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丛书总序


欧债危机敲响了当代租税国危机之警钟，危及市场经济基本秩序与国家宪政基础。实则早在百年前于1918年熊彼德所发表之《租税国家危机》一文，即明确指出国家债务失去控制，已宣告租税国家危机来临；而其主要原因，在于社会因素致国家支出暴增，与因经济因素使国家收入停滞不前。德国公法学者Isensee教授，则归结此种历程为初由“财政危机”转为“经济危机”，终陷入“宪法危机”的困境，如何将此宪法之脱缰野马，控制在重塑市场经济公法秩序建制中，为当代最重要之法制课题。



厦门大学虽偏居东南一隅，但会计学与财税法学具有长远深厚之传统，不仅名师辈出，学子成就傲人；尤以廖益新教授领导下之国际税法，成绩最为斐然，冠于大陆、台湾和香港。现厦门大学以其固有之基础，积极规划系列“税收公法学丛书”，以因应时代需求；由备受期待之青年学者李刚博士主其事，以其积极任事，具远见与耐心。该丛书虽有各种艰困仍待克服，但如持之有故，积年累月，终将有相当成果之一日，吾人等自应尽力配合，共襄盛举。兹在丛书出刊之初，简述其背景及时代意义，望读者切莫以一般丛书视之。



葛克昌



2013年5月8日






主编手记：税收公法学丛书的由来


台湾大学法律学院葛克昌教授在两岸税法学界的地位与影响，恐怕无人不晓。本人就算是再费笔墨，也难以尽述葛师在税法研究上的高深造诣、两岸交流上的倾力奉献和提携后进上的不遗余力。因此，本套丛书由葛师擎旗帷幄，应是恰如其分。本人蒙葛师赏识，允为主编之一，不胜惶恐，将本套丛书来龙去脉作一简介，亦属分内之事。



2011年7月初、厦门大学第三学期（短学期）之际，应厦门大学国际税法与比较税制研究中心（CITACT-XMU）主任廖益新教授之邀，葛师造访厦门大学法学院，在我校漳州校区为本科生开堂讲学“税捐行政法”，本人有幸全程陪同并聆听葛师教诲。厦门大学出版社副社长施高翔博士闻名师而动，与甘世恒编辑专程赴漳州校区拜访葛师，殷切表达厦大出版社拟规划出版台湾法学名家丛书、恳请葛师赐稿襄助之意，双方乐而达成初步出版意向，并委由本人居中联络后续事宜。现在想来，本套税收公法学丛书之名，最初即由我们四人在厦大漳州校区宾馆的大堂沙发上商议而定。然而，由于本人怠惰，此事竟拖延一年有余。



2012年9月底至11月底，承葛师及其助理台大法律学院法学研究所财税法组的吴怡凤、巫念衡和陈佳函诸同学尽心周到安排，本人应邀赴台湾大学法律学院先参加“第17届两岸税法研讨会：税捐证据法制”，继而于大学部和研究所开课讲授大陆税法。借此次访台之机，不仅终于将此前意向落实，与葛师商定首期出版计划，包括葛师的《租税国的危机》《税捐行政法——纳税人基本权视野下之税捐稽征法》和本人撰写的《现代税法学要论》等四五本，而且着手启动将葛师著书由繁体版改为简体版的技术性编辑工作。



葛师所著繁体版诸专书，本人早在十余年前（2002年）因撰写博士学位论文之需就已拜读，2005年结识葛师以来，一直蒙葛师慷慨赠书，得以持续学习葛师推陈出新的专著要义。这一次兼具编辑与求学者的双重视角，重读各书，对字里行间所展现的葛师思想精髓的体认又与之前初读各书时有所不同。本人将重读纸版书时所勾画之处，与此前初读之时所作的笔记相对照，发现竟然只有一半内容是重叠的，不禁感慨经典著作常读常新；这也是在编辑工作之外的一种额外收获。只是必须说明的是：本套丛书首期出版各台湾学者论著，虽经本人逐一全书通读，并为符合大陆地区读者阅读习惯，在尽可能保持原文原貌原意的基础之上，仅对个别字词文句作必要的技术处理，即便还有厦大出版社的甘世恒编辑的最后把关检视，仍难免有疏失遗漏之处，请读者体谅；若还肯不吝赐知，为将来的修订助力，则无疑是编者的大幸。



最后，感谢厦大出版社施高翔博士慧眼独具，为两岸法学交流再添新篇；感谢甘世恒编辑为本套论丛所付出的努力。相信他们的眼光和努力会经由读者的肯认获得回报。







李　刚



2012年11月25日，台大长兴街寓所



（李刚的电子信箱：ligang76@163.com）






序



一




企业的行为因法律法规的指引而变幻多端，VIE（variable interest entities，可变利益实体）架构的搭建和拆除可为典例。VIE架构是改革开放中期制度供给不足和证券市场不完善的产物。从21世纪初至今，以互联网行业为代表的中国TMT行业民营企业在迅速发展壮大的同时，一直被融资难的问题所困扰：不论是从国内银行系统取得贷款，还是通过国内直接上市的方式在国内市场募集资金，都存在着相当大的政策障碍。因此，中国互联网等行业企业纷纷转战境外资本市场上市，希望以此筹集资金并谋求扩张。但是上述企业大部分处于我国限制和禁止外商投资的行业范围，同时境外红筹上市面临着《关于外国投资者并购境内企业的规定》（商务部、国务院国有资产监督管理委员会、国家税务总局、国家工商行政管理总局、中国证券监督管理委员会、国家外汇管理局令2006年第10号）等规范的严格监管，这些企业的境外上市面临着重重困难。最终，在监管者和被监管者的博弈和妥协之下，VIE架构应运而生。



VIE架构是中国民营企业为了绕开监管，在红筹模式的基础上，借助会计上为监管而设计的VIE规则，通过一套复杂的法律合同搭建起的一个平台。这个平台将外国投资者与中国企业联系在一起，由此我国企业可以实现境外上市并募集海外资金，外国投资者可以间接参与投资中国外商投资限制和禁止行业。具体来讲，VIE架构是对美国会计术语和中国企业境外上市实践中“协议控制”的杂糅，特指中国企业实现境外间接上市的一种模式。在这种模式下，境外注册的上市主体与境内的运营实体相分离，境外上市主体通过协议的方式控制境内运营实体，以达到把境内运营实体的会计报表并入境外上市主体的目的，从而实现境外上市主体利用境内运营实体的业绩在美上市融资。此时，境内运营实体就是境外上市主体的VIE，这种上市的方式或安排就是VIE架构。理论上，VIE架构可以确保经济利益流向外国投资者。同时，企业的经营控制权仍然留在中国企业手中，从而在表面上遵守了中国法律。这种复杂的架构在为企业创造融资便利的同时，也潜藏着巨大的制度风险，包括国家政策风险、外汇管制风险、控制风险以及税务风险等。其中，前三个风险的爆发主要可能由监管和合同导致；就税务风险来说，VIE架构企业既面临着一般企业均会遇到的税务风险，也面临着其特有的税务风险，这些风险主要来源于其特殊的组织结构等带来的特殊税法问题。



“大众创新、万众创业”虽然是晚近才开始流行的口号，但趋利避害的市场经济主体其实早就以其灵活多样、生动善变的姿态在默默践行。作为一种具有中国特色的公司和金融制度创新，VIE架构所采取的协议控制方式巧妙地绕开了我国禁止和限制外商投资产业的壁垒，以“另辟蹊径”的手法在相关政策的边缘和监管措施的空隙中为自身发展开拓了一条蜿蜒前行的道路，同时也伴随着“孰是孰非”的质疑和争议。然而，斗转星移、时代变迁，党的十八届三中全会提出“构建开放型经济新体制”“放宽投资准入”“统一内外资法律法规，保持外资政策稳定、透明、可预期”“改革涉外投资审批体制”“探索对外商投资实行准入前国民待遇加负面清单的管理模式”“促进国际国内要素有序自由流动、资源高效配置”改革布局；十八届四中全会要求“适应对外开放不断深化，完善涉外法律法规体系，促进构建开放型经济新体制”；“一带一路”国际战略的提出，则隐含了我国已逐渐由资本输入国向资本输出国的身份转变。



在这一全面深化改革和全面推进依法治国的宏大背景下，大量与VIE架构相关的体制改革和试点措施正在陆续推出。2015年1月，商务部公布《中华人民共和国外国投资法（草案征求意见稿）》，虽然一方面将外国投资者通过签署一系列协议获得中国境内企业控制权的行为（协议控制）视为外国投资行为，但是另一方面也深化了外商管理体制改革、规范和促进了外商投资，对外资直接股权投资是利好的消息，并为VIE架构提供了一条出路。2015年3月，《外商投资产业指导目录》的第六次修订是历次修订中开放幅度最大的一次，很大程度上放宽外资准入，大幅减少限制类条目、放宽外资股比限制，我国对外资的管理从外商逐案审批管理模式进入“有限许可加全面报告”外资准入管理时代。上述制度的变革，已然先期在自由贸易试验区开展了探索。自贸区配套的试点改革体现了我国逐渐放开外商投资行业限制的趋势，并在催生和促进税制的变革以及金融体制的完善。试验区形成的可复制、可推广的经验可以带动全国范围内的改革。以上海自贸区在电信领域的开放措施为例，对于互联网行业VIE架构企业来说，VIE结构的生命力来源于增值电信业务中的大部分业务外资持股比例及资格的限制。2014年1月，工业和信息化部（简称“工信部”）与上海市人民政府联合发布的《关于中国（上海）自由贸易试验区进一步对外开放增值电信业务的意见》，决定在试验区内进一步对外开放增值电信业务。外资可以设立独资企业经营信息服务业务中的应用商店业务、存储转发类业务、呼叫中心业务、国内多方通信服务业务、为上网用户提供的因特网接入服务业务等增值电信业务。除为上网用户提供因特网接入服务业务以外，其他业务均可以面向整个中国内地。同时，电子商务（电子商务指在线数据处理与交易处理业务，下文相同）类互联网企业外资可以控股，但股权比例不超过55%。2015年1月，工信部发布《关于在中国（上海）自由贸易试验区放开在线数据处理与交易处理业务（经营类电子商务）外资股权比例限制的通告》，放开了自贸区内电子商务的外资股权比例限制，外资股权比例可至100%。2015年3月修订的《外商投资产业指导目录》取消了对电子商务的外商投资股权比例限制。2015年6月，工信部发布《关于放开在线数据处理与交易处理业务（经营类电子商务）外资股比限制的通告》（工信部通〔2015〕196号），在中国上海自贸区开展试点的基础上，在全国范围内放开电子商务的外资股比限制。这些紧锣密鼓的改革使外资互联网企业可以以全资公司的身份，在国内开展业务。这使搭建VIE架构的互联网企业可以在不拆除VIE架构的前提下，调整WFOE（wholly foreign owned enterprise，外商独资企业）的股权结构，进而以WFOE为主体在境外上市，或者选择拆除VIE架构，回归境内A股上市。增值电信业务领域外资准入政策改革，一方面使外商投资电商企业可以由协议控制模式（VIE架构）过渡至直接股权投资模式，为互联网企业A股上市提供了便利的通道；另一方面也使得VIE架构在互联网行业的作用越来越弱，直至最终退出历史舞台，体现了我国监管机关对VIE架构的态度正在转变为一种疏导的方式。



相比VIE架构在公司和金融监管中引发的“热议”而言，VIE架构的涉税问题似乎一直尚未浮出水面；其具体税收方案也隐身于会计师事务所或者律师事务所“秘而不宣”的内部报告中。即便偶有实务人士在微博、微信等自媒体发声，大多也都限于“点到为止”的自娱自乐。或许，这正是VIE架构乃至所有实践中税收筹划方案的共同所在——“低调”，其要义就在于做到对税务机关而言“不可见”。然而，经由本书的研究，我们发现，VIE架构涉及的税法问题与其在公司法和金融法层面的问题相比即便还未及“喧宾夺主”的地步，但也不容小觑。常见的涉及独立交易原则、受控外国公司税制、资本弱化税制等特殊反避税条款调整对象的税收行为，在VIE架构中固然已属常态，即便涉及一般反避税条款调整对象的利用税收优惠、利用税收协定、利用公司组织形式和利用避税港避税等税收行为，在VIE架构中也并非少见；这些税收行为或者各自独立，或者交叉相错，蔚为大观。其税收行为合法与否、节税还是避税、会否被调整，其实税收方案的设计者和实施者也拿捏不准，屡屡以“提示税务风险”的方式表达其担忧。至于对税务机关来说，由于VIE架构跨越境内外、跨越境内不同地区以及跨越国地税两个征收系统的叠床架屋的设计，使得每个主管税务机关只能“窥一斑”而未能“见全貌”，难免顾此失彼；而且税务机关在保障国家税收收入的压力之下，往往戴着“有色眼镜”以否定式的先入为主观念予以对待，使VIE架构之路变数频发，甚至危机四伏。从这个意义上说，本书的主要目的就在于试图揭开笼罩在VIE架构上的面纱，不仅“见树木”，还可“见森林”，不仅提出“立足境内主体，从VIE架构企业整体着眼，由个别的分散监管到形成合力的全局监管”的税收监管建议，而且系统梳理VIE架构的主要税务风险，为VIE架构企业应对税务风险提供参考。




二




本书除导言和结语外，共分为七章，计25万余字。从内容结构上大体可以分为三大部分，各部分所含章节的主要内容概括如下。



第一大部分是第一章，简要介绍了VIE架构的一些背景知识，在此基础上，引出VIE架构的税法问题并对其进行归纳和分类，为后面章节的论述搭建基本的框架。第一节首先从美国FASB（Financial Accounting Standard Board，美国财务会计准则委员会）第46号解释函和中国企业海外上市实践两个方面出发，梳理了VIE架构的产生过程，对其含义加以说明。并通过VIE架构的搭建过程、组织结构、控制方式以及VIE协议的组成和功能的介绍，简要说明了VIE架构的具体模式。第二节从总体上分析了VIE架构面临的税法问题。同时通过对所选样本企业年报披露的涉税问题的整合，将其分为五个阶段的税法问题。



第二大部分包括第二、三、四章。



第二章按VIE架构运营的经济流程分阶段对其涉税问题进行分析。第一节为境外筹集资金回流阶段的税法问题，主要是资金回流过程中通过真实交易结汇面临的额外流转税负担以及虚假交易结汇行为的税法定性问题。其中针对虚假交易结汇行为的税法定性问题，本书首先分别从学理解释和文义解释角度出发，对税法规定的纳税义务发生时间进行了分析。从税法理论上看，VIE架构下为结汇而进行的虚假交易并不具备征税客体的实质。但是，从实然层面的税法规定出发，相关交易主体的流转税纳税义务已发生。这反映出在增值税纳税义务发生的确定上税法理论和实践的冲突，这种冲突有待于税收立法和征管手段的完善。其次，本书区分虚假交易完成并申报纳税和之后的销售退回申请退税两个阶段对虚假交易结汇行为中涉及的偷逃税的刑事责任认定问题进行了分析。本书认为，在第一阶段，境内运营实体的有关行为不满足逃税罪构成要件，因此不构成逃税罪。第二阶段的行为涉嫌构成逃税罪的可能性较大。但是，如果将第二阶段与第一阶段联系起来看，相关主体在第二阶段的逃税罪认定会变得非常复杂，是否构成逃税罪还有待商榷。对于发票违法行为的认定，本书认为，部分VIE架构企业通过虚假交易并开票来结汇的行为属于违反发票管理法规的行为，税务机关可以依据相关规定作出相应的处罚，相关主体可能面临罚款等行政处罚。从刑法角度来看，不论是对WFOE还是境内运营实体来说，均可能符合虚开增值税专用发票罪的构成要件，涉嫌构成虚开增值税专用发票罪。第二节为境内运营实体向WFOE转移利润阶段的税法问题。首先，分析了境内运营实体向WFOE转移利润阶段的流转税的处理，即利润转移产生的额外流转税负担。并就“营改增”对VIE架构的影响从三个方面进行了分析，包括：（1）“营改增”有效降低了VIE架构企业的流转税负，在一定程度上减轻了营业税导致的重复征税；（2）“营改增”使得上述交易的税收负担主体由“营改增”之前的WFOE转移到境内运营实体，并促使VIE架构企业对依照以前VIE协议进行交易的结构进行微调，以适应此变化；（3）“营改增”缓解了重资产性质VIE架构企业高额税费成本和会计准则的矛盾。其次，分析了利润转移交易的转让定价问题。在独立交易原则、关联关系认定、转让定价调整方法、同期资料准备、预约定价安排等转让定价规则基本内容的基础上，论述了VIE架构内通过转让定价筹划的有利条件，即VIE架构内各主体之间存在的税率差异和集中的控制权、既定的VIE利润转移协议，可以使管理层高效、稳定地安排各主体之间的交易，通过转让定价来进行税收筹划，并降低被纳税调整的风险。同时，对关联交易双方存在税率差和不存在税率差两种情况下VIE架构面临的纳税调整风险以及VIE架构下无形资产、劳务尤其是营销型无形资产转让定价认定难题进行了分析。最后通过网易节税案对上文论及的VIE架构涉及的转移定价问题进行了回归和总结。第三节为WFOE向境外上市主体转移利润阶段的税法问题，主要是WFOE向其境外母公司（香港子公司）分配股息的预提税税负；换言之，税法领域中“受益所有人”的认定是判断VIE架构内WFOE向境外母公司分配股息时的预提所得税能否适用税收协定或安排中优惠待遇的关键。



第三章聚焦于利润在境外转移阶段的税法问题，因为该阶段的税法问题主要与境外上市主体相关，因此本章也称为“与境外上市主体相关的税法问题”。第一节讨论了境外上市主体的居民企业身份认定及其税负影响。由于境外上市主体的实际控制人、高级管理人员与作为我国居民企业的境内运营实体和WFOE高度一致，其经营决策也都在我国境内做出，因此极有可能被认定为我国居民企业。针对此问题，本节在对我国居民企业身份认定相关法律标准归纳总结的基础上，从生产经营、人员、账务、财产这四个要素出发，并结合境外中资控股企业的居民企业认定实践对境外上市主体的纳税主体身份加以探讨。同时从纳税义务的范围、股息支付适用的税法规则、WFOE等主体的外商投资企业地位、受控外国企业规则的适用、双重居民身份的解决五个方面，讨论了境外上市主体被认定为居民企业的影响。第二节探讨了境外上市主体适用PFIC（passive foreign investment company，消极外国投资公司）税制的税法问题。本节在美国PFIC税制的基础上，探讨了VIE架构下境外上市主体构成PFIC的可能性，并对境外上市主体被归类为PFIC产生的税务后果加以说明。第三节分析了VIE架构内非居民企业股权间接转让的税法处理问题。本节首先结合《国家税务总局关于加强非居民企业股权转让所得企业所得税管理的通知》（国税函〔2009〕698号）对规制非居民企业股权间接转让的主要规定——《国家税务总局关于非居民企业间接转让财产企业所得税若干问题的公告》（国家税务总局公告2015年第7号，简称“7号公告”）进行了介绍。然后依据7号公告第3条从资产价值构成因素、收入来源因素、功能风险因素、存续时间因素、境外纳税因素、替代性因素、税收协定因素，以及7号公告第4条量化程度较高的四个因素，从正反两个方面分析了VIE架构下投资者退出和企业整体转让涉及的非居民企业间接转让的合理商业目的。第四节研究了VIE架构股权激励计划的所得税处理问题。鉴于股权激励措施是VIE架构企业较为普遍的实践及其税务处理的重要性，本节从个人所得税和企业所得税两个方面分析了股票期权、股票增值权和限制性股票三种常见的股权激励措施的税务处理事宜。



第四章的主题是VIE架构红筹回归的税务处理。鉴于目前大量VIE架构境外上市企业私有化退市并准备在境内上市的趋势，本章结合分众传媒（已上市）和暴风科技（未上市）两家VIE架构企业的红筹回归实例，分析了VIE架构红筹回归中涉及的税法问题。第一节首先探讨了VIE架构企业红筹回归的原因，然后结合分众传媒和暴风科技两家企业的实例介绍了VIE架构红筹回归过程及其中涉及的税法问题。第二节具体分析了VIE架构红筹回归的涉税问题。首先，讨论了股权、财产转让的税务合规性、税负问题以及定价问题。其次，从税务合规审查和原WFOE性质变化是否需要补税两个问题出发，研究了VIE架构企业红筹回归的税务历史遗留问题的处理。



第三大部分包括第五、六、七章。



第五章关注的是VIE架构企业的税负水平。第一节在前几章对VIE架构经济流程各阶段税法问题分析的基础上，探讨了VIE架构内不同因素对企业产生的正反两个方面的税务影响，包括VIE架构企业面临的额外税负、高额的税法遵从成本以及税务风险等不利影响，以及税收优惠、便利的转让定价条件等因素对VIE架构企业税负水平产生的积极影响。第二节运用有效税率法衡量了上述有利和不利因素对VIE架构企业税负的总体影响。首先，本节将VIE架构企业的有效税率与我国境内上市企业的有效税率从宏观的行业层面和微观的企业层面分别进行了对比，以评价VIE架构企业的整体税负水平的高低。通过对比发现VIE架构的税负水平基本与我国境内上市同行业企业持平。其次，鉴于VIE架构相较于境内上市企业所承担的额外所得税负，上述VIE架构企业和境内上市企业有效税率持平的结果从表面上看是不合理的，因此本节又对造成这种表面上不合理现象的原因进行了分析。



第六章在第二、三章的基础上，通过对第一章列出的VIE架构企业披露的税务风险的整合，归纳总结了VIE架构下的税务风险，并有针对性地提出了应对风险措施的具体建议。首先，本章综合第一、二、三章涉及的各类税务风险，按照其来源，分为两个部分：一是组织结构带来的税务风险，二是税法政策带来的税务风险。前者包括税收筹划类风险和非筹划类风险；后者包括税收法律政策变动和不完善导致的风险、税收优惠政策变动带来的风险和税务机关执法带来的风险。第二节针对第一节总结的税务风险提出一些具体的风险防范措施，包括：注重非税利益的衡量、增加交易安排的商业实质、加强与税务机关的沟通与协商、及时更新税法的变化等。



第七章针对VIE架构企业税收监管的难点，提出了改进税收监管的建议。第一节总结了税务机关对VIE架构监管的难点问题，包括：（1）VIE架构包含的众多主体、其经济行为的多样性和控制结构的复杂性给税收监管带来的巨大难度；（2）征纳主体之间的信息不对称和税务机关之间以及行政部门之间的信息不对称导致的涉税信息获取困难；（3）VIE架构所涉及的多为新型税法问题，而法律规则的模糊性和滞后性，使税务机关的监管困难重重。第二节首先明确税务机关对VIE架构企业监管时应采取中立而非先入为主的否定态度。其次，针对第一节总结的监管困难，主张税务机关对VIE架构采用的总体监管模式应为：立足境内主体，从VIE架构企业整体着眼，由个别的分散监管到形成合力的全局监管；关键监管措施应为：以拓宽涉税信息采集渠道为主，建立全面的涉税信息管理机制。




三




正如VIE架构本身是一种公司与金融制度创新一般，关注VIE架构税法问题的本书也不可避免地沾染了创新的色彩。也正如所谓“创新”更多的只是一种尝试，往往未臻完善，因此本书也必然存在不尽如人意之处。依我们的浅见，本书的创新与不足主要体现在如下三个方面：



第一，研究领域和研究内容方面的创新与不足。笔者向来认为，海商法、知识产权法、竞争法、金融法和税法这些部门法领域，从技术规则的角度来说是相当复杂的，准入门槛较高；本书有幸占了其中两个。但是，由于本书的作者主要致力于税法研究，所以在金融法、公司法等领域的知识还力有未逮，难免有认识肤浅之时。



现有关于VIE架构的研究主要集中在金融、证券等领域，目前国内对VIE架构下税法问题的关注仅局限于会计师和税务律师针对个案的实务处理，而本书第二、三、四章对VIE架构涉税问题的系统理论分析尚属首次。当然，号称“全面、系统”的研究，与仅仅关注一个重点的深入研究相比，其实更容易有所遗漏，例如VIE架构涉及的印花税问题、可能引发的资本弱化税制适用问题等在本书仅是一笔带过。只不过，这样做至少能够“突出重点”。至于VIE架构还潜藏的税法问题，由于我们视野和水平有限，实务经验的欠缺，只能交由“留待今后再深入研究”这句常用的托辞去处理了。



第二，研究视角和研究方法方面的创新与不足。本书作者试图站在中立的观察者立场，来梳理和探析VIE架构的税法问题，既不像VIE架构税收方案的设计者和实施者那般，在“战战兢兢”游走规则边缘、担心随时被纳税调整的同时为获得的巨大税收利益而沾沾自喜，也不同于恨不得将一切“欠缺合理商业目的”的行为一网打尽的税务机关，一旦发现有所谓“避税行为”即出手补税，在几乎没有司法审查压力的氛围中我行我素。本书这一中立者的立场，来自作者身处学术界、相对VIE架构涉税双方而言得天独厚的职业身份；但也正是因为这一职业身份，决定了作者主要依据公开的文献资料而缺乏“实战经验”的研究局限，所以自以为“不偏不倚”的立场还有待读者检验。



说研究方法的创新，其实多少有些“打肿脸充胖子”的嫌疑，因为人文社会科学的研究方法基本都是现成的，重要的是能不能、有没有把这些方法运用到问题研究方面。亏得利军同学“初生牛犊不怕虎”的勇气，使得本书运用的实证研究方法和经济学分析方法成为研究方法方面的亮点。



在实证研究方面，利军同学收集和查阅了大量VIE架构上市公司的中英文年报和招股说明书等公开资讯，
[1]

 运用从海量信息中提取的数据和信息作为本书有关问题论证的第一手资料。这种做法所需耗费的工作量，不仅远远超出了硕士学位论文的要求，更是让作为导师的笔者望而却步。但是，随着研究的深入，特别是在书稿的后期修改中，我们发现目前通过公开渠道可以获得的资料、数据还是难以满足本书的写作，因此，对某些税法问题只能运用个人的经验认知来解释，这也造成因缺乏进一步论据导致的实践性不足的问题。



在经济学分析方法方面，利军同学运用了有效税率法对比了VIE架构企业和我国境内上市企业的整体税负水平，并且得出二者基本持平的结论。考虑到VIE架构所承担的额外所得税税负，其与境内上市企业的整体税负水平大体相当的现象显然是不太合理的；在发现这一问题之后，又促使利军同学进一步探讨了这一不合理表象背后潜在的原因。有效税率法是一种评价企业实际税负水平的逻辑性、操作性非常强的经济学方法，由于我们自身的经济学知识局限，使用了最简单的模型，对很多变量未纳入考虑，同时由于缺乏可比的样本数据，因此对VIE架构企业的税负水平的分析显得十分粗浅，科学性有待提高。在分析导致VIE架构企业有效税率较低的原因时，对数据和信息的剖析还不够深入，对具体问题的分析不够透彻。



如果读者们发现上述研究方法运用不当，在敬请指出的同时，就用“无知者无畏”来表达感叹吧！



第三，研究结论的创新与不足。有了前述创新作为铺垫，得出一些自己独到的结论应该是顺理成章之事。例如，本书运用有效税率法，在得到大部分VIE架构企业有效税率水平大体与境内同行业上市公司持平的基本判断之后，认为这主要得益于VIE架构企业享受众多的所得税优惠及其采取的有效税收筹划。再如，本书主张税务机关不应对VIE架构的税收行为采取先入为主的否定式态度，同时提出的总体监管模式和关键监管措施或许对VIE架构的税收监管实践有所裨益。



当然，同样由于在前述研究视角和研究方法方面存在的不足，本书的某些关键结论是否切实符合由现象到本质的演绎逻辑还有待读者批判；所提出的某些号称“操作性较强”的建议，就算不是“自吹自擂”的一种表达，也很有可能是学者闭门造车的一厢情愿而已。




四




本书虽然署名为两位作者，但必须说明的是，主要是利军同学的功劳。利军同学是笔者指导的厦门大学法学院2012级经济法专业财税法方向硕士研究生，已于2015年6月毕业。本书就是在利军同学基本同名的硕士学位论文《VIE架构海外间接上市税法问题研究》的基础上修改而成的。在2014年5月利军同学最初提交硕士学位论文开题报告之时，笔者就对他试图对VIE架构的税法问题做大而全的研究表示了担忧。因为按笔者十余年来指导论文的惯常经验，根据这样一种提纲写出来的论文，其最可能的结果是虽然“面面俱到”，但仅是“泛泛而谈”，甚至更糟。但利军同学坚持己见，一心埋在研究上，花了数月时间，在2014年12月提交了7万多字的论文初稿。在对论文初稿指导修改的过程中，笔者仍然想劝说利军同学放弃大而全的结构，将VIE架构在所得税领域的避税与反避税问题作为全文的主线，甚至重新拟定了一份新主题下的提纲，供利军同学参考。但利军同学不改初衷，在2015年3月修改完成了近9万字的第二稿，并最终于4月初提交了9万多字的正式稿。有这样较真的学生，老师岂能偷懒，所以在论文指导过程中，笔者先后给其论文提纲、初稿和二稿提供了万余字的修改意见，其中绝大多数已经体现在了利军同学的硕士学位论文中。



有了这9万多字垫底，笔者萌发了请利军同学将其硕士学位论文扩充修改成书的想法，并且得到了利军同学的赞同。他放弃了原本要回家陪陪家里人的计划，甚至在毕业之后，花了三个多月的时间，陆续完成了本书的初稿、二稿、三稿和定稿，结构上由原来的三章扩充为七章，篇幅亦达到25万多字。在这一过程中，笔者不仅提供了万余字的修改意见，而且直接撰写了本书第二章第一、二节和第七章第二节等少数章节的内容；不仅深切体会到了“教学相长”的真正含义和乐趣，还促成了本篇既置身其中、又超然之外的序言。此外，与本书蕴含的学术价值和实践价值相比，笔者联合署名的另外一个虽微不足道、但却不能不提的贡献是，获得了厦门大学“中央高校基本科研业务费专项资金”资助的“财税金融法研究”（编号：20720151038）项目的出版资助。



还需一提的是，利军同学的硕士学位论文被抽中双盲评审，笔者利用时任经济法教研室主任的“职务之便”，“刻意”安排了两位兼具税法和金融法融合研究专长的校外评审专家——西北政法大学经济法学院的席晓娟副教授和中国青年政治学院法学院的汤洁茵副教授对利军同学的硕士学位论文严加把关，两位评审专家提出的一针见血的批评性意见对本书的后续修改起到了关键性作用。



利军同学在读期间，担任笔者多个课题项目的科研助手。每每请他帮忙收集和整理资料，他总是能够把在笔者看来望而生畏或者由于技术障碍等各种原因难以获取的海量资料收集全面，并且加以整理分类、制作资料索引目录，为笔者的课题研究提供了极大的便利；加上此次合作撰写本书的经历，不由得使笔者产生“有徒如此，师复何求”的感概！



利军同学是以现役军人的身份在职攻读硕士学位，因此可以把其他同学花在求职就业方面的大量时间用于本书的研究，这是一个必不可少的客观条件。但是，利军同学毕业之后只能回原部队继续从事与其所学专业毫不相关的工作，笔者对此又无能为力，实在是无法不让人感到遗憾和惋惜！只能以本书的出版来稍加弥补，并希望利军同学在工作之余能够坚持专业自学、继续钻研，一如他在从硕士学位论文到本书成稿的历程中那样。







李　刚



2015年7月15日






[1]
 　据不完全统计，本书共参考在美上市公司100家左右近五年（2009—2013年）和中国境内A股上市公司45家近几年的中英文年报、招股说明书，以及有关会计师事务所、律师事务所、投资银行的实务分析报告120多篇。
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缩略语表





	
名　称

	
缩略语




	
variable interest entities，可变利益实体

	
VIE




	
telecommunications, media, technology，电信、媒体、科技

	
TMT




	
U. S. Securities and Exchange Commission，美国证监会

	
SEC




	
Internal Revenue Service，美国联邦税务局

	
IRS




	
over the counter bulletin board, OTCBB

	
场外交易




	
Organization for Economic Co-operation and Development

	
OECD




	
Committee on Fiscal Affairs, OECD财政事务委员会

	
CFA




	
Baidu, Inc.

	
百度




	
NEW ORIENTAL EDUCATION & TECHNOLOGY GROUP INC.

