
ปัญหากฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการเสียภาษจีากการประกอบกจิการระหว่างประเทศ : 
ศึกษากรณีสถานประกอบการตามอนุสัญญาภาษีซ้อน1 

 
ธัญรดี  ศรีเมือง2 

 
 จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหากฎหมายระหว่างประเทศว่าดว้ยการเสียภาษีจากการประกอบกิจการ
ระหว่างประเทศ ศึกษากรณีสถานประกอบการตามอนุสัญญาภาษีซ้อน มีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาถึง
แนวความคิดในทางทฤษฎีเร่ืองสถานประกอบการถาวรท่ีน ามาใช้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ  ศึกษาแนวคิด
เร่ืองสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยท่ีมีอยู่ภายใตป้ระมวลรัษฎากร และกฎหมายล าดบัรอง รวมถึง
แนวขอ้หารือกรมสรรพากรและค าพิพากษาของศาล ซ่ึงประเทศไทยเป็นประเทศหน่ึงท่ีไดรั้บความสนใจ
จากนักลงทุนต่างประเทศ เน่ืองด้วยการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่นักลงทุนต่างประเทศประกอบกับ
มาตรการส่งเสริมการลงทุนจากรัฐ และเม่ือนกัลงทุนต่างประเทศเขา้มาประกอบธุรกิจในประเทศไทย ไม่ว่า
จะในรูปแบบใด หากประกอบธุรกิจดังกล่าวก่อให้เกิดเงินไดจ้ากประเทศไทย ประเทศไทยซ่ึงเป็นรัฐแหล่ง
เงินได้ก็พึงมีอ านาจในการจัดเก็บภาษีตามหลักแหล่งเงินได้ โดยการจัดเก็บนั้ นจะต้องพิจารณาตาม
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ในประมวลรัษฎากร  และจากการประกอบธุรกิจการคา้ระหว่างประเทศนั้น ปัญหาท่ี
ส าคญัประการหน่ึงท่ีผูป้ระกอบการตอ้งประสบ ได้แก่ ปัญหาของการตกอยู่ภายใตร้ะบบภาษีอากร หรือ
อ านาจในการจดัเก็บภาษีอากรของประเทศมากกว่าประเทศหน่ึง ส่งผลให้ผูป้ระกอบการนั้น ตอ้งเสียภาษี
ซ ้ าซ้อนจากเงินได้จ านวนเดียวกัน ซ่ึงความซ ้ าซ้อนดังกล่าวถูกเรียกว่า ความซ ้ าซ้อนเชิงอ านาจรัฐ โดย
ประเทศแต่ละประเทศมีอ านาจจดัเก็บภาษี ซ่ึงประเทศตามประมวลรัษฎากร ไดมี้การจดัเก็บภาษีตามหลกั
แหล่งเงินได้ (Source Principle) และ ตามหลักถ่ินท่ีอยู่ (Residence Principle) โดยจากการศึกษาพบว่า
ประเทศต่าง ๆ ส่วนใหญ่ มกัใชร้ะบบจดัเก็บภาษีตามหลกัแหล่งเงินได ้และหลกัถ่ินท่ีอยู่ประกอบกนั จึงท า
ให้กรอบอ านาจของรัฐในการจดัเก็บภาษีเกิดการทบัซ้อนกนัและก่อให้เกิดการจดัเก็บภาษีซ ้ าซ้อนระหว่าง
ประเทศ การเก็บภาษีซ ้ าซ้อนดังกล่าว เช่น การซ ้ าซ้อนกันระหว่างหลักถ่ินท่ีอยู่ด้วยกันเอง การซ ้ าซ้อน
ลกัษณะน้ี เกิดจากการท่ีบุคคลใดตกอยู่ในความหมายของ “ผูมี้ถ่ินท่ีอยู่” ตามกฎหมายของประเทศต่าง ๆ 
มากกว่าหน่ึงประเทศ เช่น ประเทศ A พิจารณาหลักถ่ินท่ีอยู่ของนิติบุคคลโดยใช้หลักการพิจารณาจาก

 
1บทความน้ีเรียบเรียงจาการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหากฎหมายระหว่างประเทศว่าดว้ยการเสียภาษีจากการประกอบ

กิจการระหว่างประเทศ : ศึกษากรณีสถานประกอบการตามอนุสัญญาภาษีซอ้น โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารย์
จตุพร วงศท์องสรรค ์และคณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารยจ์รัล เลง็วิทยา และรองศาสตราจารยป์ระเทือง ธนิยผล. 
