึงควรตองตีความใหการจัดโครงสรางดังกลาวมีการเสียภาษีเงินไดในประเทศ

ไทยโดยอาศัยการตีความตามนัยยะมาตรา 66 วรรคสองและมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากรเพื่อใหบริษัท

ลูกในประเทศไทยมีสถานะเหมือนสาขา หรือเปนตัวแทนจากบริษัทตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการใน

ประเทศไทยอันกอใหเกิดรายไดในประเทศไทย การตีความดังกลาวสอดคลองกับแนวทางการตีความของศาล

ฝรั่งเศสคดีเลขที่ 420174 ลงวันท่ี 11 ธันวาคม 202010

10 Bob Michel. “French Supreme Administrative Court Finds Taxpayer in ValueClick Case Used an Agency Permanent Extablishment to Sell Online

Advertising Services throught Local Subsidiary” bulletin for International Taxation, 2021 (Volume 75), No.4, publish 6 April 2021
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4.2 ขอพิจารณาเกีย่วกบัการใหสทิธิประโยชนทางภาษสีำหรบัธุรกจิ Data center และ Cloud service

การประกอบกิจการ Data center และ Cloud service ไดรับสิทธิประโยชนทางภาษี 2 รูปแบบ

ไดแก การยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลภายใตโครงการสงเสริมการลงทุน และการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่มให

กิจการ Data center ภายใตพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่ม ฉบับที ่ 759 พ.ศ. 2565

อยางไรก็ตามผูศกึษามีขอสังเกตุวาการประกอบกิจการภายใตโครงสรางการใหบริการ Cloud service จาก

ตางประเทศโดยไดรับการสนับสนุนจากบริษัทลูกในประเทศไทยดาน Data center และดานการตลาดไม

เปนไปตามเจตนารมณที่เราตองการสนับสนุน โดยมีขอพิจารณาที่ควรปรับปรุงมาตรการภาษีดังจะกลาว

ตอไปน้ี

4.2.1 การจดัเกบ็ภาษมีลูคาเพิม่สำหรบัผูประกอบกจิการ Data center และ Cloud service ใน

ประเทศไทย

ภาษีมูลคาเพิ ่มเปนภาษีตามประมวลรัษฎากรรูปแบบหนึ่ง ซึ ่งจะจัดเก็บจากการขายสินคา การ

ใหบรกิาร หรือการนำเขาทุกกรณีท่ีเขาลักษณะตองเสีย โดยอัตราภาษีมูลคาเพ่ิมปจจบัุนอยูท่ีรอยละ 7 อยางไร

ก็ตามประเทศไทยไดประกาศใชพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่ม ฉบับที่ 759 พ.ศ. 2565

(พ.ร.ฎ. ฉบับที่ 759) สำหรับยกเวนภาษีมูลคาเพิ่มใหกิจการ Data center เพื่อผลักดันใหเกิดการลงทุนใน

ระดับ Hyperscale ใหประเทศไทยเปนศูนยกลางดิจิทัลของภูมิภาค โดยกิจการศูนยขอมูลตองมีคุณสมบัติที่

สำคัญสามประการ ไดแก

(ก) ตองเปนบริษัทหรือหางหุนสวนจัดตั้งตามกฎหมายไทย,

(ข) เปนผูประกอบกิจการจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่ม และ

(ค) เปนผูประกอบการซึ่งไดรับการสงเสริมในกิจการศูนยขอมูลตามกฎหมายวาดวยการสงเสริม

การลงทุน (BOI) หรือตามกฎหมายวาดวยการเพิ ่มขีดความสามารถในการแขงขันของประเทศ สำหรับ

อุตสาหกรรมเปาหมาย หรือกฎหมายอื่นที่อธิบดีประกาศกำหนด

จากโครงสรางธุรกิจที่ไดกลาวไปแลวน้ัน บริษัท A ประกอบกิจการในตางประเทศจึงไมอยูในบังคับจด

ทะเบียนภาษีมูลคาเพิ ่มภายใตกฎหมายดังกลาว สวนบริษัท B และบริษัท C ตางมีหนาที ่จดทะเบียน

ภาษีมูลคาเพ่ิมในไทย เนื่องจากเปนผูใหบริการในราชอาณาจักรจึงมีหนาทีเ่สียภาษีมูลคาเพิ่ม ตามมาตรา 77/1

แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งระบบภาษีมูลคาเพิ่มของไทยชวยลดความซ้ำซอนจากการเก็บภาษีจากฐานการ

บริโภค โดยกำหนดใหกิจการจดทะเบยีนภาษีมูลคาเพิ่ม สามารถนำภาษีซื้อมาเครดิตกับภาษีขายได จากขอ

กฎหมายดังกลาวสามารถพิจารณาภาระภาษีมูลคาเพิ่มของบริษัท B และบริษัท C ในประเทศไทยไดดังน้ี

บริษัท B ประกอบกิจการ Data center จะมีภาษีซ้ือจากการซ้ือช้ินสวน อุปกรณไอทีตางๆ จาก

ผูประกอบการจดทะเบียนภาษีมลูคาเพิ่มที่ตองนำไปยื่นในรายงานภาษีซื้อ นอกจากน้ันยังไดรับยกเวนภาษีจาก
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การนำเขาเคร่ืองจักรภายใตโครงการสงเสริมการลงทุน เม่ือไดใหบริการแกบริษัท A เสร็จสิ้นแลว บริษทั B จะ

เรยีกเก็บรายไดคาบริการ Data center และตองนำรายไดดังกลาวไปย่ืนในรายงานภาษีขาย เชนเดียวกัน

สำหรับบริษัท C ผูประกอบกิจการดานใหคำปรึกษาทางการตลาด จะมีภาษีซื้อจากการซื้ออปุกรณสำหรับทำ

โฆษณา และใชบริการเว็บไซตตางๆเพื่อการโฆษณาออนไลน และเม่ือไดใหบริการดานการตลาดแกบริษัท A

เสร็จส้ินก็จะเรียกเก็บคาบริการน้ันและย่ืนในรายงานภาษีขายเชนกัน

ผูศึกษาเขาใจวามาตรการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่มภายใต พ.ร.ฎ. ฉบับที่ 759 นี้อาจไมไดเจตนายกเวน

ภาษีมูลคาเพิ่มใหแก Data center หรือบริษัท B โดยตรง แตเปนการใหความชวยเหลือบริษัท A ทางออม

เนื่องจากบริษัท A ไมไดอยูในบังคับการจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มตามบทบัญญัติของกฎหมายไทย เมื่อบริษัท

A ใชบริการ Data center ในไทย ทำใหบริษัท A มีภาษีซื้อแตไมสามารถนำภาษีซื้อดังกลาวไปใชในระบบ

เครดิตภาษีของประเทศไทยได ภาษีซื้อนั้นจึงกลายเปนตนทุนของบริษัท ดังนั้น การออกมาตรการยกเวน

ภาษีมูลคาเพิ่มภายใตบทบัญญัตินี้ สงผลใหบริษัท B ไดรับยกเวนไมตองนำรายไดที่ใหบริการ Data ไปรวม

คำนวณเพ่ือย่ืนภาษีขาย ดังน้ัน บริษัท A ก็จะไมมีภาษีซื้อจากการใชบริการ Data center ในไทยเชนกัน

อยางไรก็ตาม การประกอบกิจการตามโครงสรางนี ้ควรบังคับใหบริษัท A จดทะเบียนในระบบ

ภาษีมูลคาเพิ่มในประเทศไทย (ซึ่งสอดคลองกับแนวทางการตีความใหบริษัท A เขามาเสียภาษีเงินไดตาม

ความเห็นในขอ 4.1) อันมีผลทำใหธุรกิจ Cloud service อยูในระบบภาษมีูลคาเพิ่มทั้งหมด กลาวคือบริษัท A

บริษัท B และบรษัิท C เขามาอยูในระบบภาษีมูลคาเพิ่มทั้งหมด ทำใหกระบวนการเครดิตภาษีสามารถกระทำ

ไดครบวงจร และผูประกอบกิจการจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มก็ไดประโยชนในทุกกระบวนการ ดังน้ัน รัฐบาล

ไทยจึงไมจำเปนตองตราพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพิม่ ฉบับที่ 759 พ.ศ. 2565 ฉบับน้ี

นอกจากนั้นผูศึกษามีขอสังเกตุเกี่ยวกับเงื่อนไขภายใต พ.ร.ฎ. ฉบับที่ 759 ซึ่งไดระบุวาตอง “เปน

ผูประกอบการซึ่งไดรับการสงเสริมในกิจการศูนยขอมูลตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน (BOI) หรือ

ตามกฎหมายวาดวยการเพิ่มขดีความสามารถในการแขงขนัของประเทศ สำหรับอุตสาหกรรมเปาหมาย หรือ

กฎหมายอื่นที่อธิบดีประกาศกำหนด” จึงกลาวไดวามาตราการภาษีตองการใหเกิดสิทธิประโยชนซ้ำซอนท้ังการ

ยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลและภาษีทางมูลคาเพ่ิมในคราวเดียวกัน และหากเปรียบเทียบมาตรการสงเสรมิของ

ประเทศมาเลเซียก็ไมพบวาการประกอบกิจการ Data center และ Cloud service ภายใตโครงการ MSC

Malaysia ไดรับสิทธิในการยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลไปพรอมกับยกเวนภาษีการบริโภค
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4.2.2 การใหสทิธิประโยชนภายใตโครงการสงเสริมการลงทนุของกจิการ Cloud service

