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บทที ่3 
 

หลักเกณฑการจัดเก็บภาษีเงินไดจากนิติบุคคลตางประเทศตามอนุสัญญาภาษีซอน 
 
โดยหลักเกณฑทั่วไปของประมวลรัษฎากร นิติบุคคลตางประเทศซึ่งไดรับเงินไดจาก

แหลงเงินไดในประเทศไทยยอมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดใหแกประเทศไทย ซึ่งวิธีการเสียภาษีจะ
ข้ึนอยูกับประเภทและวิธีการในการไดรับเงินไดของนิติบุคคลตางประเทศในประเทศไทย อาทิเชน 
ถานิติบุคคลตางประเทศไดรับเงินไดจากการประกอบกิจการทั้งในและนอกประเทศไทยก็จะตอง
นําเงินไดเฉพาะที่ไดรับจากการประกอบกิจการในประเทศไทยมาเสียภาษีเงินไดตามมาตรา 66 
วรรคสอง เวนแตเปนการประกอบกิจการขนสงระหวางประเทศซึ่งเขาขายตามมาตรา 67 เปนตน 
อยางไรก็ดี หากนิติบุคคลตางประเทศดังกลาวเปนนิติบุคคลที่มีถิ่นที่อยูในประเทศที่ไดมีการลง
นามในอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทยก็อาจไดรับการยกเวนหรือการลดอัตราภาษีตาม
อนุสัญญาภาษีซอน ทั้งนี้ ตองถือวาอนุสัญญาภาษีซอนเปนสิทธิประโยชนทางภาษีอากรที่มอบ
ใหแกนิติบุคคลตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการและมีเงินไดในประเทศไทย  

ทั้งนี้ จากการศึกษาพบวา โครงสรางของอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดจัดทําไว
แลวกับประเทศตางๆ ต้ังแต พ.ศ. 2505 จนถึงปจจุบันมีที่มาจากรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอน
ขององคการเพื่อความรวมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ(Organization Economic Cooperation 
and Development) เรียกยอๆวา OECD และองคการสหประชาชาติ( United Nations) เรียกยอๆ
วา UN ซึ่งสวนใหญจะประกอบไปดวยบทบัญญัติตางๆ ประมาณ 28-30 ขอบท (Article) แตละ
ฉบับจะมีหลักการสําคัญๆ รวมถึงวิธีการแบงขอบทและการดําเนินขอบท จํานวนและลําดับขอบท
ตลอดจนเนื้อหาไมตางกันมากนัก  โดยเงินไดประเภทตางๆที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดใหมีข้ึนจะ
มีเงื่อนไขในการจัดเก็บภาษีที่แตกตางกันตามความเหมาะสมของเงินไดประเภทนั้นๆ แตโดยเฉพาะ
เงินไดประเภท กําไรจากธุรกิจ เงินปนผล ดอกเบี้ย และคาสิทธินั้นจะมีเร่ืองสถานประกอบการถาวร
เปนเงื่อนไขสําคัญในการพิจารณาจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคล อยางไรก็ตาม ในบทนี้จะขอกลาวถึง
เฉพาะเรื่องของกําไรจากธุรกิจและสถานประกอบการถาวรเทานั้น  
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3.1. ความหมายและลักษณะโดยทัว่ไปของกําไรจากธุรกจิ 
 
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดจัดทําไวกับประเทศตางๆ โดยอาศัยรางตนแบบ

อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และ UN ไดมีการแบงประเภทเงินไดออกเปน 13 ประเภท ไดแก  

• เงินไดจากการใหใชหรือใหเชาอสังหาริมทรัพย ซึ่งเปนเงินไดตามมาตรา 40(8) 
หรือ 40(5) แหงประมวลรัษฎากร  

• กําไรจากธุรกิจ ซึ่งอาจเปนเงินไดตามมาตรา 40(2) หรือ 40(5) หรือ 40(6) หรือ 
40(7) หรือ 40 (8) แลวแตกรณี 

• การขนสงระหวางประเทศ ซึ่งเปนเงินไดตามมาตรา 40 (8) หรือกรณีใหเชาเรือ
และอากาศยาน อาจเปนเงินไดตามมาตรา 40 (5)  

• เงินปนผล ซึ่งเปนเงินไดตามาตรา 40(4)(ข) 
• ดอกเบี้ย ซึ่งเปนเงินไดตามาตรา 40(4)(ก) 
• คาสิทธิ ซึ่งเปนเงินไดตามาตรา 40(3) 
• ผลไดจากทุน ซึ่งไดแกการขายหุนตามาตรา 40(4)(ช) การขายอสังหาริมทรัพย

และสังหาริมทรัพย ซึ่งเปนเงินไดตามาตรา 40(8) 
• นักแสดงและนักกีฬาสาธารณะ ซึ่งเปนเงินไดตามาตรา 40(8) 
• เงินบํานาญ ซึ่งเปนเงินไดตามาตรา 40(1) 
• งานรัฐบาล ซึ่งเปนเงินไดตามาตรา 40(1) 
• นักศึกษาและผูฝกงาน ซึ่งอาจเปนเงินไดตามาตรา 40(1) หรือ 40(2) หรือ 40(8) 

แลวแตกรณี 
• ศาสตราจารย ครู และนักวิจัย ซึ่งอาจเปนเงินไดตามาตรา 40(1) หรือ 40(2) หรือ 

40(8) แลวแตกรณี 
• เงินไดอ่ืนๆ ที่มิไดบัญญัติไวโดยชัดแจง ซึ่งอาจเปนเงินโบนัสจายผูถือหุนตาม

มาตรา 40(4) (ค) หรือเงินลดทุนตามมาตรา 40(4)(ง) หรือเงินเพิ่มทุนตามมาตรา 40(4)(จ) หรือ
เงินไดจากการที่นิติบุคคลควบเขากันหรือเลิกกันตามมาตรา 40(4)(ฉ) หรือ เงินรางวัลจากการ
ประกวดแขงขันชิงโชคตามมาตรา 40(8) 
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ซึ่งเงินไดทั้ง 13 ประเภทยังสามารถแบงออกตามแหลงที่มาของเงินได ดังนี้ 
1. เงินไดจากการประกอบธุรกิจ ไดแก กําไรจากธุรกิจ เงินไดจากการขนสงทางเรือและ

อากาศยานระหวางประเทศ 
2. เงินไดจากการลงทุนหรือจากทรัพยสินฝายทุน ไดแก เงินไดจากอสังหาริมทรัพย เงิน

ปนผล ดอกเบี้ย คาสิทธิ ผลไดจากทุน 
3. เงินไดหรือคาตอบแทนจากการจางแรงงาน หรือการใหบริการสวนบุคคล ไดแก 

เงินเดือน คาจางของนักแสดงและนักกีฬาสาธารณะ เงินบํานาญ งานรัฐบาล นักศึกษาและผู
ฝกงาน ศาสตราจารย ครู และนักวิจัย 

เงื่อนไขในการจัดเก็บภาษีในรัฐแหลงเงินได (Source Country) 
เงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจ เงินปนผล ดอกเบี้ย และคาสิทธินั้น อนุสัญญาภาษีซอน

ไดกําหนดหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลไว ซึ่งสามารถสรุปไดวา ประเทศไทยใน
ฐานะรัฐแหลงเงินไดจะสามารถจัดเก็บภาษีเงินไดจากฐานกําไรของนิติบุคคลตางประเทศก็ตอเมื่อ
นิติบุคคลตางประเทศนั้นมีหรือดําเนินธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย สวนเงิน
ปนผล ดอกเบี้ย และคาสิทธินั้นประเทศไทยในฐานะรัฐแหลงเงินไดอาจจะยังสามารถจัดเก็บภาษี
เงินไดโดยการหักภาษี ณ ที่จายตามกฎหมายภายในแตตองไมเกินเพดานอัตราที่ไดกําหนดไวใน
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําไวกับนานาประเทศ แมวานิติบุคคลตางประเทศนั้นจะไมมี
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยก็ตาม  โดยในเรื่องของกําไรจากธุรกิจนั้นไดมีการกําหนดไว
ในขอ 7 ของอนุสัญญาภาษีซอนทุกฉบับที่ประเทศไทยไดทําไวกับนานาประเทศ ทั้งนี้ กําไรจาก
ธุรกิจถือเปนเงินไดประเภทที่มีความสําคัญและมีประเด็นที่ตองศึกษามากที่สุดประเด็นหนึ่ง
เนื่องจากเปนเงินไดที่มีลักษณะคอนขางกวางครอบคลุมเงินไดตามมาตรา 40 แหงประมวล
รัษฎากรหลายประเภท 

ฉะนั้น เพื่อใหเกิดความชัดเจนยิ่งขึ้นจึงขอแบงประเด็นในการพิจารณาออกเปน 2 
ประเด็น ดังนี้ 

 
3.1.1. ความหมายและลักษณะของเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจตามขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษีซอน 

 
จากการศึกษารางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และ UN ซึ่งเปนรางแมบท

ของอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําไวกับนานาประเทศ จะพบวามิไดมีการกําหนดคํา
นิยามที่ชัดเจนวา “กําไรจากธุรกิจ” มีความหมายอยางไรโดยเฉพาะเจาะจง แตจะมุงอธิบายถึง
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หลักเกณฑในการเสียภาษีจากกําไรธุรกิจเปนสวนมากและอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทําไว
กับนานาประเทศก็ไดกําหนดในลักษณะเชนเดียวกัน อยางไรก็ดี จากการคนควาพบวามี
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําไวบางฉบับไดมีการใหคํานิยามหรือกําหนดความหมาย
ของกําไรจากธุรกิจไวเชนกัน แตเปนการกําหนดไวเพียงหลักการกวางๆเทานั้น อาทิ อนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกา ขอ 7 วรรค 8, อนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศไทยและประเทศเกาหลีใต ขอ 7 (5),อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ 
สหราชอาณาจักร ขอ 8 วรรค 8 (ซึ่งเปนที่นาสังเกตวา เฉพาะอนุสัญญาฉบับนี้ขอบทเรื่องกําไรจาก
ธุรกิจจะถูกบัญญัติไวเปนขอ 8 แหงอนุสัญญา),อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศญี่ปุน ขอ7 วรรค 8 ซึ่งพอจะสรุปไดวา “กําไรจากธุรกิจ” หมายความถึง เงินไดที่ไมสามารถ
จัดเขาขอบทเฉพาะที่มีคํานิยามหรือที่มีชื่อขอบทบงชี้ถึงกิจกรรมที่กอใหเกิดเงินไดไวอยางชัดเจน 
โดยมีเงื่อนไขที่สําคัญอีกสองประการคือ 

1.เงินไดดังกลาวจะตองเปนเงินไดที่มีลักษณะเปน active income กลาวคือ เปนเงินได
ที่เกิดจากการดําเนินธุรกิจการคาโดยตรง ไมใชเงินไดเนื่องจากกิจการ เชน ดอกเบี้ย เงินปนผล 
หรือผลไดจากทุนอันเปนดอกผลของทรัพยสินประเภททุนหรือทรัพยสินฝายทุน  

2. เงินไดดังกลาวจะตองเปนกําไรจากธุรกิจ กลาวคือ เงินไดนั้นจะตองเปนเงินไดที่เกิด
จากกิจกรรมที่ไดมุงกระทําเปนธุรกิจหลักของกิจการซึ่งกระทําเปนปกติทางการคาหากําไร โดย
ตัวอยางของเงินไดที่เกิดจากกิจกรรมที่มิไดมุงกระทําเปนปกติทางการคาหากําไรหรือที่เรียกวา”เงนิ
ไดอ่ืนๆ” อาทิเชน เงินรางวัลจากการลอตเตอรี่, เงินรางวัลจากการประกวด, ชิงโชค, การแขงขัน 
หรือ เงินไดจากธุรกรรมทางการเงินบางประเภท (financial activities) เชน เงินลดทุนของบริษัท
เฉพาะสวนที่จายไมเกินจากกําไร เงินเพิ่มทุนของบริษัทซึ่งตั้งจากกําไร ผลประโยชนที่ไดจากการที่
บริษัทเขาควบกัน รับชวงกัน หรือเลิกกันซึ่งตีราคาเกินกวาเงินทุนรวมถึงเงินไดจากการเดินเรือตาม
ขอ 8 วรรค 8 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและสหราชอาณาจักร และเงินไดคาเชา
เครื่องจักรและสังหาริมทรัพยตามขอ 7 วรรค 8 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศญี่ปุน ซึ่งเงินไดสองประเภทหลังเปนเงินไดอ่ืนๆที่ประเทศไทยสามารถจัดเก็บไดตาม
กฎหมายภายใน 

โดยเพื่อใหเกิดความชัดเจนยิ่งขึ้น เราอาจนําเงินไดประเภทตางๆตามมาตรา 40(1)-(8) 
แหงประมวลรัษฎากรของไทยมาเปรียบเทียบกับเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอน ซึ่งมาตรา 40 แหงประมวลรัษฎากรแหงราชอาณาจักรไทยไดกําหนดลักษณะประเภท
ของเงินไดที่จะตองนํามาคํานวณในการเสียภาษีไวทั้งหมด 8 ประเภท โดยพิจารณาแยกประเภท
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เงินไดประเภทตางๆตามลักษณะกิจกรรมหรือเหตุที่กอใหเกิดเงินไดเหลานั้น (มาตรา 40 แหง
ประมวลรัษฎากร) ซึ่งเงินไดใน 8 ประเภทนี้มีเงินไดบางประเภทที่นาจะถือเปนกําไรจากธุรกิจได 
อาทิเชน เงินไดบางอยางตามมาตรา 40(2) เชน คานายหนา คาแปลเอกสาร คาจางตรวจสอบ
รับรองมาตรฐานหรือคุณภาพสินคา, เงินไดบางอยางตามมาตรา 40(5) เชน คาเชาสังหาริมทรัพย
ทั่วไป, เงินไดบางอยางตามมาตรา 40(6) เชน คาจางเขียนแบบ คาวาความ คาการคําปรึกษาทาง
กฎหมาย, เงินไดบางอยางตามมาตรา 40(7) เชน คาตอบแทนจากการรับเหมากอสรางที่ผูรับเหมา
เปนผูมีหนาที่จัดหาสัมภาระสําคัญนอกเหนือจากเครื่องมือประกอบอาชีพ หรือเงินไดบางอยาง
ตามมาตรา 40(8) เชน เงินไดจากการโฆษณา เงินไดจากการขายสินคา  คาบริการหรือรับจางทํา
ของ เงินไดจากกิจการประกันภัย กิจการธนาคาร (แตไมรวมถึงดอกเบี้ยและเงินปนผล) ซึ่งในกรณี
เงินไดบางอยางตามมาตรา 40(8) มักจะเปนปญหาที่จะตองมีการตีความเกี่ยวกับความเปนเงินได
จากกิจกรรมดังกลาวคอนขางมาก เนื่องจากมีลักษณะคาบเกี่ยวระหวางการเปนกําไรจากธุรกิจ
ตามขอ 7 และเปนเงินไดที่เขาลักษณะตามคํานิยามในขอบทเฉพาะ อาทิเชน การใหบริการที่มี
ลักษณะเปนการใหบริการในทางเทคนิคที่ไมกอใหเกิดเงินไดประเภทคาสิทธิ กลาวคือผูใหบริการมี
อํานาจตัดสินใจและรับประกันหรือมุงผลสําเร็จของงานเปนสําคัญกับการใหบริการที่มีลักษณะ
เปนการใหบริการคําปรึกษาหรือใหใชขอมูลที่กอใหเกิดเงินไดประเภทคาสิทธิเปนตน  

นอกเหนือจากเรื่องการกําหนดความหมายของกําไรจากธุรกิจแลว ขอ 7 แหง
อนุสัญญาภาษีซอนยังไดกําหนดขอบขายของกําไรจากธุรกิจที่จะตองเสียภาษีเงินไดไวอีกดวย ซึ่ง
สามารถแยกพิจารณาได เปน 2 ประการ ตามที่มาของรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอน กลาวคือ 

3.1.1.1. หลัก Attribution  
3.1.1.2. หลัก Force of Attraction 
3.1.1.1. หลัก Attribution 
หลัก Attribution เปนหลักการซึ่งปรากฏอยูในขอ 7 วรรค 1 ของรางตนแบบอนุสัญญา

ภาษีซอนของ OECD ซึ่งไดมีการวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการกําหนดขอบขายในการจัดเก็บภาษี
เงินไดไววา “หากนิติบุคคลของรัฐหนึ่งมีสถานประกอบการถาวรและตองเสียภาษีเงินไดจากกําไร
ธุรกิจในอีกรัฐหนึ่ง (รัฐแหลงเงินได) ก็จะตองเสียภาษีจากกําไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถาน
ประกอบการถาวรเทานั้น” ซึ่งหลักการดังกลาวมีทั้งสวนที่เปนคุณตอนิติบุคคลตางประเทศผูเสีย
ภาษีและรัฐแหลงเงินไดผูจัดเก็บภาษีจากนิติบุคคลดังกลาว กลาวคือ รัฐผูจัดเก็บภาษีจะไม
สามารถประเมินเรียกเก็บภาษีเกินกวาสวนที่พึงถือวาเปนกําไรที่แทจริงจากสถานประกอบการ
ถาวรไดและหากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย(สาขา)จะกําหนดคาใชจายที่ตองจายตอบ
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แทนหรือชดใชใหแกสํานักงานใหญโดยไมใชรายจายที่เกี่ยวกับกิจการของสาขาโดยตรงซึ่งสงผลให
กําไรของสถานประกอบการนอยกวาความเปนจริง ก็ไมอาจกระทําไดดวยเชนกัน  

3.1.1.2. หลัก Force of Attraction 
หลัก Force of Attraction เปนหลักการซึ่งปรากฏอยูในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอน

ของ UN และไดมีการนํามาใชในอนุสัญญาภาษีซอนบางฉบับ เชน อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศ
ไทยทําไวกับประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสวีเดน ประเทศฮังการี และประเทศอินโดนีเซีย ซึ่งไดมี
การวางหลักเกณฑในการกําหนดขอบขายในการจัดเก็บภาษีเงินไดไววา 

“กําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งใหเก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น เวนไวแตวา
วิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานทางสถานประกอบการถาวรซึ่ง
ต้ังอยูในอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาวแลวกําไรของวิสาหกิจอาจเก็บไวใน
อีกรัฐหนึ่ง แตตองเก็บจากกําไรเพียงเทาที่ถือวาเปน  

ก. ของสถานประกอบการถาวรเทานั้น 
ข. การขายในรัฐอีกรัฐหนึ่งนั้นซึ่งของหรือสินคาเชนเดียวกัน หรือ คลายกับชนิดที่

ขาย ผานสถานประกอบการถาวรนั้น หรือ 
ค. กิจกรรมทางธุรกิจอ่ืนที่ประกอบการผานสถานประกอบการถาวรนั้น หรือคลาย

กับชนิดที่ประกอบการผานสถานประกอบการถาวรนั้น” 
โดยหลักการดังกลาวของ UN ใหถือวากําไรจากธุรกิจที่สํานักงานใหญในตางประเทศ

ไดรับจากการใหบริการหรือการขายสินคาโดยไมผานสถานประกอบการถาวร (สาขา)ในประเทศ
ไทย เปนกําไรของสถานประกอบการถาวร (สาขา) ซึ่งตองนํามาเสียภาษีในรัฐที่สาขาตั้งอยูหรือรัฐ
แหลงเงินได หากบริการหรือสินคานั้นเปนบริการหรือสินคาที่สาขาไดใหหรือขายอยูแลวเปนปกติ
หรืออยูในวิสัยที่สาขาจะใหบริการหรือขายสินคาประเภทเดียวกันกับสํานักงานใหญได ซึ่ง 
หลักการนี้จะคอนขางเปนคุณแกรัฐแหลงเงินไดในการจัดเก็บภาษีมาก เนื่องจากไดมีการกําหนด
ขอบขายของกําไรธุรกิจที่จะพึงถือเปนของสถานประกอบการถาวร(สาขา)ไวคอนขางกวางกวา
หลัก Attribution   

นอกเหนือจากหลักการดังกลาวทั้งสองหลักการขางตนแลว รางตนแบบอนุสัญญาภาษี
ซอนของ OECD และ UN ยังไดมีการกําหนดหลักการเพื่อใหสอดคลองกับการปรับใชของ
อนุสัญญาภาษีซอนดวย เชน ไดมีการกําหนดหลักการที่ใหถือเสมือนวาสถานประกอบการถาวร
เปนหนวยธุรกิจอิสระแยกตางหากจากวิสาหกิจแม (Separate Entity) และหลักการดําเนินธุรกิจ
เยี่ยงวิสาหกิจอิสระ (Arm’s Length Principle) รวมถึงการกําหนดยกเวนไมนําหลักเกณฑของ
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มาตรา 65 ตรี (10) (11) และ (14) แหงประมวลรัษฎากร มาใชในการคํานวณกําไรซึ่งมีลักษณะ
เปนคุณตอนิติบุคคลตางประเทศผูเสียภาษีมากกวากฎหมายภายในของประเทศไทย  

 
3.1.2. ความสัมพันธของเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจตามขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษีซอนและเงิน
ไดประเภทอื่นๆที่มิไดบัญญัติไวชัดแจง 

 
ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนวา นอกเหนือจากเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจแลว 

อนุสัญญาภาษีซอนโดยสวนใหญยังไดมีการกําหนดเงินไดประเภทอื่นๆไวอีกถึง 12 ประเภท ซึ่งเงิน
ไดทั้ง 12 ประเภทนี้เงินไดหลายประเภทจะมีการระบุคํานิยามหรือชื่อขอบทเงินไดที่สะทอนถึง
ลักษณะของเงินไดไวคอนขางชัดเจน อาทิเชน เงินไดจากอสังหาริมทรัพยจะหมายถึงเงินไดที่มา
จากการใหใชหรือใหเชาอสังหาริมทรัพยหรือการหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยที่ไมมีการโอน
กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย เปนตน หรือในกรณีของเงินไดประเภทเงินปนผล ดอกเบี้ย และ คา
สิทธิ ก็จะมีคํานิยามบัญญัติไวในขอบทนั้นๆอยางชัดเจน สวนขอบทเงินไดอ่ืนๆที่มิไดบัญญัติไว
อยางชัดแจงตามขอ 22 ของอนุสัญญาภาษีซอนซึ่งโดยสวนใหญไมมีคํานิยาม จึงมักจะมีปญหา
ความสับสนกับเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจตามขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษีซอน เนื่องจากวาทั้งเงิน
ไดประเภทกําไรจากธุรกิจและเงินไดประเภทเงินไดอ่ืนๆตางก็มิไดมีการกําหนดความหมายที่
ชัดเจนเอาไว โดยกําหนดไวแตเพียงวาการจะถือวาเปนเงินไดตามขอ 7 และ ขอ 22 นั้นตองไมอาจ
จัดเขาเปนเงินไดในขอบทเฉพาะอื่นๆ  

