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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 ความเปนมาและสภาพปญหา 
 

อินเทอรเน็ตเปนเครือขายคอมพิวเตอรขนาดใหญ ซ่ึงประกอบขึ้นจากเครือขายยอยจํานวนมาก 
(Network of Networks) ทําใหประชากรในกวา 240 ประเทศทั่วโลกสามารถติดตอส่ือสารถึงกันได
ในพริบตา อาจมีผูกลาววาอินเทอรเน็ตเปนเพียงเทคโนโลยีใหมลาสุดของโลกปจจุบันที่มิไดเปล่ียน
แปลงสาระการใชชีวิตของมนุษย แตเมื่อพิจารณาถึงลําดับความกาวหนาและความแพรหลายของ
อินเทอรเน็ต ผูกลาวอางอาจตองเปลี่ยนความคิดเห็นใหม เนื่องจากอัตราการพัฒนาและความแพร
หลายของอินเทอรเน็ตนั้นเร็วกวาความแพรหลายของเทคโนโลยีอ่ืนหลายเทาตัว เชน กระแสไฟฟา
ถูกคนพบในป พ.ศ.2374 แตมีโรงงานผลิตไฟฟาแหงแรกในป พ.ศ.2425 หมายความวาตองใชเวลา
ถึง 50 ปตอมาจึงมีการใชไฟฟาในโรงงานอุตสาหกรรมและบานเรือนประชาชน หรือเมื่อมีวิทยุ
เครื่องแรกตองใชเวลาอีก 38 ปตอมาจึงสามารถเขาถึงประชาชนจํานวน 50 ลานคน โทรทัศนตองใช
เวลา 13 ปจึงแพรหลาย หรือเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคลตองใชเวลา 16 ปจึงเขาถึงประชาชน
จํานวน 50 ลานคน ในขณะที่อินเทอรเน็ตเมื่ออนุญาตใหประชาชนเขาใชประโยชนไดกลับใชเวลา
เพียง 4 ปในการเขาถึงประชาชนจํานวน 50 ลานคน1 

 
ความนิยมของผูคนในการใชอินเทอรเน็ตทําใหเกิดการคารูปแบบใหมคือ การคาผานอินเทอร

เน็ตหรือการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส พรอมกันไปกับการพัฒนากฎหมายดานตางๆเพื่อรองรับการทํา
ธุรกรรมผานอินเทอรเน็ต เหลานี้ลวนเปนปจจัยกระตุนใหการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสขยายตัว การ
ทําการคากับผูคนที่อยูอีกซีกโลกหนึ่งสามารถทําไดอยางงายดายโดยไมจําเปนตองมีการปรากฏตัว
ทางกายภาพของทรัพยสิน ตัวแทน หรือพนักงานของคูคาในประเทศตนเลย การที่การคาผาน 
อินเทอรเน็ตเปนที่นิยมยอมทําใหมีเงินสะพัดอยูเปนจํานวนมหาศาลและถือเปนแหลงภาษีฐานใหญ
ที่รัฐตองใหความสนใจวาจะสามารถจัดเก็บภาษีจากการคารูปแบบใหมนี้อยางไรโดยเฉพาะการจัด
เก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลตางประเทศ  

 
การจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศที่ใชอยูในปจจุบันนั้นจัดเก็บโดยอาศัยหลักภูมิศาสตร 

(geographic jurisdiction) ในการแบงเขตแดนการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศและอาศัยความ

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

(Hague, Netherlands: Kluwer Law International, 1999), p.3. 



 2

สัมพันธ (nexus) ของผูมีเงินไดและประเทศแหลงเงินไดเพื่อพิจารณาวาผูมีเงินไดมีความสัมพันธที่
เพียงพอที่จะจัดเก็บภาษีหรือไมโดยอาศัยการพิจารณาจากระดับการประกอบการทางกายภาพ 
(physical presence) เมื่อเทคโนโลยีไดกาวไปไกล เชนการคาผานอินเทอรเน็ต หรือการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส จึงมีปญหาเกิดขึ้นวาจะจัดเก็บภาษีระหวางประเทศอันเนื่องมาจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสอยางไรเนื่องจากอินเทอรเน็ตเปนเครือขายที่มีโครงสรางแบบกระจายครอบคลุมโยง
ใยไปทั่วโลกโดยไมมีผูใดเปนเจาของแตเพียงผูเดียว ผูขายหรือผูใหบริการไมมีความจําเปนตองเขา
ไปประกอบการทางกายภาพในประเทศผูซ้ือหรือผูใชบริการอีกตอไปเพราะผูซ้ือหรือผูใชบริการ
สามารถที่จะคนหาหรือส่ังซื้อสินคาหรือใชบริการที่ตนตองการโดยใชคอมพิวเตอรเขาไปในเว็บ
ไซทผานเว็บบราวเซอรซ่ึงเปนโปรแกรมซอฟตแวรเขาไปสูแหลงขอมูลของสินคาที่ผูขายจัดไวใน
เซิรฟเวอรจึงเกิดปญหาการตีความสําหรับกรณีสินคาที่ไมมีรูปรางในเรื่องของประเภทเงินไดวาเงิน
ไดที่เกิดขึ้นนั้นเปนเงนิไดประเภทใดระหวางคาสิทธิกับคาบริการ เชนการดาวนโหลดหนังสือจาก
อินเทอรเน็ต เปนตน สวนกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางจะมีประเด็นวาการมีเว็บไซท เซิรฟเวอร 
หรือการประกอบการอื่นใดทางอินเทอรเน็ตในประเทศแหลงเงินไดถือวามีความสัมพันธหรือมี 
nexus ที่พอเพียงที่ประเทศแหลงเงินไดจะจัดเก็บภาษีหรือไม กลาวอีกนัยหนึ่งจะถือไดหรือไมวา
บริษัทตางประเทศเขามาประกอบการในประเทศไทย ซ่ึงการพิจารณาวาเปนการเขามาประกอบกิจ
การในประเทศไทยหรือไมจะเปนประเดน็หลักของวิทยานิพนธฉบับนี้เพราะมุงศึกษาการจัดเก็บ
ภาษีเงินไดจากบริษัทตางประเทศกรณีการขายสินคาที่มีรูปราง  

 
เมื่อหลักเกณฑทางภาษีที่มีอยูในปจจุบันไดพัฒนามาชวงกอนหนาการมีเทคโนโลยีอินเทอรเน็ต 

การปรับใชจึงตองใชความระมัดระวังเปนอยางมากเพราะไมวาจะตีความเรื่องใดอยางไรยอมสงผล
กระทบตอผลประโยชนระหวางประเทศ เนื่องจากแตละประเทศมีสัดสวนการคาที่แตกตางกัน ทั้ง
ตองคํานึงถึงหลักการทางภาษีตางๆอีกดวย จึงเปนเรื่องละเอียดออนในการตคีวามและตองอาศัย
ความตกลงระหวางประเทศ การวิเคราะหแนวทางการตีความสําหรับประเทศไทยไวเปนเบื้องตนจึง
เปนสิ่งจําเปนเพื่อกําหนดแนวทางในการรักษาผลประโยชนของประเทศตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 

 
1.ศึกษาหลักการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศที่ใชอยูในปจจุบันกับการพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส กรณีการขายสินคาที่มีรูปราง ตามประมวลรัษฎากรและตามอนุสัญญาภาษีซอน 
2.ศึกษาแนวโนมการตีความการจัดเก็บภาษีเงินไดจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกรณีการขาย

สินคาที่มรูีปรางของตางประเทศ 
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3.เสนอแนวทางที่เหมาะสมสําหรับประเทศไทยในการตีความการเขามาประกอบการใน
ประเทศไทยตามประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน 

 
1.3 ขอบเขตของการศึกษา 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาเฉพาะการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางเทานั้น ไมรวมถึงภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาและภาษีมูล
คาเพิ่ม 

 
1.4 สมมติฐาน 
 

การตีความจัดเก็บภาษีตามหลักความสัมพันธ (nexus) หลักแหลงเงินได และหลักถ่ินที่อยูตาม
ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนที่ใชอยูในปจจุบันไมเหมาะสมตอการจัดเก็บภาษีเงินได
บริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปราง 

 
1.5 วิธีการศึกษา 
 

เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research)  
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 

คาดวาผลของการศึกษาจะนําไปใชเปนแนวทางในการพัฒนาการตีความประมวลรัษฎากรและ
อนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยในการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางตอไป 
 

 
 

 
 

 



บทท่ี 2 
อินเทอรเน็ตและการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

 
ความเขาใจพื้นฐานเรื่องอินเทอรเน็ตมีความสําคัญตอการวิเคราะหการจัดเก็บภาษีเงินได

จากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เนื่องจากระบบการจัดเก็บภาษีในปจจุบันมักวิเคราะหตามกิจกรรมที่
เกิดขึ้น จึงตองทําความเขาใจวากิจกรรมการคาผานอินเทอรเน็ตมีความหมายอยางไร เกิดขึ้นได 
อยางไร เมื่อใด และที่ใด ในบทนี้จะแสดงความหมายของคําศัพทอิเล็กทรอนิกสที่เกี่ยวของ รวมทั้ง
ความหมายและลักษณะของการพาณชิยอิเล็กทรอนิกส 

 
2.1  อินเทอรเน็ต (Internet)1 

 
อินเทอรเน็ตเปนเครือขายคอมพิวเตอรที่โยงใยทั่วโลกโดยการเชื่อมตอทางสาย

โทรศัพทเปนหลักโดยมีวัตถุประสงคในการพัฒนาเพื่อสวนราชการและสถาบันการศึกษาเปน 
เบื้องตน ตอมาเมื่อมีการพัฒนาเว็บ (web) จนสําเร็จ การใชอินเทอรเน็ตจึงไดเร่ิมแพรหลายขึ้น2 
ลักษณะการติดตอส่ือสารระหวางเครื่องคอมพิวเตอรในอินเทอรเน็ตเกิดขึ้นไดเนื่องจากมีภาษา
ระหวางเครื่องที่เปนมาตรฐานสากล เรียกวา TCP/IP (Transmission Control Protocol / Internet 
Protocol) ผูใชจะสามารถทองไปในอินเทอรเน็ตโดยเสรี เพราะอินเทอรเน็ตมิไดมีลักษณะขึ้นอยูกับ
เครื่องมือใดโดยเฉพาะเจาะจง อินเทอรเน็ตสามารถใชงานไดกับสายเคเบิลโทรทัศน ดาวเทียม และ
โทรศัพทเคลื่อนที่ ปจจุบันสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่มีอิทธิพลดานอินเทอรเน็ต และมีภาษา
อังกฤษเปนภาษาหลักในการใชงานบนเว็บ อินเทอรเน็ตมีประโยชนหลายประการ ไดแก ใชในการ
สงจดหมายอิเล็กทรอนิกส (electronic mail) ใชสงขอมูลอิเล็กทรอนิกส (FTP หรือ file transfer 
protocol) และใชเปนชองทางการคาขายลักษณะใหม คือ การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

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

2000), pp. 2-3. 
2 ทางดวนขอมูลอินเทอรเน็ตไดรับการคิดคนพัฒนาโดยกระทรวงกลาโหมของสหรัฐอเมริกาใน 

ทศวรรษที่ 1960 ที่มีความตองการที่จะสรางเทคโนโลยีการสื่อสารที่ไมอาจถูกตัดขาดไดเมื่อศูนยการติดตอถูก
ทําลายลง การวิจัยดังกลาวนําไปสูการพัฒนาเกณฑมาตรฐานที่จําเปนสําหรับระบบใดๆ ที่ตองการเชื่อมตอเขากับ
ระบบอินเทอรเน็ต (TCP/IP) ซึ่งเปนพื้นฐานของการสื่อสารทางอินเทอรเน็ตในปจจุบัน ตอมาในป 1986 
มหาวิทยาลัยไดเริ่มเช่ือมตอเขากับอินเทอรเน็ตและพัฒนาเทคโนโลยีการติดตอสื่อสารโดยจดหมายอิเลก็ทรอนิกส 
(electronic mail) ในชวงแรกอินเทอรเน็ตยังไมคอยแพรหลายเนื่องจากใชงานยาก ตอมาตนทศวรรษที่ 1990 มีผู
คิดคนโปรแกรมชื่อ Mosaic ที่นําไปสูการพัฒนา World Wide Web โปรแกรมนี้เปนจุดเริ่มตนของการใชงานแบบ
ใชลูกศรช้ีและกดเลือกภาพ (point and click) ที่ปรากฏบนอินเทอรเน็ต 
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ลักษณะสําคัญประการหนึ่งของอินเทอรเน็ต คือ ไมมีศูนยกลางการจัดการและควบคุม 
เครื่องมืออุปกรณการติดตอทั้งหมดถูกควบคุมโดยสาธารณะและองคกรตางๆ ทั่วโลก อินเทอรเน็ต
จึงไมใชเครือขายทองถ่ินเหมือนกับ LANs ที่มีจุดศูนยกลางที่หนึ่งๆ แตอินเทอรเน็ตมีลักษณะเปน
เครือขายใยแมงมุมที่เชื่อมตอเครื่องคอมพิวเตอรทั่วโลกไวดวยกันไดอยางนาอัศจรรยโดยผาน
อุปกรณนําทาง Router ซ่ึงเปนอุปกรณที่มีหนาที่จัดการจราจรบนอินเทอรเน็ต อุปกรณนี้เปน 
โครงสรางพื้นฐานของอินเทอรเน็ตที่รับรูตนทาง ปลายทาง และขอมูลที่สงมาดวยเพื่อสงใหปลาย
ทางไดถูกตอง Router ไมมีหนาที่ในการเขารับขอมูลโดยตรง แตมีหนาที่ในการสงขอมูลไปในทิศ
ทางที่ถูกตอง และมีประสิทธิภาพมากที่สุด ความสามารถประการหนึ่งที่สําคัญ คือความสามารถใน
การจัดสงขอมูลแตละสวนไปยังปลายทาง และเมื่อถึงปลายทางขอมูลจะจัดเรียงตัวใหมเพื่อใหเปน
ขอมูลที่ถูกตองสมบูรณ แมจะกลาวไดวาอินเทอรเน็ตไมมีจุดศูนยกลาง แตการจัดขอมูลลงไปในอิน
เทอรเน็ตก็จะตองมีจุดที่แนนอน ขอมูลตางๆ เหลานี้จะเปนขอมูลของแตละบริษัท องคกร หรือ
บุคคลใดที่ตองการจะเสนอขอมูลของตนใหแกบุคคลที่เขามาชมโดยผานอินเทอรเน็ต ขอมูลจะ
บรรจุอยูในเซิรฟเวอร (Server) หรือ โฮสต (Host) ที่องคกรเหลานั้นเปนเจาของหรืออาจเชาพื้นที่
จากผูใหบริการอินเทอรเน็ตเพื่อตั้งเซิรฟเวอรของตนไวที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตนั้น 

 
คําศัพททางอิเล็กทรอนิกสอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ มีดังตอไปนี้ 

 
2.1.1  อินทราเน็ต (Intranet) 

 
อินทราเน็ตเปนเครือขายภายในองคกรที่ใชเทคโนโลยีเดียวกับอินเทอรเน็ต 

มีการใช TCP/IP เชนเดียวกับอินเทอรเน็ตในการสงผานขอมูลถึงผูใชในอินทราเน็ตนั้น อินทราเน็ต
สามารถนํามาเชื่อมตอกับคอมพิวเตอรตางๆ ภายในองคกรได ซ่ึงอาจจะอยูภายในอาคารเดียวกัน
หรือคนละอาคารได ขอดีของอินทราเน็ต คือมีความปลอดภัยของขอมูลมากกวา 

 
2.1.2  เอ็กทราเน็ต (Extranet) 

 
เอ็กทราเน็ต คือ อินทราเน็ตที่อนุญาตใหองคกรภายนอกซึ่งไดรับอนุญาต

แลวเขาถึงขอมูลได เอ็กทราเน็ตมีขอดีเชนเดียวกับอินทราเน็ตคือปลอดภัย เนื่องจากควบคุมผูใชได
เพราะเปนการเชื่อมเครื่องคอมพิวเตอรของบุคคลที่เกี่ยวของใหมาอยูในเครือขายเดียวกัน ตัวอยาง
ของเอ็กทราเน็ต ไดแก การเชื่อมเขากับผูขายสินคา หรือ การเชื่อมเขากับลูกคา เปนตน 
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2.1.3  เครือขาย EDI (Electronic Data Interchange) 
 
เครือขาย EDI คือระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกสระหวางธุรกิจที่มี

รูปแบบมาตรฐาน เปนรูปแบบหนึ่งของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่ใชในการถายโอนขอมูลกันมา
เปนเวลาหลายปแลว EDI มักนํามาใชในการสงและรับใบสั่งซื้อหรือใบสงของระหวางกัน และใช
ในการเชื่อมตอกับ CAD (Computer-aided-design) ซ่ึงเปนอุปกรณในการทําใหวงจรการผลิตสั้นลง 
อยางไรก็ตาม EDI มีขอดอย คือ คาใชจายในการวางระบบคอนขางสูงทําใหผูประกอบการขนาด
กลางและขนาดเล็กไมสามารถรับภาระได ตอมามีการคนพบอินเทอรเน็ต จึงไดเปดโอกาสใหผู
ประกอบการเหลานี้มีโอกาสติดตอส่ือสารระหวางลูกคาและธุรกิจอื่นทางอิเล็กทรอนิกสในตนทุน
ต่ํา 

 
2.1.4  เว็บไซท (Web Site) 

 
เว็บไซท หมายถึง ระบบคอมพิวเตอรในเวิลดไวดเว็บที่ดําเนินงานเครื่อง

บริการเว็บ และไดรับการจัดไวสําหรับเอกสารในเว็บดวย1 เว็บไซทเปนที่รวมของโปรแกรม ขอมูล 
และภาพที่สามารถเรียกใชไดโดยอินเทอรเน็ตทั่วโลกโดยผานการใชบราวเซอร เว็บไซทมีสวน
ประกอบของภาษาคอมพิวเตอรหลายชนิด รวมถึง  HTML (Hypertext Markup Language) และ 
Java ภาษาคอมพิวเตอรเหลานี้จะทํางานรวมกับขอมูลและภาพเพื่อสรางเปนเว็บเพจ (Web page) 
เว็บไซททุกอันจะมีที่อยู (address) เรียกวา URL (Uniform Resource Locator) ที่อยูเหลานี้บางอัน 
จําไดงาย เชน  www.yahoo.com  แตบางที่อยูก็ยากตอการจดจํา เชน 
www.geocities.com/Thetropics/Reef/5830/index.html  

 
2.1.5  เว็บเพจ (Web Page) 

 
เว็บเพจเปนหนาจอที่แยกตางหากจากเว็บไซท และไมเหมือนกับหนา

กระดาษของหนังสือ เว็บไซทอาจประกอบไปดวยเว็บเพจ 1,000 หนา เว็บเพจประกอบดวย link 
หรือจุดเชื่อมตอไปยังโปรแกรมภาพ หนังสือดิจิตอล และขอมูลดิจิตอลอื่นๆ ที่ผูใชสามารถ 
ดาวนโหลด (download) ไปยังคอมพิวเตอรของตนได 

 

                                                      
1 กิดานันท มลิทอง, อธิบายคําศัพทคอมพิวเตอร อินเทอรเน็ต มัลติมีเดีย, (กรุงเทพ :โรงพิมพจุฬาลง

กรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 464. 
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2.1.6  เวิลดไวดเว็บ (World Wide Web) 
 
การเริ่มตนเขาสูอินเทอรเน็ตนั้น อาจกลาวไดวามีความหมายเดียวกับการเขา

สูเว็บที่ปรากฏอยูบนหนาจอคอมพิวเตอรซ่ึงแสดงผลแบบกราฟฟคและใหผูใชเลือกชมโดยใช
อุปกรณชี้และกดเลือก (pointing and clicking) ไดตามตองการ ผูใชจะเลือกสิ่งที่ตนตองการชมผาน
จากเว็บหนาหนึ่งไปสูหนาหนึ่งตามที่ผูสรางหรือผูเขียนเว็บกําหนดไวใหเลือก แมคําวาอินเทอรเน็ต
และเว็บจะมีความหมายไมเหมือนกัน แตผูใชก็มักเรียกสลับกันไปมาเสมอ 

 
2.1.7  เซิรฟเวอร หรือ โฮสต (Server or Host) 

 
เซิรฟเวอรหรือโฮสตเปนเครื่องคอมพิวเตอรเฉพาะที่ทํางานบนซอฟตแวรที่

ตัวเองสามารถเรียกใชได หรือถูกเรียกใชไดโดยคอมพิวเตอรเครื่องอื่นๆ ผานสายโทรศัพท 
เซิรฟเวอรทําหนาที่เปนโฮสตสําหรับเว็บไซทหนึ่งๆ และสามารถเรียกใชไดตลอด 24 ช่ัวโมง  
ทําหนาที่เปนเครื่องบริการ โดยจัดการและควบคุมเรื่องของการสงผานขอมูลเว็บเพจหรือขอมูล
ตางๆ ไปยังเครื่องที่เขามาติดตอดวย1 

 
2.1.8  บราวเซอร (Browser) 

 
บราวเซอรเปนโปรแกรมที่เชื่อมตอเครื่องของเรากับเครื่องคอมพิวเตอร

ปลายทาง (Server) โดยมีเอกสารในรูปแบบ HTML (เว็บเพจ) หรือส่ือตางๆ เชน ภาพ เสียง โดย
โปรแกรมจะดึงขอมูลเหลานั้นจากเซิรฟเวอรที่เราติดตอดวยมาแสดงบนจอภาพบนเครื่อง
คอมพิวเตอรของเรา ตัวอยางของโปรแกรมบราวเซอร ไดแก Netscape Navigator และ Microsoft 
Internet Explorer2 
 

 2.1.9  การเขาสูอินเทอรเน็ต (Access to Internet) 
 
การเขาสูอินเทอรเน็ตทําไดโดยการใชบริการจากผูใหบริการในการเขาสู 

อินเทอรเน็ต (Access Provider) ไดแก ISP (Internet Service Provider) ผูใหบริการนี้จะจัดใหผูใช
บริการเขาสูอินเทอรเน็ต ผูใชบริการตองชําระคาธรรมเนียมเปนรายเดือนเพื่อการนี้ ในการใชบริการ

                                                      
1 ฉันททวุฒิ พีชผล, เปดโลกการคาอิเล็กทรอนิกส, หนา 20. 
2 เรื่องเดียวกัน, หนา 20. 
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ผูใชจะติดตอ ISP โดยผานโทรศัพทในทองถ่ินแลวติดตอผานอุปกรณของ ISP เพื่อตอเขาสูอินเทอร
เน็ต สวนผูใหบริการหรือ ISP จะเปนเจาของเซิรฟเวอรจํานวนหนึ่ง พรอมดวยโมเด็ม router และ
อุปกรณส่ือสารอื่นๆ ISP จะตอเขาสูอินเทอรเน็ตดวยสายโทรศัพทความเร็วสูง 

 
2.2  การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic Commerce)  

 
นิยามของการพาณิชอิเล็กทรอนิกสในปจจุบันนั้น ยังไมมีคํานิยามซึ่งเปนที่ยอมรับทั่ว

ไป แตก็มีความพยายามในการจํากัดความและใหความหมายไว เชน 
OECD (Organisatin for Economic Cooperation and Development) ใหนิยามวา 
“การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส หมายถึง ธุรกรรมเชิงพาณิชยที่เกิดขึ้นบนเครือขายที่เปด

กวาง อาทิ เครือขายอินเทอรเน็ต ทั้งนี้ไมวาจะเปนธุรกรรมระหวางผูประกอบการกับผูประกอบการ 
หรือระหวางผูประกอบการกับผูบริโภค”1 

European Commission ใหนิยามวา 
“การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส หมายถึง การประกอบกิจกรรมเชิงพาณิชยในรูปแบบ

อิเล็กทรอนิกสที่อาศัยการประมวลผล การสงผานขอมูล ทั้งตัวอักษร เสียง และภาพเคลื่อนไหวทาง
อิเล็กทรอนิกส ซ่ึงหมายความรวมถึง การคาขายสินคาและบริการทางอิเล็กทรอนิกส การจัดสง 
ขอมูลอิเล็กทรอนิกส การโอนเงินทางอิเล็กทรอนิกส การซื้อขายหุนทางอิเล็กทรอนิกส การบริการ
หลังการขายผานทางเครือขายอินเทอรเน็ต และกิจกรรมที่เกิดขึ้นใหม เชน หางสรรพสินคาเสมือน 
เปนตน”2 

 
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีจุดเริ่มตนมาจากการสั่งซื้อสินคาโดยบริษัทในประเทศ

สหรัฐอเมริกาไดนําการสงเอกสารทางอิเล็กทรอนิกสเรียกวาระบบ EDI (Electronic Data 
Interchange) มาใชในการซื้อขายสินคาระหวางบริษัท กลาวคือ EDI เปนระบบที่ชวยใหบริษัท
สามารถสงเอกสารแบบฟอรมอิเล็กทรอนิกสที่เปนมาตรฐานเพื่อติดตอทําการคาระหวางกันได  
มีการสรางเครือขายคอมพิวเตอรที่เรียกวา EFT (Electronic Funds Transfer) มาใชในการโอน 
เงินตราระหวางธนาคารผานเครือขายคอมพิวเตอร ตอมามีการพัฒนาเครือขายอินเทอรเน็ตจนทําให
ผูคนสามารถติดตอส่ือสารกันไดอยางไรพรมแดน นักธุรกิจจึงพบชองทางในการลดตนทุนของตน

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

Commerce, Paris, 1997. 
2  European Commission, A European Initiative in Electronic Commerce, 1997. 
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เปนเหตุใหการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีความแพรหลายมากกวาแตเดิมที่มีเฉพาะองคกรขนาดใหญท่ี
มีโอกาสไดใชในการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

 
ในการทําการคาจะมีลักษณะเปนวงจรที่ดําเนินการตอเนื่องไปโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ

สนองตอบตอความตองการของลูกคาเปนหลัก เร่ิมตนจากการผลิตสินคาตามที่ลูกคาตองการ หลัง
จากนั้นทําการโฆษณาสินคาของตน และกระจายสินคาของตน เมื่อลูกคาตกลงซื้อก็จัดการจัดสง 
สินคาใหแกลูกคา เมื่อลูกคามปีญหาการใชงาน ก็มีบริการชวยตอบคําถามและแกปญหาใหแกลูกคา 
การที่มีเครื่องมือส่ือสารที่ทันสมัยเปนการเปดชองทางการคาใหมๆ จึงเปนประโยชนอยางยิ่งตอการ
ทําธุรกิจเพราะสามารถนํามาเพิ่มประสิทธิภาพการทํางานได กลาวโดยสรุป   คําวาระบบการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะครอบคลุมถึงกิจกรรมตางๆ ที่ชวยเสริมสรางและกอใหเกิดรายไดกับ
บริษัท เชน การที่ระบบชวยใหการติดตอประสานงานระหวางหนวยงานทําไดโดยงาย สะดวก 
รวดเร็วยิ่งขึ้น การทําใหหนวยงานตางๆ สามารถใชขอมูลรวมกันเพื่อวางแผนการตลาด การปรับ
ปรุงบริการประกอบการขาย การสรางสินคาหรือบริการใหม รวมถึงการสรางแหลงขอมูลกลางเพื่อ
แบงปนขอมูลที่เก็บรายละเอียดของลูกคาเพื่อปรับปรุงการบริการใหดีขึ้น นอกจากนี้ ระบบการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสยังมีประโยชนในแงที่สามารถใหบริการลูกคาทางอินเทอรเน็ตไดตลอด 24 
ชั่วโมงทุกวัน ไมวาลูกคาจะอยูที่ใดในโลก จะเห็นไดวาความหมายของการคาอิเล็กทรอนกิสไมคงที่
ตายตัว แตจะแปรเปลี่ยนไปเรื่อยๆ ขึ้นกับเทคโนโลยีที่ถูกนํามาประยุกตใชงาน โอกาสใหมๆ ทาง
ธุรกิจ รวมทั้งการพัฒนาอยางรวดเร็วของเทคโนโลยีเครือขายคอมพิวเตอรและการเกิดขึ้นของ
นวัตกรรมใหมๆ ในอินเทอรเน็ตทําใหการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมเคยหยุดนิ่ง1 

 
2.2.1  สถานการณของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในปจจุบัน 

 
ภายหลังจากการคนพบวิธีการคารูปแบบใหม คือ การคาผานอินเทอรเน็ต 

อัตราผูใชบริการอินเทอรเน็ตและผูประกอบกิจการดวยวิธีการใหมนี้เพิ่มขึ้นอยางรวดเร็ว กลาวไดวา
มีความแพรหลายมาก มีการพัฒนาอยางรวดเร็ว และมีแนวโนมที่จะพัฒนาไปไดอีกไกล2 ดังนั้น 
หลายประเทศจึงเล็งเห็นผลประโยชนจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสและไดพัฒนาโครงสรางพื้น
ฐานของตนเพื่อรองรับความเจริญเติบโตในอนาคต 

 

                                                      
1 ฉันททวุฒิ พีชผล, เปดโลกการคาอิเล็กทรอนิกส, หนา 10. 
2 ศึกษาขอมูลเพิ่มเติมไดที่ http://ntl.nectec.or.th/internet 
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EIU (the Economist Intelligence Unit)1 ไดจัดอันดับความพรอมดาน
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในอีก 5 ปขางหนาของประเทศตางๆ 60 ประเทศทั่วโลก สําหรับประเทศ
ไทยอยูในอันดับที่ 28 ขณะที่สหรัฐอเมริกาอยูในอันดับที่ 1 โดยพิจารณาจากสองปจจัย คือ สภาพ
แวดลอมทางธุรกิจโดยรวม และสภาพการเชื่อมตอเครือขาย (connectivity) การประเมินสภาพแวด
ลอมทางธุรกิจโดยรวม EIU วัดจากตัวบงชี้ 70 ประการซึ่งครอบคลุมถึงเกณฑตางๆ เชน ความ 
แข็งแกรงทางเศรษฐกิจ เสถียรภาพทางการเมือง ระเบียบปฏิบัติ นโยบายการจัดเก็บภาษี และการ
เปดกวางทางการคาและการลงทุน สวนสภาพการเชื่อมตอเครือขาย กลาวไดวามีความสําคัญที่สุด
เพราะหากไมมีการเขาถึงอินเทอรเน็ตเพียงพอ การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสก็จะเกิดขึ้นไมได EIU จึง
ประเมินสภาพการเชื่อมตอเครือขายโดยพิจารณาจากสภาพเครือขายโทรศัพทที่มีอยูในปจจุบัน และ
ปจจัยอ่ืนๆ ที่มีผลตอการเขาถึงอินเตอรเน็ต เชน อัตราคาบริการโทรศัพท และอัตราการอานออก
เขียนได2 การจัดอันดับของ EIU คร้ังนี้มีวัตถุประสงคเพื่อเปนแนวทางบงชี้ถึงความพรอมของตลาด
หลักๆ ของโลกในยุคการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ประเทศที่อยูในลําดับตนๆ ของการจัดอันดับมี
โอกาสจะไดประโยชนจากเศรษฐกิจเครือขายแบบใหม (the New Networked Economy) มากกวา
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) เปนองคกรระดับโลกที่ทําหนาที่ในการวิเคราะหและคาดการณ

สภาพแวดลอมทางดานธุรกิจ เศรษฐกิจ และการเมืองของประเทศตางๆ ทั่วโลกประมาณ 180 ประเทศ 
2 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย “สถานการณ E-Commerce ในตลาดโลก” วารสารกรมสงเสริมอุตสาห

กรรม กระทรวงอุตสาหกรรม, ปที่ 44, (มีนาคม-เมษายน 2544), หนา 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 สถิติการซื้อสินคาหรือบริการทางอินเทอรเน็ต1 
  
 ศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติในฐานะ

สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติไดดําเนินการสํารวจการซื้อสิน
คาหรือบริการทางอินเทอรเน็ตในจํานวนผูตอบแบบสอบถามทั้งสิ้นประมาณ 20,000 คน พบวาใน
แงของการซื้อสินคาและบริการทางอินเทอรเน็ต ป 2544 ยังคงมีจํานวนนอย คือเพียงรอยละ 19.6 
แมวาจะเพิ่มขึ้นเล็กนอยจาก 19.1 ในป 2543 และรอยละ 18.4 ในป 2542 ปรากฏดังแผนภาพดังตอ
ไปนี้  

                                                      
1 สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติ, รายงานผลการสํารวจกลุมผูใชอิน

เทอรเน็ตในประเทศไทย ป 2544, (กรุงเทพ: ดานสุทธาการพิมพ, 2545), หนา 73-78. 
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ซ่ึงอยูคนละทวีปไดภายในเวลาเพียงไมกี่นาที เปนเหตุใหสามารถเขาถึงกลุมลูกคาเปาหมายขนาด
ใหญทั่วโลก ฐานผูซ้ือขยายกวางขึ้น และสามารถทําการคาไดตลอด 24 ช่ัวโมง และเปดทําการได
ทุกวันโดยไมมีวันหยุด เนื่องจากลูกคาสามารถติดตอซ้ือสินคาผานเว็บไซท จึงไมตองมีพนักงาน
ขาย และไมจําตองมีสินคาคงคลังไวจํานวนมาก ทําใหประหยัดรายจายเพราะไมตองเสียคาใชจายใน
การจัดตั้งรานคา เนื่องจากเพียงแคมีเว็บไซท ก็เปรียบเสมือนเปนรานคาแลว นอกจานี้ การพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสสามารถเก็บเงินและนําเงินฝากเขาบัญชีใหแกผูซ้ือและผูขายโดยอัตโนมัติ ขอดีที่
กลาวมาเปนเหตุผลที่ทุกประเทศตองกลับมาทบทวนกฎหมายภายในของตนวารองรับการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสมากนอยเพียงใด 

 
2.2.1.3  อุปสรรคของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในประเทศไทย1 

 
ประเทศไทยมีความพยายามที่จะสนับสนุนใหการพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสไดรับความแพรหลายมากยิ่งขึ้น แตทั้งนี้คงมีอุปสรรคบางประการ ดังตอไปนี้ 
 
ก.กฎหมายรองรับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของประเทศไทยยัง

ไมมีความชัดเจน ทําใหผูซ้ือและผูขายยังไมมีความมั่นใจในการทําการคาผานอินเทอรเน็ต เนื่องจาก
ขอบเขตความรับผิดชอบของผูเกี่ยวของยังไมชัดเจน  

 
ข.ประเทศไทยยังไมมีการแนวปฏิบัติทางดานภาษีที่ชัดเจน  
 
ค.ปญหาในการจัดสงสินคาที่ไมสะดวกรวดเร็ว หรือสินคาชํารุด

เสียหาย ไดแก สินคาที่เปนของสด เชน อาหาร หรือดอกไม สินคาเหลานี้อาจเสียหาย หรือเสื่อม
สภาพ เนาเสีย จากระยะเวลาในการขนสงได 

 
ง.ปญหาจากการขนสงสินคาที่มีมูลคาสูง เชน อัญมณีตางๆ 

บริษัทขนสงมักจะไมยินดีที่จะรับสงของเหลานี้ เนื่องจากโอกาสในการสูญหายมีมาก 
 
จ.การทุจริตฉอโกง เชน การปลอมบตัรเครดิต 
 

                                                      
1 ไมปรากฏชื่อผูแตง  “E-Commerce นิยามและความหมาย,” อุตสาหกรรมสาร, ปที่44, (มีนาคม – 

เมษายน 2544), หนา 7. 
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ฉ.มีความไมมั่นใจในผูขายวาเปนผูประกอบการที่ปฏิบัติถูกตอง
ตามกฎหมายหรือไม และนาเชื่อถือเพียงใด 

 
ช.ผูขายยังไมมั่นใจวาตัวตนจริงของลูกคาจะเปนบุคคลเดียวกับที่

แจงสั่งซื้อสินคาหรือไม กลาวคือ ผูขายไมมั่นใจวาผูซ้ือมีความสามารถจายเงินคาสินคาและบริการ
หรือไม อยางไรก็ดี ปญหาขอนี้ไดรับการแกไขในระดับหนึ่งเนื่องจากมีการพัฒนาระบบรักษาความ
ปลอดภัยขึ้น โดยการใชวิธีการเขารหัสเพื่อยนืยันตัวบุคคลและปองกันการปฏิเสธความรับผิด 

 
อุปสรรคอื่นในประเทศไทยนอกจากที่กลาวมา ไดแก ปญหา

ความไมเสมอภาคในการใชอินเตอรเน็ต หรือความไมเทาเทียมกันในการเขาถึงสารสนเทศ หรือขอ
มูลขาวสาร (Digital Divide) ในหมูคนไทย เนื่องจากความแพรหลายของอินเทอรเน็ตจะปรากฏใน
จังหวัดใหญๆ เพียงไมกี่จังหวัด1ทั้งยังมีคาใชบริการที่สูงอีกดวย 

 
2.2.1.4  นโยบายการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของประเทศไทย 

 
เนื่องจากมีอุปสรรคดังกลาวไวขางตน ดังนั้น เพื่อใหการพัฒนา

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสของประเทศไทยมีความพรอม และมีทิศทางที่ชัดเจน รัฐจึงกําหนดแนวทาง
การพัฒนาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสตามกรอบนโยบาย 5 ประการดังตอไปนี้2 

 
1.พาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนยุทธศาสตรทางการคา (National 

Trade Strategy) ที่สําคัญของประเทศไทย ซ่ึงจะตองบรรจุไวในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหง
ชาติ ฉบับที่ 9 และ 10 และมีแผนระดับชาติที่จะรองรับการพัฒนาพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของ
ประเทศเริ่มตั้งแตกลางแผนพัฒนาฯ ฉบับที่ 8 เปนตนไป ที่สามารถปรับใหคลองตัวและสอดคลอง
กับสถานการณไดในระยะที่เหมาะสมอยางตอเนื่อง ทั้งนี้โดยสงเสริมใหมีการจัดทําแผนพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส รายสาขาที่จะเอื้อตอการสงออก การคาบริการ และการบริโภคภายในประเทศ 

 

                                                      
1 ทวีศักดิ์ กออนันตกูล  ชฎมาศ ธุวะเศรษฐกุล  และ พิธุมา พันธุทวี, “ภาพรวมของสถานภาพการพัฒนา

อินเทอรเน็ตในประเทศไทย ความสําเร็จในอดีต และความทาทายในอนาคต,” สารเนคเทค, ศูนยเทคโนโลยี
อิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติ, ปที่ 8 ฉบับที่ 38, (มกราคม – กุมภาพันธ 2544), หนา 11. 

2 เรื่องเดียวกัน, หนา 20. 
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2.ภาครัฐจะสนับสนุนและดําเนินการในมาตรการตางๆ ที่จะเอื้อ
อํานวยตอกิจกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของภาคเอกชนและผูบริโภค โดยมีเปาหมายประสงคใหผู
ประกอบการไทยสามารถเพิ่มขีดความสามารถในการแขงขัน (Competitiveness) ในเวทีการคาโลก 
และสรางความมั่นใจ (Trust and Confidence) ใหเกิดขึ้นทั้งในสวนของผูประกอบการและผูบริโภค
ทั้งภายในและระหวางประเทศ ทั้งนี้รัฐบาลจะใหความสําคัญในลําดับตนสําหรับการสรางโครง
สรางทางกฎหมาย (Legal Infrastructure) และการรักษาความมั่นคงปลอดภัย (Security) ในการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส โดยเรงรัดการดําเนินการและจัดสรรทรัพยากรที่จําเปนตอกระบวนการ 
สงเสริมการพัฒนาดังกลาวอยางเพียงพอ และทันการณ 

 
3.ภาครัฐจะลดเลิกและหลีกเลี่ยงจากการกําหนดระเบียบราชการ 

และกฎเกณฑที่จะกีดขวางตอการพัฒนาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ในขณะเดียวกันจะดูแลใหเกิด
การแขงขันอยางเปนธรรมและคุมครองผูบริโภค ทั้งนี้เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดในระบบเศรษฐกิจ
โดยรวมของประเทศ 

 
4.ภาครัฐจะเรงปฏิรูประบบราชการโดยใชส่ืออิเล็กทรอนิกสและ

ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ เพื่อใหเกิดรัฐบาลยุคอิเล็กทรอนิกส (e-Government) ที่มีประสิทธิภาพ
ในการบริหารรัฐกิจและใหบริการแกประชาชนซึ่งจะเปนการสรางตลาดพาณิชยอิเล็กทรอนิกสให
กับภาคเอกชนในรูปของธุรกรรมระหวางภาคธุรกิจกับภาครัฐ นอกจากนี้ภาครัฐจะสนับสนุนและ
อํานวยความสะดวก (Facilitation) ใหกับกิจกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสระหวางภาคธุรกิจและ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสระหวางผูประกอบการกับผูบริโภค 

 
5.ภาครัฐโดยการมีสวนรวมจากภาคเอกชนจะจัดระบบฐาน 

ขอมูล และศึกษานโยบายและแนวทางการพัฒนาอิเล็กทรอนิกสในระดับสากลเพื่อรักษา 
ผลประโยชนของประเทศในเวทีเจรจาและความรวมมือทางการคาระดับโลก ระดับภูมิภาคตลอด
จนระดับทวิและพหุภาคีในเชิงรุก 

 
 
 
 



 18

2.2.2  ประเภทของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส1 
 
ปจจุบันการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนที่นิยมของธุรกิจทั้งขนาดเล็ก กลาง 

และใหญ โดยธุรกิจแตละประเภทตางมีเปาหมายทางการคาแตกตางกัน เชนบางธุรกิจอาจมุงขาย 
สินคาหรือใหบริการแกประชาชนทั่วไป บางธุรกิจมุงหากําไรจากการขายจํานวนมาก เชนการขาย
สินคาวัตถุดิบใหแกโรงงาน หรือบางธุรกิจมีความประสงคที่จะทําธุรกิจการคากับหนวยงานของ 
รัฐบาล ดังนี้ จึงสามารถแบงกลุมตามประเภทกลุมบุคคลที่ติดตอทําการคากันได 3 ระดับ คือ 

 
2.2.2.1  ระหวางธุรกิจกับธุรกิจ (Business to Business)หรือ B-to-B 

 
เปนการทําการคาแบบบริษัทกับบริษัท หรือ เปนการขายสงให

กับตัวแทนขายที่เปนบริษัทเทานั้น เปนธุรกิจการผลิตการตลาดที่มุงหวังผลกําไรและหาลูกคา 
ลักษณะที่สําคัญของ B-to-B คือจะมีระบบตัดชําระเงินเปนคาสินคาหรือบริการไดทันทีเมื่อมีการทํา
รายการการคา หรือ transaction เกิดขึ้น และเงินจะถูกโอนเขาบัญชีผูรับโดยตรง กลุมนี้จะมีการ
ดําเนินธุรกรรมมากที่สุด และมีมูลคาทางการตลาดสูงที่สุดในปจจุบัน 

 
2.2.2.2 ระหวางธุรกิจกับผูบริโภค (Business to Consumer)  
           หรือ B-to-C 

 
เปนการคาขายแบบขายปลีก คือขายของแตละชิ้นใหกับลูกคาที่

เปนผูบริโภคที่สนใจเปนรายๆไป มุงเนนความพึงพอใจของลูกคา เชนธุรกิจสินคาอุปโภคบริโภค 
มักมีระบบบัตรเครดิตเขามาเกี่ยวของหรือระบบการชําระเงินอื่นๆที่คิดคนขึ้นมาใหมเร่ือยๆ เชน 
เช็คอิเล็กทรอนิกส หรือการจายเช็คแบบพิเศษที่ทําขึ้นมาเฉพาะสําหรับใชบนอินเทอรเน็ตเทานั้น 

 
2.2.2.3 ระหวางธุรกิจกับรัฐบาล (Business to Government)  
          หรือ B-to-G 

     
มีลักษณะคลายกับกรณี B-to-C แตเปนการติดตอระหวางภาครัฐ

บาลกับเอกชน ซ่ึงจะมีเร่ืองของกฎหมายหรือขอบังคับราชการมาเกี่ยวของมากขึ้น 

                                                      
1 ศุภชัย สุขะนินทร, ไขปญหา E-Commerce แบบไทยไทย, (กรุงเทพฯ: บริษัทดานสุทธาการพิมพจํากัด, 

2542), หนา 32.  
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2.2.3  ผูท่ีมีบทบาทในการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส1 
 
เพื่อประโยชนในการทําความเขาใจการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ควรทราบถึง

ผูที่มีบทบาทสําคัญในการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมี 3 กลุม ดังตอไปนี้ 
 
2.2.3.1  ผูขายสินคาหรือผูใหบริการ (Internet Content Provider – ICP) 

 
ไดแก ผูที่มีความประสงคที่จะขายสินคาหรือบริการของตนให

แกลูกคาโดยนําการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมาใชใหเกิดประโยชน สามารถแบงเปน 
 
ก. ผูขายสินคา ผูขายสินคาในที่นี้ไดแก ผูขายสินคาที่อาจถาย

โอนไดทางอิเล็กทรอนิกส (digitized goods) และสินคาที่ไมอาจถายโอนไดทางอิเล็กทรอนิกส 
(non-digitized goods) สินคาที่ไมอาจถายโอนไดทางอิเล็กทรอนิกสอาจเปนสินคาที่มีตัวตนสัมผัส
ได เชนเสื้อผา รถยนต ฯลฯ หรืออาจเปนสินคาที่ไมมีตัวตนที่ไมสามารถสัมผัสได เชน หลักทรัพย 
หุน ฯลฯ ซ่ึงเหลานี้เปนสินคาที่ไมอาจถายโอนทางอิเล็กทรอนิกส สวนสินคาที่ถายโอนทาง
อิเล็กทรอนิกสได (digitized goods) เชน คอมพิวเตอรซอฟตแวร 

 
ข.  ผูใหบริการทั่วไป (non-digitized service) ไดแก ผูใหบริการ

ที่ใหบริการในรูปแบบของการถายโอนขอมูลทางอินเทอรเน็ตไมได เชนการใหบริการการทองเที่ยว 
การจองหองพัก เปนตน และผูใหบริการที่ถายโอนขอมูลทางอินเทอรเน็ตได (digitized service) เชน
การใหบริการหองสนทนา (chat rooms) นิตยสาร ภาพยนตร หรือการไดรับโปรแกรมซอฟตแวร 
เปนตน 

