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摘要
本次報告主要分為兩部份，第一部份為國際租稅基礎理論，主要強調世界主要國家之稅制及學者租稅理論，第二部份為租稅協定，主要闡明OECD對稅約範本增修之條文及目的，以及探討國際上常見之雙重課稅所得在國際租稅協定上之應用。其中，於租稅協定部分，由於OECD稅約範本於2010年有部分修正，因此，本報告除闡述租稅協定稅約範本較具探討或具爭議性之條文外，亦將一併說明最新修正情形。
2010年版OECD稅約範本之主要係修正第7條營業利潤之規範，其除對2008年版用字模糊不清之處進行修正外，更明確規範常設機構應視為獨立企業，並計算應歸屬於該獨立企業利潤之課稅原則。此外，新增第15條受僱所得註釋中有關派遣之意見及案例。另就主權財富基金(sovereign wealth fund， SWFs)及集合投資工具(collective investment vehicles，CIVs)增訂明確規範，以及就涉及通訊業(telecommunications)部分，於範本第5條及第12條新增註譯，以茲規範。國際間已簽訂之租稅協定，時效通常長達數十年，故國際上目前有效之租稅協定均以舊版稅約範本為基礎，惟仍應瞭解舊版稅約範本之規定，以避免對其做出錯誤解釋，同時亦應瞭解新版稅約範本之內容，以準備適應未來國際潮流。
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國際租稅課程進修報告
壹、前言

財政部為培養國際租稅人才、學習國際稅務知識，並促進國際交流，每年均遴選該部及所屬稅務機關同仁赴國外進修。往年進修地點為美國哈佛大學，惟該校於92年結束國際租稅班課程之辦理。考量國際租稅趨勢，並就近學習歐盟經驗，財政部乃將受訓地區改至歐洲，自94年起，爰請荷蘭萊登大學法學院國際租稅中心（International Tax Center ITC, Leiden University，以下簡稱ITC）辦理該項派員訓練計畫。
ITC隸屬於該校法學院（Faculty of Law），全程以英文授課，ITC目前除開設為期1年之國際租稅碩士課程（The Advanced LLM Program in International Tax Law）外，更於每年7月開設為期2週之國際租稅暑期課程，以因應產官學界短期進修之需求。其中，有關為期1年之國際租稅碩士課程部分，該課程主要係針對具有法律背景(或已取得經濟及商業課程碩士)之人員進行入學甄選，課程則分成兩階段，分別係為期10個月之教師授課(自9月至次年6月中旬)及2個月之論文研究及撰寫。授課內容包括國際租稅基礎理論（5週）、租稅協定（11週）、移轉計價（4週）、歐盟稅法（7週）、遺產及信託課稅（2週）、關稅（1週）、加值稅或美國所得稅法（4週）、美國國際稅法（3週）及國際租稅規劃（2週）等課程。
此外，有關課程進行及師資部分，課程係以接續方式進行，亦即一門課程結束並進行測驗後，始進行另一門課程。師資部分，ITC除聘請荷蘭籍老師外，更邀請英國、義大利、盧森堡等知名大學教授及具有豐富實務經驗之律師、會計師及研究人員蒞臨授課，以租稅協定該門課程為例，授課教師高達20餘位，由於老師們對條文之見解不同，課堂上更可見教授們以交辯方式傳授內容，課程進行十分精采。至於課程講義編排部分，除完整歸納各條文重點外，更配合相關議題提供專家學者發表之文章，講義撰寫及編排相當豐富及完整。

本年度(第6屆)財政部循往例遴選兩位同仁赴ITC進修2010-2011學年之課程，此次獲選前往進修之同仁分別為財政部賦稅署蕭稽查茜文及財政部臺灣省中區國稅局林稅務員天琴，其中蕭員研修之課程為99年9月底至12月進行之「租稅協定」，林員研修之課程為99年8月底至99年12月進行之「國際租稅基礎理論」及「租稅協定」等2門課程。
鑑於歷年來研修內容相似程度高，為期使國內報告更加充實，本次報告內容主要分為兩部份，第一部份為國際租稅基礎理論，主要強調世界主要國家之稅制及學者租稅理論，第二部份為租稅協定，主要闡明OECD對稅約範本增修之條文及目的，以及探討國際上常見之雙重課稅所得在國際租稅協定上之應用。另依「行政院及所屬各機關出國報告綜合處理要點」第11點規定，2人以上執行同一出國任務者，送存報告應共同署名提出。故本報告係由財政部賦稅署蕭稽查茜文及財政部臺灣省中區國稅局林稅務員天琴共同撰寫。

貳、訓練內容
課程一、國際租稅理論(Key Concepts of International Tax Law)
一、比較所得稅制：
理論上所得稅結構包含全球所得基礎及分類所得基礎兩種，分述如下：
1. 全球所得基礎：
各類所得均包含於全球所得之內，扣除額均可認列。
2. 分類所得基礎：
不同種類所得以不同稅率及不同完稅方式課徵，未歸類之所得免列入稅基，然列入分類之費用，亦不可扣除（通常會以其他所得涵蓋之）較全球所得基礎難以分類所得性質，並且納稅義務人容易移轉所得性質至低稅率之項目。大部份國家係採兩種基礎併用之制度。
二、列入稅基之所得種類：

(1) 各國規定：

1. 美國：法定所得定義最廣，公民有來源所得者均需課稅，對特定免稅項目可以排除。

2. 英國：以數種所得分類項目作為稅基，而有些所得分類科目之定義 較廣，如貿易利潤；有些所得定義較狹，如外國債券所得。

3. 德國：法定7項所得種類，並對各項所得以2項基本計算方式計算。例如最近之稅法改革法案，股票資本利得及非企業持有之證券交易實現所得，過去屬免稅所得，改革後則以最終扣繳率25%完稅。

4. 日本：綜合戰前歐洲分類所得制度及戰後美國全球綜合所得制度。所得仍以大項區分，而以 “細項所得”涵蓋其他所得。

(2) 所得種類：

1. 員工福利：

(1). 顧主提供之私人退休金利益：
由公司以信託或專戶方式儲存之退休金，雖屬員工福利，但不課徵所得稅，而公司自專戶收取之利息收益，亦不課徵所得稅。

· 美國：半數以上員工擁有顧主提供之私人退休金，該退休金基  本上由兩部份組成：確定利益制（defined benefit plans)及提撥制(defined contribution plans)。確定利益制下，退休金係以員工服務年資增加而逐年增加，而貢獻制則係以員工薪資有上限之比例提撥。顧主依員工薪資比例提撥之退休金可列為支出，且不須列為員工當年所得；同樣若員工自薪資自提之部分，亦可為當年所得扣除額。該項租稅優惠使美國稅收於2008年估計減少約1,214億美元。

· 日本：日本公司以支付保費予銀行或保險公司之方式來支應員工之退休金。公司支付之數額得予減除，員工只在收取退休金時課稅。然而，該提撥之退休金基金，必須課以特殊之營利事業所得稅稅率，以彌補企業申報費用之稅損。於2002年之後，日本同時採用了利益制及提撥制。

· 德國：退休金之課徵歸類於薪資項下。自從2001年起政府所設置之社會安全制度福利降低，由企業為員工提撥退休金之重要性及普遍性增加。在勞動法下，員工可選擇自薪資提撥，並自薪資所得中減除該數額，於領取退休金時始須課稅。企業提撥之退休基金雖可以自由運用，但必須被要求提繳部份基金入保證基金。一般中小型公司可能選擇以提繳保險費之方式繳退休金予保險公司，該保費亦得當費用減除。員工於每年收取2,544歐元以內之保險費得免稅。於員工收取退休金時，總額扣除提撥年限乘以每年免稅上限之差額為課稅所得額。

(2). 額外福利：
應視為員工之消費利益或是單純為工作環境利益？其重點在於價值應如何衡量。因員工通常無法選擇是否要接受這些工作上額外福利，故對某些特定之福利，甚至產生FTB制度，即在顧主階段課徵福利稅取代於員工階段課徵，惟某些工作上必要之基本福利不在課稅範圍內。

· 美國：自1984年以來條列各項額外福利，在現今各種福利態樣上已不敷使用。其基本原則為，額外福利須以時價課稅，而不論員工主觀上是否感受到相對價值。惟有數項例外得排除，例如直接用於員工之工作環境福利、不另增額外成本之福利，如運輸公司給與員工順路免費搭乘之利益、員工折扣及顧主提供之醫療基金。

· 德國：勞動所得項目中即包含福利，例如對管理階層提供住宅，或提供坐車等，須以零售市場價值衡量。福利價值係以因該福利而節省之成本來衡量，且不考慮該福利之變現性。每月員工得有44歐元之最低福利免稅限額。但對於具有社會政策性質之福利，如顧主提供之家庭照顧、交通補助及加班費等則免納入課稅基礎。甚至對顧主提供之某些特定福利採定額稅課徵，該福利可能不列入員工薪資所得中。

· 日本：所有之所得均為應稅所得，然以服務年資或公司週年慶提供予員工之折扣價格、低於時價之餐飲及住房，均得以免稅。

· 英國：法院對福利金課稅之認定在於其得以變現始須計入所得課稅，致公司給予員工再售價格低於其實際價格之福利。故英國訂定福利金免稅標準為一年8,500英鎊。

· 澳洲：與各國不相同之做法，該國於1986年施行顧主階段分離課徵福利金稅制。主要避免稽徵機關蒐集衡量員工個人額外福利之困難，但卻產生實務上問題，故2009年之租稅改革，該國欲將其他福利轉回於員工階段課徵。

2. 贈與：

(1). 個人間贈與：

· 德國及美國：私人間之贈與，所得人免課稅而贈與人不得列為扣除    額。

· 日本：對贈與物於出售獲利時課稅。

(2). 公司間或雇傭關係間之贈與：

· 美國：在超過最低標準由顧主支付予員工之贈與，須由員工負擔所得稅，而公司得列為費用，然不包含因年資服務給予之有形財產獎勵。

· 德國：即使贈與物與公司業務經營相關，其單價超過35歐元者，則不能列為公司費損。若該項贈與屬明確可辨認之服務，則服務提供之成本可認列為費用，但收受者須列為收入課稅。

· 日本：原則由收受人申報課稅，而贈與人得認列支出。該贈與如不常發生，則可適用較低稅率或特殊減免。

3. 獎勵金： 

· 美國：獎勵與給與視為某種活動及行為之達成，故須全額課稅，例如諾貝爾獎金，運動員獎金等。

· 德國：若該獎勵金於寬鬆定義下可歸類入所得類別內，或歸入其他所得類別內，則須課稅。如對員工成果之獎賞應稅，而屬人生成就者如諾貝爾獎則免稅。

· 日本：取自企業提供公開挑戰賽等之獎勵金應稅，因視為企業之廣告費用，但學術性科學性之獎勵金則免稅。

4. 獎學金：
一般獎學金若係支應學費則無課稅問題，然獎學金以逐月發放生活費方式支付，則將為課稅標的。

· 美國：學生必須在經主管機關認可之學校就讀，領取對支應教育費用之部分免稅，而生活費補助則須課稅。若該獎學金須由學生進行研究、教學服務而給與，則將不被認定為免稅獎學金性質。

· 德國：由政府或福利機關給予之獎學金得予免稅，為相對條件為該獎學金沒有設有學生進行服務之條款。最新的聯邦稅法法庭認定獎學金免稅範圍得擴張至生活費用。

· 日本：教育支出必須與教育直接相關始得免稅。若顧主對於員工子女教育提供教育補助費，並不視為免稅所得。

5. 償債義務之免除：
原則上債權之免除應負擔稅責，然而所有制度均考量債務人既已無力償債而被免除其責任，一般而言有其減免。

· 美國：被免除之債權應計入所得總額內，然有許多得免除之例外。在個人領域內，債務免除之部分可被視為贈與而免稅，在企業階段，若納稅義務人經破產宣告而被免除還款義務者，該免除之部分亦不須負擔納稅義務，否則未經破產宣告程序而得免除債務者仍須計入所得課稅。

· 德國：若債務之產生與課稅所得種類之一部份有關，則該免除之債務須列為課稅額，例如定做人被免除支付價金之義務，則對該原應支付勞務服務款項之價金應列為收入課稅。倘債務之發生係基於私人間因素，則無課稅問題產生。

· 日本：原則上債務的免除係債務人之所得，但若債務人已無力支付該債務，則不認列為所得。

6. 博弈：

· 美國：無論係機會中獎或至博弈場所賺取之所得皆應課稅，且當年度博弈產生之損失僅能在博弈利潤範圍內扣除。

· 日本：對中獎所得看待較嚴格。納稅義務人中獎之所得計入課稅，而其損失僅能以該次中獎相關之範圍內扣除。因一般中獎為單一事件，故通常沒有其他損失得扣除，可以降低行政稽查成本。

· 德國：以得以歸類時列為課稅範圍。例如專業賭場莊家，其博弈收入視為營業收入，電視活動之中獎所得則被視為其他所得。

· 澳洲、加拿大及英國：博弈或彩券收入除非係企業所得，否則不列入收入課稅。

7. 非法所得：
仍屬課稅標的，不得因所得不法而免除義務。然而對於不當得利返還之所得，得免除納稅義務。
· 德國：依其不法所得之性質與來源，仍須計入貿易所得類別或其他所得類別，例如間諜活動之收入。
· 澳洲、美國：對於不法所得須返還者，如盜用公款判刑確定須返還者，不列入所得課稅，但加拿大則視盜用公款為應稅所得，無論該挪用者是否主張要返還該所得。

8. 資本利得之實現與損失: 
一般而言，資本利得之觀念指非經常性、非重複性發生之所得。特別在大陸法系之國家，資本利得與一般所得之課稅方式無異；若資本利得與營業資產無關或無法歸類於所得類別中時，亦將可能免稅。

· 德國：課稅原則為，私人資本利得免稅，而企業賺取之資本利得應併入企業所得稅內課徵。對於出售持有其間短於10年之不動產，以及出售持有其間短於一年之其他資產，其資本利得應稅。
· 英國：資本利得稅於個人及企業間課稅並不相同。對於個人所得稅採分別計算課徵，而對企業而言，採部份課稅、部份免稅之制度。並對資本所持有之期間長短、企業型資產或非企業型資產得適用之免稅額度不同。

· 日本：無專為企業資本利得課稅之規定，但對於個人所得稅則定有複雜之計算方式，一般而言，對於持有資產短於5年者，資本利得應全額課稅。

（三） 公司所得稅稅率之選擇

    公司所得稅對各國稅收上貢獻具有實質重要性，對於企業所得稅稅率應如何決定，其決定之因素如下，政府應對其國內政策目地進行分析，以達成財政目的。

1. 租稅競爭: 
國家間為達到吸引國際企業投資之目的，競相降低營利事業所得稅稅率。 

2. 國內間之公平: 
營利事業較個人勞工具有較高之納稅能力，因此營利事業所得稅應不較勞動所得稅率為高，一般而言，營利事業所得稅應高於個人綜合所得稅第1層或第2層級距，始得稱之為公平。 

3. 降低保留盈餘: 
當股東個人所得稅高於企業所得稅時，企業將傾向將盈餘保留而不分配，因此政府將遭受財政損失。為鼓勵企業分配股利，公司所得稅應高於個人股東平均所得稅率。

4. 促進公司投資：
降低營利事業所得稅率可能造成企業傾向保留盈餘，然而當國家政策目的為鼓勵企業保留現金並且促進再投資者，其營利事業所得稅稅率將低於個人所得稅稅率。

 （四）租稅庇護所之因應

    租稅庇護所指納稅義務人得藉其降低租稅義務者。其常見手法包含於租稅天堂設立國外控股公司或與國外控股公司間進行不合理價格之安排交易。國家得採取以下政策進行反避稅：  

1. 國外控股公司（CFC）: 
由於租稅天堂之稅率較低或不課稅，企業亦將盈餘滯留海外。一國得設海外控股公司反避稅條款，針對於租稅天堂設立子公司之企業，對該海外子公司盈餘視同股利分配而併課營利事業所得稅，或將該子公司視為透明化(transparent)。 則該子公司之營收及費用均應併入母公司申報及查核。
2. 與關係企業間之交易：
當關係人之間之交易價格不符市場合理價格時，利潤易移轉至稅率低之轄區。 關係人之間的交易包括有形資產移轉、無形資產移轉、服務之提供及財務之借貸等，將利潤移轉。藉由移轉定價查核得矯正企業間不正當之利潤轉移。 

（五）建設股息 （constructive dividend) 
建設股息係指非由公司組織所發放，而由稽徵機關設算併計股東所得之股息。當公司對其股東發放不合理之利益，如實物補給、高額貸款利息、為股東進行貸款保證等等，稽徵機關得將其視為建設股息之發放。處理建設股息之方法一般有3種，分述如下： 

1. 將建設股息視為與公司業務無關，則該支出不得列為費用支出，因此營利事業必須對該數額繳納所得稅。

2. 將建設股息視為額外福利，而應計入股東之所得中，由股東繳納所得稅。

3. 將建設股息視為已分配之股利，則建設股息不得自營利所得中減除，不但公司階段應繳所得稅，同時該數額將計入股東所得額中計稅。

（六）出售股票利得

    出售股票產生之資本利得為積極所得，意指股東可選擇實現之時點，而股利為被動所得，必須公司營運產生盈餘且公司決議發放，股東始得取得該股利，因此出售股票利得與股利所得之課稅方式應不相同。對於出售股票之時點，可能為發放股票以前或之後，股票可為公開發行股票或未公開發行股票，為了消除經濟上重複課稅，可由股票股利免稅、降低股票出售利得所得稅而達成。 

1. 於股利發放之前或之後處分記名股票：
市場依該公司之權益及未來獲利來決定其價格。當大股東於發放股票前出售股票，該股票事假下跌織成度通常反應其股利之價值，而當除權息後，大股東自市場買回股票，股票市價上揚。於此情形，出售股票並不反映公司所繳納之所得稅或保留盈餘，因此對該股票之出售並不產生經濟上重複課稅。然而實務上各國多對該出售股票利得給予較優惠稅率，或因資本利得計算上之困難，而給予免稅待遇。

2. 於股利發放前出售未上市股票：
銷售價格通常反應公司保留盈餘對每股股份之價值，對該出售股票利得課稅可視為對公司利益課稅，因此產生經濟上雙重課稅。為達成課稅公平，前手股東之成本基礎應與保留盈餘為準做相對調整，則該股東出售之資本利得將降低。另一方法則為，假設其出售價值能完全取決於保留盈餘，則該出售交易可視為後手股東預先將股利價值支付予前手股東。則在股利設算扣抵制下，可扣抵稅額應給與前手股東，而承接該股票之股東於取得該股利時應不被課徵所得稅。但該理論之缺點為，當股利為部份發放，或股利隨年度逐年發放時，將產生可扣抵稅額與股利所得不一致之情形。

3. 於股利發放後出售未上市股票：
於成本調整制度下，公司無保留盈餘時，其成本應下降，資本利得應為零。後手股東對所取得之股利支付所得稅，並取得可扣抵稅額。然而，該股利將被視為資本之返還，自購買成本中減除而不包含入後手股東之個人所得中，其利得將於該股票出售時以重行計算後之成本課徵資本利得稅。

當公司發生清算時，保留盈餘應返還分配與股東。除了返還資本，若將該分配盈餘視為處分股票之利得，將產生資本利得或損失; 若將該分配視為公司利潤，則應視為股利。因保留盈餘通常係一段時間經過而累積，於公司清算分配股利時，將產生所得級距急遽推增之效果，因此，設算扣抵稅額應得給予之，以降低資本利得稅負。

課程二、租稅協定(Tax Treaties)
   本章節主要係闡明OECD對稅約範本增修之條文及目的，以及探討國際上常見之雙重課稅所得在國際租稅協定上之應用。由於OECD稅約範本於2010年有部分修正，本章節除闡述租稅協定稅約範本中，較具探討或具爭議性之條文外，亦就最新修訂內容一併說明。
壹、2010年OECD稅約範本修訂總說明

