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Every country utilizes its geographical border as a jurisdiction to assert taxing authority by analyzing 
the nexus between the taxpayer and the source country. There are two principles to consider the nexus ; Source 
Rule and Residence Rule. Both principles depend on the physical presence of the taxpayer. However, these 
principles are recently challenged by electronic commerce. Since the innovation of internet, people around the 
world can trade with one another on the cyber space and eliminate the need for physical presence in other 
countries. This situation has raised the question of how to determine the nexus to tax. 
 

Under the Thai Revenue Code, the imposition of income tax on foreign company trading tangible 
goods by electronic commerce is subject to section 76 bis. This section requires the activities to be classified in 
order to analyze their nexuses whether they can be considered as operating business in Thailand.  The trading of 
tangible goods via internet involves five activities. These are (i) maintaining server in Thailand, (ii) trading via 
website, (iii) using Internet Service Provider (ISP) in Thailand, (iv) using telecommunication infrastructure and 
(v) trading by software agent. The existing interpretations of section 76 bis have never been extended to trading 
by internet. Therefore, a new provision should be implemented so as to render a foreign company, which has 
automated equipment business operated in Thailand subject to taxation. Moreover, a foreign company should be 
taxed if it conducts business in Thailand by any new technological mediator and generates profits in substance 
in Thailand. These will empower taxing authority of Thailand to collect income tax from foreign company. 
Although the positive point of the latter concept will enhance taxing authority, many impacts may occur , 
namely the tax treatment of the other income, the procedure to enforce a foreign company to pay tax, the 
method to calculate ‘profits in substance’ and the conflict of neutrality principle. Hence, these problems should 
be solved before applying the concept. On the other hand, if any country who has a tax treaty with Thailand 
applies the OECD commentaries which are internationally accepted, Thailand should preserve its right on a 
case by case basis in order to protect its national interest. 
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บทท่ี 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและสภาพปญหา 
 

อินเทอรเน็ตเปนเครือขายคอมพิวเตอรขนาดใหญ ซ่ึงประกอบขึ้นจากเครือขายยอยจํานวนมาก 
(Network of Networks) ทําใหประชากรในกวา 240 ประเทศทั่วโลกสามารถติดตอส่ือสารถึงกันได
ในพริบตา อาจมีผูกลาววาอินเทอรเน็ตเปนเพียงเทคโนโลยีใหมลาสุดของโลกปจจุบันที่มิไดเปล่ียน
แปลงสาระการใชชีวิตของมนุษย แตเมื่อพิจารณาถึงลําดับความกาวหนาและความแพรหลายของ
อินเทอรเน็ต ผูกลาวอางอาจตองเปลี่ยนความคิดเห็นใหม เนื่องจากอัตราการพัฒนาและความแพร
หลายของอินเทอรเน็ตนั้นเร็วกวาความแพรหลายของเทคโนโลยีอ่ืนหลายเทาตัว เชน กระแสไฟฟา
ถูกคนพบในป พ.ศ.2374 แตมีโรงงานผลิตไฟฟาแหงแรกในป พ.ศ.2425 หมายความวาตองใชเวลา
ถึง 50 ปตอมาจึงมีการใชไฟฟาในโรงงานอุตสาหกรรมและบานเรือนประชาชน หรือเมื่อมีวิทยุ
เครื่องแรกตองใชเวลาอีก 38 ปตอมาจึงสามารถเขาถึงประชาชนจํานวน 50 ลานคน โทรทัศนตองใช
เวลา 13 ปจึงแพรหลาย หรือเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคลตองใชเวลา 16 ปจึงเขาถึงประชาชน
จํานวน 50 ลานคน ในขณะที่อินเทอรเน็ตเมื่ออนุญาตใหประชาชนเขาใชประโยชนไดกลับใชเวลา
เพียง 4 ปในการเขาถึงประชาชนจํานวน 50 ลานคน1 

 
ความนิยมของผูคนในการใชอินเทอรเน็ตทําใหเกิดการคารูปแบบใหมคือ การคาผานอินเทอร

เน็ตหรือการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส พรอมกันไปกับการพัฒนากฎหมายดานตางๆเพื่อรองรับการทํา
ธุรกรรมผานอินเทอรเน็ต เหลานี้ลวนเปนปจจัยกระตุนใหการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสขยายตัว การ
ทําการคากับผูคนที่อยูอีกซีกโลกหนึ่งสามารถทําไดอยางงายดายโดยไมจําเปนตองมีการปรากฏตัว
ทางกายภาพของทรัพยสิน ตัวแทน หรือพนักงานของคูคาในประเทศตนเลย การที่การคาผาน 
อินเทอรเน็ตเปนที่นิยมยอมทําใหมีเงินสะพัดอยูเปนจํานวนมหาศาลและถือเปนแหลงภาษีฐานใหญ
ที่รัฐตองใหความสนใจวาจะสามารถจัดเก็บภาษีจากการคารูปแบบใหมนี้อยางไรโดยเฉพาะการจัด
เก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลตางประเทศ  

 
การจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศที่ใชอยูในปจจุบันนั้นจัดเก็บโดยอาศัยหลักภูมิศาสตร 

(geographic jurisdiction) ในการแบงเขตแดนการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศและอาศัยความ

                                                 
1 Richard L.Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation, 

(Hague, Netherlands: Kluwer Law International, 1999), p.3. 
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สัมพันธ (nexus) ของผูมีเงินไดและประเทศแหลงเงินไดเพื่อพิจารณาวาผูมีเงินไดมีความสัมพันธที่
เพียงพอที่จะจัดเก็บภาษีหรือไมโดยอาศัยการพิจารณาจากระดับการประกอบการทางกายภาพ 
(physical presence) เมื่อเทคโนโลยีไดกาวไปไกล เชนการคาผานอินเทอรเน็ต หรือการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส จึงมีปญหาเกิดขึ้นวาจะจัดเก็บภาษีระหวางประเทศอันเนื่องมาจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสอยางไรเนื่องจากอินเทอรเน็ตเปนเครือขายที่มีโครงสรางแบบกระจายครอบคลุมโยง
ใยไปทั่วโลกโดยไมมีผูใดเปนเจาของแตเพียงผูเดียว ผูขายหรือผูใหบริการไมมีความจําเปนตองเขา
ไปประกอบการทางกายภาพในประเทศผูซ้ือหรือผูใชบริการอีกตอไปเพราะผูซ้ือหรือผูใชบริการ
สามารถที่จะคนหาหรือส่ังซื้อสินคาหรือใชบริการที่ตนตองการโดยใชคอมพิวเตอรเขาไปในเว็บ
ไซทผานเว็บบราวเซอรซ่ึงเปนโปรแกรมซอฟตแวรเขาไปสูแหลงขอมูลของสินคาที่ผูขายจัดไวใน
เซิรฟเวอรจึงเกิดปญหาการตีความสําหรับกรณีสินคาที่ไมมีรูปรางในเรื่องของประเภทเงินไดวาเงิน
ไดที่เกิดขึ้นนั้นเปนเงนิไดประเภทใดระหวางคาสิทธิกับคาบริการ เชนการดาวนโหลดหนังสือจาก
อินเทอรเน็ต เปนตน สวนกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางจะมีประเด็นวาการมีเว็บไซท เซิรฟเวอร 
หรือการประกอบการอื่นใดทางอินเทอรเน็ตในประเทศแหลงเงินไดถือวามีความสัมพันธหรือมี 
nexus ที่พอเพียงที่ประเทศแหลงเงินไดจะจัดเก็บภาษีหรือไม กลาวอีกนัยหนึ่งจะถือไดหรือไมวา
บริษัทตางประเทศเขามาประกอบการในประเทศไทย ซ่ึงการพิจารณาวาเปนการเขามาประกอบกิจ
การในประเทศไทยหรือไมจะเปนประเดน็หลักของวิทยานิพนธฉบับนี้เพราะมุงศึกษาการจัดเก็บ
ภาษีเงินไดจากบริษัทตางประเทศกรณีการขายสินคาที่มีรูปราง  

 
เมื่อหลักเกณฑทางภาษีที่มีอยูในปจจุบันไดพัฒนามาชวงกอนหนาการมีเทคโนโลยีอินเทอรเน็ต 

การปรับใชจึงตองใชความระมัดระวังเปนอยางมากเพราะไมวาจะตีความเรื่องใดอยางไรยอมสงผล
กระทบตอผลประโยชนระหวางประเทศ เนื่องจากแตละประเทศมีสัดสวนการคาที่แตกตางกัน ทั้ง
ตองคํานึงถึงหลักการทางภาษีตางๆอีกดวย จึงเปนเรื่องละเอียดออนในการตคีวามและตองอาศัย
ความตกลงระหวางประเทศ การวิเคราะหแนวทางการตีความสําหรับประเทศไทยไวเปนเบื้องตนจึง
เปนสิ่งจําเปนเพื่อกําหนดแนวทางในการรักษาผลประโยชนของประเทศตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 

 
1.ศึกษาหลักการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศที่ใชอยูในปจจุบันกับการพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส กรณีการขายสินคาที่มีรูปราง ตามประมวลรัษฎากรและตามอนุสัญญาภาษีซอน 
2.ศึกษาแนวโนมการตีความการจัดเก็บภาษีเงินไดจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกรณีการขาย

สินคาที่มรูีปรางของตางประเทศ 
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3.เสนอแนวทางที่เหมาะสมสําหรับประเทศไทยในการตีความการเขามาประกอบการใน
ประเทศไทยตามประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน 

 
1.3 ขอบเขตของการศึกษา 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาเฉพาะการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางเทานั้น ไมรวมถึงภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาและภาษีมูล
คาเพิ่ม 

 
1.4 สมมติฐาน 
 

การตีความจัดเก็บภาษีตามหลักความสัมพันธ (nexus) หลักแหลงเงินได และหลักถ่ินที่อยูตาม
ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนที่ใชอยูในปจจุบันไมเหมาะสมตอการจัดเก็บภาษีเงินได
บริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปราง 

 
1.5 วิธีการศึกษา 
 

เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research)  
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 

คาดวาผลของการศึกษาจะนําไปใชเปนแนวทางในการพัฒนาการตีความประมวลรัษฎากรและ
อนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยในการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางตอไป 
 

 
 

 
 

 



บทท่ี 2 
อินเทอรเน็ตและการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

 
ความเขาใจพื้นฐานเรื่องอินเทอรเน็ตมีความสําคัญตอการวิเคราะหการจัดเก็บภาษีเงินได

จากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เนื่องจากระบบการจัดเก็บภาษีในปจจุบันมักวิเคราะหตามกิจกรรมที่
เกิดขึ้น จึงตองทําความเขาใจวากิจกรรมการคาผานอินเทอรเน็ตมีความหมายอยางไร เกิดขึ้นได 
อยางไร เมื่อใด และที่ใด ในบทนี้จะแสดงความหมายของคําศัพทอิเล็กทรอนิกสที่เกี่ยวของ รวมทั้ง
ความหมายและลักษณะของการพาณชิยอิเล็กทรอนิกส 

 
2.1  อินเทอรเน็ต (Internet)1 

 
อินเทอรเน็ตเปนเครือขายคอมพิวเตอรที่โยงใยทั่วโลกโดยการเชื่อมตอทางสาย

โทรศัพทเปนหลักโดยมีวัตถุประสงคในการพัฒนาเพื่อสวนราชการและสถาบันการศึกษาเปน 
เบื้องตน ตอมาเมื่อมีการพัฒนาเว็บ (web) จนสําเร็จ การใชอินเทอรเน็ตจึงไดเร่ิมแพรหลายขึ้น2 
ลักษณะการติดตอส่ือสารระหวางเครื่องคอมพิวเตอรในอินเทอรเน็ตเกิดขึ้นไดเนื่องจากมีภาษา
ระหวางเครื่องที่เปนมาตรฐานสากล เรียกวา TCP/IP (Transmission Control Protocol / Internet 
Protocol) ผูใชจะสามารถทองไปในอินเทอรเน็ตโดยเสรี เพราะอินเทอรเน็ตมิไดมีลักษณะขึ้นอยูกับ
เครื่องมือใดโดยเฉพาะเจาะจง อินเทอรเน็ตสามารถใชงานไดกับสายเคเบิลโทรทัศน ดาวเทียม และ
โทรศัพทเคลื่อนที่ ปจจุบันสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่มีอิทธิพลดานอินเทอรเน็ต และมีภาษา
อังกฤษเปนภาษาหลักในการใชงานบนเว็บ อินเทอรเน็ตมีประโยชนหลายประการ ไดแก ใชในการ
สงจดหมายอิเล็กทรอนิกส (electronic mail) ใชสงขอมูลอิเล็กทรอนิกส (FTP หรือ file transfer 
protocol) และใชเปนชองทางการคาขายลักษณะใหม คือ การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

                                                      
1 David E. Hardesty, Electronic Commerce : Taxation and planning, (Warren Gorham & Lamont, 

2000), pp. 2-3. 
2 ทางดวนขอมูลอินเทอรเน็ตไดรับการคิดคนพัฒนาโดยกระทรวงกลาโหมของสหรัฐอเมริกาใน 

ทศวรรษที่ 1960 ที่มีความตองการที่จะสรางเทคโนโลยีการสื่อสารที่ไมอาจถูกตัดขาดไดเมื่อศูนยการติดตอถูก
ทําลายลง การวิจัยดังกลาวนําไปสูการพัฒนาเกณฑมาตรฐานที่จําเปนสําหรับระบบใดๆ ที่ตองการเชื่อมตอเขากับ
ระบบอินเทอรเน็ต (TCP/IP) ซึ่งเปนพื้นฐานของการสื่อสารทางอินเทอรเน็ตในปจจุบัน ตอมาในป 1986 
มหาวิทยาลัยไดเริ่มเช่ือมตอเขากับอินเทอรเน็ตและพัฒนาเทคโนโลยีการติดตอสื่อสารโดยจดหมายอิเลก็ทรอนิกส 
(electronic mail) ในชวงแรกอินเทอรเน็ตยังไมคอยแพรหลายเนื่องจากใชงานยาก ตอมาตนทศวรรษที่ 1990 มีผู
คิดคนโปรแกรมชื่อ Mosaic ที่นําไปสูการพัฒนา World Wide Web โปรแกรมนี้เปนจุดเริ่มตนของการใชงานแบบ
ใชลูกศรช้ีและกดเลือกภาพ (point and click) ที่ปรากฏบนอินเทอรเน็ต 
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ลักษณะสําคัญประการหนึ่งของอินเทอรเน็ต คือ ไมมีศูนยกลางการจัดการและควบคุม 
เครื่องมืออุปกรณการติดตอทั้งหมดถูกควบคุมโดยสาธารณะและองคกรตางๆ ทั่วโลก อินเทอรเน็ต
จึงไมใชเครือขายทองถ่ินเหมือนกับ LANs ที่มีจุดศูนยกลางที่หนึ่งๆ แตอินเทอรเน็ตมีลักษณะเปน
เครือขายใยแมงมุมที่เชื่อมตอเครื่องคอมพิวเตอรทั่วโลกไวดวยกันไดอยางนาอัศจรรยโดยผาน
อุปกรณนําทาง Router ซ่ึงเปนอุปกรณที่มีหนาที่จัดการจราจรบนอินเทอรเน็ต อุปกรณนี้เปน 
โครงสรางพื้นฐานของอินเทอรเน็ตที่รับรูตนทาง ปลายทาง และขอมูลที่สงมาดวยเพื่อสงใหปลาย
ทางไดถูกตอง Router ไมมีหนาที่ในการเขารับขอมูลโดยตรง แตมีหนาที่ในการสงขอมูลไปในทิศ
ทางที่ถูกตอง และมีประสิทธิภาพมากที่สุด ความสามารถประการหนึ่งที่สําคัญ คือความสามารถใน
การจัดสงขอมูลแตละสวนไปยังปลายทาง และเมื่อถึงปลายทางขอมูลจะจัดเรียงตัวใหมเพื่อใหเปน
ขอมูลที่ถูกตองสมบูรณ แมจะกลาวไดวาอินเทอรเน็ตไมมีจุดศูนยกลาง แตการจัดขอมูลลงไปในอิน
เทอรเน็ตก็จะตองมีจุดที่แนนอน ขอมูลตางๆ เหลานี้จะเปนขอมูลของแตละบริษัท องคกร หรือ
บุคคลใดที่ตองการจะเสนอขอมูลของตนใหแกบุคคลที่เขามาชมโดยผานอินเทอรเน็ต ขอมูลจะ
บรรจุอยูในเซิรฟเวอร (Server) หรือ โฮสต (Host) ที่องคกรเหลานั้นเปนเจาของหรืออาจเชาพื้นที่
จากผูใหบริการอินเทอรเน็ตเพื่อตั้งเซิรฟเวอรของตนไวที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตนั้น 

 
คําศัพททางอิเล็กทรอนิกสอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ มีดังตอไปนี้ 

 
2.1.1  อินทราเน็ต (Intranet) 

 
อินทราเน็ตเปนเครือขายภายในองคกรที่ใชเทคโนโลยีเดียวกับอินเทอรเน็ต 

มีการใช TCP/IP เชนเดียวกับอินเทอรเน็ตในการสงผานขอมูลถึงผูใชในอินทราเน็ตนั้น อินทราเน็ต
สามารถนํามาเชื่อมตอกับคอมพิวเตอรตางๆ ภายในองคกรได ซ่ึงอาจจะอยูภายในอาคารเดียวกัน
หรือคนละอาคารได ขอดีของอินทราเน็ต คือมีความปลอดภัยของขอมูลมากกวา 

 
2.1.2  เอ็กทราเน็ต (Extranet) 

 
เอ็กทราเน็ต คือ อินทราเน็ตที่อนุญาตใหองคกรภายนอกซึ่งไดรับอนุญาต

แลวเขาถึงขอมูลได เอ็กทราเน็ตมีขอดีเชนเดียวกับอินทราเน็ตคือปลอดภัย เนื่องจากควบคุมผูใชได
เพราะเปนการเชื่อมเครื่องคอมพิวเตอรของบุคคลที่เกี่ยวของใหมาอยูในเครือขายเดียวกัน ตัวอยาง
ของเอ็กทราเน็ต ไดแก การเชื่อมเขากับผูขายสินคา หรือ การเชื่อมเขากับลูกคา เปนตน 
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2.1.3  เครือขาย EDI (Electronic Data Interchange) 
 
เครือขาย EDI คือระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกสระหวางธุรกิจที่มี

รูปแบบมาตรฐาน เปนรูปแบบหนึ่งของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่ใชในการถายโอนขอมูลกันมา
เปนเวลาหลายปแลว EDI มักนํามาใชในการสงและรับใบสั่งซื้อหรือใบสงของระหวางกัน และใช
ในการเชื่อมตอกับ CAD (Computer-aided-design) ซ่ึงเปนอุปกรณในการทําใหวงจรการผลิตสั้นลง 
อยางไรก็ตาม EDI มีขอดอย คือ คาใชจายในการวางระบบคอนขางสูงทําใหผูประกอบการขนาด
กลางและขนาดเล็กไมสามารถรับภาระได ตอมามีการคนพบอินเทอรเน็ต จึงไดเปดโอกาสใหผู
ประกอบการเหลานี้มีโอกาสติดตอส่ือสารระหวางลูกคาและธุรกิจอื่นทางอิเล็กทรอนิกสในตนทุน
ต่ํา 

 
2.1.4  เว็บไซท (Web Site) 

 
เว็บไซท หมายถึง ระบบคอมพิวเตอรในเวิลดไวดเว็บที่ดําเนินงานเครื่อง

บริการเว็บ และไดรับการจัดไวสําหรับเอกสารในเว็บดวย1 เว็บไซทเปนที่รวมของโปรแกรม ขอมูล 
และภาพที่สามารถเรียกใชไดโดยอินเทอรเน็ตทั่วโลกโดยผานการใชบราวเซอร เว็บไซทมีสวน
ประกอบของภาษาคอมพิวเตอรหลายชนิด รวมถึง  HTML (Hypertext Markup Language) และ 
Java ภาษาคอมพิวเตอรเหลานี้จะทํางานรวมกับขอมูลและภาพเพื่อสรางเปนเว็บเพจ (Web page) 
เว็บไซททุกอันจะมีที่อยู (address) เรียกวา URL (Uniform Resource Locator) ที่อยูเหลานี้บางอัน 
จําไดงาย เชน  www.yahoo.com  แตบางที่อยูก็ยากตอการจดจํา เชน 
www.geocities.com/Thetropics/Reef/5830/index.html  

 
2.1.5  เว็บเพจ (Web Page) 

 
เว็บเพจเปนหนาจอที่แยกตางหากจากเว็บไซท และไมเหมือนกับหนา

กระดาษของหนังสือ เว็บไซทอาจประกอบไปดวยเว็บเพจ 1,000 หนา เว็บเพจประกอบดวย link 
หรือจุดเชื่อมตอไปยังโปรแกรมภาพ หนังสือดิจิตอล และขอมูลดิจิตอลอื่นๆ ที่ผูใชสามารถ 
ดาวนโหลด (download) ไปยังคอมพิวเตอรของตนได 

 

                                                      
1 กิดานันท มลิทอง, อธิบายคําศัพทคอมพิวเตอร อินเทอรเน็ต มัลติมีเดีย, (กรุงเทพ :โรงพิมพจุฬาลง

กรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 464. 
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2.1.6  เวิลดไวดเว็บ (World Wide Web) 
 
การเริ่มตนเขาสูอินเทอรเน็ตนั้น อาจกลาวไดวามีความหมายเดียวกับการเขา

สูเว็บที่ปรากฏอยูบนหนาจอคอมพิวเตอรซ่ึงแสดงผลแบบกราฟฟคและใหผูใชเลือกชมโดยใช
อุปกรณชี้และกดเลือก (pointing and clicking) ไดตามตองการ ผูใชจะเลือกสิ่งที่ตนตองการชมผาน
จากเว็บหนาหนึ่งไปสูหนาหนึ่งตามที่ผูสรางหรือผูเขียนเว็บกําหนดไวใหเลือก แมคําวาอินเทอรเน็ต
และเว็บจะมีความหมายไมเหมือนกัน แตผูใชก็มักเรียกสลับกันไปมาเสมอ 

 
2.1.7  เซิรฟเวอร หรือ โฮสต (Server or Host) 

 
เซิรฟเวอรหรือโฮสตเปนเครื่องคอมพิวเตอรเฉพาะที่ทํางานบนซอฟตแวรที่

ตัวเองสามารถเรียกใชได หรือถูกเรียกใชไดโดยคอมพิวเตอรเครื่องอื่นๆ ผานสายโทรศัพท 
เซิรฟเวอรทําหนาที่เปนโฮสตสําหรับเว็บไซทหนึ่งๆ และสามารถเรียกใชไดตลอด 24 ช่ัวโมง  
ทําหนาที่เปนเครื่องบริการ โดยจัดการและควบคุมเรื่องของการสงผานขอมูลเว็บเพจหรือขอมูล
ตางๆ ไปยังเครื่องที่เขามาติดตอดวย1 

 
2.1.8  บราวเซอร (Browser) 

 
บราวเซอรเปนโปรแกรมที่เชื่อมตอเครื่องของเรากับเครื่องคอมพิวเตอร

ปลายทาง (Server) โดยมีเอกสารในรูปแบบ HTML (เว็บเพจ) หรือส่ือตางๆ เชน ภาพ เสียง โดย
โปรแกรมจะดึงขอมูลเหลานั้นจากเซิรฟเวอรที่เราติดตอดวยมาแสดงบนจอภาพบนเครื่อง
คอมพิวเตอรของเรา ตัวอยางของโปรแกรมบราวเซอร ไดแก Netscape Navigator และ Microsoft 
Internet Explorer2 
 

 2.1.9  การเขาสูอินเทอรเน็ต (Access to Internet) 
 
การเขาสูอินเทอรเน็ตทําไดโดยการใชบริการจากผูใหบริการในการเขาสู 

อินเทอรเน็ต (Access Provider) ไดแก ISP (Internet Service Provider) ผูใหบริการนี้จะจัดใหผูใช
บริการเขาสูอินเทอรเน็ต ผูใชบริการตองชําระคาธรรมเนียมเปนรายเดือนเพื่อการนี้ ในการใชบริการ

                                                      
1 ฉันททวุฒิ พีชผล, เปดโลกการคาอิเล็กทรอนิกส, หนา 20. 
2 เรื่องเดียวกัน, หนา 20. 
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ผูใชจะติดตอ ISP โดยผานโทรศัพทในทองถ่ินแลวติดตอผานอุปกรณของ ISP เพื่อตอเขาสูอินเทอร
เน็ต สวนผูใหบริการหรือ ISP จะเปนเจาของเซิรฟเวอรจํานวนหนึ่ง พรอมดวยโมเด็ม router และ
อุปกรณส่ือสารอื่นๆ ISP จะตอเขาสูอินเทอรเน็ตดวยสายโทรศัพทความเร็วสูง 

 
2.2  การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic Commerce)  

 
นิยามของการพาณิชอิเล็กทรอนิกสในปจจุบันนั้น ยังไมมีคํานิยามซึ่งเปนที่ยอมรับทั่ว

ไป แตก็มีความพยายามในการจํากัดความและใหความหมายไว เชน 
OECD (Organisatin for Economic Cooperation and Development) ใหนิยามวา 
“การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส หมายถึง ธุรกรรมเชิงพาณิชยที่เกิดขึ้นบนเครือขายที่เปด

กวาง อาทิ เครือขายอินเทอรเน็ต ทั้งนี้ไมวาจะเปนธุรกรรมระหวางผูประกอบการกับผูประกอบการ 
หรือระหวางผูประกอบการกับผูบริโภค”1 

European Commission ใหนิยามวา 
“การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส หมายถึง การประกอบกิจกรรมเชิงพาณิชยในรูปแบบ

อิเล็กทรอนิกสที่อาศัยการประมวลผล การสงผานขอมูล ทั้งตัวอักษร เสียง และภาพเคลื่อนไหวทาง
อิเล็กทรอนิกส ซ่ึงหมายความรวมถึง การคาขายสินคาและบริการทางอิเล็กทรอนิกส การจัดสง 
ขอมูลอิเล็กทรอนิกส การโอนเงินทางอิเล็กทรอนิกส การซื้อขายหุนทางอิเล็กทรอนิกส การบริการ
หลังการขายผานทางเครือขายอินเทอรเน็ต และกิจกรรมที่เกิดขึ้นใหม เชน หางสรรพสินคาเสมือน 
เปนตน”2 

 
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีจุดเริ่มตนมาจากการสั่งซื้อสินคาโดยบริษัทในประเทศ

สหรัฐอเมริกาไดนําการสงเอกสารทางอิเล็กทรอนิกสเรียกวาระบบ EDI (Electronic Data 
Interchange) มาใชในการซื้อขายสินคาระหวางบริษัท กลาวคือ EDI เปนระบบที่ชวยใหบริษัท
สามารถสงเอกสารแบบฟอรมอิเล็กทรอนิกสที่เปนมาตรฐานเพื่อติดตอทําการคาระหวางกันได  
มีการสรางเครือขายคอมพิวเตอรที่เรียกวา EFT (Electronic Funds Transfer) มาใชในการโอน 
เงินตราระหวางธนาคารผานเครือขายคอมพิวเตอร ตอมามีการพัฒนาเครือขายอินเทอรเน็ตจนทําให
ผูคนสามารถติดตอส่ือสารกันไดอยางไรพรมแดน นักธุรกิจจึงพบชองทางในการลดตนทุนของตน

                                                      
1 OECD, Committee for information, Computer and Communications Policy, Meausuring Electronic 

Commerce, Paris, 1997. 
2  European Commission, A European Initiative in Electronic Commerce, 1997. 



 10

เปนเหตุใหการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีความแพรหลายมากกวาแตเดิมที่มีเฉพาะองคกรขนาดใหญท่ี
มีโอกาสไดใชในการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

 
ในการทําการคาจะมีลักษณะเปนวงจรที่ดําเนินการตอเนื่องไปโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ

สนองตอบตอความตองการของลูกคาเปนหลัก เร่ิมตนจากการผลิตสินคาตามที่ลูกคาตองการ หลัง
จากนั้นทําการโฆษณาสินคาของตน และกระจายสินคาของตน เมื่อลูกคาตกลงซื้อก็จัดการจัดสง 
สินคาใหแกลูกคา เมื่อลูกคามปีญหาการใชงาน ก็มีบริการชวยตอบคําถามและแกปญหาใหแกลูกคา 
การที่มีเครื่องมือส่ือสารที่ทันสมัยเปนการเปดชองทางการคาใหมๆ จึงเปนประโยชนอยางยิ่งตอการ
ทําธุรกิจเพราะสามารถนํามาเพิ่มประสิทธิภาพการทํางานได กลาวโดยสรุป   คําวาระบบการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะครอบคลุมถึงกิจกรรมตางๆ ที่ชวยเสริมสรางและกอใหเกิดรายไดกับ
บริษัท เชน การที่ระบบชวยใหการติดตอประสานงานระหวางหนวยงานทําไดโดยงาย สะดวก 
รวดเร็วยิ่งขึ้น การทําใหหนวยงานตางๆ สามารถใชขอมูลรวมกันเพื่อวางแผนการตลาด การปรับ
ปรุงบริการประกอบการขาย การสรางสินคาหรือบริการใหม รวมถึงการสรางแหลงขอมูลกลางเพื่อ
แบงปนขอมูลที่เก็บรายละเอียดของลูกคาเพื่อปรับปรุงการบริการใหดีขึ้น นอกจากนี้ ระบบการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสยังมีประโยชนในแงที่สามารถใหบริการลูกคาทางอินเทอรเน็ตไดตลอด 24 
ชั่วโมงทุกวัน ไมวาลูกคาจะอยูที่ใดในโลก จะเห็นไดวาความหมายของการคาอิเล็กทรอนกิสไมคงที่
ตายตัว แตจะแปรเปลี่ยนไปเรื่อยๆ ขึ้นกับเทคโนโลยีที่ถูกนํามาประยุกตใชงาน โอกาสใหมๆ ทาง
ธุรกิจ รวมทั้งการพัฒนาอยางรวดเร็วของเทคโนโลยีเครือขายคอมพิวเตอรและการเกิดขึ้นของ
นวัตกรรมใหมๆ ในอินเทอรเน็ตทําใหการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมเคยหยุดนิ่ง1 

 
2.2.1  สถานการณของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในปจจุบัน 

 
ภายหลังจากการคนพบวิธีการคารูปแบบใหม คือ การคาผานอินเทอรเน็ต 

อัตราผูใชบริการอินเทอรเน็ตและผูประกอบกิจการดวยวิธีการใหมนี้เพิ่มขึ้นอยางรวดเร็ว กลาวไดวา
มีความแพรหลายมาก มีการพัฒนาอยางรวดเร็ว และมีแนวโนมที่จะพัฒนาไปไดอีกไกล2 ดังนั้น 
หลายประเทศจึงเล็งเห็นผลประโยชนจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสและไดพัฒนาโครงสรางพื้น
ฐานของตนเพื่อรองรับความเจริญเติบโตในอนาคต 

 

                                                      
1 ฉันททวุฒิ พีชผล, เปดโลกการคาอิเล็กทรอนิกส, หนา 10. 
2 ศึกษาขอมูลเพิ่มเติมไดที่ http://ntl.nectec.or.th/internet 



 11

EIU (the Economist Intelligence Unit)1 ไดจัดอันดับความพรอมดาน
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในอีก 5 ปขางหนาของประเทศตางๆ 60 ประเทศทั่วโลก สําหรับประเทศ
ไทยอยูในอันดับที่ 28 ขณะที่สหรัฐอเมริกาอยูในอันดับที่ 1 โดยพิจารณาจากสองปจจัย คือ สภาพ
แวดลอมทางธุรกิจโดยรวม และสภาพการเชื่อมตอเครือขาย (connectivity) การประเมินสภาพแวด
ลอมทางธุรกิจโดยรวม EIU วัดจากตัวบงชี้ 70 ประการซึ่งครอบคลุมถึงเกณฑตางๆ เชน ความ 
แข็งแกรงทางเศรษฐกิจ เสถียรภาพทางการเมือง ระเบียบปฏิบัติ นโยบายการจัดเก็บภาษี และการ
เปดกวางทางการคาและการลงทุน สวนสภาพการเชื่อมตอเครือขาย กลาวไดวามีความสําคัญที่สุด
เพราะหากไมมีการเขาถึงอินเทอรเน็ตเพียงพอ การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสก็จะเกิดขึ้นไมได EIU จึง
ประเมินสภาพการเชื่อมตอเครือขายโดยพิจารณาจากสภาพเครือขายโทรศัพทที่มีอยูในปจจุบัน และ
ปจจัยอ่ืนๆ ที่มีผลตอการเขาถึงอินเตอรเน็ต เชน อัตราคาบริการโทรศัพท และอัตราการอานออก
เขียนได2 การจัดอันดับของ EIU คร้ังนี้มีวัตถุประสงคเพื่อเปนแนวทางบงชี้ถึงความพรอมของตลาด
หลักๆ ของโลกในยุคการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ประเทศที่อยูในลําดับตนๆ ของการจัดอันดับมี
โอกาสจะไดประโยชนจากเศรษฐกิจเครือขายแบบใหม (the New Networked Economy) มากกวา
ประเทศในอันดับรองๆ ลงมา3  
 

 
Rank 

 
Countries 

Business 
Invironment 
Ranking 2000-04 

 
Connectivity 

E-business 
readiness 
ranking 

1. US 8.69 9 8.8 
2. Sweden 8.26 9 8.6 
3. Finland  8.21 9 8.6 
4. Norway  8.00 9 8.5 
5. Netherlands  8.84 8 8.4 
6. UK 8.50 8 8.4 
7. Canada 8.66 8 8.3 
8. Singapore 8.55 8 8.3 
9. Hong Kong 8.52 8 8.3 
10. Switzerland 8.42 8 8.2 
11. Ireland 8.42 8 8.2 
12. Denmark 8.41 8 8.2 
13. German 8.32 8 8.2 
14. France 8.17 8 8.1 
15. Belgium 8.17 8 8.1 
16. Australia 8.14 8 8.1 
17. New Zealand 8.10 8 8.1 
18. Austria 7.96 8 8.0 
19. Italy 7.68 8 7.8 
20. Israel 7.61 8 7.8 
21. Japan 7.43 8 7.7 
22. Spain 8.01 7 7.5 

                                                      
1 EIU (the Economist Intelligence Unit) เปนองคกรระดับโลกที่ทําหนาที่ในการวิเคราะหและคาดการณ

สภาพแวดลอมทางดานธุรกิจ เศรษฐกิจ และการเมืองของประเทศตางๆ ทั่วโลกประมาณ 180 ประเทศ 
2 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย “สถานการณ E-Commerce ในตลาดโลก” วารสารกรมสงเสริมอุตสาห

กรรม กระทรวงอุตสาหกรรม, ปที่ 44, (มีนาคม-เมษายน 2544), หนา 52. 
3 ดู www.ebusinessforum.com 
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23. Chile 7.85 7 7.4 
24. South Korea  7.30 7 7.2 
25. Portugal  7.59 6 6.8 
26. Argentina 7.22 6 6.6 
27. Taiwan 8.13 5 6.6 
28. Thailand 7.27 5 6.1 
29. Poland  7.15 5 6.1 
30. Hungary  7.09 5 6.0 
31. Czech Republic 7.07 5 6.0 
32. Malaysia 6.91 5 6.0 
33. Greece 6.90 5 6.0 
34. Mexico 6.78 5 5.9 
35. Brazil 6.37 5 5.7 
36. South Africa 6.25 5 5.6 
37. Slovakia 6.19 5 5.6 
38. Indonesia 6.16 5 5.6 
39. Turkey  6.06 5 5.5 
40. Saudi Arabia 6.02 5 5.5 
41. Bulgaria 5.61 5 5.3 
42. Venezuela 5.51 5 5.3 
43. Romania 5.45 5 5.2 
44. Russia 5.16 5 5.1 
45. Ukraine 4.79 5 4.9 
46. Philippines 6.72 3 4.9 
47. Peru 6.36 3 4.7 
48. Colombia 6.13 3 4.6 
49. Egypt  6.10 3 4.6 
50. India 5.97 3 4.5 
51. China 5.88 3 4.4 
52. Sri Lanka 5.87 3 4.4 
53. Ecuador 5.32 3 4.2 
54. Vietnam 5.30 3 4.2 
55. Pakistan 4.94 3 4.0 
56. Kazakhstan 5.07 2 3.5 
57. Algeria 4.90 2 3.5 
58. Iran 3.60 3 3.3 
59. Nigeria 4.54 2 3.3 
60. Iraq 2.07 2 

 
2.0 

 
 

2.2.1.1 สถิติการซื้อสินคาหรือบริการทางอินเทอรเน็ต1 
  
 ศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติในฐานะ

สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติไดดําเนินการสํารวจการซื้อสิน
คาหรือบริการทางอินเทอรเน็ตในจํานวนผูตอบแบบสอบถามทั้งสิ้นประมาณ 20,000 คน พบวาใน
แงของการซื้อสินคาและบริการทางอินเทอรเน็ต ป 2544 ยังคงมีจํานวนนอย คือเพียงรอยละ 19.6 
แมวาจะเพิ่มขึ้นเล็กนอยจาก 19.1 ในป 2543 และรอยละ 18.4 ในป 2542 ปรากฏดังแผนภาพดังตอ
ไปนี้  

                                                      
1 สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติ, รายงานผลการสํารวจกลุมผูใชอิน

เทอรเน็ตในประเทศไทย ป 2544, (กรุงเทพ: ดานสุทธาการพิมพ, 2545), หนา 73-78. 
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ซ่ึงอยูคนละทวีปไดภายในเวลาเพียงไมกี่นาที เปนเหตุใหสามารถเขาถึงกลุมลูกคาเปาหมายขนาด
ใหญทั่วโลก ฐานผูซ้ือขยายกวางขึ้น และสามารถทําการคาไดตลอด 24 ช่ัวโมง และเปดทําการได
ทุกวันโดยไมมีวันหยุด เนื่องจากลูกคาสามารถติดตอซ้ือสินคาผานเว็บไซท จึงไมตองมีพนักงาน
ขาย และไมจําตองมีสินคาคงคลังไวจํานวนมาก ทําใหประหยัดรายจายเพราะไมตองเสียคาใชจายใน
การจัดตั้งรานคา เนื่องจากเพียงแคมีเว็บไซท ก็เปรียบเสมือนเปนรานคาแลว นอกจานี้ การพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสสามารถเก็บเงินและนําเงินฝากเขาบัญชีใหแกผูซ้ือและผูขายโดยอัตโนมัติ ขอดีที่
กลาวมาเปนเหตุผลที่ทุกประเทศตองกลับมาทบทวนกฎหมายภายในของตนวารองรับการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสมากนอยเพียงใด 

 
2.2.1.3  อุปสรรคของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในประเทศไทย1 

 
ประเทศไทยมีความพยายามที่จะสนับสนุนใหการพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสไดรับความแพรหลายมากยิ่งขึ้น แตทั้งนี้คงมีอุปสรรคบางประการ ดังตอไปนี้ 
 
ก.กฎหมายรองรับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของประเทศไทยยัง

ไมมีความชัดเจน ทําใหผูซ้ือและผูขายยังไมมีความมั่นใจในการทําการคาผานอินเทอรเน็ต เนื่องจาก
ขอบเขตความรับผิดชอบของผูเกี่ยวของยังไมชัดเจน  

 
ข.ประเทศไทยยังไมมีการแนวปฏิบัติทางดานภาษีที่ชัดเจน  
 
ค.ปญหาในการจัดสงสินคาที่ไมสะดวกรวดเร็ว หรือสินคาชํารุด

เสียหาย ไดแก สินคาที่เปนของสด เชน อาหาร หรือดอกไม สินคาเหลานี้อาจเสียหาย หรือเสื่อม
สภาพ เนาเสีย จากระยะเวลาในการขนสงได 

 
ง.ปญหาจากการขนสงสินคาที่มีมูลคาสูง เชน อัญมณีตางๆ 

บริษัทขนสงมักจะไมยินดีที่จะรับสงของเหลานี้ เนื่องจากโอกาสในการสูญหายมีมาก 
 
จ.การทุจริตฉอโกง เชน การปลอมบตัรเครดิต 
 

                                                      
1 ไมปรากฏชื่อผูแตง  “E-Commerce นิยามและความหมาย,” อุตสาหกรรมสาร, ปที่44, (มีนาคม – 

เมษายน 2544), หนา 7. 
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ฉ.มีความไมมั่นใจในผูขายวาเปนผูประกอบการที่ปฏิบัติถูกตอง
ตามกฎหมายหรือไม และนาเชื่อถือเพียงใด 

 
ช.ผูขายยังไมมั่นใจวาตัวตนจริงของลูกคาจะเปนบุคคลเดียวกับที่

แจงสั่งซื้อสินคาหรือไม กลาวคือ ผูขายไมมั่นใจวาผูซ้ือมีความสามารถจายเงินคาสินคาและบริการ
หรือไม อยางไรก็ดี ปญหาขอนี้ไดรับการแกไขในระดับหนึ่งเนื่องจากมีการพัฒนาระบบรักษาความ
ปลอดภัยขึ้น โดยการใชวิธีการเขารหัสเพื่อยนืยันตัวบุคคลและปองกันการปฏิเสธความรับผิด 

 
อุปสรรคอื่นในประเทศไทยนอกจากที่กลาวมา ไดแก ปญหา

ความไมเสมอภาคในการใชอินเตอรเน็ต หรือความไมเทาเทียมกันในการเขาถึงสารสนเทศ หรือขอ
มูลขาวสาร (Digital Divide) ในหมูคนไทย เนื่องจากความแพรหลายของอินเทอรเน็ตจะปรากฏใน
จังหวัดใหญๆ เพียงไมกี่จังหวัด1ทั้งยังมีคาใชบริการที่สูงอีกดวย 

 
2.2.1.4  นโยบายการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของประเทศไทย 

 
เนื่องจากมีอุปสรรคดังกลาวไวขางตน ดังนั้น เพื่อใหการพัฒนา

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสของประเทศไทยมีความพรอม และมีทิศทางที่ชัดเจน รัฐจึงกําหนดแนวทาง
การพัฒนาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสตามกรอบนโยบาย 5 ประการดังตอไปนี้2 

 
1.พาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนยุทธศาสตรทางการคา (National 

Trade Strategy) ที่สําคัญของประเทศไทย ซ่ึงจะตองบรรจุไวในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหง
ชาติ ฉบับที่ 9 และ 10 และมีแผนระดับชาติที่จะรองรับการพัฒนาพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของ
ประเทศเริ่มตั้งแตกลางแผนพัฒนาฯ ฉบับที่ 8 เปนตนไป ที่สามารถปรับใหคลองตัวและสอดคลอง
กับสถานการณไดในระยะที่เหมาะสมอยางตอเนื่อง ทั้งนี้โดยสงเสริมใหมีการจัดทําแผนพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส รายสาขาที่จะเอื้อตอการสงออก การคาบริการ และการบริโภคภายในประเทศ 

 

                                                      
1 ทวีศักดิ์ กออนันตกูล  ชฎมาศ ธุวะเศรษฐกุล  และ พิธุมา พันธุทวี, “ภาพรวมของสถานภาพการพัฒนา

อินเทอรเน็ตในประเทศไทย ความสําเร็จในอดีต และความทาทายในอนาคต,” สารเนคเทค, ศูนยเทคโนโลยี
อิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติ, ปที่ 8 ฉบับที่ 38, (มกราคม – กุมภาพันธ 2544), หนา 11. 

