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บทที ่1 
 

บทนาํ 

 

เนื่องจากระบบเศรษฐกิจของโลกทุกวันนี้เปนการดําเนินธุรกิจอยางเสรี ประเทศตางๆ
ไดมีการขยายการลงทุนและการดําเนินธุรกิจภายนอกประเทศกันอยางมากมาย สําหรับประเทศ
ไทยนั้น ภาครัฐก็ไดพยายามอยางเต็มที่ในการพัฒนาระบบเศรษฐกิจใหเปนที่ยอมรับและนา
ลงทุนสําหรับนักลงทุนขามชาติ โดยประเทศไทยถือเปนประเทศหนึ่งในแถบเอเชียที่มีสถิติการเขา
ลงทุนของนักลงทุนขามชาติคอนขางสูง ทั้งนี้จะเห็นไดวาภาครัฐไดพยายามศึกษาและกําหนด
นโยบายตางๆ เพื ่อเปดประเทศและสนับสนุนใหเกิดการขยายตัวทางการคาและการลงทุน
ระหวางประเทศ รวมทั้งการออกมาตราการตางๆที่มุงจูงใจใหนักลงทุนตางประเทศนําเงินมา
ลงทุนหรือเขามาดําเนินธุรกิจในประเทศไทย(Capital Importing) ทั้งนี้ ในบรรดามาตราการ
ตางๆที ่ภาคร ัฐกําหนดขึ ้น  มาตราการทางภาษ ีถ ือเป นอ ีกมาตรการหนึ ่งที ่จะเป นป จจ ัย
ประกอบการตัดสินใจในการเขามาลงทุนในประเทศไทย ซึ่งประเทศไทยจะมีวิธีการจัดเก็บภาษี
จากนักลงทุนขามชาติเหลานั้นอยางไรก็คงจะตองขึ้นอยูกับบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีความ
เกี่ยวของเปนสําคัญ อาทิ ประมวลรัษฎากร และอนุสัญญาเพื่อเวนการเก็บภาษีซอน (“อนุสัญญา
ภาษีซอน”) 

ประมวลรัษฎากรซึ่งถือเปนกฎหมายแมบทในการกําหนดหลักเกณฑในการจัดเก็บ
ภาษีของนักลงทุนตางประเทศก็ไดมีการกําหนดวิธีการและเงื ่อนไขในการจัดเก็บภาษีตาม
ลักษณะของการลงทุนและการไดรับเงินไดไว กลาวคือ การจัดเก็บภาษีเงินไดจากนิติบุคคล
ตางประเทศซึ่งเขามากระทํากิจการในประเทศไทย (มาตรา 66 วรรคแรก) นิติบุคคลตางประเทศ
ซึ่งกระทํากิจการในที่อ่ืนๆ รวมทั้งในประเทศไทย (มาตรา 66 วรรคสอง) นิติบุคคลตางประเทศซึ่ง
กระทํากิจการอื่นๆรวมทั้งในประเทศไทยและกิจการที่กระทํานั้นเปนกิจการขนสงระหวางประเทศ 
(มาตรา 67) นิติบุคคลตางประเทศซึ่งมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย แตไดรับเงินไดพึง
ประเมินตามมาตรา 40 (2) (3) (4) (5) หรือ (6) ที่จายจากหรือในประเทศไทย (มาตรา 70) นิติ
บุคคลตางประเทศที่ไดจําหนายเงินกําไรหรือเงินประเภทอื่นที่กันไวจากกําไร หรือถือไดวาเปนเงิน
กําไรออกไปจากประเทศไทย (มาตรา 70 ทวิ) หรือ นิติบุคคลตางประเทศผูซึ่งมิไดเขามาทํา
กิจการในประเทศไทยโดยตรง หากแตมีลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอ ในการ
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ประกอบกิจการในประเทศไทย ซึ่งเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย (มาตรา 76 
ทวิ)  

โดยมีอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดรวมลงนามกับประเทศตางๆเปนบทบัญญัติที่
ยกเวนเพื่อใหสิทธิประโยชนแกผูลงทุนจากประเทศตางๆที่เปนคูสัญญากับประเทศไทย ทั้งนี้เฉพาะใน
สวนของเงินไดสําหรับกําไรจากธุรกิจ อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทําการตกลงกับนานาประเทศ
ซึ่งเปนคูสัญญานั้นไดมีการกําหนดไวในบทบัญญัติวรรค1 ของขอ7 ของอนุสัญญาฯ วาผูมีเงินได
จะตองเสียภาษีเงินไดสําหรับกําไรจากธุรกิจในรัฐแหลงเงินได (Source Country) ก็ตอเมื่อผูมีเงินได
เขามาดําเนินธุรกิจโดยผานสถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยูในรัฐแหลงเงินไดเทานั้น ฉะนั้น จึงอาจ
กลาวไดวาสถานประกอบการถาวรถือเปนประเด็นสําคัญสําหรับการบงชี้วาวิสาหกิจตางประเทศซึ่ง
เปนนักลงทุนจะตองมีหนาที่เสียภาษีจากกําไรสุทธิในประเทศไทยหรือไม 

 
1.1 สภาพและความสาํคัญของปญหา 

 
ดังที่ไดกลาวมาแลวสถานประกอบการถาวร(Permanent Establishment ตอไปนี้จะ

เรียกวา P.E.) ถือเปนเงื่อนไขสําคัญในกฎหมายภาษีระหวางประเทศ โดยมีฐานะเปนตัวบงชี้วาผูมี
เงินไดจากตางประเทศจะตองเสียภาษีจากกําไรจากธุรกิจ (Business Profits) ใหแกรัฐแหลงเงินได
หรือไม   

โดยปจจุบันประเทศไทยไดมีการเขาทําความตกลงเกี่ยวกับสิทธิประโยชนทางภาษี
ระหวางประเทศหรืออนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศตางๆจนมีผลบังคับแลวเปนจํานวน 53 
ประเทศ1ซึ่งตั้งอยูในทวีปตางๆทั่วโลกไมวาจะเปนประเทศในแถบทวีปยุโรปและอเมริกา อาทิเชน 
ประเทศฝรั่งเศส ประเทศอังกฤษและไอรแลนดเหนือ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมัน  
ประเทศสวีเดน ประเทศสวิสเซอรแลนด ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน และประเทศในแถบทวีป
เอเซียและออสเตรเลียรวมถึงทวีปแอฟริกา อาทิเชน ประเทศสิงคโปร ประเทศมาเลเซีย ประเทศ
อินเดีย ประเทศลาว ประเทศเวียดนาม ประเทศจีน ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแอฟริกาใต โดย
ฮองกงเปนประเทศลาสุดที่ประเทศไทยไดเขาทําอนุสัญญาภาษีซอนดวย2 อยางไรก็ดี อนุสัญญา
ภาษีซอนที่ประเทศไทยไดเขาทําความตกลงรวมกับประเทศตางๆเหลานั้น โดยทั่วไปจะมีเนื้อหา

                                                  
1 ขอมูล ณ วันที่ 1 เมษายน 2551 
2 ขอมูล ณ วันที่ 1 มีนาคม 2551  
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ใกลเคียงกันและมีการจัดเรียงบทบัญญัติในรูปแบบเดียวกัน โดยเอาตัวอยางมาจากรางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับOECD ตอไปนี้จะเรียกวา “รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD” 
และ รางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนฉบับองคการสหประชาชาติ (UN) ตอไปนี้จะเรียกวา “ราง
ตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ UN” และไดกําหนดเรื่องสถานประกอบการถาวรไวในขอ 5 แหง
อนุสัญญาภาษีซอนทุกฉบับ แตอยางไรก็ดีในการใหความหมายของสถานประกอบการถาวรใน
อนุสัญญาภาษีซอนแตละฉบับก็ยังมีความแตกตางกันอยูบางตามความเหมาะสมในเชิงธุรกิจและ
รูปแบบการลงทุนของนักลงทุนแตละประเทศ อาทิเชน  

ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศอังกฤษและไอรแลนดเหนือกับประเทศไทย 
“สถานประกอบการถาวร” หมายถึง สถานธุรกิจประจําซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือแต
บางสวน ฯลฯ และใหหมายความรวมถึงที่ต้ังอาคารหรือการกอสรางหรือโครงการประกอบที่ดํารง
อยูนานกวา 6 เดือน ดวย ซึ่งในการใหความหมายดังนี้มีลักษณะใกลเคียงกับอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศสิงคโปรกับประเทศไทย 

สวนอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศไทย  
”สถานประกอบการถาวร” หมายถึง สถานธุรกิจประจําซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจ

ทั้งหมดหรือแตบางสวน ฯลฯ และใหหมายความรวมถึง  
(ก) ที่ต้ังอาคาร โครงการกอสราง โครงการประกอบหรือโครงการติดตั้งหรือกิจกรรม

ตรวจควบคุมเกี่ยวกับโครงการนั้น หรือการติดตั้งเรือหรือแทนขุดเจาะที่ใชในการสํารวจหรือขุด
เจาะนั้นดําเนินกิจกรรมระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลารวมกันแลวเกินกวา 120 วัน ภายใน
ระยะเวลา 12 เดือนใด ๆ และ  

(ข) การใหการบริการ รวมทั้งบริการใหคําปรึกษาโดยวิสาหกิจผานทาง ลูกจางหรือ
บุคลากรอื่นที่จัดหาโดยวิสาหกิจเพื่อความมุงประสงคเชนวานั้น ถาเพียงแต  

(1)  กิจกรรมในลักษณะนั้นไดดําเนินติดตอกัน (สําหรับโครงการเดียวกันหรือโครงการ
ที่เกี่ยวเนื่อง) ภายในรัฐนั้นเปนระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันเกินกวา 90 วันใน
ระยะเวลาสิบสองเดือนใด ๆ โดยมีเงื่อนไขวา สถานประกอบการถาวรนั้นจะตองไมดํารงอยูในป
ภาษีใด ๆ ของการใหบริการนั้นเปนระยะเวลาเดียวหรือหลายระยะเวลารวมกันนอยกวา 30 วัน ใน
ปภาษีนั้น หรือ  

(2)  การบริการไดกระทําในรัฐนั้นสําหรับวิสาหกิจที่เกี่ยวเนื่องกันภายใตความหมาย
ของวรรค 1 ของขอ 9  
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ซึ ่งการใหคํานิยามของสถานประกอบการถาวรดังกลาวมีลักษณะใกลเคียงกับ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศมอริเชียสกับประเทศไทย 

อยางไรก็ดี ตามที่ไดกลาวมาแลววาประเทศไทยไดมีการเขาทําความตกลงอนุสัญญา
ภาษีซอนมาตั้งแตในปพุทธศักราช 2503 โดยประเทศไทยไดเขาทําความตกลงอนุสัญญาภาษีซอน
คร้ังแรกกับประเทศสวีเดน และภายหลังจากนั้นก็ไดมีการเขาทําความตกลงอนุสัญญาภาษีซอน
กับประเทศตางๆอยางตอเนื่องจนถึงปจจุบัน ทั้งนี้ จากการที่ประเทศไทยไดมีการเริ่มตนเขาทํา
ความตกลงดังกลาวมาตั้งแตปพุทธศักราช 2500 ตนๆ จึงสงผลใหอนุสัญญาภาษีซอนบางฉบับมี
ความลาสมัยและมีเนื้อหาไมครอบคลุมถึงสภาพปญหาในทางปฏิบัติของการมีสถานประกอบการ
ถาวร เมื่อนําไปใชแลวไมสามารถกอใหเกิดประโยชนอยางเต็มที่สมตามเจตนารมณของอนุสัญญา
ภาษีซอนแตยังกอใหเกิดขอถกเถียงระหวางผูเสียภาษีและกรมสรรพากรเปนอยางมาก โดยผูเขียน
ไดพยายามรวบรวมประเด็นปญหาตางๆของสถานประกอบการถาวรที่เกิดขึ้นมาไวในวิทยานิพนธ
ฉบับนี้พรอมทั้งศึกษาถึงแนวทางการแกไขประเด็นปญหาดังกลาว  

โดยประเด็นปญหาหลักจะเปนเรื่องของการปรับใชสถานประกอบการถาวรประเภท
ตางๆที่ไมสอดคลองกับลักษณะของธุรกรรมบางประเภท เนื่องจากในปจจุบันการประกอบธุรกรรม
ตางๆมีวิธีการที่คอนขางซับซอนและมีวิธีการที่คอนขางล้ําสมัย ดังนั้นการที่จะหยิบยกอนุสัญญา
ภาษีซอนที่ไดบัญญัติไวในยุคตนๆของการมีอนุสัญญาภาษีซอนมาใชพิจารณาอาจทําใหเกิด
ชองวางในการหลบเลี่ยงภาษีหรือการตีความที่ผิดพลาดของผูมีหนาที่จัดเก็บภาษีได อีกทั้ง
อนุสัญญาฉบับปจจุบันก็มักจะเดินตามแนวทางของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับกอนหนา จึงทําให
เกิดปญหาในการพิจารณาความเปนสถานประกอบการถาวรในกรณีตางๆ  

