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บทที ่4 
 

วิเคราะหความไมชัดเจนของขอกฎหมายที่เกีย่วของกับสถานประกอบการถาวรและวิธีการแกไข
ปญหาในกรณีที่ไมมีการบัญญัติขอกฎหมายไวเปนลายลักษณอักษร 

 
4.1 ปญหาความไมชัดเจนทีเ่กี่ยวของกับสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน 

 
ตามที่ไดกลาวไปแลวขางตนวาสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินนั้นมีลักษณะ

สําคัญซึ่งสามารถสรุปไดคือ 1.ตองมีสถานธุรกิจ 2.ตองดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจนั้น   3.สถาน
ธุรกิจนั้นตองมีลักษณะประจํา อยางไรก็ดี แมวาจะไดมีการสรุปลักษณะที่สําคัญในการพิจารณา
ความเปนสถานประกอบการถาวรไวดังกลาวก็ตาม แตในทางปฏิบัติก็ยังคงมีความไมชัดเจนใน
เงื่อนไขการพิจารณาบางประการวาสถานธุรกิจดังกลาวจะถือเปนสถานประกอบการถาวรหรือไม 
ทั้งนี้ โดยมีประเด็นปญหาดังนี้ คือ 

4.1.1. ความไมชัดเจนเกี่ยวกับความมีอยูของสถานประกอบการถาวร กรณีผูวาจางเปน
ฝายจัดหาสถานประกอบการใหบริษัทตางประเทศผูรับจาง 

4.1.2. ความไมชัดเจนเกี่ยวกับความมีอยูของสถานประกอบการถาวร กรณีที่บริษัท
ตางประเทศเขามาถือหุนในบริษัทซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย   

 
4.1.1. ความไมชัดเจนเกี่ยวกับความมีอยูของสถานประกอบการถาวร กรณีผูวาจางเปนฝายจัดหา
สถานประกอบการใหบริษัทตางประเทศผูรับจาง 

 
เนื่องจากองคประกอบของการเกิดสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินตาม

อนุสัญญาภาษีซอนไดมีการกําหนดถึงการมีอยูของสถานธุรกิจประจําวา จะตองมีการดํารงอยู
อยางประจําหรือถาวรทั้งในแงของสถานที่และเวลา แตมิไดมีการกําหนดอยางชัดเจนถึงการจัดหา
หรือความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในสถานธุรกิจนั้น ๆ วามีผลตอการเกิดสถานประกอบการถาวร
ประเภททรัพยสินหรือไม ทั้งนี้ กรมสรรพากรไดเคยวางแนววินิจฉัยไวตามหนังสือตอบขอหารือ
กรมสรรพากร  ที่ กค. 0811/3970 ลงวันที่ 16 สิงหาคม  2543 และหนังสือตอบขอหารือ
กรมสรรพากร ที่ กค.0811/พ.16766 ลงวันที่ 20 ธันวาคม 2543 ซึ่งในการตอบขอหารือดังกลาวมี
ประเด็นที่ชัดเจนวากรมสรรพากรถือวาการมีสถานสถานธุรกิจประจําอยูในประเทศไทยเกินกวา 6 
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เดือนนั้น ถือวามีสถานประกอบการถาวรตามวรรค 1 ของขอ 5 ของอนุสัญญาฯโดยไมคํานึงถึงวา 
สถานธุรกิจประจํานี้ ฝายผูรับจางซึ่งเปนนิติบุคคลตางประเทศจะเปนฝายจัดหาเองหรือฝายผู
วาจางในประเทศไทยจะเปนผูจัดหาให หรือผูวาจางอาจแบงพื้นที่บางสวนในสํานักงานของตนใหผู
รับจางใชดําเนินธุรกิจหรืออาจใหผูรับจางใชสถานที่รวมกับผูวาจางในประเทศไทยเพื่อการ
ใหบริการ ณ สถานที่ของผูวาจางก็ได และไมไดวางหลักเกณฑการพิจารณาวา ผูรับจางจะตองมี
อํานาจจัดการหรือควบคุม(disposal) สถานประกอบการดวยหรือไม 

โดยตามหนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร ที่ กค. 0811/3970 ลงวันที่ 16 สิงหาคม 
2543ไดวินิจฉัยไววา  

“การที่ธนาคารไดทําสัญญาจางบริษัท A ซึ่งเปนบริษัทจดทะเบียนในประเทศสิงคโปร 
ไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยใหเปนที่ปรึกษาทางการเงิน (Financial Advisor) แก
กองทุนเพื่อการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงินเกี่ยวกับความเปนไปไดในการที่กองทุนฯจะ
ขายกิจการของธนาคารฯใหกับผูลงทุน ตามสัญญาดังกลาวบริษัท A มีหนาที่ใหคําปรึกษาและให
ความชวยเหลือเกี่ยวกับการกําหนดวัตถุประสงค วิเคราะหราคา ปรับปรุงโครงสรางและแผนงาน 
รวมทั้งการเจรจาซื้อขาย โดยการใหบริการนี้ บริษัท A จะสงพนักงานเขามาทํางานใหความ
ชวยเหลือและแนะนําในประเทศไทยรวมเวลาทั้งสิ้นประมาณ 1 ป กรมสรรพากรมองวาคาจางใน
การใหบริการคําปรึกษาดังกลาวเปนเงินไดที่เขาลักษณะกําไรธุรกิจ และการสงพนักงานเขามา
ทํางานในประเทศไทยตามสัญญาดังกลาวเปนเวลา 1 ป ถือไดวา บริษัท ฯ ใหบริการผานทาง
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตามขอ 5 วรรค 1 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศสิงคโปร “ 

นอกเหนือจากนั้น ตามหนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร ที่ กค.0811/พ.16766 ลง
วันที่ 20 ธันวาคม 2543 ไดวินิจฉัยไววา  

“การที่สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ (สศช.) ไดจาง
บริษัท E ซึ่งเปนบริษัทจดทะเบียนในประเทศเบลเยี่ยม ไมมีสาขาในประเทศไทยใหทําการศึกษา
เปรียบเทียบทางเลือกที่ต้ังทาเรือน้ําลึกตามแผนงานพัฒนาพื้นที่ชายฝงทะเลภาคใต มีกําหนด
ระยะเวลา 5 เดือนและตอมาไดขยายออกไปเกินกวา 6 เดือนนั้น กรมสรรพากรมองวาเงินไดจาก
การทําการศึกษาเปรียบเทียบทางเลือกที่ต้ังทาเรือน้ําลึกตามแผนงานพัฒนาพื้นที่ชายฝงทะเล
ภาคใตเขาลักษณะเปนเงินไดที่เขาลักษณะกําไรธุรกิจ และการสงพนักงานเขามาทํางานใน
ประเทศไทยตามสัญญาดังกลาวเปนเวลา 6 เดือน ถือไดวาบริษัท ฯ ใหบริการผานทางสถาน
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ประกอบการถาวรในประเทศไทยตามขอ 5 วรรค 1 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศ
เบลเยี่ยม” 

และหากพิจารณาจากคําอธิบายของ OECD ซึ่งไดอธิบายไวอยางชัดเจนวา“สถานที่
ประกอบธุรกิจอาจตั้งอยูในสถานที่ธุรกิจของวิสาหกิจอ่ืน ซึ่งอาจเปนกรณี เชน สถานที่ของ
วิสาหกิจตางชาติที่อยูในสถานที่บางแหงที่มีอํานาจจัดการทั้งหมดหรือบางสวนในสถานที่ซึ่งเปน
ของวิสาหกิจอ่ืน”1 

แตอยางไรก็ดีในปพุทธศักราช 2547 กรมสรรพากรไดมีการเปลี่ยนแนวคําวินิจฉัย
เกี่ยวกับกรณีดังกลาว ตามหนังสือขอหารือกรมสรรพากรที่ กค. 0706/11414 ลงวันที่ 27 ธันวาคม 
2547 ไดวินิจฉัยไววา  

“กรณีที่ตลาดสินคาเกษตรลวงหนาไดตกลงทําสัญญาวาจางบริษัทตางประเทศจด
ทะเบียนจัดตั้งตามกฎหมายแหงสหราชอาณาจักรอังกฤษและไอรแลนดเหนือ ไมมีสํานักงานสาขา
ในประเทศไทยเพื่อจัดหาเครื่องคอมพิวเตอรและโปรแกรมระบบการซื้อขายและการหักบัญชี 
รวมทั้งใหบริการปรับปรุงพัฒนาโปรแกรม ดูแลบํารุงรักษา และฝกอบรมพนักงานของตลาดฯ โดย
การจายคาตอบแทนภายใตสัญญาเปนระยะเวลา 3 ป กรมสรรพากรมองวาการจายคาตอบแทน
ใหบริษัทฯ สําหรับการจัดหาเครื่องคอมพิวเตอร (Hardware) และการใหบริการเพื่อจัดทํา Work 
and Resource Plan, Requirement Definition Study Report, และ Functional Specification 
เงินไดพึงประเมินดังกลาวเขาลักษณะเปนกําไรจากธุรกิจ แตการสงพนักงานเขามาปฏิบัติตาม
สัญญาซึ่งมีระยะเวลารวมเกินกวา 6 เดือนนั้น ไมอาจถือวาบริษัทฯ มีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทย ดังนั้น เมื่อบริษัทฯ ไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย บริษัทฯ จึงไมมีหนาที่
เสียภาษีเงินไดในประเทศไทย ตามขอ 8 วรรคหนึ่ง แหงอนุสัญญาระหวางรัฐบาลแหง
ราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหราชอาณาจักรอังกฤษและไอรแลนดเหนือเพื่อการเวนการเก็บ
ภาษีซอนและการปองกันการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีที่เก็บจากเงินได และพระราช
กฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505” 

ซึ่งอนุสัญญาภาษีซอนของไทยที่ไดรวมลงนามกับประเทศทั้งสามดังกลาวขางตนอยู
บนพื้นฐานของตนแบบอนุสัญญา OECD ทั้งสิ้น ฉะนั้นเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันในกลุมนัก
ลงทุน ผูเขียนจึงมีความเห็นวา เมื่อยังไมมีการระบุไวอยางชัดเจนโดยตัวของอนุสัญญาภาษีซอน
ของแตละประเทศ กรมสรรพากรก็ควรจะพิจารณาใหการที่บริษัทตางประเทศสงพนักงานเขามา

                                                  
1OECD Commentary art.5 par 4. 
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ปฏิบัติงานตามสัญญา เฉพาะอยางยิ่งในธุรกรรมการใหบริการ โดยใชสถานประกอบธุรกิจประจํา
ของผูวาจางยังไมถือวาเปนการเกิดสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน หากฝายผูรับจางไม
มีอํานาจควบคุมจัดการ(disposal)อยางเต็มที่ในสถานประกอบธุรกิจนั้น ทั้งนี้เนื่องจากหลักการ
ของอนุสัญญาภาษีซอนเปนการใหสิทธิประโยชนทางภาษีอันเปนคุณแกบริษัทตางประเทศ ดังนั้น
ในการตีความเกี่ยวกับการมีสถานประกอบการถาวรจึงตองตีความอยางเครงครัดหากวาการ
ตีความนั้นจะเปนโทษแกผูเสียภาษี 

อยางไรก็ดี ผูเขียนมีความเห็นวาปญหาดังกลาวนาจะเกิดขึ้นเฉพาะกับอนุสัญญาภาษี
ซอนที่นํารูปแบบตนรางของ OECD มาใชเทานั้น เนื่องจากวาในอนุสัญญาภาษีซอนที่นํารูปแบบ
ตนรางของ UN มาใชไดมีการระบุถึงวาการเขามาใหบริการในประเทศไทยของบริษัทตางประเทศ
ภายในระยะเวลาที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดใหถือวาการบริการนั้นไดกระทําผานสถาน
ประกอบการประเภทกิจกรรมนั่นเอง ดังเชน ตามขอ 5 วรรค 4 ของอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับ
ประเทศญี่ปุน และอนุสัญญาภาษีซอนอีกหลายฉบับที่มีบทบัญญัติทํานองเดียวกับฉบับที่ทํากับ
ญ่ีปุน 