2 เรื่องเดียวกัน, หนา 20. 
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2.ภาครัฐจะสนับสนุนและดําเนินการในมาตรการตางๆ ที่จะเอื้อ
อํานวยตอกิจกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของภาคเอกชนและผูบริโภค โดยมีเปาหมายประสงคใหผู
ประกอบการไทยสามารถเพิ่มขีดความสามารถในการแขงขัน (Competitiveness) ในเวทีการคาโลก 
และสรางความมั่นใจ (Trust and Confidence) ใหเกิดขึ้นทั้งในสวนของผูประกอบการและผูบริโภค
ทั้งภายในและระหวางประเทศ ทั้งนี้รัฐบาลจะใหความสําคัญในลําดับตนสําหรับการสรางโครง
สรางทางกฎหมาย (Legal Infrastructure) และการรักษาความมั่นคงปลอดภัย (Security) ในการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส โดยเรงรัดการดําเนินการและจัดสรรทรัพยากรที่จําเปนตอกระบวนการ 
สงเสริมการพัฒนาดังกลาวอยางเพียงพอ และทันการณ 

 
3.ภาครัฐจะลดเลิกและหลีกเลี่ยงจากการกําหนดระเบียบราชการ 

และกฎเกณฑที่จะกีดขวางตอการพัฒนาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ในขณะเดียวกันจะดูแลใหเกิด
การแขงขันอยางเปนธรรมและคุมครองผูบริโภค ทั้งนี้เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดในระบบเศรษฐกิจ
โดยรวมของประเทศ 

 
4.ภาครัฐจะเรงปฏิรูประบบราชการโดยใชส่ืออิเล็กทรอนิกสและ

ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ เพื่อใหเกิดรัฐบาลยุคอิเล็กทรอนิกส (e-Government) ที่มีประสิทธิภาพ
ในการบริหารรัฐกิจและใหบริการแกประชาชนซึ่งจะเปนการสรางตลาดพาณิชยอิเล็กทรอนิกสให
กับภาคเอกชนในรูปของธุรกรรมระหวางภาคธุรกิจกับภาครัฐ นอกจากนี้ภาครัฐจะสนับสนุนและ
อํานวยความสะดวก (Facilitation) ใหกับกิจกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสระหวางภาคธุรกิจและ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสระหวางผูประกอบการกับผูบริโภค 

 
5.ภาครัฐโดยการมีสวนรวมจากภาคเอกชนจะจัดระบบฐาน 

ขอมูล และศึกษานโยบายและแนวทางการพัฒนาอิเล็กทรอนิกสในระดับสากลเพื่อรักษา 
ผลประโยชนของประเทศในเวทีเจรจาและความรวมมือทางการคาระดับโลก ระดับภูมิภาคตลอด
จนระดับทวิและพหุภาคีในเชิงรุก 
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2.2.2  ประเภทของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส1 
 
ปจจุบันการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนที่นิยมของธุรกิจทั้งขนาดเล็ก กลาง 

และใหญ โดยธุรกิจแตละประเภทตางมีเปาหมายทางการคาแตกตางกัน เชนบางธุรกิจอาจมุงขาย 
สินคาหรือใหบริการแกประชาชนทั่วไป บางธุรกิจมุงหากําไรจากการขายจํานวนมาก เชนการขาย
สินคาวัตถุดิบใหแกโรงงาน หรือบางธุรกิจมีความประสงคที่จะทําธุรกิจการคากับหนวยงานของ 
รัฐบาล ดังนี้ จึงสามารถแบงกลุมตามประเภทกลุมบุคคลที่ติดตอทําการคากันได 3 ระดับ คือ 

 
2.2.2.1  ระหวางธุรกิจกับธุรกิจ (Business to Business)หรือ B-to-B 

 
เปนการทําการคาแบบบริษัทกับบริษัท หรือ เปนการขายสงให

กับตัวแทนขายที่เปนบริษัทเทานั้น เปนธุรกิจการผลิตการตลาดที่มุงหวังผลกําไรและหาลูกคา 
ลักษณะที่สําคัญของ B-to-B คือจะมีระบบตัดชําระเงินเปนคาสินคาหรือบริการไดทันทีเมื่อมีการทํา
รายการการคา หรือ transaction เกิดขึ้น และเงินจะถูกโอนเขาบัญชีผูรับโดยตรง กลุมนี้จะมีการ
ดําเนินธุรกรรมมากที่สุด และมีมูลคาทางการตลาดสูงที่สุดในปจจุบัน 

 
2.2.2.2 ระหวางธุรกิจกับผูบริโภค (Business to Consumer)  
           หรือ B-to-C 

 
เปนการคาขายแบบขายปลีก คือขายของแตละชิ้นใหกับลูกคาที่

เปนผูบริโภคที่สนใจเปนรายๆไป มุงเนนความพึงพอใจของลูกคา เชนธุรกิจสินคาอุปโภคบริโภค 
มักมีระบบบัตรเครดิตเขามาเกี่ยวของหรือระบบการชําระเงินอื่นๆที่คิดคนขึ้นมาใหมเร่ือยๆ เชน 
เช็คอิเล็กทรอนิกส หรือการจายเช็คแบบพิเศษที่ทําขึ้นมาเฉพาะสําหรับใชบนอินเทอรเน็ตเทานั้น 

 
2.2.2.3 ระหวางธุรกิจกับรัฐบาล (Business to Government)  
          หรือ B-to-G 

     
มีลักษณะคลายกับกรณี B-to-C แตเปนการติดตอระหวางภาครัฐ

บาลกับเอกชน ซ่ึงจะมีเร่ืองของกฎหมายหรือขอบังคับราชการมาเกี่ยวของมากขึ้น 

                                                      
1 ศุภชัย สุขะนินทร, ไขปญหา E-Commerce แบบไทยไทย, (กรุงเทพฯ: บริษัทดานสุทธาการพิมพจํากัด, 

2542), หนา 32.  
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2.2.3  ผูท่ีมีบทบาทในการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส1 
 
เพื่อประโยชนในการทําความเขาใจการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ควรทราบถึง

ผูที่มีบทบาทสําคัญในการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมี 3 กลุม ดังตอไปนี้ 
 
2.2.3.1  ผูขายสินคาหรือผูใหบริการ (Internet Content Provider – ICP) 

 
ไดแก ผูที่มีความประสงคที่จะขายสินคาหรือบริการของตนให

แกลูกคาโดยนําการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมาใชใหเกิดประโยชน สามารถแบงเปน 
 
ก. ผูขายสินคา ผูขายสินคาในที่นี้ไดแก ผูขายสินคาที่อาจถาย

โอนไดทางอิเล็กทรอนิกส (digitized goods) และสินคาที่ไมอาจถายโอนไดทางอิเล็กทรอนิกส 
(non-digitized goods) สินคาที่ไมอาจถายโอนไดทางอิเล็กทรอนิกสอาจเปนสินคาที่มีตัวตนสัมผัส
ได เชนเสื้อผา รถยนต ฯลฯ หรืออาจเปนสินคาที่ไมมีตัวตนที่ไมสามารถสัมผัสได เชน หลักทรัพย 
หุน ฯลฯ ซ่ึงเหลานี้เปนสินคาที่ไมอาจถายโอนทางอิเล็กทรอนิกส สวนสินคาที่ถายโอนทาง
อิเล็กทรอนิกสได (digitized goods) เชน คอมพิวเตอรซอฟตแวร 

 
ข.  ผูใหบริการทั่วไป (non-digitized service) ไดแก ผูใหบริการ

ที่ใหบริการในรูปแบบของการถายโอนขอมูลทางอินเทอรเน็ตไมได เชนการใหบริการการทองเที่ยว 
การจองหองพัก เปนตน และผูใหบริการที่ถายโอนขอมูลทางอินเทอรเน็ตได (digitized service) เชน
การใหบริการหองสนทนา (chat rooms) นิตยสาร ภาพยนตร หรือการไดรับโปรแกรมซอฟตแวร 
เปนตน 

 
2.2.3.2  ผูใหบริการอินเทอรเน็ต (Internet Service Provider – ISP) 

 
ไดแก ผูที่เชื่อมลูกคากับผูขายเขาดวยกัน กลาวคือ เปนบริษัท

หรือองคกรที่ใหบริการโดยการใหเชาสายกับบริษัท หรือบุคคลทั่วไปที่ตองการเชื่อมตอเขากับเครือ
ขายอินเทอรเน็ตโดยเปนผูที่ขอเชาซื้อสาย (bandwidth) จาก Network Provider อาจเปรียบเทียบได
วา ISP เปนเสมือนผูขายปลีก และ Network Provider เปนเสมือนผูขายสง สําหรับในประเทศไทยมี 

                                                      
1 Nathan Boidman and Mark D.Brender, “Canadian Taxation of Inbound Electronic Commerce  

(Part I),” Tax Planning International e-commerce, Volume 2, Number 3, (March 2000), p.3. 
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Network Provider 2 ราย คือ องคการสื่อสารแหงประเทศไทย และองคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทย ตัวอยาง ISP ในประเทศไทย ไดแก CS internet, Internet KSC และ Internet Thailand  เปนตน 

 
2.2.3.3  ผูซ้ือสินคาหรือผูใชบริการ 

 
ไดแก ผูที่เปนลูกคาของ ICP ทั้งการซื้อสินคาหรือการบริการที่มี

หรือไมมีรูปรางก็ตาม และผูที่เปนลูกคาของ ISP ที่มีการขายสินคาหรือใหบริการแบบ ICP ดวย 
 

2.2.4  ระบบการชําระเงินทางอิเล็กทรอนิกส1 
 
การที่จะผลักดันใหการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดรับความนิยมและใชกัน

อยางแพรหลายนั้น จะตองดําเนินการควบคูไปกับการพัฒนาระบบการชําระเงินทางอิเล็กทรอนิกส 
เนื่องจากระบบการชําระเงินที่ใชอยูในปจจุบัน ไดแก เช็ค หรือตั๋วเงินประเภทตางๆ ใชเวลานานเปน
วันในการดําเนินการ จึงอาจเปนเหตุใหการพัฒนาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสหยุดชะงักได นอกจาก
นี้ระบบเดิมยังไมเหมาะสมตอการชําระเงินที่มีจํานวนเล็กนอยอีกดวย เชน การชําระเงินคาขาวสาร
คอลัมมเล็กๆ เปนตน การชําระเงินทางอิเล็กทรอนิกสที่สําคัญสามารถแบงไดดังนี้ 
 

2.2.4.1  การจายเงินโดยทางบัตรเครดิต 
 
การชําระเงินเมื่อซ้ือสินคาหรือบริการผานอินเทอรเน็ตโดยใช

บัตรเครดิต ไมแตกตางจากการจายโดยบัตรเครดิตจากการซื้อขายตามปกติเทาไรนัก เนื่องจากผูออก
บัตรเครดิตไดตรวจสอบความนาเชื่อถือของผูใชมาแลวระดับหนึ่ง รานคาจึงยอมรับชําระเงินแลวนํา
ใบสลิปที่ลูกคาลงลายมือช่ือไวไปเรียกเก็บเงินกับทางธนาคาร และในวันครบกําหนดของเดือนถัด
ไปลูกคาจะไดรับใบแสดงรายการใชจายโดยลูกคาตองนําเงินไปชําระหรือแจงทางธนาคารใหตัด
เงินจากบัญชีของตน ความแตกตางมีอยูประการหนึ่งคือมีการเพิ่มขั้นตอนเกี่ยวกับการรักษาความ
ปลอดภัยของการสงขอมูลการทํารายการระหวางลูกคากับรานคารวมทั้งเพิ่มระบบที่ใชตรวจสอบวา
ผูทํารายการซื้อขายเปนบุคคลที่มีสิทธิจริง การรักษาความปลอดภัยของขอมูลนี้จะทําโดยการใส
รหัสขอมูล (encryption) การชําระเงินทางอินเทอรเน็ตยังไมไดรับการยอมรับจากผูใชเตม็ 100% 
เนื่องจากยังกังวลวาจะถูกขโมยขอมูลบัตรเครดิตระหวางการสงผานอินเทอรเน็ต แตในความเปน

                                                      
1 พิชาติ เกษเรือง, เพ็ญสุข สังฆสุบรรณ, ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์ และเสาวคนธ มีแสง, “ภาษีอากรกับการ

พาณิชยอิเล็กทรอนิกส,” สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 4, (เมษายน 2543), หนา 38. 
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จริงแลว การใชบัตรเครดิตในปจจุบันกลับมีอัตราความเสี่ยงสูงกวา เพราะคนขายสินคาอาจรูดบัตร
เครดิตซ้ํา 2 คร้ังก็ได  

 
2.2.4.2  การจายเงินโดยเช็คอิเล็กทรอนิกส (electronic cheque) 

 
เช็คกระดาษที่ใชอยูในปจจุบันนั้นเปนการสั่งใหธนาคารอนุมัติ

การโอนเงินจากบัญชีของเจาของเช็คใหกับผูถือเช็คหรือช่ือที่ระบุในเช็คแทนการใชเงินสด ระบบ
เช็คอิเล็กทรอนิกสจะมีลักษณะเดียวกันกับเช็คกระดาษเกือบทุกประการเพียงแตเอกสารบนกระดาษ
ถูกเปลี่ยนเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสแทน การใชเช็คอิเล็กทรอนิกสมีขอดี คือสามารถปองกันการ
ปลอมของเช็คไดโดยไมตองใชวัสดุพิเศษในการพิมพ แตจะใชการเขารหัสเลขที่บัญชีในแบบที่
ธนาคารเทานั้นที่จะถอดรหัสไดตามปกติจะเปนตัวเลข 10 หลัก สวนรานคาหรือผูรับเช็คไปขึ้นเงิน
จะไมสามารถทราบเลขที่บัญชีไดเลย 

 
2.2.4.3 การใชเงินอิเล็กทรอนิกส (digital money) ท่ีเปน Digital 

Payment System 
 
ปจจุบันมีธุรกิจที่ใหบริการในลักษณะ digital payment อยูหลาย

ธุรกิจดวยกัน แตที่เปนธุรกิจรุนบุกเบิก และเปนที่รูจักกันอยางแพรหลาย คือระบบของ CyberCash 
โดยเปนระบบที่ทําใหผูขายสามารถรับชําระเงินแบบ on-line ไดจากผูซ้ือ ซ่ึงในการใหบริการดัง
กลาวนี้ CyberCash จะคิดคาธรรมเนียมในอัตราต่ําจากผูขาย 

  
ลักษณะการทํางานของระบบ CyberCash มีดังนี้ 

 
 ก. ผูบริโภคหรือผูซ้ือดาวนโหลด CyberCash Wallet มาไวใน

เครื่องของตนจากเว็บของ CyberCash หรือเว็บของผูขายเมื่อตองการจะจายเงินโดย CyberCash คือ
การจายเงินผานบัตรเครดิต หรือบัตรเดบิต หรือเงินสดอิเล็กทรอนิกส (electronic cash) 

 
 ข. ทางดานผูขายจะไดรับ Secure Merchant Payment System 

(SMPS) โดยการอัพโหลดจากเว็บของ CyberCash มาไวในเว็บของตน หรือขอรับ Software 
package จากธนาคารที่ผูขายใชบริการอยู ระบบ SMPS นี้ทําหนาที่เปรียบเสมือนเครื่อง cash 
register หรือ POS ซ่ึงทําหนาที่อนุมัติการซื้อขาย จัดทําใบเสร็จอิเล็กทรอนิกสและดูแลการยกเลิก
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รายการ หรือการคืนเงิน ระบบ SMPS นี้นอกจากจะประมวลผลการสั่งจายโดยบัตรเครดิตผานทาง
อินเทอรเน็ตแลว ยังประมวลผลการสั่งจายผานแฟกซ และจดหมายอิเล็กทรอนิกสไดดวย 

 
 ค. เมื่อมีการสั่งซื้อสินคาผานระบบ CyberCash นั้น ส่ิงที่จะเกิด

ขึ้นภายใน 15-20 วินาที นับตั้งแตไดรับคําสั่ง (เมื่อลูกคากดปุม PAY) มีขั้นตอนดังนี้ 
 
- เมื่อลูกคาตกลงซื้อสินคาและกดปุม PAY ระบบของผูขายจะสง 
electronic invoice ถึงลูกคาทันที  

- CyberCash Wallet ของผูซ้ือจะเปดทันที และผูซ้ือสามารถเลือก
วิธีการจายเงินที่ตองการ 

-ขอมูลการจายเงินที่ถูกใสรหัสแลว (encrypted) จะถูกสงไปยัง 
ผูขาย 

- เมื่อ SMPS ของผูขายไดรับขอมูลการจายเงิน ก็จะเพิ่มขอมูลเลข
รหัสของผูขายลงไป 

- การสั่งจายจะถูกแจงไปยังธนาคาร 
- CyberCash Gateway Server จะถอดรหัสขอมูลเพื่อยืนยันความ
ถูกตองของ 2 ฝาย 

-ขอมูลจะถูกสงไปยังธนาคารของผูขายเมื่อมีการยืนยันรับการ
จายเงิน แตหากมีการปฏิเสธ ขอมูลจะถูกสงกลับไปยังผูขายและ
ผูซ้ือ 

-หากการจายเงินและรับเงินสําเร็จ ผูซ้ือจะไดรับใบเสร็จดิจิตอล 
จากระบบ Gateway Server แตหากการจายเงินและรับเงินไม
สําเร็จผูซ้ือสามารถเลือกการจายเงินไดอีกครั้ง 

 
การจายเงินผานบัตรเครดิต เช็คอิเล็กทรอนิกส หรือผานระบบ 

CyberCash นั้น มักเปนการจายเงินที่มีจํานวนมากกวา 10 ดอลลาร แตสําหรับการจายเงนิจํานวน
นอยกวานั้น เชนไมถึง 1 ดอลลาร CyberCash ก็มีบริการที่เรียกวา CyberCoin ในการซื้อขายผาน 
อินเทอรเน็ต ทุกวันนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่งการซื้อขายสินคาไมมีรูปรางที่ไมตองจัดสงมีมูลคาที่ต่ํามาก
เกินกวาที่จะสั่งจายโดยบัตรเครดิตหรือบัตรเดบิตไดเหมาะสม จึงเกิดมีระบบการจายเงินแบบใหม
ขึ้นมาอีกระบบหนึ่ง คือการจายเงินที่อยูในลักษณะของ digital currencies 
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   2.2.4.4  Digital Currencies 
 

Digital Currencies นั้นตางจาก electronic payment systems ใน
สองลักษณะที่สําคัญ คือ ผูซ้ือที่จายเงินดวย digital currencies สามารถจะปดบัง ช่ือ ที่อยู และตัวตน
ที่แทจริงได และการใช digital currencies ผูใชไมจําเปนตองมีบัตรเครดิตหรือบัญชีธนาคารแตอยาง
ใด โดย digital currencies ทํางานเหมือนธนาคาร กลาวคือเปนธนาคารอิเล็กทรอนิกสที่รับฝากเงิน
จากลูกคาและใหหลักฐานเพื่อใชบริการเงินสดทางอิเล็กทรอนิกสซ่ึงหลักฐานดังกลาวลูกคาจะนํา
ไปแสดงเพื่อใชจายเองหรือโอนใหบุคคลอื่นก็ได 

 
สําหรับการสั่งจายในจํานวนที่ต่ํามากกวา 1 ดอลลาร โดยระบบ 

digital currencies นั้นในปจจุบันมีบริการของระบบ MilliCent ระบบของ MilliCent นั้นมีสกุลเงิน
ตราเรียกวา scrip ซ่ึงมีลักษณะเหมือน electronic coupon ที่มีการจายเงินไวลวงหนา อยางไรก็ตาม 
จะมีเพียงผูขายบางรายเทานั้นที่รวมกับระบบ MilliCent ที่จะรับชําระเงิน โดย scrip ดังกลาวนี้จะ
ออกโดย brokers ผูเปนตัวกลางระหวางผูซ้ือกับผูขาย ซ่ึง brokers เหลานี้คือตัวแทนผูขาย (vendor) 
ที่มีบัญชี digital currencies กับ electronic bank แลวนํา digital money ที่ตนมีมาตัดแบงเปนจํานวน
ยอยๆเรียกวา scrip เมื่อผูซ้ือซ้ือ scrip จาก brokers ก็จะสามารถนําไปแลกเปน scrip ของผูขายรายใด
รายหนึ่ง ซ่ึงเอาไวใชสําหรับการซื้อสินคาจากผูขายรายนั้นๆ 

 
ในการทําธุรกิจแบบนี้ brokers จะไดกําไรจากการซื้อ scrip ใน

จํานวนมากจากผูขายในราคาที่ไดสวนลด หรือราคาขายสงและขายใหกับผูซ้ือในราคาขายปลีก การ
ซ้ือผาน brokers นี้ดีกวาการซื้อโดยตรงกับผูขาย ตรงที่ผูซ้ือไมตองซื้อ scrip หลายๆตัวไวในบัญชี
ของตน เนื่องจาก scrip ของ brokers สามารถไปแลกเปน scrip ของผูขายตางๆได 

 
ปญหาของระบบ MilliCent ดังกลาวอยูที่ผูซ้ือสินคาจะไมไดรับ

ใบเสร็จรับเงิน เนื่องจากการรับสินคา real time ทางอินเทอรเน็ตเปนเสมือนใบเสร็จรับเงินในตัวเอง
อยูแลว ดังนั้นหากมีการรับจายเงินแลว ผูซ้ือไมไดรับสินคาก็จะไมมีหลักฐานยืนยันได 

 
จากที่กลาวมาเปนการจายเงินทางอิเล็กทรอนิกสที่มีการให

บริการอยูทั่วโลก ซ่ึงผูซ้ือและผูขายผานอินเทอรเน็ตในประเทศไทยก็สามารถใชบริการดังกลาวได
ดวย อยางไรก็ตามสําหรับประเทศไทยปจจุบันก็มีการพัฒนาระบบการชําระเงินทางอินเทอรเน็ตไป
มาก โดยธนาคารกรุงไทยไดพัฒนาระบบ Payment Gateway ทําใหสามารถรับชําระเงินโดยบัตร
เครดิตแบบ real time ได กลาวคือ ระบบจะทําการตรวจสอบความถูกตองของบัตรเครดิตและสั่ง
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การโอนเงินโดยอัตโนมัติแตขอจํากัดของระบบที่ธนาคารกรุงไทยพัฒนาขึ้นมาก็คือ ถึงแมผูซ้ือจะ
สามารถสั่งจายโดยบัตรเครดิตของธนาคารใดๆในโลกได แตผูขายตองมีบัญชีที่ธนาคารกรุงไทย  
ในการใหบริการ Payment Gateway ดังกลาวผูขายจะถูกเรียกเก็บคาบริการในการใชระบบ Payment 
Gateway ของธนาคารกรุงไทย แตไมมีการเรียกเก็บคาบริการจากผูซ้ือแตอยางใด เมื่อมองใน
ลักษณะนี้อาจกลาวไดวาระบบ Payment Gateway ของธนาคารกรุงไทยทํางานเสมือนระบบ 
Gateway Server ของ CyberCash นั่นเอง 
 

2.2.5  การรักษาความปลอดภัยสําหรับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส1 
 
ปจจุบันนี้โลกของเครือขายคอมพิวเตอรเต็มไปดวยตัวอยางของระบบ

จํานวนมากที่ถูกคุกคามเพื่อกอใหเกิดความเสียหาย ระบบการรักษาความปลอดภัยจึงเปนเรื่องที่มี
ความสําคัญมากสําหรับงานทางดานการเงินและทางดานธุรกิจ ในการทํารายการธุรกรรมทั่วไปจะ
ควบคุมที่ตัวบุคคลและวัตถุจริงๆ แตสําหรับในระบบการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนั้นจําเปนตองมีวิธี
การทางอิเล็กทรอนิกสเพื่อดูแลความปลอดภัยของระบบ ไดแก ลายมือช่ือดิจิตอล ใบรับรองดิจิตอล 
องคกรรับรองความถูกตองในการสงขอมูลผานเครือขาย 

 
2.2.5.1  ลายมือชื่อดิจิตอล (Digital Signature) 

 
เปนลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสประเภทหนึ่งที่ไดรับการยอมรับ

มาก และเปนองคประกอบหนึ่งในโครงสรางพื้นฐานกุญแจสาธารณะ (Public Key Infrastructure) 
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสที่ไดจากการเขารหัสขอมูล ดวยกุญแจสวนตัวของผูสงซึ่งเปรียบเสมือนเปน
ลายมือช่ือของผูสง คุณสมบัติของลายมือช่ือดิจิตอล นอกจากจะสามารถระบุตัวบุคคล 
(authentication) และเปนกลไกการปองกันการปฏิเสธความรับผิดชอบแลว (non-repudiation) 
ยังสามารถปองกนัขอมูลที่สงไปไมใหถูกแกไข หรือหากถูกแกไขไปจากเดิมก็สามารถลวงรูได 
กระบวนการสรางและลงลายมือช่ือดิจิตอล มีขั้นตอนดังนี้ 

 
ก.  เร่ิมจากการนําเอาขอมูลอิเล็กทรอนิกสตนฉบับที่จะสงไปนั้น

มาผานกระบวนการทางคณิตศาสตรที่เรียกวาฟงกชันยอยขอมูล (Hash Function) เพื่อใหไดขอมูล

                                                      
1 กองบรรณาธิการ, “การรักษาความปลอดภัยสําหรับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส,” e-commerce, ปที่ 2, 

ฉบับที่ 20, (สิงหาคม 2543), หนา 75-76. 
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ส้ันๆที่เรียกวา ขอมูลที่ยอยแลว (digest) กอนที่จะทําการเขารหัสเนื่องจากขอมูลตนฉบับมักมีความ
ยาวมาก ซ่ึงจะทําใหกระบวนการเขารหัสใชเวลานานมาก 

 
ข.  ทําการเขารหัสดวยกุญแจสวนตัวของผูสงเอง ซ่ึงจุดนี้เปรียบ

เสมือนการลงลายมือช่ือของผูสง เพราะผูสงเทานั้นที่มีกุญแจสวนตัวของผูสงเอง และจะไดขอมูลที่
เขารหัสแลว เรียกวาลายมือช่ือดิจิตอล 

 
ค.   ทําการสงลายมือชื่อไปพรอมกับขอมูลตนฉบับไปยังผูรับ  

ผูรับก็จะทําการตรวจสอบวาขอมูลที่ไดรับถูกแกไขระหวางทางหรือไม โดยการนําขอมูลตนฉบับที่
ไดรับมาผานกระบวนการยอยดวยฟงกชันยอยขอมูล จะไดขอมูลที่ยอยแลวอันหนึ่ง และนําลายมือ
ชื่อดิจิตอลมาทําการถอดรหัสดวยกุญแจสาธารณะของผูสง ก็จะไดขอมูลที่ยอยแลวอีกอันหนึ่ง  
แลวทําการเปรียบเทียบขอมูลที่ยอยแลวทั้งสองอัน ถาหากวาเหมือนกนั ก็แสดงวาขอมูลที่ไดรับนั้น
ไมไดถูกแกไข แตถาขอมูลที่ยอยแลวแตกตางกัน ก็แสดงวาขอมูลที่ไดรับถูกเปลี่ยนแปลงระหวาง
ทาง 

 
จากกระบวนการลงลายมือช่ือดิจิตอลขางตน มีขอพึงสังเกตคือ 

ลายมือช่ือดิจิตอลจะแตกตางกันไปตามขอมูลตนฉบับและบุคคลที่จะลงลายมือช่ือไมเหมือนกับลาย
มือช่ือทั่วไปที่จะตองเหมือนกันสําหรับบุคคลนั้นๆ ไมขึ้นอยูกับเอกสาร กระบวนการที่ใชจะมี
ลักษณะคลายคลึงกับการเขารหัสแบบอสมมาตร (Asymmetries) แตการเขารหัสจะใชกุญแจสวนตัว
ของผูสง และการถอดรหัสจะใชกุญแจสาธารณะของผูสง ซ่ึงสลับกันกับการเขาและถอดรหัสแบบ
กุญแจอสมมาตรในการรักษาขอมูลใหเปนความลับ อยางไรก็ตามในการใชงานขอมูลตนฉบับที่สง
ก็ควรจะถูกเขารหัสดวย เพื่อทําใหขอมูลเปนความลับสําหรับผูที่ไมมีสิทธิ 

 
2.2.5.2  ใบรับรองดิจิตอล (Digital Certificate) 

 
ดวยการเขารหัสและลายมือช่ือดิจิตอลในการทําธุรกรรม ทําให

สามารถรักษาความลับของขอมลู สามารถรักษาความถูกตองของขอมูล และสามารถระบุตัวบุคคล
ไดระดับหนึ่ง เพื่อเพิ่มระดับความปลอดภัยในการระบุตัวบุคคลโดยสรางความเชื่อถือมากขึ้นดวย
ใบรับรองดิจิตอล (Digital Certificate) ซ่ึงออกแบบโดยองคกรกลางที่เปนที่เชื่อถือเรียกวาองคกร 
รับรองความถูกตอง (Certification Authority) จะถูกนํามาใชสําหรับยืนยันในตอนทําธุรกรรมวา 
เปนบุคคลนั้นๆ จริงตามที่ไดอางไว โดยรายละเอียดในใบรับรองดิจิตอลทั่วไปไดแก ขอมูลระบุผูที่
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ไดรับการรับรอง เชน ช่ือ องคกร ที่อยู, ขอมูลระบุผูออกใบรับรอง ไดแก ลายมือช่ือดิจิตอลขององค
กรที่ออกใบรับรอง หมายเลขประจําตัวของผูออกใบรับรอง, กุญแจสาธารณะของผูที่ไดรับการ 
รับรอง,  วันหมดอายุของใบรับรองดิจิตอล,  ระดับชั้นของใบรับรองดิจิตอล ซ่ึงมี 4 ระดับ ในระดับ 
ที่ 4 จะมีกระบวนการตรวจสอบเขมงวดที่สุด และตองการขอมูลมากที่สุด , หมายเลขประจําตัวของ
ใบรับรองดิจิตอล 

 
ประเภทของใบรับรองดิจิตอลยังแบงออกเปน 3 ประเภทคือ ใบ

รับรองเครื่องแมขาย ใบรับรองตัวบุคคล ใบรับรองสําหรับองคกรรับรองความถูกตอง 
 

2.2.5.3  องคกรรับรองความถูกตอง (Certification Authority : CA)  
 
องคกรรับรองความถูกตองนั้นมีบทบาทหนาที่หลักในการให

บริการเทคโนโลยีการเขารหัส ซ่ึงไดแก การสรางกุญแจสาธารณะและกุญแจลับสําหรับผูจด
ทะเบียน การสงมอบกุญแจลับ การสรางและการรับรองลายมือช่ือดิจิตอล เปนตน  การใหบริการ
เกี่ยวกับการออกใบรับรอง ไดแก การออกแบบ การเก็บรักษา การยกเลิก การตีพิมพเผยแพรใบรับ
รองดิจิตอล รวมทั้งการกําหนดนโยบายการออกและอนุมัติใบรับรอง  นอกจากนั้นยังมีหนาที่ใน
การใหบริการเสริมอื่นๆ ไดแก การตรวจสอบสัญญาตางๆ การทําทะเบียน การกูกุญแจ เปนตน 
สําหรับในประเทศไทยนั้น ยังไมมีองคกรรับรองความถูกตอง 
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ภาพลักษณะการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

Network Provider 
ไดแก กสท. 

Internet Service Provider
(ISP) 

Website 
Internet 
Shop 

ผูขาย 

ผูซื้อ ระบบการชําระเงิน 
Payment Gateway  

เชน เครดิตการด หรือ e-cash

ธนาคาร 
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2.2.6  ลักษณะของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส1 
 
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีลักษณะเชนเดียวกับการคาทั่วไปที่สามารถแบง

เปนการขายและการใหบริการ แตการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสสามารถแบงยอยลงไดอีก เนื่องมาจาก
ลักษณะเฉพาะตัวของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่ใชอินเทอรเน็ตเปนสื่อ กลาวคือ ผูที่เกี่ยวของไม
วาจะเปนผูซ้ือ ผูขาย หรือธนาคาร สามารถติดตอกันไดในทันที ดังนั้น การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจึง
มิใชการคาประเภทใหม หากแตเปนการเปลี่ยนแปลงเครื่องมือส่ือสารเทานั้น แตเนื่องจากความ 
รวดเร็วและแพรหลายของสื่อชนิดใหมนี้จึงทําใหตองวิเคราะหในเรื่องตางๆ ที่เกี่ยวของ เชน ระบบ
รักษาความปลอดภัย ความรับผิดทางภาษีอากร เปนตน การจัดแบงลักษณะของการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสจะเปนพื้นฐานในการพิจารณาเรื่องตางๆ ได ดวยเหตุนี้ จึงมีการจัดแบงเปนภาพรวม
ได 5 รูปแบบ คือ 

 
1.  กิจการขายสินคาที่จับตองไดหรือสินคามีรูปราง เชน การขายหนังสือ 

ยา สุรา เครื่องใชสํานักงาน ฯลฯ  
 
2. กิจการขายสินคาจับตองไมได หรือสินคาไมมีรูปราง เชน การดาวน

โหลดโปรแกรมคอมพิวเตอร เกมส วีดีโอ ภาพยนตร เพลง ฯลฯ ในเรื่องนี้มีประเด็นทางภาษีอากร
วา เงินไดจากการใหดาวนโหลดสิ่งตางๆ จากอินเทอรเน็ตเปนรายไดจากกําไรธุรกิจ คาบริการ หรือ
คาสิทธ ิฯลฯ 

 
3.  กิจการใหบริการทั่วไป เชน การบริการรับจองโรงแรมที่พัก ตั๋วเครื่อง

บิน โดยบริษัทนําเที่ยว เปนตน 
 
4.  การใชอินเทอรเน็ตเปนสื่อโฆษณา  โดยผูที่ประสงคจะขายสินคาหรือ

ใหบริการไดจายคาธรรมเนียมใหแกเจาของเว็บไซทเพื่อเปนคาตอบแทนการโฆษณาสินคาหรือ
บริการนั้น 

 

                                                      
1 ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์, “พาณิชยอิเล็กทรอนิกสกับภาษีอากร,” สรรพากรสาสน, ปท่ี 47, ฉบับท่ี 5, 

(พฤษภาคม 2543), หนา 41-43. 



 29

5.  การประกอบการแบบหางสรรพสินคา (shopping mall) บนอินเทอรเน็ต 
ไดแก กรณีที่เจาของเว็บไซทใหบริการแกผูขายสินคาหรือใหบริการในการทําธุรกิจผานเว็บไซท
ของตน กลาวคือ เจาของเว็บไซทจะเปนผูใหบริการรับชําระเงิน การวางโฆษณา เปนตน 

 
เพื่อประโยชนในการศึกษาถึงความรับผิดทางดานภาษี สามารถนําเสนอถึง

วิธีการชําระเงินผานอินเทอรเน็ตรวมกับลักษณะของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ดังตอไปนี้ 
 

2.2.6.1  กรณีสินคามีรูปรางและการชําระเงินแบบ off-line 
 
 กรณีนี้ผูซ้ือจะเขาไปเลือกซ้ือสินคาจากเว็บไซทของผูขาย หรือ

เว็บไซทใดๆที่ผูขายไดเชาพื้นที่เพื่อโฆษณาสินคาของตนไว และทําการชําระเงินโดยการใหหมาย
เลขบัตรเครดิตทางอินเทอรเน็ต หลังจากนั้นผูขายจะติดตอไปยังบริษัทบัตรเครดิต หรือธนาคาร เพื่อ
ตรวจสอบความถูกตอง และจะจัดสงของใหผูซ้ือทางไปรษณีย หรือบริษัทขนสง และเรียกชําระเงิน
จากบริษัทบัตรเครดิต หรือธนาคารของผูซ้ือ ดังแผนภาพตอไปนี้ 

 
 
 
 
 
 

ตัดเงินจากบัญชีผูซื้อเขาบัญชีผูขาย           
 
 

 
2.2.6.2  กรณีสินคาไมมีรูปราง หรือเปนการใหบริการและชําระเงินแบบ  

real time  
 
ผูซ้ือจะเขาไปยังเว็บไซทของผูขายหรือเว็บไซทใดๆที่ผูขายไดเชา

พื้นที่เพื่อโฆษณาสินคาของตนไว เพื่อเลือกสินคาเมื่อผูซ้ือตกลงใจซื้อสินคาก็จะตองจายเงินโดยการ
ใหหมายเลขบัตรเครดิตผานทางอินเทอรเน็ต (หรือวิธีอ่ืนๆ เชนการใช digital currency) ระบบของผู
ขายซ่ึงใชบริการระบบการรับชําระเงินแบบ real time  ผาน payment gateway จะสามารถตรวจสอบ
ความถูกตองของบัตรเครดิตนั้นๆ ไดอัตโนมัติ และทําการโอนเงินจากบัญชีบัตรเครดิตของผูซ้ือเขา

เว็บไซทผูขาย ผูขาย ผูซื้อ 

ธนาคารผูซื้อ ธนาคารผูขาย
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บัญชีผูขาย พรอมทั้งหักเงินสวนหนึ่งเปนคาบริการเขาบัญชีทาง payment gateway ไดภายในเวลา 
15 – 20 วินาที จากนั้นระบบของผูขายจะจัดสงสินคาหรือบริการใหแกผูซ้ือผานทางอินเทอรเน็ตใน
ทันที ดังแผนภาพตอไปนี้ 
 

 
 
 
                         ตัดเงินจาก                                                                                                         สงเงินเขาบัญชีผูขาย 
                        บัตรเครดิต 
                          ของผูซื้อ      หักเงินเขาบัญชีตน 
 

 
 

2.2.6.3  กรณีขายผาน electronic shopping mall 
 
กรณีนี้ผูซ้ือจะเขาไปใน electronic shopping mall ที่ผูประกอบ

การใชพื้นที่ในการจัดสรรไวใหจัดวางสินคา ซ่ึงในพื้นที่ดังกลาวผูขายสามารถวางแสดงสินคาที่ขาย
ผานอินเทอรเน็ตโดยมีรายละเอียดสินคา และราคาสินคาแสดงอยูดวย เมื่อผูซ้ือเลือกซื้อสินคาที่
ตองการก็สามารถรวมสินคาใสไวในรถเข็น (shopping cart) และเลือกซื้อสินคาอื่นตอไปจนพอใจ
แลวจึงจะรวมชําระเงินในคราวเดียว ซ่ึง electronic mall จะมีการรับชําระเงินโดยบัตรเครดิตหรือ
โดยวิธีอ่ืนๆ เมื่อระบบชําระเงินไดตรวจสอบบัตรเครดิตเรียบรอยแลว electronic mall จะสงใบสั่ง
ซ้ือไปยังรานคาเพื่อใหจัดสงสินคาหรือบริการใหกับผูซ้ือตอไป electronic mall บางแหงอาจเรียก
เก็บคา commission จากการขายสินคาและบริการแตละครั้งดวย 
 
 จากที่กลาวมาในเรื่องของลักษณะของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส จะพบวามีการขายสินคา
และการใหบริการในรูปแบบตางๆหลายรูปแบบ ทั้งนี้ขึ้นอยูกับลัษณะของสินคานั้นวามีความเหมาะ
สมกับวิธีการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสแบบใด สําหรับวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนจะมุงศึกษาถึงความ
รับผิดทางภาษีเงินไดของบริษัทตางประเทศเฉพาะกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางเทานั้น วามีปญหา
ในการจัดเก็บอยางไร  

ผูซื้อ เว็บไซทผูขาย ผูขาย 

payment gateway 



บทท่ี 3 
หลักการทางภาษีและการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศ 
จากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส กรณีการขายสินคาท่ีมีรูปราง 

 
ในบทนี้จะศึกษาเกี่ยวกับหลักการและทฤษฎีพื้นฐานทางภาษีที่เกี่ยวของ เพื่อพิจารณาในบท 

ตอไปวามีปญหาจากการจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในกรณีการ
ขายสินคาที่มีรูปรางอยางไร การจัดเก็บภาษีเปนการใชอํานาจรัฐซึ่งจะตองมีเหตุผลหรือหลักการมา
รองรับ สามารถอธิบายเปนลําดับดังนี้  

 
3.1  อํานาจในการจัดเก็บภาษีของรัฐ 

 
การจัดเก็บภาษีเปนการใชอํานาจรัฐลักษณะหนึ่งเพื่อนําเงินที่ไดจากการจัดเก็บนั้นมา

บริหารประเทศทั้งนี้มีจุดมุงหมายเพื่อใหพลเมืองมีความเปนอยูที่ดี การใชอํานาจจัดเก็บภาษีขึ้นอยู
กับความสัมพันธระหวางรัฐที่จัดเก็บภาษีและผูเสียภาษีที่จะกําหนดขึ้นโดยความสัมพันธที่แทจริง
บางอยางระหวางบุคคลและรัฐ  
 

หลักการที่สําคัญมีสองประการที่เปนรากฐานในการกําหนดเขตอํานาจการจัดเก็บภาษี  
ไดแก หลักแหลงเงินได (Source Rule) และหลักถ่ินที่อยู (Residence Rule)  
 

3.1.1 หลักแหลงเงินได (Source Rule) 
 

หลักแหลงเงินไดเปนการจัดเก็บจากจุดเกาะเกี่ยวทางเศรษฐกิจ กลาวคือ 
ภายใตหลักแหลงเงินได รัฐเก็บภาษีจากเงินไดทั้งหมดที่ไดมาจากแหลงตางๆภายในเขตอํานาจ
เหนือดินแดนของรัฐนั้น สวนสาเหตุที่รัฐมีอํานาจจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินได ก็เนื่องมาจาก
การใชทรัพยากรหรือกระทํากิจกรรมทางเศรษฐกิจในรัฐนั้นกอใหเกิดเงินไดแกบุคคลใด บุคคลนั้น
จึงควรเสียภาษีใหแกรัฐนั้น  
 

3.1.2 หลักถิ่นท่ีอยู (Residence Rule) 
 

 การจัดเก็บตามหลักถ่ินที่อยูเปนการจัดเก็บจากจุดเกาะเกี่ยวทางดาน 
ตัวบุคคล กลาวคือบุคคลนั้นมีความสัมพันธกับประเทศที่จัดเก็บภาษี โดยอาศัยอยูในรัฐนั้นๆ หรือ 
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บางประเทศจะไมพิจารณาเพียงแคบุคคลดังกลาวอาศัยในรัฐนั้น แตจะพิจารณาจากสัญชาติ 
(Nationality) ทีเดียว หากบุคคลมีสัญชาติรัฐ รัฐก็จะมีอํานาจจัดเก็บภาษีภายใตหลักการนี้ ซ่ึงจะจัด
เก็บภาษีจากเงินไดทั่วโลก (world wide income) ของบุคคลที่อาศัยอยูในเขตอํานาจเหนือดินแดน
ของรัฐนั้นในกรณีที่รัฐนั้นใชหลักถ่ินที่อยู หรือจัดเก็บจากบุคคลที่มีสัญชาติรัฐไมวาบุคคลนั้นจะ
อาศัยอยูที่ใดในกรณีที่รัฐนั้นใชหลักสัญชาติ สาเหตุที่รัฐมีอํานาจจัดเก็บภาษีจากบุคคลที่มีถ่ินที่อยู
ในประเทศตนตามหลักถ่ินที่อยู ก็เนื่องมาจากวา เมื่อบุคคลใดไดอยูอาศัย และไดรับความคุมครอง
จากรัฐใด บุคคลนั้นจึงควรเสียภาษีใหแกรัฐนั้น 

 
ประเทศสวนใหญจะใชหลักการทั้งสองหลักการผสมกัน แตประเทศกําลัง

พัฒนามักจะใชหลักแหลงเงินไดเปนหลัก เพราะผูที่มีถ่ินที่อยูในประเทศกําลังพัฒนาไมไดลงทุนใน
ประเทศอื่นๆมากนักโดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศพัฒนาแลว นอกจากนี้ การใชหลักถ่ินที่
อยูเปนหลักนั้นแมจะทําใหจัดเก็บภาษีจากผูมีถ่ินที่อยูไดทั้งหมด แตการบริหารจัดเก็บก็จะเปน
ปญหาหนึ่งซึ่งประเทศกําลังพัฒนายังไมสามารถบริหารจัดเก็บไดดีพอ ดังนั้น1 ประเทศกําลังพัฒนา
จึงพอใจหลักแหลงเงินไดมากกวา 

 
การที่รัฐจะจัดเก็บภาษีไดนั้น จะตองมีความสัมพันธ (nexus) ที่ชัดเจน

ระหวางรัฐกับผูเสียภาษี โดยรัฐจะบัญญัติกฎหมายใหประชาชนที่อยูภายในรัฐนั้นมีหนาที่ในการ 
เสียภาษีอากร ในประเทศไทยไดบัญญัติหนาที่ของประชาชนในการเสียภาษีอากรไวในรัฐธรรม 
นูญ2 ในการจัดเก็บภาษีอากรรัฐจะตองบัญญัติเปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือพระราช
กําหนด เชน ตามกฎหมายไทยมีประมวลรัษฎากร พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด เปนตน โดย
กฎหมายเหลานั้นจะบัญญัติใหอํานาจแกเจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูออกกฎหมายลําดับรองเพื่อใช
เปนแนวทางในทางปฏิบัติและกําหนดรายละเอียดเปนลําดับขั้นไป  หลักแหลงเงินไดและหลักถ่ินที่ 
 
 
 
 

                                                        
1 เสรี วัฒนวรางศิกูร, “ความรับผิดทางภาษีเงินไดของนิติบุคคลตางประเทศซึ่งกระทํากิจการในประเทศ

ไทย”,วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2529, หนา 6. 
2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 69  “บุคคลมีหนาที่ปองกันประเทศ รับ

ราชการทหาร เสียภาษีอากร ชวยเหลือราชการ รับการศึกษาอบรม พิทักษ ปกปอง และสืบสาน 
ศิลปวัฒนธรรมของชาติและภูมิปญญาทองถิ่น และอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม” 
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อยูจะปรากฏอยูในประมวลรัษฎากรในการจัดเก็บภาษีเงินไดทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล เชน 
มาตรา 41 มาตรา 66 มาตรา 76 ทวิ เปนตน1 

 
3.2  อนุสัญญาภาษีซอน 

 
เมื่อประเทศตางๆ ใชกฎเกณฑในการเก็บภาษีโดยใชหลักแหลงเงินได และหลักถ่ินที่อยูมา

เปนหลักในการเก็บภาษี จึงเกิดการจัดเก็บภาษีซํ้าซอนระหวางประเทศขึ้นได เรียกวาภาษีซอนเชิง
อํานาจรัฐ (Juridical Double Taxation) อันหมายถึงกรณีที่เงินไดจํานวนเดียวกันถูกนํามาใชเปนฐาน
ในการจัดเก็บภาษีจากบุคคลคนเดียวโดยรัฐมากกวาหนึ่งรัฐ2 เชน บุคคลมีเงินไดในประเทศแหลง
เงินได ตองเสียภาษีในประเทศแหลงเงินได และเมื่อนําเงินไดเขามาในประเทศที่ตนมีถ่ินที่อยูก็จะ
ตองเสียภาษีในประเทศตนตามหลักถ่ินที่อยูอีก เปนตน ดังนี้ เปนอุปสรรคตอการขยายตัวทางการคา
ระหวางประเทศ จึงไดมีการพยายามขจัดภาษีซํ้าซอน เชน ประเทศไทยมีพระราชกฤษฎีกา ออกตาม
ความในประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 300) เพื่อขจัดภาษีซํ้าซอนระหวางประเทศใหกับบริษัทไทยที่ไป
ลงทุนในตางประเทศโดยการยกเวนภาษีเงินไดนติิบุคคลใหแกบริษัทไทยเปนจํานวนเทากับภาษีเงิน
ไดที่เสียในตางประเทศแตไมเกินจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศไทย นอกจากนี้ มีการจัดทํา

                                                        
1 ประมวลรัษฎากร มาตรา 41  “ผูมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 ในปภาษีที่ลวงมาแลว เนื่องจาก 

หนาที่งานหรือกิจการที่ทําในประเทศไทยหรือเนื่องจากกิจการของนายจางในประเทศไทยหรือเนื่องจากทรัพยสิน
ที่อยูในประเทศไทย ตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้ไมวาเงินไดนั้นจะจายในหรือนอกประเทศ 
    ผูอยูในประเทศไทยมีเงินไดตามมาตรา 40 ในปภาษีที่ลวงมาแลวเนื่องจากหนาที่งานหรือกิจการที่ทํา
ในตางประเทศ ตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้เมื่อนําเงินไดพึงประเมนินั้นเขามาในประเทศไทย 
    ผูใดอยูในประเทศไทยชั่วระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลาทั้งหมดถึงหนึ่งรอยแปดสิบวันในปภาษี
ใด ใหถือวาผูนั้นเปนผูอยูในประเทศไทย” 

ประมวลรัษฎากร   มาตรา 66  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายไทย หรือที่ต้ังขึ้น
ตามกฎหมายตางประเทศและทํากิจกรรมในประเทศไทยตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้ 

บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศและกระทํากิจการในที่อื่นๆรวม
ทั้งในประเทศไทยใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทย” 

ประมวลรัษฎากร   มาตรา 76 ทวิ  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งต้ังขึ้นตามกฎหมายของตาง
ประเทศ มีลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยซึ่งเปนเหตุใหไดรับ
เงินได หรือผลกําไรในประเทศไทยใหถือวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย
และใหถือวาบุคคลผูเปนลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอเชนวานั้นไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติ
บุคคลเปนตัวแทนของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ...” 