2010年版OECD稅約範本之主要係修正第7條營業利潤之規範，其除對2008年版用字模糊不清之處進行修正外，更明確規範常設機構應視為獨立企業，並計算應歸屬於該獨立企業利潤之課稅原則。此外，新增第15條受僱所得註釋中有關派遣之意見及案例。另就主權財富基金(sovereign wealth fund， SWFs)及集合投資工具(collective investment vehicles，CIVs)增訂明確規範，以及就涉及通訊業(telecommunications)部分，於範本第5條及第12條新增註譯，以茲規範。國際間已簽訂之租稅協定，時效通常長達數十年，故國際上目前有效之租稅協定均以舊版稅約範本為基礎，惟仍應瞭解舊版稅約範本之規定，以避免對其做出錯誤解釋，同時亦應瞭解新版稅約範本之內容，以準備適應未來國際潮流。
貳、OECD稅約範本條文解析

茲將OECD稅約範本中，較具爭議或具討論價值之條文分述如下，並配合2010年最新修訂版本，一併整理並討論如後。
1、 第一條 適用之人

(1) 2010年新修定

第1條之條文內容並未於2010年進行修改，惟於該條之註釋大幅新增「集合投資工具」(collective investment vehicles，CIVs)之規定。本次新增之註釋內容主要如下：

1、 有關集合投資工具之跨國議題：註釋第6.8則。
2、 集合投資工具於稅約範本上之適用：註釋第6.9則至6.16則。
3、 現行集合投資工具處理方式所衍生之政策議題：註釋第6.17則至6.20則。

4、 修正集合投資工具處理方式之可行條款：註釋第6.21至6.34則。

5、 締約一方或所屬機關，或其完全持有個體之協定適用：註釋第6.35至6.39則。
許多國家皆面臨小型投資者因匯集基金於集合投資工具所衍生之國內稅法議題。大部分國家國內法針對此類投資工具有特殊課稅規定。一般多規定符合特定條件之投資工具，適用特殊課稅方式。此類特殊課稅方式設計之目的在於租稅中立，即透過集合投資工具之投資所得與直接投資所得之租稅中立，惟此一中立目標僅可在投資人、集合投資工具及被投資標的皆位於同一國境內時方可達成，倘散見於不同國家，則其功效將隨著複雜程度之提昇而產生不確定之情事。
對於集合投資工具之跨國議題主要係指：此類集合投資工具是否能以其獨立擁有之權利來受惠於稅約範本所規範之利益。就稅約範本規定而言，並未訂定專門處理集合投資工具之條款。集合投資工具是否能構成稅約範本中有關「人」(person)之定義，需先探討集合投資工具之法定形式(legal form)，而各國對該法定形式之規範不盡相同。在許多國家，大部分之集合投資工具係以公司之方式成立，此外，亦有集合投資工具係以信託(trust)方式存在。在大部分情形下，集合投資公司係被視為納稅義務人，或依該國稅法目的而被視為「人」。至於集合投資工具是否係一方締約國之居住者(resident)，並非決定於該集合投資工具之法定形式，而係決定於成立該投資工具國家之租稅規範。
(2) 條文規定
依據稅約範本第1條規定：「租稅協定適用於具有一方或雙方締約國居住者身分之人。」依據本條規範之精神，租稅協定不僅適用於一方締約國居住者取自他方締約國居住者之所得，亦包含源自第三地國及所得人居住地國之所得，換言之，本條文並未對所得來源者或來源國作任何限制。亦即，租稅協定之適用僅需「所得人」(recipient)為一方締約國之「居住者」（residents）即可，至於居住者之定義，則係規範於稅約範本第4條。
然而，第1條之規範亦有例外規定，諸如第8條、第19條及第24條。第24條第1項係規範國民之無差別待遇，其條文即排除第1條之原則規定，換言之，非具有任一方締約國居住者身分之人，仍有第24條第1項規定之適用。此外，第8條海空運輸及第19條政府服務等條文，亦無明確文字規定所得人必須為一方締約國居住者。

2、 第四條 居住者

(1) 2010年新修定

有關第4條之條文內容並未於2010年進行修改，惟於該條之註釋新增「主權財富基金」(sovereign wealth fund，SWFs)之規定。扼要說明如下。
主權財富基金係一種全新專業化、市場化之積極投資機構。該基金不同於傳統政府養老基金，亦不同於維護本幣穩定之儲備資產，主要來源於外匯儲備盈餘、自然資源出口盈餘和國際援助基金。其設立之動因主要包括穩定型、沖銷型、儲蓄型、預防型和戰略型等5類
。
另依第4條註釋第8.5則規定，主權財富基金係指具備特別目的之投資基金(investment funds)或安排，且該基金係由某國家或政府所屬機關(political subdivision)所創造的，此類基金主要係藉由持有並管理資產，以達特殊財務目的，並運用一系列投資策略，包含投資國外金融資產等。
至於主權財富基金是否為稅約範本中所言之「任一締約國之居住者」，必須視每個案例之事實及背景來決定。舉例來說，倘主權財富基金係一個國家不可或缺之基金時，則它將可能落於稅約範本中第4條第1項有關「該締約國本身、所屬行政機關或地方政府」之範疇。倘主權財富基金非國家不可或缺之基金時，則需參考註釋8.6及8.7則之規定，此時，雙方締約國可能尋求以協商方式，來決定該基金是否構成「人」之規定。
(2) 條文規定
稅約範本第4條內容共計3項，條文規範如下：
1. 第1項(居住者之認定原則)

「本協定中『一方締約國居住者』係指按該國法令，由於住居、居住、管理場所或任何其他類似標準負有納稅義務之人，亦包括該締約國本身、所屬行政機關或地方政府。惟僅因有源自一方締約國之所得或資本位於該締約國而負有該締約國納稅義務之人，非為本協定所稱一方締約國之居住者(如外交人員)。」
2. 第2項(個人之打破僵局原則)

「由於第1項規定，倘個人同時為雙方締約國之居住者時，其決定順序如下：
(1). 應認為係具有永久住所（permanent home）所在國之居住者。惟若該個人於雙方締約國均有永久住所時，應進而判斷該個人主要利益中心(centre of vital interests)之所在地。
(2). 若主要利益中心所在國無法確定，或者該個人於雙方締約國皆無永久住所，應認為僅係其有經常居所（habitual abode）所在國之居住者。

(3). 若其在雙方締約國均有經常居所，或者在雙方締約國皆無經常居  所，則應認為僅係其為國民（national）所在國之居住者。
(4). 若其同時為雙方締約國之國民，或非為雙方締約國之國民，則應由雙方締約國藉由相互協議(mutual agreement）方式解決。」

綜上所述，倘個人依據雙方締約國之國內法規定，同時成為兩國之居住者時，則應依本項規定之打破僵局原則（tie-breaker rule），以決定該個人之居住者身份。茲將條文中所述之判斷因素整理如下：
 eq \o\ac(○,1)
永久住所（permanent home）：具有永久住所之國家，將成為該個人之居住地國。另外，此處所言之永久住所係指永久性質且隨時可供個人居住，而非供其短期停留之住所。

 eq \o\ac(○,2)
主要利益中心(centre of vital interests）：若個人於雙方締約國皆有永久住所，則以個人經濟關係較密切之所在國(主要利益中心)擁有優先課稅權。所謂主要利益中心之考慮因素包括其家庭及社會關係、職業、政治、文化及其他活動、營業處所、財產管理處所等。
 eq \o\ac(○,3)
經常居所（habitual abode）：以個人在一國內居留期間之長短來認定。

 eq \o\ac(○,4)
國民（national）：指具有一方締約國國籍之人。

 eq \o\ac(○,5)
相互協議(mutual agreement）：若依上述之永久住所、主要利益中心、經常居住、國民等標準仍無法判定該個人係何方締約國之居住者時，則應由雙方主管機關依據OECD稅約範本第25條規定，進行相互協議程序來解決。

3. 第3項(個人以外之人之打破僵局原則)

「個人以外之人，依第1項規定，如同為雙方締約國之居住者時，應認定其僅係具有實際管理處所所在地國之居住者。」
第3項係規範個人以外之人之打破僵局原則，倘公司發生雙重居住者之爭議時，應以實際管理處所（place of effective management）所在地國為其居住地國。前開所謂實際管理處所，係指作成重要管理及商業決策之所在地，諸如高階經理人或董事成員所在地等。
3、 第五條 常設機構

(1) 2010年新修定

2010年版之修正，並未就OECD稅約範本第5條常設機構之條文予以修改，僅就通訊業部分(諸如詢答器、國際漫遊、海底電纜及石油管線以及頻段授權等)新增註釋之規定。有關通訊業(telecommunications)之租稅協定規範，將另章介紹(請詳九特殊議題整理)，此處僅就現有條文規範進行探討。

(2) 條文規定
第5條常設機構之條文內容共計7項，第1項係規範實體常設機構(physical PE)之定義及組成要素。第2項則列舉實體常設機構之實例。第3項係就工程常設機構(project PE)予以規範。第4項則係以反面列表方式，列舉不構成常設機構之情形。第5項及第6項係在規範代理人常設機構(agency PE)。最後，第7項則表示集團內之一家公司並不當然成為集團內另一家公司之常設機構，各項重點如下所列。以下將依序介紹常設機構之功能及種類，再進而探討條文各項次規定。

(1). 實體常設機構(physical PE)。

(2). 列舉屬於常設機構之情形。

(3). 工程常設機構(project PE)。

(4). 不屬於常設機構之情形。

(5). 非獨立代理人常設機構(dependent agency PE)。
(6). 獨立代理人常設機構(independent agency PE)。
(7). 子公司(subsidiary)本身並不必然構成母公司之常設機構。

1、 常設機構(permanent establishment，簡稱PE)之功能

常設機構(PE)之概念主要用於確定一方締約國(即來源地國)對他方締約國(即居住地國)營業利潤之課稅權。依OECD稅約範本第7條營業利潤之規定，原則上，來源地國不得對居住地國企業之營業利潤課稅，除非該企業透過其設在來源地國之常設機構從事營業。是以，「常設機構」為來源地國決定得否對營業利潤課稅之門檻。第5條常設機構之規定除與第7條營業利潤密切相關外，亦與其他條文亦諸如第10條第4項股利常設機構條款、第11條第4項利息常設機構條款及第15條第2項C受僱所得等條文相關。

2、 常設機構之種類

現行OECD稅約範本第5條常設機構之種類包含實體常設機構(physical PE)、工程常設機構(project PE)、代理人常設機構(agency PE)等。

(3) 分項說明

1、 第5條第1項及第2項：實體常設機機構(physical PE)
(1). 定義：

依OECD稅約範本第5條第1項，實體常設機機構係指企業從事全部或部分營業之固定營業場所。其構成要素包含：

 eq \o\ac(○,1)一營業場所(place of business) 。

 eq \o\ac(○,2)地理上之固定(which is permanent from a geographical perspective)。

 eq \o\ac(○,3)受該企業處置(at the disposal of the entrepreneur)。

 eq \o\ac(○,4)透過其從事營業活動(through which his business is carried on)。

 eq \o\ac(○,5)時間上相對永續(permanent from a temporal perspective)。

(2). 營業場所(place of business)：

所謂營業場所(place of business)係指企業從事營業活動之任何實體處所。依據OECD稅約範本註釋，營業場所包含企業所有用於營業之廠房、設備或裝置。倘企業無廠房，惟擁有某程度上之可支配空間(certain amount of space)，則該空間亦可視為營業場所。至其廠房、設備或裝置之所有權是否由該企業所持有則在所不論，換言之，倘若某企業向外承租廠房、設備或裝置以供營業上之使用，則該承租之廠房、設備或裝置仍會構成營業場所。此外，某企業之營業場所亦可能位於其他企業之營業場所內。

(3). 地理上之固定(which is permanent from a geographical perspective)：

係指營業場所與特定之地理位置必須具有某程度上之關聯。然而，這並非指營業場所必須固定於地面上(或是海床)，只要營業場所維持於特定位置即可，例如：企業之設備不需固定於地面上，只要固定於特定點即能認定為企業之營業場所。基此，某些特殊之認定議題便會油然而生，諸如船舶、行動商店、市場攤販、展覽攤位及行動辦公室等。
對流動性活動而言，商業及地理上之關聯(commercial and geographic coherence)之要求甚為重要。依據OECD稅約範本之註釋，倘企業所從事之營業活動經常在毗鄰的區域間移動，則與該活動相關之營業場所個數似乎將不僅一個，亦即，在決定該項營業活動是否僅存在單一營業場所時，將會產生認定上之困難，換言之，該企業可能面臨存在二個常設機構之宭境。依此，於特定地域內移動之營業活動，可被視為在商業上及地理上構成不可分割之整體，是以，一般認定該企業僅存在單一營業場所，以下將以註釋中所提之例子進行解說。

以採礦營業活動為例，由於該活動在地理上及商業上構成了單一整體，因此，即便該營業活動可能在該座大礦山內之做地點上之移動，該礦山仍可構成一個單一營業場所。又以 “飯店辦公室(office hotel)”為例，顧問公司經常以租用不用辦公室之方式來進行營業活動，此情況中，各該辦公室將可視為此顧問公司之單一營業場所。 再以商人設攤為例，依其營業特質，某些商人經常於不同地點諸如步道、露天市場、市集等處設攤，這類場所皆可能構成該商人之單一營業場所。

    相反地，倘無商業上之關聯，惟僅在有限地域範圍內從事營業活動，將不足以認定該區域為單一營業場所。以OECD稅約範本釋例而言，某畫家在一座大型辦公大樓工作為若干客戶從事繪畫工作，由於該畫家與客戶間係依據一系列不相干之合約，故不能認定此畫家於該辦公大樓之繪畫構成一項單一專案，因此，該辦公大樓不應被視為該畫家從事繪畫之單一營業場所。然而，若此畫家係於單一合約下，在整棟大樓內為某位客戶從事繪畫工作，則該大樓在商業及地理方面將構成不可分割之整體，故可視為單一營業場所。

    然而，於部分情形之下，儘管在某區域內從事之活動構成不可分割之商業整體單一專案，仍可能因缺乏必要之地理一致性而不得視為構成單一營業場所。舉例而言，甲顧問為A銀行進行該行之培訓雇員計劃，且分別在該行位於各地之分支機構進行培訓雇員工作，是以，每個分支機構應各自考慮其營業場所；相反地，若該顧問係在同一分支機構所在地之各辦事處所間來回進行培訓計劃，則因分支機構所在地符合地理上一致性之特性，因此，應認定此分支機構為單一營業場所。

(4). 受該企業處置(at the disposal of the entrepreneur)：

該營業場所必須隨時可供經營者使用及處置，至於經營者是否對該營業場所具有法律上之所有權或使用權，則在所不論。OECD稅約範本之註釋提供4則例子，以供參考及檢視。 

    範例1：(銷售員定期拜訪客戶)
銷售員定期到某特定客戶之辦公室進行拜訪工作，由於該處所並非隨時供該銷售員使用及處置，尚不構成該銷售員所屬企業之營業場所。
    範例2：(母公司派員至子公司辦公室)

母公司派員至子公司進行長期監督，並允許該員工使用子公司之辦公室，由於該子公司辦公室隨時可供母公司之派遣員工使用，故該辦公室構成母公司之常設機構。

    範例3：(貨運公司裝卸貨物)
貨運公司固定每天在某客戶之倉庫月臺裝卸貨物，由於該月臺僅供該貨運公司作有限地使用，尚不構成該公司之常設機構。
    範例4：(油漆大樓)

某油漆工每星期皆到主要客戶之辦公大樓進行油漆工作，一星期3天，整項油漆工程期間長達兩年，由於該油漆工最重要之營業活動係在該辦公大樓進行，故該大樓構成該油漆工之常設機構。
(5). 透過其從事營業活動(through which his business is carried on)：

「透過」（through which）二字之語意應賦予廣泛之解釋，因此，若一企業從事於鋪路事業，將會被認定係透過鋪路執行地從事營業活動。

(6). 時間上相對永續(permanent from a temporal perspective)：

所謂時間上之相對永續(permanence)，就字面而言，意謂非純粹之臨時性。時間上之永續與否，係決定每項營業活動之本質(the nature of the business)，而非由絕對期限之時間長短來論定。即便某一營業場所僅存在相當短暫之時間，該場所仍可能構成租稅協定之常設機構。

然而，實務上普遍接受之判定方式，係以營業場所存在時間是否超過6個月作為判斷依據。惟OECD稅約範本註釋中特別強調兩項例外之情形，分述如下：

例外1：具有週期性之營業活動，例如每年定期舉辦之博覽會，應考慮其週期性之特質，而加總該營業場所每次被使用之時間和使用之次數，以決定是否構成該企業之常設機構。

例外2：若主要事業全部在某一國進行，則表示與該國在經濟上具有強烈之關聯，雖然其位於該國之營業場所未達6個月，亦可能構成常設機構。舉例而言，若甲公司之營業活動完全係在A國進行，甲公司於A國之營業場所未達6個月，惟所營之活動與A國經濟具有強烈關係，此種情形下，甲公司位於A國之營業場所雖未達6個月之認定門檻，亦可能因構成常設機構。
綜上所述，依OECD稅約範本註釋規定，永久性之認定一般以持續達6個月以上為衡量標準，惟仍須考量其營業特性及事實狀況。即便所持續時間很短暫，但具有週期性重複發生之特性（例如：每年定期舉辦之展覽會），或主要事業僅在某國進行，表示與該國在經濟上具有強烈之關聯，因此，雖然其位於該國之營業場所未達6個月，亦可能構成常設機構。
至於常設機構暫時性之中止，依OECD稅約範本註譯之規定，營業活動之暫時性中斷並不代表常設機構將終止存在。因此，延續前述常設機構判定之精神，倘某營業場所僅供企業從事短期間營業之用，惟該使用卻係於長時間內經常性地發生，則此類場所不應被認為為暫時性之營業場所，反而符合時間上相對永續之標準。

此外，某些營業場所原本僅供企業短期營運之用，惟實際營運後，其實際存在之時間卻超出了暫時性範圍之標準，此種情形下，該營業場所仍可能構成常設機構，並且追溯性地構成常設機構。然而，倘某些營業場所原本打算供企業長期營運之用，惟因為某些特殊情況諸如納稅人死亡、投資失敗等因素而提前辦理清算，使該營業場所未達預計存在之時間，即便該場所實際存在之期間相當短暫，仍有可能自其設立時起便構成常設機構。

最後，有關常設機構開始或結束之時點判斷，依據OECD稅約範本註釋之規定，常設機構之存續期間應始於該固定營業場所從事營業活動，終於常設機構之終了或處分。然而，為使該場所成為永久性營業場所而在該場所進行之準備活動亦包括在內。
2、 第5條第2項：列舉實體常設機構之項目如下

(1)管理處所(a place of management)；

(2)分支機構(a branch)；

(3)辦事處(an office)；

(4)工廠(a factory)；

(5)工作場所(a workshop)；

(6)礦場、油井或氣井、採石場或任何其他天然資源開採場所(a mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of extraction of natural resources)。

此項所列舉之項目並未包含所有可能構成常設機構之情況，因此，判斷是否構成實體常設機構時，仍須以第5條第1項之條件為準。然而，Kees van Raad教授認為，此項規定容易使人產生錯誤之誤解，故建議刪除之，以免解讀條文時誤以為僅本項列舉項目始構成實體常設機構。

3、 第5條第3項：建築工地、建築、或安裝工程，簡稱工程常設機構(project PE)

(1). 第3項內容及範圍

按現行OECD稅約範本第5條第3項條文之規定，「建築工地或營建或安裝工程之存續期間超過12個月者，將構成常設機構。」若存續期間低於或等於12個月，雖其設有辦公室或工作場所，仍不符合常設機構之構成要件。前開條文所稱之「建築工地或營建或安裝工程」包含道路、橋樑、運河建築以及管線之鋪設等。此外，與該建築有關之規畫及監督活動(planning and supervision)，不論外包與否, 皆包含在內。