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สถานท่ีจดัตั้ง ส่วนประเทศ B พิจารณาจากสถานท่ีจดัการท่ีแทจ้ริง ฉะนั้น หากบริษทั ก จดทะเบียนจดัตั้งใน
บริษทั A แต่มีการบริหารจดัการท่ีประเทศ B ทั้งประเทศ A และประเทศ B ต่างก็อา้งสิทธิในการจดัเก็บภาษี
ตามหลกัถ่ินท่ีอยูเ่หนือบริษทั ก ท าใหเ้กิดการเก็บภาษีซ ้าซอ้นได ้ 
 เม่ือเกิดการเก็บภาษีซ ้ าซอ้น ประเทศต่าง ๆ ไดห้ามาตรการแกไ้ขความซ ้าซ้อนท่ีเกิดขึ้น เพื่อลดภาระ
และอุปสรรคในการประกอบธุรกิจการคา้ระหว่างประเทศและเพื่อให้การจดัเก็บภาษีอากรนั้น ลดความ
ซ ้ าซ้อนลง จึงเป็นเหตุผลท่ีส าคญัท่ีประเทศต่าง ๆ เขา้ท าอนุสัญญาเพื่อการเวน้การเก็บภาษีซ้อน (อนุสัญญา
ภาษีซ้อน) ในการท าอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศนั้น แต่ละประเทศไดท้ าสัญญากนัโดยน าตน้แบบ
ของอนุสัญญาภาษีซ้อนท่ี OECD ไดจ้ดัท าร่างตน้แบบเป็นตวัอย่างไว ้ส าหรับให้ประเทศต่าง ๆ ใชอ้า้งอิงใน
การเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนเพื่อให้ประเทศคู่สัญญามีความเข้าใจตรงกัน ในการมาปรับใช้ในการท า
อนุสัญญารวมถึงประเทศไทยดว้ย ซ่ึง OECD (Organization for Economic Co-operation and Development) 
เป็นองค์กรระหว่างประเทศของกลุ่มประเทศท่ีพฒันาแลว้ มีวตัถุประสงค์เป็นเวทีการเจรจาเพื่อการพฒันา
กลัน่กรองนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศสมาชิก รวมทั้งประสานงานและช่วยเหลือประเทศ
สมาชิกและไม่ใช่สมาชิกในการจดัการแกไ้ขปัญหาต่าง ๆ โดยปัญหาเร่ืองของการเก็บภาษีซ ้ าซ้อนระหว่าง
รัฐ OECD ก็ไดว้างโครงร่างของอนุสัญญาภาษีซอ้น ไวเ้ป็นแบบเพื่อให้แต่ละประเทศน าไปปรับใชท้ าสัญญา
ในการแกปั้ญหาภาษีซ ้าซอ้น  
 เม่ือมีการท าอนุสัญญาภาษีซ้อนกันระหว่างประเทศ เพื่อยกเวน้ภาษีจากก าไรธุรกิจกรณีมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศคู่สัญญา ย ังมีประเด็นส าคัญท่ีน่าพิจารณา นั่นก็คือเร่ืองเก่ียวกับสถาน
ประกอบการถาวร (Permanent Establishment หรือ PE) ท่ีเป็นเง่ือนไขส าคัญในการจัดเก็บภาษีจากก าไร
ธุรกิจ (Business Profits) ท่ีนกัลงทุนจากต่างประเทศไดรั้บจากรัฐแหล่งเงินได ้โดยถา้หากบทบญัญติัในเร่ือง
ดงักล่าวนั้น มีความไม่ชดัเจน หรือมีช่องว่าง ก็อาจเป็นการเปิดช่องทางให้แก่นกัลงทุนจากต่างประเทศอาศยั
ในการวางแผนเพื่อหลีกเล่ียงการช าระภาษีแก่ประเทศไทยซ่ึงจะท าให้ประเทศไทยขาดรายไดใ้นส่วนน้ีไป 
ผูเ้ขียนจึงไดท้ าการศึกษาปัญหาเก่ียวกบัสถานประกอบการถาวระดงัน้ี 
 1. ปัญหาการก าหนดระยะเวลาการเกิดของสถานประกอบการถาวร  การมีสถานธุรกิจประจ าใน
ประเทศแหล่งเงินไดน้ั้นอาจไม่ท าใหเ้กิดสิทธิในการจดัเก็บภาษีเงินไดจ้ากก าไรธุรกิจหากสถานธุรกิจประจ า
นั้นขาดคุณลกัษณะในด้านเวลา หรือ อาจกล่าวไดอี้กนัยหน่ึงว่าสถานประกอบการท่ีไดจ้ดัตั้งขึ้นนั้น ไม่มี
ความ“ ถาวร” ซ่ึงจะถือว่าไม่เป็นไปตามเง่ือนไขการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรตามบทบัญญัติใน
อนุสัญญาภาษีซอ้นฯ 
  การก าหนดระยะเวลาตามร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD ในเร่ืองระยะเวลาท่ีจะท าให้เกิด
เป็นสถานประกอบการถาวรในลกัษณะสถานธุรกิจประจ าตามขอ้บทท่ี 5 วรรคท่ี 1 ภายใตร่้างอนุสัญญาภาษี
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ซอ้นฯ นั้น มีก าหนดระยะเวลาไวเ้ฉพาะกรณีของสถานประกอบการถาวรในลกัษณะโครงการก่อสร้าง และ
การใหบ้ริการโดยมีระยะเวลาทดสอบ 6 เดือนถึงจะถือวา่มีสถานประกอบการถาวร 