	
新东方




	
NETEASE, INC

	
网易




	
SINA CORPORATION

	
新浪




	
effective tax rate，有效税率

	
ETR




	
average effective tax rate，平均有效税率法

	
平均ETR




	
marginal effective tax rate，边际有效税率法

	
边际ETR




	
passive foreign investment company，消极外国投资公司

	
PFIC




	
controlled foreign corporation，受控外国公司

	
CFC




	
Make the mark-to-market election

	
盯市




	
qualified electing fund，符合条件的选择基金

	
QEF




	
Look-thru rule

	
穿透规则




	
American depositary shares，美国存托股份

	
ADSs




	
common shares

	
普通股




	
venture capital，风险投资

	
VC




	
private equity，私募股权投资

	
PE




	
wholly foreign owned enterprise，外商独资企业

	
WFOE




	
Financial Accounting Standard Board，美国财务会计准则委员会

	
FASB




	
FASB第46号解释函

	
FIN 46




	
Committee on Accounting Procedure，美国会计程序委员会

	
CAP




	
Accounting Research Bulletins No.51，第51号会计研究公报

	
ARB 51




	
Special Purpose entity/vehicle，特殊目的实体

	
SPE/SPV




	
Base Erosion and Profit Shifting，税基侵蚀和利润转移

	
BEPS




	
英属维尔京群岛

	
BVI




	
开曼群岛

	
开曼




	
“营业税改征增值税”试点改革

	
“营改增”




	
税收协定或安排所约定的小于10%的限制税率

	
协定限制税率




	
工资、薪金所得

	
工薪所得









本书涉及的主要法律规范及其简称






1．中国证券监督管理委员会《关于企业申请境外上市有关问题的通知（废止）》（证监发行字〔1999〕83号，简称“83号文”）



2．中国证券监督管理委员会《关于发布<上市公司股权激励管理办法>（试行）的通知》（证监公司字〔2005〕151号）



3．《关于外国投资者并购境内企业的规定》（商务部、国务院国有资产监督管理委员会、国家税务总局、国家工商行政管理总局、中国证券监督管理委员会、国家外汇管理局令2006年第10号，简称“10号文”）



4．国家外汇管理局综合司《关于完善外商投资企业外汇资本金支付结汇管理有关业务操作问题的通知》（汇综发〔2008〕142号，简称“142号文”）



5．国家外汇管理局《关于进一步明确和规范部分资本项目外汇业务管理有关问题的通知》（汇发〔2011〕45号）



6．国家外汇管理局《关于在部分地区开展外商投资企业外汇资本金结汇管理方式改革试点有关问题的通知》（汇发〔2014〕36号，简称“36号文”）



7．《内地和香港特别行政区关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的安排》（简称《内地和香港税收安排》）



8．《国家税务总局关于印发<特别纳税调整实施办法（试行）>的通知》（国税发〔2009〕2号，简称《特别纳税调整实施办法》）



9．《国家税务总局关于执行税收协定股息条款有关问题的通知》（国税函〔2009〕81号，简称“81号文”）



10．《国家税务总局关于印发<非居民享受税收协定待遇管理办法（试行）>的通知》（国税发〔2009〕124号，简称“124号文”）



11．《国家税务总局关于如何理解和认定税收协定中“受益所有人”的通知》（国税函〔2009〕601号，简称“601号文”）



12．《国家税务总局关于认定税收协定中“受益所有人”的公告》（国家税务总局公告2012年第30号，简称“30号公告”）



13．《国家税务总局关于印发<中华人民共和国政府和新加坡共和国政府关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的协定>及议定书条文解释的通知》（国税发〔2010〕75号，简称“2010年75号文”）



14．《国家税务总局关于湖北等省市国家税务局执行内地与香港税收安排股息条款涉及受益所有人案例的处理意见》（税总函〔2013〕165号，简称“165号文”）



15．《国家税务总局关于境外注册中资控股企业依据实际管理机构标准认定为居民企业有关问题的通知》（国税发〔2009〕82号，简称“82号文”）



16．《国家税务总局关于印发<境外注册中资控股居民企业所得税管理办法（试行）>的公告》（国家税务总局公告2011年第45号，简称“45号公告”）



17．《国家税务总局关于依据实际管理机构标准实施居民企业认定有关问题的公告》（国家税务总局公告2014年第9号，简称“9号公告”）



18．《国家税务总局关于加强非居民企业股权转让所得企业所得税管理的通知》（国税函〔2009〕698号，简称“698号文”）



19．《国家税务总局关于非居民企业间接转让财产企业所得税若干问题的公告》（国家税务总局公告2015年第7号，简称“7号公告”）



20．《国家税务总局关于非居民企业所得税管理若干问题的公告》（国家税务总局公告2011年第24号，简称“24号公告”）



21．《财政部、国家税务总局关于个人股票期权所得征收个人所得税问题的通知》（财税〔2005〕35号，简称“35号文”）



22．《国家税务总局关于个人股票期权所得缴纳个人所得税有关问题的补充通知》（国税函〔2006〕902号，简称“902号文”）



23．《财政部、国家税务总局关于股票增值权所得和限制性股票所得征收个人所得税有关问题的通知》（财税〔2009〕5号，简称“5号文”）



24．《国家税务总局关于股权激励有关个人所得税问题的通知》（国税函〔2009〕461号，简称“461号文”）



25．《国家税务总局关于阿里巴巴（中国）网络技术有限公司雇员非上市公司股票期权所得个人所得税问题的批复（已失效）》（国税函〔2007〕1030号，简称“1030号文”）



26．《国家税务总局关于调整个人取得全年一次性奖金等计算征收个人所得税方法问题的通知》（国税发〔2005〕9号，简称“9号文”）



27．《国家税务总局关于我国居民企业实行股权激励计划有关企业所得税处理问题的公告》（国家税务总局公告2012年第18号，简称“18号公告”）



28．《国家税务总局关于外商投资企业和外国企业原有若干税收优惠政策取消后有关事项处理的通知》（国税发〔2008〕23号，简称“23号文”）



29．2015年1月由国务院法制办公布的《中华人民共和国税收征收管理法修订草案（征求意见稿）》（简称《征管法修订草案意见稿》）



30．《一般反避税管理办法（试行）》（国家税务总局令2014年第32号）（简称《一般反避税管理办法》）



31．《关于企业向境外关联方支付费用有关企业所得税问题的公告》（国家税务总局公告2015年第16号，简称“16号公告”）
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导　言



第一章　VIE架构及其税务处理实践




第一节　VIE架构的产生和具体模式




一、VIE架构的产生和含义



二、VIE架构的具体模式




第二节　VIE架构面临的税法问题与税务风险概述




一、VIE架构的税法问题概述



二、VIE架构企业涉及税法问题的分类



第二章　VIE架构税法问题的分阶段考察




第一节　境外筹集资金回流阶段的税法问题




一、通过真实交易结汇的税负影响



二、通过虚假交易结汇引发的税法问题




第二节　境内运营实体向WFOE转移利润阶段的税法问题




一、流转税处理



二、VIE架构内关联交易与转让定价问题




第三节　WFOE向境外上市主体转移利润阶段的税法问题




一、香港子公司设立的目的



二、“受益所有人”的概念和我国反税收协定滥用措施中的相关规定



三、香港子公司“受益所有人”的认定分析



第三章　与境外上市主体相关的税法问题




第一节　境外上市主体的居民企业身份认定及其税负影响




一、我国居民企业身份认定的相关法律标准



二、境外上市主体的纳税主体身份判定



三、境外上市主体被认定为居民企业的影响




第二节　PFIC税制下的境外上市主体




一、美国PFIC税制简介



二、VIE架构下境外上市主体PFIC规则的适用分析



三、境外上市主体被归类为PFIC产生的税务后果




第三节　VIE架构内非居民企业股权间接转让的税法处理




一、非居民企业股权间接转让的税法规定



二、VIE架构内非居民企业间接转让合理商业目的分析




第四节　VIE架构股权激励计划的所得税处理




一、个人所得税处理



二、企业所得税处理



第四章　VIE架构红筹回归的税务处理




第一节　VIE架构企业红筹回归原因及过程





第二节　VIE架构红筹回归的涉税问题分析




一、股权、财产转让所得税问题



二、关于税务历史遗留问题的梳理



第五章　VIE架构的税负评价




第一节　VIE架构对企业税负的影响分析




一、VIE架构下企业的额外税收负担



二、税收优惠对VIE架构企业的积极影响




第二节　有效税率视角下VIE架构企业的税负水平




一、评价企业税负水平的方法：有效税率法



二、有效税率法下VIE架构企业的税负水平衡量



三、VIE架构企业的税法评价



第六章　VIE架构企业的税务风险防范




第一节　VIE架构的税务风险点




一、组织结构引发的税务风险



二、税法政策带来的风险




第二节　VIE架构税务风险防范措施




一、注重非税利益的衡量



二、增加交易安排的商业实质



三、加强与税务机关的沟通、协商



四、及时更新税法的变化，保持筹划方案的灵活性



第七章　对VIE架构企业税收监管的难点和建议




第一节　税务机关对VIE架构监管的难点




一、VIE架构的复杂性给监管带来了巨大的难度



二、涉税信息获取困难



三、涉及的税法问题处理难度大




第二节　对VIE架构企业税收监管的建议




一、总体监管模式——从VIE架构整体着眼的全局监管模式



二、关键监管措施——以拓宽涉税信息采集渠道为主，建立全面的涉税信息管理机制
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导　言

2014年9月19日前后，不论传统媒体还是新媒体都被一个新闻刷屏，那就是阿里巴巴在美国纳斯达克上市。这个全球最有价值的科技公司之一、200多亿美元的募集金额、美股史上最大规模IPO（Initial Public Offerings，首次公开募股），也吸引着国际投资者的目光。当然除了光环之外，各种对VIE架构的质疑和讨论再次进入人们的视野中。例如，在阿里巴巴上市前夕，美中经济安全审查委员会（U. S.-China Economic and Security Review Commission）发布了《在美上市中国互联网公司风险报告》。报告指出，中国互联网公司在美上市所使用的VIE架构为“复杂、高风险的法律安排组合”，该委员会警告称，如果美国投资人购买类似于阿里巴巴集团这样的中国公司股票，他们将面临“重大风险”。
[1]

 可以说，阿里巴巴是VIE架构这个中国特有制度的“代言人”，它经历了VIE架构最耀眼以及最灰暗的一面。2007年，阿里巴巴拆分B2B业务并在香港上市，采用的就是VIE架构。当时，阿里巴巴的第一次上市共募集15亿美元，创下中国互联网公司融资之最，引起了广泛的关注。但是在2011年6月，阿里巴巴以VIE架构不符合央行发放第三方支付牌照政策为由，单方面终止了阿里巴巴旗下支付宝与境外控股公司之间的协议控制关系，即所谓的“支付宝违约事件”。最终，阿里巴巴于2012年在港交所私有化退市，此次事件也将马云和VIE架构推上了负面舆论的顶峰，VIE架构的风险被广泛地讨论和放大，VIE架构的前景开始遭受最严厉的质疑，由此，VIE架构进入了最阴暗的时代。然而三年后，阿里巴巴再次使用VIE架构将其大部分业务在纽约证券交易所上市，这次同样得到了全世界的关注，并又一次成为VIE架构的标志性事件。阿里巴巴的两次上市，凸显了VIE架构带来的机遇以及潜藏于其下的巨大风险。

VIE（Variable Interest Entities，可变利益实体）架构又称为“协议控制模
 式”，简单来说，是指由境外拟上市主体或其控制的子公司在中国境内设立外商独资企业（wholly foreign owned enterprise，以下简称“WFOE”），再由WFOE与境内运营实体通过签订一揽子协议，实现WFOE对境内运营实体的控制，从而把境内运营实体的会计报表并入境外上市主体，进而以境内主体的业绩为卖点实现境外上市。此时，境内运营实体就是境外上市主体的VIE，
[2]

 这种上市的方式或安排就是VIE架构。VIE架构的核心是“协议控制”，“协议控制”模式是境内企业通过“股权控制”在境外上市不可行退而求其次的备选方案。鉴于国内上市门槛较高且缺乏专业、成熟的人民币风险投资（venture capital，以下简称“VC”）或私募股权投资（private equity，以下简称“PE”），使得像TMT（Telecommunications, media, technology，电信、媒体、科技）行业这类具有轻资产性质以及初期普遍不盈利特点的企业很难在境内获得融资。而限制外商投资领域的相关规定、外资并购的严格审查，更是堵死了TMT行业企业境外直接上市的途径和红筹（间接）上市的股权控制途径。面对几近无解的融资困境，在穷尽其他选择后，采取“协议控制模式”的VIE架构便成为绝大部分TMT行业企业实现境外上市的唯一选择。与此同时，国内监管机关对VIE架构存在的默认也使其作为一项“历史的妥协”存续至今并不断发展。实践证明，资本选择VIE架构，VIE架构成为红筹上市诸种方式中最优的选择。从2000年新浪最早使用VIE架构上市开始，使用VIE架构的企业数量越来越庞大，十多年来有100多家互联网、传媒、教育等TMT行业公司采用这种架构在境外上市（参见表1：VIE架构上市公司名录），同时还有数量众多的企业使用VIE架构进行经营。




表1　VIE架构上市公司名录（截至2015年4月15日）
①
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①
 　本表在2013年环球律师事务所《VIE结构相关法律问题分析（精简版）》报告基础上制作而成。该报告中“VIE结构上市企业名录”主要根据苏龙飞制作的“VIE上市公司的汇总”（参见http://wwww.huxiu.com/article/4490/1.html）统计制作。而苏龙飞的“VIE上市公司汇总”中2010年12月31日以前的数据，基本引用自欧阳瑭珂的硕士论文《中国企业境外间接上市中的合同控制模式研究——法律和财务的双重视角》（在CNKI和互联网等公开渠道没有查找到该文）中的统计数据。本表增加了2012年以后在美国通过VIE架构上市企业的信息，并对2012年以前数据中存在的一些错误和变化之处进行了更正。如没有特别指出，本书更新的数据信息主要来源于“新浪财经—美股—中国概念股”板块（http://finance.sina.com.cn/stock/usstock/cnlist.html）以及“雪球”网（http://xueqiu.com/）。

②　掌上灵通于2014年1月2日退市。

③　中房信于2012年4月23日被易居收购，CRIC代码失效。

④　优酷土豆于2012年8月23日由优酷（2010年于纽交所上市）和土豆（2011年于纳斯达克上市）以100%换股方式合并而成。

⑤　创博国际于2013年12月10日签订私有化协议。

⑥　世纪佳缘于2015年3月3日宣布，收到Vast Profit Holdings发出的私有化要约。参见《世纪佳缘接到私有化提议，每股ADS 5.37美元》，http://tech.sina.com.cn/i/2015-03-03/doc-iawzuney0426465.shtml,2015-03-03。

⑦　土豆网于2012年8月20日被优酷正式收购，土豆的股票24日停止交易。




续表
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①　亚信联创于2014年1月16日完成私有化退市。2010年7月1日，亚信联创控股有限公司由亚信集团股份有限公司完成与联创科技国际控股有限公司的合并组建。

②　高德软件于2014年7月17日完成私有化退市。

③　2015年6月17日，奇虎360宣布收到CEO、花旗等提出的私有化要约，奇虎360启动私有化。参见《周鸿祎内部邮件：启动360私有化战略计划》，http://edu.sina.com.cn/bschool/2015-06-18/1036473802.shtml,2015-06-18。

④　阿里巴巴集团于2012年2月宣布发出私有化要约，6月从港交所退市。




续表
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①　盛大于2011年11月达成私有化协议，2012年2月15日完成交易后退市。

②　第九城市于2014年3月24日宣布，其已经和一家业务所在地在中国的企业签署意向书，计划以2亿元人民币将火瀑云（其VIE之一）出售，正式收购协议预计在当年4月完成。外界传言，第九城市有私有化可能。参见《第九城市另类私有化，火瀑云借壳厦华电子》，http://finance.sina.com.cn/stock/usstock/newstock/20150320/005921762605.shtml,2015-03-20。

③　完美世界于2015年1月2日宣布，该公司董事会已经收到了公司创始人兼董事长池宇峰于2014年12月31日发出的初步非约束性私有化协议函。完美世界董事会已经成立了一个由独立董事组成的特别委员会，对上述提议进行评估。参见《完美世界宣布收到董事长私有化提议》，http://finance.sina.com.cn/stock/usstock/mtszx/20150102/213321214348.shtml,2015-01-02。

④　巨人网络于2014年7月18日完成私有化退市。

⑤　盛大游戏于2015年4月3日公告称，已达成私有化并购的最终协议，收购方为Capitalhold公司和Capitalcorp公司，盛大预计，在条件满足的情况下，2015年下半年盛大将最终私有化，并退出纳斯达克。参见《盛大签署最终私有化协议，退市仅差一步》，http://tech.hexun.com/2015-04-07/174733401.html,2015-04-07。




续表
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①　2012年8月10日，文思信息技术有限公司（纽交所股票代码：VIT）与海辉软件（国际）集团公司（纳斯达克股票代码：HSFT）宣布，两家公司已经签订最终合并协议，双方股票将以1:1的方式进行合并。2013年5月文思海辉宣布私有化，2014年3月28日宣布完成私有化。

②　经纬国际于2012年退市。

③　海辉2012年11月10日与文思合并，11月12日为最后交易日，新代码PACT。

④　软通动力于2014年8月29日完成私有化退市。

⑤　分众传媒于2013年5月24日完成私有化退市。

⑥　2011年8月4日，中视控股已经退至美国场外柜台交易系统（Over the Counter Bulletin Board, OTCBB）进行交易（以下简称“场外交易”），股票代码更改为CABLF.OB，现已退市。

⑦　中国高速频道于2011年5月被清理至场外交易，同年8月其股票被SEC注销。2013年6月20日，SEC宣布对已从美国退市多时的中国高速频道进行起诉，理由是该公司及其CEO涉及捏造虚增公司财报的现金余额及其他财务造假事项，要求对该公司处以罚款、追缴所得，下达永久禁止令，并禁止该CEO担任任何在美上市公司高管职务。参见《SEC诉中国高速频道伪造财报：中概股恐遭查旧账》，http://stock.hexun.com/2013-06-24/155446693.html,2013-06-24。

⑧　盛世巨龙于2011年退市。




续表
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①　国人通信于2012年1月12日宣布，公司董事会已经同意了母公司Talenthome Management Limited和其全资子公司Xing Sheng Corporation Limited提出的私有化建议。目前已退市。参见《国人通信同意母公司私有化建议》，http://it.sohu.com/20120112/n332033193.shtml,2012-01-12。

②　东方信联于2013年5月23日收到纳斯达克退市通知。

③　展讯通信和清华紫光于2013年7月联合宣布，双方已达成最终的合并协议，12月24日从纳斯达克退市。

④　诺亚舟于2014年8月1日宣布已完成私有化方案。

⑤　双威教育于2013年6月25日向SEC递交的一份8k文件指出，“如2012年5月8日、5月14日和5月17日8k报告所示，纳斯达克专家委员会认为双威教育不满足上市条件并应退市，公司有上诉的权利。但是6月21日，在考虑到涉及前高管的相关调查以及财报无法按时递交等因素以后，公司放弃了继续争取上市资格的请求”。6月25日开盘，双威教育正式退市，股票退至场外交易。参见《双威教育：控制权争夺引发VIE资产转移及退市》，http://learning.sohu.com/20130327/n370610541.shtml,2013-03-27。

⑥　弘成教育宣布将申请于2014年4月24日起停止ADS股份在纳斯达克市场的交易，并要求纳斯达克向SEC递交Form 25文件，注销本公司已注册证券。公司将停止一切报告义务，正式从纳斯达克股票交易市场退市。参见：《弘成教育完成私有化交易，将从纳斯达克退市》，http://finance.qq.com/a/20140424/015838.htm.2014-04-24。

⑦　环球雅思于2011年11月21日宣布其已与英国培生集团达成协议，将以2.94亿美元的价格被其收购，交易完成后，从纳斯达克退市。参见《英国培生集团2.94亿美元收购环球雅思》，http://www.chinadaily.com.cn/hqcj/zxqxb/2011-11-21/content_4438356.html,2011-11-21。

⑧　好未来前身“学而思”，于2013年8月19日更名为“好未来”。




续表
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①　三生制药于2013年2月宣布，已同意接受总部位于开曼群岛的Decade Sunshine Ltd的私有化收购，6月宣布完成退市。参见《三生制药达成私有化交易，将从纳斯达克退市》，http://finance.sina.com.cn/stock/usstock/c/20130208/223614543089.shtml,2013-02-08。

②　诺康生物于2012年9月27日开盘前宣布达成私有化退市协议。

③　江波制药于2011年8月4日退市。

④　香格里拉藏药于2011年1月25日在纳斯达克市场挂牌。

⑤　2014年4月16日，由于在美国的虚假披露等问题，鼎联控股被从纳斯达克市场退市至场外交易。




续表
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①　截止到2015年4月18日，圣恺工业股票处于停牌状态。

②　侨兴环球资源的股票从2012年4月25日开始暂停交易，自此以后一直都没有在纳斯达克进行交易。2012年6月15日，纳斯达克宣布将把侨兴环球资源的普通股从该交易所摘牌。

③　2015年3月13日，熔盛重工在港交所发布公告称，该公司董事会在香港召开特别股东大会通过了将公司名由“中国熔盛重工集团控股有限公司”更改为“中国华荣能源有限公司”的特别决议案。参见《“熔盛重工”更名为“华荣能源”》，http://jsnews.jschina.com.cn/system/2015/03/16/023972192.shtml,2015-03-16。



伴随着VIE架构上市方式的盛行，新的税收争议也不断发生。一方面，VIE架构触及了目前全球税制下的税收盲区，在给企业增加税务处理难度的同时，也产生了高额的税务成本及风险。另一方面，VIE架构也给我国的税收监
 管带来了新的挑战。这种复杂的涉及多国、多主体、多种控制方式的架构，一方面给企业带来巨大、额外的税务负担和税务遵从成本，并使其面临着重复征税的处境，另一方面也为这些公司提供了极大的税收筹划或者避税的便利与动机。尽管采用该架构上市的企业一再宣称，VIE架构不是为了避税而设计，但是税负因素是VIE架构搭建过程中所考虑的重要因素之一，该架构部分环节的避税目的十分明显。随着一系列相关税收规范性文件出台，我国对VIE架构的税收监管越来越严，VIE架构下税法遵从成本越来越大，面临的税务风险也越来越大。由于VIE架构属于红筹结构的一种，因此红筹结构所面临的一般税务风险VIE架构也可能面临。同时，VIE架构还存在其自身特有的税务风险。

就VIE架构税法问题的研究现状来说，因为VIE架构是一种具有中国特色的企业境外间接上市制度，所以以国内研究为主，目前主要是会计师事务所或者律师事务所针对个案的筹划方案及合规分析，理论界的研究基本都集中在VIE架构的发展趋势、基本框架、监管、风险等宏观方面。较少学者重点关注其税法问题，往往都是一笔带过，且主要集中在个别税法问题上。例如，叶存金在《VIE结构的合法性探讨》一文中以较小篇幅论述了VIE结构下的避税问题；杨肇轩在《VIE模式的前景和命运》一文中指出，VIE结构的公司将大量涉及关联交易与反避税问题；喻炼在《VIE模式下的企业风险及对策研究——以新东方VIE结构调整为例》一文中谈到，VIE模式下，利益相关方的关联交易极为复杂，这不仅引起税收部门的强力监管，还会加大税收风险；刘颖在《浅议VIE结构风险》一文中指出，除关联交易及反避税问题外，VIE结构的公司可能在股息分配上存在税收风险。此外，如张亮《对VIE模式法律监管的必要性》、荣倩《海外上市中VIE架构初探》、谷世英《论协议控制模式法律监管的完善》等论文中，均宏观地论述了VIE架构可能存在的境内融资企业违约风险、控制性协议风险、对赌协议纠纷的风险、创始人侵犯公司利益的风险等问题，对税法问题的论述非常少。相较于对VIE架构税法问题的系统理论研究，与VIE架构下具体的税法问题间接相关的文献资料比较充分，主要涉及VIE架构下相关主体“受益所有人”的认定、离岸上市公司的居民企业身份认定、转移定价以及红筹上市的避税与反避税等问题。例如，关于VIE架构“受益所有人”的认定，徐霖潇在《试析VIE（协议控制）结构中受益所有人的认定问题》一文中指出，受益所有人是缓解国际双重征税、防止滥用国际税收协定优惠的重要手段，其结构虽能满足目前以OECD税收协定为代表的受益所有人认定要件，但却不一定能享受到相应的税收协定优惠；杨小强在《税收协定下的受益所有人概念之运用——评析纽约广东金融案》一文中指出，“受益所有人”的判定作为国际税法中的一个谜题给司法带来了大量的不确定性，但是这种不确定性在具体案件中也许将大大受到制约。关于离岸上市公司被认定为居民企业，郑艳艳在《境外注册中资企业被认定为中
 国税收居民企业的后续涉税管理问题探讨》一文中指出，《国家税务总局关于境外注册中资控股企业依据实际管理机构标准认定为居民企业有关问题的通知》较少涉及管理细节，而《境外注册中资控股居民企业所得税管理办法（试行）》明确了被认定为中国税收居民企业在适用税种上仅限于企业所得税，以及围绕企业所得税的相应纳税义务和税收征管基本原则问题，境外注册中资企业税收居民身份的特殊性令其无法完全按正常税收居民管理办法处理税收事项。关于红筹上市的避税与反避税，裴国铭在《红筹上市的规制及在新企业所得税税法下的反避税问题研究》一文中指出，一些国内企业通过红筹上市进行海外融资，出现了避税的新手法，从而对我国的税收管辖与征缴提出了挑战。《企业所得税法》中的两税合一和控制地主义等条文虽然都对此作了原则性的规定，但仍应通过细化企业控制地主义法规、明确跨境换股规则、拓展境内企业融资渠道等措施完善“红筹上市”反避税制度构建；何杨在《红筹上市与反避税问题研究》一文中指出，应以加强涉税信息的披露与共享、实行法人居民注册地和实际控制地的双重认定标准及统一内外资企业所得税政策等途径加强反避税。关于转移定价，谢虹在《我国跨国公司转移定价问题探讨》一文中指出，我国跨国公司转移定价存在着对其认识不足、同期定价资料准备不足、预约定价安排应用不足等问题，应通过提高转移定价认识、完善同期资料管理及充分利用预约定价等方式改进转移定价；廖益新在《从Glaxo案看营销性无形资产转让定价规制问题》一文中指出，为保证转让定价税制实施的正当性目标实现及防止国际税收争议发生和消除国际重复征税风险，应尽可能采用双边或多边预约定价协议方式规制国际关联企业营销性无形资产转让定价交易。此外，关联企业应尽可能在交易合同中具体规定营销功能的履行、风险的分担和营销性无形资产的价值回报等事项。实务中，国内的会计师事务所和律师事务所在处理类似问题上已形成了一定模式，但相关税务处理意见都处于保密状态，且该实务经验主要是侧重于为客户进行税务筹划和合规分析。目前，国内可以获取的直接资料主要是会计师事务所、律师事务所的一些公开报告。如环球律师事务所发布的《VIE结构相关法律问题分析（精简版）》的“VIE结构与税务”部分指出，VIE结构属于红筹结构的一种，所以红筹结构所面临的一般税务问题VIE结构也可能面临；同时，VIE结构还存在其自身特有的税务问题，例如境内运营实体将其收入或者利润转移至WFOE进而转移到境外的行为，如果被税务机关认定不符合独立交易原则，则可能会被税务调整。国外一些律师事务所、会计师事务所针对在中国间接投资作出的风险预警和分析报告中也会涉及VIE架构的税务风险内容。例如，在Paul L. Gillis出具的“Variable Interest Entities in China”报告中，提到了VIE架构下香港子公司设立的避税目的以及可能遇到的反税收协定滥用措施，且首次提到VIE架构下国内运营公司“重资产”或者“轻资产”的不同情形对营业税
 的影响以及“营改增”对税负的影响，并对国内运营公司和WFOE之间可能涉及的转移定价问题进行了论述。此外，国内通过VIE架构海外上市公司发布的年报提供了丰富的涉税信息。本书在100多家通过VIE架构海外上市的公司中选取了四个公司的20-F（即美国适用于该国以外私营企业发行人的年度报告格式）财报作为样本进行分析，从其披露部分获取了大量的一手资料。例如，在新东方的年报中，详尽地披露了该架构下其面临的香港子公司无法被认定为“受益所有人”或者构成导管公司的风险、被认定为转移定价及税务机关进行调整的风险、境外上市公司被认定为中国居民企业的风险、其享受的税收优惠及影响，以及被认定为《美国联邦税法典》上“消极外国投资公司”（passive foreign investment company, PFIC）等问题。

据此，本书拟结合我国税收法律法规、规章及其他涉税规范性文件，运用税法理论，对VIE架构下各层次、各主体、各环节的涉税问题进行一个全面、系统的分析，以厘清各主要税法问题。具体而言，本书将从VIE架构下境内运营实体、WFOE、香港子公司、开曼上市公司等主体以及境外上市主体筹集资金向境内转移、境内利润向境外转移等经济活动的角度展开具体论述，试图把该领域的税法实务问题与有关税法理论相结合，通过系统的理论研究，以期能对该领域税法实务问题处理和税收监管提供有益参考。

我国民营企业通过VIE架构境外上市的地点主要为美国和中国香港，包括纳斯达克（National Association of Securities Dealers Automated Quotations，国家证券业者自动报价系统协会）、纽交所（New York Stock Exchange，纽约证券交易所）、港交所（Hong Kong Exchanges and Clearing Limited，香港交易及结算所有限公司）。为了论述方便，本书将范围限缩于在美国上市的VIE架构企业。

境外上市主体公布的财务报告和提交给美国证监会（U. S. Securities and Exchange Commission，以下简称“SEC”）的相关文件披露了大量的涉税信息，为本书提供了丰富的一手资料。本书依据便利性原则和代表性原则，
[3]

 选取了在美国通过VIE架构上市的几家公司近五年（2009—2013年）的年报作为样本，以从样本中提取的经过分析的财务数据和相关信息作为相关论述的论据，并围绕
 上述样本中披露的涉税问题展开分析。上述几家样本公司分别为BAIDU，INC.（纳斯达克上市，交易代码Baidu，互联网、轻资产公司，以下简称“百度”）、NEW ORIENTAL EDUCATION & TECHNOLOGY GROUP INC.（纽交所上市，交易代码EDU，教育行业、重资产公司，以下简称“新东方”）、NETEASE，INC.（纳斯达克上市，交易代码NETS，互联网、轻资产公司，以下简称“网易”）、SINA CORPORATION（纳斯达克上市，交易代码SINA，互联网、轻资产公司，以下简称“新浪”）。





[1]
 　Kevin Rosier. U. S.-China Economic and Security Review Commission Staff Report: The Risks of China’s Internet Companies on U. S. Stock Exchanges, http://www.uscc.gov/Research/risks-china%E2%80%99s-internet-companies-us-stock-exchanges-addendum-addedseptember-12-2014,2014-09-12.