 
4.1.2. ความไมชัดเจนเกี่ยวกับความมีอยูของสถานประกอบการถาวร กรณีที่บริษัทตางประเทศเขา
มาถือหุนในบริษัทซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย 

 
   เนื่องจากในปจจุบันบริษัทตางประเทศไดเขามาลงทุนในประเทศไทยเปนจํานวนมาก 

โดยรูปแบบหนึ่งในวิธีการเขามาลงทุนเพื่อประกอบธุรกิจในประเทศไทย คือ การเขามาเปนผูถือหุน
ในบริษัทซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยหรือที่เรียกอีกอยางวา “บริษัทในเครือ” ทั้งนี้ 
แมวากระทรวงพาณิชยจะไดมีกฎหมายกําหนดเงื่อนไขของการเปนบริษัทสัญชาติไทยวา จะตองมี
การจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของไทยและจะตองมีผูถือหุนเปนบุคคลสัญชาติไทยไมนอย
กวารอยละ 51 ของทุนจดทะเบียนทั้งหมดก็ตาม แตพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตาง
ดาว พ.ศ. 2542 ก็ยังไดมีการกําหนดขอยกเวนใหบุคคลหรือบริษัทตางประเทศสามารถเขามาเปน
ผูถือหุนในบริษัทซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยเกินกวารอยละ 49 ของทุนจดทะเบียน
ได โดยใหถือวาเปนบริษัทตางดาวซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยแตจะสามารถประกอบธุรกิจได
บางประเภทเทานั้น 

อยางไรก็ดี ในการเขามาเปนผูถือหุนของบริษัทตางประเทศดังกลาวขางตน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งการเขามาเปนผูถือหุนเกือบทั้งหมดในบริษัทซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทย เชน 
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บริษัท A เปนบริษัทจดทะเบียนในประเทศญี่ปุนไดเขาเปนผูถือหุนในบริษัท ก. ซึ่งจดทะเบียนใน
ประเทศไทยในอัตราสวนรอยละ 99 ของทุนจดทะเบียน การถือหุนในลักษณะดังกลาวของบริษัท 
A อาจจะถูกตีความไดวาบริษัท A เปนเจาของบริษัท ก. หรือมีอํานาจควบคุมจัดการบริษัท ก. เปน
สวนใหญหรือเกือบทั้งหมด ซึ่งอาจมีปญหาวาในสถานการณเชนวานี้บริษัท ก. จะกลายเปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภททรัพยสินของ บริษัท A หรือไม เนื่องจากการเขามาเปนผูถือหุนในบริษัท
ซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทยนั้นเปนรูปแบบการดําเนินธุรกิจที่มีลักษณะคอนขางถาวรชัดเจนและ
มีลักษณะประจําที่แนนอนทั้งในแงเวลาและสถานที่ตามที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดไว ทั้งนี้ 
เนื่องจากในการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทตามกฎหมายไทยนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ไดกําหนดใหบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งจะตองมีสํานักงานใหญอยูในประเทศไทยเทานั้น โดย
จะตองจดทะเบียนจัดตั้ง ณ ทองที่ที่มีสํานักงานตั้งอยู2 

อยางไรก็ดี หากจะพิจารณาถึงลักษณะที่แทจริงของการมีสถานประกอบการถาวร
ประเภททรัพยสินแลวก็จะพบวา การมีสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินนั้นจะตอง
ประกอบไปดวยเงื่อนไขที่สําคัญ คือ การมีการจัดตั้งหรือดํารงอยูของสถานธุรกิจอยางแทจริง โดย
การดํารงอยูของสถานธุรกิจนั้นจะตองมีความแนนอนทั้งในแงสถานที่และเวลา รวมทั้งจะตองมี
การดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจผานสถานธุรกิจนั้นๆดวย ฉะนั้นเพียงแตการที่บริษัทตางประเทศเขา
มาเปนผูถือหุนในบริษัทจดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทย โดยบริษัทที่ถูกจัดตั้งขึ้นยังมิไดมีการ
ดําเนินการใดๆเพื่อบริษัทตางประเทศ แมวาบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทยจะมีสถาน
ธุรกิจที่ชัดเจนและมีสถานที่ต้ังในประเทศไทย ก็ยังมิอาจถือไดวาบริษัทจดทะเบียนในประเทศไทย
ดังกลาวเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศตามเงื่อนไขของสถานประกอบการ
ประเภททรัพยสิน  

สําหรับเร่ืองการเขาถือหุนของบริษัทตางประเทศในบริษัทซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตาม
กฎหมายไทยนั้นมิไดถือเปนลักษณะประการหนึ่งของการเกิดสถานประกอบการถาวรประเภท
ทรัพยสินและแมวาบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทยซึ่งถูกถือหุนโดยบริษัทตางประเทศจะ
มีสถานที่ต้ังที่แนนอนอันเปนลักษณะที่สําคัญประการหนึ่งของสถานประกอบการถาวรอันอาจจะ
กอใหเกิดความสับสนวาจะสามารถถือเปนเหตุใหบริษัทตางประเทศผูเขาถือหุนในบริษัทจด
ทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทยดังกลาวนั้นมีสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสินหรือไม 
อยางไรก็ดี ถาหากมีขอเท็จจริงเพิ่มเติมวาบริษัทดังกลาวยังไมไดถูกบริษัทตางประเทศใชเปน

                                                  
2 มาตรา 1016 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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สถานที่สําหรับการดําเนินธุรกิจของตนเองโดยตรงตามเงื่อนไขของสถานประกอบการประเภท
ทรัพยสิน ก็ยังมิสามารถหยิบยกเอาความสัมพันธในการถือหุนของบริษัทดังกลาวมาใชพิจารณา
การมีสถานประกอบการถาวรได ทั้งนี้ผูเขียนมีความเห็นวาการถือหุนของบริษัทตางประเทศนั้นไม
นาจะนําเอาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาลักษณะของสถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน 
และถึงแมในการทดสอบการมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนก็ตาม อนุสัญญาภาษีซอน
ก็ไมเคยวางเงื่อนไขเกี่ยวกับความสัมพันธในการถือหุนไวแตอยางใด ในขณะที่ตัวแทนที่ไมมี
ความสัมพันธในการถือหุนกับตัวการเลยก็อาจตกเปนสถานประกอบการถาวรไดหากทําการแทน
ตัวการรายนั้นแตเพียงผูเดียวหรือเกือบทั้งหมด 

นอกเหนือจากนั้น จากการพิจารณาขอ 5 ของรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ 
OECD และ UN วรรคทาย จะพบวาไดมีการกําหนดเรื่องของบริษัทในเครือหรือบริษัททีอ่ยูในความ
ควบคุมของบริษัทตางประเทศวาไมใหถือวาเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศ ซึ่ง
ประเทศไทยเราก็ไดหยิบยกขอบทดังกลาวมาใสไวในรางอนุสัญญาภาษีซอนทุกฉบับที่ประเทศไทย
เขาทํากับประเทศตางๆดวย กลาวคือ  

“เพียงแตขอเท็จจริงที่วาบริษัทหนึ่งซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งควบคุม
หรืออยูในควบคุมของบริษัทซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซึ่งประกอบธุรกิจใน
อีกรัฐหนึ่งนั้น (ไมวาจะผานสถานประกอบการถาวรหรือไมก็ตาม) มิเปนเหตุใหบริษัทหนึ่งบริษัทใด
เปนสถานประกอบการถาวรของอีกบริษัทหนึ่ง” 

ซึ่งหากจะตีความตามขอ 5 วรรคทาย ของอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทําไวกับ
ประเทศตางๆทุกฉบับก็จะพบวา แคเพียงการที่บริษัทตางประเทศไดเขามาเปนผูถือหุนหรือ
กรรมการในบริษัทซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย หรือการที่บริษัทที่จดทะเบียนในประเทศไทยไป
เปนผูถือหุนหรือกรรมการในบริษัทตางประเทศนั้นยังไมอาจถือวาบริษัทจดทะเบียนในประเทศไทย
นั้นเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศได โดยขอบทดังกลาวนี้นาจะสืบ
เนื่องมาจากวิธีการคิดที่วาบริษัทในเครือถือเปนนิติบุคคลซึ่งแยกตางหากจากบริษัทแมตามหลัก 
Arm’s length นั่นเอง 

อยางไรก็ตามศาลฎีกาไดเคยมีคําพิพากษาตัดสินในเรื่องดังกลาวไวเชนกัน โดยในคํา
พิพากษาฏีกาที่3895/2525 ซึ่งเปนการวินิจฉัยวาการที่บริษัทตางประเทศเขามาเปนผูถือหุนรอยละ 
99.5 ของทุนจดทะเบียนในบริษัทซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทยจะตองถือวาบริษัทดังกลาว
เปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศดังกลาว โดยมีรายละเอียดดังนี้ 



85 
 

“บริษัทตางประเทศ (ญ่ีปุน) มีหุนสวนอยูในหางโจทก 99.5 เปอรเซ็นต โจทกจึงเปน
ตัวแทนตามกฎหมายประกอบธุรกิจแตบางสวนใหแกบริษัทดังกลาว อันถือไดวาเปน “สถาน
ประกอบการถาวร” ตามอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษี
ซอนลงวันที่ 1 มีนาคม 2506 มิใชเปนแตนายหนา ตัวแทนคาตาง หรือตัวแทนอื่น ๆ ที่มีสถานะเปน
อิสระอยางแทจริง ซึ่งกระทําการเปนเพียงสื่อกลางระหวางวิสาหกิจหนึ่งของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐ
หนึ่ง โจทกจึงไมไดรับยกเวนภาษีตามอนุสัญญาดังกลาว” 

อยางไรก็ตามไดมีผูใหความเห็นทายคําพิพากษาฉบับดังกลาวไววา “ดวยความเคารพ
ตอศาลฎีกา ผู เขียนเห็นวาการที่บริษัทในประเทศญี่ปุนมีหุนสวนอยูในหางโจทกถึง 99.5 
เปอรเซ็นต ยังไมอาจถือวาหางโจทกเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทในประเทศญี่ปุน เพราะ
ตามขอ 2 วรรค 1 (ฏ) 6 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บ
ภาษีซอนกลาววา “ขอเท็จจริงที่วา บรรษัทของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งควบคุมหรืออยูในความ
ควบคุมของบริษัท ซึ่งเปนบรรษัทของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซึ่งประกอบการคาหรือธุรกิจใน
รัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น โดยขอเท็จจริงเพียงเทานี้จะไมถือวาเปนเหตุใหบรรษัทหนึ่งบรรษัทใด
เปนสถานประกอบการถาวรของอีกบรรษัทหนึ่ง” ฉะนั้น ที่ศาลฎีกาถือเอาการถือหุนจํานวน
ดังกลาวเปนขอชี้ขาดวา หางโจทกเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทในประเทศญีปุ่น จงึนาจะ
คลาดเคลื่อนตอขอบทของอนุสัญญาดังกลาว”3 

โดยผูเขียนมีขอสังเกตวา ศาลฎีกาอาจจะมิไดนําเงื่อนไขของสถานประกอบการถาวร
ประเภททรัพยสินไปปรับใชหากแตนําเอาเงื่อนไขของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมา
ปรับใชแทน ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาดังกลาวไดใหเหตุผลในการเปนสถานประกอบการถาวร
ไววา “โจทกจึงเปนตัวแทนตามกฎหมายประกอบธุรกิจแตบางสวนใหแกบริษัทดังกลาว อันถือได
วาเปน “สถานประกอบการถาวร”ตามอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวน
การเก็บภาษีซอนลงวันที่ 1 มีนาคม 2506 มิใชเปนแตนายหนา ตัวแทนคาตาง หรือตัวแทนอื่น ๆ ที่
มีสถานะเปนอิสระอยางแทจริง” ซึ่งหากศาลฎีกาไดนําเงื่อนไขของสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนมาปรับใช ศาลฎีกาก็คงจะตองพิจารณาเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของบริษัทไทยใหแก 
บริษัทญี่ปุนวาเขาลักษณะของการเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนหรือไม 