โดยเงินไดประเภทเงินไดอ่ืนๆนี้ บางอนุสัญญาไดกําหนดไวในขอ 22 แตก็มีบางฉบับที่
อาจจะกําหนดไวเปนขอ 201 หรือ ขอ 242 ถือเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับประเภทของเงินไดขอสุดทาย 
ซึ่งเปนบทที่บัญญัติข้ึนเพื่อเปนการปองกันมิใหมีการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีเงินไดทั้งในรัฐแหลงเงิน
ไดและรัฐถิ่นที่อยู รวมทั้งเพื่อเปนการเปดกวางในความตกลงที่ทําไวกับประเทศตางๆ ในเงินไดบาง
ประเภทที่ยังมิไดกลาวโดยแนชัด ในอนุสัญญาภาษีซอน โดยมีการกําหนดหลักการไววา “หากมี
เงินไดประเภทใดก็ตามเกิดขึ้นและไมสามารถนําหลักเกณฑการเสียภาษีอ่ืนๆในอนุสัญญาภาษี
ซอนมาใชไดแลว ก็ใหนําบทบัญญัติในขอนี้มาใชเปนหลักเกณฑในการจัดเก็บภาษี”  

                                                  
1 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศญี่ปุน  
2 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกา  
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อยางไรก็ดีจากการพิจารณาพบวาเงินไดประเภทเงินไดอ่ืนๆนาจะหมายถึงเงินไดที่มิ
สามารถจัดลงในรายการเงินไดตามขอบทอื่นๆเชนเดียวกับเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจ หากแต
วาเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจนี้จะเกิดจากการประกอบธุรกิจซึ่งมีลักษณะมุงคาหากําไรเปนการ
พาณิชยปกติ ในขณะที่เงินไดประเภทเงินไดอ่ืนๆนาจะเปนเงินไดที่เกิดจากกิจกรรมที่ไมไดมุงเนน
ในเชิงพาณิชยเปนปกติทางการคานั่นเอง ทั้งนี้ เวนแตในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนจะบัญญัติไว
เปนพิเศษใหเงินไดดังกลาวถือเปนเงินไดอ่ืนๆแมจะมีลักษณะเชิงธุรกิจก็ตาม เชน กรณีบริษัทไทย
จายคาเชาอุปกรณหรือเครื่องจักรใหแกผูมีถิ่นที่อยูในญี่ปุน ตามขอ 7 วรรค 8 ของอนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศไทยและประเทศญี่ปุนใหถือวาเงินไดดังกลาวไมเปนกําไรจากธุรกิจตามขอ 7 
(แมจะกระทําเปนปกติทางการคาก็ตาม) ซึ่งกรมสรรพากรไดเคยมีคําวินิจฉัยขอหารือวางแนวทาง
ปฏิบัติไววาคาเชาอุปกรณหรือเคร่ืองจักรดังกลาวควรถือเปนเงินไดอ่ืนตามนัยขอ 21 แหง
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว  

  
3.2. ความหมายและลักษณะโดยทัว่ไปของสถานประกอบการถาวร (P.E.) 
   
“สถานประกอบการถาวร” เปนคําศัพทที่มีการบัญญัติไวในขอ 5 แหงอนุสัญญาภาษี

ซอนที่ประเทศไทยทําไวกับนานาประเทศ โดยถือเปนเงื่อนไขสําคัญประการหนึ่งในการพิจารณาวา
นิติบุคคลตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการในประเทศไทยจะตองเสียภาษีเงินไดประเภทกําไร
จากธุรกิจที่ไดรับจากการประกอบกิจการในประเทศไทยหรือไม  

ดังที่ไดกลาวไปแลวขางตนวา ขอบทตางๆของอนุสัญญาภาษีซอนซึ่งประเทศไทยไดทํา
ไวกับทุกประเทศนั้นมีที่มาจากรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และ/หรือ UN    แตทวา
อนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยไดทําความตกลงกับประเทศตางๆแตละฉบับก็ยังมีความ
แตกตางกันออกไปตามอํานาจการตอรอง ภูมิหลังและปจจัยทางเศรษฐกิจของประเทศคูสัญญา 
ทั้งนี้ ผูเขียนจะขออธิบายถึงรางอนุสัญญาภาษีซอนเฉพาะในเรื่องของสถานประกอบการถาวร
เทานั้น 

ในเรื่องการกําหนดความหมายและลักษณะของสถานประกอบการถาวรนั้น สวนใหญ
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทําไวกับนานาประเทศมักจะนําหลักการมาจากรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD แตก็มีบางประเทศเชนกันที่นําเอารางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอน
ของ UN มาใช โดยความแตกตางที่สําคัญของรางอนุสัญญาทั้งสองฉบับก็จะเปนเรื่องของการ
กําหนดอํานาจในการจัดเก็บภาษีของรัฐแหลงเงินไดและรัฐถิ่นที่อยู ซึ่งจะมุงพิจารณาวารัฐใดที่จะ
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เปนรัฐที่สามารถจัดเก็บภาษีในเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจในรูปแบบตาง ๆ ผานสถาน
ประกอบการถาวรได  

โดยเปนที่ทราบกันดีอยูแลววารางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD เปนแบบ
ฉบับที่รางขึ้นมาโดยกลุมประเทศที่พัฒนาแลวและใหความสําคัญกับการจัดเก็บภาษีในรัฐถิ่นที่อยู
เปนหลัก ในขณะที่รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ถูกรางขึ้นโดยคณะผูเชี่ยวชาญจาก
กลุมประเทศที่พัฒนาแลวและกําลังพัฒนา ดังนั้นจึงมีความมุงหมายที่จะแกไขปญหาของประเทศ
ที่ยังไมพัฒนาในฐานะรัฐแหลงเงินได ทั้งนี้ เปนที่สังเกตวา รางตนแบบอนุสัญญาภาษซีอนของ UN 
จะคอนขางใหความสําคัญในสิทธิของการจัดเก็บภาษีของรัฐแหลงเงินไดมากกวาฉบับของ OECD 
ซึ่งขอแตกตางประการสําคัญที่เห็นไดชัดระหวางอนุสัญญาภาษีซอนทั้งสองฉบับ คือ การให
ความหมายและกําหนดขอบเขตของการเกิดสถานประกอบการถาวร   

โดยขอเหมือนและขอแตกตางระหวางรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และ 
UN สามารถสรุปไดดังนี้3 

1.การกําหนดความหมายโดยทั่วไปของคําวา”สถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพยสิน” 

ตามวรรคแรกของรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดมีการใหคํานิยามโดยทั่วไปของสถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพยสินไวเหมือนกัน โดยบัญญัติไววา 

“คําวา “สถานประกอบการถาวร” หมายถึง สถานธุรกิจประจํา ซึ่งวิสาหกิจใชประกอบ
ธุรกิจทั้งหมดหรือแตบางสวน” 

2. การใหตัวอยางของของคําวา”สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน” 
ตามวรรคสองของรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และรางตนแบบ

อนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดมีการกําหนดตัวอยางของสถานประกอบการที่นาจะถือวาเปน
สถานประกอบการถาวรไวเหมือนกัน โดยบัญญัติไววา 

“คําวา “สถานประกอบการถาวร” โดยเฉพาะใหรวมถึง 
(ก) สถานจัดการ 
(ข)  สาขา 
(ค) สํานักงาน 

                                                  
3 ดูรายละเอยีดเพิ่มเติมไดที่ภาคผนวก ช. 
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(ง) โรงงาน 
(จ) โรงชาง และ 
(ฉ) เหมืองแร  บอน้ํ ามันหรือแกส  เหมืองหินหรื อสถานที่ อ่ืน ใดที่ มี การขุด

ทรัพยากรธรรมชาติ” 
อยางไรก็ดี หากพิจารณาอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทําไวกับนานาประเทศ กจ็ะ

พบวาไดมีการเพิ่มเติมตัวอยางของสถานประกอบการถาวรใหมากขึ้น ทั้งนี้เพื่อใหเกิดความชัดเจน
ในประเภทของสถานประกอบการถาวรที่จะถูกจัดเก็บภาษีและทําใหประเทศไทยในฐานะรัฐแหลง
เงินไดสามารถจัดเก็บภาษีไดมากขึ้น อาทิเชน อนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย-ประเทศญี่ปุน 
ไดมีการบัญญัติเพิ่มเติม “คลังสินคา” ใหถือเปนสถานประกอบการถาวรดวย เปนตน 

3. การกําหนดลักษณะของกิจกรรมหรือโครงการที่ถือวาเปนสถานประกอบการถาวร
ประเภทกิจกรรม 

ตามวรรคสามของของรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดมีการกําหนดลักษณะของโครงการหรือกิจกรรมที่ถูกถือวาเปน
สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม โดยในรางตนแบบของOECD และรางตนแบบของ UN มี
การบัญญัติไวแตกตางกันอยางชัดเจน ดังนี้ 

แบบของ OECD บัญญัติไววา 
“อาคาร หรือ ส่ิงปลูกสราง หรือโครงการติดตั้ง ถือวาเปนสถานประกอบการถาวร ถา

หากดํารงอยูเกินกวา 12 เดือน”   
แบบของ UN บัญญัติไววา 
 “คําวา “สถานประกอบการถาวร” ใหถือวารวมถึง 
(ก) ที่ต้ังอาคาร โครงการกอสราง โครงการประกอบติดตั้ง หรือกิจกรรมตรวจควบคุมที่

เกี่ยวเนื่องกับโครงการดังกลาว ทั้งนี้เฉพาะกรณีที่ต้ังโครงการหรือกิจกรรมนั้นดําเนินติดตอกันเปน
เวลาเกินกวาหกเดือน 

(ข) การใหบริการรวมถึงบริการใหคําปรึกษาโดยวิสาหกิจหนึ่งผานลูกจางหรือบุคลากร
อ่ืนซึ่งถูกวาจางโดยวิสาหกิจนั้นเพื่อความมุงประสงคดังกลาว แตทั้งนี้ กิจกรรมนั้นตองดําเนิน
ติดตอกัน (สําหรับโครงการเดียวกันหรือโครงการที่เกี่ยวเนื่องกัน)  ในภาคีคูสัญญาฝายหนึ่ง ในชวง
ระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลารวมกันเกินกวาหกเดือนภายในระยะเวลาสิบสองเดือนใดๆ  

ซึ่งจะพบวารางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดมีกําหนดขอบขายการประกอบ
กิจกรรมกวางกวารางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD โดยไดมีการเพิ่มเติมกิจกรรม
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ประเภท “กิจกรรมการควบคุมดูแลเกี่ยวกับที่ต้ังอาคารหรือส่ิงปลูกสรางหรือโครงการติดตั้ง
ประกอบ” และ “การจัดใหบริการรวมทั้งการใหบริการใหคําปรึกษา” รวมทั้งในเรื่องของ time-test 
หรือระยะเวลาการดํารงอยูของกิจกรรมนั้น ไดกําหนดระยะเวลาไวส้ันกวารางตนแบบอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECD โดยกําหนดใหเหลือเพียง 6 เดือน โดยรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ 
UN จะกอใหเกิดประโยชนในการจัดเก็บภาษีตอรัฐแหลงเงินไดไดมากกวารางตนแบบอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECD ทั้งนี้ เปนที่สังเกตวาอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําความตกลงไว
กับประเทศตางๆ ในชวงหลังมักจะใชตามแบบรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ซึ่งมี
ลักษณะเปนคุณแกรัฐแหลงเงินไดมากกวารางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD 

4. การกําหนดลักษณะของกิจกรรมที่ไมถือวาเปนสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทน 

ตามวรรคสี่เปนการกําหนดลักษณะของการดําเนินธุรกรรมบางประการที่ไมถือวาเปน
สถานประกอบการถาวร โดยในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนของ UN มีการบัญญัติไวแตกตางบางประการ ดังนี้ 

แบบของ OECD บัญญัติไววา 
แมจะมีบทบัญญัติกอนๆ ของขอนี้อยู คําวา “สถานประกอบการถาวร” ไมใหถือวารวมถึง  
(ก) การใชส่ิงอํานวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุงประสงคในการเก็บรักษา หรือการ

จัดแสดงหรือสงมอบสิ่งของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจ  
(ข) การเก็บรักษามูลภัณฑของสิ่งของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจ เพียงเพื่อความมุง

ประสงคในการเก็บรักษาหรือการจัดแสดงหรือสงมอบ 
(ค) การเก็บรักษามูลภัณฑของสิ่งของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจ เพียงเพื่อความ มุ

งประสงคใหวิสาหกิจอ่ืนใชในการแปรสภาพ  
(ง) การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการจัดซื้อส่ิงของหรือสินคา 

หรือรวบรวมขอสนเทศเพื่อวิสาหกิจนั้น  
(จ) การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการดําเนินกิจกรรมอื่นซึ่งมี

ลักษณะเปนการเตรียมการหรือเปนสวนประกอบใหแกวิสาหกิจนั้น  
(ฉ) การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อการประกอบกิจกรรมที่กลาวถึงในอนุวรรค (ก) 

ถึง (จ) ของวรรคนี้รวมกัน โดยมีเงื่อนไขวา กิจกรรมทั้งมวลของสถานธุรกิจประจําซึ่งเปนผลมาจาก
การรวม เขากันนี้มีลักษณะเปนการเตรียมการหรือเปนสวนประกอบ  

แบบของ UNบัญญัติไววา 
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คําวา "สถานประกอบการถาวร" มิใหถือวารวมถึง  
(ก) การใชส่ิงอํานวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุงประสงคในการเก็บรักษา การจัด

แสดงของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจ  
(ข) การเก็บรักษามูลภัณฑของของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้นไวเพียงเพื่อความ

มุงประสงคในการเก็บรักษา การจัดแสดง  
(ค) การเก็บรักษามูลภัณฑของของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้นไวเพียงเพื่อความ

มุงประสงคแหงการแปรรูปโดยอีกวิสาหกิจหนึ่ง  
(ง) การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคแหงการจัดซื้อของหรือสินคา 

หรือเพื่อรวบรวมขอสนเทศใหกับวิสาหกิจนั้น  
(จ) การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคแหงการโฆษณา เพื่อแจกจาย

ขอสนเทศ เพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร หรือเพื่อกิจกรรมที่คลายคลึงกันอันมีลักษณะเปนการ
เตรียมงานหรือเปนสวนประกอบใหกับวิสาหกิจนั้น  

ซึ่งจะพบวาความแตกตางระหวางรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และ
รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ในวรรคสี่นี้จะกอใหเกิดผลแตกตาง ดังนี้ 

1.รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ในขอ ก. และ ขอ ข. ไดตัดคําวา”สงมอบ” 
ออกไปซึ่งจะกอใหเกิดผลตางที่ชัดเจน กลาวคือ หากแมวาในอนุสัญญาภาษีซอนของรัฐแหลงเงิน
ไดที่นํารางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN มาใชเปนแนวทางจะมิไดกําหนดตัวอยางของ
สถานประกอบการประเภท “คลังสินคา” เอาไวในวรรค 2 ก็ตาม แตโดยผลของรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนของ UN ดังกลาวจะสงผลใหคลังสินคาที่ใชในกิจกรรมตามวัตถุประสงคใน
ขอ ก. และขอ ข. ดังกลาวกลายเปนสถานประกอบการถาวรไปโดยปริยาย ซึ่งจะเปนการสงเสริม
ใหรัฐแหลงเงินไดสามารถจัดเก็บภาษีไดมากขึ้น   

2.รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดมีการตัดขอความในขอ ฉ. ออกทั้งหมด 
คือ “การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความประสงคในการทํากิจกรรมใดๆดังกลาวในขอ ก.ถึง 
ขอ จ. โดยมีเงื่อนไขวากิจกรรมทั้งมวลของสถานธุรกิจประจําซึ่งเปนผลจากกิจกรรมใดๆดังกลาว
นั้นมีลักษณะเปนการเตรียมการหรือเปนสวนประกอบ” โดยขอความดังกลาวมีการบัญญัติไว
เฉพาะในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ซึ่งจะสงผลใหรัฐถิ่นที่อยูที่เปนประเทศ
พัฒนาไดรับประโยชน  

อยางไรก็ดี หากพิจารณาจากอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยแลวจะพบวาโดย
สวนมากมักจะมีลักษณะคลายคลึงกับรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN เฉพาะในสวนของ
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ขอยกเวนสําหรับกิจกรรมของบุคคลในการทําสัญญาเทานั้นที่จะจํากัดอยูเฉพาะเพียงการซื้อของ
หรือสินคาเพื่อวิสาหกิจ คือ หากบุคคลผูเปนตัวแทนซึ่งมีอํานาจในการทําสัญญาและใชอยางเปน
ปกติวิสัยเฉพาะการซื้อของดังกลาวแลวไมถือวามีสถานประกอบการถาวร ซึ่งจะแตกตางจากราง
ตนแบบของอนุสัญญาตามแบบ OECD และ UN ที่กําหนดใหยกเวนไมมีสถานประกอบการถาวร
รวมไปถึงการทํากิจกรรมข้ันเตรียมการดวย นอกจากนี้ ยังขยายถึงกรณีที่ตัวแทนจัดหาอยางเปน
ปกติวิสัยในรัฐที่กลาวถึงรัฐแรกซึ่งคําสั่งซื้อทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้นและวิสาหกิจ
อ่ืนที่อยูในความควบคุมของวิสาหกิจนั้นถือวามีสถานประกอบการถาวรดวย 

5. ลักษณะของการดําเนินธุรกรรมที่ถูกถือวาเปนสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทน 

ตามวรรคหาเปนการกําหนดลักษณะของการดําเนินธุรกรรมประเภทตัวแทนที่
อนุสัญญาภาษีซอนใหถือวาเปนการมีสถานประกอบการถาวร โดยในรางตนแบบของอนุสัญญา
ภาษีซอนของOECD และแบบของ UN มีการบัญญัติไวแตกตางบางประการ ดังนี้ 

แบบของ OECD บัญญัติไววา 
“แมจะมีบทของวรรค 1 และ 2 อยู หากบุคคลหนึ่งนอกเหนือไปจากตัวแทนที่มี

สถานภาพอิสระซึ่งอยูในวรรค 6 กระทําการแทนวิสาหกิจหนึ่ง โดยมีและใชอํานาจในการทํา
อนุสัญญาเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจนั้นอยูในรัฐผูทําอนุสัญญานั้นเปนปกติ ใหถือวาวิสาหกิจ
นั้นมีสถานประกอบการถาวรในรัฐนั้นในเรื่องกิจกรรมใดๆซึ่งบุคคลนั้นทําเพื่อวิสาหกิจนั้น เวนไวแต
วากิจกรรมตางๆของบุคคลนั้นจํากัดอยูเฉพาแตเพียงที่วรรค 4 ไดกําหนดไว ถาใชโดยผานทาง
สถานธุรกิจประจํา จะไมทําใหสถานธุรกิจประจํานี้กลายเปนสถานประกอบการถาวรภายใตขอบท
ของวรรคนั้น” 

แบบของ UN บัญญัติไววา 
“แมจะมีบทบัญญัติของวรรค 1 และ 2 เมื่อบุคคลนอกเหนือจากตัวแทนที่มีสถานภาพ

เปนอิสระซึ่งอยูในบังคับของวรรค 6 กระทําการในภาคีคูสัญญาฝายหนึ่งในนามของวิสาหกิจของ
ภาคีคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหถือวาวิสาหกิจนั้นมีสถานประกอบการถาวรในภาคีคูสัญญาที่กลาว
ถึงฝายแรกในสวนที่เกี่ยวของกับกิจกรรมใดๆที่บุคคลนั้นกระทําเพื่อวิสาหกิจนั้น ถาบุคคลดังกลาว  

ก) มีและใชอยางเปนปกติวิสัยในภาคีคูสัญญาฝายหนึ่ง ซึ่งอํานาจในการทําสัญญาใน
นามของวิสาหกิจนั้น เวนไวแตวากิจกรรมตางๆของบุคคลนั้นจํากัดอยูแตเฉพาะที่กลาวถึง ในวรรค 
4 ซึ่งถาไดกระทําการโดยผานสถานธุรกิจประจําเชนวานั้น สถานธุรกิจประจํานี้ จะไมกอใหเกิด
สถานประกอบการถาวรภายใตบทบัญญัติของวรรคนั้น 
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ข) ไมมีอํานาจเชนวานั้น แตไดเก็บรักษาอยางเปนปกติวิสัยในภาคีคูสัญญาที่กลาว 
ถึงฝายแรกซึ่งมูลภัณฑของสิ่งของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้น จากการดําเนินการ สงม
อบมูลภัณฑส่ิงของในนามของวิสาหกิจนั้นอยูเปนประจํา หรือ  

ค) ไมมีอํานาจเชนวานั้น แตไดจัดทําคําสั่งซื้ออยางเปนปกติวิสัยในภาคีคูสัญญาที่
กลาวถึงฝายแรกซึ่งใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดของวิสาหกิจนั้น หรือวิสาหกิจอ่ืนๆ 
ซึ่งอยูในความควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือมีผลประโยชนควบคุมอยูในวิสาหกิจนั้น” 

ซึ่งในรางของอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดมีการเติมคําวา “การสงมอบ” ข้ึนมาจึงทํา
ใหขอยกเวนของสถานประกอบการถาวรแคบลง ซึ่งสวนใหญอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยได
ทําความตกลงไวกับประเทศตางๆ มักจะใชตามรางอนุสัญญาภาษีซอนของ UN   