ผูประกอบกิจการ Data center และ Cloud service สามารถขอเขารับสิทธิไดตามโครงการสงเสริม

การลงทุนประเภทดิจิทัล โดยจะอยูในหมวดการลงทุนประเภท 7.9.2.3 กิจการนิคมหรือเขต Data center

และประเภท 7.10 กิจการ Cloud Service มีผลใหผูประกอบกิจการฯไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีข้ันพ้ืนฐาน

ในลำดับ A1 หมายถึง อุตสาหกรรมฐานความรูเนนการออกแบบ ทำวิจัยและพัฒนาเพื่อเพิ่มขีดความสามารถ

ในการแขงขันของประเทศ ซึ่งเปนลำดับสูงสุดของกลุม ทำใหไดรับยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลจำนวน 8 ป ไม

กำหนดเพดาน

การจัดตั้งโครงสรางธุรกิจภายใตกรณีบริษัทตางชาติจัดตั้งบริษัทลูกสำหรับใหบริการ Data center ใน

ประเทศไทยเพื่อสนับสนุน Cloud service ในตางประเทศ ที่อาศัยการตีความวาบริษัทตางชาติดังกลาวไดเขา

มาประกอบกิจการในประเทศไทยโดยผานสาขาหรือตัวแทนตามนัยยะของมาตรา 66 วรรคสองและมาตรา 76

ทวิแหงประมวลรัษฎากร และอาจถือเปนสถานประกอบการถาวรตามหลักการของอนุสัญญาภาษีซอน

จากตัวอยางกรณีของบริษัท A ซึ่งผูใหบริการ Cloud service ในตางประเทศและไดรับการสนับสนุน

จากบริษัท B ผูใหบริการ Data center และบริษัท C ผูสนับสนุนดานการตลาดในประเทศไทย กรณีดังกลาว

ไมควรจะไดรับสิทธิประโยชนภายใตโครงการสงเสริมการลงทุน เนื่องจากเปนการรวมกลุมบริษัทโดยมีเจตนา

เล่ียงการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยและตองการไดรับสทิธิประโยชนทางภาษี

อยางไรก็ตามเงื่อนไขเพื่อเขารับสิทธิประโยชนดังกลาวนั้นระบุเพียงวาผูที่จะไดรับการสงเสริม จะตอง

เปนบริษัท สหกรณ หรือมูลนิธิที่จดทะเบียนในประเทศไทย เปนตน ซึ่งไมครอบคลุมกรณีบริษัทตางชาติที่

วางแผนภาษีโดยการจัดตั้งโครงสรางบริษัทลูกเพื่อเขามาประกอบกิจการผานตัวแทนหรือสถานประกอบการ

ถาวรในไทย ผูศึกษาจึงมีความเห็นวาหากตองการสงเสริมธุรกิจ Data center และ Cloud service ควรระบุ

เงื่อนไขการรับสิทธิประโยชนใหมีความแนนหนาเพิม่ขึน้ เพื่อใหสทิธินัน้ตกแกผูประกอบกจิการทัว่ไป ที่ไมใช

การจัดโครงสรางเพื่อการวางแผนภาษีของบริษัทตางชาติ
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บทที ่5

บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1 บทสรปุ

การประกอบกิจการ Data center และ Cloud service ในประเทศไทยไดรับสิทธิประโยชนทางภาษี

2 รูปแบบ ไดแก การยกเวนภาษีเง ินไดนิต ิบุคคลภายใตโครงการสงเสริมการลงทุน และการยกเวน

ภาษีมูลคาเพิ่มใหกิจการ Data center ภายใตพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่ม ฉบับที่ 759

พ.ศ. 2565 เปนตน

อยางไรก็ดีกรณีบริษัทตางชาติจัดตั้งบริษัทลูกสำหรับใหบริการ Data center ในประเทศไทยเพ่ือ

สนับสนุน Cloud service ในตางประเทศ เปนการวางแผนโครงสรางธุรกิจโดยมีเจตนาเลี่ยงการมีสถาน

ประกอบการ และเพื่อควบคุมปริมาณกำไรในบริษัทลูก การประกอบกิจการของบริษัทลูกในประเทศไทยทำให

ผูประกอบกิจการ Cloud service ในตางประเทศมีรายไดเพิ่มขึ้น แตประเทศไทยจัดเก็บภาษีไดเพียงกำไรของ

บริษัทลูกที่จดทะเบียนในประเทศไทยเทานั้น ดังนั้น การใหสิทธิประโยชนทางภาษีแกบริษัทลูกในประเทศไทย

ที่ทำหนาที่สนับสนุนการใหบริการ Cloud service ของตางประเทศจึงไมสอดคลองกับเจตนารมณที่ประเทศ

ไทยตองการสงเสริม และไมควรไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีใด

จากปญหาขางตนประเทศไทยควรมีการบังคับใหผูประกอบกิจการ Cloud service ในตางประเทศที่

ไดรับการสนบัสนุนจากบรษิัทลูกในประเทศไทยตองมีหนาที่เสียภาษีเงินไดในประเทศไทยเชนกัน โดยอาศัย

การตีความใหบริษัทลูกดังกลาวเปนสาขา หรือตัวแทนของบริษัทตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการอัน

กอใหเกิดรายไดในประเทศไทยตามนัยยะของมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรษัฎากร

และอาจพิจารณาไดวาบริษัทลูกในประเทศไทยถือเปนสถานประกอบการถาวรตามหลักการของอนุสัญญาภาษี

ซอนตามหลักการของ OECD เพื่อเปนจุดเกาะเกี ่ยวในการจัดเก็บภาษีเงินได นอกจากนั้น ควรบังคับใหผู

ประกอบกิจการ Cloud service ในตางประเทศเขามาจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มในประเทศไทย เพื่อทำให

ระบบเครดิตภาษขีองการประกอบกจิการ Cloud service ครบวงจร ดังนั้น ประเทศไทยไมจำเปนตองบังคับ

ใชพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพิ ่ม ฉบับที ่ 759 พ.ศ. 2565 นอกจากนั้นควรกำหนด

คุณลักษณะของผูขอสงเสริมการลงทุนของกจิการ Data center และ Cloud service ใหชัดเจน เพื่อใหสิทธิ

นั้นตกแกผูประกอบกิจการทั่วไป ที่ไมใชการจัดโครงสรางเพื่อการวางแผนภาษีของบริษัทตางประเทศ
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5.2 ขอเสนอแนะ

ประเทศไทยมีมาตรการสงเสริมธุรกิจ Data center และ Cloud service ในประเทศไทย 2 ลักษณะ

ไดแก การยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลภายใตโครงการสงเสริมการลงทุน และการยกเวนภาษีมูลคาเพิ่มให

กิจการ Data center ภายใตพระราชกฤษฎีกาวาดวยการยกเวนภาษีมูลคาเพิ ่ม ฉบับที ่ 759 พ.ศ. 2565

อยางไรก็ตามประเทศไทยสามารถปรับปรุงเงื่อนไขบางประการเพื่อใหมาตรการภาษีสอดคลองกับรูปแบบการ

ประกอบธุรกิจ และสอดคลองกับเจตนารมณในการสงเสริมหากมีการแกไขดังตอไปนี้

ประการที่หนึ่ง รัฐควรเพิ่มเงื่อนไขดานคุณลักษณะของผูขอรบัสิทธิประโยชนใหรัดกมุข้ึน กลาวคือ

การใหสทิธิประโยชนควรจะพิจารณาไปถึงวาผูท่ีเขามาขอสิทธิประโยชนแทจริงน้ันเปนใคร หากเปนกรณีบรษิทั

ตางประเทศที่ประกอบกิจการ Cloud service ที่มีเจตนาหลีกเลี่ยงการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศ

ไทยและเพื่อกำหนดปริมาณกำไรของบริษัทลูก โดยจัดตั้งบริษัทลูกในประเทศไทยเพื่อเปน Data center และ

ใหบริษัทลูกนั้นเขามาขอรับการสนับสนุน รัฐอาจพิจารณาใหถอดหรือลดทอนสิทธิแกบริษัทลูกไดเชนกัน

เพื ่อใหสิทธินั ้นตกแกผู ประกอบกิจการทั ่วไป ที่ไมใชการจัดโครงสรางเพื ่อการวางแผนภาษีของบริษัท

ตางประเทศ

ประการที่สอง มาตรการสงเสริมควรใหเลือกรับสิทธิประโยชนเพียงสิทธิเดียว เนื่องจากพระราช

กฤษฎีกา ฉบับที ่459 พ.ศ. 2565 มาตรา 5 ระบุไววา ผูไดรับสิทธิตองเปนผูประกอบการซึ่งไดรับการสงเสริม

ในกิจการศูนยขอมูลตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน หรือตามกฎหมายวาดวยการเพิ ่มขีด

ความสามารถในการแขงขันของประเทศ สำหรับอุตสาหกรรมเปาหมาย หรือกฎหมายอื่นที่อธิบดีประกาศ

กำหนด ดังน้ัน การออกแบบสิทธิประโยชนดังกลาวมีเจตนาใหผูประกอบกิจการ Data center ในประเทศไทย

ไดรับยกเวนทั้งภาษีเงินไดนิติบุคคลและภาษีมูลคาเพิ่มในคราวเดียวกัน อยางไรก็ตามสิทธิประโยชนอื่นท่ี