  การก าหนดระยะเวลาตามอนุสัญญาภาษีซ้อนของไทยกบัประเทศคู่สัญญา ซ่ึงระยะเวลาการการ
เกิดสถานประกอบการ เช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบบั ไทย -ตุรกี ซ่ึงไดบ้ญัญติัในขอ้บทท่ี 5 วรรคท่ี 3 ว่า 
“ค าวา่ "สถานประกอบการถาวร" รวมถึง (ก) ท่ีตั้งอาคาร โครงการก่อสร้าง แต่เฉพาะกรณีท่ีตั้งหรือโครงการ
ดงักล่าวด ารงอยู ่ระยะเวลาหน่ึงเกินกวา่ 12 เดือน 
  อนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ฉบบั ประเทศนิวซีแลนด์ ขอ้บทท่ี 5 วรรคท่ี3 ถึงวรรคท่ี 6 บญัญติัว่า ท่ีตั้ง
อาคาร โครงการก่อสร้าง โครงการประกอบหรือโครงการติดตั้ง หรือกิจกรรมตรวจควบคุมเก่ียวกบัท่ีตั้ง
อาคารหรือโครงการก่อสร้าง ประกอบหรือติดตั้ง จะถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร ถ้าด าเนินการ
ติดต่อกนัเป็นระยะเวลาเกินกวา่ 6 เดือน 
  เห็นไดว้่าระยะเวลาการเกิดสถานประกอบการถาวรมีความแตกต่างกนัไปในสัญญาแต่ละฉบบั 
ซ่ึงส าหรับกรณีของสถานธุรกิจประจ านั้นไม่จ าเป็นท่ีสถานธุรกิจดงักล่าวจะตอ้งคงอยู่ตลอดไป เพียงแต่
ด ารงอยูใ่นช่วงระยะเวลาตามท่ีก าหนดก็ถือไดว้า่มีสถานธุรกิจประจ าเกิดขึ้นแลว้ 
  การก าหนดระยะเวลาตามกฎหมายไทย ส าหรับประเทศไทยไม่มีกฎหมายเฉพาะในเร่ืองของการ
ก าหนดระยะเวลาการเกิดสถานประกอบการถาวร มีเพียงขอ้หารือเก่ียวกบัเร่ืองระยะเวลาท่ีท าใหส้ถานธุรกิจ
ประจ านั้นถือเป็นสถานประกอบการถาวรท่ีกรมสรรพากรไดว้างแนวทางไว ้ท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ  
  1) ใช้ระยะเวลา 1 ปี เพื่อทดสอบถึงการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรขึ้น ตามข้อหารือ
สรรพากรท่ี กค 0811/3970 ลงวนัท่ี 16 สิงหาคม 2543 ซ่ึงไดว้ินิจฉัยไวว้่า “เน่ืองจากค่าจา้งท่ีปรึกษาด้าน
การเงินตามขอ้เท็จจริงดังกล่าวเขา้ลกัษณะเป็นก าไรจากธุรกิจ และโดยท่ีการส่งพนักงานเขา้มาท างานใน
ประเทศไทยเป็นเวลาประมาณ 1 ปี ถือได้ว่า บริษทั ฯ ให้บริการโดยผ่านทางสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทยตามขอ้ 5 วรรคหน่ึง ... ”  
  2) ใช้ระยะเวลา 6 เดือน เพื่อทดสอบถึงการเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรตามข้อหารือ
กรมสรรพากรท่ี กค 0811 / พ. 16786 ลงวนัท่ี 12 ธันวาคม 2540 ซ่ึงวินิจฉัยไวว้่า “การศึกษาเปรียบเทียบ
ทางเลือกท่ีตั้งท่าเรือน ้ าลึกดงักล่าว บริษทั E ไดส่้งเจา้หน้าท่ีเขา้มาปฏิบติังานในประเทศไทยโดยใชส้ถานท่ี
ของส านกังานคณะกรรมการพฒันาพื้นท่ีชายฝ่ังทะเลภาคใต ้(สพต.) เกินกว่า 6 เดือน จึงถือไดว้่า บริษทั E มี
สถานธุรกิจประจ าซ่ึงใชป้ระกอบธุรกิจทั้งหมดหรือบางส่วนเขา้ลกัษณะเป็นสถานประกอบการถาวรตามขอ้ 
5 วรรคหน่ึง ... ” 
  และในทางปฏิบติันั้นบางกรณีอาจพบขอ้เท็จจริงท่ีมีความซับซ้อนนอกเหนือไปกว่าการทดสอบ
โดยใช้ระยะเวลา 6 เดือน เช่น ในกรณีท่ีมีการด าเนินธุรกิจเกิดขึ้ นในระยะเวลาท่ีสั้ นมาก แต่ได้มีการ
ด าเนินการเกิดขึ้นซ ้ า ๆ กนั ยกตวัอย่าง กรณีท่ีผูเ้สียภาษีไดเ้ขา้มาจดัตั้งบูธขายสินคา้ในตลาดคร้ังละสองวนั 
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แต่เขา้มาทุกอาทิตยต์ลอดระยะเวลา 3 ปี หรือในกรณีท่ีสถานธุรกิจนั้นเกิดมีการด าเนินการท่ีสั้นมาก แต่หาก
ไดมี้การด าเนินการเกิดขึ้นในประเทศนั้นอย่างเด็ดขาด และด าเนินการขึ้นทั้งหมดในประเทศ ซ่ึงในเร่ืองน้ี
ตามแนวค าอธิบายตน้แบบของ OECD ให้ถือว่าสถานธุรกิจนั้นมีลกัษณะความสัมพนัธ์ยึดโยงกบัประเทศ
