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中文摘要 

依照現行以《OECD 模範協定》為主要依據之國際稅法，針對居住地國及來

源地國間就跨國營業利潤稅捐利益之分配，係採取常設機構原則，可分為物理常

設機構（固定營業場所）及代理人常設機構（營業代理人），其情形為從事跨國

交易之企業須在來源地國設有固定營業場所或營業代理人始能進行大規模營業

行為，此係因常設機構概念發展時期，包括勞力及資本等生產要素於國際間無法

移動或難以移動，但隨著交通、通訊之發展，對傳統常設機構原則之衝擊，首先

發生於營建工程及石油相關產業，放寬傳統常設機構原則之要件，嗣後因跨國電

子商務之特色，即不再須於來源地國設有固定營業場所或營業代理人，亦可從事

大規模之營業行為，因此對於傳統常設機構原則有根本之衝擊，以物理存在為前

提之傳統常設機構原則，是否仍為跨國營業利潤之稅捐收益於居住地國及來源地

國間之適當分配規則，有加以檢討之必要。此外，電子商務無形化之特質，對於

所得類型之歸屬亦具衝擊，傳統上，有形商品銷售所生所得類型為營業利潤，無

形之勞務提供及無體財產權之授權使用所生所得類型為勞務報酬及權利金所

得，此以交易客體之性質、交易活動之形式為有形、無形之所得類型劃分，將受

電子商務無形化之影響。因此本文依序於第二章介紹所得來源地之課稅理論基

礎，用以檢視於電子商務交易下來源地國是否仍具有課稅正當性，並說明電子商

務對於現行國際稅法積極營業所得及消極非營業所得之影響。其次，於第三章說

明跨國電子商務機要適用我國所得稅法規定之情形，用以檢討依我國國內法，可

否妥適處理跨國電子商務課徵所得稅之問題。再於第四章說明跨國電子商務適用

現行國際稅法常設機構原則，構成固定營業場所及營業代理人之可能情形，包括

網站、伺服器、客戶群、商品之運送、契約地點、地區系統號碼及電信公共建設

等，分析各該情形是否構成常設機構，此外，參照 OECD 相關註釋及研究報告，

說明各種電子商務交易之所得類型為何。第五章則分別介紹各種傳統常設機構原
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則之替代方案，包括稅基侵蝕法、虛擬常設機構法、數量化經濟存在型常設機構

法，分析其優缺點，並做成結論。 

 

關鍵字 

常設機構、經濟忠誠、固定營業場所、營業代理人、來源所得、電子商務、國際

稅法、稅基侵蝕法、虛擬常設機構法、數量化經濟存在型常設機構、居住地國、

來源地國、營業利潤、勞務報酬、權利金 
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英文摘要 

According to the international tax rules based on the OECD Model Tax 

Convention, the allocation of taxing rights between the residence country and the 

source country is determined by the Permanent Establishment (PE) principle, which 

can be categorized by the physical PE and the agent PE. Initially, due to the 

immobility of production factors such as labor and capital, a physical PE or an agent 

PE is required to constitute in the source state in order to operate large scale 

international business. However, as the developments of transportation and 

telecommunication technologies, the broaden requirements for the existence of a PE 

had huge impacts on the conventional PE principle. Moreover, due to the 

characteristics of e-commerce transactions, the existence of a physical PE or an agent 

PE is not required anymore to operate large scale business. This change, apparently, 

had significant influences on the fundamentals of the conventional PE principle. In a 

consequence, there is necessity to assess whether the conventional PE principle, under 

which the physical existence is a prerequisite, is still appropriate to be relied upon for 

the allocation of taxing rights over business profits. In addition, the intangible feature 

of e-commerce also has impacts on the classification of income. Traditionally, the 

income derived from the sale of tangible goods are classified as business profits, and 
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the income derived from the provision of services and from the use of intangible 

property are defined as service income and royalty income, respectively. This rule of 

categorization based on the nature of objectives and the form of transactions will be 

significantly influenced by the characteristics of e-commerce transactions. 

Accordingly, Chapter two overviews the theoretical background of source-based 

taxation and examines its appropriateness in the context of e-commerce. Moreover, it 

discusses the impacts of the characteristics of e-commerce transactions on the 

interpretations of active income and passive income under the OECD Model Tax 

Convention. Chapter three explores the application of domestic income tax laws to 

cross-border e-commerce transactions with the aim to examine whether domestic 

income tax laws provide sufficient guidance with respect to the taxation of 

international e-commerce transactions. Chapter four discusses further the application 

of existing PE principles to cross-border e-commerce transactions. The circumstances 

under discussion which may constitute the existence of a physical PE or an agent PE 

include website, server, clientele, delivery of goods, place of contract, local access 

numbers, telecommunications infrastructure etc. Furthermore, with reference to the 

OECD commentary on the Model Tax Convention and relevant research reports, this 

dissertation demonstrates various types of income derived from e-commerce 

transactions. Chapter five analyses the pros and cons of alternative solutions to the 
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conventional PE principle, including (1) the base erosion approach; (2) the virtual 

permanent establishment approach ;and (3) the quantitative economic presence 

approach. Finally, the conclusion will be presented in the end of this dissertation. 

KEY WORD 

permanent establishment、economic allegiance、fixed place of business、business 

agent、source of income、e-commerce、international tax law、the base erosion 

approach、the virtual permanent establishment approach、the quantitative economic 

presence approach、residence country、source country、business profit、remuneration 

for services、royalty 
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第一章 緒論 

 

第一節 研究動機 

 

隨著網際網路之普及，使得跨國企業可以透過網路在他國從事營業活動，卻

無須在該國卻無須在該國設有固定營業場所或營業代理人，消費者僅須連接上網

路，可在網路上瀏覽商品目錄、訂購商品，甚至可直接下載該數位產品，使得該

筆交易由契約之締結及履行均可在網路上完成。此有別於網際網路普及化前之傳

統交易架構，傳統交易架構下跨國企業欲在他國從事大規模之營業活動，須在該

國設有固定營業場所或營業代理人，始能在該國從事大規模之營業活動，也因此

跨國事業在他國具有固定營業場所或營業代理人，即可作為該跨國事業在該國從

事大規模營業活動之表徵，而該跨國企業既然在他國進行大規模營業活動，表示

其大幅受惠於他國政府提供之服務，例如國防、教育、法律保障等，也因該跨國

企業受惠於此等非國家不得、不能、不願提供之服務，因此該國（即所得來源地

國）對受惠於該國政府提供服務之從事跨國交易的企業有課稅管轄權，簡言之，

在傳統交易架構下，跨國企業在他國設有固定營業場所或營業代理人等常設機構

時，因其設有常設機構，可作為其在他國從事大規模營業活動之表徵，亦可認其

經濟上忠誠於所得來源地國，故所得來源地國享有課稅管轄權。因此常設機構原

則係傳統交易架構下，劃分所得來源地國及居住地國對於跨國交易所生營業利潤

之適當標準。 

 

然隨著網際網路及電子商務之發展，跨國企業不須在來源地國設有常設機構

即可從事大規模之營業活動，若繼續依照現行國際租稅下之常設機構原則決定所

得來源地國是否享有課稅管轄權，則將造成所得來源地國因從事跨國電子商務交
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易之企業在來源地國並無常設機構，因而無法享有課稅管轄權，然此結論是否妥

適？蓋從事跨國電子商務之企業，若無來源地國所提供之例如教育，使人民具有

使用網際網路之能力，例如網路之電信建設，使人民因此得以連結上網際網路並

因此與從事跨國電子商務之企業從事交易，例如來源地國提供之法律保障，使得

從事跨國電子商務之企業得以享有保障，若無此等來源地國所提供之服務，則一

跨國電子商務交易將難以完成，因此應思考所得來源地國享有課稅管轄權之理論

基礎為何？倘若跨國電子商務交易架構下，所得來源地國針對此種交易仍該當其

享有課稅管轄權之理論基礎，則應檢討現行常設機構原則是否仍能有效處理跨國

電子商務交易所生營業利潤之稅收收益在來源地國及居住地國間之劃分，此外，

亦應分析檢視現行國際稅法下劃分來源地國及居住地國稅收收益標準之理由為

何，以此說明常設機構原則是否仍能發揮其劃分稅收收益之功能。 

 

本問題涉及所得來源地國課稅之理論基礎、現行國際稅法下常設機構原則之

理論基礎及其要件之解釋，現行國際稅法下常設機構原則是否仍能有效適用於跨

國電子商務交易，此外亦涉及所得類型種類之劃分，因此有加以分析檢討之必要。 

 

 

第二節 研究方法 

 

本文係以現行國際稅法下常設機構原則之釐清與建構作為開展，以檢視與解

決遺產稅稅務訴訟關於舉證責任之問題。因此，首先採用「文獻分析法」－整理

常設機構原則之相關文獻，範圍除國內之教科書、專書及期刊論文外，也蒐集國

外之相關文獻，就彼此間相互關係之理論，進行完整地分析研究，以期獲得明確

之結論基礎與架構。 
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而關於外國文獻之蒐集與參考上，受限於筆者本身之語文能力，以及現今國

際稅法之研究，主要以《OECD 模範協定》為研究重心，而《OECD 模範協定註

釋》亦係《OECD 模範協定》之重要參考資料。而關於常設機構原則、跨國電子

商務交易是否仍應適用現行常設機構原則、現行常設機構原則有無檢討之必要，

於電子商務發達國家均有相當之研究與分析。是故，在外國文獻之研究上，本文

擬以英文文獻作為主要參考對象。 

 

此外，我國實務對於所得稅法第 8 條關於所得類型之歸屬及是否為中華民國

來源所得之問題，己累積許多司法上之裁判或決議，以及行政上之相關解釋函

令。對此實務見解予以系統化整理，並進行理解，以描繪其實際運作情形。因此，

擬透過歸納之方式，針對與本文相關之行政法院之裁判、聯席會議與法律座談會

決議、財政部函釋等，就司法及稽徵實務見解，進行系統化整理，同時輔以學說

理論，一併探討中華民國來源所得之類型歸屬及來源地之判斷標準之問題。 

 

第三節 研究範圍 

 

第一項 以《OECD 模範協定》為主要研究範圍 

 

關於各國簽訂之雙邊或多邊等租稅協定，國際上主要參考《OECD 模範協定》

及《UN 模範協定》，然各國簽訂之雙邊或多邊租稅協定，規定內容則可能略有

不同，又我國經貿往來較為頻繁之國家多為已開發國家，而此等國家與其他國家

簽訂之雙邊或多邊租稅協定多係參考《OECD 模範協定》，而我國與他國簽訂之

避免雙重課稅協定，亦多係參考《OECD 模範協定》，且 OECD 針對電子商務交

易適用常設機構原則之問題，《OECD 模範協定註釋》已有表示意見，此外關於

軟體交易、數位產品交易之所得類型，亦已公布多次研究報告，因此本文研究範
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圍主要以《OECD 模範協定》、《OECD 模範協定註釋》及 OECD 相關研究成果

報告為研究範圍，僅於有關部分始兼論及《UN 模範協定》。 

 

第二項 以跨國電子商務交易之所得稅之課徵為研究範圍 

 

跨國電子商務交易所生課稅問題，除所得稅外，亦涉及跨國交易之營業稅的

問題，而本文之研究範圍係以所得稅為限 1

第四節 研究架構 

。 

 

 

本文係欲檢討現行國際稅法下常設機構原則於電子商務交易之適用妥當

性，首先對於電子商務進行定義，並界定本文研究之電子商務類型的範圍，又由

於常設機構原則係所得來源地國取得課稅管轄權之標準，倘若所得來源地國取得

課稅管轄權之理論基礎於電子商務交易下仍存在，則應檢討常設機構原則是否有

加以修正之必要，因此於第二章介紹電子商務之定義及所得來源地國課稅之理論

基礎。又因電子商務之特性對於現行國際稅法有所衝擊，因此本章另介紹電子商

務特色對於現行國際租稅原則來源認定之衝擊，其中對於物理存在及代理人需求

減少之特色，主要衝擊跨國營業利潤之常設機構原則，而數位化及無形之特質，

則衝擊所得類型之分類。 

 

第三章則介紹跨國電子商務交易適用我國所得稅法相關規定之結果，我國針

對一筆跨國所得享有課稅權之理由在於該交易之主體與我國有所關連—主體上

之關連，此外須該所得係為中華民國來源所得—客體上之關連，因此第三章區分

                                                       
1 跨國電子商務營業稅之問題，則可參邱祥榮，電子商務課徵加值型營業稅之探析，國立臺灣大

學法律學研究所碩士論文，2002 年。 



 

5 
 

主體上之關連及客體上之關連做說明。主體上之關連涉及居民及居民企業之認

定，關於居民之認定較無問題，然關於營利事業之判斷則有不同見解，因此本章

另分析檢討學說、實務關於營利事業之認定及判斷標準。客體上之關連，則涉及

所得稅法第 8 條所得類型之歸屬及來源地之判斷標準，與跨國電子商務交易相關

者，主要為所得稅法第 8 條第 9 款之營業利潤、第 8 條第 6 款之權利金，而由於

權利金與勞務所得間之判斷，司法實務有不同見解，因此本章主要介紹營業利

潤、權利金及勞務所得之意義及所得來源地之判斷標準，其後在此前提下，另分

析歸納我國司法及稽徵實務對於跨國電子商務所生所得類型之種類及是否為我

國來源所得之見解。 

 

第四章則延續第二章所提及電子商務特色，即對物理存在和代理人的需求減

少之特色衝擊跨國營業利潤之常設機構原則，數位化及無形特質衝擊所得類型之

判斷，因此本章首先對於常設機構原則之歷史背景及電子商務出現前常設機構原

則之式微、放寬做說明，並以此背景、式微說明常設機構原則並非不可改變之原

則。其次再分析常設機構原則之要件，並以此要件分析電子商務交易中可能構成

常設機構的各種可能情形。另外再論述 OECD 關於跨國電子商務交易所生之所

得類型種類之研究結論。 

 

第五章則承接第四章之結論，即常設機構原則並無法妥適地處理跨國電子商

務交易所生營業利潤於來源地國及居住地國之劃分，蓋其並不符合第二章所提之

所得來源地國課稅之理論基礎以及制訂常設機構原則之理由—經濟忠誠，因此常

設機構原則有檢討之必要。本章茲分別介紹稅基侵蝕法、虛擬常設機構法及數量

化經濟存在型常設機構，並分析其優缺點。 
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第二章 所得來源地課稅之理論基礎及電子商務特性對現

行國際租稅原則來源定義之衝擊 

 

第一節 電子商務之定義  

 

第一項 廣義電子商務 

 

所謂網上交易在這裡指利用公共電腦通信網路從事之數位貨物或服務的交

易，包括契約之締結、電子信息之處理或提供（給付＝傳統之交貨）及售後服務。

其交易客體必須是數位貨物或可數位化之無體財產。蓋非如是，不能在電腦通信

網路上以電子信息之處理或提供的方式，從事給付及售後服務，以履行因網路交

易所發生之債務。至其交易對象不限於事業對事業（business-to-business；B2B），

也可以是事業對消費者（business-to-comsumer；B2C）。在此意義下之網上交易

與電子商務的概念雖然類似但不完全相同。電子商務所指之範圍除前述網上交易

所指稱者外，還包括不經由電腦通信網路所從事之數位貨物或服務的交易 2

網上交易按其主要給付義務之履行是否在網上為之，可再區分為離線之網上

交易及線上之網上交易。前者論諸實際僅是利用網際網路作為其通信媒體，至其

履行則與傳統交易無異。是故，其稅捐之課徵原則上並不具有網上交易所特有的

問題。主要給付義務之履行要能在網上為之，必須其交易客體，不論是貨物或勞

務皆能夠數位化。目前常見者為書籍、影音著作、電腦軟體、線上資料庫、線上

證券交易資訊、物或人體之遠距診斷或治療

。 

 

3

                                                       
2 黃茂榮，《稅法各論》，植根法學叢書稅捐法系列（二），2007 年 11 月增訂二版，頁 253。 
3 黃茂榮，《稅法各論》，植根法學叢書稅捐法系列（二），2007 年 11 月增訂二版，頁 253 至 254。 

。 
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第二項 狹義電子商務 

 

《歐洲電子商務倡議》認為電子商務主要包括兩種類型之活動：間接電子商

務—有形商品之訂購，此仍須使用例如郵遞服務等傳統媒介傳遞商品；以及直接

電子商務—在全球線上訂購，給付及傳輸無形商品及服務，例如電腦軟體、娛樂

內容，或資訊服務 4

有學者認為就電子資訊技術手段利用的功能來區分，電子商務有部分功能模

式和全功能模式。所謂部分功能模式是指電子商務中對電子資訊技術和網路的利

用，必須與傳統的商業形式相結合才能實現完整的商業迴圈。有形商品的電子商

務，一般就屬於這種模式。在這種模式中，消費者可通過網上商店進行選擇和訂

購，但貨物還必須由配送系統通過傳統方式（如直接送貨上門、郵寄或到指定地

點領取等）才能到達顧客手中，貨款可以在網上支付也可以在收到貨物後付清。

這種模式與傳統的交易方式沒有實質性的差異。因此有的文獻稱之為間接電子商

務

。 

 

5。全功能型的電子商務，主要發生在軟體產品的交易中。數位產品、適合於

網上進行的各種服務（如部分金融證券保險服務，法律諮詢服務，訂票、會計、

稅務、人才招聘等代理仲介服務，網頁設計、廣告製作、網上娛樂、遠端教育服

務等）可以完全通過國際互聯網完成其商業迴圈（包括付款）。有的文獻稱之為

直接電子商務 6

經過互聯網上提供的銷售、服務多種多樣，但就其方式而言，歸納起來不外

乎兩大類，即間接電子商務方式和直接電子商務方式。間接電子商務方式。企業

。 

 

                                                       
4 A European Initiative in Electronic Commerce, Communication to the European Parliament, the 
Council, the Economic and Social Committee and the Committee of the Regions（April 15 ,1997）, p. 3. 
5 梅紹祖、呂殿平編，《電子商務基礎》，清華大學出版社，2000 年初版，頁 53。 
6 楊斌，《國際稅收》，上海復旦大學出版社，2007 年 7 月初版，頁 84。 
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在互聯網上開設主頁，創建虛擬商店、線上(On-line)目錄，提供供貨資訊，客戶

通過電子函件系統向銷售商發出訂購單，在互聯網上完成必要的電子單證及期交

完後，銷售商（或委託配送中心）以傳統的郵寄方式和直接上門送貨方式完成產

品的交付。這種方式主要適用於實體產品，如消費產品（部裝、餐飲、鮮花等)。

在這種場合，互聯網的使用只是給交易雙方提高了時間和財務的效率，而在事實

上，它和傳統的資訊和交貨管道如電話、傳真或郵寄等並沒有本質上的區別。直

接電子商務方式，主要針對無形貨物和服務（指可以數位化的產品）像音樂、萬

家、圖片、VCD等內容的線上的認購、付款、交付、獲得全球規模的資訊服務。

在這種場合、互聯網是有形交易的一種替代形式，它使交易雙方越過地理界線直

接進行無縫的電子交易，最適用於遠端購物 7

透過電子商務銷售的商品與服務，使個人可以經由網際網路購買有形商品，

例如書籍、花朵或衣服。典型的作法是，消費者經由區域性電信網路撥接網際網

路服務提供者，登錄到網際網路上。連上網際網路之後，可以到企業之網站瀏覽

所欲購買之商品，通常不需人力介入即可完成購買。自動化使電子商務可以提供

廣告、購買以及付款功能，密切配合，並且幾乎即時遍及網際網路。然而，倘若

是有形的產品，仍需以傳統通路運送，例如郵寄或快遞服務。此類型之電子商務

通常稱為「離線」或「間接電子商務」，此情形下之商務電子化主要呈現在於使

行銷、購買和付款功能自動化，但仍需以傳統方式運送。然而，除了交易有形的

商品與服務之外，電子商務也可以銷售數位化商品（例如軟體和音樂）和數位化

服務（例如旅遊、銀行和股票交易）。此電子交易類型不同之處—稱之為「線上」

或「直接電子商務」—在於所有的聯絡，廣告、選擇、購買（包括付款），尤其

係產品之運送，均係（或可以係）線上完成，且幾乎係即時的

。 

 

8

                                                       
7 李鴻生，《論電子商務的稅法問題》，中國政法大學博士學位論文，2002 年 3 月，頁 8 至 9。 
8 Charles E. McLure, Jr., "Taxation of Electronic Commerce: Economic Objectives, Technological 
Constraints, and Tax Laws" （1997）, 52 Tax Law Review, pp. 269, 304. 

。消費者可以用

上述類似方法連結上廠商的網站。然而，除了可以用這種電子商務模式促進電子
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商務的廣告和購買之外，也可以透過電腦伺服器直接將產品傳輸至消費者的電

腦 9。電腦伺服器不須位於消費者所在處，也不須在開發產品之企業所在地國家。

伺服器可以輕易位於任何地方，其位置通常不為人知，而且對商業交易無足輕

重 10

第三項 小結 

。而且此形式的電子商務，代表線上交易的商品和服務的比例愈來愈高，包

括軟體、音樂、娛樂產品，以及銀行、旅遊和股票交易等，在線上交易的商品服

務的順序都很高。 

 

由上可知，狹義之電子商務即前述網上交易，包括直接電子商務及間接電子

商務，直接電子商務即前述線上之網上交易，間接電子商務即前述離線之網上交

易。 

 

 

綜上，廣義電子商務包括網上交易以及不經由電腦通信網路所從事之數位貨

物或服務的交易。其中網上交易，依據主要給付義務之履行是否在網上為之，可

再區分為離線之網上交易及線上之網上交易。由於不經由電腦通信網路所從事之

數位貨物或服務的交易以及離線之網上交易，其稅捐之課徵原則上不具有網上交

易所特有的問題，因此本文以線上之網上交易為研究範圍。又多數見解將線上之

網上交易稱為直接電子商務，將離線之網上交易稱為間接電子商務。因此本文後

述若未特別註明，則依多數見解將線上之網上交易稱為直接電子商務，將離線之

網上交易稱為間接電子商務。且本文以間接電子商務為研究範圍，若未特別註

明，則本文所稱電子商務即係指前述之直接電子商務、線上之網上交易。 

 

                                                       
9 A computer server is a computer that is connected to the Internet. 
10 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 7. 
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第二節 所得來源地課稅之理論基礎 

 

第一項 所得來源地課稅之理論基礎及其於電子商務之適用 

 

第一款 國家課稅權之依據 

 

所謂稅捐，指公權力機關為獲取收入，而對於一切滿足法律所定構成要件者

所課無對待給付，以金錢為內容之法定的給付義務。解析之，在稅捐概念中包含

以下幾個特徵：A、公權力機關始有課稅權。B、為獲取收入。C、對於所有滿足

法律所定構成要件者課徵。D、強制課徵且無對待給付。E、以金錢為內容。F、

法定的給付義務 11。依該定義，僅公權力機關始有權為稅捐之課徵，此即國家或

各級政府之課稅高權。該課稅高權之取得，在當前憲政體制下以憲法第 19 條為

其規範依據，在民主憲政發展理論上有契約說為其理論基礎。然為何現代民主憲

政肯認國家或公權力機關對於其轄區之人、事或物有課稅權？主要以國家或公權

力機關對於其轄區之人提供非國家或公權力機關不得、不能或不願提供之公共服

務。沒有這些服務將使其社會生活，因市場失效而轉為不安全或無效率。此即國

家機能或政府機能 12。國家的經濟存在、本質與功能，從國境內之經濟結構功能

中檢視，須有益於生活、社會進步、以及群體中個別成員和整個群體的快樂 13

                                                       
11 參黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），

2005 年 9 月增訂二版，頁 3 至 17。 
12 黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），2005
年 9 月增訂二版，頁 5 至 6。 
13 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988） 8-9 Intertax, p. 221. 

。

國家可對一切財產、商品、勞務、服務等課稅，只要係在國家之經濟結構規定範

圍內，並與商業環境合併或整合。課稅權係因使用經濟財富，協調社會群體之經
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濟任務，產生與之相關的效用、財富或服務，同時也是因為社會群體之經濟團

結 14。在文明社會中，稅是國家提供公共產品的代價，其存在的意義即在於滿足

社會的公共需要。其實，公共需要也是一種個人需要，只是因為無法通過市場自

身的方式予以滿足，需要借助於國家的強制力量和超然地位，所以才稱之為公共

需要。國家的存在本身不是目的，而是為了滿足公共需要，最終是為了更好地實

現個人需要。既然公共需要來源於個人需要，服務於個人需要，受制於個人需要，

那麼，完全可以推演出公共權力來源於公民權利，服務於公民權利，受制於公民

權利的結論。如果是這樣，那麼，稅收雖然從形式上賦予了強制無償的特徵，但

實際上是個人為了自我利益的自我犧牲；課稅的權力雖然超出個人的意志，但是

其最終的目的是利用稅收服務公眾 15

前述非國家不得提供者，具有其提供所需權力應該國家化，不得由任何個人

或團體私有的特色，例如國防、治安。這種服務原則上亦不得委託民間機構辦理。

不能提供之服務在典型的情形，有非動用公權力不能提供的特色，例如強制預防

注射；其僅因資金或其他經濟因素在過去民間機構不能提供者，已漸有移轉或委

託民聞機構辦理的趨勢

。 

 

16。不能提供之服務需以公權力為基礎之服務，另外例如

都市計畫、土地、營建及交通之管理 17。不願提供之服務的提供通常有外溢效益，

而其提供者不能對其受益者收取報酬支應其費用，亦即有市場失效的情事。這時

候必須由政府補充市場機能之不足 18

                                                       
14 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988） 8-9 Intertax, p. 221. 
15 劉劍文、熊偉著，《稅法基礎理論》，北京大學出版社，2004 年 9 月第 1 版，2006 年 9 月第 2
刷，頁 37。 
16 黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），2005
年 9 月增訂二版，頁 378 至 379 註 11。 
17 參黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），

2005 年 9 月增訂二版，頁 6 註 6。 
18 黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），2005
年 9 月增訂二版，頁 378 至 379 註 11。 

。不願提供之服務具有外溢效果之服務，另
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外例如防災、救災、路燈等各種公共建設 19。來源地國所提供之利益可能係一般

性利益，亦可能係特殊利益。就一般性利益而言，教育（涉及勞工供給與勞工素

質）、治安、消防設施屬一般性利益。然而，除了此類一般性利益外，來源地國

尚可以提供諸多特殊利益，包括使企業適當經營之公共建設。亦可能採取特定政

策，例如穩定匯率及低利率，以維持經濟穩定提高企業與消費者的信心 20

國家或各級政府機關為對於國民或其境內之居民提供前述其他主體不得、不

能或不願提供之服務，自然會產生財政收入上的需要，以支應因之發生的費用。

國家或各級公權力機關之課稅權的肯認，其緣由即在於此

。多數

一般性利益與特殊利益對電子商務同樣具有重要意義（甚至更重要）。 

 

21。所得利益理論認

為，稅捐係所有納稅義務人就共同享受之國家服務所支付的對價，國家則因提供

公共服務而取得課稅管轄權。產生所得之國家應根據該國所提供之公共服務得到

補償 22。經濟產出（economic production）非僅由單獨個人活動所產生，而係個

人與政府相互作用之結果 23。諸多政府支出係維持適宜企業環境所不可或缺 24

                                                       
19 黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），2005
年 9 月增訂二版，頁 6 註 6。 
20 See e.g. Reuven S. Avi-Yonah, "International Taxation of Electronic Commerce" （Spring, 
1997）,52 Tax Law Review, pp. 507,520. 
21 黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），2005
年 9 月增訂二版，頁 8。 
22 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）, 6:4. 
23 Arthur Harding, Double Taxation of Property and Income, A Study in the Judicial Delimitation of 
the Conflicting Claims of Taxing Jurisdiction Advanced by the American States （1933）, cited in 
KIaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of Arguments 
（Part I）" （1988）, 8-9 Intertax, pp. 216, 220. 
24 Thomas S. Adams, "The Taxation of Business" in Proceedings of the Eleventh Annual Conference 
on Taxation, National Tax Association （1917）, pp. 185-94, at p. 186, cited in Michael 1. Graetz and 
MichaeI M. O'Hear, "The 'Original Intent' of US International Taxation" （1997）,46 Duke Law Journal, 
pp. 1021, 1036. 

。

國家的職責在於為社會提供必需的公共服務，如國防、教育、治安等，它本身並

不直接從事生產性活動，不能通過經營獲得財富，因此，其經費只能來自於社會

的供給。相比國家的消極角色而言，由普通民眾所構成的社會才是基礎性的存

在。社會成員是財富的擁有者，並在市場的引導下自由地從事生產和交易，從而



 

13 
 

使財富不斷地增值。不過，在一些情況下，社會也需要國家的幫助和扶持。如維

持治安，抵禦外侮，裁判糾紛等 25

來源地國課稅符合所得利益理論。蓋來源地國通常提供大部分或全部與產生

所得有關之公共服務，並因提供此等公共服務而產生成本。應由來源地國課稅，

以作為該政府承擔成本之補償

。政府支出之成本係提供文明社會之代價。因

此，負擔成本之政府有充分理由課稅。 

 

26。一國政府對具有跨國性質的徵稅對象或納稅人

主張行使這種徵稅權力，同樣是其履行各種社會管理職能，提供社金需要的公共

產品和服務所必需的 27。居住地國與來源地國均有充分理由因提供公共服務（利

益）而課稅 28，然有學者認為來源地國提供之服務通常較居住地國提供之服務

多 29

有學者認為居住地並非建立納稅關係之合理標準，領土內之物理（形式）存

在亦非合理標準。蓋此等標準係對未受惠於政府活動利益或充其量只受惠部分利

益之人課稅

。 

 

30。唯有「經濟忠誠」原則始能公平分配稅收負擔。經濟上與居住地

國有連結，而透過商業活動（或在他國獲得所得）而與來源地國有連結之人，對

來源地國之忠誠遠較對居住國家之忠誠重要 31

                                                       
25 劉劍文、熊偉著，《稅法基礎理論》，北京大學出版社，2004 年 9 月第 1 版，2006 年 9 月第 2
刷，頁 36 至 37。 
26 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p.398. 
27 廖益新主編，朱炎生副主編，《國際稅法學》，北京高等教育出版社，2008 年 3 月第 1 版，頁

25。 
28 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, pp. 218. 
29 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, pp. 219. 
30 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, pp. 219. 
31 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, pp. 219. 

。 
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第二款 來源地國是否僅能就具有物理存在之企業課稅？ 

 

來源地國向非居民企業課稅，是否應僅限於在來源地國有物理存在之企業。

由於電子商務企業無須在來源地國維持物理存在，只要與來源地國有所互動，即

可賺取利潤。因此，於電子商務須分析前述國家課稅權依據及所得利益理論，是

否僅能適用於在來源地國有物理存在 32

第一目 具有物理存在肯定說： 

之企業。 

 

 

課稅以利益理論為基礎，意味需具有物理存在始能建立所得來源地國課稅之

課稅連結 33

第二目 具有物理存在否定說： 

。蓋僅有提供有形商品與服務，且在來源地國維持物理存在之企業，

始能自來源地國獲得前述例如治安和消防等諸多服務。電子商務衍生之重要議題

係倘若商品之所有價值均在居住地國創造，但是決定價值之消費者係在來源地

國，所得應認定係在何處發生？在此情況下，就經濟角度而言，來源地國唯一貢

獻通常係消費者群或市場。準此以觀，來源地國對所得之產生僅提供些許之公共

服務，甚至對所得之產生毫無貢獻。於此情形，所得來源地國基於所得利益理論

是否有充分理由課稅，即有疑義。 

 

 

來源地國無物理存在之企業，仍受惠於來源地國之公共建設，因此來源地國

取得課稅權。蓋常設機構僅係經濟忠誠之證明，並非來源地國課稅之理由。部分

                                                       
32 有稱為形式存在、實體存在者。 
33 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.） , 2000 World Tax Conference Report （2000）, 
6:5. 
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短期企業營運即可自所得來源地國獲取大量利潤，即反面表示縱使無常設機構，

納稅義務人仍自來源地國之公共建設中獲得諸多利益。準此，企業不需投資於固

定設備或固定營業場所，仍可自所得來源所在之社會共同體取得可觀利潤。自一

國獲得此等利益之所有企業，均應對該社會提供對等之貢獻，無論是否設有常設

機構 34

再者，來源地國之司法權確實為企業活動提供重大助益，即使該企業在該國

並無物理存在。在來源地國無物理存在之非居民企業，仍受惠於來源地國之法律

制度，蓋其等依據法律請求買方履行交易給付、保護智慧財產權（例如商標權），

並維持正當競爭與有利之企業環境。保護智慧財產權（例如電腦軟體）對提供無

體產品與數位化服務之企業攸關重大，而在來源地國是否有物理存在，對此類權

利是否受保護並無影響。同樣地，倘若無適當之電信建設，或人民欠缺電腦能力，

包括音樂和電腦遊戲之數位化產品的企業在來源地國就不可能擁有市場。職是，

根據所得利益理論，來源地國提供公共服務強化所得來源地國課稅之論據，縱使

在來源地國並無物理存在亦同

。 

 

35。此外，來源地國須提供包裝物之廢棄物處理、

消費者保護法，以及供運輸工具行駛之公共建設（倘若電子商務商品須實際運

送）36

第三目 小結： 

，來源地國提供之公共服務，強化電子商務交易所得來源地課稅之論點。 

 

 

在電子商務領域中，縱使非居民企業在來源地國無物理存在，仍享受公共服

                                                       
34 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 559-60. 
35 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.） , 2000 World Tax Conference Report （2000）, 
6:13. 
36 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.） , 2000 World Tax Conference Report （2000）, 
6:6. 
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務。來源地國提供諸如公共建設、法律制度等公共服務須負擔成本，因此來源地

國對於其轄區之人、事或物有課稅權，有權對所得成果課稅（或至少部份課稅）。

亦即，倘若非居民企業在來源地國從事營業活動，且無須在來源地國維持物理存

在（包括電子商務）的話，揆諸前開說明，所得來源地國仍享有課稅權。 

 

第三款 中立 

 

所謂國際稅收中性原則是指國際稅收體制不應對涉外納稅人跨國經濟活動

的區位選擇以及企業的組織形式等產生影響。一個中性的國際稅收體制應既不鼓

勵、也不阻礙納稅人在國內進行投資還是向國外進行投資，是在國內工作還是到

國外工作，或者是消費外國產品還是消費本國產品 37。稅收中性同時也是國內稅

法的一項基本原則。它要求政府的稅收活動不影響企業的經營決策，包括企業的

組織形式、稅基的分配、債務的比例以及價格的制定等。即使企業的決策不具有

經濟合理性，也不應通過稅收施加影響。在通常情況下，是否具有中性往往成為

衡量國內稅法是否為良法的一個標準。在國際稅法領域內，稅收中性仍具有同樣

的重要地位 38。中立是指經濟過程不應受例如租稅等外部因素影響。當所得生產

要素按照市場機制配置，則可達最高生產力，毋庸政府干預 39。一個好的國際稅

法就不應對資本、勞務和貨物等在國際間的流動產生影響，從而有助於實現資源

在世界範圍內合理利用。事實上，目前各國簽訂稅收協定，進行國際稅收合作的

一個重要目標也就是要促進貨物、勞務等在國際間的交流和資本在國際間的流

動 40

                                                       
37 Lorraine Eden, “Taxing Multinationals: Transfer Pricing and Corporate Income Taxation in North 
America”, University of Toronto Press（1998）, p.74. 
38 劉劍文主編，《國際稅法學（第二版）》，北京大學出版社，2004 年 4 月第 1 版，2006 年 3 月

第 2 刷，頁 59。 
39 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅱ）”（1988）, 10 Intertax, p. 310. 
40 劉劍文主編，《國際稅法學（第二版）》，北京大學出版社，2004 年 4 月第 1 版，2006 年 3 月

第 2 刷，頁 59 至 60。 

。國際稅收中性原則體現在國際稅法領域是指資本、勞務、技術、貨物等在
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國際間流動不會受國際稅法影響，可在各國之間自由流動，充分發揮市場機制的

作用，從而有助於實現各種資源在世界範圍內合理利用 41。因此，基本上，中立

與效率概念有關，不干預要素配置而交由市場力量決定之稅法通常被視為“中

立”42

中立原則運用在國際方面，通常包含二層面：資本輸出中立(capital export 

neutrality, CEN)和資本輸入中立(capital import neutrality, CIN)。然而，除了傳統分

類外，亦有學者將傳統區分擴大至探究各國間之中立，特別係國際間的中立

。 

 

43

第一目 資本輸出中立和資本輸入中立 

。

以下分述之： 

 

 

一、資本輸出、輸入中立之意義 

 

資本輸出中立係指投資人應納稅捐總額（國內及國外）相同，無論其投資所

得係來自國內或國外；資本輸入中立係指來自不同國家之資本在各該國資本市場

應在平等條件下競爭 44。資本輸出中性要求稅法既不鼓勵也不阻礙資本的輸出，

使國內投資者和海外投資者的相同稅前所得適用相同的稅率；資本輸入中性要求

位於同一國家內的本國投資者和外國投資者在相同稅前所得情況下適用相同的

稅率 45

                                                       
41 劉隆亨主編，《國際稅法（第二版）》，法律出版社，2007 年 9 月第 2 版，2007 年 9 月第 1 刷，

頁 18。 
42 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅱ）” （1988）, 10 Intertax, p. 310. 
43 See Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under 
European Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 21. 
44 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅱ）”（1988）, 10 Intertax, p. 311. 

。國際稅收中性原則可以從來源地國和居住國兩個角度進行衡量。從來源

45 劉劍文主編，《國際稅法學（第二版）》，北京大學出版社，2004 年 4 月第 1 版，2006 年 3 月
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地國的角度看，就是資本輸入中性，而從居住國的角度看，就是資本輸出中性 46。

資本輸出稅收中性是從居住國角度提出一國政府對其居民納稅人境內投資所得

和境外投資所得課征的稅收總額應當相同，不能因為資本輸出構成的不同而造成

差別稅負；資本輸入稅收中性則是站在來源國角度提出，一個國家政府對在該國

進行相同經營活動的所有納稅人，不問其資本輸入的來源，稅收負擔應當一視同

仁 47。輸出中立必然包含全球主義課稅制，配合國外稅額扣抵，而輸入中立則意

味配合免稅之屬地主義課稅 48

二、資本輸出、輸入中立之優缺點 

。 

 

 

（一）主張資本輸出中立者 

 

主張資本輸出中立優先者，認為各國間中立係無法達成之目標，蓋各國稅捐

制度與稅率，以及各國提供之公共服務均有所不同 49。居住地課稅主義最能達成

資本輸出中立 50

                                                                                                                                                           
第 2 刷，頁 60。 
46 劉劍文主編，《國際稅法學（第二版）》，北京大學出版社，2004 年 4 月第 1 版，2006 年 3 月

第 2 刷，頁 60。 
47 劉隆亨主編，《國際稅法（第二版）》，法律出版社，2007 年 9 月第 2 版，2007 年 9 月第 1 刷，

頁 18。 
48 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅱ）” （1988）, 10 Intertax, p. 311. 
49 Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European 
Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 22. 
50 See Daniel J. Frisch, "The Economics of International Tax Policy: Some Old and New Approaches" 
（1990）, 47 Tax Notes, p. 581. 

。蓋此制度依照居住地國稅率對所有投資人課稅，無論所得在何

處賺取。倘若係採行複數稅率之國家，則居住地國課稅主義係達成資本輸出中立

之最佳方法，蓋其稅捐制度可使資本輸出國家之海外所得與國內所得的稅捐負擔

相同，從而達成輸出中立。 
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就效率面而言，倘若所有國家均實行就居住地國課稅制，將使全球資本達到

最有生產力的配置 51。所得來源地課稅會使經濟資源之配置缺乏效率，蓋其會阻

礙對高稅率國家之投資，鼓勵對低稅率國家的投資 52

總之，資本輸出中立的主要論據為全球經濟效率—意即僅有資本輸出中立符

合經濟效率的目標。換言之，以此方法配置生產要素可使生產力達到（柏拉圖）

最適

。 

 

53

（二）主張資本輸入中立者 

 

對非經濟學家和特定行業而言，支持資本輸入中立則係基於國際競爭力之考

量，而非理論上之經濟效率。申言之，出口廠商可能會考慮其在該國之稅捐負擔

是否與其他競爭廠商在該國相當，特別當稅負低於該廠商本國時。電子商務使商

業活動增加流動性，故在電子商務環境下，國際競爭力之考量可能特別重要且具

有意義。準此，各國間中立係指在他國經營企業，並利用他國家設施（公共財）

的納稅義務人的稅負，不應高於使用設施程度相同之其他人。換言之，非居民企

業經營者使用公共服務所應繳納的稅額，不應高於同樣使用設施的其他人。此符

合資本輸出中立和來源地國課稅主義。 

 

。 

 

首先，倘居住地國採行就居住地國課稅制，而居住地國的稅捐負擔水準高於

來源地國，減少之稅後淨利將會削弱企業在來源地國融資進行新投資之機會，蓋

企業須承擔總稅額高於在低稅率國家之競爭者（蓋採居住地國課稅主義），並因

                                                       
51 Charles E. McLure, Jr., "US Tax Laws and Capital Flight from Latin America" （1989）,20 
University of Miami Inter-American Law Review, pp. 321,325. 
52 Charles E. McLure, Jr., "US Tax Laws and Capital Flight from Latin America" （1989）,20 
University of Miami Inter-American Law Review, pp. 321,325. 
53 Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European 
Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 22. 
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此影響該居住地國企業是否要投資來源地國之決策。此結果與資本輸出中立相

反。其次，一國的稅負水準與該國提供的公共財水準相當，一國提供的公共財愈

少，通常稅率較低。倘若來源地國之稅率低於居住地國之稅率，企業是否投資於

低稅率國家的決策可能受影響，蓋在低稅率國家能使用的公共財少於居住地國，

然其仍適用較高之居住地國稅率 54

有學者將中立重新定義為：課稅不會改變私領域中商品、服務、活動、生產

投入等（外加或內含之）相對價格；國家不會試圖使用財政手段以改變其他國家

之相對價格

。故資本輸入中立優於資本輸出中立，意即應

採來源地國課稅主義。 

 

55。認為居住地課稅會扭曲中立，不符合經濟效率。只有所有稅捐均

由來源地國徵收，而居住地國免稅，始能達成中立，使課稅不影響國際資金流與

商務之運作 56

第二目 各國間中立 

。故主張資本輸出中立會扭曲相對價格，應支持資本輸入中立。 

 

 

資本輸出中性與資本輸入中性存在一定的矛盾，資本輸出中性要求居住國對

其居民的全國所得進行徵稅。資本輸入中性要求來源國對所有在該國進行投資的

投資者進行徵稅，實現資本輸出中性所必需的措施妨礙了資本輸入中性的實現。

因此，一國在強調資本輸出中性時則可能偏離資本輸入中性原則，強調資本輸入

中性時又會偏離資本輸出中性 57

                                                       
54 KIaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part I）" （1988）, 11 Intertax, p. 222; Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, 
Harmonization, and Tax Neutrality under European Community Law: An Institutional Approach 
（1994）, p. 23. 
55 Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European 
Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 24. 
56 Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European 
Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 24. 
57 劉隆亨主編，《國際稅法（第二版）》，法律出版社，2007 年 9 月第 2 版，2007 年 9 月第 1 刷，

頁 18。 

。因而，一個國家究竟應實行怎樣的稅收政策才
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能既堅持資本輸出中性、又符合資本輸入中性，目前尚沒有一個適當的答案 58。

故有主張應重新檢視資本輸出中立及資本輸入中立之區隔性者，特別於國際化環

境下 59。在國際化環境中，中立之問題係相關各國應防止稅法僅對其中一國有

利 60

一、反對各國間中立概念者： 

。亦即，兩國間之中立，或各國間之中立。 

 

 

由於各國稅捐負擔水準和結構不同，原本即存有非中立狀態，各國間中立之

概念無法克服此問題，故不可能形成各國間中立的架構 61

二、支持各國間中立概念者： 

。 

 

 

（一）中立應從各國商品、服務之相對價格方面觀察： 

 

支持各國間中立概念者認為，中立須從相對價格方面觀察，意即，稅捐負擔

不應改變商品和服務的相對價格 62。各國不會試圖運用財政手段以改變商品在其

他國家的相對價格，其相對價格與未課稅前之狀況相同，以此觀點，則可維持各

國間中立 63

                                                       
58 劉劍文主編，《國際稅法學（第二版）》，北京大學出版社，2004 年 4 月第 1 版，2006 年 3 月

第 2 刷，頁 60。 
59 See Daniel J. Frisch, "The Economics of International Tax Policy: Some Old and New Approaches" 
（1990）, 47 Tax Notes, p. 581. ; Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to 
the Concept of Permanent Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax 
Conference Report （2000）, 6:12. 
60 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of Arguments 
（Part Ⅱ）” （1988）, 10 Intertax, p. 313. 
61 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of Arguments 
（Part Ⅱ）” （1988）, 10 Intertax, p. 311. 
62 Norman Ture, "Taxing Foreign Source Income", in US Taxation of American Business Abroad 
（1975）, p. 38. 

。並反對全球主義課稅，主張採取所得來源地課稅，認為如此始能符

63 Norman Ture, "Taxing Foreign Source Income", in US Taxation of American Business Abroad 
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合各國間中立。 

 

（二）判斷是否中立，不應僅考量稅捐負擔 

 

倘若同時考慮稅負、公共服務和其他負擔，例如交易成本，則各國間中立性

係可行的。蓋前開考量對投資人而言，與各國稅捐負擔水準同等重要 64。中立與

效率有關，如前所述，達成效率時，經濟過程完全不受國家影響。因此影響經濟

過程之因素不應僅考量稅捐，亦須考量其他負擔（例如交易成本）和利益。倘若

二國間之稅負相同，惟第二個國家之公共服務較多，而其他條件相同時，則可預

期投資人會優先選擇第二個國家。相反地，倘若兩國的公共服務完全相同，惟第

一個國家的稅負和交易成本較低，則可預期投資人會優先選擇第一個國家。故中

立之判斷標準不應僅有稅捐負擔，而應包含國家全部影響力，包括稅捐負擔、交

易成本和公共服務。同時，由於各國間的利益與負擔關連性各不相同，有學者提

出所謂「行政淨產出」概念，表示國家提供利益與服務的總值超過國家給予負擔

（包括稅負和交易成本）之剩餘部份。其他條件相同時，投資人將傾向投資在行

政淨產出有利於投資人之國家，且所得來源地課稅可以符合各國間中立原則。各

國間中立係指此關係不會成為個人海外投資之缺點。換言之，各國間中立要求在

其他國家或市場從事營業活動，並運用他國設施（公共財）之納稅義務人，不會

比相同情況下使用設施程度相同的其他人負擔更多的稅額。只有限制各國僅能針

對源自於國內資源之所得課稅始能達成此目標。全球主義課稅不符合中立原

則 65

                                                                                                                                                           
（1975）, p. 39. 
64 Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European 
Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 25. 
65 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of Arguments 
（Part Ⅱ）” （1988）, 10 Intertax, p. 314. 

。 
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（三）各國間中立於電子商務領域仍有適用： 

 

在傳統理論中，決定各國間中立時須考量之利益包括安全、經濟穩定性、公

共建設和直接補助，以及民眾健康水準、民眾教育水準（影響勞力供給和勞工品

質）與資訊 66

在交易成本方面，交易成本之組成包括契約之事前準備、監控和事後履行之

成本，為執行契約之成本，足以比擬生產成本

。前述利益在電子商務環境中同樣重要，且某些利益－例如保護智

慧財產權－和財務系統安全防護，在電子商務領域中可能比在傳統領域中更形重

要。 

 

67。交易成本係由企業之整體法律

環境決定，不僅應該包含契約（或產品）相關成本，也必須納入營業發生之一般

性交易成本，例如資訊成本、法律保護成本、公共安全、行政機關效率與其提供

之公共服務，以及穩定商業金融環境的相關成本 68

倘若決定經濟效率時納入交易成本之考量，則資本輸出中立（支持居住地課

稅主義）為無法達成之概念，蓋居住地國無法確保居民在國外投資之交易成本相

同

。諸多交易成本，例如法律成

本、資訊成本以及穩定的商業金融環境，同樣適用於電子商務領域。 

 

69

                                                       
66 Klaus Vogel, “Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of Arguments 
（Part Ⅱ）” （1988）, 10 Intertax, p. 313. 
67 R.C.O. Matthews, "The Economics of Institutions and the Sources of Growth" （1990）,96 
Economic Journal, p. 903, cited in Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and 
Tax Neutrality under European Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 26. 
68 R.C.O. Matthews, "The Economics of Institutions and the Sources of Growth" （1990）,96 
Economic Journal, p. 903, cited in Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and 
Tax Neutrality under European Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 26. 
69 R.C.O. Matthews, "The Economics of Institutions and the Sources of Growth" （1990）,96 
Economic Journal, p. 903, cited in Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and 
Tax Neutrality under European Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 27. 

。相對地，資本輸入中立（支持所得來源地課稅主義）則可實現此目標，蓋

外國人在來源地國之交易成本和生產成本與當地企業相同，倘若居住地國對外國

投資人沒有額外負擔，則本國和外國企業在來源地國的競爭力將相同，從而達成
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中立 70

第四款 公平 

。 

 

 

在稅捐負擔方面，公平係指個別納稅義務人（個人/納稅義務人間之公平）

之稅捐負擔與居住地國或來源地國（各國間之公平）之損益無關 71

第一目 個人公平 

。 

 

 

享受一國政府提供之保護和其他特權之所有該國居民…被該國課徵之稅率

應無異於從來源地國賺取相同所得的居民，不論來源地國是國內或國外 72。通

常，個人公平可以從水平公平（相同經濟能力之納稅義務人繳納相同之稅額）和

垂直公平（所得愈高之納稅義務人須繳納相對較高之稅額）二方面考量。涉外稅

收征納關係中的公平原則是指涉外納稅人所承擔的稅負應與其負擔能力相適應

的原則。該原則有橫向公平與縱向公平之分，橫向公平是經濟情況相同的納稅人

承擔相同的稅負。縱向公平即指經濟情況不同的納稅人應承擔與其經濟情況適應

的稅收負擔 73。在各國所實行的個人所得稅中，累進稅率就被認為體現了稅負公

平的原則，其不僅使得相同的所得承擔相同的稅收，不同的所得承擔不同的稅

收，而且使所得越高，適用的稅率也越高 74

                                                       
70 R.C.O. Matthews, "The Economics of Institutions and the Sources of Growth" （1990）,96 
Economic Journal, p. 903, cited in Klaus Vogel, Taxation of Cross-Border Income, Harmonization, and 
Tax Neutrality under European Community Law: An Institutional Approach （1994）, p. 28. 
71 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p. 394. 
72 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p. 394, citing Peggy Richman （now Musgrave）, Taxation 
of Foreign Investment Income: An Economic Analysis （1963）, p. 11. 
73 劉隆亨主編，《國際稅法（第二版）》，法律出版社，2007 年 9 月第 2 版，2007 年 9 月第 1 刷，

頁 17。 

。各國關於避免雙重徵稅和防止逃避

74 劉劍文主編，《國際稅法學（第二版）》，北京大學出版社，2004 年 4 月第 1 版，2006 年 3 月
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稅行為的相關規範制度都反映了涉外徵納關係中的公平原則 75

個人公平之考量同時支持所得來源地課稅和居住地國課稅。在所得來源地課

稅方面，個人公平原則使來源地國有正當理由，對非居民在該國之來源收入課

稅

。 

 

76

個人公平之考量僅適用於所得來源地課稅。基於居住地國之全球所得課稅對

於有國外所得之納稅義務人可能不公平，甚至更進一步，居住地國課稅對來源地

國不公平，蓋可能會干預來源地國制定之租稅政策

。基於個人公平原則，有正當理由對居民之全球所得採居住地國課稅主義。

蓋（無論國內所得或國外所得）所得相當之納稅義務人應繳納相同之稅額。 

 

77。尤有甚者，伏格爾提出合

法化、平等、整合、重分配等理由證實他的觀點，並支持來源地國是唯一能對國

外直接投資所得課稅的國家 78

                                                                                                                                                           
第 2 刷，頁 58。 
75 劉隆亨主編，《國際稅法（第二版）》，法律出版社，2007 年 9 月第 2 版，2007 年 9 月第 1 刷，

頁 17。 
76 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 69. 
77 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, p. 222. 
78 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p. 394. 

。在合法化方面，只有交易或事件（在來源地國或

居住地國）合法，才能認為徵稅權公平且有正當理由。基於合法化，來源地國應

優先課稅。合法化探求納稅義務人與國家之關係，平等探求納稅義務人相互間之

關係。賺取國外所得之納稅義務人，不僅應與類似情況之國內居民納稅義務人比

較，亦須與來源地國之競爭者比較。進一步解析，倘若來源地國之稅率低於居住

地國，則居住地國較高之稅率與追求來源地國平等之目標相違背，即使居住地國

採取國外稅額扣抵亦然。此外，如果要求平等，使國外所得的稅率與國內所得的

稅率相同，只能說是將部份國外收入遣返回居住地國。因為“國外所得很常會再

投資於來源地國的企業，甚至要將資金抽回都可能有困難。賺取相同的國外收入
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和國內收入是非常不一樣的情況 79

與個人平等最相關者，除了合法化和平等之外。有提出整合與重分配之考

量，以個人平等強化所得來源地課稅之論據

。”因此，平等只能完全符合有限的全球性可

扣抵稅負--僅限於豁免所得。基於上述理由，並不適用未豁免所得的稅負。 

 

80

第二目 各國間公平（各國間公平分配稅捐收益） 

。前述以個人平等為理由支持所得

來源地課稅之論據亦完全適用於電子商務領域。更進一步來說，在電子商務方

面，稅負公平也意味著從事傳統商務和從事電子商務的納稅義務人應該公平對

待，雖然這可能與稅負中立有關。 

 

 

除了個人公平之外，亦須考慮各國間之公平。基於各國間公平原則，各國應

公平分配跨國交易之稅捐收益 81。國際稅收分配公平原則是國際經濟法中公平互

利原則在國際稅法領域裡的具體運用與體現。《各國經濟權利和義務憲章》第 10

條規定「所有國家在法律上一律平等，並且作為國際社會的平等成員，有權充分

地和切實有效地參加解決世界性的經濟、財政金融以及貨幣等重要問題的國際決

策過程，……並且公平地分享由此而來的各種效益。」將上述「公平地分享由此

而來的各種效益」運用到國際稅法領域，必然要求國際稅收利益分配的公平 82

                                                       
79 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p. 396. 
80 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p. 397. 
81 Nancy H. Kaufman, "Fairness and the Taxation of Intemational Income" （1998）, 29 Law and 
Policy in International Business, p. 145. 
82 劉劍文主編，《國際稅法學（第二版）》，北京大學出版社，2004 年 4 月第 1 版，2006 年 3 月

第 2 刷，頁 57。 

。

國家間稅收分配關係是國際稅法調整的重要物件，各國涉外稅收立法以及簽訂國

際稅收協定的一個重要目的就在於確保公平的稅收分配。而實現國際稅收分配公
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平的關鍵即在於合理劃分各國的稅收管轄權 83。公平分配稅捐收益取決於來源地

國和居住地國之稅基配置，以及來源地國的稅率 84

各國間之公平傾向由來源地國課稅

。 

 

85。蓋傳統上，來源地國提供絕大部份或

全部與生產有關之利益，倘若無來源地國之經濟機會（例如市場），通常無法產

生所得。當賣方活動與來源地國之經濟有一定程度之整合，來源地國即有課稅

權 86。傳統上，設置常設機構或普通法國家「限定於國內交易（trading within）」

概念，即可表示與來源地國具有前述經濟整合。然而，電子商務使廠商縱使在來

源地國無前述整合或物理存在，仍能將產品銷售給來源地國之消費者，因此來源

地國對電子商務交易所得是否課稅權，或有疑義。惟縱使無前述整合，基於各國

間之公平，仍應採取來源地國課稅。蓋提供市場對創造銷售所得之貢獻，程度上

不亞於提供商品對創造銷售所得之貢獻。因此，無法否定銷售地國對部份銷售所

得課稅 87

                                                       
83 劉隆亨主編，《國際稅法（第二版）》，法律出版社，2007 年 9 月第 2 版，2007 年 9 月第 1 刷，

頁 17。 
84 Peggy Musgrave, United States Taxation of Foreign Investment Income （1969）, Chapter VII, cited 
in Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 69. 
85 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p. 398. 
86 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p. 401. 
87 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, p. 389. 

。 

 

這項理由支持來源地國繼續對國際電子商務交易所得課稅。各家愈來愈堅持

對銷售給本國居民得到之所得的徵稅權，理由在於若無本國所提供之市場，將無

法賺取此類此類所得。此論點用於客製化或訂製的產品尤具說服力。此等考量於

電子商務領域同樣重要而仍適用。因此仍應以各國間公平原則為基礎之所得來源

地課稅。 
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從企業經營角度講，電子商務與傳統的商業交易活動的差別，主要在於採用

的交易手段和方式不同。尤其是所謂間接的電子商務(亦稱離線交易。Off-line)

方式，與傳統的交易方式並沒有本質的區別。因此，對電子商務交易的課稅，既

不應採取歧視性的稅收政策措施，也不宜寬泛地給予減免稅這樣的直接稅收優惠

刺激，兩者都會人為扭曲正常的經濟活動。 

 

第五款 徵稅權 

 

另一項來源地國課稅之理由係「徵稅權（entitlement）」，意即，來源地國有

權對國境內產生之所得課稅，縱使該筆所得係由非居民納稅義務人所取得。從國

際法的角度講，國家行使稅收管轄權的根據，在於國家在國際法上享有的主權地

位。國際法上國家主權這一概念包含獨立權、平等權、管轄權和自衛權等基本權

利內容，主權國家具有的這些基本權利已明確記載於《聯合國憲章》、《國家權利

義務宣言》等其有普遍國際法律效力的國際公約或國際法律文件中，且為長期以

來的國際關係實踐所確認。稅收管轄權是國家主權在稅收方面的體現，是國家管

轄權的重要內容 88。來源地國有權對境內產生之所得課稅，係因創造所得活動地

在來源地國，而非所得產生者居住之國家（例如居住地國）；來源地國對於創造

所得具經濟上之助益，因此來源地國基於貢獻應獲得補償 89。根據徵稅權理論，

來源地國有權對境內產生之所得課稅，蓋消費者居住在來源地國，該國提供之服

務與居民之消費具有互補作用 90

                                                       
88 廖益新主編，朱炎生副主編，《國際稅法學》，北京高等教育出版社，2008 年 3 月第 1 版，頁

25。 
89 Richard Musgrave and Peggy Musgrave, "Inter-Nation Equity" in Modern Fiscal Issues: Essays in 
Honor of Carl S. Shoup （1972）, p. 71, cited in Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic 
Commerce and International Taxation（1999）, p. 306 （note 641）. 
90 Peggy B. Musgrave, "Inter jurisdictional Coordination of Taxes on Capital Income", in Sijbren 
Cnossen （ed.）, Tax Coordination in the European Community （1987）, p. 198; Peggy B. Musgrave, 
"Principles for Dividing the State Corporate Tax Base" in Charles E. McLure, Jr. （ed.）, The State 
Corporation Income Tax: Issues in Worldwide Unitary Combination （1984）, p. 230. 