(2). 12個月之判定標準

有關建築工地或營建或安裝工程之存續期間是否達12個月，應分別依各工地或各計劃予以衡量。當我們在衡量某工地(或工程)所持續之工作期間時，除非此工地(或工程)在商業或地理位置上構成不可分割的整體(coherent whole both commercially and geographically)，否則，不應將該承包商從事其他工程所花費之時間計算在內，例如一排房屋。另外，相關存續期間之判定原則規定如下：

 eq \o\ac(○,1)營建工程起迄時間之認定

營建工程之存續期間，始於承包商開始進行營建工作之日(包含任何前置之準備工作，例如，該承包商為了工程之進行，成立了工程籌備辦公室)，始於工作完成或工程永久終止。

 eq \o\ac(○,2)存續期間之中斷

季節性(seasonal)或短暫性(temporary)因素所造成之停工，仍應併計該工程之存續期間。舉例而言，因惡劣氣候導致工程停工，係為季節性因素；因原料短缺或因勞工問題所致之停工，則為短暫性因素。試以稅約範本註釋所舉之例子說明如下：某承包商於5月1日開始建造公路，惟因氣侯不佳或原料缺乏，於11月1日停工，次年2月1日始復工，最後，於次年6月1日完工，由於該工程從5月1日至次年6月1日共持續進行13個月，是以，該建築工程應視為常設機構。

 eq \o\ac(○,3)合夥組織

倘合夥組織被視為透明(fiscally transparent)之個體，則存續期間之計算應同時將合夥人及其員工之活動期間納入考量。亦即，若合夥人及合夥組織之員工在該處所執行營業活動期間合計超過12個月，則每位合夥人將被認定有常設機構，且須就其所持有之合夥權益部分課稅，無論各個合夥人之活動存續期間是否達到門檻。

(3). 轉包

倘大包商(general contractor)將其工程轉包予小包商(subcontractor)，則該大包商所營工程之存續期間計算，應包含小包商執行之部分，而非將工程存續期間分割計算。換言之，大包商所營工程之存續期間，應包含其轉包予小包商之部分，倘該工程存續期間超過12個月，則該大包商將構成工程常設機構。

(4). 第5條第1項及及第5條第3項之關係

有關OECD稅約範本第1項實體常設機構與第3項工程常設機構兩者之關係，部分學者與現行OECD稅約範本之觀點有異。就OECD稅約範本之規定而言，在2003年修訂之範本註釋將第1項實體常設機構之定義擴大到包括第3項工程常設機構在內，但部分學者認為第3項工程常設機構與第1項之實體常設機構有別。是以，茲以現行OECD稅約範本及學者觀點分析如下：

觀點一：OECD稅約範本之觀點

依據2003年修正之OECD註釋，第5條第1項之實體常設機構包含了第3項之工程常設機構。因此，為了檢視某企業是否存在第5條第1項實體常設機構，需透過下列若干步驟之檢視始得決定。
步驟1：是否符合第5條第1項實體常設機構之規定

首先，先依第5條第16則註釋規定，判斷其營業活動是否超過6個月，倘若營業活動持續期間未超過6個月，則無存在第5條第1項實體常設機構之可能性；倘營業活動持續期間超過6個月，則存在第5條第1項實體常設機構，惟需進一步檢視是否存在第5條第3項之工程常設機構。
步驟2：是否落於第5條第3項工程常設機構之範圍
    倘營業活動持續期間超過6個月，則存在第5條第1項實體常設機構，惟需再透過第5條第17則註釋規定，檢視其營業活動是否落在第5條第3項之範圍。按第5條第17則註釋規定，第5條第3項之範疇除了包含建築工地、建築及安裝工程，亦包含道路、橋樑或運河建造、建築物、橋樑或運河翻新、管道舖設以及挖掘和疏浚工程等。此外，安裝工程尚包括新設備之安裝，諸如現有建築物內或室外安裝複雜機器等。因此，倘營業活動落於前開範圍，需再進一步檢視工程期間是否超過12個月，以決定是否存在工程常設機構；倘營業活動非落於前開範圍，則無工程常設機構存在之可能，僅可能存在實體常設機構。
步驟3：工程存續期間是否超過12個月

倘營業活動落於第5條第3項範疇，且工程存續期間超過12個月，此時將存在工程常設機構；倘未超過12個月，則判定其無工程常設機構，惟此時無法再回第5條第1項，亦即，此情形下將不存在工程常設機構，亦不存在實體常設機構。
    茲將上開3項步驟以圖形呈現如下：

[image: image1]
圖1：第5條第1項及第5條第3項之關係(OECD觀點)
觀點二：學者Kees van Raads之觀點
學者Kees van Raads認為第5條第1項實體常設機構與第3項工程常設機構，係兩項獨立存在之常設機構。因此，為了檢視某企業是否存在第5條第1項實體常設機構，亦或存在第5條第3項之工程常設機構，需透過下列若干步驟之檢視始得決定。

步驟1：是否符合第5條第3項工程常設機構之規定

首先，先依第5條第17則註釋規定，判斷營業活動是否落於第5條第3項之範疇。倘未落於第5條第3項範疇，需進一步確認是否有第5條第1項實體常設機構之情事；若落於第5條第3項範疇，則需進一步確認工程存續期間是否超過12個月。
步驟2：工程存續期間是否超過12個月

    接續步驟1，倘營業活動落於第5條第3項之範圍，此時，需進一步檢視工程存續期間是否超過12個月，若是，此時將存在工程常設機構；若否，則判定其無工程常設機構，惟與觀點一不同的是，此時需要再回第5條第1項，重新檢視是否存在實體常設機構。
步驟3：是否存在第5條第1項實體常設機構之情事?
接續步驟2，倘存在第5條第1項之情事，諸如企業於他方締約國設有小辦公室，員工餐廰等，則該企業恐構成第5條第1項之實體常設機構，此時，來源地國得依第7條營業利潤規定，歸課屬於常設機構之利潤；相反地，倘無存在第5條第1項之情事，代表該企業於他方締約國境內尚不存在任何常設機構，因此，來源地國便無法課稅。
    茲將上開3項步驟以圖形呈現如下：
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圖2：第5條第1項及第5條第3項之關係(學者Kees van Raads之觀點)
4、 第5條第4項：列舉不構成常設機構之情形

此項規定係以反面列表方式，列舉出不構成常設機構之情形。原則上，倘該場所僅係為準備或輔助性質(preparatory or auxiliary activities)之活動而設，則此類場所(設備)將不視為常設機構。依現行OECD稅約範本條文規定，符合以下項目者將不構成常設機構：

(1).專為儲存、展示或運送屬於該企業之貨物或商品而使用設備；

(2).專為儲存、展示或運送而儲備屬於該企業之貨物或商品；

(3).專為供其他企業加工而儲備屬於該企業之貨物或商品；

(4).專為該企業採購貨物或商品或蒐集資訊而設置固定營業場所；

(5).專為該企業從事具有準備或輔助性質之活動而設置固定營業場所；

(6).專為該企業從事具有準備或輔助性質以提供聯合上述5款整體活動而設置固定營業場所。


由前開條文可知，第4項所列舉之項目，皆具備一項重要特質-其活動需符合準備或輔助之性質。然而，要區分活動間是否具備準備或輔助性質，不是一件容易之事。依OECD稅約範本註釋，目前用來判斷固定營業場所所營活動是否具備準備或輔助性質，得以「該項活動之重要性是否占全部活動之最」來判斷，換言之，倘某固定營業場所所營活動之重要性及顯著性位居全部活動之最，則不能將此項活動歸類於準備或輔助性質項下。

此外，該項列舉之項目，亦清楚傳達一項重要之訊息：此類活動必須係專供(solely for)企業自己使用，而非提供第三方使用。然而，倘固定營業場所活動本身構成企業整體活動之基本及重要部分，則不能認定該等活動僅係準備或輔助性質之活動，茲列舉範本註譯如下：
(1). 供應零件給客戶：因售後服務構成該企業為客戶服務之基本及重要  部分，因此，提供零件之活動不屬於準備或輔助性質；

(2). 除提供資訊外，亦提供設計給客戶；

(3). 從事與製造有關之研究；

(4). 不僅為其企業本身從事特定活動，亦為其他客戶提供服務。

5、 第5條第5項及第6項：代理人常設機構(agency PE)

現行OECD稅約範本第5條第5項及第6項分別規範「非獨立代理人」及「獨立代理人」，該第5項規定如下：「雖有第1項及第2項之規定，倘適用第6項獨立身份代理人以外之人，代表一企業於締約國一方境內，以該企業之名義簽訂契約，並經常行使該項權力時，對於該代理人為該企業所進行之任何活動，應認為其於境內設有常設機構。但該人之活動僅限於第4項規定情形時，即使該活動係透過該營業場所進行，該固定營業場所將不構成常設機構。」


第6項規定如下：「一企業如僅係透過經紀人、一般佣金代理人或任何其他獨立地位代理人於一方締約國進行活動，而該等代理人又按常規進行其本身業務時，應不認為於該國設有常設機構。」

綜上，如欲判斷是否存在代理人常設機構(agency PE)，則必須同時考量第5條第5項及第6項之規定，才能做出正確之解讀。倘符合第6項獨立代理人之要件，此時將不會構成常設機構。以下將分別介紹非獨立代理人及獨立代理人存在之要件，並進而探討兩者之關係。

(1). 非獨立代理人(dependent agent)

非獨立代理人必須符合下列5個要件：

 eq \o\ac(○,1)代表企業之人(A person acting on behalf of an enterprise)

所謂代表企業之人包含個人、公司或合夥組織。

 eq \o\ac(○,2)無獨立代理人之情況(other than an agent of independent status)

係指代理人無第5條第6項所規定之獨立代理人情況。獨立代理人係指透過經紀人、一般佣金代理商或其他具有獨立身分之代理人，此類代理人通常就其工作結果向委託人負責，惟工作執行部分則不受委託人之實質控制。
 eq \o\ac(○,3)被授權簽訂契約(authorization to conclude contacts)

係指該代理人被企業授權簽訂契約。另外，授權之實質重於形式，倘代理人參與合約所有事項及細節之進行，雖未獲得於合約上簽字之權力，其實質與有權簽訂契約者相同

 eq \o\ac(○,4)以企業名義簽訂契約(in the name of the enterprise)

非獨立代理人之要件之一係須以企業之名義簽訂契約，倘契約未正式以企業之名義簽訂，惟契約內容將對該企業產生拘束力，仍應視其為非獨立代理人。

 eq \o\ac(○,5)經常被授權簽訂契約(“habitually” exercise this authority in that state)

非獨立代理人必須係經常性地被授權簽訂契約，始構成於他方締約國有設機構之情事，若其簽訂契約之授權僅係暫時性發生，尚無構成常設機構，惟該授權之頻率並無明確之測試標準，須視相關商品或服務之性質而定。

 eq \o\ac(○,6) 例外

倘上開非獨立代理人之活動僅限於第5條第4項之規定情形時，即便該活動係透過該營業場所進行，該固定營業場所仍不構成常設機構。

(2). 獨立代理人(dependent agent)

一方締約國之企業若僅係透過經紀人、一般佣金代理商或其他具有獨立身分之代理人，依其通常之營業方式，於他方締約國境內從事營業活動者，不得視該企業於他方締約國境內有代理人常設機構。

所謂獨立身份係指該代理人於法律上及經濟上均獨立於委託人。法律上之獨立與否，係以代理人及委託人間所簽定之契約關係為依據，亦即，代理人之活動是否受委託人指示或控制。至其經濟上之獨立與否，則以代理人所承擔之風險程度作為判斷依據。

(3). 第5條第5項與第5條第6項之關係

有關非獨立代理人與獨立代理人兩者之關係，學者間之觀點有異，茲以將主要學者之觀點整理及討論如下：

 eq \o\ac(○,1)觀點一：學者Joan Avery 及David Ward之觀點

該派學者認為，第5條第5項係判斷代理人營業場所之主要原則，而第5條第6項則係第5條第5項之例外。此外，學者亦認為第5條第5項及第6項僅涵蓋對於業主具有約束力之代理人(agents that bind the principal)。
 eq \o\ac(○,2)觀點二：學者Sidney Roberts之觀點

該派學者認為，第5條第5項與第5條第6項係獨立及不同之法則，即便兩者係獨立法則，其中仍有不甚明確之灰色地帶。
 eq \o\ac(○,3)觀點三：學者Kroppen 及Huffmeier之觀點

該派學者認為，第5條第5項僅涵蓋對於業主具有約束力之代理人(agents that bind the principal)。而第5條第6項則係涵蓋所有獨立之代理人，不管此類代理人對於業主是否具有約束力。
6、 第5條第7項：集團內之一家公司並不當然成為集團內另一家公司之常設機構

由於每一公司皆係獨立之法人個體(legal entity)，因此，不能因該公司是否受控於其它公司(甚或控制其它公司)，而斷定該公司必然成為其它公司之常設機構。例如：即便甲公司受控於境外之乙公司，不應必然視其為乙公司之常設機構。

4、 第七條 營業利潤(2010修訂)

(1) 2010年新修訂： 

2010 年對於2008年OECD稅約範本用字模糊不清之處進行修正，更明確規範常設機構應視為獨立企業，並計算應歸屬於該獨立企業利潤之課稅原則。因國際間已簽訂之租稅協定，時效通常長達數十年，故國際上目前有效之租稅協定均以舊版稅約範本為基礎，爰仍應瞭解舊版稅約範本之規定，以避免做出錯誤解釋，同時亦應瞭解新稅約範本之內容，以準備適應未來國際潮流。

(2) 修訂背景及爭議：

商業貿易之頻繁，外商企業於境外設立常設機構已不勝枚舉，常設機構雖不具有獨立法人人格，但依據舊版稅約範本第7條第2項之說明，對於常設機構間之交易，仍應視其為獨立且分別之個體。對於此「虛擬」之法人人格，常設機構利潤究應如何認列，時有爭議。以下介紹外國學者對於舊版稅約範本條文所提之分析，俾使國人對OECD制度有更深的瞭解。
1. 所得認列時點差異：

由於常設機構必須視為獨立個體，故資產或商品於常設機構移轉至企業其他單位時，必須計算其實現損益。常設機構所在地國有權於資產或商品移轉時對該常設機構課稅，然而，以整體企業觀之，該資產或商品尚未移轉至第三人之前，損益尚未發生，故母公司無須申報該利潤。然依據稅約範本第23條規定，對於常設機構所在地國課稅之部分，則母公司所在地國應消除雙重課稅(稅額扣抵法或免稅法)，則母公司所在地國將等同於當年度給與雙重免稅。

2. 費用減除之認定：

依據舊版稅約範本第7條第3項規定，於計算常設機構利潤時，得減除之費用必須係實際發生，並得歸屬於常設機構者。又稅約範本條文特別指出銷管費用之分攤，得以比例計算分攤之，依其「實際發生」之認定條件，費用必須於發生當年度認列，並且應以實際發生成本入帳。
3. OECD認為應以成本入帳之科目及理由： 

(1). 有形資產之移轉：
常設機構間有形資產之移轉，並非以再售為目的者，因並未移轉至第三人，其交易為暫時性使用性質，故應相互分攤該資產之原始成本，例如折舊費用之互相分攤。

(2). 無形資產之移轉：
對於商譽或專利權在集團內部共同使用，應由母公司以實際發生之投入成本申報費用，常設機構不予分攤。原因為整體企業之經營權要區分個體持有無形資產之部分十分困難，故無形資產之使用僅由母公司申報扣除。

(3). 服務之提供：
常設機構對母公司或其他企業間個體提供專業性、利益性之服務，應視為對第三人服務，故常設機構應就該服務索取相對利潤。然而，若母公司對常設機構提供一般性銷管服務，則應僅以實際發生成本作為分攤入帳基礎。

(4). 內部借貸之利息：
母公司為常設機構之目的，借款予常設機構使用，則依法律觀點及經濟觀點而言，其內部發生之借貸利息，均不得認列。因常設機構無獨立法人人格，其並無實際應返還該借款之義務；又常設機構常係投資設立，內部借貸實際上並無發生，故該利息不得減除。

4. 學者反對OECD以成本入帳之科目及理由：

(1). 有形資產之移轉: 
常設機構間資產移轉視為短期租借之性質，然而實務上而言，商業租賃之租價決定於市場價格，而並非僅以資產帳面價值作為交易價格。故依據稅約範本第7條第2項，常設機構既應視為獨立個體，則有形資產移轉自應以時價為當。
(2). 無形資產之移轉：
無形資產之間之使用亦應與有形資產之移轉為同一處理。OECD認定常設機構無法人人格故無法擁有無形資產之所有權與認定其相對應支付費用之觀念應不相關。常設機構內部交易之設算支出，不得否定該交易應以常規交易價格認定之觀念。
(3). 服務之提供及內部借貸之利息：
對於常設機構取得母公司管理之利益以及內部借貸行為產生之資金運用利益，若不予認定加值利益或不予設算利息支出，將明確違反第7條第8項視同獨立原則，同時更違反第9條關係企業間交易應以常規交易原則衡量交易價格之規定。

為了一致化OECD稅約範本對常設機構獨立性之認定，加強內部交易常規化規範，故OECD於2008年起草新版條文，並於2010年適用，以杜絕國際間爭議。
(3) 條文規定：

1. 第1項： 
(1). 新版條文：

由一方締約國居住者經營之企業，營業利潤僅得由該居住地國課稅；而營業利潤係由該企業設於他方締約國之常設機構所經營之部份，得由他方締約國課稅。
(2). 舊版條文：

由一方締約國居住者經營之企業，其營業利潤僅得由該居住地國課稅；而營業利潤係由該企業設於他方締約國之常設機構所經營之部份，得由他方締約國課稅。他方締約國得課稅之範圍，以可歸屬於該常設機構之利潤為限。
(3). 修正理由：　

A. 舊版條文之用法，易滋生誤解為，須整體企業產生營業利潤時，始得計算常設機構利潤，倘整體企業營業虧損時，常設機構所在地國即無法課徵營業利潤稅。修正後條文，更明白揭示常設機構利潤無須比例於整體企業利潤，常設機構以獨立個體視之，故整體利潤即使虧損，亦不影響常設機構所在地國對營業利潤之課徵。
B. 新版條文註釋第12則 及舊版條文註釋第10則，皆明確表達禁止常設機構利潤吸引原則(force of attraction)。亦即，常設機構所在地國之課稅權力不延伸至「可能在該國發生，但不歸屬於PE賺取之利潤。」過去一些國家觀點為，源自該國之被動所得，如股利，利息等，即使不為常設機構所賺取，既常設機構位於該國領土，仍得對其課稅。此吸引原則之觀念於今日再被強調。對源自一國所在地常設機構之營業利潤，稽徵機關應對所得來源個別依協定條文內容逐一審視。然而由於商業行為之高度複雜性，常設機構內部部門各有不同功能，故不應將各功能皆視為獨立代理商，而個別計算利潤加總計算常設機構應稅所得，此舉將破壞商業習慣並且違反協定目的，然而在聯合國版本之稅約範本中，允許所得來源地國對常設機構利潤之歸屬，得有限度之吸引。

C. 新條文註釋第14則及舊條文註釋第13則皆表達，對於他方締約國調整常設機構所在地之稅額，並不影響企業居住地國適用受控外國公司（controlled foreign company)之課稅制度。
2. 第2項

(1). 新版條文：　

對於本條文及第23條之Ａ、第23條之B所規定，位於他方締約國有第一項所稱常設機構利潤時，雙方締約國對常設機構與母公司間或常設機構間之交易，應將該常設機構視為獨立且分別的個體，對其交易以功能性分析、資產使用分析及風險分析判定歸屬於常設機構之預期利潤。

(2). 舊版條文：

依稅約範本第7條第3項之規定，締約國一方居住者企業於他方締約國設立常設機構，他方締約國應視該常設機構為獨立之個體，對於類似之交易活動，該常設機構應以完全獨立之立場計算其預期利潤。

(3). 修正理由：

新舊版條文皆對常設機構須以獨立機構視之保持相同立場，但舊版條文除包含常規交易原則計算常設機構利潤外，亦允許以比例方式計算常設機構利潤，惟公式計算通常限制於銀行及保險業。

為避免各國對舊版條文適用之誤解，本次新版條文明定計算常設機構利潤時應計入考慮之因素如下，並以2010年OECD對常設機構分配利潤報告為基準（AOA，Authorized OECD Approach)。中心思想為，既然常設機構應以獨立分別之企業個體視之，則其利潤範圍不受限於整體企業利潤，故即使整體企業營運虧損，常設機構仍得經計算分配後產生課稅利潤。
(4). 計算常設機構利潤之方式：

A. 功能性分別個體原則：

無論居住地國或所得來源地國均須受本條文拘束，並應考量該常設機構執行之功能，以進行資產及風險之評估。然而常設機構因無法人人格，無法進行法律行為，AOA以「執行人功能」（significant people function) 為原則，依常設機構所經營之主要業務行為，判斷其所執行之功能。

