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บทคัดย่อ 
 

 สถานประกอบการถาวรเป็นเรื่องที่ใช้ในการชี้สิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได้จากก าไร
ธุรกิจที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศแหล่งเงินได้ และประเทศถิ่นที่อยู่ หากมีสถานประกอบการถาวรอยู่ใน
ประเทศแหล่งเงินได้ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะก าหนดให้สิทธิกับประเทศแหล่งเงินได้ในการจัดเก็บ
ภาษีเงินได้ที่ได้รับจากก าไรธุรกิจ แต่หากไม่มีสถานประกอบการถาวรอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้  สิทธิ
ในการจัดเก็บภาษีที่เกิดขึ้นจากก าไรธุรกิจนั้นจะกลับไปเป็นสิทธิของประเทศถิ่นที่อยู่ ตามอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ในข้อบทที่ 5 เรื่องสถานประกอบการถาวร ในวรรคแรกบัญญัติว่าสถานประกอบการถาวร
หมายความถึงสถานธุรกิจประจ า และมีบทบัญญัติที่ก าหนดให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะอ่ืนอีก ได้แก่ โครงการก่อสร้าง การให้บริการ และตัวแทน ซึ่งเมื่อท าการศึกษาตาม
ประวัติศาสตร์แล้วพบว่าสถานธุรกิจประจ านี้คือความหมายโดยดั้งเดิมของสถานประกอบการถาวรซึ่ง
สืบย้อนนับตั้งแต่ได้เริ่มมีการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ขึ้นเป็นฉบับแรกในโลก และต่อมาจึงได้มี
พัฒนาการอย่างต่อเนื่องจนกระทั่งเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะอ่ืนๆ ตามต้นแบบของ 
OECD และ UN ดังที่ยอมรับใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน แต่ทั้งนี้ การบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในปัจจุบันยังคงมีปัญหาอันเกิดขึ้นเนื่องจากแนวคิดพ้ืนฐานของสถานประกอบการ
ถาวรนั้นอิงอยู่กับสถานธุรกิจประจ าซึ่งเมื่อเข้าสู่ยุคอินเทอร์เน็ต การด าเนินธุรกรรมระหว่างประเทศ
นั้นไม่จ าเป็นต้องมีการจัดตั้งสถานธุรกิจประจ าขึ้นในประเทศแหล่งเงินได้ก็สามารถด าเนินธุรกรรมและ
ได้รับเงินได้จากก าไรธุรกิจเป็นจ านวนมากได้  

ส าหรับแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้บริบทกฎหมายไทยนั้นพบ
ในกฎหมายรัษฎากร กฎหมายล าดับรอง แนวค าวินิจฉัยข้อหารือของกรมสรรพากร และค าพิพากษา
ของศาลฎีกา แต่แนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรในบริบทกฎหมายไทยนั้นไม่เป็นไปตาม
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แนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรตามต้นแบบของ OECD และ UN ซึ่งการจะท าการ
ปรับปรุง หรือแก้ไขกฎหมายนั้นจะต้องมีความเข้าใจถึงรากฐานแนวความคิดเพ่ือแก้ไขช่องว่างของ
กฎหมายได้อย่างถูกต้อง และรองรับถึงอนาคตด้วย ซึ่งสิ่งเหล่านี้จะเกิดขึ้นได้เมื่อเข้าใจถึงความเป็นมา
ของแนวความคิด และเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของบทบัญญัติ 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้วิเคราะห์ถึงการจัดเก็บภาษีเงินได้จากสถานประกอบการถาวรภายใต้
กฎหมายไทยซึ่งรวมถึงกรณีการจัดเก็บภาษีในกรณีวิสาหกิจต่างประเทศที่ ไม่ได้เป็นคู่สัญญาใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ด้วย  

 
ค าส าคัญ: ภาษีเงินได้ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ สถานประกอบการถาวร  
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Abstract 
 

As far as the double taxation agreement is concerned, the business profit 
of an enterprise is taxable in the source state only if there is a permanent 
establishment situated therein. Where, however, there is no permanent 
establishment, such profit may be taxed only in the residence state. According to 
Article 5, paragraph 1 of the said agreement, a “permanent establishment” is a fixed 
place of business, although such specific activities as construction and rendering of 
services, including agency, may also be deemed to point to the existence of a 
permanent establishment. Of course, historically, fixed places of business had 
represented permanent establishments. But since the first double taxation 
agreement came into being, diverse nuances of permanent establishments have 
been developed such that they have come to be accepted by the present-day OECD 
and UN models. Since the original connotation of fixed places of business has died 
hard, enforcement of the crucial Article 5 of the agreement is fraught with difficulties 
in the face particularly of the emergence of e-commerce. 

As far as Thai law is concerned, its perception of a permanent 
establishment has been gleaned from the Revenue Code, secondary legislation, 
revenue rulings and judgements of the Supreme Court. Unfortunately, it has been 
found that such perception departs substantially from the conception of the 
universally-accepted OECD and UN models. This has adversely affected Thailand’s 
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actual collection of taxation from liable permanent establishments. Faced with this, 
this thesis has made recommendations for legal amendments to realign Thai law and 
fiscal practice, the OECD and UN models being used as guidelines.  
 
Keywords: Income Tax, Double Taxation Agreement, Permanent Establishment 
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กิตติกรรมประกาศ 

 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความกรุณาอย่างยิ่งจากท่านศาสตราจารย์ ดร. 

สุเมธ    ศิริคุณโชติ ที่กรุณารับเป็นที่อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ซึ่งท่านได้ช่วยอุทิศเวลาอันมีค่าใน
การช่วย ขัดเกลาแนวทางการในการเขียนเนื้อหา ให้ค าช้ีแนะและแก้ไขข้อบกพร่องที่เกิดข้ึนตลอด
ระยะเวลาที่ท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี ้ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างสูง   

ผู้เขียนขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย์พิเศษ ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม ที่กรุณารับเป็นที่
ปรึกษาร่วม และให้ข้อคิดและข้อแนะน าต่างๆ ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้จนกระทั่งส าเร็จลงด้วยดี 
ขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร. ประชุม โฉมฉาย ที่กรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ และให้ค าแนะน าในการศึกษา รวมถึง ช้ีแนะถึงข้อบกพร่องต่างๆ เพื่อแก้ไขเล่ม
วิทยานิพนธ์ฉบับนีจ้นส าเร็จ ขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย์ ดร. ไผทชิต เอกจริยกร ที่กรุณารับเป็น
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์และใหค้ าแนะน าอันมีประโยชน์ต่อการแก้ไขปรับปรุงวิทยานิพนธ์ให้มีความ
สมบูรณ์ยิ่งขึ้น ขอขอบพระคุณ ดร. บัณฑิต อุชชิน ที่กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และให้
ความรู้เกี่ยวกับเรื่องภาษีอากรในทางปฏิบัติและค าแนะน าอันมีประโยชน์หลายประการที่ท าให้
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความละเอียด และครบถ้วนย่ิงข้ึน  

นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบพระคุณ ดร.พนิต ธีรภาพวงศ์ อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์
ในระดับช้ันปริญญาโทของผู้เขียนที่ได้ช้ีแนะถึงมุมมองและความรู้ในเชิงลึกเรื่องกฎหมายภาษี 
ขอขอบพระคุณ ผศ.ดร. สุปรียา แก้วละเอียด ที่ให้ค าแนะน าในตอนเริ่มเข้าเรียนช้ันปริญญาเอก 
ขอขอบคุณ อาจารย์ชินภัทร วิสุทธิแพทย์ นายเรืองฤทธ์ิ เรืองเนตร นายรณกร อ้นทองสุข และ 
นางสาวอารียา อนันต์วรรักษ์ ที่ให้ค าแนะน าเกี่ยวกับกฎหมายภาษีในทางปฏิบัติ และความช่วยเหลือ
ให้ข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่างๆ ที่เกี่ยวกับวิทยานิพนธ์ 

ในการศึกษาระดับปริญญาเอก ผู้เขียนพบเจออุปสรรคเกี่ยวกับการค้นคว้าข้อมูลอย่าง
มาก ผู้เขียนขอขอบคุณ ท่านจิระวดี สนิทวงศ์ ณ อยุธยา ดร.ณัฐนันท์ จันทร์ประทีปฉาย นางสาว 
อรัชมน พิเชฐวรกุล นายกิรตพิงศ์ แนวมาลี นายพีรเดช คงเดชา นางสาวศรีสุดา สถิตวัฒนาพร นาง      
สุกัญญา สุรวัฒนานันท์ ที่มีส่วนในการช่วยเหลือในการค้นคว้าข้อมูลอันเป็นประโยชน์ต่อการศึกษา
ค้นคว้าในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ขอขอบคุณ นายชุติ งามอุรุเลิศ ที่ช่วยตรวจทานเล่มวิทยานิพนธ์ และ
ขอขอบคุณท่านสุวณัญฐ์ ไม้สูงดี และท่านปาริชาต มั่นสกุล ส าหรับแรงบันดาลใจในการเข้าศึกษาใน
ระดับช้ันปริญญาเอก  
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สุดท้าย ผู้เขียนขอขอบคุณเพื่อนๆ ทุกคน ตั้งแต่ระดับประถม มัธยม ปริญญาตรี 
ปริญญาโท ที่คอยเป็นก าลังใจ และมีส่วนในการช่วยเหลือตามวาระโอกาสต่างๆ ตลอดระยะเวลาที่
เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จนส าเร็จลุล่วงลงได้ 

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีประโยชน์ต่อการศึกษาในทางวิชาการ หรือจักเป็นประโยชน์
ต่อการน าไปใช้ในเชิงปฏิบัติ ผู้เขียนขอบูชาพระคุณของครูบาอาจารย์ของผู้เขียนทุกท่าน แต่หากมี
ข้อผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้เพียงผู้เดียว 
 

  นายสรรค์ ตันติจัตตานนท์ 
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บทที่ 1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

 
ประเทศไทยมีการบังคับใช้ประมวลรัษฎากรนับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2482 ซึ่งปรากฏถึงการ

บังคับจัดเก็บภาษีจากบริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศ (บริษัทฯ ต่างประเทศ) ในช่วง
ระยะเวลาแรกที่ไม่มีการตกลงท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับประเทศอื่น การบังคับจัดเก็บภาษีจาก
บริษัทฯต่างประเทศจะเป็นการบังคับจัดเก็บภาษีโดยอาศัยอ านาจเฉพาะตามประมวลรัษฎากร ต่อมา 
ในปี พ.ศ. 2506 ประเทศไทยได้มีการตกลงท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เป็นฉบับแรกซึ่งนับได้ว่าเป็น
จุดเริ่มต้นในการน าแนวความคิดในเรื่องการบรรเทาภาระภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศตามรูปแบบที่
ยอมรับใช้กันระหว่างประเทศที่พัฒนาแล้วมาร่วมใช้ในการจัดเก็บภาษีประกอบกับประมวลรัษฎากร 
ในกรณีที่เป็นการจัดเก็บภาษีจากบริษัทฯต่างประเทศที่เป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ กับประเทศไทย การบังคับจัดเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากรจะต้องพิจารณาประกอบกับ
บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ส่วนในกรณีที่จัดเก็บภาษีจากบริษัทฯต่างประเทศที่เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่
ในประเทศที่ไม่ได้มีการตกลงท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับประเทศไทยจะบังคับจัดเก็บภาษีโดยอาศัย
อ านาจเฉพาะตามบทบัญญัติในประมวลรัษฎากร  

ในการจัดเก็บภาษีที่บริษัทฯต่างประเทศได้รับเงินได้จากก าไรธุรกิจจะต้องพิจารณาถึง
สถานประกอบการถาวร แนวคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยนั้นมีอยู่ในประมวล
รัษฎากร และ กฎหมายล าดับรอง เช่น มาตรา 66 วรรคที่สอง, มาตรา 76 ทวิ หรือ ค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 ที่ใช้เป็นแนวทางในการพิจารณาถึงการจัดเก็บภาษีตาม
ประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ หากน ามาเปรียบเทียบกับแนวคิดของสถานประกอบการถาวรตาม
แนวทางโครงร่างต้นแบบ และค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN อาจพบแนวความคิดบาง
ประการที่ไม่สอดคล้องกัน ทั้งนีก้ารน าค าอธิบายต้นแบบของ OECD หรือของ UN มาใช้ในการศึกษา 
และอ้างอิงเพียงอย่างเดียวอาจไม่เพียงพอต่อการท าความเข้าใจถึงแนวความคิดและตีความ เพราะ
ค าอธิบายต้นแบบนั้นเป็นค าอธิบายถึงบทบัญญัติเฉพาะในส่วนใจความส าคัญเท่านั้น ความหมายใน
ถ้อยค าและการตีความบทบัญญัติประกอบกับปัญหาที่เกิดข้ึนในหลายกรณีก็ไม่ปรากฏในค าอธิบาย
ต้นแบบ ดังนั้นหากต้องการศึกษาให้เกิดความเข้าใจถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรอย่างลึกซึ้ง และ
ครอบคลุม จึงควรจะต้องศึกษานับตั้งแต่ประวัติศาสตร์ความเป็นมา แนวค าวินิจฉัยของศาลใน
ต่างประเทศ และแนวข้อหารือของกรมสรรพากรต่างประเทศประกอบด้วย  
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ประวัติศาสตร์เรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ สามารถสืบ
ย้อนกลับไปถึงช่วง ค.ศ. 1899 ซึ่งปรากฏในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศออสเตรีย-ฮังการี 
กับประเทศปรัสเซียที่กล่าวอ้างถึงการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหล่งเงินได้ ในช่วงแรก
ของการน าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ มาใช้บังคับนั้นปรากฏข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรเพียง
วรรคเดียว และเป็นการกล่าวถึงสถานประกอบการถาวรโดยมีการยกตัวอย่างถึงความหมายที่คนทั่วไป
พอจะเข้าใจได้ บทบัญญัติที่บังคับใช้กันในช่วงยุคสมัยดังกล่าวนั้นเป็นยุคสมัยที่การคมนาคมไม่มีความ
สะดวกซึ่งท าให้การติดต่อค้าขายและการขนส่งระหว่างประเทศต่างๆ เป็นไปโดยยากล าบาก ในยุค
แรกนั้นไม่มีการจ าแนกสถานประกอบการถาวรออกเป็นหลายลักษณะที่แตกต่างกันตามวรรคต่างๆ 
และยังไม่มีการก าหนดถึงหลักเกณฑ์ รายละเอียดดังเช่นในปัจจุบัน  

แนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรมีความเคลื่อนไหวและพัฒนาการอยู่
ตลอดเวลาจนกระทั่งกลายเป็นโครงร่างต้นแบบของ OECD และ UN ที่ยอมรับใช้เป็นแม่แบบในการ
เจรจาตกลงอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศต่างๆ ในปัจจุบัน จากบทบัญญัติเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในยุคแรกที่มีเพียงลักษณะเดียว ในเวลาต่อมาได้มีการบัญญัติเพิ่มเติมถึงลักษณะ
อื่นๆ ที่ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) ข้ึน ได้แก่ สถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะโครงการก่อสร้างและการให้บริการ และ สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน โดยใน
ความหมายของสถานธุรกิจประจ าตามความในวรรคแรกได้มีการพัฒนามาโดยตลอดทั้งโดยการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงถ้อยค าในบทบัญญัติ และในค าอธิบายความหมาย ส าหรับบทบัญญัติเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรที่หมายความถึงสถานธุรกิจประจ าตามความในวรรคแรกนี้ปรากฏถึงการน ามาใช้
ตั้งแต่ยุคองค์การสันนิบาตชาติ และเปลี่ยนแปลง แก้ไข เพิ่มเติมกลายเป็นต้นแบบของ OEEC ในช่วง
ปี ค.ศ. 1963 และต่อมาได้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเล็กน้อยอีกครั้งในต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1977 
และภายหลังจากปี ค.ศ. 1977 ก็ไม่ได้มีการแก้ไขในส่วนเนื้อหาถ้อยค าตามบทบัญญัตินี้อีกแต่จะเป็น
การแก้ไขเพิ่มเติมในตัวค าอธิบายต้นแบบของ OECD ซึ่งการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมในค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD นี้จะพบว่ามีการแก้ไข เปลี่ยนแปลงอยู่เสมอเพื่อให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจ
ในแต่ละช่วง โดยความหมายของสถานธุรกิจประจ าในช่วงปี ค.ศ. 2000 นั้นยังได้มีการกล่าวถึง
เซิร์ฟเวอร์ว่าอาจถือเป็นสถานธุรกิจประจ าด้วย ส่วนบทบัญญัติในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะอื่นๆ ต่างก็มีวิวัฒนาการอันเกิดมาจากการที่ผู้เสียภาษีและเจ้าหน้าที่สรรพากรได้โต้แย้งกัน
ถึงประเด็นการมีสถานประกอบการถาวรลักษณะต่างๆ นั้นในประเทศแหล่งเงินได้ และมีการสร้าง
หลักเกณฑ์ รายละเอียดเพิ่มเติมให้มีความแน่นอนชัดเจน และรัดกุม เพิ่มข้ึน โดยมีการแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงในบทบัญญัติ และในค าอธิบายต้นแบบตามช่วงระยะเวลา เช่นกัน 

แม้ข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรจะมีการเปลี่ยนแปลงมาตลอดระยะเวลา
มากกว่าร้อยปี แต่ประเด็นเรื่องสถานประกอบการถาวรปัจจุบันยังพบเห็นการเผชิญปัญหาอย่างหนัก
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หน่วง สาเหตุหนึ่งมาจากการท าธุรกรรมข้ามชาติสามารถท าได้โดยสะดวกมากยิ่งข้ึน และบริษัทข้าม
ชาติมีการวางแผนภาษีในลักษณะที่ก้าวร้าวเข้มข้นยิ่งข้ึนเพื่อไม่ให้มีสถานประกอบการถาวรข้ึนใน
ประเทศแหล่งเงินได้ เช่น การด าเนินการประกอบธุรกจิโดยไม่ใหม้ีสถานธุรกิจประจ าเกดิข้ึนซึ่งพบเหน็
ได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ หรือการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจที่ท าให้ตัวแทนที่อยู่ใน
ประเทศแหล่งเงินได้ไม่ถือเป็นตัวแทนที่ไม่อิสระซึ่งมีผลท าให้ไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
ส าหรับแนวทางการแก้ไขปัญหาของฝ่ายเจ้าหน้าที่สรรพากรมักจะพบเห็นการตีความบทบัญญัติที่ใช้
อยู่ในลักษณะขยายความ ซึ่งในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรนี้ไม่ได้มีการบัญญัติถึงความหมาย
ของค าหลายค าที่บังคับใช้ แตท่ั้งนี้ ในการตีความกฎหมายเป็นเรื่องที่ต้องใช้ความละเอียดอย่างมาก
เพราะจะต้องพิเคราะห์กฎหมายหลายฉบับประกอบกัน ทั้งกฎหมายภายใน และอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
อันรวมไปถึงการพิจารณาบทบัญญัติตามโครงรา่งของต้นแบบ และค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ 
UN ที่นานาประเทศใช้เป็นแนวทางหลักในการเข้าเจรจาตกลงท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

วิทยานิพนธ์ที่ได้เคยมีการเขียนถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรไว้จากที่สืบค้นจนกระทัง่
ปัจจุบันมีอยู่ด้วยกันสามเล่ม โดยในแต่ละเล่มมีประเด็นในการศึกษาและมีข้อเสนอ ดังนี้  

 
ก.) วิทยานิพนธ์เรื่อง “หลักเกณฑ์ก าหนดการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย

ตามอนุสัญญาและความตกลงว่าด้วยภาษีซ้อน”1 ในวิทยานิพนธ์เล่มดังกล่าวได้แบ่งเนื้อหาออกตาม
ลักษณะของสถานประกอบการถาวรโดยใช้ค าว่า “ลักษณะทางทรัพย์สิน” “ลักษณะความสัมพันธ์
ทางธุรกิจ”2 และ “ลักษณะกิจกรรมทางธุรกิจ” โดยได้ให้การอธิบายถึงรูปแบบของแต่ละลักษณะ 
และมีการเปรียบเทียบระหว่างอนุสัญญาฉบับต่างๆ  

ในส่วนบทสรุปวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้ให้ข้อสังเกตและข้อเสนอแนะที่ส าคัญไว้3 คือ 

                                                             
1 ณรงค์ วิทยไพศาล, “หลกัเกณฑก์ าหนดการมสีถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตาม

อนุสัญญาและความตกลงว่าด้วยภาษีซ้อน,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2527). 

2 ตามวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้จ าแนกถึงลักษณะความสัมพันธ์ในทางธุรกจิโดยกล่าวถึงในเรือ่ง
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน และความสมัพันธ์ในรูปแบบอื่นด้วย อันได้แก่ 
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจในรูปบริษัทยอ่ย และความสัมพันธ์ทางธุรกิจในรูปหุ้นส่วน แต่โดยใจความ
ส าคัญของความสัมพันธ์ในทางธุรกิจในที่นี้หมายความถึงสถานประกอบการถาวรในลกัษณะตัวแทน
นั่นเอง 

3 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ 1, หน้า 176 – 178. 



Ref. code: 25595601300022SWG

4 
 

1. สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยมีลักษณะการด ารงอยู่ เป็นไปตามหลัก
กฎหมายที่ยอมรับในทางกฎหมายระหว่างประเทศ กล่าวคือ เป็นแนวคิดทางกฎหมายที่
ก าหนดขอบเขตที่รัฐ ที่เป็นแหล่งก่อเกิดเงินได้ใช้ในการจัดเก็บภาษี 
2. คู่สัญญาที่ท าอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศไทยในจ านวน 17 ประเทศ มี 4 
ประเทศที่มีระดับ การพัฒนาทางเศรษฐกิจใกล้เคียงกับประเทศไทย นอกจากนั้นเป็น
ประเทศที่มีระดับทางเศรษฐกิจที่สูงกว่าประเทศไทย (ในช่วงปี พ.ศ. 2527) แต่ทว่าตาม
บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ไทยท ากับต่างประเทศ ส่วนใหญ่เดินตามแนวทาง
ของ OECD ซึ่งเป็นรูปแบบที่เหมาะสมที่ใช้ส าหรับประเทศที่มีระดับการพัฒนาทาง
เศรษฐกิจที่ใกล้เคียงกัน ท าให้ประเทศไทยเสียเปรียบประเทศคู่สัญญา 
3. การตีความสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ส่วนใหญ่เป็นค าตอบข้อหารือ
กรมสรรพากร ซึ่งเป็นการตีความที่อยู่ในทัศนะของฝ่ายบริหาร ซึ่งอาจมีปัญหาตามมา
เรื่องความถูกต้อง และการยอมรับนับถือ  
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เป็นวิทยานิพนธ์ที่ตีพิมพ์ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2527 ซึ่งในช่วงเวลาที่เขียน

วิทยานิพนธ์เล่มดังกล่าวนี้ประเทศไทยได้ตกลงท าอนุสัญญากับประเทศอื่นเพียง 17 ประเทศ และ
ค าอธิบายของ OECD ที่อ้างถึงนั้นเป็นของปี พ.ศ. 2520 (ค.ศ. 1977) ซึ่งยังไม่ไดม้ีการปรับปรุง แก้ไข 
โดยวิทยานิพนธ์เล่มนี้ได้มีอ้างอิงเนื้อหาส าคัญจากงานเขียนช้ินหนึ่งของ Robert L. Williams ใน
บทความเรื่อง “Permanent Establishment in the United States”4 โดยในบทความดังกล่าวนี้
ได้มีการจ าแนกลักษณะสถานประกอบการถาวรเป็น Asset PE, Activities PE, Agency PE ทั้งนี้ ใน
เนื้อหาบทความดังกล่าวได้มีการกล่าวว่าการจ าแนกช่ือตามนิยามดังกล่าวว่าอาจมีความคลุมเครือบาง
ประการ เช่น กรณีของที่ตั้งอาคาร ที่อยู่ภายใต้ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 นั้นก็มีลักษณะที่เป็น “สินทรัพย์” 
อยู่เช่นกัน5  

 งานวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ถือเป็นผลงานช้ินแรกๆ ในประเทศไทยที่ท าการศึกษาในเรื่อง
เกี่ยวกับสถานประกอบการถาวร และเห็นว่าได้มีการน านิยามของสถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพย์สิน กิจกรรม และตัวแทน มาใช้เรื่อยมาจนกระทั่งปัจจุบัน หากค านึงถึงบริบทการเปลี่ยนแปลง

                                                             
4 Robert. L. Williams, “Permanent Establishment in the United States”, Tax 

Law. Vol. 29. No. 2. (1975-1976)  
5 ทั้งนี้งานเขียนทีป่รากฏในภายหลังของ Robert L. Williams ได้มีการเปลี่ยนนิยามใหมเ่ป็น 

POB(place of business) PE, CAS(Construction Assembly Site) PE และ Agency PE; โปรดดู 
Robert L Williams, Fundamentals of Permanent Establishments. (Hague : Kluwer Law 
International, 2014). 
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ที่เกิดข้ึนนับตั้งแต่ที่ได้มีการตีพิมพ์วิทยานิพนธ์จนกระทั่งปัจจุบัน จะเห็นว่ามีข้อพิพาทที่เกิดข้ึน
ระหว่างเจ้าหน้าที่สรรพากรกับผู้เสียภาษีทั้งของต่างประเทศ และในประเทศไทย และการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงในต้นแบบ และค าอธิบายของ OECD และ UN ที่ได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง และพัฒนา
เกิดข้ึนอย่างมาก  

 

ข.) วิทยานิพนธ์เรื่อง “ปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับความหมายของการมีสถาน
ประกอบการถาวรตามนัยของอนุสัญญาภาษีซ้อนและภาระภาษี”6 วิทยานิพนธ์เล่มนี้กล่าวถึงกล่าวถึง
ปัญหาในเรื่องความไม่ชัดเจนในข้อกฎหมายเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรโดยเสนอถึงประเด็น
ปัญหาและแนวทางในการแก้ไขแยกเป็นประเด็นดังนี้ 

1. สถานประกอบการถาวรประเภททรัพย์สิน ได้กล่าวถึงประเด็นปัญหาและ
ข้อเสนอแนะในเรื่อง 
1.1 ความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับความมีอยู่ของสถานประกอบการถาวร กรณีผู้ว่า
จ้างเป็นฝ่ายจัดหาสถานประกอบการถาวรให้บริษัทต่างประเทศผู้รับจ้าง  ในเรื่องนี้
ผู้เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความเห็นถึงการให้การตีความของกรมสรรพากรว่าควร
ตีความตามแนวทางค าอธิบายของ OECD แต่ในเนื้อหาน้ันเห็นว่ายังอาจมีความเข้าใจที่
คลาดเคลื่อนเกี่ยวกับการทดสอบระยะเวลาในกรณีของสถานธุรกิจประจ า เพราะการมี
สถานธุรกิจประจ านั้นจะต้องพิจารณาถึงเรื่องระยะเวลาการด ารงอยู่ของสถานธุรกิจ
ประจ าในประเทศแหล่งเงินได้ด้วย  
1.2 ความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับความมีอยู่ของสถานประกอบการถาวร กรณีที่
บริษัทต่างประเทศเข้ามาถือหุ้นในบริษัทซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งข้ึนตามกฎหมายไทย ใน
เรื่องนี้ผู้เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้เสนอแนะถึงการตีความที่ควรให้สอดคล้องกับวรรค
ท้ายของข้อ 5 
2.  สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมได้กล่าวถึงปัญหาความไม่ชัดเจนในการ
ปรับใช้หลักเกณฑ์ของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมกับโครงการก่อสร้าง 
ประกอบ ติดตั้ง และการให้บริการปรึกษา ในเรื่องนี้ผู้เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้

                                                             
6 ประภาศรี ศรีสมุะ, “ปญัหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับความหมายของการมีสถาน

ประกอบการถาวรตามนัยของอนุสญัญาภาษีซ้อนและภาระภาษี,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2551). 
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เสนอแนะถึงการท าคู่มือ หรือหนังสือเวียนเกี่ยวกับจุดแบ่งที่ชัดเจนของธุรกรรม
โครงการก่อสร้าง ประกอบ ติดตั้ง ธุรกรรมการให้ค าปรึกษา ฯลฯ 
3. สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน ในเรื่องนี้มีปัญหาส าคัญในเรื่องการน า
หลักเกณฑ์การมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไปใช้ทดสอบกับกิจกรรมการ
ให้บริการหรือจ้างท าของ โดย ในเรื่องนี้ผู้เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความเห็นว่าไม่ควร
น าสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาปรับใช้กับธุรกรรมการให้บริการรับจ้าง
ท าของ เนื่องจากจะท าให้เกิดผลขัดแย้งกับกฎหมายภายใน (มาตรา 76 ทวิ)  
4. ปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการบังคับจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนหรือประเภทกิจกรรม หากสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่นอกประเทศ 
ในเรื่องนี้ผู้เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความเสนอแนะถึงเรื่องบทบัญญัติเกี่ยวกับการหัก
ภาษี ณ ที่จ่าย 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท าการวิเคราะห์ถึงปัญหาในเรื่องสถานประกอบการถาวรโดยจ าแนก

เป็นปัญหาของสถานประกอบการถาวรในแต่ละประเภทซึ่งเป็นเพียงประเด็นย่อยที่เกิดข้อโต้แย้งข้ึน 
ซึ่งในบางประเด็นนั้นเห็นว่ายังอาจมีความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนอยู่ เนื่องจากไม่ได้ท าการศึกษาถึง
รากฐานแนวคิดด้ังเดิมในเรื่องสถานประกอบการถาวร และการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการ
ถาวร ในวรรคต่างๆ ร่วมกันอย่างเป็นระบบ นอกจากนี้ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ไม่ได้มีการวิเคราะห์ถึง
ปัญหาที่เกิดข้ึนจากการบังคับใช้กฎหมายภายในของประเทศไทยประกอบกับการตีความและบังคับใช้
ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร  

 
ค.) วิทยานิพนธ์เรื่อง “การน าหลัก Attribution ในการก าหนดเงินได้ให้กับสถาน

ประกอบการถาวร  (The attribution of profits to permanent establishments) ตาม OECD 
model มาใช้ในประเทศไทย”7 วิทยานิพนธ์เล่มนี้กล่าวถึงประเด็นส าคัญคือการน าหลัก Attribution 
ตามต้นแบบของ OECD มาใช้ซึ่งหลักดังกล่าวนั้นมาจากรายงานของ OECD ในปี 2008 (Report on 
the Attribution of Profits to Permanent Establishments, 2008) ในเนื้อหาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้
มุ่งวิเคราะห์เฉพาะในส่วนข้อพิจารณาทั่วไปตามรายงานของ OECD ฉบับดังกล่าว โดยหลักส าคัญ

                                                             
7 รัฐพล  ปั้นทองพันธ์ุ, “การน าหลัก Attribution ในการก าหนดเงินได้ใหก้ับสถาน

ประกอบการถาวร  (The attribution of profits to permanent establishments) ตาม OECD 
model มาใช้ในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2554).   
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ประการหนึ่งที่กล่าวถึงคือ FAR หรือการวิเคราะห์ผลตอบแทนที่สถานประกอบการถาวรพึงได้รับโดย
อ้างอิงจากหน้าที่งานที่ท า (Function performed) ทรัพย์สินที่ใช้ (Assets used) และความเสี่ยงที่
คาด (Risk assumed) ซึ่งเป็นเรื่องของการ Attribution ของเงินได้ที่เกิดข้ึนให้กับสถานประกอบการ
ถาวรในรัฐแหล่งเงินได้   

เห็นได้ว่าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งกล่าวถึงในหลัก Attribution ที่ OECD ได้ยอมรับมาใช้
ในการแบ่งสันผลก าไรอันอยู่ภายใต้ข้อบทที่ 7 เรื่องก าไรจากธุรกิจ และเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการ
วิเคราะห์ถึงเงินได ้ค่าใช้จ่ายในประเด็นต่างๆ ซึ่งเป็นประเด็นคนละประเด็นกับในเรื่องความหมายและ
การตีความในข้อบทที่ 5 เรื่องสถานประกอบการถาวร  

แนวคิดในเรื่องการจัดเก็บภาษีเงินได้จากสถานประกอบการถาวรนั้น เมื่อได้ศึกษาถึง
ประวัติศาสตร์ความเป็นมา และแนวทางในการบังคับใช้ตีความแล้วจะพบว่าแนวคิดในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยมีความไม่สอดคล้องกับแนวทางของสากลอันเป็นที่ยอมรับกันอยู่
มาก สาเหตุหนึ่งอาจสืบเนื่องมาจากการให้นิยามของสถานประกอบการถาวรโดยอิงกับค าว่า 
“ทรัพย์สิน” “กิจกรรม” และ “ตัวแทนไม่อิสระ” ซึ่งเมื่อได้ค้นคว้าถึงรากฐานความคิด ความเป็นมา
ของสถานประกอบการถาวรแล้วพบว่าสถานประกอบการถาวรไม่ได้อิงอยู่กับความหมายของ
ทรัพย์สิน หรือ กิจกรรมแต่อย่างใด ส่วนความหมายของตัวแทนไม่อิสระที่ประเทศไทยถือปฏิบัตินั้นก็
ความแตกต่างกับความหมายด้ังเดิมของค าว่า “dependent agent” อยู่มาก เพราะในความหมายที่
แท้ที่จริงแล้ว “ตัวแทนไม่อิสระ” จะต้องค านึงถึงการสั่งการ ควบคุมของตัวการที่มีต่อตัวแทนมากกว่า 
โดยไม่ได้ค านึงถึงในเรื่องสัดส่วนค่าตอบแทนที่ตัวแทนได้รับจากตัวการแต่อย่างใด ดังนั้น ส าหรับ
แนวคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้บริบทกฎหมายไทยนี้ผู้ เขียนจึง เห็นว่าควรต้อง
ท าการศึกษาเพื่อให้เข้าใจถึงรากฐานความคิด เพื่อน ามาเปรียบเทียบและบังคับใช้ประกอบกับ
กฎหมายภายในของประเทศไทยให้มีความสอดคล้องกัน ซึ่งผลจากการศึกษานั้นอาจท าให้เกิดการ
แก้ไขบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องในบางประการ 

ต าราที่ถือว่าเป็นหลักหมุดส าคัญในเรื่องสถานประกอบการถาวรในวงการภาษีระหว่าง
ประเทศ คือ ต าราเรื่อง “Permanent Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle”8 ที่
ตีพิมพ์ในปี พ.ศ. 2534 (ค.ศ. 1991) หนังสือเล่มนี้มีอิทธิพลต่อแนวคิดทางวิชาการในเรื่องสถาน
ประกอบถาวรอย่างมากถึงขนาด OECD ต้องมีการแก้ไขแนวคิดตามค าอธิบายต้นแบบในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนในปี พ.ศ. 2540 (ค.ศ. 1997) ตามที่ได้วิจารณ์ไว้ในต ารา โดยใน
ต าราเล่มนี้ได้มีการจ าแนกลักษณะของสถานประกอบการถาวรไว้ 3 ลักษณะคือ 

                                                             
8 Arvid. A Skaar, Permanent Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 

(Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991).  
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1. Basic Rule PE ใช้นิยามถึงลักษณะของสถานประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 
วรรคแรก 
2. Construction PE ใช้นิยามถึงลักษณะของสถานประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 
วรรคที่ 3  
3. Agency PE ใช้นิยามถึงลักษณะของสถานประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรค  
ที่ 5  
ตามนิยามดังกล่าวนี้ได้กลายเป็นที่ยอมรับ และใช้กันโดยแพร่หลายมาตลอดจวบ

จนกระทั่งปัจจุบัน ทั้งนี้ ยังมีสถานประกอบการถาวรที่เกิดข้ึนภายหลังอีกลักษณะหนึ่งคือสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ (Service PE) ซึ่ง OECD ได้เพิ่งมายอมรับถึงสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะนี้ในปี พ.ศ. 2551 (ค.ศ. 2008)  

ดังนั้น เพื่อเป็นการให้ค าอธิบายที่ตรงกับความเปน็มาและแนวความคิดด้ังเดิมของสถาน
ประกอบการถาวร ในดุษฎีนิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนจะขอใช้ค าว่า  

1. “สถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า” เพื่อใช้นิยามถึงสถาน
ประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคแรก  

2. “สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และการให้บริการ” เพื่อใช้
นิยามถึงสถานประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3   

3. “สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน” เพื่อใช้นิยามถึงสถานประกอบการ
ถาวรตามตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5   

ตามกฎหมายภายในของประเทศไทย ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ไม่มีการให้
นิยามความหมายไว้ภายใต้ประมวลรัษฎากร หรือกฎหมายล าดับรอง แต่มีแนวความคิดในเรื่องการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยอยู่ ดุษฎีนิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรภายใต้แนวความคิด และการบังคับใช้ในประเทศไทย โดยความหมายของสถาน
ประกอบการถาวรในที่นี้จะศึกษาถึงแนวความคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซ้อน
ฯ และจะทบทวนถึงในกรณีการบงัคับจดัเกบ็ภาษีจากบริษัทฯต่างประเทศทีเ่ป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศ
ที่ไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับประเทศไทย และใช้อ านาจการจัดเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากร และ
กฎหมายล าดับรองด้วย ดังนั้น ความหมายของสถานประกอบการถาวรในบริบทกฎหมายไทยภายใน
ดุษฎีนิพนธ์ฉบับนี้จึงอาจมีขอบเขตที่แตกต่างจากเนื้อหาใจความเฉพาะตามที่บัญญัติในอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ  

เมื่อพิจารณาถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรตามกฎหมายภายในของประเทศไทยแล้ว
จะเห็นว่า นอกจากการบังคับใช้ในเรื่องสถานประกอบการถาวรประกอบกับบทบัญญัติตามประมวล
รัษฎากรและกฎหมายล าดับรองแล้วจะพบแนวความคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรปรากฏในการ
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ตีความ และการบังคับใช้ตามหนังสือตอบข้อหารือกรมสรรพากร และค าพิพากษาของศาล ซึ่งเมื่อ
พิจารณาถึงแนวทางตามหนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพากรไทยเกี่ยวกับเรื่องสถานประกอบการ
ถาวร หากน ามาถือเป็นแนวปฏิบัตินั้นเห็นว่ายังคงพบปัญหาเพราะหนังสือตอบข้อหารือบางฉบับ
เพียงแต่ตอบปัญหาของผู้เสียภาษีรายนั้นว่าเสียภาษี หรือไม่เสียภาษีอันเนื่องจากการมีสถาน
ประกอบการถาวรตามข้อเท็จจริงแต่ละกรณี อีกทั้งตามหนังสือตอบข้อหารือกรมสรรพากรเองนั้นบาง
ฉบับก็ขัดแย้งกันด้วย เมื่อผู้เสียภาษี และเจ้าหน้าที่สรรพากรเกิดข้อโต้แย้งกันและน าคดีข้ึนสู่ศาล ซึ่ง
การสู้คดีในช้ันศาลทางฝ่ายผู้เสียภาษีย่อมต้องโต้แย้งกับฝ่ายเจ้าหน้าที่สรรพากรในลักษณะเพื่อให้ตน
รับภาระภาษีจ านวนน้อยที่สุด ในขณะที่ฝ่ายเจ้าหน้าที่สรรพากรย่อมให้การต่อสู้ ในลักษณะป้องกัน
ฐานภาษี ซึ่งภาระสุดท้ายนั้นย่อมตกอยู่กับศาลที่จะต้องเป็นผู้ให้ค าตัดสินวินิจฉัยที่ประกอบด้วย
เหตุผลอันเป็นที่ยอมรับได้ทั้งสองฝ่าย และจะถือเป็นแนวบรรทัดฐานอันน าไปใช้อ้างอิงในคดีอื่นต่อไป  

ส าหรับการให้ค าอธิบายถึงบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯนั้นโดยทั่วไปนั้นทุกประเทศจะยึดถือตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN เป็น
แนวทางส าคัญ ซึ่งตามค าอธิบายต้นแบบของ UN ในเรื่องนี้โดยส่วนใหญ่จะให้ค าอธิบายโดยอ้างอิง
ตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD แต่ค าอธิบายในบางส่วนโดยเฉพาะในส่วนเนื้อหาที่ตาม
ต้นแบบของ UN มีความแตกต่างกับของ OECD นั้นในค าอธิบายต้นแบบของ UN จะมีการให้
ค าอธิบายไว้โดยเฉพาะ ทั้งนี้ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ของประเทศที่เป็นสมาชิกของ OECD พบว่าได้มี
การเจรจาตกลงโดยเดินตามโครงร่างต้นแบบของ UN อยู่บ้าง อีกทั้งประเทศที่เป็นสมาชิกของ OECD 
ก็ยังมีการตั้งข้อสงวนในการตีความ บังคับใช้ข้อบทที่แตกต่างจากค าอธิบายต้นแบบในบางเรื่อง แต่ใน
การให้ค าอธิบายถึงความหมายและการตีความนั้นต่างอ้างอิงถึงค าอธิบายต้นแบบ OECD เป็นเกณฑ์
ส าคัญ  

ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD และของ UN ในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร
หากท าการศึกษาอย่างละเอียดและน ามาเปรียบเทียบกับแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายและการ
ตีความในเรื่องสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยจะพบว่า แนวปฏิบัติในการตีความและบังคับ
ใช้ในเรื่องสถานประกอบการถาวรของประเทศไทยไม่ได้เป็นไปตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ 
OECD และ UN อยู่หลายประการ ในบางเรื่องไม่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงไปตามค าอธิบายที่มีการ
ปรับปรุงในภายหลัง ยกตัวอย่างเช่น ตามบทบัญญัติในวรรคแรกจะมีการใช้ถ้อยค าว่า “การจัดการ” 
(carry on) ซึ่งการจะเกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนในช่วงก่อนนั้นได้ถือยอมรับกันว่าจะต้องมีคนเข้า
มาท าการจัดการอยู่ในสถานธุรกิจประจ าด้วย แต่ต่อมาได้มีการเปลี่ยนแปลงเป็นการยอมรับว่าถึงแม้
จะไม่มีคนเข้าร่วมในการจัดการก็ยังถือว่าไม่ขาดองค์ประกอบของการเป็นสถานธุรกิจประจ า เป็นต้น 
ซึ่งประเด็นส าคัญทีผู่้เขียนเห็นว่าการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรประกอบกับกฎหมาย
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ภายในของประเทศไทยมีปัญหาเกิดข้ึนเนื่องจากในหลายประเด็นนั้นไม่มีความชัดเจน และในบาง
ประเด็นก็มีการบังคับใช้และตีความที่แตกต่างไปจากค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN กล่าวคือ  

1. ในเรื่องการก าหนดถึงระยะเวลาการด ารงอยู่ของสถานธุรกิจประจ าที่ถือว่าท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรนั้น แม้ในเรื่องนี้ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN จะไม่ได้
ก าหนดถึงระยะเวลาไว้ แต่ได้กล่าวถึงการที่ประเทศคู่สัญญาในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะต้องก าหนด
ระยะเวลาของสถานธุรกิจประจ าที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนซึ่งในเรื่องนี้ควรจะต้อง
มีการก าหนดอย่างชัดเจนเพือ่ให้เกิดการจัดเก็บภาษีที่เป็นธรรม แต่ตามแนวปฏิบัติตามหนังสือตอบข้อ
หารือของกรมสรรพากรไทยยังไม่ไดม้ีการวางแนวปฏิบัติไว้อย่างชัดเจนในเรื่องนี้  

2. สถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าน้ัน คุณลักษณะส าคัญประการ
หนึ่งคือการมีลักษณะ “ประจ า” ในเรื่องนี้พบว่าในช่วงระยะเวลาก่อนหน้านั้นได้อ้างอิงถึงการที่สถาน
ประกอบการถาวรจะต้องมีลักษณะประจ าอันสามารถบ่งช้ีได้ในทางภูมิศาสตร์ แม้ภายหลังจะเริ่มมี
การน าแนวความคิดที่ยอมรับถึงการที่สถานธุรกิจประจ าอาจเกิดข้ึนจากสถานธุรกิจหลายแห่งโดย
น ามาพิเคราะห์เข้าร่วมกันได้ แตใ่นเรื่องนี้ตามแนวปฏิบัติของประเทศไทยยังไม่พบถึงแนวทางในการ
ให้ค าวินิจฉัยในเรื่องนี ้

3. สถานธุรกิจประจ าที่อยู่ในประเทศแหล่งเงินได้นั้นจะต้องอยู่ภายใต้การควบคุม (at 
the disposal) ของวิสาหกิจต่างประเทศอันจะท าให้สถานธุรกิจประจ าน้ันถือเป็นสถานประกอบการ
ถาวรของวิสาหกิจต่างประเทศ แม้ในเรื่องนี้จะยังไม่มีการวางหลักเกณฑ์ไว้อย่างชัดเจนถึงเส้นแบ่งว่า
ในกรณีใดจะถือว่าอยู่ภายใต้การควบคุม หรือกรณีใดยังไม่ถือว่าอยู่ภายใต้การควบคุมของวิสาหกิจ
ต่างประเทศตามค าอธิบายของ OECD แต่เมื่อมีข้อพิพาทเกิดข้ึนจะพบถึงการน าตัวอย่างตาม
ค าอธิบายต้นแบบที่ถูกน ายกข้ึนมาใช้เพื่อเปรียบเทยีบกับข้อเทจ็จริงต่างๆ ที่เกิดข้ึน ซึ่งในเรื่องประเด็น
การอยู่ภายใต้การควบคุมของวิสาหกิจต่างประเทศน้ีไม่ปรากฏในการให้ค าวินิจฉัยในหนังสือตอบข้อ
หารือ หรือค าพิพากษาของศาล ทั้งนี้ ตามแนวปฏิบัติของประเทศไทยพบถึงแนวทางในการยอมรับว่า
สถานธุรกิจประจ าแห่งหนึ่งจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรส าหรับวิสาหกิจต่างประเทศได้เพียง
แห่งเดียว  

4. ในกรณีสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง มักพบข้อโต้แย้งถึงการ
น าโครงการก่อสร้างสองโครงการ หรือมากกว่านั้นมาพิเคราะห์รวมกันว่าจะท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนได้หรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น โครงการก่อสร้างสะพานในส่วนแรกที่มีระยะเวลาใน
การด าเนินการ 8 เดือน และโครงการก่อสร้างสะพานในส่วนที่สองที่มีระยะเวลาในการด าเนินการ
นาน 6 เดือน ซึ่งหากท าการพิเคราะห์ถึงโครงการแต่ละโครงการจะเห็นว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพราะไม่ครบระยะเวลาตามที่ก าหนดไว้ซึ่งเห็นได้ว่า
ท าให้เกิดช่องว่างในการวางแผนภาษีข้ึนได้โดยการแยกท าโครงการก่อสร้างเป็นหลายโครงการ ใน



Ref. code: 25595601300022SWG

11 
 

เรื่องนี้พบว่ามีแนวคิดในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยใช้การรวมพิเคราะห์ (aggregation) โครงการ
ต่างๆ ว่าจะสามารถถือนับเข้าร่วมเป็นโครงการเดียวกันได้หรือไม่ แต่แนวคิดในเรื่องนี้ยังไม่พบถึงการ
น ามาใช้วินิจฉัย หรือการตั้งประเด็นโต้แย้งขึ้นในประเทศไทย ทั้งนี้ในเรื่องสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะโครงการก่อสร้างมีค าวินิจฉัยของศาลที่มีความส าคัญคดีหนึ่งคือ คดี เบลล์ เทเลโฟนมานูแฟค
เจอริ่ง ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2540 ที่ได้มีการให้การวินิจฉัยโดยแยกพิจารณาธุรกรรมที่
เกิดข้ึนภายใต้โครงการก่อสร้างแห่งเดียวกันในสัญญาฉบับเดียวกันว่าจะต้องอ้างอิงการจัดเก็บภาษี
จากสถานประกอบการถาวรสองแห่งแยกจากกัน คือจะต้องมีสถานประกอบการถาวรส าหรับการ
รับจ้างท าของแห่งหนึ่ง และสถานประกอบการถาวรส าหรับการซื้อขายอีกแห่งหนึ่ง แม้รายการที่ท า
การซื้อขายนั้นจะถูกน าไปใช้ในโครงการก่อสร้างดังกล่าว คดีนี้ได้ถูกน ามาใช้เป็นแนวค าพิพากษาใน
การตัดสินคดีอื่นที่มีข้อเท็จจริงที่คล้ายคลึงกัน และเป็นแนวทางส าคัญเรื่องหนึ่งในการวางแผนภาษี
ระหว่างประเทศในการเข้ามาประกอบกิจการในประเทศไทย ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าตามค าวินิจฉัย
ในเรื่องนี้อาจมีความคลาดเคลื่อนจากแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างอยู่ 

5. สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการซึ่งถือเป็นสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะสุดท้ายที่ให้การยอมรับ โดยการให้บริการโดยบุคคลของในประเทศแหล่งเงินได้น้ันอาจเกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้หากเข้าเงื่อนไขตามบทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ก าหนด ใน
เรื่องนี้ตามแนวค าพิพากษาของประเทศไทยกลบัพบแนวค าวินิจฉัยว่า การที่บริษัทฯต่างประเทศส่งคน
เข้ามาให้ค าปรึกษาหรือด าเนินการในประเทศไทยนั้นไม่ถือว่าเป็นการประกอบกิจการอันมีผลท าให้ไม่
สามารถจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ ซึ่งเห็นได้ว่าการให้ค าวินิจฉัยตีความกฎหมายภายในนั้นกลับ
เป็นการเพิกถอนอ านาจสิทธิในจัดเก็บภาษีที่ได้รับจากการมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะการ
ให้บริการที่มีอยู่ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

6. ในเรื่องการนับระยะเวลาที่ปรากฏในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้าง และการให้บริการนั้นจะต้องถือการนับระยะเวลาตามหลักในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ซึ่งมีข้อก าหนดที่แตกต่างกันระหว่างการนับระยะเวลาเป็นวัน และการนับระยะเวลาเป็น
เดือน ทั้งนี้ หลักเกณฑ์ในการเริ่มนับระยะเวลาส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจ
ประจ า กับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และการให้บริการนั้นมีเกณฑ์ในการ
เริ่มนับที่แตกต่างกันเนื่องจากโดยสภาพพื้นฐานการเป็นสถานประกอบการถาวรในแต่ละลักษณะนั้นมี
ความแตกต่างกัน ซึ่งในเรื่องนี้ไม่ได้มีการวางแนวปฏิบัติในเรื่องการนับระยะเวลาไว้ 

7. สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ตามประวัติศาสตร์พบว่าบทบัญญัติใน
เรื่องนี้เริ่มต้นมาจากถ้อยค าว่า “ผู้แทน” (representative) ที่ปรากฏเพียงค าเดียวในช่วงต้นของการ
น าเรื่องสถานประกอบการถาวรมาบังคับใช้ จนกระทั่งต่อมาได้พัฒนากลายเป็นเรื่องสถาน



Ref. code: 25595601300022SWG

12 
 

ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนที่มีเงื่อนไขส าคัญคือจะต้องมีสภาพไม่อิสระ ซึ่งเงื่อนไขความไม่
อิสระของตัวแทน เป็นอีกปัญหาหนึ่งในการใช้ช่องว่างของกฎหมายเพื่อหลีกเลี่ยงการมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศแหล่งเงินได้  แต่ในเรื่องนี้กลับพบว่าตามกฎหมายภายใน อันได้แก่
ประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ มีการวินิจฉัยตีความถึงกรณีของการรับจ้างโดยไม่เป็นไปตามหลักใน
เรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน อีกทั้งค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากร
ที่ 2/2526 ก็ได้วางแนวทางในค าวินิจฉัยที่ไม่สอดคล้องกับหลักการในเรื่องความไม่เป็นอิสระของ
ตัวแทน 

แม้การบังคับใช้กฎหมายภายในของประเทศเกิดจากอ านาจอธิปไตย แต่ความแตกต่าง
ในการบังคับจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรที่ไม่เป็นไปตามแนวความคิดนั้นท าให้เกิดผลใน
ด้านลบต่อการจัดเก็บภาษี กล่าวคือ ในการบังคับใช้และตีความในเรื่องสถานประกอบการถาวรตามที่
พบในหลายกรณีนั้นกลายเป็นการลดฐานอ านาจในการจัดเก็บภาษีซึ่งท าให้ประเทศไทยในฐานะที่เป็น
ประเทศแหล่งเงินได้จัดเก็บภาษีได้น้อยลงทั้งที่ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ให้สิทธิในการจัดเก็บ 
นอกจากนี้ ในหลายกรณีก็ยังไม่มีความชัดเจนในการบังคับใช้ตีความบทบัญญัติอันส่งผลให้ผู้เสียภาษี
นั้นไม่ทราบถึงเกณฑ์ที่ใช้บังคับเพื่อเสียภาษีอย่างถูกต้อง 

นอกจากแนวทางในการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรประกอบกับ
กฎหมายภายในมีปัญหาเกิดข้ึนเนื่องจากการบังคับใช้ไม่สอดคล้องกับแนวทางในการบังคับใช้เรื่อง
สถานประกอบการถาวรตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN ดังที่กล่าวมาแล้ว ในตัวบทเรื่อง
สถานประกอบการถาวรตามต้นแบบของ OECD และ UN อันเป็นที่ยอมรับใช้กันอยู่ในปัจจบุันกพ็บว่า
ยังคงมีปัญหาอันเกิดข้ึนในกรณีการประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่เห็นได้ว่าเป็นการง่ายที่
บริษัทข้ามชาตินั้นไม่จ าเป็นที่จะต้องมีสถานธุรกิจอันถือว่าเป็นตัวตนที่ปรากฏอยู่ในประเทศที่ท าการ
ขายสินค้าหรือให้บริการ ซึ่งเมื่อการจัดเก็บภาษีเงินได้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ได้ก าหนดให้ต้องมี
สถานประกอบการถาวรอันถือเป็นการใช้ลักษณะทางกายภาพเป็นจุดเกาะเกี่ยวเพื่ออ้างสิทธิในการ
จัดเก็บภาษีของประเทศแหล่งเงินได้ ดังนั้น จึงท าให้เกิดความยากล าบากในการเก็บภาษีมากข้ึน ใน
เรื่องนี้จะเห็นถึงการแก้ไขปัญหาโดยใช้วิธีในการตีความในลักษณะขยายความในความหมายของค าว่า
สถานธุรกิจประจ าให้กว้างขวางมากยิ่งขึ้น โดยตามแนวค าอธิบายต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 2000 
ได้มีการอธิบายว่าสถานประกอบการถาวรอาจเกิดข้ึนได้ในกรณีที่มีเซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ในประเทศแหล่ง
เงินได้ หากเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนด แต่ค าอธิบายเช่นน้ียังคงมีปัญหา เพราะการมีเซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่
ในสถานที่แห่งใดนั้นแท้ที่จริงไม่ได้เป็นการสะท้อนถึงมูลเหตุในทางเศรษฐกิจที่ท าให้ประเทศที่
เซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่นั้นสมควรได้รับสิทธิในการจัดเก็บภาษี เนื่องจากเซิร์ฟเวอรม์ีคุณลักษณะที่แตกต่างกบั
สถานธุรกิจประจ า 
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ในระยะหลังนี้จะพบเห็นแนวทฤษฎีใหม่ที่เกิดข้ึนโดยเจ้าหน้าที่สรรพากร หรือศาลใน
บางประเทศ ที่แม้จะมีการอ้างอิงการตีความประกอบกับค าอธิบายต้นแบบของ OECD แต่ผลการ
ตีความนั้นกลับให้สิทธิกับประเทศแหล่งเงินได้จัดเก็บภาษีเพราะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ 
เช่น ในคดีของศาลประเทศสเปนในคดี the Spanish Dell case9 ที่ออกมาตรการเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะเสมือน (virtual PE) ข้ึนเพื่อตอบโต้กับการวางแผนภาษีของบริษัทข้าม
ชาติยักษ์ใหญ่โดยเปรียบเทียบการด าเนินกิจกรรมที่ท าข้ึนโดยไม่ต้องมีคนในการด าเนินการกับกรณีที่
ต้องใช้ลูกจ้างเข้าไปท างานในสถานธุรกิจนั้นจะต้องถือว่าก่อให้เกิดภาระทางภาษีกับสถาน
ประกอบการถาวรโดยเท่าเทียมกัน และใช้หลักในเรื่องของตัวแทนไม่อิสระประกอบการพิจารณาด้วย
แนวทางตามค าพิพากษาเรื่องดังกล่าวนี้ท าให้เกิดการถกเถียงและวิจารณ์กันอย่างกว้างขวาง แต่มีข้อ
น่าสังเกตถึงแนวค าวิจารณ์ส่วนใหญ่นั้นเห็นว่าไม่มีผู้ที่โต้แย้งถึงสิทธิในการจัดเก็บภาษีของประเทศ
แหล่งเงินได้ซึ่งเป็นประเทศที่มีคดีข้ึนสู่ศาลและเป็นประเทศฝ่ายที่ตัดสินวินิจฉัยคดีข้อพิพาทดังกล่าว 
ทั้งนี้อาจเป็นเพราะต่างมีความเห็นร่วมกันในประการหนึ่ง ว่าการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรนั้นควรจะต้องมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเพื่อให้เกิดความเหมาะสมกับสภาพการณ์ที่
เปลี่ยนไปในปัจจุบัน และรัฐแหล่งเงินได้นั้นควรจะมีอ านาจในการบังคับจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรในธุรกรรมลักษณะต่างๆ มากกว่าดังที่เป็นอยู่ 

มาตรการในการตอบโต้ส าหรับกรณีการประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นี้มี
แนวความคิดหลายแนวความคิดที่ได้ถูกน าเสนอข้ึน ในหลายเรื่องได้ถูกยกข้ึนมาถกเถียงเพียงช่วง
ระยะเวลาหนึ่งและเลิกล้มไป สาเหตุประการหนึ่งนั้นอาจสืบเนื่องมาจากพัฒนาการทางเทคโนโลยี
ดิจิตอลนั้นมีการเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วในลักษณะก้าวกระโดด ดังนั้น ในข้อเสนอที่มีความ
เกี่ยวข้องยึดโยงกับการใช้เทคโนโลยีมาก าหนดถึงการจัดเก็บภาษีเงินได้จึงอาจตกยุคสมัยไปได้อย่าง
รวดเร็ว ทั้งนี้ มาตรการในการป้องกันฐานภาษีของประเทศแหล่งเงินได้นั้นยังพบรูปแบบภาษีอื่นที่
ไม่ใช่ภาษีเงินได้ เช่น ข้อเสนอให้จัดเก็บภาษี Google Tax อันมีลักษณะเป็นภาษีเฉพาะอย่างหนึ่ง ซึ่ง
แนวคิดทั้งหลายนั้นจนกระทั่งปัจจุบันยังคงเป็นข้อถกเถียงเพื่อแสวงหาจุดร่วมส าหรับการจัดเก็บภาษี
เงินได้ระหว่างประเทศ ส าหรับประเทศไทยยังไม่มีมาตรการที่น ามาใช้เพื่อป้องกันฐานภาษีเงินได้ใน
กรณีที่บริษัทข้ามชาติรายใหญ่ได้รับเงินได้จ านวนมากจากประเทศไทยในฐานะประเทศแหล่งเงินได้ 
ในเรื่องนี้เป็นประเด็นปัญหาที่ส าคัญอีกประการหนึ่งที่ควรจะต้องพิจารณาถึงการออกกฎหมายเพื่อใช้
จัดเก็บภาษีเงินได้ในกรณีนี้ โดยวิเคราะห์มาตรการกฎหมายของประเทศต่างๆ เพื่อหาแนวทางที่
เหมาะสมส าหรับประเทศไทย 

                                                             
9 Gary D. Sprague, “Spanish Court Imposes Tax Nexus by Finding a 'Virtual 

PE',” International Journal, (January 2013).  
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ปัญหาที่เกิดข้ึนจากตัวบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่บังคับใช้อยู่นั้นยังมีปัญหาที่
ส าคัญอีกประการหนึ่งซึ่งเป็นเรื่องที่มีข้อถกเถียงกันอย่างมากในช่วงหลังนี้คือประเด็นเรื่องการ
ปรับปรุงโครงสรา้งทางธุรกิจ ในกรณีที่ตัวแทนที่ได้กระท าการให้กับตัวการในประเทศแหล่งเงนิได้น้ันมี
สภาพเป็นตัวแทนอิสระ เช่น นายหน้า หรือโบรกเกอร์ ตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 
จะท าให้ประเทศแหล่งเงินได้น้ันไม่สามารถอ้างสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่บริษัทข้ามชาติได้
ด าเนินการโดยผ่านตัวแทนนั้น ปัญหาส าคัญเกิดข้ึนเมื่อบริษัทข้ามชาติอาศัยช่องว่างของกฎหมายโดย
การท าสัญญาในลักษณะผูท้ างานแทนผูอ้ื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) อันมีลักษณะเช่นเดียวกับ
ตัวแทนค้าต่างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย ซึ่งถือว่าเป็นตัวแทนอิสระ
ประเภทหนึ่งและมีผลท าให้ไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ซึ่งประเด็นนี้ถือเป็นในประเด็น
ส าคัญที่ได้มีการถกเถียงกันในเรื่องการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจ (business restructuring) ตาม
รายงานของ OECD ในปี ค.ศ. 201510 ซึ่งในเรื่องนี้ควรจะต้องมีการศึกษาเพื่อแก้ไขกฎหมายภายในให้
สอดรับกับแนวทางในการแก้ไขปัญหาในเรื่องดังกล่าวนี้ด้วย 

การศึกษาในเรื่องสถานประกอบการถาวรนั้นหากเริ่มศึกษานับตั้งแต่ประวัติความ
เป็นมาและวิวัฒนาการที่ส่งผลให้เกิดความเปลี่ยนแปลงในบทบัญญัติจะช่วยท าให้เกิดความเข้าใจ
อยา่งลึกซึ้ง และตีความถูกต้องตามเจตนารมณ์ที่แท้จริง สถานประกอบการถาวรในแต่ละลักษณะนั้น
ล้วนมีความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ที่เกี่ยวโยงกับความหมายของสถานธุรกิจประจ าอันเป็นรากฐาน
ในเรื่องนี้มาแต่ด้ังเดิม ซึ่งต่อมาได้มีการแก้ไข เปลี่ยนแปลงผ่านวิวัฒนาการที่ส าคัญในแต่ละช่วงเวลา 
จนกระทั่งเป็นบทบัญญัติที่ใช้บังคับกันอยู่ในปัจจุบัน การวินิจฉัยในเรื่องสถานประกอบการถาวรจึงไม่
ควรวิเคราะห์ และตีความเพียงจากถ้อยค าตามบทบัญญัติที่ใช้บังคับ หรือ ศึกษาจากค าอธิบาย
ต้นแบบเพียงอย่างเดียว เพราะบทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรในแต่ละลักษณะนั้นแท้ที่จริง
ไม่ได้แยกต่างหากจากกันอย่างโดดเดี่ยว แต่ล้วนมาจากรากฐานความคิดร่วมกัน ต่อมาจึงค่อยแยก
ออกเป็นสถานประกอบการถาวรแต่ละลักษณะ ดังนั้น ในการวินิจฉัยถึงประเด็นพิพาทในคดีที่เกิดข้ึน
นั้นจะต้องมีความเข้าใจถึงรากฐานแนวความคิดเพื่อน ามาประกอบกับการตัดสินประเด็นข้อพิพาทที่
เหมาะสมกับเหตุผลของเรื่องด้วย การศึกษาเพื่อให้เกิดความรู้และความเข้าใจถึงรากฐานความคิด
ความเป็นมาน้ียังจะน าไปสู่การสร้างบทบัญญัติตามกฎหมายภายในโดยสอดคล้อง และรวมไปถึงการ

                                                             
10 OECD, “Public Discussion Draft : BEPS ACTION 7: PREVENTING THE 

ARTIFICIAL AVOIDANCE OF PE STATUS” Retrieved on September 2016, from 
https://www.oecd.org/ctp/treaties/action-7-pe-status-public-discussion-draft.pdf 
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สร้างแนวทางตามกฎหมายใหม่เพื่อแก้ไขปัญหาจากช่องว่างในการบังคับใช้กฎหมายเดิมอย่าง
เหมาะสมถูกต้องต่อไป 

ตามที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าการให้ค าอธิบายในเรื่องสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทยพบว่ายังไม่มีความชัดเจนเพียงพอ และมีเนื้อหาไม่ครอบคลุมอย่างรอบด้าน การตีความ
ของนักกฎหมายมักพบแนวทางในการตีความที่แตกต่างกัน อีกทั้งสถานประกอบการถาวรนั้นมีหลาย
ลักษณะ ซึ่งแต่ละลักษณะก็มีอัตลักษณ์ที่แตกต่างกัน ซ้ าข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรในเรื่อง
เดียวกันนี้ ยังมีความแตกต่างกันไปตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ละฉบับอีกด้วย ซึ่งความแตกต่าง
ทั้งหลายนี้อาจก่อให้เกิดความสับสนในการตีความ และการบังคับใช้กฎหมายอย่างถูกต้อง ดังนั้น การ
สืบค้นที่มาในเรื่องสถานประกอบการถาวรตามที่บัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และ ค้นหาเหตุผลใน
การตีความประกอบกับการบังคับใช้บทบัญญัติในประเทศต่างๆ  เพื่อน ามาพิจารณาเปรียบเทียบกับ
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยจะท าให้เกิดความกระจ่างชัดของเรื่อง และท าให้สามารถสร้าง
แนวทางข้อบังคับทางกฎหมายในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่มีประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษี
อย่างเป็นธรรมขึ้นมาได้ 

ในดุษฎีนิพนธ์ฉบับนี้จะกล่าวถึงเนื้อหาเกี่ยวกับเรื่องหลักการพื้นฐานการจัดเก็บภาษีเงิน
ได้ระหว่างประเทศในบทที่ 2 อันเป็นเรื่องทั่วไปเกี่ยวกับภาษีระหว่างประเทศ ความส าคัญและโครง
ร่างพื้นฐานทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ การตีความในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพื่อโยงเข้าสู่ เนื้อหา
ส าคัญในข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวร 

ส าหรับเนื้อหาในเรื่องของสถานประกอบการถาวรจะท าการศึกษาในเชิงลกึนับตั้งแต่บท
ที่ 3 กล่าวคือ ในบทที่ 3 จะเป็นเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าอันถือเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะดั้งเดิมลักษณะแรกซึ่งเป็นรากฐานแนวคิดที่ส าคัญในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวร โดยเริ่มศึกษานับตั้งแต่ประวัติศาสตร์ ความเป็นมา พัฒนาการ และความหมาย
ของค าที่ส าคัญภายใตข้้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร รวมถึงความในวรรคอื่นที่เกี่ยวข้องกับการ
บังคับใช้กับสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า 

เนื้อหาในบทที่ 4 เป็นเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และ
การให้บริการ ซึ่งเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะที่เกิดข้ึนภายหลังจากสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า ซึ่งบทบัญญัติก าหนดให้โครงการก่อสร้างหรือการให้บริการที่มีอยู่
ในประเทศแหล่งเงินได้หากเป็นไปตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไขตามที่ก าหนดไว้ในบทบัญญัติตามอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ จะถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) เนื้อหาในบทนี้จะกล่าวถึงความ
เป็นมาในทางประวัติศาสตร์ หลักการส าคัญที่เกี่ยวข้องในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างและการให้บริการ ความหมายของค าที่ส าคัญภายใต้บทบัญญัติ และประเด็นส าคัญ
อื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง 
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เนื้อหาในบทที่ 5 เรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน จะกล่าวถึงความ
เป็นมาในทางประวัติศาสตร์ หลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ความหมาย
ของค าที่ส าคัญภายใต้บทบัญญัติ และวิเคราะห์ถึงการด าเนินการในกรณีต่างๆ ที่ตัวแทนได้กระท าข้ึน
ในประเทศแหล่งเงินได้ว่าจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่ ข้อยกเว้นของการ
เป็นสถานประกอบการถาวรลักษณะตัวแทน รวมไปถึงประเด็นส าคัญอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง 

ในบทที่ 6 จะเป็นเนื้อหาในเรื่องแนวโน้มการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรในยุคพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ซึ่งมีปัญหาส าคัญเกิดข้ึนจากการจัดเก็บภาษีจากการท าธุรกรรมของ
วิสาหกิจข้ามชาติผ่านทางอินเทอร์เน็ต ซึ่งบทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรตามที่ได้กล่าวมาใน
บทก่อนหน้านั้นเกิดปัญหาในการบงัคับใช้เพราะการได้รับเงนิได้ในประเทศแหลง่เงินได้น้ันไม่ได้มาจาก
การประกอบกิจการในลักษณะที่มีตัวตนในทางกายภาพเหมือนเช่นสมัยก่อนอีกต่อไป เมื่อเข้าสู่ยุค
ดิจิตอลการประกอบธุรกรรมระหว่างประเทศไม่จ าเป็นที่จะต้องมีการจัดตั้งสถานธุรกิจ หรือมีตัว
แทนที่ไม่อิสระอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้ก็สามารถท าการติดต่อค้าขายและท าธุรกรรมให้ส าเร็จลงได้ 
ก าไรธุรกิจที่เกิดข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้น้ันจึงมีปัญหาในการบังคับจัดเก็บภายใต้ข้อบทเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรตามที่ใช้บังคับอยู่ แนวทางในการแก้ไขปัญหาในเรื่องนี้ได้มีการยกข้ึนมาถกเถียงมา
เป็นเวลานับสิบปีจนกระทั่งปัจจุบัน ในบทนี้จะกล่าวถึงประเด็นปัญหาที่ส าคัญในเรื่องการกัดกร่อน
ฐานภาษี และการบังคับจัดเก็บภาษีในกรณีทีม่ีการปรบัปรุงโครงสร้างธุรกิจ ปัญหาการบังคับใช้ข้อบท
เรื่องสถานประกอบการถาวรกับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และข้อเสนอต่างๆ ที่เคยถูกน ามา
เสนอเพื่อใช้แก้ไขปัญหาการจดัเกบ็ภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส ์เพื่อน าไปสูก่ารสรา้ง
แนวทางในการแก้ไขปัญหาต่างๆ ดังกล่าวในประเทศไทย 

เนื้อหาในบทที่ 7 จะเป็นการวิเคราะห์ถึงปัญหาต่างๆ ในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่
เกิดข้ึนในประเทศไทย นับตั้งแต่การบังคับใช้ข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรประกอบกับ
บทบัญญัติภายใต้ประมวลรัษฎากรและกฎหมายล าดับรอง ปัญหาการบังคับใช้ข้อบทในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในประเทศไทยซึ่งในส่วนนี้จะวิเคราะห์ถึงปัญหาที่พบ
ในการบังคับใช้และตีความ ปัญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท าไว้กับประเทศต่างๆ ปัญหาการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรกับการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และปัญหาในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรกับการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจ ซึ่งปัญหาต่างๆ ที่กล่าวในบทที่ 7 นี้จะน าไปสู่
การน าเสนอถึงแนวทางของกฎหมายใหม่ส าหรบัประเทศไทยในเนื้อหาบทสุดท้าย รวมถึงเสนอถึงแนว
ปฏิบัติในการบังคับใช้และตีความที่เหมาะสมกับสภาพการณ์ปัจจุบันและรองรับการเปลี่ยนแปลง
ต่อไปในอนาคต  
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1.2 วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 

1) เพื่อศึกษาถึงแนวคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยที่มีอยู่ภายใต้
ประมวลรัษฎากร และกฎหมายล าดับรอง รวมถึงแนวข้อหารือกรมสรรพากรและค าพิพากษาของศาล  

2) เพื่อศึกษาถึงการตีความและการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยได้ตกลงท ากับประเทศต่างๆ จากแนวข้อหารือกรมสรรพากรไทย
และค าพิพากษาของศาล   

3) เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดในทางทฤษฎีเรื่องสถานประกอบการถาวรที่น ามาใช้ใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และวิวัฒนาการส าคัญในช่วงต่างๆ เพื่อให้ทราบถึงแนวคิดในทางอุดมคติ
เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีอากรระหว่างประเทศ 

4) เพื่อศึกษาถึงแนวโน้มการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่
ก าลังเป็นที่ถกเถียงเนื่องจากการใช้เทคโนโลยีสมัยใหม่เข้าร่วมในการประกอบธุรกิจ โดยเฉพาะกรณี
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่ถือเป็นกระแสหลักในการประกอบธุรกิจในยุคปัจจุบัน 

5) เพื่อจะได้เสนอถึงการแก้ไข เพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลรัษฎากร และกฎหมาย
ล าดับรองที่เกี่ยวกับเรื่องสถานประกอบการถาวรให้มีประสิทธิภาพเหมาะสมกับความเปลี่ยนแปลง
ตามยุคสมัย และรองรับการเปลี่ยนแปลงที่จะเกิดข้ึนในอนาคต 
 
1.3 สมมุติฐำน 

 
การตีความในเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้กฎหมายไทยนั้นพบในหนังสือตอบข้อ

หารือของกรมสรรพากร ค าพิพากษาของศาล ซึ่งเป็นการบังคับใช้กฎหมายภายในประกอบกับข้อบท
ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เห็นได้ว่าประเทศไทยมีแนวความคิดเรื่องการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวร แต่ไม่ได้เป็นไปตามแนวความคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรที่ใช้ในระบบการ
จัดเก็บภาษีระหว่างประเทศซึ่งมีที่มาเริ่มต้นจากประเทศในแถบยุโรปซึ่งได้มีวิวัฒนาการจนกระทั่ง
กลายเป็นต้นแบบของ OECD และ UN ในปัจจุบัน หากท าการศึกษาถึงที่มาของแนวความคิด และ
หลักเกณฑ์ต่างๆ ที่ส าคัญในเรื่องสถานประกอบการถาวรอาจน าสู่การปรับปรุง แก้ไขกฎหมายภายใน
ให้เป็นไปตามแนวความคิดเรื่องสถานประกอบการถาวร และรองรับถึงการเปลี่ยนแปลงที่อาจเกิดข้ึน
ภายใต้สภาพสังคมและเศรษฐกิจยุคใหม่ 
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1.4 ขอบเขตกำรศึกษำ 
 

ศึกษาในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่บังคับใช้ตามบทบัญญัติในประมวลรัษฎากร 
กฎหมายล าดับรอง การตีความของค าพิพากษาศาลฎีกา และแนวข้อหารือของกรมสรรพากร ส าหรับ
ในส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายภาษีระหว่างประเทศจะศึกษานับตั้งแต่ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของ
สถานประกอบการถาวรแต่ละลักษณะ และบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ โดยยึดแนวทางของ 
OECD เป็นหลักและเปรียบเทียบกับแนวทางของ UN ในส่วนที่มีความแตกต่างที่ส าคัญ รวมถึง
แนวทางปฏิบัติเรื่องสถานประกอบการถาวรของประเทศต่างๆ ที่ส าคัญ โดยศึกษาจากแนวค าวินิจฉัย
ของกรมสรรพากรต่างประเทศ และค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ  

ดุษฎีนิพนธ์เล่มนี้จะไม่ท าการศึกษาถึงในส่วนที่เกี่ยวกับการแบ่งสันผลก าไรที่ตกกับ
สถานประกอบการถาวร เนื่องจากในเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องเฉพาะภายใต้ข้อบทเรื่องก าไรจากธุรกิจ 
แต่อาจมีการกล่าวถึงเฉพาะในส่วนที่สัมพันธ์เกี่ยวข้องเพียงสังเขปเท่านั้น  

 
1.5 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับจำกกำรศึกษำ 

 
หากมีการศึกษาวิจัยอย่างลึกซึ้งรอบด้านในเรื่องสถานประกอบการถาวรจะท าให้เกิด

ประโยชน์ในหลายด้านกล่าวคือ  
1) ในด้านของรัฐ ท าให้เข้าใจถึงแนวทางการจัดเก็บภาษีอากรที่สอดคล้องกับหลักของ

การจัดเก็บภาษีระหว่างประเทศจากสถานประกอบการถาวรที่ใช้บังคับกันอยู่ในปัจจุบัน และเป็นที่
ยอมรับกันในทางสากล ทั้งนี้ ในอนาคตเป็นที่เห็นพ้องกันว่าการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจจากสถาน
ประกอบการถาวรตามโครงร่างต้นแบบของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้นอาจจะต้องมีการแก้ไขปรับปรุง
ให้ทันต่อยุคสมัยที่มีการใช้เทคโนโลยีเข้ามาช่วยในการท าธุรกรรมระหว่างประเทศ ซึ่งภาครัฐจะต้อง
เตรียมหามาตรการที่เหมาะสมมารองรับด้วย 

2) ในด้านผู้ เสียภาษี ท าให้เข้าใจถึงสิทธิประโยชน์ที่ผู้ เสียภาษีควรจะได้รับตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ อย่างถูกต้อง ทั้งในเงื่อนไขตามบทบัญญัติที่ท าให้เกิดข้ึนเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะต่างๆ และข้อยกเว้นในกรณีต่างๆ ที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน อันรวมไปถึง
เงื่อนไขรายละเอียดภายใต้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรซึ่งเห็นได้ว่าในหลายกรณีนั้นยังไม่มี
ความชัดเจนอยู่ซึ่งอาจจะมีผลท าให้ผู้เสียภาษีมีความเสี่ยงถูกประเมินเรียกเก็บภาษี  

3) ในด้านวิชาการกฎหมายภาษีอากร ปัจจุบันมีต าราภาษีอากรในประเทศไทยจ านวน
ไม่มากนักเมื่อเทียบกับต าราวิชาการด้านภาษีอากรของต่างประเทศ การศึกษาวิจัยนี้นอกจากจะช่วย
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ให้เกิดความเข้าใจที่เป็นปัจจุบันในเรื่องภาษีอากรระหว่างประเทศแล้ว ยังก่อให้เกิดประโยชน์ในด้าน
การศึกษาแก่ผู้ที่จะท าการค้นคว้าในเชิงลึกด้านภาษีอากรต่อไป  

 
1.6 นิยำมควำมหมำย 
 
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  อนุสัญญาเพื่อการเว้นการเก็บภาษีซ้อนและป้องกันการ 
  เลี่ยงการรัษฎากรในส่วนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได้ 

ทั้งนี้ อนุสัญญาเพื่อการเว้นการเก็บภาษีซ้อนและป้องกันการเลี่ยงการรัษฎากรในส่วนที่
เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได้ที่ประเทศไทยท ากับประเทศต่างๆ นั้น บางฉบับเรียกว่า “อนุสัญญา 
(Convention)” บางฉบับเรียกว่า “ความตกลง (Agreement)” ภายในดุษฎีนิพนธ์เล่มนี้ผู้เขียนขอใช้
ค าว่า “อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ” เพื่อให้สอดคล้องกันทุกฉบับ  

ปัจจุบันมีอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ตกลงกันระหว่างประเทศต่างๆ มากกว่า 1,500 ฉบับ 
ส าหรับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่เป็นข้อตกลงระหว่างประเทศไทยกับประเทศอื่นจะระบุเพียงช่ือ
ประเทศคู่สัญญา เช่น  
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศอิตาลี    อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศไทย กับประเทศ 

           อิตาลี  
ส่วนอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ตกลงระหว่างคู่สัญญาที่ไม่มีประเทศไทยเป็นคู่สัญญาจะ

ระบุประเทศคู่สัญญาทั้งสองประเทศ  
องค์การสันนิบาตชาติ                           League of Nations    
OEEC Organization for European Economic Co-

operation หรือ องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจ
ของกลุ่มประเทศยุโรป 

OECD Organization for Economic Co-operation and 
Development หรือ องค์การเพื่อความร่วมมือทาง
เศรษฐกิจและการพัฒนา 

ต้นแบบของ OECD   OECD Model 
ค าอธิบายตน้แบบของ OECD   OECD Commentary 
UN     United Nations หรือ องค์การสหประชาชาติ 
ต้นแบบของ UN  UN Model 
ค าอธิบายต้นแบบของ UN  UN Commentary 
สถานประกอบการถาวรในลกัษณะสถานธุรกจิประจ า   สถานประกอบการถาวรที่ปรากฏตามข้อบทที่  
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          5 วรรคที่ 1 
สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง     สถานประกอบการถาวรที่ปรากฏตามข้อบท 
   ที่ 5 วรรคที่ 3 (ก)  
สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ    สถานประกอบการถาวรที่ปรากฏตามข้อบท 
   ที่ 5 วรรคที่ 3 (ข) 
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน  สถานประกอบการถาวรที่ปรากฏตามข้อบท 
   ที่ 5 วรรคที่ 5 
บริษัทฯ ต่างประเทศ, บริษัทข้ามชาติ     บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศ  

ตามประมวลรัษฎากรของไทย ในที่นี้จะ
เลือกใช้ค าโดยเป็นไปตามบริบทของเรื่องที่
ก าลังกล่าวถึง 

ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ       commissionaire 
ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) เป็นตัวแทนลักษณะหนึ่งที่ใช้ใน

ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ที่ท าหน้าที่ตัวแทนที่กระท าการต่างบุคคลอื่น ในกรณีทั่วไปจะพบว่าผู้ท างาน
แทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) นี้เข้าตกลงท าสัญญาในนามของตนเองไม่ได้ท าในนามของ
ตัวการ ซึ่งผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) นี้เป็นตัวอย่างของตัวแทนทางอ้อมใน
กฎหมายระบบซีวิลลอว์เพราะไม่ได้มีความผูกพันโดยตรงกับตัวการ ในบางครั้งจะพบการใช้ค าว่าผู้
ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ในความหมายเดียวกับ commission agent แต่ใน
เรื่องนี้มีผู้ที่แย้งว่าเป็นค าที่มีคนละความหมายกัน11 แต่ทั้งนี้ส าหรับประเทศไทยเห็นว่าผู้ท างานแทน
ผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) มีความหมายอย่างเดียวกันกับตัวแทนค้าต่าง12  

ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ประกอบด้วยข้อบทต่างๆ โดยตามแม่แบบของ OECD นั้น
ประกอบด้วยข้อบททั้งสิ้น 31 ข้อบท ซึ่งข้อบทส าคัญที่จะกล่าวถึงในดุษฎีนิพนธ์ฉบับนี้คือข้อบทที่ 5 
เรื่องสถานประกอบการถาวร ทั้งนี้ การอ้างอิงถึงล าดับข้อบทต่างๆ นั้นโดยทั่วไปจะยึดตามต้นแบบ
ของ OECD เป็นหลัก และในล าดับวรรคในข้อบทที่ 5 จะยึดถือตามแนวทางต้นแบบของ OECD 
เช่นกัน  

เนื่องจากบทบัญญัติในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรตามต้นแบบของ OECD มี
ความแตกต่างกับต้นแบบของ UN โดยต้นแบบของ OECD จะมีเนื้อหาตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 

                                                             
11 IBFD International Tax Glossary, p.79-80. 
12 วรภัทร รัตนาพาณิชย์, “การเป็นตัวแทนค้าต่างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ของไทย,” (ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์) น. 56-61. 
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ทั้งสิ้น 7 วรรค แต่ตามต้นแบบของ UN จะมีทั้งสิ้น 8 วรรค โดยในวรรคที่ 6 ตามต้นแบบของ OECD 
จะเป็นเรื่องตัวแทนอิสระ และความในวรรคที่ 7 เป็นเรื่องบริษัทลูก แต่ตามต้นแบบของ UN ในวรรค
ที่ 6 จะเป็นเรื่องตัวแทนประกันภัย และวรรคที่ 7 เป็นเรื่องตัวแทนอิสระ ส่วนวรรคที่ 8 เป็นเรื่อง
บริษัทลูก ซึ่งการเพิ่มเติมเนื้อหาในส่วนของตัวแทนประกันภัยตามต้นแบบของ UN ท าให้โครงร่าง
อนุสัญญาภาษีซ้อนตามต้นแบบทั้งสองฉบับนี้มีความคลาดเคลื่อนแตกต่างกัน 

ในดุษฎีนิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนจะอิงตามล าดับของต้นแบบ OECD เป็นหลักส าคัญเพราะ
ถือเป็นแม่แบบส าคัญที่ใช้ในการเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD 
นั้นถือเป็นค าอธิบายที่ส าคัญในการใช้อ้างอิงเพื่อวินิจฉัยข้อพิพาทและตีความ ซึ่งตามค าอธิบาย
ต้นแบบของ UN ก็ได้อ้างอิงตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD โดยส่วนมาก ส าหรับในส่วนที่ต้องอ้าง
ถึงตามเนื้อหาต้นแบบของ UN จะกล่าวอ้างถึงต่อท้ายในส่วนน้ันๆ ไว้อย่างชัดเจนเพื่อไม่ให้เกิดความ
สับสน ส่วนในกรณีที่กล่าวถึงอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับที่อาจจะพบข้อบทในเรื่องที่ว่าด้วยสถาน
ประกอบการถาวร และข้อบทอื่นๆ ที่ปรากฏในข้อบทล าดับอื่นที่ไม่ตรงตามต้นแบบของ OECD 
ผู้เขียนจะอ้างอิงตามเนื้อหาต้นฉบับ  
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บทที่ 2 
หลักการพื้นฐานในการจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมระหว่างประเทศ 

 
2.1 หลักการพ้ืนฐานท่ัวไป  

 

ค ำว่ำ “ภำษี”1  ไม่มีนิยำมที่จะใช้เพียงควำมหมำยเดียวเพื่อจ ำกัดควำมค ำว่ำ “ภำษี” 
ได้อย่ำงครอบคลุม และควำมหมำยของค ำว่ำภำษีนี้มีควำมแตกต่ำงกันข้ึนกับบริบทที่ใช้ประกอบด้วย 
โดยทั่วไปแล้วภำษีอำจจะหมำยถึงสิ่งที่รัฐจัดเก็บซึ่งไม่มีผลประโยชน์ตอบแทนกับผู้เสียภำษีโดย
ทำงตรงและไม่ใช่สิ่งที่รฐัจัดเก็บในลักษณะที่เป็นค่ำปรับหรือค่ำเสียหำย (อันเกิดจำกกำรกระท ำโดยไม่
ชอบด้วยกฎหมำย) นอกจำกกรณีที่เกี่ยวกับกรณีที่ท ำผดิตำมบทบัญญตัิในเรือ่งภำษีโดยตรง OECD ได้
ให้ค ำจ ำกัดควำมของภำษีไว้ว่ำเป็น “สิ่งที่บังคับให้ต้องจ่ำยโดยไม่มีผลประโยชน์ตอบแทน” ซึ่งตำมที่
กล่ำวว่ำไม่มีผลประโยชน์ตอบแทนนั้นเพรำะว่ำผลประโยชน์ที่จัดหำให้จำกรัฐบำลให้แก่ผู้เสียภำษี
อำจจะไม่เป็นไปตำมสัดส่วนกับภำษีที่ได้เสียไป ภำษีอำจจะมีควำมแตกต่ำงกับ ค่ำใช้บริกำร (user 
charges) หรือ ค่ำธรรมเนียม (fee) ซึ่งกำรเสียค่ำใช้จ่ำยนี้มีลักษณะกำรตอบแทนผลประโยชน์
โดยตรงให้แก่ผู้จ่ำยอันเห็นได้ว่ำมีควำมสัมพันธ์ระหว่ำงจ ำนวนเงินที่ได้จ่ำยไปกับผลประโยชน์ที่ได้รับ
ตอบแทนซึ่งจ ำนวนเงินที่จ่ำยนั้นจะตั้งอยู่บนพื้นฐำนของต้นทุนของกำรให้บริกำร ค่ำใช้จ่ำยที่เกิดข้ึน
ดังกล่ำวนั้นจึงถือว่ำเป็นค่ำตอบแทนซึ่งเป็นค่ำใช้บริกำร หรือ ค่ำธรรมเนียมมำกกว่ำจะถือว่ำเป็น ภำษี 
อย่ำงไรก็ตำมควำมแตกต่ำงดังกล่ำวนี้อำจจะไม่มีควำมชัดเจนเสมอไปซึ่งข้ึนอยู่กับธรรมชำติ และ
ระดับควำมเข้มข้นของควำมสัมพันธ์ เช่น ในกรณีที่ผู้จ่ำยภำษีนั้นเป็นผู้ได้รับผลประโยชน์ตอบแทน
โดยตรงก็อำจถือว่ำไม่ใช่ค่ำบริกำรก็ได้ 

Black’s Law Dictionary ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ “ภำษี”2 ว่ำหมำยถึง “กำรจัดเก็บ
เงินโดยรัฐบำลจำกบุคคล หรือหน่วย ธุรกรรม หรือทรัพย์สินเพื่อเป็นรำยได้ส ำหรับกิจกำรสำธำรณะ 
โดยทำงกว้ำงแล้วควำมหมำยของภำษีน ำมำใช้กับกรณีที่รัฐบำลเรียกเก็บจำกบุคคล ทรัพย์สิน สิทธิ
พิเศษต่ำงๆ กำรครอบครอง ควำมบันเทิง อันรวมถึง อำกร สรรพสำมิต แม้ว่ำโดยทั่วไปแล้วภำษีมักจะ
จัดเก็บในรูปของเงินตรำ แต่ไม่จ ำเป็นเสมอไป” 

                                                             
1 IBFD, IBFD International Tax Glossary 5th edition, (Amsterdam : IBFD, 2005), 

p.416.  
2 Black’s Law Dictionary, 8th edition, p. 4560. 
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ควำมหมำยของภำษีอำกรนั้น อันที่จริงแล้วมีค ำจ ำกัดควำมที่แตกต่ำงกันไปตำม
ช่วงเวลำ และแต่ละภูมิภำค เนื่องจำกสภำพทำงสังคมที่มีควำมซับซ้อนแตกต่ำงกัน รวมไปถึงสภำพ
ทำงเศรษฐกิจและวิวัฒนำกำรของกฎหมำยซึ่งในแต่ละประเทศนั้นมีควำมแตกต่ำงกันถึงแม้ว่ำจะใช้
ระบบกฎหมำยเหมือนกันก็ตำม ดังนั้นควำมหมำยของค ำว่ำ “ภำษี” ที่จะสำมำรถน ำไปใช้ได้อย่ำง
เหมำะสมกับทุกเวลำและสถำนที่นั้นจึงไม่มี เพรำะสภำพสังคมที่มีควำมเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลำ 
และยังข้ึนกับวัตถุประสงค์ที่ใช้ในกำรจัดเก็บภำษีนั้นด้วยซึ่งข้ึนกับตำมบริบทที่ได้น ำไปใช้ และทั้งนี้
กฎหมำยภำษีอำกรที่น ำมำใช้บังคับจัดเก็บภำยในของแต่ละรัฐก็อำจมีควำมแตกต่ำงกัน  

ผู้เขียนเห็นว่ำในเรื่องควำมหมำยของภำษีนั้นอำจให้ค ำนิยำมโดยครอบคลุมได้ยำกและ
อำจเกิดค ำถำมข้ึนว่ำเงินได้ของรัฐที่ได้มำแต่ละอย่ำงนั้นควรถือว่ำเป็นภำษีหรือไม่ แต่โดยทั่วไปแล้ว
เห็นได้ว่ำค ำว่ำ “ภำษี” จะต้องประกอบด้วยคุณลักษณะเฉพำะสำมประกำรที่แตกต่ำงกับเงินได้อย่ำง
อื่นคือ (1) กำรจัดเก็บที่จะต้องเป็นกำรบังคับตำมกฎหมำย (2) จะต้องเป็นกำรจัดเก็บโดยหน่วยงำน
ของรัฐบำล (3) ผู้ถูกจัดเก็บภำษีจะต้องไม่ได้รับกำรตอบแทนในทำงตรง3  

เมื่อกล่ำวถึงควำมหมำยของภำษีแล้ว จะต้องกล่ำวถึงต่อไปด้วยเรื่องอ ำนำจรัฐในกำร

จัดเก็บภำษี (tax jurisdiction)4 โดยทั่วไปแล้วอ ำนำจในกำรจัดเก็บภำษีภำยในรัฐนั้นถือเป็นอ ำนำจ

อย่ำงสมบูรณ์ที่รัฐแต่ละรัฐมีอยู่ในกำรจัดเก็บภำษีที่อยู่ในเขตอ ำนำจของตน ซึ่งถือเป็นอ ำนำจที่เกิด

จำกอธิปไตยของประเทศนั้นและเป็นอ ำนำจที่สมบูรณ์ในตนเอง โดยแต่ละประเทศนั้นจะมีกำรออก

กฎหมำยภำยในเพื่อใช้ในกำรจัดเก็บภำษีซึ่งอำจเป็นกฎหมำยในรูปแบบต่ำงๆ เช่น พระรำชบัญญัติ 

พระรำชก ำหนด กฎกระทรวง ประกำศ เป็นต้น ซึ่งเนื้อหำในทำงกฎหมำยภำษีของแต่ละประเทศก็มี

ควำมแตกต่ำงกันอันสืบเนื่องจำกสภำพสังคม เศรษฐกิจและประวัติศำสตร์ ในกำรบัญญัติเนื้อหำ

กฎหมำยภำษีนั้นจะต้องค ำนึงถึงจุดเกำะเกี่ยวระหว่ำงประเทศนั้นกับตัวผู้เสียภำษี ซึ่งเมื่อกล่ำวถึง

ทฤษฎีที่ใช้ในกำรจัดเก็บภำษีอำกรเห็นได้ว่ำจะอิงกับพื้นฐำนแนวควำมคิดในทำงเศรษฐศำสตร ์ซึ่งหลกั

ที่ส ำคัญที่ใช้ในกำรจัดเก็บภำษีอำกรนั้นมีอยู่สองหลกัคือ หลักประโยชน์ และหลักควำมสำมำรถในกำร

จ่ำย  

                                                             
3 พนิต ธีรภำพวงศ์, ภำษีบริษัทข้ำมชำติ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหำนคร : ส ำนักพิมพ์วิญญู

ชน, 2552) น.17. 
4 ค ำว่ำ “tax jurisdiction” ในบำงครั้งจะพบกำรใช้ค ำแปลว่ำ “ดุลอำณำในทำงภำษีของ

รัฐ” : โปรดดู บัณฑิต    อุชชิน. “ดุลอำณำทำงภำษีแห่งรัฐเหนือนักธุรกิจพำณิชย์อิเล็กทรอนิกส์
ภำยใต้หลัก Permanent Agent”  สรรพำกรสำส์น ฉบับที่ 3-6 ปีที่ 54. (มีนำคม – มิถุนำยน 2550). 
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หลักประโยชน์ (benefit principle) หมำยถึง หลักกำรจัดเก็บภำษีที่ตั้งอยู่บนพื้นฐำน
ว่ำภำษีนั้นควรจัดเก็บโดยสอดคล้องกับกำรใช้ หรือผลประโยชน์ที่ได้รับจำกรัฐบำลในสินค้ำ หรือ
บริกำร กล่ำวอีกนัยหนึ่ง บุคคลใดที่ได้รับประโยชน์จำกสินค้ำหรือกำรให้บริกำรสำธำรณะมำกกว่ำ ก็
ควรที่จะต้องเสียภำษีมำกกว่ำ แต่เนื่องจำกผู้มีเงินได้น้อยกว่ำน้ันมีแนวโน้มที่จะต้องได้รับกำรอุดหนุน
หรือประโยชน์ด้ำนต่ำงๆ จำกรัฐมำกกว่ำผู้ที่มีเงินได้สูง ดังนั้นหลักประโยชน์นี้จึงมักจัดเก็บภำษีใน
ลักษณะที่เป็นภำษีอัตรำถดถอย (regressive rate)5 ซึ่งเห็นได้ว่ำหลักกำรนี้เป็นหลักกำรที่ตรงข้ำมกับ
หลักควำมสำมำรถในกำรจ่ำย (ability to pay)  

หลักควำมสำมำรถในกำรจ่ำย (ability to pay) เป็นหลักที่ยึดโยงตำมหลัก
เศรษฐศำสตร์โดยวำงอยู่บนทฤษฎีที่ว่ำภำษีควรจะจัดเก็บโดยเทำ่เทียมกันโดยภำระภำษีของผู้เสียภำษี
นั้นจะต้องสะท้อนต่อควำมสำมำรถในเชิงเศรษฐกิจของตนและมีควำมสัมพันธ์เป็นสัดส่วนกับภำระ
ภำษีของผู้เสียภำษีรำยอื่น ซึ่งแต่เดิมนั้นวิธีในกำรวัดควำมสำมำรถของผู้เสียภำษีนั้นดูที่เงินได้ แต่
ปัจจุบันถือว่ำผู้เสียภำษีจะเสียภำษีให้แก่รัฐนั้นตำมควำมสำมำรถในกำรเสียภำษีจะวัดจำกรำยได้ 
ทรัพย์สิน และกำรบริโภค หลักควำมสำมำรถในกำรจ่ำยนี้มักจะใช้กำรจัดเก็บภำษีในรูปแบบภำษี
อัตรำก้ำวหน้ำ (progressive rate) โดยอำจมีกำรอนุญำตให้หักค่ำใช้จ่ำยต่ำงๆ ได้  

กำรใช้อ ำนำจของรัฐในกำรจัดเก็บภำษีอำจพิจำรณำจำกควำมสัมพันธ์ในทำงสถำนภำพ
ระหว่ำงผู้เสียภำษีกับประเทศที่ใช้อ ำนำจในกำรจัดเก็บภำษีนั้น โดยทั่วไปบทบัญญัติกฎหมำยที่ใช้ใน
กำรจัดเก็บภำษีจะพิจำรณำถึงหลักกำรสองหลักกำรคือ หลักแหล่งเงินได้และหลักถ่ินที่อยู่ ซึ่ง
บทบัญญัติในทำงภำษีอำกรจะบัญญัติโดยอิงกับหลักกำรดังกล่ำวนี้ ทั้งนี้ อำจพบประเทศบำงประเทศ
ที่ใช้หลักเพียงหลักเดียวในกำรจัดเก็บภำษี6 

หลักแหล่งเงินได้ (source principle of taxation) หมำยถึงหลักที่ใช้ในกำรจัดเก็บ
ภำษีอำกรโดยรัฐที่เก็บภำษีเงินได้นั้นเก็บภำษีจำกเงินได้ที่เกิดจำกแหล่งเงินได้ในรัฐของตน โดยไม่
ค ำนึงถึงถ่ินที่อยู่ของผู้เสียภำษีอำกร 

                                                             
5 ภำษีอัตรำถดถอย (regressive rate) เป็นกำรจัดเก็บภำษีในลักษณะที่ผู้เสียภำษีจะยิ่งต้อง

จ่ำยภำษีในอัตรำเฉลี่ยที่ลดน้อยลงเมื่อยิ่งต้องเสียภำษีในจ ำนวนที่มำกข้ึน  ตรงข้ำมกับภำษีอัตรำ
ก้ำวหน้ำ  (progressive rate) ที่ผู้เสียภำษีจะต้องยิ่งจ่ำยภำษีในอัตรำเฉลี่ยที่มำกข้ึนเมื่อต้องเสียภำษี
จ ำนวนมำกข้ึน  

6 เช่น ประเทศสิงคโปร์ ประเทศมำเลเซีย ที่ใช้หลักแหล่งเงินได้เพียงหลักเดียวในกำรจัดเก็บ
ภำษี 
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หลักถิ่นที่อยู่ (residence principle of taxation) หมำยถึงหลักที่ใช้ในกำรจัดเก็บภำษี
อำกรโดยอ้ำงอิงตำมถ่ินที่อยู่ของรัฐที่จัดเก็บภำษี ซึ่งเป็นกำรจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ที่ได้รับทั่วโลก 
(worldwide income)  

 โดยทั่วไปแล้วในแต่ละประเทศจะใช้หลักในกำรจัดเก็บภำษีอำกรทั้งสองหลักมำใช้
ควบคู่กัน โดยมักจะใช้หลักถ่ินที่อยู่เป็นหลักส ำคัญในกำรจัดเก็บภำษีเงินได้เนื่องจำกฐำนของกำร
จัดเก็บภำษีตำมหลักนี้อ้ำงอิงกำรจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ที่ได้รับจำกทั่วโลก และมักจะใช้หลักแหล่งเงิน
ได้เป็นหลักเสริมในกำรจัดเก็บภำษี7    

แม้ประเทศแต่ละประเทศจะมีอ ำนำจอธิปไตยในกำรบัญญัติกฎหมำยภำษีอำกร แต่กำร
บัญญัติกฎหมำยภำษีข้ึนนั้นจะต้องค ำนึงถึงประสิทธิภำพในกำรจัดเก็บและต้องค ำนึงถึงกำรบังคับ
จัดเก็บตำมบทบัญญัติน้ันด้วยว่ำสำมำรถบังคับใช้ได้จริงในทำงปฏิบัติ ยิ่งโดยเฉพำะในกรณีกำรจัดเก็บ
ภำษีโดยอำศัยหลักแหล่งเงินได้ในกำรจัดเก็บภำษีจำกผู้ที่ไม่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศนั้นยิ่งเป็นเรื่องที่ต้อง
ค ำนึงถึงกำรบังคับจัดเก็บในทำงปฏิบัติของเจ้ำหน้ำที่ด้วย และกำรออกบทบัญญัติเพื่อจัดเก็บภำษีที่มี
ควำมสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับธุรกรรมระหว่ำงประเทศจะต้องค ำนึงถึงกำรใช้อ ำนำจรัฐในกำรจัดเก็บภำษี
โดยเป็นไปตำมบรรทัดฐำนของกฎหมำยระหว่ำงประเทศอันเป็นที่ยอมรับ เช่น กำรใช้อ ำนำจในกำร
จัดเก็บภำษีจำกหลักถิ่นที่อยู่หรือเงินได้ที่ได้รับจำกทั่วโลกจำกผู้ที่มีถ่ินที่อยู่ในรัฐนั้น กำรใช้อ ำนำจใน
กำรจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ของบุคคลที่อยู่อำศัยหรือประกอบธุรกิจในประเทศนั้นและได้รับเงิน ได้
เนื่องจำกหรือเกี่ยวข้องกำรอยู่อำศัยหรือธุรกิจนั้น กำรใช้อ ำนำจในกำรจัดเก็บภำษีจำกทรัพย์สินที่
ตั้งอยู่ในประเทศ8 
 เมื่อประเทศสองประเทศต่ำงมีกำรอ้ำงอิงสทิธิในกำรจัดเก็บภำษีจำกผูเ้สยีภำษีโดยอำศัย
หลักถิ่นที่อยู่ หรือหลักแหลง่เงินได้แลว้ ผู้เสียภำษีจึงอำจที่จะถูกจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ของตนมำกกว่ำ
หนึ่งครั้ง ซึ่งสถำนกำรณ์ที่เกิดข้ึนดังกล่ำวคือกำรจัดเก็บภำษีซ้อน โดยส่วนมำกแล้วจะเป็นในรูปแบบที่
ผู้เสียภำษีนั้นได้มีกำรลงทุนที่ประเทศหนึ่งซึ่งท ำให้เกิดเงินได้ข้ึนซึ่งประเทศแหล่งเงินได้น้ันย่อมอ้ำงอิง
สิทธิในกำรจัดเก็บภำษีตำมหลักแหล่งเงินได้ และผู้เสียภำษีนั้นยังคงถูกประเทศถ่ินที่อยู่ของตนนั้น

                                                             
7 มีหลักอีกหลักหนึ่งคือ หลักสัญชำติ (nationality rule) ซึ่งอ้ำงอิงกำรจัดเก็บจำกสัญชำติ

คนในรัฐนั้น แต่หลักนี้มีใช้เพียงไม่กี่ประเทศเท่ำนั้นเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกำ ประเทศฟิลิปปินส์ ซึ่ง
รัฐที่ใช้หลักสัญชำติในกำรจัดเก็บภำษีอำกรนั้นควรจะต้องเป็นรัฐที่มีสวัสดิกำรให้กับพลเมืองของตน
เป็นอย่ำงดี 

8 Stephen E. Shay, J Clifton Fleming, Jr. and Robert J. Peroni, “The David 
Tillinghast Lecture “What’s Source Got to Do With It?” Source Rules and U.S. 
International Taxation,” Tax Law Review, (2002-2003), pp. 115-120. 
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จัดเก็บภำษีอีกครั้งหนึ่ง แต่ทั้งนี้ลักษณะของภำษีซ้อนน้ันยังอำจเกิดข้ึนในรูปแบบอื่นๆ ที่แตกต่ำงจำก
นี้ได้อีก เช่น กำรที่ผู้เสียภำษีนั้นเกิดมีถิ่นที่อยู่ในประเทศสองประเทศ เกิน 180 วันในปีภำษี และทั้ง
สองประเทศน้ันต่ำงมีกฎหมำยภำยในก ำหนดว่ำ หำกได้อยู่อำศัยในประเทศนั้นเกินกว่ำ 180 วันในปี
ภำษีแล้วจะถือว่ำเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศนั้น ลักษณะเช่นนี้จะเห็นได้ว่ำผู้เสียภำษีนั้นหำกต้องเสีย
ภำษีให้กับทั้งสองประเทศตำมกฎหมำยภำยใน ในฐำนะที่ตนเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่แล้วก็จะเกิดกำรเสียภำษี
ซ้อนเช่นเดียวกัน  

ในปัจจุบันอำจพบสถำนกำรณ์ที่ท ำให้เกิดภำระภำษีซ้อนที่มีควำมซับซ้อนมำกยิ่งข้ึนกว่ำ
สมัยก่อน เนื่องจำกบริษัทข้ำมชำติท ำกำรลงทุนในประเทศต่ำงๆ หลำยประเทศพร้อมกันในเวลำ
เดียวกัน เช่น บริษัท A จดทะเบียนจัดต้ังข้ึนที่ประเทศ X และได้ประกอบกิจกำรอันก่อให้เกิดผลก ำไร
ข้ึนที่ประเทศ Y โดยที่บริษัทนั้นได้ต้ังสถำนประกอบกำรถำวรอยู่ที่ประเทศ Z ในกรณีเช่นนี้จะเห็นได้
ว่ำเป็นลักษณะที่มีรัฐถึง 3 รัฐที่อำจเข้ำอ้ำงอิงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีที่เกิดจำกเงินได้ของบริษัท A  

ลักษณะที่มีกำรจัดเก็บภำษีมำกกว่ำหนึ่งครั้ง หรือที่เรียกว่ำ “ภำษีซ้อน” (double 
taxation) นี้ หำกจ ำแนกโดยละเอียดแล้วจะพบว่ำมีอยู่ด้วยกันสองลักษณะคือ ภำษีซ้อนเชิงอ ำนำจรัฐ 
(juridical double taxation) และ ภำษีซ้อนเชิงเศรษฐศำสตร์ (economic double taxation)  

ภำษีซ้อนเชิงอ ำนำจรัฐ หมำยถึง สถำนกำรณ์ที่มีกำรจัดเก็บภำษีจำกรัฐสองรัฐ9 (หรือ
อำจจะมำกกว่ำสองรัฐข้ึนไป) จำกผู้เสียภำษีรำยเดียวกันนั้นบนภำษีเงินได้ก้อนเดียวกัน โดยทั่วไปแล้ว
มักจะพบในลักษณะของกำรจัดเก็บภำษีระหว่ำงประเทศ และพบในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งจำกสอง
รูปแบบดังนี้คือ 

รูปแบบแรก เป็นลักษณะที่เกิดจำกกำรใช้อ ำนำจกำรจัดเก็บภำษีจำกรัฐสองรัฐ โดยทั้ง
สองรัฐต่ำงก ำหนดกำรจัดเก็บภำษีจำกเงินได้จำกหลักถ่ินที่อยู่ซึ่งเป็นกำรเก็บภำษีจำกเงินได้ที่ได้รับ
จำกทั่วโลก (worldwide income) เหมือนกัน และอ ำนำจกำรจัดเก็บภำษีเกิดทับซ้อนกันกับตัวผู้เสีย
ภำษี เช่น ในกรณีที่ผู้เสียภำษีเป็นบริษัท อำจมีกำรจัดเก็บซ้ ำซ้อนโดยรัฐสองรัฐต่ำงใช้หลักถ่ินที่อยู่ใน
กำรจัดเก็บภำษี แต่รัฐหนึ่งก ำหนดกำรจัดเก็บภำษีโดยใช้หลักสถำนที่จดทะเบียนจัดต้ังบริษัท  (place 
of incorporation) และอีกรัฐหนึ่งใช้สถำนที่จัดกำรบริษัท (place of management) ซึ่งเมื่อแต่ละ
รัฐนั้นใช้หลักในกำรจัดเก็บภำษีแตกต่ำงกันย่อมท ำให้เกิดโอกำสในกำรจัดเก็บภำษีซ้ ำซ้อนกัน ผู้เสีย
ภำษีจึงอำจตกเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่สองรัฐได้   

รูปแบบที่สอง เป็นกรณีที่รัฐแต่ละรัฐ อ้ำงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีโดยต่ำงใช้หลักในกำร
จัดเก็บภำษีที่แตกต่ำงกัน กล่ำวคือ รัฐหนึ่งอำจจัดเก็บภำษีโดยใช้หลักแหล่งเงินได้ และอีกรัฐหนึ่งใช้

                                                             
9 ในบำงครั้งจะพบในต ำรำกฎหมำยภำษีอำกรว่ำใช้ค ำว่ำ International Double Taxation 

(IDT) 
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หลักถิ่นที่อยู่ จึงท ำให้อ ำนำจในกำรจัดเก็บภำษีกับผู้เสียภำษีมำทับซ้อนกัน ซึ่งรัฐทั้งสองนั้นต่ำงก็อ้ำง
อ ำนำจในกำรจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ที่เกดิข้ึน ลักษณะของภำษีซ้อนในรูปแบบนี้มักจะพบในเงินได้ที่มำ
จำก เงินปันผล ดอกเบี้ย หรือค่ำสิทธิ ที่เกิดเงินได้ข้ึนในรัฐหนึ่ง และถูกหักภำษี ณ ที่จ่ำย ในรัฐแหล่ง
เงินได้น้ัน และถูกจ่ำยไปยังรัฐถ่ินที่อยู่ซึ่งจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ที่ได้รับทั่วโลก  

ภำษีซ้อนเชิงอ ำนำจรัฐนี้แม้โดยทั่วไปจะเป็นกำรจัดเก็บภำษีซ้อนกันโดยรัฐสองรัฐ แต่อัน
ที่จริงแล้วภำษีซ้อนเชิงอ ำนำจรัฐนี้อำจเกิดข้ึนจำกกำรจัดเก็บภำษีซ้อนกันในประเทศเดียวกันก็เป็นได้ 
เนื่องจำกในทำงทฤษฎีแล้วค ำบัญญัติน้ีตั้งใจหมำยควำมถึงอำณำเขตที่มีอ ำนำจในตัวเองในกำรจัดเก็บ
ภำษี (Sovereign Tax Jurisdictions) ดังนั้นในประเทศที่มีกำรปกครองในรูปแบบสหพันธรัฐจึงอำจ
พบกำรจัดเก็บภำษีซ้อนเชิงอ ำนำจรัฐในประเทศน้ันโดยล ำพังได้เช่นกัน10 

ส่วนภำษีซ้อนเชิงเศรษฐศำสตร์ หมำยถึง สถำนกำรณ์ที่มีกำรจัดเก็บภำษีจำกผู้เสียภำษี
คนละรำยกัน โดยเป็นกำรจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ก้อนเดียวกัน ซึ่งภำษีซ้อนเชิงเศรษฐศำสตร์นี้พบได้ทั้ง
ในลักษณะที่เป็นกำรจัดเก็บภำษีระหว่ำงรัฐหลำยรัฐ และกำรจัดเก็บภำษีภำยในรัฐเดียว ตัวอย่ำงเช่น 
กำรมีผลก ำไรเกิดข้ึนจำกบริษัทซึ่งจะต้องถูกจัดเก็บภำษีครั้งแรกในระดับของบริษัท และจัดเก็บภำษี
ครั้งที่สองในระดับผู้ถือหุ้น โดยผู้ถือหุ้นจะถูกจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ก้อนน้ีก็ต่อเมื่อได้มีกำรแบ่งปันผล
ก ำไร หรืออีกนัยหนึ่งก็คือภำยหลังจำกที่บริษัทนั้นได้มีกำรหักค่ำใช้จ่ำยต่ำงๆ และท ำกำรเสียภำษีไป
แล้วจำกกำรคิดค ำนวณเพื่อเสียภำษีครั้งแรกในระดับของบริษัท ดังนั้นเมื่อผู้ถือหุ้นน ำเงินปันผลนั้นมำ
เสียภำษีอีกครั้งหนึ่งจึงเป็นกำรเสียภำษีซ้อนจำกเงินได้ที่มำจำกเงินก้อนเดียวกันนั้น11 

กำรขจัดภำษีซ้อนระหว่ำงประเทศน้ีในปัจจุบันวิธีที่ถือว่ำเป็นที่นิยมในกำรแก้ไขปัญหำ
คือกำรที่ประเทศสองประเทศตกลงเจรจำท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ระหว่ำงกันในลักษณะที่เป็นทวิภำคี
ซึ่งในกำรตกลงท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นี้สิ่งส ำคัญที่ต้องค ำนึงถึงประกำรหนึ่งคือในเรื่องของควำม      
เสมอภำคในทำงภำระภำษีของนักลงทุนที่ควรจะมีอย่ำงเท่ำเทียมกันทั้งภำยในประเทศของนักลงทุน
นั้นและกำรไปลงทุนยังต่ำงประเทศ ในเรื่องพื้นฐำนควำมคิดเรื่องควำมเท่ำเทียมกัน (neutrality) มี
หลักส ำคัญสองประกำรที่เมื่อมีกำรจัดเก็บภำษีระหว่ำงประเทศเกิดข้ึนจะต้องค ำนึงถึงอย่ำงส ำคัญ คือ 

หลักควำมเท่ำเทียมทำงภำระภำษีส ำหรับกำรลงทุนไปนอกประเทศ (Capital Export 
Neutrality – CEN) หมำยควำมถึง สถำนกำรณ์ที่ผู้ลงทุนควรจะต้องถูกจัดเก็บภำษีในอัตรำเท่ำเทียม
กันระหว่ำงกำรไปลงทุนยังต่ำงประเทศ กับกำรลงทุนในประเทศตัวเอง โดยทำงทฤษฎีแล้วหลักกำรนี้

                                                             
10 พนิต ธีรภำพวงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.34. 
11 Supra note 1, pp.141-142. 



Ref. code: 25595601300022SWG

28 
 

จะบรรลุผลได้เมื่อประเทศของนักลงทุนนั้นยินยอมให้ใช้วิธีกำรเครดิตภำษีเพื่อบรรเทำภำษีซ้อน
ระหว่ำงประเทศที่เกิดข้ึนจำกกำรไปลงทุนยังต่ำงประเทศ12 

หลักควำมเท่ำเทียมทำงภำระภำษีส ำหรับกำรลงทุนจำกต่ำงประเทศ (Capital Import 
Neutrality – CIN) หมำยควำมถึง สถำนกำรณ์ที่กำรลงทุนในประเทศหนึ่งนั้นจะถูกจัดเก็บภำษีใน
อัตรำที่เท่ำเทียมกันโดยไม่ค ำนึงว่ำผู้ลงทุนนั้นจะเป็นผู้ลงทุนในประเทศ หรือเป็นผู้ลงทุนที่มำจำก
ต่ำงประเทศ ในกรณีนี้วิธีกำรยกเว้นภำษี (exemption method) จะเป็นวิธีที่น ำมำบรรเทำภำษีซ้อน
ระหว่ำงประเทศที่เกิดข้ึนตำมหลักกำรนี้13 โดยประเทศที่รับกำรลงทุนจำกต่ำงประเทศนั้นจะต้องมี
นโยบำยยกเว้นภำษีส ำหรับเงินได้ที่เกิดข้ึนนอกประเทศของตน 

ควำมเท่ำเทียมในทำงภำษีอำกรอีกลักษณะหนึ่งที่มักมีกำรกล่ำวถึงคือ ควำมเท่ำเทียม
กันในทำงแนวนอน (horizontal equity) และควำมเท่ำเทียมกันในทำงแนวตรง (vertical equity)  

ควำมเท่ำเทียมกันในทำงแนวนอน คือหลักที่ค ำนึงถึงควำมเท่ำเทียมกันของบุคคลที่ถือ
ว่ำควรจะต้องมีควำมเสมอภำคกันในกำรได้รับกำรปฏิบัติทำงภำษีภำยใต้สถำนกำรณ์เดียวกัน เช่น ผู้
เสียภำษีที่ได้รับเงินได้จ ำนวนเท่ำกันควรจะต้องถูกจัดเก็บภำษีเท่ำกัน  

ควำมเท่ำเทียมกันในทำงแนวตรง คือ หลักที่ค ำนึงถึงควำมแตกต่ำงของบุคคล หำกว่ำ
อยู่ภำยใต้สถำนกำรณ์ที่แตกต่ำงกันควรจะต้องได้รับกำรปฏิบัติที่แตกต่ำงกัน เช่น ผู้ที่ได้รับเงินได้
มำกกว่ำ ควรที่จะต้องเสียภำษีมำกกว่ำ หลักในเรื่องนี้จะพบในกำรจัดเก็บภำษีในลักษณะอัตรำ
ก้ำวหน้ำ 

เมื่อผู้เสียภำษีรำยหนึ่งอำจถูกอ้ำงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีจำกประเทศหลำยประเทศใน
ครำวเดียวกัน ควำมส ำคัญในเรื่องกำรจัดเก็บภำษีจำกธุรกรรมระหว่ำงประเทศจึงเป็นปัญหำที่จะต้อง
พิจำรณำ มีผู้กล่ำวว่ำ ระบบภำษีอำกรระหว่ำงประเทศ หมำยถึง ระบบภำษีอำกรที่ศึกษำเกี่ยวกับกำร
ปรับแต่งอ ำนำจเก็บภำษีอำกรจำกกิจกรรมทำงเศรษฐกิจระหว่ำงประเทศ ซึ่งเป็นวัตถุที่ถูกเก็บภำษี
อำกรโดยรัฐหลำยรัฐ รวมทั้งศึกษำอ ำนำจเก็บภำษีอำกรของรัฐหลำยรัฐ อันเป็นอ ำนำจเด็ดขำดของรัฐ

                                                             
12 Ibid, p.60, ปัญหำที่ส ำคัญที่เกิดข้ึนจำกหลักกำรนี้คือ หำกจ ำนวนภำษีที่เสียไปใน

ต่ำงประเทศสูงกว่ำภำษีที่เรียกจัดเก็บในประเทศของนักลงทุน ประเทศของนักลงทุนควรจะต้องคืน
ภำษีที่ได้เสียไปในต่ำงประเทศน้ันให้กับนักลงทุนให้ครบตำมจ ำนวนด้วยจึงจะท ำให้บรรลุถึงควำมเท่ำ
เทียมได้ ซึ่งในทำงปฏิบัติแล้วยำกที่ประเทศใดจะยินยอมให้คืนเครดิตภำษีที่เสียไปในต่ำงประเทศ ; 
บริษัทข้ำมชำติ, พนิต ธีรภำพวงศ์, น.46. 

13 Ibid, p. 61. 
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แต่ละรัฐ14 เมื่อกำรจัดเก็บภำษีอำกรระหว่ำงประเทศน้ันเห็นได้ว่ำเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับกำรจัดเก็บ
ภำษีอำกรโดยอ้ำงอิงกำรจัดเก็บภำษีจำกรัฐหลำยรัฐ ซึ่งกรณีกำรจัดเก็บภำษีโดยรัฐหนึ่งนั้นอำจเกิดมี
ข้ึนโดยได้มีกำรตกลงท ำสนธิสัญญำเกี่ยวกับภำษีอำกรไว้กับประเทศอื่น หรือ อำจเป็นกำรจัดเก็บภำษี
ระหว่ำงรัฐที่ไม่ได้มีกำรตกลงท ำสนธิสัญญำเกี่ยวกับภำษีอำกรระหว่ำงกันก็ได้ ดังนั้นสิ่งที่ควรถือเป็น
พื้นฐำนเบื้องต้นของภำษีระหว่ำงประเทศก็คือเรื่องกฎหมำยระหว่ำงประเทศ และสนธิสัญญำ  

กล่ำวได้ว่ำหลักกฎหมำยระหว่ำงประเทศที่แท้จริงอันก่อให้เกิดพันธกรณีระหว่ำงรัฐคือ 
หลัก “สัญญำต้องเป็นสัญญำ” (pacta sunt servanda) ซึ่งถือเป็นหลักกฎหมำยทั่วไปที่น ำมำใช้
บังคับแก่สนธิสัญญำในลักษณะที่ว่ำพันธกรณีตำมสนธิสัญญำต้องได้รับกำรเคำรพและปฏิบัติตำม 15 
แต่หำกพิจำรณำในเรื่องของกฎหมำยภำษีอำกรระหว่ำงประเทศน้ันอำจเห็นได้ถึงแง่มุมบำงประกำรที่
อำจมีควำมแตกต่ำงในเรื่องนี้กล่ำวคือ เมื่อเป็นกำรท ำธุรกรรมระหว่ำงประเทศแล้วสิ่งที่ผู้เสียภำษีและ
รัฐที่เกี่ยวข้องจะต้องเผชิญคือกำรจดัเก็บภำษีที่รัฐที่เกี่ยวข้องต่ำงอำ้งอิงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษี ซึ่งหำก
เป็นกรณีที่แม้จะไม่มีกำรตกลงท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ระหว่ำงรัฐสองรัฐ เมื่อผู้เสียภำษีได้น ำเงินได้ที่
ได้รับจำกรัฐแหล่งเงินได้เข้ำมำยังรฐัถ่ินที่อยู่นั้น รัฐถ่ินที่อยู่นั้นยังคงต้องมีหน้ำที่ที่จะต้องบรรเทำภำษีที่
ถูกจัดเก็บไปแล้วในรัฐแหลง่เงินได้เพื่อไม่เกิดภำระภำษีซ้ ำซ้อนข้ึน หรือที่เรียกว่ำ กำรบรรเทำภำษีฝ่ำย
เดียว (unilateral relief)16   

อันที่จริงแล้วสนธิสัญญำระหว่ำงประเทศที่ตกลงกันในเรื่องที่เกี่ยวกับกำรจัดเก็บภำษี
อำกรนั้นไม่ได้มีเพียงอนุสัญญำภำษีเพื่อกำรเว้นกำรเก็บภำษีซ้อนในส่วนที่เกี่ยวกับภำษีเงินได้เพียง
ประเภทเดียวเท่ำนั้น แต่มีอนุสัญญำประเภทอื่นที่ประเทศต่ำงๆ ได้ตกลงเจรจำกันเกี่ยวกับกำรจัดเก็บ
ภำษีชนิดต่ำงๆ นอกจำกเงินได้เพื่อวัตถุประสงค์ที่คล้ำยคลึงกันนั่นคือขจัดกำรจัดเก็บภำษีซ้ ำซ้อนอีก

                                                             
14 สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมำยภำษีอำกรระหว่ำงประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหำนคร :

มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2554), น. 8. 
15 จุมพต สำยสุนทร, กฎหมำยระหว่ำงประเทศ, (กรุงเทพมหำนคร : วิญญูชน, 2554), น. 

71. 
16 กำรบรรเทำภำษีฝ่ำยเดียว (unilateral relief) หมำยถึงกำรอนุญำตให้บรรเทำผลของภำษี

ซ้อนระหว่ำงประเทศโดยใช้กฎหมำยภำยในแทนที่จะใช้บทบัญญัติตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ โดยกำร
ให้บรรเทำภำระภำษีนี้อำจเป็นกำรให้ใช้วิธีกำรยกเว้น หรือวิธีกำรหัก หรือในบำงกรณีอำจให้ใช้วิธีกำร
หักออกจำกภำษีที่เสียไปในต่ำงประเทศ, supra note 1, p.462. 
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มำกกว่ำ 20 ประเภท17 เช่น อนุสัญญำภำษีเกี่ยวกับทรัพย์สิน มรดกและกำรให้18 อนุสัญญำภำษี
ส ำหรับเจ้ำหน้ำที่บริหำรในกำรจัดเก็บภำษีอำกร อนุสัญญำภำษีเกี่ยวกับผลก ำไรที่เกิดข้ึนจำกอำกำศ
ยำนและเรือ เป็นต้น แต่อนุสัญญำภำษีประเภทอื่นนอกจำกอนุสัญญำเพื่อกำรเว้นกำรเก็บภำษีซ้อนใน
ส่วนที่เกี่ยวกับภำษีเงินได้น้ันยังไม่ปรำกฏว่ำประเทศไทยได้เคยตกลงท ำกับประเทศอื่นไว้  และยังเห็น
ได้ว่ำในปัจจุบันน้ีอนุสัญญำเพื่อกำรเว้นกำรเก็บภำษีซ้อนในส่วนที่เกี่ยวกับภำษีเงินได้ถือเป็นอนุสัญญำ
ภำษีที่ถูกน ำมำใช้มำกที่สุด และยังถือเป็นอนุสัญญำที่มีข้อพิพำทในประเด็นที่มีควำมส ำคัญเกี่ยวกับ
กำรโต้แย้งอ ำนำจในกำรจัดเก็บภำษีระหว่ำงประเทศต่ำงๆ มำกที่สุด  

อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ จะมีลักษณะส ำคัญคือกำรที่ตัวแทนของประเทศสองประเทศนั้น
เข้ำท ำกำรเจรจำเพื่อวัตถุประสงค์ในกำรแบ่งสันอ ำนำจกำรจัดเก็บภำษีระหว่ำงกันเพื่อหลีกเลี่ยง
สถำนกำรณ์กำรจัดเก็บภำษีซ้ ำซ้อนที่เกิดข้ึนระหว่ำงประเทศคู่สัญญำ โดยผลของอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
ที่ได้มีกำรลงนำมนั้นจะถูกอนุวัติเข้ำมำเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมำยภำยในเพื่อบังคับใช้กับผู้เสียภำษีใน
ประเทศของตน 

ต้นแบบอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ที่เป็นที่ยอมรับใช้กันคือ ต้นแบบของ OECD และ 
ต้นแบบของ UN โดยต้นแบบของ OECD นั้นจะมีประวัติศำสตร์ควำมเป็นมำที่ยำวนำนนับตั้งแต่สมัย
สันนิบำตชำติ ในปี ค.ศ. 1946 จนกระทั่งกลำยมำเป็นองค์กำรควำมร่วมมือทำงเศรษฐกิจยุโรป 

                                                             
17Robert L. Deutsch, Principles and practice of Double Taxation Agreements, 

p.1. 
18 ส ำหรับอนุสัญญำภำษีเกี่ยวกับทรพัย์สนิ มรดก และกำรให้ นั้น เห็นว่ำเป็นอนุสัญญำภำษีที่

มีควำมส ำคัญเช่นกัน แต่มักไม่พบปัญหำเกี่ยวกับข้อพิพำทกันบ่อยครั้งเหมือนกับเช่น อนุสัญญำภำษี
ซ้อนฯ ในส่วนที่เกี่ยวกับภำษีเงินได้ ซึ่งกำรจัดเก็บภำษีจำกทรัพย์สิน มรดก และกำรให้นั้น มักจะเกิด
ข้อพิพำทขึ้นเมื่อมีกำรตำยของบุคคลเกิดข้ึน และมีข้อพิพำทกันระหว่ำงรัฐทีอ่้ำงอิงกำรจัดเก็บภำษีจำก
ทรัพย์สิน หรือมรดกของผู้ตำย ยกตัวอย่ำงเช่น ผู้มีสัญชำติเนเธอร์แลนด์ได้ย้ำยถ่ินฐำนไปยังประเทศ
เบลเยี่ยมและถึงแก่ควำมตำย โดยบุคคลนั้นเป็นเจ้ำของอสังหำริมทรัพย์ที่ตั้งอยู่ในประเทศฝรั่งเศส 
และมีทำยำทอำศัยอยู่ในประเทศเสปนเพียงประเทศเดียว เห็นได้ว่ำในกรณีเช่นนี้ทุกประเทศที่กล่ำว
มำย่อมอ้ำงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีที่ เกิดข้ึนจำกควำมตำยของบุคคลดังกล่ำว โดยประเทศ
เนเธอร์แลนด์และประเทศเบลเยี่ยมนั้นย่อมอ้ำงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีมรดกในฐำนะที่เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่
ในประเทศตน และประเทศเสปนก็อ้ำงสิทธิในกำรจัดเก็บในฐำนะที่ผู้รับมรดกนั้นอยู่อำศัยในประเทศ
ตน ส่วนประเทศฝรั่งเศสก็อ้ำงสิทธิในฐำนที่อสังหำริมทรัพย์น้ันต้ังอยู่ในประเทศตนอีกเช่นกัน เห็นได้
ว่ำในกำรโอนสิทธิในกรรมสิทธ์ิของอสังหำริมทรัพย์ที่ตั้งอยู่ในประเทศฝรั่งเศสนั้นจึงอำจถูกเก็บภำษีได้
จำกประเทศถึงสี่ประเทศ 
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(OEEC) และเป็นองค์กำรเพื่อควำมร่วมมือและพัฒนำกำรทำงเศรษฐกิจ (OECD) ในปัจจุบัน โดย
ค ำอธิบำยต้นแบบของ OECD นี้ถือเป็นเอกสำรช้ินส ำคัญที่ใช้ในกำรศึกษำถึงควำมรู้พื้นฐำนเกี่ยวกับ
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ และจะพบกำรถูกยกขึ้นมำเป็นตัวอย่ำงส ำคัญในกำรเปรียบเทียบเพื่อพิจำรณำ
ตัดสินในคดีพิพำทอันเกี่ยวกับอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ที่เกิดข้ึนซึ่งตำมค ำอธิบำยต้นแบบของ UN ก็ได้ให้
ค ำอธิบำยโดยอ้ำงถึงค ำอธิบำยต้นแบบของ UN โดยส่วนใหญ่ 

ขอบเขตของอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ที่รัฐสองรัฐได้เข้ำตกลงเจรจำกันเพื่อเว้นกำรจัดเก็บ
ภำษีซ้อนและป้องกันกำรเลี่ยงรัษฎำกรในส่วนที่เกี่ยวกับกำรเก็บภำษีจำกเงินได้น้ี ปรำกฏอยู่ในข้อบท
ที่ 2 เรื่อง “ภำษีที่อยู่ในขอบข่ำย” อันเห็นได้ในเบื้องต้นว่ำโดยปกติแล้วรัฐแต่ละรัฐนั้นมีอ ำนำจ
อธิปไตยโดยเด็ดขำดในกำรก ำหนดกำรจัดเก็บภำษีอำกรชนิดต่ำงๆ ซึ่งรัฐแต่ละรัฐนั้นต่ำงจ ำแนก
ประเภทในกำรจัดเก็บภำษีและวิธีกำรในกำรเรียกเก็บภำษีไว้แตกต่ำงกัน ภำษีบำงชนิดอำจมีลักษณะ
กำรจัดเก็บที่เป็นพิเศษเฉพำะในประเทศ หรือเฉพำะท้องถ่ินที่ประเทศนั้นๆ ที่อำจไม่พบกำรจัดเก็บ
ภำษีในลักษณะเดียวกันนั้นในประเทศอื่น ขอบเขตของอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นี้ในเบื้องต้นเห็นได้ว่ำ
เป็นภำษีในส่วนที่เกี่ยวกับเงินได้ 

ตำมควำมในบทบัญญัติ ข้อบทที่ 2(1) ซึ่งบัญญัติว่ำ “….กำรบังคับจัดเก็บในนำมของ” 
(on behalf of)  ตำมต้นแบบของ OECD ก ำหนดถึงขอบเขตกำรบังคับใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ไว้ว่ำ
จะต้องน ำมำใช้เก็บ “ในนำมของรัฐผู้ท ำสัญญำรัฐหนึ่ง” สิ่งที่ควรน ำมำค ำนึงถึงในเรื่องกำรจัดเก็บภำษี 
“ในนำมของ” นี้เป็นเรื่องที่ควรน ำมำพิจำรณำถึงขอบข่ำยในกำรจัดเก็บภำษีภำยใต้อนุสัญญำ      
ภำษีซ้อนฯ ด้วยเช่นกัน ในเรื่องนี้จะเห็นได้ว่ำในบำงประเทศอำจมีกำรจัดเก็บภำษีบำงประเภทที่มี
ลักษณะพิเศษแตกต่ำงกับภำษีเงินได้ทั่วไป เช่น ในประเทศกลุ่มสหภำพยุโรปมีกำรจัดเก็บภำษีโบสถ์ 
(Church tax)19 อันเป็นประเด็นที่จะต้องน ำมำพิจำรณำว่ำอยู่ภำยในขอบข่ำยอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
หรือไม่ ซึ่งในเรื่องดังกล่ำวนี้เมื่อพิจำรณำถึงระบบโครงสร้ำงในทำงกำรเงินและกำรคลังของแต่ละ

                                                             
19 ภำษีโบสถ์ หรือ church tax เป็นภำษีที่จัดเก็บจำกชำวคริสต์ มักจะพบในประเทศที่มี

คริสต์ศำสนำเป็นศำสนำหลักประจ ำชำติ ซึ่งทั้งนี้ในแต่ละประเทศที่มีกำรจัดเก็บภำษีโบสถ์นั้นต่ำงก็มี
รำยละเอียดและเงื่อนไขที่ใช้ในกำรบังคับจัดเก็บที่แตกต่ำงกันไป เช่น ในประเทศสวีเดนมีกำรจัดเก็บ
ภำษีโบสถ์ซึ่งจะมีอัตรำภำษีแตกต่ำงกันไปตำม   แต่ละเทศบำลโดยมีกำรจัดเก็บในอัตรำที่สูงสุดอยู่ที่ 
2 เปอร์เซ็นต์ และรัฐบำลจะน ำเงินได้ที่จัดเก็บทั้งหมดนี้กระจำยสู่ศำสนำต่ำงๆ ด้วย อันได้แก่ นิกำย
คำทอลิก, ศำสนำอิสลำม, และนิกำยควำมเช่ือต่ำงๆ ซึ่งผู้จ่ำยภำษีจะสำมำรถเลือกก ำหนดได้ในใบยื่น
ภำษีของตนว่ำจะให้ภำษีที่ตนจ่ำยนั้นกระจำยไปยังส่วนไหน หรือประเทศออสเตรีย ได้ก ำหนดให้เก็บ
ภำษีโบสถ์ในอัตรำ 1.1 เปอร์เซ็นต์ เพื่อที่รักษำให้โบสถ์นั้นอยู่นอกอ ำนำจกำรควบคุมทำงด้ำน
กำรเมือง เป็นต้น  
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ประเทศที่มีกำรวำงระบบไว้แตกต่ำงกัน เช่น ในประเทศสหรัฐอเมริกำก ำหนดว่ำทรัพยำกร หรือเงินได้
ต่ำงๆ ของรัฐบำลจะไม่น ำไปแบ่งสันให้กับองค์กรต่ำงๆ ในทำงศำสนำ หรือในประเทศในกลุ่มสหภำพ
ยุโรปบำงประเทศ เช่น ประเทศนอร์เวย์ ประเทศกรีก ได้ก ำหนดแยกกำรเงินอันเกี่ยวข้องกับศำสนำไว้
ต่ำงหำกจำกรำยรับในทำงภำษีอำกรทัว่ไป หรือในประเทศฮังกำรี ประเทศอิตำลี ประเทศสเปน มีกำร
เรียกเก็บเงินเพิ่มจำกกำรเก็บภำษีเงินได้ทั่วไปเพื่อน ำมำใช้ในวัตถุประสงค์ทำงด้ำนวัฒนธรรมประเพณี
ของรัฐอันรวมไปถึงโบสถ์ของคริสต์ศำสนำด้วย ดังนั้นในกำรบังคับใช้กฎหมำยในแต่ละประเทศจึงเห็น
ได้ว่ำมีควำมแตกต่ำงกันไปตำมระบบกำรจัดเก็บภำษี และวัตถุประสงค์ที่วำงไว้ ทั้งนี้ เมื่อพิจำรณำถึง
ขอบเขตในกำรบังคับใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นหำกได้มีกำรก ำหนดถึงรำยกำรที่อยู่ภำยในขอบเขต
กำรบังคับจัดเก็บภำษีตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ไว้จะท ำให้เกิดควำมแน่นอนข้ึนเมื่อเกิดกรณีข้อพิพำท
กัน ยกตัวอย่ำงในประเทศเยอรมนี ได้มีกำรก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนว่ำภำษีประเภทใดบ้ำงที่อยู่ภำยใต้
ขอบเขตกำรบังคับตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ซึ่งก ำหนดว่ำไม่รวมกำรเก็บภำษีโบสถ์ แต่ในบำงประเทศ 
เช่น ประเทศเดนมำร์ก ประเทศฟินแลนด์ ประเทศสวีเดน ก ำหนดให้รวมภำษีโบสถ์ไว้ในรำยกำรที่อยู่
ภำยใต้บังคับของอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ด้วย และทั้งนี้ตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ กลุ่มประเทศนอร์ดิก 
(Nordic Convention) ที่เป็นอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ในรูปแบบพหุภำคีได้มีกำรก ำหนดรวมภำษีโบสถ์
ไว้ภำยใต้ข้อตกลงฯ ด้วย20  

ประเด็นส ำคัญที่ควรพิจำรณำอีกประกำรหนึ่งในเรื่องขอบเขตของอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
คือ รำยกำรเงินอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับเงินได้ในส่วนที่น ำมำใช้เป็นฐำนภำษีเงินได้หลักในกำรจัดเก็บภำษี 
ซึ่งเรียกเก็บเวลำจ่ำยเงินได้ในเวลำเดียวกันนั้นจะถือว่ำถูกครอบคลุมภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
เช่นเดียวกันหรือไม่21 เช่น รำยกำรที่เกิดข้ึนจำก ดอกเบี้ย เบี้ยปรับ ที่หำกเกิดมีขึ้นในเวลำที่จ่ำยเงินได้ 
ในเรื่องนี้ตำมค ำอธิบำยต้นแบบ OECD กล่ำวว่ำ22 ในกำรจัดเก็บภำษีที่เกิดข้ึนจำกรำยกำรที่เพิ่มเติม
อื่นน้ันจะน ำบทบัญญัติเดียวกันกบัตัวบทบญัญตัิที่น ำมำใช้ในกำรจดัเก็บเงนิได้ส่วนก้อนต้นเงินน้ันมำใช้
บังคับ แต่ทั้งนี้ ส ำหรับในทำงปฏิบัติแล้วเห็นได้ว่ำประเทศต่ำงๆ มีหลักเกณฑ์ที่น ำมำใช้ในทำงปฏิบัติที่
แตกต่ำงกันไป เช่น บำงประเทศน้ันจะไม่ถือว่ำรำยกำรเงินส่วนอื่น ๆ เช่น ดอกเบี้ย หรือ เบี้ยปรับนั้น
ถูกครอบคลุมภำยใต้ข้อบทบัญญัติในส่วนของเงินได้ส่วนก้อนต้นเงินน้ัน  และ ในบำงประเทศจะไม่ถือ
ว่ำรำยกำรเพิ่มเติมอื่นน้ันอยู่ภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ซึ่งในประเด็นดังกล่ำวนี้ควรเป็นประเด็นที่มี
กำรเจรจำตกลงกันให้ชัดเจน ยกตัวอย่ำงเช่น ค ำอธิบำยเชิงเทคนิคในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯระหว่ำง

                                                             
20 Patricia Brandstetter, Taxes Covered, (Amsterdam : IBFD, 2011), pp. 101 – 

103. 
21 Ibid, p. 97. 
22 OECD Commentary, article 2, para 2 – 4. 
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ประเทศสหรัฐอเมริกำ และประเทศออสเตรเลีย (Technical Explanation to the United States 
– Australia tax treaty) ได้ตกลงว่ำ23 “ภำษีที่ครอบคลุมตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นี้ไม่รวมไปถึง
ค่ำปรับ และดอกเบี้ยที่เกิดข้ึน เช่น หำกก ำหนดอัตรำภำษีสูงสุดไว้ที่ 15 เปอร์เซ็นต์ ให้กับรัฐแหล่งเงิน
ได้ส ำหรับกำรจัดเก็บภำษีเงินได้จำกเงินปันผลตำมข้อบทที่ 10 ในกรณีนี้จะไม่รวมถึงส่วนกำรจัดเก็บ
จำกค่ำปรับ หรือดอกเบี้ย อันเกิดข้ึนจำกกำรช ำระหนี้ล่ำช้ำแต่ประกำรใด”  
 ทั้งนี้ ตำมส่วนท้ำยในข้อบทที่ 2 (1) ตำมต้นแบบของ OECD ก ำหนดว่ำ “...บังคับ
จัดเก็บในนำมของรัฐผูท้ ำสัญญำแต่ละรัฐหรือในนำมของส่วนรำชกำร หรือเจ้ำหน้ำที่ท้องถ่ินของแต่ละ
รัฐโดยไม่ค ำนึงถึงวิธีกำรเรียกเก็บ” ในส่วนน้ีนั้นเห็นได้ว่ำในเรื่องกำรปกครองในแต่ละประเทศจะมีกำร
ก ำหนดรูปแบบโครงสร้ำงกำรปกครองไว้แตกต่ำงกัน เช่นในประเทศสหรัฐอเมริกำมีกำรใช้กำร
ปกครองในรูปแบบสหพันธรัฐ ซึ่งแต่ละรัฐนั้นจะมีอ ำนำจในกำรออกกฎหมำยต่ำงๆ รวมถึงกฎหมำยที่
ใช้ในกำรบังคับจัดเก็บภำษีอำกรได้แตกต่ำงกันซึ่งจะมีผลในกำรบังคับใช้เป็นเอกเทศแยกต่ำงหำกจำก
รัฐอื่นๆ ในประเทศ 
 
2.2 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และโครงร่างพ้ืนฐานของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
 
2.2.1 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

แนวทำงกำรเจรจำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ที่นำนำประเทศยึดถือเป็นร่ำงฉบับที่ส ำคัญ คือ
ร่ำงตำมแนวทำงขององค์กรเพื่อกำรร่วมมือทำงเศรษฐกิจและพัฒนำ (Organisation for Economic 
Co-operation and Development – OECD) ซึ่งเป็นองค์กรที่เปลี่ยนแปลง ถ่ำยโอนอ ำนำจมำจำก 
องค์กรเพื่อควำมร่วมมือทำงเศรษฐกิจของกลุ่มประเทศยุโรป (Organisation for European 
Economic Co-operation – OEEC) ในเดือนมีนำคม ค.ศ.1956 ซึ่งเมื่อได้เปลี่ยนมำเป็น OECD แล้ว
ประเทศที่มีก ำลังอ ำนำจในทำงเศรษฐกิจนอกกลุม่ประเทศสหภำพยุโรปก็เข้ำมำร่วมด้วย เช่น ประเทศ
สหรัฐอเมริกำ และแคนำดำ จนปัจจุบันน้ี OECD มีประเทศสมำชิกทั้งสิ้น 34 ประเทศ  

อิทธิพลของร่ำงอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ของ OECD นั้น นอกจำกจะน ำมำใช้เป็นแม่แบบ
ส ำหรับประเทศกลุ่มสมำชิกแล้ว ประเทศที่ไม่เป็นสมำชิกของ OECD ต่ำงก็น ำเอำร่ำงอนุสัญญำภำษี
ซ้อนฯฉบับ OECD มำยึดเป็นแม่แบบในกำรเจรจำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯด้วย 

                                                             
23 US Treasury Department Technical Explanation of the Convention between 

the Government of the United States of America and the Goverment of Australia for 
the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with respect 
to Taxes on Income, effective 1 December 1983, Commentary to Art 3, at Para 6.  
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นอกจำกต้นแบบอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ของ OECD แล้ว ยังมีร่ำงอีกฉบับที่นำนำ
ประเทศยึดถือเป็นแม่แบบในกำรเจรจำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ เช่นกันคือ ต้นแบบอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
ฉบับสหประชำชำติ (United Nations – UN) ซึ่งกลุ่มผู้เช่ียวชำญด้ำนอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ระหว่ำง
ประเทศพัฒนำแล้วและประเทศก ำลังพัฒนำได้น ำร่ำงแม่บทของ OECD ในปี ค.ศ. 1963 มำใช้เป็น
พื้นฐำนในกำรท ำร่ำงดังกล่ำว ควำมส ำคัญของร่ำงฉบับ UN นี้จะถูกน ำมำใช้ส ำหรับกำรเจรจำกับ
ประเทศที่ก ำลังพัฒนำมำกกว่ำฉบับของ OECD  
 โดยทั่วไปกำรที่รัฐเ ข้ำตกลงท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯระหว่ำงกันนั้นเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงค์ดังนี้24 คือ 

1.) ขจัดภำระภำษีซ้ ำซ้อน เพื่อเป็นกำรกระตุ้นกำรด ำเนินธุรกรรมระหว่ำงประเทศ 
2.) ก่อให้เกิดควำมร่วมมือระหว่ำงเจ้ำหน้ำที่ภำษีของรัฐในกำรปรำบปรำมกำรหลีกเลี่ยง
ภำษี 
3.) ท ำให้เกิดควำมแน่นอนในภำระทำงภำษีอำกรส ำหรับผู้ท ำกำรค้ำระหว่ำงประเทศ
และนักลงทุน 
4.) เพื่อขจัดกำรเลือกปฏิบัติในทำงภำษีอำกรที่เกิดข้ึน 
5.) เพื่อแบ่งปันส่วนรำยได้ในทำงภำษีอำกร  

 
2.2.2 โครงร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

โดยทั่วไปเนื้อหำภำยในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นอำจจ ำแนกออกได้เป็น 6 ส่วนคือ  
1.) บทบัญญัติเกี่ยวกับเนื้อหำกำรบังคับใช้ : ในส่วนนี้ได้แก่ข้อบทที่ 1 (ขอบข่ำยด้ำน

บุคคล) ข้อบทที่ 2 (ภำษีที่อยู่ในขอบข่ำย) ข้อบทที่ 29 (กำรเริ่มใช้บังคับ) และข้อบท
ที่ 30 (กำรเลิกใช้) ซึ่งเนื้อหำในข้อบทเหล่ำนี้เป็นกำรก ำหนดถึงนิยำมควำมหมำย
ของค ำว่ำ “บุคคล”, “ภำษี” และ เวลำในกำรบังคับใช้ตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 

2.) บทบัญญัติเกี่ยวกับค ำนิยำม : ในส่วนน้ีได้แก่ข้อบทที่ 3 (บทนิยำมทั่วไป) ข้อบทที่ 4 
(ผู้มีถ่ินที่อยู่) ข้อบทที่ 5 (สถำนประกอบกำรถำวร) ซึ่งในบำงครั้งอำจพบเห็นนิยำม
ค ำจ ำกัดควำมของบำงค ำอยู่ภำยในข้อบทอื่นๆ ด้วยเช่นกัน (เช่น นิยำมควำมหมำย
ของค ำว่ำ “อสังหำริมทรัพย์” ซึ่งปรำกฏอยู่ในข้อบทที่ 6 (2) ) 

                                                             
24 Philip Baker, Double Taxation Conventions and International Law, (London : 

Sweet & Maxwell Limited, 1994), p. 12. 
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3.) บทบัญญัติในส่วนเนื้อหำ : ในส่วนน้ีเป็นข้อบทตั้งแต่ข้อบทที่ 6 ถึงข้อบทที่ 22 ซึ่งจะ
น ำมำใช้บังคับกับเงินได้แต่ละประเภท และก ำหนดสิทธิในกำรจัดเกบ็ภำษีระหว่ำงรฐั
คู่สัญญำ 

4.) บทบัญญัติในเรื่องที่เกี่ยวกับกำรขจัดภำษีซ้อน : ซึ่งโดยหลักแล้วจะพบอยู่ในข้อบทที่ 
23 ซึ่งก ำหนดทำงเลอืกในสองลกัษณะคือ ข้อบทที่ 23 A ส ำหรับประเทศที่ใช้วิธีกำร
บรรเทำภำระภำษีซ้อนฯ โดยวิธีกำรยกเว้นภำษี และ ข้อบทที่ 23 B  ซึ่งเป็นกำรใช้
วิธีกำรเครดิตภำษี และนอกจำกนี้ยังมีข้อบทที่ 25 ซึ่งเป็นข้อบทในเรื่องวิธีกำร
ด ำเนินกำรเพื่อควำมตกลงร่วมกัน  

5.) บทบัญญัติเพื่อป้องกันกำรหลีกเลี่ยงภำษี : ได้แก่ข้อบทที่ 9 (วิสำหกิจในเครือ) และ
ข้อบทที่ 26 (กำรแลกเปลี่ยนข้อสนเทศ)  

6.) บทบัญญัติอื่นๆ : อันได้แก่ข้อบทที่ 24 (กำรไม่เลือกประติบัติ) ข้อบทที่ 27 (ผู้แทน
ทำงกำรฑูตและเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยกงสุล) ข้อบทที่ 28 (Territorial Extension)   

ตำมแบบร่ำงอนุสัญญำภำษีซ้อนฯดังที่กล่ำวมำนั้นมีข้อสังเกตบำงประกำรที่ควรหยิบยก
มำกล่ำวในที่นี้คือ  

ประกำรแรก อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นเป็นกำรเจรจำในระดับทวิภำคี ซึ่งเจ้ำหน้ำที่ผู้มี
อ ำนำจของรัฐสองรัฐเข้ำตกลงเจรจำเพื่อยกเว้นภำระภำษีซ้อนที่อำจเกิดข้ึนและป้องกันกำรหลีกเลี่ยง
ภำษี ซึ่งตำมแนวทำงของแม่แบบที่ใช้กันในปัจจุบันน้ัน เห็นได้ว่ำตำมโครงร่ำงก ำหนดรัฐสองรัฐคือรัฐ
แหล่งเงินได้และรัฐถ่ินที่อยู่ ในกรณีที่รัฐสองรัฐต่ำงมีฐำนะเป็นรัฐถ่ินที่อยู่ของผู้เสียภำษีภำยใต้
อนุสัญญำ     ภำษีซ้อนฯ ก ำหนดแนวทำงแก้ไขไว้ตำมข้อบทที่ 4 เรื่องผู้มีถ่ินที่อยู่ ในกำรช้ีว่ำผู้เสีย
ภำษีนั้นมีถิ่นที่อยู่ในรัฐใด แต่ส ำหรับในกรณีที่ผู้เสียภำษีเกิดได้รับเงินได้จำกแหล่งเงินได้สองรัฐ เห็นว่ำ
ภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นไม่ได้ก ำหนดแนวทำงในกำรบรรเทำภำระภำษีซ้อนฯ ในกรณีเช่นนี้
ไว้25  

ประกำรที่สอง เนื่องจำกอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นเป็นลักษณะกำรเข้ำตกลงท ำสัญญำ
กันระหว่ำงรัฐสองรฐัในลกัษณะที่เป็นทวิภำคี ซึ่งเมื่อประเทศหนึ่งนั้นเข้ำตกลงท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 

                                                             
25 ยกตัวอย่ำงเช่น หำกบริษัท F ซึ่งเป็นที่ปรึกษำกฎหมำยได้เข้ำร่วมท ำกำรควบรวมกิจกำร

ของบริษัทสองบรษัิทอันได้แก่บรษัิท A ที่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ X และบริษัท B ซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในประเทศ 
Y เมื่อบริษัท F ได้รับเงินได้จำกกำรด ำเนินกำรทำงกฎหมำยดังกล่ำวเห็นได้ว่ำเงินได้ก้อนน้ันมำจำกทั้ง
ประเทศ X และประเทศ Y ซึ่งเป็นกำรยำกทีจ่ะแบง่แยกว่ำเงินได้สว่นไหนได้รับจำกประเทศไหน ซึ่งใน
ประเด็นปัญหำดังกล่ำวยังคงเป็นเรื่องคลุมเครือในกำรจัดเก็บภำษีอำกรภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
ในปัจจุบัน 
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กับหลำยๆ ประเทศ แม้จะยึดหลักตำมแนวทำงโครงร่ำงเดียวกัน แต่รำยละเอียดต่ำงๆ ในอนุสัญญำ
ภำษีซ้อนฯ แต่ละฉบับย่อมมีควำมแตกต่ำงกัน เช่น ประเทศไทย ปัจจุบันเข้ำตกลงท ำอนุสัญญำ   
ภำษีซ้อนฯ กับประเทศต่ำงๆ รวมแล้ว 56 ประเทศ ซึ่งเมื่อรวมจ ำนวนของอนุสัญญำของประเทศอื่น 
ที่เข้ำตกลงท ำกับรัฐคู่สัญญำรัฐอื่นอีก เท่ำกับจ ำนวนของอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ที่เกิดข้ึนทั้งหมดนั้นมี
จ ำนวนมำก26 นอกจำกผู้เสียภำษีนั้นจะต้องเผชิญควำมซับซ้อนวุ่นวำยในเนื้อหำกำรบงัคับใช้อนุสญัญำ
ภำษีซ้อนฯ ที่มีควำมแตกต่ำงกันแล้ว ยังจะต้องเข้ำใจถึงกำรบังคับใช้ร่วมกับกฎหมำยภำยในของแต่ละ
รัฐอีกด้วย27 

ประกำรที่สำม กำรตีควำมถ้อยค ำตำมบทบัญญัติตำมกฎหมำยภำยในที่แตกต่ำงกัน เมื่อ
ควำมหมำยของถ้อยค ำหนึ่งอำจจะมีคุณสมบัติที่แตกต่ำงกันตำมบทบัญญัติกฎหมำยภำยในแต่ละรัฐ 
เมื่อรัฐสองรัฐนั้นมีกำรตีควำมถึงถ้อยค ำตำมที่เกดิข้ึนในข้อเท็จจริงเรื่องหนึ่งแตกต่ำงกัน ปัญหำในเรื่อง
กำรขจัดภำษีซ้ ำซ้อนระหว่ำงรัฐอำจยังคงเกิดข้ึน  

ประกำรที่สี่ แม้ว่ำรัฐสองรัฐจะเข้ำตกลงท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ร่วมกันแล้ว ยังไม่ได้
หมำยควำมว่ำ ผู้เสียภำษีจำกรัฐสองรัฐที่เข้ำลงทุนในอีกรัฐหนึ่งนั้นจะพบกับผลลัพธ์ของภำระในทำง
ภำษีอำกรที่เท่ำเทียมกัน เนื่องจำกรัฐแต่ละรัฐนั้นต่ำงมีบทบัญญัติที่ใช้ในกำรจัดเก็บภำษีอำกรตำม
กฎหมำยภำยในที่มีควำมแตกต่ำงกัน เช่น หำกผู้เสียภำษีซึ่งเป็นนิติบุคคลจดทะเบียนจัดตั้งข้ึนที่
ประเทศไทย ได้เข้ำไปลงทุนประกอบกิจกำรในประเทศอังกฤษ ในกรณีนี้ประเทศอังกฤษถือเป็นรัฐ
แหล่งเงินได้และประเทศไทยเป็นรัฐถ่ินที่อยู่ หำกมีเงินได้เกิดข้ึนจำกกำรประกอบกิจกำรตำมข้อบทใน
เรื่องก ำไรจำกธุรกิจภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ แล้ว จะต้องพิจำรณำต่อไปว่ำกำรประกอบกิจกำร
ดังกล่ำวของผู้เสียภำษีที่เป็นนิติบุคคลนั้นได้ด ำเนินกำรผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวรหรือไม่ ซึ่งหำก
สมมุติว่ำเป็นกำรด ำเนินกิจกำรโดยผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวรกรณีนี้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ จะให้สิทธิ
กับรัฐแหล่งเงินได้ในกำรจัดเก็บภำษีที่เกิดข้ึนจำกก ำไรธุรกิจดังกล่ำวซึ่งเงินได้ที่ผู้เสียภำษีได้รับจำก
ประเทศอังกฤษนั้นจะต้องพิจำรณำตำมบทบัญญัติในเรื่องภำษีอำกรภำยในที่ใช้จัดเก็บของประเทศ

                                                             
26 ปัจจุบันมีผู้ประมำณว่ำมีอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ที่บังคับใช้กันระหว่ำงประเทศต่ำงๆ 

มำกกว่ำ 1,500 ฉบับ 
27 อย่ำงไรก็ดีในปัจจุบันมีแนวควำมคิดในเรื่องกำรน ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ในลักษณะพหุ

ภำคีมำใช้ ซึ่งมีลักษณะเป็นกำรเข้ำตกลงร่วมกันในกำรแก้ไขภำระภำษีซ้อนโดยหลำยประเทศ กลุ่ม
ประเทศที่ได้น ำอนุสัญญำลักษณะพหุภำคีมำใช้แล้ว เช่น กลุ่มประเทศนอร์ดิก ซึ่งเข้ำตกลงท ำ
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯในระดับพหุภำคีในปี ค.ศ.1996 ซึ่งประเทศที่เข้ำร่วมประกอบด้วย ประเทศ
เดนมำร์ก ประเทศฟินแลนด์ ประเทศไอซ์แลนด์ ประเทศนอร์เวย์ หมู่เกำะฟำโรย์ และประเทศสวีเดน 
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อังกฤษ28 แต่หำกผู้เสียภำษีนั้นได้ด ำเนินกำรในประเทศอังกฤษโดยไม่ผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวร 
ก ำไรจำกธุรกิจที่เกิดข้ึนน้ันตำมอนสุัญญำภำษีซ้อนฯ ก ำหนดให้รัฐถ่ินที่อยู่เป็นรัฐที่มีสิทธิในกำรจัดเก็บ
ภำษีเงินได้จำกก ำไรธุรกิจที่เกิดข้ึนนั้น ซึ่งในกรณีดังกล่ำวคือประเทศไทย ดังนั้นกรณีนี้ผู้เสียภำษี
จะต้องน ำเงินได้ก้อนดังกล่ำวกลับมำเสียภำษีที่รัฐถ่ินที่อยู่และเสียภำษีโดยเป็นไปตำมประมวล
รัษฎำกรซึ่งเป็นกฎหมำยภำยในของประเทศไทย  

ในทำงกลับกัน หำกสลับข้อเท็จจริงเป็นว่ำผู้ เสียภำษีซึ่งเป็นนิติบุคคลนั้นมีกำร
ด ำเนินกำรอันเป็นสำระส ำคัญเกิดข้ึนในประเทศอังกฤษและถือเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศอังกฤษ และ
เข้ำมำด ำเนินกำรประกอบกิจกำรในประเทศไทยโดยได้รับเงินได้อันเป็นไปตำมข้อบทเรื่องก ำไรจำก
ธุรกิจ ดังนั้นหำกผู้เสียภำษีได้ด ำเนินกำรผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวรที่จัดต้ังข้ึนในประเทศไทย ผู้เสีย
ภำษีจะต้องน ำเงินได้ที่ได้รับจำกก ำไรจำกธุรกิจนั้นมำเสียภำษีภำยใต้ประมวลรัษฎำกรอันถือเป็น
กฎหมำยภำยในของประเทศไทย และหำกผู้เสียภำษีไม่ได้ด ำเนินกำรโดยผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวร 
ผู้เสียภำษีจะต้องน ำเงินได้ที่ได้รับจำกก ำไรจำกธุรกิจนั้นกลับไปเสียภำษีที่ประเทศอังกฤษโดยวิธีกำร
ค ำนวณเพื่อเสียภำษีต่ำงๆ นั้นจะเป็นไปตำมกฎหมำยภำยในของประเทศอังกฤษ ซึ่งข้อสังเกตประกำร
ส ำคัญคือผลลัพธ์ของกำรด ำเนินธุรกิจระหว่ำงประเทศและจำกกำรบังคับใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้น 
จะเห็นได้ว่ำในท้ำยที่สุดผู้เสียภำษีอำจจะต้องเผชิญกับบทบัญญัติในทำงภำษีอำกรคนละฉบับกัน ซึ่ง
ย่อมมีผลลัพธ์ท ำให้ภำระในทำงภำษีอำกรนั้นแตกต่ำงกัน  
 
2.2.3 ความสัมพันธ์ของประมวลรัษฎากรกับการบงัคับจัดเก็บภาษเีงินได้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
  

กำรบังคับใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นจะต้องค ำนึงถึงควำมสัมพันธ์กับกฎหมำยภำยใน
ด้วย กล่ำวได้ว่ำส ำหรับกฎหมำยภำยในนั้นคือกฎหมำยที่ว่ำด้วยกำรจัดเก็บภำษี ส่วนอนุสัญญำภำษี
ซ้อนฯ นั้นเป็นเรื่องกำรให้สิทธิประโยชน์กับผู้เสียภำษีที่อยู่ในขอบข่ำยตำมที่อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
ก ำหนดไว้ ส ำหรับอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ของประเทศไทยอำศัยอ ำนำจบทบญัญตัิตำมพระรำชกฤษฎีกำ
ฉบับที่ 18 ตำมมำตรำ 3 ของพระรำชกฤษฎีกำฉบับนี้บัญญัติว่ำ “ให้ยกเว้นภำษีอำกรตำมประมวล
รัษฎำกรแก่บุคคลตำมสัญญำว่ำด้วยกำรเก็บภำษีซ้อนที่รัฐบำลไทยได้ท ำไว้หรือจะได้ท ำกับรัฐบำล
ต่ำงประเทศ”  
 กำรบังคับใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ในประเทศไทยจะอ้ำงอ ำนำจตำมพระรำชกฤษฎีกำ
ฉบับที่ 18 นี้โดยไม่มีกำรอนุวัติกำรรำยฉบับ ทั้งนี้ ส ำหรับกำรกล่ำวอ้ำงในช้ันศำลนั้น ศำลจะถือว่ำ

                                                             
28 ได้แก่ Income Tax Act 2007 และ Corporation Tax Act 2010 
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อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ไม่ใช่ข้อกฎหมำยที่ศำลสำมำรถทรำบได้เอง คู่กรณีจะต้องน ำสืบให้ศำลเห็น 
มิฉะนั้นศำลไม่สำมำรถจะยกอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ข้ึนมำพิจำรณำได้29 
 ปัญหำในทำงทฤษฎีที่มักกล่ำวถึงเกี่ยวกับกำรบังคับใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ในประเทศ

ไทยคือ พระรำชกฤษฎีกำ ฉบับที่ 18 ดังกล่ำวนี้อำจไม่สำมำรถบังคับโดยมีผลครอบคลุมเนื้อหำ

ทั้งหมดในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯได้ เพรำะส ำหรับเนื้อหำในส่วนที่ไม่ได้เป็นกำรยกเว้นภำษีอำกรนั้น

ย่อมจะไม่สำมำรถใช้บังคับได้ตำมควำมในมำตรำ 3 ของพระรำชกฤษฎีกำ ฉบับที่ 18 นี้ เช่น ใน

บทบัญญัติว่ำด้วยกำรไม่เลือกประติบัติ วิธีกำรเพื่อควำมตกลงร่วมกัน กำรแลกเปลี่ยนข้อสนเทศ กำร

ใช้บังคับ และกำรเลิกใช้ ซึ่งในเรื่องนี้มีแนวควำมเห็นว่ำโดยหลักกำรแล้วหำกจะบังคับใช้ตำมข้อตกลง

ในส่วนดังกล่ำวนี้ในประเทศไทย จะต้องมีกำรออกกฎหมำยภำยในเพื่ออนุวัติกำรตำมอนุสัญญำภำษี

ซ้อนฯ  ดังกล่ำวมำเสียก่อน มิฉะนั้นแล้ว ข้อตกลงระหว่ำงประเทศจะไม่อำจบังคับใช้ได้เพรำะไม่ได้

เป็นไปตำมรัฐธรรมนูญ30  

 ส ำหรับกำรบรรเทำภำระภำษีซ้อนส ำหรับกำรลงทุนในประเทศที่ไม่ได้มีกำรตกลงท ำ

อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ กับประเทศไทยจะเป็นไปตำมพระรำชกฤษฎีกำ ฉบับที่ 30031  

                                                             
29 ค ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ 2456/2525 
30 ปัจจุบันคือมำตรำ 23 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับช่ัวครำว) พ.ศ. 2557 
31 มำตรำ 3 “ให้ยกเว้นภำษีเงินได้ตำมส่วน 3 หมวด 3 ในลักษณะ 2 แห่งประมวลรัษฎำกร 

ให้แก่บริษัทหรือห้ำงหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตำมกฎหมำยไทย เป็นจ ำนวนเท่ำกับภำษีเงินได้ที่เสียไป
ในต่ำงประเทศ แต่ไม่เกินจ ำนวนภำษีที่ต้องเสียในประเทศไทย ส่วนที่ค ำนวณจำกเงินได้จำกกำร
ประกอบกิจกำรในต่ำงประเทศแต่ละประเทศ หรือจำกเงินได้ที่ได้จำกบริษัทหรือห้ำงหุ้นส่วนนิติบุคคล
ที่ตั้งข้ึนตำมกฎหมำยของต่ำงประเทศแต่ละประเทศ โดยมีเงื่อนไขดังต่อไปนี้  
(1) ต้องเสียภำษีเงินได้ในต่ำงประเทศ เนื่องจำกกำรประกอบกิจกำรในต่ำงประเทศแต่ละประเทศ 
หรือจำกเงินได้ที่ได้จำกบริษัทหรือห้ำงหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตำมกฎหมำยของต่ำงประเทศแล้ว  
(2) ต้องไม่น ำภำษีเงินได้ที่ได้เสียไปในต่ำงประเทศ ซึ่งไม่เกินจ ำนวนภำษีที่ต้องเสียในประเทศไทย ส่วน
ที่ค ำนวณจำกเงินได้จำกกำรประกอบกิจกำรในต่ำงประเทศแต่ละประเทศ หรือจำกเงินได้ที่ได้จำก
บริษัทหรือห้ำงหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตำมกฎหมำยของต่ำงประเทศแต่ละประเทศ ไปถือเป็น
ร ำ ย จ่ ำ ย ใ น ก ำ ร ค ำ น ว ณ ก ำ ไ ร สุ ท ธิ   
(3) ต้องมีเอกสำรหลักฐำนเกี่ยวกับกำรเสียภำษีในต่ำงประเทศที่หน่วยงำนจั ดเก็บภำษีเงินได้ของ
ต่ำงประเทศรับรองเก็บไว้เพื่อเจ้ำพนักงำนประเมินตรวจสอบ  
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2.3 การตีความอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
 

เมื่อเกิดข้อพิพำทเกี่ยวกับประเด็นในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ก็จะต้องมีกำรยกประเด็นใน
เรื่องกำรตีควำมในบทบัญญัติตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ข้ึนเพื่อหำข้อยุติในคดี กำรตีควำมอนุสัญญำ    
ภำษีซ้อนฯ มักจะเริ่มต้นตีควำมโดยอ้ำงอิงจำกพจนำนุกรม ซึ่งศำลและเจ้ำหน้ำที่สรรพำกรมักจะ
น ำมำใช้เพื่อค้นหำควำมหมำยของค ำว่ำ “ภำษี”32 แต่สิ่งที่ควรน ำมำค ำนึงถึงประกำรแรกในส่วนของ
บทบัญญัติตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ คือ ควรต้องพิจำรณำก่อนว่ำ อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นครอบคลุม
ถึงกำรจัดเก็บภำษีซ้อนในกรณีไหนบ้ำง  และทั้งนีใ้นกำรตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ จะต้องค ำนึงถึง
หลักในกำรตีควำมตำมที่ปรำกฎในอนุสัญญำกรุงเวียนนำว่ำด้วยกฎหมำยสนธิสัญญำประกอบด้วย ซึ่ง
อนุสัญญำกรุงเวียนนำว่ำด้วยกฎหมำยสนธิสัญญำได้ให้ค ำนิยำมไว้ว่ำ 33 “ถ้อยค ำ “สนธิสัญญำ” 
หมำยควำมถึงข้อตกลงระหว่ำงประเทศที่ได้ท ำข้ึนเป็นลำยลักษณ์อักษรระหว่ำงรัฐต่ำงๆ  และอยู่
ภำยใต้กฎหมำยระหว่ำงประเทศไม่ว่ำจะได้ท ำข้ึนเป็นฉบับเดียว หรือหลำยฉบับผนวกเข้ำด้วยกันและ
ไม่ว่ำจะเรียกช่ือเช่นใด” และทั้งนี้สนธิสัญญำน้ันอำจมีช่ือเรียกได้หลำยช่ือสุดแต่กำรปฏิบัติทำงกำรทูต
จะใช้กัน ซึ่งอำจเรียกว่ำ สนธิสัญญำ (Treaty) อนุสัญญำ (Convention) พิธีสำร (Protocol) 
ปฏิญญำ (Declaration) กฎบัตร (Charter) กติกำ (Pact) ธรรมนูญ (Statute) ข้อตกลง 
(Agreement) หนังสือแลกเปลี่ยน (Letter of Exchange) บันทึกควำมเข้ำใจ (Memorandum of 
Understanding) และทั้งนี้จ ำนวนฉบับของสนธิสัญญำน้ันอำจท ำข้ึนเป็นฉบับเดียว หรือหลำยฉบับก็
ได้ 34  

กำรบังคับใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ มีองค์ประกอบสองส่วนคือ35 ส่วนที่เป็นกำรเจรจำ
สนธิสัญญำระหว่ำงประเทศซึ่งรัฐสองรัฐนั้นเข้ำร่วมกันก ำหนดตกลงขอบเขตในกำรบังคับกำรจัดเก็บ
ภำษีเงินได้ และอีกส่วนหนึ่งคือส่วนของกฎหมำยภำยในของแต่ละรัฐ ซึ่งเมื่อพิจำรณำถึงบทบัญญัติของ
กฎหมำยภำยในแล้วเห็นได้ว่ำในบำงประเทศจะตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ อย่ำงเคร่งครัด  เนื่องจำก
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นมีลักษณะส ำคัญประกำรหนึ่งคือกำรให้สิทธิยกเว้นภำษีกับผู้เสียภำษี ดังนั้นจึง

                                                                                                                                                                              

(4) ต้องปฏิบัติตำมหลักเกณฑ์ วิธีกำร และเงื่อนไขที่อธิบดีกรมสรรพำกรก ำหนดโดยอนุมัติ
รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงกำรคลัง และประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ”  

32 Patricia Brandstetter, supra note 20, p. 83. 
33 อนุสัญญำกรุงเวียนนำว่ำด้วยกฎหมำยสนธิสัญญำ ค.ศ. 1969 มำตรำ 2 วรรคที่ 1 a  
34 อนุสัญญำกรุงเวียนนำว่ำด้วยกฎหมำยสนธิสัญญำ ค.ศ. 1969 มำตรำ 2  
35 Philip Baker, Double Taxation Conventions and International Tax Law, 

(London : Sweet&Maxwell, 1994), p.20. 
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ต้องตีควำมในถ้อยค ำบทบัญญัติที่ให้กำรยกเว้นดังกล่ำวนั้นอย่ำงเคร่งครัดด้วย และทั้งนี้ เมื่ออนุสัญญำ
ภำษีซ้อนฯ นั้นถือเป็นสนธิสัญญำระหว่ำงประเทศเช่นเดียวกัน ดังนั้นจึงต้องน ำหลักกำรตีควำม
สนธิสัญญำมำใช้เช่นเดียวกับสนธิสัญญำอื่นๆ ด้วย  

ทั้งนี้มีผู้กล่ำวถึงประเด็นในเรื่องกำรตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นี้ไว้ว่ำ36   
 “สนธิสัญญำระหว่ำงประเทศที่ใช้เพื่อหลีกเลี่ยงภำษีซ้อนหรืออนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นถือ
เป็นกฎหมำยของรัฐเช่นกัน เฉกเช่นเดียวกับสนธิสัญญำในทำงกำรเมือง หรือสนธิสัญญำในทำง
เศรษฐกิจฉบับอื่นๆ หำกควำมหมำยของถ้อยค ำตำมบทบัญญัติไม่มีควำมชัดเจนและก่อให้เกิดปัญหำ
แล้ว ข้ันตอนแรกในกำรด ำเนินกำรแก้ไขปัญหำคือจะต้องน ำหลักทั่วไปในกำรตีควำมกฎหมำยระหว่ำง
ประเทศแผนกคดีเมืองมำพิจำรณำ อย่ำงไรก็ตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นได้ถูกท ำข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์
ที่แตกต่ำงจำกสนธิสัญญำในทำงกำรเมือง หรือสนธิสัญญำในทำงเศรษฐกิจฉบับอื่นๆ  เพรำะอนุสัญญำ
ภำษีซ้อนฯ นั้นน ำมำใช้เพื่อให้บทบัญญัติในกำรจัดเก็บภำษีเงินได้สองประเทศน้ันสอดคล้องกันและเพื่อ
หลีกเลี่ยงกำรจัดเก็บภำษีพร้อมกันในรัฐสองรัฐ....... ..  ทั้งนี้ผู้เสนอรำยงำนกำรประชุมของประเทศ
เยอรมนี, ประเทศลักเซมเบิร์ก, ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ได้เน้นย้ ำเป็นพิเศษถึงข้อเท็จจริงที่ว่ำ 
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ เป็นสนธิสัญญำในลักษณะทวิภำคี ดังนั้นจึงถือว่ำมีสภำพเป็นกฎหมำยภำยในของ
รัฐต่ำงๆ นั้นด้วย เมื่อมีกำรให้สัตยำบันและเริ่มใช้บังคับโดยรัฐคู่สัญญำ ซึ่งอ ำนำจในกำรบังคับใช้นั้น
ยังคงถือเป็นอ ำนำจเด็ดขำดของแต่ละรัฐ  และหลักของกฎหมำยระหว่ำงประเทศแผนกคดีเมืองนั้นจะ
ถูกหยิบยกมำใช้เมื่อเกิดกรณีกำรโต้แย้งเกิดข้ึน”  

เมื่อพิจำรณำถึงหลักในกำรตีควำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศแผนกคดีเมืองที่น ำมำใช้ใน
กำรตีควำมสนธิสัญญำ เห็นได้ว่ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นถือเป็นสนธิสัญญำอย่ำงหนึ่งซึ่งแม้ว่ำจะมี
ลักษณะที่เป็นพิเศษแตกต่ำงกับสนธิสัญญำอื่นๆ แต่กำรตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ  นั้นย่อมตกอยู่
ภำยใต้อนุสัญญำกรุงเวียนนำเช่นเดียวกัน ซึ่งหลักกำรตำมบทบัญญัติในอนุสัญญำกรุงเวียนนำที่ใช้
ส ำหรับกำรตีควำมนั้นยังคงมีสถำนะเป็นกฎหมำยจำรีตประเพณีระหว่ำงประเทศ 

ส ำหรับกำรตีควำมที่มีควำมเห็นที่แตกต่ำงกันนั้นย่อมพบเห็นได้เสมอ ซึ่งรำยละเอียด
ต่ำงๆ นั้นอำจพบได้ในพิธีสำร (protocol) หรือเอกสำรอื่นๆ ซึ่งหน้ำที่ตำมสนธิสัญญำนั้นรัฐคู่สัญญำ
จะต้องมีกำรตีควำมอย่ำงเคร่งครัดซึ่งในกรณีที่มีข้อสงสัยน้ันรัฐคู่สัญญำอำจจะต้องสละอ ำนำจอธิปไตย
เพื่อให้บรรลุถึงควำมชัดเจนในข้อควำมตำมอนุสัญญำน้ัน37  

                                                             
36 Ibid, p. 21.  
37 Klaus Vogel, “Double Tax Treaties and their interpretation,” Berkeley 

Journal of International Law. volume 4, issue 1 spring, p.32. 
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ในกรณีที่สนธิสัญญำเกิดปัญหำเรื่องควำมแตกต่ำงเกิดข้ึนจำกกำรตีควำมระหว่ำง
กฎหมำยภำยในประเทศหนึ่งกับอีกประเทศหนึ่ง ซึ่งสืบเนื่องจำกสนธิสัญญำที่ได้ตกลงเจรจำกันระหว่ำง
รัฐนั้นได้ท ำข้ึนหลำยภำษำ อันท ำให้เกิดปัญหำจำกควำมยำกล ำบำกที่จะใช้ถ้อยค ำเขียนภำษำให้มี
ข้อควำมซึ่งมีควำมหมำย ขอบเขต และน้ ำหนักเท่ำเทียมกัน กรณีดังกล่ำว มำตรำ 33 แห่งอนุสัญญำ
กรุงเวียนนำ ค.ศ. 196938 ได้วำงแนวทำงบทบัญญัติเพื่อกำรตีควำมในกรณีดังกล่ำวไว้ แต่ทั้งนี้โดยทั่วไป
แล้ว กฎหมำยระหว่ำงประเทศในเรื่องเกี่ยวกับสนธิสัญญำนั้นจะให้ควำมส ำคัญกับเจตนำของรัฐภำคี
ก่อนเป็นอันดับแรก ซึ่งเมื่อเกิดปัญหำในกำรตีควำมเกิดข้ึนนั้นย่อมจะต้องพิจำรณำถึงหลักกำรตำม
บทบัญญัติ มำตรำ 3139 และ 3240 ก่อน และหำกไม่สำมำรถที่จะแก้ไขปัญหำได้ ในทำงปฏิบัตินั้น ศำล

                                                             
38 อนุสัญญำกรุงเวียนนำ ค.ศ. 1969 มำตรำ 33, โปรดดู ภำคผนวก ก 
39 เพิ่งอ้าง, มำตรำ 31  
40 มำตรำ 32 แห่งอนุสัญญำกรุงเวียนนำ ค.ศ. 1969 ได้ก ำหนดถึงวิธีพิจำรณำเพิ่มเติมอีกใน 3 

กรณี ได้แก่ 
1. เอกสำรท ำงำนในข้ันเตรียมท ำสนธิสัญญำ ซึ่งโดยปกติส ำหรับกระบวนกำรท ำสนธิสัญญำ

จะมีข้ันตอนกำรเตรียมกำรหลำยข้ันตอน โดยเริ่มต้นด้วยกำรเสนอและตอบรับในหลักกำร
ว่ำจะท ำสนธิสัญญำกันในเรื่องใด และเข้ำสู่กำรเจรจำเพื่อยกร่ำง กำรรับร่ำง กำรรับรอง
ควำมถูกต้องของตัวบท ซึ่งกระบวนกำรต่ำงๆ เหล่ำน้ีย่อมปรำกฏเอกสำรต่ำงๆ ที่แสดงให้
เห็นได้ว่ำคู่สัญญำแต่ละฝ่ำยได้แสดงเจตนำไว้อย่ำงไร ซึ่งเอกสำรต่ำงๆ นี้อำจรวมไปถึง
หนังสือตอบโต้ หรือบันทึกต่ำงๆ ด้วย 

2. สภำวะแวดล้อมในกำรท ำสนธิสัญญำ ซึ่งเกี่ยวข้องกับข้อมูล ข้อเท็จจริงอันเป็นเหตุให้มีกำร
ท ำสนธิสัญญำ อันประกอบด้วยธรรมเนียมทำงควำมสัมพันธ์ระหว่ำงประเทศ ทำงสังคม 
เศรษฐกิจ และภำวะทำงกำรเมืองในขณะที่ท ำสนธิสัญญำว่ำสภำพแวดล้อมต่ำงๆ นั้นเป็น
เช่นไร และกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยในขณะนั้นเป็นอย่ำงไร  

3. ข้อวิธีอื่นๆที่น ำมำประกอบใช้ จำกถ้อยค ำตำมควำมในมำตรำ 32 ที่บัญญัติโดยใช้ถ้อยค ำ
ว่ำ “อำจใช้ข้อวิธีประกอบกำรตีควำม รวมถึงเอกสำรกำรท ำงำนในข้ันเตรียมกำรท ำ
สนธิสัญญำ และกรณีแวดล้อมในกำรท ำสนธิสัญญำนั้น” อันพิจำรณำแล้วเห็นได้ว่ำยังคง
เปิดช่องให้ใช้วิธีที่นอกเหนือจำกเอกสำรกำรท ำงำนในข้ันเตรียมท ำสนธิสัญญำ และสภำวะ
แวดล้อมในกำรท ำสนธิสัญญำอีก 

 ในกรณีดังกล่ำวอำจเกิดประเด็นค ำถำมข้ึนส ำหรับกำรอ้ำงอิงถึง OECD Model ว่ำจะเป็นกำร
ตีควำมโดยสอดคล้องกับควำมตำมบทบัญญัติมำตรำ 32 ดังกล่ำวนี้หรือไม่ซึ่งหำกพิเครำะห์จำกตัว
บทบัญญัติมำตรำ 32 แล้วเห็นว่ำอำจไม่เข้ำลักษณะของเอกสำรท ำงำนในข้ันเตรียมท ำสนธิสัญญำ



Ref. code: 25595601300022SWG

42 
 

จะให้น้ ำหนักแก่ตัวบทในภำษำที่กระจ่ำงชัดที่สุด หรือตัวบทที่สอดคล้องกับควำมมุ่งหมำยและ
วัตถุประสงค์ของสัญญำ41 

หลักกำรตำมบทบัญญัติในอนุสัญญำกรุงเวียนนำถูกน ำมำใช้ในกำรพิจำรณำคดีของศำล
ในประเทศต่ำงๆ อันรวมถึงกำรตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ด้วย มีคดีที่ส ำคัญคดีหนึ่งคือคดี Thiel ซึ่ง
เป็นคดีที่ตัดสินโดยศำลสูงของประเทศออสเตรเลีย ซึ่งได้อ้ำงอิงถึง Vienna Convention แม้รัฐ
คู่สัญญำอีกฝ่ำยหนึ่งในคดีนี้ คือประเทศสวิสเซอร์แลนด์ซึ่งไม่ ได้มีฐำนะเป็นรัฐภำคีใน Vienna 
Convention42 ด้วย 

 
2.3.1 มาตรการของศาลในประเทศต่างๆ ในการตีความอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

กำรตีควำมตำมควำมหมำยทั่วไป (common interpretation)43 สำมำรถพบได้ใน
กฎหมำยระหว่ำงประเทศแผนกคดีบุคคลซึ่งมักจะถูกน ำมำใช้ในกรณีของกำรตีควำมกฎหมำยขัดกัน 
และกำรตีควำมตำมควำมหมำยทั่วไปยังพบได้ในกำรใช้กับกำรตีควำมสนธิสัญญำระหว่ำงประเทศแผนก
คดีบุคคลด้วย ยกตัวอย่ำงเช่น กฎหมำยกำรซื้อขำยระหว่ำงประเทศ, กฎหมำยกำรคมนำคมทำงอำกำศ
และทะเล เช่นเดียวกับที่สำมำรถพบได้ตำมกฎหมำยภำยในที่เป็นกฎหมำยที่เกี่ยวข้องสืบเนื่องจำก
สนธิสัญญำระหว่ำงประเทศดังกล่ำว 

ในกำรตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ โดยศำลนั้นพบว่ำศำลที่ตัดสินในคดีภำษีระหว่ำง
ประเทศมีแนวโน้มที่พยำยำมตัดสินให้มีควำมสอดคล้องกันกับค ำตัดสินของประเทศอื่นแม้ว่ำจะไม่มี

                                                                                                                                                                              

เนื่องจำกเอกสำรดังกล่ำวนั้นเป็นเอกสำรเฉพำะของคู่สัญญำฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่ง ซึ่งทั้งนี้ในกำรเตรียมกำร
เจรจำของรัฐคู่สัญญำน้ันอำจมีกำรตกลงเนื้อหำในสนธิสัญญำโดยแตกต่ำงไปจำก Model ที่วำงรูปแบบ
ไว้ได้เนื่องจำกอำจพิจำรณำแล้วเห็นว่ำต้องปรับเปลี่ยนเพื่อให้สอดคล้องกับสภำพแวดล้อมตำมแต่กรณี 
และเห็นได้ว่ำในทำงปฏิบัติแล้วสนธิสัญญำที่รัฐได้เข้ำตกลงเจรจำกันนั้นอำจตั้งข้อสงวน (reservation) 
ไว้ซึ่งแตกต่ำงกับที่ก ำหนดไว้ใน Model นั้น อย่ำงไรก็ดีกำรให้ค ำแนะน ำตำมรูปแบบของ OECD 
Model นั้นเห็นได้ว่ำยังอำจถือเป็นหน้ำที่ผูกพันอย่ำงหนึ่ง (soft obligation) ที่คู่สัญญำจะต้องน ำมำใช้
พิจำรณำเช่นกัน 

41 อรุณ ภำณุพงศ์, “กำรตีควำมสนธิสัญญำ,” ในรวมบทควำมทำงวิชำกำรในโอกำสครบรอบ 
84 ปี ศำสตรำจำรย์สัญญำ ธรรมศักดิ์, น.207-225. 