。 
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除前述理由外，來源地國對所得徵稅之其他理由為—利益理論、經濟租，以

及來源地國徵稅權係來源地國之重要權利。依照利益理論，來源地國應可分享外

國人所有之要素在國內生產之利得；利得係結合國內外生產要素所產生，包括天

然資源、成本低廉且受過教育之勞工，或是鄰近市場 91。來源地國所提供之利益

還包括交通設施和公共建設，此等利益與企業資本相結合而共同創造利潤，故基

於利益理論，來源地國有權課稅 92。準此，來源地國課徵之稅捐收益應視為將互

補性生產要素出租予非居民之經濟租，或者視為就來源地國提供降低成本及提高

利潤之服務的報償給付 93

除利益理論外，有認為經濟租制度下有另一可能，即來源地國有權向納稅義

務人收取其所得超過國內投資所得部份之經濟租

。 

 

94。此觀點於天然資源之稅負尤

具說服力，特別係前述天然資源為私人所擁有，其因開發產生所獲利潤超過正常

資本報酬率之經濟租 95

徵稅權理論支持來源地國課稅，縱使企業在來源地國無物理存在，蓋徵稅權

係基於經濟存在而非物理存在

。 

 

96。若物理存在對電子商務交易不具重要性，經濟

存在可能係較佳之來源地國課稅指標 97

                                                       
91 Peggy B. Musgrave, "Sovereignty, Entitlement, and Cooperation in International Taxation" （2001）, 
26（4） Brooklyn Journal of International Law, p. 1335. 
92 Nancy H. Kaufman, "Fairness and the Taxation of Intemational Income" （1998）, 29 Law and 
Policy in International Business, p. 191. 
93 Peggy B. Musgrave, "Sovereignty, Entitlement, and Cooperation in International Taxation" （2001）, 
26（4） Brooklyn Journal of International Law, p. 1335. 
94 Nancy H. Kaufman, "Fairness and the Taxation of Intemational Income" （1998）, 29 Law and 
Policy in International Business, p. 191. 
95 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）, 6:4. 
96 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）, 6:6. 
97 See Reuven S. Avi-Yonah, "International Taxation of Electronic Commerce" （Spring, 1997）,52 
Tax Law Review, p.507. 

。電子商務領域之經濟存在取決於在一國
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有無經常性組織性之活動。判斷活動是否已達課稅程度，取決於非居民企業之活

動是否「有目的地指向（purposefully directed）」來源地國之消費者。 

 

因為公司稅通常以會計利潤為基礎，而非經濟利潤（包括正常資本報酬），

國家對公司利潤具徵稅權，係因公司利用該國之生產資源或市場，亦即，公司在

該國具有經濟存在 98。因此，倘若徵稅權係以經濟存在為基礎，縱使在來源地國

沒有物理存在之遠距廠商課稅仍具正當性 99

第六款 實務面考量 

。 

 

總之，徵稅權和經濟存在理論，均支持國際電子商務交易所得應由來源地國

課稅。此論點的重要限制，在於必須有明顯的經濟存在，來源地國才能對企業課

稅。 

 

 

來源地國課稅最後理由係屬實務層面：來源地國不可能願意放棄國境內產生

之所得課稅。沒有任何課徵所得稅之國家（鮮少有國家不課徵所得稅）會放棄對

國內來源所得課稅，無論係由何人取得之所得 100。就實務而言，由於來源地國

有優先機會對源自國內之給付課稅，實難阻止此等國家對前述給付課稅。因此，

縱使從經濟或理論方面其他課稅主義優於所得來源地課稅，實務上仍不可能採

行，特別係營業所得源自於不擔心非居民企業會因來源管轄權課徵稅捐而放棄市

場之來源地國 101

                                                       
98 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）, 6:4. 
99 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）, 6:4. 
100 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, p. 217. 
101 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, p. 217. 

。 
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在電子商務環境中，可以預期來源地國亦會試圖對境內交易之給付課稅。同

樣的理由，卻使所得來源地課稅在電子商務環境中相較於傳統環境中適用上更為

困難，蓋電子商務不需中介者，也不需在消費者市場維持龐大之物理存在（及資

產）。然而，前述問題係基於權宜或是行政考量，而非基於政策或原則。因此，

儘管上述因素可能使所得來源地國執行上遭遇困難，來源地國仍然堅持試圖對此

等交易課稅，或使用例如付款公司或網際網路服務提供者等中間者作為徵收代理

人。 

 

電子商務的成長意味著來源和居住地國在傳統商務扮演的經濟角色重新排

列….。就某種程度而言，電子商務取代傳統商務形式，各國間的稅額可能受到

威脅。在現有國際稅負原則之下，R國（居住地國）和S國（來源地國）稅務當

局的平衡一旦發生變化，可能導致各國－特別是來源地國S-要求新的國際稅負原

則，或至少以扭曲先前稅負均衡的方式重新解釋現有稅負原則 102

第二項 結論 

。 

 

因此，政治面和實務面的現實狀況是，來源地國不會等閒坐視稅基部份流

失。在某種程度上，來源地國瞭解如果依照現行原則，他們將無法實際參與電子

商務帶來的稅基，因此他們可能會訴諸新單邊措施，以試圖從付款款項課稅。如

此一來，可以想見將會導致雙重課稅，並可能因此對國際貿易造成損害。因此，

極有理由允許來源地國分享電子商務交易產生的收益，即使該稅務基礎是基於實

務考量而非純理論支持。 

 

 

                                                       
102 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, pp. 342-343. 
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本節介紹所得來源地課稅的主要理論基礎，包括國家課稅權之依據、中立、

公平、徵稅權等概念，以及實務面考量，包括雙重課稅以及可能對國際貿易造成

障礙。關於國家課稅權之依據，由於所得來源地國提供了國防、人民教育水準及

使用電腦之能力、上網所須電信設施等公共建設、穩定匯率等政策、法律制度之

保護，此等非國家不得、不能、不願提供之服務，於電子商務仍屬重要，因此所

得來源地國就電子商務交易所生之所得，應因而取得課稅權之權力，其他中立、

公平、徵稅權、實務面考量等所得來源地國課稅之理論基礎於電子商務環境仍有

適用，職是，理論上就電子商務交易所得由來源地課稅仍具有正當性。 

 

第三節 電子商務特特性對現行國際租稅原則來源定義之衝擊 

 

第一項 來源之定義 

 

納稅客體的關聯因素就是來源地規則。來源地規則用於確定：（1）所得的來

源於何地以及（2）哪個國家擁有對該所得徵稅的權力。當一國的徵稅管轄與某

項所得有著經濟上的關連，該國才可能擁有對該所得的課稅權。為了使該規則更

為有效發揮作用，來源地規則應當可以用於識別所得和獲取所得的主體，同時將

所得量化並行使徵稅權。為了實現徵稅的目的，每個國家在國內法中都會規定各

自的確定所得來源地的規則（「判定來源地基本規則」）103

                                                       
103 Roy Rohatigi 著，林海寧、范文祥譯，劉劍文主編，《國際稅收基礎》，北京大學出版社，2006
年 5 月第 1 版，頁 167。 

。對非居民行使來源

地稅收管轄權的核心問題，在於納稅人是否擁有源於本國的所得。因此，對於實

行來源地稅收管轄權的國家而言，來源地的判定極為關鍵。並且，來源地的判定

對居民稅收管轄權的行使也有重要意義。居住國固然可以對居民的境內、境外所

得徵稅，但許多國家為了避免國際重複徵稅，在對居民的境外所得部分徵稅時會
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採取一些相應措施。因此，實行居民稅收管轄權的國家同樣有必要判定居民的所

得源於境內或源於境外 104

來源地通常被確定在產生所得的經濟活動進行地國，比如利潤產生地

。 

 

105。

來源為創造所得活動的地方 106，亦即，在該國以某些方式與所得產生有關聯，

或是在該國附加商品價值 107。此定義顯示來源與「產生」或「附加價值」有關

聯，進而決定所得來源。然而，建立來源時不可或缺的關聯型式此時尚未定

義 108

第二項 來源定義之歷史背景 

。確定關聯型式時的困境，可以從定義來源方法的發展歷史中獲得啟發，

依賴對「經濟忠誠」概念的偏好以建立關聯性，並因此決定收入來源。「經濟忠

誠」是目前定義來源方法的核心。 

 

 

對一國之經濟忠誠可以消費或包括投資行為等營業活動為基礎。經濟忠誠立

基於消費，居住地國構成適當標準，但不能作為唯一控制原則。經濟忠誠不僅對

於居住地國，亦對於營業活動或是產生所得之其他國家。對來源地國的經濟忠誠

比對居住地國的經濟忠誠更加重要 109。經濟忠誠於來源地國之人均須被課稅 110

                                                       
104 劉劍文主編，《國際稅法學（第二版）》，北京大學出版社，2004 年 4 月第 1 版，2006 年 3 月

第 2 刷，頁 71 至 72。 
105 Roy Rohatigi 著，林海寧、范文祥譯，劉劍文主編，《國際稅收基礎》，北京大學出版社，2006
年 5 月第 1 版，頁 167。 
106 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, pp. 216, 223. 
107 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, pp. 216, 223. 
108 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, pp. 216, 223. 
109 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, p. 219. 
110 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of 
Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, p. 219. 

。 
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1921 年國際聯盟委託經濟學家 111研究是否可制定一般性原則 112，作為國際

消除雙重課稅之的基礎 113，其等運用「經濟忠誠 114」概念作為理論基礎。根據

個人能力繳納部份（稅負）總額，應根據各課稅機關之下經濟利益。最理想的解

決方案是對個人整體課稅，但是只能課稅一次，並應該根據各課稅區之相對利益

分配納稅義務 115

為決定何國有課稅權，須先確定個人在何國有經濟利益。為決定個人在何國

有經濟利益，應考量下列問題：（1）實體上或經濟上的收益在何處產生？（2）

實際上在何處成為財富完成品，在何處進行最後的處理？（3）何處有權利強制

徵收這些結果？（4）在何處花費或消費或處理財富

。 

 

116

該研究指出，財富的起源（前述（1））、消費財富之人之住所或居所（前述

（4）），二者均可作為經濟忠誠之表徵。做此區分後，該報告對居住地和來源之

經濟忠誠分配如下：所有的物質財富，包括不動產與有形動產，除金錢、珠寶、

傢俱等外，課稅權通常歸於起源或來源地；無形財富，除扺押權之財產價值外，

課稅權通常歸住所或居所

？ 

 

117。應該對「起源」和「位置」的概念加以區別：位

置係實際位置，係財產所在國或商業交易實際發生地。另一方面，起源則係指產

生所得之特定地點，亦即，所得之經濟位置 118

                                                       
111 Gijsbert Bruins from the Netherlands, Luigi Einaudi from Italy, Edwin Seligman from the United 
States and Sir Josiah Stamp from the United Kingdom. 
112 David L. Forst, "The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Electronic Age" 
（1997）,15 Tax Notes International, p. 1455. 
113 The Report on Double Taxation was submitted by the experts to the Financial Committee of the 
League of Nations in April 1923 and may be found in League of Nations Doe. EFS 73 F 19 （1923）. 
114 David L. Forst, "The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Electronic Age" 
（1997）,15 Tax Notes International, p. 1455.；Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income 
- A Review and Re-evaluation of Arguments （Part Ⅰ）" （1988）, 8-9 Intertax, p. 220. 
115 Mitchell B. Carroll, Prevention of International Double Taxation and Fiscal Evasion: Two Decades 
of Progress Under the League of Nations （1939）,p.13. 
116 Mitchell B. Carroll, Prevention of International Double Taxation and Fiscal Evasion: Two Decades 
of Progress Under the League of Nations （1939）,p.13. 
117 Mitchell B. Carroll, Prevention of International Double Taxation and Fiscal Evasion: Two Decades 
of Progress Under the League of Nations （1939）,p.14. 

。 

118 David L. Forst, "The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Electronic Age" 
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位置僅於決定個人經濟忠誠具一定程度之重要性，可強化財富產生地之人財

富的經濟位置 119，意即，經濟生活之社會共同體使個人能獲得財富收益 120。然

而，根據這些經濟學家，產出或收益並非僅因特定事物或活動，也包括創造產出

之人際關係 121

第三項 國際稅法對來源之定義 

。 

 

從歷史觀點來看，來源之定義與經濟忠誠的概念有關，經濟忠誠表示所得之

經濟位置或產生所得的地點。 

 

 

第一款 以租稅協定範本討論現行來源之定義 

 

關於目前國際法對於來源的定義，鄧伯格等人提出，沒有所謂“國際稅法”，

雖然一般將國內法和稅務協定搭配組合， 就是平常指稱的“國際稅法”主體 122

                                                                                                                                                           
（1997）,15 Tax Notes International, p. 1455. 
119 David L. Forst, "The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Electronic Age" 
（1997）,15 Tax Notes International, p. 1455. 
120 Rosemarie Portner, "Permanent Establishment: Rethinking Definitions, Effects, and Requirements", 
in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）,7:9. 
121 Rosemarie Portner, "Permanent Establishment: Rethinking Definitions, Effects, and Requirements", 
in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）,7:9. 
122 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 71. 

。

因此，在此範圍內定義來源較為合宜。來源的定義可見於國內法，通常包括於國

家的國內稅法立法、判例法以及稅務主管機關頒佈的稅務規定 。有些定義來源

的一般要件散見於許多國家的國內法（例如銷售收入的來源決定於合約地點），

國內法也存在著極大變異，反映全球各地稅務系統的差異。基於第一章的論文目

的，不再深入檢視特定國家的國內法，雖然分析過程中仍可能應用到具代表性的
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國內法。 

 

關於稅務協定（treaty law）對來源的定義，必須參考雙邊協定、多邊協定以及多

邊貿易協定。國際稅務舞臺中，也有雙邊協定 123和多邊貿易協定 124的事例，全

世界各國大多與貿易夥伴簽訂雙邊協定，到目前為止，有一千五百多個適當的這

類協定 125。這類協定（通常是指雙重課稅協定）大多數是以《OECD模範協定》

為基礎，此標準是國際稅法中最重要也最有影響力的協定之一，本論文將依此解

釋協定因素 126

廣義而言，雙重課稅協定的構想是為了避免雙重課稅，並預防財政逃稅。雙

重課稅協定的主要結構機制是為了避免雙重課稅，因此分配雙重課稅協定各方對

收入的徵稅權

。 

 

127

第二款 積極營業利潤 

，並要求“居住地”國家若面對“來源”國家已課稅的狀況時，應遵

守協定而解除雙重課稅。由此，雙重課稅協定的目的是基於納稅人的居住地和所

得來源，調解相互衝突的國內法稅賦權。 

 

 

雙重課稅協定的分配規定，不只將不同類別的收入分配給居住地國和來源地

國，也常用以說明各種收入類別的相關稅負處理。廣義而言，有二種收入來源類

                                                       
123 See e.g. The Nordic Pact Multilateral Convention on Administrative Assistance in Tax Matters, 
entered into in 1972 between Denmark, Finland, Iceland, Norway and Sweden, and now including the 
Faroe Islands； Council Directive of 19 December 1977 Concerning Mutual Assistance by the 
Competent Authorities of the Member States in the Field of Direct Taxation； Council of 
Europe/OECD Multilateral Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters （1988）, 
<http://conventions.coe.int/ TreatylEN/CadreListeTraites.htm>. 
124 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 72. 
125 Arthur J. Cockfield, "Balancing National Interests in the Taxation of Electronic Commerce 
Business Profits" （1999）, 74 Tulane Law Review, p. 143. 
126 Roger L. Hamilton, Robert L. Deutsch and John C. Raneri, Guidebook to Australian International 
Taxation （6th ed., 1999）, [6.60]. 
127 Commissioner of Taxation, Taxation Ruling TR 2001/13, 19 December 2001, Paragraph 9. 
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別的定義 128，第一種類別是非居住地的主動營業收入。主動營業收入包括單獨

服務收入，以及在來源地國執行商業活動或設置產業機構（物理存在），或是經

由代理人（代表性存在）而完成的營業活動收入。在這種情況下，主動營業收入

的課稅完全屬於來源地國，產生收入的相關費用通常可以扣除，但是必須在來源

地國有常設機構，並在常設機構從事營業活動 129。因此，倘若是主動營業收入，

以“常設機構”決定來源和來源地國，來源地國向常設機構的利潤課稅，因為是向

該國居民賺取的利潤。在此，來源地國的管轄權是“對人”的管轄權，以國外企業

參與來源地國的經濟為基礎 130。”倘若整合於來源地國經濟，並參與來源地國經

濟生活，則來源地國課稅的基本原理與基礎都合理正當，特別是套用所得利益理

論時。常設機構原則是目前各國在避免國際雙重徵稅協定（以下簡稱雙重徵稅協

定）中普遍採用的協調締約國現方在跨國營業所得上徵稅權衝突的基本原則。根

據此項原則，締約國一方對締約國另一方企業來源於其境內的營業利潤行使屬地

課稅權徵稅是以締約國另一方企業在其境內具有某種特定的物理存在（physical 

presence）—常設機構的存在為前提的。這種常設機構的存在可能由於企業的某

種固定的營業場所或設施構成也可能因企業通過某種特定的營業代理人的活動

而構成。經合組織範本和聯合國範本共同建議的常設機構原則表明，常設機構這

種特定的物理存在是締約國另一方企業在締約國一方境內從事實質性經營活動

的客觀標誌，構成締約國一方行使來源地稅收管轄權優先徵稅的充足依據 131。

由此可見，「常設機構」原則是以納稅人與來源國之間的實際地緣聯繫來確定徵

稅依據的 132

                                                       
128 Roger L. Hamilton, Robert L. Deutsch and John C. Raneri, Guidebook to Australian International 
Taxation （6th ed., 1999）, [1.330]. 
129 Article 7 of the OECD MC. 
130 Roger L. Hamilton, Robert L. Deutsch and John C. Raneri, Guidebook to Australian International 
Taxation （6th ed., 1999）, [1.330]. 
131 廖益新，〈論適用於電子商務環境的常設機構概念〉，《廈門大學學報（哲學社會科學版）》，2003
年第 4 期，頁 13。 
132 王歡，〈電子商務稅收中的「常設機構」原則探析〉，《法學評論（雙月刊）》，2001 年第 2 期，

頁 45。 

。常設機構的含義即意味著一國對另一同企業來源於其境內的營業

利潤行使屬地課稅權，基於對方企業「在其場內具有某種特定的物理存在
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（physical presence）一常設機構」這一前提的 133。這裡所謂的「物理存在」，是

指「納稅人本身或其代理人在一同境內從事活動或在境內設有機構、場所」等客

觀存在，這類客觀存在將成為一國政府對「非居民納稅人來源於境內的營業利潤

或勞務報酬等跨國所得」行使地域稅收管轄權的依據 134。常設機構原則就是以

納稅人與所得之來源地國之間建立的實際緣關係為紐帶行使稅收管轄權的 135

第三款 消極非營業所得—股利、利息及權利金 

。 

 

 

除了可以在來源地國賺取主動營業收入，還可以賺取被動非營業收入—包括

股利、利息和權利金—而且無須在來源管轄區有實體或代表性存在。在這種情況

之下，付款方居住地通常根據稅務協定決定股利、利息和權利金來源 136。通常

被動收入由來源地國按總額預扣所得稅，沒有減免額，通常稅率從 0-30%。收入

與營業利潤相比，若管轄權主動營業與國界的關聯，通常比被動投資的國界關聯

更重要時，則適用較低稅率 137

倘若是被動收入，稅負的管轄權較屬於「對物管轄權，以特定的所得項目為

基礎，無關於非居民接受者與來源地國的關係，亦不課稅

。另外，因為以總額為基礎的預扣所得稅（即使

以較低稅率課徵）也可能使淨所得稅率較高，所以總所得減免稅率通常較低。 

 

138

                                                       
133 陳安主編，《國際經濟法專論（下編分論）》，高等教育出版社，2002 年，頁 918。 
134 廖益新，〈跨國電子商務的國際稅收法律問題及中國的對策〉，《東南學術》，2000 年第 3 期，

頁 88。 
135 劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院學報》，第 15 卷第

1 期，2010 年 2 月，第 34 至 35 頁。 
136 See generally Articles 10 （Dividends）, 11 （Interest） and 12 （Royalties） of the OECD MC. 
137 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 166. 
138 Roger L. Hamilton, Robert L. Deutsch and John C. Raneri, Guidebook to Australian International 
Taxation （6th ed., 1999）, [1.330]. 

。」另外，來源地

國對被動收入徵稅的理由不如主動收入清楚。倘若支付股利是由在來源地國營運

的公司賺取的利潤分派，則可以認為此類公司利益來自於來源地國提供的服務，
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因此基於所得利益理論而有徵稅權的管轄權。然而，倘若是利息或權利金，則

Hamilton、Deutsch與Ranieri提出 139

第四項 電子商務特色對所得來源之確定影響 

，國外貸款者收取利息，或是授權者收取權

利金，並不明顯受惠於來源地國的經濟，這種情況下要使來源地國課稅概念化較

為困難。 

 

總之，根據目前的國際法，收入來源的定義必須區分為主動和被動收入，此

區分對判定所得稅處理攸關重大。基於《OECD 模範協定》，主動營業利潤（即

單獨服務收入）歸屬於設立在來源地國的常設機構，完全由來源地國課稅。然而，

被動收入（例如權利金）通常不完全受來源地國稅負管制，雖然此類收入可能有

適用稅負條款而有預扣稅率管制，但是通常很低或是為零。第五章將分析收入特

性相關問題，本章的討論重點是電子商務的特性，電子商務特性對稅負觀點非常

重要，收入特性的分析中則顯示出電子商務交易的來源定義方法有修正的必要。 

 

 

第一款 對物理存在和代理人之需求減少 

 

第一目 營業活動與特定位置無關連性 

 

電子商務影響來源定義方法之重要特性，稱之為「地理區域無關 140

                                                       
139 Roger L. Hamilton, Robert L. Deutsch and John C. Raneri, Guidebook to Australian International 
Taxation （6th ed., 1999）, [1.330]. 
140 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 6. 

」以及

媒介無國界的特質。電子商務使得企業可以從來源地國賺取所得，而無需在該國

維持物理存在。傳統商務是在傳統的物理空間進行的，而電子商務的運作媒介不
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是有形的營業場所，而是網路空間（Cyberspace）。在這裡，伺服器（Server）衝

擊著傳統商務有形、有距離、有國界的物理空間。一家電子公司足不出戶就可見

把產品銷售到資訊公路的任何地方 141。在新的數字經濟時代邊界和管轄權失去

了意義，交易不再有空間意義，因為它們不在那兒發生。電子貿易看起來不在任

何確定的地點進行，而是發生在不定形的電子空間 142。電子商務正使傳統的物

理交流方式轉變為資訊交流方式，唯一可見的商業活動也許只存在於電腦螢幕

上。顯然，我們已很難通過地理空間上的存在來確定電子商務的可見性，進而確

定其稅法屬性 143。電子商務無須在境內經營，並使所得產生活動與特定位置間

不再須具有連結，人們可在世界任何角落進行電子商務，而其消費者不知或不關

心其所在位置。此係電子商務之重要優勢，使小企業有機會接觸全世界之消費

者 144。電腦伺服器可位在任何地方，對商業交易而言，伺服器的位置通常無人

知悉而且不重要 145

第二目 不須在來源地國具有物理存在 

。 

 

 

廣義而言，在電子商務出現前，物理存在通常係從事營業活動，幾乎包含提

供所有服務所必要；當時國際貿易基本上係由無關係之實體間有形商品之交易所

構成，且其電信服務通常以國家為基礎，通訊速度較慢 146

                                                       
141 萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁 275
至 276。 
142 Don Tapseott, Alex Lowey, David Ticoll: Blueprint to the Digital Economic, Mc Graw-Hill co. 
1998, 陳勁、何丹譯：《數字經濟藍圖—電子商務的勃興》，頁 371。 
143 萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁 275
至 276。 
144 United States, Department of the Treasury, Office of Tax Policy, Selected Tax Policy Implications 
of Global Electronic Commerce （22 November 1996）, 
<http://www.ustreas.gov/taxpolicy/internet.html>, [7.2.3.1]. 
145 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 7. 
146 Charles E. McLure, Jr., "Globalization, Tax Rules and National Sovereignty" （2001）, 55（8） 
Bulletin for International Fiscal Documentation, pp. 328, 333. 

。在電子商務環境中，

從事營業活動不再需要物理存，特別係可以數位化並以電子方式傳輸之商品和服
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務。在跨國電子商務交易中，由於它的虛擬性特點，貿易商不需要在來源國設置

任何具有物理空間形態的場所或機構，使來源國的徵稅權失去了任何可以依據的

客觀標誌，從而使貿易商可能從來源國獲得巨大的營業利潤卻不需要承擔任何納

稅責任 147

企業選擇在來源地國無物理存在營業，有其商業上理由。除了轉換成電子數

據交換

。 

 

148

經由電子商務之營運方式對營業成本和生產力也會有所影響。此外，電子化

營運的其他優點還包括（1）相較於實體店面，維持電子商務店面較節省成本，

因為全天候營業，市場遍及全球，而且變動成本較低

連上網際網路可降低成本外，企業亦可以減少（或甚至移除）消費者

所在之外國市場的重複資源和專門技術，將營運集中化而節省成本。電子商務的

發展使企業更輕易地透過網際網路在國外從事活動，取代現有之有形活動。 

 

149。（2）可以採用及時存

貨系統，減少存貨成本，並且能更精準預測需求 150。（3） 提升銷售處理效率，

讓廠商可以確認訂單內所有細節相符，等同將交易成本轉移至客戶（例如選擇產

品並獲得相關資訊 151）。（4）減少辦公室和客戶支援服務與售後服務所需的物理

存在 152。以及（5）減少國外市場中間者（例如批發商、經銷商和代理商）的需

求 153

                                                       
147 鄒巋、孟麗梅，〈跨國電子商務交易中非關聯性常設機構的認定和納稅責任分配〉，《科技與法

律》，第 68 期，第 66 頁。 
148 electronic data interchange, EDI. 
149 OECD, The Economic and Social impact of Electronic Commerce: Preliminary Findings and 
Research Agenda （1999）, p. 13. 
150 OECD, The Economic and Social impact of Electronic Commerce: Preliminary Findings and 
Research Agenda （1999）, p. 13. 
151 OECD, The Economic and Social impact of Electronic Commerce: Preliminary Findings and 
Research Agenda （1999） , p. 60. 
152 OECD, The Economic and Social impact of Electronic Commerce: Preliminary Findings and 
Research Agenda （1999） , p. 14. 
153 OECD, The Economic and Social impact of Electronic Commerce: Preliminary Findings and 
Research Agenda （1999） , p. 14. 

。 
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第三目 降低人員代理人之需要 

 

電子商務去中介化之特質，即減少實體和人員中介者之需求，應更加以深入

考量。蓋電子商務使企業在來源地國無需物理存在，即可以從事營業活動，而且

較不依賴傳統的中介者。如前所述，在電子商務發展之前，企業通常在國外需要

某種實體或代理人存在，始能進行大量營業活動。須有業務辦公室或代理人，始

能廣告並將產品銷售給當地客戶。此類物理存在或中介者通常構成常設機構，因

此來源地國有正當理由針對分配予此等實體之利潤課稅。有時候，透過網際網路

經營之電子商務代表無須中介代理人，蓋其減低特定中介者之必要，例如，電子

商務使企業可以聯合或集中諸多作業，包括銷售、行銷、客戶支援和行政功

能 154

電子商務除了可以減少實體中間者的需求之外，也可以減少人員中間者的需

求，例如經紀人、經銷商或代理人。這種可能性已非常明顯，不必經由旅遊代理

商購買機票、或是購買書籍或線上音樂，也不必經由經紀商即可零售股票交易。

在電子商務出現之前，必須依賴在來源地國實際存在的代理人或員工才能完成這

類活動，並尋求新的業務機會。在常設機構門檻

。因此，電子商務可說是鼓勵去中介化，使企業得以在無物理存在（例如

銷售辦公室）之來源地國營運。 

 

155的代理人條款下，代理人的

存在會催動稅負關聯性。然而網路技術的出現，改變了商品的產銷方式，生產者

無需再通過傳統仲介者來進行配銷，而是可以利用網路的建置成本低、產銷範圍

廣的一些特性，與消費者直接完成交易 156

                                                       
154 Arthur J. Cockfield, “Transforming the Internet into a Taxable Forum: A Case Study in 
E-Commerce” （Working Paper, Stanford University, 2001）, p. 8. 
155 Article 5（5） of the OECD MC. 
156 邵靜，《跨國電子商務環境下常設機構原則適用問題研究》，天津財經大學碩士學位論文，2009
年 5 月，頁 13。 

。在電子商務環境中，對代理人的需

求會減少，因為包括廣告、合約協議、付款處理、訂單完成，甚至數位化產品的
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運送，可能全部在線上進行 157。或者是，倘若無法遠端管理，則非居住地企業

可能會利用獨立代表商，並提供線上指示 158。跨國電子商務是處在不同國家境

內的當事人之間通過電子資料交換或國際互聯網進行的商業交易，與傳統的商業

交易方式相比，它具有直接性或稱為非仲介化（disintenrediation）的特點，尤其

是線上交易（on-line transactions）的情形下，位於不同國家境內的買賣雙方直接

在電腦上通過互聯網進行購價談判、訂貨、交貨和付款等交易行為，資料化商品

的存在和便捷低廉的通訊成本，使得傳統通過在東道國境內設立營業機構、場所

或委託營業代理人來開展業務活動的方式失去了存在的意義和價值 159。數位化

商品可以通過互聯網直接傳輸到以消費者為終端的電腦上，不須借助仲介者即可

完成跨境交易。這樣，傳統交易中作為本國稅務機關重要徵稅資料（如買賣雙方

交易額及確認交易者身份等）獲取途徑的仲介者角色就趨向消逝了。原來由仲介

者就營業所得負責繳納的稅款也將轉由消費者負擔 160

第二款 數位化與電子商務的無形特質 

。 

 

總之，倘若企業選擇在來源地國無物理或代理人存在而營運，儘管依前述電

子商務交易採來源地課稅具正當理由，但是如後述依照目前常設機構門檻來源之

定義方法，電子商務交易所生營業利潤無法由所得來源地課稅。由此可知，在常

設機構門檻下，積極所得來源之定義方法應該再概念化。 

 

 

                                                       
157 Arthur J. Cockfield, “Transforming the Internet into a Taxable Forum: A Case Study in 
E-Commerce” （Working Paper, Stanford University, 2001）, p. 9（note 42）. 
158 Arthur J. Cockfield, “Transforming the Internet into a Taxable Forum: A Case Study in 
E-Commerce” （Working Paper, Stanford University, 2001）, p. 9（note 42）. 
159 廖益新，〈跨國電子商務的國際稅收法律問題及中國的對策〉，《東南學術》，2000 年第 3 期，

頁 89。廖益新，〈論適用於電子商務環境的常設機構概念〉，《廈門大學學報（哲學社會科學版）》，

2003 年第 4 期，頁 14。 
160 邵靜，《跨國電子商務環境下常設機構原則適用問題研究》，天津財經大學碩士學位論文，2009
年 5 月，頁 13。 
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電子商務交易因為數位元化處理而具備的許多無形特質，是影響電子商務交

易來源定義方法的另一項電子商務重要特性。電子商務是指“運用電腦網路以促

進交易，包括生產、經銷、市場的商品與服務的銷售運送 161。”此處定義的“商

品或服務”可以是有形的商品或服務（類似現有的商品與服務），或者完全是無形

或數位化（例如軟體、音樂、書籍、影像以及旅遊服務）。因此，電子商務可以

有二種使用方法。第一，可用以促進商品與服務的訂購，再以傳統通路運送，例

如郵局—這是一般指稱的“間接”或“離線”電子商務。第二，電子商務可用於訂購

和運送商品（例如軟體）與服務（例如銀行服務），完全電子化—這是一般指稱

的“直接”或“線上”電子商務。如此一來，電子商務代表的是將商品和服務從生產

者移送到消費者的新通道，而經由數位化，愈來愈多商品和服務可以無形而非有

形的方式傳送 162

第一目 傳統架構下因營業利潤與無形物間難以轉換，故可維持

所得分類 

。 

 

 

在各國所得稅法上，基於貫徹稅收政策的需要和和稅務徵管工作的考慮，對

納稅人的各種所得或收益，往往賦予了不同的稅收待遇或規定了不同的課說方

式。因此，納稅人取得的某項收入在所得稅法上如何定性歸類，是一個重要的稅

法問題。所得的定性分類，對於雙重徵稅協定的正確適用，更具有重要的法律意

義。因為此類國際稅收協定針對不同種類性質的所得項目，分別規定了不同的協

調締約國雙方徵稅權衝突的規則。對納稅人的有關所得的定性不同，將導致適用

的協定條款規則的不同。在各國所得稅立法實踐中，對納稅人的有關所得和收益

                                                       
161 Howard E. Abrams and Richard L. Doernberg, "How Electronic Commerce Works" （1997）,14 
Tax Notes International, p. 1573. 
162 OECD, The Economic and Social impact of Electronic Commerce: Preliminary Findings and 
Research Agenda （1999） , p. 51. 
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的定性識別，往往是依照交易標的性質和交易活動形式來區分界定有關交易所得

的性質。例如，納稅人出售自己製造經營的商品給他人所取得的對價收益，構成

營業利潤；提供自己的有形財產給他人使用而獲得的報酬，則屬於租金收人；轉

讓專利、商標和專有技術等無形財產的使用權而取得的報酬，通常構成特許權使

用費所得；而各人以自己的名義對他人提供某種專利技術服務所獲得的收人，一

般屬於獨立勞務所得。在傳統的商業交易活動方式下，對納稅人取得的有關所得

或收益的定性識別，並不是非常困難的事 163

數位化是將資訊（包括音樂、文字、演講）轉換成數字序列的過程。轉換之

後，資訊幾乎可以即時傳送到全世界各地，接收者可以將資訊轉換回原本的格式

或直接運用操作

。 

 

164。就來源之定義方法，數位化極為重要，因為商品與服務具

備無形特質，所以可以電子商務買賣，因而更加難以描述所得特性。不同的所得

類別適用不同的稅負條款，稅負條款具有一覽表的特質，是人為分類 165。然而，

儘管是人為進行分類，因為交易成本和有限方案的組合，認定規則至今運作非常

良好 166。意即，商品和服務的區分方式可行，因為商品與服務不能輕易交換、

包裹或拆解，進而改變所得的特性 167

第二目 電子商務提高人為操控所得類型之可能性 

。 

 

 

                                                       
163 廖益新主編，朱炎生副主編，《國際稅法學》，北京高等教育出版社，2008 年 3 月第 1 版，頁

366 至 367。 
164 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 48. 
165 Richard L. Doernberg, "Electronic Commerce and International Tax Sharing" （1998）, 16 Tax 
Notes International, pp. 1013, 1016. 
166 Diane M. Ring, "Exploring the Challenges of Electronic Commerce Taxation through the 
Experience of Financial Instruments" （1996）, 51 Tax Law Review, pp. 663, 664. See also Charles I. 
Kingson, "Taxing the Future" （1996） 51 Tax Law Review, p.641. 
167 Michael D' Ascenzo, "Tax Law Issues in Cyberspace" （Paper presented at Workshops on the 
Economics of the Information Society organized by the OECD, Workshop 5, Session 4, Seoul, Korea, 
October 1996）, p. 3. 



 

46 
 

因為電子商務使愈來愈多的商品與服務數位化，再以無形的方法運送，因而

更難以決定收入是否為銷貨收入，或服務是否完成，或無形產品是否經過授權，

因此提高權利金收入。因為數位化，使目前有形與無形的產品服務區別更易互

換，更容易操縱所得之認定。 

由於現行稅法主要著眼於調整有形商品的交易行為，對有形商品的銷售、勞

務的提供及無形資產的使用都作了區分並且作出了不同的課稅規定。但是，電子

商務的新特點便是，一些書籍、音影製品、報刊雜誌等各種有形商品和電腦軟體、

專有技術等無形商品，以及各種諮詢服務通過在虛擬的電子空間（virtual cyber 

space）的電子化傳輸，使用者通過購買電子認證便可獲得使用權，使得它們之

間的界線越發難以區分 168。從書籍銷售可以簡單說明潛在問題。倘若是有形的

正版書籍從一個國家銷售到另一個國家，則該項收入會視為構成主動營業利潤，

倘若設有常設機構，就會被來源地國課稅。然而，同一本書的數位版本可能是增

加銷貨收入或權利金收入（例如，倘若付款是當作書籍版權就會認定為著作權的

使用），然而，如同前文所述，來源地國沒有預扣稅率或是不高 169

第三目 電子商務混淆了所得類型之分類 

。或者，付款

被視為服務費用，倘若書籍不時更新版本。雖然確認為服務收入的稅負與銷貨收

入相同，但是倘若在來源地國有常設機構，則會根據《OECD模範協定》第 7 條

規定課稅。因此，儘管交易標的（書本）有經濟相似之處，在電子商務領域的確

認和稅負則可能大不相同。 

 

 

傳統稅法對所得的分類大致有營業利潤、個人勞務所得、股息利息及特許權

                                                       
168 劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院學報》，第 15 卷第

1 期，2010 年 2 月，頁 36。 
169 United States, Department of the Treasury, Office of Tax Policy, Selected Tax Policy Implications 
of Global Electronic Commerce （22 November 1996）, 
<http://www.ustreas.gov/taxpolicy/internet.html> （"US Treasury Report"）, [7.3.2]. 
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使用費所得和財產所得等。但這些在傳統交易模式下的劃分並沒有考慮到電子商

務的獨特性 170。跨國電子商務的另一特點是模糊了銷售利潤、勞務報酬和特許

權使用費等各種所得的區別界限。由於現代資訊通訊技術發展，像書籍、報刊、

音像製品等各種有形商品和電腦軟體、專有技術等無形商品，以及各種諮詢服

務，都可以通過資料化處理而直接經過互聯網傳送，傳統的按照交易標的性質和

交易活動形式來劃分區別交易所得性質的稅法規則，對網上交易的數位化產品和

服務難以適用。例如，目前電腦軟體公司通過網際網路與客戶之間大量進行的電

腦軟體交易，客戶為此而支付的軟體價款對軟體公司而言究竟是貨物銷售利潤還

是特許權使用費性質所得？這兩者之間界限並不清楚。而B國的某出版商以電腦

線上服務方式向在A國的某客戶提供電子書刊或音樂產品，客戶可以通過電腦隨

時流覽或下載其所需要或喜歡的文章資料或樂曲。出版商因此而獲得的所得，即

可以算作銷貨收入，也可理解為是勞務報酬。還可能被認定為特許權使用費收

益。由於通過電子商業交易產生的所得的定性分類的困難，在中國個人所得稅現

行的分類所得稅制下應適用何種稅率和課稅方式進行課稅就成為問題，有關所得

的支付人是否應依照稅法的規定在支付時履行源泉扣繳所得稅的法律義務，也變

得難以確定。而在稅收協定的執行方面，對有關所得的定性識別差異還會引起跨

國納稅人與締約國稅務機關或締約國雙方稅務主管當局之間在適用協定條款上

的分歧爭議 171

                                                       
170 趙文靜，〈全球電子商務所得徵稅之法律探析〉，《金卡工程‧經濟與法》，2010 年第 6 期，頁

169。 
171 廖益新，〈跨國電子商務的國際稅收法律問題及中國的對策〉，《東南學術》，2000 年第 3 期，

頁 89。 

。有觀點認為，對於電子化的信息交易，我們應該根據交易標的

是所有權還是某種使用權進行區分，而忽略交易的形式。比如我們購買了一本電

子書只是用來閱讀，那麼就等同於買了一本與紙質書同樣的東西，其收入屬於商

業利潤；而若用來在某個論壇上供大家流覽閱讀，則由此產生的費用就是特許權

使用費。而另一種觀點則認為軟體支付費用屬於特許權使用費，應該繳納預提
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稅，如新加坡規定對於軟體支付費或者下載壓縮包的費用應該繳納預提稅 172

一、模糊了銷售商品所得和特許權使用費所得： 

。 

 

詳言之，跨國電子商務模糊了營業利潤、勞務報酬和特許權使用費等各種所

得的區別界限。 

 

 

電子商務環境下，任何一種可以數位化的資訊，像電腦程式、書籍、音樂或

圖像，都可以以電子方式傳送。傳統的按照交易標的性質和交易活動形式來劃分

區別交易所得性質的稅法規則，對網上交易的數位化產品和服務難以適用。一個

在甲國的人可以與在乙國的電腦聯繫並可通過付費而下載電腦軟體或數位化圖

像。購買者對轉讓的資訊權利根據當事人之間的契約而不同。例如，根據有關當

事人之間的不同契約約定，數位化圖像的購買者可取得使用該幅圖像的有權利、

在公司報告中為了使用而複製多幅這種圖像的權利、可以在預期發行量有限的科

學著作中為了使用而複製圖像的權利等等。以上這些交易，在國際稅收法律實踐

中，既可能性被視為相當於購買一張或若干張有形的圖像，並因此產生銷售商品

所得，也可能被判斷為涉及使用或有權使用乙國著作權人的著作權而歸入特許權

使用費所得 173

二、模糊了銷售商品所得和服務報酬所得： 

。 

 

 

傳統的國際商務交易活動，要求開展跨境服務活動的服務提供者去客戶所在

                                                       
172 趙文靜，〈全球電子商務所得徵稅之法律探析〉，《金卡工程‧經濟與法》，2010 年第 6 期，頁

169。 
173 歐光義，〈關於電子商務時代國際稅收法律問題的思考〉，《湖南財經高等專科學校學報》，第

20 卷第 3 期，2004 年 6 月，頁 6 至 7。 
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地。然而，當今電子商務環境下，資訊通訊技術的發展，足不出戶地開展跨境服

務活動成為可能。例如，一位在日本的醫生可以通過網際網路技術，利用視訊會

議系統，對二位元在美國的病人進行診斷，並將治療意見以資料流程形式經網路

傳給美同的病人。這個例子中，其所得到底是服務報酬所得（即勞務所得）還是

銷售治療意見這種數位化產品所得呢？顯然兩種可能都存在。這對國際稅收協定

有關條款的正確適用勢必造成嚴重影響。 

 

三、模糊了銷售商品所得、特許權使用費所得和服務報酬所得： 

 

在電子商務環境下，假設一電子伺服器上裝有大量的軟體，允許使用者搜索

其所需要的軟體並且下載到自己的電腦上。倘若某一用戶通過支付一定費用，而

將其在此伺服器上搜索到的軟體下載到自己的電腦上。那麼，因此而產生的所

得，究竟應是因銷售軟體而產生的銷售商品所得、同銷售軟體而產生的特許權使

用費所得，還是因提供線上服務而獲得的服務報酬所得？對這些種情況，倘若不

加以澄清，則有關締約國必將在如何正確適用國際稅收協定問題上舉步維艱 174

第四目 營業利潤、權利金之區分實益 

。 

 

 

上述有關於來源定義方法分析的重要性在於，倘若交易被認定是銷售產生營

業利潤，則基於《OECD 模範協定》第 7 條款規定，廠商倘若沒有常設機構，則

在來源地國不須被課稅。倘若有常設機構，則收入列為淨資產由來源地國課稅。

然而，倘若產生所得之交易被視為消極所得（例如權利金所得），則居住地國通

常會課稅，雖然此類所得可能在來源地國已預扣稅額。因此，如何認定所得非常

                                                       
174 歐光義，〈關於電子商務時代國際稅收法律問題的思考〉，《湖南財經高等專科學校學報》，第

20 卷第 3 期，2004 年 6 月，頁 7。 
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重要，不只因為關係到來源地國或居住地國課稅優先順序，也因為所得認定會決

定來源地國以總額（預扣）基礎或淨額（資產）基礎課稅。 

 

除了徵稅權之外，也必須注意雙重課稅（unintentional non-taxation）。倘若各

國間對所得的分類不同，就可能產生雙重課稅。倘若各國有各自的稅法，判定所

得的來源與認定的規則不同，法律上就會有許多不協調，可能特定的所得項目在

各國都能避稅，或是同一所得項目被多重課稅 175

第五項 結論 

。來源地國和居住地國本來確

實就有衝突，舉例而言，來源地國會想擴大國內預扣所得稅制度以保障稅基，居

住地國則希望收入採取不同分類以保障其徵稅權。多變的方法造成了一連串雙重

課稅的可能性，舉例而言，居住地國將某項收入項目分類為營業利潤（因此對該

收入項目課稅），同時，來源地國將之分類為權利金所得（因此對該收入項目採

預扣基礎）。 

 

 

本節說明現行《OECD 模範協定》劃分各類所得予居住地國及來源地國，其

理論上理由在於「經濟忠誠」，此就居住地國及來源地國同屬重要，依照國際聯

盟之研究結果，認為財富之起源以及消費財富之人的住所或居所，均為經濟忠誠

之表現，因而影響《OECD 模範協定》基本上將一筆跨國所得劃分予居住地國及

所得來源地國。又關於來源之定義，各國內國法、雙邊租稅協定、多邊租稅協定

等均有規定，各該內容則略有不同，而關於各國所簽立之租稅協定，則多以

《OECD 模範協定》為其範本及基本架構，因此本文以《OECD 模範協定》為研

究範圍，另於第三章說明我國內國法之適用情形。 

 
                                                       
175 Jefferson VanderWolk, "Direct Taxation in the Internet Age: A Fundamentalist Approach" （2000）, 
54（4） Bulletinjor International Fiscal Documentation, pp. 173, 176. 
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關於來源之定義方式，可區分為積極營業利潤及消極所得（本文主要涉及者

為權利金），此二類所得均受到電子商務之衝擊，電子商務首先衝擊者係降低企

業在來源地國賺取營業利潤維持物理存在之必要性，對物理和人員中介者之需求

減少，亦即企業無須在來源地國維持物理存在或代理人之存在，即可直接予來源

地國之消費者進行貿易，此使得適用現行國際租稅原則時產生問題，蓋對於現行

常設機構原則而言，電子商務領域中最困難之處就是是否應繼續適用物理存在之

要件。第四章將說明檢討電子商務交易營業利潤適用常設機構原則。 

 

此外電子商務之數位化特色，使得所得類型之歸屬造成混淆，此於傳統交易

模式下並無區分困難，蓋關於營業利潤、權利金之交易標的性質、交易活動形式

間之區分明顯，有形商品之銷售屬營業利潤，無形財產使用權之授與則屬權利

金，提供服務則為勞務所得之範疇，然於電子商務交易因而產生之所得類型，究

屬權利金或營業利潤則難以區別，蓋有形、無形之區別不再，故傳統上以有形商

品銷售所得為營業利潤，無形財產使用權之提供屬權利金之區別，適用上發生問

題。而區為營業利潤或權利金之實益在於，營業利潤須在所得來源地國設有常設

機構時，來源地國始取得課稅管轄權，而權利金所得則由居住地國取得課稅管轄

權，因此電子商務數位化、無形化之特色，混淆影響所得類型之判斷及來源地之

認定，因而影響電子商務交易所生所得之課稅權的歸屬。 
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第三章 跨國電子商務交易適用我國所得稅法課稅之規定 

 

第一節 主體上之關連—稅捐主體 

 

所得稅法第 1 條將所得稅分為綜合所得稅及營利事業所得稅。亦即將個人所

得稅及企業所得稅（營利事業所得稅）規定在一個法典中。其中綜合所得稅以個

人，營利事業所得稅以營利事業為稅捐主體。此即所得稅之兩稅制 176。關於所

得稅之稅捐主體，如前所述，首先區分為自然人及營利事業，分別各依所得稅法

的規定負綜合所得稅（個人所得稅）或營利事業所得稅（企業所得稅）的義務。

自然人在所得稅法上稱為個人（所得稅法 7I），這可謂係呼應外國所得稅制，一

般將對於自然人課徵之所得稅稱為個人所得稅（individual income tax）的規定，

以提高其在制度上之對應性。不論是自然人或營利事業，在所得稅法之稅捐主體

的規範上，都有居民與非居民的區分人關於居民身分要件的規範，通常分從形式

要件及實質要件加以規劃。所定之形式要件或實質要件皆是充分條件。只要滿足

其中之一，即可取得居民身分 177

所謂個人，係指自然人（所得稅法 7I後段）。惟這不表示任何個人皆是所得

稅法所定之稅捐義務人。一個自然人必須與台澎金馬有一定之主體上或客體上的

關聯才有所得稅法所定之稅捐義務。主體上的關聯指一個自然人係台灣之居民；

客體上的關聯指一個人之所得來源自台澎金馬

。 

 

178

                                                       
176 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 40。 
177 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 42。 
178 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 38。 

。一個營利事業必須與台澎金

馬有一定之主體上或客體上的關聯才有所得稅法所定之稅捐義務。主體上的關聯
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指一個營利事業係台澎金馬之居民事業；客體上的關聯指一個營利事業之所得來

源自台澎金馬 179

第一項 居民與非居民 

。 

 

 

第一款 居民之意義 

 

關於自然人，所謂居民指中華民國境內居住之個人。有兩種「一、在中華民

國境內有住所，並經常居住中華民國境內者。二、在中華民國境內無住所，而於

一課稅年度內在中華民國境內居留合計滿一百八十三天者」（所得稅法 7Ⅱ） 由

第 2 項規定可見，所得稅法上所稱之居民的概念，不是在形式要件上，直接以國

民身分為其認定基礎。在理解上可能有困難的是：該項第 1 款後段所稱之「經常

居住中華民國境內」的認定標準為何?對於華僑放寬到只要居住不滿一年即可論

為非居民。其結果，如係中華民國國民而非華僑 180

                                                       
179 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 39 至 40。 
180 華僑身份證明條例第 4 條：「僑居國外國民，符合下列各款情形之一者，得申請華僑身分證明

書：一、居住於有永久居留制度之國家或地區，具備下列條件者：（一）取得僑居地永久居留權。

（二）在國外累計居住滿四年。（三）在僑居地連續居住滿六個月或最近二年每年在僑居地累計

居住八個月以上。二、居住於無永久居留制度，或有永久居留制度而永久居留權取得困難之國家

或地區，具備下列條件者：（一）取得僑居地居留資格連續四年，且能繼續延長居留。（二）在國

外累計居住滿四年。（三）在僑居地連續居住滿六個月或最近二年每年在僑居地累計居住八個月

以上。三、自臺灣地區出國，在國外合法連續居留十年並在僑居地合法工作居留四年以上，且能

繼續延長居留者（第 1 項）。前項第二款永久居留權取得困難之國家或地區及其居留資格之認定，

由主管機關會商外交部後每年定期公告之（第 2 項）。符合第一項各款條件之尚未履行兵役義務

之男子，為辦理徵兵處理或入出國事項，認定其身分需要，申請華僑身分證明書者，應以其他法

規未限制其為僑居身分加簽者為限，主管機關並應於該證明書註明供役政使用（第 3 項）。」  

，則只要在境內有住所，則

不論實際有無居住，皆論為居民。這裡所謂有住所，實務上顯指依戶籍法，申請

為戶籍登記，而非指「依一定事實，足認以久住之意思，住於一定之地域者，即

為設定其住所於該地」（民法 20）。這等於是以國民身分為居民身分之充分條件。

不過，如為華僑，其居民身分之取得反而難於外國人。這是遷就華僑之稅捐優惠
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保障的畸形規定。然對於個人，不論是否為居民，皆僅就其中華民國來源之所得

課徵綜合所得稅 181

第二款 非居民之意義 

。 

 

 

至於所得稅法上所稱非中華民國境內居住之個人，所得稅法第 7 條第 3 項雖

有定義：「係指前項規定以外之個人。」但因採扣除法，定義之。所以，只要居

民的認定標準不明確，非居民之認定即會遭遇困難。不過，該不明確只存在於中

華民國國民。對於外國人，其居民身分的認定原則上依所得稅法第 7 條第 2 項第

2 款的規定：於一課稅年度內在中華民國境內居留合計滿 183 天者為中華民國境

內居住之個人 182

第三款 居民與非居民之區分實益 

。 

 

 

居民原則上採按稅捐年度自動報繳，綜合累進課徵；而非居民則除所得稅法

另有規定外，其應納稅額，原則上分別就源扣繳（所得稅法 2）。這與其他國家

一般對於居民，以全球所得；對於非居民，以境內來源所得為課徵範圍者，不

同 183

                                                       
181 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 42 至 43。 
182 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 43。 
183黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 43 至 44。 

。詳言之，所得稅法第 2 條規定，「凡有中華民國來源所得之個人，應就其

中華民國來源之所得，依本法規定，課徵綜合所得稅（第 1 項）。非中華民國境

內居住之個人，而有中華民國來源所得者，除本法另有規定外，其應納稅額，分

別就源扣繳（第 2 項）。」所謂就源扣繳，指除所得稅法另有規定外，再無結算
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申報的義務。其結果，非居民之各種所得原則上採分離定率課徵，而不綜合累進

課徵。該課徵方法的差異影響所及為：1.在稅基的計算上，無同法第 17 條所定

各種免稅額、扣除額的適用；2.適用單一稅率，不適用累進稅率。其對稅捐負擔

的影響可謂輕重參半 184

第二項 居民事業或居民公司 

。 

 

 

第一款 兩稅合一 

 

營利事業所得稅制原來建立在營利事業有獨立於其股東之負稅能力的觀點

上。然基於營利事業之所得與稅捐，最後都將歸屬於其股東享有及負擔的事實，

在 1986 年 12 月 30 日之所得稅法的修正，將個人所得稅及營利事業所得稅實質

上合而為一。就營利事業繳納之營利事業所得稅，其股東在個人所得稅的報擻

時，得自其應納稅額扣抵，使營利事業所得稅的課徵對其股東而言，實質上幾乎

等於是其個人所得稅之就源扣繳，僅其暫繳的意義。股東就其自投資的營利事業

受分配的股利究竟應繳納多少所得稅款，還待將之與該股東之其他種類的所得綜

合計算，扣除個人免稅額及各種扣除額，計得綜合所得淨額（所得稅法 17），適

用該當累進稅率後始能算出。在所得稅制上，台灣學說與實務稱此為兩稅合一。

這是對於受分配自投資事業之營利所得，只課綜合所得稅意義下之兩稅合一九對

於營利所得即使只課個人綜合所得稅，不但為營利所得之計算，必須經由營利事

業所得之計算的中問過程，而且為緩和營利所得在營利事業及在其資本主之實現

時點的落差，影響稅收之徵現的時點，並掌握稅源，在稅制的設計上，並不因為

實質上最後不再課徵營利事業所得稅，而能省略關於營利事業所得稅之課徵的徵

                                                       
184 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 44。 
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納作業。其結果，在兩稅合一的制度下，營利事業所得稅之課徵，對於其資本主

之個人綜合所得稅的課徵，在稅負上固僅具有就源預為扣繳的意義，但對於營利

事業而言，與根本末實施兩稅合一一樣，形式上還是有其自己，依所得稅法應盡

之所得稅的報繳義務 185

第二款 營利事業之意義 

。 

 

 

企業或事業在中文是接近於同義語。是相當於英文之enterprise與德文之

Untemehmen的概念。關於營利事業之概念，所得稅法第 11 條第 2 項規定「本法

稱營利事業，係指公營、私營或公私合營，以營利為目的，其備營業牌號或場所

之獨資、合夥、公司及其他組織方式之工、商、農、林、漁、牧、礦、冶等營利

事業」。歸納之，該項規定以「以營利為目的」、「具備營業牌號或場所」及「事

業」為其類型特徵 186。營利事業之資格的取得，不以辦理設立登記為必要，而

以具備一定之實質要件為已足 187

第一目 以營利為目的： 

。 

 

 

一、以是否在個別交易意圖博取利益判斷 

 

早期司法實務有以是否在個別交易意圖博取利益為判斷標準者有：（1）行政

法院 49 年判字第 95 號判例：「本件原告（宜蘭縣教育會）自 43 年起至 47 年上

                                                       
185 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 41。 
186 黃茂榮，《稅法各論》，植根法學叢書稅捐法系列（二），2007 年 11 月（增訂二版），頁 168
至 169。 
187 黃茂榮，《稅法各論》，植根法學叢書稅捐法系列（二），2007 年 11 月（增訂二版），頁 172
註 26。 
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半年止，連續採購文具圖表，供銷於非會員之各國民學校及在校學章，其供銷之

價格，較採購原價為高，顯係以營利為目的之買賣行為，依法自應繳納營業說」，

（2）行政法院 60 年判字第 190 號判例認為：「原告公司係經營保險業務，依保

險法第 138 條規定，保險業不得兼營保險以外之業務，惟原告以鉅額資金買受房

屋。用以連續出租與人收取租金，足見其買受該項房屋之初，自始即以營利為目

的，是原告事實上兼營租賃業務」。此二判例顯然均以該為營業者在個別之交易

行為是否有博利之意圖為判斷是否以營利為目的為標準 188

二、以是否將盈餘歸屬於其構成員判斷 

。 

 

 

有以是否將其盈餘歸屬於其構成員為判斷基礎之例，如：（1）行政法院 57

年判字第 157 號判決載：「工商建設成果展覽會，既據稱係人民團體省商聯會及

該市商會舉辦。其門票收入及商展攤位公共設施負擔金收入，應屬營業性質。其

盈餘如非全部捐獻政府，依財政部（53）4.28 台財稅發第 3066 號令規定，應依

法課徵營利事業所得稅之該示，課徵營業稅及營利事業所得稅。原告舉辦該展覽

會，係有門票等收入，除開支外，尚有剩餘，用以彌補商會歷年來舉辦各種事業

積欠之經費。其剩餘全部，既非作為該展覽會本身之用，復非捐獻政府，自係以

營利為目的，屬於營業行為，其所得即屬營業收入，自應課稅 189」。（2）高雄高

等行政法院 97 年度訴字第 7 號判決：「原告承租政府耕地或養殖用地，分配給全

體場員耕作及養殖漁類，將所耕作或養殖之農、漁產品對外出售所得為其盈餘，

於年終結餘時，分配予場員，此為原告承辦之業務，則原告自為合作農場組織型

態設立之營利事業 190

                                                       
188 陳昭華，《營利事業及其負責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年 6
月，頁 20。 
189 陳昭華，《營利事業及其負責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年 6
月，頁 20 至 21。 

。」。（3）臺北高等行政法院 97 年度訴字第 486 號判決：「據

190 高雄高等行政法院 97 年度訴字第 7 號判決：「又查，前開原告臺灣省屏東縣保證責任大潭合

作農場章程第 41 條之記載，原告合作農場之主要業務包括生產、供給、消費、運銷、利用、信
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此，原告與江支演、李金皇互約出資以經營共同事業出售土地營利，並就持股比

例約定明確，事後亦將盈餘分配予持股之股東，渠等屬集資經營共同事業之合夥

關係一節，即堪認定（最高法院 91 年台上字第 1562 號、72 年台上字第 4281 號

意旨參照）。」 

 

三、以是否追求利潤為判斷 

 

晚近司法實務常以是否以追求利潤為目的來判斷是否具有營利目的，換言

之，以有無進行一連串為追求利潤所為之規劃及經濟活動，進而取得可觀之收

益，作為為判斷標準 191

                                                                                                                                                           
用等項目，即係由原告辦理農業生產所需物品之供應、辦理場員用品之供應、辦理農場品之倉儲

及運銷、辦理場員生產上所需之公共設備為之等業務，是原告承辦之主要業務，除有運銷業務外，

亦包括供給、利用及消費等項目。故原告承租政府耕地或養殖用地，分配給全體場員耕作及養殖

漁類，將所耕作或養殖之農、漁產品對外出售所得為其盈餘，於年終結餘時，分配予場員，此為

原告承辦之業務，則原告自為合作農場組織型態設立之營利事業。」 

。 

191 臺北高等行政法院 97 年度訴字第 487 號判決：「但查，原告之配偶江支演與訴外人李金皇、

黃順吉等 3 人既有籌集資金、共購土地、與建商合建房屋出售等一連串為追求利潤所為之規劃及

經濟活動，進而取得可觀之收益，其有營利目的至為明顯。詳言之，原告之配偶與黃、李 2 人雖

僅有 1 次共同出資購買土地之行為，惟渠等出售行為係由土地登記名義人江支演（即原告配偶）

與購屋者分別簽訂土地買賣合約書，並逐筆辦理所有權移轉手續，該多次移轉土地所有權之行

為，實為繼續反覆追求利潤之行為，應屬營利行為無疑。」 
臺北高等行政法院 96 年度簡字第 977 號判決：「原告既有回收廢五金，並將之出售予鏶賢及國星

公司，進而取得可觀之收益等一連串為追求利潤所為之規劃及經濟行為，已如前述，其當以營利

為目的至為明顯。」臺北高等行政法院 96 年度訴字第 4218 號判決亦同。 
臺北高等行政法院 97 年度訴字第 487 號判決：「原告之配偶江支演與訴外人李金皇、黃順吉等 3
人既有籌集資金、共購土地、與建商合建房屋出售等一連串為追求利潤所為之規劃及經濟活動，