B. 依據本條稅約註釋第21及22則，計算常設機構利潤步驟為：

 第1步驟，功能性及事實分析：
(a) 交易上權利義務合理分析。

(b) 執行人功能，視常設機構為經濟上資產擁有者。

(c) 執行人功能，視常設機構為風險上分攤者。

(d) 判斷常設機構其他功能。

(e) 判斷關係企業間之交易實質。

(f) 依資產及風險判斷常設機構應分攤之資本。

第2步驟，決定常規範圍報酬：

           任何關係企業間之交易，包含常設機構之間或常設機構與母公司間之交易，均需依OECD移轉訂價指導原則進行檢視，故稅約範本第7條及第9條得同時適用。其判斷過程包含： 

(a) 直接援引OECD移轉訂價指導原則所列之比較因素，或類推常設機構交易事實，進行可比較性分析。

(b) 援引OECD移轉訂價指導原則之調整方法（傳統法：可比較價格法，再售價格法及成本加價法；及交易利潤法：利潤分割法及可比較利潤法），並考量資產及風險分析。

C. 功能性分析之項目： 

(a) 功能：

以常設機構受雇者執行之工作任務判斷其功能。例如銀行業，對客戶進行風險評估及授信，稱之為銷售貿易功能，應與其他部門之籌資、簿記功能互相區隔。

(b) 資產：

常設機構雖無法人人格，亦認定該機構具有經濟上資產所有權。故該資產之折舊費用或視為租賃之租賃款應准予減除。又因常設機構被視為獨立個體，其取自母公司使用之權利，過去僅能以實際成本價扣除，現依新版條文之文義，得依成本加計利潤後扣除。

(c) 風險：

依其功能分攤風險。例如製造部門負擔製造責任，而銷售部門承擔存貨及壞帳風險。由於利潤即是生產要素的隱含價格，因此風險須由企業全體生產要素共同分攤。

(d) 資本：

由於OECD認為常設機構應視為獨立個體，故其除執行相當功能、擁有相當資產、承擔相對風險外，必須反應一定額度之資本。故常設機構應分配「無償資本」。「無償資本」指，由母公司所提供之資金，常設機構不設算分攤利息減除之部份。

(e) 資本分攤之方法：

依照OECD歸屬常設機構利潤報告所示，歸屬資本之方法有以下4種：(i) 資本分攤法 (ii)經濟分攤法(iii) 資本弱化分攤法 (iv) 避風港分攤法。 資本分攤之目的，可表達出母公司資金挹注之情形，與常設機構實際所需借貸資金之狀況。

(f) 募資：

常設機構借款所生之利息，應准予減除，然而若資本分攤不足，則稅捐機關於調整增加「無償資本」時，將降低該募資利息。又其向企業內部借款之利息，應反應「執行人之功能」。

(g) 內部交易(dealing)：

常設機構與企業其他部門間之交易，必須反映獨立事件，並且須得以紀錄。該交易需要受到比子母公司間交易更嚴格之審查，因常設機構間之交易易於作為資產及風險移轉。

D. 利潤之決定
常設機構視為獨立個體，其與母公司或其他分支機構間之交易應進行實質嚴格之審查。任何相對交易必須考量經濟實質之必要性，稽徵機關亦應提高對文件保存之要求，而企業間內部交易文件不必然成為合法之拘束契約。

對於經濟實質審查之目的在於，避免常設機構藉由交易移轉風險，以降低常設機構之利潤。惟若納稅義務人已保有足夠之會計帳簿紀錄，並提出證明其交易常規及交易實質，則稽徵機關應予認定。
(5). 交易之判定 
為了將常設機構業務與其他分支機構區隔，並避免爭議，政府應鼓勵納稅義務人對該常設機構設置並保存會計帳簿，其內容應與經濟實質一致，稽徵機關於選定最是常規交易辦法時，並不受該帳簿之拘束。
(6). 設算收入之減除
依據本條稅約範本註釋第30則，第7條2項僅表示所得來源地國有得課稅之權力，並未規範扣除費用之項目，可扣除之費用由國內法決定，而受制於協定條款。因此對於與常設機構經濟實質相關之支出，來源地國應准予減除，即使國內法規定不得減除，亦應受租稅協定之制約。惟對非資產、資本及功能性分攤之支出，例如交際費，所得來源地國自得依其國內法規定，調減或不予認定常設機構申報之該項費用。

租稅協定僅限縮國內稅法之施用，並不創造新的租稅義務，是故於進行常規交易調整時，該設算之抽象收入不應引發租稅協定其他條文規定之所得適用。例如設於一締約國之常設機構向另一締約國居住者母公司借款，常設機構得依常規交易原則設算利息支出，而該利息支出為母公司之收入。則締約國得否就該設算利息收入，對非居住者母公司課稅？依據本條稅約註釋第28則揭示， 設算性支出之減除並不創造另一形態之收入。例如某公司之常設機構經濟上擁有建築資產，於計算常設機構利潤時，可允許減除設算租金，但其租金收入不得成為協定第6條所稱之租金，而另生課稅管轄權之判斷。同理，設算利息之減除，無實質支付，亦不得適用至第11條。

為避免造成所得來源地國稅基流失，故學者亦提供建議，依所得來源地國國內法之規定，對該設算利息應予課稅時，應於協商租稅協定時以附條款方式訂明，否則所得來源地國將喪失對該設算收入課稅之權力，然本條並未正式納入註釋內。
3. 第3項(本項新增)
(1). 新版條文

一方締約國依據本條第2項就常設機構利潤進行調整時，該利潤對他方締約國亦得課稅部分，應由他方締約國給與適當調整，以消除重複課稅。調整之方法得由雙方締約國協商之。

(2). 新增理由
A. 其增設目的，係類同稅約範本第9條第2項，然依據稅約範本註釋第7條第65則之說明，就常設機構所在地國依常規交易辦法調整而產生利潤重複課稅之部分，應由企業所在地國提供減免。

B. 值得注意者為，本條之新增規定，僅在於規定常設機構與母公司間應如何分配利潤之方法，如兩國皆依租稅協定之規定，僅係採取不同之常規交易原則時，相對國應予調整。本條不處理因國內法對所得定義上不一致、對事實認定上產生差異而造成之重複課稅。

C. 國家內部法律時常對課稅客體之定義不同，或內部法律對費用認定之規定不同，例如對營業利潤定義不同、折舊方法規定差異，或有些國家將被動所得歸入營業利潤中……等等。這些差異將造成依稅約範本第7條第3項及稅約範本第23條Ａ項、Ｂ項並不能完全消除重複課稅，須藉由雙方國家相互協議以消除重複課稅。然而即使雙方國家對所得定義不同，但因一方居住地締約國採取之消除雙重課稅政策得完全消除另一方締約國之課稅時，即免進行相互協議。

D. 對常設機構間交易是否符合常規交易，雙方國家之形式審查，應依照稅約範本註釋之規定進行，不得無限制擴張審查主權。節錄稅約範本第7條相關註釋規定如下：

· 第46則：若兩國皆同意納稅義務人已依第7條第2項之方式進行交易計價，並依照OECD移轉訂價指導原則進行功能、風險分析等，則任一國皆不得再以有更佳調整方式為由，進行調整。重複課稅將以第23條A項、B項之規定，由居住地國給與減免之。

· 第49則：若因兩國間因對解讀不同，而其中一國對納稅義務人所提之關係企業移轉訂價報告提出質疑，例如無負擔資本之數額，兩國採取不同方法認定，致利息費用減除金額不一致，而產生雙重課稅時，應依本條第3項之規定，向納稅義務人保證將消除重複課稅。

· 第50則：納稅義務人亦可依國內法之規定提出救濟，而兩國應依第25條相互協議程序消除重複課稅。

· 第53則：於納稅義務人未提示相關資料，至尚未依第7條第2項決定常設機構利潤時，兩國皆有權進行設算。原則上一國進行常設機構利潤調整時，另一國應同時進行調整，但礙於他方締約國之國內法規定或因減少他方締約國課稅權利，致發生兩國對第7條第2項採取不同解讀之狀況時，並不能稱兩國不符第7條第2項之規定。 

· 第59則：無論哪一方締約國先進行常設機構之利潤調整，除非其調整之利潤得正確反應符合常規交易原則，他方國家始有義務進行對應調整。

· 第62則：蓋因管理之困難，稅約範本並為訂明兩國互相調整之時限，但雙方應依誠實履行條約之義務，對對方締約國之調整保證為合適之對應調整。

· 第64則：相互協議之時機： (i) 對最適方法產生爭議。( ii) 依第9條第2項。 (iii) 依第7條第3項一方締約國先行調整，而另一方締約國不願意作對應調整時，納稅義務人得主動提起。

· 第65則：第7條第3項僅適用於因對移轉訂價方式不同解讀而調整，發生之雙重課稅之情況。

· 第67則：若常設機構所在地國對其營業利潤課稅之部分，他方締約國依第23條AB進行全額稅額扣抵或免稅時，而無雙重課稅之問題時，第7條第3項將免予適用。

4. 第4項（同舊版條文第7項）

利潤如包括本協定其他條款規定之所得或利得項目，各該條款之規定應不受本條規定之影響。
5. 舊版條文其它款項修正情形

(1). 舊版條文第3項：

A. 舊版條文

於計算常設機構利潤時， 不論其費用發生於何處 ，其為常設機構之目的而發生之費用應予減除，並得包含母公司發生之管理費用 。
B. 刪除理由

修正後條文第2項已明定獨立計算常設機構利潤，亦包含可減除相關費用，故本條文已無限制實益，故予刪除。
(2). 舊版條文第4項：

A. 舊版條文

一方締約國於計算常設機構利潤時，慣例上得以比例於企業總利潤之方式認定。
B. 刪除理由

本條所列比例計算常設機構所得，與常規交易價格計算之所得容易產生衝突。

(3). 舊版條文第5項： 
A. 舊版條文

常設機構於執行本業外，為母公司採購貨物或商品之部分，應不計入常設機構利潤內。
B. 刪除理由

新版條文對於採購貨物商品部分，仍應以常規交易原則視之，舊版條文不符關係企業間交易常規之計算，故予刪除。

(4). 舊版條文第6項：

A. 舊版條文

對選定可歸屬於常設機構利潤之方法，每年均應採用相同方法。納稅義務人及稽徵機關應同時受本項規定拘束。
B. 刪除理由

新條文修正後，僅以獨立個體功能性分析計算常設機構利潤，故無須再依循相同方式計算。

6. 營業利潤歸屬之相關注意事項：

(1). 根據稅約範本註釋第7條第24則規定，常設機構所在地國對常設機構課稅時，應禁止為差別待遇，亦即應對該常設機構以等同其他國內企業相同之課稅條件予以課稅。例如國內企業採淨利課稅制，即不可另設規定，對國外常設機構採毛利課稅制。

(2). 舊版稅約範本對企業內部間費用之認定原則： 
A. 舊版稅約範本註釋第7條第27則規定，對於得歸屬於常設機構之費用皆得扣除，而不論是否由常設機構實際支付。發生於母公司之營業費用，得以分支機構之銷售額佔全體企業銷售額比例計算歸屬之。然該規定卻對舊版稅約範本第7條第2項：「應將常設機構設為獨立個體」之規定相矛盾。故依據新版稅約範本重新闡釋常設機構獨立性之標準，該營業費用之分攤，亦應符合常規交易價格。

B. 舊版稅約範本註釋第7條第34則： 因企業應視為整體，無法將無形資產切割為各部門間使用，故無形資產在集團企業間之使用權利分配，不得適用至企業各分部間之使用權利分配。 故無形資產之成本應分攤至各部門，並以無形資產發生之實際成本計價。稅務機關應同時注意，於分配研究與發展支出於企業各部門時，反向作用為，得收取補償費用。

C. 舊版稅約範本註釋第7條第35則：企業間服務之提供，索取之價格以等同於外部客戶交易之價格為當。

D. 舊版稅約範本註釋第7條第36則：對於常設機構專為母公司之目的進行服務提供，常設機構所在地國得設算利潤課稅。

E. 舊版稅約範本註釋第7條第37則：對於母公司提供之管理服務，應合理分配至常設機構，並以實際成本基礎減除之。

F. 舊版稅約範本註釋第7條第41則：企業內部借貸關係產生之利息支出，常設機構不得減除。

(3). 代理型常設機構之利潤計算方式
A. 代理型常設機構之定義，請參閱第5條第5項之規定。

B. 於計算代理型常設機構之利潤時，OECD採取「雙納稅義務人」之觀念。為了強調租稅義務之歸屬只由被代理人負擔，故擬制該代理人於為被代理人處理事務，進行營業行為時，該代理人另形成代理常設機構。亦即，一方締約國居住者為他方締約國居住企業代理營業事務，一方締約國應將該代理人及代理事務視為二納稅主體。代理事務之部分將形成外國居住者事業之代理型常設機構，該常設機構應以獨立企業視之，而其支付相當報酬予代理人，得視為費用減除，因代理型常設機構須為外國委託人負擔營業風險，故其代理報酬應較代理人為高，然而稅捐機關得選定以買賣商或獨立仲介商作為可比較對象，以調整代理常設機構之利潤。

茲以雙納稅義務人示例如下： 

Ａ國居住者甲公司為拓展營業規模，授權非獨立代理人乙君，至Ｂ國洽談商業往來之業務。假設Ａ、Ｂ兩國間訂有租稅協定，其協定如同OECD稅約範本，且乙君符合稅約第5條第5項之代理人定義，則Ｂ國應就乙君之代理行為，分別對乙君及甲公司代理型常設機構課稅。 

	項目
	可比較對象
   買賣商
	Ｂ國代理型常設機構利潤
	可比較對象

獨立代理商
	Ｂ國代理型常設機構利潤



	營業收入
營業成本
營業毛利

營業費用

課稅所得額
	10000
(7000)

3000
(500)

2500
	10000

(7000)

3000

(900)
2100
	1000

(300)

700
	1000

(600)

400

(100)

300

	代理人收入
代理人成本
代理人應稅所得
	-
	600
(200)

400
	
	600

(200)

400

	B國得課稅總額
	2500
	2500
	700
	700

	說明：

1. 假設發生於Ｂ國之營業費用500元中，包含由代理人自行支付之旅費支出200元、代理常設機構廣告費用100元及由甲公司負擔之廣告費用200元。

2. 假設代理人之銷售佣金為銷售額之6%。

3. 假設該區域獨立代理商佣金報酬為銷售額之10%。


由上例可得知結論為：

(a) Ｂ國若欲對甲公司之代理常設機構進行之營業行為課稅，依照稅約第7條規定，應將該常設機構視為獨立個體，稽徵機關應依照第9條規定，參照OECD移轉定價查核標準進行調整。 

(b) 稽徵機關依其經營性質，選定可比較對象，可選擇獨立買賣商或獨立代理商，該兩者所承擔之風險不同，不單造成Ｂ國得課徵之利潤產生重大差異，更影響締約國租稅利潤之分配。

(c) 依照稅約第23條之規定，為消除重複課稅，自Ｂ國課徵之所得，於併計Ａ國所得課稅後，Ａ國應對該於Ｂ國課徵代理型常設機構所得稅之部分（上例各為2,100元及300元）給予所得免稅或稅額扣除之租稅減免。

C. 代理型常設機構利潤之分配，主要著重於獨立性測試。獨立性越高之代理商，其風險承擔越高，故相對報酬比例較高；反之，對於僅進行銷售功能之代理商，其報酬可能為有限之銷售佣金。

D. 值得一提者為，部份國家（如：印度），採取單一納稅義務人之觀念，將該代理人直接視為外國企業之代理型常設機構。依據印度高等法院對美商摩根史坦利印度分公司之協定判決見解，美商摩根史坦利印度分公司對於美商摩根史坦利總公司派遣人員至其提供服務之報酬，已依常規交易價格支付，故對於該印度分支機構，無須再計算其利潤
。

E. 2010年OECD歸屬常設機構利潤分配報告書指出，單一納稅義務人之概念產生許多缺點，包括無法辨別代理人所承擔之風險及執行之功能，造成無法合理歸屬兩締約國間之租稅利潤。又單一納稅義務人之概念與OECD稅約範本第5條有關實體常設機構及工程常設機構之定義明顯衝突，造成第7條營業利潤分配及常規交易之決定無法一致。

(4). 所謂將常設機構視為獨立企業，僅適用於在常設機構間、常設機構及母公司間之交易。故商品自常設機構轉出時，即應以常規交易價格計算常設機構之利潤，而若母公司移轉商品或提供服務至分支機構，則視為集團內部移轉，整體企業雖尚無所得實現，但常設機構內部帳冊應以時價紀錄由母公司轉入子公司之商品或資產價值。

茲以釋例表示企業間移轉之入帳概念：

集團母公司於第1年購置機器設備成本1,200元，以直線法提列折舊，耐用年限4年，無殘值。母公司於第2年1月1日將該資產移轉至常設機構，移轉時該資產公平市價1,000元，重新估計耐用年限為4年，無殘值。假設母公司當年之營業收入皆來自常設機構營業收入，逐年各500元，分析(1)第2年資產負債表日以800元出售(2)第3年資產負債表日以550元出售(3)第5年資產報廢之課稅比較。

表1：釋例分析
	
	第1年
	第2年
	第3年
	第4年
	第5年

	母公司資產成本
	1200
	
	
	
	

	營業收入
	500
	500
	500
	500
	500

	折舊費用
	(300)
	(300)
	(300)
	(300)
	0

	累計折舊
	(300)
	(600)
	(900)
	(1200)
	0

	未售資產時課稅所得額
	200
	200
	200
	200
	500

	資產出售損益
	-
	200
	250
	-
	-

	出售資產時課稅所得額
	
	400
	450
	-
	-

	子公司資產成本
	
	1000
	
	
	

	營業收入
	
	500
	500
	500
	500

	折舊費用
	
	(250)
	(250)
	(250)
	(250)

	累計折舊
	
	(250
	(500)
	(750)
	(1000)

	未售資產時課稅所得額
	
	250
	250
	250
	250

	資產出售損益
	
	50
	50
	-
	-

	出售資產時課稅所得額
	
	300
	300
	-
	-

	各年度母公司及常設機構課稅所得額差異
	
	100
	150
	(50)
	250

	累計各年度母公司及常設機構課稅所得額之差異
	
	100
	100
	(150)
	100


上例解析說明：

（1）資產於母公司移轉予常設機構使用時，須以公平市價計入常設機構帳戶，並按公認會計原則計算折舊，以計算常設機構損益。

（2）當常設機構實際移轉該資產予第三人或報廢該資產時，母公司始須計算實際出售資產損益，俾憑計算應稅所得額。

（3）累計各年度母公司及常設機構課稅所得額之差異，為逐年加總各年常設機構應納稅額與母公司應納稅額間之差額，其目的在於為了解該資產移轉對母公司所在地國課稅權是否有侵蝕作用。

（4）上例中，僅第2、第3及第5年有交易事實發生，累計各年度母公司及常設機構課稅所得額之差異於交易發生年度均為100元，等於實際資產移轉時帳面價值與公平市價之差額（資產移轉至常設機構之時價為900元，而公平市價為1,000元。)
(5)結論：
由於有些國家認為，母公司移轉資產予常設機構時，以公平時價入帳，並允許該常設機構申報折舊費用，將使母公司課稅所得額下降，而使母公司所在地國課稅權遭到侵蝕。然而，由上例可知，該資產於集團內部移轉時產生之資本利得（100元），僅在常設機構實際出售資產予第三人時才會實現並認列。各年發生之利潤差異，將在實際出售年度發生利潤追回效果，故當資本利得不單以會計年度視之，而以累計會計年度視之時，該視常設機構為獨立之會計觀念，並未侵蝕母公司所在地國課稅權。

5、 第十條股利、第十一條利息及第十二條權利金
(1) 2010年新修正

OECD稅約範本第10條股利(dividend)、11條利息(interest)及12條權利金(royalty)於2010年度並無大幅度之修正，除新增部分註釋外，其餘僅做文字修正。另有關本次新增部分，除配合第7條營業利潤條文增修，特別於第10條及第12條強調與常設機構實質關聯性外(第10條註釋第32.1則及32.2則，第12條註釋第21.1及21.2則)，亦配合現行通訊趨勢，增列通訊業諸如詢答器、國際漫遊及頻道授權之規定。謹將2010年新修正之註釋重點摘要如下：