2 เพริศพิบูลย แกวสถิตย, อนุสัญญาภาษีซอน, (กรุงเทพ : สํานักพิมพธรรมนิติ, 2536), หนา 8. 
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อนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน หรือเรียกกันโดยทั่วไปวาอนุสัญญาภาษีซอน ซ่ึงเปนความ
ตกลงระหวางสองประเทศเพื่อบรรเทาความซ้ําซอนในการเก็บภาษี ซ่ึงอาจเปนการตกลงกัน 
สองฝาย (Bilateral Agreement) หรือหลายฝาย (Multilateral Agreement) แลวแตกรณี 
 

3.2.1  โครงสรางและหลักเกณฑของอนุสัญญาภาษีซอน 
 

โครงสรางและหลักเกณฑของอนุสัญญาภาษีซอนมักยึดถือตามแบบราง
ขององคการเพื่อความรวมมือและพัฒนาการทางเศรษฐกิจ (Organization for Economic 
Cooperation and Development หรือ OECD) ซ่ึงมีการรางตั้งแต ค.ศ. 1963 เปนหลัก รางอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECD ไดรับการปรับปรุงหลายครั้งเพื่อใหทันตอกระแสการคาและการพัฒนาดาน
เทคโนโลยีของโลก ไดแก ในป ค.ศ.1977 และ ค.ศ.1992 ตามลําดับ ทั้งนี้การแกไขใหทันสมัยอยู
เสมอเปนเปาหมายหลักของ OECD การแกไขฉบับหลังๆตอมาจึงไมเนนการพัฒนาจนเปนรูปฉบับ
สมบูรณเหมือนรางของป ค.ศ.1963 และ 1977 นอกจากการแกไขรางอนุสัญญาภาษีซอนแลว มีการ
เพิ่มเติมคําอธิบาย (commentaries) อยูเสมอดวยเพื่อสรางความชัดเจนในการตีความหมายคําตางๆ ที่
ปรากฏในรางอนุสัญญาภาษีซอน คําอธิบายดังกลาวจัดทําโดยผูเชี่ยวชาญซึ่งไดรับคัดเลือกจาก 
รัฐบาลของประเทศสมาชิก แลวแตงตั้งเปนคณะกรรมการ (Committee on Fiscal Affairs) ดังนั้น 
 คําอธิบายและการตีความที่ปรากฏจึงมีบทบาทสําคัญในการพัฒนากฎหมายดานการคาระหวาง
ประเทศ แมวาคําอธิบายดังกลาวจะไมไดเปนสวนหนึ่งของสัญญาที่ตองมีการลงนามและผูกพันตอ
ประเทศผูลงนามอยางอนุสัญญา แตก็ไดรับการยอมรับเนื่องจาก Commentaries หรือคําอธิบายมี
สวนอยางมากในการนําอนุสัญญามาปรับใช ในการตีความและในการขจัดขอโตแยงตางๆ ของ
ประเทศสมาชิก1  ตอมาในป ค.ศ. 1980 องคการสหประชาชาติ (United Nations) ไดนําราง
อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD มาเปนหลักในการรางแบบอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน
สําหรับประเทศที่พัฒนาแลวและกําลังพัฒนา โดยใชเวลารางกวาสิบป   ดวยเหตุที่รางอนุสัญญาภาษี
ซอนของ OECD เอื้อประโยชนใหแกประเทศพัฒนาแลวมากกวา2 หากประเทศกําลังพัฒนาใชราง
ของ OECD ในการตกลงจัดทําอนุสัญญากับประเทศที่พัฒนาแลวจะกอใหเกิดความไมเปนธรรม
และความไมสมดุลในการจัดสรรรายไดระหวางประเทศได เพราะมีสัดสวนการลงทุนที่แตกตางกัน 

                                                        
1 Klaus Vogel, and others ,Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Third edition, (London, : 

Kluwer Law International, 1997), p.7. 
2 Philip Baker, Double Taxation Conventions and International Tax Law, (London : Sweet & 

Maxwell, 1994), pp.68-69. 
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เนื่องจากประเทศที่กําลังพัฒนามักเปนประเทศแหลงเงินได และประเทศพัฒนาแลวมักเปนประเทศ
ถ่ินที่อยู 

 
ลักษณะโครงสรางของอนุสัญญาภาษีซอนจะแบงเงินไดเปนประเภทตางๆ ซ่ึง

สามารถจัดเปนกลุมไดดังนี้1 
 
1. เงินไดที่เก็บภาษีไดในประเทศที่เงินไดนั้นเกิดขึ้นโดยไมมีขอจํากัดใดๆ ไดแก 
(1) เงินไดจากอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูในประเทศนั้น (รวมทั้งเงินไดจากการเกษตร

กรรมหรือปาไม) สวนเกินจากการจําหนายทรัพยนั้น 
(2) ผลกําไรของสถานประกอบการถาวรที่ตั้งอยูในประเทศนั้น สวนเกินจากการ

จําหนายทรัพยสินอันเปนสวนของสถานประกอบการถาวรนั้น อยางไรก็ดี ถาสถานประกอบการ
ถาวรนั้นไดใชเพื่อดําเนินธุรกิจของการขนสงทางเรือหรือทางอากาศยานในการจราจรระหวาง
ประเทศแลว ประเทศเจาของเงินไดจะเก็บภาษีไมได 

(3)  เงินไดจากการแสดงของศิลปนและนักกีฬาในประเทศนั้น ไมวาเงินไดนั้นจะเกิด
ขึ้นกับนักแสดงเหลานั้นหรือบุคคลอื่น 

(4)  เงินไดจากการประกอบอาชีพอิสระ ถาเงินไดนั้นจายโดยหรือรับผิดชอบโดย
ฐานประกอบการประจําที่อยูในประเทศนั้น 

(5)  คาปวยการกรรมการที่จายใหบริษัทที่มีถ่ินที่อยูในประเทศนั้น 
(6)  เงินไดที่เปนของลูกจางที่ไดทํางานอยูในประเทศนั้นเกินกวา 183 วัน 
 
2. เงินไดที่เก็บภาษีไดในประเทศที่เงนิไดนั้นเกิดขึ้นโดยมีขอจํากัด ไดแก  
(1) เงินปนผล ซ่ึงมีขอจํากัดไวสองกรณี กรณีแรก ใหเก็บภาษีไวในอัตรารอยละ 5 

 ถาผูรับเงินปนผลเปนบริษัทที่ผูถือหุนถือหุนที่มีสิทธิออกเสียงในบริษัทที่จายเงินปนผลนั้นอยาง
นอยรอยละ 15 กรณีที่สอง ใหเก็บในอัตรารอยละ 15 สําหรับกรณีอ่ืนๆ  

(2)  ดอกเบี้ย 
 
3. เงินไดที่ไมสามารถเก็บภาษีในประเทศที่เงินไดเกิดขึ้น ไดแก 
(1) คาสิทธิที่มิใชเปนเงินไดจากอสังหาริมทรัพย 
(2) สวนเกินจากการจําหนายหุนหรือหลักทรัพยประเภทอื่น 

                                                        
1 พิชาติ เกษเรือง, คําอธิบายอนุสัญญาภาษีซอน, (กรุงเทพ : บริษัทไอโอนิค อินเตอรเทรดรีซอสเซส 

จํากัด, 2538), หนา 2. 



   

 

36

(3) เงินบํานาญของธุรกิจเอกชน 
(4) ทุน หรือรางวัล หรือรายไดของนักศึกษาที่ไดรับในการเปนนักศึกษาในประเทศ

นั้น 
(5) กําไรที่เกิดขึ้นจากการประกอบการเดินเรือ หรืออากาศยานในการจราจรระหวาง

ประเทศ ถาประเทศนั้นไมมีสถานจัดการใหญตั้งอยู 
 

3.2.2  การบังคับใชอนุสัญญาภาษีซอน 
  
 โดยทั่วไปแลว เมื่อมีเอกชนใดตกอยูภายใตกฎหมายของรัฐหลายรัฐใน

สถานการณหนึ่งๆ กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลจะถูกนํามาใชในการแกปญหาความขัด
แยงนั้นวาบุคคลนั้นตกอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศใด เชนเดียวกับกฎหมายภาษีอากรที่
เมื่อมีปญหาความขัดแยงจําเปนตองมีกฎหมายหรือมาตรการใดๆมาใชตัดสินวาจะใชกฎหมาย
ประเทศใดบังคับ อนุสัญญาภาษีซอนเปนมาตรการที่มีจุดมุงหมายดังกลาว หากแตมีความแตกตางที่
อนุสัญญาภาษีซอนมีสมมติฐานวารัฐคูสัญญาตองมีกฎหมายภายในของตนในเรื่องนั้นๆอยูกอน1 
อนุสัญญาภาษีซอนไมใชการนํากฎหมายของตางประเทศมาใช เพราะจุดมุงหมายของอนุสัญญา
ภาษีซอนมีเพื่อปองกันการเสียภาษีซํ้าซอนเทานั้น ดวยการจํากัดอํานาจการจัดเก็บภาษีของรัฐคู
สัญญา ดังนั้นจึงมีความแตกตางจากการแกปญหาความขัดแยงทั่วๆไป เพราะไมไดมีลักษณะให
เลือกวาตองใชกฎหมายรัฐใดบังคับ แตใหใชกฎหมายภายในของตนเองเพียงแตถูกจํากัดลงโดย
อนุสัญญาเทานั้น2 

 
ประเด็นที่ควรพิจารณาคือ สถานะทางกฎหมายของอนุสัญญาภาษีซอน

เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายภายในประเทศจะมีสถานะอยางไร  ในหลายๆ ประเทศมักจะกําหนดไว
ใหอนุสัญญาภาษีซอนมีสถานะที่เหนือกวากฎหมายภายใน กลาวคือ อนุสัญญาอาจมาจํากัดหรือ 
ลบลางอํานาจการจัดเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากร แมอนุสัญญาภาษีซอนจะเปนสวนหนึ่งของ 
กฎหมายภายในก็เปนเพียงแตวิธีการเพื่อใหอนุสัญญามีผลใชบังคับไดในเขตอํานาจของคูสัญญา แต
เมื่อมีความขัดแยงระหวางอนุสัญญาภาษีซอนกับกฎหมายภายในในเรื่องของประโยชนทางดาน
ภาษีแลว เชน ขัดแยงกันในอัตราการจัดเก็บ หลักปฏิบัติโดยทั่วไปจะใหสิทธิผูเสียภาษีในการไดรับ
ประโยชนทางดานภาษี กลาวคือ หากกฎหมายภายในใหผลประโยชนทางดานภาษีดีกวาอนุสัญญา
ภาษีซอน ก็ใหนํากฎหมายภายในนั้นใชบังคับ และเมื่อใดอนุสัญญาภาษีซอนใหผลประโยชนทาง

                                                        
1 Klaus Vogel, and others ,Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, p.20. 
2 Ibid, p.26. 
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ดานภาษีดีกวากฎหมายภายใน ก็ใหนําอนุสัญญาภาษีซอนนั้นมาใชบังคับ หลายๆ ประเทศรวมทั้ง
ประเทศไทยจะยึดหลักปฏิบัติดังกลาวนี้ ยกเวนประเทศสหรัฐอเมริกาที่ยึดหลักใหอนุสัญญาภาษี
ซอนอยูในฐานะเทาเทียมกับกฎหมายภายใน กลาวอีกนัยหนึ่ง ในประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐบาล
กลางสามารถที่จะออกกฎหมายเพื่อใหขอบทบางขอในอนุสัญญาไมมีผลใชบังคับในประเทศของ
ตน โดยไมตองไปทําความตกลงใหมกับประเทศที่เปนคูสัญญาของความตกลงนั้นแตอยางใด1  
สาเหตุที่อนุสัญญาภาษีซอนที่จัดทําโดยฝายบริหารมีผลในการจํากัด หรือลบลางอํานาจประมวล
รัษฎากรซึ่งจัดทําโดยฝายนิติบัญญัติ เนื่องมาจากวาอนุสัญญาภาษีซอนไดผานกระบวนการแปลงมา
เปนกฎหมายภายใน (transformation) โดยมีการออกฎหมายภายในมารองรับตามมาตรา 3 แหง
ประมวลรัษฏากรโดยพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร 
(ฉบับที่ 18) พ.ศ.2505 และอนุสัญญาทุกฉบับไดมีพระบรมราชโองการประกาศใหใชไดโดยจะมี
การประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาทุกครั้งกอนมีการบังคับใชอนุสัญญา2 
 

3.3  หลักการจัดเก็บภาษีอากร 
 

ภาษีอากรเปนแหลงรายไดที่สําคัญของรัฐเปนเรื่องที่บุคคลทั่วไปใหการยอมรับ แตหาก
พิจารณาอีกดานหนึ่งจะพบวา การจัดเก็บภาษีอากรเปนการจํากัดอํานาจการใชเงินของประชาชน
ดวย เนื่องจากรัฐกําหนดใหประชาชนมีหนาที่ที่จะตองเสียภาษีอากร จุดมุงหมายของการจัดเก็บภาษี
อากรมิไดมุงเพียงจัดเก็บใหมากที่สุดจนเขาลักษณะขูดเลือดขูดเนื้อตอประชาชน และสงผลให
ระบบเศรษฐกิจชะงักงัน   การจัดเก็บภาษีอากรจึงมีหลักการหลายประการในการพิจารณาความ
เหมาะสมในการจัดเก็บเพื่อใหประชาชนยอมรับและยินดีที่จะเสียภาษี หลักเกณฑการจัดเก็บภาษีที่
ไดรับการยอมรับและไดรับการพัฒนาตอมาถึงปจจุบันคือ หลักเกณฑของ Adam Smith จากหนังสือ   
Wealth of Nation มีดังนี้ 
 

1. ประชาชนทุกคนในแตละประเทศควรจะตองเสียสละรายไดหรือผลประโยชน
ตามฐานะทางเศรษฐกิจของตนเพื่อสนับสนุนการปฏิบัติงานของรัฐ ทั้งนี้เพราะวาแตละคนตางก็ได
รับประโยชนและการคุมครองจากรัฐ 

 

                                                        
1 กฤตศิลป กนกนาถ, “ความตกลงระหวางประเทศไทยกับตางประเทศเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน

เปรียบเทียบ” ,วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2525, หนา 55. 
2 เพริศพิบูลย แกวสถิตย, อนุสัญญาภาษีซอน, หนา 14. 
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2. ภาษีที่ประชาชนแตละคนจะตองเสียนั้นจะตองมีความแนนอนไมมีลักษณะ
กํากวม ลักษณะและรูปแบบของภาษีตลอดจนจํานวนที่จะตองเสียภาษีจะตองเปนที่ชัดแจงแกผูเสีย
ภาษีทุกคน 

 
3.   การเก็บภาษีทุกชนิดควรจะตองจัดเก็บตามวันเวลา สถานที่ที่ผูเสียภาษีสะดวก 

และจะตองอํานวยความสะดวกในการเสียภาษีแกผูเสียภาษีดวย 
 
4.    ภาษีทุกชนิดที่จัดเก็บนั้นควรจะตองเปนภาระแกผูเสียภาษีนอยที่สุดเทาที่จะ

นอยได แตทําใหรัฐบาลไดรับรายไดมากที่สุดเทาที่จะมากได 
 
หลักเกณฑเหลานี้ไดรับการพัฒนาจนเปนหลักเกณฑที่ดีในการจัดเก็บภาษีใน

ปจจุบัน ดังตอไปนี้1 
 

3.3.1 หลักความแนนอน ( certainty ) 
 

การบริหารการจัดเก็บภาษีที่มีประสิทธิภาพนั้น กฎหมายที่ใชในการเก็บภาษีทุกประเภทจะ
ตองมีความแนนอนและเปนที่แจงชัดแกผูเสียภาษีทุกคน กลาวคือภาษีทุกประเภทที่จะจัดเก็บนั้นจะ
ตองเปนที่แจงชัดและมีความแนนอนในเรื่องฐานภาษี อัตราภาษี ตลอดจนวันเวลาและวิธีการที่จัด
เก็บภาษีนั้น เพื่อทําใหผูเสียภาษีมีความเขาใจเกี่ยวกับภาษีที่ตนจะตองเสีย ชวยใหการบริหารจัดเก็บ
งายขึ้น และลดชองทางการทจุริตอันจะกอความไมเปนธรรมแกผูเสียภาษี 

 
3.3.2 หลักความประหยัด ( low compliance and collection costs ) 

 
ระบบของการบริหารจัดเก็บภาษีที่ดี ภาษีอากรแตละประเภทที่จัดเก็บจะตองเปนภาระแกผู

เสียภาษีนอยที่สุด และเสียคาใชจายในการจัดเก็บต่ําที่สุดดวย เนื่องจากภาระยุงยากในการเสียภาษี
และคาใชจายในการบริหารจัดเก็บนั้นมิไดกอใหเกิดผลผลิตประชาชาติเพิ่มขึ้น แตเปนการกอใหเกิด
การใชทรัพยากรของสังคมไปในทางที่สูญเปลา 
 

 

                                                        
1 เกริกเกียรติ พิพัฒนเสรีธรรม, การคลังวาดวยการจัดสรรและการกระจาย, พิมพครั้งที่ 5,  (กรุงเทพฯ : 

โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), หนา 123-130. 
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3.3.3 หลักความยอมรับ ( acceptability ) 
 

การบริหารจัดเก็บภาษีแตละประเภทจะทําไดงายขึ้นหากประชาชนใหความรวมมือในการ
เสียภาษี การที่ประชาชนจะใหความรวมมือ จะตองเกิดจากประชาชนใหความยอมรับเสียกอน การ
ที่ประชาชนจะใหการยอมรับมากนอยเพียงใดยอมจะขึ้นอยูกับความยุติธรรมในการเก็บภาษีของรัฐ
เปนสําคัญ กลาวคือการจัดเก็บนั้นตองเปนธรรมแกทุกคน และแสดงใหประชาชนเห็นวาเงินภาษีที่
ไดเสียไปนั้นไดนําไปพัฒนาบานเมือง ก็จะทําใหประชาชนใหความยอมรับมากขึ้น สํานึกในการ
เสยีภาษีของประชาชนก็จะมีมากขึ้น 
 

3.3.4 หลักความเปนไปไดในทางปฏิบัติ ( enforceability ) 
 

การจัดเก็บภาษีอากรที่ดีตองมีความเปนไปไดในทางปฏิบัติ ภาษีอากรบางอยางแมจะมี 
เหตุผลดีในทางทฤษฎี แตในทางปฏิบัติจัดเก็บไดยาก การจัดเก็บนั้นจะเปนการจัดเก็บที่ดีไมได 
 

3.3.5 หลักการทํารายได ( productivity ) 
 

การจัดเก็บภาษีที่ดีสําหรับรัฐบาลนั้นควรเปนภาษีที่สามารถทํารายไดใหแกรัฐเปนอยางดี 
กลาวคือเปนภาษีที่มีฐานใหญ และฐานของภาษีขยายตัวไดรวดเร็วตามความเจริญเติบโตทาง
เศรษฐกิจ ซ่ึงจะทําใหรัฐไดรับรายไดจากภาษีอากรนั้นไดมากโดยที่ไมตองเพิ่มอัตราการจัดเก็บภาษี
นั้น 
 

3.3.6 หลักความยืดหยุน ( flexibility ) 
 

การจัดเก็บภาษีที่ดีควรจะมีความยืดหยุน สามารถปรับตัวเขากับการเปลี่ยนแปลงของภาวะ
เศรษฐกิจของประเทศ หรือการเปลี่ยนแปลงฐานะทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษีไดงาย เชน การจัดเก็บ
ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในอัตรากาวหนา ในขณะที่เศรษฐกิจกําลังขยายตัวประชาชนจะมีรายได
เพิ่มขึ้น การจัดเก็บภาษีในอัตรากาวหนาจะชวยแกปญหาเงินเฟอของประเทศได เปนตน 
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3.3.7 หลักความเปนธรรม ( equity ) 
 

การจัดเก็บภาษีที่ดีตองกอความเปนธรรมหรือความเสมอภาคใหแกผูเสียภาษีทุกคน หลัก
ความเปนธรรมเปนหัวใจของการจัดเก็บภาษี สามารถแบงเปนความเปนธรรมในทางทฤษฎี กับ
ความเปนธรรมในทางปฏิบัติ 
 

ความเปนธรรมในทางทฤษฎี ในทางทฤษฎีจะแบงการพิจารณาความเปนธรรม
เปน 2 ประเภท คือความเปนธรรมตามหลักสมบูรณ คือ วัดความเปนธรรมในรูปของตัวเงิน ผูเสีย
ภาษีทุกคนตองเสียภาษีในจํานวนเงินเดียวกัน ความเปนธรรมตามทฤษฎีนี้จะเกิดขึ้นไดเมื่อทุกคนมี
ฐานะเทาเทียมกัน จึงไมอาจใชไดในทางปฏิบัติ สวนการพิจารณาประเภทที่สอง คือ หลักความเปน
ธรรมสัมพัทธ จะพิจารณาจากประโยชนที่ไดรับ และการเก็บตามหลักความสามารถในการเสียภาษี 
การพิจารณาตามประโยชนที่ไดรับจะกําหนดวาผูที่ไดรับสวนของผลประโยชนจากบริการใดของ
รัฐ จะตองเปนผูเสียภาษีเพื่อเปนคาใชจายในการผลิตการนั้นตามสัดสวนผลประโยชนที่ตนไดรับ 
เชน การเก็บเงินคาใชถนน เปนตน การพิจารณาตามประโยชนที่จะไดรับมีขอดีหลายประการ เชน 
ผูเสียภาษีสมัครใจที่จะเสียภาษีเพื่อไดรับบริการจากรัฐ และการจัดเก็บตามหลักนี้ถือไดวาเปนการ
ใชกลไกของราคาหรือตลาดในการจัดสรรบริการสาธารณะ ซ่ึงจะชวยใหการจัดสรรการใช
ทรัพยากรของสังคมนั้นเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ แตการพิจารณาตามประโยชนที่จะไดรับก็มีขอ
เสียวา เราไมสามารถวัดถึงประโยชนที่ผูเสียภาษีแตละคนไดรับอยางชัดแจง หรือบางกรณีสามารถ
วัดประโยชนไดแตผูเสียภาษีไมอยูในฐานะที่จะเสียภาษี เชน คนปวยจําเปนตองไดรับการรักษาแต
ไมมีเงิน จึงมีการพัฒนาเปนหลักความสามารถ ( ability-to-pay ) ของผูเสียภาษีแตละคน โดยยึด
หลักวาผูที่มีความสามารถในการเสียภาษีเทาเทียมกันควรเสียภาษีเทากัน และผูที่มีความสามารถใน
การเสียภาษีไมเทาเทียมกันก็ไมควรเสียภาษีเทากัน เชนชายที่มีครอบครัว มีบุตรและภรรยา ไมควร
เสียภาษีเทากับชายโสด เปนตน 
 

ความเปนธรรมในทางปฏิบัติ ความเปนธรรมในการเก็บภาษีนั้นนอกจากพิจารณา
จากหลักเกณฑตามทฤษฎีดังกลาว จะตองพิจารณาความเปนธรรมที่เกิดจากการปฏิบัติการจัดเก็บ
ดวย เนื่องจากวาหากการจัดเก็บไมทั่วถึงหรือมีการเลือกปฏิบัติ ก็จะกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผู
เสียภาษีได  
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3.3.8 หลักความเปนกลาง  
 

การจัดเก็บภาษีอากรที่ดีตองไมเขาไปแทรกแซงหรือบิดเบือนตอการดําเนินการทาง
เศรษฐกิจ โดยใหกลไกทางตลาดเปนตัวกําหนดความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ มิฉะนั้นจะทําให
เกิดปญหาการจัดสรรและการกระจายของทรัพยากรที่ไมเหมาะสมเกิดขึ้น เชน การบิดเบือน  
(distortion) จากระบบภาษีอากรของไทยที่มาจากขอยกเวนภาษีอากรและขอกําหนดพิเศษทางภาษี
อากร โดยการใหสิทธิพิเศษทางภาษีอากรแกกิจการหนึ่งกิจการใด เปนวิธีการเลือกปฏิบัติที่กอให
เกิดการบิดเบือนตอการลงทุนและความไมเปนธรรมตอกิจการอื่นดวย1 กลาวคือ ตองมีพื้นฐานความ
เสมอภาคสําหรับโอกาสในการลงทุนระหวางประเทศ (Neutrality = Equality of Opportunity)  ซ่ึง
จะแบงเปนสองลักษณะคือ 2 
 

1. ความเทาเทียมทางภาษี สําหรับการลงทุนยังตางประเทศ (Capital Export 
Neutrality) หมายความวา ระบบภาษีในตางประเทศไมวาประเทศใดๆ สําหรับนักลงทุน ภาระทาง
ภาษีสมควรตองเสมอภาคกับภาระที่เกิดขึ้นจากการลงทุนในประเทศ ดวยระบบภาษีในประเทศของ
นักลงทุนเอง กลาวอีกนัยหนึ่ง นักลงทุนจะลงทุนที่ใด ในประเทศหรือนอกประเทศจะตองไมใช
เพราะภาษีเปนปจจัย3 
 

2. ความเทาเทียมทางภาษีสําหรับการลงทุนจากตางประเทศ (Capital Import 
Neutrality) หมายความวาในประเทศหนึ่งๆ ภาระทางภาษีสําหรับนักลงทุนทองถ่ินภายในและนัก
ลงทุนตางประเทศสมควรตองเสมอภาคกัน 
 

จากหลักเกณฑตางๆที่ไดกลาวมาจะสังเกตวาบางหลักอาจจะไปดวยกันได แตบางหลักอาจ
ไปขัดกับหลักอื่นๆ กลาวคือ การเก็บภาษีบางประเภทอาจจะไปไดดีตามหลักการอันหนึ่ง แตอาจไป
ขัดกับหลักการอื่นๆ เชนการจัดเก็บภาษีมรดกอาจใหความเปนธรรมตอสังคม แตการบริหารการจัด
เก็บมีความยุงยาก ซ่ึงขัดกับหลักความแนนอน หรือหลักของความประหยัด เปนตน การบริหารการ

                                                        
1 สาโรช ทองประคํา, “ระบบภาษีอากรไทย: อดีต ปจจุบัน อนาคต”, สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 

12, (ธันวาคม 2543), หนา 51. 
2 พนิต ธีรภาพวงศ, การวางแผนภาษีเงินไดระหวางประเทศ, (กรุงเทพ : สํานักพิมพวิญูชน), 2541, 

หนา 62. 
3 Richard L. Doernberg, International Taxation in a Nutshell, Third Edition ,(St. Paul, Minn. : West 

Publishing, 1997), p.4. 
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จัดเก็บจึงมีความสําคัญที่สุดที่จะทําใหเกิดการขัดแยงในหลักการตางๆนอยที่สุด หรือในบางกรณี
ตองยอมสละหลักการบางอยางเพื่อรักษาหลักการที่สําคัญเอาไว 
 

3.4  การจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศ 
 

ปจจุบันการคาขายระหวางประเทศไดพัฒนากาวหนาขึ้นมาก เนื่องจากความเจริญทางดาน
เทคโนโลยีที่ทําใหประเทศที่อยูคนละซีกโลกสามารถติดตอส่ือสารกันไดอยางรวดเร็ว ประเทศไทย
เปนประเทศหนึ่งที่มีความพรอมทางดานเศรษฐกิจ ทรัพยากร และความกาวหนาทางเทคโนโลยีที่
จะดึงดูดนักลงทุนจากตางประเทศเขามาลงทุนในประเทศไทย จึงมีนักลงทุนจากตางประเทศ
จํานวนไมนอยที่เขามาลงทุนในรูปแบบตางๆ แตละรูปแบบมีการจัดเก็บภาษีภายในประเทศดังนี้1 
 

3.4.1  การตั้งบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือ (Subsidiary Company) ขึ้นในประเทศไทย 
 

กรณีนี้เปนกรณีที่บริษัทตางประเทศเขามาจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทใหมในประเทศไทย ตอ
กระทรวงพาณิชย แลวดําเนินการภายใตการควบคุมของบริษัทแม (Parent Company) บริษัทดัง
กลาวจึงเปนบริษัทในประเทศไทยมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามหลักถ่ินที่อยู กลาวคือ 
บริษัทตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากเงินไดทั้งที่เกิดจากการประกอบกิจการในประเทศไทย และ
นอกประเทศไทย ตามมาตรา 66 วรรคแรกแหงประมวลรัษฎากร และเมื่อมีการจายเงินปนผลใหแก
บริษัทแม บริษัทตางประเทศจะถูกหักภาษี ณ ที่จายดวย ตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร เพื่อ
สรางความเปนกลาง เนื่องจากบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทยเมื่อมีการจายเงินปนผลให
แกผูถือหุน ก็ตองหักภาษี ณ ที่จายไวเชนกัน ตามมาตรา 50 (2) แหงประมวลรัษฎากร แมวาในกรณี
บริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทย ประมวลรัษฎากรจะบัญญัติวิธีลดความซ้ําซอนในเชิงภาษี 
ซ่ึงเปนความซ้ําซอนในเชิงเศรษฐศาสตร โดยการใหเครดิตภาษีเงินปนผลตามมาตรา 47 ทวิ แตโดย
หลักการแลว นโยบายดังกลาวจะใหแกบุคคลที่มีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทยเทานั้น ดังนั้น  
นักลงทุนตางประเทศจึงตองแบกรับภาระความซ้ําซอนไวเอง2  
 

                                                        
1 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม และ ธนิฎา ไตรวรานนท, ภาษีอากรระหวางประเทศ, (กรุงเทพ : สํานักพิมพวิญู

ชน, 2541), หนา 17. 
2 พิภพ วีระพงษ, เอกสารประกอบการบรรยายอนุสัญญาภาษีซอนฉบับออสเตรเลีย, เอกสารประกอบ

การบรรยายวิชาภาษีอากรขั้นสูง หลักสูตรปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ.2543, หนา 
15. 
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3.4.2   การตั้งสาขาในประเทศไทย 
 

กรณีนี้เปนกรณีที่บริษัทตางประเทศไมไดเขามาจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทใหมในประเทศ
ไทย แตเปนการเขามาเปดสาขา กรณีนี้จึงไมมีนิติบุคคลหรือบริษัทใหมที่เกิดขึ้นในประเทศไทย แม
จะมีการจดทะเบียนพาณิชยตอกระทรวงพาณิชย ก็มิใชการจดทะเบียนกอตั้งเปนนิติบุคคลใหม หาก
แตเปนการจดทะเบียนเพื่อที่ทางราชการจะควบคุมการประกอบการในประเทศไทยเทานั้น การเสีย
ภาษีเงินไดสาขาของบริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีตามหลักแหลงเงินได กลาวคือ ตองเสียภาษี
จากกําไรสุทธิที่ไดจากการประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 วรรคสองแหงประมวล
รัษฎากร และเมื่อมีการจายเงินกําไรใหแกสํานักงานใหญ ก็จะตองหักภาษี ณ ที่จาย ตามมาตรา 70 
ทวิ แหงประมวลรัษฎากร เหตุผลที่ตองหักภาษี ณ ที่จายอีกครั้งหนึ่ง เพราะตองการสรางความเปน
กลางเชนเดียวกับกรณีการตั้งบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือข้ึนประเทศไทย และเพื่อมิใหบริษัทตาง
ประเทศตัดสินใจลงทุนในลักษณะของสาขาเพราะมุงหวังผลประโยชนทางดานภาษี 
 

3.4.3   การลงทุนในรูปของกิจการรวมคา ( Joint Venture) ในประเทศไทย 
 

   กรณีนี้เปนการเขามาลงทุนรวมกับบริษัทอื่นเพื่อทําโครงการใดโครงการหนึ่งในประเทศ
ไทย สวนใหญจะเปนโครงการขนาดใหญ ซ่ึงตองใชเงินทุนจํานวนมากหรือเทคโนโลยีระดับสูง 
เชน การสรางสะพานขนาดใหญ การสรางทางดวน การสรางรถไฟฟา เปนตน กิจการรวมคาอาจจด
ทะเบียนเปนบริษัทใหม ซ่ึงทําใหมีฐานะเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากบริษัทที่เขารวมคากัน 
(Corporated Joint Venture) หรืออาจจะไมจดทะเบียนโดยเพยีงแตทําสัญญารวมคากันก็ได 
(Incorporated หรือ Contractual Joint Venture) กรณีที่จดทะเบียนเปนบริษัทใหม กิจการรวมคานี้จะ
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลเชนเดียวกับกรณีการตั้งบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือข้ึนในประเทศไทย 
เนื่องจากมีสถานะเปนบริษัทไทย สวนกรณีที่ไมไดจดทะเบียนเปนบริษัทใหม ประมวลรัษฎากรก็
ใหถือวา กิจการรวมคานั้นเปนบริษัทใหม ใหเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลเชนเดียวกับบริษัทไทย ตาม
พระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติม ประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2521 มาตรา 5 (ใชบังคับตั้งแตวัน
ที่ 1 มกราคม 2522 เปนตนมา) สวนเงินสวนแบงกําไรที่บริษัทผูเขารวมคาแตละบริษัทไดรับจากกิจ
การรวมคานั้นไดรับยกเวนภาษีหากกิจการรวมคานั้นประกอบกิจการในประเทศไทย และบริษัทผู
เขารวมคานั้นเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย หรือตั้งขึ้นตาม
กฎหมายของตางประเทศ แตประกอบกิจการในประเทศไทย ตามพระราชกฤษฎีกา ออกตามความ
ในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2500 มาตรา 5 ทวิ ฉะนั้น บริษัทผู
เขารวมคาที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ แตมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย จึงไมไดรับ 
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ยกเวนภาษีกิจการรวมคาซึ่งจายเงินสวนแบงกําไรใหแกบริษัทดังกลาว จึงตองหักภาษี ณ ที่จาย ตาม
มาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร 
 

3.4.4  การตั้งตัวแทนทางการคา (Commercial Agency) ในประเทศไทย  
 

กรณีนี้เปนกรณีที่บริษัทผูผลิตหรือผูขายในตางประเทศทําสัญญาแตงตั้งใหตัวแทนใน
ประเทศไทย ซ่ึงอาจเปนบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลเปนผูติดตอหาลูกคาซื้อสินคาของตน และ
อาจใหมีอํานาจในการเจรจาตอรองตลอดจนทําสัญญากับลูกคาแทนตนก็ได ทั้งนี้กิจกรรมที่ตัวแทน
กระทําไปนั้นเปนการกระทําในนามของตัวการ และเพื่อประโยชนไดเสียของตัวการ ผลกําไรขาด
ทุนและความเสี่ยงตกเปนของตัวการ โดยตัวแทนจะตองขายสินคาตามราคาที่ตัวการกําหนด และตัว
แทนจะไดคาตอบแทนในรูปของคาบําเหน็จ (Commission) ซ่ึงมักจะคิดเปนรอยละของราคาสินคา
ที่ซ้ือขายกัน และการชําระเงินผูซ้ือก็มักชําระราคาตรงไปยังผูขายตางประเทศโดยการเปดเลตเตอร
ออฟเครดิต สําหรับการเสียภาษีเงินไดนั้น การที่บริษัทผูขายในตางประเทศมีตัวแทนอยูในประเทศ
ไทย ถือวาบริษัทผูขายประกอบกิจการในประเทศไทย บริษัทผูขายตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลโดย
ตัวแทนในประเทศไทยจะมีหนาที่ยื่นแบบแสดงรายการและชําระภาษีแทนบริษัทตางประเทศตาม
มาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 
 

3.4.5  การตั้งผูจัดจําหนาย (Distributor) ในประเทศไทย 
 

กรณีนี้เปนการทําสัญญาเพื่อใหผูจัดจําหนายมีสิทธิส่ังซื้อสินคาไปจําหนายภายในอาณาเขต
ที่กําหนดไว ผูจัดจําหนายไมมีฐานะเปนตัวแทนของผูผลิตในตางประเทศ แตมีฐานะเปนผูซ้ือสินคา
จากผูผลิตในตางประเทศมาจาํหนายใหแกลูกคาในประเทศ ความสัมพันธระหวางผูผลิตในตาง
ประเทศกับผูจัดจําหนายจึงเปนความสัมพันธตามสัญญาซื้อขายไมใชความสัมพันธตามสัญญาตัว
การตัวแทน ดังเชนกรณีผูผลิตในตางประเทศกับตัวแทนการคา และกรณีผูจัดจําหนายนี้จะมีสัญญา
ซ้ือขายสองฉบับ ฉบับหนึ่งคือสัญญาซื้อขายระหวางผูผลิตในตางประเทศกับผูจัดจําหนาย สวนอีก
ฉบับเปนสัญญาซื้อขายระหวางผูจัดจําหนาย กับผูซ้ือในประเทศ จึงตางจากกรณีตัวแทนการคาที่
สัญญาซื้อขายมีเพียงฉบับเดียว คือสัญญาซื้อขายระหวางผูผลิตในตางประเทศกับผูซ้ือในประเทศ 
โดยมีตัวแทนทางการคาเปนผูทําสัญญาซื้อขายแทนผูผลิตในตางประเทศ ผูจัดจําหนายตองมีภาระ
ภาษีของตนตามกฎหมายไทย เชนเดียวกับกรณีการตั้งบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือข้ึนประเทศไทย 
และเมื่อมิใชตัวแทนของผูผลิตในตางประเทศ ผูผลิตในตางประเทศจึงไมอาจถือวาประกอบกิจการ
ในประเทศไทย ผูจัดจําหนายจึงไมจําตองเสียภาษีแทนบริษัทตางประเทศ ตามมาตรา 76 ทว ิ แหง
ประมวลรัษฎากร อยางไรก็ดี การที่จะเปนผูจัดจําหนายหรือไมตองพิจารณาจากสาระสําคัญของ
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สัญญาวาเปนเรื่องการซื้อมาขายไปจริงหรือไม ถาเนื้อความของสัญญาเปนตัวแทนทางการคา ก็ตอง
ถือวาผูจัดจําหนายเปนผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอของบริษัทตางประเทศ ตามมาตรา 76 ทวิ
แหงประมวลรัษฎากร เชน ผูจัดจําหนายไดทําหนาที่เปนผูแนะนําหรือเปนตัวเชื่อมใหมีการซื้อขาย 
แลวลูกคาสั่งซื้อสินคาจากบริษัทตางประเทศโดยตรง1  
 

3.4.6  การทําสัญญาในรูปแบบตางๆ  
 

กรณีนี้เปนการเขามาประกอบธุรกิจที่ทําในรูปสัญญาเทานั้น กลาวคือ ไมไดเขามาอยางแท
จริง แตมีการทําสัญญากับผูประกอบการไทย เชน ทําสัญญาซื้อขายสินคา สัญญาใหบริการตางๆ 
และสัญญาถายทอดเทคโนโลยี เปนตน  

กรณีที่เปนสัญญาซื้อขาย บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีเงินไดในประเทศไทยหรือไม 
ตองพิจารณาจากขอเท็จจริงวา จะถือวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยหรือ
ไม ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาจะถือวาสถานที่ที่มีการทําสัญญาเปนสิ่งสําคัญ เพราะในการซื้อขาย 
เงินไดจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการซื้อขาย สถานที่ที่มีการทําสัญญาจึงเปนสถานที่ที่กอใหเกิดเงินได 
การทําสัญญาซื้อขายในประเทศไทยจึงถือวามีการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย ผูที่ทําการ
ติดตอหรือทําการแทนจะตองยื่นแบบรายการเสียภาษีแทนบริษัทตางประเทศตามมาตรา 76 ทวิ2 แต
บางกรณีแมวาไมมีการลงนามสัญญาในประเทศไทยแตมีการเจรจาตอรองตกลงกันในประเทศไทย
ก็ถือวาเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยได3  

หลักเกณฑในการพิจารณาวาสัญญาเกิดที่ใดตองพิจารณาตามลําดับขั้นตอนของการเกิด
สัญญา หลักกฎหมายของนานาประเทศยอมรับทฤษฎีวาสัญญาเกิดขึ้นไดดวยการแสดงเจตนาโดยคู
กรณีฝายหนึ่งแสดงเจตนาทําคําเสนอและอีกฝายหนึ่งแสดงเจตนาทําคําสนอง และเมื่อผูรับคําเสนอ 
(ผูสนอง) ไดสนองรับตอบตกลงตามคําเสนอแลว ยอมทําใหสัญญาเกิดขึ้นไดทันทีเพราะถือวาคู
กรณีไดมีเจตนาตรงกันในขอตกลงดังกลาว4 

                                                        
1 คําพิพากษาฎีกาที่ 3238/2532 
2 คําพิพากษาฎีกาที่ 1321/2509 
3 คําพิพากษาฎีกาที่ 2637-2639/2509 และหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0811/15563 ลง

วันที่ 9 พฤศจิกายน 2541 
4 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2539), หนา 62. 
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คําเสนอและคําสนองมีความหมายอยางไร ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไม
ไดใหนิยามไว แตเมื่อพิจารณาจากความเห็นของนักนิติศาสตรทั้งในและตางประเทศแลวสรุปไดวา
คําเสนอตองมีลักษณะดังตอไปนี้1 

- เปนขบวนการของการแสดงเจตนาฝายเดียว 
- ตองกระทําหรือเสนอไปยังบุคคลอีกฝายหนึ่ง 
- ตองแสดงออกซึ่งความยินยอมโดยชัดแจงและแนนอน 
- ไมจําตองกระทําหรือเสนอไปยังบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง 

 
สวนคําสนองมีลักษณะดังตอไปนี้2 
- เปนการแสดงออกเจตนาฝายเดียว 
- ตองสนองกลับไปยังอีกฝายหนึ่งซึ่งเปนฝายเสนอ โดยมุงประสงคใหเกิดสัญญาผูกมัด

ซ่ึงกันและกันตามกฎหมายลักษณะหนี้ 
- ตองแสดงออกซึ่งความยินยอมตรงตามขอความที่ถูกกําหนดไวในคําเสนอทั้งจะตอง

ไมมีขอความเพิ่มเติม แกไข หรือขอจํากัดซึ่งแตกตางไปจากขอกําหนดในคําเสนอ และ
ตองสงไปถึงผูเสนอภายในกําหนดเวลาที่ระบุในคําสนองหรือกําหนดเวลาตามที่
กฎหมายบัญญัติ 

- ตองแสดงเจตนาตอบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง 
 

เมื่อคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน สัญญาก็จะเกิด สวนจะถือวาสัญญาเกิดขึ้นเมื่อเวลา
ใด และสถานที่ใด ตามกฎหมายไทยสามารถแบงไดดังนี้3 

 1.สัญญาของบุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาหรือผูที่อยูหางกันโดยระยะทางยอมเกิดเปน
สัญญานับแตเวลาเมื่อคําบอกกลาวสนองไปถึงผูเสนอ หรืออีกนัยหนึ่งสัญญาเกิดขึ้น ณ ที่ผูเสนอได
รับสนองนั้น (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 169) 

 2.สัญญาระหวางบุคคลซึ่งอยูเฉพาะหนาไมวาจะมีการบงระยะเวลาใหทําคําสนอง4 หรือไม
มีการบงระยะเวลาใหทําคําสนอง5 เมื่อสนองรับตอหนาก็เกิดสัญญา ณ ที่สนองรับนั้น แตถาเปนคํา

                                                        
1 อภิชัย ทองประสม, “สัญญาทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส”, วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชา

นิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544, หนา 54. 
2 เรื่องเดียวกัน, หนา 56. 
3 เรื่องเดียวกัน, หนา 62. 
4 ดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 
5 ดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 356 
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เสนอคําสนองโดยทางโทรศัพทตองถือวาสัญญาเกิด ณ ที่ผูเสนอไดรับทราบคําสนองนั้นทาง
โทรศัพท เพราะถือวาเปนการสนองรับตอหนาผูเสนอ ผูเสนออยู ณ ที่ใดสัญญายอมเกิดขึ้น ณ ที่นั่น 
กรณีการคาขายโดยใชจดหมายอิเล็กทรอนิกสนาจะเทียบไดกับกรณีนี้ 

 3.สัญญาระหวางบุคคลซึ่งเกิดจากการแสดงเจตนาสนองรับโดยปริยายโดยการกระทําอยาง
ใดอยางหนึ่งโดยเจตนาของผูเสนอหรือตามปกติประเพณี ไมจําเปนตองมีการบอกกลาวสนองรับมา
โดยชัดเจน ก็สันนิษฐานไดเชนนั้น สัญญายอมเกิด ณ ที่ซ่ึงมีการอันใดอันหนึ่งอันสันนิษฐานไดวา
เปนการแสดงเจตนาสนองรับ1 กลาวคือสนองรับ ณ ที่ใดสัญญายอมเกิดขึ้น ณ ที่นั้น2 

 
สําหรับกรณีการรับจางทําของหรือการใหบริการตองถือสถานที่ใหบริการเปนสําคัญยิ่งกวา

สถานที่ทําสัญญา เพราะเงินไดจะเกิดขึ้นตอเมื่อมีการใหบริการ สถานที่ใหบริการจึงเปนสถานที่ที่
กอใหเกิดเงินได ฉะนั้น แมจะมีการทําสัญญากันในประเทศไทย แตงานหรือบริการที่รับทําใหมิได
ทําในประเทศไทย ก็ไมถือวาประกอบกิจการในประเทศไทย3 เมื่อมีการจายเงินใหแกบริษัทตาง
ประเทศ บริษัทตางประเทศจะถูกหักภาษี ณ ที่จายไว ตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร เชนเดียว
กับ สัญญาถายทอดเทคโนโลยี เชน สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing Agreement) สัญญาให
สิทธิทางการคาและบริการ หรือแฟรนไชส (Franchise Agreement) และสัญญาใหความชวยเหลือ
ทางเทคนิค (Technical Assistance Agreement) ซ่ึงกรมสรรพากรมักถือวาเปนคาสิทธิ (Royalty)4 
ซ่ึงจะถูกหักภาษี ณ ที่จาย ตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร เมื่อมีการจายเงินใหแกบริษัทตาง
ประเทศ5 
 

การลงทุนของบริษัทตางประเทศจึงอาจมีลักษณะที่ไมไดเขามาประกอบกิจการในประเทศ
ไทยเลย แตบริษัทตางประเทศไดรับเงินไดที่จายจากหรือในประเทศไทย เชน คาการใหใชสิทธิ 
หรือการไดรับดอกเบี้ย เงินปนผล ซ่ึงกรณีนี้บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีในประเทศไทยหรือไม 
ตองพิจารณาตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร วาเปนเงินไดตามมาตรา 40 (2)-(6) หรือไม หาก
                                                        

1 ดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 361 วรรค 2 
2 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 300. 
3 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากร ที่ กค 0804/13107 ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 2520 และ  

กค 0802/1974 ลงวันที่ 30 ธันวาคม 2538 
4 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม และ ธนิฎา ไตรวรานนท, ภาษีอากรระหวางประเทศ, หนา 32. 
5 ประมวลรัษฎากร มาตรา 70  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศมิ

ไดประกอบกิจการในประเทศไทยแตไดรับเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40(2) (3) (4) (5) หรือ (6) ที่จายจากหรือ
ในประเทศไทย ใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นเสียภาษี โดยใหผูจายหักภาษีจากเงินไดพึงประเมินที่จาย
ตามอัตราภาษีเงินไดสําหรับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล...” 
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เปนเงินไดตามมาตรา 40 (2)-(6)  บริษัทในประเทศไทยตองหักภาษีไวตามมาตรา 70 เมื่อมีการจาย
เงินใหแกบริษัทตางประเทศ เงินไดตามมาตรา 40(2)-(6) ไดแก เงินไดคาจางทําของ คาสิทธิ ดอก
เบี้ย เงินปนผล คาเชาทรัพยสิน และเงินไดจากวิชาชีพอิสระ เปนตน 
 

อยางไรก็ดี บริษัทตางประเทศอาจไมจําตองเสียภาษีในประเทศไทยในกรณีที่กลาวขางตน 
หากประเทศถิ่นที่อยูของบริษัทตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทยทั้งนี้ตองพิจารณา
เงื่อนไขของอนุสัญญาภาษีซอนดวย โดยเงื่อนไขจะแตกตางกันไปตามประเภทเงินได เนื่องจาก
โครงสรางของอนุสัญญาภาษีซอนจะจัดแบงตามประเภทเงินได เชน ในกรณีที่ไดรับเงินไดคาสินคา 
ถือวาเปนเงินไดที่เปนกําไรจากธุรกิจ บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีจากเงินไดที่ไดรับหรือไม 
ตองพิจารณาตามเงื่อนไขของเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจตามอนุสัญญาภาษีซอน คือ บริษัทตาง
ประเทศไดรับยกเวนเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจในประเทศแหลงเงินได เวนแตบริษัทตาง
ประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหลงเงินไดนั้น 
 

3.5 การจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส กรณีการขายสินคา
ท่ีมีรูปราง 