แหล่งเงินไดอ้ยา่งแนบแน่น และเป็นท่ียอมรับวา่มีสถานประกอบการถาวรเกิดขึ้น 
  เห็นได้ว่าแม้ในเร่ืองน้ีตามค าอธิบายต้นแบบของ OECD โดยในข้อ 5 วรรคสาม ของร่าง
อนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD ซ่ึงก าหนดโครงการก่อสร้างหรือโครงประกอบท่ีด ารงอยู่ในประเทศแหล่ง
เงินไดเ้กินกว่าระยะเวลาท่ีก าหนด เช่น 6 เดือน เป็นสถานประกอบการถาวร แต่เม่ือมีการท าอนุสัญญาภาษี
ซอ้นระหว่างประเทศ ระยะเวลาการเกิดสถานประกอบการถาวรจะขึ้นอยูก่บัการเจรจาของประเทศคู่สัญญา 
จึงไม่มีความสอดคล้องกับ OECD ท่ีเป็นแม่แบบของร่างอนุสัญญาภาษีซ้อน และประเทศไทยเองก็ไม่มี
กฎหมายภายในท่ีวางหลกัในเร่ืองระยะเวลาการเกิดสถานประกอบการถาวรไวโ้ดยเฉพาะ ซ่ึงมีเพียงขอ้หารือ
ของกรมสรรพากรท่ีมีแนวทางปฏิบติัไม่สอดคลอ้งกนัในเร่ืองระยะเวลาการเกิดสถานประกอบการถาวร ผู ้
ศึกว่าจึงเห็นสมควรว่าควรท าการศึกษาในเร่ืองระยะเวลาการเกิดของสถานประกอบถาวร เพื่อหาแนวทาง
ป้องกนัมิให้นักลงทุนต่างประเทศใชก้ารตีความของกฎหมายในเร่ืองดงักล่าว เพื่อวางแผนในการหลีกเล่ียง
ภาษีในประเทศไทย 
  ในปัญหาท่ี 1 ผูเ้ขียนขอเสนอแนวทางให้มีการบญัญัติในเร่ืองของระยะเวลาในการเกิดสถาน
ประกอบการถาวรไวใ้นประมวลรัษฎากรซ่ึงเป็นกฎหมายภายในของประเทศไทย เพื่อแก้ไขปัญหาการ
ตีความในประเทศ และเป็นท่ีแน่นอนให้แก่ผูป้ระกอบการ โดยมีการบญัญติัให้ระยะเวลาการเกิดของสถาน
ประกอบการถาวรนั้ น มีระยะเวลา 6 เดือน โดยน าระยะเวลาของ OECD มาปรับใช้ และในกรณีของ
อนุสัญญาภาษีซ้อนนั้น แม้การท าอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศต่าง ๆ จะขึ้นอยู่กับการเจรจาระหว่าง
ประเทศ และในปัจจุบนัประเทศไทยไดมี้อนุสัญญาภาษีซ้อนท่ีไดท้ าไวก้บัประเทศต่าง ๆ เพียง 61 ประเทศ
เท่านั้ น ซ่ึงในอนาคตอาจจะได้ร่วมเจรจากับประเทศอ่ืน ๆ ผูเ้ขียนจึงขอเสนอให้มีการท าโครงร่างของ
อนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศไทย โดยการก าหนดเร่ืองระยะเวลาการเกิดสถานประกอบการถาวรไวโ้ดย
ชดัเจนโดยน าระยะเวลา 6 เดือนตามโครงร่างอนุสัญญาภาษีซอ้นของ OECD มาปรับใช ้เพื่อเป็นแบบในการ
เจรจาร่างสัญญากบัประเทศอ่ืน ๆ ในอนาคต 
 2.  ปัญหาความหมายของลกัษณะธุรกจิประจ า  
  การท่ี OECD ได้ก าหนดวางหลกั ความหมายทัว่ไปของสถานประกอบการถาวรไว ้ตามขอ้ 5 
วรรคหน่ึง แห่งร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนว่า สถานประกอบการถาวรตอ้งมีลกัษณะประจ า โดยทัว่ไป ลกัษณะ
ประจ าหรือถาวรดังกล่าว หมายความว่า ตอ้งสามารถระบุท่ีตั้งทางกายภาพของสถานธุรกิจท่ีผูมี้เงินได้ใช้
ประกอบธุรกิจ ในกรณีท่ีสามารถเลง็เห็นถึงความถาวรของสถานธุรกิจใดไดต้ั้งแต่วนัแรกท่ีมีสถานธุรกิจนั้น 
เช่น การตั้งสาขายอ่มแสดงถึงความถาวรตั้งแต่วนัแรกท่ีเปิดสาขา  
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  ตามค าอธิบายต้นแบบ OECD ได้กล่าวถึงกรณีถนนคนเดิน ตลาดกลางแจ้ง หรืองานแสดง ท่ี
ผูข้ายไดมี้การตั้งบูธ สินคา้เพื่อขายของตน และไดเ้คล่ือนยา้ยอยู่ภายในบริเวณสถานท่ีดงักล่าวถือว่ามีสถาน
ธุรกิจของผูข้ายนั้นเพียงแห่งเดียว  ซ่ึงในเร่ืองน้ีพบการตดัสินคดีขอ้พิพาทในลกัษณะดงักล่าวน้ีโดยให้การ
ตดัสินไปตามแนวทางเดียวกนัตามค าอธิบายตน้แบบของ OECD  ทั้งน้ี ส่ิงส าคญัส าหรับคุณลกัษณะท่ีถือว่า 
“ประจ า” น้ีตอ้งพิจารณาถึงลกัษณะทางภูมิศาสตร์ประกอบกบัสถานธุรกิจท่ีไดมี้การด าเนินการนั้น หาก
สามารถระบุได้อย่างชัดเจนว่ามีการประกอบกิจการเกิดขึ้นท่ีไหนอย่างแน่ชัด แม้จะมีการเคล่ือนยา้ยใน