42 Thiel v. F.C.T. (1990) 90 Australian Tax Cases 4.717. : คดีนี้ศำลสูงของประเทศ
ออสเตรเลียพิพำกษำว่ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ตำมต้นแบบของ OECD และ ค ำอธิบำยต้นแบบควรจะ
ถือเป็นส่วนหนึ่งของบริบทตำมข้อบทที่ 31 ของอนุสัญญำกรุงเวียนนำ 

43 Klaus Vogel, supra note 37, pp.38-39. 
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หน้ำที่ควำมผูกพันใดที่จะต้องปฏิบัติเช่นนั้น เช่น กำรตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ระหว่ำงประเทศ
สหรัฐอเมริกำและประเทศแคนนำดำ ศำลของประเทศแคนนำดำได้อ้ำงอิงถึงผลของค ำตัดสินของ
เจ้ำหน้ำที่ผู้มีอ ำนำจและศำลของประเทศสหรัฐอเมริกำ ซึ่งแม้ว่ำค ำตัดสินนั้นจะไม่มีผลผูกพันบังคับต่อ
ศำลประเทศ      แคนนำดำให้ต้องวินิจฉัยไปตำมแนวทำงนั้น ทั้งนี้ศำลของประเทศแคนนำดำได้กล่ำว
เน้นย้ ำถึงกำรจ ำเป็นที่จะต้องหลีกเลี่ยงกำรให้ค ำตัดสินที่ไม่สอดคล้องกับค ำตัดสินของประเทศ
สหรัฐอเมริกำ44 เนื่องจำกจะมีผลท ำให้เกิดภำษีซ้อนข้ึนได้ และในเรื่องนี้ศำลของประเทศสหรัฐอเมริกำ
ก็ได้ให้กำรยอมรับในลักษณะเดียวกันต่อประเทศแคนนำดำด้วย 

กำรตีควำมตำมควำมหมำยทั่วไปนั้น ไม่ได้หมำยควำมว่ำ คดีที่ถูกตัดสินโดยศำลของ
ประเทศอื่นนั้นจะต้องได้รับกำรยอมรับโดยไม่ต้องผ่ำนกำรวิเครำะห์วิจำรณ์ ซึ่งในเรื่องนี้ปรำกฏในค ำ
พิพำกษำของศำลของประเทศสหรัฐอเมริกำในคดี Corocraft v. Pan American Airways โดยผู้
พิพำกษำ Lord Denning ได้ให้กำรสนับสนุนตำมค ำตัดสินของศำลต่ำงประเทศ โดยถือเสมือนว่ำมีผล
ผูกพันต่อคดีในศำลสหรัฐอเมริกำ และได้กล่ำวว่ำ “แม้ว่ำตนเองจะไม่เห็นด้วยกับค ำตัดสินก็ตำม ตนเอง
ก็ยังคงต้องเดินตำมแนวค ำตัดสินซึ่งเรื่องนี้เป็นเรื่องในทำงกฎหมำยระหว่ำงประเทศ และศำลของทุก
ประเทศควรที่จะต้องตีควำมสนธิสัญญำน้ีไปในทิศทำงเดียวกัน”  

กำรตีควำมตำมควำมหมำยทั่วไปยังคงน ำมำใช้เป็นหลกัในกำรตีควำมกฎหมำยภำยในซึง่ผู้
พิพำกษำมีหน้ำที่ในกำรตรวจสอบผลค ำตัดสินคดีของศำลอื่น และพิจำรณำเหตุผลที่ศำลอื่นได้ใช้ในกำร
พิพำกษำ ซึ่งหำกมีประเด็นเรื่องกำรตีควำมเกิดข้ึนผู้พิพำกษำจะต้องเลือกใช้กำรตีควำมในทำงที่ได้รับ
กำรยอมรับโดยทั่วไปมำกกว่ำที่จะใช้กำรตีควำมตำมแนวควำมคิดทัศนะของตัวผู้พิพำกษำเอง ในเรื่อง
ดังกล่ำวนี้ Lord Scarman ได้ตั้งข้อสังเกตไว้ว่ำ “ศำลจะต้องค ำนึงถึงปรัชญำในทำงนิติศำสตร์โดย
ตัดสินให้สอดคล้องกับค ำตัดสินของศำลในประเทศอื่นตำมเนื้อหำในแต่ละคดีด้วย”45  

คดี Fothergill v. Monarch Airlines เป็นคดีหนึ่งที่มีประเด็นพิพำทอันเกีย่วกับเรื่องกำร
ตีควำมโดยควำมหมำยทั่วไปซึ่งเป็นค ำตัดสินของสภำขุนนำง46 ในคดีน้ีสภำขุนนำงได้มีกำรอภิปรำยและ
ประเมินถึงน้ ำหนักคดีของศำลต่ำงประเทศและข้อคิดเห็นในคดี ซึ่งสภำขุนนำงได้ให้กำรเน้นย้ ำถึง
น้ ำหนักของค ำตัดสินน้ันว่ำจะต้องดูถึงบริบทของคดีควำมอันรวมไปถึงกำรพิจำรณำล ำดับ สถำนะของ

                                                             
44 Ibid, p.38, คดี Canadian Pacific Ltd. v. The Queen 
45 Klaus Vogel, supra note 37, pp.38-39. 
46  House of Lords เป็น สภำสูงในรัฐสภำแห่งอังกฤษ ประกอบด้วยสมำชิกสภำขุนนำง 

ภำษำอังกฤษเดิมเรียกว่ำ Peer ซึ่งกำรเป็นสมำชิกสภำขุนนำงนี้มำจำกกำรสืบทอดทำงตระกูล และมำ
จำกกำรแต่งตั้ง  
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ศำลต่ำงประเทศน้ันด้วย ซึ่งกล่ำวได้ว่ำมีควำมคล้ำยคลึงกับกำรที่ศำลจะต้องพิจำรณำผลของกำรตัดสิน
คดีโดยศำลอื่นด้วย 

อย่ำงไรก็ตำมประเด็นดังกล่ำวยังคงมีข้อถกเถียงกันอยู่มำก เนื่องจำกค ำตัดสินของศำล
ต่ำงประเทศอำจมีควำมแตกต่ำงกันไปได้หลำยทำง และกำรใช้หลักในทำงกฎหมำยของศำลของแต่ละ
ประเทศน้ันก็ไม่มีผลเป็นกำรผูกพันต่อประเทศอื่นแต่ประกำรใด  

ปัญหำส ำคัญที่เกิดข้ึนในเรื่องของกำรตีควำมตำมควำมหมำยทั่วไปประกำรหนึ่งคือเรื่อง
ของกำรน ำข้อมูลต่ำงๆ มำใช้ ซึ่งเห็นได้ว่ำผู้พิพำกษำมีหน้ำที่ที่จะต้องพิจำรณำถึงค ำตัดสินของศำล
ต่ำงประเทศและจะต้องพิจำรณำถึงสนธิสัญญำอันเป็นมูลที่พิพำทแห่งคดีที่คู่ควำมได้น ำข้ึนสู่ศำล ซึ่ง
หำกผู้พิพำกษำไม่สำมำรถท ำควำมเข้ำใจกับภำษำต่ำงประเทศได้แล้ว ผู้พิพำกษำก็จะต้องได้รับค ำตัดสิน
ที่ได้แปลมำให้จำกคู่ควำม ซึ่งโดยปกติแล้วหำกเป็นกำรอนุญำตให้น ำข้อเท็จจริงข้ึนสู่ศำลโดยคู่ควำมแล้ว 
คู่ควำมแต่ละฝ่ำยย่อมที่จะต้องน ำเสนอผลค ำตัดสินให้แก่ศำลในทำงที่เป็นประโยชน์แก่รูปคดีฝ่ำยตน
มำกที่สุด ซึ่งในเรื่องนี้ย่อมถือเปน็ภำระหน้ำที่ของผูพ้ิพำกษำที่เพิ่มข้ึนในกำรที่จะต้องหำควำมหมำยอืน่ที่
พบในคดีต่ำงๆ ที่เกี่ยวข้องจำกศำลต่ำงประเทศด้วย 

ในเรื่องอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้นแตกต่ำงกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศแผนกคดีบุคคลที่
จะต้องมีกำรเลือกใช้ระหว่ำงกฎหมำยภำยในรัฐ หรือกฎหมำยของต่ำงประเทศ กำรจัดเก็บภำษีตำม
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ไม่ใช่ประเด็นที่เกี่ยวกับเรื่องกำรก ำหนดเขตแดนในกำรจัดเก็บภำษี เพรำะโดย
หลักกำรแล้วแต่ละรัฐมีอ ำนำจอธิปไตยแต่ดั้งเดิมในกำรที่จะบัญญัติกฎหมำยต่ำงๆ รวมทั้งกำรตรำ
บทบัญญัติอันเกี่ยวกับกำรจัดเก็บภำษีได้โดยล ำพังอ ำนำจของตน กำรเจรจำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ เป็น
กำรที่รัฐหนึ่งเข้ำตกลงจ ำกัดสิทธิในกำรจดัเก็บภำษีของตนโดยบังคับตำมบทบัญญัติให้สอดคล้องกับที่ได้
ตกลงกันกับรัฐคู่สัญญำ เมื่อผู้เสียภำษีจะต้องถูกจัดเก็บภำษีตำมกฎหมำยภำยในและมีข้อบทเกี่ยวกับ
เงินได้ดังกล่ำวนั้นในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ จะก ำหนดให้รัฐหนึ่งเพิกถอนสิทธิ
ในกำรจัดเก็บภำษีอำกร หรืออำจเป็นลกัษณะในกำรลดเพดำนในกำรจัดเก็บภำษีลง ซึ่งโดยทั่วไปรัฐแรก
ที่มีสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีคือรัฐแหลง่เงินได้ เพรำะรัฐแหล่งเงินได้น้ันเป็นรฐัที่มีกำรจ่ำยเงินได้เกิดข้ึน รัฐ
แหล่งเงินได้จึงมีสิทธิในกำรบังคับจัดเก็บภำษีก่อนรัฐถ่ินที่อยู่  

วิธีกำรขจัดภำษีซ้อนภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ โดยรัฐคู่สัญญำของกฎหมำยภำษีภำยใน
ของรัฐแต่ละรัฐนั้นอำจจะใช้วิธีโดยกำรยินยอมสละสิทธ์ิในกำรจัดเก็บภำษีเพื่อประโยชน์ของรัฐอีกรัฐ
หนึ่ง หรือที่เรียกว่ำ “วิธียกเว้น” (exemption method) และอีกวิธีหนึ่งคือกำรยินยอมให้เครดิต
ส ำหรับภำษีที่ได้เสียไปแล้วในอีกรัฐหนึ่ง หรือที่เรียกว่ำ “วิธีเครดิตภำษี” (credit method) ทั้งนี้
อนุสัญญำ      ภำษีซ้อนฯ นั้นจะไม่เป็นกำรก่อให้เกิดกำรอ้ำงอิงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีภำยใต้กฎหมำย
ภำยในให้เพิ่มมำกขึ้น และไม่เป็นกำรขยำยฐำนอ ำนำจในกำรจัดเก็บภำษีด้วย 
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ตัวอย่ำง กำรตีควำมของประเทศต่ำงๆ เรำอำจพบเห็นควำมคิดเห็นของนักกฎหมำยที่
แตกต่ำงกันระหว่ำงรัฐคู่สัญญำ โดยทั่วไปรัฐคู่สัญญำจะเป็นฝ่ำยที่ต้องใช้กำรตีควำมตำมควำมหมำย
ทั่วไป47 และหำกเป็นกรณีพิเศษนั้นอำจจะเป็นกำรตีควำมโดยศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศ 
(International Court of Justice) ประเด็นปัญหำเกี่ยวกับกำรตีควำมที่เกิดข้ึนน้ัน โดยปกติเจ้ำหน้ำที่
ผู้มีอ ำนำจในรัฐย่อมเป็นผู้ใช้อ ำนำจในกำรตีควำมโดยเบื้องต้นก่อน ซึ่งในกรณีกำรจัดเก็บภำษีตำม
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ จะได้แก่เจ้ำหน้ำที่สรรพำกร หรือ ศำล  

ในประเทศฝรั่งเศสใช้หลักส ำคัญประกำรหนึ่งคือ ในกรณีที่จะต้องมีกำรตีควำมอนุสัญญำ   
ภำษีซ้อนฯ ศำลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส (French Conseil d’Etat) จะเป็นผู้ที่มีอ ำนำจหน้ำที่ในกำร
ตีควำมโดยต้องปรึกษำกับกระทรวงกำรต่ำงประเทศ และจะส่งข้อหำรือต่อไปยังกระทรวงกำรคลัง
ส ำหรับในประเทศสหรัฐอเมริกำ ศำลจะปฏิเสธไม่ให้กำรตีควำมหำกเป็นกรณีที่เกี่ยวพันกับประเด็นใน
เรื่องกำรเมืองหรือเกี่ยวกับประเด็นเรื่องกำรปฏิบัติของรัฐ (an act of state) แต่อย่ำงไรก็ดีหลักกำรนี้
ยังไม่เคยถูกน ำมำใช้ปฏิบัติจริงในเรื่องที่เกี่ยวกับประเด็นในทำงภำษีอำกร ซึ่งแนวปฏิบัติดังกล่ำวนี้ถูก
น ำมำใช้เช่นเดียวกันอีกในหลำยประเทศ ส่วนในประเทศอังกฤษผู้พิพำกษำถูกก ำหนดให้ต้องผูกพันกับ
ถ้อยค ำตำมบทบัญญัติอย่ำงเคร่งครัดโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเมื่อเป็นคดีควำมที่เกี่ยวข้องกับภำษีอำกร โดย
ตำมหลักกำรแล้วผู้พิพำกษำจะไม่มีอ ำนำจในกำรตีควำมถึงเจตนำรมณ์ของฝ่ำยนิติบัญญัติแต่อย่ำงใด 
เนื่องจำกกำรตีควำมในลักษณะดังกล่ำวนั้นจะถือเป็นกำรกระท ำที่เป็นลักษณะก้ำวล่วงอ ำนำจโดยฝ่ำย
ตุลำกำร  

ในทำงปฏิบัติของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเบลเยี่ยมนั้นถือว่ำจ ำเป็นที่จะต้องมีกำร
ตีควำมกฎหมำยภำษีอำกรในกรณีที่มีข้อสงสัยซึ่งเท่ำกับเป็นกำรคำนอ ำนำจกับเจ้ำหน้ำที่ของฝ่ำยกำร
คลังของรัฐ แต่ประเทศสหรัฐอเมริกำและประเทศเยอรมนีปฏิเสธกำรใช้หลักเกณฑ์ดังกล่ำว กำรตีควำม
ในลักษณะดังกล่ำวนี้มีผลเท่ำกับเป็นกำรเพิ่ม หรือ ลดอ ำนำจให้กับศำลซึ่งมีควำมส ำคัญต่อกำรคำน
อ ำนำจระหว่ำงฝ่ำยนิติบัญญัติและฝ่ำยตุลำกำรในกำรตีควำมและกำรใช้บทบัญญัติตำมกฎหมำย48   

                                                             
47 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 4 บัญญัติว่ำ “กฎหมำยนั้น ต้องใช้ในบรรดำ

กรณีซึ่งต้องด้วยบท บัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมำยตำมตัวอักษร หรือตำมควำมมุ่งหมำย ของบทบัญญัติ
นั้น ๆ 

เมื่อไม่มีบทกฎหมำยที่จะยกมำปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตำม จำรีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน 
ถ้ำไม่มีจำรีตประเพณีเช่นว่ำน้ัน ให้วินิจฉัย คดีอำศัยเทียบบทกฎหมำยที่ใกล้เคียงอย่ำงยิ่งและถ้ำบท
กฎหมำย เช่นน้ันก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตำมหลักกฎหมำยทั่วไป” 

48 Vogel, supra note 37, p. 30-31. 



Ref. code: 25595601300022SWG

46 
 

ดังที่กล่ำวมำข้ำงต้น ต้นแบบของ OECD และค ำอธิบำยต้นแบบ ถือเป็นสิ่งส ำคัญต่อกำร
ตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ เนื่องจำกเป็นแหล่งข้อมูลที่ศำลประเทศต่ำงๆ ค้นหำเพื่อใช้เป็นแนวทำงใน
กำรตีควำมให้สอดคล้องกัน ในประเทศเยอรมนี กระทรวงกำรคลังได้น ำแม่บทและค ำอธิบำยในกำร
ประชุมเรื่องภำษีซ้อนขององค์กำรสันนิบำตชำติในปี ค.ศ.1928 มำใช้เพื่อสนับสนุนกำรตีควำมของ
หน่วยงำนระงับข้อพิพำทในทำงคดีภำษีอำกร (Reichsfinanzhof49) ศำลของประเทศสหรัฐอเมริกำก็
กล่ำวอ้ำงถึงกำรใช้ต้นแบบของ OECD และค ำอธิบำยต้นแบบมำใช้ตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ เช่นกัน
ซึ่งในคดีแรกที่พบคือคดีที่ตัดสินในปีค.ศ. 1975 ระหว่ำง United States v. Burbank นอกจำกนี้
ประเทศเนเธอร์แลนด์และประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ก็ปรำกฏหลักฐำนกำรน ำต้นแบบ OECD และ
ค ำอธิบำยต้นแบบมำใช้ในกำรตีควำมเช่นเดียวกัน50 กำรตีควำมในลักษณะนี้ถือว่ำไม่ขัดแย้งกับหลักกำร
ตำมที่บัญญัติไว้ในอนุสัญญำกรุงเวียนนำซึ่งได้ก ำหนดถึงกำรใช้เอกสำรกำรท ำงำนในข้ันเตรียมกำรท ำ
สนธิสัญญำภำยในข้อบทที่ 32 อันอ้ำงอิงถึงเอกสำรต่ำงๆ ที่เกี่ยวข้องกับสนธิสัญญำ อันเห็นได้ว่ำโครง
ร่ำงต้นแบบของ OECD และค ำอธิบำยต้นแบบนั้นเป็นเอกสำรอันเป็นที่รู้จักกันโดยทั่วไปและสำมำรถ
เข้ำถึงได้โดยง่ำย ทั้งนี้ต้นแบบของ OECD และค ำอธิบำยต้นแบบ นอกจำกมีควำมส ำคัญที่น ำมำใช้ใน
เรื่องกำรตีควำมแล้ว ยังมีควำมส ำคัญในฐำนะที่เป็นแม่แบบที่น ำมำใช้ในกำรเจรจำของรัฐคู่สัญญำ 
รวมทั้งกรณีกำรตกลงเปลี่ยนแปลงแก้ไขอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ด้วย  

เมื่อพิจำรณำถึงแนวทำงกำรบังคับใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ตำมต้นแบบ OECD และ
ค ำอธิบำยต้นแบบอำจแยกพิจำรณำได้ 3 ประกำร ดังนี้ 

ก.) อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ระหว่ำงรัฐคู่สัญญำที่เป็นสมำชิก OECD ด้วยกัน  
หำกไม่ได้มีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงถ้อยค ำตำมบทบัญญัติที่ใช้ตำมต้นแบบ OECD รัฐ

คู่สัญญำควรต้องด ำเนินตำมแนวค ำอธิบำยที่ก ำหนดไว้เมื่อต้องตีควำมตัวบทอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ภำษำ
ดั้งเดิมที่ใช้ในต้นแบบคือ ภำษำอังกฤษ และภำษำฝรั่งเศส จะต้องน ำมำใช้เพื่อวิเครำะห์บทบัญญัติตำม
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้น นอกจำกนี้ค ำอธิบำยต้นแบบที่ใช้บังคับในเวลำที่ท ำกำรตกลงอนุสัญญำภำษี
ซ้อนฯ ต้องถือเป็นฉบับที่บังคับใช้ ยกตัวอย่ำงเช่น ค ำอธิบำยต้นแบบในปี ค.ศ. 1977 จะถือว่ำมี
ควำมส ำคัญโดยจะต้องน ำมำใช้ยึดถือเป็นแนวทำงส ำหรับอนุสญัญำภำษีซ้อนฯทีไ่ด้บังคับใช้ภำยหลงัจำก
วันที่ 11 เมษำยน ค.ศ. 1977 ซึ่งตำมต้นแบบและค ำอธิบำยต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1977 นี้มีเนื้อหำ
ที่อธิบำยให้ควำมกระจ่ำงโดยควำมเห็นของคณะกรรมำธิกำร OECD อันเป็นกำรเพิ่มเติมสืบเนื่องจำก
รำกฐำนของต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1963 ซึ่งทั้งนี้ตำมรำยงำนในปี ค.ศ. 1977 นี้ได้เสนอถึงกำรที่รัฐ

                                                             
49 Reichsfinanzhof – หน่วยงำนที่มีอ ำนำจสูงสุดในกำรตัดสินข้อพิพำทในทำงภำษีอำกร

ของประเทศเยอรมนีซึ่งตั้งข้ึนอยู่ในช่วงระหว่ำงปี ค.ศ. 1918-1945  
50 Klaus Vogel, supra note 37, p.39-40. 
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คู่สัญญำที่เข้ำตกลงเจรจำในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯตำมโครงร่ำงในปี ค.ศ. 1963 ควรที่จะต้องตีควำม
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ โดยเป็นไปตำมแนวทำงของค ำอธิบำยต้นแบบในปี ค.ศ. 1977 ด้วย ในเรื่องนี้
ส ำหรับทำงปฏิบัติน้ันเห็นว่ำรัฐคู่สัญญำควรจะแสดงเจตนำอย่ำงชัดเจนถึงเรื่องดังกล่ำวนี้โดยแสดงเป็น
ลำยลักษณ์อักษรระหว่ำงเจ้ำหน้ำที่ผู้มีอ ำนำจ (exchange of letters) ถึงกรณีกำรตีควำมบังคับใช้ตำม
แนวทำงใหม่นี้โดยผ่ำนกระบวนกำรข้อตกลงเพื่อกำรด ำเนินกำรร่วมกัน51 

ข.)  อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ของประเทศที่ไม่เป็นสมำชิกของ OECD  
ในกรณีนี้เห็นได้ว่ำต้นแบบของ OECD และค ำอธิบำยต้นแบบนั้นจะมีควำมส ำคัญลด

น้อยลง ซึ่งเจตนำรมณ์ของรัฐคู่สัญญำที่น ำบทบัญญัติตำมแนวทำงของ OECD มำใช้นั้นอำจจะพบเห็น
ได้ในกรณีที่ (1) บทบัญญัติน้ันได้บัญญัติไว้โดยสอดคล้องกับต้นแบบของ OECD และ (2) ตำมเนื้อหำใน
อนุสัญญำไม่ได้ก ำหนดถึงแนวทำงกำรตีควำมโดยใช้วิธีอื่น แต่อย่ำงไรก็ดีกำรให้ควำมส ำคัญต่อควำม
ตีควำมโดยอ้ำงอิงกับค ำอธิบำยต้นแบบดังกล่ำวนั้นไม่อำจกล่ำวได้ว่ำเป็นกำรบังคับโดยทั่วไป แต่จะต้อง
ข้ึนกับข้อเท็จจริงเป็นกรณีไป  เนื่องจำกแนวทำงกำรใช้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ในปัจจุบันโดยเฉพำะ
ประเทศที่ก ำลังพัฒนำยังคงต้องพิจำรณำตำมโครงร่ำงของ UN ด้วยเช่นกัน 

ค.) อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ในรูปแบบอื่น 
รัฐต่ำงๆ อำจตกลงเข้ำท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ กับรัฐคู่สัญญำในลักษณะที่มีควำม

แตกต่ำงจำกโครงร่ำงต้นแบบของ OECD หรือ UN ได้ โดยใช้รูปแบบอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ตำมที่ตนได้
ก ำหนดข้ึนมำ เช่น ในประเทศสหรฐัอเมริกำมตี้นแบบของตนเอง (U.S. Model) เป็นต้น ซึ่งรูปแบบของ
ประเทศต่ำงๆ เกิดข้ึนจำกแนวทำงดั้งเดิมที่ตนเคยท ำกำรตกลงในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ฉบับก่อนหน้ำ
กับประเทศอื่น และพัฒนำจนกลำยเป็นรูปแบบเฉพำะของตัวเอง และน ำรูปแบบของตนนั้นมำใช้เมื่อมี
กำรตกลงเจรจำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ฉบับอื่นที่ตำมมำภำยหลัง 

ในกรณีนี้เมื่อตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ไม่ได้ก ำหนดนิยำมควำมหมำยไว้ หรือเมื่อก ำหนด
นิยำมไว้แต่ไม่เพียงพอ จึงมีประเด็นปัญหำเรื่องคุณสมบัติของถ้อยค ำตำมที่ก ำหนดไว้ซึ่งรัฐคู่สัญญำอำจ
ให้กำรตีควำมที่แตกต่ำงกันภำยใต้กฎหมำยภำยในของตน52 ซึ่งทั้งนี้ในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ไม่ได้มีกำร
บัญญัติถึงเรื่องกฎหมำยขัดกันไว้แต่อย่ำงใด อีกทั้งไม่ได้ก ำหนดด้วยว่ำจะต้องน ำกฎหมำยภำยในหรือ
กฎหมำยต่ำงประเทศมำใช้บังคับ ซึ่งเมื่อมีกำรให้นิยำมของค ำในรัฐคู่สัญญำที่มีควำมหมำยแตกต่ำงกัน
แล้ว ในทำงภำษีอำกรเห็นว่ำควรจะต้องพิจำรณำควำมหมำยของค ำเพียงตำมขอบเขตเท่ำที่อนุสัญญำ    

                                                             
51 Ibid, p.41-42. 
52 Ibid, pp. 59-60. 
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ภำษีซ้อนฯ ได้ก ำหนดให้บังคับใช้เท่ำนั้นซึ่งขอบเขตของกำรใช้บังคับอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ปรำกฏอยู่ใน
ข้อบทที่ 2(3)53 ตำมต้นแบบของ OECD  

 
2.3.2 แนวทางการตีความอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

ปัญหำเรื่องนิยำมค ำจ ำกัดควำมอำจพิจำรณำจำกบทบัญญัติในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
นั้นเอง ซึ่งในตัวอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ อำจก ำหนดถึงนิยำมค ำจ ำกัดควำมไว้ หรืออนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
อำจอ้ำงถึงนิยำมค ำจ ำกัดควำมของรัฐคู่สัญญำรัฐใดรัฐหนึ่ง ในกรณีที่ตำมขอบเขตของอนุสัญญำไม่ได้
ก ำหนดนิยำมค ำจ ำกัดควำมไว้ แนวทำงในกำรแก้ไขปัญหำในเรื่องกำรตีควำมยังคงมีทำงเลือกอื่น  4 
กรณี ได้แก่ 

ก) lex fori54 : แต่ละรัฐนั้นจะต้องพิจำรณำถึงนิยำมตำมที่บัญญัติไว้ภำยใต้อนุสัญญำซึ่ง
จะต้องพิจำรณำไปโดยสอดคล้องกับตัวบทกฎหมำยที่ใช้ภำยในรัฐของตน เหตุผลส ำคัญที่ต้องอ้ำงอิงถึง
นิยำมของคุณสมบัติให้เป็นไปตำมกฎหมำยภำยในของรัฐที่เกิดข้อพิพำทเกี่ยวกับอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 

                                                             
53 ตัวอย่ำงของบทบัญญัติในข้อ 2(3) ตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯฉบับไทย – เยอรมนี บัญญัติ

ว่ำ 
“......(3) ภำษีที่มีอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งควำมตกลงนี้ใช้บังคับโดยเฉพำะได้แก่ 

1. ในกรณีสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี 
(ก) ภำษีเงินได้ 
(ข) ภำษีบรรษัท 
(ค) ภำษีเงินทุน 
(ง) ภำษีกำรค้ำ 
(ต่อไปนี้จะเรียกว่ำ “ภำษีเยอรมนี” 

2. ในกรณีรำชอำณำจักรไทย 
(ก) ภำษีเงินได้ และ 
(ข) ภำษีบ ำรุงท้องที่ 
(ต่อไปนี้จะเรียกว่ำ “ภำษีไทย”)  ……” 

ทั้งนี้พบว่ำตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯที่ประเทศไทยตกลงท ำกับประเทศอื่นนั้นได้ก ำหนดขอบเขตของ
ข้อบทดังกล่ำวไว้แตกต่ำงกัน ทั้งในส่วนของภำษีไทย และภำษีของรัฐคู่สัญญำ และในอนุสัญญำภำษี
ซ้อนฯบำงฉบับไม่ได้มีกำรก ำหนดตกลงข้อบทที่ 2(3) นี้ไว้ 

54 lex fori หมำยถึง กฎหมำยของศำลที่มีอ ำนำจในกำรพิจำรณำพิพำกษำคดี หรือ ในเขต
อ ำนำจของศำลที่คดีนั้นจะต้องท ำกำรวินิจฉัย 
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มำใช้บังคับ คือเหตุผลในทำงปฏิบัติซึ่งเจ้ำหน้ำที่ผู้มีอ ำนำจ หรือศำลนั้นจะมีควำมเข้ำใจต่อตัวบท
กฎหมำยที่บังคับใช้ในรัฐของตน อย่ำงไรก็ดีกำรตีควำมในลักษณะนี้ยังอำจก่อให้เกิดปัญหำตำมมำบำง
ประกำรเนื่องจำกกำรตีควำมกฎหมำยในแต่ละรัฐนั้นอำจเกิดผลควำมหมำยที่แตกต่ำงกันแม้จะใช้
อนุสัญญำ ภำษีซ้อนฯ ฉบับเดียวกันเนื่องมำจำกบทบัญญัติและค ำนิยำมตำมกฎหมำยภำยในที่แตกต่ำง
กัน ซึ่งส่งผลต่อมำคือท ำให้ภำษีซ้ ำซ้อนของรัฐทั้งสองนั้นอำจยังคงมีอยู่ หรือในอีกทำงหนึ่งกำรตีควำม
นั้นอำจมีผลในลักษณะที่ยกเว้นกำรจัดเก็บภำษีกับผู้เสียภำษีทั้งสองรัฐเลยก็เป็นได้ 

ยกตัวอย่ำงเช่น เมื่อมีกำรจ่ำยค่ำชดเชยแรงงำนจำกกำรลำออกของพนักงำนซึ่งจ่ำยโดย
บริษัทเยอรมนีให้กับผู้จัดกำรซึ่งเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ตำมกฎหมำยของประเทศ
เยอรมนีถือว่ำเป็น “เงินได้อันเกิดจำกกำรให้บริกำร” และมีผลให้ต้องจัดเก็บภำษีในประเทศเยอรมนี 
แต่ภำยใต้กฎหมำยสวิสเซอร์แลนด์นั้นถือว่ำเงินได้ลักษณะดังกล่ำวเป็น “เงินได้อื่นๆ” และมีผลให้
จะต้องถูกจัดเก็บภำษีเงินได้ในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ แต่หำกข้อเท็จจริงเปลี่ยนไปโดยบริษัทนั้นเป็น
บริษัทสวิสเซอรแ์ลนด์และผู้จัดกำรนั้นเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศเยอรมนี กรณีดังกล่ำวนั้นจะไม่เกิดกำร
จัดเก็บภำษีเกิดข้ึนเลยทั้งในประเทศเยอรมนีและประเทศสวิสเซอร์แลนด์ และทั้งนี้ส ำหรับกรณีหลังจะ
เป็นปัญหำที่ยำกต่อกำรแก้ไขเนื่องจำกกำรไม่จัดเก็บภำษีจำกรัฐใดเลยนั้น (double non-taxation) 
ยำกที่จะด ำเนินกำรโดยผ่ำนกระบวนกำรวิธีกำรเพื่อควำมตกลงร่วมกันภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ได้
เช่นเดยีวกับกรณีแรก 

ข) lex causae55 : หรือหมำยถึงตำมนิยำมของรัฐแหล่งเงินได้ในกรณีที่รัฐทั้งสองได้
ก ำหนดถึงค ำจ ำกัดควำมโดยเป็นไปโดยสอดคล้องกับกฎหมำยของรัฐที่มีเงินได้เกิดข้ึน ค ำว่ำ lex 
causae นี้เป็นค ำศัพท์ตำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศแผนกคดีเมือง ซึ่งหำกมองในทำงด้ำนภำษีอำกร
แล้ว lex causae จะมีควำมหมำยอย่ำงเดียวกับ lex fori เนื่องจำกคดีที่พิพำทส ำหรับคดีภำษีอำกรนั้น
มักจะเกิดข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้เนื่องจำกเป็นรัฐแรกที่อ้ำงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษี 

ควำมหมำยของค ำตำมนิยำมตำมโครงร่ำงที่ก ำหนดให้นิยำมตำมรัฐแหล่งเงินได้นั้นมีข้อ
บทที่ 6(2) ของอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ เรื่องเงินได้จำกอสังหำริมทรัพย์ และข้อบทที่ 10(3) ในเรื่องเงินปัน
ผล ซึ่งรัฐถ่ินที่อยู่จึงต้องผูกพันตำมควำมหมำยดังกล่ำวด้วยในเรื่องนี้เป็นที่น่ำสังเกตว่ำรัฐที่ได้ก ำหนด
นิยำมไว้โดยกว้ำงนั้นจะเป็นผู้ที่ได้ประโยชน์ตำมบทบัญญัติมำกกว่ำ ทั้งนี้ยังคงมีนักกฎหมำยบำงคนที่ไม่
เห็นด้วยกับกำรใช้กำรตีควำมที่เป็นไปตำมนิยำมของรัฐแหล่งเงินได้ โดยเสนอแนวทำงให้ใช้กำรตีควำม
โดยบังคับตำมข้อบทที่ 3(2) แทน56 

                                                             
55 lex causae หมำยถึง ระบบกฎหมำยที่ใช้บังคับกับข้อโต้แย้งที่เกิดข้ึนน้ัน 
56 Klaus Vogel, supra note 37, p. 64. 
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ค) ตำมนิยำมของรัฐถ่ินที่อยู่ : เป็นกรณีที่รัฐทั้งสองนั้นควรจะใช้นิยำมที่สอดคล้องกัน
โดยจะต้องเป็นไปตำมแนวทำงนิยำมควำมหมำยของรฐัถ่ินที่อยู่ ในกรณีนี้เป็นทำงเลือกหนึ่งทีย่ังไม่ได้มี
กำรน ำมำวิพำกษ์กันในมุมของกฎหมำยภำษีอำกรอย่ำงกว้ำงขวำงนัก อย่ำงไรก็ดีในวิธีกำรนี้มีปัญหำ
ส ำหรับกำรใช้ตำมนิยำมของรัฐถ่ินที่อยู่บำงประกำรเนื่องจำกตำมข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนอำจเกิดปัญหำ
ลักษณะกำรเป็นถ่ินที่อยู่ซ้ ำซ้อนข้ึนมำได้ ซึ่งบำงกรณีอำจใช้ข้อบทที่ 4(2) แก้ไขไม่ได้ และอำจต้องน ำ
วิธีกำรเพื่อควำมตกลงร่วมกันมำด ำเนินกำรต่อ ดังนั้น ตำมนิยำมของรัฐถ่ินที่อยู่จึงอำจจะเกิดปัญหำใน
เรื่องกำรขัดแย้งกันของนิยำมกำรตีควำมข้ึนด้วย 

ง) ตำมค ำนิยำมโดยเป็นเอกเทศ : รัฐทั้งสองร่วมกันสร้ำงนิยำมข้ึนเพื่อให้เกิด
ควำมหมำยที่สอดคล้องกันในตัวบทของอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ซึ่งเป็นวิธีกำรสุดท้ำยที่น ำมำใช้ในกำร
แก้ไขปัญหำ โดยกำรตีควำมในควำมหมำยของเนื้อหำหรือถ้อยค ำใดน้ันจะอยู่ในฐำนะที่เป็นกฎเกณฑ์
เฉพำะที่แยกต่ำงหำกจำกกฎหมำยอื่นและน ำมำใช้กับรัฐคู่สัญญำในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ทั้งสองรัฐ 
ทั้งนี้ตำมวิธีกำรให้ค ำนิยำมในลักษณะนี้มีข้อดีคือก่อให้เกิดควำมแน่นอนในกำรตีควำมตำมเนื้อหำใน
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ แต่ทั้งนี้ กำรให้ค ำนิยำมโดยเป็นเอกเทศนี้อำจไม่ได้เป็นไปตำมเนื้อหำตำมที่
ก ำหนดบัญญัติไว้ในกฎหมำยของแต่ละประเทศ 

กล่ำวโดยสรุปส ำหรับวิธีที่จะน ำมำใช้ในกำรตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้น อำจกล่ำวได้
ว่ำไม่มีวิธีใดที่สำมำรถน ำมำใช้ให้เกิดผลในกำรแก้ไขปัญหำในเรื่องควำมขัดแย้งในกำรตีควำมได้อย่ำง
สมบูรณ์  

ตำมบทบัญญัติในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ข้อ 3(2) บัญญัติว่ำ 
 

“ในการใช้บังคับอนุสัญญาโดยรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่ง ค าใดที่มิได้นิยามไว้ในอนุสัญญาจะมี
ความหมายตามกฎหมายของรัฐผู้ท าสัญญานั้น เกี่ยวกับภาษีที่อนุสัญญานี้ใช้บังคับ เว้น
แต่บริบทจะก าหนดไว้เป็นอย่างอื่น” 

 
ตำมข้อบทนี้เห็นได้ว่ำเป็นกำรก ำหนดให้รัฐคู่สัญญำแต่ละรัฐมีอ ำนำจในกำรตีควำม

บทบัญญัติตำมกฎหมำยภำยในของรัฐซึ่งเป็นไปตำมหลัก lex fori 57 หำกพิจำรณำแล้วเห็นได้ว่ำทำง
หนึ่งนั้นเมื่อน ำกฎหมำยภำยในของรัฐคู่สัญญำมำใช้บังคับแล้ว ปัญหำในเรื่องของกำรค้นหำควำมหมำย
ของค ำน้ันย่อมจะแก้ไขโดยง่ำย เนื่องจำกผู้เสียภำษี เจ้ำหน้ำที่สรรพำกร หรือศำล สำมำรถที่จะค้นหำ
ควำมหมำยที่ได้บัญญัติไว้นั้นได้จำกกฎหมำยภำยใน แต่หำกลองพิจำรณำอีกด้ำนหนึ่งจะเห็นได้ว่ำกำรใช้

                                                             
57 Ibid, p.68. 
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แนวทำงนี้อำจเกิดผลเสียได้เช่นกัน เนื่องจำกกำรตีควำมตำมกฎหมำยภำยในของแต่ละรัฐอำจไม่
สำมำรถขจัดควำมขัดแย้งในเรื่องของกำรจัดเก็บภำษีซ้ ำซ้อนให้หมดไปโดยสิ้นเชิงได้ 

ตำมข้อบทที่ 3(2) นี้พบว่ำบำงแห่งเรียกว่ำ “หลักกำรตีควำมทั่วไป” ซึ่งแตกต่ำงกับกำร
ตีควำมในกรณีอื่นในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ เช่นกรณีตำมบทบัญญัติข้อ 6(2)58 ในเรื่องเงินได้จำก
อสังหำริมทรัพย์ ที่ได้ก ำหนดนิยำมควำมหมำยของอสังหำริมทรัพย์อันเป็นฐำนในกำรจัดเก็บภำษีเงินได้
ตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ไว้อย่ำงชัดเจนว่ำหมำยควำมถึงกรณีใด และไม่รวมถึงกรณีใดบ้ำง ซึ่งโดยตำม
หลักกำรตีควำมจะต้องถือตำมบทบัญญัติกฎหมำยที่บัญญัติไว้เป็นเฉพำะก่อนบทบัญญัติทั่วไป  

กำรตีควำมโดยอ้ำงอิงตำมกฎหมำยภำยในของรัฐมคีวำมสัมพันธ์กับกำรที่กฎหมำยภำยใน
ของรัฐนั้นมีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงตำมกำลเวลำด้วย ซึ่งหลักในกำรตีควำมนั้นอำจแบ่งแยกออกได้สอง
กรณีเมื่อพิจำรณำจำกกำรเปลีย่นแปลงของกฎหมำยภำยในรัฐ ก่อนอื่น เมื่อเรำพิจำรณำถึงกระบวนกำร
เข้ำตกลงเจรจำท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ของรัฐสองรัฐจะเห็นได้ว่ำรัฐสองรัฐเมื่อตกลงกันแล้วย่อมจะ
ผูกพันถึงกำรจัดเก็บภำษีภำยในรัฐว่ำจะไม่มีกำรจัดเก็บภำษีซ้ ำซ้อนกับอีกรัฐหนึ่งอันเป็นไปตำมข้อตกลง
ภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ที่ได้ตกลงท ำกันข้ึนนั้น แต่เมื่ออ ำนำจอธิปไตยของรัฐรัฐหนึ่งนั้นถือเป็น
อ ำนำจโดยเด็ดขำด รัฐแต่ละรัฐนั้นย่อมสำมำรถที่จะแก้ไข เปลี่ยนแปลงกำรจัดเก็บภำษีภำยในรัฐของตน
ให้เป็นไปตำมควำมเหมำะสมกับสภำพสังคม เศรษฐกิจในแต่ละช่วงเวลำ ซึ่งในกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลง
กำรจัดเก็บภำษีย่อมอำจรวมไปถึงทั้งลักษณะของภำษีแต่ละประเภท อัตรำภำษี ฐำนภำษี และอำจ
รวมถึงกำรให้นิยำมกำรจัดเก็บภำษีด้วย ดังนั้นเมื่อมีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงกำรจัดเก็บภำษีตำมกฎหมำย
ภำยในย่อมอำจกระทบถึงควำมสัมพันธ์ในส่วนที่เกี่ยวกับอ ำนำจในกำรจัดเก็บภำษีอันเป็นไปตำม
อนุสัญญำ      ภำษีซ้อนฯ ที่ได้มีกำรตกลงเจรจำกันไว้ก่อนหน้ำซึ่งอำจมีผลท ำให้ฐำนภำษีนั้นแคบลง 
หรืออำจจะกว้ำงขึ้น เมื่อพิจำรณำถึงหลักที่น ำมำใช้ในเรื่องนี้จะพบหลักกำรสองหลักที่น ำมำใช้กับกำร
ตีควำมที่มีกำรเปลี่ยนแปลงกฎหมำยภำยในที่แตกต่ำงกัน กล่ำวคือ หลักกำรตีควำมโดยสอดคล้องกับ
กำรเปลี่ยนแปลงของกฎหมำย  (ambulatory approach) และหลักกำรตีควำมโดยยึดตำมควำมหมำย

                                                             
58 ตำมโครงร่ำงอนุสัญญำภำษีซ้อนฯของ OECD ข้อ 6(2) บัญญัติ ว่ำ “ค ำว่ำ 

"อสังหำริมทรัพย์" ให้มีควำมหมำยซึ่งค ำน้ันมีอยู่ตำมกฎหมำยของรัฐผู้ท ำสัญญำซึ่งทรัพย์สินนั้นตั้งอยู่ 
ค ำน้ีไม่ว่ำกรณีใดจะรวมถึงทรัพย์สินอันเป็นอุปกรณ์ของอสังหำริมทรัพย์ ปศุสัตว์ และเครื่องมือที่ใช้ใน
กำรเกษตรและป่ำไม้ สิทธิที่อยู่ในบังคับของบทบัญญัติของกฎหมำยทั่วไปว่ำด้วยทรัพย์สินที่เป็นที่ดิน 
สิทธิเก็บกินในอสังหำริมทรัพย์และสทิธิต่ำงๆ ที่จะได้รับช ำระตำมจ ำนวนที่เปลี่ยนแปลงได้หรือจ ำนวน
ตำยตัวเพื่อเป็นค่ำตอบแทนในกำรท ำงำน หรือสิทธิในกำรท ำงำนในขุมแร่ แหล่งแร่ และ
ทรัพยำกรธรรมชำติอย่ำงอื่น ส่วนเรือเดินทะเล เรือ และอำกำศยำนไม่ถือว่ำเป็นอสังหำริมทรัพย์” 
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ดั้งเดิม (static approach)59 ทั้งนี้ในแต่ละประเทศนั้นอำจน ำหลักใดหลักหนึ่งมำใช้ในกำรตีควำม
อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ  แต่บำงประเทศพบว่ำมีกำรใช้หลักกำรทั้งสองหลักนี้ควบคู่กัน 
 
หลักกำรตีควำมโดยสอดคล้องกับกำรเปลี่ยนแปลงของกฎหมำย  (ambulatory approach)  

หำกพิจำรณำตำมหลักกำรดังกล่ำวนี้ รัฐย่อมยอมรับตำมกำรเปลี่ยนแปลงของกฎหมำย
ภำยใน อันหมำยควำมว่ำตำมควำมหมำยและขอบเขตค ำจ ำกัดควำมของภำษีตำมที่ตกลงกันไว้ใน
อนุสัญญำ ภำษีซ้อนฯ แต่เดิมนั้น ย่อมจะต้องถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงไปโดยปริยำยตำมกฎหมำยภำยใน
ของรัฐที่เปลี่ยนไป ซึ่งในกรณีนี้อำจก่อให้เกิดปัญหำตำมมำได้อีกกล่ำวคือ ในเรื่องของอ ำนำจของรัฐใน
กำรแก้ไขนั้น หำกถือว่ำมีอ ำนำจในกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมำยภำยในและจะต้องบังคับอนุสัญญำ
ภำษีซ้อนฯ  ให้สอดคล้องตำมกฎหมำยที่ได้แก้ไขเปลี่ยนแปลงแล้ว อีกนัยยะหนึ่ง เท่ำกับว่ำรัฐนั้นย่อม
สำมำรถที่จะแก้ไขรำยละเอียดภำยในบทบัญญัติข้อตกลงภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ตำมที่เคยเจรจำ
ตกลงกันได้โดยเพียงฝ่ำยเดียว ไม่ต้องให้รัฐคู่สัญญำอีกฝ่ำยยินยอมด้วย และผู้เสียภำษีซึ่งเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่
ในอีกรัฐหนึ่งเมื่อเข้ำมำท ำกำรลงทุนในรัฐแหล่งเงินได้ที่ได้มีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมำยภำยใน
ภำยหลังที่ได้ตกลงท ำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ก็จะต้องถูกจัดเก็บภำษีไปตำมกฎหมำยภำยในที่แก้ไข
เปลี่ยนแปลงนั้น  

 
หลักกำรตีควำมโดยยึดตำมควำมหมำยด้ังเดิม (static approach) 

ส ำหรับหลักกำรตีควำมโดยยึดตำมควำมหมำยดั้งเดิมนั้น หำกเกิดกรณีข้อพิพำทเกิดข้ึน
คู่สัญญำจะน ำบทบัญญัติตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ที่ตกลงเจรจำกันไว้มำใช้บังคับกันระหว่ำงคู่กรณี ซึ่ง
รวมถึงกรณีที่ต้องมีกำรตีควำมในประเด็นที่ไม่ชัดเจนน้ันเมื่ออ้ำงอิงตำมค ำอธิบำยต้นแบบก็จะยึดถือตำม
แนวทำงของค ำอธิบำยต้นแบบ ในช่วงปีที่มีกำรตกลงเจรจำด้วย โดยไม่ค ำนึงว่ำภำยหลังจำกนั้นได้มีกำร
แก้ไขเปลี่ยนแปลงไปอย่ำงไร ทั้งนี้โดยปกติแล้วกฎหมำยภำษีอำกรย่อมมีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอ 
เนื่องจำกจะต้องบัญญัติให้สอดคล้องกับพื้นฐำนทำงเศรษฐศำสตร์ และสังคมที่เป็นอยู่ในแต่ละช่วงเวลำ 
ดังนั้นกำรตีควำมในลักษณะนี้จึงอำจเกิดข้อเสียเช่นกันเนื่องจำกจะต้องอ้ำงอิงกฎหมำย และกำรตีควำม
ตำมช่วงระยะเวลำที่ได้มีกำรตกลงเจรจำอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ นั้น  

ส ำหรับกำรตีควำมในข้อบทเรื่องสถำนประกอบกำรถำวรนี้มีควำมแตกต่ำงกับกรณีของ
ควำมหมำยในข้อบทเรื่องเงินได้จำกอสังหำริมทรัพย์ในข้อบทที่ 6 และข้อบทเรื่องเงินปันผลในข้อบทที่ 
10 ที่ตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ก ำหนดให้ใช้นิยำมควำมหมำยตำมกฎหมำยภำยในอย่ำงชัดเจน แต่ใน
เรื่องกำรตีควำมถึงสถำนประกอบกำรถำวรนี้จะต้องพิจำรณำตำมบริบทในด้ำนเศรษฐกิจ สังคมในแต่ละ

                                                             
59 Klaus Vogel, supra note 37, pp.71-72. 
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ช่วง รวมถึงแนวทำงกำรตีควำมของประเทศต่ำงๆ ประกอบกำรพิจำรณำด้วย ซึ่งจะเห็นได้จำก
วิวัฒนำกำรของควำมหมำยในเรื่องสถำนประกอบกำรถำวรที่มีกำรพัฒนำมำโดยตลอด  

กำรตีควำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ผู้เขียนเห็นว่ำหลักกำรตีควำมโดยสอดคล้องกับกำร
เปลี่ยนแปลงของกฎหมำยนั้นมีควำมเหมำะสมส ำหรับกำรบังคับใช้มำกกว่ำเพรำะกฎหมำยภำษีโดย
ธรรมชำติแล้วมีกำรเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอ กำรที่จะให้ประเทศคู่สัญญำมำท ำกำรตกลงแก้ไขในอนุสัญญำ
ภำษีซ้อนฯ ในทุกกรณีนั้น เห็นว่ำเป็นเรื่องที่เป็นไปได้ยำกในทำงปฏิบัติอีกทั้งข้ันตอนในกำรท ำกำร
เจรจำตกลงใหม่นั้นกินระยะเวลำค่อนข้ำงนำน แต่ทั้งนี้จุดอ่อนส ำหรับในกำรตีควำมโดยสอดคล้องกับ
กำรเปลี่ยนแปลงของกฎหมำยภำยในรัฐนั้นจะท ำให้เกิดควำมไม่แน่นอนในกำรบังคับจัดเก็บภำษี และ
อำจถูกผู้เสียภำษียกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ถึงควำมหมำยตำมตัวบทบัญญัตินั้น  
 
2.4 บทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

 
ค ำว่ำ “สถำนประกอบกำรถำวร” โดยใจควำมส ำคัญแล้วจะพบในข้อบทที่  5 ภำยใต้

อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่แสดงถึงควำมหมำยของสถำนประกอบกำรถำวร หำก
วิสำหกิจต่ำงประเทศมีสถำนประกอบกำรถำวรตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้จะมีผลให้รัฐแหล่งเงินได้นั้นมี
สิทธิจัดเก็บภำษีจำกกำรประกอบธุรกิจโดยผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวรซึ่งตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ 
ข้อบทที่ 7 บัญญัติถึงกำรเสียภำษีเงินได้จำกก ำไรธุรกิจนี้ไว้ นอกจำกนี้ ค ำว่ำ  “สถำนประกอบกำร
ถำวร” ยังพบปรำกฎอยู่ในข้อบทที่ 10 เรื่องเงินปันผล ข้อบทที่ 11 เรื่องดอกเบี้ย ข้อบทที่ 12 เรื่องค่ำ
สิทธิ ข้อบทที่ 13 เรื่องเงินได้จำกทุน ข้อบทที่ 15 เรื่องเงินได้จำกกำรว่ำจ้ำง ข้อบทที่ 21 เรื่องเงินได้
อื่น ข้อบทที่ 22 เรื่องทุน ข้อบทที่ 24 เรื่องกำรไม่เลือกประติบัติ  

โดยในข้อบทที่ 10, 11, 12, 13, 15, 21 และ 22 เป็นกำรใช้สถำนประกอบกำรถำวร
เพื่อให้รัฐแหล่งเงินได้อ้ำงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีเมื่อเงินได้ที่ได้รับตำมข้อบทต่ำงๆ นั้นมีควำมสัมพันธ์
เกี่ยวข้องอย่ำงแนบแน่นโดยผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวรที่ตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้นั้น และในข้อบทที่ 
24 เป็นข้อตกลงในกำรบังคับจัดเก็บภำษีจำกสถำนประกอบกำรถำวรในรัฐแหล่งเงินได้ 

ตำมข้อบทที่ 10, 11, 12 และ 13 ในเรื่องกำรจัดเก็บภำษีเงินได้จำกเงินปันผล ดอกเบี้ย 
ค่ำสิทธิ และผลได้จำกทุน ก ำหนดถึงสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีของรัฐแหล่งเงินได้ในกรณีที่ไม่มีสถำน
ประกอบกำรถำวรตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ ดังนี ้

ส ำหรับกรณีเงินได้จำกเงินปันผล ตำมบทบัญญัติในอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ก ำหนดให้รัฐ
แหล่งเงินได้มีสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีในอัตรำร้อยละ 5 ของเงินปันผลที่ได้รับทั้งหมดหำกเจ้ำของ
ผลประโยชน์ในเงินปันผลเป็นบริษัทซึ่งได้ถือหุ้นทำงตรงอย่ำงต่ ำ 25 เปอร์เซ็นต์ของเงินทุนของบริษัท
ที่จ่ำยเงินปันผล และให้สิทธิในกำรจัดเก็บภำษีในอัตรำร้อยละ 15 ของเงินปันผลที่ได้รับในกรณีอื่น  
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กรณีเงินได้จำกดอกเบี้ยในกรณีที่เจ้ำของผลประโยชน์ในดอกเบี้ยเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐ
อีกรัฐหนึ่ง ภำษีที่จัดเก็บนั้นต้องไม่เกินกว่ำ 10 เปอร์เซ็นต์ของเงินได้ที่ได้รับจำกดอกเบี้ยทั้งหมด 

กรณีเงินได้ที่ได้รับจำกค่ำสิทธิ ในกรณีที่เจ้ำของผลประโยชน์ในค่ำสิทธิเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่
ในรัฐอีกรัฐหนึ่งให้จัดเก็บภำษีเงินได้ในรัฐถ่ินที่อยู่ของเจ้ำของผลประโยชน์ในค่ำสิทธินั้น 

กรณีผลได้จำกทุน หำกวิสำหกิจต่ำงประเทศได้รับเงินได้จำกกำรโอนทรัพย์สินซึ่งเป็น
สังหำริมทรัพย์หำกไม่ปรำกฎว่ำมีสถำนประกอบกำรถำวรตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้  เงินได้ที่ได้รับอำจ
จัดเก็บภำษีได้ในรัฐที่ผู้โอนนั้นมีถิ่นที่อยู่ 

ในกรณีที่เจ้ำของผลประโยชน์ในเงินปันผล ดอกเบี้ย ค่ำสิทธิ หรือผลได้จำกทุนมีสถำน
ประกอบกำรถำวรตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ บัญญัติเพิกถอนประโยชน์กำรจัดเก็บ
ภำษีของรัฐถ่ินที่อยู่ หรือยกเลิกเพดำนที่ก ำหนดอัตรำกำรจัดเก็บภำษีของรัฐแหล่งเงินได้นั้น และให้
สิทธิรัฐแหล่งเงินได้จัดเก็บภำษีเงินได้ที่ได้รับโดยผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวรในเงินปันผล ดอกเบี้ย 
ค่ำสิทธิ นั้น 

เงินได้ที่ได้รับจำก เงินปันผล ดอกเบี้ย ค่ำสิทธิ ผลได้จำกทุน ที่เกิดข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้
ภำยในอำณำเขตรัฐนั้น และได้มีกำรจ่ำยให้กับบุคคลผู้ซึ่งเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐอีกรัฐหนึ่ง กำรจัดเก็บ
ภำษีเงินได้น้ีตำมบทบัญญัติได้สร้ำงขึ้นเพื่อป้องกันกำรจัดเก็บภำษีซ้ ำซ้อนที่อำจเกิดข้ึนจำกทั้งรัฐแหล่ง
เงินได้ และรัฐที่เจ้ำของผลประโยชน์ในเงินได้นั้นมีถ่ินที่อยู่ ซึ่งเมื่อเจ้ ำของผลประโยชน์ในเงินได้
ดังกล่ำวนั้นมีสถำนประกอบกำรถำวรตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ บทบัญญัติจะให้สิทธิในกำรจัดเก็บภำษี
กับรัฐที่สถำนประกอบกำรถำวรตั้งอยู่นั้น กำรจัดเก็บภำษีเงินได้ในลักษณะนี้บำงครั้งเรียกว่ำ “the 
force of attraction of the permanent establishment” ซึ่งเป็นกำรให้สิทธิแก่รัฐแหล่งเงินได้ใน
กำรจัดเก็บภำษีจำกเงินปันผล ดอกเบี้ย ค่ำสิทธิ ผลได้จำกทุนซึ่งเป็นผลก ำไรของสถำนประกอบกำร
ถำวรที่เป็นของเจ้ำของผลประโยชน์ซึ่งเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐอีกรัฐหนึ่ง หำกมีกำรจ่ำยเงินซึ่งจ่ำยจำก
กำรถือหุ้นอันก่อให้เกิดเงินปันผล หรือกำรจ่ำยเงินจำกหนี้ในลักษณะใดๆ ที่ท ำให้เกิดดอกเบี้ย หรือ
กำรจ่ำยเงินส ำหรับสิทธิในกำรใช้ทรัพย์สินอันมีลักษณะเป็นค่ำสิทธิ หรือกำรจ่ำยเงินส ำหรับกำรโอน
ทรัพย์สินในสังหำริมทรัพย์ ซึ่งกำรจ่ำยเงินดังกล่ำวนั้นถือเป็นส่วนหนึ่งที่ได้รับจำกสินทรัพย์ของสถำน
ประกอบกำรถำวร หรือมีควำมสัมพันธ์อย่ำงแนบแน่นกับสถำนประกอบกำรถำวรนั้น กรณีดังกล่ำว 
บทบัญญัติจะให้สิทธิกับรัฐแหล่งเงินได้ในกำรจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ทั้งหมดนั้น และกำรจัดเก็บภำษี
จำกเงินได้จะบังคับไปตำมข้อบทที่ 7 ตำมอนุสัญญำภำษีซ้อนฯ60   

                                                             
60 OECD Commentary, article 10, para 31, p.193: article 11, para24, p.214: 

article 12, para20, p.231-232: article 13, para 27, p.243. 
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ตำมข้อบทที่ 15 เรื่องเงินได้จำกกำรจ้ำงงำน61 โดยทั่วไปเงินได้ที่รับจำกกำรจ้ำงงำนจะ
ก ำหนดให้รัฐแหล่งเงินได้มีสทิธิในกำรจดัเกบ็ภำษีหำกกำรจ้ำงงำนนั้นได้กระท ำข้ึนในรัฐแหล่งเงนิได้น้ัน 
แต่ในกรณีที่มีสถำนประกอบกำรถำวรตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ และค่ำตอบแทนที่จ่ำยนั้นไม่ได้ตกเป็น
ภำระแก่สถำนประกอบกำรถำวรนั้น กรณีเช่นนี้จะให้รัฐถ่ินที่อยู่ของผู้ได้รับเงินค่ำจ้ำงมีสิทธิในกำร
จัดเก็บภำษี ค ำว่ำ “ตกเป็นภำระ” (borne by) แก่สถำนประกอบกำรถำวรในที่นี้เป็นกำรบัญญัติเพื่อ
ใช้มีควำมชัดเจนถึงข้อยกเว้นที่ก ำหนดไว้ตำมควำมในข้อบทที่ 15 วรรคที่ 2 นี้ เมื่อสถำนประกอบกำร
ถำวรไม่ได้เป็นผู้จ่ำยค่ำจ้ำงนั้น ย่อมไม่สำมำรถที่จะน ำมำลงเป็นค่ำใช้จ่ำยได้ ซึ่งในเรื่องนี้จะสอดคล้อง
กับบทบัญญัติในข้อบทที่ 7 และเป็นไปโดยธรรมชำติส ำหรับกำรจ่ำยค่ำจ้ำงเมื่อมีกำรค ำนวณเงินได้ที่
ตกกับสถำนประกอบกำรถำวรที่ตั้งอยู่ในรัฐที่ได้มีกำรว่ำจ้ำงนั้นเกิดข้ึน62 

ข้อบทที่ 21 เรื่องเงินได้อื่น ก ำหนดให้เงินได้ที่ได้รับอันเป็นกำรนอกเหนือจำกเงินได้ใน
ข้อบทต่ำงๆ ที่ได้ก ำหนดไว้นั้นจะต้องถูกจัดเก็บภำษีในรัฐถ่ินที่อยู่ของผู้มีเงินได้ ยกเว้นในกรณีที่ผู้มีถ่ิน
ที่อยู่นั้นได้ด ำเนินธุรกิจในรัฐอีกรัฐหนึ่งผ่ำนสถำนประกอบกำรถำวร หำกเงินได้ที่ได้รับนั้นมี
ควำมสัมพันธ์แนบแน่นกับสถำนประกอบกำรถำวรนั้นจะต้องบังคับไปตำมข้อบทที่ 7 เรื่องก ำไรจำก
ธุรกิจ  

ตำมควำมในข้อบทที่ 21 วรรคที่ 2 นี้ก ำหนดยกเว้นในกรณีของเงินได้ที่มำจำก
อสังหำริมทรัพย์ตำมข้อบทที่ 6 หำกเป็นกรณีเงินได้ที่ได้รับจำกอสังหำริมทรัพย์แล้วตำมต้นแบบ 
OECD ก ำหนดให้รัฐที่อสังหำริมทรัพย์ต้ังอยู่นั้นเป็นรัฐที่มีสิทธิในกำรจัดเก็บภำษี 

ข้อบทที่ 22 เรื่องทุน ก ำหนดว่ำเงินได้ที่ได้รับจำกทุนอันเกิดจำกทรัพย์สินอันมีลักษณะ
เป็นสังหำริมทรัพย์อันเป็นส่วนหนึ่งของธุรกิจของสถำนประกอบกำรถำวรที่วิสำหกิจนั้นมีอยู่ในรัฐ
แหล่งเงินได้จะต้องถูกจัดเก็บภำษีในรัฐแหล่งเงินได้น้ัน 

ข้อบทที่ 24 เรื่องกำรไม่เลือกประติบัติ วรรคที่ 3 บัญญัติว่ำ  
“กำรจัดเก็บภำษีจำกสถำนประกอบกำรถำวรซึ่งวิสำหกิจนั้นมีอยู่ในรัฐคู่สัญญำอีกรัฐ

หนึ่งจะต้องไม่ได้รับกำรอนุเครำะห์อันเป็นกำรน้อยไปกว่ำกำรจัดเก็บภำษีจำกวิสำหกิจของรัฐอีกรัฐ
หนึ่งนั้นที่ด ำเนินธุรกิจในกิจกรรมอย่ำงเดียวกัน บทบัญญัติน้ีจะไม่ถือว่ำเป็นกำรก่อให้เกิดหน้ำที่ของรัฐ

                                                             
61 ก่อนปี ค.ศ. 2000 ตำมข้อบทที่ 15 ของต้นแบบ OECD เป็นเรื่อง “เงินได้จำกกำร

ให้บริกำรส่วนบุคคลที่ไม่เป็นอิสระ” ซึ่งเป็นข้อบทที่บัญญัติข้ึนเพื่อใช้ควบคู่กับข้อบทที่ 14 เรื่อง “เงิน
ได้จำกำรให้บริกำรส่วนบุคคลที่เป็นอิสระ” ซึ่งข้อบทที่ 14 ได้ถูกตัดทิ้งในปี ค.ศ. 2000 และข้อบทที่ 
15 นี้ได้เปลี่ยนช่ือเป็น “เงินได้จำกกำรจ้ำงงำน” (income from employment) แทนแต่ทั้งนี้ใน
เนื้อหำสำระส ำคัญยังคงเหมือนกับข้อบทที่ 15 เดิม 

62 OECD Commentary, article 15, para 7, p.254. 
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คู่สัญญำที่ให้อนุญำติแก่บุคคลผูม้ีถิ่นที่อยู่ของรัฐอีกรฐัหนึ่งในกำรหกัค่ำลดหย่อน กำรผ่อนผัน หรือกำร
หักลดภำระภำษีใดๆ ตำมควำมมุ่งประสงค์ตำมสถำนะพลเมือง หรือตำมหน้ำที่ครอบครัวซึ่งได้มีกำร
ให้สิทธิเช่นเดียวกันนั้นกับผู้มีถิ่นที่อยู่ของตนเอง” 

หลักกำรไม่เลือกปฏิบัติตำมบทบัญญัติในข้อบทที่ 24 วรรคที่ 3 นี้เป็นกำรวำงแนวทำง
ส ำหรับกำรจัดเก็บภำษีที่จะต้องไม่ถูกเลือกปฏิบัติโดยค ำนึงจำกสัญชำติ หำกผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญำ
รัฐหนึ่งมีสถำนประกอบกำรถำวรตั้งอยู่ในรัฐอีกรัฐหนึ่ง ตำมบทบัญญัติน้ีไม่ได้เป็นกำรห้ำมกำรบัญญัติ
ในลักษณะเป็นกลไกเพื่อวัตถุประสงค์เฉพำะในกำรก ำหนดผลก ำไรทีต่กสู่สถำนประกอบกำรถำวร โดย
หลักกำรแล้วผลก ำไรที่ตกกับสถำนประกอบกำรถำวร และ ผลก ำไรที่เกิดข้ึนกับวิสำหกิจที่เป็นอิสระที่
ได้ด ำเนินกิจกรรมในลักษณะเดียวกัน ภำยใต้เงื่อนไขเช่นเดียวกันนั้นควรจะต้องได้รับกำรปฏิบัติอย่ำง
เท่ำเทียมกัน ในทำงปฏิบัติอำจจะพบว่ำเจ้ำหน้ำที่สรรพำกรอำจใช้วิธีกำรอย่ำงใดๆ เพื่อก ำหนดถึงผล
ก ำไรที่อำจตกสู่สถำนประกอบกำรถำวรนั้นซึ่งเป็นไปตำมข้อบทที่ 7 วรรคที่ 2 เรื่องก ำไรจำกธุรกิจ 
ภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ แต่กำรจัดเก็บภำษีจำกสถำนประกอบกำรถำวรที่ตั้งอยู่ในรัฐนั้นจะต้อง
ได้รับกำรอนุเครำะห์ไม่น้อยไปกว่ำกำรจัดเก็บภำษีจำกวิสำหกิจท้องถ่ินที่ได้ด ำเนินกิจกรรมทำงธุรกิจ
อย่ำงเดียวกัน และจะไม่ได้รับสิทธิประโยชน์ที่มำกไปกว่ำผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐนั้นเช่นกัน ซึ่งสิทธิประโยชน์
เช่นว่ำอำจได้รับจำกกำรหักค่ำลดหย่อน หรือกำรผ่อนผันในลักษณะใดๆ63  

กรณีกิจกรรมที่ต้องมีกำรจดทะเบียนเพื่อด ำเนินกำร กับกิจกรรมที่ไม่ต้องมีกำรจด
ทะเบียน แม้จะเป็นกิจกรรมที่มีลักษณะคล้ำยคลึงกัน แต่จะไม่ถือว่ำเป็นกรณีกำรด ำเนินกิจกรรมทำง
ธุรกิจอย่ำงเดียวกันตำมควำมในวรรคที่ 3 ข้อบทที่ 24 นี้ ยกตัวอย่ำงเช่น กำรจัดเก็บภำษีจำกสถำน
ประกอบกำรถำวรที่มีกิจกรรมต่ำงๆ รวมถึงกำรกู้ยืม และกำรให้กู้ยืมเงิน แต่ไม่ได้มีกำรจดทะเบียน
ประกอบกิจกำรพำณิชย์เยี่ยงธนำคำรไว้  กรณีเช่นน้ีถือว่ำไม่จ ำเป็นต้องค ำนึงถึงประเด็นเรือ่งกำรได้รับ
กำรอนุเครำะห์ที่น้อยกว่ำธนำคำรท้องถ่ิน เพรำะต้องถือว่ำกรณีเช่นนี้ไม่ได้เป็นกำรประกอบกิจกรรม
ทำงธุรกิจอย่ำงเดียวกัน64  
 สถำนประกอบกำรถำวรเป็นเรื่องส ำคัญภำยใต้อนุสัญญำภำษีซ้อนฯ ซึ่งนอกจำกจะท ำ

หน้ำที่ในกำรช้ีสิทธิในกำรจัดเก็บภำษีที่วิสำหกิจต่ำงประเทศได้รับเงินได้จำกก ำไรธุรกิจแล้ว ยังถือเป็น

เงื่อนไขในกำรจัดเก็บภำษีจำกเงินได้ในข้อบทอื่นด้วย ในกำรบังคับใช้และตีควำมในเรื่องสถำน

ประกอบกำรถำวรนี้จะต้องเป็นไปโดยค ำนึงถึงเจตนำรมณ์ซึ่งควำมเข้ำใจในเรื่องนี้จะเกิดข้ึนได้จำก

กำรศึกษำถึงประวัติศำสตร์ควำมเป็นมำและพัฒนำกำรที่เกิดข้ึนนับแต่อดีตจนกระทั่งปัจจุบัน ทั้งนี้ 

                                                             
63 OECD Commentary, article 24, para 34-36, pp.339-340. 
64 OECD Commentary, article 24, para 38, p.340. 
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เพื่อให้กำรบังคับจัดเก็บภำษีเงินได้ระหว่ำงประเทศนั้นเป็นไปตำมแนวคิดและเกิดควำมเป็นธรรมใน

กำรจัดเก็บภำษีระหว่ำงรัฐข้ึน 
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บทที่ 3 
สถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า 

 
3.1 ประวัติศาสตร์ของสถานประกอบการถาวร 
 
 การศึกษาถึงประวัติศาสตร์เรื่องสถานประกอบการถาวรท าให้เข้าใจถึงรากฐานความคิด
ที่มีมาตั้งแต่แรกเริ่ม และการศึกษาถึงต้นก าเนิดของตัวบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรยังเป็น
ประโยชน์ต่อการน ามาใช้เพื่อประกอบการตีความในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรในอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ซึ่งจะพบวิวัฒนาการในเรื่องดังกล่าวนี้นับตั้งแต่อดีต จนกระทั่งเป็นข้อบทเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในยุคปัจจุบัน  นอกจากนี้การศึกษาในเชิงประวัติศาสตร์ยัง
ท าให้ทราบถึงความเป็นมาของแนวปฏิบัติที่บังคับใช้ในปัจจุบันอันเกิดข้ึนมาจากการให้เหตุผล 
ค าอธิบายที่พัฒนามาจากประเด็นปัญหาส าคัญที่เกิดข้ึนต่างๆ ในแต่ละช่วงเวลา ทั้งนี้ ในเบื้องต้นมี
ข้อสังเกตประการหนึ่งคือโดยหลักการพื้นฐานทั่วไปในเรื่องสถานประกอบการถาวรนั้นมีความคงเดิม
มาโดยตลอด แม้จะมีการเปลี่ยนแปลงในตัวถ้อยค าไปบ้างตามช่วงระยะเวลา 

ประวัติของข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นี้มีความ
เป็นมาเกิดข้ึนพร้อมกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ซึ่งก่อนหน้ายุคที่มีการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ คือในช่วง
กลางถึงช่วงปลายศตวรรษที่ 19 เมื่อวิสาหกิจจากประเทศศูนย์กลางในยุโรปได้ขยายการด าเนิน
กิจกรรมทางธุรกิจไปยังประเทศเพื่อนบ้าน ประเทศต่างๆ จะพบถึงปัญหาในการเผชิญกับภาระภาษีที่
ถูกจัดเก็บจากทั้งรัฐถ่ินที่อยู่และภาษีตามกฎหมายภายในของรัฐต่างๆ นั้น  
 ประวัติของแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรเช่ือกันว่าเริ่มต้นข้ึนในรัฐ
เยอรมนี ในช่วงท้ายศตวรรษที่ 19 ซึ่งในช่วงเวลานั้นรัฐเยอรมันเป็นการปกครองในลักษณะของ
จักรวรรดิเยอรมันซึ่งมี ปรัสเซียเป็นส่วนหนึ่งในดินแดนนั้นด้วย ค าว่าสถานประกอบการถาวรนั้น
ดั้งเดิมเริ่มแรกนั้นมาจากภาษาเยอรมันซึ่งใช้ค าว่า Betriebsstätte ซึ่งไม่ได้มีการใช้กันภายใต้บริบท
ในเรื่องของภาษีอากรแต่พบว่าค าน้ีได้ใช้ในประมวลกฎหมายอุตสาหกรรมของปรัสเซียในช่วงปี  ค.ศ. 
1845 ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวนี้มีการใช้ในแวดวงธุรกิจของสหภาพรัฐเยอรมันตอนเหนือ และต่อมาได้
น ามาใช้อย่างแพร่หลายส าหรับในบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับธุรกิจภายในจักรวรรดิเยอรมัน ค า
ดังกล่าวนี้แสดงให้เห็นถึงการสื่อความหมายถึงพื้นที่ว่างทั้งหมดที่น ามาใช้เพื่อประกอบกิจกรรมในทาง
ธุรกิจ ซึ่งทั้งนี้เมื่อน าค านี้มาใช้ภายในบริบททางภาษีอากรภายหลังแล้วเห็นได้ว่ามีความหมายที่
แตกต่างกันออกไป 
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 สถานประกอบการถาวรตามแนวความคิดในเรื่องภาษีอากรนั้นเกิดข้ึนจากความจ าเป็น
ที่น ามาใช้เพื่อป้องกันภาษีซ้อนที่เกิดข้ึนระหว่างเทศบาลเมืองปรัสเซียในช่วงกลางศตวรรษที่ 19 ซึ่ง
รูปแบบของบทบัญญัติในเทศบาลดังกล่าวถูกน ามาใช้ในทางส่วนตะวันออกของปรัสเซีย ค าส าคัญอีก
ค าหนึ่งที่ถูกน ามาใช้ในบทบัญญัติคือค าว่า stehendes Gewerbe ซึ่งค านี้อาจจะแปลความว่า
หมายถึงการค้าขายโดยผ่านสถานประกอบธุรกิจประจ า ซึ่งตามบทบัญญัติก าหนดว่า stehendes 
Gewerbe จะต้องถูกจัดเก็บภาษีในเขตเทศบาลนั้น แม้ว่าเจ้าของจะอาศัยอยู่ในเขตเทศบาลอื่นก็ตาม 
อนึ่ง ตามประวัติศาสตร์ในช่วงนี้ตามเอกสารวิชาการต่างประเทศกลา่วว่าการสืบค้นถึงรายละเอียดโดย
ลึกนั้นท าได้ยาก แต่ทั้งนี้เมื่อพิเคราะห์จากพัฒนาการในช่วงต่อมาแล้วพอจะอนุมานได้ว่าตาม
บทบัญญัติในเรื่องนี้ได้ก าหนดถึงการมีคุณลักษณะประจ า (permanence) และสถานที่ (location) 
ภายในบริเวณพื้นที่หนึ่งเช่นภายในเมืองด้วย และเห็นว่าไม่น่าที่จะก าหนดในลกัษณะที่เปน็สถานทีท่าง
กายภาพในสถานที่ใดโดยเฉพาะเจาะจง1 
 นอกจากนี้ตามหลักฐานได้ค้นพบต่อไปว่ามีการก าหนดถึงเงื่อนไขเฉพาะส าหรับการ
จัดเก็บภาษีจาก stehendes Gewerbe ตามอนุสัญญาภาษีระหว่างปรัสเซียกับแซกโซนี ในปี ค.ศ. 
1869 โดยพลเมืองของอีกรัฐหนึ่งจะถูกจัดเก็บภาษีเพียงในกรณีที่วิสาหกิจได้ใช้สถานที่ธุรกิจเท่านั้น 
เห็นได้ว่าทฤษฏีที่น ามาใช้นี้เป็นการจ ากัดขอบเขตการจัดเก็บภาษีของรัฐแหล่งเงินได้ให้ลดน้อยลง ซึ่ง
เงื่อนไขที่ก าหนดข้ึนน้ีต่อมาเป็นที่รู้จักกันในค าว่า Betriebsstätte หรือค าว่าสถานประกอบการถาวร
ในปัจจุบัน ดังนั้นค าว่า Betriebsstätte นี้จึงเกิดข้ึนจากการจัดเก็บภาษีในลักษณะเฉพาะจาก 
stehendes Gewerbe ในเขตเทศบาลภายในปรัสเซียแต่เดิมนั่นเอง  
 บทบัญญัติที่ถือก าเนิดข้ึนในครั้งแรกบัญญัติข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ในการป้องกันภาษีซ้อน
ภายในจักรวรรดิเยอรมันอันได้เปลี่ยนแปลงพัฒนามาจากบทบัญญัติของสหภาพของรัฐเยอรมันตอน
เหนือ ซึ่งบทบัญญัติในตอนแรกนี้มีความแตกต่างกับตัวบทบัญญัติที่ใช้กันในทางปรัสเซียตะวันตก โดย
ข้อก าหนดของปรัสเซียน้ันวางพื้นฐานอยู่บนความคิดในเรื่องของ stehendes Betrieb2 และก าหนด
จ ากัดขอบเขตในการจัดเก็บภาษีของรัฐแหล่งเงินได้ ในขณะที่ตัวบทบัญญัติของจักรวรรดิเยอรมันใน
ตอนแรกนั้นอนุญาตให้สิทธิการจัดเก็บภาษีแก่รัฐแหล่งเงินได้เป็นการทั่วไป3 

                                                             
1 Arvid. A Skaar, Permanent Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 

(Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991) pp. 72-73. 
2  “Stehendes Betrieb” อาจแปลความได้ว่าหมายถึงสถานประกอบการที่ตั้งอยู่ 

(standing establishment) 
3  Skaar, supra note 1. 
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 แนวปฏิบัติของศาลที่เกี่ยวกับในเรื่องของ stehendes Betrieb นี้ได้ก าหนดถึงเงื่อนไข
รายละเอียดและต่อมาได้กลายเป็นองค์ประกอบในเรื่องสถานประกอบการถาวร ซึ่งเงื่อนไขประการ
แรกคือ การที่จะเป็น stehendes Betrieb นี้จะต้องปรากฏสถานที่ประจ าในทางกายภาพข้ึนในรัฐอีก
รัฐหนึ่ง และเงื่อนไขประการทีส่องคือวิสาหกิจนั้นจ าเป็นที่จะต้องด าเนินการในทางธุรกิจที่สถานที่แห่ง
นั้นด้วย เงื่อนไขสองประการนี้ต่อมาได้กลายเป็นคุณลักษณะพื้นฐานที่ก าหนดถึงมีอยู่ของการด าเนิน
กิจกรรมในรัฐอีกรัฐหนึ่ง ซึ่งการมีอยู่ในลักษณะดังกล่าวนี้ถือเป็นเงื่อนไขหนึ่งที่ท าให้วิสาหกิจนั้นต้อง
ถูกจัดเก็บภาษี  
 ในช่วงเปลี่ยนศตวรรษที่ 18 – 19 ปัญหาเรื่องภาษีซ้อนที่เกิดข้ึนระหว่างรัฐที่ทวีความ
รุนแรงยิ่งข้ึนท าให้เกิดความจ าเป็นที่จะต้องมีบทบัญญัติระหว่างประเทศเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว 
รัฐบาลออสเตรีย-ฮังการี และ ปรัสเซีย ได้มีการตกลงท าอนุสัญญาในวันที่ 21 มิถุนายน 1899 โดย
อนุสัญญาน้ีประกอบด้วยบทบญัญัติที่เกี่ยวข้องกับภาษีอากรซึ่งอนุสัญญาฉบับนี้ถือได้ว่าเป็นอนุสัญญา
ภาษีซ้อนเกี่ยวกับเงินได้ระหว่างประเทศที่ท าข้ึนเป็นฉบับแรก4 ตามเนื้อหาในอนุสัญญาฯ ฉบับนี้เงิน
ก าไรจากธุรกิจที่ได้รับผ่านทางสถานประกอบการถาวรในรัฐอีกรัฐหนึ่งจะต้องถูกจัดเก็บภาษีในรั ฐที่
สถานประกอบการถาวรตั้งอยู่นั้น โดยตามตัวบทอ้างถึงสถานธุรกิจประจ า และมีตัวอย่างรายการ
ต่างๆ ซึ่งตามค าจ ากัดความนั้นก าหนดถึงการที่สถานธุรกิจประจ าจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ข้ึนได้ภายใต้เงื่อนไขว่าจะต้องด าเนินธุรกิจให้กับวิสาหกิจต่างประเทศ ผู้ถือหุ้น หรือตัวแทนนั้นด้วย 
และตามบทบัญญัติให้สิทธิกับรัฐแหล่งเงินได้ในลักษณะที่กว้างมาก เช่น การก าหนดถึงสถานที่ที่ใช้
เพื่อวัตถุประสงค์ในการซื้อขายสินค้าจะท าให้เกิดเปน็สถานประกอบการถาวรข้ึน  และตัวแทนที่ตั้งข้ึน
โดยถาวรก็จะถือเป็นสถานประกอบการถาวรด้วยเช่นกัน โดยลักษณะการค้าขายระหว่างประเทศใน
ยุคนี้พบว่าธุรกิจหลักนั้นมักจะมาจากอาชีพจ าพวกช่างฝีมือ หรือ พวกที่เดินทางสัญจรซึ่งจะไม่ถูก
จัดเก็บภาษีจากรัฐแหล่งเงินได้ตามบทบัญญัติกฎหมายน้ี  
 ต่อมาได้มีการท าอนุสัญญาฉบับอื่นข้ึนมาอีกโดยก าหนดบทบัญญัติในเรื่องความหมาย
ของสถานประกอบการถาวรไว้โดยคล้ายคลึงกับอนุสัญญาฯ ฉบับรัฐบาลออสเตรีย -ฮังการี และ 
ปรัสเซีย ดังกล่าวนั้นซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นการท าข้อตกลงอนุสัญญากันในระหว่างกลุ่มประเทศยุโรป
กลาง5 เห็นได้ว่าแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรในช่วงแรกนี้ต่างได้รับอิทธิพลจาก

                                                             
4 Ibid, p. 75 อ้างอิงเชิงอรรถที่ 32 
5 อนุสัญญาฯ ที่ได้ท าข้ึนภายหลังอนุสัญญาฯ ฉบับปี ค.ศ. 1899 ได้แก่ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 

ระหว่างออสเตรีย-ฮังการี และลิกเทนสไตน์ (Liechtenstein) ในปี ค.ศ. 1901, อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ระหว่างออสเตรีย-ฮังการี และบาวาเรีย (Bavaria) ในปี ค.ศ. 1903, อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่าง
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อนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับแรกทั้งสิ้น ทั้งนี้ส าหรับประเด็นอื่นๆในเรื่องภาษีอากร เช่น ในเรื่องของวิธี
ต่างๆ ในการขจัดภาษีซ้อนเช่นการเลือกใช้วิธีเครดิตภาษี หรือวิธียกเว้นจากเงินได้น้ัน ยังไม่เป็นเรื่องที่
ยกข้ึนมาถกกันจนกระทั่งถึงในช่วงทศวรรษ 1930 
 ประเด็นที่น่าสังเกตประการหนึ่งภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับแรกนี้คือในเรื่องของ
ความสัมพันธ์ของบุคคลของวิสาหกิจนั้นกับรัฐแหล่งเงินได้ อ านาจในการจัดเก็บภาษีนั้นไม่ได้จ ากัด
เพียงจากความสัมพันธ์ในทางกายภาพเท่านั้น แต่ยังสัมพันธ์กับตัวบุคคลด้วย ซึ่งแนวความคิดในเรื่อง
สถานประกอบการถาวรจากบทบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐเยอรมันไม่ได้จ ากัดแต่เพียงการด าเนิน
กิจกรรมโดยเจ้าของแต่เพียงผู้เดียว หรือโดยหุ้นส่วนเท่านั้น แต่ยังคงครอบคลุมถึงกรณีตัวแทนถาวร
ด้วยว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ ทั้งนี้ ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับแรกนี้ยังไม่
มีการก าหนดแบ่งแยกกันระหว่างตัวแทนอิสระ และตัวแทนที่ไม่อิสระแต่อย่างใด  รวมทั้งในเรื่องของ
โครงการก่อสร้างก็ยังไม่ได้มีการก าหนดไว้ในบทบัญญัติด้วยเช่นกัน6  
 นิยามของสถานประกอบการถาวรที่ส าคัญอีกส่วนหนึ่งภายช่วงระยะเวลานี้คือ
พระราชบัญญัติภาษีซ้อนเยอรมันในปี ค.ศ. 1909 (German Double Taxation Act of 1909) ซึ่ง
บัญญัติข้ึนเพื่อขจัดภาษีซ้อนระหว่างมลรัฐต่างๆ ภายในรัฐเยอรมัน ตามนิยามที่ได้ก าหนดข้ึนนี้ถูก
น ามาใช้โดยไม่มีการเปลี่ยนแปลงในสาระส าคัญมาจนกระทั่งในปี ค.ศ. 1977 องค์ประกอบส าคัญบาง
ประการที่ได้ก าหนดบัญญัติไว้นี้ยังคงพบในปัจจบุัน อันได้แก่ การมีอยู่ของสถานประกอบธุรกิจ, สถาน
ที่ตั้งที่จะต้องอยู่ภายในจุดทางภูมิศาสตร์ที่ก าหนด, ลักษณะความถาวรของธุรกิจ7  
 ต่อมาในช่วงสงครามโลกครั้งที่ 1 ถึงปี ค.ศ. 1946 หรือในช่วงองค์การสันนิบาตชาติการ
ขยายตัวในทางด้านการค้าขายจากพัฒนาการในการผลิตและขนส่งท าให้ประเด็นในเรื่องภาษีซ้อน
ระหว่างประเทศเป็นเรื่องที่ทวีความส าคัญมากยิ่งข้ึนเนื่องจากในช่วงนี้เป็นช่วงระหว่างสงครามโลกซึ่ง
ประเทศต่างๆ จ าเป็นที่จะต้องน าเงินมาใช้เพื่อเป็นทุนในการท าสงครามจึงเรียกเก็บภาษีในอัตราสูง 
ดังนั้นเมื่อเป็นการท าธุรกรรมระหว่างประเทศที่ต้องเผชิญกับปัญหาภาษีซ้อนด้วยแล้วยิ่งท าให้ผู้ลงทุน
ประสบกับปัญหาภาระภาษีที่ยิ่งทวีความหนักหน่วงยิ่งข้ึน ในช่วงดังกล่าวนี้มีนักวิชาการภาษีอากรที่
ส าคัญที่ได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีไว้ ดังนี้ 

Seligman กล่าวว่าส าหรับค าถามที่ว่าภาษีนั้นควรถูกจัดเก็บที่ไหนน้ัน จะต้องพิเคราะห์
ไปถึงหลักการพื้นฐานในทางทฤษฎีด้วย แต่ทั้งนี้หลักในทางทฤษฎีเมื่อน ามาใช้อาจเกิดปัญหาความ

                                                                                                                                                                              

ออสเตรีย-ฮังการี และเวอร์แธมเบิร์ก (Wurttemberg) ในปี ค.ศ. 1905 ซึ่งนิยามในเรื่องของสถาน
ประกอบการถาวรนี้ได้ร่างตามแบบอนุสัญญาฯ ฉบับปี ค.ศ. 1899 ทั้งสิ้น  

6 Skaar, supra note 1, pp.76-77. 
7 Ibid, p.74.  
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ยุ่งยากในทางปฏิบัติข้ึน ซึ่ง Seligman ได้ให้ข้อเสนอว่า ภาษีนั้นควรถูกจัดเก็บโดยเป็นไปอย่าง
สอดคล้องกับหลักการในทางเศรษฐศาสตร์ ซึ่งจะต้องมีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขโดยเหมาะสมกับสภาพ
ในทางด้านการเมืองในแต่ละช่วงเวลาด้วย 

นักวิชาการภาษีอากรอีกท่านหนึ่งคือ Stamp ได้กล่าวถึงประเด็นส าคัญในเรื่องอ านาจ
การจัดเก็บภาษีของประเทศต่างๆ นั้นมาจากความขัดแย้งกันระหว่างรัฐแหล่งเงินได้ และรัฐถ่ินที่อยู่ 
ซึ่งเป็นการยากที่ประเทศต่างๆ นั้นจะเลือกใช้หลักใด หลักหนึ่งให้เป็นไปโดยสอดคล้องกัน ดังนั้นจึง
ส่งผลให้เกิดภาระภาษีซ้อนข้ึน 

ตามความเห็นของนักวิชาการทั้งสองท่านดังกล่าวถือเป็นความเห็นต่อการจัดเก็บภาษี
ระหว่างประเทศในยุคแรกที่ยังไม่ได้มีการยอมรับถึงการใช้รูปแบบตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ต้นแบบ
ของ OECD อย่างกว้างขวางดังเช่นปัจจุบัน อย่างไรก็ดีแม้ในปัจจุบันที่ทุกประเทศต่างยอมรับการน า
ต้นแบบของ OECD มาใช้เป็นรูปแบบมาตรฐานในการเจรจาท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ก็ยังคงพบว่า
เป็นการยากที่จะบังคับให้ทุกประเทศตกลงข้อบทต่างๆ ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ไปในแนวทาง
เดียวกันทั้งหมด ทั้งนี้ เพราะการเข้าเจรจาตกลงของแต่ละประเทศนั้นต่างค านึงถึงการป้องกันฐาน
ภาษีของตน อันสืบเนื่องจากพื้นฐานทางสังคม และเศรษฐกิจที่แตกต่างกันจึงท าให้รายละเอียดของ
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ละฉบับที่ตกลงระหว่างกันน้ันมีความแตกต่างกัน 
 ต่อมากลุ่มผู้เช่ียวชาญทางเทคนิค (Group of Technical Experts) ได้เสนอรายงานใน
ปี ค.ศ. 1925 ซึ่งเป็นรายงานที่สนับสนุนร่างรายงานปี ค.ศ. 1923 รายงานฉบับนี้กล่าวถึงประเด็น
ความขัดแย้งในการจัดเก็บภาษีระหว่างรัฐถ่ินที่อยู่และรัฐแหล่งเงินได้ ซึ่งจะต้องท าโดยพิจารณาถึง
ประเภทของเงินได้ การจัดเก็บภาษีจากแหลง่เงินได้น้ันจะเกิดข้ึนได้หากวิสาหกิจนั้นมี “สาขา, ตัวแทน
, สถานประกอบการ, องค์กรพาณิชย์หรืออุตสาหกรรมที่ถาวร, หรือผู้แทนถาวร” เห็นได้ว่าตาม
รายงานนี้แสดงให้เห็นถึงความพยายามครั้งแรกขององค์การสันนิบาตชาติที่จะก าหนดถึงความหมาย
ของสถานประกอบการถาวร 
 องค์กรที่มีบทบาทที่ส าคัญอีกองค์กรหนึ่งนอกจากองค์การสันนิบาตชาติ คือสภา
หอการค้าระหว่างประเทศ (International Chamber of Commerce - ICC) ซึ่ง ICC นี้เป็นองค์กร
ที่จัดตั้งข้ึนเพื่อมุ่งรักษาผลประโยชน์ให้กับภาคเอกชนซึ่งแตกต่างกับองค์การสันนิบาตชาติที่เป็น
องค์กรที่จัดตั้งข้ึนโดยภาครัฐและด าเนินการข้ึนโดยเจ้าหน้าที่ภาษีอากร ส าหรับแนวทางที่ ICC 
น าเสนอเพื่อใช้ในการแก้ไขปัญหาภาษีซ้อนระหว่างประเทศในช่วงแรกนั้นเป็นลักษณะที่ก าหนดให้
หลีกเลี่ยงการจัดเก็บภาษีซ้ าซ้อนโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายภายใน แต่ต่อมาได้เริ่มเรียกร้องให้
ออกร่างอนุสัญญา     ภาษีซ้อนฯ ในรูปแบบพหุภาคีข้ึน โดยพื้นฐานแนวความคิดนั้น ICC สนับสนุน
สิทธิในการจัดเก็บภาษีให้กับรัฐถ่ินที่อยู่มากกว่าโดยให้สามารถอ้างสิทธิในภาษีที่ได้จ่ายไปในรัฐแหล่ง
เงินได ้หรือวิธีการเครดิตภาษีในปัจจุบันน่ันเอง แนวความคิดที่เสนอน้ันได้กล่าวว่า “วิธีที่ดีที่สุดในการ
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หลีกเลี่ยงภาษีซ้อนคือการยอมรับถึงอ านาจของรัฐถ่ินที่อยู่ว่าเป็นหลักพื้นฐานในการจัดเก็บภาษีเงิน
ได”้8 
 ICC ได้มีการสนับสนุนถึงหลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวรเช่นกัน แต่ได้ตั้งข้อ
สงวนไว้ส าหรับในเรื่องของผู้แทนถาวร (permanent representative) ไว้ซึ่ง ICC เห็นว่าตัวแทนที่
เกิดข้ึนในลักษณะที่ได้รับค่าคอมมิชช่ัน หรือเป็นตัวแทนค้าต่างนั้น จะไม่ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของ
วิสาหกิจ และจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ข้อสงวนดังกล่าวนี้ได้รับอิทธิพลมาจาก
กฎหมายของประเทศอังกฤษซึ่งจะกล่าวถึงโดยละเอียดต่อไปในเรื่องสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทน 
 รายงานของคณะกรรมาธิการซึ่งได้เสนอร่างอนุสัญญาฯ 4 ฉบับ เสร็จสิ้นลงในเดือน
เมษายน ค.ศ. 1927 คณะกรรมาธิการได้ก าหนดขอบเขตของรายงานไว้เพียงในเรื่องบทบังคับทั่วไป
เท่านั้น เนื่องจากเหตุผลในเรื่องความแตกต่างหลากหลายของระบบกฎหมายของประเทศสมาชิก และ
เพื่อที่จะให้น าแม่แบบอนุสัญญาฯ ที่ร่างข้ึนนี้มาใช้เพื่อให้สามารถยอมรับกันได้ทั้งระหว่างประเทศ
สมาชิก และประเทศที่ไม่เป็นสมาชิกด้วย ประเทศที่ได้เข้าตกลงท าอนุสัญญาฯ นั้นอาจมีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงในรายละเอียดอีกได้โดยการเจรจาตกลงกันในเนื้อหาอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้น 
 ประเด็นที่น่าสนใจประการหนึ่งตามร่างรายงานในปี ค.ศ. 1927 คือการศึกษาในเรื่อง
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้นควรที่จะท าออกมาในรูปอนุสัญญาในแบบพหุภาคีซึ่งจะมีการลงนามโดย
ประเทศต่างๆ หลายประเทศ หรือจะท าเป็นอนุสัญญาในแบบทวิภาคีเท่านั้น ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึง
ระบบทางการเงิน และระบบการจัดเก็บภาษีอากรในประเทศต่างๆ นั้นพบว่ามีความแตกต่างกันอย่าง
มากในแต่ละประเทศจนดูเหมือนว่าเป็นไปไม่ได้ที่จะท าการร่างอนุสัญญาฯ ในรูปแบบพหุภาคีออกมา
นอกเสียจากจะท าในรูปแบบลักษณะที่บัญญัติเพียงในเรื่องข้อก าหนดทั่วไปเท่านั้น ซึ่งจะไม่ท าให้เกิด
ประสิทธิผลในทางปฏิบัติ ด้วยเหตุดังกล่าวนี้คณะกรรมาธิการจึงได้ท าการร่างอนุสัญญาในรูปแบบ  
ทวิภาคีออกมาเพื่อให้สามารถน าไปใช้ให้เป็นรูปแบบเดียวกันซึ่งท าให้บังคับใช้ได้ง่ายกว่า 
 คณะกรรมาธิการได้ร่างอนุสัญญาฯ ในแบบทวิภาคีซึ่งมีบทบัญญัติในเรื่องการจัดเก็บ
ภาษีจากก าไรธุรกิจที่เกิดข้ึนจากสถานประกอบการถาวร ตามรูปแบบในร่างอนุสัญญาฯ แบบทวิภาคี
นี้ก าหนดว่า ประเทศแหล่งเงินได้สามารถจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจที่ผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ในรัฐนั้นได้รับโดย
ผ่านทางสถานประกอบการถาวรได้ ตามร่างข้อก าหนดในข้อบทเรื่องก าไรจากธุรกิจก าหนดว่า  
 

“เงินได้จากอุตสาหกรรม การพาณิชย์ หรือเกษตรกรรมใดๆ ที่ได้ด าเนินการและมาจาก
การค้าในลักษณะใดๆ หรือจากวิชาชีพอย่างใดๆ จะถูกจัดเก็บภาษีในรัฐที่บุคคลที่ได้ท า

                                                             
8 Skaar, supra note 1, pp. 79-81. 
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การควบคุมการด าเนินการนั้น หรือได้เข้ามาท าการค้าขาย หรือเข้ามาประกอบวิชาชีพ
นั้นๆ โดยบุคคลดังกล่าวเป็นเจ้าของสถานประกอบการถาวร  
ศูนย์กลางในการจัดการที่แท้จริง, บริษัทในเครือ, สาขา, โรงงาน, ตัวแทน, คลังสินค้า, 
ออฟฟิศ, คลังพัสดุ (depot) ถือเป็นสถานประกอบการถาวรด้วย แต่ข้อเท็จจริงว่าการ
ด าเนินธุรกิจกับต่างประเทศโดยผ่านตัวแทนที่มีลักษณะเป็นอิสระ (โบรกเกอร์, ตัวแทน
ค้าต่างฯ) จะไม่ถือว่าอยู่ในความหมายของการด าเนินการโดยผ่านสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศน้ัน 
การด าเนินการโดยมีสถานประกอบการถาวรในรัฐคู่สัญญาทัง้สองรัฐ รัฐทั้งสองรัฐนั้นจะ
มีสิทธิในการจัดเก็บภาษีตามส่วนของเงินได้ที่ได้เกิดข้ึนในอาณาเขตของรัฐตน 
ในกรณีที่ไม่มีบัญชีที่สามารถน ามาใช้เพื่อแสดงถึงการแบ่งส่วนของเงินได้ที่แยกต่างหาก
จากกันนั้น เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของรฐัคู่สัญญาทั้งสองรฐัจะเข้าท าการจัดการแบ่งสันเงนิ
ได้ตามข้อก าหนดในเรื่องการแบ่งส่วนของเงินได้ 
อย่างไรก็ตาม เงินได้ที่ได้รับจากการขนส่งทางเรือนั้นจะต้องถูกจัดเก็บภาษีเพียงจากรัฐ
ที่ศูนย์กลางการจัดการที่แท้จริงตั้งอยู่เท่านั้น” 9 

 
 เห็นได้ว่าค าจ ากัดความของค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ในที่นี้ครอบคลุม
ความหมายที่กว้างขวางมาก ซึ่งในบทบัญญัตินี้ระบุถึงบริษัทในเครือ  ว่ารวมความอยู่ในสถาน
ประกอบการถาวรด้วย อีกทั้งบัญญัติใช้ค าว่า “การด าเนินการ” (undertakings) ซึ่งค านี้ก็เป็นค าที่มี
ความหมายอย่างกว้างเช่นกันซึ่งในที่นี้ไม่มีการแบ่งแยกระหว่างการด าเนินการโดยนิติบุคคล หรือโดย
บุคคลธรรมดา ทั้งนี้มีข้อสังเกตถึงประเด็นในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนซึ่งเห็นได้
ว่ามีการระบุถึงข้อยกเว้นของตัวแทนในกรณีที่ตัวแทนนั้นมีสภาพที่เป็นอิสระโดยสมบูรณ์ ทั้งในทาง
เศรษฐกิจและกฎหมายด้วย    
 ข้อสังเกตที่ส าคัญอีกประการหนึ่งคือตามร่างข้อก าหนดนี้ได้กล่าวถึง บริษัทในเครือ 
(affiliated companies) ไว้ด้วยว่าถือเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะหนึ่งเช่นกัน บริษัทใน
เครือในที่นี้เห็นได้ว่าหมายถึงบรษัิทลูก บริษัทแม ่และบรษัิทที่มีความสมัพันธ์กันในลกัษณะอื่น ซึ่งตาม
ร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ก่อนในช่วงปี ค.ศ. 1927 นี้ไม่ปรากฏพบถึงการบัญญัติให้บริษัทในเครือนั้น
เป็นตัวอย่างหนึ่งที่ก าหนดให้ตกเป็นสถานประกอบการถาวรแต่จะบัญญัติถึงสถานประกอบการที่เป็น
สาขา (branch establishment)  และ สาขา (branch) ว่าถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร 

                                                             
9 League of Nations 1927. 
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  ทั้งนี้ต่อมาในร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ขององค์การสันนิบาตชาติในปี ค.ศ. 1928 ได้ตัด
ค าว่า บริษัทในเครือ ดังกล่าวนี้ออกจากรายการ ดังนั้นผลตามข้อกฎหมายจึงต้องตีความว่า หาก
วิสาหกิจนั้นมีบริษัทในเครือในอีกรัฐหนึ่งจะไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน ซึ่งแตกต่างกับ
ผลในกรณีที่วิสาหกิจนั้นมีสาขา, ออฟฟิศ หรืออื่นๆ ที่ยังคงถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนในรัฐนั้น 
 ในปี ค.ศ. 1931 องค์การสันนิบาตชาติได้มีการร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในรูปแบบพหุ
ภาคีข้ึน ซึ่งคณะกรรมาธิการได้ให้ความเห็นว่าอนุสญัญาภาษีซ้อนฯ ในรูปแบบพหุภาคีนั้นจะช่วยท าให้
สามารถป้องกันภาษีซ้อนจากการจัดเก็บภาษีจากเงินได้อย่างสมบูรณ์ ร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ใน
รูปแบบพหุภาคีนี้ได้ถูกร่างออกมา 3 ฉบับ โดยทุกฉบับนั้นได้มีค านิยามของค าว่า “สถานประกอบการ
ถาวร” ไว้โดยความหมายอย่างเดียวกัน ทั้งนี้ภายในนิยามความหมายดังกล่าวนี้ไม่ได้มีการก าหนดถึง 
“ศูนย์กลางในการจัดการ” (real centres of management) ไว้ว่าถือเป็นลักษณะที่ท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึน ในเรื่องนี้มีผู้สันนิษฐานว่าอาจเป็นเพราะสถานที่ใช้เพื่อประกอบธุรกิจ
โดยทั่วไปนั้นย่อมจะตกเป็นถ่ินที่อยู่ในทางการเงินของบริษัทนั้นเมื่อมองจากมุมมองประกอบจากรัฐ
หลายรัฐ ไม่ใช่กรณีรัฐแหล่งเงินได้และรัฐถ่ินที่อยู่เพียงสองรัฐดังเช่นกรณีการท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ในแบบทวิภาคี ดังนั้นในกรณีของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แบบพหุภาคีนี้จึงอาจเกิดสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนในหลายๆ รัฐพร้อมกันในคราวเดียวได้ และท าให้เกิดปัญหาที่ส าคัญที่จะต้องพิจารณาตามมา
คือในเรื่องการแบ่งสันเงินได้และสิทธิในการจัดเก็บภาษีของแต่ละรัฐด้วย  
 ร่างของคณะกรรมาธิการด้านการเงินในปี ค.ศ. 1933 ได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงค า
จ ากัดความของค าว่า “ตัวแทนอิสระ” ซึ่งได้มีการก าหนดแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างตัวแทนอิสระ
และตัวแทนไม่อิสระ แต่ทั้งนี้แนวความคิดนี้ในช่วงแรกนั้นยังไม่ค่อยเป็นที่ยอมรับกันมากนัก ต่อมา
ภายหลังจึงค่อยมีบทบาทและน ามาใช้บังคับกันในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
 ในช่วงทศวรรษ 1930 นี้เห็นได้ว่ามีความเปลี่ยนแปลงในความหมายของสถาน
ประกอบการถาวรในรายละเอียดหลายประการ แต่ปัญหาที่ส าคัญที่ยากยิ่งต่อการแก้ไขในช่วงนี้คือ
เรื่องการ     แบ่งสันเงินได้ระหว่างรัฐต่างๆ  
 สงครามโลกครั้งที่ 2 ท าให้การท างานขององค์การสันนิบาตชาติต้องเกิดชะงักลง แต่
ประเทศที่ไม่ได้เข้าร่วมสงครามในช่วงแรกนั้นได้ร่วมมือกันจัดตั้งอนุคณะกรรมาธิการภายใต้
คณะกรรมาธิการทางการเงินข้ึน อันส่งผลให้เกิดแม่แบบส าคัญข้ึนมาสองฉบับคือโครงร่างต้นแบบฉบบั
เม็กซิโก และฉบับลอนดอน (Mexico and London Models) ในช่วงทศวรรษ1940  
 โครงร่างต้นแบบฉบับเม็กซิโกเป็นรูปแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับแรกที่ก าหนดถึง
สิทธิในการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจของรฐัแหลง่เงินได้โดยบัญญตัิเปน็ตัวอย่างถึงลกัษณะต่างๆ ที่ตก
เป็นสถานประกอบการถาวร ซึ่งไม่บังคับในลักษณะเด็ดขาดตามรูปแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในฉบับ
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ก่อนหน้า ทั้งนี้ตามร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับก่อนหน้านั้นเห็นได้ว่าเป็นการจัดท าข้ึนโดยประเทศ
ที่พัฒนาแล้วซึ่งจะให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีแก่รัฐถ่ินที่อยู่มากกว่ารัฐแหล่งเงินได้ เมื่อการจัดท าร่าง
ฉบับ โครงร่างต้นแบบฉบับเม็กซิโกนี้จัดท าโดยมีประเทศที่ก าลังพัฒนาเข้าร่วมด้วย จึงมีการ
เปลี่ยนแปลงโดยมีลักษณะเนื้อหาที่เป็นการให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีกับรัฐแหล่งเงินได้มากกว่า แต่
ทั้งนี้เห็นได้ว่าเมื่อน าโครงร่างต้นแบบฉบับเม็กซิโกมาเปรียบเทียบกับต้นแบบของ UN ซึ่งเกิดข้ึน
ภายหลังในทศวรรษถัดมาแล้วพบว่าต้นแบบของ UN นั้นมีความชัดเจนมากกว่า และให้สิทธิในการ
จัดเก็บภาษีของรัฐแหล่งเงินได้จากสถานประกอบการถาวรมากกว่า  
 โครงร่างต้นแบบแบบฉบับเม็กซิโกวางแนวทางบทบัญญัติไว้ว่า  
 
“ข้อบทที่ IV 

1. เงินไดท้ี่ได้รับจากอุตสาหกรรม, การพาณิชย์, หรือธุรกิจเกษตรกรรม และจากกิจกรรมอื่นที่
ได้รับค่าตอบแทน จะต้องถูกจัดเก็บภาษีเฉพาะในรัฐที่ได้มีการด าเนินธุรกิจ หรือกิจกรรมนั้น 
เท่านั้น 

2. หากวิสาหกิจ หรือบุคคลในรัฐที่ท าสัญญารัฐหนึ่ง ได้ขยายกิจกรรมของตนไปยังรัฐอื่น โดย
ผ่านการท าธุรกรรมอันมีลักษณะเฉพาะหรือธุรกรรมที่เกิดข้ึนตามโอกาสเป็นครั้งคราว โดย
ไม่ได้มีสถานประกอบการถาวรในรัฐนั้น เงินได้ที่ได้รับจากกิจกรรมนั้นจะต้องถูกจัดเก็บภาษี
เพียงในรัฐแรกเท่านั้น 

3. หากวิสาหกิจมีสถานประกอบการถาวรในรัฐคู่สัญญาแต่ละรัฐ แต่ละรัฐจะจัดเก็บภาษีในส่วน
ของเงินได้ที่ได้เพียงในส่วนที่มีการผลิตข้ึนในอาณาเขตของรัฐตน 

4. ในภาคเกษตรกรรม และการท าเหมืองแร่ หรือทรัพยากรธรรมชาติอย่างใด หรือผลิตภัณฑ์
ตามธรรมชาติอื่น เงินได้อันเป็นผลมาจากราคาส่วนต่างระหว่างการซื้อขายระหว่างบุคคล
ทั่วไปกับราคาของตลาดโลกจะต้องถือว่าเปน็เงนิได้ที่ต้องรบัรูใ้นรัฐทีผ่ลิตภัณฑ์หรือทรัพยากร
นั้นได้มีการผลิตข้ึนสินค้าหรือผลิตภัณฑ์นั้นข้ึน” 
 

 ร่างโครงร่างต้นแบบฉบับเม็กซิโกปี ค.ศ. 1943 ได้ถูกน ามาช าระใหม่อีกครั้งโดย
คณะกรรมาธิการด้านการเงินชุดใหญ่ซึ่งน ามาสู่โครงร่างต้นแบบฉบับลอนดอน ในปี ค.ศ. 1946 ซึ่งได้
มีการแก้ไขในเรื่องเงื่อนไขของสถานประกอบการถาวรส าหรับการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจของรัฐ
แหล่งเงินได้ 
 เมื่อท าการเปรียบเทียบกันระหว่างร่างแม่แบบฉบับเม็กซิโกปี ค.ศ. 1943 กับ ร่าง
แม่แบบฉบับลอนดอนปี ค.ศ. 1946 แล้วพบว่าตามร่างแม่แบบฉบับเม็กซิโกก าหนดให้เงินได้ทุก
ประเภทที่ได้รับจากการด าเนินกิจกรรมในทางธุรกิจจะต้องถูกจัดเก็บภาษีในรัฐแหล่งเงินได้ แต่ทั้งนี้
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การมีอยู่ของสถานที่ประกอบธุรกิจที่ตั้งอยู่ในสถานที่เฉพาะและมีความถาวรนั้น ยังไม่ถือว่าเพียงพอ
ต่อการก่อให้เกิดสิทธิในการจัดเก็บภาษีของรัฐแหล่งเงินได้ และในกรณีที่ไม่มีสถานประกอบการถาวร
อยู่นั้น รัฐถ่ินที่อยู่จะมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่ได้รับมาจากธุรกรรมที่เกิดข้ึนเฉพาะ หรือ
เกิดข้ึนเป็นครั้งคราวตามโอกาสได้ ข้อก าหนดภายใต้ร่างแม่แบบฉบับเม็กซิโกนี้อ้างถึงการมีอยู่โดย
ปกติและเป็นการต่อเนื่องส าหรับการด าเนินการของธุรกิจมากกว่าการยึดกับสถานที่ในการด าเนินการ
ของวิสาหกิจ และหลักส าคัญอีกประการหนึ่งคือการแบ่งแยกระหว่างธุรกิจหลกั กับธุรกรรมที่เป็นส่วน
เตรียมการ หรือส่วนประกอบที่ได้ด าเนินการในสถานธุรกิจประจ านั้น  
 ตามร่างแม่แบบฉบับลอนดอนได้วางแนวทางบทบัญญัติอันมีใจความส าคัญ ดังนี้  
 

“1)   เงินได้ที่ได้รับจากวิสาหกจิทีป่ระกอบการอตุสาหกรรม การพาณิชย์ หรือเกษตรกรรมใดๆ 
หรือเงินได้ที่ได้รับจากการถือครองทรัพย์สินใดๆ นั้น จะต้องถูกจัดเก็บภาษีในรัฐที่ผู้เสีย
ภาษีนั้นมีสถานประกอบการถาวร 

2) หากวิสาหกิจของรัฐหนึ่งขยายการด าเนินกิจกรรมของตนไปยังรัฐอื่นโดยไม่มีการจัดตั้ง
สถานประกอบการถาวรข้ึน เงินได้ที่ได้รับจากกิจกรรมต่างๆ นั้นจะถูกจัดเก็บภาษีในรัฐ
แรกเท่านั้น 

3) หากวิสาหกิจมีสถานประกอบการถาวรในรัฐคู่สัญญาแต่ละรัฐ แต่ละรัฐจะจัดเก็บภาษีได้
เพียงในส่วนของเงินได้ที่ได้มีการผลิตในอาณาเขตของรัฐนั้นเท่านั้น” 
 
เห็นได้ว่าตามร่างแม่แบบฉบับลอนดอนก าหนดถึงรูปแบบของธุรกิจที่จะต้องด าเนินโดย

ผ่านสถานประกอบการถาวรเป็นส าคัญ หากเป็นการท าธุรกรรมแม้จะท าโดยต่อเนื่องและเป็นปกติแต่
ถ้าไม่ด าเนินการโดยผ่านสถานประกอบถาวรแล้วรัฐแหล่งเงินได้น้ันจะไม่มีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจาก
เงินได้ก้อนดังกล่าวนั้น 

ตามพิธีสารของแม่แบบเม็กซิโก/ลอนดอน บัญญัติถึงข้อบทในเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรไว้ในมาตรา 5 อันมีเนื้อหาส าคัญว่า 

 
“1. ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” รวมความถึง ส านักงานใหญ่, สาขา, เหมืองแร่ 

และบ่อน้ ามัน, สวน (ไร่, นา), โรงงาน, โรงช่าง, คลังสินค้า, ออฟฟิศ, ตัวแทน, เครื่องมือที่ใช้เพื่อท า
การติดตั้ง, อุปกรณ์เฉพาะที่ใช้ในวิชาชีพ, และสถานธุรกิจประจ าในลักษณะอื่นที่มีลักษณะที่ใช้เพื่อ
การผลิต 

2. ที่ตั้งอาคาร (building site) จะท าให้เกิดเป็น “สถานประกอบการถาวร” ข้ึนเมื่อได้
มีการก าหนดไว้เพื่อใช้งานอย่างน้อยหนึ่งปี หรือด ารงอยู่เป็นระยะเวลาหนึ่งปี 
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3. ข้อเท็จจริงว่า วิสาหกิจได้เข้าไปด าเนินการในรัฐอีกรัฐหนึ่ง โดยมีผู้ท าการติดต่อทาง
ธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งโดยผ่านทางตัวแทนซึ่งมีสถานะเป็นอิสระ (โบรกเกอร์, ตัวแทนค้าต่าง, หรือ อื่นๆ) 
จะไม่ถือว่าวิสาหกิจนั้นมีสถานประกอบการถาวรข้ึนในรัฐนั้น 

4. เมื่อวิสาหกิจของรัฐผูท้ าสัญญารัฐหนึ่งมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจเป็นปกติในอีกรัฐหนึ่ง 
โดยผ่านทางตัวแทนที่มอบอ านาจให้เพื่อท าการในนามของตน จะถือว่าเกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรเกิดข้ึนในรัฐ 

สถานประกอบการถาวรจะถือว่าเกิดข้ึนเมื่อตัวแทนนั้น 
ก) เป็นตัวแทนที่ได้รับการแต่งตั้ง (duly accredited agent) และเข้าติดต่อท าสัญญา
ตามหน้าที่งานของตนโดยเป็นปกติวิสัยให้กับวิสาหกิจนั้น 
ข) ผูกพันโดยสัญญาจ้างงาน และด าเนินธุรกรรมทางธุรกิจโดยเป็นปกติวิสัยในนามของ
วิสาหกิจเพื่อได้รับค่าจ้างตอบแทนจากวิสาหกิจนั้น หรือ 
ค) เข้าครอบครองทรัพย์เป็นปกติวิสัยโดยเพื่อวัตถุประสงค์ทางการค้าในการเก็บคลัง
พัสดุ หรือเก็บสต๊อกสินค้าอันเป็นของวิสาหกิจนั้น 
5. ภายใต้สัญญาจ้างงานตามข้อ ข) ข้างต้นนั้นรวมถึงในกรณีที่มีการจ่ายค่าใช้จ่ายอัน

เกี่ยวกับการบริหารจัดการของตัวแทน เช่น การจ่ายค่าเช่าใช้อุปกรณ์ต่างๆ ที่ได้จ่ายโดยวิสาหกิจนั้น
ด้วย  

6. ข้อเท็จจริงว่าโบรกเกอร์ได้มีการให้บริการเกิดข้ึนโดยใช้ทรัพย์สินของวิสาหกิจ
เพื่อที่จะท าการติดต่อกับลูกค้า จะไม่ถือว่าเป็นการท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนกับ
วิสาหกิจนั้น แม้ว่าการท างานให้กับวิสาหกิจนั้นจะท าโดยก าหนดขอบเขตที่แน่นอน มีการด าเนินการ
โดยต่อเนื่อง และเป็นไปภายในช่วงระยะเวลาตามปกติ และแม้ว่าสินค้าที่ได้ท าการขายนั้นได้มีการ
จัดเก็บโดยช่ัวคราวไว้ในคลังสินค้าเช่นเดียวกันกับกรณีของแทนค้าต่างที่ปฏิบัติหน้าที่ในนามของ
ตนเองให้กับวิสาหกิจแห่งหนึ่ง หรือมากกว่าน้ัน และได้รับค่าคอมมิชช่ันตอบแทนในอัตราตามปกติจะ
ไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนกับวิสาหกิจแห่งใด แม้ว่าจะได้มีการขายเกิดข้ึนใน
คลังสินค้านั้นก็ตาม  

7. สถานประกอบการถาวรจะไม่ถือว่าเกิดข้ึนในกรณีที่เป็นผู้เดินทางท่องเที่ยวค้าขาย 
และไม่เข้าตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ตามความในวรรคก่อน 

8. ข้อเท็จจริงว่าบริษัทแม่ที่เป็นผู้อยู่อาศัยภายในรัฐใดรัฐหนึ่งของรัฐคู่สัญญาและมี
บริษัทลูกในอีกรัฐหนึ่ง จะไม่ถือว่าบริษัทแม่นั้นมีสถานประกอบการถาวรข้ึนในรัฐนั้น ทั้งนี้โดยไม่
ค านึงถึงว่าภาระทางการเงินของบริษัทลูกนั้นจะตกอยู่กับรัฐที่บริษัทลูกนั้นต้ังอยู่หรือไม่” 
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 พิธีสารในเรื่องสถานประกอบการถาวรในร่างแม่แบบฉบับเม็กซิโก และลอนดอนใช้พิธี
สารแบบเดียวกัน และเมื่อน ามาเทียบกับร่างอนุสัญญาฯ ขององค์การสันนิบาตชาติก็พบว่ามี
สาระส าคัญเหมือนกันแต่เพียงมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในส่วนรายละเอียดปลีกย่อยเท่านั้น 
 ส าหรับค าอธิบายต้นแบบในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรตามร่างแม่แบบฉบับ
เม็กซิโก และ ลอนดอนนี้ได้ให้ค าอธิบายถึงเงื่อนไขในการเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนที่ส าคัญ 2 
ประการคือ วิสาหกิจนั้นจะต้อง 1) มีสถานธุรกิจประจ า และ 2) สถานประกอบธุรกิจนั้นจะต้องมี
ลักษณะในการผลิต หรือกล่าวคือจะต้องมีการก่อให้เกิดผลก าไรข้ึนกับวิสาหกิจนั้น ซึ่งเห็นได้ว่า
หลักเกณฑ์ประการหลังนี้เป็นเงื่อนไขที่ไม่พบตามร่างอนุสัญญาฯ ในฉบับก่อนหน้านี้ 
 สถานประกอบธุรกิจนั้นจะถือว่ามีคุณลักษณะการผลิตข้ึนเมื่อสถานประกอบธุรกิจนั้นได้
ก่อให้เกิดผลประกอบการทางธุรกิจข้ึน10 ตามค าอธิบายต้นแบบได้มีการกล่าวถึงลักษณะของสถานที่ที่
ไม่มีคุณลักษณะในการผลิตด้วย โดยยกตัวอย่างเช่น ห้องปฏิบัติการค้นคว้า, อาคารทดลองทาง
วิทยาศาสตร์, ส านักงานเก็บข้อมูล, คลังเก็บของ, ออฟฟิศเพื่อท าการซื้อขาย, การแสดงโฆษณาและ
โชว์รูมที่ไม่มีการขายสินค้า ซึ่งในเรื่องนี้เห็นได้ว่ามีความคล้ายคลึงกับร่างต้นแบบฉบับ OECD ที่
ออกมาในภายหลังซึ่งอยู่ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ที่ก าหนดถึงกิจกรรมเฉพาะอย่างที่ไม่ท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนแม้ว่าจะได้ด าเนินการโดยผ่านสถานธุรกิจประจ า หากวิสาหกิจได้มีการ
ด าเนินการใดตามรายการที่ได้ก าหนดไว้นี้ย่อมถือว่าไม่มีคุณลักษณะในการผลิต และถือว่าเป็นเพียง
การเตรียมการและส่วนประกอบเท่านั้นซึ่งจะมีผลท าให้ไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน
เช่นเดียวกัน 
 ส่วนส าคัญที่ถือได้ว่าเป็นนวัตกรรมใหม่ตามร่างแม่แบบฉบับเม็กซิโก/ลอนดอน คือใน
เรื่องบทบัญญตัิที่เกีย่วกับเรื่องการก่อสร้าง ซึ่งตามบทบัญญัติน้ีก าหนดว่าสถานที่ท าการก่อสร้างจะท า
ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้หากจงใจที่จะด าเนินการอย่างน้อย 12 เดือน บทบัญญัตินี้
เห็นว่ามีเนื้อหาเหมือนกันกับบทบัญญัติเรื่องการก่อสร้างที่ถูกน ามาใช้ตามกฎหมายภายในของ
ประเทศเยอรมันในช่วงทศวรรษก่อนหน้า 
 ข้อสังเกตที่ส าคัญประการหนึ่งที่เกิดข้ึนภายใต้ร่างแม่แบบฉบับเม็กซิโก/ลอนดอน คือใน
เรื่องบทบัญญัติเกี่ยวกับบริษัทลูก ซึ่งตามบทบัญญัติก าหนดว่า “การมีบริษัทลูกนั้นจะไม่ถือว่าบริษัท
แม่มีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่” ในเรื่องนี้อันที่จริงสามารถค้นพบได้ในบทบัญญัติในลักษณะ
ดังกล่าวได้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในหลายฉบับที่ได้มีการตกลงกันไว้ก่อนหน้าแมแ่บบฉบบัเม็กซโิก/
ลอนดอน ทั้งนี้มีอนุสัญญาฯ บางฉบับที่ได้มีการก าหนดถึงบริษัทในเครือ (affiliated companies)  ที่

                                                             
10  League of Nations, London and Mexico Model Tax Conventions, 

Commentary and Text 14 (1946). 
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น ามาใช้แทนบริษัทลูก ประเด็นนี้มีการถกกันตั้งแต่องค์การสันนิบาตชาติในปี ค.ศ. 1933 ซึ่ง
แนวความคิดนี้ได้รับอิทธิพลจากอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศสหรัฐอเมริกา – ฝรั่งเศส แต่
จะต้องถือว่าต้นแบบฉบับเม็กซิโกนี้เป็นร่างอนุสัญญาฯ ฉบับแรกที่ได้มีการก าหนดถึงรายละเอียด
เงื่อนไขในเรื่องดังกล่าวนี้ เห็นได้จากความในวรรคที่ 8 ของพิธีสารซึ่งได้ก าหนดไว้ว่า บริษัทลูกนั้นถือ
เป็น “หน่วยในทางกฎหมายที่แยกต่างหากจากกัน” ซึ่งมีผลให้ต้องถูกจัดเก็บภาษีแยกจากกัน11  
 อิทธิพลของร่างแม่แบบฉบับเม็กซิโก/ลอนดอน นั้นพบว่า อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่มีการ
ตกลงเจรจากนัภายหลังจากทีม่ีการออกร่างแมแ่บบฉบับเม็กซิโก/ลอนดอน ประเทศต่างๆ กลับไม่ได้มี
การเจรจาโดยยึดถือตามร่างที่ได้ก าหนดไว้มากนัก12 สาเหตุของการไม่ประสบผลส าเร็จในการร่วมมือ
กันนั้นเห็นว่ามาจากสาเหตุประการหนึ่งคือ ร่างขององค์การสันนิบาตชาตินั้นเป็นร่างฉบับแรกที่
เกิดข้ึนอันได้รับการยอมรับเพื่อน ามาใช้แก้ไขปัญหาภาษีซ้อนระหว่างประเทศอย่างกว้างขวางมาก ซึ่ง
ต่อมาเมื่อพัฒนาถึงยุคของ OECD ก็ได้รับอิทธิพลจากแนวทางขององค์การสันนิบาตชาติมาอย่างมาก
เช่นกัน และสาเหตุอีกประการหนึ่งคือ ประเทศสมาชิกของ OECD ที่เป็นองค์กรที่ทรงอิทธิพลใน
ช่วงเวลาต่อมานั้นต่างมีพื้นฐานในทางเศรษฐกิจที่คล้ายคลึงกันซึ่งส่งผลให้การตกลงเจรจานั้นเกิด

                                                             
11  Skaar, supra note 1, pp.93-95. 
12 มีแม่แบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ อีกร่างหนึ่งซึ่งไม่เกิดอิทธิพลส าหรับประเทศสมาชิกต่างๆ 

ในภูมิภาคมากนัก ร่างแม่แบบดังกล่าวนี้ได้จัดท าข้ึนโดยกลุ่ม Andean Group ซึ่งประกอบไปด้วย
กลุ่มประเทศที่เรียกว่าเป็นกลุ่มประเทศที่พัฒนาแล้วในระดับต่ าถึงระดับกลาง อันได้แก่ประเทศ 
โบลิเวีย, ชิลี, โคลัมเบีย, เอกวาดอร์, เปรู และเวเนซูเอล่า การร่วมลงนามใน Andean Pact ได้จัดท า
ข้ึนในช่วงปี ค.ศ. 1969 โดยวัตถุประสงค์เพื่อความร่วมมือในการสร้างการเคลื่อนย้ายการลงทุนกัน
ภายในกลุ่มละตินอเมริกา ซึ่งแนวความคิดของการรวมกลุ่มนี้ได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจาก 
European Economic Community ซึ่งก็คือกลุ่มประเทศสหภาพยุโรปในปัจจุบัน คณะกรรมาธิการ
ชุดน้ีได้เริ่มท างานเกี่ยวกับเรื่องภาษีซ้อนระหว่างประเทศในปี ค.ศ. 1971 และได้เสนอร่างอนุสัญญา
ออกมา 2 ฉบับ คือ ฉบับร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯในแบบทวิภาคี และแบบพหุภาคี  
 ร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯระหว่างกลุ่มประเทศ Adean pact ดังกล่าวนี้วางอยู่บนพื้นฐาน
หลักการเช่นเดียวกับ Mexico Model 1943 ซึ่งเสนอให้สิทธิเด็ดขาดกับรัฐแหล่งเงินได้ แต่ทั้งนี้
ประเทศที่ส่งออกทุนต่างไม่รับที่จะน าเอาร่างอนุสัญญาฯ ตามแม่แบบ Andean Pact นี้มาใช้ ด้วย
เหตุผลว่าไม่มีการก าหนดยกเว้นส าหรับผลประโยชน์ของประเทศแหล่งเงินได้ อันส่งผลให้ประเทศ
ส่งออกทุนนั้นต้องเสียเปรียบเพราะสูญเสียสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ใน การลงทุนยัง
ต่างประเทศ 
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ผลส าเร็จและเป็นประโยชน์ต่อประเทศสมาชิกโดยรวมมากกว่า ซึ่งแตกต่างกับร่างแม่แบบฉบับ
เม็กซิโก/ลอนดอน ที่มีประเทศสมาชิกทั้งจากประเทศที่พัฒนาแล้วและก าลังพัฒนา 
 พัฒนาการส าคัญที่เป็นช่วงรอยต่ออีกช่วงหนึ่งระหว่างองค์การสันนิบาตชาติและ OECD 
คือในช่วงของ OEEC ซึ่งเกิดข้ึนภายหลังการสิ้นสุดของสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยการเข้าร่วมกัน
ระหว่างกลุ่มประเทศที่พัฒนาแล้วที่มีพื้นฐานทางเศรษฐกิจที่คล้ายคลึงกัน คณะกรรมาธิการด้าน
การเงินของ OEEC เกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1958 เพื่อจัดท าร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และรายงานฉบับแรก
ของคณะกรรมาธิการถูกน าข้ึนเสนอในปีเดียวกันนั้น ในรายงานดังกล่าวมีเรื่องความหมายของสถาน
ประกอบการถาวรรวมอยู่ด้วย ซึ่งร่างรายงานฉบับนี้ถือได้ว่าเป็นฉบับที่ส าคัญซึ่ง ร่างแม่แบบ OECD 
ฉบับปี ค.ศ. 1963 ได้ยึดถือตาม จนมาได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในร่างแม่แบบ OECD ในปี ค.ศ. 
1977 แต่ทั้งนี้ยังคงไว้ในสาระส าคัญ เห็นได้ว่าหลักการพื้นฐานส าคัญของเรือ่งสถานประกอบการถาวร
นี้คงในสาระส าคัญเช่นเดิมมาโดยตลอดนับตั้งแต่สมัยองค์การสันนิบาตชาติซึ่งภายหลังเมื่อมีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยก็ได้มีการเปลี่ยนแปลงร่างข้อความข้ึนใหม่ซึ่งมีการก าหนดเพิ่มใน
รายละเอียดมากขึ้นและมีแนวคิดใหม่เสริมเข้ามา แต่หลักการพื้นฐานน้ันยังคงเป็นเช่นเดิม 
 คณะกรรมาธิการร่างการเงินของ OECD ได้ร่างนิยามความหมายของสถาน
ประกอบการถาวรส าเร็จและไดน้ ามาวางไว้เป็นแนวทางของบทบัญญัติในแม่แบบ OECD ในปี ค.ศ. 
1963 ซึ่งร่างนิยามดังกล่าวถูกน ามาใช้เรื่อยมาจนกระทั่งปัจจุบัน อันปรากฎอยู่ในบทบัญญัติข้อบทที่ 
5 วรรคแรก ซึ่งได้ก าหนดไว้ว่า  
 
 “เพื่อความมุ่งประสงค์แห่งอนุสัญญานี้ ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” หมายถึง 
สถานธุรกิจประจ าซึ่งวิสาหกิจใช้ประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือบางส่วน”13 
 
 ตามแม่แบบ OECD ในปี ค.ศ. 1963 มีการก าหนดถึงรายการที่ถือว่าตกเป็นสถาน
ประกอบการถาวรไว้ ในช่วงนี้จะเห็นได้ว่ารายการตามที่บัญญัติไว้ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 นี้จะ
บัญญัติถึงงานก่อสร้างที่มีระยะเวลามากกว่า 12 เดือนรวมอยู่ด้วย และในเรื่องของสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนพบว่าตามร่างฉบับนี้จะเห็นได้ว่ามีความพยายามที่จะให้ค าอธิบายถึงความหมาย
ของตัวแทนไม่อิสระไว้ซึ่งเน้นย้ าถึงอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญา 

                                                             
13  “For the purposes of this Convention, the term “permanent 

establishment” means a fixed place of business in which the business of the 
enterprise is wholly or partly carried on.” 
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 แนวทางของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในช่วงยุคใหม่นี้มีพัฒนาการที่ส าคัญอีกครั้งหนึ่งคือ
ช่วงที่ UN ได้เริ่มเข้ามามีบทบาทและเสนอแนวคิดใหม่เกี่ยวกับภาษีซ้อนในช่วงกลางทศวรรษที่ 1960 
ซึ่งตามแนวทางของ OECD ไม่ได้มีการให้ค าแนะน าถึงประเทศที่ก าลังพัฒนา และมักจะเป็นการให้รัฐ
แหล่งเงินได้นั้นยกเลิกสิทธิในการจัดเก็บภาษีเสียส่วนใหญ่ ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าในตกลงเจรจาท า
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ตามแนวทางของ OECD นั้นมักจะปรากฏความขัดแย้งให้เห็นอย่างเนืองๆ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งระหว่างประเทศที่พัฒนาแล้วกับประเทศก าลังพัฒนา หรือระหว่างประเทศส่งออก
ทุน และประเทศน าเข้าทุน โดยประเทศที่พัฒนาแล้วหรือประเทศส่งออกทุนมักจะเป็นผู้ได้รับ
ประโยชน์จากการเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่วางอยู่บนแนวทางของ OECD มากกว่าเพราะการ
สร้างรูปแบบของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ของ OECD นี้เป็นการวางแนวทางข้ึนโดยกลุ่มประเทศ
อุตสาหกรรม 
 เมื่อ UN ได้มีการจัดต้ังกลุ่มผู้เช่ียวชาญในด้านอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ข้ึนในปี ค.ศ. 1968 
เพื่อจัดท ารูปแบบแนวทางของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ข้ึนใหม่ โดยกลุ่มผู้ เ ช่ียวชาญดังกล่าวนี้
ประกอบด้วยสมาชิกจากทั้งประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศที่ก าลังพัฒนา ร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
นี้ได้เสร็จสิ้นลงในปี ค.ศ. 1974 โดยตามแนวทางที่ร่างนี้จัดท าข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ให้ท าการเจรจาตก
ลงกันระหว่างประเทศที่พัฒนาแลว้และประเทศที่ก าลังพัฒนา ซึ่งตามพื้นฐานหลักการแล้วจะวางโครง
ร่างตามแม่แบบของ OECD และในปี ค.ศ. 1980 กลุ่มผู้เช่ียวชาญของ UN ก็ได้เสนอโครงร่างต้นแบบ
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และค าอธิบายต้นแบบออกมา ซึ่งแนวทางตามรูปแบบนี้ส่วนใหญ่ได้ถูกน ามาใช้
โดยประเทศที่ก าลังพัฒนา แต่ทั้งนี้ในบางเรื่องประเทศที่พัฒนาแล้วก็รับเอาอิทธิพลจากร่างแม่แบบ
ของ UN ดังกล่าวมาใช้ด้วย เช่นในเรื่องของระยะเวลาของสถานประกอบการถาวรประเภทโครงการ
ก่อสร้างที่ก าหนดให้ใช้ระยะเวลา 6 เดือน14  
 ตามประวัติศาสตร์เห็นได้ว่ามีการยอมรับถึงการให้สิทธิจัดเก็บภาษีของประเทศแหล่ง
เงินได้โดยอ้างอิงถึงสถานที่ซึ่งใช้ในการประกอบธุรกิจประจ าซึ่งมีจุดก าเนิดข้ึนในแถบประเทศเยอรมนี 
จนกระทั่งมีการยอมรับอย่างแพร่หลายและกลายมาเป็นสถานธุรกิจประจ าตามแนวทางของ OECD 
นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1963 และได้ใช้ค าว่าสถานธุรกิจประจ า เพื่อนิยามถึงความหมายของสถาน
ประกอบการถาวรเรื่อยมาจนกระทั่งปัจจุบัน แต่ได้มีการแก้ไข เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในวรรคอื่น 
และค าอธิบายต้นแบบในรายละเอียดมาโดยตลอด  
  
 

                                                             
14 Skaar, supra note 1, pp. 96-99. 
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3.2 หลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าตามข้อบทท่ี 5 วรรค
แรก 
 
 ความหมายของสถานประกอบการถาวรนับตั้งแต่เริ่มต้นตามประวัติศาสตร์ที่ได้กล่าวถึง
จนกระทั่งปัจจบุันจะพบถึงข้อสงัเกตที่ส าคัญประการหนึ่งคือความหมายด้ังเดิมของสถานประกอบการ
ถาวรอันหมายความถึงสถานธุรกิจประจ าน้ันไม่มีการเปลี่ยนแปลงในรากฐานความคิดเรื่องนี้เลย แต่
จะมีการขยายความในความหมายของสถานธุรกิจประจ าเพิ่มมากข้ึนตามช่วงระยะเวลา และมีการเพิ่ม
สถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่นข้ึนตามล าดับ สถานประกอบการถาวรตามความในวรรคแรก
ของข้อบทที่ 5 ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ถือเป็นการให้นิยามความหมายของสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะพื้นฐานที่ส าคัญซึ่งประกอบด้วยความหมายของถ้อยค าต่างๆ อันมีพัฒนาการและ
ความเป็นมา15 ตาม OECD Model ได้บัญญัติถึงความหมายของสถานประกอบการถาวรไว้ในวรรค
แรกว่า  

 
 “เพื่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้ ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” หมายถึง
สถานธุรกิจประจ า ซึ่งวิสาหกิจใช้ประกอบธุรกิจทั้งหมด หรือบางส่วน”16  
 
 ตามบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าดังกล่าวใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ตามแม่แบบ OECD นี้ได้ใช้มาตั้งแต่แม่แบบ OECD ในปี ค.ศ. 1977 โดยไม่มี
การแก้ไขจนกระทั่งปัจจุบัน ซึ่งโดยสาระส าคัญตามบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในข้อ
บทที่ 5 นี้พบว่ามีความแตกต่างกับลักษณะตามแม่แบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1963 หากน า
บทบัญญัติทั้งสองมาท าการเปรียบเทียบกันจะพบความเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญคือ 

                                                             
15 สถานประกอบการถาวรตามความในวรรคแรกของข้อบทที่ 5 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 

โดยทั่วไปมักนิยมเรียกว่า Basic Rule PE แต่พบถึงการใช้ค าอื่นด้วย ได้แก่ General Rule PE, 
Fixed Place of Business PE, POB (place of business) PE ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนขอใช้ค า
ว่า “สถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า” เพื่อให้เป็นไปตามแนวความคิดดั้งเดิม
มากที่สุด 

16OECD Model, Article 5.1 “For the purposes of this Convention, the term 
“permanent establishment” means a fixed place of business through which the 
business of the enterprise is wholly or partly carried on.” 
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- ตามความในวรรคแรก ถ้อยค านั้นเปลี่ยนแปลงจากที่บัญญัติว่า in which เป็น 
through which ในฉบับปัจจุบัน ซึ่งในค านี้สะท้อนถึงความหมายของสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งปัจจุบันยอมรับโดยทั่วไปแล้วว่าไม่จ าเป็นจะต้องมี “คน” เข้า
ด าเนินการอยู่ในสถานธุรกิจก็สามารถท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได ้

- ได้แยกข้อบทที่เกี่ยวกับที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง หรือโครงการติดตั้ง (building 
sites, construction and installation projects) ออกเป็นวรรคใหม่ โดยแต่เดิมใน
เรื่องที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสรา้ง หรือโครงการติดตั้ง ถูกบัญญัติอยู่ในข้อบทที่ 5 (2)(g) 
ปัจจุบันถูกบัญญัติอยูใ่นข้อบทที่ 5(3)  

- มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อบทที่ 5(4)(e) ซึ่งแตกต่างกับบทบัญญัติที่ตราไว้เดิมในปี 
ค.ศ. 1963 ในข้อบทที่ 5(3)(e)17  

- เพิ่มเติมบทบัญญัติทีเกี่ยวข้องกับการด าเนินกิจกรรมที่เป็นผลจากการรวมเข้ากัน
ของกิจกรรมตามข้อบทที่ 5 (4) (a)-(e) ซึ่งบัญญัติเพิ่มเติมในข้อบทที่ 5(4)(f) โดย
บทบัญญัติลักษณะดังกล่าวไม่ปรากฏในต้นแบบของ OECD ปี ค.ศ. 1963 

 ตามความหมายของสถานประกอบการถาวรที่บัญญัติในวรรคแรกของข้อบทเรื่องสถาน
ประกอบการถาวร เมื่อพิจารณาตามค าอธิบายของ OECD จะเห็นได้ว่าการมีสถานประกอบการถาวร
เกิดข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้น้ันจะต้องเข้าตามองค์ประกอบส าคัญดังนี้คือ 

1. จะต้องมี “สถานธุรกิจ”  
2. สถานประกอบธุรกิจนั้นจะต้องมีลักษณะ “ประจ า” (fixed)  
3. มีการด าเนินธุรกิจของวิสาหกิจนั้นผ่านสถานธุรกิจประจ าดังกล่าว  
การมีอยู่ของ “สถานธุรกิจ” ตามองค์ประกอบประการแรกนั้นเห็นได้ว่า เมื่อพิจารณา

ถึงอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 ประกอบจะพบการก าหนดถึงลักษณะต่างๆ ของ
สถานธุรกิจอันมีไว้เพื่อด าเนินธุรกิจนั้น เช่น ส านักงาน สถานจัดการ สาขา โรงช่าง เป็นต้น แต่ทั้งนี้
เพียงอาศัยข้อเท็จจริงว่าวิสาหกิจนั้นมีสถานธุรกิจใดๆ ตามที่กล่าวมานั้นตั้งอยู่ แต่หากมีองค์ประกอบ
อื่นไม่ครบตามที่ก าหนดไว้ข้างต้น เช่น หากไม่มีลักษณะประจ า หรือไม่มีการด าเนินการผ่านสถาน

                                                             
17 OECD Model 1963, Article 5 (3)(e) “the maintenance of a fixed place of 

business solely for the purpose of advertising, for the supply of information, for 
scientific research or for similar activities which have a preparatory or auxiliary 
character, for the enterprise.” 
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ประกอบธุรกิจนั้นแลว้ ก็จะไม่มีผลท าให้สถานธุรกิจดังกล่าวนั้นเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมา
ได้18 

ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ให้ค าอธิบายต่อไปว่าสถานธุรกิจนั้นอาจรวมไปถึงสิ่ง
ปลูกสร้างใดๆ ที่น ามาใช้ในทางธุรกิจด้วยโดยไม่ค านึงว่าเป็นการน ามาใช้โดยเฉพาะเจาะจงหรือไม่  
และสถานธุรกิจนั้นจะถือว่ามีอยู่เมื่อวิสาหกิจนั้น “มีพื้นที่จ านวนที่แน่นอนที่อยู่ในความควบคุมดูแล 
และการจัดการของตน” ซึ่ง “อาจจะเป็นการตั้งอยู่ในสถานที่ทางธุรกิจของวิสาหกิจอื่นก็ได้”19  และ
ในบริบทของค าว่า “สถานธุรกิจ” นั้นคลอบคลุมถึงที่ดิน สิ่งปลูกสร้าง อุปกรณ์และสิ่งที่ติดตั้งใดๆซึ่ง
ได้ใช้เพื่อด าเนินธุรกิจของวิสาหกิจไม่ว่าจะเป็นการใช้โดยเพื่อวัตถุประสงค์นั้นอย่างแท้จริงหรือไม่ 
สถานธุรกิจอาจถือว่าด ารงอยู่ได้แม้ว่าจะไม่มีที่สิ่งปลูกสร้างหรืออาจมีเพียงสิ่งที่จ าเป็นเพื่อใช้ด าเนิน
ธุรกิจของวิสาหกิจนั้นหรืออาจมีพื้นที่อยู่ในบริเวณนั้นเพียงเล็กน้อย สถานธุรกิจนั้นไม่จ าเป็นจะต้อง
เป็นสิ่งปลูกสร้าง หรือสิ่งอ านวยความสะดวก หรือสิ่งที่ติดตั้ง อันเป็นกรรมสิทธ์ิ หรือถูกเช่า หรือ
น ามาใช้เพื่อการด าเนินการของวิสาหกิจโดยวิธีใด สถานธุรกิจอาจเกิดข้ึนในลักษณะแผงลอยในตลาด 
หรือโดยเป็นพื้นที่ใช้สอยอย่างถาวรที่ใช้ในการจัดเก็บสินค้าตามปกติ (เช่น เพื่อใช้จัดเก็บสินค้า) และ
สถานธุรกิจอาจจะเกดิข้ึนโดยอาศัยสิ่งปลูกสรา้งทางธุรกิจอันเปน็ของวิสาหกิจอื่น ในกรณีเช่นวิสาหกิจ
ของต่างประเทศมีสิ่งปลูกสร้างที่ใช้เพื่อการด าเนินธุรกิจที่แน่นอนหรืออาจเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดซึ่ง
วิสาหกิจอื่นเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิ20 และทั้งนี้ ข้อเท็จจริงที่ว่าวิสาหกิจนั้นมีขอบเขตพื้นที่ที่แน่นอนที่
น ามาใช้เพื่อการด าเนินธุรกิจนั้นก็อาจเพียงพอแล้วที่จะก่อให้เกิดเป็นสถานธุรกิจข้ึนมา ทั้งนี้โดยไม่
ค านึงถึงว่าการใช้พื้นที่ดังกล่าวของวิสาหกิจนั้นจะเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่21 
  ส าหรับการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรในประเทศต่างๆ ในเบื้องต้นพบ   
แนวทางการบังคับใช้ที่น่าสนใจ ดังนี้ 
  ในประเทศออสเตรเลีย เรื่องสถานประกอบการถาวรนี้มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับ
กฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลีย การมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรนี้ยังไม่ถือเป็น
ข้อก าหนดอันเด็ดขาดส าหรับการจัดเก็บภาษีอากรกับผู้ที่ไม่มีถ่ินที่อยู่ ซึ่งก่อนที่จะน าอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ มาบังคับใช้ ผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่นั้นจะถูกประเมินถึงเงินได้ว่าเงินได้ส่วนใดนั้นได้รับมาจากประเทศ
ออสเตรเลียในฐานที่เป็น “แหล่งเงินได้” ทั้งนี้ความหมายของค าว่า “แหล่งเงินได้” นี้ไม่ปรากฏว่าถูก
ก าหนดบัญญัติถึงนิยามความหมายไว้ในกฎหมายภายในฉบับใดๆ แต่บรรทัดฐานส าหรับความหมาย

                                                             
18 OECD Commentary, article 5(2), para. 12. 
19 OECD Commentary, article 5(1), para. 4. 
20  Ibid. 
21  OECD Commentary, article 5(1), para. 4.1. 
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ของค าว่า “แหล่งเงินได้” นี้พบได้จากแนวค าพิพากษาของศาลในคดี Nathan v Federal 
Commissioner of Taxation (1918) ซึ่งวางหลักโดยถือว่าเป็น “ข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในทางปฏิบัติ” 
(hard, practical matter of fact) และในเรื่องนี้ได้เคยมีข้อเสนอให้มีบทบัญญัติที่ก าหนดถึง
ความหมายของค าว่า “แหล่งเงินได้” ด้วย แต่ไม่เกิดผลใดๆ ตามมา 

นิยามความหมายของค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ปรากฏอยู่ในมาตรา 6(1) ใน 
ITTA 1936 ซึ่งพบว่าได้ก าหนดถึงความหมายไว้น้อยกว่าตามที่ปรากฏในต้นแบบของ OECD และตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศออสเตรเลียได้มีการตกลงท าไว้กับประเทศอื่น บทบัญญัติในส่วนที่มี
ความแตกต่างกันที่ปรากฏคือ มีส่วนที่บัญญัติความว่า “ภายในสถานที่ใด หรือโดยผ่านสถานที่ใดที่
บุคคลไดม้ีการด าเนินการในธุรกิจ” และในสว่นถ้อยค าว่า “การด าเนินธุรกิจ” (carries on business) 
นั้นก าหนดเพิ่มเติมให้ต้อง “มีการด าเนินการในกิจกรรมธุรกิจอย่างเป็นปกติวิสัย” ด้วย  
 ตามบทบัญญัติกฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลียไม่ได้ก าหนดไว้ถึงเงื่อนไขของ
ลักษณะ “ประจ า” แต่ทั้งนี้กรมสรรพากรของประเทศออสเตรเลีย (Australian Tax Office – ATO) 
ได้มแีนวปฏิบัติทั่วไป (Public Ruling) โดยแสดงจุดยืนว่าไม่ได้ให้ความส าคัญต่อค าว่า “ประจ า” ใน
ที่นี้และค าน้ีไม่พบปรากฏอยู่ในมาตรา 6(1) ตาม ITAA 1936 นอกจากนั้น ATO ยังได้ให้ความเห็นต่อ
ความหมายในเรื่องสถานประกอบการถาวรไว้ตามนิยามของกฎหมายภายในว่า “ควรที่จะต้อง
พิเคราะห์ไปในทางที่เปน็การตีความอย่างกว้างเพือ่ให้สอดคล้องกับความหมายของสถานประกอบการ
ถาวรตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศออสเตรเลียได้ตกลงท าไว้กับประเทศอื่น”  
 ATO ยังได้มีการตีความถึงนิยามความหมายตามกฎหมายภายในส าหรับการที่สถาน
ประกอบการถาวรมีการระบุถึงลักษณะของการด ารงอยู่ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับเขตอ านาจรัฐ ซึ่ง
ก าหนดถึงองค์ประกอบในเรื่องลักษณะความถาวรไว้ว่าจะต้องปรากฏทั้งในสภาพทางภูมิศาสตร์ และ
ด ารงอยู่อย่างน้อยในช่วงระยะเวลาหนึ่ง ซึ่งการตีความถึงลักษณะของความถาวรที่มีการด ารงอยู่เพียง
ระยะเวลาอันสั้น (temporal permanence) นี้ได้มีการอ้างอิงถึงค าพิพากษาในคดี Applegate v 
FCT (1978) ซึ่งคดีน้ีได้มีการตีความว่าธุรกิจนั้นไม่จ าเป็นที่จะต้องมีลักษณะที่ด าเนินไปโดยไม่สิ้นสุด 
หรือจ าเป็นที่จะต้องมีการก าหนดระยะเวลาที่แน่นอนไว้ แต่ธุรกิจนั้นอาจเป็นธุรกิจที่มีการด าเนินการ
เพียงในระยะเวลาอันสั้น หรือช่ัวคราวก็ได้ ATO เห็นว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องมีเงื่อนไขส าหรับความ
แน่นอนในทางภูมิศาสตร์ ซึ่งพื้นที่ใดๆ อาจถือเป็นสถานธุรกิจโดยมีลักษณะความถาวรทางภูมิศาสตร์
โดยได้ใช้สถานที่นั้นอย่างเป็นปกติวิสัย หรืออาจมีการท าธุรกิจโดยบุคคลที่เกี่ยวข้องเกิดข้ึนตามสภาพ
ของธุรกิจในสถานที่นั้น 
 ในกรณีที่ได้มีการตกลงท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับประเทศอื่น นิยามความหมายของ
ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ที่ก าหนดไว้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้นจะต้องมีการน านิยามของ
สถานประกอบการถาวรตามกฎหมายภายในมาใช้บังคับด้วย ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่ยกเว้นการ
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จัดเก็บภาษีจากผลก าไรของส านักงานสาขาในต่างประเทศส าหรับภาษีเงินได้ของประเทศออสเตรเลีย 
ความหมายของสถานประกอบการถาวรจะถูกก าหนดโดยให้ถือไปตามนิยามในบทบัญญัติตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่เกี่ยวข้องนั้น และในกรณีที่ไม่ปรากฏความหมายอยู่ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ก็
จะน านิยามของค าว่าสถานประกอบการถาวรตามกฎหมายภายในมาใช้ในการตีความ 
 ส าหรับแนวทางในเรื่องพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้น ATO ได้มีการระบุไว้อย่างเป็น
ทางการส าหรับกรณีที่มี เว็บไซต์ปรากฏอยู่เพียงอย่างเดียวนั้นจะไม่ถือว่าเกิดสถานประกอบการถาวร
ข้ึนในประเทศออสเตรเลีย ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่มี เว็บไซต์ซึ่งได้มีการใช้ซอฟแวร์และข้อมูลทาง
อิเล็คทรอนิคส์พร้อมกัน กรณีเช่นนี้จะไม่ถือเป็นทรัพย์สินที่จับต้องได้ และไม่มีสถานที่อันท า ให้เกิด
เป็น “สถานธุรกิจ” ข้ึน เนื่องจากไม่ได้มีเครื่องมือ อุปกรณ์ หรือสิ่งปลูกสร้าง เช่น เครื่องจักร แต่
ส าหรับกรณีที่มีเซิร์ฟเวอร์ที่ท าหน้าที่ในการจัดเก็บเว็บไซต์นี้ เมื่อการเข้าถึงเว็บไซต์ดังกล่าวจะกระท า
ได้โดยผ่านทางเซิร์ฟเวอร์ดังนั้นกรณีเช่นน้ี เซิร์ฟเวอร์จึงถือเป็นส่วนหนึ่งของเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่
เป็นสถานที่ในทางกายภาพข้ึน และสถานที่ดังกล่าวนั้นถือได้ว่าท าให้เกิดเป็น “สถานธุรกิจประจ า” 
ของวิสาหกิจที่ได้ใช้ เซิร์ฟเวอร์นั้น 
 ตามแนวปฏิบัติของ ATO ได้วางบรรทัดฐานไว้ว่า หากวิสาหกิจได้มีการด าเนินการโดย
ผ่านสถานที่ที่มีเซิร์ฟเวอร์อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของตน สถานที่ที่เซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่นั้นจะท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน22 ซึ่งเซิร์ฟเวอร์นั้นอาจจะถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรโดยถือ
จากการตีความในถ้อยค าว่า “อุปกรณ์ที่มีความส าคัญ” (substantial equipment) ดังนั้น ในกรณีที่
มีการให้บริการในลักษณะออนไลน์ จึงอาจถือได้ว่าการมีเซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ในประเทศออสเตรเลียนั้น
เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนเมื่อตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นถือเป็นอุปกรณ์อันเป็นส่วนส าคัญที่จ าเป็นต่อการ
ด าเนินการของวิสาหกิจนั้น23 

ในประเทศเยอรมันถือได้ว่าเป็นประเทศต้นก าเนิดส าหรับแนวความคิดในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งพบบทบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรในเรื่องนี้นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1909 ในระบบ
กฎหมายภาษีของประเทศเยอรมันแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรนี้ไม่ได้พบปรากฏ
เพียงในวัตถุประสงค์เพื่อการแบ่งสันปันส่วนเงินได้ระหว่างรัฐแหล่งเงินได้กับรัฐถ่ินที่อยู่เท่านั้น แต่ยัง
พบการน ามาใช้กับคดีพิพาทภายในประเทศด้วย เช่น การน ามาใช้เพื่อก าหนดแบ่งการจัดเก็บภาษี
ระหว่างเขตเทศบาล 

                                                             
22 Tax Determination TD 2005/2 
23 McDermott Industries Pty Ltd v. Federal Commissioner of Taxation (2005) 
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 ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” มีความหมายเดียวกับค าว่า “Betriebsstätte” ใน
ภาษาเยอรมัน ตามประมวลรัษฎากรของประเทศเยอรมัน มาตรา 12 ได้ให้ความหมายของค าว่าสถาน
ประกอบการถาวรไว้ว่า คือ สถานธุรกิจประจ า หรือ สิ่งปลูกสร้างที่มีข้ึนเพื่อใช้ประโยชน์ส าหรับ
กิจกรรมของวิสาหกิจ ทั้งนี้ไม่ปรากฏถึงการก าหนดในช่วงระยะเวลาที่สั้นที่สุดที่ถือว่าท าให้เ กิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึน แต่ตามแนวความเห็นที่ปรากฏ และตามการบังคับใช้ทางปฏิบัตินั้นพบว่า 
จะถือช่วงระยะเวลาที่สั้นที่สุดที่ 6 เดือน ซึ่งการใช้ก าหนดระยะเวลาดังกล่าวพบได้ในคู่มือแนวปฏิบัติ
ของเจ้าหน้าที่ด้านภาษีที่เกี่ยวข้องด้วย 
 ความหมายของค าว่า “ประจ า”24 (fixed) แสดงให้เห็นถึงความแน่นอนในทาง
ภูมิศาสตร์ ซึ่งสถานธุรกิจประจ า หรือสิ่งปลูกสรา้ง ถือได้ว่ามีลักษณะประจ า หากมีลักษณะที่ติดอยูก่บั
พื้นดินโดยถาวร หรือสามารถระบุสถานที่ที่ชัดเจนในช่วงระยะเวลาที่แน่นอนได้ และส าหรับประเด็น
ในเรื่องความสัมพันธ์ในทางกายภาพของสิ่งปลูกสร้างกับพื้นดินน้ันตามแนวปฏิบัติในประเทศเยอรมัน
ไม่ถือว่ามีความส าคัญ ส าหรับในกรณีของสิ่งปลูกสร้างที่มีลักษณะที่สามารถเคลื่อนที่ได้ หากได้มีการ
ติดตั้งอยู่กับที่ ณ สถานที่ที่ชัดเจน ภายในช่วงเวลาที่แน่นอนก็ถือว่าสามารถท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนมาได้  
 สถานธุรกิจจ าเป็นที่จะต้องอยู่ภายใต้การควบคุมจัดการของผู้เสียภาษี แต่ไม่จ าเป็นว่าผู้
เสียภาษีนั้นจะต้องเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในสิ่งปลูกสร้างดังกล่าวนี้ และตามแนวปฏิบัติได้วางหลักไว้
ประการหนึ่งว่า ผู้เสียภาษีจะต้องได้มีการใช้สถานที่หรือสิ่งปลูกสร้างนั้นโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งใน
ประเด็นนี้เห็นได้ว่าเป็นแนวปฏิบัติที่แตกต่างกับตามที่ค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้วางแนวทาง
บรรทัดฐานไว้ 
 สถานธุรกิจประจ าจะต้องมีข้ึนเพื่อประโยชน์ของวิสาหกิจนั้น ซึ่งค าว่า “วิสาหกิจ” นี้
ไม่ได้หมายความเพียงถึงกรณีวิสาหกิจที่ประกอบธุรกิจเท่านั้น แต่ยังครอบคลุมถึงกิจกรรมของผู้มี
วิชาชีพอิสระด้วย การเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมานี้จะต้องค านึงถึงการน ามาใช้ประโยชน์
เพื่อกิจกรรมตามวัตถุประสงค์ของวิสาหกิจที่ก าหนดไว้ด้วย 
 การใช้สิ่งปลูกสร้าง เพื่อวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บ แสดง หรือส่งมอบสินค้าหรือ
ผลิตภัณฑ์ซึ่งเป็นของวิสาหกิจ ไม่ได้ถูกก าหนดเป็นข้อยกเว้นจากความหมายของค าว่า “สถาน
ประกอบการถาวร” ตามกฎหมายภายในของประเทศเยอรมัน หากวิสาหกิจนั้นไม่ได้มีสิ่งปลกูสร้างที่มี
ลักษณะถาวรที่จะถือว่าเป็นคลังสินค้าอันอยู่ภายใต้การควบคุมจัดการ เช่นเดียวกับกรณีของ สต๊อก
สินค้า หรือผลิตภัณฑ์ที่เป็นของวิสาหกิจทีม่ีขึ้นเพยีงเพือ่วัตถุประสงค์ในการใช้เพื่อวิสาหกิจอื่นจะไมถื่อ

                                                             
24 คุณลักษณะของค าว่า “ประจ า” จะกล่าวถึงต่อไปโดยละเอียดในหัวข้อ 3.2.1 หัวข้อย่อย 

ค)  
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ว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมา ยกเว้นแต่ในกรณีที่สิ่งปลูกสร้างนั้นมีลักษณะที่ถือได้ว่า
เป็นคลังสินค้าของวิสาหกิจนั้น 
 การมีอยู่ของสถานธุรกิจเพื่อวัตถุประสงค์ในการซื้อขายสินค้า หรือผลิตภัณฑ์ หรือเพื่อ
เก็บรวบรวมข้อมูลให้กับวิสาหกิจจะไม่ถือว่าถูกก าหนดเป็นข้อยกเว้นตามความหมายของค าว่า 
“สถานประกอบการถาวร” ตามกฎหมายภายในของประเทศเยอรมัน ในกรณีที่มีการก าหนดไว้ถึงการ
ซื้อขายโดยเฉพาะนั้นหากตีความตามนิยามอาจกล่าวได้ว่า สถานธุรกิจประจ าที่ใช้เพื่อวัตถุประสงค์ใน
การเก็บรวบรวมข้อมลูนั้นถือว่าอยู่ภายใต้ความหมายของค าว่าสถานประกอบการถาวรตราบเท่าทีก่าร
จัดเก็บข้อมูลนั้นเปน็ไปเพื่อประโยชน์กับกิจกรรมของวิสาหกิจนั้น และไม่ส าคัญว่าการด าเนินกิจกรรม
ดังกล่าวจะเป็นกิจกรรมหลักหรือกิจกรรมที่เป็นส่วนประกอบ ส าหรับกรณีเว็บไซต์ซึ่งโดยลักษณะการ
ใช้งานนั้นจะต้องมีการเก็บรวบรวมข้อมูลซึ่งไมถื่อว่าเป็นทรพัย์สนิที่จับต้องได้ ดังนั้นจึงไม่ถือว่าเข้าข่าย
ในลักษณะการเป็นสถานธุรกิจประจ าตามความหมายของสถานประกอบการถาวรตามกฎหมาย
ภายในประเทศเยอรมนี 

เห็นได้ ว่าในกรณีการมีบุคคลเข้าร่วมการปฏิบัติงานหรือไม่นั้นจะไม่ ถือว่าเป็น
องค์ประกอบที่มีความจ าเป็นต่อการที่วิสาหกิจนั้นด าเนินธุรกิจและท าให้เกิดสถานประกอบการถาวร
ข้ึน เช่น กรณีการใช้อุปกรณ์ที่ปฏิบัติงานโดยอัตโนมัติ หรือเครื่องจักรที่ปฏิบัติงานโดยไม่ต้องใช้บุคคล
ก็อาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ ดังนั้นตามทฤษฎีที่กล่าวมานี้ก็น ามาใช้บังคับกับ
กรณีของพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ด้วย แต่ปัญหาในการบังคับใช้ในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร
ยังคงเกิดข้ึนในกรณีที่กิจกรรมที่ได้มีการด าเนินการโดยระบบอิเล็กทรอนิกส์นั้นยากที่จะระบุได้อย่าง
ชัดเจนถึงต าแหน่งในทางภูมิศาสตร์ อ านาจในการควบคุมจัดการ และหน้าที่ต่างๆ ที่ท าซึ่งล้วนเป็น
ประเด็นส าคัญที่จะต้องน ามาใช้พิจารณาถึงการเกิดข้ึนของสถานประกอบการถาวร 
 จึงเห็นได้ว่ายังไม่มีความชัดเจนในการที่จะระบุว่าเซิร์ฟเวอร์นั้นถือว่าเป็นสถาน
ประกอบการถาวรตามกฎหมายภายในประเทศเยอรมนี ทั้งนีเ้ซิร์ฟเวอร์ที่เป็นกรรมสิทธ์ิของวิสาหกิจ
นั้นย่อมต้องถือว่าอยู่ภายใต้การควบคุมจัดการของวิสาหกิจ และถือว่าเป็นการใช้เพื่อประโยชน์ต่อ
กิจกรรมให้กับวิสาหกิจนั้น แต่ส าหรับในกิจกรรมที่เป็นเพียงการเตรียมการหรือส่วนประกอบจะต้อง
ถือว่าเพียงการมี เซิร์ฟเวอร์นั้นยังไม่พอที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนตามบทบัญญัติ
ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ดังนั้นจึงต้องมีการพิจารณาถึงลักษณะของกิจกรรมที่ได้มีการใช้
เซิร์ฟเวอร์นั้นประกอบด้วย หากปรากฏว่าเป็นกิจกรรมที่ได้มีการใช้เซิร์ฟเวอร์ เช่น เพื่อการโฆษณาก็
อาจถือได้ว่าเป็นการใช้เพื่อการเตรียมการหรือเป็นเพียงส่วนประกอบก็จะไม่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน เป็นต้น 

ส าหรับประเทศอินเดียนั้น กฎหมายภาษีเงินได้ภายในของประเทศอินเดียเป็นกฎหมาย
ที่ใช้บังคับจัดเก็บกับทุกภาคส่วนในประเทศ โดยกฎหมายที่ใช้บังคับในการจัดเก็บภาษีเงินได้คือ
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พระราชบัญญัติภาษีเงินได้อินเดีย ค.ศ. 196125 และมีการออกกฎหมายลูกออกมาโดยอาศัยตาม
พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวนี้ 
 ในความหมายของสถานประกอบการถาวรตามกฎหมายภายในของประเทศอินเดียนัน้มี
ความหมายที่กว้างมากโดยมีการใช้ค าว่า “ความสัมพันธ์ในทางธุรกิจ”26 (business connection) ซึ่ง
ความหมายของค าว่าความสัมพันธ์ในทางธุรกิจนี้พบการน ามาใช้ในระบบกฎหมายภาษีภายในประเทศ
อินเดียมานาน การตีความของค าว่าสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศ
อินเดียได้ตกลงท ากับประเทศอื่น จะต้องมีการตีความร่วมกับค าว่า “ความสัมพันธ์ในทางธุรกิจ” ตาม
กฎหมายภายในที่ว่าน้ีประกอบ 
  ศาลฎีกาของประเทศอินเดียได้มีการวางแนวบรรทัดฐานในค าพิพากษาไว้ส าหรับ
ความหมายของค าว่า “ความสัมพันธ์ในทางธุรกิจ” นี้27ว่าหมายความถึงการใดๆ ที่มากไปกว่าลักษณะ
ของธุรกิจด้วย โดยจะต้องมีลักษณะความสัมพันธ์เกิดข้ึนระหว่างกิจกรรมการซื้อขาย แลกเปลี่ยนที่ได้
มีการด าเนินการนอกเขตอ านาจรัฐและกิจกรรมการซื้อขาย แลกเปลี่ยนที่ได้มีการด าเนินการข้ึน
ภายในรัฐ ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างกิจกรรมทั้งสองประการนี้จะท าให้เกิดเงินได้ส าหรับผู้ที่ไม่มีถ่ินที่อยู่
ข้ึน และองค์ประกอบในเรื่องความต่อเนื่องระหว่างธุรกิจของผู้ที่ไม่มีถ่ินที่อยู่และกิจกรรมที่เกิดข้ึนใน
ประเทศอินเดียนี้ถือว่าเป็นองค์ประกอบที่มีความส าคัญ ส าหรับในกรณีที่ผู้ที่ไม่มีถ่ินที่อยู่ได้มีการ
ด าเนินธุรกิจในประเทศอินเดียผ่านทางตัวแทนที่เป็นอิสระจะถือว่ามีความสัมพันธ์ในทางธุรกิจเกิดข้ึน
เช่นกัน  
 ส าหรับกรณีของเซิร์ฟเวอร์นั้นจะไม่มีการแยกพิจารณาต่างหากจากกรณีของสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าทั่วไป และจะต้องบังคับใช้ภายใต้เงื่อนไขอื่นๆ 
เช่นเดียวกัน เมื่อผู้เสียภาษีได้มีการใช้และควบคุมคอมพิวเตอร์ต่างๆ ซึ่งได้ถูกติดตั้งในสถานที่ที่ผู้

                                                             
25 The Indian Income-Tax Act 1961 
26 ตามพระราชบัญญัติภาษีเงินได้อินเดีย ค.ศ. 1961บัญญัติว่า  

“9(1) เงินได้ดังต่อไปนี้จะถือว่าเกิดข้ึนในประเทศอินเดีย :- 

(i) เงินได้ที่เกิดมีขึ้น, ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม, โดยผ่านความสัมพันธ์ในทางธุรกิจหรอื

อยู่ในลักษณะของความสัมพันธ์ในทางธุรกิจ หรือโดยผ่านทางหรืออยู่ในลักษณะ

ทรัพย์สินในรูปแบบใดๆ ในประเทศอินเดีย หรือโดยทรัพย์สินใดๆ หรือแหล่งของเงินได้

ใดๆ ในประเทศอินเดีย หรือจากการโอนทรัพย์สินที่เป็นทุนที่เกิดมีขึ้นในประเทศอินเดีย

....”  
27 CIT v. R.D. Agarwal&Co. [1965] 56 ITR 20 
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ลงทะเบียนใช้งานและมีการปฏิบัติงานตามระบบโดยผ่านระบบส่วนกลาง กรณีจะถือว่าเกิดเป็นสถาน
ธุรกิจประจ าข้ึนอันเนื่องจากการด าเนินธุรกิจในประเทศอินเดีย โดยส่วนของหน้าที่งานที่ท าข้ึนใน
ประเทศอินเดียที่ก่อใหเ้กิดเงินได้ข้ึนน้ันจะไมถื่อว่าเป็นเพียงกรณี “การเตรียมการ หรือส่วนประกอบ” 
เท่านั้น28 
 
3.2.1 วิเคราะห์ความหมายของค าส าคัญภายใต้บทบัญญัติตามวรรคแรกในข้อบทเรื่องสถาน
ประกอบการถาวร 
 ตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 นี้ประกอบด้วยถ้อยค าที่มีการถกเถียงกันถึง
ความหมายต่างๆ อันเป็นองค์ประกอบส าคัญที่ท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจข้ึน ทั้งนี้ ความหมายของ
ถ้อยค าน้ันเองก็มีการเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยเช่นกัน  
 
ก) “สถานที่” (place)  

เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคแรก เห็นว่าการมีสถานประกอบการถาวร
เกิดข้ึนนั้น ในข้ันต้นจะต้องมี “สถานธุรกิจ” (place of business) ซึ่งเป็นการก าหนดถึงการที่จะต้อง
มีสถานที่อันสะท้อนให้เห็นถึงความสัมพันธ์อย่างแนบแน่นระหว่างดินแดน และอ านาจในการจัดเก็บ
ภาษีอากรของรัฐแหล่งเงินได้น้ัน29 ซึ่งในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการจัดเก็บภาษีกับหลักดินแดนนี้
ถือเป็นหลักการพื้นฐานประการหนึ่งที่น ามาใช้ในการก าหนดแบ่งสันเงินได้ (distributive rules) ซึ่ง
นอกจากจะใช้ในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรแล้วเรื่องการแบ่งสันเงินได้น้ียังคงพบเห็นได้ในข้อ
บทอื่นด้วย เช่น ข้อบทเรื่องเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์ ข้อบทเรื่องการขนส่งทางเรือและทางอากาศ 
ข้อบทเรื่องผลได้จากทุน เป็นต้น  

ในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างดินแดนกับอ านาจในการจัดเก็บภาษี30 นั้นยังใช้เพื่อ
วัตถุประสงค์ประการอื่นอีก อันได้แก่ ประการแรกเป็นการยืนยันถึงการจัดเก็บภาษีในรัฐแหล่งเงินได้
                                                             

28 Galileo International Inc v. DCIT (2008), and, Amadeus Global Travel 
Distribution S. A. V. DCIT (113 TTJ 767)  

29 Ekkehart Reimer, Permanent Establishments : A Domestic Taxation, Bilateral 

Tax Treaty and OECD Perspective, (Hague : Kluwer Law International, 2012), p.35. 
30 Situs Rule เป็นหลักการจัดเก็บภาษีประการหนึ่งที่พบในบทบัญญัติเกี่ยวกับภาษี ซึ่งเป็น

การก าหนดถึงความสัมพันธ์ระหว่างสินทรัพย์เฉพาะที่ตั้งอยู่หรือถือเสมือนว่าตั้งอยู่กับสถานที่นั้นเพื่อ
วัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษี ณ สถานที่ตั้งของสินทรัพย์ซึ่งถือเป็นองค์ประกอบส าคัญที่ช้ีถึงอ านาจ
ของรัฐในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้หรือทรัพย์สินที่ก่อให้เกิดภาระทางภาษีข้ึน ในเรื่อง Situs Rule นี้
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นั้นว่าจะไม่มีการจัดเก็บภาษีหากไม่เป็นไปตามเงื่อนไขตามกฎหมายที่ได้ก าหนดไว้ในรัฐนั้น ประการที่
สองเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างดินแดนกับอ านาจในการจัดเก็บภาษีนี้ท าให้กิจกรรมระหว่างประเทศ
ด าเนินไปโดยสะดวกยิ่งข้ึนเมื่อผู้เสียภาษีนั้นไม่ต้องถูกจัดเก็บภาษีจากรัฐแหล่งเงินได้ในกรณีที่ผู้เสีย
ภาษีนั้นไม่ได้มีความสัมพันธ์กับรัฐแหล่งเงินได้อย่างแนบแน่น ประการที่สาม รัฐแหล่งเงินได้นั้นไม่
จ าเป็นต้องท าการควบคุมและตรวจสอบเกินความจ าเป็นส าหรับผู้ประกอบการที่ไม่ได้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐ
นั้นเนื่องจากผู้นั้นมีความสัมพันธ์กับรัฐแหล่งเงินได้เพียงระยะสั้น31  

ค าว่า “สถานที่” ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD หมายความถึงพื้นที่อันมีขอบเขต
ก าหนดแน่นอนซึ่งอยู่ในสิทธิการใช้สอยของวิสาหกิจอันน ามาใช้เพื่อด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจ ซึ่งทั้งนี้
การใช้สอยพื้นที่นั้นไม่ว่าจะโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือไม่ก็ตามย่อมเป็นการท าให้เกิดสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจนั้นข้ึนมาได้32 โดยกรณีปกตินั้นเห็นได้ว่าเมื่อกล่าวถึงสถานที่ย่อม
หมายความถึงพื้นที่อันตั้งอยู่บนพื้นโลก ดังนั้นการใช้พื้นที่ใช้สอยเช่นห้องท างานอันอยู่บนพื้นดินนั้น
ย่อมก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนมา ในจุดน้ีมีข้อสังเกตที่ส าคัญประการหนึ่งคือการเกิดสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนน้ันย่อมเป็นผลจากการที่ใช้พื้นที่ใช้สอยดังกล่าวในลักษณะ “ประจ า” (fixed) 
อันเป็นประเด็นส าคัญที่ควรจะค านึงถึงมากกว่าเรื่อง “สถานที่” และเมื่อน าค าว่า “ประกอบการ” 
(establishment) มาพิจารณาร่วมด้วยแล้วท าให้เห็นได้ว่า “พื้นดิน” นั้นไม่ได้เป็นสถานประกอบการ
ถาวร แต่สถานประกอบการถาวรนั้นเกิดข้ึนจากการใช้สิ่งอ านวยความสะดวกใดๆ อันสามารถจับต้อง
ได้ที่อยู่บนพื้นดินนั้น ซึ่งทั้งนี้หากน าแม่แบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯของ OECD ฉบับฝรั่งเศสมา
เปรียบเทียบแลว้จะพบว่าตามข้อบทที ่5 วรรคแรก นั้นใช้ค าว่า “การติดตั้ง” (installation) แทนที่ค า
ว่า “สถานที่” (place) ตามของฉบับภาษาอังกฤษ33  
 ค าว่า “สถานที่” ดังกล่าวนี้มีประเด็นที่ถกเถียงกันมากว่า ทรัพย์สินสิ่งใดสิ่งหนึ่งของ
วิสาหกิจที่น ามาใช้ในรัฐแหล่งเงินได้นั้นก่อให้เกิดลักษณะในการ “ประกอบการ” (establishment) 
ข้ึนมาด้วยหรือไม่ เช่น หากท างานในโต๊ะที่นั่งซึ่งอยู่ในกองคาราวานที่มีการเคลื่อนที่ไป เรื่อยๆ, การ
ท างานในห้องอาหารที่อยู่ในเรือซึ่งผูกติดกับท่าน้ า, แท่นขุดเจาะน้ ามัน (oil rigs) หรือการปรับเปลี่ยน
น าเกวียนเพื่อมาใช้เป็นที่ท างานประจ า เป็นต้น อย่างไรก็ดีมีข้อสังเกตประการหนึ่งที่เป็นจุดร่วมของ

                                                                                                                                                                              

อาจพบได้ในกฎหมายภาษีประเภทอื่นนอกจากในเรื่องสถานประกอบการถาวร เช่น ในเรื่องภาษีจาก
การให้ หรือการจัดเก็บภาษีจากการตาย, IBFD, p. 389. 

31 Ekkehart Reimer, supra note 29. 
32 OECD Commentary, article 5(1), para. 4.1. 
33 Ekkehart Reimer, supra note 29, pp.35-36. 
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สถานที่คือ จะเห็นได้ว่าลักษณะของทรัพย์สินอันจะใช้เปน็สถานที่นั้นจะเปน็ทรพัย์สินทีจ่ับต้องได้ และ
มักจะมีลักษณะที่เป็นอสังหาริมทรัพย์มากกว่าลักษณะที่เป็นสังหาริมทรัพย์ 
 แต่หากพิจารณาถึงทรัพย์สินที่จับต้องไม่ได้จะเห็นว่าไม่สามารถที่จะเกิดข้ึนเป็น 
“สถานที่” ข้ึนได ้เช่น สิทธิ ค่าสิทธิ ซอฟแวร์ เครื่องหมายทางการค้า เป็นต้น สิทธิต่างๆ นั้นย่อมไม่
สามารถที่จะท าให้เกดิเป็นสถานประกอบการถาวรตามลักษณะที่กล่าวมาข้างต้นนี้ได้ (แต่ทั้งนี้อาจเข้า
ลักษณะของสถานประกอบการถาวรประเภทอื่นหรือไม่ เป็นเรื่องที่จะกล่าวถึงต่อไป) ดังนั้น เมื่อลอง
พิจารณาถึงการใช้เว็บไซต์จากอินเทอร์เน็ตเห็นว่าเมื่อเป็นการใช้ทรัพย์สินที่จับต้องไม่ได้แล้วย่อมไม่
ก่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ตามข้อบทที่ 5 วรรคแรกนี้34 
 ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้ยกตัวอย่างประกอบในเรื่องสถานธุรกิจไว้ได้แก่ 
กรณีตัวอย่างเซลล์แมนที่ไปพบลูกค้าเพื่อรับค าสั่งซื้อสินค้า ในกรณีนี้การด าเนินการภายใต้สิ่งปลูก
สร้างของลูกค้านั้นไม่ถือว่าอยู่ในการควบคุมดูแลของวิสาหกิจทีเ่ซลล์แมนนั้นท างานให้ ดังนั้นจึงไม่เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมา35 และอีกกรณีหนึ่งคือกรณีที่ลูกจ้างของบริษัทได้ใช้ออฟฟิศของ
ส านักงานใหญ่ของบริษัทอื่นตามข้อตกลงที่มีอยู่ระหว่างบริษัททั้งสอง ในกรณีนี้ลูกจ้างที่ได้ด าเนิน
กิจกรรมทางธุรกิจให้กับบริษัทของตนและได้ใช้ออฟฟิศที่ส านักงานใหญ่ของบริษัทอื่นนั้นถือว่า
ก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรแก่บริษัทของลูกจ้างนั้น เนื่องจากออฟฟิศนั้นอยู่ในการควบคุมดูแล 
และใช้สอยเป็นช่วงระยะเวลาที่นานอันก่อให้เกิดลักษณะ “สถานธุรกิจประจ า” ข้ึนมา36 ตามตัวอย่าง
ที่ยกข้ึนมาทั้งสองกรณีนี้มข้ีอสังเกตถึงข้อเท็จจริงเบื้องต้นว่ามีลักษณะที่คล้ายคลึงกันอย่างหนึ่งคือเป็น
การที่ลูกจ้างนั้นได้เข้าไปด าเนินธุรกิจในสถานที่ของบคุคลอื่น ในกรณีของเซลล์แมนที่ได้ใช้สถานที่ของ
ลูกค้าในการสั่งซื้อสินค้าน้ัน ตามค าอธิบายต้นแบบวางแนวทางไว้ว่ากรณีดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนมา แต่ในกรณีของลูกจ้างที่ไปด าเนินการในส านักงานใหญ่ของบริษัทอื่นนั้น ได้
วางแนวทางไว้ว่าก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน 
 กรณีดังกล่าวนี้หากพิจารณาลึกลงไปถึงว่าสถานธุรกิจจะเกิดข้ึนหรือไม่นั้น เห็นได้ว่า
ต้องค านึงถึงลักษณะการปรากฏตัวของวิสาหกิจ (presence of an enterprise) ณ สถานที่นั้น และ
กิจกรรมที่ได้ด าเนินการด้วย จุดแตกต่างระหว่างกรณีตัวอย่างของเซลล์แมนที่ใช้สถานที่ในการสั่งซื้อ
สินค้า กับกรณีตัวอย่างที่ลูกจ้างใช้ออฟฟิศของส านักงานใหญ่บริษัทอื่นนั้นความส าคัญที่จะต้อง

                                                             
34 OECD Commentary, article 5, para 42.2, p. 110.   
35 OECD Commentary, article 5, para 4.2, p. 93 : แต่ทั้งนี้จะต้องท าการพิจารณา

ต่อไปด้วยว่าลักษณะการด าเนินการของเซลล์แมนตามตัวอย่างที่ OECD ยกข้ึนดังกล่าวนั้นอาจ
ก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนข้ึนมาได้หรือไม่  

36 Ibid. 
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พิเคราะห์อยู่ที่การที่วิสาหกิจนั้นมีอ านาจอย่างเด็ดขาดในการใช้สถานที่ดังกล่าวเพื่อด าเนินกิจกรรม
ทางธุรกิจของตนหรือไม่ เมื่อเซลล์แมนนั้นใช้สถานทีข่องลกูค้าในการสัง่ซื้อสินค้าโดยที่สถานที่ดังกล่าว
นั้นอยู่ในความควบคุมดูแลของลูกค้าและวิสาหกิจนั้นไม่มีอ านาจใดในการควบคุมดูแล จัดการ ดังนั้น
จึงเห็นได้ว่าแม้ว่าเซลล์แมนดังกล่าวจะใช้สถานที่นั้นยาวนานเพียงใดย่อมไม่ก่อให้เกิดลักษณะของ
สถานประกอบการถาวรกับวิสาหกิจของตนข้ึนมาได้ แต่ส าหรับกรณีที่วิสาหกิจใช้สถานที่ของบริษัท
อื่นในการด าเนินการทางธุรกิจของตนนั้นเห็นได้ว่าอาจก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ
ของตนข้ึนมาได้เมื่อวิสาหกิจนั้นมีอ านาจในการควบคุม ดูแลใช้สอยสถานที่ดังกล่าวนั้น รวมทั้งกรณีที่
สถานที่ดังกล่าวนั้นอาจถูกใช้โดยวิสาหกิจหลายวิสาหกจิก็ย่อมก่อใหเ้กิดสถานประกอบการถาวรข้ึนมา
ส าหรับทุกๆ วิสาหกิจได้เช่นกัน37 
 ส าหรับในเรื่องขนาดของพื้นที่นั้น เห็นได้ว่าไม่เป็นประเด็นที่จะน ามาค านึงว่าพื้นที่ใช้
สอยนั้นจะมีขนาดใหญ่ หรือเล็กเพียงใด แต่สิ่งที่พึงสังเกตจากตัวอย่างตามแนวค าอธิบายต้นแบบของ 
OECDข้างต้นประการหนึ่งคือ สถานที่ที่เซลล์แมนดังกล่าวได้ใช้นั่งท างานน้ันเป็นออฟฟิศอันเป็นพื้นที่
สิ่งปลูกสร้างของลูกค้า ซึ่งเมื่อไม่ได้เป็นกรรมสิทธ์ิของวิสาหกิจที่เซลล์แมนนั้นท างานให้จึงไม่ตกเป็น
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจนั้น ในเรื่องนี้ยังคงเป็นประเด็นที่ถกเถียงกันถึงความก ากวมใน
ค าอธิบาย เพราะเมื่อน ามาเปรยีบเทียบกบักรณีการใช้สถานที่ที่แม้จะไม่ได้ถูกใช้โดยชอบด้วยกฎหมาย
กลับเป็นที่ยอมรับว่าสามารถท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้38 
 
ข) “ธุรกิจ” (business)  
 ค าว่า “ธุรกิจ” ปรากฏอยู่สองแห่งในความตามวรรคแรกของข้อบทที่ 5 ในแห่งแรกนั้น
อยู่ภายในค าว่า “สถานธุรกิจประจ า” และในแห่งที่สองอยู่ในบทบัญญัติส่วนที่ ว่า “ประกอบธุรกิจ
ทั้งหมด หรือแต่บางส่วน”  
  ค าว่า “สถานที่” นั้นเมื่อถูกน ามาใช้ในบริบทของสถานธุรกิจ ค าว่าสถานที่จึงควรที่
จะต้องมีความเหมาะสมส าหรับกิจกรรมในการด าเนินธุรกิจด้วย และเมื่อพิจารณาถึงค าว่า “ธุรกิจ” 
จะเห็นได้ว่าเป็นค าที่มีความหมายกว้างและไม่ได้มีการก าหนดถึงประเภท ลักษณะ หรืออุ ปกรณ์ 
เครื่องมือใดๆ ที่ต้องเกี่ยวพันอยู่กับสถานที่ ดังนั้นหากสถานที่นั้นมีลักษณะเป็นห้องว่างก็อาจถือว่า
เป็นลักษณะของสถานประกอบธุรกิจได้ถ้าปรากฏข้อเท็จจริงข้ึนมาว่าได้มีการด าเนินธุรกิจเกิดข้ึนใน
สถานที่ดังกล่าวนั้น แต่ทั้งนี้ จะต้องพิจารณาถึงการใช้สอยสถานที่ดังกล่าวนั้นด้วยว่าเป็นการใช้สอย

                                                             
37 OECD, Interpretation and Application of Article 5 of the OECD Model Tax 

Convention, (2011-2012), p.9.  
38 OECD Commentry, para.4.1, p. 93. 
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อันมีลักษณะเป็นส่วนตัวหรือเป็นลกัษณะที่ไม่ใช่เปน็การปฏิบัติการด าเนินการเพื่อวิสาหกจิอันจะท าให้
ไม่เกิดลักษณะสถานประกอบการถาวรข้ึน และโดยเหตุผลเดียวกันนี้หากเป็นการใช้สอยสถานที่อัน
เป็นลักษณะของทรัพย์สินส่วนตัวที่ใช้ร่วมกันแล้วก็จะไม่ก่อให้เกิดลักษณะของสถานประกอบการ
ถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคแรกนี้ข้ึนมาได้เช่นกัน เช่นในกรณีที่เป็นการใช้บ้านพัก หรือ ห้องพักผ่อน
ของพนักงานในวิสาหกิจนั้น เป็นต้น39 
 ข้อควรค านึงอีกประการหนึ่งคือ การด าเนินธุรกิจของวิสาหกิจนั้นอาจเป็นการ
ด าเนินการโดยไม่จ าเป็นที่จะต้องมี “คน” เข้ามาร่วมในการปฏิบัติงานนั้นก็ได้ ซึ่งในเรื่องนี้เป็นเหตุผล
ส าคัญประการหนึ่งที่ได้มีการแก้ไขบทบญัญตัิตามข้อบทที่ 5 วรรคแรก ตามต้นแบบของ OECD ซึ่งแต่
เดิมในต้นแบบ OECD ค.ศ. 1963 ได้บัญญัติโดยใช้ค าว่า “in which” และได้แก้ไขมาใช้ค าว่า 
“through which” แทนในต้นแบบของ OECD ค.ศ. 1977 และใช้เช่นนี้มาตลอดจนกระทั่งปัจจุบัน 
ดังนั้นส าหรับการใช้อุปกรณ์ เครื่องมือต่างๆในการปฏิบัติงานของวิสาหกิจ เช่น เครื่องขายของหยอด
เหรียญ เครื่องเล่นเกม สถานีปั๊มน้ าอัตโนมัติ หรือสิ่งอื่นใดอันมีลักษณะคล้ายคลึงกันที่สามารถจะ
ปฏิบัติการได้โดยไม่ต้องมีคนดูแลควบคุมนั้น ก็อาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ตาม
ข้อบทที่ 5 วรรคแรกนี้  
 เมื่อพิจารณาถึงค าว่า “ถาวร” (permanent) ประกอบจะเห็นว่าควรต้องค านึงถึงระดับ
ของความต่อเนื่องของกิจกรรมที่ได้ด าเนินการผ่านสถานธุรกิจประจ าน้ัน ซึ่งค าว่า “ธุรกิจ” นีอ้าจเป็น
การด าเนินในลักษณะที่เป็นธุรกรรมที่ตั้งใจท าเพียงครัง้เดียว และเป็นการด าเนินกิจกรรมอันมีลักษณะ
แยกออกเป็นเอกเทศก็ได้ เพราะเมื่อพิเคราะห์ถึงค ากิริยาที่ว่า “การจัดการ” (carry on) นั้นเห็นได้ว่า
ไม่จ าเป็นที่จะต้องมีลักษณะที่เกิดข้ึนซ้ าๆ กันแต่อย่างใด40  
 ความหมายของค าว่า “ธุรกิจ” นี้ หากพิเคราะห์โดยลึกจากมุมมองในด้านภาษีจะเห็น
ว่าการจัดเก็บภาษีเงินได้ที่ได้รับจากธุรกิจนี้ต้องเป็นการจัดเก็บภาษีที่เป็นคนละกรณีกับเงินได้ที่ได้รับ
ในลักษณะที่เป็นเงินได้ที่ไม่ได้มาจากน้ าพักน้ าแรง (unearned income) ในกรณีที่หากวิสาหกิจได้รับ
เงินได้อันมีลักษณะที่เป็นเงินได้ที่ไม่ได้มาจากน้ าพักน้ าแรงข้ึนจะต้องถือว่าเป็นเงินได้ที่เข้าข้อบทอื่น 
เช่น ค่าสิทธิ, เงินปันผล หรือดอกเบี้ย เป็นต้น และส าหรับเงินได้ที่เป็นเงินได้ที่มาจากน้ าพักน้ าแรง 
(earned income) ในบางกรณีก็อาจไม่ถือว่าเป็นเงินได้จากธุรกิจที่จะต้องถูกจัดเก็บภาษีโดยอ้างอิง
กับสถานประกอบการถาวรก็ได้ กล่าวคือ ในกรณีที่ผู้เสียภาษีได้รับเงินได้ในลักษณะที่ได้มาเป็นครั้ง
คราว และอยู่ในระดับเกณฑ์ที่ถือว่าต่ ากว่าที่ได้รับจากธุรกิจโดยปกติทัว่ไป กรณีเช่นน้ีจะต้องถือว่าเป็น
เงินได้ที่ได้รับตามข้อบทเรื่องเงินได้อื่น (other income)  

                                                             
39 Ekkehart Reimer, supra note 29, p.38. 
40 Ibid, p.42. 
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ค)  “ประจ า” (fixed) 
 ลักษณะที่ “ประจ า”41 นี้ใช้เพื่อช้ีบ่งถึงความสัมพันธ์อันแน่นเฟ้นระหว่างการประกอบ
กิจการ และดินแดนของรัฐแหล่งเงินได้ หรืออีกนัยหนึ่งสถานธุรกิจประจ าจะต้องมีคุณสมบัติในด้าน
สถานที่ที่สามารถระบุได้อย่างชัดเจน ในบางกรณีนั้นอาจเห็นได้ว่าอุปกรณ์เครื่องมืออ านวยความ
สะดวกที่วิสาหกิจใช้สอยนั้นอาจมีอยู่อย่างถาวรในสถานที่หนึ่ง แต่การคงอยู่ของเครื่องใช้ไม้สอย
ดังกล่าวนั้นอาจไม่มีลักษณะ “ประจ า”(fixed) ก็ได ้เนื่องจากมีการเคลื่อนย้ายวัตถุนั้น เช่น รถที่จอด
อยู่ในที่จอดรถ เป็นต้น หากลองพิเคราะห์ในอีกแง่มุมหนึ่งนั้น เครื่องมือใช้สอยอันเป็นอุปกรณ์ของ
วิสาหกิจนั้น อาจมีกรณีที่อยู่ติดตรึงกับพื้นดินอย่างแน่นหนา และสามารถที่จะเคลื่อนย้ายออกจาก
สถานที่ดังกล่าวไปได้เพียงช่ัวขณะ เช่น เครื่องจักร เต็นท์ที่ตั้งติดอยู่กับพื้นดิน หรือนั่งร้านที่ยึดติดกับ
ก าแพง เมื่อพิจารณาถึงความแตกต่างของลักษณะความถาวร กับลักษณะประจ าแล้ว อาจให้
ค าอธิบายโดยยกตัวอย่างเช่นในกรณีของรถที่จอดในที่จอดรถหากมีการจัดการประกอบธุรกิจเกิดข้ึนก็
อาจถือได้ว่ารถนั้นมีลักษณะเป็นสถานธุรกิจอันมีลักษณะถาวรได้หากมีการประกอบกิจการ ณ 
สถานที่แห่งนั้นเป็นระยะเวลาที่ยาวนานเพยีงพอ แตก่ารจัดการประกอบธุรกิจในรถเช่นว่าน้ันจะถือว่า
ไม่มีลักษณะประจ าถ้ารถนั้นไดม้ีการเคลื่อนย้าย หรือกรณีของเต็นท์ซึ่งหากน ามาใช้เพื่อการจัดการใน
ธุรกิจนั้นแล้วอาจเห็นได้ว่ามีลักษณะที่ประจ าเมื่อไม่มีการเคลื่อนย้ายสถานที่ตั้งเต้นท์นั้น แตอ่าจจะไม่
มีลักษณะถาวร ถ้าหากติดตั้งอยู่บนพื้นดินนั้นเพียงในช่วงระยะเวลาหนึ่งและรื้อออก42 

ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD เห็นว่าเปิดช่องให้มีการตีความอย่างกว้างโดยวาง
แนวทางถึงการใช้เครื่องมือ อุปกรณ์ต่างๆ ที่อาจก่อให้เกิดลักษณะของสถานประกอบการถาวรได้โดย
ไม่จ าเป็นที่จะต้องมีลักษณะ “ประจ า” หรือติดยึดโยงกับพื้นดินที่สิ่งนั้นตั้งอยู่ ซึ่งการวางแนวทางไว้
อย่างกว้างนี้จึงท าให้วัตถุต่างๆ ที่มีการเคลื่อนย้ายเพื่อการด าเนินกิจการนั้นอยู่ภายในความหมายของ
ค าว่าสถานประกอบการถาวรด้วย เช่น ในกรณีของการขายของในถนนคนเดิน หรือการประกอบ

                                                             
41 ค าว่า “ประจ า” ในที่นี้ผู้เขียนขอท าความเข้าใจกับนิยามค าจ ากัดความในเบื้องต้นเสียก่อน

ว่าเป็นการแปลมาจากค าว่า “fixed” ตามบทบัญญัติภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และได้มีการให้การ
แปลความหมายของค าดังกล่าวว่า “ประจ า” ไว้มาแต่เดิมและใช้อย่างกว้างขวาง ดังนั้นค าว่า 
“ประจ า” ในกรณีดังกล่าวนี้ในเบื้องต้นควรระลึกถึงความหมายของค าว่า fixed เพื่อให้สามารถ
ตีความหมายได้ตรงตามเจตนารมณ์ด้ังเดิมตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ มากกว่าตีความค าว่า “ประจ า” 
ตามพจนานุกรมของไทย ซึ่งค าว่า fixed นี้ มีความหมายอีกนัยหนึ่งว่า การตรึง หรือลักษณะที่เป็น
การตราตรึง ซึ่งในส่วนเนื้อหาในวิทยานิพนธ์นี้จะยังคงใช้ค าว่า “ประจ า” เพื่อให้คงตามถ้อยค าดั้งเดิม
ไว้ 

42 Ekkehart Reimer, supra note 29, pp.43-44. 
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กิจการท าเหมืองแร่ในบริเวณอาณาเขตที่กว้างใหญ่ ทั้งสองกรณีนี้ต่างต้องมีการใช้เครื่องมือ อุปกรณ์
ต่างๆ ในการด าเนินกิจการที่จะต้องมีลักษณะในการเคลื่อนย้ายตลอดเวลาในช่วงการด าเนินการ ซึ่ง
ตามแนวค าอธิบายต้นแบบของ OECD ให้การยอมรับว่ากรณีเช่นนี้ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนได้เช่นกัน แต่ทั้งนี้ สถานธุรกิจจะมีลักษณะประจ าได้เมื่อมีความสัมพันธ์กับจุดในทาง
ภูมิศาสตร์อันสามารถก าหนดได้โดยเฉพาะเจาะจง โดยคุณลักษณะในทางภูมิศาสตร์นี้จะต้องมี
ความสัมพันธ์กับลักษณะความถาวรนั้นด้วย ในกรณีนี้มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาถึงกรณีของสิ่งปลูก
สร้างอันมีลักษณะที่เป็นการเช่ือมต่อและสามารถที่จะแยกการเช่ือมต่อน้ันออกจากกันได้ซึ่งการสร้าง
สิ่งปลูกสร้างอาจมีขึ้นเพื่อใช้ส าหรับวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งแต่ในการใช้งานนั้นจะต้องเป็นการ
ใช้งานโดยไม่มีการแยกส่วนใดๆ ออกจากกัน เช่น สมอ และเชือกที่ขึงกับเรือที่ให้บริการเป็น
ร้านอาหาร หรือพิพิธภัณฑ์บนเรือซึ่งได้ผูกตรงึไว้อย่างถาวรกับท่าน้ า เป็นต้น ในลักษณะดังกล่าวเช่นนี้
มีค าถามว่าควรจะถือเป็นสถานประกอบธุรกิจอันมลีักษณะ “ประจ า” ข้ึนมาหรือไม่ และทั้งนี้หากลอง
พิจารณาถึงข้อเท็จจริงที่ใกล้เคียงกัน เช่น หากเป็นกรณีที่มีสิ่งปลูกสร้างที่ลอยอยู่ในทะเล อันเห็นได้
ชัดเจนว่าไม่มีความสัมพันธ์เช่ือมโยงอย่างใดกับจุดในทางภูมิศาสตร์ เช่น แท่นขุดเจาะน้ ามัน (oil rigs) 
ที่ได้ทอดสมอติดกับพื้นทะเลนั้นย่อมจะมีลักษณะที่เช่ือมโยงกับจุดในทางภูมิศาสตร์ อันแตกต่างกับ
แท่นขุดเจาะน้ ามันแบบลอย (floating oil rigs) ที่มีการเคลื่อนย้ายเพื่อปฏิบัติการในทุกๆ สองสาม
เดือน กรณีต่างๆ ดังกล่าวนี้ควรจะถือว่าก่อให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนมาได้หรือไม่ 
 ตามต้นแบบของ OECD จะให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีส าหรับเงินได้จากธุรกิจให้กับรัฐ
แหล่งเงินได้หากปรากฏว่ามีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่  ซึ่งเมื่อพิเคราะห์ถึงลักษณะของสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าประกอบกับสิ่งปลูกสร้าง วัสดุ อุปกรณ์ต่างๆ ที่
สามารถเคลื่อนย้ายได้น้ัน เห็นได้ว่าเมื่อทรัพย์สินใดๆ อันมีลักษณะที่สามารถท าการเคลื่อนย้ายได้ย่อม
ยากต่อการท าการช้ีบ่ง หรือก าหนดถึงสถานที่อยู่อนัแน่นอน และเป็นการยากที่เจา้หน้าที่สรรพากรจะ
ท าการตรวจสอบประเมินได้  ดังนั้น จึงพบแนวความคิดพื้นฐานนี้ในตัวบทบัญญัติซึ่งใช้ค าว่า 
“ประจ า”(fixed) ซึ่งเมื่อพิเคราะห์ถึงค าว่า “ประจ า”(fixed) จะเห็นได้ว่าย่อมไม่สามารถที่จะน ามา
บังคับใช้ได้โดยสมบูรณ์กับกรณีที่ผู้เสียภาษีมีการเคลื่อนย้ายสถานที่ประกอบการอยู่ตลอดเวลาในรัฐ
แหล่งเงินได้แม้ว่าการประกอบกิจการของผู้เสียภาษีนั้นจะมีความผูกพันกับรัฐนั้นอย่างหนาแน่นก็ตาม 
ซึ่งหากน ามาเปรียบเทียบกับผู้เสียภาษีที่ได้มีการประกอบกิจการในสถานที่เพียงแห่งเดียวโดยไม่มีการ
เคลื่อนย้ายน้ันจะต้องถือว่ามีจุดเกาะเกี่ยวในการอ้างอิงเพื่อจัดเก็บภาษีอย่างแน่นแฟ้นและจะมีผลท า
ให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนตามบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคแรก ของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  
 แนวทางในการบังคับใช้กฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าวส าหรับกรณีที่สถานธุรกิจ
ประจ านั้นมีลักษณะเคลื่อนที่ตลอดเวลา หรือกรณีที่สถานธุรกิจประจ านั้นมีการเคลื่อนย้ายสถานที่
ประกอบการใหม่ และมีการประกอบกิจการที่มีลักษณะเหมือนกันเกิดข้ึนมากกว่าสองกิจกรรมหรือ
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มากกว่านั้นซึ่งเป็นการด าเนินการโดยการใช้เครื่องมืออุปกรณ์อย่างเดียวกันแต่แตกต่างสถานที่กัน 
เห็นได้ว่าเนื่องจากกรณีเช่นน้ีเป็นการท ากิจกรรมอย่างเดียวกันในโครงการเดียวกันจึงควรต้องมีการ
ตีความหมายของค าว่า “ประจ า” ให้กว้างขวางข้ึนเพื่อบังคับใช้กับกรณีเช่นว่านี้ด้วย ซึ่งหลักเกณฑ์
ข้อก าหนดในการพิจารณาถึงโครงการที่ด าเนินการอย่างชัดเจนเพื่อเป็นตัวช้ีวัดซึ่งการใช้หลักเกณฑ์มา
ท าการก าหนดเพียงประการเดียวนั้นอาจไม่เพียงพอ และลักษณะของการประกอบธุรกิจในรูปแบบ
ดังกล่าวนี้อาจไม่มีความเหมือนกันในทุกกรณี ดังนั้นจึงอาจที่จะต้องค านึงถึงแง่มมุในทางเศรษฐศาสตร์
ประกอบด้วย ในเรื่องนีม้ีผู้กล่าวถึงตัวช้ีวัด 4 ประการที่น ามาใช้ประกอบการพิจารณา อันได้แก่43 

1.) กิจกรรมที่ด าเนินการนั้นจะต้องมีการย้ายสถานที่ประกอบการตลอดเวลาอันเป็น
ลักษณะโดยธรรมชาติของกิจกรรมนั้นและเห็นได้ว่าการเคลื่อนย้ายสถานที่ ถือเป็นสิ่งที่
จ าเป็นต่อการด าเนินโครงการดังกล่าว 
2.) โครงการที่ท าทั้งหมดนั้นเป็นโครงการเดียวกันซึ่งผู้เสียภาษีด าเนินกิจกรรมในหลาย
สถานที่เพื่อประโยชน์ของวิสาหกิจเพียงแห่งเดียว 
3.) บางกรณีอาจมีความซับซ้อนมากข้ึนเนื่องจากจะต้องใช้เครื่องมืออุปกรณ์ที่มีขนาด
ใหญ่ และมีราคาสูงและอาจมีการเคลื่อนย้ายในระยะทางที่ไกล กิจกรรมที่ด าเนินการนี้
ก็อาจถือว่าเป็นการด าเนินการในโครงการเดียว ที่แม้ว่าจะมีการด าเนินการในสถานที่ที่
แตกต่างกัน ดังนั้น ในกรณีตัวอย่างแท่นขุดเจาะ (drilling rigs) จะต้องถือว่ามีลักษณะ
การประกอบการที่ถือว่า “ประจ า” แม้ว่าจะมีการเคลื่อนที่อยู่ภายในเขตท้องทะเลใน
บางเวลา 
4.) ในกรณีที่ผู้เสียภาษีนั้นไม่มีอ านาจในการควบคุม หรือใช้เครื่องมืออุปกรณ์อย่าง
เด็ดขาด แต่มีผู้เสียภาษีมากกว่าหนึ่งรายที่ร่วมใช้งาน กรณีเช่นนี้จะไม่ถือเป็นการ
ด าเนินการในโครงการเดียว และจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนในกรณีนี้ 

 ผู้เขียนเห็นว่าตัวช้ีวัดดังกล่าวข้างต้น ส าหรับกรณีการท ากิจกรรมที่จะต้องมีการย้าย
สถานที่ในการประกอบกิจการตลอดเวลาหากยังคงสามารถระบุถึงต าแหน่งทางภูมิศาสตร์ได้ก็ควร
จะต้องถือว่ามีคุณลักษณะ “ประจ า” อยู่ แม้ว่าต าแหน่งทางภูมิศาสตร์นั้นจะครอบคลุมพื้นที่บริเวณ
กว้าง ส่วนในกรณีโครงการที่ได้มีการด าเนินการเกิดข้ึนในหลายสถานที่ หรือในกรณีที่มีการใช้
เครื่องมืออุปกรณ์ที่มีขนาดใหญ่และมีราคาสูงเห็นได้ว่าจะยิ่งเกิดความสัมพันธ์ในทางเศรษฐกิจอย่าง
แนบแน่นมากข้ึนกับประเทศแหล่งเงินได้ ในกรณีเช่นนี้อาจต้องค านึงถึงประเด็นในเรื่อง “การรวม
พิเคราะห์”44 เพื่อก าหนดถึงการมีอยู่ของสถานธุรกิจประจ าร่วมด้วย 

                                                             
43 Ibid, p.46. 
44 ในเรื่อง “การรวมพิเคราะห์” จะกล่าวถึงต่อไปในหัวข้อ 3.2.3  
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กรณีที่สถานธุรกิจประจ ามีการเคลื่อนที่ เกิดข้ึนมีข้อพิจารณาถึงการตีความค าว่า 
“ประจ า” โดยขยายการตีความให้กว้างข้ึนนี้มีผลท าให้คุณลักษณะของค าว่า “ประจ า” มีความเจือ
จางลงอย่างมาก เช่น กรณีตัวอย่างในการประกอบกิจการในรถ หรือยานพาหนะที่มีการเคลื่อนที่อยู่
เสมอ แต่เป็นที่สังเกตว่า เครื่องมือ อุปกรณ์ที่น ามาใช้ภายใต้การด าเนินกิจกรรมนั้นยังคงมีการใช้สอย
ตามลักษณะเดิมที่เป็นอยู่ในสถานที่ประกอบการนั้น จึงเป็นเรื่องที่น่าจะใคร่ครวญต่อไปว่าลักษณะ 
“ประจ า” หรือการยึดตราตรึงอยู่กบัสถานที่แห่งใดแห่งหนึ่งนั้น จะต้องน ามาพิจารณาประกอบกับการ
ใช้เครื่องมือ อุปกรณ์ช้ินเดิมนั้นในทุกๆ สถานที่ที่ ได้มีการปฏิบัติการด าเนินธุรกิจโดยถือเป็น
สาระส าคัญด้วยหรือไม่  

นอกจากนี้การตีความของค าว่า “ประจ า” ให้มีความหมายกว้างข้ึน เมื่อลองน ามา
พิจารณาถึงข้อเท็จจริงระหว่างแท่นขุดเจาะน้ ามันแบบลอย (floating oil rigs) กับแท่นขุดเจาะน้ ามัน
แบบไม่เคลื่อนที่ (permanently anchored oil rigs) อาจท าให้เกิดผลลัพธ์คือถือว่ามีสถาน
ประกอบการประจ าเช่นเดียวกัน ซึ่งเห็นได้ว่าประเด็นในเรื่องความสัมพันธ์กับจุดอ้างอิงในทาง
ภูมิศาสตร์เป็นสิ่งส าคัญที่จะต้องน ามาใช้ทดสอบกับลักษณะประจ า  

ทั้งนี้หากพิจารณาจากมุมมองในทางเศรษฐศาสตร์เราอาจไม่เห็นความแตกต่างระหว่าง
แท่นขุดเจาะน้ ามันแบบเคลื่อนที ่และแบบไม่เคลื่อนที่ ซึ่งการตคีวามของค าว่าประจ าดังกล่าวนี้เห็นได้
ว่าเป็นเรื่องที่มีความละเอียดอ่อนอย่างมาก และอาจก่อให้เกิดปัญหาได้หากมีการตีความโดยขยาย
ความสถานประกอบการถาวรถึงกรณีของแท่นขุดเจาะน้ ามันแบบเคลื่อนที่ด้วย ดังนั้นในอนาคตนั้น
เห็นได้ว่าอาจมีการแก้ไขปัญหาโดยการแก้ไขเพิ่มเติมถึงกรณีดังกล่าวให้มีความชัดเจนยิ่งข้ึนโดยอาจ
เป็นการเพิ่มเติมในตัวบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ให้ครอบคลุมถึงกรณีดังกล่าวโดยชัดเจน 
หรืออาจมีการกล่าวถึงรายละเอียดในตัวค าอธิบายต้นแบบ 

การบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรกับแนวความคิดของลักษณะ 
“ประจ า” ดังกล่าวนี้อาจถือได้ว่าเป็นรากฐานของปัญหาหลายประการที่เกิดข้ึน เมื่อการประกอบ
ธุรกิจในยุคใหม่นั้นไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องใช้สถานที่ประกอบกิจการที่ต้องยึดโยงกับสถานที่ทาง
ภูมิศาสตร์ หรือในกรณีที่สถานธุรกิจนั้นมีลักษณะการเคลื่อนที่ได้โดยง่าย ปัญหาการจัดเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรโดยอ้างอิงกับลักษณะประจ าน้ีก็ยิ่งมีมากยิ่งขึ้น ผู้เขียนเห็นว่าสิ่งส าคัญที่ควร
ค านึงถึงคือ ในการประกอบกิจการที่แม้เกิดข้ึนในสถานที่หลายแห่งอันอาจท าให้ขาดลักษณะประจ า
ในทางกายภาพที่มองเห็น จับต้องได้นั้น ในอีกทางหนึ่งควรจะต้องค านึงถึงลักษณะประจ าในมุมมอง
เชิงภววิสัยด้วยว่า วัตถุประสงค์ที่ส าคัญของการตั้งสถานธุรกิจที่เกิดข้ึนในหลายสถานที่นั้น ทั้งหมด
รวมอยู่ภายใต้โครงการใหญ่เดียวกัน หรือเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ของลูกค้ารายเดียวกันหรือไม่ หาก
เห็นได้ว่ามีผลในทางเศรษฐกิจที่ยึดโยงแนบแน่นอยู่กับดินแดนของรัฐแหล่งเงินได้แล้วก็ควรถือว่ามี
ลักษณะประจ าเกิดข้ึนเช่นเดียวกัน 
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ง) “ถาวร” (permanent)  
 นอกจากประเด็นลักษณะประจ าที่เกี่ยวเนื่องกับจุดในทางภูมิศาสตร์แล้ว  คุณสมบัติ
ของสถานธุรกิจที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ “ถาวร” ได้น้ันจะต้องค านึงถึงคุณสมบัติในด้าน
เวลาประกอบด้วย กล่าวคือจะต้องค านึงถึงเงื่อนไขลักษณะคงอยูข่องสถานธุรกิจนั้นว่าได้ด ารงอยู่เป็น
การช่ัวคราว หรือตลอดไปหรือไม่ด้วย หรืออาจกล่าวไดว่้าการมีลักษณะประจ าในทางภูมิศาสตร์นั้นมี
ความแตกต่างกับลักษณะของความถาวรซึ่งเป็นการทดสอบในแง่ของเวลา ในกรณีนี้มีสิ่งที่จะต้อง
น ามาท าการวิเคราะห์เพื่อใหเ้ข้าใจถึงความหมายที่แตกต่างกันของกรณีทั้งสองในที่นี ้ในการตั้งอยู่ของ
สถานธุรกิจนั้นบางครั้งอาจพบว่ามีคุณลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งปรากฏอยู่เพียงลักษณะเดียว ได้แก่ 
กรณีที่มีการคงอยู่ประจ าในสภาพทางภูมิศาสตร์โดยไม่มีลักษณะของความถาวรประการหนึ่ง หรือ 
กรณีที่มีลักษณะของความถาวรโดยไม่มีการคงอยู่อย่างประจ าในสภาพทางภูมิศาสตร์อีกประการหนึ่ง 
ซึ่งตามความหมายดั้งเดิมตามบทบัญญัติภายใต้ข้อบทที่ 5 วรรคแรก สถานประกอบการถาวรจะ
เกิดข้ึนเพียงในกรณีที่ทั้งสองเงื่อนไขนั้นได้เกิดข้ึนพร้อมกันเท่านั้น กล่าวคือสถานธุรกิจจะต้องมี
ลักษณะคงอยู่อย่างประจ าในสภาพทางภูมิศาสตร์และมีลักษณะของความถาวรด้วย 
 ตัวอย่างในกรณีที่มีการคงอยู่อย่างประจ าในสภาพทางภูมิศาสตร์โดยไม่มีลักษณะของ
ความถาวร ได้แก่ กรณีที่ได้มีการเคลื่อนย้ายสิ่งปลกูสรา้งทีต่ั้งใจสร้างไว้ประจ าในระยะเวลาอันสัน้ เช่น 
ผู้เสียภาษีได้สร้างออฟฟิศเพื่อใช้ในการประกอบธุรกิจของตนแต่เมื่อสร้างเสร็จก็ท าการรื้อถอนและ
สร้างออฟฟิศเพื่อประกอบกิจการในสถานที่แหง่อื่น เห็นได้ว่าในกรณีนี้สิ่งปลูกสรา้งทีผู่้เสียภาษีได้ต้ังใจ
สร้างข้ึนนั้นมีลักษณะประจ าในทางภูมิศาสตร์แต่เมื่อได้มีการรื้อถอนย่อมท าให้ไม่เกิดลักษณะของ
ความถาวรข้ึน  
 ตัวอย่างอีกกรณีหนึ่งคือกรณีที่มีลักษณะความถาวรเกิดข้ึนโดยไม่มีการคงอยู่อย่าง
ประจ าในสภาพทางภูมิศาสตร์ ได้แก่ กรณีที่ผู้เสียภาษีได้ใช้สถานที่แห่งหนึ่งเพื่อใช้ลุกนั่งในการท างาน
โดยตั้งใจที่จะใช้สถานที่นั้นตลอด เช่น การตั้งแผงขายของท้ายรถซึ่งผู้ขายตั้งใจที่จะประกอบกิจการ
ขายสินค้าท้ายรถริมถนนสายเดิมตลอดทัง้ป ีในกรณีนี้ตามข้อเทจ็จริงจะเห็นถึงลกัษณะของความถาวร
อันเกิดข้ึนจากผู้เสียภาษีที่ตั้งใจจะประกอบกิจการ ณ สถานที่แห่งเดิมโดยตลอด แต่จะไม่ปรากฏ
สภาพประจ าในทางภูมิศาสตร์ (geographical fixation) เนื่องจากสถานที่ประกอบธุรกิจนั้นไม่มี
ลักษณะที่ประจ าหรือตรึงอยู่กับจุดคือสถานที่แห่งนั้น  
 ในเรื่องระยะเวลาน้ัน ไม่มีการก าหนดถึงระยะเวลาไว้ว่าจะต้องมีช่วงระยะเวลาเท่าไหร่
จึงจะถือว่าก่อให้เกิดลักษณะของความถาวรได้ แต่ทั้งนี้ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้กล่าวว่า
สถานธุรกิจนั้นจะไม่ถือว่ามีลักษณะที่ “ถาวร” หากปรากฏว่าถูกสร้างข้ึนโดยสภาพที่ตั้งใจใช้โดย
ช่ัวคราว ซึ่งแตกต่างกับกรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างตามข้อบทที่ 5 
วรรคที่สาม ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับต้นแบบของ OECD ซึ่งได้ก าหนดถึงระยะเวลาไว้อย่าง
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ชัดเจน อันได้แก่ โครงการก่อสร้าง หรือโครงการอื่นที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันนั้นจะต้องมีการ
ด าเนินการต่อเนื่องกันเป็นระยะเวลา 12 เดือน  
 ข้อน่าสังเกตประการหนึ่งคือ ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD นั้นเห็นได้ว่าไม่ได้ให้
ค าอธิบายในเรื่องก าหนดระยะเวลาของสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าไว้ซึ่งใน
เรื่องนี้พบว่าเกิดข้ึนจากความไม่เห็นพ้องกันอย่างเป็นเอกฉันท์ของตัวแทนจากประเทศสมาชิกของ 
OECD ซึ่งในบางประเทศได้มีแนวทางในการบังคับตามกฎหมายภายในให้ใช้ระยะเวลา 6 เดือน แต่
ทั้งนี้เห็นได้ว่าการก าหนดให้ใช้ระยะเวลา 6 เดือนนั้นไม่ได้มีความเหมาะสมกับข้อเท็จจริงในทุกกรณี 
อีกทั้งไม่สอดคล้องกับกรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างที่ก าหนดให้ใช้
ระยะเวลา 12 เดือนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่สามด้วย และนอกจากนี้การก าหนดระยะเวลาอาจท าให้ผู้
เสียภาษีใช้เป็นช่องหลบเลี่ยงการมีลักษณะถาวรของสถานธุรกิจได้  
 ในกรณีที่มีการก าหนดระยะเวลาไว้ เช่น 6 เดือน ประเด็นที่จะต้องน ามาพิจารณาอีก
เรื่องหนึ่งคือหากข้อเท็จจริงปรากฏว่าสถานประกอบการถาวรนั้นมีอยู่เกินกว่า 6 เดือน แล้วจะถือว่า
สถานประกอบการถาวรนั้นจะถือว่ามีข้ึนเมื่อใด คือจะถือว่าเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนนับตั้งแต่
ครบระยะเวลา 6 เดือน หรือจะถือว่ามีอยู่โดยนับตั้งแต่เริ่มแรกที่สถานธุรกิจนั้นได้เกิดมีข้ึน ในกรณี
ดังกล่าวนี้ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้ให้ค าอธิบายว่าให้ ถือว่า “มีผลย้อนหลัง” 
(retrospective) คือต้องถือว่าเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนนับตั้งแต่วันแรกที่สถานประกอบธุรกิจ
นั้นมีองค์ประกอบครบเงื่อนไขตามที่ระบุไว้ตามข้อบทที่ 5 วรรคแรก ตามแม่แบบอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯของ OECD และในทางกลับกันหากองค์ประกอบตามข้อเท็จจริงนั้นไม่ได้เป็นไปตามเงื่อนไข
ตามที่ระบุไว้ เช่น สถานธุรกิจดังกล่าวนั้นไม่ได้อยู่ในการควบคุม ดูแลของวิสาหกิจอันไม่มีผลให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน กรณีเช่นน้ีก็ไม่ต้องค านึงถึงเรื่องการนับระยะเวลา  
 ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ยังได้กล่าวถึงกรณีที่สถานธุรกิจอาจท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรด้วยว่าในกรณีที่สถานธุรกิจซึ่งได้ออกแบบแต่เริ่มแรกเพื่อน ามาใช้ใน
ระยะเวลาสั้นๆ นั้นไม่ควรที่จะถือว่าท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน แต่ถ้ากรณีดังกล่าวปรากฏ
ข้อเท็จจริงต่อไปว่าการด ารงอยู่นั้นเกิดมีการขยายระยะเวลาด าเนินการท าให้มีการด ารงอยู่ใน
ระยะเวลาที่นานมากไปกว่าที่ถือเป็นการช่ัวคราว กรณีนี้อาจมีผลท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนมาและสถานธุรกิจอาจถือเป็นสถานประกอบการถาวรได้ตั้งแต่แรกเริ่มที่ได้เกิดข้ึน และใน
กรณีที่ผู้เสียภาษีตั้งใจด าเนินการในสถานธุรกจิเป็นระยะเวลานานแต่เกิดเหตุท าใหส้ถานธุรกิจนั้นด ารง
อยู่ในช่วงระยะเวลาสั้นๆ เช่นในกรณีที่มีสถานการณ์บางอย่างทีเ่กดิข้ึนอันเป็นเหตุเฉพาะอันมผีลท าให้
สิ้นสุดการด าเนินการก่อนระยะเวลาที่ก าหนด ยกตัวอย่างเช่นในกรณีที่ ผู้เสียภาษีถึงแก่ความตาย 
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หรือ การลงทุนเกิดล้มเหลว กรณีเช่นน้ีจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนแล้ว45 ทั้งนี้ ในเรื่องนี้
ผู้เขียนเห็นว่าในเรื่องการยอมรับถึงการให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนโดยอิงจากความตั้งใจของผู้
เสียภาษีที่จะด าเนินการเป็นระยะเวลานานนั้นเป็นเรื่องที่อาจช้ีวัดได้ยาก โดยเฉพาะเมื่อมีเหตุการณ์ที่
ท าให้เกิดการสิ้นสุดการด าเนินการข้ึนก่อนระยะเวลาก าหนดยิ่งจะท าให้เกิดการโต้แย้งกันข้ึน ดังนั้น
การก าหนดถึงการเกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนได้น้ันจึงไม่ควรพิจารณาจากความตั้งใจของผู้เสียภาษี  
 การจะถือว่าสถานประกอบการถาวรนั้นเริ่มมีอยู่เมื่อใด และสิ้นสุดลงเมื่อใดนั้น เห็นว่า
กรณีที่จะถือว่าสถานประกอบการถาวรได้เริ่มมีอยู่นั้นจะต้องถือว่าได้เกิดข้ึนทันทีเมื่อสถานธุรกิจนั้นมี
เงื่อนไขครบองค์ประกอบตามค าจ ากัดความของค าว่าสถานประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรค
แรก และทั้งนี้จะต้องไม่เป็นไปตามข้อก าหนดยกเว้นตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ด้วย ส่วนกรณีที่ถือว่า
สถานประกอบการถาวรสิ้นสุดลงนั้นหากกรณีที่องค์ประกอบใดองค์ประกอบหนึ่งตามเงื่อนไขที่
ก าหนดไว้ขาดไปย่อมท าให้สถานประกอบการถาวรนั้นสิ้นสุดลง ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่น าสถานธุรกิจ
นั้นออกให้ผู้อื่นเช่าเมื่อบุคคลอื่นกลายเป็นผู้มีอ านาจในการควบคุม ดูแล จัดการสถานธุรกิจประจ า
แทนผู้เสียภาษีแล้ว เห็นได้ว่าสภาพของการเป็นสถานธุรกิจประจ าของผู้เสียภาษีก็จะหมดไปและต้อง
ถือว่าการเป็นสถานประกอบการถาวรนั้นสิ้นสุดลง นอกจากนี้การเกิดข้ึนของเงื่อนไขตามข้อบทที่ 5 
วรรคที่ 4 ก็เป็นเหตุให้สถานประกอบการถาวรนั้นสิ้นสุดลงได้เช่นกัน เช่น หากตามอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ มีบทบัญญัติตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ก าหนดให้สถานประกอบการถาวรนั้นไม่ให้ถือว่ารวมถึง 
เช่น กรณีการมีสถานธุรกิจประจ าไว้เพียงเพื่อความมุ่งประสงค์ในการจัดซื้อสิ่งของหรือสินค้า หรื อ
รวบรวมข้อสนเทศเพื่อวิสาหกิจนั้น หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าสถานธุรกิจของผู้เสียภาษีนั้นเปลี่ยน
สภาพจากการด าเนินธุรกิจประจ ากลายเป็นเพียงใช้เพื่อรวบรวมข้อสนเทศเพื่อวิสาหกิจ ดังนั้น การมี
อยู่ของสถานประกอบการถาวรของผู้เสียภาษีจะถือว่าสิ้นสุดไปด้วยตามข้อก าหนดในอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ  
 ลักษณะของความ “ถาวร” นั้นยังมีประเด็นที่จะต้องค านึงถึงลักษณะของการประกอบ
กิจกรรมที่หยุดด าเนินการเป็นการช่ัวคราวด้วย เช่นในกรณีที่เป็นวันหยุด ลูกจ้างพนักงานเกิดเจ็บป่วย
อันมีผลให้ต้องหยุดการท างาน การไม่สามารถปฏิบัติงานได้เนื่องจากเกิดการขัดข้องทางเทคนิค หรือ
รายการสั่งสินค้ายังไม่เพียงพอที่จะเริ่มด าเนินการ กรณีเหล่าน้ีจะไม่ถือว่าสถานประกอบการถาวรนั้น
ได้สิ้นสุดลงเนื่องจากเป็นการหยุดด าเนินการเพียงช่ัวคราว เช่นเดียวกันกับกรณีที่มีการเคลื่อนย้าย
สถานธุรกิจจากสถานที่แห่งหนึ่งไปยังอีกสถานที่แห่งหนึ่ง และได้ย้ายกลับมาด าเนินการในสถานที่เดิม
นั้น หรือกรณีที่ได้เปลี่ยนผู้ท าการควบคุมดูแลสถานประกอบกิจการนั้นไปให้กับบุคคลที่สามในช่ัว
ระยะเวลาอันสั้นและวิสาหกิจเดิมนั้นกลับมาด าเนินการควบคุมดูแลต่อ กรณีต่างๆ เหล่านี้เห็นได้ว่า

                                                             
45 OECD Commentary, article 5, para 6.3, p. 96. 
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เมื่อเป็นการหยุดด าเนินการ หรือมีการเปลี่ยนแปลงย้ายสถานที่การด าเนินการโดยเป็นการช่ัวคราว
แล้วจะต้องถือว่าไม่ท าให้ลักษณะของความถาวรนั้นสิ้นสุดลง46  
 ส าหรับในส่วนเงินได้ที่สถานประกอบการถาวรได้รับนั้น แม้ในกรณีที่วิสาหกิจได้รับเงิน
ได้ในช่วงระยะเวลาข้ันตอนการเตรียมการ หรือระหว่างก าลงัด าเนินการก่อตั้งสถานประกอบการถาวร
อยู่ ก็ย่อมถือว่าได้เข้าองค์ประกอบของการด าเนินธุรกิจในรัฐแหล่งเงินได้นั้นแล้ว และย่อมถูกจัดเก็บ
ภาษีตามข้อบทที่ 5 วรรคแรกนี้  
 ประเด็นส าคัญประเด็นหนึ่งที่เจ้าหน้าที่สรรพากรจะต้องค านึงถึงในการจัดเก็บภาษี คือ 
ความเท่าเทียมกันในการจัดเกบ็ภาษีระหว่างรัฐต่างๆ ซึ่งหากมองจากมุมเรื่องความเท่าเทียมกันในการ
จัดเก็บภาษีอากรระหว่างประเทศเห็นได้ว่าทุกๆ รัฐนั้นย่อมควรที่จะต้องใช้บทบัญญัติและกฎเกณฑ์
บังคับเช่นเดียวกันจึงจะก่อให้เกิดความเท่าเทียมกันและเป็นธรรม ซึ่งหากมองเฉพาะเพียงระหว่างรัฐ
ถ่ินที่อยู่ และรัฐแหล่งเงินได้นั้น เช่น ถ้าหากน าหลัก 183 วันมาใช้พิจารณาตีความว่าก่อให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่ รัฐทั้งสองรัฐนั้นควรที่จะต้องมีการบัญญัติถึงหลักเกณฑ์ก าหนดไว้
เช่นเดียวกันจึงจะท าให้เกิดความแน่นอนและเท่าเทียมข้ึนกับผู้เสียภาษี ถ้ารัฐสองรัฐเกิดใช้หลักเกณฑ์
บังคับในการถือให้เกิดลักษณะของความถาวรไว้แตกต่างกัน เช่นรัฐหนึ่งมีหลักเกณฑ์ก าหนดในเรื่อง
ระยะเวลา 183 วันจึงจะถือว่าก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน แต่อีกรัฐหนึ่งก าหนดหลักเกณฑ์
เรื่องระยะเวลาไว้แตกต่างกันไป จะเห็นได้ว่าความไม่แน่นอนในทางกฎหมายย่อมเกิดข้ึนจากความไม่
สอดคล้องกันของกฎเกณฑ์ของทั้งสองประเทศ อันจะน ามาซึ่งการโต้แย้งระหว่างผู้เสียภาษีและ
เจ้าหน้าที่สรรพากร อันถือเป็นอันตรายต่อการลงทุนระหว่างประเทศ   
  
จ) “ผ่าน” (through) 
 ค าว่า “ผ่าน” หรือ “through” นีพ้บในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับต้นแบบของ OECD 
ในบทบัญญัติฉบับภาษาอังกฤษซึ่งบัญญัติ ว่า “....a fixed place of business through 
which……” แต่ในตัวอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับภาษาไทยจะไม่พบค าน้ีในบทบัญญัติ ค าว่า “ผ่าน” นี้
สัมพันธ์กับเรื่องลักษณะร่วมของหน้าที่การงาน (functional integration) ของวิสาหกิจหลาย
ประการ กล่าวคือ  
 ประการแรก หน้าที่การงานที่ท าที่จะต้องน ามาพิจารณาประกอบกับค าว่า “ผ่าน” 
แสดงให้เห็นถึงความชัดเจนในการที่ผู้เสียภาษีจะต้องมีอ านาจในการควบคุมสถานประกอบการถาวร
นั้น 

                                                             
46 Ekkehart Reimer, supra note 29, p.52. 
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 ประการที่สอง ลักษณะร่วมกันของค าว่า “ผ่าน” กับ หน้าที่การงานนั้นเมื่อพิจารณา
ประกอบกับถ้อยค าในส่วนต่อมาที่ว่า “ใช้ประกอบธุรกิจทั้งหมด หรือบางส่วน” (wholly or partly 
carries on) ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นการด าเนินการโดยส่วนหนึ่งส่วนใด หรือทั้งหมดก็ย่อมถือว่าเข้าตาม
องค์ประกอบที่ก าหนดไว้ ในเรื่องนี้มีข้อสังเกตประการหนึ่ง คือตามแม่แบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ในช่วงยุคแรก47 นั้นจะพบว่าได้ก าหนดเงื่อนไขในลักษณะดังกล่าวไว้แตกต่างกันกล่าวคือ ได้บัญญัติไว้
ว่าสถานธุรกิจนั้นจะต้องมีลักษณะการผลิต (a productive character) ด้วยจึงจะเข้าเงื่อนไขในการ
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ ต่อมาเงื่อนไขลักษณะดังกล่าวได้ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง และ
ไม่ปรากฏในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับต้นแบบของ OECD ในภายหลัง และไม่มีการก าหนดถึงการให้
ทดสอบในประเด็นเรื่องคุณลักษณะการผลติอีก ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าตามแนวทางบทบัญญัติในปัจจุบันน้ี 
สถานธุรกิจประจ าอาจเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ แม้ว่าจะมีเพียงการด าเนินกิจกรรมการ
ขายสินค้าโดยไม่มีการผลิตก็ตาม  
 คุณลักษณะของ “การจัดการ” (carrying on) ไม่จ าเป็นที่จะต้องปรากฏถึงลักษณะที่
เป็นการปฏิบัติงานหรือการท างานอันมองเห็นหรือจับต้องได้เท่านั้น แม้จะเป็นกิจกรรมในลักษณะรอ
เพื่อให้บริการ (stand-by services and omissions) ที่ก่อให้เกิดผลก าไรข้ึนมา ย่อมถือว่าเป็นการ
จัดการในส่วนใดส่วนหนึ่ง หรือทั้งหมดโดยผ่านสถานธุรกิจประจ านั้นเช่นกัน  แต่อย่างไรก็ตาม หาก
เป็นกิจกรรมที่มีการจัดการในลักษณะที่ไม่ต้องมีการปฏิบัติงาน จะต้องค านึงด้วยว่าการจัดการใน
กิจกรรมของธุรกิจนั้นอาจท าให้เกิดข้อโต้แย้งได้ว่าสถานธุรกิจประจ านั้นเกิดลักษณะการหยุดงานข้ึน 
หรือขาดลักษณะความถาวรของสถานธุรกิจนั้นข้ึนหรือไม่ 
 ประการที่สาม ค าว่า ผ่าน (through which) ถ้อยค าน้ีแสดงให้เห็นว่าผู้เสียภาษีจะต้อง
มีการใช้สถานธุรกิจนั้นเพื่อปฏิบัติงานในกิจกรรมของวิสาหกิจของตนด้วย  
 เมื่อย้อนกลับไปศึกษาถึงบทบัญญัติอันเกี่ยวกับลักษณะของสถานธุรกิจประจ า ตาม
ต้นแบบ OECD ปี ค.ศ. 1963 และ ปี ค.ศ. 1977 จะพบว่าตัวบทนั้นไม่ได้บัญญัติไว้ดังเช่นที่เป็นอยู่ใน
ปัจจุบัน แต่บทบัญญัติดั้งเดิมก าหนดถึงลักษณะที่ผู้เสียภาษีนั้นจะต้องด าเนินธุรกิจของตน “ใน” 
สถานธุรกิจประจ านั้น ในปัจจุบันเราจึงยังอาจพบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับที่ยังคงใช้ถ้อยค าว่า 
“in which” ตามบทบัญญัติในลักษณะดั้งเดิมอยู่  
 หากลองพิจารณาถึงความหมายของค าว่า “in which” กับ “through which” จะ
พบว่าแท้จริงมีความหมายที่แตกต่างกันและก่อให้เกิดผลลัพธ์ในสาระส าคัญที่แตกต่างกันบางประการ 
กล่าวคือ การด าเนินกิจกรรมในกรณีที่ใช้ค าว่า “ผ่าน” (through which) นั้นย่อมหมายถึงว่าไม่
จ าเป็นที่จะต้องเป็นการด าเนินกิจกรรมเพียงในสถานธุรกิจประจ า หรือ ณ สถานที่ตั้งของสถานธุรกิจ

                                                             
47 The 1943 and 1946 Mexico and London Models 
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ประจ าเท่านั้น ซึ่งมีผลท าให้ความหมายของสถานประกอบการถาวรนั้นกว้างยิ่งข้ึน ในเรื่องนี้จะเห็นได้
ชัดเจนข้ึนโดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับกิจกรรมที่ไม่จ าเป็นต้องใช้คนเข้าร่วมในการปฏิบัติงาน แต่หากใช้
ถ้อยค าตามบทบัญญัติดั้งเดิม (in which) แล้วจะต้องตีความว่าถือว่าหมายถึงการที่จะต้องมีคน
ปฏิบัติงานอยู่ในสถานธุรกิจประจ านั้นเท่านั้นจึงจะถือว่าก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ 
ดังนั้น เมื่อน าถ้อยค าตามแนวทางบทบัญญัติใหม่มาใช้ (through which) ในปัจจุบันจึงเท่ากับมีผลว่า 
แม้จะเป็นการปฏิบัติการโดยใช้เครื่องมือ หรืออุปกรณ์อย่างใด โดยไม่มีคนเข้าร่วมด าเนินการอยู่ด้วยก็
ยังคงถือว่าก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้เช่นกัน อย่างไรก็ดีหากตามข้อเท็จจริงนั้นเป็น
กรณีที่มีคนเข้าร่วมปฏิบัติงานในสถานธุรกิจแล้วจะเห็นได้ว่าไม่ว่าจะใช้ถ้อยค าอย่างใดก็ย่อมไม่
ก่อให้เกิดผลลัพธ์ความหมายที่แตกต่างกัน  
 
3.2.2 ภายใต้การควบคุม (at the disposal) 
 ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD กล่าวว่า สถานธุรกิจนั้นจะถือว่าเป็นสถาน
ประกอบการถาวรได้เมื่อวิสาหกจิผูเ้สยีภาษีนั้นเป็นผูค้วบคุมดูแลสถานธุรกิจนั้นเท่านั้น48 เมื่อพิจารณา
ถึงเรื่องการ “ควบคุม” นั้นเห็นว่าไม่มีการก าหนดไว้ถึงนิยามหรือแนวทางการตีความหมายของการ
ควบคุมดังกล่าวไว้ แตเ่มื่อพิจารณาถึงผู้ที่ท าการควบคุมนั้น เห็นได้ว่าการควบคุมดูแล หรือการใช้สอย
สถานที่รวมทั้งอุปกรณ์เพื่อการจัดการธุรกิจต่างๆ นั้นจะต้องเป็นอ านาจในการควบคุมดูแลของ
วิสาหกิจผู้เสียภาษี ซึ่งตัววิสาหกิจนั้นอาจเป็นผู้ใช้อ านาจดังกล่าวนั้นเองโดยตรง หรืออาจเป็นการ
ควบคุมโดยผ่านทางลูกจ้าง หรือตัวแทน หรือผู้มีความสัมพันธ์อย่างใดอย่างหนึ่งกับวิสาหกิจผู้เสียภาษี
นั้น   
 ในส่วนการจัดการทางธุรกิจเห็นได้ว่าโดยปกติการควบคุมจะต้องอยู่บนพื้นฐานของ
ความชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งอาจเกิดข้ึนจากการที่วิสาหกิจนั้นเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในวิสาหกิจนั้น 
หรืออาจได้รับสิทธิในการใช้สอยอย่างอื่นโดยชอบด้วยกฎหมาย เช่น การเป็นผู้เช่า หรือเป็นผู้เช่า
ร่วมกับบุคคลอื่น หรือได้รับสิทธิอย่างอื่นอันก่อให้เกิดสิทธิในการใช้สอยทรัพย์และควบคุมสถานธุรกิจ
นั้นได้ อย่างไรก็ดี แม้ผู้เสียภาษีนั้นจะไม่มีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายที่จะใช้สถานที่เพื่อประกอบธุรกิจ 
แต่หากเกิดมีการควบคุมจัดการ และใช้สอยสถานที่ดังกล่าวข้ึน เมื่อเห็นได้ว่าตามข้อเท็จจริงนั้นเป็น
การจัดการที่อยู่ภายใต้ค าสั่งของผู้เสียภาษีแล้วก็ควรจะต้องถือว่าเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน
เช่นเดียวกันแม้จะเป็นการใช้สถานที่เพื่อจัดการธุรกิจโดยไม่ชอบก็ตาม49 

                                                             
48 OECD Commentary, article 5, para 4.1, p. 93. 
49 Ibid. 
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 การควบคุมสถานธุรกิจนั้นอาจจะต้องพิจารณาถึงระดับของการควบคุมตามชนิด 
ประเภทของธุรกิจที่ผู้เสียภาษีได้ปฏิบัติการด้วย ซึ่งในบางกรณีอาจมีบุคคลอื่นเข้าใช้สถานที่ประกอบ
ธุรกิจดังกล่าวนั้นร่วมด้วยและอาจมีผลท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของผู้เสียภาษีหลายคน
ในเวลาเดียวกันข้ึนมาได้ เช่น ในกรณีของช่างทาสีที่ใช้เวลาสามวันต่อสัปดาห์ท างานในตึกออฟฟิศ
บริษัทของลูกค้าเป็นระยะเวลาทั้งสิ้นสองปี ตามตัวอย่างในค าอธิบายต้นแบบของ OECD ซึ่งได้วาง
แนวค าอธิบายไว้ว่าการที่ช่างทาสีใช้สถานที่ในตึกออฟฟิศและมีการปฏิบัติงานอันเป็นสาระส าคัญใน
การด าเนินธุรกิจของตนนั้นย่อมก่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของช่างทาสีดังกล่าวข้ึนมา50  
 ทั้งนี้ ในประเด็นดังกล่าวเคยมีการวินิจฉัยในข้อเท็จจริงที่คล้ายคลึงกันกับตัวอย่างที่
ยกข้ึนมาข้างต้น แต่กลับมีผลของค าวินิจฉัยที่แตกต่างกันคือ ค าพิพากษาของศาล The Canadian 
Federal Court of Appeal ตัดสินคดีในกรณีที่วิศวกรอิสระได้เข้าด าเนินกิจกรรมในสถานที่สิ่งปลูก
สร้างของลูกค้า เพื่อให้บริการตามสญัญา ศาลได้วางแนววินิจฉัยไว้ว่ากรณีดังกล่าวนั้นถือว่าวิศวกรไม่มี
อ านาจในการควบคุม เพราะวิศวกรได้เข้าใช้สถานที่เพียงช่วงระยะเวลาที่เป็นเวลาท างานของลูกค้า 
และไม่ได้ถือว่าเป็นการด าเนินธุรกิจในสถานธุรกิจของตนเอง51 ซึ่งศาลในคดีน้ีได้ให้ความเห็นต่อไปอีก
ว่าองค์ประกอบที่จะท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าได้น้ันควรจะต้องปรากฏว่า 1) มีการใช้สถานที่ที่
แน่นอนภายในประเทศแคนนาดา 2) ผู้เสียภาษีมีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายในการควบคุมเหนือ
สถานที่ดังกล่าว 3) ควรจะต้องบ่งช้ีถึงสถานที่ที่ใช้ในการด าเนินธุรกิจของตนได้โดยในระดับที่แน่นอน 
ซึ่งผู้พิพากษาได้กล่าวเพิ่มเติมว่า องค์ประกอบตามที่กล่าวมานั้นอาจไม่ได้ครอบคลุมถึงรายละเอียด
ทั้งหมดซึ่งจะน าไปใช้ได้กับทุกๆ กรณี แต่ถือว่าเป็นองค์ประกอบที่เป็นสาระส าคัญที่จะต้องยกมา
พิจารณาในคดีน้ี52 
 ผู้เสียภาษีถือว่าได้ควบคุมสถานธุรกิจเพียงในกรณีที่สถานประกอบธุรกิจนั้นอยู่ภายใต้
การจัดการควบคุมและจัดการตามดุลยพินิจอย่างใดๆ ของผู้เสียภาษี ซึ่งในเรื่องนี้ถือเป็นประเด็น
ส าคัญที่จะต้องค านึงถึงในเวลาที่ทดสอบการควบคุมด้วย เช่น ตามข้อเท็จจริงที่มีการด าเนินกิจกรรม
หลายกิจกรรม และได้มีการใช้สถานธุรกิจเดียวกันนั้นโดยบุคคลอื่นด้วย สิ่งที่จะต้องน ามาพิจารณาคือ 
การใช้สถานธุรกิจนั้นเป็นการใช้ในลักษณะที่ผู้เสียภาษีมีสิทธิเด็ดขาดหรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น หากเป็น
ห้องปฏิบัติการขนาดเล็ก ซึ่งถือว่าอยู่ในความหมายของ “โรงช่าง” ตามที่ก าหนดไว้ตามข้อบทที่ 5 
วรรคที่ 2 (e) ถ้าข้อเท็จจริงปรากฏว่ามีเนื้อเพียง 5 ตารางเมตรย่อมเห็นได้ว่าไม่น่าที่จะใช้สอย

                                                             
50 OECD Commentary, article 5, para 4.5, p. 94. 
51 The Queen v. Dudney, [2000]  
52 http://www.transferpricing.com/pdf/CRA%20TPM-08.pdf (retrieved on 4 

January 2015) 
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ประโยชน์ในสถานที่ดังกล่าวได้มากกว่า 1 คน และสถานธุรกิจดังกล่าวนั้นย่อมควรที่จะตกเป็นสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจที่มีอ านาจในการควบคุมเท่านั้น53 
 หากเป็นกรณีที่ผู้เสียภาษีจ าเป็นต้องใช้สถานที่เพียงบริเวณส่วนเล็กๆ อันเป็นบริเวณ
ส่วนหนึ่งของสถานธุรกิจเท่านั้น กรณีเช่นนี้เห็นได้ว่าลักษณะของการร่วมกันใช้สถานที่โดยสอง
วิสาหกิจหรือมากกว่าน้ันอาจเกิดข้ึนได้ซึ่งในกรณีนี้จะต้องพิเคราะห์อย่างระมัดระวังว่าจะถือว่าเป็น
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจใด หรือเป็นของวิสาหกิจทั้งสอง แต่หากเป็นกรณีที่เป็นการใช้
สถานที่โดยวิสาหกิจหลายวิสาหกิจที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกันโดยเป็นการใช้ในลักษณะต่อเนื่องกันและ
ไม่ได้เป็นการใช้พร้อมกันในคราวเดียวและทุกวิสาหกิจนั้นมีอ านาจเต็มที่ในการควบคุมใช้สอยสถานที่
นั้น กรณีเช่นน้ีไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงประเด็นในเรื่องการมีอ านาจในการควบคุมเนื่องจากทุกวิสาหกิจ
นั้นล้วนเป็นผู้มีอ านาจในการควบคุม แต่อาจจะต้องค านึงถึงประเด็นการทดสอบในเรื่องอื่น เช่น การ
ทดสอบในเรื่องลกัษณะความถาวรว่าสถานธุรกิจนั้นจะเข้าองค์ประกอบครบเงื่อนไขที่จะท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนมาหรือไม่ 
 หากสถานธุรกิจถูกใช้ด าเนินการโดยธุรกิจที่มคีวามคล้ายคลึงกนัโดยบุคคลเดียวหรอืโดย
หลายบุคคลที่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน โดยแต่ละบุคคลนั้นได้ใช้สถานธุรกิจเพียงในช่วงระยะเวลา
สั้นๆ กรณีเช่นน้ีเห็นได้ว่าการนับระยะเวลาน้ันจะต้องนับระยะเวลาทุกช่วงเข้ารวมกัน ซึ่งกรณีเช่นนี้
ตามแนวค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้อธิบายถึงกรณีที่ผู้เสียภาษีได้พยายามกระจายอ านาจในการ
ควบคุมเพื่อให้ดูเหมือนว่าเป็นการด าเนินการในลักษณะที่เป็นการช่ัวคราวจากแต่ละธุรกิจ ซึ่ งในกรณี
ดังกล่าวอาจจะต้องน าเรือ่งการพิจารณาถึงระยะเวลาของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ
ก่อสร้างตามความในวรรคที่ 3 มาประกอบการพิจารณาถึงประเด็นเรื่องการหลีกเลี่ยงระยะเวลา 12 
เดือนด้วย54 
 ในกรณีที่มีการใช้ประโยชน์จากสถานธุรกิจทั้งโดยทางตรงและทางอ้อมในช่วง
ระยะเวลาเดียวกัน เช่น มีการใช้สถานที่โดยทั้งตัวผู้เช่า และผู้ให้เช่า กรณีเช่นนี้จะต้องท าการแยก
พิจารณาระหว่างตัวผู้เช่าและผู้ให้เช่าออกจากกันว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของแต่ละ
บุคคลข้ึนหรือไม่55 ยกตัวอย่างเช่น อาจจะไดค้วามตามข้อเท็จจริงว่า ผู้เสียภาษีที่เป็นผู้เช่านั้นมีอ านาจ
ในการใช้สอย ควบคุมดูแลซึ่งจะมีผลท าให้สถานที่นั้นตกเป็นสถานประกอบการถาวรของผู้ เช่า และ

                                                             
53 Ekkehart Reimer, supra note 29, p.58. 
54 OECD Commentary, article 5, para 6.2, p. 96. 
55 เรื่องดังกล่าวนี้เป็นเหตุผลประการหนึ่งที่ได้มีการแก้ไขถ้อยค าตามบทบัญญัติดั้งเดิมใน

ต้นแบบของ OECD ปี ค.ศ. 1963 ที่ใช้ค าว่า “the enterprise” เป็นค าว่า “an enterprise” ใน
ต้นแบบ OECD ปี ค.ศ. 1977 
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ส่วนกรณีเจ้าของที่เป็นผู้ให้เช่าซึ่งได้รับเงินได้อาจเห็นได้ว่าเป็นเงินได้อันมีลักษณะเป็นเงินได้อันไม่
ได้มาจากน้ าพักน้ าแรง และไม่มีการประกอบกิจการของตนผ่านสถานธุรกิจดังกล่าว จึงไม่จ าเป็นที่
จะต้องพิจารณาว่ามีอ านาจในการควบคุมสถานที่ดังกล่าวนั้นหรือไม่ เป็นต้น 
 ในเรื่องการควบคุมนี้อาจแยกพิจารณาได้ว่าเป็นการควบคุมในลักษณะแนวตั้ง และการ
ควบคุมในลักษณะแนวนอน56 ซึ่งการควบคุมในลักษณะแนวตั้งนั้นเป็นการควบคุมในลักษณะที่เป็น
ความสัมพันธ์ระหว่าง ตัวการและตัวแทน หรือ นายจ้างและลูกจ้าง ซึ่งเมื่อผู้ประกอบธุรกิจได้ด าเนิน
ธุรกิจเช่นได้ด าเนินการท าธุรกิจโดยปฏิบัติงานภายในห้องที่ได้เช่าโรงแรมเพื่อใช้ และเจ้าของโรงแรมก็
ได้ให้บริการอย่างเต็มรูปแบบในโรงแรมนั้นทั้งการท าความสะอาด เปลี่ยนผ้าเช็ดตัว จัดเตรียมอาหาร
ให้ เห็นได้ว่าในกรณีดังกล่าวนี้ทั้งผู้ประกอบธุรกิจและเจ้าของโรงแรมต่างมีอ านาจในการใช้สอย ดูแล 
และควบคุมตามที่จ าเป็นในการประกอบกิจการของตน ดังนั้นในกรณีเช่นนี้ย่อมเห็นได้ว่าทั้ งเจ้าของ
โรงแรมและผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นแขกที่เข้ามาพักอาศัยนั้นต่างอาจถือว่ามีสถานประกอบการถาวร
เกิดข้ึนในแห่งเดียวกันในเวลาพร้อมกัน  
 ส าหรับกรณีการควบคุมในแนวนอนนั้น อาจเกิดข้ึนได้ในกรณีที่มีวิสาหกิจมากกว่าสอง
แห่งได้ร่วมกันประกอบกจิการ เช่น ในลักษณะของ Joint Venture หรือห้างหุ้นส่วน ซึ่งหากวิสาหกิจ
ทั้งสองแห่งนั้นได้ใช้สถานที่แห่งเดียวกันพร้อมกัน โดยร่วมกัน หรือโดยแบ่งปันกันใช้เห็นได้ว่ากรณี
เช่นน้ีมีลักษณะอันเป็นการควบคุมโดยตกลงร่วมกันระหว่างทุกฝ่ายภายใต้ระยะเวลาที่ก าหนด ซึ่งถือ
ว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนส าหรับทุกวิสาหกิจที่เข้าร่วม ยกตัวอย่างเช่น สายการบิน 4 
แห่ง ได้ตกลงเข้าร่วมกันเพื่อเช่าโรงเก็บและบ ารุงรักษาเครื่องบินเป็นระยะเวลามากกว่าสองปี โดยที่
สายการบินทั้ง 4 แห่งนั้นไม่มีการใช้บริการช่างซ่อมเครือ่งบนิร่วมกัน หากโรงเก็บเครือ่งบนิดังกล่าวนัน้
สามารถน ามาใช้จอดเครื่องบินได้เพียงคราวละ 2 ล า กรณีเช่นว่าน้ีย่อมถือว่าสายการบินทั้ง 4 แห่งนั้น
ต่างมีความสามารถในการใช้สอย และควบคุมสถานที่ดังกล่าวอย่างพอเพียง อันถือว่าก่อให้เกิดสถาน
ประกอบการถาวรส าหรับสายการบินทั้ง 4 แห่งนั้นข้ึนพร้อมกัน ซึ่งแม้ว่าตามข้อเท็จจริงอาจไม่มีสาย
การบินใดที่มีอ านาจในการควบคุม ใช้สอยโรงเก็บเครื่องบินดังกล่าวอย่างเด็ดขาดก็ตาม  
  
3.2.3 การรวมพิเคราะห์ (aggregation) 
 คุณลักษณะต่างๆ ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้น เป็นข้อก าหนดที่มีอยู่ในบทบัญญัติตาม
ความหมายของสถานประกอบการถาวรในข้อบทที่ 5 วรรคแรก ปัญหาที่จะน ามาพิจารณาประการ
ต่อไปคือ กรณีที่มีการน าข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนที่มากกว่า 2 คุณลักษณะมารวมพิเคราะห์ด้วยกัน  อัน
ได้แก่ การพิเคราะห์ถึงประเด็นในเรื่องสถานที่หากมีการปฏิบัติงานเกิดข้ึนหลายแห่งพร้อมๆ กัน หรือ 

                                                             
56 Ekkehart Reimer, supra note 29, pp.58 – 61. 
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ช่วงระยะเวลาในการด าเนินกิจกรรมหากมีการด าเนินกิจกรรมในลักษณะเดียวกันของธุรกิจที่วิสาหกิจ
นั้นได้ด าเนินการอยู่ในช่วงเวลาที่ต่างกัน เช่น ผู้เสียภาษีท าการประกอบการตัดผ้าในสถานที่แห่งแรก
เป็นระยะเวลาสองเดือน และได้ย้ายสถานที่ในการประกอบธุรกิจทั้งหมดไปสถานที่อีกแหง่หนึ่งและท า
การเย็บผ้าต่อจากการตัดผ้าทีไ่ด้ท าไว้ กรณีเช่นน้ีจะถือได้ว่าสถานที่ทั้งสองแห่งจะสามารถถูกน ามานับ
รวมกันเป็นสถานธุรกิจประจ าได้หรือไม่ ในเรื่องนี้ควรมีการก าหนดถึงแนวทางในการรวมพิเคราะห์ใน
การเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน   
 ค าถามแรกในที่นี้คือ กรณีที่หากมีสถานธุรกิจเกิดข้ึนสองแห่งหรือมากกว่านั้นซึ่งตั้งอยู่
ในสถานที่แตกต่างกัน จะสามารถน าสถานธุรกิจทุกแห่งเข้ามานับรวมกันเป็นสถานธุรกิจแห่งเดียว ได้
หรือไม่ และหากปรากฏว่า ระยะเวลาที่ใช้ในการด าเนินธุรกิจแต่ละธุรกิจนั้นเกิดในช่วงเวลาที่แตกต่าง
กัน จะสามารถนับรวมสถานที่และระยะเวลาเข้าด้วยกันโดยนับเอาสถานธุรกิจที่อยู่คนละสถานที่ใน
แต่ละช่วงเวลาน้ันมานับรวมกันเป็นสถานธุรกิจแห่งเดียวได้หรือไม่  
 การวิเคราะห์ในประเด็นดังกล่าวจะเริ่มต้นจากการพิจารณาถึงสถานธุรกิจแต่ละแห่ง 
โดยแยกพิจารณาต่างหากจากกันก่อนว่าสถานธุรกิจแต่ละแห่งนั้นครบองค์ประกอบของการที่จะเป็น
สถานธุรกิจได้หรือไม่ ซึ่งการจะเกิดเป็นสถานธุรกิจของวิสาหกิจข้ึนมาได้นั้นจะต้องพิจารณาถึงการที่
วิสาหกิจมีอ านาจการควบคุมสถานธุรกิจในแต่ละแห่งนั้นด้วย ส าหรับในประเด็นเรื่องลักษณะความ
ประจ า และลักษณะของความถาวรนั้นเป็นประเด็นที่จะต้องน าสถานธุรกิจทุกแห่งมาร่วมพิจารณา
ด้วยกัน  
 ผลทางกฎหมายที่เกิดจากการรวมพิเคราะห์ดังกล่าวนี้ จะต้องปรากฏถึงเงื่อนไขตามที่
ได้กล่าวครบทุกเงื่อนไขจึงจะสามารถน าสถานธุรกิจแต่ละแห่งมานับรวมกันได้ และจะมีผลท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรตามบทบัญญัติภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  
 ในเรื่องการรวมพิเคราะห์นี้ เมื่อได้ท าการพิจารณาถึงความสอดคล้องกับการตีความค า
ว่า “สถานที่” จะเห็นได้ว่าค าว่า “สถานที่” นั้นอาจจะมหีมายความถึงสถานที่สองแห่ง หรือมากกว่า
นั้นที่จะน ามาก าหนดร่วมกันได้ว่าเป็นสถานธุรกิจ ซึ่งการตีความในลักษณะดังกล่าวนี้จะเห็นได้ว่าไม่ได้
เป็นการตีความโดยผิดไปจากตรรกะในทางนิติบัญญัติ และไม่ผิดไปจากความหมายดั้งเดิมของค าว่า 
“สถานที่” แต่อย่างใด เนื่องจากค าว่า “สถานที่” นั้นไม่จ าเป็นที่จะต้องหมายความถึงสถานที่เพียง
ต าแหน่งเดียวบนพื้นโลก และอาจประกอบไปด้วยพื้นที่ที่มากกว่าสองส่วนก็ได้  
 ในเรื่องการรวมพิเคราะห์ (aggregation) นี้มีคุณลักษณะต่างๆ ที่ควรจะต้องน ามา
พิจารณา 4 ประการ57 ได้แก่ 

                                                             
57 Ekkehart Reimer, supra note 29, pp.62 – 65. 
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 ประการแรก หากอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ไม่ได้มีการก าหนดบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น สถาน
ธุรกิจแต่ละแห่งซึ่งเป็นไปตามเงื่อนไขข้อก าหนดในข้อบทที่ 5 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับต้นแบบ
ของ OECD จะต้องถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร ดังนั้นเมื่อค านึงตามตัวบทบัญญัติหาก
ข้อเท็จจริงมีผู้เสียภาษีซึ่งมีสถานธุรกิจอันเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้มากกว่า 1 แห่งตั้งอยู่ใน
สถานที่แตกต่างกันภายในรัฐแหล่งเงินได้ กรณีเช่นน้ีจะต้องไม่น าสถานธุรกิจประจ าแต่ละแห่งที่ครบ
ตามเงื่อนไขของการเป็นสถานประกอบการถาวรตามที่ก าหนดมานับเข้ารวมกันเป็นหนึ่งสถาน
ประกอบการถาวร การตีความดังกล่าวเป็นการตีความโดยสอดคล้องตามแม่แบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ
ของ OECD ในข้อบทที่ 7 ซึ่งได้ก าหนดไว้ว่าหากมีสถานประกอบการถาวรสองแห่ง หรือมากกว่านั้น
ข้ึนไปตั้งอยู่ในรัฐเดียวกัน จะไม่ให้น าสถานประกอบการถาวรแต่ละแห่งมานับรวมกันโดยถือเป็นสถาน
ประกอบการถาวรแห่งเดียว แต่ทั้งนี้จะต้องค านึงถึงด้วยว่าในประเด็นเหล่าน้ีอาจมีบทบัญญัติที่มีความ
แตกต่างกันได้ภายใต้กฎหมายในแต่ละรัฐ ซึ่งรัฐแหล่งเงินได้บางแห่งอาจก าหนดให้การใช้สถานที่ หรือ
อุปกรณ์เครื่องมือต่างๆ ใดๆ หลายแห่งจะสามารถน ามานับรวมกันได้ และถือว่าจะก่อให้เกิดข้ึนเป็น
สถานประกอบการถาวรแห่งเดียวข้ึนตามกฎหมายภายในของรัฐนั้น 
 อย่างไรก็ดี ยังคงมีประเด็นปัญหาในเรื่องของการพิเคราะห์ถึงสถานธุรกิจหลายแห่ง 
หรือสถานที่หลายแห่งเข้ารว่มกันเพือ่ถือเปน็สถานประกอบการถาวรแห่งเดียว หากเป็นกรณีที่ก าหนด
ถึงสถานธุรกิจที่อยู่ภายในเนื้อที่บริเวณพื้นที่เดียวกันก็อาจวางหลักเกณฑ์ไว้ได้ง่ายกว่ากรณีที่สถาน
ธุรกิจนั้นตั้งอยู่ในสถานที่คนละแห่งกัน ในกรณีที่มีการด าเนินธุรกิจในลักษณะที่ต้องปฏิบัติงานโดย
ประสานการท างานกันระหว่างสองแห่งนั้นยิ่งเป็นการยากที่จะวางหลักเกณฑ์อย่างชัดเจนเมื่อสถาน
ธุรกิจสองแห่งหรือมากกว่านั้นตั้งอยู่โดยแยกออกจากกัน โดยเมื่อสถานธุรกิจแห่งหนึ่งนั้นเป็นของ
บุคคลอื่นที่ไม่ใช่ของวิสาหกิจนั้น ซึ่งตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้มีการอธิบายถึงเรื่องการ
ร่วมมือกันในเชิงพาณิชย์ (commercial coherence) ซึ่งในเรื่องการร่วมมือกันในเชิงพาณิชย์นั้นเป็น
เรื่องที่อาจจะพบสภาพปัญหาที่เกิดข้ึนอันมีลักษณะเฉพาะของแต่ละธุรกิจซึ่งอาจจะท าการวิเคราะห์
ประเมินได้แต่จะต้องตั้งอยู่บนการบ่งช้ีที่มีพื้นฐานอย่างกว้างเพื่อที่จะหาข้อสรุปให้เห็นว่ากิจกรรมที่ได้
ด าเนินการทั้งหมดโดยสถานธุรกจิแต่ละแห่งนั้นจะสามารถน ามานับรวมกันเปน็สถานธุรกจิประจ าแห่ง
เดียวได้หรือไม่ ในเรื่องการร่วมมือกันในเชิงพาณิชย์น้ีมีหลักเกณฑ์ที่แน่นอนว่าลักษณะหน้าที่การงาน
ของสถานธุรกิจสองแห่งนั้นจะต้องมีความเหมือนกันหรือเช่ือมโยงสัมพันธ์กัน และการใช้สถานธุรกิจ
ทั้งสองแห่งนั้นจะต้องอยู่บนพื้นฐานของคุณลักษณะร่วมกันในทางธุรกิจ 
 สิ่งที่จะน ามาใช้ในการบ่งช้ีถึงการร่วมกันในเชิงพาณิชย์นี้ควรรวมถึง 

- อัตลักษณ์ของลูกค้า กล่าวคือ หากสถานธุรกิจทุกแห่งที่ได้ด าเนินกิจกรรมนั้นเพื่อ
เป็นการค้า หรือให้บริการแก่ลูกค้ารายเดียว หรือกลุ่มเดียวกัน ย่ อมเล็งเห็นได้ใน
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เบื้องต้นว่าสถานธุรกิจทุกแห่งนั้นมีความสัมพันธ์ระหว่างกัน และตั้งอยู่บนสมมุติฐานว่า
ควรจะนับรวมกันเป็นสถานธุรกิจแห่งเดียวกันได ้

- อัตลักษณ์ของเจ้าหน้าที่พนักงาน และอุปกรณ์เครื่องมือที่ได้น ามาใช้ กล่าวคือ การ
พิจารณาถึงว่าพนักงานทั้งหลายภายในสถานธุรกิจทุกแห่งนั้นท างานให้กับวิสาหกิจแห่ง
เดียวกันหรือไม่ รวมทั้งอุปกรณ์เครื่องมือที่ได้น ามาใช้งานนั้นเป็นอุปกรณ์เครื่องมือที่
อาจมีโอนย้ายเพื่อการใช้สอยระหว่างหน่วยงานภายในสถานธุรกิจแต่ละแห่ง เพื่อ
ประโยชน์โดยรวมตามวัตถุประสงค์ในการปฏิบัติงานของวิสาหกิจผู้เสียภาษีนั้น 

- ผลลัพธ์ต่างๆ ที่เกิดข้ึนจากการเจรจาซึ่งปรากฏเงื่อนไขในทางการค้าที่มีลักษณะ
เดียวกัน 

 ประการที่สอง ปัญหาอีกประการที่ควรจะต้องพิเคราะห์คือในเรือ่งก าหนดระยะเวลาข้ัน
ต่ าสุดที่จะท าให้ถือเป็นสถานธุรกิจได้ เช่นหากตามกฎหมายภายในรัฐแหล่งเงินได้นั้นก าหนดให้สถาน
ธุรกิจจะต้องด ารงอยู่ไม่น้อยกว่าหกเดือน หากมีกิจกรรมที่มากกว่าสองกิจกรรมขึ้นไปเกิดข้ึนในสถานที่
แห่งเดียวกันจะถือนับรวมกันได้หรือไม่เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่ากิจกรรมเพียงกิจกรรมเดียวนั้นได้
ด าเนินการในช่วงระยะเวลาที่น้อยกว่าตามที่ก าหนด 
 ในประเด็นนี้เห็นว่า การรวมพิเคราะห์ถึงการด าเนินกิจกรรมคนละกิจกรรมแต่อยู่
ภายใต้โครงการเดียวกัน การด าเนินกิจกรรมทั้ง 2 กิจกรรมที่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันอาจถูกน ามา
นับร่วมกันได้หากเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ภายใต้โครงการเดียวกัน หรือเพื่อลูกค้ารายเดียวกัน แต่
ส าหรับในกรณีที่มีการด าเนินกิจกรรมคนละกิจกรรมเกิดข้ึนภายในช่วงเวลาเดียวกันจะไม่สามารถน า
ระยะเวลาของแต่ละกิจกรรมมาบวกเข้าด้วยกันได้ เพราะระยะเวลาที่ได้ด าเนินการนั้นจะต้องนับตาม
วันตามปฏิทิน  
 ประการที่สาม การนับรวมกันในทางทแยง (diagonal contractions) เมื่อพิจารณาใน
เรื่องสถานที่และเวลา เห็นว่าอาจสามารถน ามานับรวมกันได้อันมีผลท าให้สถานธุรกิจสองแห่งหรือ
มากกว่านั้นข้ึนไปที่ตั้งอยู่ในสถานที่ที่แตกต่างกันและอยู่ในช่วงเวลาที่แตกต่างกันจะถูกน ามานับ
รวมกันโดยถือเป็นสถานธุรกิจแห่งเดียว โดยวิธีการนับรวมกันในทางทแยงนี้เป็นการเช่ือมคุณลักษณะ
ทางสถานที่และเวลาในแต่ละส่วนที่แตกต่างกันซึ่งตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้ให้การยอมรับ
ถึงวิธีการดังกล่าวไว้ซึ่งพบได้ในตัวอย่างที่กล่าวถึงลักษณะของ “กิจกรรมเคลื่อนที่”58 อันได้แก่ 
ตัวอย่างกรณีเหมืองแร่ที่มีสถานธุรกิจอันเห็นได้ว่ามีเพียงแห่งเดียวและมีการด าเนินกิจกรรมในทาง
ธุรกิจในลักษณะที่มีการเคลื่อนย้ายจากสถานที่จุดหนึ่งไปยังอีกจุดหนึ่งซึ่งอยู่ภายในอาณาเขตบริเวณ
เหมืองแร่ขนาดใหญ่ เห็นได้ว่ากรณีนี้ถือว่ามีจุดในทางภูมิศาสตร์แห่งเดียวซึ่งได้แก่พื้นที่ขนาดใหญ่ที่

                                                             
58 OECD Commentary, article 5, para 5.1, p. 94. 
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วิสาหกิจนั้นมาท าธุรกิจที่เกี่ยวกับเหมืองแร่โดยการเคลื่อนที่ของสถานธุรกิจนั้นเป็นการเคลื่อนที่อยู่
ภายในบริเวณเหมืองที่มีขนาดใหญ่ กรณีเช่นน้ีตามค าอธิบายได้ให้การยอมรับถึงการน ามาพิเคราะห์
ร่วมกันในการด าเนินกิจกรรมเคลื่อนที่ทั้งหมดนั้น และตัวอย่างกรณีของโรงแรมออฟฟิศซึ่งมีบริษัทให้
ค าปรึกษาที่ได้เช่าสถานที่เพื่อใช้เป็นออฟฟิศภายในโรงแรม โดยมีการเช่าใช้ออฟฟิศต่างห้องกันในแต่
ละโอกาส ในกรณีนี้จะถือว่าโรงแรมดังกล่าวทั้งโรงแรมนั้นเป็นจุดในทางภูมิศาสตร์เดียว และถือเป็น
สถานธุรกิจเพียงแห่งเดียวของบริษัทให้ค าปรึกษาน้ัน และอีกตัวอย่างหนึ่งซึ่งให้ค าอธิบายโดยเหตุผล
เช่นเดียวกันคือกรณีของถนนคนเดิน หรือตลาดกลางแจ้ง หรืองานแสดงสินค้าที่ผู้ขายอาจตั้งบูทแสดง
สินค้าของตนในหลายส่วนก็ถือว่าเป็นสถานธุรกิจแห่งเดียวของผู้ขายนั้นเช่นกัน59   
 การร่วมกันในเชิงภูมิศาสตร์ (geographical coherence) มีความหมายแตกต่างกับ
การร่วมกันในเชิงพาณิชย์ โดยการร่วมกันในเชิงภูมิศาสตร์หมายถึง การที่วิสาหกิจด าเนินธุรกิจภายใต้
จุดในสถานที่แห่งหนึ่ง ซึ่งอาจเป็นการด าเนินกิจกรรมหลายกิจกรรมที่แตกต่างกัน และไม่จ าเป็นที่ต้อง
ค านึงว่าสถานธุรกิจอีกแห่งหนึ่งนั้นเป็นกรรมสิทธ์ิของบุคคลอื่นหรือไม่ ในเรื่องการร่วมกันในเชิง
ภูมิศาสตร์นี้ยังคงพบข้อโต้แย้งอยู่ว่า ขนาดพื้นที่ในทางภูมิศาสตร์นั้นจะต้องก าหนดในขนาดกว้าง
เพียงใดจึงจะถือได้ว่ามีคุณลักษณะร่วมกันในทางภูมิศาสตร์ได้ หากเป็นการด าเนินกิจกรรมหลาย
กิจกรรมในบริเวณพื้นที่ขอบรั้วเดียวกันก็อาจพบข้อโต้แย้งได้น้อย แต่หากเป็นบริเวณพื้นที่กว้างใหญ่
มาก เช่น ตามตัวอย่างเหมืองแร่ หรือการขุดทรัพยากรธรรมชาติในท้องทะเล ก็ย่อมมีข้อโต้แย้งเกิดข้ึน 
แต่อย่างไรก็ดีตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD นั้นเห็นได้แสดงถึงจุดยืนในการยอมรับถึงประเด็น
เรื่องการร่วมกันในเชิงพาณิชย์ว่ามีความส าคัญมากกว่าลักษณะการร่วมกันในเชิงภูมิศาสตร์ 
 มีข้อน่าสังเกตประการหนึ่ง คือ หากเป็นกรณีที่ผู้ เสียภาษีได้มีการย้ายสถานที่
ประกอบการแต่ไม่ได้ใช้อุปกรณ์เครื่องมือในการประกอบกิจการชุดเดิม ตัวอย่างเช่น กรณีผู้เสียภาษีที่
ไม่ใช่ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐแหล่งเงนิได้ซึ่งเป็นเจ้าของที่ดินส่วนหนึ่งอันประกอบไปด้วยสิง่ปลูกสร้างสองหลัง 
หากผู้เสียภาษีได้มีการด าเนินกิจกรรมในสิ่งปลูกสร้างหลังเล็กเป็นระยะเวลาสามเดือนและรื้อถอนสิ่ง
ปลูกสร้างทิ้ง จากนั้นได้ย้ายการประกอบธุรกิจไปยังสถานสิ่งปลูกสร้างหลังใหญ่ที่อยู่บนพื้นที่ติดกัน 
กรณีเช่นน้ีมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่าสิ่งปลูกสร้างทั้งสองหลังนั้นจะถือรวมกันเป็นสถานธุรกิจแห่ง
เดียวได้หรือไม่ เพราะสิ่งปลูกสร้างเพียงแห่งเดียวนั้นยังไม่เพียงพอที่จะเข้าเงื่อนไขการเป็นสถานธุรกิจ
ประจ า และสิ่งปลูกสร้างทั้งสองแห่งนั้นได้ต้ังอยู่ในบริเวณพื้นที่เดียวกัน  
 ประการที่สี่ การพิจารณาถึงการแบ่งสันปันส่วนเงินได้ส าหรับกิจกรรมที่ได้กระท าข้ึนใน
สถานธุรกิจประจ าซึ่งรวมทัง้กิจกรรมที่เกดิข้ึนในช่วงก่อนที่จะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรและช่วง
หลังจากที่สถานประกอบการถาวรนั้นได้ถือว่าสิ้นสุดไปแล้ว ในเรื่องนี้มีประเด็นส าคัญที่จะต้องค านึง

                                                             
59 Ibid. 
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คือ การน าหลักในเรื่อง Force of Attraction มาพิจารณาร่วมใช้กับการแบ่งสันปันส่วนเงินได้กับการ
ด ารงอยู่ของสถานประกอบการถาวร และใช้กับเงินได้ที่ได้รับรวมทั้งรายจ่ายที่เกิดข้ึนกับสถาน
ประกอบการถาวรว่าจะต้องคิดค านวณอย่างไรส าหรับช่วงก่อนที่สถานประกอบการถาวรนั้นได้เกิดข้ึน
และในช่วงที่สถานประกอบการถาวรนั้นถือว่าสิ้นสุดลงแล้ว 
 
3.3 สถานประกอบการถาวรประเภทต่างๆ ตามท่ีก าหนดไว้ตามข้อบทท่ี 5 วรรคท่ี 2 
 
 ตามต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1963 ได้ก าหนดถึงสถานประกอบการถาวรประเภท
ต่างๆ ไว้ทั้งสิ้น 7 ลักษณะโดยจ าแนกตั้งแต่ลักษณะแรกคือลักษณะ (a) จนถึงลักษณะสุดท้ายคือ
ลักษณะ (g) ซึ่งเป็นเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างที่ได้ก าหนดว่า “สิ่งปลูก
สร้างหรือโครงการก่อสร้างหรือโครงการประกอบที่ตั้งอยู่เป็นเวลามากกว่าหกเดือน”60 อันเห็นได้ว่า
เป็นลักษณะของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างซึ่งต่อมาในต้นแบบของ OECD 
ในปี ค.ศ. 1977 เป็นต้นมา บทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างได้
ถูกแยกออกมาบัญญัติไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 ต่างหากจากข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 ดังนั้นจึงเห็นความ
แตกต่างที่ส าคัญประการหนึ่งคือพัฒนาการที่ในช่วงปี ค.ศ. 1963 นี้ได้ก าหนดลักษณะของสถาน
ประกอบการถาวรไว้โดยแบ่งแยกชัดเจนสองกรณีเท่านั้นคือ สถานประกอบการถาวรในลักษณะสถาน
ธุรกิจประจ า และสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ซึ่งมีความแตกต่างกับข้อบทที่ใช้ต่อมา
ในภายหลังคือตั้งแต่ปี ค.ศ. 1977 จนกระทั่งปัจจุบันที่แยกสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถาน
ธุรกิจประจ า กับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างออกจากกันอย่างชัดเจน  
 ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่  2 นี้ก าหนดถึงรายการต่างๆ ที่อาจเกิดข้ึนเป็นสถาน
ประกอบการถาวรได้ แต่ทั้งนี้สิ่งส าคัญที่ต้องพึงระลึกเสมอส าหรับรายการต่างๆ ตามที่ก าหนดไว้ใน
วรรคนี้จะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้หรือไม่นั้นในเบื้องต้นจะต้องครบองค์ประกอบ
เงื่อนไขตามที่ก าหนดไว้ในวรรคแรกก่อน หากขาดองค์ประกอบข้อใดข้อหนึ่งของลักษณะสถานธุรกิจ
ประจ าไป รายการตามที่ก าหนดไว้ตามความในวรรคที่ 2 นี้จะไม่ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
เช่น ส านักงาน ซึ่งเห็นได้ว่าเป็นรายการถูกก าหนดไว้โดยทั่วไปตามความในวรรคที่ 2 นี้ หากวิสาหกิจ
ต่างประเทศมีส านักงานอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้แต่ส านักงานดังกล่าวนั้นขาดคุณลักษณะประจ า หรือ
คุณลักษณะความถาวร วิสาหกิจต่างประเทศน้ันจะต้องไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในรัฐ

                                                             

 60 OECD MC 1963 Article 5 (2) (g.) “a building site or construction or assembly 

project which exists for more than twelve months.” 
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แหล่งเงินได้ นอกจากนี้แม้ว่าเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนตามในวรรคแรก และวรรคที่ 2 แล้ว
จะต้องพิจารณาต่อไปด้วยว่าการด าเนินกิจกรรมในธุรกรรมต่างๆ ที่เกิดข้ึนภายในสถานที่ดังกล่าวนั้น
ไม่เป็นรายการตามข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4  
 
สถานจัดการ (place of management)  
 ค าว่า “สถานจัดการ” นี้ไม่ได้มีการให้ค านิยามไว้ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD แต่
สิ่งส าคัญส าหรับการที่จะเป็นสถานจัดการนั้นย่อมจะต้องหมายความถึงสถานที่ที่วิสาหกิจได้ด าเนิน
ธุรกิจนั้น และค าว่า “จัดการ” ย่อมหมายความถึงการควบคุมบริหารในระดับบนขององค์กร ส่วนการ
ตัดสินใจในระดับที่ไม่ส่งผลส าคัญ หรือส่งผลต่อการด าเนินการโดยรวมขององค์กรย่อมถือว่าไม่เข้า
ลักษณะที่เป็นการ “จัดการ” และท าให้เกิดสถานจัดการข้ึน นอกจากนี้ค าว่า “จัดการ” นี้ไม่ได้มีความ
หมายถึงการเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิ หรือการเป็นผู้ถือหุ้น  
 ปัญหาเกี่ยวกับกรณีที่วิสาหกิจมีการด าเนินการจัดการจากสถานที่มากกว่าหนึ่งแห่งก็
อาจท าให้เกิดสถานจัดการมากกว่าหนึ่งแห่งข้ึนได้ กรณีเช่นนี้จะมีข้อโต้แย้งถึงการเกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรและการแบ่งสันปันส่วนของเงินได้ที่ได้รับจากสถานที่คนละแห่งกันด้วย  
 
สาขา (a branch)  
 สาขานับเป็นหน่วยที่พบปรากฏให้เห็นโดยทั่วไปควบคู่กับเรื่องการมีสถานประกอบการ
ถาวร มีข้อสังเกตประการหนึ่งคือตามต้นแบบของ OECD จะไม่พบค าว่า “สาขา” นี้ปรากฏใน
บทบัญญัติส่วนอื่นนอกจากในตัวบทบัญญัติข้อ 5 (2)(b) นี้ แม้ว่าในเรื่องสาขาน้ีจะเป็นเรื่องที่มีประวัติ
ความเป็นมาในประเทศกลุ่มยุโรปอย่างยาวนาน  
 ความหมายของค าว่า “สาขา” นี้ไม่ปรากฏพบในตัวอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และ
ค าอธิบายต้นแบบของ OECD เช่นกันแต่ค าว่า “สาขา” นี้ย่อมเข้าใจได้ว่าหมายความถึงหน่วยของ
องค์กรหน่วยหนี่งที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของประเทศอื่น61 
 มีคดีที่ให้การวินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องสาขา และสถานประกอบการถาวรคดีหนึ่ง 62ซึ่ง
คู่พิพาทเป็นธนาคารของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ท าการเปิดสาขาในประเทศเยอรมัน โดยได้มีการเช่า

                                                             
61 Giffon & Streng, International Tax Planning, 1979 อ้างถึงใน Robert L. Williams, 

Fundamentals of Permanent Establishments, 2014, p. 63.  
62 Judgment of 30 January 1981, BFHE, West Germany (No. III R 116/79) BStBl 

II, 15 September 1981, p. 560 อ้างถึงใน Robert L. Williams, Fundamentals of 
Permanent Establishments, 2014, p. 64. 
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สถานที่ ว่าจ้างพนักงาน ยื่นขอใบอนุญาตประกอบกิจการธนาคารตามกฎหมายภายในของประเทศ
เยอรมัน และน าเข้าเงินทุนตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด การด าเนินงานทั้งหมดดังกล่าวเกิดข้ึน
ในช่วงปี ค.ศ. 1971 และสาขาแห่งนี้ได้เปิดด าเนินธุรกิจอย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ 5 มกราคม ค.ศ. 
1972 ตามประเด็นที่พิพาทในคดีนี้มีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับภาษีจากก าไรสุทธิอันเกิดจากการที่วิสาหกิจ
ต่างประเทศเข้ามามีสถานประกอบการถาวรข้ึนในประเทศเยอรมัน ในช่วงเวลาก่อนที่สาขานั้นได้เปิด
ด าเนินธุรกิจอย่างเป็นทางการและถือว่าเงินได้นั้นเป็นเงินได้ที่ไม่ใช่เงินได้ในลักษณะที่ได้รับจากการ
เตรียมการด าเนินกิจการอันต้องถือเป็นรายได้จากธุรกิจ คดีนี้ศาลได้ให้ค าวินิจฉัยว่า สาขาถือเป็น
สถานประกอบการถาวรแม้ในวันก่อนที่จะได้มีการเปิดด าเนินการข้ึน และดังนั้นรายได้ที่ได้รับก่อนที่
จะได้เปิดด าเนินการอย่างเป็นทางการนั้นจะต้องน ามารวมค านวณเพื่อเสียภาษีด้วย 
 อยา่งไรก็ดีในประเด็นดังกล่าวนี้ มีความเห็นในเชิงโต้แย้งว่าหากพิจารณาตามค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD นั้นควรที่จะต้องถือว่ารายได้ที่เกิดข้ึนในช่วงก่อนที่ได้มีการเปิดด าเนินการอย่าง
เป็นทางการนั้นไม่ควรต้องน ามารวมกับสถานประกอบการถาวร เนื่องจากตามค าอธิบายต้นแบบของ 
OECD นั้นกล่าวถึงลักษณะของกิจกรรมในช่วงระหว่างที่ได้มีการจัดตั้งสถานธุรกิจประจ าว่าไม่ต้อง
น ามาถือนับรวมกับสถานประกอบการถาวรทีเ่กิดข้ึนน้ัน63 ทั้งนี้ ผู้เขียนกลับไม่เห็นด้วยกับความเห็นใน
เชิงโต้แย้งดังกล่าว เพราะในค าอธิบายได้ให้การขยายความถึงลักษณะของกิจกรรมที่ไม่ น ามานับ
รวมกันน้ันว่าจะต้องแตกต่างกับกิจกรรมที่สถานธุรกิจประจ าน้ันได้กระท าอย่างมีลักษณะถาวร ดังนั้น
หากโดยลักษณะของกิจกรรมที่ท าอันก่อให้เกิดเงินได้แก่วิสาหกิจเป็นกิจกรรมที่เป็นลักษณะโดยปกติ
ของธุรกิจซึ่งวิสาหกิจนั้นตั้งใจจะประกอบกิจการนั้นโดยถาวรแล้ว แม้ได้รับเงินได้ในช่วงระหว่างการ
ติดตั้งสถานธุรกิจนั้นก็ควรน ามาถือเป็นเงินได้ของสถานประกอบการถาวรด้วย  
 
ส านักงาน (an office)  
 ค าถามที่เกิดข้ึนเมื่อกล่าวถึงส านักงานคือ “ส านักงาน” นั้นจะต้องประกอบด้วยสิ่ง
ใดบ้างจึงท าให้เกิดเปน็ส านักงานข้ึนตามความหมายโดยทั่วไปได้ ในเรื่องนี้เป็นการยากทีจ่ะแจกแจงถึง
รายละเอียด แต่ในเบื้องต้นนั้นเห็นว่าส านักงานเป็นสถานที่ใช้เพื่อด าเนินธุรกิจ ซึ่งมีคุณลักษณะในบาง
ประการที่เหมือน หรือคล้ายคลึงกับ สาขา หรือสถานจัดการในรายการก่อนหน้า  
 มีประเด็นเคยโต้แย้งกันว่า “บ้าน” จะถือเป็นส านักงานข้ึนตามความหมายในข้อบทที่ 5 
(2)(c) นี้ได้หรือไม่ คดีพิพาทคดีหนึ่ง64ซึ่งคู่ความเป็นนักประพันธ์ซึ่งใช้บ้านเป็นส านักางนเพื่อท างาน 

                                                             
63 OECD Commentary, article 5(1), para. 11. 
64 Georges Simenon vs Commissioner, 44 T.C.820 (1965) 



Ref. code: 25595601300022SWG

106 

 

ในคดีนี้ศาลได้ให้ค าวินิจฉัยไว้ว่าการใช้บ้านเป็นส านักงานเช่นในกรณีนี้ย่อมท าให้เกิดสถานธุรกิจ
ประจ าข้ึนมาได้ 
 
โรงงาน (a factory)  
 โรงงานโดยทั่วไปย่อมหมายความถึงสถานที่ที่ใช้เพื่อปฏิบัติงานซึ่งโรงงานมักจะเป็นสิ่ง
ปลูกสร้างขนาดใหญ่ เช่น ตึก หรือโกดัง ซึ่งน ามาใช้เพื่อผลิตสินค้าหรือปฏิบัติงานอย่างใดอย่างหนึ่งใน
ลักษณะที่เกิดผลผลิตเป็นปริมาณขนาดใหญ่ 
 
โรงช่าง (a workshop) 
 ค าว่า “โรงช่าง” เป็นค าที่มีความหมายค่อนข้างคลุมเครือ แต่เมื่อกล่าวถึงโรงช่างนั้น
ย่อมเข้าใจถึงสถานที่ที่ใช้เพื่อประชุมเชิงปฏิบัติการ หรือมีการใช้ทักษะในด้านฝีมือแรงงานในการท า
การผลิต หรือซ่อม ซึ่งเห็นได้ว่าความหมายในบางมุมนั้นอาจไปซ้อนทับกับความหมายของ “โรงงาน” 
ได้ ทั้งนี้ สถานที่ใช้ประกอบธุรกิจในบางกรณีก็อาจจะยากที่จะระบุอย่างชัดเจนว่าควรถือว่าอยู่ใน
ขอบเขตความหมายของค าว่า “โรงช่าง” นี้ด้วยหรือไม่ เช่น ร้านท าผม ร้านขายอาหาร เพราะเป็น
ร้านที่ใช้ฝีมือแรงงานในการปฏิบัติงานเช่นกัน แต่อย่างไรก็ดีหากสถานที่ใช้เพื่อประกอบธุรกิจใดๆ นั้น
เมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่าเข้าลักษณะของสถานธุรกิจประจ าตามความหมายของข้อบทที่ 5 วรรคแรก
แล้วย่อมท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
 
เหมืองแร่ บ่อน  ามันหรือบ่อก๊าซ เหมืองหิน หรือสถานที่อื่นใดที่ใช้ในการขุดค้นทรัพยากรธรรมชาติ (a 
mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of extraction of natural 
resources) 
 การท าเหมืองแร่ การท าบ่อน้ ามัน หรือบ่อก๊าซ หรือการขุดเจาะทรัพยากรธรรมชาติ
ต่างๆ เป็นการใช้กระบวนการกรรมวิธีโดยเฉพาะแต่ละอย่างเพื่อดึงเอาทรัพยากรธรรมชาติต่างๆ จาก
ใต้ผืนโลก แร่ธาตุแต่ละชนิด หรือทรัพยากรธรรมชาติแต่ละประเภทนั้นมีความแตกต่างกันใน
กระบวนการได้มา การดึงเอาทรัพยากรธรรมชาติแต่ละชนิดออกมานั้นจึงต้องกระท าโดยหลายวิธี
แตกต่างกันไป เช่น โดยการขุด การเจาะ ซึ่งอาจเป็นการปฏิบัติงานบนพื้นดิน หรือในท้องทะเล
ทั้งหมดนี้อาจเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้เมื่อเป็นไปตามข้อก าหนดในบทบัญญัติข้อบทที่ 5 
วรรคแรก และวรรคที่ 2 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับต้นแบบของ OECD  
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3.4 บทบัญญัติยกเว้นการเป็นสถานประกอบการถาวรตามข้อบทท่ี 5 วรรคท่ี 4 

 
ตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ตามต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯของ OECD 

ก าหนดถึงข้อยกเว้นในรายการต่างๆ ที่รัฐคู่สัญญาจะก าหนดตกลงกันว่าหากมีการด าเนินกิจกรรมตาม
รายการต่างๆ นี้จะถือว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ในเบื้องต้นเห็นได้ว่าการที่จะมี
สถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ ในรัฐแหล่งเงินได้หรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาถึงเงื่อนไข และ
องค์ประกอบตามข้อบทที่ 5 วรรคแรกก่อน ซึ่งหากว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนแล้วแต่เข้า
ข้อก าหนดยกเว้นตามที่ระบุบัญญัติไว้ในวรรคที่ 4 ก็จะมีผลท าให้การประกอบกิจการที่เกิดข้ึนในรัฐ
แหล่งเงินได้นั้นไม่ต้องเสียภาษีเงินได้จากก าไรธุรกิจเพราะถือว่าไม่มีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ 
ในทางกลับกัน หากในเบื้องต้นนั้นไม่มีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้เลยกรณีก็ไม่
จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาต่อว่าการด าเนินธุรกิจในรัฐแหล่งเงินได้นั้นเข้าตามข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้ใน
วรรคที่ 4 หรือไม่ เพราะเมื่อไม่มีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนแล้วก็ไม่ต้องพิจารณาถึงข้อยกเว้นอีก 
 ตามต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯของ OECD65 และของ UN ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 นี้
เห็นได้ว่าบัญญัติไว้ด้วยใจความสาระส าคัญเช่นเดียวกัน นอกจากกรณีของค าว่า “การส่งมอบ” 

                                                             
65 OECD Model, Article 5  

“4. Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term “permanent 
establishment” shall be deemed not to include: 
a) the use of facilities solely for the purpose of storage, display or delivery of goods 
or merchandise belonging to the enterprise; 
b) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enterprise 
solely for the purpose of storage, display or delivery; 
c) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enterprise 
solely for the purpose of processing by another enterprise; 
d) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of purchasing 
goods or merchandise or of collecting information, for the enterprise; 
e) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of carrying on, 
for the enterprise, any other activity of a preparatory or auxiliary character; 
f) the maintenance of a fixed place of business solely for any combination of 
activities mentioned in subparagraphs a) to e), provided that the overall activity of 
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(delivery) ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (a) และ (b) ของต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯฉบับ UN นั้นได้
ถูกตัดทิ้งออก อันส่งผลให้กรณีการเก็บสินค้าเพื่อท าการส่งมอบนั้นหรือการมีคลังสินค้านั้นท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ 
 เมื่อพิจารณาตามโครงสร้างในบทบัญญัติของข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 นี้ เห็นว่าตามข้อ (a) 
ถึงข้อ (d) เป็นการก าหนดถึงรายการข้อยกเว้นในกรณีต่างๆ และในข้อ (f) นั้นเป็นการก าหนดยอมรับ
ถึงการรวมกันของคุณลักษณะต่างๆ ตามข้อ (a) ถึงข้อ (d) ส่วนในข้อ (e) เป็นการก าหนดถึงการ
ยกเว้นส าหรับกรณีกิจกรรมที่เป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ 
 ตามรายการในข้อ (a) ถึงข้อ (d) นั้นเบื้องต้นก าหนดถึง “การใช้” (use) และ “การ
รักษา” (maintenance) อันเห็นได้ในเบื้องต้นว่าการใช้ หรือการเก็บรกัษาน้ีเป็นกิจกรรมในลักษณะที่
ตรวจสอบเห็นได้ ซึ่งลักษณะของ “การใช้” นั้นไม่จ าเป็นที่จะต้องเป็นการใช้ทรัพย์สินที่วิสาหกิจนั้น
เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิ ส่วนในการรักษานั้นหมายถึงการเก็บให้อยู่ในสภาพดีเพื่อการใช้งานอีกใน
ภายหลัง 

ตามตัวบทบัญญัติฉบับภาษาไทยนั้นมีค าว่า “การเก็บรักษา” อีกค าหนึ่งซึ่งเห็นว่ามา
จากถ้อยค าฉบับภาษาอังกฤษว่า “storage” ซึ่ งมีความแตกต่างกับค า ว่า “การรักษา” 
(maintenance) ซึ่งการเก็บรักษานี้จะต้องหมายความถึงเฉพาะการเก็บรักษาในตัวสินทรัพย์ที่เป็น
กรรมสิทธ์ิของวิสาหกิจนั้นเองจึงจะเข้าเงื่อนไขการยกเว้น 

ค าว่า “การแสดง” (display) ที่ปรากฎในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (a) และ (b) 
หมายความถึงการแสดงสินค้าในงานแสดง หรือโชว์รูม ซึ่งโดยปกติทั่วไปการแสดงนั้นจะไม่มีการขาย
สินค้าเกิดข้ึนในหน้างานดังกล่าว แต่อย่างไรก็ดีตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้ให้ค าอธิบายถึง
ข้อยกเว้นส าหรับการขายสินค้าไว้ประการหนึ่งในที่นี้คือ การขายสินค้าที่เกิดข้ึนเมื่อสิ้นสุดการแสดง
สินค้าน้ัน ซึ่งได้ให้ค าอธิบายว่าจะต้องถือว่าอยู่ในข้อยกเว้นของการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ข้ึนด้วย แต่หากเป็นการขายสินค้าที่ไม่ใช่สินค้าที่แสดงในงานสินค้านั้นจะไม่ได้รับการยกเว้น 66 ใน
ประเด็นตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD เรื่องนี้ผู้เขียนไม่เห็นด้วยเพราะการให้ค าอธิบายในลักษณะ
นี้จะท าให้เกิดช่องว่างการหลีกเลี่ยงภาษีได้จากการใช้ประโยชน์จากข้อยกเว้นตามบทบัญญัติที่ก าหนด 

ค าว่า “การส่งมอบ” (delivery) ตามต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯฉบับ UN ได้ตัดค านี้
ออกซึ่งส่งผลให้การมีคลังสินค้าของวิสาหกิจในรัฐแหล่งเงินได้น้ันสามารถเกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนได้ เพราะคลังสินค้าน้ันโดยปกติใช้เพือ่วัตถุประสงค์ในการส่งมอบ ซึ่งเป็นข้อที่มคีวามแตกต่าง

                                                                                                                                                                              

the fixed place of business resulting from this combination is of a preparatory or 
auxiliary character.” 

66 OECD Commentary, Araicle 5.4, para 29, pp.104-105. 
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กับการบังคับใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ยึดตามต้นแบบของ  OECD ซึ่งได้มีการบัญญัติค าว่า 
“การส่งมอบ” นี้ไว้ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (a) และ (b) ซึ่งส่งผลให้เมื่อวิสาหกิจต่างประเทศมี
คลังสินค้าอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้จะไม่ถือว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน  

สิ่งของ หรือสินค้า (goods or merchandise) ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 นี้หมายความ
ถึงทรัพย์สินที่มีรูปร่างที่อาจท าการขายได้ หรืออาจเป็นวัตถุดิบ เช่น ทรัพยากรธรรมชาติที่ยังไม่ผ่าน
กระบวนการแปรรูป ส่วนทรพัย์สินทีไ่ม่มีรปูรา่ง เช่น ซอฟแวร์ หรือ ทรัพย์สินทางปัญญาต่างๆ ย่อมไม่
รวมอยู่ในความหมายตามบทบัญญัตินี้ ทั้งนี้มีผู้ให้ความเห็นเพิ่มเติมด้วยว่าค าว่า สิ่งของหรือสินค้า 
ดังกล่าวนี้ควรหมายความรวมถึงการให้บริการที่เกี่ยวข้องกับสิ่งของหรือสินค้านั้นด้วย เช่น การ
ให้บริการในการบรรจุหีบห่อผลิตภัณฑ์67 

ในการเก็บรักษาสิ่งของหรือสินค้า ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (b) ซึ่งตามบทบัญญัติ
ก าหนดให้ไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน หากพิจารณาแล้วอาจเห็นได้ว่าอันที่จริง
หากวิสาหกิจที่ด าเนินการธุรกิจเพียงในลักษณะการเก็บรักษาสิ่งของหรือสินค้า แล้วย่อมท าให้ขาด
คุณลักษณะที่จะท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจข้ึนมาตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคแรก ตาม
องค์ประกอบพื้นฐานอยู่แล้วเนื่องจากไม่มีลักษณะในการประกอบธุรกิจโดยสมบูรณ์ ดังนั้นจึงมีผู้ที่
กล่าวว่าบทบัญญัติในข้อนี้เป็นเพียงการบัญญัติเพิ่มเติมเพื่อให้เกิดความชัดเจนมากข้ึน และเป็นเพียง
การขยายความจากหลักการพื้นฐานทั่วไปตามข้อบทที่ 5 วรรคแรกเท่านั้น68 

ค าว่า “การแปรสภาพ” (processing) ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (c) นี้ตามตัว
บทบัญญัติฉบับภาษาไทยไม่มีการแปลค าดังกล่าวโดยตรง ซึ่งในประเด็นเรื่องการแปรสภาพดังกล่าวนี้
ตามต้นแบบของ OECD มีบทบัญญัติซึ่งเป็นการยินยอมใหวิ้สาหกจิต่างประเทศน้ันสามารถท าการเก็บ
รักษาวัตถุดิบต่างๆ ดังกล่าวไว้ในรัฐแหล่งเงินได้นั้นได้หากมีวัตถุดิบที่จะท าการแปรสภาพ หรือ
ด าเนินการผลิตข้ึนโดยวิสาหกิจอีกแห่งหนึ่งในรัฐแหล่งเงินได้ การเก็บสิ่งของหรือสินค้าที่เป็นของ
วิสาหกิจต่างประเทศ ซึ่งจะถูกน ามาแปรสภาพผ่านกระบวนการผลิตหรือแปรรูปโดยวิสาหกิจอีกแห่ง
หนึ่งในนามของวิสาหกิจต่างประเทศน้ัน การที่จะเข้าข้อยกเว้นการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ตามที่บัญญัติไว้นี้จะต้องได้ความว่า วิสาหกิจต่างประเทศน้ันต้องไม่มสี่วนร่วมในกระบวนการผลิตหรือ
แปรสภาพที่เกิดข้ึนน้ันด้วย หากวิสาหกิจต่างประเทศน้ันกลับเข้ามามีส่วนร่วมในการด าเนินการแล้ว
จะมีผลท าให้วิสาหกิจนั้นเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน 

                                                             
67 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Convention, (Kluwer Law 

International, 1997), para 110, p. 319.  
68 Ibid, para 111, p. 320. 
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“การซื้อ” (purchasing) ส าหรับการซื้อสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 
(d) หมายความถึงกิจกรรมใดๆ ตั้งแต่การเตรียมการ การสนับสนุน การได้มาซึ่งวัตถุดิบ รวมถึงการ
ควบคุมคุณภาพในตัวสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ที่ได้เสนอเพื่อซื้อนั้น ซึ่งบทบัญญัติในเรื่องการซื้อนี้อยู่ในข้อ
เดียวกับบทบัญญัติเรื่อง “การเก็บรวบรวมข้อมูล” (collecting information) ซึ่งเห็นได้ว่าต่างเป็น
ลักษณะของการรวบรวม หรือการได้มาอย่างหนึ่งอย่างใดของวิสาหกิจต่างประเทศเท่านั้น ซึ่งตาม
ค าอธิบายต้นแบบของ OECD กล่าวว่า การเก็บข้อมูลนี้รวมถึงกรณีของส านักงานของหนังสือพิมพ์ที่
ไม่มีวัตถุประสงค์ประการอื่นนอกเหนือจากการท างานในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของบริษัทแม่ ทั้งนี้ การ
เก็บรวมรวมข้อมูลนั้นอาจรวมไปถึงการเก็บข้อมูลเกี่ยวกับด้านการตลาด การแข่งขัน หรือความ
ต้องการของผู้บริโภค ซึ่งการยกเว้นให้แก่ส านักงานดังกล่าวนี้เห็นว่าเป็นเพียงการขยายความของ
แนวคิดในเรื่องการด าเนินกิจกรรมที่มีเฉพาะ “การซื้อ” ข้างต้นเท่านั้น  

การเตรียมการและส่วนประกอบ (preparatory or auxiliary activities) ตาม
ค าอธิบายต้นแบบของ OECD กล่าวถึงเรื่องนี้ว่า ในบางครั้งสถานธุรกิจอาจจะมีคุณลักษณะที่ท าการ
ผลิตอย่างใดๆ ข้ึนให้กับวิสาหกิจต่างประเทศ แต่การด าเนินการใดๆ ดังกล่าวนั้นอาจไกลเกินกว่าที่จะ
ท าให้เกิดเงินได้ข้ึน และอาจเป็นการยากที่จะแบ่งสันปันส่วนในผลก าไรแก่สถานธุรกิจประจ านั้น 
ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่สถานธุรกิจประจ าได้ถูกตั้งข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ในการท าหน้าที่การโฆษณา 
หรือการให้ข้อมูลสนิค้า หรือท าการค้นคว้าทางวิทยาศาสตร์ หรือการให้บริการทางด้านสิทธิบัตร หรือ
ท าสัญญาเกี่ยวกับ know-how กิจกรรมต่างๆ ดังกล่าวในกรณีเช่นนี้จะถือว่าเป็นกิจกรรมที่มี
คุณลักษณะเป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ69 

แต่ทั้ งนี้อาจเป็นการยากที่จะแยกระหว่างกิจกรรมที่ เป็นการเตรียมการหรือ
ส่วนประกอบ กับกิจกรรมที่ไม่ถือว่าเป็นการเตรียมการหรือส่วนประกอบ เกณฑ์ที่ใช้ก าหนดเด็ดขาด
ว่ากิจกรรมใดนั้นเป็นกิจกรรมที่มีความส าคัญจ าเป็นต่อสถานธุรกิจประจ าหรือไม่จะต้องพิจารณาที่ว่า
กิจกรรมนั้นถือเป็นสาระส าคัญต่อวิสาหกิจทั้งหมดหรือไม่ ซึ่งจะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป ใน
บางครั้งสถานธุรกิจประจ าอาจมีการด าเนินการตามวัตถุประสงค์ทั่วไปของวิสาหกิจทั้งหมดนั้น กรณี
จะต้องถือว่าการด าเนินการนั้นไม่เป็นการเตรียมการและส่วนประกอบ เช่น หากสถานธุรกิจประจ า
ให้บริการด้านสิทธิบัตร หรือ know-how ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์หลักของวิสาหกิจ กรณีเช่นนี้สถาน
ธุรกิจประจ าน้ันจะอ้างข้อยกเว้นตามข้อบทที่ 5 (4) (e) ข้ึนอ้างไม่ได้ว่าการให้บริการดังกล่าวถือเป็น
เพียงการเตรียมการและส่วนประกอบของวิสาหกิจ70 

                                                             
69 OECD Commentary, article 5.4, para 23, p.102. 
70 OECD Commentary, article 5.4, para 24, p.102. 
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นอกจากนี้ กรณีที่เป็นการเตรียมการและส่วนประกอบนั้นจะต้องเป็นการด าเนินการ
ให้แก่วิสาหกิจของตนเอง ถ้าหากเป็นการเตรียมการและส่วนประกอบที่ท าข้ึนให้กับวิสาหกิจอื่นจะถือ
ว่าไม่เข้าข้อยกเว้นตามข้อบทที่ 5 (4) (e) นี ้ 

 
3.5 กรณีบริษัทในประเทศแหล่งเงินได้อยู่ภายใต้ความควบคุมของบริษัทต่างประเทศตามข้อบทท่ี 
5 วรรคท่ี 7 

 
ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7 ต้นแบบของ OECD บัญญัติว่า 

 
“ข้อเท็จจริงที่ว่าบริษัทหนึ่งซึ่งเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งควบคุมหรืออยู่ใน

ความควบคุมของบริษัทซึ่งเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซึ่งประกอบธุรกิจในอีกรัฐ
หนึ่งนั้น (ไม่ว่าจะผ่านสถานประกอบการถาวรหรือไม่ก็ตาม) มิเป็นเหตุให้บริษัทหนึ่งบริษัทใดเป็น
สถานประกอบการถาวรของอีกบริษัทหนึ่ง” 

 
 ตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7 เป็นกรณีของบริษัทลูกซึ่งเป็นบริษัทในเครือ
ภายในวิสาหกิจต่างประเทศที่ตั้งอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้ ในกรณีนี้โดยทั่วไปถือเป็นที่ยอมรับกันว่า
โดยล าพังตัวบริษัทลูกเองนั้นจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนแก่บริษัทแม่ ตามเหตุผล
ในเรื่องนี้เป็นไปตามหลักในทางภาษีที่ถือว่าตัวบริษัทลูกนั้นเป็นหน่วยที่เป็นอิสระที่แยกจากกันในทาง
กฎหมาย ทั้งนี้แม้ว่าจะมีข้อเท็จจริงว่าการท าธุรกิจของบริษัทนั้นจะถูกควบคุมจัดการจากบริษัทแม่ 
ทั้งนี้ บริษัทแม่อาจถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 หรือวรรค
ที่ 5 ได้หากบริษัทลูกนั้นมีสถานธุรกิจ เช่น หากมีพื้นที่ว่าง หรือสิ่งปลูกสร้างที่เป็นของบริษัทลูกนั้นอยู่
ภายใต้การควบคุมของบริษัทแม่ ซึ่งจะท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าที่ ถือได้ว่าบริษัทแม่ได้มีการ
ด าเนินการทางธุรกิจผ่านสถานที่ดังกล่าว หรือในกรณีที่บริษัทแม่อาจถือว่ามีสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะตัวแทนเกิดข้ึนจากกิจกรรมที่บริษัทลูกได้ท างานให้ในลักษณะที่เปน็ปกติวิสัยในรัฐแหล่งเงนิ
ได้น้ันโดยบริษัทลูกที่มีอ านาจในการเข้าท าการตกลงท าสัญญาในนามของบริษัทแม่ ยกเว้นในกรณีที่
กิจกรรมที่บรษัิทลกูที่ได้ท าน้ันเป็นข้อยกเว้นที่ไม่ท าใหเ้กิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนตามความใน
ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 หรือในกรณีที่ได้ท าหน้าที่อันถือเป็นปกติทางธุรกิจของตนเช่นในฐานะที่เป็น
ตัวแทนอิสระตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 671 
 

                                                             
71 OECD Commentary, para 40 -42, pp. 109-110. 
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3.6 สรุป 
 
 นับแต่จุดเริ่มต้นของการใช้ค าว่า “สถานธุรกิจประจ า” เพื่อนิยามความหมายของสถาน
ประกอบการถาวรจะพบว่าความหมายของสถานธุรกิจประจ าได้ถูกตีความบังคับใช้โดยขยายความ
มากข้ึนตามระยะเวลา จนอาจกล่าวได้ว่าปัจจุบันความหมายของค าว่า “ประจ า” นั้นก็เริ่มเลือน
หายไป บทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคแรก นี้ถือเป็นบทบัญญัติที่ถือเป็นหลักการพืน้ฐานในการก าหนด
ถึงการเป็นสถานประกอบการถาวร และมีความเช่ือมโยงกับข้อบทที่ 5 ในวรรคอื่นๆ ซึ่งสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะอื่นนอกจากสถานธุรกิจประจ าน้ี ไม่ได้เป็นไปตามความหมายของสถาน
ธุรกิจประจ าตามรากฐานความคิดแต่ดั้งเดิม แต่ได้มีการเพิ่มเติมข้ึนโดยก าหนดหลักเกณฑ์ และ
เงื่อนไขเพื่อให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) ในการตีความถึงบทบัญญัติในเรื่อง
สถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่นจึงต้องตีความโดยค านึงถึงความหมายของสถานธุรกิจประจ า
ประกอบด้วยเสมอ เช่น โครงการก่อสร้างแม้จะไม่ได้มีคุณลักษณะใดของสถานธุรกิจอยู่ แต่การ
พิจารณาว่าโครงการก่อสร้างนั้นจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้หรือไม่นั้นจะต้องผ่านการ
ทดสอบเรื่องระยะเวลาอันเทียบเท่ากับการมีลักษณะ “ประจ า” ของสถานธุรกิจในประเทศแหล่งเงิน
ได ้เป็นต้น 
 เมื่อความหมายของค าว่า “สถานธุรกิจประจ า” ไม่เพียงพอต่อการครอบคลุมถึง
สถานการณ์ต่างๆ ที่ประเทศแหล่งเงนิได้ควรจะได้สิทธิในการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกจิที่เกิดข้ึน จึงได้
มีการก าหนดถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่นที่นอกเหนือจากสถานธุรกิจประจ าตาม
ความหมายด้ังเดิม โดยก าหนดให้สถานการณ์ต่างๆ หากเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดจะถือว่ามีสถาน
ประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้ด้วย ซึ่งได้แก่ สถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างและการให้บริการ และสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 
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บทที่ 4 
สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างและการให้บริการ 

 
4.1 ประวัติศาสตร์ของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และการให้บริการ 

 

 ในช่วงต้นที่มีการน าเรื่องสถานประกอบการถาวรมาใช้ในประเทศเยอรมนีนั้น ส าหรับ
วิสาหกิจที่เข้าไปด าเนินโครงการก่อสร้างในรัฐแหล่งเงินได้จะถือว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึน โดยเหตุผลว่าเนื่องจากขาดคุณลักษณะของความถาวร และมีระยะเวลาที่ไม่อาจก าหนดได้
อย่างแน่นอน ในช่วงแรกเริ่มตามประวัติศาสตร์อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นี้จึงพบคดีที่ศาลได้พิพากษาถึง
การปฏิเสธการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรในโครงการก่อสร้างต่างๆ โดยให้เหตุผลว่าเนื่องจาก
ไม่ได้มีบทบัญญัติที่ก าหนดไว้เฉพาะในเรื่องดังกล่าวตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  
 เมื่อมีความไม่แน่นอนเพิ่มมากขึ้นในการบงัคับจดัเกบ็ภาษีอันสืบเนื่องจากความแตกต่าง
ระหว่างลักษณะของสถานธุรกิจที่มีระยะเวลาที่ด ารงอยู่ในช่วงที่สัน้ และน ามาเปรียบเทียบกบัลกัษณะ
ของโครงการก่อสร้างที่อาจมีการด ารงอยู่ของโครงการต่างๆ ในช่วงระยะเวลาที่ยาวนานกว่าแต่ไม่ท า
ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน จึงมีผู้ที่ให้ความเห็นถึงการน าหลักในเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ ามาใช้บังคับด้วยว่ากรณีของโครงการก่อสร้างต่างๆ นั้นจะต้องถือว่า
ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนด้วยเช่นกันหากโครงการก่อสร้างนั้นได้มีระยะเวลาการ
ด าเนินการที่ยาวนานกว่าระยะเวลาที่ถือว่าสถานธุรกิจนั้นมีลักษณะถาวรข้ึน  
 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับแรกที่พบถึงบทบัญญัติในเรื่องโครงการก่อสร้างที่จะท าให้
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรได้คืออนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับประเทศฟินแลนด์ กับประเทศสวีเดน 
ในปี ค.ศ. 1931 และต่อมาจึงพบปรากฎในร่างแม่แบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับเม็กซิโกและลอนดอน 
ในพิธีสาร ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 ว่า  
 

“ที่ตั้งอาคารจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรได้เมื่อมีการก าหนดไว้เพื่อใช้ใน
ระยะเวลาข้ันต่ าหนึ่งปี หรือได้มีการด ารงอยู่เป็นระยะเวลาหนึ่งปี”  

 
 สิ่งที่น่าสังเกตุตามร่างต้นแบบที่ได้ก าหนดถึงโครงการก่อสร้างดังกล่าวไว้นี้คือก าหนด
เฉพาะถึงที่ตั้งอาคารเท่านั้น ไม่รวมความถึง ถนน สะพาน เข่ือน หรือสิ่งปลูกสร้างอื่นด้วย  

ในช่วงแรกนั้นมีประเด็นพิพาทของโครงการก่อสรา้งซึ่งมีคุณลักษณะส าคัญที่แตกตา่งกบั
สถานธุรกิจประจ าตามความในข้อบทที่ 5 วรรคแรก ประการหนึ่งคือลักษณะที่มีการเคลื่อนย้ายไป
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ตามล าดับข้ันตอนการท างาน มีคดีหนึ่งซึ่งศาลสูงของประเทศเนเธอร์แลนด์ท าการตัดสินในข้อพิพาท
เกี่ยวกับโครงการก่อสร้าง โดยคดีนี้เป็นคดีที่ไม่ได้ตัดสินข้อพิพาทโดยวางอยู่บนพื้นฐานการใช้
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ตามแนวทางของ OECD ข้อเท็จจริงของคดีนี้มีว่า บริษัทฝรั่งเศสซึ่งเ ข้าร่วมใน
ห้างหุ้นส่วนที่เข้าด าเนินโครงการการวางท่อส าหรับแก๊สธรรมชาติโดยมีระยะเวลาด าเนินการมากกว่า 
3 ปี เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของประเทศฝรั่งเศส และประเทศเนเธอร์แลนด์ได้ท าการตกลงกันโดย
จดหมายแลกเปลี่ยน (exchange of letter) ในปี ค.ศ. 1958 ว่างานก่อสร้างดังกล่าวนี้ก่อให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรประเภทการก่อสร้าง หากมีการด าเนินการในระยะเวลาที่ยาวนานกว่า 3 ป ี
คดีน้ีศาลฎีกาได้ให้ค าตัดสินว่าวิสาหกิจฝรั่งเศสมีสถานธุรกิจประจ าที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างข้ึนในประเทศเนเธอร์แลนด์1 

 เห็นได้ว่าในช่วงแรกเริ่มของการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ไม่มีข้อบทเฉพาะในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้แยกบัญญัติไว้ต่างหาก และกฎหมายภายในของ
ประเทศเยอรมันในช่วงแรกก็มีการตีความวินิจฉัยตามกฎหมายภายในกับกรณีของโครงการก่อสร้างว่า
ไม่สามารถท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ด้วยเหตุผลในเรื่องลักษณะของความถาวร
ของโครงการก่อสร้าง และก าหนดระยะเวลาที่มีลักษณะที่จะต้องมีการสิ้นสุดของโครงการลง2 ศาล
ฎีกาของประเทศเยอรมนีเคยมีค าตัดสินในคดีพิพาทระหว่างประเทศเยอรมนีกับประเทศโซเวียตว่า 
การก่อสร้างนั้นไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนเพราะอนุสัญญาฯ ที่น ามาใช้บังคับนั้นไม่มี
บทบัญญัติเฉพาะในเรื่องการก่อสร้าง และแนวค าวินิจฉัยดังกล่าวนี้ได้ถูกน ามาใช้เป็นบรรทัดฐานการ
ตีความในช่วงแรก  
 เมื่อโครงการก่อสร้างมีปัญหาในเรื่องความแน่นอนในประเด็นเรื่องระยะเวลา ต่อมา
ประเทศเยอรมนีจงึได้น าหลักของสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ ามาประยุกต์ใช้
กับโครงการก่อสร้างซึ่งในช่วงแรกนั้นได้มีการก าหนดระยะเวลาไว้นานกว่าที่ใช้ปัจจุบันคือ ใช้
ระยะเวลา 4 ปี ในขณะที่ประเทศอื่นในช่วงเวลาเดียวกันนั้นยังคงตั้งเป็นสงวนถึงโครงการก่อสร้างใน
ลักษณะต่างๆ ไว้ว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนเนื่องจากตามบทบัญญัติในอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ นั้นไม่ได้มีการก าหนดบทบัญญัติในเรือ่งดังกลา่วไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้นส าหรับแนวทางใน
การแก้ไขปัญหาในช่วงระยะเวลาแรกนี้ จะพบเห็นจากตัวอย่างเช่น กรณีระหว่างประเทศฝรั่งเศสกับ
ประเทศเนเธอร์แลนด์ ที่ได้มีการตกลงกันในวิธีการเพื่อความตกลงร่วมกัน (mutual agreement) ใน

                                                             
1 Hoge Raad in BDB (1970/89) อ้างถึงใน Arvid. A Skaar, Permanent 

Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 1991, p. 345. 
2 Arvid. A Skaar, Permanent Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 

(Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991) p. 347. 
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ปี ค.ศ. 1958 ว่าส าหรับโครงการก่อสร้างนั้นจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรได้หากด ารงอยู่
มากกว่า 3 ปี3  
 บทบัญญัติต้นแบบที่ส าคัญในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง
ฉบับแรก คือบทบัญญัติตามต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1963 ซึ่งพบว่าเรื่องโครงการก่อสร้างนั้นยังคง
ถูกรวมบัญญัติไว้กับในเรื่องความหมายของสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าตาม
ความในวรรคที่ 2 ซึ่งก าหนดในเรื่องโครงการก่อสร้างไว้ในอนุสุดท้าย คืออนุ g) โดยได้บัญญัติก าหนด
ถึง “ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง และโครงการประกอบ”และต่อมาในต้นแบบ OECD ปี ค.ศ. 1977 
จึงได้มีการแยกบทบัญญัติเรื่องโครงการก่อสร้างนี้ออกมาต่างหากในวรรคที่ 3 และได้แก้ไขบทบัญญัติ
เป็น “ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง และโครงการติดตั้ง” 

ในเวลาต่อมาประเทศเยอรมันได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในข้อบทดังกล่าวอีกในช่วง
ทศวรรษ 1970 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ท ากับประเทศสวิสเซอร์แลนด์ และประเทศอิตาลี โดย
มีการท าวิธีการเพื่อความตกลงร่วมกัน (mutual agreement) ระหว่างประเทศเยอรมนีกับประเทศ
สวิสเซอร์แลนด์เกี่ยวกับโครงการก่อสร้างซึ่งก าหนดระยะเวลาไว้ 24 เดือนว่าจะถือว่าท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึน และต่อมาจึงได้มีการตกลงใช้แนวทางดังกล่าวกับระหว่างประเทศ
เยอรมันกับประเทศอิตาลี  
 นอกจากนี้ ส าหรับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในระยะเวลาช่วงแรกที่ไม่มีบทบญัญตัิเฉพาะใน
เรื่องโครงการก่อสร้าง โดยทั่วไปการพิจารณาถึงการประกอบกิจการของวิสาหกิจต่างประเทศในรัฐ
แหล่งเงินได้จึงต้องน าแนวทางตามองค์ประกอบในเรื่องลักษณะความถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคแรก
ซึ่งถือว่าเป็นลักษณะทั่วไปของสถานประกอบการถาวรมาใช้ ซึ่งโดยทั่วไปจะใช้ระยะเวลาในการ
ทดสอบ 18 – 24 เดือน 
 บทบัญญัติต้นแบบที่ส าคัญในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง
อีกฉบับหนึ่งคือต้นแบบของ UN ในปี ค.ศ. 1980 ซึ่งวางแนวทางตามบทบัญญัติไว้คล้ายคลึงกับ
ต้นแบบของ OECD แต่มีการแก้ไข เปลี่ยนแปลงในส่วนส าคัญคือ ก าหนดถึง “ที่ตั้งอาคาร โครงการ
ก่อสร้าง โครงการติดตั้ง และโครงการประกอบ” ไว้ด้วยกันทั้งหมด และแก้ไขเรื่องการทดสอบ
ระยะเวลาโดยก าหนดลดเป็น 6 เดือน 

 นอกจากนี้ตามต้นแบบของ UN ในปี ค.ศ. 1980 ได้สร้างบทบัญญัติในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรเพิ่มข้ึนอีกลักษณะหนึ่งคือสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการในข้อ
บทที่ 5(3)(b) ซึ่งเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้ OECD ให้การยอมรับใน

                                                             
3 Ibid, p. 348. 
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ภายหลังกว่า 20 ปี คือพบปรากฎอยู่ในค าอธิบายต้นแบบในปี ค.ศ. 2008 แต่ไม่ได้ปรากฎในตัว
ต้นแบบของ OECD  
 
4.2 หลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างตามข้อบทท่ี 5 วรรค 3 
(ก) 
 

ตามต้นแบบของ OECD ที่ใช้ในปัจจุบันส าหรับบทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวร
ในส่วนที่ว่าด้วยการก่อสร้างตามข้อบทที่ 5 วรรค 3 ได้วางแนวทางว่า  

 
“ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง จะถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรถ้า
ด าเนินการติดต่อกันเป็นระยะเวลาเกินกว่า 12 เดือน”4 

 
เมื่อกล่าวถึงที่ตั้งอาคาร หรือ โครงการก่อสร้าง หรือโครงการติดตั้งนั้นจะเห็นได้ว่าเป็น

ค าที่มีความหมายกว้าง ซึ่งโครงการที่กล่าวมานั้นย่อมหมายความรวมถึงสิ่งปลูกสร้างในลักษณะต่างๆ 
เช่น ตึก บ้าน การก่อสร้างถนน การก่อสร้างสะพาน คลอง การวางท่อ การขุด หรือการเจาะ ซึ่งใน
การก่อสร้างดังกลา่วนี้หมายความรวมถึงการก่อสร้างสิ่งที่อยู่ลึกลงไปใต้ผิวดิน และรวมความถึงการท า
การก่อสร้างในท้องทะเลภายในอาณาเขตของรัฐคู่สัญญาภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ด้วย 

เรื่องข้อบทที่เกี่ยวกับการก่อสร้างนี้เป็นเรื่องที่พัฒนาต่อยอดจากแนวคิดในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า และเมื่อน ามาพิจารณาเปรียบเทียบกันจะเห็นว่าการ
เกิดข้ึนเป็นสถานประกอบการถาวรแต่ละลักษณะนั้นอาจมีระยะเวลาที่น้อยกว่า หรือมากกว่าแล้วแต่
กรณี ซึ่งในข้อบทตามความในวรรค 3 นี้เห็นได้ว่าเป็นข้อบทที่ได้มีการก าหนดถึงเงื่อนไขเรื่องเวลาไว้
อย่างชัดเจนอันถือว่าเป็นสาระส าคัญแตกต่างกับข้อบทตามวรรคแรก แต่ทั้งนี้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อน

                                                             
4 เมื่อเปรียบเทียบกับต้นแบบของ UN ซึ่งได้วางแนวทางไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 ว่า 

 “3. สถานประกอบการถาวร หมายความรวมถึง 
a) ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้งหรือโครงการประกอบ หรือกิจกรรม

ตรวจสอบควบคุมเกี่ยวกับโครงการดังกล่าว เฉพาะในกรณีที่โครงการหรือกิจกรรมนั้นมี
ระยะเวลามากกว่าหกเดือน...” 

เห็นได้ว่าตามต้นแบบของ UN นั้นจะเพิ่มเติมในส่วนของ “กิจกรรมการตรวจสอบควบคุมเกี่ยวกับ
โครงการดังกล่าว” ซึ่งเป็นส่วนขยายจากโครงการต่างๆ ที่ก าหนดไว้ แต่ในส่วนอื่นนั้นถือว่าครอบคลุม
ในความหมายที่ไม่แตกต่างกัน 
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ฯ แต่ละฉบับนั้นอาจก าหนดระยะเวลาไว้แตกต่างกับแนวทางของ OECD หรือของ UN ซึ่งอาจมี
ระยะเวลา 12 เดือน 9 เดือน 6 เดือน หรือ 3 เดือน โดยทั่วไป และพบระยะเวลายาวนานที่สุดที่
พบว่ามีรัฐคู่สัญญาตกลงกันในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ คือ 36 เดือน5 ทั้งนี้ เคยพบถึงกรณีที่ไม่ได้ก าหนด
ระยะเวลาไว้ส าหรับสถานประกอบการถาวรประเภทการก่อสร้างด้วยซึ่งถือเป็นกรณีที่พบได้น้อยมาก 
ได้แก่ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับไทย – นอร์เวย์6 กรณีเช่นน้ีมีผู้ให้ความเห็นว่าเมื่อไม่ได้มีการก าหนด
ถึงระยะเวลาไว้จะต้องน าหลักของสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ ามาใช้บังคับ7 

การตีความในบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง 
จากที่กล่าวในเบื้องต้นว่าสถานประกอบการถาวรในลักษณะนี้เป็นสถานประกอบการถาวรรูปแบบ
หนึ่งที่มีแนวคิดเกิดข้ึนต่อเนื่องจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า แต่ได้มีการ
แก้ไขปรับเปลี่ยนให้เหมาะสมกับลักษณะธรรมชาติของงานก่อสร้าง ดังนั้นก่อนอื่นจึงควรต้องมีการ
เปรียบเทียบในพื้นฐานเนื้อหาของโครงการก่อสร้าง กับลักษณะของสถานธุรกิจประจ าเสียก่อน และ
เมื่อเกิดความเข้าใจถึงความแตกต่างในพื้นฐานเนื้อหาของเรื่องแล้วจะเข้าใจถึงความแตกต่างของ
องค์ประกอบในตัวบทบัญญัติและสามารถน ามาใช้ประกอบกับการตีความกับบทบัญญัติในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างดังกล่าวได ้

การด าเนินการโครงการต่างๆ อันได้แก่ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง หรือโครงการ
ติดตั้ง ตามความในบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 นี้ไม่ได้มีลักษณะเป็นการประกอบธุรกิจโดยผ่าน
สถานธุรกิจตามความในวรรคแรกของข้อบทที่ 5 แต่ตัวโครงการต่างๆ นั้นเองคือวัตถุประสงค์ของ
วิสาหกิจต่างประเทศที่เข้ามาปฏิบัติงานในรัฐแหล่งเงินได้ บทบัญญัติตามความในวรรคที่ 3 นี้จึงไม่ใช่
บทบัญญัติที่เป็นการยกเว้น หรือเป็นการขยายความของบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคแรก และวรรค
ที่ 2 ดังนั้น เมื่อย้อนกลับไปถึงการพิจารณาถึงลักษณะความถาวรตามความในวรรคแรกจึงไม่อาจน า
ระยะเวลาตามที่บัญญัติไว้ในวรรคที ่3 ไปบังคับใช้เพื่อทดสอบถึงลกัษณะความถาวรของสถานธุรกจิได้ 
 โดยลักษณะธรรมชาติของงานก่อสร้างนั้นเห็นได้ว่าเป็นงานที่ไม่มีลักษณะความถาวร
เพราะการท าการก่อสร้างนั้นย่อมต้องส าเร็จเสร็จสิ้นลงในวันใดวันหนึ่ง และโดยสภาพของงาน

                                                             
5 Mehta, Amar, Permanent Establishment in International Taxation, (New Delhi 

: Taxmann Publications, 2012) pp.284-299. 
6 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับไทย – นอร์เวย์ ฉบับลงนามวันที่ 9 มกราคม 1964 ส าหรับ

อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับไทย – นอร์เวย์ ฉบับปัจจุบันได้มีการแก้ไขใหม่และลงนามกันเมื่อวันที่ 31 
กรกฎาคม 2003 มีข้อก าหนดถึงเรื่องระยะเวลาในสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ
ก่อสร้างตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 ว่าต้องมีระยะเวลาด ารงอยู่เกินกว่า 6 เดือน 

7 Skaar, supra note 2, p. 344. 
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ก่อสร้างจะไม่มีงานก่อสร้างใดที่ต่อเนื่องถาวรไปโดยตลอดไม่มีวันสิ้นสุด บทบัญญัติในเรื่องของการ
ก่อสร้างนี้จึงเห็นได้ว่ามีการปรับเนื้อหาในส่วนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องการทดสอบลักษณะความ
ถาวร (permanent test) ของสถานประกอบการถาวรในลักษณะทั่วไปมาเป็นข้อก าหนดส าคัญใน
เรื่องการทดสอบระยะเวลา ซึ่งถือเป็นข้อก าหนดที่ส าคัญหรือที่เรียกว่า “การทดสอบระยะเวลา 12 
เดือน” (12-month test)8 
 เมื่อบทบัญญัติก าหนดให้ใช้ระยะเวลา 12 เดือนส าหรับสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะโครงการก่อสร้างนั้น การทดสอบระยะเวลา 12 เดือนนีจ้ะต้องแยกพิจารณาอย่างเด็ดขาดกับ
กรณีของการทดสอบเรื่องความถาวร (permanent test) ในกรณีของสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะสถานธุรกิจประจ า เพราะในกรณีที่เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า
ในบางกรณีนั้นจะเห็นได้ว่าสถานธุรกิจนั้นอาจเกิดลักษณะความ “ถาวร” ข้ึนได้แม้ว่าจะมีช่วง
ระยะเวลาที่ด ารงอยู่สัน้มากก็ตาม เช่น ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ที่ยกตัวอย่างในกรณีที่ผู้เสีย
ภาษีเกิดถึงแก่ความตาย หรือธุรกิจเกิดล้มเหลว แม้ว่าจะได้มีการด าเนินธุรกิจมาในช่วงระยะเวลาที่สั้น
มากก็ตาม กรณีเช่นน้ีจะต้องถือว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน9 เห็นได้ว่าการตีความในเรื่อง
ระยะเวลา 12 เดือน ส าหรับสถานประกอบการถาวรในลกัษณะโครงการก่อสรา้งนี้เป็นการตีความโดย
ต้องเป็นไปตามที่ตัวบทก าหนดไว้โดยเฉพาะ ซึ่งแตกต่างกับกรณีของสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะสถานธุรกิจประจ าที่การทดสอบในเรื่องลักษณะความถาวรนั้นอาจมีความยืดหยุ่นได้ 
 ในกรณีที่เป็นงานก่อสร้างที่ตั้งอยู่ในบริเวณสถานที่แห่งเดียว เช่น ที่ตั้งอาคาร หรือสิ่ง
ปลูกสร้างนั้นอาจไม่มีปัญหาในประเด็นการพิจารณาเรื่องสถานที่และจุดที่ตั้งในทางภูมิศาสตร์ แต่
ส าหรับโครงการก่อสร้างบางประเภทเช่น การก่อสร้างถนน หรือการวางท่อนั้น โครงการในลักษณะ
เช่นนี้โดยธรรมชาติจะไม่มีด าเนินการในสถานที่ตั้งเพียงแห่งเดียว และ ที่ตั้งอาคารจะมีการย้ายไป
ตามล าดับข้ันตอนของการท างานก่อสร้างนั้นด้วย เมื่อย้อนกลับไปพิจารณาถึงต้นแบบของ OECD ใน
ปี ค.ศ. 1963 จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้จะ
ถูกบัญญัติอยู่ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2(g) ซึ่งหากตีความโดยยึดตามตัวบทโดยเคร่งครัดแล้วจะต้อง
ตีความว่าที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการประกอบใดๆ ตามที่ระบุข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2(g) นั้น
จะต้องอยู่ภายใต้ก าหนดในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าตามความใน
วรรคแรกด้วยเพราะตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 นั้นเป็นข้อบทที่แสดงถึงรายการตัวอย่างของสถาน

                                                             
8 การให้ค าอธิบายโดยทั่วไปในที่นี้จะคงยึดตามแนวทางต้นแบบของ OECD คือใช้ระยะเวลา 

12 เดือน แต่ในการบังคับใช้ในทางปฏิบัติย่อมจะต้องพิจารณาถึงระยะเวลาตามที่ก าหนดไว้ใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ละฉบับ 

9 OECD Commentary, para 6.3, p.96. 
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ประกอบการถาวรซึ่งต้องอยู่ภายใต้บังคับเงื่อนไขขององค์ประกอบตามความในวรรคแรก ซึ่งเห็นได้ว่า
มีความขัดแย้งกันในลักษณะของโครงการก่อสร้างที่จะต้องมีการเคลื่อนย้ายสถานปฏิบัติการตลอด
ระยะเวลาที่ด าเนินโครงการนั้น กับลักษณะความประจ าตามที่บัญญัติไว้ในวรรคแรก 
 ต่อมาเมื่อได้มีการแก้ไขบทบัญญัติตามต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1977 โดยก าหนดให้
สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างบัญญัติแยกต่างหากอยู่ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 
ดังนั้นจึงมีผลท าใหส้ถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างถูกจ าแนกเป็นอีกประเภทหนึ่ง
ต่างหาก และที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้งตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 นี้จึงไม่
ถูกบังคับให้ต้องอยู่ภายใต้องค์ประกอบเงื่อนไขในเรื่องสถานธุรกิจประจ าอีกต่อไป 
 
4.2.1 วิเคราะห์ประเด็นเบื้องต้นเก่ียวกับเรื่องโครงการก่อสร้าง 
ก.) ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง โครงการประกอบ 

ตามบทบัญญัติเห็นได้ว่าลักษณะของสิ่งปลูกสร้างที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรค 3 นั้นได้แก่ ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง หรือโครงการติดตั้ง ทั้งนี้ตาม
รูปแบบของ UN Model จะรวมถึง โครงการประกอบ ด้วย  
 
ที่ตั้งอาคาร (building site)  

ความหมายด้ังเดิมของค าว่า “ที่ตั้งอาคาร” หมายความถึง สถานที่ตั้งของสิ่งปลูกสร้าง, 
เมือง, อนุสาวรีย์, หรือสิ่งปลูกสร้างอื่นที่คล้ายคลึงกัน ซึ่งในการด าเนินโครงการต่างๆ นั้นเห็นได้ว่า
ย่อมต้องมีการด าเนินการจัดการเกิดข้ึนภายในสถานที่ใดสถานที่หนึ่งซึ่งก็คือที่ตั้งอาคารนั่นเอง หรือ
อาจเป็นการด าเนินโครงการในหลายสถานที่ซึ่งที่ตั้งอาคารนั้นจะมีการเคลื่อนย้ายเกิดข้ึน เช่นในกรณีที่
เป็นโครงการวางท่อ ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับมีการตีความถึงที่ตั้งอาคารว่าหมายความถึงงาน
ที่ท าทั้งหมดนั้น (the whole work)10  
 
โครงการก่อสร้าง (construction project)  
 โครงการก่อสร้างไม่ได้หมายความถึงเพียงการก่อสร้างอาคารเท่านั้น แต่รวมความถึง
การก่อสร้าง ถนน สะพาน หรือคลอง และการปรับปรุง ถนน สะพาน หรือคลองด้วย ทั้งนี้ส าหรับ
กรณีการปรับปรุงนั้นอาจถือว่าเข้าลักษณะเป็นการก่อสร้างได้ หากการปรับปรุงนั้นไม่ได้เป็นเพียงการ

                                                             
10 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศเบลเยี่ยม และประเทศเนเธอร์แลนด์ ข้อบทที่ 

5(2)(7) ในปี ค.ศ. 1970 : Arvid. A Skaar, “Permanent Establishment : Erosion of a Tax 
Treaty Principle.”,1991, p. 353. 
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บ ารุงรักษาและการตกแต่งเท่านั้น และยังรวมถึงการวางท่อ และการขุด หรือการเจาะด้วย 11 ทั้งนี้
กิจกรรมในลักษณะที่เป็นกจิกรรมข้ันทุติยภูมิ (secondary activities) เช่น กรณีการปรับปรุงดังกลา่ว
นั้น เนื่องจากเป็นการปฏิบัติงานที่ต้องใช้ทักษะความสามารถเช่นเดียวกันกับกิจกรรมขั้นปฐมภูมิ หรือ 
ใช้ระดับความสามารถองค์ความรู้เช่นเดียวกับการปฏิบัติงานในโครงการก่อสร้างนั้นเอง ดังนั้นจึงอาจ
ถือรวมเป็นโครงการก่อสร้างได้ 
 เคยมีประเด็นพิพาทในคดีหนึ่งว่างานวิศวกรรมอยู่ในความหมายของโครงการก่อสร้าง
ตามบทบัญญัติดังกล่าวหรือไม่ ซึ่งศาลได้ให้ค าวินิจฉัยว่างานวิศวกรรมนั้นถือว่ามีความหมายใกล้เคียง
และสัมพันธ์กับขอบเขตที่ก าหนดไว้ตามข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ
ก่อสร้าง12 
 
โครงการติดตั้ง (installation project) 

โครงการติดตั้งตามค าอธิบายต้นแบบ OECD ได้ให้ค าอธิบายว่าไม่ได้ถือจ ากัดแต่เพียง
การติดตั้งที่ต้องเกี่ยวข้องกับโครงการก่อสร้างเท่านั้น แต่โครงการติดตั้งนี้อาจรวมความถึงการติดตั้ง
อุปกรณ์ เช่น เครื่องจักรที่มีการปฏิบัติงานที่ซับซ้อนโดยไม่ว่าเครื่องจักรนั้นจะท าหน้าที่ปฏิบัติงาน
ภายในอาคารหรือภายนอกอาคารก็ตาม13  
 
โครงการประกอบ (assembly project)  

เมื่อกล่าวถึงค าว่า “โครงการประกอบ” อาจท าให้เข้าใจถึงโครงการที่ท าการประกอบ
สิ่งใดสิ่งหนึ่ง แต่เมื่อย้อนกลับไปดูตัวบทบัญญัติในภาษาอังกฤษจะท าให้เข้าใจได้ว่าแท้ที่จริงแนวทาง
บทบัญญัติที่วางไว้นั้นหมายความถึงลักษณะการรวมกันของโครงการต่างๆ ( assembly) หลาย
โครงการซึ่งอาจรวมโครงการที่กล่าวถึงข้างต้น อันได้แก่ ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง
เข้าด้วยกัน ซึ่งความหมายของค าว่าประกอบ หรือ “assembly” นั้นมีความหมายครอบคลุมโดย
กว้างซึ่งในต าราค าอธิบายบางแห่งพบการอ้างอิงถึงนิยามค าว่า “โครงการติดตั้ง” กับ “โครงการ
ประกอบ” นี้ว่ามีความหมายอย่างเดียวกันด้วย14 ดังนั้นตามต้นแบบของ OECD แม้จะไม่มีการบัญญัติ

                                                             
11 OECD Commentary, article 5(3), para 17. 
12 คดี Pastor Engineering อ้างถึงใน Robert Williams, Fundamentals of Permanent 

Establishments, 2014, p. 93. 
13 OECD Commentary, article 5(3), para 17. 
14 Robert L Williams, Fundamentals of Permanent Establishments, (Hague : 

Kluwer Law International, 2014),  p.95. 
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ถึงค านี้ ซึ่งแตกต่างกับต้นแบบของ UN แต่ในทางปฏิบัติแล้วสามารถถือได้ว่าตามความใน OECD 
Model และ UN Model นั้นคลอบคลุมความหมายเหมือนกัน15 
 
ข.) ระยะเวลา 
 สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างจะเกิดข้ึนได้ต่อเมื่อเป็นไปตาม
เงื่อนไขในเรื่องก าหนดระยะเวลา โดยวิสาหกิจต่างประเทศนั้นจะต้องมีการด าเนินงานในที่ตั้งอาคาร 
โครงการก่อสร้าง หรือโครงการติดตั้งนั้นครบก าหนดระยะเวลาที่ต่ าที่สุดตามที่ได้ก าหนดไว้ซึ่งตาม
ต้นแบบของ OECD ก าหนดไว้คือ 12 เดือน  

ค าอธิบายต้นแบบ OECD ได้ให้ค าอธิบายถึงกรณีของสถานประกอบการถาวรที่เกิดข้ึน
ตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 ว่า ที่ตั้งอาคารจะถือว่าด ารงอยู่นับจากวันที่คู่สัญญานั้นได้เริ่มเข้า
ด าเนินงานในประเทศที่ได้มีการด าเนินงานก่อสร้างนั้นข้ึน ซึ่งการนับระยะเวลานั้นจะรวมถึงงานใน
ข้ันตอนการเตรียมการเข้าไปด้วย เช่น กรณีที่คู่สัญญาได้ด าเนินการติดตั้งส านักงานข้ึนเพื่อใช้ส าหรับ
งานก่อสร้าง เป็นต้น โดยทั่วไปแล้วสิ่งปลูกสร้างต่างๆ นั้นจะถือว่าด ารงอยู่จนกระทั่งงานนั้นได้เสร็จ
สิ้นลง หรือเลิกท างานนั้นลงอย่างถาวร การด ารงอยู่ของที่ตั้งอาคารจะไม่ถือว่าสะดุดหยุดลงหากงานที่
ท านั้นได้มีการหยุดด าเนินการเพียงช่ัวคราว ซึ่งการหยุดการด าเนินการที่อาจเกิดข้ึนตามสถานการณ์ 
หรือการหยุดการด าเนินการโดยช่ัวคราวนั้นจะต้องถือว่าถูกนับรวมอยู่ในระยะเวลาของที่ตั้งอาคารนั้น
ด้วย การหยุดการด าเนินการโดยช่ัวคราวนั้นอาจเกิดข้ึนได้จากสภาพอากาศอันเลวร้าย หรืออาจเกิด
จากเหตุอันไม่คาดหมายจากผู้ใช้แรงงาน หรือเครื่องมือที่ใช้ในงานก่อสร้าง  ยกตัวอย่างเช่น หาก
คู่สัญญาได้เริ่มท างานก่อสร้างถนนในวันที่ 1 พฤษภาคม และหยุดการท างานลงในวันที่ 1 พฤศจิกายน 
เนื่องจากสภาพอากาศที่เลวร้ายหรือขาดแคลนอุปกรณ์เครื่องมือที่จ าเป็น แต่ได้ด าเนินการต่อในวันที่ 
1 กุมภาพันธ์ ในปีถัดไป และงานก่อสร้างถนนได้เสร็จสิ้นลงในวันที่ 1 มิถุนายน โครงการก่อสร้าง
ดังกล่าวนี้จะต้องถือว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนเพราะมีระยะเวลาท างานนับได้ 13 เดือน 
ซึ่งนับเริ่มต้นจากวันแรกที่ได้เริ่มท างาน คือวันที่  1 พฤษภาคม จนถึงวันสุดท้ายคือวันที่ 1 มิถุนายน 
ในปีถัดไป หากวิสาหกิจซึ่งเป็นคู่สัญญาดังกล่าวได้มีการส่งมอบงานให้กับผู้รับจ้างช่วงส าหรับงานส่วน
ใดส่วนหนึ่งในโครงการนั้น ช่วงระยะเวลาที่ผู้รับจ้างช่วงได้ท างานในที่ตั้งอาคารจะต้องถือนับรวมเข้า
กับระยะเวลาของผู้รับจ้างภายใต้โครงการก่อสร้างดังกล่าวด้วย ส าหรับผู้รับจ้างช่วงจะถือว่ามีสถาน
ประกอบการถาวรที่ที่ตั้งอาคารนั้นเช่นกันหากกิจกรรมที่ผู้รับจ้างช่วงนั้นได้ด าเนินการเป็นระยะเวลา
ยาวนานกว่า 12 เดือน16 

                                                             
15 Skaar, supra note 2, p.353. 
16 OECD Commentary, article 5 para 19. 
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มีข้อสังเกตุส าหรับในส่วนของข้ันตอนการเตรียมการในโครงการนั้น โดยปกติแม้ว่าการ
เตรียมการจะเป็นข้อยกเว้นที่ถูกก าหนดบัญญัติไว้ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 แต่ในการนับระยะเวลา
ส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้จะต้องนับรวมระยะเวลาในข้ันตอนการ
เตรียมการนั้นรวมด้วย17 แต่ทั้งนี้การเตรียมการใดๆ ที่น ามานับระยะเวลารวมนั้นจะต้องเป็นการ
ปฏิบัติงานที่เป็นไปเพื่อประโยชน์โดยตรงกับโครงการนั้น และจะต้องมีความส าคัญในทางเศรษฐกิจ
ด้วยจึงสามารถน าระยะเวลาในข้ันตอนการเตรียมงานดังกล่าวรวมกับระยะเวลาการด าเนินการใน
โครงการนั้นได้ ดังนั้น หากเป็นเพียงการท าการตกลงท าสัญญาระหว่างกันย่อมถือว่ายังไม่สามารถเริ่ม
นับระยะเวลาได้18 
 เมื่อโครงการก่อสร้างนั้นส าเร็จลงแล้วการนับระยะเวลาอาจไม่ถือว่าจะต้องสิ้นสุดลง
เสมอไป  กิจกรรมที่ได้มีการด าเนินการภายหลังโครงการนั้นเสร็จสิ้นไปแล้วบางกรณีอาจจะต้องน ามา
นับรวมด้วยหากกิจกรรมนั้นเป็นกิจกรรมที่ด าเนินการเพื่อประโยชน์โดยตรงของกิจกรรมหลัก เช่น 
การท าการทดสอบปฏิบัติงานในเครื่องมือหรือโครงการนั้น หรือ การปรับแต่งให้สมบูรณ์ในข้ันตอน
สุดท้าย หรือ การเคลื่อนย้ายเครื่องมืออุปกรณ์ออกจากที่ตั้งอาคารหรือโครงการก่อสร้างนั้น เป็นต้น19  

ส าหรับในกรณีของการประกัน หรือ การให้บริการหลังการขายนั้นจะไม่น ามานับรวม
กับระยะเวลาของโครงการนั้นๆ รวมถึงกรณีของการด าเนินการในด้านอื่นที่เกี่ยวกับโครงการนั้นแต่ไม่
มีความสัมพันธ์ในเชิงเศรษฐกิจกับกิจกรรมของโครงการนั้นโดยตรง เช่น การด าเนินงานเกี่ยวกับด้าน
สัญญาหรือกฎหมาย และทั้งนี้ส าหรับกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับโครงการนั้นแต่ได้มีการด าเนินการข้ึน
ภายนอกรัฐแหล่งเงินได้ก็ไม่สามารถน ามาก าหนดนับรวมกับระยะเวลาของโครงการนั้นเช่นกัน20 
 ในประเทศฝรั่งเศส อาคาร โครงการก่อสร้าง และโครงการติดตั้งโดยทั่วไปจะพบปรากฏ
ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศฝรั่งเศสท ากับประเทศอื่นโดยพบระยะเวลาที่สั้นสุดคือตั้งแต่ 0 
เดือน และระยะเวลาที่ยาวนานสุดคือ 18 เดือน ทั้งนี้ไม่ปรากฏถึงหลักทั่วไปที่น ามาใช้บังคับกับกรณีที่
ผู้เสียภาษีมีการท าโครงการก่อสร้าง หรือโครงการติดตั้งที่มากกว่า 2 แห่งข้ึนไปไม่ว่าจะด าเนินการข้ึน
พร้อมกัน หรือโดยต่อเนื่องกัน  

                                                             
17 Ibid. 
18 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Convention, (Kluwer Law 

International, 1997), para.77-78, p. 308. 
19 Ekkehart Reimer, Permanent Establishments : A Domestic Taxation, Bilateral 

Tax Treaty and OECD Perspective, (Hague : Kluwer Law International, 2012), p.82. 
20 Ibid. 
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 มีคดีของศาลในประเทศฝรั่งเศสที่ตัดสินในปี ค.ศ. 1981 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า บริษัทได้มี
พนักงานและเครื่องมืออุปกรณ์ที่ใช้เพื่อโครงการก่อสร้าง หรือโครงการติดตั้งนั้นอยู่ในประเทศ
ยาวนานเกินกว่า 3 ปี กรณีนี้ศาลให้ความเห็นว่าเมื่อมีการด าเนินกิจกรรมที่ยาวนานเกินกว่า 12 เดือน
ข้ึนแล้วจึงถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน21  
 ตามค าอธิบายต้นแบบ OECD ได้ให้ค าอธิบายว่าการทดสอบระยะเวลา 12 เดือนจะ
น ามาใช้ทดสอบกับที่ตั้งอาคารแต่ละแห่ง หรือโครงการแต่ละโครงการ ซึ่งการก าหนดถึงระยะเวลา
ของที่ตั้งอาคารในแต่ละแห่ง หรือแต่ละโครงการที่ด ารงอยู่นั้นจะไม่นับรวมกับช่วงระยะเวลาของที่ตั้ง
อาคารหรือโครงการที่เกิดข้ึนมาก่อน และไม่มีความสัมพันธ์ใดๆ กับที่ตั้งอาคาร หรือโครงการนั้น โดย
ที่ตั้งอาคารจะถือเป็นหน่วยหนึ่งแม้ว่าจะเกิดจากสัญญาหลายสัญญาก็ตาม เพราะถือเป็นการ
ด าเนินการที่รวมกันในทางการพาณิชย์และภูมิศาสตร์ทั้งหมด ดังนั้นที่ตั้งอาคารจึงถือเป็นหน่วยหนึ่ง
เช่นกันในกรณีที่มีสัญญาเกิดข้ึนจากการตกลงกันกับบุคคลหลายบุคคล เช่น โครงการก่อสร้างอาคาร
ชุด ทั้งนี้ ส าหรับหลักในเรื่องระยะเวลา 12 เดือนนั้นมักพบว่ามีการหลีกเลี่ยงจากวิสาหกิจโดยอาจท า
การแยกสัญญาเป็นหลายสัญญา หรือเป็นโครงการหลายโครงการแยกส่วนจากกัน โดยอาจก าหนดให้
แต่ละส่วนน้ันจะใช้ระยะเวลาในการด าเนินการต่ ากว่า 12 เดือนและด าเนินการโดยบรษัิทคนละบริษัท
ซึ่งอยู่ภายในกลุ่มบริษัทเดียวกัน ข้อเท็จจริงที่เกิดการหลีกเลี่ยงบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวนี้อาจมี
การประยุกต์เปลีย่นแปลงตามสภาพการณ์ ซึ่งทางฝ่ายเจ้าหน้าที่รฐันั้นจะต้องมกีารบงัคับใช้บทบัญญัติ
เพื่อป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษี ทั้งนี้ ประเทศที่เกี่ยวข้องอาจท าการร่วมมือกันภายใต้กรอบการเจรจา
ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แบบทวิภาคี22 

ส าหรับในส่วนที่ค าอธิบายต้นแบบ OECD ที่กล่าวว่า “ที่ตัง้อาคารจะถือเป็นหน่วยหนึ่ง
แม้ว่าจะเกิดจากสัญญาหลายสัญญาก็ตาม เพราะถือเป็นการด าเนินการที่รวมกันในทางการพาณิชย์
และภูมิศาสตร์ทั้งหมด” ลักษณะของการรวมกันโดยทั้งหมด (coherent whole) ดังกล่าวนี้จะต้อง
เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้คือจะต้องมีลักษณะความสัมพันธ์ร่วมในทางพาณิชย์และภูมิศาสตร์ ซึ่ง
เห็นได้ว่าตามแนวทางของค าอธิบายต้นแบบของ OECD นี้ยังคงมีความก ากวมซึ่งก่อให้เกิดค าถามข้ึน
จากถ้อยค าตามค าอธิบายค าว่า การรวมกันในทางการพาณิชย์ และภูมิศาสตร์ทั้งหมดนี้ว่าแต่ละค าจะ
ครอบคลุมความหมายกว้างเพียงใดเนื่องจากค าแต่ละค านั้นเป็นค าที่สามารถตีความหมายได้กว้าง 
กรณีเช่นน้ีหากเกิดปัญหาในการตีความ เห็นว่าควรจะต้องย้อนกลับไปพิจารณาตามแนวปฏิบัติของ
กฎหมายภายในของแต่ละประเทศ หรือตามบันทึกข้อตกลงหากได้มีการท าข้ึน  

                                                             
21  CE 29 juin 1981 อ้างถึงใน Permanent Establishment in Tax Treaties and 

French Domestic Law, p. 19.  
22  OECD Commentary, article 5 para 18. 
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ทั้งนี้ส าหรับประเด็นดังกล่าวข้างต้นนี้พบข้อตกลงระหว่างประเทศที่เคยมีการเจรจาตก
ลงกันไว้ถึงเรื่องเกณฑ์เด็ดขาดในการก าหนดเข้าร่วมกัน (Unity of execution) ซึ่งได้ท าเป็น วิธีเพื่อ
ความตกลงร่วมกันข้ึนในปี ค.ศ. 1975 ระหว่างประเทศเยอรมนี กับประเทศเบลเยี่ยม และประเทศ
เนเธอร์แลนด์ ซึ่งมีความส าคัญในตอนหนึ่งซึ่งก าหนดไว้ว่า23  

ก.) หากมีสัญญาเพียงฉบับเดียว กิจกรรมการก่อสร้างที่ได้มีการด าเนินการข้ึนในสถานที่
ต่างๆ หรือในระยะเวลาคนละช่วงระยะเวลากันโดยคู่สัญญารายเดียวกันนั้นจะถือว่า
เป็นโครงการก่อสร้างโครงการเดียว เพื่อวัตถุประสงค์ในการก าหนดถึงการมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศที่เกี่ยวข้อง 
ข.) หากมีสัญญาหลายสัญญาจะถือว่ามีโครงการก่อสร้างโครงการเดียว หรือมีเกณฑ์
เด็ดขาดในการก าหนดเข้าร่วมกัน ซึ่งถือว่าจะเกิดข้ึนในกรณีที่ 

1.) สัญญาได้ท าข้ึนในระยะเวลาเดียวกัน หรือเกิดข้ึนหลังการท าสัญญาอีกฉบับหนึ่ง
โดยต่อเนื่องกัน 

2.) สัญญาได้มีการด าเนินการในสถานที่หลายแห่ง แต่การด าเนินการทั้งหมดนั้น
เป็นส่วนหนึ่งของโครงการเดียวกัน (เช่น ในโครงการก่อสร้างไฮเวย์) โดย
กิจกรรมที่ท าข้ึนน้ันเป็นไปโดยไม่ขาดตอน 

ตามเงื่อนไขส าคัญที่ก าหนดไว้ตามข้อตกลงดังที่กล่าวมานั้นเห็นได้ว่า การปฏิบัติงาน
ต่างๆ ภายใต้สัญญาฉบับเดียวนั้นจะถือว่าเป็นโครงการหนึ่งโครงการ นอกจากว่าสามารถจะพิสูจน์ได้
ว่าโครงการต่างๆ ที่ท าข้ึนน้ันไม่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์ต่อกัน และการปฏิบัติงานที่เกิดข้ึนโดยสัญญา
หลายฉบับจะถือว่าเป็นโครงการเดียว หรือเป็นไปตามเกณฑ์เด็ดขาดในการก าหนดเข้าร่วมกัน เห็นได้
ว่าเงื่อนไขของการนับเข้าร่วมกันเป็นหน่วยเดียวดังกล่าวนี้จะเกิดข้ึนได้เพียงในกรณีที่เป็นการก่อสร้าง
โครงการที่เป็นโครงการใหญ่หนึ่งโครงการ ซึ่งเมื่อพิจารณาย้อนกลับไปพิจารณาตามแนวทางตาม
ค าอธิบายต้นแบบของ OECD นั้นจะเห็นได้ว่าหมายความถึงในเรื่องเงื่อนไขของการพาณิชย์และทาง
ภูมิศาสตร์ที่ได้ก าหนดไว้ว่าจะต้องมีความสัมพันธ์ต่อเนื่องกันระหว่างโครงการต่างๆ นั่นเอง 

ปัญหาที่มักพบอีกกรณีหนึ่งคือ ปัญหาเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับจ้าง กับผู้รับจ้าง
ช่วง กรณีนี้ศาลฎีกาประเทศเยอรมันเคยมีค าตัดสินคดีข้อพิพาทเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวในปี ค.ศ. 1963 
ซึ่งข้อเท็จจริงเป็นเรื่องบริษัทก่อสร้างที่ด าเนินการก่อสร้างงานในสองเขตมณฑล โดยโครงการได้
เริ่มต้นข้ึนในวันที่ 1 มีนาคม และสิ้นสุดลงในวันที่ 19 ตุลาคม ในปีเดียวกัน ในช่วงระหว่างการ

                                                             
23 Edwardes-Ker, The International Tax Treaties Service art 5 28.5001, อ้างถึงใน 

Arvid. A Skaar, Permanent Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 1991, pp. 
360-361. 
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ก่อสร้างในระยะสุดท้ายคือตั้งแต่วันที่ 27 สิงหาคม ข้อเท็จจริงไม่ปรากฏถึงการท างานที่ได้ด าเนินการ
โดยลูกจ้างของผู้รับจ้าง แต่มีการด าเนินการซึ่งปฏิบัติหน้าที่โดยผู้รับจ้างช่วงที่เป็นอิสระ ซึ่งตาม
กฎหมายภายในของประเทศเยอรมันนั้นใช้หลักการทดสอบระยะเวลา 6 เดือนส าหรับโครงการ
ก่อสร้างที่จะท าใหเ้กิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ตามข้อเท็จจริงนั้นหากได้รวมส่วนปฏิบัติงานใน
ส่วนสุดท้ายเข้าด้วยแล้วจะท าให้เกิดผลเข้าตามเงื่อนไของค์ประกอบตามกฎหมายภายใน คดีนี้ศาล
ฎีกาได้ให้ค าตัดสินว่าถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน โดยให้เหตุผลว่าผู้รับจ้างที่เข้าไป
ปฏิบัติงานตั้งแต่ตอนเริ่มต้นโครงการซึ่งใช้ลูกจ้างของตนเองนั้นถือได้ว่ามีลูกจ้างอยู่ในที่ตั้งอาคารนั้น
ในช่วงระยะเวลาสุดท้ายด้วยเช่นกัน แนวบรรทัดฐานของคดีนี้จึงเป็นการวางหลักไว้ว่าผู้ท าสัญญา
ก่อสร้างที่มีการมอบงานให้กับผู้รบัจ้างช่วงนั้น จะต้องนับระยะเวลาท างานของผูร้ับจ้างช่วงนั้นเข้ารวม
กับการปฏิบัติงานของตนด้วย ซึ่งปัญหาในลักษณะเช่นว่านี้ตามค าอธิบายต้นแบบ  OECD ได้วาง
แนวทางปฏิบัติต่อมาภายหลังโดยสอดคล้องกับแนวบรรทัดฐานตามกฎหมายภายในของประเทศ
เยอรมัน24 

ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้กล่าวถึงเรื่องการทดสอบระยะเวลา 12 เดือนไว้
ด้วยว่า25 

 
“การทดสอบระยะเวลา 12 เดือนจะน ามาใช้ทดสอบกับที่ตั้งอาคารแต่ละแห่ง หรือ
โครงการแต่ละโครงการ ซึ่งการก าหนดถึงระยะเวลาของที่ตั้งอาคารแต่ละแห่ง  หรือ
โครงการที่ด ารงอยู่นั้นจะไม่นับรวมถึงช่วงระยะเวลาของที่ตั้งอาคาร หรือโครงการที่เกิด
ข้ึนมาก่อน และไม่มีความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องใดๆ กับโครงการนั้น…” 

 
ในประเด็นของค าว่า “ไม่มีความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องใดๆ” ในกรณีนี้เห็นได้ว่าเป็นเรื่องที่

ควรจะต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนแต่ละกรณี ซึ่งหากได้ความว่ากิจกรรมที่ท าข้ึนในที่ตั้ง
อาคารแต่ละแห่ง หรือแต่ละโครงการนั้นมีความเกี่ ยวข้องหรือสัมพันธ์กันแล้วย่อมหมายความว่า 
จะต้องน าระยะเวลาของที่ตั้งอาคาร หรือโครงการที่เกิดข้ึนซึ่งมากกว่า 1 แห่งนั้นมานับเข้าร่วมกัน 
แม้ว่าโครงการต่างๆ นั้นจะเกิดข้ึนจากสัญญาคนละฉบับกันก็สามารถที่จะนับเข้ารวมกันและเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้  

ในการวิเคราะห์ถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง องค์ประกอบที่
ส าคัญคือการพิจารณาถึงเงื่อนไขในเรื่องการทดสอบเวลามาใช้ทดสอบกับโครงการที่เกิดข้ึนแต่ละ

                                                             
24 OECD Commentary, article 5 para 19. 
25 Ibid. 
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โครงการ ซึ่งปัญหาในการก าหนดถึงการเป็นสถานประกอบการถาวรอาจเกิดจากการวางแผนของผู้
เสียภาษีนั้น ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่มีวิสาหกิจซึ่งวางแผนท าโครงการก่อสร้างซึ่งมีระยะเวลา 14 
เดือน จะท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนตามข้อก าหนดในเรื่องระยะเวลา วิสาหกิจนั้นอาจมีการ
วางแผนในทางภาษีโดยการแยกจัดตั้งโครงการก่อสร้างซึ่งอิงตามหลักของ OECD โดยอาจก าหนด
วางแผนแบ่งโครงการแยกย่อยออกเป็น 2 โครงการตามล าดับต่อเนื่องกัน คือ โครงการที่มีระยะเวลา 
8 เดือน และโครงการที่มีระยะเวลา 6 เดือน การวางแผนในลักษณะเช่นนี้อาจมีผลท าให้สถาน
ประกอบการถาวรไม่เกิดข้ึนเมื่อต้องท าการแยกพิเคราะห์ทีละโครงการ โดยโครงการที่มีก าหนด 8 
เดือนอาจเป็นโครงการที่ท าหน้าที่ปฏิบัติงานในการเช่ือมต่อ และโครงการที่มีระยะเวลา 6 เดือน
ปฏิบัติหน้าที่การประกอบ เป็นต้น ซึ่งการปฏิบัติหน้าที่งานทั้งหมดนี้ล้วนท าข้ึนโดยวิสาหกิจเดียวกัน
โดยท าต่อเนื่องทีละโครงการ การวางแผนในลักษณะเช่นน้ีมีค าถามส าคัญเกี่ยวกับการตีความในเรื่อง
การทดสอบระยะเวลา 12 เดือน ว่าควรที่จะต้องน าโครงการทั้งสองนี้เข้ามานับร่วมกันหรือไม่ 
 การปฏิบัติงานที่คล้ายคลึงกับตัวอย่างที่ยกมาข้างต้นนั้นอาจเกิดข้ึนได้เสมอ และเป็น
ปัญหาที่จะต้องพิจารณาถึงกรณีที่มีข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนเป็นว่า หากโครงการทั้งสองโครงการนั้นมีการ
ปฏิบัติงานเกิดข้ึนในช่วงระยะเวลาเดียวกัน หรือหากโครงการหนึ่งมีการปฏิบัติงานในระยะเวลาที่
ยาวนานเกินกว่า 12 เดือน แต่อีกโครงการหนึ่งด าเนินการในระยะเวลาที่น้อยกว่า 12 เดือน ซึ่งเห็นได้
ว่าโครงการหลังนี้เมื่อไม่เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ 12 เดือน ซึ่งหากพิเคราะห์โครงการนี้เพียง
โครงการเดียวย่อมไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน กรณีเช่นน้ีมีปัญหาว่าเจ้าหน้าที่สรรพากรจะ
สามารถน าเงินได้ที่ได้รับจากโครงการที่สองนี้มารวมกับเงินได้ที่เกิดข้ึนจากสถานประกอบการถาวรใน
โครงการแรกได้หรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี้จะกล่าวในเรื่องการรวมพิเคราะห์ในหัวข้อล าดับถัดไป 
 
4.2.2 การรวมพิเคราะห์ (aggregation)  
 โดยหลักพื้นฐานของสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าจะต้องท า
การแยกพิจารณาถึงสถานธุรกิจแต่ละแห่งว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่ ซึ่งใน
ข้อเท็จจริงอาจมีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนพร้อมกัน 2 แห่ง หรือมากกว่าน้ันในรัฐแหล่งเงินได้ใน
ช่วงเวลาเดียวกันได้ ซึ่งกรณีเช่นนี้การเสียภาษีเงินได้จากก าไรธุรกิจจะต้องบังคับไปตามข้อบทที่ 7 
การพิจารณาถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างก็เช่นเดียวกัน กล่าวคือ โดย
หลักการเบื้องต้นแล้วจะต้องท าการแยกวิเคราะห์ในที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง หรือโครงการติด
ตั้งแต่ละแห่งว่าแต่ละโครงการนั้นท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนตามเงื่อนไข ข้อก าหนด
ตามที่บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 หรือไม่ หากพบว่าโครงการก่อสร้างแต่ละโครงการนั้นต่าง
เป็นไปตามเงื่อนไขที่ได้ก าหนดไว้ กรณีเช่นน้ีก็จะต้องถือว่าเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนกับโครงการ
ก่อสร้างนั้นทุกแห่ง หรือในกรณีที่มีสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าเกดิข้ึนพร้อม
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กับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างเช่นน้ีก็จะต้องถือว่ามีสถานประกอบการถาวร
หลายแห่งเกิดข้ึนพร้อมกัน เช่นเดียวกัน  
 ส าหรับในกรณีที่โครงการแต่ละแห่งนั้นเมื่อวิเคราะห์แล้วพบว่าไม่ครบตามเงื่อนไขที่ได้
ก าหนดไว้ เช่น มีระยะเวลาในการด าเนินโครงการไม่ครบตามที่ก าหนด กรณีดังกล่าวอาจจะต้องท า
การพิจารณาต่อไปอีกว่าโครงการแต่ละแหง่ทีไ่ด้ด าเนินการในรฐัแหลง่เงินได้น้ันสามารถที่จะน ามารวม
พิเคราะห์กันได้หรือไม่ ในเรื่องการรวมพิเคราะห์ส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ
ก่อสร้างนี้เห็นได้ว่าเป็นเรื่องที่มีความส าคัญและพบถึงข้อโต้แย้งพิพาทระหว่างเจา้หน้าที่สรรพากรกบัผู้
เสียภาษีอยู่เสมอนับตั้งแต่เริ่มมีการใช้บทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ
ก่อสร้าง 

จากที่กล่าวมาข้างต้นในประเด็นเรื่องการนับระยะเวลาว่าที่ตั้งอาคารในแต่ละแห่งที่ได้มี
การด าเนินการนั้นการก าหนดนับระยะเวลาจะต้องไม่นับรวมกับระยะเวลาที่ได้มีการด าเนินการข้ึน
ในช่วงระยะเวลาก่อนหน้าส าหรบัโครงการที่ไม่มคีวามเกี่ยวข้องสมัพันธ์ใดๆ กับที่ตั้งอาคารนั้น แตท่ั้งนี้
ส าหรับการด าเนินการที่มีการรวมกันในทางการพาณิชย์และภูมิศาสตร์นั้นอาจจะท าให้เกิดข้อ
สันนิษฐานได้ว่าโครงการทั้งหลายนั้นด าเนินการภายใต้สัญญาเดียวกันซึ่งมีผลท าให้ต้องน าระยะเวลา
ของแต่ละโครงการมานับรว่มกัน ซึ่งการด าเนินการในสถานที่แต่ละแห่งเมื่อน ามาพิจารณาร่วมกันและ
นับระยะเวลาต่อเนื่องกันดังกล่าวนี้เห็นได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งในเรื่องการรวมพิเคราะห์เช่นกัน  
 การที่จะก าหนดบ่งช้ีถึงคุณลักษณะที่ท าใหเ้กิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาน้ัน ใน
กรณีที่มีกิจกรรมที่เกิดข้ึน 2 กิจกรรม หรือมากกว่าน้ันด าเนินข้ึนพร้อมกันในระยะเวลาเดียวกันจะเกิด
ประเด็นค าถามที่ส าคัญคือจะสามารถนับรวมกิจกรรมดังกล่าวทั้งสองกิจกรรมนั้นเข้าร่วมกันได้หรือไม่ 
ในกรณีเช่นว่าน้ีเคยมีคดีพิพาทของชาวนอร์เวย์ข้ึนสู่ศาลซึ่งมีข้อเท็จจริงคือ วิสาหกิจที่ประกอบกิจการ
ก่อสร้างสัญชาติฟินแลนด์ได้เข้าตกลงท าสัญญา 4 ฉบับกับลูกความชาวนอร์เวย์ในการท างานก่อสร้าง
เกี่ยวกับโรงงานการผลิตบนชายฝั่ง โดยในงานที่รับจ้างดังกล่าวนั้นประกอบด้วยงานหลายลักษณะที่
แตกต่างกัน แต่งานทั้งหมดนั้นมีการปฏิบัติงานในโรงงานเดียวกัน  และกระท าข้ึนในช่วงระยะเวลา
เดียวกัน คดีน้ีฝ่ายภาษีของรัฐได้ให้ค าวินิจฉัยถึงประเด็นว่าสัญญาที่ประกอบการก่อสร้างทั้งหมดนั้น
ต้องถือรวมกันเป็นหนึ่งโครงการและถือว่าท าให้เกดิเปน็สถานประกอบการถาวรข้ึน นอกจากนี้ในกรณี
ที่หากมีโครงการใดโครงการหนึ่งด าเนินการมากกว่าระยะเวลา 12 เดือนจะต้องถือด้วยว่าอีก 3 
โครงการที่เหลือนั้นเป็นส่วนหนึ่งของสถานประกอบการถาวรที่เกิดข้ึนน้ัน26 

                                                             
26 Unpublished letter of July 14, 1980 from the Directorate of Taxes to the 

Ministry of Finance อ้างถึงในอ้างถึงใน Arvid. A Skaar, Permanent Establishment : Erosion 
of a Tax Treaty Principle, 1991, pp. 357-358. 



Ref. code: 25595601300022SWG

128 

 

 

 บางครั้งอาจพบปัญหาที่ซับซ้อนมากข้ึนอีก เช่น กรณีที่เป็นโครงการที่ด าเนินการโดย
บริษัทคนละบริษัทกัน แต่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าบริษัททั้งหลายนั้นเป็นบริษัทที่มีความสัมพันธ์กัน การ
ก าหนดบ่งช้ีถึงการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนจากบริษัทที่มีความสัมพันธ์กันนี้จะถือว่า
โครงการที่ท าโดยบริษัทสองบริษัทนั้นจะนับรวมเป็นโครงการเดียวกันได้หรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น กรณี
ที่บริษัทแม่ได้มีการด าเนินการในโครงการก่อสร้างเป็นระยะเวลา 7 เดือน และบริษัทลูกได้มีการเข้า
ด าเนินการก่อสร้างต่อเนื่องในโครงการที่สองเป็นระยะเวลา 6 เดือน เห็นได้ว่าในกรณีเช่นน้ีผู้เสียภาษี
อาจหลีกเลี่ยงการเกิดเปน็สถานประกอบการถาวรข้ึนโดยวิธีการใช้หน่วยภาษีคนละหน่วยกัน ดังนั้นใน
การตีความประกอบกับตัวบทบัญญัติน้ันจึงต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงประกอบด้วยความระมัดระวัง
ด้วยซึ่งในประเด็นดังกล่าวนี้เคยมีคดีพิพาทคดีหนึ่งซึ่งคู่กรณีประกอบธุรกิจเกี่ยวกับโรงงานปิโตรเคมี27 
โดยในคดีนี้มีการตกลงท าวิธีเพื่อความตกลงร่วมกันระหว่างประเทศนอร์เวย์ และประเทศเยอรมน ี
ข้อเท็จจริงในคดีน้ีเป็นเรื่องโครงการก่อสร้างที่มีปัญหาว่าจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน
หรือไม่ ในข้อเท็จจริงนั้นประกอบด้วยปัจจัยต่างๆ ที่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องต่อกันหลายอย่าง โดย
วิสาหกิจเยอรมันได้เข้าท าการก่อสร้างโรงงานท าปิโตรเคมีบนพื้นที่ชายฝั่งของประเทศนอร์เวย์ให้กับ
ลูกความชาวนอร์เวย์ ซึ่งวิสาหกิจเยอรมันนี้เป็นผู้รับจ้างช่วงต่อมาอีกทอดหนึ่ง วิสาหกิจดังกล่าวได้มี
การตกลงท าสัญญาแยกเป็นสองสัญญา โดยบริษัทลูกของวิสาหกิจเยอรมันแห่งนี้เป็นบริษัทลูกตั้งข้ึน
ในประเทศนอร์เวย์ได้มีการท าสัญญาฉบับที่สามแยกต่างหากเพิม่อีกหนึ่งสญัญาภายหลังจากที่ได้มีการ
ตกลงท าสัญญาข้างต้นสองสญัญาแล้ว ซึ่งเมื่อนับระยะเวลาด าเนินการของการปฏิบัติงานที่เกิดข้ึนจาก
ทั้งสามสัญญาดังกล่าวรวมกันแล้วจะมีระยะเวลามากกว่า 12 เดือน โดยการปฏิบัติงานทั้งหมดที่ได้
กระท าข้ึนนั้นต่างถือเป็นส่วนหนึ่งของการก่อสร้างของโรงงานเดียวกันนั้นและเป็นการด าเนินการ
ให้กับลูกความรายเดียวกันในที่ตั้งอาคารเดียวกัน ตามสัญญาฉบับแรกของวิสาหกิจเยอรมันได้มีการ
ตกลงท าเกี่ยวกับการประกอบตู้คอนเทนเนอร ์และ เครื่องปฏิกรณ์นิวเคลียร์ (reactor) ซึ่งมีระยะเวลา
ด าเนินการประมาณ 6 เดือนครึ่ง ส่วนงานตามสัญญาฉบับทีส่องเปน็การปฏิบัติงานปรับแก้เกีย่วกบัปัม๊ 
และคอมเพรสเซอร์ ซึ่งมีการด าเนินการต่อเนื่องภายหลังจากโครงการตามสัญญาฉบับแรกได้สิ้นสุดลง
และด าเนินการโดยใช้ระยะเวลา 5 เดือน และภายหลังจากโครงการตามสัญญาฉบับที่สองได้เสร็จสิ้น
ลงบริษัทลูกก็จะเริ่มต้นด าเนินการตามสัญญาฉบับที่สามในงานเกี่ยวกับการประกอบเครื่องจักรซึ่งมี
ระยะเวลาด าเนินการ 2 เดือน ในคดีน้ีเจ้าหน้าที่สรรพากรของนอร์เวย์ และเยอรมันได้ตกลงร่วมกันให้
ถือว่าบริษัทเยอรมันนั้นถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ โดยเป็นไป

                                                             
27  Unpublished letter of July 8, 1986 from the Directorate of Taxes to the 

German competent authority อ้างถึงใน Arvid. A Skaar, Permanent Establishment : 
Erosion of a Tax Treaty Principle, 1991,p. 358, 368. 



Ref. code: 25595601300022SWG

129 

 

 

ตามข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการก่อสร้างตามพื้นฐานของต้นแบบ OECD ใน
ปี ค.ศ. 1963  

ประเด็นค าถามที่ส าคัญประการต่อมาคือ ในเรื่องของการทดสอบถึงการร่วมกันในทาง
ภูมิศาสตร์ตามค าอธิบายต้นแบบ OECD ว่าตามข้อเท็จจริงใดๆ ที่เกิดข้ึนนั้นเมื่อมีการร่วมกันในทาง
ภูมิศาสตร์แล้วจะถือว่ามีลักษณะการร่วมกันในทางการพาณิชย์ร่วมกันได้หรือไม่ เห็นได้ว่าในเรื่องนี้
เป็นเรื่องที่อาจตีความได้ยากเพราะค าว่าความ “การร่วมกันในทางภูมิศาสตร์” ดังกล่าวนี้เป็นค าที่มี
ความก ากวม ซึ่งเมื่อย้อนกลับมาพิจารณาถึงประเด็นเรื่องการทดสอบสถานที่กับสถานที่ตั้งทาง
ภูมิศาสตร์ประกอบกับเรือ่ง“การทดสอบระยะเวลา 12 เดือน” สมมุติหากมีการด าเนินการก่อสรา้งขึน้
ในหลายโครงการ โดยแต่ละโครงการแยกปฏิบัติงานต่างหากจากกัน เช่น กรณีของบริษัทอเมริกันเข้า
ท าสัญญาโครงการขุดเจาะในท้องทะเลในประเทศนอร์เวย์ โดยมีการปฏิบัติงานเป็นระยะเวลา
ต่อเนื่องกันหลายปี แต่ภายในโครงการขุดเจาะดังกล่าวนั้นประกอบด้วยโครงการย่อยหลายโครงการ
ซึ่งในแต่ละโครงการย่อยนั้นไม่มีโครงการใดที่ด าเนินการระยะเวลาที่ยาวนานกว่า 12 เดือน กรณี
เช่นน้ีอาจถือได้ว่ากิจกรรมการก่อสร้างนั้นอาจต้องพิจารณาแยกต่างหากจากกันและไม่เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน ข้อเท็จจริงในกรณีนี้เคยได้มีค าวินิจฉัยจากศาลล่างของประเทศนอร์เวย์ซึ่งให้ค า
ตัดสินว่ากิจกรรมที่ได้ด าเนินการภายใต้โครงการก่อสร้างนั้นเมื่อไม่สามารถก าหนดช้ีบ่งได้ว่ารวมอยู่ใน
โครงการเดียวดังนั้นจึงไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน และเมื่อพิจารณาถึงสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าก็ไม่พบถึงลักษณะที่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันระหว่างแต่ละ
โครงการ ดังนั้นจึงไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในกรณีนี้28 เห็นได้ว่าแม้จะเป็นโครงการที่
มีความเช่ือมโยงเกี่ยวข้องกันในทางภูมิศาสตร์อย่างแน้นแฟ้น แต่หากตามข้อเท็จจริงนั้นเป็นที่
ประจักษ์ชัดว่าแต่ละโครงการนั้นไม่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันต้องถือว่าไม่สามารถน ามาพิเคราะห์
ร่วมกันได้ ดังนั้นการร่วมกันในทางภูมิศาสตร์นั้นจึงอาจถือว่าเป็นเพียงสมมุติฐานเบื้องต้นเท่านั้น แต่
ยังไม่ถือเป็นข้อช้ีขาดได้ว่าการด าเนินการโครงการต่างๆ ร่วมกันในทางภูมิศาสตร์จะสามารถน ามาท า
การรวมพิเคราะห์ไดเ้สมอ 

เช่นเดียวกันกับกรณีที่หากปรากฏในข้อเท็จจริงว่าสัญญาที่ได้ท าข้ึนมาหลายฉบับนั้นมี
การลงนามในช่วงเวลาเดียวกันก็อาจน ามาใช้เป็นสมมุติฐานเบื้องต้นในการบ่งช้ีได้ เช่นกันว่ามี
ลักษณะร่วมกันในการด าเนินการ และอาจมีลักษณะร่วมกันในเชิงพาณิชย์ แตท่ั้งนี้จะต้องพิจารณาถึง
ประเด็นปลีกย่อยต่างๆ ประกอบด้วย อันได้แก่29 

1.) กรณีที่เป็นสัญญาฉบับเดียวกัน  

                                                             
28 Skaar, supra note 2, pp. 345-366.  
29 Ibid, pp. 363-364. 
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ในการตีความถึงค าว่า การพาณิชย์ นั้นเป็นเรื่องที่สัมพันธ์กับเรื่องต่างๆ เ ช่น
ความสัมพันธ์ในสัญญา ความสัมพันธ์ในทางการเงิน รวมถึงการจัดการในด้านต่างๆ ภายในโครงการ 
เป็นต้น ซึ่งในการหยิบยกเรื่องใดเรื่องหนึ่งมาพิจารณาว่าสัญญาน้ันจะเกิดความสัมพันธ์ในทางพาณิชย์
ระหว่างกันและท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนตามมาหรือไม่นั้นเป็นการยากที่วางหลักที่
น ามาใช้เพื่อวินิจฉัยได้อย่างเด็ดขาด อย่างไรก็ดีข้อสังเกตประการหนึ่งคือ เมื่อมีโครงการเกิดข้ึนหลาย
โครงการโดยได้ถูกตกลงกันภายใต้สัญญาฉบับเดียวกันแล้ว ย่อมสามารถใช้เป็นสมมุติฐานได้ว่า
โครงการต่างๆ นั้นมีลักษณะที่ร่วมกันในการด าเนินการในทางพาณิชย์ 
  2.) กรณีที่มีการหยุดการด าเนินการเกิดข้ึนระหว่างการปฏิบัติการ 

เมื่อมีกรณีที่สัญญาสองสัญญาหรือมากกว่านั้นได้เกิดข้ึนโดยต่อเนื่องกันเป็นล าดับ แต่
เกิดการหยุดการด าเนินการเกิดข้ึนเป็นครั้งคราว การหยุดชะงักในการด าเนินการในกรณีเช่นว่าน้ี อาจ
ช้ีให้เห็นได้ว่าสัญญาที่ได้ท าข้ึนระหว่างกัน 2 สัญญานั้นเป็นโครงการที่แยกต่างหากจากกัน เช่นใน
กรณีที่มีการหยุดการด าเนินการเป็นระยะเวลามากกว่า 14 วัน ในกรณีเช่นนี้จะเป็นการยากที่จะ
ก าหนดว่าโครงการต่างๆ นี้จะสามารถน ามานับร่วมกันและท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
อย่างไรก็ดี การหยุดการด าเนินการเป็นการช่ัวคราวในกรณีดังกล่าว เห็นได้ว่าอาจเกิดจากการจงใจใน
การหลีกเลี่ยงเพื่อไม่ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรโดยการวางแผนของวิสาหกิจนั้น และกรณี
เช่นนี้ก็เป็นการยากเช่นกันที่จะวางแนวปฏิบัติเพื่อก าหนดส าหรับกรณีที่มีการหยุดการด าเนินการ
ระหว่างสัญญาเกิดข้ึนดังที่กล่าว  
 แต่ทั้งนี้โดยหลักในการพิจารณานั้นเห็นว่าควรจะต้องถือว่าการหยุดการด าเนินการที่
เกิดข้ึนระหว่างโครงการสองโครงการถ้ามีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันจะต้องถือว่าไม่อาจหยุดนับ
ระยะเวลา หรือเปลี่ยนแปลงในวิธีการนับค านวณ แต่หากการหยุดการด าเนินการนั้นเป็นการหยุดการ
ด าเนินการในลักษณะที่เป็นสาระส าคัญของโครงการ เช่น การยกเลิกการก่อสร้างและขนย้ายอุปกรณ์
การก่อสร้างออกไปทั้งหมด กรณีเช่นน้ีควรจะต้องถือว่าการนับระยะเวลาน้ันสิ้นสุดลง และหากมีการ
ด าเนินการข้ึนใหม่ก็จะเริ่มต้นนับระยะเวลาใหม่ ตัวอย่างในกรณีนี้อาจเกิดข้ึนจากผู้ว่าจ้างเกิดตกเป็น
บุคคลล้มละลายซึ่งไม่สามารถคาดการณ์ได้ว่าจะมีผู้เข้ารับช่วงเพื่อว่าจ้างด าเนินโครงการต่อไปอีก
หรือไม่ 
  3.) กรณีที่เป็นสัญญาหลายสัญญาและได้มีการลงนามในเวลาเดียวกัน 

เมื่อมีสัญญาสองสัญญาที่ได้มีการลงนามในเวลาเดียวกัน ย่อมสามารถน ามาช้ีให้เห็นว่า
เป็นสัญญาที่อาจสามารถน ามานับร่วมกันได้ในเบื้องต้น ซึ่งเป็นกรณีที่โต้แย้งได้ยากกว่ากรณีที่เป็น
สัญญาที่ลงนามกันในคนละช่วงระยะเวลา โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากเป็นสัญญาที่มีการลงนามโดยบุคคล
เดียวกัน ในเวลาเดียวกันด้วยแล้วยิ่งท าให้สามารถน ามาบ่งช้ีถึงการมีคุณลักษณะที่จะต้องถูกน า
รวมกันเพื่อพิเคราะห์ถึงการเป็นสถานประกอบการถาวรได้ชัดเจนย่ิงข้ึน 
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4.) กรณีที่มีใบแจ้งหนี้เดียวกัน 
โครงการสองโครงการที่มีความสัมพันธ์กันในเชิงพาณิชย์นั้นอาจได้รับใบแจ้งหนี้สอง

รายการต่างหากจากกัน หรือแม้กระทั่งอาจมาจากเจ้าหนี้คนละบุคคลกัน ซึ่งการออกใบแจ้งหนี้ที่
แยกกันนั้นยังไม่เพียงพอที่จะเป็นสิ่งบ่งช้ีได้ว่าสัญญาในโครงการนั้นเป็นโครงการเดียวกัน หรือคนละ
โครงการแยกจากกัน30 แต่หากตามใบแจ้งหนี้นั้นปรากฏรวมถึงโครงการหลายโครงการเรียกเก็บใน
ยอดหนี้ในใบแจ้งหนี้เดียวกันนั้น ย่อมเป็นสิ่งที่สามารถช้ีบ่งถึงการร่วมกันในทางพาณิชย์ของโครงการ
ต่างๆ ได้ และท าให้อาจน าโครงการทัง้หลายมาพจิารณาเข้ารวมกันว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ข้ึนมาได้ในเบื้องต้น 

5.) ลูกความรายเดียวกัน  
ตัวลูกความสามารถน ามาใช้เป็นเครื่องบ่งช้ีต่อการเกดิเปน็สถานประกอบการถาวรไดอ้กี

ปัจจัยหนึ่ง ซึ่งลูกความที่เป็นคู่สัญญากับวิสาหกิจอาจถือเป็นปัจจัยที่ใช้ให้เห็นถึงความสัมพันธ์ใน
ทางการพาณิชย์ระหว่างโครงการต่างๆ ซึ่งในบางกรณีนั้นอาจเห็นได้ว่าโครงการแต่ละโครงการนั้นมี
ความแตกต่างกันในทางด้านเทคนิค หรือกระบวนการในการกอ่สร้าง หรืออาจมีการสร้างสิ่งปลูกสร้าง
ข้ึนคนละแห่งและคนละสถานที่ขึ้นในเขตเมืองเดียวกัน  แต่เมื่อเป็นลูกความรายเดียวกันก็จะต้องท า
การวิเคราะห์ข้อเท็จจริงต่อไปในเชิงลึกว่าโครงการทั้งหมดนั้นมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันในทาง
พาณิชย ์และจะสามารถน าโครงการต่างๆ เหล่าน้ันมาท าการพิเคราะห์ร่วมกันได้หรือไม่  

ศาลฎีกาของประเทศเนเธอร์แลนด์ ได้เคยพิจารณาถึงประเด็นในเรื่องการบ่งช้ีถึง
คุณลักษณะของสถานประกอบการถาวรจากพื้นฐานของลูกความในปี ค.ศ. 197031 ตามข้อเท็จจริงใน
คดีนี้ วิสาหกิจเนเธอร์แลนด์รับจ้างท างานเกี่ยวกับงานเช่ือม และงานก่อสร้าง ได้เข้าปฏิบัติการใน
โครงการหลายโครงการให้กับลูกความชาวเยอรมันรายเดียวกันโดยการปฏิบัติงานนั้นท า ข้ึนภายในอู่
เรือในประเทศเยอรมนี ศาลได้พิจารณาคดีโดยยึดตามบทบัญญัติอันว่าด้วยเรื่องการก่อสร้างตาม
แนวทางของ OECD ซึ่งก าหนดให้ใช้ระยะเวลาอย่างต่ า 12 เดือน ที่จะถือว่าก่อให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน ซึ่งปรากฏว่างานที่ได้มีการปฏิบัติการภายในอู่เรือดังกล่าวนั้นไม่มีโครงการ
ก่อสร้างใดที่มีระยะเวลาถึง 12 เดือน คดีนี้ศาลจึงให้ค าตัดสินโดยน าหลักในเรื่องการทดสอบ
ระยะเวลามาใช้ทดสอบกับโครงการเฉพาะแต่ละโครงการ โดยไม่พิจารณารวมกันถึงความสัมพันธ์
ระหว่างโครงการ คดีน้ีศาลตัดสินว่าไม่เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน แม้ว่าตามข้อเท็จจริงจะปรากฏ
ว่าได้ด าเนินกิจกรรมในลักษณะเดียวกันให้กับลูกความรายเดียวกันในที่ตั้งอาคารเดียวกันก็ตาม  

                                                             
30 Ibid, p. 364. 
31 Hoge Raad in BNB (1970/71) อ้างถึงใน อ้างถึงใน Arvid. A Skaar, Permanent 

Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 1991, pp. 365-366. 
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ค าวินิจฉัยในคดีดังกล่าวมีข้อโต้แย้งที่ส าคัญเกี่ยวกับเรื่องการก าหนดบ่งช้ีถึงคุณลักษณะ
ที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนว่าการรวมพิเคราะห์นั้นควรมีหลักเกณฑ์ที่แน่นอนเช่นไร 
ซึ่งเห็นว่าตามข้อเท็จจริงเมื่อมีโครงการที่ได้ด าเนินการในลักษณะเช่นว่าโดยวิสาหกิจรายเดียวกัน 
ให้กับลูกความรายเดียวกัน อีกทั้งในการปฏิบัติงานทั้งหมดนั้นยังเป็นการด าเนินการในที่ตั้งอาคาร
เดียวกันด้วย แต่มีข้อเท็จจริงว่าโครงการทุกโครงการนั้นต่างเป็นโครงการที่แยกต่างหากจากกันอย่าง
ชัดเจน กรณีเช่นน้ีถือว่าไม่สามารถน ามารวมพิเคราะห์กันได้ 

เจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศเดนมาร์กเคยวางแนววินิจฉัยไว้ในเรื่องเกี่ยวกับการ
ก าหนดบ่งช้ีถึงคุณลักษณะที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน32 ข้อเท็จจริงมีว่าวิสาหกิจได้มี
การตกลงท าสัญญาหลายสัญญาซึ่งท าข้ึนกับลูกความรายหนึ่งซึ่งเป็นงานเกี่ยวกับการผลิตบ่อน้ านอก
เขตชายฝั่ง และมีสัญญาอื่นอีกที่ท ากับลูกความอื่นอีกซึ่งเป็นงานเกี่ยวกับการส ารวจบ่อน้ า ทั้งนี้การ
ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาต่างๆ ล้วนใช้เทคนิคในการปฏิบัติงานในลักษณะเดียวกัน ในคดีน้ีเจ้าหน้าที่ได้
ให้ค าวินิจฉัยว่างานที่ท าให้กับลูกความรายเดียวกันนั้นถือว่าต้องถูกน ามาก าหนดพิจารณาถึง
คุณลักษณะภายใต้โครงการเดียวกัน ในขณะที่งานที่เกิดข้ึนตามสัญญาฉบับอื่นที่ท ากับลกูความรายอื่น
นั้นจะไม่ถูกถือรวมอยู่ในโครงการดังกล่าว 

คดีของประเทศสหรัฐอเมริกาเคยมีการพิจารณาเกี่ยวกับเครื่องมือที่ใช้ในการขุดเจาะ33 
ซึ่งเจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศสหรัฐอเมริกาไดพ้ิจารณาถึงประเด็นของสถานประกอบการถาวร
จากพื้นฐานของกิจกรรมในการใช้เครื่องมือในการขุดเจาะที่ใช้ภายนอกแนวชายฝั่ง เท็กซัส และ    
หลุยส์เซียน่า ซึ่งบ่อที่ได้มีการขุดเจาะต่างๆ นั้นเป็นการปฏิบัติงานให้กับลูกความสองรายที่ไม่มี
ความสัมพันธ์ต่อกัน ในคดีน้ีเจ้าหน้าที่สรรพากรได้วินิจฉัยว่าบ่อที่ขุดเจาะให้กับลูกความแต่ละรายนั้น
ว่าต่างถือเป็นหน่วยหนึ่งโดยแยกต่างหากจากกันและจะต้องแยกพิจารณาถึงการทดสอบระยะเวลา
ตามบทบัญญัติในเรื่องการก่อสร้าง ดังนั้นกรณีนี้เห็นได้ว่าเจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้ให้ความส าคัญกับการแยกพิจารณาต่อลูกความแต่ละรายอันถือเป็นเงื่อนไขส าคัญใน
การน ามาใช้ทดสอบถึงคุณลักษณะร่วมกันในการที่จะเป็นโครงการเดียวกันหรือไม่ด้วย  

การพิจารณาถึงตัวลูกความในการก าหนดถึงคุณลักษณะที่จะท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนมาหรอืไม่นั้น เห็นได้ว่าเป็นปัจจัยหนึ่งที่เพิ่มน้ าหนักต่อโครงการที่ท าข้ึนน้ันว่าจะ
สามารถน ามานับรวมกัน และจะตกเป็นสถานประกอบการถาวรได้หรือไม่ สถานประกอบการถาวร
นั้นอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการรวมพิเคราะห์แม้ว่าจะมีการปฏิบัติงานเกิดข้ึนในสถานที่คนละแห่งกันก็ตาม 

                                                             
32 Ministry of Finance in SD 340-9912-9 อ้างถึงใน Arvid. A Skaar, Permanent 

Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 1991, p.366. 
33 IRS Letter Ruling 85-26-005. 
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ซึ่งตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD นั้นเห็นว่าลูกความ หรือคู่สัญญาที่ติดต่อท าสัญญากับ
วิสาหกิจนั้นยังไม่ถือเป็นเงื่อนไขเด็ดขาดที่จะก าหนดให้โครงการต่างๆ นั้นจะต้องถูกพิจารณา
คุณลักษณะต่างๆ เข้าร่วมกัน 

อย่างไรก็ตาม โครงการหนึ่งควรจะถูกนับรวมเข้ากับอีกโครงการหนึ่งหรือไม่นั้น ใน
ความเป็นจริงยากที่จะก าหนดถึงกฏเกณฑ์อย่างเด็ดขาด แต่โดยหลักการแล้วผู้เขียนเห็นว่าถ้าโครงการ
หนึ่งมีลักษณะเป็นเอกเทศอย่างเด็ดขาด กล่าวคือ เมื่อโครงการนั้นส าเร็จแล้วย่อมก่อให้เกิดประโยชน์
โดยสมบูรณ์ในตัวโครงการนั้นเองกับผู้ ว่าจ้างโดยไม่ต้องอาศัยพึ่งพิงกับโครงการอื่น กรณีเช่นนี้
โครงการนั้นควรสามารถถือได้ว่าไม่ต้องนับร่วมพิเคราะห์กับโครงการอื่น ดังนั้น ในกรณีที่มีโครงการ
หลายโครงการเมื่อท าการก่อสร้าง หรือติดตั้งเสร็จสิ้นแล้ว แต่ละโครงการนั้นต่างสามารถปฏิบัติงาน
หรือด ารงอยู่ได้โดยล าพังตัวโครงการนั้นเอง กรณีเช่นนี้น่าจะถือได้ว่าไม่มีลักษณะความสัมพันธ์กัน
ระหว่างโครงการ และไม่ต้องท าการร่วมพิเคราะห์กับโครงการอื่นแม้จะเป็นลูกความรายเดียวกัน แม้
จะอยู่ในสถานที่ตั้งทางภูมิศาสตร์เดียวกัน แต่หากเป็นโครงการหลายโครงการที่แต่ละโครงการนั้นไม่
อาจปฏิบัติหน้าที่ได้โดยสมบูรณ์โดยล าพงัหากขาดลักษณะการเข้าร่วมจากอีกโครงการหนึ่ง กรณีเช่นน้ี
ควรจะต้องน าหลักในการร่วมพิเคราะห์เข้ามาก าหนดถึงการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
 
4.3 หลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการตามข้อบทท่ี 5 วรรค 3 (ข) 

 
สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการปรากฎข้ึนครั้งแรกในต้นแบบของ UN 

ในปี ค.ศ. 1980 ในข้อบทที่ 5 วรรคสาม (b) ซึ่งภายหลังจากที่ UN ได้เสนอแนะน าถึงแนวทางของ
สถานประกอบการถาวรในลกัษณะการให้บรกิาร ประเทศต่างๆ ได้ใช้แนวทางดังกล่าวในการเจรจาตก
ลงกันรวมทั้งประเทศสมาชิกของ OECD ก็ได้ยึดแนวทางต้นแบบของ UN นี้มาใช้เช่นกัน หลังจากนั้น
ทาง OECD จึงค่อยได้ให้การยอมรับถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการต่อมาใน
ภายหลังถึง 18 ปี คือ ปรากฏในค าอธิบายต้นแบบ OECD ปี ค.ศ. 2008 ซึ่งเป็นเนื้อหาส่วนท้ายของ
ค าอธิบายในส่วนสถานประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 ซึ่งก าหนดเพิ่มเติมถึงหัวข้อเกี่ยวกับการ
จัดเก็บภาษีจากการให้บรกิาร ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD พบว่ามีเนื้อหาที่แตกต่างกับทาง UN 
ซึ่งเกิดจากสาเหตุส าคัญประการหนึ่งคือ ค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้แสดงจุดยืนในการตัดข้อบท
ที่ 14 เรื่องการให้บริการส่วนบุคคลที่เป็นอิสระออก และน าแนวคิดในเรื่องดังกล่าวนี้มารวมไว้ใน
สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการแทน นอกจากนี้ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD 
ไม่ได้ก าหนดเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคสาม 
เหมือนกับต้นแบบของ UN แต่ก าหนดแยกเพิ่มเป็นอีกหนึ่งวรรคต่างหาก ทั้งนี้จากการส ารวจพบว่า
ประเทศที่มีข้อตกลงกันในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้หลายประเทศต่าง
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ยึดแนวทางต้นแบบของ UN มาใช้ในการตกลงร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ มากกว่า แม้กระทั่งระหว่าง
ประเทศสมาชิก OECD ด้วยกันก็ตาม34  

สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้อาจถือได้ว่าเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะสุดท้ายที่เกิดข้ึน โดยสถานประกอบการถาวรในลักษณะที่สองที่ปรากฏในบทบัญญัติ
ต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ คือสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนซึ่งพบตั้งแต่ร่างต้นแบบ
ขององค์การสันนิบาตชาติในปี ค.ศ. 1927 และต่อมาสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ
ก่อสร้างพบในต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1963 ซึ่งหากนับว่าสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถาน
ธุรกิจประจ าเกิดข้ึนพร้อมกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับแรกในปี ค.ศ. 1899 แล้วเห็นได้ว่าสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้เกิดข้ึนหลังจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะแรก
เป็นระยะเวลานานกว่า 100 ปี  
  ตามแนวทางต้นแบบของ UN ในข้อบทที่ 5 วางแนวทางไว้ว่า  
 

 “3.  สถานประกอบการถาวรหมายความรวมโดยเฉพาะถึง  
 .............. 
(b) การให้บริการ อันรวมถึงการให้บริการที่ปรึกษา โดยวิสาหกิจผ่านลูกจ้างหรือ
บุคลากรอื่นที่จัดหามาโดยวิสาหกจินั้น แต่ทั้งนี้เฉพาะในกรณีที่กิจกรรมนั้นโดยปกติต้อง
ด าเนนิต่อเนื่องกัน (ภายใต้โครงการที่มีลักษณะเหมอืนกัน หรือโครงการที่เกีย่วเนื่องกนั) 
ในรัฐคู่สัญญาในช่วงระยะเวลาหนึ่ง หรือหลายช่วงระยะเวลารวมกันมากกว่า 183 วัน
ในช่วงเวลา 12 เดือนใดๆ โดยนับเริ่มต้นและสิ้นสุดในปีภาษีนั้น” 

 
ในปัจจุบันนี้ตามต้นแบบของ UN ยังคงข้อบทในเรื่องการให้บริการส่วนบุคคลที่เป็น

อิสระในข้อบทที่ 14 อยู่ ซึ่งแตกต่างกับของ OECD ที่ได้ตัดข้อบทดังกล่าวออกแล้ว ในเรื่องนี้มี
ความสัมพันธ์กับบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ กล่าวคือการ
จัดเก็บภาษีจากการให้บรกิารส่วนบคุคลที่เป็นอิสระนั้นอ้างอิงจากฐานธุรกิจประจ าซึ่ง OECD อ้างว่ามี
ลักษณะไม่แตกต่างกับสถานประกอบการถาวร และเมื่อพิจารณาถึงแนวทางบัญญัติในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการที่ OECD ได้เสนอถึงแนวทางไว้จะพบว่ามีบทบัญญัติอยู่ 2 
อนุ ซึ่งเห็นได้ว่าตามบทบัญญัติในข้ออนุ (a) นั้นเป็นบทบัญญัติที่น ามาใช้แทนที่ส าหรับการจัดเก็บภาษี
จากการให้บริการส่วนบุคคลที่เป็นอิสระนั่นเอง  

                                                             
34 Williams, supra note 14, p. 207. 
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แต่อย่างไรก็ตามในการบังคับใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ละฉบับนั้นท้ายที่สุดแล้วคง
ต้องไปพิจารณาที่ตัวอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับนั้นๆ เองว่ายังคงมีการก าหนดถึงการจัดเก็บภาษีจาก
การให้บริการส่วนบุคคลไว้หรือไม่อย่างไร ในที่นี้เมื่อน าค าอธิบายต้นแบบของ OECD มาท าการ
เปรียบเทียบจะเห็นว่าตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้วางแนวทางส าหรับการจัดเก็บ
ภาษีจากการให้บริการในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรไว้ โดยแยกเป็นอีกวรรคหนึ่งต่า งหาก 
ไม่ได้ถูกก าหนดรวมอยู่ในวรรคที่ 3 เหมือนเช่นของ UN ซึ่งมีใจความส าคัญตามบทบัญญัติว่า35  

 
“โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคที่ 1, 2 และ 3 เมื่อวิสาหกิจในรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่งได้
ให้บริการในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหนึ่ง 
a)  โดยผ่านบุคคลผู้ซึ่งอาศัยอยู่ในรัฐอีกรัฐหนึ่งในช่วงระยะเวลาหนึ่ง หรือหลาย
ระยะเวลารวมกันเกินกว่า 183 วัน ในช่วง 12 เดือนใดๆ และได้รับเงินได้จากการ
ให้บริการดังกล่าวมากกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ ของเงินได้ทั้งหมดของวิสาหกิจนั้นในช่วง
ระยะเวลาดังกล่าวจากการให้บริการที่ท างานให้ในรัฐอีกรัฐหนึ่งผ่านบุคคลนั้น หรือ 
b)  ส าหรับช่วงระยะเวลาหนึ่ง หรือหลายช่วงระยะเวลาที่รวมกันมากกว่า 183 วันใน
ระยะเวลา 12 เดือนใดๆ การให้บริการที่ได้ด าเนินการให้แก่โครงการที่มีลักษณะ
เหมือนกัน หรือโครงการที่เกี่ยวเนื่องกัน ผ่านบุคคลหนึ่งหรือหลายบุคคลซึ่งเป็นผู้อาศัย
อยู่ในอีกรัฐหนึ่งนั้น  
กิจกรรมที่ได้ด าเนินการในอีกรัฐหนึ่งนั้นส าหรับการให้บริการจะถือว่าเป็นการ
ด าเนินการโดยผ่านสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจซึ่งตั้งอยู่ในอีกรัฐหนึ่งนั้น 
ยกเว้นในกรณีที่การให้บริการนั้นเป็นการให้บริการที่เป็นไปตามข้อก าหนดในวรรคที่ 4 
ซึ่งหากด าเนินการโดยผ่านสถานธุรกิจประจ าแล้วจะไม่ท าให้สถานธุรกิจประจ านั้นเกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนตามบทบัญญัติ เพื่อวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติในวรรค
นี้ การให้บริการที่ได้ด าเนินการโดยบุคคลในนามของวิสาหกิจหนึ่งจะไม่ถือว่าเป็นการ
ให้บริการโดยอีกวิสาหกิจหนึ่งโดยผ่านบุคคลนั้น ยกเว้นในกรณีที่อีกวิสาหกิจหนึ่งนั้นได้
มีการควบคุม บังคับ หรือสั่งการ ในการให้บริการที่บุคคลนั้นได้ด าเนินการ”  

  
เห็นได้ว่าข้อบท a) ตามแนวทางของ OECD เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดเพิ่มเติมมากข้ึน

จากแนวทางของต้นแบบของ UN นอกจากนี้ส าหรับในส่วนความท้ายวรรคที่ว่า “....ยกเว้นในกรณีที่
การให้บริการนั้นเป็นการให้บริการที่เป็นไปตามข้อก าหนดในวรรคที่ 4 ซึ่งหากด าเนินการโดยผ่าน

                                                             
35 OECD Commentary, para. 42.23, p.115. 
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สถานธุรกิจประจ าแลว้......” ในส่วนน้ีเป็นอกีเรือ่งหนึ่งที ่OECD ก าหนดไว้ชัดเจนถึงการยกเว้นส าหรับ
ลักษณะการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ ซึ่งต้นแบบของ UN ไม่ได้ก าหนดในเรื่องดังกล่าวไว้ แต่
อย่างไรก็ดีในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่าแม้จะไม่ได้มีการก าหนดบัญญัติไว้แต่หากต้องมีการตีความตาม
บทบัญญัติที่ตกลงกันตามแนวทางของ UN และถ้าหากมีการให้บริการที่เกิดข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้อันมี
ลักษณะที่ถือเป็นการเตรียมการหรือส่วนประกอบก็ควรต้องถือเป็นข้อยกเว้นเช่นเดียวกันกับการ
บังคับใช้และตีความของสถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่น  

แม้ทาง UN ยังคงมีบทบัญญัติในเรือ่งการจัดเก็บภาษีจากการใหบ้รกิารสว่นบุคคลที่เป็น
อิสระตามข้อบทที่ 14 อยู่ แต่อย่างไรก็ดีในตัวค าอธิบายต้นแบบของ UN นี้ยังคงให้ค าอธิบายและ
สร้างแนวทางส าหรับการจัดเก็บภาษีส่วนบุคคลซึ่งอ้างอิงกับเรื่องสถานประกอบการถาวรไว้เช่นกัน 
โดยก าหนดแนะน าถึงการเพิ่มเติมในอนุ c) ของข้อบทที่ 5 วรรค 3 ซึ่งมีใจความส าคัญว่า36  
 

“c) ส าหรับบุคคลที่มีการให้บริการในรัฐคู่สัญญานั้นโดยตัวบุคคลนั้นเอง แต่เฉพาะใน
กรณีที่บุคคลนั้นอยู่ในรัฐนั้นในช่วงระยะเวลาหนึ่ง หรือหลายช่วงระยะเวลาเกินกว่า 
183 วัน ภายในช่วง 12 เดือนโดยนับเริ่มต้นและสิ้นสุดในช่วงปีภาษีที่เกี่ยวข้อง”  

 
ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาตามแนวค าอธิบายต้นแบบของ UN จะพบว่า แม้ตามประวัติศาสตร์

ในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการของ UN จะมีมาก่อนเป็นระยะเวลากว่า 20 
ปี แต่รายละเอียดในค าอธิบายนั้นไม่ครอบคลุมในหลายประเด็น ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD จะเห็นว่ามีรายละเอียดมากกว่า  
  
4.3.1 วิเคราะห์ประเด็นเบื้องต้นเก่ียวกับการให้บริการ  
ก) “การให้บริการ” (services)  

ค าว่า “การให้บริการ” ทั้งตามต้นแบบ และค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN 
ไม่ได้ให้นิยามความหมายไว้ว่าครอบคลุมเพียงใด แต่สิ่งส าคัญของลักษณะการให้บริการที่จะเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนตามบทบัญญัตินี้ประการหนึ่งคือ การให้บริการนั้นจะต้องเป็นการ
ให้บริการที่ท าข้ึนโดยวิสาหกิจนั้นให้แก่บุคคลภายนอก ถ้าหากการให้บริการนั้นเป็นการท าเพื่อ
ประโยชน์ของวิสาหกิจเอง หรือเป็นการให้บริการให้กบับริษัทในเครอืของวิสาหกิจนั้นจะถือว่าไม่ท าให้
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน37 ทั้งนี้ในกรณีที่หากเกิดข้อพิพาทถึงประเด็นความหมายของค า

                                                             
36 UN Commentary, para. 15.7, p. 114. 
37 OECD Commentary, para. 42.30, pp. 117-118. 
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ตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แล้วโดยหลักทั่วไปต้องย้อนกลับไปพิจารณาตามข้อบทที่ 3 
วรรค 2 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ว่า รัฐคู่สัญญาแต่ละรัฐนั้นก าหนดนิยามความหมายว่าอย่างไร ดังนั้น 
บางกรณีจึงอาจพบปัญหาที่เกิดข้ึนจากการจดัเกบ็ภาษีจากการให้บริการนี้ เช่นในกรณีที่รัฐหนึ่งให้การ
ตีความธุรกรรมว่าเป็นการให้บริการ แต่อีกรัฐหนึ่งก าหนดว่าธุรกรรมในลักษณะเดียวกันนั้นถือเป็นการ
ขายทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่าง เช่น ในคดีหนึ่งของประเทศอินเดียที่มีข้อพาทเกิดข้ึนเนื่องจากความไม่
ชัดเจนในการก าหนดแบ่งแยกระหว่าง 1) ค่าบริการทางเทคนิคซึ่งจะส่งผลให้ต้องถูกหักภาษี ณ ที่จ่าย 
หรือ 2) ค่าบริการอื่นๆ ซึ่งจะส่งผลท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ตามแนวข้อหารือของ
กรมสรรพากรในคดีน้ี สรรพากรให้แนวค าวินิจฉัยถึงกรณีค่าใช้จ่ายส าหรับการจ้างลูกจ้างเพื่อยืมตัวไป
ปฏิบัติงาน (seconded employment) โดยบริษัทแม่ที่อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกากับบริษัทลูกใน
ประเทศอินเดียว่าไม่ถือเป็นค่าใช้จ่ายในการใช้บริการทางเทคนิค และดังนั้นจึงประเมิ นค่าใช้จ่าย
ดังกล่าวในฐานที่เป็นค่าบริการซึ่งถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ
ข้ึน38  

ในลักษณะการให้บริการนั้นมีปัญหาส าคัญอีกกรณีหนึ่งคือ รัฐแหล่งเงินได้จะมีสิทธิ
จัดเก็บส าหรับการให้บริการที่เกิดข้ึนนอกรัฐแหล่งเงินได้หรือไม่ ตามแนวค าอธิบายของ OECD 
กล่าวถึงเรื่องดังกลา่วไว้ว่า รัฐแหล่งเงินได้ไม่ควรมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีที่ได้รับจากบทบัญญตัิในเรื่อง
การให้บริการดังกล่าวนี้หากการใหบ้รกิารนั้นได้มีการด าเนินการโดยผู้ที่ไม่ได้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐนั้น และได้
ท าการให้บริการข้ึนนอกรัฐแหล่งเงินได้ดังกล่าว ดังนั้น หากปรากฎข้อเท็จจริงเพียงว่าผู้จ่ายเงินจาก
การได้รับบริการนั้นเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐนั้น หรือ เพียงเพราะการให้บริการนั้นเกิดข้ึนโดยสถาน
ประกอบการถาวรที่ตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงนิได้ หรือเพียงเพราะได้มีการใช้ผลของการให้บริการนั้นภายใน
รัฐแหล่งเงินได้ กรณีต่างๆ เหล่าน้ีจะถือว่ายังไม่มีจุดเกาะเกี่ยวเกิดข้ึนอย่างเพียงพอที่จะท าให้รัฐแหล่ง
เงินได้น้ันสามารถอ้างสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่เกิดจากการให้บริการนั้น39 แต่ในเรื่องนี้ไม่
ปรากฏตามค าอธิบายของ UN และพบว่าหลายประเทศยังคงมีการตั้งข้อสงวนถึงกรณีที่เกิดการ
ให้บริการข้ึนนอกประเทศซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับการให้บริการที่ท าข้ึนในรัฐตนในฐานะรัฐแหล่งเงิน
ได้40   

ยกตัวอย่าง เช่น คดี Linklaters LLP vs ITO เป็นคดีพิพาทที่เกิดในประเทศอินเดีย 
ศาลอุทธรณ์คดีภาษีของประเทศอินเดียได้พิพากษาว่าเงินได้ที่ได้รับจากการให้บริการด้านกฎหมายที่
ท าภายนอกประเทศอินเดียจะต้องแบ่งสันปันส่วนเงินได้น้ันสู่สถานประกอบการถาวรในลักษณะการ

                                                             
38 Ruling No. 8 of 1999. 
39 OECD Commentary, para. 42.18, p.115. 
40 Williams, supra note 14, pp.210-211. 
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ให้บริการในประเทศอินเดีย และจัดเก็บภาษีเงินได้ในประเทศอินเดียด้วย ผู้เสียภาษีในคดีนี้เป็น
ส านักงานให้บริการด้านกฎหมายที่มีฐานส าคัญตั้งอยู่ในประเทศอังกฤษซึ่งได้ให้บริการด้านกฎหมาย
แก่บริษัทอินเดีย โดยการให้บริการดังกล่าวเกิดข้ึนทั้งในประเทศอินเดีย และนอกประเทศอินเดีย โดย
การท าการให้บริการนั้นเกิดข้ึนจากส านักงานในลอนดอน  

ศาลอุทธรณ์ยังได้ให้ค าพิพากษาถึงประเด็นว่า บทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะการให้บริการนี้ถือเป็นบทบัญญัติที่เป็นเอกเทศซึ่งไม่อยู่ภายใต้บังคับในเรื่องสถาน
ธุรกิจประจ าตามความในวรรคแรก และวรรคที่สองของข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร ดังนั้น 
สถานประกอบถาวรในลักษณะการให้บริการนี้จึงเกิดข้ึนได้เพียงเมื่อเข้าเงื่อนไขระยะเวลาการด ารงอยู่
ถึง 90 วัน ที่ก าหนดตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ใช้บังคับกับกรณีพิพาทในคดีนี้ ประเด็นที่
น่าสนใจประการหนึ่งในคดีน้ีคือ ศาลอุทธรณ์ในคดีน้ีได้ให้ค าวินิจฉัยว่าเงินได้ที่ได้รับตามบทบัญญัติใน
เรื่องการให้บรกิารภายนอกประเทศอินเดียนั้นจะต้องถูกจดัเก็บภาษีในประเทศอินเดียเพราะเงินได้น้ัน 
“ถูกแบ่งสันปันส่วนทางอ้อม” แก่สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการในประเทศอินเดีย 
ศาลอุทธรณ์ได้ตีความถึงหลัก “force of attraction” และอ้างถึงความสัมพันธ์กับการ 
“แบ่งสันปันส่วนทางอ้อม” ดังกล่าว 
 
ข) ลูกจ้าง หรือ บุคลากรอื่น (employees or other personnel), บุคคล (individual) 

 ตามแนวทางบทบัญญัติของ UN ผู้ที่ท าการให้บริการในรัฐแหล่งเงินได้และจะท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการได้นี้ใช้ค าว่า “ลูกจ้าง หรือบุคลากรอื่น” ซึ่ง
แตกต่างกับแนวทางของ OECD ซึ่งก าหนดใช้ค าว่า “บุคคล”(individual) หากพิเคราะห์ถึง
ความหมายในเชิงลึกของค าแต่ละค าแล้วเห็นว่าอาจมีความหมายที่แตกต่างกันอยู่บางประการ 

 ค าว่า “ลูกจ้าง” นั้นไม่พบนิยามความหมายทั้งในค าอธิบายต้นแบบของ OECD  และ 
UN แต่ควรเป็นค าที่มีความหมายโดยทั่วไปคือเป็นลูกจ้างของวิสาหกิจที่มีการให้บริการนั้น ซึ่ง
วิสาหกิจย่อมมีอ านาจในการควบคุม ดูแล สั่งการและจ่ายค่าจ้างให้กับลูกจ้างนั้น ลักษณะโดยทั่วไป
ของลูกจ้างนั้นมักไม่เกดิข้อโต้แย้งระหว่างผูเ้สยีภาษีกับเจ้าหน้าที่สรรพากร แต่ประเด็นที่มีการโต้แย้งที่
ส าคัญประการหนึ่งในเรื่องลูกจ้างกับลักษณะการให้บริการคือ กรณีการยืมตัวลูกจ้างไปปฏิบัติงาน 
หรือ “employee secondment” กล่าวคือการที่ลูกจ้างที่ถูกจ้างโดยชอบตามกฎหมายของวิสาหกิจ
แห่งหนึ่งถูกยืมตัวเพื่อปฏิบัติหน้าที่ในรัฐแหลง่เงนิได้โดยท างานภายใต้การควบคุม สั่งการของวิสาหกิจ
อีกแห่งหนึ่ง กรณีเช่นน้ีลูกจ้างดังกล่าวนั้นจะถือว่าอยู่ภายใต้ความหมายของ ลูกจ้าง หรือบุคลากรอื่น
อันท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนแก่วิสาหกจิแหง่หลงัตามข้อบทดังกลา่วนี้หรือไม ่ในเรื่องนี้



Ref. code: 25595601300022SWG

139 

 

 

พบว่า OECD Discussion draft ได้มีการเสนอถึงแนวทางไว้ในปี 201241 โดยตามร่างฉบับดังกล่าวได้
ให้ค าแนะน าถึงกรณีการยืมตัวลูกจ้างไปปฏิบัติหน้าที่แทนดังกล่าวนี้ว่าหากลูกจ้างนั้นเป็นลูกจ้างของ
บริษัทในรัฐแหล่งเงินได้จะถือเป็นการว่าจ้างในเชิงเศรษฐกิจของบริษัทของรัฐแหล่งเงินได้นั้นเอง แม้
ในช่วงการยืมตัวลูกจ้างเพื่อปฏิบัติงานนั้นจะคงมีสถานะที่ ถูกว่าจ้างตามกฎหมายโดยวิสาหกิจ
ต่างประเทศ  ดังนั้น การยืมตัวลูกจ้างไปปฏิบัติงานในรัฐแหล่งเงินได้จะไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนกับวิสาหกิจต่างประเทศน้ัน  

 แต่ทั้งนี้กรณีการยืมตัวลูกจ้างไปปฏิบัติงานนั้นไม่ถือโดยเด็ดขาดทีเดียวว่าไม่ท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนในรัฐแหลง่เงนิได้ การว่าจ้างลูกจ้างของบริษัทอื่นเพื่อช่วยปฏิบัติหน้าที่
ให้กับวิสาหกิจต่างประเทศน้ันอาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนกับวิสาหกิจที่ได้ยืมตัวไป
ปฏิบัติงานได้ หากพิจารณาตามลักษณะการว่าจ้างแล้วเห็นว่าประโยชน์ในเชิงเศรษฐกิจนั้นตกกับวิสา
กิจต่างประเทศมากกว่า และวิสาหกิจต่างประเทศนั้นได้มีการควบคุม บังคับ หรือสั่งการในการ
ให้บริการที่บุคคลนั้นได้ด าเนินการ กรณีเช่นน้ีควรที่จะต้องให้สิทธิแก่รัฐแหล่งเงินได้ในการจัดเก็บภาษี
จากการให้บริการที่เกิดข้ึนในรัฐ ซึ่งในประเด็นนี้อาจอ้างอิงตามเนื้อหาค าอธิบายในข้อบทเรื่องเงินได้
จากการจ้างงานในข้อบทที่ 1542 ตามต้นแบบของ OECD ซึ่งกล่าวว่าต้องพิจารณาถึงปัจจัยต่างๆ 
ประกอบด้วยอันได้แก่43  

- ใครเป็นผู้มีอ านาจในการสั่งการบุคคลดังกล่าวในการปฏิบัติหน้าที่งานที่แท้จริง 
- ใครเป็นผู้มีอ านาจในการควบคุมและรับผิดชอบจัดหาสถานที่ในการปฏิบัติงานให้ 
- ค่าชดเชยที่ได้มีการจ่ายให้กับบุคคลดังกล่าวนั้นเป็นการเรียกเก็บจากวิสาหกิจโดย

การเรียกเก็บโดยตรงจากนายจ้างเดิมจากการให้บริการที่ได้ท าข้ึนน้ันหรือไม่ 
- ใครเป็นผู้หาเครื่องมือ อุปกรณ์ที่จ าเป็นต้องใช้ในการปฏิบัติงานให้แก่บุคคลดังกล่าว 

- ใครเป็นผู้มีอ านาจในการเลือกสรรบุคคล และก าหนดคุณสมบัติในการเข้าปฏิบัติ
หน้าที่ 

                                                             
41 OECD, OECD Model Tax Convention: Revised Proposals Concerning the 

Interpretation and Application of Article 5 (Permanent Establishment), 19 October 
2012. 