1. 與常設機構之實質關聯性：

對企業所持股之股份而言，於適用第7條第2項營業利潤歸屬之際，倘該企業所持股份(權利或財產)之經濟所有權(economicownership)依利潤歸屬原則應歸屬至常設機構時，則該股份(權利或財產)所衍生支付之股利(權利金)有與該常設機構具有實質關聯，且該股份(權利或財產)將構成該常設機構之營運資產。
對於從事保險業務之企業而言，倘該企業於他方締約國設有常設機構，則其持股是否與該常設機構具有實質關聯，應依常設機構利潤歸屬報告(attribution of profits to permanent establishments, OECD, Paris,2010.)第4部分規定辦理。
2. 通訊 (telecommunications)之相關修正

隨著通訊技術之日新月異，各國開始對跨國性通訊之租稅協定議題產生關切。2010年OECD稅約範本第12條之註釋新增詢答器(transponders)租稅、國際漫遊(roaming)及頻段授權(spectrum licenses)之規定，其新增註釋分別規定於該條第9.1則、第9.2則及第9.3則。惟有關通訊業之租稅協定規範，將另章介紹(請詳九特殊議題整理)，此處僅就現有條文規範進行探討。
(2) 條文架構

就條文架構而言，第10條股利、11條利息及12條權利金之內容雷同此3條條文架構分述如下：條文之第1項均規定此類條款係屬雙邊範疇(bilateral reach)。股利及利息條文之第2項則規定此類課稅權之分配係由居住地國及來源地國共享(sharing)，至於權利金條文，範本中並無租稅共享之規定，然而，實務上租稅協定之簽訂，大多與股利及利息相同，亦即符合租稅共享之原則。條文第3項(權利金條文第2項)賦與股利、利息及權利金之定義，條文第4項(權利金條文第3項)針對常設機構情形，訂定常設機構條款。利息及權利金並有常規交易原則之規定。此外，股利尚有境外課稅禁止之規定(第10條第5項)，利息尚有所得來源法則之規定(第11條第5項)。茲將條文架構整理如下，並循此架構模式，擇要說明如後。

表2、稅約範本第10條至第12條條文項目整理
	股利
	利息
	權利金

	§10(1)
	雙邊範疇

(bilateral reach)
	§11(1)
	雙邊範疇

(bilateral reach)
	§12(1)
	雙邊範疇

(bilateral reach)

	§10(2)
	租稅共享

(tax sharing)
	§11(2)
	租稅共享

(tax sharing)
	§12(2)
	權利金定義

(definition)

	§10(3)
	股利定義

(definition)
	§11(3)
	利息定義

(definition)
	§12(3)
	常設機構條款

(PE provision)

	§10(4)
	常設機構條款

(PE provision)
	§11(4)
	常設機構條款

(PE provision)
	§12(4)
	常規交易原則

(ALP)

	§10(5)
	境外課稅之禁止(extraterritorial taxation)
	§11(5)
	所得來源法則

(source rule)
	
	

	
	
	§11(6)
	常規交易原則

(ALP)
	
	


資料來源：自行整理

(3) 雙邊範疇(bilateral reach) 

稅約範本第10條股利、第11條利息及第12條權利金係屬雙邊範疇(bilateral reach)之條文。所謂雙邊範疇，係指一方締約國居住者取自他方締約國之所得，若僅規定一方締約國居住者取得之所得，則屬全球範疇(global reach)之範圍。於現行課稅權分配條款中，除第10條至第12條係屬雙邊範疇外，第6條不動產所得、第16條董監酬勞及第17條演藝人員及運動員亦屬雙邊範疇之條文。

第10條股利僅適用於一方締約國之居住者公司(所得來源國)給付股利予他方締約國居住者(居住地國)之情形，若股利係由所得人居住地國之公司或第三地國之公司所給付，則非本條文之適用範圍。此外，第10條第1項對居住地國之課稅權並無限制。
第11條利息僅適用於源自一方締約國(所得來源國)給付予他方締約國居住者(居住地國)之利息。若利息係由所得人居住地國之公司或第三地國之公司所給付，則非本條文之適用範圍。
第12條權利金僅適用於源自於一方締約國(所得來源國)給付予他方締約國居住者(居住地國)之權利金。若權利金係源自於受益所有人之居住地國或第三地國之權利金，則非本條文之適用範圍。
「給付」(paid)之概念，依OECD稅約範本註釋規定，採取較廣泛之解釋，其係指依據契約或慣例，履行將資金交由借款人自由支配之義務。另外，第10條股利所涉之「公司」(company)，依OECD稅約範本第3條之定義，係指法人(body corporate)或依稅法規定視同法人之任何實體(any entity)。

綜上，由於股利、利息及權利金係屬雙邊範疇之條文，倘若前開所得不符雙邊範疇之規定，亦即股利、利息及權利金源自居住地國或第三地國，則應改依第7條營業利潤或第21條其它所得規定辦理。

(4) 課稅權共享(tax sharing)

OECD稅約範本針對第10條股利及第11條利息之課稅權分配，係規定由居住地國及來源地國共用享有，亦即「課稅權共享」(tax sharing)之概念。換言之，為避免重複課稅，前開所得將由居住地國及來源地國進行課稅權劃分之動作，以現行OECD稅約範本第10條股利而言，來源地國課稅權之上限，視受益所有人(beneficial owner)對分配公司持有股份之比重(是否超過25%)，分別有股利分配總額5%及15%之規定。另依OECD稅約範本第11條利息之規定，來源地國課稅權之上限，則為利息所得總額之10%，至其來源地國之課稅方式，OECD稅約範本並無限制，可逕依來源地國國內法之規定，然而實務上多採就源扣繳之形式課稅。


至於第12條權利金所得，按OECD稅約範本第12條規定，權利金僅由受益所有人之居住地國課稅，來源地國無課稅權，亦即OECD稅約範本第12條並無課稅權共享之概念，其主要原因在於受益所有人一般會在居住地國列報大額之攤銷費用所致。反觀ＵＮ稅約範本，其權利金之課稅權分配則規定由居住地國及來源地國共享
，然而實務上，大部分國家針對權利金所得之課稅權分配，其規定皆與股利及利息相同，均採課稅權共享之規定。茲將現行OECD稅約範本對股利及利息條文之原則規定整理如下。
表3、稅約範本第10條至第12條條文項目整理
	
	第10條股利
	第11條利息

	第1項

雙邊範疇
	一方締約國之居住者公司給付股利予他方締約國居住者時，股東之居住地國得對股利所得予以課稅。
	源自一方締約國且支付他方締約國居住者之利息，他方締約國(即居住地國)得予課稅。

	第2項

課稅權共享
	支付股利之公司如為一方締約國之居住者，該來源地國亦得對該項股利課稅，惟股利之受益所有人如為他方締約國之居住者，則來源地國之課稅金額之限制如下：

1)若受益所有人是直接持有支付股利公司至少25%資本之公司（合夥企業除外)，來源國課稅金額不得超過股利總額之5%；
2)其他情況下，來源國課稅金額不得超過股利總額之15%。
	來源地國亦得課稅。然而，倘利息之受益所有人是他方締約國之居住者，則來源地國之課稅比率不得超過利息總額的10%。


資料來源：自行整理

其次，有關受益所有人(beneficial owner)之規定，其概念源於公元1977年，惟其定義未臻明確。一般而言，受益所有人之概念可從協定含義(treaty meaning)及國內法含義(domestic law meaning)之角度切入。然而，OECD稅約範本及大部分學者皆以協定含義之角度切入，茲將部分學者及OECD稅約範本對受益所有人之見解彙整如下：
表4、受益所有人概念整理

	見解                      

學者
	概念
	受益所有人之定義

	Stef van Weeghel
	法定所有權人

(legal owner)
	受益所有人係指所得之法定持有者，此外，排除受託人(nominee)及代理人(agent)之適用
。

	Charl du Toit
	習慣法

(common law)
	受益所有人係指所有權比重勝於他人者稱之。

	Klaus Vogel
	實質重於形式(substance-over-form)
	受益所有人係指能自由運用(a)資本或其它資產或(b)由前開資本或其它資產衍生之收益或(c)兩者之人
。

	OECD
	(liable-to-tax test)


	按OECD稅約範本註釋之規定，代理人(agent)及受託人(nominee)為給付者與受益所有人之中介機構，故無本條文之適用。2003年修正之註釋進一步說明，稅約範本中有關受益所有人之認定，應審慎考量租稅協定之內容及目的(包含避免重複課稅及防杜逃漏稅等)，而非採取狹義之解釋。基此，僅具備有限責任並扮演受託人或管理機構之導管公司(conduit company)，因權力有限，故非為受益所有人。
根據OECD合夥報告及註譯，受益所有人係指因居住地國之租稅目的，而獲配所得者。


資料來源：整理自萊登國際租稅中心上課講義
(5) 常設機構條款(permanent establishment provision, PE  provision)

第10條第4項有關常設機構之規定，係第1項及第2項之例外。一方締約國居住者之股利受益所有人，倘透過其於他方締約國內之常設機構從事營業，且該支付股利有關之股份與該常設機構有實際關聯時，則不適用第10條總額稅率計算之規定，而應依第7條營業利潤規定，改以淨額作為計算基礎，因此，來源地國將不受課稅金額上限之限制。其次，有關「實際關聯(effectively connected)」之認定標準，依OECD稅約範本註釋之規定，係指支付股利之股份構成常設機構資產之一部分或與該常設機構有其他方面之實際關聯，於此情形下，來源地國可將股利併入常設機構之利潤部分予以課稅。

第11條第4項有關常設機構之規定，係第1項及第2項之例外。倘據以支付利息之債權與受益所有人設於來源地國之常設機構有實際關聯時，則不適用第10條總額稅率計算之規定，而應依第7條營業利潤規定，改以淨額作為計算基礎，因此，來源地國將不受課稅金額上限之限制。至其「實際關聯」之認定標準，依OECD稅約範本註釋之規定，係指支付利息之債權構成常設機構資產之一部分或與該常設機構有其他方面之實際關聯，於此情形下，來源國可將利息併入常設機構的利潤部分予以課稅。

第12條第3項有關常設機構之規定，係第1項及第2項之例外。如與權利金給付有關之權利或財產與受益所有人設於來源地國之常設機構有實際關聯時，則不適用第10條總額稅率計算之規定，而應依第7條營業利潤規定，改以淨額作為計算基礎，因此，來源地國對於該項權利金將無課稅之上限。至其「實際關聯」之認定標準，依OECD稅約範本之規定，係指權利金之相關權利或財產必須為常設機構資產之一部分或與常設機構有實際關聯之其他情況。

(6) 常規交易原則(arm’s length principle, ALP)

第11條第6項規定，第11條不適用於超出常規交易價格之利息，是以，超出之部分，將視其性質依第7條營業利潤(business profit)、第10條股利或第21條其它所得規定處理。此外，超額利息不予認定僅適用於付款人與受益所有人間存在某種「特殊關係」(special relationship)。前開「特殊關係」應理解成某種利益共同體或者法定之關係。因此，第11條所述之特殊關係範圍，較第9條特殊關係之定義要廣。
第12條第4項規定，第12條不適用於超出常規交易價格之權利金，是以，超出之部分，將依其它條款規定處理。前開超額權利金，雙方締約國得依個自國內法規定予以課稅，惟當課稅產生衝突時，註釋規定，應依相互協議程序(mutual agreement procedure)處理。此外，超額權利金不予認定僅適用於付款人與受益所有人間存在某種「特殊關係」(special relationship)。前開「特殊關係」應理解成某種利益共同體或者法定之關係。因此，第11條所述之特殊關係範圍，較第9條特殊關係之定義要廣。
(7) 境外課稅之禁止(extraterritorial taxation)

本項係禁止跨國股利課稅之規定。依OECD稅約範本第10條第5項之規定其條文內容為，一方締約國居住者公司，自他方締約國獲取利潤或所得，其所給付之股利或其未分配盈餘，即便全部或部分來自他方締約國之利潤或所得，他方締約國不得對該給付之股利或未分配盈餘課稅。惟下列2種情況不適用10條第5項之規定：
1.股利係支付予他方締約國之居住者(此時適用第10條第1項)；或者
2.據以支付股利之股份與設在他方締約國之常設機構有實際關聯。

(8) 所得來源之認定(the source of interest)

本項主要係在規範利息所得來源國之認定，依OECD稅約範本第11條第5項之規定，一方締約國居住者所給付之利息，應視為源自於該締約國(第1句)。惟利息給付者於一方締約國設有常設機構，且該利息給付係由該常設機構負擔，此種情形下，利息應視為源自於常設機構所在地國(第第2句)。換言之，依第1句之意旨，利息應視為源自於利息給付者之居住地國，無論利息給付者是否為他方締約國之居住者，另依第2句意旨，倘利息係由該給付者於任一締約國之常設機構所給付時，利息將視為源自於常設機構所在地國。

其次，有關前開條文第1 句及第2句之關聯性，不同學者採取不同見解，Vogel教授認為，第1句為第11條第1項雙邊範疇之目的提供了一般性之原則，第2句則係第11條第1項之例外
。John F. Avery Jones 及C. Bobbett教授則認為，第11條第5項係獨立之認定原則，與第11條第1項無關
。依其內容，適用情況共計3種，分述如下：
1. 情況A：

假設債務人(debtor)及債權人(creditor)居住於同一締約國（R.DC國），而利息給付係由債務人設於他方締約國（PE國）之常設機構所負擔。此情形下，依據R.DC-PE租稅協定第11條第5項第2段文字，利息係視為源自於PE國，基此，PE國得予課徵10%之上限稅率。

2. 情況B：

假設債務人及債權人居住於不同締約國，分別為R.D國及R.C國(亦為PE國)，而利息給付係由債務人設於債權人居住地國（R.C國或稱PE國）之常設機構所負擔。此情形下，依據R.D-R.C(即PE)租稅協定第11條第5項第2段文字，利息係源自R.C國或稱PE國，因不符合雙邊範疇規定，故無第11條上限稅率之適用，應改適用第7條營業利潤或第21條其他所得。

3. 情況C：

假設債務人及債權人居住於不同締約國，分別為R.D國及R.C國，而利息給付係由債務人設於第三地國（PE國）之常設機構所負擔，此情形下，應分別適用下列租稅協定：

(1). R.D-R.C租稅協定：依據該協定第11條第5項第1段文字，利息係源自R.D國，R.D國得依據其與R.C國簽署之租稅協定，對該利息課徵10%之上限稅率。

(2). PE-R.C租稅協定：依據PE-R.C租稅協定第11條第5項第2段文字，利息係視為源自於PE國，基此，PE國得予課徵10%之上限稅率。

綜合上述(1)、(2)協定之適用，將產生雙重來源地國之情形(double source)，為有效解決此困境，R.C國應依上述兩協定之規定，針對R.D國及PE國已繳納稅額部分，提供消除重複課稅減免或扣抵之措施。

6、 第十五條受僱所得、第十六條董監酬勞及第十七條演藝人員及運動員
稅約範本自第15條至第20條，規範締約國雙方對個人所得之課稅權分配。由於稅約範本並未對受僱、董監事、演藝人員、學生等名詞進行定義，故按照OECD稅約範本第3條2項之規定，協定中未定義之項目應參照國內法之定義，若稅法無相關定義時，得參照其他法律規定。以下介紹適用各項所得時租稅協定之應用，及因所得人身分重疊，造成各條文適用衝突時之處理方式。 

(1) 第十五條：薪資所得
薪資所得指依聘僱關係取得之酬勞或相當之報酬。按照第15條第1項之規定，薪資所得應由薪資所得者居住地國取得絕對之課稅權，除非該薪資所得者於另一締約國提供勞務者，則另一締約國始得課稅。然而，第15條第2項又規定，即使該勞務執行地在另一締約國，但在同時滿足如下3種狀況時，該課稅權仍應回歸居住地國課徵。

1. 該薪資所得人於另一締約國實際出現之日數，於任12個月期間內不超過183天。

2. 該薪資所得人於另一締約國提供勞務，支付薪資之僱主非為該另一締約國之居住者所支付，或由他人代該居住者支付。

3. 該薪資所得人於另一締約國提供勞務，其薪資費用非由設於該另一締約國境內之常設機構負擔。

稅約範本之3項條件規定，第1項判斷該受僱者「實際出現」之日數。若該受僱者實際位於另一締約國境內達184天，其居住日數之計算無論是否執行勞務，均應包含因疾病、休假、通勤等位於國境內之實際日數，未滿1日應以1日計算。其目的在於判斷該受僱者是否與另一締約國有緊密關聯。若該受僱者出現於該另一締約國超過184日，則該另一締約國對該員工薪資有課稅權，其課稅數額，為實際工作而產生之薪資報酬數額，按實際工作天數以比例計算之，不包含休假日數。 

例：Ｒ君為荷蘭居住者，受雇荷蘭貨運公司，主要負責法國、荷蘭、比利時三國間之汽車貨運業務。假設該三國間互相訂有租稅協定。Ｒ君之貨運業務均自荷蘭出發，自比利時取貨，遞送至法國，並於當日返回荷蘭。05年Ｒ君於法國、荷蘭、比利時各出現250天，因Ｒ君實體出現於各該國並執行勞務均超過183天，則該三國得對Ｒ君之薪資所得課稅。課稅數額為按工作日數比例計算，亦即各國得課徵Ｒ君全年薪資比例為250/750之數額。

第2項及第3項條件設定之立意在於，由於另一締約國境內有實際僱主或有常設機構負擔該員工之薪資費用，則由該僱主及常設機構負擔薪資之結果，可能產生該另一締約國稅基之侵蝕。故給予另一締約國課稅之權利。該另一締約國得課稅之金額，為源自其實際工作而產生之薪資報酬數額。所謂「源自」，締約國得解釋為全年度實際工作月份佔實際工作月份比例而產生之工作報酬。例如：Ｒ君某年受派於Ｗ國工作7個月，當年休假日數為1個月，若Ｒ君全年所得為新臺幣1,100,000元，則Ｗ國得課徵之數額為：7/11 *1,100,000＝新臺幣700,000元。

然而，對於一國企業調派員工跨國至另一締約國之企業支援業務，將產生另一締約國企業是否為該員工實際雇主之爭議。倘位於另一締約國之受支援企業為經濟上之雇主，則該另一締約國依照稅約範本第15條第2項規定，即可對該受僱者之薪資所得課稅，反之，則應由居住地國課稅。故其實際經濟上之雇主之判定，對於兩國課稅權之判定具有重要指標性。 

對於跨國技術服務、提供業務支援或藉由人力仲介外包勞務而產生實際僱主之認定，締約國除得依國內法之規定，依形式上勞動契約所載之僱主認定外，OECD稅約範本註釋亦強調實質重於形式原則，提供如下標準供締約國進行判斷經濟上雇主的標準：

1. 由風險分析判斷服務：受僱者提供之服務係雇主企業活動之一部份。關鍵判斷原則為，哪一個企業對該個人之工作結果負責及承擔風險？ 其測試僅在該個人服務直接對企業提供時才相關。

2. 以風險歸屬判斷服務性質。當受僱者提供服務係雇主業務之一環時，該雇主對該受僱者提供服務之成果負擔責任及承擔風險。

3. 其他判斷服務性質之條件： 
 



(1). 何方對該執行作業有控制權。

 



(2). 該勞務之報酬由雇主直接向受服務企業求支付。





(3). 何方提供材料器具。

 



(4). 何方決定該受僱者之工作質量。





(5). 何方有權挑選該提供服務之人員。





(6). 何方對該受僱者提供管理。

 



(7). 何方決定該受僱者之假期。

另以OECD稅約範本註釋之範例說明如下：

1. 例1：Ａ國Ａ居住者公司與Ｂ國居住者Ｂ公司簽訂員工訓練契約，由Ａ國提供員工Ｘ至Ｂ企業服務。因Ｘ之勞務行為與Ａ公司業務具有整合關係，故Ｂ國不得宣稱Ｘ與Ｂ企業有聘僱關係。Ｘ得對Ｂ公司提供勞務，係因Ａ公司與Ｂ公司之間之契約約定。因此在Ｘ未於Ｂ國執行業務達183天以上或未滿足形成常設機構之條件下，僅Ａ國得對Ｘ之薪資報酬課稅。