  
ลักษณะของการขายสินคาที่มีรูปรางทางอินเทอรเน็ตเปนกรณีที่ผูซ้ือสินคาเขาไปเลือกซื้อ

สินคาจากเว็บไซทของผูขายและทําการชําระเงินโดยการใหหมายเลขบัตรเครดิตทางอินเทอรเน็ต 
หลังจากนั้นผูขายจะติดตอไปยังบริษัทบัตรเครดิต หรือธนาคาร เพื่อตรวจสอบความถูกตอง แลวจัด
สงสินคาใหแกผูซ้ือทางไปรษณียหรือบริษัทขนสง และเรียกชําระเงินบริษัทบัตรเครดิต หรือ
ธนาคารของผูซ้ือตอไป ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 2.2.6 การที่บริษัทตางประเทศขายสินคาที่มี
รูปรางใหแกผูอยูในประเทศไทยและมีเงินไดจากประเทศไทย บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีเงิน
ไดหรือไมนั้น สามารถแบงพิจารณาเปน 2 กรณี ดังตอไปนี้ 

 
3.5.1 กรณีประเทศถิ่นท่ีอยูของบริษัทตางประเทศไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย

กับหลักเกณฑประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ 
 
 กรณีบริษัทตางประเทศมีเงินไดจากประเทศไทยโดยประเทศถิ่นที่อยูของบริษัทตาง
ประเทศนั้นไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีภายใตประมวล
รัษฎากรของไทย การจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลตางประเทศตามประมวลรัษฎากร อาจแบงไดเปน
สองประเภท คือ การจัดเก็บกรณีที่ถือวาเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 และ 
76 ทวิ และกรณีที่ไมอาจถือวาเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 70 กรณีที่ถือวา
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ประกอบกิจการในประเทศไทย ไดแก การเขามาตั้งบริษัทลูกในประเทศไทย การเปดสาขาใน
ประเทศไทย การเขามาลงทุนในรูปแบบกิจการรวมคา เปนตน นอกจากนี้ใหขยายความรวมไปถึง
การที่บริษัทตางประเทศไมไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยแตมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผู
ทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงเปนเหตุใหไดรับเงินได หรือผลกําไรใน
ประเทศไทยดวย สวนกรณีที่ไมถือวามีการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย บริษัทตางประเทศ
จะเสียภาษีเงินได เฉพาะเมื่อไดรับเงินไดตามมาตรา 40(2)-(6) เทานั้น การตีความวาบริษัทตาง
ประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยหรือไม จึงเปนหัวใจสําคัญในการใชสิทธิจัดเก็บภาษี
ตามประมวลรัษฎากร แนวทางเหลานี้สามารถศึกษาไดจากการตีความของคําพิพากษา หนังสือตอบ
ขอหารือของกรมสรรพากร และคําสั่งตางๆของกรมสรรพากรเอง สําหรับในเรื่องของการซื้อสินคา
ที่มีรูปรางทางอินเทอรเน็ตคงจะไมกอใหเกิดปญหาใดๆ ถาบริษัทตางประเทศนั้นมีการจัดตั้งบริษัท
ลูกหรือสาขาในประเทศไทย เนื่องจากถือเปนเงินไดของบริษัทหรือสาขานั้นๆและคํานวณภาษีนิติ
บุคคลตามที่ระบุไวในประมวลรัษฎากร แตเมื่อบริษัทตางประเทศไมมีการจัดตั้งบริษัทลูกใน
ประเทศไทย และไมมีสาขาในประเทศไทย จะถือวาเปนการประกอบการในประเทศไทยและเงินได
ดังกลาวตองเสียภาษีเงินไดในประเทศไทยหรือไม คงตองพิจารณาตามหลักเกณฑของมาตรา 76 ทวิ 
 
  หลักเกณฑและแนวทางการตีความมาตรา 76 ทวิ 
 
  มาตรา 76 ทวิ บัญญัติใหนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศที่มีลูกจาง ผูทํา
การแทน ผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยจนเปนเหตุใหเกิดเงินไดหรือผลกําไร
จะตองมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการประกอบกิจการในประเทศไทย หลักเกณฑของ
มาตรา 76 ทวิ มีดังตอไปนี้1 
 
 1. การประกอบกิจการในประเทศไทยไมมีเงื่อนเวลาเขามาเกี่ยวของ 
  
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 76 ทวิ จะพบวาบทบัญญัติมาตรานี้ไมไดระบุเงื่อน
เวลาของการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยไวแตอยางใด ฉะนั้นไมวานิติบุคคลตางประเทศ
จะมีการสงลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอเขามาในประเทศไทยเปนเวลานานกี่ช่ัวโมง กี่
วัน หรือกี่เดือนก็ตาม หากการสงลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอเขามาในประเทศไทยเปน

                                                        
1 เพริศพิบูลย แกวสถิตย, “เงื่อนไขการเก็บภาษีจากนิติบุคคลตางประเทศ กรณีประกอบกิจการใน

ประเทศไทย ตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร”, วารสารภาษี บัญชี กฎหมายธุรกิจ Tax & Business Law, 
ปที่ 6, ฉบับที่ 65, (กุมภาพันธ 2543), หนา 34. 
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สาระสําคัญ หรือเปนเหตุใหกิจกรรมทางธุรกิจสําเร็จลงและกอใหเกิดเงินไดหรือผลกําไรจากการ
ดําเนินธุรกิจดังกลาวในประเทศไทย ถือวานิติบุคคลดังกลาวอยูในขายตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล
จากการประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ เชนกรณีบริษัทญี่ปุนสงผูจัดการฝายขาย
เขามาลงนามในสัญญาขายเครื่องจักรใหแกผูซ้ือในประเทศไทย โดยเขามาเพียง 1 วัน ก็ถือไดวา
บริษัทญี่ปุนผูขายเครื่องจักรดังกลาวมีลูกจาง ผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอในการประกอบ 
กิจการในประเทศไทย จนทําใหการทําสัญญาซื้อขายเปนผลสําเร็จและเปนเหตุใหเกิดเงินไดหรือผล
กําไรจากการขายสินคาดังกลาว จึงมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ หรือกรณี
ที่จางบริษัทตางประเทศที่ใหบริการในการทําวิจัย ใหศึกษาความเปนไปไดของโครงการแลวบริษัท
ไดสงพนักงานเขามาเก็บรวบรวมขอมูล สงมอบรายงาน และบรรยายผลการศึกษาในประเทศไทย
เปนระยะเวลาประมาณ 6 สัปดาห ถือไดวามีลูกจาง หรือผูทําการแทนในประเทศไทย และกิจการ
ตางประเทศนั้นตองเสียภาษ ีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ1 
 
 2. ประกอบกิจการในประเทศไทยจนเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไร 
 
 การที่บริษัทตางประเทศมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบ
กิจการในประเทศไทยจะตองเปนสาเหตุสําคัญที่กอใหเกิดเงินได หรือผลกําไรในประเทศไทย จึงมี
หนาที่เสียภาษีเงินไดตามมาตรา 76 ทวิ หากมีการสงคนเขามาเพียงทําหนาที่เก็บขอมูลทางธุรกิจ จัด
ซ้ือสินคาสงไปใหบริษัทแม จัดแสดงสินคาในประเทศไทย โดยมิไดใหบริการลูกคา ลงนามทํา
สัญญาขายสินคา หรือติดตอเจรจาขายสินคา กรณีดังกลาวยังไมถือวาเปนเหตุใหเกิดเงินได หรือผล
กําไรในประเทศไทย บริษัทตางประเทศจึงไมถือวามีลูกจาง ผูทําการแทน ผูทําการติดตอที่กอใหเกิด
เงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย 
 
 3. การประกอบกิจการในประเทศไทยมิใชกรณีมีสํานักงานสาขา 
 
 เมื่อพิจารณาจากถอยคําของมาตรา 76 ทวิ จะใชคําวา “การประกอบกิจการใน
ประเทศไทย” ในขณะที่มาตรา 66 วรรคสอง จะใชคําวา “กระทํากิจการในที่อ่ืนๆรวมทั้งในประเทศ
ไทย” จึงมีความแตกตางกันคือ กรณี “กระทํากิจการ” ตามที่ระบุในมาตรา 66 วรรคสอง จะหมายถึง
มีสํานักงานหรือสาขาในประเทศไทยดวย สวนกรณี “ประกอบกิจการ” ตามที่ระบุในมาตรา 76 ทวิ 
หมายถึงกรณียังไมมีสํานักงาน หรือสาขาในประเทศไทย แตมีเพียงลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทํา
การติดตอในประเทศไทยเทานั้น 

                                                        
1 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0802/3847 ลงวันที่ 27 มีนาคม 2532 
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 4. ลูกจางผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอตองมีสถานภาพไมเปนอิสระ 
 
 ลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอที่จะถือวาบริษัทตางประเทศมีอยูใน
ประเทศไทยจะตองมีสถานภาพไมเปนอิสระจึงจะถือวาบริษัทตางประเทศประกอบกิจการใน
ประเทศไทย สามารถแบงพิจารณาไดดังนี้ 
 
 ก. การขายสินคาโดยผานตัวแทนที่มีสถานภาพไมเปนอิสระ 
 ในการที่บริษัทตางประเทศขายสินคาใหผูซ้ือในประเทศไทยไมวาจะเปนกรณีมี 
ผูลงนามสัญญาซื้อขายในประเทศไทย หรือมีผูทําการสงมอบสินคาใหผูซ้ือในประเทศไทย หรือมี 
ผูทําการติดตอเจรจา หรือรับคําสั่งซื้อจากผูซ้ือในประเทศไทยก็ตาม บุคคลที่ทําหนาที่ตางๆเหลานี้
จะตองมีสถานภาพไมเปนอิสระ กลาวคือ จะตองฟงคําสั่งหรือคําบังคับบัญชาของบริษัทตาง
ประเทศซึ่งเปนผูขายสินคา หากบุคคลผูทําการแทนดังกลาวมีสถานภาพเปนอิสระในลักษณะที่เปน
นายหนาตัวแทนทางการคาทั่วไป จะยังถือไมไดวาบริษัทตางประเทศประกอบกิจการในประเทศ
ไทยตามมาตรา 76 ทวิ ซ่ึงในเรื่องนี้มีคําวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 วางแนวทางปฏิบัติไววาอยางไร
ถือวาเปนตัวแทนอิสระ  
 คําวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 วางแนวปฏิบัติวา ถาการขายสินคาดังกลาวมีบุคคล
ในประเทศไทยเปนผูดําเนินการแนะนําใหผูซ้ือสินคาจากตางประเทศ และบุคคลในประเทศนั้นได
ประกอบธุรกิจอยางเปนอิสระจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศแลว บุคคลใน
ประเทศจะมิใชลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการตดิตอที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในตาง
ประเทศ “มี” ในการประกอบกิจการในประเทศไทยตามความในมาตรา 76 ทวิ แหงประมวล
รัษฎากร ลักษณะที่จะถือวา บุคคลในประเทศไทยไดประกอบธุรกิจอยางเปนอิสระจากบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศ มีดังนี้ 

 
- ในทางปฏิบัติ บุคคลในประเทศไดกระทําการเปนนายหนาหรือ
ตัวแทนเพื่อการขายสินคาใหแกบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางๆ 
ในตางประเทศเปนการทั่วไป โดยมิไดกระทําใหแกบริษัทหรือหางหุน
สวนนิติบุคคลในตางประเทศแหงหนึ่ง หรือกลุมใดกลุมหนึ่งโดยเฉพาะ
หรือเปนสวนใหญ และ 
- ไมมีสัญญาหรือขอตกลงระหวางบุคคลในประเทศกับบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิบุคคลใน
ประเทศ ในการกระทําการเปนนายหนาหรือตัวแทนเพื่อการขายสินคา
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ประเภทเดียวกันกับบุคคลอื่นในตางประเทศ และในทางปฏิบัติไมเคย
ปรากฏวามีการจํากัดสิทธิเชนนั้น และ 
- ในการประกอบธุรกิจดังกลาว บุคคลในประเทศมิไดรับ
ประโยชนอยางอื่นจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศ 
เวนแตคานายหนาสําหรับการซื้อขายสินคาแตละคราวเทานั้น และ 
- ในการซื้อขายสินคา ผูซ้ือสินคาไดชําระหรือจะไดชําระเงินคา 
สินคาใหแกบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศซึ่งเปนผูขาย
สินคานั้นโดยตรง 

 
 มีตัวอยาง ไดแก การที่บริษัทตางประเทศขายหลักทรัพยผานนายหนาตัวแทนขาย
หลักทรัพย (broker) ในประเทศไทย ยังไมถือวาเปนการประกอบกิจการในประเทศไทย เพราะเห็น
วา นายหนาคาหลักทรัพยเปนตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระ และรับทําการซื้อขายหลักทรัพยแทน
บุคคลทั่วไปเปนปกติธุระ มิไดทําใหผูหนึ่งผูใดโดยเฉพาะเจาะจง1 
 
 ข. การใหบริการโดยผานตัวแทนอิสระไมถือวาประกอบกิจการในประเทศไทย 
 กรณีบริษัทตางประเทศใหบริการโดยผานผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอใน
ประเทศไทย จะถือวาประกอบกิจการในประเทศไทยก็ตอเมื่อบริษัทตางประเทศมีผูทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอที่มีสถานภาพเปนตัวแทนไมอิสระเทานั้น อยางไรถือวามีสถานภาพอิสระ
สามารถเทียบเคียงไดจากคําวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 และสามารถพิจารณาไดจากขอเท็จจริง
ประกอบดวย เชน ในการที่ตัวแทนในประเทศไทยรับทํางานแทนหรือรับจางเหมาชวงแทนบริษัท
ในตางประเทศ โดยบริษัทในประเทศไทยที่รับทํางานแทนหรือรับจางเหมาชวงแทนมีอิสระในการ
กําหนดนโยบายการทํางานของตนเอง หรือมีอํานาจตัดสินใจอยางอิสระไดเอง หรือมีวิธีการทํางาน
ตามวิถีทางปกติของตนเอง โดยไดประกอบกิจการดังกลาวเปนอาชีพปกติอยูแลว จะถือวาบริษัทใน
ประเทศไทยที่รับจางทํางานแทน หรือรับจางเหมาชวงแทนมีสถานภาพเปนอิสระอยางแทจริง และ
ยังไมถือวาบริษัทตางประเทศผูวาจางเหมาชวงมีผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบ
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ2 
 
  
 

                                                        
1 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0802/5179 ลงวันที่ 23 มีนาคม 2536 
2 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0802/14605 ลงวันที่ 16 สิงหาคม 2533 
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 ตัวอยางคําพิพากษาฎีกา มาตรา 76 ทวิ 
 (1) บริษัท น. (ประเทศญี่ปุน) ทําสัญญาขายสินคาใหแกลูกคาใน
ประเทศไทยโดยโจทกลงชื่อในสัญญาเปนผูขายในฐานะเปนตัวแทน โจทกจึงเปนตัวแทนของ
บริษัท น. ซ่ึงตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงเปนเหตุ
ใหไดรับเงินไดจากการขายสินคา โจทกจึงมีหนาที่และความรับผิดชอบในการยื่นรายการและเสีย
ภาษีเงินไดสําหรับการขายสินคาดังกลาวตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ1 
   (2) โจทกเปนตัวแทนจําหนายเครื่องปรับอากาศและอุปกรณตางๆของ
บริษัท ท.แหงประเทศสหรัฐอเมริกา ไมมีอํานาจทําสัญญาแทนบริษัท ท. วิธีการปฏิบัติในการติดตั้ง
เครื่องปรับอากาศขนาดใหญของโจทกนั้น วิศวกรของโจทกจะตองไปสํารวจ ออกแบบและสั่ง
เครื่องปรับอากาศเขามา โดยโจทกจะทําใบสั่งซื้อไปยังผูขาย ถาไมมีใบสั่งซื้อบริษัทผูขายจะขายให
ใครไมได กอนทําสัญญาซื้อขายและติดตั้งเครื่องปรับอากาศและระบบระบายอากาศกับบริษัท ต.ใน
ประเทศไทย โจทกใหวิศวกรของโจทกไปสํารวจ ออกแบบแลวแยกคํานวณราคาคาเครื่องปรับ
อากาศกับคาแรงในการติดตั้งไวตางหาก แตเนื่องจาก บริษัท ต.ไดรับการสงเสริมการลงทุน ส่ังซื้อ
สินคาจากตางประเทศเขามาในราชอาณาจักรโดยมิตองเสียภาษีอากร โจทกจึงใหบริษัท ต.เปนผูส่ัง
ซ้ือเครื่องปรับอากาศจากบริษัท ท.ประเทศสหรัฐอเมริกาโดยตรง การกระทําของโจทกดังกลาวฟง
ไดวาบริษัท ท.ซ่ึงตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศมีโจทกเปนผูทําการติดตอในการประกอบ 
กิจการในประเทศ เปนเหตุใหบริษัท ท.ไดรับเงินไดในประเทศไทย ถือไดวาบริษัท ท.ประกอบ 
กิจการในประเทศไทย และโจทกผูทําการติดตอเชนวานั้นมีหนาที่และความรับผิดชอบในการยื่น
รายการและเสียภาษีเฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไรนั้นตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ2 
 
 5. แนวทางพิจารณาธุรกรรมตางๆ ที่ถือวาประกอบกิจการในประเทศไทย 
 
 กรณีที่เปนเรื่องซื้อขายจะถือสถานที่ทําสัญญาเปนเงื่อนไขสําคัญ การซื้อขายทรัพย
สินจากผูขายไปยังผูซ้ือและในกรณีที่กําหนดรูตัวทรัพยสินที่จะซื้อขายกันแนนอนแลว กฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 458 กําหนดใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินโอนไปยังผูซ้ือทันที ในเรื่องนี้มี 
คําพิพากษาศาลฎีกา และแนวทางของกรมสรรพากรวา ในการซื้อขายกันหากมีการลงนามในสัญญา
ซ้ือขายในประเทศไทย ถือวามีการประกอบกิจการในประเทศไทยโดยมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือ 
ผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ โดยไมคํานึงวาจะมีการสง
มอบสินคาหรือมีการชําระเงินกันในประเทศไทยดวยหรือไม1 หรือแมจะไมมีการลงนามสัญญาซื้อ

                                                        
1 คําพิพากษาฎีกาที่ 3895/2525 
2 คําพิพากษาฎีกาที ่3238/2532 
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ขายกันในประเทศไทย แตบริษัทตางประเทศผูขายมีเพียงตัวแทนในประเทศไทยที่ไดรับการแตงตั้ง
ขึ้นเพื่อทําหนาที่ติดตอเจรจาตอรองกับผูซ้ือในประเทศไทย จนมีการทําสัญญาซื้อขายกันในที่สุด จะ
ถือวาบริษัทตางประเทศมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการใน
ประเทศไทยจนเปนจนเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรตามนัยมาตรา 76 ทวิ2 
 
  กรณีเปนเรื่องการใหบริการหรือรับจางทําของ สถานที่ใหบริการหรือรับจางทํา
ของในประเทศไทยถือเปนเงื่อนไขสําคัญ เพราะการใหบริการหรือรับจางทําของมุงผลสําเร็จของ
งาน ผูวาจางจะชําระคาจางเมื่องานสําเร็จ ดังนั้นไมวาสัญญาจางบริการหรือจางทําของนั้นจะลงนาม
ที่ใด ถาการใหบริการหรือรับจางทําของไดกระทําขึ้นในประเทศไทยจนเปนเหตุใหเกิดเงินไดหรือ
ผลกําไรจากการกระทําดังกลาวแลว จะถือวามีการประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76  
ทวิ3 
 

3.5.2 กรณีประเทศถิ่นท่ีอยูของบริษัทตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทยกับ
ความหมายของสถานประกอบการถาวรตามขอ 5 แหงรางอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD  

 
 ตามปกติกฎหมายภาษีอากรเกี่ยวกับกิจกรรมทางธุรกิจระหวางประเทศมักมีขอกําหนด

เงื่อนไขที่กวางเพื่อใหประเทศตนสามารถจัดเก็บภาษีไดมากที่สุด แตลักษณะของสถานประกอบ
การถาวรจะมีลักษณะในทางตรงกันขามคือ ขอกําหนดที่แคบกวาเพื่อใหประเทศถิ่นที่อยูสามารถจัด
เก็บไดบางเพื่อเปนการสงเสริมการคาระหวางกัน อยางไรก็ตาม การกําหนดนิยามของสถาน
ประกอบการถาวรที่แคบเกินไปยอมจะทําใหประเทศถิ่นที่อยูไดรับผลประโยชนเพียงฝายเดียวสง
ผลใหประเทศแหลงเงินไดขาดแรงจูงใจในการสงเสริมการลงทุนระหวางกันได ขณะเดียวกันถา
กําหนดนิยามไวกวางเกินไปยอมสงผลใหประเทศถิ่นที่อยูขาดแรงจูงใจในการลงทุนไดเชนเดียว 
กัน4 

                                                                                                                                                               
1 คําพิพากษาฎีกาที่ 1321/2509 และ หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0811/5515 ลงวันที่ 

19 พฤศจิกายน 2539 
2 คําพิพากษาฎีกาที่ 2637-2639/2521 และหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0811/15563 ลง

วันที่ 9 พฤศจิกายน 2541 
3 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0802/19297 ลงวันที่ 29 ตุลาคม 2533 และ กค 

0802/1974 ลงวันที่ 30 ธันวาคม 2538 
4 Klaus Vogel, and others, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, p. 280. 
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  อนุสัญญาภาษีซอนไดใหคําจํากัดความคําวาสถานประกอบการถาวร และยกตัว
อยางไวในขอ 5 รวมไปถึงคําอธิบายเพิ่มเติม (Commentaries) ที่ OECD ปรับปรุงเปนระยะ ใจความ
ของขอ 5 สถานประกอบการถาวรมีดังนี้1 

 
1.เพื่อความมุงประสงคแหงอนุสัญญาฉบับนี้ คําวา “สถานประกอบการถาวร” 

หมายความวา สถานธุรกิจประจําซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือแตบางสวน 
2.คําวา “สถานประกอบการถาวร” โดยเฉพาะใหรวมถึง 

ก.สถานจัดการ 
ข.สาขา 
ค.สํานักงาน 
ง.โรงงาน 
จ.โรงชาง และ 
ฉ.เหมืองแร บอน้ํามัน หรือแกสเหมืองหิน หรือสถานที่อ่ืนที่ใชในการขุด
เจาะทรัพยากรธรรมชาติ 

3.อาคารหรือส่ิงปลูกสรางหรือโครงการติดตั้งประกอบ ถาหากดํารงอยูเกินกวา 12 
เดือน2 

4.แมจะมีบทของขอนี้อยูคําวา “สถานประกอบการถาวร” มิใหถือวารวมถึง3  
 ก.การใชเครื่องอํานวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุงประสงคในการเก็บ

รักษาจัดแสดงหรือสงมอบของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจ 

                                                        
1 พิชาติ เกษเรือง, คําอธิบายอนุสัญญาภาษีซอน, หนา 47. 
2 ตามรางอนุสัญญาของ UN ลดจํานวนระยะเวลาลงเหลือเพียง 6 เดือนในขอ ก. และเพิ่มขอ ข. กําหนด

ใหการจัดใหบริการรวมทั้งการใหบริการใหคําปรึกษาโดยวิสาหกิจผานลูกจางหรือบุคคลอื่นใดมีฐานะเปนสถาน
ประกอบการถาวรดวย หากไดดําเนินการอยูสําหรับระยะเวลาหนึ่ง หรือหลายระยะเวลารวมกันมากกวา 6 เดือน 
ภายในชวงระยะเวลา 12 เดือนใดๆ เพราะเห็นวากิจกรรมดังกลาวเกี่ยวของกับเงินจํานวนมหาศาล ซึ่งควรจะไดเสีย
ภาษีในประเทศแหลงเงินไดซึ่งสวนใหญเปนประเทศกําลังพัฒนา 

3 ตามรางอนุสัญญาของ UN ตัดคําวา “สงมอบ” ออกไปทั้งหมด ผลของการตัดคําดังกลาวออกไปก็คือ 
“คลังสินคา” ที่ใชในกิจกรรมตามวัตถุประสงคดังกลาวในขอเหลานี้กอใหเกิดเปนสถานประกอบการถาวรได 
นอกจากนี้ คลังสินคาพาณิชย (commercial warehouse) ที่เปนการใหเชาที่วางแกวิสาหกิจอื่นยอมเปนสถาน
ประกอบการถาวรดวย นอกจากนี้ไดตัดขอ ฉ. ออกไป การตัดขอ ฉ. ออกไปมิไดสงผลแตกตางระหวางรางทั้งสอง 
เนื่องจากการตีความคงตองยึดถือหลักการเดิมที่วาหากเปนขั้นเตรียมการจะไมถือเปนสถานประกอบการถาวร ดัง
นั้น แมมีการรวมกิจการที่มีลักษณะตามวรรค 4 ตามรางของ UN คงถือวาเปนขั้นเตรียมการ 
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 ข.การเก็บรักษามูลภัณฑของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้นเพียงเพื่อ
ความมุงประสงคในการเก็บรักษา จัดแสดง หรือสงมอบ 

 ค.การเก็บรักษามูลภัณฑของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้นเพียงเพื่อ
ความมุงประสงคใหวิสาหกิจอื่นเพื่อแปรภาพ 

 ง.การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการจัดซื้อของ
หรือสินคา หรือเพื่อรวบรวมขอสนเทศสําหรับวิสาหกิจนั้น 
   จ.การมีสถานธุรกิจประจาํไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการดําเนินการ
เพื่อวิสาหกิจหรือกิจกรรมอื่นใดของการเตรียมการหรือเปนสวนประกอบอื่นรวมกันนี้ 
   ฉ.การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการรวมกันทํา
กิจกรรมใดๆในขอ ก. ถึง จ. รวมทั้งกิจกรรมทั้งหมดของสถานธุรกิจประจําซึ่งเปนผลมาจากการ
เตรียมการหรือเปนสวนประกอบอันรวมกันนี้ 
  5.แมจะมีบทของวรรค 1 และ 2 อยูหากบุคคลหนึ่งนอกเหนือไปจากตัวแทนที่มี
สถานภาพอิสระซ่ึงอยูในขอบังคับของวรรค 6 กระทําการแทนวิสาหกิจหนึ่งโดยมีและใชอํานาจใน
การทาํสัญญาเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจนั้นอยูในรัฐผูทําสัญญานั้นเปนปกติ ใหถือวาวิสาหกิจนั้น
มีสถานประกอบการถาวรในรัฐนั้นในเรื่องกิจกรรมใดๆซึ่งบุคคลนั้นทําเพื่อวิสาหกิจนั้น เวนไว
แตวากิจกรรมตางๆของบุคคลนั้นจํากัดอยูเฉพาะแตเพียงที่วรรค 4 ไดกําหนดไว ถาใชโดยผานทาง
สถานธุรกิจประจําจะไมทําใหสถานธุรกิจประจํานี้กลายเปนสถานประกอบการถาวรภายใตขอบท
ของวรรคนั้น1 
  6.วิสาหกิจหนึ่งจะไมถือวามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งเพียง
เพราะวาไดประกอบธุรกิจในรัฐนั้นโดยผานนายหนา ตัวแทนคาตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดที่มี 
 
 

                                                        
1 ตามรางอนุสัญญา UN เพิ่มเติมขอความมีใจความวา แมตัวแทนจะไมมีอํานาจในการเขาทําสัญญาแทน

วิสาหกิจเปนปกติ ตัวแทนนั้นก็อาจกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรไดถาตัวแทนนั้นเปนผูดูแลรักษาคลังสินคา
เพื่อสงมอบในฐานะของวิสาหกิจ สาเหตุที่เพิ่มขอความดังกลาวเนื่องจากรางอนุสัญญาของ UN ตัดคําวา “สง
มอบ” ในขอยกเวนการเปนสถานประกอบการถาวรตามวรรค 4 นอกจากนี้ตามรางอนุสัญญาของ UN ไดเพิ่ม
วรรค 6 เกี่ยวกับการเอาประกันภัยในกรณีวิสาหกิจที่เอกประกันของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง  (ยกเวนในสวนของ
การประกันตอ) ใหมีสถานประกอบการถาวรในรัฐอีกรัฐหนึ่ง ถาวิสาหกิจนั้นเก็บเบี้ยประกันในอาณาเขตของรัฐ
อีกรัฐหนึ่งนั้น หรือรับประกันความเสี่ยงที่มีอยูในรัฐนั้นผานทางลูกจางหรือผูทําการแทน เหตุผลที่บัญญัติเรื่อง
ธุรกิจประกันภัยเพื่อใหขอบเขตของสถานประกอบการถาวรในเรื่องนี้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น 
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สถานภาพเปนอิสระ ถาบุคคลเชนวานั้นไดกระทําตามทางอันปกติแหงธุรกิจของตน1 
  7.เพียงแตขอเท็จจริงที่วาบริษัทหนึ่งซึ่งเปนผูมีถ่ินที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง
ควบคุมหรืออยูในความควบคุมของบริษัทซึ่งเปนผูมีถ่ินที่อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซ่ึง
ประกอบธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งนั้น (ไมวาจะผานสถานประกอบการถาวรหรือไมก็ตาม) มิเปนเหตุให
บริษัทหนึ่งบริษัทใดเปนสถานประกอบการถาวรของอีกบริษัทหนึ่ง 
 
  จากคํานิยามที่ OECD กําหนดไวขางตน OECD ไดมีคําอธิบายเพิ่มเติมเพื่อใหมี
ความเขาใจที่ชัดเจนขึ้นในวรรคตางๆของขอ 5 ดังตอไปนี้ 
 
   3.5.2.1 คําอธิบายนิยามทั่วไปตามขอ 5(1) 
 
   วรรคแรกเปนคํานิยามโดยทั่วไปของ “สถานประกอบการถาวร” ซ่ึงจะ
ระบุถึงองคประกอบที่สําคัญของสถานประกอบการถาวรวาจะตองเปนสถานประกอบธุรกิจประจํา
และมีการดําเนินธุรกิจ ณ ที่แหงนั้นไมวาทั้งหมดหรือบางสวน คํานิยามอาจแยกเปนองคประกอบ 3 
ประการ คือ2 
 
   1. มีสถานธุรกิจ 
   มีการดํารงอยูของ “สถานที่ทําธุรกิจ” กลาวคือ มีการดํารงอยูของเครื่อง
อํานวยความสะดวก ไมวาจะเปนสถานที่หรือเครื่องจักรอุปกรณ ในบางกรณีสถานที่ เครื่องอํานวย
ความสะดวก หรือการติดตั้งตางๆจะเปนของวิสาหกิจนั้นโดยการเปนเจาของ หรือ โดยการเชาก็
ยอมไมกอใหเกิดความแตกตางกันวาจะถือเปนสถานธุรกิจหรือไม ดังนั้นการตั้งเตนทหรือเพิงพัก 
ชั่วคราวในตลาดหรือการใชพื้นที่ที่กําหนดแนนอนในลักษณะตอเนื่องยาวนานในคลังสินคาที่ดาน
ศุลกากรก็ลวนแตเปนสถานธุรกิจได นอกจากนี้สถานธุรกิจอาจรวมอยูในสถานอํานวยความสะดวก
ของวิสาหกิจอื่นได ซ่ึงกรณีอาจเกิดขึ้นในการที่วิสาหกิจตางประเทศมีสถานจัดการที่แนนอนใน
สถานที่ซ่ึงวิสาหกิจอื่นเปนเจาของทั้งหมดหรือบางสวน 
 
 
                                                        

1 รางอนุสัญญาของ UN เพิ่มเติมขอความรางอนุสัญญาของ OECD ที่จากเดิมกําหนดใหตัวแทนนาย
หนาคาตางทั่วไปยอมเปนตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระและไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรไดนั้น อาจถือเปน
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจได หากกิจกรรมของตัวแทนที่กระทําใหทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดในนาม
ของวิสาหกิจนั้นและไมถือวาตัวแทนดังกลาวมีสถานภาพอิสระอีกตอไป 

2 Klaus Vogel and others, Klaus Vogel on Double Taxation Convention, p.280. 
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   2. มีลักษณะ “ประจํา” 
   ในเบื้องตนคําวา “ประจํา” ชี้ใหเห็นวาจะตองมีลักษณะไมใชช่ัวครั้ง 
ชั่วคราว จะตองตั้ง ณ สถานที่ที่มีลักษณะเฉพาะแยกตางหากและอยูในที่ที่มีความมั่นคงถาวรระดับ
หนึ่ง เนื่องจากสถานธุรกิจประจํามีคําวา “ประจํา” ในรูปศัพทอยูแลว โดยปกติตองมีความสัมพันธ
เกี่ยวโยงระหวางธุรกิจและจุดที่ตั้งทางภูมิศาสตรที่แนนอนแตมิไดหมายความวาอุปกรณที่กอใหเกิด
สถานธุรกิจนั้นจะตองยึดติดกับพื้นดินที่ตั้งโดยแทจริง เพียงแตอุปกรณนั้นตั้งอยูบนพื้นที่ที่เฉพาะ
แนนอนก็เพียงพอแลว ความมั่นคงถาวรตองมีในระดับหนึ่งถาสถานธุรกิจมิไดตั้งขึ้นเพื่อวัตถุ
ประสงคช่ัวคราวก็กอใหเกิดสถานประกอบการถาวรขึ้นได แมวาในทางปฏิบัติสถานธุรกิจจะดํารง
อยูเพียงระยะเวลาที่ส้ันมากเนื่องจากสภาพพิเศษของกิจกรรมทางธุรกิจนั้น หรือเนื่องจากผลจาก
สภาพแวดลอมพิเศษ (เชน การตายของผูเสียภาษี หรือการลงทุนที่ลมเหลว) ซ่ึงทําใหตองเลิกลมการ
ดําเนินธุรกิจไป ในทางตรงกันขามถาสถานธุรกิจไดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงคแตเร่ิมแรกเพียงเพื่อ
การชั่วครั้งชั่วคราว แตปรากฏวาสถานธุรกิจนั้นไดดําเนินกิจกรรมไปในระยะเวลาหนึ่งซึ่งไมอาจถือ
วาเปนการชั่วคราวได ก็ยอมทําใหเกิดสถานประกอบการถาวรได และการที่กลาววากิจกรรมธุรกิจ
ตองดําเนินการไปอยางถาวรนั้น ไมถึงขนาดที่ตองไมมีการหยุดชะงักในการดําเนินการแตอยางใด 
เพียงแตหากสามารถดําเนินธุรกจิเปนไปตามปกติก็เพียงพอแลว 
 
   3. มีการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจ 
   เพื่อที่จะใหสถานที่นั้นเปนสถานประกอบการถาวร วิสาหกิจจะตอง
ดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนผานสถานที่นั้นๆ โดยที่เปนการดําเนินกิจ
กรรมตามปกติอยางสม่ําเสมอ แมจะมีการหยุดบางหากเปนเรื่องปกติธรรมดาในการดําเนินธุรกิจ ก็
ไมทําใหสถานที่ดังกลาวขาดคุณสมบัติการเปนสถานประกอบการถาวรและไมวาสถานที่ดังกลาว
จะเปนสถานที่ในการผลิต หรือสรางผลิตภัณฑหรือไมกต็าม เนื่องจากทุกหนวยขององคกรจะตองมี
สวนรวมในการสรางผลผลิตใหกับองคกรโดยสวนรวมอยูแลว 
 
   นอกจากคํานิยามทั่วไปของสถานประกอบการถาวรที่มีองคประกอบ 3 
ประการดังกลาวขางตน OECD ไดอธิบายถึงรายละเอียดตางๆ ทั้งที่ถือวาเปนและไมเปนสถาน
ประกอบการถาวร ซ่ึงเปนเจตนารมณของกฎหมายที่สามารถใชชวยในการตีความ ดังนี้ 
 
   ก. ธุรกิจไมจําตองดําเนินการโดยบุคคล 
   หากธุรกิจของวิสาหกิจดําเนินไปโดยสวนใหญโดยผูประกอบการเอง 
หรือโดยบุคคลอื่นที่มีความสัมพันธกับวิสาหกิจนั้นในฐานะลูกจาง บุคคลดังกลาวรวมทั้งบุคคลอื่น
ที่ไดรับคําสั่งจากวิสาหกิจนั้น เชน ตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระ อํานาจของบุคคลเหลานี้ในการ
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ดําเนินความสัมพันธกับบุคคลที่ 3 ยอมไมมีความสําคัญ กรณีจึงไมมีความแตกตางเลยวาตัวแทนที่
ไมมีสถานภาพอิสระนั้นจะไดรับอํานาจในการตกลงทําสัญญาหรือไมหากวาตัวแทนนั้นไดใชสถาน
ธุรกิจประจําปฏิบัติการ สถานประกอบการถาวรเกิดขึ้นแมวาธุรกิจสวนใหญของวิสาหกิจไดดําเนิน
การผานอุปกรณอัตโนมัติ และกิจกรรมของบุคลากรจํากัดในการจัดตั้ง ดําเนินงาน ควบคุมและ
บํารุงรักษาเชนวานั้น เครื่องจักรในการเลนเกมส และเครื่องจักรขายอาหารอัตโนมัติ และเครื่องจักร
อ่ืนที่คลายคลึงกันที่วิสาหกิจตั้งขึ้นในอีกรัฐหนึ่งนั้นจะมีสภาพเปนสถานประกอบการถาวรหรือไม
ขึ้นอยูกับวาวิสาหกิจนั้นดําเนินงานอื่นนอกจากการจัดตั้งเครื่องจักรดังกลาวหรือไม หากวิสาหกิจ
นั้นเพียงแตจัดตั้งเครื่องจักรนั้นขึ้นแลวใหวิสาหกิจอื่นเชาไปใช วิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นยอมไมมีสถาน
ประกอบการถาวร แตถาวิสาหกิจนั้นจัดตั้งแลวยังไดใชดําเนินงานและบํารุงรักษาเครื่องจักรเพื่อ
ประโยชนของวิสาหกิจเอง ก็ยอมกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรขึ้นได กรณีนี้รวมถึงเครื่องจักร
ซ่ึงใชปฏิบัติงานและบํารุงรักษาโดยตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระของวิสาหกิจนั้นดวย 
 
   ข. การใหเชาทรัพยสิน 
   เมื่อทรัพยสินจําพวกเครื่องมือ อุปกรณ อาคาร หรือสิทธิบัตรหรือทรัพย
สินทางปญญาอื่นใดไดใหบุคคลที่สามเชา โดยผานสถานประกอบธุรกิจประจําซึ่งวิสาหกิจของรัฐผู
ทําสัญญารัฐหนึ่งไดมีไวในอีกรัฐหนึ่ง กิจกรรมดังกลาวยอมทําใหสถานธุรกิจประจํานั้นเปนสถาน
ประกอบการถาวรกรณีรวมถึงการลงทุนซึ่งดําเนินการโดยผานสถานธุรกิจประจํา แตถาการใหเชา
ทรัพยสินจําพวกดังกลาวไดกระทําโดยไมไดมีการดํารงไวในอีกรัฐหนึ่งซึ่งสถานธุรกิจประจํา การ
ใหเชาดังกลาวขางตนไมกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรของผูใหเชา หากสัญญานั้นจํากัดเพียง
การเชาอุปกรณหรือทรัพยสินตางๆดังกลาว กรณีนี้รวมถึงการที่ผูใหเชาจัดหาบุคลากรภายหลังที่มี
การติดตั้งอุปกรณนั้น และความรับผิดชอบของบุคลากรดังกลาวก็จํากัดเฉพาะการปฏิบัติงานหรือ
การบํารุงรักษาอุปกรณภายใตคําสั่ง ความรับผิดชอบ และการควบคุมของผูเชา หากบุคลากรดัง
กลาวมีความรับผิดชอบเกินกวาที่กลาว เชน เขารวมในการตัดสินใจเกี่ยวกับการงานที่เครื่องจักรนั้น
ไดใชทํากิจกรรมตางๆของผูใหเชา อาจอยูนอกเหนือเพียงการใหเชาอุปกรณและอาจกอใหเกิด 
กิจกรรมของผูประกอบการ ในกรณีนี้สถานประกอบการถาวรอาจเกิดขึ้นได หากกิจกรรมตางๆดัง
กลาวดํารงอยูเกิน 12 เดือน 
 
   ค. วันเริ่มตน และส้ินสุดของสถานประกอบการถาวร 
   สถานประกอบการถาวรถือวาเริ่มขึ้นตั้งแตวิสาหกิจนั้นเริ่มดําเนินธุรกิจ
ผานสถานธุรกิจประจํา และหมายรวมถึงการตระเตรียม ณ สถานธุรกิจประจําซึ่งกิจกรรมที่จะ
กระทําตอไปอยางเปนการถาวร ระยะเวลาที่ใชในการจัดตั้งตัวเองของสถานธุรกิจประจํานั้นไมนํา
มาคิดรวมดวยหากวากิจกรรมดังกลาวแตกตางในสาระสําคัญจากกิจกรรมซึ่งสถานธุรกิจประจํานั้น
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จะดําเนินการตอไปอยางเปนการถาวร สถานประกอบการถาวรหมดสภาพลงเมื่อมีการขายหรือ
จําหนายสถานธุรกิจประจําหรือยุติกิจกรรมที่ทําผานสถานธุรกิจประจํา กลาวคือเมื่อการกระทําและ
มาตรการตางๆที่เกี่ยวของกับกิจกรรมกอนๆของสถานประกอบการถาวรไดยกเลิก (ยกเลิกการ
ดําเนินธุรกิจในปจจุบัน การบํารุงรักษา และซอมแซมรักษาอุปกรณ เครื่องอํานวยความสะดวก
ตางๆ) การหยุดปฏิบัติงานชั่วคราวไมถือวาเปนการปดสถานประกอบการถาวร ถาสถานธุรกิจ
ประจําไดใหวิสาหกิจอื่นเชาโดยทั่วไปแลวยอมเปนประโยชนกับกิจกรรมของวิสาหกิจผูเชาจึงถือวา
สถานประกอบการของผูใหเชายุติลงเวนแตเขายังคงประกอบธุรกิจของเขาโดยผานสถานประกอบ
ธุรกิจประจําตอไป 
 
   3.5.2.2 คําอธิบายตัวอยางของสถานประกอบการถาวรตามขอ 5(2)1 
 
   ขอ 5(2) กลาวถึงรูปแบบของสถานธุรกิจประจําที่เปนสถานประกอบการ
ถาวร ไดแก สถานที่จัดการธุรกิจ (ซ่ึงไมจําตองเปนสํานักงาน) สํานักงาน สาขา โรงงาน โรงชาง 
และเหมืองแร บอน้ํามัน เหลานี้เปนเพียงตัวอยาง มีรูปแบบสถานธุรกิจประจําอื่นที่อยูนอกเหนือจาก
นี้อีก เพราะจากการตีความจากตัวบทนั้นเองที่ใชคําวา “โดยเฉพาะอยางยิ่งใหรวมถึง” ยอมแสดงชัด
วา หมายถึงรูปแบบอื่นๆที่ไมไดระบุไวดวย รูปแบบที่ยกเปนตัวอยางไวตองมีองคประกอบครบ 3 
ประการตามขอ 5(1) จึงจะเปนสถานประกอบการถาวร นอกจากนี้เหมืองแร บอน้ํามัน ที่กลาวถึงใน
วรรคนี้ตองตีความอยางกวาง กลาวคือใหรวมถึงสถานที่ที่ใชในการขุดคนทั้งบนดินและในทะเล
ดวย 
 

3.5.2.3 คําอธิบายโครงการกอสรางที่จัดเปนสถานประกอบการถาวรตาม 
  ขอ 5(3)2 
  
 ขอ 5(3) กลาวถึงโครงการกอสรางหรือโครงการประกอบวากอใหเกิด

สถานประกอบการถาวรหากตั้งอยูเกิน 12 เดือน ถาไมถึง 12 เดือน ยอมมิอาจถือเปนสถานประกอบ
การถาวรถึงแมวาโครงการนั้นจะมีสํานักงานเพื่อใชในการดําเนินกิจกรรมตั้งอยูตามวรรค 2 ก็ตาม 

 คําวาที่ตั้งอาคาร โครงการกอสราง หรือโครงการติดตั้ง หมายรวมถึงการ
กอสราง ถนน สะพาน คลอง การวางทอสงน้ํามัน หรือทออยางอื่น การวางอุปกรณขุดเจาะน้ํามัน 
เปนตน การวางแผนและการควบคุมการกอสรางอาคารยอมรวมอยูในความหมายนี้ดวยหากได

                                                        
1 Klaus Vogel and others, Klaus Vogel on Double Taxation Convention, p.294.  
2 Ibid, p.303. 
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ดําเนินการโดยผูรับเหมากอสรางเอง อยางไรก็ตามการวางแผนการควบคุมไมถือวาอยูในความ
หมายขางตนหากไดดําเนินการโดยวิสาหกิจอื่นซึ่งมีกิจกรรมจํากัดเฉพาะงานวางแผนและงานควบ
คุมการกอสรางเทานั้น ยิ่งไปกวานั้นหากวิสาหกิจอื่นดังกลาวมีสํานักงานซึ่งใชเฉพาะการวางแผน
และการควบคุมที่เกี่ยวกับที่ตั้งหรือโครงการก็ยอมไมเปนสถานประกอบการถาวร เพราะสํานักงาน
ดังกลาวไมมีลักษณะถาวรแนนอน 

 ระยะเวลาที่กําหนดนั้นใชกับโครงการเดียวหรือสถานที่กอสรางแหงเดียว
ในการกําหนดระยะเวลาของที่ตั้งหรือโครงการ ไมรวมถึงระยะเวลาชวงแรกที่ผูกอสรางไดใชในที่
ตั้งหรือโครงการอื่นซึ่งไมเกี่ยวของกับโครงการที่กําลังกอสราง ที่ตั้งอาคารถือวาเปนหนวยหนึ่ง
หนวยเดียวแมจะกอสรางโดยสัญญาหลายฉบับก็ตามหากวาที่ตั้งนั้นถือวาเปนหนวยเดียวทั้งเชิง
พาณิชยและสภาพภูมิศาสตร  ในทํานองเดียวกันอาคารที่มีลักษณะดังกลาวก็ถือวาเปนหนวยเดียว 
แมวาจะมีคําสั่งซื้อจากบุคคลหลายคน (เชน บานเปนแถว) การนับระยะเวลา 12 เดือนในบางคราว
อาจถูกบิดเบือนไดโดยผูประกอบการแบงสัญญาเปนหลายสวนตอคูสัญญาที่แตกตางกันไปแตคง
เปนกลุมเดิม และแตละสวนมีระยะเวลาไมเกิน 12 เดือนในกรณีนี้จะอยูภายใตกฎปองกันการหลีก
เล่ียงภาษี 

 อาคารที่ตั้งเริ่มเกิดขึ้นนับแตวันที่ผูกอสรางเริ่มงานของเขารวมทั้งงาน
เตรียมการที่ไดกระทําขึ้นในประเทศที่สถานกอสรางนั้นตั้งขึ้น ยกตัวอยางเชน หากมีการตั้งสํานัก
งานวางแผนเพื่อการกอสราง เวลาที่ใชในการตั้งสํานักงานดังกลาวก็ตองนับรวมอยูดวย โดยทั่วไป
แลวถือวาสถานกอสราง หรือโครงประกอบ หรือโครงการติดตั้งดํารงอยูจนกวางานนั้นจะเสร็จสิ้น
โดยสมบูรณหรือมีการละทิ้งที่ตั้งนั้นอยางเปนการถาวร ที่ตั้งนั้นจะไมถือวายุติการดํารงอยูหากงาน
นั้นไดหยุดชะงักเปนการชั่วคราว การหยุดชะงักชั่วคราวในการกอสรางเนื่องจากสภาพภูมิอากาศ
หรือเหตุผลอ่ืน เชน การขาดแคลนวัสดุกอสราง หรือมีขอพิพาทแรงงาน ตองนับระยะเวลาหยุด
ชะงักนี้ดวย ระยะเวลาที่ผูรับเหมาชวงใชก็นับเปนระยะเวลาของผูรับเหมากอสรางเองจึงตองนับ
รวมดวย 