 
2.2.3.2  ผูใหบริการอินเทอรเน็ต (Internet Service Provider – ISP) 

 
ไดแก ผูที่เชื่อมลูกคากับผูขายเขาดวยกัน กลาวคือ เปนบริษัท

หรือองคกรที่ใหบริการโดยการใหเชาสายกับบริษัท หรือบุคคลทั่วไปที่ตองการเชื่อมตอเขากับเครือ
ขายอินเทอรเน็ตโดยเปนผูที่ขอเชาซื้อสาย (bandwidth) จาก Network Provider อาจเปรียบเทียบได
วา ISP เปนเสมือนผูขายปลีก และ Network Provider เปนเสมือนผูขายสง 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 องคการสื่อสารแหงประเทศไทย และองคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทย ตัวอยาง ISP ในประเทศไทย ไดแก CS internet, Internet KSC และ Internet Thailand  เปนตน 

 
2.2.3.3  ผูซ้ือสินคาหรือผูใชบริการ 

 
ไดแก ผูที่เปนลูกคาของ ICP ทั้งการซื้อสินคาหรือการบริการที่มี

หรือไมมีรูปรางก็ตาม และผูที่เปนลูกคาของ ISP ที่มีการขายสินคาหรือใหบริการแบบ ICP ดวย 
 

2.2.4  ระบบการชําระเงินทางอิเล็กทรอนิกส1 
 
การที่จะผลักดันใหการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดรับความนิยมและใชกัน

อยางแพรหลายนั้น จะตองดําเนินการควบคูไปกับการพัฒนาระบบการชําระเงินทางอิเล็กทรอนิกส 
เนื่องจากระบบการชําระเงินที่ใชอยูในปจจุบัน ไดแก เช็ค หรือตั๋วเงินประเภทตางๆ ใชเวลานานเปน
วันในการดําเนินการ จึงอาจเปนเหตุใหการพัฒนาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสหยุดชะงักได นอกจาก
นี้ระบบเดิมยังไมเหมาะสมตอการชําระเงินที่มีจํานวนเล็กนอยอีกดวย เชน การชําระเงินคาขาวสาร
คอลัมมเล็กๆ เปนตน การชําระเงินทางอิเล็กทรอนิกสที่สําคัญสามารถแบงไดดังนี้ 
 

2.2.4.1  การจายเงินโดยทางบัตรเครดิต 
 
การชําระเงินเมื่อซ้ือสินคาหรือบริการผานอินเทอรเน็ตโดยใช

บัตรเครดิต ไมแตกตางจากการจายโดยบัตรเครดิตจากการซื้อขายตามปกติเทาไรนัก เนื่องจากผูออก
บัตรเครดิตไดตรวจสอบความนาเชื่อถือของผูใชมาแลวระดับหนึ่ง รานคาจึงยอมรับชําระเงินแลวนํา
ใบสลิปที่ลูกคาลงลายมือช่ือไวไปเรียกเก็บเงินกับทางธนาคาร และในวันครบกําหนดของเดือนถัด
ไปลูกคาจะไดรับใบแสดงรายการใชจายโดยลูกคาตองนําเงินไปชําระหรือแจงทางธนาคารใหตัด
เงินจากบัญชีของตน ความแตกตางมีอยูประการหนึ่งคือมีการเพิ่มขั้นตอนเกี่ยวกับการรักษาความ
ปลอดภัยของการสงขอมูลการทํารายการระหวางลูกคากับรานคารวมทั้งเพิ่มระบบที่ใชตรวจสอบวา
ผูทํารายการซื้อขายเปนบุคคลที่มีสิทธิจริง การรักษาความปลอดภัยของขอมูลนี้จะทําโดยการใส
รหัสขอมูล (encryption) การชําระเงินทางอินเทอรเน็ตยังไมไดรับการยอมรับจากผูใชเตม็ 100% 
เนื่องจากยังกังวลวาจะถูกขโมยขอมูลบัตรเครดิตระหวางการสงผานอินเทอรเน็ต แตในความเปน

                                                      
1 พิชาติ เกษเรือง, เพ็ญสุข สังฆสุบรรณ, ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์ และเสาวคนธ มีแสง, “ภาษีอากรกับการ

พาณิชยอิเล็กทรอนิกส,” สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 4, (เมษายน 2543), หนา 38. 
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จริงแลว การใชบัตรเครดิตในปจจุบันกลับมีอัตราความเสี่ยงสูงกวา เพราะคนขายสินคาอาจรูดบัตร
เครดิตซ้ํา 2 คร้ังก็ได  

 
2.2.4.2  การจายเงินโดยเช็คอิเล็กทรอนิกส (electronic cheque) 

 
เช็คกระดาษที่ใชอยูในปจจุบันนั้นเปนการสั่งใหธนาคารอนุมัติ

การโอนเงินจากบัญชีของเจาของเช็คใหกับผูถือเช็คหรือช่ือที่ระบุในเช็คแทนการใชเงินสด ระบบ
เช็คอิเล็กทรอนิกสจะมีลักษณะเดียวกันกับเช็คกระดาษเกือบทุกประการเพียงแตเอกสารบนกระดาษ
ถูกเปลี่ยนเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสแทน การใชเช็คอิเล็กทรอนิกสมีขอดี คือสามารถปองกันการ
ปลอมของเช็คไดโดยไมตองใชวัสดุพิเศษในการพิมพ แตจะใชการเขารหัสเลขที่บัญชีในแบบที่
ธนาคารเทานั้นที่จะถอดรหัสไดตามปกติจะเปนตัวเลข 10 หลัก สวนรานคาหรือผูรับเช็คไปขึ้นเงิน
จะไมสามารถทราบเลขที่บัญชีไดเลย 

 
2.2.4.3 การใชเงินอิเล็กทรอนิกส (digital money) ท่ีเปน Digital 

Payment System 
 
ปจจุบันมีธุรกิจที่ใหบริการในลักษณะ digital payment อยูหลาย

ธุรกิจดวยกัน แตที่เปนธุรกิจรุนบุกเบิก และเปนที่รูจักกันอยางแพรหลาย คือระบบของ CyberCash 
โดยเปนระบบที่ทําใหผูขายสามารถรับชําระเงินแบบ on-line ไดจากผูซ้ือ ซ่ึงในการใหบริการดัง
กลาวนี้ CyberCash จะคิดคาธรรมเนียมในอัตราต่ําจากผูขาย 

  
ลักษณะการทํางานของระบบ CyberCash มีดังนี้ 

 
 ก. ผูบริโภคหรือผูซ้ือดาวนโหลด CyberCash Wallet มาไวใน

เครื่องของตนจากเว็บของ CyberCash หรือเว็บของผูขายเมื่อตองการจะจายเงินโดย CyberCash คือ
การจายเงินผานบัตรเครดิต หรือบัตรเดบิต หรือเงินสดอิเล็กทรอนิกส (electronic cash) 

 
 ข. ทางดานผูขายจะไดรับ Secure Merchant Payment System 

(SMPS) โดยการอัพโหลดจากเว็บของ CyberCash มาไวในเว็บของตน หรือขอรับ Software 
package จากธนาคารที่ผูขายใชบริการอยู ระบบ SMPS นี้ทําหนาที่เปรียบเสมือนเครื่อง cash 
register หรือ POS ซ่ึงทําหนาที่อนุมัติการซื้อขาย จัดทําใบเสร็จอิเล็กทรอนิกสและดูแลการยกเลิก
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รายการ หรือการคืนเงิน ระบบ SMPS นี้นอกจากจะประมวลผลการสั่งจายโดยบัตรเครดิตผานทาง
อินเทอรเน็ตแลว ยังประมวลผลการสั่งจายผานแฟกซ และจดหมายอิเล็กทรอนิกสไดดวย 

 
 ค. เมื่อมีการสั่งซื้อสินคาผานระบบ CyberCash นั้น ส่ิงที่จะเกิด

ขึ้นภายใน 15-20 วินาที นับตั้งแตไดรับคําสั่ง (เมื่อลูกคากดปุม PAY) มีขั้นตอนดังนี้ 
 
- เมื่อลูกคาตกลงซื้อสินคาและกดปุม PAY ระบบของผูขายจะสง 
electronic invoice ถึงลูกคาทันที  

- CyberCash Wallet ของผูซ้ือจะเปดทันที และผูซ้ือสามารถเลือก
วิธีการจายเงินที่ตองการ 

-ขอมูลการจายเงินที่ถูกใสรหัสแลว (encrypted) จะถูกสงไปยัง 
ผูขาย 

- เมื่อ SMPS ของผูขายไดรับขอมูลการจายเงิน ก็จะเพิ่มขอมูลเลข
รหัสของผูขายลงไป 

- การสั่งจายจะถูกแจงไปยังธนาคาร 
- CyberCash Gateway Server จะถอดรหัสขอมูลเพื่อยืนยันความ
ถูกตองของ 2 ฝาย 

-ขอมูลจะถูกสงไปยังธนาคารของผูขายเมื่อมีการยืนยันรับการ
จายเงิน แตหากมีการปฏิเสธ ขอมูลจะถูกสงกลับไปยังผูขายและ
ผูซ้ือ 

-หากการจายเงินและรับเงินสําเร็จ ผูซ้ือจะไดรับใบเสร็จดิจิตอล 
จากระบบ Gateway Server แตหากการจายเงินและรับเงินไม
สําเร็จผูซ้ือสามารถเลือกการจายเงินไดอีกครั้ง 

 
การจายเงินผานบัตรเครดิต เช็คอิเล็กทรอนิกส หรือผานระบบ 

CyberCash นั้น มักเปนการจายเงินที่มีจํานวนมากกวา 10 ดอลลาร แตสําหรับการจายเงนิจํานวน
นอยกวานั้น เชนไมถึง 1 ดอลลาร CyberCash ก็มีบริการที่เรียกวา CyberCoin ในการซื้อขายผาน 
อินเทอรเน็ต ทุกวันนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่งการซื้อขายสินคาไมมีรูปรางที่ไมตองจัดสงมีมูลคาที่ต่ํามาก
เกินกวาที่จะสั่งจายโดยบัตรเครดิตหรือบัตรเดบิตไดเหมาะสม จึงเกิดมีระบบการจายเงินแบบใหม
ขึ้นมาอีกระบบหนึ่ง คือการจายเงินที่อยูในลักษณะของ digital currencies 
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   2.2.4.4  Digital Currencies 
 

Digital Currencies นั้นตางจาก electronic payment systems ใน
สองลักษณะที่สําคัญ คือ ผูซ้ือที่จายเงินดวย digital currencies สามารถจะปดบัง ช่ือ ที่อยู และตัวตน
ที่แทจริงได และการใช digital currencies ผูใชไมจําเปนตองมีบัตรเครดิตหรือบัญชีธนาคารแตอยาง
ใด โดย digital currencies ทํางานเหมือนธนาคาร กลาวคือเปนธนาคารอิเล็กทรอนิกสที่รับฝากเงิน
จากลูกคาและใหหลักฐานเพื่อใชบริการเงินสดทางอิเล็กทรอนิกสซ่ึงหลักฐานดังกลาวลูกคาจะนํา
ไปแสดงเพื่อใชจายเองหรือโอนใหบุคคลอื่นก็ได 

 
สําหรับการสั่งจายในจํานวนที่ต่ํามากกวา 1 ดอลลาร โดยระบบ 

digital currencies นั้นในปจจุบันมีบริการของระบบ MilliCent ระบบของ MilliCent นั้นมีสกุลเงิน
ตราเรียกวา scrip ซ่ึงมีลักษณะเหมือน electronic coupon ที่มีการจายเงินไวลวงหนา อยางไรก็ตาม 
จะมีเพียงผูขายบางรายเทานั้นที่รวมกับระบบ MilliCent ที่จะรับชําระเงิน โดย scrip ดังกลาวนี้จะ
ออกโดย brokers ผูเปนตัวกลางระหวางผูซ้ือกับผูขาย ซ่ึง brokers เหลานี้คือตัวแทนผูขาย (vendor) 
ที่มีบัญชี digital currencies กับ electronic bank แลวนํา digital money ที่ตนมีมาตัดแบงเปนจํานวน
ยอยๆเรียกวา scrip เมื่อผูซ้ือซ้ือ scrip จาก brokers ก็จะสามารถนําไปแลกเปน scrip ของผูขายรายใด
รายหนึ่ง ซ่ึงเอาไวใชสําหรับการซื้อสินคาจากผูขายรายนั้นๆ 

 
ในการทําธุรกิจแบบนี้ brokers จะไดกําไรจากการซื้อ scrip ใน

จํานวนมากจากผูขายในราคาที่ไดสวนลด หรือราคาขายสงและขายใหกับผูซ้ือในราคาขายปลีก การ
ซ้ือผาน brokers นี้ดีกวาการซื้อโดยตรงกับผูขาย ตรงที่ผูซ้ือไมตองซื้อ scrip หลายๆตัวไวในบัญชี
ของตน เนื่องจาก scrip ของ brokers สามารถไปแลกเปน scrip ของผูขายตางๆได 

 
ปญหาของระบบ MilliCent ดังกลาวอยูที่ผูซ้ือสินคาจะไมไดรับ

ใบเสร็จรับเงิน เนื่องจากการรับสินคา real time ทางอินเทอรเน็ตเปนเสมือนใบเสร็จรับเงินในตัวเอง
อยูแลว ดังนั้นหากมีการรับจายเงินแลว ผูซ้ือไมไดรับสินคาก็จะไมมีหลักฐานยืนยันได 

 
จากที่กลาวมาเปนการจายเงินทางอิเล็กทรอนิกสที่มีการให

บริการอยูทั่วโลก ซ่ึงผูซ้ือและผูขายผานอินเทอรเน็ตในประเทศไทยก็สามารถใชบริการดังกลาวได
ดวย อยางไรก็ตามสําหรับประเทศไทยปจจุบันก็มีการพัฒนาระบบการชําระเงินทางอินเทอรเน็ตไป
มาก โดยธนาคารกรุงไทยไดพัฒนาระบบ Payment Gateway ทําใหสามารถรับชําระเงินโดยบัตร
เครดิตแบบ real time ได กลาวคือ ระบบจะทําการตรวจสอบความถูกตองของบัตรเครดิตและสั่ง
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การโอนเงินโดยอัตโนมัติแตขอจํากัดของระบบที่ธนาคารกรุงไทยพัฒนาขึ้นมาก็คือ ถึงแมผูซ้ือจะ
สามารถสั่งจายโดยบัตรเครดิตของธนาคารใดๆในโลกได แตผูขายตองมีบัญชีที่ธนาคารกรุงไทย  
ในการใหบริการ Payment Gateway ดังกลาวผูขายจะถูกเรียกเก็บคาบริการในการใชระบบ Payment 
Gateway ของธนาคารกรุงไทย แตไมมีการเรียกเก็บคาบริการจากผูซ้ือแตอยางใด เมื่อมองใน
ลักษณะนี้อาจกลาวไดวาระบบ Payment Gateway ของธนาคารกรุงไทยทํางานเสมือนระบบ 
Gateway Server ของ CyberCash นั่นเอง 
 

2.2.5  การรักษาความปลอดภัยสําหรับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส1 
 
ปจจุบันนี้โลกของเครือขายคอมพิวเตอรเต็มไปดวยตัวอยางของระบบ

จํานวนมากที่ถูกคุกคามเพื่อกอใหเกิดความเสียหาย ระบบการรักษาความปลอดภัยจึงเปนเรื่องที่มี
ความสําคัญมากสําหรับงานทางดานการเงินและทางดานธุรกิจ ในการทํารายการธุรกรรมทั่วไปจะ
ควบคุมที่ตัวบุคคลและวัตถุจริงๆ แตสําหรับในระบบการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนั้นจําเปนตองมีวิธี
การทางอิเล็กทรอนิกสเพื่อดูแลความปลอดภัยของระบบ ไดแก ลายมือช่ือดิจิตอล ใบรับรองดิจิตอล 
องคกรรับรองความถูกตองในการสงขอมูลผานเครือขาย 

 
2.2.5.1  ลายมือชื่อดิจิตอล (Digital Signature) 

 
เปนลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสประเภทหนึ่งที่ไดรับการยอมรับ

มาก และเปนองคประกอบหนึ่งในโครงสรางพื้นฐานกุญแจสาธารณะ (Public Key Infrastructure) 
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสที่ไดจากการเขารหัสขอมูล ดวยกุญแจสวนตัวของผูสงซึ่งเปรียบเสมือนเปน
ลายมือช่ือของผูสง คุณสมบัติของลายมือช่ือดิจิตอล นอกจากจะสามารถระบุตัวบุคคล 
(authentication) และเปนกลไกการปองกันการปฏิเสธความรับผิดชอบแลว (non-repudiation) 
ยังสามารถปองกนัขอมูลที่สงไปไมใหถูกแกไข หรือหากถูกแกไขไปจากเดิมก็สามารถลวงรูได 
กระบวนการสรางและลงลายมือช่ือดิจิตอล มีขั้นตอนดังนี้ 

 
ก.  เร่ิมจากการนําเอาขอมูลอิเล็กทรอนิกสตนฉบับที่จะสงไปนั้น

มาผานกระบวนการทางคณิตศาสตรที่เรียกวาฟงกชันยอยขอมูล (Hash Function) เพื่อใหไดขอมูล

                                                      
1 กองบรรณาธิการ, “การรักษาความปลอดภัยสําหรับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส,” e-commerce, ปที่ 2, 

ฉบับที่ 20, (สิงหาคม 2543), หนา 75-76. 
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ส้ันๆที่เรียกวา ขอมูลที่ยอยแลว (digest) กอนที่จะทําการเขารหัสเนื่องจากขอมูลตนฉบับมักมีความ
ยาวมาก ซ่ึงจะทําใหกระบวนการเขารหัสใชเวลานานมาก 

 
ข.  ทําการเขารหัสดวยกุญแจสวนตัวของผูสงเอง ซ่ึงจุดนี้เปรียบ

เสมือนการลงลายมือช่ือของผูสง เพราะผูสงเทานั้นที่มีกุญแจสวนตัวของผูสงเอง และจะไดขอมูลที่
เขารหัสแลว เรียกวาลายมือช่ือดิจิตอล 

 
ค.   ทําการสงลายมือชื่อไปพรอมกับขอมูลตนฉบับไปยังผูรับ  

ผูรับก็จะทําการตรวจสอบวาขอมูลที่ไดรับถูกแกไขระหวางทางหรือไม โดยการนําขอมูลตนฉบับที่
ไดรับมาผานกระบวนการยอยดวยฟงกชันยอยขอมูล จะไดขอมูลที่ยอยแลวอันหนึ่ง และนําลายมือ
ชื่อดิจิตอลมาทําการถอดรหัสดวยกุญแจสาธารณะของผูสง ก็จะไดขอมูลที่ยอยแลวอีกอันหนึ่ง  
แลวทําการเปรียบเทียบขอมูลที่ยอยแลวทั้งสองอัน ถาหากวาเหมือนกนั ก็แสดงวาขอมูลที่ไดรับนั้น
ไมไดถูกแกไข แตถาขอมูลที่ยอยแลวแตกตางกัน ก็แสดงวาขอมูลที่ไดรับถูกเปลี่ยนแปลงระหวาง
ทาง 

 
จากกระบวนการลงลายมือช่ือดิจิตอลขางตน มีขอพึงสังเกตคือ 

ลายมือช่ือดิจิตอลจะแตกตางกันไปตามขอมูลตนฉบับและบุคคลที่จะลงลายมือช่ือไมเหมือนกับลาย
มือช่ือทั่วไปที่จะตองเหมือนกันสําหรับบุคคลนั้นๆ ไมขึ้นอยูกับเอกสาร กระบวนการที่ใชจะมี
ลักษณะคลายคลึงกับการเขารหัสแบบอสมมาตร (Asymmetries) แตการเขารหัสจะใชกุญแจสวนตัว
ของผูสง และการถอดรหัสจะใชกุญแจสาธารณะของผูสง ซ่ึงสลับกันกับการเขาและถอดรหัสแบบ
กุญแจอสมมาตรในการรักษาขอมูลใหเปนความลับ อยางไรก็ตามในการใชงานขอมูลตนฉบับที่สง
ก็ควรจะถูกเขารหัสดวย เพื่อทําใหขอมูลเปนความลับสําหรับผูที่ไมมีสิทธิ 

 
2.2.5.2  ใบรับรองดิจิตอล (Digital Certificate) 

 
ดวยการเขารหัสและลายมือช่ือดิจิตอลในการทําธุรกรรม ทําให

สามารถรักษาความลับของขอมลู สามารถรักษาความถูกตองของขอมูล และสามารถระบุตัวบุคคล
ไดระดับหนึ่ง เพื่อเพิ่มระดับความปลอดภัยในการระบุตัวบุคคลโดยสรางความเชื่อถือมากขึ้นดวย
ใบรับรองดิจิตอล (Digital Certificate) ซ่ึงออกแบบโดยองคกรกลางที่เปนที่เชื่อถือเรียกวาองคกร 
รับรองความถูกตอง (Certification Authority) จะถูกนํามาใชสําหรับยืนยันในตอนทําธุรกรรมวา 
เปนบุคคลนั้นๆ จริงตามที่ไดอางไว โดยรายละเอียดในใบรับรองดิจิตอลทั่วไปไดแก ขอมูลระบุผูที่
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ไดรับการรับรอง เชน ช่ือ องคกร ที่อยู, ขอมูลระบุผูออกใบรับรอง ไดแก ลายมือช่ือดิจิตอลขององค
กรที่ออกใบรับรอง หมายเลขประจําตัวของผูออกใบรับรอง, กุญแจสาธารณะของผูที่ไดรับการ 
รับรอง,  วันหมดอายุของใบรับรองดิจิตอล,  ระดับชั้นของใบรับรองดิจิตอล ซ่ึงมี 4 ระดับ ในระดับ 
ที่ 4 จะมีกระบวนการตรวจสอบเขมงวดที่สุด และตองการขอมูลมากที่สุด , หมายเลขประจําตัวของ
ใบรับรองดิจิตอล 

 
ประเภทของใบรับรองดิจิตอลยังแบงออกเปน 3 ประเภทคือ ใบ

รับรองเครื่องแมขาย ใบรับรองตัวบุคคล ใบรับรองสําหรับองคกรรับรองความถูกตอง 
 

2.2.5.3  องคกรรับรองความถูกตอง (Certification Authority : CA)  
 
องคกรรับรองความถูกตองนั้นมีบทบาทหนาที่หลักในการให

บริการเทคโนโลยีการเขารหัส ซ่ึงไดแก การสรางกุญแจสาธารณะและกุญแจลับสําหรับผูจด
ทะเบียน การสงมอบกุญแจลับ การสรางและการรับรองลายมือช่ือดิจิตอล เปนตน  การใหบริการ
เกี่ยวกับการออกใบรับรอง ไดแก การออกแบบ การเก็บรักษา การยกเลิก การตีพิมพเผยแพรใบรับ
รองดิจิตอล รวมทั้งการกําหนดนโยบายการออกและอนุมัติใบรับรอง  นอกจากนั้นยังมีหนาที่ใน
การใหบริการเสริมอื่นๆ ไดแก การตรวจสอบสัญญาตางๆ การทําทะเบียน การกูกุญแจ เปนตน 
สําหรับในประเทศไทยนั้น ยังไมมีองคกรรับรองความถูกตอง 
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ภาพลักษณะการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

Network Provider 
ไดแก กสท. 

Internet Service Provider
(ISP) 

Website 
Internet 
Shop 

ผูขาย 

ผูซื้อ ระบบการชําระเงิน 
Payment Gateway  

เชน เครดิตการด หรือ e-cash

ธนาคาร 
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2.2.6  ลักษณะของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส1 
 
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีลักษณะเชนเดียวกับการคาทั่วไปที่สามารถแบง

เปนการขายและการใหบริการ แตการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสสามารถแบงยอยลงไดอีก เนื่องมาจาก
ลักษณะเฉพาะตัวของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่ใชอินเทอรเน็ตเปนสื่อ กลาวคือ ผูที่เกี่ยวของไม
วาจะเปนผูซ้ือ ผูขาย หรือธนาคาร สามารถติดตอกันไดในทันที ดังนั้น การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจึง
มิใชการคาประเภทใหม หากแตเปนการเปลี่ยนแปลงเครื่องมือส่ือสารเทานั้น แตเนื่องจากความ 
รวดเร็วและแพรหลายของสื่อชนิดใหมนี้จึงทําใหตองวิเคราะหในเรื่องตางๆ ที่เกี่ยวของ เชน ระบบ
รักษาความปลอดภัย ความรับผิดทางภาษีอากร เปนตน การจัดแบงลักษณะของการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสจะเปนพื้นฐานในการพิจารณาเรื่องตางๆ ได ดวยเหตุนี้ จึงมีการจัดแบงเปนภาพรวม
ได 5 รูปแบบ คือ 

 
1.  กิจการขายสินคาที่จับตองไดหรือสินคามีรูปราง เชน การขายหนังสือ 

ยา สุรา เครื่องใชสํานักงาน ฯลฯ  
 
2. กิจการขายสินคาจับตองไมได หรือสินคาไมมีรูปราง เชน การดาวน

โหลดโปรแกรมคอมพิวเตอร เกมส วีดีโอ ภาพยนตร เพลง ฯลฯ ในเรื่องนี้มีประเด็นทางภาษีอากร
วา เงินไดจากการใหดาวนโหลดสิ่งตางๆ จากอินเทอรเน็ตเปนรายไดจากกําไรธุรกิจ คาบริการ หรือ
คาสิทธ ิฯลฯ 

 
3.  กิจการใหบริการทั่วไป เชน การบริการรับจองโรงแรมที่พัก ตั๋วเครื่อง

บิน โดยบริษัทนําเที่ยว เปนตน 
 
4.  การใชอินเทอรเน็ตเปนสื่อโฆษณา  โดยผูที่ประสงคจะขายสินคาหรือ

ใหบริการไดจายคาธรรมเนียมใหแกเจาของเว็บไซทเพื่อเปนคาตอบแทนการโฆษณาสินคาหรือ
บริการนั้น 

 

                                                      
1 ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์, “พาณิชยอิเล็กทรอนิกสกับภาษีอากร,” สรรพากรสาสน, ปท่ี 47, ฉบับท่ี 5, 

(พฤษภาคม 2543), หนา 41-43. 
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5.  การประกอบการแบบหางสรรพสินคา (shopping mall) บนอินเทอรเน็ต 
ไดแก กรณีที่เจาของเว็บไซทใหบริการแกผูขายสินคาหรือใหบริการในการทําธุรกิจผานเว็บไซท
ของตน กลาวคือ เจาของเว็บไซทจะเปนผูใหบริการรับชําระเงิน การวางโฆษณา เปนตน 

 
เพื่อประโยชนในการศึกษาถึงความรับผิดทางดานภาษี สามารถนําเสนอถึง

วิธีการชําระเงินผานอินเทอรเน็ตรวมกับลักษณะของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ดังตอไปนี้ 
 

2.2.6.1  กรณีสินคามีรูปรางและการชําระเงินแบบ off-line 
 
 กรณีนี้ผูซ้ือจะเขาไปเลือกซ้ือสินคาจากเว็บไซทของผูขาย หรือ

เว็บไซทใดๆที่ผูขายไดเชาพื้นที่เพื่อโฆษณาสินคาของตนไว และทําการชําระเงินโดยการใหหมาย
เลขบัตรเครดิตทางอินเทอรเน็ต หลังจากนั้นผูขายจะติดตอไปยังบริษัทบัตรเครดิต หรือธนาคาร เพื่อ
ตรวจสอบความถูกตอง และจะจัดสงของใหผูซ้ือทางไปรษณีย หรือบริษัทขนสง และเรียกชําระเงิน
จากบริษัทบัตรเครดิต หรือธนาคารของผูซ้ือ ดังแผนภาพตอไปนี้ 

 
 
 
 
 
 

ตัดเงินจากบัญชีผูซื้อเขาบัญชีผูขาย           
 
 

 
2.2.6.2  กรณีสินคาไมมีรูปราง หรือเปนการใหบริการและชําระเงินแบบ  

real time  
 
ผูซ้ือจะเขาไปยังเว็บไซทของผูขายหรือเว็บไซทใดๆที่ผูขายไดเชา

พื้นที่เพื่อโฆษณาสินคาของตนไว เพื่อเลือกสินคาเมื่อผูซ้ือตกลงใจซื้อสินคาก็จะตองจายเงินโดยการ
ใหหมายเลขบัตรเครดิตผานทางอินเทอรเน็ต (หรือวิธีอ่ืนๆ เชนการใช digital currency) ระบบของผู
ขายซ่ึงใชบริการระบบการรับชําระเงินแบบ real time  ผาน payment gateway จะสามารถตรวจสอบ
ความถูกตองของบัตรเครดิตนั้นๆ ไดอัตโนมัติ และทําการโอนเงินจากบัญชีบัตรเครดิตของผูซ้ือเขา

เว็บไซทผูขาย ผูขาย ผูซื้อ 

ธนาคารผูซื้อ ธนาคารผูขาย
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บัญชีผูขาย พรอมทั้งหักเงินสวนหนึ่งเปนคาบริการเขาบัญชีทาง payment gateway ไดภายในเวลา 
15 – 20 วินาที จากนั้นระบบของผูขายจะจัดสงสินคาหรือบริการใหแกผูซ้ือผานทางอินเทอรเน็ตใน
ทันที ดังแผนภาพตอไปนี้ 
 

 
 
 
                         ตัดเงินจาก                                                                                                         สงเงินเขาบัญชีผูขาย 
                        บัตรเครดิต 
                          ของผูซื้อ      หักเงินเขาบัญชีตน 
 

 
 

2.2.6.3  กรณีขายผาน electronic shopping mall 
 
กรณีนี้ผูซ้ือจะเขาไปใน electronic shopping mall ที่ผูประกอบ

การใชพื้นที่ในการจัดสรรไวใหจัดวางสินคา ซ่ึงในพื้นที่ดังกลาวผูขายสามารถวางแสดงสินคาที่ขาย
ผานอินเทอรเน็ตโดยมีรายละเอียดสินคา และราคาสินคาแสดงอยูดวย เมื่อผูซ้ือเลือกซื้อสินคาที่
ตองการก็สามารถรวมสินคาใสไวในรถเข็น (shopping cart) และเลือกซื้อสินคาอื่นตอไปจนพอใจ
แลวจึงจะรวมชําระเงินในคราวเดียว ซ่ึง electronic mall จะมีการรับชําระเงินโดยบัตรเครดิตหรือ
โดยวิธีอ่ืนๆ เมื่อระบบชําระเงินไดตรวจสอบบัตรเครดิตเรียบรอยแลว electronic mall จะสงใบสั่ง
ซ้ือไปยังรานคาเพื่อใหจัดสงสินคาหรือบริการใหกับผูซ้ือตอไป electronic mall บางแหงอาจเรียก
เก็บคา commission จากการขายสินคาและบริการแตละครั้งดวย 
 
 จากที่กลาวมาในเรื่องของลักษณะของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส จะพบวามีการขายสินคา
และการใหบริการในรูปแบบตางๆหลายรูปแบบ ทั้งนี้ขึ้นอยูกับลัษณะของสินคานั้นวามีความเหมาะ
สมกับวิธีการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสแบบใด สําหรับวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนจะมุงศึกษาถึงความ
รับผิดทางภาษีเงินไดของบริษัทตางประเทศเฉพาะกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางเทานั้น วามีปญหา
ในการจัดเก็บอยางไร  

ผูซื้อ เว็บไซทผูขาย ผูขาย 

payment gateway 



บทท่ี 3 
หลักการทางภาษีและการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศ 
จากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส กรณีการขายสินคาท่ีมีรูปราง 

 
ในบทนี้จะศึกษาเกี่ยวกับหลักการและทฤษฎีพื้นฐานทางภาษีที่เกี่ยวของ เพื่อพิจารณาในบท 

ตอไปวามีปญหาจากการจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในกรณีการ
ขายสินคาที่มีรูปรางอยางไร การจัดเก็บภาษีเปนการใชอํานาจรัฐซึ่งจะตองมีเหตุผลหรือหลักการมา
รองรับ สามารถอธิบายเปนลําดับดังนี้  

 
3.1  อํานาจในการจัดเก็บภาษีของรัฐ 

 
การจัดเก็บภาษีเปนการใชอํานาจรัฐลักษณะหนึ่งเพื่อนําเงินที่ไดจากการจัดเก็บนั้นมา

บริหารประเทศทั้งนี้มีจุดมุงหมายเพื่อใหพลเมืองมีความเปนอยูที่ดี การใชอํานาจจัดเก็บภาษีขึ้นอยู
กับความสัมพันธระหวางรัฐที่จัดเก็บภาษีและผูเสียภาษีที่จะกําหนดขึ้นโดยความสัมพันธที่แทจริง
บางอยางระหวางบุคคลและรัฐ  
 

หลักการที่สําคัญมีสองประการที่เปนรากฐานในการกําหนดเขตอํานาจการจัดเก็บภาษี  
ไดแก หลักแหลงเงินได (Source Rule) และหลักถ่ินที่อยู (Residence Rule)  
 

3.1.1 หลักแหลงเงินได (Source Rule) 
 

หลักแหลงเงินไดเปนการจัดเก็บจากจุดเกาะเกี่ยวทางเศรษฐกิจ กลาวคือ 
ภายใตหลักแหลงเงินได รัฐเก็บภาษีจากเงินไดทั้งหมดที่ไดมาจากแหลงตางๆภายในเขตอํานาจ
เหนือดินแดนของรัฐนั้น สวนสาเหตุที่รัฐมีอํานาจจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินได ก็เนื่องมาจาก
การใชทรัพยากรหรือกระทํากิจกรรมทางเศรษฐกิจในรัฐนั้นกอใหเกิดเงินไดแกบุคคลใด บุคคลนั้น
จึงควรเสียภาษีใหแกรัฐนั้น  
 

3.1.2 หลักถิ่นท่ีอยู (Residence Rule) 
 

 การจัดเก็บตามหลักถ่ินที่อยูเปนการจัดเก็บจากจุดเกาะเกี่ยวทางดาน 
ตัวบุคคล กลาวคือบุคคลนั้นมีความสัมพันธกับประเทศที่จัดเก็บภาษี โดยอาศัยอยูในรัฐนั้นๆ หรือ 
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บางประเทศจะไมพิจารณาเพียงแคบุคคลดังกลาวอาศัยในรัฐนั้น แตจะพิจารณาจากสัญชาติ 
(Nationality) ทีเดียว หากบุคคลมีสัญชาติรัฐ รัฐก็จะมีอํานาจจัดเก็บภาษีภายใตหลักการนี้ ซ่ึงจะจัด
เก็บภาษีจากเงินไดทั่วโลก (world wide income) ของบุคคลที่อาศัยอยูในเขตอํานาจเหนือดินแดน
ของรัฐนั้นในกรณีที่รัฐนั้นใชหลักถ่ินที่อยู หรือจัดเก็บจากบุคคลที่มีสัญชาติรัฐไมวาบุคคลนั้นจะ
อาศัยอยูที่ใดในกรณีที่รัฐนั้นใชหลักสัญชาติ สาเหตุที่รัฐมีอํานาจจัดเก็บภาษีจากบุคคลที่มีถ่ินที่อยู
ในประเทศตนตามหลักถ่ินที่อยู ก็เนื่องมาจากวา เมื่อบุคคลใดไดอยูอาศัย และไดรับความคุมครอง
จากรัฐใด บุคคลนั้นจึงควรเสียภาษีใหแกรัฐนั้น 

 
ประเทศสวนใหญจะใชหลักการทั้งสองหลักการผสมกัน แตประเทศกําลัง

พัฒนามักจะใชหลักแหลงเงินไดเปนหลัก เพราะผูที่มีถ่ินที่อยูในประเทศกําลังพัฒนาไมไดลงทุนใน
ประเทศอื่นๆมากนักโดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศพัฒนาแลว นอกจากนี้ การใชหลักถ่ินที่
อยูเปนหลักนั้นแมจะทําใหจัดเก็บภาษีจากผูมีถ่ินที่อยูไดทั้งหมด แตการบริหารจัดเก็บก็จะเปน
ปญหาหนึ่งซึ่งประเทศกําลังพัฒนายังไมสามารถบริหารจัดเก็บไดดีพอ ดังนั้น1 ประเทศกําลังพัฒนา
จึงพอใจหลักแหลงเงินไดมากกวา 

 
การที่รัฐจะจัดเก็บภาษีไดนั้น จะตองมีความสัมพันธ (nexus) ที่ชัดเจน

ระหวางรัฐกับผูเสียภาษี โดยรัฐจะบัญญัติกฎหมายใหประชาชนที่อยูภายในรัฐนั้นมีหนาที่ในการ 
เสียภาษีอากร ในประเทศไทยไดบัญญัติหนาที่ของประชาชนในการเสียภาษีอากรไวในรัฐธรรม 
นูญ2 ในการจัดเก็บภาษีอากรรัฐจะตองบัญญัติเปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือพระราช
กําหนด เชน ตามกฎหมายไทยมีประมวลรัษฎากร พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด เปนตน โดย
กฎหมายเหลานั้นจะบัญญัติใหอํานาจแกเจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูออกกฎหมายลําดับรองเพื่อใช
เปนแนวทางในทางปฏิบัติและกําหนดรายละเอียดเปนลําดับขั้นไป  หลักแหลงเงินไดและหลักถ่ินที่ 
 
 
 
 

                                                        
1 เสรี วัฒนวรางศิกูร, “ความรับผิดทางภาษีเงินไดของนิติบุคคลตางประเทศซึ่งกระทํากิจการในประเทศ

ไทย”,วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2529, หนา 6. 
2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 69  “บุคคลมีหนาที่ปองกันประเทศ รับ

ราชการทหาร เสียภาษีอากร ชวยเหลือราชการ รับการศึกษาอบรม พิทักษ ปกปอง และสืบสาน 
ศิลปวัฒนธรรมของชาติและภูมิปญญาทองถิ่น และอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม” 
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อยูจะปรากฏอยูในประมวลรัษฎากรในการจัดเก็บภาษีเงินไดทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล เชน 
มาตรา 41 มาตรา 66 มาตรา 76 ทวิ เปนตน1 

 
3.2  อนุสัญญาภาษีซอน 

 
เมื่อประเทศตางๆ ใชกฎเกณฑในการเก็บภาษีโดยใชหลักแหลงเงินได และหลักถ่ินที่อยูมา

เปนหลักในการเก็บภาษี จึงเกิดการจัดเก็บภาษีซํ้าซอนระหวางประเทศขึ้นได เรียกวาภาษีซอนเชิง
อํานาจรัฐ (Juridical Double Taxation) อันหมายถึงกรณีที่เงินไดจํานวนเดียวกันถูกนํามาใชเปนฐาน
ในการจัดเก็บภาษีจากบุคคลคนเดียวโดยรัฐมากกวาหนึ่งรัฐ2 เชน บุคคลมีเงินไดในประเทศแหลง
เงินได ตองเสียภาษีในประเทศแหลงเงินได และเมื่อนําเงินไดเขามาในประเทศที่ตนมีถ่ินที่อยูก็จะ
ตองเสียภาษีในประเทศตนตามหลักถ่ินที่อยูอีก เปนตน ดังนี้ เปนอุปสรรคตอการขยายตัวทางการคา
ระหวางประเทศ จึงไดมีการพยายามขจัดภาษีซํ้าซอน เชน ประเทศไทยมีพระราชกฤษฎีกา ออกตาม
ความในประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 300) เพื่อขจัดภาษีซํ้าซอนระหวางประเทศใหกับบริษัทไทยที่ไป
ลงทุนในตางประเทศโดยการยกเวนภาษีเงินไดนติิบุคคลใหแกบริษัทไทยเปนจํานวนเทากับภาษีเงิน
ไดที่เสียในตางประเทศแตไมเกินจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศไทย นอกจากนี้ มีการจัดทํา

                                                        
1 ประมวลรัษฎากร มาตรา 41  “ผูมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 ในปภาษีที่ลวงมาแลว เนื่องจาก 

หนาที่งานหรือกิจการที่ทําในประเทศไทยหรือเนื่องจากกิจการของนายจางในประเทศไทยหรือเนื่องจากทรัพยสิน
ที่อยูในประเทศไทย ตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้ไมวาเงินไดนั้นจะจายในหรือนอกประเทศ 
    ผูอยูในประเทศไทยมีเงินไดตามมาตรา 40 ในปภาษีที่ลวงมาแลวเนื่องจากหนาที่งานหรือกิจการที่ทํา
ในตางประเทศ ตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้เมื่อนําเงินไดพึงประเมนินั้นเขามาในประเทศไทย 
    ผูใดอยูในประเทศไทยชั่วระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลาทั้งหมดถึงหนึ่งรอยแปดสิบวันในปภาษี
ใด ใหถือวาผูนั้นเปนผูอยูในประเทศไทย” 

ประมวลรัษฎากร   มาตรา 66  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายไทย หรือที่ต้ังขึ้น
ตามกฎหมายตางประเทศและทํากิจกรรมในประเทศไทยตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้ 

บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศและกระทํากิจการในที่อื่นๆรวม
ทั้งในประเทศไทยใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทย” 

ประมวลรัษฎากร   มาตรา 76 ทวิ  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งต้ังขึ้นตามกฎหมายของตาง
ประเทศ มีลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยซึ่งเปนเหตุใหไดรับ
เงินได หรือผลกําไรในประเทศไทยใหถือวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย
และใหถือวาบุคคลผูเปนลูกจางหรือผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอเชนวานั้นไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติ
บุคคลเปนตัวแทนของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ...” 