ประเทศไทยเคยกำหนดไวมักจะระบุวาหากไดรับสิทธิประโยชนภายใตโครงการสงเสริมการลงทุนจะไมไดรับ

สิทธิประโยชนอ่ืนอีก นอกจากนั้นการประกอบกิจการ Data center ในประเทศไทยไมไดสรางขอแลกเปล่ียน

การลงทุนไดพิเศษไปกวาการประกอบกิจการอื่น ๆ  ดังน้ัน มาตรการสงเสริมก็ควรจะเปนการเลือกรับเพียงสิทธิ

ตามกฎหมายใดกฎหมายหน่ึง

การสงเสริมการลงทุนเปนเรื่องดีที่จะชวยพัฒนาประเทศใหมีความเจริญกาวหนา ขอเสนอแนะที่กลาว

ไปนั้นผูศึกษาหวังเปนอยางยิ่งวามาตรการสงเสริมจะไดรับการพฒันาไปในทิศทางทีด่ี และเปนประโยชนตอ

ประเทศไทย นอกจากนั้นยังชวยลดความเสี่ยงทีจ่ะถูกประเมินจากใหเปนมาตรการภาษีที่เปนภัย (Harmful

tax practice) ตามขอตกลงของ OECD ท่ีประเทศไทยไดไปเขารวม
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In this article, the author considers the implications of the recent decision of the French Conseil
d’État (Supreme Administrative Court) regarding the recognition of a hidden agency permanent
establishment that was used by the Irish company to sell online advertising services in France, aided by a
local subsidiary.

1. Introduction: In the Slipstream of the Google Case
On 11 December 2020, the French Conseil d’État (Supreme Administrative Court, CE) issued its highly anticipated decision in
the ValueClick case.[1]The case concerned the taxation in France of the online advertising services sold by ValueClick to French
clients.

Online advertising business essentially consist of the selling of a service that ensure the displaying of targeted advertising on
the screens of computers, tablets and mobile phones, based on the profile of the viewers of the screen. In the last decade, the
online advertising business sector has developed in its own complex ecosystem.

ValueClick, a US online advertising group with a subsidiary in Europe to head its European business, sold its services in France
by relying on a local French subsidiary. This arrangement, namely the provision of digital services from an offshore location
with assistance of a local entity in the market jurisdiction, has been used by many companies active in the online advertising
industry. The perceived lack of taxation in the market jurisdiction as a result of such arrangements gave rise to a debate on the
taxation of the digital economy.[2]

A very similar case to ValueClick , involving Google – one of the most well-known online advertising behemoths – was
pending before the CE at the same time as ValueClick , but was settled with the French financial public prosecutor by way of
a “ convention judiciaire d’intérêt public ” (“judicial agreement of public interest”, CJIP). The Google case involved the same
questions as that in ValueClick – did Google’s Irish group company have a permanent establishment (PE) in France to which
profits could be attributed beyond the (low) cost-plus profit margin attributed to Google’s local French subsidiary for the services
provided by the latter to the Google group. In the case of Google , both the Tribunal Administratif (Administrative Tribunal,
TA)[3]and the Cour Administrative d’Appel (Administrative Court of Appeals, CAA)[4]decided in favour of the taxpayer. In other
words, Google Ireland did not have a PE in France. The only profits subject to tax in France from Google’s online advertising
activities were the profits of Google France, arising from the inter-company services agreement between Google France and
Google Ireland. The French tax authorities appealed to the CE. While the case was pending and before the highest court
in France could issue a ruling on the core question of whether Google Ireland had a PE in France, Google agreed to settle
the case for an amount of nearly EUR 1 billion. The initial amount of additional tax due in the reassessment by the French
tax authorities was EUR 1.15 billion. The terms of the settlement did not confirm or deny whether Google Ireland had a PE
in France, nor did the settlement imply that the lower courts have erred by holding that there was no PE in France.[5]The

* Adv. LLM, international tax policy advisor and editor of the Tax Treaty Case Law Collection, IBFD. The author can be contacted
at michel.bob@gmail.com .
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unexpected settlement Google resulted in the focus on the ValueClick case that was running in parallel before the French
administrative courts and offered the CE the opportunity to decide the pressing question of whether, in such circumstances,
there was a PE in France.

The CE did not disappoint. In line with the initial programme of the OECD Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Action Plan
(2013),[6]the court relied on old rules to fend off base erosion and profit shifting, thereby restoring the full effects and benefits of
the traditional international standards. Who needs a new taxing right on distance selling of digital services when the old ones
will do just fine? However, establishing the existence of a PE is only half the work. The CE did not make any pronouncement
regarding the attribution of profits to the French PE.

In what follows, a detailed analysis is carried out on the ValueClick decision, starting with a description of the facts
( see section 2. ) and then the decision of the CAA ( see section 3. ). Next, a description of the CE’s decision is provided
( see section 4. ). In the final part of the article (section 5. ), some observations are presented with regard to the CE’s approach
to the identification of an agency PE, and on possible issues that arise in relation to the attribution of profits to such a PE. The
article’s conclusions are set out in section 6.

2. ValueClick : The Facts
ValueClick Inc. (“ValueClick US”) was a company established in the United States and parent company of the ValueClick group,
a multinational company (MNC) active in the digital marketing business. In the relevant tax years, i.e. 2009 to 2011, ValueClick
was one of the market leaders in the online advertising business. In 2014, ValueClick changed its name to Conversant, after a
number of company takeovers that had allowed it to build the world’s first fully integrated marketing personalization platform.[7]

ValueClick had set up a wholly owned subsidiary in Ireland (“ValueClick Ireland”) to head its global activities outside North
America. For this purpose, ValueClick US licensed to ValueClick Ireland the use of the ValueClick tradename and granted
it the right to market and sell the ValueClick online advertising services. To this extent, ValueClick Ireland established local
subsidiaries in local European markets and these local subsidiaries provided a range of marketing services. The external
contracts between ValueClick and its clients – all business-to-business (B2B) clients – for the sale of advertising services were
formally entered into with ValueClick Ireland.

One of the local ValueClick subsidiaries was established in France, (ValueClick France). The intercompany services agreement
(“the Agreement”) signed between ValueClick Ireland and ValueClick France on 1 July 2008 determined that the latter would
provide “marketing services”, which were agreed to encompass the prospection of potential clients, management services,
back-office services, administrative and accounting services, human resources management and treasury management and
the management of the information technology (IT). The Agreement expressly provided that, for its purpose, the contracting
parties were independent parties, and its execution could not result in the creation of an agency or partnership relationship. The
Agreement also expressly did not authorize one party to sign contracts in the name of the other party or to represent that party
for the purpose of binding that party by an agreement. It was agreed that the services provided by ValueClick France were
remunerated by ValueClick Ireland on a fixed 8% cost-plus basis.

In the relevant tax years, ValueClick France employed 50 people. In contrast, ValueClick Ireland employed a staff of five to
seven employees, who were responsible for account management and sales of ValueClick services for the world except for
North America.

Based on documents seized during a site visit to the premises of ValueClick France, the French tax authorities initiated a tax
audit of ValueClick Ireland’s activities in France between 2009 and 2011. It was concluded that the latter had operated by
means of a hidden PE in France. ValueClick Ireland’s operations in Ireland with regard to its French clients were believed to
be limited to merely formally signing (“rubberstamping”) of contracts with French clients and issuing invoices, whereas all of
the other activities in relation the signing of these contracts were performed in France by the employees of ValueClick France.
Consequently, the tax authorities concluded that the tasks performed by the employees of ValueClick France exceeded the
scope of the “marketing services”, which were detailed in the Agreement and gave rise to the existence of an agency PE and/

text of the Google CJIP settlement is available at www.agence-francaise-anticorruption.gouv.fr/files/files/ENGLISH%20TRANSLATION%20-%20GOOGLE
%20CJIP.pdf (accessed 31 Mar. 2021).

6. See OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting p. 18 (OECD 2013), Primary Sources IBDS, also available at http://
dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en (accessed 31 Mar. 2021).

7. See Epsilon, Pressroom: ValueClick rebrands, launches marketing personalization platform as Conversant (3 Feb. 2014), available at: https://us.epsilon.com/
pressroom/ValueClick-rebrands-launches-marketing-personalization-platform-conversant (accessed 31 Mar. 2021). As such, the taxpayer party in the French
administrative court proceedings was “Conversant International Ltd., formally known as ValueClick International Ltd.”.
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or fixed place of business PE within the meaning of article 2(9) of the France-Ireland Income Tax Treaty (1968).[8]The profits
derived by ValueClick Ireland that were attributable to the alleged PE were subjected to corporate income tax in France. In the
same vein, the turnover that was attributable to a fixed establishment (FE) for VAT purposes were assessed as being subject to
French VAT. In other words, ValueClick Ireland was supposed to have charged French VAT on the advertising services provided
to clients in France.

ValueClick Ireland objected to these assessments. In its decision of 7 March 2017,[9]the TA of Paris rejected the taxpayer’s
action for annulment. In an appeal to the CAA of Paris ( see section 3. ), ValueClick Ireland reiterating that it did not have PEs in
France for VAT purposes or under the France-Ireland Income Tax Treaty (1968) in the relevant tax years.

3. The Decision of the CAA[10]

3.1. FE for VAT purposes
The CAA held that ValueClick Ireland did not have an FE in France for VAT purposes. It observed that it was necessary to
determine the place where the services were rendered, and that this was the place where the provider had its seat of economic
activities, unless the services were rendered from a permanent base in another state. Such a base existed in another state if
the activities of the companies had a sufficient degree of permanence, and there were adequate human and technical means
available to operate autonomously.