                                                  
3 ชัยสทิธิ์ ตราชธูรรม, “คําพิพากษาศาลฎีกาพรอมหมายเหตุ เร่ือง “การเสียภาษีเงินได

ของบริษัทตางประเทศ””, วารสารธรรมนิติ, (ตุลาคม 2532), น. 97. 
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อยางไรก็ดี เนื่องจากหลักเกณฑที่ศาลฎีกาไดพิจารณาและวางแนวทางไวนั้น 
ขอเท็จจริงเปนเรื่องที่บริษัทญี่ปุนเขามาเปนผูถือหุนในนิติบุคคลไทย ซึ่งใน ขอ 2 วรรค 1 (ฏ) 6 แหง
อนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนไดกําหนดไววา 

“ขอเท็จจริงที่วา บรรษัทของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งควบคุมหรืออยูในความควบคุมของ
บริษัท ซึ่งเปนบรรษัทของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซึ่งประกอบการคาหรือธุรกิจในรัฐผูทํา
สัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น โดยขอเท็จจริงเพียงเทานี้จะไมถือวาเปนเหตุใหบรรษัทหนึ่งบรรษัทใดเปน
สถานประกอบการถาวรของอีกบรรษัทหนึ่ง” 

โดยหลักการดังกลาวในขอ 2 วรรค 1 (ฏ) 6 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนเปนหลักการที่มีอยูในอนุสัญญาภาษีซอนเกือบทุกฉบับ 
ฉะนั้น หากตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนดังกลาวขางตนก็จะพบวา การที่บริษัทญี่ปุนเขาเปนผู
ถือหุนในหางโจทก 99.5 เปอรเซ็นตแตเพียงอยางเดียวยังมิอาจเปนเหตุใหหางโจทกตกเปนสถาน
ประกอบการถาวรประเภททรัพยสินของบริษัทญี่ปุนได แตหากมีขอเท็จจริงเพิ่มเติมฟงไดวานิติ
บุคคลไทยที่ถูกถือหุนโดยบริษัทญี่ปุนดังกลาวไดมีการกระทําธุรกรรมบางประการเพื่อหรือในนาม
บริษัทญี่ปุนรายดังกลาวอันเขาลักษณะการเปนตัวแทนไมอิสระของบริษัทญี่ปุนแลวก็อาจถูกถือ
เปนสถานประกอบการถาวรของประเทศญี่ปุนไดเชนกัน แตเนื่องจากการใหเหตุผลของศาลฎีกา
ตามคําพิพากษาฉบับนี้ไดหยิบยกเอาเงื่อนไขการถือหุนระหวางตัวการกับตัวแทนมาเปนเหตุผล
สนับสนุนการเปนตัวแทนไมอิสระ เหตุผลดังกลาวจึงอาจไมสอดคลองกับบทบัญญัติของขอ 2 
วรรค 1 (ฏ) 6 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนฯ 

โดยเปนที่ทราบกันดีอยูแลววา อนุสัญญาภาษีซอนที่แทจริงแลวมีข้ึนก็เพื่อบรรเทา
ปญหาการจัดเก็บภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศและถือเปนขอบทในการยกเวนการจัดเก็บภาษีตาม
กฎหมายภายใน ดังนั้นในการตีความที่จะมีผลเปนโทษแกผูเสียภาษีจึงควรตองตีความตาม
อนุสัญญาภาษีซอนอยางเครงครัด 
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4.2 ปญหาความไมชัดเจนทีเ่กีย่วของกับสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม 
 
ตามที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 3 วาลักษณะสําคัญของการเกิดสถานประกอบการถาวร

มีอยู 2 ลักษณะ กลาวคือ (1) จะตองมีการดําเนินกิจกรรมตามรายการที่อนุสัญญาภาษีซอน
กําหนด และ (2) การดําเนินการดังกลาวตองเปนไปตามระยะเวลา (time-test) ที่อนุสัญญาภาษี
ซอนกําหนด แตอยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติก็ยังคงมีความไมชัดเจนในการพิจารณา กลาวคือ ความ
ไมชัดเจนในการปรับใชหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมกับโครงการ
กอสราง ประกอบ ติดตั้ง และการใหบริการปรึกษา ซึ่งจากการตรวจสอบพบวาในประเด็นปญหา
ดังกลาวกรมสรรพากรไดมีการกําหนดหลักเกณฑไวอยางชัดเจนแลว แตอยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติ
กลับพบวายังมีผูเสียภาษีอีกจํานวนมากที่ยังคงมีความสับสนในการแบงแยกประเภทกิจกรรม
จําพวกโครงการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง และการใหบริการปรึกษา ฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความมุง
ประสงคในการสรางความเขาใจพรอมทั้งยกตัวอยางของกิจกรรมประเภทตางๆแกผูเสียภาษี 

 
4.2.1 ความไมชัดเจนในการปรับใชหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมกับ
โครงการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง และการใหบริการปรึกษา 

 
เนื่องจากรางอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยใชในการเขาทําสัญญากับประเทศ

ตางๆ ในระยะหลังซึ่งเปนการเดินตามแบบตนรางของอนุสัญญาภาษีซอนของ UN ไดมีการ
กําหนดประเภทของกิจกรรมที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดเพิ่มเติมจากแบบตนรางอนุสัญญาภาษี
ซอนของ OECD กลาวคือไดมีการเพิ่มเติมเร่ืองของการใหบริการปรึกษา จึงอาจสรุปไดวาสถาน
ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมสามารถแบงลักษณะของกิจกรรมออกไดเปน 2 ประเภท คือ 
ประเภทโครงการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง การตรวจควบคุมโครงการดังกลาว ซึ่งบางทีอาจรวม
เรียกวา “Project PE” และประเภทกิจกรรมอยางอื่น เชน การใหบริการปรึกษา ฯลฯ 

ซึ่งจากการกําหนดเพิ่มเติมลักษณะของกิจกรรมในแบบตนรางอนุสัญญาภาษีซอนของ 
UN ดังกลาวพบวาไดเกิดปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับความไมชัดเจนในจุดแบงของประเภท
กิจกรรมและการปรับใชกับการดําเนินงานในรูปแบบตางๆ เนื่องจากหากมีการปรับใชประเภท
กิจกรรมกับรูปแบบการดําเนินงานผิดประเภทกิจกรรมก็จะกอใหความเสียหายตอผูเสียภาษีและ
หนวยงานที่จัดเก็บทั้งนี้เนื่องมาจากอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไดเขาทํากับประเทศตางๆอาจจะ
กําหนดการนับระยะเวลาหรือ time-test ของกิจกรรมทั้งสองประเภทไวไมเทากัน  
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หลักเกณฑการแบงประเภทของกิจกรรมในรูปแบบของธุรกรรมตางๆ 
โดยอนุสัญญาภาษีซอนเฉพาะในสวนที่เดินตามแบบตนรางของอนุสัญญาภาษีซอน

ของ UN ไดมีการกําหนดความหมายของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมไวในขอ 5 วรรค 
3 ของอนุสัญญาภาษีซอนวาหมายถึง อาคาร ส่ิงปลูกสราง หรือโครงการติดตั้ง หรือประกอบ หรือ
กิจกรรมการควบคุมกํากับดูแลตรวจตราที่เกี่ยวเนื่องกับโครงการดังกลาวดวย หากสิ่งปลูกสราง 
โครงการหรือกิจกรรมนั้นดําเนินอยูตอเนื่องกันเปนระยะเกินกวา 6 เดือน ประการหนึ่ง และ
หมายถึง การใหบริการตางๆ รวมทั้งการใหบริการใหคําปรึกษา โดยวิสาหกิจผานลูกจางหรือบุคคล
อ่ืนใด หากกิจกรรมลักษณะดังกลาวดําเนินอยู เพื่อโครงการดังกลาวหรือโครงการที่เกี่ยวโยงกัน 
ภายในประเทศนั้น สําหรับระยะเวลารวมกันเกินกวา 6 เดือน ภายในชวงระยะเวลา 12 เดือนใดๆ 
อีกประการหนึ่ง ซึ่งในขอบทดังกลาวกอใหเกิดปญหาในการพิจารณาวาธุรกรรมที่เกิดขึ้นควรจะถือ
วาเปนธุรกรรมประเภทใด ซึ่งในสวนใหญหากเปนการดําเนินธุรกรรมการกอสราง ประกอบ ติด
ต้ังแตเพียงอยางเดียว หรือ การใหบริการใหคําปรึกษาในเรื่องที่ไมเกี่ยวกับการกอสราง ประกอบ 
ติดตั้งก็มักจะไมคอยมีปญหาในการพิจารณาเนื่องจากในเรื่องของการใหบริการใหคําปรึกษานั้น
ขอบทไดกําหนดไวคอนขางกวาง และไมไดมีการกําหนดยกเวนวากรณีใดที่ไมใหถือวาเปนการ
ใหบริการใหคําปรึกษา ดังนั้นหากวาบริษัทตางประเทศไดใหคําปรึกษาในเรื่องใดก็ตาม โดยผลของ
ขอ 5 วรรคสาม (ข) แหงอนุสัญญาภาษีซอนยอมถือไดวาเปนการใหบริการใหคําปรึกษาทั้งสิ้น  

แตวาสําหรับในทางปฏิบัติกลับพบวามีปญหาในการใหบริการเกี่ยวกับการกอสราง 
ประกอบ ติดตั้ง พรอมทั้งใหคําปรึกษาในเรื่องดังกลาวดวย อาทิเชน บริษัท A ซึ่งเปนบริษัท
ตางประเทศไดเขามาใหบริการรับเหมากอสรางอาคารตลอดจนใหบริการใหคําปรึกษาดาน
วิศวกรรมและการออกแบบโรงงาน ในกรณีเชนวานี้ควรจะถือวาบริษัท A ไดดําเนินธุรกรรมการ
ใหบริการกอสรางแตเพียงอยางเดียวหรือจะตองถือวาเปนการดําเนินธุรกรรมการกอสรางและ
การใหบริการใหคําปรึกษา โดยในประเด็นปญหาดังกลาวทําใหเราสามารถแบงประเภทธุรกรรม
ออกเปนสามประเภท คือ ประเภทที่1.โครงการบริการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง ประเภทที่2.การ
ใหบริการใหคําปรึกษาเกี่ยวกับการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง และ ประเภทที่ 3 การใหบริการให
คําปรึกษาในเรื่องอื่นๆ 

โดยประเภทที่1. โครงการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง นั้นมีความหมายชัดเจนอยูแลว 
กลาวคือการดําเนินธุรกรรมที่ผูดําเนินการจะตองลงมือกระทําการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง อยาง
แทจริง อาทิเชน การดําเนินกิจกรรมตอกเสาเข็ม เทปูน เลื่อยไมและการกระทําอื่นที่ทําใหส่ิงปลูก
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สรางสําเร็จเปนตัวอาคาร ถนน หรือ ทาเรือ สวนการประกอบหรือติดตั้งก็เชนการดําเนินการติดตั้ง
เครื่องจักรในโรงงานดวยวัสดุของผูวาจางหรือบริษัทตางประเทศ 

ประเภทที่ 2. การใหบริการใหคําปรึกษาเกี่ยวกับการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง กรณีการ
ใหบริการในเรื่องดังกลาวหมายถึงการใหบริการวิจัย คนหาขอมูล หรือการออกแบบอาคาร การ
คํานวณแบบโครงสรางการกอสราง เปนตน ทั้งนี้ในการดําเนินการดังกลาวผูดําเนินการจะเปน
เพียงผูใหคําปรึกษา ชี้แนะ หรือใหขอมูลประกอบการตัดสินใจของผูวาจางเทานั้น โดยอาจจะเปน
การใหคําปรึกษากอนจะมีการกอสรางหรือในระหวางการกอสรางก็ได ผูใหคําปรึกษาไมใช
ผูรับผิดชอบในการลงมือทําการกอสราง ประกอบ หรือติดตั้ง แตอยางใด 