2 เพริศพิบูลย แกวสถิตย, อนุสัญญาภาษีซอน, (กรุงเทพ : สํานักพิมพธรรมนิติ, 2536), หนา 8. 
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อนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน หรือเรียกกันโดยทั่วไปวาอนุสัญญาภาษีซอน ซ่ึงเปนความ
ตกลงระหวางสองประเทศเพื่อบรรเทาความซ้ําซอนในการเก็บภาษี ซ่ึงอาจเปนการตกลงกัน 
สองฝาย (Bilateral Agreement) หรือหลายฝาย (Multilateral Agreement) แลวแตกรณี 
 

3.2.1  โครงสรางและหลักเกณฑของอนุสัญญาภาษีซอน 
 

โครงสรางและหลักเกณฑของอนุสัญญาภาษีซอนมักยึดถือตามแบบราง
ขององคการเพื่อความรวมมือและพัฒนาการทางเศรษฐกิจ (Organization for Economic 
Cooperation and Development หรือ OECD) ซ่ึงมีการรางตั้งแต ค.ศ. 1963 เปนหลัก รางอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECD ไดรับการปรับปรุงหลายครั้งเพื่อใหทันตอกระแสการคาและการพัฒนาดาน
เทคโนโลยีของโลก ไดแก ในป ค.ศ.1977 และ ค.ศ.1992 ตามลําดับ ทั้งนี้การแกไขใหทันสมัยอยู
เสมอเปนเปาหมายหลักของ OECD การแกไขฉบับหลังๆตอมาจึงไมเนนการพัฒนาจนเปนรูปฉบับ
สมบูรณเหมือนรางของป ค.ศ.1963 และ 1977 นอกจากการแกไขรางอนุสัญญาภาษีซอนแลว มีการ
เพิ่มเติมคําอธิบาย (commentaries) อยูเสมอดวยเพื่อสรางความชัดเจนในการตีความหมายคําตางๆ ที่
ปรากฏในรางอนุสัญญาภาษีซอน คําอธิบายดังกลาวจัดทําโดยผูเชี่ยวชาญซึ่งไดรับคัดเลือกจาก 
รัฐบาลของประเทศสมาชิก แลวแตงตั้งเปนคณะกรรมการ (Committee on Fiscal Affairs) ดังนั้น 
 คําอธิบายและการตีความที่ปรากฏจึงมีบทบาทสําคัญในการพัฒนากฎหมายดานการคาระหวาง
ประเทศ แมวาคําอธิบายดังกลาวจะไมไดเปนสวนหนึ่งของสัญญาที่ตองมีการลงนามและผูกพันตอ
ประเทศผูลงนามอยางอนุสัญญา แตก็ไดรับการยอมรับเนื่องจาก Commentaries หรือคําอธิบายมี
สวนอยางมากในการนําอนุสัญญามาปรับใช ในการตีความและในการขจัดขอโตแยงตางๆ ของ
ประเทศสมาชิก1  ตอมาในป ค.ศ. 1980 องคการสหประชาชาติ (United Nations) ไดนําราง
อนุสัญญาภาษีซอนของ OECD มาเปนหลักในการรางแบบอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน
สําหรับประเทศที่พัฒนาแลวและกําลังพัฒนา โดยใชเวลารางกวาสิบป   ดวยเหตุที่รางอนุสัญญาภาษี
ซอนของ OECD เอื้อประโยชนใหแกประเทศพัฒนาแลวมากกวา2 หากประเทศกําลังพัฒนาใชราง
ของ OECD ในการตกลงจัดทําอนุสัญญากับประเทศที่พัฒนาแลวจะกอใหเกิดความไมเปนธรรม
และความไมสมดุลในการจัดสรรรายไดระหวางประเทศได เพราะมีสัดสวนการลงทุนที่แตกตางกัน 

                                                        
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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เนื่องจากประเทศที่กําลังพัฒนามักเปนประเทศแหลงเงินได และประเทศพัฒนาแลวมักเปนประเทศ
ถ่ินที่อยู 

 
ลักษณะโครงสรางของอนุสัญญาภาษีซอนจะแบงเงินไดเปนประเภทตางๆ ซ่ึง

สามารถจัดเปนกลุมไดดังนี้1 
 
1. เงินไดที่เก็บภาษีไดในประเทศที่เงินไดนั้นเกิดขึ้นโดยไมมีขอจํากัดใดๆ ไดแก 
(1) เงินไดจากอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูในประเทศนั้น (รวมทั้งเงินไดจากการเกษตร

กรรมหรือปาไม) สวนเกินจากการจําหนายทรัพยนั้น 
(2) ผลกําไรของสถานประกอบการถาวรที่ตั้งอยูในประเทศนั้น สวนเกินจากการ

จําหนายทรัพยสินอันเปนสวนของสถานประกอบการถาวรนั้น อยางไรก็ดี ถาสถานประกอบการ
ถาวรนั้นไดใชเพื่อดําเนินธุรกิจของการขนสงทางเรือหรือทางอากาศยานในการจราจรระหวาง
ประเทศแลว ประเทศเจาของเงินไดจะเก็บภาษีไมได 

(3)  เงินไดจากการแสดงของศิลปนและนักกีฬาในประเทศนั้น ไมวาเงินไดนั้นจะเกิด
ขึ้นกับนักแสดงเหลานั้นหรือบุคคลอื่น 

(4)  เงินไดจากการประกอบอาชีพอิสระ ถาเงินไดนั้นจายโดยหรือรับผิดชอบโดย
ฐานประกอบการประจําที่อยูในประเทศนั้น 

(5)  คาปวยการกรรมการที่จายใหบริษัทที่มีถ่ินที่อยูในประเทศนั้น 
(6)  เงินไดที่เปนของลูกจางที่ไดทํางานอยูในประเทศนั้นเกินกวา 183 วัน 
 
2. เงินไดที่เก็บภาษีไดในประเทศที่เงนิไดนั้นเกิดขึ้นโดยมีขอจํากัด ไดแก  
(1) เงินปนผล ซ่ึงมีขอจํากัดไวสองกรณี กรณีแรก ใหเก็บภาษีไวในอัตรารอยละ 5 

 ถาผูรับเงินปนผลเปนบริษัทที่ผูถือหุนถือหุนที่มีสิทธิออกเสียงในบริษัทที่จายเงินปนผลนั้นอยาง
นอยรอยละ 15 กรณีที่สอง ใหเก็บในอัตรารอยละ 15 สําหรับกรณีอ่ืนๆ  

(2)  ดอกเบี้ย 
 
3. เงินไดที่ไมสามารถเก็บภาษีในประเทศที่เงินไดเกิดขึ้น ไดแก 
(1) คาสิทธิที่มิใชเปนเงินไดจากอสังหาริมทรัพย 
(2) สวนเกินจากการจําหนายหุนหรือหลักทรัพยประเภทอื่น 

                                                        
1 พิชาติ เกษเรือง, คําอธิบายอนุสัญญาภาษีซอน, (กรุงเทพ : บริษัทไอโอนิค อินเตอรเทรดรีซอสเซส 

จํากัด, 2538), หนา 2. 
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(3) เงินบํานาญของธุรกิจเอกชน 
(4) ทุน หรือรางวัล หรือรายไดของนักศึกษาที่ไดรับในการเปนนักศึกษาในประเทศ

นั้น 
(5) กําไรที่เกิดขึ้นจากการประกอบการเดินเรือ หรืออากาศยานในการจราจรระหวาง

ประเทศ ถาประเทศนั้นไมมีสถานจัดการใหญตั้งอยู 
 

3.2.2  การบังคับใชอนุสัญญาภาษีซอน 
  
 โดยทั่วไปแลว เมื่อมีเอกชนใดตกอยูภายใตกฎหมายของรัฐหลายรัฐใน

สถานการณหนึ่งๆ กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลจะถูกนํามาใชในการแกปญหาความขัด
แยงนั้นวาบุคคลนั้นตกอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศใด เชนเดียวกับกฎหมายภาษีอากรที่
เมื่อมีปญหาความขัดแยงจําเปนตองมีกฎหมายหรือมาตรการใดๆมาใชตัดสินวาจะใชกฎหมาย
ประเทศใดบังคับ อนุสัญญาภาษีซอนเปนมาตรการที่มีจุดมุงหมายดังกลาว หากแตมีความแตกตางที่
อนุสัญญาภาษีซอนมีสมมติฐานวารัฐคูสัญญาตองมีกฎหมายภายในของตนในเรื่องนั้นๆอยูกอน1 
อนุสัญญาภาษีซอนไมใชการนํากฎหมายของตางประเทศมาใช เพราะจุดมุงหมายของอนุสัญญา
ภาษีซอนมีเพื่อปองกันการเสียภาษีซํ้าซอนเทานั้น ดวยการจํากัดอํานาจการจัดเก็บภาษีของรัฐคู
สัญญา ดังนั้นจึงมีความแตกตางจากการแกปญหาความขัดแยงทั่วๆไป เพราะไมไดมีลักษณะให
เลือกวาตองใชกฎหมายรัฐใดบังคับ แตใหใชกฎหมายภายในของตนเองเพียงแตถูกจํากัดลงโดย
อนุสัญญาเทานั้น2 

 
ประเด็นที่ควรพิจารณาคือ สถานะทางกฎหมายของอนุสัญญาภาษีซอน

เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายภายในประเทศจะมีสถานะอยางไร  ในหลายๆ ประเทศมักจะกําหนดไว
ใหอนุสัญญาภาษีซอนมีสถานะที่เหนือกวากฎหมายภายใน กลาวคือ อนุสัญญาอาจมาจํากัดหรือ 
ลบลางอํานาจการจัดเก็บภาษีตามประมวลรัษฎากร แมอนุสัญญาภาษีซอนจะเปนสวนหนึ่งของ 
กฎหมายภายในก็เปนเพียงแตวิธีการเพื่อใหอนุสัญญามีผลใชบังคับไดในเขตอํานาจของคูสัญญา แต
เมื่อมีความขัดแยงระหวางอนุสัญญาภาษีซอนกับกฎหมายภายในในเรื่องของประโยชนทางดาน
ภาษีแลว เชน ขัดแยงกันในอัตราการจัดเก็บ หลักปฏิบัติโดยทั่วไปจะใหสิทธิผูเสียภาษีในการไดรับ
ประโยชนทางดานภาษี กลาวคือ หากกฎหมายภายในใหผลประโยชนทางดานภาษีดีกวาอนุสัญญา
ภาษีซอน ก็ใหนํากฎหมายภายในนั้นใชบังคับ และเมื่อใดอนุสัญญาภาษีซอนใหผลประโยชนทาง

                                                        
1 Klaus Vogel, and others ,Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, p.20. 
2 Ibid, p.26. 
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ดานภาษีดีกวากฎหมายภายใน ก็ใหนําอนุสัญญาภาษีซอนนั้นมาใชบังคับ หลายๆ ประเทศรวมทั้ง
ประเทศไทยจะยึดหลักปฏิบัติดังกลาวนี้ ยกเวนประเทศสหรัฐอเมริกาที่ยึดหลักใหอนุสัญญาภาษี
ซอนอยูในฐานะเทาเทียมกับกฎหมายภายใน กลาวอีกนัยหนึ่ง ในประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐบาล
กลางสามารถที่จะออกกฎหมายเพื่อใหขอบทบางขอในอนุสัญญาไมมีผลใชบังคับในประเทศของ
ตน โดยไมตองไปทําความตกลงใหมกับประเทศที่เปนคูสัญญาของความตกลงนั้นแตอยางใด1  
สาเหตุที่อนุสัญญาภาษีซอนที่จัดทําโดยฝายบริหารมีผลในการจํากัด หรือลบลางอํานาจประมวล
รัษฎากรซึ่งจัดทําโดยฝายนิติบัญญัติ เนื่องมาจากวาอนุสัญญาภาษีซอนไดผานกระบวนการแปลงมา
เปนกฎหมายภายใน (transformation) โดยมีการออกฎหมายภายในมารองรับตามมาตรา 3 แหง
ประมวลรัษฏากรโดยพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร 
(ฉบับที่ 18) พ.ศ.2505 และอนุสัญญาทุกฉบับไดมีพระบรมราชโองการประกาศใหใชไดโดยจะมี
การประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาทุกครั้งกอนมีการบังคับใชอนุสัญญา2 
 

3.3  หลักการจัดเก็บภาษีอากร 
 

ภาษีอากรเปนแหลงรายไดที่สําคัญของรัฐเปนเรื่องที่บุคคลทั่วไปใหการยอมรับ แตหาก
พิจารณาอีกดานหนึ่งจะพบวา การจัดเก็บภาษีอากรเปนการจํากัดอํานาจการใชเงินของประชาชน
ดวย เนื่องจากรัฐกําหนดใหประชาชนมีหนาที่ที่จะตองเสียภาษีอากร จุดมุงหมายของการจัดเก็บภาษี
อากรมิไดมุงเพียงจัดเก็บใหมากที่สุดจนเขาลักษณะขูดเลือดขูดเนื้อตอประชาชน และสงผลให
ระบบเศรษฐกิจชะงักงัน   การจัดเก็บภาษีอากรจึงมีหลักการหลายประการในการพิจารณาความ
เหมาะสมในการจัดเก็บเพื่อใหประชาชนยอมรับและยินดีที่จะเสียภาษี หลักเกณฑการจัดเก็บภาษีที่
ไดรับการยอมรับและไดรับการพัฒนาตอมาถึงปจจุบันคือ หลักเกณฑของ Adam Smith จากหนังสือ   
Wealth of Nation มีดังนี้ 
 

1. ประชาชนทุกคนในแตละประเทศควรจะตองเสียสละรายไดหรือผลประโยชน
ตามฐานะทางเศรษฐกิจของตนเพื่อสนับสนุนการปฏิบัติงานของรัฐ ทั้งนี้เพราะวาแตละคนตางก็ได
รับประโยชนและการคุมครองจากรัฐ 

 

                                                        
1 กฤตศิลป กนกนาถ, “ความตกลงระหวางประเทศไทยกับตางประเทศเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน

เปรียบเทียบ” ,วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2525, หนา 55. 
2 เพริศพิบูลย แกวสถิตย, อนุสัญญาภาษีซอน, หนา 14. 
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2. ภาษีที่ประชาชนแตละคนจะตองเสียนั้นจะตองมีความแนนอนไมมีลักษณะ
กํากวม ลักษณะและรูปแบบของภาษีตลอดจนจํานวนที่จะตองเสียภาษีจะตองเปนที่ชัดแจงแกผูเสีย
ภาษีทุกคน 

 
3.   การเก็บภาษีทุกชนิดควรจะตองจัดเก็บตามวันเวลา สถานที่ที่ผูเสียภาษีสะดวก 

และจะตองอํานวยความสะดวกในการเสียภาษีแกผูเสียภาษีดวย 
 
4.    ภาษีทุกชนิดที่จัดเก็บนั้นควรจะตองเปนภาระแกผูเสียภาษีนอยที่สุดเทาที่จะ

นอยได แตทําใหรัฐบาลไดรับรายไดมากที่สุดเทาที่จะมากได 
 
หลักเกณฑเหลานี้ไดรับการพัฒนาจนเปนหลักเกณฑที่ดีในการจัดเก็บภาษีใน

ปจจุบัน ดังตอไปนี้1 
 

3.3.1 หลักความแนนอน ( certainty ) 
 

การบริหารการจัดเก็บภาษีที่มีประสิทธิภาพนั้น กฎหมายที่ใชในการเก็บภาษีทุกประเภทจะ
ตองมีความแนนอนและเปนที่แจงชัดแกผูเสียภาษีทุกคน กลาวคือภาษีทุกประเภทที่จะจัดเก็บนั้นจะ
ตองเปนที่แจงชัดและมีความแนนอนในเรื่องฐานภาษี อัตราภาษี ตลอดจนวันเวลาและวิธีการที่จัด
เก็บภาษีนั้น เพื่อทําใหผูเสียภาษีมีความเขาใจเกี่ยวกับภาษีที่ตนจะตองเสีย ชวยใหการบริหารจัดเก็บ
งายขึ้น และลดชองทางการทจุริตอันจะกอความไมเปนธรรมแกผูเสียภาษี 

 
3.3.2 หลักความประหยัด ( low compliance and collection costs ) 

 
ระบบของการบริหารจัดเก็บภาษีที่ดี ภาษีอากรแตละประเภทที่จัดเก็บจะตองเปนภาระแกผู

เสียภาษีนอยที่สุด และเสียคาใชจายในการจัดเก็บต่ําที่สุดดวย เนื่องจากภาระยุงยากในการเสียภาษี
และคาใชจายในการบริหารจัดเก็บนั้นมิไดกอใหเกิดผลผลิตประชาชาติเพิ่มขึ้น แตเปนการกอใหเกิด
การใชทรัพยากรของสังคมไปในทางที่สูญเปลา 
 

 

                                                        
1 เกริกเกียรติ พิพัฒนเสรีธรรม, การคลังวาดวยการจัดสรรและการกระจาย, พิมพครั้งที่ 5,  (กรุงเทพฯ : 

โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), หนา 123-130. 
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3.3.3 หลักความยอมรับ ( acceptability ) 
 

การบริหารจัดเก็บภาษีแตละประเภทจะทําไดงายขึ้นหากประชาชนใหความรวมมือในการ
เสียภาษี การที่ประชาชนจะใหความรวมมือ จะตองเกิดจากประชาชนใหความยอมรับเสียกอน การ
ที่ประชาชนจะใหการยอมรับมากนอยเพียงใดยอมจะขึ้นอยูกับความยุติธรรมในการเก็บภาษีของรัฐ
เปนสําคัญ กลาวคือการจัดเก็บนั้นตองเปนธรรมแกทุกคน และแสดงใหประชาชนเห็นวาเงินภาษีที่
ไดเสียไปนั้นไดนําไปพัฒนาบานเมือง ก็จะทําใหประชาชนใหความยอมรับมากขึ้น สํานึกในการ
เสยีภาษีของประชาชนก็จะมีมากขึ้น 
 

3.3.4 หลักความเปนไปไดในทางปฏิบัติ ( enforceability ) 
 

การจัดเก็บภาษีอากรที่ดีตองมีความเปนไปไดในทางปฏิบัติ ภาษีอากรบางอยางแมจะมี 
เหตุผลดีในทางทฤษฎี แตในทางปฏิบัติจัดเก็บไดยาก การจัดเก็บนั้นจะเปนการจัดเก็บที่ดีไมได 
 

3.3.5 หลักการทํารายได ( productivity ) 
 

การจัดเก็บภาษีที่ดีสําหรับรัฐบาลนั้นควรเปนภาษีที่สามารถทํารายไดใหแกรัฐเปนอยางดี 
กลาวคือเปนภาษีที่มีฐานใหญ และฐานของภาษีขยายตัวไดรวดเร็วตามความเจริญเติบโตทาง
เศรษฐกิจ ซ่ึงจะทําใหรัฐไดรับรายไดจากภาษีอากรนั้นไดมากโดยที่ไมตองเพิ่มอัตราการจัดเก็บภาษี
นั้น 
 

3.3.6 หลักความยืดหยุน ( flexibility ) 
 

การจัดเก็บภาษีที่ดีควรจะมีความยืดหยุน สามารถปรับตัวเขากับการเปลี่ยนแปลงของภาวะ
เศรษฐกิจของประเทศ หรือการเปลี่ยนแปลงฐานะทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษีไดงาย เชน การจัดเก็บ
ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในอัตรากาวหนา ในขณะที่เศรษฐกิจกําลังขยายตัวประชาชนจะมีรายได
เพิ่มขึ้น การจัดเก็บภาษีในอัตรากาวหนาจะชวยแกปญหาเงินเฟอของประเทศได เปนตน 
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3.3.7 หลักความเปนธรรม ( equity ) 
 

การจัดเก็บภาษีที่ดีตองกอความเปนธรรมหรือความเสมอภาคใหแกผูเสียภาษีทุกคน หลัก
ความเปนธรรมเปนหัวใจของการจัดเก็บภาษี สามารถแบงเปนความเปนธรรมในทางทฤษฎี กับ
ความเปนธรรมในทางปฏิบัติ 
 

ความเปนธรรมในทางทฤษฎี ในทางทฤษฎีจะแบงการพิจารณาความเปนธรรม
เปน 2 ประเภท คือความเปนธรรมตามหลักสมบูรณ คือ วัดความเปนธรรมในรูปของตัวเงิน ผูเสีย
ภาษีทุกคนตองเสียภาษีในจํานวนเงินเดียวกัน ความเปนธรรมตามทฤษฎีนี้จะเกิดขึ้นไดเมื่อทุกคนมี
ฐานะเทาเทียมกัน จึงไมอาจใชไดในทางปฏิบัติ สวนการพิจารณาประเภทที่สอง คือ หลักความเปน
ธรรมสัมพัทธ จะพิจารณาจากประโยชนที่ไดรับ และการเก็บตามหลักความสามารถในการเสียภาษี 
การพิจารณาตามประโยชนที่ไดรับจะกําหนดวาผูที่ไดรับสวนของผลประโยชนจากบริการใดของ
รัฐ จะตองเปนผูเสียภาษีเพื่อเปนคาใชจายในการผลิตการนั้นตามสัดสวนผลประโยชนที่ตนไดรับ 
เชน การเก็บเงินคาใชถนน เปนตน การพิจารณาตามประโยชนที่จะไดรับมีขอดีหลายประการ เชน 
ผูเสียภาษีสมัครใจที่จะเสียภาษีเพื่อไดรับบริการจากรัฐ และการจัดเก็บตามหลักนี้ถือไดวาเปนการ
ใชกลไกของราคาหรือตลาดในการจัดสรรบริการสาธารณะ ซ่ึงจะชวยใหการจัดสรรการใช
ทรัพยากรของสังคมนั้นเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ แตการพิจารณาตามประโยชนที่จะไดรับก็มีขอ
เสียวา เราไมสามารถวัดถึงประโยชนที่ผูเสียภาษีแตละคนไดรับอยางชัดแจง หรือบางกรณีสามารถ
วัดประโยชนไดแตผูเสียภาษีไมอยูในฐานะที่จะเสียภาษี เชน คนปวยจําเปนตองไดรับการรักษาแต
ไมมีเงิน จึงมีการพัฒนาเปนหลักความสามารถ ( ability-to-pay ) ของผูเสียภาษีแตละคน โดยยึด
หลักวาผูที่มีความสามารถในการเสียภาษีเทาเทียมกันควรเสียภาษีเทากัน และผูที่มีความสามารถใน
การเสียภาษีไมเทาเทียมกันก็ไมควรเสียภาษีเทากัน เชนชายที่มีครอบครัว มีบุตรและภรรยา ไมควร
เสียภาษีเทากับชายโสด เปนตน 
 

ความเปนธรรมในทางปฏิบัติ ความเปนธรรมในการเก็บภาษีนั้นนอกจากพิจารณา
จากหลักเกณฑตามทฤษฎีดังกลาว จะตองพิจารณาความเปนธรรมที่เกิดจากการปฏิบัติการจัดเก็บ
ดวย เนื่องจากวาหากการจัดเก็บไมทั่วถึงหรือมีการเลือกปฏิบัติ ก็จะกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผู
เสียภาษีได  
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3.3.8 หลักความเปนกลาง  
 

การจัดเก็บภาษีอากรที่ดีตองไมเขาไปแทรกแซงหรือบิดเบือนตอการดําเนินการทาง
เศรษฐกิจ โดยใหกลไกทางตลาดเปนตัวกําหนดความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ มิฉะนั้นจะทําให
เกิดปญหาการจัดสรรและการกระจายของทรัพยากรที่ไมเหมาะสมเกิดขึ้น เชน การบิดเบือน  
(distortion) จากระบบภาษีอากรของไทยที่มาจากขอยกเวนภาษีอากรและขอกําหนดพิเศษทางภาษี
อากร โดยการใหสิทธิพิเศษทางภาษีอากรแกกิจการหนึ่งกิจการใด เปนวิธีการเลือกปฏิบัติที่กอให
เกิดการบิดเบือนตอการลงทุนและความไมเปนธรรมตอกิจการอื่นดวย1 กลาวคือ ตองมีพื้นฐานความ
เสมอภาคสําหรับโอกาสในการลงทุนระหวางประเทศ (Neutrality = Equality of Opportunity)  ซ่ึง
จะแบงเปนสองลักษณะคือ 2 
 

1. ความเทาเทียมทางภาษี สําหรับการลงทุนยังตางประเทศ (Capital Export 
Neutrality) หมายความวา ระบบภาษีในตางประเทศไมวาประเทศใดๆ สําหรับนักลงทุน ภาระทาง
ภาษีสมควรตองเสมอภาคกับภาระที่เกิดขึ้นจากการลงทุนในประเทศ ดวยระบบภาษีในประเทศของ
นักลงทุนเอง กลาวอีกนัยหนึ่ง นักลงทุนจะลงทุนที่ใด ในประเทศหรือนอกประเทศจะตองไมใช
เพราะภาษีเปนปจจัย3 
 

2. ความเทาเทียมทางภาษีสําหรับการลงทุนจากตางประเทศ (Capital Import 
Neutrality) หมายความวาในประเทศหนึ่งๆ ภาระทางภาษีสําหรับนักลงทุนทองถ่ินภายในและนัก
ลงทุนตางประเทศสมควรตองเสมอภาคกัน 
 

จากหลักเกณฑตางๆที่ไดกลาวมาจะสังเกตวาบางหลักอาจจะไปดวยกันได แตบางหลักอาจ
ไปขัดกับหลักอื่นๆ กลาวคือ การเก็บภาษีบางประเภทอาจจะไปไดดีตามหลักการอันหนึ่ง แตอาจไป
ขัดกับหลักการอื่นๆ เชนการจัดเก็บภาษีมรดกอาจใหความเปนธรรมตอสังคม แตการบริหารการจัด
เก็บมีความยุงยาก ซ่ึงขัดกับหลักความแนนอน หรือหลักของความประหยัด เปนตน การบริหารการ

                                                        
1 สาโรช ทองประคํา, “ระบบภาษีอากรไทย: อดีต ปจจุบัน อนาคต”, สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 

12, (ธันวาคม 2543), หนา 51. 
2 พนิต ธีรภาพวงศ, การวางแผนภาษีเงินไดระหวางประเทศ, (กรุงเทพ : สํานักพิมพวิญูชน), 2541, 

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

Publishing, 1997), p.4. 
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จัดเก็บจึงมีความสําคัญที่สุดที่จะทําใหเกิดการขัดแยงในหลักการตางๆนอยที่สุด หรือในบางกรณี
ตองยอมสละหลักการบางอยางเพื่อรักษาหลักการที่สําคัญเอาไว 
 

3.4  การจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศ 
 

ปจจุบันการคาขายระหวางประเทศไดพัฒนากาวหนาขึ้นมาก เนื่องจากความเจริญทางดาน
เทคโนโลยีที่ทําใหประเทศที่อยูคนละซีกโลกสามารถติดตอส่ือสารกันไดอยางรวดเร็ว ประเทศไทย
เปนประเทศหนึ่งที่มีความพรอมทางดานเศรษฐกิจ ทรัพยากร และความกาวหนาทางเทคโนโลยีที่
จะดึงดูดนักลงทุนจากตางประเทศเขามาลงทุนในประเทศไทย จึงมีนักลงทุนจากตางประเทศ
จํานวนไมนอยที่เขามาลงทุนในรูปแบบตางๆ แตละรูปแบบมีการจัดเก็บภาษีภายในประเทศดังนี้1 
 

3.4.1  การตั้งบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือ (Subsidiary Company) ขึ้นในประเทศไทย 
 

กรณีนี้เปนกรณีที่บริษัทตางประเทศเขามาจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทใหมในประเทศไทย ตอ
กระทรวงพาณิชย แลวดําเนินการภายใตการควบคุมของบริษัทแม (Parent Company) บริษัทดัง
กลาวจึงเปนบริษัทในประเทศไทยมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามหลักถ่ินที่อยู กลาวคือ 
บริษัทตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากเงินไดทั้งที่เกิดจากการประกอบกิจการในประเทศไทย และ
นอกประเทศไทย ตามมาตรา 66 วรรคแรกแหงประมวลรัษฎากร และเมื่อมีการจายเงินปนผลใหแก
บริษัทแม บริษัทตางประเทศจะถูกหักภาษี ณ ที่จายดวย ตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร เพื่อ
สรางความเปนกลาง เนื่องจากบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทยเมื่อมีการจายเงินปนผลให
แกผูถือหุน ก็ตองหักภาษี ณ ที่จายไวเชนกัน ตามมาตรา 50 (2) แหงประมวลรัษฎากร แมวาในกรณี
บริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทย ประมวลรัษฎากรจะบัญญัติวิธีลดความซ้ําซอนในเชิงภาษี 
ซ่ึงเปนความซ้ําซอนในเชิงเศรษฐศาสตร โดยการใหเครดิตภาษีเงินปนผลตามมาตรา 47 ทวิ แตโดย
หลักการแลว นโยบายดังกลาวจะใหแกบุคคลที่มีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทยเทานั้น ดังนั้น  
นักลงทุนตางประเทศจึงตองแบกรับภาระความซ้ําซอนไวเอง2  
 

                                                        
1 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม และ ธนิฎา ไตรวรานนท, ภาษีอากรระหวางประเทศ, (กรุงเทพ : สํานักพิมพวิญู

ชน, 2541), หนา 17. 
2 พิภพ วีระพงษ, เอกสารประกอบการบรรยายอนุสัญญาภาษีซอนฉบับออสเตรเลีย, เอกสารประกอบ

การบรรยายวิชาภาษีอากรขั้นสูง หลักสูตรปริญญาโท คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ.2543, หนา 
15. 
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3.4.2   การตั้งสาขาในประเทศไทย 
 

กรณีนี้เปนกรณีที่บริษัทตางประเทศไมไดเขามาจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทใหมในประเทศ
ไทย แตเปนการเขามาเปดสาขา กรณีนี้จึงไมมีนิติบุคคลหรือบริษัทใหมที่เกิดขึ้นในประเทศไทย แม
จะมีการจดทะเบียนพาณิชยตอกระทรวงพาณิชย ก็มิใชการจดทะเบียนกอตั้งเปนนิติบุคคลใหม หาก
แตเปนการจดทะเบียนเพื่อที่ทางราชการจะควบคุมการประกอบการในประเทศไทยเทานั้น การเสีย
ภาษีเงินไดสาขาของบริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีตามหลักแหลงเงินได กลาวคือ ตองเสียภาษี
จากกําไรสุทธิที่ไดจากการประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 วรรคสองแหงประมวล
รัษฎากร และเมื่อมีการจายเงินกําไรใหแกสํานักงานใหญ ก็จะตองหักภาษี ณ ที่จาย ตามมาตรา 70 
ทวิ แหงประมวลรัษฎากร เหตุผลที่ตองหักภาษี ณ ที่จายอีกครั้งหนึ่ง เพราะตองการสรางความเปน
กลางเชนเดียวกับกรณีการตั้งบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือข้ึนประเทศไทย และเพื่อมิใหบริษัทตาง
ประเทศตัดสินใจลงทุนในลักษณะของสาขาเพราะมุงหวังผลประโยชนทางดานภาษี 
 

3.4.3   การลงทุนในรูปของกิจการรวมคา ( Joint Venture) ในประเทศไทย 
 

   กรณีนี้เปนการเขามาลงทุนรวมกับบริษัทอื่นเพื่อทําโครงการใดโครงการหนึ่งในประเทศ
ไทย สวนใหญจะเปนโครงการขนาดใหญ ซ่ึงตองใชเงินทุนจํานวนมากหรือเทคโนโลยีระดับสูง 
เชน การสรางสะพานขนาดใหญ การสรางทางดวน การสรางรถไฟฟา เปนตน กิจการรวมคาอาจจด
ทะเบียนเปนบริษัทใหม ซ่ึงทําใหมีฐานะเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากบริษัทที่เขารวมคากัน 
(Corporated Joint Venture) หรืออาจจะไมจดทะเบียนโดยเพยีงแตทําสัญญารวมคากันก็ได 
(Incorporated หรือ Contractual Joint Venture) กรณีที่จดทะเบียนเปนบริษัทใหม กิจการรวมคานี้จะ
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลเชนเดียวกับกรณีการตั้งบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือข้ึนในประเทศไทย 
เนื่องจากมีสถานะเปนบริษัทไทย สวนกรณีที่ไมไดจดทะเบียนเปนบริษัทใหม ประมวลรัษฎากรก็
ใหถือวา กิจการรวมคานั้นเปนบริษัทใหม ใหเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลเชนเดียวกับบริษัทไทย ตาม
พระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติม ประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2521 มาตรา 5 (ใชบังคับตั้งแตวัน
ที่ 1 มกราคม 2522 เปนตนมา) สวนเงินสวนแบงกําไรที่บริษัทผูเขารวมคาแตละบริษัทไดรับจากกิจ
การรวมคานั้นไดรับยกเวนภาษีหากกิจการรวมคานั้นประกอบกิจการในประเทศไทย และบริษัทผู
เขารวมคานั้นเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย หรือตั้งขึ้นตาม
กฎหมายของตางประเทศ แตประกอบกิจการในประเทศไทย ตามพระราชกฤษฎีกา ออกตามความ
ในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2500 มาตรา 5 ทวิ ฉะนั้น บริษัทผู
เขารวมคาที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ แตมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย จึงไมไดรับ 
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ยกเวนภาษีกิจการรวมคาซึ่งจายเงินสวนแบงกําไรใหแกบริษัทดังกลาว จึงตองหักภาษี ณ ที่จาย ตาม
มาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร 
 

3.4.4  การตั้งตัวแทนทางการคา (Commercial Agency) ในประเทศไทย  
 

กรณีนี้เปนกรณีที่บริษัทผูผลิตหรือผูขายในตางประเทศทําสัญญาแตงตั้งใหตัวแทนใน
ประเทศไทย ซ่ึงอาจเปนบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลเปนผูติดตอหาลูกคาซื้อสินคาของตน และ
อาจใหมีอํานาจในการเจรจาตอรองตลอดจนทําสัญญากับลูกคาแทนตนก็ได ทั้งนี้กิจกรรมที่ตัวแทน
กระทําไปนั้นเปนการกระทําในนามของตัวการ และเพื่อประโยชนไดเสียของตัวการ ผลกําไรขาด
ทุนและความเสี่ยงตกเปนของตัวการ โดยตัวแทนจะตองขายสินคาตามราคาที่ตัวการกําหนด และตัว
แทนจะไดคาตอบแทนในรูปของคาบําเหน็จ (Commission) ซ่ึงมักจะคิดเปนรอยละของราคาสินคา
ที่ซ้ือขายกัน และการชําระเงินผูซ้ือก็มักชําระราคาตรงไปยังผูขายตางประเทศโดยการเปดเลตเตอร
ออฟเครดิต สําหรับการเสียภาษีเงินไดนั้น การที่บริษัทผูขายในตางประเทศมีตัวแทนอยูในประเทศ
ไทย ถือวาบริษัทผูขายประกอบกิจการในประเทศไทย บริษัทผูขายตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลโดย
ตัวแทนในประเทศไทยจะมีหนาที่ยื่นแบบแสดงรายการและชําระภาษีแทนบริษัทตางประเทศตาม
มาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 
 

3.4.5  การตั้งผูจัดจําหนาย (Distributor) ในประเทศไทย 
 

กรณีนี้เปนการทําสัญญาเพื่อใหผูจัดจําหนายมีสิทธิส่ังซื้อสินคาไปจําหนายภายในอาณาเขต
ที่กําหนดไว ผูจัดจําหนายไมมีฐานะเปนตัวแทนของผูผลิตในตางประเทศ แตมีฐานะเปนผูซ้ือสินคา
จากผูผลิตในตางประเทศมาจาํหนายใหแกลูกคาในประเทศ ความสัมพันธระหวางผูผลิตในตาง
ประเทศกับผูจัดจําหนายจึงเปนความสัมพันธตามสัญญาซื้อขายไมใชความสัมพันธตามสัญญาตัว
การตัวแทน ดังเชนกรณีผูผลิตในตางประเทศกับตัวแทนการคา และกรณีผูจัดจําหนายนี้จะมีสัญญา
ซ้ือขายสองฉบับ ฉบับหนึ่งคือสัญญาซื้อขายระหวางผูผลิตในตางประเทศกับผูจัดจําหนาย สวนอีก
ฉบับเปนสัญญาซื้อขายระหวางผูจัดจําหนาย กับผูซ้ือในประเทศ จึงตางจากกรณีตัวแทนการคาที่
สัญญาซื้อขายมีเพียงฉบับเดียว คือสัญญาซื้อขายระหวางผูผลิตในตางประเทศกับผูซ้ือในประเทศ 
โดยมีตัวแทนทางการคาเปนผูทําสัญญาซื้อขายแทนผูผลิตในตางประเทศ ผูจัดจําหนายตองมีภาระ
ภาษีของตนตามกฎหมายไทย เชนเดียวกับกรณีการตั้งบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือข้ึนประเทศไทย 
และเมื่อมิใชตัวแทนของผูผลิตในตางประเทศ ผูผลิตในตางประเทศจึงไมอาจถือวาประกอบกิจการ
ในประเทศไทย ผูจัดจําหนายจึงไมจําตองเสียภาษีแทนบริษัทตางประเทศ ตามมาตรา 76 ทว ิ แหง
ประมวลรัษฎากร อยางไรก็ดี การที่จะเปนผูจัดจําหนายหรือไมตองพิจารณาจากสาระสําคัญของ
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สัญญาวาเปนเรื่องการซื้อมาขายไปจริงหรือไม ถาเนื้อความของสัญญาเปนตัวแทนทางการคา ก็ตอง
ถือวาผูจัดจําหนายเปนผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอของบริษัทตางประเทศ ตามมาตรา 76 ทวิ
แหงประมวลรัษฎากร เชน ผูจัดจําหนายไดทําหนาที่เปนผูแนะนําหรือเปนตัวเชื่อมใหมีการซื้อขาย 
แลวลูกคาสั่งซื้อสินคาจากบริษัทตางประเทศโดยตรง1  
 

3.4.6  การทําสัญญาในรูปแบบตางๆ  
 

กรณีนี้เปนการเขามาประกอบธุรกิจที่ทําในรูปสัญญาเทานั้น กลาวคือ ไมไดเขามาอยางแท
จริง แตมีการทําสัญญากับผูประกอบการไทย เชน ทําสัญญาซื้อขายสินคา สัญญาใหบริการตางๆ 
และสัญญาถายทอดเทคโนโลยี เปนตน  

กรณีที่เปนสัญญาซื้อขาย บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีเงินไดในประเทศไทยหรือไม 
ตองพิจารณาจากขอเท็จจริงวา จะถือวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยหรือ
ไม ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาจะถือวาสถานที่ที่มีการทําสัญญาเปนสิ่งสําคัญ เพราะในการซื้อขาย 
เงินไดจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการซื้อขาย สถานที่ที่มีการทําสัญญาจึงเปนสถานที่ที่กอใหเกิดเงินได 
การทําสัญญาซื้อขายในประเทศไทยจึงถือวามีการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย ผูที่ทําการ
ติดตอหรือทําการแทนจะตองยื่นแบบรายการเสียภาษีแทนบริษัทตางประเทศตามมาตรา 76 ทวิ2 แต
บางกรณีแมวาไมมีการลงนามสัญญาในประเทศไทยแตมีการเจรจาตอรองตกลงกันในประเทศไทย
ก็ถือวาเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยได3  

หลักเกณฑในการพิจารณาวาสัญญาเกิดที่ใดตองพิจารณาตามลําดับขั้นตอนของการเกิด
สัญญา หลักกฎหมายของนานาประเทศยอมรับทฤษฎีวาสัญญาเกิดขึ้นไดดวยการแสดงเจตนาโดยคู
กรณีฝายหนึ่งแสดงเจตนาทําคําเสนอและอีกฝายหนึ่งแสดงเจตนาทําคําสนอง และเมื่อผูรับคําเสนอ 
(ผูสนอง) ไดสนองรับตอบตกลงตามคําเสนอแลว ยอมทําใหสัญญาเกิดขึ้นไดทันทีเพราะถือวาคู
กรณีไดมีเจตนาตรงกันในขอตกลงดังกลาว4 

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

วันที่ 9 พฤศจิกายน 2541 
4 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2539), หนา 62. 
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คําเสนอและคําสนองมีความหมายอยางไร ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไม
ไดใหนิยามไว แตเมื่อพิจารณาจากความเห็นของนักนิติศาสตรทั้งในและตางประเทศแลวสรุปไดวา
คําเสนอตองมีลักษณะดังตอไปนี้1 

- เปนขบวนการของการแสดงเจตนาฝายเดียว 
- ตองกระทําหรือเสนอไปยังบุคคลอีกฝายหนึ่ง 
- ตองแสดงออกซึ่งความยินยอมโดยชัดแจงและแนนอน 
- ไมจําตองกระทําหรือเสนอไปยังบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง 

 
สวนคําสนองมีลักษณะดังตอไปนี้2 
- เปนการแสดงออกเจตนาฝายเดียว 
- ตองสนองกลับไปยังอีกฝายหนึ่งซึ่งเปนฝายเสนอ โดยมุงประสงคใหเกิดสัญญาผูกมัด

ซ่ึงกันและกันตามกฎหมายลักษณะหนี้ 
- ตองแสดงออกซึ่งความยินยอมตรงตามขอความที่ถูกกําหนดไวในคําเสนอทั้งจะตอง

ไมมีขอความเพิ่มเติม แกไข หรือขอจํากัดซึ่งแตกตางไปจากขอกําหนดในคําเสนอ และ
ตองสงไปถึงผูเสนอภายในกําหนดเวลาที่ระบุในคําสนองหรือกําหนดเวลาตามที่
กฎหมายบัญญัติ 

- ตองแสดงเจตนาตอบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง 
 

เมื่อคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน สัญญาก็จะเกิด สวนจะถือวาสัญญาเกิดขึ้นเมื่อเวลา
ใด และสถานที่ใด ตามกฎหมายไทยสามารถแบงไดดังนี้3 

 1.สัญญาของบุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาหรือผูที่อยูหางกันโดยระยะทางยอมเกิดเปน
สัญญานับแตเวลาเมื่อคําบอกกลาวสนองไปถึงผูเสนอ หรืออีกนัยหนึ่งสัญญาเกิดขึ้น ณ ที่ผูเสนอได
รับสนองนั้น (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 169) 

 2.สัญญาระหวางบุคคลซึ่งอยูเฉพาะหนาไมวาจะมีการบงระยะเวลาใหทําคําสนอง4 หรือไม
มีการบงระยะเวลาใหทําคําสนอง5 เมื่อสนองรับตอหนาก็เกิดสัญญา ณ ที่สนองรับนั้น แตถาเปนคํา

                                                        
1 อภิชัย ทองประสม, “สัญญาทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส”, วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชา

นิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544, หนา 54. 
2 เรื่องเดียวกัน, หนา 56. 
3 เรื่องเดียวกัน, หนา 62. 
4 ดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 
5 ดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 356 
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เสนอคําสนองโดยทางโทรศัพทตองถือวาสัญญาเกิด ณ ที่ผูเสนอไดรับทราบคําสนองนั้นทาง
โทรศัพท เพราะถือวาเปนการสนองรับตอหนาผูเสนอ ผูเสนออยู ณ ที่ใดสัญญายอมเกิดขึ้น ณ ที่นั่น 
กรณีการคาขายโดยใชจดหมายอิเล็กทรอนิกสนาจะเทียบไดกับกรณีนี้ 

 3.สัญญาระหวางบุคคลซึ่งเกิดจากการแสดงเจตนาสนองรับโดยปริยายโดยการกระทําอยาง
ใดอยางหนึ่งโดยเจตนาของผูเสนอหรือตามปกติประเพณี ไมจําเปนตองมีการบอกกลาวสนองรับมา
โดยชัดเจน ก็สันนิษฐานไดเชนนั้น สัญญายอมเกิด ณ ที่ซ่ึงมีการอันใดอันหนึ่งอันสันนิษฐานไดวา
เปนการแสดงเจตนาสนองรับ1 กลาวคือสนองรับ ณ ที่ใดสัญญายอมเกิดขึ้น ณ ที่นั้น2 

 
สําหรับกรณีการรับจางทําของหรือการใหบริการตองถือสถานที่ใหบริการเปนสําคัญยิ่งกวา

สถานที่ทําสัญญา เพราะเงินไดจะเกิดขึ้นตอเมื่อมีการใหบริการ สถานที่ใหบริการจึงเปนสถานที่ที่
กอใหเกิดเงินได ฉะนั้น แมจะมีการทําสัญญากันในประเทศไทย แตงานหรือบริการที่รับทําใหมิได
ทําในประเทศไทย ก็ไมถือวาประกอบกิจการในประเทศไทย3 เมื่อมีการจายเงินใหแกบริษัทตาง
ประเทศ บริษัทตางประเทศจะถูกหักภาษี ณ ที่จายไว ตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร เชนเดียว
กับ สัญญาถายทอดเทคโนโลยี เชน สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing Agreement) สัญญาให
สิทธิทางการคาและบริการ หรือแฟรนไชส (Franchise Agreement) และสัญญาใหความชวยเหลือ
ทางเทคนิค (Technical Assistance Agreement) ซ่ึงกรมสรรพากรมักถือวาเปนคาสิทธิ (Royalty)4 
ซ่ึงจะถูกหักภาษี ณ ที่จาย ตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร เมื่อมีการจายเงินใหแกบริษัทตาง
ประเทศ5 
 

การลงทุนของบริษัทตางประเทศจึงอาจมีลักษณะที่ไมไดเขามาประกอบกิจการในประเทศ
ไทยเลย แตบริษัทตางประเทศไดรับเงินไดที่จายจากหรือในประเทศไทย เชน คาการใหใชสิทธิ 
หรือการไดรับดอกเบี้ย เงินปนผล ซ่ึงกรณีนี้บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีในประเทศไทยหรือไม 
ตองพิจารณาตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร วาเปนเงินไดตามมาตรา 40 (2)-(6) หรือไม หาก
                                                        

1 ดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 361 วรรค 2 
2 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 300. 
3 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากร ที่ กค 0804/13107 ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 2520 และ  

กค 0802/1974 ลงวันที่ 30 ธันวาคม 2538 
4 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม และ ธนิฎา ไตรวรานนท, ภาษีอากรระหวางประเทศ, หนา 32. 
5 ประมวลรัษฎากร มาตรา 70  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศมิ

ไดประกอบกิจการในประเทศไทยแตไดรับเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40(2) (3) (4) (5) หรือ (6) ที่จายจากหรือ
ในประเทศไทย ใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นเสียภาษี โดยใหผูจายหักภาษีจากเงินไดพึงประเมินที่จาย
ตามอัตราภาษีเงินไดสําหรับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล...” 
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เปนเงินไดตามมาตรา 40 (2)-(6)  บริษัทในประเทศไทยตองหักภาษีไวตามมาตรา 70 เมื่อมีการจาย
เงินใหแกบริษัทตางประเทศ เงินไดตามมาตรา 40(2)-(6) ไดแก เงินไดคาจางทําของ คาสิทธิ ดอก
เบี้ย เงินปนผล คาเชาทรัพยสิน และเงินไดจากวิชาชีพอิสระ เปนตน 
 

อยางไรก็ดี บริษัทตางประเทศอาจไมจําตองเสียภาษีในประเทศไทยในกรณีที่กลาวขางตน 
หากประเทศถิ่นที่อยูของบริษัทตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทยทั้งนี้ตองพิจารณา
เงื่อนไขของอนุสัญญาภาษีซอนดวย โดยเงื่อนไขจะแตกตางกันไปตามประเภทเงินได เนื่องจาก
โครงสรางของอนุสัญญาภาษีซอนจะจัดแบงตามประเภทเงินได เชน ในกรณีที่ไดรับเงินไดคาสินคา 
ถือวาเปนเงินไดที่เปนกําไรจากธุรกิจ บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีจากเงินไดที่ไดรับหรือไม 
ตองพิจารณาตามเงื่อนไขของเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจตามอนุสัญญาภาษีซอน คือ บริษัทตาง
ประเทศไดรับยกเวนเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจในประเทศแหลงเงินได เวนแตบริษัทตาง
ประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหลงเงินไดนั้น 
 

3.5 การจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส กรณีการขายสินคา
ท่ีมีรูปราง 

  
ลักษณะของการขายสินคาที่มีรูปรางทางอินเทอรเน็ตเปนกรณีที่ผูซ้ือสินคาเขาไปเลือกซื้อ

สินคาจากเว็บไซทของผูขายและทําการชําระเงินโดยการใหหมายเลขบัตรเครดิตทางอินเทอรเน็ต 
หลังจากนั้นผูขายจะติดตอไปยังบริษัทบัตรเครดิต หรือธนาคาร เพื่อตรวจสอบความถูกตอง แลวจัด
สงสินคาใหแกผูซ้ือทางไปรษณียหรือบริษัทขนสง และเรียกชําระเงินบริษัทบัตรเครดิต หรือ
ธนาคารของผูซ้ือตอไป ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 2.2.6 การที่บริษัทตางประเทศขายสินคาที่มี
รูปรางใหแกผูอยูในประเทศไทยและมีเงินไดจากประเทศไทย บริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีเงิน
ไดหรือไมนั้น สามารถแบงพิจารณาเปน 2 กรณี ดังตอไปนี้ 

 
3.5.1 กรณีประเทศถิ่นท่ีอยูของบริษัทตางประเทศไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย

กับหลักเกณฑประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ 
 
 กรณีบริษัทตางประเทศมีเงินไดจากประเทศไทยโดยประเทศถิ่นที่อยูของบริษัทตาง
ประเทศนั้นไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีภายใตประมวล
รัษฎากรของไทย การจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลตางประเทศตามประมวลรัษฎากร อาจแบงไดเปน
สองประเภท คือ การจัดเก็บกรณีที่ถือวาเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 66 และ 
76 ทวิ และกรณีที่ไมอาจถือวาเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย ตามมาตรา 70 กรณีที่ถือวา
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ประกอบกิจการในประเทศไทย ไดแก การเขามาตั้งบริษัทลูกในประเทศไทย การเปดสาขาใน
ประเทศไทย การเขามาลงทุนในรูปแบบกิจการรวมคา เปนตน นอกจากนี้ใหขยายความรวมไปถึง
การที่บริษัทตางประเทศไมไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยแตมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผู
ทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงเปนเหตุใหไดรับเงินได หรือผลกําไรใน
ประเทศไทยดวย สวนกรณีที่ไมถือวามีการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย บริษัทตางประเทศ
จะเสียภาษีเงินได เฉพาะเมื่อไดรับเงินไดตามมาตรา 40(2)-(6) เทานั้น การตีความวาบริษัทตาง
ประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยหรือไม จึงเปนหัวใจสําคัญในการใชสิทธิจัดเก็บภาษี
ตามประมวลรัษฎากร แนวทางเหลานี้สามารถศึกษาไดจากการตีความของคําพิพากษา หนังสือตอบ
ขอหารือของกรมสรรพากร และคําสั่งตางๆของกรมสรรพากรเอง สําหรับในเรื่องของการซื้อสินคา
ที่มีรูปรางทางอินเทอรเน็ตคงจะไมกอใหเกิดปญหาใดๆ ถาบริษัทตางประเทศนั้นมีการจัดตั้งบริษัท
ลูกหรือสาขาในประเทศไทย เนื่องจากถือเปนเงินไดของบริษัทหรือสาขานั้นๆและคํานวณภาษีนิติ
บุคคลตามที่ระบุไวในประมวลรัษฎากร แตเมื่อบริษัทตางประเทศไมมีการจัดตั้งบริษัทลูกใน
ประเทศไทย และไมมีสาขาในประเทศไทย จะถือวาเปนการประกอบการในประเทศไทยและเงินได
ดังกลาวตองเสียภาษีเงินไดในประเทศไทยหรือไม คงตองพิจารณาตามหลักเกณฑของมาตรา 76 ทวิ 
 