The CAA observed that the ValueClick group had the means in France to perform in terms of the intercompany agreement,
but that this agreement did not authorize French employees to sign advertising contracts. The CAA also observed that the
necessary IT infrastructure used by the business was located in the Netherlands, Sweden and the United States, but not in
France. The limited infrastructure present in France only allowed access to the group’s main infrastructure, which was located
elsewhere. On these grounds, the CAA found that ValueClick Ireland did not have the means in France to operate on an
autonomous basis, and, therefore, did not have an FE for VAT purposes.

3.2. Fixed place of business PE for income tax purposes
With regard to the existence of a PE within the meaning of article 2(9) of the France-Ireland Income Tax Treaty (1968), the
CAA observed that this required ValueClick Ireland either to have a “fixed place of business” in France or to perform activities
in France through a dependent agent who habitually exercised in France an authority to conclude contracts in the name of
ValueClick Ireland. The CAA stated that, given the broad scope of the services covered in the Agreement and the fact that
these services covered, practically all of the aspects of an online marketing business, including the negotiations of contracts
with clients, ValueClick France could not be considered to have performed other services beyond the Agreement that would
give rise to the carrying on of a business through a PE, separate from its own activities. Accordingly, the CAA held that
ValueClick Ireland did not have a fixed place of business in France in the relevant tax years.

3.3. Agency PE for income tax purposes
The tax authorities argued that ValueClick France had been operating as a dependent agent of ValueClick Ireland for the
purpose of article 2(9)(c) of the France-Ireland Income Tax Treaty (1968), to the extent that it habitually exercised, in France,
the authority to conclude contracts in the name of ValueClick Ireland. However, the CAA observed that the Agreement
expressly did not allow for such a scenario. Under the Agreement, the employees of ValueClick France did not have the
authority to conclude contracts with clients in the name of ValueClick Ireland.

The CAA also observed that the French tax authorities based their claim of the existence of an agency PE on a number of
elements. These elements included the fact that ValueClick France negotiated the terms of the contracts with French clients,
and was entitled to draw up certain clauses in consultation with individual clients; that the provision of the final signature by the
ValueClick Ireland was something of an automated process and appeared to be a mere confirmation of the contracts as drawn
up by ValueClick France; and that the staff of ValueClick France presented themselves with potential clients as employees of
ValueClick Ireland, to the extent that confusion was raised with clients regarding the identity of their counterparty being either
ValueClick France or ValueClick Ireland.

The CAA noted that none of these elements provided evidence of the fact that the employees of ValueClick France were
authorized to act for the account of and in the name of ValueClick Ireland. This situation was not different, even if certain

8. Convention between Ireland and France for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income (21
Mar. 1968), Treaties & Models IBFD [hereinafter Fr.-Ir. Income Tax Treaty (1968)]. Article 2(9) of the Fr.-Ir. Income Tax Treaty (1968) and its subparagraphs
are identical to OECD Draft Tax Convention on Income and on Capital art. 5 and subparagraphs (30 July 1963), Treaties & Models IBFD.

9. FR: TA, 7 Mar. 2017, Case No. 1508234/2-1 (not published).
10. FR: CAA (Paris), 1 Mar. 2018, Case No. 17PA01538 , Case Law IBFD.
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contracts also contained the names and signatures of employees of ValueClick France. This fact alone did not alter the reality
that the client contracts were signed with ValueClick Ireland and not with ValueClick France, even if the latter would sign off
specific contract modifications, while leaving untouched the general clauses of the contract.

The CAA, therefore, held that ValueClick France did not operate as a dependent agent of ValueClick Ireland. Consequently, the
CAA also held that the latter did not have an agency PE in France in the relevant tax years.

The CAA held in favour of ValueClick Ireland on all grounds and annulled the assessments and the decision by the lower court.
The only French tax due on ValueClick’s operations in France was the tax levied on the 8% cost-plus profit margin generated
by ValueClick France on the intra-group services it performed for the benefit of ValueClick Ireland. Unsurprisingly, the tax
authorities appealed to the CE ( see section 4. )

4. The Decision of the CE[11]

4.1. FE for VAT purposes
The CE observed that ValueClick France did dispose of the means in France to provide, in an autonomous way, services
to ValueClick Ireland under the Agreement. These means included staff in France who were able to take decisions to sign
contracts with French advertising clients that allowed these clients to benefit from the services exploited by ValueClick Ireland.
The CE observed that ValueClick Ireland had submitted to the court that the execution of the advertisement services provided
to its clients implied the online real time linking of advertisers and affiliates, which required technical infrastructure and software
for the operation of a digital platform. This infrastructure was hosted on servers in datacentres. The CE noted that the creation,
configuration and management of the accounts of French clients by the employees of ValueClick France, as provided for
in the agreement between the client and ValueClick Ireland, resulted in tailoring of the services to the particular advertising
needs of the client. No further involvement was required from other entities of the ValueClick group. As such, the employees
of ValueClick France had to be regarded as having the appropriate means available to operate independently from ValueClick
Ireland, despite the fact that the technical infrastructure, i.e. the data centres, used for the operation of the online advertising
platform was not located in France nor in Ireland.

Accordingly, the CE held that the CAA had erred by holding that ValueClick Ireland did not have an FE in France based on
the activities performed by ValueClick France as it did not have the human and technical means to provide services in an
autonomous way to French clients of ValueClick. As a result, the taxpayer had to have charged French VAT on the provision of
the online advertising services.

4.2. Agency PE for income tax purposes
The CE did not consider whether ValueClick Ireland had a fixed place of business PE in France. With regard to the issue of
an agency PE, the CE observed that for such a PE to exist in France for the purpose of the France-Ireland Income Tax Treaty
(1968), ValueClick Ireland had to have been relying on persons acting in France on behalf of the enterprise in Ireland, other
than an agent of an independent status who has, and habitually exercises in France, an authority to conclude contracts in the
name of the enterprise that relate to the person’s own business.

The CE referred to the Commentaries on Article 5 of the OECD Models (2003)[12]and (2005).[13]Based on the foregoing, the
CE observed that, even if ValueClick France did not formally conclude contracts in the name of the Irish company, a French
company that habitually decided on transactions of which the Irish company did no more than approve, and which once they
had been approved, bound the Irish company, had to be regarded as a person exercising the power to conclude contracts.
Accordingly, the CE held that the CAA had erred by holding that, given the fact that the contracts with the French ValueClick
clients were signed by the taxpayer in Ireland under the circumstances described in section3.3. , did not make ValueClick
France an agency PE of the taxpayer in Ireland for the purpose of article 2(9)(c) of the France-Ireland Income Tax Treaty
(1968).

For these reasons, the CE annulled the decision of the CAA of Paris. The case was remanded to the same court.

11. Case No. 420174 (2020), supra n. 1 .
12. OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Commentary on Article 5 para. 32.1 (28 Jan. 2003), Treaties & Models IBFD.
13. OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Commentary on Article 5 para. 33 (15 July 2005), Treaties & Models IBFD.
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5. Observations
5.1. Agency PE: Look and you will find it
As in the Google case, the CAA took a formal approach in its determination of whether an agency PE existed. The only relevant
facts were the terms of the intra-group services agreement. The CE adopted a different approach. First of all, the CE’s decision
reconfirms its decision in Société Interhome (2003)[14]to the effect that activities of a subsidiary can give rise to PE for its parent
company in general, and an agency PE, in particular, if the conditions set out in the relevant tax treaty are fulfilled. An agency
PE exists if the dependence test and the test of habitual exercising of the power to, legally or de facto, bind the principal.
In Zimmer (2010),[15]the CE distinguished its decision in Société Interhome from the case of a commissionaire arrangement.
The essential features of a commissionaire contract are defined in the French Code de commerce (Commercial Code)[16]and
one of these features is the nature of the commissionaire’s mandate, i.e. he is bound to act in his own name and not in the
name of the principal.[17]This might explain why, in Zimmer , the CE thought it sufficient to follow what has been referred to as
a strict legal approach. If the commissionaire would act in a de facto manner in his or her own name, he or she would overstep
his or her mandate, and his or her action would be void in law in relation to his principal.

In the case of ValueClick , there was no commissionaire arrangement in place. The CE, therefore, applied its approach as
adopted in Interhome to determine whether the intercompany relationship gave rise to an agency PE, either in terms of the
agreement or de facto.