2. 例2：內部集團派遣。Ｃ國Ｃ公司為Ｄ國Ｄ公司之母公司，Ｃ公司設計了國際行銷策略，Ｃ公司派遣Ｘ員工至Ｄ公司進行為期4個月之講座。Ｘ之勞務係由Ｃ公司進行管理，並且Ｃ公司對該勞務執行之標的具有所有權，因此Ｘ不為Ｄ公司所受雇，故Ｘ之薪資課稅權歸屬於Ｃ國。
3. 例3：內部集團派遣。Ｅ國Ｅ公司及Ｆ國Ｆ公司同屬同一旅館集團。Ｅ公司派遣Ｘ至Ｆ公司支援旅館招待工作，為期5個月。Ｆ公司支付Ｅ公司Ｘ薪水、社會安全捐及相關利潤予Ｅ公司。Ｘ之勞務可能形成Ｆ公司業務之一環，若Ｆ國國內法有規定Ｘ得與Ｆ形成聘僱關係，則Ｘ之薪資課稅權應歸屬於Ｆ國。
4. 例4：外包合約。Ｇ國Ｇ公司係人力派遣公司，為Ｈ國Ｈ公司提供工程技術人才Ｘ國Ｘ至Ｈ國服務，為期5個月。由Ｇ公司與Ｈ公司簽訂契約，薪資由Ｇ公司支付予Ｘ。X所執行之業務並非Ｇ公司之一環，而與Ｈ公司相關，故雖Ｇ公司為其名義上雇主，對於Ｘ之勞務，不應由Ｇ國課徵。
5. 例5：外包合約。Ｉ國Ｉ科技公司將一名尚未簽約之Ｉ國工程師Ｘ派遣至Ｊ國Ｊ科技公司提供勞務4個月，約定由Ｊ公司支付Ｘ之旅費及5%佣金予Ｉ公司。由於Ｘ工程師為Ｊ公司服務，而非為Ｉ公司服務。Ｊ公司擁有對Ｘ之管理權，並由Ｊ公司負擔其執行業務成果之風險。故Ｊ公司可成為Ｘ工程師之雇主，而由Ｊ國課稅。 
6. 例6：Ｋ國Ｋ公司及Ｌ國Ｌ公司為同一企業集團內部之二公司。由於集團內部之提升計畫，必須由集團內部人力互相支援調派。Ｋ公司派遣其員工Ｘ，至Ｌ國Ｌ公司進行為期三個月之人力管理及績效監督。 公司間之溝通、策略、財務上之管理、法律上諮詢服務等，通常在集團公司間具有高度一致性。Ｘ君為其他企業集團公司提供勞務，其勞務仍構成Ｋ公司業務之一部。 故Ｘ均之薪資仍應由Ｋ公司課徵，Ｌ公司未構成Ｘ君之Ｌ國雇主。
(2) 第十六條董事酬勞
董事酬勞之認定重點在於身分上之認定。董事酬勞須為董事會之成員進行公司實質管理、監督之工作所獲得之酬勞。而該酬勞課稅權歸屬於公司實際管理處所所在地締約國。故若為執行業務董事，同時領取薪資及董事酬勞者，締約國應按其業務執行之功能區分酬勞性質，並適用其他稅約範本之規定，例如薪資所得。第16條與第15條產生衝突時，第16條應優先於第15條適用。

(3) 第十七條演藝人員及運動員
本條考量演藝人員及運動員之高度流動及鉅額報酬之特性，其報酬得由實際表演所在地締約國予以課稅。然而，為了防範演藝人員或運動員藉由設立經紀公司、藝術公司為酬勞收受者，以規避直接收取該報酬，稅約範本第17條第2項亦規定，即使酬勞非由該演藝人員或運動員直接收取，表演地所在國亦得對該公司支付予該演藝人員或運動員報酬課稅。無論締約國國內法有無透視法「look through」之課稅規定，稅約範本均允許該締約國以透視法方式課徵之，然而締地約國是否得課徵，應考量是否受限於其國內法。
又為避免該經紀公司藉由設立於非締約國以規避此稅約範本條款之適用，稅約範本註釋亦說明，該直接認定演藝人員、運動員報酬之條款，不以該公司及演藝人員、運動員均為同一締約國居住者為限。亦即，只要該演藝人員、運動員或該經紀公司其一為一方締約國之居住者，演藝酬勞由該經紀公司收取再轉付該演藝人員或運動員時，另一締約國即得依稅約範本第17條第2項課稅。此外，第17條之適用，應優先於第7條及第15條。

7、 第二十三條 雙重課稅之消除

(1) 概述
第23條(雙重課稅之消除)係OECD稅約範本第5章之唯一條文，當稅約範本第3章課稅權分配條文(distributive articles)允許來源地國可課稅(maybe taxed in the other state)，則可適用23條以消除雙重課稅之情事，惟課稅權若完全分配予居住地國或來源地國時，此時則無適用23條之必要。

換言之，倘若稅約範本中規範之課稅權分配條款允許來源地國及居住地國均得以課稅時(…may be taxed…)，必須藉由第23條之規範及適用，由居住地國提供免稅法(exemption)或扣抵法(credit)之方式，以消除兩國間之雙重課稅，諸如第7條第1項第2句、第10條、第11條、第13條第1項、第13條第2項、第13條第4項、第15條第1項第2句、第16條及第17條。相反地，倘若稅約範本規範僅來源地國或居住地國一方得以課稅(…shall be taxable only…)，此種情形下，第23條便無用武之地，諸如規定僅由來源地國課稅者：第8條、第13條第3項、第19條第1項(a)及第19條第2項(a)；規定僅由居住地國課稅者：第7條第1項第1句、第13條第5項、第12條、第15條第1項第1句、第18條、第19條第1項(b)、第19條第2項(b)及第21條第1項。

至於第23條適用之對象，該條款僅處理法律上之重複課稅（juridical double taxation，亦即不同國家對同一所得人所獲得之同一筆所得或資本課稅），而不處理經濟上之雙重課稅（economic double taxation，亦即不同所得人被課徵同一筆所得或資本）。因此，若國家欲處理經濟上之重複課稅，須由締約雙方透過特定之磋商過程以增訂相關條款。

(2) 免稅法(exemption)及扣抵法(credit)
第23條中規範消除雙重課稅方法共計2種，分別為免稅法（第23條A）及扣抵法（第23條B），將分別說明內容於後。

茲將稅約範本第23條A及B之條文內容架構整理如下：
表5：第23條條文架構

	
	第23條A(免稅法)
	第23條B(扣抵法)

	(1)
	雙重課稅之消除
	雙重課稅之消除

	(2)
	扣抵法條款
	無

	(3)
	累進稅率
	累進稅率

	(4)
	不提供雙重課稅
	無


(3) 資格衝突(conflicts of qualification)
第23條A及第23條B皆規定，當某項所得依租稅協定規定，得由來源地國課稅時，則居住地國有義務提供雙重課稅之消除機制，亦即提供租稅減免。但當居住地國與來源地國對於所得分類之解釋產生歧見時，便會產生第23條適用上之爭議，此時可能產生之情形包含雙重課稅 (double taxation)及雙重不課稅(double non-taxation)。茲將內容說明如下：

1. 雙重課稅(double taxation)情形：

(1). 國內法(domestic law)之差異：

倘來源地國與居住地國之國內法產生差異，以致來源地國對某項特定所得或財產所適用之租稅協定條款與居住地國不同，則該所得或財產仍應認定係依租稅協定之規定課稅，且居住地國仍須依第23條規定，提供雙重課稅之消除。

(2). 因「對事實之解釋不同或對協定適用條款之解釋不同」而產生之差異：

倘來源地國與居住同國對某項所得之事實，或其應適用之協定條款認定不同時，第23條A和B並未要求居住地國在任何情況下都要消除雙重課稅。

2. 雙重不課稅(double non-taxation)

(1). 國內法(domestic law)之差異：

首先，於國內法差異部分，倘來源地國認為其有權對某項所得或財產課稅，但有關之協定條款排除它對該項所得或財產之課稅權，則為適用第23條A第1項之目的，來源地國不得對是項所得課稅。因此，居住地國無須對上述所得給予免稅。 
(2). 因「對事實之解釋不同或對協定適用條款之解釋不同」而產生之差異：

其次，此項係規範居住地國與來源地國因對事實認定及對稅約闡釋之不同所造成之雙重不課說。倘來源地國解釋某種情況下之具體事實或協定條款結果，使得來源地國認定依租稅協定規定，其對某項所得或財產無課稅權，而居住地國對有關事實及協定條款採取不同之解釋，其認定依協定規定，該所得或財產得在來源地國課稅。此時，依OECD稅約範本第23條A之第4項及同條註釋第56.1則之規定，居住地國無須給予租稅減免。茲將雙重課稅及雙重不課稅之情形彙整如下。
表6：雙重課稅及雙重不課稅

	       課稅結果

差異來源
	雙重課稅

（居住地國提供免稅法或扣抵法）
	雙重不課稅

（居住地國提供免稅法）

	1居住地國與來源地國之國內法差異
	依據OECD稅約範本第23條A、B之第1項及同條註釋32.3-4之規定，居住地國應消除雙重課稅，給予一定之租稅減免。
	依據OECD稅約範本第23條A之第1項及同條註釋32.6-7及56.3之規定，居住地國無須給予租稅減免。

	2居住地國與來源地國對事實認定不同

3居住地國與來源地國對租稅協定之闡釋不同
	依據OECD稅約範本第23條A、B之第1項及同條註釋32.5之規定，居住地國無須給予租稅減免。雙方締約國應進行第25條相互協議，以解決雙重課稅之問題。
	依據OECD稅約範本第23條A之第4項及同條註釋56.1之規定，居住地國無須給予租稅減免。


資料來源：萊登國際租稅中心上課講義

(4) 時間落差(time mismatch)
倘依稅約範本規定，來源地國得對某項所得或財產課稅時，則無論來源地國何時課稅，居住地國均須依第23條之規定提供雙重課稅之消除。 

(5) 第23條A -免稅法(exemption method)
1. 第1項

第23條A第1項規定如下：「一方締約國居住者所取得之所得或擁有之財產，依據本協定規定，他方締約國(亦即來源地國)得予課稅時，該一方締約國(亦即居住地國)應對該項所得或財產給予免稅，但有第2項及第3項之情事時，不在此限。」

依上述條文內容得知，居住地國對於來源地國依租稅協定得予課稅之所得，無論來源地國是否實際執行該項課稅權，居住地國均應予免稅。免稅所得應為來源地國依據租稅協定得予課徵所得稅之數額，該數額可能不同於來源地國依據國內法規定而課徵之所得稅數額。

然而，倘協定規定來源地國得予課稅，惟該國國內法卻規定其無課稅權，此時，將會產生雙重不課稅(double non-taxation)之情事，此時，締約雙方可藉由修正相關協定條文之方式，以避免雙重不課稅情形之發生。

2. 第2項

第23條A第2項規定如下：「一方締約國居住者依據第10條及第11條之規定所取得之各項所得，得於他方締約國(亦即來源地國)課稅，該一方締約國(亦即居住地國)應允許該居民將其於另一國所繳納之稅額，自其應納稅額中扣除，且准予扣除之數額不應超過扣除前所計算之稅額中，另一方國家取得該項所得之稅額。」
該項係免稅法之例外規定，對於股利及利息所得應採取扣抵法，而非免稅法，因為租稅協定範本中第10條及第11條對於股利及利息所得之課稅權，係採居住地國及來源地國共享，因此不需要免稅法。對居住地國而言，應採用扣抵法之方式來消除重複課稅。

3. 第3項

第23條A第3項規定如下：「依據本協定之任何規定，一方締約國居民所取得之所得或擁有之財產於該國免稅時，該國在計算該居民剩餘所得或財產之稅額時，可對於免稅所得或財產予以考慮。」

本項規定，國外來源所得雖依租稅協定之規定不納入課稅，但對於國內所得稅額之計算，得將國外來源所得納入考量。亦即，應以納入國外來源所得後所適用之累進稅率，並依國內來源所得，來計算國內所得稅額。

4. 第4項

第23條A第4項規定如下：「締約國一方居住者取得之所得或擁有之財產，在他方締約國適用本協定之規定予以免稅，或對於該項所得適用第10條第2項或第11項規定時，不適用第1項之規定。」

該項係第1項之例外規定，倘居住者取得國外之所得或在國外擁有財產，惟該所得或該財產之來源地國給予免稅，或適用第10條及第11條股利及利息之上限稅率規定，予以課徵較低稅率時，則居住地國則不需要再依免稅法提供重複課稅之消除，以免雙方國家均不課稅，或最終課稅結果低於正常稅負。

5. 計算

茲以一簡例來說明免稅法之計算過程。甲公司係於A國設立登記之公司，其於A國之所得為100萬元，於B國賺取之所得亦為100萬元，另假設A國(居住地國)之營利事業所得稅稅率為40%，B國(來源地國)營利事業所得稅稅率為30%，試以免稅法計算A國應提供之免稅額：

	A國(居住地國)
	B國(居住地國)

	營利事業所得稅稅率=40%
	營利事業所得稅稅率=30%

	居住地國所得100萬元

來源地國所得100萬元

全球所得     200萬元

稅額(40%)     80萬元

免稅額      ( 40萬元)*

 最終稅負      40萬元 


	來源地國所得100萬元

稅額(30%)     30萬元



	*註：免稅額=(來源地國所得/全球所得)X全球稅額

            =(100萬元/200萬元)X 80萬元=40萬元

總稅負=40萬元+30萬元=70萬元


(6) 第23條B -扣抵法(credit method)

1、 第1項

第23條B第1項規定如下：「一方締約國居住者於他方締約國取得所得或擁有財產，而依據本協定之規定，應予課稅時，該一方締約國應允許下列扣除：a、自該居住者之所得稅中，扣除等額於他方締約國所繳納之所得稅，b、自該居住者之財產稅額中，扣除等額於他方締約國所繳納之財產稅。但上述a或b之任一情形，其扣除金額，不應超過扣除前所算定之所得或財產之稅額中，對應於他方締約國被課徵之部分。」

本項係在規定扣抵法採用之上限。OECD稅約範本所建議之扣抵方法係一般國外稅額扣抵法（ordinary foreign tax credit）。居住地國應允許居住者在來源地國所繳納之稅款，自其應納稅額中扣除，惟可扣除之稅額不得超過因併計該筆國外所得所增加之本國稅負。

2、 第2項

第23條B第2項規定如下：「對於締約國一方之居住者取得之所得或擁有之財產，依據本協定之規定，在該國免予課稅時，該國在計算其剩餘所得或財產之稅賦時，得考慮該項被免稅之所得或財產。」

本項規定之精神與第23條A第3項相同，納稅義務人之國外所得或財產，若僅在來源地國課稅，則居住地國仍可將前述免稅所得計入所得，決定適用之累進稅率，以計算應稅所得之稅賦。

3、 計算

茲以一簡例來說明扣抵法之計算過程。甲公司係於A國設立登記之公司，其於A國之所得為100萬元，於B國賺取之所得亦為100萬元，另假設A國(居住地國)之營利事業所得稅稅率為40%，B國(來源地國)營利事業所得稅稅率為30%，試以扣抵法計算A國應提供之扣抵稅額：

	A國(居住地國)
	B國(居住地國)

	營利事業所得稅稅率=40%
	營利事業所得稅稅率=30%

	居住地國所得100萬元

來源地國所得100萬元

全球所得     200萬元

稅額(40%)     80萬元

扣抵稅額  ( 30萬元)*

最終稅負      50萬元


	來源地國所得100萬元

稅額(30%)     30萬元



	*註：扣抵法下，扣抵稅額係以下列兩數額較低者為之：

1、於B國實付稅額=30萬元

2、依公式計算金額=(來源地國所得/全球所得)X全球所得額

            =(100萬元/200萬元)X 80萬元=40萬元

     綜上，較低之數額為30萬元，故A國准予扣抵之稅額為30萬元

總稅負=50萬元+30萬元=80萬元


(7) 案例分析
1. 案例背景：

A公司係A國之居住者，B公司係B國之居住者，其中，A公司發行利潤參與之債券(profit-participating bonds)予B公司，因此，B公司於2010年收到A公司支付之100萬元款項，依A國國內法規定，利潤參與債券所衍生之收益，應歸類為股利，然而，依B國國內法規定，該金額應歸類於利息。另假設B國家係採扣抵法之方式來提供雙重課稅之消除，且該國營利事業所得稅之稅率為30%，是以，A國於支付該100萬元款項時，A國之扣繳稅率應為多少?B國是否應提供雙重課稅之消除?若是，金額為多少?

2. 案例說明：

步驟1：分析A國及B國各依國內法之規定為何

步驟2：分析A國及B國於適用資格(qualification)



A：是否存在衝突(conflict)



B：若存在衝突，則該衝突之種類為何?




C：該如何解決前開衝突?

	A國
	B國

	依其國內法規定，利潤參與債券所衍生之收益，應歸類為股利 
	依其國內法規定，利潤參與債券所衍生之收益，應歸類為利息

	1、 依A-B協定第1條及第4條規定，A公司為A國之居住者。

2、 第10條股利係本案之利潤分配條款。是以，A國得對該利潤參與債券所衍生之收益100萬元課稅，其上限稅率為15%，B國亦得對該收益課稅，惟應依第23條B對其提供雙重課稅之消除。
	1、 依A-B協定第1條及第4條規定，A公司為A國之居住者。

2、 第11條利息係本案之利潤分配條款。是以，A國得對該利潤參與債券所衍生之收益100萬元課稅，其上限稅率為100%，B國亦得對該收益課稅，惟應依第23條B對其提供雙重課稅之消除。

	結論：

由於本例係因A國及B國國內法規定不同所致之差異，故產生資格衝突(conflict of qualification)，此時，居住地國(B)必須依來源地國(A)之規定，故A國得對該收益100萬扣繳15%之稅額，亦即課徵15萬元稅賦，另B國須依第23條B提供該金額之租稅抵免。


8、 第二十四條 禁止為差別待遇原則
(1) 第24條第1項
首要釐清者為，本項禁止差別待遇之對待僅限於在事實上及法律上之狀況相同下，對位於國內之外國國民之稅捐責任須與本國人民享相同待遇，並不包含本國人民於國外居住，而國內法對其產生差別待遇之情形。例如：本國法律允許國內設立之公司以加速折舊減免建築物資產，則同時亦必須允許外國國籍公司於本國設立之公司亦取得相同之加速折舊待遇。然而，國內法自得規定，本國國民於他國置產者，於計算本國課稅所得額時，不得採加速折舊之計算。對於後例，限制本國國民所得享有之租稅利益，並不違反差別待遇原則。

於判斷國內法於適用於另一方締約國國民是否產生差別待遇之情形，必須通過差別待遇測試：即對於某法律規定造成不相同對待時，倘將該外國國民視為本國國民時，其租稅待遇是否有所改變？ 倘租稅結果產生差異，則應判斷造成不相同對待之原因為何？ 是否確實僅由國籍由引起差別待遇？ 有無其他因素而造成此差別待遇？ 於判斷是否有其它因素造成差別待遇，必須遵循「相同情況原則」。本項僅限制對「國籍」而為差別待遇，不包含因居住者身分不同所為差別待遇。亦即，OECD同意締約國因居住者身分不同而為不同之對待。又24條僅規範本國不得對他國人民進行更不利待遇，並不限制該外國營利事業不得享有更優惠待遇。

相同情況之判定包含：本國居民及外國居民居住於同一國家、負擔相同之全面租稅責任等。例如：本國國內法規定，對非本國居住者股東取得股利時應扣繳以較高扣繳稅率，而本國居住者股東應就其全球所得總計課徵所得稅。該國內法規定並無違反差別待遇原則，因該非居住者股東與國內居住者股東未負相同之稅捐責任條件。又例如Ａ國國民居住於Ｂ國，不得以Ｂ國國民居住於Ｃ國作為差別待遇之比較對象。

再者，稅約範本第24條第1項所規定不得因國籍為差別待遇原則，僅限於「直接、顯性」差別待遇，不包含「間接、隱性」差別待遇。

直接、顯性歧視，係指法律直接對約文中明定之限制事項進行差別規定。例如第1項限制締約國對國籍為差別待遇，倘締約國之國內法條文為：「根據本國國籍法之規定，屬於本國國民之人始得取得兩稅合一之租稅扣抵。」則該條文以國籍為直接條件，故為直接差別待遇。