  หลักเกณฑและแนวทางการตีความมาตรา 76 ทวิ 
 
  มาตรา 76 ทวิ บัญญัติใหนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศที่มีลูกจาง ผูทํา
การแทน ผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยจนเปนเหตุใหเกิดเงินไดหรือผลกําไร
จะตองมีหนาที่เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการประกอบกิจการในประเทศไทย หลักเกณฑของ
มาตรา 76 ทวิ มีดังตอไปนี้1 
 
 1. การประกอบกิจการในประเทศไทยไมมีเงื่อนเวลาเขามาเกี่ยวของ 
  
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 76 ทวิ จะพบวาบทบัญญัติมาตรานี้ไมไดระบุเงื่อน
เวลาของการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยไวแตอยางใด ฉะนั้นไมวานิติบุคคลตางประเทศ
จะมีการสงลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอเขามาในประเทศไทยเปนเวลานานกี่ช่ัวโมง กี่
วัน หรือกี่เดือนก็ตาม หากการสงลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอเขามาในประเทศไทยเปน

                                                        
1 เพริศพิบูลย แกวสถิตย, “เงื่อนไขการเก็บภาษีจากนิติบุคคลตางประเทศ กรณีประกอบกิจการใน

ประเทศไทย ตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร”, วารสารภาษี บัญชี กฎหมายธุรกิจ Tax & Business Law, 
ปที่ 6, ฉบับที่ 65, (กุมภาพันธ 2543), หนา 34. 
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สาระสําคัญ หรือเปนเหตุใหกิจกรรมทางธุรกิจสําเร็จลงและกอใหเกิดเงินไดหรือผลกําไรจากการ
ดําเนินธุรกิจดังกลาวในประเทศไทย ถือวานิติบุคคลดังกลาวอยูในขายตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล
จากการประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ เชนกรณีบริษัทญี่ปุนสงผูจัดการฝายขาย
เขามาลงนามในสัญญาขายเครื่องจักรใหแกผูซ้ือในประเทศไทย โดยเขามาเพียง 1 วัน ก็ถือไดวา
บริษัทญี่ปุนผูขายเครื่องจักรดังกลาวมีลูกจาง ผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอในการประกอบ 
กิจการในประเทศไทย จนทําใหการทําสัญญาซื้อขายเปนผลสําเร็จและเปนเหตุใหเกิดเงินไดหรือผล
กําไรจากการขายสินคาดังกลาว จึงมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ หรือกรณี
ที่จางบริษัทตางประเทศที่ใหบริการในการทําวิจัย ใหศึกษาความเปนไปไดของโครงการแลวบริษัท
ไดสงพนักงานเขามาเก็บรวบรวมขอมูล สงมอบรายงาน และบรรยายผลการศึกษาในประเทศไทย
เปนระยะเวลาประมาณ 6 สัปดาห ถือไดวามีลูกจาง หรือผูทําการแทนในประเทศไทย และกิจการ
ตางประเทศนั้นตองเสียภาษ ีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ1 
 
 2. ประกอบกิจการในประเทศไทยจนเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไร 
 
 การที่บริษัทตางประเทศมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบ
กิจการในประเทศไทยจะตองเปนสาเหตุสําคัญที่กอใหเกิดเงินได หรือผลกําไรในประเทศไทย จึงมี
หนาที่เสียภาษีเงินไดตามมาตรา 76 ทวิ หากมีการสงคนเขามาเพียงทําหนาที่เก็บขอมูลทางธุรกิจ จัด
ซ้ือสินคาสงไปใหบริษัทแม จัดแสดงสินคาในประเทศไทย โดยมิไดใหบริการลูกคา ลงนามทํา
สัญญาขายสินคา หรือติดตอเจรจาขายสินคา กรณีดังกลาวยังไมถือวาเปนเหตุใหเกิดเงินได หรือผล
กําไรในประเทศไทย บริษัทตางประเทศจึงไมถือวามีลูกจาง ผูทําการแทน ผูทําการติดตอที่กอใหเกิด
เงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย 
 
 3. การประกอบกิจการในประเทศไทยมิใชกรณีมีสํานักงานสาขา 
 
 เมื่อพิจารณาจากถอยคําของมาตรา 76 ทวิ จะใชคําวา “การประกอบกิจการใน
ประเทศไทย” ในขณะที่มาตรา 66 วรรคสอง จะใชคําวา “กระทํากิจการในที่อ่ืนๆรวมทั้งในประเทศ
ไทย” จึงมีความแตกตางกันคือ กรณี “กระทํากิจการ” ตามที่ระบุในมาตรา 66 วรรคสอง จะหมายถึง
มีสํานักงานหรือสาขาในประเทศไทยดวย สวนกรณี “ประกอบกิจการ” ตามที่ระบุในมาตรา 76 ทวิ 
หมายถึงกรณียังไมมีสํานักงาน หรือสาขาในประเทศไทย แตมีเพียงลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทํา
การติดตอในประเทศไทยเทานั้น 

                                                        
1 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0802/3847 ลงวันที่ 27 มีนาคม 2532 
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 4. ลูกจางผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอตองมีสถานภาพไมเปนอิสระ 
 
 ลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอที่จะถือวาบริษัทตางประเทศมีอยูใน
ประเทศไทยจะตองมีสถานภาพไมเปนอิสระจึงจะถือวาบริษัทตางประเทศประกอบกิจการใน
ประเทศไทย สามารถแบงพิจารณาไดดังนี้ 
 
 ก. การขายสินคาโดยผานตัวแทนที่มีสถานภาพไมเปนอิสระ 
 ในการที่บริษัทตางประเทศขายสินคาใหผูซ้ือในประเทศไทยไมวาจะเปนกรณีมี 
ผูลงนามสัญญาซื้อขายในประเทศไทย หรือมีผูทําการสงมอบสินคาใหผูซ้ือในประเทศไทย หรือมี 
ผูทําการติดตอเจรจา หรือรับคําสั่งซื้อจากผูซ้ือในประเทศไทยก็ตาม บุคคลที่ทําหนาที่ตางๆเหลานี้
จะตองมีสถานภาพไมเปนอิสระ กลาวคือ จะตองฟงคําสั่งหรือคําบังคับบัญชาของบริษัทตาง
ประเทศซึ่งเปนผูขายสินคา หากบุคคลผูทําการแทนดังกลาวมีสถานภาพเปนอิสระในลักษณะที่เปน
นายหนาตัวแทนทางการคาทั่วไป จะยังถือไมไดวาบริษัทตางประเทศประกอบกิจการในประเทศ
ไทยตามมาตรา 76 ทวิ ซ่ึงในเรื่องนี้มีคําวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 วางแนวทางปฏิบัติไววาอยางไร
ถือวาเปนตัวแทนอิสระ  
 คําวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 วางแนวปฏิบัติวา ถาการขายสินคาดังกลาวมีบุคคล
ในประเทศไทยเปนผูดําเนินการแนะนําใหผูซ้ือสินคาจากตางประเทศ และบุคคลในประเทศนั้นได
ประกอบธุรกิจอยางเปนอิสระจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศแลว บุคคลใน
ประเทศจะมิใชลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการตดิตอที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในตาง
ประเทศ “มี” ในการประกอบกิจการในประเทศไทยตามความในมาตรา 76 ทวิ แหงประมวล
รัษฎากร ลักษณะที่จะถือวา บุคคลในประเทศไทยไดประกอบธุรกิจอยางเปนอิสระจากบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศ มีดังนี้ 

 
- ในทางปฏิบัติ บุคคลในประเทศไดกระทําการเปนนายหนาหรือ
ตัวแทนเพื่อการขายสินคาใหแกบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางๆ 
ในตางประเทศเปนการทั่วไป โดยมิไดกระทําใหแกบริษัทหรือหางหุน
สวนนิติบุคคลในตางประเทศแหงหนึ่ง หรือกลุมใดกลุมหนึ่งโดยเฉพาะ
หรือเปนสวนใหญ และ 
- ไมมีสัญญาหรือขอตกลงระหวางบุคคลในประเทศกับบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิบุคคลใน
ประเทศ ในการกระทําการเปนนายหนาหรือตัวแทนเพื่อการขายสินคา
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ประเภทเดียวกันกับบุคคลอื่นในตางประเทศ และในทางปฏิบัติไมเคย
ปรากฏวามีการจํากัดสิทธิเชนนั้น และ 
- ในการประกอบธุรกิจดังกลาว บุคคลในประเทศมิไดรับ
ประโยชนอยางอื่นจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศ 
เวนแตคานายหนาสําหรับการซื้อขายสินคาแตละคราวเทานั้น และ 
- ในการซื้อขายสินคา ผูซ้ือสินคาไดชําระหรือจะไดชําระเงินคา 
สินคาใหแกบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในตางประเทศซึ่งเปนผูขาย
สินคานั้นโดยตรง 

 
 มีตัวอยาง ไดแก การที่บริษัทตางประเทศขายหลักทรัพยผานนายหนาตัวแทนขาย
หลักทรัพย (broker) ในประเทศไทย ยังไมถือวาเปนการประกอบกิจการในประเทศไทย เพราะเห็น
วา นายหนาคาหลักทรัพยเปนตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระ และรับทําการซื้อขายหลักทรัพยแทน
บุคคลทั่วไปเปนปกติธุระ มิไดทําใหผูหนึ่งผูใดโดยเฉพาะเจาะจง1 
 
 ข. การใหบริการโดยผานตัวแทนอิสระไมถือวาประกอบกิจการในประเทศไทย 
 กรณีบริษัทตางประเทศใหบริการโดยผานผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอใน
ประเทศไทย จะถือวาประกอบกิจการในประเทศไทยก็ตอเมื่อบริษัทตางประเทศมีผูทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอที่มีสถานภาพเปนตัวแทนไมอิสระเทานั้น อยางไรถือวามีสถานภาพอิสระ
สามารถเทียบเคียงไดจากคําวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 และสามารถพิจารณาไดจากขอเท็จจริง
ประกอบดวย เชน ในการที่ตัวแทนในประเทศไทยรับทํางานแทนหรือรับจางเหมาชวงแทนบริษัท
ในตางประเทศ โดยบริษัทในประเทศไทยที่รับทํางานแทนหรือรับจางเหมาชวงแทนมีอิสระในการ
กําหนดนโยบายการทํางานของตนเอง หรือมีอํานาจตัดสินใจอยางอิสระไดเอง หรือมีวิธีการทํางาน
ตามวิถีทางปกติของตนเอง โดยไดประกอบกิจการดังกลาวเปนอาชีพปกติอยูแลว จะถือวาบริษัทใน
ประเทศไทยที่รับจางทํางานแทน หรือรับจางเหมาชวงแทนมีสถานภาพเปนอิสระอยางแทจริง และ
ยังไมถือวาบริษัทตางประเทศผูวาจางเหมาชวงมีผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบ
กิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ2 
 
  
 

                                                        
1 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0802/5179 ลงวันที่ 23 มีนาคม 2536 
2 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0802/14605 ลงวันที่ 16 สิงหาคม 2533 



   

 

53

 ตัวอยางคําพิพากษาฎีกา มาตรา 76 ทวิ 
 (1) บริษัท น. (ประเทศญี่ปุน) ทําสัญญาขายสินคาใหแกลูกคาใน
ประเทศไทยโดยโจทกลงชื่อในสัญญาเปนผูขายในฐานะเปนตัวแทน โจทกจึงเปนตัวแทนของ
บริษัท น. ซ่ึงตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงเปนเหตุ
ใหไดรับเงินไดจากการขายสินคา โจทกจึงมีหนาที่และความรับผิดชอบในการยื่นรายการและเสีย
ภาษีเงินไดสําหรับการขายสินคาดังกลาวตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ1 
   (2) โจทกเปนตัวแทนจําหนายเครื่องปรับอากาศและอุปกรณตางๆของ
บริษัท ท.แหงประเทศสหรัฐอเมริกา ไมมีอํานาจทําสัญญาแทนบริษัท ท. วิธีการปฏิบัติในการติดตั้ง
เครื่องปรับอากาศขนาดใหญของโจทกนั้น วิศวกรของโจทกจะตองไปสํารวจ ออกแบบและสั่ง
เครื่องปรับอากาศเขามา โดยโจทกจะทําใบสั่งซื้อไปยังผูขาย ถาไมมีใบสั่งซื้อบริษัทผูขายจะขายให
ใครไมได กอนทําสัญญาซื้อขายและติดตั้งเครื่องปรับอากาศและระบบระบายอากาศกับบริษัท ต.ใน
ประเทศไทย โจทกใหวิศวกรของโจทกไปสํารวจ ออกแบบแลวแยกคํานวณราคาคาเครื่องปรับ
อากาศกับคาแรงในการติดตั้งไวตางหาก แตเนื่องจาก บริษัท ต.ไดรับการสงเสริมการลงทุน ส่ังซื้อ
สินคาจากตางประเทศเขามาในราชอาณาจักรโดยมิตองเสียภาษีอากร โจทกจึงใหบริษัท ต.เปนผูส่ัง
ซ้ือเครื่องปรับอากาศจากบริษัท ท.ประเทศสหรัฐอเมริกาโดยตรง การกระทําของโจทกดังกลาวฟง
ไดวาบริษัท ท.ซ่ึงตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศมีโจทกเปนผูทําการติดตอในการประกอบ 
กิจการในประเทศ เปนเหตุใหบริษัท ท.ไดรับเงินไดในประเทศไทย ถือไดวาบริษัท ท.ประกอบ 
กิจการในประเทศไทย และโจทกผูทําการติดตอเชนวานั้นมีหนาที่และความรับผิดชอบในการยื่น
รายการและเสียภาษีเฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไรนั้นตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ2 
 
 5. แนวทางพิจารณาธุรกรรมตางๆ ที่ถือวาประกอบกิจการในประเทศไทย 
 
 กรณีที่เปนเรื่องซื้อขายจะถือสถานที่ทําสัญญาเปนเงื่อนไขสําคัญ การซื้อขายทรัพย
สินจากผูขายไปยังผูซ้ือและในกรณีที่กําหนดรูตัวทรัพยสินที่จะซื้อขายกันแนนอนแลว กฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 458 กําหนดใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินโอนไปยังผูซ้ือทันที ในเรื่องนี้มี 
คําพิพากษาศาลฎีกา และแนวทางของกรมสรรพากรวา ในการซื้อขายกันหากมีการลงนามในสัญญา
ซ้ือขายในประเทศไทย ถือวามีการประกอบกิจการในประเทศไทยโดยมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือ 
ผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76 ทวิ โดยไมคํานึงวาจะมีการสง
มอบสินคาหรือมีการชําระเงินกันในประเทศไทยดวยหรือไม1 หรือแมจะไมมีการลงนามสัญญาซื้อ

                                                        
1 คําพิพากษาฎีกาที่ 3895/2525 
2 คําพิพากษาฎีกาที ่3238/2532 
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ขายกันในประเทศไทย แตบริษัทตางประเทศผูขายมีเพียงตัวแทนในประเทศไทยที่ไดรับการแตงตั้ง
ขึ้นเพื่อทําหนาที่ติดตอเจรจาตอรองกับผูซ้ือในประเทศไทย จนมีการทําสัญญาซื้อขายกันในที่สุด จะ
ถือวาบริษัทตางประเทศมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการใน
ประเทศไทยจนเปนจนเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรตามนัยมาตรา 76 ทวิ2 
 
  กรณีเปนเรื่องการใหบริการหรือรับจางทําของ สถานที่ใหบริการหรือรับจางทํา
ของในประเทศไทยถือเปนเงื่อนไขสําคัญ เพราะการใหบริการหรือรับจางทําของมุงผลสําเร็จของ
งาน ผูวาจางจะชําระคาจางเมื่องานสําเร็จ ดังนั้นไมวาสัญญาจางบริการหรือจางทําของนั้นจะลงนาม
ที่ใด ถาการใหบริการหรือรับจางทําของไดกระทําขึ้นในประเทศไทยจนเปนเหตุใหเกิดเงินไดหรือ
ผลกําไรจากการกระทําดังกลาวแลว จะถือวามีการประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา 76  
ทวิ3 
 

3.5.2 กรณีประเทศถิ่นท่ีอยูของบริษัทตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทยกับ
ความหมายของสถานประกอบการถาวรตามขอ 5 แหงรางอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD  

 
 ตามปกติกฎหมายภาษีอากรเกี่ยวกับกิจกรรมทางธุรกิจระหวางประเทศมักมีขอกําหนด

เงื่อนไขที่กวางเพื่อใหประเทศตนสามารถจัดเก็บภาษีไดมากที่สุด แตลักษณะของสถานประกอบ
การถาวรจะมีลักษณะในทางตรงกันขามคือ ขอกําหนดที่แคบกวาเพื่อใหประเทศถิ่นที่อยูสามารถจัด
เก็บไดบางเพื่อเปนการสงเสริมการคาระหวางกัน อยางไรก็ตาม การกําหนดนิยามของสถาน
ประกอบการถาวรที่แคบเกินไปยอมจะทําใหประเทศถิ่นที่อยูไดรับผลประโยชนเพียงฝายเดียวสง
ผลใหประเทศแหลงเงินไดขาดแรงจูงใจในการสงเสริมการลงทุนระหวางกันได ขณะเดียวกันถา
กําหนดนิยามไวกวางเกินไปยอมสงผลใหประเทศถิ่นที่อยูขาดแรงจูงใจในการลงทุนไดเชนเดียว 
กัน4 

                                                                                                                                                               
1 คําพิพากษาฎีกาที่ 1321/2509 และ หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0811/5515 ลงวันที่ 

19 พฤศจิกายน 2539 
2 คําพิพากษาฎีกาที่ 2637-2639/2521 และหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 0811/15563 ลง

วันที่ 9 พฤศจิกายน 2541 
3 หนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ 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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  อนุสัญญาภาษีซอนไดใหคําจํากัดความคําวาสถานประกอบการถาวร และยกตัว
อยางไวในขอ 5 รวมไปถึงคําอธิบายเพิ่มเติม (Commentaries) ที่ OECD ปรับปรุงเปนระยะ ใจความ
ของขอ 5 สถานประกอบการถาวรมีดังนี้1 

 
1.เพื่อความมุงประสงคแหงอนุสัญญาฉบับนี้ คําวา “สถานประกอบการถาวร” 

หมายความวา สถานธุรกิจประจําซึ่งวิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือแตบางสวน 
2.คําวา “สถานประกอบการถาวร” โดยเฉพาะใหรวมถึง 

ก.สถานจัดการ 
ข.สาขา 
ค.สํานักงาน 
ง.โรงงาน 
จ.โรงชาง และ 
ฉ.เหมืองแร บอน้ํามัน หรือแกสเหมืองหิน หรือสถานที่อ่ืนที่ใชในการขุด
เจาะทรัพยากรธรรมชาติ 

3.อาคารหรือส่ิงปลูกสรางหรือโครงการติดตั้งประกอบ ถาหากดํารงอยูเกินกวา 12 
เดือน2 

4.แมจะมีบทของขอนี้อยูคําวา “สถานประกอบการถาวร” มิใหถือวารวมถึง3  
 ก.การใชเครื่องอํานวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุงประสงคในการเก็บ

รักษาจัดแสดงหรือสงมอบของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจ 

                                                        
1 พิชาติ เกษเรือง, คําอธิบายอนุสัญญาภาษีซอน, หนา 47. 
2 ตามรางอนุสัญญาของ UN ลดจํานวนระยะเวลาลงเหลือเพียง 6 เดือนในขอ ก. และเพิ่มขอ ข. กําหนด

ใหการจัดใหบริการรวมทั้งการใหบริการใหคําปรึกษาโดยวิสาหกิจผานลูกจางหรือบุคคลอื่นใดมีฐานะเปนสถาน
ประกอบการถาวรดวย หากไดดําเนินการอยูสําหรับระยะเวลาหนึ่ง หรือหลายระยะเวลารวมกันมากกวา 6 เดือน 
ภายในชวงระยะเวลา 12 เดือนใดๆ เพราะเห็นวากิจกรรมดังกลาวเกี่ยวของกับเงินจํานวนมหาศาล ซึ่งควรจะไดเสีย
ภาษีในประเทศแหลงเงินไดซึ่งสวนใหญเปนประเทศกําลังพัฒนา 

3 ตามรางอนุสัญญาของ UN ตัดคําวา “สงมอบ” ออกไปทั้งหมด ผลของการตัดคําดังกลาวออกไปก็คือ 
“คลังสินคา” ที่ใชในกิจกรรมตามวัตถุประสงคดังกลาวในขอเหลานี้กอใหเกิดเปนสถานประกอบการถาวรได 
นอกจากนี้ คลังสินคาพาณิชย (commercial warehouse) ที่เปนการใหเชาที่วางแกวิสาหกิจอื่นยอมเปนสถาน
ประกอบการถาวรดวย นอกจากนี้ไดตัดขอ ฉ. ออกไป การตัดขอ ฉ. ออกไปมิไดสงผลแตกตางระหวางรางทั้งสอง 
เนื่องจากการตีความคงตองยึดถือหลักการเดิมที่วาหากเปนขั้นเตรียมการจะไมถือเปนสถานประกอบการถาวร ดัง
นั้น แมมีการรวมกิจการที่มีลักษณะตามวรรค 4 ตามรางของ UN คงถือวาเปนขั้นเตรียมการ 
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 ข.การเก็บรักษามูลภัณฑของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้นเพียงเพื่อ
ความมุงประสงคในการเก็บรักษา จัดแสดง หรือสงมอบ 

 ค.การเก็บรักษามูลภัณฑของหรือสินคาซึ่งเปนของวิสาหกิจนั้นเพียงเพื่อ
ความมุงประสงคใหวิสาหกิจอื่นเพื่อแปรภาพ 

 ง.การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการจัดซื้อของ
หรือสินคา หรือเพื่อรวบรวมขอสนเทศสําหรับวิสาหกิจนั้น 
   จ.การมีสถานธุรกิจประจาํไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการดําเนินการ
เพื่อวิสาหกิจหรือกิจกรรมอื่นใดของการเตรียมการหรือเปนสวนประกอบอื่นรวมกันนี้ 
   ฉ.การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อความมุงประสงคในการรวมกันทํา
กิจกรรมใดๆในขอ ก. ถึง จ. รวมทั้งกิจกรรมทั้งหมดของสถานธุรกิจประจําซึ่งเปนผลมาจากการ
เตรียมการหรือเปนสวนประกอบอันรวมกันนี้ 
  5.แมจะมีบทของวรรค 1 และ 2 อยูหากบุคคลหนึ่งนอกเหนือไปจากตัวแทนที่มี
สถานภาพอิสระซ่ึงอยูในขอบังคับของวรรค 6 กระทําการแทนวิสาหกิจหนึ่งโดยมีและใชอํานาจใน
การทาํสัญญาเพื่อหรือในนามของวิสาหกิจนั้นอยูในรัฐผูทําสัญญานั้นเปนปกติ ใหถือวาวิสาหกิจนั้น
มีสถานประกอบการถาวรในรัฐนั้นในเรื่องกิจกรรมใดๆซึ่งบุคคลนั้นทําเพื่อวิสาหกิจนั้น เวนไว
แตวากิจกรรมตางๆของบุคคลนั้นจํากัดอยูเฉพาะแตเพียงที่วรรค 4 ไดกําหนดไว ถาใชโดยผานทาง
สถานธุรกิจประจําจะไมทําใหสถานธุรกิจประจํานี้กลายเปนสถานประกอบการถาวรภายใตขอบท
ของวรรคนั้น1 
  6.วิสาหกิจหนึ่งจะไมถือวามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งเพียง
เพราะวาไดประกอบธุรกิจในรัฐนั้นโดยผานนายหนา ตัวแทนคาตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดที่มี 
 
 

                                                        
1 ตามรางอนุสัญญา UN เพิ่มเติมขอความมีใจความวา แมตัวแทนจะไมมีอํานาจในการเขาทําสัญญาแทน

วิสาหกิจเปนปกติ ตัวแทนนั้นก็อาจกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรไดถาตัวแทนนั้นเปนผูดูแลรักษาคลังสินคา
เพื่อสงมอบในฐานะของวิสาหกิจ สาเหตุที่เพิ่มขอความดังกลาวเนื่องจากรางอนุสัญญาของ UN ตัดคําวา “สง
มอบ” ในขอยกเวนการเปนสถานประกอบการถาวรตามวรรค 4 นอกจากนี้ตามรางอนุสัญญาของ UN ไดเพิ่ม
วรรค 6 เกี่ยวกับการเอาประกันภัยในกรณีวิสาหกิจที่เอกประกันของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง  (ยกเวนในสวนของ
การประกันตอ) ใหมีสถานประกอบการถาวรในรัฐอีกรัฐหนึ่ง ถาวิสาหกิจนั้นเก็บเบี้ยประกันในอาณาเขตของรัฐ
อีกรัฐหนึ่งนั้น หรือรับประกันความเสี่ยงที่มีอยูในรัฐนั้นผานทางลูกจางหรือผูทําการแทน เหตุผลที่บัญญัติเรื่อง
ธุรกิจประกันภัยเพื่อใหขอบเขตของสถานประกอบการถาวรในเรื่องนี้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น 
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สถานภาพเปนอิสระ ถาบุคคลเชนวานั้นไดกระทําตามทางอันปกติแหงธุรกิจของตน1 
  7.เพียงแตขอเท็จจริงที่วาบริษัทหนึ่งซึ่งเปนผูมีถ่ินที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง
ควบคุมหรืออยูในความควบคุมของบริษัทซึ่งเปนผูมีถ่ินที่อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งหรือซ่ึง
ประกอบธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งนั้น (ไมวาจะผานสถานประกอบการถาวรหรือไมก็ตาม) มิเปนเหตุให
บริษัทหนึ่งบริษัทใดเปนสถานประกอบการถาวรของอีกบริษัทหนึ่ง 
 
  จากคํานิยามที่ OECD กําหนดไวขางตน OECD ไดมีคําอธิบายเพิ่มเติมเพื่อใหมี
ความเขาใจที่ชัดเจนขึ้นในวรรคตางๆของขอ 5 ดังตอไปนี้ 
 
   3.5.2.1 คําอธิบายนิยามทั่วไปตามขอ 5(1) 
 
   วรรคแรกเปนคํานิยามโดยทั่วไปของ “สถานประกอบการถาวร” ซ่ึงจะ
ระบุถึงองคประกอบที่สําคัญของสถานประกอบการถาวรวาจะตองเปนสถานประกอบธุรกิจประจํา
และมีการดําเนินธุรกิจ ณ ที่แหงนั้นไมวาทั้งหมดหรือบางสวน คํานิยามอาจแยกเปนองคประกอบ 3 
ประการ คือ2 
 
   1. มีสถานธุรกิจ 
   มีการดํารงอยูของ “สถานที่ทําธุรกิจ” กลาวคือ มีการดํารงอยูของเครื่อง
อํานวยความสะดวก ไมวาจะเปนสถานที่หรือเครื่องจักรอุปกรณ ในบางกรณีสถานที่ เครื่องอํานวย
ความสะดวก หรือการติดตั้งตางๆจะเปนของวิสาหกิจนั้นโดยการเปนเจาของ หรือ โดยการเชาก็
ยอมไมกอใหเกิดความแตกตางกันวาจะถือเปนสถานธุรกิจหรือไม ดังนั้นการตั้งเตนทหรือเพิงพัก 
ชั่วคราวในตลาดหรือการใชพื้นที่ที่กําหนดแนนอนในลักษณะตอเนื่องยาวนานในคลังสินคาที่ดาน
ศุลกากรก็ลวนแตเปนสถานธุรกิจได นอกจากนี้สถานธุรกิจอาจรวมอยูในสถานอํานวยความสะดวก
ของวิสาหกิจอื่นได ซ่ึงกรณีอาจเกิดขึ้นในการที่วิสาหกิจตางประเทศมีสถานจัดการที่แนนอนใน
สถานที่ซ่ึงวิสาหกิจอื่นเปนเจาของทั้งหมดหรือบางสวน 
 
 
                                                        

1 รางอนุสัญญาของ UN เพิ่มเติมขอความรางอนุสัญญาของ OECD ที่จากเดิมกําหนดใหตัวแทนนาย
หนาคาตางทั่วไปยอมเปนตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระและไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรไดนั้น อาจถือเปน
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจได หากกิจกรรมของตัวแทนที่กระทําใหทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดในนาม
ของวิสาหกิจนั้นและไมถือวาตัวแทนดังกลาวมีสถานภาพอิสระอีกตอไป 

2 Klaus Vogel and others, Klaus Vogel on Double Taxation Convention, p.280. 
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   2. มีลักษณะ “ประจํา” 
   ในเบื้องตนคําวา “ประจํา” ชี้ใหเห็นวาจะตองมีลักษณะไมใชช่ัวครั้ง 
ชั่วคราว จะตองตั้ง ณ สถานที่ที่มีลักษณะเฉพาะแยกตางหากและอยูในที่ที่มีความมั่นคงถาวรระดับ
หนึ่ง เนื่องจากสถานธุรกิจประจํามีคําวา “ประจํา” ในรูปศัพทอยูแลว โดยปกติตองมีความสัมพันธ
เกี่ยวโยงระหวางธุรกิจและจุดที่ตั้งทางภูมิศาสตรที่แนนอนแตมิไดหมายความวาอุปกรณที่กอใหเกิด
สถานธุรกิจนั้นจะตองยึดติดกับพื้นดินที่ตั้งโดยแทจริง เพียงแตอุปกรณนั้นตั้งอยูบนพื้นที่ที่เฉพาะ
แนนอนก็เพียงพอแลว ความมั่นคงถาวรตองมีในระดับหนึ่งถาสถานธุรกิจมิไดตั้งขึ้นเพื่อวัตถุ
ประสงคช่ัวคราวก็กอใหเกิดสถานประกอบการถาวรขึ้นได แมวาในทางปฏิบัติสถานธุรกิจจะดํารง
อยูเพียงระยะเวลาที่ส้ันมากเนื่องจากสภาพพิเศษของกิจกรรมทางธุรกิจนั้น หรือเนื่องจากผลจาก
สภาพแวดลอมพิเศษ (เชน การตายของผูเสียภาษี หรือการลงทุนที่ลมเหลว) ซ่ึงทําใหตองเลิกลมการ
ดําเนินธุรกิจไป ในทางตรงกันขามถาสถานธุรกิจไดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงคแตเร่ิมแรกเพียงเพื่อ
การชั่วครั้งชั่วคราว แตปรากฏวาสถานธุรกิจนั้นไดดําเนินกิจกรรมไปในระยะเวลาหนึ่งซึ่งไมอาจถือ
วาเปนการชั่วคราวได ก็ยอมทําใหเกิดสถานประกอบการถาวรได และการที่กลาววากิจกรรมธุรกิจ
ตองดําเนินการไปอยางถาวรนั้น ไมถึงขนาดที่ตองไมมีการหยุดชะงักในการดําเนินการแตอยางใด 
เพียงแตหากสามารถดําเนินธุรกจิเปนไปตามปกติก็เพียงพอแลว 
 
   3. มีการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจ 
   เพื่อที่จะใหสถานที่นั้นเปนสถานประกอบการถาวร วิสาหกิจจะตอง
ดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนผานสถานที่นั้นๆ โดยที่เปนการดําเนินกิจ
กรรมตามปกติอยางสม่ําเสมอ แมจะมีการหยุดบางหากเปนเรื่องปกติธรรมดาในการดําเนินธุรกิจ ก็
ไมทําใหสถานที่ดังกลาวขาดคุณสมบัติการเปนสถานประกอบการถาวรและไมวาสถานที่ดังกลาว
จะเปนสถานที่ในการผลิต หรือสรางผลิตภัณฑหรือไมกต็าม เนื่องจากทุกหนวยขององคกรจะตองมี
สวนรวมในการสรางผลผลิตใหกับองคกรโดยสวนรวมอยูแลว 
 
   นอกจากคํานิยามทั่วไปของสถานประกอบการถาวรที่มีองคประกอบ 3 
ประการดังกลาวขางตน OECD ไดอธิบายถึงรายละเอียดตางๆ ทั้งที่ถือวาเปนและไมเปนสถาน
ประกอบการถาวร ซ่ึงเปนเจตนารมณของกฎหมายที่สามารถใชชวยในการตีความ ดังนี้ 
 
   ก. ธุรกิจไมจําตองดําเนินการโดยบุคคล 
   หากธุรกิจของวิสาหกิจดําเนินไปโดยสวนใหญโดยผูประกอบการเอง 
หรือโดยบุคคลอื่นที่มีความสัมพันธกับวิสาหกิจนั้นในฐานะลูกจาง บุคคลดังกลาวรวมทั้งบุคคลอื่น
ที่ไดรับคําสั่งจากวิสาหกิจนั้น เชน ตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระ อํานาจของบุคคลเหลานี้ในการ
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ดําเนินความสัมพันธกับบุคคลที่ 3 ยอมไมมีความสําคัญ กรณีจึงไมมีความแตกตางเลยวาตัวแทนที่
ไมมีสถานภาพอิสระนั้นจะไดรับอํานาจในการตกลงทําสัญญาหรือไมหากวาตัวแทนนั้นไดใชสถาน
ธุรกิจประจําปฏิบัติการ สถานประกอบการถาวรเกิดขึ้นแมวาธุรกิจสวนใหญของวิสาหกิจไดดําเนิน
การผานอุปกรณอัตโนมัติ และกิจกรรมของบุคลากรจํากัดในการจัดตั้ง ดําเนินงาน ควบคุมและ
บํารุงรักษาเชนวานั้น เครื่องจักรในการเลนเกมส และเครื่องจักรขายอาหารอัตโนมัติ และเครื่องจักร
อ่ืนที่คลายคลึงกันที่วิสาหกิจตั้งขึ้นในอีกรัฐหนึ่งนั้นจะมีสภาพเปนสถานประกอบการถาวรหรือไม
ขึ้นอยูกับวาวิสาหกิจนั้นดําเนินงานอื่นนอกจากการจัดตั้งเครื่องจักรดังกลาวหรือไม หากวิสาหกิจ
นั้นเพียงแตจัดตั้งเครื่องจักรนั้นขึ้นแลวใหวิสาหกิจอื่นเชาไปใช วิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นยอมไมมีสถาน
ประกอบการถาวร แตถาวิสาหกิจนั้นจัดตั้งแลวยังไดใชดําเนินงานและบํารุงรักษาเครื่องจักรเพื่อ
ประโยชนของวิสาหกิจเอง ก็ยอมกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรขึ้นได กรณีนี้รวมถึงเครื่องจักร
ซ่ึงใชปฏิบัติงานและบํารุงรักษาโดยตัวแทนที่ไมมีสถานภาพอิสระของวิสาหกิจนั้นดวย 
 
   ข. การใหเชาทรัพยสิน 
   เมื่อทรัพยสินจําพวกเครื่องมือ อุปกรณ อาคาร หรือสิทธิบัตรหรือทรัพย
สินทางปญญาอื่นใดไดใหบุคคลที่สามเชา โดยผานสถานประกอบธุรกิจประจําซึ่งวิสาหกิจของรัฐผู
ทําสัญญารัฐหนึ่งไดมีไวในอีกรัฐหนึ่ง กิจกรรมดังกลาวยอมทําใหสถานธุรกิจประจํานั้นเปนสถาน
ประกอบการถาวรกรณีรวมถึงการลงทุนซึ่งดําเนินการโดยผานสถานธุรกิจประจํา แตถาการใหเชา
ทรัพยสินจําพวกดังกลาวไดกระทําโดยไมไดมีการดํารงไวในอีกรัฐหนึ่งซึ่งสถานธุรกิจประจํา การ
ใหเชาดังกลาวขางตนไมกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรของผูใหเชา หากสัญญานั้นจํากัดเพียง
การเชาอุปกรณหรือทรัพยสินตางๆดังกลาว กรณีนี้รวมถึงการที่ผูใหเชาจัดหาบุคลากรภายหลังที่มี
การติดตั้งอุปกรณนั้น และความรับผิดชอบของบุคลากรดังกลาวก็จํากัดเฉพาะการปฏิบัติงานหรือ
การบํารุงรักษาอุปกรณภายใตคําสั่ง ความรับผิดชอบ และการควบคุมของผูเชา หากบุคลากรดัง
กลาวมีความรับผิดชอบเกินกวาที่กลาว เชน เขารวมในการตัดสินใจเกี่ยวกับการงานที่เครื่องจักรนั้น
ไดใชทํากิจกรรมตางๆของผูใหเชา อาจอยูนอกเหนือเพียงการใหเชาอุปกรณและอาจกอใหเกิด 
กิจกรรมของผูประกอบการ ในกรณีนี้สถานประกอบการถาวรอาจเกิดขึ้นได หากกิจกรรมตางๆดัง
กลาวดํารงอยูเกิน 12 เดือน 
 
   ค. วันเริ่มตน และส้ินสุดของสถานประกอบการถาวร 
   สถานประกอบการถาวรถือวาเริ่มขึ้นตั้งแตวิสาหกิจนั้นเริ่มดําเนินธุรกิจ
ผานสถานธุรกิจประจํา และหมายรวมถึงการตระเตรียม ณ สถานธุรกิจประจําซึ่งกิจกรรมที่จะ
กระทําตอไปอยางเปนการถาวร ระยะเวลาที่ใชในการจัดตั้งตัวเองของสถานธุรกิจประจํานั้นไมนํา
มาคิดรวมดวยหากวากิจกรรมดังกลาวแตกตางในสาระสําคัญจากกิจกรรมซึ่งสถานธุรกิจประจํานั้น
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จะดําเนินการตอไปอยางเปนการถาวร สถานประกอบการถาวรหมดสภาพลงเมื่อมีการขายหรือ
จําหนายสถานธุรกิจประจําหรือยุติกิจกรรมที่ทําผานสถานธุรกิจประจํา กลาวคือเมื่อการกระทําและ
มาตรการตางๆที่เกี่ยวของกับกิจกรรมกอนๆของสถานประกอบการถาวรไดยกเลิก (ยกเลิกการ
ดําเนินธุรกิจในปจจุบัน การบํารุงรักษา และซอมแซมรักษาอุปกรณ เครื่องอํานวยความสะดวก
ตางๆ) การหยุดปฏิบัติงานชั่วคราวไมถือวาเปนการปดสถานประกอบการถาวร ถาสถานธุรกิจ
ประจําไดใหวิสาหกิจอื่นเชาโดยทั่วไปแลวยอมเปนประโยชนกับกิจกรรมของวิสาหกิจผูเชาจึงถือวา
สถานประกอบการของผูใหเชายุติลงเวนแตเขายังคงประกอบธุรกิจของเขาโดยผานสถานประกอบ
ธุรกิจประจําตอไป 
 
   3.5.2.2 คําอธิบายตัวอยางของสถานประกอบการถาวรตามขอ 5(2)1 
 
   ขอ 5(2) กลาวถึงรูปแบบของสถานธุรกิจประจําที่เปนสถานประกอบการ
ถาวร ไดแก สถานที่จัดการธุรกิจ (ซ่ึงไมจําตองเปนสํานักงาน) สํานักงาน สาขา โรงงาน โรงชาง 
และเหมืองแร บอน้ํามัน เหลานี้เปนเพียงตัวอยาง มีรูปแบบสถานธุรกิจประจําอื่นที่อยูนอกเหนือจาก
นี้อีก เพราะจากการตีความจากตัวบทนั้นเองที่ใชคําวา “โดยเฉพาะอยางยิ่งใหรวมถึง” ยอมแสดงชัด
วา หมายถึงรูปแบบอื่นๆที่ไมไดระบุไวดวย รูปแบบที่ยกเปนตัวอยางไวตองมีองคประกอบครบ 3 
ประการตามขอ 5(1) จึงจะเปนสถานประกอบการถาวร นอกจากนี้เหมืองแร บอน้ํามัน ที่กลาวถึงใน
วรรคนี้ตองตีความอยางกวาง กลาวคือใหรวมถึงสถานที่ที่ใชในการขุดคนทั้งบนดินและในทะเล
ดวย 
 

3.5.2.3 คําอธิบายโครงการกอสรางที่จัดเปนสถานประกอบการถาวรตาม 
  ขอ 5(3)2 
  
 ขอ 5(3) กลาวถึงโครงการกอสรางหรือโครงการประกอบวากอใหเกิด

สถานประกอบการถาวรหากตั้งอยูเกิน 12 เดือน ถาไมถึง 12 เดือน ยอมมิอาจถือเปนสถานประกอบ
การถาวรถึงแมวาโครงการนั้นจะมีสํานักงานเพื่อใชในการดําเนินกิจกรรมตั้งอยูตามวรรค 2 ก็ตาม 

 คําวาที่ตั้งอาคาร โครงการกอสราง หรือโครงการติดตั้ง หมายรวมถึงการ
กอสราง ถนน สะพาน คลอง การวางทอสงน้ํามัน หรือทออยางอื่น การวางอุปกรณขุดเจาะน้ํามัน 
เปนตน การวางแผนและการควบคุมการกอสรางอาคารยอมรวมอยูในความหมายนี้ดวยหากได

                                                        
1 Klaus Vogel and others, Klaus Vogel on Double Taxation Convention, p.294.  
2 Ibid, p.303. 
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ดําเนินการโดยผูรับเหมากอสรางเอง อยางไรก็ตามการวางแผนการควบคุมไมถือวาอยูในความ
หมายขางตนหากไดดําเนินการโดยวิสาหกิจอื่นซึ่งมีกิจกรรมจํากัดเฉพาะงานวางแผนและงานควบ
คุมการกอสรางเทานั้น ยิ่งไปกวานั้นหากวิสาหกิจอื่นดังกลาวมีสํานักงานซึ่งใชเฉพาะการวางแผน
และการควบคุมที่เกี่ยวกับที่ตั้งหรือโครงการก็ยอมไมเปนสถานประกอบการถาวร เพราะสํานักงาน
ดังกลาวไมมีลักษณะถาวรแนนอน 

 ระยะเวลาที่กําหนดนั้นใชกับโครงการเดียวหรือสถานที่กอสรางแหงเดียว
ในการกําหนดระยะเวลาของที่ตั้งหรือโครงการ ไมรวมถึงระยะเวลาชวงแรกที่ผูกอสรางไดใชในที่
ตั้งหรือโครงการอื่นซึ่งไมเกี่ยวของกับโครงการที่กําลังกอสราง ที่ตั้งอาคารถือวาเปนหนวยหนึ่ง
หนวยเดียวแมจะกอสรางโดยสัญญาหลายฉบับก็ตามหากวาที่ตั้งนั้นถือวาเปนหนวยเดียวทั้งเชิง
พาณิชยและสภาพภูมิศาสตร  ในทํานองเดียวกันอาคารที่มีลักษณะดังกลาวก็ถือวาเปนหนวยเดียว 
แมวาจะมีคําสั่งซื้อจากบุคคลหลายคน (เชน บานเปนแถว) การนับระยะเวลา 12 เดือนในบางคราว
อาจถูกบิดเบือนไดโดยผูประกอบการแบงสัญญาเปนหลายสวนตอคูสัญญาที่แตกตางกันไปแตคง
เปนกลุมเดิม และแตละสวนมีระยะเวลาไมเกิน 12 เดือนในกรณีนี้จะอยูภายใตกฎปองกันการหลีก
เล่ียงภาษี 

 อาคารที่ตั้งเริ่มเกิดขึ้นนับแตวันที่ผูกอสรางเริ่มงานของเขารวมทั้งงาน
เตรียมการที่ไดกระทําขึ้นในประเทศที่สถานกอสรางนั้นตั้งขึ้น ยกตัวอยางเชน หากมีการตั้งสํานัก
งานวางแผนเพื่อการกอสราง เวลาที่ใชในการตั้งสํานักงานดังกลาวก็ตองนับรวมอยูดวย โดยทั่วไป
แลวถือวาสถานกอสราง หรือโครงประกอบ หรือโครงการติดตั้งดํารงอยูจนกวางานนั้นจะเสร็จสิ้น
โดยสมบูรณหรือมีการละทิ้งที่ตั้งนั้นอยางเปนการถาวร ที่ตั้งนั้นจะไมถือวายุติการดํารงอยูหากงาน
นั้นไดหยุดชะงักเปนการชั่วคราว การหยุดชะงักชั่วคราวในการกอสรางเนื่องจากสภาพภูมิอากาศ
หรือเหตุผลอ่ืน เชน การขาดแคลนวัสดุกอสราง หรือมีขอพิพาทแรงงาน ตองนับระยะเวลาหยุด
ชะงักนี้ดวย ระยะเวลาที่ผูรับเหมาชวงใชก็นับเปนระยะเวลาของผูรับเหมากอสรางเองจึงตองนับ
รวมดวย 

 กรณีที่สภาพของการกอสรางหรือโครงการติดตั้งทําใหผูรับเหมาเคลื่อนที่
อยูเสมอ หรือมีการเคลื่อนที่เปนครั้งคราวเมื่อโครงการดําเนินคืบหนาไป เชนการกอสรางทาง คลอง 
ทอระบายน้ํา หรือวางทอน้ํามัน ขอเท็จจริงที่วากลุมปฏิบัติงานไมไดอยูในสถานที่ที่แนนอนที่ใดที่
หนึ่งในระยะเวลาที่กําหนดไว ไมถือวาเปนสาระสําคัญ การปฏิบัติงานในทุกจุดดังกลาวเปนสวน
หนึ่งของโครงการเดียวกันยอมนํามารวมกัน หากครบกําหนดระยะเวลาตามที่บัญญัติไวยอมถือวา
เปนสถานประกอบการถาวร 
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3.5.2.4 คําอธิบายขอยกเวนของสถานประกอบการถาวรตามขอ 5(4)1 
 