 กรณีที่สภาพของการกอสรางหรือโครงการติดตั้งทําใหผูรับเหมาเคลื่อนที่
อยูเสมอ หรือมีการเคลื่อนที่เปนครั้งคราวเมื่อโครงการดําเนินคืบหนาไป เชนการกอสรางทาง คลอง 
ทอระบายน้ํา หรือวางทอน้ํามัน ขอเท็จจริงที่วากลุมปฏิบัติงานไมไดอยูในสถานที่ที่แนนอนที่ใดที่
หนึ่งในระยะเวลาที่กําหนดไว ไมถือวาเปนสาระสําคัญ การปฏิบัติงานในทุกจุดดังกลาวเปนสวน
หนึ่งของโครงการเดียวกันยอมนํามารวมกัน หากครบกําหนดระยะเวลาตามที่บัญญัติไวยอมถือวา
เปนสถานประกอบการถาวร 
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3.5.2.4 คําอธิบายขอยกเวนของสถานประกอบการถาวรตามขอ 5(4)1 
 
 ในวรรคนี้ระบุถึงขอยกเวนของสถานประกอบการถาวรที่แมจะมีองค

ประกอบครบถวนตามวรรคแรก คือ มีสถานธุรกิจประจํา แตเนื่องจากวาการดําเนินธุรกิจตามที่ระบุ
ในวรรคนี้ยังเพียงในขั้นเตรียมการ (Auxiliary Activity) เทานั้น ขอยกเวนมีดังตอไปนี้ 

 
 ก.การใชเครื่องอํานวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุงประสงคในการเก็บ

รักษา จัดแสดง และเพื่อสงมอบ 
 ข.การเก็บรักษามูลภัณฑของหรือสินคาเพื่อเก็บรักษา จัดแสดง และสง

มอบ 
 ค.การเก็บรักษามูลภัณฑของหรือสินคาเพื่อมุงประสงคใหวิสาหกิจอื่น

เพื่อแปรสภาพ 
 ง.การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อจัดซื้อของหรือสินคาหรือเพื่อรวบ

รวมขอสนเทศ 
 จ.การดําเนินการอยางอื่นนอกเหนือจากที่กลาวแลวในขอ ก-ง ซ่ึงมี

ลักษณะอยูในขั้นเตรียมการ เชน มีจุดมุงหมายเพียงเพื่อการโฆษณา จัดหาขอมูลหรือคน
ควาวิจัยทางวิทยาศาสตร เพื่อบริการสัญญาสิทธิบัตรหรือถายทอดเทคโนโลยี 

 ฉ.การมีสถานธุรกิจประจําเพียงเพื่อมีกิจกรรมรวมกันดังที่กลาวมาในขอ 
ก-จ ซ่ึงมีลักษณะเพียงอยูในขั้นเตรียมการ 

 
 การพิจารณาวากิจกรรมที่ดําเนินอยูนั้นอยูในขั้นเตรียมการหรือไม ตอง

พิจารณาวา สถานธุรกิจประจํานั้นเปนสวนที่มีความสําคัญและมีความจําเปนเพียงใดเมื่อเทียบกับ
ธุรกิจทั้งหมด ถามีความสําคัญมากก็ไมอาจกลาวไดวาอยูในขั้นเตรียมการ เชน ถาการใหบริการ
สิทธิบัตรและการถายทอดเทคโนโลยีเปนเปาหมายหลักของวิสาหกิจ หรือกรณีที่สถานธุรกิจประจํา
นั้นเปนที่จัดการงานของหนวยงานที่มีความสําคัญของวิสาหกิจ ดังนี้ ยอมมิใชเพียงอยูในขั้นเตรียม
การ หรือในกรณีที่วิสาหกิจมีหนวยงานประจําอยูในประเทศที่ตนมีสาขา หรือตัวแทนอยูแลว และ
หนวยงานดังกลาวมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมงานระดับภูมิภาค กลาวคือเปนสํานักงานภูมิภาค มี
อํานาจในการควบคุมดูแลการดําเนินการของวิสาหกิจที่ตั้งอยูในภูมิภาคนั้น เชนนี้ หนวยงานดัง
กลาวถือวาเปนสถานประกอบการถาวรแลว แมวาบทบาทหนาที่อาจไมไดควบคุมทุกเรื่องทั้งหมด 

                                                        
1 Ibid, p.316. 
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เพียงควบคุมในสวนที่สําคัญบางสวนยอมเขาเงื่อนไขขอ 5(2) กลาวอีกนัยหนึ่ง กิจกรรมที่ดําเนินการ
นั้นอยูนอกขอบเขตของขั้นเตรียมการตามความหมายของวรรค 4 แลว 

 ในกรณีที่มีการบริการจัดหาอุปกรณสํารองของเครื่องจักร การบํารุงรักษา
และการซอมแซมเครื่องจักร ดังนี้ถือวามีสถานประกอบการถาวรแลว เนื่องจากอยูนอกเหนือการจัด
สงตามที่ระบุในวรรค 4 ก.  เพราะจัดเปนบริการหลังการขายที่มีความสําคัญ จึงมิใชเปนเพียงขั้น
เตรียมการ การพิจารณายอมนําขอ จ. อันเปนกรณีอ่ืนๆนอกเหนือ ก-ง มาปรับใชไมได นอกจากนี้
ในความหมายของขอ จ. การดําเนินการอื่นๆนอกเหนือขอ ก-ง ดังกลาว ตองเปนการดําเนินการผาน
สถานธุรกิจประจําเพื่อวิสาหกิจ ถาใหบริการไปถึงวิสาหกิจอื่นๆดวย เชน วิสาหกิจที่เจาของเปน
กลุมเดียวกันกับวิสาหกิจนั้น ดังนี้ มิอาจเขาขอ จ. นี้ได 

 กรณีขอ ฉ. วิสาหกิจมีการดําเนินการขั้นเตรียมการหลายลักษณะตามขอ 
ก-จ กิจกรรมทั้งหลายนั้นอาจอยูคนละที่ก็ได เนื่องจากในการพิจารณาจําตองพิจารณาเปนรายสถาน
ที่อยูแลว 

 การดําเนินการขั้นเตรียมการของวิสาหกิจ ณ ที่หนึ่งๆอาจจําเปนตองมีการ
เขาทําสัญญาของบุคคล ณ ที่นั้นเพื่อดูแลสถานที่นั้น การเขาทําสัญญาของบุคคลดังกลาวไมอาจจัด
เขาความหมายตัวแทนตามขอ 5(5) แตกรณีจะถือวาเปนสถานประกอบการถาวรไดถาสถานที่นั้นมี
การดําเนินการเพื่อวิสาหกิจอื่นอยูดวย เชน การดําเนินการโฆษณาที่ถือเปนขั้นเตรียมการ ถามีการ
โฆษณาใหวิสาหกิจอื่นดวย ยอมถือไดวา ณ ที่นั้นเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ 

 เมื่อถือเปนการดําเนินการขั้นเตรียมการตามขอ 5(4) แลว การขายสินคา
เคลื่อนที่ไดของกิจการ ณ ที่แหงนี้ ยังคงถือเปนขั้นเตรียมการอยู เชน การจัดแสดงสินคาไดรับ 
ยกเวนตามขอนี้ การขายสินคาที่จดัแสดงคงอยูภายใตขอนี้ กลาวคือคงไดรับยกเวน แตเมื่อใดมีการ
ขายสินคาที่ไมไดจัดแสดง ก็จะไมอาจเขาขอยกเวนตามขอนี้ได 

 
3.5.2.5 คําอธิบายตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระตามขอ 5(5)1 

 
 ในวรรคนี้บัญญัติถึงสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน เปนที่ยอม

รับกันโดยทั่วไปวาการที่วิสาหกิจมีบุคคลดําเนินกิจการในฐานะวิสาหกิจในประเทศหนึ่งยอมกอให
เกิดสถานประกอบการถาวร แมวาวิสาหกิจนั้นจะไมมีสถานประกอบการถาวรตามความหมายของ
วรรค 1 และวรรค 2 เลย บุคคลที่อาจเปนสถานประกอบการถาวรได ตองเปนบุคคลที่มีลักษณะเปน
ตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระ ไมวาจะเปนลูกจางของวิสาหกิจหรือไม หากไมใชตัวแทนที่มีสถาน
ภาพอิสระที่อยูภายใตวรรค 6 แลว ยอมเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจไดไมวาจะเปน

                                                        
1 Ibid, p.329.  
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บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล อยางไรก็ตามตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระนี้จะตองตีความอยาง
เครงครัด เฉพาะบุคคลที่มีสถานภาพไมอิสระทั้งในทางกฎหมายและในทางเศรษฐกิจเทานั้น จึงจะ
ถือวามีสถานภาพไมอิสระ ดังนั้น การที่จะถือวาตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระทั้งหมดเปนสถาน
ประกอบการถาวร ยอมไมเปนประโยชนแกความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ ตัวแทนที่มี
สถานภาพไมอิสระที่จะเปนสถานประกอบการถาวรไดจึงควรจํากัดเฉพาะตัวแทนหรือบุคคลที่เขา
รวมกิจกรรมทางธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งในขอบเขตที่เห็นวาเปนกรณีพิเศษ อีกนัยหนึ่งก็คือ เฉพาะ
บุคคลผูทําสัญญาแทนวิสาหกิจในรัฐหนึ่งเทานั้น จึงจะถือวาเปนสถานประกอบการถาวรรวมถึงการ
ทําการแทนอื่นๆของบุคคลนั้นที่ถือวาทําแทนวิสาหกิจดวย 

 อํานาจหนาที่ในการเขาทําสัญญาของตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระ จะ
ตองเปนอํานาจในการเขาทําสัญญาที่เกี่ยวของกับธุรกิจการงานนั้น มิใชเพียงการบริหารงานภายใน 
เชน การเขาทําสัญญาจางพนักงาน เปนตน นอกจากนี้จะตองใชอํานาจนั้นเปนปกติวิสัยในรัฐนั้นๆ 
เมื่อบุคคลมีอํานาจในการเขาเจรจาตอรองรายละเอียดของสัญญาแทนวิสาหกิจ ยอมถือไดวาบุคคล
นั้นเปนตัวแทนกระทําการในรัฐนั้นๆแลวแมวาสัญญาจะลงนามโดยบุคคลอื่นในรัฐที่วิสาหกิจตั้งอยู 
อํานาจหนาที่ของตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระที่จะกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรนี้ ตองเปน
อํานาจหนาที่ที่นอกเหนือจากขั้นตอนเตรียมการตามวรรค 4 หากวิสาหกิจมีการดําเนินการขั้นเตรียม
การในอีกรัฐหนึ่ง โดยตัวแทนเปนผูกระทําการแทนในรัฐนั้น วิสาหกิจยอมไมอาจถือวามีสถาน
ประกอบการถาวรทั้งนี้ตามวรรค 4 ที่ไดระบุขอยกเวนไวแลว 

  
 ในกรณีที่วิสาหกิจมีสถานประกอบการถาวรตามความหมายในวรรคแรก

และวรรค 2 แลว (ภายใตบทบัญญัติวรรค 4 ที่เปนขอยกเวน) ยอมไมมีความจําเปนใดๆในการพิสูจน
วาบุคคลที่ทํางาน ณ สถานประกอบการถาวรนั้นเปนตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระตามวรรค 5 นี้ 

 
3.5.2.6 คําอธิบายตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระตามขอ 5(6)1 

 
 ขอ 5(6) กลาวถึงตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระวา วิสาหกิจหนึ่งจะไมถือวา

มีสถานประกอบการถาวรถาไดมีการประกอบธุรกิจนายหนาตัวแทนคาตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใด
ที่มีสถานภาพเปนอิสระ ถาบุคคลนั้นไดกระทําตามทางอันปกติของธุรกิจตน ตัวแทนสถานภาพ
อิสระตามขอบขายของวรรคนี้ประกอบดวย 

 

                                                        
1 Ibid, p.342. 
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ก.ตัวแทนนั้นมีความเปนอิสระจากวิสาหกิจทั้งทางกฎหมายและทาง
เศรษฐกิจ และ 
ข.เขาไดกระทําการตามทางอันเปนปกติธุระของเขา เมื่อกระทําการแทน
วิสาหกิจ 
 
ขอวินิจฉัยที่วาบุคคลจะมีความเปนอิสระจากวิสาหกิจที่เขาเปนตัวแทน

นั้นยอมขึ้นอยูกับขอบเขตของพันธะผูกพัน ซ่ึงบุคคลนั้นมีตอวิสาหกิจ การที่กิจกรรมทางพาณิชย
ของบุคคลใดที่มีตอวิสาหกิจอยูภายใตคําสั่งขั้นรายละเอียดหรือการควบคุมอยางรอบดานโดย
วิสาหกิจยอมไมถือวาบคุคลนั้นมีความเปนอิสระ บริษัทลูกหรือบริษัทในเครือก็ไมอาจเปนตัวแทน
ที่มีสถานภาพไมอิสระของบริษัทแมเพียงเพราะวาบริษัทแมถือหุนขางมากในบริษัทลูก ขอวินิจฉัยที่
สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ ความเสี่ยงของธุรกิจนั้น บุคคลผูกระทํากิจกรรมซึ่งในทางเศรษฐกิจแลว
อยูในขอบเขตวัตถุประสงคของวิสาหกิจมากกวาที่จะเปนการดําเนินงานธุรกิจของบุคคลนั้นเอง 
ยอมไมอาจถือวาไดวาเปนตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระ เชน นายหนาทําหนาที่ขายสินคาใหแก
วิสาหกิจ และมีหนาที่ในการเขาทําสัญญากับวิสาหกิจนั้นเปนประจําดวย จึงเปนการทํานอกเหนือ
หนาที่ปกติธรรมดาที่เปนเพียงนายหนา 
 
   3.5.2.7 คําอธิบายการมีบริษัทในเครือตามขอ 5(7)1 
 
   วรรค 7 บัญญัติถึงบริษัทขามชาติที่มีที่ทําการอยูในประเทศหนึ่งและมี
บริษัทในเครือของวิสาหกิจนี้ในประเทศตางๆ ในกรณีนี้บริษัทในเครือดังกลาวจะไมถือวาเปน
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจนั้น เพราะตามวัตถุประสงคของภาษีอากรถือวาบริษัทในเครือ
เหลานั้นเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากบริษัทแม อยางไรก็ดี บริษัทในเครือหากทําการในฐานะตัว
แทนที่ไมมีสถานภาพอิสระของบริษัทแมนอกเหนือไปจากธุรกิจปกติของตนแลวถือวาสถานภาพ
ของบริษัทเหลานี้จะตองเปลี่ยนเปนสถานประกอบการถาวรและรายการเงินไดที่เกิดขึ้นจากการ
ประกอบธุรกิจนอกเหนือจากธุรกิจปกติจะตองแยกคํานวณภาษีตางหากดวย 
 
 จากความหมายของสถานประกอบการถาวรตามตัวบทและคําอธิบายของ OECD จะพบวา
สถานประกอบการถาวรอาจแบงไดเปน 3 ประเภท ตามสภาพหรือลักษณะของสถานประกอบการ
ถาวร คือ2 

                                                        
1 Ibid, p.351. 
2 พิชาติ เกษเรือง, คําอธิบายอนุสัญญาภาษีซอน, หนา 49.  
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 1. ประเภททรัพยสิน (Asset-type Permanent Establishment) 
  ปรากฏตามวรรค 1 และวรรค 2 มีลักษณะที่สําคัญ คือ 
  ก. มีลักษณะดํารงอยูหรือติดตั้งอยู ณ จุดหนึ่งในทางภูมิศาสตร 
  ข. สถานธุรกิจตองมีลักษณะประจํา 

ค.วิสาหกิจประกอบธุรกิจผานสถานธุรกิจประจําไมวาทั้งหมดหรือบางสวนโดย
กิจกรรมที่ดําเนินการตองเปนไปโดยสม่ําเสมอ 

 
 2. ประเภทตัวแทน (Agency-type Permanent Establishment) 
  ปรากฏตามวรรค 5 6 และ 7 ไดมีการแบงประเภทตัวแทนเปน 2 ลักษณะ คือ 
  ก. ตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระ 
  ข. ตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระ 
  ตัวแทนที่จะเปนสถานประกอบการถาวรไดตองเปนตัวแทนประเภทที่มีสถานภาพ
ไมอิสระ ตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระหากกระทําเพื่อวิสาหกิจใดวิสาหกิจหนึ่งมากผิดปกติในชวง
เวลาหนึ่ง สภาพของความเปนอิสระก็จะหมดไป (ซ่ึงหมายถึงวาในชวงเวลาของปนั้นตัวแทนจะ
กลายสภาพเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจที่ตนใหบริการอันผิดปกตินั้น) อยางไรจึงจะ
ถือวาผิดปกติยังเปนขอเจรจาตอรองกันอยูระหวางประเทศคูเจรจา สวนมากจะถือวาหากผลตอบ
แทนที่ไดรับหรือจํานวนคําสั่งซื้อมีปริมาณมากกวารอยละ 50 ของปใด ปนั้นสถานภาพของสถาน
ประกอบการถาวรจะเกิดขึ้น 
  

3. ประเภทกิจกรรม (Activities-type Permanent Establishment) 
  ปรากฏตามวรรค 3 เชน การดําเนินโครงการกอสราง ติดตั้ง หรือโครงการ
ประกอบ ซ่ึงจะมีเงื่อนไขในเรื่องระยะเวลากําหนดไวดวย 
   

จากการพิจารณาสถานประกอบการถาวรในเรื่องของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะเกี่ยว
ของกับสถานประกอบการถาวรสองประเภทคือ สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน ปรากฏ
ตามขอ 5(1) และขอ 5(2) และสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน ปรากฏตามขอ 5(5) กลาว
อีกนัยหนึ่ง รายไดการขายสินคาที่มีรูปรางทางอินเทอรเน็ตจะตองเสียภาษีในประเทศแหลงเงินได
หรือไมตองพิจารณาจากหลักปฏิบัติที่ใชบังคับอยูเดิม ในที่นี้ไดแก ขอ 5(1) (2) และ (5) ซ่ึงมีราย
ละเอียดดังกลาวขางตน ซ่ึงแนวปฏิบัติและหลักเกณฑที่กลาวมาในบทนี้จะสามารถนําไปปรับใชกับ
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดอยางเหมาะสมหรือไมจะพิจารณาตอไปในบทที่ 4 
 



บทท่ี 4 
ปญหาในการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

กรณีการขายสินคาท่ีมีรูปราง 
 
จากที่กลาวมาในบทที่ 3 จะเปนหลักการในการจัดเก็บภาษีที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน ในหัวขอนี้

จะวิเคราะหวากฎหมายเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีเงินไดดังกลาวสามารถนํามาใชกับการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางไดหรือไม แมวาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะเปนเพียง
การคาธรรมดาที่ใชเทคโนโลยีลาสุด มีลักษณะเทียบเคียงไดกับการขายสินคาโดยใชแคตตาล็อก
และติดตอซ้ือขายระหวางประเทศผานทางโทรศัพทหรือทางแฟกซ หากพิจารณาดวยหลักความเปน
กลางแลว ควรจะจัดเก็บภาษีดวยวิธีเดียวกัน เพราะเปนธุรกรรมการขายสินคาเหมือนกัน อยางไรก็
ตามเมื่อพิจารณาแลวความแตกตางมิไดอยูในเนื้อหาสาระของธุรกรรม หากแตอยูที่อัตราการขยาย
ตัวของอินเทอรเน็ตที่มีประโยชนเพื่อใชในการติดตอส่ือสารระหวางประเทศโดยมีคาใชจายที่ต่ํา
มาก จึงเปนสื่อกลางการซื้อขายใหมที่อาจสงผลกระทบตอการจดัสรรรายไดระหวางประเทศ ทําให
หลักการทางภาษีที่ใชอยูในปจจุบันเกิดความสั่นคลอน 
 
 4.1 กรณีประเทศถิ่นท่ีอยูของบริษัทตางประเทศไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย 
 
 จากหลักเกณฑและแนวทางคําวินิจฉัยที่กลาวมาในหัวขอที่ 3.5.1 จะพบวาในกรณีที่บริษัท
ตางประเทศไมไดเขามาตั้งสํานักงานหรือจดทะเบียนจัดตั้งสาขาในประเทศไทย บริษัทตางประเทศ
จะตองเสียภาษีก็ตอเมื่อมีการประกอบกิจการ หรือมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอที่เปน
เหตุใหเกิดเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย ทั้งนี้การปรากฏตัวของบริษัทตางประเทศมีลักษณะ
เปนการปรากฏตัวทางกายภาพทั้งสิ้น (physical presence) กลาวคือ มีบุคคลเขามาเจรจา หรือมีการ
ติดตอใหบุคคลภายในประเทศทําหนาที่สําคัญในการดําเนินธุรกิจ แตการขายสินคาที่มีรูปรางทาง
อินเทอรเน็ต โดยที่บริษัทตางประเทศไมมีบริษัทลูก ไมมีสาขา หรือไมมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือ 
ผูทําการติดตอในประเทศไทยนั้น ไมมีการปรากฏตัวทางกายภาพของบริษัทตางประเทศเลย ลูกคา
ในประเทศไทยสามารถติดตอซ้ือสินคากับผูขายตางประเทศโดยอินเทอรเน็ต ดําเนินการชําระเงิน
ทางอินเทอรเน็ต แลวผูขายจัดสงสินคาใหภายหลัง ดังนี้จะถือวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบ
กิจการในประเทศไทยหรือไม การพิจารณาวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศ
ไทยหรือไมนั้น จะตองวิเคราะหเพื่อหาความสัมพันธ (nexus) ระหวางกิจกรรมที่เกิดขึ้นกับประเทศ
แหลงเงินได ในที่นี้คือประเทศไทย วาแตละกจิกรรมที่เกิดขึ้นนั้นมีความสัมพันธเพียงพอหรือไมที่
จะทําใหประเทศไทยจัดเก็บภาษีได  
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 4.1.1  การมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทย 
   
 เซิรฟเวอรเปนที่ตั้งหรือเปนโฮสตของเว็บไซททําหนาที่เปนเครื่องบริการโดยจัด
การและควบคุมการสงผานขอมูลเว็บเพจหรือขอมูลตางๆไปยังเครื่องที่เขามาติดตอดวย การมี
เซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทยจะถือวาเปนการประกอบการในประเทศแหลงเงินไดหรือไม 
พิจารณาไดดังนี้ 
 
 4.1.1.1  การพิจารณาตามหลักเกณฑทางภาษีของประเทศไทย 
 
  เซิรฟเวอรเปนที่ตั้งของเว็บไซททําหนาที่เปนเครื่องบริการโดยจัดการและ
ควบคุมการสงผานขอมูลเว็บเพจหรือขอมูลตางๆไปยังเครื่องที่เขามาติดตอดวย เซิรฟเวอรมิไดมี
สวนรวมโดยตรงในการกอใหเกิดรายได เพราะเปนเพียงเครื่องใหบริการ เมื่อลูกคาประสงคจะซื้อ
สินคาก็จะเขาไปในเว็บไซทและติดตอผานเว็บไซท เซิรฟเวอรจึงเปนเพียงสวนของอุปกรณทาง
เทคโนโลยีที่ทําใหการติดตอผานเว็บไซทเกิดขึ้นได การที่บริษัทตางประเทศมีเซิรฟเวอรตั้งอยูใน
ประเทศไทยจะถือไดหรือไมวามกีารเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย กรณีนี้คงตองพิจารณา
ตามมาตรา 76 ทวิ เนื่องจากบริษัทตางประเทศมิไดเขามาจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทหรือเขามาตั้งสาขา
ในประเทศไทยตามมาตรา 66 แตตามแนววินิจฉัยของมาตรา 76 ทวิจะมุงหมายถึง การมีลูกจาง ผูทํา
การแทน หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย หรือในกรณีที่บริษัทตางประเทศไมไดเขามาใน
ประเทศไทยเลยก็อาจพิจารณาจากสถานที่เกิดสัญญาหรือสถานที่ในการเจรจาตกลงได ถาสถานที่
เกิดสัญญาซื้อขายหรือสถานที่ในการเจรจาตกลงเกิดขึ้นในประเทศไทยก็จะถือวาบริษัทตางประเทศ
ประกอบกิจการในประเทศไทยแมวาจะไปลงนามสัญญาในประเทศอื่น กรณีการมีเซิรฟเวอรใน
ประเทศไทยของบริษัทตางประเทศจะถือเปนการประกอบกิจการในประเทศไทยไดหรือไมนั้น จึง
ไมเคยมีคําวินิจฉัยตามกฎหมายไทยที่พอจะเทียบเคียงได อยางไรก็ดี มีคําพิพากษาของสหรัฐ
อเมริกาที่พอเทียบเคียงได คือ คดี Piedras Negras Broadcasting Co. V. Commissioner (1941)1 ซ่ึง
เปนคดีเกี่ยวกับบริษัทในประเทศเม็กซิโกเผยแพรโฆษณาออกอากาศจากประเทศเม็กซิโกไปสูผูชม
ในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยที่บริษัทดังกลาวไมมีสถานประกอบการในสหรัฐอเมริกาเลย และ
สัญญาจางโฆษณาก็ทําในเม็กซิโก บริษัทเม็กซิโกมีเพียงการเชาไปรษณียเพื่อใชในการรับชําระคา
โฆษณาจากผูวาจางที่อยูในสหรัฐอเมริกาเทานั้น ศาลตัดสินวา การมีเพียงตูหนึ่งตูไวรับสงไปรษณีย 
ไมมีคาเชาหอง ไมมีเฟอรนิเจอร ไมมีส่ิงอํานวยความสะดวก หรือการบํารุงดูแลรักษาอุปกรณใดๆ
โดยบริษัทตางประเทศ ดังนี้ถือวาไมเพียงพอที่จะถือวามีสถานประกอบการในสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเมื่อ
                                                 

1 Richard L.  Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International 
Taxation, p.117. 
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เทียบเคียงกับการมีเซิรฟเวอรในประเทศไทยจะตองมีการเชาพื้นที่สําหรับตั้งเซิรฟเวอร ไมวาจะมี
เซิรฟเวอรเปนของตนเองหรือวาเชาจากผูใหบริการอินเทอรเน็ตก็ตามมักมีผูดูแลรักษาอุปกรณ
เครื่องมือนั้นๆ และมีลักษณะปรากฏกายภาพจึงนาจะเพียงพอที่จะถือวามีการประกอบการใน
ประเทศไทยไดตามมาตรา 76 ทวิ อยางไรก็ตามการตีความใหเซิรฟเวอรเปนสถานประกอบการของ
บริษัทตางประเทศแมวาจะทําใหประเทศไทยมีอํานาจจัดเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศ แตอาจสง
ผลใหบริษทัตางประเทศยายเซิรฟเวอรไปสูดินแดนที่ปลอดภาษีได (tax haven) ผลที่ตามมา คือ 
บริษัทตางประเทศไมมีการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย เมื่อเงินไดจากการขายสินคาเปน
เงินไดตามมาตรา 40 (8) ซ่ึงอยูนอกเหนือที่ระบุไวในมาตรา 70 การสงเงินคาสินคาออกไปจึงไมอาจ
ถูกจัดเก็บภาษีโดยประเทศไทยได กลาวโดยสรุป ประมวลรัษฎากรไมอาจจัดเก็บภาษีในกรณีนี้ได
หากใชหลักการตีความมาตรา 76 ทวิแบบเดิมที่ถือวากรณีที่จะเขามาตรา 76 ทวิ คือกรณีที่บริษัทตาง
ประเทศไดสงลูกจาง ผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอเขามาในประเทศไทย หรือสัญญาซื้อขายเกิด
ขึ้นในประเทศไทย 
 
 4.1.1.2 การพิจารณาตามหลักเกณฑทางภาษีของตางประเทศ 
 
   สําหรับทาทีของตางประเทศนั้นจะกลาวถึงประเทศสหรัฐอเมริกา และ
ประเทศออสเตรเลีย เนื่องจากมีการตั้งคณะทํางานขึ้นมาศึกษาและไดเผยแพรรายงานตอสาธารณะ 
นอกจากนี้จะกลาวถึงประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษพอสังเขป 
 

4.1.1.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
   สหรัฐอเมริกาไดออกกฎหมาย  Internet Tax Freedom Act เพื่อใชเปน
แนวทางเบื้องตนในการจัดเก็บภาษีจากการคาผานอินเทอรเน็ต เมื่อปพ.ศ.2541 แตโดยเนื้อหามิไดมี
ผลมากนักตอการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เนื้อหาหลักมีดังตอไปนี้ 
  
 1. ไมมีการจัดเก็บภาษีพิเศษจากอินเทอรเน็ตเปนเวลา 3 ป นับแต
ตุลาคม 2541 ถึง ตุลาคม 2544 (ปจจุบันมีการขยายผลบังคับของกฎหมายฉบับนี้ไปจนถึงวันที่ 1 
พฤศจิกายน 2546) 
  2.  ไมมีการจัดเก็บภาษีซํ้าซอน และไมเปนธรรมจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส 
  3.  ไมมีภาษี federal tax จากการเขาใชอินเทอรเน็ต 
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  4.  ไมมีการจัดเก็บภาษีอากรจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
    5. จัดตั้งคณะกรรมการ Advisory Commission on Electronic 
Commerce (ACEC) เพื่อศึกษาประเด็นภาษีของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
 
   มักมีผูกลาวอางเสมอวาประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีการจัดเก็บภาษีจากการ
คาผานอินเทอรเน็ต แตในความเปนจริงแลว ประเทศสหรัฐอเมริกามีระบบภาษีทางออมเปนระบบ 
Sales and Use Tax ซ่ึงแตละรัฐเปนผูเรียกเก็บ ไมใชภาษีระดับประเทศ ตามโครงสรางกฎหมายที่มี
อยูในปจจุบันของสหรัฐอเมริกานั้นไมมีการเรียกเก็บภาษีขาย (Sales Tax) จากการซื้อสินคาทาง
ไปรษณีย (mail order) ขามรัฐในกรณีที่ผูขายไมมีความสัมพันธ (nexus) อยูในรัฐผูซ้ือ ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเพียงใชโครงสรางภาษีเดียวกันนี้กับการขายสินคาผานอินเทอรเน็ต กลาวอีกนัยหนึ่ง 
มิไดยกเวนภาษีใหกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส สหรัฐอเมริกาเพียงแตปฏิบัติตอการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสเทาเทียมกันกับการคารูปแบบอื่นที่ใกลเคียงกันเทานั้น1 
   อยางไรก็ตาม แทที่จริงแลว สหรัฐอเมริกาก็ทราบดีถึงความจําเปนในการ
ศึกษาเรื่องการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอยางจริงจัง Internet Tax Freedom Act จึงมีจุดมุงหมายในการ
ระงับการดําเนินการเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไวชั่วคราวเพื่อศึกษาวิจัย
ถึงแนวทางในการจัดเก็บภาษีตอไป กฎหมายฉบับนี้จึงไดกําหนดใหมีการตั้งคณะกรรมการขึ้นมา
รับผิดชอบเรื่องการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส คณะกรรมการดังกลาวมีชื่อวา Advisory Commission on 
Electronic Commerce (ACEC) ACEC ไดจัดทํารายงานเสนอตอสภาคองเกรสเมื่อเดือนเมษายน 
พ.ศ.2543 โดยมีความเห็นวาขอเสนอหรือมาตรการทางภาษีใดๆก็ตามจะตองสนับสนุนการขยายตัว
ของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และเปนอุปสรรคตอการเติบโตของธุรกิจใหนอยที่สุดเทาที่จะเปน
ไปได และเนื่องจากสหรัฐอเมริกาใหอํานาจรัฐแตละรัฐในการจัดเก็บภาษีขายเอง จึงมุงเนนที่จะ
ประสานผลประโยชนของชาติและของรัฐตางๆไวดวยกัน2 
   ACEC ตระหนักดีวา การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดสรางความทาทายตอ
การคาแบบดั้งเดิมทั้งในระดับรัฐและทองถ่ิน จึงเห็นควรที่จะศึกษาวิเคราะหถึงโครงสรางภาษีที่มีอยู
เดิมและปรับปรุงใหเหมาะสมกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ขอเสนอฉบับนี้มุงประสงคที่จะทําใหผู
บริโภคทั้งหลาย (ไมวาจะเปนผูซ้ือสินคาทางอินเทอรเน็ตหรือไม) ไดรับประโยชนสูงสุดจากการ
ปรับปรุงโครงสรางที่เนนถึงความงาย ความมีประสิทธิภาพ และความยุติธรรม 

                                                 
1 ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์, “ทาทีของนานาประเทศที่เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส”, สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 9, (กันยายน 2543), หนา 112. 
2 Advisory Commission on Electronic Commerce, Report to Congress, (April 2000), p.1. 
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  สําหรับประเด็นในการจัดเก็บภาษีเงินไดและภาษีการบริโภค มุมมองของ
นานาชาติเปนสิ่งที่จําเปนในการวิเคราะหประเด็นเหลานี้ เนื่องการจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมี
ลักษณะที่ทําใหการคาขามพรมแดนเกิดขึ้นไดอยางงายดายกวาการคารูปแบบอื่น ACEC จึงเห็นเปน
เร่ืองสําคัญที่ทุกชาติตองพิจารณาถึงผลกระทบทางดานภาษีตอคูคาของตนและเห็นควรใหมีการ 
ตกลงกันเพื่อหลีกเลี่ยงการจัดเก็บภาษีซํ้าซอน การตกลงกันภายใตเวทีของ OECD จึงเปนทางออกที่
เหมาะสม เพราะเปนที่ยอมรับทั้งจากประเทศสมาชิกและนอกประเทศสมาชิก สวนภาษีการบริโภค 
ใหแตละรัฐกําหนดวิธีการพิจารณาใหมีความชัดเจนวาผูขายมีการปรากฏทางกายภาพหรือมีความ
สัมพันธ (nexus) ที่พอเพียงในรัฐผูซ้ือหรือไม 
   สวนการตีความการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในสหรัฐอเมริกา ประเทศสหรัฐ
อเมริกายังคงสงวนทาทีในการตีความใหการมีเซิรฟเวอรในสหรัฐอเมริกาเปนการดําเนินการใน
สหรัฐอเมริกา เนื่องจากเกรงวาจะสงผลใหมีการยายเซิรฟเวอรไปตั้งอยู ณ ประเทศอื่นนอกสหรัฐ
อเมริกา อยางไรก็ดี แนวทางพิจารณาอาจเทียบเคียงการจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศกับการจัด
เก็บภาษีระหวางรัฐ เพราะสหรัฐอเมริกาแบงเปนรัฐ แตละรัฐมีอํานาจจัดเก็บภาษีของตนเอง ซ่ึง
หลายรัฐ เชน รัฐแคลิฟอเนียร มีความเห็นวาการมีเซิรฟเวอรในรัฐตนไมอาจกอใหเกิดความสัมพันธ
ที่เพียงพอที่รัฐตนจะจัดเก็บภาษีได ขณะที่บางรัฐ เชน รัฐเท็กซัสเห็นวาเซิรฟเวอรดังกลาวกอใหเกิด
ความสัมพันธเพียงพอที่จะจัดเก็บภาษไีด1 

 
4.1.1.2.2 ประเทศออสเตรเลีย 

   
   ออสเตรเลียเปนประเทศหนึ่งที่ตระหนักถึงความสําคัญของการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส หนวยงานที่มีหนาที่ในการศึกษาผลกระทบทางภาษีของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
คือ ATO (Australian Taxation Office) ATO ดําเนินการศึกษาตั้งแตป พ.ศ.2539 และไดเผยแพร 
รายงาน Tax and the Internet ในป พ.ศ.2540 เพื่อกําหนดกรอบนโยบายในการศึกษาปญหาที่อาจเกิด
ขึ้นทั้งในและระหวางประเทศ และพยายามที่จะสรางความชัดเจนใหแกภาคธุรกิจ โดยเฉพาะอยาง
ยิ่ง มุงสรางความเปนกลางตอการคาทั้งที่มีการปรากฏทางกายภาพคือการคาแบบดั้งเดิม และการคา
ผานอินเทอรเน็ต 

   ขอเสนอในการแกปญหาสวนใหญจะใหนําหลักการทางภาษีที่มีอยูเดิมมา
ปรับใชบังคับเทาที่จะเปนไปได สําหรับความรวมมือระหวางประเทศ เนื่องจากลักษณะของการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมมีพรมแดนจึงทําใหมีปญหาในเรื่องขอบเขตอํานาจในการจัดเก็บภาษี  

                                                 
1 ธนะศักดิ์ จรรยาพูน, “E-Commerce ตามกฎหมายสหราชอาณาจักรอังกฤษและตามอนุสัญญาภาษี

ซอน”, สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 12, ธันวาคม 2543, หนา 16. 
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หลักแหลงเงินได หลักถ่ินที่อยู และสถานประกอบการถาวรที่อาจตองกําหนดนิยามความหมายใหม
เพื่อใหเหมาะสมกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ปญหาเหลานี้ไมเฉพาะแตประเทศออสเตรเลีย 

เทานั้นที่ประสบอยู ประเทศอื่นก็เชนเดียวกัน ATO จึงเห็นวาควรมีการรวมมือกันในการหาทางออก
ที่เหมาะสมของการแบงรายไดและรายจายจากการคาที่เกิดจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส รายงาน
ฉบับแรกของ ATO จึงเพียงกําหนดประเด็นและกระตุนใหมีการศึกษา พรอมกับเพิ่มบทบาททั้งใน
ระดับทวิภาคี ระดับภูมิภาค และนานาชาติตอไปในอนาคต อยางไรก็ดี ATO ตั้งขอสังเกตดวยวา
ความตกลงตางๆอาจไมสามารถแกปญหาไดในความเปนจริง เนื่องจากการทําธุรกิจบนอินเทอรเน็ต
นั้น ผูขายอาจยายที่ตั้งของเซิรฟเวอรกับเว็บไซทไปที่ใดก็ไดตลอดเวลา1 

   ตอมา ATO ไดเสนอรายงานฉบับที่สอง ในเดือนธันวาคม 2542ซ่ึงมี 
รายละเอียดในการวิเคราะหมากกวาในรายงานฉบับแรก เสนอเปนลําดับไดดังนี้2  

  หลักการจัดเก็บภาษีเงินไดของประเทศออสเตรเลียจะอยูภายใตบังคับของ 

The Income Tax Assessment Act 1936 (ITAA) แตหลักการพิจารณาแหลงที่มาของเงินไดจะใชหลัก
คอมมอนลอว (Common Law) ที่มาจากคําตัดสินของศาล แหลงเงินไดที่ระบุชัดใน ITAA มีเพียง 

เงินไดสามประเภท คือ เงินปนผล คาสิทธิที่ไดรับจากผูที่ไมมีถ่ินที่อยูในประเทศออสเตรเลีย และ
เงินไดจากแหลงธรรมชาติ ดังนั้นแหลงเงินไดของเงินไดประเภทอื่นตองพิจารณาจากคําพิพากษา
ของศาล 

   การพิจารณาแหลงเงินได จะประกอบดวยขอพิจารณาหลายประการ  
โดยมากศาลจะพิจารณาจากความเปนจริงวาสถานที่แหงนั้นเปนสถานที่ที่สําคัญของการดําเนิน
ธุรกิจหรือไม ปจจัยหลักในการพิจารณาไดแก 

- สถานที่ตกลงเขาทําสัญญา 
- สถานที่ปฏิบัติตามสัญญา 
- กฎหมายที่ตกลงใชบังคับกับสัญญานั้น 

- หนวยเงินตราที่ใช 
- สถานที่ชําระเงิน  

   ฯลฯ 
ดังนั้นแนวคําวินิจฉัยของศาลออสเตรเลียในการพิจารณาวาเปนการ

ประกอบการในประเทศออสเตรเลียหรือไม ศาลจะพิจารณาจากความเปนจริงวาสถานที่แหงนั้น

                                                 
1 Australian Taxation Office, Tax and the Internet, (Canberra: Australian Government Publishing 

Service, August 1997, pp.46-53. 
2 Australian Taxation Office, Tax and the Internet: Second Report, (Canberra: Australian 

Government Publishing Service, December 1999, pp.76-109. 
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เปนสถานที่ที่สําคัญของการดําเนินธุรกิจหรือไม โดยใชปจจัยขางตนในการพิจารณา ซ่ึงกรณีของ
เซิรฟเวอร ออสเตรเลียไมเคยมีแนวทางคําวินิจฉัยของศาล แตมีแนวโนมที่จะเห็นวา การที่บริษัท
ตางประเทศมีเซิรฟเวอรเพื่อใชในการดําเนินธุรกิจในออสเตรเลียนาจะถือไดวาเปนการประกอบ 
กิจกรรมการคาในออสเตรเลียและมีแหลงเงินไดในออสเตรเลีย 
 
  4.1.1.2.3 ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ 
 

ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษมีหลักเกณฑในการพิจารณาวาเปนการ
ประกอบกิจการในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษดงันี้1 

- สถานที่ที่สัญญาไดกอใหเกิดขึ้น 

- การประกอบการที่กอใหเกิดกําไรในสวนที่เปนสาระสําคัญ (profits in 
substance) 

 

หลักเกณฑประการแรกไดสรางขึ้นเพื่อพิจารณาวาบุคคลที่ไมมีถ่ินที่อยู
กระทํากิจกรรมทางการคาในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ (trade in) การที่จะพิจารณาวาสัญญา
ไดกอใหเกิดขึ้น ณ ที่ใดจะตองพิจารณากฎหมายวาดวยสัญญา หากสัญญาซื้อขายสินคาทําขึ้นใน 

ตางประเทศประกอบกับกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินและความเสี่ยงภัยไดโอนไปยังผูซ้ือในตางประเทศ
ดวย จะถือวาผูขายไดประกอบกิจกรรมทางการคาในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ (trade in)  
มิใชประกอบกิจกรรมทางการคากับประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ (trade with)  

สวนหลักเกณฑที่สองไดพัฒนาขึ้นในภายหลังโดย Lord Atkin ในคดี Fl 

Smidth & Co. V Greenwood (1920) ที่มีความเห็นวาการทําสัญญาหรือการลงนามในสัญญามิใช
ปจจัยหลักในการพิจารณาเพียงประการเดียว มิใชเพียงพิจารณาวาสินคาผลิตขึ้นในสหราชอาณาจักร
อังกฤษและการเจรจาเกี่ยวกับขอความในสัญญาและการลงนามในสัญญาเกิดขึ้นในสหราชอาณา
จักรอังกฤษกิจกรรมทางการคาจึงถือวาไดกระทําขึ้นในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ หากแต
ตองพิจารณาวาการประกอบการที่เกี่ยวของไดกอใหเกิดกําไรในสวนที่เปนสาระสําคัญที่ใด อยางไร
ก็ดี นักกฎหมายของสหราชอาณาจักรอังกฤษบางทานเห็นวาหลักเกณฑทั้งสองประการอาจกอให
เกิดผลลัพธเดียวกันเนื่องจากสาระสําคญัของการประกอบกิจการมักจะกระทําขึ้น ณ สถานที่ที่กอ
ใหเกิดสัญญา แตในโลกของเทคโนโลยี สถานที่ที่เกิดสัญญาตามกฎหมาย อาจเปนเพียงเครื่องมือ
ส่ือสาร ดังนั้นความเห็นของ Lord Atkin ในหลักเกณฑประการที่สองนาจะสอดคลองกับสถาน

                                                 
1 ธนะศักดิ์ จรรยาพูน, “E-Commerce ตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและตาม

อนุสัญญาภาษีซอน”, สรรพากรสาสน, หนา 11. 
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การณปจจุบัน1 โดยนําไปพิจารณาในกรณีการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ
เพื่อใชในการดําเนินกิจการนาจะถือไดวาเปนการประกอบการที่กอใหเกิดกําไรในสวนที่เปนสาระ
สําคัญจึงถือวาเปนการประกอบกิจการในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ 

 
 

 4.1.2  การปรากฏของเว็บไซท 
    
  เว็บไซทเปนที่รวมของโปรแกรม ขอมูล และภาพที่สามารถเรียกใชไดโดย 
อินเทอรเน็ตทั่วโลกผานการใชบราวเซอร เมื่อผูซ้ือตองการติดตอซ้ือสินคาจากบริษัทตางประเทศ  
ผูซ้ือจะพิมพที่อยูเว็บเพื่อเรียกใชเว็บไซทของผูขาย  เว็บไซทจะถือเปนการเขามาประกอบการใน
ประเทศแหลงเงินไดหรือไม พิจารณาไดดังนี้ 

 
4.1.2.1 การพิจารณาตามหลักเกณฑทางภาษีของประเทศไทย 
 
เว็บไซทเปนที่รวมของโปรแกรม ขอมูล และภาพที่สามารถเรียกใชไดโดย 

อินเทอรเน็ตทั่วโลกผานการใชบราวเซอร เมื่อผูซ้ือตองการติดตอซ้ือสินคาจากบริษัทตางประเทศ  
ผูซ้ือจะพิมพที่อยูเว็บเพื่อเรียกใชเว็บไซทของผูขาย ลักษณะพิเศษของเว็บไซท คือเว็บไซทอาจถูก
เรียกโดยผูซ้ือหรือผูที่ตองการเขาเยี่ยมชมไดหลายคนพรอมๆกัน บริษัทตางประเทศขายสินคาใหแก
ผูซ้ือในประเทศไทยโดยการขายผานเว็บไซท บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีหรือไมตองพิจารณา
ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ ซ่ึงมุงหมายถึงการเขามาของบุคคลซึ่งมีการปรากฏทางกายภาพ
ในประเทศไทย แตกรณีนี้เปนการปรากฏของบริษัทตางประเทศในรูปแบบเว็บไซทซ่ึงผูซ้ืออาจอยูที่
ใดก็ไดถาสามารถเขาถึงอินเทอรเน็ตไดก็สามารถเขาสูเว็บไซทของบริษัทตางประเทศได แนวทาง
พิจารณาคือการพิจารณาจากสถานที่เกิดสัญญาตามแนวคําวินิจฉัยของศาลไทย ดังนั้นจึงตอง
พิจารณาวาคําเสนอเกิดที่ใดและคําสนองเกิดที่ใด ซ่ึงปจจุบันไดมีการผานกฎหมายวาดวยธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกสเพื่อรองรับการเกิดของสัญญาในการทําธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสแลว โดยประกาศ
ราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 3 ธันวาคม 2544 และใหมีผลบังคับใชเมื่อพน 120 วันนับแตวันประกาศ
ราชกิจจานุเบกษา พระราชบัญญัตินี้ไดกําหนดใหคําเสนอและคําสนองในการทําสัญญาอาจทําเปน
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสไดและหามปฏิเสธการมีผลทางกฎหมายของสัญญาเพียงเพราะเหตุที่สัญญานั้น
ไดทําคําเสนอหรือคําสนองเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 13) และใหถือสถานที่สงหรือรับขอ
มูล ณ ที่ทําการงานของผูสงหรือผูรับขอมูลแลวแตกรณี เปนที่สงหรอืรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส  

                                                 
1 เรื่องเดียวกัน, หนา 12. 
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ในกรณีที่ไมปรากฏที่ทําการงานของผูสงขอมูลหรือผูรับขอมูล ใหถือเอาถิ่นที่อยูปกติเปนสถานที่ที่
สงหรือไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 24) เมื่อนําบทบัญญัติที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวย
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสมาปรับใชกับการซื้อขายผานเว็บไซท เชน กรณีที่เว็บไซทมีลักษณะเปน
คําเสนอเมื่อผูซ้ือสนองตอบยอมทําใหเกิดสัญญา สถานที่เกิดสัญญายอมเกิดขึ้น ณ สถานที่ที่คํา
สนองไปถึง คือสถานที่ที่มีคําเสนอ ซ่ึงในที่นี้จะหมายถึงที่ใด ที่ตั้งเซิรฟเวอร หนาจอของผูขาย หรือ
ประเทศถิ่นที่อยูของผูขาย กรณีที่ใหยึดถือสถานที่ของผูขายเปนสถานที่เกิดสัญญาตามมาตรา 241 
จะสงผลใหไมเปนการประกอบการในประเทศไทยและประเทศไทยไมมีอํานาจจัดเก็บภาษี ซ่ึงจะ
สงผลถึงการเขามาลงทุนในประเทศไทยของบริษัทตางประเทศที่จะมีจํานวนลดนอยลงเนื่องจาก
บริษัทตางประเทศจะเลือกขายสินคาผานเว็บไซทแทนเพื่อไมตองเสียภาษีในประเทศไทย หรือใน
กรณีที่เว็บไซทมีลักษณะเปนคําเชื้อเชิญ และผูซ้ือเปนผูทําคําเสนอก็จะมีปญหาในการระบุสถานที่
ของผูซ้ือเพื่อใชกําหนดเปนสถานที่เกิดสัญญาอีกเชนกัน เนื่องจากการพิสูจนสถานที่อยูของผูซ้ือ
สามารถกระทําไดยากเพราะผูซ้ืออาจเขาสูเว็บไซทที่ใดก็ได และผูซ้ือไมจําตองเปดเผยตัวเนื่องจาก
การชําระราคาดวยระบบการชําระเงินทางอิเล็กทรอนิกสนั้นผูซ้ือไมจําตองเปดเผยตัว  

การพิจารณาจากสถานที่เกิดสัญญาวาเปนการประกอบการในประเทศไทยหรือไม
จึงมีความยุงยากแมจะทําใหประเทศไทยจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศไดแตก็มีขอเสียในเรื่องของ
การขัดกับหลักความเปนกลางเมื่อนําไปเปรียบเทียบกับการขายสินคาผานโทรศัพทหรือแฟกซใน
ประเทศไทย ที่กรณีหลังก็ไมมีการเขามาของบริษัทตางประเทศ แตบริษัทตางประเทศไมตองเสีย
ภาษ ี หรือหากตีความใหการปรากฏของเว็บไซทไมเปนการประกอบการในประเทศไทยก็จะทําให
ประเทศแหลงเงินไดเชนประเทศไทยซึ่งเปนประเทศรับการลงทุนตองสูญเสียฐานภาษีเพราะบริษัท
ตางประเทศจะไมเขามาตั้งบริษัท สาขาหรือสงพนักงานเขามาเชนเดิมอีกและเลือกขายสินคาผาน
เว็บไซทแทนดังที่กลาวขางตน 

ความงายในการปรากฏของเว็บไซทจึงทําใหเกิดความลําบากในการ
พิจารณาสถานที่เกิดสัญญา แตถาตีความไมจัดเก็บภาษีประเทศไทยซึ่งเปนประเทศแหลงเงินไดก็จะ
เสียฐานภาษี จะเห็นไดวาการพิจารณาจากสถานที่เกิดสัญญาอาจใชไมไดอีกตอไป ขณะเดียวกันถา 
ตีความจัดเก็บภาษีก็จะขัดกับหลักการจัดเก็บภาษีที่ดี คือ หลักความงาย และหลักความแนนอน  
  

 
 

                                                 
1 เนื่องจากพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสอยูในระหวางการรางพระราชกฤษฎีกาเพื่อ

กําหนดรายละเอียด จึงยังไมมีแนวทางปฏิบัติ และเปนการไมแนนอนวามาตรา 24 จะใชในการตีความกรณีการ
ขายสินคาผานเว็บไซทหรือไม 
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4.1.2.2  การพิจารณาตามหลักเกณฑทางภาษีของตางประเทศ 
 
 นานาประเทศตางมีความคิดเห็นในเรื่องของการปรากฏของเว็บไซทวาจะ

ถือเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศตนหรือไมโดยพิจารณาจากการตีความตามกฎหมาย
ภายในของตน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา และประเทศ 
สหราชอาณาจักรอังกฤษ ซ่ึงจะกลาวเปนลําดับดังตอไปนี้ 

 
 4.1.2.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา1 
  

   สหรัฐอเมริกาไดออก Internet Tax Freedom Act เพื่อระงับการดําเนินการ
เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไวชั่วคราว ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 
4.1.1.2.1 ขณะเดียวกันไดพยายามศึกษาขอมูลเพื่อหาบทสรุปที่ควรจะเปน สหรัฐอเมริกาจําเปนตอง
ศึกษาอยางละเอียดรอบคอบ เนื่องจากลักษณะการปกครองของสหรัฐอเมริกาแบงการปกครองออก
เปนรัฐ แตละรัฐมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีขายไดเอง การพิจารณาหาความสัมพันธกรณีภาษีขายจึง
อาจนํามาเทียบเคียงกับการจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศในเรื่องของอํานาจในการจัดเก็บภาษี
ได2 โดยเฉพาะการปรากฏของเว็บไซท กลาวคือ ในกรณีที่มีการซื้อขายขามรัฐ รัฐนั้นๆจะมีอํานาจ
ในการจัดเก็บภาษีหรือไมตองพิจารณาวามีลักษณะครบเงื่อนไขของหลักความสัมพันธหรือไมเสีย
กอน หลักความสัมพันธดังกลาวมีสองประการซึ่งอยูภายใตรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ไดแก  
Due Process Clause3 ซ่ึงมุงเนนความเปนธรรมในการจัดเก็บ4 และ Commerce Clause5 ซ่ึงมุงเนนการ
รักษาประโยชนของประเทศ กลาวคือไมใหกฎหมายของแตละรัฐขัดขวางความเจริญเติบโตทาง

                                                 
1 Advisory Commission on Electronic Commerce, Report to Congress, (April 2000), p.1. 
2 Richard L.Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation, 

p.282. 
3 หลัก Due Process Clause กําหนดไวในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาวา “No person shall…be 

deprived of life, liberty, or property without due process of Law”, “or shall any State deprive any person of life, 
liberty, or property without due process of Law”. 