[2]
 　此处“VIE”与“境内运营实体”意义相同。当文中表述的侧重点是会计相关的内容时会使用“VIE”，其他情况下则统一使用“境内运营实体”。


[3]
 　便利性原则，是指选取样本时考虑相关公司年报的受关注程度，是否存在针对该公司年报的分析材料，这些既有的材料可以为本书节省大量的分析工作。比如将百度和新东方年报作为样本，是因为2012年发生了“新东方事件”，因此有很多报告和文章对百度和新东方的VIE结构进行了分析，比如国外做空机构“浑水”公司对新东方的VIE结构进行了比较详细的分析，并与百度VIE结构进行了比较，对本书有较大的参考价值。代表性原则是指，选取的VIE架构上市公司具有行业、资产性质、组织结构等方面的代表性，例如新东方是教育行业、重资产性质公司的代表，百度是互联网行业、轻资产公司的代表。







第一章

VIE架构及其税务处理实践

VIE架构最初是我国企业为规避外商投资行业限制而对红筹模式进行的改造，在《关于外国投资者并购境内企业的规定》（商务部、国务院国有资产监督管理委员会、国家税务总局、国家工商行政管理总局、中国证券监督管理委员会、国家外汇管理局令2006年第10号，以下简称“10号文”）颁布后，为了规避相关的监管，这种借助会计上的VIE规则而搭建的复杂的境外间接上市架构逐渐盛行并被广泛地采用，成为民营企业境外上市的主要方式。VIE架构借助协议控制，可以成功地规避相关监管，并实现对境内运营主体报表的合并，进而以境内企业的业绩为卖点在境外上市并募集资金。该架构在使境内企业规避相关监管顺利实现境外上市并为外国投资者搭建投资通道的同时，也使企业面临各种复杂的税法问题。本章将对VIE架构的一些背景知识进行简要介绍，主要包括VIE架构产生的历史背景、VIE架构搭建的具体过程和VIE协议的具体内容。在此基础上，引出VIE架构的税法问题并对其进行归纳和分类，为后面章节的论述搭建基本的框架。


第一节　VIE架构的产生和具体模式


一、VIE架构的产生和含义

VIE架构的产生与美国会计准则和我国企业的境外上市实践密切相关。下文将从美国会计准则以及我国企业的境外上市实践这两个方面出发，对VIE架构产生的历史背景进行分析，并在上述分析的基础上对VIE架构的含义进行
 解释和说明。


（一）VIE概念的产生——美国FASB第46号解释函


VIE（variable interest entities，可变利益实体）是美国的一个会计术语。FASB（Financial Accounting Standard Board，美国财务会计准则委员会）2003年颁布的第46号解释函“可变利益实体的合并（Consolidation of Variable Interest Entities）”（以下简称“FIN 46”），对CAP（Committeeon Accounting Procedure，美国会计程序委员会）的ARB 51（Accounting Research Bulletins No.51，第51号会计研究公报）“合并财务报表”重新作出了解释，并第一次提出了VIE的概念。依照FIN 46，投资企业如果对某一实体（entity）拥有控制性利益（controlling financial interest），且此经济利益并非借由多数投票权（majority voting interest）而获得，那么这样的实体则被称为VIE. FIN 46是FABS在“安然事件”后，
[1]

 于2003年1月出台的一个应急性规定，同年12月，FABS对FIN 46进行了修订（形成了FIN 46R）。2009年6月，FASB制定了正式的会计准则《财务会计准则公告第167号——可变利益实体的合并》（FAS 167），对VIE的合并规则进行了完善。

VIE与SPE（或称SPV, special purpose entity/vehicle，特殊目的实体）密切相关。在美国等地，SPE常成为发起人（投资企业）用来分散或转移风险、降低融资成本以及合法避税的工具。由于ARB 51中规定的传统上合并报表的条件——控制性利益是基于股权的多数投票权标准，
[2]

 并不能涵盖其他如协议控制等可变利益（variable interest）形成的控制性利益，且因一些特殊SPE的权益投资较低，无法根据一般的合并理论，在多数投票权的基础上予以合并，因此会形成会计处理的漏洞，导致这些SPE的资产和负债未能纳入发起人的合并报表，这些SPE便逐渐成为某些企业进行表外融资、隐藏债务的秘密武器。“安然事件”后，SPE被用来进行表外融资、隐藏债务且缺乏税收和会计监管的问题受到极大的重视。为了应对上述问题并在会计处理上将其纳入发起人的合并报表予以监管，FASB发布的FIN 46规定，符合一定条件的SPE为VIE，如果某个公司是一个VIE的“主要受益人”，VIE损益状况应该并入“主要受益人”的报表中，从而达到并表监管的目的。即，只要投资者对另一实体事实上拥有“控制性财务利益”，就应该合并财务报表，而不论该“控制性财务利益”是建立在多数表
 决权基础上还是可变利益之上。FABS在对FIN 46颁布原因的解释中指出：“对于那些并不依据表决权控制实体或者权益投资者并不承担剩余经济风险的实体而言，表决权标准无法有效地判断谁拥有一家实体的控制性财务利益”，因此有必要用可变利益标准来替代股权或表决权标准，由可变利益的“主要受益人”（而非名义上的控股股东）来合并该实体的财务报表。
[3]

 依照FIN 46的规定，当母公司有权管理某一实体的活动、有义务承担该实体的预期损失、有权享有该实体的留存收益时，尽管双方无股权控制关系，但该实体的收益与风险完全取决于母公司，则母公司为“主要受益人”，该实体构成母公司的VIE，母公司应当合并该实体的报表。
[4]

 相比ARB 51,FIN 46更强调各实体间的实质关系而非形式关系（例如可以被人为操纵的多数投票权），较为系统地解决了非基于多数表决权基础的企业控制的合并问题，使variable interest entities可以与voting interest entities一样，并入投资企业的会计报表。
[5]



依据图1-1，确定境内运营实体是否为WFOE的VIE时，需主要判断三个问题：境内运营实体是否为VIE、WFOE（或境外上市主体）是否在VIE中享有可变利益以及WFOE是否为VIE“主要受益人”。


[image: image]



图1-1　VIE报表合并判定流程图


注：依据FAS 167的规定制作



首先，在VIE架构中，WFOE通过贷款协议向境内运营实体提供资金支持，境内运营实体需要额外的财务支持才能满足其实体经营活动的需要。通过资产运营协议、股东投票权代理协议、授权委托协议等运营控制类协议，境内运营实体的名义股东将投票权、人事任免权、获得股息等权利让与了WFOE。同时，依据独家期权协议，WFOE需要为境内运营实体提供无限财务支持，当后者无法归还WFOE借款时，WFOE应当免除该借款。
[6]

 基于上述控制协议，境内运营实体的名义股东（权益投资者），不能通过投票权或其他类似权利对境内运营实体经济绩效产生重大影响的活动进行管理，对境内运营实体的实质性控制管理权力由其协议控制方WFOE掌握。当境内运营实体发生损失时，名义股东并没
 有义务承担损失，盈利时也没有权利获得股息红利的分配，真正承担损失（享受收益）的是WFOE。境内运营实体股东的投票权与其承担损失的义务或享受收益的权利是不成比例的，境内运营实体的所有经营活动都是为了持有不成比例少数投票权投资者即协议控制方WFOE的利益而展开的。因此，在VIE架构中，境内运营实体构成VIE。同时，通过上述VIE协议，WFOE在该VIE中享有可变利益。


其次，WFOE通过协议控制能够吸收境内运营实体（VIE）可变利益的变化，有权通过协议安排控制实体（VIE）的活动，并对实体（VIE）的经济利益产生重大影响，因此，WFOE即为VIE（境内运营实体）的“主要受益人”。

依据FASB 167，“主要受益人”WFOE需要在计量日以公允价值初始计量并合并VIE（境内运营实体）的资产、负债及控制性权益，并对合并产生的利得及损失进行确认，在其合并财务报表中予以反映。最后，由于境外上市主体经由香港子公司对境内WFOE通过股权实施控制，因此，WFOE的报表需要与香港子公司的报表合并，而香港子公司的报表又要并入境外上市主体中，最终实现境外上市主体合并境内运营实体的报表。
[7]

 VIE架构企业的年报中就披露了上述问题，例如，百度年报披露：“依据我们通过子公司与关联实体（affiliated entities）签订的排他性协议，我们有义务承担这些实体亏损导致的风险并有权收到来自这些实体经营活动的大部分收益。此外，依据我们通过子公司与这些实体及其股东签订的特定协议，我们有权对影响该实体经营的重大经济活动作出决策。基于上述协议安排，按照SEC Regulation SX-3A-02和ASC topic 810（合并报表）
[8]

 的要求，我们合并了该实体的报表，因为我们通过子公司持有该实体的所有可变利益，我们是该实体的主要受益人。”
[9]



综上所述，在VIE架构下，境外上市主体或其子公司通过VIE协议实现了对境内运营实体的间接控制，有权享受境内运营实体的大部分运营利润，同时有义务承担境内运营实体的预期损失，境内运营实体满足美国会计准则有关VIE的条件，境外上市主体是境内运营实体的主要受益人，境外上市主体应当合并境内运营实体的财务报表，从而可以利用境内运营实体的业绩在美上市融资。


（二）中国公司境外间接上市模式


自20世纪80年代越秀集团和粤海集团在香港间接上市开启了中国企业境外上市的序幕后，中国企业境外上市便络绎不绝。境外上市一度是中国企业上市的首选。近年来，随着国内中小板和创业板的出台，国内上市逐渐占据上风，但TMT行业和服务类企业仍主要倚重境外资本市场。实践中，中国企业境外
 上市有直接上市和间接上市两种路径。
[10]



直接上市是以国内公司的名义向国外证券主管部门申请发行登记并发行股票，向当地证券交易所申请挂牌上市交易。
[11]

 该路径安全且成本低，但是由于当时证监会《关于企业申请境外上市有关问题的通知（废止）》（证监发行字〔1999〕83号，以下简称“83号文”）第1条规定了极高的上市条件，即除了需要符合产业政策、利用外资政策外，还规定“申请上市企业的净资产不少于4亿元人民币，过去一年税后利润不少于6000万元人民币，并有增长潜力，按合理预期市盈率计算，筹资额不少于5000万美元”，即所谓的“四五六”规则。当时该标准主要是针对大型国有企业，绝大多数民营企业，尤其是大量TMT行业企业基本无法满足该条件，因而被排除在直接上市的大门外。2013年1月1日起施行的证监会《关于股份有限公司境外发行股票和上市申报文件及审核程序的监管指引》（中国证券监督管理委员会公告〔2012〕45号），废止了83号文，并且取消了“四五六”规则，该公告规定证监会仅就产业政策、利用外资政策和固定资产投资管理规定等事宜征求有关部门意见，对企业境外上市不进行实质性的审核。虽然该规定为规模相对较小的民营企业境外直接上市扫清了障碍，但由于外商投资产业限制、双重监管、股权流通性、审批时间、公司治理要求、公司证券法律制度和会计规则衔接等因素的影响，民营企业目前依然青睐于红筹（间接）上市模式。
[12]



间接上市又称为红筹模式，包括造壳上市和买壳上市两种。买壳上市又称反向并购（reverse merger），是指境内企业以现金或交换股票的手段收购另一家已在境外上市公司，然后将原有的境内资产、业务或其他形式的权益注入该上市公司的方式，达到境内企业境外间接上市的目的。买壳上市程序简便，耗时短，可以避开国内繁杂的审批程序，企业财务披露相对较宽松，成功率高。但也存在买壳成本高、风险比较大等不足。造壳上市是指，境内公司在境外设立壳公司，然后将境内资产以换股等形式转移至在境外注册的公司，通过境外公司来持有境内资产或股权，然后以境外注册的公司名义上市。
[13]

 造壳上市操作相对简单，战略投资者进入和退出机制都在境外实现。同时，国内企业可以造出比较满意的壳公司，并且可以节省购买壳公司的费用以及降低收购失败的风险，上市环节的费用也相对较低，因此，红筹模式中的造壳上市方式成为境外上市的首选。伴随着民营企业境外上市热潮的出现，造壳模式成为2006年以前中国企业境外上
 市的通行模式。
[14]



2006年之前，我国企业境外红筹上市并不存在实质性的监管障碍。2006年8月，为加强对外国投资者收购境内企业和资产、企业境外造壳上市中特殊目的公司收购境内企业和在境外上市的监管，六部委联合出台了10号文。10号文为红筹上市设置了四个障碍。第一，关联并购审批。10号文第11条规定，境内公司、企业或自然人以其在境外合法设立或控制的公司名义并购与其有关联关系的境内公司，应报商务部审批，且当事人不得以外商投资企业境内投资或其他方式规避该审批。但到目前为止，基本没有企业获得该审批。第二，换股收购审批。换股收购就是外国投资者以股权作为支付手段并购境内公司，具体指境外公司的股东以其持有的境外公司股权，或者境外公司以其增发的股份，作为支付手段，购买境内公司股东的股权或者境内公司增发股份的行为。10号文第4章对BVI（British Virgin Islands，英属维尔京群岛）公司跨境换股的细节进行了规定，第32条规定外国投资者以股权并购境内公司应报送商务部审批。但与关联并购一样，实践中商务部对此基本上不予批准。第三，特殊目的公司境外融资上市需经证监会审批。同样，商务部到目前为止基本没有受理过红筹上市审批申请。第四，围绕10号文的外汇登记。《国家外汇管理局关于境内居民通过境外特殊目的公司融资及返程投资外汇管理有关问题的通知（已废止）》（汇发〔2005〕75号）规定，
[15]

 境内居民设立或控制境外特殊目的公司之前需要办理外汇初始登记，之后发生规定的变化，还需要办理相应的变更登记、注销登记，这些登记程序十分复杂、繁琐，为红筹上市设置了一定的障碍。综上所述，10号文为我国企业境外红筹上市设立了各种阻碍，因此，在“10号文时代”，为了能实现境外上市，
 企业开始采取各种规避手段与监管机关进行博弈，很多企业取得了成功，并造成了目前境外间接上市“法律规则暧昧状态下的纷繁乱局”。
[16]



VIE架构最早由新浪在上市时使用，因而又被业界称为新浪模式，是红筹模式的一种变种。在10号文之前，VIE架构就被一些公司用来规避外商投资产业限制。考虑到产业政策和国家发展规划，我国对外商投资准入行业有严格的限制。外商投资产业准入的规定主要集中在《外商投资行业指导目录》和一些其他行政法规、部门规范性文件中，
[17]

 《外商投资行业指导目录》于1995年颁布，经历了1997年、2002年、2004年、2007年、2011年和2015年六次修订。2007年的修订尤其值得关注，该次修订除了调整增加限制和禁止外商投资行业外，还特别强调维护国家经济安全，对部分涉及国家经济安全的战略性和敏感性行业，持谨慎开放的态度。
[18]

 《外商投资行业指导目录》使得传统红筹模式无法适用于限制类和禁止类产业，因此相关企业采取VIE架构来规避。在10号文颁布后，因为VIE架构既可以规避外商投资产业准入限制，同时，由于其采用协议控制而非股权并购，不需要商务部和证监会的审批，还可以规避10号文的监管。鉴于上述双重的规避效果，VIE架构作为对红筹模式最彻底的改进，被引入并广泛应用，从各种10号文规避手段中脱颖而出，成为最受民营企业青睐的上市方式。
[19]




（三）VIE架构的含义


综上所述，我国企业境外上市中使用的“VIE架构”概念，是对美国会计术语和中国企业境外上市实践中“协议控制”的杂糅，特指中国企业实现境外间接
 上市的一种模式。在这种模式下，境外注册的上市主体与境内的运营实体相分离，境外上市主体通过协议的方式控制境内运营实体，以达到把境内运营实体的会计报表并入境外上市主体的目的，从而实现境外上市主体利用境内运营实体的业绩在美上市融资。此时，境内运营实体就是境外上市主体的VIE，这种上市的方式或安排就是VIE架构。
[20]



一方面，通过协议实现对境内公司资产和权益的控制，符合美国财务会计准则委员会FIN 46的条件，使境内公司的报表可以被境外公司合并，从而实现境内公司在美国等国家的证券市场间接上市。另一方面，由于VIE架构采取协议控制，而非股权控制，因此可以规避外资产业准入限制及10号文的监管，使外国投资者能够在不直接持股的情况下投资于境内运营实体，使境内运营实体获得非人民币融资。在通过VIE架构境外上市的实践中，原本为监管而创造的VIE制度被中国企业用来规避国内监管。这种复杂的架构可以使企业在中国监管机构面前表现为一家中国企业，而在外国投资者面前又可以自称为一家外资企业。

实践中还存在一些已经搭建起VIE架构但未上市的企业，如下文提及的暴风科技和小米公司，除了境外SPV未上市外，这些企业与已上市的VIE架构企业具有相同的组织结构与功能，本书将对这类未上市的VIE架构企业一并进行分析。此外，实践中还存在一种利用协议控制而搭建的投资结构，这种间接的投资结构是为了规避外商投资产业限制而建立的。例如，香港华懋金融服务有限公司（以下简称“华懋”）为规避中国银行业准入的限制，通过控制协议委托内地中国中小企业投资有限公司（以下简称“内地公司”）对民生银行进行投资，内地公司代华懋持有民生银行的股份。
[21]

 这种利用协议控制方式进行委托投资的结构，由于其控制协议的目的、种类、功能与VIE协议不相同，本书没有将其归类为VIE架构，对这种委托投资结构在书中也不做具体分析。

二、VIE架构的具体模式

本部分将结合所选样本企业的实例，通过对VIE架构的搭建过程、组织结
 构、控制方式以及VIE协议组成和功能的介绍，对VIE架构的具体模式做一个简要的说明。


（一）VIE架构的搭建


搭建VIE架构通常的步骤是（见图1-2）：


[image: image]



图1-2　VIE架构简图


注：引自王武：《VIE结构相关法律问题分析（精简版）》，载《环球法律评论》2013年8月第1期，http://www.glo.com.cn/content/details_18_334.html,2013-11-15



1．境内运营实体的创始人在BVI（英属维尔京群岛）或其他离岸避税地设立特殊目的公司（SPV），以下称为“创始人壳公司”。
[22]



2．创始人壳公司在开曼群岛（以下简称“开曼”）设立一个特殊目的公司，
[23]

 作为将来的境外上市主体，以下称为“境外（拟）上市主体”。
[24]

 在VIE结构搭建完成后，该境外上市主体一般会在上市前引进VC（Venture Capital，风险投资）或PE（Private Equity，私募股权投资）等战略投资者，加上员工期权和创始人持股，共同组成了境外上市主体的股权结构。

3．境外上市主体通常为避税等目的在香港设立一些（个）全资子公司（以下称为“香港子公司”）。

4．香港子公司再在我国内地设立一个或多个全资子公司，即外商独资企业（以下简称“WFOE”）。WFOE属于我国《企业所得税法》上的居民企业，一般从事除禁止和限制外商投资行业以外的业务。

5．WFOE与拟在境外间接上市的内资公司（以下称为“境内运营实体”）签订一系列控制协议，达到享有境内运营实体权益的目的，使境内运营实体符合VIE条件，以便境外上市主体可以合并其报表。境内运营实体是由中国公民拥
 有的、持有我国相关行业运营牌照的内资企业，是我国《企业所得税法》上的居民企业。

此外，很多VIE架构会在境外上市主体和香港子公司之间架设另一家BVI中间控股公司（如网易）。一方面，这样的设计使从事不同业务的公司间彼此独立不会相互牵累。另一方面，亦可以规避香港的印花税。
[25]



图1-2显示了典型的VIE架构的搭建过程、组织结构以及控制方式。

图1-3、图1-4为百度和新东方两家样本企业的VIE架构实例。
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图1-3　百度VIE架构图


注：本图在百度2013年年报披露的架构图基础上制作。See Baidu, Inc.. 2013 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: Baidu, Inc., 2013.68.
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图1-4　新东方VIE架构图


注：本图在新东方2013年年报披露的架构图基础上制作。New Oriental Education & Technology Group Inc.. 2013 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: New Oriental Education & Technology Group Inc., 2013.53.



与图1-2所示典型的VIE架构相比，图1-3百度的VIE架构和图1-4新东方的VIE架构显得十分复杂，但其核心架构和功能基本一致，图1-2是对实践中VIE架构的简化和高度概括。实践中，受各种因素的影响，企业实际搭建的VIE架构会更加复杂，且不同企业的具体架构也有较大差异。例如，与图1-3百度的VIE架构相比，图1-4新东方的VIE架构相对来说更为复杂。前述影响因素也包括企业对税务的考量。尽管业内人士一再宣称VIE架构不是为了避税目的而设立，但是VIE架构确实具有避税的功能。例如，创始人通过创始人壳公司持股境外上市主体有避免或递延缴纳（境外上市主体分配）股息所得个人所
 得税的嫌疑，香港子公司的设立是为了降低WFOE向境外上市主体分配股息的预提所得税。本书第二章将对这些具体税法问题进行详细分析。

此外，实践中还存在大量已经搭建起VIE架构未上市的企业，如图1-5所示的小米公司，这些企业与已上市的VIE架构企业组织架构基本相同。只是由于并未上市，因此不会受到证券监管机构对公众公司的严格监管，也没有利润转移的严格要求。这些企业可以利用该架构去上市，也可以不上市而只进行境外融资。
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图1-5　小米公司VIE架构图


注：小米公司VIE架构图依据网络资料整理制作。参见《解密小米》，载《财经》2015年第9期，http://tech.hexun.com/2015-03-30/174533676.html,2015-03-30。




（二）VIE协议


协议控制的核心是采用合同控制而非直接股权或资产控制，因此VIE协议是整个VIE架构的核心。VIE协议框架由多个协议组成，通常包括独家管理咨询或技术服务协议、股东表决权协议、股权质押协议、借款协议。在VIE协议框架下，境内运营实体表象上仍是独立的内资企业，但实际上其一切经营活动均被境外上市主体通过WFOE控制。这样，依照FIN 46的规定，境内运营实体就成为境外上市主体的VIE。境外上市主体尽管无实际经营，但通过合并境内企业的财务报表，可以以境内运营实体的业绩为卖点顺利在境外上市融资。

境外上市主体或其WFOE与境内运营实体（及其股东）签署上述VIE协议，根据其目的不同，可分为以下四类：一是实现境外上市主体对境内运营实体
 有效控制目的的协议，以下称为运营控制类协议；二是实现将境内运营实体的收益转移到离岸公司目的的协议，以下称为利润转移类协议；三是使境外上市主体在我国法律允许时获得境内运营实体股权的独家购买权的协议，以下称为独家期权协议；四是向境内运营实体提供资金支持的股东借款协议，以下称为借款协议。

1．运营控制类协议，主要包括资产运营协议、股东投票权代理协议和授权委托协议。

（1）资产运营协议由境外上市主体或WFOE与境内运营实体及其股东签订，该协议使WFOE可以实质控制境内运营实体的日常运营和财务事项，确保
 协议控制架构的稳定性。其主要内容为：①WFOE排他性地享有提名境内运营实体董事及其主要管理人员的权利；②WFOE获得境内运营实体的经营决策权，即未经WFOE的事先书面同意，境内运营实体不得进行任何重大交易。以百度为例，Baidu Online（WFOE）与Baidu Netcom等境内运营实体及其股东之间签订的运营协议规定：Baidu Online对Baidu Netcom的日常运营和财务事项提供指导和指示；Baidu Online有权任命Baidu Netcom的高级管理人员；Baidu Netcom的股东必须任命Baidu Online提名的董事会成员；Baidu Online同意为Baidu Netcom与第三方的交易提供担保；未经Baidu Online允许，Baidu Netcom不得与第三方进行任何影响其资产、负债及权利的交易。
[26]



（2）股东投票权代理协议和授权委托协议由WFOE与境内运营实体的股东签订。在该协议项下，境内运营实体的股东委托WFOE行使其在境内运营实体的股东表决权。以百度为例，Baidu Online（WFOE）与Baidu Netcom等境内运营实体的股东之间签订的代理协议、委托授权协议规定：境内运营实体的股东同
 意授权Baidu Online指定的人员行使其所有投票权。
[27]



（3）运营控制类协议使境内运营实体的控制权转移到了境外上市主体体系内，
[28]

 从税法角度讲，这并没有对相关主体的纳税义务产生影响。但是控制权的统一，更便于从整体上对VIE架构内的税务行为作出安排，并使税务安排得到架构内各主体的执行，从而增强VIE架构内税收筹划的稳定性、合理性，提高税收筹划的效率和效果。

2．利润转移类协议，主要包括管理、技术咨询等服务协议，商标、专利、域名等许可协议以及股权质押协议。该类协议由WFOE与境内运营实体及其股东签订（也存在由境外主体与境内运营实体签订的情形）。在该协议项下，WFOE向境内运营实体提供独家的咨询和技术服务，从而达到转移利润的目的。

（1）管理、技术咨询等服务协议由WFOE与境内运营实体签订，是利润转移类协议的核心，境内运营实体主要通过该类协议向WFOE转移利润。该协议的主要内容包括：①WFOE向境内运营实体提供管理、技术、咨询等服务；②境内运营实体向WFOE支付金额相当于其净利润的服务费。以百度为例，Baidu Online（WFOE）与Baidu Netcom等境内运营实体签订的服务协议规定：Baidu Online有权向境内运营实体提供与服务器维护、软件开发、广告设计、电子商务技术服务相关的独家技术咨询和服务，境内运营实体按月支付费用。2013年，Baidu Netcom支付的服务费数额为其税前净利润的89%。
[29]



（2）商标、专利、域名等许可协议也是由WFOE或某些境外主体（如香港子公司）与境内运营实体签订，例如Baidu Online（WFOE）与Baidu Netcom等境内运营实体签订了软件许可、Web版式许可、商标许可、域名许可等协议。
[30]



（3）股权质押协议由WFOE与境内运营实体的股东签订，其目的在于：①通过股权质押的方式，进一步确保境内运营实体的收益能够转移至上市公司体系内。②通过股权质押使境内运营实体的股东不能随意转让其股权，以降低协议控制体系的违约风险。该协议的主要内容为：股东将其对境内运营实体的所有股权质押给WFOE，WFOE有权获得已质押的股权所产生的所有股息。③若境内运营实体未向WFOE支付管理及咨询服务协议的服务费，则WFOE有权行
 使质权。以百度为例，Baidu Online（WFOE）与Baidu Netcom等境内运营实体股东签订的质押协议规定：为担保管理及技术、咨询等服务协议的履行，Baidu Netcom等境内运营实体股东将其全部股权质押给Baidu Online，如果境内运营实体股东违反服务协议，Baidu Online将被授予包括处分被质押股权等权利。
[31]



从税法角度来看，依照利润转移类协议进行的关联交易的定价将面临被税务机关调整的风险，这些交易也会为VIE架构带来额外的流转税税负。

3．独家期权协议。独家期权协议由境外上市主体或WFOE与境内运营实体的股东签订。该协议主要是为购买境内运营实体股权预留一个通道，即一旦中国法律允许外资进入境内运营实体所属行业，境外上市主体将通过收购境内运营实体股权的方式进行控股。在该协议项下，境内运营实体的股东授予WFOE一项独家期权。根据该独家期权，在我国法律允许时，WFOE可以随时自己或者指定任意第三方购买境内运营实体股东所持有的股权。以百度为例，Baidu Online（WFOE）与Baidu Netcom等境内运营实体的股东签订的独家期权协议规定：在中国法律允许时，Baidu Netcom等境内运营实体的股东授予Baidu Online一项股权购买期权，Baidu Online可以要求境内运营实体任何股东向其指定人员转让其持有的全部或部分股权。Baidu Online有权单方决定购买时间和数量。同时，Baidu Online应该为Baidu Netcom等境内运营实体提供无限财务支持。在境内运营实体发生亏损且无法归还对Baidu Online的借款时，Baidu Online应该无条件免除该借款。
[32]



独家期权协议属于具有质押性质的协议，在未来具备一定条件时才可能履行，因此一般情况下不影响税务处理。但是，这类协议中附带的其他条款会产生一些税法问题。例如，百度的独家期权协议规定境内运营实体向其股东支付的所有股息应该支付给Baidu Online，这就会产生与股息相关的税法问题。

4．借款协议。该协议由WFOE与境内运营实体的股东签订。WFOE根据该协议向境内运营实体的股东提供人民币贷款，然后该股东将这笔贷款通过增资的方式注入境内运营实体，为境内运营实体提供资金。该贷款通常为多年的无息贷款，并有展期的可能。例如，Baidu Online和Baidu Netcom的股东签订的借款协议规定，Baidu Online向Baidu Netcom的股东提供共计1亿元人民币的无息借款，该借款只能用于这些股东后续对Baidu Netcom进行增资。并且这笔借款只能通过这些股东向Baidu Online或其指定主体转让其持有的Baidu
 Netcom股权的方式偿还。
[33]



向境内运营实体提供财务支持是境外上市主体（或WFOE）的义务，借款协议就是履行此义务的一种方式。类似于此类借款的财务支持方式会涉及资本弱化等税法问题。


第二节　VIE架构面临的税法问题与税务风险概述


一、VIE架构的税法问题概述

纵观历次“VIE大事件”，
[34]

 均与税务没有主要关系，有学者也断言“虽然新浪模式有这样那样的弊端，比如……税收上的问题等等，但比起IPO白花花的钞票，这点困难对于善于应付各种纷繁困扰局面的中国企业家来说根本算不上太大的问题”。
[35]

 若十年前或者五年前这样说还有一定的实践依据的话，但在目前的税法制度和税收监管环境下，任何VIE架构企业或者企业家如果仍然如此轻视其面临的税法问题，或者认为“税法问题算不上大问题”，显然很难站住脚。商业目的的实现是VIE架构首要目标和最主要的功能，税务的次要性和服从性是毫无疑问的。但是，对VIE架构企业来说，其面临的税法问题，不仅是单纯的转让定价或者交易的税收效率这样孤立的问题，而是可能在整体上影响企业商业运营的全局问题，一些税务风险可能对整个VIE架构造成冲击。因此，对VIE架构企业税法问题的轻视是一种错误的观点。

首先，对于企业而言，VIE架构会为其带来额外的税收负担和税法处理的复杂性，当然，这些额外的税务成本是其为实现境外上市而必须付出的代价。
 VIE架构是通过在多个国家和地区、多主体、不同控制方式建立起来的复杂构架，在这个架构内会有大量交易发生，并伴随大量的现金、利润在这些“关联”的主体之间流动和转移。其中会涉及很多应税行为或应税收入，在多个环节面临被征税的问题。随着时间的推移，VIE架构本身也变得越来越复杂，一些重资产、非外商投资限制领域的企业也基于各种目的使用VIE架构境外上市。同时，近年来我国的税法结构、制度发生了巨大变化，随着税收规定的细化和反避税制度的完善，VIE架构的税务处理变得越来越复杂、税法遵从成本越来越高。VIE架构企业的很多行为长期处于税法的模糊地带，涉税行为缺乏合法或合理性论证与支持，而税务机关对于这些复杂的税法问题也缺乏有效的监管手段。

其次，尽管业内人士一直强调VIE架构不是为了避税而设计的。但是无法否认其具有明显的避税优势和高效的避税功能。在这种多层级的组织结构设计中，不同经济体在各自作为独立法律主体的同时，又因为股权和合同安排而组成了一个统一的经济体，除了递延纳税的功能外，非常有利于调节利润并进行转让定价避税。境外存在的不同层级的特殊目的公司，除了隔离风险和规避法律的功能，也具有避税功能。这些设立在避税地的特殊目的公司仅向注册地缴纳较低的年费和管理费，无须缴纳资本利得税和股息的预提所得税；与此同时，由于注册地不在中国境内，一般情况下并非我国居民企业，通常也无须在中国承担纳税义务，因此便会产生双重不征税的优势。除此之外，这些境外主体还可以灵活地适用税收协定，发挥跨国企业所具有的独特的避税优势。

总之，从整体层面上来看，不论对VIE架构面临税法问题的正面还是反面的分析，都提示了税务处理的重要性。对企业而言，除了税务带来的成本和收益，税务风险及其潜在的成本以及税务对商业交易和整个架构的运营存在的潜在影响也不容忽视。对于税务机关而言，除了税款的征收，还应对纳税人的税务行为进行监督、对其正当权益进行保护，并为创造一个公平的、中性的竞争环境而作出努力。

二、VIE架构企业涉及税法问题的分类

VIE架构游走于各种监管的边缘，面临着诸多风险与挑战。在境外上市主体年报以及律师事务所给出的针对境外上市的法律意见书中，几乎都会提到VIE架构面临的国家政策风险、外汇管制风险、控制风险和税务风险。其中税务风险背后隐藏的税法问题是本书所要探讨的问题。

一般来说，境外注册公司的信息保密意识非常高，其注册地对公司信息的保密程度也同样如此。因此，从公开渠道很难获得与其相关的涉税信息。但是，境外上市主体作为公众公司，在美国等上市地需要履行严格的信息披露义务，其年
 报及其他公开文件中披露了大量的涉税信息。本书在选取四家样本企业的基础上，通过扩大的样本分析，总结出VIE架构企业年报中披露的涉及其自身及其投资者面临的下述税务风险：

1．目前享受的税收优惠的不可持续性，可能会增加所得税费用并减少净收益，对运营产生实质性的影响。

2．WFOE与运营实体之间的服务协议等交易面临着额外的流转税负担，以及服务交易面临着被税务机关调整的风险。

3．境外上市主体可能被认定为我国《企业所得税法》上的居民企业，就其全球收入向我国负纳税义务，由其支付给非中国股东的股息需要缴纳预提所得税。

4．位于中国境内的分支机构支付的股息需要缴纳预提所得税，这会对境外上市主体支付给股东股息的数额产生实质性影响。

5．香港子公司若无法被认定为“受益所有人”，将无法适用中国内地和香港税收安排中规定的优惠税率。

6．非中国持股公司间接转让中国居民企业股份，面临的税收后果不确定。

7．境外上市主体可能被认定为“消极外国投资公司”，导致对其美国投资人产生美国税法上的不利影响。

8．境外上市主体支付的股息以及对其股权的处置所得可能会被中国征税。

9．适用多个税种，面临多地主管税务机关的监管，税法以及税收规范性文件规定不明确，对税法以及税收规范性文件规定的理解可能与税务机关不同，实际税负可能高于预期等风险。

几乎所有的VIE架构企业的年报中都会披露上述税务风险点，上述风险点的背后隐藏的是VIE架构面临的主要税法问题。对于VIE架构的税法问题，长期以来都只有会计师事务所或律师事务所针对个案保密的筹划方案及合规分析，缺乏系统的理论梳理。下文将以上述风险点为线索，并结合我国的税收法律法规、规章等规范性文件，运用税法理论，对VIE架构下各层次、各主体、各环节的涉税问题进行一个全面、系统的分析，以厘清各个税法问题的性质。

为了论述方便，本书依据VIE架构内资金流动方向（如图1-6所示），将其经济运营流程分为四个阶段，即境外融资回流阶段、境内运营实体向WFOE转移利润阶段、WFOE向境外母公司转移利润阶段，以及利润在境外转移阶段。与上述四个阶段相对应，将前述税务风险点反映的税法问题划分为四个部分，分别在第二章和第三章中进行系统的理论分析。同时，针对目前大量VIE架构企业着手回归境内A股上市的现象，第四章将对VIE架构“红筹回归”阶段涉及的税法问题进行分析。
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图1-6　VIE架构内资金流动方向图
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第二章

VIE架构税法问题的分阶段考察

本章将重点对VIE架构经济运营流程中前三个阶段的税法问题进行分析，即境外融资回流阶段的税法问题、境内运营实体向WFOE转移利润阶段的税法问题、WFOE向境外转移利润阶段的税法问题。产生上述税法问题的经济行为都发生在我国境内，因此本章将主要依据国内税法规则进行分析，这些税法规则又主要体现为具有指导意义且操作性较强的由国家税务总局颁布的一些规章等规范性文件。


第一节　境外筹集资金回流阶段的税法问题


企业通过VIE架构上市的目的是募集境外资金，当这些非人民币资金调回国内给境内运营实体使用时，就产生了结汇问题。境外筹集资金回流的过程为境外上市主体将资金打给其WFOE，然后WFOE再将其账户内的外汇通过结汇方式转给境内运营实体。结汇本身并非本书所要讨论的问题，但是在目前的外汇制度下，结汇会给境内运营实体或WFOE带来额外税收负担，实践中也存在VIE架构企业通过虚假交易进行结汇的行为，而其中涉及的虚假服务合同及发票作废问题的税法性质则是本节将要讨论的。

一、通过真实交易结汇的税负影响

目前我国对资本项目的外汇管制依然没有完全放开，VIE架构下，将境外募集到的外币资金调回给境内运营实体使用，在结汇上存在着实质性的障碍。依据国家外汇管理局综合司《关于完善外商投资企业外汇资本金支付结汇管理
 有关业务操作问题的通知》（汇综发〔2008〕142号，以下简称“142号文”）、国家外汇管理局《关于进一步明确和规范部分资本项目外汇业务管理有关问题的通知》（汇发〔2011〕45号），外商投资企业资本金结汇所得人民币资金，应当在政府审批部门批准的经营范围内使用，WFOE不能以股权投资、发放委托贷款、偿还企业间借贷以及偿还转贷予第三方的银行借款等直接方式将境外融资转移到境内运营实体。在上述外汇管理规则框架下，WFOE通过商业交易将境外融得资金转移到境内运营实体是一条合法的结汇途径，即WFOE与境内运营实体签订商业合同，WFOE作为付款方将款项支付给境内运营实体。142号文第4条第3款、第5款规定，WFOE结汇需提交的材料包括资本金结汇后的人民币资金用途证明文件、商业合同或收款人出具的支付通知，以及前一笔资本金结汇所得人民币资金按照支付命令函对外支付的相关凭证及其使用情况明细清单和加盖企业公章或财务印章的发票等有关凭证的复印件。若该笔结汇为一次性或分次结汇中的最后一笔，企业应当于结汇后的5个工作日内向银行提交前述材料。可见，外管局通过审核合同和发票等材料对交易的真实性进行审查。就发票而言，外管局会对前一笔资本金结汇交易中的发票或一次性或分次结汇中的最后一笔交易中开具的发票进行审核。具体而言，VIE架构下将境外募集资金支付给境内运营实体的合法途径是：由WFOE与境内运营实体之间签订商业合同，通过这些合同，WFOE与境内运营实体之间产生债权债务关系。根据支付结汇制的要求，WFOE用这些合同及境内运营实体开具的发票向银行结汇，结汇所得人民币由银行支付给境内运营实体（见图2-1）。上述结汇方式通常需要有真实商业需求，并且无法避免税负。WFOE与境内运营实体之间的货物或服务交易会产生大量的流转税负担，签订的合同还会涉及印花税，这些都使境内运营实体或WFOE徒增巨额的税负。