 ในวรรคนี้ระบุถึงขอยกเวนของสถานประกอบการถาวรที่แมจะมีองค

ประกอบครบถวนตามวรรคแรก คือ มีสถานธุรกิจประจํา แตเนื่องจากวาการดําเนินธุรกิจตามที่ระบุ
ในวรรคนี้ยังเพียงในขั้นเตรียมการ (Auxiliary Activity) เทานั้น ขอยกเวนมีดังตอไปนี้ 

 
 ก.การใชเครื่องอํานวยความสะดวกเพียงเพื่อความมุงประสงคในการเก็บ

รักษา จัดแสดง และเพื่อสงมอบ 
 ข.การเก็บรักษามูลภัณฑของหรือสินคาเพื่อเก็บรักษา จัดแสดง และสง

มอบ 
 ค.การเก็บรักษามูลภัณฑของหรือสินคาเพื่อมุงประสงคใหวิสาหกิจอื่น

เพื่อแปรสภาพ 
 ง.การมีสถานธุรกิจประจําไวเพียงเพื่อจัดซื้อของหรือสินคาหรือเพื่อรวบ

รวมขอสนเทศ 
 จ.การดําเนินการอยางอื่นนอกเหนือจากที่กลาวแลวในขอ ก-ง ซ่ึงมี

ลักษณะอยูในขั้นเตรียมการ เชน มีจุดมุงหมายเพียงเพื่อการโฆษณา จัดหาขอมูลหรือคน
ควาวิจัยทางวิทยาศาสตร เพื่อบริการสัญญาสิทธิบัตรหรือถายทอดเทคโนโลยี 

 ฉ.การมีสถานธุรกิจประจําเพียงเพื่อมีกิจกรรมรวมกันดังที่กลาวมาในขอ 
ก-จ ซ่ึงมีลักษณะเพียงอยูในขั้นเตรียมการ 

 
 การพิจารณาวากิจกรรมที่ดําเนินอยูนั้นอยูในขั้นเตรียมการหรือไม ตอง

พิจารณาวา สถานธุรกิจประจํานั้นเปนสวนที่มีความสําคัญและมีความจําเปนเพียงใดเมื่อเทียบกับ
ธุรกิจทั้งหมด ถามีความสําคัญมากก็ไมอาจกลาวไดวาอยูในขั้นเตรียมการ เชน ถาการใหบริการ
สิทธิบัตรและการถายทอดเทคโนโลยีเปนเปาหมายหลักของวิสาหกิจ หรือกรณีที่สถานธุรกิจประจํา
นั้นเปนที่จัดการงานของหนวยงานที่มีความสําคัญของวิสาหกิจ ดังนี้ ยอมมิใชเพียงอยูในขั้นเตรียม
การ หรือในกรณีที่วิสาหกิจมีหนวยงานประจําอยูในประเทศที่ตนมีสาขา หรือตัวแทนอยูแลว และ
หนวยงานดังกลาวมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมงานระดับภูมิภาค กลาวคือเปนสํานักงานภูมิภาค มี
อํานาจในการควบคุมดูแลการดําเนินการของวิสาหกิจที่ตั้งอยูในภูมิภาคนั้น เชนนี้ หนวยงานดัง
กลาวถือวาเปนสถานประกอบการถาวรแลว แมวาบทบาทหนาที่อาจไมไดควบคุมทุกเรื่องทั้งหมด 

                                                        
1 Ibid, p.316. 
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เพียงควบคุมในสวนที่สําคัญบางสวนยอมเขาเงื่อนไขขอ 5(2) กลาวอีกนัยหนึ่ง กิจกรรมที่ดําเนินการ
นั้นอยูนอกขอบเขตของขั้นเตรียมการตามความหมายของวรรค 4 แลว 

 ในกรณีที่มีการบริการจัดหาอุปกรณสํารองของเครื่องจักร การบํารุงรักษา
และการซอมแซมเครื่องจักร ดังนี้ถือวามีสถานประกอบการถาวรแลว เนื่องจากอยูนอกเหนือการจัด
สงตามที่ระบุในวรรค 4 ก.  เพราะจัดเปนบริการหลังการขายที่มีความสําคัญ จึงมิใชเปนเพียงขั้น
เตรียมการ การพิจารณายอมนําขอ จ. อันเปนกรณีอ่ืนๆนอกเหนือ ก-ง มาปรับใชไมได นอกจากนี้
ในความหมายของขอ จ. การดําเนินการอื่นๆนอกเหนือขอ ก-ง ดังกลาว ตองเปนการดําเนินการผาน
สถานธุรกิจประจําเพื่อวิสาหกิจ ถาใหบริการไปถึงวิสาหกิจอื่นๆดวย เชน วิสาหกิจที่เจาของเปน
กลุมเดียวกันกับวิสาหกิจนั้น ดังนี้ มิอาจเขาขอ จ. นี้ได 

 กรณีขอ ฉ. วิสาหกิจมีการดําเนินการขั้นเตรียมการหลายลักษณะตามขอ 
ก-จ กิจกรรมทั้งหลายนั้นอาจอยูคนละที่ก็ได เนื่องจากในการพิจารณาจําตองพิจารณาเปนรายสถาน
ที่อยูแลว 

 การดําเนินการขั้นเตรียมการของวิสาหกิจ ณ ที่หนึ่งๆอาจจําเปนตองมีการ
เขาทําสัญญาของบุคคล ณ ที่นั้นเพื่อดูแลสถานที่นั้น การเขาทําสัญญาของบุคคลดังกลาวไมอาจจัด
เขาความหมายตัวแทนตามขอ 5(5) แตกรณีจะถือวาเปนสถานประกอบการถาวรไดถาสถานที่นั้นมี
การดําเนินการเพื่อวิสาหกิจอื่นอยูดวย เชน การดําเนินการโฆษณาที่ถือเปนขั้นเตรียมการ ถามีการ
โฆษณาใหวิสาหกิจอื่นดวย ยอมถือไดวา ณ ที่นั้นเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ 

 เมื่อถือเปนการดําเนินการขั้นเตรียมการตามขอ 5(4) แลว การขายสินคา
เคลื่อนที่ไดของกิจการ ณ ที่แหงนี้ ยังคงถือเปนขั้นเตรียมการอยู เชน การจัดแสดงสินคาไดรับ 
ยกเวนตามขอนี้ การขายสินคาที่จดัแสดงคงอยูภายใตขอนี้ กลาวคือคงไดรับยกเวน แตเมื่อใดมีการ
ขายสินคาที่ไมไดจัดแสดง ก็จะไมอาจเขาขอยกเวนตามขอนี้ได 

 
3.5.2.5 คําอธิบายตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระตามขอ 5(5)1 

 
 ในวรรคนี้บัญญัติถึงสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน เปนที่ยอม

รับกันโดยทั่วไปวาการที่วิสาหกิจมีบุคคลดําเนินกิจการในฐานะวิสาหกิจในประเทศหนึ่งยอมกอให
เกิดสถานประกอบการถาวร แมวาวิสาหกิจนั้นจะไมมีสถานประกอบการถาวรตามความหมายของ
วรรค 1 และวรรค 2 เลย บุคคลที่อาจเปนสถานประกอบการถาวรได ตองเปนบุคคลที่มีลักษณะเปน
ตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระ ไมวาจะเปนลูกจางของวิสาหกิจหรือไม หากไมใชตัวแทนที่มีสถาน
ภาพอิสระที่อยูภายใตวรรค 6 แลว ยอมเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจไดไมวาจะเปน

                                                        
1 Ibid, p.329.  
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บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล อยางไรก็ตามตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระนี้จะตองตีความอยาง
เครงครัด เฉพาะบุคคลที่มีสถานภาพไมอิสระทั้งในทางกฎหมายและในทางเศรษฐกิจเทานั้น จึงจะ
ถือวามีสถานภาพไมอิสระ ดังนั้น การที่จะถือวาตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระทั้งหมดเปนสถาน
ประกอบการถาวร ยอมไมเปนประโยชนแกความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ ตัวแทนที่มี
สถานภาพไมอิสระที่จะเปนสถานประกอบการถาวรไดจึงควรจํากัดเฉพาะตัวแทนหรือบุคคลที่เขา
รวมกิจกรรมทางธุรกิจในอีกรัฐหนึ่งในขอบเขตที่เห็นวาเปนกรณีพิเศษ อีกนัยหนึ่งก็คือ เฉพาะ
บุคคลผูทําสัญญาแทนวิสาหกิจในรัฐหนึ่งเทานั้น จึงจะถือวาเปนสถานประกอบการถาวรรวมถึงการ
ทําการแทนอื่นๆของบุคคลนั้นที่ถือวาทําแทนวิสาหกิจดวย 

 อํานาจหนาที่ในการเขาทําสัญญาของตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระ จะ
ตองเปนอํานาจในการเขาทําสัญญาที่เกี่ยวของกับธุรกิจการงานนั้น มิใชเพียงการบริหารงานภายใน 
เชน การเขาทําสัญญาจางพนักงาน เปนตน นอกจากนี้จะตองใชอํานาจนั้นเปนปกติวิสัยในรัฐนั้นๆ 
เมื่อบุคคลมีอํานาจในการเขาเจรจาตอรองรายละเอียดของสัญญาแทนวิสาหกิจ ยอมถือไดวาบุคคล
นั้นเปนตัวแทนกระทําการในรัฐนั้นๆแลวแมวาสัญญาจะลงนามโดยบุคคลอื่นในรัฐที่วิสาหกิจตั้งอยู 
อํานาจหนาที่ของตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระที่จะกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรนี้ ตองเปน
อํานาจหนาที่ที่นอกเหนือจากขั้นตอนเตรียมการตามวรรค 4 หากวิสาหกิจมีการดําเนินการขั้นเตรียม
การในอีกรัฐหนึ่ง โดยตัวแทนเปนผูกระทําการแทนในรัฐนั้น วิสาหกิจยอมไมอาจถือวามีสถาน
ประกอบการถาวรทั้งนี้ตามวรรค 4 ที่ไดระบุขอยกเวนไวแลว 

  
 ในกรณีที่วิสาหกิจมีสถานประกอบการถาวรตามความหมายในวรรคแรก

และวรรค 2 แลว (ภายใตบทบัญญัติวรรค 4 ที่เปนขอยกเวน) ยอมไมมีความจําเปนใดๆในการพิสูจน
วาบุคคลที่ทํางาน ณ สถานประกอบการถาวรนั้นเปนตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระตามวรรค 5 นี้ 

 
3.5.2.6 คําอธิบายตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระตามขอ 5(6)1 

 
 ขอ 5(6) กลาวถึงตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระวา วิสาหกิจหนึ่งจะไมถือวา

มีสถานประกอบการถาวรถาไดมีการประกอบธุรกิจนายหนาตัวแทนคาตางทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใด
ที่มีสถานภาพเปนอิสระ ถาบุคคลนั้นไดกระทําตามทางอันปกติของธุรกิจตน ตัวแทนสถานภาพ
อิสระตามขอบขายของวรรคนี้ประกอบดวย 

 

                                                        
1 Ibid, p.342. 
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ก.ตัวแทนนั้นมีความเปนอิสระจากวิสาหกิจทั้งทางกฎหมายและทาง
เศรษฐกิจ และ 
ข.เขาไดกระทําการตามทางอันเปนปกติธุระของเขา เมื่อกระทําการแทน
วิสาหกิจ 
 
ขอวินิจฉัยที่วาบุคคลจะมีความเปนอิสระจากวิสาหกิจที่เขาเปนตัวแทน

นั้นยอมขึ้นอยูกับขอบเขตของพันธะผูกพัน ซ่ึงบุคคลนั้นมีตอวิสาหกิจ การที่กิจกรรมทางพาณิชย
ของบุคคลใดที่มีตอวิสาหกิจอยูภายใตคําสั่งขั้นรายละเอียดหรือการควบคุมอยางรอบดานโดย
วิสาหกิจยอมไมถือวาบคุคลนั้นมีความเปนอิสระ บริษัทลูกหรือบริษัทในเครือก็ไมอาจเปนตัวแทน
ที่มีสถานภาพไมอิสระของบริษัทแมเพียงเพราะวาบริษัทแมถือหุนขางมากในบริษัทลูก ขอวินิจฉัยที่
สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ ความเสี่ยงของธุรกิจนั้น บุคคลผูกระทํากิจกรรมซึ่งในทางเศรษฐกิจแลว
อยูในขอบเขตวัตถุประสงคของวิสาหกิจมากกวาที่จะเปนการดําเนินงานธุรกิจของบุคคลนั้นเอง 
ยอมไมอาจถือวาไดวาเปนตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระ เชน นายหนาทําหนาที่ขายสินคาใหแก
วิสาหกิจ และมีหนาที่ในการเขาทําสัญญากับวิสาหกิจนั้นเปนประจําดวย จึงเปนการทํานอกเหนือ
หนาที่ปกติธรรมดาที่เปนเพียงนายหนา 
 
   3.5.2.7 คําอธิบายการมีบริษัทในเครือตามขอ 5(7)1 
 
   วรรค 7 บัญญัติถึงบริษัทขามชาติที่มีที่ทําการอยูในประเทศหนึ่งและมี
บริษัทในเครือของวิสาหกิจนี้ในประเทศตางๆ ในกรณีนี้บริษัทในเครือดังกลาวจะไมถือวาเปน
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจนั้น เพราะตามวัตถุประสงคของภาษีอากรถือวาบริษัทในเครือ
เหลานั้นเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากบริษัทแม อยางไรก็ดี บริษัทในเครือหากทําการในฐานะตัว
แทนที่ไมมีสถานภาพอิสระของบริษัทแมนอกเหนือไปจากธุรกิจปกติของตนแลวถือวาสถานภาพ
ของบริษัทเหลานี้จะตองเปลี่ยนเปนสถานประกอบการถาวรและรายการเงินไดที่เกิดขึ้นจากการ
ประกอบธุรกิจนอกเหนือจากธุรกิจปกติจะตองแยกคํานวณภาษีตางหากดวย 
 
 จากความหมายของสถานประกอบการถาวรตามตัวบทและคําอธิบายของ OECD จะพบวา
สถานประกอบการถาวรอาจแบงไดเปน 3 ประเภท ตามสภาพหรือลักษณะของสถานประกอบการ
ถาวร คือ2 

                                                        
1 Ibid, p.351. 
2 พิชาติ เกษเรือง, คําอธิบายอนุสัญญาภาษีซอน, หนา 49.  
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 1. ประเภททรัพยสิน (Asset-type Permanent Establishment) 
  ปรากฏตามวรรค 1 และวรรค 2 มีลักษณะที่สําคัญ คือ 
  ก. มีลักษณะดํารงอยูหรือติดตั้งอยู ณ จุดหนึ่งในทางภูมิศาสตร 
  ข. สถานธุรกิจตองมีลักษณะประจํา 

ค.วิสาหกิจประกอบธุรกิจผานสถานธุรกิจประจําไมวาทั้งหมดหรือบางสวนโดย
กิจกรรมที่ดําเนินการตองเปนไปโดยสม่ําเสมอ 

 
 2. ประเภทตัวแทน (Agency-type Permanent Establishment) 
  ปรากฏตามวรรค 5 6 และ 7 ไดมีการแบงประเภทตัวแทนเปน 2 ลักษณะ คือ 
  ก. ตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระ 
  ข. ตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระ 
  ตัวแทนที่จะเปนสถานประกอบการถาวรไดตองเปนตัวแทนประเภทที่มีสถานภาพ
ไมอิสระ ตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระหากกระทําเพื่อวิสาหกิจใดวิสาหกิจหนึ่งมากผิดปกติในชวง
เวลาหนึ่ง สภาพของความเปนอิสระก็จะหมดไป (ซ่ึงหมายถึงวาในชวงเวลาของปนั้นตัวแทนจะ
กลายสภาพเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจที่ตนใหบริการอันผิดปกตินั้น) อยางไรจึงจะ
ถือวาผิดปกติยังเปนขอเจรจาตอรองกันอยูระหวางประเทศคูเจรจา สวนมากจะถือวาหากผลตอบ
แทนที่ไดรับหรือจํานวนคําสั่งซื้อมีปริมาณมากกวารอยละ 50 ของปใด ปนั้นสถานภาพของสถาน
ประกอบการถาวรจะเกิดขึ้น 
  

3. ประเภทกิจกรรม (Activities-type Permanent Establishment) 
  ปรากฏตามวรรค 3 เชน การดําเนินโครงการกอสราง ติดตั้ง หรือโครงการ
ประกอบ ซ่ึงจะมีเงื่อนไขในเรื่องระยะเวลากําหนดไวดวย 
   

จากการพิจารณาสถานประกอบการถาวรในเรื่องของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะเกี่ยว
ของกับสถานประกอบการถาวรสองประเภทคือ สถานประกอบการถาวรประเภททรัพยสิน ปรากฏ
ตามขอ 5(1) และขอ 5(2) และสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน ปรากฏตามขอ 5(5) กลาว
อีกนัยหนึ่ง รายไดการขายสินคาที่มีรูปรางทางอินเทอรเน็ตจะตองเสียภาษีในประเทศแหลงเงินได
หรือไมตองพิจารณาจากหลักปฏิบัติที่ใชบังคับอยูเดิม ในที่นี้ไดแก ขอ 5(1) (2) และ (5) ซ่ึงมีราย
ละเอียดดังกลาวขางตน ซ่ึงแนวปฏิบัติและหลักเกณฑที่กลาวมาในบทนี้จะสามารถนําไปปรับใชกับ
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดอยางเหมาะสมหรือไมจะพิจารณาตอไปในบทที่ 4 
 



บทท่ี 4 
ปญหาในการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

กรณีการขายสินคาท่ีมีรูปราง 
 
จากที่กลาวมาในบทที่ 3 จะเปนหลักการในการจัดเก็บภาษีที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน ในหัวขอนี้

จะวิเคราะหวากฎหมายเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีเงินไดดังกลาวสามารถนํามาใชกับการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางไดหรือไม แมวาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะเปนเพียง
การคาธรรมดาที่ใชเทคโนโลยีลาสุด มีลักษณะเทียบเคียงไดกับการขายสินคาโดยใชแคตตาล็อก
และติดตอซ้ือขายระหวางประเทศผานทางโทรศัพทหรือทางแฟกซ หากพิจารณาดวยหลักความเปน
กลางแลว ควรจะจัดเก็บภาษีดวยวิธีเดียวกัน เพราะเปนธุรกรรมการขายสินคาเหมือนกัน อยางไรก็
ตามเมื่อพิจารณาแลวความแตกตางมิไดอยูในเนื้อหาสาระของธุรกรรม หากแตอยูที่อัตราการขยาย
ตัวของอินเทอรเน็ตที่มีประโยชนเพื่อใชในการติดตอส่ือสารระหวางประเทศโดยมีคาใชจายที่ต่ํา
มาก จึงเปนสื่อกลางการซื้อขายใหมที่อาจสงผลกระทบตอการจดัสรรรายไดระหวางประเทศ ทําให
หลักการทางภาษีที่ใชอยูในปจจุบันเกิดความสั่นคลอน 
 
 4.1 กรณีประเทศถิ่นท่ีอยูของบริษัทตางประเทศไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย 
 
 จากหลักเกณฑและแนวทางคําวินิจฉัยที่กลาวมาในหัวขอที่ 3.5.1 จะพบวาในกรณีที่บริษัท
ตางประเทศไมไดเขามาตั้งสํานักงานหรือจดทะเบียนจัดตั้งสาขาในประเทศไทย บริษัทตางประเทศ
จะตองเสียภาษีก็ตอเมื่อมีการประกอบกิจการ หรือมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอที่เปน
เหตุใหเกิดเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย ทั้งนี้การปรากฏตัวของบริษัทตางประเทศมีลักษณะ
เปนการปรากฏตัวทางกายภาพทั้งสิ้น (physical presence) กลาวคือ มีบุคคลเขามาเจรจา หรือมีการ
ติดตอใหบุคคลภายในประเทศทําหนาที่สําคัญในการดําเนินธุรกิจ แตการขายสินคาที่มีรูปรางทาง
อินเทอรเน็ต โดยที่บริษัทตางประเทศไมมีบริษัทลูก ไมมีสาขา หรือไมมีลูกจาง ผูทําการแทน หรือ 
ผูทําการติดตอในประเทศไทยนั้น ไมมีการปรากฏตัวทางกายภาพของบริษัทตางประเทศเลย ลูกคา
ในประเทศไทยสามารถติดตอซ้ือสินคากับผูขายตางประเทศโดยอินเทอรเน็ต ดําเนินการชําระเงิน
ทางอินเทอรเน็ต แลวผูขายจัดสงสินคาใหภายหลัง ดังนี้จะถือวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบ
กิจการในประเทศไทยหรือไม การพิจารณาวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศ
ไทยหรือไมนั้น จะตองวิเคราะหเพื่อหาความสัมพันธ (nexus) ระหวางกิจกรรมที่เกิดขึ้นกับประเทศ
แหลงเงินได ในที่นี้คือประเทศไทย วาแตละกจิกรรมที่เกิดขึ้นนั้นมีความสัมพันธเพียงพอหรือไมที่
จะทําใหประเทศไทยจัดเก็บภาษีได  
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 4.1.1  การมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทย 
   
 เซิรฟเวอรเปนที่ตั้งหรือเปนโฮสตของเว็บไซททําหนาที่เปนเครื่องบริการโดยจัด
การและควบคุมการสงผานขอมูลเว็บเพจหรือขอมูลตางๆไปยังเครื่องที่เขามาติดตอดวย การมี
เซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทยจะถือวาเปนการประกอบการในประเทศแหลงเงินไดหรือไม 
พิจารณาไดดังนี้ 
 
 4.1.1.1  การพิจารณาตามหลักเกณฑทางภาษีของประเทศไทย 
 
  เซิรฟเวอรเปนที่ตั้งของเว็บไซททําหนาที่เปนเครื่องบริการโดยจัดการและ
ควบคุมการสงผานขอมูลเว็บเพจหรือขอมูลตางๆไปยังเครื่องที่เขามาติดตอดวย เซิรฟเวอรมิไดมี
สวนรวมโดยตรงในการกอใหเกิดรายได เพราะเปนเพียงเครื่องใหบริการ เมื่อลูกคาประสงคจะซื้อ
สินคาก็จะเขาไปในเว็บไซทและติดตอผานเว็บไซท เซิรฟเวอรจึงเปนเพียงสวนของอุปกรณทาง
เทคโนโลยีที่ทําใหการติดตอผานเว็บไซทเกิดขึ้นได การที่บริษัทตางประเทศมีเซิรฟเวอรตั้งอยูใน
ประเทศไทยจะถือไดหรือไมวามกีารเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย กรณีนี้คงตองพิจารณา
ตามมาตรา 76 ทวิ เนื่องจากบริษัทตางประเทศมิไดเขามาจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทหรือเขามาตั้งสาขา
ในประเทศไทยตามมาตรา 66 แตตามแนววินิจฉัยของมาตรา 76 ทวิจะมุงหมายถึง การมีลูกจาง ผูทํา
การแทน หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย หรือในกรณีที่บริษัทตางประเทศไมไดเขามาใน
ประเทศไทยเลยก็อาจพิจารณาจากสถานที่เกิดสัญญาหรือสถานที่ในการเจรจาตกลงได ถาสถานที่
เกิดสัญญาซื้อขายหรือสถานที่ในการเจรจาตกลงเกิดขึ้นในประเทศไทยก็จะถือวาบริษัทตางประเทศ
ประกอบกิจการในประเทศไทยแมวาจะไปลงนามสัญญาในประเทศอื่น กรณีการมีเซิรฟเวอรใน
ประเทศไทยของบริษัทตางประเทศจะถือเปนการประกอบกิจการในประเทศไทยไดหรือไมนั้น จึง
ไมเคยมีคําวินิจฉัยตามกฎหมายไทยที่พอจะเทียบเคียงได อยางไรก็ดี มีคําพิพากษาของสหรัฐ
อเมริกาที่พอเทียบเคียงได คือ คดี Piedras Negras Broadcasting Co. V. Commissioner (1941)1 ซ่ึง
เปนคดีเกี่ยวกับบริษัทในประเทศเม็กซิโกเผยแพรโฆษณาออกอากาศจากประเทศเม็กซิโกไปสูผูชม
ในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยที่บริษัทดังกลาวไมมีสถานประกอบการในสหรัฐอเมริกาเลย และ
สัญญาจางโฆษณาก็ทําในเม็กซิโก บริษัทเม็กซิโกมีเพียงการเชาไปรษณียเพื่อใชในการรับชําระคา
โฆษณาจากผูวาจางที่อยูในสหรัฐอเมริกาเทานั้น ศาลตัดสินวา การมีเพียงตูหนึ่งตูไวรับสงไปรษณีย 
ไมมีคาเชาหอง ไมมีเฟอรนิเจอร ไมมีส่ิงอํานวยความสะดวก หรือการบํารุงดูแลรักษาอุปกรณใดๆ
โดยบริษัทตางประเทศ ดังนี้ถือวาไมเพียงพอที่จะถือวามีสถานประกอบการในสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเมื่อ
                                                 

1 Richard L.  Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International 
Taxation, p.117. 
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เทียบเคียงกับการมีเซิรฟเวอรในประเทศไทยจะตองมีการเชาพื้นที่สําหรับตั้งเซิรฟเวอร ไมวาจะมี
เซิรฟเวอรเปนของตนเองหรือวาเชาจากผูใหบริการอินเทอรเน็ตก็ตามมักมีผูดูแลรักษาอุปกรณ
เครื่องมือนั้นๆ และมีลักษณะปรากฏกายภาพจึงนาจะเพียงพอที่จะถือวามีการประกอบการใน
ประเทศไทยไดตามมาตรา 76 ทวิ อยางไรก็ตามการตีความใหเซิรฟเวอรเปนสถานประกอบการของ
บริษัทตางประเทศแมวาจะทําใหประเทศไทยมีอํานาจจัดเก็บภาษีจากบริษัทตางประเทศ แตอาจสง
ผลใหบริษทัตางประเทศยายเซิรฟเวอรไปสูดินแดนที่ปลอดภาษีได (tax haven) ผลที่ตามมา คือ 
บริษัทตางประเทศไมมีการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย เมื่อเงินไดจากการขายสินคาเปน
เงินไดตามมาตรา 40 (8) ซ่ึงอยูนอกเหนือที่ระบุไวในมาตรา 70 การสงเงินคาสินคาออกไปจึงไมอาจ
ถูกจัดเก็บภาษีโดยประเทศไทยได กลาวโดยสรุป ประมวลรัษฎากรไมอาจจัดเก็บภาษีในกรณีนี้ได
หากใชหลักการตีความมาตรา 76 ทวิแบบเดิมที่ถือวากรณีที่จะเขามาตรา 76 ทวิ คือกรณีที่บริษัทตาง
ประเทศไดสงลูกจาง ผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอเขามาในประเทศไทย หรือสัญญาซื้อขายเกิด
ขึ้นในประเทศไทย 
 
 4.1.1.2 การพิจารณาตามหลักเกณฑทางภาษีของตางประเทศ 
 
   สําหรับทาทีของตางประเทศนั้นจะกลาวถึงประเทศสหรัฐอเมริกา และ
ประเทศออสเตรเลีย เนื่องจากมีการตั้งคณะทํางานขึ้นมาศึกษาและไดเผยแพรรายงานตอสาธารณะ 
นอกจากนี้จะกลาวถึงประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษพอสังเขป 
 

4.1.1.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
   สหรัฐอเมริกาไดออกกฎหมาย  Internet Tax Freedom Act เพื่อใชเปน
แนวทางเบื้องตนในการจัดเก็บภาษีจากการคาผานอินเทอรเน็ต เมื่อปพ.ศ.2541 แตโดยเนื้อหามิไดมี
ผลมากนักตอการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เนื้อหาหลักมีดังตอไปนี้ 
  
 1. ไมมีการจัดเก็บภาษีพิเศษจากอินเทอรเน็ตเปนเวลา 3 ป นับแต
ตุลาคม 2541 ถึง ตุลาคม 2544 (ปจจุบันมีการขยายผลบังคับของกฎหมายฉบับนี้ไปจนถึงวันที่ 1 
พฤศจิกายน 2546) 
  2.  ไมมีการจัดเก็บภาษีซํ้าซอน และไมเปนธรรมจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส 
  3.  ไมมีภาษี federal tax จากการเขาใชอินเทอรเน็ต 
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  4.  ไมมีการจัดเก็บภาษีอากรจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
    5. จัดตั้งคณะกรรมการ Advisory Commission on Electronic 
Commerce (ACEC) เพื่อศึกษาประเด็นภาษีของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
 
   มักมีผูกลาวอางเสมอวาประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีการจัดเก็บภาษีจากการ
คาผานอินเทอรเน็ต แตในความเปนจริงแลว ประเทศสหรัฐอเมริกามีระบบภาษีทางออมเปนระบบ 
Sales and Use Tax ซ่ึงแตละรัฐเปนผูเรียกเก็บ ไมใชภาษีระดับประเทศ ตามโครงสรางกฎหมายที่มี
อยูในปจจุบันของสหรัฐอเมริกานั้นไมมีการเรียกเก็บภาษีขาย (Sales Tax) จากการซื้อสินคาทาง
ไปรษณีย (mail order) ขามรัฐในกรณีที่ผูขายไมมีความสัมพันธ (nexus) อยูในรัฐผูซ้ือ ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเพียงใชโครงสรางภาษีเดียวกันนี้กับการขายสินคาผานอินเทอรเน็ต กลาวอีกนัยหนึ่ง 
มิไดยกเวนภาษีใหกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส สหรัฐอเมริกาเพียงแตปฏิบัติตอการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสเทาเทียมกันกับการคารูปแบบอื่นที่ใกลเคียงกันเทานั้น1 
   อยางไรก็ตาม แทที่จริงแลว สหรัฐอเมริกาก็ทราบดีถึงความจําเปนในการ
ศึกษาเรื่องการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอยางจริงจัง Internet Tax Freedom Act จึงมีจุดมุงหมายในการ
ระงับการดําเนินการเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไวชั่วคราวเพื่อศึกษาวิจัย
ถึงแนวทางในการจัดเก็บภาษีตอไป กฎหมายฉบับนี้จึงไดกําหนดใหมีการตั้งคณะกรรมการขึ้นมา
รับผิดชอบเรื่องการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส คณะกรรมการดังกลาวมีชื่อวา Advisory Commission on 
Electronic Commerce (ACEC) ACEC ไดจัดทํารายงานเสนอตอสภาคองเกรสเมื่อเดือนเมษายน 
พ.ศ.2543 โดยมีความเห็นวาขอเสนอหรือมาตรการทางภาษีใดๆก็ตามจะตองสนับสนุนการขยายตัว
ของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และเปนอุปสรรคตอการเติบโตของธุรกิจใหนอยที่สุดเทาที่จะเปน
ไปได และเนื่องจากสหรัฐอเมริกาใหอํานาจรัฐแตละรัฐในการจัดเก็บภาษีขายเอง จึงมุงเนนที่จะ
ประสานผลประโยชนของชาติและของรัฐตางๆไวดวยกัน2 
   ACEC ตระหนักดีวา การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดสรางความทาทายตอ
การคาแบบดั้งเดิมทั้งในระดับรัฐและทองถ่ิน จึงเห็นควรที่จะศึกษาวิเคราะหถึงโครงสรางภาษีที่มีอยู
เดิมและปรับปรุงใหเหมาะสมกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ขอเสนอฉบับนี้มุงประสงคที่จะทําใหผู
บริโภคทั้งหลาย (ไมวาจะเปนผูซ้ือสินคาทางอินเทอรเน็ตหรือไม) ไดรับประโยชนสูงสุดจากการ
ปรับปรุงโครงสรางที่เนนถึงความงาย ความมีประสิทธิภาพ และความยุติธรรม 

                                                 
1 ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์, “ทาทีของนานาประเทศที่เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส”, สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 9, (กันยายน 2543), หนา 112. 
2 Advisory Commission on Electronic Commerce, Report to Congress, (April 2000), p.1. 
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  สําหรับประเด็นในการจัดเก็บภาษีเงินไดและภาษีการบริโภค มุมมองของ
นานาชาติเปนสิ่งที่จําเปนในการวิเคราะหประเด็นเหลานี้ เนื่องการจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมี
ลักษณะที่ทําใหการคาขามพรมแดนเกิดขึ้นไดอยางงายดายกวาการคารูปแบบอื่น ACEC จึงเห็นเปน
เร่ืองสําคัญที่ทุกชาติตองพิจารณาถึงผลกระทบทางดานภาษีตอคูคาของตนและเห็นควรใหมีการ 
ตกลงกันเพื่อหลีกเลี่ยงการจัดเก็บภาษีซํ้าซอน การตกลงกันภายใตเวทีของ OECD จึงเปนทางออกที่
เหมาะสม เพราะเปนที่ยอมรับทั้งจากประเทศสมาชิกและนอกประเทศสมาชิก สวนภาษีการบริโภค 
ใหแตละรัฐกําหนดวิธีการพิจารณาใหมีความชัดเจนวาผูขายมีการปรากฏทางกายภาพหรือมีความ
สัมพันธ (nexus) ที่พอเพียงในรัฐผูซ้ือหรือไม 
   สวนการตีความการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในสหรัฐอเมริกา ประเทศสหรัฐ
อเมริกายังคงสงวนทาทีในการตีความใหการมีเซิรฟเวอรในสหรัฐอเมริกาเปนการดําเนินการใน
สหรัฐอเมริกา เนื่องจากเกรงวาจะสงผลใหมีการยายเซิรฟเวอรไปตั้งอยู ณ ประเทศอื่นนอกสหรัฐ
อเมริกา อยางไรก็ดี แนวทางพิจารณาอาจเทียบเคียงการจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศกับการจัด
เก็บภาษีระหวางรัฐ เพราะสหรัฐอเมริกาแบงเปนรัฐ แตละรัฐมีอํานาจจัดเก็บภาษีของตนเอง ซ่ึง
หลายรัฐ เชน รัฐแคลิฟอเนียร มีความเห็นวาการมีเซิรฟเวอรในรัฐตนไมอาจกอใหเกิดความสัมพันธ
ที่เพียงพอที่รัฐตนจะจัดเก็บภาษีได ขณะที่บางรัฐ เชน รัฐเท็กซัสเห็นวาเซิรฟเวอรดังกลาวกอใหเกิด
ความสัมพันธเพียงพอที่จะจัดเก็บภาษไีด1 

 
4.1.1.2.2 ประเทศออสเตรเลีย 

   
   ออสเตรเลียเปนประเทศหนึ่งที่ตระหนักถึงความสําคัญของการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส หนวยงานที่มีหนาที่ในการศึกษาผลกระทบทางภาษีของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
คือ ATO (Australian Taxation Office) ATO ดําเนินการศึกษาตั้งแตป พ.ศ.2539 และไดเผยแพร 
รายงาน Tax and the Internet ในป พ.ศ.2540 เพื่อกําหนดกรอบนโยบายในการศึกษาปญหาที่อาจเกิด
ขึ้นทั้งในและระหวางประเทศ และพยายามที่จะสรางความชัดเจนใหแกภาคธุรกิจ โดยเฉพาะอยาง
ยิ่ง มุงสรางความเปนกลางตอการคาทั้งที่มีการปรากฏทางกายภาพคือการคาแบบดั้งเดิม และการคา
ผานอินเทอรเน็ต 

   ขอเสนอในการแกปญหาสวนใหญจะใหนําหลักการทางภาษีที่มีอยูเดิมมา
ปรับใชบังคับเทาที่จะเปนไปได สําหรับความรวมมือระหวางประเทศ เนื่องจากลักษณะของการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมมีพรมแดนจึงทําใหมีปญหาในเรื่องขอบเขตอํานาจในการจัดเก็บภาษี  

                                                 
1 ธนะศักดิ์ จรรยาพูน, “E-Commerce ตามกฎหมายสหราชอาณาจักรอังกฤษและตามอนุสัญญาภาษี

ซอน”, สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 12, ธันวาคม 2543, หนา 16. 
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หลักแหลงเงินได หลักถ่ินที่อยู และสถานประกอบการถาวรที่อาจตองกําหนดนิยามความหมายใหม
เพื่อใหเหมาะสมกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ปญหาเหลานี้ไมเฉพาะแตประเทศออสเตรเลีย 

เทานั้นที่ประสบอยู ประเทศอื่นก็เชนเดียวกัน ATO จึงเห็นวาควรมีการรวมมือกันในการหาทางออก
ที่เหมาะสมของการแบงรายไดและรายจายจากการคาที่เกิดจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส รายงาน
ฉบับแรกของ ATO จึงเพียงกําหนดประเด็นและกระตุนใหมีการศึกษา พรอมกับเพิ่มบทบาททั้งใน
ระดับทวิภาคี ระดับภูมิภาค และนานาชาติตอไปในอนาคต อยางไรก็ดี ATO ตั้งขอสังเกตดวยวา
ความตกลงตางๆอาจไมสามารถแกปญหาไดในความเปนจริง เนื่องจากการทําธุรกิจบนอินเทอรเน็ต
นั้น ผูขายอาจยายที่ตั้งของเซิรฟเวอรกับเว็บไซทไปที่ใดก็ไดตลอดเวลา1 

   ตอมา ATO ไดเสนอรายงานฉบับที่สอง ในเดือนธันวาคม 2542ซ่ึงมี 
รายละเอียดในการวิเคราะหมากกวาในรายงานฉบับแรก เสนอเปนลําดับไดดังนี้2  

  หลักการจัดเก็บภาษีเงินไดของประเทศออสเตรเลียจะอยูภายใตบังคับของ 

The Income Tax Assessment Act 1936 (ITAA) แตหลักการพิจารณาแหลงที่มาของเงินไดจะใชหลัก
คอมมอนลอว (Common Law) ที่มาจากคําตัดสินของศาล แหลงเงินไดที่ระบุชัดใน ITAA มีเพียง 

เงินไดสามประเภท คือ เงินปนผล คาสิทธิที่ไดรับจากผูที่ไมมีถ่ินที่อยูในประเทศออสเตรเลีย และ
เงินไดจากแหลงธรรมชาติ ดังนั้นแหลงเงินไดของเงินไดประเภทอื่นตองพิจารณาจากคําพิพากษา
ของศาล 

   การพิจารณาแหลงเงินได จะประกอบดวยขอพิจารณาหลายประการ  
โดยมากศาลจะพิจารณาจากความเปนจริงวาสถานที่แหงนั้นเปนสถานที่ที่สําคัญของการดําเนิน
ธุรกิจหรือไม ปจจัยหลักในการพิจารณาไดแก 

- สถานที่ตกลงเขาทําสัญญา 
- สถานที่ปฏิบัติตามสัญญา 
- กฎหมายที่ตกลงใชบังคับกับสัญญานั้น 

- หนวยเงินตราที่ใช 
- สถานที่ชําระเงิน  

   ฯลฯ 
ดังนั้นแนวคําวินิจฉัยของศาลออสเตรเลียในการพิจารณาวาเปนการ

ประกอบการในประเทศออสเตรเลียหรือไม ศาลจะพิจารณาจากความเปนจริงวาสถานที่แหงนั้น

                                                 
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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เปนสถานที่ที่สําคัญของการดําเนินธุรกิจหรือไม โดยใชปจจัยขางตนในการพิจารณา ซ่ึงกรณีของ
เซิรฟเวอร ออสเตรเลียไมเคยมีแนวทางคําวินิจฉัยของศาล แตมีแนวโนมที่จะเห็นวา การที่บริษัท
ตางประเทศมีเซิรฟเวอรเพื่อใชในการดําเนินธุรกิจในออสเตรเลียนาจะถือไดวาเปนการประกอบ 
กิจกรรมการคาในออสเตรเลียและมีแหลงเงินไดในออสเตรเลีย 
 
  4.1.1.2.3 ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ 
 

ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษมีหลักเกณฑในการพิจารณาวาเปนการ
ประกอบกิจการในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษดงันี้1 

- สถานที่ที่สัญญาไดกอใหเกิดขึ้น 

- การประกอบการที่กอใหเกิดกําไรในสวนที่เปนสาระสําคัญ (profits in 
substance) 

 

หลักเกณฑประการแรกไดสรางขึ้นเพื่อพิจารณาวาบุคคลที่ไมมีถ่ินที่อยู
กระทํากิจกรรมทางการคาในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ (trade in) การที่จะพิจารณาวาสัญญา
ไดกอใหเกิดขึ้น ณ ที่ใดจะตองพิจารณากฎหมายวาดวยสัญญา หากสัญญาซื้อขายสินคาทําขึ้นใน 

ตางประเทศประกอบกับกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินและความเสี่ยงภัยไดโอนไปยังผูซ้ือในตางประเทศ
ดวย จะถือวาผูขายไดประกอบกิจกรรมทางการคาในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ (trade in)  
มิใชประกอบกิจกรรมทางการคากับประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ (trade with)  

สวนหลักเกณฑที่สองไดพัฒนาขึ้นในภายหลังโดย Lord Atkin ในคดี Fl 

Smidth & Co. V Greenwood (1920) ที่มีความเห็นวาการทําสัญญาหรือการลงนามในสัญญามิใช
ปจจัยหลักในการพิจารณาเพียงประการเดียว มิใชเพียงพิจารณาวาสินคาผลิตขึ้นในสหราชอาณาจักร
อังกฤษและการเจรจาเกี่ยวกับขอความในสัญญาและการลงนามในสัญญาเกิดขึ้นในสหราชอาณา
จักรอังกฤษกิจกรรมทางการคาจึงถือวาไดกระทําขึ้นในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ หากแต
ตองพิจารณาวาการประกอบการที่เกี่ยวของไดกอใหเกิดกําไรในสวนที่เปนสาระสําคัญที่ใด อยางไร
ก็ดี นักกฎหมายของสหราชอาณาจักรอังกฤษบางทานเห็นวาหลักเกณฑทั้งสองประการอาจกอให
เกิดผลลัพธเดียวกันเนื่องจากสาระสําคญัของการประกอบกิจการมักจะกระทําขึ้น ณ สถานที่ที่กอ
ใหเกิดสัญญา แตในโลกของเทคโนโลยี สถานที่ที่เกิดสัญญาตามกฎหมาย อาจเปนเพียงเครื่องมือ
ส่ือสาร ดังนั้นความเห็นของ Lord Atkin ในหลักเกณฑประการที่สองนาจะสอดคลองกับสถาน

                                                 
1 ธนะศักดิ์ จรรยาพูน, “E-Commerce ตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและตาม

อนุสัญญาภาษีซอน”, สรรพากรสาสน, หนา 11. 
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การณปจจุบัน1 โดยนําไปพิจารณาในกรณีการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ
เพื่อใชในการดําเนินกิจการนาจะถือไดวาเปนการประกอบการที่กอใหเกิดกําไรในสวนที่เปนสาระ
สําคัญจึงถือวาเปนการประกอบกิจการในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ 

 
 

 4.1.2  การปรากฏของเว็บไซท 
    
  เว็บไซทเปนที่รวมของโปรแกรม ขอมูล และภาพที่สามารถเรียกใชไดโดย 
อินเทอรเน็ตทั่วโลกผานการใชบราวเซอร เมื่อผูซ้ือตองการติดตอซ้ือสินคาจากบริษัทตางประเทศ  
ผูซ้ือจะพิมพที่อยูเว็บเพื่อเรียกใชเว็บไซทของผูขาย  เว็บไซทจะถือเปนการเขามาประกอบการใน
ประเทศแหลงเงินไดหรือไม พิจารณาไดดังนี้ 

 
4.1.2.1 การพิจารณาตามหลักเกณฑทางภาษีของประเทศไทย 
 
เว็บไซทเปนที่รวมของโปรแกรม ขอมูล และภาพที่สามารถเรียกใชไดโดย 

อินเทอรเน็ตทั่วโลกผานการใชบราวเซอร เมื่อผูซ้ือตองการติดตอซ้ือสินคาจากบริษัทตางประเทศ  
ผูซ้ือจะพิมพที่อยูเว็บเพื่อเรียกใชเว็บไซทของผูขาย ลักษณะพิเศษของเว็บไซท คือเว็บไซทอาจถูก
เรียกโดยผูซ้ือหรือผูที่ตองการเขาเยี่ยมชมไดหลายคนพรอมๆกัน บริษัทตางประเทศขายสินคาใหแก
ผูซ้ือในประเทศไทยโดยการขายผานเว็บไซท บริษัทตางประเทศตองเสียภาษีหรือไมตองพิจารณา
ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ ซ่ึงมุงหมายถึงการเขามาของบุคคลซึ่งมีการปรากฏทางกายภาพ
ในประเทศไทย แตกรณีนี้เปนการปรากฏของบริษัทตางประเทศในรูปแบบเว็บไซทซ่ึงผูซ้ืออาจอยูที่
ใดก็ไดถาสามารถเขาถึงอินเทอรเน็ตไดก็สามารถเขาสูเว็บไซทของบริษัทตางประเทศได แนวทาง
พิจารณาคือการพิจารณาจากสถานที่เกิดสัญญาตามแนวคําวินิจฉัยของศาลไทย ดังนั้นจึงตอง
พิจารณาวาคําเสนอเกิดที่ใดและคําสนองเกิดที่ใด ซ่ึงปจจุบันไดมีการผานกฎหมายวาดวยธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกสเพื่อรองรับการเกิดของสัญญาในการทําธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสแลว โดยประกาศ
ราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 3 ธันวาคม 2544 และใหมีผลบังคับใชเมื่อพน 120 วันนับแตวันประกาศ
ราชกิจจานุเบกษา พระราชบัญญัตินี้ไดกําหนดใหคําเสนอและคําสนองในการทําสัญญาอาจทําเปน
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสไดและหามปฏิเสธการมีผลทางกฎหมายของสัญญาเพียงเพราะเหตุที่สัญญานั้น
ไดทําคําเสนอหรือคําสนองเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 13) และใหถือสถานที่สงหรือรับขอ
มูล ณ ที่ทําการงานของผูสงหรือผูรับขอมูลแลวแตกรณี เปนที่สงหรอืรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส  

                                                 
1 เรื่องเดียวกัน, หนา 12. 
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ในกรณีที่ไมปรากฏที่ทําการงานของผูสงขอมูลหรือผูรับขอมูล ใหถือเอาถิ่นที่อยูปกติเปนสถานที่ที่
สงหรือไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 24) เมื่อนําบทบัญญัติที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวย
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสมาปรับใชกับการซื้อขายผานเว็บไซท เชน กรณีที่เว็บไซทมีลักษณะเปน
คําเสนอเมื่อผูซ้ือสนองตอบยอมทําใหเกิดสัญญา สถานที่เกิดสัญญายอมเกิดขึ้น ณ สถานที่ที่คํา
สนองไปถึง คือสถานที่ที่มีคําเสนอ ซ่ึงในที่นี้จะหมายถึงที่ใด ที่ตั้งเซิรฟเวอร หนาจอของผูขาย หรือ
ประเทศถิ่นที่อยูของผูขาย กรณีที่ใหยึดถือสถานที่ของผูขายเปนสถานที่เกิดสัญญาตามมาตรา 241 
จะสงผลใหไมเปนการประกอบการในประเทศไทยและประเทศไทยไมมีอํานาจจัดเก็บภาษี ซ่ึงจะ
สงผลถึงการเขามาลงทุนในประเทศไทยของบริษัทตางประเทศที่จะมีจํานวนลดนอยลงเนื่องจาก
บริษัทตางประเทศจะเลือกขายสินคาผานเว็บไซทแทนเพื่อไมตองเสียภาษีในประเทศไทย หรือใน
กรณีที่เว็บไซทมีลักษณะเปนคําเชื้อเชิญ และผูซ้ือเปนผูทําคําเสนอก็จะมีปญหาในการระบุสถานที่
ของผูซ้ือเพื่อใชกําหนดเปนสถานที่เกิดสัญญาอีกเชนกัน เนื่องจากการพิสูจนสถานที่อยูของผูซ้ือ
สามารถกระทําไดยากเพราะผูซ้ืออาจเขาสูเว็บไซทที่ใดก็ได และผูซ้ือไมจําตองเปดเผยตัวเนื่องจาก
การชําระราคาดวยระบบการชําระเงินทางอิเล็กทรอนิกสนั้นผูซ้ือไมจําตองเปดเผยตัว  

การพิจารณาจากสถานที่เกิดสัญญาวาเปนการประกอบการในประเทศไทยหรือไม
จึงมีความยุงยากแมจะทําใหประเทศไทยจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศไดแตก็มีขอเสียในเรื่องของ
การขัดกับหลักความเปนกลางเมื่อนําไปเปรียบเทียบกับการขายสินคาผานโทรศัพทหรือแฟกซใน
ประเทศไทย ที่กรณีหลังก็ไมมีการเขามาของบริษัทตางประเทศ แตบริษัทตางประเทศไมตองเสีย
ภาษ ี หรือหากตีความใหการปรากฏของเว็บไซทไมเปนการประกอบการในประเทศไทยก็จะทําให
ประเทศแหลงเงินไดเชนประเทศไทยซึ่งเปนประเทศรับการลงทุนตองสูญเสียฐานภาษีเพราะบริษัท
ตางประเทศจะไมเขามาตั้งบริษัท สาขาหรือสงพนักงานเขามาเชนเดิมอีกและเลือกขายสินคาผาน
เว็บไซทแทนดังที่กลาวขางตน 

ความงายในการปรากฏของเว็บไซทจึงทําใหเกิดความลําบากในการ
พิจารณาสถานที่เกิดสัญญา แตถาตีความไมจัดเก็บภาษีประเทศไทยซึ่งเปนประเทศแหลงเงินไดก็จะ
เสียฐานภาษี จะเห็นไดวาการพิจารณาจากสถานที่เกิดสัญญาอาจใชไมไดอีกตอไป ขณะเดียวกันถา 
ตีความจัดเก็บภาษีก็จะขัดกับหลักการจัดเก็บภาษีที่ดี คือ หลักความงาย และหลักความแนนอน  
  

 
 

                                                 
1 เนื่องจากพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสอยูในระหวางการรางพระราชกฤษฎีกาเพื่อ

กําหนดรายละเอียด จึงยังไมมีแนวทางปฏิบัติ และเปนการไมแนนอนวามาตรา 24 จะใชในการตีความกรณีการ
ขายสินคาผานเว็บไซทหรือไม 
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4.1.2.2  การพิจารณาตามหลักเกณฑทางภาษีของตางประเทศ 
 
 นานาประเทศตางมีความคิดเห็นในเรื่องของการปรากฏของเว็บไซทวาจะ

ถือเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศตนหรือไมโดยพิจารณาจากการตีความตามกฎหมาย
ภายในของตน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา และประเทศ 
สหราชอาณาจักรอังกฤษ ซ่ึงจะกลาวเปนลําดับดังตอไปนี้ 

 
 4.1.2.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา1 
  

   สหรัฐอเมริกาไดออก Internet Tax Freedom Act เพื่อระงับการดําเนินการ
เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไวชั่วคราว ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 
4.1.1.2.1 ขณะเดียวกันไดพยายามศึกษาขอมูลเพื่อหาบทสรุปที่ควรจะเปน สหรัฐอเมริกาจําเปนตอง
ศึกษาอยางละเอียดรอบคอบ เนื่องจากลักษณะการปกครองของสหรัฐอเมริกาแบงการปกครองออก
เปนรัฐ แตละรัฐมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีขายไดเอง การพิจารณาหาความสัมพันธกรณีภาษีขายจึง
อาจนํามาเทียบเคียงกับการจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศในเรื่องของอํานาจในการจัดเก็บภาษี
ได2 โดยเฉพาะการปรากฏของเว็บไซท กลาวคือ ในกรณีที่มีการซื้อขายขามรัฐ รัฐนั้นๆจะมีอํานาจ
ในการจัดเก็บภาษีหรือไมตองพิจารณาวามีลักษณะครบเงื่อนไขของหลักความสัมพันธหรือไมเสีย
กอน หลักความสัมพันธดังกลาวมีสองประการซึ่งอยูภายใตรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ไดแก  
Due Process Clause3 ซ่ึงมุงเนนความเปนธรรมในการจัดเก็บ4 และ Commerce Clause5 ซ่ึงมุงเนนการ
รักษาประโยชนของประเทศ กลาวคือไมใหกฎหมายของแตละรัฐขัดขวางความเจริญเติบโตทาง

                                                 
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 กําหนดไวในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาวา “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 กําหนดไวในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาวา “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 แตเดิมหลักความสัมพันธทั้งสองจะยึดถือการปรากฏทางกายภาพเปนหลัก 
ไดแก การมีทรัพยสิน การมีลูกจาง หรือตัวแทนในรัฐนั้น เปนตน2 ตอมาคําพิพากษาคดี Quill Corp. 