6. ลักษณะของการดําเนินธุรกรรมประเภทตัวแทนประกันภัยที่ถูกถือวาเปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทน 

ตามวรรคหกเปนการกําหนดลักษณะของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนตาม
อนุสัญญาภาษีซอน โดยจะมีการกําหนดเรื่องตัวแทนการประกันภัยไวเฉพาะในรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนของ UN เทานั้น  

แบบของ UN บัญญัติไววา 
“แมวาจะมีบทบัญญัติในวรรคกอน ใหถือวาวิสาหกิจประกันภัยของรัฐผูทําอนุสัญญา

รัฐหนึ่ง ยกเวนในสวนของการประกันภัยตอ มีสถานประกอบการถาวรในรัฐอีกรัฐหนึ่ง ถาวิสาหกิจ
นั้นเก็บเบี้ยประกันในอาณาเขตของรัฐอีกรัฐหนึ่งนั้นหรือรับประกันความเสี่ยงที่มีอยูในรัฐนั้นผาน
บุคคลใด แตไมรวมถึงตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระภายใตความหมายของวรรคตอไป” 

โดยอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําความตกลงไวกับประเทศตางๆมักจะไมไดมีการ
กําหนดเรื่องดังกลาวไว  

7.หลักความเปนอิสระของตัวแทนในสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมและ
ตัวแทน 

ตามวรรคเจ็ดเปนการกําหนดลักษณะขอยกเวนของสถานประกอบการประเภทตัวแทน 
โดยในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และของ UN มีการบัญญัติไวคอนขางใกลเคียง
กัน อาจจะมีความแตกตางกันเล็กนอย ดังนี้ 
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แบบของ OECD บัญญัติไววา 
“วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งจะไมถือวามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทํา

สัญญาอีกรัฐหนึ่งเพียงเพราะวาประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทางนายหนา 
ตัวแทนการคาทั่วไปหรือตัวแทนอื่นใดที่มีสถานภาพเปนอิสระ ถาบุคคลเชนวานั้นไดกระทําตามทาง
อันเปนปกติแหงธุรกิจของตน” 

แบบของ UN บัญญัติไววา 
“วิสาหกิจของรัฐผูทําอนุสัญญารัฐหนึ่งจะไมถือวามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทํา

อนุสัญญาอีกรัฐหนึ่ง เพียงเพราะวาไดประกอบธุรกิจในรัฐนั้น โดยผานนายหนา ตัวแทนการคาทั่วไป
หรือตัวแทนอื่นใดที่มีสถานภาพเปนอิสระ ถาบุคคลเชนวานั้นไดกระทาํตามทางอนัเปนปกตแิหงธรุกจิ
ของตน อยางไรก็ตาม ถากิจกรรมทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดของตัวแทนดังกลาวกระทําในนามของ
วิสาหกิจนั้น บุคคลเชนวานี้จะไมถือวาเปนตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระตามความหมายของวรรค
นี้” 

ซึ่งรางอนุสัญญาของ UN ไดมีการกําหนดเพิ่มเติมใหชัดเจนยิ่งขึ้นในเรื่องของเงื่อนไขการ
มีสถานภาพอิสระ กลาวคือ”ไมวาจะไดกระทําทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดในนามของวิสาหกิจนั้นจะไม
ถือวาเปนตัวแทนอิสระ” โดยอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําความ     ตกลงไวกับประเทศ
ตางๆ มักจะมีการกําหนดเรื่องดังกลาวไวตามรางอนุสัญญาภาษีซอนของ UN   

8.ขอยกเวนของการเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนอันเนื่องมาจากบริษัท
ตางประเทศเขามาถือหุนหรือควบคุมบริษัทซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย 

วรรคแปดเปนการกําหนดลักษณะเกี่ยวกับบริษัทในเครือของบริษัทตางประเทศ โดยใน
รางตนแบบของอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และของ UN ไดบัญญัติไวเหมือนกัน ดังนี้ 

“เพียงแตขอเท็จจริงที่วาบริษัทหนึ่งซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําอนุสัญญารัฐหนึ่งควบคุม
หรืออยูในความควบคุมของบริษัทซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําอนุสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซึ่งประกอบ
ธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งนั้น ไมวาจะผานสถานประกอบการถาวรหรือไมก็ตามมิเปนเหตุใหบริษัทหนึ่ง
บริษัทใดเปนสถานประกอบการถาวรของอีกบริษัทหนึ่ง” 

ซึ่งในอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําความตกลงไวกับประเทศตางๆเกือบทุก
ฉบับ ก็ไดมีการกําหนดไวในวรรคทายของอนุสัญญาภาษีซอน 

สรุปขอแตกตางรางตนแบบอนุสัญญาสัญญาภาษีซอนของ OECD และ UN ในภาพรวม 
จากการศึกษาเปรียบเทียบหลักการของอนุสัญญาภาษีซอนทั้งสองฉบับ พบวาราง

ตนแบบอนุสัญญาสัญญาภาษีซอนของ OECD และ UN มีความคลายคลึงกันในสวนของวรรค1 
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วรรค2 และวรรคสุดทาย สวนขอความในวรรคอื่นๆนั้นมีความแตกตางกัน โดยรางตนแบบ
อนุสัญญาฉบับของ UN ซึ่งมีลักษณะที่เปนการใหสิทธิในการจัดเก็บภาษีของประเทศแหลงเงินได 
(สวนใหญเปนประเทศที่กําลังพัฒนา) มากกวาฉบับของOECD โดยในรางตนแบบอนุสัญญาภาษี
ซอนของ UN จะใหความหมายของคําวา “สถานประกอบการถาวร” กวางกวา โดยเราสามารถแบง
ประเภทของสถานประกอบการออกเปน 3 ประเภท ตามสภาพหรือลักษณะของสถานประกอบการ
ถาวร ดังนี้ 

3.2.1.  สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน คือ สถานประกอบการที่มี
ลักษณะการดํารงอยูของทรัพยสิน ทรัพยสินในที่นี้ โดยทั่วไปหมายถึงการมีสถานธุรกิจประจํา ซึ่งมี
รูปแบบตางๆ กัน เชน สํานักงาน สาขา โรงงาน โรงชาง คลังสินคา ฯลฯ 

3.2.2. สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมทางธุรกิจ หมายถึง สถาน
ประกอบการถาวรที่เกิดขึ้นจากการดําเนินกิจกรรมบางอยางตามเงื่อนไขที่อนุสัญญาภาษีซอน
กําหนดใหถือวาเปนสถานประกอบการถาวร 

3.2.3. สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน คือ สถานประกอบการที่เกิดขึ้น
จากการที่วิสาหกิจของรัฐหนึ่งมีการดําเนินธุรกิจบางประการผานตัวแทนในอีกรัฐหนึ่ง   

ทั้งนี้ ในบทนี้จะขอกลาวถึงรายละเอียดของลักษณะของสถานประกอบการทั้ง 3 
ลักษณะอยางชัดแจง ดังนี้ 

 
3.2.1. สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน (Asset P.E.) 

 
สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน (Asset P.E.) สามารถแบงการพิจารณา

ออกเปน 2 สวน คือ 
3.2.1.1. ลักษณะและรูปแบบของสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน 
3.2.1.2. แนวทางการทดสอบการมีสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินสําหรับ

กิจกรรมทางธุรกรรมแตละประเภท 
3.2.1.1. ลักษณะและรูปแบบของสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน 
สถานประกอบการประเภททรัพยสินถือเปนพื้นฐานของสถานประกอบการถาวรทุก

ประเภท ซึ่งการที่เราเรียกวาเปนสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินก็เนื่องมาจาก วรรค 1 
แหงรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และ UN ไดกําหนดคํานิยามไววา “สถาน
ประกอบการถาวร หมายถึง สถานธุรกิจประจําซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือบางสวน” 
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รวมทั้งยังไดกําหนดประเภทของสถานที่ที่จะเขาขายการเปนสถานประกอบการถาวรในลักษณะ
ทรัพยสินที่เปนอสังหาริมทรัพย ทั้งนี้ตองพึงเขาใจวารูปแบบตางๆที่ไดมีการกําหนดไวในวรรค 2 
แหงรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และ UN นั้นเปนเพียงการยกตัวอยางเทานั้น ยัง
อาจมีสถานที่ประเภทอื่นๆนอกเหนือจากที่กําหนดไวในวรรค 2 ซึ่งอาจถือเปนสถานประกอบการ
ถาวรประเภททรัพยสินไดหากวามีลักษณะครบตามวรรค 1  

จากคํานิยามของสถานประกอบการถาวรตามวรรค 1 จะเห็นไดวาสถานประกอบการ
ถาวรประเภททรัพยสินนี้ประกอบดวยลักษณะสําคัญ 3 ประการ คือ 

ก. ตองมีสถานธุรกิจ 
ข. ตองดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจนั้น 
ค. สถานธุรกิจนั้นตองมีลักษณะประจํา 
ก. ตองมีสถานธุรกิจ 
คําวา “สถานธุรกิจ” ไมไดมีบทนิยามหรือคําวิเคราะหศัพทไวในอนุสัญญาภาษีซอน จึง

ยอมตองตีความตามความหมายปกติธรรมดา โดยหมายความถึง สถานที่ ส่ิงปลูกสราง พื้นที่ 
ตลอดจนสิ่งอํานวยความสะดวกในรูปของสาธารณูปโภคตางๆ ซึ่ง วิสาหกิจใชประกอบธุรกิจ และ
ยอมไมไดเปนสถานที่ที่ ดําเนินกิจการกุศลโดยเฉพาะ และตองเปนสถานที่ซึ่งตั้งขึ้นโดยมี
วัตถุประสงคเพื่อมุงคาหากําไรจากการดําเนินกิจกรรมตางๆ อยางไรก็ดี เงื่อนไขการมีกําไรของ
สถานธุรกิจไมไดถือเปนเงื่อนไขสําคัญของการมีสถานประกอบการถาวร  

นอกจากนี้ หากพิจารณาจากแนวคําอธิบายของ OECD ก็พบวาไดมีคําอธิบาย
ความหมายของคําวา “สถานธุรกิจ” คือ สถานที่ เครื่องอํานวยความสะดวก ตลอดจนการติดตั้ง
ตางๆที่ใชในการดําเนินธุรกิจโดยไมตองคํานึงวาสิ่งตางๆดังกลาวมานั้นจะไดใชในการดําเนินธุรกิจ
ของสถานธุรกิจนั้นโดยเฉพาะอยางเดียวหรือไมก็ตาม ทั้งนี้ หากเปนกรณีที่ไมจําเปนตองใชสถานที่
เพื่อประกอบธุรกิจ สถานธุรกิจก็อาจดํารงอยูไดเพียงแตมีบริเวณหรือหองวางที่แนนนอนเพื่อใช
จัดการหรือดําเนินการของวิสาหกิจ อยางไรก็ดี โดยไมตองพิจารณาวาสถานที่ เครื่องอํานวยความ
สะดวกหรือการติดตั้งตางๆจะเปนของวิสาหกิจนั้นโดยการเปนเจาของ หรือโดยการเชา เพราะยอม
ไมกอใหเกิดความแตกตางในการจะถือวาเปนสถานธุรกิจหรือไม ดังนั้น การตั้งเตนท หรือเพิงพัก
ชั่วคราวในตลาดหรือการใชพื้นที่ที่กําหนดแนนอนในลักษณะตอเนื่องยาวนานในคลังสินคาที่ดาน
ศุลกากรก็ลวนแลวแตเปนสถานธุรกิจได สถานธุรกิจอาจจะรวมอยูในสถานอํานวยความสะดวก
ของวิสาหกิจอ่ืนไดซึ่งในกรณีนี้อาจเกิดขึ้นในการที่วิสาหกิจตางประเทศมีสถานจัดการแนนอนใน
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สถานที่ซึ่งวิสาหกิจอ่ืนเปนเจาของทั้งหมดหรือบางสวน4 สวนการที่นิติบุคคลตางประเทศมีเพียง
อุปกรณหรือเครื่องมือ เชน ทอสงน้ํามัน ดาวเทียม server ต้ังอยูในรัฐแหลงเงินได โดยไมมี
พนักงานของตนเขามาปฏิบัติงานประจําอยูกับอุปกรณหรือเครื่องมือดังกลาวดวยนั้น ยังไมอาจถือ
ไดวา อุปกรณหรือเครื่องมือดังกลาวเปนสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินแตอยางใด 

ข. ตองดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจนั้น 
 “การดําเนินธุรกิจ” หมายความวา สถานธุรกิจจะตองมีการประกอบกิจกรรมทางธุรกิจ

ทั้งหมดหรือแตบางสวน เนื่องจากในอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดเขาทําความตกลงกับ
นานาประเทศยกเวนประเทศเกาหลีไดระบุไวอยางชัดเจนในวรรค 1 วา “สถานประกอบการถาวร 
หมายถึง สถานธุรกิจประจํา ซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือบางสวน”  

คําวา”ทั้งหมด” หมายความวา สถานที่นั้นไดดําเนินธุรกิจในรัฐนั้นเพื่อวิสาหกิจใน
ตางประเทศนั้นเพียงแหงเดียว มิไดดําเนินการใหวิสาหกิจอ่ืนใดอีก และเงินที่เกิดขึ้นจากการ
ดําเนินธุรกิจนั้นจะโดยตรงหรือโดยออม เชน ดอกเบี้ยเงินฝาก จะตองถือเปนเงินไดของวิสาหกิจนั้น 

คําวา”แตบางสวน” หมายความวา สถานที่นั้นไดดําเนินธุรกิจเพื่อวิสาหกิจนั้นและ
ดําเนินธุรกิจเพื่อตนเองหรือผูอ่ืนดวย 

อยางไรก็ดี สถานธุรกิจที่วางเปลา ไมมีการเคลื่อนไหวทางธุรกิจ เชน คลังสินคาที่ทิ้ง
รางหรือสํานักงานที่ไมมีการดําเนินธุรกิจมีแตตูรับจดหมาย ที่เรียกวา Letter box office ยอมไม
อาจเปนสถานประกอบการถาวรได ซึ่งในการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจ (The Scene of Business 
Activity) นั้นมีความเกี่ยวของกับการมีลักษณะ “ประจํา” ของสถานธุรกิจ จึงอาจกลาวไดวาในการ
ดําเนินกิจกรรมธุรกิจตองเปนไปในลักษณะตอเนื่องไมใชชั่วครั้งชั่วคราวดวย (Continuous 
Business Activity)  

ค. สถานธุรกิจนั้นตองมีลักษณะประจํา 
คําวา “ประจํา” ในเบื้องตน แสดงใหเห็นวาจะตองมีลักษณะเปนการถาวร มีลักษณะ

คงทนตามธรรมชาติที่จะสามารถอยูไดในชวงระยะเวลาหนึ่งๆ โดยแนวคําอธิบายของ OECD ได
มีการอธิบายความหมายของคําวา “ประจํา”ไว คือ สถานธุรกิจดังกลาวจะตองตั้งประจํา (Fixed) 
คือ จะตองตั้งในสถานที่ที่มีลักษณะเฉพาะแยกตางหาก โดยมีลักษณะที่มีความมั่นคงถาวรใน
ระดับหนึ่ง 

                                                  
4 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital : Report of the 

OECD Committee on Fiscal Affairs, (OECD Publications No.39067,1977),pp.59-60.  
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เนื่องจากคํานิยามดังกลาวไดชี้ชัดวาตองมีลักษณะประจํา  โดยปกติจึงตองมี
ความสัมพันธเกี่ยวโยงระหวางสถานธุรกิจและจุดที่ต้ังทางภูมิศาสตรที่แนนอน แตมิไดหมายความ
วาอุปกรณที่กอใหเกิดสถานธุรกิจนั้นจะตองยึดติดกับพื้นที่ดินที่ต้ัง ขอเพียงใหมีการตั้งอุปกณอยู
ในพื้นที่แนนอนก็เพียงพอแลวโดยมิไดข้ึนอยูกับระยะเวลาในการดําเนินการแตตองมีกิจกรรมทาง
ธุรกิจที่ถาวรในระดับหนึ่ง มิใชสถานที่ที่ ต้ังขึ้นเปนการชั่วคราว และมิใชเพียงแตต้ังขึ้นเพื่อ
วัตถุประสงคชั่วคราวก็สามารถถือวาเปนสถานประกอบการถาวรแลว แมวาในทางปฏิบัติ สถาน
ธุรกิจจะดํารงอยูเพียงระยะเวลาอันสั้นมากอันอาจเนื่องมาจากสภาพการณพิเศษของกิจกรรมทาง
ธุรกิจนั้น หรือเนื่องมาจากเหตุแวดลอมอ่ืน (เชน การตายของผูเสียภาษี การลงทุนที่ลมเหลว) ซึ่ง
ทําใหตองเลิกการดําเนินธุรกิจไป ในทางตรงขาม หากสถานธุรกิจไดต้ังขึ้นโดยมีวัตถุประสงคแต
เร่ิมแรกเปนเพียงเพื่อการชั่วคราว แตปรากฏวาสถานธุรกิจนั้นไดดําเนินกิจกรรมไปในระยะเวลา
หนึ่งซึ่งไมอาจจะถือวาเปนการชั่วคราวได ก็ยอมทําใหเกิดสถานประกอบการถาวรขึ้นได โดยการที่
ตองดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจไปอยางถาวรนั้น ไมถึงขนาดที่ตองไมมีการหยุดชะงักในการ
ดําเนินการแตอยางใด เพียงแตหากสามารถดําเนินธุรกิจเปนไปตามปกติก็เพียงพอแลว 

ทั้งนี้อาจมีขอสังเกตวา การใหคํานิยามลักษณะ “ประจํา” ตามรางตนแบบอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECD มิไดใหความสําคัญแตเฉพาะกับลักษณะทางกายภาพอันเปนที่ต้ังของสถาน
ธุรกิจแตเพียงอยางเดียว แตยังพิจารณาถึงการดําเนินการตอเนื่องของสถานธุรกิจในระยะเวลา
หนึ่งดวยหรือเราอาจกลาวไดวาเปนความประจําในแงเวลาและสถานที่ โดยกรมสรรพากรของไทย
ไดเคยวางแนววินิจฉัยไววา ถามีสถานธุรกิจประจําอยูในประเทศไทยเกินกวา 6 เดือน ถือวามี
สถานประกอบการถาวรตามวรรค 1 ขอ 5 ของอนุสัญญาภาษีซอน โดยไมคํานึงวา สถานธุรกิจ
ประจํานี้ ฝายผูรับจางซึ่งเปนนิติบุคคลตางประเทศจะเปนฝายจัดหาเองหรือฝายผูวาจางใน
ประเทศไทยจะเปนฝายจัดหาให หรือผูวาจางอาจแบงพื้นที่บางสวนในสํานักงานของตนใหผู
รับจางใชดําเนินธุรกิจหรืออาจใหผูรับจางใชสถานที่รวมกับผูวาจางในประเทศไทยก็ได 5 

นอกเหนือจากการพิจารณาความเปนสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินจาก
ลักษณะทั้ง 3 ประการขางตนแลว รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และ UN ไดมีการ
กําหนดรูปแบบของสถานที่ที่เปนที่ยอมรับโดยทั่วไปของรัฐคูสัญญาวามีลักษณะเขาขายของการ
เปนสถานประกอบการถาวร โดยไดมีกําหนดไวในขอ 5 วรรค 2 ของอนุสัญญาภาษีซอน ดังนี้ 

1.    สถานจัดการ 

                                                  
5 หนังสือกรมสรรพากรที ่กค 0811/31970 ลงวนัที ่16 สิงหาคม 2543 
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2. สาขา 
3.    สํานักงาน 
4. โรงงาน โรงชาง 
5. เหมืองแร  บอน้ํ ามันหรือแกส  เหมืองหินหรื อสถานที่ อ่ืน ใดที่ มี การขุด

ทรัพยากรธรรมชาติ 
โดยมีขอสังเกตวา เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศเกษตรกรรม ดังนั้นในอนุสัญญา

ภาษีซอนที่ประเทศไทยไดเขาทํากับประเทศตางๆบางฉบับไดมีการกําหนดเพิ่มเติมในสวนของที่ทํา
การเกษตรและโกดังใหเชาดวย อาทิเชน อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทําไวกับประเทศ 
สิงคโปร ประเทศปากีสถาน ประเทศอินโดนีเซีย และประเทศมาเลเซีย เปนตน 

จึงอาจสรุปไดวา ในสวนของสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินซึ่งกําหนดไวใน
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําไวกับประเทศตางๆนั้น เนื่องจากรางตนแบบอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECDและ UN มีการกําหนดลักษณะของสถานประกอบการถาวรไวคอนขาง
ใกลเคียงกันมาก ดังนั้น อนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยจึงตองถือวามีที่มาจากรางอนุสัญญา
ภาษีซอนทั้งสองฉบับและไดมีการเพิ่มเติมรูปแบบของสถานที่บางรูปแบบเพื่อใหเกิดความ
เหมาะสมกับระบบเศรษฐกิจและกิจกรรมทางธุรกิจของประเทศนั่นเอง 

อยางไรก็ดี สําหรับสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน ในปจจุบันยังมีการโตแยง
กันเกี่ยวกับประเด็นปญหาเรื่องการมีอํานาจควบคุมสถานธุรกิจวาควรถือเปนลักษณะสําคัญ
ประการหนึ่งในการเกิดสถานประกอบการถาวรหรือไม เนื่องจากมีนิติบุคคลตางประเทศจํานวน
มากที่เขามาดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจในสถานที่ที่ลูกคาหรือผูวาจางในประเทศเปนฝายจัดสรรให
หรือผูวาจางอาจแบงพื้นที่บางสวนในสํานักงานของตนใหผูรับจางใชดําเนินธุรกิจหรืออาจใหผู
รับจางใชสถานที่รวมกับผูวาจางในประเทศไทยเพื่อการใหบริการ ณ สถานที่ของผูวาจางซึ่งใน
ปจจุบัน OECD มีแนวโนมที่จะพิจารณาเกี่ยวกับการมีอํานาจควบคุมจัดการสถานที่ของนิติบุคคล
ตางประเทศดวย รวมถึงปญหาเกี่ยวกับการถือหุนในบริษัทที่จดทะเบียนในประเทศไทยของนิติ
บุคคลตางประเทศวาการที่นิติบุคคลตางประเทศเขามาถือหุนในนิติบุคคลซึ่งไดจดทะเบียนใน
ประเทศไทยนั้น การถือหุนดังกลาวถือเปนลักษณะสําคัญอีกประการหนึ่งของการเกิดสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยหรือไม 
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3.2.1.2. แนวทางการทดสอบการมีสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินสําหรับการ
ประกอบกิจกรรมทางธุรกรรมแตละประเภท 

สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินมีองคประกอบที่สําคัญในการที่จะเกิดสถาน
ประกอบการถาวร กลาวคือ การดํารงอยูของสถานธุรกิจและการมีลักษณะประจําทั้งในดานภูมิศาสตร
และดานเวลา ซึ่งหมายความวาการที่จะเกิดสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินไดนั้น นิติบุคคล
ตางประเทศจะตองมีการเขามาดําเนินการธุรกรรมโดยมีสถานที่ต้ังที่ใชในการทํา ธุรกรรมอยางชัดแจง 
(Fix Place) และสถานที่ต้ังนั้นจะตองมีลักษณะเปนการถาวร มิใชเปนการมีอยูในชวงระยะเวลาใดเวลา
หนึ่ง (Fix Time) ดังนี้ การเกิดสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินจึงคอนขางที่จะมีลักษณะเปน
รูปธรรมและเห็นไดอยางชัดเจน ซึ่งโดยองคประกอบของสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินตามที่
ไดกลาวไปแลวนี้จะพบวาสามารถปรับใชไดกับการดําเนินธุรกรรมทุกประเภทไมวาจะเปนการขาย การ
ใหบริการหรือรับจางทําของ และการใหกูยืม เนื่องจากลักษณะการเกิดของสถานประกอบการถาวร
ประเภททรัพยสินมุงที่จะพิจารณาถึงการมีสถานที่ต้ังในการประกอบธุรกิจที่ชัดแจงและมีระยะเวลาการ
ดําเนินการที่ถาวรในระดับหนึ่งเทานั้น มิไดมุงที่จะพิจารณาถึงลักษณะหรือวิธีการดําเนินธุรกรรม โดย
หากวานิติบุคคลตางประเทศไดมีการดําเนินธุรกรรมประเภทใดก็ตาม หากการเขามาดําเนินการใน
ประเทศไทยไดมีการจัดตั้งสถานที่ที่ชัดเจนและมิไดเปนการดําเนินการชั่วคราวก็จะตองถือวาไดมีการ
เกิดสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน กลาวโดยสรุปก็คือ สถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพยสินสามารถนําไปใชทดสอบไดกับทุกธุรกรรม 

ตัวอยางคําพิพากษาและขอหารือของกรมสรรพากรที่นาสนใจ ดังนี้ 
1. ตัวอยางคําพิพากษาในตางประเทศ 
1.1 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศแคนาดา 
ผูพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกาไดตีความอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหรัฐอเมริกา

และแคนาดา เกี่ยวกับความหมายของคําวา “สถานประกอบการถาวร” วา สถานประกอบการถาวรยอม
ตีความตามปกติถึงสิ่งที่มีสาระยิ่งกวาใบอนุญาต หัวกระดาษจดหมาย และกิจกรรมชั่วครั้งชั่วคราวคํานี้
หมายถึง การมีอยูของสํานักงานซึ่งมีพนักงานและสามารถดําเนินธุรกิจประจําวันของบริษัทได และ
บริษัทไดใชสํานักงานและพนักงานเพื่อธุรกิจดังกลาวนั้น หรืออาจหมายถึงการดํารงอยูของโรงงานหรือ
สถานอํานวยความสะดวกที่ดําเนินงานโดยปกติของกิจกรรมทางธุรกิจนั้น คําวา “ถาวร” ในองคประกอบ
ของคําวา “สถานประกอบการถาวร” มีความสําคัญในการวิเคราะหบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอน 
คํานี้มีลักษณะตรงขามกับลักษณะชั่วคราวหรือความไมแนนอน หากแตบงชี้ถึงความถาวรและมั่นคง 

1.2 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเบลเยี่ยมกับประเทศลักเซมเบิรก 
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บริษัทของลักเซมเบิรกไดเปนเจาของอสังหาริมทรัพยในประเทศเบลเยี่ยมและใหเชา
อสังหาริมทรัพยดังกลาวนั้นและมีเงินไดข้ึนมา ศาลประเทศเบลเยี่ยมตีความอนุสัญญาภาษีซอน
แลวเห็นวาบริษัทลักเซมเบิรกมีสถานประกอบการถาวรในประเทศเบลเยี่ยม และตองเสียภาษี
สําหรับเงินไดจากคาเชานั้น 

1.3 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศลักเซมเบิรก 
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการแลกเปลี่ยนขอความเห็นที่เปนทางการตีความอนุสัญญา

ภาษีซอนระหวางสหรัฐอเมริกากับลักเซมเบิรก โดยเสนอใหมีการตีความในเรื่องสถานประกอบการ
ถาวร โดยเฉพาะคําวา “สถานจัดการ” วา สถานจัดการตองตีความโดยคํานึงถึงเงื่อนไขที่วาตอง
เปนสถานธุรกิจประจํา ซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือแตบางสวน ซึ่งหมายถึงวาตองมี
ความสม่ําเสมอและมั่นคงถาวร การใชเครื่องอํานวยความสะดวกหรือสถานที่อันเปนการชั่วคราว
โดยบุคคลผูมีอํานาจตัดสินใจในการจัดการเกี่ยวกับการดําเนินธุรกิจของวิสาหกิจของอีกรัฐหนึ่งนั้น
ไมทําใหเครื่องอํานวยความสะดวกหรือสถานที่นั้นเปนสถานประกอบการถาวร (ประเภทสถาน
จัดการ) และคําวา “สถานจัดการ” ยอมไมมีความหมายรวมถึงการตัดสินใจซึ่งมีลักษณะทาง
เทคนิคหรือวิทยาศาสตรโดยเฉพาะ 

เจาหนาที่ภาษีอากรของประเทศลักเซมเบิรกเห็นดวยกับขอเสนอของประเทศ
สหรัฐอเมริกาดังกลาว 

1.4 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเบลเยี่ยมกับประเทศฝรั่งเศส 
บริษัทแมในประเทศฝรั่งเศสไดกอต้ังบริษัทในเครือที่ประเทศเบลเยี่ยมเพื่อทําหนาที่

ขายสินคาโดยบริษัทในเครือจะไดรับคานายหนา 10% จากการขายสินคาของบริษัทแม ถึงแมวา
บริษัทในเครือจะมีการจัดการเองและควบคุมกิจกรรมของบริษัทเอง แตการดําเนินงานบางอยาง
ถูกควบคุมโดยเครงครัดจากบริษัทแมในเรื่องการจํากัดพื้นที่การขายและหามขายสินคาอยางอื่น 
รวมทั้งใหมีรายงานและสถิติที่แนนอนดวย 

ศาลสูงสุดของประเทศเบลเยี่ยมไดวินิจฉัยวา บริษัทแมในประเทศฝรั่งเศสไมมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศเบลเยี่ยมเพราะเหตุนี้ 

1.5 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเบลเยี่ยมกับประเทศฝรั่งเศส 
สํานักงานสถาปนิกในประเทศเบลเยี่ยมของบริษัทฝร่ังเศส เพื่อที่จะโฆษณาและขาย 

อพารทเมนตใปประเทศฝรั่งเศส ถือวาสํานักงานดังกลาวเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัท
ฝร่ังเศส ตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเบลเยี่ยมกับประเทศฝรั่งเศสแลว 

1.6 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเยอรมันกับประเทศเดนมารก 
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บริษัทเดนมารกไดประกอบกิจการภัตตาคารลอยน้ําบนเรือพาณิชยที่จดทะเบียนใน
ประเทศเยอรมัน ศาลภาษีอากรของประเทศเยอรมันถือวา บริษัทดังกลาวมีสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศ 

2.ตัวอยางคําพิพากษาและขอหารือของกรมสรรพากรของประเทศไทย 
2.1 คําพิพากษาฎีกาที่ 3895/2525 (ประชุมใหญ) (หางหุนสวนจํากัดนิซโซ-อิวาย 

(ประเทศไทย) โจทก กรมสรรพากรกับพวกจําเลย) 
“บริษัทตางประเทศ (ญ่ีปุน) มีหุนสวนอยูในหางโจทก 99.5 เปอรเซ็นต โจทกจึงเปน

ตัวแทนตามกฎหมายประกอบธุรกิจแตบางสวนใหแกบริษัทดังกลาว อันถือไดวาเปน “สถาน
ประกอบการถาวร” ตามอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษี
ซอนลงวันที่ 1 มีนาคม 2506 มิใชเปนแตนายหนา ตัวแทนคาตาง หรือตัวแทนอื่น ๆ ที่มีสถานะเปน
อิสระอยางแทจริง ซึ่งกระทําการแตเพียงเปนสื่อกลางระหวางวิสาหกิจหนึ่งของรฐัผูทาํสญัญาอกีรัฐ
หนึ่ง โจทกจึงไมไดรับยกเวนภาษีตามอนุสัญญาดังกลาว” 

2.2 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากร ที่ กค 0811/พ. 16766 ลงวันที่ 12 ธันวาคม 
2540 

ขอหารือ สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจแหงชาติ (สศช.) ไดจางบริษัท E 
ซึ่งจดทะเบียนเปนนิติบุคคลตามกฎหมายของประเทศเบลเยี่ยมและไมมีสาขาในประเทศไทยได
ทําการศึกษาเปรียบเทียบทางเลือกที่ต้ังทาเรือน้ําลึกตามแผนงานพัฒนาพื้นที่ชายฝงทะเลภาคใต มี
กําหนดระยะเวลา 5 เดือน ต้ังแตเดือนพฤศจิกายน 2539 ถึงเดือนมีนาคม 2540 และตอมาไดขอ
ขยายเวลาการศึกษาโครงการแกไปถึงพฤษภาคม 2540 โดยใชงบประมาณกลางป 2539 เปนเงิน 
2,649,962 บาท และปจจุบันโครงการดังกลาวสิ้นสุดแลว สศช. จะจายเงินคาจางบริษัทดังกลาวแลว 
จึงหารือวา สศช. ตองหักภาษีเงินไดนิติบุคคลหัก ณ ที่จายหรือไม 

คําวินิจฉัย เงินไดจากการรับทําการศึกษาเปรียบเทียบทางเลือกที่ต้ังทาเรือน้ําลึกตาม
แผนงานพัฒนาพื้นที่ชายฝงทะเลภาคใตของบริษัท E เขาลักษณะเปนกําไรจากธุรกิจตามขอ 7 แหง
ความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยี่ยมเพื่อเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษี
เก็บจากเงินได แตการศึกษาเปรียบเทียบทางเลือกที่ต้ังทาเรือน้ําลึกดังกลาว บริษัท E ไดสงเจาหนาที่
เขามาปฏิบัติงานในประเทศไทย โดยใชสถานที่ของสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาพื้นที่  

ชายฝงทะเลภาคใต (สพต.) เกินกวา 6 เดือน จึงถือไดวา บริษัท E มีสถานธุรกิจประจําซึ่ง
ใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือบางสวนเขาลักษณะเปนสถานประกอบประจําซึ่งใชประกอบธุรกิจ
ทั้งหมดหรือบางสวนเขาลักษณะเปนสถานประกอบการถาวรตามขอ 5 วรรคหนึ่ง แหงความตกลงฯ 
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เมื่อ สศช. จายเงินใหบริษัท E สศช.ตองหักภาษีเงินไดนิติบุคคลหัก ณ ที่จายในอัตรารอยละ 1 ตาม
มาตรา 69 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 

 
3.2.2. สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม(Activity P.E.) 

         
สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม(Activity P.E.)สามารถแบงออกไดเปน 2 สวน คือ 
3.2.2.1. ลักษณะและรูปแบบของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม 
3.2.2.2. แนวทางการทดสอบการมีสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมสําหรับ ธุร

กรรมแตละประเภท 
3.2.2.1.ลักษณะและรูปแบบของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมทางธุรกิจ 
สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมทางธุรกิจนี้มักมีลักษณะเปนนามธรรม เปน

การเกิดขึ้นของสถานประกอบการถาวรโดยผลของการบัญญัติตามอนุสัญญาภาษีซอน  โดยวรรค 
3 ของรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ได
กําหนดใหการดําเนินกิจกรรมบางลักษณะที่กระทําขึ้นในรัฐแหลงเงินไดในชั่วระยะเวลาหนึ่งเปน
การประกอบธุรกิจผานสถานประกอบการถาวร จึงมักจะถูกเรียกวาเปน Deemed P.E 

ทั้งนี้ การเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมทางธุรกิจ จะประกอบดวย
ลักษณะสําคัญ 2 ประการ คือ 

ก. การดําเนินกิจกรรมตามโครงการที่ไดระบุไวในอนุสัญญาภาษีซอน  
ข. เงื่อนไขของระยะเวลาตามที่อนุสัญญากําหนด 
ก. การดําเนินกิจกรรมตามโครงการที่ไดระบุไวในอนุสัญญาภาษีซอน  
การดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจที่ถือวาเปนสถานประกอบการถาวร โดยผลแหง

บทบัญญัติอนุสัญญาภาษีซอนสามารถแบงออกเปน 2 กรณี 
1) กรณีของโครงการกอสราง โครงการประกอบและโครงการติดตั้ง รวมทั้ง กิจกรรม

ตรวจสอบควบคุมโครงการดังกลาว 
2) การจัดใหมีการบริการรวมทั้งใหคําปรึกษาผานพนักงาน 
1) กรณีของโครงการกอสราง โครงการประกอบและโครงการติดตั้ง และกิจกรรม

ตรวจสอบควบคุมโครงการดังกลาว 
อนุสัญญาภาษีซอนไดมีกําหนดใหการมีกิจกรรมตรวจสอบควบคุม(Supervisory 

Activities) โครงการกอสราง (Construction Project) โครงการติดตั้ง (Installation Project) หรือ
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โครงการประกอบ (Assembly Project) ภายในรัฐแหลงเงินไดในชวงระยะเวลาหนึ่ง เชน มีการ
ดํารงอยู 3 เดือน 6 เดือน หรือภายในรอบปภาษีหรือรอบปบัญชีที่เกี่ยวของ เปนตน ถือเปนสถาน
ประกอบการประเภทกิจกรรม  

โดยอาศัยความตามวรรค 3 แหงรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และราง
ตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดกําหนดใหอาคาร ส่ิงปลูกสราง หรือโครงการติดตั้ง เปน
สถานประกอบการถาวร หากวาไดมีการดํารงอยูภายในระยะเวลาที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนด 
ดังนั้นโครงการกอสราง โครงการประกอบและโครงการติดตั้งนั้นจึงถือเปนกิจกรรมที่รางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดกําหนดไว อยางไร
ก็ดีในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดมีการกําหนดใหเพิ่มเติมเร่ืองของกิจกรรม
อํานวยการหรือกิจกรรมตรวจสอบควบคุมใหมีสภาพเปนสถานประกอบการถาวรดวย  

โดยคณะผูรางฯ ตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับที่ต้ัง
อาคาร โครงการกอสรางหรือโครงการติดตั้งไวดังนี้ “คําวาที่ต้ังอาคาร โครงการกอสราง หรือ
โครงการติดตั้ง หมายความรวมถึง การกอสรางถนน สะพาน คลอง การวางทอสงน้ํามัน หรือทอ
อยางอื่น การวางอุปกรณ ขุดเจาะน้ํามัน เปนตน การวางแผนการควบคุมการกอสรางอาคาร ยอม
รวมอยูในความหมายนี้ดวย หากไดดําเนินการโดยผูรับเหมากอสรางเอง6 อยางไรก็ตามการวาง
แผนการควบคุม ไมถือวารวมอยูในความหมายขางตน หากไดดําเนินการโดยวิสาหกิจอ่ืน ซึ่งกลาว
ไดวามีกิจกรรมจํากัดเฉพาะวางแผนและงานควบคุมการกอสรางเทานั้น ยิ่งไปกวานั้น หาก
วิสาหกิจอ่ืนดังกลาวมีสํานักงานซึ่งใชเฉพาะการวางแผนและการควบคุมที่เกี่ยวกับที่ต้ังหรือ
โครงการก็ยอมไมถือเปนสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมในกรณีของโครงการกอสราง 
โครงการประกอบและโครงการติดตั้ง และกิจกรรมตรวจสอบควบคุมโครงการดังกลาวนั่นเอง” 

สวนความหมายของกิจกรรมอํานวยการหรือกิจกรรมตรวจสอบควบคุมนั้น 
หมายความถึงการเขาควบคุม วางแผน ตรวจสอบตลอดจนการดําเนินการใดๆเพื่อใหโครงการ
กอสรางหรือโครงการติดตั้งที่วิสาหกิจนั้นเปนผูรับผิดชอบอยูนั้นสําเร็จลุลวงนั่นเอง ซึ่งการกําหนด
ในลักษณะนี้ของรางอนุสัญญาภาษีซอนของ UN เปนการขยายขอบเขตการจัดเก็บภาษีของรัฐ
แหลงเงินไดใหมากขึ้น  

 

                                                  
6 OECD, Model Double Taxation Convention on Income and on Capital, p.52. 
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2) การจัดใหมีการบริการอื่นใด รวมทั้งใหคําปรึกษาผานพนักงาน 
นอกเหนือจากกิจกรรมในลักษณะโครงการดังไดกลาวไปแลวขางตน วรรค 3 (ข) ของ

รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ยังไดกําหนดใหกิจกรรมการใหบริการถือเปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมดวย โดยกําหนดใหการบริการในลักษณะการใหบริการทั่วไป 
หรือใหบริการปรึกษา โดยนิติบุคคลตางประเทศซึ่งมีลูกจาง พนักงาน หรือบุคลากร ของตนเขามา
ใหบริการในรัฐแหลงเงินได เปนระยะเวลารวมกันเกินกวาที่อนุสัญญาภาษีซอนแตละฉบับจะ
กําหนด เชน เกิน 6 เดือน หรือเกินกวา 183 วัน ภายในชวงระยะเวลา 12 เดือนใดๆหรือปภาษี หรือ
รอบบัญชีที่เกี่ยวของก็จะถือวามีการใหบริการผานสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมในรัฐ
แหลงเงินได ในกรณีเชนวานี้ รัฐแหลงเงินไดก็จะมีสิทธิเก็บภาษีจากกําไรธุรกิจที่เกิดขึ้นไดตามปกติ
ตามกฎหมายภายในของตน  

คําวา”การจัดใหมีการบริการผานพนักงาน” นั้นมีความหมายที่คอนขางชัดเจนวานิติ
บุคคลตางประเทศจะตองมีการสงลูกจางเขามาในประเทศแหลงเงินไดเพื่อใหการบริการภายในรัฐ
แหลงเงินได โดยการเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมในลักษณะการจัดตั้งโครงการ
และการจัดใหมีการบริการผานพนักงานนั้นมีความแตกตางกัน กลาวคือ การเกิดสถาน
ประกอบการถาวรในรูปแบบของการจัดตั้งโครงการจะตองมีองคประกอบครบทั้งในสวนของการ
จัดตั้งหรือดําเนินกิจกรรมตามที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดและเงื่อนเวลาในการกระทํากิจกรรม
นั้นๆในประเทศไทย  ในขณะที่การเกิดสถานประกอบการถาวรในรูปแบบของการใหบริการผาน
พนักงานนั้นเปนการใหบริการอยางทั่วไป มิไดมีการระบุเฉพาะวาตองเปนการใหบริการประเภทใด
คงมีแตเงื่อนเวลาที่ในการใหบริการเปนตัวกําหนดความเปนสถานประกอบการถาวร อยางไรก็ดี 
ผูเขียนมีความเห็นวาสถานประกอบการถาวรในรูปแบบของการใหบริการผานพนักงานเปนการ
กําหนดที่ทําใหประเทศไทยสามารถเก็บภาษีเงินจากกําไรธุรกิจไดสมบรูณมากขึ้น เนื่องจากในบาง
กิจกรรมอาจมีขอถกเถียงวามีเกี่ยวของกับโครงการกอสราง โครงการประกอบ โครงการติดตั้ง หรือ
กิจกรรมตรวจสอบควบคุมเกี่ยวกับโครงการดังกลาวเพียงพอที่จะจัดเก็บกําไรธุรกิจดวยหรือไม 
เพราะหากกระทําการเพียงเปนใหคําปรึกษาซึ่งอาจจะเปนบริการที่ชวยสนับสนุนโครงการดังกลาว
แตไมใชผูดําเนินโครงการเองก็อาจจะมีปญหาวาประเทศไทยจะสามารถจัดเก็บภาษีจากกําไรจาก
ธุรกิจไดหรือไม 

โดยคณะผูรางฯ “รางตนแบบ” อนุสัญญาภาษีซอนของUN ไดใหคําอธิบายประกอบไว 
มีรายละเอียดดังนี้ 
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“บทบัญญัติในสวนนี้ มีขอบขายของกิจกรรมกวางกวาบทบัญญัติของแบบอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECD ในขอ 3 (เอ) การเพิ่มคําวา กิจกรรมการควบคุมเกี่ยวกับที่ต้ังอาคาร 
โครงการกอสราง โครงการติดตั้ง และโครงการประกอบ 

การที่วรรค 3 (บี) กําหนดใหการจัดใหบริการ รวมทั้งบริการใหคําปรึกษาผานพนักงาน
มีฐานะเปนสถานประกอบการถาวรดวยนั้น เพราะเห็นวากิจกรรมดังกลาว เกี่ยวของกับเงินจํานวน
มหาศาล ซึ่งควรที่จะไดเสียในประเทศที่กําลังพัฒนาในเงื่อนไขที่เหมาะสมมีสมาชิกจากประเทศที่
กําลังพัฒนาบางประเทศกําหนดใหเพิ่มบทบัญญัตินี้โดยวางหลักเกณฑใหข้ึนอยูกับจํานวน
ผลตอบแทนของการจัดใหมีการบริการ โดยใหเพิ่มขอบัญญัติวาหากจํานวนคาตอบแทนเกิน
จํานวนที่กําหนดใหจํานวนหนึ่งเมื่อใดก็ถือวามีสถานประกอบการเกิดขึ้น  

แตอยางใดก็ตามสมาชิกของผูรางสวนใหญไมเห็นดวยในขอเสนอนี้และมีสมาชิกบาง
คนมีความเห็นวาขอเสนอดังกลาวอาจจะกระทบถึงการคาระหวางประเทศและการถายทอด
วิทยาการสมัยใหม........”7 

ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาในการดําเนินกิจกรรมการใหบริการใหผานพนักงานบาง
ประเภท เชน การคําใหปรึกษาในการออกแบบตกแตง การกอสรางนั้น อาจจะกอใหเกิดความ
สับสนกับกิจกรรมการดําเนินกิจกรรมตามโครงการบางประเภทได ซึ่งหากวาการกําหนดระยะเวลา
ในการดําเนินกิจกรรมทั้งสองตางกันอาจจะกอใหเกิดปญหาในเรื่องของการนับระยะเวลาไดวาควร
จะใชระยะเวลาใดหากกิจกรรมทั้งสองกําหนดระยะเวลาหรือ time-test ไวตางกัน  

สรุปการแบงลักษณะของกิจกรรมเพื่อใหเกิดความชัดเจนยิ่งขึ้น กลาวคือ 
ประการแรก หากเปนการใหบริการใหคําปรึกษาพรอมทั้งลงมือกอสราง ประกอบ 

ติดตั้ง จะตองถือวาเปนการเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม ตามวรรค 3 (ก) 
ประการที่สอง หากเปนการใหบริการใหคําปรึกษา โดยผูใหคําปรึกษาไมมีอํานาจใน

การตัดสินใจ หรืออาจเปนการใหคําปรึกษา หรือการใหบริการโดยมิไดเปนผูลงมือกอสราง 
ประกอบ ติดตั้งเองจะยังถือไดวาเปนการเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม ตามวรรค3 (ข) 

                                                  
7 UN, Model Double Taxation Convention between Developed and 

Developing   Countries, pp.63-65และไดมีการแปลไวใน ณรงค วิทยไพศาล, “หลกัเกณฑ
กําหนดการมสีถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตามอนุสัญญาและความตกลงวาดวยภาษี
ซอน”, (วิทยานิพนธ), น. 149-150. 