ประเภทที่ 3 การใหบริการใหคําปรึกษาในเรื่องอื่นๆที่ไมเกี่ยวกับโครงการกอสราง 
ประกอบ หรือ ติดตั้ง แตเปนเรื่องของการใหคําปรึกษาในเรื่องอื่นๆที่ผูวาจางไดวางจางให
ผูดําเนินการทําการศึกษาคนหาขอมูล ขอดีขอเสีย รวมทั้งวิธีการในการดําเนินงานตลอดจนการให
ความเห็นเพื่อใหผูวาจางใชในการประกอบการตัดสินใจในเรื่องตางๆ อาทิเชน การใหคําปรึกษา
ทางดานธุรกิจ การคา การผลิต การตลาด การบริหารงาน กฎหมายในเรื่องการตั้งบริษัท การขอ
ใบอนุญาตกอสราง การใหคําปรึกษาทางดานการเงินและบัญชี ตลอดจนการวางแผนภาษีเปนตน 

ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวาการที่จะพิจารณาไดวาการดําเนินธุรกรรมใดจะถือเปน
กิจกรรมการกอสราง ประกอบ ติดตั้ง หรือการใหบริการปรึกษาจะตองพิจารณาจากการดําเนินธุรก
รรมนั้นๆของผูดําเนินการ หากวาไดมีการดําเนินการแตเพียงใหคําปรึกษาหรือดําเนินการใดๆเพื่อ
สนับสนุนใหการกอสราง ประกอบ ติดตั้งสามารถกระทําไดเสร็จสมบรูณ โดยมิไดมีการลงมือ
กระทําการกอสราง ประกอบ ติดตั้งอยางแทจริงแลว ก็ยังตองถือวาเปนการใหบริการคําปรึกษาอยู
นั่นเอง 

ผลกระทบจากการปรับใชหลักเกณฑของสถานประกอบการผิดประเภทของธุรกรรม 
ผลกระทบจากการปรับใชประเภทธุรกรรมกับรูปแบบการดําเนินงานผิดประเภท

กิจกรรมนั้นสงผลกระทบตอการจัดเก็บภาษีเงินไดของกรมสรรพากรและการเสียภาษีเงินไดของ
บริษัทตางประเทศเปนอยางมาก เนื่องจากหากพิจารณาจากอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยได
เขาทํากับประเทศตางๆสวนมากก็จะพบวา ไดมีการกําหนดการนับระยะเวลาในการดาํเนนิธรุกรรม
ไวตางกัน เชน ขอ 5 วรรค 3 และ วรรค 4 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อ
การเวนการเก็บภาษีซอน ไดกําหนดระยะเวลาในการดําเนินธุรกรรมประเภทการกอสราง ประกอบ 
ติดตั้ง และธุรกรรมการใหบริการคําปรึกษาไวแตกตางกัน กลาวคือ สําหรับการดําเนินธุรกรรมการ
กอสราง การติดตั้ง หรือประกอบ หรือกิจกรรมการควบคุม กํากับดูแลตรวจตราที่เกี่ยวเนื่องดวย 
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กิจกรรมนั้นจะตองดําเนินอยูตอเนื่องกันเปนระยะเกินกวา 3 เดือน แตหากวาเปนการดําเนินการ
ใหบริการอื่นๆ รวมทั้งการใหบริการใหคําปรึกษาโดยวิสาหกิจผานลูกจางหรือบุคคลอ่ืนใด หาก
กิจกรรมลักษณะดังกลาวดําเนินอยู เพื่อโครงการดังกลาวหรือโครงการที่ เกี่ยวโยงกัน
ภายในประเทศนั้น โดย จะตองมีระยะเวลารวมกันเกินกวา 6 เดือน ภายในชวงระยะเวลา 12 เดอืน
ใดๆ  

ดังนั้นหากวามีการปรับใชธุรกรรมกับรูปแบบการดําเนินงานผิดประเภทก็จะสงผลให
การนับระยะเวลาดังกลาวคลาดเคลื่อนไปและทําใหบริษัทตางประเทศที่มิไดมีสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศไทยจะตองเสียภาษีเพิ่มอีกดวย อาทิเชน บริษัท A เปนบริษัทญี่ปุนซึ่งเขามา
ใหบริการกอสรางอาคารในประเทศไทยในขณะที่บริษัท B ไดใหบริการคํานวณโครงสรางอาคาร
ดังกลาวพรอมใหคําปรึกษาดวย การที่จะพิจารณาวาบริษัท A และบริษัท B มีสถานประกอบการ
ถาวรประเภทกิจกรรมหรือไมจะตองอาศัยหลักเกณฑการพิจารณาที่แตกตางกัน ดังนี้  

1. การดําเนินการกอสรางอาคารในประเทศไทย ซึ่งหากบริษัท A ไดดําเนินการ
ตอเนื่องกันเปนระยะเกินกวา 3 เดือน ก็จะตองถือวาบริษัท A มีสถานประกอบการในประเทศไทย
และจะตองนําเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจของสถานประกอบการถาวรที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมา
ยื่นเสียภาษีตามที่มาตรา 66 วรรค2 ไดบัญญัติไว  

2. การดําเนินการใหบริการคํานวณโครงสรางอาคารพรอมใหคําปรึกษาเกี่ยวกับการ
กอสรางอาคารดังกลาว แมวาจะไดดําเนินการกอนหรือในขณะกอสรางก็ตาม หากบริษัท B ได
ดําเนินการตอเนื่องกันเปนระยะเกินกวา 3 เดือน แตไมเกิน 6 เดือน ก็จะตองถือวาบริษัท B ยังไมมี
สถานประกอบการในประเทศไทยและไมตองนําเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจของสถาน
ประกอบการถาวรที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมายื่นเสียภาษีตามที่มาตรา 76 ทวิ ไดบัญญัติไว  

อยางไรก็ดี ดังที่ไดกลาวไปแลววาปญหาดังกลาวจะพบแตเฉพาะในรางอนุสัญญา
ภาษีซอนที่เดินตามแบบตนรางอนุสัญญาภาษีซอนของ UN เทานั้น เนื่องจากในแบบตนราง
อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ซึ่งเอื้อประโยชนใหประเทศที่พัฒนาแลวจะไมมีการกําหนดเรื่อง
ดังกลาวเอาไว 
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4.3 ปญหาความไมชัดเจนทีเ่กี่ยวของกบัสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน 
 
เนื่องจากลักษณะของกิจกรรมทั้ง 3 ประเภทในขอ 5 วรรค 5 ของสถานประกอบการถาวร

ประเภทตัวแทนนั้นมีลักษณะคอนขางกวางเปนแคการกําหนดใหตัวแทนมีอํานาจในการดําเนินการ
ในกิจกรรมประเภทตาง ๆเพื่อตัวการ เทานั้น อาทิเชน การเขาลงนามในสัญญา ตัวแทนอาจจะเขาลง
นามในสัญญาซื้อขายสินคาซึ่งถือเปนธุรกรรมการซื้อขาย หรือสัญญาบรหิารจดัการซึง่ถอืเปนธรุกรรม
การใหบริการก็ได นักกฎหมายจึงมิไดแปลความหมายจํากัดวาสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนจะสามารถใชไดกับเฉพาะธุรกรรมการซื้อขายเทานั้น แตกลับเห็นวาจะตองมีการพิจารณา
เปนกรณี ๆ ไปวาธุรกรรมที่เกิดขึ้นนั้นตามขอเท็จจริงมีการดําเนินการครบองคประกอบของการเปน
สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนหรือไม ดังนั้นจึงมักจะมีปญหาในการทดสอบกับธุรกรรม
ประเภทตางๆอยางมาก ฉะนั้นผูเขียนจึงมุงที่จะพิจารณาถึงปญหาจากการนําหลักเกณฑการมีสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไปใชทดสอบกับกิจกรรมการใหบริการหรือจางทําของวามีความ
เปนไปไดหรือไมเพียงใด และจะสอดคลองกับเงื่อนไขของการประกอบกิจการในประเทศไทยในกรณีธุ
รกรรมการใหบริการตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร หรือไม เพราะหากแมจะเขาลักษณะ
การมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนตามอนุสัญญาแลวแตยงัไมเขาเงือ่นไขของการประกอบ
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ ก็ยังไมเขาขายที่จะตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิในประเทศ
ไทยแตอยางใด 

 
4.3.1 ปญหาการนําหลักเกณฑการมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไปใชทดสอบกับ
กิจกรรมการใหบริการหรือจางทําของ 

 
เนื่องจากสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนสวนใหญมักจะถูกนําไปใชทดสอบ

กับธุรกรรมประเภทตางๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งการใหบริการและการรับจางทําของ ซึ่งผูเขียนมี
ความเห็นวา โดยทั่วไปแลวหากจะพิจารณาถึงการเก็บภาษีตามมาตรา 76 ทวิ กรณีการใหบริการ
ผานลูกจางหรือผูทําการแทนในประเทศไทยนั้น สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนนาจะ
สามารถใชไดเฉพาะกับธุรกรรมการซื้อขาย และธุรกรรมการกูยืมเทานั้น แตทั้งนี้อาจมีบางกรณีที่
อาจจะสามารถนําเอาคุณลักษณะของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาใชทดสอบกับธุ
รกรรมการใหบริการหรือการรับจางทําของได แตในขณะเดียวกันจะตองคํานึงถึงขอเท็จจริงดวยวา 
การใหบริการหรือรับจางทําของนั้นจะตองมีกิจกรรมที่เขาขายการประกอบกิจการในประเทศไทย



92 
 

ตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรดวยเสมอ จึงขอหยิบยกหนังสือตอบขอหารือ
กรมสรรพากรที่นาสนใจมาเปนแนวทางในการพิจารณา ดังนี้ 

1. หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร กค. 0706/1768 ลงวันที่ 2 มีนาคม 2549  
2. หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร กค. 0802/220 ลงวันที่ 5 มกราคม 2537 
1. หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร กค. 0706/1768 ลงวันที่ 2 มีนาคม 2549  
ตามหนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรที่ กค. 0706/1768 ลงวันที่ 2 มีนาคม 2549 ได

วินิจฉัยไววา  
“การที่ A ซึ่งเปนองคการที่มีวัตถุประสงคมิไดแสวงหากําไร จดทะเบียนนิติบุคคลที่

ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดดําเนินการพัฒนา คนควา วิจัยรูปแบบของรายการสอบในหลักสูตรตางๆ 
ตลอดจนจัดเตรียมและจัดสอบเพื่อวัดผลความรูทางดานภาษาอังกฤษ การกระทําดังกลาวถือเปน
การดําเนินธุรกรรมการใหบริการประเภทหนึ่ง โดยรูปแบบการการจัดสอบในประเทศไทยมี 2 วิธี 
กลาวคือ 

1. รูปแบบ Paper and Pencil Format ทาง A ไดทําสัญญาแตงตั้ง E เพื่อใหทํา
หนาที่เปน Test Administrator ของ A ในประเทศไทย ทั้งนี้ E เปนองคกรมิไดแสวงหากําไร จด
ทะเบียนจัดตั้งขึ้นเปนนิติบุคคลตามกฎหมายของมลรัฐนิวยอรก ประเทศสหรัฐอเมริกา และ มี
สํานักงานสาขาในประเทศไทย คือ E Thai โดย A จะชําระคาตอบแทนตามสัญญาดังกลาว ใหแก 
E โดยตรงในตางประเทศ มิไดเกี่ยวของกับ E Thai ในประเทศไทยแตอยางใด  