42 ในช่วงก่อนปี ค.ศ. 2000 ข้อบทที่ 15 นี้เรียกว่า “บริการส่วนบุคคลที่ไม่เป็นอิสระ” ซึ่ง
เป็นเนื้อหาที่สร้างขึ้นเพื่อสอดรับกับข้อบทที่ 14 “บริการส่วนบุคคลที่เป็นอิสระ” ซึ่งเมื่อได้มีการตัด
ข้อบทที่ 14 ออกจึงได้มีการเปลี่ยนข้อบทที่ 15 นี้โดยใช้ค าว่า “การว่าจ้าง” (employment) แทน 
แต่ทั้งนี้การเปลี่ยนช่ือหัวข้อดังกล่าวไม่ท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในการบังคับใช้แต่อย่างใด 

43 OECD Commentary, article 15, para. 8.14 - 8.15. 
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- ใครเป็นผู้มีสิทธิคัดเลือกบุคคลเข้าปฏิบัติงาน และยกเลิกสัญญาที่ท าข้ึนกับบุคคลนั้น 
- ใครเป็นผู้มีสิทธิในการก าหนดถึงระเบียบเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคลนั้น 
- ใครเป็นผู้มีสิทธิในการก าหนดถึงวันหยุดงานและตารางการท างานของบุคคลนั้น  
- พิจารณาถึงข้อตกลงเกี่ยวกับการจัดการด้านการเงินระหว่างคู่สัญญาในการยืมตัว

ลูกจ้างไปปฏิบัติงาน 
ข้อสังเกตุส าคัญประการหนึ่งคือ การเรียกเก็บเงินค่าทดรองส าหรับการยืมตัวลูกจ้างไป

ปฏิบัติงานโดยอาจมีการเรียกเก็บค่าบริการอื่นเพิ่มเติมของบริษัทในรัฐแหล่งเงินได้นั้นไม่ถือเป็นข้อช้ี
ขาดว่าวิสาหกิจต่างประเทศน้ันมีการให้บริการที่แท้จริงเกิดข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้หรือไม่44  

ค าว่า “บุคลากรอื่น” (other personnel) นั้นไม่พบนิยามความหมายทั้งในค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD  และ UN เช่นกัน แต่ทั้งนี้ได้มีการให้ค าอธิบายไว้ถึงกรณีการให้บริการไว้ว่า
จะต้องเป็นการให้บริการนั้นโดยวิสาหกิจซึ่งด าเนินการโดยผู้ประกอบการหรือบุคคลซึ่งมีความสัมพันธ์
ในลักษณะเป็นผู้ที่ได้รับเงินค่าจ้างจากวิสาหกิจนั้น45 ดังนั้น บุคลากร (personnel) จึงมีความหมาย
รวมความถึงลูกจ้างหรือบุคคลอื่นที่ได้รับค าสั่งจากวิสาหกิจนั้น 

ถ้อยค าอีกค าหนึ่งที่มีความส าคัญและพบในเรื่องการให้บริการคือค าว่า “บุคคล” ซึ่งใน
ที่นี้มาจากค าว่า “individual(s)” ซึ่งพบในค าอธิบายต้นแบบของ OECD หากกล่าวถึงค าว่าบุคคลใน
ค าภาษาไทยแล้วอาจจะหมายถึงถ้อยค าอื่นในภาษาอังกฤษได้ เช่น บุคคล (person) หรือ บุคลากร 
(personnel) ซึ่งมีความหมายที่แตกต่างกัน ค าว่า “บุคคล”(individual) ตามความในวรรคนี้แท้ที่จริง
มีที่มาจากการให้บริการส่วนบุคคลที่เป็นอิสระตามความในข้อบทที่ 14 เดิมนั่นเอง ดังนั้นความหมาย
ในเชิงลึกจึงมีความแตกต่างกับความหมายของบุคคล (person) โดยทั่วไป เพราะบุคคลในที่นี้บ่งถึง
ลักษณะความเป็นอิสระซึ่งไม่ขึ้นกับอ านาจในการบังคับของผู้อื่นรวมอยู่ด้วย  
  คดีที่พิพากษาโดยศาลอุทธรณ์แห่งกรุงเดลฮี (Income Tax Appellate Tribunal 
(ITAT) of Delhi) ระหว่าง Lucent Technologies International vs DCIT46 คดีนี้เป็นการตีความ
ความหมายตามบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการที่ปรากฎตามข้อ
บทที่ 5(2)(1)(i) ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศอินเดีย กับประเทศสหรัฐอเมริกา ผู้เสียภาษี
ในคดีน้ีเป็นบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งให้บริการเกี่ยวกับซอฟแวร์และฮาร์ดแวร์ใน
ระบบโทรศัพท์ ผู้เสียภาษีได้เข้าตกลงท าสัญญาเพื่อให้บริการซอฟแวร์และฮาร์ดแวร์โดยตรงกับลูกค้า

                                                             
44 Williams, supra note 14, p.224. 
45 OECD Commentary, article 5, para. 42.32, p.118. 
46 Lucent Technologies International vs DCIT, Income tax Appellate Tribunal 

(ITAT), Delhi 19 December 2008. 
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ในประเทศอินเดีย ซึ่งลูกค้าเหล่าน้ีได้มีการตกลงท าสัญญาแยกต่างหากกับบริษัทลูกของผู้เสียภาษีใน
ประเทศอินเดียส าหรับการท าการติดตั้งฮาร์ดแวร์ที่เกี่ยวข้อง ลูกจ้างของผู้เสียภาษีนั้นจะถูกส่งไปยัง
ประเทศอินเดียตามแต่ก าหนดเพื่อด าเนินการในด้านการตลาด ส ารวจเน็ตเวิร์ก และอื่นๆ 
 ในการวิเคราะห์ถึงประเด็นการมีสถานประกอบการถาวร ศาลได้พิจารณาถึงตัวลูกจ้าง
ของผู้เสียภาษีซึ่งผู้เสียภาษีนั้นได้มีการใช้อ านาจควบคุมลูกจ้างซึ่งเป็นของบริษัทลูกในประเทศอินเดีย
นั้น โดยมีการว่าจ้างเพื่อให้ท าการติดตั้ง ทดสอบ และด าเนินการในด้านซอฟแวร์และฮาร์ดแวร์ที่ผู้เสีย
ภาษีต้องให้บริการแก่ลูกค้า ศาลได้วินิจฉัยว่าลูกจ้างของบริษัทลูกในประเทศอินเดียนั้นถือว่าเข้า
ลักษณะของ “บุคลากรอื่น” ตามบทบัญญัติข้อบทที่ 5(2)(1)(i) ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่าง
ประเทศอินเดีย กับประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งมีผลให้เกิดสถานประกอบการถาวรในลักษณะการ
ให้บริการข้ึนในประเทศอินเดียเมื่อการให้บริการดังกล่าวนั้นมีระยะเวลาเกนิกว่า 90 วัน ศาลยังได้ระบุ
ด้วยว่า  
 

“...ค าว่า “บุคลากรอื่น” ที่ก าหนดไว้ในที่นี้ควรเป็นบุคคลที่วิสาหกิจนั้นมีอ านาจในการ
ควบคุม....ลูกจ้างของบริษัทลูกซึ่งถูกควบคุมโดยผู้เสียภาษีย่อมควรต้องตกอยู่ภายใต้
ความหมายของค าว่า บุคลากรด้วยเช่นกัน และดังนั้นจึงต้องถือว่ามีสถานประกอบการ
ถาวรเกิดข้ึนตามเงื่อนไขที่ก าหนดตามข้อบทที่ 5(2)(1)(i) ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ระหว่างประเทศอินเดีย กับประเทศสหรัฐอเมริกา....” 

 
ค) โครงการเดียวกัน หรือโครงการที่เกี่ยวเนื่องกัน (same project or connected projects)  

 ในส่วนบทบัญญัติที่ว่า “...การให้บริการที่ได้ด าเนินการให้แก่โครงการที่มีลักษณะ
เหมือนกัน หรือโครงการที่เกี่ยวเนื่องกัน..” ตามแนวค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้ให้ค าอธิบายว่า
ควรจะต้องตีความจากมุมมองที่ว่าวิสาหกิจนั้นได้มีการให้บริการใดๆ เกิดข้ึน ดังนั้น หากวิสาหกิจมี
โครงการสองโครงการที่ด าเนินการให้แกลู่กค้ารายเดียว (เช่น การให้บริการปรึกษาภาษี และฝึกทักษะ
ในด้านอื่นที่ไม่เกี่ยวข้องกับภาษี) กรณีเช่นน้ีอาจถือได้ว่าเป็นโครงการที่เกิดข้ึนโครงการหนึ่งของลูกค้า
รายเดียว แต่กรณีเช่นน้ีไม่ควรถือว่าการให้บริการนั้นเกิดข้ึนภายใต้โครงการเดียวกัน47 

 ส่วนค าว่า “โครงการที่เกี่ยวเนื่องกัน” หมายความถึงกรณีที่มีการให้บริการเกิดข้ึนใน
โครงการหลายโครงการแยกต่างหากจากกัน แต่ด าเนินการโดยวิสาหกิจรายเดียวกันและโครงการ
ทั้งหมดนี้มีความสัมพันธ์ในเชิงพาณิชย์ระหว่างกัน การที่จะตัดสินว่าโครงการต่างๆ นั้นมีความ

                                                             
47 OECD Commentary, para 42.40, p. 120. 
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เกี่ยวเนื่องกันหรือไม่นี้จะต้องวิเคราะห์ตามข้อเท็จจริงและสภาพแวดล้อมแล้วแต่กรณี ทั้งนี้ตาม
วัตถุประสงค์แล้วเห็นได้ว่าควรต้องพิจารณาถึงองค์ประกอบอื่นๆ ด้วย เช่น 

- โครงการต่างๆ นั้นรวมอยู่ภายใต้สัญญาประธานเดียวกันหรือไม่ 
- ในกรณีที่โครงการต่างๆ นั้นเกิดจากสัญญาหลายสัญญา สัญญาต่างๆ นี้อาจเกิดข้ึนโดย
บุคคล 

- เดียวกัน หรือบุคคลที่มีความสัมพันธ์กัน และในการเข้าตกลงท าสัญญาฉบับอื่น
เพิ่มเติมนั้นเห็น 

- ได้ว่าท าข้ึนเพื่อให้สัญญาฉบับแรกเกิดความสมบูรณ์ 
- ธรรมชาติของงานที่ท าภายใต้โครงการต่างๆ นั้นแท้ที่จริงมีความเหมือนกัน 
- บุคคลที่ให้บริการในโครงการต่างๆ นั้นเป็นบุคคลเดียวกัน48 

 เมื่อศึกษาตามค าอธิบายต้นแบบของ UN พบว่าได้ให้ค าอธิบายว่าในส่วนบทบัญญัติที่ว่า 
“โครงการเดียวกัน หรือโครงการที่เกี่ยวเนื่องกัน” นี้จะต้องถูกน ามาบัญญัติรวมไว้เพราะเห็นว่าหากมี
การน าโครงการที่ไม่เกีย่วข้องกันมานับรวมกันได้แล้วจะท าให้เกิดความไม่แน่นอนข้ึนได้ในกรณีที่มีการ
แยกเป็นหลายโครงการโดยหลายวิสาหกิจ49  

  การให้ค าอธิบายที่พบดังกล่าวนี้ ในทางปฏิบัติยังอาจเกิดปัญหาในการตีความบังคับใช้
ในกรณีของ “โครงการเดียวกัน” ข้ึนได้ ยกตัวอย่างเช่น หากผู้ให้บริการค าปรึกษาได้มีการท าธุรกิจ
บริการให้ค าปรึกษากับลูกความรายเดียวกันภายใต้ข้อตกลงสัญญาให้ค าปรึกษาหลายสัญญาซึ่ง
ข้อก าหนดในสัญญาน้ันเกิดข้ึนจากแม่แบบสัญญาเดียวกัน แต่เนื้อหาในการให้ค าปรึกษาแก่ลูกความ
นั้นมีลักษณะความแตกต่างกันโดยสิ้นเชิงในแต่ละโครงการ ปัญหามีว่าโครงการต่างๆ เหล่านี้จะ
สามารถน ามานับเข้าร่วมกันโดยอาศัยเหตุว่าต่างด าเนินการไปภายใต้สัญญาที่เกิดข้ึนจากแม่แบบ
สัญญาเดียวกันนั้นได้หรือไม่ หรือจะต้องแยกพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในโครงการแต่ละ
โครงการที่มีความแตกต่างกัน  
 
ง) ระยะเวลา 

เงื่อนไขเรื่องระยะเวลาถือเป็นข้อก าหนดที่ส าคัญของสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะการให้บริการซึ่งทั้งต้นแบบของ UN และ OECD ได้วางแนวทางไว้เหมือนกันคือ “..ช่วง
ระยะเวลาหนึ่ง หรือหลายช่วงระยะเวลาที่รวมกันมากกว่า 183 วันในระยะเวลา 12 เดือนใดๆ..” โดย

                                                             
48 OECD Commentary, para 42.41, pp. 120-121. 
49 UN Commentary, para. 12, p. 110. 
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การนับวันจะนับโดยไม่ต้องค านึงถึงว่าเป็นการให้บริการที่เกิดข้ึนโดยบุคคลเดียวกันหรือไม่ และจะ
นับเป็น 1 วันเสมอโดยไม่ค านึงถึงจ านวนคนที่ได้เข้าร่วมในการด าเนินงานในวันน้ัน  

หากลองวิเคราะห์ถึงความแตกต่างตามแนวทางบทบัญญัติของ OECD คือ ในข้อ a) กับ
ข้อ b) จะพบว่าก าหนดถึงพื้นฐานการนับระยะเวลาไว้แตกต่างกันคือ ตามข้อ a) นั้นก าหนดระยะเวลา
โดยอิงกับการอยู่ของบุคคลที่อยู่ในรัฐแหล่งเงินได้นั้นภายในระยะเวลาที่ก าหนด แต่ตามข้อ b) นั้น
ก าหนดนับระยะเวลาโดยอิงเฉพาะวันที่ได้มีการด าเนินการให้บริการข้ึนเท่านั้น ดังนั้น เห็นได้ว่าการ
นับระยะเวลาตามข้อ b) อาจดูยุ่งยากกว่าและอาจเกิดปัญหาในกรณีที่มีวันหยุดประจ าสัปดาห์ หรือ
วันหยุดประจ าปีข้ึน เพราะในกรณีที่เป็นการหยุดเพื่อรอค าสั่ง (standby) หากได้รับค่าชดเชยจาก
ลูกความกรณีเช่นน้ีจะต้องน าระยะเวลาในการหยุดเพื่อรอค าสั่งมาค านวณรวมด้วย50 
 หากสืบย้อนกลับไปถึงแนวทางบทบัญญัติตามต้นแบบของ UN จะพบว่าแต่เดิมนั้น UN 
ได้ก าหนดระยะเวลาข้ันต่ าในการท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการไว้คือ 6 
เดือน51 แต่ปัจจุบันได้แก้ไข เปลี่ยนเป็น 183 วัน เนื่องจากเป็นการแก้ไขให้สอดคล้องกับข้อบทที่ 14 
เรื่องบริการส่วนบุคคลที่เป็นอิสระนั่นเอง ทั้งนี้ การแก้ไขการก าหนดในเรื่องระยะเวลาจากก าหนด
เดือน เป็นก าหนดวัน ยังท าให้เกิดประโยชน์ในกรณีที่มีการด าเนินการเกิดข้ึนระหว่างเดือน ซึ่งอาจมี
ข้อโต้แย้งได้ว่าไม่สามารถนับรวมได้เพราะการด าเนินการเกิดข้ึนไม่ครบเดือนด้วย52  
 
4.3.2 กรณีได้รับเงินได้จากการให้บริการมากกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ ของเงินได้ท้ังหมดจากวิสาหกิจ 
ตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD 
 ตามที่กล่าวข้างต้นในลักษณะบทบัญญตัิข้อ a) ตามแนวทางของ OECD นี้มาจากข้อบท
ในเรื่องการให้บริการส่วนบุคคลที่เป็นอิสระ แต่หากพิจารณาเปรียบเทียบถึงแนวทางของ UN 
ประกอบ53 ส าหรับกรณีค าแนะน ากรณีการด าเนินการให้บริการของบุคคลจะพบว่าไม่มีเงื่อนไขต้อง
ได้รับเงินได้จากการให้บริการมากกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ ของเงินไดท้ี่ได้รับทั้งหมดของวิสาหกิจ  

                                                             
50 Williams, supra note 14, p.213. 
51 UN Model 1980 
52 ตามแนวปฏิบัติของสรรพากรประเทศจีนพบว่าได้มีการก าหนดถึงแนวทางในกรณีก าหนด

ระยะเวลานับเป็นเดือนเช่นกัน โดยก าหนดว่าเริ่มนับตั้งแต่เดือนแรกที่ลูกจ้างหรือบุคลากรนั้นเดินทาง
มาถึงประเทศจีนเลย และนับเดือนสุดท้ายที่ลูกจ้างหรือบุคลากรนั้นออกไปจากประเทศจีนภายหลัง
จากสิ้นสุดการให้บริการ ดังนั้น หากลูกจ้างเข้าประเทศจีนในวันที่ 31 ตุลาคม ก็จะต้องถือว่าเดือน
ตุลาคมนี้เริ่มนับเป็น 1 เดือน: Fundamental of Permanent Establishments, p.214-215.   

53 UN Commentary, para. 15.7, p. 114. 
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 การที่รัฐแหล่งเงินได้มีสิทธิจัดเก็บภาษีในกรณีตามแนวทางของ OECD ตามข้อ a) เห็น
ว่าจะต้องเข้าเงื่อนไขสองประการพร้อมกันคือ54  

1) บุคคลที่ให้บริการนั้นจะต้องอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ในช่วงระยะเวลาหนึ่ง หรือหลาย
ระยะเวลารวมกันมากกว่า 183 วันในช่วงเวลา 12 เดือน 

2) มากกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ของเงินได้รวมทั้งหมดนั้นจะต้องตกสู่กิจกรรมในทางธุรกิจ
อันมีลักษณะเป็นเงินได้ที่มาจากน้ าพักน้ าแรงของวิสาหกจินั้นซึ่งวิสาหกิจได้รบัเงินได้จากการใหบ้รกิาร
ในรัฐแหล่งเงินได้โดยผ่านทางบุคคล 

ตามเงื่อนไขประการที่สองที่ก าหนดถึงเงินได้ที่จะต้องได้รับมากกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ของ
เงินได้รวมทั้งหมดนั้นมีข้อสังเกตุว่าตามบทบัญญัติไม่ได้ก าหนดว่าต้องได้รับเงินได้ 50 เปอร์เซ็นต์จาก
การให้บริการ แต่ก าหนดว่าจะต้องได้รับเงินได้ถึง 50 เปอร์เซ็นต์จากกิจกรรมในทางธุรกิจอันมี
ลักษณะเป็นเงินได้ที่มาจากน้ าพักน้ าแรงของวิสาหกิจนั้น ดังนั้น หากเงินได้ที่วิสาหกิจได้รับจากรัฐ
แหล่งเงินได้มากกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ เป็นเงินได้ในลักษณะที่ไม่ได้มาจากน้ าพักน้ าแรง เช่น ดอกเบี้ย 
เงินปันผล กรณีเช่นนี้จะถือว่าไม่เข้าเงื่อนไขที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ทั้งนี้ ตาม
แนวทางค าอธิบายต้นแบบยังคงเปิดช่องทางแนะน าถึงทางเลือกในการสร้างบทบัญญัติในลักษณะอื่น
ด้วยเช่นกัน โดยแนะน าถึงการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในบทบัญญัติเช่น “50 เปอร์เซ็นต์ของก าไรจาก
ธุรกิจของวิสาหกิจที่ได้รับในช่วงระยะเวลาหนี่ง หรือหลายช่วงระยะเวลาเป็นเงินได้ที่ได้รับจากการ
ให้บริการ” หรือ “การให้บริการถือเป็นส่วนส าคัญของกิจกรรมทางธุรกิจของวิสาหกิจนั้น” เป็นต้น55 
แต่ทั้งนีเ้มื่อบทบัญญัติตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD มี 2 ข้อบทย่อย ดังนั้นในกรณีที่ต้อง
วิเคราะห์ถึงข้อเท็จจริงว่าการให้บริการใดๆ ที่ เกิดข้ึนภายในรัฐแหล่งเงินได้นั้นเกิดเป็นสถ าน
ประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาตามข้อบทย่อยทั้ง 2 ข้อประกอบกัน  

ยกตัวอย่างเช่น Z เป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐ R ซึ่งเป็นลูกจ้าง 1 ใน 10 คนของวิสาหกิจ 
ACO ซึ่งมีถ่ินที่อยู่ในรัฐ R ให้บริการทางด้านบัญชี ระหว่างวันที่ 10 เมษายน 2000 ถึงวันที่ 9 
เมษายน 2001 Z อยู่ในรัฐ S ในช่วงระยะเวลาหนึ่ง หรือหลายระยะเวลารวมกันมากกว่า 190 วัน 
และ 12 เปอร์เซ็นต์ของเงินได้รวมทั้งหมดของวิสาหกิจ ACO เป็นเงินได้ที่ได้มาจากกิจกรรมในทาง
ธุรกิจอันมีลักษณะเป็นเงินได้ที่มาจากน้ าพักน้ าแรงซึ่งมาจากการให้บริการของ Z ที่ท าข้ึนในรัฐ S 
กรณีเช่นน้ีเห็นได้ว่าเมื่อวิเคราะห์ตามข้อบท a) วิสาหกิจ ACO จะถือว่าไม่มีสถานประกอบการถาวร
เกิดข้ึนในรัฐ S เพราะไม่เข้าเงื่อนไขที่วิสาหกิจนั้นได้รับเงินได้มากกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ของเงินได้รวม
ทั้งหมดนั้นเป็นเงินได้ของกิจกรรมในทางธุรกิจอันมีลักษณะเป็นเงินได้ที่มาจากน้ าพักน้ าแรง และกรณี

                                                             
54 OECD Commentary, para 42.35, p. 118. 
55 OECD Commentary, para 42.37, p. 119. 
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เช่นนี้ เจ้าหน้าที่สรรพากรอาจต้องวิเคราะห์ ต่อไปว่าวิสาหกิจ ACO จะถือว่ามีสถานประกอบการ
ถาวรเกิดข้ึนตามข้อบท b) หรือไม่56  

ประเด็นน่าสนใจอีกเรื่องหนึ่งคือ แม้ตามบทบัญญัติจะก าหนดถึงเงินได้มากกว่า 50 
เปอร์เซ็นต์ของเงินได้รวมทั้งหมดนั้นเป็นเงินได้ของกิจกรรมในทางธุรกิจอันมีลักษณะเป็นเงินได้ที่มา
จากน้ าพักน้ าแรง แต่การให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีจากการให้บริการนี้โดยหลักแล้วจะต้องเป็นไปตาม
ข้อบทที่ 7 เรื่องก าไรจากธุรกิจ ซึ่งเฉพาะเพียงผลก าไรที่ได้รับจากกิจกรรมที่เป็นการให้บริการเท่านั้น
ที่รัฐแหล่งเงินได้มีสิทธิในการจัดเก็บภาษี ไม่ใช่ก าหนดให้กิจกรรมทางธุรกิจนั้นต้องถูกจัดเก็บภาษีทั้ง
ก้อน และนอกจากนั้นจะต้องยินยอมให้หักค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนทั้งทางตรง และทางอ้อมจากการ
ให้บริการนั้นด้วย57 ดังนั้นเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับการบังคับใช้ข้อบทที่ 14 ในเรื่องการให้บริการ
ส่วนบุคคลที่เป็นอิสระเดิมแล้วจะเห็นว่าสิทธิในการจัดเก็บภาษีของรัฐแหล่งเงินได้เหมือนถูกจ ากัด
ลดลง 

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้เห็นได้ว่าเนื่องจากเป็นสถาน
ประกอบการถาวรลักษณะใหม่ที่เพิ่งเป็นที่ยอมรับเพียงในช่วง 20 ปีที่ผ่านมา ซึ่งเห็นได้ว่าตาม
แนวทางบทบัญญัติน้ันมีความแตกต่างกันระหว่างของ OECD และ UN และหลายประเด็นยังอาจมี
ความคลุมเครือ ซึ่งบางประเด็นนั้นเป็นประเด็นที่เกิดข้ึนใหม่จากเทคโนโลยีที่มีความก้าวหน้า เช่น ใน
ประเด็นเรื่องการให้บริการนั้นควรถือเป็นเงื่อนไขที่จ าเปน็อย่างยิ่งหรือไม่ที่จะต้องท าข้ึนในรัฐแหลง่เงิน
ได้จึงจะถือว่าท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน ยกตัวอย่างกรณีปัญหาส าคัญเช่นการให้บริการ
จากนอกอาณาเขตรัฐ เช่นกรณีการผ่าตัดทางไกล (tele-surgery) ซึ่งมีประเด็นเรื่องระยะทางระหว่าง
แพทย์ผู้ผ่าตัดกับคนไข้ กรณีเช่นน้ีจะให้รัฐใดมีอ านาจในการเก็บภาษี เป็นต้น ดังนั้น การจัดเก็บภาษี
จากการให้บริการโดยอ้างอิงถึงสถานประกอบการถาวรนี้จึงคงเป็นเช่นเดียวกับสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะอื่นที่จะต้องมีพัฒนาการและการเปลี่ยนแปลงอีกตามล าดับเวลา   
 
4.4 สรุป 

 
 หากนับตามล าดับเวลา สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างและการ
ให้บริการนี้ถือเป็นสถานประกอบการถาวรที่ยอมรับภายหลังจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
สถานธุรกิจประจ า โดยโครงการก่อสร้าง และการให้บริการอาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ข้ึนหากเป็นไปตามหลักเกณฑ์ และเงื่อนไขตามที่บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ก าหนดไว้ เหตุใน

                                                             
56 OECD Commentary, para 42.38, pp. 119-120. 
57 OECD Commentary, para 42.46-47, pp. 122-123. 
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เรื่องนี้สืบเนื่องจากการเข้าไปด าเนินกิจการในประเทศแหล่งเงินได้โดยผ่านโครงการก่อสร้างหรือการ
ให้บริการนั้นก่อให้เกิดเงนิได้จ านวนมากได้แม้เปน็การด าเนินการโดยไม่ได้ผ่านสถานธุรกจิประจ า และ
จะพบว่ามีการให้ค าอธิบายในลักษณะขยายความถึงคุณลักษณะของโครงการก่อสร้าง และการ
ให้บริการ ซึ่งมีการแก้ไข และเพิ่มเติมในลักษณะขยายความหมายข้ึนเรื่อยๆ ตามช่วงระยะเวลา 
ผู้เขียนเห็นว่าในเรื่องนี้เป็นสิ่งที่ช้ีให้เห็นถึงการยอมรับที่ส าคัญประการหนึ่งว่า เพียงล าพังของสถาน
ธุรกิจประจ า และตัวแทนที่มีอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้น้ันอาจไม่เพียงพอต่อการน ามาใช้เป็นจุดเกาะ
เกี่ยวในการจัดเก็บภาษีระหว่างประเทศ และหลายประเทศต่างยอมรับว่าควรให้สิทธิการจัดเก็บภาษี
กับประเทศแหล่งเงินได้ซึ่งควรจะต้องมีฐานที่กว้างยิ่งข้ึน  
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บทที่ 5 
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 

 
5.1 ประวัติศาสตร์ของสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 
 
 การจัดต้ังสถานธุรกิจประจ าในประเทศแหล่งเงินได้นั้นอาจถือได้ว่าเป็นการเข้าไปท า
การประกอบธุรกิจในประเทศแหล่งเงินได้โดยมีลักษณะยึดโยงกับพื้นดิน และมีข้อน่าสังเกตว่าสถาน
ธุรกิจประจ า หรือโครงการกอ่สรา้ง หรือการให้บริการนั้นจะต้องมีการทดสอบถึงระยะเวลาในการเกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน อย่างไรก็ดีการเข้าไปประกอบกิจการในประเทศแหล่งเงินได้และมี
ก าไรธุรกิจเกิดข้ึนโดยการมีตัวแทนอาจถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรด้วยเช่นกันหากเป็นไปตาม
เงื่อนไข หลักเกณฑ์ตามที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แตใ่นเรื่องของสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนนี้จะพบว่ามีหลักเกณฑ์ที่แตกต่างไปจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่น
เนื่องจากเป็นการพิจารณาจากตัวบุคคลที่ได้ด าเนินการในฐานะตัวแทนให้กับบริษัทต่างประเทศที่เป็น
ตัวการและถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนโดยไม่ได้มีการจัดตั้งสถานที่หรือสิ่งปลูก
สร้างอันมีลักษณะทางกายภาพที่ยึดโยงกับพื้นดินในประเทศแหล่งเงินได้  
 การแก้ไข เปลี่ยนแปลงในตัวบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทน และตามค าอธิบายต้นแบบนั้นมีความเป็นมาและพัฒนาในแต่ละช่วงเวลาจนกระทั่งกลายมา
เป็นบทบัญญัติในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรในข้อบทที่  5 วรรคที่ 5 และวรรคที่ 6 ดังที่ใช้
บังคับอยู่ในปัจจุบัน หลักเกณฑ์ที่น ามาใช้บังคับ รายละเอียดตามค าอธิบาย และการตีความประกอบ
ตามบทบัญญัติน้ันค่อยๆ เพิ่มมากขึ้น และซับซ้อนมากข้ึนตามล าดับเวลา 
 การกล่าวถึงเรื่องตัวแทนในฐานะของสถานประกอบการถาวรพบครั้งแรกตามร่าง
อนุสัญญาเพื่อป้องกันภาษีซ้อนขององค์การสันนิบาตชาติในปี  ค.ศ. 1927 (Draft Convention for 
the Prevention of Double Taxation of 1927) ซึ่งร่างอนุสัญญาฉบับดังกล่าวถูกร่างโดยกลุ่ม
ประเทศ 12 ประเทศ ได้แก่ เบลเยี่ยม เชคโกสโลวัคเกีย ฝรั่งเศส สหราชอาณาจักรอังกฤษ อิตาลี 
เนเธอร์แลนด์  ส วิสเซอร์แลนด์  อาเจนติน่า  เยอรมนี  ญี่ปุ่น โปแลนด์ และสหรัฐอเมริกา  
คณะกรรมาธิการผู้เช่ียวชาญทางภาษีอากรที่ได้รับการแต่งตั้งโดยคณะกรรมาธิการทางด้านการเงิน
ขององค์การสันนิบาตชาติในปี ค.ศ. 1922 ได้ระบุในร่างอนุสัญญาฉบับดังกล่าวว่า  
 
 “ศูนย์กลางในการควบคุมที่แท้จริง, บริษัทในเครือ, สาขา, โรงงาน, ตัวแทน, โกดัง
สินค้า, ออฟฟิศ, คลังสินค้า เหล่าน้ีถือเป็นสถานประกอบการถาวร 
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 ข้อเท็จจริงที่ว่าการด าเนินธุรกิจโดยท าการติดต่อกับต่างประเทศโดยผ่านทางตัวแทนซึ่ง
มีสถานะเป็นอิสระอย่างแท้จริง (เช่น โบรกเกอร์, ตัวแทนค้าต่าง เป็นต้น) ไม่ถือว่าเป็นการด าเนินการ
ในลักษณะที่ท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนในประเทศน้ัน”  
 
 ตามค าอธิบายต้นแบบในข้อบทที่ 5 ของคณะกรรมาธิการ ระบุถึงรายการของสถาน
ประกอบการที่ถือว่ามีลักษณะ “ถาวร” ว่าหมายความถึง 
 
 “ศูนย์กลางในการควบคุมที่แท้จริง, บริษัทในเครือ, สาขา, โรงงาน, ตัวแทน, โกดัง
สินค้า, ออฟฟิศ, คลังสินค้า โดยไม่ค านึงว่าสถานประกอบการนั้นจะถูกน ามาใช้โดยผู้ประกอบการ
นั้นเอง หรือโดยหุ้นส่วนของผู้ประกอบการ หรือผู้รับมอบอ านาจ หรือตัวแทนโดยถาวรของ
ผู้ประกอบการนั้น”1 
 
 เนื้อหาภายในข้อบทที่ปรากฏตามค าอธิบายต้นแบบนั้นพบว่ามีความคล้ายคลึงกับ
แนวทางในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ของประเทศเยอรมนีในช่วงต้น ซึ่งได้แก่ ข้อบทที่ 2 ในอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ระหว่างประเทศปรัสเซียกับประเทศออสเตรีย/ฮังการี ในปี ค.ศ. 1899 ทั้งนี้ เห็นได้ว่า
จุดเริ่มต้นที่ส าคัญของตัวแทนในฐานะสถานประกอบการถาวรคือเรื่องการประกอบการ 
(establishment)2 ซึ่งมีความเห็นเป็นที่ยอมรับกันว่าไม่ควรที่จะมีผลในทางภาษีที่มีความแตกต่างกัน
ในกรณีที่หากสถานประกอบการนั้นถูกใช้โดยตัวผู้ประกอบการเอง หรือถูกใช้โดยบุคคลอื่นในฐานะที่
เป็นตัวแทนโดยถาวรของผู้ประกอบการนั้น3 
 ตามข้อความในประโยคที่สองของข้อบทที่ 5 ตามร่างต้นแบบขององค์การสันนิบาตชาติ
ในปี ค.ศ. 1927 ได้อธิบายถึงกรณีที่ไม่ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนไว้  ซึ่ง
พบว่าตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ใน OECD ฉบับปัจจุบันน้ียังคงมีแนวคิดดังกล่าว ซึ่งตามบทบัญญัติได้
กล่าวถึงกรณีต่างๆ ที่ถือว่าไม่อยู่ในความหมายของสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนอัน

                                                             
1 LON, Doc.C.216.M.85.1927.II, Geneva, April 1927, p.15 อ้างถึงใน Arthur Pleijsier, 

The Agency Permanent Establishment, 2000, pp. 128-129. 
2  ค าว่า establishment นั้นนอกจากจะมีความหมายว่า “สถานประกอบการ” แล้วยังอาจ

มีความหมายว่า ที่ตั้งท าการ การก่อตั้ง หรือการประกอบการ ก็ได้ 
3 Arthur Pleijsier, The Agency Permanent Establishment, (Maastricht, 2000), 

p.129.  
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ได้แก่       โบรกเกอร์, ตัวแทนค้าต่าง หรือตัวแทนที่เป็นอิสระกรณีอื่น ทั้งนี้ยังได้กล่าวถึงกรณีของ
ตัวแทนโดยสุจริตไว้ว่าหมายความถึง  
 
 “สถานะอันเป็นอิสระของตัวแทนโดยสุจริตนั้นย่อมหมายความถึงลักษณะที่เป็นอิสระ
อย่างแท้จริง ทั้งในด้านกฎหมายและทางด้านเศรษฐกิจ ทั้งนี ้ค่าตอบแทนของตัวแทนไม่ควรจะต่ ากว่า
ค่าตอบแทนที่มีการจ่ายตามปกติ” 4 
 
 ดังนั้นการเป็นตัวแทนย่อมต้องหมายความถึงการมสีภาพทีเ่ป็นตัวแทนอย่างแท้จรงิไม่ใช่
เป็นแต่เพียงผู้ออกหน้า คดีความของประเทศเยอรมนีที่มีข้อพิพาทในช่วงปี ค.ศ. 1920 – 1930 ส่วน
ใหญ่เป็นคดีที่มีข้อพิพาทโต้แย้งเกี่ยวกับเรื่องตัวแทนว่าตัวแทนนั้นมีสถานภาพเป็นอิสระหรือไม่  และ
ประเด็นเรื่องข้อยกเว้นส าหรับกรณีที่เป็นตัวแทนอิสระตามที่ได้ให้ค าอธิบายไว้ในปี ค.ศ. 1927  
 ภายหลังจากร่างองค์การสันนิบาตชาติในปี ค.ศ. 1927 ได้เสร็จสิ้นลง อนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ส่วนใหญ่ในช่วงนี้เป็นอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ท าโดยประเทศเยอรมนีซึ่งมีบทบัญญัติอันเกี่ยวกับ
ภาระภาษีส าหรับตัวการที่ ด าเนินการโดยผ่านทางตัวแทนที่ตั้ ง ข้ึนโดยถาวร (permanent 
representative)5 ยกตัวอย่างเช่น อนุสัญญาระหว่างประเทศเยอรมนีและฮังการีเพื่อท าการปรับปรุง
ภาระภาษีในประเทศและต่างประเทศโดยเฉพาะเพื่อป้องกันการหลกีเลี่ยงภาษีส าหรบัภาษีทางตรง ซึ่ง
ได้มีการลงนามในกรุงเบอร์ลินในปี ค.ศ. 1928 ตามข้อบทที่ 2 วรรคที่ 2 บัญญัติว่า   
 
 “ค าว่า “สถานประกอบธุรกิจ” (‘business establishment’) รวมความถึง ออฟฟิศ
ของผู้จัดการ, สถานประกอบการของสาขา, โรงช่าง, ออฟฟิศที่ด าเนินการซื้อขาย, คลังสินค้า, สาขา 
และสถานประกอบการลักษณะอื่นๆ ที่จัดต้ังข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ในการด าเนินการอุตสาหกรรมโดย
เจ้าของนั้น, หรือโดยหุ้นส่วน, ตัวแทนผู้ได้รับมอบหมาย หรือตัวแทนโดยถาวรต่างๆ”  
 
 ตัวแทนที่เป็นอิสระอย่างแท้จริง และตัวแทนที่ด าเนินการในฐานะที่เป็นเพียงผู้ท าการ
เจรจาจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ส่วนตัวแทนที่ได้รับมอบอ านาจโดยสมบูรณ์ใน
การเข้าตกลงท าสัญญาในนามของบริษัทที่ตนเป็นตัวแทนจะมีฐานะเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทน แต่ส าหรับกิจกรรมของตัวแทนผู้ที่ท าการเจรจาในทางธุรกิจโดยไม่มีอ านาจอย่าง

                                                             
4 Supra note 1. 
5 Pleijsier, supra note 3, pp. 130-131.  
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เต็มที่ในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของบริษัทที่ตนรับมอบอ านาจนั้นจะไม่ถือว่ามีคุณสมบัติของ
ตัวแทนและไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
 ในเดือนตุลาคม ป ีค.ศ. 1929 คณะกรรมาธิการด้านการเงินรายงานต่อสภา ถึงร่างของ
คณะกรรมาธิการอันมีประเด็นเกี่ยวกับการศึกษาถึงเรื่องความหมายของ “ตัวแทนอิสระ” 
(autonomous agent) และ สถานประกอบการถาวรซึ่งคณะกรรมาธิการได้พิจารณาถึงหลกัเกณฑใ์น
การก าหนด 4 ประการที่น ามาใช้บังคับกับประเทศต่างๆ เพื่อก าหนดถึงว่าตัวแทนนั้นจะถือว่าเป็น
ตัวแทนโดยอิสระ และมีผลท าให้ไม่เกิดภาระภาษีข้ึนส าหรับตัวการต่างประเทศ โดยหลักเกณฑ์ 4 
ประการดังกล่าวนี้ ได้แก่  อ านาจในการเข้าท าสัญญา, การมีคลังพัสดุถาวร,  การได้รับค่าตอบแทนที่
ก าหนดไว้อย่างแน่นอนตายตัว และความต่อเนื่องในความสัมพันธ์ระหว่างตัวการและตัวแทน ทั้งนี้เปน็
ที่น่าสังเกตว่าในช่วงนี้คณะกรรมาธิการไม่ได้กล่าวถึงประเด็นเรื่อง  “การด าเนินการในนามของ” 
(acting in the name of) แต่อย่างใด  
 การด าเนินการโดยเป็นปกติวิสัยในนามของตัวการนั้นเป็นประเด็นที่พบในรายงานของ
คณะกรรมาธิการด้านการเงินในปี ค.ศ. 1929 ตามอนุสัญญาฯ ฉบับที่เกิดข้ึนช่วงหลังจากนี้ได้กล่าวถึง
คุณสมบัติอีกประการหนึ่งคือในเรื่องการใช้อ านาจที่ได้รับมอบนั้นจะต้องเปน็ไปอย่างเป็นปกติวิสัยด้วย 
ซึ่งเห็นได้ว่าเป็นการแก้ไข เปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมข้ึนจากอ านาจที่ได้รับมอบแต่เพียงพิธีการมาเป็นการ
ใช้อ านาจนั้นตามข้อเท็จจริง  
 ส าหรับโบรกเกอร์ และตัวแทนค้าต่างนั้น คณะกรรมาธิการได้ระบุไว้ในรายงานว่า6  
 
 “โบรกเกอร์ทีด่ าเนินการให้บริการกับวิสาหกจิเพื่อพบกับลูกค้าจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน แม้ว่าลักษณะงานของโบรกเกอร์ทีท่ าให้กบัวิสาหกิจนั้นได้มีการด าเนินการอย่าง
ต่อเนื่องหรือด าเนินการโดยเป็นประจ าก็ตาม 
 เช่นเดียวกัน ตัวแทนค้าต่างผู้ที่ท าหน้าที่ในนามของตนเองในทางธุรกิจหลายอย่าง และ
ได้รับเงินค่าบ าเหน็จในอัตราตามปกติ ย่อมไม่ถือว่าก่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนจาก
หน้าที่งานที่ตัวแทนค้าต่างนั้นได้ด าเนินการ 
 ....... นับว่าเป็นสิ่งส าคัญที่จะต้องแยกพิจารณาระหว่างตัวแทนที่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน กับตัวแทนค้าต่าง7 ที่เป็นผู้ด าเนินการในนามของตนเองโดยไม่ใช้ช่ือของ

                                                             
6 Pleijsier, supra note 3, p.134. 
7 ทั้งนี้ตามกฎหมายฝรั่งเศสมีค าที่มีความคล้ายคลึงกันกับค าว่า commissionaire คือค าว่า 

agent à la commission ซึ่ง agent à la commission นี้เป็นผู้ที่เก็บสต๊อกสนิค้าที่เปน็ของวิสาหกจิ
ต่างชาติที่ได้ส่งมอบมา และท าการขายปลีกต่อในนามของวิสาหกิจต่างชาตินั้น ซึ่ง agent à la 
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คู่สัญญามาใช้ในการด าเนินการ ตัวแทนค้าต่างเป็นบุคคลที่ด าเนินการโดยอิสระในการประกอบธุรกิจ
เพื่อตนเอง และมีหน้าที่รับผิดชอบกบับุคคลที่ท าการซื้อสินค้าจากตน ซึ่งผู้ท าการขายที่แท้จรงินั้นมอบ
ตัวแทนค้าต่างนั้นท าหน้าที่ในการขายสินค้าแทนตน 
 ตัวอย่างที่พบได้มากที่สุด คือ กรณีที่ผู้ซื้อนั้นไม่ทราบถึงผู้ขายที่แท้จริงและผู้ขายที่
แท้จริงนั้นก็ไม่ทราบเช่นเดียวกันว่าผู้ซื้อเป็นใคร แต่ละฝ่ายนั้นต้องการตัวแทนค้าต่างซึ่งเป็นผู้ที่มี
หน้าที่รับเป็นตัวกลางระหว่างผู้ซื้อและผู้ขาย เนื่องจากผู้ซื้อและผู้ขายนั้น ยากที่จะท าการติดต่อ
ระหว่างกัน ตัวแทนค้าต่างจะท าหน้าที่ในการรับซื้อสินค้าที่ฝากขายส่งไว้ โดยจะไม่เป็นการเก็บสินค้า
ในนามของผู้ขาย” 
 ตัวแทนค้าต่างโดยทั่วไปไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทน เพราะเป็นผู้ที่ท าการซื้อขายสินค้าในนามของตนเอง โดยตัวแทนค้าต่างนั้นมีหน้าที่รับผิดชอบ
โดยตรงกับผู้ที่ซื้อสินค้าไปจากตน ผู้ขายสินค้าที่แท้จริงหรือผู้ที่ท าสัญญาคอมมิชช่ัน (commission 
agreement) กับตัวแทนค้าต่างนี้ เห็นได้ว่าเข้าลักษณะที่เป็นตัวการโดยไม่เปิดเผย ซึ่งผู้ที่ซื้อสินค้า
จากตัวแทนค้าต่างนั้นอาจจะไม่รู้ว่าผู้ขายที่แท้จริงนั้นคือใคร ซึ่งเมื่อเกิดกรณีพิพาทข้ึนผู้ซื้ออาจใช้สิทธิ
ในทางกฎหมายฟ้องร้องเอากับตัวแทนค้าต่างนั้นโดยตรงได้  
 รายงานองค์การสันนิบาตชาติที่ตีพิมพ์ข้ึนในปี ค.ศ. 1932 มีการศึกษาเกี่ยวกับระบบ
ภาษีอากร และวิธีในการแบ่งสันผลก าไรแก่วิสาหกิจที่ด าเนินการในประเทศต่างๆ มากกว่าหนึ่ง
ประเทศ ตามรายงานฉบับนี้กล่าวถึงประเด็นในเรื่องตัวแทนไม่อิสระไว้ว่า  
 “ตามที่บัญญัติถึงถ้อยค าของค าว่า “สถานประกอบการถาวร” นั้นไม่รวมความถึง
ลักษณะของความสัมพันธ์ในทางธุรกิจที่ด าเนินการโดยผ่านทางตัวแทนอิสระ และตัวแทนผู้ที่ได้รับ
การว่าจ้างจากบุคคลหรือบริษัทจากรัฐหนึ่งในอาณาเขตของรัฐอีกรัฐหนึ่งเพื่อด าเนินการในฐานะเป็น
ตัวกลางในธุรกรรมโดยไม่มีอ านาจในการเข้าท าสัญญาในนามของบริษัทที่ตนเป็นตัวแทนให้นั้น”  
 ในช่วงระยะเวลาดังกล่าวนี้มีผู้ ให้ความเห็นที่น่าสนใจเกี่ยวกับเรื่องของสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนไว้โดยกล่าวว่า8 “เมื่อพิจารณาประกอบกับหลักกฎหมายในเรื่อง

                                                                                                                                                                              

commission ในกรณีเช่นน้ีถือเป็นตัวแทนผู้ที่ติดต่อในนามของตัวการ และตามสัญญาที่ท ากันข้ึนกับ
ผู้ซื้อนั้นมักจะเป็นสัญญาส าเร็จรูป ซึ่งได้มีการก าหนดราคาของสินค้ามาให้จากตัวการ ตัวแทนใน
ลักษณะนี้จะท าการขายสินค้าต่อในนามของวิสาหกิจต่างชาติโดยเป็นการขายต่อแบบขายปลีก และ
ออกใบแจ้งหนี้ให้ในนามของตัวการ ดังนั้นตัวแทนในกรณีเช่นน้ีถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึน, The Agency Permanent Establishment, pp. 134-136. 

8 M.B. Carroll, “Prevention of International Double Taxation and Fiscal 
Evasion, Two Decades of Progress under the League of Nations”, Geneva, June 1939, 
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ตัวแทนเห็นได้ว่าสถานประกอบการถาวรจะถือว่าเกิดข้ึนเมื่อตัวแทนในรัฐนั้น (1) เป็นตัวแทนที่ได้รับ
แต่งตั้ง (duly accredited agent) โดยเข้าท าสัญญาให้กับวิสาหกิจที่ตนท างานให้นั้นอย่างแท้จริง
และเป็นปกติวิสัย (2) มีความผูกพันตามสัญญาจา้งและท าการติดต่อในทางธุรกิจอย่างเป็นปกติวิสัยใน
นามของวิสาหกิจนั้นโดยได้รับค่าตอบแทน (3) โดยปกติเป็นผู้ครอบครองทรัพย์ที่จะท าการซื้อขายใน
คลังพัสดุ หรือในคลังเก็บสินค้าที่เป็นของวิสาหกิจนั้น ทั้งนี้ตามกฎข้อบังคับได้ก าหนดไว้อย่างเจาะจง
ว่าจะไม่รวมถึงกรณีของโบรกเกอร์ซึ่งเป็นผู้ให้บริการแก่วิสาหกิจเพื่อให้ได้พบกับลูกค้า และกรณีของ
ตัวแทนค้าต่างผู้ที่ด าเนินกิจการในนามของตนเองซึ่งขายสินค้าให้กับวิสาหกิจหนึ่งแห่ง หรือมากกว่า
นั้น และได้รับค่าบ าเหน็จตอบแทนตามอัตราตามปกติ”  
 ความเห็นดั ง กล่ าวนี้ ให้ ข้ อสรุ ปบางประการที่ นอก เหนือก ว่าร ายงานของ
คณะกรรมาธิการ ซึ่งมีประเด็นส าคัญคือ คือ ตัวแทนค้าต่างนี้จะไม่ค านึงว่าได้เป็นการด าเนินกิจการ
ให้กับวิสาหกิจเพียงหนึ่งแห่ง หรือมากกว่าหนึ่งแห่ง จะมีผลเป็นเช่นเดียวกัน และส าหรับในเรื่องของ
ตัวแทนค้าต่างแต่เพียงผู้ เดียว (exclusive commission agent) จะไม่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนหากตัวแทนค้าต่างดังกล่าวนั้นได้ด าเนินการโดยใช้ช่ือขอ ง
ตนเอง  
 โครงร่างต้นแบบอนุสัญญาฉบับเม็กซิโกในปี ค.ศ. 1943 และโครงร่างต้นแบบอนุสัญญา
ฉบับลอนดอนในปี ค.ศ. 1946 ถูกร่างขึ้นโดยคณะกรรมาธิการด้านการเงินขององค์การสันนิบาตชาติ 
ความแตกต่างที่ส าคัญของโครงร่างต้นแบบอนุสัญญาทั้งสองฉบับคือประเด็นการจัดเก็บภาษีในเรื่อง
ดอกเบี้ย เงินปันผล ค่าสิทธิ เงินรายปี เงินบ านาญ ซึ่งทั้งนี้ตามโครงร่างต้นแบบอนุสัญญาดังกล่าวมี
บทบัญญัติอันเกี่ยวข้องกับเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนด้วย  
 บทบัญญัติตามโครงร่างต้นแบบอนุสัญญาฉบับเม็กซิโกในปี ค.ศ. 1943 มีค าอธิบายที่
กล่าวถึงหลักเกณฑ์ 4 ประการส าหรับวิสาหกิจต่างประเทศที่ถือว่าท าให้มีสถานประกอบการถาวร
เกิดข้ึนในประเทศเมื่อได้มีการติดต่อโดยผ่านทางตัวแทน ซึ่งตามค าอธิบายได้กล่าวไว้ว่า9   
 “.. เห็นได้ว่ามีหลักเกณฑ์ 4 ประการที่สืบเนื่องตามมาจากการที่วิสาหกิจต่างประเทศ
นั้นถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศเมื่อได้มีการติดต่อด าเนินการโดยผา่นทางตัวแทน 
ได้แก่ (ก) อ านาจของตัวแทนในประเทศที่ท าให้เกิดผลผูกพันต่อวิสาหกิจ (ข) การมีสัญญาจ้างกับ
ตัวแทนในประเทศน้ัน (ค) มีการดูแลรักษาสต๊อกสินค้าในประเทศภายใต้การควบคุมของตัวแทนเพื่อ

                                                                                                                                                                              

pp. 32-33 อ้างถึงใน Arthur Pleijsier, The Agency Permanent Establishment, 2000, pp. 
139. 

9 ส าหรับค าอธิบายของโครงรา่งต้นแบบอนุสญัญาฉบบัลอนดอนน้ัน เห็นได้ว่าเหมือนกับโครง
ร่างต้นแบบอนุสัญญาฉบับเม็กซิโก เนื่องจากคัดลอกมา 
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ท าการขายในประเทศน้ัน (ง) ได้มีการจ่ายค่าเช่าส าหรับเครื่องมือใช้สอยต่างๆ ที่ตัวแทนน ามาใช้โดย
เป็นค่าใช้จ่ายของวิสาหกิจนั้น โดยหลักเกณฑ์ทั้ง 4 ประการนี้จะมีผลท าให้วิสาหกิจนั้นต้องรับผิดใน
ภาษีเงินได้ในนามของตนเองในประเทศที่ตัวแทนนั้นได้ด าเนินการ ทั้งนี้เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ดังกล่าวนี้
จะต้องเกิดข้ึนอย่างสมบูรณ์ และได้มีการปฏิบัติอย่างเป็นปกติวิสัย”  
 ตามค าอธิบายยังได้มีการระบุว่าหากเข้าองค์ประกอบตามหลักเกณฑ์ใดหลักเกณฑ์หนึ่ง
ในหลักเกณฑ์ทั้ง 4 ประการดังกล่าวแล้วก็ย่อมเพียงพอที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนข้ึนมาได้ ซึ่งเรื่องนี้ถือเป็นแนวปฏิบัติที่เกิดข้ึนใหม่ในช่วงนี้10 ตามหลักเกณฑ์ประการ
แรกที่กล่าวถึงอ านาจที่ก่อให้เกิดผลผูกพันกับวิสาหกิจนั้นเป็นการเน้นย้ าถึงกิจกรรมที่ตัวแทนได้
ด าเนินการและก่อให้เกิดผลในทางกฎหมาย หากตัวแทนกระท าการอันก่อให้เกิดผลผูกพันกับตัวการ
แล้วย่อมท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ซึ่งตามค าอธิบายได้กล่ าวว่า “เมื่อตัวแทนได้
ด าเนินการอย่างเป็นปกติวิสัยในนามของวิสาหกิจในฐานะที่เป็นตัวแทนที่ได้รับการแต่งตั้งและเข้าท า
สัญญาในนามของวิสาหกิจนั้น” ตามแนวทางนี้อธิบายให้เห็นถึงความแตกต่างอย่างชัดเจนระหว่าง
ตัวแทนโดยอิสระกับการติดต่อโดยผ่านทางสถานประกอบการถาวรหรือสาขา ซึ่งจะเห็นได้ว่าตัวแทน
ค้าต่างนั้นหมายความถึงตัวแทนผู้ที่ด าเนินการในนามของตนเอง และสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนจึงหมายความถึงตัวแทนที่ได้รับการแต่งตั้งให้ด าเนินการในนามของตัวการ  
 หลักเกณฑ์ประการที่สองในเรื่องการมีสัญญาจ้างงาน11 เรื่องนี้ได้รับแนวความคิดจาก
ทฤษฏีการแทนที่ (replacement theory) กล่าวคือเมื่อผู้รับจ้างด าเนินการแทนที่ตัวผู้ว่าจ้างจะท าให้
เกิดภาระในทางภาษีกับตัวผู้ว่าจ้างข้ึน ผู้รับจ้างในกรณีนี้คือตัวแทนผู้ที่ด าเนินการใดๆ ทั้งหมด “ใน
นามของ” ตัวการ ซึ่งตัวการนั้นย่อมถือเป็นผู้ว่าจ้างดังกล่าว  
 ตามหลักเกณฑ์ประการที่สาม ในการเก็บรักษาสต๊อกสินค้าโดยตัวแทนในฐานะของ
ตัวการเป็นบทบัญญัติที่พบถึงการใช้บ่อยในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ของประเทศสหรัฐอเมริกาฉบับเก่า 
ซึ่งได้ให้นิยามความหมายของสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนไว้ว่าเป็นตัวแทนผู้ที่เก็บ
รักษาสต๊อกสินค้าที่ได้รับค าสั่งตามปกติในนามของตัวการ 
 หลักเกณฑ์ประการสุดท้าย มีผู้ที่ให้ค าอธิบายไว้ว่าเป็นเรื่องการทดสอบถึงความไม่เป็น
อิสระ ซึ่งเมื่อตัวการเป็นผู้จ่ายค่าเช่าในเครื่องมือใช้สอยที่ตัวแทนใช้ ดังนั้นตัวแทนย่อมถือได้ว่าไม่มี

                                                             
10 ในประเด็นนี้แตกต่างกับรายงานขององค์การสันนิบาตชาติในปี ค.ศ. 1929 ซึ่ง

คณะกรรมการธิการทางด้านการเงินระบุว่าไม่มีหลักเกณฑ์ใดที่จะก าหนดถึงการเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนมาได้อย่างเหมาะสมเพียงพอ 

11 ในประเด็นนี้สามารถสืบย้อนกลับไปพบได้ในร่างอนุสัญญาของคณะกรรมการผู้เช่ียวชาญ
ทางเทคนิค (the Committee of Technical Experts) ในปี ค.ศ. 1927 
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ความเป็นอิสระในทางเศรษฐกิจเนื่องจากอิงอยู่กับตัวการ ดังนั้นจึงท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน ซึ่งในกรณีนี้ตัวการย่อมมีอ านาจในการควบคุม จัดการเครื่องมือใช้สอย 
หรือทรัพย์สินต่างๆ ดังกล่าวนั้น และอาจกล่าวได้ว่าตัวการนั้นมีตัวตนทางกายภาพอยู่ในอีกรัฐหนึ่ง
โดยผ่านทางตัวแทน  
 ในช่วงระยะเวลาโครงร่างต้นแบบอนุสัญญาฉบับเม็กซิโก มีในประเด็นเรื่องตัวแทนอัน
เป็นอิสระปรากฏอยู่ในพิธีสารของโครงร่างต้นแบบฉบับเม็กซิโก  ซึ่งได้ให้การอธิบายว่าวิสาหกิจ
ต่างประเทศจะไม่มีภาระภาษีหากได้ด าเนินธุรกิจในประเทศนั้นแต่เพียงโดยผ่านทางโบรกเกอร์ 
ตัวแทนค้าต่าง หรือตัวแทนในลักษณะอื่นที่มีสถานะเป็นอสิระ ทั้งนี้ตาม ข้อบทที่ 5 วรรคที่  6 ตามพิธี
สารของโครงร่างต้นแบบฉบับเม็กซิโกได้ให้รายละเอียดในเรื่องดังกล่าวเพิ่มเติมไว้ว่า  
 
 “6. ข้อเท็จจริงที่ว่าโบรกเกอร์ได้มีการให้บริการในสถานที่จัดการงานของวิสาหกิจนั้น
เพื่อที่จะด าเนินการให้พบปะกับลูกค้านั้นจะไม่ถือเป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจนั้น แม้ว่า
หน้าที่งานที่ท าให้กับวิสาหกิจนั้นจะด าเนินในลักษณะที่เป็นการต่อเนื่อง หรือ ด าเนินในช่วงระยะเวลา
ปกติทั่วไป และแม้ว่าได้มีการขายสินค้าเกิดข้ึนในคลังสินค้าน้ันโดยเป็นการช่ัวคราวก็ตาม”  
 

 เห็นได้ว่าในช่วงยุคขององค์การสันนิบาตชาติได้มีการบัญญัติถึงในเรื่องของโบรกเกอร์ 
และตัวแทนค้าต่างแยกจากกันเป็นตัวแทนสองลักษณะ แต่ตามโครงร่างต้นแบบฉบับเม็กซิโกนี้จะรวม    
โบรกเกอร์ และตัวแทนค้าต่างไว้เป็นตัวแทนในกลุ่มเดียวกันในลักษณะตัวแทนอิสระ ซึ่งเรื่องนี้ เห็นได้
ว่ามีข้อโต้แย้งประการหนึ่งว่าอาจไม่ถูกต้องนักเพราะอันที่จริงโบรกเกอร์นั้นไม่มีลักษณะของตัวแทน
แต่ประการใดเนื่องจากไม่มีหน้าที่ในการท าการใดแทนตัวการ โบรกเกอร์เป็นแต่เพียงน าคู่สัญญามา
พบกันเท่านั้น  
 OEEC ได้เสนอรายงานเรื่องการขจัดภาษีซ้อนในปี ค.ศ. 1958 ด้วยเหตุผลส าคัญคือ
ในช่วงระยะเวลาน้ีนานาประเทศยังไม่ปรากฏว่าได้มีการเจรจาตกลงท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่าง
กันมากนัก และส าหรับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่มีการตกลงเจรจากันก็พบว่าไม่ได้เป็นไปในรูปแบบ 
แนวทางเดียวกัน ซึ่งท าให้แนวทางในการแก้ไขปัญหาภาษีซ้อนระหว่างประเทศนั้นบังเกิดผลที่
แตกต่างกันอันถือได้ว่าเป็นปัญหาที่ส าคัญในช่วงระยะเวลาน้ี คณะกรรมาธิการด้านการเงินของ OEEC 
จึงได้มีการเสนอบทบัญญัติเรียงมาตราโดยครอบคลุมประเด็นปัญหาเกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ใน
แบบ      ทวิภาคีข้ึนเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว และเพื่อสร้างแนวทางให้เกิดโครงสร้างอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ในแบบทวิภาคีอันเป็นที่ยอมรับส าหรับประเทศสมาชิกทุกประเทศ 
 ตามค าอธิบายต้นแบบของบทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรฉบับ OEEC ได้ระบุ
ถึงแนวความคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนไว้ว่า  
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 “การก าหนดถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรนั้นควรถือจ ากัดเพียงตัวแทนที่ไม่อิสระ
ของวิสาหกิจ ซึ่งเข้าไปด าเนินธุรกิจในรัฐอีกรัฐหนึ่ง โดยพิจารณาถึงอ านาจของตัวแทน หรือจาก
ธรรมชาติในการติดต่อทางธุรกิจที่ตัวแทนนั้นได้ด าเนินการ โดยอาจจะเป็นส่วนใดส่วนหนึ่งภายใต้
กิจการของธุรกิจในรัฐอีกรัฐหนึ่ง ดังนั้นตามบทบัญญัติจึงได้ร่างตามหลักการพื้นฐานที่ว่า เฉพาะเพียง
บุคคลที่มีอ านาจในการเข้าท าสัญญาเท่านั้นจึงจะถือว่าตกเป็นสถานประกอบการถาวร”12  
 
 ตามค าจ ากัดความเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนของ OEEC ที่บัญญัติ
ว่า “อ านาจในการเข้าท าสัญญา” (the authority to conclude contracts) วางอยู่บนพื้นฐานว่า
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนจะต้องถูกจ ากัดอยู่แต่เพียงตัวแทนในลักษณะที่ไม่เป็น
อิสระเท่านั้น ตามแนวทางของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในฉบับก่อนนั้นใช้ค าว่า “อ านาจโดยทั่วไป” 
(general authority) แต่ตาม OEEC Report ฉบับนี้ได้ตัดค าว่า “โดยทั่วไป” (general) ทิ้งเนื่องจาก
คณะกรรมาธิการเห็นว่าไม่มีความเหมาะสมที่ตัวแทนไม่อิสระนั้นจะมีลักษณะของอ านาจอย่างอิสระ
ในการเข้าท าสัญญา เพราะในทุกกรณีนั้นย่อมเห็นได้ว่าอ านาจในการเข้าท าสัญญาใดๆ ของตัวแทน
นั้นย่อมถูกจ ากัดภายใต้ขอบเขตบางประการ 
 เมื่อเข้าสู่ยุคของ OECD ในช่วงระยะเวลาต่อมา ตามโครงร่างต้นแบบของ OECD ปี 
ค.ศ.1963 ในบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ได้บัญญัติไว้เช่นเดียวกับตามรายงานของ OEEC ปี ค.ศ. 
1958 ว่า 
 
 “4. บุคคลผู้ที่ด าเนินการในรัฐคู่สัญญาในนามของวิสาหกิจของรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหนึ่ง – 
โดยไม่ได้อยู่ในสถานะเป็นตัวแทนอิสระภายใต้บทบัญญัติวรรคที่ 5 – จะถือว่าเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในรัฐคู่สัญญารัฐแรก หากบุคคลนั้นมีอ านาจในการเข้าท าสัญญาในนามของวิสาหกิจ โดยได้
ด าเนินการอย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐนั้น หากกิจกรรมที่บุคคลดังกล่าวได้ด าเนินการนั้นไม่ถูกจ ากัดแต่
เพียงการซื้อขายสินค้า หรือผลิตภัณฑ์ให้กับวิสาหกิจนั้น”  
 
 แต่ทั้งนี้ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ฉบับนี้ได้มีการกล่าวถึงสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะตัวแทนว่าจะถูกจ ากัดแต่เพียงกรณีตัวแทนซึ่งไม่เป็นอิสระในทางกฎหมายและ

                                                             
12 OEEC, The elimination of double taxation, report of the fiscal committee of 

the OEEC, Paris 1958, Appendix II Article on permanent establishment, para. 4&5, 
pp.33-34. อ้างถึงใน Pleijsier, The Agency Permanent Establishment, 2000, pp.146-149. 
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เศรษฐกิจ โดยต้องขึ้นกับวิสาหกิจที่ตัวแทนนั้นได้ด าเนินการติดต่อให้ แต่หากเป็นกรณีที่ตัวแทนนั้นมี
ลักษณะที่ไม่เป็นอิสระในทางเศรษฐกิจ แต่มีความเป็นอิสระในทางกฎหมายจะถือว่าไม่ครบ
องค์ประกอบตามที่ก าหนดไว้ตามต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1963 และไม่ถือเป็นตัวแทนที่ไม่เป็น
อิสระ    
 มีผู้กล่าวว่า13 ความไม่เป็นอิสระ (dependent) นั้น หมายความถึงการที่วิสาหกิจมี
อ านาจในการควบคุมการด าเนินการใดๆ ของตัวแทนโดยเป็นส่วนมาก ซึ่งไม่จ าเป็นต้องถึงกับเป็นการ
ควบคุมทั้งหมด และส าหรับความเป็นอิสระในทางกฎหมายนั้น หมายความถึงการที่ตัวแทนซึ่ง
ด าเนินการในฐานะตัวกลางนั้นอยู่ภายใต้อ านาจควบคุมโดยปกติของวิสาหกิจ ซึ่งการด าเนินกิจการ
ในทางพาณิชย์ของตัวแทนให้กับวิสาหกิจนั้นอาจจะไม่มีการให้ค าแนะน าในรายละเอียด หรือตัวแทน
นั้นอาจจะไม่ถูกควบคุมหรือสั่งการโดยวิสาหกิจทั้งหมด14   
 วิสาหกิจต่างประเทศเมื่อได้มีการด าเนินธุรกิจข้ึนในอีกประเทศหนึ่งโดยไม่ได้เป็นการ
ด าเนินธุรกิจในทางตรง แต่ด าเนินธุรกิจโดยผ่านตัวกลาง หรือที่เรียกว่าตัวแทนแล้ว เห็นได้ว่าท าให้เกิด
ภาระภาษีข้ึนจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ทั้งนี้ตามค าอธิบายต้นแบบได้กล่าวถึง
ระดับของการเข้ามีส่วนร่วมของวิสาหกิจต่างประเทศในกิจกรรมที่ตัวแทนนั้นได้ด าเนินการว่า ระดับ
ในการมีส่วนร่วมนั้นจะต้องมีมากพอที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน 
หรือกล่าวคือตัวแทนนั้นจะต้องมีอ านาจในการผูกพันวิสาหกิจที่ตนเข้าท าการตกลงเจรจาน้ัน  
  บทบัญญัติเรื่องตัวแทนอิสระตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ของต้นแบบ OECD ปี ค.ศ. 
1963 บัญญัติว่า 
 
 “วิสาหกิจของรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่ง จะไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐคู่สัญญาอีก
รัฐหนึ่งเพียงเพราะว่าได้ด าเนินธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งนั้นโดยผ่านโบรกเกอร์ ตัวแทนค้าต่าง หรือตัวแทนที่
มีสถานะอิสระในแบบอื่น โดยบุคคลดังกล่าวนั้นด าเนินการตามปกติในธุรกิจของตน” 
 
 ตามค าอธิบายต้นแบบกล่าวว่า โดยทั่วไปตัวแทนอิสระจะไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนแก่วิสาหกิจที่ตนเป็นตัวแทนให้ หากตัวแทนนั้นด าเนินกิจการ
ตามปกติในธุรกิจของตน โดยตัวแทนนั้นมีวิสาหกิจเป็นของตนเองซึ่งเป็นธุรกิจที่ตนกระท าในลักษณะ

                                                             
13 J. Nitikman, ‘The Meaning of “Permanent Establishment” in the 1981 U.S. 

Model Income Tax Treaty: Part 2’, The International Tax Journal, 1989, p. 267 อ้างถึง
ใน Arthur Pleijsier, The Agency Permanent Establishment, 2000, pp. 149-150. 

14 Pleijsier, supra note 3, pp. 149-150. 
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ที่เป็นตัวกลางในการด าเนินการประสานงานให้ระหว่างคู่สัญญาสองฝ่าย เช่น หากวิสาหกิจในรัฐ A 
ตกลงท าสัญญาผ่านตัวแทนอิสระในรัฐ B เห็นได้ว่าลักษณะของความสัมพันธ์เช่นนี้มีลักษณะที่
เช่ือมโยงอย่างเบาบางเกินกว่าที่จะสรุปได้ว่าวิสาหกิจนั้นด าเนินธุรกิจข้ึนในรัฐ B เนื่องจากการติดต่อ
ทางธุรกิจในรัฐ B นั้นด าเนินการโดยผ่านตัวแทนอิสระ และไม่แน่นอนว่าวิสาหกิจนั้นจะมีกิจกรรมอื่น
ใดอีกที่ติดต่อสัมพันธ์กับรัฐ B ทั้งนี้หากเป็นกรณีที่ตัวแทนอิสระนั้นไม่ได้ด าเนินการตามปกติในธุรกิจ
ของตน กรณีดังกล่าวตามค าอธิบายต้นแบบ ตามวรรคที่ 20 และ 21 ได้ระบุว่า  
 
 “กรณีตัวอย่าง ตัวแทนค้าต่างที่ไม่ได้ท าหน้าที่เพียงขายสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ในนามของ
ตนเอง แต่ยังด าเนินการในลักษณะที่เป็นปกติวิสัยในฐานะตัวแทนโดยถาวรซึ่งมีอ านาจในการเข้า    
ตกลงสัญญาอีกด้วย ตัวแทนค้าต่างนั้นถือได้ว่าได้กระท าการให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
เนื่องจากปฏิบัติหน้าที่อันนอกเหนือจากการด าเนินการตามปกติในทางการค้าหรือธุรกิจของตน 
 แม้ว่าตามเหตุผลทั่วไปตัวแทนในสถานะที่เป็นอิสระซึ่งแสดงตนออกมาในฐานะของ
วิสาหกิจอีกแห่งหนึ่ง จะไม่ท าให้เกดิเปน็สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจต่างประเทศน้ันข้ึนมาได้
หากตัวแทนนั้นได้ปฏิบัติหน้าที่อันเป็นไปตามปกติในธุรกิจของตน”  
 
 สังเกตได้ว่าค าอธิบายถึงตัวอย่างดังกล่าวนี้คล้ายคลึงกับตามรายงานของ OEEC ในปี 
ค.ศ. 1958  ซึ่งกรณีนี้มีผู้ที่ให้ข้อสรุปว่าตัวแทนผู้ที่เข้าท าสัญญาในนามของตัวการ โดยไม่ได้เป็นเพียง
ด าเนินการภายในขอบอ านาจหน้าที่ตามปกติของตน ตัวแทนดังกล่าวนั้นจะท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนเสมอ15 
 บทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามต้นแบบอนุสัญญา       
ภาษีซ้อนฯ ของ OECD ในปี ค.ศ.1977 ได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงจากโครงร่างต้นแบบบทบัญญัติใน
ปี ค.ศ. 1963 ในถ้อยค าเพียงบางส่วนแต่เห็นได้ว่าเนื้อหาสาระในเรื่องสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนไม่มีการเปลี่ยนแปลงแต่ประการใด  
 ตามบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามแม่แบบในปี ค.ศ. 
1977 ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 เริ่มต้นด้วยถ้อยค าว่า “โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคที่ 1 และ 2 
…” อันหมายความว่าการมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนอาจเกิดข้ึนได้แม้ว่าจะไม่มี
สถานธุรกิจประจ า หรือ โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง อยู่ในประเทศแหล่งเงินได้ 

                                                             
15 S.I. Robert, ‘The Agency Element of Permanent Establishment: The OECD 

Commentaries from the Civil Law View(Part Two)’, Intertax, 1993, p.489 อ้างถึงใน 
Arthur Pleijsier, The Agency Permanent Establishment, 2000, p. 152. 
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 ตามค าอธิบายต้นแบบในวรรคที่ 31 ได้อธิบายถึงขอบเขตของสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะตัวแทนไว้ว่า “บุคคลซึ่งเห็นได้ว่ามีขอบอ านาจ หรือมีกิจกรรมโดยปกติ ภายในขอบเขต
เฉพาะในทางธุรกิจของวิสาหกิจภายในรัฐนั้น” เห็นได้ว่าตามค าอธิบายนี้ใช้ค าว่า “ขอบเขตเฉพาะ” 
(particular extent) ซึ่งค่อนข้างมีความคลุมเครือ แต่เมื่อพิจารณาตามค าอธิบายต้นแบบของฉบับปี 
ค.ศ.1963 ประกอบจะได้ความชัดแจ้งยิ่งข้ึนว่า หากวิสาหกิจที่มีความเกี่ยวข้องในทางธุรกิจตาม
ข้อเท็จจริงในรัฐของตัวแทน เมื่อตัวแทนนั้น “มีอ านาจเพียงพอในการผูกพันวิสาหกิจกับกิจกรรมของ
ธุรกิจในรัฐที่เกี่ยวข้อง” ซึ่งมีผู้ที่ให้ข้อสรุปถึงค าอธิบายดังกล่าวนี้ไว้ว่า16 การอธิบายเช่นน้ีดูเหมือนเป็น
การเน้นย้ าถึงความสัมพันธ์ระหว่างตัวแทนกับตัวการตามข้อเท็จจริง ไม่ใช่หมายความถึงคู่สัญญา
ภายใตส้ัญญาที่ได้มีการตกลงกันอย่างเป็นทางการเท่านั้น แต่เห็นได้ว่าจุดเกาะเกี่ยวที่ส าคัญนั้นอยู่ที่
ข้อเท็จจริงที่มีการเช่ือมความสัมพันธ์กับวิสาหกิจนั้นและเกิดผลผูกพันตามกฎหมาย วิสาหกิจนั้นย่อม
ถือเป็นคู่สัญญาในทางกฎหมายตามที่ตัวแทนนั้นได้เข้าท าการเจรจาตกลงกับบุคคลภายนอก และ
ในทางความเป็นจริงแล้ววิสาหกิจนั้นจะถือเป็นคู่สัญญาที่แท้จริงจากสัญญาที่ตัวแทนนั้นได้เข้าท าการ
ตกลง17 
 ตามค าอธิบายก าหนดถึงเงื่อนไขประการต่อมาว่า อ านาจในการเข้าท าสัญญาน้ันจะต้อง
ครอบคลุมถึงสัญญาอันเกี่ยวกับการปฏิบัติงานซึ่งท าให้เกิดผลในทางธุรกิจกับวิสาหกิจนั้น พึงระลึกว่า
กิจกรรมหลักของธุรกิจนั้นจะต้องมีการด าเนินการเกิดข้ึนเสมอไม่ว่าตัวแทนนั้นจะท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนมาหรือไม่ก็ตาม หากวิสาหกิจที่ด าเนินธุรกิจด้านอุตสาหกรรมท าการแต่งตั้ง
ตัวแทนเพียงเพื่อปฏิบัติหน้าที่ในกิจกรรมสนับสนุน เช่น กิจกรรมด้านการโฆษณา กรณีเช่นนี้จะต้อง
ถือว่า ตัวแทนนั้นไม่ได้เข้าท าสัญญาที่เกี่ยวกับกิจกรรมหลักของวิสาหกิจด้านการอุตสาหกรรมนั้น18 
และตามแนวทางนี้จะต้องถือว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
 ส าหรับกรณีของตัวแทนอิสระตามบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ตามต้นแบบ OECD 
ปี ค.ศ. 1977 วางแนวทางของบทบัญญัติไว้ว่า  
 

                                                             
16 Arvid. A Skaar, Permanent Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 

(Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991), p. 487. 
17 Pleijsier, supra note 3, p.154. 
18 Ibid. 
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 “วิสาหกิจจะไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐอีกรัฐหนึ่งเพียงเพราะเหตุว่าได้
ด าเนินธุรกิจในรัฐอีกรัฐหนึ่งนั้นผา่นทางโบรกเกอร์, ตัวแทนค้าต่างทั่วไป หรือตัวแทนในลักษณะอื่นที่มี
สถานะเป็นอิสระโดยตัวแทนนั้นท าหน้าที่ตามปกติธุรกิจของตน”19 
 
 เห็นได้ว่าตามเนื้อหาในบทบัญญตัิดังกลา่วน ามาจากบทบญัญัติตามโครงรา่งต้นแบบของ
ปี ค.ศ. 1963 แต่ทั้งนี้ในค าอธิบายได้มีการเพิ่มเติมในความหมายของตัวแทนอิสระ โดยตามค าอธิบาย
ในปี ค.ศ. 1977 ได้กล่าวถึงการที่ตัวแทนอิสระจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนเพราะ
ตัวแทนนั้นได้ปฏิบัติงานให้กับวิสาหกิจอื่น เห็นได้ว่าบทบัญญัติตามวรรคที่ 6 เป็นการบัญญัติเพื่อให้
ประโยชน์ส าหรับความชัดเจนและเน้นย้ าเท่านั้น 
 ตามค าอธิบายในวรรคที่ 36 ก าหนดถึงเงื่อนไขของตัวแทนว่าจะเข้าองค์ประกอบตาม
บทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ได้ ต่อเมื่อ 

ก.) ตัวแทนนั้นเป็นอิสระจากวิสาหกิจทั้งในทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจ 
ข.) ตัวแทนด าเนินการในธุรกิจตามปกติของตน แม้จะได้ปฏิบัติงานให้แก่วิสาหกิจนั้นก็

ตาม  
ตามค าอธิบายได้แสดงถึงรายละเอียดเงื่อนไข 2 ประการข้างต้น ซึ่งยกตัวอย่างส าหรับ

กรณีความเป็นอิสระทางกฎหมาย เช่น ในกรณีที่หากตัวแทนต้องปฏิบัติตามรายละเอียดที่ได้ก าหนด
ไว้ หรือตัวแทนนั้นถูกควบคุมการด าเนินการทั้งหมด กรณีเช่นน้ีตัวแทนนั้นไม่ถือว่าเป็นตัวแทนอิสระ 

หากเป็นกรณีที่ตัวการให้คู่มือค าแนะน าในรายละเอียดการปฏิบัติการให้แก่ตัวแทน
อิสระไว้ ไม่ว่าตัวการจะให้รายละเอียดไว้มากน้อยเพียงใดก็ตาม จะไม่ท าให้สภาพของตัวแทนที่เป็น
อิสระนั้นกลายเป็นตัวแทนที่ไม่อิสระข้ึนมาได้ เพราะว่าคู่มือค าแนะน าดังกล่าวนั้นถือเป็นเพียงการ
แสดงความประสงค์ของตัวการเท่านั้น ตัวแทนจะต้องด าเนินการอย่างดีที่สุดตามความสามารถของตน
โดยพึงระลึกถึงความประสงค์ของตัวการ ซึ่งกิจกรรมที่ตัวแทนกระท านั้นจะต้องปฏิบัติไปตามทักษะ
ความสามารถที่เป็นการเฉพาะตัวของตนนั้น ทั้งนี้ตัวแทนจะมีสภาพที่ไม่อิสระข้ึนมาได้เมื่อหน้าที่ของ
ตัวแทนนั้นไม่ได้มีเฉพาะแต่เพียงธุรกิจของตัวแทน แต่ยังครอบคลุมถึงการใช้อ านาจต่างๆ เช่นเดียวกับ 
ที่ผู้ว่าจ้างมีอยู่ตามกฎหมายลักษณะแรงงานที่มีอ านาจในการสั่งการบังคับบัญชาลูกจ้าง 

                                                             
19 “An enterprise shall not be deemed to have a permanent establishment in 

a Contracting State merely because it carries on business in that State through 
broker, general commission agent or any other agent of an independent status, 
provided that such persons are acting in the ordinary course of their business.”  
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ความเป็นอิสระในทางเศรษฐกิจที่กล่าวถึงตามค าอธิบายหมายถึงการรับภาระความ
เสี่ยงที่เกิดข้ึนจากการประกอบกิจการนั้นโดยตัวแทน เมื่อตัวแทนนั้นด าเนินการให้กับตัวการเพียง
บุคคลเดียว หรือวิสาหกิจแห่งเดียว ตัวแทนจะถือว่าไม่มีความเป็นอิสระในทางเศรษฐกิจเพราะการ
ปฏิบัติการของตัวแทนจะต้องข้ึนกับตัวการแต่เพียงผู้เดียวเท่านั้น ทั้งนี้ ตามกฎหมายประเทศเยอรมนี
และประเทศสหรัฐอเมริกา ตัวแทนอาจด าเนินการให้กับตัวการแต่เพียงผู้เดียว และยังคงถือว่ามี
สถานะเป็นตัวแทนอิสระได้20 
 ตามบทบัญญัติในต้นแบบ OECD ปี ค.ศ.1997 มีถ้อยค าที่คล้ายคลึงกับบทบัญญัติที่ใช้
ในต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1977 แต่ทั้งนี้ในเนื้อหาตามค าอธิบายต้นแบบได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม
หลายประการ ตามต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1997 ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 บัญญัติว่า  
 
  “5. โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคที่ 1 และ 2 เมื่อบุคคล – นอกเหนือจากตัวแทนที่
มีสถานะเป็นอิสระตามความในวรรคที่ 6 – ได้ปฏิบัติหน้าที่ในนามของวิสาหกิจและใช้อ านาจในการ
เข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจในรัฐคู่สัญญาอย่างเป็นปกติวิสัย วิสาหกิจนั้นจะถือว่ามีสถาน
ประกอบการถาวรในรัฐนั้นส าหรับกิจกรรมที่บุคคลนั้นได้ด าเนินการให้กับวิสาหกิจดังกล่าว ยกเว้น 
กรณีกิจกรรมที่ถูกก าหนดไว้ตามความในวรรคที่ 4 ซึ่งหากได้กระท าโดยผ่านทางสถานธุรกิจประจ า 
จะไม่ท าให้สถานธุรกิจประจ าน้ันเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน”21 
 

                                                             
20 A.F. Avery Jones & D.A. Ward, “Agents as Permanent Establishment under 

the OECD Model Tax Convention,” European Taxation, (May 1993) p.171.  
21 “5. Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person 

— other than an agent of an independent status to whom paragraph 6 applies — is 
acting on behalf of an enterprise and has, and habitually exercises, in a Contracting 
State an authority to conclude contracts in the name of the enterprise, that 
enterprise shall be deemed to have a permanent establishment in that State in 
respect of any activities which that person undertakes for the enterprise, unless the 
activities of such person are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if 
exercised through a fixed place of business, would not make this fixed place of 
business a permanent establishment under the provisions of that paragraph.” 
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 บทบัญญัตินี้ ได้ ถูกน ามาใช้จนกระทั่ งปัจจุบัน ในล าดับแรกนั้นเมื่อพิจารณาถึง
ความสัมพันธ์ของบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 ระหว่าง วรรคที่ 5 กับ วรรคที่ 1 และวรรคที่ 2 ตาม
ข้อความในส่วนต้นของวรรคที่ 5 นี้ได้ซึ่งบัญญัติว่า “โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคที ่1 และวรรคที่ 
2….” อันเห็นได้ว่าถ้าหากวิสาหกิจต่างประเทศมีสถานประกอบการถาวรที่มีลักษณะทางกายภาพซึ่ง
จับต้องได้ซึ่งเป็นไปตามที่บัญญัติไว้ตามวรรคที่ 1 และ วรรคที่ 2 กรณีจะถือว่าไม่จ าเป็นที่จะต้อง
พิเคราะห์ถึงบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามความในวรรคที่ 5 เลย  
 ทั้งนี้ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้ให้ค าอธิบายในเรื่องนี้ไว้ในวรรคที่ 31 ว่า  
 
 “ถือเป็นหลักการที่ยอมรับโดยทั่วไปว่าวิสาหกิจจะต้องถูกถือปฏิบั ติ ว่ามีสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนในรัฐ หากอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่ามีบุคคลใดที่ด าเนินการให้แก่วิสาหกิจนั้น แม้ว่า
วิสาหกิจนั้นจะไม่มีสถานธุรกิจประจ าในรัฐนั้นภายใต้บทบัญญัติตามวรรคที่ 1 และ วรรคที่ 2 ก็ตาม”  
 
 ส าหรับเหตุที่ตามข้อความในวรรคที่ 5 อ้างอิงถึงความตามบทบัญญัติในวรรคที่ 1 และ
วรรคที่ 2 แต่ไม่ได้อ้างถึงความตามวรรคที่ 3 ไว้เนื่องจากแต่เดิมตามต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 
1963 สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างยังถูกรวมบัญญัติไว้ภายใต้ความในวรรคที่ 
2 และต่อมาภายหลังจากต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1963 สถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างได้ถูกย้ายมาไว้อยู่ในบทบัญญัติวรรคที่ 3 แยกต่างหากอีกวรรคหนึ่ง ตามสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสรา้งมีการก าหนดถึงเงือ่นไขในสถานที่ท างานส าหรับสิ่งปลูก
สร้าง หรืออาคารนั้นจะต้องด ารงอยู่มากกว่า 12 เดือน จึงจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึน 
 ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่าในการพิจารณาถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน
จะต้องพิจารณาถึงประเด็นส าคัญ 2 ประการก่อน คือ 

ก.) วิสาหกิจต่างประเทศน้ันมีสถานธุรกิจประจ าต้ังอยู่ในอีกรัฐหนึ่งหรือไม่ 
ข.) วิสาหกิจต่างประเทศมีที่ตั้งอาคาร หรือโครงการก่อสร้าง หรือโครงการติดตั้งด ารง
อยู่ในระยะเวลามากกว่า 12 เดือนหรือไม่  
หากวิสาหกิจนั้นมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างตาม ข.) อยู่ 

วิสาหกิจต่างประเทศจะต้องถูกจัดเก็บภาษีจากผลก าไรที่ได้รับผ่านทางสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะโครงการก่อสร้างนั้นและไม่จ าเป็นที่จะต้องวิเคราะห์ต่อไปอีกว่ามีสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนหรือไม่ แต่หากวิสาหกิจต่างประเทศนั้นไม่มีสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างอยู่ หรืออาจมีอยู่แต่ด ารงอยู่น้อยกว่า 12 เดือนตามที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ก็จะต้องพิจารณาต่อไปว่ามีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเกิดข้ึนหรือไม่ แต่ถ้า
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หากเป็นกรณีที่โครงการก่อสร้างด ารงอยู่ไม่ถึง 12 เดือน แต่มีลักษณะของสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนอยู่ด้วย เช่น มีลูกจ้างของวิสาหกิจต่างประเทศซึ่งมีอ านาจในการเข้าเจรจาตกลงท า
สัญญาในนามของวิสาหกิจต่างประเทศ และใช้อ านาจนั้นอย่างเป็นปกติวิสัย กรณีก็จะต้องถือว่า
วิสาหกิจต่างประเทศน้ันมีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในรัฐแหลง่เงินได้น้ันเช่นกัน ทั้งนี้หากปรากฏ
ตามข้อเท็จจริงว่า ตามสัญญาที่ตัวแทนได้เข้าเจรจาตกลงท าสัญญาด้วยน้ันเป็นสัญญาที่มีลักษณะเป็น
เพียงข้ันตอนการเตรียมการ หรือส่วนประกอบตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ของต้นแบบของ 
OECD กรณีเช่นน้ีจะต้องถือว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน   
 ตัวแทนที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนส าหรับวิสาหกิจต่างประเทศอาจเป็น
บุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได้ เพราะตามความในบทบัญญัติข้อบทที่ 3 วรรคที่ 1 (ก) บัญญัติถึง
ความหมายของ “บุคคล” (person) ไว้ว่าอาจรวมถึงหน่วยภาษีใดๆ ภายใต้กฎหมายภาษี (any 
other body of persons) และตามค าอธิบายต้นแบบยังให้ค าอธิบายต่อไปอีกว่าหน่วยทางภาษี
ดังกล่าวนั้นอาจจะถือเป็นบุคคลแม้ว่าจะไม่ได้มีการจดทะเบียนจัดตั้งข้ึนก็ตาม 22 บุคคลทั้งหลาย
ดังกล่าวนี้จะถูกปฏิบัติเพื่อวัตถุประสงค์ในทางภาษีเช่นเดียวกัน ยกตัวอย่างเช่น มูลนิธิ ย่อมถือเป็น
บุคคลเช่นเดียวกัน และย่อมสามารถจะมีสถานะเป็นตัวแทนได้ตามนัยความหมายบทบัญญัติข้อบทที่ 
5  ตามต้นแบบของ OECD หากมูลนิธิดังกล่าวนั้นได้ด าเนินการเยี่ยงตัวแทนไม่อิสระตามหลักเกณฑ์
เงื่อนไขที่ก าหนดไว้23 
 สิ่งที่ควรวิเคราะห์ประการต่อมาคือล าดับในการวางบทบัญญัติ เมื่อบทบัญญัติข้อบทที่ 
5 ตามวรรคที่ 6 ได้วางไว้ต่อเนื่องจากความตามวรรคที่ 5 จึงเห็นได้ว่าควรที่จะต้องพิจารณาตามข้อ
บทที่ 5 วรรคที่ 5 ก่อนเป็นล าดับแรก และหากเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ตามวรรคที่ 5 แล้ว
จะต้องพิจารณาตามความในวรรคที่ 6 เป็นล าดับถัดไปว่าจะถือเป็นกรณียกเว้นที่ไม่ท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนหรือไม่ หากตัวแทนไม่เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ตาม
ความในวรรคที่ 5 แล้วจะไม่จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงความตามวรรคที่ 6 เลย เพราะเมื่อสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนไม่เกิดข้ึนแล้วก็ไม่จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงข้อยกเว้นในเรื่อง
สถานะความเป็นอิสระของตัวแทนต่อไปอีก   
 สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามต้นแบบของ UN มีความแตกต่างกับ
ต้นแบบของ OECD โดยตามต้นแบบของ UN ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 บัญญัติว่า  
 “5. โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคที่ 1 และ 2 เมื่อบุคคล – ที่ไม่ได้เป็นตัวแทนใน
สถานะที่เป็นอิสระตามความหมายในวรรคที่ 7 – ได้ปฏิบัติหน้าที่ในรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่งในนามของ

                                                             
22 OECD Commentary, article 3, para 2, p. 78. 
23 Pleijsier, supra note 3, p.163. 
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วิสาหกิจของรัฐอีกรัฐหนึ่ง วิสาหกิจจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรกส าหรับ
กิจกรรมที่บุคคลนั้นได้กระท าให้แก่วิสาหกิจนั้น หากบุคคลนั้น :  

(ก) ได้ด าเนินการอย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐนั้นในการใช้อ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญา
ในนามของวิสาหกิจ ยกเว้นแต่กิจกรรมที่บุคคลนั้นได้ด าเนินการให้นั้นเป็นกิจกรรมตาม
ความในวรรคที่ 4 ซึ่งหากได้มีการด าเนินการผ่านสถานธุรกิจประจ าแล้วจะไม่ท าให้
สถานธุรกิจประจ านั้นเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนตามบทบัญญัติในวรรค
ดังกล่าว; หรือ 
(ข) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ได้เก็บรักษาสินค้าหรือมลูภัณฑ์อย่างเป็นปกติวิสัยในรฐัแรก
นั้น โดยได้ท าการส่งมอบสินค้า หรือมูลภัณฑ์ดังกล่าวนั้นในนามของวิสาหกิจ”24 
ตามต้นแบบ UN บัญญัติแยกลักษณะตัวแทนเป็น 2 กรณีโดยภายใต้บทบัญญัติข้อ (ข) 

ตัวแทนผู้ท าหน้าที่ส่งมอบ (delivery agent) ถือว่ามีสภาพเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนด้วย ต้นแบบของบทบัญญัติลักษณะดังกล่าวนี้พบได้จากรายงานขององค์การสันนิบาตชาติ ใน
ปี ค.ศ. 1929 ซึ่งได้กล่าวถึงกรณีของตัวแทนผู้เก็บรักษาสต๊อกสินค้าเมื่อผู้นั้นเป็นผู้ส่งมอบสินค้าและ
ผลิตภัณฑ์ตามปกติจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน ซึ่งมีผู้ที่เรียกการ
เกิดข้ึนของตัวแทนในลักษณะนี้ว่า “การทดสอบสต๊อกสินค้า” (stock of goods test) ในเรื่องนี้ยังมี
ประเด็นน่าพิจารณาต่อไปอีกว่า สิ่งปลูกสร้างที่ไม่มีลักษณะประจ าประเภทอื่น เช่น สถานที่เก็บสินค้า 

                                                             
24 “5. Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person - 

other than an agent of an independent status to whom paragraph 7applies—is acting 
in a Contracting State on behalf of an enterprise of the other Contracting State, that 
enterprise shall be deemed to have a permanent establishment in the first-
mentioned Contracting State in respect of any activities which that person 
undertakes for the enterprise, if such a person 

(a) Has and habitually exercises in that State an authority to conclude 
contracts in the name of the enterprise, unless the activities of such person are 
limited to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place 
of business, would not make this fixed place of business a permanent establishment 
under the provisions of that paragraph; or 

(b) Has no such authority, but habitually maintains in the first-mentioned 
State a stock of goods or merchandise from which he regularly delivers goods or 
merchandise on behalf of the enterprise.” 
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หรือ สถานที่จัดเก็บสินค้าในบริเวณโล่งแจ้ง ควรที่จะต้องถูกทดสอบสต๊อกสินค้าในลักษณะดังกล่าว
ด้วยเช่นกัน หรือไม่ 
 ตามโครงร่างต้นแบบของ UN บทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนมีความแตกต่างกับโครงร่างต้นแบบของ OECD ในประเด็นเรื่องตัวแทนอิสระบางประการ 
กล่าวคือ ตามต้นแบบของ UN มีบทบัญญัติที่ก าหนดเฉพาะที่เกี่ยวกับเรื่องตัวแทนประกันภัยด้วย 
(insurance agent) โดยตามบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ของต้นแบบ UN บัญญัติว่า  
 
 “6. โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคก่อนหน้า วิสาหกิจประกันภัยของรัฐคู่สัญญา, 
ยกเว้นกรณีการประกันภัยช่วง, จะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรอยู่ในรฐัอีกรฐัหนึ่งนั้น หากวิสาหกิจ
ได้เรียกเก็บค่าพรีเมี่ยมภายในอาณาเขตของรัฐอีกรัฐหนึ่ง หรือประกันความเสี่ยงที่เกิดข้ึนในรัฐอีกรัฐ
หนึ่งนั้นโดยผ่านบุคคลที่ไม่ใช้ตัวแทนในสถานะที่เป็นอิสระตามความในวรรคที่ 7”25 
  
 เห็นได้ว่าตามบทบัญญัตินี้สถานประกอบการถาวรจะเกิดข้ึนได้หากผู้รับประกันภัยมี
ตัวแทน หรือลูกจ้างในประเทศแหล่งเงินได้เพื่อท าหน้าที่ในการเก็บค่าพรีเมี่ยม หรือเพื่อประกันความ
เสี่ยง โดยส าหรับกรณีของตัวแทนประกันภัยโดยทั่วไปที่ท าหน้าที่ด าเนินการให้กับบริษัทประกันภัย
หนึ่งบริษัท หรือมากกว่าน้ันหากตัวแทนดังกล่าวเป็นตัวแทนที่เป็นอิสระอย่างแท้จริงจะไม่ท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนในกรณีนี้ตามบทบัญญัติในส่วนท้ายตามวรรคที่ 6 
 ความแตกต่างอีกประการหนึ่งระหว่างต้นแบบของ UN กับต้นแบบของ OECD ในเรื่อง
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนคือตามวรรคสุดท้ายของต้นแบบของ UN ได้มีการบัญญัติ
เงื่อนไขเฉพาะไว้ว่า  
 
 “..อย่างไรก็ตาม เมื่อกิจกรรมของตัวแทนได้ท าลงทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดในนามของ
วิสาหกิจ หากเงื่อนไขที่ได้ท าข้ึน หรือก าหนดข้ึนในความสัมพันธ์ทางพาณิชย์และการเงินระหว่าง

                                                             
25 “6. Notwithstanding the preceding provisions of this Article, an insurance 

enterprise of a Contracting State shall, except in regard to re-insurance, be deemed 
to have a permanent establishment in the other Contracting State if it collects 
premiums in the territory of that other State or insures risks situated therein through 
a person other than an agent of an independent status to whom paragraph 7 
applies.” 
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วิสาหกิจกับตัวแทนมีความแตกต่างจากที่ได้ท ากันระหว่างวิสาหกิจที่เป็นอิสระต่อกัน ตัวแทนจะไม่ถือ
ว่าเป็นตัวแทนที่มีสถานะเป็นอิสระตามความหมายในวรรคนี้”26 
 
 ตามต้นแบบของ OECD ไม่มีการบัญญัติก าหนดถึงเงื่อนไขดังกล่าวไว้ ซึ่งเงื่อนไขนี้เห็น
ได้ว่าต้องน ามาบังคับใช้กับตัวแทนอิสระในทุกกรณี เช่น โบรกเกอร์ ตัวแทนค้าต่าง ซึ่งส าหรับกรณี
ตัวอย่างในเรื่องตัวแทนประกันภัยจะมีผลว่าเมื่อตัวแทนผู้ที่ท าหน้าที่แทนให้กับบริษัทเพียงแห่งเดียว
จะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนกับบริษัทผู้รับประกันภัยนั้น ไม่ว่าตัวแทนนั้นจะมี
สภาพที่เป็นอิสระหรือไม่ก็ตาม ส าหรับถ้อยค าที่ว่า “ได้กระท าการให้ทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมด” 
(devoted wholly or almost wholly) แสดงถึงการตีความที่อาจเพิ่มเติมส าหรับข้อเท็จจริงได้ว่า
ตัวแทนนั้นอาจด าเนินการให้กับตัวการอื่นๆ อีก และยังคงท าให้ตัวแทนนั้นเกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนกับวิสาหกิจแห่งหนึ่ง ยกตัวอย่างเช่น หากตัวแทนด าเนินการแทนวิสาหกิจ 5 แห่ง แต่ได้ใช้
เวลาส่วนใหญ่ในการปฏิบัติหน้าทีใ่ห้กับวิสาหกิจเพียงแห่งเดียวและได้รับผลก าไรเกิดข้ึนกับตัวแทนนั้น
อย่างมีนัยส าคัญ ตัวแทนดังกล่าวนั้นจะถือเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนของ
วิสาหกิจที่เป็นตัวการหลักนั้น27 
 จากค าว่า “ตัวแทน” เพียงถ้อยค าเดียวในช่วงแรกที่ได้เริ่มใช้บทบัญญัติในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวร ได้มีการเพิ่มเติมถึงหลักเกณฑ์ เงื่อนไขเวลา ตามบทบัญญัติในปัจจุบันจะพบว่ามี
บทบัญญัติที่กล่าวถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้ถึงสองวรรค คือตามข้อบทที่ 5 
วรรคที่ 5 และวรรคที่ 6 โดยเฉพาะความในวรรคที่ 6 นั้นแท้จริงแล้วไม่ได้เป็นบทบัญญัติที่ถือเป็น
ข้อบังคับ หรือเงื่อนไขของการเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน แต่เป็นเพียงบทบัญญัติ
ที่ขยายความหมายค าว่า “อิสระ” การตั้งตัวแทนเพื่อด าเนินการแทนตัวการนั้นมีความแตกต่างการ
เข้าไปจัดต้ังสถานธุรกิจซึ่งมีลักษณะในการยึดโยงการประกอบธุรกิจกับพื้นดินในประเทศแหล่งเงินได้ 
จะเห็นได้ว่ามีการพบข้อพิพาทระหว่างผู้เสียภาษีกับเจ้าหน้าที่สรรพากรมาโดยตลอดว่าการมีตัวแทน
นั้นจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรหรือไม่ เพราะการก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับตัว

                                                             
26 “…However, when the activities of such an agent are devoted wholly or 

almost wholly on behalf of that enterprise, and conditions are made or imposed 
between that enterprise and the agent in their commercial and financial relations 
which differ from those which would have been made between independent 
enterprises, he will not be considered an agent of an independent status within the 
meaning of this paragraph.” 

27 Pleijsier, supra note 3, pp.157-158. 
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แทนที่ได้ด าเนินการแทนตัวการนั้นเห็นได้ว่ามีความเช่ือมโยงทางกายภาพอย่างเบาบางมากกว่ากรณี
ของการจัดต้ังสถานธุรกิจ หรือเข้ามาด าเนินโครงการก่อสร้าง แม้จนกระทั่งปัจจุบันยังพบข้อโต้แย้งที่
เป็นประเด็นข้อถกเถียงอย่างเข้มข้นในกรณีการเป็นตัวแทนค้าต่างว่าควรจะต้องถือว่าท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนด้วยหรือไม่ 
 
5.2 พ้ืนฐานของสัญญาลักษณะตัวแทน 
 

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนปรากฏอยู่ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 และวรรค
ที่ 6 ตามต้นแบบของ OECD การศึกษาถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้ ใน
เบื้องต้นจะต้องท าความเข้าใจเกี่ยวกับกฎหมายลักษณะตัวการ ตัวแทน ก่อนเป็นล าดับแรกจึงค่อย
วิเคราะห์ศึกษาถึงเรื่องลักษณะของสถานประกอบการถาวร ในลักษณะตัวแทน เนื่องจากสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้ประกอบด้วยลกัษณะของสถานประกอบการถาวรประการหนึ่ง 
และลักษณะของสัญญาตัวแทน อีกประการหนึ่ง ดังนั้นแนวปฏิบัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนในแต่ละประเทศจึงอาจมคีวามแตกต่างกันอันสบืเนื่องมาจากการกฎหมายภายในเรือ่ง
สัญญาตัวแทนที่แตกต่างกัน28  

 โดยทั่วไปตัวแทน (agency) จะเป็นผู้ด าเนินการแทนตัวการ (principal) ซึ่งทั้งตัวการ 
และตัวแทนนี้อาจจะมีสถานะเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได้ เมื่อตัวแทนได้ตกลงท าสัญญาใด
กับบุคคลภายนอกแล้ว ตัวการย่อมมีหน้าที่ความรับผิดผูกพันกับบุคคลภายนอกเสมือนหนึ่งว่าตัวการ
ได้เข้าตกลงท าสัญญาน้ันด้วยตนเอง ตัวแทนอาจด าเนินการแทนตัวการโดยได้รับค่าตอบแทน หรือไม่
ได้รับค่าตอบแทนก็ได้ ในเรื่องสัญญาตัวแทนนี้เห็นได้ว่ามีความยุ่งยากซับซ้อนมากกว่าสัญญา
โดยทั่วไป เนื่องจากสัญญาโดยทั่วไปมักจะประกอบด้วยคู่สัญญาเพียงสองฝ่าย เช่น สัญญาซื้อขาย จะ
ประกอบด้วยฝ่ายผู้ซื้อและฝา่ยผู้ขาย สัญญาเช่าจะประกอบด้วยฝ่ายผูเ้ช่าและฝ่ายผู้ให้เช่า สัญญากู้ยืม
จะประกอบด้วยผู้ให้กู้และผู้กู้ แต่สัญญาตัวแทนนี้ แม้ตามสัญญาจะมี คู่สัญญาเพียงสองฝ่าย คือ 
ตัวการกับตัวแทน แต่สัญญานั้นจะมีผลท าให้ตัวแทนมีอ านาจหน้าที่ ไปก่อนิติสัมพันธ์กับ
บุคคลภายนอกอันมีผลผูกพันให้ฝ่ายตัวการต้องเข้ารับผิดกับคู่สัญญาฝ่ายที่สามด้วยเสมอ ดังนั้นจึ ง
กล่าวได้ ว่าโดยผลของสัญญาตัวแทน จะพบคู่สัญญาถึงสามฝ่าย คือ ตัวการ ตัวแทน และ
บุคคลภายนอก เห็นได้ว่า ตัวการกับตัวแทน ย่อมมีหน้าที่ต่อกันจากสัญญาตัวแทนที่ตัวการแต่งตั้ง
ตัวแทนให้ไปกระท าการใดๆ แทนตนประการหนึ่ง และตัวแทนกับบุคคลภายนอกย่อมมีความผูกพัน
ต่อกันเนื่องจากตัวแทนเป็นผู้ไปเข้าตกลงท าสัญญากับบุคคลภายนอกแทนตัวการประการหนึ่ง และ

                                                             
28 Pleijsier, supra note 3, p.1. 
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ตัวการกับบุคคลภายนอกก็มีความผูกพันต่อกันอันเนื่องจากผลของการที่ตัวแทนได้ก่อนิติสัมพันธ์กับ
บุคคลภายนอกซึ่งท าให้ตัวการต้องเข้ามาผูกพันรับผิดอีกประการหนึ่ง  

 ในเรื่องผลผูกพันระหว่างคู่สัญญาตามกฎหมายนั้นโดยรายละเอียดมีความแตกต่างกัน
ไปในแต่ละประเทศ ส าหรับประเทศที่ใช้กฎหมายในระบบซีวิลลอว์จะพบลักษณะของตัวแทนที่
ด าเนินการเช่ือมความสัมพันธ์ที่เกิดข้ึนระหว่างบคุคลที่เรยีกว่า ตัวการกับบุคคลภายนอก โดยการมอบ
อ านาจ29 นี้ถือเป็นสาระส าคัญของสัญญาอันจะเช่ือมความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิและหน้าที่ระหว่างผู้
มอบอ านาจกับบุคคลภายนอก การมอบอ านาจนั้นจะก าหนดถึงสิทธิและหน้าที่ระหว่างตัวการและ
ตัวแทน  

 ส่วนกฎหมายลักษณะตัวการ ตัวแทนภายใต้กฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ ในเรื่องนี้
พบว่ามีภาษิตกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ที่เกี่ยวกับเรื่องตัวแทนว่า “qui facit per alium, facit 
per se” อันหมายความว่า ผู้ที่กระท าการโดยผ่านคนอื่น ถือว่ากระท าการด้วยตัวเอง30 เรื่องตัวแทนนี้
เห็นได้ว่าเป็นการให้ความหมายถึงเรื่องความสัมพันธ์ของผู้ที่ได้รับมอบหมายและผลจากการที่บุคคล
หนึ่งสั่งการให้อีกบุคคลหนึ่งด าเนินการใดๆ ในนามของตน โดยอยู่ภายใต้การควบคุมและบุคคลที่ได้รบั
มอบหมายน้ันยินยอมที่จะด าเนินการแทนบุคคลนั้น ซึ่งบุคคลที่รับมอบหมายหรือตัวแทนนี้ย่อมจะ
ด าเนินการใดเพื่อประโยชน์ของตัวการหรือผู้ที่มอบหมายหน้าที่ให้กับตน  

 ตัวแทน โดยทั่วไปจะเป็นผู้ด าเนินธุรกิจของตัวการซึ่งเมื่อตัวแทนได้ด าเนินการใดๆ แล้ว
ย่อมก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่างตัวการกับบุคคลภายนอก อาจกล่าวได้ว่าตัวแทนนั้นได้รับอ านาจ
จากตัวการในการด าเนินการใดๆในฐานะตัวแทน หากตัวแทนได้เ ข้าตกลงท าสัญญาใดกับ
บุคคลภายนอกย่อมมีผลในทางกฎหมายเสมือนหนึ่งว่าสัญญาน้ันได้กระท าข้ึนโดยตัวการนั่นเอง  
 ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD วรรคที่ 31 กล่าวโดยสรุปได้ว่า วิสาหกิจนั้นอาจจะมี
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเกิดข้ึนได้แม้ว่าวิสาหกิจนั้นจะไม่มีสถานธุรกิจประจ าตามที่

                                                             
29 ในกฎหมายโรมัน และ กฎหมายในระบบซีวิลลอว์จะพบค าว่า “mandate” อัน

หมายความถึงการมอบอ านาจโดยเป็นลายลักษณ์อักษรโดยตัวการให้กับตัวแทน โดยสัญญาน้ันจะเป็น
การมอบอ านาจจากผูม้อบอ านาจ (the mandator) ร้องขอให้กับผู้รับมอบอ านาจ (the mandatary) 
ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยไม่มีค่าตอบแทน อ านาจของผู้รับมอบนั้นจะเกิดข้ึนเมื่อผู้รับมอบได้
ยินยอมตกลง โดยสัญญาในลักษณะนี้จะไม่มีผลให้เกิดหนี้อย่างใดๆ ข้ึนจนกว่าจะได้มีการร้องขอให้
ด าเนินการ ผู้รับมอบอ านาจนั้นจะต้องด าเนินการโดยความระมัดระวังโดยสมควรแก่เหตุ ในขณะที่ผู้
มอบอ านาจนั้นผูกพันที่จะต้องชดใช้ค่าเสียหายอย่างใดๆที่เกิดข้ึนจากการด าเนินการดังกล่าวนั้น, 
Black’s Law, p.3049 

30 “he who acts through another, acts himself”  



Ref. code: 25595601300022SWG

168 
 

บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 และ 2 โดยตัวแทนนั้นอาจเป็นผู้ที่มีถ่ินที่อยู่ในรัฐ A แต่ได้ปฏิบัติ
หน้าที่การงานในฐานะตัวแทนในรัฐ B จึงท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน
ในรัฐ B ซึ่งตัวแทนเป็นผู้ที่กระท าการในนามของวิสาหกิจของรัฐ A นั้น  
 ตามแนวข้อหารือกรมสรรพากรของประเทศเยอรมนีในปี ค.ศ. 1974 มีกรณีพิพาทที่
บริษัทสัญชาติเดนมาร์ก31 ซึ่งท างานเกี่ยวกับร้านอาหารภายในเรือเดินสมุทรสัญชาติเยอรมนีโดยเรือ
เดินสมุทรดังกล่าวปฏิบัติงานเดินเรือระหว่างประเทศเยอรมนีและประเทศสวีเดน แม้ว่าตัวเรือนั้นไม่
สามารถก่อให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าได้ แต่ลูกจ้างผู้ท างานภายในร้านอาหารซึ่งท าการขายอาหาร
และเครื่องดื่มให้แก่ลูกค้าอาจมีคุณสมบัติเข้าตามเงื่อนไขที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนข้ึนมาได้ หากว่าลูกจ้างนั้นมีอ านาจที่สามารถเข้าตกลงท าสัญญาในนามของบริษัท ซึ่ง
ตามข้อเท็จจริงในกรณีนี้ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน   
 กรณีตัวอย่างอีกกรณีหนึ่งเป็นคดีในศาลประเทศเยอรมนี32 โดยตามข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ
บริษัทสัญชาติสวิสเซอร์แลนด์ให้ค าปรึกษาด้านการจัดการที่ท าหน้าที่ในการให้บริการกับบริษัท
เยอรมนี ผู้อ านวยการชาวสวิสเซอร์แลนด์ได้มีการเข้าตกลงท าสัญญาเป็นครั้งคราวกับบริษัทเยอรมนี 
แต่โดยปกติสัญญาต่างๆ จะมีการตกลงกันโดยผู้ให้ค าปรึกษาที่บริษัทสวิสเซอร์แลนด์นั้นได้คัดเลือก
ส าหรับงานแต่ละงาน และผู้ให้ค าปรึกษาต่างๆ ในบริษัทจะปฏิบัติงานที่ออฟฟิศของบริษัทเยอรมนี
เป็นปกติ กรณีนี้เจ้าหน้าที่สรรพากรเยอรมนีอ้างว่า บริษัทสวิสเซอร์แลนด์นั้นถือว่ามีสถาน
ประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศเยอรมนีหลายแห่ง และให้การสรุปในประเด็นส าคัญ 2 ประเด็น
คือ  

 ประเด็นแรก ออฟฟิศของบริษัทเยอรมนีถือว่าอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของบริษัท
สวิสเซอร์แลนด์ ดังนั้นจึงถือได้ว่าก่อให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึน และ 

 ประเด็นที่สอง ผู้ให้ค าปรึกษาด้านการจัดการถือเป็นตัวแทนไม่อิสระ 
 ศาลภาษีเยอรมนี (Finanzgericht) พิพากษาว่าตามข้อเท็จจริง ผู้ให้ค าปรึกษาที่ถือว่ามี

ออฟฟิศที่อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลนั้นไม่เข้าองค์ประกอบส าหรับการมีสถานธุรกิจประจ าภายใต้
บทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 ตามต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1963 ทั้งนี้ตามข้อเท็จจริงในคดีนี้ 
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เยอรมนี – สวิสเซอร์แลนด์ ฉบับที่ใช้บังคับตามคดีที่พิพาทนั้นสิ้นสุดการบังคับ
ลงในปี ค.ศ. 1971 ดังนั้นศาลจึงต้องอ้างอิงตามต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1963 แต่ทั้งนี้ตามประเด็น

                                                             
31 BFH February 13, 1974, BStBl. II 361, 1974, IR 219/71 อ้างถึงใน The Agency 

Permanent Establishment, p. 166. 
32 Lower Saxony FG/1, July 4, 1991 อ้างถึงใน Arthur Pleijsier, The Agency 

Permanent Establishment, 2000, p. 167. 
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ที่เกิดข้ึนเฉพาะในคดีน้ันตามค าอธิบายต้นแบบไม่ได้มีการให้ค าอธิบายถึงกรณีดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ 
ดังนั้นจึงได้ยกค าอธิบายต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 1977 มาร่วมท าการวิเคราะห์ด้วย ซึ่งเห็นได้ว่า
สถานที่ซึ่งตัวแทนใช้ในการปฏิบัติการโดยช่ัวคราวนั้น ไม่ถือเป็นสถานธุรกิจประจ า โดยตามค าอธิบาย
ต้นแบบ ระบุว่า  

 
  “สถานธุรกิจอาจมีอยู่ได้แม้ว่าจะไม่มีที่ดิน หรือสิ่งปลูกสร้างที่ใช้เพื่อด าเนินการในทาง

ธุรกิจของวิสาหกิจนั้น แต่ว่ามีเพียงพื้นที่ที่แน่นอนบริเวณหนึ่งซึ่ งอยู่ภายใต้การควบคุมดูแล สถาน
ธุรกิจนั้นอาจตั้งอยู่ในสิ่งปลูกสร้างของวิสาหกิจอื่นก็ได้ เช่น ในกรณีที่วิสาหกิจต่างประเทศมีพื้นที่ใช้
สอยที่แน่นอนภายในสิ่งปลูกสร้างที่เป็นของวิสาหกิจอื่น”  

 
 ตามแนวคิดของ OECD ที่อ้างถึงนี้เห็นได้ว่าสถานธุรกิจประจ าถือว่ามีอยู่ได้ เช่น ในกรณี

ที่ตัวแทนนั้นมีการใช้สอยควบคุมพื้นที่ในบริเวณที่แน่นอนบริเวณหนึ่ง ซึ่งตามข้อเท็จจริงดังกล่าวเห็น
ว่าจะต้องอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของตัวแทน หากบริษัทไม่มีออฟฟิศ หรือพื้นที่ใช้ท างานที่แน่นอน
แล้ว จะถือว่าไม่มีสถานธุรกิจประจ า 

 ส าหรับข้อพิพาทประเด็นที่ 2 ตามที่เจ้าหน้าที่สรรพากรเยอรมนีได้กล่าวอ้าง ศาลได้ยก
ค าร้องเช่นกัน เนื่องจากผู้ให้ค าปรึกษาในคดีน้ีเป็นฟรีแลนซ์ซึ่งให้บริการส่วนบุคคลโดยอิสระ และไม่มี
การเข้าท าสัญญาอย่างเป็นปกติวิสัย  

 คดีตัวอย่างอีกคดีหนึ่งของศาลเยอรมนีในปี ค.ศ. 199233 ศาลเยอรมนีได้พิพากษาคดี
เกี่ยวกับคนขายเนื้อสัตว์ชาวดัตซ์ที่ได้ท างานภายในโรงงานฆ่าสัตว์ในประเทศเยอรมนีหลายโรงงาน คดี
นี้แม้ว่าคนขายเนื้อสัตว์นั้นได้มีการใช้พื้นที่ส่วนหนึ่งภายในโรงฆ่าสัตว์ แต่ศาลได้ให้ค าวินิจฉัยกรณีตาม
ข้อเท็จจริงถือว่าไม่ก่อให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน โดยให้เหตุผลว่าผู้นั้นได้ใช้สอยทรัพย์สิน และ 
อุปกรณ์โดยไม่มีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมาย 

 ในคดีน้ีมีข้อโต้แย้งที่ส าคัญที่น่าพิเคราะห์ประการหนึ่งคือ ตัวแทนนั้นจะต้องมีสิทธิโดย
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ในการใช้สอยสถานที่ หรืออุปกรณ์เครือ่งมือต่างๆ ด้วยจึงจะถือเป็นเงื่อนไขที่
ก่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน34  

 กรณีนี้แม้ว่าศาลเยอรมนีได้ตัดสินไปในแนวทางดังกล่าว และมีผู้ที่ให้ความเห็นคล้อย
ตาม แต่ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อการใช้สอยทรัพย์น้ันตามค าอธิบายต้นแบบกล่าวไว้ชัดเจนว่าแม้จะไม่ชอบ

                                                             
33 Dusseldorf FG, June 24, 1992. 
34 Pleijsier, supra note 3, pp. 166-167. 
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ด้วยกฎหมายก็ท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าได้ ดังนั้นส าหรับกรณีของตัวแทนจึงน่าจะเป็นด้วย
เหตุผลเช่นเดียวกัน  

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
เสมือน (deemed PE) ประกอบกับลักษณะของตัวแทนนั้นมีขอบอ านาจที่ยากจะระบุได้อย่างชัดเจน
ในทางปฏิบัติ ดังนั้นจึงมักพบว่าเมื่อการประกอบการของวิสาหกิจในรฐัแหลง่เงินได้น้ันไม่ปรากฏสถาน
ธุรกิจภายในรัฐนั้นแล้ว เจ้าหน้าที่สรรพากรจะพยายามกล่าวอ้างถึงบุคคลต่างๆ ที่ได้ท าการปฏิบัติ
หน้าที่ใดๆ ว่าเป็นตัวแทน เพื่ออ้างสิทธิในการจัดเก็บภาษี ซึ่งในบางครั้งยังอาจพบถึงการกล่าวอ้างถึง
วัตถุซึ่งไม่ใช่บุคคลว่าท าให้เกิดเป็นตัวแทนด้วยเช่นกัน เช่น กรณีการปฏิบัติงานตามค าสั่งที่ได้มีการ
ป้อนข้อมูลในคอมพิวเตอร์ และคอมพิวเตอร์จะท าการโต้ตอบตามโปรแกรมที่ได้มีการลงไว้ กรณีเช่นน้ี
ถือว่าเข้าลักษณะของการเข้าตกลงท าสัญญาของตัวแทนด้วย 
 
5.3 หลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามข้อบทท่ี 5 วรรคท่ี 5 
 
5.3.1 วิเคราะห์ความหมายของค าส าคัญภายใต้บทบัญญัติตามวรรคท่ี 5 ในข้อบทเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 
ก.) การกระท าการในนามของวิสาหกิจ  
 “การกระท าการในนามของวิสาหกิจ” (acting on behalf of an enterprise) เห็นได้
ว่าเป็นองค์ประกอบประการแรกตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 จากบทบัญญัตินี้ช้ีให้เห็นถึงเงื่อนไขใน
ประการแรกว่า หากเป็นบุคคลผู้ที่กระท าการให้แก่ตนเองแล้วย่อมจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนส าหรับวิสาหกิจต่างประเทศได้ ประเด็นส าคัญในเรื่องนี้มี
ความสัมพันธ์กับความเสี่ยงในทางเศรษฐกิจในการเข้าท าสัญญาที่ตัวแทนได้ตกลงท าข้ึนนั้นจะต้องตก
เป็นความเสี่ยงของกิจการของวิสาหกิจต่างประเทศทั้งหมด โดยตัวแทนอาจจะได้รับค่าจ้างเป็นการ
ตอบแทนในขณะที่ตัวการนั้นได้รับผลก าไรจากสัญญาที่ตัวแทนเข้าท าการตกลงตามสัญญาน้ันให้ 
 สิ่งที่จะต้องพิเคราะห์ประการหนึ่งในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 
คือ ในการกระท าการในนามของวิสาหกิจนั้นจะมีความหมายรวมถึงกรณีการกระท าการโดยตัวการ
เองด้วยหรือไม่ ตามความเป็นจริงนั้นตัวผู้ประกอบการเองอาจแสดงตนเป็นตัวแทนของตนเองได้ใน
กรณีที่ไม่มีสถานธุรกิจประจ าตั้งอยู่ และท าการด้วยตนเองโดยไม่มีการแต่งตั้งตัวแทนข้ึนในรัฐแหล่ง
เงินได้ กรณีเช่นน้ีจะถือว่าเป็นไปตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ด้วยหรือไม่ 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวปฏิบัติของกรมสรรพากรที่สนับสนุนแนวความคิดที่ว่า 
ตัวการที่เป็นบุคคลธรรมดาน้ันอาจถือเป็นสถานประกอบการถาวรโดยตนเองข้ึนได้เมื่อผู้นั้นได้มีการ
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ด าเนินการที่เป็นสาระส าคัญข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้ โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องมี สถานธุรกิจประจ า 
หรือสถานประกอบการถาวรในลักษณะของตัวแทนไม่อิสระ   

 หนังสือข้อหารือกรมสรรพากรของประเทศสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 195635 ได้มีค า
วินิจฉัยถึงกรณีที่เจ้าของกรรมสิทธ์ิแต่เพียงผู้เดียวซึ่งได้ท าการสาธิตวิธีการใช้อุปกรณ์ในการท าไม้ซุง 
โดยตามข้อเท็จจริงในกรณีนี้ เจ้าของดังกล่าวไม่มีสถานธุรกิจประจ า ตามหนังสือข้อหารือฉบับ
ดังกล่าวได้ให้ค าวินิจฉัยไว้ว่า  
 “แม้ว่าวิสาหกิจนั้นจะไม่มีคลังสินค้า หรือสิ่งปลูกสร้างอื่นใดในประเทศสหรัฐอเมริกา 
รวมทั้งไม่มีการด าเนินการในลักษณะอื่นใดอีก ดังนั้นอุปกรณ์ที่ได้น ามาใช้เป็นเครื่องมือในการท าไม้ซุง
ที่จ าเป็นต้องใช้เพื่อการสาธิตภายในบริเวณพื้นที่ป่าที่ก าหนดจึงเป็นประเด็นส าคัญที่จะต้องน ามา
พิเคราะห์ ซึ่งคาดหมายได้ว่าเมื่อได้รับค าสั่งแล้วจะต้องน าอุปกรณ์ต่างๆ นั้นมาใช้งานด้วย”  
 ตามหนังสือข้อหารือนี้เห็นได้ว่า วิสาหกิจต่างประเทศซึ่งไม่มีสถานประกอบการถาวรที่
ปรากฎในทางกายภาพ อาจถูกจัดเก็บภาษีได้หากมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเกิดข้ึน 
ตามหนังสือข้อหารือดังกล่าวช้ีถึงจุดยืนประการหนึ่งของสรรพากรประเทศสหรัฐอเมริกา คือ ตัวแทน
นั้นจะต้องมีการปฏิบัติการจรงิ และเป็นปกติ หากมีเพียงความคาดหมายโดยล าพังว่าจะได้รับค าสั่งนั้น
ถือว่ายังไม่เพียงพอที่จะท าให้เกิดสถานะตัวแทนข้ึนมาได้ ดังนั้น หากเป็นกรณีที่วิสาหกิจได้มีการ
แต่งตั้งตัวแทนข้ึนในต่างประเทศเพื่อให้ด าเนินการขายสินค้าของวิสาหกิจนั้น แต่ปรากฏว่าไม่สามารถ
ท าการขายสินค้าได้แม้แต่เพียงช้ินเดียว กรณีเช่นน้ีเมื่อไม่มีการเข้าท าสัญญาของตัวแทนข้ึน จะไม่ท า
ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน เพราะไม่เป็นไปตามเงื่อนไขตามที่ได้ก าหนด
ไว้ เนื่องจากตัวแทนไม่ได้ใช้อ านาจตามที่ได้รับมาเพื่อปฏิบัติหน้าที่ให้กับวิสาหกิจ  
 ตามหนังสือข้อหารือกรมสรรพากรของประเทศสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 198136 ได้มี
การวินิจฉัยในข้อเท็จจริงเกี่ยวกับคนต่างชาติซึ่งเป็นเจ้าของม้าแข่งซึ่งไม่ได้มีการหักภาษี ณ ที่จ่ายจาก
เงินได้ที่ได้รับเนื่องจากการชนะการแข่งขัน โดยผู้ที่ต้องท าหน้าที่หัก ณ ที่จ่ายกรณีนี้คือบริษัทของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่เป็นผู้ควบคุมการแข่งขัน ตามหนังสือข้อหารือฉบับดังกล่าวได้ให้ค าวินิจฉัยไว้
ว่า  
 “สรรพากรได้พิจารณาถึงการด าเนินการในกิจกรรมต่างๆ ทั้งในฐานะเจ้าของหรือ
ตัวแทน ตามอ านาจทั่วไปที่ได้รับมอบหมายในการเข้าท าสัญญาในประเทศสหรัฐอเมริกาส าหรับการ
น าม้าเข้าท าการแข่งขัน การน าม้าเข้าคอก การฝึกฝนม้าเพื่อแข่ง และช่วงระยะเวลาตลอดที่อยู่

                                                             
35 U.S./Switzerland Revenue Ruling 56-165 (1956-1 CB 849) 
36 U.S./Canada Letter Ruling 81-38-020. 
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ภายในประเทศสหรัฐอเมริกา ตามปัจจัยต่างๆ นั้นเห็นได้ว่าท าให้ผู้ที่ไม่มีถ่ินที่อยู่ผู้เป็นเจ้าของม้านั้น
ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกา”  
 ทั้งนี้ ตามที่กล่าวว่า “กิจกรรมต่างๆ ทั้งในฐานะเจ้าของ หรือ ตัวแทน” นั้น เห็นว่าค า
ว่า “หรือ” ดังกล่าวใช้เพื่อบ่งบอกถึงผลในทางกฎหมายว่าจะไม่ท าให้เกิดความแตกต่างขึ้นแต่อย่างใด 
ไม่ว่าเจ้าของนั้นจะเป็นผู้เข้าท าสัญญาด้วยตนเอง หรือจะท าโดยตัวแทน  
 ในหนังสือข้อหารือกรมสรรพากรของประเทศเยอรมนีในปี ค.ศ. 1990 มีข้อพิพาทที่
ตัวแทนอิสระอ้างว่าตนเป็นตัวแทนของตนเองในประเทศเยอรมนีตะวันออกเดิม คดีนี้ศาลระบุว่า
ความสัมพันธ์ของตัวแทนนั้นจะต้องมีการด าเนินการแทนบริษัทตัวการภายในขอบอ านาจที่ก าหนด 
ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าลักษณะทั่วไปในความสัมพันธ์ของตัวแทนนั้นจะต้องมีบุคคล 2 บุคคลแยกต่างหาก
จากกันคือบุคคลที่เรียกว่าตัวการ กับบุคคลที่เรียกว่าตัวแทน หากมีการด าเนินการโดยตัวการท าใน
ฐานะตัวแทนเสียเองกรณีเช่นน้ีตามกฎหมายเยอรมนีเห็นว่าท าให้ความสัมพันธ์ในเรื่องตัวแทนนั้นออก
จะมากเกินความจ าเป็น ทั้งนี้ตามกฎหมายการคลังของประเทศเยอรมนี (General Fiscal Law) ใน
มาตรา 13 ก าหนดว่า ตัวแทนเป็นบุคคลผู้ซึ่งด าเนินธุรกิจให้กับวิสาหกิจ โดยด าเนินการภายในช่วง
ระยะเวลาหนึ่งและจะต้องปฏิบัติการตามค าสั่งของตัวการ ในส่วนท้ายของค าจ ากัดความนี้ยังบัญญัติ
ด้วยว่าจะต้องมีลักษณะที่เป็นบุคคลคนละคนกัน  

 กล่าวโดยสรุปแล้วพื้นฐานความคิดเรื่องตัวแทนนั้นจะต้องมีบุคคล 2 บุคคลจึงจะ
สามารถก่อให้เกิดความสัมพันธ์ในทางกฎหมายตัวการ ตัวแทนข้ึนมาได้ ดังนั้นหากผู้ประกอบการ
ด าเนินการในฐานะตัวแทนเสียเอง กรณีเช่นนี้ตามกฎหมายเยอรมนีจะไม่ถือว่าท าให้เกิดสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนมาได้ อันเป็นไปตามรากฐานความคิดของกฎหมายลักษณะ
ตัวแทนว่า ตัวแทนจะต้องเป็นผู้ด าเนินการแทนตัวการเท่านั้น ตัวการจะด าเนินการในฐานะตัวแทน
เสียเองไม่ได้ หากตัวการเข้าท าสัญญาด้วยตัวเองย่อมถือว่าไม่มีตัวแทนเกิดข้ึน และดังนั้นจึงไม่เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน  

 กรณีของประเทศไทยผูเ้ขียนมีความเหน็ว่าควรต้องถือตามแนวทางของประเทศเยอรมนี 
เพราะตามกฎหมายลักษณะตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในมาตรา  797 บัญญัติว่า 
“อันว่าสัญญาตัวแทนนั้น คือสัญญาซึ่งให้บุคคลหนึ่ง เรียกว่าตัวแทน มีอ านาจท าการแทนบุคคลอีกคน
หนึ่ง เรียกว่าตัวการ และตกลงจะท าการดังนั้น” จึงเห็นได้ว่าสัญญาตัวแทนจะต้องมีบุคคล 2 บุคคล 
การที่ตัวการเข้าด าเนินการด้วยตัวเองไม่อาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน
ข้ึนได ้
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ข.) อ านาจของตัวแทน   
 ตามความในวรรคที่  5 ก าหนดเงื่อนไขส าหรับตัวแทนว่าจะต้องมี  “อ านาจ” 
(authority) ในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจ ตัวแทนนั้นอาจได้รับอ านาจจากตัวแทน
โดยวิธีการต่างๆ แต่ในกรณีปกติทั่วไปการด าเนินการของวิสาหกิจต่างประเทศมักจะเป็นการมอบ
อ านาจโดยการท าสัญญา 
 “อ านาจ” ที่ตัวแทนได้รับมอบจากตัวการในการเข้าตกลงท าสัญญากับบุคคลภายนอก
เป็นเรื่องส าคัญทีจ่ะต้องน ามาวิเคราะห์ ในเรื่องนี้มีผู้ให้ความเห็นว่า37 ความหมายของค าว่า “อ านาจ” 
ดังกล่าวนี้จะต้องย้อนพิจารณาถึงความตามข้อบทที่ 3 วรรคที่ 2 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ด้วย 
เนื่องจากความหมายของค าว่า “อ านาจ” นี้ไม่ได้มีการให้นิยามค าจ ากัดความไว้อยู่ในอนุสัญญา   
ภาษีซ้อนฯ ดังนั้นจึงต้องพิเคราะห์ตามกฎหมายของรฐัทีอ่นุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้นมีผลบังคับใช้ ซึ่งอาจ
ท าให้ปัญหาการขัดแย้งกันในกฎหมายเกิดข้ึนได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่รัฐสองรัฐใช้ระบบ
กฎหมายแตกต่างกัน เช่นในรัฐของตัวการนั้นใช้กฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ และรัฐของตัวแทนใช้
กฎหมายในระบบซีวิลลอว์   
 ประเด็นที่เกิดข้ึนจากการที่กฎหมายของรัฐคู่สัญญาสองรัฐใช้ระบบกฎหมายที่แตกต่าง
กันคืออาจส่งผลให้การตีความที่แตกต่างกัน ในเรื่องนี้พบถึงแนวคิดว่าควรแก้ไขปัญหาโดยใช้กฎหมาย
ระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล กล่าวคือ สัญญาที่ตกลงกันระหว่างคู่สัญญาอาจก าหนดระบุไว้ด้วยว่า
จะน ากฎหมายของรัฐใดมาใช้บังคับในกรณีที่เกิดข้อพิพาทข้ึน ซึ่งหากสัญญาได้มีการตกลงก าหนดไว้
เช่นน้ี รัฐคู่สัญญาทั้งสองรัฐย่อมจะต้องถือปฏิบัติตาม อันเป็นไปตามหลักพื้นฐานของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบุคคล และทั้งนี้อาจมีผลท าให้เกิดการบังคับใช้กฎหมายของรัฐอื่นเกิดข้ึนได้ 
 หากเป็นกรณีที่ไม่ได้มีการตกลงระบุไว้ในสัญญาระหว่างตัวการและตัวแทน กฎหมายที่
จะน ามาใช้บังคับกับสัญญาตัวแทนนั้นจะต้องเป็นไปตามกฎหมายภายใน อันเห็นได้ว่ากฎหมายของรัฐ
คู่สัญญาทั้งสองรัฐนั้นอาจถูกน ามาใช้บังคับพร้อมกัน กล่าวคือ จะต้องใช้บังคับกฎหมายของรัฐของ
ตัวการนั้นกับกรณีที่ต้องพิจารณาเกี่ยวกับภาระภาษีของตัวการอันเป็นรัฐถ่ินที่อยู่ และบังคับใช้
กฎหมายของรัฐของตัวแทนซึ่งเป็นรัฐแหล่งเงินได้เพื่อท าการจัดเก็บภาษีจากตัวการที่เป็นวิสาหกิจ
ต่างประเทศน้ัน 
 ตามค าอธิบายต้นแบบ OECD ก าหนดถึงเงื่อนไขว่า ตัวแทนจะต้องเข้าตกลงท าสัญญา
ซึ่งก่อให้เกิดผลผูกพันกับวิสาหกิจของตัวการ ดังนั้นตัวแทนจะต้องมีอ านาจในทางกฎหมายอย่างเพียง

                                                             
37 G. Persico “Agency Permanent Establishment under Article 5 of OECD 

Model Convention” Intertax, vol. 28, issue 2, p.69. 
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พอที่จะเข้าท าสัญญาอันจะก่อให้เกิดผลผูกพันทางกฎหมาย และอ านาจดังกล่าวนี้จะต้องมีการใช้
อย่างเป็นปกติวิสัยด้วย  
 ในเรื่องขอบเขตของอ านาจนี้มีผู้ให้ความเห็นไว้ว่า โดยสรุปแล้ว “อ านาจ” ตามที่
บัญญัติไว้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้น หมายความถึงเฉพาะแต่เพียงอ านาจที่มีอยู่ในกรณีที่ตัวการ
กระท าการให้บุคคลภายนอกเช่ือโดยสุจริตว่า ตัวแทนอยู่ในสถานะที่สามารถเข้าด าเนินการตาม
ขอบเขตอ านาจที่ได้รับมอบ อันจะมีผลท าให้เกิดหน้าที่ผูกพันกับตัวการ38 ทั้งนี้จะสังเกตเห็นได้ว่า
อ านาจจากความสัมพันธ์ที่ผูกพันระหว่างตัวการกับบุคคลภายนอกนั้นมีความส าคัญมากกว่า
ความสัมพันธ์ระหว่างตัวการกับตัวแทน และตามกฎหมายในลักษณะตัวแทนนั้นจะบัญญัติผลให้
ตัวการนั้นจะต้องรับผิดจากการกระท าของตัวแทนในท้ายที่สุด ในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่าการจะ
ยอมรับขอบอ านาจแต่เพียงการทีต่ัวการกระท าการให้บุคคลภายนอกเช่ือโดยสุจริตว่าตัวแทนมีอ านาจ
ในการเข้าด าเนินการนั้นอาจเปน็การตีความที่แคบเกินไปเพราะยิ่งโดยเฉพาะเมือ่ตัวการเป็นวิสาหกจิที่
ตั้งอยู่ในต่างประเทศ บุคคลภายนอกนั้นยิ่งยากที่จะทราบถึงเจตนาที่แท้จริงของตัวการได้ และ
นอกจากนั้นการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรที่เกิดข้ึนจากตัวแทนนั้นไม่ควรพิจารณาถึง
เพียงความเข้าใจของบุคคลภายนอกเท่านั้น 
 ตามค าอธิบายต้นแบบ OECD อธิบายถึงประเด็นส าคัญส าหรับกรณีที่ตัวแทนไม่อิสระ
ก่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนประการหนึ่งคือ 
 
 “การถือว่าบุคคลใดจะตกเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนั้น จะต้องถือ
จ ากัดเพียงบุคคลตามขอบอ านาจที่ได้รับ หรือจากธรรมชาติของกิจกรรมของวิสาหกิจนั้น ภายใต้
ขอบเขตที่เฉพาะส าหรับกิจกรรมทางธุรกิจของรัฐที่เกี่ยวข้อง”39 
 
 ในกรณีที่ตัวแทนได้ตกลงเข้าท าสัญญาผูกพันตัวการต่างประเทศ ค าอธิบายข้างต้น
ดังกล่าวช้ีให้เห็นถึงอ านาจของตัวแทน ซึ่งองค์ประกอบประการหนึ่งที่เห็นได้ว่ามีความส าคัญในการ
วิเคราะห์ว่าตัวแทนนั้นจะก่อให้เกิดเปน็สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนมาหรือไม่ คือใน
เรื่องของ “ธรรมชาติของกิจกรรม” (the nature of their activity) อาจกล่าวได้ว่า แม้ว่าตัวแทนนั้น
อาจไม่มีอ านาจอย่างพอเพียงในการทีจ่ะเข้าท าสัญญา แต่ตัวแทนนั้นอาจด าเนินการโดยตามธรรมชาติ

                                                             
38 Skaar, supra note 16, p. 502. 
39 OECD Commentary, article 5, para 32. 
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ของกิจกรรมให้แก่วิสาหกิจต่างประเทศที่อาจจะน าไปสู่ผลลัพธ์ในท้ายสุดได้ว่า ตัวแทนนั้นตกเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนในนามของตัวการ40  

 หากพิจารณาถึง “อ านาจในการเข้าท าสัญญา” (authority to conclude contracts) 
ของตัวแทน อ านาจดังกล่าวนี้จะต้องเป็นอ านาจหน้าที่ที่ตัวแทนได้รับมอบโดยชอบด้วยกฎหมาย และ
ควรมีความหมายถึงอ านาจอันมีอย่างจ ากัด เพราะตามถ้อยค าของข้อบทนี้เป็นการใช้อ านาจเฉพาะ
ส าหรับกรณีที่เข้าตกลงท าสัญญาเท่านั้น 
 พึงระลึกประการหนึ่งว่า ความหมายของค าว่า “อ านาจ” ดังกล่าวนี้ย่อมท าให้เกิดผล
ลัพธ์ประการหนึ่งคือการจัดเก็บภาษีจากผลก าไรที่ เกิดข้ึนจากตัวแทนไม่อิสระของวิสาหกิจ
ต่างประเทศน้ัน Klaus Vogel นักกฎหมายภาษีอากรคนส าคัญให้ความเห็นไว้ว่า41 ส าหรับ “อ านาจ” 
ที่ตัวแทนใช้ในการเข้าท าสัญญาตามความหมายของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้นจะต้องพิจารณาควบคู่
กันระหว่างกฎหมายเอกชน และพฤติการณ์ของคู่สัญญาประกอบกัน เพราะถ้าหากพิจารณาแต่เพียง
จากมุมในด้านกฎหมายเอกชนอย่างเดียวอาจท าให้เกิดผลลัพธ์ว่าตัวแทนนั้นไม่ตกเป็นสถาน
ประกอบการถาวรได้โดยง่าย ยกตัวอย่างเช่นในกรณีที่ใช้กฎหมายในระบบซีวิลลอว์ หากถือว่าตัวแทน
นั้นไม่ได้เข้าตกลงท าสัญญาในนามของตัวการแล้วจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนข้ึน ดังนั้นถ้าเป็นกรณีที่มีการเข้าตกลงท าสัญญาข้ึนในนามของตัวแทนเอง หรือกรณีที่
มีการให้ตัวการเข้าตกลงท าสัญญาด้วยตนเองจะท าให้เกิดผลลัพธ์ว่าไม่เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนด้วย เพราะไม่ได้เป็นไปตามบทบัญญัติตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ของ
ต้นแบบ OECD ที่ก าหนดไว้ เห็นข้อสังเกตได้ว่าตามค าอธิบายต้นแบบ OECD นั้นมีช่องว่างที่
ก่อให้เกิดการหลีกเลี่ยงการเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนได้ ดังนั้นกรณีที่จะท าให้
เกิดสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนหรือไม่นั้น ไม่ควรที่จะพิจารณาในลักษณะ
เช่นเดียวกับกรณีการเกิดข้ึนของตัวแทนโดยทั่วไป และส าหรับกรณีที่ตัวแทนไม่ได้รับมอบอ านาจให้
เข้าท าการตกลงสัญญา แต่ทว่ามีอ านาจในการผูกพันตัวการส าหรับ “กิจกรรมในทางธุรกิจภายใน
ขอบเขตเฉพาะที่ก าหนดในรัฐที่เกี่ยวข้อง” (to a particular extent in business activities in the 
State concerned)42 เช่นน้ีควรจะถือว่าตัวแทนนั้นมีคุณสมบัติที่จะเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนได ้ส าหรับการตีความตามแนวทางนี้ควรน ามาบังคับใช้ในการเจรจาตกลงท าสัญญา
โดยกว้างอันรวมถึงในช่วงก่อนที่จะมีการยินยอมตกลงกันในสัญญาด้วย 

                                                             
40 Pleijsier, supra note 3, p.170. 
41 Klaus Vogel on double taxation conventions, p.331 อ้างถึงใน Arthur Pleijsier, 

The Agency Permanent Establishment, 2000, p. 171, เชิงอรรถที่ 24. 
42 OECD Commentary, article 5 para 32, p.105.  
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 ประเด็นส าคัญอีกประการหนึ่งคือ หากตัวแทนได้รับอ านาจในการเข้าเจรจาในสัญญาใน
นามของตัวการโดยจ ากัดแล้ว เมื่อตัวการได้ยอมรับในข้อเท็จจริงว่าตัวแทนนั้นได้กระท าการแทนตน
และมีผลให้ตัวการนั้นผูกพันตามสัญญา เห็นได้ว่าในช่วงระยะเวลาระหว่างการตกลงเจรจาในข้อ
สัญญานั้นอาจเกิดประเด็นในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาข้ึน แม้ว่าจะยังไม่มีการลงลายมือช่ือของ
คู่สัญญา คู่กรณียังอาจต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดข้ึนให้แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งได้ 43 
 
ค.) ในนามของ  
 ตามค าอธิบายต้นแบบในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ในวรรคที่ 32.1 มีใจความส าคัญคือ  
 
 “ตามถ้อยค าที่ว่า “อ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจ” นั้นไม่ได้มี
การจ ากัดถึงการน าบทบัญญัติตามวรรคดังกล่าวไปบังคับใช้กับตัวแทนผู้เข้าท าสัญญาที่จะต้องเป็นไป
ในนามของวิสาหกิจแต่เพียงเท่านั้น ตามบทบัญญัติในวรรคนี้จะต้องถูกน ามาบังคับใช้โดยเท่าเทียมกัน
ระหว่างตัวแทนผู้ที่เข้าท าสัญญาที่กอ่ให้เกิดผลผกูพันกับวิสาหกิจนั้นด้วย แม้ว่าสัญญาที่ท าข้ึนดังกล่าว
นั้นไม่ได้ท าข้ึนในนามของวิสาหกิจก็ตาม”  
 
 เห็นได้ว่าตามข้อความในบทบัญญัติข้อที่ 5 วรรคที่ 5 ตามต้นแบบของ OECD ระบุถึง
บุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่ในนามของวิสาหกิจ (in the name of) และใช้อ านาจ “เข้าตกลงท าสัญญาใน
นามของวิสาหกิจ” อย่างเป็นปกติวิสัยจะถือว่าตกเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนของ
วิสาหกิจนั้น  

 ในช่วงที่ยังใช้ต้นแบบ OECD ป ีค.ศ. 1977 นักวิชาการภาษีอากรได้ให้ความเห็นไว้ว่า44 
ตาม ค าอธิบายต้นแบบกล่าวว่าสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนั้นสามารถเกิดข้ึนได้หาก
ตัวแทนนั้น “มีอ านาจอยู่อย่างเพียงพอในการผูกพนัวิสาหกจิให้เข้าร่วมกับกิจกรรมในทางธุรกิจ” ตาม
ความเห็นดังกล่าวให้ข้อสรุปที่เน้นย้ าถึงความสัมพันธ์ในทางข้อเท็จจริงระหว่างตัวการและตัวแทนไว้
ว่าไม่จ าเป็นที่จะต้องมีการเข้าตกลงท าสัญญาระหว่างคู่สัญญาอย่างเป็นทางการแต่อย่างใด และ
ตัวแทนนั้นไม่จ าเป็นที่จะต้องเข้าท าสัญญาในนามของวิสาหกิจเท่านั้น 

 แนวความคิดดังกล่าวนี้ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางรวมทั้งจาก OECD และมีผลท า
ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในค าอธิบายต้นแบบให้สอดคล้องกับแนวคิดดังกล่าวต่อมาในค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1997  

                                                             
43  Pleijsier, supra note 3, p. 172. 
44 Skaar, supra note 16, p. 487. 
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 องค์ประกอบที่ส าคัญประการหนึ่งคือ สัญญาที่ท าข้ึนนั้นจะต้องมีผลผูกพันกับตัวการ
ในทางกฎหมายด้วย ซึ่งเหตุผลในเรื่องนี้ เห็นได้ว่าหากตัวแทนเข้าตกลงท าสัญญาซึ่งท าให้มีผลผูกพัน
กับวิสาหกิจหรือตัวการนั้น ย่อมท าให้เกิดหนี้ตามสัญญาข้ึนกับตัวการอันท าให้ตัวการนั้นสามารถ
ฟ้องร้อง หรือถูกฟ้องร้องได้ตามสัญญา ดังนั้นแม้ตัวแทนผู้เข้าท าการตกลงในสัญญาโดยไม่ได้เป็นไปใน
นามของตัวการแต่หากยังก่อให้เกิดผลผูกพันกับตัวการโดยผลของกฎหมายแล้ว ย่อมถือว่าเป็นไปตาม
ข้อก าหนดตามบทบัญญัติในเรือ่งสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนด้วย จึงกล่าวได้ว่าการเข้า
ตกลงท าสัญญา และก่อให้เกิดผลผูกพันกับตัวการนั้นเป็นสิ่งที่ส าคัญในองค์ประกอบส าหรับสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 

 การแก้ไขเปลี่ยนแปลงแนวทางตามที่กล่าวมาในเรื่องนี้ เห็นได้ว่าตามต้นแบบของ 
OECDไม่ได้มีการแก้ไขในถ้อยค าตามบทบัญญัติ แต่เป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในตัวค าอธิบายต้นแบบ 
อันก่อให้เกิดผลในการตีความที่เปลี่ยนแปลงไป ในเรื่องนี้อาจท าให้เกิดปัญหาข้ึนเพราะมีความ
แตกต่างกันระหว่างค าอธิบายกับบทบัญญัติ ซึ่งถ้าตีความตามแนวของค าอธิบายต้นแบบแล้วย่อมท า
ให้มีผลเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน แต่หากตีความโดยยึดตามตัวบทบัญญัติ
จะยังถือไม่ได้ว่าก่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน ดังนั้นในเรื่องนีจ้ึงมีผู้ที่ให้
ความเห็นว่าควรมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในบทบัญญัติเพื่อให้มีความชัดเจนด้วย45  

 
ง.) การใช้อ านาจอย่างเป็นปกติวิสัย  
 อ านาจของตัวแทนในการเข้าตกลงท าสัญญาจะต้องเป็นการใช้อ านาจในลักษณะที่เป็น
ปกติวิสัย (habitually exercising the authority) ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ทั้งนี้ตามค าอธิบาย
ต้นแบบ OECD ได้ก าหนดถึงความหมายของค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ไว้ในบริบทที่พึง
สันนิษฐานถึงความหมายได้ว่าตัวแทนนั้นจะต้องมีการใช้อ านาจในลักษณะที่ซ้ าๆ กันหลายครั้ง   
 ตามรายงานของคณะกรรมาธิการด้านการเงินขององค์การสันนิบาตชาติในปี ค.ศ. 
1929 ได้มีการให้ค าอธิบายถึงเรื่องการใช้อ านาจนั้นอย่างเป็นปกติวิสัยนี้ ไว้ว่า “เมื่อวิสาหกิจ
ต่างประเทศได้ด าเนินความสัมพันธ์ทางธุรกิจในอีกประเทศหนึ่งโดยปกติผ่านทางตัวแทนที่ตั้งข้ึน โดย
ตัวแทนนั้นได้รับมอบอ านาจในการด าเนินการในนามของวิสาหกิจต่างประเทศน้ัน กรณีเช่นน้ีจะท าให้
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน” ในถ้อยค าว่า “โดยปกติ” (regularly) ในที่นี้จะเห็นตามบริบท
ว่าไม่ได้ใช้เพื่อเช่ือมโยงขยายความถึงการใช้อ านาจของตัวแทน แต่ค าว่า “โดยปกติ” นี้ใช้เพื่อขยาย
ความถึงการด าเนินกิจกรรมทั้งหมดของวิสาหกิจต่างประเทศโดยตัวแทนนั้น 

                                                             
45 Pleijsier, supra note 3, p.181-183. 
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 ในปี ค.ศ. 1931 หอการค้าระหว่างประเทศ (The International Chamber of 
Commerce) ไดก้ าหนดถึงเงื่อนไข 3 ประการของการมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนไว้
ว่าจะต้องประกอบด้วย 

1) อ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญา 
2) ได้มีการด าเนินหน้าที่ในการค้าโดยเป็นปกติวิสัย 
3) มีสถานธุรกิจประจ า 

 เงื่อนไขดังกล่าวนี้นับเป็นจุดเริ่มแรกของการก าหนดถึงเงื่อนไขของสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะตัวแทนในปัจจุบัน ซึ่งตัวแทนจะต้องใช้อ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาอย่างเป็น
ปกติวิสัย หากวิสาหกิจต่างประเทศได้มีการท าธุรกรรมเพียงรายการเดียวโดยผ่านทางตัวแทน แม้ว่า
ตัวแทนนั้นจะเข้าตกลงท าสัญญา “ในนามของ” วิสาหกิจต่างประเทศก็ตาม วิสาหกิจต่างประเทศจะ
ไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรข้ึนเพราะกิจกรรมที่วิสาหกิจได้กระท าข้ึนในรัฐของตัวแทนมีน้อย
เกินกว่าที่อาจถูกประเมินภาระภาษีได้ แต่ถ้าวิสาหกิจต่างประเทศนั้นมีการแต่งตั้งตัวแทนข้ึนโดยให้
ด าเนินธุรกรรมเป็นปกติวิสัย ผู้ประกอบการต่างประเทศนั้นจะถือได้ว่ามีตัวตนอยู่ในประเทศนั้นแล้ว
โดยตัวแทนของผู้ประกอบการนั้น และจะต้องถูกจัดเก็บภาษีโดยรัฐตัวแทน46 

 
5.3.2 กิจกรรมต่างๆ ของตัวแทน  
 ก่อนที่ตัวแทนจะได้มีการท าการขายสินค้าของตัวการเกิดข้ึนเป็นรายการแรกนั้ น ใน
ความเป็นจริงตัวแทนอาจมีการด าเนินกิจกรรมต่างๆ ข้ึนก่อนหน้าหลายอย่าง กิจกรรมต่างๆ ที่ตัวแทน
ได้ปฏิบัติดังกล่าวย่อมจะต้องน ามาพิจารณาว่าเป็นไปตามเงื่อนไขของบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่  5 
หรือไม่ กิจกรรมส าคัญที่อาจเกิดข้ึนเป็นปกติวิสัยตามหน้าที่ของตัวแทน เช่น กิจกรรมการแสดงสินค้า
และโฆษณา หรือการที่ตัวแทนได้ท ากิจกรรมที่มีลักษณะเป็นการเตรียมการหรือส่วนประกอบ การ
ให้บริการหลังการขาย การตั้งตัวแทนช่วง การท าสัญญาเชิญชวน และตัวแทนทางการตลาด ซึ่ง
ตัวแทนอาจด าเนินกิจกรรมหลายกิจกรรมพร้อมกันในคราวเดียว   
 ก่อนที่จะมีการขายสินค้า ตัวแทนอาจท าการแสดงสินค้าและโฆษณาสินค้าข้ึน โดย
วิสาหกิจต่างประเทศนั้นจะตัดสินใจท าโฆษณาเพื่อวิเคราะห์ถึงโอกาสในทางตลาด ซึ่งอาจท าการ
โฆษณาทางนิตยสารหรือโทรทัศน์ หากวิสาหกิจมีค าสั่งให้ตัวแทนท าการโฆษณาดังกล่าว จะเกิด
ค าถามข้ึนตามมาว่า ตัวแทนของวิสาหกิจนั้นท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน
ข้ึนมาหรือไม่ เนื่องจากตัวแทนนั้นมีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจ และสัญญา

                                                             
46 Ibid, p.183-185. 
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ที่ตัวแทนได้ท าในรายการแรกนั้นอาจเป็นสัญญาในด้านการโฆษณาประชาสัมพันธ์ซึ่งอาจไม่เกี่ยวข้อง
กับธุรกิจหลักของวิสาหกิจนั้น  
 ตามค าอธิบายต้นแบบกล่าวว่า47 อ านาจของตัวแทนในการเข้าตกลงท าสัญญานั้น
จะต้องครอบคลุมถึงสัญญาต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินการของธุรกิจหลักของวิสาหกิจนั้น แต่การ
เข้าตกลงท าสัญญาที่เกี่ยวกับการโฆษณาอาจไม่ถือเป็นกิจกรรมหลักของวิสาหกิจ หากวิสาหกิจนั้น
ไม่ได้ท าธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับการโฆษณาโดยตรง กรณีเช่นนี้ตัวแทนย่อมจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนในนามของวิสาหกิจนั้น  
 ตามความในส่วนท้ายของข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ระบุถึงกรณีที่ตัวแทนไม่อิสระแม้ได้มี
การใช้อ านาจโดยเป็นปกติวิสัยในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของตัวแทน อาจไม่ตกเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนได้หากว่า “กิจกรรมต่างๆ ของบุคคลนั้นจ ากัดอยู่แต่เฉพาะที่ได้
กล่าวถึงในวรรคที่ 4 ซึ่งถ้าประกอบธุรกิจโดยผ่านสถานธุรกิจประจ าจะไม่ถือว่าสถานธุรกิจประจ าเป็น
สถานประกอบการถาวรภายใต้บทบัญญัติของวรรคนั้น” หากพิจารณาตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ที่
ก าหนดระบุถึงกิจกรรมรายการต่างๆ ว่าเป็นข้อยกเว้นที่ไม่ถือเป็นสถานประกอบการถาวร เนื่องจาก
ถือว่าเป็นเพียงการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ กรณีจงึต้องถือปฏิบัติโดยเทา่เทียมกันส าหรบัตัวแทน
ผู้ท าหน้าที่เพียงการเตรียมการ หรือสว่นประกอบว่าจะต้องไม่ถือว่าเกิดเปน็สถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ด้วย ทั้งนี้หากเป็นกรณีที่ตัวแทนที่มีหน้าที่ในกิจกรรมหลัก
อันเกี่ยวกับการโฆษณา เช่น กรณีของการแสดงในงานนิทรรศการท่องเที่ยวโดยตัวแทนนั้นท าการ
แสดงสินค้าและบริการของตัวการ โดยตัวแทนดังกล่าวนั้นมีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาในนาม
ของตัวการด้วยน้ัน และหากเป็นกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจหลักของตัวการและตัวแทนได้ใช้อ านาจ
เช่นนั้น กรณีเช่นนี้จะต้องถือว่าเป็นตามข้อก าหนดตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 และเกิดสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน  
 มีปัญหาว่า ในกรณีที่มีการมอบอ านาจโดยก าหนดขอบอ านาจให้แก่ตัวแทนในการ
ด าเนินการเรื่องใดเรื่องหนึ่ง และมีการด าเนินการในส่วนอื่นที่นอกเหนือจากอ านาจที่มอบให้แก่
ตัวแทนดังกล่าว กรณีเช่นน้ีจะพิจารณาว่าสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในขอบเขตเพียงไร 
 Klaus Vogel ได้ให้ความเห็นไว้ส าหรับกรณีที่มีการให้อ านาจแก่ตัวแทนโดยก าหนด
จ ากัดขอบเขตอ านาจไว้เพียงการกระท าการในเรื่องใดเรือ่งหนึ่ง หรือเพียงส่วนใดส่วนหนึ่ง เช่นในกรณี
ที่หากตัวแทนนั้นท ากิจกรรมที่เป็นเพียงการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ แต่มีกิจกรรมอย่างอื่นที่เข้า
ข้อก าหนดตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 เมื่อตัวแทนนั้นมีอ านาจโดยจ ากัดตามลักษณะของธุรกิจที่ก าหนด
ไว้โดยเฉพาะ ซึ่งอาจถูกก าหนดจ ากัดอ านาจไว้ให้เพียงส่วนหนึ่งของกิจกรรมทางธุรกิจของวิสาหกิจ

                                                             
47 OECD Commentary, article 5, para 33, p.106. 
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ทั้งหมด การด าเนินกิจกรรมที่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรควรจะถูกจ ากัดแต่เพียง
เฉพาะกิจกรรมที่ได้ท าโดยตัวแทนเท่านั้น ส่วนกิจกรรมอื่นของวิสาหกิจไม่ควรที่จะน ามาพิจารณาร่วม
เข้ากับภาระภาษีของสถานประกอบการถาวรนั้น ทั้งนี้ กิจกรรมของตัวแทนซึ่งตัวการได้มีการด าเนิน
ธุรกิจด้วยตนเองในรัฐของตัวแทน ถ้าหากตัวแทนนั้นได้รับมอบอ านาจโดยจ ากัดในการให้เข้าตกลงท า
สัญญา ซึ่งอาจก าหนดตามปริมาณ หรือมูลค่าของงาน โดยส่วนที่เกินกว่าที่ก าหนดไว้นั้นตัวการจะเป็น
ผู้เข้าตกลงท าสัญญาด้วยตนเอง กรณีเช่นน้ีผลก าไรที่ได้รับจากสัญญาของตัวการที่ท าข้ึนโดยตัวเองนั้น
จะต้องถือว่าไม่ตกสู่สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน48 และหากกิจกรรมของตัวการนั้นไม่
ปรากฏว่ามีสถานธุรกิจอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ รัฐแหล่งเงินได้จะไม่มีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากกิจกรรม
ของตัวการดังกล่าวนั้น 
 ในประเด็นนี้มีคดีที่พิพาทเกี่ยวกับกฎหมายของประเทศเนเธอร์แลนด์ในปี ค.ศ. 199549 
ศาลฎีกาได้มีค าพิพากษาในคดีตัวแทนประกันภัยซึ่งเป็นชาวดัตซ์ที่ด าเนินการในนามของบริษัท
ประกันภัยด้านทรัพย์สินของประเทศอังกฤษ โดยตัวแทนนั้นปฏิบัติหน้าที่ใน 2 ลักษณะด้วยกันคือ ใน
ฐานะตัวแทนทางกฎหมายประการหนึ่ง (a legal representative) และในฐานะตัวแทนที่ได้รับมอบ
อ านาจ (an authorized agent) อีกประการหนึ่ง ซึ่งตามกฎหมายของเนเธอร์แลนด์แล้วถือว่าทั้งสอง
กรณีนี้เป็นตัวแทนประกันภัยคนละลักษณะกัน การด าเนินการของตัวแทนในฐานะตัวแทนทาง
กฎหมายน้ันไม่ถือเป็นการด าเนินกิจกรรมที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน
ข้ึน ในขณะที่การด าเนินการในฐานะตัวแทนที่ได้รับมอบอ านาจนั้นถือว่าเป็นไปตามข้อก าหนดในข้อ
บทที่ 5 วรรคที่ 5 ของต้นแบบ OECD คดีนี้เจ้าหน้าที่สรรพากรของเนเธอร์แลนด์ได้อ้างสิทธิการ
จัดเก็บภาษีจากกิจกรรมทีเ่กิดข้ึนโดยถือว่าตัวแทนในสองลักษณะนั้นจะต้องแยกพิจารณาต่างหากจาก
กัน ซึ่งหากเป็นไปตามที่เจ้าหน้าที่สรรพากรได้วินิจฉัยแล้วจะท าใหเ้กิดผลลัพธ์คือ กิจกรรมของตัวแทน
ประกันภัยจะต้องถูกจัดเก็บภาษีในส่วนหนึ่ง ในคดีน้ีศาลฎีกาได้ให้ค าวินิจฉัยโดยเห็นแย้งกับเจ้าหน้าที่
สรรพากร โดยให้ค าวินิจฉัยว่าเนื่องจากไม่สามารถที่จะถือปฏิบัติตามข้อเท็จจริงได้ว่าหากมีการรวม
พิจารณาลักษณะของตัวแทนทั้งสองลักษณะด้วยกันจะถือว่าเป็นตัวแทนอิสระ แต่หากแยกพิจารณา
จะถือว่าเป็นตัวแทนไม่อิสระ ศาลฎีกาในคดีน้ีได้วางบรรทัดฐานไว้โดยถือว่าตัวแทนที่ด าเนินการตาม
หน้าที่ให้กับวิสาหกิจแห่งหนึ่งนั้น เมื่อมีหน้าที่ตามที่มอบหมายส่วนหนึ่งนั้นเป็นไปตามข้อก าหนดตาม
ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 และมีหน้าที่ในส่วนอื่นที่ไม่เป็นไปตามข้อก าหนดดังกล่าว ศาลวางแนววินิจฉัยว่า
จะถือประเมินภาระภาษีโดยน ามาพิจารณารวมกันว่าตัวแทนนั้นมีสภาพเป็นอิสระ หรือไม่อิสระ ทั้งนี้

                                                             
48 Klaus Vogel, “Klaus Vogel on double taxation conventions,” Berkeley 

Journal of International Law, Vol.4, 1989, p.331.  
49 Dutch Supreme Court, June 28, 1995, BNB 1996/108c. 
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ตามข้อเท็จจริงในคดีน้ีศาลได้ให้ค าวินิจฉัยว่าตัวแทนนั้นเป็นตัวแทนอิสระ ดังนั้นค าพิพากษาในคดีน้ีจึง
มีแนววินิจฉัยคดีที่แตกต่างไปจากตามที่ Klause Vogel ได้ให้ความเห็นไว้ 
 ในกรณีที่ตัวแทนที่ได้ท าหน้าที่ให้กับวิสาหกิจต่างประเทศน้ันเมื่อปรากฎว่ามีสภาพเป็น
ตัวแทนไม่อิสระ ตามค าอธิบายต้นแบบได้กล่าวถึงผลลัพธ์ที่ตามมาว่า 
 

 “เมื่อกรณีเป็นไปตามเงื่อนไขที่ได้ก าหนดไว้ตามความในวรรคที่ 5 แล้ว ถือว่าสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจนั้นด ารงอยู่เนื่องจากบุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่ให้กับวิสาหกิจ โดยการมีอยู่
ของสถานประกอบการถาวรนั้นจะไม่ถือเพียงตามขอบเขตการปฏิบัติหน้าที่ที่บุคคลได้ใช้อ านาจในการ
เข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจเท่านั้น”50  

 
 หากตัวแทนมีการด าเนินการที่เข้าตามเงื่อนไขที่ได้ก าหนดไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 

ย่อมท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน และท าให้กิจกรรมทุกกิจกรรมที่
ตัวแทนได้ด าเนินการให้ในนามของตัวการนั้นถูกรวมอยู่ในสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 
เมื่อตัวแทนปฏิบัติหน้าที่ให้ในนามของตัวการ ผลก าไรที่เกิดข้ึนจากการด าเนินการต่างๆ ทั้งหมด
จะต้องน ามาค านวณเพื่อเสียภาษีส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ยกตัวอย่างเช่น 
หากตัวแทนนั้นไม่ได้เข้าตกลงท าสัญญาในนามของตัวการแต่เพียงอย่างเดียว แต่ยังท าหน้าที่ในฐานะ
ตัวแทนการซื้อสินค้าด้วย (โดยปกติเฉพาะเพียงการซื้อสินค้าจะถือเป็นข้อยกเว้นของสถาน
ประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4) กิจกรรมทั้งสองกรณีของตัวแทนจะต้องน ามารวม
ค านวณเพื่อคิดก าไร ในกรณีที่หากตัวแทนได้ด าเนินการในหลายหน้าที่ซึ่งไม่ใช่เป็นเพียงเฉพาะ
กิจกรรมตามที่ระบุในวรรคที่ 4 ดังนั้นข้อยกเว้นตามวรรคที่ 4 จึงไม่น ามาใช้บังคับ51 

 ในประเด็นเรื่องการที่ตัวแทนได้ด าเนินการส่วนอื่นที่นอกเหนือจากอ านาจที่ตัวการได้
มอบอ านาจให้กับตัวแทน ผู้เขียนเห็นว่าควรถือตามแนวทางที่ว่าถือรวมการด าเนินการทั้งหมดของ
ตัวแทน แม้ว่าขอบอ านาจส่วนหนึ่งที่ตัวแทนได้ท านั้นไม่ได้รับมอบอ านาจมา เพราะเมื่อผลของการ
ด าเนินการของตัวแทนนั้นตกเป็นประโยชน์แก่ตัวการในท้ายที่สุด ผลก าไรที่เกิดข้ึนจึงควรที่จะต้องถูก
จัดเก็บภาษีโดยอ้างถึงตัวแทนในฐานะที่เป็นสถานประกอบการถาวรด้วย และส าหรับในกรณีที่ตัวแทน
ได้รับมอบอ านาจโดยจ ากัด เช่น ก าหนดมูลค่าของงานไว้ และส่วนที่เกินกว่าน้ันตัวการจะเป็นผู้เข้าตก
ลงท าสัญญาด้วยตนเอง กรณีเช่นน้ีควรถือว่าเป็นลักษณะการกระท าของตัวแทนที่มีผลท าให้เกิดความ
ผูกพันกับวิสาหกิจตัวการด้วย แม้ว่าสัญญาที่ท าข้ึนนั้นตัวแทนไม่ได้ท าข้ึนในนามของวิสาหกิจก็ตาม 

                                                             
50 OECD Commentary, article 5, para 34, p.106. 
51 Pleijsier, supra note 3, pp.174-175. 
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เพราะอ านาจของตัวแทนที่ได้รับมอบมาน้ันควรถือว่าเพียงพอต่อการท าให้เกดิผลผูกพันกับวิสาหกจิให้
เข้าร่วมกิจกรรมทางธุรกิจ  

 ตัวแทนยังคงอาจด าเนินกิจกรรมในลักษณะอื่นๆ อีก ได้แก่ 
 
ก) ตัวแทนช่วง  
 ในกรณีของตัวแทนช่วง (sub-agent) เมื่อตัวแทนที่ได้รับมอบอ านาจอย่างสมบูรณ์ ซึ่ง
เป็นตัวแทนผู้ที่มีอ านาจโดยชอบด้วยกฎหมายที่เข้าตกลงท าสัญญาในนามของตัวการและท าให้เกิดผล
ผูกพันกับตัวการ หากตัวแทนนั้นได้ท าการแต่งตั้งตัวแทนข้ึนมาอีกบุคคลหนึ่งเพื่อให้ปฏิบัติหน้าที่อัน
เป็นการเฉพาะอย่างใดอย่างหนึ่งภายใต้หน้าที่ที่ตัวแทนได้รับมอบหมายจากตัวการนั้น กรณีเช่นนี้เห็น
ได้ว่าตัวการต่างประเทศนั้นจะมีทั้งตัวแทน และตัวแทนช่วงเกิดข้ึน ในทางกฎหมายตัวการนั้นมีหน้าที่
จะต้องให้ความยินยอมต่อการมอบอ านาจช่วงดังกล่าว52 และเมื่อมีการให้ความยินยอมเกิดข้ึน จะ
กลายเป็นตัวแทนข้ึนพร้อมกันสองบุคคลในคราวเดียว กรณีเช่นน้ีมีผู้ให้ความเห็นว่าควรจะต้องถือว่ามี
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเกิดข้ึนเพียงแห่งเดียว53  
 ทั้งนี้ อาจมีปัญหาเกิดข้ึนได้หากตัวแทนช่วงไม่มีอ านาจในการเข้าท าการตกลงท าสัญญา
ในนามของตัวการ ซึ่ งจะท าให้เกิดค าถามข้ึนต่อมาว่าตัวแทนช่วงนั้นจะท าให้ เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนมาหรือไม่ ในเรื่องนี้ตามค าอธิบายต้นแบบระบุว่า หาก
ตัวแทนท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน การด าเนินการทั้งหมดที่ท าให้กับตัวการนั้นย่อมถือ
ว่ารวมอยู่ในสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน54 หมายความว่าแม้ตัวแทนช่วงนั้นจะไม่ได้เข้า
ท าการตกลงท าสัญญาในนามของตัวการก็ตาม แต่หากเกิดผลก าไรข้ึนจากการด าเนินการของตัวแทน
ช่วงก็จะต้องถูกน ามารวมในสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนด้วยเพราะการแต่งตั้งตัวแทน
ช่วงนั้นถือว่าเป็นการปฏิบัติหน้าที่ภายใต้ขอบอ านาจของตัวแทนและได้กระท าไปในนามของตัวการ
นั้น  
 
ข) การเตรียมการหรือส่วนประกอบ  

 ในกรณีกิจกรรมที่เป็นการเตรียมการหรือส่วนประกอบ (preparatory or auxiliary 
activities) ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ของต้นแบบ OECD กล่าวถึงกรณีที่มีการใช้สถานธุรกิจประจ า

                                                             
52 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 808 บัญญัติว่า “ตัวแทนต้องท าการด้วย

ตนเอง เว้นแต่จะมีอ านาจใช้ตัวแทนช่วงท าการได้” 
53 Pleijsier, supra note 3, p.176. 
54 OECD Commentary, article 5, para 34, p.106. 
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เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะส าหรับการซื้อขายสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ หรือเพื่อเก็บรวบรวมข้อมูลให้กับ
วิสาหกิจจะไม่ท าให้สถานธุรกิจประจ าน้ันตกเป็นสถานประกอบการถาวร ดังนั้น สถานประกอบการ
ถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ถ้ามีการด าเนินการใดๆ ตามความที่ระบุไว้ในวรรคที่ 4 ย่อมเกิด
ผลลัพธ์เช่นเดียวกัน คือ หากตัวแทนของวิสาหกิจต่างประเทศมีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาแต่
เพียงบางกรณีที่ถือเป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ เช่น เพียงการซื้อสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ หรือ
เพียงเพื่อการเก็บรวบรวมข้อมูล กรณีเช่นน้ีจะมีผลท าให้ตัวแทนดังกล่าวไม่เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้น้ัน 

 
ค) การให้บริการหลังการขาย  

 ในกรณีการให้บริการหลังการขาย (after-sale services) ตามค าอธิบายต้นแบบของ 
OECD ในวรรคที่ 25 อธิบายความถึงการก าหนดเงื่อนไขส าหรับกรณีที่วิสาหกิจที่ให้บริการภายหลัง
การขายที่ท าหน้าที่ให้บริการโดยถือเป็นส่วนที่เป็นสาระส าคัญและจ าเป็นของวิสาหกิจนั้นให้แก่ลูกค้า
โดยหน้าที่นั้นไม่ได้เป็นเพียงส่วนประกอบเท่านั้น ตัวแทนผู้ที่ท าหน้าที่บริการภายหลงัการขายโดยหลกั
แล้วถือว่าจะตกเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน หากตัวแทนนั้นได้เข้าตกลงท าสัญญา
อันเกี่ยวกับการให้บริการภายหลังการขายนั้น เพราะไม่เข้าข้อยกเว้นกรณีใด  

 มีคดีของประเทศฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 199255 ได้ให้การวินิจฉัยในแนวทางเดียวกัน ตาม
ข้อเท็จจริง บริษัทประเทศสวิสเซอร์แลนด์ซึ่งเป็นผู้ส่งออกอุปกรณ์เครื่องจักรที่ผลิตข้ึนในประเทศ
ฝรั่งเศสและมีคลังสินค้าอยู่ในประเทศฝรั่งเศส และมีผู้ให้บริการภายหลังการขายเพื่อประกันคุณภาพ
ของอุปกรณ์สินค้าดังกล่าว  ตามข้อเท็จจริง การให้บริการของบุคคลนั้นจะเป็นไปตามค าสั่งในการขอ
ใช้ช้ินส่วนส ารองและอุปกรณ์เพื่อท าการแก้ไขซ่อมแซม ทั้งนี้การเรียกเก็บเงินส าหรับการให้บริการ
ดังกล่าวจะเป็นไปตามอัตราที่ตั้งข้ึนโดยส านักงานใหญ่ คดีนี้ศาลได้วางแนววินิจฉัยไว้ว่าออฟฟิศใน
ประเทศฝรั่งเศสนั้นถือว่าด าเนินธุรกิจโดยตนเองไม่อยู่ในความควบคุมของบริษัทอื่นซึ่งพิจารณาจาก
ความสัมพันธ์ที่มีกับลูกความ ตัวแทนผู้ที่ท าหน้าที่อย่างเป็นปกติวิสัยไม่ได้จ ากัดการปฏิบัติงานอยู่
เพียงแต่การขายและการให้บริการ แต่ยังต้องแสดงถึงรายการซื้อขายที่ส าคัญให้กับตัวการด้วย ดังนั้น
หน้าที่ของตัวแทนในกรณีนี้จึงไม่จ ากัดอยู่แต่เพียงการซื้อขายผลิตภัณฑ์ของบริษัทสวิสเซอร์แลนด์
เท่านั้น และตามสัญญาที่อนุญาตให้ตัวแทนเข้าตกลงท าสัญญาในออฟฟิศประเทศอื่นนั้น ศาลได้วาง
แนววินิจฉัยไว้ว่าออฟฟิศในประเทศฝรั่งเศสในกรณีนี้ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน เพราะ
ในคดีน้ีตัวแทนไม่ได้ท าหน้าที่แต่เพียงในข้ันตอนส่วนประกอบเท่านั้น แต่ตัวแทนยังคงมีหน้าที่ในการ

                                                             
55 Cour Administrative d’Appel Lyon, no. 92-133, December 9, 1992 อ้างถึงใน 

Arthur Pleijsier, The Agency Permanent Establishment, 2000, p. 177. 
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สั่งช้ินส่วนส ารองด้วย ตัวแทนจึงถือว่ามีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของบริษัท
สวิสเซอร์แลนด์ และเมื่อพิจารณาถึงปริมาณการซือ้ขายรายส าคัญที่เกิดข้ึนแล้ว ตามข้อเท็จจริงจึงควร
ต้องถือว่าตัวแทนนั้นตกอยู่ในสถานะที่เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน56 

 
ง) ค าเช้ือเชิญเพื่อเข้าตกลงท าสัญญา 
 ในกรณีที่เป็นหนังสือเชิญชวนซึ่งอาจเกิดข้ึนจากการที่คู่สัญญาท าหนังสือเพื่อเช้ือเชิญ
คู่สัญญาเข้าร่วมธุรกรรมในทางธุรกิจด้วยกัน การท าหนังสือเชิญชวนโดยตัวแทนนั้นอาจมีการก าหนด
ราคาไว้เพื่อให้ทางส านักงานใหญ่เห็นชอบอีกครั้ง ซึ่งการท าในลักษณะเช่นนี้อาจเป็นการหลีกเลี่ยง
สถานะการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ดังนั้นสิ่งส าคัญที่จะต้องน ามาพิจารณา
คือการเข้ามีส่วนร่วมของตัวการ หากตัวแทนมีราคาที่ก าหนดไว้แน่นอน และเป็นผู้ร่างรายการสั่งซื้อ 
และตัวแทนนั้นเช้ือเชิญลูกค้าและตัวการมาเข้าท าการตกลงเจรจากัน กรณีเช่นนี้รายการสั่งซื้อ
ดังกล่าวเห็นได้ว่ายังไม่มีผลเป็นสัญญาตามกฎหมาย แต่เมื่อมีการส่งร่างดังกล่าวให้กับตัวการและ
ตัวการได้ท าการเปลี่ยนแปลงแก้ไขในข้อตกลง หรืออาจปฏิเสธไม่รับซื้อขายสินค้าตามรายการนั้น 
หรืออาจเข้าตกลงตามสัญญาน้ันโดยไม่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงใดๆ ลักษณะการด าเนินการเช่นนี้จึง
ถือเป็นการใช้อ านาจโดยแท้ของตัวการ จึงถือว่าตัวแทนไม่ได้มีส่วนร่วมในธุรกรรมของตัวการ และมี
ผลท าให้ตัวการนั้นไม่ถูกจัดเก็บภาษีโดยอ้างอิงจากฐานการด าเนินกิจกรรมต่างๆ ของตัวแทน ตัวแทน
จึงไม่ตกเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนในกรณีนี้ 
 มีความเห็นของนักวิชาการภาษีอากรที่กล่าวว่า 57 กรณีที่จะท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนมาหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาถึงกิจกรรมต่างๆ จากอ านาจที่
ได้รับมาเป็นเฉพาะซึ่งท าให้มีผลผูกพันกับตัวการด้วยหรือไม่ด้วย เช่น หากมอบอ านาจมาเพื่อให้ท า
การดูแลและใช้สอยออฟฟิศ  หรือเพื่อเรียกร้องสิทธิเฉพาะกรณี ตัวแทนนั้นจะไม่ถือว่าท าให้เกิดข้ึน
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ตราบเท่าที่ตัวแทนไม่มีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของ
ตัวการ อย่างไรก็ดีในเรื่องนี้มีนักกฎหมายที่ให้ความเห็นในอีกทางหนึ่ง58 คือเห็นว่าในเรื่องอ านาจใน

                                                             
56 Pleijsier, supra note 3, pp.177-178. 
57 Skaar, Permanent Establishment, 1991, p. 492, and, Pleijsier, The Agency 

Permanent Establishment, 2000, p. 178. 
58 A.F. Avery Jones & David A. Ward, “Agents as Permanent Establishments 

under the OECD Model Tax Conventions”, European Taxation, May 1993, p. 162, K. 
Vogel, “ Klaus Vogel on double taxation conventions”, p. 305 อ้างถึงใน Pleijsier, The 
Agency Permanent Establishment, 2000, p. 179. 
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การเข้า ตกลงท าสัญญานั้นจะต้องยึดถือตามเนื้อหาซึ่งถือว่ามีความส าคัญมากกว่ารูปแบบ หาก
ตัวแทนนั้นไม่มีอ านาจในการเข้าท าสัญญาอย่างเป็นทางการ แต่มีอ านาจในการเข้าตกลงเจรจาใน
ประเด็นต่างๆ ของข้อตกลงตามสัญญาน้ันทั้งหมดโดยต้องได้รับความเห็นชอบอย่างเป็นทางการของ
ตัวการ กรณีเช่นน้ีจะถือเป็นเพียงแบบพิธี (pro forma) ในกรณีเช่นน้ีตัวแทนนั้นถือว่าไม่มีอ านาจอัน
เป็นไปตามความในวรรคที่ 5 เลยซึ่งจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน
เพราะตัวการนั้นเป็นผู้ที่มีอ านาจที่แท้จริงในการท าการตัดสินใจข้ันท้ายสุด ดังนั้นตามความเห็นใน
แนวทางนี้จึงเห็นได้ว่ามีความเกี่ยวพันประการหนึ่งที่ลูกค้า หรือบุคคลภายนอกนั้นควรต้องตระหนัก
ในข้อเท็จจริงด้วยว่าสัญญาที่ตนเข้าท าตกลงท ากับตัวแทนนั้นถือเป็นเพียงข้ันตอนหนึ่งตาม
กระบวนการเท่านั้น และสัญญาจะเกิดเป็นผลได้เมื่อตัวการได้เห็นชอบตกลงตามสัญญาอันจะมีผลให้
เกิดนิติสัมพันธ์ข้ึน  
 ตามวรรคที่ 33 ในค าอธิบายต้นแบบของ OECD ระบุว่า  
 
 “บุคคลผู้ได้รับมอบอ านาจให้ท าการเจรจาในทุกประเด็นในสัญญาเพื่อให้วิสาหกิจเข้า
ท าการผูกพันในภายหลัง กล่าวได้ว่าเป็นการใช้อ านาจเกิดข้ึน “ในรัฐนั้น” แล้ว ถึงแม้ว่าสัญญาจะได้มี
การตกลงกันโดยบุคคลอื่นในรัฐที่วิสาหกิจนั้นตั้งอยู่ก็ตาม”    
 ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD กล่าวถึงสถานการณ์ที่ตัวการได้ให้การรับรอง
เห็นชอบนั้นอาจเป็นเพียงการท าตามแบบ ซึ่งหากตัวแทนได้มีการท าการเจรจาตกลงในประเด็นต่างๆ 
ภายใต้สัญญาทั้งหมด และวิสาหกิจตัวการเข้าตกลงท าสัญญาลงนามในภายหลัง กรณีเช่นน้ีจะต้องถือ
ว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน สิ่งส าคัญที่จะต้องวิเคราะห์คืออ านาจในการเข้าตกลง
เจรจากับกรณีการท าค าเช้ือเชิญและเข้าตกลงท าสัญญาในภายหลังนั้น การท าการเช่ือเชิญนั้นเห็นว่า
ตัวแทนไม่ได้รับมอบอ านาจอย่างใดจากตัวการ และตัวการเป็นผูม้ีอ านาจในการตัดสนิใจเด็ดขาดในข้ัน
สุดท้าย ดังนั้น ในความเห็นของผู้เขียน ส าหรับกรณีการท าค าเช้ือเชิญของตัวแทนเพื่อให้เข้าตกลงท า
สัญญากันภายหลังจึงไม่สามารถก่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ เพราะตัวแทนไม่ได้รับ
มอบอ านาจใดๆ จากตัวการ และไม่ใช่กรณีที่ เป็นการใช้อ านาจเข้าตกลงท าสัญญาอันก่อให้เกิดผล
ผูกพันกับวิสาหกิจในภายหลังที่จะถือว่าเป็นการกระท าในนามของวิสาหกิจนั้นได้ แต่กรณีที่ตัวแทนที่
ท าค าเช้ือเชิญอาจเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้เมื่อตัวแทนนั้นมีอ านาจในการเข้าเจรจาใน
สัญญาน้ันในทุกประเด็น 

 ทั้งนี้ พึงระวังในกรณีที่อาจเข้าข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้ตามความในวรรคที่ 4 ด้วย ตัว
แทนที่เกิดข้ึนอันเป็นไปตามเงื่อนไขข้อก าหนดตามความในวรรคที่ 5 อาจจะไม่เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนได้ หากตัวแทนนั้นตกลงท าธุรกรรมอันเปน็ไปตามรายการตามที่ระบุไว้ในวรรคที่ 
4 ซึ่งเป็นกิจกรรม เช่น กรณีของการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่ตัวแทนตก
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ลงท าสัญญาในนามของตัวการและสัญญาดังกล่าวนั้นเป็นเพียงกิจกรรมการเตรียมการ กรณีเช่นนี้จะ
ถือว่าตัวแทนดังกล่าวนั้นไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนในรัฐนั้น  
 อนึ่ง ตามความในวรรคที่ 28 ของค าอธิบายต้นแบบของ OECD ระบุว่า 
 
 “สถานธุรกิจประจ าตามที่ระบุไว้ในวรรคที่ 4 จะไม่ถือว่าก่อให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนมาได้ หากกิจกรรมของสถานธุรกิจประจ านั้นมีเพียงรายการตามที่ได้ระบุไว้ 
กรณีเช่นนี้เมื่อสถานธุรกิจประจ าไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน โดยเหตุดังกล่าวนี้จะต้อง
น ามาใช้บังคับกับสัญญาที่ได้ท าการตกลงกันและเกิดข้ึนซึ่งได้ท าข้ึนโดยผู้มีอ านาจของสถานธุรกิจ
ประจ านั้นด้วย”  
 
จ) ตัวแทนการตลาด  
 ตัวแทนการตลาด (marketing agent) มีความหมายกว้างและอาจมีหน้าที่หลายอย่าง 
เช่น อาจท าการวิจัยเพื่อปรับปรุงภาพลักษณ์การตลาด ปรับปรุงประสิทธิภาพ วิเคราะห์องค์ประกอบ
หรือปัจจัยต่างๆ ทางด้านการตลาด เป็นต้นว่า ส่วนแบ่งการตลาด หรือ ปัจจัยต่างๆ ของผู้ซื้อ อัน
ได้แก่พฤติกรรมของผู้บริโภค หรือปัจจัยต่างๆ ของบริษัท เช่น ผลก าไรกับปริมาณการขาย เป็นต้น ซึ่ง
หากตัวแทนการตลาดเข้าตกลงท าสญัญาที่จ าเปน็ส าหรับกิจกรรมทางการตลาดของตนเพียงเท่านั้นจะ
ยังไม่อาจถือได้ว่าตัวแทนการตลาดนั้นจะเข้าลักษณะตามข้อก าหนดตามบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 
5 เพราะว่าสัญญาต่างๆ ที่ตัวแทนการตลาดได้กระท าข้ึนนั้นถือเป็นเพียงการเตรียมการ หรือ
ส่วนประกอบเท่านั้น59   
 เมื่อกล่าวถึงกิจกรรมตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ที่เกิดข้ึนพร้อมกันหลายกิจกรรม ตาม
ค าอธิบายได้กล่าวถึงการน ากิจกรรมต่างๆ นั้นมาพิจารณาร่วมกันส าหรับรายการตามข้อบทที่ 5 วรรค 
4 (ก-จ) ว่าจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน เนื่องจากกิจกรรมทั้งหมดของสถานธุรกิจ
ประจ าน้ันล้วนเป็นผลที่เกิดจากกิจกรรมในลักษณะที่เป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ แต่หาก
กิจกรรมทั้งหมดได้น ามาใช้ในกับกิจกรรมที่ท าข้ึนโดยมีทั้งรายการในข้อบทที่  5 วรรคที่ 4 และมีการ
เข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจตามความในวรรคที่ 5 ซึ่งได้ด าเนินการโดยตัวแทนการตลาด
นั้นทั้งหมด ผลลัพธ์ที่เกิดข้ึนอาจแตกต่างกัน กล่าวคือ แม้ว่าการเข้าตกลงท าสัญญาของตัวแทนอัน
เป็นไปตามความวรรคที่ 5 นั้นเป็นเพียงส่วนน้อยเมื่อเทียบกับกจิกรรมทั้งหมดที่ด าเนินการโดยตัวแทน
การตลาดนั้น แต่กรณีเช่นนี้กิจกรรมตามความในวรรคที่ 5 จะต้องถือว่ามีผลเหนือกว่ารายการที่
กระท าตามวรรคที่ 4 และก่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน  

                                                             
59 Pleijsier, supra note 3, pp.180-181. 
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5.4 ข้อยกเว้นของสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนท่ีก าหนดไว้ตามข้อบทท่ี 5 วรรคท่ี 6 
  

 ตามต้นแบบของ OECD ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 บัญญัติว่า  
 
 “วิสาหกิจจะไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่ง  เพียง

เพราะว่าได้ประกอบธุรกิจในรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น โดยผ่านทางนายหน้า ตัวแทนการค้าทั่วไป
หรือตัวแทนประเภทอื่นใดที่มีสถานภาพเป็นอิสระ ถ้าบุคคลดังกล่าวได้กระท าตามทางอันเป็นปกติ
แห่งธุรกิจของตน” 

 
 ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ในวรรคที่ 36 ระบุถึงบทบัญญัติตามวรรคที่ 6 นี้ว่า

บัญญัติไว้เพื่อเน้นย้ า และให้เกิดความชัดเจนเท่านั้น ซึ่งตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 
1977 ได้เคยกล่าวถึงความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 นี้ว่า การบัญญัติถึงในเรื่องตัวแทนอิสระนี้เห็นว่าไม่
มีความจ าเป็น เพราะตัวแทนอิสระนั้นจะเป็นวิสาหกิจอีกแห่งหนึ่งแยกต่างหาก ตัวแทนอิสระจะ
ด าเนินธุรกิจของตนในลักษณะเป็นการด าเนินงานหรือท ากิจกรรมทางธุรกิจอย่างใดๆ ของตนให้กับ
ผู้ประกอบการต่างประเทศ ในขณะที่ตัวแทนไม่อิสระนั้นโดยทั่วไปแล้วเห็นได้ว่าจะปฏิบัติงานในฐานะ
ที่เป็นส่วนหนึ่งภายในองค์กรของตัวการ  
 ในต้นแบบของ UN มีข้อก าหนดเช่นเดียวกับต้นแบบของ OECD แต่มีบทบัญญัติเพิ่มเติม

ตอนต่อมาว่า 

 “....อย่างไรก็ตามในกรณีที่กิจกรรมของตัวแทนเป็นกระท าทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดใน

นามของวิสาหกิจนั้น และเงื่อนไขที่ได้มีการท าข้ึนระหว่างวิสาหกิจกับตัวแทนเกิดข้ึนภายใต้ความ

ความสัมพันธ์ในทางพาณิชย์และการเงินซึ่งแตกต่างจากกรณีที่ได้ท าข้ึนโดยวิสาหกิจที่เป็นอิสระ บุคคล

นั้นจะไม่ถือว่าว่าเป็นตัวแทนที่มีสถานะเป็นอิสระภายใต้ความหมายของวรรคนี”้  

 ตามต้นแบบของ UN จะพบบทบัญญัติในเรื่องข้อยกเว้นของสถานประกอบการถาวรใน

ลักษณะตัวแทนในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7 เนื่องจากในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ต้นแบบ UN ได้เพิ่มเติม

บทบัญญัติในเรื่องตัวแทนประกันภัยซึ่งเป็นข้อเพิ่มเติมที่ไม่มีอยู่ในต้นแบบของ OECD ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่า

ตามต้นแบบของ UN นี้ได้บัญญัติเพิ่มเติมถึงเงื่อนไขของความสัมพันธ์ว่าหากวิสาหกิจได้ให้ค่าตอบแทน

ให้กับตัวแทนนั้นโดยไม่เป็นไปตามราคาตลาดแล้วจะไม่ถือว่าตัวแทนนั้นมีสถานะที่เป็นอิสระ  
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 ในประเทศอังกฤษได้เคยมีการให้ค าอธิบายถึงบทบัญญัติตามวรรคที่  6 ดังกล่าวไว้ในปี 
ค.ศ. 1915 โดยกล่าวว่าวัตถุประสงค์หลักของข้อยกเว้นนี้เพื่อเหตุผลในทางเศรษฐกิจของประเทศ
อังกฤษ เนื่องจากความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศน้ันอาจได้รับผลกระทบกระเทือนได้หา
กว่าตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ไม่ได้มีบทบัญญัติในเรื่องข้อยกเว้นเกี่ยวกับเรื่องตัวแทนอิสระ และ
ผลกระทบทางลบในทางเศรษฐกิจที่จะตามมาจากการที่ตัวแทนอิสระนั้นจะต้องถูกจัดเก็บภาษี คือผู้
ลงทุนจากต่างประเทศจะเคลื่อนย้ายการลงทุนไปยังรัฐอื่นที่มีบทบัญญัติให้ธุรกรรมในลักษณะ
เช่นเดียวกันนี้แต่ได้รับยกเว้นภาษีจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน  

 ตามความในวรรคที่ 6 นี้กล่าวถึงตัวแทนอิสระไว้สองกรณีคือ โบรกเกอร์ และตัวแทนค้า
ต่างทั่วไป ซึ่งตัวแทนทั้งสองกรณีนี้เห็นได้ว่ามีสถานะที่เป็นอิสระโดยปกติของธุรกิจ ซึ่งทั้งนี้ตาม
กฎหมายภายในของทุกประเทศ ตัวแทนทั้งสองกรณีนี้โดยทั่วไปแล้วไม่อาจที่จะถือเป็นส่วนหนึ่งของ
ธุรกิจของตัวการได้ 

 ส าหรับกรณีของโบรกเกอร์นั้น มีความเห็นว่าไม่ควรที่จะน ามาบัญญัติรวมไว้ในความ
ตามวรรคที่ 6 เพราะโบรกเกอร์นั้นมีหน้าที่แต่เพียงน าคู่สัญญามาตกลงท าสัญญากันเท่านั้น ไม่ได้เข้า
ตกลงท าสัญญาในนามของตัวการแต่อย่างใด ดังนั้นโบรกเกอร์จึงไม่มี ทางที่จะเกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนมาได้เลย เพราะขาดองค์ประกอบส าคัญในเรื่องอ านาจ ดังนั้น
แม้จะไม่มีการบัญญัติถึงโบรกเกอร์ไว้ในความตามวรรคที่ 6 นี้ ผลลัพธ์ของการเป็นโบรกเกอร์ย่อมไม่
สามารถท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรได้อยู่นั่นเอง 

 โบรกเกอร์โดยทั่วไปหมายความถึง บุคคลที่มีหน้าที่เพียงน าคู่สัญญามาพบกัน โดยโบรก
เกอร์ไม่ได้เป็นตัวคู่สัญญา โบรกเกอร์นั้นไม่ถือเป็นตัวแทนทั้งตามกฎหมายในระบบซีวิลลอว์ และคอม
มอนลอว์ เนื่องจากโบรกเกอร์ไม่ได้เป็นผูเ้ข้าท าการตกลงในสัญญา ดังนั้นโบรกเกอร์จึงไม่อยู่ในฐานะที่
จะตกเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนได้ แต่ในกรณีที่โบรกเกอร์ได้มีการให้บริการที่
เกินไปกว่าหน้าที่ปกติประจ าที่ท าของการเป็นโบรกเกอร์แล้ว จะถือว่าในกรณีเช่นน้ีอาจท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนมาได้  