V. North Dakota3ไดสรางแนวทางขึ้นใหมโดยไมยึดถือการปรากฏทางกายภาพ (physical presence) 

ในการจัดเก็บภาษีขาย อันเปนการเปดทางใหคําพิพากษาคดี Geoffrey, Inc. V. South Carolina Tax 

Commission4วินิจฉัยวาไมจําเปนตองมีการปรากฏทางกายภาพในการจัดเก็บภาษีเงินได กลาวคือ มี
เพียงความสัมพันธเชิงเศรษฐศาสตรก็พอเพียงแลว เรียกวา “economic nexus” ซ่ึงอาจนํามาปรับใช
กับการปรากฏของเว็บไซทได หลัก economic nexus ยังคงกอใหเกิดปญหาในสหรัฐอเมริกา 
เนื่องจากแตละรัฐมีวิธีการพิจารณาสถานที่เกิดกิจกรรมตางกัน เชน ในกรณีภาษีขาย บางรัฐถือวา
การขายเกิดที่สถานที่อยูของผูขาย ขณะที่บางรัฐถือวาการขายเกิดที่สถานที่อยูของผูซ้ือ จึงอาจเกิด
การจัดเก็บภาษีซํ้าซอนได  

แมกระนั้นก็ตาม หลายๆรัฐของสหรัฐอเมริกาไดนําหลัก economic nexus 
มาใชโดยถือวาผูเสียภาษีในตางประเทศมีสวนรวม (participate-in) เชิงเศรษฐศาสตรในรัฐที่ลูกคาตั้ง
อยูแมวาจะไมมีสถานประกอบการทางกายภาพในรัฐนั้น ทั้งนี้ตามแนวคําพิพากษาคดี Geoffrey V 

South Carolina Tax Commission แตแนวคําพิพากษาฉบับนี้นักกฎหมายในสหรัฐอเมริกาเห็นวาจะ
ทําใหกิจกรรมเกือบทั้งหมดที่กอใหเกิดผลกระทบเชิงเศรษฐศาสตรสามารถที่จะกอใหเกิดความ
สัมพันธ (nexus) ในเชิงภาษีเงินได โดยผลของคําพิพากษานี้ ผูขายสินคาที่ขายผานอินเทอรเน็ตอาจ
ถือวามีความสัมพันธเมื่อใดก็ตามที่ขอความทางอินเทอรเน็ตมาถึง อยางไรก็ดี 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) ศาลสูงวินิจฉัยวา บริษัท Quill ซึ่งเปนบริษัทที่ต้ัง

อยูในรัฐเดลาแวรไมมีสํานักงานในรัฐนอรทดาโกตา แตจําหนายสินคาแกผูซื้อในรัฐนอรทดาโกตาดวยการขาย
ผานแคตตาล็อกและลงโฆษณาในนิตยสาร และวารสาร ดังนี้ถือวาบริษัท Quill มีจุดมุงหมายที่จะทําธุรกิจหาราย
ไดกับผูอาศัยในรัฐนอรทดาโกตาโดยตรงจึงถือวามีความสัมพันธที่เพียงพอที่รัฐนอรทดาโกตาจะจัดเก็บภาษี
บริโภคแมวาบริษัท Quill จะไมมีการปรากฏทางกายภาพ (physical presence) ในรัฐนอรทดาโกตาเลยก็ตาม 

4 คําพิพากษาคดี Geoffrey, Inc. V. South Carolina Tax Commission (1993) ศาลสูงของรัฐเซาทแคลิฟอ
เนียรวินิจฉัยวาบริษัทโฮลดิ้งของรัฐเดลาแวรอยูในบังคับที่จะตองเสียภาษีเงินไดของรัฐเซาทแคลิฟอเนียร หาก
ปรากฏวาบริษัทเพียงแตอนุญาตใหผูรับอนุญาตในรัฐเซาทแคลิฟอเนียรใชสิทธิในทรัพยสินที่ไมมีรูปรางและไมมี
สถานประกอบการทางกายภาพในรัฐนั้น ศาลสูงในกรณีนี้ใหความเห็นวาลําพังแตการอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพย
สินที่ไมมีรูปรางเพื่อการใชในรัฐเซาทแคลิฟอเนยีร ผูใหอนุญาตหรือ Licensor มีความสัมพันธ (nexus) ที่เพียงพอ
และสามารถจัดเก็บภาษีได 
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อเมริกาหลายทานเห็นวาแนวทางการตีความเพื่อการจัดเก็บภาษีดังกลาวไมอาจทําไดตามรัฐธรรม
นูญแหงสหรัฐอเมริกา 

 

4.1.2.2.2 ประเทศออสเตรเลีย1 
    
   ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 4.1.1.2.2 การพิจารณาแหลงเงินไดของ
ประเทศออสเตรเลียจะประกอบดวยขอพิจารณาหลายประการ ซ่ึงโดยมากจะพิจารณาจากความเปน
จริงวาสถานที่แหงนั้นเปนสถานที่ที่สําคัญของการดําเนินธุรกิจหรือไม โดยใชปจจัยหลักในการ
พิจารณาไดแก สถานที่ตกลงเขาทําสัญญา สถานที่ปฏิบัติตามสัญญา กฎหมายที่ตกลงใชบังคับกับ
สัญญานั้น หนวยเงินตราที่ใช สถานที่ชําระเงิน ฯลฯ เปนตน 

 แหลงเงินไดภายใตหลักกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะ
พิจารณาวาวิสาหกิจมีกิจกรรมการคาเกิดขึ้นที่ใด กิจกรรมที่กอใหเกิดผลไดทางเศรษฐกิจไดแก การ
เขาเจรจาตกลงทําสัญญา การสั่งซื้อ การโฆษณา การเก็บรักษาคลังสินคา การสงสินคา การชําระ
ราคา และบริการหลังการขาย จึงตองพิจารณาวากิจกรรมตางๆเหลานี้เกิดขึ้นที่ใด ที่นั้นจะเปนแหลง
เงินได การคาแตเดิมมักมีกิจกรรมของธุรกิจในที่แหงเดียว หรือหลายแหงแตภายใตเขตอํานาจเดียว
กัน การพิจารณาสถานที่ที่เปนแหลงเงินไดจึงไมใชเร่ืองยาก แตการคาผานอินเทอรเน็ตนั้นมีการ 

ตกลงซื้อขายกันขามพรมแดน แมจะทราบวามีการชําระเงินจากที่ใด แตการพิจารณาแหลงเงินได
ตองพิจารณาตามหลักเกณฑที่มีอยูซ่ึงอาจมีปญหา เพราะการคานั้นกระทําบนอินเทอรเน็ต เชนขาย
ผานเว็บไซท ผูขายมิไดอยูในประเทศผูซ้ือ การพิจารณาสถานที่เกิดสัญญาจะเปนปจจัยสําคัญในการ
พิจารณาวาแหลงเงินไดเกิดขึ้นที่ใด 

ในการพิจารณาวากิจกรรมการคาเกิดขึ้นที่ใด เปนเรื่องสําคัญที่ตอง
พิจารณาวากิจกรรมที่กอใหเกิดผลไดทางเศรษฐกิจอยูที่ใด มากกวาที่จะไปพิจารณาวาสินคาถูก
บริโภคโดยลูกคา ณ ประเทศนั้นๆ Lord Herchell ไดใหขอสังเกตไวในคําพิพากษาคดี Grainger and 

Son V.Gough วา 
“มีความแตกตางระหวาง การคากับประเทศนั้น (trading with a country) 

กับการดําเนินการคาภายในประเทศนั้น (carrying on a trade within a country) พอคาหลายรายสงออก
สินคาไปขายทั่วโลก การที่พอคาสงสินคาไปขายทั่วโลกนั้น มิอาจกลาวไดวาพอคานั้นคาขายในทุก
ประเทศที่ลูกคาไดซ้ือสินคาของเขาไป” 

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

pp.76-109. 
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กรณีการคากับประเทศหนึ่ง แหลงเงินไดมิไดเกิดขึ้นในประเทศนั้น 
เพราะกิจกรรมการคามิไดเกิดขึ้นในประเทศ แตการดําเนินการคาภายในประเทศนั้น จะกอใหเกิด
แหลงเงินไดขึ้นในประเทศนั้น 

ในการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส การพิจารณาวาการคาเกิดในประเทศหรือ
ไมนั้นเปนเรื่องที่ยาก เชน กรณีที่กิจกรรมทั้งหมดดําเนินผานเว็บไซท ในกรณีนี้มีผูใหความเห็นวา
เปนกรณีที่ลูกคาเปนฝายเขามาติดตอถึงเว็บไซทเอง แลวก็ซ้ือสินคาไป ดังนั้นกิจกรรมการคาตอง
เกิดขึ้น ณ ที่ตั้งของเว็บไซท เชน สถานที่ที่เซิรฟเวอรของเว็บไซทนั้นตั้งอยู อีกความเห็นหนึ่งมี
ความเหน็วา การที่ลูกคาเขามาติดตอที่เว็บไซท กิจกรรมทั้งหลายเกิดขึ้นเกิดขึ้นบนเครื่อง
คอมพิวเตอรของลูกคาเอง ดังนั้นกิจกรรมการคาก็เกิดขึ้นที่ที่ลูกคาอยู ตามความคิดเห็นกรณีหลังนี้
จะทําใหกิจกรรมการคาเกิดขึ้นไดทุกที่ที่สามารถเขาถึงเว็บไซทได 

อยางไรก็ตามคงมีปญหายุงยากตามมาอีกวา ถามีการแตกกิจกรรมเปน
หลายๆที่ หลายๆเว็บไซทที่ตั้งอยูบนเซิรฟเวอรคนละประเทศ แตสามารถทําใหเชื่อม (link) กันได
บนเว็บไซทนั้น เชน แคตตาล็อกอยูในเว็บไซทหนึ่ง การดําเนินการสั่งซื้ออยูในอีกเว็บไซทหนึ่ง 
และการสงเกิดขึ้นในอีกเว็บไซทหนึ่ง ในกรณีนี้จะมีปญหาวา กิจกรรมเกิดขึ้นที่ใด และจะถือที่ใด
เปนสถานที่เกิดเงินได 

อีกประเด็นหนึ่ง ซ่ึงเปนวิธีในการพิจารณาแหลงเงินได คือ การพิจารณา
วาสัญญาเกิดขึ้นที่ใด ซ่ึงหลักในการพิจารณาที่สําคัญ คือการดูวามีการเจรจาตอรองหรือเขาทํา
สัญญาที่ใด แตการไปตกลงกันนอกประเทศออสเตรเลียใชจะถือวาเปนแหลงเงินไดนอกประเทศไป
ทุกกรณี ถาการตกลงบางเรื่องทําในประเทศออสเตรเลีย หรือเงื่อนไขบางขอตองทําใหเสร็จสมบูรณ
ในประเทศออสเตรเลีย ก็ถือวาเกิดสัญญาขึ้นในประเทศออสเตรเลียได หรือในบางกรณีสถานที่
ชําระเงิน หรือสถานที่สงสินคาก็อาจเปนปจจัยหลักในการพิจารณาได ภายใตกฎหมายวาดวยสัญญา 
สัญญาซื้อขายจะเกิดขึ้นเมื่อคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน ก็จะเกิดความผูกพันตามกฎหมาย
ขึ้น ในกรณีที่มีการตกลงทําสัญญากันโดยใชวิธีสงจดหมายทางไปรษณีย สถานที่เกิดสัญญาคือ
สถานที่ที่มีการตอบรับคือสถานที่จดหมายสงไปถึง แตถาเปนกรณีที่ผูรับคําสนองสามารถรับรูได
ทันที เชน แฟกซ โทรศัพท ศาลก็จะถือเสมือนหนึ่งวาคูสัญญาอยูตอหนากัน กฎขอนี้นาจะนํามา
ปรับใชกับการคาทางอินเทอรเน็ตได เชนการใชจดหมายอิเล็กทรอนิกส (e-mail) เว็บไซท แตใน
กรณีที่ผูสงไมอาจรูวามีขอขัดของในการสื่อสาร กฎขอนี้ก็ไมนาจะนํามาปรับใชได อยางไรก็ดีคู
สัญญาอาจตกลงเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขเหลานี้ เชน ตกลงวาสัญญาทําขึ้น ณ สถานที่เจาะจงเปนพิเศษ 
หรือสถานที่ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง ตกลงกันวาจะใชกฎหมายของคูสัญญาฝายใดบังคับ 
เปนตน 
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ในแงของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส รูปแบบทั่วไปของการขายจะเกิดขึ้น
เมื่อลูกคาเลือกสินคาบนเว็บไซท และใสขอมูลบัตรเครดิต หรือชําระเงินดวยวิธีอ่ืนๆ ตามตัวอยางนี้
ผูขายจะถูกมองวาดําเนินการขายผานเว็บไซทดวยสัญญาที่ทําโดยตรงระหวางลูกคาและผูขาย แต
สถานที่คือเว็บไซท จะเห็นไดวาเว็บไซทของผูขายนั้นไมใชตัวผูขายเองโดยตรงที่เกี่ยวของกับ
สัญญานี้ อยางไรก็ตามศาลอาจตัดสินโดยพิจารณาวาเปนการคาที่เกดิขึ้นกับผูขายโดยตรงเองก็ได 
โดยใหเหตุผลวาการตัดสินใจขั้นสุดทายจะทําที่สถานที่ของผูขาย สําหรับการแสดงสินคาบน 

เว็บไซทจะเปนคําเชื้อเชิญ หรือเปนคําเสนอก็เปนประเด็นสําคัญเนื่องจากจะเปนการกําหนดวา
สถานที่เกิดสัญญาคือที่ใด ถาเปนคําเชื้อเชิญสถานที่เกิดสัญญาจะเปนสถานที่ของผูซ้ือ ถาเปน 

คําเสนอสถานที่เกิดสัญญาจะเปนสถานที่ของผูขายคือบนเว็บไซทนั้น ในกรณีนี้ศาลมักจะพิจารณา
วาเปนเพียงการเชื้อเชิญ เนื่องจากศาลไมคิดวาคูสัญญาประสงคจะใหทุกคนที่ไดรับโฆษณามีความ
ผูกพันทางกฎหมายกับผูขายไปเสียทั้งหมด จึงนาจะเปนเพียงการเชื้อเชิญใหเขาทําสัญญามากกวา  
มิฉะนั้นผูขายตองระวังรับผิดชอบวามีสินคาตามที่โฆษณาจริงหรือไม เพราะถาไมมีสินคา ผูขาย
ตองรับผิดในความเสียหายนั้นดวย อยางไรก็ตามการโฆษณานั้นก็อาจถือไดวาเปนคําเสนอถามี
ความชัดเจนที่เพียงพอจนกระทั่งไมจําเปนตองเจรจาอะไรกันอีก ในกรณีที่คูสัญญาตกลงเขาทํา
สัญญากันโดยใชจดหมายอิเล็กทรอนิกส (e-mail) และคําโฆษณาบนเว็บไซทเปนเพียงการเชื้อเชิญ 
เมื่อผูซ้ือสง 

จดหมายอิเล็กทรอนิกสไปยังผูขายจึงเปนคําเสนอ และเมื่อผูขายรับก็จะสงจดหมายอิเล็กทรอนิกส
กลับไป ซ่ึงถือไดวาเปนการสนองรับคําเสนอของผูซ้ือ แตก็มีประเด็นวาจะถือวาผูซ้ือไดรับคําสนอง
เมื่อใด เมื่อผูซ้ือเขาตรวจตูไปรษณียอิเล็กทรอนิกสหรืออยางไร 

อยางไรก็ตามตองสังเกตดวยวาในแงจุดมุงหมายในทางภาษีแลวสถานที่ที่
ทําสัญญาไมจําเปนตองถูกมองวาเปนแหลงเงินไดเสมอไป เพราะตองใหน้ําหนักกับปจจัยที่เกี่ยว
ของอื่นๆดวย เชนในคําพิพากษาคด ี Thorpe Nominees Case การดําเนินการปฏิบัติตามสัญญาใน
ประเทศสวิสเซอรแลนด ไมไดทําใหประเทศสวิสเซอรแลนดเปนแหลงเงินได เพราะสัญญาดังกลาว
มีจุดมุงหมายในการหลีกเลี่ยงภาษี สถานที่ที่เปนแหลงเงินไดจริงๆแลวคือประเทศออสเตรเลีย 
เพราะเปนสถานที่ของที่ดินที่จะทําการซื้อขายตั้งอยู 

หากถือวาการที่ลูกคาไปเปดรับจดหมายอิเล็กทรอนิกสของตนดวย
คอมพิวเตอรแบบพกพาในระหวางพักรอนที่เกาะแหงหนึ่งแลว สถานที่เกิดสัญญาคือที่เกาะนั้น ก็คง
ไมอาจอาจยึดถือหลักเกณฑใดๆได สถานที่เกิดสัญญาจึงไมควรเปนปจจัยหนึ่งเดียวในการพิจารณา
แหลงเงินได เชนเดียวกันถาผูซ้ือและผูขายตางก็อยูในประเทศออสเตรเลีย สินคาก็อยูใน
ประเทศออสเตรเลีย การจัดสงก็เกิดขึ้นในประเทศออสเตรเลีย เฉพาะแตสัญญาทําบนเว็บไซทที่ตั้ง
อยูบนเซิรฟเวอรนอกประเทศออสเตรเลีย ดังนี้นาจะใหน้ําหนักตอการทําสัญญานอยมาก  
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การพิจารณาแหลงเงินไดจึงควรพิจารณาจากปจจัยอ่ืนๆดวย แลวแตกรณีวากรณีใดควรใชปจจัยใด
เปนปจจัยหลักในการกําหนดแหลงเงินได ในบางกรณีอาจปรากฏวามีหลายเขตอํานาจรัฐที่เปน
แหลงเงินไดได จึงตองจัดสรรกันในเรื่องของรายไดดวย 

การนําสินคาเขามาขายในประเทศออสเตรเลียนั้น ไมวาผูใดเปนผูขาย ถา
การขายนั้นเกิดขึ้นในออสเตรเลีย บุคคลนั้นก็จะถูกเก็บภาษีจากการขายไดแมวาสัญญาจะทํานอก
ประเทศออสเตรเลีย มีการสงสินคาและชําระเงินนอกประเทศออสเตรเลีย กรณีการขายผานอินเทอร
เน็ตก็มีปญหาวาการขายผานเว็บไซทที่ตั้งอยูบนเซิรฟเวอรในประเทศออสเตรเลียจะถือวาเปนการที่
วิสาหกิจทําธุรกิจผานกิจการหรือตัวแทนในออสเตรเลียไดหรือไม ประเด็นนี้อาจแยงไดวาแมวาจะ
ไมมีบุคคลปรากฏทางกายภาพในออสเตรเลีย แตกิจกรรมการขายที่ทําผานเว็บไซทในออสเตรเลียก็
เกิดขึ้นในออสเตรเลียนั้น ดังนั้นการปรับใชกฎหมายที่มีอยูนี้ ถาไมอาจนํามาปรับใชได ก็ตอง
พิจารณาวาควรใชปจจัยใดเปนหลักในการพิจารณาในสถานการณนั้นๆและควรจะแบงแหลงเงินได
อยางไรจึงจะเหมาะสม 

กลาวโดยสรุปไดวา ประเทศออสเตรเลียพิจารณาแหลงที่มาของเงินได
จากการขายสินคาจากแนวคําพิพากษาของศาลซึ่งจะพิจารณาจากความเปนจริง แนวคําพิพากษาเดิม
มักพิจารณาจากสถานที่ในการเขาทําสัญญา สถานที่ปฏิบัติตามสัญญา กฎหมายที่ตกลงใชบังคับกับ
สัญญา ฯลฯ ลวนแลวแตมีที่มาจากความชัดเจนของสถานที่หรือลักษณะของกิจกรรม แตกรณีการ
ขายสินคาผานอินเทอรเน็ตซึ่งไรพรมแดน คงไมอาจยึดสถานที่ที่ชัดเจนเชนนั้นได โดยเฉพาะอยาง
ยิ่ง การพิจารณาการเกิดขึ้นของสัญญาจากการขายสินคาผานเวบ็ไซทที่พบความยุงยากตั้งแตใครเปน
ผูทําคําเสนอ ใครเปนผูทําคําสนอง และปญหาการกําหนดความแนนอนของสถานที่เกิดสัญญา
เพราะเว็บไซทปรากฏไดหลายที่และอาจตั้งอยูบนเซิรฟเวอรหลายตัวเพราะเปนเว็บไซทที่ออกแบบ
มาใหเชื่อมตอกัน (link) ศาลออสเตรเลียจึงมีแนวโนมที่จะไมถือวาการปรากฏของเว็บไซทมีความ
สัมพันธที่พอเพียง อยางไรก็ตามมีผูใหขอสังเกตวาในแงจุดมุงหมายในทางภาษีแลวสถานที่ทํา
สัญญาไมจําเปนตองเปนปจจัยหลักในการพิจารณาความเปนแหลงเงินไดเพราะตองใหน้ําหนักกับ
ปจจัยอ่ืนที่เกี่ยวของทั้งนี้ตามแนวคําพิพากษาคดี Thorpe Nominees Case การทําสัญญาบนเว็บไซท
อาจจะพิจารณาไมยากเสมอไปเพราะผูซ้ือผูขายอาจอยูในประเทศเดียวกันก็ได เพียงแตทําสัญญา
ผานเว็บไซทที่มีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศที่สาม จึงควรใหน้ําหนักกับปจจัยอ่ืนๆดวย มิใชพิจารณา
จากสถานที่เกิดสัญญาแตเพียงประการเดียว 
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4.1.2.2.3 ประเทศแคนาดา 
 
ประเทศแคนาดามีหลักการทางภาษีเชนเดียวกับประเทศอื่นๆที่ยึดหลัก

การปรากฏทางกายภาพ การพิจารณาวาเขามาประกอบกิจการในประเทศแคนาดาหรือไมจะ
พิจารณาจากปจจัยดังตอไปนี้1 

- มีการเจรจาตอรอง และตกลงเขาทําสัญญาที่ประเทศแคนาดา 

- มีการตกลงทําสัญญาซื้อขายเสร็จสมบูรณในประเทศแคนาดา แตการ
ขายมิไดเสร็จสมบูรณในประเทศแคนาดา 

- มีการเสนอขายสินคาในประเทศแคนาดา ไมวาจะมีการเจรจาตอรอง
ตกลงเขาทําสัญญาในประเทศแคนาดาหรือไม 

- คูสัญญาแสดงออกถึงการดําเนินกิจการในประเทศแคนาดา 

ฯลฯ 
   

แนวทางของประเทศแคนาดาจะไมถือวามีการดําเนินกิจการในประเทศ
แคนาดาถาเปนกรณีที่ผูไมมีถ่ินที่อยูในแคนาดาเชื้อเชิญชาวแคนาดาไปเจรจาตอรองทําสัญญานอก
ประเทศแคนาดา จะเห็นไดวาเปนเพียงคําเชื้อเชิญ ในกรณีที่บุคคลผูไมมีถ่ินที่อยูมีคําเสนอขายสินคา
ตอตัวแทนหรือพนักงานของชาวแคนาดา ดังนี้จะเปนการประกอบกิจการในแคนาดาไมวาสัญญาจะ
ตกลงเจรจาเสร็จสมบูรณในแคนาดาหรือไม ประเทศแคนาดาก็มีประเด็นเชนเดียวกันวา การขายสิน
คาผานอินเทอรเน็ตจะถือวาเปนการขายตอตัวแทนหรือพนักงานของแคนาดาหรือไม เพราะตาม
แนวทางของ OECD ตัวแทนตองเปน “บุคคล”  
   การที่ประเทศแคนาดาถือวาการเชื้อเชิญใหไปทําสัญญานอกแคนาดาไม
เปนการประกอบกิจการในประเทศ จะเปนชองทางใหเล่ียงภาษีไดงาย ซ่ึงในเรื่องนี้ก็มีความพยายาม
แกปญหาโดยใหมองวา การกระทําของบุคคลนอกประเทศแคนาดาเปนมากกวาคําเชื้อเชิญ 

   การพิจารณาวาเปนคําเสนอหรือคําเชื้อเชิญตองพิจารณาจากการกระทํา
นั้นๆ โดยใชหลักสัญญาทั่วไปมาพิจารณา เนื่องจากยังไมมีคําตัดสินของศาลเปนบรรทัดฐาน
สําหรับการคาขายผานอินเทอรเน็ต ถาเงื่อนไขของการเกิดสัญญาครบถวน สัญญายอมตองเกิดขึ้น
และเปนการดําเนินกิจการในแคนาดา การที่จะถือวาเปนคําเสนอหรือคําเชื้อเชิญตองพิจารณาจาก
การกระทํานั้นๆ จะตองระบุใหไดวาใครคือผูเสนอ และใครคือผูสนองรับ แตบางครั้งอาจมีความ

                                                 
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 เชนถาเปนการจองผานเว็บไซท แคนาดาอาจเห็นวาเปนเพียงคําเชื้อเชิญ ถา
ไมมีการจองก็จะเปนคําเสนอไดหากวาในเว็บไซทนั้นมีราคาและรายละเอียดตางๆครบถวนแลว  
ผูซ้ือเพียงแตใสขอมูลบัตรเครดิต หรือชําระเงินโดยวิธีใดๆ ยอมเปนคําเสนอได 
 

4.1.2.2.4 ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ 
 

ดังที่ไดอธิบายแลวในหัวขอที่ 4.1.1.2.3 วาประเทศสหราชอาณาจักร
อังกฤษมีหลักเกณฑในการพิจารณาวาเปนการประกอบกิจการในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ
สองประการ คือ การพิจารณาสถานที่ที่กอใหเกิดสัญญา และพิจารณาจากการประกอบการที่กอให
เกิดกําไรในสวนที่เปนสาระสําคัญ (profits in substance)  

ในเรื่องของการกอใหเกิดสัญญาตามกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศ 

สหราชอาณาจักรอังกฤษ การกอใหเกิดสัญญาจะตองพิจารณาองคประกอบที่สําคัญ 3 ประการ คือ 
ความตกลงของคูสัญญา เจตนาที่กอใหเกิดสัญญา และคาตอบแทน ในการที่จะตองพิจารณาวา 
คูสัญญาไดตกลงกอใหเกิดสัญญาจะตองพิจารณาวาไดเกิดคําเสนอและคําสนองที่ถูกตองตรงกัน 
ปญหาคือในกรณีการที่ผูซ้ือและผูขายติดตอกันทางเว็บไซท จะถือวามีคําเสนอหรือคําสนองเกิดขึ้น
ที่ใด และเมื่อใดจึงจะถือวาเปนคําเชื้อเชิญ หรือเมื่อใดจึงจะถือวาเปนคําเสนอ คําตอบคงตองขึ้นอยู
กับขอความนั้นเองวามุงประสงคจะกอใหเกิดความผูกพันเปนสัญญาหรือไม สวนกรณีของคําสนอง
มีหลักการโดยทั่วไปคือ การตอบรับคําเสนอทางไปรษณียจะถือวามีผลเมื่อจดหมายไดถูกสงโดยไม
คํานึงวาจดหมายจะสงถึงผูรับหรือไม1 แตถาเปนกรณีที่ผูสนองรับสามารถรับรูคําเสนอนั้นไดทันที
และสามารถตอบรับคําเสนอนั้นใหผูเสนอรับทราบทันที สัญญายอมเกิดขึ้นทันทีเชนกัน ณ สถานที่
ที่มีการสนองรับคือสถานที่ของผูเสนอ ในกรณีการติดตอดวยจดหมายอิเล็กทรอนิกส สัญญาจะเกิด
ขึ้นทันทีหรือไมคงตองขึ้นอยูกับวาสามารถติดตอส่ือสารกันไดทันทีในขณะนั้นหรือไม สวนการ
พิจารณาจากสถานที่ที่กอใหเกิดกําไรจะพิจารณาถึงสถานที่ที่มีกําไรเกิดขึ้นในความเปนจริง มิใช
เพียงพิจารณาจากสถานที่เกิดของสัญญาเพียงประการเดียว ในกรณีของการขายสินคาผานเว็บไซท
จึงอาจพิจารณาจากสองหลักเกณฑดังกลาวโดยตองพิจารณาใหไดวาคําเสนอคําสนองเกิดขึ้นที่ใด
โดยพิจารณาจากขอความในเว็บไซทนั้นเองวาจะถือไดหรือไมวาเปนคําเสนอหรือคําสนอง หรือ
อาจใชหลักเกณฑที่สองที่ไมใชการทําสัญญาเปนปจจัยหลัก แตจะพิจารณาถึงการประกอบการที่กอ
ใหเกิดกําไรในสวนที่เปนสาระสําคัญวาเกิดขึ้นที่ใดแทน ถาใชหลักเกณฑที่สองนี้ก็จะมีความ
สะดวกในการจดัเก็บภาษีมากขึ้น อยางไรก็ดียังไมมีคําพิพากษาของศาลเปนบรรทัดฐาน 

 
                                                 

1 ธนะศักดิ์ จรรยาพูน, “E-Commerce ตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและตาม
อนุสัญญาภาษีซอน”,สรรพากรสาสน, หนา 10.  
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4.1.3 กิจกรรมอ่ืนๆ 
 
 กิจกรรมอื่นๆที่เกี่ยวของกับการขายสินคาที่มีรูปรางผานอินเทอรเน็ต และมี

ประเด็นวาสามารถพิจารณาวาเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศแหลงเงินไดหรือไม 
 ไดแก การใหบริการอินเทอรเน็ตของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ การใชอุปกรณ
โทรคมนาคมในประเทศแหลงเงินได และการขายสินคาผานอินเทอรเน็ตดวยตัวแทนซอฟตแวร 
 
  4.1.3.1 ผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ 
 
 ผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือ ISP เปนผูใหบริการในการเขาสูระบบอินเทอรเน็ต 
โดยผูใชบริการจะติดตอกับ ISP โดยผานโทรศัพทในทองถ่ิน แลวติดตอผานอุปกรณของ ISP  
กลาวคือ ISP เปนเจาของอุปกรณเครื่องมือตางๆ เชน เซิรฟเวอร โมเด็ม router เพื่อใหการเขาสู 
อินเทอรเน็ตของผูใชบริการเปนไปได ประเด็นที่เกี่ยวของคือ ISP จะเปนตัวแทน หรือผูทําการ 
ติดตอที่จะทําใหถือไดวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยไดหรือไม 
 เมื่อพิจารณาหลักเกณฑของมาตรา 76 ทวิ ตามขอ 3.5.1 ISP จะเปนตัวแทนของ
บริษัทตางประเทศไดก็ตอเมื่อเปนตัวแทนไมอิสระ การพิจารณาวาอยางไรจึงถือวาไมอิสระพิจารณา
ไดจากคําวินิจฉัยภาษีอากรที่ 2/2526 ซ่ึงกําหนดลักษณะที่ถือวาอิสระไว สถานภาพที่อิสระจะเปน
การใหบริการแกบุคคลทั่วไปโดยไมไดกระทําการใหแกใครเปนสวนใหญหรือโดยเฉพาะ ดังนั้น  
ISP ไมอาจเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศได เนื่องจาก ISP มีความเปนอิสระและใหบริการใน
การเขาสูอินเทอรเน็ตเปนการทั่วไป ไมมีอํานาจในการทําสัญญาหรือธุรกิจใดๆแทนบริษัทตาง
ประเทศ ไมสามารถควบคุมกิจกรรมซื้อขายที่กระทําผานเว็บไซทระหวางผูขายที่เปนบริษัทตาง
ประเทศกับผูซ้ือ ดังนั้นถึงแมวาจะไมเคยมีแนวคําวินิจฉัยของมาตรา 76 ทวิในเรื่องนี้ เพราะอินเทอร
เน็ตเปนเทคโนโลยีใหม แตเมื่อพิจารณาหลักพื้นฐานทางภาษีแลวไมอาจถือไดวาบริษัทตางประเทศ
ประกอบกิจการในประเทศไทยเพราะ ISP มีสถานภาพที่เปนอิสระ การอาศัยเหตุเพียงเพราะวา 
ลูกคาในประเทศใชบริการของ ISP การติดตอซ้ือสินคาไปยังเว็บไซทของผูขายนั้นยังไมถือวามี
ความสัมพันธที่เพียงพอ ในเรื่องนี้คอนขางมีความชัดเจนในการวิเคราะหดังนั้นจึงไมเปนประเด็น
โตเถียงในตางประเทศมากนัก 
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 4.1.3.2 อุปกรณโทรคมนาคม 
 
 อุปกรณโทรคมนาคมในที่นี้ หมายถึง เครือขายการสื่อสาร เชน สายเคเบิล สาย
โทรศัพท สํานักงานโทรคมนาคม เหลานี้เปนสวนหนึ่งที่ทําใหการติดตอทางอินเทอรเน็ตเกิดขึ้นได 
และมีลักษณะทางกายภาพปรากฏอยูในประเทศไทย ลักษณะการปรากฏทางกายภาพในกรณีนี้ คงมิ
อาจถือเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยได เพราะหากถือวาการใชระบบสื่อสารเหลานี้
ถือเปนการประกอบกิจการในประเทศไทย การใชระบบไปรษณีย โทรศัพท  แฟกซ  หรือ เครือขาย
ใดๆในการซื้อขาย ก็ควรถือเปนการประกอบกิจการในประเทศไทยเชนเดียวกันตามหลักความเปน
กลาง ดังนั้น หากตีความใหรวมถึงอุปกรณทุกอยางคงเปนการตีความที่กวางเกินไป และไมกอให
เกิดประโยชนใดๆ ในเรื่องอุปกรณโทรคมนาคมมีลักษณะเชนเดียวกับผูใหบริการอินเทอรเน็ตแก
บริษัทตางประเทศที่มีความชัดเจน จึงไมเปนประเด็นโตเถียงในตางประเทศมากนัก 
 
 4.1.3.3 ตัวแทนซอฟตแวร 
 
 จากหลักเกณฑและแนวทางการตีความเรื่องตัวแทน ตามมาตรา 76 ทวิ ตัวแทนที่
จะถือวาบริษัทตางประเทศมีการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยจะตองเปนตัวแทนไมอิสระ 
กลาวคือ เปนตัวแทนที่ไมไดใหบริการเปนการทั่วไป ตรงกันขามเปนตัวแทนที่กระทําการแทน
บุคคลกลุมใดกลุมหนึ่งโดยเฉพาะหรือเปนสวนใหญ และเปนตัวแทนที่ตองฟงคําบังคับบัญชาของ
บริษัทตางประเทศซึ่งเปนผูขายสินคา ดังนี้ เมื่อนํามาเปรียบเทียบกับการขายสินคาทางอินเทอรเน็ต
บางกรณี เว็บไซทที่ผูซ้ือติดตอดวยมีโปรแกรมซอฟตแวรที่ทําใหเกิดการสื่อสาร เจรจากันจนตกลง
เขาทําสัญญากันในที่สุด เรียกวา ตัวแทนซอฟตแวร (software agent) ซ่ึงมีคุณสมบัติเชนเดียวกับ 
ตัวแทนไมอิสระตามแนวทางวินิจฉัยของมาตรา 76 ทวิ กลาวคือมีความสามารถในการตกลงเจรจา1 
อยูในบังคับของบริษัทตางประเทศ2 และมิไดกระทําการแทนบริษัทอื่นๆเปนการทั่วไป หากแตมีขอ
แตกตางประการเดียว คือ ตัวแทนตามหลักเกณฑและแนวทางของมาตรา 76 ทวิ มีลักษณะเปน 
“บุคคล” มิใชโปรแกรมคอมพิวเตอร ดังนี้จะถือไดวาบริษัทตางประเทศมีตัวแทนในประเทศไทยได
หรือไม สําหรับตางประเทศซึ่งเปนประเทศผูลงทุนหรือประเทศที่พัฒนาแลวสวนใหญมีความเห็น
ไมถือวาตัวแทนซอฟตแวรนั้นเปนการประกอบการในประเทศตน และมีขอสังเกตวาการตีความให

                                                 
1 ตัวแทนซอฟตแวรบางกรณีมีความสามารถในการตอรองราคาได โดยผูเขียนโปรแกรมจะกําหนดให

ตัวแทนซอฟตแวรตกลงเขาทําสัญญาโดยยอมลดราคาไดในระดับหนึ่ง 
2 บริษัทตางประเทศเปนผูควบคุมการทํางาน และกําหนดโปรแกรมของซอฟตแวร 
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ตัวแทนหมายรวมถึงตัวแทนซอฟตแวรนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับการพิจารณาที่ตั้งเซิรฟเวอรแลว การ
พิจารณาจากที่ตั้งเซิรฟเวอรจะมีความสัมพันธมากกวา 
 
  จากที่กลาวมา การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนการคาสื่อใหมที่ประมวลรัษฎากรและแนวคํา
วินิจฉัยไมไดมีขอบเขตครอบคลุมถึง การตีความตามหลักเกณฑที่มีอยูเดิม จะทําใหประเทศไทยซึ่ง
เปนประเทศแหลงเงินได ไมอาจจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่มี
อัตราการขยายตัวสูง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดทางภาษี ในขณะเดียวกัน หากตีความใหจัด
เก็บภาษีไดก็จะไมสอดคลองกับหลักความเปนกลาง (neutrality) เพราะธุรกรรมที่มีลักษณะเปนการ
ซ้ือขายเหมือนกันก็ควรมีภาระภาษีเชนเดียวกัน เชน การขายทางโทรศัพท หรือทางแฟกซที่ปจจุบัน
ไมมีภาระภาษี และนอกจากนี้การตีความใหจัดเก็บภาษีไดอาจเปนอุปสรรคตอการขยายตัวของการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดเชนกัน ดังนั้นจึงตองหาวิธีการที่เหมาะสมในการแกปญหาที่เกิดขึ้น 
 

4.2  กรณีประเทศถิ่นท่ีอยูของบริษัทตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย 
 

หลักการจัดเก็บภาษีโดยทั่วไปจะกําหนดใหจัดเก็บไดตอเมื่อมีความสัมพันธ หรือ nexus ที่
พอเพียง สําหรับกิจกรรมการขายสินคาที่มีรูปรางผานอินเทอรเน็ต ผูขายหรือผูมีเงินไดอาจไมไดเขา
มาหรือมีการปรากฏทางกายภาพในประเทศแหลงเงินไดเลย ดังนี้จะถือวามีความสัมพันธที่พอเพียง
หรือไม จากนิยามความหมายของสถานประกอบการถาวรที่ไดกลาวมาในหัวขอที่ 3.5.2 จะพบวา 
กิจกรรมทั้งหลายที่จะถูกตีความวาถือวามีสถานประกอบการถาวรนั้น ลวนแตเปนการเขามาปรากฏ
ทางกายภาพ (physical presence) ทั้งสิ้น แตสําหรับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอาจไมปรากฏทางกาย
ภาพเลย กลาวคือ ไมมีสํานักงาน สาขา หรือลูกจางผูทําการแทนในประเทศแหลงเงินไดเลย ผูซ้ือ
อาจเปนใครก็ไดทั่วโลกโดยซ้ือสินคาผานเว็บไซท เซิรฟเวอรอาจตั้งอยูในที่ใดๆทั่วโลกเชนกัน ดังนี้
ธุรกรรมที่เกิดขึ้นบนอินเทอรเน็ตจะมีวิธีในการจัดเก็บภาษีอยางไร ภาระภาษีจะเปนของใคร  
เว็บไซท เซิรฟเวอร หรืออุปกรณโทรคมนาคมจะถือวาเปนสถานประกอบการถาวรไดหรือไม  
คําถามเหลานี้ไมมีการกลาวถึงคําตอบไวโดยตรงในคําอธิบายของ OECD เนื่องจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสเปนการคารูปแบบใหม จึงตองพิจารณาจากรางอนุสัญญาที่ใชในปจจุบันวา เมื่อปรับ
ใชกับกิจกรรมตางๆจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางแลวผลจะเปนเชน
ไร 
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4.2.1 การมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทย 
 