[image: image]



图2-1　VIE架构下通过商业交易结汇流程图




国家外汇管理局2014年7月发布了《关于在部分地区开展外商投资企业外汇资本金结汇管理方式改革试点有关问题的通知》（汇发〔2014〕36号，以下简称“36号文”）。相比142号文，36号文放开了部分试点地区非投资性外商投资企业股权投资的资金来源，有利于红筹架构下外商投资企业将境外融得资金结汇成人民币，开展境内股权投资活动。但是，由于VIE架构下的境内运营实体多处于外商限制类或禁止类行业范围，以及WFOE对境内运营实体采取的协议控制方式，WFOE无法直接将结汇资金以股权投资形式汇给境内运营实体。且36号文的改革试点没有放开结汇资金用于发放委托贷款、偿还企业间借贷等用途，使得境外融得资金无法由WFOE以借款形式提供给境内运营实体。因此，36号文并未解决VIE架构下的WFOE资本金结汇问题，WFOE通过合法途径结汇依然面临上述额外税负问题。


二、通过虚假交易结汇引发的税法问题

鉴于142号文对资本金结汇的限制，为了避免前述税负并且顺利取得结汇资金，一些企业实践中会采取规避措施，如分拆结汇、虚拟商业交易等。
[1]

 有别于通过真实交易结汇，为结汇而虚构的交易除了支付合同价款外，交易双方根本没有履行合同其他条款的意愿，往往在结汇完成后就退货或撤销交易，境内运营实体开具的发票在结汇完成后也会被作废。WFOE使用虚假合同和发票结汇的行为，违反了《外汇管理条例》第23条、142号文第4条的规定，属于非法结汇行为。
[2]

 但是，外汇角度的法律认定并不能代替税法的认定。下文从税法角度对该问题进行分析。



（一）纳税义务是否产生


结汇环节涉及的最重要、也最容易产生争议的问题来源于增值税和营业税。作为结汇应当提交材料之一的商业合同，主要包括货物买卖合同、服务合同、知识产权转让或许可合同等。在“营改增”之前，这些合同下进行的交易分别涉及增值税和营业税两个税种，“营改增”之后，主要涉及的是增值税。因此，下文分析的核心问题是：在为满足结汇条件而进行虚假交易的前提下，相关主体的增值税纳税义务是否发生？

1．我国税法中增值税的纳税义务发生时间遵循了会计制度的规定，即现行流转税纳税义务发生时间的确定是以权责发生制原则为基础。
[3]

 因此，流转税纳税义务发生时间的确定以会计上的销售实现为基准。而销售实现条件是：第一，与收入有关的交易行为已经发生，或者商品的所有权已经转移（开出发票和发出商品）；第二，收入的取得过程已经完成，即收到货款或者已经获得将来收取货款的法定权利。这两个条件必须同时具备才可视为销售实现。
[4]



“纳税义务发生时间”的概念在我国的税收立法上并没有明确的定义，下文将基于文义解释对增值税的纳税义务发生时间进行分析。《增值税暂行条例》根据企业销售（交易）方式的标准，分别规定了不同交易方式下的纳税义务发生时间。其第19条第1款第1项第1句规定，增值税纳税义务发生时间为“销售货物或者应税劳务，为收讫销售款项或者取得索取销售款项凭据的当天”。《增值税暂行条例实施细则》第38条规定，“条例第十九条第一款第（一）项规定的收讫销售款项或者取得索取销售款项凭据的当天，按销售结算方式的不同，具体为：（一）采取直接收款方式销售货物，不论货物是否发出，均为收到销售款或者取得索取销售款凭据的当天；（二）采取托收承付和委托银行收款方式销售货物，为发出货物并办妥托收手续的当天；（三）采取赊销和分期收款方式销售货物，为书面合同约定的收款日期的当天，无书面合同的或者书面合同没有约定收款日期的，为货物发出的当天；（四）采取预收货款方式销售货物，为货物发出的当天，但生产销售生产工期超过12个月的大型机械设备、船舶、飞机等货物，为收到预收款或者书面合同约定的收款日期的当天；（五）委托其他纳税人代销货物，为收到代销单位的代销清单或者收到全部或者部分货款的当天，未收到代销清单及货款的，为发出代销货物满180天的当天；（六）销售应税劳务，为提供劳务同时收讫
 销售款或者取得索取销售款的凭据的当天；（七）纳税人发生本细则第四条第（三）项至第（八）项所列视同销售货物行为，为货物移送的当天。”结合《增值税暂行条例》及其《实施细则》的上述规定来看，我国税法上关于纳税义务发生时间的规定遵循了会计上的权责发生制原则。同时，不同于营业税，
[5]

 《增值税暂行条例》第19条第1款第1项第2句还特别规定：增值税纳税义务发生时间“先开具发票的，为开具发票的当天”。从字面上看，《增值税暂行条例》及其《实施细则》规定，在一般的结算方式（直接收款方式）下，即使未发出货物，只要收取款项或开具发票，增值税的纳税义务就已经发生。2013年财政部、国家税务总局发布的《营业税改征增值税试点实施办法》（财税〔2013〕106号文附件1）第41条规定，试点范围的增值税纳税义务发生时间为“纳税人提供应税服务并收讫销售款项或者取得索取销售款项凭据的当天；先开具发票的，为开具发票的当天”。第41条在原营业税关于纳税义务发生时间的基础上，增加了“先开具发票的，纳税义务发生时间为开具发票的当天”的规定。从第41条第一句来看，“营改增”应税劳务与货物增值税纳税义务时间判断的一个明显区别是，“营改增”应税服务纳税义务发生的重要前提是纳税人已经开始提供应税服务。从第二句来看，在先开具发票的情况下，应税劳务与货物增值税纳税义务发生时间相同。综上，基于狭义的文义解释，在增值税下，即使货物并未交付，劳务或应税服务并未提供，只要开具发票，就会导致纳税人销售货物、提供应税劳务以及提供“营改增”应税服务的增值税纳税义务的发生。显然，上文中基于字面解释得出的结论来看，似乎体现了现金收付制原则，与学理上普遍认为的权责发生制原则有所冲突。本书认为，虽然从狭义的字面上看，增值税纳税义务发生并未要求交付货物或提供应税劳务或服务，没有体现权责发生制原则，但从体系解释出发，该条已经内涵了权责发生制原则的精神。《增值税专用发票使用规定》第11条第1款第4项规定，“专用发票应按照增值税纳税义务的发生时间开具”。该规定表明，纳税义务发生时间是确定开票时间的基础，而不是以开票时间来确定纳税义务发生时间。国家税务总局发布的《发票管理办法实施细则》第26条规定，“填开发票的单位和个人必须在发生经营业务确认营业收入时开具发票。未发生经营业务一
 律不准开具发票”。因此，按照这两项规定，一般情况下开具发票就意味着会计上销售已实现、营业收入已确认，税法上纳税义务已发生。因此，从税法体系解释的角度看，我国税法关于增值税纳税义务发生时间的规定也体现了权责发生制原则，开具发票的行为内涵了经营业务已发生和收入取得已完成的条件。

总之，单从文义解释角度而言，《增值税暂行条例》及其《实施细则》以发票开具确定纳税义务发生时间的规定似乎违背了权责发生制原则的精神。但从税法体系解释出发，增值税专用发票的开具已经内涵了会计上销售已实现、营业收入已确认这一前提。正如税务机关对《营业税改征增值税试点实施办法》第41条立法理由的解释中指出的，增值税实行凭发票抵扣税款制，即纳税人抵扣进项税额以增值税扣税凭证上注明的增值税额为准，购买方在取得增值税扣税凭证后，即便是尚未向销售方支付款项，但却可以凭增值税专用发票去抵扣税款，这时如果再强调销售方的纳税义务发生时间为收讫销售款项或者取得索取销售款项凭据的当天的话，则会造成税款征收上的脱节，即一方（销售方）还没开始纳税，另一方（购买方）却已经开始将税务机关未征收到的税款进行抵扣。此外，为使纳税人开具增值税普通发票与开具专用发票的征税原则保持一致，所以才规定，如果纳税人提供应税服务时先开具发票的，纳税义务发生时间为开具发票的当天。
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2．依据学理解释，纳税义务发生时间不应该早于税收之债的成立，在税收之债成立即等于履行期到来时，纳税义务发生时间与税收构成要件的满足时点重合。
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 “存在有商业上的交易行为是交易税课征的基础。而法律行为的效力状态并不是交易税的税收之债成立的必要条件，也就是说，法律行为很可能因为法律强制性规定或当事人之间的约定尚未发生效力，或者因为违反法律的规定而归于无效，但这种尚未生效和归于无效不会影响在法律行为成立时已经发生的税收之债的关系。当然，事后效力状态的变化可能会发生税收之债变更的效果。增值税是以交易中的增值额为课税对象的一种税收，交易双方当事人就特定交易标的达成一致意思表示（合同成立），即因满足增值税的税收构成要件税收之债也告成立。以交易为目的的合同属于主债权债务关系，而税收之债处于从债权债务地位，从债权债务随着主债权债务的变动而变动。若嗣后交易双方撤销了买卖合同，则主债权债务关系溯及消灭，税收之债的从债权债务关系因此也溯及消灭。若嗣后因为某种原因买卖合同归于无效，则依据民法法理，主债权债务
 关系自始、确定、当然无效，税收之债的从债权债务也归于无效。”
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 在正常商业交易中，不论标的所有权及其风险转移在开票之前或之后，均会有真实的货物交付和服务的提供。而VIE架构通过虚假商业交易结汇的方式，WFOE与境内运营实体之间实际上并不存在真实的货物、劳务或服务交易。因此，从理论上分析，不同于正常的商业交易，VIE架构下为结汇而进行的虚假交易并不具备征税客体的实质。

虽然从税法理论上看VIE架构下为结汇而进行的虚假交易并不具备征税客体的实质，但是，这并不能说明依照实然层面的税法规定，相关交易主体的流转税纳税义务未发生。依权责发生制，VIE架构下为结汇而进行的虚假交易，表面上符合会计上收入确认和销售实现的条件，开具发票的行为也使虚假结汇交易满足纳税义务发生时间的规定。同时，由于我国奉行严格的“以票控税”的税收征管思路，以及税收征管实践中税务机关探究交易实质存在严重的困难，因此，在实践中纳税义务是否发生往往并不以作为征税对象的应税行为或者事实是否发生为依据，而是以是否开具发票作为形式上的标准。从这个角度来看，似乎回应了文中所述增值税法以开票作为纳税义务发生时间的有关规定。同时“法律行为的效力状态并不是交易税的税收之债成立的必要条件，也就是说，法律行为很可能因为法律强制性规定或当事人之间的约定尚未发生效力，或者因为违反法律的规定而归于无效，但这种尚未生效和归于无效不会影响在法律行为成立时已经发生的税收之债的关系”。
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 在VIE架构下，对于为结汇而虚构的交易，其效力状态和真实性一般情况下并不会影响在法律行为成立时已经发生的作为从债权债务的税收之债（增值税纳税义务）的效力状态。当然，民事行为事后效力状态的变化可能会发生税收之债变更的效果，为结汇而虚构的交易事后的撤销也会导致税收之债的消灭，因此结汇交易相关主体才可以通过发票作废或开具红字发票的方式减少税款或退还已缴税款。

在会计上不符合收入确认条件、税法上纳税义务未发生的情况下开具发票，属非法行为。虽然是纳税人主观原因导致税法的扭曲适用，但从理论上来讲，税务机关依据不符合开具条件的发票征税的行为依然缺乏充足的法理依据。在征管实践中，对纳税人而言，如果为结汇而虚构的是货物交易，依据《增值税专用发票使用规定》，结汇完成后纳税人可以做销售退回、撤销等账务处理，采取发票作废或通过开具红字专用发票以减少纳税金额或将已经缴纳的税款退还。纳税人
 在纳税义务产生后，利用此途径减少应纳税金额或退还已经缴纳的税款符合税法规定，也是商业交往中较为常见的现象。同时，对于税务机关而言，交易的虚假与真实对其是不可见的，税务机关无法掌握该交易的真实性及其背后的（结汇）目的，因此税务机关对该交易的征税依据的只能是纳税人的账目（商业合同）和交易中开具的发票，故而“以票控税”的征管方式也有一定的合理性基础。但上述两种合理性的基础不同，并存在一定的矛盾，这折射出的是在增值税纳税义务发生的确定上税法理论和实践的冲突，这种冲突有待于税收立法和征管手段的完善。

因为VIE架构下为结汇而进行的虚假交易是“虚构的”，上述行为显然不属于避税行为。但上述情况中纳税人利用税法规定获取了结汇方面的非法利益，纳税人进行的也并不是真实的交易撤销和正常的发票作废，因此是否构成偷逃税行为以及发票违法行为还有待分析。


（二）偷逃税行为的认定


偷逃税行为的认定包括行政责任和刑事责任认定两个方面。《税收征管法》第63条和《刑法》第201条分别对纳税人和扣缴义务人的（偷）逃税行为进行了规定。关于偷税行为的行政责任，《税收征管法》第63条规定：“纳税人伪造、变造、隐匿、擅自销毁账簿、记账凭证，或者在账簿上多列支出或者不列、少列收入，或者经税务机关通知申报而拒不申报或者进行虚假的纳税申报，不缴或者少缴应纳税款的，是偷税。对纳税人偷税的，由税务机关追缴其不缴或者少缴的税款、滞纳金，并处不缴或者少缴的税款百分之五十以上五倍以下的罚款……扣缴义务人采取前款所列手段，不缴或者少缴已扣、已收税款，由税务机关追缴其不缴或者少缴的税款、滞纳金，并处不缴或者少缴的税款百分之五十以上五倍以下的罚款。……”在《刑法修正案（七）》对《刑法》第201条修订之前，行政法和刑法关于偷税行为构成要件的规定是一致的。在第201条修改之后，鉴于未来《税收征管法》第63条的修订将与《刑法》第201条保持协调，因此，本部分将只讨论刑法上逃税罪的构成要件。

修订前的《刑法》第201条（简称“原201条”）规定：“纳税人采取伪造、变造、隐匿、擅自销毁账簿、记账凭证，在账簿上多列支出或者不列、少列收入，经税务机关通知申报而拒不申报或者进行虚假的纳税申报的手段，不缴或者少缴应纳税款，偷税数额占应纳税额……扣缴义务人……”修订后的《刑法》第201条（简称“新201条”）规定：“纳税人采取欺骗、隐瞒手段进行虚假纳税申报或者不申报，逃避缴纳税款数额巨大并且占应纳税额10%以上或者少缴应纳税款，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处罚金；数额巨大并且占应纳税额30%以上的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。……扣缴义务人……”从构成要件来分
 析，该罪的犯罪主体包括纳税人和扣缴义务人；犯罪客体是指逃税行为侵犯了我国的税收征收管理秩序；客观方面为采取欺骗、隐瞒手段进行虚假纳税申报或者不申报（危害行为），逃避缴纳一定金额的税款并且占应纳税额的一定比例（危害结果）；主观方面是故意，过失不构成本罪。

从逃税罪客观方面来看，虽然新201条一改旧201条叙明罪状的方式，使用了“采取欺骗、隐瞒手段，进行虚假纳税申报或者不申报”的简单罪状描述该罪的客观行为方式，而且也尚未有司法解释对该简单罪状加以具体阐明，但实践中，税务机关查处偷税违法行为仍然依据的是《税收征管法》第63条中所规定的要件，并据此判断是否涉嫌构成逃税罪从而决定是否移送。此外，对应于《税收征管法》第63条的《征管法修订草案意见稿》第97条第1款对逃税行为的客观方面做了与新201条基本相同的规定，并且第91条第3款还将第1款所称采取欺骗、隐瞒手段进一步解释为是指下列情形：（1）伪造、变造、转移、藏匿、毁灭账簿凭证或者其他相关资料；（2）编造虚假计税依据，虚列支出或者转移、隐匿收入；（3）骗取税收优惠资格；（4）法律、行政法规规定的其他情形。因此，可以合理预见的是，前三种情形很有可能成为将来有关司法解释界定逃税罪客观行为表现形式的主要内容；其中，本书此处所分析的问题主要涉及前两项规定的情形。

本书认为，纳税人是否涉嫌构成逃税罪，应当区分两个阶段来看：一是虚假交易完成并申报纳税阶段，二是之后的销售退回申请退税阶段。

1．第一阶段

从增值税的角度来看，采取虚假交易结汇就意味着涉嫌虚开增值税专用发票，因此不论是作为收款方、亦即卖方的境内运营实体和作为付款方、亦即买方的WFOE均涉嫌虚开增值税专用发票罪，无关逃税罪的适用。

从所得税角度来看，由于虚构交易会导致作为卖方的境内运营实体产生交易收入，进而产生应税所得，不存在未缴或者少缴税款的危害结果，因此不满足逃税罪客观方面的要件。虚假交易结汇的WFOE和境内运营主体，主要持有获取外汇方面的非法利益的主管目的，虽然也持有避免真实交易结汇产生税负的目的，但就该虚构交易中的第一阶段而言，也不能认定境外上市主体具有逃避纳税的故意。所以，本书认为，这一阶段的行为不构成逃税行为。相反，在此阶段境内运营实体反而多缴了税款，这也是VIE架构之所以会有额外流转税税负的主要原因所在。

2．第二阶段

VIE架构下为结汇而进行的虚假交易，相关主体在产生纳税义务或缴纳税款后，又通过不具有实质的撤销手段撤销交易的行为，本身扰乱了正常的税收征管秩序，符合逃税罪的客体要件。同时本阶段纳税人进行的交易撤销或发票作废（或开具红字发票）明显是为了避免结汇产生的额外税负，存在逃避纳税的故
 意。因此，是否符合客观方面是虚假结汇环节虚构交易并撤销的行为是否构成逃税罪最关键的问题。首先，由于是以“虚假”的销售退回方式来申请退还已缴纳的税款，
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 因此相较于通过真实交易结汇，境内运营实体确实就该笔交易少缴了相应的税款。其次，虽然在客观表现形式上应当满足“欺骗、隐瞒手段”，且在结果上也造成了国家税款的损失，但除非将第201条中所谓“虚假纳税申报”解释为包括“虚假退税申请”在内，否则也不可能涉嫌构成第201条意义上的逃税罪。就目前《刑法》有关涉税犯罪规定来看，上述第二阶段的行为可能涉及《刑法》第204条第2款的规定。第204条规定的本来是“骗取出口退税罪”，但该条第2款规定“纳税人缴纳税款后，采取前款规定的欺骗方法，骗取所缴纳的税款的，依照本法第二百零一条的规定定罪处罚；骗取税款超过所缴纳的税款部分，依照前款的规定处罚”。即纳税人先缴税，后采取欺骗手段，骗取所缴税款的，按照201条偷税罪处理。此外，《最高人民法院关于审理偷税抗税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（法释〔2002〕33号）第1条第1款第5项将“缴纳税款后，以假报出口或者其他欺骗手段，骗取所缴纳的税款”的行为也解释为属于逃税罪（原“偷税罪”）的客观表现形式之一。所以，综合上述分析来看，第二阶段的行为涉嫌构成逃税罪的可能性较大。但是，如果将第二阶段与第一阶段联系起来看，第二阶段所撤销的销售本就是虚假交易合同项下的销售，虽然纳税人进行的并不是真实的交易撤销，但是即使是真实的交易撤销后，也会产生减少税款或退税的结果。因此，本书认为，第一阶段和第二阶段结合起来使得问题的分析更为复杂，是否涉嫌构成逃税罪还有待商榷。


（三）发票违法行为的认定


本书认为，在境外资金回流的结汇环节，有关发票的问题是税务机关对VIE架构相关企业进行监管的重点。

《增值税专用发票使用规定》第11条第1款第4项规定：“专用发票应按照增值税纳税义务的发生时间开具。”第8条第1款第3项第5目规定：“未按第11条开具专用发票，一般纳税人不得领购开具专用发票。”《发票管理办法实施细则》第26条规定：“填开发票的单位和个人必须在发生经营业务确认营业收入时开具发票。未发生经营业务一律不准开具发票。”因此，没有实际交易，依照会计准则不符合收入确认条件时开具发票的行为，构成发票违法行为。《发票管理办
 法实施细则》第34条规定：“对违反发票管理法规的案件，应当立案查处。”《发票管理办法》第36条规定：“未按照规定开具发票的行为属于违反发票管理法规的行为，对有该行为的单位和个人，由税务机关责令限期改正，没收非法所得，可以并处1万元以下的罚款。”因此，部分VIE架构企业通过虚构交易并开票来结汇的行为显然属于此处违反发票管理法规的行为，税务机关可以依据上述规定作出相应的处罚。

《发票管理办法》第39条规定：“违反发票管理法规，导致其他单位或者个人未缴、少缴或者骗取税款的，由税务机关没收非法所得，可以并处未缴、少缴或者骗取的税款一倍以下的罚款。”如前文所述，在虚构商业交易结汇行为的第二阶段，纳税人可能符合逃税罪的构成要件并被认定存在骗取税款的行为。因此，可能面临上述罚款。

从刑法角度看，VIE架构下虚构交易结汇行为中，发票违法行为涉及的罪名主要是虚开增值税专用发票罪，对于是否构成虚开增值税专用发票罪，需依照《刑法》第205条的具体规定进行分析。第205条第3款规定：“虚开增值税或者虚开用于骗取出口退税、抵扣税款的其他发票，是指有为他人虚开、为自己虚开、让他人为自己虚开、介绍他人虚开行为之一的。”该罪客观方面表现为没有货物购销或者没有提供或接受应税劳务（或服务）而为他人、为自己、让他人为自己、介绍他人开具增值税专用发票或者即使有货物购销或提供或接受了应税劳务但为他人、为自己、让他人为自己、介绍他人开具数量或者金额不实的增值税专用发票或者进行了实际经营活动，但让他人为自己代开增值税专用发票的行为。
[11]

 如上文所述，该虚假结汇交易中仅有票和款，而没有真实货物交易，因此无疑是具有虚开行为的。在征管实践中，税务机关针对这种情形一般也会认定为虚开行为。该罪主观方面要求故意，而且一般具有骗取出口退税、抵扣税款的营利的目的，但“以营利为目的”并不是本罪主观上的必要条件。而VIE架构下为结汇而进行的虚假交易中为他人或让他人为自己开票的行为，相关主体主观上是一种故意。因此，结合上述主客观方面的分析，不论是对WFOE还是境内运营实体来说，一般情况下均可能符合虚开增值税专用发票罪的构成要件，涉嫌构成虚开增值税专用发票罪。



第二节　境内运营实体向WFOE转移利润阶段的税法问题


VIE架构下境内运营实体利润向境外转移的过程为：先由境内运营实体将利润通过服务协议以管理费、特许权使用费等形式转移到WFOE，WFOE再将该利润以股息形式分配给其香港母公司，然后再由香港公司转移到境外上市主体，如图1-6所示。本节将重点分析境内运营实体向WFOE转移利润阶段的两个主要税法问题，即利润转移产生的额外流转税负担以及利润转移交易面临的转让定价调整，如图2-2所示。


[image: image]



图2-2　VIE架构下境内运营实体向WFOE利润转移方式图




一、流转税处理

流转税是在商品生产、流通以及非商品交易环节普遍征收的一类税收。在VIE架构下，为达到VIE协议既定的利润转移目的，相关主体间会进行一些交易，这些交易环节会产生流转税税负。下文将分析VIE架构内利润转移交易面临的流转税负担，以及我国正在进行的“营改增”对VIE架构产生的特殊影响两个问题。


（一）利润转移协议下的额外流转税负担


在VIE架构下，协议控制代替了以往的股权控制，因此，VIE协议就成了连接WFOE和境内运营实体的最主要的纽带。境内运营实体向WFOE转移利
 润，主要通过利润转移协议中的服务协议来完成，如图2-2（预设方式）所示。利润转移协议是VIE架构最核心、亦是无法或缺的组成部分，是境外上市主体可以合并VIE报表最主要的依据之一。但是，该协议项下进行的利润转移交易却面临额外的流转税负担。

在协议控制模式下，由于境内运营实体的运营利润转移到WFOE进而转移到境外上市主体并不是通过股息的方式，而是通过商业交易的方式，即采用境内运营实体向WFOE购买独家的技术和咨询服务等方式。在这种通过商业交易转移利润的方式下，WFOE提供该技术和咨询等服务所取得的收入除需缴纳企业所得税外，还需要缴纳相应的营业税或者增值税以及城市维护建设税（以下简称“城建税”）等附加税费。在股权控制模式下，上述境内运营实体向WFOE的利润转移可以采取股息支付方式，而依据我国《企业所得税法》第26条的规定，在满足特定条件的前提下，该居民企业之间的股息支付免征企业所得税。因此，相较于股权直接控制而言，协议控制模式无疑增加了WFOE的流转税负担。以新东方为例，7家WOFE与New Oriental China（运营实体）及其学校之间的一系列利润转移协议，包括了新注册系统发展服务协议、其他经营服务协议、教学软件销售协议、商标许可协议。通过上述协议，7家公司实际上获取New Oriental China及其学校的经济利益。在2011、2012、2013财年，依据服务协议，中国WFOE收到的服务费总额分别为6570万美元、1.186亿美元和1.466亿美元。
[12]

 若按5%的营业税税率计算，WFOE因此负担的税款为328.5万美元、593万美元、733万美元，占其当年全部营业收入的3%～6%。百度2011年至2013年的流转税及其附加分别10.2亿、15.7亿、23.3亿人民币，占当年收入的比例分别为7.1%、7.0%、7.3%。
[13]

 数额相当可观。

图2-2（预设方式）所示的方式是所有VIE架构中VIE协议所预设的利润转移方式，因此是实践中最普遍的利润转移方式。此外，理论上还存在一些其他方式，但均无法避免产生额外的税负，这些方式产生的税负甚至比预设的方式更高。例如，境内运营实体可以将其利润通过发放股息的方式分配给其股东，然后再由其股东将该利润转移到WFOE，如图2-2（其他方式）所示。但是，这种途径也会产生高额的税负，若境内运营实体的股东为个人，则该股东需就所收到的股息缴纳20%的个人所得税，同时收到该收入的WFOE也可能需缴纳企业所得税。例如以向WFOE捐赠（或其他）的方式，捐赠收入作为WFOE营业外收入
 还需缴纳25%的企业所得税。虽然该方式避免了流转税税负，但会带来更多的所得税税负。


（二）“营改增”对VIE架构的影响


我国正在进行的营业税改征增值税改革（简称“营改增”），对VIE架构下企业的税收负担和税负结构也会产生较大影响。

首先，“营改增”有效降低了VIE架构企业的流转税负，在一定程度上减轻了营业税导致的重复征税。在“营改增”之前，WFOE向境内运营实体收取的技术咨询和技术服务费需缴纳营业税及城建税和教育费附加。按照利润转移类协议，境内运营实体需将其几乎全部利润通过WFOE转移到境外上市实体，WFOE向境内运营实体提供独家的技术和咨询服务的收入适用5%的营业税税率，相较于股权直接控制而言，这个VIE架构引起的额外交易环节给企业带来了极大的税收负担。技术咨询、服务属于“营改增”的现代服务业范围，适用6%的税率。“营改增”后，虽税率有所提高，但依照原VIE协议，WFOE就其与境内运营实体之间服务交易收入缴纳增值税，并作为销项税，其他环节产生的进项税可以抵扣该销项税，境内运营实体由此产生的进项税也可以抵扣其他环节的销项税，这就在很大程度上缓解了利润转移阶段的流转税负担。同时，“营改增”的一个原因就是要解决营业税重复征税的弊端，只要有流转环节就要征税，流转环节越多，重复征税现象就越严重。而增值税则只对增值额课征，增值税替代营业税，允许抵扣，将在一定程度上消除重复征税的弊端，有利于减轻VIE架构企业的税负。

其次，“营改增”使得上述交易的税收负担主体由“营改增”之前的WFOE转移到境内运营实体，并促使VIE架构企业对依照以前VIE协议进行交易的结构进行微调，以适应此变化。营业税作为价内税，由获得营业收入的WFOE负纳税义务，而增值税作为价外税，由境内运营实体作为负税人。“营改增”使得该笔交易的流转税负由WFOE转移到境内运营实体，原VIE协议下的利润转移数额因此会出现偏差。“营改增”的上述影响，使得VIE架构必须进行微调，以调整交易结构和税收负担来维护VIE架构的基本运行状态。网易2013年年报就披露了因“营改增”的影响而对其VIE架构内相关利润转移协议进行了调整。
[14]



最后，“营改增”缓解了重资产性质VIE架构企业高额税费成本和会计准则的矛盾。“营改增”对于VIE架构的意义远不止上述两点。有些VIE架构企业面对上文提到的巨额营业税税负，会为节省税务成本而对VIE协议部分履行或
 有选择地履行，只转移少部分的利润或不转移利润，这种做法将产生很大的隐患。虽然其未违反我国税法，但却违反了美国会计准则FIN 46规定的合并VIE报表的条件，威胁到VIE架构存在的基础。因此，在营业税背景下，VIE架构企业节省税务成本的行为与会计准则的规定将产生矛盾。

在营业税背景下，讨论税负问题的时候还应区别重资产（asset-heavy）公司和轻资产（asset-light）公司，因为上述矛盾对于重资产公司尤为严重。在选取的样本中，百度就是典型的轻资产公司，新东方则为具有重资产性质的公司。
[15]

 在轻资产VIE架构中，通常只有小部分的资产和业务放在境内运营实体。典型如互联网公司，境内运营实体通常只有网络运营商牌照以及维持主页所必需的服务器等少量资产，而将编程、广告和其他营业放在WFOE，这会适当减少境内运营实体的利润，进而该利润转移到WFOE的流转税负担也会降低。同时，由于WFOE控制大部分核心技术和知识产权等资产，因而可以轻松地通过服务、许可等协议将运营实体的利润转移到WFOE。百度作为轻资产公司，境内运营实体只保留相关互联网服务牌照和必要的服务器来满足监管要求，而将绝大部分资产剥离到WFOE。从其年报中披露的信息来看，百度运营业务涉及的核心知识产权、核心技术和域名都实际控制在WFOE手里。百度报表中的大部分收入都来自WFOE，而不是运营实体。其年报显示，2009—2013年，百度报表中境内运营实体贡献的收入分别只有21%、23%、29%、29%、28%。根据百度年报的进一步披露，2009—2013年，Baidu Netcom通过技术服务协议向Baidu Online支付了其税前利润的90%、90%、89%、88%、89%作为技术服务费。Beijing Perusal前两年的比例为93%、87% ，2010—2013年超过税前净利润的100%。Baidu Pay和Baidu HR这两家公司因自设立以来仅够维持盈亏平衡或亏损而没有支付服务费。也就是说，几乎所有来自境内运营实体的利润都已经足额转移给了WFOE。而重资产公司的情况却截然相反。对于重资产境内运营实体，例如教育行业，因属于外商投资限制领域，所有学校必须放在境内运营实体。学费作为其主要收入由学校收取，因此，几乎所有利润都靠境内运营实体实现，境内运营实体向WFOE通过技术服务协议转移利润时会面临上文所述的巨额流转税税负。以新东方为例，与百度不同，其核心资产是培训学校，学费是其主要的收入来源。依据新东方年报，集团的主营业务几乎全部（substantially all）通过境内运营实体及其旗下的学校和子公司来运营，只有其幼儿园项目和商业财产租赁业务在WFOE经营。截止到2012—2013财年末，境内运营实体拥有的资产占整个合并报表资产的比例分别为60.4%和65.5%，负债的比例为85.
 2%和94.4%，而WFOE控制的少部分资产主要为现金及现金等价物。
[16]

 2011—2013财年，集团收入的绝大部分（substantially all）也都来自境内运营实体及其旗下子公司和学校的运营收入，运营实体贡献的收入占整个合并净收入的97.2%、97.2%和99.0%。依据服务协议，新东方中国WFOE收到的服务费总额分别为6570万美元、1.186亿美元和1.466亿美元。
[17]

 总之，在重资产行业，VIE架构内的大部分资产和运营都放在境内运营实体，绝大部分收入也来源于境内运营实体。由于境内运营实体营收在新东方合并报表中的比重极高，若依利润转移协议将上述利润转移到WFOE，将产生巨额的营业税。

为了节省税务成本，有的重资产性质VIE架构企业会选择不去履行或部分履行利润转移协议，减少利润转移的数额或只转移少部分利润。
[18]

 上述做法有很大的潜在风险，将违反美国会计准则合并VIE报表的条件，从而威胁到VIE架构存在的基础。上文提到，境外上市主体合并VIE报表的前提之一就是对VIE的留存收益享有权益，即按照VIE相关利润转移类协议将VIE的留存收益转移到境外上市主体或其WFOE。因此，为节省税费而将利润留在VIE的行为违反了VIE相关利润转移协议，威胁到了对VIE报表的合并，并可能引发SEC（美国证监会）的调查或境外股东的诉讼。2012年“新东方VIE事件”就与此有关，此事件导致新东方受到SEC调查、浑水公司做空、境外投资人集体诉讼，对其造成极大冲击。美国做空机构浑水公司（Muddy Water Research）发表研究报告认为，与新东方的VIE结构相比，百度的VIE结构设计是完美典范（best practice），境外投资人可以对境内运营实体实施有效控制，从而可以更好地保护境外投资人的利益。本书认为上述表述的关键点是WFOE对资产和运营的控制，这与两家公司分别具有的轻资产和重资产性质有密切关系。受外商投资领域的限制，学校作为新东方最重要的资产是无法放在WFOE的，重资产行业WFOE对资产和运营的控制能力弱于轻资产行业。此次“营改增”可以有效降
 低利润转移阶段的流转税税负，将能在一定程度上缓解上述问题，为利润转移面临的巨额流转税成本与会计准则VIE报表合并间的矛盾提供了一个解决方案。