4 Brian G.Ritz, “Nexus on the Net: A Taxing Question”, Duquesne University Law Review, 
Lexis/Nexis 36 Duq.L.Rev.921, (Summer 1998). 

5 หลัก Commerce Clause กําหนดไวในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาวา “The Congress shall have 
power…(to) regulate commerce with foreign Nations, among the several States, and with the Indian Tribes”. 
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เศรษฐกิจของประเทศ1 แตเดิมหลักความสัมพันธทั้งสองจะยึดถือการปรากฏทางกายภาพเปนหลัก 
ไดแก การมีทรัพยสิน การมีลูกจาง หรือตัวแทนในรัฐนั้น เปนตน2 ตอมาคําพิพากษาคดี Quill Corp. 

V. North Dakota3ไดสรางแนวทางขึ้นใหมโดยไมยึดถือการปรากฏทางกายภาพ (physical presence) 

ในการจัดเก็บภาษีขาย อันเปนการเปดทางใหคําพิพากษาคดี Geoffrey, Inc. V. South Carolina Tax 

Commission4วินิจฉัยวาไมจําเปนตองมีการปรากฏทางกายภาพในการจัดเก็บภาษีเงินได กลาวคือ มี
เพียงความสัมพันธเชิงเศรษฐศาสตรก็พอเพียงแลว เรียกวา “economic nexus” ซ่ึงอาจนํามาปรับใช
กับการปรากฏของเว็บไซทได หลัก economic nexus ยังคงกอใหเกิดปญหาในสหรัฐอเมริกา 
เนื่องจากแตละรัฐมีวิธีการพิจารณาสถานที่เกิดกิจกรรมตางกัน เชน ในกรณีภาษีขาย บางรัฐถือวา
การขายเกิดที่สถานที่อยูของผูขาย ขณะที่บางรัฐถือวาการขายเกิดที่สถานที่อยูของผูซ้ือ จึงอาจเกิด
การจัดเก็บภาษีซํ้าซอนได  

แมกระนั้นก็ตาม หลายๆรัฐของสหรัฐอเมริกาไดนําหลัก economic nexus 
มาใชโดยถือวาผูเสียภาษีในตางประเทศมีสวนรวม (participate-in) เชิงเศรษฐศาสตรในรัฐที่ลูกคาตั้ง
อยูแมวาจะไมมีสถานประกอบการทางกายภาพในรัฐนั้น ทั้งนี้ตามแนวคําพิพากษาคดี Geoffrey V 

South Carolina Tax Commission แตแนวคําพิพากษาฉบับนี้นักกฎหมายในสหรัฐอเมริกาเห็นวาจะ
ทําใหกิจกรรมเกือบทั้งหมดที่กอใหเกิดผลกระทบเชิงเศรษฐศาสตรสามารถที่จะกอใหเกิดความ
สัมพันธ (nexus) ในเชิงภาษีเงินได โดยผลของคําพิพากษานี้ ผูขายสินคาที่ขายผานอินเทอรเน็ตอาจ
ถือวามีความสัมพันธเมื่อใดก็ตามที่ขอความทางอินเทอรเน็ตมาถึง อยางไรก็ดี นักกฎหมายในสหรัฐ

                                                 
1 Brian G.Ritz, “Nexus on the Net: A Taxing Question”, Duquesne University Law Review, 

Lexis/Nexis 36 Duq.L.Rev.921, (Summer 1998). 
2 Craig J.Langstraat and Emily S.Lemmon, “Economic Nexus: Legislative Presumption or Legitimate 

Proposition”, Akron Tax Journal, Lexis/Nexis 14 Akron Tax J.1, 1999. 
3 คําพิพากษาคดี Quill Corp. V. North Dakota (1992) ศาลสูงวินิจฉัยวา บริษัท Quill ซึ่งเปนบริษัทที่ต้ัง

อยูในรัฐเดลาแวรไมมีสํานักงานในรัฐนอรทดาโกตา แตจําหนายสินคาแกผูซื้อในรัฐนอรทดาโกตาดวยการขาย
ผานแคตตาล็อกและลงโฆษณาในนิตยสาร และวารสาร ดังนี้ถือวาบริษัท Quill มีจุดมุงหมายที่จะทําธุรกิจหาราย
ไดกับผูอาศัยในรัฐนอรทดาโกตาโดยตรงจึงถือวามีความสัมพันธที่เพียงพอที่รัฐนอรทดาโกตาจะจัดเก็บภาษี
บริโภคแมวาบริษัท Quill จะไมมีการปรากฏทางกายภาพ (physical presence) ในรัฐนอรทดาโกตาเลยก็ตาม 

4 คําพิพากษาคดี Geoffrey, Inc. V. South Carolina Tax Commission (1993) ศาลสูงของรัฐเซาทแคลิฟอ
เนียรวินิจฉัยวาบริษัทโฮลดิ้งของรัฐเดลาแวรอยูในบังคับที่จะตองเสียภาษีเงินไดของรัฐเซาทแคลิฟอเนียร หาก
ปรากฏวาบริษัทเพียงแตอนุญาตใหผูรับอนุญาตในรัฐเซาทแคลิฟอเนียรใชสิทธิในทรัพยสินที่ไมมีรูปรางและไมมี
สถานประกอบการทางกายภาพในรัฐนั้น ศาลสูงในกรณีนี้ใหความเห็นวาลําพังแตการอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพย
สินที่ไมมีรูปรางเพื่อการใชในรัฐเซาทแคลิฟอเนยีร ผูใหอนุญาตหรือ Licensor มีความสัมพันธ (nexus) ที่เพียงพอ
และสามารถจัดเก็บภาษีได 
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อเมริกาหลายทานเห็นวาแนวทางการตีความเพื่อการจัดเก็บภาษีดังกลาวไมอาจทําไดตามรัฐธรรม
นูญแหงสหรัฐอเมริกา 

 

4.1.2.2.2 ประเทศออสเตรเลีย1 
    
   ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 4.1.1.2.2 การพิจารณาแหลงเงินไดของ
ประเทศออสเตรเลียจะประกอบดวยขอพิจารณาหลายประการ ซ่ึงโดยมากจะพิจารณาจากความเปน
จริงวาสถานที่แหงนั้นเปนสถานที่ที่สําคัญของการดําเนินธุรกิจหรือไม โดยใชปจจัยหลักในการ
พิจารณาไดแก สถานที่ตกลงเขาทําสัญญา สถานที่ปฏิบัติตามสัญญา กฎหมายที่ตกลงใชบังคับกับ
สัญญานั้น หนวยเงินตราที่ใช สถานที่ชําระเงิน ฯลฯ เปนตน 

 แหลงเงินไดภายใตหลักกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะ
พิจารณาวาวิสาหกิจมีกิจกรรมการคาเกิดขึ้นที่ใด กิจกรรมที่กอใหเกิดผลไดทางเศรษฐกิจไดแก การ
เขาเจรจาตกลงทําสัญญา การสั่งซื้อ การโฆษณา การเก็บรักษาคลังสินคา การสงสินคา การชําระ
ราคา และบริการหลังการขาย จึงตองพิจารณาวากิจกรรมตางๆเหลานี้เกิดขึ้นที่ใด ที่นั้นจะเปนแหลง
เงินได การคาแตเดิมมักมีกิจกรรมของธุรกิจในที่แหงเดียว หรือหลายแหงแตภายใตเขตอํานาจเดียว
กัน การพิจารณาสถานที่ที่เปนแหลงเงินไดจึงไมใชเร่ืองยาก แตการคาผานอินเทอรเน็ตนั้นมีการ 

ตกลงซื้อขายกันขามพรมแดน แมจะทราบวามีการชําระเงินจากที่ใด แตการพิจารณาแหลงเงินได
ตองพิจารณาตามหลักเกณฑที่มีอยูซ่ึงอาจมีปญหา เพราะการคานั้นกระทําบนอินเทอรเน็ต เชนขาย
ผานเว็บไซท ผูขายมิไดอยูในประเทศผูซ้ือ การพิจารณาสถานที่เกิดสัญญาจะเปนปจจัยสําคัญในการ
พิจารณาวาแหลงเงินไดเกิดขึ้นที่ใด 

ในการพิจารณาวากิจกรรมการคาเกิดขึ้นที่ใด เปนเรื่องสําคัญที่ตอง
พิจารณาวากิจกรรมที่กอใหเกิดผลไดทางเศรษฐกิจอยูที่ใด มากกวาที่จะไปพิจารณาวาสินคาถูก
บริโภคโดยลูกคา ณ ประเทศนั้นๆ Lord Herchell ไดใหขอสังเกตไวในคําพิพากษาคดี Grainger and 

Son V.Gough วา 
“มีความแตกตางระหวาง การคากับประเทศนั้น (trading with a country) 

กับการดําเนินการคาภายในประเทศนั้น (carrying on a trade within a country) พอคาหลายรายสงออก
สินคาไปขายทั่วโลก การที่พอคาสงสินคาไปขายทั่วโลกนั้น มิอาจกลาวไดวาพอคานั้นคาขายในทุก
ประเทศที่ลูกคาไดซ้ือสินคาของเขาไป” 

                                                 
1 Australian Taxation Office, Tax and the internet: Second Report, (December 1999), 

pp.76-109. 
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กรณีการคากับประเทศหนึ่ง แหลงเงินไดมิไดเกิดขึ้นในประเทศนั้น 
เพราะกิจกรรมการคามิไดเกิดขึ้นในประเทศ แตการดําเนินการคาภายในประเทศนั้น จะกอใหเกิด
แหลงเงินไดขึ้นในประเทศนั้น 

ในการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส การพิจารณาวาการคาเกิดในประเทศหรือ
ไมนั้นเปนเรื่องที่ยาก เชน กรณีที่กิจกรรมทั้งหมดดําเนินผานเว็บไซท ในกรณีนี้มีผูใหความเห็นวา
เปนกรณีที่ลูกคาเปนฝายเขามาติดตอถึงเว็บไซทเอง แลวก็ซ้ือสินคาไป ดังนั้นกิจกรรมการคาตอง
เกิดขึ้น ณ ที่ตั้งของเว็บไซท เชน สถานที่ที่เซิรฟเวอรของเว็บไซทนั้นตั้งอยู อีกความเห็นหนึ่งมี
ความเหน็วา การที่ลูกคาเขามาติดตอที่เว็บไซท กิจกรรมทั้งหลายเกิดขึ้นเกิดขึ้นบนเครื่อง
คอมพิวเตอรของลูกคาเอง ดังนั้นกิจกรรมการคาก็เกิดขึ้นที่ที่ลูกคาอยู ตามความคิดเห็นกรณีหลังนี้
จะทําใหกิจกรรมการคาเกิดขึ้นไดทุกที่ที่สามารถเขาถึงเว็บไซทได 

อยางไรก็ตามคงมีปญหายุงยากตามมาอีกวา ถามีการแตกกิจกรรมเปน
หลายๆที่ หลายๆเว็บไซทที่ตั้งอยูบนเซิรฟเวอรคนละประเทศ แตสามารถทําใหเชื่อม (link) กันได
บนเว็บไซทนั้น เชน แคตตาล็อกอยูในเว็บไซทหนึ่ง การดําเนินการสั่งซื้ออยูในอีกเว็บไซทหนึ่ง 
และการสงเกิดขึ้นในอีกเว็บไซทหนึ่ง ในกรณีนี้จะมีปญหาวา กิจกรรมเกิดขึ้นที่ใด และจะถือที่ใด
เปนสถานที่เกิดเงินได 

อีกประเด็นหนึ่ง ซ่ึงเปนวิธีในการพิจารณาแหลงเงินได คือ การพิจารณา
วาสัญญาเกิดขึ้นที่ใด ซ่ึงหลักในการพิจารณาที่สําคัญ คือการดูวามีการเจรจาตอรองหรือเขาทํา
สัญญาที่ใด แตการไปตกลงกันนอกประเทศออสเตรเลียใชจะถือวาเปนแหลงเงินไดนอกประเทศไป
ทุกกรณี ถาการตกลงบางเรื่องทําในประเทศออสเตรเลีย หรือเงื่อนไขบางขอตองทําใหเสร็จสมบูรณ
ในประเทศออสเตรเลีย ก็ถือวาเกิดสัญญาขึ้นในประเทศออสเตรเลียได หรือในบางกรณีสถานที่
ชําระเงิน หรือสถานที่สงสินคาก็อาจเปนปจจัยหลักในการพิจารณาได ภายใตกฎหมายวาดวยสัญญา 
สัญญาซื้อขายจะเกิดขึ้นเมื่อคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน ก็จะเกิดความผูกพันตามกฎหมาย
ขึ้น ในกรณีที่มีการตกลงทําสัญญากันโดยใชวิธีสงจดหมายทางไปรษณีย สถานที่เกิดสัญญาคือ
สถานที่ที่มีการตอบรับคือสถานที่จดหมายสงไปถึง แตถาเปนกรณีที่ผูรับคําสนองสามารถรับรูได
ทันที เชน แฟกซ โทรศัพท ศาลก็จะถือเสมือนหนึ่งวาคูสัญญาอยูตอหนากัน กฎขอนี้นาจะนํามา
ปรับใชกับการคาทางอินเทอรเน็ตได เชนการใชจดหมายอิเล็กทรอนิกส (e-mail) เว็บไซท แตใน
กรณีที่ผูสงไมอาจรูวามีขอขัดของในการสื่อสาร กฎขอนี้ก็ไมนาจะนํามาปรับใชได อยางไรก็ดีคู
สัญญาอาจตกลงเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขเหลานี้ เชน ตกลงวาสัญญาทําขึ้น ณ สถานที่เจาะจงเปนพิเศษ 
หรือสถานที่ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง ตกลงกันวาจะใชกฎหมายของคูสัญญาฝายใดบังคับ 
เปนตน 
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ในแงของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส รูปแบบทั่วไปของการขายจะเกิดขึ้น
เมื่อลูกคาเลือกสินคาบนเว็บไซท และใสขอมูลบัตรเครดิต หรือชําระเงินดวยวิธีอ่ืนๆ ตามตัวอยางนี้
ผูขายจะถูกมองวาดําเนินการขายผานเว็บไซทดวยสัญญาที่ทําโดยตรงระหวางลูกคาและผูขาย แต
สถานที่คือเว็บไซท จะเห็นไดวาเว็บไซทของผูขายนั้นไมใชตัวผูขายเองโดยตรงที่เกี่ยวของกับ
สัญญานี้ อยางไรก็ตามศาลอาจตัดสินโดยพิจารณาวาเปนการคาที่เกดิขึ้นกับผูขายโดยตรงเองก็ได 
โดยใหเหตุผลวาการตัดสินใจขั้นสุดทายจะทําที่สถานที่ของผูขาย สําหรับการแสดงสินคาบน 

เว็บไซทจะเปนคําเชื้อเชิญ หรือเปนคําเสนอก็เปนประเด็นสําคัญเนื่องจากจะเปนการกําหนดวา
สถานที่เกิดสัญญาคือที่ใด ถาเปนคําเชื้อเชิญสถานที่เกิดสัญญาจะเปนสถานที่ของผูซ้ือ ถาเปน 

คําเสนอสถานที่เกิดสัญญาจะเปนสถานที่ของผูขายคือบนเว็บไซทนั้น ในกรณีนี้ศาลมักจะพิจารณา
วาเปนเพียงการเชื้อเชิญ เนื่องจากศาลไมคิดวาคูสัญญาประสงคจะใหทุกคนที่ไดรับโฆษณามีความ
ผูกพันทางกฎหมายกับผูขายไปเสียทั้งหมด จึงนาจะเปนเพียงการเชื้อเชิญใหเขาทําสัญญามากกวา  
มิฉะนั้นผูขายตองระวังรับผิดชอบวามีสินคาตามที่โฆษณาจริงหรือไม เพราะถาไมมีสินคา ผูขาย
ตองรับผิดในความเสียหายนั้นดวย อยางไรก็ตามการโฆษณานั้นก็อาจถือไดวาเปนคําเสนอถามี
ความชัดเจนที่เพียงพอจนกระทั่งไมจําเปนตองเจรจาอะไรกันอีก ในกรณีที่คูสัญญาตกลงเขาทํา
สัญญากันโดยใชจดหมายอิเล็กทรอนิกส (e-mail) และคําโฆษณาบนเว็บไซทเปนเพียงการเชื้อเชิญ 
เมื่อผูซ้ือสง 

จดหมายอิเล็กทรอนิกสไปยังผูขายจึงเปนคําเสนอ และเมื่อผูขายรับก็จะสงจดหมายอิเล็กทรอนิกส
กลับไป ซ่ึงถือไดวาเปนการสนองรับคําเสนอของผูซ้ือ แตก็มีประเด็นวาจะถือวาผูซ้ือไดรับคําสนอง
เมื่อใด เมื่อผูซ้ือเขาตรวจตูไปรษณียอิเล็กทรอนิกสหรืออยางไร 

อยางไรก็ตามตองสังเกตดวยวาในแงจุดมุงหมายในทางภาษีแลวสถานที่ที่
ทําสัญญาไมจําเปนตองถูกมองวาเปนแหลงเงินไดเสมอไป เพราะตองใหน้ําหนักกับปจจัยที่เกี่ยว
ของอื่นๆดวย เชนในคําพิพากษาคด ี Thorpe Nominees Case การดําเนินการปฏิบัติตามสัญญาใน
ประเทศสวิสเซอรแลนด ไมไดทําใหประเทศสวิสเซอรแลนดเปนแหลงเงินได เพราะสัญญาดังกลาว
มีจุดมุงหมายในการหลีกเลี่ยงภาษี สถานที่ที่เปนแหลงเงินไดจริงๆแลวคือประเทศออสเตรเลีย 
เพราะเปนสถานที่ของที่ดินที่จะทําการซื้อขายตั้งอยู 

หากถือวาการที่ลูกคาไปเปดรับจดหมายอิเล็กทรอนิกสของตนดวย
คอมพิวเตอรแบบพกพาในระหวางพักรอนที่เกาะแหงหนึ่งแลว สถานที่เกิดสัญญาคือที่เกาะนั้น ก็คง
ไมอาจอาจยึดถือหลักเกณฑใดๆได สถานที่เกิดสัญญาจึงไมควรเปนปจจัยหนึ่งเดียวในการพิจารณา
แหลงเงินได เชนเดียวกันถาผูซ้ือและผูขายตางก็อยูในประเทศออสเตรเลีย สินคาก็อยูใน
ประเทศออสเตรเลีย การจัดสงก็เกิดขึ้นในประเทศออสเตรเลีย เฉพาะแตสัญญาทําบนเว็บไซทที่ตั้ง
อยูบนเซิรฟเวอรนอกประเทศออสเตรเลีย ดังนี้นาจะใหน้ําหนักตอการทําสัญญานอยมาก  
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การพิจารณาแหลงเงินไดจึงควรพิจารณาจากปจจัยอ่ืนๆดวย แลวแตกรณีวากรณีใดควรใชปจจัยใด
เปนปจจัยหลักในการกําหนดแหลงเงินได ในบางกรณีอาจปรากฏวามีหลายเขตอํานาจรัฐที่เปน
แหลงเงินไดได จึงตองจัดสรรกันในเรื่องของรายไดดวย 

การนําสินคาเขามาขายในประเทศออสเตรเลียนั้น ไมวาผูใดเปนผูขาย ถา
การขายนั้นเกิดขึ้นในออสเตรเลีย บุคคลนั้นก็จะถูกเก็บภาษีจากการขายไดแมวาสัญญาจะทํานอก
ประเทศออสเตรเลีย มีการสงสินคาและชําระเงินนอกประเทศออสเตรเลีย กรณีการขายผานอินเทอร
เน็ตก็มีปญหาวาการขายผานเว็บไซทที่ตั้งอยูบนเซิรฟเวอรในประเทศออสเตรเลียจะถือวาเปนการที่
วิสาหกิจทําธุรกิจผานกิจการหรือตัวแทนในออสเตรเลียไดหรือไม ประเด็นนี้อาจแยงไดวาแมวาจะ
ไมมีบุคคลปรากฏทางกายภาพในออสเตรเลีย แตกิจกรรมการขายที่ทําผานเว็บไซทในออสเตรเลียก็
เกิดขึ้นในออสเตรเลียนั้น ดังนั้นการปรับใชกฎหมายที่มีอยูนี้ ถาไมอาจนํามาปรับใชได ก็ตอง
พิจารณาวาควรใชปจจัยใดเปนหลักในการพิจารณาในสถานการณนั้นๆและควรจะแบงแหลงเงินได
อยางไรจึงจะเหมาะสม 

กลาวโดยสรุปไดวา ประเทศออสเตรเลียพิจารณาแหลงที่มาของเงินได
จากการขายสินคาจากแนวคําพิพากษาของศาลซึ่งจะพิจารณาจากความเปนจริง แนวคําพิพากษาเดิม
มักพิจารณาจากสถานที่ในการเขาทําสัญญา สถานที่ปฏิบัติตามสัญญา กฎหมายที่ตกลงใชบังคับกับ
สัญญา ฯลฯ ลวนแลวแตมีที่มาจากความชัดเจนของสถานที่หรือลักษณะของกิจกรรม แตกรณีการ
ขายสินคาผานอินเทอรเน็ตซึ่งไรพรมแดน คงไมอาจยึดสถานที่ที่ชัดเจนเชนนั้นได โดยเฉพาะอยาง
ยิ่ง การพิจารณาการเกิดขึ้นของสัญญาจากการขายสินคาผานเวบ็ไซทที่พบความยุงยากตั้งแตใครเปน
ผูทําคําเสนอ ใครเปนผูทําคําสนอง และปญหาการกําหนดความแนนอนของสถานที่เกิดสัญญา
เพราะเว็บไซทปรากฏไดหลายที่และอาจตั้งอยูบนเซิรฟเวอรหลายตัวเพราะเปนเว็บไซทที่ออกแบบ
มาใหเชื่อมตอกัน (link) ศาลออสเตรเลียจึงมีแนวโนมที่จะไมถือวาการปรากฏของเว็บไซทมีความ
สัมพันธที่พอเพียง อยางไรก็ตามมีผูใหขอสังเกตวาในแงจุดมุงหมายในทางภาษีแลวสถานที่ทํา
สัญญาไมจําเปนตองเปนปจจัยหลักในการพิจารณาความเปนแหลงเงินไดเพราะตองใหน้ําหนักกับ
ปจจัยอ่ืนที่เกี่ยวของทั้งนี้ตามแนวคําพิพากษาคดี Thorpe Nominees Case การทําสัญญาบนเว็บไซท
อาจจะพิจารณาไมยากเสมอไปเพราะผูซ้ือผูขายอาจอยูในประเทศเดียวกันก็ได เพียงแตทําสัญญา
ผานเว็บไซทที่มีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศที่สาม จึงควรใหน้ําหนักกับปจจัยอ่ืนๆดวย มิใชพิจารณา
จากสถานที่เกิดสัญญาแตเพียงประการเดียว 
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4.1.2.2.3 ประเทศแคนาดา 
 
ประเทศแคนาดามีหลักการทางภาษีเชนเดียวกับประเทศอื่นๆที่ยึดหลัก

การปรากฏทางกายภาพ การพิจารณาวาเขามาประกอบกิจการในประเทศแคนาดาหรือไมจะ
พิจารณาจากปจจัยดังตอไปนี้1 

- มีการเจรจาตอรอง และตกลงเขาทําสัญญาที่ประเทศแคนาดา 

- มีการตกลงทําสัญญาซื้อขายเสร็จสมบูรณในประเทศแคนาดา แตการ
ขายมิไดเสร็จสมบูรณในประเทศแคนาดา 

- มีการเสนอขายสินคาในประเทศแคนาดา ไมวาจะมีการเจรจาตอรอง
ตกลงเขาทําสัญญาในประเทศแคนาดาหรือไม 

- คูสัญญาแสดงออกถึงการดําเนินกิจการในประเทศแคนาดา 

ฯลฯ 
   

แนวทางของประเทศแคนาดาจะไมถือวามีการดําเนินกิจการในประเทศ
แคนาดาถาเปนกรณีที่ผูไมมีถ่ินที่อยูในแคนาดาเชื้อเชิญชาวแคนาดาไปเจรจาตอรองทําสัญญานอก
ประเทศแคนาดา จะเห็นไดวาเปนเพียงคําเชื้อเชิญ ในกรณีที่บุคคลผูไมมีถ่ินที่อยูมีคําเสนอขายสินคา
ตอตัวแทนหรือพนักงานของชาวแคนาดา ดังนี้จะเปนการประกอบกิจการในแคนาดาไมวาสัญญาจะ
ตกลงเจรจาเสร็จสมบูรณในแคนาดาหรือไม ประเทศแคนาดาก็มีประเด็นเชนเดียวกันวา การขายสิน
คาผานอินเทอรเน็ตจะถือวาเปนการขายตอตัวแทนหรือพนักงานของแคนาดาหรือไม เพราะตาม
แนวทางของ OECD ตัวแทนตองเปน “บุคคล”  
   การที่ประเทศแคนาดาถือวาการเชื้อเชิญใหไปทําสัญญานอกแคนาดาไม
เปนการประกอบกิจการในประเทศ จะเปนชองทางใหเล่ียงภาษีไดงาย ซ่ึงในเรื่องนี้ก็มีความพยายาม
แกปญหาโดยใหมองวา การกระทําของบุคคลนอกประเทศแคนาดาเปนมากกวาคําเชื้อเชิญ 

   การพิจารณาวาเปนคําเสนอหรือคําเชื้อเชิญตองพิจารณาจากการกระทํา
นั้นๆ โดยใชหลักสัญญาทั่วไปมาพิจารณา เนื่องจากยังไมมีคําตัดสินของศาลเปนบรรทัดฐาน
สําหรับการคาขายผานอินเทอรเน็ต ถาเงื่อนไขของการเกิดสัญญาครบถวน สัญญายอมตองเกิดขึ้น
และเปนการดําเนินกิจการในแคนาดา การที่จะถือวาเปนคําเสนอหรือคําเชื้อเชิญตองพิจารณาจาก
การกระทํานั้นๆ จะตองระบุใหไดวาใครคือผูเสนอ และใครคือผูสนองรับ แตบางครั้งอาจมีความ

                                                 
1 Nathan Boidman and Mark D.Brender, “Canadian Taxation of  Inbound Electronic Commerce Part I, 

Tax Planning International e-commerce, p.4. 
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ลําบากในการพิจารณา เชนถาเปนการจองผานเว็บไซท แคนาดาอาจเห็นวาเปนเพียงคําเชื้อเชิญ ถา
ไมมีการจองก็จะเปนคําเสนอไดหากวาในเว็บไซทนั้นมีราคาและรายละเอียดตางๆครบถวนแลว  
ผูซ้ือเพียงแตใสขอมูลบัตรเครดิต หรือชําระเงินโดยวิธีใดๆ ยอมเปนคําเสนอได 
 

4.1.2.2.4 ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ 
 

ดังที่ไดอธิบายแลวในหัวขอที่ 4.1.1.2.3 วาประเทศสหราชอาณาจักร
อังกฤษมีหลักเกณฑในการพิจารณาวาเปนการประกอบกิจการในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ
สองประการ คือ การพิจารณาสถานที่ที่กอใหเกิดสัญญา และพิจารณาจากการประกอบการที่กอให
เกิดกําไรในสวนที่เปนสาระสําคัญ (profits in substance)  

ในเรื่องของการกอใหเกิดสัญญาตามกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศ 

สหราชอาณาจักรอังกฤษ การกอใหเกิดสัญญาจะตองพิจารณาองคประกอบที่สําคัญ 3 ประการ คือ 
ความตกลงของคูสัญญา เจตนาที่กอใหเกิดสัญญา และคาตอบแทน ในการที่จะตองพิจารณาวา 
คูสัญญาไดตกลงกอใหเกิดสัญญาจะตองพิจารณาวาไดเกิดคําเสนอและคําสนองที่ถูกตองตรงกัน 
ปญหาคือในกรณีการที่ผูซ้ือและผูขายติดตอกันทางเว็บไซท จะถือวามีคําเสนอหรือคําสนองเกิดขึ้น
ที่ใด และเมื่อใดจึงจะถือวาเปนคําเชื้อเชิญ หรือเมื่อใดจึงจะถือวาเปนคําเสนอ คําตอบคงตองขึ้นอยู
กับขอความนั้นเองวามุงประสงคจะกอใหเกิดความผูกพันเปนสัญญาหรือไม สวนกรณีของคําสนอง
มีหลักการโดยทั่วไปคือ การตอบรับคําเสนอทางไปรษณียจะถือวามีผลเมื่อจดหมายไดถูกสงโดยไม
คํานึงวาจดหมายจะสงถึงผูรับหรือไม1 แตถาเปนกรณีที่ผูสนองรับสามารถรับรูคําเสนอนั้นไดทันที
และสามารถตอบรับคําเสนอนั้นใหผูเสนอรับทราบทันที สัญญายอมเกิดขึ้นทันทีเชนกัน ณ สถานที่
ที่มีการสนองรับคือสถานที่ของผูเสนอ ในกรณีการติดตอดวยจดหมายอิเล็กทรอนิกส สัญญาจะเกิด
ขึ้นทันทีหรือไมคงตองขึ้นอยูกับวาสามารถติดตอส่ือสารกันไดทันทีในขณะนั้นหรือไม สวนการ
พิจารณาจากสถานที่ที่กอใหเกิดกําไรจะพิจารณาถึงสถานที่ที่มีกําไรเกิดขึ้นในความเปนจริง มิใช
เพียงพิจารณาจากสถานที่เกิดของสัญญาเพียงประการเดียว ในกรณีของการขายสินคาผานเว็บไซท
จึงอาจพิจารณาจากสองหลักเกณฑดังกลาวโดยตองพิจารณาใหไดวาคําเสนอคําสนองเกิดขึ้นที่ใด
โดยพิจารณาจากขอความในเว็บไซทนั้นเองวาจะถือไดหรือไมวาเปนคําเสนอหรือคําสนอง หรือ
อาจใชหลักเกณฑที่สองที่ไมใชการทําสัญญาเปนปจจัยหลัก แตจะพิจารณาถึงการประกอบการที่กอ
ใหเกิดกําไรในสวนที่เปนสาระสําคัญวาเกิดขึ้นที่ใดแทน ถาใชหลักเกณฑที่สองนี้ก็จะมีความ
สะดวกในการจดัเก็บภาษีมากขึ้น อยางไรก็ดียังไมมีคําพิพากษาของศาลเปนบรรทัดฐาน 

 
                                                 

1 ธนะศักดิ์ จรรยาพูน, “E-Commerce ตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและตาม
อนุสัญญาภาษีซอน”,สรรพากรสาสน, หนา 10.  
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4.1.3 กิจกรรมอ่ืนๆ 
 
 กิจกรรมอื่นๆที่เกี่ยวของกับการขายสินคาที่มีรูปรางผานอินเทอรเน็ต และมี

ประเด็นวาสามารถพิจารณาวาเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศแหลงเงินไดหรือไม 
 ไดแก การใหบริการอินเทอรเน็ตของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ การใชอุปกรณ
โทรคมนาคมในประเทศแหลงเงินได และการขายสินคาผานอินเทอรเน็ตดวยตัวแทนซอฟตแวร 
 
  4.1.3.1 ผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ 
 
 ผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือ ISP เปนผูใหบริการในการเขาสูระบบอินเทอรเน็ต 
โดยผูใชบริการจะติดตอกับ ISP โดยผานโทรศัพทในทองถ่ิน แลวติดตอผานอุปกรณของ ISP  
กลาวคือ ISP เปนเจาของอุปกรณเครื่องมือตางๆ เชน เซิรฟเวอร โมเด็ม router เพื่อใหการเขาสู 
อินเทอรเน็ตของผูใชบริการเปนไปได ประเด็นที่เกี่ยวของคือ ISP จะเปนตัวแทน หรือผูทําการ 
ติดตอที่จะทําใหถือไดวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยไดหรือไม 
 เมื่อพิจารณาหลักเกณฑของมาตรา 76 ทวิ ตามขอ 3.5.1 ISP จะเปนตัวแทนของ
บริษัทตางประเทศไดก็ตอเมื่อเปนตัวแทนไมอิสระ การพิจารณาวาอยางไรจึงถือวาไมอิสระพิจารณา
ไดจากคําวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 ซ่ึงกําหนดลักษณะที่ถือวาอิสระไว สถานภาพที่อิสระจะเปน
การใหบริการแกบุคคลทั่วไปโดยไมไดกระทําการใหแกใครเปนสวนใหญหรือโดยเฉพาะ ดังนั้น  
ISP ไมอาจเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศได เนื่องจาก ISP มีความเปนอิสระและใหบริการใน
การเขาสูอินเทอรเน็ตเปนการทั่วไป ไมมีอํานาจในการทําสัญญาหรือธุรกิจใดๆแทนบริษัทตาง
ประเทศ ไมสามารถควบคุมกิจกรรมซื้อขายที่กระทําผานเว็บไซทระหวางผูขายที่เปนบริษัทตาง
ประเทศกับผูซ้ือ ดังนั้นถึงแมวาจะไมเคยมีแนวคําวินิจฉัยของมาตรา 76 ทวิในเรื่องนี้ เพราะอินเทอร
เน็ตเปนเทคโนโลยีใหม แตเมื่อพิจารณาหลักพื้นฐานทางภาษีแลวไมอาจถือไดวาบริษัทตางประเทศ
ประกอบกิจการในประเทศไทยเพราะ ISP มีสถานภาพที่เปนอิสระ การอาศัยเหตุเพียงเพราะวา 
ลูกคาในประเทศใชบริการของ ISP การติดตอซ้ือสินคาไปยังเว็บไซทของผูขายนั้นยังไมถือวามี
ความสัมพันธที่เพียงพอ ในเรื่องนี้คอนขางมีความชัดเจนในการวิเคราะหดังนั้นจึงไมเปนประเด็น
โตเถียงในตางประเทศมากนัก 
 
 
 
 



   

 

85
 
 4.1.3.2 อุปกรณโทรคมนาคม 
 
 อุปกรณโทรคมนาคมในที่นี้ หมายถึง เครือขายการสื่อสาร เชน สายเคเบิล สาย
โทรศัพท สํานักงานโทรคมนาคม เหลานี้เปนสวนหนึ่งที่ทําใหการติดตอทางอินเทอรเน็ตเกิดขึ้นได 
และมีลักษณะทางกายภาพปรากฏอยูในประเทศไทย ลักษณะการปรากฏทางกายภาพในกรณีนี้ คงมิ
อาจถือเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยได เพราะหากถือวาการใชระบบสื่อสารเหลานี้
ถือเปนการประกอบกิจการในประเทศไทย การใชระบบไปรษณีย โทรศัพท  แฟกซ  หรือ เครือขาย
ใดๆในการซื้อขาย ก็ควรถือเปนการประกอบกิจการในประเทศไทยเชนเดียวกันตามหลักความเปน
กลาง ดังนั้น หากตีความใหรวมถึงอุปกรณทุกอยางคงเปนการตีความที่กวางเกินไป และไมกอให
เกิดประโยชนใดๆ ในเรื่องอุปกรณโทรคมนาคมมีลักษณะเชนเดียวกับผูใหบริการอินเทอรเน็ตแก
บริษัทตางประเทศที่มีความชัดเจน จึงไมเปนประเด็นโตเถียงในตางประเทศมากนัก 
 
 4.1.3.3 ตัวแทนซอฟตแวร 
 
 จากหลักเกณฑและแนวทางการตีความเรื่องตัวแทน ตามมาตรา 76 ทวิ ตัวแทนที่
จะถือวาบริษัทตางประเทศมีการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยจะตองเปนตัวแทนไมอิสระ 
กลาวคือ เปนตัวแทนที่ไมไดใหบริการเปนการทั่วไป ตรงกันขามเปนตัวแทนที่กระทําการแทน
บุคคลกลุมใดกลุมหนึ่งโดยเฉพาะหรือเปนสวนใหญ และเปนตัวแทนที่ตองฟงคําบังคับบัญชาของ
บริษัทตางประเทศซึ่งเปนผูขายสินคา ดังนี้ เมื่อนํามาเปรียบเทียบกับการขายสินคาทางอินเทอรเน็ต
บางกรณี เว็บไซทที่ผูซ้ือติดตอดวยมีโปรแกรมซอฟตแวรที่ทําใหเกิดการสื่อสาร เจรจากันจนตกลง
เขาทําสัญญากันในที่สุด เรียกวา ตัวแทนซอฟตแวร (software agent) ซ่ึงมีคุณสมบัติเชนเดียวกับ 
ตัวแทนไมอิสระตามแนวทางวินิจฉัยของมาตรา 76 ทวิ กลาวคือมีความสามารถในการตกลงเจรจา1 
อยูในบังคับของบริษัทตางประเทศ2 และมิไดกระทําการแทนบริษัทอื่นๆเปนการทั่วไป หากแตมีขอ
แตกตางประการเดียว คือ ตัวแทนตามหลักเกณฑและแนวทางของมาตรา 76 ทวิ มีลักษณะเปน 
“บุคคล” มิใชโปรแกรมคอมพิวเตอร ดังนี้จะถือไดวาบริษัทตางประเทศมีตัวแทนในประเทศไทยได
หรือไม สําหรับตางประเทศซึ่งเปนประเทศผูลงทุนหรือประเทศที่พัฒนาแลวสวนใหญมีความเห็น
ไมถือวาตัวแทนซอฟตแวรนั้นเปนการประกอบการในประเทศตน และมีขอสังเกตวาการตีความให

                                                 
1 ตัวแทนซอฟตแวรบางกรณีมีความสามารถในการตอรองราคาได โดยผูเขียนโปรแกรมจะกําหนดให

ตัวแทนซอฟตแวรตกลงเขาทําสัญญาโดยยอมลดราคาไดในระดับหนึ่ง 
2 บริษัทตางประเทศเปนผูควบคุมการทํางาน และกําหนดโปรแกรมของซอฟตแวร 
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ตัวแทนหมายรวมถึงตัวแทนซอฟตแวรนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับการพิจารณาที่ตั้งเซิรฟเวอรแลว การ
พิจารณาจากที่ตั้งเซิรฟเวอรจะมีความสัมพันธมากกวา 
 
  จากที่กลาวมา การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนการคาสื่อใหมที่ประมวลรัษฎากรและแนวคํา
วินิจฉัยไมไดมีขอบเขตครอบคลุมถึง การตีความตามหลักเกณฑที่มีอยูเดิม จะทําใหประเทศไทยซึ่ง
เปนประเทศแหลงเงินได ไมอาจจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่มี
อัตราการขยายตัวสูง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดทางภาษี ในขณะเดียวกัน หากตีความใหจัด
เก็บภาษีไดก็จะไมสอดคลองกับหลักความเปนกลาง (neutrality) เพราะธุรกรรมที่มีลักษณะเปนการ
ซ้ือขายเหมือนกันก็ควรมีภาระภาษีเชนเดียวกัน เชน การขายทางโทรศัพท หรือทางแฟกซที่ปจจุบัน
ไมมีภาระภาษี และนอกจากนี้การตีความใหจัดเก็บภาษีไดอาจเปนอุปสรรคตอการขยายตัวของการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดเชนกัน ดังนั้นจึงตองหาวิธีการที่เหมาะสมในการแกปญหาที่เกิดขึ้น 
 

4.2  กรณีประเทศถิ่นท่ีอยูของบริษัทตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย 
 

หลักการจัดเก็บภาษีโดยทั่วไปจะกําหนดใหจัดเก็บไดตอเมื่อมีความสัมพันธ หรือ nexus ที่
พอเพียง สําหรับกิจกรรมการขายสินคาที่มีรูปรางผานอินเทอรเน็ต ผูขายหรือผูมีเงินไดอาจไมไดเขา
มาหรือมีการปรากฏทางกายภาพในประเทศแหลงเงินไดเลย ดังนี้จะถือวามีความสัมพันธที่พอเพียง
หรือไม จากนิยามความหมายของสถานประกอบการถาวรที่ไดกลาวมาในหัวขอที่ 3.5.2 จะพบวา 
กิจกรรมทั้งหลายที่จะถูกตีความวาถือวามีสถานประกอบการถาวรนั้น ลวนแตเปนการเขามาปรากฏ
ทางกายภาพ (physical presence) ทั้งสิ้น แตสําหรับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอาจไมปรากฏทางกาย
ภาพเลย กลาวคือ ไมมีสํานักงาน สาขา หรือลูกจางผูทําการแทนในประเทศแหลงเงินไดเลย ผูซ้ือ
อาจเปนใครก็ไดทั่วโลกโดยซ้ือสินคาผานเว็บไซท เซิรฟเวอรอาจตั้งอยูในที่ใดๆทั่วโลกเชนกัน ดังนี้
ธุรกรรมที่เกิดขึ้นบนอินเทอรเน็ตจะมีวิธีในการจัดเก็บภาษีอยางไร ภาระภาษีจะเปนของใคร  
เว็บไซท เซิรฟเวอร หรืออุปกรณโทรคมนาคมจะถือวาเปนสถานประกอบการถาวรไดหรือไม  
คําถามเหลานี้ไมมีการกลาวถึงคําตอบไวโดยตรงในคําอธิบายของ OECD เนื่องจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสเปนการคารูปแบบใหม จึงตองพิจารณาจากรางอนุสัญญาที่ใชในปจจุบันวา เมื่อปรับ
ใชกับกิจกรรมตางๆจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางแลวผลจะเปนเชน
ไร 
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4.2.1 การมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทย 
 