บริเวณนั้นก็ยงัถือไดว้า่มีลกัษณะประจ า 
  กฎหมายของประเทศไทยมิได้มีการวางหลักในการพิจารณาเร่ืองความประจ าน้ี อีกทั้งตาม
อนุสัญญาภาษีซ้อนท่ีได้ท าไวก้ับประเทศต่าง ๆ ก็มีก าหนดเพียงว่า สถานประกอบการถาวรนั้นต้องมี
ลกัษณะประจ า แต่มิไดมี้การจ ากดันิยามของค าว่าประจ าไวว้่าจะตอ้งตีความในขอบเขตเพียงใด จึงเกิดปัญหา
ให้วิเคราะห์ว่า กรณีท่ีได้มีการด าเนินธุรกิจในลักษณะท่ีมีการเคล่ือนยา้ยสถานธุรกิจตลอดเวลา แต่การ
เคล่ือนยา้ยสถานธุรกิจนั้นอาจจ ากดั อยู่เพียงในอาณาเขตบริเวณหน่ึง เช่น กรณีการขายของในถนนคนเดิน
ซ่ึงถือยอมรับกนัว่าในกรณีเช่นน้ีจะตอ้งถือว่ามีสถานธุรกิจประจ าเกิดขึ้นตามแนวทางของ OECD แต่ทั้งน้ี 
หากมีการเคล่ือนยา้ยสถานท่ีในอาณาเขตบริเวณท่ีกวา้งขวางมากยิง่ขึ้น ยิง่ท าใหเ้กิดขอ้โตแ้ยง้จากผูเ้สียภาษีท่ี
มีน ้ าหนักขึ้นได้ว่าสถานธุรกิจนั้นไม่มีลักษณะประจ าดังกล่าวอยู่ หรือส าหรับกรณียานพาหนะท่ีมีการ
เคล่ือนยา้ยตลอดเวลา เช่น เรือท่ีปฏิบัติงานในน่านน ้ าหรือ ชายฝ่ัง ในช่วงหลงัน้ีประเทศต่างๆมีแนวค า
พิพากษาท่ีออกมายอมรับเป็นแนวทางเดียวกนัว่าควรถือว่าเป็นสถานธุรกิจประจ าได ้ แต่หากตามขอ้เทจ็จริง
ยานพาหนะมีการเคล่ือนท่ีโดยไม่มีสามารถก าหนดพื้นท่ีเฉพาะทางภูมิศาสตร์ไดก้รณีเช่นน้ีจะตอ้งถือว่าไม่
ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรขึ้นเพราะไม่สามารถก าหนดถึงจุดส าคญัทางภูมิศาสตร์ได ้ผูเ้ขียนเห็น
วา่การตีความของค าว่าลกัษณะประจ า ยงัไม่มีกฎหมายไทยบญัญติัรองรับ และมีไดมี้แนวทางหรือการนิยาม
ความหมายของค าวา่ประจ าไวโ้ดยเฉพาะ ท าใหส้ามารถเกิดช่องวา่งในการวางแผนภาษีในการหลีกเล่ียงภาษี
ได ้ 
  จากประเด็นขา้งตน้ ผูเ้ขียนขอเสนอแนวทางในการแก้ไขคือ ให้มีการเพิ่มเติมกฎหมายภายใน
ของประเทศไทย ในประมวลรัษฎากร ในกรณีของการก าหนดค ายามของค าว่าสถานธุรกิจประจ า ให้หมาย
รวมถึงการประกอบกิจการท่ีมีการยา้ยสถานธุรกิจนั้นประจ า หรือมีการเคล่ือนยา้ยตลอดเวลา ก าหนดให้ถือ
วา่เป็นสถานธุรกิจประจ า อนัเป็นลกัษณะของสถานประกอบการถาวร 
 3.  ปัญหาการเป็นสถานประกอบการถาวร 
  3.1  ปัญหาการเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะการให้บริการ ซ่ึงถือเป็นสถาน
ประกอบการถาวร  
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   ตามแนวทางค าอธิบายต้นแบบของ OECD มีการก าหนดถึงเง่ือนไขในการเป็นสถาน
ประกอบการถาวรในลกัษณะการใหบ้ริการไว ้คือ ในขอ้บทท่ี 5 วางแนวทางไวว้า่  
   “3. สถานประกอบการถาวรหมายความรวมโดยเฉพาะถึง  
   (b) การให้บริการ อนัรวมถึงการให้บริการท่ีปรึกษา โดยวิสาหกิจผ่านลูกจา้งหรือบุคลากร
อ่ืนท่ีจดัหามาโดยวิสาหกิจนั้น แต่ทั้งน้ีเฉพาะในกรณีท่ีกิจกรรมนั้นโดยปกติตอ้งด าเนินต่อเน่ืองกนั (ภายใต้
โครงการท่ีมีลกัษณะเหมือนกัน หรือโครงการท่ีเก่ียวเน่ืองกนั)  ในรัฐคู่สัญญาในช่วงระยะเวลาหน่ึง หรือ
หลายช่วงระยะเวลารวมกนัมากกว่า 183 วนั ในช่วงเวลา 12 เดือนใดๆ 
   ค าว่า “การให้บริการ” ตามค าอธิบายตน้แบบของ OECD ไม่ไดใ้ห้นิยามความหมายไวว้่า
ครอบคลุมเพียงใด แต่ส่ิงส าคญัของลกัษณะการให้บริการท่ีจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรขึ้นตาม
บทบัญญัติน้ีประการหน่ึงคือ การให้บริการนั้นจะต้องเป็นการให้บริการท่ีท าขึ้นโดยวิสาหกิจนั้นให้แก่
บุคคลภายนอก ถา้หากการให้บริการนั้นเป็นการท าเพื่อประโยชน์ของวิสาหกิจเอง หรือเป็นการให้บริการ
ใหก้บับริษทัในเครือของวิสาหกิจนั้นจะถือวา่ไม่ท าใหเ้กิดเป็นสถานประกอบการถาวรขึ้น 