二、VIE架构内关联交易与转让定价问题

上述流转税只是利润转移交易面临的部分税负，除此之外，还有各种公司组织架构普遍面临的企业所得税。VIE架构企业通常会对该利润转移进行税收筹划，从而在整体上改变该利润转移交易的税负格局。同时，在境内运营实体向WFOE转移利润阶段，涉及各主体间的关联交易的转让定价筹划，也面临着被纳税调整的风险。

通过关联交易降低交易成本是现代企业的普遍做法，这也是VIE架构企业实现其经营战略的重要手段。但是企业间关联交易的转让定价往往偏离正常交易价格，成为避税的手段。而税务机关对转让定价进行的调整，将会影响关联企业的财务状况和经营成果，而境内运营实体向WFOE转移利润时发生的关联交易的转让定价也面临上述问题。通常情况下，境内运营实体的利润通过技术服务等利润转移类协议，以服务费或特许权使用费的名义转移到WFOE，进而转移到境外上市主体。由于特许权和技术服务的定价或估值具有很大的浮动性（dubious value），其所涉及的相关费用的收付也具有一定灵活性。因此，VIE架构内关联企业很容易操控内部的成本和利润。当运营实体将其全部或绝大多数利润转移给其他企业时，可能会遭受缺乏合理商业目的的质疑。2009年国家税务总局颁布的《关于印发<特别纳税调整实施办法（试行）>的通知》（国税发〔2009〕2号，以下简称《特别纳税调整实施办法》），对转让定价规则进行了明确规定，并要求企业在同期资料和预约定价中对无形资产的定价进行合理说明。VIE架构中的境外上市主体通常会在财报中披露其关联企业之间协议安排面临中国税务机关调查的风险，以及面临转让定价被调整、补税及巨额罚款的风险。
[19]

 例如，搜狐年报披露：“中国税法和规范性文件强调关联主体之间的交易要符合独立交易原则，相关税法规定要求企业就与关联方之间交易的转让定价准备同期资料，以说明该定价的基础、计算方法和具体解释。关联主体之间的安排和交易可能受到中国税务机关的质疑和税务检查。如果在税务检查中我们的中国子公司和VIE之间的转让定价被判定为避税安排或者同期资料准备不符合要求，我们的中国子公司和VIE将会遭受不利的税务后果，例如，转让定价调整将产生以下不利后果：（1）将导致在增加VIE税负的同时不减少中国子公司
 （WFOE）的税负，同时还可能就未缴税款承担相应的利息和罚款；（2）可能导致我们中国公司享受税收优惠待遇和财政激励措施的能力受限……”
[20]



下文在对我国税法转让定价规则简要梳理的基础上，对VIE架构运用转让定价进行避税的便利条件、面临的调整风险以及VIE架构下转让定价认定的难点问题进行分析，最后结合“网易节税案”对上述内容做一个简要的回顾。


（一）VIE架构下的转让定价规则


我国《企业所得税法》、《税收征收管理法》（简称《税收征管法》）、《特别纳税调整实施办法》规定了转让定价规则的基本内容，包括独立交易原则、关联关系认定、转让定价调整方法、同期资料准备、预约定价安排和加收利息等措施。

1．独立交易原则

独立交易原则（Arm’s length principle）是转让定价规则的基本原则，是税务机关处理关联企业间收入和费用分配的指导原则，指完全独立的无关联关系的企业或个人，依据市场条件下所采用的计价标准或价格来处理其相互之间的收入和费用分配的原则。
[21]



2008年施行的《企业所得税法》第41条规定：“企业与其关联方之间的业务往来，不符合独立交易原则而减少企业或其关联方应纳税收入或者所得额的，税务机关有权按照合理方法调整。企业与其关联方共同开发、受让无形资产，或者共同提供、接受劳务发生的成本，在计算应纳税所得额时应当按照独立交易原则进行分摊。”该条确立了对关联企业间转让定价调整的独立交易原则，并明确了其适用范围。其中，相较于《税收征管法》第36条的规定，《企业所得税法》将该原则的适用范围扩大到关联企业间的一切业务往来，并将无形资产纳入转让定价调整的范围。

独立交易原则是税务机关对关联企业间交易调整的关键依据。它要求VIE架构内各关联企业间进行的一切交易的收入和费用分配，都要与可比的无关联关系的企业的交易结果进行比较，并且不存在不合理的、明显的差异。如果将VIE架构内关联交易取得的收入或利润水平与可比情形下无关联关系的企业的交易结果进行比较时存在差异，就说明因为关联关系的存在而导致VIE架构企业无法取得按照公平成交价格和营业常规所能取得的收入或利润水平，从而
 违背了独立交易原则，税务机关会对转让定价进行调整。
[22]



2．关联关系的认定

关联关系认定解决的是独立交易原则（或转让定价规则）的主体适用范围问题，是转让定价认定的前提。按照《企业所得税法》第43条第1款的规定，企业向税务机关报送年度企业所得税纳税申报表时，应当就其与关联方之间的业务往来，附送年度关联业务往来报告表。依据《企业所得税法实施条例》第109条以及《税收征管法实施细则》第51条的规定，税法上的关联企业是指有下列关系之一的公司、企业和其他经济组织：（1）在资金、经营、购销等方面，存在直接或者间接的拥有或者控制关系；（2）直接或者间接地同为第三者所拥有或者控制；（3）在利益上具有相关联的其他关系。《税收征管法实施细则》第51条将关联关系的判断标准分为两类，即股权控制标准和企业经营管理控制标准。按照股权控制标准，境外上市主体与WFOE之间存在直接的股权控制，WFOE之间或VIE之间由于受同一第三方直接的股权控制，所以这三者关联关系十分明确。对于WFOE与VIE之间的协议控制，依照企业经营管理控制标准是否是构成税法上的关联关系？因上述规定的表述极为模糊，对“控制”“拥有”等词没有作出进一步的解释，很难依其得出结论，有必要进行进一步分析。

《特别纳税调整实施办法》第9条对关联关系进行了比较具体的列举，下文将依据该条对WFOE与VIE之间的关联关系进行分析。
[23]

 首先，由于WFOE
 对VIE没有直接或间接的股权控制，所以不存在该条第1项所称的股权关联关系。由于我国禁止企业之间资金拆借，同时在外汇管理制度下，WFOE资本金结汇所得人民币资金不得用于委托贷款，VIE协议的借款合同也是由WFOE先借款给境内运营实体股东，然后再由该股东向运营实体注资，严格来讲，这也不属于资金借贷关系。因此，从年报中披露的信息来看，WFOE与VIE也不存在资金借贷或资金借贷担保情形，所以也不存在该条第2项所称的借贷关联关系和担保关联关系。其次，VIE协议群中WFOE与VIE的股东签订了股东投票权代理协议、授权委托协议以及运营控制协议。在该协议项下，境内运营实体的股东委托WFOE行使其在境内运营实体的股东表决权，境内运营实体股东也须按照WFOE的指令任免境内运营实体董事及其他高管，境内运营实体的重大经营决策权也由WFOE掌握。以网易为例，境内运营实体股东需依照NetEase Beijing（WFOE）的指示任命或终止Guangyitong Advertising（境内运营实体）的董事会成员、总经理、首席财务官和其他高级官员，任命NetEase Beijing代表其行使其作为Guangyitong Advertising股东而享有的所有投票权、选举权。总之，WFOE可以控制境内运营实体的高级管理人员的委派和运营决策，因此，可能落入第9条第3项、第4项、第8项规定的所谓委派高管关联关系、高管互任关联关系和其他关联关系的范围内。最后，由于VIE架构内WFOE和运营实体之间通过VIE协议来实现境内运营实体利润的转移，VIE协议规定WFOE拥有向境内运营实体提供商标、专利等无形资产许可的排他性权利，同时境内运营实体需要的技术服务也基本由WFOE独家提供，所以会落入第9条第5项至第7项规定的所谓特许权许可关联关系、购销控制关联关系和劳务控制关联关系的范围内。以网易为例，其WFOE与境内运营实体之间签订了各种独家服务协议，包括域名、网页版权、商标以及各种技术服务和软件供应协议，这些知识产权、技术服务、软件构成了境内运营实体运作的必要因素。综上所述，WFOE与境内运营实体之间的协议控制，依照企业经营管理控制标准构成了税法上的关联关系，并且WFOE与境内运营实体之间的关联关系，属于《企业所得税法实施条例》第109条以及《税收征管法实施细则》第51条规定的第1类关联关系，即在资金、经营、购销等方面，存在直接或者间接的拥有或者控制关系。

一般来说，税法中关联关系认定标准的高低决定了其转让定价规则的严格程度。我国转让定价规则出于维护税收利益的目标，采取了较低的关联关系认定标准，因此，转让定价税制较为严格。但值得注意的是，在VIE架构下，WFOE与境内运营实体的关联关系对税务机关几乎是不可见的。已上市的VIE架构企业年报中的关联关系是依照会计准则披露的，会计上的关联关系主
 要包括控制、共同控制、重大影响，在关联关系认定标准上与税法上的表述有一定的差别。
[24]

 未上市的VIE架构企业，由于不适用证券监管规则，连会计上的关联关系也不会披露。实践中，包括税务机关在内的各监管主体主要关注的是由股权控制产生的关联关系，而境内运营实体和WFOE之间并不存在股权控制关系，其与WFOE之间因控制协议而产生的关联关系在税法实践中并不常见，因此比较隐蔽，税务机关也不会去关注境外上市主体的年报以获取与确定关联关系相关的信息。同时，由于大多数境内运营实体与WFOE分设各地，不属于同一地域主管税务机关管辖，因此，若境内运营实体或WFOE不主动向税务机关如实披露，税务机关很难发现境内运营实体与WFOE之间的关联关系。

3．关联交易及转让定价调整

《税收征管法实施细则》第54条、《特别纳税调整实施办法》第10条对关联交易进行了列举，主要包括有形资产购销、转让和使用，无形资产的转让和使用，资金融通以及劳务提供。VIE架构内进行的或VIE协议规定的交易范畴主要包括无形资产使用权转让和劳务提供。

转让定价，是指关联企业之间在进行货物销售、劳务提供、无形资产转让等交易时制定的结算价格。转让定价调整，是指企业与其关联方之间的业务往来，不符合独立交易原则而减少企业或者其关联方应纳税收入或者所得额的，税务机关按照合理方法进行的调整。
[25]

 因此，VIE架构内关联交易的转让定价，若不符合独立交易原则，将会面临被税务机关调整的风险及其他不利后果。


（二）VIE架构内通过转让定价筹划的有利条件


通过转让定价进行税收筹划一般从两个方面着手：一是利用企业间所得税税率及减免税条件的差异，将利润转移到税率低或可以减免税的关联企业；二是将盈利企业的利润转移到亏损企业，实现集团层面税负最小化。VIE架构存在以下有利于企业通过转让定价来进行税收筹划的条件。

首先，VIE架构内各主体之间存在的税率差异，为其通过转让定价进行税收筹划提供了有利条件。在我国，TMT行业适用优惠税率的现象十分普遍。境外上市主体年报显示，绝大部分VIE架构内都有主体享受着各种所得税税收优惠，适用低于25%的所得税税率。这些税收优惠主要包括：《企业所得税法》第28条规定“高新技术企业”减按15%的税率征收企业所得税，财政部、国家税
 务总局《关于进一步鼓励软件产业和集成电路产业发展企业所得税政策的通知》（财税〔2012〕27号）规定的“软件企业”“重点软件企业”享受从盈利年度起“两免三减半”“五免五减半”以及适用10%的税率等。依据从样本中获得的信息，新东方Beijing Judgment、Beijing Hewstone、Beijing Decision三个WFOE和New Oriental China（境内运营实体）的子公司Xuncheng Network，在2008年以前被认定为坐落于北京中关村的“高新技术企业”。2008年，Beijing Hewstone、Beijing Decision、Xuncheng Network重新被认定为“高新技术企业”，适用15%的优惠税率。同时，上述三家WFOE除了享受“高新技术企业”15%的税率优惠外，还享受“三年减半”的政策，因此，三家公司从2008年到2010年实际适用的税率仅为7.5%。2010年以后，Beijing Pioneer、Shanghai Smart Words、Beijing Smart Wood三家WFOE被认定为“软件企业”，享受获利年度起“两免三减半”待遇。其中Beijing Pioneer从2010年1月到2011年12月免税，从2012年到2014年享受12.5%的减半税率优惠。Shanghai Smart Words从2011年1月到2012年12月免税，从2013年到2015年享受12.5%的减半税率优惠。Beijing Smart Wood从2012年1月到2013年12月免税，从2014年到2016年享受12.5%的减半税率优惠。此外，新东方认为其两家WFOE（Beijing Joy Tend、Beijing Right Time）也符合“软件企业”认定标准，其境内运营实体旗下的部分学校依照《民办教育促进法》也可能享受免税待遇或适用优惠税率。
[26]

 网易也披露其VIE架构内数家WFOE获得“高新技术企业”“重点软件企业”资格。其中NetEase Beijing于2008年和2011年获得“高新技术企业”资格，于2008年到2013年适用15%的优惠税率，并于2011年获得“重点软件企业”资格，在2010纳税年度享受10%的优惠税率。Boguan也于2011年再次获得“高新技术企业”资格，于2011年到2013年享受15%的优惠税率，并于2011年获得“重点软件企业”资格，在2010纳税年度享受10%的优惠税率。NetEase Hangzhou于2007年同时获得“软件企业”资格，从2009年到2011年享受12.5%的优惠税率，2011年重新获得“高新技术企业”资格，从2012年到2013年适用15%的优惠税率。Hangzhou Langhe于2010年被认定为“软件企业”，享受“两免三减半”的税收优惠。此外，NetEase Beijing、NetEase Hangzhou、Boguan于2013年再次获得“重点软件企业”资格，于2014年适用10%的优惠税率。Wangyibao于2011年获得“软件企业”的资格，因此从2011年到2012年享受免税待遇，从
 2013年到2015年企业所得税减半征收；
[27]

 依据百度2013年年报，其VIE架构内有数家WFOE和境内运营实体具有“高新技术企业”资格，享受15%的优惠税率，Baidu Online获得“重点软件企业”资格适用10%的优惠税率。
[28]

 从上述样本数据可以看出，在同一纳税年度内，某一VIE架构内均有WFOE或境内运营实体可以适用优惠税率，VIE架构内各主体之间存在税率差的情况十分普遍，这为其通过转让定价进行税收筹划提供了有利的条件。

其次，集中的控制权和既定的VIE利润转移协议，可以使管理层高效、稳定地安排各主体之间的交易，通过转让定价来进行税收筹划，并降低被纳税调整的风险。第一，WFOE通过与境内运营实体股东签订的运营协议、投票权委托等协议，可以行使境内运营实体股东享有的投票权、选举权，对境内运营实体的资产、负债、权益和经营产生实质影响，并可以控制境内运营实体董事会成员、总经理、首席财务官和其他高级管理人员的任命。因此，境外上市主体及其WFOE可以有效控制境内运营实体，极其便利地安排境内运营实体与WFOE之间的交易，并使得交易结构趋于完美，使转让定价最大限度地趋于合理，降低被税务机关调整的风险。第二，既定的VIE利润转移协议中稳定的交易结构和转移价格可以反复适用，使VIE架构内关联交易更加稳定。同时这些协议中还内嵌了更新机制，可以视情况的变化对相关条款进行调整，从而极大地降低了被税务机关调整的风险。例如，新东方2013年年报披露了7家WOFE与New Oriental China（VIE）及其学校之间通过以下协议进行的关联交易：（1）新注册系统发展服务协议。依据该协议，Beijing Decision从2005年开始向New Oriental China旗下学校提供新注册系统和常规维护服务，以注册人数为基础收费。截至2013财年年末，共签订15项该协议，最新服务费为每个新生30元人民币。（2）其他经营服务协议。依据该协议，特定WFOE开始向New Oriental China旗下学校提供运营服务，收费为学校收入的一定比例。截至2013财年年末，共签订93项该协议，收费为New Oriental China学校和其分支机构月可用收入的1.0%到6.0%。（3）教学软件销售协议。该协议规定，有四家WFOE向New Oriental China的学校和其分支机构提供由其自主开发的教学软件。截止2013财年年末，共签订182项该协议，软件价格由各WFOE自主决定。（4）商标许可协议。该协议许可New Oriental China使用商标，并允许其将该商标分许可给其旗下学校和分支机构，其中Shanghai Smart Words许可New Oriental China使用其
 特定商标，许可费为月收入的5%。上述协议都是经过律师事务所或者会计师事务所审查并经过严谨设计的，一方面确立了比较稳定的交易框架，减少依此进行的大量关联交易被税务机关调整的风险点。另一方面，这些协议规定了变更机制，可以视情况变动而对协议进行调整，部分模板协议设定了浮动的定价区间，各笔交易可以依具体情况来确定价格。这些都使VIE架构内的关联交易朝向符合合理商业目的的方向发展，降低被调整的风险。

此外，VIE架构可以通过将利润转移至亏损主体的转让定价方式来避税。但是，若亏损出现在境内运营实体，则为实现VIE架构目的的利润转移方向与为通过转让定价实现避税的利润转移方向便会产生矛盾，因此将会制约通过利润向亏损主体转移的转让定价方式的使用。


（三）VIE架构企业面临的转让定价调整风险


为了鼓励和吸引外商投资，我国税务机关在很长一段时间内对外商投资企业纳税合规性的关注程度较低。随着不少外商投资企业在税收优惠期届满后便开始出现微利甚至亏损的现象，转让定价便逐渐成为税务机关关注的焦点，税务机关在执行转让定价检查时的态度也渐趋严谨。从实践来看，税务机关通过关联申报审核、同期资料管理、前期监控和后续跟踪管理等特别纳税调整监控管理手段，对关联交易转让定价实施着越来越严格的监管。VIE利润转移类协议的目的就是将境内运营实体几乎全部利润（economic benefits）以服务费等形式转移到WFOE。
[29]

 由于服务费和境内运营实体的利润相当，导致纳税年度内境内运营实体的应税所得极低，甚至为零，税务机关绝对不会放任这样的做法。因此，为境内运营实体向WFOE转移利润而进行的服务交易便成为VIE架构因转让定价而面临纳税调整的最主要风险。下面从两个方面对此问题进行分析。

1．关联交易双方存在税率差情况下的纳税调整风险。当WFOE适用的税率低于境内运营实体，将境内运营实体几乎全部利润（economic benefits）转移到WFOE时，既可以达到VIE协议的利润转移目的，又可以达到避税目的。下面通过一个假设来分析当WFOE适用低于境内运营实体税率时转移利润的结果。假设境内运营实体有一笔100万的利润要转移到WFOE，WFOE就该笔收
 入适用5%的营业税和15%的企业所得税税率（假设WFOE被认定为高新技术企业）。表2-1显示在不考虑其他因素情况下，对该笔收入所负担的税额的整体比较。



表2-1　存在税率差情况下利润转移和自留整体税负比较


[image: image]


* VIE的该笔支出会以费用形式从整体收入中扣除，所以，就VIE而言该笔收入应负担所得税额为0。



通过表2-1可以看出，在存在税率差的情况下，境内运营实体向WFOE的利润转移，即使考虑到额外增加的流转税负担，其整体税负也会下降。境内运营实体和WFOE这份收费金额几乎相当于境内运营实体所有利润的合同，使得纳税年度内境内运营实体所得税应税收入极低。
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 这一方面导致VIE架构整体税负下降，国家税收减少，另一方面导致境内运营实体几乎没有所得税应税收入，无须缴纳企业所得税。这是VIE架构转让定价调整最大的风险点，税务机关必然会怀疑这样的转让定价是否符合独立交易原则，以及这笔服务费是否是WFOE提供服务的应得收入。

2．关联交易各主体无税率差情况下的转让定价调整风险。上文分析了在各主体存在税率差情况下VIE架构内转让定价面临的风险。实践中WFOE和境内运营实体可能都会享受税收优惠待遇，适用同样的优惠税率，因此需要分析各主体无税率差情况下VIE架构内转让定价面临的风险。同样假设境内运营实体有一笔100万元的利润要转移到WFOE，WFOE和境内运营实体就该笔收入均适用5%的营业税和15%的企业所得税税率（假设二者均被认定为高新技术企业）。表2-2显示在不考虑其他因素的情况下，对该笔收入所负担的税额的整体比较。




表2-2　各主体无税率差情况下利润转移和自留整体税负比较


[image: image]


* VIE的该笔支出会以费用形式从整体收入中扣除，所以就VIE而言该笔收入应负担所得税额为0。



从表2-2可以看出，在各主体无税率差的情况下，关联交易并不会导致整体税负下降，考虑到徒增的流转税负担，整体税负还会上升。但是实践中该利润转移行为仍会面临转让定价调整的风险，尤其是在WFOE与境内运营实体不在同一地域、分属不同主管税务机关管辖时。由于我国目前的“任务型”税收征管现状，各地税务机关在其既定的征税数额任务目标的压力下，采取各种手段阻止税源流出本地。境内运营实体依据服务协议向WFOE转移其大部分利润，导致本地税源流失，税收收入转移到WFOE所在地，境内运营实体所在地的主管税务机关绝不会允许这种情况发生。因此，在无税率差的情况下，转让定价的风险点也同样来源于境内运营实体转让其大部分利润的行为。

通过对上述两种不同情况的分析发现，VIE架构转让定价最大的风险点在于境内运营实体向WFOE转让其绝大部分利润的行为。若相关关联主体没有与税务机关达成预约定价协议，税务机关在关联申报、同期资料等方面很可能会对这些行为加强审查，这些交易的转让定价面临很大的被调整风险。例如百度境内运营实体及其子公司2011年到2013年的收入（total revenues）分别达4205327000元人民币、6429099000元人民币、9040058000元人民币，但其净利润（net income/loss）2011年只有119294000元人民币，2012年只有143626000元人民币，2013年甚至亏损41076000元人民币，其综合利润率为2.8%、2.2%、-0.4%。
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 整个集团2011年到2013年的收入分别为14500786000元人民币、22306026000元人民币、31943924000元人民币，净利润分别为6620318000元人民币、10391278000人民币、10356086000人民币，综合利润率分别为45.7%、46.6%、32.4%。境内运营实体及其子公司在有较高收入但净利润较低或出现亏损的情况，以及境内运营实体与集团整体综合利润率的巨大差异，很可能会引
 起税务机关对境内运营实体和WFOE之间关联交易转让定价的质疑。

VIE架构内关联交易的转让定价被调整会导致以下后果。首先，根据《特别纳税调整实施办法》的规定，关联交易时，企业提交的有关关联交易和转让定价的同期资料虚假、不完整，未能真实反映其关联业务往来情况的，会面临税务机关的处罚。税务机关有权采用合理方法核定企业应纳所得额，境内运营实体所得税税前允许扣除的数额就会减少，其应税所得就会增加，并需要补缴税款。同时在境内运营实体调减税前扣除数额的时候，WFOE因该交易取得的收入却不允许调减，因此可能导致对该笔收入的重复征税。此外，自税款所属纳税年度的次年6月1日起至补缴税款之日止的期间，还需按补征的税款数额按日加收利息。其次，企业被认定存在不合理的转让定价，将会影响税务机关对它的信誉评级进而影响税收优惠规定的适用，并在此后的交易中受到更加严格的监管。最后，从运营角度来说，关联交易转让定价是VIE架构企业战略的一部分，是企业实现其转移利润经营战略的重要手段，一旦被税务机关调整，原有的利润转移计划被打乱，VIE架构企业必须重新安排其交易，这会导致其运营成本的增加。从会计角度来说，一旦由税务机关对VIE架构内的转让定价进行调整，境内运营实体就无法按照既定协议向WFOE转移利润，支撑整个VIE架构的VIE协议的履行就会遇到问题，进而会影响对VIE财务报表的合并。支撑境外上市主体业绩的财务报表势必受到影响，同时可能面临SEC等机构的调查。

《企业所得税法》《税收征管法》《特别纳税调整实施办法》规定了我国转让定价的一般规则，这些规则中没有专门针对VIE架构企业的特别规定。2015年3月，在国际社会普遍关注并应对“税基侵蚀和利润转移”（Base Erosion and Profit Shifting, BEPS）背景下，国家税务总局发布了《关于企业向境外关联方支付费用有关企业所得税问题的公告》（国家税务总局公告2015年第16号，以下简称“16号公告”），对VIE架构企业进行的转让定价有很大针对性。一方面，16号公告明确规定只针对境内企业向“境外关联方”支付的费用，而未将境内关联方包括在内。因此，16号公告未影响到VIE架构下境内运营实体与WFOE之间的利润转移协议。另一方面，16号公告中企业向“境外”关联方支付费用应当符合独立交易原则的特别规定，将增大VIE架构企业跨境利润转移安排的税务风险。除了通过WFOE向境外转移利润外，一些VIE架构的境内运营实体会直接与境外主体（如香港子公司）以商标、域名、著作权等无形资产特许权使用费等形式搭建另一利润转移管道，这主要是为了利用特许权使用费预提所得税税率低于企业所得税一般税率的便利。在通过WFOE转移利润的情况下，企业支付的所得税包括经营利润25%的企业所得税以及股息5%～10%的预提所得税。而在通过特许权使用费转移利润的情况下，因为特许权使用费允许税前列支，该部分利润不需缴纳25%的企业所得税，企业通常只需要支付7%～10%的
 预提所得税，
[32]

 实际负担的税额远远低于通过WFOE转移利润的方式。

16号公告还列明了不符合独立交易原则支付费用因而不得在税前扣除的四种情形：一是向未履行功能、承担风险、无实质性经营活动的境外关联方支付费用，二是就关联方提供的不能给企业带来直接或间接经济利益的劳务支付服务费，三是向仅拥有无形资产法律所有权而未对其价值创造作出贡献的关联方支付特许权使用费，四是因融资上市活动所产生的附带利益向境外关联方支付特许权使用费。上述四个“不得扣除”的规定，对VIE架构内境内运营实体会直接与境外主体以特许权使用费等形式搭建的利润转移管道有很强的针对性，这将使VIE架构内境内外关联主体间的交易面临严格的审查。在16号公告下，境内运营实体支付的上述特许权使用费可能无法在税前扣除，因此将导致这一直接向境外公司转移利润的管道付出双重的税务成本。
[33]

 此外，16号公告所规定的纳税调整同样适用《企业所得税法实施条例》第123条规定的10年追溯期。因此，一些VIE架构企业在过去十年间已支付的费用支出均存在被税务机关依据16号公告审查并进行“不得扣除”调整的风险。


（四）VIE架构下转让定价认定难题


无论是主要作为事后调整的独立企业交易原则所包括的可比非受控价格法、再销售价格法、成本加成法等转让定价认定方法，还是事前的预约定价方法，都围绕一个核心问题，即“定价”。关于各种资产的定价问题是转让定价规则中最主要的难题。本部分将分析以下两个问题：一是VIE架构内关联交易中无形资产和劳务定价的困难，二是VIE架构转让定价中可能涉及的营销型无形资产的特殊问题。

1．无形资产、劳务定价

VIE架构关联交易（利润转移类合同）所涉及的标的几乎全部为不具实物形态的无形资产和劳务，这使得其转让定价问题相当复杂。无形资产转让、劳务交易是可控交易，其一方面可以灵活地实现利润转移，并使企业税收负担最小化；另一方面，对于征纳双方来说，确定无形资产转让的公平交易价格非常困难，这给转让定价实务带来严峻挑战。

VIE架构下的无形资产关联交易主要涉及的是商标、专利等知识产权、域
 名、专有技术许可等，影响其定价的因素十分复杂，为定价带来很大的困难和不确定性。首先，因其具有无形资产单一性、专有性的特点，转让价格没有统一的市场价格标准可以参照，定价或估值存在很大的浮动性（dubious value），很难精确计量。相较于无形资产的所有权转让，WFOE与境内运营实体之间的无形资产许可使用（使用权转让）定价更加困难。其次，这些商标、专利、域名、专有技术许可只在关联企业内部交易，针对单一的主体，专用性较强，一般较难取得具有可比性的外部参照物。某些特殊的无形资产，如营销型无形资产，是企业独立形成、为特定目的适用并只对特定行为有价值，其价格的确定更加困难，几乎不存在可比的对象。同时，由于上述无形资产的开发成本与预期利润也并不完全成比例，独立交易原则下的几种定价方法，在无形资产定价上很难适用。
[34]



对于VIE架构内关联交易中的劳务转让，由于不同于商品交易，其成本、利润很难确定，因此定价也是一个难题。值得注意的是，有别于一般企业，VIE架构企业的技术、咨询等服务协议或服务交易基本上是针对境内运营实体这个单一的交易对象，提供的服务或技术也是WFOE独有的，很少存在提供同样或类似服务或技术的第三方，使得本来就复杂的定价机制难上加难。

VIE架构内形式越来越复杂的无形资产、劳务交易转让定价，无论对VIE架构企业还是税务机关来说都是难点。一方面，VIE架构内各主体面临的同期资料中可比性分析、转让定价方法的选择和使用等内容准备的难度加大。另一方面，VIE架构内价格转移具有更大的隐蔽性，税务机关反避税的难度也加大。

2．营销型无形资产问题

在VIE架构下，商标、专利等无形资产一般掌握在WFOE手中，通过许可境内运营实体使用收取费用，并作为利润转移方式实现境内运营实体的利润向WFOE转移。境内运营实体在使用这些无形资产进行的各种商业运营中，对于该无形资产价值的增进起了很大的作用，因此，也可能涉及营销型无形资产的问题。本部分将结合两个案例，对此问题进行分析。

BEPS 2014年第8项行动计划《无形资产转让定价指引》对营销型无形资产（marketing intangible）
[35]

 进行了定义，即与营销活动相关的无形资产，在产品或服务的商业拓展中起到助益，并且（或者）对产品有着重要的推广性价值。营销型无形资产可以包括商标、贸易名称、客户名单、客户关系、专有市场和用于市场
 营销的客户数据。
[36]



目前对营销型无形资产的讨论主要集中在税法理论界，税法实务中涉及的非常少，但是包括税务机关在内的各方逐渐开始关注营销型无形资产的税务处理问题。国家税务总局2012年出版的案例集中列举一个“营销性无形资产使用权和劳务界定”案例，该案例具体情况如下：B公司是由某美国公司（以下简称“总部”）在某市投资成立的全资子公司，注册资本8760万元，经营期限15年，主要经营高科技工业陶瓷产品和复合材料的加工、生产与销售。该公司除与总部签订“贷款协议”按期支付利息外，还签订了“特许权使用协议”，获得总部拥有陶瓷工艺技术使用权，并按期支付特许权使用费。税务机关审核了企业提供的“客户关系权益协议”，该协议主要内容是总部向B公司介绍其在中国和亚洲地区的客户，并协助B公司发展与客户的关系，以增加B公司在中国及亚洲地区的陶瓷坩埚销售业务。B公司应支付给总部相当于在指定区域内总部及关联方负责的客户产品销售收入5%的销售佣金。税务机关认为，总部收取的费用是因为总部介绍了自己的客户给B公司，而这些客户是总部多年开发出来的，并与其形成了稳定的关系，成为总部的市场资源，这实质上已经成为总部的一项营销型无形资产。依据《特别纳税调整实施办法》，结合OECD税收协定范本特许权使用费条款注释，税务机关判定B公司向总部的支付不属于佣金，而属于“营销型无形资产”的特许权使用费，应按特许权使用费征收10%的预提所得税。
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 实践中，税务机关也处理了一些关于营销型无形资产的案例，
[38]

 国家税务总局在《特别纳税调整实施办法》第10条第2款中指出了无形资产的概念范围也包括客户名单、营销渠道、牌号和商业秘密等营销型无形资产因素，第14条规定对无
 形资产转让定价交易的可比性分析应考虑“无形资产的类型及交易形式，通过交易获得的使用无形资产的权利，使用无形资产获得的收益”。可见税务机关已经开始关注营销型无形资产的税务处理问题。

关于营销型无形资产最有名的案例是“葛兰素史克税案”。英国葛兰素史克公司（Glaxo Smith Kline，以下简称“英国GSK”）拥有医药产品的商标和专利权，其美国子公司（以下简称“美国GSK”）主要承担装药、成品工作以及在美国市场上营销、分销传统医药产品的功能。美国GSK从母公司，即英国GSK处得到许可，并向后者支付特许权使用费。美国GSK在美国销售一种名为Zantac的药物，并很快成为最畅销药物。后来因预约定价申请问题，美国GSK与IRS（Internal Revenue Service，美国联邦税务局）发生争议，案件进入诉讼阶段。该案与本书相关的争议焦点有两个：第一，该案涉及的是研发型无形资产（trade intangible）还是营销型无形资产（marketing intangible）。IRS认为，美国GSK向母公司支付的特许权使用费过高，Zantac在美国销售取得大额利润，美国GSK大额营销投入所形成的营销型无形资产起了主要作用，如果没有美国GSK在市场上所做的大量的广告、宣传、推销、促销等活动，葛兰素史克公司的传统医药产品不可能在美国市场上这么受欢迎，也不可能有如此丰厚的利润。因此，不能将全部原因归结为英国的研发活动，利润的大部分应归美国GSK所有，英国母公司拥有无形资产所有权，只能赚取一个合理的特许权使用费。即IRS质疑美国GSK向英国GSK支付的特许权使用费过高，从而主张通过利润分割法将更多的利润调增到美国GSK，要求美国GSK交税。美国GSK认为，自己在美国市场上获得的成功和丰厚利润是英国母公司的研发型无形资产带来的。英国母公司一直以研发为理念，是全球制造业的巨头之一，其研发的传统医药产品疗效显著、声名显赫，在世界各国市场上都占据了重要地位。美国市场与其他国家市场没有什么不同，利润大部分也是研发型无形资产带来的，因此，大部分利润都应归英国母公司所有。IRS用剩余利润分割法把大部分利润划给美国子公司是不合理的。第二，美国GSK拥有法律意义上的所有权还是经济意义上的所有权？美国GSK认为，英国母公司是所有无形资产的法律所有权人，因此，无形资产带来的收益都应归其所有。IRS认为，判断收益的归属应该看其经济实质，强调了市场营销活动对提高无形资产价值的贡献。IRS经过调查认为，美国GSK自1989年以来进行的市场营销活动价值很高，市场营销型无形资产和商标的高价值是市场营销活动的结果，体现在传统医药产品的销售价格中。美国GSK是这些无形资产的经济所有权人，因此，超额利润应归其所有。这个案例最终在2006年以美国GSK和美国税务局和解而告终。该案发生后，中国
 税务机关也开始强调营销型无形资产在利润创造中的作用。
[39]