進而取得可觀之收益，其有營利目的至為明顯」。 
臺北高等行政法院 96 年度簡字第 977 號判決、96 年度訴字第 4218 號判決：「原告既有回收廢五

金，並將之出售予鏶賢及國星公司，進而取得可觀之收益等一連串為追求利潤所為之規劃及經濟

行為，已如前述，其當以營利為目的至為明顯」。 
臺北高等行政法院判決 94 年度簡字第 650 號：「本件原告既有出售成衣等貨物一連串為追求利潤

之經濟活動，進而取得可觀之收益，其營利之目的至為明確」。 
臺北高等行政法院判決 93 年度訴字第 800 號判決：「則原告之配偶等 8 人係透過此等多次移轉系

爭土地所有權之行為，出售系爭土地營利，渠等藉此反覆進行移轉土地所有權，持續追求共同營

利之目的，自係對共同事業經常且持續為之營利行為無訛」。 
臺北高等行政法院判決 93 年度訴字第 1363 號判決：「本件原告與林長勳等 8 人既有籌集資金、

共購土地、與建商合建房屋出售等一連串為追求利潤之經濟活動，進而取得可觀之收益，其營利

之目的至為明確。」 
最高行政法院判決 97 年度判字第 346 號判決：「上訴人之配偶與林長勳等八人合資購地，於 83
年 6 月間簽訂土地買賣契約書後，隨即於 83 年 8 月 25 日與七門建設簽訂合建分售契約，嗣於合
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四、小結 

 

以營利為目的之內涵為：該事業之經營盈餘依其設立宗旨應分配給其股東

（亦即資本主）192。所謂「營利」，依民法學理論上之一般見解，係指將組織於

經濟活動中所獲得的經濟利益分配予構成員。所謂「經濟利益」，除指構成員財

產之積極增加外，亦包括構成員財產之消極之不減少或減少支出。所謂「目的」，

指終局之目的而言 193

                                                                                                                                                           
建房屋出售時移轉土地取得收益，其基於追求利潤之目的所為之規劃及經濟活動至為明顯，足認

其集資購地之目的係在合建房屋出售營利，自屬合夥從事營利事業」。 
臺北高等行政法院 93 年度訴字第 798 號判決：「原告與林長勳等 8 人既有籌集資金、共購土地、

與建商合建房屋出售等一連串為追求利潤之經濟活動，進而取得可觀之收益，其營利之目的至為

明確，自該當於營利事業」。 
192 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，第 45 頁。 
193 吳金柱，〈所得稅法上營利事業概念之探討〉，《法令月刊》，第 55 卷第 7 期，2004 年 7 月，

第 54 頁。 

。蓋依 69 年 12 月 30 日修正公布前所得稅法第 4 條第 13

款關於免納所得稅之規定則曾有間接性之說明，依該款規定：「教育、文化、公

益、慈善機關或團體，除為其創設目的舉辦事業而必須支付之費用外，不以任何

方式對特定之人給予特殊利益，且依其章程規定於組織解散後，其剩餘財產亦不

以任何方式歸屬任何個人或私人企業者，其本身之所得及其附屬作業主所得」免

納所得稅，69 年 12 月 30 日修正後所得稅法第 4 條第 13 款規定雖修正為：「教

育、文化、公益、慈善機關或團體，符合行政院規定標準者，其本身之所得及其

附屬作業組織之所得。」，惟行政院依所得稅法第 4 條第 1 項第 13 款規定所訂定

之「教育文化公益慈善機關或團體免納所得稅適用標準」第 2 條第 2 款仍維持

69 年 12 月 30 日修正前所得稅法第 4 條第 13 款原規定之精神，該條款規定：「教

育、文化、公益、慈善機關或團體符合左列規定者，其本身之所得及其所附屬作

業組織之所得，除銷售貨物或勞務之所得外，免納所得稅：二、除為其創設目的

而從事之各種活動所支付之必要費用外，不以任何方式對捐贈人或與捐贈人有關
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係之人給予變相盈餘分配。」，可知該款規定係就非營利性之機關、團體所為之

規定，認為非營利性之機關、團體除為其創設目的舉辦之事業必須支付之費用

外，不論有無盈餘，均不得以任何方式，對特定之人給予特殊利益或變相盈餘分

配。此種規範顯然繼受了民法關於營利社團與非營利社團之區別方法，亦即以「該

社團是在將其盈餘立即或在將來分配給其成員」為判斷有無營利性質之標

準 194。從而一機關、團體是否以「營利」為其目的，當非以其是否在個別交易

中意圖博取利益或以追求利潤為斷，而應視其是否將所得之盈餘歸屬於其構成員

而定 195

第二目 具備營業牌號或場所 

。 

 

 

一、營業牌號或場所之意義 

 

營業牌號之用途，在表彰營利事業之獨特性，以供他人辨識或稱呼，其範圍

較「商號」（即商業主體用以經營商業之名稱）為廣。故凡商號、商標、服務標

章等，以及外觀上能顯示其經營行為之任何文字、標誌、符號或圓形等，均屬於

營業牌號；而其外觀形式可以是廣告招牌等。至於營業場所之用途，在於供經營

活動，而「場所」係指人、物聚集組合以從事活動之地域；從而，供經營業務使

用而聚集組合人、物之地域，即屬營業場所 196

                                                       
194 參陳昭華，《營利事業及其負責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年

6 月，頁 19 至 20。 
195 參陳昭華，《營利事業及其負責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年

6 月，頁 19 至 20。 
196 吳金柱，〈所得稅法上營利事業概念之探討〉，《法令月刊》，第 55 卷第 7 期，2004 年 7 月，

頁 54。 

。 
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二、營業牌號或場所為營利事業之證據方法 

 

關於營利事業之實質要件為何，在營利事業之認定上極為重要。其中「具備

營業牌號或場所」為一個兼具「形式」與「實質」意義的特徵。從事一定之經濟

活動者，具備營業牌號或場所時，推定為其已為營利之目的，獨立的、繼續的從

事於一定之經濟活動，可論為營利事業 197。詳言之，從事經濟活動而具備營業

牌號或場所者，雖不一定有獨立的、繼續的從事於一定之經濟活動，但具備營業

牌號或場所，常是一個適當的證據方法，可以用來證明該營業牌號或場所所屬之

經營者有「獨立的、繼續的從事於一定之經濟活動」，從而於其以營利為目的時，

可將之論為營利事業。不過，這種證明是可以用反證推翻的，此與設立登記為公

司或商號者，必被認定為營利事業者不同。是故，從事經濟活動而具備營業牌號

或場所，尚非營利事業之認定上的充分條件。惟即使如此，在未登記為公司或商

號者中，有固定營業牌號或場所，在營利事業之認定上還是一個重要的特徵 198。

按本法第 73 條規定，在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之外國營利

事業，亦應繳納營利事業所得稅。因此，本法第 11 條第 2 項條文中之營業牌號

或場所，如論為係不可或缺之特徵，則要求在中華民國境內無固定營業場所及營

業代理人之外國營利事業繳納營利事業所得稅，即於法無據。復且以今日之科技

水準及經營方式，不必具備人員或場所，而僅以各種設施或設備，即可從事營利

活動者，其事例並不鮮見，例如自動販賣機、自動加油機、提款機等，即為著例。

又如今日之SOHO族、網路交易（或稱電子商務）商等，未具有營業牌號或場所

者，比比皆是，均將論為非屬營利事業，顯然有失公平。是以營業牌號或場所並

非營利事業認定上之充分條件之說 199

                                                       
197 黃茂榮，《稅法各論》，植根法學叢書稅捐法系列（二），2007 年 11 月增訂二版，頁 169 至 171。 
198 黃茂榮，稅捐法專題研究（各論部分），植根法學叢書稅捐法系列（二），2001 年 12 月初版，

頁 68。 
199 吳金柱，〈所得稅法上營利事業概念之探討〉，《法令月刊》，第 55 卷第 7 期，2004 年 7 月，

頁 53 至 54。 

。 
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實務見解認為有無營業牌號不影響是否為營利事業之認定 200 201，有無固定

名稱或營業地點，亦不影響營利事業之認定 202，且與登記事業名稱是否為財團

法人或營利事業無關 203，有無名稱、有無營業場所及有無登記，均只為判斷斟

酌因素之一而已 204。但亦有少數見解似乎認為須以具備營業場所為要件 205

 

。 

                                                       
200 臺北高等行政法院 98 年度訴字第 2373 號判決：「……原告並非二資社社員，亦非二資社司庫

或運銷班長，而其所銷售之廢五金復非來自二資社申報一時貿易所得之社員，其雖未具備營業牌

號，但其與高鋁公司交易金額於 88 至 90 年間，短短三年即達 122,219,209 元，足見原告營業之

規模不小，且其必有一定之營業場所，否則如何進貨、出貨及安排交易？是其為獲取收入，獨立

的、繼續的從事系爭販售廢五金之經濟活動，自屬營業稅法第 6 條第 1 項第 1 款所指之營業人，

卻未辦理 88、89 及 90 年度營利事業所得稅結算申報，已違協力義務，被告就其因獨資營業所獲

取之銷貨收入，依所得稅法第 3 條第 1 項、第 11 條第 2 項、第 79 條第 1 項前段及第 83 條第 1
項規定，依同業利潤標準核定其所得額，課徵營利事業所得稅，並無不合。」 
201 臺北高等行政法院 96 年度簡字第 977 號判決：「所得稅法第 11 條第 2 項規定：『本法稱營利

事業，係指公營、私營或公私合營，以營利為目的，具備營業牌號或場所之獨資、合夥、公司及

其他組織方式之工、商、農、林、漁、牧、礦冶等營利事業。』是除獨資、合夥及公司組織外，

其他各種組織均可成為營利事業；另營利事業亦不以具備營業牌號為必要，有營業場所並以營利

為目的，亦可稱為營利事業。」 臺北高等行政法院 96 年度訴字第 4218 號見解亦同。 
202 臺北高等行政法院 97 年度訴字第 487 號：「…縱然，彼等 3 人之合夥營利事業未有固定名稱

或營業地點，然此仍不影響合夥營利事業之認定，故原告上開有關渠等不需具備營業牌號或場

所，又未有繼續反覆實施追求利潤之行為，並非商業登記法所謂之事業云云，容有誤解，洵非可

採。從而，原告之配偶江支演與李金皇、黃順吉等 3 人，因本件合夥組織所分配之盈餘總額，揆

諸首揭說明，即屬所得稅法第 14 條第 1 項第 1 類之營利所得，係個人綜合所得總額之一部分，

應與其他各類所得合併計算之，而非單純『財產交易所得』。」  
203最高行政法院 98 年度判字第 1315 號判決：「再按機關團體有無繳納所得稅之義務，並非僅依

其登記事業名稱是否為財團法人或營利事業而定，而係取決於有否營業之事實，如有營業事實，

即應依法繳納所得稅，此觀所得稅法第 11 條第 2 項係就營利事業之營利目的實質規範甚明；否

則，僅因其未登記營利事業而成為非課稅主體者，不但違反平等原則，且易鼓勵納稅義務人逃漏

稅捐，……」 
204 臺北高等行政法院 98 年度訴更一字第 117 號：「所謂合夥營利事業，係指以營利為目的，2
人以上共同出資經營共同事業之事業體。又所稱事業體係指具有持續性及社會功能組織性之團體

而言，而持續性並不以永續經營為必要，只要有相當時間持續為經濟活動，即合於該要件，此由

上引民法第 692 條所定合夥消滅原因可推而得知之。至於組織性則僅須有一定之人力規劃並約定

事業經營方針，與社會多數人發生經濟上之權利義務即屬之，有無名稱、有無營業場所及有無登

記，均只為判斷有無組織性斟酌之因素而已，是以無一定名稱、營業場所及未辦理營業登記，並

非當然不具組織性。」 
205 臺北高等行政法院 96 年度簡字第 977 號判決：「所得稅法第 11 條第 2 項規定：『本法稱營利

事業，係指公營、私營或公私合營，以營利為目的，具備營業牌號或場所之獨資、合夥、公司及

其他組織方式之工、商、農、林、漁、牧、礦冶等營利事業。』是除獨資、合夥及公司組織外，

其他各種組織均可成為營利事業；另營利事業亦不以具備營業牌號為必要，有營業場所並以營利

為目的，亦可稱為營利事業。經查，原告既有回收廢五金，並將之出售予鏶賢及國星公司，進而

取得可觀之收益等一連串為追求利潤所為之規劃及經濟行為，已如前述，其當以營利為目的至為

明顯。雖原告並未具備營業牌號，但其為上開營業行為，時間已長達近 2 年，必有一定之營業

場所，始符常情，否則如何進貨、出貨及安排交易？故依照上開說明，原告之自營行為仍屬前揭

所稱之營利事業。」臺北高等行政法院 96 年度訴字第 4218 號見解亦同。 
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第三目 事業之類型特徵：獨立的、繼續的從事於一定之經濟活

動 

 

有認為構成營利事業之要件，有一般共同要件及個別要件。「一般共同要件」

包括：一、以營利為目的；二、為一「事業」，而事業之共同特徵有三：一、「經

常性」地為營業活動，即指在一段時間內反覆持續地為一定經濟活動，是否具有

持續性應依客觀事實認定之。二、「職業性」地為營業活動，即以從事某項經濟

活動為業務營生，職業性者乃以之為專業者為限。三、「自立性」地為營業活動，

即以自己之費用為自己計算而經營，自立與否係以系爭經濟活動單位是否具有獨

立性判斷之。「個別要件」有四：一為具備營業牌號或場所；二為組織型態；三

為經營業別；四為資本結構。四者即本法第 11 條第 2 項所規定者 206。有認為審

視所得稅法第 11 條第 2 項條文文字，由「組織」一詞，得以推論出「組織性」

及「獨立性」之要素；由「以營利為目的」一詞，得以推論出「營利性」之要素；

由「組織」一詞，同時考慮營利事業所得稅之年度稅性質，得以推論出「持續性」

之要素。至於營業牌號或場所，則宜納入「組織性」之要素中。故營利事業之構

成要件，要素有四，即（一）組織性；（二）營利性；（三）持續性；（四）獨立

性 207。關於營利事業地位之取得，有以營業登記作為其充分之形式要件，有以

獨立繼續從事一定之經濟活動作為其充分之實質要件。二者有其一，即可取得營

利事業或營業人的資格 208

                                                       
206 參陳昭華，《營利事業及其負責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年

6 月，頁 17 至 27。 
207 參吳金柱，〈所得稅法上營利事業概念之探討〉，《法令月刊》，第 55 卷第 7 期，2004 年 7 月，

頁 53 至 56。 
208 黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），2005
年 9 月增訂二版，第 385 頁。 

。是故前述「經常性」、「職業性」、「自立性」及「組

織性」、「持續性」、「獨立性」均為獨立繼續從事一定之經濟活動此營利事業實質

要件之具體要件或說明，以下分述之。 
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所謂「持續性」，係指在一段時間內反覆持續地為一定經濟活動之意 209。在

構成員之主觀上，組織應有永續性，或至少有一定程度之持續性，方需將人力與

物力—資本、人員、器具等組合，形成組織，以便在一段時間內反覆持續地從事

營利活動 210。是否具有持續性則應依客觀事實認定之。實務見解亦認為營利事

業須繼續地從事一定經濟活動，有以時間之久暫及金額之多寡來判斷是否為經常

性 211。亦有以交易數量多寡及頻率認定者 212。且認為持續性並不以永續經營為

必要 213

                                                       
209 參陳昭華，《營利事業及其負責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年

6 月，第 22 頁。 
210 吳金柱，〈所得稅法上營利事業概念之探討〉，《法令月刊》，第 55 卷第 7 期，2004 年 7 月，

第 55 頁。 
211臺北高等行政法院 98 年度訴字第 2373 號判決：「……原告並非二資社社員，亦非二資社司庫

或運銷班長，而其所銷售之廢五金復非來自二資社申報一時貿易所得之社員，其雖未具備營業牌

號，但其與高鋁公司交易金額於 88 至 90 年間，短短三年即達 122,219,209 元，足見原告營業之

規模不小，且其必有一定之營業場所，否則如何進貨、出貨及安排交易？是其為獲取收入，獨

立的、繼續的從事系爭販售廢五金之經濟活動，自屬營業稅法第 6 條第 1 項第 1 款所指之營業人，

卻未辦理 88、89 及 90 年度營利事業所得稅結算申報，已違協力義務，被告就其因獨資營業所獲

取之銷貨收入，依所得稅法第 3 條第 1 項、第 11 條第 2 項、第 79 條第 1 項前段及第 83 條第 1
項規定，依同業利潤標準核定其所得額，課徵營利事業所得稅，並無不合。」 
212臺北高等行政法院判決 95 年度訴字第 3907 號判 決：「……經查，本件原告個人從事電子零件

代理買賣業務，89 年 3 月至 4 月期間結購外匯給付國外經銷商進貨貨款達 57 筆，匯出美金高達

3,191,587 元等情，有結匯資料彙總表、買匯交易憑證、買匯交易憑證/費用收據、發票、電匯證

實書、原告中國國際商業銀行新臺幣帳號存摺明細等件附原處分卷可參，又原告為上開交易時對

不同之客戶分有在中華民國境內之固定（聯絡）場所，發票上縱未載銷貨人（原告）營業處所者，

亦均記載原告在中華民國境內之連絡電話 886-2-2-7086526（詳如附表所載）等情，亦有原告所

提發票附卷可參。據此，原告從事電子零件代理買賣業務，於系爭 89 年 3 月至 4 月期間，交易

達 53 筆（以取得發票之交易計算，詳如附表），為數甚夥且頻繁，其與各該交易對象復有境內

固定之聯絡地址與方式，實屬有固定營業場所（固定營業場所非以單一場所為限），繼續及獨立

之經濟活動，非僅一時之交易行為，是原告屬在境內經營之私營獨資營利事業即足認定。」  
213最高行政法院 97 年度判字第 346 號判決：「『本法稱營利事業，係指公營、私營或公私合營，

以營利為目的，具備營業牌號或場所之獨資、合夥、公司及其他組織方式之工、商、農、林、漁、

牧、礦、冶等營利事業。』、『個人之綜合所得總額，以其全年左列各類所得合併計算之：第一類：

營利所得．．．合夥組織營利事業之合夥人每年度應分配之盈餘總額．．．。』為所得稅法第

11 條第 2 項及第 14 條第 1 項第 1 類所明定。次按『稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同

事業之契約。』『合夥，因左列事項之一而解散：一、合夥存續期限屆滿者。二、合夥人全體同

意解散者。三、合夥之目的事業已完成或不能完成者。』亦為民法第 667 條第 1 項及第 692 條所

明定。從而所謂合夥營利事業，係指以營利為目的，二人以上共同出資經營共同事業之事業體。

又所稱事業體係指具有持續性及社會功能組織性之團體而言，而持續性並不以永續經營為必要，

只要有相當時間持續為經濟活動，即合於該要件。」 

，只要有相當時間持續為經濟活動即屬之，而於合夥營利事業之情形，

臺北高等行政法院 97 年度訴字第 487 號：「但 查，原告之配偶江支演與訴外人李金皇、黃順吉等

3 人既有籌集資金、共購土地、與建商合建房屋出售等一連串為追求利潤所為之規劃及經濟活

動，進而取得可觀之收益，其有營利目的至為明顯。詳言之，原告之配偶與黃、李 2 人雖僅有 1



 

65 
 

通常援引民法第 692 條 214所定合夥消滅原因，作為認定營利事業不以永續經營

為必要之法律依據 215。且接受僅為達成單一特定目的而設立之營利事業 216。至

於時間之久暫，有認為從事經濟活動時間達 2 年者 217

                                                                                                                                                           
次共同出資購買土地之行為，惟渠等出售行為係由土地登記名義人江支演（即原告配偶）與購屋

者分別簽訂土地買賣合約書，並逐筆辦理所有權移轉手續，該多次移轉土地所有權之行為，實為

繼續反覆追求利潤之行為，應屬營利行為無疑。固然，渠等並非如知名品牌一般永續經營，然已

持續為相當時間之經濟活動，依照上開說明，仍屬合夥之營利事業…」 
214民法第 692 條：「合夥因左列事項之一而解散：一、合夥存續期限屆滿者。二、合夥人全體同

意解散者。三、合夥之目的事業已完成或不能完成者。」 
215臺北高等行政法院 98 年度訴更一字第 117 號：「按『本法稱營利事業，係指公營、私營或公私

合營，以營利為目的，具備營業牌號或場所之獨資、合夥、公司及其他組織方式之工、商、農、

林、漁、牧、礦、冶等營利事業。』、『個人之綜合所得總額，以其全年左列各類所得合併計算之：

第一類：營利所得：…合夥組織營利事業之合夥人每年度應分配之盈餘…合夥人應分配盈餘…應

按核定之營利事業所得額，減除已納營利事業所得稅後之餘額計算之。』、『納稅義務人之配偶…，

有前條各類所得者，應由納稅義務人合併報繳。』行為時所得稅法第 11 條第 2 項、第 14 條第 1
項第 1 類及第 15 條第 1 項分別定有明文。另按『稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事

業之契約。』『合夥，因左列事項之一而解散：一、合夥存續期限屆滿者。二、合夥人全體同意

解散者。三、合夥之目的事業已完成或不能完成者。』亦為民法第 667 條第 1 項及第 692 條所明

定。又按『合夥乃 2 人以上互約出資，以經營共同事業之契約，民法第 667 條第 1 項定有明文。

故合夥之目的在乎經營共同事業。本件兩造及陳某合資購買多筆土地，其目的在出售牟利，為原

審所確定之事實，各出資人暨有以販賣土地牟利為其共同目的，依上說明，其成立之契約自屬合

夥。上訴人指其僅為單純之共買云云，為無可取。』亦有最高法院 86 年台上字第 2852 號判例可

資參照。（2）依上開規定及參照最高法院判例意旨，所謂合夥營利事業，係指以營利為目的，2
人以上共同出資經營共同事業之事業體。又所稱事業體係指具有持續性及社會功能組織性之團

體而言，而持續性並不以永續經營為必要，只要有相當時間持續為經濟活動，即合於該要件，

此由上引民法第 692 條所定合夥消滅原因可推而得知之。至於組織性則僅須有一定之人力規劃並

約定事業經營方針，與社會多數人發生經濟上之權利義務即屬之，有無名稱、有無營業場所及有

無登記，均只為判斷有無組織性斟酌之因素而已，是以無一定名稱、營業場所及未辦理營業登記，

並非當然不具組織性。」 
216臺北高等行政法院 97 年度訴字第 487 號：「…固然，渠等並非如知名品牌一般永續經營，然已

持續為相當時間之經濟活動，依照上開說明，仍屬合夥之營利事業，況營利事業是否存續，取決

於其設立目的是否達成，現今社會不乏僅為達成單一特定目的而設立之營利事業，渠等 3 人團體

應屬合夥之營利事業，足堪認定，自得為獨立稅捐之主體。」 
臺北高等行政法院判決 94 年度簡字第 650 號判決：「然徵之所得稅法第 11 條第 2 項規定，營利

事業固以營利為目的，惟並不以持續經營為必要，本件原告既有出售成衣等貨物一連串為追求利

潤之經濟活動，進而取得可觀之收益，其營利之目的至為明確，自該當於營利事業，而得為獨立

稅捐之主體，況營利事業是否存續，乃取決於其設立目的是否達成，現今社會亦不乏僅為達成單

一特定目的而設立之營利事業，縱原告所稱其銷售成衣等貨物僅此 1 次一節為真，仍無解於其營

利事業主體成立之事實。」 
臺北高等行政法院判決 93 年度訴字第 1363 號判決：「…況營利事業是否存續，乃取決於其設立

目的是否達成，現今社會亦不乏僅為達成單一特定目的而設立之營利事業，縱原告所稱渠等合夥

集資購地僅此 1 次一節為真，仍無解於其營利事業主體成立之事實。」 
臺北高等行政法院判決 93 年度訴字第 798 號判決：「況營利事業是否存續，取決於其設立目的是

否達成，現今社會不乏僅為達成單一特定目的而設立之營利事業，原告主張無可採。」 
217臺北高等行政法院 96 年度簡字第 977 號判決：「經查，原告既有回收廢五金，並將之出售予鏶

賢及國星公司，進而取得可觀之收益等一連串為追求利潤所為之規劃及經濟行為，已如前述，其

當以營利為目的至為明顯。雖原告並未具備營業牌號，但其為上開營業行為，時間已長達近 2
年，必有一定之營業場所，始符常情，否則如何進貨、出貨及安排交易？故依照上開說明，原告

之自營行為仍屬前揭所稱之營利事業。」臺北高等行政法院 96 年度訴字第 4218 號見解亦同。 

，構成營利事業。惟亦有
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實務見解認為僅 1 次銷售貨物之行為，即構成營利事業 218

營利事業之「獨立性」，係指營利事業自立性地為營利活動。其獨立表現於

二方面，一是其營利活動在法律上獨立於其構成員之經濟活動。例如公司之營利

活動，與其股東本身之營利活動各自獨立；合夥事業之營利活動，與其合夥人本

身之營利活動各自獨立等是。另一是指其從事營利活動時，係以自己之費用為自

己計算而經營

。 

 

219，得自行決定其活動之方法、地點及時間，不受其他組織之指

揮，且自行承擔及享有其行為之危險及利益 220。故在薪資所得者之情形（參所

得稅法第 14 條第 1 項第 3 類），由於其僅係提供業務以賺取報酬，而非自為一獨

立、自主的經濟活動單之，故非為一事業 221。實務見解亦認為是否為營利事業，

以是否能獨立於個人之外，自行在社會上從事營業活動之組織實體為斷 222。以

及是否有與社會多數人發生經濟上之權利義務為判斷標準 223

                                                       
218臺北高等行政法院判決 94 年度簡字第 650 號：「然徵之所得稅法第 11 條第 2 項規定，營利事

業固以營利為目的，惟並不以持續經營為必要，本件原告既有出售成衣等貨物一連串為追求利潤

之經濟活動，進而取得可觀之收益，其營利之目的至為明確，自該當於營利事業，而得為獨立稅

捐之主體，況營利事業是否存續，乃取決於其設立目的是否達成，現今社會亦不乏僅為達成單一

特定目的而設立之營利事業，縱原告所稱其銷售成衣等貨物僅此 1 次一節為真，仍無解於其營利

事業主體成立之事實。」 
臺北高等行政法院判決 93 年度訴字第 1363 號：「…況營利事業是否存續，乃取決於其設立目的

是否達成，現今社會亦不乏僅為達成單一特定目的而設立之營利事業，縱原告所稱渠等合夥集資

購地僅此 1 次一節為真，仍無解於其營利事業主體成立之事實。」 
219 「所謂『自立性』，乃指以該項經濟活動自立經營，亦即以自己之費用為自己計算而經營之意，

至於自立與否當以系爭經濟活動單位是否具有其獨立性判斷之。」見陳昭華，《營利事業及其負

責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年 6 月，第 24 頁。 
220 吳金柱，〈所得稅法上營利事業概念之探討〉，《法令月刊》，第 55 卷第 7 期，2004 年 7 月，

第 55 至 56 頁。 
221 陳昭華，《營利事業及其負責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年 6
月，第 24 頁。 
222臺北高等行政法院 98 年度訴字第 2599 號判決：「按所謂『營利事業』乃以創造經濟利益為目

標，能獨立於個人之外，自行在社會上從事營業活動之組織實體，故所得稅法第 3 條及第 11 條

規定『以營利為目的，具備營業牌號或場所之獨資』亦屬營利事業，而為獨立的稅捐主體，列為

應課徵營利事業所得稅之範疇。本件萊爾富公司給付利息對象之加盟商號，為具備營業牌號或場

所之獨資商號，顯為所得稅法上所稱之營利事業，而非『中華民國境內居住之個人』，並無各類

所得扣繳率標準第 11 條第 1 項前段規定之適用。」 

。 

223臺北高等行政法院 98 年度訴更一字第 117 號：「所謂合夥營利事業，係指以營利為目的，2 人

以上共同出資經營共同事業之事業體。又所稱事業體係指具有持續性及社會功能組織性之團體而

言，而持續性並不以永續經營為必要，只要有相當時間持續為經濟活動，即合於該要件，此由

上引民法第 692 條所定合夥消滅原因可推而得知之。至於組織性則僅須有一定之人力規劃並約定

事業經營方針，與社會多數人發生經濟上之權利義務即屬之，有無名稱、有無營業場所及有無登
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所謂「職業性」係指以從事某項經濟活動為業務營生之意。是故，具職業性

者乃為以之為專業者為限，若僅屬副業或業餘活動者尚難謂其具有職業性。但

是，若副業或業餘之活動已達營利行為之程度者，當亦應認其為職業，而不再以

其僅為副業或業餘活動。由是可知，職業性乃以其是否以之謀利營生為判斷標

準 224

營利事業是一個組織體，自應具備「組織性」，亦即在形式上因取向於其目

標而表現出人力與物力組合之結構，以成為組織。人力物力之組合係組織之結構

特徵，即構成員備具資金，聘僱人員，購置各種器具等，並於一定空間中予以組

合，依規定之職掌與行為規則等，而從事獲一取經濟利益之活動。營業牌號或場

所應納入「組織性」之要素中，視為人力及物力組合程度之表徵；亦即具有營業

牌號或場所者，外觀上即可認定其已具備組織性。但未具有營業牌號或場所，未

必不具備組織性，仍應依據其人力及物力組合程度加以論斷

。 

 

225

                                                                                                                                                           
記，均只為判斷有無組織性斟酌之因素而已，是以無一定名稱、營業場所及未辦理營業登記，並

非當然不具組織性。」 
臺北高等行政法院 96 年度簡字第 977 號判決：「所得稅法第 11 條第 2 項規定：『本法稱營利事業，

係指公營、私營或公私合營，以營利為目的，具備營業牌號或場所之獨資、合夥、公司及其他組

織方式之工、商、農、林、漁、牧、礦冶等營利事業。』是除獨資、合夥及公司組織外，其他各

種組織均可成為營利事業；另營利事業亦不以具備營業牌號為必要，有營業場所並以營利為目

的，亦可稱為營利事業。經查，原告既有回收廢五金，並將之出售予鏶賢及國星公司，進而取得

可觀之收益等一連串為追求利潤所為之規劃及經濟行為，已如前述，其當以營利為目的至為明

顯。雖原告並未具備營業牌號，但其為上開營業行為，時間已長達近 2 年，必有一定之營業場所，

始符常情，否則如何進貨、出貨及安排交易？故依照上開說明，原告之自營行為仍屬前揭所稱之

營利事業。」，臺北高等行政法院 96 年度訴字第 4218 號見解亦同，均以有無直接對外銷售產品

認定是否構成營利事業，亦即判斷是否有與社會多數人發生經濟上之權利義務。 
臺北高等行政法院判決 95 年度訴更一字第 108 號判決：「依原告章程所定，係以謀取員工福利為

宗旨，設有出版、複製品供應部及餐飲供應部二部門，因提供對外銷售服務，…，是原告係屬所

得稅法第 11 條第 2 項所規定之營利事業，亦堪認定。」 
224 陳昭華，《營利事業及其負責人之稅捐責任》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，72 年 6
月，第 23 頁。 
225 吳金柱，〈所得稅法上營利事業概念之探討〉，《法令月刊》，第 55 卷第 7 期，2004 年 7 月，

頁 53。 

。 
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第四目 從事違法行為仍為營利事業 

 

當考量經濟上之實質，有時不但不以當事人在經濟活動中使用之名義、登記

之業務項目、使用之契約類型（委建或合建、買賣或承攬）、給付名目（入會費、

保證金）為準，而且不顧慮課稅事實本來應據以發生之法律行為是否無效，有無

違反法律強行或禁止規定或公序良俗的情形，而專以可歸屬於特定主體之經濟活

動的特徵、契約或約款之實質內容論斷契約所該當之類型、給付所屬之科目，或

專以契約實際履行的情形認定其該當之構成要件，從而決定相應之稅捐法上的效

力 226。從事違法行為可能滿足銷售稅、所得稅及憑證稅的成立要件。於是引起

得否對於此種違法行為或其所得課稅的問題。對此，稅法並無一般的明文規定。

零星在行政函釋所表示之意見的見解並不一致。例如娼妓所得不予課徵所得稅，

販售統一發票不課徵營業稅；反之，經營六合彩賭博之收入，其未經沒入部分所

構成之所得，應以其收入額減除成本及必要費用後之餘額為所得額，合併課徵綜

合所得稅。此外，為不法行為繳納之稅捐亦不退還。比較重要之連法行為有走私、

販賣違禁物、違反公平交易法所定之限制競爭或不公平競爭的禁止規定 227。實

務見解認為凡在中華民國境內經營之營利事業，均應依法課徵營利事業所得稅，

不論營利事業其營業項目為何，縱係經營非法事業，倘若構成營利事業，仍應課

徵營利事業所得稅 228

第三款 居民事業與非居民事業之區分標準及區分實益 

。 

 

 

                                                       
226 黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），2005
年 9 月增訂二版，頁 392 至 394。 
227 黃茂榮，《稅法總論—法學方法與現代稅法（第一冊）》，植根法學叢書稅捐法系列（一），2005
年 9 月增訂二版，頁 447 至 449。 
228 臺北高等行政法院 98 年度訴字第 2632 號判決：「查所得稅法第 3 條規定，凡在中華民國境內

經營之營利事業，應依法課徵營利事業所得稅，故不論營利事業其營業項目為何，縱係虛開統一

發票予他人並獲取一定利益，自應按其受益金額予以核課營利事業所得稅。」 
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第一目 區分標準 

 

關於營利事業所得稅之課徵範圍，雖然所得稅法第 3 條第 2 項擬對於具備一

定特徵之營利事業採全球主義，對於不具備該特徵者，採來源地主義。但該法就

營利事業，並未沿習國際稅法規定之一般模式，因此提出居民事業與非居民事業

之區別的規定，並以之為其課徵範圍之差別待遇上的基礎。而只是直接在第 2

項規定「營利事業之總機構，在中華民國境內者，應就其中華民國境內外全部營

利事業所得，合併課徵營利事業所得稅。」自其規定效力可以推知，該項欲以「總

機構」做為區分居民事業與非居民事業的標準。以一個營利事業之總機構是否在

境內，為居民事業/居民企業的認定標準是實質的，而非形式的標準。因為現行

法並未對於總機構加以定義，所以，不但該實質標準在適用上容易引起疑義，而

且在居民事業與非居民事業的區分上，該實質標準實務上只適宜用為候補的標

準，以防止稅捐規避。其結果，事業據以設立之法律，還是一個事業是否為居民

事業之最重要的認定依據。所以，縱使所得稅法第 3 條第 2 項並未這樣明文規定，

還是應當認為依中華民國法律設立之公司是其境內之居民公司。不考慮其總機構

是否在境內，應就其境內、外之營利事業所得，合併課徵營利事業所得稅。這是

以形式要件為基礎所做的認定。 

 

第二目 區分實益 

 

居民公司以其全球所得（所得稅法 3Ⅱ），非居民公司以其中華民國來源之

所得（所得稅法 3Ⅲ）為其應稅所得的範圍。要之，所得稅法第 3 條雖未提出居

民事業與非居民企業之區別的規定，而在該條第 2 項以營利事業之總機構是否在

中華民國境內，做為其應稅範圍的差別標準：營利事業之總機構在中華民國境內

者，始應就其中華民國境內外全部營利事業所得，合併課徵營利事業所得稅。但
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在適用結果上應當相同。其合併課稅的方法為「其來自中華民國境外之所得，已

依所得來源國稅法規定繳納之所得稅，得由納稅義務人提出所得來源國稅務機關

發給之同一年度納稅憑證，並取得所在地中華民國使領館或其他經中華民國政府

認許機構之簽證後，自其全部營利事業所得結算應納稅額中扣抵。扣抵之數，不

得超過因加計其國外所得，而依國內適用稅率計算增加之結算應納稅額」（所得

稅法 3Ⅱ）。該項並未規定，一個事業藉以取得境外所得者，必須是其子公司或

分支機構。所以，只要有可歸屬於境內總機構之境外所得即應合併課徵 229

第四款 總機構、分支機構、固定營業場所或營業代理人 

。 

 

本法於諸多條文規定總機構 230、分支機構 231、固定營業場所 232及營業代理

人 233

第一目 總機構、分支機構之意義 

，其意義、要件、區分實益為何，以下分述之： 

 

 

所得稅法第 3 條第 2 項中所稱之總機構指，派任業務代表、委任營業代理人、

設置辦事處、設立分公司或子公司之營利事業 234

營利事業為在境外從事產銷活動，在企業組織上可以從派出與自己有僱傭關

係之業務代表、委任營業代理人、設置辦事處（常設機構）、分公司到投資設立

子公司來安排。在國際租稅法上，通常所謂分支機構或常設機構，僅指不具獨立

。 

 

                                                       
229 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 48。 
230 所得稅法第 3、24、24 之 4、25、41、66 之 1、73 之 2、88、89、89 之 1、92、98 之 1 條。 
231 所得稅法第 4、10、25、26、41、88、98 之 1 條。 
232 所得稅法第 10、41、69、73、88、89、89 之 1、92 條。 
233 所得稅法第 10、26、41、69、73、88、89、98 之 1、113 條。 
234 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 54。 
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法人資格之辦事處及分公司 235

第二目 固定營業場所、營業代理人是否為營利事業之要件 

。 

 

 

一、否定說—非以固定營業場所或營業代理人為要件 

 

按「營利事業之總機構在中華民國境外，而有中華民國來源所得者，應就其

中華民國境內之營利事業所得，依本法規定課徵營利事業所得稅。」及「在中華

民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業，在中華民國境內有第 88 條

規定之各項所得者，不適用第 71 條關於結算申報之規定，其應納所得稅應由扣

繳義務人於給付時，依規定之扣繳率扣繳之」，所得稅法第 3 條第 3 項、第 73

條第 1 項前段分別定有明文。是我國現行的所得稅架構對營利事業總機構設在境

外者，無論其在我國境內有無固定營業場所（即常設機構）或營業代理人，凡有

中華民國來源所得者，在我國使負有納稅義務，非以固定營業場所或營業代理人

為要件 236

二、肯定說—以固定營業場所或營業代理人為要件 

。 

 

 

所謂營利事業，依據所得稅法第 11 條第 2 項所規定，係指公營、私營或公

私合營，以營利為目的，具備營業牌號或場所之獨資、合夥、公司及其他組織方

式之工、商、農、林、漁、牧、礦、冶等營利事業。由於營利事業必須「具備營

業牌號或場所」，因此，有關營業所得的來源，似可認為採取應有固定營業場所 （a 

                                                       
235 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 50 至 51。 
236 蘇麗珍，《中華民國來源所得認定標準之研究—以勞務報酬為中心》，國立中正大學法律學研

究所碩士論文，2009 年 1 月，頁 94。 
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permanent establishmen）之「常設機構標準」。亦即國外營利事業必須透過在境

內設置「固定營業場所」（常設機構）營業，其營業所得才認為屬於境內來源所

得。如此解釋，也較為符合上述《OECD模範協定》以及我國與其他國家締結之

租稅協定之規定 237

三、小結 

。 

 

 

有關「具備營業牌號」或固定之營業「場所」，並非營利事業之重要特徵，

蓋流動攤販雖不具備營利牌號或固定營業場所，仍然可以依法對其課徵相關稅

捐，尤其網路上經營事業之各種商號，縱使不具備實體營業牌號或固定場所，無

人可以否認其仍為營利事業之一種 238。因此，營利事業總機構設在境外者，無

論其在我國境內有無固定營業場所（即常設機構）或營業代理人，凡有中華民國

來源所得者，在我國便負有納稅義務，非以固定營業場所或營業代理人為要件，

此判定準則可適用於電子商務環境下 239。是以，營利事業之總機構在我國境外，

如經由網際網路取得我國境內之來源所得，若未簽有租稅協定，則應就其中華民

國境內之所得，依所得稅法規定課徵營利事業所得稅 240

第三目 區分實益 

。 

 

 

                                                       
237 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 27。 
238 柯格鐘，〈論所得稅法之所得分類〉，《月旦法學教室》，第 59 期，2007 年 9 月，頁 81。 
239 陳香梅、黃明聖，〈從電子商務看傳統所得稅制度的適用性—跨國分析〉，《經社法制論叢》，

第 33 期，2004 年 1 月，頁 171。 
240 單佩玲，〈電子商務所得稅議題（下）〉，《實用稅務》，第 3 期，2000 年 3 月，頁 50。 



 

73 
 

一、總機構在中華民國境外而在中華民國境內設有分支機構之營

利事業 

 

營利事業之總機構雖在中華民國境外，但在中華民國境內有固定營業場所或

營業代理人者，肯認其營利事業的地位，所以，所得稅法第 41 條規定其應單獨

設立帳簿，並計算其營利事業所得額課稅。所設立者為境內之固定營業場所者，

該場所屬於該外國營利事業在境內之分支機構或分公司，所以該外國營利事業應

自己負所得稅法上的義務 241。給付總機構或資本主在中華民國境外之營利事業

之股利淨額或盈餘淨額」（第 1 款），「給付在中華民國境內無固定營業場所或營

業代理人之國外營利事業之所得」（第 2 款），「第 25 條規定之營利事業，依第

98 條之 1 之規定，應由營業代理人或給付人扣繳所得稅款之營剎專業所得」（第

3 款），「第 26 條規定在中華民國境內無分文機構之國外影片事業，其在中華民

國境內之管刑事業所得額」（第 4 款），「應由扣繳義務人於給付時，依規定之扣

繳率或扣繳辦法，扣取稅款，並依第 92 條規定繳納之」（所得稅法第 88 條第 1

項）。依所得稅法第 98 條之 1、第 25 條規定之營利事業，在境內設有分支機構

者，應由該分支機構辦理結算申報 242。外國營利事業在我國境內有固定營業場

所者，應由該固定營業場所，依所得稅法第 71 條規定辦理結算申報 243

二、總機構在中華民國境外而在中華民國境內未設有分支機構而

有營業代理人之營利事業 

。 

 

 

                                                       
241 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 59。 
242 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 62 註 42。 
243 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 31 至 32。 
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反之，所設立者如僅為營業代理人，則首先是該營業代理人應就其代理行為

所生所得稅義務負責 244。未設分支機構而有營業代理人者，應由營業代理人負

責扣繳，營業代理人依約定不經收價款者，報經主管稽徵機關核准由給付人扣

繳 245。外國營利事業在我國境內無固定營業場所而有營業代理人者，應依同法

第 73 條第 2 項規定，由營業代理人申報納稅 246

三、總機構在中華民國境外而在中華民國境內未設有分支機構及

營業代理人之營利事業 

。 

 

 

對於總機構或資本主在中華民國境外，且在境內無固定營業場所之營利事

業，給付股利、盈餘或國外營利事業之所得，以其給付人為扣繳義務人，應負責

扣繳所得稅款 247。外國營利事業在我國境內無固定營業場所及營業代理入，如

有所得稅法第 88 條規定之各項所得者已應、由扣繳義務人於給付時，依規定稅

率扣繳之，不適用結算申報；如有非屬第 88 條規定之所得，則應報經稽徵機關

核准，委託在我國境內居住之個人或有固定營業場所之營利事業為代理人，負責

代理申報納稅 248

四、小結 

。 

 

 

                                                       
244 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 59 至 60。 
245 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 62 註 42。 
246 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 31 至 32。 
247 黃茂榮，〈兩岸企業所得稅法中關於稅捐主體之規定的比較〉，《月旦財經法雜誌》，第 14 期，

2008 年 9 月，頁 61 至 62。 
248 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 31 至 32。 
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綜上，外國營利事業有我國來源所得者，依國內相關稅捐法規規定，原則均

應納稅，只是納稅方式依該境外事業在我國有無固定營業場所而異，無分支機構

者，所得就源扣繳；有分支機構者，按結算申報方式納稅 249

第二節 客體上之關連—中華民國來源所得 

。 

 

 

第一項 中華民國來源所得概述 

 

 

「中華民國來源所得」一詞最早出現於民國 44 年 12 月 23 日公布實施之所

得稅法第 3 條，該條第 1 項規定，在中華民國境內無住所或居所之本國人或外國

人，就其在中華民國境內發生或取得之所得課徵綜合所得稅，即課徵所得稅的範

圍為「在中華民國發生或取得之所得」。 

中華民國來源、所得是指經濟活動源自中華民國所取得的報酬，根據所得的

特性，又可分為（1）積極性所得（active income）；（2）消極性所得（passive 

income）。 

積極性所得是指必需投入時間與勞力，進行腦力與體力而得到的勞務報酬，

如薪資、工資、何金等。消極性所得是指投入少許，甚至不需投入時間與精力，

就可以得到報酬，如股利、利息、租賃、資本利得等等。有些國家對於消極性所

得的損失，僅能以消極性所得產生的收益抵減，不可以積極性所得的收益作為抵

減。中華民國的來源所得定義在所得稅法第 8 條，條文中將所得區分為九大性

質，而且各有不同的認定依據，茲說，明如下：（一）股利所得：以公司是否在

我國境內設立登記為要準。（二）勞務報酬：民國 52 年 1 月 29 日修正所得稅法

                                                       
249 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 31 至 32。 
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公布實施，將所得稅法第 8 條的「中華民國來源所得」加以定義，也就是以勞務

發生地和勞務提供地在中華民國境內為基準。但有幾種例外：1、短期勞務報酬

免稅：所得稅法第 8 條第 3 款但書，非中華民國居住的個人，同一課稅年度僅在

我國境內短停留且居住未超過 90 天，其自中華民國境外雇主所取得的勞務報酬

免予課徵所得稅。2、視同境內勞務報酬：根據國際慣例，軍艦、船舶、駐外領

事館與經貿辨事處，是為主權國家的延伸，因此，所得稅法第 8 條第 8 款指出，

政府派駐國外人員及一般人員在國外提供勞務的報酬，仍應視同境內勞務所；得

課徵所得稅。為了避免重複課稅，在施行細則的第 8 條之 6 另有規定，將課稅範

圍限定以各該人員於駐在國提供勞務的報酬，且享受駐在國免徵所得稅待遇者為

限。3、自國外聘請的技術人員及大專學校教授免稅：在中華民國境內提供勞務，

其薪資是由境外提供者，此一勞務報酬免納所得。4、促進產業升級條例（§14）：

外國營利事業依華僑回國投資條例或外國人投資條例核准在國內投資者，在境外

派遣的董事經理人等所做的臨時性工作，且同一課稅，年度在國內居留不超過

183 天者，該國外營利事業在中華民國境外給付之薪資所得，不視為中華民國來

源、所得。（三）利息所得：以是否取自我國境內的法人及個人為準。（四）租賃

所得：以出租之財產是否坐落於中華民國境內為準。（五）權利金：以無形資產

的權利金以其使用地是否在中華民國境內為準。（六）財產交易所得：以交易的

財產是否在中華民國境內為準。（七）經營工商盈餘：以是否在中華民國境內經

營為準。（八）競技、競賽與機會中獎獎金：以所得來源地為準，若競技、競賽

與機會中獎之獎金取自中華民國，即為中華民國的來源所得。（九）其他收益：

以所得是否取自中華民國境內為準。 

 

第一款 所得稅法第 8 條之法條結構  
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第一目 適用邏輯 

 

由所得稅法第 8 條 250之規範方式可知，同一款中具有「所得屬性」與「境

內或境外所得認定標準」的兩層次判斷要素。若以國際私法的適用邏輯為比喻，

第一部分屬於「案件之定性」，第二部分屬於「各類案件之選法規則」。準此，判

斷系爭所得是否為中華民國來源所得，應係採取兩階段的判斷模式，亦即「第一

階段，先判斷所得種類，第二階段再由各所得種類所指示之標準以決定係中華民

國來源所得或境外所得」251

第二目 列舉規定優先適用於概括規定 

。 

 

 

所得稅法第 8 條第 1 款至第 10 款既然為列舉規定，第 11 款為概括規定，依

據法條適用的邏輯，當以列舉規定皆無適用，始有概括規定適用之餘地，否則列

舉規定即無規範意義。準此，除非主張課稅權存在的國家能證明系爭所得皆不屬

於所得稅法第 8 條第 1 款至第 10 款所定種類之所得，否則即不能將之歸列於第

11 款「其他收益」252

                                                       
250 所得稅法第 8 條規定：「本法稱中華民國來源所得，係指左列各項所得：一、依中華民國公司

法規定設立登記成立之公司，或經中華民國政府認許在中華民國境內營業之外國公司所分配之股

利。二、中華民國境內之合作社或合夥組織營利事業所分配之盈餘。三、在中華民國境內提供勞

務之報酬。但非中華民國境內居住之個人，於一課稅年度內在中華民國境內居留合計不超過九十

天者，其自中華民國境外僱主所取得之勞務報酬不在此限。四、自中華民國各級政府、中華民國

境內之法人及中華民國境內居住之個人所取得之利息。五、在中華民國境內之財產因租賃而取得

之租金。六、專利權、商標權、著作權、秘密方法及各種特許權利，因在中華民國境內供他人使

用所取得之權利金。七、在中華民國境內財產交易之增益。八、中華民國政府派駐國外工作人員，

及一般雇用人員在國外提供勞務之報酬。九、在中華民國境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業

之盈餘。十、在中華民國境內參加各種競技、競賽、機會中獎等之獎金或給與。十一、在中華民

國境內取得之其他收益。」 
251 蔡朝安、周泰維，〈中華民國來源所得相關稽徵與判決實務觀察（中）〉，《稅務旬刊》，第 2118
期，2010 年 7 月 31 日，頁 39。 
252 蔡朝安、周泰維，〈中華民國來源所得相關稽徵與判決實務觀察（中）〉，《稅務旬刊》，第 2118
期，2010 年 7 月 31 日，頁 40。 

。實務見解亦認為所得稅法第 8 條於第 1 款至第 10 款例示

基於各種典型經濟行為所獲中華民國來源所得之態樣，另輔以第 11 款「在中華
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民國境內取得之其他收益」作為概括規定。對概括規定之解釋適用，必以不合於

例示之各種典型經濟行為獲致之所得，始受概括規定之規範 253

第三目 定性為特定種類所得後，不得再適用其他各款規定 

。 

 

 

基於一種所得不應該有兩種屬性之邏輯，系爭所得已經被定性為所得稅法第

8 條某款列舉所得種類，復經第 8 條所示該款種類所得之境內或境外判斷標準指

向係屬境外所得時，中華民國對於取得系爭所得之外國營利事業，應以依據所得

稅法第 3 條第 3 項規定放棄課稅權。此際應不須且不得再藉由適用他款規定，而

使系爭所得「復活」成為中華民國課稅客體。蓋此舉顯然將使同一類所得被賦予

兩種以上之所得屬性，顯屬矛盾 254。實務見解 255

                                                       
253 最高行政法院 99 年度 5 月第 2 次庭長法官聯席會議。 
最高行政法院 99 年度判字第 604 號判決：「…按所得稅法第 8 條於第 1 款至第 10 款例示基於各

種典型經濟行為所獲中華民國來源所得之態樣，另輔以第 11 款「在中華民國境內取得之其他收

益」作為概括規定。對概括規定之解釋適用，必以不合於例示之各種典型經濟行為獲致之所得，

始受概括規定之規範。是在中華民國境內取得之提供勞務之報酬而非屬所得稅法第 8 條第 3 款、

第 8 款或第 9 款規定者，不得依同法條第 11 款「在中華民國境內取得之其他收益」之規定，而

認屬中華民國來源所得。」亦同。 
254 蔡朝安、周泰維，〈中華民國來源所得相關稽徵與判決實務觀察（中）〉，《稅務旬刊》，第 2118
期，2010 年 7 月 31 日，頁 41。 

亦採取不合於所得稅法第 8 條

255 最高行政法院 99 年度 5 月第 2 次庭長法官聯席會議亦認為：「所得稅法第 8 條於第 1 款至第

10 款例示基於各種典型經濟行為所獲中華民國來源所得之態樣，另輔以第 11 款『在中華民國境

內取得之其他收益』作為概括規定。對概括規定之解釋適用，必以不合於例示之各種典型經濟行

為獲致之所得，始受概括規定之規範。是在中華民國境內取得之提供勞務之報酬而非屬所得稅法

第 8 條第 3 款、第 8 款或第 9 款規定者，不得依同法條第 11 款『在中華民國境內取得之其他收

益』之規定，而認屬中華民國來源所得。」 
最高行政法院 100 年度判字第 677 號判 決：「…又所得稅法第 8 條第 11 款所指『在中華民國境內

取得之其他收益』，係以其他收益取得地是否在我國境內為準。所謂其他收益，係指所得稅法第

8 條第 1 款至第 10 款所定公司分配之股利、盈餘、勞務報酬、利息所得、租賃所得、權利金所

得、財產交易所得、工商業等盈餘、競技及機會中獎所得等以外之所得而言。易言之，如非屬第

1 款至第 10 款之所得類型，才是第 11 款所謂之『其他收益』。是故，判斷是否為中華民國來源

所得，首應判斷所得類型，適用相當之條款。倘系爭所得為勞務報酬，則應以勞務提供地為判斷

標準，如於境外提供勞務，即非屬中華民國來源所得；如於境內提供勞務，始為中華民國來源所

得。不應將在境外提供勞務，而其報酬之給付或取得與中華民國發生關連者，曲解為所得稅法第

8 條第 11 款之『在中華民國境內取得之其他收益』…」。 
最高行政法院 99 年度判字第 934 號判 決：「…所得稅法第 8 條第 5 款所規定『在中華民國境內之

財產因租賃而取得之租金』者，構成本法稱中華民國來源所得，亦即所謂『中華民國來源之租金』，

必須 ：（1）在中華民國境內之財產，（2）因該境內之財產租賃而取得之租金，當事人始發生扣繳

稅款之義務。是以，所取得者係屬財產租賃而取得之租金，如並非在中華民國境內取得而非屬所
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於第 1 款至第 10 款列舉規定，始有第 11 款概括規定之適用，且適用所得稅法第

8 條於第 1 款至第 10 款列舉規定認定非屬中華民國來源所得時，不得再適用同

條第 11 款之概括規定之見解。 

 

第二款 營業利潤 

 

按電子商務交易之所生所得類型主要涉及營業利潤及權利金（詳如後述），

而權利金之區分上與勞務所得易生混淆，故以下分別介紹營業利潤、權利金及勞

務所得之意義及來源地之判斷標準。 

 

第一目 營業利潤之意義 

 

所得稅法第 8 條第 9 款所稱「在中華民國境內經營工商、農林、漁牧、礦冶

等業之盈餘」，指營 利事業在中華民國境內從事屬本業營業項目之營業行為（包

含銷售貨物及提供勞務）所獲取之營業利潤 256

第二目 經營事業是否以具有常設機構為必要 

。 

 

 

一、肯定說： 

 

                                                                                                                                                           
得稅法第 8 條第 5 款規定者，不得依同法條第 11 款『在中華民國境內取得之其他收益』之規定，

而認屬中華民國來源所得。…系爭所得定性為租金性質，本應依其定性適用所得稅法第 8 條第 5
款之規定檢視是否屬中華民國來源所得，然本件財產租賃而取得之租金，並非在中華民國境內所

取得，自不屬所得稅法第 8 條第 5 款所稱之中華民國來源所得。原判決以原處分反而適用非定性

之同條第 11 款之『在中華民國境內取得其他收益』規定，認定被上訴人依法應就系爭所得負代

為扣繳之義務，並限期責令被上訴人補繳應扣未扣稅款及補報扣繳憑單，暨依已否補繳扣繳之數

額，分別處以 1 倍、3 倍之罰鍰，自有違誤…」 
256 所得稅法第八條規定中華民國來源所得認定原則第 10 條第 1 項。 
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所得稅法第 8 條第 9 款所謂經營工商、農林、漁牧、礦冶等業，解釋上應可

包括所得稅法第 11 條第 2 項所規定:「本法稱營利事業，係指公營、私營或公私

合營，以營利為目的，具備營業牌號或場所之獨資、合夥、公司及其他組織方式

之工、商、農、林、漁、牧、礦、冶等營利事業。」以及經營自力耕作、漁、牧、

林、礦等非營利事業。由於營利事業必須「具備營業牌號或場所」，因此，有關

營業所得的來源，似可認為採取應有固定營業場所（a permanent establishment）

之「常設機構標準」。亦即國外營利事業必須透過在境內設置「固定營業場所」

（常設機構）營業，其營業所得才認為屬於境內來源所得 257

二、否定說 

。 

 

 

在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業，仍可在中華民國

境內經營事業，而有所得稅法第 8 條第 9 款規定之中華民國來源所得，採取經營

事業不以具有固定營業場所或營業代理人為必要之見解，此為實務多數見解 258

                                                       
257 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 27。 

。 

258 最高行政法院 99 年度 5 月第 2 次庭長法官聯席會議：「所得稅法第 8 條第 9 款規定之所得類

型，係以是否在中華民國境內經營作為是否屬中華民國來源所得之判斷基準。總機構在中華民國

境外且在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業，雖在中華民國境外就其營業事

項而包含勞務之提供，但該勞務既在中華民國境內使用後，其經營事實始得完成，故其因此自中

華民國境內之營利事業所獲致之所得，應係在中華民國境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之

盈餘，而屬中華民國來源所得。（所得稅法第 8 條、中華民國來源所得認定原則第 4 點第 5 項、

第 10 點第 1 項參照）。」 
最高行政法院 99 年度判字第 1179 號判決：「…復因上開消費金融系統、信用卡管理系統之操作

或使用均在中華民國境內，系爭承包服務與使用地已產生連結，雖該公司係在中華民國境外且在

中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業，且係在中華民國境外就其營業事項而包

含勞務之提供，但該勞務既在中華民國境內使用後，其經營事實始得完成，故其因此自中華民國

境內之營利事業即被上訴人所獲致之所得，應係所得稅法第 8 條第 9 款規定之「在中華民國境內

經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘」，而屬中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 847 號判 決：「…而新加坡公司及澳大利亞公司為在中華民國境內無

固定營業場所及營業代理人之外國營利事業，雖據原判決認定在案，然系爭由新加坡公司及澳大

利亞公司在中華民國境外提供之服務，昇陽公司於透過海底電纜或衛星網路與該二公司傳送意見

相互溝通後，新加坡公司及澳大利亞公司最終所傳輸之架構、意見、計畫、目標、管理、諮詢、

管控、規劃、售後保證、物流、編製報表、複核、報告及建議等，或用以解決問題之資料或訊息，

係藉由昇陽公司相關人員之吸收及理解，以解決昇陽公司銷售電腦相關高科技軟、硬體產品時所

面臨之困難等情，亦經原判決斟酌全辯論意旨認定甚明。則新加坡公司及澳大利亞公司在中華民
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三、小結 

 

所得稅法第 3 條第 1 項雖規定「凡在中華民國境內經營之營利事業，應依本

法規定，課徵營利事業所得稅。」但何謂「在中華民國境內經營」？是否必須在

中華民國境內有固定營業場所或營業代理人？自同條第2項與第3項觀之並不明

瞭。倒是同法第 8 條第 6 款規定「專利權、商標權、著作權、秘密方法及各種特

許權利，因在中華民國境內供他人使用所取得之權利金。」及第 11 款規定「在

中華民國境內取得之其他收益。」屬於中華民國來源所得。同法第 88 條規定給

付在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之國外營利事業之所得，應由扣

繳義務人於給付時，依規定之扣繳率或扣繳辦法，扣取稅款，並依第 92 條規定

繳納之。亦即國外營利事業縱使在境內無固定營業場所及營業代理人，就其中華

民國來源之所得還是有繳納義務，只是以扣繳的方法稽徵而已 259

                                                                                                                                                           
國境外就其營業事項而為包含勞務提供之綜合性業務服務，顯須在中華民國境內經使用後，其經

營事實始得完成，故其因此自中華民國境內之昇陽公司獲致之系爭服務費，依上述規定及本院決

議，自屬中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 604 號判 決：「…所得稅法第 8 條第 9 款規定之所得類型，係以是否

在中華民國境內經營作為是否屬中華民國來源所得之判斷基準。總機構在中華民國境外且在中華

民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業，雖在中華民國境外就其營業事項提供勞務而

包含勞務之提供，但該勞務既在中華民國境內使用後，則其經營事實應連結至中華民國境內始得

完成，故其因此自中華民國境內之營利事業所獲致之所得，應係在中華民國境內經營工商、農林、

漁牧、礦冶等業之盈餘，而屬中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 527 號判 決：「…綜合性服務屬所得稅法第 8 條第 9 款規定之經濟行

為類型。又本款所規定之所得類型，係以是否在中華民國境內「經營」作為是否屬中華民國來源

所得之判斷基準。總機構在中華民國境外且在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利

事業，若該綜合性服務係在中華民國境內使用後，其經營事實始得完成，則此綜合性服務之所得

即應認係在中華民國境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘，而屬中華民國來源所得。」 
259 黃茂榮，《稅法各論》，植根法學叢書稅捐法系列（二），2007 年 11 月增訂二版，頁 303。 