   การตีความลกัษณะการให้บริการตามอนุสัญญาภาษีซ้อนของไทยกบัประเทศคู่สัญญา เม่ือ
พิจารณาการตีความความหมายสถานประกอบการถาวรในลกัษณะการให้บริการตามอนุสัญญาภาษีซ้อน
ของประเทศไทยตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฯ ท่ีประเทศไทยตกลงท าไวก้บัประเทศต่างๆนั้น พบถึงการบญัญติั
ว่า “การให้บริการโดยผูมี้ถ่ินท่ีอยู่ในรัฐผูท้  าสัญญารัฐหน่ึง” ไม่ได้ให้นิยามความหมายไวว้่าครอบคลุม
เพียงใด แต่ส่ิงส าคญัของลกัษณะการให้บริการท่ีจะเกิดเป็นสถานประกอบการถาวรขึ้น  ทั้งน้ีอนุสัญญาภาษี
ซอ้นฯ ท่ีประเทศไทยตกลงท ากบัประเทศอ่ืนหลายฉบบันั้นก็ไม่มีบทบญัญติัในเร่ืองสถานประกอบการถาวร
ในลกัษณะการให้บริการ ดงันั้นกรณีท่ีไม่มีบทบญัญติัก าหนดไวแ้มจ้ะมีการให้บริการท่ีเกิดขึ้นในประเทศ
ไทยระยะเวลานานเพียงใดย่อมไม่ท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรแก่วิสาหกิจต่างประเทศในกรณีน้ี
ได ้
   การตีความลกัษณะการให้บริการตามกฎหมายไทย กฎหมายไทยมิไดมี้การบญัญติัในเร่ือง
ของการให้บริการท่ีจะถือว่ามีสถานประกอบกิจการถาวรในไทย หากพิจารณามาตราตามประมวลรัษฎากร 
พบว่ามาตรา 76 ทวิ ไดว้างหลกัว่า การท่ีบริษทัจดทะเบียนต่างประเทศไดส่้ง ลูกจา้ง ผูท้  าการแทนหรือผูท้  า
การติดต่อเขา้มาในประเทศไทย ให้ถือว่ามีการประกิจการในไทย ซ่ึงมาตราดงักล่าวก็ยงัไม่มีความชดัเจนว่า
รวมถึงกรณีเขา้มาใหบ้ริการในประเทศไทยดว้ยหรือไม่ 
   จากการศึกษาทั้งแนวทางของ OECD แนวทางตามอนุสัญญาภาษีซ้อนและกฎหมายภายใน
ของประเทศไทย มิได้มีการบัญญัติถึงลกัษณะการให้บริการท่ีจะว่ามีสถานประกอบการถาวรในไทยไว ้
ผูเ้ขียนเห็นวา่ นกัลงทุนอาจมีการน าช่องวา่งในกรณีดงักล่าวเพื่อวางแผนภาษีเพื่อท่ีจะหลีกเล่ียงภาษี 
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   จากประเด็นปัญหาข้างต้น ผูเ้ขียนมีข้อเสนอแนะแนวทางให้มีการบัญญัติเร่ืองของการ
บริการไวร้วมกบั การขายสินคา้ หรือลกัษณะของตวัแทน โดยมีการเพิ่มเติมบทบญัญติักฎหมายขึ้น ดงัน้ี 
   บญัญติัให ้กรณีท่ีบริษทัหรือหา้งหุ้นส่วนนิติบุคคลต่างประเทศใหบ้ริการแก่ผูซ้ื้อในประเทศ
ไทย โดยไม่มีสถานธุรกิจในไทย ไม่มีการส่งตัวแทนเข้ามาในประเทศไทย ให้ถือว่าการบริการนั้นเข้า
ลกัษณะของการมีสถานประกอบการถาวร ท่ีจะตอ้งเสียภาษีให้กบัประเทศไทย และมีการเพิ่มเติมมาตรา 76 
ทวิให้รวมถึงกรณีการบริการด้วย ดังน้ี บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซ่ึงตั้ งขึ้ นตามกฎหมายของ
ต่างประเทศ มีลูกจา้ง หรือผูท้  าการแทน ผูท้  าการติดต่อหรือมีการให้บริการ ในประเทศไทย ซ่ึงเป็นเหตุให้
ไดรั้บเงินไดห้รือผลก าไรในประเทศไทย ให้ถือว่าบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนั้น ประกอบกิจการใน
ประเทศไทย 
  3.2  ปัญหาการเป็นสถานประกอบการถาวรในลกัษณะตัวแทน  
   ตามประวัติศาสตร์พบว่าบทบัญญั ติ ใน เร่ืองน้ี เร่ิมต้นมาจากถ้อยค าว่า  “ผู ้แทน” 
(representative) ท่ีปรากฏเพียงค าเดียวในช่วงตน้ของการน าเร่ืองสถานประกอบการถาวรในลกัษณะตวัแทน
ท่ีมีเง่ือนไขส าคญัคือจะตอ้งมีสภาพไม่อิสระ ซ่ึงเง่ือนไขความไม่อิสระของตวัแทนเป็นอีกปัญหาหน่ึงในการ
ใชช่้องวา่งของกฎหมายเพื่อหลีกเล่ียงการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหล่งเงินได ้  
   การเป็นสถานประกอบการถาวรในลกัษณะตวัแทนตามร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD 
กรณีท่ีนิติบุคคลต่างประเทศไม่ไดมี้สถานประกอบการในประเทศไทยแต่มีการส่งตวัแทนเขา้มาในประเทศ