The CE did not elaborate on the dependence test. With regard to the mandate held by ValueClick France, the CE referred to
insertions in the Commentaries on Article 5(3) of the OECD Models (2003)[18]and (2005).[19]The France-Ireland Income Tax
Treaty (1968) incorporates the agency PE language of the OECD Draft (1963). The facts of the case occurred in the period
2008 to 2011. The amended OECD Commentaries on Article 5(3) (2003) and (2005) provides that the model phrase “authority
to conclude contracts in the name of the enterprise” should be understood as not confining the application of the agency PE
concept to an agent who enters into contracts literally in the name of the enterprise. Also, a person who conclude contracts
that are binding on the enterprise, even if those contracts are not in the name of the enterprise, are indicative of an agency
PE.[20]Similarly, a person who is authorized to negotiate all elements and details of a contract in a way binding on the enterprise
can be said to exercise the authority to bind.[21]Lack of active involvement by an enterprise in transactions may be indicative of
a grant of authority to an agent.[22]Arguably, this last statement in the OECD Commentaries on Article 5(3) (2003) and (2005)
was key to the CE’s finding that the activities of the employees of ValueClick France resulted in an agency PE for ValueClick
Ireland. There was a clear lack of active involvement of ValueClick Ireland in the conclusion of contracts with clients, and all of
the necessary tasks to conclude the contract were performed by ValueClick France, with ValueClick Ireland adding a signature
automatically. On the other hand, it is uncalled for to conclude that there was no involvement at all on the part of ValueClick
Ireland. Contrary to the example in the OECD Commentaries on Article 5(3) (2003) and (2005), ValueClick France did not
have carte blanche with regard to determining all details of the contracts with clients. It had to rely on a model contract provided
by ValueClick Ireland, which set the boundaries of the two most important components of the contract: (i) the description of the
services to be provided; and (ii) the price structure for the services to be performed. The CE appeared to give more weight to
the fact that the contracts were rubberstamped in Ireland than that the material contracting power of the French employees
was restricted. But is rubberstamping a relevant factor if the intermediary can only present clients with a binary choice of either
signing a largely prepopulated contract or not? In any case, the CE’s approach of emphasizing the lack of active involvement,
while, at the same time, seemingly ignoring the limited scope of the intermediary’s mandate, is certainly not clearly reflected in
the OECD Commentaries on Article 5(3) (2003) and (2005).

14. FR: CE, 20 June 2003, Case No. 224407 , Case Law IBFD.
15. FR: CE, 31 Mar. 2010, Case Nos. 304715 and 308525 , Case Law IBFD.
16. See of the FR: Code de commerce (Commercial Code), articles L132-1 to 132-2 with regard to commissionaire arrangements in general, and article L134-17

with regard to the commercial agent, in particular.
17. The statutory provisions are “ loi de police ” (“mandatory provisions”) in the sense of EU Rome I Regulation 593/2008 (17 June 2008) on the law applicable to

contractual obligations. Such obligations cannot be opted out of without losing status. This position has recently been confirmed in a decision by CAA of Paris.
In an international context, it is possible to opt out of French law applying to the commissionaire arrangement. However, if French law applies, the provisions
regarding commissionaire arrangements must be abided with. See FR: CAA, 13 Feb. 2020, Case No. 16/15098.

18. Para. 32.1 OECD Model: Commentary on Article 5 (2003).
19. Para. 33 OECD Model: Commentary on Article 5 (2005).
20. Para. 32.1 OECD Model: Commentary on Article 5(3) (2003).
21. Para. 33 OECD Model: Commentary on Article 5(3) (2005).
22. Para. 32.1 OECD Model: Commentary on Article 5(3) (2003).
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5.2. The (Non-)impact of the OECD Model (2017)[23]and the MLI
Since the OECD Model (2017), it has become clear that lack of involvement has to be understood as the intermediary playing
“a principal role leading to the conclusion of contracts that are routinely concluded without material modification by the
enterprise”.[24]The CE’s conclusion makes perfect sense against the background of the clarification in the OECD Model (2017).
A dynamic interpretation of tax treaties based on updates to the Commentaries on the OECD Model issued after the facts in the
case take place is not necessarily problematic.[25]However, clarification is taken from the agency PE provision itself in updated
OECD Model (2017), and not from the Commentaries on the OECD Model (2017). Relying on model language, even implicitly,
that was not adopted in the France-Ireland Income Tax Treaty (1968) itself, is an interpretative stretch.

Interestingly, in his opinion, the Rapporteur General [26]warned the CE regarding this issue, but, instead, focused on the
Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (2017)
(MLI).[27]The France-Ireland Income Tax Treaty (1968) is covered by the MLI, but Ireland has reserved the right for the entirety
of article 12 of the MLI not to apply to Covered Tax Agreements (CTAs).[28]The Rapporteur General warned the CE that it
might be a bold move to retain an interpretation of the France-Ireland Income Tax Treaty (1968) that corresponded to a MLI
modification that had been rejected expressly by Ireland. The CE appeared not to be flustered by this observation. And one
can only agree with the CE, as the MLI modifies tax treaties, but the policy options pursued by countries with regard to these
modifications should not affect the interpretation of tax treaties that are not modified. The understanding of such tax treaties can
only be altered through dynamic interpretation by relying on the Commentary on Article 5 of the OECD Model (2017). Yet, as of
the update to article 5(5) of the OECD Model (2017), the OECD Commentary on Article 5 (2017) only caters for tax treaties that
refer to persons habitually concluding contracts or habitually playing a principal role in the conclusion of contracts.

The unnerving conclusion of the ValueClick case is that the MLI and the updated OECD Model (2017) did not contribute to
prevent the avoidance of an agency PE status in cases where the OECD member countries refuse to play along. On the
contrary, the MLI presented Ireland with an option to formally reject something that previously had been implicitly accepted
by the Commentary on Article 5 of the OECD Models.[29]The fact that the anti-agency PE avoidance rules have been moved
from the OECD Commentaries into the text of the OECD Model (2017) and the MLI, and that these instruments have therefore
modified the PE threshold under article 5(5), fuels an a contrario argument, i.e. that tax treaties that do not incorporate the
language of the modification should be interpreted in a restrictive and, therefore, more avoidance-prone way.

The CE did not follow such a contrario reasoning. Instead, it interpreted the Commentaries on Article 5 of the OECD Models
(2003) and (2005) in a way that was post the OECD/G20 BEPS initiative.

5.3. And now, the crux: Profit attribution to an agency PE
The CE remanded the case to the lower court, i.e. the CAA, and the latter will arguably have to address the most difficult
aspect of this case. It is one thing to determine that ValueClick Ireland had an agency PE in France, but attributing profits to this
deemed PE is wholly different matter.

There are no specific provisions under French domestic law that apply to the allocation of income to dependent agent PEs.
The method used by the tax authorities in the initial reassessments was to determine the total turnover derived by ValueClick
Ireland in France by taking the total of payments made by clients on the French bank account of ValueClick Ireland and to
deduct expenses, which were deemed to be equal to 80% of the gross income.[30]This very rudimentary approach to profit
attribution was upheld by the TA in Paris, but is certainly is not in line with the Authorised OECD Approach (AOA) and its
restatement in the OECD’s 2018 “Additional Guidance”[31]on profit attributions to agency PEs under article 5(5) of the OECD
Model (2017).

23. OECD Model Tax Convention on Income and on Capital (21 Nov. 2017), Treaties & Models IBFD.
24. OECD Model (2017), art. 5(5).
25. In Andritz (2003) (FR: 30 Dec. 2003, Case No. 233894 , Case Law IBFD), the CE formally rejected dynamic use of the OECD Model: Commentaries . In

subsequent decisions, this principled stance has been largely reverted. See , for a recent example (implicitly) allowing dynamic interpretation, FR: CE, 16 July
2020, Case No. 436570 , Case Law IBFD.

26. FR: CE, Opinion of Rapporteur General , 11 Dec. 2020, Case No. 420174.
27. Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (7 June 2017) (MLI), Treaties & Models IBFD.
28. Article 12 of the MLI deals with the artificial avoidance of a PE status through commissionaire arrangements and similar strategies and inserts a provision

similar to the new article 5(5) of the OECD Model (2017) with regard to CTAs.
29. Ireland did not express any reservations or observations against the agency PE provisions in the OECD Model Tax Convention on Income and on Capital (28

Jan. 2003), Treaties & Models IBFD and OECD Model Tax Convention on Income and on Capital (15 July 2005), Treaties & Models IBFD and in the OECD
Model: Commentaries (2003) and (2005).

30. Rapporteur General ’s Opinion, Case No. 420174 (2020), supra n. 27 , at para. 1.4.
31. OECD, Additional Guidance on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, BEPS Action 7 (OECD 2018), Primary Sources IBFD, also available

at www.oecd.org/tax/beps/additional-guidance-attribution-of-profits-to-a-permanent-establishment-under-beps-action7.htm (accessed 31 Mar. 2021)
[hereinafter “ Additional Guidance ”].
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The attribution of profits to ValueClick Ireland’s agency PE will be a challenging task. The France-Ireland Income Tax Treaty
(1968) incorporates a version of article 7 as set out in the OECD Model (2008).[32]It is unclear whether the CAA will be averse
to deciding the attribution issue by applying the AOA and the Additional Guidance. Furthermore, the France-Ireland Income Tax
Treaty (1968) does not contain a provision similar to article 5(5) of the OECD Model (2017).

It might have been hoped that the specific example in the Additional Guidance on the “sale of advertising on a website (related
intermediary)”, and which seems specifically devised to cater for the corporate setup in the Google and ValueClick cases, would
assist. However, it does not.

The Additional Guidance states that, in general, if the intermediary, i.e. the entity acting as the dependent agent, and the non-
resident enterprise, i.e. the entity acting as the principal, are associated enterprises, both articles 7 and 9 of the OECD Model
apply. Article 7 of the OECD Model determines the basis on which profits are attributable to the PE and article 9 determines
the division of profits between the non-resident entity and the intermediary. It is further explained that there is no priority rule in
terms of which profit adjustment under article 9 of the OECD Model should necessarily precede the attribution of profits under
article 7.[33]Any approach taken must ensure that there is no double taxation in the source country.[34]In the ValueClick case,
there is a fixed order, prescribed not by law but by the procedural economy. The French tax authorities brought the case to the
administrative courts by claiming a hidden PE and challenging the lack of profit attribution to ValueClick France under article 7
of the France-Ireland Income Tax Treaty (1968), while leaving the 8% cost-plus remuneration received by ValueClick France for
the intra-group services performed for ValueClick Ireland undisputed. This position is important, as it implies that for the sake
of attributing profits to the agency PE without creating double taxation, only those functions performed, assets used and risks
assumed by the PE are to be taken into account that have not been taken into consideration to determine the undisputed arm’s
length remuneration received by Google France for the service provided to Google Ireland.