จากนิยามความหมายของสถานประกอบการถาวรที่ไดกลาวมาในหัวขอที่ 3.5.2 

จะพบวากิจกรรมทั้งหลายที่จะถูกตีความถือวาเปนสถานประกอบการถาวรนั้น ลวนแตมีลักษณะ
ของการเขามาปรากฏทางกายภาพ (physical presence) ทั้งสิ้น เซิรฟเวอรเปนอุปกรณที่มีตัวตน เมื่อ
พิจารณากับแนวทางการตีความหมายของ OECD แลวสามารถอธิบายไดดังนี้ 

 
4.2.1.1 การพิจารณาการตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 

  
เซิรฟเวอรเปนเครื่องไมโครคอมพิวเตอรที่มีอุปกรณเก็บสํารองขอมูลขนาดใหญ

สําหรับจัดเก็บและสงไฟลของผูประกอบการผานเครือขายอินเทอรเน็ต ทั้งนี้เซิรฟเวอรอาจเปนของ
ผูใหบริการอินเทอรเน็ต ( Internet Service Provider หรือ ISP ) หรือของบริษัทตางประเทศผูขาย 
ก็ได ถาบริษัทตางประเทศมีหรือเชาเซิรฟเวอรในประเทศแหลงเงินไดและดําเนินธุรกิจผาน
เซิรฟเวอรนั้น ถือไดวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหลงเงินได ไมวา
บริษัทตางประเทศจะมีลูกจางหรือตัวแทนอยูในประเทศแหลงเงินไดหรือไม เพราะเซิรฟเวอรมี
ลักษณะเปนสถานประกอบธุรกิจซึ่งมีลักษณะประจํา ( a fixed place )1และตามคําอธิบายของ 
OECD แมไมมีลูกจางหรือตัวแทนในประเทศแหลงเงินได มีแตเพียงอุปกรณอัตโนมัติที่ปฏิบัติ 
ภารกิจเสร็จสิ้นในตัวเอง ก็อาจเปนสถานประกอบการถาวรได2 แตถาเซิรฟเวอรดังกลาวตั้งอยูเพียง
เพื่อเก็บขอมูล แสดง หรือสงสินคาเทานั้น ก็จะไมเพียงพอที่จะถือวามีสถานประกอบการถาวร หรือ
ถาเซิรฟเวอรดังกลาวมีหนาที่เพียงใชเพื่อการโฆษณาสินคาใหแกบริษัทตางประเทศ ดังนี้ เปนเพียง
ขั้นเตรียมการซึ่งเปนขอยกเวนของความหมายสถานประกอบการถาวร ตามขอ 5(4) แหงอนุสัญญา
ภาษีซอน ตัวอยางเชน บริษัทตางประเทศมีเซิรฟเวอรในประเทศแหลงเงินได ซ่ึงเซิรฟเวอรดังกลาว
มีหนาที่เพียงรับคํารองขอของลูกคาเพื่อนําไปจัดการขอมูลตอในเซิรฟเวอรที่ตั้งอยูในประเทศอื่นๆ
ซ่ึงไมใชประเทศแหลงเงินได แลวสงกลับมาใหลูกคาที่ประเทศแหลงเงินไดอีกครั้งหนึ่ง เครื่อง
คอมพิวเตอรที่ดําเนินงานจะอยูในประเทศของบริษัทตางประเทศหรือประเทศถิ่นที่อยู การดําเนิน
งานในที่นี้ (เชน การจัดแจงเกี่ยวกับแบบฟอรมใบคําสั่งซื้อสินคาของตน) เปนเพียงการรับคํารอง 

                                                 
1 ขจรเดช เจนวัฒนานนท, “กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ: ขอบเขตอํานาจการจัดเก็บภาษีอากร

บนพาณิชยอิเล็กทรอนิกส”, บทบัณฑิตย, เลมที่ 56 ตอนที่ 1, (มีนาคม 2543), หนา 33. 
2 เพ็ญสุข สังฆสุบรรณ, ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์ และเสาวคนธ มีแสง, “Electronic Commerce และการ

จัดเก็บภาษีเงินไดตามหลักสถานประกอบการถาวร”, สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 7, (กรกฎาคม 2543), หนา 
85. 
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เซิรฟเวอรในประเทศแหลงเงินไดก็จะเปนเพียงตัวกลาง เพื่อใหลูกคาติดตอกับบริษัทได ลูกคาไม
สามารถติดตอโดยตรงไปยังเซิรฟเวอรของบริษัทตางประเทศที่มีหนาที่ดําเนินการจริงๆ จึงไมถือวา
มีสถานประกอบการถาวร หากบริษัทตางประเทศมีหรือเชาเซิรฟเวอรในประเทศแหลงเงินไดโดย
ใชเซิรฟเวอรนั้นเพื่อการโฆษณาและใหขอมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑของบริษัท ขณะเดียวกันโฆษณาให
แกบริษัทอื่นดวยโดยคิดคาธรรมเนียม กรณีนี้ไมถือวาอยูในขั้นเตรียมการแตถือเปนการดําเนินธุรกิจ
ในประเทศแหลงเงินไดถาเซิรฟเวอรนั้นมีคุณสมบัติตรงตาม ขอ 5(1) แหงรางอนุสัญญาภาษีซอนจึง
ถือเปนสถานประกอบการถาวรได แมวาไมมีการขายสินคาของตนผานเซิรฟเวอรนั้นก็ตาม1 ดังนั้น
ถาเซิรฟเวอรนั้นถูกใชเปนที่ทําสัญญา ที่รับจายเงิน จัดแจงการสงสินคาหรือเปนฐานขอมูลการ 
คนควาเกี่ยวกับกิจการของบริษัท จึงนาจะถือวามีสถานประกอบการถาวรเพราะอยูนอกขอบเขต 
ขอยกเวนตามขอ 5(4) กลาวไดวาประเด็นที่ตองพิจารณาโดยหลักคือ หนาที่หรือกิจกรรมบน
เซิรฟเวอรนั้นวาเพียงพอที่จะถือวามีสถานประกอบการถาวรหรือไม ไมวาเซิรฟเวอรดังกลาวจะอยู
ในอํานาจดูแลของบริษัทตางประเทศหรือไมก็ตาม อยางไรก็ดีถาบริษัทตางประเทศเชาเซิรฟเวอรใน
ประเทศแหลงเงินไดและมีหนาที่ควบคุมดูแลเนื้อที่ของตนเอง ก็อาจถือวามีสถานประกอบการถาวร 
แตถาบริษัทตางประเทศไมอาจควบคุมจัดการดูแลเนื้อที่ตรงนั้นไดเลย ไมวาจะแกไขเปลี่ยนแปลง
ขอมูลในเว็บไซทหรือเรื่องใดตองใหบริษัทผูใหบริการอินเทอรเน็ตจัดการใหเทานั้น กรณีนี้ไมนา
จะถือวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรอยูในประเทศแหลงเงินได2 

นอกจากนี้เมื่อวิเคราะหยอนไป องคประกอบของสถานประกอบการถาวรตองมี
ลักษณะประจํา กลาวคือ มีสถานที่แนนอนแมวาเซิรฟเวอรจะอยู ณ ที่เดียวที่ใดที่หนึ่ง แตขอมูลของ
บริษัทก็จะถูกเก็บลงบนฮารดไดรฟ (hard drive หรือ hard disk) บนเนื้อที่ที่แตกตางกันไปทุกครั้งที่
มีการบันทึกขอมูลลงไปบนฮารดไดรฟนั้น ดังนี้จะถือไดหรือไมวาการเก็บขอมูลในที่ที่แตกตางกัน
บนฮารดไดรฟเดียวกันจะเปนการทําใหบริษัทตางประเทศนั้นไมมีสถานที่ที่ประจําแนนอน (ซ่ึงตาม
ความเปนจริงแลวเซิรฟเวอรมีลักษณะที่เคลื่อนยายงายอยูแลว) ตามแนวกฎหมายคอมมอนลอว 
(Common Law) ไดวางแนวทางไวในคําพิพากษาคดี Market Vendor Case ในสหรัฐอเมริกาวาผูขาย
ถือวามีสถานประกอบการถาวร แมวาจะมีการขายสินคา ณ จุดวางขายที่แตกตางกันแตคงอยูใน
ตลาดเดียวกันนั่นเอง3 

กลาวโดยสรุปแบบรางอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ไมไดกลาวถึงการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสไวจึงตองปรับใชจากหลักที่มีอยูเดิม แตการปรับใชคงพบปญหาบางประการคือ 
ปญหาการขัดกับหลักความเปนกลางและปญหาการเลี่ยงภาษี กลาวคือ การที่บริษัทตางประเทศมี

                                                 
1 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International 

Taxation, p.136. 
2 Ibid, p.137. 
3 Ibid, p.138. 
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หรือเชาเซิรฟเวอรเพื่อใชในการดําเนินกิจการของตนโดยที่กิจกรรมที่ดําเนินผานเซิรฟเวอรดังกลาว
อยูนอกขอบเขตของขอยกเวนตามขอ 5(4) แหงอนุสัญญาภาษีซอนแลว นาจะถือไดวาบริษัทตาง
ประเทศมีสถานประกอบการถาวร ซ่ึงพิจารณาตามหลักกายภาพ หรือมีการปรากฏทางกายภาพ แต
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมจําเปนตองมีเซิรฟเวอรอยูในประเทศแหลงเงินไดเสมอไป เชน บริษัท 
Amazon ไมมีเซิรฟเวอรตั้งอยูทุกประเทศ ซึ่งบริษัทที่ประกอบธุรกิจผานเซิรฟเวอรในประเทศหนึ่ง
ถือวาไมมีสถานประกอบการถาวร แตอีกบริษัทที่ประกอบธุรกิจเดียวกันโดยไมมีเซิรฟเวอรถือวา
กอใหเกิดสถานประกอบการถาวรก็จะกอใหเกิดปญหาความไมเปนกลางทางภาษีขึ้นไดและจะสง
ผลใหผูขายหรือบริษัทตางประเทศยายเซิรฟเวอรจากประเทศที่จัดเก็บภาษีไปสูประเทศที่ยกเวนภาษี
เพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีในประเทศแหลงเงินได 

 
4.2.1.2 การพิจารณาการตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนของตางประเทศ 
 
จากหัวขอที่ 3.5.2 ความหมายของสถานประกอบการถาวร จะพบวาไมมีที่ใดที่

กลาวถึงการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เนื่องจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนการคาที่อาศัย
เทคโนโลยีใหมและไดสรางปญหาใหกับหลักการภาษีที่มีอยูเดิม อยางไรก็ดี นานาประเทศ เชน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ไดพยายามปรับใชหลักเกณฑที่มีอยู ขณะเดียวกันที่ 
OECD ไดกําหนดหลักเกณฑการพิจารณาในปญหาที่เกิดขึ้นซึ่งจะกลาวเปนลําดับไปดังนี้ 

 
 4.2.1.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา1 
 

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดตั้งคณะกรรมการ Advisory Commission on 
Electronic Commerce (ACEC) เพื่อศึกษาแนวทางการพัฒนาหลักการภาษีตอการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส แต ACEC มีความเห็นวาตองศึกษาอยางละเอียดรอบคอบ ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงยัง
ไมมีบทสรุปในเรื่องของการถือวามีสถานประกอบการถาวรของเซิรฟเวอร สาเหตุที่สหรัฐอเมริกา
ไมรีบรอนพิจารณาวาสถานที่ตั้งของเซิรฟเวอรกอใหเกิดการประกอบการในสหรัฐอเมริกา ก็ดวย
เหตุวา ถาสหรัฐอเมริกายืนยันวาเซิรฟเวอรกอใหเกิดสถานประกอบการถาวร จะสงผลใหมีการยาย
เซิรฟเวอรไปตั้ง ณ ประเทศอื่นนอกสหรัฐอเมริกาที่มีความเหมาะสมทางภาษีมากกวา สรรพากร
ของสหรัฐอเมริกาจึงสงวนทาทีทั้งในเรื่องของสถานประกอบการถาวรและประเด็นความสัมพันธ 
(nexus) ในเรื่องภาษีขาย นอกจากนี้ตองการที่จะฟงบทสรุปของ OECD เสียกอนดวย 
 

 

                                                 
1 Advisory Commission on Electronic Commerce, Report to Congress, (April 2000), p.1. 
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4.2.1.2.2 ประเทศออสเตรเลีย1 
 

ประเทศออสเตรเลียตระหนักถึงปญหาทางภาษีที่เกิดจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสจึงไดเสนอรายงานวิเคราะหอยางละเอียดดังนี้ 

อนุสัญญาภาษีซอนของออสเตรเลีย สวนใหญจะใชแนวทางของ OECD 

รวมทั้งนิยามของสถานประกอบการถาวร การปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนกับการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส ประเทศออสเตรเลียคงยึดถือแนวทางของ OECD เชนเดียวกัน รายงานฉบับนี้ ATO 

นํารายงานฉบับ draft revision ซ่ึงเปนรายงานฉบับที่สองของ Working Party No.1 ซ่ึงเปนหนวยงาน
หนึ่งของ OECD มาวิเคราะหกับคําอธิบาย (Commentaries) ของ OECD มีรายละเอียดดังตอไปนี ้

นิยามของสถานประกอบการถาวรปรากฏในขอ 5 วรรคแรก ระบุวาสถาน
ประกอบการถาวรตองเปนสถานธุรกิจประจํา (fixed place of business) ซ่ึงจะมีองคประกอบ 3 
ประการ คือ 

 1.มีสถานธุรกิจ  
 สถานธุรกิจตามคําอธิบายของ OECD จะหมายถึง อาคาร โรงงาน  

ส่ิงอํานวยความสะดวกตางๆที่จับตองได แตการทําธุรกิจผานอินเทอรเน็ตอาจมีเพียงการปรากฏของ
เว็บไซท เว็บไซทกับเซิรฟเวอรจะเปนสถานธุรกิจไดหรือไม 

สําหรับเซิรฟเวอร Working Party No.1 มีความเห็นวากอใหเกิดสถาน
ประกอบการถาวรได ถามีองคประกอบครบตามขอ 5 วรรคแรก ซ่ึงตามคําอธิบายขอ 5 ไดระบุไว
ชัดเจนแลววาอุปกรณอัตโนมัติกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรได สําหรับในออสเตรเลียมักให
อุปกรณสําคัญๆ กอใหเกิดสถานประกอบการถาวรได ดังนั้นเซิรฟเวอรที่ใชดําเนินธุรกิจของ
วิสาหกิจจึงนาจะเปนสถานธุรกิจไดไมวาเซิรฟเวอรนั้นจะใชเพื่อวิสาหกิจนั้นวิสาหกิจเดียวหรือไม 
ไมวาผูใดจะเปนเจาของตามที่ปรากฏในคําอธิบาย ดังนั้น วิสาหกิจที่ดูแลรักษาเซิรฟเวอรที่ตั้งอยูใน
ประเทศแหลงเงินไดและดําเนินธุรกิจผานเซิรฟเวอรนั้น เชน เปนที่ตั้งเว็บไซทของวิสาหกิจอื่นๆ 
หรือทํากิจกรรมการคาของตนผานเว็บไซทบนเซิรฟเวอรนั้น ก็จะถือวาเปนสถานประกอบการถาวร
ได แตตองแยกความแตกตางระหวางการดําเนินกิจกรรมบนเซิรฟเวอรกับการดําเนินกิจกรรมผาน
เว็บไซท เนื่องจากถาวิสาหกิจดําเนินกิจกรรมควบคุมดูแลเซิรฟเวอร เซิรฟเวอรนั้นก็เปนสถาน
ประกอบการถาวรได แตถาเซิรฟเวอรนั้นมิใชของวิสาหกิจ วิสาหกิจเพียงแตเชาหรือใชพื้นที่ตั้ง 

เว็บไซท กรณีนี้ก็ไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจซึ่งดําเนินธุรกิจผานเว็บไซทได 
เพราะวิสาหกิจไมไดเปนเจาของ ผูเชา หรือผูควบคุมเซิรฟเวอรนั้น 

 
 

                                                 
1 Australian Taxation Office, Tax and the internet: Second Report, (December 1999), 

pp.76-109. 
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2.สถานที่นั้นมีลักษณะเปนประจําและมีความถาวรระดับหนึ่ง 

ตามคําอธิบายขอ 5 ระบุวาสถานประกอบการถาวรตองมีลักษณะเปน
ประจํา (fixed) ทางภูมิศาสตรและมีความถาวรระดับหนึ่ง คําอธิบายอาจไมชัดเจนนักโดยเฉพาะเมื่อ
ตองนํามาปรับใชกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เซิรฟเวอรตั้งอยู ณ หองๆหนึ่ง อาจทําใหมองวามี
ความสัมพันธทางภูมิศาสตรที่ fixed เพียงพอ แมจะมีการเคลื่อนยายบาง จากหองหนึ่งไปยังอีกหอง
หนึ่งในอาคารเดียวกัน แตถาเปนเซิรฟเวอรที่เคลื่อนที่ไดและมีการยายจากเมืองหนึ่งไปยังอีกเมือง
หนึ่ง หรือจากอาคารหนึ่งไปยังอาคารหนึ่งคงเปนปญหาวาจะพิจารณาอยางไร 

คําวา fixed ในที่นี้ไมไดหมายถึงการอยูติดกับพื้นดินทราย แตหมายถึงการ
เชื่อม ณ ที่ตั้งทางภูมิศาสตรหนึ่งๆ และไมไดหมายความวาตองคงอยูตลอดไป เพียงแคมีความถาวร
ระดับหนึ่งก็เพียงพอแลว โดยทั่วไปคงอยูอยางนอย 6 เดือน ตามปกติการใชระยะเวลาจะใชกับงาน
โครงการ แตในเรื่องของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสซ่ึงเคลื่อนที่ไดโดยงาย การนําเวลามาปรับใชอาจ
เปนวิธีแกปญหาได เพราะมีความชัดเจนกวาการพิจารณาจากสถานที่ตั้งของเว็บไซท 

 

3.มีการดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจประจํานั้น 

คําอธิบายขอ 5 ระบุชัดเจนวาอุปกรณอัตโนมัติเปนสถานประกอบการ
ถาวรได เชนเครื่องเลนเกมส อุปกรณขายของอัตโนมัติ แมจะมีผูใหความเห็นวาตองมีมนุษยควบคุม
ดูแลดวย แตเทคโนโลยีสมัยใหมก็ทําใหการควบคุมของมนุษยสามารถทําไดจากระยะไกล ตาม
ความเห็นของ Working Party No.1 มีความเห็นวาอุปกรณอัตโนมัติเหลานี้รวมไปถึงเซิรฟเวอรไม 
จําตองมีมนุษยคอยควบคุมดูแลอยูก็เปนสถานประกอบการถาวรได  

 
การที่เปนกิจกรรมทางธุรกิจที่มีลักษณะเดียวกันแตมีการปรากฏทาง 

กายภาพที่แตกตางกัน อาจมีความแตกตางกันในการเสียภาษี เชน ธุรกิจหนึ่งมีเพียงเว็บไซท ขณะที่
อีกกิจการหนึ่งมีเซิรฟเวอรเปนของตนเองในประเทศนั้น ถาความเห็นของ Working Party No.1 ได
รับการยอมรับแลว ยอมเกิดการปฏิบัติทางดานภาษีที่แตกตางกัน กลาวคือ กรณีหนึ่งพิจารณาไดวา
ไมมีสถานประกอบการถาวร ในขณะที่อีกกรณีหนึ่งซึ่งเปนกรณีหลังจะพิจารณาไดวามีสถาน
ประกอบการถาวร นอกจากนี้กิจการบางรูปแบบไมอาจดําเนินการไดจากระยะไกลแตเพียงอยาง
เดียว แตตองมีการปรากฏตัวในประเทศแหลงเงินไดบาง เชน การดําเนินการผลิตผลิตภัณฑบาง
ชนิด ไดแก รถยนต หรืออาหาร บริการบางประเภทยังคงตองสงถึงมือผูรับ การขายสินคาที่มีรูปราง
ผานอินเทอรเน็ตก็อาจตองมีคลังสินคาไวเก็บสินคาและสงมอบ แตการขายสินคาดิจิตอลไมจําตองมี
ส่ิงเหลานี้ ผลของความแตกตางดังกลาวคือ นิยามของสถานประกอบการถาวรที่มักพิจารณาจากการ
เขามาทางกายภาพเพื่อเขามามีประโยชนในทางเศรษฐกิจในประเทศนั้นบิดเบี้ยวไป และกอใหเกิด
การวางแผนภาษีที่ไมเหมาะสม รวมไปถึงการยายกิจกรรมจากที่หนึ่งไปอีกที่หนึ่งในประเทศเดียว
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กัน หรือทํากิจกรรมเดียวกันหลายที่ หรือมีการแยกหนาที่ของกิจกรรมโดยมอบหมายใหวิสาหกิจ
อ่ืนที่มีความสัมพันธกันเปนผูกระทําแทน แนวคิดการมีตัวตนทางภูมิศาสตรนับวันยิ่งไมอาจปรับใช
กับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และภาคธุรกิจจะเลือกที่จะไปตั้งเว็บไซทหรือเซิรฟเวอร ณ ที่ๆให
ประโยชนทางภาษีถาถือวาเว็บไซทหรือเซิรฟเวอรเปนสถานประกอบการถาวร 

นอกจากนี้ การแบงรายไดระหวางประเทศจะเปนสิ่งที่ทําไดยาก เพราะ
การขายสนิคาผานสถานประกอบการถาวรเกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ และยิ่งในกรณีที่มีการใชเซิรฟเวอร
สํารองหลายๆตัว (mirror server) จะยิ่งทําใหมีความลําบากมากกวาเดิมในการพิจารณาวาเซิรฟเวอร
ตัวใดเปนตัวที่ใชในกิจกรรมนั้น 

กลาวโดยสรุปประเทศออสเตรเลียมีความเห็นวาการมีหรือเชาเซิรฟเวอร 
(และมีอํานาจในการดูแลพื้นที่สวนนั้น) อาจเปนสถานประกอบการถาวรไดถาใชในการดําเนิน 
กิจการที่เปนสาระสําคัญของบริษัทตางประเทศ โดยพิจารณาเชนเดียวกับอุปกรณอัตโนมัติที่อาจ
เปนสถานประกอบการถาวรไดตามคําอธิบายขอ 5 ที่มีอยูเดิมของ OECD แตประเทศออสเตรเลียมี
ความเห็นวานาจะนําเวลามาใชในการพิจารณาลักษณะ “ประจํา” ของการดําเนินกิจกรรมในที่นี้คือ
การตั้งเซิรฟเวอร เนื่องจากมีความชัดเจนมากกวาการพิจารณาจากสถานที่ตั้งเพราะเซิรฟเวอร
สามารถเคลื่อนที่ไดงาย อยางไรก็ดีประเทศออสเตรเลียคงรอฟงแนวทางจาก OECD กอนเนื่องจาก
แนวทางของ OECD เปนที่ยึดถือปฏิบัติตามในการดําเนินกิจกรรมทางการคาระหวางประเทศมา
เปนเวลานาน 

 
 4.2.1.2.3 แนวทางของ OECD 
 

   OECD มีการกําหนดแนวทางที่คอนขางชัดเจนโดยเฉพาะประเด็นนิยาม
ของสถานประกอบการถาวรกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส โดยลักษณะการศึกษานั้น OECD มอบ
หมายให the Committee on Fiscal Affairs หรือ CFA ซ่ึงเปนหนวยงานหนึ่งของ OECD ทําการศึกษา
เพื่อแกปญหาในการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ตอมา CFA ได
กําหนดประเด็นเพื่อศึกษาในการประชุมที่ Ottawa ประเทศแคนาดา1 เมื่อวันที่ 8 ตุลาคม พ.ศ.2541 มี
รายละเอียดดังตอไปนี้2 
 

                                                 
1 OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions, A report by the Committee on 

Fiscal Affairs, on 8 October 1998. 
2 ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์, “ทาทีของนานาประเทศเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส”, 

สรรพากรสาสน, หนา 111. 
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   1.รัฐบาลของแตละประเทศควรจะตองจัดเก็บภาษีจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสไมแตกตางจากการคาในรูปแบบอื่นๆที่เปนอยู 
                2. OECD เชื่อวากฎหมายและระเบียบตางๆทางภาษีที่เปนอยูสามารถนํามา
ประยุกตใชกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสได โดยการปรับปรุงระเบียบใดๆ ควรจะมีพื้นฐานอยูบน
กรอบโครงสรางภาษีเดิม 

   3.ควรมีการใชเทคโนโลยีดานการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเพื่อประโยชนใน
การใหบริการผูเสียภาษี 
   4.จะตองมีการแบงแยกที่ชัดเจนระหวางประเด็นทางอากรศุลกากรและ
ภาษีสรรพากร 
  

   นอกจากนี ้ OECD คาดวาสามารถที่จะใหความชัดเจนในเรื่องดังตอไปนี้
ไดภายในป 2544 

   1. การตีความเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวร 

   2. การแยกประเภทของเงินไดตามอนุสัญญาภาษีซอน 

   3. การหาจุดรวมจากนานาประเทศเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีฐานบริโภค 

   4.การสนับสนุนการใชเทคโนโลยีการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเพื่อเพิ่มคุณ
ภาพของการใหบริการผูเสียภาษี 
 

 ตอมา CFA ไดจัดตั้งคณะทํางาน Working Party No.1 เพื่อรับผิดชอบ
ประเด็นการปรับใชรางอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ตอการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสโดยตรง และ
เปดกวางใหภาคธุรกิจและประเทศนอกกลุมสมาชิก OECD เสนอความเห็นในประเด็นตางๆดวย 

Working Party No.1 ไดเสนอรายงานฉบับแรก1ในเดือนตุลาคม พ.ศ.2542 และฉบับที่สอง2 ซ่ึงเปน
ฉบับปรับปรุงในเดือนมีนาคม พ.ศ.2543 จนทายที่สุดไดเสนอรายงานฉบับที่เปนทางการ3และไดรับ
การรับรองจาก CFA ในเดือนธันวาคม พ.ศ.2543 อยางไรก็ตามรายงานฉบับนี้คงตองรอผลจาก 

                                                 
1 OECD, The application of the Permanent Establishment definition in the context of electronic 

commerce: proposed clarification of the commentary on article 5 of the OECD Model Tax Convention, 
draft for comments, http://www.oecd.org/daf/fa/e_com.htm , October 1999. 

2 OECD, The application of the Permanent Establishment definition in the context of electronic 
commerce: proposed clarification of the commentary on article 5 of the OECD Model Tax Convention,  
revised draft for comments, http://www.oecd.org/daf/fa/e_com.htm, March 2000. 

3 OECD Committee on Fiscal Affairs, Clarification on the application of the Permanent 
Establishment definition in e-commerce: Changes to the commentary on the Model Tax Convention on 
article 5, December 2000. 
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รายงานของกลุม TAG (The Technical Advisory Group) ซ่ึงเปนอีกกลุมหนึ่งของ CFA ที่มีหนาที่รับ
ผิดชอบเรื่องกําไรจากธุรกิจโดยตรง มีผูใหความเห็นในรายงานวา รายงานฉบับนี้อาจไมไดชวยให
สรรพากรจัดเก็บภาษีไดมากขึ้นเนื่องจากการยายอุปกรณตางๆไปยังสถานที่อ่ืนทําไดไมยากนัก 

สําหรับรายงานฉบับเปนทางการนั้น CFA ไดเพิ่มเติมคําอธิบายของขอ 5 
ซ่ึงจากเดิมมีถึงขอ 42 เปนขอ 42.1 ถึง 42.10 มีเนื้อหาดังตอไปนี ้

 

การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
 

42.1  การใชอุปกรณคอมพิวเตอรซ่ึงตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดในการดําเนินการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรหรือไม ปญหานี้ไดกอใหเกิดประเด็นอื่นๆ
ที่เกี่ยวของตามขอ 5 แหงรางอนุสัญญา 

 

42.2  ตามขอ 10 ของคําอธิบายขอ 5 อุปกรณอัตโนมัติซ่ึงดําเนินการโดยรัฐวิสาหกิจและ
ตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรนั้น จําเปนตองแยกความแตกตาง
ระหวาง อุปกรณคอมพิวเตอรซ่ึงอาจกอใหเกิดสถานประกอบการถาวร และขอมูลซอฟตแวรซ่ึงอยู
ในอุปกรณคอมพิวเตอรนั้น เชนเว็บไซทอาจมีลักษณะรวมกันของซอฟตแวรและขอมูล
อิเล็กทรอนิกสซ่ึงถูกจัดเก็บและดําเนินการโดยเซิรฟเวอร เว็บไซทโดยตัวของมันเองแลวไมมีความ
เกี่ยวของกับทรัพยสินที่จับตองไดใดๆ ดังนั้นจึงไมอาจเปนสถานธุรกิจประจําไดเนื่องจากไมมีส่ิง
อํานวยความสะดวก โรงงาน เครื่องจักร หรืออุปกรณเครื่องมือ (ดูขอ 2 ของคําอธิบาย)1 มีเพียงแต
ซอฟตแวรและขอมูลที่เกี่ยวของที่ประกอบเปนเว็บไซทนั้น ในทางตรงกันขามเซิรฟเวอรซ่ึงเปนที่
ตั้งของเว็บไซทหรือเปนที่ที่เว็บไซทถูกดําเนินการเปนอุปกรณเครื่องมือที่โดยตัวมันเองตองมีที่ตั้ง
ทางกายภาพและเมื่อมีลักษณะตามขอ 5 วรรค 1 ของรางอนุสัญญายอมเปนสถานธุรกิจประจําที่
วิสาหกิจดําเนินการอยู 

 

42.3 การจําแนกความแตกตางระหวางเซิรฟเวอรกับเว็บไซทมีความสําคัญ เนื่องจาก
วิสาหกิจซึ่งควบคุมเซิรฟเวอรที่มีเว็บไซทตั้งอยูมักเปนคนละวิสาหกิจที่ดําเนินการผานเว็บไซทนั้น 
เชนวิสาหกิจเพียงเชาเนื้อที่จากผูใหบริการอินเทอรเน็ต (Internet Service Provider หรือ ISP) ถึงแมวา 
ISP เรียกคาบริการโดยคํานวณจากจํานวนเนื้อที่ที่วิสาหกิจใชในการเก็บขอมูลของเว็บไซทนั้น แต

                                                 
1 ขอ 2 ของคําอธิบาย “วรรคหนึ่งใหความหมายทั่วไปของสถานประกอบการถาวร...ซึ่งมีเงื่อนไขสาม

ประการ คือ 
 -การมีอยูของสถานธุรกิจ เชน สิ่งอํานวยความสะดวก อาคาร อุปกรณเครื่องจักร 
 -มีลักษณะประจํา กลาวคือ มีที่ต้ังทางภูมิศาสตรที่มีความถาวรระดับหนึ่ง 
 -มีการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจผานสภาพธุรกิจประจํานั้น...” 
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วิสาหกิจก็ไมมีอํานาจในการควบคุมเซิรฟเวอรนั้น ในกรณีนี้เซิรฟเวอรจึงไมใชสถานที่ที่วิสาหกิจมี
อํานาจที่จะใชไดแมวาวิสาหกิจมีอํานาจหรือมีสิทธิที่จะเลือกใหเว็บไซทของตนไปตั้งอยูบน
เซิรฟเวอรใดๆก็ได ดังนั้นในความเปนจริงแลววิสาหกิจจึงไมมีการปรากฏทางกายภาพ ณ ที่นั้นเลย 
เพราะเว็บไซทก็ไมมีตัวตนที่จับตองได ในกรณีนี้วิสาหกิจมีเพียงเว็บไซทจึงไมกอใหเกดิสถาน
ธุรกิจประจําได อยางไรก็ตามถาวิสาหกิจนั้นดําเนินธุรกิจผานเว็บไซทโดยตัวเองมีเซิรฟเวอรเปน
ของตนหรือเชามาและเซิรฟเวอรนั้นเปนที่ตั้งของเว็บไซท วิสาหกิจอาจถือวามีสถานประกอบการ
ถาวรถามีลักษณะครบเงื่อนไขตามขอ 5 รางอนุสัญญา 

 

42.4  อุปกรณคอมพิวเตอรที่จะกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรตองมีลักษณะ “อยูกับ
ที่” (fixed) เมื่อเซิรฟเวอรอาจยายที่ไปอยูที่ใดก็ได การที่จะถือวาเซิรฟเวอรกอใหเกิดสถานประกอบ
การถาวรจึงตองมีสถานที่ตั้งที่แนนอนในระยะเวลาที่พอสมควรที่จะถือวา “เปนประจํา” ตามความ
หมายของวรรค 1 

 

42.5  ประเด็นตอมาคือ การดําเนินการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสผานอุปกรณเชนเซิรฟเวอร
จะถือวาเปนการดําเนินธุรกิจทั้งหมดหรือแตบางสวนไดหรือไม ประเด็นนี้ตองพิจารณาเปนกรณีๆ
ไปวาวิสาหกิจนั้นมีส่ิงอํานวยความสะดวกที่อยูในความควบคุม ณ ที่ซ่ึงธุรกิจดําเนินอยูหรือไม 

 

42.6 ในกรณีที่วิสาหกิจดําเนินการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสผานอุปกรณคอมพิวเตอร ณ 
สถานที่แนนอนแหงหนึ่ง อาจถือวามีสถานประกอบการถาวรได แมวาไมมีบุคคลอยูควบคุม
อุปกรณคอมพิวเตอร ณ ที่นั้นเลย การมีบุคคลอยูดําเนินการมิใชเงื่อนไขที่จะระบุวาวิสาหกิจดําเนิน
ธุรกิจทั้งหมดหรือบางสวน ณ ที่แหงนั้น ขอสรุปนี้ใชกับอุปกรณอัตโนมัติอ่ืนๆดวย เชน เครื่องขุด
เจาะกาซธรรมชาต ิ

 

42.7  ถาการดําเนินการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนั้นเปนเพียงการเตรียมการตามวรรค 4  
ดังนี้ ยอมไมอาจถือวาวิสาหกิจมีสถานประกอบการถาวร ณ ที่แหงนั้น กิจกรรมนั้นจะเปนขั้นเตรียม
การหรือไม ตองพิจารณาเปนกรณีไป ซ่ึง CFA ไดยกตัวอยางไวบางสวนถึงกรณีที่ถือวาเปนขั้นตอน
การเตรียมการคือ 

- การจัดเตรียมระบบสื่อสาร เชนสายโทรศัพทเพื่อเชื่อมตอผูขายกับ 

       ผูซ้ือ 

- การโฆษณาสินคาหรือบริการ 

- การสํารองขอมูลในเซิรฟเวอรเพื่อความปลอดภัยและความมีประ
สิทธิภาพ 

- การรวบรวมขอมูลทางการตลาดเพื่อวิสาหกิจ 
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- การจัดหาขอมูลใหแกวิสาหกิจ 
 

42.8 ถากิจกรรมที่กระทําผานอุปกรณนั้นเปนกิจกรรมหลักหรือเปนกิจกรรมที่มีความ
สําคัญตอธุรกิจนั้นมาก การดําเนินกิจกรรมดังกลาวคงเกินไปกวาขั้นตอนการเตรียมการตามวรรค 4 
และถาอุปกรณดังกลาวเปนสถานธุรกิจประจําแลว อุปกรณนั้นอาจกอใหเกิดสถานประกอบการ
ถาวรได 

 

42.9 กิจกรรมใดจะเปนกิจกรรมหลักของธุรกิจนั้นคงตองพิจารณาจากลักษณะของธุรกิจ
นั้นๆ เชน ISP เปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่มีเซิรฟเวอรเปนของตนเองเพื่อใหผูอ่ืนใชบริการเปนที่
ตั้งเว็บไซทหรืองานอื่นเพื่อวิสาหกิจอื่นๆ สําหรับ ISP เหลานี้การจัดหาบริการดังกลาวใหกับลูกคา
จะเปนกิจกรรมที่สําคัญของ ISP และไมอาจกลาววาเปนเพียงขั้นเตรียมการได แตสําหรับวิสาหกิจ
หรือบางครั้งเรียกวาผูคาปลีกทางอินเทอรเน็ต (e-tailer) ที่ขายสินคาผานอินเทอรเน็ต วิสาหกิจดัง
กลาวมิไดมีหนาที่ในการควบคุมเซิรฟเวอร จึงตองพิจารณาขอเท็จจริงวากิจกรรมที่วิสาหกิจทํานั้น
เกินไปกวาขั้นเตรียมการหรือไม ถาเปนเพียงขั้นเตรียมการสําหรับการขายสินคาผานอินเทอรเน็ต 
เชน เว็บไซทนั้นใชเพียงเพื่อการโฆษณา เปนเพียงแคตตาล็อกสินคา หรือเพียงเพื่อเสนอขอมูลแก 
ลูกคา ก็จะตองนําวรรค 4 มาปรับใช และไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรได อยางไรก็ตามถา 
กิจกรรมการขายนั้นเกิดขึ้น ณ ที่นั้นเลย เชน มีการตกลงเขาทําสัญญากับลูกคา การชําระราคา และ
การสงสินคาที่ทําไดทันที ดังนี้กิจกรรมดังกลาวคงมิอาจเปนเพียงขั้นเตรียมการ 

 

42.10  วรรค 5 จะนํามาปรับใชกับ ISP โดยถือวา ISP เปนสถานประกอบการถาวรไดหรือ
ไม วิสาหกิจสวนมากมักใชบริการเชาที่ตั้งเว็บไซทจาก ISP ซ่ึงมีเซิรฟเวอรเปนของตนเองจึงมี
ประเด็นวา การที่วิสาหกิจดําเนินการผานเว็บไซทที่ตั้งอยูบนเซิรฟเวอรของ ISP จะถือวา ISP เปน
สถานประกอบการถาวรตามนิยามความหมายขอ 5 ไดหรือไม เมื่อพิจารณาแลวพบวา ขอ 5 มิอาจ
ปรับใชได เพราะ ISP มิใชตัวแทนของวิสาหกิจ เพราะเปนเพียงเจาของที่ตั้งเว็บไซท และ ISP ไมมี
อํานาจในการเขาทําสัญญาในนามของวิสาหกิจและไมมีอํานาจในการทําแทนเชนนั้นตามปกติ หรือ 

ISP อาจถูกพิจารณาวาเปนตัวแทนอิสระที่กระทําการไปเพื่อกิจการของตนเองเพราะ ISP ใหบริการ
ที่ตั้งเว็บไซทแกวิสาหกิจอื่นๆดวย นอกจากนี้ การดําเนินกิจการของวิสาหกิจผานเว็บไซทนั้น  
เว็บไซทมิใช “บุคคล” ตามขอ 3 ดังนั้นจึงไมอาจปรับใชวรรค 5 กับกรณีนี้ได 

 
นอกจากนี้สําหรับประเด็นวาการแทรกแซงหรือควบคุมอุปกรณอัตโนมัติ

โดยมนุษยมีความจําเปนหรือไม CFA ไดสรุปวาไมมีความจําเปนที่จะตองมีการแทรกแซงหรือควบ
คุมอุปกรณอัตโนมัติโดยมนุษยจึงจะกอใหเกิดสถานประกอบการถาวร ขอ 5(1) ก็มิไดระบุชัดเชน
นั้น สวนคําอธิบายของขอ 5 ก็มิไดกลาวไวเชนนั้นเชนเดียวกัน  
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ตามคําอธิบายที่เกี่ยวของไดแกขอ 2 ซ่ึงกลาววา “คํานิยามมีลักษณะเงื่อน
ไขดังนี้...การดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจประจําโดยมีบุคคลของวิสาหกิจกระทําธุรกิจในรัฐนั้น ณ 
ที่ที่สถานธุรกิจประจํานั้นตั้งอยู” คําอธิบายขางตนคงใชไดอยูแมวาจะมีการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส
เกิดขึ้นเพราะคําอธิบายนี้ไมไดมุงประสงคบังคับใหสถานธุรกิจประจําตองมีบุคลากร สวนคําอธิบาย
ขอ 10 ก็ไดระบุไวชัดเจนวา แมไมมีมนุษยคอยแทรกแซงควบคุมอุปกรณนั้นอยูก็คงมีสถาน
ประกอบการถาวรไดแมจะระบุในประโยคแรกวา “ธุรกิจของวิสาหกิจสวนใหญดําเนินไปโดย 

ผูประกอบการหรือลูกจาง” แตประโยคนี้ก็ไมไดวางกฎวาตองมีคนหรือบุคลากรทํางานเทานั้น ถา
ยึดถือวาการแทรกแซงของมนุษยเปนเงื่อนไขของการมีสถานประกอบการถาวรในกรณีนี้ก็คงไม
ตรงกับจุดมุงหมายของขอ 5 รางอนุสัญญาของ OECD 

ดังนั้นสรุปไดวา OECD เสนอคําอธิบายเพิ่มเติมของรางอนุสัญญาภาษี
ซอนขอ 5 ในเรื่องของการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดวาเซิรฟเวอรเปนอุปกรณที่โดย
ตัวเองตองมีที่ตั้งทางกายภาพและเมื่อมีลักษณะครบตามวรรค 1 คือมีลักษณะเปนสถานประกอบ
ธุรกิจประจําของวิสาหกิจและมีการดําเนินการไมวาทั้งหมดหรือบางสวนผานเซิรฟเวอรนั้น ยอมถือ
วาเปนสถานประกอบการถาวรได ดังนั้นถาบริษัทตางประเทศมีหรือเชาเซิรฟเวอรในประเทศแหลง
เงินได (แตตองมีอํานาจควบคุมดูแลพื้นที่สวนนั้น) หากเซิรฟเวอรนั้นไดตั้งอยู ณ ที่ใดที่หนึ่งเปน
ระยะเวลาพอสมควรที่จะถือวา “เปนประจํา” ตามวรรคแรก และมีการดําเนินการอันเปนสาระ
สําคัญของกิจการ กลาวคือมิไดเปนเพียงขั้นเตรียมการ ก็อาจเปนสถานประกอบการถาวรไดแมวาจะ
ไมมีบุคคลอยูควบคุมอุปกรณนั้นๆ OECD ไดยกตัวอยางกรณีที่ถือวาเปนขั้นตอนการเตรียมการไว
บางสวน เชน  

-การจัดเตรียมระบบสื่อสาร เชนสายโทรศัพทเพื่อเชื่อมตอผูขายกับผูซ้ือ 
  -การโฆษณาสินคาและบริการ 
  -การสํารองขอมูลในเซิรฟเวอรเพื่อความปลอดภัยและความมีประสิทธิภาพ 
  -การรวบรวมขอมูลทางการตลาดเพื่อวิสาหกิจ 
  -การจัดหาขอมูลใหแกวิสาหกิจ 
 

 4.2.2  การปรากฏของเว็บไซท 
 

ในกรณีที่ผูขายซ่ึงเปนบริษัทตางประเทศไมมีสํานักงาน สาขา ลูกจาง หรือตัวแทน 
ตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดเลยและเซิรฟเวอรก็ตั้งอยูในประเทศอื่น มีเพียงเว็บไซทเทานั้นที่
ปรากฏอยูในประเทศแหลงเงินได จะถอืวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบการในประเทศแหลง
เงินไดหรือไมพิจารณาไดดังนี้ 
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4.2.2.1 การพิจารณาการตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 
 
เว็บไซทเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรบนเครื่องเซิรฟเวอรที่ลูกคาทั่วโลกสามารถเขา

ไปเยี่ยมชมไดบนระบบอินเทอรเน็ต ในกรณีที่ผูขายซ่ึงเปนบริษัทตางประเทศไมมีสํานักงาน สาขา 
ลูกจาง หรือตัวแทน ตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดเลยและเซิรฟเวอรก็ตั้งอยูในประเทศอื่น มีเพียง
เว็บไซทเทานั้นที่ปรากฏอยูในประเทศแหลงเงินได ลูกคาในประเทศแหลงเงินไดเลือกซื้อสินคาโดย
ผานเว็บไซทดังกลาว ดังนี้จะถือวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหลง
เงินไดหรือไม ตามหลักเกณฑการมีสถานประกอบการถาวรขอ 5 ของรางอนุสัญญาภาษีซอน 
กําหนดลักษณะของการมีสถานประกอบการถาวรวา จะตองเปนสถานธุรกิจซึ่งมีลักษณะประจํา มี
ลักษณะดํารงอยูหรือติดตั้ง ณ จุดหนึ่งทางภูมิศาสตร และวิสาหกิจไดประกอบกิจการผานสถาน
ธุรกิจประจํานั้นไมวาทั้งหมดหรือบางสวนโดยกิจกรรมที่ดําเนินการตองเปนไปโดยสม่ําเสมอ 
ลักษณะของสถานประกอบการถาวรดังที่กลาวมาจะมีลักษณะทางกายภาพ แตเว็บไซทเปนกรณีที่
ลูกคาเรียกขอมูลเว็บไซทจากอินเทอรเน็ตโดยใชบราวเซอร ซ่ึงลักษณะของขอมูลที่ลูกคาเรียกจะ
เปนไฟลที่เรียกวา HTML จะปรากฏภาพแสดงขอมูล ถาถือวาลักษณะดังกลาวเปนสถานประกอบ
การถาวรก็จะเปนการตีความอยางกวาง วาการแสดงขอมูลบนหนาจอบนเครื่องคอมพิวเตอรของ 
ลูกคาไดกอใหเกิดสถานประกอบการประจําขึ้น (fixed place ) แตหนาจอ HTML นี้อาจอยูไดเพียง 
ช่ัวคราวบนหนวยความจําบนฮารดไดรฟของเครื่องลูกคาและเมื่อลูกคาออกจากระบบอินเทอรเน็ต 
(disconnect ) ไฟลชั่วคราวนั้นจะถูกลบทิ้งไปหากลูกคาไมไดบันทึกเก็บไว จึงไมนาจะถือวามีสถาน
ประกอบการถาวรได1 การตีความหมายของสถานประกอบการถาวรวาไมควรใหรวมถึงเว็บไซท
เปนการตีความตามหลักการทางภาษีที่มีอยูเดิม ทําใหประเทศแหลงเงินได ซ่ึงมักเปนประเทศกําลัง
พัฒนา ไมอาจจัดเก็บภาษีได ขณะเดียวกันหากตีความใหถือวาเว็บไซทเปนสถานประกอบการถาวร
ก็จะขัดกับหลักความเปนกลางทางภาษี เนื่องจากการขายสินคาผานเว็บไซทมีลักษณะเชนเดียวกับ
การขายสินคาผานโทรศัพท หรือแฟกซ ซ่ึงไมถือวามีสถานประกอบการถาวร นอกจากนี้ยังกอให
เกิดปญหาในการพิสูจนวามีสถานประกอบการถาวรเกิดขึ้น ณ ประเทศแหลงเงินไดอีกดวย 
เนื่องจากเว็บไซทสามารถเรียกชมไดจากผูคนทั่วโลกแมในเวลาเดียวกัน 
 
 
 
 