จากนิยามความหมายของสถานประกอบการถาวรที่ไดกลาวมาในหัวขอที่ 3.5.2 

จะพบวากิจกรรมทั้งหลายที่จะถูกตีความถือวาเปนสถานประกอบการถาวรนั้น ลวนแตมีลักษณะ
ของการเขามาปรากฏทางกายภาพ (physical presence) ทั้งสิ้น เซิรฟเวอรเปนอุปกรณที่มีตัวตน เมื่อ
พิจารณากับแนวทางการตีความหมายของ OECD แลวสามารถอธิบายไดดังนี้ 

 
4.2.1.1 การพิจารณาการตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 

  
เซิรฟเวอรเปนเครื่องไมโครคอมพิวเตอรที่มีอุปกรณเก็บสํารองขอมูลขนาดใหญ

สําหรับจัดเก็บและสงไฟลของผูประกอบการผานเครือขายอินเทอรเน็ต ทั้งนี้เซิรฟเวอรอาจเปนของ
ผูใหบริการอินเทอรเน็ต ( Internet Service Provider หรือ ISP ) หรือของบริษัทตางประเทศผูขาย 
ก็ได ถาบริษัทตางประเทศมีหรือเชาเซิรฟเวอรในประเทศแหลงเงินไดและดําเนินธุรกิจผาน
เซิรฟเวอรนั้น ถือไดวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหลงเงินได ไมวา
บริษัทตางประเทศจะมีลูกจางหรือตัวแทนอยูในประเทศแหลงเงินไดหรือไม เพราะเซิรฟเวอรมี
ลักษณะเปนสถานประกอบธุรกิจซึ่งมีลักษณะประจํา ( a fixed place )1และตามคําอธิบายของ 
OECD แมไมมีลูกจางหรือตัวแทนในประเทศแหลงเงินได มีแตเพียงอุปกรณอัตโนมัติที่ปฏิบัติ 
ภารกิจเสร็จสิ้นในตัวเอง ก็อาจเปนสถานประกอบการถาวรได2 แตถาเซิรฟเวอรดังกลาวตั้งอยูเพียง
เพื่อเก็บขอมูล แสดง หรือสงสินคาเทานั้น ก็จะไมเพียงพอที่จะถือวามีสถานประกอบการถาวร หรือ
ถาเซิรฟเวอรดังกลาวมีหนาที่เพียงใชเพื่อการโฆษณาสินคาใหแกบริษัทตางประเทศ ดังนี้ เปนเพียง
ขั้นเตรียมการซึ่งเปนขอยกเวนของความหมายสถานประกอบการถาวร ตามขอ 5(4) แหงอนุสัญญา
ภาษีซอน ตัวอยางเชน บริษัทตางประเทศมีเซิรฟเวอรในประเทศแหลงเงินได ซ่ึงเซิรฟเวอรดังกลาว
มีหนาที่เพียงรับคํารองขอของลูกคาเพื่อนําไปจัดการขอมูลตอในเซิรฟเวอรที่ตั้งอยูในประเทศอื่นๆ
ซ่ึงไมใชประเทศแหลงเงินได แลวสงกลับมาใหลูกคาที่ประเทศแหลงเงินไดอีกครั้งหนึ่ง เครื่อง
คอมพิวเตอรที่ดําเนินงานจะอยูในประเทศของบริษัทตางประเทศหรือประเทศถิ่นที่อยู การดําเนิน
งานในที่นี้ (เชน การจัดแจงเกี่ยวกับแบบฟอรมใบคําสั่งซื้อสินคาของตน) เปนเพียงการรับคํารอง 

                                                 
1 ขจรเดช เจนวัฒนานนท, “กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ: ขอบเขตอํานาจการจัดเก็บภาษีอากร

บนพาณิชยอิเล็กทรอนิกส”, บทบัณฑิตย, เลมที่ 56 ตอนที่ 1, (มีนาคม 2543), หนา 33. 
2 เพ็ญสุข สังฆสุบรรณ, ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์ และเสาวคนธ มีแสง, “Electronic Commerce และการ

จัดเก็บภาษีเงินไดตามหลักสถานประกอบการถาวร”, สรรพากรสาสน, ปที่ 47, ฉบับที่ 7, (กรกฎาคม 2543), หนา 
85. 
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เซิรฟเวอรในประเทศแหลงเงินไดก็จะเปนเพียงตัวกลาง เพื่อใหลูกคาติดตอกับบริษัทได ลูกคาไม
สามารถติดตอโดยตรงไปยังเซิรฟเวอรของบริษัทตางประเทศที่มีหนาที่ดําเนินการจริงๆ จึงไมถือวา
มีสถานประกอบการถาวร หากบริษัทตางประเทศมีหรือเชาเซิรฟเวอรในประเทศแหลงเงินไดโดย
ใชเซิรฟเวอรนั้นเพื่อการโฆษณาและใหขอมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑของบริษัท ขณะเดียวกันโฆษณาให
แกบริษัทอื่นดวยโดยคิดคาธรรมเนียม กรณีนี้ไมถือวาอยูในขั้นเตรียมการแตถือเปนการดําเนินธุรกิจ
ในประเทศแหลงเงินไดถาเซิรฟเวอรนั้นมีคุณสมบัติตรงตาม ขอ 5(1) แหงรางอนุสัญญาภาษีซอนจึง
ถือเปนสถานประกอบการถาวรได แมวาไมมีการขายสินคาของตนผานเซิรฟเวอรนั้นก็ตาม1 ดังนั้น
ถาเซิรฟเวอรนั้นถูกใชเปนที่ทําสัญญา ที่รับจายเงิน จัดแจงการสงสินคาหรือเปนฐานขอมูลการ 
คนควาเกี่ยวกับกิจการของบริษัท จึงนาจะถือวามีสถานประกอบการถาวรเพราะอยูนอกขอบเขต 
ขอยกเวนตามขอ 5(4) กลาวไดวาประเด็นที่ตองพิจารณาโดยหลักคือ หนาที่หรือกิจกรรมบน
เซิรฟเวอรนั้นวาเพียงพอที่จะถือวามีสถานประกอบการถาวรหรือไม ไมวาเซิรฟเวอรดังกลาวจะอยู
ในอํานาจดูแลของบริษัทตางประเทศหรือไมก็ตาม อยางไรก็ดีถาบริษัทตางประเทศเชาเซิรฟเวอรใน
ประเทศแหลงเงินไดและมีหนาที่ควบคุมดูแลเนื้อที่ของตนเอง ก็อาจถือวามีสถานประกอบการถาวร 
แตถาบริษัทตางประเทศไมอาจควบคุมจัดการดูแลเนื้อที่ตรงนั้นไดเลย ไมวาจะแกไขเปลี่ยนแปลง
ขอมูลในเว็บไซทหรือเรื่องใดตองใหบริษัทผูใหบริการอินเทอรเน็ตจัดการใหเทานั้น กรณีนี้ไมนา
จะถือวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรอยูในประเทศแหลงเงินได2 

นอกจากนี้เมื่อวิเคราะหยอนไป องคประกอบของสถานประกอบการถาวรตองมี
ลักษณะประจํา กลาวคือ มีสถานที่แนนอนแมวาเซิรฟเวอรจะอยู ณ ที่เดียวที่ใดที่หนึ่ง แตขอมูลของ
บริษัทก็จะถูกเก็บลงบนฮารดไดรฟ (hard drive หรือ hard disk) บนเนื้อที่ที่แตกตางกันไปทุกครั้งที่
มีการบันทึกขอมูลลงไปบนฮารดไดรฟนั้น ดังนี้จะถือไดหรือไมวาการเก็บขอมูลในที่ที่แตกตางกัน
บนฮารดไดรฟเดียวกันจะเปนการทําใหบริษัทตางประเทศนั้นไมมีสถานที่ที่ประจําแนนอน (ซ่ึงตาม
ความเปนจริงแลวเซิรฟเวอรมีลักษณะที่เคลื่อนยายงายอยูแลว) ตามแนวกฎหมายคอมมอนลอว 
(Common Law) ไดวางแนวทางไวในคําพิพากษาคดี Market Vendor Case ในสหรัฐอเมริกาวาผูขาย
ถือวามีสถานประกอบการถาวร แมวาจะมีการขายสินคา ณ จุดวางขายที่แตกตางกันแตคงอยูใน
ตลาดเดียวกันนั่นเอง3 

กลาวโดยสรุปแบบรางอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ไมไดกลาวถึงการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสไวจึงตองปรับใชจากหลักที่มีอยูเดิม แตการปรับใชคงพบปญหาบางประการคือ 
ปญหาการขัดกับหลักความเปนกลางและปญหาการเลี่ยงภาษี กลาวคือ การที่บริษัทตางประเทศมี

                                                 
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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หรือเชาเซิรฟเวอรเพื่อใชในการดําเนินกิจการของตนโดยที่กิจกรรมที่ดําเนินผานเซิรฟเวอรดังกลาว
อยูนอกขอบเขตของขอยกเวนตามขอ 5(4) แหงอนุสัญญาภาษีซอนแลว นาจะถือไดวาบริษัทตาง
ประเทศมีสถานประกอบการถาวร ซ่ึงพิจารณาตามหลักกายภาพ หรือมีการปรากฏทางกายภาพ แต
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไมจําเปนตองมีเซิรฟเวอรอยูในประเทศแหลงเงินไดเสมอไป เชน บริษัท 
Amazon ไมมีเซิรฟเวอรตั้งอยูทุกประเทศ ซึ่งบริษัทที่ประกอบธุรกิจผานเซิรฟเวอรในประเทศหนึ่ง
ถือวาไมมีสถานประกอบการถาวร แตอีกบริษัทที่ประกอบธุรกิจเดียวกันโดยไมมีเซิรฟเวอรถือวา
กอใหเกิดสถานประกอบการถาวรก็จะกอใหเกิดปญหาความไมเปนกลางทางภาษีขึ้นไดและจะสง
ผลใหผูขายหรือบริษัทตางประเทศยายเซิรฟเวอรจากประเทศที่จัดเก็บภาษีไปสูประเทศที่ยกเวนภาษี
เพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีในประเทศแหลงเงินได 

 
4.2.1.2 การพิจารณาการตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนของตางประเทศ 
 
จากหัวขอที่ 3.5.2 ความหมายของสถานประกอบการถาวร จะพบวาไมมีที่ใดที่

กลาวถึงการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เนื่องจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนการคาที่อาศัย
เทคโนโลยีใหมและไดสรางปญหาใหกับหลักการภาษีที่มีอยูเดิม อยางไรก็ดี นานาประเทศ เชน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ไดพยายามปรับใชหลักเกณฑที่มีอยู ขณะเดียวกันที่ 
OECD ไดกําหนดหลักเกณฑการพิจารณาในปญหาที่เกิดขึ้นซึ่งจะกลาวเปนลําดับไปดังนี้ 

 
 4.2.1.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา1 
 

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดตั้งคณะกรรมการ Advisory Commission on 
Electronic Commerce (ACEC) เพื่อศึกษาแนวทางการพัฒนาหลักการภาษีตอการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส แต ACEC มีความเห็นวาตองศึกษาอยางละเอียดรอบคอบ ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงยัง
ไมมีบทสรุปในเรื่องของการถือวามีสถานประกอบการถาวรของเซิรฟเวอร สาเหตุที่สหรัฐอเมริกา
ไมรีบรอนพิจารณาวาสถานที่ตั้งของเซิรฟเวอรกอใหเกิดการประกอบการในสหรัฐอเมริกา ก็ดวย
เหตุวา ถาสหรัฐอเมริกายืนยันวาเซิรฟเวอรกอใหเกิดสถานประกอบการถาวร จะสงผลใหมีการยาย
เซิรฟเวอรไปตั้ง ณ ประเทศอื่นนอกสหรัฐอเมริกาที่มีความเหมาะสมทางภาษีมากกวา สรรพากร
ของสหรัฐอเมริกาจึงสงวนทาทีทั้งในเรื่องของสถานประกอบการถาวรและประเด็นความสัมพันธ 
(nexus) ในเรื่องภาษีขาย นอกจากนี้ตองการที่จะฟงบทสรุปของ OECD เสียกอนดวย 
 

 

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

ประเทศออสเตรเลียตระหนักถึงปญหาทางภาษีที่เกิดจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสจึงไดเสนอรายงานวิเคราะหอยางละเอียดดังนี้ 

อนุสัญญาภาษีซอนของออสเตรเลีย สวนใหญจะใชแนวทางของ OECD 

รวมทั้งนิยามของสถานประกอบการถาวร การปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนกับการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส ประเทศออสเตรเลียคงยึดถือแนวทางของ OECD เชนเดียวกัน รายงานฉบับนี้ ATO 

นํารายงานฉบับ draft revision ซ่ึงเปนรายงานฉบับที่สองของ Working Party No.1 ซ่ึงเปนหนวยงาน
หนึ่งของ OECD มาวิเคราะหกับคําอธิบาย (Commentaries) ของ OECD มีรายละเอียดดังตอไปนี ้

นิยามของสถานประกอบการถาวรปรากฏในขอ 5 วรรคแรก ระบุวาสถาน
ประกอบการถาวรตองเปนสถานธุรกิจประจํา (fixed place of business) ซ่ึงจะมีองคประกอบ 3 
ประการ คือ 

 1.มีสถานธุรกิจ  
 สถานธุรกิจตามคําอธิบายของ OECD จะหมายถึง อาคาร โรงงาน  

ส่ิงอํานวยความสะดวกตางๆที่จับตองได แตการทําธุรกิจผานอินเทอรเน็ตอาจมีเพียงการปรากฏของ
เว็บไซท เว็บไซทกับเซิรฟเวอรจะเปนสถานธุรกิจไดหรือไม 

สําหรับเซิรฟเวอร Working Party No.1 มีความเห็นวากอใหเกิดสถาน
ประกอบการถาวรได ถามีองคประกอบครบตามขอ 5 วรรคแรก ซ่ึงตามคําอธิบายขอ 5 ไดระบุไว
ชัดเจนแลววาอุปกรณอัตโนมัติกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรได สําหรับในออสเตรเลียมักให
อุปกรณสําคัญๆ กอใหเกิดสถานประกอบการถาวรได ดังนั้นเซิรฟเวอรที่ใชดําเนินธุรกิจของ
วิสาหกิจจึงนาจะเปนสถานธุรกิจไดไมวาเซิรฟเวอรนั้นจะใชเพื่อวิสาหกิจนั้นวิสาหกิจเดียวหรือไม 
ไมวาผูใดจะเปนเจาของตามที่ปรากฏในคําอธิบาย ดังนั้น วิสาหกิจที่ดูแลรักษาเซิรฟเวอรที่ตั้งอยูใน
ประเทศแหลงเงินไดและดําเนินธุรกิจผานเซิรฟเวอรนั้น เชน เปนที่ตั้งเว็บไซทของวิสาหกิจอื่นๆ 
หรือทํากิจกรรมการคาของตนผานเว็บไซทบนเซิรฟเวอรนั้น ก็จะถือวาเปนสถานประกอบการถาวร
ได แตตองแยกความแตกตางระหวางการดําเนินกิจกรรมบนเซิรฟเวอรกับการดําเนินกิจกรรมผาน
เว็บไซท เนื่องจากถาวิสาหกิจดําเนินกิจกรรมควบคุมดูแลเซิรฟเวอร เซิรฟเวอรนั้นก็เปนสถาน
ประกอบการถาวรได แตถาเซิรฟเวอรนั้นมิใชของวิสาหกิจ วิสาหกิจเพียงแตเชาหรือใชพื้นที่ตั้ง 

เว็บไซท กรณีนี้ก็ไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจซึ่งดําเนินธุรกิจผานเว็บไซทได 
เพราะวิสาหกิจไมไดเปนเจาของ ผูเชา หรือผูควบคุมเซิรฟเวอรนั้น 

 
 

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

pp.76-109. 
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2.สถานที่นั้นมีลักษณะเปนประจําและมีความถาวรระดับหนึ่ง 

ตามคําอธิบายขอ 5 ระบุวาสถานประกอบการถาวรตองมีลักษณะเปน
ประจํา (fixed) ทางภูมิศาสตรและมีความถาวรระดับหนึ่ง คําอธิบายอาจไมชัดเจนนักโดยเฉพาะเมื่อ
ตองนํามาปรับใชกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส เซิรฟเวอรตั้งอยู ณ หองๆหนึ่ง อาจทําใหมองวามี
ความสัมพันธทางภูมิศาสตรที่ fixed เพียงพอ แมจะมีการเคลื่อนยายบาง จากหองหนึ่งไปยังอีกหอง
หนึ่งในอาคารเดียวกัน แตถาเปนเซิรฟเวอรที่เคลื่อนที่ไดและมีการยายจากเมืองหนึ่งไปยังอีกเมือง
หนึ่ง หรือจากอาคารหนึ่งไปยังอาคารหนึ่งคงเปนปญหาวาจะพิจารณาอยางไร 

คําวา fixed ในที่นี้ไมไดหมายถึงการอยูติดกับพื้นดินทราย แตหมายถึงการ
เชื่อม ณ ที่ตั้งทางภูมิศาสตรหนึ่งๆ และไมไดหมายความวาตองคงอยูตลอดไป เพียงแคมีความถาวร
ระดับหนึ่งก็เพียงพอแลว โดยทั่วไปคงอยูอยางนอย 6 เดือน ตามปกติการใชระยะเวลาจะใชกับงาน
โครงการ แตในเรื่องของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสซ่ึงเคลื่อนที่ไดโดยงาย การนําเวลามาปรับใชอาจ
เปนวิธีแกปญหาได เพราะมีความชัดเจนกวาการพิจารณาจากสถานที่ตั้งของเว็บไซท 

 

3.มีการดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจประจํานั้น 

คําอธิบายขอ 5 ระบุชัดเจนวาอุปกรณอัตโนมัติเปนสถานประกอบการ
ถาวรได เชนเครื่องเลนเกมส อุปกรณขายของอัตโนมัติ แมจะมีผูใหความเห็นวาตองมีมนุษยควบคุม
ดูแลดวย แตเทคโนโลยีสมัยใหมก็ทําใหการควบคุมของมนุษยสามารถทําไดจากระยะไกล ตาม
ความเห็นของ Working Party No.1 มีความเห็นวาอุปกรณอัตโนมัติเหลานี้รวมไปถึงเซิรฟเวอรไม 
จําตองมีมนุษยคอยควบคุมดูแลอยูก็เปนสถานประกอบการถาวรได  

 
การที่เปนกิจกรรมทางธุรกิจที่มีลักษณะเดียวกันแตมีการปรากฏทาง 

กายภาพที่แตกตางกัน อาจมีความแตกตางกันในการเสียภาษี เชน ธุรกิจหนึ่งมีเพียงเว็บไซท ขณะที่
อีกกิจการหนึ่งมีเซิรฟเวอรเปนของตนเองในประเทศนั้น ถาความเห็นของ Working Party No.1 ได
รับการยอมรับแลว ยอมเกิดการปฏิบัติทางดานภาษีที่แตกตางกัน กลาวคือ กรณีหนึ่งพิจารณาไดวา
ไมมีสถานประกอบการถาวร ในขณะที่อีกกรณีหนึ่งซึ่งเปนกรณีหลังจะพิจารณาไดวามีสถาน
ประกอบการถาวร นอกจากนี้กิจการบางรูปแบบไมอาจดําเนินการไดจากระยะไกลแตเพียงอยาง
เดียว แตตองมีการปรากฏตัวในประเทศแหลงเงินไดบาง เชน การดําเนินการผลิตผลิตภัณฑบาง
ชนิด ไดแก รถยนต หรืออาหาร บริการบางประเภทยังคงตองสงถึงมือผูรับ การขายสินคาที่มีรูปราง
ผานอินเทอรเน็ตก็อาจตองมีคลังสินคาไวเก็บสินคาและสงมอบ แตการขายสินคาดิจิตอลไมจําตองมี
ส่ิงเหลานี้ ผลของความแตกตางดังกลาวคือ นิยามของสถานประกอบการถาวรที่มักพิจารณาจากการ
เขามาทางกายภาพเพื่อเขามามีประโยชนในทางเศรษฐกิจในประเทศนั้นบิดเบี้ยวไป และกอใหเกิด
การวางแผนภาษีที่ไมเหมาะสม รวมไปถึงการยายกิจกรรมจากที่หนึ่งไปอีกที่หนึ่งในประเทศเดียว
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กัน หรือทํากิจกรรมเดียวกันหลายที่ หรือมีการแยกหนาที่ของกิจกรรมโดยมอบหมายใหวิสาหกิจ
อ่ืนที่มีความสัมพันธกันเปนผูกระทําแทน แนวคิดการมีตัวตนทางภูมิศาสตรนับวันยิ่งไมอาจปรับใช
กับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และภาคธุรกิจจะเลือกที่จะไปตั้งเว็บไซทหรือเซิรฟเวอร ณ ที่ๆให
ประโยชนทางภาษีถาถือวาเว็บไซทหรือเซิรฟเวอรเปนสถานประกอบการถาวร 

นอกจากนี้ การแบงรายไดระหวางประเทศจะเปนสิ่งที่ทําไดยาก เพราะ
การขายสนิคาผานสถานประกอบการถาวรเกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ และยิ่งในกรณีที่มีการใชเซิรฟเวอร
สํารองหลายๆตัว (mirror server) จะยิ่งทําใหมีความลําบากมากกวาเดิมในการพิจารณาวาเซิรฟเวอร
ตัวใดเปนตัวที่ใชในกิจกรรมนั้น 

กลาวโดยสรุปประเทศออสเตรเลียมีความเห็นวาการมีหรือเชาเซิรฟเวอร 
(และมีอํานาจในการดูแลพื้นที่สวนนั้น) อาจเปนสถานประกอบการถาวรไดถาใชในการดําเนิน 
กิจการที่เปนสาระสําคัญของบริษัทตางประเทศ โดยพิจารณาเชนเดียวกับอุปกรณอัตโนมัติที่อาจ
เปนสถานประกอบการถาวรไดตามคําอธิบายขอ 5 ที่มีอยูเดิมของ OECD แตประเทศออสเตรเลียมี
ความเห็นวานาจะนําเวลามาใชในการพิจารณาลักษณะ “ประจํา” ของการดําเนินกิจกรรมในที่นี้คือ
การตั้งเซิรฟเวอร เนื่องจากมีความชัดเจนมากกวาการพิจารณาจากสถานที่ตั้งเพราะเซิรฟเวอร
สามารถเคลื่อนที่ไดงาย อยางไรก็ดีประเทศออสเตรเลียคงรอฟงแนวทางจาก OECD กอนเนื่องจาก
แนวทางของ OECD เปนที่ยึดถือปฏิบัติตามในการดําเนินกิจกรรมทางการคาระหวางประเทศมา
เปนเวลานาน 

 
 4.2.1.2.3 แนวทางของ OECD 
 

   OECD มีการกําหนดแนวทางที่คอนขางชัดเจนโดยเฉพาะประเด็นนิยาม
ของสถานประกอบการถาวรกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส โดยลักษณะการศึกษานั้น OECD มอบ
หมายให the Committee on Fiscal Affairs หรือ CFA ซ่ึงเปนหนวยงานหนึ่งของ OECD ทําการศึกษา
เพื่อแกปญหาในการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ตอมา CFA ได
กําหนดประเด็นเพื่อศึกษาในการประชุมที่ Ottawa ประเทศแคนาดา1 เมื่อวันที่ 8 ตุลาคม พ.ศ.2541 มี
รายละเอียดดังตอไปนี้2 
 

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

Fiscal Affairs, on 8 October 1998. 
2 ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์, “ทาทีของนานาประเทศเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส”, 

สรรพากรสาสน, หนา 111. 
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   1.รัฐบาลของแตละประเทศควรจะตองจัดเก็บภาษีจากการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสไมแตกตางจากการคาในรูปแบบอื่นๆที่เปนอยู 
                2. OECD เชื่อวากฎหมายและระเบียบตางๆทางภาษีที่เปนอยูสามารถนํามา
ประยุกตใชกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสได โดยการปรับปรุงระเบียบใดๆ ควรจะมีพื้นฐานอยูบน
กรอบโครงสรางภาษีเดิม 

   3.ควรมีการใชเทคโนโลยีดานการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเพื่อประโยชนใน
การใหบริการผูเสียภาษี 
   4.จะตองมีการแบงแยกที่ชัดเจนระหวางประเด็นทางอากรศุลกากรและ
ภาษีสรรพากร 
  

   นอกจากนี ้ OECD คาดวาสามารถที่จะใหความชัดเจนในเรื่องดังตอไปนี้
ไดภายในป 2544 

   1. การตีความเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวร 

   2. การแยกประเภทของเงินไดตามอนุสัญญาภาษีซอน 

   3. การหาจุดรวมจากนานาประเทศเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีฐานบริโภค 

   4.การสนับสนุนการใชเทคโนโลยีการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสเพื่อเพิ่มคุณ
ภาพของการใหบริการผูเสียภาษี 
 

 ตอมา CFA ไดจัดตั้งคณะทํางาน Working Party No.1 เพื่อรับผิดชอบ
ประเด็นการปรับใชรางอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD ตอการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสโดยตรง และ
เปดกวางใหภาคธุรกิจและประเทศนอกกลุมสมาชิก OECD เสนอความเห็นในประเด็นตางๆดวย 

Working Party No.1 ไดเสนอรายงานฉบับแรก1ในเดือนตุลาคม พ.ศ.2542 และฉบับที่สอง2 ซ่ึงเปน
ฉบับปรับปรุงในเดือนมีนาคม พ.ศ.2543 จนทายที่สุดไดเสนอรายงานฉบับที่เปนทางการ3และไดรับ
การรับรองจาก CFA ในเดือนธันวาคม พ.ศ.2543 อยางไรก็ตามรายงานฉบับนี้คงตองรอผลจาก 

                                                 
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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รายงานของกลุม TAG (The Technical Advisory Group) ซ่ึงเปนอีกกลุมหนึ่งของ CFA ที่มีหนาที่รับ
ผิดชอบเรื่องกําไรจากธุรกิจโดยตรง มีผูใหความเห็นในรายงานวา รายงานฉบับนี้อาจไมไดชวยให
สรรพากรจัดเก็บภาษีไดมากขึ้นเนื่องจากการยายอุปกรณตางๆไปยังสถานที่อ่ืนทําไดไมยากนัก 

สําหรับรายงานฉบับเปนทางการนั้น CFA ไดเพิ่มเติมคําอธิบายของขอ 5 
ซ่ึงจากเดิมมีถึงขอ 42 เปนขอ 42.1 ถึง 42.10 มีเนื้อหาดังตอไปนี ้

 

การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
 

42.1  การใชอุปกรณคอมพิวเตอรซ่ึงตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดในการดําเนินการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรหรือไม ปญหานี้ไดกอใหเกิดประเด็นอื่นๆ
ที่เกี่ยวของตามขอ 5 แหงรางอนุสัญญา 

 

42.2  ตามขอ 10 ของคําอธิบายขอ 5 อุปกรณอัตโนมัติซ่ึงดําเนินการโดยรัฐวิสาหกิจและ
ตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรนั้น จําเปนตองแยกความแตกตาง
ระหวาง อุปกรณคอมพิวเตอรซ่ึงอาจกอใหเกิดสถานประกอบการถาวร และขอมูลซอฟตแวรซ่ึงอยู
ในอุปกรณคอมพิวเตอรนั้น เชนเว็บไซทอาจมีลักษณะรวมกันของซอฟตแวรและขอมูล
อิเล็กทรอนิกสซ่ึงถูกจัดเก็บและดําเนินการโดยเซิรฟเวอร เว็บไซทโดยตัวของมันเองแลวไมมีความ
เกี่ยวของกับทรัพยสินที่จับตองไดใดๆ ดังนั้นจึงไมอาจเปนสถานธุรกิจประจําไดเนื่องจากไมมีส่ิง
อํานวยความสะดวก โรงงาน เครื่องจักร หรืออุปกรณเครื่องมือ (ดูขอ 2 ของคําอธิบาย)1 มีเพียงแต
ซอฟตแวรและขอมูลที่เกี่ยวของที่ประกอบเปนเว็บไซทนั้น ในทางตรงกันขามเซิรฟเวอรซ่ึงเปนที่
ตั้งของเว็บไซทหรือเปนที่ที่เว็บไซทถูกดําเนินการเปนอุปกรณเครื่องมือที่โดยตัวมันเองตองมีที่ตั้ง
ทางกายภาพและเมื่อมีลักษณะตามขอ 5 วรรค 1 ของรางอนุสัญญายอมเปนสถานธุรกิจประจําที่
วิสาหกิจดําเนินการอยู 

 

42.3 การจําแนกความแตกตางระหวางเซิรฟเวอรกับเว็บไซทมีความสําคัญ เนื่องจาก
วิสาหกิจซึ่งควบคุมเซิรฟเวอรที่มีเว็บไซทตั้งอยูมักเปนคนละวิสาหกิจที่ดําเนินการผานเว็บไซทนั้น 
เชนวิสาหกิจเพียงเชาเนื้อที่จากผูใหบริการอินเทอรเน็ต (Internet Service Provider หรือ ISP) ถึงแมวา 
ISP เรียกคาบริการโดยคํานวณจากจํานวนเนื้อที่ที่วิสาหกิจใชในการเก็บขอมูลของเว็บไซทนั้น แต

                                                 
1 ขอ 2 ของคําอธิบาย “วรรคหนึ่งใหความหมายทั่วไปของสถานประกอบการถาวร...ซึ่งมีเงื่อนไขสาม

ประการ คือ 
 -การมีอยูของสถานธุรกิจ เชน สิ่งอํานวยความสะดวก อาคาร อุปกรณเครื่องจักร 
 -มีลักษณะประจํา กลาวคือ มีที่ต้ังทางภูมิศาสตรที่มีความถาวรระดับหนึ่ง 
 -มีการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจผานสภาพธุรกิจประจํานั้น...” 
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วิสาหกิจก็ไมมีอํานาจในการควบคุมเซิรฟเวอรนั้น ในกรณีนี้เซิรฟเวอรจึงไมใชสถานที่ที่วิสาหกิจมี
อํานาจที่จะใชไดแมวาวิสาหกิจมีอํานาจหรือมีสิทธิที่จะเลือกใหเว็บไซทของตนไปตั้งอยูบน
เซิรฟเวอรใดๆก็ได ดังนั้นในความเปนจริงแลววิสาหกิจจึงไมมีการปรากฏทางกายภาพ ณ ที่นั้นเลย 
เพราะเว็บไซทก็ไมมีตัวตนที่จับตองได ในกรณีนี้วิสาหกิจมีเพียงเว็บไซทจึงไมกอใหเกดิสถาน
ธุรกิจประจําได อยางไรก็ตามถาวิสาหกิจนั้นดําเนินธุรกิจผานเว็บไซทโดยตัวเองมีเซิรฟเวอรเปน
ของตนหรือเชามาและเซิรฟเวอรนั้นเปนที่ตั้งของเว็บไซท วิสาหกิจอาจถือวามีสถานประกอบการ
ถาวรถามีลักษณะครบเงื่อนไขตามขอ 5 รางอนุสัญญา 

 

42.4  อุปกรณคอมพิวเตอรที่จะกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรตองมีลักษณะ “อยูกับ
ที่” (fixed) เมื่อเซิรฟเวอรอาจยายที่ไปอยูที่ใดก็ได การที่จะถือวาเซิรฟเวอรกอใหเกิดสถานประกอบ
การถาวรจึงตองมีสถานที่ตั้งที่แนนอนในระยะเวลาที่พอสมควรที่จะถือวา “เปนประจํา” ตามความ
หมายของวรรค 1 

 

42.5  ประเด็นตอมาคือ การดําเนินการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสผานอุปกรณเชนเซิรฟเวอร
จะถือวาเปนการดําเนินธุรกิจทั้งหมดหรือแตบางสวนไดหรือไม ประเด็นนี้ตองพิจารณาเปนกรณีๆ
ไปวาวิสาหกิจนั้นมีส่ิงอํานวยความสะดวกที่อยูในความควบคุม ณ ที่ซ่ึงธุรกิจดําเนินอยูหรือไม 

 

42.6 ในกรณีที่วิสาหกิจดําเนินการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสผานอุปกรณคอมพิวเตอร ณ 
สถานที่แนนอนแหงหนึ่ง อาจถือวามีสถานประกอบการถาวรได แมวาไมมีบุคคลอยูควบคุม
อุปกรณคอมพิวเตอร ณ ที่นั้นเลย การมีบุคคลอยูดําเนินการมิใชเงื่อนไขที่จะระบุวาวิสาหกิจดําเนิน
ธุรกิจทั้งหมดหรือบางสวน ณ ที่แหงนั้น ขอสรุปนี้ใชกับอุปกรณอัตโนมัติอ่ืนๆดวย เชน เครื่องขุด
เจาะกาซธรรมชาต ิ

 

42.7  ถาการดําเนินการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนั้นเปนเพียงการเตรียมการตามวรรค 4  
ดังนี้ ยอมไมอาจถือวาวิสาหกิจมีสถานประกอบการถาวร ณ ที่แหงนั้น กิจกรรมนั้นจะเปนขั้นเตรียม
การหรือไม ตองพิจารณาเปนกรณีไป ซ่ึง CFA ไดยกตัวอยางไวบางสวนถึงกรณีที่ถือวาเปนขั้นตอน
การเตรียมการคือ 

- การจัดเตรียมระบบสื่อสาร เชนสายโทรศัพทเพื่อเชื่อมตอผูขายกับ 

       ผูซ้ือ 

- การโฆษณาสินคาหรือบริการ 

- การสํารองขอมูลในเซิรฟเวอรเพื่อความปลอดภัยและความมีประ
สิทธิภาพ 

- การรวบรวมขอมูลทางการตลาดเพื่อวิสาหกิจ 
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- การจัดหาขอมูลใหแกวิสาหกิจ 
 

42.8 ถากิจกรรมที่กระทําผานอุปกรณนั้นเปนกิจกรรมหลักหรือเปนกิจกรรมที่มีความ
สําคัญตอธุรกิจนั้นมาก การดําเนินกิจกรรมดังกลาวคงเกินไปกวาขั้นตอนการเตรียมการตามวรรค 4 
และถาอุปกรณดังกลาวเปนสถานธุรกิจประจําแลว อุปกรณนั้นอาจกอใหเกิดสถานประกอบการ
ถาวรได 

 

42.9 กิจกรรมใดจะเปนกิจกรรมหลักของธุรกิจนั้นคงตองพิจารณาจากลักษณะของธุรกิจ
นั้นๆ เชน ISP เปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่มีเซิรฟเวอรเปนของตนเองเพื่อใหผูอ่ืนใชบริการเปนที่
ตั้งเว็บไซทหรืองานอื่นเพื่อวิสาหกิจอื่นๆ สําหรับ ISP เหลานี้การจัดหาบริการดังกลาวใหกับลูกคา
จะเปนกิจกรรมที่สําคัญของ ISP และไมอาจกลาววาเปนเพียงขั้นเตรียมการได แตสําหรับวิสาหกิจ
หรือบางครั้งเรียกวาผูคาปลีกทางอินเทอรเน็ต (e-tailer) ที่ขายสินคาผานอินเทอรเน็ต วิสาหกิจดัง
กลาวมิไดมีหนาที่ในการควบคุมเซิรฟเวอร จึงตองพิจารณาขอเท็จจริงวากิจกรรมที่วิสาหกิจทํานั้น
เกินไปกวาขั้นเตรียมการหรือไม ถาเปนเพียงขั้นเตรียมการสําหรับการขายสินคาผานอินเทอรเน็ต 
เชน เว็บไซทนั้นใชเพียงเพื่อการโฆษณา เปนเพียงแคตตาล็อกสินคา หรือเพียงเพื่อเสนอขอมูลแก 
ลูกคา ก็จะตองนําวรรค 4 มาปรับใช และไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรได อยางไรก็ตามถา 
กิจกรรมการขายนั้นเกิดขึ้น ณ ที่นั้นเลย เชน มีการตกลงเขาทําสัญญากับลูกคา การชําระราคา และ
การสงสินคาที่ทําไดทันที ดังนี้กิจกรรมดังกลาวคงมิอาจเปนเพียงขั้นเตรียมการ 

 

42.10  วรรค 5 จะนํามาปรับใชกับ ISP โดยถือวา ISP เปนสถานประกอบการถาวรไดหรือ
ไม วิสาหกิจสวนมากมักใชบริการเชาที่ตั้งเว็บไซทจาก ISP ซ่ึงมีเซิรฟเวอรเปนของตนเองจึงมี
ประเด็นวา การที่วิสาหกิจดําเนินการผานเว็บไซทที่ตั้งอยูบนเซิรฟเวอรของ ISP จะถือวา ISP เปน
สถานประกอบการถาวรตามนิยามความหมายขอ 5 ไดหรือไม เมื่อพิจารณาแลวพบวา ขอ 5 มิอาจ
ปรับใชได เพราะ ISP มิใชตัวแทนของวิสาหกิจ เพราะเปนเพียงเจาของที่ตั้งเว็บไซท และ ISP ไมมี
อํานาจในการเขาทําสัญญาในนามของวิสาหกิจและไมมีอํานาจในการทําแทนเชนนั้นตามปกติ หรือ 

ISP อาจถูกพิจารณาวาเปนตัวแทนอิสระที่กระทําการไปเพื่อกิจการของตนเองเพราะ ISP ใหบริการ
ที่ตั้งเว็บไซทแกวิสาหกิจอื่นๆดวย นอกจากนี้ การดําเนินกิจการของวิสาหกิจผานเว็บไซทนั้น  
เว็บไซทมิใช “บุคคล” ตามขอ 3 ดังนั้นจึงไมอาจปรับใชวรรค 5 กับกรณีนี้ได 

 
นอกจากนี้สําหรับประเด็นวาการแทรกแซงหรือควบคุมอุปกรณอัตโนมัติ

โดยมนุษยมีความจําเปนหรือไม CFA ไดสรุปวาไมมีความจําเปนที่จะตองมีการแทรกแซงหรือควบ
คุมอุปกรณอัตโนมัติโดยมนุษยจึงจะกอใหเกิดสถานประกอบการถาวร ขอ 5(1) ก็มิไดระบุชัดเชน
นั้น สวนคําอธิบายของขอ 5 ก็มิไดกลาวไวเชนนั้นเชนเดียวกัน  
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ตามคําอธิบายที่เกี่ยวของไดแกขอ 2 ซ่ึงกลาววา “คํานิยามมีลักษณะเงื่อน
ไขดังนี้...การดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจประจําโดยมีบุคคลของวิสาหกิจกระทําธุรกิจในรัฐนั้น ณ 
ที่ที่สถานธุรกิจประจํานั้นตั้งอยู” คําอธิบายขางตนคงใชไดอยูแมวาจะมีการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส
เกิดขึ้นเพราะคําอธิบายนี้ไมไดมุงประสงคบังคับใหสถานธุรกิจประจําตองมีบุคลากร สวนคําอธิบาย
ขอ 10 ก็ไดระบุไวชัดเจนวา แมไมมีมนุษยคอยแทรกแซงควบคุมอุปกรณนั้นอยูก็คงมีสถาน
ประกอบการถาวรไดแมจะระบุในประโยคแรกวา “ธุรกิจของวิสาหกิจสวนใหญดําเนินไปโดย 

ผูประกอบการหรือลูกจาง” แตประโยคนี้ก็ไมไดวางกฎวาตองมีคนหรือบุคลากรทํางานเทานั้น ถา
ยึดถือวาการแทรกแซงของมนุษยเปนเงื่อนไขของการมีสถานประกอบการถาวรในกรณีนี้ก็คงไม
ตรงกับจุดมุงหมายของขอ 5 รางอนุสัญญาของ OECD 

ดังนั้นสรุปไดวา OECD เสนอคําอธิบายเพิ่มเติมของรางอนุสัญญาภาษี
ซอนขอ 5 ในเรื่องของการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดวาเซิรฟเวอรเปนอุปกรณที่โดย
ตัวเองตองมีที่ตั้งทางกายภาพและเมื่อมีลักษณะครบตามวรรค 1 คือมีลักษณะเปนสถานประกอบ
ธุรกิจประจําของวิสาหกิจและมีการดําเนินการไมวาทั้งหมดหรือบางสวนผานเซิรฟเวอรนั้น ยอมถือ
วาเปนสถานประกอบการถาวรได ดังนั้นถาบริษัทตางประเทศมีหรือเชาเซิรฟเวอรในประเทศแหลง
เงินได (แตตองมีอํานาจควบคุมดูแลพื้นที่สวนนั้น) หากเซิรฟเวอรนั้นไดตั้งอยู ณ ที่ใดที่หนึ่งเปน
ระยะเวลาพอสมควรที่จะถือวา “เปนประจํา” ตามวรรคแรก และมีการดําเนินการอันเปนสาระ
สําคัญของกิจการ กลาวคือมิไดเปนเพียงขั้นเตรียมการ ก็อาจเปนสถานประกอบการถาวรไดแมวาจะ
ไมมีบุคคลอยูควบคุมอุปกรณนั้นๆ OECD ไดยกตัวอยางกรณีที่ถือวาเปนขั้นตอนการเตรียมการไว
บางสวน เชน  

-การจัดเตรียมระบบสื่อสาร เชนสายโทรศัพทเพื่อเชื่อมตอผูขายกับผูซ้ือ 
  -การโฆษณาสินคาและบริการ 
  -การสํารองขอมูลในเซิรฟเวอรเพื่อความปลอดภัยและความมีประสิทธิภาพ 
  -การรวบรวมขอมูลทางการตลาดเพื่อวิสาหกิจ 
  -การจัดหาขอมูลใหแกวิสาหกิจ 
 

 4.2.2  การปรากฏของเว็บไซท 
 

ในกรณีที่ผูขายซ่ึงเปนบริษัทตางประเทศไมมีสํานักงาน สาขา ลูกจาง หรือตัวแทน 
ตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดเลยและเซิรฟเวอรก็ตั้งอยูในประเทศอื่น มีเพียงเว็บไซทเทานั้นที่
ปรากฏอยูในประเทศแหลงเงินได จะถอืวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบการในประเทศแหลง
เงินไดหรือไมพิจารณาไดดังนี้ 
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4.2.2.1 การพิจารณาการตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 
 
เว็บไซทเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรบนเครื่องเซิรฟเวอรที่ลูกคาทั่วโลกสามารถเขา

ไปเยี่ยมชมไดบนระบบอินเทอรเน็ต ในกรณีที่ผูขายซ่ึงเปนบริษัทตางประเทศไมมีสํานักงาน สาขา 
ลูกจาง หรือตัวแทน ตั้งอยูในประเทศแหลงเงินไดเลยและเซิรฟเวอรก็ตั้งอยูในประเทศอื่น มีเพียง
เว็บไซทเทานั้นที่ปรากฏอยูในประเทศแหลงเงินได ลูกคาในประเทศแหลงเงินไดเลือกซื้อสินคาโดย
ผานเว็บไซทดังกลาว ดังนี้จะถือวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหลง
เงินไดหรือไม ตามหลักเกณฑการมีสถานประกอบการถาวรขอ 5 ของรางอนุสัญญาภาษีซอน 
กําหนดลักษณะของการมีสถานประกอบการถาวรวา จะตองเปนสถานธุรกิจซึ่งมีลักษณะประจํา มี
ลักษณะดํารงอยูหรือติดตั้ง ณ จุดหนึ่งทางภูมิศาสตร และวิสาหกิจไดประกอบกิจการผานสถาน
ธุรกิจประจํานั้นไมวาทั้งหมดหรือบางสวนโดยกิจกรรมที่ดําเนินการตองเปนไปโดยสม่ําเสมอ 
ลักษณะของสถานประกอบการถาวรดังที่กลาวมาจะมีลักษณะทางกายภาพ แตเว็บไซทเปนกรณีที่
ลูกคาเรียกขอมูลเว็บไซทจากอินเทอรเน็ตโดยใชบราวเซอร ซ่ึงลักษณะของขอมูลที่ลูกคาเรียกจะ
เปนไฟลที่เรียกวา HTML จะปรากฏภาพแสดงขอมูล ถาถือวาลักษณะดังกลาวเปนสถานประกอบ
การถาวรก็จะเปนการตีความอยางกวาง วาการแสดงขอมูลบนหนาจอบนเครื่องคอมพิวเตอรของ 
ลูกคาไดกอใหเกิดสถานประกอบการประจําขึ้น (fixed place ) แตหนาจอ HTML นี้อาจอยูไดเพียง 
ช่ัวคราวบนหนวยความจําบนฮารดไดรฟของเครื่องลูกคาและเมื่อลูกคาออกจากระบบอินเทอรเน็ต 
(disconnect ) ไฟลชั่วคราวนั้นจะถูกลบทิ้งไปหากลูกคาไมไดบันทึกเก็บไว จึงไมนาจะถือวามีสถาน
ประกอบการถาวรได1 การตีความหมายของสถานประกอบการถาวรวาไมควรใหรวมถึงเว็บไซท
เปนการตีความตามหลักการทางภาษีที่มีอยูเดิม ทําใหประเทศแหลงเงินได ซ่ึงมักเปนประเทศกําลัง
พัฒนา ไมอาจจัดเก็บภาษีได ขณะเดียวกันหากตีความใหถือวาเว็บไซทเปนสถานประกอบการถาวร
ก็จะขัดกับหลักความเปนกลางทางภาษี เนื่องจากการขายสินคาผานเว็บไซทมีลักษณะเชนเดียวกับ
การขายสินคาผานโทรศัพท หรือแฟกซ ซ่ึงไมถือวามีสถานประกอบการถาวร นอกจากนี้ยังกอให
เกิดปญหาในการพิสูจนวามีสถานประกอบการถาวรเกิดขึ้น ณ ประเทศแหลงเงินไดอีกดวย 
เนื่องจากเว็บไซทสามารถเรียกชมไดจากผูคนทั่วโลกแมในเวลาเดียวกัน 
 
 
 
 

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

p.139. 
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4.2.2.2 การพิจารณาการตีความตามอนุสัญญาภาษีซอนของตางประเทศ 
 

ปญหาเรื่องการตีความการปรากฏของเว็บไซทจะเปนปญหาที่ยุงยากในการ
พิจารณามากที่สุดปญหาหนึ่ง สาเหตุเนื่องมาจากความสามารถในการเคลื่อนยายของเว็บไซทอาจทํา
ไดงายดาย ในสวนนี้จะพิจารณาถึงความพยายามในการปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนของตางประเทศ
วามีแนวทางในการปรับใชกับการปรากฏของเว็บไซทอยางไร 