2. รูปแบบ The Computer-based Test Format (CBT) ทาง A ไดทําสัญญาแตงตั้ง 
ตัวแทนกับคูสัญญาที่เรียกวา US Global Subcontractor โดย US Global Subcontractor ไดทํา
สัญญาแตงตั้ง E ใหเปน Test Administrator ของ A ในประเทศไทยอีกทอดหนึ่ง โดย E Thai ซึ่ง
เปนสํานักงานสาขาในประเทศไทยของ E มีหนาที่ดําเนินการจัดสอบดังกลาวในประเทศไทย
ทั้งหมดตามคําสั่งของสํานักงานของตน ทั้งนี้ ไมปรากฏสัญญาแตงตั้งตัวแทนใดๆ ระหวาง A กบั E 
Thai โดยตรงแตอยางใด 

และเมื่อปรากฏขอเท็จจริงวา A ไดดําเนินการจัดสอบวัดผล ระดับความรูโดยกระทํา
การผานตัวแทนของ A ในประเทศไทย และการดําเนินการดังกลาวนั้น เรียกเก็บคาตอบแทนจากผู
เขาสมัครสอบทั้งหลายเปนการทั่วไป กรณีนี้จึงเขาลักษณะเปนกิจการซึ่งดําเนินการเปนทางการคา
หรือหากําไรโดยนิติบุคคลอ่ืนที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ  Aจึงถือเปนบริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคลตามนัยมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร ที่มีหนาที่ตอง เสียภาษีเงินไดในประเทศ
ไทยตามกฎหมายไทย เนื่องจากเงินไดของ A ในประเทศไทยเกิดขึ้นจากการใหบริการสอบวัดผล
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ระดับความรูในรายการหลักสูตรตางๆ ที่ A เรียกเก็บคาบริการจากผูเขาสมัครสอบในประเทศไทย 
โดยการใหบริการจัดสอบวัดผลระดับความรูของ A ดังกลาว ไดกระทําผานตัวแทนของ A ใน
ประเทศไทยทั้งหมด ดังนั้น กิจกรรมทางพาณิชยของ IIE Thai ในประเทศไทยที่มตีอ A ตามสญัญา
แตงตั้งดังกลาวลวนอยูภายใตคําสั่งในดานรายละเอียดหรือภายใตการควบคุมรอบดานโดย A 
อยางชัดแจง โดย A มิไดกระทําการในลักษณะทํานองเดียวกันใหแกบริษัทหรือหางหุนสวน นิติ
บุคคลตางๆ ในตางประเทศเปนการทั่วไป กรณีนี้จึงไมเขาลักษณะผูทําการแทน ผูทําการติดตอ ที่มี
สถานภาพเปนอิสระตามนัยขอ (1) แหงคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากร ที่ 2/2526 
เร่ือง ภาษีเงินไดบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ลงวันที่ 
19 สิงหาคม พ.ศ. 2526  A จึงเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ตางประเทศมีผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอ ในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซึ่งเปนเหตุ 
ใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย และถือวา A นั้นประกอบกิจการในประเทศไทยตาม 
มาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร เนื่องจาก A จดทะเบียนจัดตั้งขึ้นเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย 
วาดวยการศึกษาของมลรัฐนิวยอรก ประเทศสหรัฐอเมริกา และถือเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศ 
สหรัฐอเมริกา การแตงตั้ง E Thai ใหเปนผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอ ในการประกอบกิจการใน 
ประเทศไทย ดังกลาว ถือวา A มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ตามนัยขอ 5 วรรคหก 
แหงอนุสัญญาภาษีซอนฯ” 

ซึ่งจากการศึกษาขอหารือฯ ฉบับดังกลาวขางตนพบวามีประเด็นที่นาสนใจอยู 2 
ประเด็น กลาวคือการจัดสอบถือเปนการดําเนินธุรกรรมประเภทใด และธุรกรรมดังกลาวควรนํามา
ทดสอบกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนหรือไม 

โดยในประเด็นแรก คือ การจัดสอบถือเปนการดําเนินธุรกรรมประเภทใดนั้น ภายหลัง
จากการพิจารณาหนังสือตอบขอหารือดังกลาว พบวาการที่ E ไดรับการแตงตั้งจาก A และ US 
Global Subcontractor ใหเปน Test Administrator ทําหนาที่เปนตัวแทน พัฒนา คนควาวิจัย
รูปแบบของรายการสอบในหลักสูตรตางๆ รวมถึงการจัดเตรียมสถานที่ การรับสมัครและจัดสอบ
เพื่อวัดผลความรูทางดานภาษาอังกฤษใหกับ A โดยมิไดกระทําการดังกลาวเปนการทั่วไปนั้น
สงผลให E ถือเปนตัวแทนของ A และสงผลให E Thai ซึ่งเปนสํานักงานสาขาของ E ถอืเปนตวัแทน
ของ A ดวย เนื่องจากตามหลักกฎหมายระหวางประเทศนั้นถือวาสํานักงานสาขาและสํานักงาน
ใหญถือวาเปนนิติบุคคลเดียวกัน จึงไมจําเปนตองมีสัญญาแตงตั้งตัวแทนใดๆ ระหวาง A กับ E 
Thai โดยตรงแตอยางใด ทั้งนี้ การที่ E Thai ดําเนินการจัดเตรียมสถานที่ การรับสมัครและจัดสอบ
เพื่อวัดผลความรูทางดานภาษาอังกฤษเพื่อประโยชนของ A ถือเปนการดําเนินธุรกรรม การ
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ใหบริการประเภทหนึ่ง ซึ่งเงื่อนไขสําคัญของการพิจารณาวาการใหบริการดังกลาวถือเปนการ
ประกอบกิจการในประเทศไทยหรือไมนั้น จะตองไปพิจารณาวาการดําเนินการใหบริการไดกระทํา
ในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ หรือไมอันเปนเรื่องการจัดเก็บภาษีตามกฎหมายภายใน  

สวนประเด็นที่สอง คือ ธุรกรรมดังกลาวควรนํามาทดสอบกับสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนหรือไม โดยภายหลังจากการพิเคราะหปญหาในประเด็นแรก สามารถสรุปไดวาการ
จัดสอบถือเปนการดําเนินธุรกรรมประเภทการใหบริการ ทั้งนี้ ในเรื่องการทดสอบการปรับใชสถาน
ประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซอนกับธุรกรรมการใหบริการ ผูเขียนมีความเห็นวาควรจะใช
หลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมตามอนุสัญญาภาษีซอนไทย-สหรัฐที่ไดมี
การกําหนดไวในขอ 5  วรรค 3 (ข) มาใชในการทดสอบธุรกรรมการใหบริการมากกวาที่จะใชสถาน
ประกอบการประเภทตัวแทน เนื่องจากลักษณะของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมนั้นมี
เนื้อหาสอดคลองกับการใหบริการหรือรับจางทําของเปนสําคัญ ดังนั้นหากจะนําสถานประกอบการ
ถาวรประเภทตัวแทนมาใชทดสอบกับธุรกรรมการใหบริการหรือรับจางทําของนั้นนาจะไมถูกตอง 
เพราะเงื่อนไขการลงนามในสัญญา การสงมอบสินคา และการจัดหาคําสั่งซื้อ ไมใชสาระสําคัญที่จะ
เกี่ยวกับกิจกรรมการใหบริการหรือรับจางทําของ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การลงนาม การสงมอบ
สินคา หรือการจัดหาคําสั่งซื้อนั้นไมใชสาระสําคัญที่ทําใหกิจกรรมการใหบริการหรือรับจางทําของ
บังเกิดผลสําเร็จในประเทศไทยได อีกทั้งยังไมสอดคลองกับเงื่อนไขของการประกอบกจิการในประเทศ
ไทยสําหรับธุรกรรมการใหบริการหรือรับจางทําของ ตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร  

อยางไรก็ดี มีขอพึงสังเกตวา อาจจะมีธุรกรรมการใหบริการบางประเภทที่มีลักษณะ
สอดคลองกับลักษณะของการมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนโดยไมขัดตอกับเงื่อนไขของ
การประกอบกิจการในประเทศไทยสําหรับธุรกรรมการใหบริการหรือรับจางทําของ ตามมาตรา 76 ทวิ 
แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งในกรณีดังกลาวก็อาจจะนําหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนมาปรับใชในการทดสอบธุรกรรมไดเชนกัน อาทิเชน ธุรกรรมการจัดสอบดังกลาว
ขางตนซึ่งมีลักษณะเปนการใหบริการหรือรับจาง โดยทั่วไปควรจะหยิบยกเอาหลักเกณฑของสถาน
ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมมาใชในการทดสอบธุรกรรม แตเนื่องจากธุรกรรมการจัดสอบ
ดังกลาวมีลักษณะการดําเนินธุรกรรมที่สอดคลองกับหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทน อาทิเชน ในการจัดสอบดังกลาว E Thai จะเปนผูดําเนินการรับสมัครสอบซึ่งการ
รับสมัครสอบดังกลาวมีลักษณะใกลเคียงกับการจัดหาคําสั่งซื้อและอาจจะมีเร่ืองของการลงนามรับ
สมัครอีกดวย  
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ผูเขียนจึงมีความเห็นวาโดยหลักการการทั่วไปแลวสําหรับธุรกรรมการใหบริการหรือ
รับจางทําของนาจะหยิบยกเอาหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมมาใชใน
การทดสอบการมี PE ของธุรกรรมดังกลาว แตอยางไรก็ดี อาจจะนําหลักเกณฑของสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาใชในการทดสอบกับธุรกรรมการใหบริการได หากลักษณะ
ของการประกอบธุรกรรมนั้น มีกิจกรรมที่สอดคลองกับเงื่อนไขของการประกอบกิจการในประเทศ
ไทย ตามมาตรา 76 ทวิ ทั้งนี้ เนื่องจากในอนุสัญญาภาษีซอนมิไดมีการกําหนดไวชัดเจนวาจะตอง
ใชหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภทใดมาปรับใชกับธุรกรรมประเภทใดเปนการ
เฉพาะเจาะจง ดังนั้น อาจสรุปไดวา หากธุรกรรมใดมีการทํากิจกรรมที่สอดคลองกับหลักเกณฑ
ของสถานประกอบการถาวรประเภทใดก็สามารถนําสถานประกอบการถาวรประเภทนั้นๆมาใชใน
การทดสอบกับธุรกรรมดังกลาวได แตที่สําคัญคือการทํากิจกรรมนั้นจะตองสอดคลองกับเงื่อนไข
ของการประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 76 ทวิ ดวย ประเทศไทยจึงจะสามารถเก็บภาษี
เงินไดจากบริษัทตางประเทศผูใหบริการหรือรับจางทําของได  โดยในเรื่องของการใหบริการจัด
สอบดังกลาว ผูเขียนมีความเห็นวาสามารถที่จะนําหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนและหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมมาปรับใชกับธุรกรรม
การใหบริการจัดสอบได แตทั้งนี้ หากเลือกที่จะนําหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภท
กิจกรรมมาปรับใชกับการจัดสอบดังกลาวก็จะตองมีการตรวจสอบเรื่องระยะเวลา (time test) ของ
การเขามาดําเนินการใหบริการในประเทศไทยของตัวแทนอันประกอบดวย E US Global 
Subcontract และ E Thai ดวย นอกเหนือจากเรื่องความเปนอิสระของตัวแทนดังกลาว ฉะนั้น หาก
สมมุติวา ผูสมัครสอบตองทําการติดตอและลงทะเบียนเพื่อขอสมัครสอบผานทาง internet หรือ
ไปรษณียระหวางประเทศเทานั้น โดยไมมีการสมัครผานตัวแทนของ A ในประเทศไทย กรมสรรพากร
ก็จะไมสามารถนําสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาปรับใชกับธุรกรรมนี้ได แตจะตองนํา
สถานประกอบการถาวรมาพิจารณาทดสอบ ซึ่งตองมี time test มาเกี่ยวของดวย สวนการใหบริการ
จัดสอบในประเทศไทยนั้นถือวาเปนกิจกรรมที่สอดคลองกับเงื่อนไขของการประกอบกิจการใน
ประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรแลว 

2. หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร กค. 0802/220 ลงวันที่ 5 มกราคม 2537 
ตามหนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรที่ กค. 0802/220 ลงวันที่ 5 มกราคม 2537ได

วินิจฉัยไววา  
“บริษัท ก. ไดเชารถยกตีนตาขาบ (Crawler Crane) พรอมอุปกรณจากบริษัทผูใหเชา

ในประเทศญี่ปุน และไดเชาอุปกรณกําเนิดกําลัง (Generator) อุปกรณจากบริษัทผูใหเชาใน
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ประเทศสิงคโปร เพื่อนํามาใชในโครงการขยายโรงกลั่นของบริษัท ข. บริษัทผูใหเชาทั้งสองเปน
บริษัทจดทะเบียนในประเทศญี่ปุนและประเทศสิงคโปร มิไดประกอบกิจการหรือมีตัวแทนหรือ
สถานประกอบการใดๆในประเทศไทย กรณีดังกลาวเขาลักษณะเปนการจายเงินไดประเภทกําไรที่
ไดจากธุรกิจ ยอมไดรับยกเวนภาษีเงินไดตามขอ 7 วรรคหนึ่งแหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทย
กับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนและตามขอ 7 วรรคหนึ่งแหงอนุสัญญาระหวาง
ประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน” 

ซึ่งจากการศึกษาขอหารือฯ ฉบับดังกลาวขางตนพบวามีประเด็นที่นาสนใจอยู 2 
ประเด็น กลาวคือการใหเชาเครื่องอุปกรณถือเปนการดําเนินธุรกรรมประเภทใด และธุรกรรม
ดังกลาวควรนํามาทดสอบกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนหรือไม 

การใหเชารถยกตีนตาขาบ (Crawler Crane) พรอมอุปกรณจากบริษัทผูใหเชาใน
ประเทศญี่ปุน และไดเชาอุปกรณกําเนิดกําลัง (Generator) อุปกรณจากบริษัทผูใหเชาในประเทศ
สิงคโปรดังกลาวเปนถือเปนการดําเนินธุรกรรม การใหบริการประเภทหนึ่งเชนเดียวกับขอหารือ
ดังกลาวขางตน ซึ่งเงื่อนไขสําคัญของการพิจารณาก็จะมีกลาวถึงการใหบริการดังกลาววาได
กระทําในประเทศไทยเพื่อที่จะใชพิจารณาในเรื่องการจัดเก็บภาษีตามกฎหมายภายใน   

แตสําหรับเร่ืองสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซอนนั้นมีประเด็นที่
นาสนใจ คือ ธุรกรรมดังกลาวควรนํามาทดสอบกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนหรือไม 
ผูเขียนมีความเห็นวาจะตองแยกพิจารณาออกเปนสองกรณี กลาวคือ 

1. การใหเชารถยกตีนตาขาบ (Crawler Crane) พรอมอุปกรณจากบริษัทผูใหเชาใน
ประเทศญี่ปุน 

2. การใหเชาอุปกรณกําเนิดกําลัง (Generator) อุปกรณจากบริษัทผูใหเชาใน
ประเทศสิงคโปร 

1. การใหเชารถยกตีนตาขาบ (Crawler Crane) พรอมอุปกรณจากบริษัทผูใหเชาใน
ประเทศญี่ปุน 

โดยขอ 7 วรรคแปดแหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวน
การเก็บภาษีซอนไดกําหนดวา  

“กําไรจากธุรกิจตามขอ 7 ไมรวมถึงคาตอบแทนการใชหรือสิทธิในการใชทรัพยสิน”  
ดังนั้นสําหรับการใหบริการใหเชาทรัพยสินดังกลาวของบริษัทญี่ปุนจึงไมจําเปนตอง

พิจารณาวาจะตองนํามาทดสอบกับสถานประกอบการถาวรประเภทใด เนื่องจากหากวาเงินได
ดังกลาวมิใชเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจ การมีสถานประกอบการถาวรหรือไมก็มิใชเงื่อนไขในการ
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จัดเก็บภาษีอีกตอไป อยางไรก็ดีเงินไดจากการใหเชาดังกลาว เฉพาะแตในอนุสัญญาระหวาง
ประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนนาจะถือวาเปนเงินไดอ่ืนๆตามขอ 20 
แหงอนุสัญญาฯ มากกวา 

2. การใหเชาอุปกรณกําเนิดกําลัง (Generator) อุปกรณจากบริษัทผูใหเชาในประเทศ
สิงคโปร 

เนื่องจากในอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรเพื่อการเวนการเกบ็ภาษี
ซอนไมไดมีการกําหนดใหเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมถือเปนเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจซึ่ง
แตกตางจากอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุน ดังนั้นเงินคาใหบริการเชา
อุปกรณกําเนิดกําลังดังกลาว จึงตองถือวาเปนเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจ ดังนั้นในการที่จะตอง
เสียภาษีเงินไดหรือไมก็คงตองพิจารณาการมีสถานประกอบการถาวรนั่นเอง ซึ่งตามขอเท็จจริงใน
ขอหารือดังกลาวไมไดมีการใหรายละเอียดวาอยางไรจึงจะไมถือวามีการประกอบกิจการ หรือ
ตัวแทนในการดําเนินการใหเชาดังกลาวในประเทศไทย ซึ่งหากวาบริษัทสิงคโปรเพียงแตสง
อุปกรณกําเนิดกําลังเขามาใหบริษัท ข. ใชในการทํางานแตไมไดมีการสงคนเขามาในประเทศไทย
เลย ไมวาจะเปนขั้นตอนกอนการตกลงเชาหรือนับจากมีการตกลงเชาแลว ซึ่งจากขอหารือดังกลาว
พบวา กรมสรรพากรของไทยไดนําเอาหลักเรื่องสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาปรับใช 
เนื่องจากในขอหารือดังกลาวไดตอบขอหารือวา “บริษัทผูใหเชาทั้งสองเปนบริษัทจดทะเบียนใน
ประเทศญี่ปุนและประเทศสิงคโปร มิไดประกอบกิจการหรือมีตัวแทนหรือสถานประกอบการใดๆ
ในประเทศไทย” และกรมสรรพากรก็ถือวาเพียงแตการสงอุปกรณกําเนิดกําลังเขามาใหบริษัทข.
เทานั้นไมถือวาเปนการมีสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน  

ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวาแมวาในขอเท็จจริงจะไดมีการเพิ่มเติมวาบริษัทสิงคโปรไดสง
คนเขามาในประเทศไทยเพื่อดําเนินการลงนามในสัญญาหรือหา Order ในประเทศไทย ก็ยังควร
จะใชหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาปรับใช เนื่องจากแมวาการใหเชา
จะถือวาเปนการใหบริการอยางหนึ่ง แตโดยลักษณะของธุรกรรมการใหเชาทรัพยสินนั้นมีความ
ใกลเคียงกับลักษณะธุรกรรมการซื้อขายสินคา ซึ่งสาระสําคัญของการใหบริการใหเชาจะอยูที่ การ
ลงนามในสัญญา การสงมอบสินคาไปใหฝายผูเชาเพื่อใหไดรับประโยชนจากสินคาดังกลาว ดังนั้น
ผูเขียนจึงมองวาแมวาการเชาจะถือเปนการใหบริการประเภทหนึ่ง แตเนื่องจากโดยสาระสําคัญ
ของการใหบริการนั้นสามารถนําลักษณะของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน ตาม
อนุสัญญาภาษีซอนไทย-สิงคโปรที่ไดมีการกําหนดไวในขอ 5  วรรค 4 มาใชในการทดสอบธุรกรรม
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การใหบริการได เนื่องจากเงื่อนไขการลงนามในสัญญา การสงมอบสินคาและการจัดหาคําสั่งซื้อ 
เปนสาระสําคัญที่จะเกี่ยวกับกิจกรรมการใหบริการใหเชา  

นอกเหนือจากนั้นผูเขียนยังมีขอพิจารณาเพิ่มเติมอีกวา หากการใหเชาทรัพยสินโดยผูให
เชาเขามาลงนามในสัญญาและ/หรือจัดหา Order ในประเทศไทยทําใหบริษัทตางประเทศมีสถาน
ประกอบการถาวรแลวจะสงผลใหขัดแยงกับตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรซึ่งเปนกฎหมาย
ภายในหรือไม  

โดยมาตรา 76 ทวิ ไดกําหนดเงื่อนไขการเสียภาษีของบริษัทตางประเทศไววา จะตองมี
ลูกจาง ตัวแทน ผูกระทําการแทนเขามาประกอบธุรกิจ(ใหบริการ)ในประเทศไทย และการใหบริการ
นั้นจะตองกอใหเกิดเงินไดในประเทศไทยดวย ดังนั้นในกรณีเร่ืองการเชาดังกลาวอาจมีขอโตแยงวา
บริษัทตางประเทศไดมีการเขามาใหบริการในประเทศไทย โดยผานลูกจาง ผูกระทําการแทนหรือไม  

เนื่องจากสาระสําคัญของการใหเชาคือการเขาลงนามในสัญญาและการสงมอบทรัพยสิน
ที่เชาใหแกผูเชาเพื่อประโยชนของผูเชาเอง อยางไรก็ดีผูเขียนมีความเห็นวา เนื่องจากหลักการของ
อนุสัญญาภาษีซอนเปนการใหสิทธิประโยชนทางภาษีแกบริษัทตางประเทศ ดังนั้นหากปรากฏวา 
การใหเชาทรัพยสินของบริษัทตางประเทศดังกลาวไมไดมีการลงนามในสัญญา และการสงมอบ
ทรัพยสินที่เชาภายในประเทศไทย ก็ยังไมสามารถจัดเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศผูใหเชาได 
อยางไรก็ดี จากประเด็นปญหาดังกลาวทําใหผูเขียนมีความเห็นวา ในความเปนจริงแลวยังอาจมีธุ
รกรรมบางประเภท  เชน  การใหเชาทรัพยสิน  ที่ถือเปนการประกอบธุรกิจโดยผานสถาน
ประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซอนแลว แตอาจยังไมถือวาเปนการประกอบกิจการใน
ประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งทําใหบริษัทตางประเทศยังไมมีหนาที่ตอง
เสียภาษีเงินไดในประเทศไทย เพราะอํานาจของกฎหมายภายในไปไมถึง  

ทั้งนี้ นอกเหนือจากเรื่องการใหบริการเชาทรัพยสินประเภทสังหาริมทรัพยแบบทั่วไปอัน
ถือเปนธุรกรรมการใหบริการประเภทหนึ่งแลว ผูเขียนมีความเห็นวาควรจะกลาวถึงเรื่องการเชาซื้อ 
และการเชาแบบลิสซิ่งดวย เนื่องจากเปนการเชาประเภทหนึ่งที่มีความนิยมคอนขางสูงในวงธุรกิจ
ระหวางประเทศ   

“การเชาซื้อ หมายถึง สัญญาซึ่งเจาของเอาทรัพยสินออกใหเชาและใหคํามั่นวาจะขาย
ทรัพยสินนั้นหรือวาจะใหทรัพยสินนั้นตกเปนสิทธิแกผูเชา โดยเงื่อนไขที่ผูเชาไดใชเงินเปนจํานวน
เทานั้นเทานี้คราว”4 

                                                  
4 มาตรา 572 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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“การเชาแบบลิสซิ่ง หมายถึง การเชาที่ผูเชามีสิทธิเลือกซื้อทรัพยสินที่เชาเมื่อครบ
กําหนดเวลาเชา การเชาแบบนี้เปนการเชาระยะยาวในประเทศไทยนิยมใชกันอยู 2 วิธี คือ 1. การ
เชาดําเนินงาน(Operating Lease) และ 2. การเชาทางการเงิน (Financing Lease)                 
การเชาดําเนินงานตามวิธีที่ 1 ผูเชาไมมีสิทธิเลือกซื้อทรัพยสินที่เชาเมื่อครบกําหนดเวลาเชาและ
ทางบัญชีถือวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชายังคงเปนของผูใหเชา ตางกับการเชาทางการเงินตามวิธี
ที่ 2 ที่ผูเชาทางการเงินมีสิทธิเลือกซื้อทรัพยสินที่เชาเมื่อครบกําหนดเวลาเชาและทางบัญชีถือวา
ทรัพยสินที่เชาเปนทรัพยสินของผูเชาเมื่อมีการสงมอบ แตตามกฎหมายไมวาจะเปนการเชาวิธีที่ 1 
หรือวิธีที่ 2 ถือวาทรัพยสินที่เชายังเปนกรรมสิทธิ์ของผูใหเชาเพียงแตใหสิทธิผูเชาเลือกซื้อทรัพยสิน
ที่เชา”5  