                                                 
1 Richard L.Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic commerce and Internatinal Taxation, 

p.139. 
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4.2.2.2 การพิจารณาการตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนของตางประเทศ 
 

ปญหาเรื่องการตีความการปรากฏของเว็บไซทจะเปนปญหาที่ยุงยากในการ
พิจารณามากที่สุดปญหาหนึ่ง สาเหตุเนื่องมาจากความสามารถในการเคลื่อนยายของเว็บไซทอาจทํา
ไดงายดาย ในสวนนี้จะพิจารณาถึงความพยายามในการปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนของตางประเทศ
วามีแนวทางในการปรับใชกับการปรากฏของเว็บไซทอยางไร 

 
4.2.2.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา1 
 
ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 4.1.1.2.1 สหรัฐอเมริกาคงอยูในชวงศึกษา

ขอมูลและตองการรอฟงความคิดเห็นของ OECD เนื่องจากแนวทางของ OECD เปนที่ยอมรับใน
เวทีการคาโลก แตโดยแนวโนมแลว สหรัฐอเมริกามีความเห็นวา การปรากฏของเว็บไซทไมอาจ
เปนสถานประกอบการถาวรได เนื่องจากสามารถเคลื่อนที่ไดโดยงาย ทําใหขาดลักษณะประจํา และ
ยังมีปญหาในการพิสูจนถึงตัวบุคคลคูสัญญาอีกดวยเนื่องจากผูซ้ือไมจําตองเปดเผยตัวในการซื้อขาย
สินคาผานเว็บไซท 

 
4.2.2.2.2 ประเทศออสเตรเลีย 
 
จากหัวขอที่ 4.1.1.2.2 ประเทศออสเตรเลียไดวิเคราะหไวอยางละเอียดใน

รายงานฉบับที่สอง2 โดยนํารายงานของ OECD ฉบับที่สองมาศึกษาประกอบดังนี้ 
 นิยามของสถานประกอบการถาวรปรากฏในขอ 5 วรรคแรก ระบุวาสถาน

ประกอบการถาวรตองเปนสถานธุรกิจประจํา (fixed place of business) ซ่ึงจะมีองคประกอบ 3 
ประการ คือ 

 1.มีสถานธุรกิจ  
 สถานธุรกิจตามคําอธิบายของ OECD จะหมายถึง อาคาร โรงงาน ส่ิง

อํานวยความสะดวกตางๆที่จับตองได แตการทําธุรกิจผานอินเทอรเน็ตอาจมีเพียงการปรากฏของ
เว็บไซท เว็บไซทกับเซิรฟเวอรจะเปนสถานธุรกิจไดหรือไม 

 

 Working Party No.1 ระบุในรายงานวามี 2 ความเห็น คือ 

                                                 
1 Advisory Commission on Electronic Commerce, Report to Congress, (April 2000), p.1. 
2 Australian Tax Office, Tax and the Internet: Second Report, (December 1999), pp.76-109. 
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- เว็บไซทไมเกี่ยวของกับทรัพยสินที่จับตองไดใดๆ จึงไมอาจเปน
สถานธุรกิจโดยตัวของมันเอง 

- การมีอยูของสถานธุรกิจนาจะพิจารณาจากกิจกรรมที่กระทําผาน
สถานที่นั้น ไมวา “สถานที่นั้น” จะมีลักษณะทางกายภาพ เชน เปน
สํานักงาน หรือโรงงาน หรือจะเปนอิเล็กทรอนิกส เชน เว็บไซท 

 
 
 
 

2.สถานที่นั้นมีลักษณะเปนประจําและมีความถาวรระดับหนึ่ง 

ตามคําอธิบายขอ 5 ระบุวาสถานประกอบการถาวรตองมีลักษณะเปน
ประจํา (fixed) ทางภูมิศาสตรและมีความถาวรระดับหนึ่ง คําอธิบายอาจไมชัดเจนนักโดยเฉพาะเมื่อ
ตองนํามาปรับใชกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส  

 

3.มีการดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจประจํานั้น 

คําอธิบายขอ 5 ระบุชัดเจนวาอุปกรณอัตโนมัติเปนสถานประกอบการ
ถาวรได เชนเครื่องเลนเกมส อุปกรณขายของอัตโนมัติ แมจะมีผูใหความเห็นวาตองมีมนุษยควบคุม
ดูแลดวย แตเทคโนโลยีสมัยใหมก็ทําใหการควบคุมของมนุษยสามารถทําไดจากระยะไกล ตาม
ความเห็นของ Working Party No.1 มีความเห็นวาอุปกรณอัตโนมัติเหลานี้รวมไปถึงเซิรฟเวอรไม 
จําตองมีมนุษยคอยควบคุมดูแลอยูก็เปนสถานประกอบการถาวรได แตในกรณีเว็บไซทยังคงมีความ
ลําบากในการตีความ 

 
อยางไรก็ตามแมวาจะมีคุณสมบัติเปนสถานประกอบการถาวรได แตถา

เปนเพียงขั้นเตรียมการก็ไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรได เชน ถาวิสาหกิจใชส่ิงอํานวยความ
สะดวกนั้นเพื่อเก็บรักษาสินคา แสดงหรือสงมอบ หรือเก็บไวเพื่อวิสาหกิจอื่น หรือกรณีที่สถาน
ธุรกิจนั้นมีหนาที่เพียงซ้ือสินคาหรือรวบรวมขอมูลใหวิสาหกิจเทานั้น ในเรื่องของการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส บางครั้งอาจมีการกระจายหนาที่ไปตามเว็บไซทหลายเว็บไซท หรือหลายสถานที่ใน
กิจกรรมการคาหนึ่งๆ เชน มีเพียงคลังสินคาเพื่อสงมอบในประเทศแหลงเงินได ทําใหไมเปนสถาน
ประกอบการถาวร แมวากิจกรรมอื่นๆที่เปนอัตโนมัติ เชน การสงสินคาจะเปนสวนสําคัญของ 
กิจกรรมการคานี้ ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของออสเตรเลียมีขอแตกตางอยูบางวาถากิจกรรมที่
สถานธุรกิจนั้นเปนเพียงการบํารุงรักษาสถานที่นั้นเพื่อกิจกรรมอยางหนึ่งหรือมากกวาตามขอ 
ยกเวนของวรรคนี้ ก็จะไมกอใหเกิดสถานประกอบการถาวร แตถากจิกรรมที่ดําเนินผานสถานที่นั้น
เปนมากกวาขั้นเตรียมการก็เปนสถานประกอบการถาวรได ดังนั้นคลังสินคาที่มีไวเก็บสินคาและสง
สินคาอาจเปนสถานประกอบการถาวรก็ได (ไมจําตองเขาขอยกเวนของวรรค 4 เสมอไป) หากที่นั้น
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มีกิจกรรมที่เปนสวนสําคัญของธุรกิจไมใชเปนเพียงขั้นเตรียมการ Working Party No.1 มีความเห็น
วา ถาการทําธุรกิจผานอุปกรณคอมพิวเตอรรวมไปถึงกิจกรรมที่สําคัญอื่นๆของธุรกิจนั้นแลว จะ
เปนการอยูนอกเหนือขอยกเวนตามคําอธิบายขอ 4 แตอยางไรตามไมมีการระบุวากิจกรรมเพียงใด 
หรืออยางไรจึงจะเรียกวามีความสําคัญในการทําธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

การปรับใชสถานประกอบการถาวรตามขอ 5 ของแตละประเทศอาจมี
ความแตกตางกันทําใหเกิดการวางแผนภาษ ีแตสําหรับสมาชิกของ OECD เห็นพองกันวาการมีเพียง
เว็บไซทไมอาจกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรได การขายสินคาผานเว็บไซทจากนอก
ประเทศออสเตรเลียสูลูกคาในประเทศ คงจะมีจํานวนเพิ่มมากขึ้นเรื่อยๆ และไมอาจจัดเก็บภาษีได
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของออสเตรเลีย อยางไรก็ดีถาการขายสินคานั้นมีคลังสินคาอยูใน
ประเทศออสเตรเลียเพื่อใชสงของคงเปนเพียงขั้นเตรียมการ แตเมื่อใดที่กิจกรรมทั้งหมดดําเนินโดย
อัตโนมัติ การมีคลังสินคาและจัดสงของนาจะไมใชการดาํเนินการขั้นเตรียมการแลว 

มีการกลาวกันวานิยามของสถานประกอบถาวรที่ใชอยูในปจจุบันไมอาจ
ใชเพื่อประโยชนในการแบงเงินกําไรธุรกิจ เพราะขอ 7 มีจุดมุงหมายที่จะแบงเงินภาษีระหวาง
ประเทศแหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยูใหสมดุล ความสมดุลนี้จะไมเขาขางประเทศใดประเทศ
หนึ่งไมวาจะเปนประเทศสงออกหรือประเทศนําเขาการบริโภค แตจะเสริมสรางการคาระหวางสอง
ชาติใหมากที่สุดดวยการลดการเสียภาษีซํ้าซอนและลดการดําเนินการที่ยุงยากในการจัดเก็บภาษี  
ดังนั้นอนุสัญญาภาษีซอนจึงเขามาแกปญหา นานาชาติตางยอมรับหลักการของอนุสัญญาภาษีซอน
ที่ใหประเทศแหลงเงินไดงดใชอํานาจรัฐในการจัดเก็บภาษีจากกําไรที่ไดในประเทศนั้นถากิจกรรม
นั้นกอใหเกิดความเคลื่อนไหวทางเศรษฐกิจไมมากนักในรัฐนั้น แนวคิดของสถานประกอบการ
ถาวรจะระบุความชัดเจนวาประเทศใดไมจัดเก็บ กลาวคือ ถาเงื่อนไขครบตามกําหนด ประเทศถิ่น 
ที่อยูจะไมจัดเก็บและใหประเทศแหลงเงินไดจัดเก็บ และตกลงที่จะบรรเทาการจัดเก็บซ้ําซอนดวย
การยกเวนให หรือใหเครดิตสําหรับภาษีที่ไดจายไปในประเทศแหลงเงินได แตถาเงื่อนไขไมครบ
ดังที่กําหนดประเทศถิ่นที่อยูจะเปนประเทศที่มีอํานาจจัดเก็บ ดังนั้นเมื่อวิสาหกิจตางประเทศทํา
ธุรกิจในประเทศแหลงเงินไดโดยไมมีการปรากฏทางกายภาพหรือการเขาไปของตัวแทนที่พอเพียง
หรือมีแตนอยมากในการเขาไปมีสวนรวมในเศรษฐกิจในประเทศแหลงเงินได กลาวคือ เขาไป
ดําเนินธุรกิจในระยะเวลาสั้น หรือเขาไปลงทุนไดเงินไมมากหรือไมมีรายได ประเทศแหลงเงินได
จะไมจัดเก็บ แตวิธีการดําเนินธุรกิจทุกวันนี้เปล่ียนแปลงไปแลวนับแตมีการคนพบอินเทอรเน็ต 
นิยามสถานประกอบการถาวรที่มีอยูไมนาจะรองรับหรือใชวัดการมีสวนรวมในทางเศรษฐกิจไดอีก 

การใชนิยามของสถานประกอบการถาวรที่มีอยูทําใหวิสาหกิจตาง
ประเทศที่เขามาดําเนินกิจกรรมการคาที่สําคัญไมตองจายภาษี และกอใหเกิดความไมเปนธรรม
ระหวางภาคธุรกิจที่ใชการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกับการคารูปแบบเดิม และกอใหเกิดความไม 
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สมดุลในอํานาจการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศแหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยู จึงมีการเสนอ
ความเห็นใหหาวิธีการปรับใชหลักเกณฑที่มีอยูใหเหมาะสมกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
   กลาวโดยสรุป ประเทศออสเตรเลียมีแนวโนมเห็นวาการปรากฏเพียง 
เว็บไซทไมอาจถือเปนสถานประกอบการถาวรได 
 
   4.2.2.2.3 แนวทางของ OECD1 
 

  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 4.2.1.2.3 วา OECD ไดเสนอคําอธิบายที่
เปนทางการแลว สําหรับกรณีการปรากฏของเว็บไซท OECD ไดกําหนดไวชัดเจนวาการปรากฏของ
เว็บไซทไมมีความเกี่ยวของกับทรัพยสินที่จับตองไดใดๆจึงไมอาจเปนสถานธุรกิจประจําได 
เนื่องจากไมมีส่ิงอํานวยความสะดวก โรงงาน เครื่องจักร หรืออุปกรณเครื่องมือ หากมีเพียงแต 
ซอฟตแวรและขอมูลที่ประกอบขึ้นเปนเว็บไซท ดังนั้นจึงไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรได 
 

4.2.3 กิจกรรมอ่ืนๆ 
   
 ในกรณีที่ประเทศคูสัญญามีอนุสัญญาภาษีซอนตอกัน การขายสินคาโดยการใช 

อินเทอรเน็ตจะถือวาเปนการเขามาประกอบการในประเทศแหลงเงินไดก็ตอเมื่อถือวามีสถาน
ประกอบการถาวร การพิจารณาการมีสถานประกอบการถาวรวิเคราะหไดจากกิจกรรมตางๆที่เกิด
ขึ้น กิจกรรมอื่นๆนอกเหนือจากการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศแหลงเงินได และการปรากฏของ
เว็บไซทแลว ไดแก การมีผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ การใชอุปกรณโทร
คมนาคม และการใชตัวแทนซอฟตแวรในการทําสญัญาซื้อขายสินคากัน 
   
  4.2.3.1 ผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ 
   

ผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือ ISP เปนผูใหบริการในการเขาสูอินเทอรเน็ตของ 
ลูกคา กลาวไดวาเปนประตูดานแรกที่ทําใหลูกคาติดตอกับบริษัทตางประเทศผูขายทางอินเทอรเน็ต
ได จึงมีประเด็นวา ISP ถือเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศที่จะกอใหเกิดสถานประกอบการ
ถาวรไดหรือไม ประเด็นนี้ไมเคยมีคําวินิจฉัยหรือคําอธิบายของ OECD เนื่องจากเปนการคารูปแบบ
ใหมแตเมื่อพิจารณาแลวจะพบวา ขอตกลงของลูกคากับ ISP ไมไดผูกพันวา ISP ตองจัดการให 

                                                 
1 OECD Committee on Fiscal Affairs, Clarification on the application of the Permanent 

Establishment definition in e-commerce: Changes to the commentary on the Model Tax 
Convention on article 5, December 2000. 



   

 

103
 
ลูกคาเขาสูบริษัทนั้นๆ หากแตเปนเพียงการเชื่อมตออินเทอรเน็ตที่ทําใหลูกคาเขาสูระบบอินเทอร
เน็ตและเขาชมเว็บไซทใดๆที่ไมจําเพาะแตเว็บไซทของบริษัทตางประเทศผูขาย กลาวอีกนัยหนึ่ง 
ISP มีลักษณะเปนบุคคลอิสระ ไมมีอํานาจในการทําสัญญาในนามของบริษัทตางประเทศและมี
หนาที่ในการเชื่อมตออินเทอรเน็ตใหแกลูกคาโดยไมจําเพาะเจาะจง ในขณะเดียวกัน ISP ถือเปนตัว
แทนอิสระจากการเปนโฮสตใหแกเว็บไซทตางๆของวิสาหกิจเปนจํานวนมาก1จึงไมเขาลักษณะที่จะ
ถือวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรโดยมี ISP เปนตัวแทนได ซ่ึงในเรื่องนี้ OECD ได
สรุปความเห็นแลววา ISP มิใชตัวแทนของวิสาหกิจ เพราะเปนเพียงเจาของที่ตั้งเว็บไซท และ ISP 
ไมมีอํานาจในการเขาทําสัญญาในนามของวิสาหกิจและไมมีอํานาจในการทําแทนเชนนั้นตามปกติ 
หรือ ISP อาจถูกพิจารณาวาเปนตัวแทนอิสระที่กระทําการไปเพื่อกิจการของตนเองเพราะ ISP ให
บริการที่ตั้งเว็บไซทแกวิสาหกิจอื่นๆดวย2 
 

4.2.3.2 อุปกรณโทรคมนาคม 
 

ในกรณีที่บริษัทตางประเทศไมมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศแหลงเงินได ลูกคา
อาจเขาเว็บไซทของบริษัทผานระบบอินเทอรเน็ตโดยใชอุปกรณระบบโทรคมนาคม เชนสาย
โทรศัพท สายเคเบิล อุปกรณโทรศัพท สํานักงานโทรคมนาคมที่มีการเชื่อมตออยูในประเทศแหลง
เงินได การใชอุปกรณโทรคมนาคมเหลานี้ไมนาจะถือวาเปนการปรากฏตัวทางกายภาพของบริษัท
ตางประเทศ เพราะถาหากเพียงแตการใชเครือขายเหลานี้ เชน การสงขอมูลทางไปรษณีย หรือ
โทรศัพทกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรแลวนิยามของสถานประกอบการถาวรคงไมมีความ 
จําเปนอีกตอไป เนื่องจากไมวาจะเปนการขายสินคาโดยวิธีใดยอมตองใชอุปกรณโทรคมนาคมอยาง
หนึ่งอยางใดอยูแลว3 OECD ก็มีความเห็นเชนเดียวกันโดยจัดใหการมีอุปกรณโทรคมนาคมถือเปน
เพียงขั้นเตรียมการ และไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรได4 
                                                 

1 เพ็ญสุข สังฆสุบรรณ, ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์ และเสาวคนธ มีแสง, “ Electronic Commerce และการ
จัดเก็บภาษีเงินไดตามหลักสถานประกอบการถาวร”, สรรพากรสาสน, หนา 86. 

2 OECD Committee on Fiscal Affairs, Clarification on the application of the Permanent 
Establishment definition in e-commerce: Changes to the commentary on the Model Tax Convention on 
article 5, December 2000. 

3 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation, 
p. 139. 

4 OECD Committee on Fiscal Affairs, Clarification on the application of the Permanent 
Establishment definition in e-commerce: Changes to the commentary on the Model Tax Convention on 
article 5, December 2000. 
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4.2.3.3  ตัวแทนซอฟตแวร 
 

กรณีที่ผูขายบริษัทตางประเทศไมมีเซิรฟเวอรหรือไมมีสํานักงานสาขาลูกจางหรือ
ตัวแทนในประเทศแหลงเงินได แตผูซ้ือสามารถติดตอกับผูขายโดยผานเว็บไซท การตกลงเขาทํา
สัญญาซื้อขายอาจตกลงกันสําเร็จบนเว็บไซทนั้น โดยเว็บไซทนั้นถูกกําหนดขอมูลใหมีความ
สามารถในการตอบปญหา แสดงผลิตภัณฑ จัดหาราคาใหลูกคาทราบ เจรจาตอรองเงื่อนไขการจาย
เงิน และเขาทําสัญญาซื้อขายที่จะผูกมัดผูซ้ือและผูขาย กระบวนการเหลานี้ไมมีมนุษยเขามาเกี่ยว
ของเลย มีเพียงแตซอฟตแวรที่มนุษยกําหนดขึ้น ดังนี้จะถือวาซอฟตแวรดังกลาวเปนตัวแทนที่มี
สถานภาพไมอิสระตามขอ 5(5) แหงรางอนุสัญญาภาษีซอนไดหรือไม  ตามขอ 5(5) ดังกลาวมีจุดมุง
หมายวา ถึงแมตัวการจะไมมีการปรากฏทางกายภาพอยางถาวรในประเทศแหลงเงินได แตกิจกรรม
ที่กระทําโดยตัวแทนของตัวการก็เพียงพอที่จะทําใหประเทศแหลงเงินไดมีอํานาจจัดเก็บภาษีจาก 
ตัวการ ถาสัญญาที่ผูกมัดตัวการนั้นเปนการเขาทําสัญญาตามปกติเปนนิตยในประเทศแหลงเงินได
แลวก็จะเปนการใชประโยชนในทรัพยากรของประเทศแหลงเงินได จึงอยูในวิสัยที่จะถูกจัดเก็บ
ภาษีไมวาตัวแทนนั้นจะเปนลูกจางของตัวการหรือเปนตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระ อยางไรก็ดี 
ตัวแทนดังกลาวอยูภายใตนิยามคําวา บุคคล ตามขอ 3(1) วาใหหมายรวมถึงปจเจกบุคคล บริษัทและ
กลุมองคกรใดๆ ของบุคคล เมื่อตัวแทนซอฟตแวรไมใชบุคคลตามความหมายของ OECD จึงไมนา
ที่จะกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรได ในขณะเดียวกัน ถาพิจารณาเหตุผลของขอ 5(5) ในอีก
ดานหนึ่งที่พิจารณาความมีสถานประกอบการถาวรตามธรรมชาติ (เชนการเขาทําสัญญา) และระดับ 
(เปนปกติหรือเปนนิตย) ของการประกอบกิจกรรมในประเทศแหลงเงินไดก็ไมจําเปนตองไป
พิจารณาวากิจกรรมนั้นทําโดยตัวแทนที่เปนบุคคลหรือเปนตัวแทนซอฟตแวร กลาวคือ ถาไดระดับ
ตามที่กําหนดก็ยอมจัดเก็บภาษีได การพิจารณาดังกลาวอาจเปนทางทฤษฎีมากกวาตามความเปน
จริง เพราะถึงแมวาจะใหขอ 5(5) รวมถึงตัวแทนซอฟตแวรซ่ึงเขาทําสัญญาไดเปนนิตยในนามของ 
ตัวการ ในทางเทคโนโลยีแลวยอมไมเปนการยากที่จะสรุปวาสัญญานั้นเกิดขึ้นบนเซิรฟเวอรของ
บริษัทตางประเทศในตางประเทศหรือที่ใดก็ตามมากกวาที่จะเกิดขึ้นบนเครื่องคอมพิวเตอรของ 
ลูกคาในประเทศแหลงเงินได1 ประเด็นนี้ OECD มีความเห็นวาเว็บไซทไมใชบุคคล จึงไมอาจเปน
ตัวแทนไดในรายงานฉบับทางการ2  
                                                 

1 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation 
p.149. 

2 OECD Committee on Fiscal Affairs, Clarification on the application of the Permanent 
Establishment definition in e-commerce: Changes to the commentary on the Model Tax Convention on 
article 5, December 2000. 
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จากที่กลาวมาทั้งในกรณีที่ประเทศถิ่นที่อยูมีอนุสัญญาภาษีซอนและไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับ
ประเทศแหลงเงินไดจะพบวาการทําธุรกิจซื้อขายผานระบบอินเทอรเน็ตโดยไมตองใชหลักการ
ปรากฏทางกายภาพ (physical presence) กอใหเกิดปญหาในการจัดเก็บภาษี OECD และสรรพากร
ของประเทศตางๆ จึงไดเร่ิมศึกษาเพื่อกําหนดแนวทางนําหลักการจัดเก็บภาษีในปจจุบันมาใชกับ
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ซ่ึงโดยแทที่จริงแลวความกาวหนาทางเทคโนโลยีทําใหบริษัทสามารถ
ประกอบธุรกิจหางไกลจากประเทศแหลงเงินได แตถาหากบริษัทตองการเจาะตลาดอยางแทจริงก็
ควรมีตัวตนอยูในประเทศนั้นเพื่อใหทราบสภาพขอเท็จจริงของตลาดนั้น  



บทท่ี 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
ปญหาหลักแทจริงของการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

กรณีการขายสินคาที่มีรูปรางคือ การแบงการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศของประเทศแหลงเงินได
และประเทศถิ่นที่อยู หลักการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศที่ใชบังคับอยูในปจจุบันอาศัยหลัก
ภูมิศาสตร (geographical jurisdiction)ในการแบงเขตแดนการจัดเก็บภาษี พรอมกันไปกับการ
พิจารณาความสัมพันธ (nexus) ของผูมีเงินไดกับประเทศแหลงเงินไดวามีเพียงพอที่จะจัดเก็บภาษี
ไดหรือไม ทั้งนี้อาศัยการพิจารณาจากระดับการประกอบการทางกายภาพ (physical presence) ของ
ผูมีเงินได ในอดีตหากผูมีเงินไดประสงคจะประกอบการในประเทศแหลงเงินได ผูมีเงินไดตองเขา
มาประกอบการดวยวิธีใดวิธีหนึ่ง ตอมาเมื่อมีอินเทอรเน็ตทําใหการติดตอส่ือสารหรือการประกอบ
การคาของผูมีเงินไดสามารถกระทําในประเทศแหลงเงินไดไดอยางสะดวกและมีคาใชจายต่ํา ผูมี
เงินไดจึงไมจําเปนตองเขาไปในประเทศแหลงเงินไดดังวิธีการที่เคยใชในอดีต การจัดสรรอํานาจจัด
เกบ็ภาษีของประเทศแหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยูที่มีอยูเดิมซึ่งใชการเขามาประกอบการทาง
กายภาพในประเทศแหลงเงินได ไมอาจสรางความเปนธรรมระหวางประเทศแหลงเงินไดและ
ประเทศถิ่นที่อยูอีกตอไปเนื่องจากสัดสวนการลงทุนที่แตกตางกัน กลาวคือ ประเทศถิ่นที่อยูมักเปน
ประเทศที่พัฒนาแลวเปนผูลงทุนในประเทศแหลงเงินได เมื่อหลักการภาษีเดิมไมสามารถใชกับการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส หลายประเทศจึงศึกษาแนวทางในการจัดเก็บภาษีจากกิจกรรมที่ดําเนินผาน
อินเทอรเน็ต โดยใชวิธีขยายการตีความหลักการที่มีอยูเดิมหรือเสนอแนวทางใหมขึ้น แนวทางที่
เสนอสวนใหญเปนแนวทางของประเทศที่พัฒนาแลว มักจะยึดถือประเทศถิ่นที่อยูเปนหลักโดยให
เหตุผลวามีความสะดวกในการจัดเก็บภาษีมากกวา ซ่ึงในความเปนจริงการยึดถือประเทศถิ่นที่อยู
เปนหลักคงมีปญหาเชนกัน เนื่องจากในโลกยุคไรพรมแดน การบริหารกิจการไมจําเปนตองนั่ง
ประชุมในหองเดียวกันอีกแลว แตอาจประชุมผานวีดีโอ (vedeo conference) หรืออาจจดทะเบียนจัด
ตั้งบริษัทในประเทศที่มีการจัดเก็บภาษีต่ําแตมีกรรมการอาศัยอยูในประเทศตางๆ สิ่งเหลานี้ทําให
การพิจารณาวาที่ใดเปนประเทศถิ่นที่อยูไดยากขึ้น และจําเปนตองมีความตกลงกันซึ่งก็สรุปไดยาก
เชนเดียวกับปญหาการพิจารณาสถานที่เกิดแหลงเงินไดที่ประเทศแหลงเงินไดอาจเสนอวามีเงินได
เกิดขึ้นที่ใดใหถือวาที่นั้นเปนแหลงเงินได เทากับวาไมใหความสําคัญกับนิยามของสถานประกอบ
การถาวรอีกตอไปและคงมีปญหาวาจะบังคับจัดเก็บภาษีไดอยางไร 

 
ปญหาดังกลาวเปนที่ตระหนักดีในเวทีการคาระหวางประเทศและยังไมอาจใหคําตอบในการแก

ปญหาไดอยางแทจริง แตขอเสนอแนวทางแกปญหาทั้งหลายแสดงใหเห็นชัดเจนวาจะคงยึดหลัก
การทางภาษีที่มีอยูเดิมในการปรับใชเพื่อแกปญหา เนื่องจากหลักการทางภาษีที่มีอยูไดรับการ
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พัฒนาตอเนื่องมาเปนศตวรรษ ขณะที่การคาผานอินเทอรเน็ตเรียกไดวาอยูในยุคเริ่มตนจึงอาจเปน
การดวนสรุปเกินไปวาหลักการทั้งหลายนั้นไมอาจปรับใชไดเลย ในขณะเดียวกันก็พยายามหาวิธีแก
ปญหาภายใตแนวความคิดวาวิธีการใหมตองไมบิดเบือนการลงทุน ตองมีประสิทธิภาพ มีความเปน
กลาง เปนที่ยอมรับของนานาชาติ มีความงาย มีคาใชจายต่ํา มีความชัดเจนแนนอน และมีความยืด
หยุนกับความเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยี 

 
แนวทางที่มีอยูของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางสวนใหญจะเอื้อ

ประโยชนใหแกประเทศถิ่นที่อยูซ่ึงมักเปนประเทศที่พัฒนาแลวมากกวาประเทศแหลงเงินได ขอ
เสนอในการแกปญหาหลายกรณีขัดกับหลักความเปนกลาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง เมื่อเปรียบเทียบการ
คาขายโดยใชโทรศัพท แคตตาล็อก หรือแฟกซ ที่ปราศจากการปรากฏทางกายภาพเชนเดียวกับการ
คาผานอินเทอรเน็ตและใชกันมาเปนเวลานานแตไมเคยถูกตีความวาตองเสียภาษี ความแตกตางที่
สําคัญคงอยูที่ปริมาณการคาที่อินเทอรเน็ตมีมากกวาหลายเทาตัว การขัดกับหลักความเปนกลางอาจ
เปนสิ่งที่จําเปนตองเกิดขึ้นเนื่องจากในแงของหลักการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีที่มีอยูหลายประการนั้น 
บางหลักอาจไปดวยกันไมได กลาวคือไปขัดกับหลักอ่ืนๆ เชน หากจะรักษาหลักความเปนกลางก็
อาจขัดกับหลักความงายและความประหยัด เปนตน ดังนั้นจึงตองสละหลักการบางอยางเพื่อรักษา
หลักการที่สําคัญในสถานการณนั้นเอาไว 

 
สําหรับประเทศไทยควรมีแนวทางแกปญหาอยางไร อาจสรุปไดตามประเภทของกิจกรรม ดังนี้ 
 
1. การมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทย 

 
 1.1 ลักษณะของการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทย 

  1.1.1 เซิรฟเวอรเปนเครื่องมืออุปกรณที่ปรากฏทางกายภาพชัดเจน 
  1.1.2 มีคุณสมบัติเคลื่อนยายจากที่หนึ่งไปสูอีกที่หนึ่งไดอยางงายดาย 
  1.1.3ในการประกอบกิจการหนึ่งๆ อาจมีการใชเซิรฟเวอรหลายเครื่อง เชน การมี

เซิรฟเวอรสํารอง หรือ บางกรณีอาจมีการกําหนดใหมีการเชื่อมขอมูลที่อยูในรูปของเว็บไซทที่
บรรจุในเซิรฟเวอรหลายเครื่องเพื่อใหดาํเนินการขายสินคา 

 
 1.2 แนวทางของตางประเทศ 
  ความเห็นสวนใหญของตางประเทศ รวมทั้งความเห็นของ OECD พิจารณาวาถา

เซิรฟเวอรนั้นถูกควบคุมโดยผูประกอบการ และถูกใชเพื่อดําเนินการที่เปนสาระสําคัญ มิไดอยูเพียง
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ในขั้นเตรียมการ การมีเซิรฟเวอรนั้นจะถือเปนการเขามาประกอบการในประเทศแหลงเงินไดแลว 
และทําใหบริษัทตางประเทศมีหนาที่ตองเสียภาษีใหแกประเทศแหลงเงินได 
 
 1.3 แนวทางของประเทศไทย 
  การจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศในกรณีนี้ ประเทศไทยตองอาศัยอํานาจ
ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ แตแนวปฏิบัติของมาตรา 76 ทวิจะพิจารณาจากการเขามาใน
ประเทศไทยของบุคคล และมีการขยายการตีความโดยคําพิพากษาของศาลใหรวมไปถึงกรณีสัญญา
เกิดขึ้นในประเทศไทยเทานั้น ดังนั้น ดวยลักษณะที่มีความชัดเจน เพราะปรากฏเปนเครื่องมือ
อุปกรณทางกายภาพและสามารถดําเนินการในประเทศไทยโดยไมจําตองมีบุคลากรควบคุม
ประเทศไทยจึงควรกําหนดเพิ่มเติมการถือวาเขามาประกอบการในประเทศไทยของบริษัทตาง
ประเทศตามมาตรา 76 ทวิโดยเพิ่มเติมเปนวรรคสอง ใหรวมไปถึงการที่บริษัทตางประเทศมีอํานาจ
ควบคุมอุปกรณอัตโนมัติเพื่อใชในการประกอบการที่เปนสาระสําคัญในประเทศไทยดวย  
  อยางไรก็ตามเนื่องจากเซิรฟเวอรมีคุณสมบัติที่เคลื่อนที่ไดงาย ดังนั้นการกําหนด
เพิ่มเติมมาตรา 76 ทวิ จึงควรกําหนดระยะเวลาอยางนอยของการตั้งอยูของอุปกรณอัตโนมัติวาระยะ
เวลานานเพียงใดจึงถือวาเปนการเขาประกอบการในประเทศไทยแลว 
  ในกรณีที่มีเซิรฟเวอรหลายเครื่องในประเทศไทยเพื่อใชในการดําเนินกิจการของ
บริษัทตางประเทศ ใหใชระยะเวลาของเครื่องที่มีระยะเวลานานกวาเปนเกณฑในการคํานวณการ 
ถือวาเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย  
  ขอเสียของการกําหนดใหการมีเซิรฟเวอรในประเทศไทยถือเปนการประกอบการ
ในประเทศไทยของบริษัทตางประเทศเกิดจากคุณสมบัติของเซิรฟเวอรที่สามารถเคลื่อนยายไดงาย 
ดังนั้นจึงทําใหบริษัทตางประเทศจึงอาจยายเซิรฟเวอรไปสูดินแดนปลอดภาษี หรือดินแดนที่มีการ
จัดเก็บภาษีต่ํากวาประเทศไทย  
 

2. การปรากฏของเว็บไซท 
 
 2.1 ลักษณะของการปรากฏของเว็บไซท 
  2.1.1 เว็บไซทจะปรากฏเมื่อถูกเรียกโดยผูซ้ือ 
  2.1.2 เมื่อผูซ้ือเรียกเวบ็ไซทแลว เว็บไซทจะปรากฏอยูเพียงชั่วคราว 

2.1.3 ผูซ้ือไมจําตองเปดเผยตัวในการซื้อสินคา เพราะระบบการชําระเงินเอื้อ
อํานวย 
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2.2  แนวทางของตางประเทศ 
  ตางประเทศสวนใหญ รวมทั้ง OECD มีความเห็นวาการปรากฏเพียงเว็บไซทใน
ประเทศแหลงเงินไดมีความสัมพันธนอยเกินไป เพราะลักษณะของเว็บไซทเองที่ปรากฏเพียง 
ช่ัวคราว ไมมีลักษณะประจํา ทั้งยากตอการพิสูจนตัวผูซ้ือผูขายทําใหยากตอการพิจารณาสถานที่เกิด
ของสัญญาตามหลักเกณฑเดิมที่ใชในการพิจารณาการเขามาประกอบการของบริษัทตางประเทศ 
อยางไรก็ดี ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษมีวิธีพิจารณาการเขามา
ประกอบการของบริษัทตางประเทศจากคําพิพากษาของศาลโดยใชการเขามามีสวนรวมในทาง
เศรษฐศาสตรในประเทศตนได 
 
 2.3 แนวทางของประเทศไทย 
  แมวาโดยแนวโนมแลว ตางประเทศสวนใหญเห็นควรไมถือวาการปรากฏของ 
เว็บไซทเปนการเขามาประกอบการในประเทศตน เพราะมีความสัมพันธนอยเกินไป เนื่องจากไมมี
การเขามาทางกายภาพของบริษัทตางประเทศเลย แตความเห็นของประเทศเหลานี้เปนประเทศที่
พัฒนาแลว ซ่ึงเปนประเทศผูลงทุน หรือเปนประเทศผูขาย ขณะที่ประเทศไทยเปนประเทศกําลัง
พัฒนา และเปนประเทศผูซ้ือ หรือประเทศแหลงเงินได การไมกําหนดใหมีการจัดเก็บภาษีบริษัท
ตางประเทศในกรณีนี้เลย จะทําใหบริษัทตางประเทศเลือกที่จะไมเขามาทําธุรกิจในประเทศไทย
โดยใชวิธีการขายสินคาผานเว็บไซทแทนเพื่อไมตองเสียภาษี 
  แนวคําพิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ
อาจเปนทางเลือกหนึ่งที่ประเทศไทยควรนํามาศึกษา เพราะ มีความยืดหยุน สามารถปรับเขากับ
เทคโนโลยีใหมๆไดเสมอ  แตการนําหลักการของประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและประเทศ
สหรัฐอเมริกามาปรับใชก็มีขอสังเกตวาอาจสงผลกระทบหลายประการ ไดแก ผลกระทบตอเงินได
ประเภทอื่นๆนอกจากเงินไดจากการซื้อขายสินคา โดยเฉพาะอยางยิ่งแนวทางของสหรัฐอเมริกาที่
พิจารณาเฉพาะการมีเงินไดเกิดขึ้นเทานั้น ซ่ึงเปนการทําลายหลักการจัดเก็บภาษีที่มีอยูอยางสิ้นเชิง 
กลาวคือ อํานาจในการจัดเก็บภาษีจะเกิดขึ้นอยางกวางขวางเมื่อมีการจายเงินไดจากรัฐหนึ่งๆออกไป 
รัฐนั้นอาจจัดเก็บภาษีไดไมวาจะเปนการชําระเงินสําหรับธุรกรรมใดๆก็ตาม สวนแนวทางของ
ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ ถึงแมวาจะมีคําพิพากษาเปดทางการจัดเก็บภาษีจากการประกอบ
การผานอุปกรณเครื่องมือส่ือสารใหมๆทําใหสามารถพิจารณาตอไปไดวา แมสัญญาไมเกิดขึ้นใน
ประเทศ แตหากมีการประกอบการอันกอใหเกิดเงินไดอันเปนสาระสําคัญในประเทศก็ถือเปนการ
ประกอบการในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ คําวินิจฉัยนี้ก็ยังไมไดใหคําตอบที่ชัดเจนวาการ
ขายสินคาผานเว็บไซทจะถือเปนการเขามาประกอบกิจการอันกอใหเกิดกําไรอันเปนสาระสําคัญใน
ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษแลวหรือไม ดังนั้นแนวทางของทั้งสองประเทศจึงยังไมมีความชัด
เจนและเปนที่ยอมรับเสียทีเดียว แตก็มีความเปนไปไดที่หลักการดังกลาวจะไดรับการพัฒนาตอไป
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ในอนาคต นอกจากปญหาผลกระทบตอการจัดเก็บภาษีเงินไดประเภทอื่นนอกจากเงินไดจากการ
ขายสินคาแลวยังมีปญหาในเรื่องของการพิสูจน “กําไรอันเปนสาระสําคัญ” ที่มีความยากลําบากเชน
เดียวกันวาเทาใดเพียงใดจึงถือวาเปนกําไรอันเปนสาระสําคัญที่ประเทศไทยจะถือวามากพอและ
เห็นควรที่จะจัดเก็บจากบริษัทตางประเทศนั้น วิธีการจัดเก็บภาษีเงินไดจากการปรากฏเพียงเว็บไซท
ของบริษัทตางประเทศก็เปนอีกปญหาหนึ่งวาจะจัดเก็บภาษีอยางไรเพราะผูขายอยูตางประเทศ หาก
กําหนดใหผูซ้ือมีหนาที่ในการหักภาษีและนําสงก็ติดปญหาเดิมวาเพียงใดจึงถือวาเปนกําไรอันเปน
สาระสําคัญโดยเฉพาะในกรณีที่มีการซื้อขายสินคาในปริมาณนอยแตมากครั้ง เปนตน นอกจากนี้
เมื่อพิจารณาหลักการทางภาษีแลวจะพบวาขัดกับหลักความเปนกลางอีกดวยเมื่อนําไปเปรียบเทียบ
กับการขายผานทางโทรศัพทและแฟกซ ซ่ึงมีลักษณะใกลเคียงกับการขายผานเว็บไซท แตการขาย
สินคาผานแฟกซและโทรศัพทกลับไมเคยถูกเรียกเก็บภาษีเงินไดเลย 
  สรุปไดวาแนวทางของประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและประเทศสหรัฐ
อเมรกิามีความนาสนใจแตคงติดปญหาในการนํามาใชงานจริง และเมื่อพิจารณาจากสถิติการขาย
สินคาผานเว็บไซทของประเทศไทยแลวพบวายังมีปริมาณที่นอยอยู ผูเขียนจึงมีความเห็นวาประเทศ
ไทยควรศึกษาขอมูลเพื่อหาวิธีการจัดเก็บภาษีที่เปนธรรมกอนที่จะนําหลักการดังกลาวมาปรับใชใน
การรักษาผลประโยชนของประเทศไทย 
 
 3. ผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ 
 
  3.1 ลักษณะของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 

  3.1.1 ผูใหบริการอินเทอรเน็ต เปนผูดําเนนิการใหผูซ้ือสินคาเขาสูอินเทอรเน็ต  
   ทําใหผูซ้ือสินคาติดตอกับบริษัทตางประเทศได 
  3.1.2 ใหบริการเปนการทั่วไป ไมไดเฉพาะเจาะจงเพื่อใหลูกคาเขาซื้อสินคากับ

บริษัทนั้นๆ 
  3.1.3 ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมมีความเกี่ยวของบริษัทตางประเทศซึ่งเปนผูขาย

สินคา เพราะเปนเพียงผูเตรียมระบบ 
 
  3.2 แนวทางของตางประเทศ 
   ประเทศสวนใหญ รวมทั้ง OECD มีความเห็นวาการกําหนดใหผูใหบริการอิน

เทอรเน็ตเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศนั้น เปนการขัดกับหลักความสัมพันธ เพราะผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตมีความเปนอิสระจากบริษัทตางประเทศ ทําหนาที่เชื่อมตออินเทอรเน็ตใหแกลูกคาโดย
ไมเฉพาะเจาะจง และไมมีอํานาจในการเขาทําสัญญาแทนบริษัทตางประเทศ การมีเพียงผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตจึงไมอาจถือเปนการเขามาประกอบกิจการของบริษัทตางประเทศได 
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  3.3 แนวทางของประเทศไทย 
   เมื่อพิจารณาจากลักษณะของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแลว พบวาผูใหบริการอิน

เทอรเน็ตมีความเปนอิสระ และไมมีความสัมพันธที่เพียงพอที่ประเทศไทยจะถือวาการใชผูให
บริการอินเทอรเน็ตในประเทศไทยถือเปนการเขามาประกอบการในประเทศไทย 

 
 4. อุปกรณโทรคมนาคม 

   
  4.1 ลักษณะของอุปกรณโทรคมนาคม 
   ไดแก เครือขายการสื่อสาร สายเคเบิล สายโทรศัพท สํานักงานคมนาคม ระบบ
ไปรษณีย เปนตน 
  
  4.2 แนวทางของตางประเทศ 
   ประเทศสวนใหญ รวมทั้ง OECD มีความเห็นตรงกันวาไมอาจใชอุปกรณ 
โทรคมนาคมกําหนดการเขามาประกอบการของบริษัทตางประเทศไดเพราะไมวาจะเปนการขาย
สินคาดวยวิธีใดยอมตองใชอุปกรณโทรคมนาคมหนึ่งๆเสมอ 
 
  4.3 แนวทางของประเทศไทย 
   ประเทศไทยไมควรกําหนดใหอุปกรณโทรคมนาคมถือเปนการเขามาประกอบการ
ของบริษัทตางประเทศ เพราะไมมีความสัมพันธที่เพียงพอ 
 
 5. ตัวแทนซอฟตแวร 
 
  5.1 ลักษณะของตัวแทนซอฟตแวร 
   5.1.1 ตัวแทนซอฟตแวรเปนเว็บไซทที่ตั้งอยูบนเซิรฟเวอร 
   5.1.2 มีคุณสมบัติในการตอบปญหา ตอรองราคา เขาทําสัญญาผูกมัดผูซ้ือและ 
    ผูขายได 
   
  5.2 แนวทางของตางประเทศ 
   ประเทศสวนใหญ รวมทั้ง OECD มีความเห็นวาตัวแทนซอฟตแวรไมอาจเปนตัว
แทนของบริษัทตางประเทศที่จะทําใหถือไดวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบการในประเทศ
แหลงเงินได เพราะไมใช “บุคคล” 
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  5.3 แนวทางของประเทศไทย 
   เมื่อตัวแทนซอฟตแวรมีคุณสมบัติในการเขาทําสัญญาไดเชนเดียวกับบุคคล แมจะ
ไมใชบุคคล ก็อาจถือวาเปนการเขามาประกอบการของบริษัทตางประเทศได ตัวแทนซอฟตแวรใน
ที่นี้เปนเว็บไซท จึงอาจใชหลักเกณฑเดียวกันกับการแกปญหาการจัดเก็บภาษีกรณีการปรากฏของ 
เว็บไซทได โดยอาจพิจารณาจัดเก็บภาษีจากการประกอบการที่กอใหเกิดกําไรอันเปนสาระสําคัญดัง
ที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอแนวทางแกปญหาของการปรากฏของเว็บไซท ซ่ึงจะทําใหเกิดผลดีที่ทํา
ใหประเทศไทยซึ่งเปนประเทศแหลงเงินไดมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศ แตแนว
ทางดังกลาวก็ยังมีความไมชัดเจน และมีขอเสียในเรื่องของการพิสูจนเร่ืองการกอใหเกิดกําไรอัน
เปนสาระสําคัญ ปญหาในการดําเนินการจัดเก็บภาษี การขัดกับหลักความเปนกลางเมื่อเปรียบเทียบ
กับการขายสินคาผานโทรศัพท แฟกซ หรือแคตตาล็อก และผลกระทบถึงการจัดเก็บภาษีเงินได
ประเภทอื่น ดังนั้น การนําหลักการดังกลาวมาปรับใชคงยังไมอาจเกดิขึ้นในปจจุบัน เพราะตองรอ
การศึกษาและพัฒนาเพื่อแกปญหาจากผลกระทบที่ตามมาของแนวทางดังกลาว 
 
 สําหรับกรณีที่ตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย เมื่อแนวทางของ OECD เปนที่
ยอมรับในสังคมการคาระหวางประเทศ คูสัญญาของประเทศไทยจึงอาจนําแนวทางของ OECD มา
ปฏิบัติตามได ซ่ึงแนวทางเหลานี้จะใหประโยชนตอประเทศที่พัฒนาแลวมากกวา ดังนั้นประเทศ
ไทยจึงควรเจรจาสงวนสิทธิ์กับคูสัญญาเปนกรณีๆไปเพื่อเปนการรักษาผลประโยชนของประเทศ  
 

-------------------------------------------------- 











ประวัติผูเขียน 
 
 
นางสาวธิดา ชินเวศยวงศ 
เกิดเมื่อวันที่ 23 สิงหาคม พ.ศ.2519 ที่กรุงเทพมหานคร เปนบุตรของนายธีรชัย ชินเวศยวงศ และ
นางพรรณทิพย ชินเวศยวงศ 
 
ประวัติการศึกษา 
เขาศึกษาที่คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2536 และสําเร็จการศึกษาเมื่อป
การศึกษา 2539 หลังจากนั้นเขาศึกษาตอหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายธุรกิจ ณ 
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2541 และสอบไลไดความรูช้ันเนติบัณฑิต 
จากสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ 53 ในปการศึกษา 2543 
 
ประสบการณทํางาน 
พ.ศ.2540-2542 นิติกรภาษีอากร ประจําสํานักงานกฎหมาย บริษัทปูนซิเมนตไทย จํากัด (มหาชน) 
พ.ศ.2543 ปฏิบัติหนาที่เปนผูชวยงานวิจัย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
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