。 
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第三目 經營事業而包括勞務之提供，有所得稅法第 8 條第 9 款

規定之適用 260

 

 

外國公司在台銷售勞務取得之營業所得為中華民國來源所得 261。實務見

解 262

                                                       
260 「所得稅法第 8 條第 9 款所規定，『在中華民國境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘』，

應解釋為同條第 1 款至第 8 款及第 10 款規定各類所得（股利、盈餘、勞務報酬、利息、租金、

權利金、財產交易增益及獎金或給與）以外之營業盈餘，亦可解釋為在境內從事營利活動及財產

管理。而營業活動係指專業從事財貨，包括物、勞務及權利等交易，以謀取經營利益之行為。財

產管理單純之儲存財產（如存款）、運用財產（如出租不動產）及資金（如買賣有價證券）等，

以謀取經濟利益之行為，以及籌措資金（如向公司股東發行股票，向銀行借款等）以供從事營生

或營利活動所需之行為。」，吳金柱，〈所得稅法上營利事業概念之探討〉，《法令月刊》，第 55
卷第 7 期，2004 年 7 月，頁 52 至 53。似認為經營事業而包括勞務之提供，不屬於所得稅法第 8
條第 9 款之經營事業。 
261 林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第24 卷第 7 期，2008 年 7
月，頁 14。 

認為所得稅法第 8 條第 9 款係屬就提供勞務之主體與方式有所限制之特別

262 最高行政法院 99 年度 5 月第 2 次庭長法官聯席會議：「所得稅法第 8 條第 3 款乃針對提供勞

務之報酬所為之一般規定，而同條第 9 款所稱『工商、農林、漁牧、礦冶等業』之經營，其內容

包含有勞務之提供者，則屬就提供勞務之主體與方式有所限制之規定。是營利事業經營其營業事

項而包含勞務之提供者，應屬所得稅法第 8 條第 9 款規定『經營』之範圍。營利事業經營工商、

農林、漁牧、礦冶等業而包含提供勞務之所得，自應適用所得稅法第 8 條第 9 款規定，認定其是

否為中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 1179 號判決 ：「…本件 EDS 中國公司既係經營工商事業而包含勞務

之提供，應屬所得稅法第 8 條第 9 款規定「經營」之範圍…」。 
最高行政法院 100 年度判字第 546 號判 決：「…BAES 公司與 BHK 公司是空運、海運及陸運、代

理報關、物流管理與供應圈管理服務之業者，寶靈頓公司從事類似業務。是以 BAES 公司與 BHK
公司對寶靈頓公司提供之各項服務，可認為屬該二公司經營業務之範圍，該二公司顯係經營工商

事業而包含勞務之提供，揆諸上述說明，屬於所得稅法第 8 條第 9 款規定「經營」之範圍，其因

而取自寶靈頓公司之報酬，自應適用該條款規定，認定其是否為中華民國來源所得。該二公司總

機構雖在中華民國境外，並在中華民國境外就其營業事項而包含勞務之提供，但該勞務既在中華

民國境內使用後，其經營事實始得完成，該二公司之所得為自中華民國境內之經營事業所獲致之

所得，應係在中華民國境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘，而屬中華民國來源所得。…」 
最高行政法院 99 年度判字第 1059 號判決：「…新加坡公司及澳大利亞公司顯係經營工商事業而

包含勞務之提供，揆諸前開說明，屬於所得稅法第 8 條第 9 款規定「經營」之範圍，自應適用該

條款規定，認定其是否為中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 719 號判 決：「…新加坡公司顯係經營工商事業而包含勞務之提供，

揆諸前開說明，屬於所得稅法第 8 條第 9 款規定「經營」之範圍，自應適用該條款規定，認定其

是否為中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 691 號判 決：「…日本 KENSUM 公司雖在中華民國境外就其營業事

項而包含勞務之提供，但該勞務既在中華民國境內使用後，經營事實始得完成，故渠等因此自中

華民國境內之營利事業所獲致之所得，依所得稅法第 8 條第 9 款規定，為在中華民國境內經營工

商業之盈餘，而屬中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 688 號判 決：「…美國 TTS 等公司係因其業務之經營，基於上述「訂

單作業／交易執行合約」之約定，將「TTS 介面軟體」供曼氏期貨公司使用，而取得系爭費用。

是系爭費用縱如上訴人主張其內容包含有勞務之提供，依上述本院決議，其本質核屬美國 TTS
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規定，故經營其營業事項而包含勞務之提供者，屬所得稅法第 8 條第 9 款規定經

營之範圍，適用所得稅法第 8 條第 9 款規定認定是否為中華民國來源所得。 

 

第四目 營業利潤來源地之判斷標準 

 

營業所得，指在中華民國境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘（同

法第 8 條第 9 款）。這以營業所在地為所得來源地之認定標準 263

第三款 勞務所得  

。 

 

 

第一目 勞務所得之意義 

 

勞務所得，指因提供勞務而取得之勞務報酬。當中可能包含基於僱傭關係取

得之薪資所得，基於委任或承攬取得之勞務報酬。後二者之勞務報酬可能以執行

業務者之酬金的態樣表現出來 264

                                                                                                                                                           
等公司為工商、農林、漁牧、礦冶等業務之經營而收取之費用，是系爭費用之所得類型應屬所得

稅法第 8 條第 9 款規範範圍。又美國 TTS 等公司提供之期貨交易平台雖在中華民國境外，惟曼

氏期貨公司透過 TTS 介面軟體及網際網路方式與其聯結，形同將期貨交易平台延伸至中華民國

境內一節，亦經原判決認定甚詳；且依原審確定之事實，美國 TTS 等公司提供國外之期貨交易

平台聯結，係為供國內下手期貨商對國外期貨商品直接下單以完成期貨複委託交易。是透過系爭

期貨交易平台，經由使用「TTS 介面軟體」所為之經營行為，自須與中華民國境內使用之因素相

連結，其經營事實始得完成，則依上述本院決議，美國 TTS 等公司因此自中華民國境內之曼氏

期貨公司獲致之系爭傳輸費用，自屬中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 604 號判 決：「…所得稅法第 8 條第 3 款乃針對提供勞務之報酬所為

之一般規定，而同條第 9 款所稱『工商、農林、漁牧、礦冶等業』之經營，其內容包含有勞務之

提供者，則屬就提供勞務之主體與方式有所限制之特別規定。是營利事業經營其營業事項而包含

勞務之提供者，應屬所得稅法第 8 條第 9 款規定『經營』之範圍。營利事業經營工商、農林、漁

牧、礦冶等業而包含提供勞務之所得，自應適用所得稅法第 8 條第 9 款規定，認定其是否為中華

民國來源所得。」 
263 林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第24 卷第 7 期，2008 年 7
月，頁 14。 
264 林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第24 卷第 7 期，2008 年 7
月，頁 4。 

。所謂勞務，勞者，人類體力、心智、精神等
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之活動。務者，事情之意。勞務是指人類為滿足生活所需而所為勞動之事，故勞

務原係指「人類之活動」265。因此，勞務一般說來是看不見（invisible）、無形的

（intangible）且勞務的過程是不具儲存性的（non-storability）、也是短暫的

（transient），而勞務通常是發生於人與人之間，以「人」為主體，並非以「物」

為主體 266。實務見解亦認為勞務係以「利用人的心力或體力所提供」為特徵，

所謂「勞務」通常指利用人的心力或體力所提供之勞務，乃是隱藏於自然人之身

體中，客觀上無從觀察掌握，且具有不可儲存之特性，如果不即時受領完成，提

供即行消失 267

第二目 營利事業提供勞務有所得稅法第 8 條第 3 款之適用 

。 

 

 

提供勞務者不限於自然人，事業亦可做為勞務之提供者 268

                                                       
265 吳金柱，〈中華民國來源所得概念之探討〉，《法令月刊》，第 57 卷第 8 期，2006 年 8 月，第

748 頁。 
266 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 33。宋梅芬，《探討我國對於國際間來源所得之課稅議題》，東吳大

學會計學系碩士論文，2009 年 6 月，頁 59。 
267 最高行政法院 98 年度判字第 545 號判決：「按所謂『提供勞務』係指現時勞務之提供，其法

律關係主要係以民法第 482 條僱傭、第 490 條承攬、第 528 條委任及第 565 條居間等勞務給付

契約為範圍。而所謂『勞務』通常指利用人的心力或體力所提供之勞務，乃是隱藏於自然人之

身體中，客觀上無從觀察掌握，且具有不可儲存之特性，如果不即時受領完成，提供即行消失。

而且給付報酬而受領勞務之一方，在受領勞務時，原則上不須自己付出勞務，只需坐享勞務所

帶來的便利。原判決既認訴外人日商 JTS 公司受上訴人所負責之昱捷公司委任處理事務及運送

貨物至客戶指定之海外交貨地點，並將所收取之金錢交付於昱捷公司等情，似已認定雙方存在民

法第 528 條所規定，一方委託他方處理事務，他方允為處理之委任契約關係。承上所述，委任契

約屬於勞務給付契約之一種，且為勞務契約之一般類型，其具有客觀上無從觀察掌握，且不可儲

存之特性，原則上亦不須自己付出勞務，只須坐享勞務所帶來之便利，且與勞務提供人具有高度

的人格關聯，是屬勞務提供無疑。…」最高行政法院 98 年度判字第 589 號判決亦同。 
268 林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第24 卷第 7 期，2008 年 7
月，頁 7。 

。蓋所得稅法第 8

條第 3 款規定：「本法稱中華民國來源所得，係指左列各項所得：三、在中華民

國境內提供勞務之報酬。但非中華民國境內居住之個人，於一課稅年度內在中華

民國境內居留合計不超過九十天者，其自中華民國境外僱主所取得之勞務報酬不

在此限。」其立法原則與美國稅法及 2000 年修正以前《OECD模範協定》所採
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來源地標準一致，也是採取「勞務提供地」。上述條款之本文原係規定「在中華

民國境內提供勞務之報酬。」，其後修正「個人在中華民國境內提供勞務之報

酬。」，最後修正為「在中華民國境內提供勞務之報酬」，其立法理由說明，包

括個人及營利事業在內，凡提供勞務之報酬，均有其適用 269。故不問營利事業

之勞務所得，亦適用之 270

第三目 勞務所得來源地之判斷標準 

。 

 

 

勞務所得以在中華民國境內提供勞務為標準，認定其為中華民國來源所得。

亦即以勞務提供地為標準 271。勞務所得來源地的判斷標準，我國採取與美國立

法例及《OECD模範協定》相同之「勞務提供地原則」，並未採取德國立法例「勞

務提供地或使用地原則」，因此，在判斷所得來源地時，應以勞務提供地作為判

斷原則 272。營利事業之勞務所得來源地標準，並不以設有「常設機構」為準。

而是只要國外營利事業在我國境內提供勞務而收取報酬，即屬於我國境內來源所

得 273。是以，勞務提供地以在我國境內為準，須在我國境內提供勞務之報酬，

均為中華民國來源所得，至於勞務報酬由何人支付或由何地支付，在所不問 274

                                                       
269 參本條款 66 年 1 月 21 日修正理由說明。 
270 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 24。相同見解，馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課

稅議題〉，《財稅研究》，第 42 卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 34。 
271 林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第24 卷第 7 期，2008 年 7
月，頁 5。 
272 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 14。 
273 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 24。相同見解，馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課

稅議題〉，《財稅研究》，第 42 卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 34。 
274 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 34。財政部 63 年 10 月 3 日台財稅字第 37273 號函及財政部 69 年

10 月 15 日台財稅字第 38556 號函，我國公司派在各該公司國外分支機構服務，並經常居住國外

之員工，包括該分支機構於當地僱用之雇員，其因在我國境界提供勞務之薪資，包括在國內支領

之薪資，不屬中華民國來源所得，依法免徵所得稅。 

。 
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稅捐稽徵實務上曾有稅捐稽徵機關提出所謂「報酬支付地」、「勞務提供之

結果地」或「成果使用地」等判斷標準以圖變更前述法律所定標準，然皆為近期

行政法院實務所駁斥：（一）最高行政法院 98 年判字第 545 號判決稱：「倘系

爭所得為勞務報酬，則應以『勞務提供地』為判斷標準…不應將在境外提供勞務，

而其報酬或取得與中華民國發生關連者，曲解為所得稅法第 8 條第 11 款之『…

其他收益』。」，故勞務提供地與報酬支付地無關。（二）最高行政法院 96 年

判字第 1439 號判決稱：「被上訴人在原審主張：所得稅法第 8 條第 3 款所稱之

『勞發提供』，包括勞務提供之結果地在內。此等主張實是把『勞務提供地』與

『勞務受領地』之不同法律概念混為一談。」，故勞務提供地不包括勞務提供之

結果地。（三）臺北高等行政法院 96 年訴字第 3052 號判決稱：「本院認為所得

稅法第 8 條第 3 款所稱之『在中華民國境內提供勞務之報酬』之來源地判斷原則，

係指勞務提供地而言，至於勞務成果使用地或勞務報酬支付地均非所問。」故勞

務提供地亦與勞務成果使用地無關 275

惟司法實務見解有認為境內營利事業委託國外營利事業在國外提供勞務，其

成果交付國內事業使用，係屬中華民國來源所得

。 

 

276。將稅法上「勞務提供地標

準」，擴張至「勞務使用地標準」，已經追加變更稅法規定之課稅客體之要件，

應屬於法不合 277

                                                       
275 參蔡朝安、周泰維，〈中華民國來源所得相關稽徵與判決實務觀察（下）〉，《稅務旬刊》，第

2121 期，2010 年 8 月 31 日，頁 32。 
276 臺北高等行政法院 93 年度訴字第 332 號判決：「…「是以所謂『在中華民國境外提供勞務之

報酬』，應指勞務提供之行為地及使用地均在國外者而言;至於勞務提供地在國外，而其使用地在

國內者，因該勞務與在中華民國境內使用之因素發生連結關係，乃亦應認係屬『中華民國來源所

得』；此揆諸同法第 8 條第 6 款專利權等特許權利，在中華民國境外提供智慧所取得之權利，因

在中華民國境內供他人使用所取得之對價應課所得稅者，其理相同。」 
277 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 16 至 17。 

。 
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第四目 綜合性業務服務之所得類型 

 

所謂綜合性業務服務係指提供服務之性質同時含括多種所得類型之交易。例

如營利事業利用公司之人員，結合所擁有之有形資產、無形資產及資本等，提供

綜合性服務，其所取得之報酬包含勞務所得、專利權及租金等性質 278

一、適用所得稅法各款規定： 

。 

 

 

所得稅法第 8 條各款各類所得據以發生之原因事實法律關係互異，是以所得

性質之界定，應就發生之原因事實法律關係及其經濟目的以資探求，國外營利事

業提供綜合性業務服務所取得之所得原則上應依性質分別歸屬，適用所得稅法第

8 條各款之規定；但若國外營利事業係營業活動所產生之對價，應按所得稅法第

8 條第 9 款規定認定 279。實務見解有認為外國營利事業在中華民國境內包含無體

財產之使用及勞務之提供等多項所得稅法第 8 條所規範之典型經濟行為類型者

之綜合性服務，若所提供之綜合性服務不構成所得稅法第 8 條第 9 款之營業行

為，則應劃分其所得類別，依同條各款規定分別認定是否屬中華民國來源所

得 280

                                                       
278 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 43。 
279 參馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第

42 卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 44。 

。 

280 最高行政法院 99 年度判字第 829 號判 決：「…外國營利事業在中華民國境內提供綜合性服務，

即其服務內容同時包含上述無體財產之使用及勞務之提供等多項所得稅法第 8 條所規範之典型

經濟行為類型者，若其屬上述所得稅法第 8 條第 9 款所規定之經營工商、農林、漁牧、礦冶等業

之營業行為者，依上述本院決議，即應認此綜合性服務屬所得稅法第 8 條第 9 款規定之經濟行為

類型，並據以認定是否屬中華民國來源所得。若非屬該款所規定之營業行為，則應劃分其所得類

別，依同條各款規定分別認定是否屬中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 527 號判 決：「…外國營利事業在中華民國境內提供綜合性服務，即

其服務內容同時包含上述無體財產之使用及勞務之提供等多項所得稅法第 8 條所規範之典型經

濟行為類型者，若其屬上述所得稅法第 8 條第 9 款所規定之經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之

營業行為者，即應認此綜合性服務屬所得稅法第 8 條第 9 款規定之經濟行為類型。……若外國營

利事業在中華民國境內所提供之綜合性服務，非屬所得稅法第 8 條第 9 款所規定經營工商、農林、
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二、適用所得稅法第 8 條第 9 款規定 

 

 實務見解有認為若係經營工商事業而提供綜合性服務之勞務，則適用所得

稅法第 8 條第 9 款之規定 281。外國營利事業在中華民國境內提供綜合性服務，

即其服務內容同時包含無體財產之使用及勞務之提供等多項所得稅法第 8 條所

規範之典型經濟行為類型者，若其屬上述所得稅法第 8 條第 9 款所規定之經營工

商、農林、漁牧、礦冶等業之營業行為者，應認此綜合性服務屬所得稅法第 8

條第 9 款規定之經濟行為類型，並據以認定是否屬中華民國來源所得 282

                                                                                                                                                           
漁牧、礦冶等業之營業行為者，則其取得之報酬即應劃分其所得類型分別依同條各款規定認定是

否屬中華民國來源所得。」 
281 最高行政法院 99 年度判字第 847 號判決：「…新加坡公司或澳大利亞公司提供之各項服務，

項目繁多且為一段期間之固定服務，足認已成為新加坡公司及澳大利亞公司經營業務之範圍，亦

即該二公司顯係經營工商事業而為上述包含勞務之綜合性服務之提供，揆諸上開說明，核屬所得

稅法第 8 條第 9 款規定「經營」之範圍，自應適用該條款規定，認定是否為中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 800 號判決：「…BAES 公司及 BHK 公司依據其與寶靈頓公司簽訂

管理及技術服務合約，提供行政服務（含會計、審計及稅務事宜）、人力資源管理服務、財務服

務、市場行銷服務、資訊系統服務等與國際運輸有關之服務，已如上述。依原判決引為證據之上

開服務合約所載，BAES 公司與 BHK 公司是空運、海運及陸運、代理報關、物流管理與供應圈

管理服務之業者，寶靈頓公司從事類似業務。是以 BAES 公司與 BHK 公司對寶靈頓公司提供之

各項服務，可認為屬該二公司經營業務之範圍，該二公司顯係經營工商事業而包含勞務之提供，

揆諸上述說明，屬於所得稅法第 8 條第 9 款規定「經營」之範圍，其因而取自寶靈頓公司之報酬，

自應適用該條款規定，認定其是否為中華民國來源所得。該二公司總機構雖在中華民國境外，並

在中華民國境外就其營業事項而包含勞務之提供，但該勞務既在中華民國境內使用後，其經營事

實始得完成，該二公司之所得為自中華民國境內之經營事業所獲致之所得，應係在中華民國境內

經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘，而屬中華民國來源所得。」 
最高行政法院 99 年度判字第 604 號判 決：「…足見日本 Royal 公司並非單純僅為上訴人在國外提

供仲介銷貨之勞務，尚包括提供海外珠寶飾品界與一般產品之流行趨勢及手工藝相關材料技術知

識予柏菱公司，並非單純提供仲介勞務，尚兼及特殊技術及專門知識之提供，是柏菱公司與 Royal
公司之協議，自非單純勞務提供契約，而屬綜合性業務服務契約……Royal 公司既係總機構在中

華民國境外且在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業，雖在中華民國境外就其

營業事項提供勞務而包含勞務之提供，但該勞務既在中華民國境內使用後，則其經營事實應連結

至中華民國境內始得完成，故其因此自中華民國境內之營利事業所獲致之所得，應係在中華民國

境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘，而屬所得稅法第 8 條第 9 款所稱之中華民國來源

所得。原判決認系爭款項無法歸諸所得稅法第 8 條第 1 款至第 10 款範疇，則 Royal 公司取自我

國境內之上開收益，應有所得稅法第 8 條第 11 款規定之適用，固有未合…」。 
282 最高行政法院 99 年度判字第 829 號判決。 
最高行政法院 99 年度判字第 527 號判 決：「…外國營利事業在中華民國境內提供綜合性服務，即

其服務內容同時包含上述無體財產之使用及勞務之提供等多項所得稅法第 8 條所規範之典型經

濟行為類型者，若其屬上述所得稅法第 8 條第 9 款所規定之經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之

營業行為者，即應認此綜合性服務屬所得稅法第 8 條第 9 款規定之經濟行為類型。」亦同。 

。 
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三、其他收益：  

 

稽徵實務 283及司法實務 284

四、小結 

見解有認為綜合性業務服務之所得類型為其他收

益者。認為外國事業跨國提供綜合性業務服務性質非單純之勞務提供，而係一種

具有經濟價值之觀念或知識的交換，亦即所提供之綜合性業務服務，已轉化成「專

門知識」性質。因此，取得之報酬，應屬取得上開「知識」產品之對價，非屬「勞

務之報酬」，究其性質，應非屬所得稅法第 8 條第 6 款所稱之權利金，又非屬所

得稅法第 8 條第 1 款至第 10 款所定之各類所得，故應認定其為所得稅法第 8 條

第 11 款所稱之「在中華民國境內取得之其他收益」。 

 

 

所得稅法第 8 條第 11 款規定「在中華民國境內取得之其他收益」即屬我國

來源所得心，對於增加我國稅收最為便利。但根據一般國家制訂稅法之常理，對

於所得類別通常採用先列舉再概括之分類，亦即先逐項條列所得類別，然後為避

免疏漏才再加上最後一類「其他」，以昭顯凡有所得皆須課稅之精神，我國所得

稅法第 8 條亦將「其他收益」，列為最後一項。因此，關於我國來源所得之認定，

                                                       
283 財政部 93 年 5 月 18 日台財稅字第 0930451691 號函：「主旨：國內發行公司募集與發行海外

有價證券，給付國外主辦承銷商或存託機構之承銷費或手續費支出，係屬中華民國來源所得。說

明：一、國內發行人基於海外籌資之需求，募集與發行海外有價證券，分別與境外之承銷商及存

託機構簽訂承銷契約及存託契約，依當地國之證券有關法令發行有價證券。以海外存託憑證為

例，前開國外主辦承銷商提供之服務範圍，除規劃與執行存託憑證發行流程之外，尚涵蓋發行當

地之申請作業、輔導、送件、與主管機關之聯繫及承銷海外存託憑證等；存託機構則係於境外，

依當地國之證券有關法令發行存託憑證以表彰保管機構所保管之股票，並將存託憑證交付承銷商

委託其銷售。依此，國外主辦承銷商及存託機構辦理海外存託憑證之承銷、發行等業務，尚非

單純在國外提供勞務，究其服務內容，係屬於綜合性業務服務之提供，應屬所得稅法第 8 條第

11 款規定『在中華民國境內取得之其他收益』，應依同法第 3 條第 3 項規定課稅，並依同法第 88
條及第 92 條規定辦理扣繳。…」 
284 臺北高等行政法院 98 年度訴字第 609 號判決：「…本件 MSIL 係境外公司，其提供綜合性業

務服務而自中華民國境內取得服務報酬，該項報酬屬所得稅法第 8 條第 11 款規定之『在中華民

國境內取得之其他收益』，為中華民國來源所得，依上開規定，應課徵營利事業所得稅。」 
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仍應先判斷某項所得之類別，再判斷其來源國之歸屬而將外國事業跨國提供之綜

合性業務服務認定為「其他收益」的作法，不但與先進國家的課稅實務不符、容

易造成跨國企業之稅務爭訟 285。且其他所得說之見解為最高行政法院所不採 286

在混合的服務契約，其契約標的內容涉及多種所得種類時，似應依據契約約

定之總報酬，將合約中所包括之各個服務項目，作一適當的分離，再依據合約內

容將各個服務項目歸屬於勞務所得、權利金或其他所得分別依據相關來源地判斷

標準認定是否為境內來源所得，並依相關稅法規定判定應否課稅及如何課稅

。 

 

287

第四款 權利金 

。 

 

 

                                                       
285 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 45 至 46。 
286 最高行政法院 99 年度判字第 1111 號判決 ：「…依原審本於職權調查認定之上開事實，微星公

司與 MSIL 公司並非單純勞務提供契約，而屬綜合性業務服務契約；並因其契約未就上述項目分

別約定報酬計算方式，而統一混合概以就前月所發生之費用計算，致無從分辨不同項目之對價數

額，則微星公司依約給付 MSIL 公司之系爭服務費，僅能認係 MSIL 公司提供綜合勞務及知識財

產權之對價，而難謂係 MSIL 公司單純提供勞務之對價，其取自我國境內之上開收益，依本院上

開決議，應屬所得稅法第 8 條第 9 款之中華民國來源所得，原審不察，誤認係屬同條第 11 款之

所得，雖有可議，然所得認定之歸屬雖有不同，並不影響上訴人應於給付時負扣繳及申報之義務，

上訴人未依規定扣取稅款，被上訴人應依法限期責令補繳應扣未扣稅款之結果尚無差異，原判決

仍應維持。」即指摘臺北高等行政法院 98 年度訴字第 609 號判決將提供綜合性業務服務所獲得

之對價認定為其他所得係屬不當。 
最高行政法院 99 年度判字第 604 號判 決：「…足見日本 Royal 公司並非單純僅為上訴人在國外提

供仲介銷貨之勞務，尚包括提供海外珠寶飾品界與一般產品之流行趨勢及手工藝相關材料技術知

識予柏菱公司，並非單純提供仲介勞務，尚兼及特殊技術及專門知識之提供，是柏菱公司與 Royal
公司之協議，自非單純勞務提供契約，而屬綜合性業務服務契約……Royal 公司既係總機構在中

華民國境外且在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業，雖在中華民國境外就其

營業事項提供勞務而包含勞務之提供，但該勞務既在中華民國境內使用後，則其經營事實應連結

至中華民國境內始得完成，故其因此自中華民國境內之營利事業所獲致之所得，應係在中華民國

境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘，而屬所得稅法第 8 條第 9 款所稱之中華民國來源

所得。原判決認系爭款項無法歸諸所得稅法第 8 條第 1 款至第 10 款範疇，則 Royal 公司取自我

國境內之上開收益，應有所得稅法第 8 條第 11 款規定之適用，固有未合…」即指摘臺北高等行

政法院 96 年度訴字第 2287 號判決將提供綜合性業務服務所獲得之對價認定為其他所得係屬不

當。 
287 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 26。相同見解，劉祺偉，《中華民國來源所得認定標準之研究—兼論所得稅法第

八條之適用性》，國立政治大學社會科學學院行政管理碩士學程碩士論文，2004 年 7 月，頁 70。 
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第一目 權利金之意義 

 

權利金所得，指專利權、商標權、著作權、秘密方法及各種特許權利，因在

中華民國境內供他人使用所取得之權利金為中華民國來源所得之權利金所

得 288。權利金涵蓋的範圍至少皆包括「使用或有使用權」下列二者之給付：一、

有登記或註冊之無形資產，如專利權、商標權、著作權等。二、未登記或註冊之

know-how，如祕密處方或製程、設計或模型、計畫、或提供有關工業、商業或

科學經驗之資訊 289。權利金所得為使用收益他人無體物（例如專利權、著作權、

商標權及不具權利地位之專門技術或營業祕密等）之財產的對價。無體物所構成

之財產，雖然不一定皆具有權利地位，然當雙方協議以之為交易客體，在該協議

的約定下，該不具權利地位之無體財產對於該協議之當事人雙方，實質上已具有

權利地位：以該協議為規範基礎受法律之保護 290。實務見解亦認為權利金的支

付是以取得使用權為目的，而非以權利的移轉為目的 291 292

                                                       
288 林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第24 卷第 7 期，2008 年 7
月，頁 11。 
289 參林世銘，《跨國服務國際課稅規範之研究及對我國稅制的改進建議》，行政院經濟建設委員

會年度委託研究，2003 年，頁。 
290 參林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第24 卷第 7 期，2008
年 7 月，頁 10 至 11。 
291 最高行政法院 96 年度判字第 1691 號判決：「…權利金之支付係特殊技術及專門知識之提供

者，將其秘密方法及技術授權給使用者使用、實施，而該提供者仍保有此項秘密方法及技術之主

權，使用者無權將前項特殊技術出售移轉或部分轉讓與第三者，此與買賣之效果在使賣方喪失所

賣物品或權利之所有權，而買方則取得所有權，使財產權變易其主體，而買受人有充分自由得以

轉讓其買得之財產權之情形不同」。認為權利金之支付非以權利的移轉為目的，而不涉及財產權

主體之變易。 
臺北高等行政法院 98 年度訴字第 609 號判決 ：「…同法條第 6 款所謂權利金之支付，係特殊技術

及專門知識之提供者，將其秘密方法及技術授權給使用者使用、實施，而該提供者仍保有此項秘

密方法及技術之主權，使用者無權將前項特殊技術出售移轉或部分轉讓與第三者，此與買賣之效

果在使賣方喪失所賣物品或權利之所有權，而買方則取得所有權，使財產權變易其主體，而買受

人有充分自由得以轉讓其買得之財產權之情形不同…」。認為權利金之支付非以權利的移轉為目

的，而不涉及財產權主體之變易。 
292 最高行政法院 99 年度判字第 829 號判決：「…所得稅法第 8 條第 6 款所稱之權利金，係指將

該款所規定之無體財產在中華民國境內以使用權作價投資或授權他人自行使用或提供第三人使

用所取得之對價…」。認為權利金的支付是以取得使用權為目的。 

。 
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第二目 權利金與勞務所得之區別 

 

一項所得，究竟是歸類於勞務所得或是權利金所得，影響其所得來源的判

斷。按我國所得稅法第 8 條第 3 款及第 8 款之規定，勞務所得係以勞務提供地為

標準而權利金則是以權利使用地為標準。也因此，徵納雙方對於國外提供之「跨

國服務」，在屬勞務所得亦或是權利金常有不同見解時，將造成重複課稅的問

題 293

一、以是否為屬於具有專屬性之特許權利的智慧結晶為判斷標準 

。 

 

 

實務見解有以是否為提供智慧結晶，且涉及特定或專屬性、獨有之特殊技

術、秘密方法或登記有案之特許權利，作為是否為權利金之判斷標準 294。詳言

之，倘若提供之勞務若轉化為具有經濟價值之觀念或知識的交換，具「知識」性

質，則非單純勞務之提供，倘涉及特定或專屬性之特殊技術、祕密方法或登記有

案之特許權利，則提供此等智慧結晶所取得之對價，構成權利金 295

                                                       
293 馬嘉應、賴榮舟、宋梅芬，〈探討我國對於國際間來源所得之課稅議題〉，《財稅研究》，第 42
卷第 1 期，2010 年 1 月，頁 52。相同見解，參宋梅芬，《探討我國對於國際間來源所得之課稅議

題》，東吳大學會計學系碩士論文，2009 年 6 月，頁 65。 
294 最高行政法院 100 年度判字第 632 號判決：「達和公司給付系爭調查服務費用，係用以支付

其在境內取得專案調查結果報告（專門知識）之對價，核其情形雖與所得稅法第 8 條第 6 款所規

定相類似，同屬境外提供智慧結晶、境內獲取對價之情形相仿，然參諸達和公司與香港光鈦公司

簽訂之合約書內容，並不涉及特定或專屬性、獨有之特殊技術、秘密方法或登記有案之特許權利，

究其性質亦非屬所得稅法第 8 條第 6 款所稱之權利金，又非屬同法條第 1 款至第 10 款所定之各

項所得等，應認定其為同法條第 11 款所稱之「在中華民國境內取得之其他收益」，業據原審說

明其得心證之理由（原判決理由四（一）、（二）、（三）、（四）參照），經核並無判決不適

用法規或適用不當之情形。」 

。然亦有實

295 臺北高等行政法院 96 年度訴更一字第 98 號判決：「…次查，本件產品諮詢服務之勞務，雖由

新加坡公司在中華民國境外所提供，但昇陽公司透過海底電纜或衛星網路與之傳送意見相互溝通

後，新加坡公司最終所傳輸之意見、計畫、目標、管理、服務、監視、報告及建議，或用以解決

問題之資料或訊息，業經轉化成觀念或知識由昇陽公司之相關人員所吸收，並藉由對該觀念或知

識的理解，以解決其銷售電腦相關高科技軟硬體產品時所面臨之困難，故其性質應非單純之勞務

提供，而係一種具有經濟價值之觀念或知識的交換，依原告所提供之「產品諮詢服務中心服務項

目」亦記載：「提供昇陽公司銷售人員有關銷售方面所需之『產品知識』，如技術上之基本架構、

配置，以及提供潛在客戶之企業全面性整體的配套解決方案」等語，明確將之界定為「產品知識」，
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務見解明確指摘此見解之不當，而應採取前述是否具有「固著化」為判斷標準者

（詳如後述）296

                                                                                                                                                           
亦即新加坡公司所提供者，已轉化成「知識」性質，而非原來之「勞務」提供。因此，昇陽公司

給付給新加坡公司之系爭諮詢服務費 1,338,494 元，應屬昇陽公司取得上開「知識」產品之對價，

尚非勞務之報酬；其情形雖與所得稅法第 8 條第 6 款所規定「專利權、商標權、著作權、秘密方

法及各種特許權利，因在中華民國境內供他人使用所取得之權利金」相類似，同屬境外提供智慧

結晶、境內獲取對價之情形，然參諸昇陽公司提供之上開諮詢服務內容，並不涉及特定或專屬性

之特殊技術、祕密方法或登記有案之特許權利，究其性質，應非屬所得稅法第 8 條第 6 款所稱之

權利金…」前開見解為最高行政法院 99 年度判字第 719 號判決予以維持：「…本件產品諮詢服務

之勞務，雖由新加坡公司在中華民國境外所提供，但昇陽公司透過海底電纜或衛星網路與之傳送

意見相互溝通後，新加坡公司最終所傳輸之意見、計畫、目標、管理、服務、監視、報告及建議，

或用以解決問題之資料或訊息，業經轉化成觀念或知識由昇陽公司之相關人員所吸收，並藉由對

該觀念或知識的理解，以解決其銷售電腦相關高科技軟硬體產品時所面臨之困難，故其性質應非

單純之勞務提供，而係一種具有經濟價值之觀念或知識的交換。經核其認定事實無違經驗法則與

論理法則，應予維持。」 
296 最高行政法院 100 年度判字第 546 號判 決：「…次查所有勞務之提供，其勞務內容當然隱含著

提供者本身之技術、知識，因此勞務給付之內容有無包含「特殊技術」、「專門知識」，並非「勞

務」與「由勞務所創造的無體財產權或知識秘密」區別之分野，二者真正之區別在於「無體財產

權或知識秘密」具有「固著化」之特徵，受領者受領之後可以重複實施，而「勞務」只能單純之

受領其成果，受領後即無法再重覆實施。所得稅法第 8 條規定勞務報酬係以勞務提供地之來源所

得，權利金以智慧財產權使用地為來源所得地，即將二者有所區別，自不能以勞務給付之內容包

含「特殊技術」、「專門知識」，即認因該勞務給付所為之報酬，與因使用「無體財產權或知識秘

密」所給予之對價相同。原判決認 BAES 公司及 BHK 公司係提供整體彙整性提供服務的功能，

與單純勞務提供者經過一段時間之累積，而透過其心智活動與身體活動之交互影響與作用，進而

創造出有形或無形之勞務成果而言，是有相當之差異，整體彙整性提供服務不只是單純勞務的供

給，而是交易雙方資訊往來之整理，同時是管理與技術之彙整，而管理是多層面的，技術也是多

方位的，很多更是綜合評估，上訴人要提出相對需求並參與意見之交換，而 BAES 公司（或 BHK
公司）是針對上訴人之需求而提出綜合性專業性整體的服務，BAES 公司（或 BHK 公司）不是

單一專的勞務提供，而是各種不同專業經由瞭解問題而彙整出綜合性的服務，而該項服務並非公

司分配之股利、盈餘、勞務報酬、利息、租金、權利金、財產交易之增益、工商等業之盈餘、競

技及機會中獎之獎金等由，其以此為基礎進而認系爭費用為所得稅法第 8 條第 11 款規定之其他

收益，法律見解並不足取。」明確指摘臺北高等行政法院 98 年度訴更一字第 76 號判決以勞務給

付之內容是否包括特殊技術、專門知識作為權利金及勞務之判斷標準的不當。 
最高行政法院 99 年度判字第 800 號判 決：「…次查所有勞務之提供，其勞務內容當然隱含著提供

者本身之技術、知識，因此勞務給付之內容有無包含「特殊技術」、「專門知識」，並非「勞務」

與「由勞務所創造的無體財產權或知識秘密」區別之分野，二者真正之區別在於「無體財產權或

知識秘密」具有「固著化」之特徵，受領者受領之後可以重複實施，而「勞務」只能單純之受領

其成果，受領後即無法再重覆實施。所得稅法第 8 條規定勞務報酬係以勞務提供地之來源所得，

權利金以智慧財產權使用地為來源所得地，即將二者有所區別，自不能以勞務給付之內容包含「特

殊技術」、「專門知識」，即認因該勞務給付所為之報酬，與因使用「無體財產權或知識秘密」所

給予之對價相同。原判決認寶靈頓公司給付給 BAES 公司及 BHK 公司之系爭費用，應屬寶靈頓

公司取得上開「知識」產品之對價，而非勞務之報酬，其情形與所得稅法第 8 條第 6 款所規定「專

利權、商標權、著作權、秘密方法及各種特許權利，因在中華民國境內供他人使用所取得之權利

金」相類似，同屬境外提供智慧結晶、境內獲取對價之情形，應比照課徵所得稅，已有未合，其

以此為基礎進而認系爭費用為所得稅法第 8 條第 11 款規定之其他收益，法律見解並不正確。」

明確指摘臺北高等行政法院 96 年度訴字第 834 號判決以勞務給付之內容是否包括特殊技術、專

門知識作為權利金及勞務之判斷標準的不當。 

。 

最高行政法院 99 年度判字第 726 號判 決：「…按所有勞務之提供，其勞務內容當然隱含著提供者

本身之特殊技術、專門知識，因此勞務給付之內容有無包含「特殊技術」、「專門知識」，並非「勞

務」與「由勞務所創造的無體財產權或知識秘密」區別之分野，二者真正之區別在於「無體財產
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二、以智慧結晶是否具有「固著化」之特徵為判斷標準 

 

實務見解另有認為由於所有勞務之提供，其勞務內容當然隱含著提供者本身

之技術、知識，因此勞務給付之內容有無包含「特殊技術」、「專門知識」，並非

「勞務」與「由勞務所創造的無體財產權或知識秘密」區別之分野。「無體財產

權或知識秘密」具有「固著化」之特徵，受領者受領之後可以重複實施，而「勞

務」只能單純之受領其成果，受領後即無法再重覆實施 297

                                                                                                                                                           
權或知識秘密」具有「固著化」之特徵，可以受領者受領之後可以重複實施，而「勞務」只能單

純之受領其成果，受領後即無法再重覆實施。故所得稅法第 8 條規定勞務報酬係以勞務提供地之

來源所得，權利金以智慧財產權使用地為來源所得地，二者之區分即係因智慧資產與勞務性質之

不同。智慧資產因已固著化，得由使用地重複使用，因此給付之權利金自屬使用地之來源所得，

而勞務給付則不然，勞務附屬於勞務提供者，受領人並不因受領一次勞務給付後即可反覆實施該

技術，必須由勞務提供者重複提供勞務。準此，系爭技術服務報酬係於昇陽公司銷售產品為電腦

相關高科技軟硬體產品，銷售人員於銷售前整體性規劃，遇有困難時所需技術諮詢顧問服務，由

新加坡公司或澳大利亞公司經常性地依其所遭遇之問題，予以支援解決，核屬在中華民國境外提

供之勞務服務。此等勞務提供，雖因科技進步，而得透過電話或網路為之，但並不影響其屬「勞

務服務」之性質，與同條第 6 款所定因出售無體財產權或權利金所獲得之對價不同。原判決以本

件系爭諮詢服務，其性質應非勞務之提供，而係一種具有經濟價值之觀念或知識的交換。因此，

本件昇陽公司給付給新加坡公司及澳大利亞公司之系爭諮詢服務費，應屬昇陽公司取得上開「知

識」產品之對價，而非勞務之報酬，其情形與所得稅法第 8 條第 6 款所規定「專利權、商標權、

著作權、秘密方法及各種特許權利，因在中華民國境內供他人使用所取得之權利金」相類似，同

屬境外提供智慧結晶、境內獲取對價之情形，故應比照課徵所得稅乙節，依上開說明，其法律見

解自屬可議。」明確指摘臺北高等行政法院 96 年度訴更一字第 97 號判決以勞務給付之內容是否

包括特殊技術、專門知識作為權利金及勞務之判斷標準的不當。 
297 最高行政法院 100 年度判字第 546 號判 決：「…次查所有勞務之提供，其勞務內容當然隱含著

提供者本身之技術、知識，因此勞務給付之內容有無包含「特殊技術」、「專門知識」，並非「勞

務」與「由勞務所創造的無體財產權或知識秘密」區別之分野，二者真正之區別在於「無體財產

權或知識秘密」具有「固著化」之特徵，受領者受領之後可以重複實施，而「勞務」只能單純之

受領其成果，受領後即無法再重覆實施。所得稅法第 8 條規定勞務報酬係以勞務提供地之來源所

得，權利金以智慧財產權使用地為來源所得地，即將二者有所區別，自不能以勞務給付之內容包

含「特殊技術」、「專門知識」，即認因該勞務給付所為之報酬，與因使用「無體財產權或知識秘

密」所給予之對價相同。」 
最高行政法院 99 年度判字第 800 號判 決：「…次查所有勞務之提供，其勞務內容當然隱含著提供

者本身之技術、知識，因此勞務給付之內容有無包含「特殊技術」、「專門知識」，並非「勞務」

與「由勞務所創造的無體財產權或知識秘密」區別之分野，二者真正之區別在於「無體財產權或

知識秘密」具有「固著化」之特徵，受領者受領之後可以重複實施，而「勞務」只能單純之受領

其成果，受領後即無法再重覆實施。所得稅法第 8 條規定勞務報酬係以勞務提供地之來源所得，

權利金以智慧財產權使用地為來源所得地，即將二者有所區別，自不能以勞務給付之內容包含「特

殊技術」、「專門知識」，即認因該勞務給付所為之報酬，與因使用「無體財產權或知識秘密」所

給予之對價相同。」 

。所得稅法第 8 條規

定勞務報酬係以勞務提供地之來源所得，權利金以智慧財產權使用地為來源所得
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地，即將二者有所區別，自不能以勞務給付之內容包含「特殊技術」、「專門知識」，

即認因該勞務給付所為之報酬，與因使用「無體財產權或知識秘密」所給予之對

價相同。 

 

三、小結 

 

權利金、商標、著作權、秘密方法及各種特許權，都屬於權利金的範圍，但

是權利技術的使用，往往都會有服務的提供。應根據「給付之技術」之存在特徵

認定之，其以權利之形式存在者，對於其授權使用，屬於過去技術開發成果的利

用行為，所收取之報酬為權利金。反之，其以寄生於技術專業者之形式存在，而

必須經由技術人員提供「人的勞務」之方式傳授者，亦即偏重於將來勞務給付之

情形，其所收取之報酬應歸類於技術服務報酬之勞務報酬 298299

第三目 權利金來源所得之判斷標準 

。 

 

 

我國就權利金所得來源地判斷標準採取權利使用地標準（來源地國原

則）300

                                                       
298 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 34。 
299 「權利金所得係指個人以各種特許權利，亦即專利權、商標權、著作權及秘密方法等，提供

他人使用因此而獲取之對價，因此特許權利為此處資本之形式。提供者與使用者之間，則形成民

法第 436 條之 1 的權利租賃關係。解釋上，此處之特許權利必須限於個人經依個別法律之規定，

已取得之具有排他性的獨占權利，且可與個人之人格互相分離者為限。倘若無法與個人人格分離

權利，例如個人之名譽或信用，或者尚未申請取得之排他性權利，例如尚未申請專利之改良技術，

均非此處所稱之特許權利。若實務上利用未取得特許權利人之勞務，提供勞務者所取得之對價，

屬於因勞動力而取得之報酬，依據其是否具備獨立性與勞務之內容，而可能為薪資所得、營業所

得或執業所得。」，柯格鐘，〈論所得稅法之所得分類〉，《月旦法學教室》，第 59 期，2007 年 9
月，頁 87。認為權利金係指提供可與個人之人格互相分離之特許權利他人使用因此而獲取之對

價，似亦認為權利金係授權使用過去技術開發成果的利用行為所收取之報酬。 

，即認為專利權等特許權利在哪一個國家使用，則因此權利所產生的權利

300 就權利金的所得來源地判斷標準，立法例上另有權利提供地標準（居住地國原則），認為「特

許權利金等投資所得來源於提供特許權利之居民所在國，因此將上述權利提供使用之原權利人，

是哪一個國家的居民，則其權利金所得，即來源於那個國家。採取所謂『居住地國原則』，將權
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金所得，即來源於那個國家。由於權利金由使用者付費，因此，權利使用地，通

常與權利金支付地一致，因此，權利使用地標準，又被稱為實際支付地標準。權

利使用地標準，一般認為較相當於「來源地國原則」301

第五款 其他收益 

。 

 

 

所得稅法第 8 條第 11 款「在中華民國境內取得之其他收益」。關於其他所得，

係以取得地是否在我國境內為認定標準，且應該指本條文第 1 款至第 10 款無法

歸類之所得。事實上並不真有一個適合稱為其他所得之所得種類。論諸實際，其

他所得是將未經有名歸類之雜項所得，予以概括的分類方法，以在所得稅法之建

置上，實踐有所得便應課稅之普遍課稅的理念 302

                                                                                                                                                           
利金之課稅權，歸屬於權利提供者之居住地國家。此說立論基礎，主要考量原始權利人為創作取

得專利權等特許權利，勢必需要投入相當大量的成本費用，因此，將權利金之所得課稅權劃歸由

權利所有人之居住地國課稅，可以認列相關成本費用，僅就其淨額所得課稅，對於所得者較為公

平。另一方面，也考量專利權等之開發費用，在稅捐上係由提供特許權利之居民所在國（居住地

國）承擔，此與在居住地國之利息所得並無可比較的負擔之情形不同。」，陳清秀，〈中華民國來

源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，2007 年 9 月，頁 31 至 32。 
301 陳清秀，〈中華民國來源所得認定標準—以勞務所得為中心〉，《財稅研究》，第 39 卷第 5 期，

2007 年 9 月，頁 32。「權 利金所得，指專利權、商標權、著作權、秘密方法及各種特許權利，因

在中華民國境內供他人使用所取得之權利金為中華民國來源所得之權利金所得（所得稅法法第 8
條第 6 款）。此為以權 利之用益地（勞務使用地）為認定標準。這與人的勞務所得之來源地的認

定標準一致。」，林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第24 卷第 7
期，2008 年 7 月，頁 11 至 12，見解相同。 
302 林騰鷂、黃茂榮，〈各 類所得及其來源的認定標準〉，《植根雜誌》，第 24 卷第 7 期，2008 年 7
月，頁 15。 

。 

 

關於所得稅法第 8 條第 11 款固然規定在中華民國境內取得之其他收益，其

適用前提，應是第 8 條第 1 款至第 10 款以外之所得，如果其所得種類屬於第 8

條第 1 款至第 10 款之所得範圍，則有關來源地之判斷，自應依據各該款規定之

標準判斷，無適用同條第 11 款規定之餘地。再者，所謂其他收益，仍應以財產

所在地或經濟活動所在地在境內而因此取得之收益為準，最高行政法院 95 年度

判字第 1254 號判決及最高行政法院 96 年判字第 986 號判決，均有相同的見解。 
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第二項 電子商務課稅部分 

 

如前所述，廣義電子商務包括不經由電腦通信網路所從事之數位貨物或服務

的交易及網上交易（即狹義之電子商務），網上交易又可再分為離線之網上交易

（即間接電子商務）及線上之網上交易（即直接電子商務），我國所得稅法則未

明確針對電子商務之課稅做明確規範，與電子商務課稅有關之規定主要為《所得

稅法第八條規定中華民國來源所得認定原則》及《網路交易課徵營業稅及所得稅

規範》。 

 

第一款 間接電子商務 

 

第一目 所得類型 

 

依照所得稅法第八條規定中華民國來源所得認定原則第 10 條關於所得稅法

第 8 條第 9 款營業利潤之規定，同條第 3 項第 3 款規定：「本法第 8 條第 9 款所

稱『在中華民國境內經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之盈餘』，指營利事業在

中華民國境內從事屬本業營業項目之營業行為（包含銷售貨物及提供勞務）所獲

取之營業利潤（第 1 項）。外國營 利事業對中華民國境內之個人、營利事業或機

關團體銷售貨物，符合下列情形之ㄧ者，按一般國際貿易認定：（一）外國營利

事業之國外總機構直接對中華民國境內客戶銷售貨物。（三）在中華民國境內無

固定營業場所及營業代理人之外國營利事業，於中華民國境外利用網路直接銷售

貨物予中華民國境內買受人，並直接由買受人報關提貨（第 3 項第 1、3 款）。」，

該等貨物既須經由網路購物之買受人提貨，核其係屬間接電子商務之類型，依前
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開認定原則，將之定性為所得稅法第 8 條第 9 款之營業利潤，職是，在間接電子

商務之情形下，依照前開認定原則，認為外國營利事業因間接電子商務取得之所

得類型，為所得稅法第 8 條第 9 款之營業利潤。 

 

第二目 是否為中華民國來源所得 

 

依照網路交易課徵營業稅及所得稅規範第 3 條第 2 項第 2 款規定：「利用網

路接受上網者訂購貨物，再藉由實體通路交付：（1）在中華民國境內無固定營業

場所及營業代理人之營利事業、教育、文化、公益、慈善機構或團體、或其他組

織，於中華民國境外利用網路直接銷售貨物予境內買受人，並直接由買受人報關

提貨者，應按一般國際貿易認定，非屬中華民國來源所得。（2）在中華民國境內

有固定營業場所或營業代理人之營利事業、教育、文化、公益、慈善機構或團體、

或其他組織，利用網路銷售貨物予中華民國境內或境外買受人，應依所得稅法第

3 條規定課徵營利事業所得稅。」，準此，在間接電子商務之情形下，而應依所

得稅法第 3 條課稅，若在中華民國境內有固定營業場所或營業代理人之營利事業

及個人所取得之所得，係屬中華民國來源所得。若在中華民國境內無固定營業場

所或營業代理人之營利事業及個人所取得之所得，則非中華民國來源所得。 

 

第二款 直接電子商務 

 

關於銷售軟體、影音而直接線上履行之情形，我國法未明確規定，然稽徵實

務有針對標準化軟體之銷售作成函釋，司法實務亦加以確認，此等針對軟體銷售

之見解似可認係我國實務對直接電子商務所得類型及是否為中華民國來源所得

所表示之見解。 
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第一目 所得類型 

 

一、銷售標準化軟體而購買者僅能加以單純使用 

 

（一）標準化軟體之意義 

 

所稱標準化軟體，係相對於客製化軟體（customized software）而言，屬於

現成可供銷售之軟體，供一般使用者使用，且未針對個別使用者撰寫或修改之軟

體。買方取得在單一或特定數量之個人電腦安裝及使用程式之權利，但不允許執

行任何方式之複製或修改，亦不得進行電腦程式之還原工程（reverse 

engineering）、解編譯（decompilation）或反向組譯（disassembly）；所稱拆封授

權軟體，指電腦軟體所有權人為對於一般使用者方便授權起見，單方面擬定授權

之契約條款，並將此契約條款置於有形的媒介（如包裝盒）上，若使用者同意該

授權條款，即拆封使用該電腦軟體。典型之拆封授權軟體無須經任何修改即可供

一般大眾使用，屬於標準化軟體；所稱套裝軟體，指軟體業者為便於使用者使用

該軟體，而採取大量、標準化、規格化之方式製造後，將軟體包裝成套出售。因

此套裝軟體多為拆封授權軟體，而非客製化軟體 303

（二）銷售標準化軟體而購買者僅能加以單純使用之所得類

型 

 

。 

 

依照所得稅法第八條規定中華民國來源所得認定原則第 10 條關於所得稅法

第 8 條第 9 款營業利潤之規定，同條第 3 項第 2 款規定：「外國營 利事業對中華

                                                       
303 財政部 96 年 4 月 9 日台財稅字第 09604520730 號函。 
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民國境內之個人、營利事業或機關團體銷售貨物，符合下列情形之ㄧ者，按一般

國際貿易認定：…外國營利事業直接或透過國內營利事業（非屬代銷行為）將未

經客製化修改之標準化軟體，包括經網 路下載安裝於電腦硬體中或壓製於光碟之

拆封授權軟體（shrink wrap software）、套裝軟體（packaged software）或其他標

準化軟體，銷售予國內購買者使用，各該購買者或上開營利事業不得為其他重

製、修改或公開展示等行為。」，財政部 96 年 4 月 9 日台財稅字第 09604520730

號函：「外國營利事業直接將未經客製化修改之標準化軟體，包括經網路下載安

裝於電腦硬體中或壓製於光碟之拆封授權軟體（shrink wrap software）、套裝軟體

（packaged software）或其他標準化軟體，銷售予國內購買者使用，各該使用者

不得為其他重製、修改、轉售或公開展示等行為者，得視為商品之銷售，其銷售

收入應按一般國際貿易認定。」，最高行政法院 99 年度判字第 527 號、99 年度

判字第 829 號判決：「…查此令釋，乃財政部鑑於電腦軟體產業為滿足廣大消費

者使用之需求，部分電腦軟體已採標準化、規格化及大量生產方式，而此種未經

客製程序之標準化軟體，其經濟實質已近似軟體商品之銷售，故參照其他國家作

法，將之視為商品銷售。」，是實務見解認為外國營利事業銷售標準化軟體予中

華民國境內之個人、營利事業或機關團體，而購買者不得為重製、修改、轉售或

公開展示等行為，係屬商品之銷售，其所得類型為所得稅法第 8 條第 9 款之營業

利潤 304

二、銷售標準化軟體而購買者得加以重製、修改、轉售或公開展

。 

 

                                                       
304 最高行政法院 99 年度判字第 527 號判決：「…又新世紀公司與中華民國境內無固定營業場所

及營業代理人之外國營利事業 Clarify 公司、Architel 公司訂立契約，取得系爭軟體之使用權，係

在我國境內使用一節，已經原判決認定在案。而依原判決確定之事實，新世紀公司依上述契約，

本年度除給付使用軟體之權利金外，尚給付軟體維護費及訓練費。則 Clarify 公司、Architel 公司

因上述契約所提供者，似屬包含著作權或秘密方法等無體財產之使用及勞務之提供等，則依上開

所述，若其屬 Clarify 公司、Architel 公司之經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之營業行為者，則

系爭款項即應屬所得稅法第 8 條第 9 款規定之所得類型；須該綜合性服務，非屬所得稅法第 8
條第 9 款所規定經營工商、農林、漁牧、礦冶等業之營業行為，始切割系爭關於使用軟體部分之

款項，認屬所得稅法第 8 條第 6 款規定之權利金，並依該款規定判斷是否為中華民國來源所得。」 
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示之所得類型 

 

銷售標準化軟體而購買者得加以重製、修改、轉售或公開展示之所得類型，

所得稅法第八條規定中華民國來源所得認定原則第 10 條、財政部 96 年 4 月 9

日台財稅字第 09604520730 號函均未明確表示意見，參照後述最高行政法院 99

年度判字第 829 號判決意旨，應認標準化軟體而購買者得加以重製、修改、轉售

或公開展示所取得之所得類型為所得稅法第 8 條第 6 款之權利金。若外國營利事

業銷售購買者得以重製、修改、轉售或公開展示之標準化軟體的使用及勞務之提

供等之綜合性服務，若構成外國營利事業之營業行為，則適屬所得稅法第 8 條第

9 款之營業利潤。 

 

三、銷售客製化軟體之所得類型 

 

（一）客製化軟體之意義 

 

依照前述財政部 96 年 4 月 9 日台財稅字第 09604520730 號函就標準化軟體

所為說明之反面解釋，客製化軟體係指非供一般使用者使用，而係針對個別使用

者撰寫或修改之軟體。最高行政法院 99 年度判字第 829 號判決：「…系爭軟體實

非供一般使用者使用，即其並非為滿足廣大消費者使用之需求，所為已採標準

化、規格化及大量生產之電腦軟體。」，即以所銷售之軟體非供一般使用者使用，

而認定非屬標準化軟體，採取與財政部相同之見解。 

 

（二）銷售客製化軟體之所得類型 
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實務見解認為銷售客製化軟體所取得之所得類型為所得稅法第8條第 6款之

權利金。若外國營利事業提供之著作權或秘密方法等無體財產之使用及勞務之提

供等之綜合性服務，若構成外國營利事業之營業行為，則適屬所得稅法第 8 條第

9 款之營業利潤 305

第二目 是否為中華民國來源所得 

。 

 

 

一、在中華民國境內有固定營業場所及營業代理人之營利事業 

 

依照網路交易課徵營業稅及所得稅規範第 3 條第 2 項第 1 款第 2 目規定：「利

用網路接受上網者訂購無形商品，再藉由實體通路提供服務或直接藉由網路傳輸

方式下載儲存至買受人電腦設備運用或未儲存而以線上服務、視訊瀏覽、音頻廣

播、互動式溝通、遊戲等數位型態使用所收取之費用：…在中華民國境內有固定

營業場所及營業代理人之營利事業、教育、文化、公益、慈善機構或團體或其他

組織或中華民國境內居住之個人，提供上項服務予中華民國境內或境外買受人所

收取之費用，應分別依所得稅法第 3 條或第 2 條規定課徵營利事業所得稅或綜合

所得稅。」，準此，在直接電子商務之情形下，若在中華民國境內有固定營業場

所或營業代理人之營利事業及個人所取得之所得，係屬中華民國來源所得。 

 

                                                       
305 最高行政法院 99 年度判字第 829 號判決：「…系爭軟體實非供一般使用者使用，即其並非為

滿足廣大消費者使用之需求，所為已採標準化、規格化及大量生產之電腦軟體。…故原判決認系

爭軟體不得自系爭合約中分割予以單獨觀察其是否合於財政部 96 年令所稱得『視為商品銷售』，

並進而認定系爭軟體與財政部 96 年令所稱得『視為商品銷售』之要件不合，即無違反經驗法則

或論理法則情事。…又依上開所述，系爭合約乃一整套股票分析軟體之買賣，並其內容包含系爭

軟體、軟體訓練課程及顧問費用等三部分，則亞洲拖普公司因系爭契約所提供者，似屬包含著作

權或秘密方法等無體財產之使用及勞務之提供等，則依上開所述，若其屬亞洲拖普公司之經營工

商、農林、漁牧、礦冶等業之營業行為者，則系爭美金 6 萬 5,000 元部分即應屬所得稅法第 8 條

第 9 款規定之所得類型。縱此綜合性服務，非屬所得稅法第 8 條第 9 款所規定經營工商、農林、

漁牧、礦冶等業之營業行為，須切割系爭軟體部分個別觀察，依原判決所認定，其亦屬所得稅法

第 8 條第 6 款規定之權利金。…」 
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二、在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業 

 

依照網路交易課徵營業稅及所得稅規範第 3 條第 2 項第 1 款第 2 目規定：「利

用網路接受上網者訂購無形商品，再藉由實體通路提供服務或直接藉由網路傳輸

方式下載儲存至買受人電腦設備運用或未儲存而以線上服務、視訊瀏覽、音頻廣

播、互動式溝通、遊戲等數位型態使用所收取之費用：…在中華民國境內無固定

營業場所及營業代理人之營利事業、教育、文化、公益、慈善機構或團體、或其

他組織或非中華民國境內居住之個人，提供上項服務予境內買受人所收取之費

用，屬所得稅法第 8 條規定之中華民國來源所得，應分別依同法第 3 條或第 2

條規定課徵營利事業所得稅或綜合所得稅。」，準此，在直接電子商務之情形下，

若在中華民國境內無固定營業場所及營業代理人之營利事業及個人所取得之所

得，係屬中華民國來源所得。如前述，學說見解亦認為不以固定營業場所及營業

代理人為必要。 

 

第三項 結論 

 

依我國所得稅法之規定於個人部分，須有中華民國來源所得始有納稅義務，

而營利事業之總機構在中華民國境外者，就其全球所得課稅，而營利事業之總機

構在中華民國境內者，則須有中華民國來源所得始有納稅義務，詳言之，須有主

體上之關連及客體上之關連始有納稅義務，主體上關連則須為居民、居民事業，

其中營利事業於所得稅法第 11 條第 2 項有所規定，該條項雖規定「」，然依前述，

是否為營利事業不以具備固定營業場所為必要，亦不以具有營業牌號、或場所為

必要，此均僅係證據方法，是故營利事業之實質特徵為獨立地、繼續地從事一定

營業活動。而客體上之關連則指須為中華民國來源所得，所得稅法第 8 條對之有

所規定，此涉及所得類型及是否為中華民國來源所得之判斷標準，就營業利潤而
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言，採經營地標準，關於是否須有固定營業場所或營業代理人使構成經營事業，

依本法相關條文規範而言，似應採否定見解，惟參照 OECD 之規定認為須以具

有固定營業場所或營業代理人之見解亦非無見。而營利事業提供勞務之所得類

型，實務見解認為係屬所得稅法第 8 條第 9 款之營業利潤類型。至於權利金及勞

務所得之區別，應依給付特徵為判斷，而非以勞務提供是否有知識成分為判斷標

準。就綜合性業務服務所生所得，實務見解認屬所得稅法第 8 條第 9 款之營業利

潤，學說見解則有認為所得稅法第 8 條各款各類所得據以發生之原因事實法律關

係互異，故應依各該所得之性質認定所得類型，而分適用所得稅法第 8 條各款之

規定。 

 

關於電子商務之所得類型及來源地判斷標準，我國法未明文規定，依照所得

稅法第八條規定中華民國來源所得認定原則、網路交易課徵營業稅及所得稅規

範、稽徵函釋及司法實務見解，間接電子商務所得類型為營業利潤，若在中華民

國境內有固定營業場所或營業代理人之外國營利事業所取得之所得，則係屬中華

民國來源所得，若在中華民國境內無固定營業場所或營業代理人之外國營利事業

所取得之所得，似係採取國際稅法上之常設機構原則。而直接電子商務則未明確

規範，依稽徵實務及司法實務就標準化軟體、客製化軟體之見解，銷售標準化軟

體而購買者僅能加以單純使用者，所得類型為營業利潤，銷售標準化軟體而購買

者得加以重製、修改、轉售或公開展示者，所得類型為權利金，客製化軟體之銷

售，所得類型則為權利金；至於是否為中華民國來源所得，依照網路交易課徵營

業稅及所得稅規範，則不區分是否在中華民國境內有固定營業場所或營業代理

人，均可課稅，準此，就直接電子商務之情形，於我國所得稅法、所得稅法第八

條規定中華民國來源所得認定原則、網路交易課徵營業稅及所得稅規範、稽徵實

務、司法實務運作結果下，並無課稅上之問題。 
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第四章 跨國電子商務交易適用現行國際租稅原則之問題 

 

第一節 跨國電子商務交易之營業利潤適用常設機構原則之問題 

 

第一項 概述 

 

如前所述，理論上電子商務交易收入有充份理由採取所得來源地課稅，並因

此應該繼續適用該領域。舉例而言，所得利益理論可以作為以常設機構門檻定義

來源方法的理由。在傳統領域中，或許可以基於利益原則證明，在來源地國有常

設機構則有充份理由採行來源課稅。而且如果無物理存在，則非居住地企業受惠

於來源地國的程度，不致於高到應該對該國納稅。然而，從概念上來說，基於所

得利益理論，來源地國有充份理由對電子商務交易課稅，而且未必需要物理存在

的常設機構。文獻中可以找到支援論點 306

短期企業營運可從國內資源累積大量利潤，此情況指出—納稅人從主辦國家

的公共建設獲得許多利益，即使沒有（常設機構）存在—今天，在他國的營業活

動績效、活動的存續期間，以及從中獲得的利潤等，本身就是重要論據—要求所

有從國家獲得利益的企業對社會提供相對的貢獻，不論是否設有（常設機構

，以下為史卡爾簡要說明主要論點的

特質： 

 

307

儘管理論支援電子商務交易收入繼續適用所得來源地課稅，但目前基於常設

）。 

 

                                                       
306 See e.g. Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of 
Permanent Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report 
（2000）, 6：6. 
307 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 
559-560. 
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機構門檻定義來源的方法，必須在來源國有實體或代理人存在。然而，第三章提

出電子商務使企業得以在來源地國經營大量業務，而無需物理存在或代理人存

在。在來源地國經營大量業務，但是對實體或人員存在的需求卻減少，因此被視

為電子商務的重要特性，表示對來源的定義必須再概念化，來源地國才能有效率

地對電子商務交易的營業利課稅。麥克羅說道，儘管是概念上的論點，對無物理

存在公司的收入課稅有實務上的困難，實行課稅有困難如果沒有物理存在 308

第二項 《OECD 模範協定》常設機構定義概述 

。 

 

因此，本章的重點在於詳細說明並解釋，目前的主動營業利潤按照常設機構

概念課稅，所以定義來源的方法有可能需要再概念化。本章接下來會先注意目前

《OECD 模範協定》對常設機構的定義。再檢視常設機構門檻的歷史與理由，令

人爭議的是，甚至在電子商務出現之前，此一概念就已逐漸式微並喪失強制力，

大部份都是移動產業利潤的問題。電子商務的出現可說是加速此趨勢。接下來將

考慮將常設機構門檻應用於電子商務領域，並結合 OECD 的觀點，檢視常設機

構門檻如何應用於電子商務交易。最後，按照本章進行的分析，根據營業利潤的

常設機構門檻，對定義來源方法是否有必要再概念化作出結論。 

 

 

為分析依照常設機構原則下來源定義方式是否有再概念化之必要，須先對於

目前常設機構門檻有所認識，在此概略描述其定義。於後述章節再對常設機構原

則之要件及其適用於電子商務領域所生問題加以細緻分析。 

 

依照《OECD模範協定》，常設機構之存在係積極營業利潤與所得來源地課

                                                       
308 Charles E. McLure, Jr., "Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment", in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）, 6：
7. 