 ตัวแทนค้าต่างทั่วไป (general commission agent) ความหมายของค าว่า “ทั่วไป” 
(general) ในที่นี้มีความหมายกว้าง และเรื่องนี้ เคยพบข้อพิพาทที่ เกิดข้ึนตามบัญญัติใน
พระราชบัญญัติการเงินในปี ค.ศ. 1915 ในประเทศอังกฤษซึ่งเป็นคดีพิพาทที่เกี่ยวข้องถึงประเด็นใน
เรื่องความหมายของค าว่า “ทั่วไป” นี้ว่าหมายความถึง ตัวแทนค้าต่างที่ท าหน้าที่ให้กับลูกความ
โดยทั่วไปอันถือว่าเป็นปกติธุระ เรื่องนี้ปรากฏในคดี Fleming v. London Produce ltd. ซึ่งมีค า
วินิจฉัยตอนหนึ่งว่า “ตัวแทนค้าต่าง.....ที่ท าหน้าที่ให้กับลูกความโดยทั่วไปโดยไม่ได้มีการให้บริการแก่
ผู้ใดผู้หนึ่ง หรือบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งเป็นพิเศษ” 
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 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศเนเธอร์แลนด์และอาเจนติน่าในปี ค.ศ.1996
บัญญัติก าหนดถึงข้อยกเว้นของสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนซึ่งมีความเช่ือมโยงถึง
ประเด็นในเรื่องความหมายของค าว่า “ทั่วไป” นี้ด้วยเช่นกัน ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ของอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ฉบับดังกล่าว บัญญัติโดยมีใจความเพิ่มเติมแตกต่างกับต้นแบบของ OECD อันมีเนื้อหาว่า  

 
 “อย่างไรก็ตาม กิจกรรมต่างๆ ที่ตัวแทนได้ด าเนินการให้ในนามของวิสาหกิจนั้นทั้งหมด 

หรือเกือบทั้งหมด และมีการก าหนดเงื่อนไขของวิสาหกิจในทางพาณิชย์ส าหรับตัวแทนหรือ
ความสัมพันธ์ทางด้านการเงินไว้โดยแตกต่างไปจากที่ตกลงกันระหว่างตัวแทนอิสระทั่วไป กรณีเช่นนี้
ตัวแทนจะไม่ถือเป็นตัวแทนที่มีสถานะอิสระตามความหมายในวรรคนี้”  

 
 บทบัญญัติที่ยกข้ึนเป็นตัวอย่างข้างต้นบัญญัติข้ึนตามข้อยกเว้นในแบบดั้งเดิมที่มีอยู่ใน

พระราชบัญญัติการเงินของประเทศอังกฤษในปี ค.ศ. 1915 การตีความและการให้ความหมายเช่นนี้
ได้รับการยอมรับโดยทั่วไป 
 
5.4.1 วิเคราะห์ความหมายของค าส าคัญภายใต้บทบัญญัติตามวรรคท่ี 6 ในเรื่องข้อยกเว้นของ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 
 ค าอธิบายต้นแบบของ OECD ก าหนดถึงเงื่อนไขที่ท าให้ตัวแทนอิสระ (independent 
agent) นั้นเป็นไปตามข้อก าหนดของบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 เพียงเฉพาะกรณีที่ก าหนดดังนี้
เท่านั้น คือ 
 
 “บุคคลจะถือว่ามีลักษณะตามความวรรคที่ 6 เมื่อบุคคลนั้นไม่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรแก่วิสาหกิจที่ผู้นั้นปฏิบัติงานให้เพียงในกรณีดังนี้ 

ก.) ผู้นั้นเป็นอิสระจากวิสาหกิจทั้งในทางกฎหมายและในทางเศรษฐกิจ 
ข.) ผู้นั้นด าเนินกิจการตามปกติธุรกิจของตนในขณะที่ผู้นั้นท าหน้าที่ให้แก่วิสาหกิจอื่น
นั้น”60 

 
 ก) ความเป็นอิสระในทางกฎหมาย  
 ค าอธิบายต้นแบบ OECD กล่าวถึงในเรื่องความเป็นอิสระในทางกฎหมาย (legally 
independent) ไว้ว่า 

                                                             
60 OECD Commentary, article 5, para. 37, p.107. 
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“เมื่อกิจกรรมทางพาณิชย์ของบุคคลที่ด าเนินการให้กับวิสาหกิจนั้นต้องปฏิบัติไปตาม

คู่มือค าแนะน าในรายละเอียดหรืออาจถูกควบคุมทั้งหมดโดยวิสาหกิจนั้น บุคคลดังกล่าวจะไม่ถือว่า
เป็นอิสระจากวิสาหกิจ”61 

 
 คดีที่ส าคัญคดีหนึ่งคือคดี Teisei Fire and Marine Insurance Co. v. 
Commissioner 62 ศาลภาษีของประเทศสหรฐัอเมริกาได้วินิจฉัยถึงตัวแทนในประเทศสหรัฐอเมริกาที่
จะถือเป็นอิสระในทางกฎหมายหรือไม่ เพราะตัวการนั้นไม่ได้มีผู้ถือหุ้นอยู่ในบริษัทของประเทศ
สหรัฐอเมริกา และไม่มีการตั้งผู้แทนจากบริษัทประกันภัยให้เป็นผู้อ านวยการ หรือเจ้าหน้าที่ หรือ
ลูกจ้างในบริษัทประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ตามสัญญาที่ได้ท าข้ึนเพื่อการจัดการที่ตกลงกันระหว่าง
บริษัทประกันภัยญี่ปุ่น และตัวแทนของประเทศสหรัฐอเมริกา เห็นได้ว่าตามข้อเท็จจริงในเรื่องนี้เป็น
การให้อ านาจในการใช้   ดุลยพินิจอย่างสมบูรณ์แก่ตัวแทนในการเข้าท าสัญญาประกันภัยต่อ 
(reinsurance contract) ในนามของผู้รับประกันภัย ตัวแทนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นอาจมีการ
ท าสัญญาประกันภัยต่อตามจ านวนรายการที่ตนเห็นว่ามีความเหมาะสมแต่ทั้งนี้จะต้องไม่เกินไปกว่า
จ านวนที่ได้ก าหนดไว้ ศาลระบุว่า “แม้ว่าตัวแทนอิสระนั้นมีเพียงอ านาจในการท าหน้าที่อันเป็นการ
เฉพาะให้กับตัวการ แต่ยังมีอิสระในการด าเนินการของตัวแทนนั้นเองในหน้าที่ของตนอย่างเป็น
เอกเทศ”  
 คดีนี้ศาลได้พิเคราะห์ถึงประเด็นลักษณะความเป็นอิสระทั้งในทางกฎหมายและ
เศรษฐกิจนั้นจะส่งผลต่อการที่ตัวแทนนั้นมีสภาพที่เป็นอิสระหรือไม่อิสระหรือไม่ เจ้าหน้าที่สรรพากร
ในคดีนี้แสดงถึงจุดยืนว่าสัญญาที่เกิดข้ึนระหว่างบริษัทประกันภัยญี่ปุ่นกับตัวแทนในประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่มีความสมัพันธ์กันนั้นมีการปฏิบัติระหว่างกันอย่างแนบแน่นเพียงพอที่จะท าให้ตัวแทน
นั้นถือได้ว่าเป็นตัวแทนไม่อิสระซึ่งในเรื่องนี้เห็นได้จากสัญญาที่ตัวแทนได้มีการเข้าตกลงท ากับ
บุคคลภายนอกซึ่งกระท าข้ึนอย่างเป็นปกติวิสัยในนามของตัวการ ศาลภาษีได้มีค าวินิจฉัยว่าตัวแทนใน
คดีน้ีถือเป็นตัวแทนอิสระ โดยให้เหตุผลว่าโดยลักษณะธรรมชาติของสัญญาน้ันมีความจ าเป็นที่จะต้อง
ก าหนดไว้ถึงหน้าที่รับผิดชอบที่แน่นอนในกิจกรรมของตัวแทน แต่การก าหนดถึงขอบเขตหน้าที่ความ
รับผิดชอบดังกล่าวนี้ไม่ได้ถือเป็นการ “ควบคุม” อย่างแท้จริง ประเด็นส าคัญในคดีน้ีเกี่ยวกับประเด็น
ในเรื่องระดับของการควบคุมที่ตัวการนั้นมีอยู่เหนือตัวแทนส าหรับกิจกรรมที่ตัวแทนได้มีการ
ด าเนินการต่างๆ รายวัน โดยศาลได้ให้ความเห็นและวินิจฉัยไว้ว่า การให้นโยบายไว้อย่างกว้างเพื่อใช้

                                                             
61 OECD Commentary, article 5, para. 38, p.107. 
62 Taisei Fire and Marine Insurance Co., Ltd., 104 TC No.27 (May 2, 1992). 
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ควบคุมขอบเขตการด าเนินการของตัวแทนในนามของตัวการนั้นไม่ถือว่าเป็นการท าให้ตัวแทนนั้นมี
ลักษณะที่ไม่อิสระ  

 ดังนั้นในประเด็นค าถามเกี่ยวกับเรื่องความเป็นอิสระในทางกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับ
การปฏิบัติงานของตัวแทนตามคู่มือการแนะน าเบื้องต้นจากตัวการนั้น แม้ว่าตัวแทนจะได้มีการ
ด าเนินงานตามรายละเอียดที่ได้ก าหนดไว้ในการปฏิบัติงานในข้ันตอนต่างๆ ในแต่ละวันซึ่งอาจดู
เหมือนว่ามีลักษณะที่ไม่อิสระก็ตาม คดีน้ีได้ให้ค าวินิจฉัยตัดสินไว้ว่าจะต้องถือว่าตัวแทนที่ด าเนินการ
ดังที่กล่าวมานี้มีลักษณะที่เป็นอิสระ 
 มีอีกคดีหนึ่งที่วินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นในเรื่องความเป็นอิสระในทางกฎหมาย คือคดี 
Donroy63 ที่ได้มีการเปรียบเทียบตัวแทนอิสระกับลูกจ้างไว้ว่า  
 “ตัวแทนอิสระโดยทั่วไปจะหมายความถึงผู้ที่ได้รับการว่าจ้างอย่างเป็นอิสระในสัญญา
เพื่อท างานอย่างใดอย่างหนึ่งตามวิธีการของตนเอง โดยไม่มีการบังคับควบคุมจากผู้ว่าจ้าง นอกจาก
การบอกกล่าวถึงความประสงค์ของผลงานนั้น”  
 โดยสรุปแล้วเห็นได้ว่าตัวแทนอิสระนั้นจะต้องเปน็อิสระในทางกฎหมาย หากตัวแทนนั้น
สามารถท าหน้าที่ในทางธุรกิจให้กับตัวการได้ตามวิธีการของตน ทั้งนี้ตัวการอาจให้ค าแนะน าแต่เพียง
เพื่อให้เกิดผลลัพธ์แก่ธุรกิจเท่านั้น ถ้าตัวการนั้นเข้ามายุ่งเกี่ยวในกระบวนการบ่อยครั้งในระหว่างที่
ตัวแทนนั้นท าการปฏิบัติหน้าที่ และตัวแทนต้องปฏิบัติตามที่ตัวการแนะน าตลอดเวลา กรณีเช่นนี้จะ
ถือว่าตัวแทนนั้นไม่เข้าลักษณะเป็นอิสระในทางกฎหมาย 
  
ข) ความเป็นอิสระในทางเศรษฐกิจ  
 หากตัวแทนมีอิสระในทางเศรษฐกิจ (economically independent) จากตัวการย่อม
หมายความว่าถ้าตัวการไม่ได้ใช้บริการกับตัวแทนนั้นอีกต่อไปตัวแทนนั้นก็ยังคงด าเนินธุรกิจของตนอยู่
ได ้ตัวแทนที่เป็นอิสระในทางเศรษฐกิจจากตัวการนั้นธุรกิจของตัวแทนจะต้องด าเนินไปได้ด้วยตนเอง
ไม่จ าเป็นที่จะต้องพึ่งพาตัวการเพื่อความอยู่รอดในทางเศรษฐกิจของตน  
 หากตัวแทนมีการจ่ายค่าตอบแทนให้กับตัวแทนโดยเป็นไปตามราคาตลาด แม้โดยเป็น
การให้โดยสินน้ าใจ ตัวแทนนั้นยังถือว่ามีสถานะที่เป็นอิสระในทางเศรษฐกิจ ในขณะที่ตัวการหากได้มี
การจ่ายค่าชดเชยให้เพียงเพื่อทดแทนกับค่าใช้จ่ายที่ตัวแทนได้ออกไป กรณีเช่นน้ีจะไม่ถือว่ามีลักษณะ
อันเป็นอิสระ  

                                                             
63 Donroy Ltd., versus United States, 301 F. 2d 200, 206 (9th Cir. 1982). 
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 โดยทั่วไปแล้ว บริษัทที่เป็นอิสระต่อกันจะใช้ราคาตลาด (อันเป็นไปตามข้อบทที่ 9 ตาม
ต้นแบบ OECD) เมื่อบริษัทตกลงท าธุรกิจระหว่างกัน ในกรณีที่ วิสาหกิจติดต่อกับผู้ที่เป็นอิสระโดย
แท้จริงแล้ว ค่าตอบแทนที่จ่ายให้นั้นย่อมจะต้องเป็นค่าตอบแทนที่เป็นราคาตลาด แต่ถ้ามีการจ่าย
ค่าตอบแทนในราคาที่ต่ ากว่าหรือสูงกว่านั้นย่อมเห็นได้ว่าผู้ที่ท าการติดต่อดังกล่าวอาจไม่มีความเป็น
อิสระ อนึ่ง ตามค าอธิบายด้านเทคนิคในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ของประเทศสหรัฐอเมริกาในปี  ค.ศ. 
1996 (US Technical Explanation 1996 U.S. Model Treaty) ระบุถึงองค์ประกอบที่น ามาใช้ใน
การก าหนดเมื่อตัวแทนมีความเป็นอสิระในทางเศรษฐกิจ ซึ่งตามค าอธิบายด้านเทคนิคฯ ฉบับดังกล่าว
ได้ก าหนดถึงประเด็นส าคัญเกี่ยวกับความเป็นอิสระในทางธุรกิจไว้ 2 ประการคือ 

1) ตัวแทนจะต้องรับภาระความเสี่ยงจากกิจกรรมในทางธุรกิจที่ตนด าเนินการเอง 
2) ความสัมพันธ์ที่มีกับตัวการโดยเด็ดขาด หรือเกือบเด็ดขาดแต่เพียงผู้เดียวนั้น อาจ

ช้ีให้เห็นถึงว่าตัวการนั้นมีอ านาจในการควบคุมในทางเศรษฐกิจเหนือตัวแทน 
 ลักษณะ 2 ประการดังที่กล่าวนี้ เมื่อน ามาพิจารณาร่วมกับค่าตอบแทนที่ได้รับอัน

เป็นไปตามราคาตลาดนั้น เห็นได้ว่าตัวแทนจะถือว่ามีอิสระในทางเศรษฐกิจเพราะกิจกรรมทางธุรกิจ
ของตัวแทนนั้นไม่ได้ข้ึนกับตัวการ หากตัวแทนปฏิบัติหน้าที่ให้กับวิสาหกิจเพียงแห่งเดียว เห็นได้ว่า
ควรจะถือว่าไม่มีลักษณะความเป็นอิสระในทางเศรษฐกิจ แตห่ากตัวแทนยิ่งปฏิบัติงานให้กับวิสาหกิจ
หลายแห่งมากขึ้นเพียงใดตัวแทนย่อมยิ่งมีสถานะเป็นอิสระในทางเศรษฐกิจมากยิ่งข้ึน และเมื่อสิ้นสุด
สัญญาตัวแทนลง ตัวแทนจะยังคงด าเนินธุรกิจอยู่ต่อไปไดเ้พราะมีอิสระในทางเศรษฐกิจไม่ต้องพึ่งพา
วิสาหกิจแห่งใดแห่งหนึ่งเป็นเฉพาะ ส่วนค่าตอบแทนที่ได้รับตามราคาตลาดที่ตัวแทนได้ รับนั้นจะ
สามารถน ามาใช้ช้ีให้เห็นถึงธุรกิจที่เป็นอิสระได้เช่นกัน เพราะค่าตอบแทนที่ได้รับตามราคาตลาดที่
แบ่งปันกันอย่างเป็นธรรมนั้นจะใช้เพื่อเรียกเก็บกับวิสาหกิจทุกแห่งที่ได้จ้างวานตัวแทนอิสระนั้น64 

 
ค) โดยปกติทางธุรกิจของตัวแทน  

โบรกเกอร์ ตัวแทนค้าต่างทั่วไป และตัวแทนที่มีสถานะอิสระอื่นๆ ในบางครั้งอาจมีการ
ปฏิบัติหน้าที่ทั้งในธุรกิจของตนเอง และท าหน้าที่ให้ในนามของวิสาหกจิอื่นดังนั้นจึงจ าเป็นที่ต้องมีการ
ทดสอบส าหรับตัวแทนอิสระนั้นว่าได้ด าเนินการโดยปกติในทางธุรกิจของตัวแทน (ordinary course 
of his business) นั้นหรือไม่ ในเรื่องนี้เคยอ้างอิงไว้ในรายงานค าอธิบายของ OEEC ว่า 

  
 “ยกตัวอย่าง ในกรณีที่ตัวแทนค้าต่างนั้นไม่เพียงแต่ท าการขายสินค้าให้กับวิสาหกิจใน
นามของตัวแทนค้าต่างเองเท่านั้น แต่ยังปฏิบัติหน้าที่โดยปกติในฐานะตัวแทนอย่างถาวรที่มีอ านาจใน

                                                             
64 Pleijsier, supra note 3, pp.190-191. 
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การเข้าตกลงสัญญาให้กับวิสาหกิจ ตัวแทนค้าต่างลักษณะเช่นน้ีเห็นได้ว่าเมื่อพิจารณาจากกิจกรรมที่
ท าข้ึนเฉพาะนั้น ถือว่ามีการปฏิบัติหน้าที่อันนอกเหนือจากหน้าที่ปกติในทางการค้าหรือธุรกิจของตน 
(ในฐานะตัวแทนค้าต่าง)”65 
 
 ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ระบุไว้ว่า “บุคคลไม่อาจถือได้ว่าปฏิบัติหน้าที่โดย
ปกติธุรกิจของตัวแทนได้ ถ้าบุคคลนั้นปฏิบัติหน้าที่อันก่อให้เกิดผลทางเศรษฐกิจแก่วิสาหกิจอื่นนั้น
มากกว่าเกิดผลในทางธุรกิจของตัวแทนนั้นเอง”66 ตามค าอธิบายต้นแบบที่กล่าวนี้เห็นได้ว่าระบุถึง
เงื่อนไขที่ให้ความส าคัญกับธุรกิจของตัวแทนเองนั้น ซึ่งถือเป็นประเด็นที่มีความส าคัญที่สดุในเรื่องของ 
“โดยปกติทางธุรกิจของตัวแทน” ทั้งนี้ตามค าอธิบายต้นแบบยังได้ให้ตัวอย่างในกรณีตัวแทนที่ไม่ได้มี
การปฏิบัติงาน “โดยทางธุรกิจของตัวแทน” นี้ด้วยว่า  
 “ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่ตัวแทนค้าต่างที่ไม่ได้ท าหน้าที่เพียงการขายสินค้าหรือ
ผลติภัณฑ์ของวิสาหกิจในนามของตนเอง แต่ยังท าหน้าที่เป็นปกติในฐานะที่เป็นตัวแทนอย่างถาวร
ให้กับวิสาหกิจนั้น โดยมีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญา ตัวแทนกรณีเช่นน้ีเมื่อพิจารณาจากกิจกรรม
ที่ท าข้ึนเฉพาะย่อมถือได้ว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน เพราะตัวแทนนั้นได้มีการปฏิบัติหน้าที่
อันนอกเหนือไปจากปกติที่ท าหน้าที่ในทางการค้าหรือธุรกิจของตน”67 
 ตัวอย่างตามค าอธิบายต้นแบบนี้เห็นได้ว่าได้รับอิทธิพลจากรายงานของ OEEC ข้างต้น
ซึ่งมีการแสดงให้เห็นถึงการเปรียบเทียบกับกรณีปกติในธุรกิจที่ตัวแทนนั้นปฏิบัติงาน ตัวแทนค้าต่าง
เมื่อเข้าตกลงท าสัญญาในนามของตัวการจะถือได้ว่าตัวแทนนั้นกระท าการนอกเหนือจากปกติธุรกิจ
ของตนที่เป็นลักษณะตัวแทนค้าต่างตามปกติทั่วไป ในเรื่องนี้มีคดีในศาลประเทศเยอรมนีที่ได้ให้ค า
ตัดสินไว้ในปี ค.ศ. 1994 ว่า68 
 “...ศาลให้ค าพิพากษาว่า อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ตามต้นแบบ OECD บัญญัติโดยวาง
หลักในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนว่าบัญญัติข้ึนโดยวางอยู่บนวัตถุประสงค์ 
ทฤษฎี และมาตรฐานการเปรียบเทียบ ในเรื่องนี้จะน ามาใช้กับกิจกรรมทางธุรกิจตามที่ก าหนดไว้ใน
ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ของต้นแบบของ OECD”  

                                                             
65 OEEC Report, Paris 1958, p. 52, and, Pleijsier, The Agency Permanent 

Establishment, 2000, p.191. 
66 OECD Commentary, article 5 para 38.7, p.108.  
67 Ibid. 
68 Bundesfinanzhof 14 September 1994. อ้างถึงใน Pleijsier, The Agency 

Permanent Establishment, 2000, pp. 192-193. 
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 ศาลประเทศเยอรมนีได้แสดงให้เห็นถึงการน าต้นแบบ OECD มาบังคับใช้ว่าจะต้องวาง
อยู่บนมาตรฐานการเปรยีบเทียบด้วย โดยการเปรียบเทียบนี้จะถูกใช้กับตัวแทนประเภทต่างๆ ที่ถือว่า
ไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรตามที่ระบุไว้ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 เช่นเดียวกัน  
 อีกคดีหนึ่งของศาลประเทศเยอรมนี69 ให้ค าวินจิฉัยไว้ว่า โบรกเกอร์ประกันภัยชาวดัตซ์
ซึ่งเป็นตัวแทนของบริษัทประกนัภัยของประเทศสหรัฐอเมริกาปฏิบัติหน้าที่ซึ่งตามปกติแล้วโบรกเกอร์ 
ประกันภัยชาวดัตซ์ไม่ได้มีการด าเนินการเช่นนั้น โดยโบรกเกอร์ประกันภัยได้ขายประกันให้กับ
สนามบิน Schiphol Amsterdam โบรกเกอร์เข้าตกลงท าสัญญาประกันภัยในนามของบรษัิทประเทศ
สหรัฐอเมริกา โบรกเกอร์ได้ขายประกันภัยตามที่คู่มือเฟรนไชส์ที่ออกโดยบริษัทประกันภัยประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้ระบุไว้ทุกข้ันตอน ประเด็นส าคัญประการหนึ่งในเรื่องนี้คือตามที่คู่มือมีการก าหนดถึง
แนวทางโดยละเอียดในการท าการขายประกัน อันรวมไปถึงเรื่องของการใช้น้ าเสียง การเลือกใช้ค าพูด 
แม้กระทั่งในเรื่องการแสดงสีหน้าและท่าทางด้วย คดีนี้ศาลฎีกาตัดสินว่า คู่มือการขายประกันใน
ลักษณะดังกล่าวนี้ไม่ถือว่าเป็นลักษณะตามปกติของโบรกเกอร์ขายประกันในประเทศเนเธอร์แลนด ์
โดยสรุปแล้วการทดสอบถึงเรื่อง “โดยปกติทางธุรกิจของตัวแทน” นี้ หมายความถึงกิจกรรมต่างๆ 
ของตัวแทนอิสระที่ท าข้ึนนั้นจะต้องน ามาท าการเปรียบเทียบกับกิจกรรมที่ได้กระท าโดยตัวแทนที่
ปฏิบัติงานในธุรกิจอันมีลักษณะเดียวกันและถือเป็นตัวแทนอิสระด้วยเช่นกัน เช่น ตัวแทนประกันภัย 
จะต้องเปรียบเทียบกับตัวแทนประกันภัยด้วยกัน เป็นต้น 
 
5.4.2 ข้อสังเกตเรื่องความแตกต่างของระบบกฎหมายในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทน 
 ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนพบว่านักวิชาการมีการให้
ความเห็นในการตีความในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนไว้แตกต่างกันในบาง
ประเด็นกล่าวคือ มีแนวคิดทีวิ่เคราะห์ถึงบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน
นี้ไว้โดยแยกพิจารณาจากมุมมองการใช้กฎหมายในระบบซีวิลลอว์ และคอมมอนลอว์70 โดยส าหรับ
กฎหมายในระบบซีวิลลอว์ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 นั้นมองว่าเป็นบทบัญญัติที่บัญญัติไว้โดยไม่มี
ความจ าเป็นเพราะตัวแทนอิสระในกฎหมายระบบซีวิลลอว์โดยทั่วไปแล้วจะไม่มีผลผูกพันกับตัวการ
ในทางกฎหมาย และบทบัญญัติตามวรรคที่ 6 นี้ในกรณีตัวแทนอิสระที่ท าหน้าที่ตามปกติในธุรกิจของ

                                                             
69 Hoge Raad, 13 January 1971 อ้างถึงใน Pleijsier, The Agency Permanent 

Establishment, 2000,  p.193. 
70 J.F. Avery Jones & David A. Ward, 1993, p. 156, and, The Agency Permanent 

Establishment, 2000, p. 194. 
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ตนซึ่งไม่ว่าตัวแทนนั้นจะเข้าตกลงท าสัญญาหรือไม่  ย่อมไม่มีผลผูกพันตัวการในทางกฎหมายโดย
สภาพ ดังนั้นจึงไม่มีทางที่ตัวแทนอิสระจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนได้ 
เช่นกรณีตัวอย่าง ในกรณีของผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ตามกฎหมายใน
ระบบซีวิลลอว์ถือว่าเป็นกรณีที่ไม่เข้าลักษณะตามข้อก าหนดในบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 จึงไม่
สามารถที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนมาได้เลย ไม่ว่าตัวแทนนั้นจะ
ได้ท าหน้าที่ตามปกติธุรกิจของตนหรือไม่ก็ตาม 
 ส่วนตัวแทนในกฎหมายระบบคอมมอนลอว์ นักวิชาการที่ให้ความเห็นในเรื่องนี้ได้
สรุปว่าข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ถือเป็นส่วนที่มีความส าคัญ เพราะตามกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ 
ตัวแทนอิสระจะท าให้เกิดผลผูกพันกับตัวการข้ึนได้ หากตัวแทนนั้นได้ท าหน้าที่ในนามของตัวการ   
 
5.5 การมีตัวการและสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้
พร้อมกับสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน  
 

 ในบางครั้งอาจพบสถานการณ์ที่ปรากฎสถานประกอบการถาวรในสองลักษณะข้ึน
พร้อมกัน เช่น ตัวการซึ่งเป็นวิสาหกิจต่างประเทศมีโรงงานตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ และมีตัวแทนซึ่งมี
หน้าที่ในการเข้าตกลงเจรจาสัญญาในนามของตัวการนั้นในรัฐด้วยเวลาเดียวกัน เห็นได้ว่าโรงงาน
ดังกล่าวนั้นย่อมถือเป็นสถานธุรกิจประจ าตามความในบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 ตามต้นแบบ 
OECD และท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ส่วนตัวแทนผู้เข้าตกลงท าสัญญาในนามของ
ตัวการ และได้ใช้อ านาจดังกล่าวอย่างเป็นปกติวิสัยก็จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน
เช่นกัน 
 ตามค าอธิบายต้นแบบในข้อบทที่ 5วรรคที่ 35 กล่าวถึงกรณีที่วิสาหกิจนั้นมีสถาน
ประกอบการถาวรตามความในวรรคที ่1 และวรรคที่ 2 ซึ่งกรณีเช่นน้ีไม่จ าเป็นที่จะต้องพิสจูน์ถึงการที่
ตัวแทนนั้นเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดในวรรคที่ 5 อีก ยกตัวอย่างเช่น กรณีดังกล่าวข้างต้นมีโรงงาน 
ตั้งอยู่ และบุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่ในโรงงานนั้นอยู่ด้วย เมื่อมีโรงงานตั้งอยู่อันเห็นได้ว่ามีสถานธุรกิจ
ประจ าตั้งอยู่ในรัฐแล้วไม่จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าจะมีบุคคลใดจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนอีก  
 เมื่อพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ในเรื่องสถานประกอบการถาวรแล้วเห็นว่าการที่ตัวการ
ต่างประเทศที่เข้าด าเนินการในรัฐโดยมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่นั้นจะท าให้เกิดผลในทาง
กฎหมายคือ รัฐนั้นจะมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีที่เกิดข้ึนจากผลก าไรที่ตัวการได้รับจากรัฐแหล่งเงินได้
นั้นได้ ดังนั้นเมื่อมีสถานธุรกิจประจ าเกิดข้ึน รัฐแหล่งเงินได้นั้นย่อมมีสิทธิที่จะอ้างการจัดเก็บภาษีได้
จากทั้งสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า และจากตัวแทนที่ปฏิบัติหน้าที่ให้กับ
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ตัวการ แต่กรณีเช่นน้ีจะต้องถือว่าวิสาหกิจต่างประเทศน้ันมีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนเพียงแห่ง
เดียวโดยจะต้องถือว่าสถานประกอบการถาวรแห่งนั้นประกอบด้วยกิจกรรมสองลักษณะด้วยกันคือ 
โรงงาน และตัวแทนนั่นเอง71  วัตถุประสงค์หลักของสถานประกอบการถาวรนั้นมีเพื่อช้ีถึงระดับความ
เข้มข้นของกิจกรรมของวิสาหกิจต่างประเทศที่จะต้องน ามาเสียภาษีจากผลก าไรที่ได้รับโดยผ่านทาง
สถานประกอบการถาวรนั้นใหก้ับรฐัที่สถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู่ ดังนั้น ในเบื้องต้นนั้นอาจสรุป
ได้ว่าเมื่อมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า และมีสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนเกิดข้ึนพร้อมกันแล้ว ผลก าไรที่ได้รับจากสถานประกอบการถาวรทั้งสองแห่งนั้นควร
จะต้องน ามาคิดค านวณเข้าด้วยกัน ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่หากวิสาหกิจต่างประเทศมีโรงงานที่ท า
หน้าที่ในการผลิตสินค้าต้ังอยู่ในประเทศเยอรมนี และยังมีตัวแทนผู้ที่มีอ านาจในการเข้าท าสัญญาใน
นามของวิสาหกิจต่างประเทศอยู่ในรัฐดังกล่าวด้วย วิสาหกิจต่างประเทศนั้นย่อมมีหน้าที่เสียภาษี
ให้กับประเทศเยอรมนี เห็นได้ว่าโรงงานดังกล่าวนั้นท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
สถานธุรกิจประจ าข้ึน และในขณะเดียวกันตัวแทนก็ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนด้วย
เช่นกัน ผลก าไรที่ได้รับโดยผ่านทางตัวแทนนั้นจะต้องน ามาเสียภาษีให้กับประเทศเยอรมนีเสมอไม่ว่า
ตัวแทนดังกล่าวนั้นจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาหรือไม่ก็ตาม เพราะการด ารงอยู่
ของสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าอันเกิดข้ึนจากโรงงานในกรณีนี้ท าให้ผล
ก าไรที่ได้รับทั้งจากของโรงงาน และของตัวแทนนั้นจะต้องถูกจัดเก็บภาษี72 
 
5.6 สรุป 
 

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้เห็นได้ว่าเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะสุดท้ายที่ปรากฎในบทบัญญัติ ตามต้นแบบของ OECD ได้ระบุไว้ชัดถึงการน ามาใช้บังคับเมื่อ
ไม่มีสถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่น ในแง่มุมหนึ่งจะเห็นได้ว่าการจะมีสถานประกอบการถาวร
เกิดข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้น้ันจะต้องมีปรากฏถึงลักษณะตัวตนทางกายภาพของบริษัทข้ามชาติที่
ก่อให้เกิดก าไรธุรกิจข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้นั้น ซึ่งตัวตนในทางกายภาพที่กล่าวถึงในกรณีสถาน
ธุรกิจประจ าจะสามารถที่จะมองเห็น และจับต้องได้อย่างชัดเจน เป็นรูปธรรม และในลักษณะของ 
โครงการก่อสร้าง หรือการให้บริการนั้น ก็สามารถมองเห็นหรือจับต้องในตัวตนทางกายภาพของ
บริษัทข้ามชาติได้เช่นกัน แต่ส าหรับโครงการก่อสร้าง หรือการให้บริการนั้น การด าเนินการอาจเป็น
เพียงช่วงระยะเวลาหนึ่งเท่านั้นจึงต้องใช้การทดสอบระยะเวลาเพื่อก าหนดถึงการมีอยู่ของสถาน

                                                             
71 Pleijsier, supra note 3, pp.175-176. 
72 Ibid, p. 168. 
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ประกอบการถาวร ส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนั้นเห็นได้ว่าเป็นการมีตัวตน
ในทางกายภาพของบริษัทต่างประเทศในประเทศแหล่งเงินได้อย่างเบาบางที่สุด ดังนั้น จึงมักปรากฏ
ปัญหาข้อพิพาทในเรื่องดังกล่าวมาโดยตลอด  
 จะเห็นได้ว่าการพิพาทโต้แย้งระหว่างผู้เสียภาษีกับเจ้าหน้าที่สรรพากรท าให้สถาน
ประกอบการถาวรในแต่ละลักษณะเกิดพัฒนาการอย่างต่อเนื่องมาโดยตลอด อันเห็นได้จากการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงในหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และค าอธิบายในความหมายของสถานประกอบการถาวรแต่ละ
ลักษณะ แต่ปัญหาในเรื่องการจัดเก็บภาษีที่บริษัทต่างประเทศได้รับเงินได้จากก าไรธุรกิจในประเทศ
แหล่งเงินได้กลับยิ่งทวีความรุนแรงเพิ่มมากข้ึนในช่วงระยะเวลานับตั้งแต่ช่วงทศวรรษ 1990 อันสืบ
เนื่องจากโลกาภิวัตน์ที่รับผลกระทบจากพัฒนาอย่างกา้วกระโดดของระบบเทคโนโลยีสารสนเทศซึง่ท า
ให้การติดต่อสื่อสารระหว่างประเทศนั้นกลายเป็นลักษณะที่ไร้พรมแดน ความเจริญก้าวหน้าอย่าง
รวดเร็วในการใช้อินเทอร์เน็ตส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจอย่างมาก ในด้านการจัดเก็บภาษีเงินได้
ระหว่างประเทศก็ได้รับผลกระทบจากปัญหาในเรื่องการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร
ด้วยเช่นกัน เนื่องจากความจ าเป็นที่จะต้องมีตัวตนทางกายภาพของบริษัทข้ามชาติเพื่อการด าเนินการ
ในประเทศแหล่งเงินได้นั้นเมื่อกลายมาเป็นการประกอบกิจการโดยไม่ต้องมีการจัดตั้งสถานธุรกิจ
ประจ า หรือมีตัวแทนเพื่อให้ท าการติดต่อ จุดเกาะเกี่ยวของสถานประกอบการถาวรตามบทบัญญตัทิีม่ี
อยู่นั้นกลายเป็นขาดจุดเช่ือมโยงเมื่อบริษัทข้ามชาติได้เริ่มมีการท าการประกอบกิจการในประเทศ
แหล่งเงินได้โดยผ่านทางอินเทอร์เน็ต  
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บทที่ 6 
แนวโน้มการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรในยุคพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 

 
6.1 มาตรการในเรื่องการกัดกร่อนฐานภาษี (Base Erosion Approach) และการบังคับจัดเก็บ
ภาษีในกรณีท่ีมีการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจ (Business Restructuring) กับแนวคิดเรื่องสถาน
ประกอบการถาวร 
  
  การเข้ามาด าเนินการของวิสาหกิจต่างประเทศในรัฐแหล่งเงินได้โดยวิธีการต่างๆ เช่น 
โดยผ่านบริษัทในเครือ หรือผ่านลูกจ้างที่ท าการแทนในลักษณะที่ไม่เป็นอิสระ เมื่อการด าเนินธุรกิจ
เริ่มเข้าสู่ยุคใหม่ที่การสื่อสารระหว่างคนละซีกโลกสามารถท าได้โดยสะดวก และมีต้นทุนที่ไม่สู ง
เหมือนก่อน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในช่วงยี่สิบปีหลังที่อินเทอร์เน็ตเริ่มเข้ามามีบทบาทสูงข้ึนเรื่อยๆ ทั้งใน
การด าเนินชีวิตประจ าวันและการด าเนินธุรกิจในภาคส่วนต่างๆ ตั้งแต่อุตสาหกรรมขนาดเล็กจนถึง
อุตสาหกรรมขนาดใหญ่ การปรับปรุงโครงสร้างองค์กรเพื่อให้มีประสิทธิภาพเพิ่ มมากข้ึนโดยใช้
ประโยชน์จากอินเทอรเ์น็ตเข้ามาร่วมเป็นเรือ่งที่ท าได้โดยไม่ยาก ซึ่งหลายกรณีจะสง่ผลต่อประเด็นการ
จัดเก็บภาษีระหว่างประเทศ ในเรื่องของการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจที่ด าเนินโดยผ่านสถาน
ประกอบการถาวรนั้นเหน็ได้ว่าเป็นเรื่องที่เกิดความท้าทายมากยิ่งข้ึนกว่าในช่วงก่อนหน้านั้น เพราะทั้ง
ทางฝั่งผู้เสียภาษียิ่งเริ่มมีโอกาสในการวางแผนจากปัจจัยต่างๆ ที่อ านวยความสะดวกต่อการด าเนิน
ธุรกิจระหว่างประเทศมากยิ่งข้ึนซึ่งอาจท าการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจและส่งผลให้ภาระภาษีลดลง 
ในขณะที่ทางฝั่งเจ้าหน้าที่สรรพากรแต่ละประเทศนั้นต่างต้องหามาตรการต่างๆ มาเพื่อปกป้องฐาน
ภาษีของตนที่ถูกกัดกร่อนจากการวางแผนภาษีของบริษัทข้ามชาติ  
   
6.1.1 การกัดกร่อนฐานภาษีกับสถานประกอบการถาวร  
  การกัดกร่อนฐานภาษี (base erosion approach) เป็นค าที่มีความหมายกว้าง และ
พบการใช้ค าน้ีในหลายความหมาย ซึ่งตามนิยามในความหมายทั่วไปนั้นผู้เขียนเห็นว่าหมายความถึง
การที่ฐานภาษีของประเทศแหล่งเงินได้น้ันถูกท าให้ลดน้อยลง หรือการที่ฐานภาษีถูกกัดกร่อนให้เหลือ
น้อยลง ซึ่งมักมาจากการวางแผนภาษีของบริษัทข้ามชาติ และในอีกมุมหนึ่งจึงหมายความถึงการ
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ป้องกันฐานภาษีของรัฐแหล่งเงินได้ในกรณีต่างๆ ซึ่งในปัจจุบันนี้ได้มีการเสนอถึงแนวความคิดในการ
จัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจที่เกิดข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้ด้วยมาตรการต่างๆด้วย1 
  สิ่งส าคัญในเบื้องต้นที่ผู้เขียนอยากกล่าวเน้นย้ าก่อนคือ ตามแนวคิดของ OECD ใน
ปัจจุบันน้ีกล่าวถึงมาตรการที่สร้างขึ้นนั้นจะต้องเป็นการประกันถึงความแน่นอนว่าผลก าไรที่เกิดข้ึน
จะต้องถูกจัดเก็บภาษีในสถานที่ที่มีกิจกรรมในทางเศรษฐกิจที่ท าให้เกิดมูลค่าในผลก าไรนั้นข้ึน ซึ่งใน
เรื่องนี้ท าให้เกิดความแน่นอนกับธุรกิจด้วยเพราะสามารถลดข้อโต้แย้งในการใช้กฎหมาย และ
ข้อบังคับระหว่างประเทศต่างๆ  
 ประเด็นค าถามส าคัญในเบื้องต้นเกี่ยวกับเรื่องเศรษฐกิจดิจิตอลนั้นมาจากการ
เปลี่ยนแปลงรูปแบบการประกอบธุรกิจโดยเฉพาะอย่างยิ่งในสินค้าที่ไม่มีรูปร่าง ซึ่งในปัจจุบันนี้เป็น
การง่ายที่วิสาหกิจนั้นจะเข้าไปมีส่วนร่วมในทางเศรษฐกิจในรัฐอีกรัฐหนึ่งอย่างเข้มข้น โดยการเข้าไป
ท าธุรกิจผ่านทางอินเทอร์เน็ตกับลกูค้าในรัฐนั้นโดยไม่จ าเป็นที่จะต้องมีตัวตนในทางกายภาพ เช่น การ
ตั้งออฟฟิศ หรือส านักงานเหมือนในอดีต แต่วิสาหกิจต่างประเทศนั้นสามารถได้รับผลก าไรจ านวน
มาก ซึ่งยิ่งธุรกิจมีการเจริญเติบโตมากยิ่งขึ้น แต่รูปแบบการจัดเก็บภาษีภายในประเทศ และระหว่าง
ประเทศน้ันไม่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง ปัญหาก็ยิ่งทวีความรุนแรงมากยิ่งข้ึนตามเวลา2  
   ส าหรับรายงานเรื่องการกัดกร่อนฐานภาษีและการถ่ายเทผลก าไรในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
เรื่องสถานประกอบการถาวรนั้น กล่าวถึงประเด็นนี้ว่า พัฒนาการด้านต่างๆ ที่มาพร้อมกับเศรษฐกิจ
ดิจิตอลนั้นท าให้เกิดแรงกดดันอย่างมากต่อแนวคิดหลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวร ในอดีต
นั้นกล่าวได้ว่าแม้อันที่จริงแล้วแนวคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรจะไม่ได้อ้างอิงแต่เฉพาะกับตัวตนที่
ตั้งอยู่ในทางกายภาพในประเทศที่เกี่ยวข้องเท่านั้น แต่ยังคงอ้างถึงกรณีสถานการณ์ที่ผู้ที่ไม่มีถ่ินที่อยู่
ได้ด าเนินธุรกิจข้ึนในประเทศน้ันโดยผ่านทางตัวแทนไม่อิสระด้วย แต่ปัจจุบันนี้การเข้าไปมีส่วนร่วม
ในทางเศรษฐกิจอย่างเข้มข้นในอีกรัฐหนึ่งนั้น เช่น โดยการด าเนินธุรกิจโดยผ่านทางอินเทอร์เน็ตซึ่งไม่

                                                        
1 เรื่องการกัดกร่อนฐานภาษีนี้เป็นประเด็นส าคัญประเด็นหนึ่งที่ทาง OECD ได้มีการหยิบยก

มาอภิปรายอย่างกว้างขวางนับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2013 ซึ่งได้มีการท าแผนการศึกษาในประเด็นเรื่องการกดั
กร่อนฐานภาษีและการถ่ายเทผลก าไร (The Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting) 
ซึ่งได้ส าเร็จลงในปี ค.ศ. 2015 โดยก าหนดประเด็นไว้ทั้งสิ้น 15 เรื่อง ในส่วนที่ส าคัญเกี่ยวกับสถาน
ประกอบการถาวรพบปรากฏอยู่ใน Action 1 เรื่องการก าหนดถึงประเด็นความท้าทายทางภาษีกับ
ระบบเศรษฐกิจดิจติอล และ Action 7 เรื่องการป้องกนัการหลีกเลีย่งสถานะสถานประกอบการถาวร, 
ผู้สนใจรายละเอียดโปรดดู http://www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-reports.htm ประกอบ 

2 David Spencer, “BEPS: Digital Economy, Journal of International Taxation,” 
25JITAX31, (January 2014), pp.1-2. 
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จ าเป็นต้องมีหน่วยในทางภาษีตั้งอยู่ในรัฐนั้นเป็นเรื่องที่สามารถท าได้ง่าย ในยุคสมัยที่ผู้เสียภาษีซึ่ง
ไม่ได้เป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐนั้นแต่สามารถได้รับผลก าไรจ านวนมากจากธุรกรรมที่ท ากับลูกค้าในอีก     
รัฐหนึ่ง ค าถามส าคัญที่เกิดข้ึนคือ บทบัญญัติกฎหมายที่ใช้บังคับใช้อยู่นี้ยังคงมีความเป็นธรรมต่อการ
แบ่งสันปันส่วนสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจอยู่หรือไม่ ยิ่งโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ผล
ก าไรนั้นอาจเกิดข้ึนและไม่ต้องถูกจัดเก็บภาษีในรัฐใดเลย3 
   ตามรายงานของ OECD ปี ค.ศ. 2015 ได้มีการทดสอบถึงรูปแบบธุรกิจใหม่ๆ ซึ่งรวมถึง
รูปแบบธุรกิจเก่าที่เกิดการเปลี่ยนแปลงข้ึนเพราะการปฏิวัติทางดิจิตอล ซึ่งรวมถึงกรณีพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์, ร้านค้าแอปพลิเคช่ัน (app store), ระบบคอมพิวเตอร์ในม่านเมฆ (cloud 
computing), การโฆษณาสินค้าออนไลน์ (online advertising) แต่อย่างไรก็ดี แม้จะมีการอภิปราย
กันอย่างกว้างขวางถึงประเด็นในเรื่องการมีตัวตนในทางดิจิตอล (digital presence) แต่ตามข้อเสนอ
ของ OECD จนปัจจุบันก็ยังไม่มีข้อสรุปที่ชัดเจนแน่นอนเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวนี้ แต่ทั้งนี้พบถึงการ
กล่าวยอมรับถึงการที่ประเทศแหล่งเงินได้ควรที่จะมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีได้หากว่ามีลักษณะส าคัญ
อยู่ในทางดิจิตอล (significant digital presence)  
   เมื่อพิจารณาจากแง่มุมในเรือ่งพาณิชย์อิเลก็ทรอนิกส์ประกอบกบัการจัดเก็บภาษีของรฐั
แหล่งเงินได้ เห็นได้ว่ามีสิ่งส าคัญ 2 ประการที่ควรค านึงประกอบกับภาระทางภาษีคือ ประการแรก 
ธรรมชาติของการจัดเก็บข้อมูลในรัฐแหล่งเงินได้ และความส าคัญของข้อมูลที่ท าให้เกิดมูลค่าข้ึน การ
ที่วิสาหกิจใช้ข้อมูลที่มีอยู่นั้นท าให้สามารถเพิ่มมูลค่าของสินค้าและบริการข้ึนได้ โดยดูจากการใช้งาน
ของผู้ใช้นั้นและน ามาออกแบบการโฆษณา ปรับปรุงผลิตภัณฑ์ ปรับราคา ซึ่งข้อมูลต่างๆ ที่มีอยู่นั้น
อาจถูกจัดเก็บและน ามาใช้เพือ่สรา้งประโยชน์อย่างอื่นซึง่ถือได้ว่าเป็นสนิทรัพย์ที่มีมลูค่าอย่างหนึ่งของ
บริษัท ประการที่สอง การเข้าไปแย่งส่วนแบ่งทางการตลาดโดยการท าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
ซึ่งรวมถึงกรณีการโฆษณา การท าการตลาด การขายและการส่งจ าหน่ายสินค้า เมื่อพิจารณาโดยรวม
แล้วจะเห็นได้ว่าพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นท าให้เกิดประเด็นทางภาษีข้ึนทั้งในแง่นโยบายภาษี และ
แนวปฏิบัติของเจ้าหน้าที่สรรพากรซึ่งเป็นเรื่องที่มีความซับซ้อนมาก  
   อย่างไรก็ตามหากพิจารณาถึงการที่จะต้องแก้ไข เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในทางภาษี
ระหว่างประเทศเพื่อให้สอดคลอ้งกับเศรษฐกิจดิจติอลเหน็ได้ว่าเป็นเรือ่งทีม่ีความยากล าบากอย่างมาก
ที่จะท าให้มีความเป็นแนวทางเดียวกัน ในปัจจุบันนี้พบแนวทางการแก้ไขที่เป็นการแสดงจุดยืนการ
จัดเก็บภาษีของแต่ละประเทศ ซึ่งปัญหาที่เกิดข้ึนนั้นไม่ใช่แต่เพียงการโต้แย้งในการจัดเก็บภาษี
ระหว่างรัฐแหล่งเงินได้กับรัฐถ่ินที่อยู่เท่านั้น แต่ยังมีกรณีที่เงินได้ที่เกิดข้ึนน้ันไม่ถูกจัดเก็บภาษีทั้งในรัฐ
แหล่งเงินได้ และรัฐถ่ินที่อยู่เลย หากลองย้อนกลับไปพิจารณาประเทศที่เป็นสมาชิกของกลุ่ม OECD 

                                                        
3 Ibid, p.2. 
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เห็นว่าแตเ่ดิมส่วนใหญ่นั้นมักจะเป็นผู้เล่นในบทบาทของรัฐถ่ินที่อยู่เพราะบริษัทข้ามชาติส่วนใหญ่มี
ฐานตั้งอยู่ในประเทศเหลา่น้ี แต่เมื่อเข้าสู่ยุคระบบเศรษฐกิจดิจิตอล ประเทศที่เป็นสมาชิกกลุ่ม OECD 
กลับต้องกลายมาเป็นผู้ เล่นในบทบาทฐานะที่เป็นรัฐแหล่งเงินได้ด้วย ทั้งนี้ เนื่ องจากพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ส่งผลกระทบเปลี่ยนแปลงอย่างมากในการค้าระหว่างภายในประเทศสมาชิกกลุ่ม 
OECD เอง และการค้าที่มาจากประเทศที่มีภาระทางภาษีต่ ากับประเทศสมาชิกกลุ่ม OECD ตัวอย่าง
กรณีเช่นน้ีพบเห็นได้จากบริษัทข้ามชาติยักษ์ใหญ่ เช่น Amazon หรือ Google ที่มีการวางแผนทาง
ภาษีโดยจัดต้ังบริษัทขึ้นในประเทศต่างๆ และท าการจ่ายค่าสิทธิ หรือ ดอกเบี้ยไปให้แก่บริษัทในเครือ
ที่ไม่ได้เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศพัฒนาแล้วเหล่าน้ี ซึ่งจะมีผลเป็นการลดภาระภาษีโดยรวมของบริษัท
โดยชอบด้วยกฎหมาย 
   มีผู้กล่าวถึงความแตกต่างระหว่างพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์กับธุรกรรมในรูปแบบการส่ง
จดหมายแบบดั้งเดิมไว้ และตั้งข้อสังเกตว่าการบังคับใช้บทบัญญัติที่มีอยู่นั้นควรต้องค านึงถึงด้วยว่า
จะต้องส่งผลให้เกิดความเท่าเทียมกันระหว่างรูปแบบธุรกรรมทั้งสอง แต่อย่างไรก็ดีความแตกต่างที่
เกิดข้ึนนั้นอาจก่อให้เกิดความยากล าบากในการก าหนดรูปแบบการจัดเก็บภาษีในลักษณะใหม่ข้ึน 
กล่าวคือ แต่เดิมการขายโดยลักษณะการส่งจดหมายแบบดั้งเดิมนั้นมักจะเป็นการขายสินค้าที่มีรูปร่าง 
ซึ่งหากผู้ขายมีความต้องการสร้างฐานลูกค้าในประเทศอื่นนั้นก็จะต้องจัดตั้งส านักงาน หรือออฟฟิศ 
หรือการจ้างลกูจ้าง หรือการมตีัวกลางในลักษณะอื่นใดเพื่อให้ด าเนินการแทนเพื่ออ านวยความสะดวก
ให้ครบวงจรซึ่งเป็นเรื่องที่มีต้นทนุในการด าเนินการสงูซึง่เรื่องเหล่าน้ีถือเป็นเงื่อนไขส าคัญให้เกิดสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน แต่ส าหรับเศรษฐกิจดิจิตอลโดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับการท าธุรกรรมในรูปแบบ
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ นั้นไม่จ าเป็นต้องมีตัวตนทางกายภาพคือการจัดต้ังส านักงานหรือออฟฟิศ และ
ยังสามารถด าเนินการทางธุรกิจได้อย่างครบวงจรตั้งแต่การโฆษณาจนถึงการขาย โดยการขายนี้อาจ
รวมทั้งการขายสินค้าที่มีรูปร่าง สินค้าที่ไม่มีรูปร่าง รวมไปถึงการให้บริการอื่นๆ ด้ว ย ซึ่งการท า
ธุรกรรมต่างๆ นี้จะเป็นไปอย่างสะดวก รวดเร็วตั้งแต่ต้น และในการช าระเงินนั้นสามารถท าได้
หลากหลายรูปแบบ  
   เมื่ อพิจารณาโดยรวมแล้วจึ ง เห็นได้ ว่าการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรม พาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์นั้นไม่มีความเหมาะสมอย่างมากที่จะน าบทบัญญัติที่สร้างข้ึนในสมัยการท าธุรกรรม
แบบดั้งเดิมมาบังคับใช้ ซึ่งในเรื่องสถานประกอบการถาวรในรูปแบบที่ใช้บังคับอยู่นี้เป็นการบังคับ
จัดเก็บภาษีโดยอิงกับการมีตัวตนในทางกายภาพในรัฐแหล่งเงินได้ ซึ่งเห็นได้ว่าความสัมพันธ์ระหว่าง
การมีตัวตนอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้กับการได้รับเงินได้ในรัฐแหล่งเงินได้น้ันมีความเบาบางข้ึนเรื่อยๆ การ



Ref. code: 25595601300022SWG

202 

 

สร้างบทบัญญัติให้สอดคล้องกับระบบเศรษฐกิจดิจิตอลจึงควรเป็นการสร้างบทบัญญัติข้ึนใหม่ใน
ลักษณะการเปลี่ยนแปลงรากเหง้าความคิดเดิมมากกว่าการปรับปรุงบทบัญญัติที่มีอยู่เดิม4 
   ในเรื่องการกัดกร่อนฐานภาษีมีแง่มุมกว้างขวางมากซึ่งรวมไปถึงประเด็นในเรื่องอื่นๆ 
เช่น การจัดเก็บภาษีบริโภค การตั้งราคาโอน ผลกระทบด้านต่างๆ จากการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ 
ผลกระทบในทางเศรษฐศาสตร์ เป็นต้น ในหัวข้อย่อยล าดับถัดไปจะกล่าวถึงเฉพาะเรื่องการกัดกร่อน
ฐานภาษีที่เกี่ยวข้องกับสถานประกอบการถาวรเท่านั้น อันได้แก่ เรื่องการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจ 
และในล าดับถัดไปจะกล่าวถึงเนื้อหาส าคัญในเรื่องการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
ซึ่งทั้งหมดนี้เห็นได้ว่าเป็นประเด็นปัญหาการจัดเก็บภาษีเงินได้ที่เกิดข้ึนจากการบังคับใช้บทบัญญัติใน
เรื่องสถานประกอบการถาวรในช่วงระยะเวลาร่วม 20 ปี นับตั้งแต่การแก้ไขในครั้งสุดท้ายตาม
แนวทางต้นแบบของ OECD   
 
6.1.2 การปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจกับสถานประกอบการถาวร 
    การปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจ (business restructuring) อันที่จริงยังไม่มีความหมาย
ทางกฎหมายที่ชัดเจนว่าครอบคลุมถึงสถานการณ์ในขอบเขตกว้างขวางเพียงใด แต่ตามรายงานของ 
OECD ในปี ค.ศ. 20105 พบถึงการใช้ค าน้ีเพื่อระบุถึงการปรับปรุงส าหรับธุรกรรมระหว่างประเทศที่
ด าเนินการโดยบริษัทข้ามชาติโดยการปรบัปรุง หรือเปลี่ยนแปลงในหน้าที่การงาน ทรัพย์สินที่ใช้ หรือ 
ความเสี่ยงที่อาจเกิดข้ึน การปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจนี้อาจรวมถึงกรณีการโอนทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่าง
ระหว่างประเทศด้วย  
   การปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจโดยบริษัทข้ามชาตินั้นอาจท าข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ต่างกัน 
แต่ผลของการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจที่ส าคัญประการหนึ่งที่จะกล่าวถึงในที่นี้คือ เมื่อมีการปรับปรุง
โครงสร้างของการจัดการภายในองค์กรของบริษัทข้ามชาติแล้วจะท าให้เกิดผลกระทบกับภาระทาง
ภาษีด้วย ทั้งนี้หากเริ่มต้นมองเรื่องการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจจากมุมอื่นที่ไม่ใช่เรื่องภาษีในข้ันต้น
ก่อนอาจท าให้เกิดความเข้าใจได้ดีข้ึนว่าท าไมธุรกิจจึงต้องมีการท าการปรับโครงสร้างองค์กร 
(reorganization) และเพราะเหตุใดการปรับโครงสร้างองค์กรจึงได้มีความซับซ้อนเพิ่มมากข้ึนเรื่อยๆ 
ค าตอบในเรื่องนี้คือเพราะเนื่องจากองค์กรนั้นต้องมีการเพิ่มประสิทธิภาพในการแข่งขันในระดับโลก
ให้ทัดเทียมกับคู่แข่งของตน ดังนั้นวัตถุประสงค์หลักของการท าการปรบัปรุงโครงสร้างธุรกิจนั้นจึงอาจ

                                                        
4 Ibid, pp.6-12. 
5 OECD, Report on the Transfer Pricing aspects of Business Restructuring; 

Chapter IX of the Transfer Pricing Guidelines, OECD, 22 July 2010, p.4.  
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ได้รับแรงผลักดันจากเรื่องอื่นนอกจากประเด็นในเรื่องภาษีอากร 6 เช่น ท าเพื่อให้เกิดการจัดการที่
สะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น และลดต้นทุน ขจัดปัญหาความไม่มีประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานด้านต่างๆที่
เกิดข้ึน รวมถึงความเสี่ยงด้านการเงิน เป็นต้น7 
   เรื่องการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจนี้เป็นเรื่องที่เห็นว่ามีความส าคัญเพิ่มมากข้ึนเรื่อยๆ 
นับตั้งแต่ช่วงทศวรรษที่ 1990 ซึ่งในช่วงแรกนั้นการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจจะมุ่งเน้นไปในเรื่องของ
ห่วงโซ่อุปทาน แต่ภายหลังนั้นขยายขอบเขตเพิ่มข้ึนโดยรวมไปถึงประเด็นในเรื่องการจัดการทรัพย์สิน
ที่ไม่มีรูปร่างจากศูนย์กลาง และการจัดการความเสี่ยงในด้านผลก าไรที่เกิดข้ึนด้วย ยกตัวอย่างเช่นใน
เรื่อง การเปลี่ยนตัวแทนผู้จัดจ าหน่ายโดยเด็ดขาด (full-fledged distributer) มาเป็นผู้จัดจ าหน่าย
ในลักษณะที่ก าหนดความเสี่ยง (limited-risk distributer) หรือเป็นตัวแทนในลักษณะผู้ท างานแทน
ผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) เพื่อท าให้ไม่เกิดสถานะเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนข้ึน หรืออาจมีการท าการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจโดยการโอนกรรมสิทธ์ิของทรัพย์สินที่ไม่มี
รูปร่างไปยังส่วนกลางของบริษัทข้ามชาตินั้นโดยอ้างเหตุผลเพื่อให้เกิดประโยชน์ในทางเศรษฐกิจและ
ท าให้การจัดการธุรกิจเป็นไปอย่างคล่องตัว หรือเพิ่มประสิทธิภาพของห่วงโซ่อุปทานโดยใช้
อินเทอร์เน็ตเข้าร่วมเพื่อให้ด าเนินองค์กรในทุกภาคส่วนเพื่อให้เกิดประโยชน์ด้านผลก าไรสูงสุด และ
จ ากัดผลขาดทุนให้ลดน้อยลง8  
   OECD ได้แสดงจุดยืนอย่างชัดเจนว่าจะไม่มีการแบ่งแยกในการบังคับและตีความข้อบท
ที่ 5 เรื่องสถานประกอบการถาวรในกรณีที่มีการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจนี้โดยแตกต่างไปจากกรณี
ปกติทั่วไป ไม่ว่าตามข้อเท็จจริงนั้นจะมีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนมาก่อน และได้มีการท าการ
ปรับปรุงโครงสรา้งธุรกิจข้ึนภายหลงั หรือกรณีที่มีเปลีย่นแปลงโครงสร้างทางธุรกจิและท าให้เกิดสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน ทุกกรณีจะต้องถูกน ามาวิเคราะห์ตามพื้นฐานข้อเท็จจริงตามสภาพแวดล้อม
ตามแต่ละกรณี ยกตัวอย่างเช่น ในประเด็นเรื่องการอยู่ภายใต้การควบคุม การจัดการ หากการเป็น
เจ้าของกรรมสิทธ์ิโรงงานในรัฐแหล่งเงินได้ ถ้าได้มีการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจโดยเปลี่ยนมาเป็นการ

                                                        
6 Esther Villa, “Multinational Group and Permanent Establishment Issues,” 

Business Law International, (May 2006), pp.184-189.  
7 Carol A. Dunahoo, “Source Country Taxation of Foreign Corporations: 

Evolving Permanent Establishment Concepts,” Tax Magazine, (March 2008), pp.47-52. 
8 โดยประเด็นการโต้แย้งที่ส าคัญในเรือ่งของปรบัปรงุโครงสรา้งธุรกิจนั้นมักจะพบเห็นถึงกรณี

โต้แย้งกันในประเด็นเรื่องราคาโอนมากกว่าประเด็นในเรื่องสถานประกอบการถาวร ในส่วนนี้ผู้เขียน
จะท าการหยิบยกประเด็นเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับกรณีสถานประกอบการถาวรข้ึนเพื่อให้เห็นถึงสภาพ
ปัญหาที่เกิดข้ึนและแนวโน้มในอนาคต 



Ref. code: 25595601300022SWG

204 

 

ใช้โรงงานนั้นโดยตัวผู้จัดจ าหน่าย หรือ ผู้ตกลงท าสัญญาการผลิตแทน จะท าให้เกิดประเด็นส าคัญที่
ต้องพิจารณาว่าโรงงานดังกล่าวนั้นยังคงอยู่ภายใต้การควบคุมจัดการของวิสาหกิจอยู่อีกหรือไม่  
   การปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจอาจเกิดข้ึนโดยการโอนความเสี่ยงที่เกิดข้ึนกับกิจกรรมการ
ผลิตสินค้านั้นไปให้กับบริษัทอื่นภายในวิสาหกิจในเครือ เช่น โดยการขายและซื้อผลิตภัณฑ์สินค้า
ทั้งหมดจากโรงงานผู้ผลิตที่ไม่ได้เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในตัวผลิตภัณฑ์นั้น แต่ท าหน้าที่เพียงการแปร
รูปสินค้าหรือด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดกับตัวสินค้าน้ันและท าให้เกิดผลต่อมาคือ ส่วนต่างของก าไร
ของบริษัทผู้ผลิตสินค้าน้ันจะต่ าลงมากกว่ากรณีการด าเนินการด้วยตัวบริษัทเดียวทั้งหมด9 
   การจัดการห่วงโซ่อุปทานถือเป็นอีกกลยุทธ์หนึ่งในการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจที่
เกี่ยวข้องกับเรื่องการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจและสถานประกอบการถาวร การจัดการสายการผลิต
นั้นเป็นเรื่องควบคู่กับแนวคิดในเรื่องการถ่ายเทผลก าไร (shifting profit) ซึ่งตามหลักในการจัดเก็บ
ภาษีเงินได้น้ันจะต้องจัดเก็บภาษีจากสถานที่ที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู่เพราะสถานประกอบการ
ถาวรนั้นเป็นผู้ด าเนินการและเป็นผู้แบกรับความเสี่ยง หากมีเปลี่ยนแปลงในโครงหน้าที่การงานอย่าง
ส าคัญข้ึน ผลก าไรนั้นอาจจะต้องไปรับรู้ที่รัฐอื่นและจัดเก็บภาษีเงินได้ในรัฐอื่นแทน ในเรื่องนี้
เจ้าหน้าที่ภาษีย่อมเป็นผู้ที่มีภาระหน้าที่ในการตรวจสอบ วิเคราะห์ผลการด าเนินการที่มีการปรับปรุง
โครงสร้างขึ้นใหม่นี้  ซึ่งโดยปกติทั่วไปเจ้าหน้าที่ภาษีอากรของแต่ละรัฐย่อมจะต้องใช้อ านาจประเมิน
เพื่อป้องกันฐานภาษีของรัฐของตนในฐานะที่เป็นรัฐแหล่งเงินได้ 
   ในบางครั้งอาจพบว่าผู้จดัจ าหน่ายสนิค้าในประเทศซื้อสินค้าจากผู้ผลิตในประเทศน้ันใน
ราคาที่สูงกว่าราคาที่ผู้ผลิตจ าหน่ายให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ได้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ ซึ่งมูลค่าส่วนต่าง
ของผู้จัดจ าหน่ายสินค้าในประเทศกับผู้จัดจ าหน่ายสินค้าที่ไม่ได้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศนั้นมีความ
แตกต่างกันอย่างมากมีผลท าให้เกิดการถ่ายเทผลก าไรซึ่งจะถูกส่งผ่านตัวผู้จัดจ าหน่ายสินค้าที่ไม่ได้มี
ถ่ินที่อยู่ในประเทศดังกล่าว กรณีลักษณะเช่นน้ีวิสาหกิจมักจะอ้างกับเจ้าหน้าที่จัดเก็บภาษีว่าตัวผู้จัด
จ าหน่ายสินค้าที่ไม่ได้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศน้ันเป็นผู้ที่ต้องแบกรับความเสี่ยงที่ส าคัญ เช่น ความเสี่ยง
จากอัตราแลกเปลี่ยนเงินตรา ความเสี่ยงจากการเก็บรักษาสินค้าในคลั ง ความเสี่ยงในการบริหาร
สินค้า เป็นต้น ซึ่งแท้ที่จริงแล้วในเรื่องความเสี่ยงนั้นเป็นเรื่องที่ยากที่จะวัดถึงมูลค่าที่แท้จริง ดังนั้น
เมื่อมีการประเมินเกิดข้ึนจากการปรับปรงุโครงสร้างทางธุรกจิ และหากปรากฏว่าโครงสรา้งธุรกิจ และ
ราคาเหมือนกันกับช่วงระยะเวลาก่อนที่มีการปรับปรุงโครงสร้าง และความแตกต่างในองค์ประกอบ
ส าคัญอื่นก็ไม่สามารถพบได้ เช่น ไม่พบว่ามีต้นทุนการผลิตที่ต่ ากว่ามาก เป็นต้น กรณีเช่นนี้เจ้าหน้าที่
ภาษีอากรอาจจะประเมินในท้ายที่สุดว่า กรณีนี้ผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ได้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศนั้นถือว่ามี

                                                        
9 Supra note 6, pp.184-207. 
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สถานประกอบการถาวรอยู่ในประเทศน้ันซึ่งเป็นการประเมินจากตัวผู้ผลิตที่เป็นบริษัทในเครือนั่นเอง
โดยถือว่ามีการจัดการควบคุมผ่านผู้ผลิตน้ัน  
   กรณีตัวอย่างในประเทศสเปน เจ้าหน้าที่ภาษีให้ความเห็นว่าการจัดการในลักษณะการ
แปรรูปผลิตภัณฑ์สินค้าจากวัตถุดิบเปน็สินค้าส าเร็จรูป (toll manufacturing arrangement) นั้นท า
ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนส าหรบับริษัทแม่ที่ไม่มีถ่ินที่อยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ ซึ่งส าหรับกรณี
ที่บริษัทลูกที่ตั้งอยู่ในประเทศที่มีการให้บริการผลิตสินค้าจากวัตถุดิบให้กับบริษัทที่ไม่มีถ่ินที่อยู่ใน
ประเทศ เจ้าหน้าที่ภาษีมีความเห็นว่า อุปกรณ์ เครื่องมือของบริษัทลกูนั้นย่อมต้องถือว่าอยู่ภายใต้การ
ควบคุม จัดการของบริษัทแม่ และดังนั้นกิจกรรมการผลิตที่เกิดข้ึนในประเทศสเปนจะต้องถูกจัดเก็บ
ภาษีในประเทศสเปน อย่างไรก็ตามในแนวข้อหารือของกรมสรรพากรประเทศสเปนในเรื่องนี้ยังไม่มี
ความชัดเจนในประเด็นเรื่องการมีอ านาจในการควบคุม จัดการ และเจ้าหน้าที่สรรพากรได้ให้การ
วินิจฉัยว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนจากกิจกรรมที่บริษัทลูกได้กระท าให้กับบริษัทแม่นั้น10  ใน
เรื่องนี้เห็นได้ว่ามีความแตกต่างกับข้อหารือของเจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศสเปนอีกกรณีหนึ่ งที่
เกิดข้ึนในปี ค.ศ. 2003 เจ้าหน้าที่สรรพากรได้ให้การวินิจฉัยว่าบริษัทแม่ของประเทศสวิสเซอร์แลนด์
ไม่มีสถานธุรกิจประจ าในประเทศสเปนเพราะไม่มีการควบคุม หรือการจัดการในเครื่องมือ อุปกรณ์
หรือเครื่องจักรที่ใช้งาน และไม่ได้มีการเข้ามายุ่งเกี่ยวในกระบวนการของบริษัทลูกในประเทศสเปน 
และนอกจากนี้บริษัทลูกไม่ถือว่าเป็นตัวแทนที่ไม่เป็นอิสระอีกด้วยเพราะไม่มีอ านาจในการเข้าตกลง
ท าสัญญาในนามของบริษัทแม่11  
   เมื่อกล่าวถึงประเด็นในเรื่องภายใตก้ารควบคุม (at the disposal) เห็นได้ว่าเรื่องนี้ตาม
ค าอธิบายต้นแบบของ OECD ไม่ได้มีการให้ค าอธิบายไว้อย่างชัดเจนว่ามีความหมายครอบคลุม
เพียงใด แต่หากพิจารณาแล้วเห็นว่าความหมายของการควบคุม การจัดการนั้นย่อมหมายความถึงว่า
วิสาหกิจต่างประเทศน้ันควรจะต้องมีความสามารถในการปฏิบัติงานด้วยตัวเองได้ในระดับที่แน่นอน
ระดับหนึ่ง ซึ่งในเรื่องนี้ BIAC (Business and Industry Advisory Committee to the OECD – 
คณะกรรมาธิการให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับธุรกิจและอุตสาหกรรมของ OECD) ได้ให้ความเห็นว่า
ความหมายของการควบคุม จัดการนั้นควรจะต้องพิจารณาถึงองค์ประกอบต่างๆ เพื่อให้เกิดความ
แน่นอนถึงการควบคุมของวิสาหกิจที่ไม่มีถิ่นที่อยู่น้ันด้วย  

                                                        
10 Ruling from the General Directorate of Taxes dated 12 November 2001 and 

April 2000 อ้างถึงใน Esther Villa, Multinational Groups and Permanent Establishment 
Issues, Business Law International, vol.7, no.2 May 2006, p.192. 

11 Ibid. 
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  BIAC ได้มีการเสนอให้แก้ไขในตัวค าอธิบายต้นแบบของ OECD ในประเด็นส าคัญคือ
จากเดิมไม่ได้มีการก าหนดถึงความหมายของค าว่า “การควบคุม” ไว้ ซึ่งเสนอว่าควรจะต้องก าหนดถึง
คุณลักษณะที่ส าคัญ 2 ประการคือ การมีตัวตนในทางกายภาพในประเทศแหล่งเงินได้นั้ น และ
ความสามารถในการใช้เครื่องมือ หรืออาคารสิ่งปลูกสรา้งเพื่อการประกอบธุรกิจ ภายในช่วงระยะเวลา
ที่มีการด าเนินการภายในสถานที่นั้น 

  BIAC ยังตั้งประเด็นข้อสังเกตตามตัวอย่างในค าอธิบายต้นแบบของ OECD โดยเห็นว่า
ยังคงมีความไม่ชัดเจนส าหรับกรณีตัวอย่างในกรณีเซลล์แมน และช่างทาสี12 ที่ยกข้ึนว่าท าไมในบาง
กรณีตามค าอธิบายถึงได้ถือว่ามีอ านาจในการควบคุม แต่ในบางกรณีกลับถือว่าไม่มีอ านาจในการ
ควบคุม แต่เป็นที่น่าสังเกตว่า ทาง BIAC เองก็ยังไม่มีความชัดเจนนักถึงการแสดงจุดยืนเรื่อง
องค์ประกอบของลักษณะการควบคุม ซึ่งท้ายที่สุดแล้วอาจต้องใช้การทดสอบอย่างใดเข้ามาร่วมด้วย 
เช่น สิทธิในการใช้งานในอาคารสถานที่ของบริษัทที่วิสาหกิจต่างประเทศน้ันเข้ามาใช้งาน เป็นต้น แต่
สิ่งส าคัญคือเจ้าหน้าที่ภาษีนั้นจะต้องเป็นผู้พิสูจน์ว่าธุรกิจนั้นด าเนินการโดยวิสาหกิจผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ใน
รัฐนั้นและได้มีการท าผ่านสถานธุรกิจประจ า โดยมีการควบคุมอย่างมีนัยยะส าคัญ และมีการให้
ค าแนะน าถึงการปฏิบัติการในรายละเอียดที่ส าคัญในกิจกรรมที่บริษัทลูกนั้นร่วมด าเนินการ กรณีจึง
จะถือได้ว่ามีการควบคุมอย่างชัดเจน13  
    BIAC ได้ให้ความเห็นต่อประเด็นในเรื่องการตีความเกี่ยวกับการควบคุมในประเด็นที่
เกี่ยวข้องกับการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจภายใต้ข้อบทที่เรื่องสถานประกอบการถาวรนี้ต่อมาใน
ภายหลังด้วยว่า14 ในกรณีที่มีการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจที่เกิดข้ึนภายหลัง ซึ่งอาจท าโดยการ
ปรับเปลี่ยนให้ตัวบริษัทในเครือที่เป็นบริษัทที่มีถ่ินที่อยู่ในรัฐแหล่งเงินได้น้ันเป็นผู้แบกรับความเสี่ยงที่
เกิดข้ึนจากการด าเนินกิจการต่างๆ เมื่อวิสาหกิจต่างประเทศกลายเป็นผูท้ี่ไม่มสีิทธิใดๆ ที่อยู่ในสถานที่ 
และในทางข้อเท็จจริงก็ยังเป็นที่ชัดเจนว่าไม่ได้มีการใช้สถานที่ดังกล่าวด้วยตนเอง สถานที่ดังกล่าวจึง
ไม่อาจจะถือได้ว่าอยู่ภายใต้การควบคุมของวิสาหกิจต่างประเทศอีกต่อไป ดังนั้นสถานการณ์บาง
สถานการณ์ที่เกิดข้ึนจากการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจนั้นควรจะต้องมีการให้ค าอธิบายอย่าง
ชัดเจน เช่น ในกรณีที่เกิดมีลูกจ้างของวิสาหกิจนั้นได้เข้าไปปฏิบัติหน้าที่งานในตัวอาคาร หรือในกรณี

                                                        
12 OECD Commentary, para 4.2, 4.5, pp.93-94. 
13 Supra note 6, pp.193-196. 
14 BIAC ได้ให้ความเห็นต่อประเด็นในเรื่องการตีความเกี่ยวกับการควบคุม การจัดการ 

ภายใต้ข้อบทที่ 5 นี้ใน “BIAC Comments on the OECD Discussion Draft on the 
Interpretation and Application of  Article 5 (Permanent Establishment) of the OECD 
Model Tax Convention,” February 2012.  
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ที่ลูกจ้างนั้นได้เข้าไปท างานในออฟฟิศที่ตั้งอยู่ในประเทศที่ตนมีภูมิล าเนาอาศัยอยู่ สถานการณ์ต่างๆ 
นั้นจะถือว่าวิสาหกิจมีอ านาจในการควบคุมในออฟฟิศดังกล่าวจากการท าหน้าที่ของตัวลูกจ้างนั้นด้วย 
หรือไม่  
   ถ้าพิจารณาถึงกรณีการท าสัญญาและการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจจะเห็นว่า
โดยทั่วไปในกรณีสถานประกอบการถาวรในลกัษณะตัวแทนจะเกดิข้ึนได้ต่อเมื่อตัวแทนนั้นได้มีการเข้า
ตกลงท าสัญญาในนามของตัวการซึ่งก็คือวิสาหกิจต่างประเทศน้ัน ตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 นี้
ใช้บังคับในกรณีที่ตัวแทนได้มีการเข้าตกลงท าสัญญาซึ่งก่อให้เกิดผลผูกพันกับวิสาหกิจต่างประเทศ 
แม้ว่าสัญญาน้ันจะไม่ได้มีการท าข้ึนโดยวิสาหกิจนั้นเอง เพราะการด าเนินการใดๆ ของตัวแทนนั้นท า
ให้เกิดการมีส่วนร่วมทางพาณิชย์ของวิสาหกิจต่างประเทศข้ึนใน “ชีวิตทางเศรษฐกิจ” (economic 
life) ภายในประเทศที่ตัวแทนได้เข้าตกลงท าสัญญานั้น ดังนั้น ในการพิจารณาถึงลักษณะของการ
ปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจจึงควรจะต้องพิจารณาถึงลักษณะการเข้าผูกพันในทางเศรษฐกิจดังกล่าว
ด้วย15 
   ในเรื่องการปรับปรงุโครงสร้างทางธุรกิจนี้มีคดีที่ส าคัญคดีหนึ่งซึ่งส่งผลให้มีข้อเสนอเพื่อ
เปลี่ยนแปลงค าอธิบายต้นแบบที่มีการอภิปรายกันอย่างกว้างขวางในช่วงเวลาต่อมาภายหลังที่ศาลได้
มีค าพิพากษา เนื่องจากการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจส่งผลท าให้ไม่เกิดสถานประกอบการถาวร ข้ึน 
และกลายเป็นแนวทางส าคัญที่ใช้ในการวางแผนของบริษัทข้ามชาติในเวลาต่อมา คดีดังกล่าวเกิดข้ึน
ในประเทศฝรั่งเศสซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายในระบบซีวิลลอว์ คือ คดี Zimmer 
   บริษัท Zimmer Limited (Zimmer Ltd) เป็นบริษัทสัญชาติอังกฤษซึ่งมีความช านาญ
ในเรื่องเกี่ยวกับเรือ่งการรกัษากระดูกและกล้ามเนื้อ บริษัทฯ ได้ท าการขายผลิตภัณฑ์สินค้าในประเทศ
ฝรั่งเศสผ่านบริษัทในเครือ คือ บริษัท Zimmer SAS ภายใต้สัญญาซื้อขาย ต่อมาในปี ค.ศ. 1995 
บริษัทในประเทศฝรั่งเศสได้มีการเปลี่ยนสัญญาการท าธุรกิจเป็นสัญญาลักษณะผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อ
บ าเหน็จ (commissionaire) ซึ่งตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้นถือเป็นการด าเนินการในช่ือของตนแต่เปน็ใน
ฐานะของตัวแทนที่ท าให้กับตัวการที่ไม่เปิดเผยช่ือ  
   ในการตรวจบัญชีภาษีในช่วงปี ค.ศ. 1994-1996 เจ้าหน้าที่ภาษีของประเทศฝรั่งเศสได้
ประเมินว่า บริษัท Zimmer Ltd นั้นมี “สถานธุรกิจประจ า” อยู่ในประเทศฝรั่งเศส ตามอนุสัญญา
ภาษีซ้อนระหว่างประเทศฝรั่งเศส – อังกฤษ เมื่อได้ปรับปรุงโครงสร้างมาเปน็สัญญาผูท้ างานแทนผู้อื่น
เพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) เจ้าหน้าที่ภาษียังคงเห็นว่าบริษัท Zimmer SAS ยังคงมีสถานะเป็น

                                                        
15 Carol A. Dunahoo, “Source Country Taxation of Foreign Corporations: 

Evolving Permanent Establishment Concepts,” Tax Magazine, (March 2008), pp.50-51. 
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ตัวแทนไม่อิสระซึ่งมีอ านาจในการผูกพันบริษัท Zimmer Ltd ในการท าธุรกรรมต่างๆ ในทางพาณิชย์ 
และบริษัท Zimmer Ltd จะต้องเสียภาษีเงินได้ในประเทศฝรั่งเศสด้วย 
   คดีน้ีในช้ันศาลอุทธรณ์ไม่ได้ให้การรับรองในคุณสมบัติที่ว่าบริษัท Zimmer Ltd นั้นมี 
“สถานธุรกิจประจ า” แต่ศาลได้ยืนตามค าตัดสินในประเด็นว่า Zimmer SAS เป็นสถานประกอบการ
ถาวรของตัวการคือบริษัท Zimmer Ltd ซึ่งศาลได้ให้ค าวินิจฉัยตามข้อเท็จจริงว่า “Zimmer SAS มี
อ านาจในการผูกพันบริษัท Zimmer Ltd ในธุรกรรมพาณิชย์อันเป็นกิจกรรมของ Zimmer Ltd นั้น” 
ซึ่งค าวินิจฉัยนั้นเป็นการวิเคราะห์ตามเงื่อนไขและกฎหมายในเรื่องผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) ซึ่งตามข้อสัญญาน้ันได้มีการก าหนดให้ “...สามารถรับค าสั่งซื้อสินค้าจากลูกค้า 
เสนอเอกสาร เข้าตกลงในสัญญาในการขายในนามของ Zimmer Ltd โดยไม่จ าเป็นต้องได้รับความ
ยินยอม .... และ....... สามารถเข้าท าการตกลงเจรจาในเรื่องราคา ยอมให้ส่วนลดหรือก าหนดตกลงใน
การจ่ายเงินอย่างใดๆ ให้กับลูกค้าที่มีอยู่ หรือกับลูกค้าใหม่โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากบริษัท 
Zimmer Ltd อีก”  
   ศาลได้มีการวินิจฉัยเพิ่มเติมว่า “ตามข้อเท็จจริงที่บริษัท Zimmer SAS มีสถานะเป็นผู้
ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ที่สามารถด าเนินการในนามของตนและเข้าตกลง
ท าสัญญาในนามของตัวการ ถือเป็นประเด็นส าคัญในการวิเคราะห์ถึงความสามารถในการเข้าผูกพัน
กับตัวการที่อยู่ในประเทศอังกฤษในการท าธุรกรรมทางพาณิชย์ของบริษัท Zimmer Ltd” และ 
“บริษัท Zimmer SAS ไม่อาจถือได้ว่าปฏิบัติหน้าที่เป็นตัวแทนอิสระตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพราะ
การด าเนินการภายใต้การควบคุมและการแนะน าของบริษัท Zimmer Ltd ในเงื่อนไขการขาย 
โครงการการโฆษณา และการพัฒนานั้น ตัวการย่อมเล็งเห็นได้ในเบื้องต้นว่าเป็นผู้แบกรับความเสี่ยง
ในธุรกิจของบริษัท Zimmer SAS ที่ได้ท าให้กับบริษัท Zimmer Ltd” 
   ค าวินิจฉัยของศาลดังกล่าวได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์จากผู้เกี่ยวข้องหลายคนในช่วงเวลา
ดังกล่าว ซึ่งมีประเด็นปัญหาที่เกิดจากการให้ค าตัดสินของศาลอุทธรณ์คือ 
   ประการแรก ศาลอุทธรณ์ได้วางพื้นฐานการวิเคราะห์ตามแนวทางของค าอธิบาย
ต้นแบบ OECD ซึ่งวิสาหกิจที่ไม่ได้เป็นตัวแทนอิสระนั้นจะต้องถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึน หากวิสาหกิจนั้นมีอ านาจในการเข้าตกลงผูกพันกับบริษัทต่างประเทศ โดยตามหลักพื้นฐาน 
จะต้องเป็นการให้อ านาจตกลงท าสัญญาในนามของบริษัทต่างประเทศ แต่ในกรณีที่เป็นสัญญาผู้
ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) นี้ เมื่อตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) ได้มีการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของตนเอง ปัญหาส าคัญที่ต้องท าการพิจารณา
คือการก าหนดถึงประเด็นว่าผู้ท างานแทนผูอ้ื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ได้มีการเข้าท าสัญญา
ผูกพันข้ึนตามกฎหมาย กับตัวการและบุคคลภายนอกหรือไม่ ซึ่งในการตอบถึงประเด็นค าถามนี้
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จะต้องวิเคราะห์ลงไปถึงผลผูกพันในทางกฎหมายของสัญญาผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) แต่ศาลอุทธรณ์ไม่ได้ให้การวินิจฉัยในเรื่องนี้ไว้ 
   ประการที่สอง ค าตัดสินที่ออกมานั้นจะถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างกรณีที่ตัวผู้
ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ด าเนินการในนามของตัวการต่างประเทศ กับกรณี
ที่ท าการในนามของตัวการที่อยู่ในประเทศฝรั่งเศส หรือไม่ เนื่องจากในกรณีที่หากเป็นการท าการใน
นามของตัวการที่อยู่ในประเทศฝรั่งเศสเองนั้นจะมีความแตกต่างที่ส าคัญประการหนี่งเกิดข้ึนคือ ไม่ท า
ให้เกิดประเด็นเรื่องความเสี่ยงของการมีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน เพราะตัวการนั้นจะต้องถูก
จัดเก็บภาษีในประเทศฝรั่งเศสในฐานะเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่โดยปกติ 
   ประการที่สาม ตามค าตัดสินน้ันไม่ได้เป็นการให้ค าตอบถึงประเด็นจ านวนของผลก าไรที่
จะต้องตกอยู่กับสถานประกอบการถาวร และประเด็นภาษีซ้อนที่เกิดข้ึน บริษัทในเครือจะเป็นผู้แบก
รับความเสี่ยงที่ถูกจัดเก็บภาษีถึงสองครั้ง คือถูกจัดเก็บภาษีครั้งแรกในประเทศของตัวการ และถูก
จัดเก็บภาษีอีกครั้งหนึ่งในประเทศที่บริษัทในเครือที่ท าหน้าที่ในฐานะผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) ซึ่งภาระภาษีซ้อนในลักษณะเช่นน้ีโดยทั่วไปแล้วอาจต้องอยู่ภายใต้ข้อบังคับเรื่อง
วิธีเพื่อความตกลงร่วมกันเพื่อขจัดภาษีซ้อน และตัวผู้เสียภาษีเองนั้นจะต้องยื่นแสดงรายการให้กับ
เจ้าหน้าที่สรรพากรด้วย ซี่งในเรื่องนี้เป็นเรื่องที่ต้องใช้เวลาและมีข้ันตอนยุ่งยากและมีความไม่แน่นอน  
   ศาลฎีกาของประเทศฝรั่งเศส ได้ให้ค าตัดสินคดีนี้ในปี ค.ศ. 2010 โดยได้วินิจฉัยตาม
กฎหมายที่บัญญัติไว้อย่างเคร่งครัด เริ่มต้นพิจารณาจากประมวลกฎหมายพาณิชย์ของประเทศ
ฝรั่ งเศสอันเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่น ามาใช้บังคับในเรื่อง ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) และได้ให้ค าวินิจฉัยในเรื่องดังกล่าวนี้ว่า ตามหลักการแล้ว สัญญาซื้อขายที่ได้มี
การเข้าตกลงโดยตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ซึ่งเป็นผู้ตกลงท าในนามของ
ตนแต่แท้จริงท าเพื่อตัวการอื่นน้ัน จะไม่ถือว่ามีผลผูกพันกับตัวการ แต่อย่างไรก็ดี ประเด็นนี้ศาลยังคง
เปิด ช่องให้ เจ้ าหน้าที่ภาษีสามารถประเมินในตัวสัญญา ผู้ท างานแทนผู้ อื่ น เพื่ อบ า เหน็จ 
(commissionaire) ได้ใหม่หากปรากฏว่ามีข้อก าหนดผูกพันในทางกฎหมายกับตัวการของตนเป็น
ประการอื่น  
   ศาลได้ให้ค าวินิจฉัยต่อไปว่า “....สัญญาที่ได้ตกลงโดยตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) นั้นแม้ว่าจะเป็นการเข้าท าสัญญาตกลงกันเพื่อตัวการ แต่ตัวการไม่ได้มีผลผูกพัน
โดยตรงกับตัวลูกค้าที่ติดต่อกับตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) นั้น จึงไม่
สามารถท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ เนื่องจากการตกลงที่ท าข้ึนดังกล่าวนั้นเปน็การ
ตกลงที่ท าข้ึนในนามของตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) เองตามสัญญา” 
    การวินิจฉัยให้การยืนยันถึงสถานะตามกฎหมายของผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) และความสัมพันธ์กับลูกค้าตามกฎหมายฝรั่งเศสนี้ศาลได้ให้การวินิจฉัยตามหลัก
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กฎหมายว่าตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) นั้นจะต้องเป็นผู้ที่มีความรับผิดกับ
ลูกค้าทั้งหมด และลูกค้าเป็นผู้มีความผูกพันกับตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) 
โดยที่ตัวการนั้นไม่มีความเกี่ยวข้องกับการกระท าการของผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) เลย  
   เงื่อนไขของการจะมีสถานะเป็นตัวแทนไม่อิสระประการหนึ่งคือพิจารณาถึง “ความไม่
อิสระในทางเศรษฐกิจ” ของตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) นั้นด้วยแต่ในเรื่อง
นี้ไม่ปรากฏเป็นประเด็นในคดี  แต่ศาลได้วิเคราะห์ถึงประเด็น “เนื้อหาส าคัญกว่ารูปแบบ” 
(substance over form) ด้วยว่าหากข้อก าหนดตามสัญญาผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) ที่ตกลงกันไม่มีการตกลงเพิ่มเติมว่าตัวการจะเข้าผูกพันเป็นการส่วนตัวกับสัญญา
ที่ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ได้มีการลงนามกับบุคคลภายนอก ดังนั้น จึงต้อง
ถือว่าเป็นตัวแทนอิสระและไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
   ทั้ ง นี้  การประ เมิ น คุณสมบัติ ตามข้อตกลง ผู้ท าง านแทนผู้ อื่ น เพื่ อบ า เหน็ จ 
(commissionaire) ที่อาจตกลงกันเพิ่มเติมประการอื่นก็อาจมีผลท าให้ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) นั้นมีสถานะเป็นตัวแทนไม่อิสระและท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ 
เช่น หากผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) มีข้อตกลงให้มีความผูกพันในทาง
กฎหมายระหว่างตัวการกับลูกค้าโดยตรง  
   คดีน้ีเป็นคดีที่มีความส าคัญที่ถูกน ามาใช้อ้างอิงถึง และเป็นแนวทางในการวางแผนภาษี
ในกรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ซึ่งมีผลท าให้ OECD ได้ออกรายงานเกี่ยวกับ
เรื่องดังกล่าวและเสนอถึงการแก้ไขค าอธิบายต้นแบบ OECD ในปี ค.ศ. 201516 
 
6.2 ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ กับปัญหาการจัดเก็บภาษีเงินได้จากสถานประกอบการถาวร  
 
  เมื่อเริ่มเข้าสู่ยุคอินเทอรเ์น็ตในช่วงแรก ประเทศสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1988 สภาคอง
เกรสได้ผ่านพระราชบัญญัติภาษีการค้าอินเทอร์เน็ตโดยเสรี (Internet Tax Freedom Act) ซึ่ง
เนื้อหาน้ันห้ามการจัดเก็บภาษีจากรัฐส าหรับธุรกรรมที่ท าโดยผ่านทางอินเทอร์เน็ต โดยการบัญญัติข้อ
กฎหมายใดๆ ข้ึนใหม่ หรือโดยเป็นการเลือกปฏิบัติ วัตถุประสงค์ส าคัญของพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ

                                                        
16 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Artificial 

Avoidance of Permanent Establishment Status - Action 7 : 2015 Final Report, OECD, 
2015. 
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เพื่อเป็นการให้แน่ใจว่า รัฐแต่ละรัฐจะไม่ขยายอ านาจในการจัดเก็บภาษีของตนไปเก็บภาษีจากธุรกิจ
อื่นที่ตั้งอยู่นอกรัฐ 
    ในช่วงแรกที่อินเทอร์เน็ตได้เริ่มเข้ามามีบทบาท ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการท าการ
ประชุมและจัดท าร่างรายงาน รายงานฉบับที่ส าคัญฉบับหนึ่งที่ได้ออกก่อนที่มีการประชุมของ OECD 
ในนัดแรก คือ รายงานกระทรวงการคลัง (Treasury Report) ในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1996 ซึ่งได้
กล่าวสรุปถึงความเป็นไปได้ที่บคุคลต่างประเทศท าธุรกรรมพาณิชย์อิเลก็ทรอนิกส์กับลูกค้าในประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยที่ไม่มีตัวตนในทางกายภาพใดๆ อยู่ในประเทศ วิธีการท าธุรกิจนี้ในช่วงแรกนั้นถือ
ได้ว่าเป็นการท าธุรกิจในรูปแบบใหมซ่ึ่งทางกระทรวงการคลังของประเทศสหรัฐอเมริกานี้ได้ให้ข้อสรุป
ถึงการค้าและธุรกิจว่าในตัวอนุสัญญาภาษีซ้อนนั้นจะต้องมีการแสดงถึงจุดยืนให้ชัดเจนด้วยเมื่อ
น ามาใช้กับกรณีของพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์  
  ส าหรับในประเด็นเรื่องเซิร์ฟเวอร์ในช่วงแรกนี้ตามรายงานของกระทรวงการคลังได้มี
การอภิปรายถึงประเด็นกรณีการมีอยู่ของตัวเซิร์ฟเวอร์ในประเทศสหรัฐอเมริกาว่าจะท าให้เกิดเป็น
หน่วยที่ท าให้ต้องถูกจัดเก็บภาษีในประเทศได้หรือไม่ ซึ่งตามรายงานได้ระบุในเรื่องนี้ไว้ว่า “มันเป็นไป
ได้ที่ตัวเซิร์ฟเวอร์ หรือตัวเครื่องมืออุปกรณ์อื่นที่มลีักษณะคล้ายคลึงกันนั้นจะไม่ถือว่ามีความส าคัญต่อ
การท าให้เกิดเงินได้ประเภทใดๆข้ึน และดังนั้นจึงไม่สามารถน ามาใช้ในการก าหนดต่อการท าการค้า
หรือธุรกิจในประเทศ”17 ตามรายงานของกระทรวงการคลงันี้ได้ให้ข้อสังเกตไว้ว่า ถ้าหากก าหนดให้ตัว
เซิร์ฟเวอร์ นี้เกิดเป็นหน่วยที่ต้องถูกจัดเก็บภาษีข้ึนแล้ว กฎเกณฑ์ลักษณะนี้จะท าให้เกิดการยักย้าย
ถ่ายเทเพื่อประโยชน์ในทางภาษีอากรได้ เพียงท าการตั้งเซิร์ฟเวอร์ไว้นอกประเทศเท่านั้น ซึ่งในเรื่องนี้
ตามรายงานยังได้ระบุไว้ด้วยว่า “สถานที่ตั้งของเซิร์ฟเวอร์นั้นถือว่าไม่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันกับ
เว็บไซด์ เนื่องจากตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นสามารถเข้าใช้งานได้จากผู้ใช้ทั่วทุกแห่งในโลก”18  
  หลังจากรายงานกระทรวงการคลังในปี ค.ศ. 1996 สองปีก็ได้มีการประชุมนัดส าคัญ
ของ OECD ที่จัดข้ึนที่ Ottawa ในปี ค.ศ. 1998 และต่อจากนั้นในปี ค.ศ. 2000 ได้มีเสนอรายงาน
ค าแนะน าต่อคณะกรรมาธิการในประเด็นเรื่องพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในการประชุมสภาผู้แทนราษฎร 
โดยมีเนื้อหาใจความส าคัญคือจะปฏิบัติการโดยให้การสนับสนุนต่อหลักการตามแนวทางของ OECD 
ในเงื่อนไขเกี่ยวกับการจัดเกบ็ภาษีส าหรับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ โดยแนวทางในการถือปฏิบัติ
ดังกล่าวนี้ถูกน ามาใช้เรื่อยมาจนปัจจุบัน 

                                                        
17 Department of the Treasury Office of Tax Policy, “Selected Tax Policy 

Implications of Global Electronic Commerce”, November 1996, p. 25. 
18 Ibid, p.7.  
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  คดีส าคัญคดีหนึ่งเกี่ยวกับวิสาหกิจขนาดใหญ่ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่ด าเนินการในรัฐ
ทุกรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา คือคดี Wal-Mart แม้คดีนี้จะไม่ได้มีข้อพิพาทในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซ้อน แต่เป็นคดีที่มีประเด็นส าคัญเกี่ยวกับการท าธุรกิจโดยผ่าน
ทางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งมีข้อเท็จจริงและแนวค าวินิจฉัยของศาลสูงดังนี้  
  บริษัท Wal-Mart เป็นบริษัทค้าปลีกที่ใหญ่ที่สุดในโลก มียอดขายต่อปีมากกว่า 191 
พันล้านเหรียญดอลล่าร์ บริษัท Wal-Mart ได้มีการท าการวางแผนภาษีเพื่อให้บริษัทลูกที่ด าเนินการ
ขายทางออนไลน์ ไม่ต้องถูกจัดเก็บภาษีขาย ในเดือนมกราคม ปี ค.ศ. 2000 บริษัท Wal-Mart 
ประกาศว่าตนได้จัดตั้งหุ้นส่วนกับบริ ษัทร่วมทุนรายหนึ่งซึ่ ง เป็นบริ ษัทออนไลน์ซี่ งใช้ ช่ื อว่า 
Walmart.com Inc. โดยบริษัทนี้ปฏิบัติหน้าที่ภายใต้ช่ือการค้าทางธุรกิจ Walmart.com และมี
ส านักงานใหญ่ตั้งอยู่ที่ซาน ฟรานซิสโก และได้ก าหนดนิยามตัวบริษัทเองนั้นว่าเป็น “บริษัทอิสระ” 
แม้ว่าในตัวเว็บไซด์เดียวกันนั้นจะมีการลงข้อความแสดงว่า Wal-Mart Stores, Inc. เป็นเจ้าของหุ้น
ใหญ่ของบริษัทต่างๆ ที่ด าเนินงานภายใต้ช่ือการค้าทางธุรกิจ Walmart.com 
  บริษัท Wal-Mart Store, Inc. มีร้านค้ามากกว่า 2,400 แห่งในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประเด็นค าถามที่ส าคัญคือบริษัท Wal-Mart.com จะต้องถูกบังคับจัดเก็บภาษีในการค้าภายในรัฐที่ 
Walmart Store, Inc. นั้นตั้งสถานประกอบการจ าหน่ายสินค้าด้วยหรือไม่  
  บริษัท Wal-Mart Store, Inc. และบริษัทลูกนั้นมีการวางโครงสร้างบริษัทในเครือใน
ลักษณะที่เป็นหน่วยที่แยกออกจากกัน กลยุทธ์นี้เป็นการโต้แย้งส าคัญในประเด็นว่าบริษัทแม่มีการ
ปฏิบัติหน้าที่ที่แยกต่างหากจากบริษัทลูก ในเรื่องนี้ศาลยังคงให้ความเคารพต่อหลักในความเป็นนิติ
บุคคลที่แยกต่างหากจากกัน (doctrine of corporate separateness) และได้ให้ความเห็นว่าศาลจะ
ถือว่าไม่ได้ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ หากจะบังคับให้บริษัทต่างๆ ในเครือที่ไม่ได้มีตัวตนทางกายภาพอยู่
ภายในรัฐนั้นต้องถูกจัดเก็บภาษีการขาย เพียงเพราะว่าบริษัทแม่มีตัวตนทางกายภาพต้ังอยู่ในรัฐนั้น 
  ประเด็นน้ีมีนักวิชาการภาษีอากรท่านหนึ่งได้ให้ความเห็นว่า “หากการแยกหน่วยทาง
ภาษีอากรออกต่างหากจากกันนั้นได้รับการยอมรับโดยชอบแล้ว...... การจัดเก็บภาษีจากการขาย
ทางไกลจะกลายมาเป็นการเสียภาษีในลักษณะโดยก าหนดเลือกเองได้ และส่วนใหญ่แล้ว ผู้ขายนั้น
ย่อมจะต้องเป็นผู้ที่เลือกให้ตนไม่ต้องถูกจัดเก็บภาษีอยู่แล้ว”19  

                                                        
19 Michael J. McIntyre, Commentary: Taxing Electronic Commerce Fairly and 

Efficiently, 52 TAX L. REV. 625, 627(1997) อ้างถึงใน Arthur J. Cockfield, “Designing Tax 
Policy for the Digital Biosphere: How the Internet is Changing Tax Laws”, 34 Conn. L. 
Rev. 333, p.368. 
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  บริษัท Wal-Mart Store, Inc. มีหุ้นอยู่จ านวน 80% ในบริษัท Wal-Mart.com ซึ่งตาม
กฎหมายนิติบุคคลของรัฐเดลาแวร์ ถือว่าบริษัท Wal-Mart Store, Inc. มีข้อเท็จจริงตาม
องค์ประกอบครบถ้วนตามบทบัญญัติกฎหมายในการควบคุมเหนือบริษัทลูก แต่อย่างไรก็ตาม ศาล
ยังคงให้ความยอมรับถึงการแบ่งแยกหน่วยทางภาษีและมีความเห็นว่าบริษัทลูกที่ท าการค้าปลีกนั้นไม่
ต้องถูกบังคับจัดเก็บภาษี  
  ส าหรับประเด็นว่าบริษัททั้งสองนั้นมีการปฏิบัติหน้าที่อย่างเป็นอิสระต่อกันหรือไม่ ใน
เรื่องนี้พบปรากฏตามข้อสัญญาการแบ่งปันผลประโยชน์ที่ตกลงกันระหว่างบริษัททั้งสองแต่ทั้งนี้ใน
ประเด็นดังกล่าวบริษัท Wal-Mart Store, Inc. ให้การโต้แย้งว่าถึงมีการแบ่งสันผลประโยชน์ระหว่าง
กันแต่บริษัททั้งสองนั้นก็คิดส่วนแบ่งกันตามราคาตลาด  
  นอกจากนี้เนื้อหาในเว็บไซด์น้ันยังพบถึงรายการร้านค้าที่บอกถึงต าแหน่งของร้าน Wal-
Mart ด้วย เมื่อวิเคราะห์ตามสภาพแวดล้อมโดยรอบแล้วอาจกล่าวได้ว่าบริษัท Wal-Mart.com ไม่ได้
มีการปฏิบัติงานโดยแยกเป็นอิสระจากบรษัิทแม่ และอาจถือได้ว่าเป็นการตัดสินโดยชอบที่จะบังคับให้
บริษัท Wal-Mart.com ถูกจัดเก็บภาษีการขายจากลูกค้าส าหรับกรณีที่มีร้านค้า Wal-Mart ตั้งอยู่ใน
รัฐใดนั้นด้วย ในเรื่องนี้มีผู้ที่ให้ความเห็นต่อประเด็นในค าพิพากษานี้ว่า “ศาลควรต้องค านึงถึง
ความสัมพันธ์ที่แท้จริง เพื่อการจัดเก็บภาษีการขายด้วย”20  
  จุดยืนที่ส าคัญในเรื่องพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ คือเซิร์ฟเวอร์นั้นอาจถือเป็นสถาน
ประกอบการถาวรได้ ในเรื่องนี้พบแนวค าวินิจฉัยหลายประเทศตัดสินไปในทางสอดคล้องกันตาม
แนวทางที่ OECD ได้วางไว้ทั้งประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิก และประเทศกลุ่มสมาชิก OECD เช่น 
   ประเทศอินเดียไม่ได้เป็นประเทศสมาชิกของกลุ่ม OECD ประเทศอินเดียได้วางแนวทาง
ไว้ว่า เพียงแค่การมีเซิร์ฟเวอร์อยู่ก็ถือว่าท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ โดยในปี ค.ศ. 2012 
ได้มีหนังสือข้อหารือล่วงหน้าของกรมสรรพากรอินเดียที่ได้ให้ข้อวินิจฉัยไว้ว่าเซิร์ฟเวอร์ของบริษัท
ต่างประเทศท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ ซึ่งตามข้อเท็จจริงในเรื่องนี้ บริษัทที่มีถ่ินที่อยู่ใน
ประเทศฝรั่งเศส ได้เข้าตกลงท าสัญญาเพื่อให้การให้บริการเกี่ยวกับข้อมูลเทคโนโลยีแก่บริษัทลูกที่
ตั้งอยู่ในประเทศอินเดีย โดยให้บริการทั้งหมดจากประเทศฝรั่งเศสผ่านทางเซิร์ฟเวอร์ซึ่งเป็นของ
บริษัทฝรั่งเศสนั้นโดยเซิร์ฟเวอร์ ดังกล่าวตั้งอยู่ในประเทศอินเดีย เจ้าหน้าที่ภาษีได้ให้ค าวินิจฉัยว่า
บริษัทฝรั่งเศสดังกล่าวนั้นมีสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ อินเดีย – ฝรั่งเศส ซึ่ง
ตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับนี้ได้มีการก าหนดถึงเครื่องมือ หรือ อุปกรณ์ ในค านิยาม
ความหมายของสถานประกอบการถาวรด้วย และนอกจากนี้ในการตีความยังอ้างอิงตามค าอธิบาย

                                                        
20  Ibid. 
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แม่แบบของ OECD ที่ระบุว่าสถานประกอบการถาวรนั้นสามารถเกิดข้ึนได้โดยผ่านทางเครื่องมือ
อัตโนมัติใดๆ ด้วย  
  หนังสือข้อหารือเป็นการล่วงหน้าของสรรพากรอินเดียอีกเรื่องหนึ่ง ข้อเท็จจริงมีว่า 
บริษัท Seagate ได้มีการจ้างผู้ให้บริการภายนอกที่เป็นอิสระท าหน้าที่ในการเก็บรักษาดิสก์ให้กับ
บริษัท เพื่อจะท าการจัดส่งให้กับลูกค้าในประเทศอินเดีย โดยบริษัท Seagate ยังคงเป็นเจ้าของ
กรรมสิทธ์ิในดิสก์ดังกล่าว และดิสก์ทั้งหมดนั้นจะถูกจัดเก็บในคลังสินค้าซึ่งดูแลและด าเนินการโดยผู้
ให้บริการนั้น บริษัท Seagate ยังคงมีสิทธิในการเข้าไปในคลังสินค้าเพื่อท าการตรวจสอบสินค้า เมื่อ
ลูกค้าในประเทศอินเดียได้ท าการสั่งซื้อสนิค้า ผู้ให้บริการนั้นจะท าการจัดส่งให้กับลูกค้าและแจ้งให้กับ
บริษัททราบ จากนั้นบริษัทจะท าการออกบิลให้กับลูกค้า ทั้งนี้ตัวผู้ให้บริการกับลูกค้านั้นจะไม่มี
ความสัมพันธ์ใดๆ ต่อกัน 
  ในเรื่องนี้เจ้าหน้าที่สรรพากรพิจารณาแล้วมีความเห็นว่า คลังสินค้านั้นถือว่าเป็นสถาน
ธุรกิจประจ าและท าให้บริษัท Seagate มีสถานประกอบการถาวรข้ึนเพราะถือเป็นจุดที่ใช้ในการ
ปฏิบัติงานทางธุรกิจของบริษัทในประเทศอินเดีย โดยไม่ค านึงถึงว่าบริษัทนั้นไม่ได้เป็นเจ้าของ หรือได้
มีการใช้คลังสินค้าน้ันด้วยตัวเอง  
  แต่มีหนังสือข้อหารืออีกเรื่องหนึ่งของสรรพากรประเทศอินเดียที่ได้มีผลค าวินิจฉัยไปอีก
ทางหนึ่ง โดยศาลอุทธรณ์คดีภาษีของมุมไบ (Mumbai Income Tax Appellate Tribunal) ได้
วินิจฉัยในข้อเท็จจริงคดีซึ่งบริษัทท าหน้าที่ในการจัดเปลี่ยนอะไหล่ช้ินส่วนให้กับสายการบิน โดยถือว่า
ไม่มีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนกับบรษัิท Airline Rotables Ltd. คดีน้ีผู้เสียภาษีชาวอังกฤษได้ท า
การซ่อมช้ินส่วนเครื่องบนิ และจัดหาช้ินส่วน และเปลี่ยนช้ินส่วนให้กับสายการบิน โดยช้ินส่วนบางช้ิน
นั้นจะน าออกมาจากคลังจดัเก็บที่เป็นของสายการบินอินเดียซี่งเป็นผู้รับฝากทรัพย์คือช้ินส่วนต่างๆ ไว้ 
โดยผู้รับฝากจะไม่สามารถน าช้ินส่วนต่างๆ ที่อยู่ในคลังจัดเก็บไปท าการขายต่อหรือแลกเปลี่ยนได้ 
ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยในข้อเท็จจริงคดีน้ีว่าบริษัท Airline Rotables Ltd. ไม่ถือว่ามีสถานประกอบการ
ถาวรเกิดข้ึนในประเทศอินเดีย  
  คดีที่น่าสนใจอีกคดีหนึ่งที่พิพาทในประเทศอินเดียคือคดีบริษัท e-Bay ซึ่งศาลเห็นว่าเงิน
ได้ของบริษัท e-Bay นั้นถือเป็นก าไรจากธุรกิจ โดยไม่ถือเป็นเงินได้จากการให้บริการทางเทคนิค ซึ่ง
ตามข้อเท็จจริงนั้นบริษัทในเครือ e-Bay ที่ได้ด าเนินการในประเทศอินเดียนั้นมีบริษัท e-Bay India 
และ บริษัท e-Bay Motors ซึ่งบริษัท e-Bay Motors นี้เป็นหน่วยงานหนึ่งที่ตั้งอยู่ในประเทศอินเดีย 
ทั้งสองหน่วยงานน้ีเป็นตัวแทนทีไ่ม่เปน็อิสระของ e-Bay โดยไม่ได้มีการด าเนินการให้กับบุคคลอื่น คดี
นี้ศาลอุทธรณ์ได้ให้ค าตัดสินว่ากรณีตามข้อเท็จจริงไมถื่อว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน เนื่องจาก
การที่จะมีสถานประกอบการถาวรข้ึนจากตัวแทนนั้นจะต้องมีการเข้าตกลงท าสัญญาใดๆ เพื่อ
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ประโยชน์ของ e-Bay แต่เนื่องจากกิจกรรมต่างๆ ของ e-Bay ทั้งหมดนั้นเกิดข้ึนในลักษณะเสมือนที่
ท าโดยผ่านทางเว็บไซด์ และทั้งสองบริษัทไม่ได้มีการเข้าตกลงท าสัญญาใดๆ กันข้ึนในนามของ e-Bay 
  ข้อสังเกตที่น่าสนใจในคดีน้ีคือ ตามข้อมูลนั้น e-Bay ท าเงินได้จ านวนมากจากประเทศ
อินเดีย แต่ทว่าศาลอุทธรณ์นั้นยังตัดสินไม่จัดเก็บภาษีจาก e-Bay เนื่องจากเงินได้ที่ได้รับนั้นล้วน
เกิดข้ึนโดยผ่านทางเว็บไซด์  
  อินเทอร์เน็ตขจัดความจ าเป็นในการใช้ตัวกลางตามประเพณีการค้าขายในแบบดั้งเดิมที่
จ าเป็นต้องเพื่อใช้ในการด าเนินธุรกรรม เช่น การขายหนังสือจะต้องมีร้านหนังสือเพื่อเป็นตัวกลาง
ระหว่างผู้ผลิตท าหนังสือกับผู้บริโภค แต่เมื่อเปลี่ยนรูปแบบการค้ามาเป็นลักษณะ พาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ ร้านขายหนังสืออาจไม่จ าเป็นที่จะต้องมีอีกต่อไปและร้านหนังสือออนไลน์จะถูก
น ามาใช้ท าหน้าที่แทน ปัญหาความยุ่งยากจึงเริ่มเกิดข้ึนกับเจ้าหน้าที่สรรพากรที่มีหน้าที่ในการจัดเก็บ
ภาษีจากเงินได้ที่เกิดข้ึนในรัฐนั้น  
  ในมุมหนึ่งนั้นพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์มีลักษณะส าคัญคือไม่ปรากฏสถานที่ที่สามารถจับ
ต้องได้ในการท าธุรกิจ แต่อยู่ในม่านเมฆและบุคคลที่จะด าเนินธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์อาจอยู่ที่
สถานที่แห่งใดก็ได้ ในความเป็นจริงแล้วผู้ขายสินค้าหรือให้บริการ และลูกค้าในธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ต่างก็ไม่สนใจถึงเรื่องสถานที่อยู่ด้วย 
  ยกตัวอย่าง กรณีธุรกิจ e-Bay ซึ่งเป็นการประมูลแบบออนไลน์ที่เปิดโอกาสให้บุคคล
ทั่วไปสามารถท าการเสนอขายสินค้า และเข้าสู้ราคาประมูลได้ในทรัพย์สินต่างๆ ที่แสดงไว้โดยผู้ที่เข้า
ร่วมในการประมูลจะปรากฏเพียงช่ืออีเมล์ของตนเท่านั้น ซึ่งเห็นได้ว่าการระบุถึงตัวตนที่แท้จริงนั้น
อาจท าได้ยาก การยื่นแบบแสดงรายการเพื่อเสียภาษีประจ าปีนั้นโดยปกติจะมีลักษณะเป็ นการ
ประเมินตนเอง (self-access) ซึ่งเป็นลักษณะการเสียภาษีที่วางพื้นฐานอยู่บนความซื่อสัตย์ ในขณะที่
ข้อมูลต่างๆ ในการค้าขายทั้งหมดนั้น e-Bay ไม่ได้มีหน้าที่ต้องท าการเปิดเผยให้กับหน่วยงานของรัฐ 
เมื่อประกอบกับลกัษณะธรรมชาติในการท าธุรกจิที่ไมต่้องระบุถึงตัวตน ยิ่งท าให้เจ้าหน้าที่สรรพากรยิง่
ยากที่จะตรวจสอบถึงผู้ขายสินค้าออนไลน์ 
  ผลสืบเนื่องจากการเทคโนโลยีสมัยใหม่ที่สามารถโอนย้ายข้อมูลในปริมาณที่มาก
โดยสะดวกนั้นท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงรูปแบบวงจรธุรกิจหลายธุรกิจแบบถอดราก ยกตัวอย่างเช่น
ในอุตสาหกรรมเพลง ในอดีตนั้นการจัดจ าหน่ายผลงานเพลงมีลักษณะการกระจายหน้าที่การ
ด าเนินการไปยังส่วนต่างๆ หลายภาคส่วน นับตั้งแต่ในข้ันตอนการอัดเสียงเพลง การโฆษณา การผลิต
ตัวสินค้าคือเทป หรือซีดีเพลง ไปถึงร้านค้าเพลงเพื่อจ าหน่ายแก่ลูกค้าในท้ายสุด แต่ปัจจุบันนี้ต้นทุน
การผลิตทั้งหมดสามารถที่จะส่งผ่านจากมือผู้ผลิตไปถึงมือผู้บริโภคที่มีคอมพิวเตอร์อยู่ในมือได้อย่าง
รวดเร็ว นอกจากนี้พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ยังท าให้เกิดผลเปลี่ยนแปลงในเรื่องอื่นด้วย เช่น ต้นทุนการ
ผลิตต่อหน่วยที่ลดลงจากการผลิตสินค้าในจ านวนที่มากข้ึน (marginal cost) ซึ่งในรูปแบบการค้าใน
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ลักษณะดั้งเดิมถือเป็นประเด็นส าคัญในการวางแผนธุรกิจเพื่อให้เกิดต้นทุนที่น้อยที่สุด แต่เมื่อเปลี่ยน
รูปแบบการค้ามาเป็นการขายในลักษณะดิจิตอลท าให้ไม่เกิดต้นทุนส่วนต่างในเรื่องนี้ เพราะการ
ส่งผ่านข้อมูลในปริมาณมากหรือน้อยน้ันจะไม่ส่งผลต่อต้นทุนที่แตกต่างกัน21 
  มีผู้กล่าวถึงคุณลักษณะส าคัญของอินเทอร์เน็ตที่ส่งอิทธิพลต่อระบบภาษีทั้งสิ้น 6 
ประการได้แก่   

1) ความสามารถในการท าให้เกิดการสื่อสารระดับโลกทั้งในทางสาธารณะและทางส่วน
บุคคล ที่มีความปลอดภัย และสามารถเข้าใช้งานได้ด้วยราคาที่ต่ า ซึ่งเป็นโอกาสท าให้เกิดธุรกรรมทาง
พาณิชย์รูปแบบใหม่ๆ ข้ึน และการท าธุรกรรมระหว่างประเทศไม่ถูกจ ากัดแต่เพียงในกลุ่มบริษัทขนาด
ใหญ่อีกต่อไป วิสาหกิจขนาดกลาง และขนาดเล็กมีโอกาสเข้าสู่ตลาดการแข่งขันระหว่างประเทศ การ
ท าการพาณิชย์โดยผ่านทางอินเทอร์เน็ตในปัจจุบันสามารถท าได้โดยทุนที่ต่ ามากๆ ไม่เหมือนดังเช่น
สมัยก่อนซึ่งส่งผลท าให้เกิดการขยายตัวของกิจกรรมระหว่างประเทศอย่างกว้าง และเป็นไปอย่าง
รวดเร็ว 

2) อินเทอร์เน็ตเป็นปจัจยัส าคัญในการขจัดหว่งโซอุ่ปาทานในช้ันกลาง กล่าวคือแต่เดิมนั้น
โดยปกติข้ันตอนในการผลิตจนถึงมือผู้บริโภคคนสุดท้ายนั้นจะต้องผ่านคนกลางที่ท าหน้าที่ในวงจร
ธุรกิจต่างๆ เช่น การขนส่ง การเก็บรักษาผลิตภัณฑ์สินค้า  หรือการให้บริการ แต่เมื่อเข้าสู่ยุค
อินเทอร์เน็ต การใช้ทรัพยากรในหลายๆ ด้านกลายเป็นสิ่งไม่จ าเป็นและถูกลดบทบาทส าคัญลง เช่น 
เทปเพลง หรือแผ่นซีดี ที่ปัจจุบันสามารถท าการส่งผ่านข้อมูลได้โดยไม่ต้องมีการบรรจุลงในบรรจุ
ภัณฑ์สินค้าและจัดส่งจ าหน่ายอีกต่อไป เช่นเดียวกันกับบทบาทของตัวแทนที่ท าการขายนั้นก็
กลายเป็นส่วนที่ลดความส าคัญลงอย่างมากในวงจรธุรกิจเช่นกัน ดังเช่นกรณีของบริษัทสายการบินที่
ปัจจุบันมีการท าการขายตั๋วให้กับผู้โดยสารโดยตรง 

3) การเข้ารหัสป้องกันข้อมูลในการใช้งานอินเทอร์เน็ต ท าให้ยากล าบากต่อการเข้าถึง
ความหมายของข้อมูล ส าหรับข้อมูลที่ส่งผ่านทางอินเทอร์เน็ตนั้นแม้ว่าจะสามารถท าการดักจับข้อมูล
ได้ระหว่างทาง แต่อาจจะยากที่จะท าการถอดรหัสถึงความหมายของข้อมูลนั้น ในเรื่องนี้ท าให้การ
ตรวจสอบถึงธุรกรรมต่างๆ ของผู้เสียภาษีเข้าถึงได้โดยยาก  

4) ลักษณะการท างานร่วมกันระหว่างหน่วยงานต่างๆ ภายในองค์กรนั้นมีแนวโน้มที่เพิ่ม
มากข้ึนซึ่งส่งผลให้การด าเนินการภายในองค์กรมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน และลดค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินการที่ซ้ าซ้อนลง สิ่งที่ท าให้เกิดความยากล าบากในประเด็นเรื่องภาษีที่ตามมาในเรื่องนี้คือ ใน

                                                        
21 Arthur J. Cockfield, “Designing Tax Policy for the Digital Biosphere: How the 

Internet is Changing Tax Laws,” 34 Conn. L. Rev. 333, pp.342-344.  
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การท างานที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กันระหว่างบริษัทภายในเครือนั้นยากต่อการก าหนดอย่างชัดเจน อัน
ส่งผลต่อการก าหนดถึงการแบ่งสนัปนัส่วนผลก าไรที่ตกกับหน่วยภาษีที่ตั้งอยู่ในแต่ละประเทศยากทีจ่ะ
ก าหนดได้อย่างถูกต้องเหมาะสม 

5) การใช้งานอินเทอร์เน็ตมีความยืดหยุ่นสูง ผู้ประกอบการสามารถเข้าใช้งานได้จากทุก
แห่งในโลก และผู้ที่ซื้อสินค้า หรือรับบริการก็สามารถเข้าถึงอินเทอรเ์น็ตเพื่อซือ้สินค้าหรือรบับรกิารได้
จากทุกแห่งได้เช่นเดียวกัน ซึ่งท าให้การใช้อินเทอร์เน็ตนี้กลายเป็นทางเลือกส าคัญแก่วิสาหกิจในการ
ประกอบกิจการและได้รับผลก าไรในประเทศต่างๆ ได้โดยไม่ต้องจัดต้ังสถานธุรกิจ 

6) อินเทอร์เน็ตท าให้เกิดลักษณะกระจายตัวของกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ซึ่งสถานที่ตั้งของ
กิจกรรมต่างๆ เช่น สถานที่ส่งสินค้า ผู้จัดหาสินค้า ผู้ซื้อสินค้า จะเป็นเรื่องที่ลดความส าคัญลงเพราะ
การติดต่อท าธุรกรรมกลายเป็นลักษณะที่ไม่มีเส้นเขตแดนแล้ว และท าให้เกิดความยากล าบากต่อการ
ก าหนดระบุว่ากิจกรรมนั้นได้มีการด าเนินข้ึนในสถานที่ใด22  
   เห็นได้ว่าพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ท าให้เกิดลักษณะการจัดการองค์กรที่มีความแตกต่าง
จากธุรกิจดั้งเดิมหลายประการ แต่สิ่งที่ส าคัญคือ การท าให้เส้นเขตแดนระหว่างประเทศลด
ความส าคัญลง อีกทั้งไม่จ าเป็นที่จะต้องมกีารตั้งหน่วยงานด าเนินธุรกิจในอีกประเทศหนึ่งในลักษณะที่
ต้องมีตัวตนทางกายภาพอีกต่อไป  
  หากมองในเรื่องการให้บริการ การให้บริการอาจแบ่งแยกลักษณะได้สองส่วนคือในส่วน
ที่เป็นการด าเนินกิจกรรมการให้บริการส่วนหนึ่ง และส่วนที่เป็นการรับประโยชน์จากการให้บริการอีก
ส่วนหนึ่ง เช่น การให้บริการในการให้ค าปรึกษา ส่วนที่เป็นการด าเนินการให้ค าปรึกษาของผู้ปรึกษา
นัน้คือเป็นส่วนของกิจกรรมการให้บริการ และการรับค าปรึกษาและน าเอาค าปรึกษาดังกล่าวไปใช้นั้น
ถือเป็นส่วนที่ เป็นการรับประโยชน์จากการให้บริการ ในช่วงก่อนหน้าที่บทบาทของ พาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์จะมีอิทธิพลนั้น การให้บริการจะเกิดข้ึนในสถานที่จุดเดียวกันทั้งการด าเนินกิจกรรม
การให้บริการและการรับประโยชน์จากการบริการ ดังนั้นจึงไม่มีปัญหาที่เกิดข้ึนจากความแตกต่าง
ระหว่างการบังคับใช้กฎหมายภายในประเทศให้เห็นอย่างชัดเจนเกิดข้ึนมากนัก เมื่อรัฐที่เป็นรัฐการ
ให้บริการ (jurisdiction of performance) และรัฐของผู้รับประโยชน์ (jurisdiction of utilization) 
จากการบริการเป็นรัฐเดียวกันเพราะเกิดข้ึนในสถานที่แห่งเดียวกันในเวลาเดียวกัน แต่เมื่อมีการ
ด าเนินธุรกรรมในลักษณะพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ข้ึนจะเห็นได้ว่ามีความแตกต่างอย่างชัดเจนข้ึนซึ่งจะ

                                                        
22 Jeffrey Owens, “The Tax Man Come to Cyberspace”, paper presented at 

the Harvard Law School International Tax Program Symposium on Multinational 
Taxation of Electronic Commerce. อ้างถึงใน Subhajit Basu, “Global Perspectives on E-
Commerce Taxation Law” pp.91-92. 
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พบลักษณะการให้บรกิารทีม่ีความสัมพันธ์ระหว่างประเทศสองประเทศ โดยมีสถานที่ที่มีการให้บริการ
อยู่ในรัฐหนึ่ง กับสถานที่ใช้ประโยชน์จากการบรกิารอยู่ในอีกรฐัหนึ่ง เมื่อลกัษณะของการให้บริการนั้น
มีการแยกออกจากกันอย่างชัดเจนยิ่งข้ึนระหว่างการให้บริการและการใช้ประโยชน์จากการบริการ
เกิดข้ึนในประเทศสองประเทศจึงเกิดการแย่งสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่เกิดข้ึนจากการ
ให้บริการดังกล่าวระหว่างรัฐที่เป็นผู้ให้บริการ หรือรัฐที่เกิดสถานที่ในการให้บริการนั้น กับรัฐผู้รับ
ประโยชน์ หรือรัฐที่ผู้บริโภคใช้ประโยชน์จากการให้บริการดังกล่าว การแบ่งแยกดังกล่าวนี้ท าให้ยิ่ง
เกิดความยากที่จะช้ีอย่างชัดเจนว่าการให้บริการนั้นได้เกิดข้ึน ณ จุดไหนอย่างชัดเจน23  

 มีคดีหนึ่งที่ถือเป็นคดีที่วางแนวค าตัดสินไว้ซึ่งถูกน ามาใช้อ้างอิง และใช้เป็นบรรทัดฐาน
ของการตัดสินในคดีเกี่ยวกับการให้บริการทางไกลคือคดี Commissioner v. Piedres Negres 
Boardcasting Company ที่ตัดสินในปี ค.ศ. 1942 ตามข้อเท็จจริงในคดีน้ีเป็นกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับ
บริษัทที่ท าหน้าที่ในการกระจายเสยีงวิทยุ คือบริษัท Piedres Negres ผู้เสียภาษีซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติ
อเมริกา มีออฟฟิศหลักและสถานธุรกิจตั้งอยู่ในประเทศเม็กซิโก ท าหน้าที่ในการออกอากาศคลื่นวิทยุ 
โดยสถานีวิทยุนี้ได้รับเงินได้จากการโฆษณาวิทยุ และจากการให้เช่าสัญญาณวิทยุ ผู้เสียภาษีได้อ้างถึง
เงินได้ที่ได้รับมาทั้งหมดจากการท าสัญญาต่างๆ และการด าเนินธุรกิจการให้บริการนั้นว่าอยู่ภายใต้
อ านาจบังคับของประเทศเม็กซิโก แม้ว่าสถานีวิทยุดังกล่าวนั้นจะไม่ปรากฏความสัมพันธ์ในทาง
กายภาพกับประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ผู้ฟังส่วนใหญ่นั้นจะเป็นชาวอเมริกัน และเงินได้ที่ได้รับจากค่า
โฆษณาน้ันมาจากผู้ให้โฆษณาที่เป็นคนอเมรกิันมากกว่า 95 เปอร์เซ็นต์ คดนีี้ศาลได้ให้ค าพิพากษาว่าผู้
เสียภาษีถือว่าไม่มีฐานที่ท าให้เกิดเงินได้ในรัฐแหล่งของเงินได้จากการให้บริการนั้นข้ึน 

 มีผู้ที่ให้ความเห็นไว้กับคดีดังกล่าวนี้คือ David L. Frost ซึ่งวิเคราะห์ไว้ว่า ในการ
ก าหนดถึงแหล่งเงินได้ของวิสาหกิจจะต้องพิจารณาถึงสถานที่ในทางกายภาพของวิสาหกิจและการ
จัดสรรทุนของบุคคลซึ่งจะท าให้เกิดเป็นเงินได้ข้ึนมาด้วย ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าส าหรับการใช้หลัก การ
จัดเก็บภาษีที่ยึดโยงกับสถานที่ตั้ง (situs-based approach) นี้จะเป็นการเอื้อประโยชน์ให้กับ
ประเทศแหล่งเงินได้ซึ่งได้แก่ที่ตั้งอยู่ของผู้ใหบ้รกิารเสียมากกว่า และส าหรับรัฐที่เป็นผู้ใช้ประโยชน์น้ัน
ดูเหมือนจะเป็นการยากที่จะอ้างอิงการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่มาจากการรับบริการ โดยเฉพาะการ
รับบริการที่มีลักษณะทางอิเล็กทรอนิกส์รวมอยู่ด้วย  ซึ่งในเรื่องนี้หากน ามาบังคับใช้ประกอบกับ

                                                        
23 John K Sweet, “Formulating International Tax Laws in the Age of Electronic 

Commerce: the Possible Ascendancy of Residence-Based taxation in an Era of Eroding 
Traditional Income Tax Principles.” University of Pennsylvania Law Review. vol. 146, 
pp.1967-1968. 
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อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะท าให้เห็นผลที่เกิดข้ึนอย่างชัดเจนถึงความไม่เป็นธรรมที่เกิดข้ึนเพราะมีผลท า
ให้ประเทศที่พัฒนาแล้วได้เปรียบมากกว่าประเทศที่ก าลังพัฒนา  
  เมื่อการด าเนินธุรกรรมในปัจจุบันจะมีลักษณะการด าเนินการในรูปของพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ และการจัดเก็บภาษีเงินได้ตามหลักกฎหมายในเรื่องสถานประกอบการถาวร ดังนั้น
ประเด็นส าคัญที่พิพาทที่เกิดข้ึนในคดีอยู่เสมอนั้นคือการโต้แย้งกันระหว่างผู้เสียภาษีกับเจ้าหน้าที่
สรรพากรว่าธุรกรรมนั้นมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้หรือไม่  
  เคยมีคดีของศาลประเทศเยอรมนีที่ได้ให้การตีความถึงความหมายของค าว่า “สถาน
ประกอบการถาวร” ในข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับอุปกรณ์ที่ด าเนินการโดยอัตโนมัติ ซึ่งคดีนี้นับเป็นคดี
ที่ถูกน ามาอ้างอิงเป็นแนวทางในการวินิจฉัยระหว่างประเทศอยู่เสมอ 24 ข้อเท็จจริงในคดีเป็นเรื่อง
เกี่ยวกับท่อส าหรับการขนส่งน้ ามันดิบ โดยบริษัทชาวดัตซ์ซึ่งเป็นเจ้าของท่อขนส่งน้ ามันดิบที่วางผ่าน
ประเทศเนเธอร์แลนด์ และประเทศเยอรมนีเพื่อใช้ในการล าเลียงน้ ามันให้กับบริษัทน้ ามันในประเทศ
เยอรมนี ในคดีน้ีมีเนื้อหาส าคัญตอนหนึ่งในค าพิพากษาที่ให้ค าตัดสินว่า  
  “การส่งน้ ามันมาจากประเทศเนเธอร์แลนด์ โดยการล าเลียงขนส่งภายในประเทศ
เยอรมนีจะด าเนินการโดยการควบคุมระยะไกลผ่านทางคอมพิวเตอร์ โดยบริษัทเนเธอร์แลนด์ไม่มี
ลูกจ้างอยู่ในประเทศเยอรมนี และบุคคลากรที่ท าหน้าที่ในทางเทคนิคและการตลาดนั้นล้วนเป็นผู้อยู่
อาศัยในประเทศเนเธอร์แลนด์ การบ ารุงรักษาและซ่อมแซมท่อส าหรับการขนส่งน้ ามันดิบในประเทศ
เยอรมนีนั้นจะท าโดยอาศัยคู่สัญญาที่เป็นอิสระ ศาลพิพากษาว่าในกรณีนี้ บริษัทเนเธอร์แลนด์ ถือว่ามี
สถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ในประเทศเยอรมนี โดยการพิพากษาดังกล่าวนั้น ศาลได้ตีความถึงค าว่า 
“สถานประกอบการถาวร” ว่าจะต้องรวมความถึง “สถานธุรกิจประจ าที่รบัใช้กิจกรรมทางธุรกิจของผู้
เสียภาษี.... ซึ่งเห็นได้ว่ามีจุดเกาะเกี่ยวอันมีลักษณะที่ยึดอยู่กับพื้นผิวของโลก ภายในช่วงระยะเวลาที่
แน่นอน....โดยที่ผู้เสียภาษีนั้นมีอ านาจในการควบคุมและใช้มากกว่าในลักษณะที่เป็นการช่ัวคราว”  
  ศาลได้ให้ค าอธิบายถึงกรณีของเครื่องใช้อุปกรณ์ที่ด าเนินงานโดยอัตโนมัติอย่างสมบูรณ์
โดยไม่ต้องมีคนควบคุมว่า กรณีเช่นน้ีสถานประกอบการถาวรจะถือว่าเกิดข้ึนได้แม้ว่าจะไม่มีคนอยู่ก็
ตาม เห็นได้ว่าศาลได้มีการวางหลักในการตีความไว้โดยกว้างเพื่อประโยชน์ในการเปิดช่องให้การ
ด าเนินธุรกรรมใดๆ นั้นอาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้  
  ดังนั้น หากยกค าวินิจฉัยในคดีท่อส าหรับการขนส่งน้ ามันดิบดังกล่าวข้ึนมาเทียบเคียง
กับกรณีของบริษัท ISP ที่ไม่มีลูกจ้างอยู่ในประเทศที่ให้บริการหากมีประเด็นข้อพิพาทข้ึนยังคงเป็น
เรื่องมีข้อโต้เถียงกันอย่างกว้างขวางอยู่ว่าอาจจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนในรัฐแหล่ง
เงินได้หรือไม่ แม้ในปัจจุบันน้ีตามแนวทางส่วนใหญ่จะเห็นพ้องกันว่าการมีเซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ในรัฐแหล่ง

                                                        
24 The Pipeline Case, Bundesfinanzhif [BFH] II R 12/92. 
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เงินได้น้ันจะถือได้ว่าเป็นสถานธุรกิจที่จะอ้างอิงให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ แต่ถ้ามีเพียง
เว็บไซด์โดยล าพังแล้วจะไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน แต่ทั้งนี้หลายประเทศใน
ปัจจุบันยังคงมีปัญหาทางปฏิบัติในการตีความเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ต่างๆ เช่น เซิร์ฟเวอร์  
หรือ เว็บไซด์ว่าจะถือเป็นสถานธุรกิจประจ าได้หรือไม่ นอกจากนี้การตีความในเรื่อง สถาน
ประกอบการถาวรกับกรณีของเซิร์ฟเวอร์ยังเกิดปัญหาค าถามข้ึนมาอีกเมื่อลักษณะของเซิร์ฟเวอร์นั้น
สามารถท าการเคลื่อนย้ายได้ง่าย ไม่จ าเป็นที่จะต้องอยู่ประจ าในสถานที่ใด ซึ่งอาจท าให้ตัว
คอมพิวเตอร์เซิร์ฟเวอร์นั้นแม้จะถูกตีความว่าเป็นสถานธุรกิจได้แต่ยังอาจขาดลักษณะที่ประจ า และ
ตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นเมื่อถูกน ามาใช้งานจะเห็นว่าลักษณะทางกายภาพไม่เกีย่วข้องกับความสมัพันธ์กับการ
เข้าถึงตัวข้อมูลที่เรียกได้ว่าเป็นเนื้อหาที่แท้จริงที่ผู้บริโภคนั้นต้องการใช้ประโยชน์อย่างแท้จริง ซึ่งใน
ตัวข้อมูลดังกล่าวนั้นสามารถเข้าถึงได้ไม่ว่าจากสถานที่แห่งใดในโลก ดังนั้น เราจึงพบเห็นแนวทางค า
พิพากษาของศาลเช่นของประเทศเยอรมันในคดีท่อส าหรับการขนส่งน้ ามันดิบที่ได้ให้การตีความ
ความหมายของค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ไว้อย่างกว้างขวางเพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงที่
เกิดข้ึน แต่อย่างไรก็ดีส าหรับการน าแนวค าวินิจฉัยคดีดังกล่าวมาใช้กับกรณีของอินเทอร์เน็ต หรือ
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ยังคงอาจเกิดปัญหาข้ึนมาได้เพราะการใช้อินเทอร์เน็ตอาจไม่ต้องมีการ
ด ารงอยู่ในทางกายภาพ เช่น ท่อ หรือสายเคเบิ้ล แต่อย่างใดเลย และส าหรับตัวเซิร์ฟเวอร์  นั้นก็ยัง
สามารถหลีกเลี่ยงได้โดยง่ายเพียงย้ายไปตั้งยังต่างประเทศซึ่งไม่ท าให้เกิดผลแตกต่างกันในการเข้าใช้
ข้อมูลแต่อย่างใด   
 
6.2.1 ภาษีเงินได้กับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์  
  ระบบการจัดเก็บภาษีโดยทั่วไปนั้นจะมีการแบ่งเงินได้ออกเป็นประเภทต่างๆ เช่น ตาม
ประมวลรัษฎากรของไทยมีการจ าแนกประเภทของเงนิได้อยู่ในมาตรา 40 ในการแบ่งประเภทของเงิน
ได้น้ันมีประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการท าธุรกรรมทางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งแนวความคิดในช่วง
แรกเริ่มนั้นแบ่งเป็นสองฝ่ายหลักๆ คือ แนวคิดไม่จัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และ
แนวคิดจัดเก็บจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ตามแบบดั้งเดิม  
   แนวคิดไม่จัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้น ปรากฏในช่วงแรกที่
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เริ่มเข้ามามีบทบาท โดยแนวคิดน้ีมีความเห็นว่า อินเทอร์เน็ตท าให้เกดิการสร้าง
งานใหม่ๆ ข้ึนมาก ซึ่งล้วนแต่ท าให้เกิดประโยชน์แก่ผู้บริโภค ส่วนใหญ่นั้นผู้ที่ได้รับประโยชน์มักจะเปน็
ผู้ประกอบธุรกิจขนาดเล็กซึ่งหากมีการจัดเก็บภาษีข้ึนแล้วจะมีผลเหมือนกับเป็นการลดการสนับสนุน
ลง และอินเทอร์เน็ตนั้นส่งผลในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของประเทศ หากจัดเก็บภาษีก็ย่อมท าให้เกิด
การชะลอตัว ดังนั้นการไม่จัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นเช่ือว่าเป็นแนวทางที่
ผลักดันให้เกิดการขับเคลื่อนทางเศรษฐกิจมากกว่า แม้ว่าการไม่จัดเก็บภาษีจากธุรกรรมหนึ่งแตกต่าง
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กับธุรกรรมอื่นอาจท าให้เกิดลักษณะความแปรปรวนข้ึนในภาคธุรกิจได้ แต่หากมองในระยะยาวน่าจะ
ได้รับผลประโยชน์มากกว่า  
   ส่วนแนวคิดที่สนับสนุนให้ควรต้องมีการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
แนวคิดน้ีมีความเห็นว่าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ควรจะต้องถูกจัดเก็บภาษีเช่นเดียวกับธุรกรรม
ประเภทอื่นๆ ซึ่งหากไม่มีการจัดเก็บภาษีจะท าให้รัฐสูญเสียรายได้จ านวนมาก และผู้เสียภาษีที่
สามารถย้ายฐานการประกอบการไปสู่ภาคพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ได้คงท าการย้ายทั้งหมดเนื่องจากไม่
ต้องการเสียภาษี 
   เมื่อย้อนกลับมาพิจารณาถึงหลักการพื้นฐานส าคัญของภาษีประการหนึ่งคือเรื่องความ
เท่าเทียม (neutrality) เนื่องจากระบบภาษีอากรที่ใช้อยู่ในปัจจุบันนี้มีรากฐานมาตั้งแต่ยุคเดิมที่ไม่มี
การใช้เทคโนโลยีดิจิตอล และการซื้อขายสินค้านั้นส่วนใหญ่เป็นการซื้อขายสินค้าที่มีรูปร่าง เมื่อน า
ระบบภาษีอากรดังกล่าวมาประยุกต์ใช้กับยุคดิจิตอลย่อมท าให้เกิดผลกระทบอย่างมาก เนื่องจาก
โครงสร้างและกระบวนการในการท าธุรกิจมีพื้นฐานที่แตกต่างกัน ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า
น้ าหนักเหตุผลของฝ่ายที่สนับสนุนให้ควรต้องมีการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้น
มีน้ าหนักมากกว่า และในปัจจุบันน้ีไม่พบถึงการสนับสนุนแนวคิดที่ไม่ให้มีการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรม
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ อีกแล้ว 
   เมื่อธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ควรต้องถูกจัดเก็บภาษี ความยุ่งยากในการจัดเก็บ
ภาษีเป็นประเด็นส าคัญที่ตามมา ยกตัวอย่างการด าเนินธุรกรรมที่แสดงให้เห็นถึงความซับซ้อนยุ่งยาก
ในการจัดเก็บภาษีอากร เช่น บริษัทที่ด าเนินการพาณิชย์ในลักษณะพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์มีส านักงาน
ใหญ่อยู่ในประเทศ A และรับค าสั่งซื้อจากลูกค้าโดยผ่านทางเว็บไซด์ซึ่งถูกจัดตั้งข้ึนจากเซิร์ฟเวอร์ที่
ตั้งอยู่ในประเทศ B โดยเว็บไซด์จะท าหน้าที่ในการส่งข้อมูลการสัง่ซื้อไปยังหน่วยที่ท าหน้าที่การขายซึ่ง
ตั้งอยู่ในประเทศ C โดยลูกค้านั้นเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศ D  
   จากตัวอย่างนี้เห็นว่ามีสถานที่ที่เกี่ยวข้องกับการท าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
ดังกล่าวหลายสถานที่ และสถานการณ์จะยิ่งทวีความซับซ้อนยิ่งข้ึนอีกหากว่าบริษัทมีสถานที่ในการ
เก็บสินค้าอยู่ในประเทศ E ค าถามส าคัญที่จะต้องน ามาวินิจฉัยคือ ประเทศไหนถือว่าเป็นประเทศ
แหล่งเงินได้ส าหรับเงินได้ที่ได้รับจากการขายสินค้าในธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ดังกล่าวนี้ ใน
เรื่องนี้องค์ประกอบส าคัญที่จะต้องวิเคราะห์ให้กระจ่างเพื่อตอบค าถามคือ นิยาม และการบังคับใช้ข้อ
บทเรื่องสถานประกอบการถาวร หากกิจกรรมที่ก่อให้เกิดเงินได้ข้ึนนั้นอยู่ในประเทศที่บริษัทมีสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู่ ประเทศน้ันย่อมมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ก้อนดังกล่าว แต่ปัญหา
อื่นก็ยังอาจจะตามมาจากการตีความในนิยามความหมายของสถานประกอบการถาวรอีกได้ เช่น ใน
กรณีที่ประเทศสองประเทศนั้นเกิดมีแนวปฏิบัติในการบังคับใช้ในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่
แตกต่างกัน เช่น ประเทศ A บังคับโดยใช้แนวทางตาม OECD ว่าหากมีเซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ในประเทศตน
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จะถือว่ามีสถานประกอบการถาวร ส่วนประเทศ B ใช้แนวปฏิบัติโดยถือตามสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะเสมือน (Virtual PE) กรณีเช่นนี้เห็นได้ว่ายังคงอาจเกิดปัญหาการจัดเก็บภาษีซ้ าซ้อน
ตามมาอยู่เช่นเดิม 
   ในบางสถานการณ์พบถึงการวิเคราะห์ภาระภาษีที่เกิดข้ึนจากการใช้งานในตัวแอปพลิเค
ชัน (application) และตัวข้อมูลที่อยู่ในเซิร์ฟเวอร์ เช่น แนวปฏิบัติตามข้อหารือกรมสรรพากรที่
ส าคัญของประเทศแคนาดาในปี ค.ศ. 2013 ซึ่งมีข้อพิพาทเกิดข้ึนตามอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่าง
ประเทศสหรัฐอเมริกา – แคนาดา โดยข้อเท็จจริงในเรื่องนี้บริษัทแม่เป็นบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา และมีบริษัทลูกในประเทศแคนาดา  บริษัทลูกเป็นเจ้าของสินทรัพย์ที่ใช้เพื่อประโยชน์
ในการปฏิบัติงานเกี่ยวกับข้อมูลของผู้ใช้ โดยมีเว็บไซด์ที่ตั้งข้ึนเพื่อใช้ในการโฆษณา เก็บข้อมูลของ
ผู้ใช้งาน และด าเนินธุรกรรมต่างๆ ลูกจ้างของบริษัทลูกในประเทศแคนาดานั้นท าหน้าที่ในการ
ด าเนินการและดูแลรักษาเครื่องมือซึ่งเป็นศูนย์กลางของข้อมูลต่างๆ นั้น ในขณะที่ลูกจ้างของบริษัท
แม่ในประเทศสหรฐัอเมริกาท าหน้าทีจ่ัดการข้อมูลจากนอกประเทศแคนาดา แต่จะมีการเข้ามาตรวจดู
ข้อมูลในประเทศแคนาดาเป็นครั้งคราว กรมสรรพากรของประเทศแคนาดาได้พิจารณาข้อเท็จจริงใน
กรณีดังกล่าวและให้ความเห็นว่ากรณีนี้ถือว่าบริษัทแม่ที่ตั้งอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นไม่มีสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู่ในประเทศแคนาดา ตามแนวข้อหารือเรื่องนี้ถือเป็นแนวข้อหารือเรื่องแรกที่
ได้มีการท าการตัดสินเกี่ยวกับการใช้งานในตัวแอปพลิเคชัน (application) และตัวข้อมูลที่อยู่ใน
เซิร์ฟเวอร์จากนอกประเทศซึ่งถือว่าไม่ท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนกับบริษัทแม่นั้นแม้จะมีตัว
เซิร์ฟเวอร์ที่อยู่ภายใต้การควบคุม25 
   ในปี ค.ศ. 2007 มีข้อหารือเกี่ยวกับบริษัทที่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศฝรั่งเศสที่ให้ท าการ
สมัครวีดีโอเกมส์แก่ลกูค้าชาวอิตาลี โดยใช้เซิร์ฟเวอร์ที่ตั้งอยู่ในประเทศอิตาลนีั้น แต่ตามข้อเท็จจริงใน
เรื่องนี้ได้มีการท าการก าหนดค่า configuration และท าการปฏิบัติงานโดยท าอยู่ในประเทศฝรั่งเศส 
ในเรื่องนี้เจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศอิตาลีได้ตัดสินโดยยืนยันตามแนวทางการวิเคราะห์ของ 
OECD และตัดสินให้ความเห็นว่าเซิร์ฟเวอร์นี้ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนและถือว่าการ

                                                        
25 CRA Document No. 2012-0432141R3 (Mar. 12, 2013), อ้างถึงใน Monica Gianni, 

“The OECD’s Flawed and dated approach to computer servers creating Permanent 
Establishments”, 17 Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law, 2014, 
p.29. 
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ด าเนินธุรกิจในทุกกระบวนการนั้นมีการท าโดยทางอิเล็กทรอนิกส์ ผ่านทางเซิร์ฟเวอร ์และดังนั้นจงึถือ
ว่าเซิร์ฟเวอร์ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน26 
   อันที่จริงปัญหาในการบังคับจดัเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นท าให้เห็น
สาเหตุส าคัญประการหนึ่งคือ ท าให้เห็นการแบ่งแยกที่ชัดเจนระหว่างอาณาเขตของรัฐ กับ การ
ประกอบการพาณิชย์ว่าอันที่จริงแล้วทั้งสองส่วนนี้เป็นเรื่องที่แยกต่างหากจากกัน ดังนั้น ในการ
พิจารณาถึงการให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีสิ่งส าคัญที่ควรจะต้องน ามาใช้เป็นหลักในการพิจารณา
เบื้องต้นก่อน คือเงินได้ที่จัดเก็บภาษีนั้นควรจะเก็บจากฐานแหล่งเงินได้ หรือจากฐานถ่ินที่อยู่ ซึ่งเรื่อง
นี้เป็นประเด็นที่มีความสัมพันธ์กับเรื่องประเภทของเงินได้ 
   การแบ่งประเภทของเงินได้เป็นประเด็นส าคัญประการหนึ่งที่เกิดข้ึนส าหรับการขาย
สินค้าออนไลน์ ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่มีการซื้อซอฟต์แวร์จะมีทางให้เลือกซื้อสองทางคือ การซื้อใน
รูปของ ซีดีรอม และการซื้อในรูปแบบการดาวน์โหลด ค าถามที่เกิดข้ึนคือการซื้อสินค้าทั้งสองรูปแบบ
นี้ท าให้เกิดเป็นเงินได้คนละประเภทหรือไม่ เพราะเป็นการขายในตัววัตถุที่มีรูปร่างแก่ผู้ซื้อและอีก
กรณีหนึ่งเป็นการขายในตัววัตถุที่ไม่มีรูปร่าง นอกจากนี้ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นท าให้
แบ่งแยกระหว่างการท าการขนส่งกับเนื้อหาของสิง่ที่ขนสง่นั้นยาก ยิ่งโดยเฉพาะในกรณีของสินค้าที่มา
ในรูปแบบดิจิตอล เช่น เพลง ภาพยนตร์ หรือหนังสือ และบางครั้งอาจพบปัญหาความยากล าบาก
ส าหรับการจ่ายเงินที่จะต้องจ าแนกระหว่างการจ่ายเงินในลักษณะที่เป็นค่าสิทธิ กั บ การให้บริการ
ในทางเทคนิคอีกเช่นกัน  
   ในเรื่องการแบ่งประเภทของเงินได้น้ันถือเปน็ประเด็นทีม่ีความส าคัญ เพราะเงินได้แต่ละ
ประเภทตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะก าหนดการให้สิทธิการจัดเก็บภาษีกับแหล่งเงินได้ หรือถ่ินที่อยู่
แตกต่างกัน ส าหรับในกรณีของธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์พบปัญหาที่คล้ายคลึงจากการขาย
สินค้าในลักษณะดังกล่าวอีกหลายกรณี เช่น การขายหนังสือจากประเทศหนึ่งในอีกประเทศหนึ่ง หาก
พิจารณาตามรูปแบบการขายสินค้าในลักษณะดั้งเดิมเห็นว่าถือเป็นก าไรจากการท าธุรกิจ และจะต้อง
ถูกจัดเก็บภาษีเงินได้จากประเทศแหล่งเงินได้เมื่อวิสาหกิจนั้นมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ ตาม
รายงานปกขาวของกระทรวงการคลังของประเทศสหรัฐอเมริการะบุเพิ่มเติมในประเด็นดังกล่าวด้วย
ว่า27 เมื่อปัจจุบันการขายหนังสือนั้นมีรูปแบบในลักษณะที่เป็นการขายแบบดิจิตอลด้วย กรณียังคงมี

                                                        
26 Marco Rossi, Tax Authorities Issues Ruling on Permanent Establishment, TAX  

NOTES INT’L 1006 (June 4, 2007) อ้างถึงใน Monica Gianni, “The OECD’s Flawed and 
dated approach to computer servers creating Permanent Establishments”, 17 
Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law, 2014, p.29. 

27 Treasury White Paper, p.23. 
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ความไม่ชัดเจนว่าอาจเกิดเป็นค่าสิทธิเพราะการท าส าเนาก๊อปปี้นั้นสามารถท าได้โดยง่าย ซึ่งหากกรณี
ถือเป็นเงินได้จากค่าสิทธิจะมีผลท าให้ถูกภาษีหัก ณ ที่จ่ายจากประเทศแหล่งเงินได้ในอัตราที่ต่ า และ
ทั้งนี้การขายหนังสือตามตัวอย่างนั้นบางครั้งอาจเข้าลักษณะการให้บริการก็ได้ หากหนังสือนั้นมีการ
ให้บริการอัปเดตซอฟต์แวร์ผ่านทางอินเทอร์เน็ต และมีการจ่ายเงินเพื่อการให้บริการดังกล่าวด้วย28   
   OECD มีความเห็นว่าธุรกรรมในลักษณะนี้ควรจะต้องถูกจัดประเภทเงินได้อยู่ในเรื่อง
ก าไรธุรกิจตามข้อบทที่ 7 ของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และธุรกรรมต่างๆ นี้ควรจะต้องถูกถือปฏิบัติ
เช่นเดียวกันกับกรณีการส่งสินค้าที่มีรูปร่าง การเปลี่ยนแปลงลักษณะการสั่งซื้อ และรูปแบบการส่ง
สินค้าจนถึงมือผู้ซื้อนั้นไม่ควรที่จะท าให้เกิดผลเปลี่ยนแปลงประเภทของเงินได้  
   แต่อย่างไรก็ดีตามความเห็นเสียงข้างน้อยของยังคงมีความเห็นว่าธุรกรรมในลักษณะนี้
อาจมีการจ่ายเงินเพื่อ “ค่าสิทธิ” โดยตรงก็ได้ซึ่งหากมีกรณีที่ถือเป็นค่าสิทธิโดยแท้แล้วก็ควรถูกบังคับ
ไปตามข้อบทเรื่องค่าสิทธิตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพราะบางครั้งนั้นจะมีการท าธุรกรรมที่เกิดข้ึนใน
ลักษณะที่เป็นการจ่ายค่าสิทธิเพื่อท าการส าเนาโปรแกรมไปยังฮาร์ดดิสก์ของผู้บริโภคนั้นเกิดข้ึนได้
เช่นกัน  
   มีผู้ที่ให้ความเห็นว่า29 ตามความเป็นจริงแล้วอาจจะยากที่จะก าหนดถึงเส้นแบ่งที่ชัดเจน
ระหว่างก าไรธุรกิจกับค่าสิทธิ แต่เมื่อพิจารณาแล้วเห็นได้ว่าควรที่จะให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีจาก
ก าไรธุรกิจและค่าสิทธิอย่างเดียวกันโดยอิงจากฐานแหล่งเงินได้ ทั้งนี้เพราะทั้งเงินได้จากก าไรธุรกิจ 
และค่าสิทธินั้นรัฐแหล่งเงินได้เป็นผู้จัดหาสิ่งอ านวยความสะดวก สาธารณูปโภคพื้นฐานซึ่งท าให้เกิด
การขายสินค้าออนไลน์ข้ึนได้ นอกจากนี้รัฐแหล่งเงินได้ยังท าหน้าที่ในการสร้างตลาดข้ึนซึ่งท าให้เกิด
อุปสงค์ข้ึนด้วย 
   ในช่วงแรกที่อินเทอร์เน็ตเริ่มเข้ามามีบทบาทนั้นประเทศที่พัฒนาแล้วเช่นประเทศ
สหรัฐอเมริกา มีแนวโน้มที่จะบังคับจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์โดยตั้งอยู่บนฐาน
ถ่ินที่อยู่ของวิสาหกิจนั้น ทั้งนี้อาจเป็นเพราะในยุคแรกเริ่มวิสาหกิจที่ประกอบกิจการในลักษณะ
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ จ ากัดอยู่ในเพียงประเทศที่พัฒนาแลว้ โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมรกิาที่กล่าว
ได้ว่าเป็นประเทศส าคัญที่มีบทบาทในการพัฒนาระบบพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ แต่ทั้งนี้ในนิยาม
ความหมายของส าหรับการจัดเก็บภาษีจาก “ถ่ินที่อยู่” นั้นเห็นว่าเมื่อน ามาใช้กับบริบทในเรื่อง

                                                        
28 Subhajit Basu, Global Perspectives on E-Commerce Taxation Law, pp. 130-

131. 
29 Tadmore, Niv (2004) Further Discussion on Income Characterization, 

Canadian Tax Journal, Vol. 52, No 1. อ้างถึงใน Subhajit Basu, “Global Perspectives on 
E-Commerce Taxation Law” p. 132. 
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พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ก็ยังอาจพบปัญหาได้เช่นกัน เพราะสาระส าคัญประการหนึ่งของการมีถ่ินที่อยู่
คือจะต้องค านึงถึงประเด็นในเรื่องศูนย์กลางในการควบคุม การจัดการของวิสาหกิจนั้นด้วย ยิ่งเมื่อ
การด าเนินธุรกิจมีลักษณะที่เคลื่อนที่ การที่จะถือว่าสถานที่แห่งใดเป็นถ่ินที่อยู่นั้นยิ่งได้รับผลกระทบ 
นอกจากนี้การก าหนดหลักถ่ินที่อยู่ของนิติบุคคลที่ส าคัญประการหนึ่งคือ สถานที่จัดการที่ส าคัญ 
(place of effective management) ยกตัวอย่างเช่น คดีบริษัท De Beer ที่ศาลสูงของประเทศ
อังกฤษได้ให้ค าตัดสินถึงการมีสถานที่จัดการส าคัญว่าท าให้นิติบุคคลนั้นถือว่ามีถ่ินที่อยู่ในประเทศ
อังกฤษนั้นซึ่งเหตุผลของศาลนั้นไม่ได้ค านึงถึงสถานที่จดทะเบียนจัดต้ังบริษัทแต่ให้น้ าหนักกับสถานที่
ที่มีการจัดการธุรกิจที่แท้จริงว่าเกิดข้ึนที่ไหน30  
   หากยิ่งค านึงถึงการน าหลักสถานที่จดัการที่ส าคัญมาใช้กับเทคโนโลยีปัจจุบันด้วยแล้วยิ่ง
เห็นได้ว่าอาจท าให้เกิดความยุ่งยากซับซ้อนตามมายิ่งข้ึน การประชุมระหว่างกรรมการที่สามารถท า
การประชุมแบบเห็นหน้าและอยู่ห่างไกลกันคนละประเทศ หรือแม้แต่คนละทวีป สามารถท าได้โดยมี
ต้นทุนค่าใช้จ่ายเพียงเล็กน้อย กรรมการไม่จ าเป็นที่ต้องมาพบปะกันห้องประชุมเหมือนดังเช่นในอดีต
อีกต่อไป ดังนั้น ในประเด็นเรื่องถ่ินที่อยู่ของบริษัทสามารถที่จะก าหนดข้ึนเองได้ โดยการสร้างหน่วย
ทางภาษีข้ึนใหม่ในประเทศอื่นและท าการโอนย้ายต้นทุนทางบัญชีไปยังหน่วยทางภาษีนั้น การจัดการ
บริษัทจากหลายสถานที่ในหลายประเทศเป็นสิ่งที่ท าได้โดยง่ายและพบได้เป็นปกติในปัจจุบัน ซึ่งใน
เรื่องนี้เป็นอีกปัญหาหนึ่งในเรื่องการบังคับใช้หลักถิ่นที่อยู่ด้วยเช่นกัน    
   ในยุคก่อน การที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมทางเศรษฐกิจในอีกรัฐหนึ่ง ยิ่งในกรณีที่มีการดึงดูด
ทรัพยากรทางเศรษฐกิจจากรัฐนั้นมากขึ้นเท่าไหร่ ยิ่งมีความจ าเป็นต้องที่จะต้องจัดต้ังส านักงาน หรือ
สิ่งปลูกสร้างมากข้ึนเพราะขีดความจ ากัดของความสามารถทางเทคโนโลยี แต่ในปัจจุบันนี้เงินได้ที่
บริษัทต่างประเทศได้รับและมูลค่าทางเศรษฐกิจที่เพิ่มมากยิ่งข้ึนนั้นไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องอิงกับ
ตัวตนทางกายภาพในอีกรัฐหนึ่งอีกต่อไป เมื่อเงินได้ที่ได้รับของบริษัทต่างประเทศที่เข้าไปด าเนินงาน
ในรัฐแหล่งเงินได้นั้นไม่มีความสัมพันธ์ที่จะต้องอิงกับตัวตนทางกายภาพในรัฐแหล่งเงินได้เหมือน
ดังเช่นในอดีต ระดับการมีอยู่ของตัวตนทางกายภาพในรัฐนั้นไม่มีความสัมพันธ์ใดๆ ที่จะใช้อ้างอิงกับ
ระดับการมีส่วนร่วมในชีวิตทางเศรษฐกิจ (economic life) ของรัฐนั้น การใช้สถานที่ในรัฐแหล่งเงิน
ได้ไม่ได้เป็นปัจจัยเด็ดขาดในการก าหนดถึงเงินได้ที่ได้รับ และเมื่อค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างการมี
สถานธุรกิจกับความมีส่วนร่วมในทางเศรษฐกิจ ยิ่งเห็นได้ชัดว่าเป็นปัจจัยที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกันอีก
ต่อไป หากลองย้อนกลับไปค านึงถึงค าจ ากัดความของ “สถานประกอบการถาวร” จะเห็นได้ว่า
บทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรนี้มีความผิดเพี้ยน เพราะเป็นการให้สิทธิในการจัดเก็บภาษี

                                                        
30 Robert Couzin, Corporate residence and International Taxation, (Ansterdam 

: IBFD Publications BV, 2002) pp. 38-47.  
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กับรัฐแหล่งเงินได้โดยไม่ได้ยึดโยงกับลักษณะความมีส่วนร่วมในทางเศรษฐกิจ แต่กลับไปใช้จุดเกาะ
เกี่ยวกับการมีตัวตนในทางกายภาพดังนั้นจึงท าให้เกิดผลลัพธ์ที่มีความเบี่ยงเบนไป 
    
6.2.2 การบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรกับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
   การท าธุรกรรมในลักษณะพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เป็นการด าเนินธุรกิจโดยไม่มีลักษณะ
ความสัมพันธ์อ้างอิงกับสถานที่ทางภูมิศาสตร์ การท าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์สามารถที่จะ
ด าเนินงานส่วนที่ส าคัญในรัฐถ่ินที่อยู่ทั้งหมด ในช่วงทศวรรษ 1990 เป็นช่วงที่อินเทอร์เน็ตเริ่มค่อยๆ 
เข้ามามีบทบาทส าคัญในสังคมโลก และยิ่งทวีความส าคัญเพิ่มข้ึนอย่างต่อเนื่องแบบก้าวกระโดดมา
จนกระทั่งปัจจุบัน ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีส่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในสังคมโลกอย่างมาก 
และเป็นส่วนส าคัญที่ท าให้ลักษณะการด าเนินธุรกิจของบริษัทข้ามชาติเปลี่ยนแปลงจากช่วงก่อนหน้า
อย่างมากด้วย ผลกระทบในเรื่องอินเทอร์เน็ตนี้ ถือเป็นประเด็นส าคัญที่มีข้ออภิปรายกันอย่าง
กว้างขวางเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษี  
   หลักการพื้นฐานในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่ว่าประเทศแหล่งเงินได้จะจัดเก็บภาษี
จากก าไรธุรกิจได้ก็ต่อเมื่อเกิดลักษณะความสัมพันธ์กับเงินได้ในประเทศน้ันอย่างแนบแน่น ซึ่ง OECD 
ได้วางแนวทางไว้ว่าเว็บไซด์น้ันเป็นการรวมกันระหว่างตัวซอฟต์แวร์ และตัวข้อมูล ซึ่งไม่ได้มีลักษณะ
การสร้างให้เกิดเป็นทรัพย์สินที่จับต้องได้ข้ึน อีกทั้งไม่มีสถานที่ที่จะท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจข้ึนด้วย
เพราะไม่มีเครื่องมือใช้สอยใดๆ เช่นอาคารสิ่งปลูกสร้าง หรือ เครื่องมือ อุปกรณ์ต่างๆ ส าหรับการท า
ให้เกิดเป็นเว็บไซด์น้ันข้ึน31 
   ในช่วงแรกนั้น OECD ได้มีการอภิปรายเกี่ยวกับประเด็นเรื่องพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
และสถานประกอบการถาวรในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1999 และ เดือนมีนาคม ค.ศ. 2000 ซึ่งผลของการ
ประชุมหารือเกี่ยวกับเรื่องนี้มีผลท าให้เกิดการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในตัวค าอธิบายต้นแบบของ OECD 
ซึ่งได้ท าการก าหนดแบ่งแยกชัดเจนในเรื่องเว็บไซด์ ระหว่างตัวซอฟต์แวร์ (software) และข้อมูล 
(data) กับ เซิร์ฟเวอร์ที่เป็นตัวจัดเก็บเว็บไซด์น้ัน ซึ่งการแยกจ าแนกดังกล่าวนี้ส่งผลให้เกิดข้อสรุปที่
ส าคัญข้ึนคือ โดยตัวของเว็บไซด์น้ันถือว่าจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนได้ และดังนั้นจึงไม่
ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนโดยล าพังเพียงเฉพาะการมีเว็บไซด์เท่านั้น  
    ผลสืบเนื่องจากการเข้าสู่ยุคพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ท าให้รูปแบบการด าเนินธุรกิจต่างๆ 
มีกระบวนการจัดการที่เปลี่ยนแปลงไป ยกตัวอย่างเช่น ลองนึกถึงกรณีของบริษัทที่ท าธุรกิจขายเพลง 
ในอดีตธุรกิจขายเพลงนั้นจะต้องมีการเก็บสต๊อกสินค้า เนื่องจากเพลงนั้นจะถูกบรรจุไว้ในเทป หรือ 
แผ่นเสียง ซึ่งเป็นสินค้าที่จับต้องได้ซึ่งต้องมีการท าการจัดเก็บ และส่งสินค้าไปยังประเทศต่างๆ โดย 

                                                        
31 OECD Commentary, para. 42.2, p.110. 



Ref. code: 25595601300022SWG

227 

 

“คน” ก็ถือเป็นส่วนส าคัญส่วนหนึ่งของการท าธุรกิจด้วยเพราะจะต้องช่วยในการประกอบธุรกิจใน
ร้านขายเพลง เมื่อบริษัทมีการจัดต้ังร้านค้า หรือตัวแทนจัดจ าหน่ายในแต่ละประเทศก็จะท าให้เกิดมี
ตัวตนในทางกายภาพที่จับต้องได้ในประเทศนั้นๆ ข้ึน ซึ่งก็คือการจัดตั้งร้านค้าข้ึนในประเทศนั้น 
บริษัทที่ขายเพลงย่อมต้องค านวณแล้วว่ามีความคุ้มทุนต่อการลดภาระค่าขนส่ง และเวลาที่จะต้องเกิด
มีขึ้นในการส่งสินค้าจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่ง 

   เมื่อธุรกิจเพลงสามารถที่จะท าการดาวน์โหลดได้ในยุคดิจิตอล รูปแบบการท าธุรกิจ
ดังกล่าวจึงเปลี่ยนรูปแบบไปและส่งผลกระทบภาคส่วนอุตสาหกรรมวงการเพลงอย่างมาก การขาย
เพลงนั้นเปลี่ยนรูปแบบเป็นลักษณะการโอนถ่ายข้อมูลแทน ซึ่งการติดต่อซื้อขายผลิตภัณฑ์สินค้า คือ 
ตัวเพลงนั้นจะเกิดข้ึนบนเว็บไซด์ทั้งหมด และ “คน” ก็กลายมาเป็นส่วนประกอบที่ลดความส าคัญลง
ในการด าเนินธุรกิจ บริษัทที่ขายเพลงนั้นต้องการเพียงใช้ความสามารถของเทคโนโลยีซึ่งอาจจะมี
คอมพิวเตอร์เซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ ณ แห่งใดบนโลกนี้ก็สามารถที่จะด าเนินธุรกิจได้โดยสมบูรณ์  

   ค าถามที่ควรค านึงถึงต่อมาคือ ใครบ้างที่ควรจะมีสิทธิในการจดัเก็บภาษีที่เกิดข้ึนจากผล
ก าไรของวิสาหกิจดังกล่าว เนื่องจากวิสาหกิจที่ประกอบกิจการในลักษณะนี้อาจมีการจดทะเบียน
จัดต้ังข้ึนในรัฐหนึ่งซึ่งอันที่จรงิไม่มีความสมัพันธ์อย่างใกล้ชิดกับการประกอบธุรกจิและก่อให้เกิดเงินได้
ข้ึนกับรัฐนั้นเลย ในขณะที่ตัวซอฟต์แวร์ที่ใช้เพื่อปฏิบัติงานบนเว็บไซด์นั้นจะต้องมีการจ่ายค่า
บ ารุงรักษา ทั้งหมดนี้อาจไม่สามารถก าหนดระบุต าแหน่งได้อย่างแน่นอน และอาจไม่ได้มีการท างาน
จากแห่งเดียวด้วย  

 ในการใช้บริการเข้าสู่เครือข่ายอินเทอร์เน็ตนั้นจะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบส าคัญ
ประการหนึ่งคือ ISP หรือ Internet Service Provider32 โดยปกติทั่วไป ISP มักจะตั้งอยู่ในประเทศที่
มีการให้บริการ ยกตัวอย่าง ISP ที่พบเห็นการใช้บริการกันได้บ่อยในประเทศไทย เช่น TRUE 
CSLoxinfo เป็นต้น แต่ในต่างประเทศบางครั้งอาจพบกรณีที่มีการใช้บริการ ISP จากบริษัทที่ไม่ได้
เป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ และบริษัทที่ให้บริการ ISP ดังกล่าวจะมีการดูแลรักษาคอมพิวเตอร์
เซิร์ฟเวอร์ให้กับผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตและอาจมีการให้เช่าพื้นที่ในลักษณะสัญญาลิสซิ่ง (leasing 
agreement) พื้นที่ข้อมูลในฮาร์ดดิสก์ให้แก่ผู้รับบริการ โดยทั้งหมดนี้บริษัทจะมีลูกจ้างอยู่ในประเทศ

                                                        
32 ISP หรือ Internet Service Provider เป็นหน่วยงานที่ให้บริการเช่ือมต่อเข้ากับเครือข่าย

อินเทอร์เน็ต หรือพูดอีกนัยหนึ่งคือ ท าหน้าที่เสมือนเป็นประตูเปิดการเช่ือมต่อให้บุคคลหรือองค์กร
สามารถใช้งานอินเทอร์เน็ตได้ ส าหรับในประเทศไทยมีหน่วยงานที่ให้บริการด้านนี้อยู่ 2 ประเภท
ด้วยกันคือ ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตเชิงพาณิชย์ (Commercial ISP) และผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต
ส าหรับสถาบันการศึกษา การวิจัยและหน่วยงานของรัฐ (non-commercial ISP) ; อ้างอิงจาก 
http://www.ipesp.ac.th/learning/071001/chapter6/UN6_2.html 
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ที่ให้บริการนั้นเพียงเพื่อท าหน้าที่ในการติดตั้งอุปกรณ์เซิร์ฟเวอร์จากระยะไกลหรืออาจจะท าโดยผ่าน
คู่สัญญาที่ เป็นอิสระ กรณีเช่นนี้ก็ท าให้เกิดปัญหาพิพาทเช่นกันว่าบริษัทที่ให้บริการ ISP จาก
ต่างประเทศน้ันไม่มีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ในประเทศที่ได้ให้บริการและประเทศน้ันไม่สามารถ
ที่จะเก็บภาษีเงินได้จากบริษัทดังกล่าวได้ 
    ทาง OECD มีความเห็นในเรื่องนี้ว่าข้อตกลงที่บริษัทข้ามชาติได้มีการตกลงท ากับ ISP 
นั้นก็จะไม่มีผลท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ า เพราะแม้ว่า ISP จะมีพื้นที่อยู่ภายในดิสก์เก็บข้อมูลที่
แน่นอน แต่ตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นยังไม่อาจถือว่าอยู่ภายใต้การควบคุมจัดการของธุรกิจ ดังนั้น ISP จึงไม่
อาจที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าข้ึนได้ และสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนจะไม่ถือว่าเกิดข้ึนโดยสญัญาที่บรษัิทข้ามชาติตกลงท าสัญญาโฮส
ติ้ง (hosting agreement) กับ ISP ด้วยเช่นกัน เพราะ ISP นั้นไม่ได้มีฐานะเป็นตัวแทนในการเข้าตก
ลงท าธุรกิจในกรณีที่ได้เช่าใช้ดังกลา่วนั้น และอีกทั้ง ISP ก็ไม่ได้มีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาทาง
ธุรกิจในนามของบริษัทต่างประเทศน้ันกับบุคคลภายนอกด้วย 
    ตามต้นแบบของ UN ได้ให้ค าอธิบายโดยอ้างอิงถึงแนวค าอธิบายต้นแบบของ OECD 
ตามวรรคที่ 42.3 ว่าในการแบ่งแยกสัญญาที่มีการท าข้ึนกับ ISP กับกรณีสัญญาที่ท าข้ึนกับสถานธุรกิจ
ที่อยู่ภายใต้การดูแลควบคุมของวิสาหกิจนั้น คณะกรรมการเห็นว่าธุรกิจอาจหลีกเลี่ยงการเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนได้โดยการท าข้อก าหนดตกลงในสัญญาข้ึนใหม่ 33 ยกตัวอย่างเช่น การ
เปลี่ยนรูปแบบของสัญญาจากลักษณะการให้บริการในลักษณะท าการบ ารุงรักษาตัวเซิร์ฟเวอร์  และ
น ามาให้ผู้อื่นใช้บริการ และคิดค่าบริการ ซึ่งกรณีเช่นน้ีอาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน
จากตัวเซิร์ฟเวอร์นั้น มาเป็นสัญญาในลักษณะการบ ารุงรักษาเว็บไซด์บนตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นแทน เมื่อ
การบ ารุงรักษาเว็บไซด์นั้นขาดลักษณะของสถานธุรกิจประจ าก็ท าให้ไม่เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึน34 
    ตามรายงานข้อเสนอของ OECD นั้นประเทศในกลุ่มสมาชิกไม่ได้มีความเห็นลงรอยกัน
ทุกประเทศ เช่น ประเทศเสปน และประเทศโปรตุเกส นั้นเห็นว่าการที่จะเกิดสถานประกอบการข้ึน
นั้นอาจไม่จ าเป็นที่จะต้องมีตัวตนทางกายภาพอยู่ก็ได้ส าหรับกรณีพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นี้ หากธุรกิจ
มีฐานของเว็บไซด์ (website hosted) ในประเทศโดยผ่านทาง ISP นั้นก็ถือว่าเพียงพอแล้วที่จะท าให้
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ส่วนประเทศอังกฤษเห็นว่า การที่ธุรกิจเข้าไปเป็นเจ้าของหรือเข้า
ไปท าสัญญาลีสเซิร์ฟเวอร์ (lease server) ในประเทศแหล่งเงินได้ โดยไม่มีคนหรือไม่มีตัวตนทาง

                                                        
33 UN Model 2011, para 37, p.136. 
34 David J. Shakow, “The Taxation of Cloud Computing and Digital Content,” 

71 Tax Note International 363, (July 2013), pp.24-25. 
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กายภาพในลักษณะอื่นก็สามารถถือได้ว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศนั้น แต่ทั้งนี้การ
ด าเนินการจะต้องมากไปกว่าการด าเนินการในลักษณะที่เป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ และ 
เซิร์ฟเวอร์ ที่ใช้ด าเนินการนั้นจะต้องเป็นการใช้ในลักษณะที่เป็นส่วนส าคัญในทางธุรกิจนั้นด้วย  
    จุดยืนของ OECD ในเรื่องธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ คือในกรณีที่บริษัทข้ามชาติมี
เซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ในประเทศจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ แต่ส าหรับการขายสินค้าออนไลน์
โดยมีเซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่นอกประเทศที่ท าการขายจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่หรือไม่นั้น
ข้ึนกับนโยบายของแต่ละประเทศซึ่งอาจท าการวิเคราะห์ไปถึงเนื้อหาที่มีอยู่ในเว็บไซด์นั้นด้วยว่า
มากกว่าจะถือว่าเป็นเพียงการเตรียมการ หรือส่วนประกอบหรือไม่ อันที่จริงจุดยืนของ OECD ใน
เรื่องนี้ในตอนอภิปรายเห็นว่ามีความเห็นไม่ตรงกันอยู่ เนื่องจากมีความเห็นของอีกฝ่ายที่เห็นว่า
เซิร์ฟเวอร์นั้นควรถือว่าท าให้เกดิเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้เมื่อมีหน้าที่สัมพันธ์โดยตรงกับการ
ขาย และให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้นั้นเฉพาะในส่วนที่ด าเนินการผ่านเซิร์ฟเวอร์นั้น ซึ่ง
ความเห็นโต้แย้งนี้เห็นว่าเมื่อตัวเซิร์ฟเวอร์เองโดยปกติทั่วไปจะไม่มีคนเข้าไปร่วมด าเนินการ ดังนั้นถือ
ว่าเพียงล าพังตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นจะไม่สามารถท าหน้าที่ให้เกิดการขายอย่างเช่นปกติทั่วไปได้ และไม่มี
ความสามารถที่ส าคัญประการหนึ่งคือ ไม่สามารถที่จะท าการตัดสินใจใดๆ ได้35  
    ส าหรับความหมายของค าว่า “เซิร์ฟเวอร์” มีการให้ค านิยามไว้หลายกรณี เช่น36  

- หมายถึงคอมพิวเตอร์ที่ท าการจัดเก็บข้อมูลเพื่อให้ผู้ใช้เข้าถึงเครือข่ายระบบ 
  - เครื่อข่ายคอมพิวเตอร์ที่ส่งต่อไปยังอินเทอร์เน็ตที่ท าให้เกิดการปฏิบัติการทางธุรกิจ 
โดยการวางข้อความบนเว็บไซด์ และท าการขายสินค้า หรือให้บริการผ่านทางอินเทอร์เน็ตนั้น 
  - เครื่องมือ อุปกรณ์ที่ท าหน้าที่เพื่อให้ซอฟต์แวร์ที่ส าคัญปฏิบัติงานได้  
   ในความหมายทั้งหมดนี้จะเห็นได้ว่าเซิร์ฟเวอร์ คือคอมพิวเตอร์ หรือเครื่องจักรที่ติดตั้ง
โปรแกรมให้ตอบสนองต่อชุดค าสั่งต่างๆ ซึ่งชุดค าสั่งต่างๆ นั้นหมายถึงตัวซอฟต์แวร์นั่นเอง ในจุดนี้
เห็นได้ว่าตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นไม่สามารถท าการตัดสินใจใดๆ เองได้ แต่จะปฏิบัติหน้าที่ไปตามชุดค าสั่งที่
ได้ก าหนดโปรแกรมไว้  
    เมื่อจุดยืนที่ส าคัญในเรื่องการท าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นอ้างอิงถึงตัว
เซิร์ฟเวอร์ ดังนั้นจึงมักพบการวางแผนภาษีโดยการย้ายฐานเครื่องมือ อุปกรณ์ในลักษณะที่โอนให้กับ
บริษัทอื่นในเครือ ซึ่งจะมีผลท าใหบ้รษัิทอื่นน้ันสามารถน ามาหกัรายจ่าย หรือตัดค่าเสื่อมได้ และท าให้

                                                        
35 Monica Gianni, “The OECD’s Flawed and dated approach to computer 

servers creating Permanent Establishments,” 17 Vanderbilt Journal of Entertainment 
and Technology Law, (2014), pp.4-6. 