In its decision of 2018, the CAA had observed that the ValueClick intra-group services agreement was drafted in very general
terms. The CAA reiterated the view of the tax authorities, which was that “these services covered the entirety of services that
an enterprise that provides digital marketing services is expected to provide, including negotiating with clients”.[35]Fifty members
of staff were hired to execute these tasks in France, compared to the handful of staff members employed by ValueClick Ireland.

In the online advertising example in the OECD’s Additional Guidance, the object of the transactions is framed in radically
different terms. Online advertising companies claim to “sell advertising space”, and it is the sale of such advertising space
that is said to be the subject of the functional analysis for the purpose of attributing PE profits.[36]In the functional analysis,
significant people functions are assigned to the sales activities, and, as such, risk is deemed to be assumed, namely the risk
“associated with determining the amount, type and form of advertising are also performed by personnel of the intermediary on
behalf of the principal”.[37]Profits should be attributed to the PE to the extent that the internal dealings between PE and head
office would have received remuneration had they been performed between unrelated parties.

Arguably, the OECD’s take on significant people functions is based on a misconceived notion of the nature of the online
advertising industry. First, online advertising companies do not sell advertising space, they sell advertising services, and
they do so by operating an advertising display network, i.e. and online interface platform that links advertisers, i.e. economic
actors that want to advertise their products or services, with website owners who want to monetize website visitors by being
remunerated for advertising being shown to these visitors. ValueClick, like most major players in the industry, does not own
advertising space.[38]

Second, in addition to the digital nature of the services provided, one of the other unique selling points of online advertising
compared to the buying and selling of advertising space in, say, a newspaper, is that the efficiency of online adverts can be
constantly monitored, tailored and improved.[39]The skill of what the Additional Guidance calls the “determining the amount, type
and form of advertising” is, in fact, the core activity of a digital marketing company like ValueClick. It is also where a large part
of the value is created, besides the value created through the operation of an advertising network. In the case of Google, the
advertising network operates in a direct and indirect modus: (i) the direct remote modus permits small clients to operate the

32. OECD Model Tax Convention on Income and on Capital (17 July 2008), Treaties & Models IBFD.
33. Additional Guidance , supra n. 31 , at para. 34.
34. Id., at para. 35.
35. Case No. 17PA01538 (2018), supra n. 10 , at para. 16.
36. Additional Guidance , supra n. 31 , at para. 61.
37. Id., at para. 20.
38. With regard to the websites of Google and Facebook, on which advertising is shown, but even for these online advertising giants, most revenue is generated

through the display of advertising on third-party websites. For a further description of the online advertising business, see B. Michel, The French Crusade
to Tax the Online Advertising Business: Reflections on the French Google Case and the Newly Introduced Digital Services Tax , 59 Eur. Taxn. 11, sec. 2.1.
(2019), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD.

39. The efficiency of an online advert is measured by the so-called “click-through rate”, i.e. the percentage of clicks on a displayed advert on the advertiser’s
website as a fraction of the total of times the advert was shown, and the “conversion rate”, i.e. the percentage of effective purchases made on the advertiser’s
website as a fraction of the total of times the advert was shown.

B. Michel, French Supreme Administrative Court Finds Taxpayer in ValueClick Case Used an Agency Permanent Establishment to Sell Online
Advertising Services in France through Local Subsidiary, 75 Bull. Intl. Taxn. 4 (2021), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD  (accessed 6 April 2021).
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network remotely without the intervention of employees; and (ii) the indirect modus for large clients requires the intervention of
employees. ValueClick’s business required staff to intervene. As such, the French clients of ValueClick dealt with the employees
of ValueClick France to set up and manage their online advertising campaigns.

It should be emphasized that, under the intra-group service agreement, ValueClick France was said to be remunerated for
its performance of all tasks ordinarily performed by a digital marketing enterprise. This situation includes the core activity of
continuously monitoring and optimizing the advertising campaigns of clients, i.e. what the OECD calls in its Additional Guidance
the “determining the amount, type and form of advertising”.[40]However, the performance of this function and the risk associated
with it has already been taken into account to determine the arm’s length remuneration received by ValueClick France. By
the OECD’s own admission, taking these particular functions and risk into account for the purpose of attributing profits to the
agency PE should be avoided, as it gives rise to double taxation.

This position does not imply that there are no profits to be attributed to the French agency PE of ValueClick Ireland. The crux
of the matter is that only those profits should be attributed that remunerate functions performed, and assets used and risks
assumed by an agency PE acting as an agency PE, namely ValueClick France’s playing of a role that results in the conclusion
of agreements to provide advertising services. For instance, such activities could relate to the skill involved of persuading
prospective clients to use ValueClick as their dedicated online marketing agency. Accordingly, the functions, assets and risks
relating the effective performance of the services sold should be kept out of the PE profit attribution.

5.4. A transfer pricing case by any other name
The author believes that the ValueClick case, like the Google case, has taken a wrong turn from the outset. The focus should
not be on the existence of a PE and the attribution of profits to this PE. Rather, the focus should be on the remuneration of the
services under the intra-group services agreement.

In both cases, the remuneration was fixed at a level of 8% cost-plus. This “industry standard” is problematic. As in
the Google case, there are cogent grounds to believe that cost-plus profit margin granted to ValueClick France was simply
not in balance with the value added by the intra-group services, considering the online advertising value chain.[41]Instead, the
agency PE concept has been stretched and profit attribution rules have been restated for the grand overarching purpose of
attributing more taxable profits to the market jurisdiction (read: the jurisdiction in which the advertising expenses are deducted).
All of this leads the innocent bystander to one ultimate question: Why not challenge ValueClick’s transfer pricing arrangement
instead of taking the PE route?

Here, it should be noted that the Rapporteur General referred to a possible explanation suggested in the French doctrine.[42]The
ordinary statute of limitation on transfer pricing adjustments is three years. For the assessment of a hidden PE, the limitation
term is ten years. The ValueClick assessments concerned tax years as of 2009. The assessments were issued in 2014.

6. Conclusions
By concluding that ValueClick Ireland operated its online advertisement business in France by means of an agency PE, did
the Supreme Administrative Court restore the full effects of old international standards – to use the parlando of the BEPS
Action Plan – or did it stretch old standards to catch the new reality of the digital economy? Whichever view one adopts, the
result of the decision is in line with the OECD’s post-BEPS view on the prevention of artificial avoidance of agency PE status.
However, the outcome starkly contrasts with the fact that the agency PE provisions in the France Ireland Tax Treaty (1968)
were not altered by the MLI, nor are they affected by the updated language in article 5(5) of the OECD Model (2017). From this
perspective, one could claim that the decision borders on judicial activism.

However, any such claim is strongly tempered by the fact that the hot potato of PE profit attribution is yet to be dealt with
by the Administrative Court of Appeal. The analysis above shows that despite the OECD’s “ Additional Guidance” , profit
attribution to agency PEs used by online advertisement companies to make sales, aided by a local subsidiary, is difficult,
if not impossible, without reassessing the entire value chain of the online advertisement business and the attribution of
profits to all activities involved in the operation of the business in local markets, including the activities performed by the local
subsidiary (i.e. ValueClick France ). This requires breaking open the pricing of the intra-group services provided by ValueClick
France to ValueClick Ireland . It is questionable whether the Administrative Court of Appeal is mandated and willing to go that
far.

40. Additional Guidance , supra n. 31 , at para. 59.
41. For an attempt of a functional analysis to determine a more realistic remuneration of the intra-group services, see Michel, supra n. 38 , at sec. 2.7.2.2.
42. Rapporteur General ’s Opinion, Case No. 420174 (2020), supra n. 26 , at para. 1.4.

B. Michel, French Supreme Administrative Court Finds Taxpayer in ValueClick Case Used an Agency Permanent Establishment to Sell Online
Advertising Services in France through Local Subsidiary, 75 Bull. Intl. Taxn. 4 (2021), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD  (accessed 6 April 2021).
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1. INTRODUCTION 

 
1.1 Pursuant to Malaysia’s participation1 in the Forum on Harmful Tax Practices (FHTP), 

Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), to implement the 
Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) action plans, the income tax exemption under the 
MSC Malaysia Bill of Guarantee No. 5 has been revised to be consistent with the taxation 
standards under the OECD BEPS Action 52.  
 

1.2 According to the aforesaid taxation standards, existing MSC Malaysia Status companies 
with income tax exemption are allowed to grandfather i.e. continue to enjoy the income 
tax exemption granted for non-intellectual property (non-IP) or services income under the 
Existing Regime, subject to compliance of MSC Malaysia Status Conditions of Grant 
issued to the companies. 

  
1.3 The purpose of this document is to set out the guidelines on: 

 
(a) grandfathering timeline applicable to existing MSC Malaysia Status companies 

with income tax exemption on non-IP or services income3; and  
 

(b) transition of these companies from the Existing Regime to the Revised Regime in 
order to enjoy the income tax exemption in respect of non-IP or services income 
for the remaining exemption period.    