 

107 
 

稅最低限度之關連。《OECD模範協定》第 5 條款將常設機構定義為「固定的營

業場所，企業在此處從事全部或部份營業」。準此，倘若僅在國外進行營業，條

件尚未充分 309。精確地說，納稅人須與他國有更明確之連結，例如異國家鄉 310，

提供企業與他國間之經濟聯繫 311（economic bonds）的證據（例如經濟忠誠）。

倘若有連繫關係，則來源地國可據以對此機構之利潤課稅，只要透過此機構從事

營業 312

物理常設機構須符合下列條件

。在傳統環境下，常設機構有二種形式：第一，是物理常設機構，第二，

是代理人常設機構。倘若係準備性或輔助性活動，則不在常設機構課稅範圍內。

簡述如下： 

 

313

來源地國之常設機構可能係代理人，而非係物理存在之常設機構。《OECD

模範協定》第 5(5)條款認為，倘若個人（依附於企業的非獨立代理人

： 

1、須有營業場所，例如經營場地，或是特定場合、機器或設備。 

2、營業場所須固定，意即，須設立在明確之地點，並具有一定程度之持續性。 

3、須在此固定營業場所從事營業活動。 

 

314

依照《OECD 模範協定》第 5(4)條常設機構之定義，不包含準備性或輔助性

活動，包括單純用以儲存、展示或運送企業商品與貨物的的設施，以及僅為公司

）代表

企業行為，並經授權經常性代表委託企業簽訂契約，則企業在來源地國設有常設

機構。此為代理人常設機構。 

 

                                                       
309 See Julian J.B. Hickey, "The Fiscal Challenge of E-commerce" （2000）, 2 British Tax Review, pp. 
91,97.  
310 Arvid A. Skaar, "Erosion of the Concept of Permanent Establishment： Electronic Commerce" in 
Kluwer, International Studies in Taxation Law and Economics （1999）, p. 309. 
311 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 280. 
312 Article 7 of the OECD MC.  
313 Article 5（1） of the OECD MC. 
314 Under Article 5（6） of the OECD MC. 
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購買商品、貨物或蒐集資訊之目的而使用之固定營業場所。在電子商務領域中，

此項除外條件意義重大，蓋例如商品與服務之廣告等諸多活動，均屬《OECD 模

範協定》第 5(4)條除外活動之範疇。 

 

無論係物理存在常設機構或代理人常設機構，均須在來源地國具地理及時間

之存在 315，來源地國始能對非居民企業在境內之營業行為行使課稅管轄權。換

言之，營業活動須連結於特定地理區域，而不能僅係臨時性質 316

第三項 常設機構的歷史、理由與式微 

。簡述《OECD

模範協定》對常設機構的定義之後，其次須探究其歷史緣由及其理由，以瞭解常

設機構概念之背景。 

 

 

第一款 常設機構的歷史 

 

探討常設機構門檻之歷史與發展 317

常設機構門檻的歷史可以追溯至 19 世紀中期，當時是做為普魯士邦際間雙

重課稅的修正條款，明確訂定需要「具有固定營業場所的貿易」（stehendes 

Gewerbe），來源地國始有完全課稅管轄權。依照德意志帝國之司法實務，常設

機構（Bestriebsstatte，德語）為「固定實體場所（a fixed physical location）」，並

有助於瞭解：第一，常設機構如何發展

成為規範營業利潤所得來源地課稅門檻之概念。第二，常設機構為何會被選擇為

跨國營業利潤租稅協定之門檻，並成為《OECD模範協定》。 

 

                                                       
315 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 
111-112. 
316 Paragraphs 5 and 6 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
317 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 71-101. 
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要求在來源地國有「可見交易活動（a visible business activity）318」。以上為 1899

年奧匈帝國與普魯士之租稅協定中常設機構的主要特徵，該協定為公認最早的一

般性國際租稅協定 319

根據早期的協定，常設機構門檻的課稅管轄權必須有實體連結（例如辦公室）

或人員連結（例如代理人）。因此將代理人存在包含在常設機構的概念中，惟早

期租稅協定條款中，獨立地位代理人和非獨立地位代理人之區別並不清楚

。 

 

320

常設機構門檻的歷史發展中，下一個重要階段伴隨著國際聯盟的運作而發

生，最終導致《OECD模範協定》的發展。1921 年，國際商務協會要求國際聯盟

找出方法克服戰後越演越烈的雙重課稅問題。在 1923 年該聯盟經濟學人團體的

報告中

。 

 

321，及後來在 1927 年公約草案和 1946 年倫敦標準規範中 322，國際聯盟

都贊同就居住地課稅，決定常設機構門檻應該管理來源地國的稅負。經濟學人團

體相信國家無法成功地對外國人課稅。“只能將之拒於門外”，他們因此建議來源

地國應該“免除所有居民在國境外的所得稅 323。”漢尼克斯也指出，經濟學人團

體的結論是，“如果該企業在國內沒有常設機構，要公平效率地對外國企業課稅

實在困難至極 324

                                                       
318 Luc Hinnekens, "Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century" （1998）, Intertax 26（6-7）, p.196. 
319 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 75. 
320 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 77 , 82. 
321 The Report on Double Taxation was submitted by the Economists to the Financial Committee of 
the League of Nations in April 1923 and may be found in League of Nations Doc. EFS 73 F 19 
（1923）. 
322 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 88. 
323 The Report on Double Taxation was submitted by the Economists to the Financial Committee of 
the League of Nations in April 1923 and may be found in League of Nations Doc. EFS 73 F 19 
（1923）, p. 42. 
324 Luc Hinnekens, “Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century” （1998）, Intertax 26（6-7）, p.196. 

。”OEEC（前身為OECD）合併國際聯盟早期成果（因此他們偏

好就居住地課稅），採用目前《OECD模範協定》對常設機構的定義。1963 年的
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《OECD模範協定》代表一致性雙邊協定的突破性進展 325

第二款 常設機構門檻的構成理由 

。此標準規範在 1977

年修正，在 1992 年再次修正，並從那時候起定期修正，但是常設機構的定義大

致維持不變。 

 

 

從歷史方面，常設機構門檻最初的構想是表達「經濟忠誠」。經濟忠誠原則

要求，從該經濟共同體獲得重大利益的每個人要對該共同體繳納稅額 326，而常

設機構門檻被視為重要營業活動的證明，在那時，參與國外重要業務營運通常必

須在當地有物理存在 327。準此，直到企業在他國設立常設機構之前，對他國的

經濟生活參與程度都不足以使他國有徵稅權的管轄權 328

因此，常設機構門檻係來源地國和居住地國間分享國際稅收收益之折衷辦

法，蓋當時必須有物理存在才能經營大規模業務，因此，除非營業活動超過一定

門檻，否則可以避免在每個有營業活動的國家都被課稅

。 

 

329。另外，門檻可以使

來源地國和居住地國分享利益，居住地國對產品加值部份課稅，來源地國對銷售

活動產生收入的利益課稅 330

第二，常設機構門檻使稅務主管機關便於管理，因為小量業務不會創造稅

源，此門檻只適用於來源地國管轄權內的大量經常性業務，因此可視為確保來源

。 

 

                                                       
325 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 96. 
326 Luc Hinnekens, "Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century" （1998）, Intertax 26（6-7）, p. 196. 
327 Arthur J. Cockfield, "Balancing National Interests in the Taxation of Electronic Commerce 
Business Profits" （1999）, 74 Tulane Law Review, p. 146. 
328 Paragraph 3 of the Commentary to Article 7 of the OECD MC. 
329 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 559. 
330 Arthur Cockfield, "Transforming the Internet into a Taxable Forum： A Case Study in 
E-Commerce" （Working Paper, Stanford University, 2001）, p. 6. 
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地國稅負的實際方法。如此看來，常設機構門檻可視為稅務管理需求和國際性業

務間的平衡，也是可行的妥協方法。 

 

最後，常設機構門檻有時也是權宜之計，因為草創規則時，就居住地課稅制

度受惠的國家通常是資本出口國，所以才採取此制度 331。許多資本進口開發中

國家確實一開始就反對常設機構門檻 332，最後導致 1940 年國際聯盟檢討此一制

度 333

第三款 電子商務出現前常設機構門檻已式微 

，並得到贊同來源地國的標準規範，通常被稱為 1943 墨西哥草案，可是從

未被採行。 

 

 

電子商務出現之前，依照常設機構門檻之所得來源地課稅制度已有式微。亦

即隨著稅務政策之改變，常設機構門檻逐漸式微 334。使國際業務方面的常設機

構概念隨著時間式微，特別是移動性增加、通訊更良好，以及許多產業技術進步，

這一切都淡化了企業對持久性物理存在的需求，無須為了重大營業活動績效，而

在特定地理位置設立常設機構。從歷史觀點來看，這點在特定的移動產業尤其明

顯，包括營建和海外石油產業。對於此類國際業務之結構性改變，傳統上係採取

「虛擬化」常設機機以為因應。虛擬之意思係儘管基本條件並不完全符合，但仍

涵括於常設機構的定義內 335

                                                       
331 Michael J. Graetz and Michael M. O'Hear, "The 'Original Intent' of US International Taxation" 
（1997）, 46 Duke Law Journal, pp. 1074-1089； Reuven S. Avi-Yonah, "International Taxation of 
Electronic Commerce" （Spring, 1997）, 52 Tax Law Review, pp. 507, 511. 
332 Sonia Zapata, "The Latin American Approach to the Concept of Permanent Establishment in Tax 
Treaties with Developed Countries" （1998）, 52 Bulletin for International Fiscal Documentation, pp. 
252-253. 
333 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 88. 
334 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 72. 
335 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 
12,15-16. 

。 
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如前所述，依照常設機構門檻定義來源方法的最初構想，就是固定營業場所

是經濟忠誠的證據，因此證明來源地國的稅負管轄權合理。此規劃合情合理，並

反映 19 世紀末（第二次工業革命），從事營業活動必須由固定營業場所開始的真

實情況，當時已開始出現常設機構。第一次與第二次工業革命之間最重要的發

展，就是資本從流動資本或營運資金轉變為不動或固定資本，例如機器、工廠、

生產廠房 336

同時，勞力其本上是不可移動的。雖然通訊和交通運輸已經有長足進展，但

是沒有跡象顯示此時有勞力移動，除了巡迴商人和工匠（其活動的經濟效果非常

不顯著）之外

。甚至，這段期間的技術發展也受限於機器和其他廠房設備的移動

性。 

 

337

因此，常設機構概念作為財政概念萌芽的時期，是基於生產要素、勞力與資

本相對無法移動的假設

。更有甚者，此時的營業活動由商品製造主導，直到許久以後，

才從製造業轉而著重服務業。此時唯一有重要含意的國際產業是國際運輸，從國

際航運（其後是航空業）等早期發展開始，就有很明確的特定條款規定適用。 

 

338。國際聯盟的經濟學人團體 1923 年的報告中對此有相

關研究，認為移動設備影響企業經濟忠誠的程度，與固定位置（例如工廠機器）

的設備一樣 339

上述商業情況是企業為了經營大規模的國際業務，必須在他國維持實體或代

理人存在機構。因此，除運輸業與航空業另有獨立規定者外，按照常設機構門檻，

。 

 

                                                       
336 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 65. 
337 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 559. 
338 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 66. 
339 The Report on Double Taxation was submitted by the Economists to the Financial Committee of 
the League of Nations in April 1923 and may be found in League of Nations Doc. EFS 73 F 19 
（1923）, p. 32. 
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來源地國可向所有重大產業課稅 340

因此，在大多數生產要素無法移動的時期，按照常設機構門檻，來源地國享

有大量稅負稀鬆平常，而且正好反映事實—為了經營大龐大的國際業務營運作，

企業必須在來源地國維持某種形式的存在。然而，經過一段時間，生產要素變的

更有移動性，而且固定營業場所方面，依照常設機構門檻的規定，當業務更有移

動性且技術更進步時，常設機構門檻 “受到管轄權標準衡量範圍的管制

。 

 

341。通

訊與運輸的進步為國際業務經營方法開創新的里程碑。使勞力和實質資本—始於

建築業—更有移動性，短期內可以在國家間移動，而且距離比以前更遠。稍後其

他產業（例如海外石油產業）也是如此。另外，經濟變遷從製造業轉移至服務業，

使得許多營業活動無須在常設機構的固定場地進行。因此，生產要素從無法移動

轉變為具移動性，使許多現代企業在來源地國完成經濟重大運作，但卻減少在該

國的物理存在。儘管事實如此，常設機構租稅協定的概念，至今已超過 100 年 342

如前所述，傳統商務對商業情況結構性改變（如上所述）的反應是發展常設

機構虛擬。有許多常設機構虛擬的實例，並可由此看出因為商業情況改變，使得

常設機構概念逐漸式微。最早的虛擬是發生在建築業（建築條款），隨之而來的

是 1930 年代大興土木。依照建築條款，建築業逐漸被排除於常設機構門檻之外，

因為在各個位置的作業都不能理所當然視為「永久」

，

仍強調必須有物理存在和持久性。至於商業情況的改變，依照常設機構門檻定義

來源方法是否需要再概念化的問題，則是本章的主要論點電子商務。 

 

343

                                                       
340 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 559. 
341 Luc Hinnekens, "Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century" （1998）, Intertax 26（6-7）, p. 196. 
342 See Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation
（1999）, p. 302. 
343 Greece, Korea, New Zealand, Portugal and Turkey： Paragraph 46 of the Commentary to Article 5 
of the OECD MC. 

。同樣地，在 1970 年代

末期提出所謂的英國／挪威海外條款，認為即使沒有「營業場所」，常設機構仍
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然存在。因此認同石油相關產業的實際狀況，有些移動營業活動不須在主辦國有

營業場所支援即可完成。許多常設機構虛擬可以定義為，包括 1943 年墨西哥標

準，尋求導入營業利潤採取所得來源地課稅，常設機構都只是個案，並非決定性

標準 344。同樣地，Andean Pack Model345保留常設機構門檻也只能合理解釋營業

利潤所得來源地課稅 346

在傳統的經濟活動方式中，由於受到自動化技術不發達因素的制約，營業場

所的有形存在(physical presence)和人的介入是常設機構所表現的外在特徵。但

是，應當看到，營業場所的有形存在和人的介入完全是因為技術條件的限制所

致，並非是常設機構概念構成中必不可少的要素。在網絡技術發達的今天，通過

國際互聯網、網址和保持該網址的伺服器完全可以自動完成企業的有關營業活

動，實現現行常設機構概念中固定營業場所或蕾業代理人為企業所完成的各種功

能。由此可見，面臨電子商務活動帶來的種種挑戰，有必要重構常設機構概念，

。近代常設機構虛擬的例子可見於《OECD模範協定》第

17 條，該條款規定表演者和運動員所得由來源地國課稅，雖然在該國沒有固定

營業場所。 

 

常設機構虛擬化是否為常設機構門檻定義來源方法的最適反應將在第五章

討論，屆時將分析虛擬常設機構的方法。目前討論此類虛擬實例的目的，在於論

證此類虛擬確實存在，即使不是因為電子商務出現，商業情況的變遷也顯示，有

必要重新考慮依照常設機構概念定義來源的方法。前章分析的電子商務特性，使

經營國際業務的方法有深入的結構性改變，這些改變同樣證明，有必要對常設機

構門檻定義來源方法再概念化。後續將探討電子商務環境下常設機構門檻的應

用。 

 

                                                       
344 The 1943 Mexico Model. 
345 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 100. 
346 Luc Hinnekens, "Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century" （1998）, Intertax 26（6-7）, p. 196. 
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以維護電子商務環境下的公平、合理的國際稅收利益分配關係。而網路技術帶來

的這一新內容，必將推動常設機構概念的又一次發展，在客觀上也要求我們對現

行的常設機機構概念作出新的理解和定義 347

常設機構概念產生和發展的歷史啟示我們，現行的作為協調居住國與來源國

在跨國營業所得徵稅權益衝突的平衡器的常設機構概念，本身是一個開放的概

念，其內涵和外延也是隨著跨國經濟交易活動的範圍和形式的變化而不斷發展

的。常設機構概念從其歷史來看也是一個與時俱進的概念，根據跨國經濟活動的

範圍和形式的發展而變化。例如，常設機構概念根據營業活動的形式，不再是僅

僅由外國投資者在東道國設立場所、機構直接從事營業活動，通過東道國的機

構、人員代理從事營業活動也十分普遍時，常設機構概念的範圍也由原來以固定

營業場所為核心要素與以代理人為核心要素構成常設機構並重的局面。網路技術

帶來的跨國經濟活動形式的革命，正是推動常設機構概念發展的良好契機

。 

 

348

第四項 物理常設機構之要件 

。 

 

 

第一款 營業場所之意義 

 

對於營業場所的概念，《OECD模範協定》以及《UN模範協定》均未作進一

步的規定，各國對外簽訂的稅收協定通常也沒有作進一步的解釋規定。根據

《OECD模範協定》的注釋，「營業場所」一語包括企業用於其營業活動的任何

場地、設施或設備，而不論該場地、設施或設備是否專門用於企業的營業活

                                                       
347 朱炎生，〈國際稅收協定中常設機構概念的歷史變遷及其啟示〉，《廈門大學法律評論》，第 1
期，2001 年 4 月，頁 364 至 365。 
348 范蘭寧、宗豔霞，〈論電子商務對常設機構原則的挑戰〉，《現代商貿工業》，第 19 卷第 10 期，

2007 年 10 月，頁 227。 
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動 349。因此，該場地、設施或設備可以專門用於企業營業活動，也可以部分用

於企業的營業活動，這對於某一場所、設施或設備構成營業場所並不重要。此外，

《OECD模範協定註釋》進一步認為，營業場所可以是企業支配之下的某一空

間，如市場的一角，海關倉庫內經常使用的某一部分。在某些情況下，營業場所

還可以位於另一企業營業設施之內，如由另一企業所擁有但是卻經常處於外國企

業支配之下的某一場地或該場地的一部分 350

由此可見，營業場所一語的含義十分廣泛，可以是一切用於企業營業活動的

有形物、有形物的結合，或者由有形物所圍合而形成的一定的空間。有的學者認

為，營業場所，包括所有可用於企業開展其生產、經營活動的有形資產

。 

 

351。有

的學者認為，締約國一方企業在締約國另一方所開設的營業場所，是該企業在締

約國另一方領土內客觀存在的表現 352

正是因為營業場所指的是所有可用於企業營業活動的有形資產，所以，權

利、代表和證明權利的證券、證書等，由於它們屬於企業的無形財產，因此不能

形成企業開展營業活動的營業場所

。 

 

353

第二款 固定之意義 

。 

 

 

根據《OECD模範協定註釋》，構成常設機構的營業場所必須是「固定的」

（fixed）。該注釋對固定的解釋包括兩個方面：一是在空間上，該營業場所必須

是建立在一個確定的地點；二是在時間上，該營業場所必須具有一定的永久

                                                       
349 See Paragraphs 4 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
350 See Paragraphs 4 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
351 Klaus Vogel ，Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Kluwer Law International , 1997, 
p.285 
352 Arvid A. Skaar , Permanent Establishment , Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991,p.111 
353 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 45。 
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性 354

第一目 空間上固定 

。某一營業場所只有同時符合這兩個標準，才能稱之為「固定」營業場所。 

 

 

一、空間固定之意義 

 

如前所述，營業場所的空間固定，就是指該營業場所必須是建立在一個確定

的地點，在通常情況下，該營業場所必須和某一特定的地理位置（a specific 

geographical point）相聯繫。如果締約國一方企業在締約國另一方所從事的經營

不是在某一明確的地點（a distinct place），即使該企業的經營活動持續的時間再

長，也沒有任何意義 355。正如《OECD模範協定註釋》和《UN模範協定註釋》

中所指出的，構成常設機構的設備並非要實際定著在土地上，而是只需停留在某

一特定場地（remains on a particular site）356。因此，空間上的固定，可以是指構

成營業場所的設施、設備固定在土地上（或海床上），例如，房屋等建築物、永

久性石油生產設施，也可以是指企業具有一個穩定的開展營業活動的場地和空

間，例如市場上的一個攤位 357

二、空間固定之理論  

。 

 

 

對空間固定標準之理解，存在兩種不同的理論：一係活動中心理論(base 

theory)；一係有限活動區域理論(spatial delimitation approach)。 

  

                                                       
354 Paragraphs 2 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
355 Paragraphs 5 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
356 Paragraphs 5 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
357 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 55。 
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（一）活動中心理論 

 

該理論首先假設納稅人在進行經營活動時都有一個活動中心，該活動中心必

然是定著在某一特定地點的土地上(或海床上)，企業的營業活動都是通過該活動

中心進行的。基於這一假設，該理論認為，納稅人的經營活動中心就是該納稅人

的營業場所，且被認為是「固定的」358

活動中心理論是原普魯士最高行政法院司法實踐中用來判斷納稅人的營業

活動是否構成國內法上的常設機構而運用的一種理論。如在 1907 年的Chimney 

Sweep案中，一個煙囪清潔工每年為另一個集鎮某些地區的住宅清掃幾次煙囪。

該集鎮的稅務局認為該煙囪清潔工的上述活動使得他在該集鎮設有常設機構。對

此，法院認為，不能認為該煙囪清潔工在該集鎮上設有常設機構。理由是，他沒

有一個活動中心，他在該集鎮的某些地區所清掃的住宅和煙囪，並不是在空間上

明確限定的地區，不符合常設機構所要求的空間固定標準。法院的結論是，要符

合常設機構的空間固定標準，他在該集鎮上的活動還必須有一個在空間上更加確

定的場所

。 

 

359

就德國法院而言，活動中心影響其對國際稅收協定中常設機構的認定。如在

1966 年的Market Vendor案中，一個荷蘭的攤販居住在荷蘭境內，他每週去德國

的三個集市擺放貨攤銷售貨物，三個集市分別處於三個不同集鎮。在正常情況

下，每次在集市上擺放貨攤的地點都是相同的。在德國，他每週還需要用一天的

時間儲存和準備一星期內所銷售的貨物。週末他返回荷蘭與家人相聚。德國低等

稅收法院認為，無論是德國的國內稅法還是稅收協定中規定的常設機構，都要求

從事營業活動的場所必須在空間上明確且與某一確定的地點相聯繫。由於上述攤

。 

 

                                                       
358 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 56。 
359 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p.129. 
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販每次總是在上述三個集市銷售貨物，並且在每個集市上每次擺放貨攤的地點都

是相同的，因此他在每個集市上都有一個營業活動中心，從而設有常設機構 360

在常設機構的解釋方面，《OECD模範協定註釋》和《UN模範協定註釋》都

指出，營業場所必須是固定的，所以，營業場所通常必須和某一特定的地理位置

(a specific geographical point)相聯繫。如果締約國一方企業在締約國另一方所從

事的經營不是在某一明確的地點(a distinct place)，即使該企業的經營活動持續的

時間再長，也沒有任何意義

。 

 

361。可以看出，兩個範本的此段注釋，與活動中心

理論並沒有多少不同。由此可見，對於"空間固定"的理解，主要是根據活動中心

理論 362

（二）有限活動區域理論  

 

儘管上述的活動中心理論對常設機構概念的定義和解釋產生舉足輕重的影

響，但是，隨著國際經濟貿易交往的擴大，經濟貿易方式出現多樣化，流動性也

進一步增強，如果仍然堅持活動中心理論作為唯一判斷營業場所的空間固定標

準，必然不能反映國際經濟貿易交往的客觀變化，從而影響到收入來源國的稅收

利益。為了維護收入來源國的稅收利益，使得常設機構的概念符合國際經濟貿易

的上述發展，判斷營業場所空間固定的另一標準—有限活動區域理論應運而生。 

 

。 

 

根據有限活動區域理論，如果納稅人的營業活動是在某一限定的地區進行，

雖然納稅人的營業場所並不定著在該地區內某一地點，也不存在一個明確的營業

活動中心，但是只要納稅人的營業活動在該地區內進行，該納稅人的營業場所仍

                                                       
360 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p.129. 
361 Paragraphs 5 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
362 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 58。 
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然被認為是「固定的」363

在當前，運用有限活動區域理論最好的例子是關於工程建設承包活動中常設

機構的認定。能否將有限活動區域理論運用於企業的其他營業活動，各國存在不

同的意見。有些國家逐步運用有限活動區域理論來進行常設機構的認定，但也有

些國家對此持不同的立場。根據企業從事的營業活動的地點不同，企業的營業活

動可分為陸上營業活動和近海自然資源的勘探、開發活動。相應地，各國在這些

活動中運用"有限活動區域"理論認定常設機構時，也存在不同的法律實踐

。 

 

364

（三）《OECD 模範協定註釋》之折衷立場 

 

如前所述，由於就認定營業場所的"空間固定"標準存在著不同的理論，而且

各國在實踐中運用這些理論時存在不確定性和任意性，因此，為了能夠在此方面

的達成共識，2003 年 OECD 在修訂其稅收協定範本注釋時，對營業場所"空間固

定"的含義作出了明確的解釋。 

 

。 

 

根據《OECD模範協定註釋》，上述關於營業場所"空間固定"的理解，還需要

考慮到企業從事的營業活動的性質。如果企業所從事的營業活動的性質決定了該

營業活動經常在兩個相鄰的地點移動，那麼，只要這種具有移動性的營業活動可

以被認為是在商務上和地理上構成一個互相連貫的整體，該情形不影響營業場所

"空間固定"的認定 365

為了對進一步明確以上原則，一方面，《OECD模範協定註釋》以以下示例

。 

 

                                                       
363 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 58。 
364 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 59。 
365 Paragraphs 5.1 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
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作出說明：(I)企業在一個大礦場開展礦物開採活動時即使具體的開採活動從一個

地點移動到另一地點，由於礦場本身構成一個在地理上和商務上的整體，因此，

該礦場也構成該企業從事其營業活動的固定營業場所。(2)一家諮詢公司在同一

寫字樓(office hotel)租用辦公室開展諮詢業務，即使該公司定期地租用不同的辦

公室，由於該寫字樓構成了一個地理位置上的整體，因此，該寫字樓也構成該公

司的固定營業場所。(3)即使銷售商在步行街、露天市場或集市上的不同位置停

放其售貨攤位，由於步行街、露天市場或集市構成一個地理位置上的整體，因此，

該步行街、露天市場或集市也構成銷售商的固定營業場所 366

另一方面，《OECD模範協定註釋》又特別強調，將一個有限活動區域認定

為一個固定營業場所的條件，應當是在一個有限的活動區域內從事的營業活動應

當滿足在商務上的連貫性。例如，如果一個油漆工與不同的客戶分別簽訂了工作

合同，而其工作的地點是同一棟寫字樓的不同辦公室，那麼由於缺乏商務上的一

致性，整個寫字樓不能被認為是一個營業場所。相反，如果為整棟樓塗刷油漆是

為一個客戶工作，那麼由於存在商務上的一致性，該棟寫字樓構成油漆工的一個

營業場所

。 

 

367

此外，根據《OECD模範協定註釋》，僅僅具有商務上的一致性也不能將幾

個場所共同認定為一個營業場所。例如，如果一個諮詢公司為一家銀行設立在不

同地點的分行進行人員培訓，那麼即使該業務是基於與銀行簽訂的一份商務合同

而進行的，由於各分行位於不同的地點，因此，該諮詢公司在各分行的活動應當

單獨構成一個營業場所，而不能共同構成一個營業場所。然而，如果該諮詢公司

在一個分行的各個辦公室進行人員培訓活動，那麼不影響將整個分行視為該諮詢

。 

 

                                                       
366 Paragraphs 5.2 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
367 Paragraphs 5.3 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
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公司開展營業活動的場所 368

顯然，《OECD模範協定註釋》的以上解釋，實際上是對"活動中心"理論和"

有限活動區域"理論的折衷：一方面，它克服了傳統"活動中心"理論將營業場所

僅僅視為一個單一場所的缺陷；另一方面，它又克服了"有限活動區域"理論不強

調營業活動在商務關係上的一致性而導致的將營業場所無限擴大化的傾向。因

此，《OECD模範協定註釋》的上述解釋，對於實踐中各國稅務機關理解營業場

所"空間固定"的認定標準，具有一定的積極指導作用。但是，不可忽視的是，

《OECD模範協定註釋》在折衷以上兩者不同理論時，運用了一個新的標準，即

營業活動具備商務上的一致性。而這種商務上具備的一致性應當如何認定，一定

程度上帶有主觀色彩。不僅不同國家的稅務機關可能有不同的解釋，而且納稅人

也可以進行人為操縱。例如，在以上關於諮詢公司進行人員培訓的示例中，如果

該諮詢公司為同一寫字樓內兩傢俱有關聯關係的銀行進行人員培訓，該培訓專案

是與兩家銀行共同簽訂一份合同，但培訓在各自銀行辦公室進行，在此情形下，

該諮詢公司的上述業務活動是否具備商務上的一致性，就可能會存在認定上的差

異。此外，該諮詢公司也可以與上述兩家銀行分別簽訂兩份合同以完成培訓專

案。這意味著，納稅人實際上可以對其營業活動在商務上的一致性進行人為操

縱，以逃避本應承擔的稅收

。 

 

369

第二目 時間上固定 

。 

 

 

根據《OECD模範協定註釋》的注釋，構成常設機構的營業場所是固定的，

還意味著該營業場所具有一定程度的持久性。也就是說，構成常設機構的營業場

                                                       
368 Paragraphs 5.4 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
369 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 66 至

68。 
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所並非是一個臨時性的營業場所。有學者將這種對常設機構必須具有持久性的要

求，歸類為固定營業場所的時間判斷標準。根據構成企業營業場所的場地、設施

和設備的不同，時間上持久性的判斷，存在著主觀標準和客觀標準的差別 370

根據主觀持久性標準，所謂營業場所具有一定的持久性，並非是指構成營業

場所的設備本身必須是永久存在的，而是指企業對於營業場所應該具有長期使用

的目的，即企業打算通過該營業場所長期進行營業活動。如果一個營業場所的建

立是以長期使用為目的，即使由於企業活動本身的特殊性質或者由於特殊情況的

發生(如納稅人死亡、投資失敗等)而提前清算，該營業場所仍然構成常設機構。

相應地，如果一個營業場所是以臨時使用為目的，但是如果其存在的期限已經使

得該營業場所不能被視為屬於臨時性場所時，該營業場所也可以構成一個固定營

業場所，從而構成常設機構

。 

 

371

根據客觀期限標準，用於企業營業活動的營業場所只要在客觀上存續一個確

定的時間期限，那麼該營業場所就構成稅收協定意義上的固定營業場所。當前各

國對外簽訂的稅收協定對固定營業場所作一般性定義時，一方面制定了一個主觀

性的持久性標準，但同時又對某些特定的營業活動的營業場所制定一個明確的時

間期限，作為該營業場所符合固定營業場所的標準

。 

 

372

第三目 企業對營業場所的實際使用和自主使用 

。 

 

 

對於稅收協定範本中使用的"通過"用語的含義，《OECD模範協定註釋》作出

了解釋，認為應當賦予"通過"以最廣泛的含義，以便使其能夠適用於在任何情形

                                                       
370 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 68。 
371 Paragraphs 6.3 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
372 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 71。 
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下企業在某一營業場所開展營業活動 373374

由此可見，常設機構的一般性定義所要求的企業"通過"固定營業場所處理其

營業活動，其實質意義在於，企業不僅在客觀上實際使用這些場所，即這些場所

是實際地服務於企業全部或者部分的經營活動，而且還具有根據企業從事的營業

活動性質企業可以自主地使用這些場所的含義

。 

 

375

由於判斷是否屬於企業的營業場所的標準在於企業是否實際使用和自主使

用該營業場所，因此，該營業場所是否屬於該企業所有，是否由該企業租用，還

是基於其他原因該企業享有對該營業場所的使用確立，在考慮營業場所的構成問

題上並不重要

。 

 

376

第三款 構成常設機構之營業活動  

。 

 

 

從租稅協定的發展來看，關於構成常設機構的營業活動的確定，存在著以下

三種標準，即生產性活動標準 377、可營利活動標準 378

                                                       
373 Paragraphs 4.6 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
374 「為了說明這一問題，《OECD 範本注釋》提出了以下一系列的示例來加以說明：（1）一個銷

售商為接受訂單經常訪問一個重要客戶並在其客戶經理的辦公室完成此項活動。在此情形下，不

能據此認為該銷售商『通過』其客戶的營業場所進行其營業活動。（2）一家公司的雇員長期被允

許在另一家公司的總部使用一間辦公室，以保證該另一家公司能夠遵守兩家公司之間先前締結的

合同。在這種情形下，該雇員實際上『通過』其使用的辦公室為其公司從事相關的業務活動，只

要構成常設機構的其他條件具備（例如符合固定標準，從事的並非屬於準備性或者輔助性活動），

該辦公室即可構成雇員所屬公司的常設機構。（3）一家公路運輸企業在好幾年裡每天都使用其客

戶倉庫的一個收發貨物的月臺。在此情形下，由於該運輸企業只是有限地使用收發貨物的月臺，

因此不能據此認為該企業『通過』其客戶的上述場所開展其營業活動，進而認定其設立了一個常

設機構。（4）一個油漆工在過去的兩年中每週有 3 天在其重要客戶的辦公樓進行油漆工作。在此

情形下，由於油漆工的主要營業活動（油漆工作）都是在上述的辦公樓裡完成，因此應當據此認

定該油漆工設有一個常設機構。」Paragraphs 4.2 to 4.5 of the Commentary to Article 5 of the OECD 
MC.。見朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁

73 至 74。 
375 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 74。 
376 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 74。 

，以及否定性標準—準備

377 「根據生產性活動標準，構成常設機構的營業活動必須是生產性的活動，即該活動對於整個
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性或輔助性活動標準。 

 

《OECD模範協定》以及《UN模範協定》都採取準備性或輔助性活動標準。

根據該標準，企業通過固定營業場所進行的準備性或輔助性活動，雖然是為企業

的生產服務，但是對於整個企業的營業活動來說，這些活動屬於準備性或輔助性

的活動，在企業實現利潤中所起的作用是微乎其微的，以致無法將利潤分配給從

事這些活動的營業場所。因此，從事這些活動的固定營業場所不能視為常設機

構 379。《OECD模範協定註釋》指出，某項具體活動是否屬於準備性或輔助性活

動，可以以企業通過固定營業場所進行的該項具體活動是否在整個企業的活動中

屬於主要或重要活動(a nessential and significant part of the activity of the enterprise 

as a whole)這一標準，進行具體的分析判斷 380

第五項 代理人常設機構之要件 

。 

 

綜上，倘若締約國一方企業通過設在締約國另一方的固定營業場所所為準備

性或輔助性活動，該場所不認為是該企業的常設機構。 

 

 

第一款 概述 

 

一個企業在設有代理人為其進行營業活動的條件下，即使該企業在一國沒有

                                                                                                                                                           
企業的營利作出貢獻，即使該活動本身可能是非營利性的活動。這一標準在早期的稅收協定中被

廣泛加以運用。在國際聯盟公佈的墨西哥/倫敦範本中，也採用了生產性活動標準，認為常設機

構是一個生產性組織。」朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9
月第 1 版，第 76 頁。 
378 「根據可營利活動標準，構成常設機構的營業活動必須是可營利的活動，即該活動本身是營

利性活動，能夠直接產生利潤。」朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，

2006 年 9 月第 1 版，頁 76。 
379 Klaus Vogel，K1aus Vogel on Double Taxation Conventions，Kluwer Law International，1997，
p.318-319. 
380 Paragraphs 24 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
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前述固定營業場所，該企業也有可因為該代理人之存在而被認為在該國設有常設

機構。按照營業代理人是否獨立於被代理企業，可將代理人分為兩種：一類是所

謂的獨立地位代理人；另一類是獨立地位代理人以外的其他人，即所謂的非獨立

地位代理人 381

締約國一方企業通過非獨立地位代理人在締約國另一方進行活動時，根據

《OECD模範協定》的規定，該非獨立地位代理人構成常設機構必須同時符合以

下條件

。 

 

382：(1)該非獨立地位代理人在締約國另一方代表該企業進行準備性或輔

助性活動以外的活動；(2)有權以企業的名義簽訂契約並經常行使此權力 383

第二款 獨立地位代理人與非獨立地位代理人之區別 

。 

 

 

如前所述，《OECD模範協定》將代理人劃分為獨立地位代理人和非獨立地

位代理人。根據《OECD模範協定註釋》的解釋，前者通常是指在法律上和經濟

上都獨立於其所代理的企業的代理人 384，這種營業代理人特別包括經紀人、一

般傭金代理人;而後者是指除獨立地位代理人以外的任何形式的代理人，不論該

代理人是個人還是公司，是否是從事代理活動的國家的居民，是否在從事代理活

動的國家設立營業場所，是否與被代理企業之間存在雇傭關係 385

                                                       
381 See Paragraphs 32 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC 
382 Article 5（5） of the OECD MC. 
383 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 91。 
384 See Paragraphs 37 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
385 See Paragraphs 32 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 

。按照《OECD

模範協定註釋》，代理人是否獨立於被代理企業有兩個判斷標準:第一，就被代

理企業而言，代理人所承擔之義務的程度。倘若代理人為被代理企業進行商業活

動時，須遵守被代理企業之詳細指示或由被代理企業全面控制，則該代理人不能

認係獨立於被代理企業。第二，商業活動所生企業風險由何人承擔。倘若有關商
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業活動之企業風險係由被代理企業承擔而非由代理人承擔，則該代理人非屬獨立

於被代理企業之獨立地位代理人 386

第三款 有權以企業的名義簽訂契約 

。 

 

 

《OECD模範協定》規定，非獨立地位代理人限於締約代理人，即其授權僅

限於關於締約的授權。《OECD模範協定註釋》認為，代理人被授權就契約的各

個方面和具體細節進行談判，並對被代理企業具有約束力，那麼即使契約最後是

由他人簽署，該代理人也被認為具有簽訂契約的權力 387。根據《OECD模範協定》

的規定，代理人行使的締約權時，必須是以被代理企業的名義簽訂契約 388。

《OECD模範協定註釋》明確指出，「以企業的名義簽訂契約」這一用語，並不

僅適用於代理人以企業的名義簽訂合同的情況，而且同樣適用於代理人所簽訂的

合同對被代理企業具有約束力的情況，即使該合同在實際簽訂時並非以該企業的

名義簽訂 389

第四款 非屬獨立地位代理人之營業常規交易 

。 

 

 

在通常的商業活動中，獨立地位代理人與被代理企業的關係，是兩個獨立企

業之間的正常業務往來關係。在正常情況下，也就是說，獨立地位代理人在按照

其營業常規進行活動的情況下，該代理人不構成被代理企業的常設機構 390

                                                       
386 See Paragraphs 38 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
387 See Paragraphs 33 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
388 參朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 107
至 111。 
389 See Paragraphs 32.1 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
390 See Paragraphs 36 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 

。因

此，獨立地位代理人是否按其「營業常規」(ordinary course of business)進行活動，對於判

斷該代理人是否構成被代理企業的常設機構，具有重要的意義。現代稅收協定規
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定，獨立地位代理人如果按照其營業常規進行活動，該代理人不構成被代理企業

的常設機構。但是，如果獨立地位代理人不按照其營業常規進行活動，那麼該代

理人就有可能構成被代理企業的常設機構 391

根據《OECD模範協定註釋》，當一個獨立地位代理人代表被代理企業進行

的營業活動，如果從經濟上看屬於被代理企業的活動，而並非其自身的營業活動

時，該獨立地位代理人不能認為是在按照其營業常規進行活動。例如，如果一個

傭金代理人不僅以其自身的名義銷售某一企業的貨物或商品，而且經常以該企業

具有締約權的常設代理人的身份進行活動，那麼該代理人的這一活動超出其營業

常規，應當視為該企業的常設機構

。 

 

392。根據《OECD模範協定》的上述解釋，獨

立地位代理人按其「營業常規」從事營業活動，指的是獨立地位代理人開展的營

業活動本身在經濟上不能直接歸屬等被代理企業 393

第六項 網站、伺服器是否構成物理常設機構之分析 

。 

 

 

第二次工業革命期間，生產要素大多從無法移動轉變成高度移動性，此為史

卡爾以此分析常設機構的式微 394。電子商務被視為經營國際商務活動方法下一

階段之發展 395。資訊、通訊技術及運輸之進步，提高資本和勞力之移動性，減

少非居民企業在來源地國維持物理存在之需求（尤其是數位化生產與傳送之商品

及服務 396）。國際商業運作的結構性改變使常設機構原則式微化 397

                                                       
391 之所以在這裡說"有可能"構成常設機構，是因為按照稅收協定的規定，該代理人從事屬於準

備性或輔助性的活動將不構成被代理企業的常設機構。 
392 See Paragraphs 38.7 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
393 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 118。 
394 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 573. 
395 OECD, "Electronic Commerce： The Challenges to Tax Authorities and Taxpayers," An Informal 
Round Table Discussion between Business and Government, 18 November 1997, Turku, Finland, 
<http：//www.oecd.org/dsti/sti/it/ec/act/turkudoc.htm>, [14]. 
396 Reuven S. Avi-Yonah, "International Taxation of Electronic Commerce" （Spring, 1997）, 52 Tax 
Law Review, p. 15. 

。國際業務變
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得更具移動性時，就更沒有適當規定要求在特定地點特定時間有某些種類的物理

存在 398

第一款 電子商務之運作方式 

。 

 

 

茲以音樂銷售為例分析說明，電腦軟體或數位商品均可適用音樂銷售之分

析 399

該企業的潛在消費者可以用二種方式連上該公司之網站。第一，消費者可以

。假設一國之企業，銷售音樂給本國消費者，並透過他國零售商銷售給國

外消費者。由於營業成本升高，該企業希望集中營運，同時利用網際網路和電子

商務之潛在優勢，包括將音樂轉換成MP3 格式線上數位音樂。依照此營運模式，

該企業可以節省更多成本，不需要在每個可能銷售該公司音樂的國家都僱傭員

工。該企業相信電子化營運可以擴大其營業活動，蓋網際網路可使該公司接觸到

比現在更廣大的客戶群。因此，該企業選擇成為線上零售商，將數位化音樂銷往

世界各地。依照新營運模式，該企業無須在該公司銷售音樂之國家維持員工或零

售據點。蓋世界各地之消費者只要連上網際網路，即可透過網站取得數位化音

樂。網站可以由散居在澳洲各地之程式設計師負責設計、控制與更新。維護網站

的電腦伺服器可以位於澳洲或該企業銷售音樂之其他國家，儘管伺服器的實際位

置對該企業之營業活動不具重要性。關於電腦伺服器之所有權，該企業可以擁有

伺服器，亦可以向ISP 承租硬碟空間，ISP會在ISP伺服器代管其網站，ISP伺服器

會一直連上網際網路。 

 

                                                                                                                                                           
397 See e.g. Luc Hinnekens, “Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State 
Taxation of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century” （1998）, Intertax 26（6-7）, 
p. 196. 
398 Arvid A. Skaar, "Erosion of the Concept of Permanent Establishment： Electronic Commerce" in 
Kluwer, International Studies in Taxation Law and Economics （1999）, p. 320. 
399 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 106. 
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用區域電話號碼撥接到他們的 ISP，再連上所有網際網路網站。消費者只要輸入

該企業的網址，就可以連上該公司網站。或者，另一較不常見之方法係該企業可

以向國外電信提供者承租線路，並設立區域免費號碼，使消費者可以直接連上該

公司伺服器（而非透過網際網路連上伺服器），只須支付室內電話之費用。 

 

消費者以前述任一方式連上該企業的網站後，可以瀏覽待售之 MP3 音樂。

倘欲使流程更簡單，該企業可以提供智慧型軟體代理人—通常稱「網路蜘蛛

（Bot）」，以協助消費者尋找所欲購買之音樂。前開軟體可以設計成會回答任何

關於待售音樂之問題，並可以決定購買、處理付款細節，（倘有必要）亦會安排

貨運—雖然自從該企業修改營運模式為線上銷售音樂，貨運即不具重要性，蓋可

透過網際網路數位傳輸產品。 

 

前述說明重點在於分析該企業所涉之稅捐問題。該公司使用網際網路將音樂

銷售給世界各地消費者。假設該企業所得來自國外消費者，該公司在當地無物理

存在。依照前述傳統營運模式，該企業只能在少數國家營業，且須在當地建立銷

售據點，並僱傭員工。電子商務提供該企業改變營運模式之機會，擴大市場並集

中營運，因而減少成本。使該企業得以在國外營業並賺取大量收入，卻幾乎不須

或無須在該國具有物理或代理人存在。 

 

此問題必須先分析何者構成電子商務的常設機構。前文曾提及以《OECD模

範協定》為基礎的租稅協定，此問題適用《OECD模範協定》第 5 條，根據該條

款，設立常設機構主要有二種方式：第一，有固定營業場所，在此（實體常設機

構）從事該企業的全部或部份業務，或是第二，經由非獨立代理人（代理人常設

機構）的行為。此外，應注意上述二種方式都應排除準備活動與輔助活動 400

                                                       
400 Article 5（4） of the OECD MC. 

。
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因此，依照目前常設機構門檻，來源被定義為「存在」（物理存在或代理人存在），

必須有存在的事實，來源地國才有稅負管轄權。 

 

依照假設模型，如果該企業產生營業利潤的國家聲稱對利潤有徵稅權，則此

問題的解決方式為：如果依照常設機構門檻目前定義來源的方法行使稅負管轄

權，則課稅的存在為何？在電子商務環境中，可能的存在包括：(a)該企業的外

國客戶群，該公司由此產生營業利潤。(b)該企業將音樂傳輸給消費者。(c)該企

業與消費者締結契約的地方（假設該企業在國外銷售音樂）。(d)消費者使用地區

系統號碼從國外連上該企業之網站。(e)該企業在國外營運使用到該國之公共建

設。(f)世界各地之消費者均可使用該企業網站。(g)位在國外之電腦伺服器，或(h)

該企業之代理人，包括個人代理人（例如 ISP）和機械或軟體代理人（例如 bot）。

為分析上述可能性，(a)至(e)可單獨考慮，蓋(a)到(e)的選項清楚明確，且與目前

常設機構適用於電子商務領域定義方方式之問題無涉。另一方面，(f)到(h)涉及

網站、電腦伺服器和代理人（例如 ISP），此須須考量目前的租稅協定如何定義

電子商務環境下之常設機構。準此，以下分述之。 

 

第二款 網站、伺服器是否構成場所型常設機構之分析 

 

依前述消費者可連上外國企業之網站，該網站架設在伺服器上，伺服器可能

係該外國企業所有，或者架設在 ISP 維護之電腦伺服器上，由 ISP 代管網站。無

論如何，伺服器可設在外國企業所在地國，或消費者所在國，或甚至第三國，外

國企業可以基於例如存取成本或頻寬之商業理由加以選擇。不論例如網站或伺服

器等公共建設之實體位置，也不論消費者身在何處，均可連上該外國企業的線上

功能。 
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將常設機構概念適用於網站、伺服器，以及代理人之存在涉及網站是否可視

為常設機構？伺服器是否為常設機構？ISP或機械代理人是否可視為企業之代理

人，代表企業提供代管服務？回答前述問題須先考慮下列各方面，其中有些問題

互有關聯，後續分析將同時考慮網站、伺服器以及代理人之存在，例如 ISP。 

 

本問題將依照前述《OECD 模範協定》第 5 條常設機構定義加以分析。網站、

伺服器和代理人之存在，包括 ISP 和機械代理人，常設機構之協定定義衍生出 5

個問題，分析如下：(1)須有營業場所(2)營業場所須固定(3)須在營業場所從事營

業活動(4)所為活動須與營業活動有關，因此不包括準備性或輔助性活動，最後(5)

常設機構得以代理人存在為基礎，例如代理商。 

 

2000 年 12 月 22 日OECD財務委員會修正《OECD模範協定》第 5 條注釋 401，

加入目前協定之常設機構定義如何適用於電子商務交易 402。前開修正延續先前

第一工作小組 403在 1999 年 10 月 404和 2000 年 3 月 405

                                                       
401 Paragraphs 42.1 to 42.10 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC were adopted by the 
OECD's Committee on Fiscal Affairs on 22 December 2000. 
402 OECD, Clarification on the Application of the Permanent Establishment Definition in Electronic 
Commerce： Changes to the Commentary on Article 5 （22 December 2000）, <http：
//www.oecd.org/daf/fa/e_com/e_com.htm> . 
403 Working Party No. 1 on Tax Conventions and Related Questions is a subsidiary body of the 
OECD's Committee on Fiscal Affairs and is responsible for drafting changes to the OECD MC. 
404 OECD, Draft of the Clarification on the Application of the Existing Permanent Establishment 
Definition to Electronic Commerce （October 1999）, <http：//www. 
oecd.org/daf/fa/e_com/e_com.htm>. 
405 OECD, Revised Draft of the Clarification on the Application of the Existing Permanent 
Establishment Definition to Electronic Commerce （3 March 2000）, < http：//www. 
oecd.org/daf/fa/e_com/e_com.htm >. 

所提注 釋，為OECD就此認

為，網站本身不構成常設機構；網站由ISP代管，通常不會構成透過網站從事營

業活動之企業的常設機構；除非極少數之情況，否則ISP非另一企業之非獨立地

位代理人，因此不會構成該企業之常設機構。OECD也認為當伺服器所完成之功

能代表企業營業活動實質重大部份時之電腦設備，例如伺服器，可以構成常設機

構。以下分述之： 
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第一目 營業地點 

 

一、網站是否構成營業場所 

 

（一）否定說：網站不構成營業場所 

 

關於網站 406是否構成營業場所，須區分有形與無形資產。《OECD模範協定》

將營業場所解釋成：「構成營業場所的必須是適合於經營活動的任何重要、有形

物體，包括不動產、建築、機器、計算機、輪船、飛機和打鑽機。輕便的、可攜

帶的機器、設備、工具不構成常設機構的營業場所。常設機構一般定義的邏輯，

「營業場所」以有形物體如不動產、重要的機器設備為先決條件 407。符合租稅

協定之營業場所，包括一切用以從事營業活動之有形資產，而權利、請求權或無

體財產權（例如軟體）則不構成常設機構 408。無體物，例如證券和銀行帳戶不

構成營業場所 409

                                                       
406 「網址的全稱為「通用網址」（General Motors Website），是一種新興的網路名稱瀏覽技術，

它是通過建立通用網址與網站位址 URL（統一資源定位符）的對應關係而實現流覽器訪問的一

種便捷方式；通用網址中 CNNIC 授權的註冊商提供註冊，用戶登錄註冊商網站，線上即可完成

通用網址的連線註冊，一個網站可以擁有多個通用網址，因此，通用網址顯然不能成為作為網站

常設機構的連接點」，劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院

學報》，第 15 卷第 1 期，2010 年 2 月，頁 35。 
407 廖靓，〈跨國電子商務活動中常設機構的確定〉，《廈門廣播電視大學學報》，2001 年 12 月，

第 2 期，頁 52。 
408 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 285. 
409 Arvid A. Skaar, “Erosion of the Concept of Permanent Establishment： Electronic Commerce” in 
Kluwer, International Studies in Taxation Law and Economics （1999）, p. 309. 