36 Ibid, p.11. 
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ตัว เซิร์ฟเวอร์ หรือเครื่องมือ อุปกรณ์อื่นนั้นไม่มีความเสี่ยงที่จะถูกประเมินว่าท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนกับบริษัทที่ขายสินค้าออนไลน์น้ันด้วย 
    ย้อนกลับไปช่วงเวลาก่อนยุคที่มีธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ การท าธุรกรรมการ
ค้าขายในต่างประเทศน้ันโดยปกติทั่วไปอาจไม่สามารถท าให้ครบวงจรโดยสมบูรณ์ได้หากไม่มีการตั้ง
สถานธุรกิจประจ าข้ึนในประเทศท้องถ่ินของลูกค้า ซึ่งแรกเริ่มเดิมทีการให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีนั้น
อ้างอิงกับรากฐานในเรื่องนี้ หากว่าวิสาหกิจนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวที่ส าคัญกับประเทศแหล่งเงินได้ และถ้า
หากวิสาหกิจนั้นท ากิจกรรมที่เป็นเพียงการเตรียมการ หรือส่วนประกอบกจ็ะถือว่าไม่เกิดจุดเกาะเกี่ยว
ในทางภาษีข้ึน  
    ประเด็นในเรื่องเซิร์ฟเวอร์ที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรมีการร่างข้ึนในเดือน
ตุลาคม ค.ศ. 1999 และได้มีการแก้ไขในเดือนมีนาคม ค.ศ. 2000 โดยสรุปแล้วเป็นการท าการศึกษา
ถึงค าจ ากัดความของค าว่า “สถานประกอบการถาวร” เพื่อใช้กับกรณีธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
โดยคณะท างานของ OECD ได้มีการสรุปถึงบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 นี้ไว้โดยสาระส าคัญคือ จะไม่มี
การเปลี่ยนแปลงไขในตัวบทบัญญัติเพื่อจะน ามาใช้กับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ แต่จะมีการ
แก้ไขเพิ่มเติมในตัวค าอธิบายต้นแบบ และดังนั้นจึงมีการออกเพิ่มเติมในตัวค าอธิบายต้นแบบในข้อบท
ที่ 5 ในข้อที่ 42.1 – 42.10 เพื่อให้ค าอธิบายในประเด็นการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์เพิ่มเติม 
    ประเด็นต่อเนื่องจากการที่เซิร์ฟเวอร์ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนคือ
การปันส่วนผลก าไรที่จะตกกับสถานประกอบการถาวรที่เกิดจากเซิร์ฟเวอร์ ทาง OECD ได้มีการออ
กร่างรายงานในเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 2001 โดยเสนอถึงข้ันตอนต่างๆ ที่จะต้องน ามาใช้เพื่อปันส่วน
ผลก าไรให้กับวิสาหกิจส าหรับการจัดจ าหน่ายสินค้าผ่านทางอินเทอร์เน็ต โดยยกตัวอย่างกรณีบริษัท 
Starco. ที่เกิดข้ึนภายใต้สถานการณ์ต่างๆ ซึ่งได้มีการจ าหน่าย เพลง หนัง ผ่านทางเว็บไซด์ซึ่งตั้งอยู่
บนเซิร์ฟเวอร์ของบริษัท Starco. เอง และไม่มีการใช้คนเข้ามาช่วยในการด าเนินการ ซึ่งกรณีดังกล่าว
นี้ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะเซิร์ฟเวอร์ข้ึน โดยเนื้อหาในเว็บไซด์นั้นมี
ตัวเลือกเพื่อให้ลูกค้าสามารถเลือกซื้อผลิตภัณฑ์ และรับค าสั่งยืนยัน และบริษัทจะท าการด าเนินการ
ตามค าสั่งซื้อนั้นจากสถานที่ที่ตั้งอยู่นอกประเทศ ทั้งนี้ ในประเด็นเรื่องการปันส่วนผลก าไรนี้ผู้เขียนจะ
ขอกล่าวเพียงสังเขป คือการก าหนดผลก าไรที่ตกกับสถานประกอบการถาวรจะต้องท า 2 ข้ันตอนตาม
ข้อบทที่ 7 เรื่องก าไรจากธุรกิจ  
   ข้ันตอนแรก การวิเคราะห์ถึงข้อเท็จจริง และหน้าที่งาน เพื่อก าหนดถึงกิจกรรมที่ได้ท า
ข้ึนภายใต้เซิร์ฟเวอร์นั้น อันรวมถึงประเด็นเรื่องความเสี่ยง และหน้าที่งานที่ท าข้ึนโดยสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะเซิร์ฟเวอร์ ในประเด็นนี้ OECD ได้ระบุไว้ว่าเซิร์ฟเวอร์ไม่ได้เป็นการ
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ปฏิบัติหน้าที่เหมือนธุรกิจการค้าปลกีแบบดั้งเดิม เพราะการทีไ่ม่มีคนอยู่ในสถานประกอบการถาวรท า
ให้ขาดความสามารถในการท าการต่อรอง การตัดสินใจ ดังเช่นกรณีปกติทั่วไปในทางธุรกิจ 
   ข้ันตอนที่สอง การวิเคราะห์ถึงการปันส่วน ในเรื่องนี้อาจรวมไปถึงประเด็นเรื่องราคา
โอนที่จะต้องน ามาใช้เพื่อก าหนดถึงค่าชดเชยที่เหมาะสมกับสถานประกอบการถาวร ซึ่งกรณีของ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะเซิร์ฟเวอร์นี้อาจน าวิธีในการหาราคาโอนต่างๆ มาร่วมด้วย เช่น 
จะต้องมีการก าหนดถึงการบวกก าไรสว่นเพิ่ม (Cost Plus Method) ในการช่วยเหลือในการให้บรกิาร 
หรือวิธีในการหาราคาโอนแบบเปรียบเทียบกับราคาอื่นที่ไม่ได้อยู่ภายใต้การควบคุม (CUP Method) 
เพื่อหาราคาสินค้ามาช่วยด้วย 
   ทั้งนี้ OECD ได้มีการบันทึกไว้ในรายงานว่าการหลกีเลี่ยงภาษีที่เกิดข้ึนจากเซิรฟ์เวอรน์ี้มี
โอกาสที่จะท าได้โดยการตั้งเซิร์ฟเวอร์ในดินแดนที่เสียภาษีต่ า และแยกหน้าที่การท างานทางธุรกิจ
ออกจากกันไว้ในแต่ละเซิร์ฟเวอร์ และแยกตั้งเว็บไซด์โดยอยู่กับตัว ISP ซึ่งหากมีการแบ่งแยกการ
จัดการเป็นแต่ละส่วนย่อยๆ ดังกล่าวแล้วจะเกิดผลในทางภาษี คือเกิดก าไรข้ึนในจ านวนเพียงเล็กน้อย
ที่จะต้องน าไปปันส่วนแก่หน้าที่การงานที่ท าที่ผ่านเซิร์ฟเวอร์นั้น และยิ่งหากไม่มีคนเข้าร่วมในการท า
หน้าที่กับเซิร์ฟเวอร์นั้นด้วยแล้วจะยิ่งท าให้เกิดผลก าไรน้อยลงยิ่งขึ้น  

  เรื่องแหล่งเงินได้ส าหรับเศรษฐกิจดิจิตอลนั้น การอ้างอิงแหล่งเงินได้โดยก าหนดจาก
ภูมิศาสตร์จะถือเป็นปัญหาส าคัญอีกปัญหาหนึ่งเพราะยากที่จะระบุถึงจุดที่ตั้งได้อย่างแน่นอน ยิ่ง
เฉพาะในกรณีที่เป็นคลาวด์คอมพิวติ้ง (cloud computing) ก็ยิ่งยากที่จะก าหนดถึงต าแหน่ง
ภูมิศาสตร์ลงได้ หากลองเริ่มวิเคราะห์จากจุดยืนของ OECD และ UN ในปัจจุบันที่ก าหนดให้ตัว
เซิร์ฟเวอร์นั้นท าให้เกิดเปน็สถานประกอบการถาวรข้ึนได้จะสง่ผลต่อเนื่องที่ส าคัญตามมาสองประการ 
คือ ประการแรก ตัวคอมพิวเตอร์เซิร์ฟเวอร์นี้จะถือเป็นสิ่งที่สร้างให้เกิดเงินได้ที่จะต้องถูกจัดเก็บภาษี
ข้ึนในรัฐที่เซิร์ฟเวอร์นั้นตั้งอยู่ ซึ่งการอ้างอิงตัวเซิร์ฟเวอร์ กับการจัดเก็บภาษีนี้เห็นได้ว่าแสดงจุดยืนที่
ชัดเจนเพียงแต่ด้านรายรับที่เกิดข้ึนจากการใช้คอมพิวเตอร์เซิร์ฟเวอร์นั้นเท่านั้น ประการที่สอง 
เนื่องจากตัวคอมพิวเตอร์นั้นไม่จ าเป็นทีจ่ะต้องมีการจดัต้ังไว้ใกล้กับสินทรัพย์อื่นๆ ของวิสาหกิจดังเช่น
สินทรัพย์อื่นทั่วไป ยกตัวอย่างเช่นในกรณีของคลังสินค้าอาจจะต้องจัดต้ังไว้ใกล้เคียงกับออฟฟิศ เพื่อ
ความสะดวกในการจัดการและด าเนินการอันเห็นได้ว่าเป็นธรรมชาติในการด าเนินการทางธุรกิจซึ่ง
แตกต่างกับกรณีของเซิร์ฟเวอร์ซึ่งอาจไปท าการตั้งไว้ ณ สถานที่ใดก็ได้ ดังนั้นผลของการปันส่วนเงิน
ได้ให้กับตัวเซิร์ฟเวอร์ นี้จึงอาจท าให้เกิดผลลัพธ์ที่แตกต่างกันกับกรณีอื่น ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงลักษณะ
ทั้งสองประการดังที่กล่าวมานี้แล้วจะเห็นได้ว่าลักษณะของธุรกิจที่มีฐานการท าธุรกิจในลักษณะ
คลาวด์เบส (cloud based) นั้นฐานของสถานประกอบการถาวรจะไม่มีความสอดคล้องกับการแบ่ง
ส่วนของเงินได้ที่ได้รับจากประเทศต่างๆ  
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  ย้อนกลับไปพิจารณาถึงพื้นฐานตามความหมายของสถานประกอบการถาวรนั้น 
ความหมายด้ังเดิมที่แท้จริงนั้นมีเพียงเรื่องสถานธุรกิจประจ าเท่านั้นที่ถือว่าเป็นสถานประกอบการ
ถาวร ซึ่งอิงสัมพันธ์กับตัวตนทางกายภาพที่มีอยู่ในรัฐนั้น แต่ปัจจุบันการท าธุรกรรมนั้นอาจไม่มีความ
เกี่ยวข้องกับการมีตัวตนทางกายภาพอีก และการที่ถือให้ตัวเซิร์ฟเวอร์เป็นสถานประกอบการถาวร
ไม่ได้เป็นการท าให้เกิดความแน่นอนของภาระทางภาษีข้ึน กรณีปัญหาอื่นๆ ยังคงอาจตามมาจาก
แนวทางที่ให้ถือว่าตัวเซิร์ฟเวอร์เป็นสถานประกอบการถาวรอีก เช่น กรณีหากมีเซิร์ฟเวอร์มากกว่า
หนึ่งตัวที่วิสาหกิจนั้นใช้งานจะยิ่งท าให้เกิดความยากล าบากในการก าหนดถึงส่วนงานที่เซิร์ฟเวอร์แต่
ละตัวท าการปฏิบัติหน้าที่ ในประเทศแหล่งเงินได้นั้น เรื่องนี้จะไปเกี่ยวโยงสั มพันธ์กับการ
แบ่งสันปันส่วนของเงินได้ที่ได้รับจากก าไรธุรกิจ ที่ส าคัญคือเซิร์ฟเวอร์นั้นเป็นสินทรัพย์ของเอกชนซึ่ง
วิสาหกิจนั้นอาจน าไปติดตั้งไว้ในสถานที่แห่งใดก็ได้ และ เซิร์ฟเวอร์เป็นอุปกรณ์ที่ง่ายต่อการ
เคลื่อนย้าย หากวิสาหกิจน าเซิร์ฟเวอร์ไปตั้งในดินแดนที่มีภาระภาษีต่ า หรือไม่มีการจัดเก็บภาษีก็ย่อม
ก่อให้เกิดช่องว่างในการหลีกเลี่ยงภาษีข้ึนโดยง่าย และแม้ในกรณีที่มีการตั้งในรัฐแหล่งเงินได้หาก
สมมุติการด าเนินธุรกรรมที่เกิดข้ึนในรัฐนั้นเป็นจ านวนมาก และมีสถานธุรกิจอื่นรวมอยู่ด้วย ปัญหาใน
เรื่องการแบ่งสนัปันสว่นผลก าไรที่ตกอยู่กับสถานประกอบการถาวรแห่งใดก็เป็นปัญหาส าคัญที่เกิดข้ึน
ตามมาอีก 

  ข้อน่าพิจารณาอีกประการหนึ่งของการใช้สถานประกอบการถาวรโดยถือตามสถานที่ที่ 
เซิร์ฟเวอร์ ยกตัวอย่างเช่นกรณีบริษัท worldmusic4you.com สมมุติหากบริษัทนั้นจดทะเบียน
จัดต้ังข้ึนในประเทศอังกฤษ แต่บริษัทไปท าการตั้งเซิร์ฟเวอร์อยู่ในประเทศไอร์แลนด์ เห็นได้ว่าการให้
ประเทศไอร์แลนด์เป็นประเทศที่มีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจะดูเหมือนไม่ค่อยสมเหตุผล เพราะไม่ใช่
ฐานส าคัญของบริษัท และสิ่งที่ตั้งอยู่ในประเทศไอร์แลนด์ก็มีแต่เพียงตัวเซิร์ฟเวอร์  กรณีเช่นนี้เห็นว่า
ประเทศที่ถือเป็นสว่นส าคัญในการท าธุรกจิน่าจะเปน็ประเทศที่มีสทิธิในการจดัเก็บภาษีเงินได้มากกว่า 
เมื่อค านึงถึงหลักการในรูปแบบดั้งเดิมในการค้าขายที่เคยปฏิบัติกันมา เช่น กรณีของร้านค้า เมื่อน ามา
เปรียบเทียบกับการให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีจากตัวเซิร์ฟเวอร์เลยดูค่อนข้างแปลก ซึ่งเมื่อพิจารณา
ตามหลักการข้อเสนอของ OECD ที่ให้ตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นถือเป็นสถานประกอบการถาวร ดังนั้นกรณีนี้
จะมีผลว่าประเทศไอร์แลนด์จะมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากก าไรที่ปันส่วนให้กับงานที่ตัวเซิร์ฟเวอร์ 
ได้ท าล ง ไปนั้ น  เห็ น ได้ ว่ า ไม่ ค่อยสม เหตุ สมผลสอดคล้ อ งกั บ ข้อ เท็ จจริ งนัก เมื่ อบริ ษัท 
worldmusic4you.com ไม่ได้มีฐานในการด าเนินธุรกิจใดๆ อย่างอื่นตั้งอยู่ในประเทศไอร์แลนด์เลย 
อีกทั้งไม่ใช้สถานที่ที่ท าการขายด้วย37 

                                                        
37Arthur J. Cockfield, “Designing Tax Policy for the Digital Biosphere: How the 

Internet is Changing Tax Laws,” 34 CONN. L. REV. 333 (2002), p.337.  
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    หากวิจารณ์ถึงแนวทางของ OECD ในเรื่องสถานประกอบการถาวรกับการมีอยู่ของ
เซิร์ฟเวอร์ แล้วนั้นเห็นได้ว่า การที่จะถือว่าการมีเซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้นั้นท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนน้ันยังคงมีจุดอ่อนในหลายประเด็น ในเรื่องนี้พบผู้ที่โต้แย้งที่ส าคัญคือ 
Arthur J. Cockfield ที่เห็นว่าไม่ควรถือให้ตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
โดยให้เหตุผลคือ  

1. คอมพิวเตอร์เซิร์ฟเวอร์นั้นในทางความเป็นจริงมีเป็นนับล้านตัวซึ่งเห็นว่าในทาง
ปฏิบัติแล้วหากถือให้ตัวเซิร์ฟเวอร์เป็นสถานประกอบการถาวรจะยากอย่างยิ่งต่อการที่ให้เจ้าหน้าที่
สรรพากรท าการตรวจสอบถึงการมีเซิร์ฟเวอร์ และบังคับใช้อย่างเท่าเทียมกันในทุกกรณี 

2. ความสัมพันธ์ระหว่างการใช้ซอฟต์แวร์ และตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นในความเป็นจริงนั้นมี
ความเช่ือมสัมพันธ์กันอย่างเบาบางมากในทางกายภาพ เพราะการใช้ซอฟต์แวร์นั้นจะสามารถเปดิใช้ที่
ไหนก็ได้ทุกแห่งบนโลกโดยไม่องิกับสถานที่ตั้งของตัวเซิร์ฟเวอร์ และดังนั้นมูลค่าที่เพิ่มมากขึ้น หรือผล
ก าไรที่บริษัทจะได้รับจากการมีเซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ในสถานที่แห่งใดแห่งหนึ่งนั้น อันที่จริงไม่เกี่ยวข้องกับ
สถานที่ที่ได้มีการซื้อสินค้าหรือมีการให้บริการ 

3. เงินได้ที่บริษัทได้รับอาจถูกส่งโอนไปยังประเทศที่มีภาษีต่ า หรือดินแดนที่ปลอดภาษี
ได้ง่ายมาก เพียงแค่ท าการย้ายที่ตั้งเซิร์ฟเวอร์นั้น 

4. สถานประกอบการถาวรในลักษณะของเซิร์ฟเวอร์มีความแตกต่างจากสถาน
ประกอบการถาวรในรูปแบบดั้งเดิม เพราะการมีสิ่งปลูกสร้างที่มีลักษณะเป็นสถานธุรกิจประจ าตาม
รูปแบบดั้งเดิมนั้นยากแก่การเคลื่อนย้าย และจะต้องใช้ต้นทุนสูงหากจะมีการเคลื่อนย้าย38  

  ในข้อโต้แย้งต่างๆ นี้มีนักวิชาการหลายคนเห็นพ้องด้วย39 และผู้เขียนเองก็เห็นว่าล้วน
เป็นข้อโต้แย้งที่มีน้ าหนัก แม้ทาง OECD จะวางแนวทางปฏิบัติไว้โดยถือว่าเซิร์ฟเวอร์นั้นสามารถท าให้

                                                        
38 Arthur J. Cockfield, Designing Tax Policy for the Digital Biosphere: How the 

Internet is Changing Tax Laws, 34 CONN. L. REV. 333 (2002); Arthur J. Cockfield, 
Computer Servers and E-Commerce Profit Attribution, 94 TAX NOTES 761 (2002); 
Arthur Cockfield, Transforming the Internet into a Taxable Forum: A Case Study in E-
Commerce Taxation, 85 MINN. L. REV. 1171 (2001); Arthur J. Cockfield, Balancing 
National Interests in the Taxation of Electronic Commerce Business Profits, 74 TUL. 
L. REV. 133 (1999): อ้างถึงใน Monica Gianni, “The OECD’s Flawed and dated approach 
to computer servers creating Permanent Establishments”, 17 Vanderbilt Journal of 
Entertainment and Technology Law, 2014, p.32. 
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เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ แต่การเกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนในเศรษฐกิจดิจิตอลนั้น 
ผู้เขียนเห็นเป็นอย่างยิ่งว่าไม่ควรถือจ ากัดโดยอิงแต่เพียงตัวเซิร์ฟเวอร์เท่านั้น แต่จะต้องสร้างแนวทาง
อื่นส าหรับการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจที่บริษัทข้ามชาติได้รับในประเทศแหล่งเงินได้ด้วย 

  เมื่อกล่าวถึงบรรทัดฐานของนโยบายภาษีนั้น พบว่ามีหลายนโยบายที่ได้ถูกน ามาเสนอ
เพื่อใช้ในการปฏิรูปเพื่อให้เพิ่มประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษีให้มากยิ่งข้ึน สิ่งส าคัญประการหนึ่งที่
ควรค านึงถึงในการเปลี่ยนแปลงส าหรบันโยบายการจดัเกบ็ภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้น
คือ กฎหมายภาษีใดๆที่จะออกมาใหม่นั้นจะต้องท าให้เกิดผลในทางปฏิบัติที่เท่าเทียมกันกับการค้าใน
รูปแบบดั้งเดิมด้วยเพื่อไม่ให้เกิดผลเป็นทางเลือกที่แตกต่างกันในทางเศรษฐกิจ และนอกจากนั้น
กฎหมายภาษีนั้นจะต้องมีลักษณะไม่ซับซ้อน (simplicity) ด้วย เพื่อไม่ให้เกิดภาระที่หนักยิ่งข้ึนกับ
ภาคธุรกิจและท าให้เจ้าหน้าทีภ่าษีสามารถบงัคับใช้ได้จรงิในทางปฏิบัติ ซึ่งหากมีการออกนโยบายภาษี
ในลักษณะที่เกิดต้นทุนในการปฏิบัติตามสูงจะยิ่งท าให้ต้นทุนในภาคธุรกิจนั้นได้รับผลกระทบตามไป
ด้วย 
    ประเทศฝรั่งเศสได้แสดงจุดยืนอย่างชัดเจนในเรื่องเซิร์ฟเวอร์ว่า การมีอยู่ของเซิร์ฟเวอร์ 
นี้อาจถือเป็นเพียงกิจกรรมทีเ่ป็นสว่นประกอบเทา่น้ัน และไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
ยกเว้นในกรณีที่หากมีคนเข้าร่วมด าเนินการด้วย แต่ส าหรับในกรณีที่หากตัวเซิร์ฟเวอร์นั้นเป็นส่วนที่
ใช้เพื่อปฏิบัติงานหลักจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้  
   ประเทศฝรั่งเศสได้ออกรายงานในปี ค.ศ. 2013 ในเรื่องสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะเสมือน (Virtual PE) ว่าหากมี้ข้อมูลที่ท าการอัพโหลด (upload) โดยลูกค้าจะท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนได้ ซึ่งการกดดันของประเทศฝรั่งเศสนี้เองท าให้ต่อมาทางสหภาพยุโรปไดม้ี
การจัดต้ังกลุ่มผู้ช านาญการระดับสงูเพื่อศึกษาถึงการจัดเก็บภาษีจากเศรษฐกจิดิจติอล (Commission 
High Level Expert Group on Taxation of the Digital Economy)  เพื่อศึกษาต่อในประเด็น
เรื่องดังกล่าว  
   มีรายงานที่น่าสนใจของประเทศฝรั่งเศสที่รัฐบาลฝรั่งเศสได้เสนอข้ึนในปี ค.ศ. 2013 
เกี่ยวกับการให้ความส าคัญต่อการจัดเก็บข้อมูลที่ท าให้เกิดมูลค่าข้ึนกับธุรกิจ โดยข้อมูลต่างๆที่
รวบรวมได้โดยผ่านทางเว็บไซต์ที่ได้มีการวิเคราะห์ตรวจสอบนั้น จะเป็นตัวสะท้อนถึงผู้ใช้งานเว็บไซต์ 

                                                                                                                                                               
39 Monica Gianni, “The OECD’s Flawed and dated approach to computer 

servers creating Permanent Establishments,” Vanderbilt Journal of Entertainment and 
Technology Law, (2014), p.32. 
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บทบาทของผู้บริโภคที่สร้างมูลค่าข้ึนให้กับเจ้าของเว็บไซต์นั้นจะถูกน ามาพิจารณาเพื่อให้ข้อสรุปใน
ท้ายสุดว่า ผู้บริโภคทั้งหมดนั้นท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนกับเจ้าของเว็บไซต์หรือไม่40  
 แนวทางในเรื่องพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์กับสถานประกอบการถาวรที่น่าจับตามากที่สุด
คดีหนึ่งคือคดีที่เกิดข้ึนในประเทศเสปน กฎหมายภาษีของประเทศเสปนมีการก าหนดถึงนิยาม
ความหมายของค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ไว้โดยมีขอบเขตที่กว้างกว่าตาม OECD แต่ทั้งนี้
ประเทศสเปนยังคงยึดถือแนวทางในสว่นส าคัญของ OECD เป็นแม่แบบ ส าหรับนิยามความหมายของ
ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” นี้พบได้ใน กฎหมายภาษีเงินได้ส าหรับผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ
สเปน41 และกฎหมายภาษีเงินได้นิติบุคคลของประเทศสเปน42 ซึ่งได้มีการแก้ไขจากฉบับดั้งเดิมที่มีข้ึน
ในปี ค.ศ. 1978 ที่ได้กล่าวถึงแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรนี้ไว้  
 ตามกฎหมายภาษีเงินได้ส าหรับผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศสเปนได้ก าหนดถึงความหมาย
ของค าว่าสถานประกอบการถาวรไว้ว่าหมายถึงสถานที่ที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร อัน
ได้แก่ สถานที่จัดการ, สาขา, ออฟฟิศ, โรงงาน, โรงช่าง, คลังสินค้า, เหมืองแร่ บ่อน้ ามัน บ่อก๊าซ การ
แสวงหาทรัพยากรจากป่าไม้หรือสถานที่อื่นอันถือเป็นทรัพยากรธรรมชาติ และ โครงการก่อสร้าง 
โครงการติดตั้ง หรือโครงการประกอบที่มีระยะเวลามากกว่าหกเดือน เป็นต้น ซึ่งเห็นได้ว่าตาม
แนวความคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรตามกฎหมายภายในของประเทศสเปนนี้มีลักษณะ
คล้ายคลึงกับแนวทางตาม OECD แต่เมื่อน ามาเปรียบเทียบโดยละเอียดแล้วจะพบว่าไม่ได้มีความ
เหมือนกันในรายละเอียดทุกประการ เช่น ตามกฎหมายภายในของประเทศสเปนนั้นไม่ได้ก าหนดถึง
กรณีข้อยกเว้นที่จะไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน  

 คดี the Spanish Dell case ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีว่าบริษัท Dell ได้มีการเข้ามา
ด าเนินธุรกิจในประเทศสเปนโดยผ่านทางบริษัทลูกหลายบริษัทซึ่งมีโครงสร้างระหว่างบริษัทที่มีความ
ซับซ้อน บริษัท Dell Europe ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติไอร์แลนด์ ท าหน้าที่ผลิตคอมพิวเตอร์ในประเทศ
ไอร์แลนด์ ผลิตภัณฑ์สินค้าของ Dell ท าการซื้อมาจาก Dell Europe และได้ขายต่อไปยังตลาดผ่าน
บริษัทลูกของ Dell ในตลาดภายในประเทศต่างๆ ภายใต้สัญญาผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) 

                                                        
 40 โปรดดู http://www.forbes.com/sites/singularity/2013/01/28/corporate-tax-2-
0-why-france-and-the-world-need-a-new-tax-system-for-the-digital-
age/#2715e4857a0b1ca576d7722b (retrieved on 7 September 2016) 

41 the Spanish Non-Residents Income Tax Law No. 5/2004 
42 the Spanish Corporate Income Tax Law No. 4/2004 
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 ในอีกทางหนึ่ง บริษัท Dell ได้มีการขายสินค้าในประเทศสเปน โดยบริษัท Dell Spain 
ซึ่งเป็นคู่สัญญาในสัญญาผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) โดยได้รับค่าคอมมิชช่ัน
ในผลิตภัณฑ์สินค้าของ Dell ต่างๆ ที่มาจากบริษัทแม่ คือบริษัท Dell Products บริษัท Dell Spain 
ได้มีการขายและท าการตลาดส าหรับคอมพิวเตอร์ในตลาดประเทศสเปนภายใต้ช่ือของตนเองแต่อยู่
ภายใต้การควบคุมดูแลของ Dell Products 
 บริษัท Dell Products ก าหนดหน้าที่ในการขายคอมพิวเตอร์และการจัดการและ
ควบคุมการจ าหน่ายสินค้าในตลาดประเทศต่างๆ ผ่านทางผู้แทนจ าหน่ายในประเทศซึ่งจะแต่งตั้งให้
เป็นผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ซึ่งจะมีหน้าที่ในการช่วยด าเนินการที่ส าคัญ
ทางธุรกิจมากกว่าผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ปกติ บริษัท Dell Products 
ไม่มีทรัพยากรบุคคลของตนเองแต่ใช้ลักษณะของสัญญาช่วงจากบริษัท Dell Europe อีกต่อหนึ่ง โดย
บริษัท Dell Products ไม่มีลูกค้าหรือ สิ่งก่อสร้างใดๆ ตั้งอยู่ในประเทศสเปน ไม่ว่าจะโดยการเป็น
เจ้าของกรรมสิทธ์ิ หรือจากการเช่า 
 บริษัท Dell Spain ซึ่งมีฐานะเป็นผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) 
สัญชาติเสปนจะเข้ามามีส่วนท าหน้าที่ในด้านโลจิสติกส์การตลาด การให้บริการหลังการขาย และเป็น
เจ้าหน้าที่ในร้านออนไลน์ของ Dell Products Spanish ด้วย  
 โครงสร้างของบริษัท Dell ซึ่งเป็นบริษัทข้ามชาติขนาดใหญ่มีลักษณะการจัดการ
โครงสร้างทางธุรกิจดังที่กล่าวมา ประเด็นที่ส าคัญประการหนึ่งคือบริษัทลูกของ Dell ที่ตั้งข้ึนใน
ประเทศต่างๆ นั้นจะเป็นผู้รับผิดชอบในการขายคอมพิวเตอร์โดยตรงในประเทศนั้น ซึ่งรวมถึงหน้าที่
ต่างๆ ที่เกี่ยวข้องด้วย 
 บริษัท Dell Product มีการควบคุมงานโดยผ่านลักษณะการขายโดยตรงซึ่งท าให้ค าสั่ง
ซื้อสินค้าน้ันจะเข้าสู่เว็บไซต์ หรือคอลล์เซ็นเตอร์ บริษัท Dell Spain ด าเนินหน้าที่ในลักษณะตัวแทน
จ าหน่ายสินค้าแต่เพียงผู้เดียว และตามสัญญาผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ที่
ท ากับบริษัท Dell Products ได้มีการก าหนดให้ต้องมีการให้บริการกับลูกค้าขนาดกลางและขนาด
ใหญ่ที่ต้องการการบริการถึงสถานที่ด้วย ส าหรับการท าการขายให้กับลูกค้าขนาดเล็กในประเทศสเปน
นั้นจะด าเนินการโดยบริษัท Dell France ผ่านทางเว็บไซต์ หรือคอลล์เซ็นเตอร์อีกทางหนึ่ง 
 เจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศสเปนได้ให้ค าวินิจฉัยและยืนยันถึงประเด็นในทางภาระ
ภาษีในกรณีดังกล่าวนี้ ซึ่งรวมถึงบริษัท Dell Spain ว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรส าหรับ
บริษัท Dell Product ข้ึน ภายใต้ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 เรื่องสถานธุรกิจประจ า และ ข้อบทที่ 5 วรรค
ที่ 4 เรื่องตัวแทนไม่อิสระ ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ สเปน-ไอร์แลนด์ และเป็นไปตามค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD ที่ได้ให้ค าอธิบายไว้ ซึ่งเจ้าหน้าที่สรรพากรได้ให้ค าวินิจฉัยในเรื่องดังกล่าวแม้ตาม
ข้อเท็จจริงนั้นบริษัท Dell Products จะไม่มีลูกจ้างหรือสิ่งปลูกสร้างใดๆ อยู่ในประเทศสเปน 
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 ศาลก าหนดถึงประเด็นการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์สินค้าทั้งหมดที่ท าโดยบริษัท Dell 
Product นั้นว่าจะถือว่าตกสู่สถานประกอบการถาวรของบริษัท Dell Product ที่ถือว่าเกิดข้ึนใน
ประเทศสเปน หรือไม่ เมื่อมีการจ่ายค่าคอมมิชช่ันให้กับบริษัท Dell Spain เจ้าหน้าที่สรรพากรสเปน
ได้มีค าวินิจฉัยด้วยเหตุผลว่าการขายให้กับลูกค้าชาวสเปนที่ท าโดยผ่านบริษัท Dell French ซึ่งเป็น
บริษัทลูกภายในกลุ่มบริษัทข้ามชาตินั้นควรที่จะต้องถูกปันผลในส่วนเงินได้ให้กับสถานประกอบการ
ถาวรที่เกิดข้ึนในบริษัทสเปนของบริษัท Dell Products ด้วย ในผลจ านวนเงินที่เทียบเท่ากับกรณีที่
กิจกรรมทางธุรกิจและการขายของบริษัทลูกในประเทศฝรั่งเศสนั้นได้มีการด าเนินการโดยการใช้
ทรัพยากรและบุคคลของบริษัท Dell Spain เมื่อหน้าที่การปฏิบัติงานของบริษัท Dell France และ
บริษัท Dell Spain นั้นไม่สามารถท าการก าหนดแบ่งแยกอย่างเห็นได้ชัดทั้งในมุมมองจากทาง
กฎหมายและทางเศรษฐกิจ กรณีนี้เจ้าหน้าที่พิเคราะห์แล้วมีความเห็นว่าการด าเนินกิจกรรมในทาง
เศรษฐกิจที่ส าคัญนั้นได้มีการด าเนินการข้ึนในประเทศสเปน 

 ศาลได้พิเคราะห์ในเบื้องต้นแล้วเห็นว่าบริษัท Dell Products มีสถานธุรกิจประจ าใน
ประเทศสเปนซึ่งท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน โดยผ่านทางการปฏิบัติงานที่ท าข้ึนภายใต้
กิจกรรมและโดยอาศัยสิ่งปลูกสรา้งของบรษัิท Dell Spain แม้ว่าบริษัท Dell Products นั้นจะไม่ได้มี
การถือกรรมสิทธ์ิหรือมกีารเช่าในสิ่งปลูกสรา้งต่างๆ นั้นก็ตาม ตามค าอธิบายในข้อบทที่ 5 ของ OECD 
ได้แสดงให้เห็นถึงกรณีที่บริษัทแม่นั้นถือว่ามีสถานประกอบการถาวรข้ึนในรัฐที่บริษัทลูกมีสถานธุรกิจ
ข้ึน (เช่น การมีพื้นที่ว่าง หรือ สิ่งปลูกสร้าง เครื่องมือใช้สอยต่างๆ ที่เป็นของบริษัทลูกที่อยู่ภายใต้การ
ควบคุมดูแลของบริษัทแม่)  
 ประเด็นส าคัญอีกกรณีหนึ่งคือการก าหนดถึงคุณลักษณะของ online store ที่ถือว่าท า
ให้เกิดเป็น “online PE” ข้ึน แม้ว่าเซิร์ฟเวอร์จะได้ต้ังอยู่นอกประเทศสเปน และไม่มีกิจกรรมใดๆ ที่
ได้ด าเนินการผ่านบุคคลหรือทรัพย์สินต่างๆ ที่อยู่ในประเทศสเปน ส าหรับประเด็นนี้ ควรจะต้อง
ค านึงถึงด้วยว่าบริษัท Dell Products ได้มีการด าเนินกิจกรรมข้ึนในประเทศเสปนซึ่งเกิดผลส าคัญ
ในทางเศรษฐกิจข้ึน ซึ่งก็คือการท าการจ าหน่ายและส่งสินค้า และในประเทศสเปนนี้มีลูกจ้างของ
บริษัท Dell Spain ที่ท าหน้าที่ในการช่วยดูแล Online store ดังกล่าวอยู่ด้วย 
  ทั้งนี้ เจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศสเปนไม่ยอมรับถึงการตีความตามค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD ในข้อบทที่ 5 ซึ่งให้ถือว่าเวปไซด์ไม่ท าให้เกิดเปน็สถานประกอบการถาวรข้ึนในรัฐ
นั้น ยกเว้นแต่ในกรณีที่มี Server ตั้งอยู่ในรัฐนั้นจึงอาจถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
เจ้าหน้าที่สรรพากรและศาลได้มีการโต้แย้งถึงการใช้แนวทางตามค าอธิบายต้นแบบ OECD ว่าไม่ควร
น ามาบังคับใช้กับกรณีข้อเท็จจริงซึ่งได้มีการวิเคราะห์แล้วเห็นว่ากิจกรรมต่างๆ ได้มีการด าเนินการข้ึน
ในประเทศสเปนเพราะมีความสัมพันธ์กับความส าคัญทางเศรษฐกิจที่เกิดข้ึนจากการจ าหน่าย และส่ง
สินค้า นอกจากนี้เจ้าหน้าที่สรรพากรและศาลของประเทศสเปนยังให้ค าโต้แย้งถึงประเด็นว่าประเทศ
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สเปนนั้นได้ตั้งข้อสงวนไว้ส าหรับค าอธิบายต้นแบบของ OECD ในข้อบทที่ 5 ตามวรรคที่ 42.1 ถึง
วรรคที่ 42.10 โดยแสดงจุดยืนว่านับแต่ OECD ได้เริ่มมีการศึกษาถึงประเด็นการจัดเก็บภาษี e-
commerce ประเทศสเปนจะไม่พิจารณาตามแนวทางของ OECD จนกว่าจะได้ออกฉบับสมบูรณ์  
 นอกจากนี้ ศาลยังได้ให้ค าวินิจฉัยในประเด็นว่า บริษัท Dell Products มีสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนในประเทศสเปน เนื่องจากบริษัท Dell Spain มีอ านาจในการเข้าตกลงท า
สัญญาในนามของบริษัท Dell Products ซึ่งถือเป็นการด าเนินการในฐานะตัวแทนไม่อิสระด้วย ตาม
ข้อเท็จจริงบริษัท Dell Spain มีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาที่ท าให้เกิดผลผูกพันกับบริษัท Dell 
Products (แม้ว่าจะไม่ได้มีการท าสัญญาข้ึนในนามของบรษัิท Dell Products ก็ตาม) ส่วนประกอบที่
ส าคัญประการหนึ่งคือ บริษัท Dell Spain ได้มีการปฏิบัติงานภายใต้การดูแลควบคุมจากบริษัท Dell 
Products และกิจกรรมต่างๆ ที่ได้ด าเนินงานนั้นไม่ได้ถูกจ ากัดอยู่เพียงกิจกรรมในลักษณะที่เป็นเพียง
การเตรียมการ หรือส่วนประกอบ 
 คดีน้ีเป็นคดีที่ก่อให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์อย่างกว้างขวางถึงความพยายามของรัฐแหลง่
เงินได้ในการจัดเก็บภาษีจากบริษัทข้ามชาติที่ท าการวางแผนภาษีเพื่อหลีกเลี่ยงการมีสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนในรัฐ โดยศาลได้วางหลักที่เรียกว่า Online PE หรือ Virtual PE ข้ึน โดยอาศัย
แนวทางตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ที่มีอยู่แต่ตีความโดยขยายความเพื่อจัดเก็บภาษีจากบริษัท
ข้ามชาติ ทั้งนี้คดีน้ียังไม่สิ้นสุดในช้ันศาลฎีกาจึงเป็นเรื่องที่ต้องติดตามผลของคดีกันต่อไป  
 
6.3 ข้อเสนอต่างๆ ในการจัดเก็บภาษีกับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์กับสถานประกอบการ
ถาวร 
  
  นับตั้งแต่แนวความคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรถูกน ามาใช้อย่างเป็นทางการ
นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1927 โดยองค์การสันนิบาตชาติซึ่งสร้างข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์หลักสองประการคือ 
ก าหนดถึงสิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได้ของวิสาหกิจที่มีการด าเนินธุรกรรมในต่างประเทศ และ เพื่อ
สร้างหลักเกณฑ์ในการแบ่งสันการจัดเก็บภาษีเงินได้ระหว่างรัฐต่างๆ บทบัญญัติที่ได้ถูกสร้างข้ึนมานี้
เป็นการก าหนดถึงสิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได้โดยให้สทิธิแก่รัฐแหล่งเงนิได้โดยอิงกับเงือ่นไขการมีอยู่
ในทางเศรษฐกิจ (virtue of providing the economic life) หรือเป็นการอ้างอิงจากการสร้างความ
เจริญเติบโตในทางเศรษฐกิจที่ท าให้เกิดความมั่งค่ังข้ึน อาจกล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่า พื้นฐานความคิดใน
การแบ่งสันการจัดเก็บภาษีเงินได้นั้นมาจากการก าหนดตามสถานที่ที่ก่อให้เกิดมูลค่าข้ึนจากการ
ด าเนินกิจกรรม (location of value creating activity) และดูเหมือนว่าพื้นฐานความคิดในการ
จัดเก็บภาษีนี้จะวางอยู่บนพื้นฐานของการสร้างความมั่งค่ัง (creation of wealth) ณ สถานที่ใด
สถานที่หนึ่งเป็นเฉพาะซึ่งเห็นได้จากเงื่อนไขตามบทบัญญัติที่ก าหนดให้ต้องมีการด ารงอยู่ในทาง
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กายภาพข้ึนในรัฐนั้น ในช่วงระยะเวลาเริ่มแรกที่ได้มีการใช้บทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวร
นั้นอาจถือได้ว่ามีความเหมาะสมกับสภาพแวดล้อมตามยุคสมัยที่การก่อสร้างรากฐานในทางเศรษฐกิจ
ใดๆ นั้นจะต้องมาควบคู่กับสิ่งปลูกสร้างที่ท าข้ึน  และมีความต้องการที่จะต้องอาศัยลูกจ้าง พนักงาน
เพื่อท าการซื้อขาย หรือให้บริการอันเป็นไปตามโครงสร้างพื้นฐานของตลาดดั้งเดิมของท้องถ่ินภายใน
รัฐในยุคนั้น  
  แนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่วางรากฐานอยู่บนการมีตัวตนด ารงอยู่
ทางกายภาพได้ถูกน ามาใช้เพื่อเป็นเครื่องวัดถึงการท ากิจกรรมที่ก่อให้เกิดมูลค่าที่ผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ในรัฐ
นั้นได้ด าเนินการข้ึนในสถานธุรกิจนั้น ตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร
จะพบว่าเมื่อมีการด ารงอยู่ทางกายภาพถึงระดับที่ก าหนดไว้แล้วจะมีผลท าให้ผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ที่ได้รับเงิน
ได้ต้องถูกจัดเก็บภาษีในรัฐแหล่งเงินได้น้ัน และหากยังไม่มีการด ารงทางกายภาพถึงระดับที่ก าหนดไว้ 
ก าไรจากธุรกิจที่เกิดข้ึนก็ยังไม่ถูกจัดเก็บภาษีในรัฐนั้น43  
  เมื่อเข้าสู่ยุคดิจิตอลการใช้แนวความคิดดังกล่าวกับการจัดเก็บภาษีเงินได้ที่เกิดข้ึนจาก
ก าไรธุรกิจเห็นว่าท าให้เกิดความไม่เหมาะสมเพิ่มมากขึ้นเรื่อยๆ เพราะการเปลี่ยนผ่านทางโครงสร้าง
ของธุรกิจกลายมาเป็นการใช้โครงสร้างพื้นฐานจากประโยชน์ในการใช้อินเทอร์เน็ตและเทคโนโลยี  
วิสาหกิจต่างประเทศสามารถได้รับผลก าไรจากตลาดและเข้าแข่งขันในทางเศรษฐกิจกับบริษัทท้องถ่ิน
ของประเทศแหล่งเงินได้อย่างเท่าเทียม โดยวิสาหกิจต่างประเทศอาจไม่ต้องถูกจัดเก็บภาษีอัน
เนื่องจากไม่มีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่  เมื่อลองมองจากมุมที่ว่าการจา่ยภาษีให้กับประเทศใดน้ัน
เป็นการตอบแทนส าหรับการใช้สิ่งอ านวยความสะดวกและการใช้โครงสรา้งพืน้ฐานต่างๆ ของประเทศ
นั้น ในกรณีเช่นว่านี้จะเห็นว่าบริษัทท้องถ่ินจะเป็นผู้จ่ายภาษีซึ่งเป็นค่าตอบแทนส าหรับการใช้
ประโยชน์ต่างๆ ดังกล่าวอย่างสมเหตุผล ในขณะที่วิสาหกิจต่างประเทศไม่ได้ให้การตอบแทนตาม
ประโยชน์ที่ตนได้รับจากประเทศแหล่งเงินได้แต่อย่างใด ความไม่เป็นธรรมในลักษณะดังที่กล่าวนี้ยิ่ง
เป็นความเสียหายที่ทวีความรุนแรงมากยิ่งข้ึนในสถานการณ์ที่ประเทศแหล่ งเงินได้นั้นมักจะเป็น
ประเทศที่ก าลังพัฒนาในขณะที่วิสาหกิจที่เข้าไปแสวงหาก าไรโดยไม่ต้องมีตัวตนในทางกายภาพอยู่ใน
ประเทศแหล่งเงินได้น้ันมักจะเป็นวิสาหกิจที่มาจากประเทศที่พัฒนาแล้ว เห็นได้ว่าความมั่งค่ังในทาง
เศรษฐกิจถูกดึงจากประเทศที่ก าลังพัฒนาไปสู่ประเทศที่พัฒนาแล้วโดยที่ประเทศแหล่งเงินได้นั้นไม่
สามารถที่จะจัดเก็บภาษีเงินได้ซึ่งท าให้ช่องว่างในทางเศรษฐกิจของทั้งสองประเทศน้ันจะยิ่งกว้างมาก
ยิ่งข้ึนเรื่อยๆ ภายใต้เงื่อนไขตามสถานการณ์ดังกล่าว ในช่วงระยะเวลาที่ผ่านมาเห็นได้ว่าหลาย

                                                        
43 Gary D. Sprague & Rachel Hersey, “Permanent Establishment and Internet-

Enabled Enterprises: The Physical presence and Contract Concluding Dependent 
Agent Tests,” Georgia Law Review, vol. 38, pp. 301-303. 
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ประเทศต่างพยายามสร้างบทบัญญัติกฎหมายข้ึนมาใหม่เพื่อป้องกันฐานภาษีของประเทศตน ซึ่งแม้
ส าหรับในประเทศที่พัฒนาแล้วเมือ่เปลีย่นบทบาทมาเป็นประเทศแหล่งเงินได้ก็ไม่ยอมสูญเสียฐานการ
จัดเก็บภาษีของตนเช่นเดียวกัน 
  แนวความคิดที่ว่าประเทศแหล่งเงินได้มีสทิธิในการอ้างอิงการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่ได้
เกิดข้ึนภายในอาณาเขตของรัฐตนนั้นวางอยู่บนพื้นฐานว่า ส าหรับชาวต่างชาติซึ่งเมื่อได้มีการด าเนิน
กิจกรรมขึ้นในรัฐนั้นควรจะต้องตอบแทนให้กับต้นทุนต่างๆ ส าหรับการให้บริการที่จัดหาให้โดยรัฐนั้น 
อันรวมถึงต้นทุนในการสร้างถนน และสิ่งสาธารณูปโภคข้ันพื้นฐาน ต ารวจ การป้องกันอัคคีภัย ระบบ
กระบวนการยุติธรรม การศึกษา และสิ่งจ าเป็นอื่นๆ ซึ่งการให้บริการต่างๆ นั้นเป็นการให้ทั้งกับคน
ของประเทศตนเองและคนต่างประเทศที่เข้ามาอยู่ในประเทศตนอย่างเท่าเทียมกันตามความจ าเป็นที่
จะต้องใช้สอยเพื่อท าให้เกิดเงนิได้ข้ึน การจัดเก็บภาษีจากเงินได้เปน็หนทางหนึ่งของประเทศแหล่งเงิน
ได้เพื่อได้รับค่าตอบแทนส าหรับการใช้ประโยชน์จากการบริการต่างๆ ที่รัฐได้จัดหาให้นั้น ในเรื่อง
ดังกล่าวนี้เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับหลักผลประโยชน์ (the benefit theory) ซึ่งเป็นแนวความคิดที่ว่า
ค่าใช้จ่ายที่รัฐบาลได้จ่ายไปนั้นควรจะได้รับคืนจากผู้ที่ใช้ประโยชน์ตามสัดส่วนที่ได้ใช้สอยในประโยชน์
นั้น44 
  การท าธุรกรรมในลักษณะพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นี้จะมีลักษณะที่ใช้โครงสร้างเครือข่าย
พื้นฐานในทางกายภาพร่วมในประเทศที่เป็นผู้น าเข้าธุรกรรมนั้น เช่น การขายของทางพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์จะต้องมีการด าเนินการผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตภายในประเทศแหล่งเงินได้ซึ่งระบบ
เครือข่ายอินเทอร์เน็ตนั้น ถึงแม้จะเป็นการให้บรกิารที่มาจากภาคเอกชน แต่โดยรากฐานของการสร้าง
ระบบเครือข่ายใดๆ ข้ึนมาน้ันย่อมต้องมาจากการให้บริการของภาครัฐโดยพื้นฐาน ต้นทุนของรัฐบาล
ส่วนใหญ่นั้นเป็นค่าใช้จ่ายอันเกี่ยวข้องกับการบ ารุงรักษาสภาพแวดล้อม สิ่งอ านวยความสะดวกใน
การด าเนินธุรกิจมีความจ าเป็นที่จะต้องใช้โครงสร้างพื้นฐานภายในประเทศหลายอย่าง เช่น ระบบ
สาธารณูปโภค ในขณะที่ธุรกิจที่เกิดข้ึนใหม่นั้นสามารถที่จะสร้างงานอันถือเป็นรายได้ของคนใน
ท้องถ่ินข้ึน แต่ในอีกด้านหนึ่งก็จะท าให้เกิดเป็นรายจ่ายสาธารณะ เห็นได้ว่าความสัมพันธ์ระหว่าง
ธุรกิจเอกชนกับต้นทุนของรฐับาลนั้นมีความโยงใยกนั ซึ่งการด าเนินธุรกิจของเอกชนน้ันควรจะต้องถูก
จัดเก็บภาษีเนื่องจากจะต้องใช้ทรัพยากรต่างๆ ในการรักษาตลาดในทางกายภาพไว้และเงินได้จาก

                                                        
44 Michael J. Graetz, “The David R. Tillinghast Lecture: Taxing International 

Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, and Unsatisfactory Policies,” 
p.298. 
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ภาษีที่จัดเก็บนี้จะกลายมาเป็นต้นทุนต่างๆ ในการบ ารุงรักษาสภาพแวดล้อมและสิ่งอ านวยความ
สะดวกแก่ผู้รับผลประโยชน์ทั้งหมดในตลาดต่อไป45  
  
6.3.1 แนวคิดการจัดเก็บภาษีเงินได้โดยใช้สถานประกอบการถาวรแบบดั้งเดิม 

 ถึงแม้จะมีข้อเสนอแนะหลายประการเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงการจัดเก็บภาษีส าหรับ
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ แต่ก็ยังมีแนวคิดความเห็นที่ว่าจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันนี้ยังคงมีความเหมาะสมอยู่  โดยแนวคิดที่ เห็นว่าควรใช้สถาน
ประกอบการถาวรตามรูปแบบดั้งเดิมนี้เห็นว่า เนื่องจากโครงสร้างของการประกอบธุรกิจในปัจจุบันนี้
อันที่จริงก็ยังคงเหมือนดังเช่นในยุคอดีต เช่น การท าผลิตภัณฑ์อย่างใดอย่างหนึ่งเป็นต้นว่า รองเท้า 
เสื้อผ้า จะมีลักษณะของการย้ายฐานก าลังการผลิตจากประเทศที่พัฒนาแล้วไปประเทศที่ก าลังพัฒนา
เนื่องจากเหตุผลทางด้านค่าแรงงาน และในขณะที่ส่วนประกอบในด้านการออกแบบนั้นก็ยังคงท านอก
ประเทศที่เป็นฐานการผลิตอยู่นั่นเอง ตามแนวคิดน้ีจึงเห็นว่าการพัฒนาในทางเศรษฐกิจถึงยุคปัจจุบัน
นี้สาระส าคัญยังคงเหมือนเช่นเดิมไม่แตกต่างกับที่เคยเป็นมา และดังนั้นจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้อง
เปลี่ยนแปลงโครงสร้างภาษีอากรระหว่างประเทศแต่อย่างใด  
  ตามหลักอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันนั้น รัฐ รัฐหนึ่งจะมีสิทธิในการ
จัดเก็บภาษีจากวิสาหกิจต่างประเทศใดได้นั้นจะต้องปรากฏว่ามีจุดเกาะเกี่ยวที่ถือว่ามีสาระส าคัญ
เพียงพอกับรัฐที่จะรับแบ่งส่วนในการจัดเก็บภาษีเงินได้จากวิสาหกิจนั้น จุดเกาะเกี่ยวดังกล่าวถูก
ก าหนดจากการที่ วิสาหกิจต่างประเทศ หรือตัวแทนนั้นได้มีการด าเนินการในส่วนที่ถือว่าเป็น
สาระส าคัญอันท าให้เกิดเงินได้ข้ึนในรัฐนั้น ซึ่งในอดีตเห็นได้ว่าวิสาหกิจต่างประเทศจะต้องมีลักษณะ
ในทางกายภาพปรากฏอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้ซึ่งอาจจะเป็นในรูปของทรัพย์สิน หรือ แรงงาน แต่เมื่อ
มองมายังกระบวนการทางเศรษฐกิจในรูปแบบใหม่เห็นได้ว่ายังคงมีความคล้ายคลึงโครงสร้างใน
รูปแบบเก่าที่วิสาหกิจนั้นยังต้องการประโยชน์ในทางทุน แรงงาน และทรัพย์สินอื่นเพื่อใช้ในการผลิต
ในการตลาด และข้อเท็จจริงที่ถือว่าเป็นสาระส าคัญก็ยังคงมีอยู่เช่นเดิมคือ จะต้องมีการด ารงอยู่
ในทางกายภาพ โดยการด าเนินกิจกรรมที่เกิดข้ึนน้ันจะสะทอ้นจากแรงงานที่วิสาหกิจทีไ่ด้ใช้ ทรัพย์สิน
ที่ได้ลงทุน ความเสี่ยงที่ได้รับ ซึ่งทั้งหมดนี้ล้วนเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญต่อการสร้างผลิตภัณฑ์สินค้า
หรือการให้บริการของวิสาหกิจนั้น จากที่กล่าวมาถึงแนวคิดแบบดั้งเดิมว่าเศรษฐศาสตร์ในทางธุรกิจ

                                                        
45 T.S. Adams, The Taxation of Business, 1917 Nat'l Tax Ass'n Proc. of Eleventh 

Nat'l Conference 185, 187. อ้างถึงใน “Permanent Establishment and Internet-Enabled 
Enterprises : The Physical presence and Contract Concluding Dependent Agent 
Tests,” p.305. 
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สมัยใหม่นี้ไม่มีความแตกต่างจากลักษณะก่อนหน้า หลักในเรื่องจุดเกาะเกี่ยวที่ใช้ที่มีความเหมาะสม
ต่อการจัดเก็บภาษีของธุรกิจนั้นจึงยังควรเป็นเช่นเดิม ตามหลักที่ว่ารัฐนั้นจะไม่มีสิทธิในการจัดเก็บ
ภาษีจากก าไรธุรกิจของวิสาหกิจต่างประเทศ ยกเว้นว่าวิสาหกิจนั้นจะได้มีการท ากิจกรรมที่ก่อให้เกิด
เป็นเงินได้ข้ึนในรัฐนั้น หรือมีการด ารงในทางกายภาพอยู่ถึงตามระดับที่ได้ก าหนด ดังนั้น การบังคับใช้
หลักการเช่นน้ีจึงควรน ามาใช้กับวิสาหกิจที่ประกอบกิจการผ่านทางอินเทอร์เน็ตด้วยเช่นกัน และหาก
มีการบังคับใช้หลักเกณฑ์อื่นที่แตกต่างกันจะท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมข้ึน รัฐที่ผู้บริโภคที่ท าการซื้อ
ขายกับวิสาหกิจต่างประเทศน้ันไม่ควรใหค้วามส าคัญกับการสรา้งนโยบายการจัดเก็บภาษีแบบใหม่ขึ้น
มากนักเพราะการเข้าสู่ตลาดของวิสาหกิจต่างประเทศน้ันอันที่จริงไม่ได้เป็นการเข้ามาสร้างสิ่งที่ท าให้
เกิดมูลค่าข้ึนในรัฐนั้น และการท าการซื้อขายข้ึนในรัฐนั้นก็ไม่ได้เป็นการเข้ามีส่วนร่วมภายในระบบ
เศรษฐกิจของประเทศแต่อย่างใด46  
  องค์การสันนิบาตชาติในปี ค.ศ. 1923 ได้ให้ค าอธิบายถึงค าว่า “แหล่งความมั่งค่ัง
ดั้งเดิม” (origin of wealth) ว่าหมายความถึง “การที่รัฐทุกรัฐได้เข้ามามีส่วนร่วมกันในจุดที่ความมั่ง
ค่ังนั้นบรรลุผล หรือ รัฐทุกรัฐนั้นอยู่ในจุดที่การผลิตในทางกายภาพได้ถึงจุดหมายสุดท้ายในทาง
เศรษฐกิจโดยสมบูรณ์และสามารถท าให้เกิดความมั่งค่ังข้ึน”47 เมื่อพิจารณาถึงธุรกิจที่ใช้ระบบ
อินเทอร์เน็ตจะเห็นว่ากิจกรรมการผลิตในธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นจะมีการใช้เทคโนโลยี
อย่างมาก และจะต้องมีรายจ่ายที่ส าคัญเกิดข้ึนจากการค้นคว้าและพัฒนา หากมองจากแง่มุมในเรื่อง 
“แหล่งเงินได้ด้ังเดิม” (origin of income) จะเห็นได้ว่าหลักในเรื่องสถานประกอบการถาวรนี้สะท้อน
ให้เห็นถึงมุมมองจากเจ้าหน้าที่สรรพากรซึ่งเป็นผู้จัดเก็บภาษี โดยทั่วไปประเทศที่จัดเก็บภาษีนั้นไม่
ควรขยายอ านาจในทางอาณาเขตของรัฐตนเกินกว่าอ านาจในการจัดเก็บภาษีเพราะจะท าให้เกิด
ปัญหาการซ้อนทับทางอ านาจกับรัฐอื่นตามมา และเมื่อพิจารณาที่ตัวผู้เสียภาษีแล้วจะเห็นได้ว่าเมื่อผู้
เสียภาษีไม่ได้มีการด ารงอยู่ในทางกายภาพในรัฐแหล่งเงินได้แล้ว การจัดเก็บภาษีเงินได้นั้นก็ไม่ควรที่
จะบังคับจัดเก็บกับเงินได้ที่ผู้เสียภาษีนั้นได้รับในประเทศดังกล่าวด้วยเหตุผลสองประการคือ ประการ
แรก เห็นได้ว่าไม่มีความเหมาะสมส าหรับประเทศที่ใดๆ ที่จะเพิ่มอ านาจให้แก่ตนเองเหนือกว่าบุคคล
หรือเหนือกว่าธุรกรรมใดอันเกินมากไปกว่าอ านาจทีแ่ท้จรงิที่จะบงัคับได้ ประการที่สอง หากมองถึงแง่
ปฏิบัติประเทศต่างๆ นั้นก็ไม่ควรที่จะแสวงหาการจัดเก็บภาษีที่ตนไม่อาจจะจัดเก็บได้ และระบบภาษี

                                                        
46 Sprague & Hersey, supra note 43, pp.311-312. 
47 “origin of wealth” as meaning “all the stages which are involved up to the 

point of the wealth coming to fruition, that is, all the stages up to the point when 
the physical production has reached a complete economic destination and can be 
acquired as wealth.” The League of Nations 1923 Experts' Report. 
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อากรนั้นจะมีความเป็นธรรมเมื่อสามารถน ามาใช้บังคับได้ภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดในสถานการณ์ที่
เหมาะสมเท่านั้น หากมีการก าหนดแบ่งตัวผู้เสียภาษี เช่น ก าหนดถึงกรณีชาวต่างประเทศที่ไม่มี
ความสัมพันธ์ทางกายภาพกับรัฐให้ต้องเป็นผู้เสียภาษีในรัฐนั้น อาจจะไม่สามารถเรียกจัดเก็บภาษีได้
ตามความเป็นจริง และจะท าให้ระบบภาษีกลายเป็นระบบที่ไม่มีความเป็นธรรมและเลือกปฏิบัติ 
ดังนัน้ตามแนวความเห็นน้ีจึงมีความเห็นว่าการใช้ลักษณะสถานธุรกิจประจ าตามที่เป็นอยู่นั้นมีความ
สมประโยชน์และเป็นธรรมดีอยู่แล้ว48 
  นอกจากนี้บริษัทที่ไม่ได้มีการด ารงอยู่ในทางกายภาพในรัฐแหล่งเงินได้นั้นเห็นว่า
โดยทั่วไปจะไม่สามารถได้รับประโยชน์ในทางเศรษฐกิจในระดับเดียวกับบริษัทที่ได้มีการจัดตั้งทาง
กายภาพอยู่ในรัฐนั้น เห็นว่าโดยปกติทั่วไปนั้นบริษัทที่มียอดขายสูงจะต้องมีการจัดตั้งหน่วยงานใน
ท้องถ่ินข้ึนและจะท าให้เกิดเป็นการด ารงอยู่ที่จะสามารถอ้างอิงในการจัดเก็บภาษีได้ หน่วยงาน
ดังกล่าวนั้นอาจจะมีลักษณะเป็นหน่วยที่ท าหน้าที่ในการขาย การพัฒนา การให้บริการสนับสนุนกับ
ลูกค้า  หรืออาจจะเป็นสิ่งปลูกสร้างในลักษณะอื่นใด ซึ่งจะมีการจัดตั้งข้ึนในทางกายภาพเป็น
สาระส าคัญเพื่อติดต่อให้บริการกับลูกค้าในท้องถ่ินอันจะท าให้สามารถเข้าท าการแข่งขันในท้องตลาด
กับคู่แข่งอื่น และเพิ่มรายได้ให้กับบริษัทตนในตลาดนั้น หากวิสาหกิจต่างประเทศนั้นไม่มีตัวตนทาง
กายภาพตั้งอยู่จะเห็นได้ว่าอาจไม่สามารถท าการสร้างยอดขายได้มากเท่ากับผู้ขายที่ได้มีการจัดตั้ง
หน่วยงานข้ึนในรัฐนั้น   
  ผู้เขียนเห็นว่าแนวคิดในการใช้การจัดเก็บภาษีเงินได้ตามแบบดั้งเดิมดังที่กล่าวมานั้นไม่
มีความเหมาะสมกับสถานการณ์ปัจจุบันในหลายประการ หากมองถึงการจัดเก็บภาษีเงินได้จากก าไร
ธุรกิจที่บริษัทข้ามชาติได้รับโดยผ่านสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยเห็นว่าควรต้องมีการ
พิจารณาถึงการเพิ่มเติมบทบัญญัติเพื่อใช้กับการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ด้วย
เช่นกัน เพราะเมื่อน าเหตุผลต่างๆ ดังที่กล่าวถึงข้างต้นมาวิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่ายังคงขาดจุดเกาะ
เกี่ยวส าคัญของการมีสถานประกอบการถาวรกับข้อเท็จจริงที่บริษัทข้ามชาตินั้นได้รับเงินได้จากการ
ประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์อันมีความเช่ือมโยงกับสภาพแวดล้อมของเศรษฐกิจ
ภายในประเทศ ในประเด็นที่ว่าการซื้อขายภายในรัฐของวิสาหกิจต่างประเทศนั้นไม่ได้เป็นการเข้ามามี
ส่วนร่วมภายในระบบเศรษฐกิจของประเทศนั้นผู้เขียนเห็นว่าเป็นการมองจากมุมที่ไม่ได้มีการเข้า
มาร่วมด ารงอยู่ในทางกายภาพเท่านั้น แต่เมื่อวิสาหกิจต่างประเทศได้ดึงเอาความมั่งค่ังและทรัพยากร
ไปจากฐานทางเศรษฐกิจของประเทศที่เข้าไปท าการตลาดแล้ว จะต้องถือเป็นการเข้ามามีส่วนร่วม
ในทางเศรษฐกิจกับประเทศน้ัน เพราะย่ิงวิสาหกิจต่างประเทศท าผลก าไรจากตลาดในประเทศนั้นได้

                                                        
48 Sprague & Hersey, supra note 43, pp.313-314. 
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สูงมากยิ่งข้ึนเท่าไหร่ก็ย่อมยิ่งท าให้ความมั่งค่ังในทางเศรษฐกิจของประเทศนั้นไหลออกจากประเทศ
เพิ่มมากยิ่งข้ึนเท่านั้น 
  ส าหรับในประเด็นที่ว่าเมื่อผู้เสียภาษีไม่ได้มีการด ารงอยู่ในทางกายภาพแล้ว รัฐแหล่ง
เงินได้ไม่ควรที่จะบังคับจัดเก็บภาษีเงินได้ที่ผู้เสียภาษีนั้นได้รับ ในเรื่องนี้เห็นว่าเป็นประเด็นที่มีข้อ
โต้แย้งอย่างสูงและเป็นปัญหาส าคัญส าหรับการจัดเก็บภาษีเงินได้ระหว่างประเทศที่ก าลังเผชิญ โดย
พื้นฐานแล้วอ านาจการจัดเก็บภาษีของประเทศแหล่งเงินได้น้ันถือเป็นอ านาจในการบังคับจัดเก็บภาษี
ในล าดับแรกเมื่อมีเงินได้เกิดข้ึน และถือเป็นอ านาจอธิปไตยของประเทศแหล่งเงินได้น้ันอย่างสมบูรณ์
ที่จะก าหนดให้มีการจัดเก็บภาษีภายใต้กฎหมายของประเทศตน ทั้งนี้โดยไม่ขัดหรือแย้งกับข้อตกลง
ตามอนุสัญญาใดๆ หากได้ท าข้ึนกับประเทศอื่น ดังนั้น แม้ในกรณีที่ผู้เสียภาษีได้รับเงินได้จากประเทศ
นั้น แม้ว่าจะไม่มีความสัมพันธ์ในทางกายภาพใดๆ แต่หากประเทศน้ันได้มีการก าหนดบังคับให้จัดเก็บ
ภาษี ผู้เสียภาษีก็ย่อมมีหน้าที่ที่จะต้องเสียภาษีอันเป็นไปตามบังคับกฎหมายในประเทศนั้น เพราะ
อ านาจของรัฐในการบัญญัติกฎหมายน้ันเป็นอ านาจที่สมบูรณ์ภายใต้อธิปไตยของตน 
  ส่วนข้อที่ว่าบริษัทที่ไม่ได้มีการด ารงอยู่ในทางกายภาพในรัฐแหล่งเงินได้จะไม่สามารถ
ได้รับประโยชน์ในทางเศรษฐกิจในระดับเดียวกับบรษัิทที่ได้มีการจัดต้ังหน่วยงานข้ึนและมีลกัษณะทาง
กายภาพน้ัน ในเรื่องนี้เห็นได้ว่าไม่สอดคล้องกับสภาพในความเป็นจริงในปัจจุบันอีกต่อไปเมื่อความ
เจริญก้าวหน้าในทางเทคโนโลยีต่างๆ ท าให้การบริหารจัดการนั้นไม่ต้องพึ่งพาลักษณะการมีตัวตน
ในทางกายภาพ อีกทั้งการวางแผนภาษีของบริษัทข้ามชาตินั้นอาจพบเห็นลักษณะที่มีการใช้ประโยชน์
จากบริษัทลูก หรือตัวแทนที่เป็นอิสระในการเข้ามามีส่วนในการด าเนินธุรกรรมภายในรัฐซึ่งท าให้
เกิดผลก าไรข้ึนกับบรษัิทแม่ทีต่ั้งอยู่ต่างประเทศโดยทีบ่รษัิทแม่ไม่จ าเป็นต้องมีการจัดต้ังสถานธุรกิจข้ึน
ในรัฐแหล่งเงินได้นั้น ดังนั้นถึงแม้จะเป็นบริษัทที่มียอดขายสูงมากก็ตามก็อาจพบลักษณะที่มีการ
ด าเนินการโดยไม่ปรากฏการจัดต้ังหน่วยงานข้ึนเพื่อจัดการบริหารงานโดยเฉพาะก็ได้   
 
6.3.2 ข้อเสนอต่างๆ เพ่ือน ามาใช้จัดเก็บภาษีกับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์  
  เมื่อกระแสของการค้าในรูปแบบของพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ได้เริ่มขยายขอบเขตเพิ่ม
มากขึ้นเรื่อยๆ มีผลท าให้ลดปัญหาในเรื่องระยะทางและเขตแดนในการค้าลง การท าธุรกรรมการค้า
ในลักษณะพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ไม่จ าเป็นที่จะต้องพึ่งพาลักษณะในทางกายภาพแต่อาศัยลักษณะ
ของไซเบอร์เสปซ (cyberspace) ที่เป็นดินแดนไม่มีตัวตนจับต้องไม่ได้ในการจัดจ าหน่ายสินค้าใน
ประเทศต่างๆ เจ้าของธุรกิจที่เป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศหนึ่งสามารถที่จะแสดงสินค้าและโฆษณา
สินค้าของตนให้กับทุกคนผ่านทางอินเทอร์เน็ตจากประเทศต่างๆ ทั่วโลกได้โดยที่เจ้าของสินค้า และ
ตัวสินค้าน้ันไม่จ าเป็นต้องจับต้องได้ในทางกายภาพแต่อย่างใด เพียงแต่ท าให้สินค้าตนนั้นให้ปรากฏ
แสดงอยู่บนโลกของอินเทอรเ์น็ต เมื่อมีผู้สนใจเข้ามาชมสนิค้าของตนก็เพยีงแต่คลิ๊กเข้ามาก็จะสามารถ
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ท าการติดต่อ ซื้อขายกับผู้ประกอบการได้ นอกจากนั้นความก้าวหน้าของเครื่องมือการสืบค้นข้อมูล 
เช่น Google ก็เป็นอีกเครื่องมือหนึ่งที่ช่วยให้ผู้ขายกับผู้ซื้อสามารถพบปะกันได้ง่ายย่ิงข้ึนแม้จะไม่รู้จัก
กันและอยู่คนละซีกโลกก็ตาม ผู้ประกอบการสามารถที่จะท าเงินได้จากนอกประเทศผ่านระบบ
ธนาคารในหลากหลายวิธีซึ่งยิ่งเทคโนโลยีก้าวหน้าไปเพียงใดย่ิงท าให้สรรพากรยิ่งปวดเศียรเวียนเกล้า
กับการจัดเก็บภาษีที่ยิ่งทวีความซับซ้อนและหาจุดเกาะเกี่ยวอ้างอิงในการจัดเก็บภาษีที่ยากยิ่งข้ึน  
เพราะตามบทบัญญตัิกฎหมายทีม่ีอยู่ยากทีจ่ะน ามาใช้อ้างอิงเพื่อจัดเก็บภาษีกับโครงสรา้งของธุรกรรม
ที่มีลักษณะเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม  

 ปัญหาในเรื่องการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมในยุคพาณิชย์อิเลก็ทรอนิกสม์ีข้อเสนอแนะถึง
แนวทางต่างๆ ในการจัดเก็บภาษีที่เกิดข้ึนหลายข้อเสนอ บางข้อเสนอน้ันถึงกับมีการเสนอแนะให้แยก
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกสไ์ว้ส าหรับการจัดเก็บภาษีต่างหากจากธุรกรรมอื่นเป็นพิเศษอีกลักษณะ
หนึ่ง แต่โดยข้อเสนอแนะที่ส าคัญที่ท าให้เกิดข้อวิพากษ์ข้ึนอย่างกว้างขวางนั้นมีดังนี้ 

1. “สถานประกอบการช่ัวคราว” (Impermanent Establishment) เป็นข้อเสนอแนะ
โดย Avi-Yonah ในช่วงปี ค.ศ. 1997 โดยเสนอให้น าแนวคิดเรื่องสถานประกอบการช่ัวคราว 
(impermanent establishment) นี้มาแทนที่การใช้ลักษณะความเช่ือมโยงในทางกายภาพดังที่
เป็นอยู่โดยบังคับใช้เฉพาะกับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และมีเงื่อนไขเช่นว่าหากวิสาหกิจ
ต่างประเทศมียอดขายรวมเกินกว่าจ านวนที่ก าหนดไว้ วิสาหกิจต่างประเทศจะต้องถูกจัดเก็บภาษีใน
รัฐแหล่งเงินได้ ตามแนวความคิดนี้เห็นว่าจะต้องให้เกิดการจัดเก็บภาษีเพื่อเป็นการชดเชยให้กับรัฐ
แหล่งเงินได้ส าหรับต้นทุนที่เกิดข้ึนจากการใช้ฐานผู้บริโภค และการได้ใช้โครงสร้างพื้นฐานต่างๆ 
ในทางการตลาดของวิสาหกิจต่างประเทศซึ่งเป็นการอ านวยความสะดวกให้แก่วิสาหกิจที่ได้เข้าไป
ด าเนินการในประเทศแหล่งเงินได้49 หลักการส าคัญตามข้อเสนอน้ีเห็นได้ว่าเป็นการเสนอให้ใช้รายได้
รวมจากการขาย (gross sales threshold) ที่เกิดข้ึนในรัฐนั้นแทนกรณีปกติที่ใช้รายได้สุทธิซึ่งมาจาก
รายได้หักด้วยรายจ่าย ทั้งนี้ด้วยเหตุผลที่ว่า โดยทั่วไปกรณีรายได้สุทธินั้น เจ้าหน้าที่รัฐจะต้องรู้ถึง
จ านวนเงินได้ของผู้เสียภาษีจากรายการขายสินค้า หรือการให้บริการต่างๆ ทีเกิดข้ึนภายในรัฐนั้น
รวมถึงรายจ่ายที่เกิดข้ึนทั้งหมดด้วย ซึ่งตามความเป็นจริงแล้วอาจยากที่จะหาข้อมูลเพื่อน ามาช่วยใน
การก าหนดถึงรายได้สุทธินั้น แต่หากน ารายได้รวมจากยอดขายมาใช้แทนจะสามารถหาข้อมูลได้ง่าย
กว่าเนื่องจากหาข้อมูลได้จากบันทึกของคู่สัญญาซึ่งก็คือผู้ซื้อสินค้า หรือผู้รับบริการที่อยู่ภายในรัฐนั้น 
และเมื่อได้ยอดขายรวมแล้วจึงน ามาก าหนดคิดเปอร์เซ็นต์จากยอดขายรวมที่เกิดข้ึนจากการขายที่
เกิดข้ึนทั้งหมดในทุกประเทศ  

                                                        
49 Reuven S. Avi-Yonah, “International Taxation and Electronic Commerce,” 

52 Tax Lawyer 507, (1997).  
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 นอกจากหลักการตามข้อเสนอดังกล่าวแล้ว ยังมีข้อเสนอเพิ่มเติมอีกบางประการ ได้แก่ 
ก าหนดให้ต้องมีการหักภาษี ณ ที่จ่ายจากการขายที่เกิดข้ึนที่มาจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์
ทั้งหมด โดยก าหนดให้อัตราภาษีหัก ณ ที่จ่ายเท่ากับอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลของประเทศนั้น และ 
ในการขอคืนภาษี หรือการแสดงรายการหักค่าใช้จ่ายใดๆ หากมีขึ้น ผู้เสียภาษีจะต้องแสดงรายการหัก
ดังกล่าวนั้นด้วย ซึ่งจุดเด่นของข้อเสนอในเรื่องนี้เห็นได้ว่าเป็นการบังคับให้ผู้เสียภาษีต้องมายื่นแสดง
แบบรายการเสียภาษีเงินได้ในรัฐนั้นแม้ว่าจะไม่มีตัวตนในทางกายภาพอยู่ ทั้งนี้ ส าหรับกรณีธุรกรรม
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์อาจมีการก าหนดให้ติดตามการท าธุรกรรม เช่น ใบรับรองทางดิจิตอล เพื่อ
พิสูจน์ถึงถ่ินที่อยู่ของผู้บริโภคที่อยู่ในประเทศเพื่อน ามาใช้อ้างสิทธิในการจัดเก็บภาษีในประเทศนั้น 
เป็นต้น 

 แนวความคิดเรื่องสถานประกอบการช่ัวคราว (impermanent establishment) เมื่อ
พิจารณาถึงการก าหนดต่อจ านวนยอดขายรวมที่เกิดข้ึนในประเทศ และการก าหนดต่อสถานที่ที่มีการ
ใช้สินค้า หรือรับบริการที่แท้จริงนั้นในทางปฏิบัติจริงอาจท าได้ยาก ยิ่งโดยเฉพาะกรณีที่ผู้ซื้อสินค้า 
หรือผู้รับบริการนั้นเป็นบุคคลธรรมดา ซึ่งทั้งนี้ตามรายละเอียดในข้อเสนอมีการกล่าวถึงการก าหนด
ยอดขายรวมโดยวิธีการแบ่งส่วนจากยอดขายรวมของทุกประเทศในโลกด้วย ซึ่งในทางปฏิบัตินั้นจะมี
แต่เพียงตัวผู้เสียภาษีเองเท่านั้นที่รู้ว่ามียอดขายรวมที่เกิดข้ึนเท่าไหร่ ส าหรับในประเด็นเรื่องสถานที่
การใช้สินค้า หรือการให้บรกิารนั้นบางกรณีก็อาจยากที่จะก าหนด และในประเด็นการก าหนดให้ตอ้งมี
ใบรับรองทางดิจิตอลนั้นอาจจะต้องระวังถึงเรื่องละเมิดความเป็นส่วนตัวของผู้บริโภคนั้นด้วย 

2. “‘Bit’ Tax” เป็นการน าเสนอถึงการจัดเก็บภาษีโดยมีลักษณะคล้ายภาษีสรรพสามิต
ในแบบพิเศษส าหรับธุรกรรมโดยค านวณภาษีจากจ านวนข้อมูล50 ที่ส่งผ่านทางอินเทอร์เน็ตโดย bit 
tax นี้เป็นแนวคิดที่เกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1994 โดย Arthur Cordell และ Thomas Ide ที่เสนอให้มีการ
จัดเก็บภาษีส าหรับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เป็นการเฉพาะเนื่องจากเห็นว่าการจัดเก็บภาษี
ตามที่ใช้อยู่นั้นไม่มีความเหมาะสมอีกต่อไปเมื่อน ามาใช้กับกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่มีลักษณะเป็นการ
โอนผ่านข้อมูล จุดแข็งของข้อเสนอในเรื่องนี้เห็นได้ว่าเป็นเรื่องของความสะดวกในการน ามาบังคับใช้ 
เพราะเป็นการก าหนดถึงอัตราภาษีที่จะน ามาบังคับจัดเก็บตามปริมาณข้อมูลที่มีการส่งผ่านระบบ
อิเล็กทรอนิคส์51  

 ข้อเสนอน้ีมีข้อโต้แย้งที่ส าคัญหลายประการที่ท าให้เห็นว่าระบบ bit tax นี้ไม่เหมาะใน
การน ามาใช้บังคับจริง ได้แก่  

                                                        
50 bit ในที่นี้หมายความถึงศัพท์ที่ใช้ในวงการคอมพิวเตอร์ซึ่งหมายถึงล าดับช้ันของข้อมูลที่

เล็กที่สุด หรือข้อมูลในรูปของเลขฐานสองคือ bit 0 และ bit 1  
51 Basu, supra note 28, p.272-274. 
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- หากบังคับให้จัดเก็บภาษีจากข้อมูลที่ส่งผ่านระหว่างระบบอิเล็กทรอนิคส์ทั้งหมด จะ
เป็นการยากที่จะท าการแบ่งแยกว่าข้อมูลส่วนไหนที่ควรต้องถูกจัดเก็บภาษี หรือข้อมูลส่วนไหนที่ไม่
ควรถูกจัดเก็บภาษี เพราะตามหลักการพื้นฐานในการจัดเก็บภาษีนั้นจะต้องจัดเก็บจากเงินได้ที่ได้รับ 
หรือมูลค่าของสินค้าหรือการให้บริการนั้นๆ แต่ในโลกของอินเทอร์เน็ตจะมีข้อมูลอย่างอื่นอีกที่ไม่มี
ความเกี่ยวข้องกับการท าธุรกรรมของบริษัท ดังนั้นหากจัดเก็บภาษีทั้งหมดโดยคิดค านวณจากฐาน
ปริมาณข้อมูลแล้วจะท าลายหลักความเป็นกลางในการจัดเก็บภาษี 

- ธุรกรรมที่มีปริมาณข้อมูลมาก บางครั้งอาจจะมีมูลค่าเป็นจ านวนเงินที่น้อยก็ได้ และ
ในทางกลับกันธุรกรรมที่มีการส่งผ่านปริมาณข้อมูลที่น้อยอาจจะมีมูลค่ามาก เช่น การดาวน์โหลด
หนังสือโดยปกติทั่วไปไฟล์ลักษณะนี้จะมีความจุต่ ากว่า ไฟล์ข้อมูลรูปภาพ เป็นต้น และนอกจากนี้การ
จัดเก็บภาษีจากข้อมูลต่างๆ อาจไม่ได้เป็นการจัดเก็บภาษีที่เกิดข้ึนจากธุรกรรมการซื้อขายโดยตรง
ด้วย52  

- ท าให้เกิดผลกระทบต่อระบบพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ เพราะหากให้ความส าคัญถึง
เฉพาะกรณีการจัดเก็บภาษีเพียงเฉพาะกับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์โดยแตกต่างกับการท า
ธุรกรรมในลักษณะอื่น วิสาหกิจผู้ท าการขายสินค้าอาจหลีกเลี่ยงภาษีโดยท าการส่งข้อมูลในลักษณะ
อื่นแทน เช่น เทปแม่เหล็ก เพื่อไม่ต้องถูกบังคับให้ต้องจัดเก็บภาษีในลักษณะนี้ซึ่งมีผลท าให้
คุณประโยชน์ของพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ถูกบิดเบือนไป 

3. “Formulary Apportionment” วิธีนี้เป็นวิธีที่เคยได้มีการกล่าวถึงในช่วงแรกที่น า
ระบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ มาใช้แต่ไม่เป็นที่ยอมรับในช่วงต่อมา มีผู้เห็นว่าวิธีนี้มีความเหมาะสมมาก
หากจะน ามาใช้ในการแบ่งปันผลก าไรให้กับสถานประกอบการถาวรที่ประกอบธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ ยิ่งโดยเฉพาะส าหรับในกรณีที่วิสาหกิจได้มีการสร้างมูลค่าใดๆ ข้ึนโดยผ่านทาง
ทรัพย์สินที่จับต้องไม่ได้ หรือกิจกรรมการขายที่มีลักษณะทางไกล ข้อเสนอน้ีก าหนดให้ต้องมีการแบ่ง
ส่วนของเงินได้ให้กับสถานประกอบการถาวร โดยจะต้องแก้ไขความไม่สมดุลในเงินได้ที่ได้แบ่งส่วนกัน
ระหว่างรัฐแหล่งเงินได้กับรัฐถ่ินทีอ่ยู่ และตามหลัก fomula apportionment นี้จะให้มีผลเป็นการให้
ส่วนแบ่งในเงินได้แก่ประเทศแหล่งเงินได้ซึ่งเป็นประเทศปลายทางมากกว่า53  

                                                        
52 ทั้งนี้แนวความคิดน้ีเป็นที่ถกเถียงในการน ามาใช้อยู่ระยะหนึ่งในประเทศสหรัฐอเมริกาแต่

ท้ายสุดถูกระงับโดยพระราชบัญญัติ “Internet Tax Freedom Act” 
53 Charlese jr McLure, “Taxation of Electronic Commerce: Economic 

Objectives, Technological Constraints, and Tax Laws.” Tax Law Review, vol. 52, 

pp.343-346. 
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 Formula apportionment เป็นระบบที่แตกต่างกับหลัก arm’s length principle ที่
มีลักษณะเป็นการแบ่งสว่นของเงินได้ตามหน่วยของธุรกิจแยกออกจากกันภายในกลุม่บรษัิทข้ามชาติที่
มีฐานที่ตั้งอยู่ในหลายประเทศ โดยหลักในเรื่อง formula apportionment นี้จะสะท้อนถึงอิทธิพล
ของการผลิตที่ท าให้เกิดเงินได้เกิดข้ึน โดยผู้เสนอระบบนี้เห็นว่าควรจะต้องให้ความส าคัญกับ
องค์ประกอบในทางด้านการตลาด และจะน าส่วนประกอบส าคัญอื่น เช่น ค่าใช้จ่ายส าหรับการจ้าง
งาน หรือทรัพย์สินอื่นๆ มารวมค านวณด้วย รวมทั้งยอดการขายที่ประเทศปลายทางจะถูกน ามา
ประกอบพิจารณาด้วยเพื่อให้สามารถสะท้อนถึงมูลค่าของอิทธิพลทางการตลาด เหตุที่วิธีนี้เป็นวิธีที่มผีู้
เห็นว่าควรน ามาใช้กับกรณีธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส ์เนื่องจากกิจกรรมที่ด าเนินข้ึนนั้นประกอบ
กันข้ึนจากแต่ละส่วนในประเทศต่างๆ ภายในเครือของบริษัทข้ามชาติ ดังนั้นจึงควรต้องน ากิจกรรม
ทั้งหมดนั้นมาประกอบการค านวณร่วมกัน54 

 ฝ่ายที่สนับสนุนถึงการใช้แนวคิดน้ี ให้การโต้แย้งหลัก arm’s length principle ว่าหลัก 
arm’s length principle เป็นการแบ่งสันปันส่วนเงินได้ที่มีลักษณะสมมุติ ไม่ได้วางอยู่ตามรากฐาน
ข้อเท็จจริงว่าบริษัทในเครือนั้นมักจะมีการท างานในลักษณะร่วมกันของหน่วยต่างๆ ที่ตั้งอยู่คนละ
ประเทศ ซึ่งการน าหลัก formula apportionment มาใช้จะสะท้อนถึงความจริงตามกิจกรรมในทาง
เศรษฐกิจที่เกิดข้ึนภายในแต่ละประเทศได้แม่นย ากว่า   

 ในอีกด้านหนึ่ง แม้หลัก formula apportionment จะสามารถสะท้อนถึงราคาที่
แท้จริงในทางเศรษฐกิจได้มากกว่า แต่ในทางปฏิบัติแล้วเห็นว่าหลัก formula apportionment ยาก
ที่จะน ามาใช้จริงในทางปฏิบัติเพราะเงื่อนไขที่ส าคัญประการหนึ่งคือการน าหลักนี้มาใช้นั้นจะต้อง
ได้รับความร่วมมือจากเจ้าหน้าที่รัฐที่เกี่ยวข้อง ประเด็นส าคัญที่ OECD ปฏิเสธการน าหลัก formula 
apportionment มาใช้บังคับเพราะจะท าให้เกิดความยุ่งยากทางการเมืองอย่างมากเพราะการรว่มมือ
ทางการเมืองนั้นมันแย้งกบัการแบ่งส่วนในทางภาษี และการยอมรับหลัก formula apportionment 
ยังอาจถือได้ว่าก้าวล่วงอ านาจอธิปไตยของรัฐอื่นด้วย55 

 4.“Residence-Based Approach” เป็นแนวคิดที่พบในช่วงแรกของยุคพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาแสดงจุดยืนในการจัดเก็บภาษีโดยใช้ฐานการจัดเก็บภาษีตาม
หลักถิ่นที่อยู่ ตามรายงานปกขาวของกระทรวงการคลังระบุว่า56 “ความเจริญเติบโตทางเทคโนโลยี
การสื่อสารและพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ดูเหมือนว่าต้องการหลักถิ่นที่อยู่มาใช้ในการจัดเก็บภาษีซึ่งเห็น
ไดว่้าหลักถิ่นที่อยู่น้ีมีความส าคัญมากยิ่งๆ ข้ึนในโลกของไซเบอร์เสปซ (cyberspace) เพราะว่าเป็น

                                                        
54 Ibid, p. 418-419. 
55 Basu, supra note 28, p.259. 
56 Treasury Report, p.23. 
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การยากที่จะน าหลักการจัดเก็บภาษีในรูปแบบดั้งเดิมมาใช้จัดเก็บกับเงินได้ที่เกิดข้ึน ดังนั้นการจัดเก็บ
ภาษีตามหลักแหล่งเงินได้จึงลดบทบาทความส าคัญลง และไม่เหมาะสมกับยุคพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
แต่ในทางตรงข้ามผู้เสียภาษีทุกคนนั้นย่อมมี ถ่ินที่อยู่ในประเทศใดประเทศหนึ่ง ซึ่งประเทศ
สหรัฐอเมริกามีความเห็นว่านโยบายภาษีนั้น หลักการดั้งเดิมนั้นมีความส าคัญลดน้อยลงและการ
จัดเก็บภาษีจากฐานถ่ินที่อยู่สามารถที่จะน ามาใช้แทนที่ได้..” 

 ข้อเสนอนี้เป็นข้อเสนอถึงการจัดเก็บภาษีโดยอิงกับฐานของผู้มีถ่ินที่อยู่เป็นส าคัญ 
โดยทั่วไปนั้นบุคคลย่อมจะต้องเป็นผู้ที่มีถ่ินที่อยู่ปรากฏในรัฐใดอย่างน้อยรัฐหนึ่งเสมอ และกรณีของ
บริษัทที่เป็นนิติบุคคลก็จะต้องมีการจัดต้ังภายใต้กฎหมายของรัฐใดรัฐหนึ่ง แม้ในบางกรณีอาจมีปัญหา
เรื่องมีถิ่นที่อยู่ซ้ าซ้อนแต่สามารถแก้ไขได้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันภายใต้ข้อ
บทที่ 4 เรื่องถ่ินที่อยู่ ดังนั้นในเบื้องต้นจึงเห็นได้ว่าส าหรับเจ้าหน้าที่สรรพากรแล้วเป็นการง่ายที่จะ
บังคับจัดเก็บภาษีที่เกิดข้ึนจากธุรกรรมอิเล็คทรอนิคส์ เมื่อการด าเนินธุรกรรมนั้นไม่ปรากฏสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้ รัฐถ่ินที่อยู่ก็สามารถจัดเก็บภาษีได้โดยสมบูรณ์ แต่อย่างไรก็ดี
ส าหรับกรณีของบริษัทข้ามชาตินั้นอาจมีปัญหาเกิดข้ึนเมือ่ได้มีการด าเนินกิจกรรมขึ้นในหลายประเทศ
ซึ่งอาจท าให้เกิดปัญหาในเรื่องถ่ินที่อยู่ซ้ าซ้อนข้ึนในหลายรัฐ การโต้แย้งถึงสิทธิในการจัดเก็บภาษี
ระหว่างเจ้าหน้าที่สรรพากรก็ยังคงเกิดข้ึน การจัดเก็บภาษีตามหลักการนี้สอดคล้องกับทฤษฏีหลัก
ความสามารถในการจ่ายภาษี (ability to pay) และหลักการเสียภาษีในอัตราก้าวหน้า 
(progressivity principle) ที่ก าหนดให้ผู้ที่ได้รับเงินได้ในอัตราสูงจะต้องเสียภาษีในอัตราที่สูงตาม 
เนื่องจากการจัดเก็บภาษีนั้นจะกลับไปบังคับจัดเก็บในรัฐถ่ินที่อยู่ดังนั้นเมื่อน าเงินได้ที่ได้รับจากทุก
ประเทศมาค านวณรวมในรัฐถ่ินที่อยู่และค านวณภาษีเงินได้จะท าให้ทราบเงินได้สุทธิที่แท้จริงและเสีย
ภาษีโดยเป็นไปตามระดับเงินได้ที่ผู้เสียภาษีนั้นได้รับอย่างแท้จริง  
  จุดแข็งประการหนึ่งของการใช้หลัก residence-based approach นี้คือสามารถท าให้
บรรลุในหลักความเท่าเทียมทางภาระภาษีส าหรับการลงทุนไปนอกประเทศ (capital export 
neutrality –CEN) ได้ เพราะการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ทั้งหมดของผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐนั้นในอัตรา
เดียวกันไม่ว่าผู้นั้นจะได้เงินได้จากในหรือนอกประเทศ และหากสมมุติว่าทุกประเทศต่างน าหลักใน
เรื่อง residence-based approach มาใช้เป็นแบบเดียวกันทั้งหมดแล้วเห็นได้ว่าจะท าให้เกิดผลเป็น
การแบ่งสันปันส่วนในเงินทุนที่ท าให้เกิดประสิทธิภาพต่อการผลิตได้อย่างสูงสุด 
  ข้อโต้แย้งถึงการน าแนวคิดเรื่อง residence-based approach มาใช้นี้มีหลายประเด็น 
ได้แก่ 
   ประการแรก เห็นว่าการจัดเก็บภาษีบนพื้นฐานหลักถ่ินที่อยู่กับธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์นี้ไม่สอดคล้องกับหลักผลประโยชน์ (benefit principle) ซึ่งตามหลักการพื้นฐาน รัฐ
ถ่ินที่อยู่จะมีสิทธิในการจัดเก็บจากเงินได้ที่มีลักษณะไม่ได้มาจากน้ าพักน้ าแรง (unearned income) 
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และรัฐแหล่งเงินได้จะมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่มาจากน้ าพักน้ าแรง (earned income) 
ดังนั้นหากให้สิทธิแก่รัฐถ่ินที่อยู่ในการจัดเก็บภาษีเงินได้จากการประกอบธุรกิจในรัฐอื่นย่อมจะขัดต่อ
หลักการพื้นฐานส าคัญดังกล่าว 
    ประการที่สอง การใช้หลักถ่ินที่อยู่ในการจัดเก็บภาษีไม่ได้เป็นการแก้ไขปัญหาในเรื่อง         
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ เนื่องจากวิสาหกิจที่ประกอบกิจการเกี่ยวกับธุรกรรมบนอนิเทอร์เน็ตนั้นอาจจะ
จัดตั้งข้ึนในประเทศใดก็ได้ ซึ่งเห็นได้ว่าย่อมท าให้เกิดปัญหาข้ึนอีกจากแนวทางการแก้ไขปัญหาที่
น าเสนอมานี้ 
  ประการที่สาม ความเปลี่ยนแปลงที่เกิดข้ึนจากอินเทอร์เน็ต ท าให้ลดความจ าเป็นของ
ผู้ขาย หรือผู้ให้บริการที่จะต้องไปตั้งสถานธุรกิจข้ึนในประเทศของผู้ซื้อหรือผู้รับบริการ เรื่องนี้เป็น
ประเด็นส าคัญที่ท าให้เกิดความไม่สมดุลย์ข้ึนระหว่างประเทศที่พัฒนาแล้ว และประเทศที่ก าลังพัฒนา 
หากให้ถือหลักถิ่นที่อยู่เปน็พื้นฐานในการจัดเก็บภาษี ประเทศก าลังพฒันาจะยิ่งเสียเปรียบ เพราะการ
น าระบบการจัดเก็บภาษีที่อิงกับหลักถ่ินที่อยู่มาบังคับใช้ เห็นได้ว่าจะเป็นการเอื้อประโยชน์ให้กับ
ประเทศที่พัฒนาแล้วมากกว่าประเทศที่ก าลังพัฒนา เพราะประเทศที่พัฒนาแล้วส่วนใหญ่จะเป็น
ประเทศผู้ส่งออกทุนซึ่งเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากการจัดเก็บภาษีเงินได้จากการลงทุนยังต่างประเทศ 
ในขณะที่ผู้น าเข้าทุนที่เป็นประเทศที่ก าลังพัฒนานั้นกลับเสียโอกาสในการจัดเก็บภาษี57  
    โดยสรุปแล้ว เห็นได้ว่าส าหรับการแสดงจุดยืนของประเทศสหรัฐอเมริกาในยุคแรกเริ่ม
ของระบบเศรษฐกิจดิจิตอลนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกามีฐานะที่เป็นผู้น าและมีบทบาทอย่างสูงในการ
สร้างเทคโนโลยีและการพัฒนา กลุ่มผู้มีความรู้และความเช่ียวชาญ รวมทั้งกลุ่มผู้ท าการขายสินค้าหรือ
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตนั้นส่วนใหญ่นั้นมีฐานจากประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้นประเทศ
สหรัฐอเมริกาเองจึงคงต้องการป้องกันฐานภาษีเงินได้ของตนไว้จึงเสนอแนวทางการจัดเก็บภาษี
ออกมาในลักษณะดังกล่าว ซึ่งเห็นได้ว่ามีข้อโต้แย้งต่างๆ เกิดข้ึน และแนวคิดนี้ก็ไม่เป็นที่ยอมรับ ใน
ท้ายสุด  

 5. “Base Erosion Approach” ข้อเสนออีกแนวทางหนึ่งที่เสนอจุดเกาะเกี่ยวในทาง
ภาษีเงินได้ที่ควรจะถือว่าเกิดข้ึนก็ตามที่วิสาหกิจต่างประเทศได้รับการจ่ายเงินจากผู้จ่ายที่อยู่ใน
ประเทศ ข้อเสนอน้ีเป็นข้อเสนอของศาสตราจารย์ Doernberg ซึ่งได้ให้ความเห็นว่าหากมีการจ่ายเงิน

                                                        
57 John K Sweet, “Formulating International Tax Laws in the Age of Electronic 

Commerce: the Possible Ascendancy of Residence-Based taxation in an Era of Eroding 

Traditional Income Tax Principles.” University of Pennsylvania Law Review, vol. 146, 

pp.1993-2000. 
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ข้ามประเทศแล้ว จะต้องถูกหักภาษีในลักษณะที่เป็นภาษีท้องถ่ิน ซึ่งจะหักโดยวิธีการใช้ภาษีหัก ณ ที่
จ่าย โดยศาสตราจารย์ Doernberg เห็นว่าวิธีการนี้ควรจะน ามาใช้ในลักษณะที่เป็นการเพิ่มเติมจาก
หลักเกณฑ์ที่ได้ใช้อยู่และไม่ใช่เป็นการใช้แทนที่หลักการเรื่องสถานประกอบการถาวรที่ใช้ในปัจจุบัน 
และเสนอถึงอัตราภาษีหัก ณ ที่จ่ายไว้ที่ 10 เปอร์เซ็นต์58  

 ในประเทศอินเดียเคยมีการเสนอให้มีการจัดเก็บภาษีตามหลัก base erosion 
approach ตามแนวความคิดของศาสตราจารย์ Doernberg โดยเห็นว่าในกรณีที่ไม่มีจุดเช่ือมสัมพันธ์
ระหว่างประเทศ หรือในกรณีที่ไม่มีสถานประกอบการถาวรข้ึนในประเทศตนน้ัน หากมีการจ่ายเงินไป
ยังต่างประเทศส าหรับค่าสินค้าหรือการให้บริการนั้นจะต้องถูกจัดเก็บภาษีโดยวิธีการหักภาษี ณ ที่
จ่ายในอัตราที่ต่ า  

 ส าหรับข้อโต้แย้งถึงแนวความคิดในการใช้หลัก base erosion approach จะเห็นได้ว่า
หลัก base erosion approach ไม่มีจุดเช่ือมสัมพันธ์ในทางภาษีระหว่างประเทศ ดังนั้นการน าหลัก
ดังกล่าวมาบังคับใช้อาจไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์เพราะเป็นการอ้างอิงการจัดเก็บภาษีโดยอาศัย
กฎหมายภายในอย่างเดียว ไม่ได้อิงกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และจะมีผลท าให้เป็นการเพิ่มภาระภาษี
ให้กับตัวผู้เสียภาษีอีก ส าหรับในแง่มุมอื่นที่มีความส าคัญซึ่งจะต้องได้รับผลกระทบถึงเมื่อน าหลักใน
เรื่อง base erosion approach มาใช้ตามความเห็นของคณะกรรมาธิการท างานด้านภาษีของ
ประเทศอินเดีย คือเมื่อการน าเข้าจะต้องถูกจัดเก็บภาษีเงินได้ การส่งออกก็จะต้องถูกจัดเก็บจาก
ต่างประเทศเช่นเดียวกันด้วยเพื่อให้เกิดความเท่าเทียม ซึ่งจะเห็นว่ามีผลท าให้การน าเข้านั้นได้
เปลี่ยนแปลงภาระภาษีไปจากเดิม และมีความแตกต่างกับยุคก่อนพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งเป็นการ
ยากที่จะน ามาบังคับใช้จริงในทางปฏิบัติเพราะจะเป็นการเพิ่มภาระในทางภาษีให้กับการน าเข้าเป็น
อย่างมาก 
    6. “สถานประกอบการถาวรในลักษณะเสมือน” (Virtual Permanent 
Establishment)  แนวคิดน้ีเห็นว่าสถานประกอบการถาวรนั้นอาจเกิดข้ึนได้จากเว็บไซด์เมื่อมีการเข้า
ตกลงท าสัญญาเกิดข้ึนบนเว็บไซด์น้ัน ข้อเสนอทางทฤษฎีในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
เสมือนเป็นแนวคิดที่ใช้เปรียบเทียบกับกรณีของการมีคนอยู่เพื่อการประกอบกิจการ โดยถือว่าท าให้
เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนได้เช่นกัน เช่น ในกรณีที่ เป็นการควบคุมจากระยะไกลโดย
คอมพิวเตอร์ หรืออุปกรณ์ อื่นๆ จากต่างประเทศ ตามแนวคิดเรื่องนี้เห็นว่าการจัดเก็บภาษีนั้นควร
จะต้องมีความ     เท่าเทียมกันระหว่างวิสาหกิจที่ได้มีการด าเนินกิจกรรมจากสถานที่ในระยะไกลกับ
กรณีที่วิสาหกิจนั้นได้มีการส่งลูกจ้างเข้ามาปฏิบัติงาน หากลักษณะของกิจกรรมที่เกิดจากการส่ง

                                                        
58 Sprague & Hersey, supra note 43, pp.308-309. 
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ลูกจ้างเข้ามาปฏิบัติงานนั้นท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ เช่น เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะการก่อสร้าง ดังนั้นแล้วการด าเนินกิจกรรมจากสถานที่ในระยะไกลก็ควรต้องถือว่าท า
ให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนได้เช่นเดียวกัน  
  ทั้งนี้ ตามข้อมูลที่ให้ค าอธิบายถึงกรณีเป็นการเสนอถึงสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะเสมือนน้ี เป็นเพียงการพูดถึงในเชิงทฤษฎีในลักษณะกว้างๆ โดยไม่มีการก าหนดถึงเงื่อนไข 
รายละเอียดให้เห็นอย่างชัดเจน ดังนั้น ในเรื่องนี้จึงยังคงต้องติดตามถึงพัฒนาการในทางทฤษฎีของ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะเสมือนน้ีในรายละเอียดเชิงลึกต่อไป  
 
6.4 สรุป 
 

 นับจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าที่เกิดข้ึนนับตั้งแต่ได้มีการ

ใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จนกระทั่งได้มีการสร้างบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ

อื่นๆ รวมถึงการเพิ่มเติมหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และการให้ค าอธิบาย จนกระทั่งกลายเป็นสถาน

ประกอบการถาวรในลักษณะต่างๆ ดังที่ปรากฏบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน เห็นได้ว่าการจัดเก็บภาษีเงินได้

ระหว่างประเทศจากสถานประกอบการถาวรยังคงมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงมาโดยตลอด และยังคงมี

การเผชิญกับปัญหาการหลกีเลี่ยงการมสีถานประกอบการถาวรตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 

อยู่เรื่อยมา โดยเฉพาะเมื่อเข้าสู่ยุคอินเทอร์เน็ตที่การท าธุรกรรมระหว่างประเทศสามารถท าได้อย่าง

เสรีและขจัดปัญหาในเรือ่งพรมแดนทางกายภาพออกไปท าให้ปญัหาในเรือ่งการบังคับใช้ข้อบทในเรื่อง

สถานประกอบการถาวรยิ่งเผชิญกับปัญหาในการบังคับใช้ยิ่งข้ึน เมื่อมองย้อนกลับมาที่การบังคับใช้

กฎหมายภายในของประเทศไทยประกอบกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยได้ตกลงท าไว้กับ

ประเทศต่างๆ  จะพบว่าแนวคิด และการบังคับใช้กฎหมายภายในประกอบกับบทบัญญัติในเรื่อง

สถานประกอบการถาวรของประเทศไทยอาจมีความไม่สอดคล้องกับแนวคิดดั้งเดิมในเรื่องสถาน

ประกอบการถาวรตามที่ได้กล่าวมาในบทต่างๆ ก่อนหน้า ซึ่งการสร้างแนวปฏิบัติในการบังคับจัดเก็บ

ภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยข้ึนโดยเป็นไปตามแนวคิดของการจัดเก็บภาษีระหว่าง

ประเทศจะต้องท าความเข้าใจในเรื่องนี้นับตั้งแต่รากฐานของแนวคิด และพัฒนาการ เพื่อน าไปสู่

ผลลัพธ์ในการสร้างบทบัญญัติกฎหมายที่สอดคล้องและเหมาะสมตามบริบทกฎหมายไทย  
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บทที่ 7 
ขอบเขตการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 

ของประเทศไทย 
  

จากการศึกษาแนวความคิดเรื่องสถานประกอบการถาวรจากประวัติศาสตร์ความเปน็มา 
พัฒนาการของบทบัญญัติตามอนุสญัญาภาษีซ้อน หนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพากรต่างประเทศ 
และแนวค าวินิจฉัยของศาลต่างประเทศ และน ามาศึกษาเปรียบเทียบกับการบังคับใช้สถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย ผู้เขียนมีข้อสรุปถึงประวัติศาสตร์ที่ส าคัญตามล าดับเวลา ดังนี้  

 ตามประวัติศาสตร์เรื่องสถานประกอบการถาวรนั้นเกิดข้ึนพร้อมกับการใช้อนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ฉบับแรกระหว่างรัฐบาลออสเตรีย - ฮังการี กับ ปรัสเซีย ได้เกิดข้ึนในปี พ.ศ. 2442 ส่วน
ระบบการจัดเก็บภาษีอากรของประเทศไทยได้เริ่มใช้ประมวลรัษฎากรใน พ.ศ. 2482 ในยุคแรกของ
การใช้ประมวลรัษฎากรก็มีบทบัญญัติถึงการจัดเก็บภาษีจากบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึน
ตามกฎหมายของต่างประเทศ1  

                                                        
1 ตามพระราชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติแห่งประมวลรัษฎากร พ.ศ. 2481 บัญญัติให้ใช้

ประมวลรัษฎากรตามที่ตราไว้ต่อท้ายโดยเริ่มบังคับใช้นับตั้งแต่วันที่ 1  เมษายน พ.ศ 2482 ซึ่งถือเป็น
ประมวลรัษฎากรฉบับแรกที่ยังไม่มีการแก้ไขเพิ่มเติมใดๆ บัญญัติถึงการจัดเก็บภาษีจากบริษัทหรือ
ห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศว่า  
“มาตรา 66 บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายสยาม หรือที่ตั้งข้ึนตามกฎหมาย
ของต่างประเทศและกระท ากิจการในสยาม ต้องเสียภาษีในจ านวนเงินได้ตามบทบัญญัติในส่วนน้ี” 
“มาตรา 76 บุคคลใดจะเป็นบุคคลธรรมดา หรือบริษัท หุ้นส่วนนิติบุคคลก็ตาม ที่ประกอบกิจการใน
สยาม เป็นลูกจ้างหรือท าการแทน หรือมีการติดต่อในกิจการที่ท าหรือบริษัทหรือหุ้นส่วนนิติบุคคลที่
ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศ เป็นเหตุให้บริษัทหรือหุ้นส่วนนิติบุคคลนั้นได้รับเงินได้หรือผล
ก าไรในสยาม ให้ถือว่าบริษัทหรือหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศนั้นได้
ประกอบกิจการในสยาม และถ้าอธิบดีออกหนังสือแจ้งความไปยังบุคคลที่ประกอบกิจการในสยาม
แสดงให้ทราบว่าได้ถือเอาบุคคลนั้นเป็นตัวแทนของบริษัทหรือหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมาย
ของต่างประเทศ ให้บุคคลนั้นมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติในส่วนน้ี 
 แต่บุคคลที่ประกอบกิจการในสยามดังกล่าวแล้ว ชอบที่จะเสนอข้อเท็จจริงและหลักฐานต่อ
อธิบดี แสดงว่าตนไม่ควรต้องรับผิดดังกล่าวข้างต้นได้ เมื่ออธิบดีได้วินิจฉัยเห็นสมควรประการใดและ
ได้สั่งการแล้ว ให้เป็นอันยุติเด็ดขาดเพียงนั้น” 
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 บทบัญญัติส าหรับการจัดเก็บภาษีเงินได้จากบริษัทฯต่างประเทศที่ประกอบกิจการใน
ประเทศไทยตามมาตรา 66 และ 76 ทวิ มีการแก้ไขที่ส าคัญคือตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 24942 และคงใจความส าคัญเช่นน้ีจนกระทั่งปัจจุบัน  

 ส่วนบทบัญญัติมาตรา 70 ทวิ ได้เริ่มมีการบัญญัติใช้ครั้งแรกตามพระราชบัญญัติแก้ไข
เพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 25023 และฉบับที่บังคับใช้ในปัจจุบันนั้นแก้ไขตามพระ
ราชก าหนดแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 2534 

                                                        
2 “มาตรา 66 บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายไทย หรือที่ตั้งข้ึนตาม

กฎหมายของต่างประเทศและกระท ากิจการในประเทศไทย ต้องเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนน้ี 
 บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศและกระท ากิจการในที่อื่นๆ 
รวมทั้งในประเทศไทย ให้เสียภาษีในก าไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ได้กระท าในประเทศ
ไทยในรอบระยะเวลาบัญชี และการค านวณก าไรสุทธิให้ปฏิบัติเช่นเดียวกับมาตรา 65 และ มาตรา 
65 ทวิ แต่ถ้าไม่สามารถจะค านวณก าไรสุทธิดังกล่าวแล้วได้ ให้น าบทบัญญัติว่าด้วยการประเมินภาษี
ตามมาตรา 71(1) มาใช้โดยอนุโลม” 
“มาตรา 76 ทวิ บริษัทหรือห้างหุ้นสว่นนิติบุคคลซึง่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศ มีลูกจ้าง หรือ
ผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อ ในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซึ่งเป็นเหตุให้ได้รับเงินได้
หรือผลก าไรในประเทศไทย ให้ถือว่า บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศ
ไทย และให้ถือว่าบุคคลผู้เป็นลูกจ้างหรือผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อเช่นว่านั้นไม่ว่าจะเป็น
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล เป็นตัวแทนของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึ่งตั้งข้ึนตามกฎหมาย
ของต่างประเทศ และให้บุคคลนั้นมีหน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีตาม
บทบัญญัติในส่วนน้ี เฉพาะที่เกี่ยวกับเงินได้หรือผลก าไรที่กล่าวแล้ว 
 ในกรณีที่กล่าวในวรรคแรก ถ้าบุคคลผู้มีหน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี
ไม่สามารถจะค านวณก าไรสุทธิเพื่อเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนนี้ได้ ให้น าบทบัญญัติว่าด้วยการ
ประเมินภาษีตามมาตรา 71(1) มาใช้บังคับโดยอนุโลม 
 ในกรณีการประเมินตามความในมาตราน้ี จะอุทธรณ์การประเมินก็ได้” 

3 “มาตรา 70 ทวิ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลใดจ าหน่ายเงินก าไร หรือเงินประเภทอื่น
ใดที่กันไว้จากก าไรหรือที่ถือได้ว่าเป็นเงินก าไรออกไปจากประเทศไทย ให้เสียภาษีเงินได้ในจ านวนเงิน
ที่จ าหน่ายน้ันในอัตราร้อยละ 15 โดยน าส่งอ าเภอท้องที่พร้อมกับยื่นรายการตามแบบที่อธิบดีก าหนด
ภายในเจ็ดวันนับแต่วันจ าหน่าย”  
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 ในช่วงระยะเวลาแรกที่ใช้บังคับประมวลรัษฎากรนั้นกล่าวได้ว่าเป็นการจัดเก็บภาษีโดย
เป็นอ านาจเด็ดขาดตามกฎหมายภายในโดยไม่มีการบรรเทาภาษีซ้อนที่เกิดข้ึนระหว่างประเทศ 
จนกระทั่งในปี พ.ศ. 2506 (ค.ศ. 1963) ที่ได้มีการตกลงท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับแรกของ
ประเทศไทย คือ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศสวีเดน และเป็นปีเดียวกับที่ OECD ได้ออกร่าง
ต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับแรก ซึ่งได้มีการร่างนิยามความหมายของสถานประกอบการถาวร
ให้หมายความถึงสถานธุรกิจประจ า ตามข้อบทที่ 5 วรรคแรก และใช้นิยามดังกล่าวมาจนกระทั่ง
ปัจจุบัน  

 ประเทศแต่ละประเทศมีอ านาจอย่างเด็ดขาดสมบูรณ์ในการจัดเก็บภาษีอากรอันมาจาก
อ านาจอธิปไตยของประเทศนั้น แต่อ านาจในการจัดเก็บภาษีนี้อาจถูกจ ากัดโดยสนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศ ซึ่งในกรณีภาษีเงินได้ คือข้อตกลงตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เมื่อประเทศนั้นได้ลงนามใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะก่อให้เกิดผลผูกพันจ ากัดอ านาจในการจัดเก็บภาษีตามกฎหมายภายในของ
ประเทศตน ทั้งนี้เพื่อประโยชน์ในการป้องกันการจัดเก็บภาษีซ้อนระหว่างประเทศ และป้องกันการ
หลีกเลี่ยงการเสียภาษีในส่วนที่เกี่ยวกับการเก็บภาษีจากเงินได้ ในกรณีที่บริษัทฯต่างประเทศเป็นผู้มี
ถ่ินที่อยู่ในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับประเทศไทย และมีการประกอบกิจการและได้รับเงิน
ได้จากประเทศไทย การบังคับจัดเก็บภาษีจากบรษัิทฯ ต่างประเทศนั้นจะต้องพิจารณาบทบัญญัติตาม
ประมวลรัษฎากร ประกอบกับบทบัญญัติตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

 ในกรณีที่ประมวลรัษฎากรใหอ้ านาจในการจดัเก็บภาษี แต่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บัญญัติ
ให้ยกเว้น หรือลดอัตราภาษีให้ตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ผู้เสียภาษีจะได้รับประโยชน์
ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพื่อเป็นการบรรเทาภาระภาษีซ้อนระหว่างประเทศที่เกิดข้ึน ซึ่งการบังคับ
ใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะต้องบังคับใช้ในลักษณะที่เป็นคุณมากกว่ากฎหมายภายใน เช่น ในกรณีที่
บริษัทฯ ต่างประเทศเข้ามาประกอบกิจการในประเทศไทย แต่ไม่มีสถานประกอบการถาวรตามที่
ก าหนดในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บริษัทฯ ต่างประเทศนั้นจะไม่ต้องเสียภาษีเงินได้ที่ได้รับจากก าไร
ธุรกิจให้กับประเทศไทย  

 ในกรณีที่ประมวลรัษฎากรให้อ านาจในการจัดเก็บภาษีเงินได้ และอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ไม่ตัดสิทธิในการจัดเก็บภาษี กรณีเช่นน้ีประเทศไทยจะมสีิทธิในการจัดเก็บภาษี การจัดเก็บภาษีเงินได้
จากก าไรธุรกิจในกรณีที่บริษัทฯ ต่างประเทศได้รับเนื่องจากการประกอบกิจการในประเทศไทยและมี
สถานประกอบการถาวรตามที่ก าหนดในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในประเทศไทย จึงต้องพิจารณาควบคู่
กันทั้งประมวลรัษฎากร และอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ ามีจุดเริ่มต้นพร้อมกับอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ในระยะแรกนั้นเห็นว่าการด าเนินการผ่านสถานธุรกิจประจ าจะต้องมีคนอยู่ด้วยเสมอ 
ต่อมาตามต้นแบบของ OECD ในปี พ.ศ. 2520 (ค.ศ. 1977) ได้แก้ไขแนวทางให้ยอมรับถึงการไม่ต้อง
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มีคนอยู่ในสถานธุรกิจประจ ากส็ามารถท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ แต่ส าหรับแนวทาง
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ของประเทศไทยช่วงระยะหลังในบางฉบบั ยังพบการยอมรับเฉพาะเพียงในกรณี
ที่จะต้องมีคนเข้าด าเนินการในสถานธุรกิจเท่านั้น  

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนมีจุดเริ่มต้นพร้อมกับสถานธุรกิจประจ า
ตั้งแต่ระยะเวลาแรก และลักษณะความไม่เป็นอิสระของตัวแทนนั้นพบปรากฏตั้งแต่ก่อนมีการใช้
ต้นแบบของ OECD ในฉบับแรกปี พ.ศ. 2506 และค่อยๆ มีวิวัฒนาการในความหมายและการตีความ
เพิ่มมากข้ึนเรื่อยๆ ตามเวลา จุดเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนนี้มีอีกช่วงหนึ่งคือในปี พ.ศ. 2540 (ค.ศ. 1997) ที่ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ยอมรับ
ถึงการที่ตัวแทนนั้นไม่ต้องถึงขนาดลงนามให้กับตัวการ เพียงแต่มีอ านาจในการเข้าตกลงเจรจาในข้อ
สัญญาทั้งหมดนั้นก็สามารถท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ถ้าคู่สัญญาได้ไปท าการลงนาม
ในสัญญากับตัวการที่ต่างประเทศซึ่งประเด็นนี้เป็นประเด็นที่  OECD ได้แก้ไขตามค าวิจารณ์ของ 
Skaar ที่ตีพิมพ์ในปี พ.ศ. 25344 ในขณะที่ประเทศไทยมีการออกค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย
ภาษีอากรที่ 2/2526 ในปี พ.ศ. 2526 ซึ่งใช้เพื่อพิจารณาประกอบการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ 
โดยไม่มีการเปลี่ยนแปลง ยกเลิกค าวินิจฉัยฉบับนี้จนกระทั่งปัจจุบัน 

 ข้อก าหนดเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างได้เริ่มมีการกล่าวถึง
ครั้งแรกในปี พ.ศ. 2474 (ค.ศ. 1931) ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศฟินแลนด์ และ
ประเทศสวีเดน และได้มีข้อพิพาทเกี่ยวกับโครงการก่อสร้างว่าจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรและให้สิทธิประเทศแหล่งเงินได้การจัดเก็บภาษีหรือไม่ เพราะตามต้นแบบในช่วงแรกนั้นมี
บทบัญญัติแต่เพียงกรณีของสถานธุรกิจประจ าเท่านั้น แนวทางแก้ไขในช่วงแรกนี้ ท าโดยใช้วิธีเพื่อ
ความตกลงร่วมกัน จนได้มีเริ่มมีการยอมรับปรากฏถึงโครงการก่อสร้างที่ถือว่าเป็นสถานธุรกิจประจ า
อยู่ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 ตามต้นแบบของ OECD ในปี พ.ศ. 2506 (ค.ศ. 1963) ต่อจากนั้นในปี 
พ.ศ. 2520 (ค.ศ. 1977) จึงได้มีการแยกบทบัญญัติในเรื่องโครงการก่อสร้างเป็นอีกวรรคที่ 3 ต่างหาก 
แต่ทั้งนี้ ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศต่างๆ นั้น แม้ในช่วงระยะเวลา
หลัง ยังปรากฏถึงเรื่องโครงการก่อสร้างนี้บัญญัติรวมอยู่ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 25 

 ในปี พ.ศ. 2523 (ค.ศ. 1980) เป็นปีที่ได้มีการเสนอต้นฉบับของ UN เป็นฉบับแรกและ
ถือเป็นการปรากฏข้ึนครั้งแรกของสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ ซึ่งตามอนุสัญญา

                                                        
4 Arvid. A Skaar, Permanent Establishment : Erosion of a Tax Treaty Principle, 

(Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991). 
5 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศพม่า ซึ่งลงนามในวันที่ 7 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2545 
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ภาษีซ้อนฯ ของประเทศไทยพบว่าได้มีการยอมรบัถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ
นี้ตามแนวทางต้นแบบของ UN ด้วย 

 ส าหรับเนื้อหาในบทนี้ ในส่วนแรกจะกล่าวถึงปัญหาของสถานประกอบการถาวรที่เกิดข้ึน
ภายใต้กฎหมายที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน ในส่วนที่สองผู้เขียนจะท าการวิเคราะห์ถึงปัญหาในการบังคับใช้
ที่พบตามแนวปฏิบัติตามข้อหารือของกรมสรรพากร และค าพิพากษาของศาล ในส่วนที่สาม ผู้เขียนจะ
ท าการวิเคราะห์ถึงปัญหาที่เกิดข้ึนภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยได้ตกลงท าไว้กับประเทศ
ต่างๆ ในส่วนที่สี่จะกล่าวถึงปัญหาที่เกิดจากการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และ
ส่วนสุดท้ายเป็นเรื่องการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจ 

 
7.1 ปัญหาการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรกับบทบัญญัติกฎหมายตามประมวล
รัษฎากรและกฎหมายล าดับรองในปัจจุบัน 
 
 บริษัทฯ ต่างประเทศเมื่อประกอบกิจการในประเทศไทยจะต้องถูกบังคับจัดเก็บภาษีตาม
ประมวลรัษฎากร รวมถึงกฎหมายล าดับรองต่างๆ ที่เกี่ยวข้องเช่นเดียวกับบริษัทที่ตั้งข้ึนตามกฎหมาย
ไทย  ในส่วนนี้จะกล่าวถึงกฎหมายต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับสถานประกอบการถาวร และวิเคราะห์ถึงสภาพ
ปัญหาที่เกิดข้ึนจากการตีความและบังคับใช้  
 ในกรณีบริษัทฯ ต่างประเทศที่เป็นผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับ
ประเทศไทย การจัดเก็บภาษีเงินได้จากบริษัทฯ ต่างประเทศนั้นย่อมบังคับจัดเก็บโดยอาศัยอ านาจ
ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 66 วรรคสอง ซึ่งเป็นการจัดเก็บภาษีเงินได้จากกิจการที่ได้กระท าข้ึนใน
ประเทศไทย และมาตรา 76 ทวิ ซึ่งอ้างอิงจัดเก็บภาษีเงินได้จากลูกจ้าง หรือผู้ท าการแทน หรือผู้ท า
การติดต่อซึ่งเป็นเหตุให้ได้รับเงินได้หรือผลก าไรในประเทศไทยให้ถือว่าบริษัทฯ ต่างประเทศประกอบ
กิจการในประเทศไทย     

 การจัดเก็บภาษีโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 66 วรรคสอง ในกรณีที่บริษัทฯ 
ต่างประเทศน้ันด าเนินการในลักษณะที่มีสถานธุรกิจ หรือโครงการก่อสร้าง ย่อมถือได้ว่าอยู่ภายใต้
ความหมายของค าว่า “กระท ากิจการ” และเมื่อไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ มาจ ากัดขอบเขต ดังนั้น 
สถานธุรกิจใดๆ ไม่ว่าจะเป็น สถานจัดการ สาขา ส านักงาน โรงงาน โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง 
หรืออื่นๆ นั้นก็อาจที่จะบังคับจัดเก็บภาษีได้โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องค านึงถึงลักษณะ “ประจ า” ที่ถูก
ก าหนดบังคับตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และ ไม่ต้องค านึงถึงการทดสอบระยะเวลาของ
การกระท ากิจการนั้น การกระท ากิจการที่เกิดข้ึนในประเทศไทยเพียงช่ัวระยะเวลาสั้นเท่าใดย่อมถูก
จัดเก็บภาษีโดยอ านาจตามประมวลรัษฎากร  
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 ลักษณะร่วมกันในทางพาณิชย์ หรือทางภูมิศาสตร์ ถือเป็นประเด็นส าคัญในการใช้
พิจารณาถึงการเกิดข้ึนของสถานธุรกจิประจ า หรือโครงการกอ่สรา้งที่ปรากฏในค าอธิบายต้นแบบของ 
OECD แต่ส าหรับการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 66 วรรคสองนี้ไม่มีข้อก าหนด เงื่อนไขในการพิจารณาถึง
ลักษณะร่วมกันในเชิงพาณิชย์ หรือ ภูมิศาสตร์ดังกล่าว ดังนั้น ในการประกอบกิจการทีอ่าจเกิดข้ึนจาก
ต่างสถานที่กัน และไม่มีความเกี่ยวข้องในทางสัญญา หรือไม่ได้เป็นคู่สัญญารายเดียวกัน  ก็ไม่ถือว่า
เป็นข้อจ ากัดต่ออ านาจบังคับจัดเก็บภาษีเงินได้ที่เกิดข้ึน 
 กรณีการจัดเก็บภาษีโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 76 ทวิ ที่บริษัทฯ ต่างประเทศมี
ลกูจ้าง หรือผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อ อันเป็นเหตุให้ได้รับเงินได้หรือผลก าไรในประเทศไทย 
ตามกฎหมายให้ถือว่าบริษัทฯ ต่างประเทศน้ันประกอบกิจการในประเทศไทย เมื่อไม่มีอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ มาก าหนดเงื่อนไขอ านาจในการกระท าการของลูกจ้าง หรือผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อ 
ดังนั้น กรณีที่ ลูกจ้าง ผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อนั้นได้ด าเนินการให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศ 
แม้จะไม่ได้เข้าตกลงท าสัญญาในนามของบริษัทฯ ต่างประเทศนั้น หรือมีการเข้าตกลงท าสัญญาใน
นามบริษัทฯ ต่างประเทศน้ันแต่ไม่ได้มีลักษณะการด าเนินงานให้อย่างเปน็ปกติวิสัย กรณีเช่นน้ีย่อมถือ
ว่าสามารถอ้างสิทธิการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิได้ แต่ทั้งนี้ อ านาจในการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 
76 ทวิ นั้นถูกจ ากัดโดย ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 อันมีผลท าให้กรณี
ที่ลูกจ้าง ผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อ หากเป็นผู้ที่ เข้าตกลงให้แก่บริษัทฯต่างประเทศโดยเป็น
การทั่วไป ไม่จ ากัดแก่บริษัทฯต่างประเทศแห่งใด หรือกลุ่มใดโดยเฉพาะนั้นไม่ถือว่าเป็นตัวแทนที่มี
หน้าที่ตามมาตรา 76 ทวิ  

 ส าหรับการให้บริการที่เกิดข้ึนโดยลูกจ้างของบริษัทฯ  ต่างประเทศหากครบตาม
ระยะเวลาตามที่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ก าหนดจะถือว่าการให้บริการนั้นเป็นการด าเนินการโดยผ่าน
สถานประกอบการถาวร และท าให้ประเทศแหล่งเงินได้มีสิทธิในการจัดเก็บภาษีที่เกิดจากก าไรธุรกิจ
ดังกล่าวได้ แตต่ามแนวค าพิพากษาของศาลไทยนั้นกลับให้ค าตัดสินว่าบุคคลที่เข้ามาด าเนินการให้แก่
บริษัทฯ ต่างประเทศนั้นไม่ถือว่าเป็นการประกอบกิจการในประเทศไทย และไม่ถือว่าเป็นการ
ประกอบกิจการโดยมีลูกจ้าง หรือผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อแทนตามมาตรา 76 ทวิ ด้วย6 ซึ่ง
เห็นว่าหากถือค าพิพากษาเป็นบรรทัดฐานจะท าให้เกิดปัญหาในการจัดเก็บภาษีจากการให้บริการใน
ประเทศข้ึน ในประเด็นเรื่องนี้ผู้เขียนจะกล่าวถึงต่อไปในหัวข้อ 7.2.2.3 
 ทั้งนี้ เมื่อบริษัทฯ ต่างประเทศที่ได้ประกอบกิจการในประเทศไทย หรือมีลูกจ้าง ผู้ท า
การแทน ผู้ท าการติดต่อในประเทศไทยได้เสียภาษีเงินได้จากกิจการดังกล่าวแล้วมีการจ าหน่ายเงิน
ก าไรให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศจะต้องเสียภาษีจากการจ าหน่ายเงินก าไรตามมาตรา 70 ทวิ  

                                                        
6 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3867/2531, 4925/2533 
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 ในกรณีบริษัทฯ ต่างประเทศเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับ
ประเทศไทย อ านาจการจัดเก็บภาษีเงินได้ตามมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 76 ทวิ จากก าไร
ธุรกิจที่ได้รับจะถูกจ ากดัลงโดยจะต้องพิจารณาตามเงื่อนไขในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ประกอบ กล่าวคือ 

 กรณีที่บริษัทฯ ต่างประเทศได้ประกอบกิจการในประเทศไทยในลักษณะจัดตั้งสถาน
ธุรกิจข้ึน เช่น สถานจัดการ สาขา ส านักงาน โรงงาน หรืออื่นๆ นั้น การจะจัดเก็บภาษีจะต้องค านึงถึง
คุณลักษณะของสถานธุรกิจประจ าตามที่ก าหนดในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ หากขาดองค์ประกอบของ
การเป็นสถานธุรกิจประจ า เช่น ไม่มีลักษณะประจ า แม้จะได้มีการประกอบกิจการในประเทศไทยตาม
มาตรา 66 วรรคสอง ก็จะอ้างสิทธิในการจัดเก็บภาษีไม่ได้เพราะถือว่าบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ เป็นคุณมากกว่ากฎหมายภายใน   

 ในกรณีที่บริษัทฯ ต่างประเทศได้มีการประกอบกิจการในลกัษณะโครงการก่อสรา้ง และ
การให้บริการ เงื่อนไขที่ส าคัญของการเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง หรือ
การให้บริการคือการทดสอบระยะเวลา หากการด าเนินการในโครงการก่อสร้าง หรือการให้บริการไม่
ครบตามระยะเวลาที่ก าหนดไว้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
ดังนั้น แม้จะมีโครงการก่อสร้างหรือการให้บริการเกิดข้ึนในประเทศไทย และเป็นการประกอบกิจการ
ในประเทศ แต่หากไม่เข้าเงื่อนไขเรื่องการทดสอบระยะเวลาตามที่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ก าหนด ก็จะ
ใช้อ านาจจัดเก็บภาษีตามมาตรา 66 วรรคสองไม่ได้เช่นกัน 
 กรณีตัวแทนที่เข้าท าสัญญาให้กับบรษัิทฯ ต่างประเทศ เงื่อนไขส าคัญของการที่จะถือว่า
ตัวแทนท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่จะต้องพิจารณาถึงความไม่เป็นอิสระของ
ตัวแทนนั้นประกอบกับเงื่อนไขในเรื่องการเข้าตกลงในนามของบริษัทฯ ต่างประเทศ และมีการเข้าตก
ลงท าสัญญาให้อย่างเป็นปกติวิสัย ซึ่งถือเป็นเงื่อนไขในการจ ากัดอ านาจของบทบัญญัติตามมาตรา 76 
ทวิ  
 
7.1.1 สถานประกอบการถาวรกับรูปแบบของสัญญาในลักษณะต่างๆ  

 ในการบังคับใช้ข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยนั้นพบแนวความคิด
บางแนวทางว่าธุรกรรมในรูปแบบไหนจะต้องปรับใช้กับสถานประกอบการถาวรในลักษณะใด และให้
แนวทางไว้ในเบื้องต้น เช่น ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 นั้นจะมุ่งเน้นใช้กับกับกรณีการจ้างท าของ หรือการ
ให้บริการ หรือ ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 จะใช้ทดสอบกับการซื้อขาย หรือการกู้ยืม เป็นต้น  ผู้เขียนเห็นว่า
การน าสถานประกอบการถาวรในข้อบทที่ 5 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ มาปรับใช้กับธุรกรรมในลักษณะ
ใดได้บ้างหรือไม่นั้นเป็นเรื่องที่คลาดเคลื่อนจากพื้นฐานแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวร 
เพราะสถานประกอบการถาวรนั้นไม่ได้ถูกสร้างข้ึนโดยก าหนดรูปแบบให้มีการแบ่งเป็นประเภทธุรกรรม
ว่าธุรกรรมประเภทใดจะใช้สถานประกอบการถาวรในลักษณะใดในการทดสอบ แม้โดยลักษณะพื้นฐาน 
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เช่นกรณีโครงการก่อสร้างจะต้องมีสัญญาจ้างท าของ แต่ภายใต้โครงการก่อสร้างที่เกิดข้ึนนั้ นอาจมี
สัญญาอื่นรวมอยู่ด้วยก็ได้ ยิ่งโดยเฉพาะการเป็นตัวแทนนั้นถือเป็นการให้อ านาจที่กว้างขวางมาก  

 หากพิจารณาตามกฎหมายภายในน้ัน การจะใช้อ านาจตามมาตรา 66 หรือ 76 ทวิ นั้น
อาจต้องเริ่มจากการพิจารณาก่อนว่าได้มีการเข้ามากระท ากิจการของบริษัทฯ ต่างประเทศน้ันหรือไม่ 
หากมีก็จะใช้อ านาจในการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 66 วรรคสอง หากเป็นกรณีที่บริษัทฯ ต่างประเทศน้ัน
ไม่ได้กระท ากิจการโดยตนเอง แต่ท าโดยผ่านลูกจ้าง ผู้ท าการแทน ผู้ท าการติดต่อ และเป็นเหตุให้ได้รับ
เงินได้ กรณีนี้ก็จะใช้อ านาจจัดเก็บภาษีตามมมาตรา 76 ทวิ  

 ในการพิจารณาถึงการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ใน
ประเทศแหล่งเงินได้ว่ามีอยู่หรือไม่จะต้องพิจารณาจากการมีอยู่ของสถานธุรกิจประจ าก่อนเป็นล าดับ
แรก และจะน าสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนมาพิจารณาเป็นล าดับสุดท้ายเสมอ ซึ่งจะเห็น
ได้ว่าการพิจารณาถึงการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรนั้น จะเป็นไปตามล าดับวรรคตามที่ได้บัญญัติ
ไว้ในต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในเรื่องนี้สืบเนื่องจากประวัติศาสตร์ความเป็นมาของสถาน
ประกอบการถาวรดังที่ได้กล่าวไว้ในบทที่ 3 ถึงบทที่ 5 ก่อนหน้า การพิจารณาถึงการมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศแหล่งเงินได้อาจแจกแจงเป็นล าดับ ดังนี ้

 ล าดับแรก การพิจารณาถึงการมีสถานประกอบการในรัฐแหล่งเงินได้นั้น จะต้องตั้งต้นแต่
ข้อบทที่ 5 วรรคแรกก่อนเสมอเพราะ “สถานประกอบการถาวร” หมายถึง “สถานธุรกิจประจ า” ไม่ว่า
วิสาหกิจต่างประเทศจะเข้ามาด าเนินการในประเทศแหล่งเงินได้โดยประกอบกิจการลักษณะใดหรือท า
ธุรกรรมรูปแบบใดก็ตามสิ่งแรกที่จะต้องท าการพิจารณาคือวิสาหกิจต่างประเทศนั้นมี “สถานธุรกิจ
ประจ า” ตั้งอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้หรือไม่ เพราะสถานธุรกิจประจ าคือสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะแรกที่มีข้ึนในประวัติศาสตร์และเป็นความหมายโดยดั้งเดิมของสถานประกอบการถาวร ซึ่งจะพบ
การเรียกสถานประกอบการถาวรในลักษณะนี้โดยทั่วไปว่า “Basic Rule PE” และหากมีสถานธุรกิจ
ประจ าตั้งอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้แล้ว ก็ไม่ต้องพิจารณาถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่นอีก  

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 นั้น จะ
น ามาใช้ทดสอบเฉพาะกับโครงการที่ก าหนดไว้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่บังคับใช้เท่าน้ัน เช่น 
โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง ซึ่งหากอนุสัญญาภาษีซ้อนไม่ได้บัญญัติถึงโครงการในลักษณะใดไว้ เช่น 
ก าหนดไว้แต่โครงการก่อสร้าง แต่ไม่ได้บัญญัติถึงกรณีโครงการติดตั้งไว้ ก็ไม่สามารถน าโครงการติดต้ังมา
วิเคราะห์ต่อไปว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้หรือไม่ เพราะกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้
โครงการลักษณะอื่นนั้นถือเป็นสถานประกอบการถาวร  

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ จะถูกทดสอบเฉพาะกับการให้บริการที่
เกิดข้ึนโดยบุคคลที่ด าเนินการให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศ และจะถูกน ามาทดสอบเฉพาะอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ฉบับที่ได้มีการก าหนดถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้เท่าน้ัน หากไม่มี
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บัญญัติไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ต้องถือเป็นการยกเว้นสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจจากการ
ให้บริการที่เกิดข้ึน 

 ผู้เขียนขอตั้งข้อสังเกตย้ าไว้ตรงนี้ว่า อันที่จริงสถานประกอบการถาวรนั้นคือ “สถานธุรกิจ
ประจ า” เท่านั้น ส่วนกรณีอื่นนั้นบทบัญญัติก าหนดให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) 
ยกตัวอย่างเช่น กรณีโครงการก่อสร้างที่ไม่ได้มีลักษณะการเป็นสถานธุรกิจประจ า แต่บทบัญญัติก าหนด
ไว้เฉพาะว่าให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) ดังนั้นการเกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะอื่นที่นอกเหนือไปจากข้อบทที่ 5 วรรคแรกนัน้จึงสามารถเกิดข้ึนได้เพียงจากที่อนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ก าหนดบัญญัติไว้เท่านั้น  

 ในล าดับสุดท้ายคือสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ถ้าหากไม่มีสถาน
ประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 และวรรคที่ 3 เกิดข้ึนแล้ว จึงมาท าการวิเคราะห์ต่อไปว่ามี
ตัวแทนที่เข้าท าสัญญาในประเทศแหล่งเงินได้ และจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 หรือไม่ การพิจารณาถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเป็น
ล าดับสุดท้ายนี้เป็นการบังคับตามบทบัญญัติตามต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ทั้งของฉบับ OECD และ 
UN ซึ่งตามความในตอนต้นของวรรคที่ 5 บัญญัติว่า “โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคที่ 1 และ 2….” 
ทั้งนี้ สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะที่กฎหมาย
ก าหนดให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) เช่นกันซึ่งจะต้องน ามาใช้พิจารณากับ
ธุรกรรมในทุกลักษณะ 

 ยกตัวอย่างประกอบการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร เช่น หากวิสาหกิจ
ต่างประเทศได้ตกลงท าสัญญาก่อสร้างโครงการขนาดใหญ่ข้ึนสองโครงการ โดยโครงการแรกคือโครงการ
ก่อสร้างถนน และโครงการที่สองคือโครงการก่อสร้างสะพาน กรณีนี้มีค าถามว่าจะต้องยกสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะใดมาพิจารณาเพื่อจัดเก็บภาษีเงินได้ที่ได้รับจากก าไรธุรกิจส าหรับโครงการ
ก่อสร้างทั้งสองโครงการดังกล่าวนี้  

 ค าตอบคือในล าดับแรกจะต้องพิจารณาว่ามีสถานธุรกิจประจ าตามข้อบทที่ 5 วรรคแรก
อยู่หรือไม่ แม้จะเป็นสัญญาที่ท าเกี่ยวกับโครงการก่อสร้าง ก็ไม่ใช่ว่าจะต้องยกบทบัญญัติเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างมาพิจารณาและทดสอบถึงเงื่อนไขระยะเวลาตามที่
กฎหมายบัญญัติในทันที การจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนในรัฐได้หรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาถึง
การมี “สถานธุรกิจประจ า” ว่ามีในรัฐนั้นหรือไม่เป็นอันดับแรกก่อนเสมอ และหากข้อเท็จจริงได้ความว่า
มีสถานธุรกิจประจ าเพื่อด าเนินการเกี่ยวกับโครงการก่อสร้างถนน โครงการก่อสร้างสะพานข้ึนแล้ว เช่น 
มีสถานจัดการ สาขา ส านักงาน เพื่อใช้ในการด าเนินการโครงการทั้งสองแล้ว กรณีนี้ก็ไม่ต้องพิจารณา
ต่อไปถึงโครงการก่อสร้างแต่ละโครงการนั้นอีกเลยว่าจะมีระยะเวลาการด าเนินการในโครงการครบตามที่
บัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 หรือไม่  
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 ถ้าข้อเท็จจริงได้ความว่าไม่มีสถานธุรกิจประจ าจึงจะต้องพิจารณาข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 
เป็นล าดับถัดมาว่าโครงการที่ได้ท าข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้นั้นเป็นโครงการที่ได้ถูกก าหนดไว้ตามข้อ
บทที่ 5 วรรคที่ 3 ของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่บังคับใช้หรือไม่ และโครงการนั้นมีระยะเวลาในการ
ทดสอบนานเท่าไหร่ตามบทบัญญัติ ทั้งนี้หากธุรกรรมที่วิสาหกิจต่างประเทศได้ท าข้ึนในประเทศแหล่ง
เงินได้น้ันไม่ใช่เรื่องโครงการก่อสร้าง หรือการให้บริการก็ไม่ต้องน าบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 นี้
ข้ึนมาพิจารณาเลย 

 หากไม่มีสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างหรือการให้บริการเกิดข้ึน จึง
จะน าสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 มาพิจารณาเป็นล าดับสุดท้าย
ว่ามีตัวแทนที่ได้ใช้อ านาจในนามของวิสาหกิจต่างประเทศเข้าตกลงท าสัญญาในประเทศแหล่งเงินได้นั้น
หรือไม่  

 ข้อเท็จจริงที่มีความซับซ้อนอาจน าไปสู่การวิเคราะห์ที่ยากล าบากยิ่งข้ึน เช่น ในกรณีที่
เป็นโครงการสองโครงการดังที่ยกตัวอย่าง หากปรากฏว่าสถานธุรกิจประจ าน้ันท าหน้าที่หรือด าเนินการ
ให้แก่โครงการก่อสร้างเพียงแห่งเดียว เช่น สัญญาโครงการก่อสร้างถนนตกลงท าข้ึนเพื่อสร้างถนนใน
จังหวัดเชียงใหม่ และสัญญาโครงการก่อสร้างสะพานตกลงท าเพื่อสร้างสะพานในจังหวัดกระบี่ หาก
ปรากฎว่ามีสถานธุรกิจประจ าต้ังอยู่ในจังหวัดเชียงใหม่เพื่อท าหน้าที่ปฏิบัติงานให้แก่เฉพาะโครงการ
ก่อสร้างถนนเท่านั้น กรณีเช่นนี้จะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนกับโครงการสร้างสะพานด้วย
ไม่ได้ โครงการก่อสร้างสะพานจะต้องท าการทดสอบถึงการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างตามระยะเวลาที่กฎหมายบัญญัติก าหนดไว้ต่อไป  

 แต่หากมีสถานธุรกิจประจ าตั้งอยู่ที่กรุงเทพฯ เพื่อท าหน้าที่ปฏิบัติงานให้แก่โครงการ
ก่อสร้างทั้งสองโครงการ เช่นนี้กรณีถือว่าไม่ต้องพิจารณาถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ
ก่อสร้างอีกเลย และทั้งนี้หากมีสถานธุรกิจประจ าตั้งอยู่ที่เชียงใหม่ แต่ท าหน้าที่ปฏิบัติงานให้แก่
โครงสร้างสะพานที่จังหวัดกระบี่ด้วยก็จะมีผลเช่นเดียวกัน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าการพิจารณาว่า
สถานธุรกิจนั้นท าหน้าที่ให้แก่โครงการใด ไม่ได้ค านึงถึงที่ตั้งเป็นส าคัญ แต่ต้องค านึงถึงหน้าที่งานที่ท า
ทั้งหมดว่าสัมพันธ์กับโครงการใดบ้าง 

 ในล าดับสุดท้ายหากไม่ปรากฏว่ามีสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง
เกิดข้ึนกับโครงการใดโครงการหนึ่ง หรือทั้งสองโครงการ ก็จะต้องพิจารณาถึงสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนเป็นล าดับสุดท้าย ทั้งนี้ ในกรณีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้ หากปรากฎ
ว่ามีตัวแทนที่ได้เข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจต่างประเทศให้เฉพาะส าหรับโครงการเดียว เช่น 
มีตัวแทนที่เข้าตกลงท าสัญญาในนามของบริษัทฯ ต่างประเทศเฉพาะโครงการก่อสร้างถนนในประเทศ
ไทยเท่านั้น ส่วนโครงการก่อสร้างสะพานได้ไปท าการตกลงเจรจากันที่ประเทศอื่น กรณีเช่นน้ีต้องถือว่า
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โครงการก่อสร้างสะพานไม่มีตัวแทนที่ใช้อ านาจท าหน้าที่แทนให้แก่บริษัทฯ ต่างประเทศในประเทศไทย 
และถือว่าไม่มีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนอยู่   

 สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจต่างประเทศน้ันอาจเกิดข้ึนพร้อมกันมากกว่าหนึ่ง
แห่งในประเทศแหล่งเงินได้ ในเรื่องนี้เป็นประเด็นที่มีความสัมพันธ์เกี่ยวโยงกับเรื่องก าไรธุรกิจตามข้อบท
ที่ 7 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ซึ่งจะเช่ือมโยงกับเรื่องการแบ่งสันผลก าไรที่ตกสู่สถานประกอบการถาวร
ซึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวกับข้อบทเรื่องก าไรธุรกิจดังกล่าวจะไม่ขอหยิบยกมาในที่นี้  
 
7.1.2 ปัญหาการตีความมาตรา 76 ทวิ และค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรท่ี   
2/2526 
7.1.2.1 ปัญหาการตีความมาตรา 76 ทวิ 

การมีตัวแทนที่เข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจต่างประเทศในประเทศไทยอาจ
ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนได้ ซึ่งอ านาจในการจัดเก็บภาษีจากตัวแทน
นั้นอาศัยอ านาจตามมาตรา 76 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร เคยมีประเด็นปัญหาการตีความในมาตรา 
76 ทวิ และมาตรา 70 ของประเทศไทย ในกรณีของการท าสัญญาจ้างต่อเรือ ข้อเท็จจริงมีว่าบริษัท
ต่างประเทศได้ให้ลูกจ้างเข้ามาลงนามในสัญญาในประเทศไทย แต่การให้บริการ และผลส าเร็จของ
งานตามสัญญาน้ีเกิดข้ึนที่ต่างประเทศทั้งหมด ในข้อวินิจฉัยของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามี
ว่า7 กรณีถือว่าไม่เข้าตามมาตรา 76 ทวิ เพราะไม่ใช่การ “ประกอบการ” และไม่สามารถจัดเก็บภาษี
ตามมาตรา 70 ได้เพราะเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(7) เนื่องจากเป็นกรณีการรับเหมาที่ต้อง
ลงทุนด้วยการจัดหาสัมภาระ 

 ในเรื่องนี้หากยกกรณีการขายสินค้ามาพิจารณาเปรียบเทียบจะเห็นว่าการตกลงเจรจา
ขายสินค้าโดยส่งลูกจ้างเข้ามาลงนามในประเทศไทยสามารถจัดเก็บภาษีได้ตามมาตรา 76 ทวิ เพราะ
ถือว่ามีลูกจ้าง ผู้ท าการ ผู้ท าการติดต่อในประเทศไทย8 แต่กรณีที่เป็นการให้บริการเมื่อได้ส่งลูกจ้าง
เข้ามาลงนามในประเทศไทยกลับถือว่าไม่เข้าองค์ประกอบตามมาตรา 76 ทวิ  

 ผู้เขียนเห็นว่า กรณีเช่นนี้ควรต้องถือไปในทางแนวเดียวกันทั้งการซื้อขายและการ
ให้บริการ โดยการให้บริการนั้นไม่ควรหมายความถึงเพียงการที่จะต้องมีการให้บริการในประเทศไทย 

                                                        
7 บันทึกเรื่อง การตีความปัญหาเกี่ยวกับการเสียภาษีเงินได้ส าหรับการรับจ้างท าของใน

ต่างประเทศ เรื่องเสร็จที่ 184/2520, ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, กรกฎาคม 2520. 
8 ในเรื่องนี้ศาลฎีกาได้วางแนวค าวินิจฉัยและเดินตามแนวค าวินิจฉัยเช่นน้ีมาโดยตลอด; โปรด

ดู ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2637/2521, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2956/2525, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
3895/2525, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3238/2532, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1321/2509 



Ref. code: 25595601300022SWG

264 
 

และผลส าเร็จของงานตามสัญญาเกิดข้ึนในประเทศไทย จึงจะถือว่าเป็นการประกอบกิจการใน
ประเทศไทยเท่านั้น แต่ควรหมายความถึงกรณีที่ได้มีการตกลงท าสัญญาในประเทศไทย หรือแม้แต่มี
เพียงอ านาจในการเจรจาตกลงในรายละเอียดต่างๆ ภายใต้สัญญาในประเทศไทย ควรจะต้องถือว่า
เป็นการประกอบกิจการในประเทศไทย และจัดเก็บภาษีโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 76 ทวิ แม้จะไป
ท าการให้บริการกันที่อื่นและผลส าเร็จของงานตามสัญญาเกิดข้ึนที่อื่น หรือแม้กระทั่งไปลงนามใน
สัญญากันที่อื่นก็ตาม เพราะถือว่าตัวแทนได้ใช้อ านาจที่ได้รับจากตัวการ และมีผลท าให้ตัวการได้รับ
เงินได้จากแหล่งเงินได้ในประเทศไทยแล้ว และหากเปรียบเทียบกับการที่บริษัทต่างประเทศเข้ามามี
สถานธุรกิจประจ า เช่น สาขา และได้มีการตกลงท าสญัญาจ้างผา่นสาขาน้ัน กรณีเช่นน้ีสาขาก็ต้องเสีย
ภาษีเงินได้จากสัญญาจ้างดังกล่าวโดยไม่มีข้อยกเว้น  

 ตามแนวค าอธิบายต้นแบบของ OECD ที่ยอมรับในปัจจุบันนี้ การเข้าตกลงท าสัญญา
ของตัวแทน หรือแม้แต่มีเพียงอ านาจการเจรจาในข้อสัญญาของตัวแทนนั้นถือเป็นที่ยอมรับกันแล้วว่า
ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนได้9 การวินิจฉัยในเรื่องลูกจ้าง ผู้ท าการ
แทน ผู้ท าการติดต่อตามความในมาตรา 76 ทวิ นีค้วรจะต้องใช้บังคับโดยให้สอดคล้องกับการบังคับ
ใช้สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนซึง่ตามบทบัญญัติในอนุสญัญาภาษีซ้อนฯ ให้ความส าคัญ
กับเงื่อนไขความไม่เป็นอิสระ และการด าเนินการของตัวแทนที่ท าในนามของตัวการอย่างเป็นปกติ
วิสัย10 ดังนั้น การให้ค าวินิจฉัยถึงประเด็นอ านาจในการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ จึงควรต้อง
เป็นไปโดยสอดคล้องในทางเดียวกัน ทั้งในกรณีการซื้อขาย และการให้บริการ อันจะมีผลท าให้ฐานใน
การจัดเก็บภาษีกว้างมากขึ้นกว่าการตีความว่าไม่บังคับจัดเก็บส าหรับกรณีของการรับจ้างท าของใน
ต่างประเทศแต่มีตัวแทนที่ท าการติดต่อในประเทศไทย ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่าหากเป็นกรณีที่ประเทศไทย
จะยกเว้นสิทธิในการจัดเก็บภาษีในกรณีใดนั้น ควรให้ถูกขจัดตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
จะท าให้เกิดผลดีกว่าการตีความโดยจ ากัดอ านาจการจัดเก็บภาษีตามกฎหมายภายในน้ันเอง  
 
7.1.2.2 ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรท่ี 2/2526 
 ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 บัญญัติไว้เพื่อน ามาใช้วินิจฉัย
เป็นข้อยกเว้นในการจัดเก็บภาษีโดยใช้อ านาจตามมาตรา 76 ทวิ ซึ่งจะต้องน ามาใช้พิจารณาประกอบกับ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะของตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 และ 6 ภายใต้อนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ด้วย หากได้ความว่าบริษัทนั้นมีเงื่อนไขครบตามองค์ประกอบของค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ

                                                        
9 OECD Commentary, para 32.1 
10 โปรดดู บทที่ 5 หัวข้อ 5.3.1  
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วินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 จะมีผลเท่ากับเป็นการเพิกถอนอ านาจการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ 
และไม่สามารถจัดเก็บภาษีได้แม้จะมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนอยู่ในประเทศไทย   

 ตามค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่  2/2526 ผู้เขียนขอกล่าวถึง
ข้อสังเกต 4ประการ ดังนี้ 

ก) ตามค าวินิจฉัยนี้ใช้บังคับเฉพาะกับกรณีของตัวการที่เป็นกรณีที่บริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศขายสินค้าให้แก่ผู้ซื้อในประเทศไทยเท่าน้ัน หากไม่ใช่กรณีที่เป็น
ธุรกรรมการขายสินค้าย่อมไม่เข้าข้อบังคับตามค าวินิจฉัย ฯ ฉบับนี้ 

ข) ตามบทบัญญัติในข้อที่ 3 นั้นก าหนดว่า “ในการประกอบธุรกิจดังกล่าว บุคคลใน
ประเทศมิได้รับประโยชน์อย่างอื่นจากบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ เว้นแต่ค่า
นายหนา้ส าหรับการซื้อขายสินค้าแต่ละคราวเท่านั้น และ....” ซึ่งสมมุติหากตัวแทนนั้นได้รับเพียงค่า
นายหน้าส าหรับการขายสินค้าแต่ละคราวตามที่บัญญัติ แต่ค่าตอบแทนที่ได้รับนั้นไม่ได้เป็นไปตามราคา
ตลาด กรณีเช่นนี้ตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ UN จะถือว่าไม่มีลักษณะเป็นตัวแทนอิสระ 

ค) หากเข้าเงื่อนไขตามที่ค าวินิจฉัยก าหนดทุกข้อ ตั้งแต่ข้อที่ 1 ถึงข้อที่ 4 จะต้องถือว่า
ตัวแทนดังกล่าวนั้นเป็นตัวแทนอิสระ และเพิกถอนสิทธิในการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ แห่ง
ประมวลรัษฎากร ซึ่งตามค าวินิจฉัยฯ ไม่ได้มีการก าหนดบังคับใช้ถึงกับกรณีของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วน
นิติบุคคลที่เป็นคู่สัญญาในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เท่าน้ัน ดังนั้น หากบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่
เป็นตัวการเป็นคู่สัญญาที่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศที่ไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับประเทศไทยย่อมต้องมีผล
ท าให้เพิกถอนสิทธิในการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ นี้เช่นเดียวกัน  

ง) ตามข้อความที่บัญญัตินี้ก าหนดเงื่อนไขไว้ว่าหากเข้าข้อก าหนดในข้อที่ 1 ถึงข้อที่ 4 
แล้วจะมีผลท าให้บุคคลในประเทศที่ด าเนินการแทนนั้น มิใช่เป็นลูกจ้างหรือผู้ท าการแทนหรือผู้ท าการ
ติดต่อที่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ “มี” ในการประกอบกิจการในประเทศไทย
ตามความในมาตรา 76 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร หรือ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือจะถือว่าบุคคลที่
ด าเนินการแทนดังกล่าวนั้นใกล้เคียงกับลักษณะของตัวแทนที่อิสระตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ซึ่งเพิกถอนอ านาจการจัดเก็บภาษีตามกฎหมายภายใน 

หากน ากรณีบุคคลที่ท าการขายสินค้าให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศตามค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 มาเปรียบเทียบกับกรณีการเป็นตัวแทนที่เป็นอิสระตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เช่น การเป็นนายหน้า หรือตัวแทนค้าต่างข้ึนแล้วจะพบว่า บุคคลที่ได้รับการ
ยกเว้นไม่อยู่ในบังคับมาตรา 76 ทวิ ไม่ได้มีความหมายว่าจะไม่สามารถเป็นตัวแทนที่ท าให้เกิดสถานะ
ที่เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ได้เสมอไป การจะเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนได้น้ัน สิ่งส าคัญคือต้องดูตามเงื่อนไขในข้อบทที่ 5 วรรค
ที่ 5 ว่าตัวแทนนั้นมีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของตัวการในประเทศแหล่งเงินได้ และมี
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การใช้อ านาจดังกล่าวอย่างเป็นปกติวิสัยหรือไม่ หากเกิดข้อเท็จจริงเป็นไปตามเงื่อนไขดังกล่าว แม้
ตัวแทนเช่นว่านั้นโดยปกติทั่วไปจะท าหน้าที่ในลักษณะที่เป็นตัวแทนให้กับบริษัทหลายบริษัท แต่ก็
อาจถือได้ว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนกับตัวการที่ได้เข้าตกลงท า
สัญญาในนามของตัวการนั้นได้ ยกตัวอย่างเช่น นายสมชายประกอบอาชีพเป็นนายหน้าขาย
เครื่องจักรโดยปกติทั่วไปให้กับบริษัทต่างประเทศจ านวน 4 ราย คือบริษัท A บริษัท B บริษัท C และ
บริษัท D โดยนายสมชายได้ด าเนินการให้โดยเป็นไปตามเงื่อนไขคือ (1) กระท าการเป็นนายหน้าหรือ
ตัวแทนเพื่อขายสินค้าให้กับบริษัทต่างประเทศทั้งสี่รายนี้เป็นการทั่วไป โดยไม่ได้ท าให้แก่บริษัทแห่ง
หนึ่งเป็นการเฉพาะ (2) ไม่มีสัญญาหรือข้อตกลงที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิในการเป็นนายหน้าหรือ
ตัวแทนกับบุคคลอื่น (3) นายสมชายไม่ได้รับประโยชน์อย่างอื่นนอกจากค่านายหน้าส าหรับการขาย
สินค้าแตล่ะคราว และ (4) ผู้ซื้อสินค้าจากนายสมชายได้มีการช าระเงินค่าสินค้าให้บริษัทต่างประเทศ 
4 รายนีโ้ดยตรง ซึ่งถือว่าเงื่อนไขทั้ง 4 ประการนี้มีผลท าให้นายสมชายเข้าข่ายตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้
ตามค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 

  ค าถามที่ส าคัญในที่นี้คือ กรณีที่ถูกก าหนดตามเงื่อนไขดังกล่าวหากพิจารณาเฉพาะตาม
บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะถือว่านายสมชายจะไม่เกิดสถานะที่เป็นสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะตัวแทน ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ให้กับบริษัททั้งสี่แห่งนี้เสมอไปหรือไม่   

 เงื่อนไขของการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนคือ เพียงหากบุคคลนั้น
มีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาและมีผลผูกพันเกิดข้ึนกับวิสาหกิจต่างประเทศ และได้มีการใช้
อ านาจนั้นอย่างเป็นปกติวิสัย ก็ถือว่าเป็นไปตามข้อก าหนดตามบทบัญญัติแล้ว โดยเฉพาะในกรณีที่
บริษัทแต่ละบริษัทนั้นมีอ านาจในการบังคับบัญชา สั่งการตัวแทนให้ด าเนินการตามค าสั่งของตนแล้ว
ด้วยน้ันย่ิงจะต้องถือว่ามีสถานะเป็นตัวแทนที่ไม่อิสระ ซึ่งการใช้อ านาจบังคับบัญชาสั่งการดังกล่าวนั้น 
อาจเกิดข้ึนได้พร้อมกันจากทุกบรษัิทในช่วงระยะเวลาเดียวกันซึ่งไม่ใช่เรื่องที่ผิดปกติวิสัยแต่อย่างใดใน
การด าเนินธุรกิจ เช่น จากตัวอย่างที่กล่าวมาข้างต้นมีข้อเท็จจริงต่อไปอีกว่า บริษัท A มีค าสั่งให้นาย
สมชายหาเครื่องจักรที่ต้องผลิตจากโรงงาน X เท่านั้น และให้ช่วยติดต่อโฆษณา หาลูกค้าให้ และยังมี
ค าสั่งให้เข้าตกลงเจรจาต่อรองสัญญาในนามของบรษัิท A นั้นด้วย และบริษัท B มีค าสั่งให้นายสมชาย
จัดหาอุปกรณ์เครื่องมือทีม่าจากกลุ่มโรงงาน Y เท่านั้น และมีข้อเท็จจริงคล้ายคลึงกันส าหรับบริษัท C 
และ D โดยแต่ละบริษัทต่างก็มีค าสั่งให้ด าเนินการเฉพาะส าหรับการขายเครื่องจักรของตนให้กับนาย
สมชายด้วยในลักษณะเดียวกัน เป็นต้น กรณีเช่นนี้จะเห็นได้ว่านายสมชายมีสถานะเป็นตัวแทนที่ไม่
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อิสระของบริษัททั้ง 4 พร้อมกันในเวลาเดียวกัน และบริษัททั้ง 4 จะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนเกิดข้ึนตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ11  

 และตามข้อเท็จจริงที่ยกข้ึนดังกล่าวนี้ เท่ากับว่าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ให้สิทธิในการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนที่มีในประเทศส าหรับเงินได้ที่ได้รับของ
บริษัท A B C และ D แต่เมื่อพิจารณาตามกฎหมายภายในคือค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษี
อากรที่ 2/2526 จะกลับกลายเป็นมีผลว่าไม่สามารถจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรที่เกิดข้ึน
ของทั้ง 4 บริษัทได้เลย เพราะค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 เพิกถอน
อ านาจการจัดเก็บภาษีมาตรา 76 ทวิแห่งประมวลรัษฎากร 
   ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD มีขอบเขตของการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะตัวแทนกว้างขวางมาก ซึ่งกล่าวรวมทั้งกรณีที่ตัวแทนนั้นเป็นเพียงผู้มีส่วนร่วมในการตกลง
เจรจา โดยตัวแทนดังกล่าวนั้นไม่จ าเป็นต้องเป็นผูล้งนามในสัญญาก็ถือว่าตัวแทนนั้นได้มีการใช้อ านาจ
ในการตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจนั้นแล้ว12 ประเด็นที่มักมีการโต้แย้งกันของการเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 นี้มักจะเกิดในประเด็นเรื่อง
เงื่อนไขการเข้าตกลงท าสัญญา “ในนามของวิสาหกิจ” นั้น “อย่างเป็นปกติวิสัย” (habitually) 
มากกว่า ส่วนข้อส าคัญที่ช้ีถึงสภาพเป็นอิสระของตัวแทนนั้น ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ระบุ
ว่า หากตัวแทนนั้น 

1) เป็นอิสระจากวิสาหกิจต่างประเทศน้ันทั้งทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจ และ 
2)  ตัวแทนนั้นด าเนินการอย่างเป็นปกติในธุรกิจของตนเมื่อด าเนินการในนามของ 

วิสาหกิจอื่น 
  แต่หากตัวแทนนั้นได้มีการด าเนินการตามค าสั่งโดยละเอียด หรือถูกควบคุมสั่งการจาก
วิสาหกิจอื่น กรณีนีก้็จะต้องถือว่าไม่ได้มีสภาพที่เป็นอิสระ13  

  จากที่กล่าวมา เห็นได้ว่าค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 เป็น
ข้อบังคับที่ออกมาโดยไม่สอดคล้องกับการบังคับใช้สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนซึ่งถือ
เป็นการจ ากัดอ านาจการจัดเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากร ผู้เขียนเห็นว่าควรยกเลิกทั้งฉบับ และหาก
จะออกกฎหมายล าดับรองเพื่อใช้เป็นแนวทางในการบังคับเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ

                                                        

 11 แต่ทั้งนี้ อย่าลืมด้วยว่าบริษัททั้งสี่แห่งนี้จะต้องถูกทดสอบก่อนด้วยว่าไม่มีสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะอื่นเกิดข้ึนในประเทศไทย จึงจะถูกทดสอบการเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนเป็นล าดับสุดท้าย 

12 โปรดดู บทที่ 5 หัวข้อ 5.3.1 ข้อย่อย ค) 
13 OECD Commentary, para31-38, p.105-107 
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ตัวแทน ผู้เขียนเห็นว่าควรมีลักษณะเป็นการก าหนดถึงตัวแทนไม่อิสระตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 
มากกว่า เพราะการถือเป็นตัวแทนอิสระตามข้อบทที ่5 วรรคที่ 6 ไม่ใช่การช้ีถึงสิทธิในการจัดเก็บภาษี 
ในประเด็นปัญหาเรื่อง “ตัวแทนไม่อิสระ” ผู้เขียนจะกล่าวถึงต่อไปในหัวข้อ 7.2.3  

 
7.1.3 ปัญหาการหักภาษี ณ ท่ีจ่ายตาม ท.ป.4/2528 

กรณีการหัก ณ ที่จ่ายเมื่อท าการจ่ายเงินได้ให้กับสถานประกอบการถาวร ในเรื่องนี้พบว่า
ตามแนวปฏิบัติของกรมสรรพากร หากผู้จ่ายเงินได้จ่ายเงินได้ให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศที่เข้ามา
ประกอบกิจการในประเทศไทยและมีสถานประกอบการถาวรอยู่ จะถูกบังคับให้หักภาษี ณ ที่จ่ายตาม 
ท.ป.4/2528 ด้วย ซึ่งพบในข้อหารือฉบับต่างๆ เช่น กรณีที่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน
เนื่องจากสัญญาค่าตอบแทนการให้ค าปรึกษาทางวิศวกรรม การบริหารสัญญาฯ และการบริหารการ
ก่อสร้างบริษัทผู้จ่ายเงินมีหน้าที่หักภาษีเงินได้นิติบุคคล ณ ที่จ่ายในอัตรา ร้อยละ 5.0 ตามข้อ 12 
ของค าสั่งกรมสรรพากรที่ ท.ป. 4/252814 หรือ กรณีหากการให้บริการให้ค าแนะน าและให้ความ
ช่วยเหลือในการ จัดท าหลักสูตร course materials และการคัดเลือกบุคลากรตลอดจนพิจารณา 
academic courses ซึ่งตามข้อเท็จจริงได้มีการส่งบุคลากรเข้ามาให้บริการดังกล่าวในประเทศไทย
เป็นเวลา 3 ปี เมื่อบริษัทผู้จ่ายค่าบริการให้กับ Imperial College บริษัทผู้จ่ายเงินจึงมีหน้าที่ต้องหัก
ภาษีเงินได้นิติบุคคลในอัตราร้อยละ 5 ของค่าบริการตามข้อ 12 แห่งค าสั่งกรมสรรพากร 
ที่ ท.ป.4/252815 

 การเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในประเทศแหล่งเงินได้หรือไม่นั้น หลายกรณีเห็นว่า
เป็นเรื่องที่ไม่อาจทราบโดยแน่ชัดได้ในขณะแรกเมื่อบริษัทฯ ต่างประเทศได้เข้ามาประกอบกิจการใน
ประเทศแหล่งเงินได้ซึ่งจะต้องมีการทดสอบถึงความมีอยู่ของสถานประกอบการถาวร เช่น โครงการ
ก่อสร้างจะต้องมีการทดสอบถึงระยะเวลา เป็นต้น ซึ่งแม้แต่ตัวบริษัทฯ ต่างประเทศเองนั้น บางครั้งอาจ
ไม่ทราบด้วยว่าตนจะมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ในประเทศที่เข้าไปประกอบกิจการนั้นหรือไม่ 
ยกตัวอย่างเช่น หากวิสาหกิจต่างประเทศตั้งใจจะท าโครงการก่อสร้างโดยมีก าหนดระยะเวลาด าเนินการ
เพียง 150 วัน ซึ่งถือว่าไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างขึ้นตามอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ แต่หากการด าเนินงานจริงเกิดเหตุที่ต้องขยายระยะเวลาในการด าเนินโครงการออกไป
มากกว่า 6 เดือน และมีผลท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนเช่นนี้ ในช่วงระยะเวลาแรกที่
ด าเนินการอาจไม่มีผู้ใดทราบถึงสถานะของสถานประกอบการถาวรที่จะเกิดข้ึนโดยไม่ตั้งใจนั้น หากจะ
บังคับให้ต้องหักภาษี ณ ที่จ่ายเมื่อท าการจ่ายเงินให้แก่สถานประกอบการถาวรตาม ท.ป.4/2528 เช่นน้ี

                                                        
14 หนังสือข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0702/1622 ลงวันที่ 18 เมษายน 2551 
15 หนังสือข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0811/1863 ลงวันที่ 10 มีนาคม 2543  
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ผู้เขียนเห็นว่าอาจท าให้เกิดปัญหาข้ึนได้ เพราะเท่ากับว่าผู้รับ และผู้จ่ายเงินได้จะต้องเกิดความรับผิดจาก
หน้าที่หักภาษี ณ ที่จ่ายจากการสถานประกอบการถาวรที่ไม่เป็นที่แน่ชัดว่าจะมีอยู่ในประเทศหรือไม่ 
และ จะยิ่งเกิดปัญหาโดยเฉพาะกรณีที่เป็นการจ่ายเงินระหว่างสถานประกอบการถาวรด้วยกัน เพราะทั้ง
ผู้รับและผู้จ่ายต่างไม่มีความแน่นอนว่าตนจะมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวรหรือไม่  

 ดังนั้น ในกรณีการหักภาษี ณ ที่จ่ายตาม ท.ป. 4/2528 นี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าเมื่อบริษัทฯ
ต่างประเทศได้มีการประกอบกิจการในประเทศไทยควรจะต้องบังคับให้หักภาษี และน าส่งในทุกกรณี 
ส าหรับกรณีที่บริษัทฯ ต่างประเทศที่ได้รับเงินได้หากอ้างว่าไม่อยู่ในบังคับไม่ต้องถูกหักภาษี ณ ที่จ่าย
เพราะได้สิทธิตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เนื่องจากไม่มีสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
อยู่ในประเทศไทยจะต้องก าหนดให้ต้องแสดงเอกสารที่เกี่ยวข้อง เพื่อให้ได้รับสิทธิประโยชน์ตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 

 นอกจากนั้น กรณีตาม ท.ป.4/2528 ในข้อ 8 และ ข้อ 12 ซึ่งบัญญัติว่า   
 

“ข้อ 8. ให้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล หรือนิติบุคคลอื่นซึ่งเป็นผู้จ่ายเงินได้พึง
ประเมิน เฉพาะที่เป็นค่าจ้างท าของ ให้แก่ผู้รับซึ่งเป็น  

........................... 
 (3) บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศ ประกอบ

กิจการในประเทศไทย โดยมีส านักงานสาขาต้ังอยู่เป็นการถาวรในประเทศไทย หักภาษี ณ ที่จ่าย โดย
ค านวณหักไว้ในอัตราร้อยละ 3.0” 

 
“ข้อ 12. ให้บุคคล บริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล หรือนิติบุคคลอื่น ห้างหุ้นส่วน

สามัญ หรือคณะบุคคลที่มิใช่นิติบุคคลซึ่งเป็นผูจ้่ายเงินได้พึงประเมินที่เป็นค่าจ้างท าของให้แก่ผู้รับจ้าง
ซึ่งเป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึ่งตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศประกอบกิจ การใน
ประเทศไทย โดยมิได้มีส านักงานสาขาต้ังอยู่เป็นการถาวรในประเทศไทยหกัภาษี ณ ที่จ่ายโดยค านวณ
หักไว้ในอัตราร้อยละ 5.0”  

 
ขอให้พิจารณาประกอบกับค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป. 8/2528 เรื่อง การหักภาษีเงินได้ ณ 

ที่จ่าย กรณีการจ่ายเงินค่าจ้างท าของให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของ
ต่างประเทศ ข้อ 3 ซึ่งบัญญัติว่า  
 

“ข้อ 3   กรณีผู้รับจ้างมีสถานประกอบการถาวรที่ตั้งอยู่ในประเทศไทยตามความหมาย
ของค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ที่ก าหนดไว้ในความตกลงว่าด้วยการเว้นการเก็บภาษีซ้อน 
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ระหว่างรัฐบาลไทยกับรัฐบาลต่างประเทศในกรณี เช่น กรณีผู้รับจ้างส่งลูกจ้างเข้ามาท าการติดตั้ง
เครื่องจักรให้แก่ผูซ้ื้อในประเทศไทยช่ัวระยะเวลาจ ากัด กรณีดังกล่าวยังถือไม่ได้ว่าผู้รับจ้างมีส านักงาน
สาขาต้ังอยู่ในการถาวรในประเทศไทย” 
 

เมื่อพิจารณาค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป. 8/2528 เรื่อง การหักภาษีเงินได้ ณ ที่จ่าย กรณี
การจ่ายเงินค่าจ้างท าของให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศ
ซึ่งได้ยกตัวอย่าง กรณีผู้รับจ้างส่งลูกจ้างเข้ามาท าการติดตั้งเครื่องจักรให้แก่ผู้ซื้อในประเทศไทยช่ัว
ระยะเวลาจ ากัด ยังถือไม่ได้ว่ามีส านักงานสาขาต้ังอยู่เป็นการถาวรในประเทศไทย เห็นได้ว่าตามตัวบท
นั้นไม่ได้ก าหนดความหมายไว้โดยละเอียดว่าต้องการครอบคลุมถึงสถานประกอบการถาวรในทุกกรณี
หรือไม่ หรือครอบคลุมเฉพาะกรณีของโครงการก่อสร้างและการให้บริการเท่านั้นที่จะไม่ให้ถือว่ามี
ส านักงานสาขาที่ตั้งอยู่ในประเทศไทย แต่ทั้งนี้เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าบัญญัติในช่วงต้นของวรรค 
ผู้เขียนเห็นว่าคงตั้งใจจะให้หมายความถึงสถานประกอบการถาวรในทุกกรณีมากกว่า  

โดยทั่วไป “สาขา” ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะหนึ่งตามข้อบทที่ 5 วรรค
ที่ 2 ของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ซึ่งตามบทบัญญัติตาม ท.ป. 4/2528 ข้อ 12 ก าหนดว่าในการที่มีการ
จ่ายเงินได้เฉพาะกรณีที่เป็นค่าจ้างท าของให้กับผู้รับซึ่งเป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศ 
จะต้องท าการหักภาษี ณ ที่จ่ายไว้ แต่ได้ต้ังเงื่อนไขไว้ในส่วนท้ายว่าต้องเป็นกรณีที่ “โดยมิได้มีส านักงาน
สาขาตั้งอยู่เป็นการถาวรในประเทศไทย” ดังนั้นหากมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่นเกิดข้ึนกรณี
ก็จะต้องอยู่ในบังคับหักภาษี ณ ที่จ่าย ในอัตราร้อยละ 5.0 แต่ถ้าเป็นกรณีที่มีสถานประกอบการถาวรที่
จัดตั้งในลักษณะสาขาจะมีหน้าที่การหัก ณ ที่จ่ายในอัตราร้อยละ 3.0 ตามข้อ 8 ของ ท.ป. 4/2528 และ
ทั้งนี้ตามบทบัญญัติไม่ได้ก าหนดถึงการบังคับให้ใช้เฉพาะกับกรณีของสถานประกอบการถาวรเท่าน้ัน 
ดังนั้น หากมีการจ่ายเงินที่เกิดข้ึนจากสัญญาจ้างท าของให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศที่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ
ที่ไม่ได้มีการตกลงอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับประเทศไทยก็จะต้องอยู่ในบังคับหัก ณ ที่จ่ายด้วยเช่นกัน 

ในเรื่องการหัก ณ ที่จ่ายนี้ผู้เขียนเห็นว่าหากเป็นนโยบายของรัฐให้ต้องท าการหักภาษี ณ 
ที่จ่าย ส าหรับกรณีการจ้างท าของนี้ ก็ควรจะก าหนดอัตราภาษีให้เท่าเทียมกันส าหรับบริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคลที่ประกอบกิจการในประเทศไทยในทุกกรณี ทั้ งกรณีที่ เป็นสาขา  และสถาน
ประกอบการถาวรในกรณีอื่น เพื่อให้เกิดความชัดเจน และไม่มีความเหลื่อมล้ า 

ส าหรับกรณีการหักภาษีเงินได้เมื่อจ่ายเงินให้กับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล
ต่างประเทศที่ไม่ได้ประกอบกิจการในประเทศไทยนั้น  กรณีที่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล
ต่างประเทศได้รับเงินปันผล ดอกเบี้ย หรือค่าสิทธิ โดยทั่วไปจะถูกจัดเก็บภาษีตามบทบัญญัติมาตรา 70 
แห่งประมวลรัษฎากร แต่ปัญหาเกิดข้ึนเมื่อหากบริษัทต่างประเทศนั้นเกิดมีสถานประกอบการถาวร
ตั้งอยู่ในประเทศไทย แต่ได้รับเงินปันผล ดอกเบี้ย ค่าสิทธิ โดยไม่ผ่านสถานประกอบการถาวรนั้น 
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เนื่องจากเงินปันผล ดอกเบี้ย ค่าสิทธิที่ได้รับนั้นไม่ได้เกี่ยวข้อง หรือสัมพันธ์กับกิ จกรรมที่สถาน
ประกอบการถาวรนั้นได้ด าเนินการในประเทศไทย ในกรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่าจะบังคับให้หักตามมาตรา 70 
ไม่ได้ เพราะไม่ใช่กรณีที่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศนั้นไม่ได้ประกอบกิจการในประเทศ
ไทย แต่หากบังคับให้หักตาม ท.ป.4/2528 อัตราภาษีที่ถูกบังคับให้หักนั้นจะต่ ากว่าที่ก าหนดตามมาตรา 
70 อีกทั้งการบังคับจัดเก็บภาษีตาม ท.ป.4/2528 นั้นยังเป็นกรณีการหักภาษี ณ ที่จ่ายที่บริษัทผู้รับเงิน
สามารถน าภาษีที่ถูกหักไว้มาค านวณเป็นเครดิตภาษีเมื่อสิ้นปีอีกได้ ซึ่งแตกต่างกับกรณีตามมาตรา 70 ที่
ถือเป็นภาษีสุดท้าย ทั้งนี้ ส าหรับกรณีประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 70 นี้
ผู้เขียนเห็นว่าเป็นหัวข้อใหญ่ที่ควรแยกศึกษาพิจารณาต่างหาก  
 
7.2 ปัญหาการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในประเทศ
ไทย  
 
 เรื่องสถานประกอบการถาวรในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศต่างๆ ตกลงกันในปัจจุบัน
เป็นแนวคิดที่ใช้ตามต้นแบบของ OECD และ UN ซึ่งมีวิวัฒนาการความเป็นมาดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบท
ที่ 3 ถึงบทที่ 5 แต่ส าหรับการตีความและการบังคับใช้ของประเทศไทยนั้นพบว่ายังคงมีความคลุมเครือ
ในหลายกรณี ผู้เขียนขอแสดงถึงปัญหาที่เกิดข้ึนจากการบังคับใช้ และตีความที่ส าคัญดังนี้ 
 
7.2.1 ปัญหาเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า 
7.2.1.1 ปัญหาเรื่องระยะเวลาของการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า  
 การมีสถานธุรกิจประจ าในประเทศแหล่งเงินได้น้ันอาจไม่ท าให้เกิดสิทธิในการจัดเก็บภาษี
เงินได้จากก าไรธุรกิจหากสถานธุรกิจประจ านั้นขาดคุณลักษณะในด้านเวลา หรือ อาจกล่าวได้อีกนัยหนึ่ง
ว่าสถานประกอบการที่ได้จัดตั้งข้ึนนั้น ไม่มีความ “ถาวร” ซึ่งจะถือว่าไม่เป็นไปตามเงื่อนไขการเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ16  

 ในเรื่องระยะเวลาที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า
ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้น ตามตัวบทไม่ได้บัญญัติถึงระยะเวลาในการ
ทดสอบไว้ว่าต้องใช้ระยะเวลายาวนานเท่าใด จึงจะถือว่าสถานธุรกิจประจ าเกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึน ตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ มีก าหนดระยะเวลาไว้เฉพาะกรณีของ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และการให้บริการเท่านั้น ซึ่งระยะเวลาการทดสอบ
ก็มีความแตกต่างกันไปในแต่ละฉบับ ซึ่งส าหรับกรณีของสถานธุรกิจประจ าน้ันไม่จ าเป็นที่สถานธุรกิจ

                                                        
16 โปรดดู บทที่ 3 หัวข้อ 3.2.1 ข้อย่อย ง) 
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ดังกล่าวจะต้องคงอยู่ตลอดไป เพียงแต่ด ารงอยู่ในช่วงระยะเวลาตามที่ก าหนดก็ถือได้ว่ามีสถานธุรกิจ
ประจ าเกิดข้ึนแล้ว  
 ส าหรับประเทศไทยพบข้อหารือเกี่ยวกับเรื่องระยะเวลาที่ท าให้สถานธุรกิจประจ าน้ันถือ
เป็นสถานประกอบการถาวร ในประเด็นนี้พบข้อหารือสรรพากร 3 แนวทางที่แตกต่างกัน กล่าวคือ 

1) ใช้ระยะเวลา 1 ปี เพื่อทดสอบถึงการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ตามข้อหารือ 
สรรพากรที่ กค 0811/3970 ลงวันที่ 16 สิงหาคม 2543 ซึ่งได้วินิจฉัยไว้ว่า 
 “เนื่องจากค่าจ้างที่ปรึกษาด้านการเงินตามข้อเท็จจริงดังกล่าวเข้าลักษณะเป็นก าไรจาก
ธุรกิจ และโดยที่การส่งพนักงานเข้ามาท างานในประเทศไทยเป็นเวลาประมาณ 1 ปี ถือได้ว่า บริษัทฯ 
ให้บริการโดยผ่านทางสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตามข้อ 5 วรรคหนึ่ง...”  

2) ใช้ระยะเวลา 6 เดือน เพื่อทดสอบถึงการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร ตามข้อ
หารือกรมสรรพากรที่ กค 0811/พ. 16786 ลงวันที่ 12 ธันวาคม 2540 ซึ่งวินิจฉัยไว้ว่า 
 “การศึกษาเปรียบเทียบทางเลือกที่ตั้งท่าเรือน้ าลึกดังกล่าว บริษัท E ได้ส่งเจ้าหน้าที่เข้า
มาปฏิบัติงานในประเทศไทย โดยใช้สถานที่ของส านักงานคณะกรรมการพัฒนาพื้นที่ชายฝั่งทะเลภาคใต้ 
(สพต.) เกินกว่า  6 เดือน จึงถือได้ว่า บริษัท E มีสถานธุรกิจประจ าซึ่งใช้ประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือ
บางส่วนเข้าลักษณะเป็นสถานประกอบการถาวรตามข้อ 5 วรรคหนึ่ง....”   

3) ระยะเวลา 6 เดือนยังไม่ถือว่าเป็นระยะเวลาที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ข้ึน แต่ไม่ได้ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าระยะเวลาเท่าไหร่จึงจะถือว่าท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน ตาม
ข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0706/11414 ลงวันที่ 27 ธันวาคม 2547 ซึ่งได้วินิจฉัยว่า 

“กรณีที่พนักงานของบริษัทฯ ได้เข้ามาปฏิบัติหน้าที่ในประเทศไทยตั้งแต่วันที่  29 
เมษายน 2546 จนถึงปัจจุบัน ซึ่งมีระยะเวลาเกินกว่า 6 เดือนนั้น ไม่อาจถือว่าบริษัทฯ มีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย...”  
 จากการศึกษาของผู้เขียนพบว่าแนวทางที่ยอมรับมากที่สุดและถูกน ามาใช้ในการอ้างอิง
มากที่สุดคือแนวทางที่ 2 คือยอมรับถึงการใช้ระยะเวลา 6 เดือนในการทดสอบถึงการที่สถานธุรกิจ
ประจ านั้นเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน17 อย่างไรก็ดีในประเด็นเรื่องการทดสอบถึงความถาวรของ
สถานธุรกิจประจ านั้นอาจต้องพิจารณาถึงคุณลักษณะอย่างอื่นด้วยนอกจากเฉพาะประเด็นในเรื่อง
ระยะเวลา ซึ่งผู้เขียนไม่พบประเด็นการโต้แย้งกรณีคุณลักษณะอย่างอื่นนอกจากในเรื่องระยะเวลา 

                                                        
17 ตามแนวปฏิบัตินี้พบข้อหารือหลายฉบับที่ยอมรับตาม เช่น ข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 

0702/8041 ลงวันที่ 21 พฤศจิกายน 2551, ข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0702/1622ลงวันที่ 18 
เมษายน 2551, ข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0811/2216ลงวันที่ 15 มีนาคม 2545, ข้อหารือ
กรมสรรพากรที่ กค 0706/3023ลงวันที่ ลงวันที่ 26 มีนาคม 2546 



Ref. code: 25595601300022SWG

273 
 

ในทางปฏิบัตินั้นบางกรณีอาจพบข้อเท็จจริงที่มีความซับซ้อนนอกเหนือไปกว่าการทดสอบโดยใช้
ระยะเวลา 6 เดือน เช่น ในกรณีที่มีการด าเนินธุรกิจเกิดข้ึนในระยะเวลาที่สั้นมาก แต่ได้มีการด าเนินการ
เกิดข้ึนซ้ าๆ กัน  ยกตัวอย่าง กรณีที่ผู้เสียภาษีได้เข้ามาจัดตั้งบูธขายสินค้าในตลาดครั้งละสองวัน แต่เข้า
มาทุกอาทิตย์ตลอดระยะเวลา 3 ปี หรือในกรณีที่สถานธุรกิจนั้นเกิดมีการด าเนินการที่สั้นมาก แต่หากได้
มีการด าเนินการเกิดข้ึนในประเทศน้ันอย่างเด็ดขาด และด าเนินการข้ึนทั้งหมดในประเทศ ซึ่งในเรื่องนี้
ตามแนวค าอธิบายต้นแบบของ OECD ให้ถือว่าสถานธุรกิจนั้นมีลักษณะความสัมพันธ์ยึดโยงกับประเทศ
แหล่งเงินได้อย่างแนบแน่น และเป็นที่ยอมรับว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน18 
 ทั้งนี้ ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ยังคงมีข้อชวนสงสัยเกี่ยวกับประเด็นเรื่องความ
ถาวรของสถานธุรกิจประจ าในบางกรณี กล่าวคือ ตามค าอธิบายนั้นได้กล่าวถึงกรณีที่สถานธุรกิจประจ า
ได้มีการสร้างข้ึนเพื่อตั้งใจใช้ประกอบกิจการในระยะเวลาอันสั้น แต่ต่อมาได้เปลี่ยนมาใช้งานในระยะเวลา
ต่อเนื่องยาวนานจึงไม่อาจถือได้ว่าสถานธุรกิจนั้นเป็นเพียงลักษณะช่ัวคราว และมีผลท าให้อาจเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรตามมาได้ แต่ในกรณีกลับกันคือในกรณีที่สถานธุรกิจประจ าตั้งใจสร้างขึ้นเพื่อใช้
ด าเนินการตลอดเวลาการประกอบธุรกิจ แต่ต่อมาเกิดการเปลี่ยนแปลงท าให้สถานธุรกิจนั้นด าเนินการ
เพียงในช่วงระยะเวลาอันสั้น เช่น ผู้เสียภาษีถึงแก่ความตาย หรือมีการเลิกกิจการ กรณีเช่นน้ียังคงถือว่า
มีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนอยู่ดังเดิม19 ซึ่งเมื่อลองพิจารณาถึงเงื่อนไขตามข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนจริง
ของสถานประกอบการถาวรนั้นเห็นได้ว่าไม่ได้มีการด าเนินการเกิดข้ึนในช่วงระยะเวลาที่ยาวนานถึง
ก าหนดระยะเวลาที่น ามาใช้ทดสอบ ในเรื่องนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า หากจะต้องพิจารณาว่าสถานธุรกิจ
ประจ าน้ันเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่ ควรจะต้องพิจารณาถึงภววิสัย มากกว่าอัตวิสัย 
เพราะในการประกอบธุรกิจนั้นความประสงค์ของผู้เสยีภาษีที่ตั้งใจจะประกอบกิจการข้ึนในประเทศแหล่ง
เงินได้โดยยาวนานถาวรเพียงใดนั้น แท้จริงยากจะบอกได้ และยิ่งหากใช้อัตวิสัยมาเป็นตัวช้ีวัดถึงลักษณะ
ความถาวรยิ่งจะท าให้เกิดข้อโต้แย้งมากยิ่งข้ึนระหว่างตัวผู้เสียภาษีและเจ้าหน้าที่สรรพากร แต่ทั้งนี้ 
ส าหรับกรณีของธุรกิจที่มีการด าเนินระยะเวลาอันสั้นแต่ได้มีการประกอบกิจการในสถานธุรกิจใน
ประเทศนั้นอย่างเด็ดขาด กรณีเช่นนี้ก็ควรจะต้องพิจารณาตามธรรมชาติของธุรกิจนั้นตามข้อเท็จจริงเป็น
กรณีไป  
 ข้อหารือกรมสรรพากรเรื่องหนึ่งที่มีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับเรื่องการด ารงอยู่ของสถาน
ประกอบการถาวร ซึ่งมีการด าเนินการเกิดข้ึนในระยะเวลาอันสั้น และมีประเด็นเกี่ยวข้องกับลักษณะ
ความถาวรของสถานธุรกิจและในเรื่องนี้เจ้าหน้าที่สรรพากรมีความเห็นว่ากรณีเช่นน้ีไม่ท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้  

                                                        
18 OECD Commentary, article 5, para 6, p.96 
19 OECD Commentary, article 5, para 6, 6.1-6.3, pp.95-96 



Ref. code: 25595601300022SWG

274 
 

 
หนังสือกรมสรรพากรที่ กค 0811/4140 ลงวันที่ 20 พฤษภาคม 2545 
ข้อหารือ :      บริษัท C ได้รับสัมปทานให้เป็นผู้ด าเนินงานการส ารวจและขุดเจาะปิโตรเลียมและ
ก๊าซ ส าหรับแปลงส ารวจบนบกหมายเลข 123 ได้ท าสัญญาว่าจ้างบริษัท R ซึ่งเป็นบริษัทจดทะเบียน
จัดตั้งข้ึนใน ประเทศออสเตรเลีย เพื่อให้เข้ามาด าเนินการขุดเจาะหลุมส ารวจปิโตรเลียมในแปลง
ส ารวจดังกล่าว บริษัท R ได้น าแท่นขุดเจาะพร้อมผู้เช่ียวชาญเข้ามาด าเนินการขุดเจาะหลุมส ารวจ
ปิโตรเลียมให้แก่ บริษัท C ผู้ได้รับสัมปทาน และขนย้ายแท่นขุดเจาะออกไปนอกราชอาณาจักรเมื่อ
การปฏิบัติงานเสร็จสิ้นโดยมีระยะเวลาด าเนินการ 64 วัน จึงขอหารือว่า กรณีดังกล่าวจะถือว่าบริษัท 
R มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตามข้อ 5 วรรค 2 (ฉ) แห่งความตกลงฯ หรือไม่ 
แนววินิจฉัย :      1. เงินค่าตอบแทนการให้บริการขุดเจาะส ารวจปิโตรเลียม ตามสัญญาฯ ที่ บริษัท 
R ได้รับถือเป็น "ก าไรจากธุรกิจ" ซึ่ง บริษัท R จะต้องเสียภาษีในประเทศไทย ต่อเมื่อประกอบธุรกิจ
โดยผ่านทางสถานประกอบการถาวรที่ตั้งอยู่ในประเทศไทย ตามนัยข้อ 7 และ ข้อ 5 แห่งความตกลง
ระหว่างราชอาณาจักรไทยกับประเทศออสเตรเลีย เพื่อการเว้นการเก็บภาษีซ้อนและการป้องกันการ
เลี่ยงรัษฎากรในส่วนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได ้
  2. กรณี บริษัท R ซึ่งมิใช่ผู้รับสัมปทานปิโตรเลียม แต่เป็นเพียงผู้รับจ้างเหมา
ให้บริการ ขุดเจาะส ารวจปิโตรเลียม โดยน าแท่นขุดเจาะพร้อมผู้เช่ียวชาญเข้ามาด าเนินการให้แก่ 
บริษัท C ผู้ประกอบกิจการปิโตรเลียมซึ่งได้รับสัมปทานในแปลงส ารวจเท่านั้น การให้บริการดังกล่าว
จึงถือมิได้ว่า บ่อน้ ามัน บ่อก๊าซ หรือสถานที่อื่นใดที่มีการขุดเจาะปิโตรเลียมในแปลงส ารวจนั้น เป็น
สถานประกอบการถาวรของ บริษัท R ตามค านิยามในข้อ 5 วรรคสอง (ฉ) แห่งความตกลงฯ หากแต่
การที่ บริษัท R น าแท่นขุดเจาะรวมทั้งเครื่องมืออุปกรณ์ขุดเจาะอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องเข้ามาขุดเจาะใน
แปลงส ารวจดังกล่าวนั้นเอง ที่เข้าลักษณะเป็นที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้างหรือโครงการประกอบซึ่ง
ถือเป็นสถานประกอบการถาวร หากด ารงอยู่เกินกว่า 6 เดือน แต่เนื่องจากการให้บริการดังกล่าวของ
บริษัท R มีระยะเวลาด าเนินการเพียง 64 วัน ซึ่งไม่เกินกว่า 6 เดือน การให้บริการดังกล่าวจึงยังถือ
ไม่ได้ว่า บริษัท R ประกอบธุรกิจโดยผ่านสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ตามค านิยามสถาน
ประกอบการถาวรตามข้อ 5 วรรคสอง (ช) แห่งความตกลงฯ บริษัท R จึงได้รับการยกเว้นภาษีเงินได้
นิติบุคคลในประเทศไทยจากเงินค่าตอบแทนการให้บริการดั งกล่าว ตามข้อ 5 และข้อ 7 วรรค
แรก แห่งความตกลงฯ ประกอบกับมาตรา 3 แห่งพระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 ฉะนั้น 
บริษัท C ซึ่งเป็นผู้จ่ายค่าจ้างจึงไม่อยู่ในบังคับต้องหักภาษี เงินได้ ณ ที่จ่ายเมื่อได้ช าระค่าบริการตาม
สัญญาให้แก่ บริษัท R 
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 ตามข้อเท็จจริงเห็นได้ว่า บริษัท R ด าเนินการเพียงรับจ้างเหมา ให้บริการ ขุดเจาะ
ส ารวจปิโตรเลยีม ซึ่งการให้บริการดังกล่าวนั้นเกดิข้ึนใน บ่อน้ ามัน หรือบ่อก๊าซ อันตรงตามบทบัญญัติ
ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2(ฉ) ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนไทย – ออสเตรเลีย20 ค าถามมีว่ากรณีเช่นนี้ควรจะ
ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนส าหรับบริษัท R หรือไม่  

 สถานประกอบการถาวรจะต้องประกอบไปด้วยคุณลักษณะทั้งในด้าน “สถานที่” และ 
“เวลา” การมีสถานธุรกิจนั้นจึงจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ซึ่งในกรณีนี้แม้จะ
ถือว่าตามแนวทางการทดสอบถึงลักษณะความถาวรโดยใช้ระยะเวลา 6 เดือน มาเป็นระยะเวลา
ทดสอบอาจเห็นได้ว่ามีระยะเวลาไม่ถึงเกณฑ์ดังกล่าว แต่หากลองพิเคราะห์ต่อไปถึงค าอธิบายต้นแบบ
ของ OECD ที่ได้มีแนวทางก าหนดไว้ในกรณีที่สภาพธุรกิจนั้นใช้ระยะเวลาในการด าเนินการอันสั้นด้วย
ซึ่งอาจเกิดเพราะโดยลักษณะธรรมชาติของธุรกิจนั้นเอง แต่หากได้มีการด าเนินกิจการทั้งหมดนั้น
เกิดข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้โดยได้มีการด าเนินการเกิดข้ึนในประเทศนั้นอย่างเด็ดขาด ซึ่งท าให้
ความสัมพันธ์กับประเทศแหล่งเงินได้น้ันมีความแนบแน่นอย่างมาก กรณีเช่นน้ีอาจถือได้ว่าสถานธุรกิจ
นั้นมีลักษณะความถาวร21 ซึ่งในเรื่องนี้ยังไม่พบแนวทางของเจ้าหน้าที่สรรพากรวางไว้ในหนังสือข้อ
หารือฉบับใด ดังนั้นผู้เขียนเห็นว่านอกจากควรต้องก าหนดถึงเกณฑ์ระยะเวลาทั่วไปที่น ามาทดสอบถึง
ลักษณะความถาวรของธุรกิจประจ าแล้ว ยังควรจะต้องก าหนดถึงข้อยกเว้นเฉพาะกรณีส าหรับ
สถานการณ์ที่ใช้ระยะเวลาสั้นกว่าที่สามารถท าให้สถานธุรกิจนั้นเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน
ด้วย 

 ประเด็นส าคัญอีกประการหนึ่งตามหนังสือตอบข้อหารือกรมสรรพากรที่  กค 
0811/4140 นี้ ตามข้อเท็จจริงมีบริษัทสองบริษัทคือ บริษัท C และบริษัท R ซึ่งตามข้อหารือได้ให้ข้อ
วินิจฉัยว่า เมื่อปรากฏตามข้อเท็จจริงว่า บ่อน้ ามัน บ่อก๊าซ หรือสถานที่อื่นใดที่มีการขุดเจาะ
ปิโตรเลียมในแปลงส ารวจนั้นเป็นของ บริษัท C แล้ว จึงถือไม่ได้อีกว่า บ่อน้ ามัน บ่อก๊าซ หรือสถานที่
อื่นใดดังกล่าวนั้นจะตกเป็นสถานประกอบการถาวรของบริษัท R ได้อีก ในเรื่องนี้อันที่จริงไม่มี
บทบัญญัติที่ห้ามสถานประกอบการถาวรที่เกิดข้ึนของวิสาหกิจแห่งหนึ่งไม่ให้ตกเป็นสถานประกอบการ
ถาวรของวิสาหกิจอีกแห่งหนึ่งไว้ การที่จะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนแก่วิสาหกิจใดน้ัน หากได้
ความว่าวิสาหกิจแห่งนั้นมีองค์ประกอบครบ 3 ประการคือ 1) มีสถานธุรกิจประจ า 2) ด าเนินการผ่าน

                                                        
20 อนุสัญญาภาษีซ้อนไทย – ออสเตรเลีย ข้อบทที่ 5 วรรค 2 (ฉ) บัญญัติถึงค าว่า “สถาน

ประกอบการถาวร” โดยเฉพาะให้รวมถึง 
 “(ฉ)  เหมืองแร่  บ่อน้ ามัน หรือบ่อก๊ าซ เหมืองหิน หรือสถานที่ อื่ นใดที่มี การ ขุด
ทรัพยากรธรรมชาติ”  

21 OECD Commentary, article 5, para 6, p.95-96  
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สถานธุรกิจประจ านั้น  3) สถานธุรกิจแห่งนั้นมีลักษณะประจ า ก็จะท าให้สถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน 
และตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้กล่าวด้วยว่าสถานธุรกิจนั้นอาจตั้งอยู่ในสถานที่ตั้งทางธุรกิจ
ของวิสาหกิจอื่นก็ได้ แต่วิสาหกิจที่ถูกทดสอบนั้นจะต้องมีอ านาจในการควบคุม จัดการในสถานที่นั้น
ด้วย22 ดังนั้น สถานธุรกิจแห่งเดียวกันนั้นอาจเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจต่างประเทศ
หลายแห่งได้ แต่เงื่อนไขส าคัญประการหนึ่งที่จะเป็นข้อโต้แย้งในกรณีที่สถานธุรกิจแห่งหนึ่งนั้นอาจตก
เป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจมากกว่าหนึ่งแห่ง คือเรื่องอ านาจในการควบคุม การจัดการใน
สถานที่แห่งนั้น ซึ่งตามข้อเท็จจริงหากมีอ านาจในการเข้าไปปฏิบัติงานโดยสมบูรณ์แล้วย่อมต้องถือว่า
สถานที่ดังกล่าวอาจตกเป็นสถานประกอบการถาวรของบริษัท R ได ้
 
7.2.1.2 ปัญหาการตีความลักษณะค าว่า “ประจ า”  
 ผู้เขียนยังไม่พบข้อโต้แย้งในลักษณะที่มีการเคลื่อนย้ายสถานธุรกิจเกิดข้ึนตามข้อหารือ
กรมสรรพากร แต่ในที่นี้ผู้เขียนขอยกสมมุติฐานเพื่อประกอบปัญหาที่อาจเกิดข้ึน เนื่องจากเป็นประเด็น
ปัญหาที่มีความส าคัญ 
 สถานประกอบการถาวรจะต้องมีคุณลักษณะในด้านสถานที่ประกอบอยู่ด้วย ซึ่งเป็น
คุณลักษณะที่ปรากฎในค าว่า “ประจ า” โดยลักษณะของค าว่า “ประจ า” นั้น แท้ที่จริงควรต้องพิจารณา
ประกอบถึงลักษณะความยึดโยง ติดตรึงอยู่กับสถานที่ทางภูมิศาสตร์แห่งใดแห่งหนึ่ง ซึ่งประเด็นที่มักเกิด
การโต้แย้งกันข้ึนนั้นคือ กรณีที่ได้มีการด าเนินธุรกิจในลักษณะที่มีการเคลื่อนย้ายสถานธุรกิจตลอดเวลา 
แต่การเคลื่อนย้ายสถานธุรกิจนั้นอาจจ ากัดอยู่เพียงในอาณาเขตบริเวณหนึ่ง เช่น กรณีการขายของใน
ถนนคนเดินซึ่งถือยอมรับกันว่าในกรณีเช่นนี้จะต้องถือว่ามีสถานธุรกิจประจ าเกิดข้ึน แต่ทั้งนี้ หากมีการ
เคลื่อนย้ายสถานที่ในอาณาเขตบริเวณที่กว้างขวางมากยิ่งข้ึน ยิ่งท าให้เกิดข้อโต้แย้งจากผู้เสียภาษีที่มี
น้ าหนักข้ึนได้ว่าสถานธุรกิจนั้นไม่มีลักษณะประจ าดังกล่าวอยู่ 
 ในเรื่องนี้ผู้เขียนเห็นว่าควรต้องมีการก าหนดถึงข้อพิจารณาส าหรับการมีสถานธุรกิจ
ประจ า ส าหรับในกรณีที่เป็นกิจกรรมที่มีการย้ายสถานที่ในการประกอบกิจการตลอดเวลา หากสามารถ
ระบุถึงต าแหน่งในทางภูมิศาสตร์ได้ก็จะต้องถือว่ามีคุณลักษณะประจ า  และในกรณีโครงการที่ได้
ด าเนินการในหลายสถานที่ หรือในกรณีการใช้เครื่องมืออุปกรณ์ที่มีขนาดใหญ่และมีราคาสูง จะต้อง
ค านึงถึงประเด็นในเรื่องการรวมพิเคราะห์เพื่อก าหนดถึงการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรด้วย23 
 ตามค าอธิบายต้นแบบได้กล่าวถึงกรณีถนนคนเดิน ตลาดกลางแจ้ง หรืองานแสดง ที่ผู้ขาย
ได้มีการตั้งบูธ สินค้าเพื่อขายของตน และได้เคลื่อนย้ายอยู่ภายในบริเวณสถานที่ดังกล่าวถือว่ามีสถาน

                                                        
22 OECD Commentary, article 5, para 4, p.93 
23 โปรดดู บทที่ 3 หัวข้อ 3.2.1 ข้อย่อย ค), หัวข้อ 3.2.3, บทที่ 4 หัวข้อ 4.2.2 
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ธุรกิจของผู้ขายนั้นเพียงแห่งเดียว24 ซึ่งในเรื่องนี้พบการตัดสินคดีข้อพิพาทในลักษณะดังกล่าวนี้โดยให้
การตัดสินไปตามแนวทางเดียวกันตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD25  ทั้งนี้ สิ่งส าคัญส าหรับ
คุณลักษณะที่ถือว่า “ประจ า” นี้ต้องพิจารณาถึงลักษณะทางภูมิศาสตร์ประกอบกับสถานธุรกิจที่ได้มี
การด าเนินการนั้น หากสามารถระบุได้อย่างชัดเจนว่ามีการประกอบกิจการเกิดข้ึนที่ไหนอย่างแน่ชัด แม้
จะมีการเคลื่อนย้ายในบริเวณนั้นก็ยังถือได้ว่ามีลักษณะประจ า  

 ส าหรับกรณียานพาหนะที่มีการเคลื่อนย้ายตลอดเวลา เช่น เรือที่ปฏิบัติงานในน่านน้ า 
หรือ ชายฝั่ง ในช่วงหลังนี้ประเทศต่างๆ มีแนวค าพิพากษาที่ออกมายอมรับเป็นแนวทางเดียวกันว่าควร
ถือว่าเป็นสถานธุรกิจประจ าได้26 แต่หากตามข้อเท็จจริงยานพาหนะมีการเคลื่อนที่โดยไม่มีสามารถ
ก าหนดพื้นที่เฉพาะทางภูมิศาสตร์ได้กรณีเช่นนี้จะต้องถือว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
เพราะไม่สามารถก าหนดถึงจุดส าคัญทางภูมิศาสตร์ได้ 
 
7.2.1.3 ปัญหาเรื่อง “ภายใต้การควบคุม” ของวิสาหกิจต่างประเทศ 
 สถานธุรกิจประจ านั้นจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรเมื่อสถานธุรกิจประจ าน้ัน
อยู่ภายใต้การควบคุมของวิสาหกิจต่างประเทศรายนั้น27 ทั้งนี้ ผู้เขียนยังไม่พบประเด็นการโต้แย้งในเรื่อง
ภายใต้การควบคุมในข้อพิพาทตามหนังสือข้อหารือของกรมสรรพากรไทยหรือข้อพิพาทในช้ันศาล 

 ประเด็นเรื่องภายใต้การควบคุม (at the disposal) นี ้ตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ 
OECD จนกระทั่งปัจจุบันยังคงมีความคลุมเครือ ไม่สามารถให้ข้อสรุปอย่างชัดเจนแน่นอนว่าการเข้า
ควบคุมของวิสาหกิจต่างประเทศนั้นต้องมีถึงระดับใดจึงจะถือว่ามีการควบคุมในสถานธุรกิจประจ าน้ัน 
ความส าคัญของการควบคุมนี้เป็นเงื่อนไขหนึ่งในการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ
ต่างประเทศในประเทศแหล่งเงินได้ ซึ่งหากมีสถานธุรกิจประจ าในประเทศแหล่งเงินได้แต่ขาดลักษณะ
ของการควบคุมจะถือว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน  
 ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้แสดงถึงตัวอย่างกรณีที่เกี่ยวกับลักษณะภายใต้การ
ควบคุมไว้ เช่น ในกรณีที่เซลล์แมนที่ได้มีการเยี่ยมลูกค้ารายใหญ่ที่สัง่ซือ้สินค้าและพบกับผู้จดัการฝา่ยซือ้
ขายในออฟฟิศของลูกค้าเพื่อท าหน้าที่ดังกล่าว กรณีเช่นน้ีถือว่าออฟฟิศของลูกค้าน้ันไม่อยู่ภายใต้การ

                                                        
24 OECD Commentary, article 5, para 5.2, p.94 
25 ATO Tax Ruling 2002/5 dated 13 March 2005; Dutch Education Enterprise, 

Hoge Raad, BNB 1976/121. 
26 โปรดดูคดี Tupperware 464/2002-6016 dated 25 June 2003; Dutch Contractor, 

PLR 85-26-005 (US IRS); Hoge Raad, BNB 1996/358; Furgro Engineers BV v. ACIT (2008)  
27 โปรดดู บทที่ 3 หัวข้อ 3.2.2 
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ควบคุมของวิสาหกิจที่เซลล์แมนน้ันท างานให้ และดังนั้นจึงไม่ท าให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าของ
วิสาหกิจต่างประเทศข้ึน แต่อีกกรณีตัวอย่างหนึ่ง ช่างทาสีที่ได้ใช้เวลา 3 วันต่อสัปดาห์ในการท างานใน
ตึกออฟฟิศของลูกค้ารายใหญ่ กรณีนี้ถือว่าการด ารงอยู่ของช่างทาสีในออฟฟิศนั้นเป็นส่วนส าคัญของการ
ปฏิบัติงานในธุรกิจของตน และดังนั้นจึงท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน28 
 หากลองยกตัวอย่างข้อเท็จจริงอื่นมาเทียบเคียงประกอบการพิจารณา เช่น วิสาหกิจ
ต่างประเทศให้ลูกจ้างของตนเข้าไปท างานในออฟฟิศบริษัทผู้ว่าจ้างในประเทศไทย โดยหน้าที่งานที่
ลูกจ้างท านั้นเป็นส่วนหนึ่งในการติดตั้งโปรแกรมและสอนการใช้งานให้กับพนักงานในบริษัทไทยนั้น และ
ลูกจ้างนั้นได้ใช้ระยะเวลาในการท างานในออฟฟิศผู้ว่าจ้างตลอดเวลา กรณีเช่นน้ีไม่เป็นที่แน่นอนว่าควร
จะต้องยกกรณีตัวอย่างเซลล์แมนมาเทียบเคียงซึ่งจะมีผลท าให้ไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
หรือควรจะเทียบเคียงกับกรณีช่างทาสีซึ่งจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร เพราะตาม
ข้อเท็จจริงนั้นหากพิจารณาแล้วจะเห็นว่าอันที่จรงิแล้วก็ยากที่จะจ าแนกได้อย่างชัดเจนว่า ลูกจ้างของตน
นั้นมีอ านาจในการควบคุมในสถานที่ดังกล่าวหรือไม่ ซึ่งตามกรณีตัวอย่างของค าอธิบายต้นแบบของ 
OECD นั้นเห็นได้ว่าตัวอย่างทั้งสองกรณีนั้นต่างมีบุคคลที่เข้าไปปฏิบัติงานในสถานที่เช่นเดียวกัน  
 ประเด็นในเรื่องความหมายของค าว่า “ภายใต้การควบคุม” นี้ มีการโต้แย้งกันมาอย่าง
ยาวนาน ซึ่งตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD ไม่ได้มีการให้นิยามความหมายของค าดังกล่าวนี้
ไว้ แต่เป็นที่ยอมรับว่าการด าเนินการในสถานธุรกิจนั้นแม้จะเป็นการใช้อย่างไม่ถูกต้องโดยกฎหมายก็ถือ
ว่าสถานธุรกิจนั้นอาจเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจต่างประเทศได้  เงื่อนไขส าคัญที่ท าให้
สถานธุรกิจที่วิสาหกิจต่างประเทศใช้ในด าเนินงานนั้นจะถือว่าเป็นสถานธุรกิจที่อยู่ภายใต้การควบคุมได้
จะต้องปรากฏว่ามีการประกอบธุรกิจเกิดข้ึนอย่างต่อเนื่องเป็นปกติในสถานธุรกิจนั้น ไม่ว่าวิสาหกิจนั้น
จะใช้สถานธุรกิจของนิติบุคคลอื่น หรือมีวิสาหกิจอื่นอีกหลายแห่งเข้าด าเนินการร่วมกันในสถานธุรกิจ
แห่งนั้น แต่ถ้าวิสาหกิจต่างประเทศนั้นไม่ได้เข้าด าเนินการในสถานธุรกิจแห่งนั้นด้วยตัวเองจะถือว่าไม่อยู่
ภายใต้การควบคุม เช่น กรณีที่มีการว่าจ้างบริษัทอื่นให้ท าการผลิตสินค้า หรือประกอบผลิตภัณฑ์ใดๆ 
ตามค าสั่งของวิสาหกิจต่างประเทศ   
  
7.2.1.4 ความแตกต่างระหว่างสถานธุรกิจประจ าตามข้อบทท่ี 5 กับเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์ตาม
ข้อบทท่ี 6 
 ข้อบทที่ 6 ตามต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เป็นเรื่องเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์ ซึ่งตาม
บทบัญญัติต้นแบบก าหนดให้สิทธิการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่ได้รับจากอสังหาริมทรัพย์แก่ประเทศที่

                                                        
28 OECD Commentary, article 5, para 4.2, 4.5, p.93-94 
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อสังหาริมทรัพย์น้ันตั้งอยู่ แต่ในบางครั้งอาจมีความสับสนที่เกิดข้ึนระหว่างการบังคับใช้ข้อบทที่ 5 เรื่อง
สถานประกอบการถาวร กับข้อบทที่ 6 เรื่องเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์  

 ลองพิจารณาถึงกรณีของเรือกสวน ไร่นา ที่ท าการเพาะปลูก เลี้ ยงสัตว์ หรือ
อสังหาริมทรัพย์อื่นๆ อันเกี่ยวข้องกับการผลิตทางด้านเกษตรกรรมนั้นว่าสามารถท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรได้หรือไม่ เมื่อพิจารณาตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับไว้หลาย
ประเทศมีข้อก าหนดตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 ซึ่งบัญญัติให้สถานประกอบการถาวรหมายความรวมถึง 
“ที่ท าการเพาะปลูก เลี้ยงสัตว์ หรือไร่สวน หรืออื่นๆ ”29 ซึ่ งสถานที่ ดังกล่าวมีลักษณะเป็น
อสังหาริมทรัพย์และเกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษีตามข้อบทที่ 6 เรื่องเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์ ค าถาม
มีว่าจะมีข้อพิจารณาอย่างไร หากมีเงินได้เกิดข้ึนจากอสังหาริมทรัพย์ กรณีเช่นน้ีว่าจะถือเป็นเงินได้จาก
ก าไรธุรกิจซึ่งจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร หรือ จะต้องบังคับตามข้อ
บทเรื่องเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์   
 ในกรณีที่เงินได้นั้นเป็นเงินได้ที่เกิดข้ึนโดยตรงจากอสังหาริมทรัพย์ฯ เช่น ค่าเช่า หรือ 
สิทธิเก็บกินเหนืออสังหาริมทรัพย์นั้น หรือในกรณีที่เงินได้นั้นมาจากพืชผลทางการเกษตร อันเป็นผล
โดยตรงจากการใช้อสังหาริมทรัพย์ซึ่งก าหนดไว้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กรณีเช่นนี้จะต้องถือเป็นเงินได้
ที่ถูกจัดเก็บตามข้อบทในเรื่องเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์ฯ เพราะถือเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดไว้
โดยเฉพาะ 

 แต่หากเป็นเงินได้อื่นที่เกิดข้ึนโดยไม่เกี่ยวข้องโดยตรงกับอสังหาริมทรัพย์ เช่น มีการขาย
สินค้าที่ไม่เกี่ยวข้องกับคุณลักษณะของอสังหาริมทรัพย์ เงินได้ที่เกิดข้ึนในกรณีเช่นน้ีจะไม่อยู่ภายใต้
ข้อบังคับตามข้อบทที่ 6 แต่ต้องถูกบังคับจัดเก็บตามข้อบทในเรื่องก าไรจากธุรกิจและอาจถือว่ามีสถาน
ประกอบการถาวรอันเกิดจาก ที่ท าการเพาะปลูก เลี้ยงสัตว์ หรือไร่สวนน้ัน เป็นต้น หรือ ในกรณีที่มี
ดอกเบี้ยเกิดจากหนี้สินที่ติดพันกับอสังหาริมทรัพย์นั้น กรณีนี้จะต้องถูกจัดเก็บภาษีเงินได้ตามข้อบท
เรื่องดอกเบี้ย ซึ่งตามข้อบทที่ 11 วรรคที่ 5 ซึ่งอ้างอิงการจัดเก็บเงินได้จากดอกเบี้ยนั้นกับสถาน
ประกอบการถาวร  
 ในประเด็นเรื่องความแตกต่างระหว่างข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรกับข้อบทเรื่อง
เงินได้จากอสังหาริมทรัพย์ ผู้เขียนพบว่าบางครั้งมีความสับสนในการพิจารณาอย่างมาก เช่น ข้อหารือ
กรมสรรพากรที่ กค 0706/5353 ลงวันที่ 12 มิถุนายน 2546 ตามข้อเท็จจริงในเรื่องนี้เป็นกรณีที่บริษัท
ไทยท าการเช่าโกดังสินค้าในประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อใช้เก็บสินค้าและส่งให้แก่ลูกค้าเพื่อให้ลูกค้าใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับสินค้าอย่างรวดเร็ว ในข้อพิจารณาตามหนังสือตอบข้อหารือปรากฎประเด็น

                                                        
29 ตามต้นแบบของ OECD และ UN ไม่มีข้อก าหนดเช่นว่าน้ี 
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หนึ่งคือพิจารณาถึงว่าผู้ให้เช่าในประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ซึ่งถือ
ว่าประเทศไทยไม่มีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากการเช่าโกดังซึ่งเป็นอสังหาริมทรัพย์ในกรณีดังกล่าวนี้  
 ผู้เขียนขอย้อนกลับไปถึงแนวคิดในเรื่องการจัดเก็บภาษีเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์ตามข้อ
บทที่ 6 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในเบื้องต้นก่อน ตามแนวคิดตามต้นแบบของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ทั้ง
ของ OECD และ UN ในกรณีนี้บัญญัติไว้ในแนวทางเดียวกันโดยก าหนดให้ประเทศที่อสังหาริมทรัพย์
ตั้งอยู่น้ันมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได้ที่เกิดข้ึนจากอสังหาริมทรัพย์นั้น แต่ในการบังคับใช้บางครั้งเกิด
ความสับสนเมื่อเกิดข้อเท็จจริงข้ึนในลักษณะที่อสังหาริมทรัพย์นั้นต้ังอยู่ในประเทศของผู้มีเงินได้ เช่น 
กรณีตามข้อหารือดังกล่าวที่โกดังสินค้าน้ันเป็นของผู้ให้เช่าซึ่งเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ตามแนวทางข้อหารือของกรมสรรพากรนั้นพบความเห็นต่อเรื่องดังกล่าว 3 แนวทาง คือ แนวคิดแรกเห็น
ว่ากรณีเช่นนี้ควรถือเป็นเงินได้จากอสังหาริมทรัพย์ตามข้อบทที่ 6 แนวคิดที่สองเห็นว่าควรถือเป็นเงินได้
ตามข้อบทเรื่องก าไรจากธุรกิจซึ่งอ้างอิงกบัการมสีถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ ซึ่งข้อหารือกรมสรรพากร
ที่ กค 0706/5353 ลงวันที่ 12 มิถุนายน 2546 ที่ยกมาข้างต้นนั้นให้การวินิจฉัยโดยสอดคล้องกับแนวคิด
นี้ ส่วนแนวคิดที่สาม เห็นว่ากรณีนีค้วรถือเป็นเงินได้ในข้อบทเงินได้อื่นๆ   