ทั้งนี้ จากการศึกษาความหมายของการเชาซื้อ และการเชาแบบลิสซิ่งจากประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยรวมถึงหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาแลวจะพบวา การเชาซื้อและการ
เชาแบบลิสซิ่งนั้นใหผูเชานั้นมีเจตนาที่จะโอนกรรมสิทธิ์กันในทายที่สุดหรืออาจกลาวไดวาภายหลงั
จากสัญญาเชาสิ้นสุดหรือไดมีการชําระราคาครบตามสัญญาแลว ผูใหเชาก็จะดําเนินการโอน
กรรมสิทธิ์ใหแกผูเชาโดยการทําสัญญาซื้อขายซึ่งอาจจะกําหนดราคาขายสินคาอยางไรก็ข้ึนอยูกับ
ขอตกลงในสัญญา โดยความแตกตางระหวางการเชาซื้อและการเชาแบบลิสซิ่ง คือ การเชาซื้อนั้น
มีความหนักแนนในการที่จะโอนทรัพยสินที่เชาไปยังผูเชามากกวาสัญญาเชาแบบลิสซิ่งที่ยังคงให
สิทธิผูเชาตัดสินใจในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์กอนที่สัญญาเชาจะสิ้นสุดลง ดังนี้ จึงไดมีการกลาววา
สัญญาเชาแบบลิสซิ่งแทจริงแลวเปนการรวมระหวางสัญญาเชาที่มีคํามั่นวาจะขายนั่นเอง 

ทั้งนี้ในเร่ืองสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาภาษีซอนนั้นมีประเด็นที่นาสนใจ 
คือ การใหเชาแบบลิสซิ่งซึ่งผูใหเชาและผูเชามีเจตนาที่จะโอนขายกรรมสิทธิ์ในสินคากันภายหลัง
จากที่สัญญาเชาสิ้นสุด การเชาในลักษณะดังกลาวยังจะสามารถนําหลักเกณฑของสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาปรับใชไดหรือไม ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา หากสัญญาเชา
แบบลิสซิ่งมิไดกําหนดไวเปนอยางอื่นก็จะสามารถแยกธุรกรรมออกเปน 2 ธุรกรรม กลาวคือ ธุร
กรรมการใหเชาสังหาริมทรัพยซึ่งในทางกฎหมายภาษีถือเปนธรุกรรมการใหบริการประการหนึง่ และธุ
รกรรมการขายสังหาริมทรัพยซึ่งถือเปนธุรกรรมการซื้อขายอีกประการหนึ่ง ทั้งนี้ ตามหนังสือตอบขอ
หารือของกรมสรรพากรที่ กค 0706(กม.08)/2928 ฉบับลงวันที่ 20 กันยายน 2550 ไดระบุไววา 
“กรณีบริษัทฯ ซึ่งประกอบธุรกิจใหเชาแบบลิสซิ่งไดเขาทําสัญญาเชาแบบลิสซิ่งที่มิไดเรียกเก็บเงิน

                                                  
5 หมายเหตุทายคําพพิากษาฎีกาที ่5959/2544  
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คาประกันซากไดมีการโอนขายซากทรัพยสินที่ใหเชาแกบุคคลภายนอกเขาลักษณะเปนการขาย
สินคาตามมาตรา77/1(8), (9) แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งอยูในบังคับตองเสียภาษีมูลคาเพิ่มตาม
มาตรา 77/2 แหงประมวลรัษฎากร” 

ดังนั้นจึงสามารถสรุปไดวา การโอนกรรมสิทธิ์ภายหลังจากสัญญาเชาสิ้นสุดลงนั้นมิได
ถือเปนการโอนกรรมสิทธิ์โดยผลของการเชา หากจะตองเขาทําสัญญาซื้อขายกันอีกครั้งหนึ่ง ทั้งนี้ 
หากแยกพิจารณาในสวนของการใหเชาแบบลิสซิ่งนั้น หากปรากฏวา บริษทัตางประเทศผูใหเชามกีาร
ลงนามในสัญญา หรือ การสงมอบทรัพยสินที่เชา หรือ การหาคําสั่งเชาแบบลิสซิ่ง ไดกระทําการใน
ประเทศไทย การเชาแบบลิสซิ่ง ดังกลาวก็นาจะสามารถนําหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนมาพิจารณาใชทดสอบไดเชนเดียวกับการเชาโดยทั่วไป ทั้งนี้ การทําธุรกรรมใหเชา
ดังกลาวก็จะตองมีกิจกรรมที่สอดคลองกับเงื่อนไขของการประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 
76 ทวิ  สําหรับธุรกรรมใหบริการดวย ประเทศไทยจึงจะมีสิทธิเก็บภาษีเงินไดจากบริษัทตางประเทศ
ได เชน ผูใหเชาแบบลิสซิ่งดังกลาวมีการเขามาติดตั้งหรือ บํารุงรักษาทรัพยสินที่ใหเชาในประเทศไทย
ดวย อยางไรก็ดี หากไดมีการโอนกรรมสิทธิ์โดยการขายภายหลังจากการสิ้นสุดสัญญาเชานั้น ผูเขียน
เห็นวาสมควรที่จะนําหลักหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนมาใชทดสอบได
เชนกัน เนื่องจากสาระสําคัญของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนก็คือ การลงนาม สงมอบ
และจัดหาคําสั่งซื้อซึ่งเปนสาระสําคัญของธุรกรรมการซื้อขายตามที่ไดกลาวไวแลวขางตน 

 
4.4 ปญหาการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ 

 
นอกเหนือจากเรื่องปญหาความไมชัดเจนเกี่ยวกับความหมายของการมีสถาน

ประกอบการถาวรแลวปญหาเกี่ยวกับการบังคับจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบถาวรก็เปนอีก
ประเด็นที่ยังมีความไมชัดเจน กลาวคือ ปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวการบังคับจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตัวแทนหรือประเภทกิจกรรม หากสถานประกอบการถาวรตั้งอยูนอก
ประเทศ 
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4.4.1 ปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการบังคับจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนหรือประเภทกิจกรรม หากสถานประกอบการถาวรตั้งอยูนอกประเทศ 

   
โดยทั่วไปแลวหากวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยและ

สถานประกอบการนั้นไดรับกําไรธุรกิจจากประเทศไทยก็จะตองถูกบังคับจัดเก็บภาษีตามที่
ประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ และอนุสัญญาภาษีซอนกําหนดไว อยางไรก็ดีหากสถาน
ประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศซึ่งเปนบุคคลผูเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศนั้นมีถิ่น
ที่อยูนอกประเทศไทยแลว กรมสรรพากรจะยังสามารถบังคับจัดเก็บไดหรือไม ซึ่งในประเด็นปญหา
ดังกลาว นาจะสามารถเกิดไดกับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและประเภทกิจกรรม
เทานั้น ทั้งนี้เพื่อใหเกิดความชัดเจนยิ่งขึ้น ผูเขียนจึงขอยกตัวอยางปญหาดังนี้ 

“บริษัท ก ซึ่งเปนบริษัทจดทะเบียนในประเทศไทยไดส่ังซื้อสินคาจากบริษัท A ซึ่งเปน
บริษัทตางประเทศจดทะเบียนในประเทศญี่ปุน แตเนื่องจากบริษัท A ไมมีสินคาดังกลาว บริษัท A 
จึงไดส่ังซื้อสินคาไปยังบริษัท B ซึ่งเปนบริษัทตางประเทศจดทะเบียนในประเทศญี่ปุนเชนกัน แต
เนื่องจากบริษัท B ก็ไมมีสินคาตัวดังกลาว จึงไดส่ังซื้อสินคาไปยังบริษัท ข ซึ่งเปนบริษัทจด
ทะเบียนในประเทศไทยและเปนบริษัทในเครือของบริษัท B โดยบริษัท B ส่ังใหบริษัท ข สงมอบ
สินคาไปยังบริษัท ก โดยตรงในนามของบริษัท A”  

โดยปญหาดงักลาวสามารถสรุปเปนแผนภาพดังนี ้
     ประเทศญี่ปุน 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

B A (2) ซ้ือ 

ข 

(3) ซ้ือ 

(1) ซ้ือ 

ก 
(4) สงมอบ 

ประเทศไทย 
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ซึ่งในปญหาดังกลาวมีประเด็นที่ตองพิจารณาอยู 2 ประเด็น กลาวคือ 
1. บริษัท ข จะถือเปนสถานประกอบการถาวรของ บริษัท Aและ/หรือ บริษัท B 

หรือไม 
2. หากวาบริษัท B ถือเปนสถานประกอบการถาวรของ บริษัท A จะสามารถบังคับ

จัดเก็บภาษีจากบริษัท B ไดหรือไม 
1. บริษัท ข ถือเปนสถานประกอบการถาวรของ บริษัทAและ/หรือ บริษัท B หรือไม 
เนื่องจากกรมสรรพากรจะสามารถจัดเก็บภาษีจากนิติบุคคลตางประเทศที่มีลูกจาง 

ผูกระทําการแทน หรือผูทําการติดตอในประเทศไทยไดก็ตอเมื่อบุคคลผูเปนตัวแทนของนิติบุคคล
ตางประเทศดังกลาวไดประกอบกิจการอันเปนเหตุใหนิติบุคคลตางประเทศไดรับเงินไดในประเทศ
ไทย ดังนี้ หากบุคคลผูเปนตัวแทนของนิติบุคคลตางประเทศมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย
ตามความหมายของมาตรา 76 ทวิ แมวาตัวแทนนั้นจะกระทํากิจกรรมอันเขาหลักเกณฑของการมี
สถานประกอบการถาวรประเภทใดประเภทหนึ่งตามอนุสัญญาภาษีซอนแลวก็ตาม กรมสรรพากร
ก็ยังมิอาจจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของนิติบุคคลตางประเทศนั้นได เพราะอํานาจ
ของกฎหมายภายในใชบังคับไปไมถึงกรณีดังกลาว ดังนั้นการที่จะพิจารณาวาบริษัท ข ถือเปน
สถานประกอบการถาวรของบริษัท A และ/หรือบริษัท B หรือไมนั้น ในประการแรกจําเปนจะตอง
พิจารณาวาการดําเนินการสงมอบสินคาของบริษัท ข ถือเปนการประกอบกิจการตามมาตรา 76 
ทวิ หรือไม  

ทั้งนี้ จากขอเท็จจริงดังกลาวพบวา โดยแทที่จริงแลวธุรกรรมหลักก็คือ ธุรกรรมการซื้อ
ขายระหวางบริษัท A และบริษัท ก  แตเนื่องจากบริษัท A ไมสามารถจัดหาสินคาตามที่บริษัท ก 
ส่ังซื้อไดจึงไดเกิดธุรกรรมการซื้อขายสินคาระหวางบริษัท A และ บริษัท B เพิ่มข้ึนมาเพื่อใหการซื้อ
ขายระหวางบริษัท A และ บริษัท ก สําเร็จนั่นเอง ซึ่งในการดําเนินการเพื่อใหธุรกรรมการซื้อขาย
ระหวางบริษัท A และ บริษัท ก สําเร็จนั้นสงผลใหเกิดการเขาทําสัญญาซื้อขายทั้งสิ้นจํานวน 3 
ฉบับ คือ สัญญาซื้อขายระหวางบริษัท ก กับ บริษัท Aหนึ่งฉบับ สัญญาซื้อขายสินคาระหวาง
บริษัท A กับ บริษัท B หนึ่งฉบับ และสัญญาซื้อ(ส่ังผลิต)ระหวางบริษัท B กับ บริษัท ข อีก หนึ่ง
ฉบับ โดยมีบริษัท ข ซึ่งเปนบริษัทในเครือของบริษัท B เปนผูทําการสงมอบสินคาไปยังบริษัท ก (ผู
ซื้อจาก A)  