。在一般情況下，跨國電子商業銷售活動是通過互聯網路和銷

售商設在東道國境內某個伺服器上的互動式網址（interactive web site）實現的。

這種網址實質上是由資料和應用軟體構成的一種電腦程式，具有易於移動的特

點。居住在締約國一方的銷售商可以對設在締約國另一方境內的某個伺服器上的

網址進行設計、修改或將網址從一個伺服器上轉移到另一個伺服器上。位於締約
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國另一方境內的客戶通過電腦終端與伺服器之間的通訊協定聯繫，可以訪問該網

址並利用網址的應用軟體進行訂貨和支付。按照前述構成常設機構的因素某種固

定的營業場所或設施應具備的要件上述伺服器上存在的網址由於只是應用軟體

和電子資料組合而成的一種電腦程式，它雖具有可視性，但並非某種有形體的場

所或設施，無法滿足營業場所所要求的物理存在特徵 410。網站是由軟體和大量

的信息構成的，軟體和信息是無形的 411。由於網站僅係軟體和電子資料之組合，

不涉及任何有形資產，因此不構成營業場所 412

簡言之，網址本身無成為營業場所的可能性

。 

413，因為它沒有一個可以構成

營業場所之地點（location）414

（二）肯定說：網站構成營業場所 

 

。 

 

否定說僅以「物理存在（physical presence）」作為締約國一方企業在締約國

另一方具備營業存在的唯一形式的判定標準，在科技迅速發展的今天尚顯保守。

沒有考慮到電子商務與傳統商務的根本區別在於其所依賴的網路空間的虛擬

性，也沒有考慮到可以根據不同情況從多方面判斷某個企業在他國的營業存

在 415。網址具有很強的自動功能，不必雇用企業人員而能自動完成企業的營業

活動，此乃網路技術的發展結果，對完成企業的營業活動並無影響 416

                                                       
410 廖益新，〈論適用於電子商務環境的常設機構概念〉，《廈門大學學報（哲學社會科學版）》，2003
年第 4 期，頁 14。 
411 王裕康，〈電子商務對稅收協定重要概念的影響（上）〉，《涉外稅務》，2000 年第 6 期，頁 26。 
412 Arvid A. Skaar, “Erosion of the Concept of Permanent Establishment： Electronic Commerce” in 
Kluwer, International Studies in Taxation Law and Economics （1999）, p. 309. 
413 廖靓，〈跨國電子商務活動中常設機構的確定〉，《廈門廣播電視大學學報》，2001 年 12 月，

第 2 期，頁 52。 
414 朱炎生，〈跨國電子商務活動中常設機構的認定—經合組織觀點評析〉，《涉外稅務》，2001 年

第 5 期，頁 24。 
415 萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁 279。 
416 趙文靜，〈全球電子商務所得徵稅之法律探析〉，《金卡工程‧經濟與法》，2010 年第 6 期，頁

96。 

。判斷是

否為營業場所應檢視在該地所完成之功能，無論該「地點」係占有實體空間（例
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如辦公室），或電子空間（例如網站 417）。常設機構的提出，是為了考慮收入來

源國由於非居民有取自本國的收入而對其徵稅，而隨著電子商務的發展，網址可

以在沒有「有形存在」的情況下，發揮常設機構的功能和作用，因此，同樣要對

那些可以構成常設機構的網址徵稅 418

網址構成常設機構的認定在許多情況下，租用網址的存儲量可能並不小於個

小型的伺服器，而且電子商務交易活動的主要內容及其實施，都是通過網址實現

的，其所進行的活動、所實現的功能可能與擁有伺服器無任何差別。如果將網址

完全排除在常設機構範圍外，可能造成企業對選擇伺服器或網址的扭曲，也可能

造成對同類交易的稅負不公。有人認為互動式網站的交互功能是通過軟體代理人

實現的，軟體代理人與傳統代理人具有近似性，與構成常設機構的非獨立地位代

理人在職能上也具有等同性，而且網址在網路空間中的地位類似於居所在物理空

間中的地位，所以網站構成常設機構的理由很充分

。 

 

419

在電子交易中，一般情況下，網址是當事人訂立合同、付款、完成交付的虛

擬場所，其在電子商務交易中的作用相當於「固定營業場所」在傳統交易中的作

用。而對於網址存在於哪個伺服器上，該伺服器的地理位置或者其伺服器的擁有

者這些情況，買方是不會注意的，也不會影響交易的進行。而且網址在許多國家

是可見的或者是可以訪問的，效果就如同在這些國家分別設立了營業場所，其活

動如果滿足「從事營業活動」以及質、量上的要求，就可以構成在有關國家設立

的常設機構。同時，鑒於電子商務缺乏登記要求的特點，網址轉讓頻繁且無登記

要求，因此認定常設機構，不要求外國銷售商對其使用的網址存在所有、租賃或

。 

 

                                                       
417 Australian Taxation Office, Electronic Commerce Project Team, Tax and the Internet： Second 
Report （1999）, p. 97. 
418 廖靓，〈跨國電子商務活動中常設機構的確定〉，《廈門廣播電視大學學報》，2001 年 12 月，

第 2 期，頁 53。 
419 黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 43。 



 

136 
 

其他支配關係，只要其實際使用了該網址即可 420

（三）小結：網站不構成營業場所 

 

。 

 

綜上，企業在架設於伺服器上之網站從事營業活動，即可構成常設機構。 

 

依照《OECD模範協定》421

二、伺服器是否構成營業場所 

之定義，須係有形資產使構成營業場所，而網站

既係軟體和電子資訊之組合，即非有形之資產、設備，因而依照《OECD模範協

定》觀點，網站不構成營業場所。 

 

 

 

（一）否定說 

 

伺服器無法構成營業場所，蓋伺服器之位置只是便宜措施，無關電子「產出」

之來源或電子「消費」之位置 422。伺服器僅係交易雙方均可接受之便利設施，

如同電話，用以促進交易雙方之通訊。類似見解認為，伺服器僅係營業導管，而

非營業本身及其所在，蓋伺服器本身並非經濟活動的核心 423

                                                       
420 范蘭寧、宗豔霞，〈論電子商務對常設機構原則的挑戰〉，《現代商貿工業》，第 19 卷第 10 期，

2007 年 10 月，頁 227。 
421 Paragraphs 4 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
422 Geoffrey S. Turner, “Permanent Establishments and Interprovincial Income Allocation： 
Reflections on the Advisory Report on Electronic Commerce”, Mondaq Business Briefing（15 June 
1998）, p. 7. 
423 Mara Fisher, "New Zealand： Comments on Revised Draft of PE Defmition" （2000）, 2（7） Tax 
Planning International e-commerce, p. 17. 

。伺服器只扮演被

動角色，尤其當系統功能（例如廣告、訂單處理以及信用卡授權）被分割在不同
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國家之伺服器時 424

（二）肯定說 

 

。 

 

伺服器與網址不同，它屬於計算機設備，總是建立在某個地點，而且伺服器

的移動需要很高的成本，對於操作該伺服器的企業而言，該有形地點可以成為企

業的固定營業場所 425。網站的物理依託是伺服器，伺服器是硬體，是有形的，

它具備了構成常設機構的物理條件 426。網址所在的伺服器可視為一種有形體的

設備 427

（三）小結 

 

。 

 

電腦伺服器本質上可視為營業場所，蓋伺服器係屬有形之設備。營業場所可

以係全部均提供商業營業活動之實體標的。然而，須區分重大機械設備與輕型可

攜式設備。只有重大機器設備始能構成符合租稅協定之營業場所 428

將前述標準適用於電腦伺服器，伺服器係有形標的，倘若達於重大之標準，

。「重大」機

械設備係參考《OECD模範協定》第 5 條注釋第 2 段規定只有在特定情況下，機

械設備始為營業場所，亦即只有重大機械設備始為營業場所。 

 

                                                       
424 OECD, Clarification on the Application of the Permanent Establishment Definition in Electronic 
Commerce： Changes to the Commentary on Article 5 （22 December 2000）, <http：
//www.oecd.org/daf/fa/e_com/e_com.htm> , p. 6. 
425 萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁 279。 
426 王裕康，〈電子商務對稅收協定重要概念的影響（上）〉，《涉外稅務》，2000 年第 6 期，頁 26。 
427 廖益新，〈論適用於電子商務環境的常設機構概念〉，《廈門大學學報（哲學社會科學版）》，2003
年第 4 期，頁 14。 
428 Arvid A. Skaar, "Subject to what Conditions Will the Provision of Services Constitute a Permanent 
Establishment?" in "The OECD Model Convention 1997 and Beyond ： Current Problems of the 
Permanent Establishment Definition ： Proceedings of a Seminar held in New Delhi in October 1997 
during the 51st Congress of the International Fiscal Association”, p. 123. 
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則符合常設機構之「機械或設備」的要件。重大係指所有電腦均非可攜式，或其

他易於攜帶者 429。因此，可攜式設備，例如筆記型電腦，則不能作為營業場所。

此結論已獲得《OECD模範協定註釋》之肯認 430

三、企業通過網址維持協議，是否構成有權使用 ISP 之伺服

器 

 

。 

 

依照《OECD模範協定》第 5 條註釋第 4 段規定，營業場所須係企業擁有以

供支配使用之特定空間 431

（一）肯定說 

 

，因此，最後須考量企業是否有權使用該營業場所。 

 

伺服器無論是企業自有的或是以網址維持協定部分租用的，都不影響其成為

常設機構。首先這是考慮到實際情況，因為除了那些規模十分龐大的大型企業擁

有自己的伺服器或租用他人的整台伺服器，決大多數企業都是通過網址維持協定

使用網路服務提供商的伺服器進行網上營業活動，其次營業場所本身也不需要完

整性，所謂營業場所不要求具有完整性，即一個企業並無合乎完整性要求的房

屋，僅使用了一塊確定的小場地，也可被認定為設有常設機構；同樣，一個企業

僅佔用市場一角，或長期租用海關倉庫的一部分，或在其他企業有可營業的場

所，在符合其他條件時都可被認定為設有常設機構 432

                                                       
429 Arvid A. Skaar, “Erosion of the Concept of Permanent Establishment： Electronic Commerce” in 
Kluwer, International Studies in Taxation Law and Economics （1999）, p. 310. 
430 Paragraph 42.2 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
431 Paragraph 4 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
432 廖靓，〈跨國電子商務活動中常設機構的確定〉，《廈門廣播電視大學學報》，2001 年 12 月，

第 2 期，頁 53。 

。 
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（二）否定說 

 

在跨國電子商務交易活動中，位於東道國境內的伺服器通常並非是居住在東

道國境外的銷售商所有的或專屬使用的，而是東道國境內的網路服務供應商

（ISP）所設置和管理的。境外銷售商只是在ISP的伺服器上租用一定的磁碟空間

建立自己的網址ISP的伺服器同時也供其他客戶租用來設置各自的網址。因此，

這類情形下的伺服器由於並不處在境外銷售商的支配控制下不可能構成境外銷

售商在東道國境內的營業設施 433

（三）小結 

 

。 

  

新修訂的範本將可以認定為常設機構的伺服器限定處於企業支配之下的，即

自己擁有的或租賃他人的整台伺服器，而那些通過與網路提供商達成網址維持協

議，將其網址維持在服務提供者的伺服器上的，不認為處於企業控制之下 434。

惟若居住地國企業在架設於該企業自由支配使用之伺服器上的網站從事營業活

動，例如該企業所有（或租用），並控制網站存取使用之伺服器，若亦符合《OECD

模範協定》第 5 條其他要件，則伺服器所在地點可構成常設機構 435

第二目 伺服器是否具有地理固定性之分析 

。 

 

 

                                                       
433 廖益新，〈論適用於電子商務環境的常設機構概念〉，《廈門大學學報（哲學社會科學版）》，2003
年第 4 期，頁 14。 
434 廖靓，〈跨國電子商務活動中常設機構的確定〉，《廈門廣播電視大學學報》，2001 年 12 月，

第 2 期，頁 53。相同見解，「實質上，伺服器由於並不處於境內銷售商的支配控制下不可能構成

境外銷售商在東道國場內的行銷設施」，劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊

州大學稅務學院學報》，第 15 卷第 1 期，2010 年 2 月，頁 36。 
435 Paragraph 42.3 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
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一、伺服器具有地理固定性 

 

如前所述，伺服器之存在，從地理或時間面，均須固定，此為常設機構之定

義所要求。就地理固定而言，營業場所某程度上須連結至來源地國特定地理位

置 436。營業場所不必然是所在土地之完整部份 437，雖然位置不包括可移動的營

業場所 438。因此，儘管海上浮動設施並未連結至特定地理位置—船舶永遠停泊

在岸邊（例如博物館、餐廳等）—但是對照之下，應該當作固定 439。同樣地，

鑽井平台固定在海床，足以認為連結至特定地理位置 440。準此，位在某地點（例

如房間或建築物）之伺服器可視為固定，但是倘若係週期性在各國間移動，依照

常設機構定義，較不可能視為固定。且通常情況下，伺服器及其所維持的網址具

有一定的穩定性，總是和一定的地理位置相聯繫，存在空間上的固定性和時間上

的持久性 441

二、伺服器存取位置會移動及伺服器週期性更換地點，是否具有

空間固定性之分析 

。 

 

 

縱使一外國企業之伺服器一直在同一個國家而未移動，倘若儲存在伺服器硬

                                                       
436 Arvid A. Skaar, "Subject to what Conditions Will the Provision of Services Constitute a Permanent 
Establishment?" in "The OECD Model Convention 1997 and Beyond ： Current Problems of the 
Permanent Establishment Definition ： Proceedings of a Seminar held in New Delhi in October 1997 
during the 51st Congress of the International Fiscal Association”, p. 22； Klaus Vogel, Klaus Vogel on 
Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 286 
437 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 286.  
438 Arvid A. Skaar, "Subject to what Conditions Will the Provision of Services Constitute a Permanent 
Establishment?" in "The OECD Model Convention 1997 and Beyond ： Current Problems of the 
Permanent Establishment Definition ： Proceedings of a Seminar held in New Delhi in October 1997 
during the 51st Congress of the International Fiscal Association”, p. 22. 
439 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 286； John Huston 
and Lee Williams, Permanent Establishments： A Planning Primer （1993）, p. 46. 
440 Philip Baker, Double Taxation Conventions and International Tax Law （2nd ed., 1994）, p. 142. 
441 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 224。 
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碟之資料每次存取時會存在另一個位置，則伺服器是否仍可視為固定？同樣地，

倘若伺服器在同一國家內週期性更換地點，是否仍可視為固定？ 

 

在 1966 年的Market Vendor442案中，一個荷蘭的攤販居住在荷蘭境內，他每

週去德國的三個集市擺放貨攤銷售貨物，三個集市分別處於三個不同集鎮。在正

常情況下，每次在集市上擺放貨攤的地點都是相同的。在德國，他每週還需要用

一天的時間儲存和準備一星期內所銷售的貨物。週末他返回荷蘭與家人相聚。德

國下級稅收法院認為，無論是德國的國內稅法還是稅收協定中規定的常設機構，

都要求從事營業活動的場所必須在空間上明確且與某一確定的地點相聯繫。由於

上述攤販每次總是在上述三個集市銷售貨物，並且在每個集市上每次擺放貨攤的

地點都是相同的，因此他在每個集市上都有一個營業活動中心，從而設有常設機

構 443。《OECD模範協定》第 5 條注釋第 4 段支持此見解，認為「營業場所的構

成可以是市場的帳篷或特定海關倉庫永久使用區域（例如存放應繳稅商品）」。除

了此案例與前述鑽井平台之例，有關近海石油活動和林業之傳統領域亦有同樣問

題。倘若活動於長時間內在相同位置重複，或係完成的作業係同一計畫之一部，

而當事人相同，又或者如果所使用設備特別巨大或複雜，例如鑽油平台，與地理

區域之連結或關係—而非固定位置—足以構成常設機構 444

在電子商務環境中，伺服器的位置（例如辦公室或其他設施）通常符合上述

地理固定要件。然而，顯然地，伺服器得在各國間移動可規避此要件。然伺服器

的移動，並非跨國電子商務活動本身的性質決定的，而通常是納稅人出於逃避稅

的目的而採取的，因此，不能以此為由否定伺服器或網址本身的固定性

。 

 

445

                                                       
442 Finanzgericht Mu”nster in EFG 1966,501 （Germany）. 
443 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 57。 
444 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 286； Arvid A. 
Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 125 , 151. 

。

445 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 224。「基
於逃避稅的目的，伺服器和網址雖存在著有意的流動性，但這並非源於電子商務本身的性質，更
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《OECD模範協定註釋》認為伺服器符合地理固定性之規定，附帶認為此結論可

輕易規避，「伺服器具移動可能性並非重點，重點在於實際上有無移動 446。」表

示個案分析在應用方面可能會有不確定性，而且有些國家，包括英國和瑞士，都

不接受網站或伺服器構成常設機構 447

第三目 伺服器是否具有時間固定性之分析 

。 

 

 

除了地理位置固定之外，租稅協定規定營業場所須時間固定。此要件要求永

久或一定時間，而非臨時性 448。永久性並非指有權永久使用該營業場所 449。在

漢瑞克森案 450

倘若納稅義務人使用營業場所之權利超過特定存續期間，則可能符合永久性

檢視標準。許多國家，6 個月的存續期間即為已足

（Henriksen），法院認為持續性係相對期間，而非永久不變。因此，

「固定」一詞應理解為無限期地持續，而非永遠。 

 

451。當然，主觀持續也足以構

成常設機構。同時，如果業務執行的地點時常變更，即使在該國長期活動，也無

法構成常設機構—如同發生在挪威的案例，600 天的活動分成 50 次在不同的辦

公室及 2 個不同城市 452。同樣地，所謂「賽馬規則 453

                                                                                                                                                           
不能依此而斷然否定網址和伺服器的固定性。」採相同見解，趙文靜，〈全球電子商務所得徵稅

之法律探析〉，《金卡工程‧經濟與法》，2010 年第 6 期，頁 96。 
446 Paragraph 42.4 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
447 See "United Kingdom： Tax Status of Web Sites and Servers" （2000）, 2（4） Tax Planning 
International e-commerce, p. 28 .See "Switzerland： Permanent Establishment" （2001）, 3（1） Tax 
Planning International e-commerce, p. 26. 
448 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 288. 
449 Philip Baker, Double Taxation Conventions and International Tax Law （2nd ed., 1994）, p. 142. 
450 Henriksen （Inspector of Taxes） v. Grafton Hotel Ltd [1942] 2 KB 184,196. 
451 Arvid A. Skaar, "Subject to what Conditions Will the Provision of Services Constitute a Permanent 
Establishment?" in "The OECD Model Convention 1997 and Beyond ： Current Problems of the 
Permanent Establishment Definition ： Proceedings of a Seminar held in New Delhi in October 1997 
during the 51st Congress of the International Fiscal Association”, p. 25. 
452 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 288. 
453 John Huston and Lee Williams, Permanent Establishments： A Planning Primer （1993）, p. 41. 

」，即使賽馬重複進入國內

場地比賽，本身也不足以構成常設機構，倘若每場比賽的跑道不同。 
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在電子商務方面，為了符合《OECD 模範協定》第 5(1)條之持久性規定，伺

服器因此不須無限期設置在特定地點，只要符合持續時間標準即可。《OECD 模

範協定註釋》第 5 條第 42.4 段指出，在這方面，伺服器只需設置在特定地點達

一定時間，即符合第 5 條對固定之意義。 

 

第四目 透過營業場所從事營業活動之分析 

 

依照《OECD 模範協定》第 5 條規定須在固定營業場所從事營業活動始能構

成常設機構。假設一國在銷售音樂之國家並無員工，該外國企業之網站由居住在

該國或他國之電腦程式設計師設計維護。倘若該外國企業之網站架在銷售音樂國

家之伺服器上，產生二問題：第一，是否可由自動化設備從事營業活動，例如電

腦伺服器。第二，除了自動化設備之存在之外，判斷在伺服器從事營業活動之前，

是否需某種形式之人力介入（例如員工）。 

 

一、可否透過伺服器之自動化設備從事營業活動？ 

 

（一）肯定說 

 

只要企業之營業項目不只是安裝設備，例如全自動泵站和自動出納機等，則

企業可以透過自動化設備營業 454。《OECD模範協定註釋》第 10 段肯定企業可以

經由自動化設備從事營業活動，例如博弈機和自動販賣機 455

                                                       
454 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 290. 
455 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 139 

。非居民企業在一

國通過雇員安裝、控制、管理和維持的自動販賣機、博奕機等自動化設備
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（automatic equipment）可以構成常設機構 456。伺服器具有很強的自動功能，不

必雇用企業人員而能自動完成企業的營業活動，此乃網路技術的發展結果，對完

成企業的營業活動並無影響，故完全可以由此認定該伺服器為居住國企業在來源

國的營業場所 457

（二）否定說 

 

。 

 

1、 博弈機、自動販賣機構成非居民企業在他國之經濟存在，

伺服器則否 

 

《OECD模範協定註釋》所舉博弈機和自動販賣機之例，與電子商務之電腦

伺服器，有所不同。就博弈機和自動販賣機而言，機器的位置對業務相當重要，

博弈機和自動販賣機須與消費者位在相同管轄區內。倘若前述機器經常移動，將

會很快地流失客戶群。相對地，伺服器位置與電子商務交易之消費者無關，蓋只

要消費者能連上網際網路，就可以接觸到商品或服務。因此，經由博弈機和自動

販賣機之有形存在，可認在該國具有經濟存在，然而伺服器之存在不盡然與企業

在該國的經濟存在有密切關係 458。因此企業並非在伺服器從事營業活動，而係

在企業辦公室、倉庫、研發設施，以及產生所得活動之其他位置 459

2、 博弈機、自動販賣機可完成完整交易，伺服器則僅係傳輸

工具 

。 

 

                                                       
456 OECD commentaries to Article 5 of Convention. 
457 趙文靜，〈全球電子商務所得徵稅之法律探析〉，《金卡工程‧經濟與法》，2010 年第 6 期，頁

96。 
458 Mara Fisher, "New Zealand： Comments on Revised Draft of PE Definition" （2000）, 2（7） Tax 
Planning International e-commerce, p. 18. 
459 OECD, Revised Draft of the Clarification on the Application of the Existing Permanent 
Establishment Definition to Electronic Commerce （3 March 2000）, <http：
//www.oecd.org/daf/fale_comle_com.htm>, p. 8. 



 

145 
 

博弈機和自動販賣機不同於伺服器之處在於，以博弈機而言，整個交易均係

在博弈機互動下進行，而電腦伺服器所能進行的活動或完成的功能通常較為有

限 460。因此，伺服器僅係通訊方法或運輸工具。即使是數位化產品，例如音樂

和軟體，賣方也可以從伺服器接受並傳送電子版本，伺服器仍然只是運送工

具 461。在自動售貨機的例子中，消費者能在當地與機器完成全部交易行為：但

在電子商務例子中，電腦設備只是完成交易的一種手段，而交易雙方位於不同的

管轄區內，即使伺服器能下載數位化產品，真正產生實質性利潤的行為，如數位

化產品的創造、線上更新，都是在另一個管轄區內完成的。因此，一個伺服器正

如一部電話或傳真機，僅僅是一種通訊工具而已 462

3、 德國油管案無從適用於伺服器—伺服器並非從事營業之

重要部分 

。 

 

 

有認為電腦伺服器與遠端控制油管實際情況並不相同。在德國油管案中，法

院認為該公司之業務為油料運輸，油管是整體業務不可或缺之一部。法院明確表

示，油管是“業務中…最重要的一部份 463

4、 德國油管案無從適用於伺服器—德國油管案係依照德國

”。相對地，伺服器通常係企業主要業

務之附帶設備。尤有甚者，企業可能會依照營業流程（例如付款、產品分類等等）

分別將各該伺服器設置在不同位置，真正創造價值的活動可能係由位於與伺服器

所在國不同國家之人力進行。 

 

                                                       
460 Peter A. Glicklich, Sanford H. Goldberg and Howard J. Levine, "Internet Sales Pose International 
Tax Challenges" （27 April 1997）, <http：//www.lovotax.nl!lovotax/ tax/document.html?doc_id=189>, 
p. 3. 
461 Peter A. Glicklich, Sanford H. Goldberg and Howard J. Levine, "Internet Sales Pose International 
Tax Challenges" （27 April 1997）, <http：//www.lovotax.nl!lovotax/ tax/document.html?doc_id=189>, 
p. 3. 
462 萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁 280。 
463 Friedrich E.F. Hey, "German Court Rules Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE" 
（1997）,14 Tax Notes International, p. 651. 
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內國法所為之判決 

 

德國油管案係依照德國內國法律之判決，只規定「提供商業使用」之固定營

業場所即可構成常設機構。相較於《OECD模範協定》第 5 條規定「透過」固定

營業場所完成業務始能作為常設機構。有認為德國內國法律規定與國際法之規定

不同，一方面，協定標準（「提供使用」對「完成活動」）不同；另一方面，要件

也不同，德國規定較廣泛，因此對常設機構之解釋也《OECD模範協定》寬鬆 464。

在德國油管案中，一方面法院並未解釋德國內國法使用之不同規定 465

5、 德國油管案無從適用於伺服器－油管具固定性，伺服器則

可輕易移動 

。 

 

 

另一項德國油管案判決的主要特色為油管的永久性，法院因而認為油管構成

「固定營業場所」以提供企業營業使用。相較之下，伺服器之位置可輕易移動。

這也是此案例與電腦伺服器不同之處。 

 

（三）小結 

 

否定說固非無見，惟《OECD 模範協定註釋》第 5 條注釋第 42.6 段仍認為

位在某國之電腦設備同樣足以構成常設機構，應考慮該設備自動化操作的程度。

此外，注釋特別使用「使用自動化泵浦設備開採天然資源」做為說明。 

 

                                                       
464 Rosemarie Portner, ''The Internet Server as a Permanent Establishment - Some Further Thoughts", 
1（9） Tax Planning International e-commerce, p. 22. 
465 Rosemarie Portner, “Comments on the OECD Working Party No. 1 ‘s Proposal Concerning 
Application of the Existing ‘Permanent Establishment’ Definition with Respect to ISPs” （2000）, 2
（1） Tax Planning International e-commerce, p. 14. 
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二、是否須有人力介入始構成常設機構？ 

 

（一）人力介入肯定說 

 

即使認為自動化設備例如電腦伺服器可以產生常設機構，仍須維持僅有設備

是否足以構成常設機構，或是除設備外須有人力介入，始能認為設有常設機構。 

 

根據《OECD 模範協定註釋》第 5 條注釋，尤其係第 2 段及第 10 段，構成

常設機構是否須人力介入容有爭議。第 2 段相關部份如下：「因此，其定義包含

下列要件：企業透過固定營業場所從事營業活動，通常係指依附於企業（個人）

之人，無論以何種方式，在固定場所經營企業之業務。」。第 10 段也同樣說明「企

業之營業活動主要係由企業主或有給職人員所從事」。並附加說明：「但是常設機

構仍可存在，倘若企業主要經由自動化設備從事營業活動，員工之活動限定於安

裝、控制以及維護此類設備…倘若企業僅安裝設備並將設備出租予企業，則不存

在常設機構。」 

 

準此，考量自動化設備之存在時，須將在該國從事營業活動（例如操作或維

護設備）之員工（無論係受僱人或是非獨立地位代理人）納入常設機構存在的考

量 466。《OECD模範協定註釋》第 5 條另外說明支持此論點 467

除了《OECD模範協定註釋》第 5 條外，歐洲法院（European Court of Justice, 

EJC）之判例亦支持常設機構須有人力介入。1985 年，ECJ判定柏克哈茲

。 

 

468

                                                       
466 David L. Forst, "The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Electronic Age" （1997）, 
15 Tax Notes International, p. 1455. 
467 Carol A. Dunahoo, "Electronic Commerce Tax Study Group Comment on Working Party No. 1" 
（2000）, 2（1） Tax Planning International e-commerce, p. 11. 
468 Berkholz v, Finanzamt Hamburg-Mitte-Altstadt [1985] ECR 2251, Case 168/84. 
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（Berkholz）案，只有設備（渡輪上的博弈機，不時有技術人員上船維修）本身

不足以使船舶成為供應商之常設機構。1997 年案例，判定ARO租賃 469在比利時

的車隊本身不能構成比利時的荷蘭供應商的可課稅存在。此二案例中，ECJ結論

認為“必須在當地有人力和技術性資源之永久存在始能作為供應商的固定機

構 470”。倘若前開判決之理由適用於電子商務交易，則可得出結論：自動化設備

須有人力介入始能成為常設機構 471。在傳統的商務活動中，企業開展營業活動

的營業場所都有雇員的存在，雇員在營業場所中為企業處理各種營業事務，然

而，在電子商務活動中，所有的商務活動都是由伺服器或網址自動完成的，不必

在來源國保留任何雇員，因此，某一外國企業在來源國擁有或使用的伺服器或網

址，難以構成一個營業場所 472

傳統商務從事營業活動通常需要人的參與。隨著科技水準的提高，自動化機

器可以在無人干預或遙控的情況下進行作業，《OECD模範協定》第 5 條注釋的

第 10 款已經承認自動化機器可以構成常設機構，因此人的參與己不成為構成常

設機構的必備條件

。 

 

473。在跨國電子商務中，儘管沒有企業雇員的存在，但是網

路技術的自動功能，伺服器或者伺服器所維持的網址，可以自動完成企業在來源

國從事的營業活動，因此，該伺服器或網址，在跨國電子商務活動中，完全可以

認定為居住國企業設在來源國的營業場所 474

                                                       
469 ARO Lease BV v. Inspecteur der Belastingdienst Grote Ondernemingen te Amsterdam, Case 
C-190/95. 
470 David Graham et al., "Tax and Telecommunications in the E-Business Age Part Ⅱ： Basic and 
Value-Added Services - A Regional View" （1999）, 1（2） Tax Planning International e-commerce, 
p. 7. 
471 OECD, Revised Draft of the Clarification on the Application of the Existing Permanent 
Establishment Definition to Electronic Commerce （3 March 2000）, <http：
//www.oecd.org/daf/fale_comle_com.htm>, p. 9. 
472 范蘭寧、宗豔霞，〈論電子商務對常設機構原則的挑戰〉，《現代商貿工業》，第 19 卷第 10 期，

2007 年 10 月，頁 226。 
473 王裕康，〈電子商務對稅收協定重要概念的影響（上）〉，《涉外稅務》，2000 年第 6 期，頁 26。 
474 朱炎生，《國際稅收協定中常設機構原則研究》，法律出版社，2006 年 9 月第 1 版，頁 224。 

。與伺服器和網址相比，兩者的區

別主要在於，伺服器和網址具有更強的自動功能，使得企業人員不必存在。這種
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差異完全是網路技術的發展的結果，對於完成企業的營業活動不會產生任何影

響 475。伺服器相當於自動販賣機，其區別僅在於，更高的智能化使得雇員的存

在可以完全不必要 476

（二）人力介入否定說 

 

。 

 

《OECD模範協定註釋》固認為常設機構之存在須有人力介入 477。然而，

《OECD模範協定註釋》第 5 條第 2 段和第 10 段分別使用「通常」和「主要」

的字眼，因而並非表示「完全只有」，因此不能完全排除無人力介入也可完成或

至少部份完成業務之可能性。伺服器及人員的存在並非構成「常設機構」所必需

的，即使在傳統商務領域，是否有人參與經營也不是構成常設機構營業活動的必

要條件。企業不一定要通過人，只要通過有權使用伺服器這一途徑，就可以實現

在另一國的存在 478

（三）小結 

 

。 

 

OECD表示人力介入並非常設機構存在之必要條件 479。認為員工是常設機構

的必要條件不合邏輯，事實上，沒有任何員工是產生所得之必要條件 480

                                                       
475 朱炎生，〈跨國電子商務活動對常設機構概念的挑戰〉，《涉外事務》，2000 年第 2 期，頁 30。 
476 朱炎生，〈跨國電子商務活動對常設機構概念的挑戰〉，《涉外事務》，2000 年第 3 期，頁 32。 
477 See Paragraphs 2 and 10 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 
478 黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 42 至

43。 
479 OECD, Clarification on the Application of the Permanent Establishment Definition in Electronic 
Commerce： Changes to the Commentary on Article 5 （22 December 2000）, <http：
//www.oecd.org/daf/fa/e_com/e_com.htm> , p. 2. 
480 OECD, Revised Draft of the Clarification on the Application of the Existing Permanent 
Establishment Definition to Electronic Commerce （3 March 2000）, <http：
//www.oecd.org/daf/fale_comle_com.htm>, p. 9； Paragraph 42.6 of the Commentary to Article 5 of 
the OECD MC. Arvid A. Skaar, “Erosion of the Concept of Permanent Establishment： Electronic 
Commerce” in Kluwer, International Studies in Taxation Law and Economics （1999）, p. 311； Klaus 
Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 289. 

。準此，
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一外國可以經由在他國設置一台伺服器以從事營業活動，即使在該國沒有員工或

非獨立代理人。 

 

第五目 營業活動不得僅為準備性或輔助性活動 

 

一、是否為準備性或輔助性活動係採個案認定 

 

即使營業活動可以經由電腦伺服器完成，依照協定此等活動必須係不得為

《OECD模範協定》第 5(4)條常設機構定義下排除在外之準備性或輔助性活動。

特定活動是否具準備或輔助性，係一事實問題，須按照個案考慮企業整體活

動 481。判斷標準在於固定營業場所之活動，本身是否為企業整體活動中實質重

大之部份。每一個案須按其法律意義加以檢視 482

《OECD模範協定註釋》第 5 條中，提供準備性或輔助性活動的判斷標準，

包括

。 

 

因此，此方法須以個案為基礎採用功能分析，以判斷係核心活動（例如企業

整體活動中實質重大的部份），或係準備性或輔助性活動。倘若被視為企業核心

活動，且符合《OECD 模範協定》第 5 條其他規定，則為常設機構。相反地，倘

若被視為準備性或輔助性活動，則排除於《OECD 模範協定》第 5 條常設機構定

義之外。 

 

483

                                                       
481 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 321. 
482 Philip Baker, Double Taxation Conventions and International Tax Law （2nd ed., 1994）, p. 161. 
483 Paragraph 42.7 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. 

：1、提供供應商和消費者間之通訊。2、商品或服務之廣告。3、基於安

全和效率目的，經由映射伺服器轉寄（relay）資訊。4、為企業蒐集市場資料。5、

提供資訊。 
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對於電子商務活動而言，準備性或輔助性非營業活動有專門通過網址或伺服

器進行必要的前期準備工作如展示商品、搜集情報、瞭解市場、推出廣告，或者

設立伺服器和網址的目的僅在於開展輔助性工作如科學研究、提供服務、採購貨

物、進行廣告宣傳等，這些活動雖然是為企業生產經營服務的，對企業而言是必

須的，但在企業的利潤創造過程中又是間接的，所起的作用很難估計，往往表現

為是"花錢"的活動而不是"賺錢"的行為，因此無法將利潤分配到該場所，應當將

它們排除在常設機構範圍之外 484。相反，如果企業通過網址或伺服器銷售各數

位化商品和服務，將廣告、發送定單、接受客戶定單和支付、庫存和發送數位化

商品和服務等一系列活動全部在國際互聯網上自動完成，或者伺服器或網址除了

有形商品的儲存和發送之外，企業在來源國的其他銷售活動全部都是通過網址和

伺服器進行的，那麼該網址和伺服器從事的活動將構成重要或主要的活動 485

在多數情況下，區別核心與準備活動之方法相當明確，但實際適用於電子商

務交易時，則成為極具爭議之問題。舉例說明，依照《OECD模範協定註釋》之

說明案例，如果經由架設在伺服器之網站經營活動，該伺服器只限於提供企業資

訊或其銷售產品，而無接受訂單之功能，則此伺服器極有可能被視為準備性或輔

助性活動

。 

 

486

                                                       
484 廖靓，〈跨國電子商務活動中常設機構的確定〉，《廈門廣播電視大學學報》，2001 年 12 月，

第 2 期，頁 54。 
485 廖靓，〈跨國電子商務活動中常設機構的確定〉，《廈門廣播電視大學學報》，2001 年 12 月，

第 2 期，頁 54 至 55。 
486 See Paragraph 42.7 of the Commentary to Article 5 of the OECD MC. Paragraph 28 of the 
Commentary to Article 5 of the OECD MC. 

。然而，倘若伺服器有購買或付款功能，或許具有傳輸功能（例如

Ozmusik透過網際網路銷售之線上音樂），則該活動就可能被視為核心活動而非

準備性或輔助性活動，如果亦符合《OECD模範協定》第 5 條的其他要件，則會

認為構成常設機構。之所以有不同結論，係因此活動促進企業營運之整個循環，

因此該活動極可能被視為整個企業活動中實質重大的部份，因此被視為核心活
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動，而非準備性或輔助性活動。 

 

二、電子商務之功能致準備性或輔助性活動難以判斷之情形 

 

（一）儲存功能 

 

上述案例中，準備活動和核心活動之區別似乎明確。在其他案例中，就難以

劃出區別。舉例而言，企業在來源地國維持倉庫或庫存以供運送商品，則應將之

視為準備活動或核心功能。如前所述，在國際貿易中，倉庫通常不視為常設機構，

蓋與倉庫有關之活動會被視為準備活動，因此排除於《OECD 模範協定》第 5(4)

條款之外。在電子商務交易中，其定位較不明確，倘若電子商務交易中大部份功

能均係自動化，則商品之傳輸也可能被視為核心功能。 

 

（二）伺服器之功能可加以分割 

 

另一個問題說明判斷企業核心功能可能遭遇之難題，蓋多數自動化功能未必

放在同一台伺服器。甚至，系統功能還可能被分開散佈在不同國家之伺服器，有

時企業必須劃分商業功能，分置於不同伺服器。舉例而言，企業可能使用一台伺

服器處理產品型錄，相較於其他處理型錄或市場資訊的伺服器，這台伺服器須有

不同之軟體和安全規格。倘若有商業因素必須將功能劃分在各台伺服器，則可能

每台伺服器完成的活動，本質上只會被視為準備活動 487

                                                       
487 Richard Krever, "Electronic Commerce and Taxation - A Summary of the Emerging Issues" 
（2000）, 6（6） Asia-Pacific Tax Bulletin, pp. 151, 161. 

。在假設案例中，Ozmusik

可以在消費者所在國租賃一台伺服器，以廣告該公司之音樂，並將音樂儲存在伺

服器，以電子傳送給當地消費者，不必從世界其他各地之伺服器將音樂傳送過
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來，因而避免延遲時間。同時，Ozmusik可以有開出訂單，並接受付款細節設置

位於外國消費者所在國以外之國外伺服器之實際地點，如此或許可以規避

Ozmusik消費者所在國將之認定為常設機構。 

 

電子商務提供企業將商務功能融合或分割在不同伺服器之機會，須注意的

是，有關當局認為本質上被視為準備性或輔助性活動之個別活動，只有在企業整

體活動中亦屬準備階段時，始能作為準備性質 488。伏格爾說明指出，個別活動—

例如購買、展示，或運送商品—可單獨視為準備活動，如果全部的活動一起構成

“封閉環（closed circle）”活動，就不是準備性質，而會被認為常設機構 489。貝

克引述荷蘭最高法案判例，作為活動之結合構成常設機構的案例 490

（三）伺服器陣列 

 

。在此案例

中，有二位荷蘭居民在荷蘭購買花朵，再前往德國。他們向德國的朋友借了一個

房間，另外還有一間小屋作為存放和準備工作，以及一個合法的市場攤位營業。

綜合一切因素考量後，前述活動已非僅係準備和輔助工作，係已在德國構成常設

機構。此與電子商務相有關，蓋功能可以這種方式分散於各伺服器上，而特定伺

服器之個別活動可能只會被視為準備活動，但是所有伺服器的活動結合在一起

時，就不再只是準備活動了。當然，除非所有伺服器均設置在相同地點，始會有

這種情況，倘若伺服器分佈各國，活動之結合論點就較缺乏說服力。 

 

倘若使用伺服器陣列，如何以功能分析法判斷各伺服器所完成之活動係核心

或準備活動，伺服器陣列係指將位於不同管轄區之伺服器相互連結，依流量將訊

號從一台伺服器轉換到另一台伺服器。Ozmusik 可能會使用此類功能，以期更快

                                                       
488 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 322. 
489 Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions （3rd ed., 1997）, p. 322. 
490 Decision of 24 March 1976, BNB 1976/121, discussed in （1976） ET 240 （cited in Philip Baker, 
Double Taxation Conventions and International Tax Law （2nd ed., 1994）, p. 146）. 
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速簡單地存取線上音樂銷售給消費者。實務上，使用伺服器陣列之情形，難以確

定何台伺服器在特定時間進行了何種活動。分析協定之常設機構定義，伺服器陣

列通常使各該相關之伺服器均構成營業場所，儘管伺服器是否構成常設機構端視

特定伺服器所完成之功能係營業之完成或係被排除不構成常設機構，例如被視為

準備性或輔助性活動。 

 

（四）小結 

 

總之，伺服器所完成的活動，欲滿足常設機構之定義範圍，須為企業的核心

活動，此採取個案判斷。然而，由於伺服器功能可加以分割，以及伺服器陣列，

將對於採用功能性分析判斷伺服器活動係企業之準備或是核心活動造成困難。 

 

第七項 網站、伺服器是否構成代理人常設機構之分析 

 

第一款 網站、伺服器不構成代理人 

 

代理人常設機構的第一項要件係，代理人須係「人」，根據《OECD 模範協

定》第 3(1)條之定義，包括自然人，公司或任何其他社團。由於伺服器和伺服器

上之軟體（例如網站）都無法視為人，因而無法構成代理人常設機構。縱使電腦

伺服器和網站可能符合代理人之其他要件，亦同。準此，網站和電腦伺服器均非

目前常設機構定義下之「人」，因而無法構成代理人常設機構。 

 

第二款 ISP 是否構成代理人？ 
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有認為ISP的接續服務與其他電子商務不同，ISP經營的正是網路的接入與資

訊服務，並直接從中獲得營業利潤。因此，ISP在一國境內通過任何有形的傳播

媒介、管道提供服務均可構成常設機構 491

第一目 ISP 通常僅係獨立地位代理人 

。是否因ISP提供一外國企業銷售線上

音樂必要的電腦功能而構成代理人常設機構。此外，經常性互動和契約之締結須

以ISP所提供放在ISP的伺服器上的軟體工具完成。本論點著重於該外國企業網站

之伺服器的ISP是否可視為該外國企業的代理人。 

 

 

對網站擁有者的消費者而言，服務提供者不代表網站的擁有者 492。且通常

情況下，網路提供商在來源國建立伺服器提供各種形式的網路服務，特別是進入

國際互聯網的訪問服務。相對於銷售商而言，網路提供商是按照自己的營業常規

進行營業活動，其地位是完全獨立的 493。通常情況下，ISP在其擁有的伺服器上

向其他企業廣泛提供維持網址的服務，非為單一客戶服務 494。有鑑於此，即使

某一網路提供商向銷售商提供維持網址的伺服器，使得銷售商得以在來源國開展

銷售活動，被視為一種代理活動，那麼，該網路提供商也應當為處於獨立地位代

理人 495

                                                       
491 沈燁，〈電子商務環境中的跨國營業所得徵稅問題〉，《稅務研究》，2001 年第 3 期，第 40 頁。 
492 Arvid A. Skaar, “Erosion of the Concept of Permanent Establishment： Electronic Commerce” in 
Kluwer, International Studies in Taxation Law and Economics （1999）, p.317. 
493 范蘭寧、宗豔霞，〈論電子商務對常設機構原則的挑戰〉，《現代商貿工業》，第 19 卷第 10 期，

2007 年 10 月，頁 226。 
494 萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁 281。
「ISP極可能代管許多不同企業網站」，Paragraph 42.10 of the Commentary to Article 5 of the OECD 
MC。 
495 范蘭寧、宗豔霞，〈論電子商務對常設機構原則的挑戰〉，《現代商貿工業》，第 19 卷第 10 期，

2007 年 10 月，頁 226。相同見解「即使將某 ISP 向銷售商提供維持網址之伺服器的活動視為對

於銷售商在來源國開展的銷售活動的一種代理活動，但由於其代理活動的「獨立性」，至多構成

「按營業常規進行活動的獨立代理人」，劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊

州大學稅務學院學報》，第 15 卷第 1 期，2010 年 2 月，頁 36。「這裡不存在代理關係，或最多為

獨立代理關係」，萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學

評論》，頁 281。 

。 
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故如果網路服務提供商不受外國銷售商的詳細指示和全面控制，而且網路服

務提供商的行為所產生的企業風險也是由網路服務提供商自行承擔，換言之，網

路服務提供商在經濟上和法律上都獨立於外國銷售商而按照其營業常規進行活

動，該網路服務提供商不構成外國銷售商的常設機構 496

第二目 ISP 無權代理簽訂契約且係進行準備性或輔助性活動 

。 

 

 

縱使ISP係一外國企業之代理人，為了構成代理人常設機構，ISP仍須有權代

理該外國企業簽訂契約，且經常性行使此權利。ISP的功能或許不符合此規定，

蓋Ozmusik並不提供網際網路存取的業務。ISP不涉及實質上的電子商務行銷及代

理業務，其所提供的服務僅限於提供互聯網訪問、資料存儲和轉移及相關輔助服

務 497。ISP由於非僅為境外銷售商提供維持網址的服務，同時也為其他客戶提供

互聯網接入服務而且ISP通常無權以境外銷售商的名義談判簽訂合同。ISP也不可

能構成境外銷售商在東道國境內的常設機構 498。就該外國企業而言，ISP唯一代

理人之活動係將該外國企業潛在消費者連上網際網路，此活動只能算是《OECD

模範協定》第 5(4)條款的準備性或輔助性活動，因此該外國企業之代理人不足以

構成常設機構。ISP對外國企業所提供之服務，通常被列入準備性或輔助性活動

之常設機構的例外情形，這也從實踐中得到了ISP不會構成常設機構結論的例

證 499500

                                                       
496 鄒巋、孟麗梅，〈跨國電子商務交易中非關聯性常設機構的認定和納稅責任分配〉，《科技與法

律》，第 68 期，頁 67。 
497 劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院學報》，第 15 卷第

1 期，2010 年 2 月，頁 36。 
498 廖益新，〈論適用於電子商務環境的常設機構概念〉，《廈門大學學報（哲學社會科學版）》，2003
年第 4 期，頁 14。 
499 參劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院學報》，第 15
卷第 1 期，2010 年 2 月，頁 36。 

。 

500 有認為網路提供商於下列情形仍可構成代理型常設機構者。「根據營業代理人構成常設機構的

理論，強立地位代理人只有在沒有按照其營業常規進行營業活動時，或者喪失了它的獨立性時，
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第八項 其他電子商務中可能課稅連結是否構成常設機構之分

析 

 

第一款 客戶群 

 

依前述一國企業向國外消費者銷售線上音樂以賺取營業利潤，而無須在該國

維持物理存在。倘若該外國企業以此方式營運，該外國企業是否因在該國有客戶

群而可認為設有常設機構？對一國居民銷售之所得，該國有權課徵稅捐。蓋若無

該國提供之市場，就無法產生該項所得 501。即使企業在來源地國不具有物理存

在，仍大幅受惠於公共建設，故應對來源地國作出貢獻，此符合稅捐之所得受益

理論 502

                                                                                                                                                           
才可以構成被代理企業的代理型常設機構，即以下三種情形：（1）網路提供商有權代表銷售商

締約並經常行使此項權力。一個代理人具有以企業的名義與其客戶簽訂合同的權力，意味著該代

理人擁有足夠的權力約束企業在另一國開展營業活動，他們在本質上是一體化的，常設機構的性

質說明它構成企業的一部分，因此這一情形包括三方面條件：首先，所謂有權簽訂的合同不是與

企業在得利潤不大的合同，而是對企業來說是關鍵性的核心合同，如果代理人只是有權簽訂一些

僅與利潤不大的合同，而是對企業來說是關鍵性的核心合同，如果代理人只是有權簽訂一些僅與

企業內部運作有關的管理合同，就不能認定它是常設機構；其次，不能機械地將簽訂合同的權力

理解為簽署權，只要代理人有權與客戶談判確定對企業有約束力的合同的細節和關鍵條款，即使

該合同由企業另一代理人簽署，也認為該代理人具有簽訂合同的權力，這樣處理是為了防止企業

採用談判合同〈實質）與簽署合同（形式）相分離的辦法使常設機構原則落空；最後，代理人還

必須習慣地經常使用以被代理人的名義簽訂合同的權力，說明該代理人與企業的關係具有一定的

永久性，而永久性是構成常設機構的重要特徵之一，這兒的經常指"重複的而不僅僅在單獨的情

況下"，可根據電子商務的行業特性制定一個標準。（2）代理人經常保存銷售商的商品庫存

（如資料庫）並代表銷售商經常從該庫存中交付商品。如果代理人僅僅為被代理人因陳列、

展示等需要而偶然保存其貨物或商品，屬於準備性活動不應認為是常設機構，但若代理人不是偶

然而是經常地為被代理人保存貨物或商品，而是還經常將該貨物或商品交付于客戶，其性質就發

生了變化，已經實際上構成了被代理人的分銷商，實質上與被代理人成為一個利益共同體，理應

被認定為設有常設機構。（3）提供商全部或幾乎全部向某一銷售商提供網路服務。（3）提供商

全部或幾乎全部向某一銷售商提供網路服務。這種情況下，該網路提供商喪失了其獨立性，而成

為對銷售商具有依從性的分支機構或部門，從而構成常設機構。」見廖靓，〈跨國電子商務活動

中常設機構的確定〉，《廈門廣播電視大學學報》，2001 年 12 月，第 2 期，頁 55。 
501 Klaus Vogel, "Worldwide vs Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of 
Arguments （Part Ⅲ）" （1998）, 11 Intertax, pp. 393, 400. 
502 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 
559-560. 

。 
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然而，關於客戶群，唯一之物理存在可能只有國外消費者連上該外國企業網

站所使用之電腦。然而，因係消費者所有或租賃之電腦，不應當成該外國企業之

常設機構。同樣地，消費者的電腦必須能執行網際網路瀏覽器（例如網景的領航

者或微軟的網際網路探險者）始能連上該外國企業的網站並顯示其內容，此涉及

該外國企業之伺服器將HTML網頁的電子影像傳輸至消費者所在國之電腦，是否

因傳輸HTML網頁格式之電子資訊是否足以在消費者所在國設立物理存在，因而

構成常設機構。有認為暫時性顯示資訊足以構成固定營業場所，進而產生常設機

構 503

綜上，應肯認來源地國因客戶群之存在而具有課稅之理由，然客戶群所在位

置無法在來源地國構成常設機構

。 

 

504

第二款 商品運送 

。 

 

 

關於電子傳輸或實體運送是否足以在傳送商品之國家產生常設機構。依照

《OECD模範協定》常設機構定義，僅將商品運送至該國消費者（無論係電子郵

件位址或實際地址）均無法構成常設機構，蓋運送無法滿足有權使用消費者所在

國固定營業場所之要件。倘若企業僅係運送商品到該國不同地點，只要運送人無

固定營業場所之使用權，就不構成常設機構 505

倘若該外國企業在國外有商品存貨，以備消費者向該外國企業購買音樂而不

。 

 

                                                       
503 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 139. 
504 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 110 （note 184）. 
505 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 134. 
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想接受電子傳送時，可以實體運送給消費者。依《OECD 模範協定》第 5(4)(b)

條，維持商品存貨通常視作準備活動或輔助活動，因此不會在國外構成常設機

構。因此，僅有電子或傳統方式之運送行為，依目前《OECD 模範協定》定義，

不構成常設機構。 

 

第三款 契約地點 

 

倘若係在該外國企業之消費者所在地國簽訂銷售契約—例如，網站之伺服器

位於國外消費者居住地國，或透過智慧軟體代理人之行為，則是否足以構成該外

國企業在國外之課稅連結，該國是否可依照常設機構門檻對該企業營業利潤課

稅。 

 

根據契約簽訂地尋找之問題在於難以確定電子商務交易契約發生地。關於電

子商務交易契約簽訂地有不同看法，端視在網站展示商品係屬銷售人之要約引誘

或銷售要約。倘若展示商品屬於銷售要約引誘，買受人出價，銷售人可以承諾或

拒絕。Entores案 506

除了難以確定電子商務交易契約簽訂地之外，僅依契約簽訂地之表面形式，

並非穩固之課稅連結基礎。倘若以契約簽訂地決定常設機構門檻下之課稅管轄權

之物理存在所在地，該外國企業可以輕易地安排操控程式，以決定銷售契約在該

外國企業所選擇之國家簽訂，因此，從經濟或稅捐觀點而言，簽訂契約地點不適

表示，關於即時通訊締結之方式，以收到承諾通知之時間地

點為契約發生之時間地點，即買受人之居住地。另一方面，倘若網站上商品展示

係廠商之要約，消費者同意要約，則銷售人會收到買受人之承諾，契約就在網站

的地點締結。 

 

                                                       
506 Entores Ltd v, Miles Far East Corporation [1955] 2 QB 327. See also Mendelson-Zeller Co Inc v, 
T&C Providores Ltd [1981] 1 NSWLR 366, which followed the decision in the Entores case. 
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合作為常設機構門檻下之課稅連結。 

 

第四款 地區系統號碼  

 

消費者可以以自己之 ISP 連上網際網路，再瀏覽外國企業之網站，或者，外

國企業也可在消費者居住地國設立地區系統號碼，消費者可以直接連上外國企業

線上功能。在這種情況下，外國企業租用地區系統號碼，是否足以構成在租用此

等線路所在國家具有物理存在而構成常設機構。 

 

倘若將外國企業承租區域號碼視為常設機構，將違反中立原則，蓋若消費者

係經由自己之 ISP 連上該外國企業的網站， 該外國企業於消費者所在地國並無

常設機構。然而，倘若該外國企業在該國提供屬於常設機構之地區系統號碼，則

可能出現不同結果，然此僅對消費者連上該外國企業之線上功能有影響。此結果

不符合中立原則，較佳之分析結果會符合中立原則，即不應只因該外國企業設立

地區系統號碼使消費者可以連接其線上功能，就認為該公司在此等國家設有常設

機構。 

 

第五款 電信公共建設 

 

該外國企業仰賴其他國家之電信公共建設（包括電話線、交換機和電信辦公

室等），始能經由網際網路傳輸資料至其網站及自其網站接受資料，進而產生所

得。因而衍生須使用多少該國電信公共建設，始足以認為該外國企業在該國營

業，已達設有常設機構之程度。 

 

依照所得利益理論，若無適當之電信公共建設，或人民缺乏電腦能力，數位
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產品企業（包括音樂和電腦遊戲）在來源地國即無市場，因此應採所得來源地課

稅主義，即使在來源地國無物理存在亦然 507。然而，郵購交易亦使用了國家之

道路和郵政公共建設，惟此等使用程度在來源地國並不足以構成常設機構。準

此，僅使用國家電信公共建設，並不構成常設機構。在皮德拉內格拉案例中，法

院認為無線通訊不足以在美國構成具有物理存在，所以僅只使用國家電信公共建

設不足以在該國構成常設機構 508。經由線纜傳輸電力的情況，丹麥稅務部認為，

僅連接來源地國之纜線不足以在來源地國構成常設機構 509

1978 年，First Chamber of Germany’s Supreme Court認為單純基於運送油料之

目的行經某區域之油管，在油管行經區域不構成常設機構（以地方貿易稅為目

的

。 

 

德國油管案之分析： 

 

510）。同一法院於 1983 年之判決維持相同見解，認為嚴重懷疑自外國泵站遠

端控制之油管構成常設機構 511

然而，1991 年，德國稅務法庭持相反見解，認為行經德國之油管係常設機

構，蓋在德國境內之營業活動，係透過該設備進行

。 

 

512

                                                       
507 Charles E. McLure, Jr., “Source-Based Taxation and Alternatives to the Concept of Permanent 
Establishment”, in Canadian Tax Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）, 6：
13（note 28）. 
508 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 122. 
509 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 140. 
510 Friedrich E.F. Hey, "German Court Rules Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE" 
（1997）,14 Tax Notes International, pp. 651, 652. 
511 Friedrich E.F. Hey, "German Court Rules Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE" 
（1997）,14 Tax Notes International, p. 653 （citing the judgment of 12 January 1983, BFH IR 53/82）. 
512 Judgment of 10 September 1991, Finanzgericht Dusseldorf [EFG] [Tax Court] 717 （1992） 
（FRG）. 

。1996 年，前述判決結果

由著名之德國油管案加以確認，法院認為：常設機構係提供納稅義務人從事營業

活動所使用之固定營業場所。常設機構要件為營業地點之存在與地表有固定連
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結，並存續特定期間，以提供納稅義務人營業使用，且此地點不僅係納稅義務人

暫時管轄控制 513。因此法院判決在德國之油管營運，確實使荷蘭公司在德國構

成常設機構 514，蓋荷蘭公司之業務為油料運送，而系爭油管係該公司從事營業

活動之工具。顯係該荷蘭公司最重要的業務 515

依照德國油管案之理由肯認電子商務之有形要素（包括路由器和線纜）足以

構成常設機構

。 

 

516

第九項 結論 

。然而，有認為德國油管案構成法院判決之主要因素，似係因

本案中該荷蘭公司之主要業務（可能是唯一業務）即為運送油料，因此本案判決

見解應僅限於類似情況。例如，主要業務係傳輸資料之電信公司。由此，該外國

企業僅使用他國之電信公共建設與消費者的連結，並非現行租稅協定定義下之常

設機構。 

 

 

電子商務交易唯一可能認定為常設機構者，係電腦伺服器，假設該伺服器由

企業自由支配使用，且只進行核心活動。網站通常不會構成常設機構，蓋網站不

構成營業場所。雖然網站似乎符合代理人常設機構的規定，但是網站和電腦伺服

器，均非契約中常設機構定義所規定的“人”。ISP 同樣不構成常設機構。 

 

本章涵括常設機構的現有概念，根據《OECD模範協定》的條款，著重企業

                                                       
513 Friedrich E.F. Hey, “German Court Rules Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE” 
（1997）,14 Tax Notes International, p. 651.；Friedrich E.F. Hey, “German Court Rules 
Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE” （1997）,14 Tax Notes International, p. 651 （note 2）. 
514 Friedrich E.F. Hey, “German Court Rules Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE” 
（1997）,14 Tax Notes International, p. 651. 
515 Friedrich E.F. Hey, “German Court Rules Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE” 
（1997）,14 Tax Notes International, p. 651. 
516 Kyrie E. Thorpe, "International Taxation of Electronic Commerce： Is the Internet Age Rendering 
the Concept of Permanent Establishment Obsolete?" （1997）, 11 Emory International Law Review, pp. 
633, 671. 
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的存在，不論是企業的物理存在（固定營業場所），或是代理人存在（代理人）。

此定義反映的事實為，至今為止，企業持續性的國際性營業活動，都涉及使用各

管轄區的實體或代理人經營場所，通常影響運送商品給該管轄區的消費者 517

傳統商務非常依賴物理存在，因此可以相對連貫確定地適用常設機構門檻，

營業利潤只會歸因於在該管轄區內較重要而長期存在之企業，短暫之存在不符合

門檻標準

。

從《OECD模範協定》第 5 條款特別列舉固定營業場所的種類（包括分公司、辦

公室和工廠），顯然係實際上公司經由固定實體場所從事營業活動。 

 

518

來源地國對營業利潤課稅以基礎建設例如電腦伺服器的位置為基礎，從數方

面而言，係不令人滿意且不穩定之稅捐連結基礎。第一，基礎建設例如伺服器的

位置，通常與電子商務之實質經濟活動的位置毫無關係—資訊的生產與消

費

。電子商務使企業得以在其他國家貿易，卻無須在該國維持物理存

在，使企業得以深入參與他國之經濟生活，並賺取營業利潤，卻無須在該國設立

物理存在。就常設機構門檻目前定義來源的方法而言，來源地國或許無法對電子

商務的營業利潤課稅，除非經營核心活動的伺服器係由賺取營業利潤之國家所維

護。 

 

519。美國財政部指出，就此而言，電腦伺服器可位在世界各地，使用者對伺

服器之位置並不關心。伺服器或類似設備並非創造特定類別所得之必要 520

                                                       
517 Geoffrey S. Turner, “Permanent Establishments and Interprovincial Income Allocation： 
Reflections on the Advisory Report on Electronic Commerce”, Mondaq Business Briefing（15 June 
1998）, p. 7. 
518 Geoffrey S. Turner, “Permanent Establishments and Interprovincial Income Allocation： 
Reflections on the Advisory Report on Electronic Commerce”, Mondaq Business Briefing（15 June 
1998）, p. 7. 
519 Waiter Hellerstein, "Transaction Taxes and Electronic Commerce： Designing State Taxes That 
Work in an Interstate Environment" （1997）, 50 National Tax Journal, p.593. 
520 United States, Department of the Treasury, Office of Tax Policy, Selected Tax Policy Implications 
of Global Electronic Commerce （22 November 1996）, <http：
//www.ustreas.gov/taxpolicy/internet.html> （"US Treasury Report"）, [7.2.3.1]. 

。第

二，即使伺服器的位置對於判斷課稅權有所影響，伺服器可以輕易移動（不影響
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標的之交易），不論是在不同國家不同伺服器的固定區間，或是建立鏡射位置，

依照當時的交通標準，將消費者指向到不同的伺服器。前述方式均可阻止稅捐主

管機關找到固定之物理存在，即常設機構門檻下之課稅基礎。因此，包括史卡爾

在內，可輕易規避被認定為常設機構，只要在符合常設機構標準的固定條件前，

將伺服器移至他國即可 521

即使在來源地國未移動伺服器以規避被認定為常設機構，“歸因於（通常發

生在來源地國之）行銷和銷售功能的利潤，相對少於歸屬於居住地國生產或製造

功能的利潤

。 

 

522。”此係因電子商務使企業減少投資於辦公室空間和配銷設施，以

及銷售與行銷人員之投資，表示企業利潤歸屬予來源地國之比例會減少，配置於

他國的部份會增加。另外，電子商務使各項功能得以分散或分割於各伺服器，或

是以伺服器陣列組合，使得實務上更加難以判斷是核心活動或是準備活動。此使

電子商務交易得以分割為不同功能，單獨視之為準備性質之活動，但是透過網際

網際連結則構成不受任何管轄區課稅之“可實行的業務 523

根據本章分析作出結論，依照常設機構門檻就營業利潤來源之定義方式，適

用於電子商務交易時有再概念化之必要。本文先前曾論及，理論上有物理存在，

對營業利潤課稅仍然合理。然適用常設機構門檻之標準於電子商務交易時並不適

當，蓋此等規定要求於特定時間在特定地理位置具有物理存在。因此，19 世紀

末出現之稅捐概念—常設機構原則，不再係營業利潤課稅之適當標準了—史卡爾

”。這些可能性進一步

解釋稅務主管機關認為伺服器非穩定之物理存在的理由，並使目前協定之常設機

構定義來源之方法，應用於電子商務環境交易時更易受批評。 

 

                                                       
521 Arvid A. Skaar, “Erosion of the Concept of Permanent Establishment： Electronic Commerce” in 
Kluwer, International Studies in Taxation Law and Economics （1999）, p. 319. 
522 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 152. 
523 Arthur J. Cockfield, “Balancing National Interests in the Taxation of Electronic Commerce 
Business Profits” （1999）, 74 Tulane Law Review, p. 215. Article 5（4）（f） of the OECD MC. 
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提倡以下觀點：  

 

將來很可能證明常設機構原則在新興移動產業已失其效力，無論是否為

此目的重新簽訂租稅協定。企業對國家之經濟連結，即常設機構，不再係經

濟忠誠之可靠證據 524

儘管依照常設機構門檻來源之定義方法已逾一百年，已在國際稅法根深蒂

固，各國也習慣以此作為商業交易所得來源地課稅的門檻，但是世上沒有永恆不

變的概念，因此需要因應國際商業變遷而改變。支持意見可見於文獻，包括史卡

爾的著述，他提出“常設機構只是經濟忠誠的證據，並非所得來源地課稅的理

由

。 

 

525”。漢尼克斯也指出“歷史已經證明，常設機構原則如同固定營業場所，並

非神聖的遺產 526。”同樣地，鄧伯格 等人也認為常設機構概念並不神聖，他們

簡單扼要地表示“門檻係在來源地國從事營業活動須達之標準，目的在於賦予該

國權力對相關所得課稅。修正以因應商業本質與商業方法之改變，並非無道

理 527

最後，除了概念與理論上支持採用常設機構門檻的理由外，常設機構門檻被

採用及成功之事實，至少可以部份解釋為，該制度的優點在於確保實際上可以執

行及徵收稅捐，蓋紀錄和資產通常與常設機構有關，傳統上常設機構為稅捐判斷

與徵收提供相對穩定的基

。” 

 

528

                                                       
524 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 573. 
525 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment： Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 559. 
526 Luc Hinnekens, "Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century" （1998）, Intertax 26（6-7）, p. 197. 
527 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li , Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 79. 
528 Jacques Sasseville, "The Future of the Treaty Rules for Taxing Business Profits", in Canadian Tax 
Foundation （ed.）, 2000 World Tax Conference Report （2000）,5:11. 