 ในกรณีดังกล่าวผู้เขียนกลับมีความเห็นที่แตกต่างกับแนวทางข้อพิจารณาที่มีทั้ง 3 
แนวทาง เพราะกรณีดังกล่าวผู้เขียนเห็นว่ากรณีที่มีอสังหาริมทรัพย์ตั้งอยู่ในประเทศถ่ินที่อยู่ของผู้มีเงิน
ได้น้ันจะต้องถือว่าการจัดเก็บภาษีที่เกิดข้ึนไม่อยู่ภายใต้บังคับของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เลย เนื่องจากผู้มี
ถ่ินที่อยู่ที่เป็นผู้ได้รับเงินได้ และเงินได้ที่ได้รับจากอสังหาริมทรัพย์นั้นเกิดข้ึนในประเทศเดียวกันจึงไม่มี
สถานการณ์จัดเก็บภาษีซ้ าซ้อนเกิดข้ึนระหว่างประเทศแหล่งเงินได้ และประเทศถ่ินที่อยู่ ดังนั้นจึงไม่
จ าเป็นต้องน าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ มาพิจารณา การจัดเก็บภาษีในกรณีเช่นน้ีย่อมถือเป็นสิทธิเด็ดขาด
ของประเทศนั้น  
 หากลองค านึงถึงมุมกลับ เช่น บริษัทในประเทศญี่ปุ่น เข้ามาท าการเช่าโกดังสินค้าใน
ประเทศไทยจากบริษัทไทย กรณีเช่นนี้ย่อมใช้หลักในการพิจารณาเช่นเดียวกับที่กล่าวมาข้างต้น คือ ไม่
ต้องพิจารณาถึงอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เลยว่าบริษัทผู้ให้เช่าไทยนั้นมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ใน
ประเทศญี่ปุ่นหรือไม่ สิทธิในการจัดเก็บภาษีจากอสังหาริมทรัพย์ที่ตั้งอยู่ในประเทศไทยโดยผู้ให้เช่าซึ่ง
เป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศไทย ประเทศไทยมีอ านาจเด็ดขาดในการจัดเก็บภาษี และไม่มีประเด็นการ
จัดเก็บภาษีซ้ าซ้อนตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่จะต้องพิจารณาอีก ซึ่งเมื่อลองค านึงถึงสภาพความเป็น
จริง ถ้าให้ผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศอื่นมาเช่าสถานที่ในประเทศตน แต่กลับให้สิทธิกับประเทศถ่ินที่อยู่
จัดเก็บภาษีด้วยเหตุว่าผู้ให้เช่ามีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ในประเทศถ่ินที่อยู่ของผู้เช่านั้น ก็ย่อมไม่มี
ความเป็นธรรมกับประเทศแหล่งเงินได้ที่อสังหาริมทรัพย์น้ันตั้งอยู่และได้รับเงินได้ในประเทศนั้น 

 ข้อสังเกตประการหนึ่งของสถานธุรกิจประจ าที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน
นั้น ตามองค์ประกอบที่ได้กล่าวถึงของสถานธุรกิจประจ าน้ัน เห็นได้ว่าไม่มีเงื่อนไขใดที่ก าหนดว่าสถาน
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ธุรกิจประจ านั้นจะต้องมีการขายสินค้าเกิดข้ึนในสถานธุรกิจประจ าน้ัน จึงจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึน และไม่มีข้อก าหนดเกี่ยวกับเรื่องการส่งมอบเช่นกันว่าจะต้องมีการส่งมอบสินค้า
จากสถานธุรกิจประจ านั้นไม่ว่าจะเป็นการส่งมอบภายในประเทศแหล่งเงินได้ หรือส่งมอบไปต่างประเทศ
ต่างก็ไม่ถือเป็นเงื่อนไขของการเป็นสถานธุรกิจประจ า  

 
7.2.2 ปัญหาเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และการให้บริการ 
7.2.2.1 ปัญหาการมีสถานประกอบการถาวรทับซ้อนของบริษัทต่างประเทศหลายบริษัทในโครงการ
ก่อสร้าง 

 มีปัญหาข้อวินิจฉัยเกี่ยวกับกรณีผู้ ว่าจ้างในประเทศไทยว่าจ้างบริษัทต่างประเทศ
ด าเนินการก่อสร้าง การติดตั้งในโครงการต่างๆ ในประเทศไทย และบริษัทผู้รับจ้างได้ท าการจ้าง
ผู้รับเหมาช่วงในต่างประเทศอีกรายหนึ่งเข้ามาด าเนินการแทน กรณีมีข้อวินิจฉัยว่าผู้รับจ้าง และผู้รับจ้าง
ช่วงจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศไทยภายใต้โครงการก่อสร้าง หรือโครงการติดต้ัง
เดียวกันหรือไม่  

 ในเรื่องดังกล่าวขอกล่าวถึงหลักในเบื้องต้นเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างก่อน คือในกรณีที่ผู้รับเหมา ได้มีการว่าจ้างผู้รับเหมาช่วง กรณีเช่นนี้ถือว่าช่วง
ระยะเวลาที่ผู้รับจ้างช่วงได้ด าเนินการในโครงการก่อสร้างนั้นจะต้องถือนับรวมเข้ากับระยะเวลาของผู้
รับจ้างภายใต้โครงการก่อสร้างดังกล่าวนั้น ซึ่งหากรวมแล้วครบระยะเวลาตามที่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ก าหนดจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้  
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 พิจารณาตามรูปภาพประกอบ 
 
 
          ประเทศญี่ปุ่น 
         B        A 
  (ผู้รับจ้างช่วง)            (ผู้รับจ้าง) 
 
 

         ประเทศไทย

                    ผู้ว่าจ้าง 
 โครงการก่อสร้าง   
การทดสอบระยะเวลาของ A ว่าจะเกิด PE ขึ้นหรือไม่จะนับระยะเวลาของ B เข้ารวมด้วย   
 
 

 ตามตัวอย่างข้อเท็จจริงที่ยกข้ึนมาน้ัน กรณีเงินได้ของบริษัท A ย่อมจะต้องพิจารณาไป
ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ว่า ประเทศไทยมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได้ของบริษัท A หรือไม่ ซึ่งหาก
ปรากฎว่าบริษัท A มีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ในประเทศไทย ประเทศไทยย่อมมีสิทธิในการจัดเก็บ
ภาษี แต่หากไม่มีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ สิทธิในการจัดเก็บภาษีย่อมตกกลับไปยังประเทศญี่ปุ่นที่
เป็นประเทศถ่ินที่อยู่ของบริษัท A 

 ประเด็นต่อไปคือการพิจารณาถึงกรณีการจัดเก็บภาษีเงินได้ของบริษัท B และบริษัท B จะ
มีเงื่อนไขสัมพันธ์อย่างไรกับเงินได้ที่บริษัท A ได้รับ ในเรื่องนี้ขอยกตัวอย่างประกอบค าอธิบาย ดังนี้ 

 สมมุติว่าบริษัท A และ บริษัท B ไม่มีสถานธุรกิจประจ าในประเทศไทย  
 กรณีตัวอย่างที่ 1 หากบริษัท B ท าหน้าที่ในโครงการก่อสร้างดังกล่าวส่วนหนึ่งในประเทศ

ไทย โดยแยกท าสัญญาตกลงกับบริษัทไทย แยกต่างหากจากสัญญาของบริษัท A โดยบริษัท A ท า
โครงการก่อสร้าง ส่วนหนึ่งในประเทศไทยเช่นกัน กรณีเช่นน้ีจึงจะถือว่าจะต้องทดสอบถึงการมีอยู่ของ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างของบริษัท B ว่ามีระยะเวลาด าเนินการครบตามที่
ก าหนดในอนุสัญญาภาษีซ้อนหรือไม่ โดยแยกระยะเวลาโครงการก่อสร้างของบริษัท A กับ บริษัท B 
ออกจากกัน หากบริษัท B ด าเนินการในโครงการก่อสร้างครบระยะเวลาตามที่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
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ก าหนดย่อมท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างขึ้นและต้องน าเงินได้ที่ได้รับ
จากโครงการก่อสร้างนั้นมาเสียภาษีให้กับประเทศไทย  

 กรณีตัวอย่างที่ 2 ในกรณีที่หากบริษัท B นั้นรับจ้างช่วงทั้งหมด หรือแต่บางส่วนจาก
บริษัท A โดยที่บริษัท B ไม่ได้มีการตกลงใดๆ กับบริษัทไทย และไม่ได้มีการจ่ายเงินได้เกิดข้ึนในประเทศ
ไทย ในกรณีเช่นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงการมีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทยของบริษัท B เลยเพราะกรณีนี้จะต้องถือว่าบริษัท B นั้นได้รับเงินได้จากแหล่งเงินได้ใน
ประเทศญี่ปุ่น และบริษัท B เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศญี่ปุ่นซึ่งไม่ท าให้เกิดสถานการณ์จัดเก็บภาษีซ้อน
ข้ึนระหว่างประเทศแหล่งเงินได้ กับประเทศถ่ินที่อยู่ แม้ว่าบริษัท B จะด าเนินการส่วนใดส่วนหนึ่ง หรือ
ทั้งหมด ในประเทศไทยก็ตาม แต่ในกรณีเช่นนี้บริษัท B อาจจะต้องถูกทดสอบในฐานะที่เป็นผู้รับจ้างช่วง
ของบริษัท A ที่ได้เข้ามาด าเนินการในโครงการก่อสร้างนั้นในประเทศไทย หากบริษัท B ปฏิบัติงานใน
โครงการก่อสร้างตามช่วงระยะเวลาที่ก าหนดไว้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ย่อมท าให้เกิดสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนกับบริษัท A ได้  
 กรณีตัวอย่างที่ 3 หากบริษัท A ท าสัญญารับจ้างช่วงในโครงการก่อสร้างดังกล่าวต่อให้กับ
บริษัท B และมีการตกลงท าสัญญาและจ่ายเงินได้เกิดข้ึนในประเทศไทย กรณีเช่นน้ีถือได้ว่าประเทศไทย
มีฐานะเป็นประเทศแหล่งเงินได้ และอาจเกิดสถานการณ์จัดเก็บภาษีซ้ าซ้อนข้ึนกับประเทศญี่ปุ่นซึ่งเป็น
ประเทศถ่ินที่อยู่ของบริษัท B จึงต้องพิจารณาตามข้อก าหนดในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ว่าบริษัท B ใน
กรณีนี้มีการด าเนินการในโครงการก่อสร้างในประเทศไทยครบระยะเวลาตามที่ก าหนดไว้หรือไม่ซึ่งหาก
ได้ปฏิบัติงานในโครงการก่อสร้างตามระยะเวลาที่ก าหนดไว้ก็จะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะโครงการก่อสร้างของบริษัท B ข้ึนในประเทศไทย และบริษัท B ต้องน าเงินได้ที่ได้รับจาก
โครงการก่อสร้างนั้นมาเสียภาษีให้กับประเทศไทย และกรณีเช่นน้ีระยะเวลาของโครงการก่อสร้างที่
บริษัท A ได้ท าในฐานะผู้รับจ้างจะต้องน าระยะเวลาที่บริษัท B ได้ด าเนินการในฐานะผู้รับจ้างช่วงนั้นมา
ทดสอบในโครงการก่อสร้างของบริษัท A ด้วย และบริษัท A จะต้องมีหน้าที่เสียภาษีเงินได้ในประเทศ
ไทยอีกเช่นกันหากทดสอบแล้วพบว่ามีสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างเกิดข้ึน 
 โดยปกติทั่วไป สถานการณ์ที่มักจะเกิดข้ึนคือสถานการณ์ตามตัวอย่างที่ 2 เนื่องจากทั้ง
บริษัท A และบริษัท B เป็นบริษัทที่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศญี่ปุ่น กรณีดังกล่าว บริษัท B เมื่อเข้ามา
ด าเนินการตามโครงการก่อสร้างในประเทศไทยเมื่อครบตามระยะเวลาที่ก าหนดตามอนุสัญญาภาษีซ้อน
ฯ ย่อมท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนกับบริษัท A ส่วนบริษัท B ต้องถือว่าไม่มีภาระภาษีเงิน
ได้ของตนเกิดข้ึนในประเทศไทย   
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7.2.2.2 การรวมพิเคราะห์  
 สถานธุรกิจประจ าหรือโครงการก่อสร้างอาจมีการด าเนินการที่เกิดข้ึนภายใต้วัตถุประสงค์
เดียวกันในสถานที่มากกว่าสองแห่ง โดยสถานที่แต่ละแห่งอาจไม่เข้าเงื่อนไขในการเกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวร แต่เมื่อพิจารณาจากโครงการทั้งหมดแล้วเห็นได้ว่าเป็นการด าเนินการภายใต้
วัตถุประสงค์เดียวกัน และควรที่จะต้องน ามาพิจารณาร่วมกัน ประเด็นเรื่องการรวมพิเคราะห์นี้เป็น
แนวทางใหม่ที่เพิ่งปรากฏในช่วงหลัง30  ซึ่งเป็นการน ามาใช้เพื่อแก้ไขปัญหาในกรณีที่มีการด าเนิน
กิจกรรมของวิสาหกิจต่างประเทศเกิดข้ึนมากกว่าหนึ่งแห่ง แตข่องประเทศไทยในปัจจุบันยังไม่พบการน า
แนวทางนี้มาใช้บังคับ ดังนั้นจึงยังไม่ปรากฏถึงปัญหาโต้แย้งที่ปรากฏตามหนังสือตอบข้อหารือของ
กรมสรรพากร หรือการน าคดีข้ึนสู่ช้ันศาล 
 ในกรณีที่มีการตกลงท าสัญญาหลายโครงการเกิดข้ึน โดยแต่ละโครงการนั้นเป็นส่วนของ
โครงการขนาดใหญ่โครงการหนึ่ง กรณีเช่นนี้จะถือว่าโครงการต่างๆ นั้นจะถูกน ามาพิเคราะห์เข้าร่วมกัน
เป็นโครงการเดียว และท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึนได้หรือไม่ ส าหรับประเด็นปัญหานี้ใน
เบื้องต้นพบการยอมรับอย่างกว้างขวางว่า หากโครงการในหน่วยต่างๆ นั้นมีลักษณะร่วมกันในทางการ
พาณิชย์ และภูมิศาสตร์จะถือได้ว่าน ามาพิเคราะห์เข้าร่วมกันได้ซึ่งตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD  ก็
ได้ให้การยอมรับถึงแนวทางดังกล่าว31  
 จากการศึกษาพบว่าในหลายกรณีนั้น บริษัทข้ามชาติจะท าการหลีกเลี่ยงการเกิดเปน็สถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้ตามบทบัญญัติ โดยมีการท าสัญญาแยกโครงการก่อสร้าง
ออกเป็นหลายโครงการ ซึ่งแต่ละโครงการจะมีระยะเวลาที่ไม่ครบตามระยะเวลาที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ การท าสัญญาในลักษณะหลอกลวงเพื่อหลีกเลี่ยงภาระภาษีที่เกิดข้ึนเช่นนี้  ท าให้มีการ
กล่าวถึงการน าเกณฑ์เด็ดขาดในการก าหนดเข้าร่วมกัน (unity of execution) มาใช้ในการพิจารณาว่า
กรณีใดบ้างที่จะถือได้ว่าควรน าโครงการแต่ละหน่วยเข้ามาพิเคราะห์ร่วมกัน  เช่น พิจารณาจาก
ความสัมพันธ์ที่เกิดข้ึนภายใต้สัญญาฉบับเดียวกัน ความสัมพันธ์ในทางภูมิศาสตร์  ความสัมพันธ์ในเชิง
เทคนิค ความสัมพันธ์ของลูกความ  

 ทั้งนี้ มีแนวคิดอีกแนวคิดนึงที่เห็นว่าควรพิจารณาเฉพาะ “ความสัมพันธ์ในทางพาณิชย์” 
เท่าน้ันโดยไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงความสัมพันธ์ในทางภูมิศาสตร์ด้วยเพราะเห็นว่าความสัมพันธ์ในเชิง
พาณิชย์น้ันมีความส าคัญมากกว่าความสัมพันธ์ในเชิงภูมิศาสตร์32 

                                                        
30 โปรดดู บทที่ 3 หัวข้อ 3.2.3, 3.2.1, บทที่ 4 หัวข้อ 4.2.2 
31 OECD Commentary, article 5, para, 18, 20, p. 100-101. 
32 Arvid. A Skaar, supra note 4, p. 378.  
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 หากมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างเกิดข้ึน เงินได้ที่ได้รับจาก
โครงการก่อสร้างนั้น ประเทศแหล่งเงินได้ย่อมมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจที่เกิดข้ึนได้นั้น ใน
กรณีที่มีโครงการก่อสร้างเกิดข้ึนหลายโครงการซึ่งมกัจะพบว่าเกิดจากความพยายามของผู้เสียภาษีในการ
หลีกเลี่ยงภาระภาษีที่เกิดข้ึนในประเทศที่เข้าไปด าเนินโครงการก่อสร้างนั้น และความพยายามของ
เจ้าหน้าที่สรรพากรที่อ้างอิงถึงความสัมพันธ์กันระหว่างโครงการต่างๆ เพื่อให้สามารถจัดเก็บภาษีจาก
เงินได้ทั้งหมดที่เกี่ยวข้องกับโครงการก่อสร้างนั้น ส าหรับประเด็นเรื่อง “การรวมพิเคราะห์” ในประเทศ
ไทยน้ัน ผู้เขียนยังไม่พบปรากฏเป็นประเด็นที่โต้แย้งเกิดข้ึน ซึ่งเรื่องดังกล่าวเห็นได้ว่าเป็นแนวคิดที่
ค่อนข้างมีความซับซ้อนในการที่น าโครงการสองโครงการหรือมากกว่าน้ันเข้ามาท าการพิจารณาร่วมกัน
เพื่อทดสอบว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนหรือไม่ อีกทั้งแนวปฏิบัติของต่างประเทศน้ันยังไม่ได้มี
การวางหลักเกณฑ์ เงื่อนไขไว้อย่างชัดเจน และพบแต่ในกรณีที่เกิดปัญหาข้อพิพาทข้ึนเป็นคดีเท่านั้น 

 ส าหรับประเด็นในเรื่องโครงการก่อสร้างนี้ ในประเทศไทยมีคดีที่ส าคัญที่ถือเป็นบรรทัด
ฐานในการตัดสินและวางแผนภาษีระหว่างประเทศ คือคดี เบลล์ เทเลโฟนมานูแฟคเจอริ่ง ในค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 124/2540 

 คดีน้ีศาลได้ต้ังประเด็นปัญหาต้องวินิจฉัยในข้อแรกว่า33 สัญญาที่องค์การโทรศัพท์แห่ง
ประเทศไทยท ากับโจทก์เป็นสัญญาจ้างท าของ ซึ่งตกลงให้ผู้รับจ้างเป็นผู้จัดหาสัมภาระส าหรับท าการ
งานที่กล่าวนั้นอันเป็นเอกเทศสัญญาเดียว หรือเป็นสัญญาซื้อขาย (เครื่องมือวัสดุอุปกรณ์) กับสัญญา
จ้างท าของ (การก่อสร้างและติดตั้งอุปกรณ์เครือข่ายชุมทางโทรศัพท์) สองเอกเทศสัญญาแยกต่างหาก
จากกัน 

 ปัญหาต้องวินิจฉัยในข้อที่สองมีว่า ขณะโจทก์ท าสัญญาซื้อขายเครื่องมืออุปกรณ์กับ
องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยนั้น โจทก์มีสถานประกอบการถาวรอยู่ในประเทศไทยแล้วหรือไม่ 
 ในประเด็นแรกนั้นมีข้อวินิจฉัยที่สิ้นสุดว่า “....ฉะนั้นจึงต้องตีความเจตนาอันแท้จริงของ
คู่สัญญาจากถ้อยค าส านวนที่ได้เขียนลงไว้ในเอกสารประกอบสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าวแล้ว ให้เป็น
ผลบังคับได้ว่าโจทก์และองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยเจตนาท าสัญญาซื้อขาย (เครื่องมือวัสดุ
อุปกรณ์) กับสัญญาจ้างท าของ (ก่อสร้าง ติดตั้งเครือข่ายชุมทางโทรศัพท์) แยกต่างหากจากกันเป็น 2 
ลักษณะเอกเทศสัญญา และแยกราคาทรัพย์สินที่ซื้อขายออกต่างหากจากสินจ้างตามรายละเอียดใน

                                                        
33 คดีน้ีศาลได้ต้ังประเด็นในการตัดสินคดีไว้ทั้งหมด 5 ประเด็น แต่ผู้เขียนขอยกข้ึนมาวิเคราะห์

เฉพาะใน 2 ประเด็นแรกที่เกี่ยวข้องกับปัญหาในเรื่องสถานประกอบการถาวร ส าหรับประเด็นปัญหาอื่น
อีก 3 ประเด็นในคดีน้ันเป็นประเด็นเรื่องการจ าหน่ายเงินก าไร ภาษีหัก ณ ที่จ่าย และภาษีการค้า ผู้เขียน
ไม่ขอยกมาวิเคราะห์ในที่นี้ 
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เอกสารหมาย จ.2 แผ่นที่ 209 หาใช่คู่สัญญาเจตนาท าสัญญาจ้างท าของโดยตกลงให้โจทก์เป็นผูจ้ัดหา
สัมภาระ…” 

 ส่วนในประเด็นที่สองมีข้อวินิจฉัยว่า “..โจทก์ยังไม่มีสถานธุรกิจประจ าซึ่งโจทก์ใช้
ประกอบธุรกิจการขายตั้งอยู่ในประเทศไทยข้อเท็จจริงจึงฟังไม่ได้ว่า โจทก์มีสถานประกอบการถาวร
ในประเทศไทยในขณะท าสัญญาขายเครื่องมือวัสดุอุปกรณ์ ให้แก่องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย” 

 โดยสรุปแล้ว คดีนี้ศาลได้ให้การยอมรับถึงหลักความศักดิ์สิทธ์ิแห่งเจตนา และแยก
พิจารณาธุรกรรมแต่ละธุรกรรมออกต่างหากจากกัน โดยทดสอบกับสถานประกอบการถาวรแยกแต่ละ
กรณีส าหรับแต่ละธุรกรรม และมีผลท าให้สัญญาซื้อขายเครื่องมืออุปกรณ์ที่น ามาใช้ในสัญญาก่อสร้าง
ติดตั้งนั้นไม่ต้องเสียภาษีเงินได้ เพราะไม่มีสถานธุรกิจประจ าอยู่ 
 ด้วยความเคารพอย่างสูงต่อศาลฎีกาผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับแนวทางในการตั้งประเด็นในคดี 
และค าวินิจฉัยของศาลในคดีดังกล่าว หากน าหลักในเรื่องสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ มาวินิจฉัยตามข้อเท็จจริงในคดนีี้ ผู้เขียนเห็นว่าควรต้องพิจารณา ดังนี ้

 สถานประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 นี้ (ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่
พิพาทอยู่ในข้อบทที่ 5.2 (ซ)) มีรากฐานความคิดเริ่มต้นจากการท าโครงการก่อสร้างซึ่งอาจมีการ
เคลื่อนย้ายที่ตั้งอาคาร หรือโครงการก่อสร้างนั้นไปตลอดระยะเวลาที่ท าโครงการ จึงมีคุณลักษณะโดย
พื้นฐานที่แตกต่างกับกรณีของสถานธุรกิจประจ าตามข้อบทที่ 5 วรรคแรก การพิจารณาถึงโครงการ
ก่อสร้างนั้นจะต้องพิจารณาถึงโครงการก่อสร้างที่เกิดข้ึนโดยวิสาหกิจต่างประเทศที่ท ากับคู่สัญญาราย
เดียวกันน้ันทั้งโครงการ ซึ่งในเรื่องนี้จะพบเห็นข้อพิพาทที่เกิดข้ึนในต่างประเทศที่โต้แย้งกันถึงการน า
โครงการหลายโครงการ หรือ โครงการที่เกิดจากสัญญาหลายฉบับมาพิเคราะห์ร่วมกันว่าจะถูกน ามา
พิจารณาร่วมกันเป็นสถานประกอบการถาวรแห่งหนึ่งได้หรือไม่ สถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างนี้ไม่ใช่เป็นการพิจารณาเฉพาะแต่กิจกรรม (activity) ที่ได้ท าข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้
และจัดเก็บภาษีเฉพาะจากกิจกรรมนั้นแยกต่างหากจากส่วนอื่นๆ ที่เกิดข้ึนภายใต้โครงการก่อสร้างนั้น
เท่านั้น ธุรกรรมอื่นที่เกิดข้ึนและมีความเกี่ยวเนื่องสัมพันธ์โดยตรงกับโครงการก่อสร้างจะต้องถือมา
พิจารณารวมกับโครงการก่อสร้างนั้นด้วยกันทั้งหมด ไม่มีเหตุผลที่ต้องไปหาสถานประกอบการถาวรแห่ง
อื่นเพื่อมาอ้างอิงการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมอื่นที่เกี่ยวข้องกับโครงการก่อสร้างนั้นอีก34  

                                                        
34 บทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 เป็นบทบัญญัติที่ให้ถือว่าเกิดเป็นสถานประกอบการ

ถาวรข้ึนหากมีเงื่อนไขตามที่ก าหนด (deeming provision) ซึ่ง Philip Baker ได้กล่าวถึงบทบัญญัติน้ี
ว่าเป็นเพียงตัวอย่างรายการของสถานประกอบการถาวรตามความในข้อบทที่ 5 วรรคแรก แต่มีการ
ระบุก าหนดระยะเวลาที่ท าให้เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ“โครงการก่อสร้าง” 
(“construction” permanent establishment)  
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 ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า ประเด็นแรกที่ศาลตั้งข้ึนเพื่อวินิจฉัยว่าสัญญาที่ท าข้ึนนี้ถือเป็น
เอกเทศสัญญาฉบับเดียว หรือเป็นสัญญาสองสัญญาแยกต่างหากจากกันน้ี ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้อง
ยกข้ึนมาเป็นประเด็นในคดีส าหรับการวินิจฉัยภาระภาษีเงินได้ของผู้เสียภาษี เพราะการตกลงระหว่าง
คู่สัญญานั้นอาจถือว่าเป็นสัญญาเดียว คือสัญญาจ้างท าของ หรือเป็นสองสัญญา คือสัญญาซื้อขายกับ
สัญญาจ้างท าของนั้น มีผลส าคัญในทางความรับผิดตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่าน้ัน กล่าวคือ การ
จะวินิจฉัยต่อไปว่าหน้าที่ความรับผิดของผู้ว่าจ้าง และผู้รับจ้างในส่วนใดของสัญญาน้ันจะต้องวินิจฉัยไป
ตามเอกเทศสัญญาเรื่องซื้อขาย หรือจ้างท าของเท่าน้ัน ผู้เขียนเห็นว่าไม่น่าจะเกี่ยวข้องกับภาระในทาง
ภาษีกับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้แต่อย่างใด  

 แต่ประเด็นส าคัญที่ผู้ เขียนเห็นว่าควรจะต้องตั้งข้ึนเพื่อวินิจฉัยที่ส าคัญในคดีคือ 
“เครื่องมือวัสดุอุปกรณ์ที่ได้มีการตกลงกันในสัญญาน้ันถือเป็นส่วนหนึ่งของโครงการก่อสร้าง โครงการ
ติดตั้งอุปกรณ์เครือข่ายชุมทางโทรศัพท์หรือไม่” เพราะถ้าเครื่องมือ วัตถุดิบตามสัญญานั้นถูกน ามาใช้กับ
โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้งอุปกรณ์เครือข่ายชุมทางโทรศัพท์ด้วยก็จะต้องถือว่าเงินได้ที่ได้รับนั้น
เป็นเงินได้ที่เกิดข้ึนภายใต้โครงการก่อสร้างเดียวกัน และจะต้องถูกจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะ “โครงการก่อสร้าง” นั้นซึ่งจากข้อเท็จจริงนั้นเห็นได้ว่าวัสดุอุปกรณ์ที่พิพาทกันน้ันเป็น
วัสดุอุปกรณ์ที่ต้องถูกน ามาใช้ในโครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้งเครือข่ายชุมทางโทรศัพท์โดยการจัดหา
ให้โดยโจทก์นั้นเอง 

 ดังนั้น ตามข้อเท็จจริงเมื่อโครงการก่อสร้าง และติดต้ังอุปกรณ์เครือข่ายชุมทางโทรศัพท์
ได้มีการเข้ามาด าเนินการมีก าหนดระยะเวลาเกินกว่า 6 เดือน ซึ่งถือว่าโจทก์มีสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศไทยตามข้อ 5.2 (ซ) ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศเบลเยี่ยม เงินได้ที่ได้รับ
จากการซื้อขายวัสดุ อุปกรณ์ที่ถูกน ามาใช้ในโครงการก่อสร้างดังกล่าวนี้จะต้องถือว่าได้รับโดยผ่าน

                                                                                                                                                               

ดังนั้น การซื้อขายหรือธุรกรรมอื่นใดที่ เกิดข้ึนภายใต้โครงการก่อสร้างนั้นจะต้อง
เปรียบเสมือนกับการด าเนินการโดยผ่านออฟฟิศ หรือ สถานธุรกิจประจ า และในกรณีที่มีธุรกรรม
หลายธุรกรรมเกิดข้ึนภายใต้สัญญาเดียวกันในลักษณะเช่นนี้ ผลก าไรที่ เกิดข้ึนของวิสาหกิจ
ต่างประเทศจะต้องถูกแบ่งสันปันส่วนผ่านโครงการก่อสร้างนั้นทั้งหมด และให้สิทธิจัดเก็บภาษีแก่
ประเทศแหล่งเงินได้ 
 โปรดดู : Jean Schaffner, “How fixed is a Permanent Establishment.” (Kluwer 
Law International, 2013), pp.186-194, Ekkehart Reimer, “Permanent Establishments : 
A Domestic Taxation, Bilateral Tax Treaty and OECD Perspective.” (Hague : Kluwer 
Law International, 2012), pp.70-84. และ Robert L Williams, “Fundamentals of 
Permanent Establishments.” (Hague : Kluwer Law International, 2014),  pp.89-114. 
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สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างตามความในบทบัญญัติดังกล่าวด้วย ธุรกรรมการ
ซื้อขายวัสดุและอุปกรณ์ที่น ามาใช้โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้งเครือข่ายชุมทางโทรศัพท์นี้ มี
ความสัมพันธ์อย่างแนบแน่นในทางเศรษฐกิจกับประเทศแหล่งเงินได้แล้ว และเมื่อโครงการก่อสร้างได้มี
ระยะเวลาการด าเนินการเกินกว่า 6 เดือน ประเทศไทยในฐานะประเทศแหล่งเงินได้ย่อมสามารถอ้างสิทธิ
ในการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างที่เกิดข้ึน 

 ส าหรับข้อวินิจฉัยในข้อที่สองว่า ขณะโจทก์ท าสัญญาซื้อขายเครื่องมืออุปกรณ์กับ
องค์การ โทรศัพท์แห่งประเทศไทย โจทก์มีสถานประกอบการถาวรอยู่ในประเทศไทยแล้วหรือไม่  ใน
ข้อนี้ผู้เขียนขอตอบว่าเมื่อสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างเกิดข้ึนตามเงื่อนไขคือ
ด าเนินการเกินกว่าระยะเวลา 6 เดือน ดังนั้นจึงถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน ประเทศแหล่งเงิน
ได้สามารถอ้างอิงการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่เกิดจากโครงการก่อสร้างดังกล่าวนี้ได้ เพราะสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้ เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะที่ถือว่าให้เป็น
สถานประกอบการถาวร (deemed PE) ซึ่งแตกต่างจากกรณีสถานธุรกิจประจ า 

 ทั้งนี้ ส าหรับแนวคิดที่ต้องน ามาพิจารณาถึงการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรจาก
ธุรกรรมส าหรับการซื้อขายแยกต่างหากจากสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนั้น อาจ
เกิดข้ึนได้ในกรณีที่การซื้อขายนั้นไม่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันอย่างใดกับโครงการก่อสร้างเลย เช่น ตก
ลงท าสัญญาโครงการก่อสร้างเสาสัญญาณโทรศัพท์ และท าสัญญาซื้อขายรถยนต์ในสัญญาฉบับเดียว 
กรณีเช่นนี้จึงจะต้องพิจารณาถึงสถานประกอบการถาวรในแต่ละธุรกรรมออกจากกัน เนื่องจากธุรกรรม
แต่ละสัญญานั้นไม่มีความเกี่ยวข้องใดๆ ต่อกันในเชิงพาณิชย์และภูมิศาสตร์เลย เพราะการซื้อขาย
รถยนต์ไม่มีความเกี่ยวข้องใดๆ กับการที่จะท าให้โครงการก่อสรา้งเสาสญัญาณโทรศัพท์นั้นว่าจะส าเรจ็ลง
ได้หรือไม่  
 หากมีข้อพิพาทเกิดข้ึนในลักษณะเช่นนี้อีก ผู้ เขียนเห็นว่าสิ่ งส าคัญคือควรล าดับ
กระบวนการวินิจฉัยในข้ันแรกว่ามีธุรกรรมใดบ้างที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับโครงการก่อสร้างบ้าง แล้วจึงท า
การวินิจฉัยล าดับต่อมาว่าโครงการก่อสร้างนั้นเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรตามเงื่อนไขระยะเวลาที่
บัญญัติหรือไม่  
 
7.2.2.3 ปัญหาของสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ  
 สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ เป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะสุดท้ายที่ยอมรับกันในภายหลัง โดยการให้บริการโดยบุคคลในประเทศแหล่งเงินได้นั้นหาก
เข้าเงื่อนไขตามที่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ก าหนดไว้จะถือเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน (deemed 
PE) แต่ส าหรับประเทศไทย แม้ว่าจะมีบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการ
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ให้บริการในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับต่างๆ แต่ในทางปฏิบัตินั้นพบการให้ค าวินิจฉัย หรือการให้
ค าอธิบายเกี่ยวกับกรณีดังกล่าวนี้น้อยมาก  

 ในการวินิจฉัยตีความถึงการเข้ามาให้บริการโดยลูกจ้างของบริษัทต่างประเทศนั้น ศาล
ได้เคยให้ค าตัดสินว่าไม่ถือว่าอยู่ในความหมายของการประกอบกิจการตามบทบัญญัติในประมวล
รัษฎากรมาตรา 76 ทวิ ตามแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาสองฉบับ คือ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
4925/2533 และ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3867/2531 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4925/2533 วินิจฉัยว่า การที่บริษัท พ. ซึ่งเป็นบริษัทที่ตั้งข้ึน
ตามกฎหมายฮ่องกง ส่งคนเข้ามาในประเทศไทยเพื่อให้ค าปรึกษาแก่โจทก์นั้นไม่ถือว่าบริษัท พ. 
ประกอบกิจการในประเทศไทย เพราะเป็นเพียงการส่งคนเข้ามาให้ความช่วยเหลือในการประกอบ
กิจการของโจทก์เท่านั้น เมื่อเงินได้ที่โจทก์จ่ายให้บริษัท พ. เป็นเงินได้จากการรับท างานให้ตามมาตรา 
40(2) โจทก์จึงต้องมีหน้าที่หักภาษี ณ ที่จ่ายตามประมวลรัษฎากร มาตรา 70  
 คดีน้ีทั้งทางกรมสรรพากร และศาลฎีกามีความเห็นตรงกันว่าการที่ส่งคนเข้ามาเพื่อให้
ค าปรึกษาน้ันไม่ถือว่าเป็นการประกอบกิจการในประเทศไทย  
 อีกคดีหนึ่ง ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3867/2531 ข้อเท็จจริงมีว่า บริษัท ฮอนซู เปเปอร์ 
จ ากัด เป็นบริษัทจดทะเบียนในประเทศญี่ปุ่น ได้ท าสัญญาให้ความช่วยเหลือทางเทคนิคแก่บริษัท 
สยามคราฟท์ จ ากัด โดยจะส่งผู้เช่ียวชาญเข้ามาให้ค าปรึกษา แนะน า รวมทั้งถ่ายทอดเทคโนโลยีใน
การผลิตกระดาษคราฟท์ให้ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2519 ถึง พ.ศ. 2522 หลังจากปฏิบัติตามสัญญา บริษัท
สยามคราฟท์ จ ากัด ไม่ได้หักภาษี ณ ที่จ่าย ตามมาตรา 70 เพราะเห็นว่ากรณีนี้ต้องถือว่าบริษัท ฮอน
ซู เปเปอร์ จ ากัด ประกอบกิจการในประเทศไทย โดยมีลูกจ้าง หรือผู้ท าการแทนได้กระท าการเป็น
เหตุให้ได้รับเงินได้ แต่กรณีควรเข้าองค์ประกอบตามมาตรา 76 ทวิ ในเรื่องนี้กรมสรรพากรเห็นว่า 
บริษัท ฮอนซู เปเปอร์ จ ากัด ไม่ได้ประกอบกิจการในประเทศไทย แต่การที่ส่งคนเข้ามา 15 คน 
นับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2519 ถึง พ.ศ. 2522 นั้นเป็นการส่งเข้ามาเพื่อให้การถ่ายทอดเทคโนโลยีไปตาม
สัญญาเท่านั้น คดีนี้ศาลฎีกาได้ให้ค าวินิจฉัยตามความเห็นของกรมสรรพากรว่า  ถือว่ามิได้เป็นการ
ประกอบกิจการของบริษัท ฮอนซู เปเปอร์ จ ากัด ในประเทศไทย ทั้งนี้ คดีนี้เงินได้ตามข้อพิพาทเป็น
เงินได้เกี่ยวกับค่าสิทธิดังนั้นเมื่อบริษัทฯ ไม่ได้ประกอบกิจการในประเทศไทยจึงมีผลท าให้ต้องถูกหัก
ภาษี ณ ที่จ่ายร้อยละ 15 ตามมาตรา 70 
 ในความเห็นของผู้เขียน กรณีที่มีคนเข้ามาด าเนินการให้กับบริษัทต่างประเทศนั้น กรณี
ควรจะต้องตีความว่าถือเป็นการประกอบกิจการในประเทศไทย และจะต้องพิจารณาตามอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ประกอบ ซึ่งในกรณีข้อเท็จจริงนี้คืออนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศญี่ปุ่น ซึ่งในช่วง
ระยะเวลาที่มี ข้อพิพาทนั้นใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับเก่าซึ่งไม่มี ข้อก าหนดในเรื่องสถาน
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ประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ ดังนั้น ในกรณีนี้ประเทศไทยอาจเสียสิทธิในการจัดเก็บ
ภาษี 

 แต่หากข้อเท็จจริงดังกล่าวเกิดข้ึนในปัจจุบัน จะต้องบังคับไปตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ฉบับประเทศญี่ปุน่ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 435 ที่บัญญัติถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรในลกัษณะการ
ให้บริการเพราะการท างานให้ของผู้เช่ียวชาญจากบริษัทต่างประเทศนั้น ถือเป็นสาระส าคัญของ
สัญญาที่ตกลงระหว่างกัน และจัดเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากรมาตรา 76 ทวิ  

 การที่มีคนเข้ามาด าเนินการให้กับบรษัิทต่างประเทศในประเทศไทยนั้น กรณีควรจะต้อง
ตีความว่าถือเป็นการประกอบกิจการในประเทศไทย มิฉะนั้นแล้วข้อบทในเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะการให้บริการจะไม่มีที่บังคับใช้  
 
7.2.2.4 การนับระยะเวลาของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และการให้บริการ 

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และการให้บริการนั้นมีเงื่อนไขส าคัญ
เรื่องหนึ่งคือเรื่องการทดสอบระยะเวลา ในกรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง
ตามต้นแบบทั้งของ OECD และ UN ก าหนดการทดสอบระยะเวลาเป็นเดือน ส่วนกรณีของสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนั้น ก าหนดการทดสอบระยะเวลาเป็นวัน ทั้งนี้ ในอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ฉบับต่างๆ ที่ประเทศไทยได้ตกลงท าไว้กับประเทศอื่นอาจพบข้อก าหนดที่แตกต่างไปจาก
บทบัญญัติต้นแบบ ซึ่งอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับอาจจะพบถึงการก าหนดระยะเวลาการทดสอบ
ส าหรับโครงการก่อสร้างเป็นวัน หรือในบางฉบับอาจพบข้อก าหนดระยะเวลาการทดสอบส าหรับการ
ให้บริการเป็นเดือน  

 ประเด็นค าถามส าหรับการนับระยะเวลาของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ
ก่อสร้างและการให้บริการ ที่ส าคัญคือจะต้องเริ่มต้นนับระยะเวลาและสิ้นสุดการนับระยะเวลาเมื่อใด 
และจะนับระยะเวลาของโครงการก่อสร้าง หรือ การให้บริการอย่างไรตามกฎหมายไทย ซึ่งวิธีในการนับ
ระยะเวลาเป็นวัน และ เดือนนั้นจะมีวิธีการนับที่แตกต่างกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 

                                                        
35 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศญี่ปุ่น ฉบับปัจจุบัน ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ก าหนด

ว่า “วิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่ง 
ถ้าวิสาหกิจนั้นให้บริการรวมถึงบริการให้ค าปรึกษาผ่านลูกจ้างหรือพนักงานอื่น  โดยมีเงื่อนไขว่า
กิจกรรมเช่นว่านั้นด าเนินอยู่ (ส าหรับโครงการเดียวกันหรือโครงการที่เกี่ยวเนื่องสองโครงการหรือ
มากกว่าน้ัน) เป็นระยะเวลาเดียวกันหรือหลายระยะเวลารวมกันเกินกว่า 6 เดือน ภายในระยะเวลา
สิบสองเดือนใดๆ” 
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ก) กรณีก าหนดตกลงระยะเวลาเป็นวัน 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/3 วรรคสอง บัญญัติว่า  

 
 “ถ้าก าหนดระยะเวลาเป็นวัน สัปดาห์ เดือนหรือปี มิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้น
รวมเข้าด้วยกัน เว้นแต่จะเริ่มการในวันนั้นเอง ตั้งแต่เวลาที่ถือได้ว่าเป็นเวลาเริ่มต้นท างานกันตาม
ประเพณี”  
 
 เห็นได้ว่าวิธีการนับระยะเวลาน้ันมีสองอย่าง คือ มิให้นับวันแรกเข้าร่วมด้วย กับต้อง
นับวันแรกเข้าร่วมด้วย ซึ่งโดยกรณีปกติทั่วไปจะเป็นกรณีที่มิให้นับระยะเวลาวันแรกรวมเข้าด้วย ยกเว้น
กรณีตามข้อยกเว้นที่ว่า “...เว้นแต่จะเริ่มการในวันนั้นเอง ตั้งแต่เวลาที่ถือได้ว่าเป็นเวลาเริ่มต้นท างานกัน
ตามประเพณี”  

 ค าถามในที่นี้คือกรณีโครงการก่อสร้าง  โครงการติดตั้ง โครงการประกอบ หรือการ
ให้บริการนั้น จะถือว่าเป็นกรณีที่เป็นการเริ่มต้นท างานกันตามประเพณีซึ่งจะต้องนับรวมระยะเวลาวัน
แรกรวมเข้าด้วยหรือไม่  
 ตามแนวความเห็นของนักกฎหมายนั้นได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับค าว่า “เริ่มการ..” ตาม
มาตรา 193/3 วรรคสอง นี้ออกเป็นสองแนวทางคือ36   
 แนวทางแรก เห็นว่าค าว่า “เริ่มการ..”ตามความตอนท้ายมาตรา 193/3 วรรคสอง
หมายความถึงกรณีเริ่มท าการงานหรือเริ่มปฏิบัติการตามสัญญาจ้างแรงงานเท่าน้ัน ไม่ได้มีความหมาย
กว้างไปถึงการนับระยะเวลาในกรณีอื่นๆ เช่น การเช่าบ้าน, การกู้ยืม, การทราบถึงเหตุละเมิดในอายุ
ความละเมิด    เป็นต้น 
 แนวความเห็นที่สอง เห็นว่า ค าว่า “เริ่มการ..” ตามมาตรา 193/3 วรรคสองตอนท้ายนี้มี
ความหมายว่า เริ่มธุรกิจหรือกิจการงาน หรือเริ่มการนั้น โดยไม่ค านึงถึงว่าการนั้นจะต้องมีการลงมือออก
แรงท างานหรือไม่  
 เมื่อตรวจตามต้นร่างฉบับภาษาอังกฤษประกอบพบว่าใช้ค าว่า “เว้นแต่ระยะเวลาเริ่มต้น
ในวันนั้นเอง...”37 ซึ่งเป็นข้อความที่มีใจความกว้างกว่าฉบับภาษาไทย เมื่อพิจารณาประกอบกับลักษณะ

                                                        
36 ก าชัย จงจักรพันธ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยระยะเวลาและอายุ

ความ, พิมพ์ครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น.26-32. 

37 Section 193/3 “…… 
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ของโครงการก่อสร้าง โครงการติดต้ัง โครงการประกอบ หรือการให้บริการแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า
กรณีระยะเวลาตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นี้ ควรเป็นกรณีการบังคับใช้ตาม
ข้อยกเว้นในมาตรา 193/3 โดยต้องนับระยะเวลาวันแรกเข้าร่วมด้วย เพราะโดยปกติทั่วไปแล้ว การท า
โครงการต่างๆ หรือการให้บริการนั้นต้องมีการปฏิบัติงานเกิดข้ึนในวันเริ่มต้นวันแรกนั้นเองเสมอ 
 ข้อโต้แย้งที่มิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลาเข้าร่วมด้วยที่ส าคัญประการหนึ่งคือ เวลาท างาน
ในวันแรกนั้นไม่เต็มวันในวันแรก เช่น เริ่มงานจริงตอน 11.00 น. ซึ่งกรณีเช่นน้ีตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ให้ถือนับวันถัดไปเป็นวันเริ่มต้น38  ในข้อนี้ผู้เขียนเห็นว่าข้อโต้แย้งดังกล่าวเป็นเรื่องที่
พบในประเด็นระยะเวลา และอายุความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ส าหรับในเรื่อง
ระยะเวลาในทางภาษีอากรนั้น จะต้องเริ่มนับในวันแรกเสมอไม่ว่าระยะเวลาการเริ่มต้นท างานในวันน้ัน
จะเต็มวันหรือไม่ เช่นเดียวกับกรณีการนับเวลาการเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ ตามมาตรา 41 ประมวล
รัษฎากร 39  
 

ข) กรณีก าหนดตกลงระยะเวลาเป็นเดือน 
 การสิ้นสุดแห่งระยะเวลาที่ก าหนดเป็นเดือนน้ันก าหนดไว้ในมาตรา 193/5 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญัติว่า 
 
 “ถ้าก าหนดระยะเวลานับเป็นสัปดาห์ เดือนหรือปี ให้ค านวณตามปีปฏิทิน 
 ถ้าระยะเวลามิได้ก าหนดนับแต่วันต้นแห่งสัปดาห์ วันต้นแห่งเดือนหรือปี ระยะเวลาย่อม
สิ้นสุดลงในวันก่อนหน้าจะถึงวันแห่งสัปดาห์ เดือนหรือปีสุดท้ายอันเป็นวันตรงกับวันเริ่มระยะเวลาน้ัน 
ถ้าในระยะเวลานับเป็นเดือนหรือปีนั้น ไม่มีวันตรงกันในเดือนสุดท้าย ให้ถือเอาวันสุดท้ายแห่งเดือนน้ัน
เป็นวันสิ้นสุดระยะเวลา”  
 

                                                                                                                                                               

When a period of time is determined days, weeks, months or years, the first 
day of the period is not included in the calculation, unless the period begins to run 
on that day from the time which is customary to commence business.” 

38 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ 36, น. 30. 
39 หนังสือหารือกรมสรรพากรที่ กค 0811/2559 ลงวันที่ 10 มีนาคม 2540 วินิจฉัยว่า การ

เริ่มนับจ านวนวันการเป็น “ผู้อยู่ในประเทศไทย” ให้เริ่มนับตั้งแต่วันที่เข้ามาอยู่ในประเทศไทยตามที่
ปรากฏในหนังสือเดินทาง; อ้างถึงใน “ภาษีสรรพากร” น. 1-015-1-016  
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 การนับระยะเวลาเป็นเดือน มีความแตกต่างกับกรณีการนับระยะเวลาเป็นวัน เพราะแต่ละ
เดือนนั้นมีจ านวนวันไม่เท่ากัน หากก าหนดระยะเวลาหนึ่งเดือน อาจมีจ านวนวันที่แตกต่างกันได้ โดย
หลักแล้วการสิ้นสุดระยะเวลากรณีที่ก าหนดเป็นเดือนจะต้องเป็นไปตามความในวรรคที่สองของมาตรา 
193/5 คือสิ้นสุดลงในวันก่อนหน้าจะถึงวันแห่งเดือนสุดท้ายอันเป็นวันตรงกับวันเริ่มระยะเวลาน้ัน 
ยกตัวอย่างเช่น โครงการก่อสร้างมีก าหนดระยะเวลา 6 เดือน นับตั้งแต่เตรียมการ ข้อสัญญาก าหนดตก
ลงเริ่มโครงการในวันที่ 25 มกราคม 2559 ระยะเวลา 6 เดือนจะถึงก าหนดในวันที่ 24 มิถุนายน 2559 
เพราะวันที่ 24 มิถุนายน คือวันก่อนหน้าจะถึงเดือนสุดท้ายอันเป็นวันตรงกับวันเริ่มระยะเวลาน้ัน ตาม
มาตรา 193/5 วรรคสอง ผู้เขียนขอย้ าอีกครั้งว่าการนับระยะเวลาในเรื่องสถานประกอบการถาวรตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นี้ควรต้องนับเริ่มจากวันแรกซึ่งถือว่าเป็นเวลาเริ่มต้นการงานกันตามประเพณี หาก
โครงการเริ่มต้นในวันที่ 1 กันยายน 2558 ก าหนดระยะเวลา 6 เดือนจะถือวันสิ้นสุดคือวันที่ 29 
กุมภาพันธ์ 2559 (ปี 2559 เดือนกุมภาพันธ์มี 29 วัน) และหากโครงการเริ่มต้นในวันที่ 31 สิงหาคม 
2558 ก าหนดระยะเวลา 6 เดือนจะถือวันสิ้นสุดคือวันที่ 29 กุมภาพันธ์ 2559 เช่นเดียวกัน เพราะไม่มี
วันตรงกันในเดือนสุดท้ายจะต้องถือเอาวันสุดท้ายแห่งเดือนนั้นเป็นวันสิ้นสุดระยะเวลา 

 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับพบข้อก าหนดในลักษณะที่เป็นโครงการที่ด าเนินการใน
หลายระยะเวลารวมกันเกินกว่า 183 วัน หรือ 6 เดือน ในกรณีที่ก าหนดระยะเวลาเป็นวันน้ันอาจไม่มี
ปัญหาความยุ่งยากในการนับเท่ากรณีที่ก าหนดระยะเวลาเป็นเดือน โดยเฉพาะในกรณีที่มีระยะเวลา
หลายช่วง การนับระยะเวลาแต่ละช่วงเข้ารวมกันน้ัน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
193/6 บัญญัติว่า 

 
 “ถ้าระยะเวลาก าหนดเป็นเดือนและวัน หรือก าหนดเป็นเดือนและส่วนของเดือน ให้นับ

จ านวนเดือนเต็มก่อน แล้วจึงนับจ านวนวันหรือส่วนของเดือนเป็นวัน 
 ถ้าระยะเวลาก าหนดเป็นส่วนของปี ให้ค านวณส่วนของปีเป็นเดือนก่อน หากมีส่วนของ

เดือน ให้นับส่วนของเดือนเป็นวัน 
 การค านวณส่วนของเดือนตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ให้ถือว่าเดือนหนึ่งมีสามสิบวัน”  
 
 ดังนั้นในการนับระยะเวลาแต่ละช่วงจะต้องนับจ านวนเต็มเดือนก่อน แล้วจึงนับส่วนของ

เดือนเป็นวัน โดยส่วนของเดือนเป็นวันนี้ตามมาตรา 193/6 ก าหนดให้ถือว่าเดือนหนึ่งมีสามสิบวัน 
ยกตัวอย่างเช่น หากอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ก าหนดกรณีที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการติดต้ัง
ด าเนินการติดต่อกันเป็นระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันเกินกว่า 6 เดือน บริษัทก่อสร้าง
สะพาน เดนมาร์ก จ ากัด ซึ่งเป็นบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งข้ึนที่ประเทศเดนมาร์ก เข้ามาด าเนินโครงการ
ก่อสร้างตามสัญญา โดยด าเนินการในช่วงระยะเวลาต้ังแต่วันที่ 15 มกราคม 2558 ถึงวันที่ 16 มีนาคม 
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2558  (2 เดือน 2 วัน) และ วันที่ 1 พฤษภาคม 2558 ถึงวันที่ 25 กรกฎาคม 2558 (2 เดือน 25 วัน) 
และวันที่ 2 ตุลาคม 2558 ถึงวันที่ 4 พฤศจิกายน 2558 (1 เดือน 3 วัน) ดังนี้ถือได้ว่าการด าเนินการ
โครงการก่อสร้างของบริษัทนั้นครบก าหนดระยะเวลา 6 เดอืน ซึ่งท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ข้ึนในประเทศไทย   

 ในกรณีสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง การเริ่มต้นนับระยะเวลา
จะต้องเริ่มนับตั้งแต่เริ่มมีกิจกรรมเตรียมการเพื่อด าเนินโครงการก่อสร้างนั้น40 เช่น ในกรณีการวางแผน
งานโครงการก่อสร้าง เป็นต้น แต่การเตรียมการดังกล่าวนั้นจะต้องเป็นการเตรียมการที่เกี่ยวข้องโดยตรง
กับโครงการก่อสร้างด้วย ซึ่งไม่จ าเป็นที่จะต้องมีการเตรียมการนั้นเกิดข้ึนที่ตั้งของโครงการ การนับ
ระยะเวลาส าหรับเงื่อนไขการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างไม่ใช่เริ่มนับ
จากวันตามสัญญาจ้างงาน ดังนั้นแม้จะมีการตกลงเริ่มท างานระหว่างผู้รับจ้างกับผู้ว่าจ้าง การนับ
ระยะเวลาการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้  อาจมีเหตุให้ต้องเริ่มนับ
ก่อนระยะเวลาตามสัญญาจ้างได้ 

 การนับระยะเวลาในกรณีที่เป็นวันหยุด ในกรณีสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
โครงการก่อสร้างนั้น ระยะเวลาจะนับต่อเนื่องไปตลอด ไม่ว่าจะเป็นกรณีวันหยุดประจ าสัปดาห์ วันหยุด
นักขัต-ฤกษ์ หรือเกิดเหตุหยุดงานเพราะคนงานสไตรค์41 

 ส าหรับวันสิ้นสุดระยะเวลานั้นต้องถือเอาวันที่โครงการนั้นได้เสร็จสิน้ หรือเมื่อโครงการนัน้
ได้ถูกละทิ้งอย่างถาวร42 ซึ่งวันที่เสร็จสิ้นนั้นมีความเห็นว่าจะต้องรวมถึงวันที่ได้ท าความสะอาดให้
เรียบร้อยจนกระทั่งส่งมอบให้แก่ผู้ว่าจ้างนั้น หรือในกรณีที่จะต้องมีการอบรมการใช้งานเกิดข้ึน ก็จะต้อง
น าระยะเวลาการอบรมใช้งานน้ันนับรวมด้วย ดังนั้นจึงอาจมีกรณีที่ระยะเวลาจะยังคงนับต่อไปแม้
สิ่งก่อสร้างตามโครงการดังกล่าวนั้นจะเสร็จเรียบร้อยแล้ว 

 ระยะเวลาที่ใช้ในการเจรจาตกลงในโครงการก่อสร้างนั้นจะไม่ถือน ามานับเข้าร่วมกับ
ระยะเวลาของโครงการก่อสร้าง แต่หากเกิดการเตรียมการต่างๆ ข้ึนก่อนที่จะมีการท าการเจรจาตกลง
สัญญานั้นจะต้องถือว่าน าช่วงระยะเวลาการเตรียมการดังกล่าวเข้ามานับร่วมด้วย ทั้งนี้หากมีโครงการ
ก่อสร้างอื่นที่เกิดข้ึนก่อน และเกี่ยวเนื่องกับโครงการก่อสร้างที่ถูกทดสอบนั้น อาจต้องน าระยะเวลาที่ถือ
ได้ว่าเป็นการเตรียมการของโครงการที่ถูกทดสอบนั้นเข้ามานับรวมด้วย43  

                                                        
40 OECD Commentary, article 5, para, 19, p. 100. 
41 OECD Commentary, article 5, para, 42.42, p. 121. 
42 OECD Commentary, article 5, para, 19, p. 100. 
43 ในเรื่องนี้ตามค าอธิบายของ OECD ได้กล่าวยอมรับถึงการนับระยะเวลาที่ผู้ท าสัญญาได้มี

การด าเนินการข้ึนในรัฐนั้นก่อนหน้าโครงการที่ถูกทดสอบซึ่งเฉพาะส าหรับโครงการที่ไม่มีความ
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 ส่วนในกรณีสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ ตามต้นแบบของ OECD 
และ UN ก าหนดการนับระยะเวลาเป็นวัน ในทางความเป็นจริงเรามักพบว่าการให้บริการนั้นอาจไม่ได้
เป็นการท างานให้กับคู่สัญญา หรือลูกค้าตลอดทั้งวัน แต่อาจเป็นในลักษณะการให้ค าปรึกษา หรือ
ให้บริการทางเทคนิค ซึ่งอาจกินระยะเวลาเพียงไม่กี่ช่ัวโมงในวันนั้น แต่เมื่อได้มีการให้บริการเกิดข้ึนในวัน
ใด วันนั้นจะต้องนับเป็นหนึ่งวันเสมอ ซึ่งกรณีการก าหนดระยะเวลาส าหรับสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะการให้บริการอาจยุ่งยากมากกว่ากรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง 
เพราะเนื่องจากก าหนดนับเฉพาะวันที่ได้มีการให้บริการและจะไม่นับรวมกรณีที่เป็นวันหยุดประจ า
สัปดาห์ หรือวันหยุดประจ าปี และยังมีปัญหาความไม่ชัดเจนกรณีการนับส าหรับกรณีที่เป็นการหยุดเพื่อ
รอค าสั่ง (standby) ด้วยว่า กรณีที่รอค าสั่งแต่ยังไม่ได้มีการลงมือปฏิบัติงานนั้น จะถือนับเข้ารวมกับ
ระยะเวลาการให้บริการด้วยหรือไม่ ในเรื่องนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าหากเกิดเป็นข้อพิพาทข้ึน หลักฐาน
ส าคัญที่ควรน ามาใช้อ้างอิงถึงว่าวันใดจะถือรวมเข้ากับระยะเวลาในการให้บริการนั้นด้วยคือ 
ค่าตอบแทนที่ผู้ให้บริการนั้นได้รับจากลูกความซึ่งหากมีการคิดก าหนดรวมไว้ในสัญญาด้วยหรือไม่ หากมี
การคิดค่าบริการตอบแทนในช่วงระยะเวลาดังกล่าวก็ควรถือนับวันดังกล่าวเป็นระยะเวลาในการ
ให้บริการด้วยเช่นกัน แม้จะเป็นเพียงการรอเพื่อปฏิบัติตามค าสั่งไม่ได้มีการให้บริการเกิดข้ึนจริงก็ตาม 
เพราะเหตุในการจัดเก็บภาษีเงินได้น้ันอ้างอิงจากเงินได้ที่ได้รับ  

 ทั้งนี้ เมื่อการนับระยะเวลาเป็นวันโดยค านึงเฉพาะวันที่มีการท างานให้บริการเกิดข้ึน
เท่านั้น ดังนั้นจึงไม่ค านึงว่าการให้บริการที่เกิดข้ึนในวันน้ันจะเป็นวันหยุดประจ าสัปดาห์ หรือวันหยุด
นักขัตฤกษ์ หรือไม่ เพราะส าหรับกรณีการให้บริการนั้นจะต้องนับโดยเป็นไปตามวันท างานที่ได้เกิดข้ึน
จริง44 
 
7.2.3 ปัญหาเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 
 ต้นแบบของ OECD วางแนวทางบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ไว้เพียงวรรคเดียว ซึ่งเป็นการก าหนดถึงเงื่อนไข หลักเกณฑ์การเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ส่วนต้นแบบของ UN ปรากฏความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 
สองวรรค โดยความในวรรคที่สองนั้นเป็นบทบัญญัติในกรณีที่ตัวแทนที่ได้ท าการให้แก่ตัวการโดยไม่มี
อ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาให้แก่วิสาหกิจต่างประเทศ แต่ได้ท าหน้าที่ในการเก็บรักษามูลภัณฑ์ของ

                                                                                                                                                               

เกี่ยวข้องใดๆ กับโครงการที่ถูกทดสอบนั้นอย่างเด็ดขาด จะไม่สามารถน าช่วงระยะเวลาดังกลา่วมานบั
เข้ารวมด้วยได้; โปรดดู OECD Commentary, article 5, para, 18, p. 100. 

44 OECD Commentary, article 5, para, 42.42, p. 121. 
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สิ่งของหรือสินค้า และด าเนินการส่งมอบให้ในนามของวิสาหกิจนั้นจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนด้วย  
 ตามแนวทางอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศต่างๆ หลายฉบับ
พบว่ามีแนวทางที่แตกต่างกับต้นแบบของ OECD และของ UN เพราะมีข้อก าหนดตามข้อบทที่ 5 วรรค
ที่ 5 นี้ถึง 3 วรรค โดยความในวรรคที่สามเป็นกรณีที่ตัวแทนที่ไม่ได้มีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาใน
นามวิสาหกิจต่างประเทศ และไม่ได้ท าหน้าที่เก็บรักษามูลภัณฑ์และด าเนินการส่งมอบในนามของ
วิสาหกิจ แต่ได้ท าการจัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็นปกติวิสัยให้แก่วิสาหกิจต่างประเทศนั้น ในส่วนนี้ผู้เขียนจะ
ท าการวิเคราะห์ถึงแนวทางปฏิบัติในการบังคับใช้ของประเทศไทย และประเด็นส าคัญในแต่ละวรรค  

 ตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงกับประเทศอื่นน้ันมักจะพบ
แนวทางตามบทบัญญัติว่า  
 

 “แม้จะมีบทบัญญัติของวรรค 1, 2 และ 3 ในกรณีที่บุคคลนอกเหนือจากตัวแทนที่มี
สถานภาพเป็นอิสระซึ่งอยู่ในบังคับของวรรค 6 กระท าการในรัฐผู้ท าสญัญารฐัหนึ่งในนามของวิสาหกจิ
ของรัฐผู้ท าสัญญาอกีรัฐหนึ่ง ให้ถือว่าวิสาหกิจนั้นมีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญาที่กล่าวถึง
รัฐแรก ถ้าบุคคลดังกล่าว 

(ก) มีและใช้อย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรก ซึ่งอ านาจในการท าสัญญาในนาม
ของวิสาหกิจ เว้นไว้แต่ว่ากิจกรรมต่างๆ ของบุคคลนั้นจ ากัดอยู่เฉพาะการซื้อสิ่งของหรือสินค้าเพื่อ
วิสาหกิจนั้น 

(ข) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ได้เก็บรักษาอย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรกซึ่งมูล
ภัณฑ์ของสิ่งของหรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจนั้น และด าเนินการส่งมอบในนามของวิสาหกิจนั้นอยู่
เป็นประจ า หรือ 

(ค) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ได้จัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรก
ทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือเพื่อวิสาหกิจนั้นและวิสาหกิจอื่นๆ ซึ่งอยู่ในความ
ควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือมีการควบคุมผลประโยชน์อยู่ในวิสาหกิจนั้น” 
 
 ปัญหาที่ส าคัญประการหนึ่งของการบังคับใช้เรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนของประเทศไทยคือ การถือว่าตัวแทนบุคคลหนึ่งนั้นจะสามารถเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ข้ึนแก่ตัวการที่เป็นวิสาหกิจต่างประเทศได้เพียงรายเดียว ในเรื่องนี้เป็นความคลาดเคลื่อนจากแนว
ค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN ซึ่งตามค าอธิบายของ UN ไดม้ีการกล่าวถึงเรื่องการตกเป็นสถาน
ประกอบการถาวรของตัวแทนแก่ตัวการซึ่งเป็นวิสาหกิจต่างประเทศ โดยได้ระบุถึงการไม่ถือเป็นตัวแทน
อิสระหากตัวการนั้นไม่ได้ให้ค่าตอบแทนแก่ตัวแทนตามราคาตลาด ส่วนตามค าอธิบายของ OECD ก็ได้มี
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การกล่าวถึงจ านวนของตัวการที่ตัวแทนได้ท างานให้ว่าไม่ได้น ามาถือเป็นข้อช้ีขาดเช่นกัน ซึ่งเห็นได้ว่า
ตามค าอธิบายถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนน้ันไม่ได้มีการให้น้ าหนักกับสัดส่วน
จ านวนเงินที่ตัวแทนได้รับจากตัวการแต่อย่างใด 

 ผู้เขียนขอกล่าวถึงจุดสังเกตส าคัญเบื้องต้นสองประการตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรค
ที่ 5 และวรรคที่ 6 ดังนี้คือ  

 ประการแรก ความตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 นั้นไม่มีถ้อยค าว่า “ตัวแทนไม่อิสระ” 
ก าหนดไว้แต่มีการกล่าวถึงค าว่า “ตัวแทนอิสระ” ตามความในวรรคที่ 6 และความในวรรคที่ 6 กล่าวถึง
ลักษณะของตัวแทนอิสระนั้น ถ้อยค าที่ใช้ในบทบัญญัติวรรคที่ 5 ใช้ค าว่า “บุคคล”  

 ประการที่สอง ความตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ไม่ใช่บทบัญญัติในลักษณะก าหนดถึงสิทธิ
ในการจัดเก็บภาษี หรือข้อยกเว้นในการจัดเก็บภาษี แต่บทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 นี้เป็นเพียง
การให้ค าอธิบายขยายความถึงลักษณะของตัวแทนอิสระว่ามีความหมายเช่นไร พร้อมทั้งยกตัวอย่าง เช่น 
ในกรณีนายหน้า หรือตัวแทนการค้าทั่วไป  

 การพิจารณาว่า “บุคคล” ที่กระท าการในฐานะตัวแทนของวิสาหกิจต่างประเทศอันจะท า
ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 นี้ เงื่อนไขส าคัญคือบุคคล
นั้นจะต้อง “ได้ปฏิบัติหน้าที่ในรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่งในนามของวิสาหกิจของรัฐอีกรัฐหนึ่ง” และหากได้มี
การปฏิบัติหน้าที่ในนามของวิสาหกิจต่างประเทศแล้ว จึงจะพิจารณาว่าเข้าเงื่อนไขอื่นตามที่อนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ แต่ละฉบับก าหนดไว้ต่อไป  

 ประเด็นในเรื่องตัวแทนไม่อิสระเป็นเรื่องที่ค่อนข้างมีความสับสนในการตีความอยู่มาก ซึ่ง
เห็นว่าเป็นเรื่องท าให้เกิดปัญหาและข้อโต้แย้งมาโดยตลอด ค าว่า “ตัวแทนไม่อิสระ” อาจพบได้โดยทั่วไป
ในการอธิบายถึงลักษณะของสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนในต าราวิชาการต่างประเทศ 
หรือ บทความที่เกี่ยวข้องต่างๆ ซึ่งค านี้ด้ังเดิมนั้นคือค าว่า dependent agent ซึ่งสามารถแปลเป็นไทย
ได้ว่าตัวแทนไม่อิสระ แต่ค าว่า depend นั้นมีหมายความอื่นรวมอยู่ด้วย เช่นหมายถึง ข้ึนอยู่กับ อาศัย 
พึ่งพา45 ซึ่งสภาพของการเป็นตัวแทนไม่อิสระนี้ อันที่จริงไม่จ าเป็นที่จะต้องข้ึนกับตัวการแต่เพียงผู้เดียว
เสมอไป เพราะตัวแทนในความหมายดังกล่าวนี้อาจจะเป็นบุคคลที่ท าหน้าที่ในฐานะตัวแทนให้กับตัวการ
คนหนึ่งและรับค าสั่งของตัวการคนนั้น และยังท าหน้าที่กับตัวการคนอื่นโดยรับค าสั่งของตัวการคนอื่นอีก
ได้ในเวลาเดียวกัน ไม่ได้จ ากัดว่าบุคคลในฐานะตัวแทนเช่นน้ีจะต้อง “ไม่เป็นอิสระจากตัวการแต่เพียงผู้
เดียว” แต่อย่างใด ส าหรับประเด็นนี้จะอธิบายโดยละเอียดต่อไปในหัวข้อ (ค)   

                                                        
45 วิทย์ เที่ยงบูรณธรรม, พจนานุกรมอังกฤษ – ไทย, (กรุงเทพมหานคร : ซีเอ็ดยูเคช่ัน, 

2541), น. 233. 
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 ดังนั้น ในเงื่อนไขประการแรกที่จะท าให้บุคคลนั้นมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 นี้ จึงมีเพียงการที่มีบุคคลที่ได้ปฏิบัติหน้าที่ในรัฐคู่สัญญารัฐ
หนึ่งในนามของวิสาหกิจของรัฐอีกรัฐหนึ่งเท่าน้ัน หากมีบุคคลที่ได้มีการปฏิบัติหน้าที่ในรัฐแหล่งเงินได้
แล้ว จะพิจารณาถึงเงื่อนไขในอนุวรรคต่างๆ เป็นล าดับถัดไป  

 
 (ก) มีและใช้อย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรก ซึ่งอ านาจในการท าสัญญาในนาม

ของวิสาหกิจ เว้นไว้แต่ว่ากิจกรรมต่างๆ ของบุคคลนั้นจ ากัดอยู่เฉพาะการซื้อสิ่งของหรือสินค้าเพื่อ
วิสาหกิจนั้น 

 เงื่อนไขการ “มีและใช้อย่างเป็นปกติวิสัย” นี้ เห็นได้ว่าเป็นเงื่อนไขส าคัญที่พบได้ใน
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้ ซึ่งตามแนวปฏิบัติถือว่าการกระท าที่มากกว่าหนึ่งครั้งก็
ถือว่ามีลักษณะที่เป็นปกติวิสัยได้ ในเรื่องนี้ผู้เขียนพบความเห็นเกี่ยวกับประเด็นเรื่องปกติวิสัยปรากฏ
อยู่ใน หมายเหตุ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2478/2532 ว่า 

 “"ปกติวิสัย" จะต้องมีความถ่ีแห่งกิจกรรมนั้นๆ มากน้อยเพียงไร ผู้บันทึกเห็นว่าน่า
จะต้องพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป สมมุติว่าบริษัทที่จดทะเบียนในประเทศไทยท าการติดต่อขายสินค้า
จ าพวกยุทธปัจจัยที่ใช้ในราชการสงครามให้กับกองทัพบกจนเกิดเงินได้กับบริษัทต่างประเทศปีละครั้ง
ตามงบประมาณของทางราชการและมีการติดต่อกันทุกปีเป็นเวลาหลายปีติดต่อกัน เพียงเท่านี้ผู้
บันทึกเห็นว่าเป็นปกติวิสัยแล้ว” 

 ส าหรับประเด็นในเรื่อง “อ านาจในการท าสัญญา” ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD 
จะพบว่าได้ให้การยอมรับถึงกรณีของการเข้าท าสัญญาโดยตัวแทนที่จะท าให้เกิดความผูกพันกับวิสาหกิจ
นั้นถือว่าจะต้องน ามาใช้บังคับโดยเท่าเทียมกับกรณีตัวแทนผู้เข้าท าสัญญาที่ท าในนามของวิสาหกิจ
ด้วย46 ดังนั้นตามแนวทางที่เป็นที่ยอมรับกันในปัจจุบันถือว่า หากเกิดการเจรจาต่อรองจนเป็นผลให้เกิด
สัญญาข้ึนในภายหลังนั้น ก็ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนได้ ไม่จ าเป็น
ที่จะต้องมีการเข้าตกลงท าสัญญาและถึงขนาดต้องมีการลงนามเกิดข้ึน  

 ทั้งนี้ ตามแนวทางของต้นแบบ OECD บัญญัติไว้เพียงตามแนวทางในอนุวรรค ก นี้เท่าน้ัน 
ส่วนตามแนวทางต้นแบบของ UN จะมีบทบัญญัติตามอนุวรรค ก นี้และมีบทบัญญัติตามอนุวรรค ข 
เพิ่มเติมด้วย 

 

                                                        
46 OECD Commentary, article 5, paragraph 32, p.105 
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 (ข) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ได้เก็บรักษาอย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรกซึ่งมูล
ภัณฑ์ของสิ่งของหรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจนั้น และด าเนินการส่งมอบในนามของวิสาหกิจนั้นอยู่
เป็นประจ า 

 ตามบทบัญญัติในอนุวรรค (ข) นี้เป็นไปตามแนวทางต้นแบบของ UN ซึ่งตามค าอธิบาย
ได้กล่าวว่า หากกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการขายทั้งหมดเกิดข้ึนนอกประเทศแหล่งเงินได้ และมีเพียง
เฉพาะการส่งมอบโดยตัวแทนที่เกดิข้ึนในประเทศแหลง่เงินได้เท่านั้น สถานการณ์เช่นน้ีจะไม่ท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน แต่หากกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการขาย เช่น การโฆษณาได้ด าเนินการ
ข้ึนในประเทศนั้นโดยผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ ไม่ว่าจะโดยวิสาหกิจนั้นเอง หรือโดยตัวแทนที่ไม่เป็น
อิสระ และท าให้เกิดประโยชน์โดยตรงต่อการขายสินค้าหรือมูลภัณฑ์ดังกล่าวนั้น กรณีเช่นน้ีย่อมถือว่า
สถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน47 เห็นได้ว่าตามค าอธิบายนั้นให้ความเห็นในลักษณะที่ขยายการ
ตีความในเรื่องการเก็บรักษามูลภัณฑ์ของสิ่งของหรือสินค้านั้น หมายความรวมไปถึงกิจกรรมอื่นที่
เกี่ยวข้องกับการขายด้วย หากมีเพียงการด าเนินการส่งมอบอย่างเดียวนั้นตามค าอธิบายได้ให้
ความเห็นไว้ว่าไม่ควรถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน  

 บทบัญญัติตามอนุวรรค ข ที่เพิ่มเติมมาของ UN นี้เห็นว่าเป็นการขยายขอบเขตของ
ตัวแทนให้มากไปยิ่งกว่าเพียงกรณีการเข้าท าสัญญาในนามของวิสาหกิจต่างประเทศเท่านั้น ตัวแทนที่
ท าหน้าที่ในการเก็บรักษาสินค้า หรือมูลภัณฑ์จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้แม้ว่าจะ
ไม่มีอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจต่างประเทศ  

 ข้อสังเกตุที่ส าคัญคือ เพียงการส่งมอบเกิดข้ึนอาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ได้ถ้าได้ด าเนินการส่งมอบในนามของวิสาหกิจนั้น แต่ถ้าตัวแทนได้ลงนามในการส่งมอบในนามของ
ตัวเอง กรณีเช่นนี้ย่อมถือได้ว่าไม่เป็นไปตามบทบัญญัติที่ก าหนดและไม่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวร กรณีเช่นน้ี อาจต้องน าหลักในเรื่องเนื้อหาส าคัญกว่ารูปแบบมาพิจารณาร่วมด้วยว่า
การส่งมอบที่เกิดข้ึนดังกล่าวนั้นเป็นเพื่อประโยชน์ที่แท้จริงของใคร              
 มีประเด็นที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนี้คือตาม ประกาศกรมสรรพากร เรื่อง ภาษีเงินได้ และ
ภาษีการค้า ส าหรับส านักงานผู้แทนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศที่กระท ากิจการใน
ประเทศไทย วันที่ 30 มิถุนายน พ.ศ. 2529 ก าหนดว่า  
 “ข้อ 2  การประกอบกิจการจัดซื้อสินค้าและส่งออกไปต่างประเทศให้แก่ส านักงานใหญ่
ของส านักงานผู้แทนที่กระท ากิจการในประเทศไทย ถ้าส านักงานใหญ่ของส านักงานผู้แทนที่กระท า
กิจการในประเทศไทยมีถ่ินที่อยู่ในประเทศที่มีความตกลงว่าด้วยการเว้นการเก็บภาษีซ้อนฯ กับ
ประเทศไทยก็ไม่ถือว่าส านักงานผูแ้ทนที่กระท ากิจการในประเทศไทยเปน็สถานประกอบการถาวรของ

                                                        
47 UN Commentary, article 5, paragraph26, p.126-127. 
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บริษัทหรือห้างหุน้ส่วนนิติบคุคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศในประเทศไทย ส านักงานผู้แทน
ที่กระท ากิจการในประเทศไทยจึงไม่มีหน้าที่เสียภาษีเงินได้นิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร ทั้งนี้โดยนัย
ความตกลงว่าด้วยการเว้นการเก็บภาษีซ้อนฯ ระหว่างประเทศไทยกับต่างประเทศ” 

 หากนิติบุคคลของประเทศคู่สัญญาของไทยมอบหมายให้บริษัทในประเทศไทยที่เป็น
ส านักงานผู้แทน (representative office) ประกอบกิจการจัดซื้อสินค้าและส่งออกไปต่างประเทศ
ให้แก่ส านักงานใหญ่ของส านักงานผู้แทนที่กระท ากิจการในประเทศไทย กรณีเช่นนี้ถือว่ายกเว้นการ
จัดเก็บภาษีตามบทบัญญัติ มาตรา 70 ตรี ที่ให้ถือว่าการส่งสินค้าน้ันเป็นการขายด้วย  
 ผู้เขียนมีความเห็นว่าประกาศกรมสรรพากร เรื่อง ภาษีเงินได้และภาษีการค้าส าหรับ
ส านักงานผู้แทนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศที่กระท ากิจการในประเทศไทยฉบับนี้
ควรยกเลิกการบังคับใช้ข้อ 2 ดังที่กล่าวถึงนี้ เพราะเมื่อพิจารณาถึงหลักความเท่าเทียมแล้วเห็นว่า
กรณีของส านักงานผู้แทนซึ่งมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนั้น ควรมีภาระ
ภาษีเช่นเดียวกับกรณีของ สาขา ซึ่งหากสาขามีการส่งสินค้าออกไปต่างประเทศให้กับส านักงานใหญ่
แล้ว สาขาจะต้องถูกบังคับตามมาตรา 70 ตรีแห่งประมวลรัษฎากร เมื่อกฎหมายได้มีประกาศออกมา
บังคับเช่นน้ีแล้ว ย่อมจะท าให้เกิดผลเป็นว่า กรณีหากวิสาหกิจต่างประเทศมีส านักงานสาขา และท า
การส่งออกให้กับส านักงานใหญ่จะต้องถูกจัดเก็บภาษีตามมาตรา 70 ตรี แต่หากเป็นส านักงานผู้แทน
กลับไม่ต้องเสียภาษีตามมาตรา 70 ตรี ทั้งที่สาขา และผู้แทนนั้นต่างอยู่ในความหมายของสถาน
ประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เหมือนกัน  
 

 (ค) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ได้จัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรก
ทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือเพื่อวิสาหกิจนั้นและวิสาหกิจอื่นๆ ซึ่งอยู่ในความ
ควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือมีการควบคุมผลประโยชน์อยู่ในวิสาหกิจนั้น” 

 ในเรื่องประเด็นค าว่า “ทั้งหมด หรือ เกือบทั้งหมด” นี้ ผู้เขียนเห็นว่าเป็นประเด็นที่เกิด
ความเข้าใจคลาดเคลื่อนกับการพิจารณาถึงการมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ค าว่า “ทั้งหมด หรือ เกือบทั้งหมด” นี ้เป็นถ้อยค าที่พบในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 (ค) 
ตามรูปแบบของอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศอื่น ซึ่งไม่ปรากฏตามต้นแบบของ 
OECD และ UN แต่ถ้อยค าว่า “ทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมด” นี้ จะพบในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7 ในเรื่อง
ตัวแทนอิสระตามต้นแบบของ UN ซึ่งจะยกข้ึนมากล่าวถึงในที่นี้ด้วย 

 ก่อนอื่นผู้เขียนจะล าดับความเข้าใจ และอธิบายถึงการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนในเบื้องต้นก่อน ตามที่ได้กล่าวถึงข้อสังเกตเบื้องต้นไว้ 2 ประการคือ ตามข้อบทที่ 5 
วรรคที่ 5 นั้นไม่ได้บัญญัติค าว่า “ตัวแทนไม่อิสระ” ไว้ และในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 (ตามต้นแบบของ UN 
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คือข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7) เป็นการกล่าวถึงลักษณะของตัวแทนอิสระซี่งไม่ใช่บทบัญญัติในการบังคับ
จัดเก็บภาษีหรือยกเว้นการจัดเก็บภาษี 

 ตามค าอธิบายต้นแบบของ UN ให้ค าอธิบายในเรื่องเกี่ยวกับการกระท าทั้งหมด หรือเกือบ
ทั้งหมดของตัวแทนไว้ และได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในส่วนดังกล่าวให้ชัดเจนมากยิ่งข้ึน โดยตาม
บทบัญญัติในต้นแบบของ UN ในปี 1980 ได้เคยวางแนวทางบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7 ในเรื่อง
ตัวแทนอิสระไว้ว่า 

 
 “....อย่างไรก็ดี เมื่อกิจกรรมของตัวแทนนั้นได้กระท าทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดในนามของ

วิสาหกิจนั้น ตัวแทนนั้นจะไม่ถือว่าเป็นตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระตามความหมายของวรรคนี้”  
 
  ตามบทบัญญัติดังกล่าวที่เคยน ามาใช้เป็นต้นแบบของ UN ก่อนหน้าน้ี ก่อให้เกิดการ

โต้เถียงเนื่องจากความก ากวมในการตีความถึงประเด็นของจ านวนของวิสาหกิจซึ่งตัวแทนที่เป็นอิสระได้
ปฏิบัติงานให้นั้น ซึ่งอาจตีความไขว้เขวได้ว่าหากเป็นตัวการเพียงรายเดียวแล้วจะไม่ต้องมีการทดสอบ
ประการอื่นอีกต่อไปก็ถือว่าเป็นตัวแทนในลักษณะอิสระ หรือไม่ ต่อมาจึงได้มีการแก้ไขในบทบัญญัติ
ต้นแบบของ UN ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7 ในส่วนนี้ ซึ่งได้มีการแก้ไขบทบัญญัติใหม่ว่า  

 
 “......เมื่อกิจกรรมของตัวแทนนั้นได้กระท าทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดในนามของวิสาหกิจ

นั้น และเงื่อนไขที่ได้ตกลงกันระหว่างวิสาหกิจกับตัวแทนนั้นเป็นความสัมพันธ์ทางพาณิชย์และการเงินที่
มีความแตกต่างกับกรณีที่ได้ท าข้ึนกับวิสาหกิจที่เป็นอิสระ กรณีเช่นนี้จะไม่ถือว่าตัวแทนนั้นมีสถานภาพ
เป็นอิสระภายใต้ความหมายของวรรคนี้”  

 
 เห็นได้ว่าบทบัญญัติที่ได้มีการแก้ไขในปี 1999 นี ้แสดงถึงความชัดเจนในจุดยืนว่าตัวแทน

นั้นจะ “ไม่ถือว่าตัวแทนนั้นมีสถานภาพเป็นอิสระ” โดยทันทีหากไม่มีการก าหนดค่าตอบแทนตามราคา
ตลาด และ ข้อเท็จจริงเพียงว่าจ านวนของวิสาหกิจซึ่งตัวแทนที่เป็นอิสระได้ท าหน้าที่ให้นั้นมีเพียงราย
เดียว ก็ไม่ท าให้สถานะของตัวแทนนั้นเปลี่ยนแปลงจากตัวแทนที่อิสระเป็นตัวแทนที่ไม่อิสระได้48 และ
ทั้งนี้ ตามแนวค าอธิบายต้นแบบไม่ได้ก าหนดแนวทางในการพิจารณาการกระท าในลักษณะที่ถือว่าเป็น
การกระท า “เกือบทั้งหมด” ไว้ และไม่ได้มีการวางแนวทางก าหนดถึงสัดส่วนของจ านวนเงินที่ตัวแทน
ได้รับจากตัวการที่น ามาใช้ในการพิจารณาถึงลักษณะ “เกือบทั้งหมด” นี้แต่อย่างใด แต่ให้น้ าหนักกับ
ค่าตอบแทนที่ได้รับจากการเป็นตัวแทนว่าเป็นไปตามราคาตลาดหรือไม่มาใช้เป็นตัวที่ช้ีถึงการเกิดเป็น

                                                        
48 UN Model, Commentary on Article 5, para 32-33, p. 130-131. 
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สถานประกอบการถาวรข้ึนอย่างมีน้ าหนักมากกว่า ซึ่งเมื่อย้อนกลับไปถึงถ้อยค าที่บัญญัติไว้อันที่จริงนั้น
ค าว่า “dependent agent” ควรจะต้องแปลความหมายถึง ตัวแทนที่ข้ึนกับตัวการผู้นั้น หรือตัวแทนที่
ได้รับค าสั่งจากตัวการในการท าหน้าที่ในนามของตัวการนั้น ไม่ใช่หมายความว่าไม่เป็นอิสระจากตัวการผู้
นั้นและต้องข้ึนกับตัวการผู้นั้นเพียงผู้เดียว  
 ค าถามต่อมาที่จะต้องพิจารณาคือ หากตัวแทนที่กระท าการทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมด
ให้กับวิสาหกิจใดวิสาหกิจหนึ่งแล้ว ตัวแทนนั้นจะตกเป็นตัวแทนที่ไม่เป็นอิสระกับอีกวิสาหกิจหนึ่งได้
หรือไม่ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ตัวแทนจะมีฐานะเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนกับ
วิสาหกิจสองแห่ง หรือมากกว่าน้ันพร้อมกันได้หรือไม่ อันที่จริงเรื่องนี้ไม่มีบทบัญญัติใดห้ามตัวแทนที่
กระท าการแทนวิสาหกิจหนึ่งไม่ให้เป็นตัวแทนไม่อิสระที่จะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนกับ
อีกวิสาหกิจหนึ่ง และ การเป็นตัวแทนข้ึนพร้อมๆ กันกับวิสาหกิจหลายแห่ง ตามค าอธิบายต้นแบบของ 
OECD ได้มีการกล่าวถึงในประเด็นดังกล่าวนี้ไว้ด้วยว่า  
 

 “ปัจจัยประการหนึ่งในการพิจารณาถึงสถานะความเป็นอิสระคือจ านวนของตัวการที่
ตัวแทนได้ท างานให้ สถานภาพที่เป็นอิสระอาจจะเห็นว่าเกิดข้ึนได้ยากในกรณีที่ตัวแทนนั้นได้กระท าการ
ทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดให้กับวิสาหกิจเพียงแห่งเดียวตลอดระยะเวลาการประกอบธุรกิจหรือในช่วง
ระยะเวลาที่ยาวนาน แต่อย่างไรก็ดี ข้อเท็จจริงที่กล่าวมาก็ถือเป็นข้อตัดสินเด็ดขาดไม่ได้ แต่จะต้องน า
ข้อเท็จจริงและสภาพแวดล้อมทั้งหมดมาพิจารณาต่อกิจกรรมที่ตัวแทนนั้นได้กระท าว่า ธุรกิจที่ตัวแทน
นั้นได้กระท าลงนั้น ตัวแทนเป็นผู้แบกรับความเสี่ยงและได้รับค่าตอบแทนจากการใช้ทักษะความสามารถ
และความรู้ของตนหรือไม่ เมื่อตัวแทนได้กระท าการให้กับตัวการหลายคนโดยกระท าการอันเป็นปกติ
ธุรกิจของตนและไม่มีตัวการคนไหนที่มีอ านาจเหนือกว่าตามข้อตกลงในธุรกิจที่ตัวแทนได้กระท าลงไปนั้น 
ส าหรับความไม่เป็นอิสระในทางกฎหมายอาจเกิดข้ึนได้หากตัวการได้มีการควบคุมการกระท าการต่างๆ 
ที่เกิดข้ึนในธุรกิจนั้นของตัวแทนในนามของตนเอง”49  

 
 ตัวแทนที่กระท าการทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดให้กับวิสาหกิจใดวิสาหกิจหนึ่งแล้ว หาก

ปรากฏข้อเท็จจริงต่อมาว่าตัวแทนนั้นได้กระท าการให้กับอีกวิสาหกิจหนึ่ง โดยอยู่ภายใต้การควบคุม การ
สั่งการ และมีการจ่ายค่าตอบแทนให้กับตัวแทนนั้นโดยไม่เป็นไปตามราคาตลาด กรณีเช่นน้ี ตัวแทนนั้น
อาจจะตกเป็นตัวแทนไม่อิสระกับวิสาหกิจอีกแห่งหนึ่งได้ 

 ดังนั้น การเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนของวิสาหกิจต่างประเทศ
รายหนึ่งแล้วจะไม่มีผลผูกมัดให้ไม่สามารถตกเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนของ

                                                        
49 OECD Commentary, article 5, para38.6, p.108. 
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วิสาหกิจอื่น ตัวแทนอาจเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนแก่วิสาหกิจหลายรายได้ใน
คราวเดียวกัน ไม่ต้องห้ามโดยบทบัญญัติใด  

 ประเด็นต่อมาคือ การที่ตัวแทนใช้อ านาจท าการแทนวิสาหกิจต่างประเทศรายหนึ่งทั้งหมด 
หรือเกือบทั้งหมดตามที่บัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7 ของต้นแบบของ UN เมื่อตัวแทนน้ันไม่ใช่ตัวแทน
อิสระ จะมีผลท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ข้ึนโดย
ทันทีหรือไม่  

 ในข้อนีห้ากย้อนกลับไปพิจารณาตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 7 ตามต้นแบบของ 
UN ในส่วนท้ายซึ่งบัญญัติว่า “......กรณีเช่นนี้จะไม่ถือว่าตัวแทนน้ันมีสถานภาพที่เป็นอิสระภายใต้
ความหมายของวรรคนี้” ตามบทบัญญัติไม่ได้ก าหนดไว้ว่าตัวแทนนั้นจะต้องตกเป็นสถานประกอบการ
ถาวรตามความหมายในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ในทันทีแต่อย่างใด ผู้เขียนขอย้ าอีกครั้งว่าบทบัญญัติในข้อ
บทที่ 5 วรรคที่ 7 ตามต้นแบบของ UN นี ้เป็นบทบัญญัติที่ไม่ได้มีสภาพในการบังคับจัดเก็บภาษีแต่อย่าง
ใด แต่เป็นเพียงการขยายความของบทบัญญัติข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 เท่าน้ัน  ดังนั้น หากเกิดกรณี
ข้อเท็จจริง เช่น ปรากฏว่าตัวแทนด าเนินการทั้งหมด หรือส่วนใหญ่ให้กับวิสาหกิจต่างประเทศแห่งหนึ่ง 
แต่ไม่ได้มีการใช้อ านาจเข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจต่างประเทศน้ันอย่างเป็นปกติวิสัย จะถือ
ไม่ได้ว่าตัวแทนนั้นจะตกเป็นสถานประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน
ฯ  

 ตามพิธีสารท้ายอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศสวีเดนก าหนดถึงแนวทางในการ
พิจารณาค าว่า “เกือบทั้งหมด” ไว้ซึ่งอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับนี้พบปรากฏค าว่า “เกือบทั้งหมด” นี้
เพียงในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 (ค) เท่านั้นซึ่งบัญญัติว่า  

 
“ 5. แม้จะมีบทบัญญัติของวรรค 1 และ 2 อยู่ในกรณีที่บุคคลนอกเหนือจากตัวแทนที่มี

สถานภาพเป็นอิสระซึ่งอยู่ในบังคับของวรรค 6 กระท าการในรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่งในนามของ
วิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่ง วิสาหกิจนั้นจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญา
รัฐแรกในส่วนที่เกี่ยวกับกิจกรรมใดๆ ซึ่งบุคคลนั้นใดกระท าเพื่อวิสาหกิจนั้น ถ้าบุคคลดังกล่าว 

........... 
ค) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่จัดหาค าสั่งซื้ออยู่ในรัฐผู้ท าสัญญาที่กล่าวถึงรัฐแรกทั้งหมด 

หรือเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้นเอง หรือเพื่อวิสาหกิจอื่น ซึ่งถูกควบคุมหรือมีการควบคุมผลประโยชน์
ในวิสาหกิจนั้น”  

 
ส่วนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ในเรื่องตัวแทนอิสระตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับนี้ไม่ได้

มีการบัญญัติค าว่า “เกือบทั้งหมด” ไว้แต่อย่างใด 
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ความสับสนในการวินิจฉัยถึงเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้ พบว่า
ในทางปฏิบัติน้ันกรมสรรพากรน าเอาหลักในการพิจารณาของค าว่า “เกือบทั้งหมด” นี้มาใช้เพื่อวินิจฉัย
ว่าตัวแทนนั้นเป็นตวัแทนที่มีสถานะเป็นอิสระหรือไม่ โดยใช้แนวทางตามพิธีสารท้ายอนุสัญญาภาษีซ้อน
ฉบับประเทศสวีเดนฉบับดังกล่าวมาเป็นแนวทางในการวินิจฉัย และทั้งนี้ ยังมีแนวปฏิบัติถึงการทดสอบ
ค่าตอบแทน หรือค่านายหน้าที่ได้รับถึง 75% ของรายรับทั้งหมดของตัวแทนก็จะถือว่าตัวแทนมี
สถานภาพไม่เป็นอิสระส าหรับตัวการรายที่ถูกทดสอบเพิ่มเติมข้ึนด้วย50 

ตามหนังสือข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0802/23856 พิจารณาถึงค่าตอบแทนที่บริษัทฯ 
ได้รับจากค่านายหน้า โดยเปรียบเทียบกับบริษัทอื่นทั้งหมดที่บริษัทฯ ได้ด าเนินการให้ทั้งสิ้นจ านวน 14 
บริษัท ซึ่งได้ให้ค าวินิจฉัยว่าการประกอบกิจการของบริษัทเป็นการประกอบธุรกิจอย่างเป็นอิสระเพราะ
เมื่อเปรียบเทียบค่านายหน้าที่บริษัทได้รับจากบริษัทอีกสองบริษัทนั้นคิดเป็นอัตราร้อยละ 3.16 และ 
2.62 ตามล าดับจากยอดรายรับทั้งหมด ดังนั้น ถือว่าเป็นการประกอบกิจการเป็นส่วนใหญ่ยังไม่ได้ ซึ่ง
เหตุผลในเรื่องอัตราส่วนค่าตอบแทนดังกล่าวนี้เป็นการวินิจฉัยที่ถือว่าเป็นแนวทางในการพิจารณาถึง
ความเป็นอิสระของตัวแทน และพบได้จากบันทึกข้อความ ที่ กค 0725/105 ที่กล่าวอ้างอิงถึงด้วยว่า  
 

“......ในทางปฏิบัติควรพิจารณาว่ารายได้ของตัวแทนที่ได้รับจากการจัดหาค าสั่งซื้อให้แก่
ตัวการเท่ากับหรือมากกว่าร้อยละ 75 ของยอดรายรับทั้งหมดของตัวแทน ทั้งนี้ การก าหนดอัตราส่วน
เทียบเคียงความหมายของค าว่า “เกือบทั้งหมด” จากแนวการตีความในพิธีสารของอนุสัญญาภาษีซ้อน
ไทย – สวีเดน และแนวการตอบข้อหารือที่ กค 0802/23856 ลงวันที่ 30 ตุลาคม 2538….” 

 
ประเด็นในเรื่องการคิดค่าตอบแทนของรายได้ที่ก าหนดไว้ 75% ของรายรับของตัวแทน

ทั้งหมด ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนดอัตราส่วนค่าตอบแทนตามลักษณะดังกล่าวนี้อาจน ามาใช้เทียบเคียงได้
เฉพาะกับกรณีตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 (ค) เท่าน้ันส าหรับกรณีที่ตัวแทนได้มีการจัดหา
ค าสั่งซื้ออย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงทั้งหมด หรือ “เกือบทั้งหมด” ให้แก่วิสาหกิจเท่าน้ัน ไม่ใช่
น ามาใช้เพื่อวินิจฉัยว่าตัวแทนนั้นมีสภาพไม่เป็นอิสระและถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนเกิดข้ึนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5  

ทั้งนี้ แม้ว่าตัวแทนที่เกิดข้ึนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 (ค) ซึ่งได้จัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็น
ปกติวิสัยในรัฐทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าตัวแทนผู้นั้นยังอาจท าให้เกิดเป็นสถาน

                                                        
50 ธนภณ แก้วสถิต. ค าอธิบายภาษีเงินได้ระหว่างประเทศและหลักการทั่วไปของอนุสัญญา

ภาษีซ้อน, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : ชวนพิมพ์ 50, 2550), น. 369-370. 
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ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนกับวิสาหกิจอื่นอีกได้เช่นกัน หากตัวแทนนั้นมีอ านาจในการเข้า
ท าสัญญาในนามของวิสาหกิจแห่งอื่นน้ันโดยเป็นปกติวิสัย เพราะถือเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนที่เกิดข้ึนตามหลักทั่วไปในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5  

ตามหนังสือข้อหารือกรมสรรพากรที่ กค 0802/23856 ได้มีการวินิจฉัยถึงประเด็นว่า 
“บริษัทเป็นตัวแทนอิสระเพราะเหตุว่าไม่จ าเป็นต้องด าเนินการตามค าสั่งของบริษัททั้งสอง”  ประเด็นน้ี
ผู้เขียนเห็นว่าเป็นข้อที่มีน้ าหนัก แต่อย่างไรก็ดีจะต้องพิจารณาถึงปัจจัยอื่นประกอบด้วย คือ บริษัทนั้น
เป็นอิสระในทางกฎหมายและเศรษฐกิจ และปฏิบัติหน้าที่ตามปกติธุรกิจของตนในการเข้าท าสัญญา
ให้กับบริษัทอื่นด้วยหรือไม่ ส่วนข้อวินิจฉัยอีกประเด็นหนึ่งว่า “ไม่ได้มีข้อจ ากัดสิทธิในการกระท าการ
เป็นนายหน้าหรือตัวแทนเพื่อการขายสินค้าประเภทเดียวกันกับบุคคลอื่นในต่างประเทศ” ข้อก าหนดใน
ลักษณะนี้ไม่เกี่ยวข้องกับเงื่อนไขการเป็นตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 เพราะแม้จะไม่ได้มีการกระท า
การเป็นนายหน้าหรือตัวแทนขายสินค้าประเภทเดียวกันกับบุคคลอื่นในต่างประเทศ แต่ถ้าได้มีการเข้า
ตกลงท าสัญญาในนามของบริษัทอื่นเพื่อการขายสินค้าประเภทอื่นเกิดข้ึนอีก ก็อาจท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนอีกได้ 

ดังนั้น ในการวินิจฉัยว่าตัวแทนมีสภาพเป็นตัวแทนที่ไม่อิสระและจะตกเป็นสถาน
ประกอบการถาวรตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 หรือไม่นั้น ไม่ต้องพิจารณาถึงประเด็นเรื่อง “ทั้งหมด หรือ 
เกือบทั้งหมด” เพื่อวิสาหกิจของตัวการแต่อย่างใด นอกจากกรณีเฉพาะตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 (ค) ซึ่ง
ต้องผ่านเงื่อนไขที่ไม่เข้าลักษณะตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 (ก) และ (ข) และเป็นการจัดหาค าสั่งซื้ออย่าง
เป็นปกติวิสัยในรัฐแหล่งเงินได้นั้น ถึงจะพิจารณาถึงเงื่อนไขที่ว่าตัวแทนนั้นได้จัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็น
ปกติวิสัยทั้งหมด หรือ เกือบทั้งหมดให้แก่วิสาหกิจนั้นหรือไม่ และการเป็นตัวแทนที่ไม่อิสระนั้นจะไม่
พิจารณาถึงจ านวนหุ้นของตัวการที่เป็นวิสาหกิจต่างประเทศที่ถือในบริษัทที่ท าหน้าที่เป็นตัวแทน ไม่ว่า
จะถือหุ้นมากเพียงใดย่อมไม่เกี่ยวกับการน ามาวินิจฉัยในการที่บริษัทที่ถูกถือหุ้นน้ันจะเกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนมาได้51 

                                                        
51 ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3895/2525 ระหว่างบริษัท นิชโช-อีวาย โจทก์ กับ กรมสรรพากร 

จ าเลย ว่าเมื่อบริษัท  นิชโช-อีวาย จ ากัด (ประเทศญี่ปุ่น) ได้ท าสัญญาขายสินค้าให้แก่ลูกค้าในประเทศ
ไทยโดยโจทก์ลงช่ือในสัญญาเป็นผู้ขายในฐานะตัวแทน โจทก์จึงเป็นตัวแทนของบริษัท นิชโช-อีวาย 
จ ากัด(ประเทศญี่ปุ่น) ซึ่งตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศในการประกอบกิจการในประเทศไทยซึ่ง
เป็นเหตุให้ได้รับเงนิได้จากการขายสินค้า โจทก์จึงไม่ใช่เป็นเพียงลกูจา้งหรือผู้ท าการแทนหรือผู้ท าการ
ติดต่อของบริษัท นิชโช-อีวาย จ ากัด(ประเทศญี่ปุ่น) เท่านั้น โจทก์จึงมีหน้าที่และความรับผดิในการยื่น
รายการและเสียภาษีเงินได้ส าหรับการขายสินค้าตามมาตรา 76 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร บริษัท นิช
โช-อีวาย จ ากัด (ประเทศญี่ปุ่น) มีหุ้นอยู่ในห้างฯ โจทก์ 99.5% โจทก์จึงมีฐานะเป็นตัวแทนตาม
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สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเป็นเรื่องที่มีรายละเอียด และมีความซับซ้อน
มากเพราะเกี่ยวพันกับคู่สัญญาหลายคน ผู้เขียนขอยกตัวอย่างกรณีในการสั่งซื้อสินค้าและส่งมอบอีก
กรณีหนึ่งมาประกอบค าอธิบายดังนี้ 

“บริษัท ก ซึ่งเป็นบริษัทจดทะเบียนในประเทศไทยได้สั่งซื้อสินค้าจากบริษัท A ซึ่งเป็น
บริษัทต่างประเทศจดทะเบียนในประเทศญี่ปุ่น แต่เนื่องจากบริษัท A ไม่มีสินค้าดังกล่าว บริษัท A จึงได้
สั่งซื้อสินค้าไปยังบริษัท B ซึ่งเป็นบริษัทต่างประเทศจดทะเบียนในประเทศญี่ปุ่นเช่นกัน แต่เนื่องจาก
บริษัท B ก็ไม่มีสินค้าดังกล่าว จึงได้สั่งซื้อสินค้าไปยังบริษัท ข ซึ่งเป็นบริษัทจดทะเบียนในประเทศไทย
และเป็นบริษัทในเครือของบริษัท B โดยบริษัท B สั่งให้บริษัท ข ส่งมอบสินค้าไปยังบริษัท ก โดยตรงใน
นามของบริษัท A”52 
 
 
 

                                                                                                                                                               

กฎหมายประกอบธุรกิจแต่บางส่วนให้กับบริษัท นิชโช-อีวายจ ากัด (ประเทศญี่ปุ่น) อันถือได้ว่าเป็น 
"สถานประกอบการถาวร" ตามอนุสัญญาระหว่างประเทศไทยกับประเทศญี่ปุ่นเพื่อการเว้นการเก็บ
ภาษีซ้อนฯ ลงวันที่ 1 มีนาคม 2506 ข้อ 2.1 มิใช่เป็นแต่นายหน้าตัวแทนค้าต่าง หรือตัวแทนอื่น ๆ ที่
มีสถานภาพเป็นอิสระอย่างแท้จรงิ ซึ่งกระท าการแต่เพียงเปน็สื่อกลางระหว่างผู้ขายในต่างประเทศกับ
ลูกค้าในประเทศไทย โจทก์จึงไม่ได้รับยกเว้นไม่ต้องเสียภาษีตามอนุสัญญาดังกล่าว  
 ตามท้ายค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3895/2525  มีผู้ให้ความเห็นแย้งไว้ว่า “ด้วยความเคารพต่อ
ศาลฎีกา ผู้เขียนเห็นว่าการที่บริษัทในประเทศญี่ปุ่นมีหุ้นส่วนอยู่ในห้างโจทก์ถึง 99.5 เปอร์เซ็นต์ ยังไม่
อาจถือว่าห้างโจทก์เป็นสถานประกอบการถาวรของบริษัทในประเทศญี่ปุ่น เพราะตามข้อ 2 วรรค 1 (ฏ) 
6 แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศไทยกับประเทศญี่ปุ่นเพื่อการเว้นการเก็บภาษีซ้อน กล่าวว่า 
“ข้อเท็จจริงที่ว่า บรรษัทของรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งควบคุมหรืออยู่ในความควบคุมของบริษัท ซึ่งเป็น
บรรษัทของรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซึ่งประกอบการค้าหรือธุรกิจในรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น โดย
ข้อเท็จจริงเพียงเท่านี้จะไม่ถือว่าเป็นเหตุให้บรรษัทหนึ่งบรรษัทใดเป็นสถานประกอบการถาวรของอีก
บรรษัทหนึ่ง” ฉะนั้นการที่ศาลฎีกาถือเอาการถือหุ้นจ านวนดังกล่าวเป็นข้อช้ีขาดว่า ห้างโจทก์เป็นสถาน
ประกอบการถาวรของบริษัทในประเทศญี่ปุ่นจึงน่าจะคลาดเคลื่อนต่อข้อบทของอนุสัญญาดังกล่าว” ใน
เรื่องนี้ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นแย้งดังกล่าว 

52 ตัวอย่างจากวิทยานิพนธ์ ประภาศรี ศรีสุมะ, “ปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับความหมาย
ของการมีสถานประกอบการถาวรตามนัยของอนุสัญญาภาษีซ้อนและภาระภาษี”, (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551),  น. 101-105.  
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--- รูปประกอบ ---- 
 ประเทศญี่ปุ่น 
 
      B                                   A 
 
ประเทศไทย 
 
 
       ข        ก ผู้ว่าจ้าง    
  

ตามข้อเท็จจริงกรณีตัวอย่างนี้เห็นได้ว่ามีความซับซ้อนในการด าเนินธุรกรรมมากยิ่งข้ึน
กว่าสัญญาตัวการตัวแทน และบุคคลภายนอกซึ่งมีเพียง 3 ฝ่าย ซึ่งเมื่อในท้ายสุดแล้วบริษัท ข ได้ท าการ
ส่งมอบสินค้าให้กับบริษัท ก ในนามของบริษัท A ดังนั้น จึงต้องวิเคราะห์ถึงประเด็นปัญหาส าคัญคือ 
บริษัท A จะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศไทยหรือไม่  

ในการวิเคราะห์ถึงค าถามนี้ ผู้เขียนขอยกอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศญี่ปุ่นเป็น
หลักในการใช้วิเคราะห์53  

                                                        
53 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศญี่ปุ่น ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 บัญญัติว่า  

“6. แม้จะมีบทบัญญัติของวรรค 1 และ วรรค 2 เมื่อบุคคลนอกเหนือจากตัวแทนที่มีสถานภาพเป็น
อิสระซึ่งอยู่ใน บังคับของวรรค 7 กระท าการในรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งในนามของวิสาหกิจของรัฐผู้ท า
สัญญาอีกรัฐหนึ่ง จะถือว่าวิสาหกิจ นั้นมีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญารัฐแรก ถ้าบุคคลนั้น  
(ก) มีและใช้อย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐผู้ท าสัญญาที่กล่าวถึงรัฐแรก ซึ่งอ านาจในการท าสัญญาในนาม
ของวิสาหกิจนั้น เว้นแต่กิจกรรมของบุคคลนั้นถูกจ ากัดอยู่แต่เฉพาะกิจกรรมที่กล่าวถึงในวรรค 5 ถ้า
ได้กระท าผ่านสถานธุรกิจประจ าจะไม่ท าให้สถานธุรกิจประจ านี้เป็นสถานประกอบการถาวรตาม
บทบัญญัติแห่งวรรคนี้  
(ข) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ได้เก็บรักษาอย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐผู้ท าสัญญาที่กล่าวถึงรัฐแรกซึ่งมูล
ภัณฑ์ของของหรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจนั้น และด าเนินการตามค าสั่งซื้อหรือส่งมอบในนาม
วิสาหกิจนั้นอยู่เป็นประจ า หรือ  
(ค) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ไดจ้ัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐผู้ท าสัญญาที่กล่าวว่าถึงรัฐแรก
ทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือเพื่อวิสาหกิจนั้นและวิสาหกิจอื่นซึ่งถูกควบคุมโดย
วิสาหกิจนั้นหรือมีผลประโยชน์ควบคุมอยู่ในวิสาหกิจนั้น” 
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หากบริษัท A นั้นไม่ปรากฏถึงการมีสถานธุรกิจประจ าในประเทศไทย ประเด็นส าคัญที่
จะต้องพิจารณาในที่นี้คือ การด าเนินการของบริษัท ข นั้นจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนข้ึนได้หรือไม่  

ล าดับแรกจะต้องพิจารณาตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 (ก) ว่าบริษัท A ได้มีบุคคลที่กระท า
การให้ในนามของบริษัท A และใช้อ านาจอย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐผู้ท าสัญญาในประเทศไทยหรือไม่ ซึ่ง
ตามข้อเท็จจริงในกรณีนี้เห็นว่าบริษัท ข ไม่ได้เป็นผู้ที่ได้รับอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญาและใช้
อ านาจอย่างเป็นปกติวิสัยแต่อย่างใด บริษัท ข ท าหน้าที่เพียงส่งมอบสินค้าให้กับบริษัท A เท่านั้น ดังนั้น 
จึงไม่เกิดเป็นตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 (ก) ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศญี่ปุ่นข้ึนใน
กรณีนี ้

ล าดับต่อมา คือการวิเคราะห์ว่า บริษัท ข ได้ท าการเก็บรักษาอย่างเป็นปกติวิสัยซึ่งมูล
ภัณฑ์ของของหรือสินค้าซึ่งเป็นของบริษัท A และด าเนินการตามค าสั่งซื้อ หรือส่งมอบในนามของบริษัท 
A นั้นอยู่เป็นประจ าหรือไม่ ตามข้อเท็จจริงที่ยกข้ึนมาข้างต้นเห็นว่า บริษัท ข ไม่ได้ท าการเก็บรักษามูล
ภัณฑ์หรือสินค้าซึ่งเป็นของบริษัท A และส่งมอบในนามของบริษัท A เป็นประจ าเพราะตามข้อเท็จจริง
เป็นสถานการณ์ที่บริษัท A ไม่มีสินค้าดังกล่าวจึงได้สั่งจากบริษัท B และบริษัท B ก็ไม่มีสินค้าดังกล่าว
เช่นกัน ดังนั้นจึงเห็นไดว่้าบริษัท ข ไม่ได้อยู่ในสถานะที่ท าหน้าที่ให้กับบริษัท A อย่างเป็นปกติวิสัย และ
บริษัท ข กับ บริษัท A ไม่ได้เป็นคู่สัญญาที่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันแต่อย่างใดด้วย ดังนั้น บริษัท ข 
จึงไม่อาจเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 (ข) ข้ึนได้  

ล าดับสุดท้าย คือการวิเคราะห์ว่าบริษัท ข ได้ท าหน้าที่ในการจัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็นปกติ
วิสัยให้ทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดเพื่อบริษัท A หรือบริษัทที่อยู่ในความควบคุมของบริษัท A หรือไม่ ตาม
ข้อเท็จจริงเห็นได้ว่ากรณีนี้บริษัท ข ไม่ได้ท าหน้าที่ในการจัดหาค าสั่งซื้อ เพียงแต่ท าหน้าที่ในการส่งมอบ
สินค้าให้แก่บริษัท ก เท่านั้น  

ดังนั้น กรณีดังกล่าวบริษัท ข จึงไม่เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนของ
บริษัท A ในประเทศญี่ปุ่น  

ทั้งนี้ ค าตอบข้างต้นอาจจะเปลี่ยนไป หากปรากฏข้อเท็จจริงว่า บริษัท A บริษัท B และ
บริษัท ข นั้นเป็น วิสาหกิจในเครือเดียวกัน ในกรณีเช่นน้ีอาจต้องยกหลักเนื้อหาส าคัญกว่ารูปแบบมา
พิจารณาประกอบเพื่อป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษี และอาจมีผลท าให้บริษัท ข นั้นตกเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนได้ตามข้อบททที่ 5 วรรคที่ 6 (ข) ได ้หากเข้าเงื่อนไขว่าได้มีการเก็บ
รักษาสิ่งของหรือมูลภัณฑ์ และด าเนินการตามค าสั่งซื้อ หรือส่งมอบในนามของบริษัท A นั้นเป็นประจ า  

ค าถามที่ตามมาคือ ค าถามที่ว่าบริษัท B นั้นมีภาระภาษีในประเทศไทยหรือไม่ และหาก
บริษัท B มีภาระต้องเสียภาษีให้กับประเทศไทย บริษัท ข จะตกเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนของบริษัท B หรือไม่  
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ตามข้อเท็จจริงมีประเด็นที่ต้องพจิารณาคือ ประเทศใดถือเป็นประเทศแหล่งเงินได้ส าหรับ
เงินได้ที่บริษัท B ได้รับ กรณีนี้จะต้องถือว่าเงินได้ที่บริษัท B ได้รับนั้นมาจากแหล่งเงินใด้ในประเทศญี่ปุ่น 
เพราะตามข้อเท็จจริงบริษัท A ไม่มีสินค้าดังกล่าว บริษัท A จึงได้สั่งซื้อสินค้าไปยังบริษัท B เงินได้ที่
บริษัท B ได้รับนั้นไม่ใช่ได้รับจากบริษัท ก ในประเทศไทย กรณีนี้บริษัท B จึงไม่มีภาระภาษีที่ต้องเสียใน
ประเทศไทย เพราะเงินได้ที่บริษัท B ได้รับนั้นต้องถือเป็นเงินได้ที่ได้รับจากแหล่งเงินได้ในประเทศญี่ปุ่น 
และเมื่อบริษัท B มีถิ่นที่อยู่ในประเทศญี่ปุ่น จึงไม่มีประเด็นเรื่องภาระภาษีซ้ าซ้อนมาท าการพิจารณาอีก 
เงินได้ที่บริษัท B ได้รับ ประเทศญี่ปุ่นมีอ านาจเด็ดขาดในการจัดเก็บภาษี และผลจะเป็นเช่นเดียวกันหาก
บริษัท B ได้มีการว่าจ้างช่วงต่อไปให้กับบริษัทอื่นอีกในประเทศญี่ปุ่ นไม่ว่าจะกื่ทอดก็ตาม เพราะ
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะน ามาบังคับใช้กับกรณีที่มีการจัดเก็บภาษีซ้ าซ้อนระหว่างประเทศแหล่งเงินได้ 
และประเทศถ่ินที่อยู่เท่านั้น และดังนั้นจึงไม่มีค าถามที่จะต้องพิจารณาต่อมาว่าบริษัท B มีสถาน
ประกอบการถาวรเกิดข้ึนในประเทศไทยหรือไม่  
 มีค าถามที่เป็นข้อสงสัยในกรณีข้อเท็จจริงดังกล่าวว่า บริษัท B จะถือว่าเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนของบริษัท A หรือไม่ ในเรื่องนี้ขอตอบว่า บริษัท B จะไม่มีทางตก
เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนให้กับบริษัท A ได้เลย ตราบเท่าที่บริษัท B ได้มีการ
ด าเนินการให้กับบริษัท A ในประเทศถ่ินที่อยู่ด้วยกันเองนั้น สถานประกอบการถาวรจะไม่ถูกน ามา
ทดสอบเลย เพราะสถานประกอบการถาวรจะน ามาใช้พิจารณาเฉพาะเมื่อเกิดสถานการณ์จัดเก็บภาษี
ซ้ าซ้อนข้ึนระหว่างประเทศเท่านั้น บริษัทที่ตั้งอยู่ในประเทศเดียวกันจะไม่มีสถานะเป็นสถาน
ประกอบการถาวรให้แก่กันและกันได้ เพราะการก าหนดถึงสถานประกอบการถาวรมีข้ึนเพื่อช้ีถึงอ านาจ
จัดเก็บภาษีของประเทศแหล่งเงินได้ และค าตอบจะเป็นเช่นเดียวกันหากบริษัท B ได้มีการสั่งซื้อสินค้า
ต่อจากบริษัทอื่นในประเทศถ่ินที่อยู่น้ัน ไม่ว่ากี่ทอดก็ตาม 
   
7.3 ปัญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ท่ีประเทศ
ไทยได้ตกลงท าไว้กับประเทศต่างๆ  
 

 ภาระภาษีจากก าไรธุรกิจของบริษัทฯ ต่างประเทศที่ได้รับในประเทศไทยจะต้อง
พิจารณาถึงรายละเอียดต่างๆ ตามข้อเท็จจริงประกอบกับคุณลักษณะของสถานประกอบการถาวร
ตามที่ปรากฏในบทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ละฉบับ เนื่องจากข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันใน
รายละเอียดเพียงเล็กน้อยก็อาจส่งผลให้เกิดภาระในทางภาษีที่แตกต่างกันได้ และข้อเท็จจริงที่
เหมือนกันแต่หากบังคับใช้โดยอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ คนละฉบับก็อาจส่งผลในทางภาระภาษีที่แตกต่าง
กันได้เช่นกัน  
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7.3.1 บทบัญญัติของสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า 
 ตามข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตก

ลงท ากับประเทศต่างๆ นั้นพบว่าตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 1 ทุกประเทศจะบัญญัติไว้ด้วยข้อความที่มี
สาระส าคัญเหมือนกัน โดยมีใจความส าคัญว่า  

 
“1. เพื่อความมุ่งประสงค์ของความตกลงนี้ ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” หมายถึง 

สถานธุรกิจประจ าซึ่งวิสาหกิจใช้ประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือแต่บางส่วน” 
 

ทั้งนี้ เมื่อตรวจสอบถ้อยค าที่ใช้ในตัวบทบัญญัติตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทย
ท ากับประเทศอื่นในฉบับภาษาอังกฤษแล้ว ปรากฏว่าบางฉบับยังคงมีการใช้ค าว่า “in which” อยู่ เช่น 
ฉบับประเทศอิตาลี ประเทศมาเลเซีย ประเทศปากีสถาน ประเทศเนเธอร์แลนด์ เป็นต้น ดังนั้นหาก
ตีความอย่างเคร่งครัดตามถ้อยค าในตัวบทแล้ว ย่อมหมายความว่าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ยังคงใช้
ถ้อยค าดังกล่าวนี้ การที่จะถือว่าตกเป็นสถานประกอบการถาวรได้น้ัน จะต้องเป็นการด าเนินการโดยผ่าน
ทาง “คน” เท่านั้น สถานประกอบการถาวรจะไม่สามารถเกิดข้ึนจากการด าเนินการโดยผ่านทาง
เครื่องจักร หรืออุปกรณ์อื่นๆ ได้ ซึ่งกรณีเช่นนี้ย่อมหมายความรวมถึงเซิร์ฟเวอร์  ในกรณีการท าธุรกรรม
ทางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ด้วยเช่นกัน ซึ่งในเรื่องนี้ผู้เขียนเห็นว่าอาจท าให้เกิดเป็นปัญหาข้ึนมาได้หากผู้
เสียภาษีได้ยกเอาตัวบทฉบับภาษาอังกฤษมาเป็นประเด็นข้อต่อสู้ในคดี และเป็นข้อน่าสังเกตว่าใน
ส่วนท้ายของอนุสัญญาภาษีซ้อนนั้นฯ หลายฉบับโดยส่วนใหญ่แล้วจะมีข้อตกลงในการบังคับเป็น
หลักฐานว่าหากเกิดกรณีข้อสงสัยให้ใช้ภาษาอังกฤษเป็นเกณฑ์54 

ทั้งนี้ ส าหรับบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าตาม
ความในวรรคแรกนี้ พบว่าเคยมีการตกลงกันในบทบัญญัติที่แตกต่างกับต้นแบบของ OECD ซึ่งพบใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศไทย - สาธารณรัฐเกาหลี ที่เริ่มบังคับใช้ในปี ค.ศ. 1974 ซึ่งบัญญัติไว้
ในข้อบทที่ 8 วรรคแรกว่า 

 

                                                        
54 ในเรื่องการบังคับใช้บทบัญญัติตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ หากมีข้อสงสัยในการตีความ 

จะต้องตีความตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับภาษาใดน้ัน ปรากฏในข้อบทที่ 30 เรื่องการเลิกใช้   
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 “1. ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” หมายถึงสถานธุรกิจประจ า ซึ่งผู้มีถ่ินที่อยู่ในหรือ
บรรษัทของรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งใช้ประกอบการค้าหรือธุรกิจ”55  

 
 ต่อมา อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับไทย - สาธารณรัฐเกาหลี ฉบับนี้ได้ถูกยกเลิก และใช้
บังคับฉบับใหม่ที่มีผลนับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2006 โดยมีการแก้ไข เปลี่ยนแปลงข้อบทในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรนี้ไว้ในข้อบทที่ 5 และมีบทบัญญัติที่สอดคล้องกับแนวทางต้นแบบของ OECD 
เช่นเดียวกับประเทศอื่นๆ  

ในส่วนของสถานประกอบการถาวรตามความในวรรค 2 นั้นพบว่าโดยทั่วไปแล้วบัญญัติไว้
ดังนี้คือ  

 
“2. ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” โดยเฉพาะรวมถึง 
(ก) สถานจัดการ 
(ข) สาขา 
(ค) ส านักงาน 
(ง) โรงงาน 
(จ) โรงช่าง 
(ฉ) เหมืองแร่  บ่อน้ ามันหรือบ่อก๊าซ เหมืองแร่  หรือสถานที่อื่นใดที่ ใช้ในการขุดค้น

ทรัพยากรธรรมชาติ 
(ช) ที่ท าการเพาะปลูก เลี้ยงสัตว์ หรือไร่สวน… 
(ซ) คลังสินค้า ในส่วนที่เกี่ยวกับบุคคลซึ่งจัดหาสิ่งอ านวยความสะดวกในการเก็บรักษาสินค้า

ส าหรับบุคคลอื่น ........”  
 
รายการต่างๆ ที่ถูกก าหนดไว้ตามความในวรรค 2 นั้น จะถือเป็นรายการที่รัฐคู่สัญญาตก

ลงกันว่าจะให้ถือเป็นสถานประกอบการถาวร ซึ่งการที่ได้ก าหนดเฉพาะไว้ตามความในวรรค 2 นี้ใช้เพื่อ
เป็นตัวอย่าง และถือปฏิบัติส าหรับรัฐคู่สัญญาทั้งสองรัฐให้เป็นเช่นเดียวกัน แต่ทั้งนี้เงื่อนไขของการเกิด
เป็น 

                                                        
55 ตัวบทในฉบับภาษาอังกฤษบัญญัติว่า “The term “permanent establishment” 

means a fixed place of business through which a resident or corporation of one of 
the Contracting States engages in trade or business.” 
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สถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่นั้นจะต้องผ่านหลักเกณฑ์ตามที่ก าหนดไว้ในวรรคแรกด้วยเสมอ คือ 
จะต้องมีการด าเนินการผ่านสถานธุรกิจนั้นไม่ว่าทั้งหมด หรือบางส่วน และสถานธุรกิจนั้นจะต้องมี
ลักษณะประจ าด้วย สถานธุรกิจนั้นจึงจะถือเป็นสถานประกอบการถาวรได้  
 
สถานจัดการ (place of management) สาขา (branch) ส านักงาน (an office) โรงงาน (a factory) 
โรงช่าง (a workshop) 

 รายการตามที่ก าหนดไว้ใน 5 รายการแรก อันได้แก่ สถานจัดการ สาขา ส านักงาน 
โรงงาน   โรงช่าง จัดได้ว่าเป็นรายการที่พบอยู่ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เกือบทุกฉบับ นอกจากฉบับ
ประเทศฮังการี ที่ก าหนดไว้เพียง สถานจัดการ และสาขาเท่านั้นที่ก าหนดให้รวมเป็นสถานประกอบการ
ถาวรโดยเฉพาะ  

 ส่วนในบทบัญญัติเรื่องโรงช่างนั้น พบว่า ฉบับประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน และ
ประเทศปากีสถาน ใช้ถ้อยค าตามบทบัญญัติที่แตกต่างกับฉบับอื่น คือใช้ค าว่า “โรงช่างฝีมือ” แต่ทั้งนี้
ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับภาษาอังกฤษนั้นยังคงบัญญัติโดยใช้ค าว่า a workshop เช่นเดียวกัน 
ดังนั้นจึงเห็นว่าไม่เกิดผลให้มีความแตกต่างกันในการตีความแต่อย่างใด 

 
เหมืองแร่ บ่อน้ ามันหรือบ่อก๊าซ เหมืองแร่ หรือสถานที่อื่นใดที่ใช้ในการขุดค้นทรัพยากรธรรมชาติ 

 กรณีของ เหมืองแร่ บ่อน้ ามันหรือบ่อก๊าซ เหมืองแร่ หรือสถานที่อื่นใดที่ใช้ในการขุดค้น
ทรัพยากรธรรมชาติเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดไว้โดยทั่วไปในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ทุกประเทศยกเว้นฉบับ
ประเทศออสเตรเลียที่ไม่มีข้อบัญญัติในเรื่องนี้ ทั้งนี้ในถ้อยค าภายใต้บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
แต่ละฉบับนั้นมีการก าหนดรายละเอียดได้แตกต่างกันไปบ้างแต่ส่วนใหญ่จะมีใจความเหมือนกัน แต่ทั้งนี้
พบว่ามีบทบัญญัติที่ปรากฏเป็นพิเศษแตกต่างกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับอื่น คือ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ฉบับประเทศบาร์เรน56 ประเทศอินโดนีเซีย57 ประเทศมาเลเซีย58 และประเทศพม่า59  

                                                        
56 ข้อ 5(2)(ฉ) “เหมืองแร่ บ่อน ามันหรือบ่อก๊าซ เหมืองหิน หรือสถานที่อื่นใดที่ใช้ในการขุด

ค้นทรัพยากรธรรมชาติ หรือการด าเนินการอื่นใดซึ่งเกี่ยวข้องกับการส ารวจหรือการผลิตน้ ามันดิบ 
หรือไฮโดรคาร์บอนตามธรรมชาติจากพื้นดินของรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่ง หรือในการกลั่นน้ ามันดิบหรือ
ก๊าซในรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนี่งตามกฎหมายภายในของรัฐผู้ท าสัญญาทั้งสองรัฐ ในกรณีของประเทศ
บาห์เรน กฎหมายภายในที่อ้างอิงในที่นี้หมายถึง กฏอมิรีที่ 22/1979 และในกรณีของประเทศไทย
หมายถึงพระราชบัญญัติภาษีเงินได้ปิโตรเลียม”  
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 มีประเด็นที่น่าพิจารณาส าหรับกรณีตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ได้ก าหนดถึงกรณี
แท่น หรือ เรือขุดเจาะ เรือ หรืออากาศยาน จะมีผลบังคับเพียงใด  ในเรื่องนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าเมื่อ
ทรัพย์สินดังที่กล่าวมานั้นเป็นทรัพย์สินที่ถูกน ามาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ในการส ารวจ หรื อแสวงหา
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่โดยลักษณะธรรมชาติของทรัพย์สินดังที่กล่าวนี้มีลักษณะการใช้
งานที่ไม่ได้ติดตรึงอยู่กับที่ และไม่ได้มีลักษณะที่ประจ า เช่น กรณีการใช้เรือขุดเจาะนั้น ในการท าการขุด
เจาะจะต้องมีการเคลื่อนย้ายสถานที่อยู่ตลอดระยะเวลาที่ปฏิบัติงานอันเป็นไปตามธรรมชาติการใช้งาน
ของเครื่องมือดังกล่าว ยิ่งโดยเฉพาะกรณีของอากาศยานย่ิงเห็นได้ชัดว่าจะต้องมีการเคลื่อนที่อยู่ตลอด 
ตามหลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวรดังที่ได้กล่าวมานั้นการที่จะถือว่าตกเป็นสถานประกอบการ
ถาวรตามรายการที่ก าหนดไว้โดยเฉพาะตามความในวรรคที่ 2 ได้นั้น จะต้องได้ความว่าเป็นไปตาม
องค์ประกอบตามที่ก าหนดไว้ในวรรคแรกของข้อบทที่ 5 นี้ก่อนจึงจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนได้ หากขาดองค์ประกอบตามที่ก าหนดไว้ตามความในวรรคแรกแล้ว ทรัพย์สิน หรือสิ่งปลูกสร้าง
ใดๆ ย่อมไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได ้เพราะเงื่อนไข องค์ประกอบที่ก าหนดไว้ตาม
ความในวรรคแรกถือเป็นหลักพื้นฐานทั่วไปของการเกิดข้ึนเป็นสถานประกอบการถาวร ดังนั้น ส าหรับ
กรณีของทรัพย์สินตามที่ได้กล่าวมาข้างต้นอันได้แก่กรณีแท่น หรือ เรือขุดเจาะ เรือ หรืออากาศยานน้ัน 
เมื่อโดยธรรมชาติของการใช้งานนั้นไม่มีลักษณะที่ “ประจ า” อันเป็นเงื่อนไขส าคัญของการท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนตามความในวรรคแรกแล้ว การใช้แท่น หรือ เรือขุดเจาะ เรือ หรืออากาศยาน 
ดังกล่าวไม่อาจจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้แม้จะได้มีการบัญญัติก าหนดไว้
ตามความในวรรคที่ 2 นี้โดยเฉพาะก็ตาม ยกเว้นแต่ในกรณีที่ได้มีการใช้งานทรัพย์สินดังกล่าวโดยเป็นไป
ตามเงื่อนไขที่ก าหนดตามวรรคแรก คือจะต้องมีการใช้งานในลักษณะที่ “ประจ า” หรือยึดตรึงอยู่กับ
สถานที่เท่านั้น จึงจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ แม้จะก าหนดรายการไว้เฉพาะตาม
ความในวรรคที่ 2 ย่อมไม่อาจมีผลลบล้างหลักเกณฑ์ เงื่อนไขทั่วไปของการเกิดเป็นสถานประกอบการ

                                                                                                                                                               
57 ข้อ 5(2)(ฌ) “เหมืองแร่ บ่อน้ ามัน หรือบ่อก๊าซ เหมืองหิน หรือแหล่งขุดค้น

ทรัพยากรธรรมชาติอื่นใด แท่นหรือเรือขุดเจาะที่ใช้ส าหรับการส ารวจหรือแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติใดๆ” 

58 ข้อ 5(2)(ฉ) “เหมืองแร่ เหมืองหิน บ่อน้ ามันหรือบ่อก๊าซ หรือสถานที่อื่นๆ ที่มีการขุดใช้
ทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งรวมถึงไม้หรือผลิตภัณฑ์อื่นจากป่า” 

59 ข้อ 5(2)(ฉ) “เหมืองแร่ บ่อน้ ามัน หรือบ่อก๊าซ เหมืองหิน หรือสถานที่อื่นใดที่ใช้ในการขุด
ทรัพยากรธรรมชาติรวมถึงการตัดไม้หรอืผลิตภัณฑ์อื่นๆ จากป่า แท่นขุดเจาะ เรือ หรืออากาศยาน ซึ่ง
ใช้ในการส ารวจหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ (แต่ไม่หมายถึงเฉพาะที่มีไว้เพื่อ
วัตถุประสงค์ของการขนส่งระหว่างประเทศตามที่กล่าวถึงในข้อ 8)” 



Ref. code: 25595601300022SWG

314 
 

ถาวรข้ึนมาได้ แต่อย่างไรก็ดีในเรื่องคุณลักษณะของค าว่า “ประจ า” ในระยะหลังนี้พบว่ามีความหมายที่
เจือจางลง กล่าวคือ การมีสถานธุรกิจในประเทศแหล่งเงินได้แม้จะไม่ได้มีลักษณะที่ติดตรึงอยู่กับที่ แต่
หากมีการใช้งานโดยสามารถช้ีบ่งได้ถึงจุดส าคัญในทางภูมิศาสตร์แล้ว จะถือว่ามีคุณสมบัติการเป็นสถาน
ธุรกิจประจ าเช่นกัน ดังนั้น กรณีแท่น หรือเรือขุดเจาะ หรืออากาศยานตามที่ก าหนดไว้นี้ หากได้มีการใช้
งานภายในสถานที่ที่สามารถก าหนด ระบุได้อย่างแน่ชัด ก็ถือว่าเป็นสถานธุรกิจประจ าได้ 

 
ที่ท าการเพาะปลูก เลี้ยงสัตว์ หรือไร่สวน 

 กรณีรายการเกี่ยวกับ ที่ท าการเพาะปลูก เลี้ยงสัตว์ หรือไร่สวน รายการนี้พบในอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศอื่นจ านวน 29 ฉบับ ในจ านวนน้ีส่วนใหญ่จะก าหนด
ข้อตกลงตามรายการทั้งสามรายการ คือ ที่ท าการเพาะปลูก เลี้ยงสัตว์ และไร่สวน แต่บางประเทศ
ปรากฏเพียงรายการที่ท าการเพาะปลูก และไร่สวน โดยไม่ปรากฏถึงที่ท าการเลี้ยงสัตว์60  

 ในจ านวนนี้พบว่ามีประเทศที่มีบทบัญญัติที่เป็นพิเศษแตกต่างกับประเทศอื่น คือ ประเทศ
ออสเตรเลีย61 ประเทศบาห์เรน62 ประเทศอินเดีย63 ประเทศอินโดนิเซีย64 

 
คลังสินค้า (a warehouse) 

 ส าหรับรายการคลังสินค้า (a warehouse) เป็นเรื่องที่สัมพันธ์กับการขนส่ง ซึ่งตามที่
ปรากฎในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ส่วนใหญ่มักจะก าหนดถึงเงื่อนไขประกอบเพิ่มเติมด้วยเสมอคือ
ก าหนดว่า “คลังสินค้าในส่วนที่เกี่ยวกับบคุคล ซึ่งจัดหาสิ่งอ านวยความสะดวกในการเก็บรักษาส าหรบั
บุคคลอื่น”65 มีเพียงอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศเบลเยี่ยม, ปากีสถาน, โปแลนด์, สิงคโปร์

                                                        
60 ได้แก่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศฮังการี ประเทศอิสราเอล ประเทศญี่ปุ่น ประเทศ

ลักเซมเบิร์ก ประเทศนอร์เวย์ เป็นต้น 
61 ข้อ 5(2)(ญ) “ทรัพย์สินทางเกษตรกรรม ทุ่งหญ้า หรือป่าไม้” 
62 ข้อ 5(2)(ช) “ที่ท าการเพาะปลูกหรือไร่สวน หรือสถานที่อื่นใดซึ่งมีการด าเนินกิจกรรมทาง

การเกษตร การป่าไม้ หรือกิจกรรมที่เกี่ยวข้อง” 
63 ข้อ 5(2)(ช) “ที่ท าการเพาะปลูกเลี้ยงสัตว์ ไร่สวน หรือสถานที่อื่นซึ่งด าเนินกิจการทาง

การเกษตร การป่าไม้ การเพาะปลูก หรือกิจการอื่นที่เกี่ยวข้อง” 
64 ข้อ 5(2)(ซ) “ที่ท าการเพาะปลูก หรือไร่สวน หรือสถานที่อื่นที่ด าเนินกิจกรรมเพื่อ

การเกษตร ทุ่งหญ้า ป่าไม้ หรือไร่สวน” 
65 บทบัญญัติในฉบับภาษาอังกฤษคือ “A warehouse, in relation to a person 

providing storage facilities for others.” 
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เท่านั้นที่ก าหนดเพียงค าว่า “คลังสินค้า” และพบฉบับที่บัญญัติไว้แตกต่างกับฉบับอื่นคือฉบับประเทศ
ยูเครนซึ่งบัญญัติว่า “คลังสินค้าหรือโครงสร้างอื่นที่ใช้เพื่อการขาย”66  

 ส าหรับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศที่บัญญัติถึงกรณี “คลังสินค้า” นี้ไว้ ผู้เขียน
เห็นว่าอาจท าให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้ได้เนื่องจากโดยความหมายทั่วไปในปัจจุบันเห็นได้ว่า
คลังสินค้าหมายความครอบคลุมถึงสถานที่จัดเก็บสินค้าซึ่งอาจท าหน้าที่เป็น จุดพัก จุดจัดเก็บ จุดท า
กระจายการจัดสินค้า หรือ วัตถุดิบ67  ซึ่งตามความหมายของสถานประกอบการถาวรที่รวมเฉพาะถึง
กรณีต่างๆ ตามความในวรรคที่ 2 ในเรื่องคลังสินค้าน้ีมีความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องกับบทบัญญัติในเรื่อง
ข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้ตามความในวรรคที่ 4 ซึ่งเป็นการก าหนดถึงการด าเนินการต่างๆ ที่เป็น
ข้อยกเว้นไม่ให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร ซึ่งการด าเนินกิจกรรมตามที่ก าหนดในลักษณะหนึ่ง
ตามแม่แบบของ OECD ที่ก าหนดไว้คือเรื่องการส่งมอบ (delivery)68 หากตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ได้ก าหนดข้อยกเว้นในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (ก) หรือ (ข) ไว้ว่ารวมถึงกรณีการส่งมอบด้วยแล้ว จะมีผล
ท าให้กิจกรรมที่เป็นการใช้สิ่งอ านวยความสะดวกเพื่อความมุ่งประสงค์ในการส่งมอบสินค้าหรือ
ผลิตภัณฑ์ที่เป็นของวิสาหกิจ หรือการเก็บรักษามูลภัณฑ์หรือสิ่งของหรือสินค้าเพียงเพื่อวัตถุประสงค์
ในการส่งมอบนั้นไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน เนื่องจากคลังสินค้านั้นโดยตามนิยาม
ความหมายและวัตถุประสงค์ของการใช้นั้นท าหน้าที่เพื่อการจัดเก็บ พักสินค้าเพื่อท าการกระจาย
สินค้าต่อไปโดยไม่มีการท าการจ าหน่ายเกิดข้ึนในคลังสินค้าน้ัน  

 ปัญหาที่พบตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับนั้นได้แก่กรณีที่มีการก าหนดไว้ทั้งใน
ลักษณะของสถานประกอบการถาวรเฉพาะที่ก าหนดให้รวมถึง “คลังสินค้า” ตามความในวรรคที่ 2 
และซ้ ายังก าหนดถึงข้อยกเว้นด้วยว่าสถานประกอบการถาวรไม่ให้รวมถึงกรณีของการส่งมอบในวรรค
ที่ 4 ด้วย กรณีเช่นน้ีย่อมท าให้เกิดปัญหาในการตีความตามมาว่ากรณีของคลังสินค้าน้ันเกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนมาได้หรือไม่ เมื่อคลังสินค้าเป็นรายการตามที่บัญญัติไว้เป็นเฉพาะ และยังมี
ข้อยกเว้นก าหนดไว้ส าหรับการใช้สิง่อ านวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุ่งประสงค์ในการสง่มอบ หรือ

                                                        
66 Article 5 (2)(h) “a warehouse or other structure used as a sales outlet.” 
67 ตามพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2469 ได้ให้ความหมายของค าว่า “คลังสินค้า” 

ไว้ว่า  
“2..... 
“คลังสินค้า” หมายความว่า โรงพักสินค้า ที่มั่นคงและคลังสินค้าทัณฑ์บน....” 
68 บทบัญญัติในเรื่องข้อยกเว้นตามความในวรรคที่ 4 ของข้อบทที่ 5 ตามแม่แบบของ UN นี้

แตกต่างกับของ OECD ที่ส าคัญประการหนึ่งคือตัดค าว่า การส่งมอบ (delivery) ออก  
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การรักษามูลภัณฑ์ของสิ่งของหรือสินค้าเพื่อความมุ่งประสงค์เพื่อใช้ในการส่งมอบด้วย69 กรณีเช่นนี้
ผู้เขียนเห็นว่าการตีความนั้นจะต้องใช้หลกัข้อยกเว้นเหนือกว่าหลักทั่วไป กล่าวคือต้องถือว่าคลังสินค้า
นั้นไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน เพราะมีบทบัญญัติในเรื่องข้อยกเว้นก าหนดไว้เป็น
เฉพาะในกรณีดังกล่าว แม้จะได้บัญญัติก าหนดถึงค าว่า “คลังสินค้า” ไว้ความตามวรรค 2 ย่อมไม่ท า
ให้เกิดผลใช้บังคับ และต้องถือว่าไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน  
 
ข้อก าหนดเพิ่มเติมพิเศษ 

 บทบัญญัติตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 นี้พบข้อบทที่ก าหนดเพิ่มเติมเป็นพิเศษได้แก่  
 “กรณีของสถานที่ใช้เพื่อการขายสินค้า”70 ซึ่ งพบในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ
สาธารณรัฐฟินแลนด์ในข้อ 5(2) (ซ) สาธารณรัฐอินโดนิเซียข้อ 5(2)(ฉ) ประเทศฟิลิปปินส์ข้อ 5(2)(ฌ) 
ประเทศโรมาเนียข้อ 5(2)(ฌ) 
 “การติดตั้ง หรือโครงสร้างที่ใช้เพื่อการส ารวจทรัพยากรธรรมชาติ”71 ซี่งพบใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศมอริเซียส 
 “สถานที่ถาวรส าหรับการแสดงสินค้า”72 พบในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศไทย
กับสาธารณรัฐอิสลามปากีสถาน 
 “การติดตั้งหรือโครงสร้างเพื่อการส ารวจทรัพยากรธรรมชาติ”73พบในอนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ฉบับประเทศยูเครน 

 ทั้งนี้ หากเกิดสถานที่ใช้เพื่อการประกอบธุรกิจของวิสาหกิจต่างประเทศในลักษณะอื่นข้ึน
ในประเทศไทยโดยไม่อยู่ตามรายการที่ก าหนดไว้ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 2 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้น
สถานที่ดังกล่าวจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่ ค าตอบคือจะต้องไปพิเคราะห์ถึงหลกั
ทั่วไปตามหลักในวรรคแรกว่าสถานธุรกิจดังกล่าวนั้น วิสาหกิจได้ด าเนินการผ่านสถานที่ดังกล่าวหรือไม่ 
และสถานที่นั้นมีลักษณะ “ประจ า” หรือไม่ ซึ่งเมื่อครบองค์ประกอบแล้วสถานที่นั้นก็ย่อมท าให้เกิดเป็น

                                                        
69 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับเบลเยี่ยม สิงคโปร์ เป็นต้น 
70 ตัวบทในฉบับภาษาอังกฤษบัญญัติว่า “premises used as a sales outlet.”  
71 Article 5 (2) “(i) an installation or structure used for the exploration of 

natural resources;” 
72 Article 5 (2) “(k) a permanent sales exhibition;” 
73 Article 5 (2) “(f) an installation or structure for the exploration of natural 

resources;” 
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สถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ เช่น ในกรณีของวิสาหกิจที่เป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศฮังการีได้มีการตั้ง
โรงงานในประเทศไทย กรณีเช่นนี้แม้ว่าจะไม่ปรากฏค าว่า “โรงงาน” อยู่ภายใต้บทบัญญัติตามวรรคที่ 2 
ของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศฮังการี แต่หากวิสาหกิจนั้นมีสถานที่ใช้เพื่อการด าเนินธุรกิจของ
ตน และด าเนินการผ่านสถานธุรกิจนั้น และมีลักษณะประจ าเกิดข้ึนจะต้องถือว่าเข้าตามหลักเกณฑ์ใน
เรื่องสถานประกอบการถาวรตามหลักทั่วไปตามความในวรรคแรก  
 
7.3.2 บทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างและการให้บริการ 
7.3.2.1 สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง 
 สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง และการให้บริการนั้นตามอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศอื่นน้ันพบว่าปรากฏอยู่ทั้งในบทบัญญัติวรรคที่ 2 ในอนุ
ท้าย และมีที่ปรากฏบัญญัติอยู่ในบทบัญญัติวรรคที่ 3   
 การแยกบัญญัติในข้อก าหนดส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง
ไว้ในวรรคที่ 2 หรือวรรคที่ 3 นั้นจะมีผลให้เกิดปัญหาการโต้แย้งประการหนึ่งคือ ลักษณะตามข้อก าหนด
ที่อยู่ภายในวรรคที่ 2 นั้นเป็นเรื่องที่บทบัญญัติก าหนดให้สถานประกอบการถาวรนั้นรวมถึงกรณีตาม
รายการต่างๆ ที่ก าหนดไว้นั้นซึ่งจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข องค์ประกอบที่ก าหนดถึงลักษณะของสถาน
ธุรกิจประจ าตามความในวรรคแรก ซึ่งตามความในวรรคแรกนั้นมีการก าหนดถึงคุณลักษณะส าคัญ
ประการหนึ่งคือลักษณะประจ า เมื่อย้อนกลับไปศึกษาถึงประวัติศาสตร์ในการร่างต้นแบบของ OECD นี้
จะพบว่าการก าหนดถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างไว้ในวรรคที่ 2 นี้พบได้ใน
ต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1963 ซึ่งในช่วงระยะเวลาแรกนั้นมีข้อโต้แย้งเกิดข้ึนจากลักษณะของ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างที่ไม่มีคุณลักษณะประจ าน้ี โดยสาเหตุหลักสืบ
เนื่องจากที่ตั้งอาคารนั้นจะต้องมีการเคลื่อนย้ายตลอดระยะเวลาที่ท าการก่อสร้างซึ่งท าให้ขาด
คุณลักษณะส าคัญในเรื่อง “ประจ า” ต่อมาตามต้นแบบของ OECD ปี ค.ศ. 1977 จึงได้มีเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างแยกเฉพาะไว้ในวรรคที่ 3 ต่างหาก
และถือว่าการก่อสร้างตามที่ก าหนดไว้มีคุณลักษณะให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) 
อันท าให้ข้อโต้แย้งดังกล่าวหมดสิ้นไป ดังนั้น ในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ยังคงมีการบัญญัติใน
เรื่องโครงการก่อสร้างไว้ในความในวรรคที่ 2 นี้เมื่อยังไม่ได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง บทบัญญัติตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ผู้เขียนเห็นว่าหากมีปัญหาการโต้แย้งถึงคุณลักษณะของโครงการก่อสร้างที่เกิดข้ึน  
กรณีเช่นนี้จะต้องถือว่าโครงการก่อสร้างนั้นต้องอยู่ภายใต้ข้อก าหนดบังคับตามความในวรรคแรกเรื่อง
สถานธุรกิจประจ าด้วยเช่นกัน และหากข้อเท็จจริงมีว่าโครงการก่อสร้างต่างๆ นั้นมีการเคลื่อนย้าย
เกิดข้ึนในระยะเวลาการด าเนินการและขาดคุณสมบัติร่วมกันในทางภูมิศาสตร์ อาจท าให้เกิดผลว่า
โครงการนั้นขาดคุณลักษณะของสถานธุรกิจประจ าและไม่มีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน เพราะกรณี



Ref. code: 25595601300022SWG

318 
 

เช่นน้ีจะต้องบังคับเช่นเดียวกับกรณีอื่น ได้แก่ สถานจัดการ สาขา ส านักงาน โรงงาน โรงช่าง ตามที่
บัญญัติไว้ตามความในวรรคที่ 2 นี้เสมอกัน  

 เมื่อพิจารณาถึงอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยท ากับประเทศต่างๆ พบข้อสังเกตว่า
ในบทบัญญัติเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้ส่วนใหญ่จะท าการตกลงกันตาม
แนวทางต้นแบบของ UN ผู้เขียนเห็นว่าอาจเป็นเพราะตามต้นแบบของ UN นั้นขยายขอบเขตการให้
อ านาจในการจัดเก็บภาษีส าหรับรัฐแหล่งเงินได้กว้างขวางกว่าตามต้นแบบของ OECD ซึ่งทั้งนี้ข้อความ
ตามบทบัญญัติอาจมีการก าหนดเงื่อนไข รายละเอียดที่มีความแตกต่างกัน ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บาง
ฉบับมีการก าหนดสถานประกอบการถาวรเพียงลักษณะเดียวคือ สถานประกอบการถาวรในลักษณะของ
การก่อสร้าง เช่น ประเทศอังกฤษ ประเทศมาเลเซีย ประเทศสิงคโปร์ เป็นต้น แต่ส่วนใหญ่นั้นจะก าหนด
สถานประกอบการถาวรไว้สองลักษณะ คือทั้งสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างและ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ นอกจากนี้ อาจพบเห็นเนื้อหาตามบทบัญญัติภายใต้
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับที่ก าหนดถึงลักษณะของสถานประกอบการถาวรในเรื่องดังกล่าวนี้โดย
บัญญัติไว้เป็นพิเศษแตกต่างกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับอื่น เช่น ประเทศอิตาลี ซึ่งพบบทบัญญัติเรื่อง
สถานประกอบการถาวรประเภทการก่อสร้างไว้ในข้อบทที่  5.3 ซึ่งเป็นเรื่องข้อก าหนดว่าสถาน
ประกอบการถาวรไม่รวมถึงกรณีใดบ้าง ในเรื่องดังกล่าวผู้เขียนเห็นว่าอาจท าให้เกิดปัญหาในการตีความ
เนื่องจากตามบทบัญญัติน้ันก าหนดว่า 

 
 “5.3 ค าว่า "สถานประกอบการถาวร" จักไม่ถือว่ารวมถึง……. 
 (ฉ) การประกอบการหรือการติดตั้งหรือการตั้งอุปกรณ์โรงงานหรือเครื่องจักรรวมถึงการ

ก่อสร้างที่จ าเป็นเพื่อการติดตั้งเช่นว่านั้น หากด ารงอยู่ไม่เกินกว่า 6 เดือน” 
 
 ในกรณีการประกอบการหรือการติดตั้งอุปกรณ์โรงงานหรอืเครื่องจกัรรวมถึงการก่อสรา้งที่

จ าเป็นเพื่อการติดตั้งนั้นหากด ารงอยู่ไม่เกินกว่า 6 เดือน ย่อมเป็นไปตามบทบัญญัติที่ก าหนดไว้โดยชัด
แจ้งว่าจะไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน แต่ส าหรับการประกอบการ หรือการติดตั้งอุปกรณ์
โรงงานหรือเครื่องจักรรวมถึงการก่อสร้างที่จ าเป็นหากด ารงอยู่เกินกว่า 6 เดือนน้ันมีปัญหาว่าจะท าให้
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างข้ึนมาได้หรือไม่ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
ฉบับประเทศอิตาลีนี้ 

 เรื่องนี้ผู้เขียนเห็นว่าการจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจใดๆ ข้ึนมาได้นั้น 
ยิ่งโดยเฉพาะกรณีที่ให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) จะต้องมีองค์ประกอบก าหนด
ไว้ในบทบัญญัติ ซึ่งโดยทั่วไปของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้จะก าหนดถึง
คุณลักษณะของโครงการว่าให้รวมถึงโครงการในลักษณะใดบ้าง  เช่น โครงการก่อสร้าง โครงการติดต้ัง 
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เป็นต้น และก าหนดถึงระยะเวลาในการทดสอบว่าต้องด ารงอยู่ในระยะเวลานานเพียงใดจึงจะถือว่าเกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ดังนั้น เมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบใดๆ ไว้โดยเฉพาะ แม้จะมี
การประกอบการหรือการติดต้ังหรือการตั้งอุปกรณ์โรงงานหรือเครื่องจักรรวมถึงการก่อสร้างที่จ าเป็น
ด ารงอยู่มากกว่า 6 เดือน ซึ่งไม่เข้าตามข้อยกเว้นตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับนี้ ก็ไม่สามารถตีความว่า
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได้ กรณีเช่นน้ีผู้เขียนเห็นว่าจะต้องตีความว่าไม่มีกรณีใดที่ท าให้
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างนี้ข้ึนมาได้เลย เพราะไม่มีกฎหมายก าหนด
บัญญัติไว้  

 ทั้งนี้ ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับพบว่า ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง ได้แก่ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศโปแลนด์ 
 
ก) ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง โครงการประกอบ 

 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ส่วนใหญ่จะบัญญัติค าว่า “ที่ตั้งอาคาร” จากค าในความหมาย
ภาษาอังกฤษคือ “building site” แต่บางฉบับพบการใช้ค าว่า “ที่ดินก่อสร้าง” หรือ “อาคาร” หรือ 
“บริเวณที่ตั้งอาคาร”ซึ่งเห็นว่าครอบคลุมในความหมายเดียวกัน  

 กรณีของ “โครงการติดต้ัง” ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับไม่ได้มีการก าหนดถึง74 
ดังนั้น หากมีโครงการติดตั้งใดๆ ข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้ในกรณีนี้ ซึ่งอาจเป็นการติดต้ังที่เกี่ยวข้องกับ
โครงการก่อสร้าง หรือการติดต้ังเครื่องมืออุปกรณ์ เช่น เครื่องจักร ไม่ว่าจะเพื่อปฏิบัติงานภายในหรือ
ภายนอกอาคาร จะต้องถือว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนเพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้
โดยเฉพาะ  

 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับ พบค าว่า “การตั้งเครื่องบริภัณฑ์โรงงาน”75 ซึ่งบัญญัติไว้
รวมกับกรณีการติดตั้ง ในเรื่องนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าคงเป็นเพียงการขยายความส าหรับการท าการติดต้ัง
เท่านั้น   

 ส าหรับกรณี “โครงการประกอบ” ซึ่งเป็นบทบัญญัติตามต้นฉบับของ UN พบว่า
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับไม่ได้มีการก าหนดในเรื่องนี้ไว้76 แต่ตามแนวค าอธิบายในเรื่องโครงการ
ประกอบนั้นหมายความถึงกรณีที่เป็นลักษณะรวมกันของโครงการต่างๆ หลายโครงการ ซึ่งอาจรวมจาก

                                                        
74 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศอิสราเอล ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศแคนนาดา 

ประเทศอินเดีย ประเทศอังกฤษ  
75 “..setting up of plant equipment or machinery..” พบในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บาง

ฉบับ เช่น ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศสวีเดน  
76 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศชิลี  
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ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง หรือ โครงการติดต้ังเข้าด้วยกัน ซึ่งแม้จะไม่ได้มีการบัญญัติถึงโครงการ
ประกอบนี้ไว้ก็ไม่เกิดผลในการบังคับที่แตกต่างกัน เช่นเดียวกับกรณีของ “กิจกรรมตรวจสอบควบคุม
เกี่ยวกับโครงการ” ซึ่งแม้จะไม่ได้มีการบัญญัติไว้แต่ถือเป็นเรื่องที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าจะไม่เกิดผลใน
การบังคับที่แตกต่างกัน  

 บทบัญญัติที่ท าให้เกิดผลในการบังคับที่ค่อนข้างแปลกในความเห็นของผู้ เขียน คือ 
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับนั้นได้มีการก าหนดถึงหลักเกณฑ์ เงื่อนไขของโครงการต่างๆ ที่ท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 2 ลักษณะ ซึ่งมีเงื่อนไขในเรื่องระยะเวลาที่แตกต่างกัน เช่น อนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ ฉบับ ไทย - ตุรกี ซึ่งได้บัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 ว่า  

 
“ค าว่า "สถานประกอบการถาวร" รวมถึง                                                                                          
(ก) ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง แต่เฉพาะกรณีที่ตั้งหรือโครงการดังกล่าวด ารงอยู่
ระยะเวลาหนึ่งเกินกว่า 12 เดือน 

 (ข) โครงการติดตั้ง หรือโครงการประกอบหรือกิจกรรมตรวจควบคุมเกี่ยวกับโครงการนั้น 
แต่เฉพาะโครงการหรือกิจกรรมนั้นด ารงอยู่ระยะเวลาหนึ่งเกินกว่า 6 เดือน” 

 
ตามบทบัญญัติที่ยกข้ึนมานั้นจะเห็นว่า “โครงการประกอบ” ซึ่งตามความหมายน้ันย่อม

หมายความรวมถึงโครงการก่อสร้าง ที่ตั้งอาคาร ที่บัญญัติไว้ในความวรรคแรกรวมกันด้วย ซึ่งหากเกิดมี
โครงการก่อสร้างข้ึนเพียงโครงการเดียวนั้นจะต้องด ารงอยู่ระยะเวลาเกินกว่า 12 เดือน จึงจะเข้า
หลักเกณฑ์การมีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนตามวรรค (ก) แต่หากเกิดมีโครงการก่อสร้างด ารงอยู่
ระยะเวลา 5 เดือน และมีโครงการติดต้ังเกิดข้ึนอยู่ในระยะเวลา 1 เดือน เช่นน้ีจะต้องถือว่าเข้าเงื่อนไข
ของการเป็นโครงการประกอบตามข้อ (ข) ซึ่งมีระยะเวลาการทดสอบการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร 
6 เดือน เห็นได้ว่าไม่มีความเท่าเทียมกัน77 
 บทบัญญัติพิเศษในบางเรื่องที่พบแตกต่างกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับอื่น ได้แก่ 
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งมีการบัญญัติถึงกรณีการติดตั้งเรือ หรือแท่นขุดเจาะ
ที่ใช้ในการส ารวจ78 และอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศนิวซีแลนด์ ซึ่งบัญญัติถึงสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างไว้โดยลักษณะที่แตกต่างกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับอื่น79  

                                                        
77 บทบัญญัติในลักษณะนี้ยังพบในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศไซปรัส  
78 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ ประเทศสหรัฐอเมริกา ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 (ก) บัญญัติว่า “ที่ตั้ง

อาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการประกอบหรือโครงการติดตั้งหรือกิจกรรมตรวจควบคุมเกี่ยวกับ
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 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศคูเวต ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 มีบทบัญญัติเฉพาะซึ่ง
บัญญัติว่า  
 
 “วิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งจะถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญา
อีกรัฐหนึ่ง ถ้าเทคโนโลยี เครื่องจักร หรือเครื่องมือทางวิทยาศาสตร์หรือเครื่องจักรส่วนใหญ่ใช้งานเกิน
กว่า 3 เดือน ภายในระยะเวลา 12 เดือนใดๆ หรือติดต้ังในรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่งภายใต้ข้อตกลงของ
วิสาหกิจนั้น”  
 

                                                                                                                                                               

โครงการนั้น หรือการติดตั้งเรือหรือแท่นขุดเจาะที่ใช้ในการส ารวจนั้น ด าเนินกิจกรรมระยะเวลาหนึ่งหรือ
หลายระยะเวลารวมกันแล้วเกินกว่า 120 วัน ภายในระยะเวลา 12 เดือนใดๆ .....”  

79 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ ประเทศนิวซีแลนด์ ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 ถึงวรรคที่ 6 บัญญัติว่า 
“3. ที่ตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการประกอบหรือโครงการติดตั้ง หรือกิจกรรมตรวจ

ควบคุมเกี่ยวกับที่ตั้งอาคารหรือโครงการก่อสร้าง ประกอบหรือติดตั้ง จะถือว่าเป็นสถานประกอบการ
ถาวรถ้าด าเนินการติดต่อกันเป็นระยะเวลาเกินกว่า 6 เดือน  

4. วิสาหกิจหนึ่งจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งและด าเนินธุรกิจ
ผ่านสถานประกอบการถาวรนั้น ถ้าวิสาหกิจนั้นด าเนินกิจกรรมที่ประกอบด้วยหรือเกี่ยวเนื่องกับ การ
ส ารวจและการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติที่มีอยู่ในรัฐนั้นเป็น ระยะเวลาเกินกว่า 6 เดือน  

5. วิสาหกิจจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่ง และด าเนินธุรกิจผ่าน
สถานประกอบถาวรนั้น ถ้าวิสาหกิจนั้นให้บริการรวมทั้งบริการให้ค าปรึกษาโดยผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐผู้ท า
สัญญารัฐหนึ่งผ่านทางลูกจ้างหรือบุคลากรอื่นซึ่งกิจกรรมเช่นว่านั้น ด าเนินการติดต่อกันส าหรับ
โครงการเดียวกันหรือโครงการที่เกี่ยวเนื่องกันในรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่งเป็นระยะเวลาเดียวหรือ
หลายระยะเวลารวมกันเกินกว่า 6 เดือนในระยะเวลาสิบสองเดือนใดๆ  

6. เพื่อความมุ่งประสงค์ในการก าหนดระยะเวลาของกจิกรรมภายใต้บทบัญญัติวรรค 3 วรรค 
4 และ วรรค 5 ระยะเวลาใด ๆ ที่กิจกรรมได้ด าเนินอยู่ในรัฐผู้ท าสัญญา รัฐหนึ่ง โดยวิสาหกิจหนึ่ง
ร่วมกับอีกวิสาหกิจหนึ่งให้นับรวมระยะเวลาที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมที่ได้กล่าวถึงกิจกรรมแรก ซึ่ง
เกี่ยวเนื่องกับกิจกรรมที่ด าเนินในรฐันั้นโดยวิสาหกิจที่กลา่วถึงวิสาหกิจหลัง โดยมีเงื่อนไขว่าระยะเวลา
ใด ๆ ที่สองวิสาหกิจหรือมากกว่าน้ันได้ด าเนินกิจกรรมพร้อมกันให้นับได้เพียงครั้งเดียว วิสาหกิจหนึ่ง
จะถือว่าร่วมกับอีกวิสาหกิจหนึ่งถ้าวิสาหกิจใดถูกควบคุมโดยทางตรงหรือทางออ้มโดยอีกวิสาหกจิหนึ่ง
หรือทั้งสองวิสาหกิจถูกควบคุมโดยทางตรงหรือทางอ้อมโดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่สาม” 
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 บทบัญญัติตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศคูเวต นี้ เห็นได้ ว่าก าหนดไว้
นอกเหนือจากกรณีโครงการก่อสร้าง โครงการประกอบ โครงการติดต้ัง ซึ่งหากมีการใช้งานเทคโนโลยี 
หรือเครื่องมือทางวิทยาศาสตร์อาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ ปัญหาในเรื่องนี้อาจ
เกิดข้ึนต่อไปในภายหน้าว่าขอบเขตความหมายของค าว่า การใช้งานเทคโนโลยี หรือเครื่องมือทาง
วิทยาศาสตร์นั้น จะครอบคลุมกว้างขวางเพียงใด ในขณะที่ปัจจุบันนี้การด ารงชีวิตประจ าวันส่วนใหญ่นั้น
ล้วนต้องเกี่ยวพัน และพึ่งพากับเทคโนโลยีอยู่ตลอดเวลา 
 
ข) การตีความกรณีที่ตั้งโครงการ หรือกิจกรรม หรือหน่วยดังกล่าวตั้งแต่ 2 หน่วย หรือมากกว่า  

 ตามต้นแบบของ OECD และ UN ไม่ได้มีการบัญญัติถึง การนับรวมกันของที่ตั้งโครงการ 
หรือกิจกรรม หรือหน่วยต้ังแต่ 2 หน่วย หรือมากกว่า และตามค าอธิบายต้นแบบก็ไม่พบถึงค าอธิบาย
ส าหรับการบังคับใช้ในกรณีที่หากได้มีการบัญญัติเช่นนี้ แต่ในเรื่องนี้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับ80 มี
บทบัญญัติว่า “....ในกรณีที่ตั้งโครงการ หรือกิจกรรม หรือหน่วยดังกล่าวตั้งแต่ 2 หน่วย หรือมากกว่า...” 
ในที่นี้จึงมีประเด็นปัญหาว่าค าว่า “ตั้งแต่ 2 หน่วย หรือมากกว่า” ที่กล่าวถึงนี้จะต้องตีความเช่นไร  
 ในเรื่องนี้เมื่อย้อนกลับไปพิจารณาตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD จะพบการให้
ค าอธิบายถึงกรณีที่ ที่ตั้งอาคาร หรือโครงการใดๆ นั้นจะถือเป็นหน่วยหนึ่งแม้ว่าจะเกิดจากสัญญาหลาย
สัญญาก็ตาม เพราะถือเป็นการด าเนินการที่รวมกันในทางการพาณิชย์และภูมิศาสตร์ทั้งหมด81 ดังนั้น 
ผู้เขียนจึงเห็นว่ากรณีนี้จึงควรใช้ค าอธิบายดังกล่าวมาเทียบเคียงเพื่อช่วยตีความว่า “ที่ตั้งโครงการ หรือ
กิจกรรม หรือหน่วยต้ังแต่ 2 หน่วย หรือมากกว่า” หมายความถึงกรณีที่มีลักษณะในทางการพาณิชย์
และภูมิศาสตร์ที่แยกต่างหากจากกันจะสามารถน าระยะเวลามานับเข้าร่วมกันเพื่อทดสอบถึงการเกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนได้   
 กรณีโครงการหลายโครงการที่เกิดข้ึนภายใต้สัญญาฉบับเดียว โดยปกติควรถือว่าเป็น
โครงการเดียวกัน ยกเว้นแต่สามารถท าการพิสูจน์ได้โดยแน่ชัดว่าโครงการต่างๆ ที่เกิดข้ึนภายใต้สัญญา
ฉบับเดียวกันน้ันไม่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์ระหว่างกัน แต่หากเป็นกรณีที่โครงการหนึ่งเกิดข้ึนจาก
สัญญาหลายฉบับอาจสามารถนับรวมเป็นโครงการเดียวกันได้หากมีความสัมพันธ์กันในทางพาณิชย์และ
ภูมิศาสตร์ และส าหรับกรณีของการรับจ้างช่วงนั้นจะต้องนับระยะเวลาของผู้รับจ้างช่วงเข้ารวมกับการ
ปฏิบัติงานของผู้รับจ้างด้วยเพราะถือได้ว่าเป็นโครงการเดียวกัน 
 เงื่อนไขส าคัญของการทดสอบที่นับโครงการแต่ละโครงการเข้าด้วยกันน้ันคือห้ามนับรวม
ช่วงระยะเวลาของโครงการที่เกิดข้ึนมาก่อน และไม่มีความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องใดๆ กับโครงการนั้นเข้า

                                                        
80 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ ประเทศออสเตรเลีย 
81 OECD Commentary, article 5, para. 18. 
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ด้วยกัน ซึ่งค าว่า “ไม่มีความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องใดๆ” นั้นเป็นเรื่องที่จะต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงเป็น
กรณีไป 
 ทั้งนี้ การตีความในกรณีของโครงการ หรือกิจกรรม หรือหน่วยต่างๆ นั้นจะมีความคาบ
เกี่ยวกับเรื่องการนับระยะเวลาด้วย  
 
ค) ข้อก าหนดเรื่องระยะเวลา 

 ประเด็นเรื่องการก าหนดระยะเวลา ตามแนวทางต้นแบบของ OECD ก าหนดไว้ว่า “....ถ้า
ด าเนินการติดต่อกันเป็นระยะเวลาเกินกว่า 12 เดือน...” เห็นได้ว่าโดยปกติจะต้องนับโดยอิงจากโครงการ
ที่ด าเนินการข้ึนในรัฐโดยต่อเนื่องภายใต้โครงการนั้น ซึ่งหากเป็นกรณีที่มีการหยุดการด าเนินการ
เพียงช่ัวคราว เมื่อได้ด าเนินการต่อก็จะต้องนับระยะเวลาต่อเนื่องกันไปโดยนับระยะเวลาที่หยุดช่ัวคราว
นั้นรวมด้วย82 

 แต่ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับจะพบถึงข้อก าหนดในการนับระยะเวลาเพียง 
“ระยะเวลาเดียว”83 และบางฉบับจะพบว่าก าหนดให้นับทั้ง “ระยะเวลาเดียว หรือ หลายระยะเวลา”84 
หากมีข้อก าหนดถึงการนับระยะเวลาเพียงระยะเวลาเดียวจะนับระยะเวลาอื่นเข้ารวมเพื่อให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรไม่ได้แม้ว่าการด าเนินการในช่วงระยะเวลาที่เกิดข้ึนภายหลังนั้นเกิดข้ึนใน
โครงการเดียวกันก็ตาม แต่ส าหรับกรณีที่บทบัญญัติก าหนดให้นับทั้ง ระยะเวลาเดียว หรือหลาย
ระยะเวลา ย่อมสามารถน าระยะเวลาทั้งหมดที่ด าเนินการในโครงการนั้นมานับเข้ารวมกันได้ และในกรณี
นี้ควรจะต้องตีความว่าสามารถนับระยะเวลาที่ด าเนินการในลักษณะที่ขาดช่วงอย่างยาวนานมารวมกันได้
ด้วย เช่น กรณีถูกทิ้งร้างไป และกลับมาเริ่มท าโครงการใหม่ แต่ถ้าโครงการที่ไม่มีความเกี่ยวเนื่องใดๆ กับ
โครงการนั้นเลยผู้เขียนเห็นว่าไม่สามารถน ามานับรวมได้   

 ทั้งนี้ ในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่ายังคงมีความคลุมเครืออยู่ เนื่องจากตามแนวทางค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD นั้นกล่าวถึงกรณีที่มีการหยุดงานช่ัวคราวเกิดข้ึนน้ัน จะต้องนับระยะเวลาที่ได้มีการ
หยุดงานนั้นเข้าร่วมกับระยะเวลาที่ได้มีการด าเนินงานด้วย ดังนั้น จึงยังคงมีความไม่ชัดเจนว่าหากเกิด
การหยุดงานข้ึนในระยะเวลานานแค่ไหน หรือมีการหยุดงานในกรณีใดบ้างจึงจะถือว่าเป็นการหยุดงาน
ช่ัวคราวอันมีผลให้ต้องนับระยะเวลาที่หยุดงานนั้นด้วย และกรณีใดถือว่าต้องให้หยุดนับระยะเวลา   

                                                        
82 OECD Commentary, article 5, para 19. 
83 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ สาธารณรัฐอาร์เมเนีย, สหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ 
84 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ ประเทศออสเตรีย ประเทศเดนมาร์ก รัฐบาลแห่ง

สาธารณรัฐเอสโตเนีย 
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 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับพบว่านอกจากก าหนดถึงระยะเวลาที่ท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนแล้ว ยังก าหนดด้วยว่าจะต้องด าเนินการตามระยะเวลาที่ก าหนดน้ันภายในช่วง
ระยะเวลาเท่าใด เช่น ก าหนดว่า “ระยะเวลาหนึ่ง หรือหลายระยะเวลาเกินกว่า 120 วันภายใน
ระยะเวลา 12 เดือนใดๆ”85 ตามความหมายของค าว่า “ภายในระยะเวลา 12 เดือนใดๆ” ในที่นี้ เห็นว่า
เมื่อเริ่มต้นโครงการก็ต้องเริ่มนับหนึ่งไปเรื่อยๆ แม้จะมีการด าเนินโครงการต่อเนื่องระหว่างสองช่วงปี
ภาษีเมื่อข้ึนรอบปีภาษีใหม่ก็จะนับต่อไปแต่นับรวมแล้วต้องอยู่ภายในก าหนดระยะเวลา 12 เดือน นับแต่
เริ่มโครงการจึงจะถือว่าเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้  

 เมื่อย้อนกลับไปพิจารณาถึงสถานธุรกิจประจ าซึ่งโดยทั่วไปจะต้องมีการก าหนดถึง
ระยะเวลาในการทดสอบว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนมาหรือไม่ เช่น ระยะเวลา 6 เดือน 
แต่ส าหรับในช่วงที่ด าเนินการเพื่อเตรียมการธุรกิจ หรือ ในช่วงที่ท าการเริ่มจัดต้ังธุรกิจนั้น โดยหลักแล้ว
จะไม่น ามานับรวมเข้ากับระยะเวลาในการทดสอบความถาวรของสถานธุรกิจประจ าน้ัน เพราะกิจกรรม
ดังกล่าวนี้มีความแตกต่างกับกิจกรรมหลักของธุรกิจที่จะด าเนินการข้ึนน้ัน86 ซึ่งในเรื่องนี้เห็นได้ว่าเป็น
เรื่องที่มีความแตกต่างกับกรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างที่ตามค าอธิบาย
ต้นแบบของ OECD ได้ให้ค าอธิบายไว้ถึงกรณีที่เริ่มเตรียมการเพื่อด าเนินโครงการนั้น ในข้ันตอนการ
เตรียมการดังกล่าวจะต้องถือน ามานับเข้าร่วมกับระยะเวลาเพื่อทดสอบถึงการมีอยู่ของสถาน
ประกอบการถาวรด้วย87 
 
7.3.2.2 สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ 
 ตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD มีการก าหนดถึงเงื่อนไขในการเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการแยกเป็นสองวรรค โดยความในวรรคแรกนั้นเป็นบทบัญญัติที่
มีความแตกต่างกับต้นแบบของ UN โดยก าหนดเงื่อนไขของการถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน
จากระยะเวลาการอยู่ของบุคคลที่เป็นผู้ให้บรกิารในรัฐแหลง่เงินได้น้ัน และก าหนดถึงการได้รับเงินได้จาก
การให้บริการโดยผ่านบุคคลในรัฐแหล่งเงินได้น้ันว่าจะต้องมากกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ ของเงินได้ทั้งหมดของ
วิสาหกิจนั้นในช่วงระยะเวลาดังกล่าว ซึ่งตามแนวทางของความในวรรคแรกของค าอธิบายต้นแบบของ 
OECD นี้ไม่พบตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงกับประเทศอื่นในฉบับใดเลยในปัจจุบัน 
ทั้งนี้ เมื่อดูตามช่วงเวลาที่ได้ตกลงเจรจาท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แล้ว เห็นได้ว่าหลายฉบับนั้นเกิดข้ึน
ในช่วงก่อนปี 2008 ซึ่งเป็นปีที่ OECD ให้การยอมรับถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ

                                                        
85 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศสหรัฐอเมริกา 
86 OECD Commentary, article 5, para. 11, p.98. 
87 OECD Commentary, article 5, para. 19, p.100. 
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นี้ไว้ในค าอธิบายต้นแบบของ OECD จึงเห็นได้ว่าแนวทางของข้อตกลงตามบทบัญญัติในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการของประเทศไทยนี้ได้รับอิทธิพลจากแนวทางต้นฉบับของ UN 
 เมื่อกล่าวต่อไปถึงความในวรรคที่สองตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ที่ก าหนดเงื่อนไข
ถึงการมีสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้ เห็นได้ว่าเป็นแนวทางที่เหมือนกับของ UN 
แต่มีข้อแตกต่างประการหนึ่งคือการก าหนดถึงข้อยกเว้นในกรณีที่การให้บริการนั้นเป็นการให้บริการที่
เป็นไปตามข้อก าหนดในวรรคที่ 4 ในเรื่องข้อยกเว้นของสถานประกอบการถาวรซึ่งหากด าเนินการโดย
ผ่านสถานธุรกิจประจ าแล้วจะไม่ท าให้สถานธุรกิจประจ านั้นเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ในเรื่อง
นี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้ตามบทบัญญัติจะไม่ได้มีการก าหนดตกลงเงื่อนไขดังกล่าวไว้ แต่หากตาม
ข้อเท็จจริงนั้นมีการให้บริการโดยผ่านบุคคลตามช่วงระยะเวลาที่ก าหนดแล้ว ถ้าการให้บริการดังกล่าว
นั้นเป็นการให้บริการที่เป็นไปตามข้อก าหนดในวรรคที่ 4 คือ เป็นการให้บริการเพื่อเตรียมการ หรือ เพื่อ
ส่วนประกอบเท่าน้ัน กรณีควรจะต้องถือว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะการ
ให้บริการอยู่น่ันเอง เพราะการบังคับในเรื่องข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้ในวรรคที่ 4 นั้นควรจะต้องถูกน ามา
บังคับใช้กับสถานประกอบการถาวรในทุกลักษณะอย่างเท่าเทียมกัน 
 
ก) การตีความความหมายสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ของ
ประเทศไทย 

 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท าไว้กับประเทศต่างๆ นั้นพบถึงการบัญญัติ
ว่า “การให้บริการโดยผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่ง” ความหมายของค าว่า “ผู้มีถ่ินที่อยู่” ในที่นี้
ผู้เขียนเห็นว่าควรมีความหมายเฉพาะกรณีวิสาหกิจเท่าน้ัน ไม่ควรตีความรวมไปถึงกรณีบุคคลธรรมดา 
เพราะแม้ว่าตามแนวทางของ OECD ที่ปัจจุบันได้ตัดข้อบทเรื่อง “การให้บริการส่วนบุคคลที่เป็นอิสระ” 
ออกแล้วก็ตาม แต่ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท าไว้กับประเทศต่างๆ นั้นพบว่ายังคง
ไม่มีการแก้ไข ตัดข้อบทดังกล่าวนี้ออก ซึ่งเมื่อยังคงข้อบทในเรื่องการให้บริการส่วนบุคคลที่เป็นอิสระไว้
แล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่าการตีความในข้อบทที่ 5 นี้ควรต้องจ ากัดเฉพาะส าหรับกรณีที่เป็นวิสาหกิจเท่าน้ัน 
มิฉะนั้นแล้วจะท าให้เกิดความซ้ าซ้อนของบทบัญญัติในกรณีที่เป็นการให้บริการโดยบุคคลถึงสองข้อบท 
ทั้งนี้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศอื่นหลายฉบับนั้นไม่มีบทบัญญัติในเรื่อง
สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ88 ดังนั้น กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติก าหนดไว้ แม้จะมีการ

                                                        
88 ได้แก่ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศบังคลาเทศ ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศอังกฤษ 

ประเทศเอสโทเนีย ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน ประเทศอิตาลี ประเทศมาเลเซีย ประเทศพม่า 
ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศโอมาน ประเทศโปแลนด์ ประเทศสิงคโปร์ ประเทศเวียดนาม  
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ให้บริการที่เกิดข้ึนในประเทศไทยระยะเวลานานเพียงใดย่อมไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรแก่
วิสาหกิจต่างประเทศในกรณีนี้ได้ 
 บทบัญญัติในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการที่เป็นพิเศษแตกต่าง
กับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับอื่น คือ ฉบับประเทศสหรัฐอเมริกา ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 3 บัญญัติว่า  
 

 “ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” รวมถึง  
 ........ 

(ข) การให้การบริการ รวมทั้งบริการให้ค าปรึกษาโดยวิสาหกิจผ่านทาง ลูกจ้างหรือ
บุคลากรอื่นที่จัดหาโดยวิสาหกิจเพื่อความมุ่งประสงค์เช่นว่าน้ันถ้า เพียงแต่ ..... 

 ………… 
(2) การบริการได้กระท าในรัฐนั้นส าหรับวิสาหกิจที่เกี่ยวเนื่องกันภายใต้ความหมายของ
วรรค 1 ของข้อ 9” 

 เห็นได้ว่ามีข้อก าหนดถึงการให้บริการที่ได้กระท าในรัฐแหล่งเงินได้ส าหรับวิสาหกิจที่เกี่ยว
เนื่องกันภายใต้ความหมายของวรรค 1 ในข้อบทที่ 9 ซึ่งบัญญัติว่า “วิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่ง
เข้าร่วมโดยตรงหรือโดยทางอ้อมในการจดัการ การควบคุมหรือร่วมทุนของวิสาหกิจของรฐัผู้ท าสัญญา
อีกรัฐหนึ่ง” ด้วย ดังนั้นในกรณีนี้หากเกิดการด าเนินการให้บริการแก่วิสาหกิจที่เกี่ยวข้องกันจะต้องถือว่า
เป็นการให้บริการที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน  
 ค าถามมีว่า ส าหรับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับอื่นที่ไม่มีข้อตกลงบัญญัติเช่นว่าน้ี หากมี
การให้บริการเกิดข้ึนส าหรับวิสาหกิจที่เกี่ยวข้องกันแล้วจะท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้
หรือไม่ กรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่าควรจะต้องถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะการ
ให้บริการเกิดข้ึนอยู่น่ันเอง เพราะวิสาหกิจที่เกี่ยวข้องกันนั้นโดยหลักเบื้องต้นจะต้องถือเป็นบุคคลคนละ
บุคคลกัน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือถือเป็นหน่วยภาษีคนละหน่วย ดังนั้นหากมีการให้บริการกับบุคคลอื่น
ก็จะต้องถือว่าต้องมีการให้บริการเกิดข้ึน การให้บริการที่จะไม่ถือว่าเกิดข้ึนเป็นสถานประกอบการถาวร
นั้นมีเพียงกรณีที่เป็นการให้บริการแก่วิสาหกิจตนเองเท่านั้น  
  
ข) ข้อก าหนดเรื่องระยะเวลา 
 ในเรื่องการก าหนดระยะเวลานั้น ตามแนวทางต้นแบบของ UN ก าหนดระยะเวลาส าหรับ
สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้ไว้โดยก าหนดเป็น “วัน” คือก าหนดระยะเวลา 183 
วัน ในระยะเวลา 12 เดือนใดๆ โดยไม่ค านึงว่าการให้บริการนั้นจะเกิดข้ึนโดยบุคคลเดียวกันหรือไม่ และ
จะไม่ค านึงถึงจ านวนคนที่เข้าร่วมการให้บริการในแต่ละวัน เมื่อตรวจสอบตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่
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ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศต่างๆ แล้ว พบว่ามีหลายฉบับที่ก าหนดตกลงในเรื่องระยะเวลาน้ีเป็น 
“เดือน” อยู่89 ซึ่งมีผลแตกต่างในการนับระยะเวลา  

 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในบางฉบับก าหนดเงื่อนไขการนับระยะเวลาใน “ปีภาษี” นั้น เช่น 
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ ประเทศสหรัฐอเมริกา ก าหนดว่า “....สถานประกอบการถาวรนั้นจะต้อง
ไม่ด ารงอยู่ในปีภาษีใด ๆ ของการให้บริการนั้นเป็นระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันน้อย
กว่า 30 วัน ในปีภาษีนั้น” หรือ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ ประเทศแอฟริกาใต้ ก าหนดว่า “...
ระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันเกินกว่า 6 เดือน ภายในระยะเวลาสิบสองเดือนใด ๆ ที่
เริ่มต้นหรือสิ้นสุดในปีภาษีที่เกี่ยวข้อง”กรณีการนับในช่วงปีภาษีนี้มีความแตกต่างกับกรณีที่ก าหนด
เงื่อนไขในช่วง 12 เดือน ตามที่กล่าวถึงในส่วนสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง
ข้างต้น หากบทบัญญัติก าหนดให้นับภายในช่วงปีภาษีนั้น จะต้องนับเฉพาะระยะเวลาในช่วงปีภาษีแต่ละ
ปี ซึ่งรอบปีภาษีของแต่ละบริษัทอาจแตกต่างกันได้ 

 
7.3.3 บทบัญญัติเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 
7.3.3.1 สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน 

 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศต่างๆ นั้น ในเรื่องของสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนพบว่าส่วนใหญ่เดินตามแนวทางต้นแบบของ UN แต่มีอนุสัญญา
ภาษีซ้อนฯ บางฉบับที่ตกลงกันตามแนวทางของ OECD90 ซึ่งโดยหลักแล้วตามแนวทางต้นฉบับของ 
OECD จะครอบคลุมเนื้อหาน้อยกว่า  

 ตามต้นแบบของ UN นั้นบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ว่า 
 
 “โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคที่ 1 และวรรคที่ 2 – หากตัวแทนที่ไม่ได้มีสถานะเป็น

อิสระตามความในวรรคที่ 7 – ได้ปฏิบัติหน้าที่ในรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่งในนามของวิสาหกิจของรัฐอีกรัฐหนึ่ง 
วิสาหกิจนั้นจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรกส าหรับกิจกรรมที่บุคคลนั้นได้ท า
หน้าที่ให้กับวิสาหกิจนั้น หากบุคคลนั้น 

(ก) ได้ใช้อ านาจนั้นอย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐนั้นในการเข้าตกลงท าสัญญาในนามของ
วิสาหกิจ นอกจากในกรณีที่กิจกรรมที่บุคคลได้กระท านั้นเป็นไปตามความในวรรคที่ 4 ซึ่ง

                                                        
89 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ ประเทศออสเตรีย ประเทศแคนนาดา สาธารณะไซปรัส 

เขตบริหารพิเศษฮ่องกงแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศฮังการี ฯลฯ  
90 ได้แก่อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศบัลแกเรีย ประเทศเวียดนาม ประเทศไอร์แลนด์ 

และประเทศลาว 
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หากได้มีการด าเนินการผ่านสถานธุรกิจประจ าแล้วจะไม่ท าให้สถานธุรกิจประจ าน้ันเกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนตามบทบัญญัติในวรรคดังกล่าว; หรือ 
(ข) ไม่มีอ านาจเช่นว่านั้น แต่ได้มีการเก็บรักษาสินค้า หรือมูลภัณฑ์อย่างเป็นปกติวิสัยใน
รัฐที่กล่าวถึงรัฐแรก และได้มีการจัดส่งสินค้าหรือมูลภัณฑ์นั้นในนามของวิสาหกิจ”  

 
 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ของประเทศไทยนั้นหลายฉบับพบว่ามีบทบัญญัติถึง 3 วรรค 

ซึ่งถือเป็นแนวทางของประเทศไทยที่ตกลงกับหลายประเทศส่วนใหญ่ โดยมีใจความส าคัญตามบทบัญญัติ
ว่า  
 
 “แม้จะมีบทบัญญัติของวรรค 1, 2 และ 3 ในกรณีที่บุคคลนอกเหนือจากตัวแทนที่มี
สถานภาพเป็นอิสระซึ่งอยู่ในบังคับของวรรค 7 กระท าการในรัฐผู้ท าสญัญารฐัหนึ่งในนามของวิสาหกจิ
ของรัฐผู้ท าสัญญาอกีรัฐหนึ่ง ให้ถือว่าวิสาหกิจนั้นมีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญาที่กล่าวถึง
รัฐแรก ถ้าบุคคลดังกล่าว 

 (ก) มีและใช้อย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรก ซึ่งอ านาจในการท าสัญญาในนาม
ของวิสาหกิจ เว้นไว้แต่ว่ากิจกรรมต่างๆ ของบุคคลนั้นจ ากัดอยู่เฉพาะการซื้อสิ่งของหรือสินค้าเพื่อ
วิสาหกิจนั้น                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                        

 (ข) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ได้เก็บรักษาอย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรกซึ่งมูล
ภัณฑ์ของสิ่งของหรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจนั้น และด าเนินการส่งมอบในนามของวิสาหกิจนั้นอยู่
เป็นประจ า หรือ 

 (ค) ไม่มีอ านาจเช่นว่าน้ัน แต่ได้จัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็นปกติวิสัยในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรก
ทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือเพื่อวิสาหกิจนั้นและวิสาหกิจอื่นๆ ซึ่งอยู่ในความ
ควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือมีการควบคุมผลประโยชน์อยู่ในวิสาหกิจนั้น” 
 
 เห็นได้ว่าประเด็นส าคัญที่มีความแตกต่างกันระหว่างต้นแบบของ UN กับต้นแบบของ
ประเทศไทย คือ  

1. ตามวรรค (ก) ตามต้นแบบของประเทศไทยก าหนดข้อยกเว้นส าหรับกิจกรรมต่างๆ 
ของบุคคลนั้น หากจ ากัดอยู่เพียงเฉพาะการซื้อสิง่ของหรอืสนิค้าเพื่อวิสาหกิจ จะถือว่าไม่ท าให้เกิดเปน็
สถานประกอบการถาวรตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 นี้ข้ึน ในเรื่องนี้สามารถเข้าใจได้ว่า กรณีการ
แต่งตัง้ตัวแทนเพียงเพื่อด าเนินการเฉพาะการซื้อสิ่งของ หรือสินค้าน้ัน อาจไม่เป็นการก่อให้เกิดเงินได้
ให้กับวิสาหกิจต่างประเทศ เช่นเดียวกับกรณีบทบัญญัติในเรื่องข้อยกเว้นของสถานประกอบการถาวร
ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (ง) 
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2. ตามวรรค (ค) ตามต้นแบบของประเทศไทยก าหนดถึงกรณีที่ตัวแทนนั้นไม่มีอ านาจใน
การเข้าท าสัญญาในนามของวิสาหกิจนั้น แต่หากได้มีการจัดหาค าสั่งซื้อ (secure order) อย่างเป็นปกติ
วิสัยในรัฐแหล่งเงินได้ทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือเพื่อวิสาหกิจอื่นๆ ซึ่งอยู่ในความ
ควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือมีการควบคุมผลประโยชน์อยู่ในวิสาหกิจนั้น จะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนด้วยเช่นกัน ในข้อนี้ผู้เขียนเห็นว่าหากมองโดยภาพรวมของการ
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนแล้ว มีเหตุผลที่ค่อนข้างแปลกประหลาด เนื่องจาก
โดยทั่วไปตามแนวทางต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 (ก) มักจะบัญญัติ
ไว้ถึงกรณีที่หากตัวแทนนั้นหากได้ท าหน้าที่เฉพาะเพียงการซื้อสิ่งของ หรือสินค้า จะไม่ถือว่าท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้ข้ึน แต่ตามข้อบทที่ 5 วรรที่ 5 (ค) กลับก าหนดว่าหาก
ตัวแทนนั้นเพียงได้จัดหาค าสั่งซื้ออย่างเป็นปกติวิสัยกลับถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะตัวแทนนี้ข้ึน โดยตามความเป็นจริงแล้ว การจัดหาค าสั่งซื้อนั้นยังไม่ได้มีผลให้เกิดเป็นสัญญาซื้อ
ขายข้ึนในขณะนั้น การจัดหาค าสั่งซื้อผู้ซื้อจะต้องไปติดต่อซื้อขายกับตัววิสาหกิจต่างประเทศจึงเกิดเป็น
สัญญาซื้อขายข้ึนตามมา แต่ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กลับบัญญัติว่าตัวแทนที่ท าเฉพาะการซื้อนั้นไม่ท า
ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ในขณะที่หากท าหน้าที่เพียงจัดหาค าสั่งซื้อกลับท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึน  

อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับพบข้อก าหนดถึงลักษณะการเป็นตัวแทนที่จะท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรถึง 4 ข้อ91 ซึ่งพบว่าข้อก าหนดที่เพิ่มเติมขึ้นน้ีเป็นการก าหนดถึงเงื่อนไขในการ
ท าการผลิต หรือแปรสภาพสิ่งของหรือสินค้าของวิสาหกิจในรัฐนั้น เพื่อวิสาหกิจในรัฐนั้น  

อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับมีข้อก าหนดที่แตกต่างกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับอื่น ซึ่ง
อาจมีปัญหาในการตีความได้แก่ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศเยอรมัน และประเทศอิตาลี ซึ่งได้
บัญญัติในความตอนต้นของข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 นี้ว่า 

  
“แม้จะมีบทบัญญัติของวรรค 4 อยู่ บุคคลที่กระท าการในรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งในนาม

ของวิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญาอีกรัฐหนึ่ง นอกเหนือไปจากตัวแทนที่มีสถานภาพเป็นอิสระซึ่งอยู่ใน
บังคับของวรรค 6 ให้ถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวรของรัฐแรก ถ้า......” 

  
 โดยทั่วไปนั้นตามต้นแบบของ OECD และ UN รวมทั้งตามแนวทางการตกลงท าอนุสัญญา

ภาษีซ้อนฯ ของประเทศไทย มักจะก าหนดบัญญัติในถ้อยค าส่วนแรกว่า “แม้จะมีบทบัญญัติของวรรค 1 

                                                        
91 เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศออสเตรเลีย ประเทศฟินแลนด์ สาธารณเซเชลส์ 

ประเทศคูเวต เป็นต้น 
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และวรรค 2…” ซึ่งเรื่องนี้เข้าใจได้ว่าบทบัญญัติต้องการให้ท าการพิจารณาถึงการมีสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ า หรือ โครงการก่อสร้างก่อน ซึ่งหากไม่มีสถานประกอบการถาวรใน
สองลักษณะดังกล่าวแล้วจึงค่อยมาพิจารณาถึงว่าจะมีสถานประกอบการถาวรลักษณะตัวแทนข้ึนหรือไม่ 
และทั้งนี้แนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนนี้ได้ถูกก าหนดข้ึนจากแนวคิด
ที่ว่าเมื่อวิสาหกิจนั้นได้เข้ามาประกอบธุรกิจในรัฐแหล่งเงินได้แล้วย่อมท าให้รัฐแหล่งเงินได้มีสิทธิในการ
จัดเก็บภาษี ซึ่งควรที่จะต้องเท่าเทียมกับกรณีที่ตัววิสาหกิจนั้นไม่ได้เข้ามาประกอบธุรกิจเองแต่หาก
ด าเนินการโดยผ่านทางตัวแทนแล้วรัฐแหล่งเงินได้จะต้องมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากตัวแทนนั้นโดย
เสมอกัน และ ดังนัน้จึงพบว่าตามต้นแบบของ OECD และ UN นั้นได้มีการก าหนดถึงใจความส าคัญตอน
หนึ่งว่า “..นอกจากในกรณีที่กิจกรรมที่บุคคลได้กระท านั้นเป็นไปตามความในวรรคที่ 4 ซึ่งหากได้มีการ
ด าเนินการผ่านสถานธุรกิจประจ าแล้วจะไม่ท าให้สถานธุรกิจประจ าน้ันเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ข้ึนตามบทบัญญัติในวรรคดังกล่าว...” ซึ่งเป็นการก าหนดไว้ถึงกรณีที่ตัวแทนนั้นได้มีการปฏิบัติงานที่เข้า
ข้อยกเว้นตามที่ก าหนดไว้นั้นจะต้องได้รับการยกเว้นว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
เช่นเดียวกับกรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่นได้ปฏิบัติงานเช่นนั้น  

แต่เมื่อบทบัญญัติก าหนดว่า “แม้จะมีบทบัญญัติของวรรค 4 อยู่…” กรณีเช่นนี้อาจ
ก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้ได้เพราะจะต้องตีความตามบทบัญญัติว่าตามข้อยกเว้นที่ไม่ท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรข้ึนตามความในวรรค 4 นั้นจะไม่น ามาใช้บังคับกับกรณีของสถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะตัวแทนด้วย และดังนั้นจะเกิดผลแปลกประหลาดในการบังคับใช้ เช่น หากวิสาหกิจ
เยอรมันมีสถานธุรกิจประจ าต้ังอยู่ในประเทศไทย โดยท าหน้าที่เพียงเก็บรักษามูลภัณฑ์ หรือสินค้าซึ่ง
เป็นของวิสาหกิจนั้นจะได้รับยกเว้นว่าไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน แต่ถ้าหากไม่มีสถาน
ธุรกิจประจ าตั้งอยู่ในประเทศไทย แต่มีตัวแทนที่ท าหน้าที่ในการเก็บรักษามูลภัณฑ์หรือสินค้าของ
วิสาหกิจ กลับถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึน 
  
7.3.3.2 สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนประกันภัย 

 กรณีของตัวแทนประกันภัยที่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรพบตามต้นแบบของ 
UN ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 แต่ไม่มีอยู่ในต้นแบบของ OECD แตท่ั้งนี้ ค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้มี
การกล่าวถึงในเรื่องดังกล่าวนี้ว่า 

 “ตามความหมายของ “สถานประกอบการถาวร” บริษัทประกันภัยของรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่ง
จะถูกจัดเก็บภาษีในอีกรัฐหนึ่งส าหรับธุรกิจประกันภัยน้ันหากมีสถานธุรกิจประจ าตามความหมายของ
วรรคแรก หรือได้มีการด าเนินการโดยผ่านบุคคลตามความหมายของวรรคที่ 5 เนื่องจากตัวแทนของ
บริษัทประกันภัยต่างประเทศบางครั้งอาจไม่มีคุณสมบัติตามที่ก าหนดไว้ และท าให้บริษัทประกันภัยที่ได้
มีการท าธุรกิจและได้รับเงินได้จ านวนเงินมากในรัฐนั้นไม่ต้องถูกจัดเก็บภาษีเงินได้จากก าไรที่ได้รับในรัฐ
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นั้น เพื่อป้องกันเรื่องดังกลา่วนี้ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ หลายฉบับที่ประเทศสมาชิกของ OECD ได้มีการตก
ลงก าหนดเงื่อนไขให้บริษัทประกันภัยของรัฐ รัฐหนึ่งนั้นหากได้มีการเก็บค่าพรีเมี่ยมในรัฐอีกรัฐหนึ่งโดย
ผ่านทางตัวแทนที่ได้แต่งตั้งข้ึนในรัฐนั้น – ซึ่งถือเป็นตัวแทนที่ไม่ได้อยู่ภายใต้ความหมายตามความใน
วรรคที่ 5 – หรือได้มีการประกันความเสี่ยงภายในอาณาเขตรัฐนั้นโดยผ่านทางตัวแทนดังกล่าว การจะ
รวมบทบัญญัติในเรื่องดังกล่าวนี้ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับใดนั้นย่อมข้ึนกับข้อเท็จจริงและ
กฎหมายของรัฐคู่สัญญาที่เกี่ยวข้อง .......”  