 



54 
 

ข. เงื่อนไขของระยะเวลาตามที่อนุสัญญากําหนด 
การนับระยะเวลา (Time–test) เปนลักษณะที่สําคัญอีกประการหนึ่งของสถาน

ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม เนื่องจากไมวาจะเปนกิจกรรมอํานวยการหรือกิจกรรม
ตรวจสอบควบคุม และ กรณีของโครงการกอสราง โครงการประกอบและโครงการติดตั้ง หรือการ
จัดใหมีการบริการผานพนักงานลวนแตจะตองใชเงื่อนไขการนับระยะเวลาของกิจกรรมดังกลาว
ทั้งสิ้น 

โดยคณะผูรางฯ ตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับการ
นับระยะเวลาไวดังนี้  

“ที่ต้ังอาคาร โครงการกอสราง หรือโครงการติดตั้งจะตองดํารงอยูภายในกําหนด
ระยะเวลาตามที่แบบอนุสัญญาระบุไว (แบบอนุสัญญาของ OECD กําหนดระยะเวลา 12 เดือน) 
หากไมเปนไปตามกําหนดระยะเวลาแลว ที่ต้ังอาคาร หรือโครงการกอสราง หรือโครงการติดตั้ง
ยอมไมใชสถานประกอบการโดยตัวของสถานประกอบการเอง แมวาภายในที่ต้ังอาคารโครงการ
กอสราง หรือ โครงการติดตั้งจะมีสํานักงานหรือโรงชางอยูดวยก็ตาม” 

“ระยะเวลาที่กําหนดนั้นใชกับโครงการเดียว หรือสถานที่กอสรางแหงเดียว ในการ
กําหนดระยะเวลาของที่ต้ังหรือโครงการ ไมรวมถึงระยะเวลาชวงแรกที่ผูกอสรางไดใชที่ต้ัง หรือ
โครงการอื่นซึ่งไมเกี่ยวของกับโครงการที่กําลังกอสราง ที่ต้ังอาคารถือวาเปนหนวยหนึ่งหนวยเดียว 
แมจะกอสรางโดยสัญญาหลายฉบับก็ตาม หากวาที่ต้ังนั้นถือเปนหนวยเดียวกันทั้งเชงิพาณชิยและ
สภาพภูมิศาสตร ในทํานองเดียวกัน อาคารที่มีลักษณะดังกลาวก็ถือวาเปนหนวยเดียวแมวาจะมี
คําสั่งซื้อจากบุคคลหลายคน  

อาคารที่ต้ังเริ่มเกิดขึ้นนับแตวันที่ผูกอสรางเริ่มงานของเขา ทั้งนี้ รวมถึงงานเตรยีมการที่
ไดกระทําขึ้นในประเทศที่สถานกอสรางนั้นตั้งขึ้น เชน หากมีการตั้งสํานักงานวางแผนเพื่อการ
กอสราง เวลาที่ใชในการตั้งสํานักงานดังกลาวก็ตองนํามานับรวมดวย โดยทั่วไปแลวถือวา สถาน
กอสรางหรือโครงการกอสราง หรือโครงการติดตั้งดํารงอยูจนกวางานนั้นจะเสร็จส้ินสมบรูณหรือมี
การละทิ้งที่ต้ังอยางเปนการถาวร ที่ต้ังนั้นจะไมถือวายุติการดํารงอยูหากงานนั้นไดหยุดชะงักเปน
การชั่วคราว การหยุดชะงักชั่วคราวในการกอสราง เนื่องจากสภาพภูมิอากาศหรือเหตุผลอ่ืน เชน 
การขาดแคลนวัสดุกอสราง หรือมีขอพิพาทแรงงาน ตองนับระยะเวลาหยุดชะงักดังกลาวนี้ดวย 
ระยะเวลาที่ผูรับเหมาชวงใชก็เชนกันจะตองนับเปนระยะเวลาของผูรับเหมากอสรางเองดวย 

กรณีที่สภาพของการกอสรางหรือโครงการติดตั้ง ทําใหผูรับเหมาเคลื่อนที่อยูเสมอ หรือ
มีการเคลื่อนที่เปนครั้งคราวเมื่อโครงการดําเนินคืบหนาไป เชน การกอสรางทาง คลอง ทอระบาย
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น้ํา หรือวางทอน้ํามัน ขอเท็จจริงที่วา กลุมผูปฏิบัติงานไมไดอยูสถานที่ที่แนนอนที่ใดที่หนึ่ง ใน
ระยะเวลาที่กําหนดไว ไมถือวาเปนสาระสําคัญ การปฏิบัติงานในทุกจุดดังกลาวเปนสวนหนึ่งของ
โครงการเดียวกัน ยอมนํามารวมกัน หากครบกําหนดระยะเวลาตามที่บัญญัติไวยอมถือวาเปน
สถานประกอบการถาวร”8 

ซึ่งในเรื่องของการนับระยะเวลาเราสามารถสรุปไดดังนี้ 
1. การนับวันจะตองนับจากวันที่เร่ิมทํางานวันแรกตามสัญญาจางจนถึงวันที่ส้ินสุดการ

ทํางานตามสัญญาจาง ทั้งนี้ตองพิจารณาจากเนื้อหาในสัญญาวาสัญญาจางจะสิ้นสุดลงเมื่อใด  
2. ในกรณีการนับวันที่เปนวันหยุด ผูดําเนินการจะตองนับวันทํางานและวันหยุดรวม

เปนระยะเวลาดํารงอยูของสถานประกอบการถาวร ซึ่งโดยทั่วไปจะตองนับตอไปเร่ือยๆ ไมมี
วันหยุดจนกวาโครงการจะเสร็จ เวนแตจะมีการบอกเลิกสัญญาระหวางกัน หรือฝายผูรับจางเปน
ฝายผิดสัญญาทิ้งงานหนีไปเสียกอน  

3.ในกรณีการทํางานในลักษณะ percall-service ซึ่งลูกคาจะเรียกใชบริการเปนคราวๆ 
เมื่อตองการ เชน เมื่อเครื่องจักรมีปญหาก็จะใหผูรับจางสงชางเทคนิคเขาไปซอมแซมเครื่องจักรใน
ประเทศแหลงเงินไดเปนครั้งคราว การนับระยะเวลาจะนับเปนรายครั้ง เมื่อภารกิจคร้ังแรกเสร็จก็
หยุดนับและจะนับตอเมื่อมีภารกิจคร้ังตอไป ซึ่งวิธีนับจะแตกตางจากวิธีนับเปนโครงการ 

4.ในกรณีที่บริษัทตางประเทศสงลูกจางเขามาทํางานในประเทศไทยหลายคนหลาย
ผลัด มีการเดินทางเขาๆออกๆ อยูเปนประจําก็จะตองนับรวมระยะเวลาที่ทุกๆคนไดเขามาทํางาน
เพื่อหรือในนามบริษัทตางประเทศรายเดียวกันทั้งหมดนี้ เนื่องจากทุกคนไดเขามาทํางานเพื่อหรือ
ในนามบริษัทตางประเทศผูรับจางดังกลาว การนับระยะเวลาก็ตองนับรวมระยะเวลาที่ทุกๆคนได
เขามาทํางานดวยเชนกัน แตชวงระยะเวลาที่ลูกจางแตละคนเขามาอยูทํางานในปภาษีทับซอนกัน
จะไมถูกนับซ้ํากัน 

5.ในกรณีที่มีการทํางานตอเนื่องในลักษณะที่ครอมปภาษีหรือรอบบัญชีหลายปหรือ
หลายรอบบัญชี จะตองแยกนับในแตละปภาษีหรือรอบบัญชี หากอนุสัญญาภาษีซอนกําหนดให
นับภายในชวงปภาษีหรือรอบบัญชี 

                                                  
8 OECD, Model Double Taxation Convention on Income and on Capital, 

pp.62-63. 
 



56 
 

6.ในกรณีบริษัทตางประเทศมีการรับจางใหบริการในประเทศไทยหลายธุรกรรม ไมวา
จะรวมอยูในสัญญาเดียวกันหรือแยกทําสัญญาคนละฉบับกันก็ตามหรือทําสัญญารับจางตอผู
วาจางตางบุคคลกันก็ตาม วิธีการนับระยะเวลาการมีสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมจะ
นับรวมกันเฉพาะธุรกรรมที่เปนโครงการเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกัน ถาธุรกรรมที่ทํามิใชงาน
โครงการเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกัน ก็จะไมนับแตละธุรกรรมรวมเขาดวยกัน  

อยางไรก็ดีผูเขียนมีขอสังเกตเพิ่มเติมวา หากพิจารณาเปรียบเทียบระหวางรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนทั้งสองฉบับแลวจะพบวา รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของUN จะกําหนด
ระยะเวลาคอนขางสั้นกวา (กําหนดไว 6 เดือน) รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD 
(กําหนดไว 12 เดือน) ซึ่งการที่เปนเชนนี้ก็เนื่องจากวารางอนุสัญญาภาษีซอนของ UN มุงที่จะให
สิทธิประโยชนในการเก็บภาษีแกประเทศกําลังพัฒนาซึ่งสวนใหญมักจะเปนรัฐแหลงเงินไดนั่นเอง 

3.2.2.2. แนวทางการทดสอบการมีสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมสําหรับธุรกรรม
แตละประเภท 

เนื่องจากสถานประกอบการประเภทนี้คอนขางมีลักษณะเปนนามธรรม เปนการเกิด
สถานประกอบการตามที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนด โดยมีองคประกอบที่สําคัญสองประการ คือ 
การดําเนินกิจกรรมตามรายการที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดประการหนึ่งและระยะเวลาในการ
ดําเนินกิจกรรมอีกประการหนึ่ง ซึ่งลักษณะกิจกรรมที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดใหถือเปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมนั้นมีรูปแบบเปนลักษณะโครงการ อาทิเชน โครงการประกอบ 
โครงการกอสราง โครงการติดตั้ง รวมถึงการใหคําปรึกษา เปนตน ซึ่งหากพิเคราะหถึงลักษณะของ
การดําเนินการดังกลาวก็จะพบวา สถานประกอบการประเภทกิจกรรมนี้นาจะมีลักษณะที่ใกลเคยีง
กับธุรกรรมประเภทการใหบริการและการรับจางทําของ เฉพาะอยางยิ่งเมื่อไดพิจารณา มาตรา 
587 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งไดกําหนดไววา “อันวาจางทําของนัน้ คือ สัญญาซึง่
บุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจาง ตกลงรับจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง 
เรียกวาผูวาจาง และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการนั้น” ซึ่งหากนํามา
เปรียบเทียบกับลักษณะของการดําเนินธุรกรรมเกี่ยวกับการประกอบ การกอสรางและการติดตั้ง 
ลวนเปนการดําเนินงานที่มีลักษณะมุงที่ผลและความสําเร็จของงานทั้งสิ้น สวนการใหคําปรึกษา 
อนุสัญญาภาษีซอนหลายฉบับไดกําหนดอยางชัดเจนวาใหถือเปนการใหบริการอยูแลว  

สําหรับกรณีที่เปนการใหบริการหรือการรับจางทําของที่จะถือวาเขาขายประกอบ
กิจการในประเทศไทยตามนัยมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรนั้น การใหบริการหรือการทํา
ของที่จางจะตองกระทําในประเทศไทยเปนหลัก ไมวาสัญญารับจางหรือสัญญาบริการจะไดมีการ
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ลงนามในประเทศไทยหรือไมก็ตาม ทั้งนี้ หากการใหบริการหรือการรับจางทําของไดมีการ
ดําเนินการในหลายประเทศก็จะตองพิจารณาเพิ่มเติมวาการดําเนินกิจกรรมสวนใหญหรือสวนที่
เปนสาระสําคัญที่ทําใหการบริการหรือการรับจางทําของมีผลสําเร็จไดนั้น จะตองกระทําขึ้นใน
ประเทศไทย มิฉะนั้นแลวยังไมอาจถือไดวามีการประกอบกิจการในประเทศไทยตามนัยมาตรา 
76 ทวิ   

อยางไรก็ดี ตามที่ไดกลาวไปแลวขางตนวาองคประกอบของการเกิดสถานประกอบการ
ประเภทกิจกรรมนั้นนอกเหนือจากการดําเนินธุรกรรมตามลักษณะหรือรายการที่ไดกําหนดไวใน
อนุสัญญาภาษีซอนของไทยแลวยังมีองคประกอบสําคัญอีกประการหนึ่งคือ การกําหนดระยะเวลา
ในการดําเนินกิจกรรม โดยอนุสัญญาที่ประเทศไทยไดเขารวมลงนามกับนานาประเทศก็จะไดมี
การกําหนดระยะเวลาในการดําเนินกิจกรรมวาหากนานเกินกวาเทาใดจึงจะถือวาไดมีสถาน
ประกอบการเกิดขึ้น เชน ตามขอ 5 วรรค 3 แหงอนุสัญญาภาษีซอนไทย-อเมริกันไดกําหนดให 
ที่ต้ังอาคาร โครงการกอสราง โครงการประกอบหรือโครงการติดตั้งหรือกิจกรรมตรวจควบคุม
เกี่ยวกับโครงการนั้น หรือการติดตั้งเรือหรือแทนขุดเจาะที่ใชในการสํารวจหรือนั้นดําเนินกิจกรรม
ระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลารวมกันแลวเกินกวา 120 วัน ภายในระยะเวลา 12 เดือนใด ๆ 
ถือเปนสถานประกอบการถาวรเปนตน  

กลาวโดยสรุปก็คือ โดยสภาพหรือลักษณะของสถานประกอบการถาวรประเภท
กิจกรรม(Activity P.E.)ตามอนุสัญญาภาษีซอน มีความเปนไปไดที่จะใชทดสอบกับธุรกรรมการ
ใหบริการหรือรับจางทําของเทานั้น ไมอาจนําไปใชทดสอบกับธุรกรรมการขายสินคา และการให
กูยืม ไดแตอยางใด เพราะเงื่อนไขการสงมอบสินคา หรือการลงนามในสัญญาในประเทศไทย ซึ่ง
เปนลักษณะของ Agency P.E.นั้น ไมใชสาระสําคัญของการทําธุรกรรมใหบริการหรือรับจางทํา
ของแตอยางใด 

 
3.2.3. สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Agency P.E.) 

 
สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Agency P.E.)สามารถแบงออกไดเปน 2 สวน 

คือ 
3.2.3.1. ลักษณะและรูปแบบของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน 
3.2.3.2. แนวทางการทดสอบการมีสถานประกอบการถาวรสําหรับกิจกรรมทาง       ธุร

กรรมแตละประเภท 
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3.2.3.1 ลักษณะและรูปแบบของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน 
สถานประกอบถาวรประเภทตัวแทนเกิดขึ้นจากการที่บุคคลมีความสัมพันธในเชิงธุรกิจ

กับวิสาหกิจแมวาวิสาหกิจนั้นจะมิไดมีสถานธุรกิจประจําก็ตามเปนแนวคิดของหลักปฏิบัติระหวาง
ประเทศ9 โดยที่รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของOECD และรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ 
UN ตางไดกําหนดใหความเปนอิสระของตัวแทนถือเปนลักษณะสําคัญของสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทน  

โดยการที่จะถือวาบุคคลหนึ่งๆเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจหรือไมก็ข้ึนอยู
กับวาบุคคลนั้นมีสถานภาพอิสระหรือไมเปนสําคัญ เพราะหากวาบุคคลใดมีความสัมพันธกับ
วิสาหกิจในลักษณะที่บุคคลนั้นไมมีสถานภาพอิสระ บุคคลนั้นก็จะถูกถือวาเปนสถานประกอบการ
ถาวรของวิสาหกิจดังกลาว ซึ่งสถานประกอบการถาวรประเภทนี้ไดถูกกําหนดไวในวรรค 4-7 ของราง
ตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของOECD และวรรค 4-6 ของรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN  

ซึ่งการจะมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Agency P.E.)หรือไมนัน้ มปีระเดน็ที่
จะตองพิจารณา 2 ประเด็น คือ 

3.2.3.1.1. ตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระ 
3.2.3.1.2. ตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระ 
3.2.3.1.1. ตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระ 
ตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระ คือ ตัวแทนที่จะตองทําตามขอผูกมัดของวิสาหกิจ ตัวแทน

อาจจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได ทั้งนี้การมีสถานภาพเปนตัวแทนไมอิสระนั้นไมจําเปนวา
จะตองผูกมัดไมวาจะเปนในทางกฎหมายหรือทางเศรษฐกิจอยูกับวิสาหกิจใดเพียงวิสาหกิจเดียว 
โดยอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยเขาทํากับประเทศตางๆ ไดกําหนดลักษณะการกระทําที่จะถูก
ถือวาเปนสถานประกอบการถาวรของรัฐวามี 3 ประการ ดังนี้  

ก. กรณีที่ไดเขาทําสัญญาแทนวิสาหกิจในอีกรัฐหนึ่ง 
ข. กรณีที่ไดเก็บรักษาอยางปกติ ในรัฐหนึ่งซึ่งมูลภัณฑของของหรือสินคาที่เปนของ

วิสาหกิจนั้นในอีกรัฐหนึ่งและดําเนินการสงมอบของหรือสินคานั้นเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจนั้น 
ค. กรณีที่วิสาหกิจของรัฐหนึ่งมีบุคคลในอีกรัฐหนึ่ง เพื่อจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้น 
ก. กรณีที่การเขาทําสัญญาแทนวิสาหกิจในอีกรัฐหนึ่ง 

                                                  
9 OECD, Draft Double Taxation Convention on Income and Capital, p. 75.  
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โดยทั่วไปแลว กรณีที่วิสาหกิจมีบุคคลหรือตัวแทนในอีกรัฐหนึ่งและบุคคลนั้นมีอํานาจใน
การทําสัญญา ในนามและ/หรือเพื่อวิสาหกิจนั้น ถือวาบุคคลผูทําการนัน้ เปนสถานประกอบการถาวร
ของวิสาหกิจดังกลาว ซึ่งหากพิเคราะหจากอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทําความตกลงไวกับ
ตางประเทศก็จะพบวาตางก็บัญญัติไวเปนแนวทางเดียวกัน  

อยางไรก็ตาม เมื่อวิเคราะหโดยละเอียดแลวอาจจะพบวาบุคคลผูทําสัญญาในนามของ
วิสาหกิจของรัฐหนึ่งในอีกรัฐหนึ่งนั้นจะมีฐานะเปนสถานประกอบการถาวรได จะตองมอีงคประกอบที่
สําคัญ 2 ประการ คือ 

1)  มีอํานาจในการทําสัญญาในนามหรือเพื่อวิสาหกิจนั้น  
2)  การใชอํานาจในการทําสัญญาของบุคคลดังกลาว เปนการใชอยูอยางเปนปกติวิสัย 

หรืออยางเปนอาจิณ 
1)  มีอํานาจในการเขาทําสัญญาในนามหรือเพื่อวิสาหกิจนั้น  
การมีอํานาจในการเขาทําสัญญาในนามหรือเพื่อวิสาหกิจนั้นอาจเปนการที่มีอํานาจทั้ง