。然而，即使從管理面而言，電子商務的特色，包

括移動性，減少物理存在之需求；其無形化之本質，對按照常設機構門檻對營業
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利潤課稅能力造成壓力。鄧伯格和漢尼克斯就這一點提出看法： 

 

來源地國的稅務主管機關實際上或許無執行力。若無給付且無法防止存

取企業的網站，或許即無資產供執行。此外，使用匿名付款系統可能更難以

追蹤有多少商業活動在來源地國發生 529

第二節 跨國電子商務交易將歸類為營業利潤而非權利金 

。 

 

因此，從理論和實務觀點而言，依照常設機構門檻來源定義方法，或許對企

業之積極利潤有再概念化之必要，以妥適地適用於電子商務交易。 

 

 

 

倘若將傳統國際租稅原則消極所得來源之定義方法，適用於電子商務交易，

絕大多數電子商務交易會被歸類為營業利潤而非權利金。當種類會影響來源地國

或居住地國何者可對該所得優先課稅時，區分為營業利潤或權利金即有實益。倘

若分類為權利金，則來源地國有權對該筆所得扣繳所得稅；倘若分類為營業利

潤，而在來源地國無常設機構時，由居住地國對該筆所得課稅。倘若大多數電子

商務交易被歸類為營業利潤而非權利金，表示來源地國無法對該筆所得課稅，既

不能對權利金扣繳稅款，且電子商務通常不構成常設機構，故無法以淨額基礎課

稅。在此情況下，來源地國對權利金所得扣繳稅款之稅基將受損害。 

 

電子商務交易歸類為營業利潤或權利金之問題關鍵，主因在於《OECD模範

協定》權利金之定義。《OECD模範協定》第 12 條對權利金定義如下：「以任何

形式收取之費用，以使用，或有權使用，文學、藝術或科學成果之一切著作權，

                                                       
529 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 341. 
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包括電影影片、專利權、商標、設計或模型、計劃、祕密配方或流程、以及產業、

商業或科技經驗之相關資訊 530

根據《OECD模範協定》對權利金之定義，「由於使用，或有權使用任何文

學、藝術或科學著作，包括電影影片的版權，任何專利、商標、設計或模型、計

畫、秘密配方或程式作為報酬的各種款項;或者用於使用，或有權使用工業、商

業或科學設備，或有關工業、商業或科學實驗的情報作為報酬的各種款項」，幾

乎所有的軟體銷售都可視為特許權轉讓。當然，這是從智慧財產權法和版權法的

角度出發所作的分析，而從傳統經濟理論的觀點看，對銷售者—軟體公司和購買

者—網際網路用戶來說，它應屬於貨物的讓與和取得，即貨物銷售。而從稅收的

理論看，對軟體銷售是界定為貨物銷售還是特許權轉讓，關鍵是看購買者是否取

得了複製軟體以銷售給公眾的權利

。」蓋數位化資訊（例如電腦程式、書籍、音樂

或影像），以及採用無體化形式傳送產品等電子商務交易適用前述定義並非明

確。舉例而言，倘若消費者付費線上閱覽報告，應如何分類？權利金之定義係「使

用」智慧財產，依文義解釋，此交易似乎係權利金所得而非營業利潤。 

 

531

第一項 電腦軟體 

。 

 

然 OECD 對定義之解釋方法，造成大多數電子商務交易被歸類於營業利潤

而非權利金。以下分別就電腦軟體類型，以及其他數位化產品類型（例如錄影帶、

影像和音樂），加以分析。 

 

 

目前電腦軟體交易係電子商務所得之主要來源之一，因此分析軟體交易產生

                                                       
530 Article 12（2） of the OECD MC.  
531 參萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁

281。 



 

168 
 

的所得分類，有助於其他數位產品交易的分類 532。在大多數工業國家，軟體相

關權利受著作權法保護，意即軟體之給付應與其他受保護的著作權權利（例如文

學、藝術或科學成果）之移轉所為給付為相同處理 533

著作權權利移轉之給付，通常歸類為權利金，並遵守買方國家之內國法，亦

即由來源地國課稅

。 

 

534

第一款 1992 年 OECD 研究 

。然而，來源地可否課稅受有無簽訂雙重課稅協定而影響，

締結雙重課稅協定之國家通常係採用《OECD模範協定》第 12 條相關規定，無

論該給付在來源地國係根據OECD MC第 12 款規定歸類為權利金或根據《OECD

模範協定》第 7 款規定歸類為營業利潤，除非該項給付可歸屬於來源地國之常設

機構，否則來源地國無法課稅。然而，如前所述，諸多來源地國以扣繳方式，保

留對權利金所得之課稅權，此等國家也因此保有對軟體之給付（蓋代表權利金）

之課稅權。 

 

按照智慧財產權法之解釋，諸多軟體給付應歸類為權利金，惟如後所述，諸

多研究不同意此論點，蓋大部份電腦軟體交易會被歸類為營業利潤，而非權利金

所得。 

 

 

考慮到電腦化之急遽發展及其廣泛應用，甚至包括跨國電腦軟體之傳輸，

OECD在 1992 年提出報告，名為《軟體稅務處理》535

                                                       
532 See Carlo Galli, "Characterisation of Income Arising from Electronic Commerce" （2000）, 2（11） 
Tax Planning e-commerce, p. 3. 
533 Carlo Galli, "Sale of Software Over the Internet： Tax Considerations" （2000）, 2（11） Tax 
Planning e-commerce, p. 14. 
534 Carlo Galli, "Sale of Software Over the Internet： Tax Considerations" （2000）, 2（11） Tax 
Planning e-commerce, p. 14. 
535 OECD Report “The Tax Treatment of Software”, reprinted in OECD, Issues in International 
Taxation No. 4, Model Tax Convention： Four Related Studies（1992）, p. 70. 

，其中對電腦軟體之給付
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如何分類加以分析。 

 

前述報告指出，《OECD模範協定》第 12 條建議對權利金採零稅率，以防止

來源地國對權利金課稅，除非符合《OECD模範協定》第 12 條第 3 段規定。第

二，此報告指出，倘若來源地國對權利金課稅以總額為基礎，則可能造成雙重課

稅，蓋居住地國係以淨額基礎就權利金課稅，故無法完全扣抵來源地國之扣繳稅

額。最後，前述報告指出，只有當來源地國無常設機構時，始會以總額為基礎扣

繳稅款。倘若權利金可歸屬於常設機構，則會以淨額為基礎課稅 536

該報告並探討《OECD模範協定》第 12 條權利金之定義，並分析定義中主

要用語之意義，即「使用，或有權使用，任何著作權」。若廣義解釋此用語，則

諸多電腦軟體之給付可歸類於權利金所得。惟該報告係依照一般商業慣例嚴格解

釋第 12 條之「使用」，認為「範本中之『使用』限於商業化利用他人智慧財產之

使用

。 

 

537。」如果買者為自己需要的目的，包括娛樂、研究等，以檔、磁片、光

碟等形式，或通過網路訂購或直接下載方式，來購買軟件、獲取資訊資料等，賣

方獲取的收入屬於營業所得，而不屬於特許權使用費。但買者通過上述途徑獲取

的數位產品是為了產品再生產或服務而牟利的商業目的，則屬於特許權使用

費 538。第 12 條「使用」之意義表示，在《OECD模範協定》第 12 條中，只有例

如軟體重製或改編等基於軟體商業開發之授權（未達改變所有權歸屬），有關該

軟體之給付始為權利金 539

                                                       
536 OECD Report “The Tax Treatment of Software”, reprinted in OECD, Issues in International 
Taxation No. 4, Model Tax Convention： Four Related Studies（1992）, p. 74. 
537 OECD Report “The Tax Treatment of Software”, reprinted in OECD, Issues in International 
Taxation No. 4, Model Tax Convention： Four Related Studies（1992）, p. 75. 
538 劉隆亨主編，《國際稅法（第二版）》，法律出版社，2007 年 9 月第 2 版，2007 年 9 月第 1 刷，

頁 178。 
539 OECD Report “The Tax Treatment of Software”, reprinted in OECD, Issues in International 
Taxation No. 4, Model Tax Convention： Four Related Studies（1992）, p. 75. 

。隨著電腦技術的迅猛發展，關於支付電腦軟體的報

酬是屬於特許權使用費還是銷售軟體的營業所得或是轉讓軟體智慧財產權的財
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產收益，也是國際稅收實踐中經常需要辨別的問題。軟體可被理解為一個程式或

一系列程式，軟體可通過各種媒介形式進行轉讓，如檔、磁帶、軟碟或光碟等形

式。它既可以作為電腦硬體的組成部分進行轉讓，也可以作為獨立的形式為各種

硬體的使用提供服務。權利的轉讓有很多不同的方式，從全部權利的轉讓到對使

用權利以嚴格限制的產品銷售。支付的報酬也有多種形式。這些因素也使得區分

作為特許權使用費的軟體的報酬和其他形式的報酬之間的界限產生了一定的難

度。應分三種情況加以考慮：第一種情況是所轉讓的並非軟體全部的使用權。部

分使用權的轉讓所支付的報酬屬於特許權使用費。但如果軟體的獲得是為了個人

或企業自己使用的目的而非商業目的，則所支付的款項應視為營業所得。第二種

情況是如果該項支付是作為軟體所附權利的轉讓報酬，該報酬明顯是全部擁有權

的轉讓，則該項支付不能被視為特許權使用費，而應視出讓人的具體情況分別構

成營業所得或財產收益。即使是部分的所有權轉讓，如果受讓人在特定期限內或

有限的區域內獨佔使用權利或按使用情況附加報酬或一次支付大筆總額的報

酬，這些支付仍屬於營業所得或財產收益，不屬於特許權使用費。第三種情況是

在渥合合同情況下對軟體的支付。例如，該合同包括隨機所設計的軟體的電腦硬

體銷售和軟體使用權的許可，則對合同總額按照合同所提供的資訊或合理的比例

進行分解，再根據不同部分作出相應的稅務處理 540

第二款 OECD 軟體注釋修訂版 

。買方基於個人或營業使用

而購買軟體，該交易就不列入權利金所得。此論點表示《OECD模範協定》對權

利金定義持保守看法，因此大多數電腦軟體交易被歸類為營業利潤，而非權利金。 

 

 

最新電腦軟體給付分類成果，係由OECD財政事務委員會的第一工作小組

（Working Party No.1 of the Committee on Fiscal Affairs of the OECD）進行，修正

                                                       
540 劉隆亨主編，《國際稅法（第二版）》，法律出版社，2007 年 9 月第 2 版，2007 年 9 月第 1 刷，

頁 179。 
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《OECD模範協定註釋》第 12 條（權利金）第 12 至 17 段關於軟體給付（稱「OECD

軟體注釋修訂版」或「注釋修訂版」）541

第一目 拆封授權許可協議（Shrink-wrap licensing 

arrangements） 

。此報告表示OECD對軟體給付分類之

最新見解，以下從三種典型情況，分析電腦軟體交易之分類。 

 

 

依此協議，擁有電腦程式著作權之企業將程式複製到磁碟，再封裝至盒中，

封套上印有所謂之「拆封授權」許可。典型之拆封授權許可，最終使用者有權使

用程式，包括操作程式時必要的複製均在許可範圍內。基於著作權法的理由（即

美國著作權法之「首次銷售理論」），通常電腦程式依據許可協定銷售，而非銷售，

以避免程式複本的買受人，根據著作權法主張權利變成受讓人 542

從軟碟（或甚至CD-ROM）複製程式到電腦硬碟，是否構成著作權之使用，

因而產生權利金所得，目前仍有爭議。OECD軟體注釋修訂版贊成根據程式使用

與運用的特定協議，依照買方取得之權利判斷所得類型。此類似於前述 1992 年

OECD研究。注釋修訂版將電腦程式視為智慧財產的形式，因此使用著作權法是

電腦軟體交易分類的開端

。從稅務觀點

來看，問題在於被授權者取得之權利是否為著作權（因此產生權利金所得），或

係等同買受人購買程式複本之權利（因此產生營業利潤）。 

 

543

                                                       
541 OECD, Working Party No. 1 of the Committee on Fiscal Affairs, Revision of the Commentary on 
Article 12 Concerning Software Payments （29 September 1998）, <http：
//www.oecd.org/daf/fa/treaties/art12_e.pdf> . 
542 The US Treasury agrees with this analysis： see generally United States, Department of the 
Treasury, Office of Tax Policy, Selected Tax Policy Implications of Global Electronic Commerce （22 
November 1996）, < http：//www.pmstax.com/ftp/intl/ustdnet9611.pdf >, [7.3.3]. 
543 Paragraph 12.2 of the Commentary to Article 12 of the OECD MC. 

。然而，注釋修訂版同時嚴格區分著作權原則，考

慮在電子商務環境中，電腦軟體具有「獨一無二」的特性，包括取得軟體通常限
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定買方可以複製，才能操作軟體 544。使用者對複製行為的相關權利，不外乎是

能夠有效操作程式，應該以此分析稅負目的的交易分類 545

第二目 下載軟體 

。因此，注釋修訂版

認為，即使程式之複製權利可能構成著作權之權利，惟因係有效使用程式所必要

之複製行為，且未用於商業應用，因此可以予以忽略。亦即所得歸類於營業利潤

而非權利金所得。 

 

 

假設與前述相同情況，惟非銷售磁碟，而係企業擁有軟體之著作權，並在網

際網路上收費供應程式。倘若欲購買軟體，將軟體從網際網路下載到電腦硬碟，

則須付費予給該企業，始能在網際網路上取得該軟體。以電子方式聯絡，買方表

示同意許可協議，其格式與拆封授權同意書相同，不過買方可以將程式備份到硬

碟。 

 

倘若以電腦磁碟傳輸電腦程式，該交易係有形標的。然而，倘若購買電腦程

式並以電子方式傳送，同樣之程式經由網際網路傳輸時，不會發生有形資產之移

轉。因此，改變軟體傳輸之媒介是否會改變所得分類，容有疑義。 

 

《OECD模範協定註釋》認為，不應根據屬性為有形或無形資產進行所得類

型之分類，亦即，進行所得分類時時應忽略傳送電腦程式予買方之方法 546

                                                       
544 Paragraph 12.2 of the Commentary to Article 12 of the OECD MC. 
545 Paragraph 14 of the Commentary to Article 12 of the OECD MC. 
546 Paragraph 14.1 of the Commentary to Article 12 of the OECD MC. 

。蓋

須確保前述傳統交易與電子商務交易間之中立，以及根據交易之實質，對電腦軟

體交易加以分類。 

 



 

173 
 

下載軟體銷售之其他問題在於，安裝時將程式複製到買方硬碟之行為，是否

構成權利金所得。此與拆封授權許可協議之複製問題相同，前述分析可適用於

此。準此，上述下載軟體銷售情況幾乎均產生營業利潤而非權利金。 

 

第三目 團體授權協議（site licensing arrangements） 

 

電腦程式可輕易複製出完全相同之產品，則買方取得多次複製程式之權利

（通常稱為「團體授權」），將愈加普遍。 

 

舉例而言，假設企業欲購買 100 份電腦程式安裝至個別電腦。在傳統交易

中，須購買 100 份軟體磁碟片，再安裝到個別電腦。在此情形下，產生之所得無

疑係營業利潤。然而，在電子商務交易中，一企業欲購買 100 份軟體，僅需先購

買一複本，再另外取得將 99 份複本複製安裝至個別電腦之權利即可。從稅務觀

點來看，此情形交易所生所得類型難以界定。有認為此種交易產生權利金所得，

蓋重製產品應係著作權所有人之權利，經許可後由第三方進行重製，基於著作權

之「使用」，該項費用構成權利金所得。另一方面，該交易可能僅係被視為向軟

體所有人購買 100 份複本之替代替品，並買方同意自行複製所需份數，倘若非數

位化資訊，該流程無法實行。準此，此情形所產生之所得應歸類為營業利潤。 

 

《OECD模範協定註釋》認為，雖然團體授權協議允許多次複製程式，然此

類權利僅係允許經許可者為了在電腦或網路有效使用程式所必須之行為，而不得

為基於其他目之重製 547。職是，《OECD模範協定註釋》認為，依照《OECD模

範協定》第 7 條，此類協議產生之所得為營業利潤 548

                                                       
547 Paragraph 14.2 of the Commentary to Article 12 of the OECD MC. 
548 Paragraph 14.2 of the Commentary to Article 12 of the OECD MC. 

。唯獨一情形下，此種交

易似會歸類為權利金所得。倘若授權許可複製並散佈 99 份複本，即經許可者就
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可以將軟體連同程式散佈給大眾。蓋此種交易使買方得以「商業運用」軟體著作

權，因而產生權利金。相較於團體授權協議，買方購買軟體作為個人或企業使用，

產生的所得則歸類為營業利潤。 

 

第三款 小結 

 

OECD 研究之概念基礎係，僅有當買方獲得授權，可將軟體著作權作商業應

用時，電腦軟體交易才能歸類於權利金所得。倘若交易僅允許買方將軟體作為個

人或企業使用，則產生營業利潤。就《OECD 模範協定》權利金定義而言，表示

《OECD 模範協定》對「使用」做嚴格解釋。倘若採用此方法，則大多數電腦軟

體付費可能都會被歸類為營業利潤而非權利金。 

 

第二項 其他數位產品的傳輸 

 

軟體費用分類之例，可作為其他數位產品費用分類之基礎，例如書籍、音樂、

影像和影片等 549。OECD和主要的已開發國家，都主張將電腦軟體分類原則適用

於其他數位產品，蓋權利金之定義同樣適用於此類產品 550

2000 年 3 月 24 日OECD電子商務分類協定（Treaty Characterization Electronic 

。然而，不同於電腦

軟體，早期OECD對於其他數位產品之電子傳輸處理缺乏共識。因此，OECD將

此類交易與電腦軟體分開討論。然分析結果與電腦軟體費用分類相同，大部份交

易被歸類為營業利潤而非權利金。 

 

                                                       
549 Carlo Galli, "Characterisation of Income Arising from Electronic Commerce" （2000）, 2（11） Tax 
Planning e-commerce, p. 4. 
550 OECD, Working Party No. 1 of the Committee on Fiscal Affairs, Revision of the Commentary on 
Article 12 Concerning Software Payments （29 September 1998）, <http：
//www.oecd.org/daf/fa/treaties/art12_e.pdf> （"OECD Revised Software Commentary"）. 
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Commerce）技術顧問小組（Technical Advisory Group, TAG）提出一份草案報告，

標題為電子商務分類協定問題（分類協定草案報告〔Draft Treaty Characterization 

Report〕551），其中 TAG定義、描述並分析了 26 項典型的電子商務交易，以指導

在現行協定原則之下，對此類交易的適當分類。隨後電子商務費用分類協定

（Treaty Characterization E-Commerce Payments）之技術顧問小組，在 2000 年 9

月 1 日發表了分類協定草案報告的修正版，標題為典型電子商務交易分類協定問

題與分析的總結（「修訂分類協定報告」552），此報告增加運費相關之交易，共有

27 種交易 553。OECD對此論點最新結論，係 2001 年 1 月 1 日OECD的最終分類

協定報告 554。該報告又新增一種交易，總共有 28 種交易 555

1. 以商業應用為目的之數位產品的電子化訂購與下載 

。 

 

關於數位產品的電子商務交易如何分類方面，最終報告揭示了 28 種技術顧

問小組分析之交易，其中僅有 3 種交易類型可視為權利金所得： 

2. 未公開技術資訊的條款，例如商業秘密； 

3. 著作權內容的使用，網站經營者付費取得權利，刊登或展示著作權

內容，例如新聞文章等。然而，經營者付費建立新的內容，並成為新建立內

容的著作權所有人，該費用則歸類於營業利潤。 

 

                                                       
551 OECD, Technical Advisory Group （TAG） on Treaty Characterization of Electronic Commerce 
Payments, Treaty Characterization Issues Arising from Electronic Commerce （24 March 2000）, 
<http：//www.OECD.org/daf/fa/treaties/tcofecom.pdf>. 
552 OECD, TAG on Treaty Characterization of Electronic Commerce Payments, General Conclusions 
on Treaty Characterisation Issues and Analysis of Typical ECommerce Transactions （1 September 
2000）, <http：//www.OECD.org/daf/fa/treaties/treatychar_4Sept.pdf>. 
553 Example 25 in the OECD, TAG on Treaty Characterization of Electronic Commerce Payments, 
General Conclusions on Treaty Characterisation Issues and Analysis of Typical ECommerce 
Transactions （1 September 2000）, <http：//www.OECD.org/daf/fa/treaties/treatychar_4Sept.pdf> . 
554 OECD Technical Advisory Group （TAG） on Treaty Characterisation of Electronic Commerce 
Payments, "Tax Treaty Characterisation Issues Arising From ECommerce" （February 2001）, <http：
//www.oecd.org/pdf/M000015000/M00015536.pdf>. 
555 OECD Technical Advisory Group （TAG） on Treaty Characterisation of Electronic Commerce 
Payments, "Tax Treaty Characterisation Issues Arising From ECommerce" （February 2001）, <http：
//www.oecd.org/pdf/M000015000/M00015536.pdf>, p. 3. 
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按照 OECD 的分析，大多數電子商務交易會歸類為營業利潤而非權利金。

本文僅分析介紹 OECD 最終分類協定報告 28 種交易中常見之交易類型經由網際

網路進行電子化數位產品之訂購與下載。 

 

第一款 間接電子商務 

 

在數位資訊下載方面，須先區分二情形。第一種情況是線上訂購產品，但是

實體運送給買方 556。最終分類協定報告對此認為「類型一：有形產品的電子化

訂購流程。客戶從有形商品的線上目錄選擇項目，並向營利供應商直接電子化訂

購該項目。消費者使用線上目錄不另收費。以一般貨運將產品實體運送給消費

者 557

第二款 直接電子商務 

。」 

 

此情形不會發生所得類型之爭議，蓋不涉及構成權利金之著作權使用，故係

產生營業利潤。在此情形下，網際網路僅係供應商和消費者間之通訊方法，代替

其他通訊方式（例如電話）而已。 

 

 

易產生數位產品所得類型分類之問題者，係第二種情況，數位產品以電子化

訂購並下載 558

                                                       
556 即「網上之離線交易」、「間接電子商務」。 
557 OECD Technical Advisory Group （TAG） on Treaty Characterisation of Electronic Commerce 
Payments, "Tax Treaty Characterisation Issues Arising From ECommerce" （February 2001）, <http：
//www.oecd.org/pdf/M000015000/M00015536.pdf>, p. 20. 
558 即本文所稱「線上電子商務」或「直接電子商務」。 

，即直接電子商務、網上之線上交易。最終報告中，有二案例說

明此種情形：「類型二：數位產品以電子化訂購並下載。客戶從軟體或其他數位

產品的線上目錄選擇項目，並直接向營利供應商，以電子化訂購該產品。客戶使
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用線上目錄不另外收費。數位產品則下載至客戶的硬碟或其他非暫時性媒介。」、

「類型二十八：訂閱網站以下載數位產品。供應商提供有著作權的數位內容（例

如音樂），讓使用者從網站訂閱。訂閱者支付固定費用以擷取網站….對訂閱者而

言，網站的主要價值在於可以下載這些數位產品 559

從技術角度來看，從網際網路下載產品，客戶須使用所謂的檔案傳輸協定

（file transfer protocol, FTP）。數位資訊下載至個人電腦，永久性或半久性將資訊

複製到電腦硬碟，或是以實體媒介（例如軟碟）建立另一個電子複本

」。 

 

560

第一目 營業利潤說 

。 

 

 

從網際網路下載數位產品僅係單純將商品傳送給消費者之傳輸方法 561。準

此，交易之經濟意義在於商品供給，故因此所生之所得應歸類為營業利潤 562。

再者，倘若下載數位產品僅係使用較實體傳送更有效率之方法傳送相同產品，則

縱使載過程中，由消費者進行複製，亦僅係交易之附帶部份，對所得類型之分類

並無影響。換言之，縱使消費者須複製數位產品。此種複製行為並不重要，應予

忽略，蓋交易之經濟本質，係企業將數位產品之複本傳送給消費者 563

                                                       
559 OECD Technical Advisory Group （TAG） on Treaty Characterisation of Electronic Commerce 
Payments, "Tax Treaty Characterisation Issues Arising From ECommerce" （February 2001）, <http：
//www.oecd.org/pdf/M000015000/M00015536.pdf>, p. 20 （Category 2）； p. 32 （Category 28）. 
560 Australian Taxation Office, Electronic Commerce Project Team, Tax and the Internet： Second 
Report （1999）, p. 121. 
561 Australian Taxation Office, Electronic Commerce Project Team, Tax and the Internet： Second 
Report （1999）, p. 121. 
562 See Gary Sprague, "Report on the Deliberations of the OECD Technical Advisory Group on the 
Characterization of Electronic Commerce Revenue for International Income Tax Purposes" （Paper 
presented at the International Fiscal Association Asia Regional Conference on E-Commerce and 
International Taxation, Mumbai, India, November 2000）, p. 8. 
563 Gary Sprague, "Report on the Deliberations of the OECD Technical Advisory Group on the 
Characterization of Electronic Commerce Revenue for International Income Tax Purposes" （Paper 
presented at the International Fiscal Association Asia Regional Conference on E-Commerce and 
International Taxation, Mumbai, India, November 2000）, p. 6. 

。職是以

觀，此種交易所生之所得應歸類為營業利潤。 
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第二目 權利金說 

 

下載數位產品之費用並非用以購買商品，而係購買重製該數位資訊之權利，

亦即並非接收產品，而是製造產品 564

在傳統交易中，數位產品（例如軟體）複製在有形的媒介（例如軟碟），再

傳送給客戶。此種情形下，由供應商（著作權所有人）進行複製，客戶不會使用

到著作權，準此，依照《OECD模範協定》第 7 條，交易可適當地歸類為銷售貨

物，並產生營業利潤。然而，倘係電子商務交易，除非消費者自行複製，否則不

會有「商品」之存在，亦即，除非消費者將企業傳輸之電子信息存錄到實體媒介，

例如電腦硬碟等，否則不會有資訊複本

。在此情形下，基於著作權法，僅有著作

權所有人始有重製之權利，為製作數位資訊複本所為給付應歸類為權利金。 

 

565。此種情形下，消費者付費給企業並

非為收受數位產品，而係為獲得複製企業所傳輸電子信息之權利。準此以觀，複

製行為係交易之主要部份而非附帶部份，蓋在消費者複製前，並不存在數位化產

品，故消費者付費係為取得複製之權利，而非為取得商品 566

第三目 小結 

。故依照《OECD

模範協定》第 12 條，因此產生之所得應歸類為權利金。 

 

 

OECD最終分類協定報告認為，下載數位產品之交易，通常視為營業利潤，

                                                       
564 Australian Taxation Office, Electronic Commerce Project Team, Tax and the Internet： Second 
Report （1999）, p. 122. 
565 Australian Taxation Office, Electronic Commerce Project Team, Tax and the Internet： Second 
Report （1999）, p. 122. 
566 Carlo Galli, "Characterisation of Income Arising from Electronic Commerce" （2000）, 2（11） Tax 
Planning e-commerce, p. 5. 
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而非權利金。以下為OECD作成此結論的四個主要因素，摘要如下 567

1. 軟體費用的相關原則也適用於其他數位產品交易。 

： 

 

2. 判定交易費用是否構成權利金時，主要問題在於辨識付費取得數位

內容的基本原因。 

3. 付費取得的數位內容是作為個人使用或客戶喜好（例如影像、聲音

或文字）時，並不構成權利金，但依照《OECD 模範協定》第 7 條款，可視

為營業所得。大多數情況都是如此，包括前述二個例子。換言之，數位產品

的電子化訂購與下載，以及付費訂閱後，網站經營者允許使用者下載數位產

品等情況都是如此。 

4. 只有《OECD模範協定》第 12 條限定的交易才會列為權利金所得，

其主要考量因素為電子化下載的數位產品，是否有權利使用著作權，並作為

商業應用。舉例而言，書籍出版社付費取得權利，可重製一幅有著作權的圖

片，蓋要作為書本封面，所以電子化下載該圖片。這種情況會作為付費取得

數位產品著作權的使用權利--意即，重製與散佈該圖片的權利 568

 

。在這種少

數情況下，所得會被歸類為權利金。 

第三項 結論 

 

如前所述常設機構原則之理論基礎在於以經濟忠誠作為居住地國、來源地國

課稅管轄權之劃分，亦即對於從經濟共同體取得重大利益之人均加以課稅，而傳

統交易模式下，有物理存在、代理人之存在，始可從事大規模之營業，故常設機

                                                       
567 OECD Technical Advisory Group （TAG） on Treaty Characterisation of Electronic Commerce 
Payments, "Tax Treaty Characterisation Issues Arising From ECommerce" （February 2001）, <http：
//www.oecd.org/pdf/M000015000/M00015536.pdf>, p. 6. 
568 OECD Technical Advisory Group （TAG） on Treaty Characterisation of Electronic Commerce 
Payments, "Tax Treaty Characterisation Issues Arising From ECommerce" （February 2001）, <http：
//www.oecd.org/pdf/M000015000/M00015536.pdf>, p. 6. 
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構原則可作為劃分所得來源地國及居住地國稅收收益之適當標準，惟隨著貿易型

態之改變，常設機構原則在電子商務出現前，亦已逐步式微、放寬，早期重要之

例為營建及石油產業，職是，常設機構原則並非不可改變修正之原則。 

 

電子商務交易中可能構成課稅連結點者有客戶群、契約地點、地區系統號

碼、電信公共建設、網站、伺服器、網際網路服務提供商（ISP）等，其中重要

者為網站、伺服器及網際網路服務提供商（ISP），其中網站係電子信息及資料之

結合，不該當營業場所之要件，而伺服器於該當營業場所、固定、企業有權加以

使用、非輔助性或準備性活動等要件時，則構成常設機構，所得來源地國因而取

得課稅權。此外從事電子商務之企業經由網址維持協議在網際網路服務提供商

（ISP）提供之伺服器上架設網站，由於該伺服器並非從事電子商務企業可加以

支配，故不該當企業有權支配使用該營業場所之要件。而固定性之要件於伺服器

之移動及週期性移動會產生適用上疑義，結論上仍認為伺服器滿足固定性之要

件。而企業在此營業場所從事營業行為，涉及使用自動化設備可否該當從事營業

行為之問題，而伺服器與 OECD 承認構成常設機構之博奕機、自動販賣機是否

相同此有爭議，OECD 肯定企業可經由自動化設備—伺服器從事營業活動；其次

涉及是否須有人力介入始可從事營業行為，OECD 結論認為不以具有人力介入為

必要，即可從事營業活動。此外關於須非屬輔助性或準備性活動之要件，於多數

情形下判斷上並無困難，易生疑義者為將營業活動之各該功能加以分割在各伺服

器上，以及伺服器陣列之問題。然由於多數從事電子商務之企業係與網際網路服

務提供商（ISP）簽訂網址維持協議，因而網址設置之伺服器並非該從事電子商

務之企業可自由支配者，故縱認為伺服器該當固定營業場所之要件且亦該當其他

常設機構之要件，然仍僅於少數情形下使構成常設機構，所得來源地國始取得課

稅管轄權，於多數簽訂網址維持協議之情形下，由於不構成常設機構，故所得來

源地國對之仍無課稅管轄權，造成所得來源地國喪失對於電子商務交易所生所得
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之稅收收益，惟此與前述所得來源地國於電子商務交易情形下，從事電子商務之

企業對於所得來源地國仍具經濟忠誠及所得來源地國仍具有課稅管轄權之理由

相扞格，因而現行《OECD 模範協定》以常設機構原則作為營業利潤所得來源地

國課稅管轄權之判斷標準有加以檢討之必要。另關於網際網路服務提供商（ISP）

是否構成代理人常設機構之問題，由於多數情形下 ISP 係屬獨立地位代理人，且

無權代理簽訂契約或者僅係從事輔助性或準備性之活動，故無法構成常設機構，

所得來源地國因而並無課稅管轄權。 

 

關於電子商務交易所得類型之判斷，涉及《OECD 模範協定》第 12 條權利

金之定義，區分軟體及其他數位產品加以說明，軟體部分本節介紹三種常見之類

型，拆封授權許可協議、下載軟體及團體授權協議，OECD 研究結果認為此三種

常見之軟體交易類型均不該當《OECD 模範協定》第 12 條權利金之定義，因而

應屬營業利潤。而關於其他數位產品，茲以下載數位產品說明，於有形產品之電

子化訂購而以實體方式運送（即間接電子商務）之類型，OECD 分類協定最終報

告認為係屬營業利潤；數位產品之電子化訂購並下載，OECD 分類協定最終報告

認為係屬營業利潤；而訂閱網站以下載數位產品之類型，OECD 分類協定最終報

告亦認為係屬營業利潤。此外 OECD 分類協定最終報告列舉 28 種電子商務交易

類型，其中僅有 3 種情形構成權利金，即作為商業用途之數位產品的電子化訂購

及下載、技術資訊、現有及客製化內容之取得構成權利金，存取互動式網站構成

服務所得，其餘類型均屬於營業利潤。而營業利潤適用現行常設機構原則有前述

問題，即僅有伺服器始可能構成常設機構，然伺服器於絕大多數情形下並不該當

常設機構之要件，因而無從據此由所得來源地國取得課稅權，此與前述所得來源

地課稅之理由及經濟忠誠相扞格，固有檢討現行常設機構原則之必要。 

 

表 1：OECD 對電子商務費用的分類協定 
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交易 類型 

1.有形產品的電子化訂購流程  營業利潤 

2.數位產品的電子化訂購與下載  營業利潤 

3.作為商業用途的數位產品的電

子化訂購與下載 

權利金  

4.更新與附購品  營業利潤 

5.有期限的軟體與其他數位資訊

許可 

 營業利潤 

6.單次使用的軟體或其他數位產

品 

 營業利潤 

7.application housing-單獨授權  營業利潤 

8. application housing-配套合約  營業利潤 

9.應用軟體服務供應商（ASP）  營業利潤 

10.ASP 授權費  營業利潤 

11.網站代管  營業利潤 

12.軟體維護 依照《OECD 模範

協定註釋》第 12

條第 11 段分配 

 

13.資料倉儲  營業利潤 

14.電腦網路客戶支援  營業利潤 

15.資料回復  營業利潤 

16.專有或其他高價值資料的傳送  營業利潤 

17.廣告  營業利潤 

18.電子化存取專業意見（例如諮

詢）  

 營業利潤 



 

183 
 

19.技術資訊 權利金  

20.資訊傳送  營業利潤 

21.存取互動式網站 服務所得  

22.線上購物入口  營業利潤 

23.線上拍賣  營業利潤 

24.銷售轉介程式  營業利潤 

25.內容取得交易 

 - 現有內容 

 - 客製化（新）內容 

 

權利金 

 

 

營業利潤 

26.播放（即時）網站基礎廣播  營業利潤 

27.貨運費  營業利潤 

28.網站訂閱下載數位產品  營業利潤 
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第五章 常設機構原則替代方案及其優缺點 

 

第一節 第一節 稅基侵蝕法 

 

第一項 稅基侵蝕法 569

 

概述 

第一款 稅基侵蝕法 570

 

之定義 

位於締約國一方境內的互聯網交易的買方在向居住在締約國另一方境內的

賣方交付貨款前，應在每次支付的款額中代對方先行扣繳一定比例的稅款繳納給

所在同政府。由於扣繳所得稅具有預先支付不扣除成本費用的特點，來源國適用

於電子商務的預提稅稅率應限定在較低水準，以保證居住國方面在來源國優先徵

收扣繳稅後，仍有一定的稅收收益 571

稅基侵蝕法宗旨在於在不增加整體國際稅負基礎上，在來源地國和居住地國

之間重新分配國際稅收利益。稅基侵蝕法不區分跨國積極所得的性質，只關注特

定的支付是否侵蝕了來源地國的稅基。倘若某項跨國支付被認為侵蝕了來源地國

的稅基，那麼來源地國對侵蝕其稅基的支付就有權扣繳稅款。當某項支付在來源

。 

 

                                                       
569 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 315; Richard L. Doernberg, "Electronic Commerce and International Tax Sharing" （1998）, 16 Tax 
Notes International, p. 1013; Richard L. Doernberg, "International Tax Issues: The Taxation of 
Business Profits" （paper presented at the International Fiscal Association Asia Regional Conference 
on E-Commerce and International Taxation, Mumbai, India, November 2000）; Richard L. Doernberg, 
"Electronic Commerce: Changing Tax Treaty Principles Bit by Bit?" （2001）,3（3） Tax Planning 
International e-Commerce, p. 7. 
570 多數大陸學者稱之為「預提稅」方案，參黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，

《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 40 至 43。劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，

《楊州大學稅務學院學報》，第 15 卷第 1 期，2010 年 2 月，頁 34 至 39。 
571 劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院學報》，第 15 卷第

1 期，2010 年 2 月，頁 38。 
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地國計算淨所得時可以被扣除，就會被認為侵蝕了其稅基 572。得由來源地國購

買者扣除之給付，或構成所售商品成本之一部的給付（蓋此將減少商品之銷售所

得），均可認為侵害來源地國稅基。依照稅基侵蝕法，有前述情形之一時，無論

所得種類為何，均得扣繳 573。稅基侵蝕法扣繳之例外情形有二。第一、不扣繳

紅利：蓋紅利無法扣除，不會侵蝕來源地國稅基。第二：不扣繳來源地國消費者

之給付：蓋消費者通常無法扣除消費成本 574。稅基侵蝕法只適用於非居民納稅

人通過電子商務取得的營業所得，而通過傳統商業取得的營業利潤仍適用傳統的

常設機構規則。既保留了實施已久之常設機構規則，又解決了電子商務徵稅之問

題 575

從 S 國的角度看，S 公司取得的 1,000 元收入是應稅所得。1,000 元的毛收

入減去支付給 R 公司的 300 元，剩下 700 元淨收入。如果把支付給 R 公司的 300

元認定為 R 公司的營業利潤，那麼 S 國對這筆利潤沒有徵稅權（因為 R 公司在

S 國沒有常設機構），這樣 S 國的稅基就受到了侵蝕，由原來的 1,000 元變為現

在的 700 元。但而 S 君作為個人消費向 R 公司支付的 300 元，這筆費用在其向 S

。 

 

舉例說明。假如 R 公司在位於 R 國境內的伺服器寄存了一個電子資料庫。

除了 S 國的用戶以外，R 公司在 S 國沒有物理存在。設想 S 國的某居民公司 S

公司通過使用 R 公司的資料庫資訊，在 S 國賺取了 1,000 元的收入，支付了其中

300 元給 R 公司作為使用其服務的報酬。再設想 S 國的 S 君與 S 公司一樣，使用

R 公司的資料庫服務，向其支付了 300 元，又在 S 國取得了 1,000 元的收入。 

 

                                                       
572 Doernberg, Electronic Commerce: Changing Income Tax Treaty Principles a Bit?, 21 Tax Notes 
International （Nov.20 ,2000）, pp.2424-2426. 
573 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 177-178. 
574 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 178. 
575 Doernberg, Electronic Commerce: Changing Income Tax Treaty Principles a Bit?, 21 Tax Notes 
International （Nov.20 ,2000）, pp.2424-2426. 
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國交納個人所得稅時是不允許扣除的。這種情況下，S 國的稅基沒有受到任何侵

蝕。由此可見，稅基是否受到侵蝕與向 R 公司支付的 300 元是否能被扣除直接

聯繫的。 

 

依據稅基侵蝕法，在上面的這個例子中，S國有權對S公司向R公司支付的 300

元徵收預提稅，而對S君支付的無權徵收。因為S公司向R公司支付的 300 元侵蝕

了S國的稅基，而S君的 300 元支付沒有侵蝕S國的稅基。至於這筆支付到底是R

公司的營業所得還是特許權使用費、R公司在S國是否有常設機構及該所得是否

被歸屬於該常設機構是無關緊要的 576

為了防止對無淨利潤仍課稅之情況，來源地國應允許外國公司選擇按照毛所

得扣繳稅款，或者申報淨所得繳納所得稅。這樣在外國公司成本較高、淨所得較

低或為零時，外國公司可以通過申報所得，繳納較少之所得稅，並能在其居民國

獲得抵免或豁免；居民國仍可以分享一部分稅收利益

。 

 

577

對於跨國納稅人來說，這一方法的優越性在於只改變稅收利益在來源地國和

居民國之間的分配，而不會增加整體的稅賦。而且，消除了因對所得的性質認定

不同而帶來的雙重徵稅的危險。另外，扣繳稅是一種遵守成本比較低的稅種，不

會要求納稅人在全世界範圍內申報淨收入，避免了給其帶來過重的行政負擔。只

要設定比較低的扣繳稅稅率，納稅人選擇申報淨收入繳納所得稅的情況不會經常

發生。最後，在實踐中也不存在執行上的困難，國內的款項支付人可以充當外國

公司扣繳稅的代繳人。為了獲得本國的成本扣除，來源地國的企業有自覺履行代

。 

 

                                                       
576 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 24。 
577 Richard L. Doernberg, “Electronic Commerce: Changing Income Tax Treaty Principles a Bit?” ,21 
Tax Notes International（Nov.20, 2000）, p.2426. 
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繳義務的利益動機 578

第二款 稅基侵蝕法所欲解決之問題 

。 

 

 

稅基侵蝕法試圖解釋電子商務衍生之二問題。第一，電子商務輸入國擔心將

喪失部分現有之稅基，及/或無法自電子商務交易所創造之稅基中獲得稅收收

益。第二，納稅義務人及政府擔心由於源自於電子商務之所得無法適用現行課稅

原則，因而可能造成重複課稅 579

第一點係表示在電子商務環境下，企業無庸在來源地國維持任何物理存在

（例如銷售辦公室），仍可獲得積極營業所得。當企業以電子商務交易方式營業

時，適用現行國際稅收管轄規則，可能造成稅收收益由來源地國轉移至居住地

國

。 

 

580。多數國家認為現行課稅原則顯然有利於電子商務商品及服務之淨出口

國 581

                                                       
578 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，第 25 頁。 
579 Richard L. Doernberg, "Electronic Commerce and International Tax Sharing" （1998）, 16 Tax 
Notes International, p.1013. 
580 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 315. 
581 Richard L. Doernberg, "International Tax Issues: The Taxation of Business Profits", （paper 
presented at the International Fiscal Association Asia Regional Conference on E-Commerce and 
International Taxation, Mumbai, India, November 2000）, p. 3. 

。認為可能自電子商務交易中喪失稅收收益之國家，可能採取單邊或替代

性租稅措施，惟若其他國家不接受此類單邊措施，將大幅提高重複課稅之風險。

稅基侵蝕法所欲解決之第二重點，係如何針對電子商務所生消極所得做出定義，

以及因對電子商務交易定性不一致產生之重複課稅風險。雖然此非專因電子商務

而生之問題，然因雙重課稅協定分類稅之本質，各國對所得定性不同，勢必將增

加重複課稅可能性，而電子商務可能激化此問題。 
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第三款 稅基侵蝕法之特徵 

 

第一：稅基侵蝕法係在現行國際租稅體系下運作，包括維持常設機構原則。

然而如前所述，將現行常設機構原則適用於電子商務交易，將造成在來源地國無

實體存在之企業的營業行為所生稅收由來源地國轉移至居住地國。因此稅基侵蝕

法雖維持常設機構原則，然亦修正適用方式，使來源地國及居住地國得以分享電

子商務交易所創造之稅基 582

第二：來源地國應對於「侵蝕」該國稅基之給付，按照單一稅率扣繳。得由

來源地國購買者扣除之給付，或構成所售商品成本之一部的給付（蓋此將減少商

品之銷售所得），均可認為侵害來源地國稅基。依照稅基侵蝕法，有前述情形之

一時，無論所得種類為何，均得扣繳。此為稅基侵蝕法重要要素，扣繳之檢驗獨

立於所得之定性，可解決電子商務交易激化之定性問題。稅基侵蝕法扣繳之例外

情形有二。第一、不扣繳紅利：蓋紅利無法扣除，不會侵蝕來源地國稅基。第二：

不扣繳來源地國消費者之給付：蓋消費者通常無法扣除消費成本

。 

 

583。扣繳稅原

來主要用於對跨國納稅人取得的利息、股息和特許權使用費等幾種特定類型所得

的徵稅，生產經營所得屬於積極所得，一般都是由納稅人主動申報繳納，扣繳所

得稅實行源泉扣繳，以實際受益人為納稅人，以支付人為扣繳義務人，稅款由支

付人在每次支付的款額中先行扣除，並代為繳納 584

                                                       
582 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 175. 
583 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 177-178. 
584 吳昱，《跨國電子商務環境下國際稅收協定常設機構概念適用問題研究》，廈門大學碩士學位

論文，2001 年 5 月，頁 31。 

。鑒於扣繳稅具有預先支付

以及代扣代繳等特性，Doernberg教授建議，適用於電子商務的扣繳稅稅率應該

保持在較低水準，應稅所得為網路交易應當支付的貨款總額，乘以稅率以後得出
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應納稅額，從收入總額中於扣除繳納，剩餘款項才匯付給外國賣方 585

第四、允許居住地國之賣方在來源地國按照所得淨額計算稅額。如前所述，

此可避免與總額基礎稅收制度相連結，而造成過高之租稅負擔以及重複課稅

。 

 

第三、居住地國所相信，蓋稅基侵蝕法係在來源地國及居住地國間重新分配

電子商務之稅基，而非增加整體租稅負擔。除了重新分配稅基之目的外，稅基侵

蝕法亦欲避免重複課稅。 

 

586

第二項 稅基侵蝕法之優點 

。 

 

 

第一款 國際共識 

 

稅基侵蝕法旨在重新定義積極和消極所得之來源地概念，同時維持現行常設

機構原則。此為本法令人滿意之處，蓋常設機構原則係多數 OECD 國家之長期

共識，儘管其非完美之門檻，惟多數國家不願放棄此一熟悉之稅收門檻。依照稅

基侵蝕方法，若在來源地國設有常設機構，來源地國仍然有權就可歸屬於該常設

機構課稅之所得課稅。 

 

維持常設機構原則之同時，稅基侵蝕法亦試圖重新定義來源地概念，即修正

其適用方式，允許來源地國針對在來源地國無常設機構而可能侵蝕該國稅基之給

付進行扣繳。以此方式修正常設結構門檻之適用方式相當明智，蓋其考量到物理

                                                       
585 劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院學報》，第 15 卷第

1 期，2010 年 2 月，頁 38。相同見解，李媛，〈跨國電子商務下常設機構認定規則的法律適用問

題研究〉，大連海事大學碩士學位論文，2004 年 2 月，頁 28。 
586 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 178. 
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存在不再係在消費者所在國進行實質經濟活動之前提。在此情況下，物理存在不

再係是否課稅之決定標準，稅基侵蝕法以來源地國稅基是否受侵蝕之客觀標準取

代物理存在，此種情形得進行扣繳。 

 

相較於制訂新規則以包含電子商務交易，修正現行國際租稅體系之適用方式

較易獲得國際共識。主要工業化國家，尤其係美國，目前不希望對國際租稅體系

進行大變動。蓋若要進行大幅變動，須確保各國均同意修正以包括電子商務交

易。換言之，目前多數國家偏向於在現行國際租稅原則下發展電子商務，當問題

嚴重時再加以解決。稅基侵蝕法亦進行一改變，承認商業活動得以在無物理存在

之來源地國進行。透過扣繳制度實現此一改變，由於扣繳制度已係國際租稅原則

特徵之一，可避免採用新的（不熟悉的）課稅制度。此為國際上較接受稅基侵蝕

法之另一原因 587

第二款 避免重複課稅  

。 

 

 

在現行國際租稅制度下，兩國間對交易定性有所歧異時，將造成重複課稅。

此肇因於避免重複課稅協定分類稅之本質，亦即不同所得種類適用不同課稅方

法。稅基侵蝕法對解決定性問題具有優勢，蓋其將所得定性為權利金或其他不相

關之給付。取而代之以客觀檢驗給付是否侵蝕來源地國之稅基，以確立該國扣繳

稅款之權利。因此，倘若來源地國及居住地國對扣繳侵蝕稅基之給付達成協議，

將最小化因居住地國及來源地國就電子商務交易定性歧異所造成之重複課稅可

能性 588

                                                       
587 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 179-180. 
588 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 180-181. 

。 
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第三款 居住地國及來源地國間稅收之分配 

 

稅基侵蝕法之目的並非增加電子商務交易之課稅，而係重新分配居住地國和

稅基受侵蝕之來源地國間之稅收利益。基此目的，若居住地國扣抵扣繳稅款，整

體稅負不會增加 589。採用稅基侵蝕法能保證電子商務下不會過度地將來源國的

稅基轉移到居住國，且所扣繳之稅款在居住國得以抵免，從而保證居住國與來源

國分享稅收權益 590。同樣地，對於跨國納稅人來說，這一方法的優越性在於只

改變稅收利益在來源地國和居民國之間的分配，而不會增加整體的稅賦 591

第四款 稅務行政考量 

。 

 

 

稅基侵蝕法具單純性及可執行性。單純性在於採取現行國際租稅制度下運作

已久之扣繳制度。單純性亦在於採取稅基侵蝕此一客觀標準以決定確立扣繳權，

而非依照所得定性。蓋各國就所得之解釋不同，就交易之定性將不一致，因而造

成重複課稅。稅基侵蝕法以是否侵蝕所得稅稅基為來源地徵稅的門檻值，消除了

區分所得性質和確定利潤的麻煩，確實簡便易行 592

                                                       
589 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 181. 
590 參黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 40。 
591 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 25。 
592 參黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 40。 

。 

 

單純性亦在於，對於消費不扣繳，蓋多數情形下消費不得扣除，因而不會造

成稅基侵蝕。此於管理上係一明智措施。蓋若擴及於私人消費，稅捐徵收上將產

生困難；更毋庸論及政治上將不受歡迎。 
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除單純性外，稅基侵蝕法具可執行性在於於扣繳與扣除間建立勾稽。換言

之，來源地國之納稅義務人為主張扣除支付予居住地國企業之給付，須先證明其

已扣繳稅款。倘若其無法證明，依稅基侵蝕法不得扣除 593。國內的款項支付人

可以充當外國公司扣繳稅的代繳人。為了獲得本國的成本扣除，來源地國的企業

有自覺履行代繳義務的利益 594。稅基侵蝕法使付款人具有扣除稅款之誘因，因

而創造一自我執行之制度 595

此外，扣繳稅是一種遵守成本比較低的稅種，不會要求納稅人在全世界範圍

內申報淨收入，避免了給其帶來過重的行政負擔。只要設定比較低的扣繳稅稅

率，納稅人選擇申報淨所得繳納所得稅的情況不會經常發生

。 

 

596

第三項 稅基侵蝕法之缺點 

，故於稅務行政

上不會對於納稅義務人造成過度之稅務遵循負擔。 

 

 

第一款 解決重複課稅之有效性 

 

由於稅基侵蝕法將扣繳適用於跨境投入，因此有認為其係消費稅或支出稅。

倘若其係消費稅或支出稅，將可能阻礙國際貿易、造成課稅無效率，與鼓勵電子

商務發展背道而馳。惟稅基侵蝕法之下述特點，使其不同於消費稅。第一，扣繳

稅款可扣抵，故不會增加電子商務企業之整體責任。第二，若按照總所得扣繳之

稅額超過淨所得稅稅額，電子商務企業得選擇在來源地國按照淨額課稅並退稅。

                                                       
593 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp.182. 
594 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 25。 
595 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp.182. 
596 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 25。 
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儘管在不同國家淨額申報，可能造成電子商務企業稅務遵循之過度負擔，惟前述

特點可消除有效性之疑慮。況如前所述，採取低扣繳率可最小化過度稅務遵循負

擔之疑慮 597

以交易貨款總額作為課稅物件，不扣除成本和費用，也不論稅收的實際負擔

人是否獲得收益，支付人都先行代扣代繳，完全違背了營業所得課稅的理論基礎

和價值目標

。 

 

598。有擔心稅基侵蝕法按照總額扣繳，可能導致過度課稅，甚至在

無淨所得之情況下仍加以課稅，故其本質上為無效率 599。蓋預提稅是對所得總

額徵稅，不論與該所得總額相關的商業成本的多少，因此極易導致對所得淨額的

沒收性稅收負擔 600。它不考慮相關商業成本的多少，統一對所得總額徵稅，很

容易產生沒收性稅收負擔。且稅基侵蝕法係從源扣繳，屬於預徵性質，通常不是

納稅人應負擔的最終稅收 601。例如，假設一企業之來源地國總收入為 1,000 元，

稅基侵蝕法之扣繳率為 20%，則扣繳稅額為 200 元。若此 1,000 元收入之費用支

出為 800 元，表示對所得 100%課稅。若費用超過 800 元，則表示來源國在無淨

所得之情形下仍予以課稅 602

第二款 中立/公平 

。 

 

 

將實質不同的所得統一歸類為某一類所得並對其進行相同稅收處理，這使得

                                                       
597 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp.183. 
598 吳昱，《跨國電子商務環境下國際稅收協定常設機構概念適用問題研究》，廈門大學碩士學位

論文，2001 年 5 月，頁 35。 
599 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp.183. 
600 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 25。 
601 參黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 40。 
602 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp.183. 
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無法對不同所得區別對待，實現不同的稅收目的 603。將不同性質的所得按照統

一的稅收處理方法進行徵稅，不符合稅收中性原則 604。又造成同一種所得在電

子商務環境中與傳統商務中可能遭致不同稅收處理，違背了稅收中性原則 605

再者，稅基侵蝕法僅適用於電子商務交易，且僅適用於此交易之一部分—具

體而言，根據稅基侵蝕法，應對侵蝕稅基之給付扣繳，惟若涉及消費者之交易則

不扣繳。因此按照稅基侵蝕法所建立之租稅制度，於中立性上存有疑義。有批評

稅基侵蝕法在概念上不純粹，蓋扣繳只適用於企業之給付，而不適用於消費者之

給付，由於稅基侵蝕法之扣繳標準—稅基侵蝕，僅適用於能扣除該項給付或將其

內含於銷貨成本中之公司

。 

 

606。稅基侵蝕法實際上是把徵稅範圍限制在企業和企

業之間的電子商務活動中，而個人的電子商務支付由於不列支而不用徵稅，這顯

然有違稅收中性原則 607

由於目前企業—消費者所進行之電子商務交易量不多，將企業—消費者交易

排除於稅基侵蝕法所為之扣繳外有其妥當性，蓋前述排除僅造成些許稅收損失。

然而此將增加可直接與來源地國消費者交易之境外供應商的競爭力，蓋其縱使在

來源地國未設有常設機構，亦不會被來源地國課稅

。 

 

608

有質疑稅基侵蝕法是否符合來源地課稅制度長期所依循之經濟忠誠原則及

。 

 

                                                       
603 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 25。 
604 吳昱，《跨國電子商務環境下國際稅收協定常設機構概念適用問題研究》，廈門大學碩士學位

論文，2001 年 5 月，頁 35。 
605 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 25。相同見解，吳昱，《跨國電子商務環境下國際稅收協定常設機構概念適

用問題研究》，廈門大學碩士學位論文，2001 年 5 月，頁 35。 
606 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp.185. 
607 黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 40。 
608 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 185. 
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等價原則 609。對電子商務交易而言，稅基侵蝕法或許不符合長期國際所接受之

跨境利潤分配原則。在該原則下，一企業通常僅須在居住地國納稅；只有當部分

獨立之企業活動透過位在來源地國之常設機構完成時，該公司在來源地國始須納

稅。另外，即使企業係透過常設機構營業，可歸屬於該常設機構之所得，係按照

扣除所有與收入相關之成本費用支出之淨額課稅。另一方面而言，稅基侵蝕法適

用於欠缺常設機構之情形，並按照總額課稅。故可認為稅基侵蝕法不符合中立

性 610

總之，由於稅基侵蝕法僅適用於電子商務交易，且僅適用於企業納稅義務

人，有質疑其違反中立性以及概念上不純粹。再者，稅基侵蝕法未考量納稅義務

人之整體所得，未能考量可能被扣繳之納稅義務人的相對支付能力

。 

 

611。稅基侵

蝕法在概念上或許不很純粹，惟此方法取決於電子商務居住地國及來源地國之間

達成一簡單、公平及可施行之全面妥協 612

第三款 有關於所得來源地之稅收行政考量以及國際協議 

。 

 

 

扣繳制通常被認為較易管理，且具有勾稽機制，例如拒絕對適用扣繳之給付

進行扣除，除非證明應扣繳之給付已被免除，稅基侵蝕法等扣繳制度在稅收管理

層面具有吸引力。此外，採取單一稅率使本法更具可靠性和簡單性。 

 

                                                       
609 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 195. 
610 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 186. 
611 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 187. 
612 Richard L. Doernberg, "International Tax Issues: The Taxation of Business Profits" （paper 
presented at the International Fiscal Association Asia Regional Conference on E-Commerce and 
International Taxation, Mumbai, India, November 2000）, p. 23. 
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儘管有前述優點，惟此方法有其複雜性。例如稅基侵蝕法仍須確定所得來源

地，蓋扣繳僅適用於在來源地國產生之所得。在電子商務環境中存有難以確定所

得來源地之問題，難以將所得與具體地理位置相連結。此外，相較於傳統交易，

電子商務本質造成更容易操控所得來源地 613

即使電子商務企業未為了避免扣繳而操控所得來源地，仍可在交易對象係公

司或個人從事規劃，蓋扣繳僅適用於前者。在網際網路上，買賣雙方均可匿名，

可進行大量之小規模交易，而難以將經濟活動與地理位置做一連結，前述情形對

管理造成極大問題

。 

 

614

第四款 資本外逃及雙重不課稅之風險  

。 

 

 

稅基侵蝕法主要目的為居住地國及來源地國共享電子商務稅收收益。居住地

國和來源地國在如何適用常設機構門檻或者如何定性電子商務交易所得上可能

存有歧異，因而可能造成重複課稅。 

                                           

此外，稅基侵蝕法亦存在雙重不課稅之風險，亦即，來源地國和居住地國均

無法對電子商務交易所生所得課稅。此風險肇因於在電子商務環境中，可隨意移

動生產性資產，以及存有避稅天堂。倘若電子商務交易係在避稅天堂進行，則稅

基侵蝕法無法對此類交易所生所得扣繳 615

                                                       
613 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 187-188. 
614 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 188. 
615 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 188-189. 