 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศต่างๆ นั้น หลายฉบับมีข้อตกลง
ในเรื่องตัวแทนประกันภัย แต่หลายฉบับก็ไม่มีข้อตกลงในเรื่องดังกล่าว ซึ่งส่งผลในการจัดเก็บภาษีจาก
ธุรกิจประกันภัยนั้นแตกต่างกัน 

 ส าหรับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ไม่มีการก าหนดถึงตัวแทนประกันภัยน้ันจึงเห็นได้ว่า
คงต้องบังคับตามบทบัญญัติเพียงเท่าที่ได้ก าหนดไว้เท่าน้ัน กล่าวคือ หากไม่มีสถานธุรกิจประจ า หรือ
ตัวแทนตามความหมายของวรรคที่ 5 ในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรแล้ว แม้มีการจัดเก็บค่าพรี
เมี่ยมที่เกิดจากสัญญาประกันภัยข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้ รัฐแหล่งเงินได้ก็ไม่สามารถจัดเก็บภาษีจากก าไร
ธุรกิจนั้นได้เพราะโดยทั่วไปของธุรกิจประกันภัยน้ันตัวแทนประกันภัยจะไม่มีอ านาจในการเข้าตกลงท า
สัญญาซึ่งอ านาจในการเข้าตกลงท าสัญญานั้นถือเป็นเงื่อนไขส าคัญของการเป็นสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะตัวแทนตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 ดังนั้น บริษัทประกันภัยจึงอาจไม่ต้องถูกจัดเก็บภาษีแม้จะมี
ตัวแทนประกันภัยและได้รับเงินได้จากการขายประกันเกิดข้ึนในรัฐแหล่งเงินได้น้ัน  

 แต่ในกรณีที่เป็นอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ได้มีการก าหนดถึงตัวแทนประกันภัยตาม
ต้นฉบับของ UN ถ้าตัวแทนนั้นได้มีการเก็บค่าพรีเมี่ยม หรือได้มีการประกันความเสี่ยงในรัฐนั้นจะถือว่า
ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนและสามารถจัดเก็บภาษีเงินได้จากก าไรธุรกิจจากบริษัท
ประกันภัยที่ได้รับเงินได้จากการขายประกันผ่านตัวแทนประกันภัยได้   
 
7.3.3.3 ข้อยกเว้นของสถานประกอบการในลักษณะตัวแทน 
 บทบัญญัติอันถือเป็นข้อยกเว้นของสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนปรากฏตาม
ต้นแบบของ OECD ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 ซึ่งได้บัญญัติว่า   
 

 “วิสาหกิจของรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่งจะไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐ
หนึ่งเพียงเพราะได้ด าเนินธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งนั้นโดยผ่านทางนายหน้า ตัวแทนค้าต่างทั่วไป หรือตัวแทน
อื่นใดที่มีสถานภาพเป็นอิสระ ถ้าบุคคลเช่นว่านั้นได้กระท าตามทางอันเป็นปกติแห่งธุรกิจของตน” 
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 ตามต้นแบบของ UN มีข้อก าหนดเช่นเดียวกับต้นแบบของ OECD แต่ปรากฏอยู่ในข้อบท
ที่ 5 วรรคที่ 7 ซึ่งได้มีการก าหนดบทบัญญัติเพิ่มเติมข้อความในตอนต่อมาเพิ่มเติมว่า  
 

 “....อย่างไรก็ตามในกรณีที่กิจกรรมของตัวแทนเป็นกระท าทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดใน
นามของวิสาหกิจนั้น และเงื่อนไขที่ได้มีการท าข้ึนระหว่างวิสาหกิจกับตัวแทนเกิดข้ึนภายใต้ความ
ความสัมพันธ์ในทางพาณิชย์และการเงินซึ่งแตกต่างจากกรณีที่ได้ท าข้ึนโดยวิสาหกิจที่เป็นอิสระ บุคคล
นัน้จะไม่ถือว่าว่าเป็นตัวแทนที่มีสถานะเป็นอิสระภายใต้ความหมายของวรรคนี้”  

 
 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศต่างๆ นั้นพบว่าส่วนใหญ่ตก

ลงตามแนวทางต้นแบบของ UN แต่มักพบข้อก าหนดที่เพิ่มเติมขึ้นมาคือ กิจกรรมที่ตัวแทนที่ได้กระท า
นั้นนอกจากเป็นของวิสาหกิจนั้นแล้วยังบัญญัติรวมถึง “วิสาหกิจอื่นซึ่งอยู่ในความควบคุมของวิสาหกิจ
นั้นหรือมีผลประโยชน์ควบคุมอยู่ในวิสาหกิจนั้น” ด้วย  
 ในปัจจุบันอาจพบกรณีที่วิสาหกิจต่างประเทศที่จัดตั้งบริษัทหลายบริษัทข้ึนและถือหุ้นไขว้
ระหว่างกัน และท าการจัดตั้งบริษัทในประเทศแหล่งเงินได้ที่เข้าไปลงทุนโดยให้บริษัทในเครือทั้งหลาย
นั้นเข้าถือหุ้น ซึ่งตามความเป็นจริงอาจเป็นการยากที่จะท าการตรวจสอบถึงการมอี านาจควบคุมที่แท้จรงิ
ของบริษัทต่างๆ แต่หากพบถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวจะต้องบังคับไปตามบทบัญญัติซึ่งจะมีผลท าให้ตัวแทน
นั้นไม่มีสถานภาพที่เป็นอิสระตามข้อก าหนด 
 ข้อพิจารณาส าคัญประการหนึ่งคือ เมื่อกิจกรรมของตัวแทนดังกล่าว ได้กระท าทั้งหมด
หรือเกือบทั้งหมดในนามวิสาหกิจนั้นหรือในนามของวิสาหกิจนั้น และวิสาหกิจอื่นซึ่งอยู่ในความ
ควบคุมของวิสาหกิจนั้นหรือมีผลประโยชน์ควบคุมอยู่ในวิสาหกิจนั้น บุคคลเช่นว่านี้จะไม่ถือเป็นตัว
แทนที่มีสถานภาพเป็นอิสระตามความหมายของวรรคนี้แล้วจะมีผลต่อไปว่าจะท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามวรรคที่ 5 หรือไม่  

 ในเรื่องนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้ตัวแทนจะได้กระท าการทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจเพียง
แห่งเดียว และไม่เป็นไปตามข้อก าหนดเงื่อนไขในวรรคที่ 6 นี้ แต่จะถือให้บุคคลนั้นเป็นตัวแทนตาม
ความในวรรคที่ 5 และถือว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนโดยอัตโนมัตินั้น 
ผู้เขียนเห็นว่าจะบังคับเช่นน้ีไม่ได้ เพราะการที่จะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน
ข้ึนหรือไม่นั้น เงื่อนไขส าคัญคือจะต้องเป็นไปข้อก าหนดตามความในวรรคที่ 5 กล่าวคือจะต้องมี
คุณลักษณะกระท าการในนามของวิสาหกิจนั้น และได้ท าอย่างเป็นปกติวิสัย และได้มีการเข้าตกลงท า
สัญญาข้ึน จึงจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึนได้ ทั้งนี้ ข้อสังเกต
ประการส าคัญประการหนึ่งคือ ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 นี้ไม่ได้บัญญัติค าว่า “ตัวแทนไม่อิสระ” ไว้แต่
อย่างใด เพียงแต่ก าหนดความไว้ถึงการที่ไม่เป็นตัวแทนอิสระตามบทบัญญัติ ในวรรคที่ 6 และ 
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บทบัญญัติในวรรคที่ 6 นี้ก าหนดถึงความหมายของค าว่า “ตัวแทนอิสระ” ไว้ ในเรื่องนี้มีผลส าคัญต่อ
การตีความอย่างมากอันท าให้เกิดการตีความที่เข้าใจคลาดเคลื่อนจากแนวคิด92  

 อย่างไรก็ดี ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับพบข้อก าหนดตามบทบัญญัติ ตามความใน
วรรคที่ 6 ตอนท้ายนี้ในลักษณะให้กลับไปบังคับตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 หากตัวแทนเช่นว่านั้นได้
กระท าการในการเป็นตัวแทนจะโดยทั้งหมด หรือเกือบจะโดยทั้งหมด เพื่อวิสาหกิจนั้น 93 ในเรื่องนี้
ผู้เขียนมีความเห็นว่าจะอย่างไรก็คงจะต้องกลับไปค านึงถึงเงื่อนไขและหลักการตามวรรคที่ 5 อยู่
นั่นเองในการพิจารณาว่าตัวแทนนั้นจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่ ไม่อาจตีความได้ว่า
เมื่อไม่เป็นตัวแทนที่อิสระตามความในวรรคที่ 6 แล้วจะต้องถือว่าเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน
ตามความในวรรคที่ 5 โดยทันที 

 ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่ตัวแทนที่เป็นอิสระที่กระท าการตามทางอันเป็นปกติธุรกิจของ
ตน แต่ได้กระท าการทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจประเทศฟิลิปปินส์ กรณีเช่นน้ีอาจถือว่าไม่เป็นตัวแทนอิสระ
ตามความในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศฟิลิปปินส์ แต่ตัวแทนดังกล่าวจะ
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนตามความในวรรคที่  4 หรือไม่ จะต้องพิจารณาต่อไปอีกว่า 
ตัวแทนนั้นได้มีการท าหน้าที่ในนามวิสาหกิจตัวการและเป็นไปตามเงื่อนไขตามความในข้อบทที่ 4 อนุ
วรรค (ก) ถึง (ค) หรือไม่ เช่น หากมีการใช้อ านาจในการท าสัญญาอย่างเป็นปกติวิสัยตามเงื่อนไขใน
ข้อบทที่ 4 อนุวรรค (ก) เช่นน้ีจึงจะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนข้ึน
ได้ การไม่เป็นตัวแทนอิสระตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศฟิลิปปินส์ 

                                                        
92 โปรดดู หัวข้อ 7.2.3 หัวข้อย่อย ค) ประกอบ 
93อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับ ฟิลิปปินส์ ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5  
“..ถ้าหากว่าตัวแทนเช่นว่าน้ันได้กระท าการในการเป็นตัวแทนจะโดยทั้งหมด หรือเกือบจะ

โดยทั้งหมด เพื่อวิสาหกิจนั้นหรือเพื่อวิสาหกิจและกลุ่มวิสาหกิจอื่นซึ่งอยู่ในความควบคุมของวิสาหกิจ
นั้น ถ้าเป็นกรณีเช่นน้ีให้ใช้บทบัญญัติของวรรค 4 บังคับ”  

อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับสวีเดน ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6  
“....ถ้าบุคคลเช่นว่าน้ันได้กระท าตามทางอันเป็นปกติแห่งธุรกิจของตน อย่างไรก็ตามกิจกรรม

ที่ตัวแทนเช่นว่าน้ันได้กระท าทั้งหมดในนามของวิสาหกิจนั้นเอง หรือเพื่อวิสาหกิจนั้นและวิสาหกิจอื่น
ซึ่งถูกควบคุมหรือมีการควบคุมผลประโยชน์ในวิสาหกิจ ตัวแทนนั้นจะไม่ถือว่าเป็นตัวแทนที่มี
สถานภาพเป็นอิสระตามความหมายของวรรคนี้ หากเป็นกรณีเช่นนั้นให้ใช้บทบัญญัติของวรรค 5 
บังคับ” 
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(หรือวรรคที่ 6 ตามต้นแบบของ OECD) จะไม่มีผลท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทนข้ึนโดยทันที ไม่ว่ากรณีใด94  

 บทบัญญัติพิเศษที่พบในเรื่องตัวแทนอิสระ พบในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ สองฉบับที่มี
ใจความส าคัญแตกต่างกับอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับอื่น ได้แก่ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศบัง
คลา-เทศ95 และ อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศแคนาดา96 

 
7.3.4 บทบัญญัติยกเว้นการเป็นสถานประกอบการถาวรตามข้อบทท่ี 5 วรรคท่ี 4 

 ตามบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 ตามต้นแบบของ OECD ก าหนดถึงข้อยกเว้นใน
รายการต่างๆ ที่หากได้มีการด าเนินกิจกรรมดังกล่าวนี้แล้วจะไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึน97 ซึ่งตามต้นแบบบัญญัติว่า 
 
 “4. โดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในวรรคก่อนหน้านี้ ความหมายของค าว่า “สถาน
ประกอบการถาวร” จะไม่รวมความถึง 

                                                        
94 หลักการในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน โปรดดู บทที่ 5  หัวข้อ 5.3.1  
95 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศบังคลาเทศ ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 5 บัญญัติว่า 
“5. วิสาหกิจจะไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่ง เพียงเพราะว่าได้

ประกอบธุรกิจในรัฐนั้น โดยผ่านทางนายหน้า ตัวแทนการค้าทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดที่มีสถานภาพ
เป็นอิสระ ถ้าบุคคลเช่นว่าน้ันได้กระท าตามทางอันเป็นปกติแห่งธุรกิจของตนและไม่เกี่ยวกับการจัดหา
ค าสั่งซื้อในความหมายของวรรค 4 (ค)” 

96 อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศแคนาดา ข้อบทที่ 5 วรรคที่ 6 บัญญัติว่า  
“6. วิสาหกิจของรัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งจะไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าสัญญา

อีกรัฐหนึ่งเพียงเพราะว่าได้ประกอบธุรกิจในรัฐนั้น โดยผ่านทางนายหน้า ตัวแทนการค้าทั่วไปหรือ
ตัวแทนอื่นใดที่มีสถานภาพเป็นอิสระ หรือเพียงเพราะได้มีการเก็บรักษาในอีกรัฐหนึ่งซึ่งมูลภัณฑ์
สิ่งของไว้กับตัวแทนที่มีสถานภาพเป็นอิสระ และตัวแทนนั้นด าเนินการส่งมอบสิ่งของหรือสินค้าจาก
มูลภัณฑ์ดังกล่าวโดยมีเงื่อนไขว่าบุคคลเหล่าน้ันกระท าการตามทางอันเป็นปกติแห่งธุรกิจของตน เพื่อ
ความมุ่งประสงค์นี้จะไม่ถือว่าตัวแทนเป็นตัวแทนที่มีสถานภาพเป็นอิสระ ถ้ากระท าการเป็นตัวแทน
โดยเฉพาะหรือเกือบโดยเฉพาะเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือเพื่อวิสาหกิจนั้นและวิสาหกิจอื่นๆ ซึ่งอยู่ในความ
ควบคุมของวิสาหกิจนั้นหรือมีผลประโยชน์ควบคุมอยู่ในวิสาหกิจนั้นและด าเนินกิจกรรมใดๆ ที่ได้
กล่าวไว้ในวรรค 5” 

97 โปรดดูบทที่ 3 หัวข้อ 3.4 
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ก) การใช้สิ่งอ านวยความสะดวกเพียงเพื่อวัตถุประสงค์ในการเก็บรักษา หรือแสดง หรือส่ง
มอบสิ่งของ หรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจนั้น 

ข) การเก็บรักษามูลภัณฑ์ หรือสินค้าที่เป็นของวิสาหกิจเพียงเพื่อความมุ่งประสงค์ในการ
เก็บรักษา จัดแสดง หรือส่งมอบ  

ค) การเก็บรักษามูลภัณฑ์ หรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจเพียงเพื่อความมุ่งประสงค์ให้
วิสาหกิจอื่นใช้ในการแปรสภาพ 

ง) การมีสถานธุรกิจประจ าไว้เพียงเพื่อความมุ่งประสงค์ในการจัดซื้อสิ่งของ หรือสินค้า 
หรือรวบรวมข้อสนเทศเพื่อวิสาหกิจนั้น 

จ) การมีสถานธุรกิจประจ าไว้เพียงเพื่อความมุ่งประสงค์ในการด าเนินการเพื่อกิจกรรมซึ่ง
มีลักษณะเป็นการเตรียมการหรือเป็นส่วนประกอบให้แก่วิสาหกิจนั้น 

ฉ) การมีสถานธุรกิจไว้เพียงเพื่อด าเนินกิจกรรมที่กล่าวถึงในอนุวรรค ก) ถึง จ) โดยมี
เงื่อนไขว่ากิจกรรมทั้งหมดของสถานธุรกิจประจ าซึ่งเป็นผลมาจากการรวมเข้ากันน้ีมี
ลักษณะเป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ” 

 
ตามต้นแบบของ UN นั้นมีการวางบทบัญญัติไว้เช่นเดียวกับของ OECD เพียงแต่มีข้อ

แตกต่างประการหนึ่งคือ ตัดค าว่า “ส่งมอบ” ตามอนุวรรค ก) และ ข) ออก  
เมื่อพิจารณาตามแนวทางของอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศ

ต่างๆ แล้วพบว่าเป็นไปตามแนวทางของทั้ง OECD และ UN แต่ทั้งนี้ในตามอนุวรรค จ) มักจะพบการ
ก าหนดถึงลักษณะที่แตกต่างจากต้นแบบ ซึ่งตามบทบัญญัติมีใจความส าคัญว่า   

 
“การมีสถานธุรกิจประจ าไว้เพียงเพื่อความมุ่งประสงค์ในการโฆษณา การให้ข้อสนเทศ 

การวิจัยทางวิทยาศาสตร์ หรือเพื่อกิจกรรมที่คล้ายคลึงกันซึ่งมีลักษณะเป็นการเตรียมการหรือเป็น
ส่วนประกอบให้แก่วิสาหกิจนั้น”  

 
บทบัญญัติดังกล่าวนี้พบในต้นแบบของ OECD ในปี ค.ศ. 1963 ซึ่งต่อมา OECD ได้มีการ

แก้ไขเปลี่ยนแปลงเป็นข้อ จ) ตามต้นแบบของ OECD ที่ยกมาข้างต้น โดยตามเนื้อหาในค าอธิบาย
ต้นแบบในฉบับปัจจุบันได้อธิบายขยายความส าหรับเรื่องการเตรียมการ และส่วนประกอบไว้ส าหรับใน
เรื่องการโฆษณา การให้ข้อสนเทศ และการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ หรือกิจกรรมที่คล้ายคลึงกนั ปัญหามีว่า
หากบังคับตามบทบัญญัติดังกล่าว ถ้ามีกิจกรรมที่เกิดข้ึนเป็นกิจกรรมที่เป็นการเตรียมการ และ
ส่วนประกอบ แต่ไม่ได้มีเนื้อหาเกี่ยวกับการโฆษณา การให้ข้อสนเทศ หรือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ 
ดังกล่าวนั้น จะถือว่าได้รับยกเว้นว่าไม่ถือเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนหรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น การ
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ให้บริการตามสัญญา know-how อันเกิดจากสัญญาใช้สิทธิบัตรซึ่งกรณีเช่นน้ีเห็นได้ว่าเป็นเพียงการ
ให้บริการที่มีลักษณะเป็นการเตรียมการหรือส่วนประกอบเท่าน้ัน กรณีเช่นน้ี จะถือว่าได้รับยกเว้นตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ด้วยหรือไม่  

ในความเห็นของผู้เขียน กรณีเช่นน้ีหากตีความตามตัวบทที่ก าหนดไว้ย่อมจะต้องถือว่า 
การด าเนินอื่นที่แม้จะเป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบต้องถือว่าไม่เข้าตามข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้ 
เพราะตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ได้ก าหนดตกลงไว้เพียงเฉพาะกรณีดังกล่าวเท่านั้น และกรณีที่เป็ น
ข้อยกเว้นยิ่งจะต้องตีความโดยเคร่งครัด ดังนั้นจะต้องถือจ ากัดแต่เพียงที่ก าหนดไว้เท่านั้น แม้ว่าในตัวบท
จะมีส่วนขยายว่า “เพื่อกิจกรรมต่างๆ ที่คล้ายคลึงกัน ซึ่ งมีลักษณะเป็นการเตรียมการหรือ
ส่วนประกอบ” แต่กรณี “กิจกรรมต่างๆ ที่คล้ายคลึงกัน” นี้ เห็นว่าควรจะต้องหมายความถึงกิจกรรมที่
คล้ายคลึงกับการโฆษณา การให้ข้อสนเทศ การวิจัยทางวิทยาศาสตร์ หากไม่มีลักษณะที่คล้ายคลึงกับ
กิจกรรมเช่นว่านี้ จะไปตีความให้ถือเป็นการยกเว้นว่าไม่ถือเป็นสถานประกอบการถาวรไม่ได้ 

ตามข้อก าหนดในอนุวรรค (ฉ) ซึ่งก าหนดถึงการรวมกิจกรรมต่างๆ ที่กล่าวถึงในอนุวรรค 
(ก) ถึง (จ) อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศอื่นหลายฉบับไม่ได้มีการก าหนดถึง
บทบัญญัติดังกล่าวนี้ไว้ ประเด็นค าถามที่เกิดข้ึนต่อมาคือ เมื่ออนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ไม่ได้มีการก าหนดถึง
กรณีการรวมกิจกรรมต่างๆ ไว้แล้วนั้น หากเกิดกรณีที่มีกิจกรรมที่เป็นไปตามอนุวรรค ต่างๆ เกิดข้ึน
พร้อมกันแล้วนั้นจะถือได้หรือไม่ว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน  

ในเรื่องนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่ไม่ได้มีการก าหนดถึง
ข้อความตามอนุวรรค (ฉ) เมื่อเกิดกรณีมีกิจกรรมต่างๆ ที่เข้าข้อยกเว้นมารวมกันข้ึนน้ัน ย่อมจะไม่ท าให้
เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้ แม้จะไม่มีบทบัญญัติก าหนดไว้โดยเฉพาะ ทั้งนี้ เนื่องจากเหตุผล
ของการบัญญัติให้กิจกรรมต่างๆ ใดๆ ตามอนุวรรค (ก) ถึง (จ) นั้นเป็นข้อยกเว้นของการเป็นสถาน
ประกอบการถาวรสืบเนื่องจากกิจกรรมนั้นเป็นเพียงกิจกรรมส่วนประกอบที่ไม่มีความส าคัญต่อการ
ด าเนินธุรกิจในประเทศแหล่งเงินได้ และกิจกรรมนั้นไม่ใช่กิจกรรมที่ก่อให้เกิดเงินได้ข้ึนกับวิสาหกิจนั้น
ข้ึน ดังนั้น แม้จะไม่มีการบัญญัติถึงการรวมกันของกิจกรรมต่างๆ ดังกล่าว เมื่อกิจกรรมต่างๆ ที่เกิดข้ึน
นั้นต่างมีลักษณะเป็นเพียงกิจกรรมที่เป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ ดังนั้น จึงไม่ควรที่จะถือว่าท า
ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนได้  

ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บางฉบับ พบข้อก าหนดในเรื่องข้อยกเว้นที่ไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวรบัญญัติไว้เป็นพิเศษ เช่น 

อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับประเทศ โรมาเนีย ข้อบทที่ 3 (ง) บัญญัติว่า 
 



Ref. code: 25595601300022SWG

337 
 

“(ง) สินค้าหรือสิ่งของ ซึ่งเป็นของวิสาหกิจที่ได้น ามาแสดงในงานแสดงหรือประกวดซึ่งจัด
โดยภาครัฐบาลของประเทศเจ้าภาพเป็นครั้งคราวที่ได้ขายไปภายหลังปิดงานแสดงหรือประกวด
ดังกล่าว” 
 
 ในเรื่องนี้ พบว่าตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้ให้ค าอธิบายไว้ถึงกรณีการยกเว้น
ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 นี้จะน ามาใช้เมื่อสิ้นสุดงานจัดแสดงดังกล่าวด้วยเช่นกัน ยกตัวอย่างเช่น การ
แสดงสินค้า หรือมูลภัณฑ์ ซึ่งได้รับยกเว้นตาม อนุวรรค ก) และ ข) ดังนั้น การขายสินค้า หรือมูลภัณฑ์ที่
จัดแสดงดังกล่าวเมื่อสิ้นสุดงานแสดงสินค้าจะถือว่าได้รับยกเว้นตามข้อบทดังกล่าวนี้ด้วย98 ในเรื่องนี้
ผู้เขียนมีความเห็นแตกต่างกับค าอธิบายต้นแบบ เนื่องจากเมื่อมีสถานธุรกิจเกิดข้ึนแล้ว แต่ไม่ได้เป็นไป
ตามข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้เฉพาะ เช่นในกรณีนี้ที่ไม่ได้มีเพียงการแสดงสินค้า หรือมูลภัณฑ์เท่าน้ัน หาก
ตีความโดยขยายความรวมถึงการขายด้วย ย่อมท าให้เกิดช่องว่างในการหลีกเลี่ยงภาษีข้ึนได้  
 
7.4 ปัญหาการบังคับใช้ข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรกับการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรม            
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
 

 ข้อพิจารณาถึงแนวทางในการบังคับใช้เรื่องสถานประกอบการถาวรกับการจัดเก็บภาษี
เงินได้จากพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ OECD ได้มีการกล่าวถึงทางเลือกส าคัญสามประการที่อาจจะพัฒนา
เพื่อบังคับใช้ต่อไปในอนาคต99 ได้แก่ สถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าเสมือน 
(virtual fixed place of business PE) สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเสมือน (virtual 
agency PE) และ สถานประกอบการถาวรในลักษณะการมีอยู่ในทางธุรกิจ (on-site business 
presence PE)   

 เมื่อกล่าวถึงธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์จะเห็นได้ว่ามีความหมายโดยกว้างซึ่งรวมถึง
การซื้อขายสินค้าและการให้บริการที่ได้ด าเนินการโดยผ่านเครือข่ายคอมพิวเตอร์ ซึ่งธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์อาจจะเกิดข้ึนโดยบุคคล บริษัท ภาครัฐ หรือองค์กรใดๆ แต่การจ าแนกถึงรูปแบบของ
ธุรกรรมจะมีสามกรณีหลักคือ รูปแบบธุรกิจกับธุรกิจ (B2B Models) รูปแบบธุรกิจกับผู้บริโภค  (B2C 

                                                        
98 OECD Commentary, article 5, para. 29, pp.104-105 
99 OECD, Public Discussion Draft, BEPS ACTION 1: Address the Tax Challenges 

of the Digital Economy, retrieved on September 2017, from 
https://www.oecd.org/ctp/tax-challenges-digital-economy-discussion-draft-march-
2014.pdf.  
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Models) และรูปแบบผู้บริโภคกับผู้บริโภค (C2C Models) ซึ่งเมื่อลองค านึงประกอบกับการด าเนิน
ธุรกิจปัจจุบันที่ได้มีการเปลีย่นแปลงรูปแบบจากช่วงก่อนอย่างมากเนื่องจากการน าเทคโนโลยีสารสนเทศ
มาร่วมใช้ในการโฆษณา การตลาด การขาย ในเรื่องนี้หากมองในมุมทางด้านภาษีจะเห็นว่าตามแนวทาง
ของ OECD มีข้อสรุปในเบื้องต้นในเรื่องนี้ คือ 

- การมีแต่เพียงเว็บไซด์ไม่ถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
- เว็บโฮสติ้ง (web hosting)100 โดยทั่วไปไม่ถือเป็นสถานประกอบการถาวร 
- โดยปกติผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต (Internet Service Provider - ISP) จะไม่ถือเป็น

สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจที่ได้ใช้บริการนั้น 
- สถานที่ตั้งของเครื่องคอมพิวเตอร์ รวมทั้งอุปกรณ์ที่ใช้นั้นอาจท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนได้ แต่ทั้งนี้การมีคอมพิวเตอร์ หรืออุปกรณ์ทั้งหลายนั้นจะต้องไม่ได้
ถูกใช้ในลักษณะที่เป็นเพียงการเตรียมการหรือส่วนประกอบเท่าน้ัน ในกรณีนี้เป็นการ
อ้างถึงการมีสถานธุรกิจประจ าที่บัญญัติตามข้อบทที่ 5 วรรคแรกภายใต้อนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ซึ่งมีข้อดีคือสามารถบังคับใช้ได้โดยไม่ต้องมีการแก้ไข เพิ่มเติมกฎหมายใดๆ 

การยอมรับถึงการมีเซิร์ฟเวอร์ที่ตั้งอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้ว่าอาจท าให้เกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรข้ึนได้เป็นเรื่องที่ยอมรับกันอย่างกว้างขวางในช่วงก่อนหน้า101 แต่หากลองค านึงถึง
ลักษณะที่แท้จริงของการใช้งานอินเทอร์เน็ตแล้วจะเห็นว่าสถานประกอบการถาวรไม่ควรอิงกับลักษณะ
ทางกายภาพของอุปกรณ์เทคโนโลยีกับการจัดเก็บภาษีส าหรับเงินได้ที่ได้รับจากธุรกรรมออนไลน์เพราะ
ไม่มีความเช่ือมโยงเกี่ยวข้องในเชิงเศรษฐกิจกับเงินได้ที่ได้รับต่อกัน เช่นในกรณีของเซิร์ฟเวอร์จะเห็นได้

                                                        
100 เว็บโฮสติ้ง คือ พื้นที่การใช้งานในอินเทอร์เน็ต โดยการเช่าฮาร์ดดิสก์ในเครื่องเซิร์ฟเวอร์

ของผู้ให้บริการ โดยจะมีการเช่ือมต่อออนไลน์ตลอดเวลา  
101 ในประเด็นอื่นที่นอกจากเรื่องภาษีก็พบถึงการยอมรับถึงที่ตั้งของเซิร์ฟเวอร์เช่นกัน เคยมี

ประเด็นพิจารณาในเรื่องเขตอ านาจศาลซึ่งเป็นคดีที่เกี่ยวกับกฎหมายต่อต้านแสปมของมลรัฐเวอร์จิเนีย 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา จ าเลยในคดีนี้คือ เจเรมี เจย์เนส (Jaremy Jaynes) ได้ท าการส่งอีเมล์ซึ่งมี
เนื้อหาเกี่ยวกับการท างานจากที่บ้าน (Work at Home) และเสนอขายโปรแกรมโดยจะรับช าระเงินจาก
บัตรเครดิตจากผู้สนใจซื้อ เจย์เนส ได้ส่งอีเมล์จากบ้านในนอร์ทแคโรไลนา โดยใช้คอมพิวเตอร์หลาย
เครื่อง และส่งผ่านเซิร์ฟเวอร์หลายตัว ประเด็นส าคัญที่ศาลวินิจฉัยในคดีประเด็นหนึ่งคือ ประเด็น
เกี่ยวกับเขตอ านาจศาลที่ฝ่ายเจย์เนสให้การต่อสู้ว่าศาลมลรัฐเวอร์จิเนียไม่มีอ านาจในการพิจารณาคดีนี้ 
ในข้อต่อสู้เรื่องนี้ศาลอุทธรณ์ให้ค าวินิจฉัยว่า แม้เจย์เนสจะเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในรัฐนอร์ทแคโรไลน่า แต่
เนื่องจากการส่งอีเมล์โดยใช้ เซิร์ฟเวอร์ที่ตั้งอยู่ในมลรัฐเวอร์จิเนีย ดังนั้นจึงต้องพิจารณาคดีและตัดสิน
ตามกฎหมายของมลรัฐเวอร์จิเนีย และศาลสูงสุดได้ให้ค าพิพากษายืนตามในประเด็นนี้  
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ว่ามีคุณลักษณะที่มีความแตกต่างกับกรณีของสถานธุรกิจประจ าตามความหมายดั้งเดิม เช่น การมี
ออฟฟิศ โรงงาน ส านักงานจัดการ ที่ใช้ในการประกอบกิจการเพราะสถานธุรกิจจะมีความเกี่ยวข้อง
สัมพันธ์อย่างแนบแน่นระหว่างกิจกรรมที่ท าข้ึนกับเงินได้ที่ได้รับผ่านสถานธุรกิจนั้น ยิ่งโดยเฉพาะในกรณี
ที่เกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษีจากประเทศสามฝ่าย (triangular case) ได้แก่ ประเทศแหล่งเงินได้ 
ประเทศถ่ินที่อยู่ และประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ ในกรณีที่มีสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะดั้งเดิม เช่น การมีออฟฟิศ ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู่นั้นจะเป็นผู้มีสิทธิในการ
จัดเก็บภาษีเงินได้จากก าไรธุรกิจที่เกิดข้ึนซึ่งเห็นได้ว่ามีความสมเหตุผลเพราะหน้าที่ในการจัดการ หรือ
กิจกรรมต่างๆ ที่ได้ท าข้ึนในสถานธุรกิจนั้นมีผลท าให้เกิดเงินได้ข้ึนซึ่งมีความสัมพันธ์แนบแน่นกับ
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ แต่หากเป็นกรณีที่ถือว่าเซิร์ฟเวอร์เป็นสถานประกอบการถาวร
จะเห็นว่าการใช้งานเซิร์ฟเวอร์นั้นไม่ได้มีความยึดโยงกับการจัดการ หรือกิจกรรมของวิสาหกิจ และสถาน
ที่ตั้งของเซิร์ฟเวอร์ไม่ได้มีความสัมพันธ์กับเงินได้ที่ได้รับจากธุรกรรมออนไลน์ เพราะการเข้าใช้งานตัว
เซิร์ฟเวอร์นั้นอาจเข้าใช้งานจากแห่งใดก็ได้ในโลก และผู้ได้รับเงินได้กับผู้จ่ายเงินได้อาจไม่มีความสัมพันธ์
อย่างใดกับประเทศที่เซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่น้ัน  

 นอกจากนี้ กรณีตัวอย่างเช่นกรณีของผู้ประกอบการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์รายใหญ่ 
เช่น amazon.com นั้นต้องใช้เซิร์ฟเวอร์เป็นจ านวนนับล้านตัว กระจายตั้งอยู่ตามภูมิภาคต่างๆ และ
ในกระบวนการปฏิบัติงานในอินเทอร์เน็ตนั้นยังมีระบบปฏิบัติงานที่สลับซับซ้อนจนยากที่จะอ้างถึงได้
อย่างชัดเจนว่าในขณะที่ท าธุรกรรมนั้นเกิดข้ึนจากเซิร์ฟเวอร์ตัวไหน ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากพิจารณาถึง
การใช้อุปกรณ์เทคโนโลยีเพื่ออ้างถึงการเป็นสถานประกอบการถาวรในกรณีธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์นั้นเป็นเรื่องที่ไม่มีความเหมาะสม เพราะเทคโนโลยีสารสนเทศมีการพัฒนา
เปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วตลอดเวลา เช่นกรณีการใช้งานเซิร์ฟเวอร์ในปัจจุบันมีการใช้เทคนิคที่
เรียกว่า cache server หรือ proxy server ที่ดึงเอาข้อมูลจากเว็บไซด์ที่หากมีอยู่ในระบบ cache102 
จะไม่มีการดึงข้อมูลจากต้นทาง  ในเรื่องนี้หากมองย้อนกลับมาในมุมทางภาษีที่เกี่ยวกับสถาน
ประกอบการถาวรที่อ้างอิงจากเซิรฟ์เวอรด์ังที่เคยยอมรับกันในช่วงก่อนหน้าจะเห็นว่าท าให้เกิดปัญหา
ข้ึนได้ เพราะจะท าให้เกิดสถานการณ์ที่มีสถานประกอบการถาวรซ้ าซ้อนกันเพราะอาจมีเซิร์ฟเวอร์ที่
ถูกใช้อ้างอิงได้มากกว่าหนึ่งตัว และยังมีการน าระบบคลาวด์ คอมพิวติ้ง หรือ ระบบประมวลผลแบบ
กลุ่มเมฆ (Cloud Computing) มาใช้ซึ่งเป็นระบบที่น าเอาคอมพิวเตอร์หลายๆ ตัวมาเช่ือมต่อกันผ่าน
อินเทอร์เน็ต ระบบประมวลผลแบบกลุ่มเมฆน้ีมีความยืดหยุ่นในการใช้งานสูงมากและสามารถจัดสรร
ทรัพยากรได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งการสร้างระบบการใช้งานใหม่ๆ ข้ึนนั้นผู้สร้างจะสร้างระบบที่ท าให้

                                                        
102 cache คือหน่วยความจ าอย่างหนึ่งที่ท าหน้าที่ในการเก็บข้อมูลที่ใช้งานบ่อยเพื่อให้การ

ค้นหาข้อมูลนั้นในคราวต่อไปรวดเร็วข้ึนโดยดึงจาก cache ได้ทันทีไม่ต้องดึงข้อมูลทั้งหมดจากต้นทาง 
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ผู้ใช้เข้าใช้ได้ง่ายข้ึนมากแม้จะไม่มีความรู้ด้านคอมพิวเตอร์ก็สามารถเข้าถึงระบบและใช้งานได้ จุดส าคัญ
ที่ก่อให้เกิดปัญหาคือ ระบบคลาวด์คอมพิวติ้งนี้ เป็นระบบที่แตกต่างจากการใช้เซิร์ฟเวอร์เดี่ยว กล่าวคือ 
ข้อมูลที่จัดเก็บในระบบคลาวด์น้ีจะอยู่อย่างกระจดักระจายและมีการท าซ้ าไปยังคอมพิวเตอร์แม่ข่ายอืน่ๆ 
ที่เช่ือมต่อกับระบบซึ่งหมายความว่าข้อมูลนั้นไม่ได้มีการรวมตัวอยู่ในที่แห่งใดแห่งหนี่งอย่างชัดเจน ซี่ง
ส าหรับผู้ใช้งานแล้วเห็นว่าจะได้รับประโยชน์อย่างมากคือการป้องกันการสูญหายของข้อมูล และการ
เรียกใช้งานที่สามารถท าได้อย่างรวดเร็วมีประสิทธิภาพตลอดเวลา แต่หากมองกลับมาในมุมทางด้านภาษี
แล้วจะเห็นว่าหากยังคงอิงจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องสถานธุรกิจประจ ากับเซริ์ฟเวอร์จะยิ่งมีปัญหาในการน ามา
บังคับใช้มากข้ึนเรื่อยๆ เพราะจุดเกาะเกี่ยวในทางกายภาพของเซิร์ฟเวอร์นั้นไม่ได้มีคุณลักษณะ
เช่นเดียวกับสถานธุรกิจประจ า เช่น สถานจัดการ สาขา ส านักงาน  

 ผู้เขียนจึงเห็นว่าในเรื่องการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นไม่ควร
ก าหนดจุดเกาะเกี่ยวจากเซิร์ฟเวอร์ หรืออุปกรณ์เทคโนโลยีสารสนเทศใดๆ เพราะมีการพัฒนาอย่าง
รวดเร็วตลอดเวลา และมีลักษณะการกระจายตัวในการจัดการระบบและการเข้าถึงข้อมูล แต่การ
ก าหนดถึงสิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นเห็นว่าควรจะต้อง
ก าหนดหลักเกณฑ์ข้ึนใหม่ โดยให้ความส าคัญในการพิจารณาจากทรัพยากรเศรษฐกิจที่ถูกใช้จาก
ธุรกรรมที่ท าข้ึนในประเทศ และเงินได้ที่ผู้ประกอบการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นได้รับเป็นส าคัญ 
เพราะเป็นตัวที่ช้ีวัดถึงมูลค่าทางเศรษฐกิจที่เกิดข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้อย่างแท้จริง  

 สถานประกอบการถาวรตามแนวทางเลือกใหม่ที่ OECD ได้กล่าวถึงในข้างต้นอันได้แก่ 
สถานประกอบการถาวรในลกัษณะสถานธุรกจิประจ าเสมือน (virtual fixed place of business PE) 
สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเสมือน (virtual agency PE) และ สถานประกอบการ
ถาวรในลักษณะการมีอยู่ในทางธุรกิจ (on-site business presence PE) หากลองน ามาพิจารณา
แล้วจะเห็นว่า ส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าเสมือน (virtual fixed 
place of business PE) สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเสมือน (virtual agency PE) 
นั้นเป็นการอิงจากสถานประกอบการถาวรในรูปแบบดั้งเดิม แต่ขจัดคุณลักษณะที่ต้องมีการมีอยู่ทาง
กายภาพ และให้การยอมรับถึงการท างานในรูปแบบดิจิตอลที่มีผลให้เกิดลักษณะเสมือนแทน ได้แก่ 
กรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าเสมือนนั้น การมีเว็บไซด์และมี
เซิร์ฟเวอร์ตั้งอยู่ในประเทศอาจจะถือว่าเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนได้ถ้าปรากฏว่ามีคุณลักษณะอื่นของ
การเป็นสถานธุรกิจประจ าโดยครบถ้วน อันได้แก่ การมีลักษณะประจ าและมีการควบคุมจัดการใน
สถานธุรกิจนั้น เป็นต้น ส่วนสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเสมือนจะถือว่าการกระท าโดย
ทางอิเล็คทรอนิกส์จะมีความเท่าเทียมกับการท าโดยตัวแทนไม่อิสระ หากปรากฏคุณลักษณะของการ
เป็นตัวแทนไม่อิสระโดยครบถ้วน อันได้แก่ ตัวแทนได้เข้าตกลงท าสัญญาในนามของตัวการ และ 
ตัวแทนเข้าตกลงท าสัญญาอย่างเป็นปกติวิสัย เป็นต้น  ทั้งนี้ ตามแนวความคิดในเรื่องนี้มีเพียงกล่าวถึง
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หลักการเบื้องต้นที่ส าคัญที่ยอมรับถึงการด าเนินการโดยใช้เทคโนโลยีแทนคุณลักษณะต่างๆ ที่ก าหนด
ไว้ดั้งเดิม แต่ในเรื่องนี้เป็นเพียงการยอมรับถึงแนวความคิดในเบื้องต้นโดยไม่ได้แสดงถึงค าอธิบายและ
รายละเอียดอื่นประกอบ อันเห็นได้ว่ายังคงเป็นข้อเสนอทีต่้องรอดูพัฒนาการในเรือ่งนี้ต่อไป ซึ่งการจะ
ประเมินถึงสถานประกอบการถาวรในลักษณะเสมือนได้น้ันจะต้องเข้าใจถึงหลักเกณฑ์ องค์ประกอบ
ของสถานประกอบการถาวรในลักษณะดั้งเดิมแต่ละลักษณะอย่างถ่องแท้ด้วย ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า
หากน ามาใช้เป็นข้อเสนอส าหรับประเทศไทยอาจจะไม่มีความเหมาะสมมากนัก 

 ส าหรับเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการมีอยู่ในทางธุรกิจ (on-site 
business presence PE) เป็นข้อเสนอในการจดัเก็บภาษีส าหรบัแหลง่เงินได้ที่จะไม่ขึ้นกับสถานธุรกจิ
ประจ าที่จะต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของวิสาหกิจตามลักษณะของสถานประกอบการถาวรใน
ลักษณะดั้งเดิมอีก แต่จะพิจารณาถึงการมีอยู่ในทางธุรกิจของวิสาหกจิทีม่ีอยู่ในประเทศแหลง่เงินได้ซึ่ง
อาจจะเป็นการด าเนินการไม่ว่าจะเป็นโดยทางคอมพิวเตอร์ หรือทางโทรศัพท์ ที่อาจเกิดข้ึนที่สถานที่
ของลูกค้าหรือสถานที่อื่นใด ตามแนวทางนี้จะต้องมีการก าหนดถึงระดับข้ันต่ าของกิจกรรมที่ท าง
เศรษฐกิจที่ส าคัญ เช่น จ านวนวัน หรือจ านวนเงิน หรือกิจกรรมที่จะอยู่ภายใต้การทดสอบ ซึ่ง
ข้อเสนอในเรื่องนี้เป็นข้อเสนอที่ยังไม่ได้มีการแสดงถึงรายละเอียดและหลักเกณฑ์เช่นเดียวกับสอง
รูปแบบข้างต้น แนวความคิดนี้เป็นข้อเสนอที่ผู้เขียนเห็นว่าควรน ามาใช้เป็นแนวทางในการสร้าง
รูปแบบสถานประกอบการถาวรข้ึนใหม่เพื่อใช้จัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ เพราะ
เป็นการให้สิทธิในการจัดเก็บภาษีกับประเทศแหล่งเงินได้โดยยึดโยงกับเศรษฐกิจ ซึ่งเห็นว่าแนว
ทางการจัดเก็บภาษีเงินได้ของประเทศอิสราเอลที่ได้ก าหนดมาตรการเรื่องสถานประกอบการถาวร
ในช่วงระยะเวลาต่อมาก็ได้เดินตามแนวทางนี้ ผู้เขียนเห็นว่าส าหรับประเทศไทยควรใช้แนวทางนี้เพื่อ
ก าหนดถึงมาตรการกฎหมายที่จะออกมาเพื่อรองรบัการจดัเก็บภาษีที่บริษัทฯ ต่างประเทศได้รับเงนิได้
จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 

 ในเดือนเมษายน ค.ศ.2016 ประเทศอิสราเอลได้ออกหนังสือเวียนแจ้งเพื่อเป็นแนว
ปฏิบัติส าหรับการจัดเก็บภาษีจากบริษัทต่างประเทศที่ด าเนินการในประเทศอิสราเอลโดยผ่านทาง
อินเทอร์เน็ต โดยตามแนวทางที่ได้เสนอข้ึนมาใหม่โดยเจ้าหน้าที่สรรพากรอิสราเอล ( Israel Tax 
Authority - ITA) นี้ทางสรรพากรอิสราเอลอ้างว่าได้เดินตามรายงานเรื่องการกัดกร่อนฐานภาษีและ
การถ่ายเทผลก าไร (The Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting) ของ OECD103 โดย

                                                        
103 ประเทศอิสราเอลเป็นประเทศสมาชิกของ OECD 
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ก าหนดว่าบริษัทต่างประเทศน้ันหากมีการด ารงอยู่อย่างมีนัยส าคัญทางเศรษฐกิจ หรือทางดิจิตอลใน
ประเทศอิสราเอล จะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ โดยก าหนดเงื่อนไขที่ส าคัญ104 คือ 

- มีจ านวนธุรกรรม หรือจ านวนสัญญาที่ได้ตกลงท ากับผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศอิสราเอล
อย่างมีนัยส าคัญ 

- มีการให้บริการผ่านทางออนไลน์ ให้กับลูกค้าเป็นจ านวนมากในประเทศอิสราเอล 
โดยการให้บริการนี้ดูจากการใช้ภาษา105 สกุลเงินที่ใช้ บัตรเครดิตที่ออกให้จาก
ประเทศอิสราเอล เป็นต้น 

- มีการใช้เว็บไซด์โดยผู้ใช้จากประเทศอิสราเอลเป็นจ านวนมาก 
- มีความสัมพันธ์อย่างแน่นแฟ้นระหว่างการจ่ายเงินให้กับบริษัทต่างประเทศ และ

ระดับการใช้งานของผู้ใช้ชาวอิสราเอล   
ส าหรับการตรวจสอบถึงการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้

ดังกล่าวนี้ เจ้าหน้าที่อาจเรียกขอข้อมูลที่เกี่ยวข้องในการท ากิจกรรมทางดิจิตอลที่เกิดข้ึนกับประเทศ
อิสราเอลจากผู้เสียภาษี หรือจากบริษัทอิสราเอลที่มีความสัมพันธ์กับผู้เสียภาษีดังกล่าวนั้นด้วย  

แต่ทั้งนี้ การสร้างรูปแบบของสถานประกอบการถาวรข้ึนใหม่เพื่อใช้จัดเก็บภาษีจากการ
ท าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ตามแนวทางของประเทศอิสราเอลนี้ อาจมีปัญหาการโต้แย้งเกิดข้ึน
จากบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพราะตราบใดที่ยังคงบังคับใช้บทบัญญัติตามเดิมอยู่นั้น ผู้เสีย
ภาษีที่ได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เช่นว่าน้ีอาจยกอ้างบทบัญญัติข้ึนเป็นข้อต่อสู้ได้ 
เช่น การอ้างถึงการไม่มีอยู่ของสถานธุรกิจประจ า หรือ การต่อสู้ว่าการประกอบกิจการผ่านทาง
อินเทอร์เน็ตนั้นถือว่าเป็นเพียงการเตรียมการ หรือส่วนประกอบส าหรับการด าเนินธุรกรรมของบริษัท 
รวมทั้งการใช้ช่องทางจากเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจในรัฐที่ตนเป็นผู้มีถ่ินที่อยู่เพื่อขอใช้วิธีเพื่อความตกลง
ร่วมกันในการจัดเก็บภาษีระหว่างรัฐ ซึ่งจะต้องใช้เวลาในการแก้ไขปัญหาข้อพิพาทที่เกิดข้ึนอีก  

 ปัญหาการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ส าหรับประเทศไทยปัจจุบันยัง
ไม่มีมาตรการภาษีที่เกี่ยวข้องกับสถานประกอบการถาวรกับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์โดยเฉพาะ 
แต่ตามแนวทางตอบข้อหารือที่ เคยมีมานั้น พบว่าได้ให้การยอมรับตามบทบัญญัติในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรที่ไม่สามารถจัดเก็บภาษีในกรณีที่ไม่มีสถานธุรกิจตั้งอยู่ในประเทศ โดยในช่วงก่อนน้ัน
ได้ให้ค าวินิจฉัยในแนวทางสอดคล้องกันว่า การให้บริการโดยส่งข้อมูลทางโทรศัพท์ โทรสารและทาง

                                                        
104 ที่มา: http://www.barlaw.co.il/client-updates/3579/ (retrived on 27/7/2016), 

http://taxinsights.ey.com/archive/archive-news/israeli-tax-authorities-publish-official-
circular-on-internet-activity.aspx (retrived on 27/7/2016) 

105 หมายถึงภาษาฮิบรูที่เป็นภาษาทางการของประเทศอิสราเอล 
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จดหมาย กรณียังถือไม่ได้ว่าบริษัทผู้ให้บริการมสีถานประกอบการถาวรในประเทศไทย106 หนังสือตอบ
ข้อหารือในเรื่องนี้เกิดข้ึนในสมัยที่อินเทอร์เน็ตยังไม่ได้มีการใช้อย่างแพร่หลายมากนัก และปัญหาเรื่อง
การจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ยังไม่ถือเป็นปัญหาใหญ่ในช่วงนั้น ซึ่งอาจถือได้
ว่าแนวค าวินิจฉัยนั้นเป็นไปโดยสอดคล้องกับรูปแบบสังคม เศรษฐกิจในยุคนั้น แต่หากเป็นการติดต่อซื้อ
สินค้า หรือให้บริการในยุคนี้คงจะต้องเป็นการติดต่อโดยผ่านทางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์อย่างหลีกเลี่ยง
ไม่ได้ ซ้ าปัญหาการจัดเก็บภาษีเงินได้จากพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ยิ่งเป็นทวีความรุนแรงมากตามช่วงเวลา
ดังนั้น ดังนั้น จึงจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงมาตรการในการจัดเก็บภาษีเงินได้ส าหรับธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย   

 ในการประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์แม้จะมีรูปแบบหลากหลายแต่ส าหรับใน
เรื่องการช าระเงินทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ จะเห็นว่าในปัจจุบันการช าระเงินที่พบเห็นได้ทั่วไปมี 3 วิธีคือ 

1. การช าระเงินโดยลูกค้าจ่ายให้กับผู้ประกอบการเป็นรายครั้ง วิธีนี้เป็นวิธีที่พบเห็นได้
ปกติในร้านค้าออนไลน์ เมื่อท าการเลือกซื้อสินค้า หรือบริการแล้วเสร็จจะมีไอคอนตระกร้าช้อปปิ้งเพื่อ
กดให้ช าระเงิน ลูกค้าอาจช าระโดยใช้บัตรเดบิต หรือบัตรเครดิต หรือโอนเข้าบัญชีธนาคาร และยืนยัน
ค าสั่งซื้อผ่านทางหน้าเว็บไซต์ หรือทางอีเมล์ 

2. การช าระเงินโดยลูกค้าจ่ายให้กับผู้ประกอบการในลักษณะประจ า วิธีนี้จะพบเห็นได้
ทั่วไปในธุรกรรมของบริษัทประกันภัย หรือบริษัทให้บริการสัญญาณโทรศัพท์มือถือ หรือการช าระเงิน
ตามสัญญาระยะยาวในการใช้บริการ ผู้ประกอบการจะท าการเรียกเก็บโดยตรงผ่านบัญชีซึ่งมักจะเป็น
บัญชีบัตรเครดิตที่ท าสัญญากันไว้ 

3. การช าระเงินทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ในรูปแบบใหม่  เช่น การช าระเงินโดยผ่าน 
PayPal107  Apple Pay108 หรือ WeChat Pay109 การช าระเงินรูปแบบนี้แตกต่างจากสองรูปแบบ

                                                        
106 หนังสือกรมสรรพากรที่  กค 0811/30283 ลงวันที่  8 มีนาคม 2543, หนังสือ

กรมสรรพากรที่ กค 0706/6063 ลงวันที่ 26 มิถุนายน 2546 
107 ปัญหาที่ผู้ใช้บริการ Paypal มักพบคือผู้ประกอบการที่ผูกบัญชีกับ Paypal อาจถูกระงับ

บัญชี Paypal ซึ่งท าให้ไม่สามารถถอนเงินออกจากบัญชีได้และหากท าเรื่องร้องเรียนจะใช้เวลานาน
และกระบวนการยุ่งยากซับซ้อน 
 108 เป็นการใช้ Wallet (Wallet คือโปรแกรมการซื้อขายสินค้าบนอินเทอร์เน็ตซึ่งมาจากค า
ว่ากระเป๋าเงิน การใช้โปรแกรมนี้เปรียบเสมือนการใช้เงินที่มีอยู่ในกระเป๋าเงินตามที่ได้ลงทะเบียนไว้) 
บนไอโฟนโดย Wallet ช่วยท าหน้าที่ในการเก็บบัตรเครดิต บัตรเดบิต และบัตรต่างๆ เช่นบัตรผ่านข้ึน
เครื่องบิน บัตรชมภาพยนตร์ ไว้ในที่เดียวกัน ในเชิงเทคนิคแล้ว Apple Pay มีความปลอดภัยสูงกว่า
บัตรเครดิตที่ใช้กัน เพราะมีระบบเสริมความปลอดภัยที่เพิ่มเติมข้ึนเฉพาะ แต่ยังคงความสะดวก



Ref. code: 25595601300022SWG

344 
 

แรกคือจะมีระบบที่ท าหน้าที่เป็นผู้ช่วยให้บริการซึ่งมีความสะดวกมากกว่า เพราะไม่ต้องกรอกข้อมูล
ทุกครั้งที่การจ่ายเงิน ตามแนวโน้มจะพบเห็นการให้บริการในลักษณะนี้เพิ่มมากขึ้นเรื่อยๆ  

เป็นที่น่าสังเกตว่าในการช าระเงินเมื่อท าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นไม่ว่าจะโดย
ลักษณะใดจะต้องเป็นการช าระเงินโดยผ่านตัวกลางเสมอ ส าหรับประเทศไทยนั้นจะต้องท าโดยผ่านผู้
ประกอบธุรกิจบริการการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ที่อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของธนาคารแห่งประเทศ
ไทย ซึ่งเป็นไปตามพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการควบคุมดูแลธุรกิจบริการการช าระเงินทาง
อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2551 โดยผู้ประกอบธุรกิจให้บริการการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ จะมี 3 
ลักษณะ คือ ธุรกิจบริการที่ต้องแจ้งให้ทราบก่อนให้บริการ (บัญชี ก) ธุรกิจบริการที่ต้องขอข้ึนทะเบียน
ก่อนให้บริการ (บัญชี ข) และธุรกิจบริการที่ต้องได้รับอนุญาตก่อนให้บริการ (บัญชี ค) โดยตามประกาศ
คณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ เรื่อง มาตรฐานกลางข้อความการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ 
(National Payment Message Standard : NPMS) ฉบับ ประกาศ ณ วันที่ 6 มีนาคม พ.ศ. 2558 ได้มี
การก าหนดถึงมาตรฐานกลางข้อความการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ และมีรายการรหัสที่เกี่ยวข้องกับ
ภาษีซึ่งก าหนดโดยกรมสรรพากร และรายการรหัสที่เกี่ยวข้องกับภาษีรวมอยู่ด้วย110 

 ปัญหาการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย ผู้เขียนขอแยก
เป็น 2 กรณีคือ ปัญหาการจัดเก็บโดยภาษีเงินได้ตามประมวลรัษฎากรจากการประกอบธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ของบริษัทฯต่างประเทศ และ แนวทางการใช้มาตรการเฉพาะเพื่อจัดเก็บภาษีจาก
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งเป็นอีกแนวทางหนึ่งที่หลายประเทศเริ่มได้มีการพิจารณาเพื่อน ามาใช้
จัดเก็บภาษีจากบริษัทข้ามชาติที่ประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์โดยจัดเก็บภาษีในรูปแบบอื่นที่
ไม่ใช่ภาษีเงินได ้

                                                                                                                                                               

รวดเร็วเวลาใช้งาน เมื่อผู้ใช้ต้องการช าระเงินด้วยอุปกรณ์ ผู้ใช้ก็สามารถตอบโดยยืนยันตัวตนโดยผ่าน 
Touch ID ซึ่งเป็นการยืนยันตัวตนโดยทางชีวภาพ โดยข้อมูลที่ได้สร้างขึ้นเพื่อท าธุรกรรมการเงินนี้จะ
ไม่มีการส่งข้อมูลเข้าระบบอินเทอร์เน็ตเด็ดขาด หากไอโฟนหาย ก็สามารถตั้งค่าไอโฟนให้อยู่ใน Lost 
Mode เพื่อไม่ให้ใครเข้าถึงข้อมูล หรือลบข้อมูลทั้งหมดได้ 
 109 ร้านค้าอาจท าการเปิดแบรนด์เพจ (Brand Page หมายถึง พื้นที่บนสื่อออนไลน์ที่ใช้เพื่อ
แสดงถึงรายการสินค้า หรือบริการของผู้ประกอบการ) และขายสินค้าโดยตรงผ่าน WeChat เมื่อมี
การขายของก็จะกดปุ่มและตัดเงินทันที นอกจากนี้ยังมีบริการโอนเงินระหว่างกันผ่านระบบ
อิเล็กทรอนิกสโ์ดยไม่ต้องใช้บัตรเอทเีอ็ม หรือไม่ต้องไปท าธุรกรรมการเงินที่ธนาคาร ในประเทศไทยไม่
ค่อยเป็นที่นิยมมากนัก แต่เป็นที่นิยมมากในประเทศจีน 

110 โปรดดู : http://www.etcommission.go.th/files/law/Standard_epayment_ 
setc1 _2558.pdf ประกอบ (retrived on 30/8/2016) 
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7.4.1 ปัญหาการจัดเก็บภาษีเงินได้ตามประมวลรัษฎากรจากการประกอบธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ของบริษัทฯ ต่างประเทศ 

 ในส่วนปัญหาการจัดเก็บโดยภาษีเงินได้ตามประมวลรัษฎากรจากการประกอบธุรกรรม        
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของบริษัทฯ ต่างประเทศน้ี จะแยกพิจารณาเป็นสองกรณีคือ ปัญหาการบังคับ
จัดเก็บภาษีเงินได้จากการประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของบริษัทฯ ต่างประเทศภายใต้
ประมวลรัษฎากรในปัจจุบัน และแนวทางบัญญัติกฎหมายเพื่อจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ของบริษัทฯ ต่างประเทศ  
 
7.4.1.1 ปัญหาการบังคับจัดเก็บภาษีเงินได้ภายใต้ประมวลรัษฎากรในปัจจุบัน 

 การจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของบริษัทฯ ต่างประเทศไม่มี
บทบัญญัติในกฎหมายที่บัญญัติไว้เป็นกรณีเฉพาะ ดังนั้นในการบังคับจัดเก็บภาษีจึงยังคงต้องใช้
บทบัญญัติในประมวลรัษฎากรในหมวด 3 ส่วนที่ 3 เรื่องการจัดเก็บภาษีจากบริษัทและห้างหุ้นส่วน
นิติบุคคล ซึ่งจะพบปัญหาที่เกิดข้ึน กล่าวคือ 

 ในกรณีที่น าบทบัญญัติมาตรา 66 วรรคสอง มาใช้บังคับจัดเก็บภาษีในกรณีนี้ โดยปกติ
ทั่วไปบริษัทฯ ต่างประเทศไม่ได้มีการจัดต้ังสถานธุรกิจ เช่น สาขา ออฟฟิศ หรือส านักงานจัดการข้ึน
ในประเทศไทยซึ่งจะท าให้ยากที่จะบังคับให้มายื่นแบบแสดงรายการเพื่อเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล
ประจ าปีภาษี และหากพิจารณาถึงการจัดเก็บภาษีโดยอาศัยมาตรา 76 ทวิ แม้บริษัทฯ ต่างประเทศ
อาจจะมีบุคคลที่ถือได้ว่าเป็นลูกจ้าง ผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อ ที่ท าหน้าที่ในประเทศอยู่ใน
บางกรณี เช่น ผู้ที่เก็บสินค้า หรือ ผู้ที่ส่งสินค้าให้แก่ผู้ซื้อ แต่หากจะก าหนดหน้าที่ให้บุคคลดังกล่าวนั้น
เป็นผู้รับผิดมาย่ืนภาษีเงินได้นิติบุคคลส าหรับบริษัทฯ ต่างประเทศทั้งหมดในปีภาษีเงินได้น้ันคงบังคับ
ได้ยากในทางปฏิบัติ เพราะความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่ท างานให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศมีอย่าง
เพียงเบาบาง และบุคคลที่ท าหน้าที่ให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศมักจะเป็นตัวแทนอิสระที่ท าหน้าที่
ให้กับบริษัทอื่นๆ ด้วย อีกทั้งรายได้ที่แต่ละบุคคลได้รับจากการท างานให้กับบริษัทฯ ต่างประเทศนั้น
เป็นเพียงส่วนหนึ่งของเงินได้ทั้งหมดที่บริษัทฯ ต่างประเทศได้รับจากประเทศไทย 

 นอกจากภาษีเงินได้ที่จะต้องถูกจัดเก็บตามมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 76 ทวิ 
แล้วกรณีบริษัทฯ ต่างประเทศที่ได้รับเงินได้ที่จ่ายจากประเทศไทยจะต้องมีภาระต้องเสียภาษีจากเงิน
จ าหน่ายก าไรตามมาตรา 70 ทวิ อีกทอดหนึ่ง ในกรณีการเสียภาษีตามมาตรา 70 ทวิ นี้พบว่าตาม
แนวค าพิพากษาศาลฎีกาได้วางแนวค าพิพากษาไว้ว่าในกรณีที่ลูกค้าเป็นผู้จ่ายเงินให้กับส านักงานใหญ่
ต่างประเทศ เมื่อเงินได้น้ันเกิดจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ก็ต้องเสียภาษีตามมาตรา  
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70 ทวิ ด้วย111 เช่นเดียวกับกรณีที่ท าการซื้อขายผ่านนายหน้าและลูกค้าช าระเงินโดยตรงให้กับบริษัท
ผู้ขายต่างประเทศ112 หากค านึงถึงการบังคับจัดเก็บภาษีตามมาตรา 70 ทวิ ประกอบกับเงินได้ที่
บริษัทฯ ต่างประเทศได้รับจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์จะเห็นว่ายากที่จะบังคับจัดเก็บภาษี
เช่นเดียวกับการจัดเก็บภาษีเงินได้มาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 76 ทวิ  

 ถ้าค านึงถึงการน ามาตรา 70 มาใช้ในการจัดเก็บภาษีส าหรับเงินได้ที่บริษัทฯ 
ต่างประเทศได้รับจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ การหักภาษีและน าส่งตามมาตรา 70 นี้จะใช้ใน
กรณีที่บริษัทฯ ต่างประเทศไม่ได้มีการประกอบกิจการในประเทศไทย และบังคับจัดเกบ็เฉพาะส าหรับ
เงินได้พึงประเมินที่ได้รับตามมาตรา 40(2)(3)(4)(5) และ (6) ในการบังคับจัดเก็บภาษีเงินได้จากก าไร
ธุรกิจซึ่งอ้างอิงจากสถานประกอบการถาวรจะต้องถือว่าเปน็กรณีทีไ่ด้มีการประกอบกจิการในประเทศ
ไทย ดังนั้น หากบังคับจัดเก็บตามมาตรา 70 จะขัดแย้งกับการประเมินถึงการมีสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศไทย และช่องว่างที่ส าคัญที่ไม่อาจบังคับจัดเก็บภาษีในกรณีนี้ได้คือกรณีที่ได้รับเงินได้
พึงประเมินมาตรา 40(8) ในกรณีที่เป็นเงินได้ที่ได้รับจากการซื้อขายสินค้า  
 แต่เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติที่ก าหนดเฉพาะที่ใช้ส าหรับการจัดเก็บภาษีเงินได้ที่บริษัทฯ 
ต่างประเทศได้รับจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกสใ์นประเทศไทย หากจะบังคับจัดเก็บภาษีจึงยังคง
ต้องอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 76 ทวิ แม้จะยังคงมีปัญหาในการ
บังคับใช้ ดังนั้น ภายใต้การบังคับใช้กฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบัน ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรจะต้องมีการ
ก าหนดนโยบายในการจัดเก็บภาษีเพิ่มเติมโดยก าหนดจัดเก็บเฉพาะจากบรษัิทขนาดใหญ่ที่ได้รบัเงินได้
จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เป็นจ านวนมากในปีภาษี อันจะช่วยให้ผู้อยู่ในขอบข่ายต้องถูก
จัดเก็บภาษีในกรณีนี้จ ากัดลง โดยควรออกแนวปฏิบัติส าหรับผู้ประกอบการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์
ต่างประเทศที่ได้รับเงินได้จากประเทศไทยเป็นจ านวนมากว่ามีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาอย่างไร เช่น 
โดยก าหนดจากจ านวนธุรกรรมที่เกิดข้ึน, จ านวนการใช้งานของผู้ใช้ในประเทศไทย, ความสัมพันธ์ของ
เงินได้ที่จ่ายจากประเทศไทยกับการใช้งานเว็บไซด์ในประเทศ และการจ่ายเงินได้โดยใช้บัตรเครดิตที่

                                                        
111 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1445/2541  
112 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3935/2548 ซึ่งก่อนหน้าค าพิพากษาฉบับนี้มีค าพิพากษาที่ให้ค า

วินิจฉัยตามแนวค าพิพากษาฉบับนี้ เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1445/2541, 2131/2537 ทั้งนี้ ใน
เรื่องนี้จะพบแนวค าพิพากษาที่วินิจฉัยที่มีผลในทางตรงข้าม กล่าวคือวินิจฉัยว่ากรณีที่ลูกค้าช าระเงิน
ค่าสินค้าให้แก่บริษัทผู้ขายต่างประเทศโดยตรง บริษัทนายหน้าจะถือว่าไม่ต้องเสียภาษีจากการ
จ าหน่ายเงินก าไรไปต่างประเทศตามมาตรา 70 ทวิ, โปรดดู ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1015/2529, 
700/2531, 2956/2525  
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ออกจากประเทศไทย ส่วนในกรณีที่เป็นการให้บริการอาจมีการก าหนดองค์ประกอบอื่นเพิ่มเติม อัน
ได้แก่ การพิจารณาถึงภาษาไทยที่รองรับให้บริการ เป็นต้น  

 ส าหรับในกรณีที่บรษัิทฯ ต่างประเทศ เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อน
ฯ กับประเทศไทยการจะจัดเก็บภาษีเงินได้จากก าไรธุรกิจจะต้องหาจุดเกาะเกี่ยวที่บัญญัติไว้ในข้อบท
เรื่องสถานประกอบการถาวรมาประกอบการจัดเก็บภาษีเงินได้ด้วยซึ่งอาจจะต้องท าการพิจารณาเป็น
รายกรณี เช่น ในกรณีที่เป็นบริษัทข้ามชาติขนาดใหญ่ โดยปกติอาจจะมีบริษัทลูก หรือบริษัทอื่นใน
การช่วยการด าเนินการซึ่งอาจจะเป็นข้ันตอนในการผลิต หรือการเก็บสินค้า หรือจัดส่งสินค้า หากพบ
ข้อเท็จจริงที่ถือได้ว่าเป็นการประกอบกิจการโดยมีการควบคุมผ่านสถานที่ใดๆ ที่ใช้ส าหรับประกอบ
ธุรกิจในกระบวนการส่วนใด ในสถานที่แห่งหนึ่งหรอืหลายแห่งย่อมจะสามารถอ้างถึงการมีสถานธุรกิจ
ประจ า หรือจากการรวมพิเคราะห์จากสถานธุรกิจหลายแห่งและอ้างสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากการ
ประกอบกิจการในประเทศไทยได้113 

 ในการเรียกเก็บภาษีเงินได้จากบริษัทฯต่างประเทศที่ได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกสเ์หน็ได้ว่ามีความยากล าบากอย่างมาก เพราะโดยส่วนใหญ่แล้วจะไม่ได้มีการจัดต้ังสถาน
ธุรกิจข้ึนในประเทศไทย กระบวนการในข้ันสุดท้ายที่จะน ามาใช้เมื่อจัดเก็บภาษีไม่ได้ คือมาตรการใน
เรื่องการยึด หรืออายัดทรัพย์สิน ตามมาตรา 12 อันถือว่าเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายที่มีอยู่ แต่
บริษัทฯต่างประเทศที่ได้รับเงินได้ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นี้อาจจะไม่มีทรัพย์สินใดที่อยู่ใน
ประเทศไทย และทางสุดท้ายก็อาจจะต้องใช้มาตรการในเรื่องการอายัดเงินได้ที่จ่ายออกไปให้กับ
บริษัทฯ ต่างประเทศน้ัน ทั้งนี้ หากลองค านึงถึงเฉพาะประเด็นเรื่องการจะสบืทราบถึงรายได้ที่บริษัทฯ 
ต่างประเทศได้รับจากการขายสินค้าหรือการให้บริการในประเทศไทยนั้นเป็นเรื่องที่ท าได้ และการสั่ง
ให้อายัดเงินได้ในส่วนน้ีก็ถือว่าอยู่ในวิสัยที่ท าได้เช่นกัน เพราะการท าธุรกรรมทางอินเทอร์เน็ตนั้นเมื่อ
มีการช าระเงินจะต้องเป็นการช าระโดยผ่านทางตัวกลางซึ่งก็คือผู้ให้บริการการช าระเงินทาง
อิเล็กทรอนิกส์  

 เห็นได้ว่าตามกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่นี้ในความเป็นจริงอาจจะบังคับให้บริษัทฯ 
ต่างประเทศมายื่นเสียภาษีส าหรับเงินได้ที่บริษัทฯ ต่างประเทศที่ได้รับจากธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ทั้งหมดนั้นเป็นไปได้ยาก ส่วนการยึด หรืออายัดทรัพย์สินที่มีในประเทศไทยนั้น ผู้เขียน
เห็นว่าควรน ามาใช้เป็นมาตรการข้ันเด็ดขาดเมื่อมีเจตนาหลบเลี่ยงภาษีมากกว่า ซึ่งปัญหาการจัดเก็บ

                                                        
113 สรรค์ ตันติจัตตานนท์, “แนวทางการก าหนดถึงการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรใน

กรณีบริษัทข้ามชาติเข้าด าเนินธุรกรรมในประเทศแหล่งเงินได้โดยวางแผนภาษีเพื่อหลีกเลี่ยงการเสีย
ภาษีเงินได้ที่ได้รับจากก าไรธุรกิจ,” เอกสารประกอบการประชุมวิชาการระดับชาติ “นเรศวรวิจัย” 
ครั้งที่ 12, (มหาวิทยาลัยนเรศวร, 2559), น. 1219-1236. 
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ภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นี้เป็นประเด็นที่เพิ่งเริ่มทวีปัญหาความรุนแรงมากข้ึน
ในช่วงหลัง ดังนั้น หนทางที่ดีที่สุดคือควรต้องมีการแก้ไข เพิ่มเติมกฎหมายเฉพาะเพื่อการจัดเก็บภาษี
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ  
 
7.4.1.2 แนวทางบัญญัติกฎหมายเพ่ือจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของ
บริษัทฯต่างประเทศ  

 ผู้เขียนเห็นว่าควรจะต้องก าหนดถึงหลักเกณฑ์ส าหรับบริษัทฯ ต่างประเทศที่จะต้องถูก
จัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ โดยประกอบกับการใช้มาตรการหักภาษี ณ ที่
จ่าย เพราะหากมีเพียงการก าหนดถึงหลักเกณฑ์ของผู้เสียภาษีเพียงอย่างเดียวอาจจะยากที่บังคับ
จัดเก็บภาษี เพราะผู้เสียภาษีนั้นไม่ได้เป็นผู้ที่ได้จัดต้ังสถานธุรกิจในประเทศไทย ดังนั้น การก าหนดถึง
การใช้วิธีการหักภาษี ณ ที่จ่าย เพื่อช่วยจัดเก็บภาษีจากการจ่ายเงินให้กับผู้เสียภาษีรายนั้นด้วย จะ
ช่วยให้เกิดประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษีเพิ่มข้ึน ซี่งเรื่องการหัก ณ ที่จ่ายนี้เป็นอีกข้อเสนอหนึ่งที่
เป็นทางเลือกส าหรับการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เช่นกัน114 
 ส าหรับแนวทางในการแก้ไข เพิ่มเติมกฎหมายในเรือ่งการจดัเก็บภาษีเงนิได้จากธุรกรรม     
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ หากพิจารณาถึงลักษณะการด าเนินธุรกรรม ผู้เขียนเห็นว่าควรเพิ่มเติม
บทบัญญัติกฎหมายในมาตรา 76 ทวิ เพราะการประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นเป็นกรณี
ที่ได้มีการกระท ากิจการโดยไม่ใช่ตัวบริษัทฯ ต่างประเทศน้ันเองในประเทศไทย และท าให้เกิดผลตาม
กฎหมายบัญญัติคือ ให้ถือว่าเป็นการประกอบกิจการในประเทศไทย แต่เมื่อไม่ใช่การกระท าการโดย
บุคคลที่เป็นลูกจ้าง ผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อโดยตรง จึงควรเพิ่มบทบัญญัติกฎหมายที่ใช้
บังคับในกรณีการจัดเกบ็ภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเลก็ทรอนิกสไ์ว้เฉพาะ และก าหนดถึงองค์ประกอบ
ที่ส าคัญที่เป็นเงื่อนไขในการจัดเก็บภาษีเงินได้ข้ึน  

 ในเรื่องนี้ผู้เขียนเห็นพ้องกับแนวทางสถานประกอบการถาวรของประเทศอิสราเอลที่ได้
อ้างว่าได้เดินตามมาตรการของ BEPs ซึ่งเป็นการก าหนดถึงคุณลักษณะในเชิงการรวมกันของผู้บริโภค
ที่เกิดข้ึนในประเทศที่น ามาใช้ก าหนดสร้างรูปแบบสถานประกอบการถาวรข้ึนใหม่โดยอ้างอิงกับ
จ านวนธุรกรรมที่ตกลงกันผ่านทางออนไลน์กับผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศ และความสัมพันธ์ระหว่างการ
จ่ายเงินกับการเข้าใช้ข้อมูลทางออนไลน์มาพิจารณาถึงการท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน 
ซึ่งเป็นแนวความคิดที่ยึดโยงกับทรัพยากรเศรษฐกิจในประเทศแหล่งเงนิได้มาใช้อ้างอิงการจัดเก็บภาษี

                                                        
114 โปรดดู “Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate 

for E-Commerce?”, “BEPS ACTION1: Address The Tax Challenges of The Digital 
Economy.”   
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เงินได้ เมื่อมีความสัมพันธ์ในเชิงเศรษฐกิจที่ถึงระดับก าหนด แต่การน าแนวความคิดในเรื่องการ
ก าหนดถึงสถานประกอบการถาวรข้ึนใหม่เพื่อจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ใน
ประเทศไทยตามรูปแบบของประเทศอิสราเอลนั้น115 ผู้เขียนเห็นว่าควรต้องพิจารณาถึงการก าหนด
หลักเกณฑ์ตามกฎหมายภายในโดยละเอียด 

 ในเรื่องนี้จะต้องมีการพิจารณาถึงการสร้างกฎหมายข้ึนเพื่อรองรับตามแนวทางนี้เพราะ
เป็นแนวทางที่ใหม่มากและเปลี่ยนแนวความคิดการจัดเก็บภาษีที่บัญญัติข้ึนตั้งแต่สมัยที่ยังไม่มีความ
เจริญก้าวหน้าในทางเทคโนโลยีดิจติอล ส าหรบับทบญัญตัิในประมวลรัษฎากรนั้น ควรพิจารณาถึงการ
แก้ไข เพิ่มเติมมาตรา 76 ทวิ เพราะเป็นกรณีของบรษัิท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบคุคลต่างประเทศที่ถือว่า
ประกอบกิจการในประเทศ และควรก าหนดแนวปฏิบัติที่เกี่ยวข้องเพิ่มเติมในเรื่องจ านวนธุรกรรม 
และความสัมพันธ์ของผู้ใช้งานทางอินเทอร์เน็ต ประกอบกับเงินได้ที่จ่ายจากประเทศด้วย และควร
ก าหนดถึงการภาษีหัก ณ ที่จ่ายประกอบด้วยเพื่อให้การบังคับใช้เป็นไปอย่างสมบูรณ์  

 เมื่อค านึงถึงการสร้างกฎหมายภายในเพือ่จัดเก็บภาษีเงินได้จากบริษัทฯ ต่างประเทศซึ่ง
จะมีหลักเกณฑ์ต่างๆ แล้วควรจะต้องให้ความส าคัญถึงข้อพิจารณาในกรณีที่ไม่จัดเก็บภาษีจาก
ผู้ประกอบการที่ได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ด้วย ซึ่งจุดนี้เป็นจุดที่ผู้เขียนเห็นว่ามี
ความส าคัญ ซึ่งขออธิบายเพื่อความกระจ่างในการสร้างแนวทางการจัดเก็บภาษีเงินได้จาก
ผู้ประกอบการที่ได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย หากพิจารณาถึง
จ านวนปริมาณของผู้ประกอบการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในทุกประเทศที่มีเป็นจ านวนมหาศาล   ซึ่งผู้
มีถ่ินที่อยู่ในประเทศไทยสามารถเข้าถึงทางเว็บไซด์และสั่งซื้อสินค้า หรือรับบริการได้โดยเสรี เมื่อ
เปรียบเทียบกับจ านวนของผู้เสียภาษีที่อาจเข้าองค์ประกอบตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดถึงโดยใช้จ านวน
ธุรกรรม หรือเงินได้ที่ได้รับจากการขาย หรือการให้บริการในประเทศจะเห็นว่าเป็นสัดส่วนที่แตกต่าง
กันอย่างมาก ผู้เสียภาษีที่เข้าข่ายที่ถือว่ามีความสัมพันธ์แนบแน่นในทางเศรษฐกิจกับประเทศไทยนั้น
อาจมีเพียงเฉพาะบริษัทข้ามชาติยักษ์ใหญ่ที่เป็นที่รู้จักกันดีเท่านั้น ดังนั้นเมื่อพิจารณาถึงการจัดเก็บ
ภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ จากบริษัทฯ ต่างประเทศที่ถือว่าได้มีการประกอบ
กิจการในประเทศไทยในกรณีนี้ “โดยบริบทหลักแล้วจะต้องไม่บังคับจัดเก็บภาษี” แต่จะบังคับจัดเก็บ
ภาษีเฉพาะผู้เสียภาษีที่จะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเพราะมีความสัมพันธ์ในทางเศรษฐกิจแนบ
แน่นกับประเทศไทย หรืออยู่ในข่ายที่เล็งเห็นว่าอาจมีสถานประกอบการถาวรเท่านั้น  

                                                        
115 ตามแนวทางของประเทศอิสราเอลจนปัจจุบันเห็นว่า ได้ออกมาเป็นเพียงแค่หนังสือเวียน

แจ้งให้ปฏิบัติตามเท่านั้น ซึ่งในเรื่องนี้อาจจะต้องรอดูกระบวนการทางกฎหมายที่ออกมารองรับในข้ัน
อื่นต่อไป : โปรดดู http://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b5010c25-1c8e-4f44-
bbc4-99db67576e2f (retrieved on 16/8/2016) 
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 ลองพิจารณาถึงกรณีการใช้มาตรการบังคับจัดเก็บภาษีจากผู้เสียภาษีทุกรายที่ได้รับเงิน
ได้จากการประกอบการพาณิชย์อิเลก็ทรอนิกส์ ผลเสียอาจเกิดข้ึนมากกว่าเพราะผู้เสียภาษีรายย่อยทุก
รายจะต้องแบกรับภาระภาษีเงินได้ที่ถูกหักไว้เมื่อจ่ายเงินได้จากประเทศไทย และยังต้องเสียภาษีเงิน
ได้ในประเทศถ่ินที่อยู่ของตนอีก แม้ว่าจะพิจารณาถึงช่องทางให้ขอคืนภาษีได้หากอ้างว่าไม่มีสถาน
ประกอบการถาวรอยู่ในประเทศไทยแต่การขอคืนนั้นก็ต้องใช้เวลา อีกทั้งจะมีผู้เสียภาษีเป็นจ านวน
มากที่มาท าเรื่องขอคืน ในขณะที่การบังคับจัดเก็บภาษีไว้ก่อนนั้นจะเกิดประสิทธิผลกับผู้ที่ถือว่ามี
สถานประกอบการถาวรอยู่ในประเทศเป็นจ านวนน้อยรายเท่านั้น  

 ในเรื่องนี้ผู้เขียนมีข้อเสนอถึงการก าหนดระบุตัวผู้เสียภาษีเงินได้ที่มีความสัมพันธ์ที่เกิด
จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์กับประเทศอย่างแน่นแฟ้น การระบุตัวผู้เสียภาษีที่อยู่ในบังคับต้อง
ถูกจัดเก็บภาษีเช่นนี้อาจถือได้ว่าเป็นข้อเสนอในการสร้างแนวทางการจัดเก็บภาษีเงินได้ระหว่าง
ประเทศข้ึนใหม่ที่ผู้เขียนเหน็ว่าจะต้องน ามาใช้เพื่อประกอบกับแนวทางในการสรา้งสถานประกอบการ
ถาวรในรูปแบบใหม่เพื่อใช้จัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ประเด็นนี้เป็น
ประเด็นส าคัญที่น าเสนอข้ึนเพื่อแก้ไขปัญหาการจัดเก็บภาษีส าหรับผู้เสียภาษีที่ถือว่าได้มีการประกอบ
กิจการในประเทศ และได้รับเงินได้จากก าไรธุรกิจ เพราะโดยหลักพื้นฐานแล้วจะบังคับจัดเก็บภาษีเงิน
ได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่เกิดข้ึนในประเทศทุกกรณีนั้นท าไม่ได้ และถ้าหากท าเพียงการ
ก าหนดถึงเงื่อนไขต่างๆ ที่ถือว่าจะท าให้เกิดสถานประกอบการถาวรข้ึน ผู้ที่จ่ายเงินได้ยังไม่อาจทราบ
ว่าการจ่ายเงินให้กับผู้ประกอบการรายใดจึงจะอยู่ในบังคับต้องหักภาษีและน าส่ง เพราะผู้ที่จ่ายเงินได้
จากการซื้อสินค้าหรอืรับบรกิารทางอินเทอรเ์น็ตนั้นโดยทั่วไปจะจา่ยเงนิได้แต่ละรายการเป็นจ านวนไม่
มากนัก และไม่อาจทราบถึงรายการซื้อขาย หรือการให้บริการทั้งหมดที่เกิดข้ึนในประเทศของผู้เสีย
ภาษีนั้นๆ ได้ว่าถึงระดับที่ก าหนดว่าจะถูกบังคับจัดเก็บภาษีเงินได้หรือไม่ การที่ฝ่ายเจ้าหน้าที่ของรัฐ
เป็นผู้ระบุถึงตัวผู้เสียภาษีนั้นเป็นวิธีที่ท าให้สามารถแก้ปัญหาต่างๆ ที่เกิดข้ึนในกรณีนี้ได้ 

 อาจมีผู้โต้แย้งว่าจะมีความยุ่งยากในทางปฏิบัติเกิดข้ึนเพราะเป็นภาระของผู้ซื้อสินค้า
หรือผู้ใช้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะต้องมานั่งตรวจสอบคู่สัญญาที่ตนท าธุรกรรมทางออนไลน์ด้วยทุก
รายว่าจะต้องหักภาษีและน าส่งหรือไม่ ข้อนี้ผู้เขียนขอตอบว่าในเรื่องนี้หากใช้ระบบการช าระเงินทาง
อิเล็กทรอนิกส์เข้าช่วยจะแก้ไขปัญหาได้ เพราะโดยทั่วไปการจ่ายเงินได้จากการท าธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกสน์ั้นจะต้องเปน็การช าระเงนิโดยผ่านทางผู้ประกอบการธุรกิจให้บริการการช าระเงินทาง
อิเล็กทรอนิกส์ การก าหนดถึงตัวผู้เสียภาษีที่อยู่ในขอบข่ายต้องถูกจัดเก็บภาษีดังที่เสนอไว้และแจ้ง
ให้กับผู้ประกอบการธุรกิจให้บริการการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์เพื่อให้เป็นผู้ท าหน้าที่หักภาษีก็จะ
สามารถบังคับจัดเกบ็ภาษีกับผูเ้สยีภาษีตามรายที่ระบุไว้ได้โดยสะดวก อีกทั้งยังเป็นการช่วยตรวจสอบ
ถึงเงินได้ของผู้เสียภาษีอีกทางหนึ่งด้วย 
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 อาจมีค าถามต่อมาว่า การก าหนดระบุตัวผู้ เสียภาษีนั้นจะถือเป็นการเลือกปฏิบัติทาง
ภาษีหรือไม่ ในเรื่องนี้ถ้าหากมองในภาพการจัดเก็บภาษีภายในประเทศ การจัดเก็บภาษีโดยก าหนด
เฉพาะผู้หนึ่งผู้ใดให้ต้องเสียภาษีโดยแตกต่างกับบุคคลอื่นนั้นจะกระท าไม่ได้ แต่กรณีตามข้อเสนอนี้
เป็นกรณีที่เสนอข้ึนเพื่อใช้จัดเก็บภาษีจากผู้เสียภาษีที่ไม่ได้เป็นผู้ที่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ แต่ถือว่ามีการ
ประกอบกิจการในประเทศ ซึ่งต้องมีการก าหนดหลักเกณฑ์ข้ึนก่อนว่าจะต้องเข้าหลักเกณฑ์ เงื่อนไข
เช่นไรจึงจะถือว่าเป็นผู้ที่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในลักษณะนี้อยู่ในประเทศไทย ดังนั้น การ
ระบุถึงตัวผู้เสียภาษีเช่นน้ีจึงต้องถือว่าเป็นเพียงการแสดงถึงผู้ที่เข้าข่ายที่ก าหนดไว้ ไม่ถือว่าเป็นการ
เลือกปฏิบัติ นอกจากนั้น ยังไม่ถือว่าเป็นการฝ่าฝืนข้อบทที่ 24 เรื่องการไม่เลือกประติบัติตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ด้วย เพราะผู้เสียภาษีนั้นจะมีภาระภาษีเท่าเทียมกับผู้เสียภาษีที่เป็นบริษัทที่
ประกอบกิจการในประเทศ โดยอัตราภาษีที่เสนอให้จัดเก็บในกรณีนี้เสนอให้ใช้อัตราร้อยละ 14.5 
เหตุผลที่เสนอให้จัดเก็บภาษีในอัตราน้ีคิดจากอัตราภาษีกรณีเสียภาษีจากยอดรายรับก่อนหักรายจ่าย
ในอัตราร้อยละ 5 ตามมาตรา 71 บวกกับอัตราภาษีเงินได้จ าหน่ายก าไรอีกร้อยละ 10 ซึ่งจะท าให้มี
ความเท่าเทียมกันในการลงทุนเมื่อเปรียบเทียบกับกรณีของบริษัทต่างประเทศที่เข้ามาประกอบ
กิจการในประเทศไทยที่เสียภาษีเงินได้นิติบุคคลจากยอดรายรับก่อนหักรายจ่าย  

 ข้อพิจารณาประการต่อมาคือ หากเป็นกรณีการซื้อสินค้านั้น การก าหนดให้หักภาษี
เช่นน้ี อาจท าการค านวณเพื่อหักภาษีตามปกติจากยอดรายจ่าย แต่ส าหรับกรณีการให้บริการ อาจ
ต้องมีกระบวนการค านวณส าหรับการหักภาษีที่ยุ่งยากมากข้ึน เช่น กรณีการให้บริการจองโรงแรม
ผ่านทางเว็บไซด์ agoda หรือ บริการรถยนต์ Uber เพราะรายการจ่ายเงินนั้นส่วนหนึ่งจะเป็นเงินได้
ของผู้ให้บริการในประเทศ ซึ่งก็คือโรงแรมในประเทศที่ร่วมให้บริการผ่านการจองโรงแรมทาง agoda 
หรือ คนขับรถที่ร่วมให้บริการกับ Uber กรณีเช่นนี้ ผู้ประกอบการจะได้รับค่าตอบแทนจากค่า
คอมมิชช่ันเป็นอัตราส่วนจากที่ผู้ร่วมให้บริการได้รับ แต่การให้บริการในลักษณะนี้มักจะพบว่ามีการ
ก าหนดอัตราค่าตอบแทนที่ซับซ้อน ยกตัวอย่างเช่น กรณีของ agoda นั้นจะคิดอัตราค่าคอมมิชช่ัน
เป็นล าดับข้ัน เช่น จ านวนการจองห้องพักไม่ถึง 50 ห้องจะคิดค่าคอมมิชช่ัน 35% อัตราจองห้องพัก
ระหว่าง 50 ห้องถึง 100 ห้อง จะคิดค่าคอมมิชช่ัน 37.5%  หรือในกรณีของ Uber จะก าหนดค่า
คอมมิชช่ันที่ 20% แต่ผู้ขับจะได้รับค่าตอบแทนตามโปรโมช่ันพิเศษต่างๆ อีก เช่น ถ้าแนะน าคนอื่นมา
ขับ หรือ ท าเรตต้ิงได้ถึงก าหนด  ทั้งนี้ อัตราค่าคอมมิชช่ัน หรือค่าตอบแทนต่างๆ ของผู้ประกอบการ
นั้นมักจะเป็นอัตราที่มีการประกาศแจ้งซึ่งสามารถค้นหาได้ทางเว็บไซด์ของผู้ให้บริการรายนั้นๆ ได้  

 ดังนั้น ส าหรับกรณีผู้ประกอบการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่ให้บริการในลักษณะเช่ือมต่อ
การให้บริการกับผู้รว่มให้บริการรายอื่นในประเทศ จะต้องก าหนดแยกประเภทไว้อีกประเภทหนึ่ง เพื่อ
คิดอัตราภาษีหัก ณ ที่จ่าย จากค่าคอมมิชช่ันที่คาดว่าจะได้รับ เพราะกรณีเช่นน้ีอัตราภาษีที่ถูกหักนั้น
จะต้องมียอดต่ ากว่ากรณีการคิดจากยอดรวม เช่นในกรณีการขายสินค้า 
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 ยกตัวอย่างเช่น ก าหนดอัตราประเมินส าหรับค่าคอมมิชช่ันที่ผู้ให้บริการได้รับร้อยละ 
20 ดังนั้น ส าหรับการหักภาษี ณ ที่จ่าย หากมีการจ่ายเงินได้ 1,000 บาท จะต้องหักภาษี ณ ที่จ่าย 
29 บาท (200 x 14.5% = 29)  

 การก าหนดถึงวิธีการหักภาษี ณ ที่จ่ายในกรณีเช่นนีค้วรก าหนดถึงวิธีในการหักภาษี ณ 
ที่จ่ายไว้ใน ท.ป. 4/2528 และก าหนดถึงหลักเกณฑ์ในพระราชกฤษฎีกา เพื่อให้ภาษีที่ถูกหัก ณ ที่จ่าย
นี้สามารถน ามาใช้เป็นเครดิตภาษีได้เมื่อผู้ประกอบการยื่นเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลประจ าปี  

 ในท้ายที่สุดแล้ว เมื่อได้มีการแก้ไขกฎหมายทั้งหมดให้สอดคล้องกันแล้วคงเป็นหน้าที่
ทางฝ่ายเจ้าหน้าที่รัฐที่มีหน้าที่ในการหาตัวผู้ประกอบการธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ต่างประเทศ
แต่ละรายที่มีความสัมพันธ์ทางธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์อย่างหนาแน่นกับประเทศ โดยอาจ
ก าหนดจากจ านวนเงินได้ที่ผู้ประกอบการนั้นได้รับ ประกอบกับการเข้าถึงข้อมูลทางออนไลน์จาก
ผู้ใช้บริการในประเทศไทย หรือจ านวนธุรกรรมทั้งหมดที่เกิดข้ึน ทั้งนี้ ข้อเสนอถึงการจัดเก็บภาษีจาก
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในลักษณะทางเลือก ก็ถือเป็นอีกหนทางหนึ่งที่ควรน ามาพิจารณาเพื่อ
แก้ไขปัญหาการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ด้วย 
 
7.4.2 แนวทางการใช้มาตรการภาษีเฉพาะเพ่ือจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
 การประกอบธุรกิจในรูปแบบเศรษฐกจิดิจิตอลก่อให้เกิดประเด็นวิพากษ์กันถึงมาตรการ
ในการจัดเก็บภาษีในรูปแบบใหม่ โดยหลายประเทศต่างเสนอแนวทางในการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรม
ในรูปแบบของยุคใหม่ ในเรื่องนี้ผู้เขียนพบแนวทางที่น่าสนใจบางประการดังนี้  
 ประเทศมาเลเซียได้มีการเสนอถึงภาษีธุรกิจออนไลน์ โดยเลขานุการ กระทรวงการคลัง 
ประเทศมาเลเซียได้เสนอต่อคณะกรรมการสรรพากรเพื่อให้จัดเก็บภาษีจากธุรกิจออนไลน์ โดยเริ่มต้น
ในปี ค.ศ. 2017116 ตามแนวนโยบายใช้เพื่อจัดเก็บภาษีจากผู้ที่ได้รับเงินได้ที่อยู่ในฐานจะต้องถูก
จัดเก็บภาษี แต่เนื่องจากรายได้ทางภาษีได้สูญหายไปเพราะธุรกิจเข้าสู่รูปแบบเศรษฐกิจดิจิตอล 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อบริษัทต่างๆ ซึ่งมีผู้ประกอบการ หรือผู้มีวิชาชีพที่ใช้ออนไลน์แพลตฟอร์ม 

                                                        
116 As digital economy grows, Malaysia is looking to tax online businesses: ที่มา 

https://e27.co/digital-economy-grows-malaysia-looking-tax-online-businesses-
20160517/a (retrieved on 16/5/2016) 
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(online platforms) ช่วยติดต่อกับลูกค้าหรือลูกความเช่น Uber117, Grab app ดังนั้น ธุรกิจเหล่านี้
จึงควรจะต้องเข้ามาอยู่ภายใต้ระบบภาษีที่ตรวจสอบได้118 

 ในเรื่ องนี้ เห็น ว่าประเด็นส าคัญอยู่ที่ ประเทศมาเล เซียจะมีการจัดตั้ งส านัก
คณะกรรมาธิการบริษัทของประเทศมาเลเซีย (Companies Commission of Malaysia (SSM)) 
และก าหนดให้ผู้ที่ท างานธุรกิจออนไลน์จะต้องลงทะเบียนกับศูนย์ดังกล่าวเพื่อให้รัฐบาลสามารถตาม
รอยการเงินส าหรับธุรกรรมออนไลน์ได้ ซึ่งเรื่องนี้ควรใช้เป็นแนวทางในการน าเสนอเช่นเดียวกัน
ส าหรับประเทศไทยที่ควรจะต้องมีการจัดตั้งศูนย์เพื่อรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับธุรกรรมการเ งินที่
หมุนเวียนในระบบพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และให้ผู้ประกอบการเกี่ยวกับพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์มา
ลงทะเบียนเพื่อสะดวกแก่การตามรอยและจัดเก็บภาษีเงินได้ต่อไป 

 ประเทศจีนมีการก าหนดให้หักภาษีในอัตรา 5 - 10% จากการจ่ายจากบริษัทจีน แต่
หากปรากฎว่าบริษัทผู้รับเงินมีสถานประกอบการถาวรอยู่ ภาษีจะมีภาระเช่นเดียวกับภาษีเงินได้นิติ
บุคคในประเทศจีนซึ่งเสียภาษีโดยค านวณตามก าไรสุทธิ  

 ในประเทศอินเดียได้มีการใช้มาตรการจัดเก็บภาษีส าหรับเศรษฐกิจดิจิตอลเรียกว่า 
Google Tax119 ที่ถือเป็นก้าวแรกที่ให้จัดเก็บภาษีในอัตรา 6% โดยให้ผู้จ่ายที่เป็นชาวอินเดียท าการ
หักจากการจ่ายเงินที่จ่ายให้กับผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ส าหรับกรณีที่เป็นการรับบริการระหว่างธุรกิจกับธุรกิจ 
(B2B) เช่น การโฆษณา 

 การจัดเก็บภาษีในลักษณะนี้จะสร้างผลกระทบกับบริษัทขนาดใหญ่ เช่น Google 
Yahoo Facebook ที่ได้รับเงินได้จากธุรกิจที่ประกอบกจิการในประเทศอินเดีย เห็นว่าเรื่องนี้จะส่งผล
กระทบอย่างมากต่อบริษัทที่ประกอบกิจการเกี่ยวกับพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 

                                                        
117 UBER Malaysia ปฏิเสธที่จะเปิดเผยข้อมูลถึงจ านวนภาษีที่ต้องจ่ายให้กับรัฐบาลตั้งแต่ปี 

2010 
118 มีการอ้างถึงตัวเลขของ Land Public Transport Commission (SPAD) ซึ่งกล่าวว่า

คนขับ Uber และ Grab ได้รับเงินได้ถึง 1,700 ดอลล่าร์สหรัฐ ซึ่งอยู่ในฐานภาษีที่ต้องจัดเก็บภาษี แต่
ปัจจุบันสูญเสียรายได้การจัดเก็บภาษีในส่วนนี้ ยิ่งโดยเฉพาะเมื่อธุรกิจเข้าสู่ระบบเศรษฐกิจดิจิตอล
เพราะตามรอยยาก, ที่มา : MOF looking to tax online business, including Uber drivers: 
www.thestar.com.my/business/business-news/2016/05/17/mof-looking-to-tax-online-
business-including-uber-drivers/ (retrieved on 16/5/2016) 

119 ทั้งนี้มีพบการใช้ในช่ืออื่นเช่นกันคือ Amazon Tax หรือ Facebook Tax ในที่นี้ผู้เขียน
ขอใช้ค าว่า Google Tax  
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 การบังคับจัดเก็บภาษีในอัตรา 6% ที่จะหักโดยผู้ประกอบการจะเกิดข้ึนเมื่อปรากฎว่ามี
การจ่ายเงินที่มากกว่า 1 แสน รูปี รวมกันในปีภาษีนั้นให้กับผู้ให้บริการที่เป็นผู้ไม่มีถ่ินที่อยู่ในประเทศ 
และไม่มีสถานประกอบการถาวรอยู่ในประเทศอินเดีย โดยก าหนดการให้บริการเฉพาะบางกิจการ 
ตามที่บังคับขณะนี้ได้แก่ การบริการโฆษณาทางดิจิตอล การโฆษณาในลักษณะอื่นใดที่จะปรากฏใน
โฆษณาทางดิจิตอล ซึ่งรายการที่กล่าวถึงนี้อาจมีการขยายเพิ่มเติมอีกในอนาคต ซึ่งมีแนวโน้มว่า
อาจจะรวมถึงกรณีของการขายหนังสือ เพลง เกมส์ ด้วย 

 ผลกระทบของการจัดเก็บภาษีในลักษณะดังกล่าวนี้เห็นว่า การจัดเก็บภาษีนี้ไม่ได้เป็น
การจัดเก็บในลักษณะภาษีเงินได้นิติบุคคล ซึ่งมีผลท าให้บริษัทต่างประเทศน้ันไม่สามารถน าภาษีที่เสีย
ไปนั้นมาใช้เป็นเครดิตภาษีได้ในประเทศถ่ินที่อยู่ของตน และทั้งนี้ ส าหรับบริษัทผู้ประกอบการอินเดีย
ที่ท าหน้าที่หักภาษีนั้นก็ไม่สามารถน าภาษีที่หักไว้นี้มาลงเป็นรายจ่ายได้ ดังนั้น กล่าวโดยสรุปคือมีผล
ท าให้ต้นทุนของผู้ให้บริการนั้นจะสูงเพิ่มมากขึ้นเพราะมีภาระภาษีเพิ่มข้ึน 

 การเก็บภาษี Google Tax นี้ตามแนวคิดกล่าวว่าเป็นการจัดเก็บภาษีเพื่อให้เกิดความ
เท่าเทียมกันซึ่งจะมีผลกระทบต่อบริษัทขนาดใหญ่เช่น Google, Facebook หรือ Amazon เท่านั้น 
ซึ่งบริษัทขนาดใหญ่นี้เห็นว่ามีการวางแผนภาษีเพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีในแต่ละปีเป็นจ านวนมากซึ่ง
บริษัทเหล่าน้ีส่วนใหญ่จะส่งเงินต่อไปยังดินแดนที่มีภาระภาษีต่ า 

 ข้อโต้แย้งในการน า Google Tax มาบังคับจัดเก็บภาษีมีหลายประการได้แก่ 
1. เมื่อบริษัทข้ามชาติที่ถูกหักภาษี หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่ามีภาระภาษีเพิ่มข้ึน 6% 

บริษัทอาจน าส่วนน้ีไปบวกเพิ่มในค่าให้บริการซึ่งท าให้ภาระนั้นกลับมาตกอยู่กับบริโภคในท้ายสุด  
2. ภาษีนี้จัดเก็บกับบริษัทต่างชาติที่ไม่มีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ในประเทศ 

ในขณะที่บริษัทในประเทศไม่มีภาระภาษีดังกล่าว ดังนั้นค ากล่าวที่ว่าเป็นภาษีที่สร้างข้ึนมาเพื่ อให้
จัดเก็บภาษีอย่างเท่าเทียมกันนั้น (equalization levy) จึงเป็นเรื่องที่อาจไม่ถูกต้องตรงกับความเป็น
จริงนัก อีกทั้งบริษัทต่างประเทศไม่มีหน้าที่ในการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลเช่นเดียวกับบริษัทใน
ประเทศ ดังนั้น เห็นว่าเป็นการปฎิบัติโดยไม่เท่าเทียมกัน  

3. ภาษีของบริษัทต่างประเทศที่ถูกจัดเก็บนี้จะไม่ได้รับการบรรเทาภาระภาษีตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพราะเป็นการใช้อ านาจของรัฐตามกฎหมายภายใน และดังนั้นภาระภาษีของ
บริษัทต่างประเทศที่เข้าไปลงทุนในประเทศที่จัดเก็บภาษี google tax นี้จะมีผลเป็นการเพิ่มภาระ
ภาษีโดยรวมด้วย 

ส าหรับทางเลือกใช้วิธีการจัดเก็บภาษีในลักษณะภาษีเฉพาะจากบริษัทข้ามชาติที่
ประกอบกิจการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ข้อดีในทางเลือกนี้คือ เมื่อเป็นการบังคับจัดเก็บภาษีโดยอาศัย
อ านาจแต่เพียงกฎหมายภายใน ดังนั้น การออกกฎหมายเพื่อบังคับใช้จึงสามารถท าได้โดยง่ายกว่า
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กรณีที่ต้องบังคับไปตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพราะเป็นการบังคับจัดเก็บภาษีโดยไม่ต้องค านึงถึง
ข้อตกลงระหว่างประเทศ   

 
7.5 ปัญหาในเรื่องสถานประกอบการถาวรกับการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจ 
 
  ในเรื่องการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจในประเด็นส าคัญที่ส่งผลให้เกิดการผลักดันให้
แก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนคือผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อ
บ าเหน็จ (commissionaire) ในเรื่องนี้เป็นลักษณะของตัวแทนประเภทหนึ่งซึ่งมีลักษณะเช่นเดียวกับ
ตัวแทนค้าต่างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย เพราะผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อ
บ าเหน็จ (commissionaire) ไม่ได้กระท าการในนามของตัวการ แต่จะกระท าการในนามของตนเองโดย
มีสถานะเป็นคู่สัญญากับบุคคลภายนอกและมีความรับผิดชอบโดยตรงต่อบุคคลภายนอกตามข้อความใน
สัญญาน้ัน120 ทั้งนี้ จนปัจจุบันผู้เขียนยังไม่พบคดีข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการปรับปรุงโครงสร้างทาง
ธุรกิจและมีผลท าให้ไม่เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนโดยการตั้งคดีของเจ้าหน้าที่สรรพากรไทย แต่
หากกล่าวถึงในทางทฤษฎีแล้วเห็นว่าอาจก่อให้เกิดปัญหาในลักษณะคล้ายคลึงกับที่เกิดในต่างประเทศได้  
  สัญญาผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) เป็นสัญญาที่มีตามกฎหมาย
พาณิชย์ในประเทศที่ใช้กฎหมายในระบบซีวิลลอว์ในประเทศยุโรป โดยตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) สามารถเข้าตกลงท าสัญญาขายในนามของตนเองแต่เป็นไปในนามของตัวการได้ ตัว 
ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire)  นั้นจะไม่มีข้อตกลงผูกพันกับตัวการ และท าให้ผู้ซื้อ
สินค้านั้นไม่สามารถฟ้องร้องเอาจากตัวการโดยตรงได้ เพราะไม่มีนิติกรรมที่เกิดข้ึนระหว่างตัวการกับ
บุคคลภายนอก 
  โครงสร้างของสัญญาผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) อาจกล่าวได้
ดังนี้121 

1. ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire)  มีฐานะเหมือนกับผู้แทนของ
ตัวการในตลาดภายในประเทศ 

                                                        
120 วรภัทร รัตนาพาณิชย์, “การเป็นตัวแทนค้าต่างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ของไทย”  (ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557) น. 60-61.  
121 “What is a commissionaire and how does it work?” retrieved on 16 May 

2016, from https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/international-
manual/intm441040.  
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2. ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) เข้าตกลงท าสัญญาขายกับลูกค้าใน
นามของตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) เอง และออกใบสั่งซื้อ
ให้ในนามของตนให้กับลูกค้า 

3. ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire)  จะท ารายการสั่งซื้อสินค้าดังกล่าว
ไปยังตัวการ  

4. กรรมสิทธ์ิในตัวสินค้าจะถือว่าผ่านจากตัวการไปยังลูกค้าโดยตรง โดยที่ไม่ผ่านไปยังตัว
ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire)  ซึ่งจุดน้ีจะเป็นจุดที่ใช้ยกเป็นข้อ
ต่อสู้ว่าผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire)  นั้น ไม่ได้ท าในฐานะที่เป็น
ส่วนหนึ่งของโครงสร้างในทางธุรกิจของตัวการ ซึ่งท าให้ผลก าไรที่เกิดข้ึนของตัวการนั้น
จะไม่ถูกจัดเก็บภาษี 

5. ผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) จะได้รับค่าคอมมิชช่ันจากตัวการ 
โดยอาจเป็นส่วนแบ่งตามเปอร์เซ็นต์ที่ตกลงกันจากมูลค่าการซื้อขาย หรืออาจค านวณ
โดยบวกเพิ่มเข้าไปในราคาสินค้า หรืออาจจะรับค่าคอมมิชช่ันโดยใช้วิธีคิดทั้งสองวิธี
รวมกัน 

6. ลูกค้านั้นอาจไม่ทราบถึงการวางแผนท าสัญญาผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) แต่รู้เพียงว่าได้ซื้อสินค้าจากตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ 
(commissionaire) เท่านั้น ถ้าตัวการไม่ส่งมอบทรัพย์สินแก่บุคคลภายนอก 
บุคคลภายนอกไม่มีสิทธิในการฟ้องร้องกับตัวการ บุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเฉพาะ
กับตัวผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) เท่านั้น 

 เมื่อผู้ท างานแทนผู้อื่นเพื่อบ าเหน็จ (commissionaire) ได้ด าเนินการในนามของตนเอง 
แต่ท าเพื่อตัวการและความเสี่ยงนั้นตกอยู่กับตัวการ สินค้ายังคงเป็นกรรมสิทธ์ิของตัวการจนกระทั่งถึงมือ
ลูกค้า เห็นได้ว่าหน้าที่งาน และความเสี่ยงที่เกิดข้ึนจากรายการขายสินค้า และเก็บรักษาสินค้าทั้งหมด
นั้นอยู่ที่ตัวการ   

 การปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจอาจเกิดข้ึนในลักษณะอื่นที่คล้ายคลึงกันได้อีก  ซึ่งโดย
วัตถุประสงค์ส าคัญในทางภาษีคือเพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนในประเทศแหล่ง
เงินได้ ซึ่งตามแนวทางแก้ไขปัญหาที่เกิดข้ึนนี้พบว่า OECD ได้ให้ค าแนะน าเพื่อป้องกันการกัดกร่อนฐาน
ภาษีในเรื่องดังกล่าวโดยกล่าวถึงการแก้ไขข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวร โดยแก้ไขบทบัญญัติเพื่อให้
บังคับส าหรับการตีความในความหมายของค าว่า “ตัวแทนอิสระ” (independent agent) อย่าง
เคร่งครัดมากยิ่งข้ึน ได้แก่ 

-   เสนอถึงการแก้ไขค าว่า “เข้าตกลงท าสัญญา” (conclude contract) เป็น “เข้าตกลง
โดยบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นเฉพาะเพื่อให้เกิดผลเป็นการตกลงท าสัญญา”  
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-  เสนอถึงการแก้ไขค าว่า “เข้าตกลงท าสัญญา” เป็น “เข้าตกลงท าสัญญา หรือท าการตก
ลงเจรจาในองค์ประกอบส่วนหนึ่งของสัญญา” 

-  เสนอถึงการแก้ไขค าว่า “เข้าตกลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจ” (contracts in the 
name of the enterprise) เป็น “เข้าตกลงท าสัญญาโดยความสัมพันธ์ตามกฎหมายที่มีระหว่างบุคคล
กับวิสาหกิจนั้น โดยความเสี่ยงที่เกิดข้ึนนั้นตกเป็นของวิสาหกิจ”  

- ตัดข้อยกเว้นในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 เรื่องข้อยกเว้นของการเป็นสถานประกอบการถาวร
ในส่วน “คุณลักษณะที่ถือว่าเป็นการเตรียมการ หรือส่วนประกอบ” ในข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (จ) ออก 
และไม่ให้ถือว่ากิจกรรมที่รวมคุณลักษณะตามข้อ (ก) ถึงข้อ (จ) ถือเป็นข้อยกเว้น 

- ตัดค าว่า “การส่งมอบ” ตามข้อบทที่ 5 วรรคที่ 4 (ก) และ (ข) ออก122  
- ตัดค าว่า “เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะการซื้อสินค้าหรือมูลภัณฑ์” ตามข้อ 5 วรรคที่ 4 (ง) 

หรือ ตัดอนุวรรค (ง) ออกทั้งหมด 123   
 เนื่องจากยังไม่มีการตั้งข้อพิพาทในประเด็นการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจเพื่อ

หลีกเลี่ยงสถานะการเป็นสถานประกอบการถาวรระหว่างเจ้าหน้าที่สรรพากรกับวิสาหกิจข้ามชาติข้ึน แต่
อย่างไรก็ดีการสร้างแนวปฏิบัติข้ึนเพื่อป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษีส าหรับประเทศไทยนั้น ถือเป็นเรื่อง
ส าคัญเรื่องหนึ่งที่จะต้องพิจารณาด้วย ในเรื่องนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าหากมีการตั้งประเด็นข้อพิพาทข้ึน
แล้วการพิจารณาถึงการหลีกเลี่ยงการมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวรในปีภาษีนั้น ควรจะต้องน ามา
เปรียบเทียบกับกรณีที่ยังคงต้องเสียภาษีจากกรณีที่มีสถานประกอบการถาวรในปีก่อนหน้า ซึ่งเมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติที่ใช้บังคับตามประมวลรัษฎากรพบว่ามีกรณีที่ให้เปรียบเทียบภาษีที่ต้องช าระกับปี
ภาษีก่อนเรื่องหนึ่งคือ ตามมาตรา 67 ทวิ (1) ประกอบกับค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป.50/2537124 แต่กรณี

                                                        
122 สังเกตว่าในเรื่องนี้จะท าให้แบบร่างต้นแบบของ OECD เหมือนกับฉบับต้นแบบของ UN 
123 OECD, Public Discussion Draft : BEPS ACTION 7: PREVENTING THE ARTIFICIAL 

AVOIDANCE OF PE STATUS, (2015), p.11-21. 
124  ตามที่บทบัญญัติมาตรา 67 ทวิ (1) แห่งประมวลรัษฎากร บัญญัติให้บริษัทหรือห้าง

หุ้นส่วนนิติบุคคลที่ต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลจากก าไรสุทธิ จัดท าประมาณการก าไรสุทธิหรือ
ขาดทุนสุทธิ ซึ่งได้จากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ได้กระท าในรอบระยะเวลาบัญชี แล้วให้ค านวณ
และช าระภาษีจากกึ่งหนึ่งของประมาณการก าไรสุทธิในรอบระยะเวลาบัญชีนั้น และในกรณีที่บริษัท
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลดังกล่าว ได้แสดงประมาณการก าไรสุทธิขาดไปเกินร้อยละ 25 ของก าไร
สุทธิในรอบระยะเวลาบญัชีนั้น โดยไม่มีเหตุอันสมควร บริษัทหรือห้างหุ้นสว่นนิติบุคคลนั้นต้องเสียเงิน
เพิ่มอีกร้อยละ 20 ของภาษีที่ช าระขาด ตามมาตรา 67 ตรี แห่งประมวลรัษฎากร ยกเว้นกรณีมีเหตุ
อันสมควร ตาม ป. 50/2537 ข้อ 1 ซึ่งก าหนดว่า กรณีต่อไปนี้ให้ถือว่าเป็นกรณีมีเหตุอันสมควร 



Ref. code: 25595601300022SWG

358 
 

ดังกล่าวนั้นเป็นกรณีการเสียภาษีครึ่งรอบระยะเวลาบัญชี และการพิจารณาถึงเหตุอันสมควรในกรณีที่
ช าระภาษีครึ่งรอบระยะเวลาบัญชีขาดไปโดยมีเหตุอันสมควร ซึ่งเห็นว่าไม่สามารถน ามาใช้เพื่อป้องกัน
การกัดกร่อนฐานภาษีจากการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจในลักษณะดังกล่าวได้ ดังนั้น ในเรื่องนี้จึงควร
จะต้องมีการแก้ไข เพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรเพื่อรองรับในเรื่องดังกล่าวด้วย 
 
7.6 สรุป  
 
 จากที่กล่าวมาทั้งหมดในบทนี้จะเห็นได้ว่า แนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวร
ในประเทศไทยมีความแตกต่างจากแนวความคิดของ OECD และ UN หลายประการ โดยผู้เขียนขอ
สรุปในส่วนส าคัญดังนี้ คือ 

1. ในเรื่องการก าหนดถึงระยะเวลาที่สถานธุรกิจประจ าจะต้องด ารงอยู่นานเท่าไหร่จึง

จะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร ส าหรับประเด็นนี้ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้

กล่าวถึงการยอมรับตามแนวปฏิบัติที่แตกต่างกันในแต่ละประเทศ125 แตโ่ดยทั่วไปแล้วเห็นว่าการมีอยู่

ของสถานธุรกิจประจ านั้นไม่ควรต่ ากว่าหกเดือน ซึ่งในเรื่องนี้ UN ก็ได้ให้ค าอธิบายโดยอ้างอิงตาม

ค าอธิบายต้นแบบของ OECD126 ส าหรับประเด็นนี้เห็นได้ว่าประเทศไทยไม่มีการแสดงจุดยืนอย่าง

ชัดเจน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าควรต้องก าหนดมีการถึงระยะเวลาการมีอยู่ของสถานธุรกิจประจ าที่ท าให้เกิด

เป็นสถานประกอบการถาวรอย่างชัดเจนเพื่อประโยชน์ในทางปฏิบัติ  

                                                                                                                                                               

“(1) กรณีบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลได้จัดท าประมาณการก าไรสุทธิและยื่นแบบแสดง
รายการเสียภาษีครึ่งปีไว้ไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของภาษีเงินได้นิติบุคคลที่ได้ยื่นแบบแสดงรายการเสียภาษี
เงินได้นิติบุคคลในรอบระยะเวลาบัญชีที่แล้ว  
          (2) กรณีบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ได้จัดท าประมาณการก าไรสุทธิซึ่งได้จากกิจการ
หรือเนื่องจากกิจการที่ได้กระท าหรือจะได้กระท าในรอบระยะเวลาบัญชีนั้น ไม่น้อยกว่าก าไรสุทธิที่ได้
ยื่นแบบแสดงรายการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลในรอบระยะเวลาบัญชีที่แล้ว แต่ได้ยื่นแบบแสดง
รายการเสียภาษีครึ่งปีไว้น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของภาษีเงินได้นิติบุคคลที่ได้ยื่นแบบแสดงรายการเสียภาษี
เงินได้นิติบุคคลในรอบระยะเวลาบัญชีที่แล้ว เนื่องจากได้รับยกเว้นหรือลดอัตราภาษี”  

125 OECD Commentary, para 6, p. 95. 
126 UN Commentary, p. 102. 
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2. ในเรื่องการมีคุณลักษณะ “ประจ า” ของสถานธุรกิจ เป็นประเด็นที่ไม่เคยมีการ

พิพาทหรือวางแนววินิจฉัยมาก่อนในประเทศไทย ในเรื่องนี้หากเปรียบเทียบกับค าอธิบายต้นแบบของ 

OECD และ UN จะพบว่าให้ความส าคัญกับจุดยึดโยงในทางภูมิศาสตร์ และได้มีการยกตัวอย่าง

ประกอบไว้ซึ่งจะพบถึงการน าตัวอย่างตามค าอธิบายต้นแบบนั้นมาเปรียบเทียบกับข้อพิพาทต่างๆ ซึ่ง

ในช่วงระยะเวลาหลังจะพบว่าได้มีการยอมรับถึงกรณีที่มีการเคลื่อนย้ายสถานที่ในการประกอบธุรกิจ

ซึ่งหากสามารถระบุถึงต าแหน่งในทางภูมิศาสตร์ได้ก็ยังคงถือว่าสถานธุรกิจนั้นมีคุณลักษณะประจ าอยู่  

3. สถานธุรกิจประจ าที่จะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ

ต่างประเทศได้จะต้องอยู่ภายใต้การควบคุม (at the disposal) ของวิสาหกิจต่างประเทศนั้น ประเด็น

เรื่องการอยู่ “ภายใต้การควบคุม” เป็นอีกเรื่องหนึ่งที่ยังไม่พบข้อพิพาท หรือการวางแนวค าวินิจฉัยใน

ประเทศไทยแต่ทั้งนี้ผู้เขียนพบถึงการให้ค าอธิบายว่าสถานประกอบการถาวรแห่งหนี่งจะรับใช้

วิสาหกิจต่างประเทศได้เพียงแห่งเดียว ซึ่งเป็นเรื่องที่คลาดเคลื่อนจากแนวความคิดในเรื่ องสถาน

ประกอบการถาวรทั้งตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN เพราะสถานประกอบการ

ถาวรอาจเป็นของวิสาหกิจต่างประเทศหลายแห่งพร้อมกันได้ ข้ึนกับว่าวิสาหกิจต่างประเทศแต่ละแห่ง

นั้นมีอ านาจในการควบคุมหรือสั่งการในสถานธุรกิจประจ าน้ันหรือไม่  

4. สถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง ตามแนวคิดดั้งเดิมของสถาน

ประกอบการถาวรในลักษณะนี้เกิดจากโครงการก่อสร้างที่ได้มีการประกอบกิจการเกิดข้ึนในประเทศ

แหล่งเงินได้แต่ประเทศแหลง่เงนิได้กลับไม่มีสทิธิในการจัดเก็บภาษีแม้โครงการกอ่สรา้งแต่ละโครงการ

จะมีมูลค่ามากเพราะไม่มีสถานธุรกิจประจ าอยู่ โครงการก่อสร้างจึงได้ถูกบัญญัติข้ึนโดยให้ถือเสมือน

ว่าเป็นสถานประกอบการถาวร (deemed PE) ซึ่งในการจัดเก็บภาษีจากผลก าไรที่เกิดข้ึนในประเทศ

แหล่งเงินได้น้ันย่อมต้องจัดเก็บจากผลก าไรที่ผ่านโครงการก่อสร้างดังกล่าวทั้งหมดเพราะโครงการ

ก่อสร้างนั้นถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร ไม่ใช่จัดเก็บเฉพาะจากกิจกรรม หรือจากสัญญาจ้างท า

ของที่เกิดข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้ เห็นได้ว่าส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการ

ก่อสร้างนี้ประเทศไทยมีแนวคิดที่คลาดเคลื่อนจากแนวคิดตามบทบญัญัติต้นแบบของ OECD และ UN 

อย่างมาก 

วิวัฒนาการในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้างได้มีการน าเรื่อง
การรวมพิเคราะห์ระหว่างโครงการหลายโครงการเข้าด้วยกันว่าถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวรข้ึนได้ซึ่งเป็นการตีความในลักษณะขยายความจากค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN ทั้งนี้
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ในเรื่องนี้นับว่าเป็นเรื่องใหม่ที่ยังไม่ได้มีการกล่าวถึงมากนัก ผู้เขียนเห็นว่าควรจะต้องมีการสร้าง
แนวทางในเรื่องการรวมพิเคราะห์ส าหรับประเทศไทยเพื่อป้องกันฐานภาษีอันเกิดจากการวางแผนใน
การท าโครงการก่อสร้างแต่ละโครงการไม่ให้ครบก าหนดตามระยะเวลาการเกิดเปน็สถานประกอบการ
ถาวรตามที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ด้วย  

5. ส าหรับสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการซึ่ ง ถือเป็นสถาน

ประกอบการถาวรในลักษณะสุดท้ายที่ปรากฏตามต้นแบบของ OECD และ UN ซึ่งตามค าอธิบาย

ต้นแบบของ OECD มีบทบัญญัติในเรื่องนี้ถึงสองวรรค แต่ปรากฏตามต้นแบบของ UN เพียงความ

วรรคเดียว ส าหรับประเทศไทยแม้จะพบข้อบทในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะการ

ให้บริการปรากฏตามอนุสญัญาภาษีซ้อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงท ากับประเทศต่างๆ แต่ยังไม่เคยมีการ

ให้ค าอธิบายหรือการวางแนวปฏิบัติในเรื่องนี้ไว้ และยังมีแนวค าพิพากษาถึงกรณีที่ วิสาหกิจ

ต่างประเทศส่งคนเข้ามาในประเทศไทยเพื่อบริการให้ค าปรึกษาไม่ถือว่าเป็นการประกอบกิจการใน

ประเทศไทย  

6. ในเรื่องการนับระยะเวลาตามแนวค าอธิบายของ OECD และ UN นั้นในกรณีของ

สถานธุรกิจประจ าจะต้องเริ่มต้นนับในวันที่ได้เริ่มมีการปฏิบัติงานในสถานธุรกิจประจ าโดยในส่วนการ

เตรียมการที่เกิดข้ึนก่อนหน้าจะไม่น ามานับร่วมด้วย แต่ในกรณีของโครงการก่อสร้างจะเริ่มต้น

นับตั้งแต่วันที่ได้มีการเตรียมงานในการก่อสร้างนั้น และจะต้องค านึงถึงระยะเวลาสิ้นสุดในโครงการ

ก่อสร้างด้วย ส่วนกรณีของการให้บริการจะนับระยะเวลาเป็นวัน  

ส าหรับการนับระยะเวลาตามกฎหมายไทยนั้นการนับระยะเวลาจะต้องเป็นไปตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งจะมีการก าหนดนับระยะเวลาเป็นวันจะแตกต่างกับกรณีการนบั
ระยะเวลาเป็นเดือน ตามแนวปฏิบัติของประเทศไทยในเรื่องการนับระยะเวลาของสถานประกอบการ
ถาวรยังคงมีความคลุมเครือ เพราะไม่ได้มีการก าหนดอย่างชัดเจนถึงการนับระยะเวลาในกรณีของ
สถานธุรกิจประจ า โครงการก่อสร้าง และการให้บริการที่เกิดข้ึนในประเทศไทย ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าควร
ต้องก าหนดแนวปฏิบัติเพื่อให้ผู้เสียภาษีทราบถึงการก าหนดนับระยะเวลาในแต่ละกรณีที่มีหลักเกณฑ์
ที่แตกต่างกันด้วย 

7. สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทน ตามบทบัญญัติในต้นแบบของ OECD 

ก าหนดถึงการที่ตัวแทนจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของตัวการได้ จะต้องมีการกระท าการใน

นามของตัวการที่เป็นวิสาหกิจต่างประเทศน้ัน และได้มีการใช้อ านาจในการเข้าท าสัญญาในนามของ

วิสาหกิจตัวการอย่างเป็นปกติวิสัย ซึ่งตามค าอธิบายต้นแบบของ UN นั้นได้มีการให้ค าอธิบายไว้ถึง
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การเป็นตัวแทนที่ไม่เป็นอิสระว่าอาจถูกช้ีบ่งได้จากการให้ค่าตอบแทนกับตัวแทนที่ไม่เป็นไปตามราคา

ตลาด โดยไม่ได้มีข้อห้ามว่าตัวแทนนั้นจะต้องเป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจต่างประเทศ

เพียงแห่งเดียว แต่ส าหรับประเทศไทยมีการจ ากัดถึงอ านาจในการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิแห่ง

ประมวลรัษฎากร โดยค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 อันมีผลท าให้ตัวแทน

ในกรณีท าการซื้อขายนั้นจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตัวการต่างประเทศได้เพียง

รายเดียว และตามแนวปฏิบัติของกรมสรรพากรก็ได้ถือการตีความตามพิธีสารของอนุสัญญาภาษีซ้อน

ฉบับประเทศสวีเดน ในการตีความว่าจะต้องมีรายได้ของตัวแทนที่ได้รับจากการจัดหาค าสั่งซื้อให้แก่

ตัวการเท่ากับหรือมากกว่าร้อยละ 75 ของยอดรายรับทั้งหมดของตัวแทนมาใช้เทียบเคียงในกรณีอื่น

ด้วย ซึ่งคลาดเคลื่อนจากแนวคิดด้ังเดิมและท าให้ตัวแทนนั้นจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรของ

วิสาหกิจต่างประเทศได้เพียงรายเดียวอันมีผลท าให้ฐานการจัดเก็บภาษีแคบลง 

8. ส าหรับในประเด็นเรือ่งการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกสใ์นปัจจบุัน

ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN ยังคงยอมรับถึงกรณีที่เซิร์ฟเวอร์อาจท าให้เกิดเป็นสถาน

ประกอบการถาวรข้ึนได้หากเป็นไปตามเงื่อนไขของสถานธุรกิจประจ าตามบทบัญญัติ แต่หากสังเกต

จากรายงาน Base Erosion and Profit Shifting Project ของ OECD ที่ออกมาในปี ค.ศ. 2016 จะ

เห็นได้ว่าไม่ได้มีการกล่าวถึงในกรณีของเซิร์ฟเวอร์อีก แต่ได้เสนอถึงแนวทางในกรณีการป้องกันฐาน

ภาษีของประเทศแหล่งเงินได้อันเกิดจากการท าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์โดยสถานประกอบการ

ถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าเสมือน (virtual fixed place of business PE) สถาน

ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเสมือน (virtual agency PE) และสถานประกอบการถาวรใน

ลักษณะการมีอยู่ในทางธุรกิจ (on-site business presence PE) แต่ทั้งนี้ยังไม่ได้มีการแสดงถึง

หลักเกณฑ์ รายละเอียดของสถานประกอบการถาวรในแต่ละลักษณะไว้ ซึ่งเห็นได้ว่าแนวทางต่างๆ นี้

เป็นเรื่องที่ยังต้องมีการพัฒนาต่อไปอีกซึ่งเห็นได้ว่าในหลายประเทศได้มีการโต้แย้งถึงสิทธิในการ

จัดเก็บภาษีเงินได้ที่เกิดจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในฐานะประเทศแหล่งเงินได้ และมีการ

สร้างแนวทางในการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ข้ึน แต่ส าหรับประเทศไทยเห็นว่า

ยังคงมีความคลุมเครือถึงจุดยืนในเรื่องนี้อยู่ 

9. ส าหรับกรณีการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจส าหรับสถานประกอบการถาวร ใน

เรื่องนี้พบในรายงาน Base Erosion and Profit Shifting Project ของ OECD ที่ออกมาในปี ค.ศ. 

2015 ซึ่งนับว่าเป็นเรื่องค่อนข้างใหม่ ในประเทศไทยยังไม่พบถึงประเด็นข้อโต้แย้ง หรือพิพาทในเรื่อง
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การปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจนี้แต่เมื่อมองโดยภาพรวมในเรื่องสถานประกอบการถาวรแล้ว การ

ปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจนับเป็นประเด็นที่ควรต้องท าการพิจารณาเพื่อปรับปรุง แก้ไขกฎหมายเพื่อ

ป้องกันฐานภาษีในฐานที่เป็นประเทศแหล่งเงินได้ด้วย 
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 ตารางเปรียบเทียบข้อแตกต่างในเรื่องสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย 
กับของ OECD และ UN โดยสังเขป 

 

 
OECD UN ประเทศไทย 

1.ก าหนดระยะเวลาของ
สถานธุรกิจประจ าที่ท าให้
เกิดเป็นสถานประกอบการ
ถาวร 

 ไม่ ได้ ก าห นดบั ง คับ ไ ว้
อย่างชัดเจนเพราะถือว่า
เป็นการใช้อ านาจตาม
กฎหมายภายในของแต่ละ
ประเทศ แต่ให้ค าแนะน า
ถึงระยะเวลา 6 เดือน 
 

 ต า ม แ น ว ท า ง
ค าอธิบายของ OECD 

ไม่ชัดเจน  

 2. ประเด็นเรื่องคุณลักษณะ 
“ประจ า”  

 ยกตัวอย่างถึงกรณีต่างๆ 
และกล่าวถึงจุดช้ีบ่งในทาง
ภูมิศาสตร์ 
 

 ต า ม แ น ว ท า ง
ค าอธิบายของ OECD 

 ไม่พบประเด็นพิพาทในเรือ่ง
นี ้

 3.ปร ะ เ ด็ น เ รื่ อ ง ก า ร อยู่
ภา ย ใต้ ก า ร ควบ คุมขอ ง
วิสาหกิจต่างประเทศ  

 ยกตัวอย่างกรณีต่างๆ ว่า
กรณีใดจะท าให้เกิดเป็น
สถานประกอบการถาวร
ของวิสาหกิจต่างประเทศ 

 ต า ม แ น ว ท า ง
ค าอธิบายของ OECD 

 ถือว่าสถานประกอบการ
แห่งหนึ่งจะรับใช้วิสาหกิจ
ต่างประเทศได้ เพียงแห่ ง
เดียว 

 4.สถานประกอบการถาวร
ในลักษณะโครงการก่อสร้าง 

ใ น ค า อ ธิ บ า ย ต้ น แ บ บ
ยกตัวอย่างกรณีโครงการ
ก่อสร้าง และตัวอย่างการ
นับระยะเวลาของโครงการ
ก่อสร้าง 

 ต า ม แ น ว ท า ง
ค าอธิบายของ OECD 

 ไม่มีแนวทางที่ชัดเจน แต่ให้
ความส าคัญกับ “กิจกรรม” 
ซึ่งอิงกับสัญญาจ้างท าของที่
ได้กระท าในประเทศไทย 
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 5.สถานประกอบการถาวร
ในลักษณะการให้บริการ 

 มี ก า ร ใ ห้ แ น ว ท า ง ถึ ง
บทบัญญัติในเรื่องนี้สอง
วรรคในค าอธิบายต้นแบบ
ของ OECD  

 ตามต้นแบบของ UN 
ปรากฏเรื่องนี้ในความ
วรรคเดียว 

 ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ
ของประเทศไทยส่วนใหญ่
เป็นไปตามแนวทางต้นแบบ
ของ UN แต่ตามแนวค า
พิพากษาของศาลกลับถือว่า
การให้บริการไม่ถือเป็นการ
ประกอบกิจการในประเทศ 
 

 6.การนับระยะเวลา  ตามค าอธิบายมีการแสดง
ถึงการนับระยะเ วลาที่
แตกต่างกันระหว่างสถาน
ธุรกิจประจ า โครงการ
ก่ อ ส ร้ า ง  แ ล ะ ก า ร
ให้บริการ 
 

 ต า ม แ น ว ท า ง
ค าอธิบายของ OECD 

 ไม่มีแนวทางที่ชัดเจน 

7.สถานประกอบการถาวร
ในลักษณะตัวแทน 

จะต้องมีการกระท าการใน
นามขอ งตั ว กา ร ที่ เ ป็ น
วิสาหกิจต่างประเทศนั้น 
และได้มีการใช้อ านาจใน
การเข้าท าสัญญาในนาม
ของวิสาหกิจตัวการอย่าง
เป็นปกติวิสัย 
 

ตามแนวทางค าอธิบาย
ของ OECD แต่ได้เพิ่ม
ค าอ ธิบาย ถึงการให้
ค่าตอบแทนที่ไม่เป็นไป
ต า ม ร า ค า ต ล า ด
ช้ีให้เห็นถึงการเป็นตัว
แทนที่ไม่อิสระ 

ตัวแทนจะสามารถเป็นสถาน
ปร ะกอบการ ถา วร ขอ ง
วิสาหกิจต่างประเทศตัวการ
ได้เพียงแห่งเดียว ตามนัยค า
วินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 
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บทที่ 8 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
 ในบทนี้ผู้เขียนได้สรุปแนวความคิดในเรื่องการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร 

และเสนอถึงแนวทางแก้ไข เพิ่มเติมกฎหมายไทย ดังนี้ 
 

8.1 สรุป  
 
 ประเทศไทยมีแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรที่ใช้ในการจัดเก็บภาษีจาก

วิสาหกิจต่างประเทศ ซึ่งนอกจากการใช้อ านาจตามประมวลรัษฎากรและกฎหมายล าดับรองแล้ว 

แนวความคิดในเรื่องการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรยังพบในหนังสือตอบข้อหารือ

กรมสรรพากรและค าพิพากษาของศาล แต่ประเด็นปัญหาในเรื่องสถานประกอบการถาวรในประเทศ

ไทยหลายประเด็นยังคงมีความคลุมเครือ และในหลายประเด็นก็ไม่เคยมีการวินิจฉัยหรือไม่มีการวาง

แนวปฏิบัติไว้ ทั้งในบางเรื่องที่ เคยได้มีการวางแนวค าวินิจฉัยไว้ หรือกฎหมายล าดับรองที่ใช้

ประกอบการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยก็มีความคลาดเคลื่อนจาก

ค าอธิบายต้นแบบของ OECD และ UN ซึ่งแนวความคิดในเรื่องสถานประกอบการถาวรของประเทศ

ไทยที่ไม่เป็นไปตามต้นแบบของ OECD และ UN นั้นส่งผลให้ฐานในการจัดเก็บภาษีของประเทศไทย

ลดน้อยลงกว่าสิทธิที่ควรจะได้รับตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

 ในกรณีสถานประกอบการถาวรในลักษณะสถานธุรกิจประจ าซึ่ง ถือเป็นสถาน

ประกอบการถาวรในลักษณะแรกที่ปรากฏตามประวัติศาสตร์ ซึ่งแนวความคิดดั้งเดิมในการถือเอา

สถานธุรกิจประจ าเป็นจุดยึดโยงในการให้สิทธิจัดเก็บภาษีของประเทศแหล่งเงินได้นั้นยังคงใช้บังคับ

เช่นน้ีอยู่จวบจนปัจจุบัน ซึ่งตามบทบัญญัติในต้นแบบของ OECD นั้นไม่ได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง

ถ้อยค าตามบทบัญญัติในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรตามวรรคแรกนี้นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1977 

แต่ได้มีการแก้ไขในค าอธิบายต้นแบบตามช่วงระยะเวลา ความหมายของสถานธุรกิจประจ าได้ถูก

น ามาใช้ตั้งแต่แรกเริ่มนับตั้งแต่การเกิดข้ึนของสถานประกอบการถาวรตามประวัติศาสตร์ โดย

ความหมายของค าว่า “สถานธุรกิจประจ า” นี้ยังคงถูกน ามาใช้ในการตีความเพื่อแก้ไขปัญหาใน

ประเด็นต่างๆ ที่เกิดข้ึนเช่น กรณีของการท าธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ซึ่งเห็นได้ว่าเจ้าหน้าที่
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สรรพากรในประเทศต่างๆ มีการใช้การตีความนวัตกรรมต่างๆ ที่เกิดข้ึนใหม่โดยพยายามยึดโยงกับ

ความหมายของสถานธุรกิจประจ าเพื่อให้ประเทศแหล่งเงินได้มีสิทธิในการจัดเก็บภาษีตามอนุสัญญา

ภาษีซ้อนฯ  

 ในกรณีโครงการก่อสรา้งที่เมื่อได้ด าเนินการในประเทศแหลง่เงินได้ครบตามระยะเวลาที่

ก าหนดในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ จะถือว่าท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึน ในเรื่องนี้พบว่าจุด

ก าเนิดที่แท้จริงของสถานประกอบการถาวรในลักษณะนี้เกิดข้ึนจากโครงการก่อสร้างที่เข้าไป

ประกอบการในประเทศแหลง่เงนิได้ และประเด็นส าคัญทีเ่กิดข้อโต้แย้งระหว่างผู้เสียภาษีกับเจา้หน้าที่

สรรพากรคือ ความพยายามของผู้เสียภาษีในการหลีกเลี่ยงการมีโครงการก่อสร้างตามระยะเวลาที่

ก าหนดในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ โดยอาจท าสัญญาต่างๆ ภายใต้โครงการก่อสร้างนั้นแยกเป็นหลาย

โครงการ ซึ่งแนวทางในการแก้ไขปัญหาที่พบคือการน าเรื่องการรวมพิเคราะห์ (aggregation) เข้ามา

ช่วยในการประเมิน ซึ่งในเรื่องนี้ผู้เขียนเห็นว่าควรมีการก าหนดถึงแนวทางในการประเมินส าหรับกรณี

ดังกล่าวนี้ด้วย  

 ส าหรับการให้บริการที่เกิดข้ึนในประเทศแหล่งเงินได้ หากตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 

ก าหนดถึงการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการที่จะต้องทดสอบถึงระยะเวลา

ในการด าเนินการของลูกจ้างของวิสาหกิจต่างประเทศในประเทศแหล่งเงินได้นั้นว่าครบระยะเวลาที่

ก าหนดไว้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ หรือไม่ ซึ่งสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้เป็น

สถานประกอบการถาวรในลักษณะสุดท้ายที่ปรากฏตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD โดยในเรื่อง

สถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการนี้เป็นเรื่องที่ยังไม่มีแนวค าอธิบายในประเทศไทย ซ้ า

ตามแนวปฏิบัติของกรมสรรพากรและค าพิพากษาของศาลกลับวางแนวทางไว้ว่าการที่บุคคลของ

วิสาหกิจต่างประเทศที่ได้มีการให้บริการค าปรึกษาในประเทศไทยนั้นไม่ถือเป็นการประกอบกิจการใน

ประเทศไทยซึ่งอาจท าให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้ข้อบทตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  

 สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเป็นสถานประกอบการถาวรที่มีวิวัฒนาการ

ตามประวัติศาสตร์อย่างยาวนานนับตั้งแต่การใช้ค าว่า “ผู้แทน” เพียงค าเดียวในยุคสมัยแรกที่บัญญัติ

ข้ึนเพื่อน ามาใช้เทียบเคียงกับการมีสถานธุรกิจประจ าในประเทศแหล่งเงินได้ จนกระทั่งปัจจุบันสถาน

ประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามต้นแบบของ OECD มีบทบัญญัติถึงสองวรรค ซึ่งได้มีการให้

ค าอธิบายถึงการที่เป็นตัวแทนอิสระอันไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนด้วย ทั้งนี้ ใน

ประเด็นเรื่องการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ก็จะพบถึงการพยายามน าเอา
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ความหมายของ “ตัวแทน” มาตีความเพื่อให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรข้ึนเพื่อให้ประเทศแหล่ง

เงินได้มีสิทธิในการจัดเก็บภาษีด้วยแต่ในประเด็นเรื่องนี้คงต้องรอดูพัฒนาการต่อไปว่าความหมายของ 

“ตัวแทน” นี้จะให้การยอมรับว่าครอบคลุมเพียงใด  

 ในเรื่องการปรับปรุงโครงสร้างทางธุรกิจเป็นอีกเรื่องหนึ่งที่มีความสัมพันธ์กับในเรื่อง

สถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนโดยวิสาหกิจต่างประเทศที่มีตัวแทนไม่อิสระในประเทศ

แหล่งเงินได้มีการเปลีย่นแปลงสถานะของตัวแทนนั้นให้กลายเปน็ตัวแทนอิสระซึ่งมีผลท าให้ไม่เกิดเปน็

สถานประกอบการถาวรข้ึน ในเรื่องนี้พบข้อเสนอถึงแนวทางในการป้องกันตามรายงานของ OECD ใน

ปี ค.ศ. 20151 ที่ได้มีการเสนอถึงการแก้ไขถ้อยค าตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เพื่อให้

สามารถบังคับจัดเก็บภาษีจากกรณีดังกล่าวได้ 

 ส าหรับประเด็นเรื่องการจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นับเป็น

เรื่องที่ถกเถียงกันมาเป็นระยะเวลาร่วมยี่สิบปี ซึ่งแม้ว่าในปัจจุบัน OECD ได้มีการออกรายงาน

ข้อเสนอส าหรับการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ แต่ในเรื่องดังกล่าวยังไม่ได้เป็นข้อ

ที่ยอมรับกันระหว่างนานาประเทศ อีกทั้งยังไม่มีการให้ค าอธิบายถึงหลักเกณฑ์ รายละเอียดในเรื่อง

ต่างๆ อย่างชัดเจน จึงเห็นได้ว่าเป็นประเด็นที่จะต้องรอดูพัฒนาการในเรื่องนี้ต่อไปถึงข้อสรุปอันเป็นที่

ตกลงยอมรับร่วมกันระหว่างประเทศต่างๆ ในปัจจุบันส าหรับประเทศไทยเห็นได้ว่าในประเด็นการ

จัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์แม้จะมีแนวนโยบายออกมาจากทางภาครัฐเป็น

ระยะ แต่การบังคับจัดเก็บภาษีในทางปฏิบตัิยังคงประสบกบัปัญหาในเรื่องความไม่ชัดเจน สาเหตุหนึ่ง

อาจเป็นเพราะไม่ได้มีการออกเป็นกฎหมายเพื่อบังคับจัดเก็บภาษีอย่างเป็นรูปธรรม  

 ตามแนวทางที่ผู้เขียนมีข้อเสนอส าหรับการบังคับใช้เรื่องสถานประกอบการถาวรใน

ประเทศไทยนั้น ในประเด็นส าคัญบางประเด็นเห็นว่าควรต้องมกีารแก้ไขในตัวบทบัญญัติตามประมวล

รัษฎากร ในบางประเด็นควรมีการแก้ไขที่กฎหมายล าดับรอง หรือควรต้องมีการวางแนวปฏิบัติ ไว้

เพื่อให้เกิดความชัดเจน ส่วนในบางประเด็นนั้นเป็นเรื่องแนวความคิดในการตีความซึ่งอาจไม่

จ าเป็นต้องมีการแก้ไขในตัวบทกฎหมาย และทั้งนี้ ส าหรับประเด็นเรื่องการตีความในบางเรื่องนั้นอาจ

                                                             
1 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Artificial 

Avoidance of Permanent Establishment Status - Action 7 : 2015 Final Report, OECD, 
2015. 
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ไม่จ าเป็นต้องวางแนวปฏิบัติไว้เพราะโดยธรรมชาติของภาษีอากรนั้นมักมีการเปลี่ยนแปลงเกิดข้ึน

เสมอๆ  

 

8.2 ข้อเสนอแนะ  
 

 ในส่วนน้ีผู้เขียนขอเสนอแนะถึงแนวทางในการแก้ไขปัญหาในเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศไทยโดยจะเสนอแนวทางแก้ไขปัญหาตามล าดับข้ันตอน เนื่องจากตามกฎหมาย
ภายในที่เกี่ยวข้องในปัจจุบันไม่ได้เป็นไปตามแนวความคิดในเรื่องการจัดเก็บภาษีจากบริษัทฯ
ต่างประเทศที่มีสถานประกอบการถาวรอยู่ในประเทศแหล่งเงินได้ ซึ่งบางกรณีเป็นการลดอ านาจการ
จัดเก็บภาษีเงินได้จากบริษัทฯต่างประเทศที่ควรจัดเก็บภาษีได้ และบางกรณีท าให้การจัดเก็บภาษีไม่มี
ความเท่าเทียมกัน โดยในส่วนแรกจะเป็นการเสนอถึงการยกเลิก เพิ่มเติม และแก้ไขกฎหมายล าดับ
รอง ส่วนที่สองจะเป็นข้อเสนอถึงการตีความในบทบัญญัติมาตรา 76 ทวิ เพื่อให้สอดคล้องกับการ
บังคับใช้ในเรื่องสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในส่วนต่อมาจะ
เป็นการเสนอถึงแนวทางกฎหมายในเรื่องการปรับปรงุโครงสร้างทางธุรกิจ และในส่วนท้ายจะเป็นการ
เสนอถึงแนวทางการจัดเก็บภาษีเงินได้ในกรณีที่ได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์  

 
ก) การยกเลิก เพิ่มเติม และแก้ไขกฎหมายล าดับรอง 
   ผู้เขียนเสนอแนะให้ยกเลิกค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 
แก้ไข เพิ่มเติมบทบัญญัติใน ท.ป. 4/2528 ยกเลิกประกาศกรมสรรพากรฯ และ ออกค าสั่ง
กรมสรรพากรเพิ่มเติม ในส่วนเหตุผลที่ต้องมีการแก้ไขนี้ผู้เขียนได้อธิบายไว้ในเนื้อหาในบทที่ 7 แล้ว 
การแก้ไข เพิ่มเติมผู้เขียนขอเสนอตามล าดับ ดังนี ้

 1) การยกเลิกค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรจะท าได้โดยการเสนอเรื่อง
จากกรมสรรพากรเพื่อให้ความเห็นในการยกเลิกตามมาตรา 13 สัตต (3) ในส่วนกฎหมายที่จะต้อง
ออกมาแทนที่ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 นั้นควรจะต้องก าหนดถึง
ลักษณะของ “ตัวแทนที่ไม่อิสระ” ว่ามีความหมายถึงบุคคลที่มีอ านาจในการเข้าท าสัญญาในนาม
วิสาหกิจต่างประเทศ และใช้อ านาจอย่างเป็นปกติวิสัย ซึ่งไม่ข้ึนกับจ านวนสัดส่วนของเงินได้ แต่ให้
ความส าคัญกับอ านาจที่ได้รับมอบจากตัวการในการเข้าท าสัญญาเพื่อประโยชน์ของตัวการนั้น ทั้งนี้
ส าหรับแนวปฏิบัติจะกล่าวถึงต่อไปในข้อ 4) 

 2) ส าหรับกรณีการหัก ณ ที่จ่าย ตามค าสั่งกรมสรรพากรที่ ท.ป. 4/2528 ส าหรับการ
จ่ายค่าจ้างท าของนั้น ผู้เขียนเห็นว่า หากเป็นนโยบายด้านการบริหารของภาครัฐที่ต้องการก าหนดให้
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มีการหัก ณ ที่จ่ายส าหรับกรณีการจ้างท าของก็ควรก าหนดอัตราที่เท่ากันในทุกกรณี ไม่ควรก าหนด
แบ่งอัตราที่มีความแตกต่างกันดังที่ใช้บังคับอยู่ เพราะตามกฎหมายที่ก าหนดไว้ในข้อ 12 นั้น ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าอาจเป็นการขัดแย้งกับหลกัการในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ข้อบทที่ 24 เรื่องการไม่เลือกประ
ติบัติด้วย เพราะเป็นการก าหนดภาระภาษีให้กับสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
หนักมากกว่าบริษัทในประเทศ แต่ทั้งนี้ส าหรับบริษัทหรอืห้างหุน้สว่นนิติบุคคลต่างประเทศที่มถ่ิีนที่อยู่
ในประเทศที่ไม่มีการท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับประเทศไทยจะถือว่าไม่ขัดกับพันธะกรณีใดๆ เพราะ
ไม่มีข้อตกลงแลกเปลี่ยนระหว่างกัน 

 ดังนั้น ผู้เขียนเสนอให้แก้ไขค าสั่งกรมสรรพากรที่ ท.ป. 4/2528 ข้อ 8 (3) ใหม่โดย
บัญญัติว่า  

 
“บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศ ประกอบ
กิจการในประเทศไทย หักภาษี ณ ที่จ่ายโดยค านวณหักไว้ในอัตราร้อยละ 5.0”  

 
และตัดข้อ 12 ออก ทั้งนี้ ในข้อ 12 มีอนุวรรค 12/1 – 12/6 ให้คงใช้บังคับเช่นเดิม 

 ค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป. 8/2528 เป็นค าสั่งที่ออกมาเพื่อใช้กับ ท.ป. 4/2528 ข้อ 8 
และข้อ 12 ดังนั้น หากแก้ไขการบังคับใช้ตามที่กล่าวมาข้างต้น ย่อมมีผลท าให้ค าสั่งกรมสรรพากรที่ 
ป. 8/2528 ย่อมสิ้นผลไปโดยปริยาย 

3) เสนอให้ยกเลิก ประกาศกรมสรรพากร เรื่อง ภาษีเงินได้ และภาษีการค้า ส าหรับ
ส านักงานผู้แทนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศที่กระท ากิจการในประเทศไทย วันที่ 
30 มิถุนายน พ.ศ. 2529 ในข้อ 2  

4) ออกค าสั่งกรมสรรพากรที่  ป. . ... .. /25... เพื่อน ามาใช้แทนค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 ที่เสนอยกเลิกไว้ข้างต้น และเพื่อน ามาใช้เป็นแนวปฏิบัติ
ของเจ้าหน้าที่สรรพากรในการประเมินถึงการมีอยู่ของสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษี
ซ้อนฯ ตามที่เสนอเพิ่มเติมไว้2  
 
ข) ปัญหาการตีความมาตรา 76 ทวิ 

 การตีความตามมาตรา 76 ทวิ ประกอบกับกรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ตัวแทน มีประเด็นในเรื่องการเข้าตกลงเจรจาในสัญญาแม้เป็นเพียงในนามของตัวแทนเองในประเทศ
แหล่งเงินได้ เมื่อตัวแทนได้เข้าท าสัญญาอันก่อให้เกิดผลผูกพันกับบริษัทต่างประเทศ และคู่สัญญาได้

                                                             
2 รายละเอียด โปรดดูร่างค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป. ...../25… ตามภาคผนวก ข 
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ไปท าการลงนามกันที่ต่างประเทศ ตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD ได้กล่าวถึงกรณีเช่นนี้ไว้ว่าควร
ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนเกิดข้ึนด้วย3 เพราะมิฉะนั้นจะเกิดช่องว่างในการ
หลีกเลี่ยงสถานประกอบการถาวรได้ การได้รับอ านาจในการเข้าตกลงท าการเจรจาควรจะต้องมีผลท า
ให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตัวแทนโดยเท่าเทียมกันกับการเข้าตกลงท าสัญญาแทน
ในนามของบริษัทต่างประเทศน้ัน 

 การตีความการบังคับใช้มาตรา 76 ทวิ กับการรับจ้างเหมา ตามแนวทางที่ยึดถือกันใน
ปัจจุบันน้ีพบว่าให้ถือตามสถานที่ให้บริการเป็นส าคัญ และกรณีของสัญญาซื้อขายจะถือสถานที่ท า
สัญญาเป็นส าคัญ ในเรื่องนี้ผู้เขียนเห็นว่าในกรณีหากมีตัวแทนเข้าตกลงท าสัญญาในประเทศนั้นควร
ต้องบังคับจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ ทั้งกรณีการซื้อขายและการรับจ้าง ซึ่งจะเป็นการบังคับใช้
กฎหมายโดยสอดคล้องกับหลักในเรื่องสถานประกอบการถาวรในเรื่องตัวแทนที่ไม่มีการแบ่งแยก
พิจารณาระหว่างการซื้อขาย หรือการรับจา้ง แต่ให้ความส าคัญกับการใช้อ านาจในการเข้าตกลงเจรจา
ของตัวแทนในนามของบริษัทฯต่างประเทศ 
 
ค) ประเด็นปัญหาเรื่องการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจ  
  ส าหรับเรื่องการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจนี้เห็นว่าควรเพิ่มเติมบทบัญญัติให้อ านาจ
เจ้าหน้าที่สรรพากรในการประเมินกับบริษัทฯต่างประเทศที่ยื่นแบบรายการเพื่อเสียภาษีเงินได้ หากมี
การปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจและมีผลท าให้ไม่มีสถานประกอบการถาวร หรือยังคงมีสถาน
ประกอบการถาวรอยู่แต่เสียภาษีจากก าไรสุทธิขาดไปจากก าไรสุทธิในรอบระยะเวลาบัญชีก่อน โดยมี
เหตุอันควรเช่ือว่าการปรับปรุงโครงสร้างธุรกิจนั้นท าข้ึนเพื่อเจตนาหลบเลี่ยงภาระภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวร ให้เจ้าพนักงานมีอ านาจประเมินโดยเปรียบเทียบกับภาษีที่ช าระจากการมีสถาน
ประกอบการถาวรในปีภาษีก่อน โดยเพิ่มบทบัญญัติตามร่างในมาตรา 68 ทวิ วรรคสาม ว่า  

 
“ในกรณีที่บริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่จัดต้ังข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศแสดง
รายรับ และรายจ่ายที่เกิดข้ึน หากปรากฏว่ามีการแสดงรายการก าไรสุทธิที่ลดลง
แตกต่างจากปีภาษีก่อน หรือไม่ได้ยื่นเสียภาษีและไม่ได้แสดงรายรับและรายจ่ายเพราะ
ไม่มีการประกอบกิจการในประเทศไทยอีก ซึ่งมาจากเหตุอันควรเช่ือได้ว่าเกิดจาก
เจตนาหลบเลี่ยงภาษีให้เจ้าพนักงานมีอ านาจในการประเมินภาษีโดยเทียบกับภาษีทื่ยื่น
ช าระในปีก่อน”  

 

                                                             
3 OECD Commentary, para 32.1. 
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  ทั้งนี้ควรจะต้องเปิดช่องทางให้ส าหรับผู้เสียภาษีได้แสดงตนเองว่ามีสถานประกอบการ
ถาวร โดยก าหนดแบบฟอร์มส าหรับผู้เสียภาษีที่เป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศ
สามารถแสดงตนเองได้ว่ามีสถานประกอบการถาวรอยู่ในประเทศไทย ภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ซึ่งเป็นทางที่จะช่วยลดข้อโต้แย้งระหว่างผู้เสียภาษีกับเจ้าหน้าที่สรรพากรได้อีก
ทางหนึ่ง 
ง) ข้อเสนอถึงแนวทางการจัดเก็บภาษีเงินไดใ้นกรณีได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์  
 ในส่วนข้อเสนอถึงแนวทางการจัดเก็บภาษีเงินได้จากบริษัทฯต่างประเทศที่ได้รับเงินได้
จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์จะแยกเป็นสองส่วนคือ ส่วนแรก เป็นข้อเสนอส าหรับแนวทางใน
การจัดเก็บภาษีในกรณีที่ยังไม่ได้มีการแก้ไข เพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมาย และส่วนที่สอง เป็นข้อเสนอ
เพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายเพื่อใช้บังคับจัดเก็บภาษีจากบริษัทฯ ต่างประเทศที่ได้รับเงินได้จาก
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
 
ข้อเสนอแนะกรณียังไม่ได้มีการแก้ไขบทบัญญัติกฎหมาย 

1) อาศัยอ านาจตามมาตรา 17 แห่งประมวลรัษฎากร ออกประกาศอธิบดี
กรมสรรพากรให้ผู้ให้บริการธุรกิจบริการที่ต้องแจ้งให้ทราบก่อนให้บริการ (บัญชี ก) 
ธุรกิจบริการที่ต้องขอข้ึนทะเบียนก่อนให้บริการ (บัญชี ข) และธุรกิจบริการที่ต้อง
ได้รับอนุญาตก่อนให้บริการ (บัญชี ค) ตามประกาศคณะกรรมการธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์ เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจบริการ
การช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2552 ยื่นรายงานการเงินต่อกรมสรรพากร4 
รายงานธุรกรรมการเงินดังกล่าวจะถูกน ามาใช้เป็นเอกสารหลักฐานเพื่อตรวจสอบ
กับผู้เสียภาษีรายส าคัญแต่ละรายว่าได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์
ในแต่ละปีภาษีเป็นจ านวนเท่าใด 

2) เสนอให้ก าหนดถึงแนวปฏิบัติ เฉพาะเพิ่ม เติม เพื่ อท าการประเมินส าหรับ
ผู้ประกอบการ   พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ต่างประเทศที่ได้รับเงินได้จากธุรกรรม

                                                             

4 รายงานของผู้ให้บริการธุรกิจบริการตามประกาศคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ 
จะมีข้อมูลเกี่ยวกับข้อความการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งถูกก าหนดตามประกาศคณะกรรมการ
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ในเรื่องเกี่ยวกับข้อมูลของผู้รับเงินในธุรกรรม (Credit Transfer 
Transaction Information) ซึ่งเป็นรายการข้อมูลที่อยู่ภายใต้ข้อมูลการจ่ายเงิน ( Payment 
Information)  
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พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่จ่ายเงินได้จากประเทศไทยที่ได้รับเงินได้เป็นจ านวนมากใน
แต่ละปี โดยถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดข้ึนเฉพาะในประเทศไทยโดย
พิจารณาจาก 
ก) จ านวนธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่เกิดข้ึนทางออนไลน์กับผู้ประกอบการ
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ต่างประเทศน้ันมีเป็นจ านวนมาก โดยพิจารณาความสัมพันธ์
ของเงินได้ที่จ่ายจากประเทศไทยกับการใช้งานของผู้ใช้ในประเทศ 
ข) ส าหรับกรณีการให้บริการผ่านทางออนไลน์ให้กับลูกค้าในประเทศไทย พิจารณา
จากการให้บริการที่รองรับภาษาไทย การจ่ายเงินได้โดยใช้บัตรเครดิตที่ออกให้จาก
ประเทศไทย 
ทั้งนี้ อาจต้องมีการก าหนดรายละเอียดในแนวปฏิบัติเพื่อพิจารณาถึงการมีอยู่ของ
สถานประกอบการถาวรส าหรับบริษัทต่างประเทศที่ได้รับเงินได้จ านวนมากจาก
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ยกตัวอย่างเช่น มีธุรกรรมออนไลน์เกิดข้ึนมากกว่า 
...... ครั้ง  จ านวนลูกค้าหรือผู้ใช้บริการในประเทศไทยมีมากกว่า ...... คน และ
จ านวนเงินได้ที่ได้รับจากการจ่ายโดยธนาคารในประเทศไทย หรือโดยบัตรเครดิตที่
ออกในประเทศไทยมากกว่า ...... บาท  
ในกรณีข้อเสนอตามข้อ 2) นี้ กรมสรรพากรอาจจะออกแนวปฏิบัติโดยเป็นค าสั่ง
กรมสรรพากร ซึ่งการออกเป็นค าสั่งเช่นน้ีจะมีผลดีในแง่ที่สร้างความแน่นอนส าหรับ
เจ้าหน้าที่สรรพากรให้ปฏิบัติตาม และส าหรับผู้เสียภาษีก็จะทราบถึงจุดยืนที่ชัดเจน
ของกรมสรรพากร แต่อย่างไรก็ดี การออกค าสั่งกรมสรรพากรในกรณีเช่นน้ีไม่ได้เป็น
การออกค าสั่งโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมาย จึงอาจน ามาใช้เป็นเพียงแนวทางการ
ปฏิบัติภายในของเจ้าหน้าที่สรรพากรเท่านั้น ซึ่งยังคงมีปัญหาส าหรับการบังคับ
จัดเก็บภาษีจากผู้เสียภาษีที่เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในต่างประเทศและไม่ได้เข้ามาท าการยื่น
เสียภาษีในประเทศไทย  

3) ส าหรับกรณีของผู้เสียภาษีที่เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ กับ
ประเทศไทยยังอาจอ้างถึงบทบัญญัติตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ และอ้างถึงการไม่มี
สถานธุรกิจประจ าอยู่ในประเทศเพื่อยกเว้นการจัดเก็บภาษีเงินได้ แนวทางส าหรับ
การแก้ไขปัญหาในเรื่องนี้คือ การเข้าท าการตรวจสอบผู้เสียภาษีแต่ละราย ซึ่ง โดย
ปกติทั่วไปแล้วส าหรับบริษัทข้ามชาติรายใหญ่มักจะต้องมีบริษัทลูก หรือบริษัทอื่น
เพื่อช่วยด าเนินการส่วนใดส่วนหนึ่งในประเทศ กรณีเช่นนี้อาจจ าเป็นต้องท าการ
ทดสอบถึงบริษัทที่เข้าร่วมด าเนินการในส่วนต่างๆ นั้นว่ามีลักษณะท าให้เกิดเป็น
สถานธุรกิจประจ าของผู้ประกอบการนั้นด้วยหรือไม่ หรือมีตัวแทนที่ได้เข้าตกลงท า
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สัญญาในนามของผู้ประกอบการนั้นอันส่งผลให้ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้น
ส าเร็จลงด้วยหรือไม่ หากตรวจพบกรณีเช่นว่าดังกล่าวก็สามารถอ้างถึงการมีสถาน
ประกอบการถาวรเพื่อจัดเก็บภาษีเงินได้จากผู้ประกอบการนั้น ส าหรับในกรณีที่
บริษัทข้ามชาติได้มีการด าเนินการหลายส่วนผา่นบุคคล หรือตัวกลางหลายราย กรณี
เช่นน้ีอาจต้องน าเรื่องการรวมพิเคราะห์เข้ามาพิจารณาด้วยว่า ตัวกลางหลายรายที่
เข้าร่วมด าเนินการให้แก่บริษัทข้ามชาตินั้นเมื่อพิจารณาเข้าร่วมกันแล้วอาจถือว่าท า
ให้เกิดเป็นสถานธุรกิจประจ าข้ึนได้หรือไม่   
 

ข้อเสนอเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมาย 
เหตุที่ต้องเสนอถึงการเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายตามมาตรา 76 ทวิ เพราะตาม

แนวทาง ที่เสนอถึงการจัดเก็บภาษีในกรณีที่ยังไม่ได้มีการแก้ไขกฎหมายข้างต้นนั้นยังคงมีช่องว่าง
ส าหรับบริษัทฯต่างประเทศที่ไม่เข้ามาท าการยื่นแบบเพื่อเสียภาษีซึ่งการบังคับให้มาช าระภาษีในกรณี
นี้ท าได้ยากเนื่องจากเป็นผู้เสียภาษีที่อยู่ต่างประเทศ ในที่นี้ผู้เขียนขอเสนอกฎหมายอันเป็นไปตาม
แนวทางในหัวข้อ 7.4.1 ที่ได้กล่าวไว้ซึ่งเป็นการเสนอถึงการบังคับจัดเก็บภาษีโดยหักภาษีเมื่อได้จ่าย
ให้กับบริษัทหรือห้างหุน้สว่นนิติบุคคลต่างประเทศที่ไม่ได้มีการประกอบกิจการในประเทศ เพราะตาม
ลักษณะโดยทั่วไปของการประกอบธุรกรรมทางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ผู้เสียภาษีจะไม่ปรากฏตัวอยู่ใน
ประเทศแหล่งเงินได้ แม้จะมีกฎหมายก าหนดใหผู้้เสียภาษีเป็นผูท้ี่ถือว่าประกอบกิจการในประเทศไทย 
และก าหนดถึงหลักเกณฑ์ให้ต้องเสียภาษีข้ึนมาใหม่ แต่การจะบังคับให้ผู้เสียภาษีมายื่นเสียภาษีด้วย
ตนเองนั้นโดยสภาพความเป็นจริงเห็นว่าอาจเป็นการยาก ดังนั้น จึงเห็นว่าการใช้ช่องทางโดยให้ผู้
จ่ายเงินได้เป็นผู้หักภาษีและน าส่งจะเป็นทางแก้ปัญหาเรื่องนี้ได้ดีที่สุด   
 สาเหตุที่เสนอให้ต้องเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกล่าวในมาตรา 76 ทวิ เพราะมาตรา 76 ทวิ 
เป็นกรณีที่บริษัทฯต่างประเทศไม่ได้มีการประกอบกิจการในประเทศไทยด้วยตนเองแต่กฎหมาย “ให้
ถือว่าประกอบกิจการ” ซึ่งตามบทบัญญัติที่ใช้บังคับอยู่นี้ใช้กับกรณีลูกจ้าง ผู้ท าการแทน ผู้ท าการ
ติดต่อ แต่ปัจจุบันเมื่อปัญหาเกีย่วกับธุรกรรมพาณิชย์อิเลก็ทรอนิกสไ์ด้เข้ามาเปน็ประเด็นส าคัญในการ
จัดเก็บภาษี และบทบัญญัติเดิมนั้นมีปัญหาในการบังคับใช้ในกรณีนี้ จึงควรเพิ่มบทบัญญัติในมาตราน้ี  

 ผู้เขียนขอเสนอให้มีการเพิ่มเติมความในวรรคสี่ของมาตรา 76 ทวิ โดยมีรายละเอียดว่า  
 
 “กรณีที่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศที่ได้รับเงินได้

จากการประกอบธุรกรรมพาณิชย์ทางอิเล็กทรอนิกส์ตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขที่ก าหนดโดยพระราช
กฤษฎีกาให้ถือว่าประกอบกิจการในประเทศไทย และให้มีหน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการ
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และเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนน้ี เฉพาะที่เกี่ยวกับเงินได้หรือผลก าไรที่เกิดข้ึนจากการประกอบ
ธุรกรรมพาณิชย์ทางอิเล็กทรอนิกส์”  

 
 และเพิ่มการก าหนดในเรือ่งสั่งให้ผูจ้่ายเงินได้พึงประเมินมีหน้าที่หักภาษีเงินได้ ณ ที่จ่าย

ตาม ท.ป. 4/2528 ส าหรับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในกรณีดังกล่าว 
 

 “ข้อ ... ให้ผูป้ระกอบธุรกิจบรกิารการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ หรือผู้จ่ายเงินได้หรือ
ผู้ให้บริการในลกัษณะท านองเดียวกับผู้ประกอบธุรกจิบริการการช าระเงินทางอเิลก็ทรอนิกส์ ซึ่งเป็นผู้
จ่ายเงินได้พงึประเมินที่เป็นเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ให้แก่ผูร้ับเงินได้ซึ่งเป็นบริษัท
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศที่มีหน้าทีเ่สียภาษีเงินได้นิติบุคคลจากการ
ประกอบธุรกรรมพาณิชย์ทางอิเล็กทรอนิกส์ หัก ภาษี ณ ที่จ่าย โดยค านวณหักไว้ในอัตราร้อยละ 
14.5” 
 

 เพิ่มนิยามความหมายของค าว่า “ธุรกรรมพาณิชย์ทางอิเล็กทรอนิกส์” ในมาตรา 39 ว่า 
 
 “ธุรกรรมพาณิชย์ทางอิเลก็ทรอนิกส์” หมายความถึง ธุรกรรมใดๆ ที่กระท าข้ึนโดยผ่าน

ทางวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ 
 
 เมื่อแก้ไข เพิ่มเติมกฎหมายตามมาตรา 76 ทวิ และก าหนดการจัดเก็บภาษีโดยการหัก 

ณ ที่จ่าย ประการต่อมาควรจะต้องออกพระราชกฤษฎีกาเพื่อก าหนดถึงหลักเกณฑ์ เงื่อนไขต่างๆ ของ
ผู้เสียภาษีที่อยู่ในข่ายต้องเสียภาษี5  และออกประกาศอธิบดีกรมสรรพากร โดยอาศัยอ านาจตามพระ
ราชกฤษฎีกาที่เสนอไว้ข้างต้นเพื่อก าหนดถึงตัวผู้เสียภาษีเงินได้ที่อยู่ในเกณฑ์ต้องถูกบังคับจัดเก็บภาษี
ตามที่ผู้เขียนได้กล่าวถึงไว้ในหัวข้อ 7.4.1.2 ซึ่งจะมีผลท าให้ผู้เสียภาษีดังกล่าวจะถูกบังคับจัดเก็บภาษี
โดยถูกหัก ณ ที่จ่าย ทั้งนี้ ในกระบวนการจัดเก็บภาษีในกรณีนี้เมื่อได้มีการออกประกาศอธิบดี
กรมสรรพากรก าหนดถึงรายช่ือผู้เสียภาษีแล้ว ควรก าหนดถึงช่องทางให้ผู้เสียภาษีสามารถมา
ลงทะเบียนเพื่อแสดงตนว่าเป็นผู้เสียภาษีที่ได้รับเงินได้จากการประกอบกิจการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์
ในประเทศไทยในระยะเวลาที่ก าหนด หากผู้เสียภาษีที่เป็นบริษัทฯต่างประเทศได้มาลงทะเบียนจะมี
ผลท าให้เป็นบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศและเสียภาษีเงินได้

                                                             
5 รายละเอียด โปรดดูร่างพระราชกฤษฎีกาและประกาศอธิบดีกรมสรรพากร ในภาคผนวก ค 
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ให้กับประเทศไทยจากเงินได้ที่ได้รับจากธุรกรรมพาณิชย์ทางอิเล็กทรอนิกส์ และให้ภาษีที่ถูกหัก ณ ที่
จ่ายไว้นั้นสามารถน ามาใช้เป็นเครดิตภาษีได้เมื่อยื่นเสียภาษีเงินได้ประจ าปี  

 ในกรณีที่ผู้เสียภาษีไม่ได้มายื่นลงทะเบียนเพื่อแสดงตนว่าเป็นผู้เสียภาษีเงินได้ที่ได้รับ
เงินได้จากการประกอบกิจการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ผลในทางกฎหมายล าดับต่อไปคือผู้เสียภาษีนั้น
อยู่ในบังคับต้องถูกจัดเก็บภาษีโดยถูกหัก ณ ที่จ่ายตามที่ได้เสนอในมาตรา 76 ทวิ ประกอบกับ ท.ป.
4/2528 ข้างต้น โดยก าหนดให้ผู้ที่มีหน้าที่หักภาษีและน าส่ง เริ่มท าการหักภาษี ณ จ่าย และน าส่ง
กรมสรรพากรหลังจากที่ประกาศรายช่ือตามประกาศอธิบดีกรมสรรพากรโดยก าหนดระยะเวลาไว้ ซึ่ง
หากผู้เสียภาษีไม่ได้มาแสดงตนย่อมท าให้ไม่สามารถน าภาษีที่ถูกบังคับจัดเก็บนี้ไปใช้เครดิตได้  

 ปัญหาอาจเกิดข้ึนได้เมื่อผู้เสียภาษีมายื่นข้อโต้แย้งในภายหลังว่าตนไม่เข้าหลักเกณฑ์ใน
การต้องถูกจัดเก็บตามที่ก าหนดไว้ในพระราชกฤษฎีกาในระยะเวลาก าหนดก่อนที่ผู้ที่มีหน้าที่หักภาษี
และน าส่งจะเริ่มบังคับหักภาษี ณ ที่จ่าย กรณีเช่นน้ีเห็นว่าควรก าหนดให้ระงับการด าเนินการของผู้ที่มี
หน้าที่หักภาษีและน าส่งไว้ก่อนเพื่อสืบหาข้อเท็จจริง หากเป็นไปตามข้อต่อสู้ที่ผู้เสียภาษีได้กล่าวอ้างก็
ด าเนินการเพิกถอนรายช่ือของผู้เสียภาษีรายนั้นออกจากประกาศอธิบดีกรมสรรพากร 

 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าการให้การโต้แย้งของผู้เสียภาษีในกรณีที่ตนไม่เข้าหลักเกณฑ์
ตามพระราชกฤษฎีกาที่ก าหนดไว้อาจไม่เกิดข้ึนในข้อเท็จจริงมากนัก เพราะในการก าหนดถึงตัวผู้เสีย
ภาษีตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดข้ึนมานั้นอ้างอิงกับฐานเงินได้และธุรกรรมที่บริษัทฯต่างประเทศได้รับ
จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทยเป็นจ านวนมากและการก าหนดตัวผู้เสียภาษีข้ึนมา
นั้นย่อมเป็นผู้เสียภาษีรายที่มฐีานเงนิได้ที่ได้รับจากธุรกรรมพาณิชย์ทางอิเล็กทรอนิกส์เป็นจ านวนมาก
ซึ่งตัวผู้เสียภาษีแต่ละรายได้น้ันย่อมต้องผ่านกระบวนการตรวจสอบมาก่อนแล้ว 
   ในกรณีที่จัดเก็บภาษีเงินได้ตามหมวด 3 แห่งประมวลรัษฎากร ภาษีที่จัดเก็บนั้นย่อมถือ
เป็นภาษีเงินได้ที่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศนั้นมีหน้าที่ต้องเสียให้กับประเทศไทยใน
ฐานะที่เป็นประเทศแหล่งเงินได้ในกรณีนี้มีข้อพิจารณาส าคัญ 4 ประการ กล่าวคือ  
   1. การจัดเก็บภาษีจากผู้ประกอบการธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่ไม่ได้มีถ่ินที่อยู่ใน
ประเทศไทยนี้จะต้องพิจารณาโดยใช้หลักการที่แตกต่างจากกรณีการซื้อสินค้า หรือการรับจ้าง เพราะ
กรณีการซื้อสินค้าในกรณีที่ไม่มีการประกอบกิจการในประเทศไทย หรือกรณีการรับจ้างที่ไม่มีการ
ประกอบกิจการในประเทศไทย ทั้งสองกรณีนี้ไม่อยู่ในบังคับการจัดเก็บภาษีตามมาตรา 70 ประมวล
รัษฎากร   
   แตส่ าหรับการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นควรต้องพิจารณาการ
จัดเก็บภาษีโดยไม่ค านึงถึงว่าได้มีการประกอบกิจการในไทยหรือไม่  หากผู้ประกอบการธุรกรรม
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ต่างประเทศได้รับเงนิได้จากประเทศไทยเปน็จ านวนมากซึ่งเห็นว่ามีความผกูพนั
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กับเศรษฐกิจของประเทศอย่างสูงถึงระดับหนึ่งแล้วจะถือว่าประกอบกิจการในประเทศไทย และ
ก าหนดให้ต้องเสียภาษีเงินได้ให้กับประเทศไทย  
   2. เหตุผลที่ต้องก าหนดถึงผู้เสียภาษีเปน็การเฉพาะราย ไม่ก าหนดให้จัดเก็บภาษีส าหรบั
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์จากผู้ประกอบการในทุกกรณีเพราะการจัดเก็บภาษีเงินได้ตามความใน
หมวด 3 ซึ่งเป็นภาษีเงินได้นิติบุคคลในกรณีนี้เป็นการจดัเก็บภาษีจากบรษัิทฯต่างประเทศต้องค านึงถึง
หลักการจัดเก็บภาษีระหว่างประเทศประกอบด้วย หากผู้ประกอบการที่ไม่มีจุดเกาะเกี่ยวอย่างแน่น
แฟ้นถ้าถูกบังคับจัดเก็บภาษีเงินได้ในทุกกรณีอาจจะท าให้เกิดสถานการณ์การเสียภาษีซ้อนเชิงอ านาจ
รัฐข้ึนได้  
   3. ข้อเสนอตามมาตรา 76 ทวิ วรรคสี่ ที่เสนอนี้เป็นข้อเสนอเพื่อใช้จัดเก็บภาษีจาก
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ควบคู่กับการประเมินตามหลักเกณฑ์ที่เสนอไว้ โดยก าหนดตัวผู้เสีย
ภาษีที่อยู่ในบังคับต้องถูกหักภาษีในกรณีนี้ ส าหรับผู้เสียภาษีที่ เป็นผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศที่ไม่มี
ข้อตกลงตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ถูกก าหนดให้ต้องถูกจัดเก็บภาษีในกรณีนี้ อาจท าให้เกิดผลภาษี
ซ้อนตามมาเพราะเงินได้ที่ได้รบัจ านวนน้ีจะต้องถูกจัดเก็บภาษีเงินได้อีกครั้งในประเทศถ่ินที่อยู่ของตน  
   4. การจัดเก็บภาษีเงินได้ในกรณีที่จัดเก็บภาษีจากบรษัิทหรอืหา้งหุ้นสว่นนิติบุคคลทีเ่ปน็
ผู้มีถ่ินที่อยู่ในประเทศที่เป็นคู่สัญญาในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ นั้นจะต้องพิจารณาถึงบทบัญญัติใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่มีผลใช้บังคับประกอบการจัดเก็บภาษี และเป็นเรื่องที่ต้องยอมรับว่าข้อ
บทเรื่องสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในปัจจุบันยังคงมีข้อจ ากัดในการตีความ
ถึงมีสถานธุรกิจประจ า หรือมีตัวแทนไม่อิสระ เพื่ออ้างจัดเก็บภาษีส าหรับเงินได้ที่ได้รับจากธุรกรรม  
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์อยู่ ดังนั้น จึงควรต้องค านึงถึงการตกลงเจรจาถึงข้อก าหนดตามหลักเกณฑ์
ดังกล่าวในข้อบทเรื่องสถานประกอบการถาวรเพิ่มเติมในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ด้วย  
   ทั้งนี้ ในระดับระหว่างประเทศนั้น ความตกลงร่วมกันระหว่างเจา้หน้าทีส่รรพากรในทาง
ปฏิบัติน้ันในปัจจุบันเป็นเรื่องที่เกิดข้ึนได้ยาก และใช้เวลาในการด าเนินการ แต่ในเรื่องนี้ผู้เขียนเห็นว่า
เป็นเรื่องที่จ าเป็นอย่างยิ่งในอนาคตที่จะต้องมีความร่วมมือกันอย่างแน่นแฟ้นมากยิ่งข้ึน เพื่อรับมือกับ
บริษัทข้ามชาติที่ยิ่งมีจ านวนมากยิ่งข้ึน เนื่องจากการลงทุนระหว่างประเทศได้สะดวกมากยิ่งขึ้น ความ
ร่วมมือระหว่างเจ้าหน้าที่สรรพากรระหว่างประเทศเพื่อท าการแลกเปลี่ยนข้อมูลข่าวสารในระดับพหุ
ภาคี6 เพื่อช่วยให้ทันกับวิสาหกิจข้ามชาตินั้นเป็นสิ่งส าคัญอีกประการหนึ่งที่จะต้องน ามาพิจารณา
เพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดกับทุกฝ่ายด้วย 
                                                             

6 นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2009 กลุ่มประเทศ G20 ได้ผลักดันให้ประเทศต่างๆ เข้าร่วมลงนามใน

อนุสัญญาเพื่อความร่วมมือกันของเจ้าหน้าที่เพื่อประโยชน์ทางด้านภาษี (Convention on Mutual 

Administrative Assistance in Tax Matters) โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ประเทศต่างๆ ได้รับ
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มาตรการบังคับจัดเก็บภาษีจากผู้ประกอบการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 

  การบังคับจัดเก็บภาษีเมื่อได้ถูกก าหนดให้ต้องเสีย หรือต้องน าส่ง ถ้าไม่ได้เสียหรือไม่ได้
น าส่ง อธิบดีมีอ านาจสั่งยึด หรืออายัด ทรัพย์สินของผู้ต้องรับผิดเสียภาษีอากร หรือน าส่งภาษีอากรได้
ตามมาตรา 12 การใช้อ านาจตามมาตรานี้เป็นการใช้อ านาจบังคับคดีภาษีซึ่งผู้เขียนเห็นว่าควร
น ามาใช้ในลักษณะที่เป็นมาตรการข้ันสุดท้าย 

  ส าหรับผู้ประกอบการพาณิชย์อิเลก็ทรอนิกสร์ายใหญ่อาจมีบริษัทในประเทศที่ท าหน้าที่
ร่วมในการประกอบกิจการหลายราย เจ้าพนักงานอาจใช้อ านาจตามมาตรา 12 ตรี เพื่อเรียกบุคคลที่
เกี่ยวข้องมาให้ถ้อยค า และน าบัญชีเอกสาร หลักฐานมาท าการตรวจสอบ และใช้อ านาจในการยึด
ทรัพย์สินของบริษัทฯต่างประเทศที่มีอยู่ในประเทศไทย หรืออาจใช้อ านาจในการอายัดทรัพย์สิน
ส าหรับเงินได้ที่ถูกส่งให้กับบริษัทฯต่างประเทศ  
 
มาตรการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในลักษณะทางเลือก 
   ปัญหาในการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เป็นปัญหาส าคัญในยุค
ดิจิตอล การจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์นั้นอาจต้องพิจารณาถึงด้านอื่นนอกจาก
การจัดเก็บภาษีเงินได้ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ในเรื่องนี้เป็นประเด็นที่หลายประเทศได้พิจารณา
น ามาใช้จัดเก็บภาษีจากผู้ประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่ได้รับเงินได้เป็นจ านวนมากแต่ไม่
สามารถอ้างสิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได้ตามกฎหมายที่มีอยู่ ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในบทก่อนหน้า  
   ข้อเสนอในลักษณะทางเลือกนี้ไม่ได้เป็นการบังคับจัดเก็บภาษีโดยอ้างถึงการมีอยู่ของ
สถานประกอบการถาวรเพื่อจัดเก็บภาษีเงินได้ที่ผู้ประกอบการได้รับจากการประกอบธุรกรรม ใน
ลักษณะ   พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์จากประเทศไทย แต่แนวทางนี้เป็นข้อเสนอถึงการจัดเก็บภาษีใน
ลักษณะทางเลือกถึงการใช้การจัดเก็บภาษีในรูปแบบอื่นนอกเหนือจากการจัดเก็บภาษีเงินได้ ซึ่งเห็น
ว่าเป็นประเด็นหนึ่งที่ควรพจิารณา ทั้งนี้ ผู้เขียนขอเสนอเพียงสงัเขป เพราะไม่ใช่ประเด็นในเรื่องสถาน
ประกอบการถาวรโดยตรง 
   โดยผู้เขียนมีข้อเสนอดังนี้ 

                                                                                                                                                                              

ประโยชน์จากข้อมูลที่มีความน่าเช่ือถือ และมีความโปร่งใส จนกระทั่งปัจจุบันมีประเทศที่เข้าร่วมใน

อนุสัญญาพหุภาคีดังกล่าวกว่า 96 ประเทศ แต่ประเทศไทยยังไม่เข้าร่วมในอนุสัญญาฯ ฉบับนี้, 

retrieved on 12 September 2016, from : http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-

information/conventiononmutualadministrativeassistanceintaxmatters.htm. 
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1. เสนอให้มีการจัดต้ัง (ส านักงานควบคุมธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ประเทศไทย) 
และก าหนดให้ผู้ท าธุรกิจออนไลน์จะต้องลงทะเบียนกับ(ส านักงานควบคุมธุรกรรม
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ประเทศไทย) ในเรื่องนี้จะท าให้เกิดประโยชน์ดังกล่าวเพื่อให้
รัฐบาลสามารถตามรอยการเงินในธุรกรรมออนไลน์ได้ 
2. บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในประเทศ หรือ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล
ต่างประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทย หากมีการจ่ายเงินจากการท าธุรกรรม          
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ให้กับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศที่ไม่มีสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู่ในประเทศไทย ให้หักภาษี ณ ที่จ่าย และน าส่งในอัตราร้อยละ 
5 โดยออกเป็นพระราชบัญญัติ การจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ
......... และให้ถือภาษีดังกล่าวเป็นภาษีเฉพาะที่ไม่เกี่ยวข้องกับภาษีเงินได้ หรือภาษีอื่น 

 
การออกกฎหมายเพื่อจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ในลักษณะ

ทางเลือกเช่นน้ีมีข้อดีคือสามารถออกกฎหมายได้เลยโดยไม่ต้องค านึงถึงประเด็นเรื่องการจัดเก็บภาษี
เงินได้ซ้ าซ้อน เพราะภาษีที่จัดเก็บนี้ไม่ใช่ภาษีที่จัดเก็บจากเงินได้ และไม่มีข้อผูกพันที่ต้องค านึงถึงตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ข้อเสียในการออกกฎหมายเพื่อจัดเก็บภาษีเช่นนี้คือ จะเป็นการเพิ่มภาระ
ภาษีให้กับตัวผู้ประกอบการซึ่งอาจจะผลักภาระมาที่ผู้บริโภคในท้ายที่สุด และท าให้มูลค่าสินค้า หรือ
การให้บริการทางออนไลน์ในประเทศน้ันเพิ่มสูงข้ึน 
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ค าแปล 
 

มาตรา 31 หลักทั่วไปในการตีความ 
 1. สนธิสัญญาน้ันให้ตีความด้วยความสุจริตใจ (good faith) ตามความหมายสามญัของถ้อยค า
ของสนธิสญัญาในบริบท (context) และพจิารณาถึงความมุง่หมายและวัตถุประสงค์ (object and 
purpose) ของสนธิสัญญาน้ัน 
 2. ค าว่าบริบทที่ใช้เพือ่วัตถุประสงค์เพื่อการตีความสนธิสญัญาน้ัน นอกจากตัวบท (text) แล้ว 
ให้รวมถึงอารัมภบท (preamble) และบทผนวก (annexes) ของ : 
 ก.ความตกลงใดๆ เกี่ยวกับสนธิสญัญาซึง่ได้ท าข้ึนระหว่างภาคีทั้งมวลทีเ่กี่ยวเนือ่งกบัการ

ท าสนธิสญัญาน้ัน 
 ข. เอกสาร (instruments) ใดๆ ของภาคีฝ่ายหนึ่งหรอืหลายฝ่ายที่เกี่ยวเนื่องกับการท า

สนธิสัญญาน้ัน และได้รบัการยอมรบัโดยภาคีอื่นๆ ว่าเป็นเอกสารเกี่ยวข้องกบั
สนธิสัญญา 

 3. ให้ค านึงถึงสิ่งตอ่ไปนี้ร่วมกันไปกบับริบท 
 ก. ความตกลงใดๆ ในภายหลงัระหว่างภาคีเกี่ยวกบัการตีความสนธิสญัญาน้ันหรือการใช้

ปฏิบัติของบทบญัญัติของสนธิสญัญาดังกล่าว 
 ข. ทางปฏิบัติใดๆ ภายหลงัในการใช้ปฏิบัติของสนธิสัญญาซึง่แสดงถึงความตกลงของภาคี

เกี่ยวกับการท าสนธิสัญญา 
 ค. กฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องใดๆ ของกฎหมายระหว่างประเทศทีใ่ช้ในความสัมพันธ์ระหว่าง

ภาคี 
 4. ให้ถือความหมายพิเศษเฉพาะแก่ถ้อยค า ถ้าปรากฏว่าภาคีมีความตั้งใจเช่นน้ัน 
 
มาตรา 33 การตีความสนธิสัญญาที่ได้รบัการรับรองความถูกต้องสองภาษาหรอืมากกว่าน้ัน  

1. เมื่อสนธิสัญญาได้รับการรับรองความถูกต้องแล้ว โดยท าข้ึนเป็นสองภาษาหรือมากกว่า
นั้น ตัวบทในแต่ละภาษาย่อมใช้เป็นหลักยึดถือได้เท่าเทยีมกนั เว้นแต่ว่าสนธิสัญญาได้
บัญญัติไว้ หรอืภาคีตกลงกันว่าในกรณีที่มีการคลาดเคลื่อนกนัให้ใช้ตัวบทใดโดยเฉพาะ
เป็นหลัก 

2. ถ้อยความของสนธิสัญญาทีเ่ป็นภาษาอื่นนอกจากภาษาหนึ่งภาษาใดที่ตัวบทได้รับการ
รับรองถูกต้องมา ให้ถือว่าเป็นตัวบทจรงิได้ก็ต่อเมือ่สนธิสัญญาได้บัญญัติไว้เช่นน้ันหรือได้
มีการตกลงกันเช่นน้ัน 

3. ถ้อยค าของสนธิสัญญาน้ัน ให้สันนิษฐานว่ามีความหมายอย่างเดียวกันในแต่ละตัวบทจริง 
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4. เว้นไว้แต่กรณีที่ตัวบทโดยเฉพาะหนึง่ใดใช้เป็นหลักตามวรรคที่ 1 เมื่อเปรียบเทียบตัวบท
แล้วมีความแตกต่างกันโดยที่ไมอ่าจแกป้ัญหาได้โดยการใช้มาตรา 31 และ 32 ให้ถือเอา
ความหมายซึ่งเข้ากับตัวบททั้งหลายเหล่าน้ันได้ดีทีสุ่ด โดยค านึงถึงความมุ่งหมายและ
วัตถุประสงค์ของสนธิสัญญาน้ัน 
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ภาคผนวก ข 

(ร่าง) 

ค าสั่งกรมสรรพากรที่ ป. ...…/25…  

เรื่อง แนวทางการพจิารณาถึงสถานประกอบการถาวรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 

เพื่อให้เจ้าพนักงานสรรพากรถือเป็นแนวปฏิบัติในการพิจารณาถึงการมีอยู่ของสถาน
ประกอบการถาวรของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ 
กรมสรรพากรจึงมีค าสั่งดังต่อไปนี้ 
 1. การมีสถานธุรกิจประจ าในประเทศไทยให้ใช้ระยะเวลา 6 เดือนเป็นเกณฑ์ในการวินิจฉัย 
 2. ในกรณีของสถานประกอบการถาวรในลักษณะโครงการก่อสร้าง ระยะเวลาตามที่ก าหนดใน
อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ เริ่มนับตั้งแต่วันที่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศเริ่มด าเนินการ
อย่างใดอย่างหนึ่งอันถือเป็นส่วนหนี่งของโครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง โครงการประกอบ หรือ
โครงการใดๆ ตามที่บัญญัติก าหนดในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ แต่ละฉบับนั้น 
 3. สถานธุรกิจประจ าอาจเกิดข้ึนโดยการรวมพิเคราะห์จากสถานที่ที่ใช้ด าเนินการหลายแห่งได้
หากสถานที่แต่ละแห่งนั้นได้มีการด าเนินการร่วมกันในเชิงพาณิชย์ และเมื่อหากน ามาพิจารณาเข้า
รวมกันทั้งหมดจะท าให้เกิดเป็นการประกอบธุรกิจโดยครบสมบูรณ์เช่นเดียวกับการมีสถานธุรกิจ
ประจ าตามความหมายของสถานประกอบการถาวร ทั้งนี้ โดยไม่ ต้องค านึงว่ามีคนเข้าร่วมในการ
ด าเนินการใดๆ หรือไม่ 

ความข้อนี้ใช้กับกรณีของโครงการก่อสร้าง โครงการติดตั้ง โครงการประกอบด้วย เท่าที่ไม่
ขัดแย้งกับบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบับที่บังคับใช้นั้น 
 4. ตัวแทนอาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ได้
หากได้รับอ านาจให้เข้าท าสัญญาในนามของตัวการ โ ดยการเป็นตัวแทนที่จะเกิดเป็นสถาน
ประกอบการถาวรของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศต้องพิจารณาจากความสามารถใน
การควบคุม สั่งการจากบรษัิท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศเป็นส าคัญ และอาจพิจารณาจาก
ค่าตอบแทนที่ได้รับจากการเป็นตัวแทนที่ไม่เป็นไปตามราคาตลาด 

ความเป็นอิสระของตัวแทนนั้นจะต้องพิจารณาจากความเป็นอิสระในทางกฎหมาย และ
ในทางเศรษฐกิจ รวมทั้งตัวแทนนั้นเป็นผู้ด าเนินกิจการตามปกติของธุรกิจตนในขณะที่ท าหน้าที่ให้แก่
วิสาหกิจอื่นด้วย 

ส าหรับกรณีที่ตัวแทนได้รับอ านาจในการเข้าท าการเจรจาในสัญญาอันก่อให้เกิดผลผูกพันกับ
บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศในประการส าคัญ แม้ว่าจะไม่ได้เป็นผู้ลงนามในฐานะ
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ตัวแทนของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศ ก็อาจถือได้ว่าเป็นการเข้าตกลงท าสัญญาใน
นามของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศน้ัน และท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะตัวแทนข้ึนได้ 
 5. ในกรณีของตัวแทนค้าต่างอาจถือเป็นตัวแทนไม่อิสระและเกิดเป็นสถานประกอบการถาวร
ในลักษณะตัวแทนได้หากปรากฏว่า ตัวแทนค้าต่างนั้นอยู่ภายใต้ความควบคุมโดยตรงหรือโดยอ้อม
ของบริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศ หรือผลก าไรที่เกิดข้ึน และความเสี่ยงในทางธุรกิจ
นั้นตกเป็นของบริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศ 
 6. ในกรณีที่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศอ้างถึงการไม่มีสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศไทยเพื่อใช้สิทธิประโยชน์ที่จะได้รับตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วน
นิติบุคคลต่างประเทศนั้นจะต้องแสดงข้อมูล หลักฐานที่เกี่ยวข้องกับธุรกรรมที่ได้ด าเนินการใน
ประเทศไทยต่อกับเจ้าพนักงานสรรพากรด้วย 
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ภาคผนวก ค 

(ร่าง) 

พระราชกฤษฎีกา 
ออกตามความในประมวลรัษฎากร 

ว่าด้วยการก าหนดใหบ้ริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศ 
ที่ได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อเิล็กทรอนกิสเ์ป็นผู้มหีน้าที่เสียภาษีเงินได้ 

ฉบับที่ ……. (พ.ศ. 25….) 
ออกตามความในประมวลรัษฎากร 

มาตรา 76 ทวิ วรรคสี่ แห่งประมวลรัษฎากร 
--------------------------------------------- 

 
……………………………………… 
………………………………………. 

 
                มาตรา 1 ……………………………………………………………………… 

มาตรา 2 …………………………………………………………………….. 
มาตรา 3 บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศที่ได้รับเงิน

ได้จากการประกอบธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และอยู่ในบังคับจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ 
วรรคสี่ นี้ ได้แก่ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศที่ เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ที่ก าหนดในมาตรา 4 

ทั้งนี้ บริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศตามที่ก าหนดไว้
ข้างต้น ให้หมายความรวมถึงบริษัทในเครือที่อยู่ภายใต้การควบคุมโดยตรง หรือโดยอ้อม ซึ่งได้รับเงิน
ไดโ้ดยตรงจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่ท ากับบริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตาม
กฎหมายต่างประเทศตามที่ก าหนดไว้ดังกล่าวนั้นด้วย  
 มาตรา 4 บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศที่อยู่ใน
บังคับต้องถูกจัดเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ วรรคสี่ พิจารณาจากจ านวนธุรกรรมที่เกิดข้ึนผ่านทาง
ออนไลน์ ที่มีมากกว่า.... ..................ธุรกรรมในปีภาษีก่อน และ/หรือ ได้รับช าระเงินโดยผ่านผู้
ประกอบธุรกิจบริการการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ รวมแล้วมากกว่า .................. บาท ในปีภาษี
ก่อน  
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 ในกรณีการให้บริการอาจพิจารณาร่วมกับเนื้อหาในเว็บไซด์ หรือ แอปพลิเคช่ันที่สร้าง
ข้ึนเพื่อรองรับการใช้งานส าหรับคนไทย และมีปริมาณผู้ใช้งานเป็นจ านวนมาก โดยพิจารณาจาก
เนื้อหาในการให้บริการที่รองรบัภาษาไทย หรือ มีการรับช าระเงินในรูปสกุลเงินบาท หรือการรับช าระ
เงินโดยผ่านบัตรเครดิตที่ออกให้โดยธนาคารของประเทศไทย และได้รับเงินได้รวมแล้วมากกว่า 
.................. บาท ในปีภาษีก่อน  

มาตรา 5 บริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศที่ถูก
ก าหนดให้ต้องเสียภาษีตามมาตรา 76 ทวิ วรรคสี่ เจ้าพนักงานสรรพากรจะตรวจสอบจากรายงานของ
ผู้ให้บริการธุรกิจบรกิารตามประกาศคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ โดยพิจารณาประกอบ
กับเอกสารที่เกี่ยวข้องจากบรษัิท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลใดๆ ที่มีความสัมพันธ์ หรืออยู่ภายใต้ความ
ควบคุม หรือท าธุรกรรม ร่วมกับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้ง ข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศที่
ต้องเสียภาษีนั้น 

ให้อธิบดีกรมสรรพากรเป็นผู้ประกาศรายช่ือผู้เสียภาษีที่เข้าหลักเกณฑ์ตามที่ก าหนดใน
มาตรา 4 โดยให้ผู้เสียภาษีตามรายช่ือที่ถูกก าหนดไว้มาลงทะเบียนกับกรมสรรพากรเพื่อแสดงตนว่า
เป็นผู้มีหน้าที่เสียภาษีเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย ภายในก าหนด ..... วัน  

หากผู้มีรายช่ือเป็นผู้เสียภาษีตามที่ประกาศมายื่นค าคัดค้านต่อเจ้าพนักงานสรรพากรว่า
ตนไม่เป็นผู้มีหน้าที่เสยีภาษีดังกล่าวเพราะไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ที่ก าหนด ให้เจ้าพนักงานสรรพากร
แจ้งต่อผู้ที่มีหน้าที่หักภาษีและน าส่งระงับการด าเนินการเพื่อให้เจ้าพนักงานสรรพากรพิจารณาข้อ
คัดค้านดังกล่าว ถ้าเห็นว่าข้อคัดค้านดังกล่าวฟังไม่ข้ึน ให้เจ้าพนักงานสรรพากรแจ้งต่อผู้มีหน้าที่หัก
ภาษีและน าส่งด าเนินการหักภาษี ณ ที่จ่ายกับผู้เสียภาษีรายนั้นต่อไป 

หากเห็นว่าข้อเท็จจรงิเป็นไปตามที่ผูย้ื่นค าคัดค้านกล่าวอ้างให้ด าเนินการเพิกถอนรายช่ือ
ผู้นั้น  

มาตรา 6 ให้ผู้ประกอบธุรกิจบริการการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์  หรือผู้จ่ายเงินได้
หรือผู้ให้บริการในลักษณะท านองเดียวกับผู้ประกอบธุรกิจบริการการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ซึ่ง
เป็นผู้ที่มีหน้าที่หกัภาษีและน าส่ง เริ่มด าเนินการหักภาษีเงินได ้ณ ที่จ่าย และน าส่งกรมสรรพากร เมื่อ
พ้นก าหนด .... วัน นับแต่วันที่ประกาศรายช่ือผู้เสียภาษีในราชกิจจานุเบกษา 
                มาตรา 7 ...... 
  
ผู้รับสนองพระบรมราชโองการ 
……………………. 
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(ร่าง) 
ประกาศอธบิดีกรมสรรพากร 

เกี่ยวกับภาษีเงินได้ (ฉบบัที่ ...) 
เรื่อง ก าหนดรายชื่อผู้เสียภาษีท่ีได้รับเงินได้จากการประกอบธุรกรรมพาณิชย์ทางอิเล็กทรอนิกส ์

.................................. 
 
 อาศัยอ านาจตามมาตรา 5 แห่งพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วย
การก าหนดให้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศที่ได้รับเงินได้จากธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์เป็นผู้มีหน้าที่เสียภาษีเงินได้ฉบับที่ ……. (พ.ศ. 25….) อธิบดีกรมสรรพากรจึงประกาศ
ดังต่อไปนี้ 

ข้อ 1 ก าหนดให้บริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศดังต่อไปนี้ เป็นบริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศที่ได้รับเงินได้จากการประกอบธุรกรรมพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์  

(1) ..................... 
(2) ..................... 
................. 
…………………. 
ข้อ 2 ประกาศนี้ให้ใช้บังคับตั้งแต่วันที่ .......... เป็นต้นไป  

 
 

ให้ไว้ ณ วันที่ ..................................... 
       .................................................... 
                   อธิบดีกรมสรรพากร 
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ประวัติผู้เขียน 
 

ช่ือ นายสรรค์ ตันติจัตตานนท ์
วันเดือนปีเกิด 
วุฒิการศึกษา 

10 พฤษภาคม 2519  
ปีการศึกษา 2542: นิติศาสตรบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์        
ปีการศึกษา 2549: นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์                  

ต าแหน่ง 
 
 
ผลงานทางวิชาการ 

อาจารยป์ระจ าส านักวิชานิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง 
 
 

สรรค์ ตันติจัตตานนท์. “ปญัหาการจัดท าข้อตกลงการก าหนดราคาเป็นการล่วงหน้าในประเทศไทย” 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต (กฎหมายภาษี) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549. 

 
ประสบการณ์ท างาน 2551 อาจารยป์ระจ าส านักวิชานิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง 