 
4.2.2.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา1 
 
ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 4.1.1.2.1 สหรัฐอเมริกาคงอยูในชวงศึกษา

ขอมูลและตองการรอฟงความคิดเห็นของ OECD เนื่องจากแนวทางของ OECD เปนที่ยอมรับใน
เวทีการคาโลก แตโดยแนวโนมแลว สหรัฐอเมริกามีความเห็นวา การปรากฏของเว็บไซทไมอาจ
เปนสถานประกอบการถาวรได เนื่องจากสามารถเคลื่อนที่ไดโดยงาย ทําใหขาดลักษณะประจํา และ
ยังมีปญหาในการพิสูจนถึงตัวบุคคลคูสัญญาอีกดวยเนื่องจากผูซ้ือไมจําตองเปดเผยตัวในการซื้อขาย
สินคาผานเว็บไซท 

 
4.2.2.2.2 ประเทศออสเตรเลีย 
 
จากหัวขอที่ 4.1.1.2.2 ประเทศออสเตรเลียไดวิเคราะหไวอยางละเอียดใน

รายงานฉบับที่สอง2 โดยนํารายงานของ OECD ฉบับที่สองมาศึกษาประกอบดังนี้ 
 นิยามของสถานประกอบการถาวรปรากฏในขอ 5 วรรคแรก ระบุวาสถาน

ประกอบการถาวรตองเปนสถานธุรกิจประจํา (fixed place of business) ซ่ึงจะมีองคประกอบ 3 
ประการ คือ 

 1.มีสถานธุรกิจ  
 สถานธุรกิจตามคําอธิบายของ OECD จะหมายถึง อาคาร โรงงาน ส่ิง

อํานวยความสะดวกตางๆที่จับตองได แตการทําธุรกิจผานอินเทอรเน็ตอาจมีเพียงการปรากฏของ
เว็บไซท เว็บไซทกับเซิรฟเวอรจะเปนสถานธุรกิจไดหรือไม 

 

 Working Party No.1 ระบุในรายงานวามี 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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- เว็บไซทไมเกี่ยวของกับทรัพยสินที่จับตองไดใดๆ จึงไมอาจเปน
สถานธุรกิจโดยตัวของมันเอง 

- การมีอยูของสถานธุรกิจนาจะพิจารณาจากกิจกรรมที่กระทําผาน
สถานที่นั้น ไมวา “สถานที่นั้น” จะมีลักษณะทางกายภาพ เชน เปน
สํานักงาน หรือโรงงาน หรือจะเปนอิเล็กทรอนิกส เชน เว็บไซท 

 
 
 
 

2.สถานที่นั้นมีลักษณะเปนประจําและมีความถาวรระดับหนึ่ง 

ตามคําอธิบายขอ 5 ระบุวาสถานประกอบการถาวรตองมีลักษณะเปน
ประจํา (fixed) ทางภูมิศาสตรและมีความถาวรระดับหนึ่ง คําอธิบายอาจไมชัดเจนนักโดยเฉพาะเมื่อ
ตองนํามาปรับใชกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส  

 

3.มีการดําเนินธุรกิจผานสถานธุรกิจประจํานั้น 

คําอธิบายขอ 5 ระบุชัดเจนวาอุปกรณอัตโนมัติเปนสถานประกอบการ
ถาวรได เชนเครื่องเลนเกมส อุปกรณขายของอัตโนมัติ แมจะมีผูใหความเห็นวาตองมีมนุษยควบคุม
ดูแลดวย แตเทคโนโลยีสมัยใหมก็ทําใหการควบคุมของมนุษยสามารถทําไดจากระยะไกล ตาม
ความเห็นของ Working Party No.1 มีความเห็นวาอุปกรณอัตโนมัติเหลานี้รวมไปถึงเซิรฟเวอรไม 
จําตองมีมนุษยคอยควบคุมดูแลอยูก็เปนสถานประกอบการถาวรได แตในกรณีเว็บไซทยังคงมีความ
ลําบากในการตีความ 

 
อยางไรก็ตามแมวาจะมีคุณสมบัติเปนสถานประกอบการถาวรได แตถา

เปนเพียงขั้นเตรียมการก็ไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรได เชน ถาวิสาหกิจใชส่ิงอํานวยความ
สะดวกนั้นเพื่อเก็บรักษาสินคา แสดงหรือสงมอบ หรือเก็บไวเพื่อวิสาหกิจอื่น หรือกรณีที่สถาน
ธุรกิจนั้นมีหนาที่เพียงซ้ือสินคาหรือรวบรวมขอมูลใหวิสาหกิจเทานั้น ในเรื่องของการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส บางครั้งอาจมีการกระจายหนาที่ไปตามเว็บไซทหลายเว็บไซท หรือหลายสถานที่ใน
กิจกรรมการคาหนึ่งๆ เชน มีเพียงคลังสินคาเพื่อสงมอบในประเทศแหลงเงินได ทําใหไมเปนสถาน
ประกอบการถาวร แมวากิจกรรมอื่นๆที่เปนอัตโนมัติ เชน การสงสินคาจะเปนสวนสําคัญของ 
กิจกรรมการคานี้ ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของออสเตรเลียมีขอแตกตางอยูบางวาถากิจกรรมที่
สถานธุรกิจนั้นเปนเพียงการบํารุงรักษาสถานที่นั้นเพื่อกิจกรรมอยางหนึ่งหรือมากกวาตามขอ 
ยกเวนของวรรคนี้ ก็จะไมกอใหเกิดสถานประกอบการถาวร แตถากจิกรรมที่ดําเนินผานสถานที่นั้น
เปนมากกวาขั้นเตรียมการก็เปนสถานประกอบการถาวรได ดังนั้นคลังสินคาที่มีไวเก็บสินคาและสง
สินคาอาจเปนสถานประกอบการถาวรก็ได (ไมจําตองเขาขอยกเวนของวรรค 4 เสมอไป) หากที่นั้น
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มีกิจกรรมที่เปนสวนสําคัญของธุรกิจไมใชเปนเพียงขั้นเตรียมการ Working Party No.1 มีความเห็น
วา ถาการทําธุรกิจผานอุปกรณคอมพิวเตอรรวมไปถึงกิจกรรมที่สําคัญอื่นๆของธุรกิจนั้นแลว จะ
เปนการอยูนอกเหนือขอยกเวนตามคําอธิบายขอ 4 แตอยางไรตามไมมีการระบุวากิจกรรมเพียงใด 
หรืออยางไรจึงจะเรียกวามีความสําคัญในการทําธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

การปรับใชสถานประกอบการถาวรตามขอ 5 ของแตละประเทศอาจมี
ความแตกตางกันทําใหเกิดการวางแผนภาษ ีแตสําหรับสมาชิกของ OECD เห็นพองกันวาการมีเพียง
เว็บไซทไมอาจกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรได การขายสินคาผานเว็บไซทจากนอก
ประเทศออสเตรเลียสูลูกคาในประเทศ คงจะมีจํานวนเพิ่มมากขึ้นเรื่อยๆ และไมอาจจัดเก็บภาษีได
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของออสเตรเลีย อยางไรก็ดีถาการขายสินคานั้นมีคลังสินคาอยูใน
ประเทศออสเตรเลียเพื่อใชสงของคงเปนเพียงขั้นเตรียมการ แตเมื่อใดที่กิจกรรมทั้งหมดดําเนินโดย
อัตโนมัติ การมีคลังสินคาและจัดสงของนาจะไมใชการดาํเนินการขั้นเตรียมการแลว 

มีการกลาวกันวานิยามของสถานประกอบถาวรที่ใชอยูในปจจุบันไมอาจ
ใชเพื่อประโยชนในการแบงเงินกําไรธุรกิจ เพราะขอ 7 มีจุดมุงหมายที่จะแบงเงินภาษีระหวาง
ประเทศแหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยูใหสมดุล ความสมดุลนี้จะไมเขาขางประเทศใดประเทศ
หนึ่งไมวาจะเปนประเทศสงออกหรือประเทศนําเขาการบริโภค แตจะเสริมสรางการคาระหวางสอง
ชาติใหมากที่สุดดวยการลดการเสียภาษีซํ้าซอนและลดการดําเนินการที่ยุงยากในการจัดเก็บภาษี  
ดังนั้นอนุสัญญาภาษีซอนจึงเขามาแกปญหา นานาชาติตางยอมรับหลักการของอนุสัญญาภาษีซอน
ที่ใหประเทศแหลงเงินไดงดใชอํานาจรัฐในการจัดเก็บภาษีจากกําไรที่ไดในประเทศนั้นถากิจกรรม
นั้นกอใหเกิดความเคลื่อนไหวทางเศรษฐกิจไมมากนักในรัฐนั้น แนวคิดของสถานประกอบการ
ถาวรจะระบุความชัดเจนวาประเทศใดไมจัดเก็บ กลาวคือ ถาเงื่อนไขครบตามกําหนด ประเทศถิ่น 
ที่อยูจะไมจัดเก็บและใหประเทศแหลงเงินไดจัดเก็บ และตกลงที่จะบรรเทาการจัดเก็บซ้ําซอนดวย
การยกเวนให หรือใหเครดิตสําหรับภาษีที่ไดจายไปในประเทศแหลงเงินได แตถาเงื่อนไขไมครบ
ดังที่กําหนดประเทศถิ่นที่อยูจะเปนประเทศที่มีอํานาจจัดเก็บ ดังนั้นเมื่อวิสาหกิจตางประเทศทํา
ธุรกิจในประเทศแหลงเงินไดโดยไมมีการปรากฏทางกายภาพหรือการเขาไปของตัวแทนที่พอเพียง
หรือมีแตนอยมากในการเขาไปมีสวนรวมในเศรษฐกิจในประเทศแหลงเงินได กลาวคือ เขาไป
ดําเนินธุรกิจในระยะเวลาสั้น หรือเขาไปลงทุนไดเงินไมมากหรือไมมีรายได ประเทศแหลงเงินได
จะไมจัดเก็บ แตวิธีการดําเนินธุรกิจทุกวันนี้เปล่ียนแปลงไปแลวนับแตมีการคนพบอินเทอรเน็ต 
นิยามสถานประกอบการถาวรที่มีอยูไมนาจะรองรับหรือใชวัดการมีสวนรวมในทางเศรษฐกิจไดอีก 

การใชนิยามของสถานประกอบการถาวรที่มีอยูทําใหวิสาหกิจตาง
ประเทศที่เขามาดําเนินกิจกรรมการคาที่สําคัญไมตองจายภาษี และกอใหเกิดความไมเปนธรรม
ระหวางภาคธุรกิจที่ใชการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกับการคารูปแบบเดิม และกอใหเกิดความไม 
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สมดุลในอํานาจการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศแหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยู จึงมีการเสนอ
ความเห็นใหหาวิธีการปรับใชหลักเกณฑที่มีอยูใหเหมาะสมกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
   กลาวโดยสรุป ประเทศออสเตรเลียมีแนวโนมเห็นวาการปรากฏเพียง 
เว็บไซทไมอาจถือเปนสถานประกอบการถาวรได 
 
   4.2.2.2.3 แนวทางของ OECD1 
 

  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 4.2.1.2.3 วา OECD ไดเสนอคําอธิบายที่
เปนทางการแลว สําหรับกรณีการปรากฏของเว็บไซท OECD ไดกําหนดไวชัดเจนวาการปรากฏของ
เว็บไซทไมมีความเกี่ยวของกับทรัพยสินที่จับตองไดใดๆจึงไมอาจเปนสถานธุรกิจประจําได 
เนื่องจากไมมีส่ิงอํานวยความสะดวก โรงงาน เครื่องจักร หรืออุปกรณเครื่องมือ หากมีเพียงแต 
ซอฟตแวรและขอมูลที่ประกอบขึ้นเปนเว็บไซท ดังนั้นจึงไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรได 
 

4.2.3 กิจกรรมอ่ืนๆ 
   
 ในกรณีที่ประเทศคูสัญญามีอนุสัญญาภาษีซอนตอกัน การขายสินคาโดยการใช 

อินเทอรเน็ตจะถือวาเปนการเขามาประกอบการในประเทศแหลงเงินไดก็ตอเมื่อถือวามีสถาน
ประกอบการถาวร การพิจารณาการมีสถานประกอบการถาวรวิเคราะหไดจากกิจกรรมตางๆที่เกิด
ขึ้น กิจกรรมอื่นๆนอกเหนือจากการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศแหลงเงินได และการปรากฏของ
เว็บไซทแลว ไดแก การมีผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ การใชอุปกรณโทร
คมนาคม และการใชตัวแทนซอฟตแวรในการทําสญัญาซื้อขายสินคากัน 
   
  4.2.3.1 ผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ 
   

ผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือ ISP เปนผูใหบริการในการเขาสูอินเทอรเน็ตของ 
ลูกคา กลาวไดวาเปนประตูดานแรกที่ทําใหลูกคาติดตอกับบริษัทตางประเทศผูขายทางอินเทอรเน็ต
ได จึงมีประเด็นวา ISP ถือเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศที่จะกอใหเกิดสถานประกอบการ
ถาวรไดหรือไม ประเด็นนี้ไมเคยมีคําวินิจฉัยหรือคําอธิบายของ OECD เนื่องจากเปนการคารูปแบบ
ใหมแตเมื่อพิจารณาแลวจะพบวา ขอตกลงของลูกคากับ ISP ไมไดผูกพันวา ISP ตองจัดการให 

                                                 
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. 
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ลูกคาเขาสูบริษัทนั้นๆ หากแตเปนเพียงการเชื่อมตออินเทอรเน็ตที่ทําใหลูกคาเขาสูระบบอินเทอร
เน็ตและเขาชมเว็บไซทใดๆที่ไมจําเพาะแตเว็บไซทของบริษัทตางประเทศผูขาย กลาวอีกนัยหนึ่ง 
ISP มีลักษณะเปนบุคคลอิสระ ไมมีอํานาจในการทําสัญญาในนามของบริษัทตางประเทศและมี
หนาที่ในการเชื่อมตออินเทอรเน็ตใหแกลูกคาโดยไมจําเพาะเจาะจง ในขณะเดียวกัน ISP ถือเปนตัว
แทนอิสระจากการเปนโฮสตใหแกเว็บไซทตางๆของวิสาหกิจเปนจํานวนมาก1จึงไมเขาลักษณะที่จะ
ถือวาบริษัทตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรโดยมี ISP เปนตัวแทนได ซ่ึงในเรื่องนี้ OECD ได
สรุปความเห็นแลววา ISP มิใชตัวแทนของวิสาหกิจ เพราะเปนเพียงเจาของที่ตั้งเว็บไซท และ ISP 
ไมมีอํานาจในการเขาทําสัญญาในนามของวิสาหกิจและไมมีอํานาจในการทําแทนเชนนั้นตามปกติ 
หรือ ISP อาจถูกพิจารณาวาเปนตัวแทนอิสระที่กระทําการไปเพื่อกิจการของตนเองเพราะ ISP ให
บริการที่ตั้งเว็บไซทแกวิสาหกิจอื่นๆดวย2 
 

4.2.3.2 อุปกรณโทรคมนาคม 
 

ในกรณีที่บริษัทตางประเทศไมมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศแหลงเงินได ลูกคา
อาจเขาเว็บไซทของบริษัทผานระบบอินเทอรเน็ตโดยใชอุปกรณระบบโทรคมนาคม เชนสาย
โทรศัพท สายเคเบิล อุปกรณโทรศัพท สํานักงานโทรคมนาคมที่มีการเชื่อมตออยูในประเทศแหลง
เงินได การใชอุปกรณโทรคมนาคมเหลานี้ไมนาจะถือวาเปนการปรากฏตัวทางกายภาพของบริษัท
ตางประเทศ เพราะถาหากเพียงแตการใชเครือขายเหลานี้ เชน การสงขอมูลทางไปรษณีย หรือ
โทรศัพทกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรแลวนิยามของสถานประกอบการถาวรคงไมมีความ 
จําเปนอีกตอไป เนื่องจากไมวาจะเปนการขายสินคาโดยวิธีใดยอมตองใชอุปกรณโทรคมนาคมอยาง
หนึ่งอยางใดอยูแลว3 OECD ก็มีความเห็นเชนเดียวกันโดยจัดใหการมีอุปกรณโทรคมนาคมถือเปน
เพียงขั้นเตรียมการ และไมอาจเปนสถานประกอบการถาวรได4 
                                                 

1 เพ็ญสุข สังฆสุบรรณ, ลัษมณ วงศศุภสวัสดิ์ และเสาวคนธ มีแสง, “ Electronic Commerce และการ
จัดเก็บภาษีเงินไดตามหลักสถานประกอบการถาวร”, สรรพากรสาสน, หนา 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  ตัวแทนซอฟตแวร 
 

กรณีที่ผูขายบริษัทตางประเทศไมมีเซิรฟเวอรหรือไมมีสํานักงานสาขาลูกจางหรือ
ตัวแทนในประเทศแหลงเงินได แตผูซ้ือสามารถติดตอกับผูขายโดยผานเว็บไซท การตกลงเขาทํา
สัญญาซื้อขายอาจตกลงกันสําเร็จบนเว็บไซทนั้น โดยเว็บไซทนั้นถูกกําหนดขอมูลใหมีความ
สามารถในการตอบปญหา แสดงผลิตภัณฑ จัดหาราคาใหลูกคาทราบ เจรจาตอรองเงื่อนไขการจาย
เงิน และเขาทําสัญญาซื้อขายที่จะผูกมัดผูซ้ือและผูขาย กระบวนการเหลานี้ไมมีมนุษยเขามาเกี่ยว
ของเลย มีเพียงแตซอฟตแวรที่มนุษยกําหนดขึ้น ดังนี้จะถือวาซอฟตแวรดังกลาวเปนตัวแทนที่มี
สถานภาพไมอิสระตามขอ 5(5) แหงรางอนุสัญญาภาษีซอนไดหรือไม  ตามขอ 5(5) ดังกลาวมีจุดมุง
หมายวา ถึงแมตัวการจะไมมีการปรากฏทางกายภาพอยางถาวรในประเทศแหลงเงินได แตกิจกรรม
ที่กระทําโดยตัวแทนของตัวการก็เพียงพอที่จะทําใหประเทศแหลงเงินไดมีอํานาจจัดเก็บภาษีจาก 
ตัวการ ถาสัญญาที่ผูกมัดตัวการนั้นเปนการเขาทําสัญญาตามปกติเปนนิตยในประเทศแหลงเงินได
แลวก็จะเปนการใชประโยชนในทรัพยากรของประเทศแหลงเงินได จึงอยูในวิสัยที่จะถูกจัดเก็บ
ภาษีไมวาตัวแทนนั้นจะเปนลูกจางของตัวการหรือเปนตัวแทนที่มีสถานภาพไมอิสระ อยางไรก็ดี 
ตัวแทนดังกลาวอยูภายใตนิยามคําวา บุคคล ตามขอ 3(1) วาใหหมายรวมถึงปจเจกบุคคล บริษัทและ
กลุมองคกรใดๆ ของบุคคล เมื่อตัวแทนซอฟตแวรไมใชบุคคลตามความหมายของ OECD จึงไมนา
ที่จะกอใหเกิดสถานประกอบการถาวรได ในขณะเดียวกัน ถาพิจารณาเหตุผลของขอ 5(5) ในอีก
ดานหนึ่งที่พิจารณาความมีสถานประกอบการถาวรตามธรรมชาติ (เชนการเขาทําสัญญา) และระดับ 
(เปนปกติหรือเปนนิตย) ของการประกอบกิจกรรมในประเทศแหลงเงินไดก็ไมจําเปนตองไป
พิจารณาวากิจกรรมนั้นทําโดยตัวแทนที่เปนบุคคลหรือเปนตัวแทนซอฟตแวร กลาวคือ ถาไดระดับ
ตามที่กําหนดก็ยอมจัดเก็บภาษีได การพิจารณาดังกลาวอาจเปนทางทฤษฎีมากกวาตามความเปน
จริง เพราะถึงแมวาจะใหขอ 5(5) รวมถึงตัวแทนซอฟตแวรซ่ึงเขาทําสัญญาไดเปนนิตยในนามของ 
ตัวการ ในทางเทคโนโลยีแลวยอมไมเปนการยากที่จะสรุปวาสัญญานั้นเกิดขึ้นบนเซิรฟเวอรของ
บริษัทตางประเทศในตางประเทศหรือที่ใดก็ตามมากกวาที่จะเกิดขึ้นบนเครื่องคอมพิวเตอรของ 
ลูกคาในประเทศแหลงเงินได1 ประเด็นนี้ OECD มีความเห็นวาเว็บไซทไมใชบุคคล จึงไมอาจเปน
ตัวแทนไดในรายงานฉบับทางการ2  
                                                 

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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จากที่กลาวมาทั้งในกรณีที่ประเทศถิ่นที่อยูมีอนุสัญญาภาษีซอนและไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับ
ประเทศแหลงเงินไดจะพบวาการทําธุรกิจซื้อขายผานระบบอินเทอรเน็ตโดยไมตองใชหลักการ
ปรากฏทางกายภาพ (physical presence) กอใหเกิดปญหาในการจัดเก็บภาษี OECD และสรรพากร
ของประเทศตางๆ จึงไดเร่ิมศึกษาเพื่อกําหนดแนวทางนําหลักการจัดเก็บภาษีในปจจุบันมาใชกับ
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ซ่ึงโดยแทที่จริงแลวความกาวหนาทางเทคโนโลยีทําใหบริษัทสามารถ
ประกอบธุรกิจหางไกลจากประเทศแหลงเงินได แตถาหากบริษัทตองการเจาะตลาดอยางแทจริงก็
ควรมีตัวตนอยูในประเทศนั้นเพื่อใหทราบสภาพขอเท็จจริงของตลาดนั้น  



บทท่ี 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
ปญหาหลักแทจริงของการจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

กรณีการขายสินคาที่มีรูปรางคือ การแบงการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศของประเทศแหลงเงินได
และประเทศถิ่นที่อยู หลักการจัดเก็บภาษีระหวางประเทศที่ใชบังคับอยูในปจจุบันอาศัยหลัก
ภูมิศาสตร (geographical jurisdiction)ในการแบงเขตแดนการจัดเก็บภาษี พรอมกันไปกับการ
พิจารณาความสัมพันธ (nexus) ของผูมีเงินไดกับประเทศแหลงเงินไดวามีเพียงพอที่จะจัดเก็บภาษี
ไดหรือไม ทั้งนี้อาศัยการพิจารณาจากระดับการประกอบการทางกายภาพ (physical presence) ของ
ผูมีเงินได ในอดีตหากผูมีเงินไดประสงคจะประกอบการในประเทศแหลงเงินได ผูมีเงินไดตองเขา
มาประกอบการดวยวิธีใดวิธีหนึ่ง ตอมาเมื่อมีอินเทอรเน็ตทําใหการติดตอส่ือสารหรือการประกอบ
การคาของผูมีเงินไดสามารถกระทําในประเทศแหลงเงินไดไดอยางสะดวกและมีคาใชจายต่ํา ผูมี
เงินไดจึงไมจําเปนตองเขาไปในประเทศแหลงเงินไดดังวิธีการที่เคยใชในอดีต การจัดสรรอํานาจจัด
เกบ็ภาษีของประเทศแหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยูที่มีอยูเดิมซึ่งใชการเขามาประกอบการทาง
กายภาพในประเทศแหลงเงินได ไมอาจสรางความเปนธรรมระหวางประเทศแหลงเงินไดและ
ประเทศถิ่นที่อยูอีกตอไปเนื่องจากสัดสวนการลงทุนที่แตกตางกัน กลาวคือ ประเทศถิ่นที่อยูมักเปน
ประเทศที่พัฒนาแลวเปนผูลงทุนในประเทศแหลงเงินได เมื่อหลักการภาษีเดิมไมสามารถใชกับการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส หลายประเทศจึงศึกษาแนวทางในการจัดเก็บภาษีจากกิจกรรมที่ดําเนินผาน
อินเทอรเน็ต โดยใชวิธีขยายการตีความหลักการที่มีอยูเดิมหรือเสนอแนวทางใหมขึ้น แนวทางที่
เสนอสวนใหญเปนแนวทางของประเทศที่พัฒนาแลว มักจะยึดถือประเทศถิ่นที่อยูเปนหลักโดยให
เหตุผลวามีความสะดวกในการจัดเก็บภาษีมากกวา ซ่ึงในความเปนจริงการยึดถือประเทศถิ่นที่อยู
เปนหลักคงมีปญหาเชนกัน เนื่องจากในโลกยุคไรพรมแดน การบริหารกิจการไมจําเปนตองนั่ง
ประชุมในหองเดียวกันอีกแลว แตอาจประชุมผานวีดีโอ (vedeo conference) หรืออาจจดทะเบียนจัด
ตั้งบริษัทในประเทศที่มีการจัดเก็บภาษีต่ําแตมีกรรมการอาศัยอยูในประเทศตางๆ สิ่งเหลานี้ทําให
การพิจารณาวาที่ใดเปนประเทศถิ่นที่อยูไดยากขึ้น และจําเปนตองมีความตกลงกันซึ่งก็สรุปไดยาก
เชนเดียวกับปญหาการพิจารณาสถานที่เกิดแหลงเงินไดที่ประเทศแหลงเงินไดอาจเสนอวามีเงินได
เกิดขึ้นที่ใดใหถือวาที่นั้นเปนแหลงเงินได เทากับวาไมใหความสําคัญกับนิยามของสถานประกอบ
การถาวรอีกตอไปและคงมีปญหาวาจะบังคับจัดเก็บภาษีไดอยางไร 

 
ปญหาดังกลาวเปนที่ตระหนักดีในเวทีการคาระหวางประเทศและยังไมอาจใหคําตอบในการแก

ปญหาไดอยางแทจริง แตขอเสนอแนวทางแกปญหาทั้งหลายแสดงใหเห็นชัดเจนวาจะคงยึดหลัก
การทางภาษีที่มีอยูเดิมในการปรับใชเพื่อแกปญหา เนื่องจากหลักการทางภาษีที่มีอยูไดรับการ
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พัฒนาตอเนื่องมาเปนศตวรรษ ขณะที่การคาผานอินเทอรเน็ตเรียกไดวาอยูในยุคเริ่มตนจึงอาจเปน
การดวนสรุปเกินไปวาหลักการทั้งหลายนั้นไมอาจปรับใชไดเลย ในขณะเดียวกันก็พยายามหาวิธีแก
ปญหาภายใตแนวความคิดวาวิธีการใหมตองไมบิดเบือนการลงทุน ตองมีประสิทธิภาพ มีความเปน
กลาง เปนที่ยอมรับของนานาชาติ มีความงาย มีคาใชจายต่ํา มีความชัดเจนแนนอน และมีความยืด
หยุนกับความเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยี 

 
แนวทางที่มีอยูของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกรณีการขายสินคาที่มีรูปรางสวนใหญจะเอื้อ

ประโยชนใหแกประเทศถิ่นที่อยูซ่ึงมักเปนประเทศที่พัฒนาแลวมากกวาประเทศแหลงเงินได ขอ
เสนอในการแกปญหาหลายกรณีขัดกับหลักความเปนกลาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง เมื่อเปรียบเทียบการ
คาขายโดยใชโทรศัพท แคตตาล็อก หรือแฟกซ ที่ปราศจากการปรากฏทางกายภาพเชนเดียวกับการ
คาผานอินเทอรเน็ตและใชกันมาเปนเวลานานแตไมเคยถูกตีความวาตองเสียภาษี ความแตกตางที่
สําคัญคงอยูที่ปริมาณการคาที่อินเทอรเน็ตมีมากกวาหลายเทาตัว การขัดกับหลักความเปนกลางอาจ
เปนสิ่งที่จําเปนตองเกิดขึ้นเนื่องจากในแงของหลักการจัดเก็บภาษีอากรที่ดีที่มีอยูหลายประการนั้น 
บางหลักอาจไปดวยกันไมได กลาวคือไปขัดกับหลักอ่ืนๆ เชน หากจะรักษาหลักความเปนกลางก็
อาจขัดกับหลักความงายและความประหยัด เปนตน ดังนั้นจึงตองสละหลักการบางอยางเพื่อรักษา
หลักการที่สําคัญในสถานการณนั้นเอาไว 

 
สําหรับประเทศไทยควรมีแนวทางแกปญหาอยางไร อาจสรุปไดตามประเภทของกิจกรรม ดังนี้ 
 
1. การมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทย 

 
 1.1 ลักษณะของการมีเซิรฟเวอรตั้งอยูในประเทศไทย 

  1.1.1 เซิรฟเวอรเปนเครื่องมืออุปกรณที่ปรากฏทางกายภาพชัดเจน 
  1.1.2 มีคุณสมบัติเคลื่อนยายจากที่หนึ่งไปสูอีกที่หนึ่งไดอยางงายดาย 
  1.1.3ในการประกอบกิจการหนึ่งๆ อาจมีการใชเซิรฟเวอรหลายเครื่อง เชน การมี

เซิรฟเวอรสํารอง หรือ บางกรณีอาจมีการกําหนดใหมีการเชื่อมขอมูลที่อยูในรูปของเว็บไซทที่
บรรจุในเซิรฟเวอรหลายเครื่องเพื่อใหดาํเนินการขายสินคา 

 
 1.2 แนวทางของตางประเทศ 
  ความเห็นสวนใหญของตางประเทศ รวมทั้งความเห็นของ OECD พิจารณาวาถา

เซิรฟเวอรนั้นถูกควบคุมโดยผูประกอบการ และถูกใชเพื่อดําเนินการที่เปนสาระสําคัญ มิไดอยูเพียง
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ในขั้นเตรียมการ การมีเซิรฟเวอรนั้นจะถือเปนการเขามาประกอบการในประเทศแหลงเงินไดแลว 
และทําใหบริษัทตางประเทศมีหนาที่ตองเสียภาษีใหแกประเทศแหลงเงินได 
 
 1.3 แนวทางของประเทศไทย 
  การจัดเก็บภาษีเงินไดบริษัทตางประเทศในกรณีนี้ ประเทศไทยตองอาศัยอํานาจ
ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ แตแนวปฏิบัติของมาตรา 76 ทวิจะพิจารณาจากการเขามาใน
ประเทศไทยของบุคคล และมีการขยายการตีความโดยคําพิพากษาของศาลใหรวมไปถึงกรณีสัญญา
เกิดขึ้นในประเทศไทยเทานั้น ดังนั้น ดวยลักษณะที่มีความชัดเจน เพราะปรากฏเปนเครื่องมือ
อุปกรณทางกายภาพและสามารถดําเนินการในประเทศไทยโดยไมจําตองมีบุคลากรควบคุม
ประเทศไทยจึงควรกําหนดเพิ่มเติมการถือวาเขามาประกอบการในประเทศไทยของบริษัทตาง
ประเทศตามมาตรา 76 ทวิโดยเพิ่มเติมเปนวรรคสอง ใหรวมไปถึงการที่บริษัทตางประเทศมีอํานาจ
ควบคุมอุปกรณอัตโนมัติเพื่อใชในการประกอบการที่เปนสาระสําคัญในประเทศไทยดวย  
  อยางไรก็ตามเนื่องจากเซิรฟเวอรมีคุณสมบัติที่เคลื่อนที่ไดงาย ดังนั้นการกําหนด
เพิ่มเติมมาตรา 76 ทวิ จึงควรกําหนดระยะเวลาอยางนอยของการตั้งอยูของอุปกรณอัตโนมัติวาระยะ
เวลานานเพียงใดจึงถือวาเปนการเขาประกอบการในประเทศไทยแลว 
  ในกรณีที่มีเซิรฟเวอรหลายเครื่องในประเทศไทยเพื่อใชในการดําเนินกิจการของ
บริษัทตางประเทศ ใหใชระยะเวลาของเครื่องที่มีระยะเวลานานกวาเปนเกณฑในการคํานวณการ 
ถือวาเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย  
  ขอเสียของการกําหนดใหการมีเซิรฟเวอรในประเทศไทยถือเปนการประกอบการ
ในประเทศไทยของบริษัทตางประเทศเกิดจากคุณสมบัติของเซิรฟเวอรที่สามารถเคลื่อนยายไดงาย 
ดังนั้นจึงทําใหบริษัทตางประเทศจึงอาจยายเซิรฟเวอรไปสูดินแดนปลอดภาษี หรือดินแดนที่มีการ
จัดเก็บภาษีต่ํากวาประเทศไทย  
 

2. การปรากฏของเว็บไซท 
 
 2.1 ลักษณะของการปรากฏของเว็บไซท 
  2.1.1 เว็บไซทจะปรากฏเมื่อถูกเรียกโดยผูซ้ือ 
  2.1.2 เมื่อผูซ้ือเรียกเวบ็ไซทแลว เว็บไซทจะปรากฏอยูเพียงชั่วคราว 

2.1.3 ผูซ้ือไมจําตองเปดเผยตัวในการซื้อสินคา เพราะระบบการชําระเงินเอื้อ
อํานวย 
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2.2  แนวทางของตางประเทศ 
  ตางประเทศสวนใหญ รวมทั้ง OECD มีความเห็นวาการปรากฏเพียงเว็บไซทใน
ประเทศแหลงเงินไดมีความสัมพันธนอยเกินไป เพราะลักษณะของเว็บไซทเองที่ปรากฏเพียง 
ช่ัวคราว ไมมีลักษณะประจํา ทั้งยากตอการพิสูจนตัวผูซ้ือผูขายทําใหยากตอการพิจารณาสถานที่เกิด
ของสัญญาตามหลักเกณฑเดิมที่ใชในการพิจารณาการเขามาประกอบการของบริษัทตางประเทศ 
อยางไรก็ดี ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษมีวิธีพิจารณาการเขามา
ประกอบการของบริษัทตางประเทศจากคําพิพากษาของศาลโดยใชการเขามามีสวนรวมในทาง
เศรษฐศาสตรในประเทศตนได 
 
 2.3 แนวทางของประเทศไทย 
  แมวาโดยแนวโนมแลว ตางประเทศสวนใหญเห็นควรไมถือวาการปรากฏของ 
เว็บไซทเปนการเขามาประกอบการในประเทศตน เพราะมีความสัมพันธนอยเกินไป เนื่องจากไมมี
การเขามาทางกายภาพของบริษัทตางประเทศเลย แตความเห็นของประเทศเหลานี้เปนประเทศที่
พัฒนาแลว ซ่ึงเปนประเทศผูลงทุน หรือเปนประเทศผูขาย ขณะที่ประเทศไทยเปนประเทศกําลัง
พัฒนา และเปนประเทศผูซ้ือ หรือประเทศแหลงเงินได การไมกําหนดใหมีการจัดเก็บภาษีบริษัท
ตางประเทศในกรณีนี้เลย จะทําใหบริษัทตางประเทศเลือกที่จะไมเขามาทําธุรกิจในประเทศไทย
โดยใชวิธีการขายสินคาผานเว็บไซทแทนเพื่อไมตองเสียภาษี 
  แนวคําพิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ
อาจเปนทางเลือกหนึ่งที่ประเทศไทยควรนํามาศึกษา เพราะ มีความยืดหยุน สามารถปรับเขากับ
เทคโนโลยีใหมๆไดเสมอ  แตการนําหลักการของประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและประเทศ
สหรัฐอเมริกามาปรับใชก็มีขอสังเกตวาอาจสงผลกระทบหลายประการ ไดแก ผลกระทบตอเงินได
ประเภทอื่นๆนอกจากเงินไดจากการซื้อขายสินคา โดยเฉพาะอยางยิ่งแนวทางของสหรัฐอเมริกาที่
พิจารณาเฉพาะการมีเงินไดเกิดขึ้นเทานั้น ซ่ึงเปนการทําลายหลักการจัดเก็บภาษีที่มีอยูอยางสิ้นเชิง 
กลาวคือ อํานาจในการจัดเก็บภาษีจะเกิดขึ้นอยางกวางขวางเมื่อมีการจายเงินไดจากรัฐหนึ่งๆออกไป 
รัฐนั้นอาจจัดเก็บภาษีไดไมวาจะเปนการชําระเงินสําหรับธุรกรรมใดๆก็ตาม สวนแนวทางของ
ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ ถึงแมวาจะมีคําพิพากษาเปดทางการจัดเก็บภาษีจากการประกอบ
การผานอุปกรณเครื่องมือส่ือสารใหมๆทําใหสามารถพิจารณาตอไปไดวา แมสัญญาไมเกิดขึ้นใน
ประเทศ แตหากมีการประกอบการอันกอใหเกิดเงินไดอันเปนสาระสําคัญในประเทศก็ถือเปนการ
ประกอบการในประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ คําวินิจฉัยนี้ก็ยังไมไดใหคําตอบที่ชัดเจนวาการ
ขายสินคาผานเว็บไซทจะถือเปนการเขามาประกอบกิจการอันกอใหเกิดกําไรอันเปนสาระสําคัญใน
ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษแลวหรือไม ดังนั้นแนวทางของทั้งสองประเทศจึงยังไมมีความชัด
เจนและเปนที่ยอมรับเสียทีเดียว แตก็มีความเปนไปไดที่หลักการดังกลาวจะไดรับการพัฒนาตอไป
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ในอนาคต นอกจากปญหาผลกระทบตอการจัดเก็บภาษีเงินไดประเภทอื่นนอกจากเงินไดจากการ
ขายสินคาแลวยังมีปญหาในเรื่องของการพิสูจน “กําไรอันเปนสาระสําคัญ” ที่มีความยากลําบากเชน
เดียวกันวาเทาใดเพียงใดจึงถือวาเปนกําไรอันเปนสาระสําคัญที่ประเทศไทยจะถือวามากพอและ
เห็นควรที่จะจัดเก็บจากบริษัทตางประเทศนั้น วิธีการจัดเก็บภาษีเงินไดจากการปรากฏเพียงเว็บไซท
ของบริษัทตางประเทศก็เปนอีกปญหาหนึ่งวาจะจัดเก็บภาษีอยางไรเพราะผูขายอยูตางประเทศ หาก
กําหนดใหผูซ้ือมีหนาที่ในการหักภาษีและนําสงก็ติดปญหาเดิมวาเพียงใดจึงถือวาเปนกําไรอันเปน
สาระสําคัญโดยเฉพาะในกรณีที่มีการซื้อขายสินคาในปริมาณนอยแตมากครั้ง เปนตน นอกจากนี้
เมื่อพิจารณาหลักการทางภาษีแลวจะพบวาขัดกับหลักความเปนกลางอีกดวยเมื่อนําไปเปรียบเทียบ
กับการขายผานทางโทรศัพทและแฟกซ ซ่ึงมีลักษณะใกลเคียงกับการขายผานเว็บไซท แตการขาย
สินคาผานแฟกซและโทรศัพทกลับไมเคยถูกเรียกเก็บภาษีเงินไดเลย 
  สรุปไดวาแนวทางของประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและประเทศสหรัฐ
อเมรกิามีความนาสนใจแตคงติดปญหาในการนํามาใชงานจริง และเมื่อพิจารณาจากสถิติการขาย
สินคาผานเว็บไซทของประเทศไทยแลวพบวายังมีปริมาณที่นอยอยู ผูเขียนจึงมีความเห็นวาประเทศ
ไทยควรศึกษาขอมูลเพื่อหาวิธีการจัดเก็บภาษีที่เปนธรรมกอนที่จะนําหลักการดังกลาวมาปรับใชใน
การรักษาผลประโยชนของประเทศไทย 
 
 3. ผูใหบริการอินเทอรเน็ตแกบริษัทตางประเทศ 
 
  3.1 ลักษณะของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 

  3.1.1 ผูใหบริการอินเทอรเน็ต เปนผูดําเนนิการใหผูซ้ือสินคาเขาสูอินเทอรเน็ต  
   ทําใหผูซ้ือสินคาติดตอกับบริษัทตางประเทศได 
  3.1.2 ใหบริการเปนการทั่วไป ไมไดเฉพาะเจาะจงเพื่อใหลูกคาเขาซื้อสินคากับ

บริษัทนั้นๆ 
  3.1.3 ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมมีความเกี่ยวของบริษัทตางประเทศซึ่งเปนผูขาย

สินคา เพราะเปนเพียงผูเตรียมระบบ 
 
  3.2 แนวทางของตางประเทศ 
   ประเทศสวนใหญ รวมทั้ง OECD มีความเห็นวาการกําหนดใหผูใหบริการอิน

เทอรเน็ตเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศนั้น เปนการขัดกับหลักความสัมพันธ เพราะผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตมีความเปนอิสระจากบริษัทตางประเทศ ทําหนาที่เชื่อมตออินเทอรเน็ตใหแกลูกคาโดย
ไมเฉพาะเจาะจง และไมมีอํานาจในการเขาทําสัญญาแทนบริษัทตางประเทศ การมีเพียงผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตจึงไมอาจถือเปนการเขามาประกอบกิจการของบริษัทตางประเทศได 
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  3.3 แนวทางของประเทศไทย 
   เมื่อพิจารณาจากลักษณะของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแลว พบวาผูใหบริการอิน

เทอรเน็ตมีความเปนอิสระ และไมมีความสัมพันธที่เพียงพอที่ประเทศไทยจะถือวาการใชผูให
บริการอินเทอรเน็ตในประเทศไทยถือเปนการเขามาประกอบการในประเทศไทย 

 
 4. อุปกรณโทรคมนาคม 

   
  4.1 ลักษณะของอุปกรณโทรคมนาคม 
   ไดแก เครือขายการสื่อสาร สายเคเบิล สายโทรศัพท สํานักงานคมนาคม ระบบ
ไปรษณีย เปนตน 
  
  4.2 แนวทางของตางประเทศ 
   ประเทศสวนใหญ รวมทั้ง OECD มีความเห็นตรงกันวาไมอาจใชอุปกรณ 
โทรคมนาคมกําหนดการเขามาประกอบการของบริษัทตางประเทศไดเพราะไมวาจะเปนการขาย
สินคาดวยวิธีใดยอมตองใชอุปกรณโทรคมนาคมหนึ่งๆเสมอ 
 
  4.3 แนวทางของประเทศไทย 
   ประเทศไทยไมควรกําหนดใหอุปกรณโทรคมนาคมถือเปนการเขามาประกอบการ
ของบริษัทตางประเทศ เพราะไมมีความสัมพันธที่เพียงพอ 
 
 5. ตัวแทนซอฟตแวร 
 
  5.1 ลักษณะของตัวแทนซอฟตแวร 
   5.1.1 ตัวแทนซอฟตแวรเปนเว็บไซทที่ตั้งอยูบนเซิรฟเวอร 
   5.1.2 มีคุณสมบัติในการตอบปญหา ตอรองราคา เขาทําสัญญาผูกมัดผูซ้ือและ 
    ผูขายได 
   
  5.2 แนวทางของตางประเทศ 
   ประเทศสวนใหญ รวมทั้ง OECD มีความเห็นวาตัวแทนซอฟตแวรไมอาจเปนตัว
แทนของบริษัทตางประเทศที่จะทําใหถือไดวาบริษัทตางประเทศเขามาประกอบการในประเทศ
แหลงเงินได เพราะไมใช “บุคคล” 
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  5.3 แนวทางของประเทศไทย 
   เมื่อตัวแทนซอฟตแวรมีคุณสมบัติในการเขาทําสัญญาไดเชนเดียวกับบุคคล แมจะ
ไมใชบุคคล ก็อาจถือวาเปนการเขามาประกอบการของบริษัทตางประเทศได ตัวแทนซอฟตแวรใน
ที่นี้เปนเว็บไซท จึงอาจใชหลักเกณฑเดียวกันกับการแกปญหาการจัดเก็บภาษีกรณีการปรากฏของ 
เว็บไซทได โดยอาจพิจารณาจัดเก็บภาษีจากการประกอบการที่กอใหเกิดกําไรอันเปนสาระสําคัญดัง
ที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอแนวทางแกปญหาของการปรากฏของเว็บไซท ซ่ึงจะทําใหเกิดผลดีที่ทํา
ใหประเทศไทยซึ่งเปนประเทศแหลงเงินไดมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีบริษัทตางประเทศ แตแนว
ทางดังกลาวก็ยังมีความไมชัดเจน และมีขอเสียในเรื่องของการพิสูจนเร่ืองการกอใหเกิดกําไรอัน
เปนสาระสําคัญ ปญหาในการดําเนินการจัดเก็บภาษี การขัดกับหลักความเปนกลางเมื่อเปรียบเทียบ
กับการขายสินคาผานโทรศัพท แฟกซ หรือแคตตาล็อก และผลกระทบถึงการจัดเก็บภาษีเงินได
ประเภทอื่น ดังนั้น การนําหลักการดังกลาวมาปรับใชคงยังไมอาจเกดิขึ้นในปจจุบัน เพราะตองรอ
การศึกษาและพัฒนาเพื่อแกปญหาจากผลกระทบที่ตามมาของแนวทางดังกลาว 
 
 สําหรับกรณีที่ตางประเทศมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย เมื่อแนวทางของ OECD เปนที่
ยอมรับในสังคมการคาระหวางประเทศ คูสัญญาของประเทศไทยจึงอาจนําแนวทางของ OECD มา
ปฏิบัติตามได ซ่ึงแนวทางเหลานี้จะใหประโยชนตอประเทศที่พัฒนาแลวมากกวา ดังนั้นประเทศ
ไทยจึงควรเจรจาสงวนสิทธิ์กับคูสัญญาเปนกรณีๆไปเพื่อเปนการรักษาผลประโยชนของประเทศ  
 

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











ประวัติผูเขียน 
 
 
นางสาวธิดา ชินเวศยวงศ 
เกิดเมื่อวันที่ 23 สิงหาคม พ.ศ.2519 ที่กรุงเทพมหานคร เปนบุตรของนายธีรชัย ชินเวศยวงศ และ
นางพรรณทิพย ชินเวศยวงศ 
 
ประวัติการศึกษา 
เขาศึกษาที่คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2536 และสําเร็จการศึกษาเมื่อป
การศึกษา 2539 หลังจากนั้นเขาศึกษาตอหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายธุรกิจ ณ 
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2541 และสอบไลไดความรูช้ันเนติบัณฑิต 
จากสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ 53 ในปการศึกษา 2543 
 
ประสบการณทํางาน 
พ.ศ.2540-2542 นิติกรภาษีอากร ประจําสํานักงานกฎหมาย บริษัทปูนซิเมนตไทย จํากัด (มหาชน) 
พ.ศ.2543 ปฏิบัติหนาที่เปนผูชวยงานวิจัย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
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