VIE架构关联企业间存在着共同的利益关系，关联企业间的无形资产转让交易情况复杂多样。在VIE架构下，通过无形资产许可转移利润的方式与葛兰素史克税案的情形非常类似，关联企业间涉及商标、品牌等无形资产许可使用的交易安排中，作为被许可使用方的境内运营实体从事与该商标、品牌有关的营销活动，往往会使许可方拥有的商标、品牌增值，从而有可能形成某种与该商标或品牌有关的营销型无形资产，因此应该分享其营销活动给许可方带来的商标价值增值的额外回报。实践中，对于该类商标等无形资产的使用一般有两种情况：一是该商标几乎全部为境内运营实体使用，二是WFOE和境内运营实体共同使用该商标。第一种情况如新东方，新东方属于教育类业务，由于该行业属于外商投资限制领域，大部分业务（教育、书店）都在境内运营实体New Oriental China及其旗下学校和子公司进行，集团收入的绝大部分（substantially all）由其实现。因此，新东方相关的商标、品牌等无形资产基本上是由境内运营实体独占地使用。虽然境内运营实体并不拥有这些无形资产的所有权，但是这些无形资产的增资主要是来自境内运营实体及其学校和子公司。境内运营实体在相关的营销活动中创造的营销型无形资产对其整体利润贡献的比例也非常大。百度属于第二种情况，由于P4P业务（pay-for-performance，一般称为“竞价排名”）收入占其全部收入的很大部分（substantial majority），而P4P业务是放在WFOE运营的，
[40]

 境内运营实体只从事限制和禁止外商进入的业务。因此，商标、专利、域名等无形资产是由WFOE和境内运营实体共同使用和维护。然而，无论在何种情况下，境内运营实体在该商标下进行的各种商业运营，对于该商标价值的增进起了很大作用，境内运营实体在其目标市场上作出的营销推介努力，以及其为此付出的营销费用，均可能会产生营销型无形资产。

认定营销活动是否形成了某种有价值的营销型无形资产具有高度的事实依附性，
[41]

 而我国税法对营销活动何种情况下才能创造出营销型无形资产、如何合理地确定有关营销型无形资产的价值回报问题都没有明确规定，目前发生的营销型无形资产的案例也非常少。但是，从税收监管的发展趋势来看，WFOE因许可境内运营实体使用无形资产收取的费用、境内运营实体通过上述无形资产
 使用费形式转移到WFOE的利润数额、境内运营实体对于该项无形资产价值带来的增值问题以及该利润转移数额中包含境内运营实体通过经营创造的营销型无形资产贡献的比例等问题，在未来依然可能受到税务机关的关注和质疑。

该部分的论述回应了上文关于WFOE和境内运营实体间关联交易被调整的主要风险点。当境内运营实体向WFOE转移其绝大部分运营利润的时候，应当考虑如何使税务机关相信该利润主要由WFOE的无形资产和其提供的劳务创造，或者说以何种理由否定境内运营实体通过自己运营创造的利润，包括其营销型无形资产创造的价值。VIE架构作为一个组织体，具有高度利润共享的性质，但对于税务机关而言，其利润必须在各主体之间按合理比例划分，以确定各主体应当承担的纳税义务。因此，涉及营销型无形资产的转让定价，无论对VIE架构企业的同期资料准备还是税务机关的监管都是一大难题。


（五）网易节税案


网易节税案是目前可以从公开渠道找到的唯一与VIE架构相关的税法案例。媒体在对该案的报道中，首次对网易的运营实体向WFOE转移利润过程中，通过转让定价避税的行为提出了质疑。

该案具体情况如下：2006年，广州地税局因广州网易（境内运营实体）两笔交易涉及的技术服务合同和具有合同性质“往来款”支付未依法缴纳印花税，对其处以21.5万元行政罚款并要求补缴相应的滞纳金。税务机关工作人员表示，广州网易的行为是由于其对印花税政策理解上的偏差所致，广州地税局没有将其直接认定为偷税。后来，广州网易将应补缴的印花税缴入国库，这个案件行政程序的进展也到此为止，并未涉及企业所得税。但是某报纸对该问题进行了进一步的挖掘，并将VIE架构的转让定价问题第一次引入公众视野。

该报纸通过采访网易当时的CFO以及相关学者、向国家税务总局发函咨询等调查分析方式，完成名为《网易关联交易架构遭遇税法拷问》的报道。
[42]

 除了印花税的问题，该报纸对网易VIE架构内的关联交易从以下两个方面提出了质疑：

第一，网易3年间存在4.63亿元的所得税差。

年报显示，广州网易（境内运营实体）、北京广易通（境内运营实体）、广州凌怡（境内运营实体）和网之易上海（WFOE）的所得税率都是33%。
[43]

 除去上述四
 家企业，网易（境外上市主体）另两家全资子公司——网之易北京（WFOE）、广州互动（WFOE）都不同程度地获得了税收优惠。而这两家WFOE正是网易架构中，连接境内运营实体和境外上市主体之间的关键“棋子”。其中，网之易北京由于注册在北京海淀区中关村园区并被认定为“新兴高科技企业”，从2000年起两年内所得税全免，2003年到2005年适用7.5%的税率。在2005年的重新评定中，被认定为“先进技术企业”，从2006年开始到2008年适用的所得税税率为10%。广州互动也由于天河科技园区的相似政策，2003年起两年内企业所得税全免，2005年起适用10.5%的税率。网易公司和其WFOE与境内运营实体签署了一系列关于互联网内容的提供、在线游戏以及无限增值服务的协议。根据协议，网之易北京、网之易上海和广州互动三家WFOE向境内运营实体提供技术咨询和相关服务，境内运营实体的大部分收益通过服务费的形式流向网易公司和其WFOE。该报认为，对于广州网易来说，由于该项协议在实质上是将自己的收入转移到网易公司，所以导致在形式上“技术成本”高昂，使得利润为负，从而无须缴纳所得税。由此，整个网易的收入和缴纳的所得税，主要在税率相对低的网之易北京等公司实现，而不是在实际经营并获得收入的境内运营实体。在2004年之前，网易公司架构的设计间接造成了上述税收结构的形成。但在2004年FIN46会计准则颁布之后，VIE公司的营收已经全部合并到网易公司，从当初为规避中国对ICP证的限制政策出发，
[44]

 网易公司的上述操作已无形式上的必要。

该报调查发现，从2003年开始，由于短信和网游的迅速崛起，网易公司的总体运营状况大幅好转，利润由之前的数千万元上升到数亿元。根据网易历年年报计算，其2003年到2005年三年的税前利润总和达到18.29亿元左右。假定如果由三家境内运营实体（尤其是广州网易）计缴企业所得税，按照33%的税率，需缴纳总额为6.03亿元的企业所得税。但根据其年报，由于网易公司运用了上述关联交易的方式，使利润转移到网之易北京等公司，其2003年到2005年共缴纳所得税近1.4亿元（广州互动两年全免）。该报就“一般关联交易的所得税差问题”咨询了国家税务总局，其给予的书面回复中称，如果企业通过关联交易将利润从高税率企业转移到低税率企业，减少了企业的应纳税所得额，税务机关有权进行调整。除此之外，回复中进一步提到，目前反避税调查的重点是看企业是否通过关联交易少交了税。

根据广州地税局给该报的书面答复，广州网易至今未向主管税务局申报过关联交易。该报认为，如果广州地税局追缴，网易公司2003年到2005年三年的
 年报数字将面临重大调整。除此之外，由于被广州地税局查处的4.54亿元交易款项是挂以“往来款”的形式而不是通常的“收入和支出项”，所以无法判断这笔款项是否被记作收入，并为此缴纳所得税。因此，网易可能存在“运用关联交易少缴税收”的做法。但其当时CFO认为上述的关联交易“合法”。

综上，该报认为，由于几家企业之间在所得税税率上存在巨大的率差，这些关联交易可能在三年内为网易规避了4亿多元的所得税。

第二，收入猛增下的“负利润”。

该报认为，除去关联公司之间存在的巨额所得税税差，由于使用了“关联交易转移营业收入”的模式，网易上述关联交易的价格自然严重偏离市场价格，其VIE企业的收入和利润都值得进一步探究。与网易同样使用VIE架构的互联网企业，都因为这个“核心环节”关联交易在实质上缺乏实际交易的支撑，而带有一些“原罪”色彩。

该报调查发现，为了弥合模式的“缺陷”，在美国和中国，网易表述了不同的“经营成本”。以2004年为例，在网易公司的年报中，该公司的总成本为1.8亿元。由于是合并报表，根据美国会计准则FIN46，这个成本包括了广州网易在内的所有子公司及境内运营实体的成本。而在广州网易2004年的财务报表中，主营业务成本就高达8.1亿元。这个成本就是根据“独家技术服务协议”支付给网之易北京的“技术服务费”。这笔8.1亿元的成本，导致广州网易在年收入8.6亿元的情况下，利润为负300多万元。同样，2003年广州网易的收入为4.9亿元，成本高达4.7亿元，利润为负1000多万元。在历年广州网易向当地工商部门提交的经营情况表中，分别以“公司技术要与其他公司合作”、“支出较大”和“开发期间技术成本较大，投入资金较多”等原因解释亏损原因。因此，该报质疑如果广州网易的这一成本为实际对外发生的费用，在上市公司的合并报表中为何没有体现？如果该成本并未“实际发生”，则中国税法是否允许以这样的方式核定成本？其是否存在随意调整收入且转移利润的迹象？该报采访的一位业内财务人士表示，出于转移营收的目的，该模式下境内互联网经营企业的成本核算确实存在不真实的问题，“这样的关联交易至少应该让第一家输出关联交易的企业体现出‘微利’，这样也说得过去一点”。

关于上述“关联交易的转移定价”问题，国家税务总局给该报的书面答复称，关联企业之间的交易必须遵循“独立交易原则”，在制定关联交易原则和定价方法时，必须寻找可比企业、作功能分析和可比分析，价格也必须符合两家独立企业之间的市场价格，且企业必须就其关联业务往来情况向主管税务机关进行关
 联申报。根据《关联企业间业务往来税务管理规程》（国税发〔2004〕143号），
[45]

 企业与另一企业构成关联企业的，均应在纳税年度终了后四个月内向主管税务机关报送申请表。未按规定期限报送的，由主管税务机关责令限期报送，并可处以一定数额的罚款。如关联企业间的交易价格不符合独立企业之间的价格，税务机关有权按143号文规定的转让定价调整方法进行调整。而网易的关联交易在企业自身没有申报的情况下，在税务和审计的环节中也“一路畅通”。根据广州地税局的书面答复称，网易“至今”没有向其主管的广州天河区地税局申报过关联交易。而作为税务机关，针对这些交易产生的转让定价和所得税差，广州地税局也没有进行相关稽查。“如果审计中发现转让定价确实过高，我们一般会交由事务所的合伙人去判断如何出具审计意见。”一位“四大”会计师事务所从事类似企业审计工作的员工听完记者的陈述后表示，其关联交易的定价是否合理，审计一般都会将税务机关的认定作为判断依据。

该报记者在各地工商管理局查阅了网易WFOE和境内运营实体的工商资料，发现其关联交易的账目繁多，无法一一对应。比如，在关联交易的一方——网之易北京——2004年的资产负债表中，有约8.7亿元的应收账款。但在关联交易另一方——三家境内运营实体的同年账目上，该报记者却没有找到对应数额的应付账款。且广州地税所查处的4.54亿元“往来款”也没有在所涉及WFOE的资产负债表中体现。

该报道对网易VIE架构转让定价所进行的分析，比较全面地反映了VIE架构企业进行转让定价的方式和所存在的问题，也回应了上文分析的核心内容。由此，包括税务机关在内的各方开始注意到该问题，VIE架构的转让定价问题开始进入公众视野。目前，公开渠道还没有发现其他VIE架构转让定价被调整的案例，但是VIE架构转让定价的问题已引起各方重视，在大部分与VIE架构相关的文章中都会被提到。


第三节　WFOE向境外上市主体转移利润阶段的税法问题


WFOE向境外上市主体转移利润阶段涉及的税法问题，主要指WFOE向其境外母公司（香港子公司）分配股息面临的预提税税负。对VIE架构来说，此环节中的关键问题是，上述股息分配是否可以适用税收协定或安排中的优惠待
 遇。税法领域中的“受益所有人”（beneficial owner）一词常常出现于国际税收协定中涉及股息、利息和特许权使用费征税条款之中。“受益所有人”的认定是判断纳税人能否享受该税收协定优惠的前提之一。一方面，“受益所有人”的适用有助于国际税收协定防止或减缓国际双重征税宗旨的实现。另一方面，严格的“受益所有人”认定是很多国家实行的一种反税收协定滥用措施，是防止滥用税收协定不当获取优惠的重要手段。

一、香港子公司设立的目的

香港子公司几乎是所有通过VIE架构上市企业离岸构架的最后一环，也是境内主体（WFOE）向境外转移利润的第一站。依据我国《企业所得税法》第3条及其《实施条例》第91条规定：“外国企业在中国境内未设立机构、场所或者虽设有机构、场所，但与该机构、场所没有实际联系，而有取得的来源于中国境内的利润（股息、红利）、利息、租金、财产转让所得、特许权使用费和其他所得，均应就其收入全额（除有关文件和税收协定另有规定外）征收预提所得税。”大部分VIE架构设立香港公司就是为了利用《内地和香港特别行政区关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的安排》（以下简称《内地和香港税收安排》）中的优惠条款，减少WFOE向境外控股公司支付股息时的预提所得税。

依据我国《企业所得税法》第3条、第58条和《企业所得税法实施条例》第91条的规定以及有关税收协定或者安排的约定，目前的预提所得税税率可以分为：法定税率是20%、优惠税率是10%、税收协定或安排所约定的小于10%的限制税率（以下简称“协定限制税率”）三种。其中，针对股息、利息或者特许权使用费的不同，协定限制税率又可能有所不同。仅以针对股息的协定限制税率来看，不同的国家（地区）之间还存在差异。比如，中国与格鲁吉亚的协定限制税率为0，与蒙古、韩国、中国香港、委内瑞拉和爱尔兰等国家（地区）的协定限制税率为5%，与阿联酋、奥地利等国的协定限制税率为7%。
[46]

 实践中，中国香港、新加坡、毛里求斯、迪拜（阿联酋）、卢森堡、瑞士、爱尔兰等地都和包括我国在内的较多国家存在税收协定，其对股息所得规定了较为优惠的税率，属于国际上较为常见的中间控股公司设立地点。


《内地和香港税收安排》第10条第2款规定：“如果受益所有人是直接拥有支付股息公司至少25%资本的公司，预提税为股息总额的5%；在其他情况下，为股息总额的10%。”所以，与直接将股息支付给开曼上市主体需支付10%的预提税相比，
[47]

 通过向香港子公司支付股息可享受5%的协定限制税率的优惠。同时，鉴于香港采用所得来源地原则，只有源自香港的收入才须在特定情况下在香港纳税，对由香港子公司再将上述股息支付给开曼公司的环节也不征税。因此，VIE架构中设立香港子公司这一环节，会极大地降低其预提所得税税负，这也是将香港子公司作为VIE架构离岸构架最后一环的主要原因。

二、“受益所有人”的概念和我国反税收协定滥用措施中的相关规定


（一）国际税法中“受益所有人”的概念


“受益所有人”属于税法的借用概念。
[48]

 该词来源于英美法系中的信托法，系税法借用自民法的概念，但其含义与其在民法中的原有含义有所不同。该名词在国际税法中最早出现于1945年英美两国的税收协定中。
[49]

 此后经济合作与发展组织（Organization for Economic Co-operation and Development，以下简称“OECD”）和联合国税收协定范本分别引入“受益所有人”的概念。
[50]

 在适用税收协定对跨国股息、利息和特许权使用费所得的课税实践中，“受益所有人”的认定是判断纳税人是否能享受该税收协定优惠待遇的前提和基础。包括我国在内的很多国家在签订双边税收协定的股息、利息和特许权使用费所得征税条款时，也参照这两个协定范本引入“受益所有人”概念。由于上述两个税收协定范本相关条款及其注释一直未对“受益所有人”的概念及其认定标准作出明确的说明，国际税法理论和各国在适用双边税收协定的实践中对“受益所有人”概念的理解和认定存在较多分歧。鉴于明确并统一税收协定中“受益所有人”概念与认定标准的迫切性，OECD财政事务委员会（Committee on Fiscal Affairs，以下简称“CFA”）开始修订OECD范本相关条款的注释，并于2011年4月公布了《OECD
 税收协定范本中受益所有人概念的说明（征求意见稿）》，以对OECD范本有关条款中“受益所有人”概念和认定标准进行说明和解释。在2011年征集意见的基础上，CFA于2012年10月发布《OECD税收协定范本第10、11、12条中受益所有人概念的修改建议（征求意见稿修改版）》（以下简称“OECD 2012年征求意见稿”），对“受益所有人”概念和认定标准作出了进一步的修改和相对明晰的界定。前后两份征求意见稿的出台及其相关注释内容的变化，反映了在“受益所有人”概念内涵和认定标准问题上的国际发展趋向。
[51]

 2014年7月，OECD委员会批准的对OECD范本的修订内容中，就包括CFA 2012年对“受益所有人”概念和认定标准的修改建议。
[52]




（二）我国反税收协定滥用措施中享受股息条款待遇的相关规定


为了论述方便，下文将按照税收协定或安排可以减轻或者免除按照国内税收法律规定应该履行的纳税义务的规定，称为税收协定待遇（tax treaty/arrangement benefits）。
[53]

 将非居民企业来源于中国的股息所得适用协定限制税率计算其应纳所得税称为“协定股息条款待遇”。

我国规范非居民享受税收协定股息条款待遇的相关文件，包括《国家税务总局关于执行税收协定股息条款有关问题的通知》（国税函〔2009〕81号，以下简称“81号文”）、《国家税务总局关于印发<非居民享受税收协定待遇管理办法（试行）>的通知》（国税发〔2009〕124号，以下简称“124号文”）、《国家税务总局关于如何理解和认定税收协定中“受益所有人”的通知》（国税函〔2009〕601号，以下简称“601号文”）和《国家税务总局关于认定税收协定中“受益所有人”的公告》（国家税务总局公告2012年第30号，以下简称“30号公告”）。此外，《国家税务总局关于印发<中华人民共和国政府和新加坡共和国政府关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的协定>及议定书条文解释的通知》（国税发〔2010〕75号，以下简称“2010年75号文”）也具有一定指导意义。

按照税收协定或安排中有关股息条款的规定，中国居民公司向税收协定缔约对方税收居民支付股息，且该对方税收居民（或股息收取人）是该股息的“受益所有人”，则该对方税收居民取得的该项股息可享受税收协定待遇，即按协定限
 制税率计算其在中国应缴纳的所得税。因此，WFOE在分配股息时，香港子公司申报非居民企业所得税时并非必然会享受5%的协定股息条款待遇。为了防止纳税人滥用税收协定，而使真正“受益所有人”享受税收协定（安排）的税收优惠，香港子公司享受协定股息条款待遇需满足以下条件：

第一，依据《内地和香港税收安排》第10条第2款以及2010年75号文的规定，香港子公司需直接拥有支付股息公司至少25%的资本。

第二，依据124号文第7条的规定，非居民需要享受协定股息条款待遇的，应向主管税务机关或者有权审批的税务机关提出享受税收协定待遇审批申请。所以，香港子公司若想要享受《内地和香港税收安排》规定的股息条款待遇，需经主管税务机关审批。同时，还应按照142号文第9条规定，填报并提交“非居民享受税收协定待遇审批申请表”，“非居民享受税收协定待遇身份信息报告表”，由税收协定缔约对方主管当局在上一公历年度开始以后出具的税收居民身份证明，与取得相关所得有关的产权书据、合同、协议、支付凭证等权属证明或者中介、公证机构出具的相关证明以及税务机关要求提供的与享受税收协定待遇有关的其他资料。

第三，81号文规定纳税人需要享受股息的税收协定待遇的，应同时符合以下条件：应是税收协定缔约对方税收居民，应是相关股息的“受益所有人”，可享受税收协定待遇的股息应是按照中国国内税收法律规定确定的股息、红利等权益性投资收益，香港子公司直接拥有该中国居民公司的资本比例（25%以上），在取得股息前连续12个月以内任何时候均符合税收协定规定的比例。

第四，“受益所有人”的认定，即香港子公司依照601号文、30号公告向相应税务机关申请“受益所有人”审批。目前，601号文是关于“受益所有人”规定最全面的文件，该文规定了申请人对其具有“受益所有人”身份负举证责任。601号文指出，“受益所有人”是指对所得或所得据以产生的权利或财产具有所有权和支配权的人，一般从事实质性的经营活动，可以是个人、公司或其他任何团体。代理人、导管公司等不属于“受益所有人”，只有真正的“受益所有人”才能享受股息、利息和特许权使用费等方面的税收协定待遇。在判定“受益所有人”身份时，不能仅从技术层面或国内法的角度理解，还应从税收协定的目的（即避免双重征税和防止偷漏税）出发，按照“实质重于形式”的原则并结合具体案例的实际情况进行分析和判定。但是，该文并未明确规定“受益所有人”的积极构成要件，仅列举了对认定“受益所有人”的7项不利因素，这些不利因素是实践中税务机关进行“受益所有人”认定的关键依据。30号公告细化了601号文规定，对“受益所有人”认定提供进一步的指引。30号公告对“受益所有人”的判定采取更为严格
 的标准，引入上市公司安全港原则，
[54]

 强调税务机关在认定非居民企业是否符合“受益所有人”条件时，应对601号文所列的各项因素进行综合分析和判断，不能仅因某项不利因素的存在，或者“逃避或减少税收、转移或累积利润等目的”的不存在，而作出否定或肯定的认定。同时，30号公告还列举了税务机关在对各项因素进行审查和分析时，可以要求纳税人提供的各项证明材料，包括公司章程、公司财务报表、董事会会议记录、董事会决议、职能及有关情况分析、法律合同、有关资产权属证明文件以及代理合同或指定收款合同等。

上述四项条件中，最核心的就是“受益所有人”认定。前三个条件中，25%的持股比例以及12个月的持续持股时间属于定量的硬性要求，124号文的表格等属于形式上的条件。总而言之，上述几个条件的核心是关于“受益所有人”认定的601号文列举的七项不利因素、实质重于形式的原则以及30号公告的综合判定方法，下文将围绕这几个要点对香港子公司的“受益所有人”认定进行分析。

三、香港子公司“受益所有人”的认定分析


（一）税法规则下香港子公司“受益所有人”认定分析


香港子公司是否构成香港税收居民并被认定为《内地和香港税收安排》中股息的“受益所有人”，
[55]

 从而享受5%的优惠税率，则需要接受上述反税收协定滥用措施的进一步审查。一旦我国税务机关认为香港子公司构成“代理人”或“导管公司”，其就无法被认定为“受益所有人”从而享受5%的协定限制税率。在国家税务总局发布一系列关于“受益所有人”的规范之后，几乎所有VIE架构境外上市主体都在其年报中披露了这一来自税法上的风险。
[56]



601号文指出，“受益所有人”是指对所得或所得据以产生的权利或财产具有所有权和支配权的人。该定义是为了确保所得与取得所得的一方具有关联
 性，这与OECD的观点一样。
[57]

 但是，601号文还规定“受益所有人”一般从事实质性的经营活动，其资产、规模和人员配置应与所得数额匹配。这一相较于OECD对“受益所有人”的额外要求，很可能将仅具有中间控股功能的公司排除在“受益所有人”范围之外。因此，在VIE架构下，香港子公司的中间持股功能会对其“受益所有人”的认定产生非常不利的影响。从年报披露的信息来看，香港子公司在VIE架构中的中间持股功能毫无疑问。以网易为例，网易VIE架构中有以下四家香港子公司：NetEase（Hong Kong）Limited（以下称为NetEase Hong Kong）、Hong Kong NetEase Interactive Entertainment Limited（以下称为Hong Kong NetEase Interactive）、Lede（Hong Kong）Limited（以下称为Lede Hong Kong）、NetEase Media（Hong Kong）Limited（以下称为Media Hong Kong），还有一家合资企业StormNet Information Technology (Hong Kong) Limited（以下称为StormNet IT HK）。其中NetEase Hong Kong控股NetEase Beijing、Boguan、Youdao Information三家WFOE, Hong Kong NetEase Interactive控股Hangzhou Langhe、NetEase (Hangzhou) Network, Lede Hong Kong也中间控股Lede Technology (WFOE), Media Hong Kong也是为了中间控股Media Beijing（WFOE）而设立的。可见网易的四家香港全资子公司均为中间控股公司。除了网易，绝大部分VIE架构中香港子公司都是为了转移利润而设立的中间控股公司。鉴于其中间控股公司地位的不利影响，香港子公司“受益所有人”认定的关键问题就成为：除据以取得股息的权利外，是否还从事实质性的经营活动。虽然上市主体年报未单独公布香港子公司的财务情况，但是从样本公司年报来看，其全部合并报表收入几乎都来源于中国大陆，来源于香港等地的收入微乎其微甚至为零。例如，所选VIE架构样本公司中，百度上市主体年报中披露其主要运营在中国境内，中国之外的收入微乎其微（insignificant），2009年到2013年五年间来源于中国的经营收入占其全部收入分别为99.9%、99.8%、99.6%、99.5、99.8%。
[58]

 网易年报中披露，其绝大部分收
 入都直接或间接地来源于中国VIE，在中国境内的收入占其全球收入接近100%。
[59]

 2011—2013财年，新东方仅来源于New Oriental China（VIE）及其子公司和学校的收入就占集团全部收入的97.2%、97.2%、99.1%。
[60]

 新浪也披露其大部分收入来源于中国。
[61]

 由此可推断，在大部分VIE架构中香港子公司贡献的收入极少。所以从总体上看，因为香港子公司类似通道的中间功能以及缺乏实质性经营活动，其面临的被认为是“代理人”或“导管公司”而导致股息的“受益所有人”地位被否定的风险很高。

国家税务总局针对各地税务机关在实践中执行《内地和香港税收安排》股息条款时遇到的“受益所有人”案例，经过与香港税务局的磋商，在《国家税务总局关于湖北等省市国家税务局执行内地与香港税收安排股息条款涉及受益所有人案例的处理意见》（税总函〔2013〕165号，以下简称“165号文”）中进一步提出了比较具体并切合实际的意见。虽然165号文作为处理意见形式的规范性文件在税务机关处理具体案例的过程中是否能被普遍适用还存在一定的疑问，但165号文依然可作为香港公司“受益所有人”认定的一个重要参考。下文将以601号文的五个不利因素为基础，
[62]

 并结合165号文的相关意见来对香港子公司“受益所有人”认定进行具体分析。

1．股息再分配问题。601号文列举的第一项不利因素是“申请人有义务在规定时间（比如在收到所得的12个月）内将所得的全部或绝大部分（比如60%以上）支付或派发给第三国（地区）居民”。165号文进一步指出判定申请人是否存在该项所述时间内派发股息情况时，应要求申请人提供反映其利润分配情况，以及其与控股公司间权利与义务的相关资料，包括具有法律效力的企业章程，与控股公司间相关合同、协议或公司决议等，受理机关据此分析申请人提请享受税收安排待遇的股息是否存在该项所列情形。若申请人不存在向非香港居民企业分配利润的情况，则不构成本项所指的不利因素。OECD 2012年征求意见稿在对范本第10条的注释12.4段的修改中认为，这个义务既可以依据法律文件来认定，也可从事实和环境来推断。显然，165号文判定申请人是否具有向第三方转移该笔所得的依据是合同、企业章程、公司决议等法律文件。由于VIE架构公司的年报中未直接披露香港子公司向境外上市主体支付股息的相关信息，本
 书也无法获得上述法律文件，因此无法依据165号文从法律文件角度进行分析。但是，从事实和环境来看，基于香港子公司在VIE架构中的功能，其有很大可能在取得上述所得后的一定时间内将该所得汇回到境外上市主体。即使没有及时汇回，境外上市主体也对该笔所得拥有实际控制权，可以决定延后汇回或继续以香港子公司为平台进行再投资。因此，VIE架构下香港子公司对其所得或所得据以产生的财产或权利，没有或几乎没有控制权或处置权，也不承担或很少承担风险。同时，上市主体年报中披露的其向股东派发股息的信息，也从侧面证实了上述香港子公司股息再分配的情况。以网易为例，其2013年报披露，2012年11月董事会批准并于2013年1月派发特别股利1.308亿美元，2013年决定派发2013财年预期税后净利润20%～25%的现金股利，2014年2月最终派发的数额为1.833亿美元。
[63]

 而2012年和2013年，网易合并报表中税后净收益约为5.76亿、7.32亿美元，股息派发数额占比分别为23%和25%。
[64]

 开曼上市主体的资产只有现金和长期股权投资，
[65]

 而其支付股息的资金完全依赖于香港子公司的再次股息支付。
[66]

 由此可见，网易的香港子公司基本上及时将来源于内地的股息再次分配到了境外上市主体。存在香港子公司收到股息后再次派发给第三国（地区）居民的情况，但具体的数额和派息时间，从目前公开的数据中无法获得。从香港子公司设立的目的来看，该笔资金最终也会转移到境外上市主体，虽然在时间和每次支付的数额上存在操作空间，但总体上来说，该项规定对于一些VIE架构香港子公司的“受益所有人”认定极为不利。

2．实质性经营活动因素。601号文规定的第二项不利条件为：“除持有所得据以产生的财产或权利外，申请人没有或几乎没有其他经营活动。”对此，165号文进一步指出，申请人从事该项所述“持有所得据以产生的财产或权利”的投资类活动，应属于经营活动，这对香港子公司的“受益所有人”认定比较有利。同时，165号文还指出，构成本项所列不利因素的“没有或几乎没有其他经营活动”，是指申请人除拥有单个投资项目外，再无其他投资项目或其他不同类型经营活动。对于为单个项目所设立的投资公司，不能仅以此一项不利因素，否定其“受益所有人”身份，还要结合其他因素综合判定。在年报披露和网络公开的信
 息中，除了控股中国WFOE之外，很少能找到香港子公司从事其他营业活动的信息。虽然大部分香港子公司的设立是为了降低股息支付的预提所得税，但在内地税务机关的严格审查下，一些VIE架构企业为了避免符合该项不利条件，会将一部分内地公司的业务转移到香港子公司，或者让香港子公司从事一些其他业务或经营活动，这也是律师事务所或者会计师事务所通常会提供的专业建议之一。以百度为例，从互联网检索到的一款在泰国发行的杀毒软件标有“Copyright 2013 Baidu (Hong Kong) Limited”的信息，Baidu (Hong Kong) Limited为百度的香港子公司。此外，2013年百度出资18.5亿美元并购91无线（开曼）就是由其香港子公司完成的，收购后91无线成为Baidu (Hong Kong) Limited的全资子公司。再以网易为例，Hong Kong NetEase Interactive是几款手游的开发商，并同时运营一些内地NetEase Interactive开发的游戏。

3．资产、规模和人员配置因素。601号文列举的第三项不利条件是：“在申请人是公司等实体的情况下，申请人的资产、规模和人员配置较小（或少），与所得数额难以匹配。”165号文对此进一步指出，分析申请人资产是否与所得数额匹配时，应当综合分析申请人的资产情况，不应将“资产”等同于注册资本。对注册资本过低的申请人应结合其资金来源、投资风险承担等情况分析其资产与所得数额是否匹配。发挥中间控股功能的香港子公司本身的注册资本非常低，因此165号文这条处理意见相较于601号文的规定对其比较有利。本书无法获取到香港子公司的资产信息，但是，由于其通道功能，香港子公司会经手大量“所得”，主要为股权投资的消极所得，公司几乎不承担任何的风险，即使对其“资产”作扩大解释，与其收到的巨额股息所得的匹配也存在一定的问题。对于人员配置，165号文指出，分析申请人的人员配置与所得数额是否匹配时，应着重分析和审查其人员的职责与工作实质（申请人应提供相关情况），不应仅依据人员数量及人员费用的支付与否等作出判断。这条意见对香港子公司的“受益所有人”认定也非常有利。企业资产、规模和人员配置与其所从事的业务相关，鉴于香港子公司的功能和业务，其配置的人员从数量上根本无法与其巨额的所得相匹配，
[67]

 但是，从人员职责和工作实质上来看，只要这些人员足以支撑香港子公司投资战略的制定和决策，那么人员数量少就不应被视为不利因数。
[68]

 对于何为
 该文中的“匹配”，相关文件没有明确规定，完全依据当事人的举证以及税务机关的主观判定。本书认为，即使在165号文有利的处理意见下，601号文规定的这一项因素对香港子公司的“受益所有人”认定也极为不利。实践中，资产、规模和人员配置与所得数额不匹配也常成为税务机关作出的否定认定的主要理由。