ไทย จะถือว่าการมีตวัแทนเป็นสถานประกอบการถาวรหรือไม่ มีหลกัพิจารณาตาม ขอ้ 5 วรรคห้า ของร่าง
อนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD ซ่ึงก าหนดให้ตัวแทนท่ีมีสถานภาพไม่อิสระ กล่าวคือ มิใช่ตัวแทนซ่ึง
ประกอบกิจการดงักล่าวโดยอิสระซ่ึงมีอ านาจในการเจรจาสัญญาในนามของตวัการและใช้อ านาจนั้นเป็น
ปกติวิสัยในประเทศแหล่งเงินไดเ้ป็นสถานประกอบการถาวรดว้ย เห็นไดว้่าการน าเร่ืองสถานประกอบการ
ถาวรในลกัษณะตวัแทนท่ีมีเง่ือนไขส าคญัคือจะตอ้งมีสภาพไม่อิสระ ซ่ึงเง่ือนไขความไม่อิสระของตวัแทน
เป็นอีกปัญหาหน่ึงในการใช้ช่องว่างของกฎหมายเพื่อหลีกเล่ียงการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศ
แหล่งเงินได ้แต่ในเร่ืองน้ีกลบัพบว่าตามกฎหมายภายใน อนัไดแ้ก่ ประมวลรัษฎากรมาตรา 76 ทวิ มีการ
วินิจฉัยตีความถึงกรณีของการรับจา้งโดยไม่เป็นไปตามหลกัในเร่ืองสถานประกอบการถาวรในลกัษณะ
ตวัแทน กล่าวคือ  
   การเป็นสถานประกอบการถาวรในลกัษณะตวัแทนตามกฎหมายไทย การมีตวัแทนท่ีเขา้ตก
ลงท าสัญญาในนามของวิสาหกิจต่างประเทศในประเทศไทยอาจท าให้เกิดเป็นสถานประกอบการถาวรใน
ลกัษณะตวัแทนได ้ซ่ึงอ านาจในการจดัเก็บภาษีจากตวัแทนนั้นอาศยัอ านาจตามมาตรา 76 ทวิ แห่งประมวล
รัษฎากรเคยมีประเด็นปัญหาการตีความในมาตรา 76 ทวิ ในกรณีของการท าสัญญาจา้งต่อเรือขอ้เท็จจริงท่ีว่า 
บริษทัต่างประเทศไดใ้ห้ลูกจา้งเขา้มาลงนามในสัญญาในประเทศไทย แต่การให้บริการและผลส าเร็จของ
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งานตามสัญญาน้ีเกิดขึ้นท่ีต่างประเทศทั้งหมดในขอ้วินิจฉัยของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามีว่ากรณี
ถือว่าไม่เขา้ตามมาตรา 76 ทวิเพราะไม่ใช่การ “ประกอบการ” และไม่สามารถจดัเก็บภาษีได ้ในเร่ืองน้ีหาก
ยกกรณีการขายสินคา้มาพิจารณาเปรียบเทียบจะเห็นวา่การตกลงเจรจาขายสินคา้โดยส่งลูกจา้งเขา้มาลงนาม
ในประเทศไทยสามารถจดัเก็บภาษีไดต้ามมาตรา 76 ทวิ เพราะถือว่ามีลูกจ้าง ผูท้  าการ ผูท้  าการติดต่อใน
ประเทศไทยถือวา่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย แต่กรณีท่ีเป็นการใหบ้ริการเม่ือไดส่้งลูกจา้งเขา้
มาลงนามในประเทศไทยกลบัถือว่าไม่เขา้องค์ประกอบตามมาตรา 76 ทวิ จึงไม่สามารถเก็บภาษีได ้เห็นว่า
กรณีเช่นน้ี ควรตอ้งถือไปในทางแนวเดียวกนัทั้งการซ้ือขายและให้บริการ โดยการให้บริการนั้นไม่ควร
หมายความถึงเพียงการท่ีจะตอ้งมีการให้บริการในประเทศไทย และผลส าเร็จของงานตามสัญญาเกิดขึ้นใน
ประเทศไทย จึงจะถือว่าเป็นการประกอบกิจการในประเทศไทยเท่านั้น แต่ควรหมายความถึงกรณีท่ีไดมี้การ
ตกลงท าสัญญาในประเทศไทย หรือแมแ้ต่มีเพียงอ านาจในการเจรจาตกลงในรายละเอียดต่างๆ ภายใตส้ัญญา
ในประเทศไทย ควรจะตอ้งถือว่าเป็นการประกอบกิจการในประเทศไทย และจดัเก็บภาษีโดยอาศยัอ านาจ
ตามมาตรา 76 ทวิ แม้จะไปท าการให้บริการกันท่ีอ่ืนและผลส าเร็จของงานตามสัญญาเกิดขึ้นท่ีอ่ืน หรือ
แมก้ระทัง่ไปลงนามในสัญญากนัท่ีอ่ืนก็ตามเพราะถือว่าตวัแทนไดใ้ชอ้  านาจท่ีไดรั้บจากตวัการและมีผลท า
ให้ตัวการได้รับเงินได้จากแหล่งเงินได้ในประเทศไทยแล้ว และหากเปรียบเทียบกับการท่ี  บริษัท 
ต่างประเทศเขา้มามีสถานธุรกิจประจ าเช่นสาขาและได้มีการตกลงท าสัญญาจ้างผ่านสาขานั้นกรณีเช่นน้ี
สาขาก็ตอ้งเสียภาษีเงินไดจ้ากสัญญาจา้งดงักล่าวโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ 
   การเป็นสถานประกอบการถาวรในลักษณะตวัแทนตามอนุสัญญาภาษีซ้อนของไทยกับ