。 
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第四項 小結 

 

稅基侵蝕法試圖回應現行積極營業利潤及消極所得來源地之定義方式。在積

極營業利潤方面，稅基侵蝕法試圖保留常設機構門檻，但同時採取一新的來源地

國課稅關係測試方法加以補充。此新測試建立在扣繳稅之上。扣繳稅適用於一切

來源地國公司稅納稅義務人支付予居住地國公司之侵蝕稅基之給付。 

 

在消極所得方面，稅基侵蝕法致力於避免因不同國家對電子商務交易定性不

同所造成之重複課稅。此代表於政策上對源自於來源地國及居住地國間關之電子

商務交易稅收收益分配失衡作出回應。再者，此為一種妥協，且稅捐稽徵機關、

居住地國及來源地國都有相應優勢。對居住地國而言，其可對於紅利之全部課

稅，蓋紅利不可扣除，故不會被扣繳。此外，倘若在來源地國未設有常設機構，

居住地國得對於源自於與來源地國消費者交易所生所得課稅。此係因本方法將此

類給付排除於扣繳之外。來源地國亦受益，蓋其可對於所有公司支付予居住地國

之侵蝕稅基的給付進行扣繳。允許扣抵，則可以避免重複課稅，而允許在來源地

國按照淨額進行申報，則可避免扭曲及過度租稅負擔。但是，此方法之困難處亦

顯而易見，包括資本外逃以及可能過度扣抵。前述問題須有效解決，始能使本法

為大多數國家所接受。為達此目標，可修正本方法，亦可採取旨在克服政策挑戰

之補充性措施。 

 

 

第二節 虛擬常設機構法 616

 

 

                                                       
616 Luc Hinnekens, "Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century" （1998）, 26（6-7） Intertax, p. 192. 
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第一項 虛擬常設機構法之意義 

 

虛擬性常設機構方案從常設機構本質涵義出發，更強調的是在電子商務交易

方式下納稅人與來源地國是否構成了實質性的經濟聯繫。隨著商業流動性增強，

技術進一步發展，常設機構原則的固定營業場所要求反而極大地限制來源國稅收

管轄權，這違背了「經濟忠誠」原則，應對常設機構重新界定，並達到如下效果:(1)

在經濟忠誠和相當的基礎上對全球電子商務進行徵稅;(2)在(1)的基礎上，為了區

分商業主流以及輔助性商業活動提供通用的標準，並使得新的來源徵稅標準為國

際企業界以及各國(淨輸入國與淨輸出國)接受617

虛擬常設機構法認為常設機構原則的營業場所要求極大地限制了來源國對

電子商務的課稅權，違背了常設機構原則體現的「經濟忠誠」理念。因此，主張

常設機構標準應降低要求，即使非居民企業在來源地國沒有某種有形的固定營業

場所或設施存在，但只要其利用互聯網、數位技術和電子手段，在來源國境內持

續進行實質性的營業活動，與來源國產生了緊密有效的經濟聯繫，就可以認定其

在來源地國設有「虛擬常設機構」由此產生的營業所得應由來源地國優先課稅。

2003年OECD「技術諮詢小組」（TAG）發表了《現行有關營業利潤徵稅的協定

規則是否適用於電子商務?》的討論報告草案，認為應將常設機構的定義擴及到

三個方面：①虛擬固定營業場所（企業通過該場所實現商業交易活動，即與傳統

的常設機構具有同等功能的電子場所；②虛擬代理人（即與獨立地位代理人常設

機構具有同樣功能的電子代理人）；③當地商業存在

。 

 

618

反對將現行常設機構概念繼續適用於對電子商務課稅的觀點，認為除非其自

。 

 

                                                       
617 范蘭寧、宗豔霞，〈論電子商務對常設機構原則的挑戰〉，《現代商貿工業》，第 19 卷第 10 期，

2007 年 10 月，頁 226。 
618 黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 41。 
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己願意在居住國境內的來源同擁有一個常設機構，否則繼續適用現行的常設機構

定義將導致網址的所有人僅受其居住國課稅。常設機構原則的營業場所要求極大

地限制了來源國對電子商務的課稅權，這樣的結果違背了常設機構在實質上所體

現的「經濟忠誠」。適用現存常設機構定義將導致網站所有人只受制於居住國的

稅收管轄權，除非他同時願意在國外設立常設機構。事實上，現有常設機構概念

根本無法對電子商務進行有效的課稅，他們據此認為，隨著電子商務的飛速發

展，修改稅收協定和範本己經刻不容緩619

虛擬常設機構法就來源地課稅管轄權放寬常設機構原則，採取低於傳統常設

機構之門檻。即使在來源地國無固定營業場所，亦得建立課稅關係。允許來源地

國根據虛擬常設機構課稅，課稅關係依據虛擬之常設機構。針對高流動性、暫時

性以及物理場所不具支配地位之產業，來源地國應嘗試將虛擬常設機構納入雙邊

協定中

。 

 

620。所謂虛擬常設機構指的是持續的、有意識的、有系統的、中心化在徵

稅國領土範圍內開展企業之核心營業活動621。非居民企業即使在來源地國沒有任

何有形的物理存在，只要他們利用網際網路數位技術和電子手段，在來源國境內

持續進行實質性的營業活動，與來源國產生了緊密有效的聯繫，即可視為構成虛

擬性常設機構622

具體而言，此方法由二主要元素構成。第一：針對電子商務交易採用較低之

常設機構門檻，即取消現行常設機構門檻下來源地定義中關於須在來源地國存有

固定營業場所之要件。第二：核心或主要業務應由來源地國課稅，附屬業務則非

由來源地國課稅。這類似於《經合組織範本公約》第5（4）條規定將準備或附屬

。 

 

                                                       
619 劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院學報》，第 15 卷第

1 期，2010 年 2 月，頁 38。 
620 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, p. 574. 
621 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 313. 
622 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 25。 
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活動排除在外，雖然前述除外規定尚待發展適當標準以區分電子商務之核心業務

及附屬業務623。虛擬常設機構法重新建構傳統常設機構概念以包含電子商務交

易，使電子商務交易之課稅符合經濟忠誠和平等原則624。此為電子商務出口國和

進口國間利益妥協之結果625

虛擬常設機構存在的徵稅連接點的主要因素包括:(1)企業通過網址進行的活

動構成來源罔稅法規定的營業性活動; (2)這種經營活動必須是對企業自身具有

實質性重要意義的持續性活動; (3)這種營業活動不屬於稅收協定範本第 5 條第 4

款規定的準備性或輔助性活動的範圍

，即各國共同分享稅收收益。 

 

626

第一款 降低課稅關係門檻 

。 

 

 

虛擬常設機構之關鍵要素為定義引發來源地課稅之課稅關係。若物理存在不

再是來源地國建立固定營業場所之要件，則須尋找另一課稅關係。此課稅關係須

表彰營業行為與所得來源地國間具緊密關連，且須具可行性，並在國際上能被廣

泛接受。 

 

                                                       
623 經合組織在《經合組織範本公約》第 5 條注釋中提供了一些指導方針，闡述了在電子商務中

什麼活動是核心業務活動（也就是整個企業業務活動中實質性的和非常重要的一部分）以及什麼

活動是準備或附屬業務活動。請參閱《經合組織範本公約》42.7 到 42.9 款。根據第 42.7 款的解

釋，下列活動屬於準備性業務活動：  
（i） 提供供應商和顧客之間的通聯；  
（ii） 貨物或服務之廣告宣傳；  
（iii） 出於安全和效率的原因，透過鏡像伺服器傳播資訊；  
（iv） 為企業收集市場訊息；以及 
（v） 提供資訊。 
624 Luc Hinnekens, “Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century” （1998）, 26（6-7） Intertax, p. 197. 
625 Luc Hinnekens, “Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century” （1998）, 26（6-7） Intertax, p. 197. 
626 劉學文，〈電子商務課稅之常設機構原則的法律界定〉，《楊州大學稅務學院學報》，第 15 卷第

1 期，2010 年 2 月，頁 38。 
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根據虛擬常設機構法所建立之課稅關係為，須在來源地國進行持續且於經濟

上具有重大意義之營業活動627。對營業活動的認定並非在任何基於《OECD模範

協定》的稅收協定中加以規定，而是取決於各國國內法的相關規定628。案例法及

各國內國法則係採取質量及數量要素之結合（例如交易額和交易量）。儘管單純

之數量檢驗（例如銷售量）可以提供明確之規則，惟單純關注一要素（例如交易

量）可能不足以正當化電子商務環境中之課稅關係，蓋其無法反映來源地國核心

活動有目的之方向和進行629。在某一市場僅僅有一定數量的銷售額並不足以構成

稅收連接點，即使銷售額極為可觀630。須結合質量及數量要素以證明課稅關係631

在數量要素方面，應考量銷售活動級別和銷售量；在質量要素方面，應考量

基礎設施（例如網站和伺服器）和軟體。有建議在具體認定上可以援引美國州法

院通過構建建設性的課稅連結（constitutional nexus），對外州網際網路銷售徵收

銷售稅的方法。美國法院通過以下三個問題考察連接點的正當性：1、納稅人是

否有意識地在徵稅國取得利益？2、納稅人在徵稅國之行為和業務（根據其自身

理性估計）是否達到會被捲入當地法院之程度？3、納稅人的國內活動是否構成

其在該國一般性營業活動持續的、系統性的一部分？

。 

 

632

第二款 準備性、輔助性活動例外 

 

 

 

                                                       
627 Luc Hinnekens, “Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century” （1998）, 26（6-7） Intertax, p. 197. 
628 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 26。 
629 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 196-197. 
630 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 26。 
631 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 197. 
632 M.A. Harris, "Advising the Cyberbusiness: Applying Fundamental Tax Concepts to Internet Sales" 
（1996）, 74（12） Taxes, p. 713. 
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虛擬常設機構表示持續的、有意識的、有系統的、中心化在徵稅國領土範圍

內開展企業之核心營業活動633，採用數量和質量要素之事實和情況法，確立在來

源地國從事持續的、有意識的、有系統的、中心化之營業活動。仍須判斷該營業

活動是否屬於《經合組織範本公約》第5條第4款規定之準備性或輔助性業務活

動。應根據電子商務環境中得自動運行之不同功能（例如廣告、下訂單、付款、

儲存和發送），重新確定排除在外之附屬活動範圍。單純之廣告活動（例如在網

站上）可能屬於排除在外之附屬活動，其他活動則可能不屬於排除在外之附屬活

動634，各種屬於準備性、輔助性例外情形的營業活動的組合如果已構成商業上有

重要意義的營業活動，就不再屬於常設機構的例外情形635，特別當完整營業活動

均能以電子方式進行時636。同時鑒於網際網路的生產力及具有履行整個銷售或服

務合同的潛力，可能淡化互聯網上輔助性與關鍵性活動的傳統區別，因此必須將

二者的界限加以明確637

虛擬常設機構法具體的實行方法可以在《OECD模範協定》第5條常設機構

的概念中明確加以定義。或者在現有稅收協定中引入專門條款，例如第17條關於

藝術家及運動員的規定一樣，將電子商務營業利潤的徵稅權在沒有常設機構的情

況下劃歸來源地國行使。甚至，虛擬性常設機構方案可以不對現有稅收協定做出

任何修改而直接對現有常設機構原則的本意及實際目的加以變動解釋而實現

。 

 

638

                                                       
633 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 313. 
634 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 198. 
635 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 26。 
636 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 198. 
637 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 26。 
638 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 26。See Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of 
Law The University of Melbourne（March 2002）, p. 195. 

。 

 



 

203 
 

第二項 虛擬常設機構法之優點 

 

第一款 中立 

 

在傳統商業架構下，倘若透過設立在國外之常設機構營業的企業利用該國基

礎設施所取得之利潤達一定程度，則可正當化該國課稅之合理性，則該國可對此

企業課稅。惟於電子商務架構下，在外國無須物理存在即可營業並獲取利潤。倘

若來源地國對此種營業活動不課稅，將違反中立性，蓋唯有透過在來源地國之固

定營業場所營業之企業以及來源地國之國內公司須按照該國稅率課稅，而在來源

地國無物理存在且係以電子方式營業之外國企業則不須在來源地國納稅，其等較

可能在居住地國納稅。此將導致不同稅收制度之競爭，並造成在相同市場營業之

企業卻無法享受公平之課稅639

虛擬常設機構法旨在解決前述問題，無論在外國是否存有固定營業場所，致

力於使來源地國對於電子商務營業活動之課稅地位與其他營業活動一致。此等營

業活動將與透過在來源地國物理存營業之外國企業以及位於來源地國之內國企

業所面對之租稅負擔相同，因而實現租稅中立原則

。 

 

640

第二款 維護財政主權和分享稅基 

。 

 

 

如前所述倘若企業在來源地國無物理存在，則將現行國際租稅原則適用於電

子商務交易，可能造成稅基由來源地國轉移至居住地國。在電子商務環境中，根

                                                       
639 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 198-199. 
640 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 198-199. 
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據傳統國際租稅概念之稅基正受到侵蝕641。倘若確實發生前述之稅基侵蝕，隨著

電子商務發展將損失稅收收益之來源地國顯然無法接受。虛擬常設機構法擴大了

所得來源地稅收管轄權，因而能夠在電子商務淨輸入和淨輸出國之間進行稅基的

公平分享642。由此電子商務輸入國與輸出國都可以平等地參與分配稅收利益, 在

不同國家之間形成相對公平643

考量採取例如虛擬常設機構法等建議之可能性時，來源地國之稅基侵蝕程度

係一重要考量因素。倘若稅基侵蝕程度很高，應著重考量虛擬常設機構法，蓋其

可實現來源地國及居住地國間之稅基分享。亦可促使此等國家間就如何分配電子

商務交易之稅收收益達成協定。另一方面而言，倘若稅基侵蝕尚非甚鉅，來源地

國採取虛擬常設機構法課稅，無論現實上或實質上均非必要，蓋若稅基侵蝕甚

微，商業活動之規模尚不足以正當化在來源地國具備納稅關係

。 

 

644

第三款 稅務行政因素 

。 

 

 

虛擬常設機構法根據電子商務交易與來源地國消費者間之連結（在這些國家發生

的商業活動的、持續的且有目的的方向可以證明）確立納稅關係645，亦即，在電

子商務的銷售商與來源國顧客間建立有效的關聯646

                                                       
641 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 312. 
642 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 27。 
643 吳昱，《跨國電子商務環境下國際稅收協定常設機構概念適用問題研究》，廈門大學碩士學位

論文，2001 年 5 月，頁 37。 
644 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 200. 
645 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 200. 
646 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 27。 

。此種納稅關之基礎係一種管

轄標準，比電子商務公司之註冊或設立地更為可靠，蓋其尋求按照經濟活動來運
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用納稅關係。換言之，此方法非僅係例如註冊地檢驗之形式標準，因此在確立來

源地國的課稅管轄權上更為穩定，惟執行上較為困難647

因此，虛擬常設機構法與傳統架構下常設機構基礎之經濟忠誠概念互核相

符。儘管虛擬常設機構法下之經濟忠誠與傳統架構下有所不同，惟其仍須在來源

地國滿足的針對在這些國家出現的稅收管轄權的標準。此外，虛擬常設機構法代

表一能更為靈活處理電子商務出現之各種情況的方法，惟其並非依賴形式標準以

確立納稅關係，因此於操作上較為困難。此法將不易操作之質量及數量要素結合

以確立納稅關係，此可能係基於在來源地國發生之商業活動持續且具目的之方

向

。 

 

648

第四款 有效地防止納稅人規避法律 

。 

 

 

網際網路和數位技術為納稅人逃避繳納稅款提供了大量便利條件，許多跨國

企業在避稅地註冊公司, 利用網路服務商和通訊線路供應商與世界各國的消費

者取得聯繫，銷售其產品和服務。傳統常設機構概念依靠對伺服器地理位置和營

業功能的判斷來決定來源國是否享有徵稅的權力，納稅人可以很容易地移動伺服

器、改變伺服器功能或解除與網路服務提供者的協定，從而達到在來源國不承擔

或少承擔納稅義務的目的。虛擬常設機構方案可以有效防止這種現象的發生，有

利於稅務機關及時有效地徵收稅款，在不同納稅人之間也體現稅收公平649

                                                       
647 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 200-201. 
648 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 201. 
649 吳昱，《跨國電子商務環境下國際稅收協定常設機構概念適用問題研究》，廈門大學碩士學位

論文，2001 年 5 月，頁 37。 

。 
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第一款 國際共識 

 

為施行虛擬常設機構法，或須大幅修改《經合組織範本公約》使之包含虛擬

常設機構之定義，或不須大幅修改《經合組織範本公約》，而變更《經合組織範

本公約》之解釋，使虛擬常設機構包含於傳統常設機構概念之意義中。經合組織

將指南包含於《經合組織範本公約》注釋中，如此於出現虛擬常設機構時，即可

提供情況之範例。 

 

如前所述，虛擬常設機構法或須大幅修改《經合組織範本公約》，此並非易

事。蓋此須來源地國及居住地國就利益衝突達成共識，進而確立依虛擬常設機構

法何時具備納稅關係。關於如何適切定義虛擬常設機構，亦須考量電子商務之各

種特徵，包括無須代理人及無須在消費者所在國具有物理存在等特徵。於建立普

遍接受之虛擬常設機構概念過程中，平衡來源地國及居住地國間之利益衝突，以

及審酌電子商務特性，均極為困難。 

 

第二款 定義性問題 

 

虛擬常設機構法另一困難點在於如何於理論上及實際上定義虛擬常設機

構。倘若固定營業場所不再具必要性，則營業與來源地國領土是否仍須具緊密、
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有效及理性之聯繫？650縱使營業之概念通常包括質量及數量要素，因而在電子商

務環境中，認定前述聯繫存在並非易事，然而前述聯繫仍有其必要性。儘管例如

銷售量和基礎設施之地點（例如電腦伺服器）等指標有助於確立前述聯繫，然而

仍須確定在何一點聯繫被認為是夠緊密、清晰、有效、理性以及在政治上可以接

受651，而建立來源地國對虛擬常設機構的收入徵稅的權利。從概念上和實務上

看，如何界定出虛擬常設機構？如果不再要求固定營業場所，那麼對營業活動與

來源地國之間的聯繫的要求是否應保留？這些問題都增加了國際稅收的不確定

性，加劇了跨國納稅人的風險652

虛擬常設機構法將現有成熟的國際稅收準則及規則置於不顧，重新創設課稅

連結點並採用不同的利潤確定的方法，勢必會引起額外的不確定性，因此需要由

判例法、稅捐徵收實務加以解決，但這樣又耗時耗力

。 

 

虛擬常設機構法要求區分核心和附屬活動，此將加劇前述活動之定義問題。

區分核心和附屬活動之方法在大多數情形下相當明確，惟若將其適用於電子商務

交易中，則為一極具爭議之問題。 

 

653

第三款 利潤歸屬 

。 

 

 

縱使得採取虛擬常設機構法，亦存在另一更大挑戰，即確立《經合組織範本

公約》第7條規定之可歸屬於虛擬常設機構之利潤。尋找電子商務交易對比物的

                                                       
650 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li, Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 352. 
651 Richard L. Doernberg, Walter Hellerstein, Jinyan Li, Electronic Commerce and Multijurisdictional 
Taxation（2001）, p. 352. 
652 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 27。 
653 Luc Hinnekens, “Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation 
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century” （1998）, Intertax 26（6-7）, p. 199. 
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困難，以及電子商務帶來的縱向聯合，增加引發的團體生產性增加，使在實踐中

運用這個公平獨立的標準變得比較困難。電子商務亦造成衡量相關公司對某項目

之貢獻變得困難，同時引發另一難題，即如何在項目參與者間分配剩餘利潤或協

同利潤。 

 

第四款 缺乏可執行性 

 

虛擬常設機構法該方案要求重新創設徵稅連結點並採用不同的利潤確定方

法，會引起格外的不確定性，在稅收實踐中由稅務部門來逐一認定是否存在虛擬

性常設機構，將消耗大量時間和精力，還有可能由於電子商務淨輸出國和淨輸入

國的利益衝突而導致困難重重。同時，網路的互聯性使得納稅人其實並不知道互

聯網服務接入商將其網站放在哪國伺服器上，在虛擬代理人常設機構的情況下，

要求納稅人掌握合同在何地簽訂的資訊並不現實；而且稅務主管當局很難對個在

本國既無資產又無人員的外國企業進行審計654

第四項 小結 

。 

 

 

  援引Skaar教授所述說明根據虛擬常設機構法所為來源地概念重構之理論

基礎。Skaar教授肯定縱使在來源地國無固定營業場所，仍對於源自於來源地國

之營業課稅： 

 

  看起來企業既無須投資固定設施，亦無須投資固定營業場

所，即可在所得來源地獲得客觀利潤。現今，在外國進行之營

業活動、營業活動之持續時間以及此類營業活動之利潤具有極

                                                       
654 黃素梅，〈電子商務中常設機構認定標準的新發展〉，《涉外稅務》，2006 年第 8 期，頁 41。 
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大爭議…人們要求從一個國家賺取了利潤的企業對該國做出相

應回報，不管這些企業有沒有“常設機構”655

第三節 數量化經濟存在型常設機構 

。（增加了強調）  

   

  雖然 Skaar 教授為虛擬常設機構法提供理論基礎，且人們面對在來源地國越來

越不需要建立物理存在這一趨勢提出為對電子商務交易進行課稅建立一個有效

的管轄框架，但是建立國際認可的確定稅收關係的標準仍然存在許多問題，這必

將影響其成功執行。另外，在確定虛擬常設機構利潤歸屬上還存在困難（儘管這

是電子商務獨有的），這也會使問題變得更加複雜。最後，儘管虛擬常設機構法

試圖對主動收入來源地進行概念重構，但它在執行中不太可能克服與被動收入來

源地定義相關的問題，包括收入重新質量以及電子商務環境中雙重徵稅或非故意

不徵稅的可能性。 

 

 

第一項 數量化經濟存在型常設機構之意義 

 

數量化經濟存在型常設機構（quantitative economic presence PE）在認定常設

機構時與虛擬常設機構一樣，去除了對固定營業場所的要求；不同之處在於這種

方法只從數量上考察經濟存在是否足以構成常設機構，而不像虛擬常設機構法一

樣，同時從數量和質量兩方面考察。Reuven S. Avi-Yonah 教授和Arthur J. 

Cockfield教授先後都提出過這一觀點。Arthur J. Cockfield 教授主張將所有以電

子商務方式轉移貨物、服務和資本而獲得的利潤都看作為是銷售利潤，不再區分

跨國電子商務產生的積極所得的性質 656

                                                       
655 Arvid A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle （1991）, pp. 559-560. 
656 Reuven S. Avi-Yonah, "International Taxation of Electronic Commerce" （1997）, 52 Tax Law 
Review, p. 536. 

。所有透過數位方式所提供（例如電腦
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軟體）或以電子方式所購買（例如在網際網路上買花）之貨物或服務的跨國交易，

均視為扣繳所得，無論該所得歸類於何類別，來源地國均按照單一扣繳率扣繳。

唯一例外不扣繳消極之紅利或利息收入，仍按照現行制度處理—通常由居住地國

課稅 657。蓋基於受益原則，居住地管轄權對消極（投資）所得享有優先課稅權，

來源地管轄權則對積極（營業）所得享有優先課稅權 658。理論上，個人主要賺

取投資（消極）所得，而公司通常賺取營業（積極）所得，因此營業所得由來源

地國課稅、消極之紅利及利息所得由居住地國課稅較為合理 659

Arthur J. Cockfield教授認為，制定跨境電子商務的稅法規範，要充分考慮網

路、電腦空間、傳統稅法三者之間的互動關係。未來稅法或者稅法變革的努力方

向應遵循以下原則:(1)確立一個稅收體系以便政府能夠有效地獲得穩定的稅收收

入並保證公共產品開支;(2)稅法改革還要照顧到傳統稅法的穩定性要求，結合網

路的特點，努力維護現行稅制;(3)未來稅法變革要堅持稅收中性原則：一方面不

應對線上交易方式徵收歧視性稅收，另一方面有要強調對線上交易的有效徵稅，

避免利用電腦空間避稅的盛行;(4)此外，未來稅法的改革應該促進稅法的簡單

化，避免給納稅人帶來過高的守法成本，維護跨境電子商務的快速發展。在此基

礎上，ArthurJ.cockfield教授提出了基於消費地經濟存在標準來確定跨境電子商務

稅收管轄權。該理論主張:不要試圖通過認定電腦伺服器構成常設機構的辦法來

解決Internet帶來的稅法困境，相反，要創建規則以確保電子商務的進口國基於

一定的線上貨物數量和服務的進口數量(如 100 萬美元以上)有權對相應的納稅人

徵稅。即按照實際的消費數量這一經濟的標準來分配國際所得稅收管轄權，以替

代傳統的常設機構這一實體存在標準來適應Internet環境

。 

 

660

                                                       
657 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 209. 
658 Reuven S. Avi-Yonah, "International Taxation of Electronic Commerce" （1997）, 52 Tax Law 
Review, p. 507. 
659 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 209. 

。 

660 范蘭寧、宗豔霞，〈論電子商務對常設機構原則的挑戰〉，《現代商貿工業》，第 19 卷第 10 期，
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來源地國設定一門檻性之數額，例如 100 萬美金。當非居民企業之銷售毛所

得低於前述數額時，由其居住地國獨享課稅管轄權，對居民企業之所有跨國電子

商務積極所得徵收所得稅；當毛所得高於前述數額時，來源地國優先對電子商務

積極所得課徵一定比例之扣繳稅，居住地國則抵免後再徵收本國之所得稅 661。

亦即，先由來源地國按照單一稅率對於產生扣繳所得之國際電子商務交易扣繳稅

額，倘若於相關時期內（例如一財政年度）在來源地國之銷售總額低於最低值門

檻，則退還扣繳稅款 662。倘若賣方之銷售總額高於最低門檻值，賣方應在來源

地國納稅，扣繳稅款將不退還 663。貨物或服務消費地即為銷售行為發生地，亦

即，消費者在何處，該處即為銷售活動發生地 664

第二項 數量化經濟存在型常設機構之特徵 

。 

 

 

第一款 課稅關係之門檻值 

 

可退還扣繳法之核心為門檻值—來源地國之銷售總額，作為決定來源地國課

稅關係之指標。企業在來源地國無須具有物理存在，透過電子商務即可賺取利

潤，因此來源地國之課稅關係應採取不同於物理存在之門檻，以針對國際電子商

務交易來源地國課稅制度建立適當之管轄架構。基於後述管理及實質理由，倘若

採取門檻值確立課稅關係時，應採取較高之門檻值，低於最低門檻值之銷售總額

                                                                                                                                                           
2007 年 10 月，頁 227。 
661 Reuven S. Avi-Yonah, "International Taxation of Electronic Commerce" （1997）, 52 Tax Law 
Review, p. 536. 
662 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 207. 
663 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 210. 
664 Reuven S. Avi-Yonah, "International Taxation of Electronic Commerce" （1997）, 52 Tax Law 
Review, p.536. 
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應免稅。 

 

首先，就遵從觀點而言，採用最低額免稅之要求係自明之理。對在來源地國

具有經濟存在之賣方，無論銷售額多寡一律加以課稅，並無意義。此舉僅會阻礙

電子商務發展，蓋稅務負擔過於沈重。此表示實際上應設定營業所得高於法律遵

循成本之門檻值。門檻值須滿足此要求，惟同時亦須確保電子商務交易不會發生

將現行國際租稅原則適用於國際電子商務交易可能出現之規避問題。 

 

此外，高門檻值對於避免在來源地國僅有些許所得之有限納稅責任有其必要

性—否則此制度於稽徵上不僅成本過高，效率亦將不彰。因此，高門檻值係使執

行及遵從稅法符合成本效益之實際措施。高門檻值可避免對國際電子商務之發展

造成過度負擔，尤其是對小公司及僅偶爾在來源地國從事銷售之公司 665

採用較高門檻值以確立課稅關係，符合常設機構概念之基本原理。由歷史以

觀，常設機構門檻係確保外國企業僅對跨國經常性業務負擔所得稅義務之實際可

行之方法。直到某國之企業在他國設立常設機構，始認為該企業參與他國之經濟

生活，且該國對該企業始享有課稅管轄權

。 

  

666

簡言之，基於前述管理面及實質面之理由，依本方案確立稅收關係時須設定

。 

       

因此，常設機構門檻確保不對一企業過度徵稅之前提為業務活動未超過門檻

值。過去此門檻之要件為 “固定營業場所”，因此，取代物理存在用以決定課稅

關係之數值門檻，須足以表徵具有一定規模之營業，如同使用常設機構表徵具一

定規模之營業。 

 

                                                       
665 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 213-214. 
666 Paragraph 3 of the Commentary to Article 7 of the OECD MC. 
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一較高門檻值，低於門檻值之營業活動不應課稅 667

第二款 門檻值依所得總額決定 

。 

 

 

基於管理考量，傾向採取根據來源地國之銷售總額或所得總額。從課稅主體

之觀點，採取淨額制，則須調查納稅義務人在課稅管轄地內之銷售所得，這通常

難以做到。另一方面，根據諸如居住地公司之消費者等其他當事人之記錄亦可確

定銷售總額。因此採取總額制，可增加此制度之可執行性。此外，採取淨額制，

要求公司計算何收入應歸屬於該國，以確定該公司在該國是否應稅。將增加該制

度之複雜性，亦增加公司之遵從成本 668

第三款 採低扣繳率 

。 

 

 

採取低扣繳率原因之一為：倘若採取扣繳地國之公司稅率，銷售將適用高扣

繳率，此不符合居住地國之扣抵。倘若扣繳稅款被視作來源地國之最終稅款，則

無法在居住地國扣抵，如此勢必產生問題。即使扣繳稅款在居住地國可以扣抵—

此為較佳方法—扣繳率亦不宜過高，居住地國始能完全扣抵來源地國稅額。否則

居住地國難以決定是否應扣抵來源地國稅款，蓋來源地國之稅率可能高於居住地

國之稅率。在此情形下，居住地國通常不會允許完全扣抵，此將造成問題，雖然

可透過允許公司在來源地國按照淨額進行申報以解決此問題。此外，淨額申報將

增加管理及遵從負擔，因此，較佳解決辦法為居住地國同意完全扣抵來源地國之

扣繳稅額，而來源地國按照低扣繳率進行扣繳。換言之，低扣繳率有助於居住地

                                                       
667 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 214. 
668 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 215. 
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國完全扣抵來源地國扣繳稅款，而非常駐公司亦無須在來源地國按照淨額進行申

報。 

 

採取低扣繳率原因之二：扣繳係建立在所得總額上，因此即使公司無淨所得

亦可能被課稅，或者造成對淨所得按照極高稅率課稅 669。高扣繳率將加劇此問

題，並可能阻礙電子商務之持續發展。此外，採取低扣繳率，較易達成國際共

識 670

第三項 數量化經濟存在型常設機構之優點 

。 

 

 

第一款 為課稅關係提供明確之標準 

 

可退還扣繳法係採用來源地國銷售總額之門檻值來加以確立來源地國之課

稅關係。採用門檻值以確立來源地國課稅關係，最終可能偏好採取數量標準，而

非質量標準。儘管質量標準（例如Hinnekens教授之虛擬常設機構法）對於處理

不同事實及環境之個案較具彈性，然而數量標準較適合於電子商務交易，蓋數量

標準為確立來源地國課稅關係提供一具明確性及固定量之標準 671

第二款 符合常設機構原則之目的 

。 

 

 

                                                       
669 舉例而言，總收入為 600 元，扣繳率為 40%，賺取 600 元的成本是 360 元（也就是淨收入為

240 元）。在這個範例中，扣繳稅款已經等於了淨收入。如果成本大於 360 元，那麼來源地國無

疑是以大於淨收入的稅率來徵稅；如果成本大於 600 元，那麼來源地國就是在根本沒有淨收入的

情況下仍然徵稅。 
670 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 218-219. 
671 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 212. 
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採取數額標準確立來源地國課稅關係符合常設機構門檻之基本目的，亦即公

司在一國營業時不被課稅，除非其營業已達較高之門檻。此係因總額未達門檻值

之非經常性銷售不構成來源地國之課稅關係，惟有超過門檻值規模較大之銷售始

產生來源地國之課稅關係 672。遵照“經濟忠誠”原則，擴大了收入來源地稅收管

轄權，因而能夠在電子商務淨輸入和淨輸出國之間實現稅基的公平分享，符合常

設機構規則的內在基本原理 673

第三款 採數額門檻可避免規避 

。 

 

 

採取數額門檻亦可避免採取以基礎設施（例如伺服器）為基礎加以確立稅務

關係所可能造成之缺點，例如可輕易地遷移此等設備、在伺服器間分割或分散機

能，如此在此等設備上將難以找到或無法找到可課稅之活動以避免課稅關係 674

第四款 避免人為操縱所得種類 

。 

 

 

根據可退還扣繳法，凡涉及以電子方式提供或訂購之貨物或服務之國際交

易，無論所得種類為何，均按單一稅率進行扣繳。此係為解決存在於目前避免雙

重課稅協定中之質量問題。由於電子商務將加劇此問題，並考量所得種類之區分

係人為的，因此消除此些區分有其意義 675

                                                       
672 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 212. 
673 徐研娜，《電子商務背景下常設機構概念和認定規則的變遷》，華東政法大學法學碩士學位論

文，2004 年 4 月，頁 28。 
674 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 212. 
675 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, p. 216. 

。從經濟觀點，將所得分類質量係人

為的。在市場中，賣方（除課稅考慮外）並不關心所得給付係何類別，只要給付
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係所售商品之公平價值即可 676。所得即係所得……所得種類之劃分純屬人為[因

此] ……隨著電子商務之成長，應盡可能減少所得種類，且/或不同所得種類應採

取相同待遇 677

第四項 數量化經濟存在型常設機構之缺點 

。因此，無論所得種類，均應扣繳。可簡化扣繳制度之管理，亦

也降低所得種類之人為操作的誘因。 

 

 

第一款 違反中立性 

 

此制度違反中立性，蓋其僅對外國賣方跨國銷售之電子商務貨物和服務進行

扣繳；而未對國內賣方之類似銷售進行扣繳。此外，扣繳適用於所有跨境電子交

易，對於小規模公司較為不利，蓋銷售總額低於最低門檻值之小規模公司，須至

會計期間結束時始能進行申報，以退還扣繳稅額。同時，選擇在來源地國按照淨

額進行申報之大公司亦須於會計期間結束時，始能進行核對。換言之，按照本法

運作，扣繳金額能否及時返還將成為問題，此對小公司尤其重要。同樣地，最低

門檻值實際上對小公司有利，蓋若小公司銷售總額未超過最低門檻值，小公司最

終毋庸在來源地國繳稅。此結果與現行常設機構原則結果相同。無論如何，低扣

繳率低和糕最低門檻值，將可最小化前述負面影響。 

 

另一重點為“電子商務交易”之範圍。此極為重要，蓋其影響諸多層面，例如

電子商務交易（會被扣繳稅款）與非電子商務交易（不會被扣繳稅款）間處理之

中立性。 

                                                       
676 Richard L. Doernberg, "Electronic Commerce and International Tax Sharing" （1998）, 16 Tax 
Notes International, pp. 1013, 1016. 
677 Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation（1999）, 
p. 335. 
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電子商務交易涉及有形或無形（例如音樂或電腦軟體）之貨物及服務。賣方

可以傳統方式，例如郵遞服務，寄送有形商品。此種形式之電子商務通常稱為“離

線”或“間接”電子商務。而線上訂購和傳送之數位內容（例如軟體）或服務（旅

行或銀行服務）通常稱為“線上”或“直接”電子商務。 

 

就扣繳之執行面而言，應包括直接和間接電子商務；否則就造成非中立性。

舉例而言，位於居住地國之零售商出賣書籍予位於來源地國之消費者，此書得係

電子書，亦也係傳統之紙本書籍。倘若僅對網路傳遞之電子書進行扣繳，而未對

網路訂購卻以傳統方式寄送書籍之方式進行扣繳，顯然違反中立性原則，稅款扣

繳不應受到貨物或服務之發貨方式的影響。因此，只要利用網際網路有助於生

產、分配、銷售及寄送貨物或服務，均應扣繳稅款。如此始能最小化前述負面影

響。 

                                                                      

即使扣繳適用於所有直接、間接電子商務交易，仍有其他中立性問題。舉例

而言，網路購買之書籍（無論係以數位方式或傳統方式發貨）須扣繳稅款，惟非

以電子方式購買（例如電話或郵購）之書籍卻無須扣繳稅款。如此造成購買相同

商品卻因購買方式（電子方式和傳統方式）之不同而產生差別待遇。 

 

第二款 扣繳機制之缺點 

 

首先，按照所得總額扣繳可能是扭曲的，蓋所得總額與所得淨額係不同概

念。此外，扣繳稅運作結果可能類似關稅，特別當居住地國無法扣抵時。再者，

亦應考量稅捐機關為實施本制度所產生公司須申報始能退還扣繳稅款之遵從成

本及管理成本。最後，從經濟觀點而言，納稅人試圖避稅可能會浪費生產資源。 
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第三款 可能不符合所得稅制度 

 

電子商務交易根據最終目的地（亦即消費所在國）進行課稅，因此有認為此

制度類似於消費稅，而非直接所得稅。若認為扣繳制創造一基於消費之稅收制

度，則可能產生其他問題。其中之一為：建立在《經合組織範本公約》基礎上之

雙重稅收協議目前無法處理消費稅。雙重課稅協議通常藉由扣抵或免稅來緩解雙

重課稅；然而，此類緩通常僅針對“所得”稅。在此情況，倘若扣繳制被認為屬於

消費稅之類型，則根據雙重課稅協定將不認為係屬可扣抵稅款，特別係根據所得

總額課稅之情形。為了避免此種可能性，有必要修改雙重課稅協定，確保扣繳稅

款被視為可扣抵稅款，惟此無論在成本面或時間面均不容易 678

第五項 小結 

。 

 

 

如前所述，電子商務使一企業無需物理存在即可在一國賺取利潤，此勢必增

加適用現行常設機構門檻以課稅之來源地國的壓力。由於公司不再需要物理存在

即可營業，因此需為確立來源地國稅收關係尋求一新門檻，此門檻不能依靠物理

存在。為因應此挑戰，本章介紹為國際電子商務交易來源地國課稅所提之一新門

檻，此門檻不依靠來源地國之物理存在。此方法將國際電子商務交易之來源地國

課稅建立在非居民企業銷售總額上（視銷售總額是否超過最低門檻值）。因此，

超過最低門檻值之銷售總額作為物理存在之替代物，以確立來源地國是否應對該

公司課徵所得稅。 

 

                                                       
678 Dale Pinto, E-Commerce and Source-Based Income Taxation, Faculty of Law The University of 
Melbourne（March 2002）, pp. 228-229. 
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此方法採取低來源地國扣繳率及高課稅門檻之扣繳機制。扣繳稅款可扣抵和

退還（當銷售總額未超過最低門檻值時），同時允許企業在來源地國得按照淨額

進行申報。因此，此方法透過將扣繳稅款運用到所有扣繳所得上（不管收入的性

質），進而克服第五章描述過的主動和被動收入來源地定義上的困難（例如收入

重新質量）。此外，此方法可避免在電子商務中特別困難之所得質量問題。 

 

總之，與現行國際稅收制度相比，本方法為國際電子商務交易來源地課稅提

供更為穩固和適當之基礎。此法充分考量現今諸多公司無須物理存在即可在來源

地國賺取鉅額利潤之事實。 

 

 

第四節 結論 

 

本章分別介紹現行常設機構原則之替代方案，即稅基侵蝕法、虛擬常設機構

法以及數量化經濟存在常設機構法。稅基侵蝕法認為當某項給付在來源地國計算

所得淨額得加以扣除時，侵蝕來源地國之稅基，來源地國因而取得課稅管轄權稅

基侵蝕法之優點在於國際共識、避免重複課稅、分配居住地國及來源地國稅收之

分配及稅務行政之考量，其缺點則有解決重複課稅之有效性、是否符合中立/公

平、稅務行政考量之問題及具有資本外逃與雙重不課稅的風險。 

 

虛擬常設機構法則認為持續的、有意識的、有系統的、中心化在來源地國領

土範圍內開展企業之核心營業活動時，則構成虛擬常設機構，所得來源地國因而

取得課稅管轄權。亦即針對電子商務交易採用較低之常設機構門檻，即取消現行

常設機構門檻關於在來源地國須具有固定營業場所之要件。其優點在於中立、分

享稅收收益、稅務行政考量及能有效防制納稅人規避法律。其缺點在於國際共識
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之取得、定義之問題及利潤歸屬之問題。 

 

數量化經濟存在常設機構係以數量之門檻值考察經濟存在是否構成常設機

構，其優點在於為課稅關係提供明確之標準、符合常設機構原則之目的、可避免

規避及避免人為操縱所得種類。其缺點在於違反中立性、採用扣繳制度之缺點、

不符合所得稅之制度。 

 

本文認為虛擬常設機構法符合所得來源地國取得課稅權之理論基礎，亦符合

劃分所得來源地國及居住地國課稅管轄權之基礎—經濟忠誠，較為可採。 

 

對電子商務給現有常設機構原則帶來的挑戰的準確認識和合理評估是探索

應對之策的理論前提。如前文所述，電子商務的涉稅特點，電子商務對常設機構

原則的挑戰正是網路空間(Cyberspace)對傳統物理空間既定法律規則的挑戰。然

而，網路空間挑戰的並不是國家經濟主權，更不是游離於國家經濟主權之外的法

外樂土(extraterritorial realm)。因此，問題的重點應在於如何對電子商務徵稅，而

非是否對電子商務徵稅 679

其次，基於網路空間與物理空間的深刻對立，試圖以傳統物理存在的概念框

架尋找電子商務的存在標記元疑是徒勞的，這些傳統因素要麼不存在，要麼難以

查明，其適用也無多大合理性。因此，應根據社會從傳統的物理經濟向數位經濟

的過渡，賦予常設結構新的實質內涵:(1)取消常設結構概念中「固定營業場所」

要求，使原來以物理性存在為核心要素構成常設結構，發展成以物理性存在和數

位性存在並重構成常設結構。(2)「從事營業活動」的認定，即外國企業是否在

來源國進行其全部或部分非屬準備、輔助性質的營業活動。應明確規定，網址及

。 

 

                                                       
679 萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁 282。 
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伺服器自動完成廣告、定購、支付也可以構成「營業活動」，但要符合一定「質」

和「量」的規定。質的要求即指外國企業從事的應是「實質性」營業活動，而非

準備性、輔助性營業活動。也就是這些營業活動的目的與整個企業的總目的相

同，則可以認定為「營業活動」。量的要求是指外國企業在來源國從事的營業活

動客觀上應達到「連續的，系統的，集中的」標準。這一判斷並非簡單的判斷，

而應根據相關事實及情況通盤考慮加以確定。(3)盡可能地利用我國作為電子商

務輸人大國的地位施加影響，如以非成員國身份參加有關國際組織(如OECD)關

於電子商務國際稅收規則制定的討論，表明自己的立場，更重要的是，加強與廣

大發展中國家的合作，在聯合國積極參與推動國際社會資訊時代國際稅收規則制

定的活動，促進國際社會形成公平合理的有利於廣大發展中國家利益的電子商務

稅收政策 680

採取對所得的實質區分原則和虛擬常設機構原則是個可行的選擇。電子商務

對現代交易的影響很大程度上是對交易模式和產供的商業鏈的影響，只有對之進

行細緻的區分才能真正達到稅負公平。同時也是與國際接軌，促進進一步的國際

合作。在對常設機構的挑戰方面，相比伺服器—常設機構原則的不科學性和預提

稅方案的"一刀切"，虛擬常設機構原則基礎上的徵稅模式更為可採，在具體的稅

收設計方而可設置門檻，對交易超過該數額的經營商進行徵稅，不僅保護中小企

業的發展，還盡力在各經營行為之間追求稅收公平。實行網上持照經營，經營商

在網上註冊時需取得工商營業執照和稅務登記證，在現行稅務會計制度的準則基

礎上根據電子商務的自身特點編制會計帳簿和進行納稅申報。在監管操作和徵稅

機制的高要求方面，我國要加緊相關技術領域的研究，同時借鑒國外的電子化徵

稅系統等，跟上實際中電子商務發展的步伐

。 

 

681

                                                       
680 萬國華、翟中玉，〈電子商務營業稅收與國際稅法之常設機構原則〉，《南開法學評論》，頁 282
至 283。 
681 趙文靜，〈全球電子商務所得徵稅之法律探析〉，《金卡工程‧經濟與法》，2010 年第 6 期，頁

170。 

。 
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在現行國際稅收制度下，對營業利潤徵稅一般以是否設有「常設機構」為標

準。所謂「常設機構」是指一個企業進行全部或部分經營活動的固定營業場所，

包括管理場所、分支機構、辦事員處、工廠、作業場所等。如果一個非居民在一

同設有常設機構，並且通過常設機構從事經營活動取得所得，那麼，該國就可以

認定其所得來源於本國，可以按地域管轄權徵稅，否則，該國就不能對其行使課

稅權。顯然，按傳統觀念，常設機構的設立常常涉及人和物兩方而的存在。而在

電子商務下，非居民在來源國進行銷售活動，並不必在該國"登場"，而是通過設

在該國伺服器上網址來進行的，因此這類固定的、有形的物理標誌已失去存在的

價值，非居民與來源國的經常性和實質性的經濟聯繫應該從其在來源國境內開設

的網址所具有的功能作用，以及非居民通過這種網址實際從事的活動性質、交易

的數量規模以及時間等因素綜合來判斷。如果非居民在來源國設置的網址具備履

行完整的網上交易功能，而且經常利用這樣的網址進行了實質性的交易而非僅只

是輔助性和準備性的活動，則可認定非用民與來源國構成經常的實質性的經濟聯

繫，來源國有權對其電子商務交易所得徵稅。因此，現行國內外資企業所得稅法

中有關外國企業在境內設有機構、場所的概念用語，應做出相應的修改，採用如

在境內實際從事工商經營活動這類較為抽象的用話，並在實施細則中具體明確其

內涵包括非用民通過互聯網網址在統內銷售商品和提供勞務情形，以適應跨國電

子商務交易不斷成長的國際經濟形勢下維護中國對非居民來源於境內所得的徵

稅權益需要 682

應該突破傳統的以非居民在境內具有某種固定的或有形的物理存在，作為行

使來源地稅收管轄權前提的觀念，尋求更能在網路數位資訊經濟時代條件下反映

經濟交易聯繫和營業實質的來源地課稅連結因素，而不宜試圖在傳統的那些國

。 

 

                                                       
682 歐光義，〈關於電子商務時代國際稅收法律問題的思考〉，《湖南財經高等專科學校學報》，第

20 卷第 3 期，2004 年 6 月，頁 8。 
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定、有形的物理存在的概念框架內搜索電子商業交易存在的標記。只有循著這樣

一條思路，才能找到公平合理地協調解決居住國和來源地國在跨國電子商務所得

上的稅收權益分配問題的方案。因為跨國電子商務是在虛擬的電子空間市場進行

的，侷限於在傳統的固定或有形的物理存在概念標準內尋找來源國對跨國電子商

務所得的課稅連結因素，其結果只能是使來源國對跨國電子商務所得的徵稅權在

很大程度上受到限制，無法達到國際稅收權益分配的公平均衡。這一點從最近經

合組織稅務委員會第一工作小組提出的關於範本第 5 條注釋的修訂草案的內容

可以清楚看出。 

 

應該看到，現行國際稅法制度中採用的常設機構，固定基地這類物理概念，

是適應傳統的商業交易方式下確定來源國對非居民的跨國所得行使課稅權的需

要和合理性而形成發展起來的，它們在國際稅法上存在的意義和作用在於標示非

居民的經濟活動與來源國存在著持續的而非偶然的、實質性的而非輔助性的經濟

聯繫。在跨國電子商業交易方式下，由於這類固定的、有形的物理標誌已失去存

在的價值，非居民與來源國的經常性和實質性的經濟聯繫應該從其在來源國境內

開設的網址所具有的功能作用，以及非居民通過這種網址實際從事的活動性質、

交易的數量規模以及時間等因素綜合來判斷。如果非居民在來源國設置的網址具

備履行完整的網上交易功能，而且經常利用這樣的網址進行了實質性的交易而非

僅只是輔助性和準備性的活動(這方面的情況可以通過支付體系進行稽查、追蹤

和監控)，則可認定非居民與來源國構成經常的實質性的經濟聯繫，來源國有權

對其電了商務交易所得徵稅 683

 

。 

 

                                                       
683 廖益新，〈跨國電子商務的國際稅收法律問題及中國的對策〉，《東南學術》，2000 年第 3 期，

頁 92。 
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第六章 結論 

所得來源地課稅的主要理論基礎，包括國家課稅權之依據、中立、公平、徵

稅權等概念，以及實務面考量，包括雙重課稅以及可能對國際貿易造成障礙。關

於國家課稅權之依據，由於所得來源地國提供了國防、人民教育水準及使用電腦

之能力、上網所須電信設施等公共建設、穩定匯率等政策、法律制度之保護，此

等非國家不得、不能、不願提供之服務，於電子商務仍屬重要，因此所得來源地

國就電子商務交易所生之所得，應因而取得課稅權之權力，其他中立、公平、徵

稅權、實務面考量等所得來源地國課稅之理論基礎於電子商務環境仍有適用，職

是，理論上就電子商務交易所得由來源地課稅仍具有正當性。 

 

現行《OECD 模範協定》劃分各類所得予居住地國及來源地國，其理論上理

由在於「經濟忠誠」，此就居住地國及來源地國同屬重要，依照國際聯盟之研究

結果，認為財富之起源以及消費財富之人的住所或居所，均為經濟忠誠之表現，

因而影響《OECD 模範協定》基本上將一筆跨國所得劃分予居住地國及所得來源

地國。又關於來源之定義，各國內國法、雙邊租稅協定、多邊租稅協定等均有規

定，各該內容則略有不同，而關於各國所簽立之租稅協定，則多以《OECD 模範

協定》為其範本及基本架構，因此本文以《OECD 模範協定》為研究範圍。 

 

關於來源之定義方式，可區分為積極營業利潤及消極所得（本文主要涉及者

為權利金），此二類所得均受到電子商務之衝擊，電子商務首先衝擊者係降低企

業在來源地國賺取營業利潤維持物理存在之必要性，對物理和人員中介者之需求

減少，亦即企業無須在來源地國維持物理存在或代理人之存在，即可直接予來源

地國之消費者進行貿易，此使得適用現行國際租稅原則時產生問題，蓋對於現行

常設機構原則而言，電子商務領域中最困難之處就是是否應繼續適用物理存在之

要件。第四章將說明檢討電子商務交易營業利潤適用常設機構原則。 
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此外電子商務之數位化特色，使得所得類型之歸屬造成混淆，此於傳統交易

模式下並無區分困難，蓋關於營業利潤、權利金之交易標的性質、交易活動形式

間之區分明顯，有形商品之銷售屬營業利潤，無形財產使用權之授與則屬權利

金，提供服務則為勞務所得之範疇，然於電子商務交易因而產生之所得類型，究

屬權利金或營業利潤則難以區別，蓋有形、無形之區別不再，故傳統上以有形商

品銷售所得為營業利潤，無形財產使用權之提供屬權利金之區別，適用上發生問

題。而區為營業利潤或權利金之實益在於，營業利潤須在所得來源地國設有常設

機構時，來源地國始取得課稅管轄權，而權利金所得則由居住地國取得課稅管轄

權，因此電子商務數位化、無形化之特色，混淆影響所得類型之判斷及來源地之

認定，因而影響電子商務交易所生所得之課稅權的歸屬。 

 

依我國所得稅法之規定於個人部分，須有中華民國來源所得始有納稅義務，

而營利事業之總機構在中華民國境外者，就其全球所得課稅，而營利事業之總機

構在中華民國境內者，則須有中華民國來源所得始有納稅義務，詳言之，須有主

體上之關連及客體上之關連始有納稅義務，主體上關連則須為居民、居民事業，

其中營利事業於所得稅法第 11 條第 2 項有所規定，該條項雖規定「」，然依前述，

是否為營利事業不以具備固定營業場所為必要，亦不以具有營業牌號、或場所為

必要，此均僅係證據方法，是故營利事業之實質特徵為獨立地、繼續地從事一定

營業活動。而客體上之關連則指須為中華民國來源所得，所得稅法第 8 條對之有

所規定，此涉及所得類型及是否為中華民國來源所得之判斷標準，就營業利潤而

言，採經營地標準，關於是否須有固定營業場所或營業代理人使構成經營事業，

依本法相關條文規範而言，似應採否定見解，惟參照 OECD 之規定認為須以具

有固定營業場所或營業代理人之見解亦非無見。而營利事業提供勞務之所得類

型，實務見解認為係屬所得稅法第 8 條第 9 款之營業利潤類型。至於權利金及勞
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務所得之區別，應依給付特徵為判斷，而非以勞務提供是否有知識成分為判斷標

準。就綜合性業務服務所生所得，實務見解認屬所得稅法第 8 條第 9 款之營業利

潤，學說見解則有認為所得稅法第 8 條各款各類所得據以發生之原因事實法律關

係互異，故應依各該所得之性質認定所得類型，而分適用所得稅法第 8 條各款之

規定。 

 

關於電子商務之所得類型及來源地判斷標準，我國法未明文規定，依照所得

稅法第八條規定中華民國來源所得認定原則、網路交易課徵營業稅及所得稅規

範、稽徵函釋及司法實務見解，間接電子商務所得類型為營業利潤，若在中華民

國境內有固定營業場所或營業代理人之外國營利事業所取得之所得，則係屬中華

民國來源所得，若在中華民國境內無固定營業場所或營業代理人之外國營利事業

所取得之所得，似係採取國際稅法上之常設機構原則。而直接電子商務則未明確

規範，依稽徵實務及司法實務就標準化軟體、客製化軟體之見解，銷售標準化軟

體而購買者僅能加以單純使用者，所得類型為營業利潤，銷售標準化軟體而購買

者得加以重製、修改、轉售或公開展示者，所得類型為權利金，客製化軟體之銷

售，所得類型則為權利金；至於是否為中華民國來源所得，依照網路交易課徵營

業稅及所得稅規範，則不區分是否在中華民國境內有固定營業場所或營業代理

人，均可課稅，準此，就直接電子商務之情形，於我國所得稅法、所得稅法第八

條規定中華民國來源所得認定原則、網路交易課徵營業稅及所得稅規範、稽徵實

務、司法實務運作結果下，並無課稅上之問題。 

 

如前所述常設機構原則之理論基礎在於以經濟忠誠作為居住地國、來源地國

課稅管轄權之劃分，亦即對於從經濟共同體取得重大利益之人均加以課稅，而傳

統交易模式下，有物理存在、代理人之存在，始可從事大規模之營業，故常設機

構原則可作為劃分所得來源地國及居住地國稅收收益之適當標準，惟隨著貿易型
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態之改變，常設機構原則在電子商務出現前，亦已逐步式微、放寬，早期重要之

例為營建及石油產業，職是，常設機構原則並非不可改變修正之原則。 

 

電子商務交易中可能構成課稅連結點者有客戶群、契約地點、地區系統號

碼、電信公共建設、網站、伺服器、網際網路服務提供商（ISP）等，其中重要

者為網站、伺服器及網際網路服務提供商（ISP），其中網站係電子信息及資料之

結合，不該當營業場所之要件，而伺服器於該當營業場所、固定、企業有權加以

使用、非輔助性或準備性活動等要件時，則構成常設機構，所得來源地國因而取

得課稅權。此外從事電子商務之企業經由網址維持協議在網際網路服務提供商

（ISP）提供之伺服器上架設網站，由於該伺服器並非從事電子商務企業可加以

支配，故不該當企業有權支配使用該營業場所之要件。而固定性之要件於伺服器

之移動及週期性移動會產生適用上疑義，結論上仍認為伺服器滿足固定性之要

件。而企業在此營業場所從事營業行為，涉及使用自動化設備可否該當從事營業

行為之問題，而伺服器與 OECD 承認構成常設機構之博奕機、自動販賣機是否

相同此有爭議，OECD 肯定企業可經由自動化設備—伺服器從事營業活動；其次

涉及是否須有人力介入始可從事營業行為，OECD 結論認為不以具有人力介入為

必要，即可從事營業活動。此外關於須非屬輔助性或準備性活動之要件，於多數

情形下判斷上並無困難，易生疑義者為將營業活動之各該功能加以分割在各伺服

器上，以及伺服器陣列之問題。然由於多數從事電子商務之企業係與網際網路服

務提供商（ISP）簽訂網址維持協議，因而網址設置之伺服器並非該從事電子商

務之企業可自由支配者，故縱認為伺服器該當固定營業場所之要件且亦該當其他

常設機構之要件，然仍僅於少數情形下使構成常設機構，所得來源地國始取得課

稅管轄權，於多數簽訂網址維持協議之情形下，由於不構成常設機構，故所得來

源地國對之仍無課稅管轄權，造成所得來源地國喪失對於電子商務交易所生所得

之稅收收益，惟此與前述所得來源地國於電子商務交易情形下，從事電子商務之
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企業對於所得來源地國仍具經濟忠誠及所得來源地國仍具有課稅管轄權之理由

相扞格，因而現行《OECD 模範協定》以常設機構原則作為營業利潤所得來源地

國課稅管轄權之判斷標準有加以檢討之必要。另關於網際網路服務提供商（ISP）

是否構成代理人常設機構之問題，由於多數情形下 ISP 係屬獨立地位代理人，且

無權代理簽訂契約或者僅係從事輔助性或準備性之活動，故無法構成常設機構，

所得來源地國因而並無課稅管轄權。 

 

關於電子商務交易所得類型之判斷，涉及《OECD 模範協定》第 12 條權利

金之定義，區分軟體及其他數位產品加以說明，軟體部分本節介紹三種常見之類

型，拆封授權許可協議、下載軟體及團體授權協議，OECD 研究結果認為此三種

常見之軟體交易類型均不該當《OECD 模範協定》第 12 條權利金之定義，因而

應屬營業利潤。而關於其他數位產品，茲以下載數位產品說明，於有形產品之電

子化訂購而以實體方式運送（即間接電子商務）之類型，OECD 分類協定最終報

告認為係屬營業利潤；數位產品之電子化訂購並下載，OECD 分類協定最終報告

認為係屬營業利潤；而訂閱網站以下載數位產品之類型，OECD 分類協定最終報

告亦認為係屬營業利潤。此外 OECD 分類協定最終報告列舉 28 種電子商務交易

類型，其中僅有 3 種情形構成權利金，即作為商業用途之數位產品的電子化訂購

及下載、技術資訊、現有及客製化內容之取得構成權利金，存取互動式網站構成

服務所得，其餘類型均屬於營業利潤。而營業利潤適用現行常設機構原則有前述

問題，即僅有伺服器始可能構成常設機構，然伺服器於絕大多數情形下並不該當

常設機構之要件，因而無從據此由所得來源地國取得課稅權，此與前述所得來源

地課稅之理由及經濟忠誠相扞格，固有檢討現行常設機構原則之必要。 

 

關於現行常設機構原則之替代方案，即稅基侵蝕法、虛擬常設機構法以及數

量化經濟存在常設機構法。稅基侵蝕法認為當某項給付在來源地國計算所得淨額
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得加以扣除時，侵蝕來源地國之稅基，來源地國因而取得課稅管轄權稅基侵蝕法

之優點在於國際共識、避免重複課稅、分配居住地國及來源地國稅收之分配及稅

務行政之考量，其缺點則有解決重複課稅之有效性、是否符合中立/公平、稅務

行政考量之問題及具有資本外逃與雙重不課稅的風險。 

 

虛擬常設機構法則認為持續的、有意識的、有系統的、中心化在來源地國領

土範圍內開展企業之核心營業活動時，則構成虛擬常設機構，所得來源地國因而

取得課稅管轄權。亦即針對電子商務交易採用較低之常設機構門檻，即取消現行

常設機構門檻關於在來源地國須具有固定營業場所之要件。其優點在於中立、分

享稅收收益、稅務行政考量及能有效防制納稅人規避法律。其缺點在於國際共識

之取得、定義之問題及利潤歸屬之問題。 

 

數量化經濟存在常設機構係以數量之門檻值考察經濟存在是否構成常設機

構，其優點在於為課稅關係提供明確之標準、符合常設機構原則之目的、可避免

規避及避免人為操縱所得種類。其缺點在於違反中立性、採用扣繳制度之缺點、

不符合所得稅之制度。 

 

虛擬常設機構法符合所得來源地國取得課稅權之理論基礎，亦符合劃分所得

來源地國及居住地國課稅管轄權之基礎—經濟忠誠，較為可採。 
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