4．对所得的控制和处置权因素。601号文列举的第四项不利条件是：“对于所得或所得据以产生的财产或权利，申请人没有或几乎没有控制权或处置权，也不承担或很少承担风险。”165号文对此进一步指出，判断申请人对于所得或所得据以产生的财产或权利是否有控制权或处置权、是否承担风险及承担风险的程度时，应从三个方面进行分析：一是公司章程等相关法律文件是否有授予申请人相关控制权或处置权的规定；二是申请人是否发生过相关控制或处置的行为，例如申请人作为投资公司，是否将所分得的股息用于项目投资、配股、转增股本、企业合并、收购及风险投资等资本运作活动；三是已发生的相关处置行为是否出自申请人自主作出的决定，例如申请人的股东会或董事会决议等。此因素的核心是判定香港子公司是否对股息所得拥有使用和享受的完整权利。由于无法获取到165号文规定的公司章程、董事会决议、公司相关决策行为记录的法律文件，因此无法依据相关法律文件作出分析。但是，从VIE架构中香港子公司的功能地位等事实和环境因素来分析，因大部分VIE架构企业的核心业务都在内地，同时鉴于香港的市场地位，集团的核心决策和管理层不可能在香港配备，香港子公司对于所得或所得据以产生的财产或权利的处置行使（即使取得的股息收入留在香港进行再投资）完全依靠其母公司指示，其最终风险也完全由母公司承担。虽然165号文也指出，不能仅因申请人的股权受控于上一级公司而否定申请人对所得的控制权或处置权，但是，本书认为，基于事实和环境因素来分析，香港子公司对所得依然没有独立的控制权。165号文的这项处理意见要求，该因素的判断应该主要依据申请人提供的相关证据，即香港子公司提供的公司章程、董事会决议、公司相关决策行为记录等法律文件，从这个角度来看，提供对自己有利的证据从而避免该项不利因素，对香港子公司来说并非难事。因此在实践中，165号文的这项处理意见对香港子公司“受益所有人”认定比较有利。

5．税收制度因素。601号文列举的第五项不利因素是：“缔约对方国家（地区）对有关所得不征税或免税，或征税但实际税率极低。”165号文对此进一步指出，考虑到内地与香港间的实际情况，不将香港实行的来源地征税原则作为不利于“受益所有人”身份判定的关键因素。判定时应结合申请人在香港的税务申报情况，以及香港税收法律的实际进行具体分析。在排除香港来源地征税原则作为关键不利因素的情况下，香港子公司在香港的纳税情况基本上与其在香港的
 实质经营情况相关。依据香港《税务条例》，
[69]

 香港只就直接源自香港的入息及利润征税，公司利得税率为16.5%。因此，名义税率极低，属全球最低的税率之一。除此之外，不征收任何“附加”税款，也不征收资本增值税、股息税或利息税，资本免税额及折旧规定优厚，因此实际税率也很低。依据网易年报披露，Hong Kong NetEase Interactive、NetEase Hong Kong、Lede Hong Kong、Media Hong Kong这几家香港子公司和其合资公司StormNet IT HK就其来源于香港的所得适用16.5%的税率。但是从2009年到2013年，这些公司在香港几乎没有产生所得税，同时这些香港子公司支付的股息在香港也不需缴纳预提所得税。
[70]

 总之，虽然存在165号文排除香港来源地征税原则作为关键不利因素的规定，但是，601号文的该项因素对香港子公司的“受益所有人”认定极为不利。

如何判定601号文中各不利因素的存在与否？在多少个因素同时具备的情况下，可以否定“受益所有人”身份？国家税务总局办公厅在对《认定税收协定中“受益所有人”身份公告》的解读中进行了说明：“601号文中各不利因素的存在与否，主要应根据申请人提供的相关材料做出判断，无法给出明确的界限，这是国际通行做法。对于在多少个不利因素满足的情况下才可以否定申请人的受益所有人身份这一问题，同样无法给出确切的答案。”
[71]

 因此，实践中“受益所有人”的判定依赖于申请人的举证情况，案件事实不同，判定的结果也不会相同。


（二）税法实践对香港子公司“受益所有人”认定的影响分析


虽然165号文对香港子公司的“受益所有人”认定作出了有利的规定，但其作为一个回复（处理意见）形式的规范性文件，并不具有普遍的效力，最多可作为一个参考予以适用，而实践中对“受益所有人”的认定还是主要依据601号文和30号文。601号文规定在判定“受益所有人”身份时，不能仅从技术层面或国内法的角度理解，还应该从税收协定的目的（即避免双重征税和防止偷漏税）出发进行分析和判定，但在实践中税务机关更多地侧重于适用601号文“实质重于形式”的判定原则。“实质重于形式”的原则赋予了我国税务机关在解释和判定“受益所有人”时极大的自由裁量空间，依据该原则，税务机关甚至可以对案件的经济实质进行重新定性。除了601号文“实质重于形式”的反协定滥用措施外，我国还存在《企业所得税法》第47条确立的一般反避税条款这一屏障，防止纳税人
 不当获得税收协定或安排上的“协定待遇”。由此可见，我国税法实践中对“受益所有人”进行非常严格的商业实质审查，对“受益所有人”认定极为严苛。通过互联网检索，查找到了17个“受益所有人”案例，其中绝大部分都是作为税务机关的“反避税成果”的否定或申请人主动撤回申请案例，只查找到厦门一例获得批准的案例。从这些案例中可以看出，税务机关更多的是将“受益所有人”认定作为反避税的工具，而不是单纯地享受税收协定待遇的条件之一。这些案例及其认定依据和理由如表2-3所示。


表2-3　“受益所有人”否定（撤回申请）案例及其原因和理由




	
时间、申请人和审批机关

	
原因或理由




	
2014年

毛里求斯O公司广东省国税局
[72]



	
该公司仅在毛里求斯登记注册以满足法律所要求的组织形式，本身并不从事实质性经营活动，公司规模和人员配置与所得数额不相匹配。




	
2014年

毛里求斯G公司广东省国税局
[73]



	
该公司仅在毛里求斯登记注册以满足法律所要求的组织形式，本身并不从事实质性经营活动，公司规模和人员配置与所得数额不相匹配。




	
2014年

香港秀惠公司广东省国税局
[74]



	
该公司仅在香港登记注册以满足法律所要求的组织形式，本身并不从事制造、经销、管理等实质性经营活动，公司规模和人员配置与所得数额不相匹配。




	
2014年

香港大润发广东省国税局
[75]



	
该公司仅在香港登记注册以满足法律所要求的组织形式，本身并不从事实质性经营活动，公司规模和人员配置与所得数额不相匹配。




	
2014年

香港某公司台州市国税局
[76]



	
该公司仅仅是在香港进行了登记注册，成立至今没有发生过任何实质性的经营活动，跟税法所谓的“导管公司”、“壳公司”定义高度吻合。




	
2014年

秦皇岛市国税局香港某企业
[77]



	
疑点：股东变更时间异常。企业原股东在英国注册，中英税收协定规定股息分配应适用10%的税率。原股东于《企业所得税法》实施前夕将股权100%转让给在香港注册的关联企业，该交易涉嫌利用税收筹划进行避税；股东收入来源绝大部分是境内企业分配的股息红利，几乎没有其他正常的经营活动，说明其并不是依靠正常、积极的经营活动维系；股东经营人员偏少。企业提供的资料显示，截至2011年底，企业股东只有10名员工，分属10个岗位。以上员工如果既在香港从事经营，又负责中国境内投资企业的管理，与其在中国的投资规模明显不符，与被投资企业分配的股息难以匹配；股东资料存在瑕疵。董事会人员没有在股息分配决议中签署日期，不符合企业经营的常规，企业股东涉嫌提供虚假资料、隐瞒具体股息分配时间而延迟缴纳企业所得税行为。




	
2014年

B岛T公司国家税务总局
[78]



	
T公司是一家国际商务公司，专门对境内公司金矿项目实施财务管理和经营监管，除此之外没有其他经营活动。T公司的注册资本少，人员配置少，与其取得的巨额股息难以匹配。T公司对其持有的境内A公司股权很少承担风险，T公司在B岛并不纳税。




	
2013年

香港某公司福州市仓山区国税局
[79]



	
该公司的成立实际上是有安排而无合理商业目的的行为，无论在资金、资产、规模、雇员人数等各方面均无法证明其经营实质和具有“受益所有人”身份，而是以逃避或减少税收为目的而设立的“导管公司”，是规避税收的恶意筹划行为。企业无法证明其新注册成立的香港公司拥有财产的处置权和支配权，以及在资金、人员、规模上具有投资决策和经营管理能力。




	
2012年

毛里求斯P公司青岛市国税局
[80]



	
从P公司取得的收入情况看，主要由股息、利息等消极所得构成，而没有任何实质性经营活动；从P公司的资产、规模以及人员配置看，P公司在毛里求斯注册资本仅有981万美元，而在国内投资多达1.5亿美元，投资金额远远大于其注册资本，资金来源和资金支配权完全受控于P公司的上一级投资方。P公司7名董事中，仅有2名常驻于毛里求斯，而其他董事均驻于境外，且没有任何工资、薪金支出记录。上述董事未从事实质性工作；P公司提供不出向投资方派发股息的资料证明，也没有对取得股息具有控制权和处置权的情况说明。同时，P公司一直未能提供在毛里求斯的纳税情况。可见，在其成立10年间，没有任何实质性经营所得；在毛里求斯路易港注册的公司从境外取得的股息、红利不征税，即P公司从中国内地取得的股息收入，在毛里求斯是不纳税的。种种数据和信息表明，P公司从法律形式上看是注册于毛里求斯的居民，但实质上是一个“导管公司”，其主要业务受上一级公司操纵，不属于完整的实体公司。




	
2012

年某公司黄冈市国税局
[81]



	
未提供证明材料。




	
2011年

巴巴多斯某公司安徽省国税局
[82]



	
在巴巴多斯注册的有限责任实体分为两类：一类是普通有限责任实体，另一类是离岸有限责任实体。该合资企业外方股东在巴巴多斯的注册类型为离岸有限责任实体，根据601号文，离岸有限责任实体不能被认定为“受益所有人”。




	
2011年

香港某公司漳州国税局
[83]



	
该公司只是从事股权投资控股业务，除持有所得据以产生的财产权利外无其他实质性经营活动；在申请人是公司等实体的情况下，申请人规模和人员配置较少，与所得数额难以匹配；有股息收益但香港对该收益不征税；并且存在香港外第三方最终控股公司。按照“实质重于形式”的原则，认定该公司系逃避或减少税收、转移或累积利润等为目的而设立的“导管公司”，不是股息所得实际“受益所有人”。




	
2011年

香港A公司宁波市象山县国税局
[84]



	
“非居民享受协定待遇身份信息报告表”栏目未填写，也未提供其他相关可以佐证其经营的资料。无法提供其在税收协定缔约对方，即香港开展经营活动的证明资料和纳税情况资料，如中介机构的审计报告、纳税申报表、税单、股东构成情况等。A公司承认虽然注册在香港，但是没有管理人员在香港经营公司业务，其实际管理机构在美国。




	
2010年

香港C公司菏泽市国税局
[85]



	
通过启动税收情报交换机制，最终确认C（香港）投资有限公司没有从事“实质性的经营活动”，不能确认为“受益所有人”身份。




	
2010年

某公司重庆市国税局
[86]



	
2007—2009年期间，B公司将收到股息的90%陆续分配给了甲国A公司。B公司在乙国的主要业务活动为“投资控股”，收入由股息、利息等消极所得构成，经营活动所得为零。乙国的企业所得税税率为15%，B公司在乙国的实际税收负担率为零。此外，乙国对非居民的股息所得不征税，B公司将股息转出时不产生任何税收成本。




	
2015年

A香港公司青岛国税局
[87]



	
一是该公司高管及员工均未在该公司有实质性任职，员工人数与资产规模、所得数额不相匹配。检查发现，A香港公司截至2010年12月31日共有三位董事，而三位董事均不任职于A香港公司及其设在大陆的任何控股公司。历年董事会报告均反映，“在整个年度期间，公司董事从未且未来也不会因其为公司所做的工作而收到任何费用或报酬”。也就是说，A香港公司董事会的各种决策要受制于A集团，据此可以判定，该公司不属于完整的实体公司。同时，A香港公司仅有的2名员工，当时分别为A公司亚太区人力资源总监和大中华区售后、培训经理，均未从事与投资业务直接相关的工作。相对于6亿多元的注册资本及每年数千万元的所得，其人员配置较少，与所得数额难以匹配。二是对于所得或所得据以产生的财产或权利缺乏实质控制权或处置权，基本不承担经营风险。A香港公司2009年以来三次董事会决议均将从境内公司获得的股息全部作为该公司股息发放给各股东，未有任何留存。并且，A香港公司作为投资公司，未有将所分得的股息用于项目投资、配股、转增股本、企业合并、收购及风险投资等资本运作活动。此外，2011年1月3日，A金融服务公司与A香港公司签订于比利时布鲁塞尔的借款协议修正书显示，A金融服务公司将承担给附属公司贷款的货币风险及其他风险。这表明，A香港公司与A金融服务公司存在的是一种委托—代理关系，但同时免除了A香港公司的贷款风险。三是A香港公司中积极所得占比较少，基本为消极所得。除持有所得据以产生的财产或权利外，没有或几乎没有其他经营活动。四是法律管辖权与登记注册地不相应。A香港公司为香港登记注册的居民法人，但对外签订的多份经营合同或协议却适用远在欧洲的某国法律。如2008年8月20日和2012年7月11日A香港公司与B公司签订于比利时布鲁塞尔的借款协议中，“依据的法律与服从的管辖”部分注明“本协议在所有方面的建构、效力与执行均在比利时王国的法律管辖之下”。由于A集团的资金管理中心等多设立在比利时，适用该国法律管辖使人对A香港公司的实际控制权产生疑虑。






从表2-3可以看出，申请人没有“从事实质性的经营活动”以及“公司规模和人员配置与所得数额不相匹配”这两个因素，是各地税务机关否定申请人“受益所有人”申请的主要理由，也成为税务机关落实“实质重于形式”原则的重要武器。值得注意的是，上述案例中几乎没有提到30号公告规定的综合分析判断的方法，
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 大部分案例仅依据上述两个因素就作出了否定认定。例如，广东省国税局均以“××公司仅在××地登记注册以满足法律所要求的组织形式，本身并不从事制造、经销、管理等实质性经营活动，公司规模和人员配置与所得数额不相匹配”的同样理由否定了四家公司的“受益所有人”认定。综上所述，在我国“受益所有人”认定实践中，由于税务机关“反避税”思维的主导性，以及该事项属于审批事项、申请人负举证责任等原因，税务机关对“受益所有人”的审查比较严格，一些公司对601号文不利因素形式上的规避手段很难为税务机关认可。

与上述纳税人申请“受益所有人”身份认定失败的案例相比，厦门国税局办理的“香港TG有限公司股息所得享受税收协定待遇案例”中的情况则完全相反，申请人提供了翔实有力的证明材料，证明了其不存在601号文的5个不利因素，且从事实质性的经营活动，得到了税务机关的认可。


香港TG有限公司股息所得享受税收协定待遇案例
[89]






2010年1月6日，厦门TG有限公司的股东，香港TG有限公司就其2008年度从厦门TG有限公司分得的股息所得，委托厦门TG有限公司向我局提交“非居民享受税收协定待遇审批申请表”，申请享受税收协定待遇，并按《国家税务总局关于印发<非居民享受税收协定待遇管理办法（试行）>的通知》（国税发〔2009〕124号）第九条的规定填报了“非居民享受税收协定待遇身份信息报告表”，附送了“香港特别行政区居民身份证明书”原件、厦门TG有限公司批准证书复印件、营业执照副本复印件、验资报告复印件等资料。



税源管理部门在接收有关申请资料后，进行了初步审核：



1．经核对申请人中英文名称，与厦门TG有限公司批准证书列明的投资人相符，具备主体要件。



2．审核申请人委托厦门TG有限公司办理相关手续的委托书，无误。



3．根据《国家税务总局关于印发部分国家（地区）税收居民证明样式的
 
 通知》核对申请人提交的“香港特别行政区居民身份证明书”格式，无误。核对所属期为2008年度，无误。






4．审核“非居民享受税收协定待遇审批申请表”和“非居民享受税收协定待遇身份信息报告表”，部分栏次填写不全或不完整。



5．申请人未提供能证明其具有“受益所有人”身份的相关资料。



2010年1月11日，我局税源管理部门根据《国家税务总局关于如何理解和认定税收协定中受益所有人的通知》（国税函〔2009〕601号）第二条和第三条规定，向香港TG有限公司发出《责令限期提供资料通知书》（当时尚未有统一格式），要求其提供能证明其具有“受益所有人”身份的相关资料，并要求其将“非居民享受税收协定待遇审批申请表”和“非居民享受税收协定待遇身份信息报告表”上的相关栏次补充填写完整。



2010年2月23日，厦门TG有限公司受托向我局提供了香港TG有限公司2008年度审计报告及合并报表的摘录、2008年度利润表、2008年度雇主填报的薪酬及退休金报税表、2008年度香港利得税申报表及香港税务局的评税报告、“香港《税务条例》第14条第1款”摘录等资料，并提交了补充填写完整的前述两张表格。



我局就申请人提交的资料进行了调查核实，并就调查核实情况形成了书面的《关于香港TG有限公司2008年度股息项目申请享受税收协定待遇的核实报告》，内容包括：



1．该审批事项事由以及受理、审核、补证、调查等环节的具体情况；



2．根据《安排》规定的条件进行调查核实的具体情况；



3．当年度厦门TG有限公司应纳税所得额的确认情况、应纳企业所得税额的确认及入库情况、本年度未分配利润总额确认情况、申请人可分配该年度未分配利润额确认情况、厦门TG有限公司董事会决议拟向申请人支付当年股息情况；



4．根据上述核实情况提出意见：是否同意享受协定待遇、依据的具体条款、享受协定待遇的所属年度、股息金额、免税金额等。



具体核实情况如下：



1．根据香港税务局2009年11月24日出具的“香港特别行政区居民身份证明书”（编号：3-2009/000698），香港TG有限公司是香港居民公司。



2．根据“商外资厦外资字［1995］0417号”批准证书，自1995年11月厦门TG有限公司成立伊始，香港TG有限公司即在厦门TG有限公司中拥有51%的股份；根据验资报告“厦会证（1998）30号”，厦门TG有限公司的52737000美元注册资本中，香港TG有限公司应投入的26896000美元（52737000×51%）已于1998年7月13日全部到资，在取得2008年股息前
 
 连续12个月以内任何时候，香港TG有限公司拥有厦门TG有限公司的资本比例均为51%。






3．根据香港TG有限公司提供的资料：



（1）申请人2008年度未向股东派发股息；



（2）申请人于1987年在香港成立，投资于中国境内不同的饮料项目，在中国不同地区成立子公司及联营公司，公司除了对这些投资项目进行管理外，也向香港的关联饮料生产商购入非酒精类饮料销售给香港客户；



（3）申请人2008年度饮料销售收入占其整体收入的86%，而股息收入占7%。公司实际上为非酒精类饮料的香港分销商，在香港雇用了超过1000名员工；



（4）香港特别行政区只就来源于香港的收入征收利得税。



4．2008年度，厦门TG有限公司利润总额为74859474.07元，经核实确认应纳税所得额为84531623.19元，实际应纳企业所得税15215692.17元已入库，本年度未分配利润总额59593466.16元，香港TG有限公司占该年度未分配利润额30392667.74元。根据2009年3月30日厦门TG有限公司董事会决议，本次向香港TG有限公司支付股息金额为30392667.74元。



根据以上核实情况，我局形成了审核意见：香港TG有限公司符合《国家税务总局关于执行税收协定股息条款有关问题的通知》（国税函〔2009〕81号）第三条规定的条件，拟对其从厦门TG有限公司分得的2008年度股息30392667.74元适用《内地和香港特别行政区关于对所得税避免双重征税和防止偷税漏税的安排》第十条第二款二（一）“如果受益所有人是直接拥有支付股息公司至少百分之二十五股份的，为股息总额的百分之五”的规定，按5%税率征收企业所得税1519633.39元，并按规定上报市局核准。




实践中大多数VIE架构中香港子公司的情况与上述申请失败案例中的公司情况相似。通过对上述案例的分析，可以看出各地税务机关的认定结论大多简单、粗糙，并且结论及其依据也基本相似，均简单地依据“公司规模和人员配置与所得数额不相匹配”就否定了当事人的“受益所有人”资格。同时，在上述案例中，很多申请人在税务机关调查阶段就主动撤回申请，其他被否定的案件也没有一例进行复议或诉讼，这一方面反映了申请人缺乏“受益所有人”实质，另一方面反映出了税务机关在“受益所有人”认定中的强势地位。因此，税务机关对“受益所有人”认定的实践，对VIE架构下“受益所有人”的认定也极为不利。


（三）居民所在地的侧面审查


税收协定是双边协定，签约双方都有权利和义务遵守税收协定的精神及监
 督税收协定的适用，防止税收协定被用来套取不当税收利益。因此，防止《内地和香港税收安排》被滥用是香港和内地共同的责任。具备香港居民身份是申请享受《内地和香港税收安排》优惠税收待遇的前提。香港税务局在关于香港居民身份证书的申请说明中明确了两个立场：首先，香港税务局会协助香港居民享受税收协定或安排授予的正当利益，对符合条件的颁发“香港特别行政区居民身份证明书”（以下简称“香港居民身份证书”）。当然，居民身份证书只是享受协定待遇的一个条件，最终能否享受要依据协定另一方的审查结果决定。当香港居民的正当权利被协定（或安排）另一方否定时，香港将会依据协定（或安排）启动MAP（Mutual Agreement Procedure，相互协商程序）提供救济。其次，香港税务局有权利和义务防止税收协定被不当滥用。当协定（或安排）明确居民没有权利享受协定待遇时，香港相关部门会拒绝颁发“香港居民身份证书”，使其无法享受协定待遇。
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香港作为《内地和香港税收安排》的一方，近来也在加强其居民享受协定待遇的审查。香港税务局对“香港居民身份证明书申请表格”的两次修订就说明了该问题。在上述修改前，香港税务局对于其税收居民适用于享受《内地和香港税收安排》税收待遇的“香港居民身份证明书申请表”一般只作形式上的审查，但是近年来，为了回应大陆对“受益所有人”商业实质的审查，香港对居民身份证明开具的要求越来越严格。

香港税务局自2013年4月1日起采用一套新的适用于《内地和香港税收安排》的“香港居民身份证明书申请表”（以下简称“2013年申请表”）。“2013年申请表”包含的两份不同的申请表分别适用于在香港成立的公司［1313A（L）表］和在香港以外成立的公司［1313A（F）表］。在这之前，同一张申请表（IR1313A表）可同时适用于在香港成立和在香港以外成立的公司。“2013年申请表”一方面简化在香港注册成立公司为申请适用《内地和香港税收安排》的“香港居民身份证书”的所需资料，即1313A（L）表的内容有所简化。1313A（L）表下，在香港成立的公司是香港税收居民，其在香港的注册证明就足以证明其香港税收居民身份，因此只需提供基本资料，而无须提供有关公司开业和营业的其他资料。另一方面非香港注册成立的公司在申请适用《内地和香港税收安排》的“香港居民身份证书”将面对更严格、更详细的资料要求。修改过的1313A（F）表中要求提供非常详尽的信息。其中，1313A（F）表第四部分关于运营情况的部分要求填写公司董事中在香港以外居住的董事人数、公司是否在香港设有银行账户的信息、在香港拥有固定资产的情况等。另外，公司还需在申请表的附录中提供开业和营
 业运作的信息（共涉及6个项目）。与之相配套，2013年9月，国家税务总局经过与香港税务局协商达成共识，发布《关于执行<内地和香港特别行政区关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的安排>有关居民身份认定问题的公告》（国家税务总局公告2013年第53号，以下简称“53号公告”）。自2013年11月1日起施行的53号公告对香港注册公司和个人的税收居民身份证明要求进一步简化，53号公告规定在香港注册的香港居民在申请享受安排待遇时无须一开始就提交“香港特别行政区居民身份证明书”。申请人为法人的，可依据香港有关当局出具的公司注册证书（副本）或商业登记证核证本。税务主管机关对申请人身份有怀疑且申请人提交的上述资料不足以证明其香港居民身份的，包括自称在香港以外地区注册成立但其管理和控制机构在香港的香港居民，才可要求申请人提供“香港居民身份证书”。显然，53号公告使得香港企业在申请享受安排待遇时相对于其他地区的申请人处于一个较有利的位置。国家税务总局办公厅在对53号公告的解读中明确，内地税务机关对香港税务局开具的香港居民身份证明应予认可。如果内地税务机关对申请人提供的居民身份证明仍有怀疑，有权对申请人身份的真实性进行审核。若发现与事实不符，可要求申请人进一步提供资料进行判定或将情况提交税务总局，向香港税务局求证。
[91]



2015年2月香港税务局重新发布了申请表格（以下简称“2015年申请表”）。与“2013年申请表”相比，“2015年申请表”要求无论企业是在香港成立或在香港以外地区成立均适用同一表格（IR1313A），并且均要求提交更详细的信息。而在此之前，“2013年申请表”不要求在香港成立的企业提供详细的在港营运信息。2015年申请表要求申请企业提供更多的具体信息，除了主表中的基本信息外，还需一并提供附件信息。该附件第一部分，要求企业确认是否所有的收入都是消极收入或全部来自香港之外、说明常规营业地以及在每个国家或地区营业活动的性质、提供每个国家或地区所设机构的营业地址、按照是否有员工向香港税务局提交纳税申报表的情况并分别提供相应的信息、说明每年度该企业的实际管理和控制机构所在地等信息。除企业是拥有两名以上股东、企业为法定公司或上市公司的情况外，申请企业需对申请表格附件第二部分的6个问题进行说明，提供包括员工、董事、合伙人、受托人、主要负责人的信息；上述人员在港会议信息、在港开业信息、在港主要银行及银行账户信息、在港常设机构性质、固定资产价值以及银行现金存款余额等信息。申请表格附件第三部分要求香港之外
 地区成立的企业提供有关经营活动地点、流程、执行人等额外信息。
[92]



总而言之，“2015年申请表”在“2013年申请表”只对非香港注册居民企业商业实质审查的基础上，增加了对在港注册居民的商业实质审查。香港税务局会在审核申请企业是否在香港存在足够的实质的基础上，判断申请企业是否为相关收入的“受益所有人”。新的申请表格反映了香港税务局对税收安排目的的落实、宗旨的维护及其适用的监督。对于那些存在滥用税收安排行为并明显无权享受税收协定待遇的企业，不会开具“香港居民身份证书”。虽然香港的商业实质审查严格程度低于大陆，但也为香港子公司的“受益所有人”认定竖起了第一道屏障。

综上所述，依照601号文“实质重于形式”的原则，运用30号公告提出的对各项因素进行综合分析和判断综合的方法，无论从理论上还是税法实践分析，无论从大陆的商业实质审查还是香港对居民身份的审查来看，VIE架构中香港子公司“受益所有人”的认定的严格程度越来越高，部分VIE架构中香港子公司实际情况非常不利于其“受益所有人”身份的认定，进而会影响其适用《内地和香港税收安排》中的股息条款待遇。
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第三章

与境外上市主体相关的税法问题

本章要讨论的是VIE架构下利润在境外转移阶段的税法问题，因为这一阶段税法问题均与境外上市主体相关，因此本章也称“与境外上市主体相关的税法问题”。具体来说，本章要讨论境外上市主体的居民企业身份认定及其税负影响、境外上市主体构成“消极外国投资公司”及其税负影响、VIE架构内非居民企业股权间接转让的税法处理、VIE架构股权激励计划的税务处理四个具体税法问题。该阶段涉及的主体一般不是我国税法上的居民，涉及税法问题的分析判断既可能依据存在于国内的事实或发生在国内的行为来判定，也可能结合存在于国外的事实或发生在国外的行为来判定；涉及税法问题的解决，既会涉及国内税法规则，也有可能涉及国际税法规则，甚至部分问题还涉及其他国家的国内税法规则。因此，鉴于VIE架构下利润在境外转移阶段的税法问题或者说与境外上市主体相关的税法问题本身的复杂性及其适用税法规则的多样性，使得对该阶段税法问题的分析和论述也比较复杂。


第一节　境外上市主体的居民企业身份认定及其税负影响


本节解决的是境外上市主体在税法上的居民身份问题。居民身份的判定在税法上十分重要，是确定税收管辖权的基础，不同的居民身份在纳税义务范围、国内税法待遇和税收协定待遇等方面存在很大的差别。

VIE架构下境外上市主体一般是设在开曼群岛或英属维尔京群岛的离岸公司，在美上市的一般将该上市公司设立在开曼群岛。该离岸公司通常没有自己的业务，不从事任何营业活动，只是一个持股公司。境外上市主体的实际控制
 人、高级管理人员与作为我国居民企业的境内运营实体和WFOE高度一致，经营决策也都在我国境内作出，因此极有可能被认定为我国居民企业。VIE架构企业年报中均披露了其境外上市主体可能会被认定为居民企业的风险。

一、我国居民企业身份认定的相关法律标准

2008年实施的《企业所得税法》第2条规定，“居民企业，是指依法在中国境内成立，或者依照外国（地区）法律成立但实际管理机构在中国境内的企业”，首次对居民企业身份的判定采取登记注册地标准和实际管理机构标准相结合的原则。该规定借鉴了国际惯例，通过引入实际管理机构标准，相应地拓宽了我国的税收管辖权，从而在一定程度上可以起到堵塞跨国避税漏洞、维护国家税收权益的作用。依据实际管理机构标准，VIE架构中数个境外特殊目的公司均可能被认定为居民企业，为了论述方便，本节仅对境外上市主体的纳税主体身份进行分析。

《国家税务总局关于境外注册中资控股企业依据实际管理机构标准认定为居民企业有关问题的通知》（国税发〔2009〕82号，以下简称“82号文”）以及与82号文配套的《国家税务总局关于印发<境外注册中资控股居民企业所得税管理办法（试行）>的公告》（国家税务总局公告2011年第45号，以下简称“45号公告”），对实际管理机构标准作出了比较详细的规定。2014年发布《关于依据实际管理机构标准实施居民企业认定有关问题的公告》（国家税务总局公告2014年第9号，以下简称“9号公告”），调整了居民企业认定层级以及居民企业认定申请主管部门，并进一步明确了股息、红利等权益性投资的税务处理。

82号文和45号公告非常明确地规定，境外注册中资控股企业（简称“境外中资企业”）中，只有满足一定的条件才会被认定为其实际管理机构在中国境内而构成中国居民企业，即所谓的境外注册中资控股居民企业或简称为非境内注册居民企业。同时，依据82号文第1条和45号公告第2条，“境外中资企业”是指由“中国境内的企业或企业集团”作为主要控股投资者，在境外依据外国（地区）法律注册成立的企业。从文义上看，该文并不适用于我国自然人或外国法人设立的境外企业和主要投资控股者为非中国企业（或集团）的境外注册企业。在VIE架构下，设立在开曼的上市主体股权结构由创始人持股、战略投资人持股、员工期权持股、公众股东股份共同组成（参见图1-2），通常情况下控股投资者为创始人，并非中国境内的企业或企业集团控股。因此，从表面上看，82号文不适用于VIE架构中境外上市主体的居民企业身份的认定。但是，本书认为，82号文反映了国家税务总局对实际管理机构的一般认识，是实践中认定居民企业的主要标准，因此境外上市主体是否具有居民身份，仍需参考82号文来判断。


实际管理机构标准旨在将境外注册的企业判定为该国的居民企业，这样不仅可就境外注册企业取得来源于该国境内的所得征税，而且可将其在境外取得的所得也囊括进该国的税收管辖权范围之内。同时，根据OECD税收协定范本和联合国税收协定范本的精神，如果两个国家判定法人居民身份的标准发生冲突，即同一法人被两个国家同时判定为本国的税收居民，则应根据法人的“实际管理机构所在地”来决定由哪个国家对其行使居民税收管辖权，以防止两个国家均对该法人同一笔所得重复征收企业所得税。
[1]

 因此，实际管理机构标准的目的主要有两个：一是防范逃避税，二是避免重复征税。与这两个目的相对应，82号文和45号公告规定境外中资企业居民身份的认定，采用企业自行判定并提请税务机关认定和税务机关调查发现并予以认定两种形式。一方面，企业为解决股息重复征税问题，可以主动提出申请。即境外中资企业应当根据生产经营和管理的实际情况，自行判定实际管理机构是否设立在中国境内。若其判定符合82号文第2条规定的居民企业条件，应当主动向其主管税务机关书面提出居民身份认定申请。另一方面，为避免税收流失，税务机关可以主动根据所掌握的情况对符合条件但未提出申请的企业是否属于中国居民企业作出判定。

二、境外上市主体的纳税主体身份判定

本部分将从实际管理机构所在地判定的税法规定和依据实际管理控制标准对居民身份判定的实践两个角度出发，对境外上市主体的纳税主体身份进行分析。


（一）境外上市主体实际管理机构所在地判定的要素分析


注册地标准的税法规定比较直观且容易判断，而实际管理机构所在地在征管实践中较难识别和判断。《企业所得税法实施条例》第4条规定：“实际管理机构，是指对企业的生产经营、人员、账务、财产等实施实质性全面管理和控制的机构。”82号文规定，对于实际管理机构的判断，应当遵循实质重于形式的原则，只有境外中资企业同时符合生产经营、人员、账务、财产四个方面条件的，才构成实际管理机构在中国境内的居民企业。可见，实际管理机构的认定，涉及四个核心要素（生产经营、人员、财务、财产）和一个关键认定标准（全面管理和控制）。对生产经营、人员、账务、财产这四个要素的实质性管理控制情况，是判定实际管理机构的基础，下面将围绕这四个构成要素对境外上市主体的实际管理机构所在
 地进行分析：

第一，对企业的“生产经营”实施实质性全面管理和控制的机构。82号文对此的进一步规定为：“企业负责实施日常生产经营管理运作的高层管理人员及其高层管理部门履行职责的场所主要位于中国境内。”企业负责实施日常生产经营管理运作的高层管理部门主要指董事会以及以总经理为核心的管理层等。因此这一因素可以简化为对董事会、总经理等高级管理人员的履职场所的判断。