ประเทศคู่สัญญา อนุสัญญาภาษีซ้อนส่วนใหญ่ท่ีประเทศไทยไดท้ าไวก้บัประเทศอ่ืน ๆ มีการก าหนดเก่ียวกบั
ตวัเทนท่ีมีอ านาจในการจดัท าสัญญาในนามของตวัการตามแนวทางของ OECD กล่าวคือ ตาม ขอ้ 5 วรรค
ห้า ของร่างก าหนดให้ตวัแทนท่ีมีสถานภาพไม่อิสระ กล่าวคือ มิใช่ตวัแทนซ่ึงประกอบกิจการดงักล่าวโดย
อิสระซ่ึงมีอ านาจในการเจรจาสัญญาในนามของตวัการและใชอ้ านาจนั้นเป็นปกติวิสัยในประเทศแหล่งเงิน
ไดเ้ป็นสถานประกอบการถาวรดว้ย 
   เม่ือพิจารณาการมีสถานประกอบการถาวรจากตวัแทน ตามร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนและ
อนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศไทยท่ีได้มีไว ้ก าหนดให้ตอ้งเป็นตัวแทนไม่อิสระเข้ามากระท าการใน
ประเทศไทยถึงจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรเกิดขึ้น แต่มิไดมี้การก าหนดลกัษณะหรือค านิยามของค า
ว่าอิสระมีหลกัเกณฑ์อย่างไร ซ่ึงพบว่า ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ เป็นกรณีท่ีเก็บภาษีจากการท่ี
บริษทัจดทะเบียนต่างประเทศ มีการส่งตัวแทนเขา้มาในประเทศไทย ถือว่ามีสถานประกอบกิจการใน
ประเทศไทยประกอบกบัแนวทางค าวินิจฉัยของศาล เห็นว่าเป็นกรณีท่ีมีปัญหาในการพิจารณาค่อนขา้งมาก
ในทางปฏิบติั เพราะนอกจากจะตอ้งพิจารณาความอิสระหรือไม่อิสระของตวัแทนแลว้ ยงัตอ้งพิจารณาการ
ด าเนินการของตวัแทนอีกดว้ย  
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   จากประเด็นปัญหาผูเ้ขียนขอเสนอขอ้เสนอในเร่ืองของการตีความลกัษณะของตวัแทน โดย
ให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายภายในประเทศก่อน ซ่ึงกฎหมายท่ีมีการกล่าวถึงตวัแทนในประมวลรัษฎากร 
คือมาตรา 76 ทวิ ใหมี้การเพิ่มเติมในมาตรา 76 ทวิ จากท่ีบญัญติัวา่  
   “มาตรา 76 ทวิ บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซ่ึงตั้งขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศ มี
ลูกจา้ง หรือผูท้  าการแทน หรือผูท้  าการติดต่อในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงเป็นเหตุใหไ้ดรั้บเงิน
ไดห้รือผลก าไรในประเทศไทย ให้ถือว่าบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนั้น ประกอบกิจการในประเทศ
ไทย และให้ถือว่าบุคคลผูเ้ป็นลูกจา้ง หรือผูท้  าการแทน หรือผูท้  าการติดต่อเช่นว่านั้น ไม่ว่าจะเป็นบุคคล
ธรรมดา หรือนิติบุคคลเป็นตัวแทนของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ซ่ึงตั้ งขึ้ นตามกฎหมายของ
ต่างประเทศ และให้บุคคลนั้นมีหนา้ท่ี และความรับผิดในการยืน่รายการและเสียภาษีตามบทบญัญติัในส่วน
น้ี เฉพาะท่ีเก่ียวกบัเงินไดห้รือผลก าไรท่ีกล่าวแลว้ ...” 
   ให้เพิ่มเติมนิยาม ลกัษณะของค าว่าผูท้  าการแทน ผูท้  าการติดต่อตามมาตรา 76 ทวิ ให้หมาย
รวมถึงตวัแทน ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีเขา้มากระท าการใด ๆ ในประเทศไทย ไม่ว่าจะกระท าการโดยอิสระหรือไม่
อิสระ หากมีเงินไดพ้ึงประเมินจากประเทศไทยจากการกระท าการใด ๆ ของตวัแทน ใหถื้อว่ากรณีดงักล่าวมี
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทย และผูเ้ขียนขอเสนอแนวทางในการร่างอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่าง
ประเทศไทยกบัประเทศต่าง ๆ ใหมี้การจ ากดันิยามของค าวา่ตวัแทนและให้รวมถึงกรณีตวัแทนท่ีกระท าการ
ใด ๆ โดยอิสระดว้ย ใหถื้อวา่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย 
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