 
1 The details of Malaysia’s participation can be found at https://www.treasury.gov.my/index.php/en/tax/malaysia-s-commitment-in-
international-tax-standard.html  
2 The details on the taxation standards can be found at OECD, “Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into 
Account Transparency and Substance, Action 5: 2015 Final Report”, http://www.oecd.org/tax/countering-harmful-tax-practices-more-
effectively-taking-into-account-transparency-and-substance-action-5-2015-final-report-9789264241190-en.htm and “Harmful Tax 
Practices – 2017 Progress Report on Preferential Regimes: Inclusive Framework on BEPS: Action 5”, 
http://www.oecd.org/tax/beps/harmful-tax-practices-2017-progress-report-on-preferential-regimes-9789264283954-en.htm.     
3 The relevant grandfathering timeline has been provided under the Promotion of Investments (Exclusion of Income For MSC Status 
Company) Regulations 2018 [P.U.(A) 332/2018] and Income Tax (Exemption) (No. 2) 2015 (Amendment) Order 2018 [P.U.(A) 
396/2018]. 
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1.4 In this document: 

 
(a) “Eligibility Criteria” means the eligibility criteria as specified in the New Guidelines; 

 
(b) “Existing Regime” means the income tax exemption granted under the Promotion 

of Investments Act 1986 or Income Tax (Exemption)(No. 2) Order 2015 [P.U.(A) 
50/2015]; 

 
(c) “List of Promoted Activities” means the list of MSC Malaysia promoted activities 

as specified in the New Guidelines;  
 
(d) “New Conditions” means the conditions imposed under the Revised Regime, as 

set out in Appendix 1 or Appendix 2; 
 
(e) “New Guidelines” means the “Guidelines on MSC Malaysia Financial Incentives 

(Services Incentive – Income tax Exemption)” document with Effective Date of 1 
January 2019; and 

 
(f) “Revised Regime” means the income tax exemption to be granted under the 

Income Tax (Exemption)(No. 10) Order 2018 [P.U.(A) 389/2018]. 
 
 

2. COMPANIES APPROVED ON OR BEFORE 16 OCTOBER 2017 
 

2.1 Existing MSC Malaysia Status companies which have been granted approval of MSC 
Malaysia Status on or before 16 October 2017 and as at 1 January 2019, the exemption 
period has been activated and has not expired (i.e. either within first 5-year4 or second 5-
year5 of the exemption period): 
 
(a) Status quo: These companies will grandfather under the Existing Regime and the 

exemption period (either first 5-year or second 5-year) can only be granted until 
30 June 2021. 

  
(b) Transition: Subject to approval, the remaining exemption period 6  will be 

granted under the Revised Regime: 
 

(i) Eligibility Criteria and List of Promoted Activities are not applicable. 
 
(ii) Percentage of tax exemption approved is to remain. 
 

 
4 Pioneer certificate or commencement letter has been issued for the exemption period of first 5-year.  
5 Approval has been issued for extension of exemption period of second 5-year.    
6 “Remaining exemption period” refers to the period beginning from the subsequent date after the expiry of the grandfathering timeline 
until the expiry of 5 years from the commencement date under the Existing Regime.     
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(iii) Commencement date of the remaining exemption period under the Revised 
Regime will be 1 July 2021. 
 

(iv) Companies are required to comply with the New Conditions in Appendix 1, 
commencing from 1 July 2021. 

 
(v) Companies may apply to add new activities in accordance with the New 

Guidelines (must comply with the List of Promoted Activities).    
 
(vi) For extension of exemption period for second 5-year7: 

 
(1) Companies are required to submit the application for extension no later 

than 30 days before the expiry of the first 5-year.  
 

(2) Eligibility Criteria and List of Promoted Activities are not applicable. 
 

(3) Percentage of tax exemption is to remain8. 
 

(4) The exemption period for the second 5-year will begin from the 
subsequent date after the expiry of the exemption period for the first 5-
year.  

 
(5) Companies are required to comply with the same New Conditions in 

Appendix 1 for the second 5-year. 
 

(6) Companies may apply to add new activities in accordance with the New 
Guidelines (must comply with the List of Promoted Activities).   

 
 

Example: 
 
Company A has been awarded MSC Malaysia Status on 1 October 2017. Company A 
has been issued a pioneer certificate and the exemption period for the first 5-year is 
from 1 January 2018 until 31 December 2022 under Existing Regime. Company A is 
allowed to grandfather under the Existing Regime for the exemption period from 1 
January 2018 until 30 June 2021. The remaining exemption period from 1 July 2021 
until 31 December 2022 will be granted under the Revised Regime. Company A may 
apply for extension of exemption period for second 5-year under the Revised Regime. 
The exemption period to be granted for the second 5-year will be from 1 January 2023 
until 31 December 2027.  
 

 
 
 

 
7 A Tier 3 company may apply for extension of exemption period for second 5-year provided that the company applies to change to 
either Tier 1 or 2 and complies with the conditions imposed under Tier 1 or 2 by the expiry of the exemption period for first 5-year.  
8 A Tier 3 company which has changed to either Tier 1 or 2 will be approved 100% income tax exemption for second 5-year.   
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3. COMPANIES APPROVED AFTER 16 OCTOBER 2017 
  
3.1 Existing MSC Malaysia Status companies which have been granted approval of MSC 

Malaysia Status after 16 October 2017 and as at 1 January 2019, the exemption period 
has been activated and has not expired (i.e. within first 5-year9): 
 
(a) Status quo: These companies will grandfather under the Existing Regime and the 

exemption period (the first 5-year) can only be granted until 31 December 2018. 
  
(b) Transition: Subject to approval, the remaining exemption period 10  will be 

granted under the Revised Regime:  
 

(i) Eligibility Criteria and List of Promoted Activities are not applicable. 
 
(ii) Percentage of tax exemption approved is to remain. 
 
(iii) Commencement date of the remaining exemption period under the Revised 

Regime will be 1 January 2019. 
 

(vii) Companies are required to comply with the New Conditions in Appendix 2, 
commencing from 1 January 2019. 

 
(iv) Companies may apply to add new activities in accordance with the New 

Guidelines (must comply with the List of Promoted Activities).    
 

(v) For extension of exemption period for second 5-year11: 
 

(1) Companies are required to submit the application for extension no later 
than 30 days before the expiry of the first 5-year.  
 

(2) Eligibility Criteria and List of Promoted Activities are not applicable. 
 

(3) Percentage of tax exemption is to remain12. 
 

(4) The exemption period for the second 5-year will begin from the 
subsequent date after the expiry of the exemption period for the first 5-
year.  

 
(5) Companies are required to comply with the New Conditions applicable 

for Year 3 onwards as stated in Appendix 2 for the second 5-year. 
 

 
9 Pioneer certificate or commencement letter has been issued for the exemption period of first 5-year.  
10 “Remaining exemption period” refers to the period beginning from the subsequent date after the expiry of the grandfathering timeline 
until the expiry of 5 years from the commencement date under the Existing Regime.     
11 A Tier 3 company may apply for extension of exemption period for second 5-year provided that the company applies to change to 
either Tier 1 or 2 and complies with the conditions imposed under Tier 1 or 2 by the expiry of the exemption period for first 5-year.  
12 A Tier 3 company which has changed to either Tier 1 or 2 will be approved 100% income tax exemption for second 5-year.   
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(6) Companies may apply to add new activities in accordance with the New 
Guidelines (must comply with the List of Promoted Activities).   

   
 
4. COMPANIES WHICH HAVE YET TO ACTIVATE FIRST 5-YEAR OR YET TO OBTAIN 

EXTENSION OF SECOND 5-YEAR 
 

4.1 If as at 1 January 2019, an existing MSC Malaysia Status company has yet to activate the 
exemption period for the first 5-year or has yet to obtain the extension of exemption period 
for the second 5-year13: 
 
(a) The exemption period for the first 5-year will be activated or the approval for the 

extension of the exemption period for second 5-year will be granted under and in 
accordance with the Existing Regime14. 
 

(b) The exemption period can only be granted: 
 

(i) If the approval of MSC Malaysia Status is granted on or before 16 October 
2017, until 30 June 2021.    
 

(ii) If the approval of MSC Malaysia Status is granted after 16 October 2017, 
until 31 December 2018. 

 
(c) Subject to approval, the remaining exemption period15 will be granted under the 

Revised Regime. 
 
(d) If the approval of MSC Malaysia Status is granted after 16 October 2017 and the 

date of first invoice is after 31 December 2018, the exemption period of the first 5-
year will be approved under the Revised Regime.  

 
(e) Where the exemption period for the first 5-year or any part of the first 5-year is to 

be granted under the Revised Regime: 
 

(i) Eligibility Criteria and List of Promoted Activities are not applicable. 
 

(ii) Percentage of tax exemption approved is to remain. 
 
 
 
 

 
13 Pioneer certificate or commencement letter for the exemption period of first 5-year or approval for extension of exemption period of 
second 5 year has yet to be issued.   
14 Exemption granted under Existing Regime is subject to the company’s compliance of the existing MSC Malaysia Status Conditions 
of Grant issued to the company. 
15 “Remaining exemption period” refers to the period beginning from the subsequent date after the expiry of the grandfathering timeline 
until the expiry of 5 years from the commencement date under the Existing Regime.     
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(iii) Commencement date of the exemption period under the Revised Regime will 
be: 

 
(1) 1 July 2021 (if the approval of MSC Malaysia Status is granted on or 

before 16 October 2017); or 
 

(2) 1 January 2019 or date of first invoice, whichever is later (if the approval 
of MSC Malaysia Status is granted after 16 October 2017).  