ในการเจรจาและเขาทําสัญญาในนามหรือเพื่อวิสาหกิจหรืออาจจะเปนเพียงแตการที่กําหนดให
บุคคลนั้นๆมีอํานาจในการเขาทําสัญญาในนามหรือเพื่อวิสาหกิจแตเพียงอยางเดียวโดยไมมีอํานาจ
ในการเจรจาก็ได ทั้งนี้ เนื่องจากหากพิจารณาจากอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดเขาทํากับ
นานาประเทศก็จะพบวามีการกําหนดในเรื่องอํานาจดงักลาวแตกตางกนัเลก็นอยตามความเหมาะสม
ของแตละประเทศซึ่งเปนที่นาสนใจวาในระยะเริ่มตนของการเขาทําความตกลงอนุสัญญาภาษีซอน
ของประเทศไทยมักจะมีการระบุไวอยางชัดแจงวาตองมีทั้งอํานาจในการเจรจาและอํานาจในการทํา
สัญญาควบคูกันจึงจะถือวาเปนสถานประกอบการถาวร แตอนุสัญญาภาษีซอนในระยะหลังเพียงแต
ระบุถึงอํานาจในการทําสัญญาอยางเดียวเทานั้น ซึ่งหากจะพิจารณาลึกลงไปก็อาจเปนไปไดวา 
“อํานาจในการเจรจา” เมื่อเทียบกับ”อํานาจในการทําสัญญา” แลว การเจรจาอาจจะไมถูกถือวาเปน
สาระสําคัญ ภาระพิสูจนจึงควรจะตกอยูแกผูที่อางวาไมมีอํานาจในการเจรจาจะตองเปนผูพิสูจน
อยางชัดแจงวาไมมีอํานาจในการเจรจาอยางแทจริง  

2)  การใชอํานาจในการทําสัญญาของบุคคลดังกลาว เปนการใชอยูอยางเปนปกติวิสัย 
หรืออยางเปนอาจิณ 

ในเรื่องเกี่ยวกับการใชอํานาจในการทําสัญญาของบุคคลดังกลาว จะตองเปนการใชอยู
อยางเปนปกติวิสัย หรืออยางเปนอาจิณนั้น คณะผูรางแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ฉบับป 
1963 ไดชี้ใหเห็นวา หมายถึงการใชอํานาจอยางสม่ําเสมอไมใชเพียงแตใชอํานาจเพียงครั้งเดียว
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เทานั้น10 ในขณะเดียวกันคณะผูรางแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ฉบับป 1977 ก็ไดอธิบาย
เพิ่มเติมวาการใชอํานาจในการทําสัญญาอยางเปนอาจิณในอีกรัฐหนึ่ง ยอมวินิจฉัยจากพื้นฐานของ
สถานการณทางธุรกิจที่เปนจริง บุคคลที่ไดรับมอบอํานาจจากวิสาหกิจใหเจรจาติดตอในรายละเอียด
รวมทั้งขอมูลทั้งหมดของสัญญาที่จะผูกพันวิสาหกิจได อาจกลาวไดวาไดใชอํานาจนั้นในอีกรัฐหนึ่ง
แลว แมวาสัญญาจะไดลงนามโดยบุคคลอีกคนในรัฐที่วิสาหกิจนั้นตั้งอยูก็ตาม11 

ทั้งนี้ ในเร่ืองการใชอํานาจเจรจาและลงนามในสัญญาแทนวิสาหกิจเปนปกติวิสัยนั้น
ในทางปฏิบัติของกรมสรรพากรไทย ถือวา หากวาการใชอํานาจเจรจาหรือการลงนามไดกระทําเกิน
กวาหนึ่งครั้งแลวก็ถือไดวามีลักษณะเปน Repeatedly และเปนปกติวิสัยแลว อยางไรกดี็  ถามกีารลง
นามในสัญญาแทนตัวการเพียงหนึ่งครั้งยังไมสามารถถือไดวาเปนปกติวิสัย ซึ่งเปนจุดที่แตกตางจาก
แนวทางพิจารณาตามกฎหมายภายในของไทยที่แมวานิติบุคคลตางประเทศมีตัวแทนไมอิสระเขามา
ลงนามในสัญญาขายในประเทศไทยเพียงหนึ่งครั้งเทานั้นก็ถือวานิติบุคคลตางประเทศนั้นมีผูทําการ
แทนในการประกอบกิจการในประเทศไทยตามาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากรแลว  

 อยางไรก็ดี ไดมีการกําหนดขอยกเวนกรณีที่บุคคลทําสัญญาแทนวิสาหกิจอยาง
เปนปกติวิสัยไวสําหรับบางกรณี คือ หากเปนกิจกรรมที่บุคคลนั้นๆจํากัดการทําสัญญาอยูเพียงแค
การจับจายหรือซื้อสินคาเพื่อวิสาหกิจ แมวาบุคคลนั้นจะไดมีอํานาจและใชอํานาจเชนนั้นเปนอาจิณ
ในการตกลงทําสัญญาในนามของวิสาหกิจก็ไมถือวาเปนสถานประกอบการถาวร ซึ่งขอยกเวน
ดังกลาวไดมีการบัญญัติไวในอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดเขาลงนามรวมกับประเทศอื่นทุก
ฉบับ12 ทั้งนี้ เนื่องจากไดมีแนวคําอธิบายของ OECD วาการมีสถานธุรกิจประจําเพียงเพื่อไวจับจาย
หรือซื้อสินคานั้น ยังไมถือวาสถานธุรกิจดังกลาวเปนสถานประกอบการถาวร ฉะนัน้การทีเ่ปนบคุคลที่

                                                  
10 ดูรายละเอยีดใน OECD, Model Double Taxation Convention On Income and 

On Capital, p.75และไดมีการแปลไวใน ณรงค วทิยไพศาล, “หลักเกณฑกําหนดการมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยตามอนสัุญญาและความตกลงวาดวยภาษีซอน”, (วิทยานพินธ), 
น. 82. 

11 ดูรายละเอยีดใน OECD, เพิง่อาง, น. 83. 
12 ขอมูลอางถึง ณ วันที่ 22 มกราคม 2550 
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มีอํานาจตกลงทําสัญญาซึ่งจํากัดอยางเครงครัดเฉพาะสัญญาเกี่ยวกับการซื้อของหรือสินคาเทานัน้ก็
ไมควรถือวาเปนสถานประกอบการถาวรดวยเชนเดียวกัน13 

ข. กรณีที่ไดเก็บรักษาอยางปกติ ในรัฐหนึ่งซึ่งมูลภัณฑของของหรือสินคาที่เปนของ
วิสาหกิจนั้นในอีกรัฐหนึ่งและดําเนินการสงมอบของหรือสินคานั้นเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจนั้น 

อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดจัดทําไวกับนานาประเทศ โดยสวนมากไดมีการ
บัญญัติลักษณะของตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระตามลักษณะของขอ ข. ไวในขอ 5 วรรค 5 (ข) โดย
สามารถแยกออกเปนองคประกอบดังนี้ 

1) มีบุคคลเปนผูเก็บรักษาสินคาภายในรัฐหนึ่ง 
2) การเก็บรักษาไดกระทําเปนปกติวิสัย 
3) สินคาเปนของวิสาหกิจในอีกรัฐหนึ่ง 
4) บุคคลดังกลาวไดสงมอบสินคาเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจนั้น หรือไดดําเนินการ

เพื่อใหไดซึ่งคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้น  
5) การสงมอบไดกระทําเปนประจํา 
ซึ่งหากวาผูขายสินคาในตางประเทศมีผูผลิตอีกรายหนึ่งอยูในประเทศผูซื้อสินคาและเปน

ตัวแทนไมอิสระมีหนาที่เปนผูเก็บรักษาและดําเนินการตามคําสั่งซื้อหรือสงมอบสินคาในประเทศผูซือ้
ในนามของผูขายดังกลาวเปนปกติวิสัย ก็ถือวาผูขายมีผูผลิตดังกลาวเปนสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนอยูในประเทศผูซื้อแลว  

โดยไดมีการใหตัวอยางไว เชน กรณีผูขายเปนนิติบุคคลในประเทศสิงคโปรเมื่อไดรับ
คําสั่งซื้อจากลูกคาในประเทศไทย ก็มิไดสงสินคามาจากประเทศสิงคโปรโดยตรง เนื่องจากผูขายมี
บริษัทในเครือ (Subsidiary) อยูในประเทศไทย ทําหนาที่ผลิตสินคาตามแบบที่ผูขายกําหนดเปนปกติ
อยูแลวไมวาจะเปนรูปแบบการผลิตหรือการตั้งราคาสินคาหรือการจัดจําหนาย ผูขายจึงสั่งใหบริษัท
ในครือในประเทศไทยผลิตตามคําสั่งซื้อที่ไดรับมาจากลูกคาในประเทศไทยหรือผูขายอาจสงสินคากึ่ง
สําเร็จรูปมาใหบริษัทในเครือในประเทศไทยชวยแปรสภาพใหเปนสินคาในขั้นตอนสุดทายตามคํา
ส่ังซื้อและสั่งใหบริษัทในเครือนําสินคาไปสงมอบใหผูซื้อในประเทศไทย เชนนี้ถือไดวา ผูขายมีสถาน
ประกอบการในประเทศไทย โดยบริษัทในเครือดังกลาวตองรับผิดชอบยื่นแบบเสียภาษีแทนผูขาย 

                                                  
13 ดูรายละเอยีดใน OECD, Model Double Taxation Convention On Income and 

On Capital, p.76. 
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ตามมาตรา 76 ทวิ ดวย รวมทั้งยังไดหยิบยกขอเท็จจริงตามหนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรที ่กค.
0811/พ.5049 ลงวันที่ 19 มิถุนายน 2543 มาอธิบายเพิ่มเติมดวยวา กรณีที่บริษัทในตางประเทศมี
คําสั่งซื้อหรือวาจางใหบริษัทผูขายหรือผูผลิตสินคาในประเทศไทยทําการผลิตสินคาแลวสง
สินคาออกไปใหแกลูกคาของบริษัทในตางประเทศโดยตรง กรณีนี้จะไมถือวาบริษัทในประเทศไทย
ผูขายหรือผูผลิตสินคาซึ่งสงสินคาออกไปใหบริษัทผูส่ังซื้อหรือลูกคาผูส่ังซื้อในตางประเทศเปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนหรือ Agency P.E. ของบริษัทตางประเทศผูส่ังซื้อสินคาแตอยางใด 
เนื่องจากบริษัทในสิงคโปรยังไมมีการสงมอบสินคาใหแกลูกคาของผูส่ังซื้อในประเทศไทย อีกทั้งตาม
แนวคําวินิจฉัยของกรมสรรพากรที่ผานมาก็ยังไมถือวาเปนกรณีมีลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทํา
การติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรแตอยางใด 
เพราะบริษัทในประเทศไทยก็เปนเพียงบริษัทที่ประกอบธุรกิจการขายสินคาและสงออกสินคาใหแก
บุคคลทั่วไปอยางเปนอิสระและเปนปกติในทางธุรกิจของตน อีกทั้งการสงมอบ การตกลงซื้อขายก็
กระทําในตางประเทศทั้งหมด14    

ดังนี้ จึงอาจกลาวไดวาสาระสําคัญของการสงมอบตามอนุสัญญาภาษีซอนอยูที่สถานที่
ในการสงมอบ กลาวคือ หากวาการสงมอบเปนการสงมอบไปยังตางประเทศ หรือการสงมอบดงักลาว
ไดกระทําในประเทศไทยหากแตวามิไดสงมอบใหแกลูกคาของผูซื้อหรือผูวาจางโดยตรงทนัทแีลว การ
สงมอบดังกลาวมิใชเปนการสงมอบตามความหมายของขอ 5 วรรค 5 (ข) แหงอนุสัญญาภาษีซอน 
เพราะการสงมอบดังกลาวยังไมมีผลใหธุรกรรมการขายสําเร็จสมบูรณในประเทศไทยแตอยางใด 

โดยเฉพาะอยางยิ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD 
และ รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ก็จะพบวาการที่กําหนดให “การสงมอบ” ของตัวแทน
ถือเปนการกระทําที่กอใหเกิดสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนนั้นจะมีการกําหนดไวเฉพาะใน
รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD เทานั้น ซึ่งผลจากการตัดคําวา”การสงมอบ” ออกไปทํา
ใหความหมายของสถานประกอบการถาวรในรางอนุสัญญาภาษีซอนของ UN นั้นกวางขึ้น 
กลาวคือสถานที่ประเภทคลังสินคาตลอดจนคลังสินคาพาณิชยที่ดําเนินการใหเชาที่วางแกวิสาหกิจ

                                                  
14 ธนภณ (เพริศพิบูลย) แกวสถิตย, คําอธิบายภาษเีงนิไดระหวางประเทศและหลักการ

ทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซอน, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด โรงพิมพชวน
พิมพ, 2546), น. 350-351. 
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อ่ืนในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECDอาจจะไมถือวาเปนสถานประกอบการถาวร แต
ในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN  ยอมตองถือเปนสถานประกอบการถาวรดวย 

ค. กรณีที่วิสาหกิจของรัฐหนึ่งมีบุคคลเปนตัวแทนอยูในอีกรัฐหนึ่ง เพื่อจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อ
วิสาหกิจนั้น  

อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดเขาลงนามกับประเทศตางๆ โดยสวนมากไดมีการ
บัญญัติลักษณะของตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระในลักษณะขอ ค. ไวในขอ 5 วรรค 5 (ค) โดย
สามารถแยกออกเปนองคประกอบดังนี้ 

1) มีบุคคลที่เปนตัวแทนไมอิสระอยูในรัฐคูสัญญา 
2) บุคคลนั้นทําหนาที่จัดหาคําสั่งซื้อทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดในรัฐแหลงเงินได (รัฐที่มี

การขายสินคา) 
3) การจัดหาคําสั่งซื้อจะตองกระทําเปนปกติวิสัย 
4) คําสั่งซื้อดังกลาว ตองเปนไปเพื่อวิสาหกิจนั้นเอง หรืออาจจะเพื่อวิสาหกิจนั้นและ

วิสาหกิจอ่ืนที่อยูในความควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือมีผลประโยชนควบคุมอยูในวิสาหกิจนั้นก็ได 
3.2.3.1.2. ตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระ 
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดเขาลงนามกับประเทศตางๆไดมีการกลาวถึงตัวแทน

ที่มีสถานภาพอิสระที่ทําการเปนปกติแหงธุรกิจของตนไวแตเพียงวาไมใหถือเปนสถานประกอบการ
ถาวร อยางไรก็ตามเนื่องจากตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระมีลักษณะตรงขามกับตัวแทนที่มีสถานภาพ
ไมอิสระอันอาจถือวาเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน ผูเขียนจึงเห็นควรที่จะทําเขาใจใน
ความหมายและลักษณะของตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระประกอบดวย 

การพิจารณาเกี่ยวกับตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระ สามารถแบงพิจารณาออกเปน 2 
ประเภทดังนี้ 

ก. กรณีตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระโดยทั่วไป 
ข. กรณีตัวแทนในธุรกิจประกันภัย 
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ก. กรณีตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระโดยทั่วไป 
จากการศึกษาเกี่ยวกับตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระตามที่ปรากฏในอนุสัญญาภาษีซอน

ที่ประเทศไทยไดเขาลงนามกับประเทศตางๆ พบวาพอจะสามารถแบงไดเปน 3 กลุม ตามลักษณะ
ของเนื้อหาของบทบัญญัติ คือ 

1) กรณีนายหนาที่มีสถานะเปนอิสระอยางแทจริง ซึ่งดําเนินการเปนเพียงสื่อกลาง
ระหวางวิสาหกิจหนึ่งกับผูที่เปนลูกคาในอีกรัฐหนึ่ง ไมถือวาเปนสถานประกอบการถาวร 

โดยตัวอยางของตัวบทตามขอ 1) นี้เชนในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศสวีเดน  

“(5) นายหนาที่มีฐานะเปนอิสระอยางแทจริง ซึ่งดําเนินการแตเพียงเปนสื่อกลาง
ระหวางวิสาหกิจหนึ่งของรัฐบาลคูภาคีฝายหนึ่ง และผูที่จะเปนลูกคาในอาณาเขตของรัฐบาลคู
ภาคีอีกฝายหนึ่งนั้น ไมใหถือวาเปนสถานประกอบการถาวรในอาณาเขตที่กลาวถึงทีหลังของ
วิสาหกิจนั้น”  

2) กรณีที่มีการระบุวาการประกอบธุรกิจผานนายหนา ตัวแทนคาตางทั่วไป หรือ
ตัวแทนอื่นใดทีมีสถานภาพอิสระที่กระทําตามทางปกติแหงธุรกิจของตน ไมถือวาเปนสถาน
ประกอบการถาวร แตถาตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระดังกลาวนั้นไดทํากิจกรรมตางๆที่ไดถือวา
ถาบุคคลไดทําเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจในอีกรัฐหนึ่งแลวนั้นจะกอใหเกิดสถานประกอบการ
ถาวร เชน การที่มีบุคคลในรัฐหนึ่งที่มีอํานาจในการทําสัญญาเพื่อวิสาหกิจนั้น  ฯลฯ รวมทั้ง
กิจกรรมที่ทํานั้นทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้นเอง หรือเพื่อวิสาหกิจในเครือเดียวกันก็
จะทําใหตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระผูกระทําการดังกลาวถูกเปลี่ยนสถานะเปนสถานประกอบการ
ถาวร  

โดยตัวอยางของตัวบทตามขอ 2)นี้ เชน ในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทย
และสหพันธรัฐสาธารณรัฐเยอรมันนี 

“(6) วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งจะไมถือวามีสถานประกอบกรถาวรในรัฐผูทํา
สัญญาอีกรัฐหนึ่ง เพียงเพราะวาไดประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้นโดยผานทาง
นายหนาตัวแทนคาตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดที่มีสถานภาพอิสระ ถาบุคคลเชนวานั้นไดกระทํา
ตามทางอันปกติแหงธุรกิจของตน แตจะไมใชบังคับถาหากวานายหนาหรือตัวแทนเชนวานั้นได
ประกอบการในอีกรัฐหนึ่งเกี่ยวกับกิจกรรมที่กําหนดไวในวรรค (5) ทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดเพื่อ
วิสาหกิจนั้นเอง หรือเพื่อวิสาหกิจนั้นและวิสาหกิจอ่ืนๆซึ่งอยูในความควบคุมของวิสาหกิจนั้น หรือ
มีผลประโยชนควบคุมอยูในวิสาหกิจนั้น” 
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3) กรณีที่มีการระบุวาการประกอบธุรกิจผานนายหนา ตัวแทนคาตางทั่วไป หรือ
ตัวแทนอื่นใดทีมีสถานภาพอิสระที่กระทําตามทางปกติแหงธุรกิจของตน อยางไรก็ดีในกลุมที่ 3 นี้
ไมมีการบัญญัติถึงตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระวาหากตัวแทนดังกลาวนั้นไดทํากิจกรรมตางๆที่
ไดถือวาไดทําเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจในอีกรัฐหนึ่งแลว จะกลายเปนสถานประกอบการถาวร  

โดยตัวอยางของตัวบทตามขอ 3)นี้ เชน ในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทย
และประเทศอิตาลี 

“5.วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งจักไมถือวามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทํา
สัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น โดยผานทางนายหนา ตัวแทนคาตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดที่มีสถานภาพ
เปนอิสระ ซึ่งบุคคลเชนวานั้นไดกระทําตามทางอันเปนปกติแหงธุรกิจของตน” 

ซึ่งจากการวิเคราะหและเปรียบเทียบแลวพบวาตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระดังกลาวทั้ง 
3 กลุมนั้นใหความสําคัญกับสาระสําคัญของการเปนตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระแตกตางกัน โดย
ข้ึนอยูกับความเหมาะสมของแตละประเทศคูสัญญา  แตทั้ง 3 กลุมก็ยังถือหลักกฎหมายหรือ
ปฏิบัติระหวางประเทศเดียวกันเปนสาระสําคัญ นั่นคือ จะตองมีการทําการตามปกติธุระของตน
ดวยเสมอ หากไมทําตามทางปกติธุระของตนก็ไมอาจถือไดวาเปนตัวแทนที่มีอิสระได ทั้งนี้แมวา
บทบัญญัติในกลุมที่ 1 จะมิไดระบุไวอยางชัดเจน แตคําวามีสถานภาพอิสระอยางแทจริงก็ยอมจะ
แสดงเจตนาไดวามีความมุงหมายเหมือนกับตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระตามหลักกฏหมายหรือ
หลักปฏิบัติระหวางประเทศเชนกัน ซึ่ง OECD ไดกําหนดใหตัวแทนที่จะมีสถานภาพอิสระไดนั้น
จะตองประกอบไปดวยความเปนอิสระจากวิสาหกิจทั้งทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจ และไดทํา
การตามปกติแหงธุรกิจของตน15  

ในเรื่องการทําการตามปกติแหงธุรกิจของตนนั้น คณะผูรางฯแบบอนุสัญญาภาษีซอน
ของ OECD ป 1963 ไดอธิบายโดยยกตัวอยางวา “ตัวแทนคาตาง ซึ่งไมเพียงแตทําหนาที่ขายของ
หรือสินคาของวิสาหกิจในนามของตัวแทนนั้นเอง แตไดดําเนินการเปนอาจิณในฐานะตัวแทนถาวร
ของวิสาหกิจนั้นและเปนผูมีอํานาจในการทําสัญญาดวย ตัวแทนคาตางดังกลาวยอมถือวาเปน
สถานประกอบการถาวรเพราะตัวแทนคาตางดังกลาวไดทําการนอกเหนือธุรกิจอันเปนปกติของ
ตัวแทนคางตาง16 

                                                  
15 OECD, Model Double Taxation Convention on Income and on Capital, p.67. 
16 OECD, Model Double Taxation Convention on Income and on Capital, p.76. 
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ขอสําคัญอีกประการหนึ่งนอกจากเรื่องการทําการตามปกติธุรกิจของตัวแทนอิสระแลว 
คือ เร่ืองสถานภาพอิสระ โดยขอวินิจฉัยที่วาบุคคลจะมีความเปนอิสระจากวิสาหกิจที่เขาเปน
ตัวแทนนั้นยอมข้ึนอยูกับขอบเขตของพันธะผูกพันซึ่งบุคคลนั้นมีตอวิสาหกิจ การที่กิจกรรมทาง
พาณิชยของบุคคลใดที่มีตอวิสาหกิจอยูภายใตคําสั่งอยางละเอียดหรือมีการควบคุมอยางรอบดาน
โดยวิสาหกิจ ยอมไมถือวาบุคคลนั้นมีความเปนอิสระ รวมทั้งจะตองพิจารณาวาความเสี่ยงของ
ธุรกิจนั้นบุคคลผูทําการแทนวิสาหกิจนั้นเปนผูรับภาระหรือวิสาหกิจเปนผูรับเอง หากในการทําการ
แทนวิสาหกิจนั้นบุคคลไดกระทํากิจกรรมซึ่งในทางเศรษฐกิจแลวอยูในขอบเขตวัตถุประสงคของ
วิสาหกิจมากกวาที่จะเปนการดําเนินงานธุรกิจของบุคคลนั้นเองยอมไมอาจถือไดวาเปนสถานภาพ
อิสระ17  