นอกเหนือจากนั้นยังพบวาในทางปฏิบัติ เกิดปญหาในการพิจารณาความเปนสถาน
ประกอบการถาวรโดยเงื่อนไขตางๆ เชน กรณีที่ฝายผูวาจางจัดสรรสถานที่ดําเนินธุรกิจของตนเอง
ใหแกผูรับจางใชในการใหบริการแกผูวาจาง หรือการที่บริษัทตางประเทศเขามาเปนผูถือหุนใน
บริษัทจดทะเบียนในประเทศไทย ตลอดจนการหาจุดแบงระหวางธุรกรรมที่เปนโครงการกอสราง 
ประกอบ ติดตั้งและธุรกรรมการใหบริการคําปรึกษา รวมทั้งปญหาเกี่ยวกับสภาพบังคับในการ
จัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรซึ่งเปนบุคคลหรือหนวยภาษีที่ต้ังอยูนอกประเทศไทย   
เปนตน 

ทั้งนี้ การที่กรมสรรพากรยังไมมีความชัดเจนในประเด็นปญหาดังกลาวอาจจะนํามาซึ่ง
การสูญเสียเงินภาษีที่ประเทศไทยควรจะไดรับเปนจํานวนมากหรืออาจจะทําใหนักลงทุน
ตางประเทศซึ่งเขามาลงทุนในประเทศไทยตองเสียภาษีเกินกวาจํานวนที่ควรจะตองเสียจริงซึ่งจะ
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ทําใหเกิดภาพพจนที่ไมดีอันอาจเปนอุปสรรคตอการสงเสริมการลงทุนและทําใหเกิดการชะลอการ
ลงทุนในเม็ดเงินของผูลงทุนตางประเทศ ซึ่งไมวากรณีแรกหรือกรณีหลังก็ลวนไมเปนผลดีตอ
เศรษฐกิจของประเทศทั้งสิ้น 

ผูเขียนจึงเห็นวาควรจะไดมีการศึกษาถึงหลักเกณฑและแนวทางการแกไขปญหาตางๆ  
ที่เกี่ยวกับการมีสถานภาพเปนสถานประกอบการถาวรใหมีความชัดเจนและแนนอน ทั้งนี้ เพื่อ
แกไขปญหาตางๆดังที่ไดกลาวไวแลวขางตน 

  
1.2. วัตถุประสงคของการศกึษา 

 
1. ศึกษาถึงความสัมพันธระหวางการเสียภาษีเงินไดสําหรับกําไรจากธุรกิจและสถาน

ประกอบการถาวร 
2. ศึกษาถึงลักษณะโดยทั่วไปและความหมายของกําไรจากธุรกิจและสถาน

ประกอบการถาวรรวมทั้งกฎหมายที่เกี่ยวของภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนใน
ปจจุบัน 

3. ศึกษาถึงลักษณะโครงสรางของสถานประกอบการถาวรแตละประเภท 
4. ศึกษาถึงแนวทางการทดสอบการมีสถานประกอบการถาวร (P.E.TEST) สําหรับ

กิจกรรมทางธุรกิจแตละประเภท 
5. ศึกษาถึงสภาพบังคับของการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรซึ่งเปนบุคคล

หรือหนวยธุรกิจที่ต้ังอยูนอกประเทศไทย 
6. วิเคราะหปญหาตางๆที่เกิดขึ้นจากความไมชัดเจนของขอกฎหมายที่เกี่ยวของกับ

สถานประกอบการถาวรและวิธีการแกไขปญหาในกรณีที่ไมมีการบัญญัติขอกฎหมายไวเปนลาย
ลักษณอักษรเพื่อเสนอแนวทางในการจัดทําขอตกลงและแนวทางปฏิบัติที่มีความสอดคลองกับ
กฎหมายและความเหมาะสมภายใตสถานการณปจจุบัน 