 
(iv) If the commencement date is 1 July 2021, companies are required to comply 

with the New Conditions in Appendix 1 starting from the said 
commencement date. 
 

(v) If the commencement date is 1 January 2019 or date of first invoice, 
whichever is later, companies are required to comply with the New 
Conditions in Appendix 2 starting from the said commencement date. 

 
(vi) Companies may apply to add new activities in accordance with the New 

Guidelines (must comply with the List of Promoted Activities).    
 

(vii) For extension of exemption period for second 5-year16: 
 

(1) Companies are required to submit the application for extension no later 
than 30 days before the expiry of the first 5-year.  
 

(2) Eligibility Criteria and List of Promoted Activities are not applicable. 
 

(3) Percentage of tax exemption is to remain17. 
 

(4) The exemption period for the second 5-year will begin from the 
subsequent date after the expiry of the exemption period for the first 5-
year.  

 
(5) Companies are required to comply with the New Conditions as stated in 

Appendix 1 for the second 5-year. 
 

(6) Companies may apply to add new activities in accordance with the New 
Guidelines (must comply with the List of Promoted Activities).   

 
 
 
 

 
16 A Tier 3 company may apply for extension of exemption period for second 5-year provided that the company applies to change to 
either Tier 1 or 2 and complies with the conditions imposed under Tier 1 or 2 by the expiry of the exemption period for first 5-year.  
17 A Tier 3 company which has changed to either Tier 1 or 2 will be approved 100% income tax exemption for second 5-year.   
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(f) Where the remaining exemption period for the second 5-year is to be granted 
under the Revised Regime: 
 
(i) Eligibility Criteria and List of Promoted Activities are not applicable. 

 
(ii) Percentage of tax exemption is to remain. 

 
(vi) Commencement date of the remaining exemption period for the second 5-

year under the Revised Regime will be 1 July 2021. 
 

(iii) Companies are required to comply with the New Conditions as stated in 
Appendix 1 commencing from 1 July 2021. 

 
(iv) Companies may apply to add new activities in accordance with the New 

Guidelines (must comply with the List of Promoted Activities).   
 
(g) For the avoidance of doubt, for any exemption period granted under the Revised 

Regime, the commencement date of the said exemption period cannot be earlier 
than 1 January 2019. 
 

(h) A summary of the above guidelines on transition is set out below: 
 

MSC Status 
approval date 

Scenario Exemption period 
allowed under Existing 
Regime (grandfathering 
period) 

Exemption period to be 
granted under Revised 
Regime  

Commencement 
date under 
Revised Regime  

New Conditions to 
be complied with 
starting from the 
commencement date 
under Revised 
Regime 
 

On or before 16 
October 2017 

Yet to 
activate first 
5-year 
 

From date of first invoice 
until 30 June 2021 

From 1 July 2021 until expiry 
of  5 years from date of first 
invoice 

1 July 2021 Appendix 1 

For 
extension of 
second 5-
year: 
 

N/A From the subsequent date 
after expiry of first 5-year until 
expiry of 5 years  
 

Subsequent date 
after expiry of first 
5-year 

Appendix 1 

Yet to obtain 
extension for 
second 5-
year 
 

From the subsequent 
date after expiry of first 5-
year (start date) until 30 
June 2021 

From 1 July 2021 until expiry 
of 5 years from start date  

1 July 2021 Appendix 1 

After 16 October 
2017 

Yet to 
activate first 
5-year 

From date of first invoice 
until 31 December 2018 

From date of first invoice (if 
issued after 31 December 
2018) or 1 January 2019, 
whichever is later, until expiry 
of 5 years 
  

Date of first invoice 
or 1 January 2019, 
whichever is later 

Appendix 2 

For 
extension of 
second 5-
year 
 

N/A From the subsequent date 
after expiry of first 5-year until 
expiry of 5 years  

Subsequent date 
after expiry of first 
5-year 

Appendix 1 
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5. INSTITUTION OF HIGHER LEARNING (IHL) AND INCUBATOR 
 

5.1 Existing IHL and Incubator entities impacted by the aforesaid grandfathering timeline may 
apply for income tax exemption for the remaining exemption period18 or the extension 
of exemption period for second 5-year, in accordance with the guidelines set out in this 
document.  
 

5.2 For any exemption period granted under the Revised Regime, the IHL and Incubator 
entities are required to comply with the following new conditions as determined by the 
approval committee: 
 
(a) To employ an adequate number of full time employees with adequate amount of 

monthly base salary; and 
 

(b) To incur an adequate amount of annual operating expenditure and investment of 
fixed asset. 

 
6. TRANSITION  
 
6.1 The granting of any exemption period or remaining exemption period under the Revised 

Regime is subject to the companies fulfilling the applicable New Conditions and approval 
of the approval committee.  
 

7. SEGREGATION OF INCOME 
 

7.1 The companies are required to segregate the IP income from the statutory income in order 
to enjoy the tax exemption during the grandfathering period and during the exemption 
period granted under the Revised Regime.  
 

7.2 IP income means any income from royalty and other income derived from an intellectual 
property right19 if it is receivable as consideration for the commercial exploitation of that 
right. 

 
 
ISSUED BY MALAYSIA DIGITAL ECONOMY CORPORATION (MDEC) 
 
EFFECTIVE DATE: 1 JANUARY 2019  
 
Disclaimer: The information contained in these Guidelines is to provide details, explanations and/or clarifications on the financial 
incentives granted under MSC Malaysia. You are advised to refer to the applicable legislations. MDEC cannot accept responsibility 
for any action or decision made in reliance of these Guidelines or any liability incurred or loss suffered as a consequence of relying 
on these Guidelines. These Guidelines are not intended to address all possible tax issues that may arise and you are advised to seek 
professional advice in respect of the tax issues. MDEC reserves the right to amend or update these Guidelines from time to time, 
based on approval of the Government of Malaysia. 

 
18 “Remaining exemption period” refers to the period beginning from the subsequent date after the expiry of the grandfathering timeline 
until the expiry of 5 years from the commencement date under the Existing Regime.     
19 “Intellectual property right” means a right arising from any patent, utility innovation and discovery, copyright, trade mark and service 
mark, industrial design, layout-design of integrated circuit, secret processes or formulae and know-how, geographical indication, the 
grant of protection of a plant variety, or other like rights, whether or not registered or registrable. 
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APPENDIX 1 

New Conditions 
 
 

Conditions Tier 1 Tier 2 Tier 3 
 

(1) Location of approved MSC 
Malaysia qualifying activities  

 

Designated 
Premises within 
MSC Malaysia 
Cybercities or 
Cybercentres20 

Other Commercial 
Premises within 
MSC Malaysia 
Cybercities or 
Cybercentres 

 

Not subjected to location 
requirement 

(2) Undertake the approved MSC Malaysia qualifying activities in Malaysia  
 

 Minimum KPI Numbers 
 

(3) Full time employees 
(comprising Knowledge 
Workers) with monthly base 
salary 

(i) 50 full time employees with monthly 
base salary of RM5k; OR 

(ii) 30 full time employees with monthly 
base salary of RM10k 

 

(i) 30 full time 
employees with 
monthly base salary 
of RM5k; OR 

(ii) 20 full time 
employees with 
monthly base salary 
of RM8k 

 

data centre: 5 full time employees with 
monthly base salary of RM5k 

 

(4) Annual operating expenditure 
and investment in fixed asset 

RM3.5mil 
 

RM1mil 

data centre: RM10mil 

(5) % of Malaysian Knowledge 
Workers (for the full time 
employees in (3) above) 

 

70% 50% 

 
  

 
20 List of MSC Malaysia Cybercities or Cybercentres is available at MDEC’s website (www.mdec.my). 
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APPENDIX 2 
 

New Conditions 
 
 

Conditions Tier 1 Tier 2 Tier 3 
 

(1) Location of approved MSC 
Malaysia qualifying activities  

 

Designated 
Premises within 
MSC Malaysia 
Cybercities or 
Cybercentres21 

Other Commercial 
Premises within 
MSC Malaysia 
Cybercities or 
Cybercentres 

 

Not subjected to location 
requirement 

(2) Undertake the approved MSC Malaysia qualifying activities in Malaysia  
 

 Minimum KPI Numbers 
 

To be complied with in Year 1 and Year 2 of the exemption period: 
 

(3) Full time employees  
(comprising Knowledge 
Workers) with monthly base 
salary 

 

2 full time employees with monthly base salary of RM5k 
 

(4) Annual operating expenditure  RM50k 
 

To be complied with from Year 3 onwards until expiry of exemption period: 
 

(5) Full time employees 
(comprising Knowledge 
Workers) with monthly base 
salary 

(i) 50 full time employees with monthly 
base salary of RM5k; OR 

(ii) 30 full time employees with monthly 
base salary of RM10k 

 

(i) 30 full time employees 
with monthly base 
salary of RM5k; OR 

(ii) 20 full time employees 
with monthly base 
salary of RM8k 

 
data centre: 5 full time employees with 

monthly base salary of RM5k 
 

(6) Annual operating expenditure 
and investment in fixed asset 

RM3.5mil 
 

RM1mil 

data centre: RM10mil 

(7) % of Malaysian Knowledge 
Workers (for the full time 
employees in (5) above) 

 

70% 50% 

 
 
 

 
21 List of MSC Malaysia Cybercities or Cybercentres is available at MDEC’s website (www.mdec.my). 
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