แนวทางกําหนดความหมายของ “ตัวแทนอิสระ” ตามรางอนุสัญญาภาษีซอนของ 
OECD และ UN 

รางตนแบบของอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD และรางตนแบบของอนุสัญญาภาษี
ซอนของ UN ไดกลาวถึงตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระในอนุสัญญาภาษีซอนฉบับตางๆดังนี้ 

รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ป 1963 
“5. วิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่ง จะไมถือวาเปนสถานประกอบการถาวรในรัฐ

คูสัญญาอีกรัฐหนึ่งเพียงเพราะวิสาหกิจนั้นดําเนินธุรกิจในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหนึ่งผานนายหนา 
ตัวแทนคาตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดซึ่งมีสถานะภาพอิสระ หากวาบุคคลที่กลาวมาทําการ
ตามปกติธุรกิจแหงตน” 

รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ป 1977 
“6. วิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่ง จะไมถือวาเปนสถานประกอบการถาวรในรัฐ

คูสัญญาอีกรัฐหนึ่งเพียงเพราะวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐดังกลาวผานนายหนา ตัวแทนคา
ตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดซึ่งมีสถานะภาพอิสระ หากวาบุคคลที่กลาวมาทําการตามปกติธุรกิจ
แหงตน” 

รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN 
“7. วิสาหกิจของรัฐคูสัญญารัฐหนึ่ง จะไมถือวามีสถานประกอบการถาวรในรัฐ

คูสัญญาอีกรัฐหนึ่งเพียงเพราะวาวิสาหกิจนั้นดําเนินธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งผานนายหนา ตัวแทนคา

                                                  
17 OECD, Model Double Taxation Convention on Income and on Capital, 

pp.67-68. 
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ตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดซึ่งมีสถานะภาพอิสระ หากวาบุคคลที่กลาวมาทําการตามปกติธุรกิจ
แหงตน อยางไรก็ตามหากวากิจกรรมตางๆของตัวแทนนั้นไดอุทิศใหกับธุรกิจของวิสาหกิจนั้น
ทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมดยอมไมถือวาตัวแทนนั้นเปนตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระภายใต
ความหมายของวรรคนี้” 

จากการพิจารณาแลวจะพบวาลักษณะของตัวบทในอนุสัญญาภาษีซอนกลุม 2. ที่
กลาวถึงการที่ตัวแทนที่มีสถานะภาพอิสระไดทําการทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดใหวิสาหกิจนั้น
เปนไปตามรางตนแบบของอนุสัญญาภาษีซอนของ UN โดยคณะผูรางฯไดใหความเห็นไววา “ใน
กรณีที่แมวาตัวแทนจะกระทําการในขอบเขตอํานาจอันเปนอิสระ แตไดทําการใหกับวิสาหกิจหนึ่ง
โดยอุทิศเวลาและกิจกรรมทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดใหกับวิสาหกิจนั้นยอมถือวาตัวแทนผูนั้นขาด
จากสถานภาพอิสระแลว”18  

โดย คําวา “เกือบทั้งหมด” ตามที่ปรากฏในอนุสัญญาภาษีซอนฉบับทั้งของประเทศ
ไทยและขององคการสหประชาชาตินั้นไดมีการตีความโดยตามจดหมายแลกเปลี่ยนความเห็นเพื่อ
ตีความอนุสัญญาภาษีซอนฉบับประทศไทย-ประเทศสวีเดน ระหวางรัฐมนตรีวาการกระทรวง
งบประมาณของประเทศสวีเดนกับรัฐมนตรีกระทรวงการคลังของประเทศไทย โดย รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงงบประมาณของประเทศสวีเดน ฉบับลงวันที่ 13 สิงหาคม 2524 ดังนี้ 

“มีปญหาขอสงสัยเกี่ยวกับการตีความถอยคํา ตามวรรค 1 จี (4) 3 ของขอ 2 ของความ
ตกลง ลง ณ วันที่ 2 ตุลาคม 2504 ระหวางประเทศสวีเดนกับประเทศไทย เพื่อการหลีกเลี่ยงการเก็บ
ภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีที่เก็บจากเงินไดและจากทุน กลาวโดยเฉพาะก็คือ ขอสงสัยดังกลาว
เกี่ยวกับกรณีที่บุคคลซึ่งจัดหาคําสั่งซื้ออยางเปนปกวิสัยในรัฐหนึ่ง เพื่อหรือในนามของวิสาหกิจอีก
รัฐหนึ่ง หรือเพื่อวิสาหกิจและวิสาหกิจอ่ืนซึ่งวิสาหกิจนั้นควบคุมอยู หรือมีผลประโยชนควบคุมอยู 
หากพิจารณาวาไดกระทําการที่เรียกไดวา “เกือบทั้งหมด” เพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตางๆใน
เครือเดียวกันดังกลาว เพื่อที่จะขจัดขอสงสัยและนํามาซึ่งความเห็นรวมกันในประเด็นนี้ ขาพเจาขอ
เสนอการตีความในปญหาที่กลาวถึงขางตน ดังนี้ 

1. กรณีบุคคลไดดําเนินการจัดหาคําสั่งซื้ออยางเปนปกติวิสัย ในวิธีการดังกลาว
ขางตนเปนระยะเวลา 1 ป บุคคลนั้นจะถือวาไดจัดหาคําสั่งซื้อเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือ
วิสาหกิจตางๆในเครือเดียวกันดังกลาว ในปญหาขางตนในระยะเวลาของปนั้น หากวา 

                                                  
18 UN, Model Double Taxation Convention between Developed and 

Developing   Countries, p.74. 
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(a) รอยละ 75 หรือมากกวาของคาธรรมเนียม (Commission) ที่บุคคลนั้นไดรับ ไดมา
จากการจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตางๆในเครือเดียวกันดังกลาว หรือ 

(b) รอยละ 75 หรือมากกวาของเงินรวมทั้งสิ้นของสัญญาทั้งหมดของการจัดหาคําสั่ง
ซื้อระหวางปดังกลาว ไดมาจากการจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้น หรือวิสาหกิจตางๆในเครือ
เดียวกันดังกลาวขางตน 

2. กรณีบุคคลไดดําเนินการจัดหาคําสั่งซื้ออยางเปนปกติวิสัย ในวิธีการดังกลาว
ขางตนเปนระยะเวลา 2 ป บุคคลนั้นจะถือวาไดจัดหาคําสั่งซื้อเกือบทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือ
วิสาหกิจตางๆในเครือเดียวกันดังกลาว ในปญหาขางตนในระยะเวลาของปที่สอง หากวา 

(a) ผลเฉลี่ยตอปในระยะเวลา 2 ป ของคาธรรมเนียมที่บุคคลนั้นไดรับในการจัดหา
คําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตางๆในเครือเดียวกันดังกลาวมีจํานวนถึงรอยละ 75 หรือ
มากกวาของผลเฉลี่ยตอปของคาธรรมเนียมทั้งหมดที่บุคคลนั้นไดรับในระยะเวลา 2 ป ดังกลาว 
หรือ 

(b) ผลเฉลี่ยตอปในระยะเวลา 2 ป ของเงินไดรวมของสัญญาทั้งหมดของการที่บุคคล
นั้นไดรับในการจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตางๆในเครือเดียวกันดังกลาวมีจํานวน
ถึงรอยละ 75 หรือมากกวาของผลเฉลี่ยตอปของคาธรรมเนียมทั้งหมดที่บุคคลนั้นไดรับใน
ระยะเวลา 2 ป ดังกลาว หรือ 

(c) รอยละ 75 หรือมากกวาของคาธรรมเนียมที่บุคคลนั้นไดรับในระยะเวลาปที่ 2 
ไดมาจากการจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตาง ๆ ในเครือเดียวกันดังกลาว หรือ 

(d) รอยละ 75 หรือมากกวาของจํานวนเงินไดรวมของสัญญาทั้งหมดของการจัดหา
คําสั่งซื้อในระยะเวลาปที่2 ไดมาจากการจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตาง ๆ ใน
เครือเดียวกันดังกลาว หรือ 

3. กรณีบุคคลไดดําเนินการจัดหาคําสั่งซื้ออยางเปนปกติวิสัย ในวิธีการดังกลาว
ขางตนเปนระยะเวลาติดตอกัน 3 ปหรือเกินกวานั้น บุคคลนั้นจะถือวาไดจัดหาคําสั่งซื้อเกือบ
ทั้งหมดเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตางๆในเครือเดียวกันดังกลาว ในระยะเวลาของปสุดทาย 
หากวา 

(a) ผลเฉลี่ยตอปในระยะเวลา 3 ปสุดทาย ของคาธรรมเนียมที่บุคคลนั้นไดรับในการ
จัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตางๆในเครือเดียวกันดังกลาวมีจํานวนถึงรอยละ 75 
หรือมากกวาของผลเฉลี่ยตอปของคาธรรมเนียมทั้งหมดที่บุคคลนั้นไดรับในระยะเวลา 3 ปสุดทาย 
ดังกลาว หรือ 
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(b) ผลเฉลี่ยตอปในระยะเวลา 3 ป ของเงินไดรวมของสัญญาทั้งหมดของการที่บุคคล
นั้นไดรับในการจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตางๆในเครือเดียวกันดังกลาวมีจํานวน
ถึงรอยละ 75 หรือมากกวาของผลเฉลี่ยตอปของคาธรรมเนียมทั้งหมดที่บุคคลนั้นไดรับใน
ระยะเวลา 3 ป ดังกลาวของจํานวนเงินไดรวมของสัญญาทั้งหมด หรือ 

(c) รอยละ 75 หรือมากกวาของคาธรรมเนียมที่บุคคลนั้นไดรับในระยะเวลาปสุดทาย
หรือในระยะเวลาของปกอนปสุดทายไดมาจากการจัดหาคําสั่งซื้อเพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจ 
ตาง ๆ ในเครือเดียวกันดังกลาว หรือ 

(d) รอยละ 75 หรือมากกวาของจํานวนเงินไดรวมของสัญญาทั้งหมดของการจัดหา
คําสั่งซื้อในระยะเวลาปสุดทายหรือในระยะเวลาของปกอนปสุดทายไดมาจากการจัดหาคําสั่งซื้อ
เพื่อวิสาหกิจนั้นหรือวิสาหกิจตาง ๆ ในเครือเดียวกันดังกลาว”  

ทั้งนี้ รัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังของไทยไดมีหนังสือตอบของกระทรวงการคลังที่ 
เอ็มเอฟ. 0805/43796 ลงวันที่ 29 ตุลาคม 2524 ใหความเห็นชอบโดยสมบรูณตอการตีความของ
ประเทศสวีเดนในประเด็นดังกลาวขางตน”19 

ซึ่งสามารถพิจารณาสรุปอยางยอ ๆ วาหากตัวแทนไดกระทําการแทนบริษัทตางประเทศ
และไดรับคาตอบแทนจากการเปนตัวแทนใหบริษัทตางประเทศนั้น ๆ เกินกวา รอยละ 75 ของ
คาตอบแทนจากการเปนตัวแทนใหกับบริษัทอื่น ๆ ทั้งหมดก็ใหถือวาตัวแทนนั้นมีสถานภาพเปน
ตัวแทนไมอิสระของบริษัทตางประเทศรายนั้น ๆ แตถาหากวาการดําเนินการดังกลาวไมสามารถ
พิจารณาราคาคาตอบแทนที่ไดรับก็ใหพิจารณาจากจํานวนทุนทรัพยของสัญญาที่ดําเนินการแทน 
โดยหากวาจํานวนทุนทรัพยของสัญญาที่ตัวแทนรับทําการแทนมีมูลคาเกินกวารอยละ 75 ของ
จํานวนทุนทรัพยในทุกสัญญาที่ตัวแทนรับทําการแทนหรือไม   

ทั้งนี้ แมหลักการดังกลาวจะไดบัญญัติไวเฉพาะในอนุสัญญาภาษีซอนไทย-สวีเดน แต
ในทางปฏิบัติกรมสรรพากรก็ใชหลักเกณฑดังกลาวกับอนุสัญญาภาษีซอนฉบับอ่ืน ๆ ดวย ซึ่งผูเขียน
มีความเห็นวาสําหรับเกณฑการพิจารณาโดยดูจากการจายคาตอบแทนนาจะเปนคุณสําหรับตัวแทน
มากกวา  

                                                  
19 ณรงค วทิยไพศาล, “หลกัเกณฑกาํหนดการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศ

ไทยตามอนุสัญญาและความตกลงวาดวยภาษีซอน”, (วทิยานพินธ), น. 101 – 104. 
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การเปรียบเทียบแนวทางกําหนดความหมายของ  “ตัวแทนอิสระ” ระหวางราง
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับตางๆและประมวลรัษฎากรไทย 

ในการศึกษาถึงหลักเกณฑการพิจารณาความเปนอิสระของตัวแทน ผูเขียนเห็นวา
เพื่อใหเกิดความชัดเจนยิ่งขึ้น จึงขอหยิบยกมาตรา 76 ทวิ และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 แหงประมวลรัษฎากรไทยมาศึกษาเปรียบเทียบกับรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนดังกลาวขางตน  เนื่องจากมาตรา 76 ทวิเปนบทบัญญัติที่บัญญัติถึง
ความสัมพันธในลักษณะตัวแทนเชนกัน ซึ่งจะเห็นไดชัดวามาตรา 76 ทวิ เปนบทบัญญัติที่มี
ความหมายกวางมาก โดย ”ตัวแทน” ตามมาตรา 76 ทวิ มีความหมายครอบคลุมถึงลูกจาง ผูทํา
การแทนหรือผูทําการติดตอทั้งปวงไมวาจะมีสถานภาพอิสระหรือไม การมีบทบัญญัติในเรื่อง
สถานประกอบการถาวรในอนุสัญญาภาษีซอนซึ่งใหถือวาเฉพาะกรณีที่เปนสถานประกอบการ
ถาวรเทานั้นที่กอใหเกิดภาระภาษีจึงเปนบทบัญญัติที่ผอนคลายมาตราการที่กวางขวางของ
มาตรา 76 ทวิ   

โดยที่ไดกลาวไปแลวขางตนในบทที่ 2 (ขอ 2.2.2.2) วา ในเรื่องของการเปนตัวแทนไม
อิสระตามมาตรา 76 ทวิ กรมสรรพากรไดมีกําหนดหลักเกณฑไวในคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 ซึ่งมีหลักเกณฑที่ใกลเคียงกับรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนแบบของ 
UN และประเทศไทยไดนํามากําหนดไวในอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไดเขาทําความตกลงกับ
ประเทศตางๆ หลายฉบับ กลาวคือ ถาตัวแทนใชอํานาจทําการแทนนิติบุคคลของประเทศคูสัญญา
รายใดรายหนึ่งทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดหรือเปนสวนใหญจะถือวาเปนตัวแทนที่ไมอิสระ และ
ถึงแมวาจะมิไดมีการระบุไวทั้งในคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 และราง
ตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนแบบของ UN วาคําวา “สวนใหญ” และ “เกือบทั้งหมด” นั้น ตองมีการ
กระทํามากนอยเพียงใดแตตามจดหมายแลกเปลี่ยนความเห็นเพื่อตีความอนุสัญญาภาษีซอนฉบับ
ประทศไทย-ประเทศสวีเดน ฉบับลงวันที่ 13 สิงหาคม 2524 ซึ่งไดกลาวไปแลวขางตน รวมทั้งใน
แนวทางตอบขอหารือเลขที่ กค 0725/105 ฉบับลงวันที่ 7 มกราคม 254620 และหนังสือตอบขอหารือ
กรมสรรพากรเลขที่ กค 0802/ 2385621 ก็ไดวางหลักการไวอยางชัดเจน  

อยางไรก็ดี เมื่อทําการพิจารณาเอกสารทั้งสองฉบับแลวกลับพบวาแนวทางการตอบขอ
หารือของกรมสรรพากรฉบับดังกลาวมีลักษณะเปนคุณแกตัวแทนมากกวาหลักการที่บัญญัติไวใน

                                                  
20ดูรายละเอียดเพิ่มเติมไดที่ภาคผนวก ฉ. 
21ดูรายละเอียดเพิ่มเติมไดที่ภาคผนวก จ. 
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อนุสัญญาภาษีซอนฉบับประเทศไทย-สวีเดน เนื่องจากตามขอหารือดังกลาวนั้น กําหนดใหพิจารณา
คานายหนา (Commission) ที่ตัวแทนไดรับจากนิติบุคคลของประเทศคูสัญญากับรายไดทั้งหมดที่
ตัวแทนไดรับ ในขณะที่อนุสัญญาภาษีซอนฉบับประเทศไทย-สวีเดนไดกําหนดใหใหพิจารณาคา
นายหนา(Commission)ที่ตัวแทนไดรับจากนิติบุคคลของประเทศคูสัญญากับรายไดจากการเปน
นายหนาหรือคาตอบแทนประเภทเดียวกันที่ตัวแทนไดรับเทานั้น โดยมิใหคํานวณรวมกับรายไดอยาง
อ่ืน ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวาในกรณีที่ไดมีการดําเนินธุรกิจอยางอื่นนอกเหนือจากการเปนนายหนา
หรือจัดหาซื้อสินคาแลวและมิไดการระบุไวอยางชัดแจงในอนุสัญญาภาษีซอนก็นาจะพิจารณา
เปรียบเทียบคานายหนา (Commission) ที่ตัวแทนไดรับจากนิติบุคคลของประเทศคูสัญญากับรายได
ทั้งหมดที่ตัวแทนไดรับ เนื่องจากหลักการของอนุสัญญาภาษีซอนเปนการใหสิทธปิระโยชนทางภาษี
แกบริษัทตางประเทศ จึงควรที่จะตีความในลักษณะที่เปนคุณแกผูเสียภาษี  

ข. กรณีตัวแทนในธุรกิจประกันภัย 
บทบัญญัติเกี่ยวกับตัวแทนธุรกิจประกันภัยนี้ ถือเปนบทบัญญัติในรางตนแบบ

อนุสัญญาภาษีซอนของ UN เทานั้น เนื่องจากในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ไมมี
การบัญญัติเกี่ยวกับธุรกิจประกันภัย เวนแตในรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ฉบับป 
197722 ซึ่งไดมีการอางถึงเล็กนอย  

การเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับตัวแทนในธุรกิจประกันภัยนั้น เนื่องมาจากคณะผูรางฯ 
มีความเห็นวาควรจะตองมีบทบัญญัติที่วาดวยธุรกิจประกันภัยเพื่อใหขอบเขตของสถาน
ประกอบการถาวรมีความเหมาะสมยิ่งขึ้น โดยคณะผูรางมีความเห็นเพิ่มเติมวา ถาไมมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับตัวแทนในธุรกิจประกันภัย บทบัญญัติของสถานประกอบการถาวรก็ไมอาจคลุมถึง
กิจกรรมในธุรกิจประกันบางประเภทได เพราะถาตัวแทนธุรกิจประกันภัยมีสถานภาพอิสระก็ไม
ตองเสียภาษี ตามบทบัญญัติเร่ืองตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระเชนเดียวกับกรณีตัวแทนในธุรกิจ
ประกันภัยที่ไมมีสถานภาพอิสระก็ไมตองเสียภาษี เพราะปกติแลวตัวแทนประกันภัยจะไมมีอํานาจ
ตกลงทําสัญญาไดแตอยางใด คณะผูรางฯ มีความเห็นวาการเก็บภาษีจากกําไรจากธุรกิจ
ประกันภัยในประเทศที่เบี้ยประกันไดถูกเรียกเก็บเปนสิ่งที่พึงกระทํา และควรจะพิจารณากรณี
เชนนี้แยกตางหากจากเรื่องสถานภาพของตัวแทน 

แมจะมีขอตกลงใหเพิ่มเติมบทบัญญัตินี้ลงไปในอนุสัญญา แตก็มีปญหาที่ถกเถียงกัน 
คือ กรณีที่ตัวแทนในธุรกิจประกันภัยดังกลาวเปนตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระ สมาชิกจากประเทศ

                                                  
22 OECD, Model Double Taxation Convention on Income and on Capital, p.68. 
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ที่กําลังพัฒนาเห็นวาจากลักษณะของธุรกิจประกันภัยเปนการยากที่จะแยกสถานภาพของตัวแทน
ในธุรกิจประเภทนี้ จึงไมควรที่จะแยกการเก็บภาษีโดยพิจารณาจากสถานภาพของตัวแทน แต
สมาชิกจากประเทศที่พัฒนาแลวมีความเห็นในทางตรงกันขามวาในกรณีที่เกี่ยวกับตัวแทนที่มี
สถานภาพอิสระ ธุรกิจประกันภัยก็ไมควรไดรับการปฏิบัติแตกตางไปจากธุรกิจอ่ืน เชน การขาย
สินคาที่ไมมีรูปราง นอกจากนี้ยังชี้ใหเห็นวาการกําหนดปริมาณหรือขนาดของธุรกิจที่ตัวแทนได
กระทํานั้น เปนไปไดยากมากโดยเฉพาะในกรณีที่การประกันภัยไดดําเนินการโดยกลุมของตัว
แทนที่มีสถานภาพอิสระที่อยูในประเทศเดียวกัน  

อยางไรก็ดี อนุสัญญาภาษีซอนภาษีซอนที่ประเทศไทยทําความตกลงกับประเทศตางๆ
มีบางฉบับที่ไดมีการบัญญัติไวในลักษณะที่ใกลเคียงกับรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN 
เชน อนุสัญญาภาษีซอนฉบับประเทศไทย-ประเทศเบลเยี่ยม โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