ทั้งนี้ กรณีสัญญาซื้อขายระหวาง ก กับ A นั้น แมวาการลงนามในสัญญาซื้อขาย
ระหวางบริษัท A กับ บริษัท ก รวมทั้ง บริษัท A กับบริษัท B ซึ่งถือเปนสาระสําคัญของธุรกรรมการ
ซื้อขายจะมิไดกระทําในประเทศไทย แตการสงมอบสินคาของบริษัท A กับ ก และ ระหวางบริษัท 
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B กับ A ซึ่งถือเปนสาระสําคัญอีกประการหนึ่งของธุรกรรมการซื้อขายไดกระทําในประเทศไทยจึง
ถือไดวาธุรกรรมการซื้อขายดังกลาว (ระหวาง A กับ ก และระหวาง B กับ A)ไดมีการประกอบ
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ หากบริษัท ข ซึ่งทําการสงมอบสินคาดังกลาวมีฐานะเปน
ตัวแทนของบริษัท A และ/หรือบริษัท B นั่นเอง ปญหามีวา กรณีการขายของบรษิทั A นัน้ บุคคลใด
ควรจะถูกทดสอบ (tested party)วาเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนของบริษัท A จึง
จะถูกตอง 

โดยในเรื่องของสถานประกอบการถาวรนั้น ตามขอเท็จจริงบริษัท ข ไดดําเนินการสง
มอบสินคาใหบริษัท ก ตามคําสั่งของบริษัท B ซึ่งหากนําหลักเกณฑของสถานประกอบการถาวร
ประเภทตัวแทนตามขอ 5 วรรค 6 แหงอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศญีปุ่นมา
ใชในการทดสอบธุรกรรมการการซื้อขายก็จะพบวาบริษัท ข ถือเปนสถานประกอบการถาวรของ
บริษัท B เนื่องจากเงื่อนไขการลงนามในสัญญา การสงมอบสินคาและการจัดหาคําสั่งซื้อ เปน
หลักเกณฑสําคัญของสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน อยางไรก็ตาม หากขอเทจ็จริงปรากฏ
วาบริษัท ข มีสถานภาพเปนอิสระตอบริษัท B บริษัท ข ก็อาจจะมิใชสถานประกอบการถาวรของ
บริษัท B  

ซึ่งความเปนอิสระของบริษัท ข ตามขอ 5 วรรค 6 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทย
กับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนกําหนดใหตัวแทนที่มีอํานาจทําการแทนนิติบุคคล
ของประเทศคูสัญญารายหนึ่งรายใดทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดหรือเปนสวนใหญจะถือวาเปนตัวแทน
ไมอิสระ ดังนั้นจึงสามารถตีความไดวา การจะเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนไดนั้น 
สถานประกอบการถาวรดังกลาวจะตองเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศบริษัท
หนึ่งบริษัทใดเทานั้น ไมสามารถที่จะเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศหลาย
รายได 

ดังนั้นในขอเท็จจริงที่วาบริษัท ข ไดรับมอบหมายจากบริษัท B ใหดําเนินการสงมอบ
สินคาไปยังบริษัท ก แมจะกระทําตามคําสั่งของบริษัท B และมีผลใหธุรกรรมระหวางบริษัท A กับ
บริษัท ก.สําเร็จดวย ก็มิอาจถือไดวาบริษัท ข เปนสถานประกอบการถาวรของบริษัท A เพราะ
บริษัท ข.ไมมีนิติสัมพันธใดๆกับบริษัท A โดยตรง 

อยางไรก็ดีผูเขียนมีความเห็นวา นอกจากบริษัท ข จะไมไดเปนสถานประกอบการ
ถาวรของบริษัท A แตเปนเพียงสถานประกอบการถาวรของบริษัท B นั้น จากขอเท็จจริงที่บริษัท B 
ไดรับมอบหมายจากบริษัท A ใหดําเนินการจัดหาสินคาและสงมอบสินคาไปยังบริษัท ก.ในนาม
ของบริษัท A ซึ่งมีผลใหธุรกรรมการขายของบริษัท A กับบริษัท ก.สําเร็จดวย บริษัท B ก็ควร
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จะตองเปนบุคคลที่ถูกทดสอบ (tested party)การเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนของ
บริษัท A สําหรับธุรกรรมการขายของบริษัท A กับ บริษัท ก เพราะการสงมอบของบริษัท ข นัน้ เปน
การทําเพื่อหรือตามคําสั่งของ บริษัท B การสงมอบโดยบริษัท ข นั้นจึงถือเปนการกระทาํของบรษิทั 
B นั่นเอง บริษัท B จึงตองถูกทดสอบ(tested party)วาตกเปนสถานประกอบการถาวรประเภท
ตัวแทนของบริษัท A หรือไม 

2. หากวาบริษัท B ถือเปนสถานประกอบการถาวรของ บริษัท A จะสามารถบังคับ
จัดเก็บภาษีจากบริษัท B ไดหรือไม 

การที่บริษัท B ถูกถือเปนสถานประกอบการถาวรของ บริษัท A ในธุรกรรมการซื้อขาย
ตามขอเท็จจริงดังกลาวขางตนอาจกอใหเกิดประเด็นปญหาวา กรมสรรพากรของประเทศไทยจะมี
สภาพบังคับในการจัดเก็บภาษีไดอยางไร หากบริษัท B ซึ่งกรณีนี้เปนนิติบุคคลตั้งอยูใน
ตางประเทศฝาฝนไมยอมมายื่นแบบแสดงรายการเพื่อเสียภาษีเงินไดในประเทศไทย 

ทั้งนี้เนื่องจากตามหลักการในอนุสัญญาภาษีซอนบริษัท B ถือเปนสถานประกอบการ
ในประเทศไทยของบริษัท A หากวาบริษัท B ไดดําเนินการอยางไมมีสถานภาพอิสระตอบริษัท A 
แตเนื่องจากบริษัท B ต้ังอยูในประเทศญี่ปุน หากกรมสรรพากรไทยจะดําเนินการสงเจาหนาที่
สรรพากรเดินทางไปบังคับจัดเก็บภาษีจากบริษัท B หรือ A ในประเทศญี่ปุนก็จะเปนการละเมิด
เขตอํานาจอธิปไตยของประเทศญี่ปุนซึ่งคงมิอาจทําได ดังนั้นผูเขียนจึงมีความเห็นวาในประเด็น
ปญหาดังกลาวจะสรางความเสียหายใหกับการจัดเก็บภาษีของกรมสรรพากรของประเทศไทยเปน
อยางมากถาบริษัท B ไมยอมมายื่นแบบเสียภาษีในประเทศไทย แทนบริษัท A ตามมาตรา 76 ทวิ 
แหงประมวลรัษฎากร  

อยางไรก็ดี ในประเด็นปญหาดังกลาวนี้พบวามีกรณีปญหาที่นาจะพอเทียบเคียงได 
กลาวคือ กรมสรรพากรไดเคยวางแนวทางการแกไขปญหาการจัดเก็บภาษีจากการขุดเจาะน้ํามัน
ในเขตพัฒนารวมไทย-มาเลเซีย(Joint Development Area: JDA) โดยไดจัดทําขอตกลงกับ
ประเทศมาเลเซียไววา หากไมสามารถจัดเก็บภาษีเงินไดเนื่องจากบริษัทตางประเทศที่เขามา
ใหบริการแกผูดําเนินการขุดเจาะน้ํามันในเขต JDA มิไดมีสํานักงานอยูในประเทศไทย แตหากเขา
มาดําเนินธุรกิจจนเขาขายประกอบกิจการในประเทศไทยและตองเสียภาษีจากกําไรสุทธิตาม
มาตรา 76 ทวิ ในประเทศไทย แตเนื่องจากการใหบริการสวนใหญอยูกลางทะเลไมสะดวกที่จะ
เดินทางมายื่นแบบแสดงรายการเพื่อเสียภาษีในประเทศไทย ก็ใหจัดเก็บภาษีหัก ณ ที่จาย โดยให
ผูจายเงินไดจากหรือในประเทศไทยหักภาษี ณ ที่จายในอัตรารอยละ 5 ทั้งนี้โดยอาศัยอํานาจตาม 
ทป.4/2528  โดยมีขอเท็จจริงดังนี้ เนื่องจากองคกรรวมไทย-มาเลเซียไดมีการจัดตั้งสํานักงานไวใน
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ประเทศมาเลเซีย สงผลใหบริษัทตางประเทศที่จะเขามาขุดเจาะน้ํามันในทะเลของประเทศไทย
และประเทศมาเลเซียมิไดเขามาจัดตั้งสถานประกอบการในประเทศไทย แตการขุดเจาะน้ํามัน
ตลอดจนการใหบริการคําปรึกษาในการขุดเจาะน้ํามันดังกลาวไดกระทําในทะเลซึ่งอยูในอาณาเขต
ทับซอนรวมกันของประเทศไทยและประเทศมาเลเซีย เนื่องจากประเทศไทยไมมีเจาหนาที่ในการ
จัดเก็บภาษีจากการขุดเจาะน้ํามันและการใหคําปรึกษาดังกลาว รวมทั้งบริษัทตางประเทศที่เปน
ผูดําเนินการก็ไมสะดวกหรือไมไดเขามายื่นเสียภาษีตอกรมสรรพากรของประเทศไทย ดังนั้น
กรมสรรพากรไทยจึงไดดําเนินการจัดเก็บภาษีหัก ณ ที่จายแทน โดยใหใหสํานักงานขององคกร
รวม ไทย-มาเลเซีย ที่ต้ังอยูในประเทศมาเลเซีย เปนสถานที่รับแบบแสดงรายการและรับชําระเงิน
ภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร สําหรับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมาย
ตางประเทศและเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยเฉพาะในเขตพื้นที่พัฒนารวม และให
เจาหนาที่ขององคกรรวม ไทย-มาเลเซีย ซึ่งไดรับแตงตั้งใหเปนเจาพนักงานประเมินตามมาตรา 4 
แหงประมวลรัษฎากร เปน “เจาหนาที่รับชําระเงินภาษีอากร” เพื่อรับชําระเงินภาษีอากรตาม
ประมวลรัษฎากร ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวา ในธุรกรรมการซื้อขายสินคาของบริษัทตางประเทศซึ่งมี
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยแตบุคคลผูถือเปนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน
ไดอยูนอกประเทศไทย ก็นาจะสามารถหยิบยกเอาแนวทางการแกไขปญหาการเรียกเก็บภาษีใน
ลักษณะของการกําหนดใหมีการหักภาษี ณ ที่จายนําสงในอัตราที่เหมาะสมและไมตํ่าเกินไปโดย
อาจใหเลือกถือเปนภาระภาษีสุดทาย (final tax) ได ถาบริษัทที่อยูในตางประเทศไมประสงค
หรือไมสะดวกที่จะมาใชสิทธิยื่นแบบแสดงรายการพรอมกับชําระภาษีประจําปตามปกติ และหาก
ผูเสียภาษีเห็นวาถูกหักภาษี ณ ที่จายในอัตราที่สูงเกินกวาภาระที่แทจริงก็สามารถใชสิทธิขอคืนได
ตามปกติ ซึ่งการนําวิธีการดังกลาวมาใชนาจะเปนการจูงใจทางออมใหมายื่นแบบแสดงรายการ
และคํานวณเสียภาษีตามปกติโดยไมทําใหการจัดเก็บภาษีของฝายไทยตองเสียหายแตอยางใด 

 
 

 
  
 
  
 