 
1.3.ขอบเขตของการวิจัย 

 
ผูเขียนจะทําการศึกษาเกี่ยวกับลักษณะและความหมายของสถานประกอบการถาวร 

แนวความคิดในการเกิดสถานประกอบการถาวร แนวทางการทดสอบการมีสถานประกอบการ
ถาวร (P.E.TEST) สําหรับกิจกรรมทางธุรกิจแตละประเภท ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนและ
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ประมวลกฎหมายรัษฎากรฉบับปจจุบัน รวมทั้งสภาพบังคับของการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งเปนบุคคลหรือหนวยธุรกิจที่ต้ังอยูนอกประเทศไทย ตลอดจนวิธีการแกไข
ปญหาความไมชัดเจนในการบัญญัติกฎหมายของอนุสัญญาภาษีซอนบางฉบับและการหา
แนวทางปฏิบัติรวมกันระหวางเจาหนาที่กรมสรรพากรและผูลงทุนตางประเทศภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอน  

 
1.4.วิธกีารวิจยั 

 
วิธีการศึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้เปนการศึกษาแบบวิจัยเอกสารโดยการศึกษาคนควา 

รวบรวมและวิเคราะหขอมูลจากกฎหมายที่เกี่ยวของ คําพิพากษาศาลฏีกา คําสั่งกรมสรรพากร 
หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากร ตําราวิชาการ ตําราอธิบายกฎหมายภาษีของตางประเทศ 
ผลงานวิจัย วิทยานิพนธ บทความวารสาร เอกสารทางวิชาการที่เกี่ยวของทั้งของประเทศไทยและ
ตางประเทศ รวมทั้งสื่ออิเล็กโทรนิกสตางๆ แลวจึงนํามาทําการวิเคราะหถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้น
เพื่อหาขอสรุปและเสนอแนะ แนวทางในการแกไข เพื่อใหการวิจัยนี้มีความสมบรูณมากที่สุด  

อยางไรก็ดี เนื่องจากในเรื่องสถานประกอบการถาวรไดมีบุคคลอื่นทําการศึกษาคนควา
ไวหลายครั้ง อาทิเชน  วิทยานิพนธเร่ืองความรับผิดทางภาษีเงินไดของนิติบุคคลตางประเทศซึ่ง
กระทํากิจการในประเทศไทย3 และวิทยานิพนธเร่ืองหลักเกณฑการมีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทยตามอนุสัญญาและความตกลงวาดวยภาษีซอน4 ซึ่งถึงแมจะไดทําการศึกษาคนควาใน
เร่ืองเดียวกันแตวิธีการนําเสนอของผูเขียนจะเปนเรื่องของการเสนอถึงปญหาความไมชัดเจน
ในทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นภายหลังจากการปรับใชสถานประกอบการถาวร ในขณะที่บุคคลดังกลาวทั้ง
สองจะใชวิธีการนําเสนอแบบอธิบายความหมายของสถานประกอบการถาวร 

 

                                                  
3 เสรี วฒันวรางศิกรู, “ความรับผิดทางภาษีเงนิไดของนติิบุคคลตางประเทศซึ่งกระทํา

กิจการในประเทศไทย,” (วิทยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 
2529). 

4 ณรงค วทิยไพศาล, “หลักเกณฑการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตาม
อนุสัญญาและความตกลงวาดวยภาษีซอน,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑติ คณะนิติศาตร 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,2527). 
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1.5.ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากวทิยานพินธ 
 

1. ทําให เกิดความเขาใจอยางถูกตองในความหมายและลักษณะของสถาน
ประกอบการถาวรประเภทตางๆ 

2. ทําใหเกิดความเขาใจและดําเนินการเสียภาษีตอกรมสรรพากรไดอยางถูกตอง 
3. ทําใหเกิดความเขาใจและกอใหเกิดความชัดเจนในประเด็นขอสงสัยระหวางผูเสีย

ภาษีและภาครัฐในกรณีที่กฎหมายไมไดมีกําหนดไวเปนลายลักษณอักษร 
4. เพื่อเปรียบเทียบความแตกตางระหวางอนุสัญญาภาษีซอนของรางอนุสัญญาภาษี

ซอนของ OECD, UN, อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทําไวกับบางประเทศ เชน ประเทศ
สหรัฐอเมริกา และญี่ปุน เปนตน 

5. เพื่อเปนแหลงขอมูลในการศึกษา วิจัย เกี่ยวกับเร่ือง การเกิดสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศไทยและเปนประโยชนตอภาครัฐในการนําขอมูลและความคิดเห็นไปทําการ
ปรับปรุงแนวทางสําหรับการเจรจาจัดทําหรือแกไข และการลงนามในอนุสัญญาภาษซีอนฉบบัอ่ืนๆ
ตอไป 

 