“6. ไมวาบทบัญญัติของวรรค 4 และ 5 จะกลาวไวอยางไรก็ตาม จะถือวาวิสาหกิจ
ประกันภัยของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งมีสถานประกอบการถาวรในอีกรัฐหนึ่ง ถาหากวาวิสาหกิจนั้น
ไดเก็บเบี้ยประกันภัยในอักรัฐหนึ่งนั้น หรือประกันการเสี่ยงภัยที่มีอยู ณ ที่นั้นผานตัวแทนดังที่ได
กลาวถึงในวรรค 4 หรือตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระผูมีและใชอํานาจนั้นเปนปกติวิสัยในการทํา
สัญญาในนามของวิสาหกิจนั้น” 

3.2.3.2 แนวทางการทดสอบการมีสถานประกอบการถาวรสําหรับกิจกรรมทางธุรกิจ
แตละประเภท 

สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนจัดเปนสถานประกอบการอีกประเภทหนึ่งที่
เกิดขึ้นโดยการบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนเชนเดียวกับสถานประกอบการถาวรประเภท
กิจกรรม โดยในอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดเขาลงนามกับนานาประเทศไดมีการกําหนด
ลักษณะและองคประกอบของการเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนในขอ 5 วรรค 5 
แหงอนุสัญญาภาษีซอน โดยมีองคประกอบที่สําคัญ 3 ประการ คือ 1.ตองเปนตัวแทนประเภท
ตัวแทนไมอิสระ 2.การใชอํานาจของตัวแทนตองเปนการใชอํานาจเปนปกติวิสัย (เกินกวา 1 คร้ัง) 
และ 3.ไดมีการดําเนินกิจกรรมตามที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนด  

อนุสัญญาภาษีซอนไดมีการกําหนดลักษณะของกิจกรรมที่อาจถือวาเปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไว 3 กรณี คือ 

1. การเขาทําสัญญา(ลงนาม)แทนวิสาหกิจ 
2. การเก็บรักษาสินคาที่เปนของวิสาหกิจตัวการในรัฐแหลงเงินไดและดําเนินการสง

มอบสินคาใหแกลูกคาของกิจการวิสาหกิจในรัฐแหลงเงินไดเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจตัวการ 
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3. การจัดหาคําสั่งซื้อจากลูกคาในประเทศไทยเพื่อวิสาหกิจตัวการ 
ซึ่งจากการพิจารณาลักษณะของกิจกรรมทั้งสามตามที่อนุสัญญาภาษีซอนไดบัญญัติไว

แลวก็พบวาสามารถนํามาปรับใชกับธุรกรรมการขายและการใหกูยืมได เนื่องจากเงื่อนไขสําคัญใน
การดําเนินธุรกรรมซื้อขายก็คือจะตองมีการเขาทําสัญญา หรือมีการสงมอบสินคาหรือการติดตอหา
คําสั่งซื้อสินคาในประเทศไทย สวนการใหกูยืมเงินแกลูกคาที่อยูในประเทศไทยนั้น หากเปนการให
กูยืมเงินโดยมีการลงนามในสัญญากูยืมเงินเงื่อนไขสําคัญก็จะไมตางจากการซื้อขาย โดยแนว
คําอธิบายรางขององคการเพื่อความรวมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (OECD) ไดมีการวาง
แนวทางไววา แมวาการที่ตัวแทนซึ่งเปนผูลงนามในสัญญาไดดําเนินการลงนามในประเทศอื่นที่มิใช
รัฐแหลงเงินไดก็ตามก็ยังถือวาเปนการกระทําผานสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนของรัฐ
แหลงเงินไดหากวาการเจรจาเพื่อการลงนามในสัญญาไดกระทําการผานสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนในรัฐแหลงเงินได โดยการเขาทําสัญญา(ลงนาม)แทนวิสาหกิจนั้นจะตองทําเปนปกติ
วิสัย (habitually exercises) ซึ่งในทางปฏิบัติกรมสรรพากรถือวาจะตองมีการกระทําเกินกวาหนึ่งครัง้ 
ดังนั้นหากตัวแทนไมอิสระไดมีการเขาลงนามในสัญญาซื้อขายหรือสัญญากูยืมเงินแทนบริษัท
ตางประเทศเพียงครั้งเดียวยังไมสามารถถือไดวาเปนปกติวิสัยอันจะกอใหเกิดสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนในประเทศไทยตามอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยได  

สําหรับธุรกรรมการใหบริการหรือรับจางทําของนั้น ดังที่ไดกลาวไวแลวขางตนวาการที่
จะพิจารณาวาไดมีการใหบริการหรือรับจางทําของเกิดขึ้นหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากลักษณะ
งานวาสามารถใหบริการหรือกระทําการงานที่รับจางในประเทศไทยไดหรือไม ซึ่งไมมีความเกี่ยวพัน
กับลักษณะของกิจกรรมการเขาทําสัญญาหรือการเก็บรักษาและสงมอบสินคาหรือการจัดหาคําสั่ง
ซื้อตามที่อนุสัญญาภาษีซอน ขอ 5 วรรค 5 กําหนดไว จึงไมนาที่จะสามารถนําหลักเกณฑของสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาปรับใชกับธุรกรรมการใหบริการหรือรับจางทําของได แต
เนื่องจากลักษณะของกิจกรรมทั้ง 3 ประเภทในขอ 5 วรรค 5 คอนขางกวางเปนแคการกําหนดให
ตัวแทนมีอํานาจในการดําเนินการในกิจกรรมประเภทตางๆเพื่อตัวการ เทานั้น อาทิเชน การเขาลง
นามในสัญญา ตัวแทนอาจจะเขาลงนามในสัญญาซื้อขายสินคาซึ่งถือเปนธุรกรรมการซื้อขายหรือ
สัญญาบริหารจัดการซึ่งถือเปนธุรกรรมการใหบริการก็ได นักกฎหมายจึงมิไดแปลความหมายจํากัด
วาสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนจะสามารถใชไดกับเฉพาะธุรกรรมการซื้อขายเทานั้น แต
กลับเห็นวาจะตองมีการพิจารณาเปนกรณีไปวาธุรกรรมที่เกิดขึ้นนั้นตามขอเท็จจริงมีการดําเนินการ
ครบองคประกอบของการเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนหรือไม โดยมิไดพิจารณาวา
การดําเนินกิจกรรมดังกลาวตามขอ 5 วรรค 5แหงอนุสัญญาภาษีซอนถือเปนเงื่อนไขสําคัญของการ
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เกิดธุรกรรมนั้น ๆ ในรัฐแหลงเงินไดหรือไม ซึ่งอาจไมสอดคลองกับหลักการหรือเงื่อนไขการประกอบ
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ กลาวคือ หากมุงพิจารณาวา การกระทํากิจกรรมทางธุรกิจ
ใดเขาลักษณะของสถานประกอบการตามอนุสัญญาภาษีซอนหรือไม อาจยังไมมีผลใหตองเสียภาษี
ในประเทศไทย แตจะตองพิจารณาวาการกระทํานั้นเขาเงื่อนไขของการประกอบกิจการในประเทศ
ไทยตามมาตรา 76 ทวิ อีกดวย 

ตัวอยางคําพิพากษาและขอหารือของกรมสรรพากรที่นาสนใจ ดังนี้ 
1. ตัวอยางคําพิพากษาในตางประเทศ 
1.1 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดกับประเทศเยอรมัน 
บริษัทลงทุนดานอสังหาริมทรัพยของเยอรมันเปนเจาของอพารทเมนตในประเทศ

เนเธอรแลนด โดยมีนายหนาอสังหาริมทรัพยของเนเธอรแลนดเปนผูดูแลแบบอาคารอพารทเมนต
ดังกลาว ศาลชั้นตนของกรุงเฮกวินิจฉัยวา นายหนาอสังหาริมทรัพยนั้นถือวาเปนตัวแทนของบรษิทั
เยอรมันจึงถือวา บริษัทดังกลาวมีสถานประกอบการถาวรในประเทศเนเธอรแลนดและตองเสีย
ภาษีในกําไรสุทธิใหแกประเทศเนเธอรแลนดดวย 

1.2 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศนอรเวยกับประเทศเดนมารก 
องคกรของประเทศเดนมารกใชตัวแทนขายที่มีถิ่นที่อยูในประเทศนอรเวย ซึ่งได

ดําเนินการใหองคกรอื่นดวย และตัวแทนขายดังกลาวไมมีอํานาจในการทําสัญญาในนามของ
บริษัทเดนมารก จึงถือวาบริษัทนี้ไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศนอรเวย 

อยางไรก็ดี หากบริษัทเดนมารกนี้มีผูแทนในประเทศนอรเวย ซึ่งมีสํานักงานและ
เจาหนาที่ใหความชวยเหลือทางเทคนิคแกลูกคาของบริษัทถือวาบริษัทมีสถานประกอบการถาวร
ในประเทศนอรเวยแลว กําไรของสํานักงานดังกลาวจะถูกเก็บภาษีในประเทศนอรเวย ยกเวนเงินได
ที่เกิดจากกิจกรรมของตัวแทนขายที่กลาวแลวขางตน 

1.3 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดกับประเทศอังกฤษ 
ผูเสียภาษีเปนบริษัทรับประกันภัยทางเรือและอยูในสหราชอาณาจักรอังกฤษไดแตงตั้ง

ตัวแทนแตผูเดียวขึ้นในประเทศเนเธอรแลนด อํานาจของตัวแทนนี้มีแตกตางไปตามแตชนิดของ
สัญญา ถาเปนสัญญาประกันเรือชายฝง (Coasters) ตัวแทนมีอํานาจทําสัญญาโดยไมตองไดรับ
อนุมัติจากตัวการกอน แตตัวการก็อาจบอกกลาวเลิกสัญญาได เพียงแตตัวการจะตองถูกผูกพัน
ตามสัญญาที่ตัวแทนทําไวจนกวาจะมีการบอกเลิกสัญญา สําหรับการประกันภัยเรือชนิดอื่น
ตัวแทนไมมีอํานาจทําสัญญา อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดกับประเทศองักฤษ
บัญญัติไววา “สถานประกอบการถาวรไมรวมถึงการเปนตัวแทน เวนแตตัวแทนนั้นมีและไดใช
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อยางเปนอาจิณ ซึ่งอํานาจทั่วไปในการเจรจาและการตกลงทําสัญญาในนามของวิสาหกิจนั้น...” 
ปญหา คือ ตัวแทนในประเทศเนเธอรแลนดเปนสถานประกอบการถาวรของผูเสียภาษีหรือไม 

ประเทศเนเธอรแลนดวินิจฉัยวา ตัวแทนมีอํานาจทั่วไป (General Authority) ในการทํา
สัญญาบางชนิด เพียงเทานี้ก็เพียงพอแลวที่จะถือวาผูเสียภาษีมีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศเนเธอรแลนด 

ขอสังเกต ตามคําวินิจฉัยดังกลาวเห็นไดวา อํานาจของบุคคลผูเปนตัวแทนในการทํา
สัญญานั้น ตัวแทนนั้นไมจําเปนตองมีอํานาจในการทําสัญญาทุกชนิด เพียงแตมีอํานาจในการ
เจรจาและทําสัญญาเพียงบางชนิดก็ถือวาอยูในฐานะตัวแทนที่ไมมีสถานภาพเปนอิสระ อันเปน
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในตางประเทศแลว 

2.ตัวอยางคําพิพากษาและขอหารือของกรมสรรพากรของประเทศไทย 
2.1 คําพิพากษาฎีกาที่ 2737/2532 (บริษัท เอฟ.แอล.สมิดท จํากัด โจทก 

กรมสรรพากร จําเลย) 
“โจทกเปนนิติบุคคลประเภทบริษัทจํากัดตามกฎหมายของตางประเทศ ไดทําสัญญา

ขายเครื่องจักรใหกับบริษัทผูซื้อ แลวสงเจาหนาที่เขามาชวยเหลือดูแลการติดตั้งและเดินเครื่องจักร 
เงินที่ไดรับจากการใหบริการควบคุมดูแลติดตั้งและเดินเครื่องจักรดังกลาวเขาลักษณะเปนกําไร
จากธุรกิจ จะตองเสียภาษีอากรตามมาตรา 76 ทวิ 

มาตรา 76 ทวิ กําหนดใหบริษัท หรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของ
ตางประเทศเยี่ยงโจทกเสียภาษีเงินไดเฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย และเปน
เงินไดหรือผลกําไรที่โจทกไดรับตามความเปนจริง ไมมีบทบัญญัติใดใหอํานาจเจาพนักงาน
ประเมินใชอัตรากําไรสุทธิของนิติบุคคลอื่นมาเปนหลักเกณฑในการคํานวณกําไรสุทธิของโจทก 
และในมาตรา 76 ทวิ วรรคสอง ไดบัญญัติเปนทางแกสําหรับกรณีที่ไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิ
ไดตามวรรคแรก โดยกฎหมายใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใช
บังคับ คือใหเจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีในอัตรารอยละ 5 ของยอดรายรับกอนหัก
รายจายใด ๆ ดังนั้น การที่เจาพนักงานประเมินใชอัตรากําไรสุทธิที่โจทกไดรับจากนิติบุคคลอื่น มา
ใชเปนหลักเกณฑในการคํานวณกําไรสุทธิของโจทกจึงเปนการไมชอบ 

เงินคาภาษีที่บริษัทผูซื้อสินคาของโจทกรับจะออกแทนใหโจทกตามสัญญาใหบริการ
นั้น เมื่อปรากฏวา บริษัทผูซื้อยังมิไดออกเงินคาภาษีใหโจทกแตอยางไร จึงถือไมไดวาเปนเงินไดพึง
ประเมินตามที่บัญญัติไวในประมวลรัษฎากรมาตรา 39” 
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หมายเหตุ สําหรับคําพิพากษาฎีกานี้ มีเร่ืองสถานประกอบการถาวรที่วินิจฉัยในชั้น
ศาลภาษีอากรกลางที่นาสนใจ คือ “เงินคาบริการในการควบคุมดูแลติดตั้งเครื่องจักรและเดิน
เครื่องจักร จํานวน 1,200,000 เหรียญสหรัฐฯ หรือ 24,598,882.37 บาท ที่โจทกไดรับจากบริษัท 
ปูนซีเมนตไทย จํากัด ไมไดรับยกเวนภาษีเงินไดตามขอ 7 วรรคหนึ่ง แหงอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศไทยกับประเทศเดนมารก เพราะการที่โจทกสงลูกจางซึ่งตางเปนผูเชี่ยวชาญใน
ดานการติดตั้งเครื่องจักรมีจํานวนถึง 24 คน เขามาปฏิบัติงานในประเทศไทยนานรวม 3 ป จน
เครื่องจักรที่โจทกขายใหแกบริษัท ปูนซีเมนตไทย จํากัด สามารถผลิตปูนซีเมนตไดตามสัญญานั้น 
เขาลักษณะเปนการดําเนินการตามโครงการกอสราง ติดตั้ง หรือประกอบ หรือโครงการอื่นทํานอง
เดียวกัน อันถือไดวาโจทกมีสถานประกอบการถาวรอยูในประเทศไทย ตามขอ 5 วรรคสี่ (ก) แหง
อนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศเดนมารก จึงอยูในบังคับจะตองเสียภาษีในประเทศไทย 
ตามขอ 7 วรรคหนึ่ง แหงอนุสัญญาฉบับเดียวกัน...” 

เนื่องจากปญหาที่วาโจทกไดรับการยกเวนภาษีตามอนุสัญญาภาษีซอน ระหวาง
ประเทศไทยกับเดนมารกยุติในชั้นศาลภาษีอากรกลางแลวในชั้นพิจารณาของศาลฎีกาคดีคงมี
ปญหาแตเพียงวา วิธีคํานวณภาษีของเจาพนักงานประเมินถูกตอง และพิพากษายืนตามคํา
พิพากษาของศาลภาษีอากรกลาง 

2.2 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากร ที่ กค 0706/950 ลงวันที่ 6 กุมภาพันธ 2549 
ขอหารือ บริษัทประกอบกิจการเปนตัวแทนนายหนาใหแกบริษัทในประเทศ

สิงคโปรเพื่อการขายสินคา ในประเทศไทยโดยมีหนาที่แนะนําและเสนอราคาสินคาใหกับผูซื้อ
ในประเทศไทยประสานงาน การสั่งซื้อสินคา ใหบริการทางดานเทคนิคหลังการขาย ติดตามการ
ชําระราคาคาสินคา โดยบริษัทจะไดรับคาตอบแทนคิดเปนเปอรเซ็นตจากยอดขาย บริษัทไมได
ทําสัญญากับบริษัทในประเทศสิงคโปรอันมีผลเปนการจํากัดสิทธิในการกระทําการเปน
นายหนาเพื่อขายสินคาประเภทเดียวกันกับบุคคลอื่นในตางประเทศไดรับเฉพาะคานายหนา
จากการเปนตัวแทนและผูซื้อสินคาจะชําระ คาสินคาโดยตรงไปยังผูขาย บริษัทขอทราบวา การ
ประกอบกิจการของบริษัทเขาลักษณะเปนตัวแทนอิสระตามนัยคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 เรื่อง ภาษีเงินได บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 76 
ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ลงวันที่ 19 สิงหาคม พ.ศ. 2526 หรือไม 

แนววินิจฉัย กรณีตามขอเท็จจริงแมการประกอบกิจการของบริษัทจะเขาลักษณะตาม
ขอ (1) - (4) ของคําวินิจฉัย ของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526ฯ ลงวันที่ 19 สิงหาคม 
พ.ศ. 2526 แตบริษัทยังไดใหบริการทางดานเทคนิคหลังการขายแกผูซื้อสินคา รวมทั้งติดตามการ
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ชําระราคาคาสินคาจาก ผูซื้อซึ่งเปนการดําเนินการเพื่อประโยชนของบริษัทในประเทศสิงคโปร การ
ประกอบกิจการเปนตัวแทนนายหนาของบริษัทจึงไมถือเปนการประกอบธุรกิจอยางเปนอิสระจาก
บริษัทในประเทศสิงคโปร แตเขาลักษณะเปนลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอในการ
ประกอบกิจการในประเทศไทยซึ่งเปนเหตุใหบริษัทในประเทศสิงคโปรไดรับเงินไดหรือผลกําไรใน
ประเทศไทย ถือไดวา บริษัทในประเทศสิงคโปรไดประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 
ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ดังนั้นบริษัทจึงมีหนาที่และความรับผิดในการยื่นรายการเสียภาษีแทน
บริษัทในประเทศสิงคโปร 

2.3 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากร ที่ กค 0811/2878 ลงวันที่ 11เมษายน 2543 
ขอหารือ  ธนาคารฯซึ่งเปนธนาคารพาณิชยที่ ต้ังขึ้นตามกฎหมายของประเทศ

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดหารือวา       
1. สํานักงานสาขาในฮองกงของธนาคารฯ ซึ่งเปนนิติบุคคลเดียวกันกับธนาคารฯ และ

รายไดของสํานักงานสาขาฮองกง จะถูกนํามารวมเปนรายไดของธนาคารฯ เพื่อคํานวณภาษีเงินได
ในประเทศเยอรมันนั้น จะไดรับสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนหรือไม หากสาขาฮองกงมีรายไดที่จายจากหรือ
จายในประเทศไทยตามมาตรา70แหงประมวลรัษฎากร      

2. ธนาคารฯ มีบริษัทหลักทรัพยในเครือไดแกบริษัท A ซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ประเทศออสเตรเลีย A ไดสงคําสั่งซื้อขายหลักทรัพยในตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทยผาน
บริษัทหลักทรัพย B ซึ่งเปนบริษัทที่ไดรับใบอนุญาตใหเปนนายหนาคาหลักทรัพยในประเทศไทย 
และมีสถานภาพเปนอิสระจาก A ธนาคารฯ เขาใจวาเนื่องจาก A เปนบริษัทที่คาหลักทรัพยเปน
ปกติวิสัยและมีใบอนุญาตคาหลักทรัพยดังนั้น กําไรที่ A ไดรับจากการขายหลักทรัพยในประเทศ
ไทยดังกลาวถือไดวาเปนกําไรจากธุรกิจตามขอ 7 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศ
ออสเตรเลียเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนและเมื่อ A ไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย A 
จึงไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยจากกําไรจากการขายหลักทรัพยดังกลาว 
และบริษัทหลักทรัพย B ในประเทศไทยจึงไมมีหนาที่ตองหักภาษีตามมาตรา 70 แหงประมวล
รัษฎากร ถูกตองหรือไม 

แนววินิจฉัย 1. เนื่องจากสํานักงานสาขาในฮองกงของธนาคารฯ เปนนิติบุคคลเดียวกับ
สํานักงานใหญที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและไดนํารายไดที่
ไดรับไปรวมคํานวณเพื่อเสียภาษีในประเทศเยอรมัน ดังนั้น สํานักงานสาขาฮองกงจึงเปนบุคคลผูมี
ถิ่นที่อยูในประเทศเยอรมันตามขอ 4 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับสหพันธสาธารณรัฐ
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เยอรมันเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนและอาจไดรับสิทธิประโยชนตามเงื่อนไขและขอกําหนดของ
อนุสัญญาฯดังกลาว       

2.  เนื่องจาก A เปนบริษัทที่ซื้อขายหลักทรัพยเปนปกติธุระ และมีใบอนุญาตคา
หลักทรัพย ดังนั้น กําไรที่ไดจากการซื้อขายหลักทรัพย จึงถือเปนกําไรจากธุรกิจ และโดยที่การซื้อ
ขายหลักทรัพยผานบริษัทหลักทรัพย B ซึ่งเปนตัวแทนอิสระในประเทศไทย ไมเขาลักษณะเปนการ
ซื้อขายผานสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย A จึงไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลใน
ประเทศไทยจากกําไรที่ไดจากการขายหลักทรัพยในกรณีดังกลาว ตามขอ 7 วรรคหนึ่งแหง
อนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศออสเตรเลียเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน และมาตรา3
แหงพระราชกฤษฎีกาฯ(ฉบับที่ 18) พ.ศ.2505 ฉะนั้น เมื่อบริษัท B สงกําไรดังกลาวออกไป A 
บริษัท B ไมมีหนาที่ตองหักภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากรแตอยางใด 

 
 