間接、隱性歧視，係指法律並為明確對該限制事項進行差別規定，但造成類似或相同之結果。例如：「個人或法人取得之兩稅合一租稅扣抵，僅允許本國居住者得於年度結算申報之。」該居住者並未明確排除外國國籍人民，故僅能於統計事實上反映出大部份外國籍人民無法享受該待遇，故此為間接、隱性歧視。第24條第1項僅規範顯性、直接歧視，不包含隱性、間接歧視。惟歐盟法律中對該2項差別待遇均為禁止。
1、 例1
(1) 背景：

Ａ國Ａ公司及Ｂ國Ｂ公司並非關係企業。依據Ａ國國內法規定，Ａ國以登記主義作為判斷公司居住者之條件。而Ｂ國以登記主義及實質管理處所為判斷公司居住者之標準。Ａ、Ｂ兩國均對國內公司間股利支付免稅，但若支付予國外公司，應以20%扣繳之。Ａ、Ｂ兩國協定與OECD稅約範本相同，惟法人居住者判斷要件係以登記為準。

Ｂ公司支付股利予Ａ公司時，欲依據Ａ、Ｂ協定中第24條第1項條文，宣稱若該股利係由Ａ國國內支付，則可免予扣繳，不得因其設立於Ｂ國，其為Ｂ國居住者，而產生國籍上之差別待遇。

(2) 討論：

該案例並無差別待遇之產生。因Ｂ國對Ｂ公司要求扣繳股利，係對「居住者身分」課徵，並非因國籍而為差別待遇。設立於Ｂ國之Ｂ公司並非Ａ國居住者，故無法以Ａ國居住者進行比較。並且該扣繳稅額得自所得人居住地扣抵，則無損納稅義務人權益，故無差別待遇。

2、 例2
(1) 背景：　

Ａ國同時採登記及實質管理處所兩種主義為判定居住者標準，Ａ、Ｂ兩國協定與OECD稅約範本相同。Ａ國國內法規定，自該國設立登記之公司發放股利予該國設立登記之公司得免稅，但發放予非該國設立登記之Ｂ公司必須扣繳稅款。則Ａ國該條文規定有無違反禁止為差別待遇原則？

(2) 討論:

Ｂ公司設立登記於Ｂ國，但Ｂ公司實質管理處所位於Ａ國，依據Ａ、Ｂ兩國間之協定，Ｂ國應視為Ａ國之居住者。因此，當假設Ｂ公司確設立登記於Ａ國時，Ｂ國即可享有獲得自Ａ國設立登記公司發放股利免稅待遇。因Ｂ公司確實為協定上Ａ國居住者，卻因登記於Ｂ國產生不利益結果，故Ａ國該法律違反Ａ、Ｂ國間之禁止為差別待遇原則之稅約。
3、 例3
(1) 背景：

Ａ國採登記主義判斷居住者。Ａ、Ｂ兩國協定如OECD稅約範本註釋，但對於居住者之判定採登記主義。若Ａ國國內法規定，自該國設立登記之公司發放股利予該國設立登記之公司得免稅，但發放予非該國設立登記之Ｂ公司必須扣繳稅款。則Ａ國該條文規定有無違反禁止為差別待遇原則？

(2) 討論：

Ｂ公司設立登記於Ｂ國，雖Ｂ公司實質管理處所位於Ａ國，但依據Ａ、Ｂ兩國間之協定，Ｂ國應視為Ｂ國之居住者。若Ｂ公司設立登記於Ａ國，Ｂ公司即可享有獲得自Ａ國設立登記公司發放股利免稅待遇，然而，Ｂ國無法享有該免稅待遇之原因為Ｂ公司為協定上Ｂ國居住者，並非因具Ｂ國國籍而產生之差別待遇，是故Ａ國之國內法並未違反Ａ、Ｂ兩國間協定之禁止為差別待遇原則。

4、 例4
(1) 背景：

Ａ國採登記主義判斷居住者。Ａ、Ｂ兩國協定如OECD稅約範本註釋，但對於居住者之判定採登記主義。Ａ國薪資稅法規定，設立登記於該國之企業支付員工薪資，不論該公司之居住地，均得享有優惠稅率，Ｂ公司設立於Ｂ國，雖實質管理處所於Ａ國，Ｂ公司仍無法獲得優惠稅率之利益。Ａ國之國內法規定有無違反禁止為差別待遇原則？

(2) 討論：

若Ｂ公司設立登記於Ａ國，Ｂ公司即可享有優惠稅率。依據Ａ、Ｂ稅約約定，Ｂ公司之居住地為A國，然因Ｂ公司設立登記於Ｂ，故無法享有該優惠稅率，Ａ國之法律規定，係對設立登記於Ｂ國公司產生不利益結果，故違反禁止為差別待遇原則。

5、 例5： 
(1) 背景：

Ａ國同時採登記及實質管理處所兩種主義為判定居住者標準，Ｂ國以實質管理處所為判定居住者標準。Ａ、Ｂ兩國協定與OECD稅約範本相同，但對於居住者之判定採登記主義。Ａ國國內法規定，對於相同股東持股之公司，其設立登記及實質管理處所均位於Ａ國者，得以連結稅制申報所得稅。Ｂ公司係受控於設立登記及實質管理處所均位於Ａ國之子公司，但因Ｂ公司設立登記於Ｂ國，而實質管理處所於Ａ國，致無法獲得該連結稅制申報之利益。則Ａ國之國內法規定是否違反禁止為差別待遇原則？

(2) 討論：

B公司若設立登記於Ａ國，則可同時符合設立登記及實質管理處所位於Ａ國之要件，故可享有連結稅制申報優惠。然而，Ｂ公司無法享有該項優惠之原因，係因Ａ、Ｂ協定判定其居住地為Ｂ國，故Ｂ公司因其居住者身分而喪失該項優惠，並非因該公司之國籍而產生，故Ａ國之該項規定未違反禁止為差別待遇原則。

(2) 第24條第2項 
第24條第2項對無國籍者保障其與締約國國民處於同樣情況下之無差別待遇。按條文內容規定，「一方締約國無國籍之居住者，不論於任一締約國，特別係基於居住之關係，不應較該任一締約國之國民於相同情形下，負擔不同或較重之任何租稅或相關之要求。」
(3) 第24條第3項

第24條第3項對非居住者於境內設立常設機構，本國不得對該常設機構之營業利潤，為更不利之待遇。所謂更不利之待遇，指本國將該常設機構視為獨立個體，於計算其稅負時，所應繳納之實質稅額與國內企業應負擔之稅捐相比較，不應更為不利。其與第一項不同者為，本國可對該常設機構之文件或於其他細節、程序上進行要求。茲以一例說明如下：
1、 背景：

Ａ國對非居住者於該國設立常設機構之稅捐計算及繳納規定為：本國企業營業淨利以稅率35%計算繳納之，而常設機構以營業利潤毛利20%計算繳納之，則該國之法律規定是否造成差別待遇？

2、 討論：

該條文是否造成另一締約國之常設機構實質稅賦增加？必須逐案檢視之。若該常設機構營業利潤為100，營業成本為40，營業利潤60，則依Ａ國國內法規定，該常設機構應納稅額為100*20%=20；若Ａ國將該常設機構視為Ａ國之獨立居住者公司時，其應納稅額為(100-40)*35%= 21，可見該常設機構之稅捐負擔並未高於等同Ａ國國內營利事業之稅賦，故於該案例中，該法律並未對該常設機構造成差別待遇。
(4) 第24條第4項

第24條第4項係有關領受人之無差別待遇，其規範一方締約國之企業給付他方締約國居住者之利息、權利金及其他款項，於計算該企業之應課稅利潤時，應與其給付本國居住者之情況相同，准予減除。茲以下例說明之。
1、 背景

Ｓ國Ｓ公司係百分之百受Ｒ國Ｒ公司持有之子公司。2006年Ｒ公司貸放一億美金予Ｓ公司，並約定年利率5%。Ｓ公司之資本額為1千萬美金。Ｓ國採用資本弱化之規定，對Ｓ公司支付國外所得者之利息，僅允許3倍於資本之借款利息扣除。Ｓ公司宣稱，依據Ｓ、Ｒ協定下，第24條第4項，不得因支付予國外納稅義務人而為差別待遇及第24條第5項，不得因該公司由國外納稅義務人持有而為差別待遇作為抗辯。而Ｓ國之稅捐機關採行之立場及理由為：Ｓ國資本弱化之規定同時得適用於Ｓ國國內免稅之納稅義務人，並且依據受控交易之規定，稅約第9條第1項得排除第24條第4項之適用。又Ｓ國拒絕Ｓ公司扣除該利息費用之依據，並非因Ｒ公司為其股東身分，而係因其為債權人身分而拒絕Ｓ公司費用扣除。

2、 討論

Ｓ國資本弱化限制費用扣除之規定，係對於「未於該國負租稅納稅義務之人」而課徵，而非因居住者身分差異而產生。同時該項資本弱化費用減除之限制對於本國國籍公司支付予國外國籍公司亦同適用，故可見費用之減除並非以公司居住地為判斷標準。但若一國欲避免24條之4之規定，而規定資本弱化之適用對象，將違反協定之誠實信用原則。 稅約範本第24條註釋第74則規定，當國內居住者支付費用予國外居住者，而該國進行資本弱化調整，若並無關係企業移轉訂價避稅之疑慮，或該規定僅適用於外國居住者時，將違反「禁止為差別待遇」原則。

(5) 第24條第5項

第24條第5項係規範一方締約國不得因公司之資本部分或全部由外國股東持有，而對該公司進行差別待遇，茲以數例說明之。
1、 例1：
(1) 背景

Ｐ國居住者Ｐ公司，百分之百持股位於Ｓ國之Ｓ公司，並假設Ｓ國國內法准予子母公司申報合併報表。於某年度Ｓ公司賺取利潤80，而Ｐ公司虧損30，則Ｓ公司之課稅所得額為80–30=50。
(2) 討論

依OECD稅約範本第24條第5項規定，Ｓ公司不得因其資本由非Ｓ國之居住者持股或控制，而承受較重之租稅負擔。因此為達成在假設Ｐ公司為Ｓ國之居住者，而其連結稅制之課稅所得額為50之結果，Ｓ國必須將其租稅管轄權延伸至非居住者Ｐ公司。然而，依據稅約範本第7條規定，Ｐ公司之利潤僅得由Ｐ國課徵，除非Ｐ公司於Ｓ國設有常設機構。礙於第7條之規定，Ｓ國豈能將Ｐ公司之所得列入考量？ 
雖然在某些特定情況下，OECD稅約範本之某些條文可以作為其他條文之例外，例如第24條第1項即為第1條之例外。但第24條第5項無法踰越第7條之規定，因此Ｐ公司之虧損不得計入Ｓ公司之所得中。對於國內法規定與締約國間產生禁止為差別待遇之衝突時，必須令該主體享有如國內國民或居住者身分相同之優惠待遇。

2、 例2
(1) 背景

依某國國內法規定，連結稅制之租稅優惠僅得由全數設立於國內之營利事業集團，且母公司負擔國內綜合租稅義務之居住者時，母公司始得享有與子公司合併申報所得稅之優惠，則該規定於適用協定時，對於全數集團皆設於該國內，惟母公司非為該國居住者時，該國國內法是否將違反第五項差別待遇原則？

(2) 討論

集團公司得享聯結稅制之優惠主要在於促進集團內資源效率運用，促進商業發展。故對於集團內部營運虧損與盈餘得予相互沖銷之。然而，由母公司吸收子公司營運虧損之條件為，必須該集團公司負擔居住地國國內綜合納稅義務，否則將造成國內稅基侵蝕。該規定給予設立並居住於國內集團公司企業始得享有該租稅利益，並未對於因設於另一締約國居住者公司之身分而予以為差別待遇。分析國外居住者集團公司不得享有申報聯結稅制之租稅優惠，其原因在於集團內部之部分公司非為本國居住者，而未負擔全面之納稅義務，故未違反第24條第5項之規定

3、 例3：

(1) 背景

Ａ公司為設立於Ａ國之子公司，由位於Ｂ國之Ｂ公司百分之百持股。Ａ國國內法規定，對於國內營利事業支付利息予其他營利事業，其利息所得者若為Ａ國居住者，即可以權責基礎制認定利息支出，倘支付予非Ａ國居住者營利事業時，必須於實際支付時，依現金基礎計為費用減除之。則Ａ國之國內法規定有無違反Ａ、Ｂ租稅協定中第25條第5項外資差別待遇規定？

(2) 討論

Ｂ公司宣稱，若該公司係為Ａ國之居住者，則該公司之子公司Ａ即可享權責基礎制，故Ａ國稅捐機關對該外資進行差別待遇，違反租稅協定條款。然而，Ａ國之國內法規定，該差別待遇之原因，係對國外「利息所得人」身份進行管理，並非對「外資」進行限制。亦即，即便Ｂ公司設立於Ａ國，Ａ公司支付其他國外營利事業利息，仍應遵循現金基礎之規定申報減除利息費用，不因Ｂ公司之居住地而有影響。該案因Ｂ公司同時為外資母公司，亦為利息所得人，故造成似為因外資而為差別待遇之認定。經分析後，Ａ國國內法之該項規定並無違反Ａ、Ｂ租稅協定第24條第5項規定。

九、特殊議題整理：
(1) 議題1：租稅協定之解釋
對於兩國之間無論為何目的互為協定，為避免因約文解讀產生歧義，致無法達成共同拘束的效果，故雙方締約國於進行協定前，或於協定生效後，對約文疑義之解釋，必須先遵循國際法之基本規定，並依「維也納條約法公約」作準，以維持雙方締約國締約之誠實信用精神。本文尤其介紹「維也納條約法公約」中第31條、32條、33條有關協定解釋之規定，並比較其與OECD稅約範本第3條2項所規定約文解釋之關係，期能加強國內租稅法律之國際法觀念。

	下文摘錄自維也納條約法公約：

「本公約各當事國，鑑於條約在國際關係歷史上之基本地位，承認條約為國際法淵源之一，且為各國間不分憲法及社會制度發展和平合作之工具，其重要性日益增加，鑑悉自由同意與善意之原則以及條約必須遵守規則及舉世所承認，確認凡關於條約之爭端與其他國際爭端同，皆應以和平方法且依正義及國際法之原則解決之，念及聯合國人民同茲決心創造適當環境俾克維持正義及尊重由條約而起之義務，鑑及聯合國憲章所載之國際法原則，諸如人民平等權利及自決，所有國家主權平等及獨立，不干涉各國內政，禁止使用威脅或武力以及普遍尊重與遵守全體人類之人權及基本自由等原則。
深信本公約所達成之條約法之編纂及逐漸發展可促進憲章所揭示之聯合國宗旨，即維持國際和平與安全，發展國際間之友好關係並達成其彼此合作，確認凡未經本公約各條規定之問題，將仍以國際習慣法規則為準，爰議定條款如下：

第3節條約之解釋
第31條解釋之通則
一、條約應依其用語按其上下文並參照條約之目的及宗旨所具有之通常意義，善意解釋之。
二、就解釋條約而言，上下文除指連同序言及附件在內之約文外，並應包括：
（甲）全體當事國間因締結條約所訂與條約有關之任何協定；
（乙）一個以上當事國因締結條約所訂並經其他當事國接受為條約有關文書之任何文書。
三、應與上下文一併考慮者尚有：
（甲）當事國嗣後所訂關於條約之解釋或其規定之適用之任何協定；
（乙）嗣後在條約適用方面確定各當事國對條約解釋之協定之任何慣例；
（丙）適用於當事國間關係之任何有關國際法規則。
四、倘經確定當事國有此原意，條約用語應使其具有特殊意義。
第32條解釋之補充資料
為證實由適用第31條所得之意義起見，或遇依第31條作解釋而：
（甲）意義仍屬不明或難解；或
（乙）所獲結果顯屬荒謬或不合理時，為確定其意義起見，得使用解釋之補充資料，包括條約之準備工作及締約之情況在內。
第33條以兩種以上文字認證之條約之解釋
一、條約約文經以兩種以上文字認證作準者，除依條約之規定或當事國之協議遇意義分歧時應以某種約文為根據外，每種文字之約文應同一作準。
二、以認證作準文字以外之他種文字作成之條約譯本，僅於條約有此規定或當事國有此協議時，始得視為作準約文。
三、條約用語推定在各作準約文內意義相同。
四、除依第1項應以某種約文為根據之情形外，倘比較作準約文後發現意義有差別而非適用第31條及第32條所能消除時，應採用顧及條約目的及宗旨之最能調和各約文之意義。


為免條文晦澀難解，故條列詳述如下：
1、 維也納條約法公約第31條第1項，說明協定之解釋必須符合「善意、誠實信用」之原則，對於簽署之約文，必須確實執行（拉丁文：pacta sunt servanda) 。而解釋約文，必須就上下文(textual approach)整體視之，以連貫探究其真意（ordinary meaning），並確定該協定之宗旨及目的，不得僅字面片斷決定約文意義。

2、 維也納條約法公約第31條第2項，說明所謂「上下文」包含以下各種文件： 

(1) 本文。

(2) 序言。

(3) 附註。

(4) 任何與協定相關，而經雙方同意之約定(agreement)。

(5) 任何與協定相併，並經雙方同意接受之文書(instrument)。

       雙方約定及文書，並非協定法定部份，該文件係為了達成締約國雙方達成真意之解釋而採用的輔佐資料，故僅得以雙方國家同意或接受該約定及規範後，始得作為解釋協定約文之依據，單方國家提供之文件不得作為解釋依據。 

3、  維也納條約法公約第31條第3項，補充說明亦應與上下文合併考量者尚有： 

(1) 後續約定：雙方國家簽署協定前，或簽署協定當時所為之約定，得視為形成協定之部分，而於簽署協定後所為之約定，則必須探究其約定目的，始得援用。 

(2) 後續慣例：有學者認為，OECD稅約範本註釋中之案例得形成國際慣例，其目的係為了促使締約國雙方達成共識。

(3) 國際法規定：於1964年前，學者提出應以當代已實行之國際法作為判斷契約真意之參考，然則1964年後，學者對該見解提出修正，認為應探就國際法中與締約目的相關之規定，正確援引之，以符合善意解釋之精神。

4、 維也納條約法公約第31條第4項：當締約國欲援引特殊意義解釋表達其約文真意時，必須由該主張特殊解釋之國家負擔舉證責任。

5、 維也納條約法公約第32條：對於因維也納條約法公約第31條規定，造成約文解釋產生模糊不清或明顯不合理之結果時，得採用補充資料進行解釋。補充資料包括協定簽署前之準備文件、會議事錄及考量當時簽署之環境等。

6、 維也納條約法公約第33條第1項：兩國使用各該國文字進行協定，兩者約文均為做準。但兩國得互相約定以第三國文字版本作為雙方協定爭議時之作準依據。

7、 維也納條約法公約第33條第2項：雙方國家於簽署協定時，雙方國家皆同意以第三國文字譯文時，該譯文亦得視為準約文。

8、 維也納條約法公約第33條第3項：協定之文義，視為具有相同意義。

9、 維也納條約法公約第33條第4項：當兩國對協定產生解釋疑義時，必須依照維也納條約法公約第31條、32條之規定進行解釋，以探究原締約真意。

	OECD稅約範本第3條第2項：（文義解釋衝突）

(1) 依據稅約範本第3條第2項之規定，當協定所指之名詞(terms)未有定義時，除非另有其他法律或租稅協定條款規定，應援用協定生效當時該國之國內法規定，該法律應優先援引國內稅法，如國內稅法未規定時，得援引其他國內法律。而當雙方締約國對某一名詞定義不相同時，應依據所得來源地國之國內法所規定之定義為主。其原因為考量課稅權分配條文之適用國家為來源國，居住地國僅係依據第23條規定提供租稅減免，故當發生租稅協定條文未定義之名詞，且雙方締約國國內法規定發生歧異時，應以來源國國內法之解釋優先適用。然而，若雙方締約國對於事實認定之分歧、對條文解釋之分歧時，將不適用第3條第2項之規定，居住地國得主張所得來源國未依租稅協定條款課稅，並拒絕給予租稅減免，此時必須透過共同協議程序來解決重複課稅。


1、 OECD稅約範本註釋之國際法律效力:

於解釋OECD稅約範本註釋在國際法上之效力前，應先介紹國際法上合約之兩項原則：

(1). 默許原則：當情況下需要一締約國進行意見表述，而該締約國保持沈默或不作為時，將被解釋為該締約國同意接受該情況下之義務。

(2). 禁止翻供原則：為保護特定合法之期待，當一締約國對另一締約國陳述某一事實時，即使該締約國嗣後改變其立場，不得否認該事實之存在。 

故當雙方締約國（尤其指OECD會員國）於依照稅約範本簽署租稅協定時，對於簽署當時已存在之稅約範本註釋，在雙方國家未提出保留或觀察意見時，應視為雙方締約國皆遵守默許原則及禁止翻供原則，雙方締約國應受限於該既存之稅約範本註釋。然而稅約範本第3條註釋亦說明，對於協定簽署後新增之註釋，倘與已簽署之協定內容相左者，不對已簽署之協定生效；然而，若新增之註釋更加闡明稅約內容者，雙方國家自得援引該註釋以消解歧義。

2、 兩締約國之國內法對名詞定義衝突：

由於稅約範本僅對於部分所得類別有明確定義，如利息、權利金等，而協定範本未定義之項目，如獨資合夥組織、企業等，須由雙方締約國在與協定規範一致之基礎下，分別適用各國內法之規定作準。然而雙方締約國在符合協定規定之條件下，因適用國內法定義，致對同一筆所得產生不同處理，將產生衝突，「conflict of qualification」，依照稅約範本註釋第23條第32.2則，32.3則之規定，只要來源地締約國適用其國內法與協定規定相一致，則居住地締約國必須接受來源地締約國之認定，而由居住地締約國給予租稅減免。

     例：Ｒ企業為Ｒ國之合夥企業居住者，其於Ｅ國設立常設機構。因Ｒ國及Ｅ國國內法規定之不同，依Ｒ國國內法規定，合夥企業可為納稅個體，負有納稅義務， 而依Ｅ國國內法規定，合夥企業非納稅個體，納稅義務由合夥人負擔。今Ｒ企業其中一位合夥人進行退夥，則該退夥產生之利得，依照Ｒ國國內法規定，應屬股份交易所得，依據稅約範本第13條第5項規定，應僅能由居住地國課稅； 然而，依照Ｅ國國內法規定，該利得為財產交易所得，依據稅約範本第13條第1、2項之規定，來源地國得予課稅。因國內法規定產生之衝突，依據稅約範本註釋之規定，Ｅ國得依其國內法之規定對其課稅，而不論Ｒ國國內法如何規定，均必須依照稅約第23條Ａ、Ｂ項之規定，依循Ｅ國國內法規定，對Ｅ國課徵之數額進行相對租稅減免。（若Ｅ國國內法定義與Ｒ國相一致，則該筆所得將定義為股份交易所得，僅由Ｒ國課稅，則Ｒ國自不須提供租稅減免。）

3、 兩締約國對事實之認定及條約之解釋產生衝突： 

對於兩締約國因事實上認知之差異或對於所得之性質認定不同，而各適用不同之條約條文時，居住地國並無依循來源地國國內法規定，而給予租稅減免之義務。例如延上例，若Ｅ國認定Ｒ企業於Ｅ國境內設有常設機構，該常設機構構成Ｒ企業之財產一部，而採稅約第13條第2項認定退夥所得為財產交易所得；然而，Ｒ國認定Ｒ企業於Ｅ國營運並未構成設立常設機構之條件，故該股份交易應採稅約第13條第5項，課稅權歸屬於Ｒ國時，此狀況並非因雙方締約國內法規定上之不同，而係對事實認定不同而引用不同條文。Ｒ國得主張Ｅ國並未正確適用稅約條文，而拒絕給予租稅減免。此時雙方國家應採相互協議之程序解決該事實及約文解釋之衝突。

由於租稅協定之基本精神在於消除重複課稅，亦即對於稅約將課稅權歸予來源地國課稅者，居住地國應給與相對減免。然而，若依稅約約定，來源國未取得課稅權時，居住地國應考量該所得可能造成重複不課稅之情形，而儘管居住地國所引用之約文與來源地國不相同，仍不須給予租稅減免。承上例，但Ｅ國認定合夥組織為課稅主體而Ｒ國認定合夥組織非課稅主體。則依Ｅ國國內法規定，退夥為股份移轉，按照稅約第13條第5項規定，資本利得應由居住地國課徵，故Ｅ國無課稅權; 反之，Ｒ國依其國內法規定，認其應屬得歸屬於常設機構之資本利得，依照稅約之約定，來源地國得有課稅權，而由Ｒ國給予租稅減免。然而，因依照Ｅ國國內法規定，Ｅ國實際上並無課徵該筆所得，故若Ｒ國先將該筆所得計入課稅，又依第23條Ａ項給與免除法租稅減免，將產生該筆所得雙重不課稅。Ｒ國得就實際情形判斷Ｅ國得課稅但將不課稅之情形，而依照稅約範本註釋第32.6則，Ｒ國將免給予租稅減免。

  應特別注意另一種雙重不課稅之情形，而與上例區分之狀況為，當居住地國係採國外所得免除法之國家，而依照租稅協定規定，某項所得得由來源地國課稅，但因來源地國國內法之規定該所得為免稅或於計算應課稅所得額為0時，雖於來源地國無實際繳納之稅額，但居住地國仍須依照稅約第23條第Ａ項給予租稅減免。 例如上例，Ｅ國認定該退夥所得為財產交易所得，Ｒ國認定為股份交易資本利得，而Ｅ國國內法規定，外資企業財產交易所得免稅，或經攤消、折現之計算規定，該財產交易所得為0或未達起徵點，致Ｒ企業於Ｅ國無實質繳納Ｅ國租稅；而Ｒ國依其國內法規定，該股份交易資本利得為40，則Ｒ國仍應給予該40之所得或稅額免除。
一般對於租稅協定消除重複課稅之認知，往往以其是否「實際負擔國外納稅義務」(subject to tax )為給予減免之條件。然而，該觀念不適用於採所得或稅額免稅之國家。所謂實際負擔國外納稅義務，並非僅指該企業有實際繳納稅款而言，而係指該企業有實際成為來源國納稅義務人之義務。採所得或稅額免稅法之國家，只要無稅約範本第3條第2項所規範：國內法「名稱」定義衝突之情形產生，無論來源地國是否對該所得徵稅，無論是否造成雙重不課稅之結果，居住地國均需給予減免。

(2) 議題2：租稅協款之競合－第6條、第7條及第21條之競合
當第7條營業利潤常設機構條款與第6條不動產所得所在地原則及第21條其他所得產生競合之情事時，其認定規則如下。
1、定義：

第7條營業利潤在稅約範本中之地位猶如一張大傘，無論是企業或個人，進行商業上活動產生之所得，皆得涵蓋入第7條範圍內。然而，第7條第4項明確規範，若該所得能歸屬於其他稅約所得條款，則應該優先適用其他稅約條款。 又第7條第1項規定，對於一方締約國居住者至另一方締約國設置常設機構營運所生之所得，對得歸屬於該常設機構之所得，另一締約國得課徵之。居住者締約國應就該常設機構繳納至另一締約國之所得稅，依第23條Ａ、Ｂ項之規定，給予該居住者相對租稅減免。

第6條第1項規定，對於源自另一方締約國所在地不動產之所得，不動產所在地國家得予課稅，而由另一方納稅義務人居住地締約國給與租稅減免。
第21條第1項規定，其他所得包含未納入稅約範本之所得，包含贍養費、社會福利金、人身保險、罰鍰等所得，以及有納入稅約範本之所得，但無法以稅約範本各所得條款解決之所得，例如非雙邊範疇之利息收入、股利收入等。 其他所得之課稅權，應歸屬於所得人居住地國。
第21條第2項規定，居住地國課稅原則不適用於得歸屬於設於另一方締約國之常設機構利潤，亦即，對於該得歸屬於常設機構之利潤，應由常設機構所在地國課徵之。然而，若常設機構之所得構成項目中，包含來自其他國家不動產之所得，則本項不適用，亦即應適用第21條第1項之規定。 

2、討論：
綜觀第7條第1、4項、第6條第1項及第21條1、2項之規定，對於得歸屬於常設機構之利潤，而該利潤與不動產相關時，其課稅權之歸屬及條文之適用程序如下： 

(1) 對於得歸屬於設於另一方締約國常設機構，而不動產所在地位於居住者所在地締約國者：
該所得源自於不動產，依照第7條第4項之規定，應以得適用該所得之特定條款優先適用，故該所得應先以第6條原則檢視之。然而，第6條第1項明確規定，另一方締約國，即常設機構所在地國，得課稅之條件為，僅該不動產位於該另一方締約國領土時，另一方締約國始得課稅。因此第6條無法適用之，則適用第21條第2項例外規定，適用第21條第1項，由居住地國取得絕對之課稅權。 
(2) 對於得歸屬於設於另一方締約國常設機構，而不動產所在地位於常設機構所在地另一方締約國者：
該所得同時符合所在地原則，即該不動產位於常設機構所在地國，又得歸屬於該常設機構，故依第6條之規定，不動產所在地國得予課稅，而由納稅義務人居住地締約國依照第23條Ａ、Ｂ項給予減免。

(3) 對於得歸屬於設於另一方締約國常設機構，而不動產所在地位於第三地國者：
因居住地國未與第三國簽訂協定，故第三地國自得依其國內法之規定對該不動產所得課稅之。該所得雖得為第7條營業利潤，然而其性質為第6條不動產所得，惟不符合第6條雙邊範疇之規定，故應 依據第21條第2項之規定，即使該所得得歸屬於常設機構，該常設機構所在地國將被禁止對該不動產所得課稅。其不動產所得之課稅權將依第21條第1項規定，歸屬於居住地國。居住地國將對第三國課徵之稅捐，依國內法規定，進行單邊租稅減免。

對於得合理歸屬於常設機構之利潤，常設機構所在地國均得予課稅，而由居住者所在地國給與租稅減免。然而，當得以歸屬於常設機構利潤之來源與不動產相關時，參照稅約範本註釋第7條第74則，即居住地條款與常設機構條款產生競合時，常設機構所在地國不得對位於居住地國或第三地之不動產所得課稅。

(3) 議題3：「通訊」於租稅協定之適用

1. 相關條款

現行租稅協定範本中，與「通訊」(telecommunications)有關之部分，係分別規範於第5條常設機構及第12條權利金。茲將較受關注之議題彙整如下，將依下列順序說明如後。

(1). 詢答器(transponders)之租賃

(2). 國際漫遊(roaming)

(3). 海底電(undersea cables and pipelines)

(4). 頻段授權(spectrum licenses)費用

2. 詢答器(transponders)之租賃

(1). 詢答器

詢答器係一種被動之回訊裝置，係藉由讀取機來產生特定頻率之無線電訊號，一旦詢答器之內部晶片收到訊號，便會將記憶體中之識別碼傳回讀取機，再由電腦進行判別，以完成辨識功能。
詢答器之租賃活動係指，運作並發射人造衛星之一方，將衛星設備中一個或數個詢答器出租予他方(一個人造衛星有12或24個詢答器)，承租詢答器之他方便可透過該詢答器，將資訊傳送至人造衛星之軌跡(footprint)，該人造衛星之軌跡係指接收衛星訊息之覆蓋區。

(2). 與租稅協定相關之議題

有關詢答器租賃之租稅協定議題如下：

A. 承租者支付承租價金予出租者時，該價金於租稅協定上之所得分類及認定。

B. 該衛星是否會構成承租者或出租者之常設機構。

(3). 2010年OECD最新修正

A. 第5條常設機構

(a) 人造衛星不應視為常設機構

一方締約國居住者於他方締約國是否存在常設機構，其認定標準通常界定於該居住者所營事業之領域，倘該居住者並未於他方締約國之境內營運，則構成常設機構之可能性便微乎其微。然而，對於以操作人造衛星為業之業者而言，基於行業特性之故，必須於不同領土之上空設置多處人造衛星，因此，此等人造衛星是否將構成業者設於他方締約國之常設機構，便是值得思考之問題。為了釐清人造衛星是否構成常設機構乙事，OECD稅約範本於2010年於註釋5.5增訂規範。另外，於現行所有OECD會員國中，無人贊成「人造衛星之位置係位於一方締約國之領土範圍中，因此，此等衛星之存在將構成常設機構」之說法。

(b) 人造衛星之軌跡無法任由操作者(operator)隨時處置

延續前段論點，另有關人造衛星之軌跡(footprint)之部分，因其無法任由操作者處置(at the disposal of the operator)，故亦不應視為常設機構。

B. 第12條權利金

(a) 典型之詢答器租賃契約，係為了使用該詢答器之傳送功能而簽訂。

(b) 前開詢答器通常係以租賃方式進行承租，因此，對於承租者而言，並不需要擁有該詢答器之實體財產，只要透過租賃方式，就可使承租者順便傳達資訊。
(c) 事實上，詢答器之出租者係真正在操作該衛星的人，對於承租者而言，無法對其承租之詢答器進行操作。
(d) 顧客所支付之價金，本質上係為了服務提供所支付。
3. 國際漫遊(roaming)

(1). 國際漫遊

國際漫遊係指手機使用者於不屬於本身國家之通訊系統下，透過客籍（visited）網路系統及本身國家通訊服務，使用或接收聲音訊息，並傳送或接收資料。

(2). 與租稅協定相關之議題

有關國際漫遊之租稅協定議題如下：

A. 本籍網路營運商(home network operator)支付國際漫遊費用予客籍網路營運商(visited network operator)時，該等價金於租稅協定上之認定。

B. 於提供國際漫遊功能之同時，此等本籍網路營運商是否於客籍網路之領域內構成常設機構。
(3). 2010年OECD最新修正

A. 第5條常設機構

(a) 該等營運行為不符合「企業於他方締約國從事部分或全部事業」之要件。

(b) 在國際漫遊之運作下，本籍網路營運商僅係將其顧客之電話轉移至他籍網路營運商，因此，本籍網路營運商對於客(他)籍網路營運商之網絡，並無實際運作之情事，此外，本籍網路營運商對於他籍網絡，亦無隨意處置之權，因此，不應將其視為存在常設機構。

B. 第12條權利金
(a) 國際漫遊費用並非權利金。

(b) 此外，工業、貿易或科學設備之租賃亦非租稅協定上所稱之權利金，其理由係：因簽訂國際漫遊契約所給付之費用，其目的在於取得通訊設備服務，而非使用實質之設備。

4. 海底電纜及管線(undersea cables and pipelines)

(1). 海底電纜及管線

穿越一方締約國海域(territorial waters)或經濟特區(economic zone)之海底電纜或石油管線，將成為該國境內之常設機構。

(2). 與租稅協定相關之議題

有關海底電
纜及管線之租稅協定議題如下：

A. 前開給付價金於租稅協定上之性質認定。

B. 是否將構成常設機構。

(3). 2010年OECD最新修正

A. 第5條常設機構

(a) 穿越一方締約國海域或經濟特區之海底電纜或石油管線，並非設於他方締約國之常設機構。

(b) 企業僅係從海底電纜及石油管線之經營者，取得傳輸及運送之服務，此外，該等企業無法對海底電纜及石油管線任意處份，因此，尚不符常設機構之構成要素。
B. 第12條權利金

與詢答器租賃之結論類似。
5. 頻段授權(spectrum licenses)費用

(1). 頻段授權

係指授權持有者(holder)傳送媒介至特定頻率波段之活動。大多數國家，對於此種頻率波段之使用，均受政府某種程度上之管制，不同種類之波段，其訊號(諸如聲音、影像、數位電子及類比數位、寬頻及窄頻)及授權均不同。

(2). 與租稅協定相關之議題

有關頻段授權費用之租稅協定議題係：此等頻段授權之價金於租稅協定上如何認定。

(3). 2010年OECD最新修正：第12條權利金

A. 該授權費用並不包含使用權、財產權或資訊使用權，因此，尚不符合第12條第2項中，有關權利金之規定。

B. 某些國家則訂有替代條款，改按來源所得課稅。
叁、心得與建議

一、心得

(一)、建構財政英語環境

    本次國際租稅班之42名學員來自世界各地 28個國家。雖然其中多數來自非英語系國家，但各學員間均能以流利英文溝通應對。為了能積極拓展我國國民外交、交流我國租稅制度並且深化、強化學習，職期待我國政府能不懈推廣英語普及、提升高階公務人員之英語能力。 為了增加我國在國際上能見度，國內英語強調於流利溝通，但更應包含專業英語。雖然萊登大學國際租稅中心入學要求托福100分以上，但由於托福領域並未涵蓋專業稅務領域，故研習之難度增加。倘我國稅務書表、稅務旬刊等均能類似香港、新加坡等亞洲國家具備相當程度雙語化，將能促進稅務人員之專業英語常識，更能令我國制度與國際制度接軌。

(二)、強化國際租稅法律

倘若國內國際租稅法律概念不夠周全，可能對國際租稅動向無法迅速反應。由於OECD會員國遵循OECD指導方針已多年，各先進國家如英國、美國及荷蘭之學者們常投稿於IBFD租稅期刊上針砭時弊。倘我國能導入相關論壇資訊，了解國際學者們之評論、除可促進我國了解OECD指導方針、稅約範本及UN稅約範本等，更能了解制度利弊，以保障我國課稅權。

(三)、體認預習之重要性

荷蘭萊登租稅中心教學嚴謹且課程緊湊。教學方面，每項課程係依老師之研究專長進行授課，老師除教學嚴謹外，系主任對於課程之安排亦十分要求。此外，系上十分強調預習之重要性，為了使學生達到課前預習之功效，老師們於授課之前，均會配合講授課程，編寫符合內容之作業或案例，並請同學們於上課前天晚上，以電子郵件方式寄給教學助教，助教復依同學回答情形，逐一向老師回報。

二、建議

(一)、充實人才資料庫：研修內容多元化
建議逐年調整派課程，以使國內資訊更加完整。荷蘭萊登租稅教育中心提供碩士學程，除包含基礎課程、租稅協定之課程外，尚有移轉訂價、歐盟稅法、美國所得稅及加值稅制度、反避稅等課程。為期國內租稅知識更臻完善，建議逐年調整參訓人員參加之課程，以更有系統地傳達國際稅法知識。

(二)、讓知識散播：多聘請國外專家來台授課

由於薦送同仁出國進修之名額有限，為使更多同仁吸收新知，建議多聘請國外專家來台授課。同時，為充份發揮數位學習功能，亦可事前徵詢老師意願，將國外專家授課的內容錄製成影片，以充實軟硬體資料庫，如此一來，無法親臨上課之同仁亦能透過個人電腦，以達自我進修之效。

(三)、與國際接軌：加強同仁國際租稅法律知識

建議加強國際租稅法律之研究及訓練，對於期刊、文獻、國外判決書加強採購，以促進國內租稅法律知識的進步。

(四)、向專家請益：與荷蘭萊登租稅中心合作，解決協定爭議案件
建議與荷蘭萊登租稅中心進行合作，加速解決國內難解之租稅協定問題、對協定之解釋等取得參考意見，對我國國際租稅事務有正面效益。感謝國家栽培，但為了促進國家未來發展，延續培訓人才功能，建議持續派赴人員至國外進修，與該中心建立良好互動關係，俾能學以致用。[image: image3.png]



有實體常設機構








步驟3：是否有構成第5條第1項之可能? 























有工程常設機構





存在實體常設機構








無工程常設機構，亦無實體常設機構
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步驟3：工程是否持續超過12個月(註釋17)





否





是





無實體常設機構





步驟2：是否在第5條第3項之範圍?
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存在工程常設機構
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確認是否有第5條第1項之情形 








步驟2：工程是否超過12個月? 
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步驟1：是否符合第5條第1項之規定?(註釋16)

















� 參考網站：http://kb.trisugar.com/sovereign_fund


�  美商摩根史坦利印度分公司之案例，原爭點為該自總公司（美商摩根史坦利公司）派遣之管理顧問人員，是否於印度構成常設機構。將本案列入代理型常設機構利潤分配項下之原因，係為比較單一納稅義務人及雙重納稅義務人之觀念。


� 依UN範本第7條營業利潤規定略以，不論交易是否透過常設機構進行，凡銷售與常設機構相同之貨物或勞務，或從事與常設機構相同之營業行為，皆需納入常設機構利潤範圍課稅。
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