第二，对企业的“人员”和“财务”实施实质性全面管理和控制的机构。82号文进一步规定：“企业的财务决策（如借款、放款、融资、财务风险管理等）和人事决策（如任命、解聘和薪酬等）由位于中国境内的机构或人员决定，或需要得到位于中国境内的机构或人员批准。”因此，对“人员”和“财务”标准的判断，实际上就变成履行人事任命职责的管理层所在场所或国家的判定问题。一般情况下，董事会可以决定公司的人员任免、经营计划和投资方案，而对于公司年度财务预算和决定等重大事项，董事会只有制定权，最终的批准权在公司的股东大会。因此，对于“财务”要素的把握，实际也变成了对于公司股东大会、董事会履行该项职责场所的判定问题。

第三，对企业的“账务”实施实质性全面管理和控制的机构。82号文进一步规定为：“企业的主要财产、会计账簿、公司印章、董事会和股东会议纪要档案等位于或存放于中国境内。”82号文使得这个问题变成了账簿、文件存放地点的判定。

第四，对企业的“财产”实施实质性全面管理和控制的机构。在VIE架构下，境外上市主体的资产主要是对境内WFOE直接的长期股权投资，那么，对企业财产实施管理和控制的机构，最终又落实为对WFOE实施管理和控制的场所。

此外，除了对上述四个要素进行解释外，82号文规定的另外一个构成要件是“企业1/2（含1/2）以上有投票权的董事或高层管理人员经常居住于中国境内”。因此，在实际管理机构判定中，涉及有投票权的董事或高层管理人员的判定标准，不是看其实际国籍，而是看其经常居住地是否在中国境内。

通过上文的分析可以看出，对于《企业所得税法实施条例》第4条规定的生产经营、人员、账务、财产这四个要素的实质性管理控制情况的判定，82号文将其简化为对这些要素管理控制机构的人员所在地或履职场所和账簿、文件存放地点的判定。45号文第7条也规定，企业提出居民身份认定申请应当向其主管税务机关提供的证明资料包括：企业集团组织结构说明及生产经营概况、企业上一个纳税年度的公证会计师审计报告、负责企业生产经营等事项的高层管理机构履行职责场所的地址证明、企业上一年度及当年度董事及高层管理人员在中国境内居住的记录、企业上一年度及当年度重大事项的董事会决议及会议记录
 等。从这些证明材料可以看出，基本也是围绕董事会、股东大会等决策机构的会议地点、董事及高管的履职地、居住地等问题加以判断。

由于税法规定不明确，实践中很难把握判定实际管理机构的四个核心要素的内涵，且对于“实质性”“全面”“管理”和“控制”等词语也没有准确的界定。同时，鉴于82号文规定，只有上述五个要件同时满足才能认定为“居民企业”，因此只要刻意规避构成其中的一两个要件就可以避免构成居民企业。具体来看，履行职责的场所是否位于中国境内，主要是看其经常召开董事会的地点，特别是要看涉及公司重大生产经营决策的董事会会议的召开地点。首先，几乎所有VIE架构企业都在年报中披露，其主要（管理人员）办公机构地址（address of principal executive offices）位于我国境内，而主要办公机构与实际管理机构的含义极为类似。例如，百度也披露，其虽然在东京、加利福尼亚、泰国、巴西、埃及、印尼等城市和国家租用了一些办公室，但其总部（corporate headquarters）位于北京上地，此外百度科技园、云计算中心等机构也位于中国境内。在VIE架构下，境外上市主体通常为控股公司，并不从事实际经营业务，实际上承担着上市融资和投资管理职能，其绝大部分经营是通过其在中国境内的子公司（WFOE）和协议控制的VIE来进行的。在这种情况下，对“生产经营”是应宽泛地理解为对含被控股子公司（WFOE）和协议控制的VIE在内的整个VIE架构内所有的生产、市场、运营的管理和控制，还是狭隘地理解为仅对境外上市主体的经营职责实施管理和控制的机构，存在争议。从字面上看，实际管理机构的认定是针对被认定对象的单独法人地位而言。因此这种情况下，企业完全可以通过适当的筹划和运作在境外履行投资控股等简单职责，来避免构成该要素。
[2]

 其次，随着信息技术的发展和人员跨国流动的便捷，股东大会、董事会作出一项决策并不需要将人员集中于某一地点举行会议来进行，而是可以采取电视电话会议等方式进行。参加企业高层决策会议的人员可以分布在世界各地，会议的地点也可以处于不定或移动状态。因此，在目前的技术条件下，VIE架构中的境外上市主体可以通过改变董事会开会地点或采用视频会议的方式等轻易改变管理和控制地，从而避免成为一国的税收居民。此外，账簿等文件存放地也可以非常灵活地变更。对于有投票权的董事或高层管理人员经常居住地，由于目前的管理人员国际化趋势以及82号文缺乏对“经常居住”内涵的明确、具体的规定，该因素也非常容易规避。

综合上述因素，从形式上来说，VIE架构境外上市主体很容易就可以避免构成我国居民企业。但本书认为，由于82号文的很多表述都比较模糊，税务机
 关若按照“实质重于形式”来判定的话，鉴于境外上市主体的高级管理人员、决策地均与境内VIE高度一致，因此境外上市主体仍有较大可能被认定为居民企业。


（二）非境内注册居民企业身份判断的税法实践分析


本书认为，由于税务机关对依据实际管理机构标准认定居民企业持十分谨慎的态度，因此从税法实践来看，VIE架构中境外上市主体被税务机关主动认定为我国居民企业的可能性并不大。

在具体实践中，目前大部分依据82号文被判定为我国居民企业的境外中资企业基本都是在香港上市的红筹企业，比如中国移动、中国联通、中国电力、中海油等附属境外子公司。以在港交所上市的中国电力为例，其发布公告称，其于2010年12月31日已获国家税务总局判定为中国居民企业。
[3]

 目前被税务机关依据实际管理机构标准认定为我国非境内注册居民企业，主要是由“中国境内的企业或企业集团”作为主要控股投资者的“境外中资企业”，并没有涉及自然人或外国法人设立的境外企业和主要投资控股者为非中国企业（或集团）的境外注册企业。本书认为，《企业所得税法实施条例》第4条只是一个比较概括的定义，实践中的认定还需依据82号文来进行，而82号文并未包括VIE架构中境外上市主体的情况。因此，税务机关依据82号文来主动判定境外上市主体为我国居民企业的做法，明显缺乏法律依据，存在较大的执法风险。与此同时，一旦发生某VIE架构境外上市主体被认定为居民企业的案例，将会产生一系列连锁反应，而税务机关难以确定具体的影响有多大。因此，本书认为，从税法实践来看，VIE架构中境外上市主体被税务机关主动认定为我国税法居民企业的可能性并不大。所以，几乎所有VIE架构企业都在其年报中披露，基于对其环境和事实的分析，并不认为其境外经营主体可能被认定为中国居民企业。
[4]



三、境外上市主体被认定为居民企业的影响

82号文、45号公告以及9号公告规定了境外中资企业被认定为我国非境内注册居民企业的后果。具体而言，VIE架构下的境外上市主体一旦被认定为居
 民企业，在企业所得税上就和其他在中国境内注册的居民企业享受几乎相同的税收待遇，并会产生以下一系列不同的税务后果：


（一）“有限纳税义务”变为“无限纳税义务”


根据《企业所得税法》的规定，居民企业应当就其来源于中国境内、境外的所得缴纳企业所得税。境外上市主体被认定为我国居民企业后，其承担的“有限纳税义务”将变为“无限纳税义务”，即就来源于国内和国外的所有应税收入负纳税义务，该变化显然会增加境外上市主体的所得税税负。上文提到，境外上市主体合并报表中的绝大部分利润都来源于中国，国外收入微乎其微，对境外上市主体的税负不会产生重要影响。但是，境外上市主体被认定为居民企业后，就包括上述股息在内的境内外全部收入负我国《企业所得税法》上的纳税义务。同时，因境外上市主体并没有从事实际经营，其无法享受税收优惠，只能适用25%的一般税率。由此分析，相较于开曼等注册地不征资本利得税的情形，境外上市主体被认定为居民企业会使其所得税负担剧增。


（二）股息支付适用的税法规则的变化


境外上市企业纳税主体身份的变化，会导致VIE架构内股息支付适用的税法规则变化，这对VIE架构的税负影响非常大。

首先，境外上市主体就其从WFOE处获得的股息收入免缴中国企业所得税，这是纳税主体身份变化产生的有利影响。我国许多企业所得税税收优惠政策是针对居民企业的，亦即只有成为居民企业才可以享受相关的优惠政策。因此，境外上市主体一旦被认定为中国居民企业后，原则上即可成为这些税收优惠政策的适格主体，具备适用税收优惠的基本前提。《企业所得税法》第26条规定，符合条件的居民企业之间的股息、红利等权益性投资收益，为免税收入。
[5]

 境外上市主体被认定为中国居民企业后，其来源于其他居民企业的股息所得就可以享受免税待遇。

《企业所得税法》实施后，有关股息所得税政策发生了变化，即对境外投资者从我国境内取得的股息、红利所得恢复征收所得税，
[6]

 境内企业在境内从事生产
 经营活动取得的收入，需要按《企业所得税法》的规定，在境内缴纳企业所得税。同时，境内企业在向境外股东分配股息时，需要按5%～10%的税率代扣预提所得税。境外上市主体对收到的股息进行再分配时，创始人等境内股东取得的股利可能又要按20%的税率缴纳个人所得税。因此VIE架构等红筹结构下存在比较严重的股息重复征税问题。82号文第4条规定：“非境内注册居民企业从中国境内其他居民企业取得的股息、红利等权益性投资收益，按照企业所得税法第二十六条和实施条例第八十三条的规定，作为其免税收入。”因此，82号文通过“居民企业”认定的方式，解决了部分境外中资控股企业股息重复征税的问题。
[7]

 同时，若境外上市主体认定为“居民企业”，VIE架构内股息重复征税问题也可以在一定程度上解决。在此情况下，会产生另一个额外的影响，即因WFOE和境外上市主体之间的股息支付免税，所以香港中间控股公司的设立就没有必要，由此可以节省此环节的运营成本，并使得上文“受益所有人”问题的讨论变得没有意义。

其次，认定为居民企业会导致境外上市主体的非居民企业股东就其从境外上市主体处取得的股息收入负中国所得税法上的纳税义务，境外上市主体需履行扣缴义务。第一，82号文第4条规定：“非境内注册居民企业的投资者从该居民企业分得的股息红利等权益性投资收益，根据实施条例第七条第（四）款的规定，属于来源于中国境内的所得，应当征收企业所得税。”根据《企业所得税法实施条例》第7条第4款的规定，股息、红利等权益性投资所得，按照分配所得的企业所在地来确定其是属于中国境内所得还是中国境外所得。在82号文出台之前，普遍的理解是将“分配所得的企业所在地”理解为企业登记注册地（住所地），而82号文事实上已经将其扩大解释为税收居民所在地，虽然这种扩大解释尚存在争议，但其已经发生了事实上的影响。
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 因此，一旦境外上市主体被认定为居民企业，由其支付的股息就成了来源于中国的所得，属于居民企业向非居民企业分配股息的行为，获得股息的非居民股东就会被征收预提所得税。相较于境外上市主体未被认定为我国居民企业之前，向该参股非居民分配股息的行为，并不受中国税法的管辖，以及开曼等注册地也不征预提税的情形，这会对境外上市主体的非居民股东收到的实际股息数额带来实质性的影响。第二，45号公告第4条规定，非境内注册居民企业应当在向非居民企业支付企业所得税法第3条第3款规定的款项时，依法代扣代缴企业所得税。《非居民企业所得税源泉扣缴管
 理暂行办法》（国税发〔2009〕3号）第3条也规定：“对非居民企业取得来源于中国境内的股息、红利等权益性投资收益和利息、租金、特许权使用费所得、转让财产所得以及其他所得应当缴纳的企业所得税，实行源泉扣缴，以依照有关法律规定或者合同约定对非居民企业直接负有支付相关款项义务的单位或者个人为扣缴义务人。”这种代扣代缴的规定会对境外上市主体分配给其创始人股东的股息、红利的税负产生影响。VIE架构下，创始人一般情况下并不直接对境外上市主体持股，而是通过其在BVI等地设立的创始人壳公司间接持股。根据我国《个人所得税法》的规定，中国的居民纳税人应就其来源于中国境内外的利息、股息、红利所得缴纳个人所得税，但对自然人股东如何确认股息、红利所得的实现还没有明确规定。在这种间接持股的方式下，创始人一般可以暂时将境外上市主体分配的股息保留在其100%控股的BVI等地设立的创始人壳公司，并可以在该创始人壳公司的层面上将该股息再用于其他境外项目的投资。因该创始人壳公司未做分配，该创始人无须缴纳个人所得税，所以这种中间持股一定程度上可以使创始人实现规避或递延中国个人所得税纳税义务的效果。但是，境外上市主体被认定为居民企业后，在支付股息之前必须按照上述规定代扣代缴税款，因此创始人壳公司就其收到的股息所得会按10%的税率被扣缴预提税，上述创始人的避税等目的就会落空。当然，若BVI企业也被认定为居民企业，就会享受免税待遇，若BVI企业被税务机关依照一般反避税条款穿透，则境外上市主体就需依据《个人所得税法》代扣代缴创始人就该股息负担的个人所得税。

最后，投资者转让境外上市主体股票所得需在中国纳税。权益性投资资产转让所得按照“被投资企业所在地”确定所得来源地，在82号文出台之前，“被投资企业所在地”主要是指其注册地，而82号文事实上已经将“被投资企业所在地”扩大解释为税收居民所在地。因此，在境外上市主体被认定为居民企业的情况下，非居民企业股东或外国个人投资者在纽交所、纳斯达克等公开的证券市场转让境外上市主体股票的所得，就属于来源于中国境内的所得，需要在中国缴纳所得税。


（三）WFOE等主体的外商投资企业地位


82号文第5条规定：“非境内注册居民企业在中国境内投资设立的企业，其外商投资企业的税收法律地位不变。”因此，虽然境外上市主体依据实际管理机构标准被认定为中国居民企业，但其本身仍被作为外国企业看待，其在中国境内设立的WFOE，其外商投资企业的税法地位不变。因此境外上市主体被认定为我国居民企业，也不会影响VIE架构下WFOE的身份，不会产生因WFOE不
 再满足外商投资企业标准而须补缴已享受的税收优惠的问题。
[9]




（四）受控外国企业规则的适用问题


82号文第6条规定：“境外中资企业被判定为非境内注册居民企业的，按照企业所得税法第四十五条以及受控外国企业管理的有关规定，不视为受控外国企业，但其所控制的其他受控外国企业仍应按照有关规定进行税务处理。”依据该规定，如果境外中资企业被认定为中国居民企业，在反避税调查中，税务部门就将其视同境内注册居民企业对待。因此，对于中国境内注册的居民企业控制的设立在实际税负明显低于《企业所得税法》第4条第1款规定税率水平的国家（地区）的企业，
[10]

 如果由于实际管理机构在中国而被认定为中国居民企业，则不再适用《企业所得税法》第45条的受控外国公司条款。但是境外中资企业被认定为境内居民企业后，其自身所控制的其他受控外国企业仍应按照有关规定进行税务处理。

依据《特别纳税调整实施办法》第76条的规定：“受控外国企业是指根据所得税法第四十五条的规定，由居民企业，或者由居民企业和居民个人（以下统称中国居民股东，包括中国居民企业股东和中国居民个人股东）控制的设立在实际税负低于所得税法第四条第一款规定税率水平50%的国家（地区），并非出于合理经营需要对利润不作分配或减少分配的外国企业。”一般情况下，因为作为我国税法居民企业的WFOE和境内运营实体，处于VIE架构的最底层，属于受控企业，VIE架构的股权结构方向与受控外国企业规则所规制的股权结构方向相反。同时创始人一般通过创始人壳公司持股境外上市主体，因此VIE架构一般不会适用受控外国企业规则。
[11]

 但是当境外上市实体被认定为居民企业时，由于其在BVI、香港等避税地设立的子公司实际税率极低，因此可能被认定为受控外国企业。一旦BVI、香港等地子公司被认定为受控外国企业，其利润会被计入
 境外上市主体（居民企业）当期收入总额中一并纳税，这会导致重复征税。


（五）双重居民身份的解决


当境外上市主体依据实际管理机构标准被认定为我国居民企业时，同时会因注册地标准被认定为开曼的居民企业，因此会产生双重居民身份的冲突。

82号文第8条规定：“境外中资企业被认定为中国居民企业后成为双重居民身份的，按照中国与相关国家（或地区）签署的税收协定（或安排）的规定执行。”一般来说，OECD（经合组织）和联合国税收协定范本以及依照这两个范本签订的双边税收协定的第4条“居民”条款，是专门用来确定税收协定“人（居民）”的适用范围以及解决因双重居民身份而引起的双重征税的问题的，我国和其他国家（或地区）签署的税收协定（或安排）也如此。第4条第1款的主要内容一般是援引各国（或地区）国内法的相关规定对居民身份的判定。第4条第2款和第3款的规定是解决双重居民身份问题的主要条款，
[12]

 其中第4条第3款的规定是来解决同时为缔约国双方居民的企业的双重居民身份问题。OECD和联合国协定范本都明确规定，当各国对因法人居民身份确定规则存在不同而导致公司出现双重居民身份时，应当认定该公司为实际管理机构所在国的居民。也就是说，两个协定范本都是以实际管理机构所在地作为解决冲突的唯一标准。但是，各国签订的税收协定与上述两个范本不尽一致，因此，对于VIE架构境外上市主体的双重居民身份的解决，应视具体情况，依照我国和不同国家（或地区）签订的税收协定的第4条第3款的具体规定来解决。

目前，中国政府和开曼政府之间只签订了一个税收情报交换协议，尚未签订税收协定，因此，上述通过税收协定解决双重居民身份的方法并不可行。但是，由于开曼对其境内注册公司只收取一定的管理费用，境外上市主体不需缴纳所得税。因此境外上市主体的双重居民身份并不会导致国际重复征税，对境外上市主体的税负影响并不大。

一些VIE架构的境外上市主体并非在开曼注册，而直接注册在上市地所在国。例如，搜狐以在美国特拉华州注册的公司在纳斯达克上市，发布10K格式报表。若其境外上市主体SOHU.COM INC．被税务机关依据实际管理机关标准认定为中国居民企业，同时依据注册地标准属于美国居民企业，在税法上构成双重居民身份，则需要依据《中华人民共和国政府和美利坚合众国政府关于对所
 得避免双重征税和防止偷漏税的协定》来解决。该协定第4条第1款规定：“本协定中‘缔约国一方居民’一语是指按照该缔约国法律，由于住所、居所、总机构、注册所在地，或者其他类似的标准，在该缔约国负有纳税义务的人。”第4条第3款规定：“由于第一款的规定，同时为缔约国双方的居民公司，双方主管当局应协商确定该公司为本协定中缔约国一方的居民。”因此，类似于搜狐这样的、境外上市注册地注册在上市地的VIE架构企业双重居民身份问题，需要依据我国和其注册地国签订的税收协定的第4条第3款的具体规定来解决。


第二节　PFIC税制下的境外上市主体


VIE架构下境外上市主体在其年报中都会披露其被认定为《美国联邦税法典》（Internal Revenue Code, IRC
 ）上的“消极外国投资公司”（passive foreign in-vestment company，以下简称“PFIC”），以及因此对美国投资者产生的不利税务影响。本节将对境外上市主体被归类为PFIC的可能及其相应的税务后果进行分析。

一、美国PFIC税制简介

PFIC税制是为应对递延纳税而设计的一种税制。所谓递延纳税（tax deferral），是指纳税人在不违反法律法规的前提下，延迟一定时期后再缴纳本期应纳的税款。纳税人可以享受由此带来的延迟缴税的收益，这笔收益实际就是未缴税款的时间价值。
[13]

 递延纳税也是一种避税方式，可以延续多年的延期纳税几乎等同于免税，尽管延期纳税与免税在投资选择上可能引起不同的效果。
[14]



一般来说，在美国税法制度下，只有当美国纳税人收到外国分支机构的收入或收到来自国外的股息时，联邦税务局才要求就这些收入纳税。但是，为了避免美国纳税居民利用非美国的商业实体延迟缴纳美国联邦所得税，美国对其纳税居民在外国公司中持有的权益（或被视为持有的权益）加以特殊的反延迟规定，这些反延迟纳税制度包括IRC规定的controlled foreign corporation（受控外国
 公司，以下简称“CFC”）和PFIC。
[15]

 这两套规定可以用在不同的情况下，拒绝所得延期，让外国公司的美国股东纳税人即刻纳税。
[16]

 在美国，CFC立法早于PFIC税制，是为了遏制美国纳税居民利用非美国的商业实体延迟缴纳美国联邦所得税的避税现象。在美国CFC税制下，任何外国公司，其50%以上的表决权或股票价值，在该公司纳税年度中的任何一日都由一个或多个美国股东所拥有或者被视为由美国股东拥有，则该公司就会被认为是一个受控外国公司。
[17]

 对于受控外国公司，IRC的F部分规定，将对美国股东就该受控外国公司某些未分配的所得征税。
[18]

 其立法原理在于，通对过符合CFC条件的美国股东在当期课税，使避税地公司无法凭借其独立的法人身份发挥积累所得的作用，消除美国股东在受控外国公司中的税收利益预期，遏制美国股东利用受控外国公司避税的动机。由于CFC规则主要适用于由居民股东控股并拥有重大利益的受控外国公司，而那些本国居民分散持股的外国投资公司或者共同基金，往往因为不符合受控外国公司的定义，并不适用CFC规则。如果本国居民投资于此类实体，那么他们仍然可以不适用本国CFC规则的规制而享受延迟纳税的利益。为了制止上述本国纳税人由投资外国消极投资实体所产生的迟延纳税的利益，美国又专门制订了PFIC规则作为对CFC规则的补充。简言之，CFC规则是针对控股的情形，而PFIC规则是针对美国纳税人投资境外消极投资公司，但是没有控股的情形。至此，PFIC规则和CFC规则一起，成为遏制美国纳税人通过外国实体投资进行避税的两个反递延制度。
[19]



美国在《1986年税收改革法案》中制定了PFIC规则。
[20]

 在PFIC规则下，只要通过与消极收入相关的“收入测试”或“资产测试”中的任何一项，非美国公司就会被认定为PFIC。
[21]

 具体来讲，对非美国公司来说，若在任何纳税年度其全部所得的75%是消极投资所得，就会通过“收入测试”。如果公司50%以上的资
 产是产生利息、股息或（和）资本利得等消极所得的投资，就会通过“资产测试”。
[22]



除了上述两项积极的构成要素外，PFIC规则中还有一条look-thru rule（以下称为“穿透规则”）。该规则规定，在判断一个外国公司是否为消极外国投资公司时，如果一个外国公司持有（直接或间接）另一家公司至少25%（按市值计算）的股份，那么该外国公司应当被视为持有另一家公司资产的成比例份额和直接从另一家公司取得成比例的收入。
[23]

 该穿透规则允许使用持股公司拥有一项外国经营业务，而持股公司不会被归类为PFIC。

二、VIE架构下境外上市主体PFIC规则的适用分析

VIE架构中，境外上市主体及其子公司可能分别被归类为IRC中的PFIC或lower-tier PFICs［下一层（级）消极外国投资公司或者低级消极外国投资公司］。

对于境内上市主体来说，其是否构成PFIC是由每年变化的基础决定的敏感性事实所决定，其自身很难确定下一年是否构成PFIC，因此需要每年来决定是否会被归类为PFIC。
[24]

 决定境内上市主体是否会被归类为PFIC的两个依据就是上文所述的“资产测试”和“收入测试”，而资产的价值和收入的构成是上述两个测试的核心因素。本部分将从以下三个方面进行分析：

第一，对于境外上市主体，其全部资产的价值一般是依据（参照）其ADSs（American depositary shares，美国存托股份）和common shares（以下称为“普通股”）的市场价格（基于每个纳税年度中资产价值的季度平均值）计算的。
[25]

 由于ADSs和普通股市场价格会相应地波动，因此给下一年度境外上市主体是否构成PFIC带来极大的不确定性。在此规则下，现金和投资性证券会被归类为消极资产，与积极商业活动相关联的未记录的无形资产也会被纳入考虑。
[26]




第二，对境外上市主体来说，并不从事实体经营业务，而只是简单地承担着上市融资和投资管理职能。其资产主要是长期股权投资，属于“资产测试”中产生消极收入的资产，其收入也主要来自位于中国境内的WFOE和协议控制的VIE，大部分收入属于消极收入。但是在穿透规则下，境外上市主体直接或间接持有香港子公司和WFOE的股份的比例超过25%，对香港子公司和WFOE的长期股权投资以及来源于它的消极收入一般不会使其构成PFIC。

第三，境内VIE的性质的认定，对境外上市主体是否会被归类为PFIC有非常重要的影响。由于在境外上市主体合并报表中，VIE拥有的资产占合并报表资产的比重以及其贡献的收入占合并净收入的比重均非常大，因此VIE的定性问题对境外上市主体的资产的价值、构成以及收入的构成会产生很大的影响。由于PFIC规则并未规定VIE架构下境外上市主体对VIE“控制”的性质，因此若VIE被定性为由境外上市主体“所有（类似于控股）”，则可能适用“穿透规则”而被排除在PFIC归类外。若境外主体不是VIE的所有者，则境外上市主体有可能被归类为PFIC，这种情况在重资产性质的VIE架构下尤为明显。以新东方为例，2012—2013财年，VIE拥有的资产占整个合并报表资产的比例分别为60.4%和65.5%，负债的比例为85.2%和94.4%，VIE及其旗下学校和子公司贡献的收入占整个合并净收入的97.2%和99.0%，因此若IRS认为新东方并不是New Oriental China（VIE）的所有者，新东方极有可能被归类为PFIC。因此，相较于本书中选取的其他样本公司，新东方在其年报中额外增加了如下的表述：“虽然在这方面的法律还不清楚，但是在美国联邦所得税目的下，我们把New Oriental China当作为我们所有，因为我们不仅控制它的管理决策，我们还有权享有几乎所有与该实体相关的经济利益，因此，我们还将该实体的运营成果纳入了我们的合并财务报表中。然而，如果IRS决定我们不是New Oriental China税法目的下的所有人，我们会被归类为或可能被归类为PFIC。”
[27]



三、境外上市主体被归类为PFIC产生的税务后果

境外上市主体被归类为PFIC对其本身并不会产生直接的影响，但是将使其美国股东适用特殊的税法规则。这些特殊税法规则的内容基本上是一些惩罚性质的条款，其目的在于消除纳税人因延迟纳税而享受的利益，从而会对境外上市主体的美国投资人造成不利的税务影响。

在上述特殊规则下，如果一个美国股东收到来自PFIC的收入或通过处置
 PFIC股份实现收益，将适用不利的税收和利息待遇。具体而言，若境外上市主体被归类为PFIC，美国股东持有其ADSs或普通股期间收到的任何“超额分配”（该股东在一个纳税年度内收到的分配额中超过前三年有关股票的分配额平均值125%的部分将被视为超额分配来对待）和通过出售或其他处置（包括质押）ADSs或普通股实现的任何收益，将适用以下特殊的税收处理规则：（1）超额分配或收益将按比例分配到美国股东持有ADSs或普通股的期间内；（2）分配给当前纳税年度的和境外上市主体成为PFIC第一个纳税年度之前任何课税年度的收入数额，将被视为普通收入；（3）分配给其他纳税年度的数额需按照现行的最高边际税率纳税，同时还会面临递延纳税期间的罚息。上述三个处理规则就是将上述超额分配或收益平均分配到美国股东持有股份的期间内，并将这个期间的收入划分为两部分并分别适用不同的税法规则。其中，延期纳税期间的那部分收入将会被按照现行的最高边际税率征税，而在延期纳税期间，将美国股东作欠税人处理，处以罚息。总之，这一特殊规则的适用会消除纳税人因延期纳税而获得的利益。

在境外上市主体被归类为PFIC的任何纳税年度期间，其美国股东可以选择按现时市场价格对其持有的ADSs或普通股进行计价（make the mark-tomarket election，以下简称“mark-to-market election”），或选择成为qualified electing fund（符合条件的选择基金，以下简称“QEF”），从而绕开上述预设特殊税法规则的适用。

“mark-to-market election”是美国的一个会计术语，
[28]

 是一种以现时市场价格为依据的市值计价方式。
[29]

 在PFIC税制下，“mark-to-market election”适用于价值可以是稳定测量的股票。一旦成功作出该选择，可以不受上述特殊税法规则的规制。“mark-to-market election”规则下，仅每年对PFIC股票的增值额征税，即美国投资人选择mark-to-market后，其每年该所得的数额等于纳税年度年终普通股或ADSs的公允价值超过美国投资人已调整税基数额的部分，而美国投资人已调整税基数额超过纳税年度年终普通股或ADSs的公允价值部分允许扣除（允许扣除部分仅限于包括在以前纳税年度中以市价计算的普通股或ADSs净收益）。“mark-to-market election”下，包含在美国投资人所得中的数额以及实际出售或其他方式处置普通股或ADSs的收入损失，将因此被转化为
 普通收入和损失，并适用普通税务处理规则。因此，相较于上述特殊税务处理规则，可有效降低美国投资者的税务负担。

其次，针对PFIC，美国股东也可以选择成为QEF，从而绕开上述预设特殊税法规则，适用一般税法规则。选择成为QEF后，投资者须每年按股份比例对PFIC的普通收入和资本利得纳税，即投资者在PFIC的股份盈利和资本利得按照其股份比例纳税，且处置QEF公司的股票的收入可以按资本利得的优惠税率纳税。但是，QEF规则的适用需要PFIC为其美国股东提供美国财政法规规定的关于收益和利润的某些信息，然而大部分境外上市主体年报中都表示不会提供这些信息，因此，大多数情况下，选择成为QEF一般来说对美国股东并不可行。
[30]




第三节　VIE架构内非居民企业股权间接转让的税法处理


按照我国现行税法的规定，非居民企业直接转让中国财产需要缴纳所得税，而间接转让不需要。在VIE架构下，BVI、开曼群岛等注册地通常都不征所得税，若中国对此间接转让股权的所得也不征税，将会导致双重不征税问题。一些纳税人出于税收目的，将直接转让我国财产（股权）的交易“包装”成间接转让交易，从而规避缴纳我国企业所得税。为了规范境外投资人通过转让中间控股公司股份的形式间接转让中国居民企业股权来避税等现象，2009年12月国家税务总局在《关于加强非居民企业股权转让所得企业所得税管理的通知》（国税函〔2009〕698号，以下简称“698号文”）中规定，在发生转让境外企业股权的交易时，如果该被转让的境外企业持有中国居民企业的股权，而且交易安排滥用了公司组织形式，又不具有合理的商业目的的，该交易可能需要在中国缴纳企业所得税。由于VIE架构的多层控股结构，698号文对其影响非常大，很多VIE架构企业都在年报中披露了这一风险。各地各级税务机关依据698号文办理了大量反避税案件，698号文取得了一定的成效，但随着非居民企业股权间接转让行为越来越复杂，该文的股权间接转让规定已不能满足跨境税源管理的需要。因此，国家税务总局于2015年颁布了《关于非居民企业间接转让财产企业所得税若干问题的公告》（国家税务总局公告2015年第7号，以下简称“7号公告”），废止了698号文中关于股权间接转让的相应条款，对股权间接转让作出了更加具体的
 规定。

VIE架构存在天然的多层控股结构，大部分VIE架构企业几乎全部资产都是作为中国居民企业的WFOE和境内运营实体，几乎所有的收入也来源于中国。因此，对于境外上市主体等境外特殊目的公司股权的直接或间接转让，均存在被我国税务机关认定为对境内WFOE和境内运营实体股权的间接转让，从而予以征税的可能。

一、非居民企业股权间接转让的税法规定

2015年之前，2009年颁布的698号文以及2011年出台的《关于非居民企业所得税管理若干问题的公告》（国家税务总局公告2011年第24号，以下简称“24号公告”）是规范非居民企业股权间接转让的主要规定。2015年颁布的7号公告废止了698号文以及24号公告的股权间接转让相关条款，并对非居民企业间接转让中国居民企业股权等财产的若干所得税处理事项作了更详细的规定。7号公告是国家税务总局积极参与G20税改、应对BEPS的最新举措，也是一般反避税规则在间接转让中国财产交易方面的具体应用。7号公告将其所针对的交易安排的定性与最新发布的《一般反避税管理办法（试行）》（国家税务总局令2014年第32号，以下简称《一般反避税管理办法》）结合起来，应用了其在立案和结案方面制定的详细程序。7号公告的发布为间接转让中国应税财产的税务处理提供了较为明晰的指导原则和操作规范，增强了间接股权转让问题税收政策的确定性和可操作性，对于提高相关税务处理的确定性和加强税收监管的效果有积极的意义。但是，对于VIE架构企业来说，7号公告为其税务处理带来了巨大的不确定性，同时，VIE架构也使得7号公告的适用更为复杂。相较于698号文，7号公告有以下变化：


（一）适用范围


7号公告第1条第1款明确了其适用范围：“非居民企业通过实施不具有合理商业目的的安排，间接转让中国居民企业股权等财产，规避企业所得税纳税义务的，应按照企业所得税法第四十七条的规定，重新定性该间接转让交易，确认为直接转让中国居民企业股权等财产。”

7号公告第1条第3款对“间接转让中国应税财产”的概念进行了定义，即非居民企业通过转让直接或间接持有中国应税财产的境外中间持股企业（不含境外注册中国居民企业）股权及其他类似权益，产生与直接转让中国应税财产相同或相近实质结果的交易，包括非居民企业重组引起境外企业股东发生变化的情形。因此，从上述规定来看，7号公告涵盖的间接转让财产的范围为“中国应
 税财产”，较698号文所规范的“股权”更为广泛。“中国应税财产”这一新概念不仅包括中国居民企业的股权等权益性投资资产，还包括中国境内不动产，以及中国境内机构、场所的财产。也就是说，转让直接或者间接持有中国境内不动产或中国境内机构、场所财产的境外企业同样应适用7号公告的规定。同时，7号公告中的“转让境外企业股权”定义还包括了宽泛的“非居民企业重组引起境外企业股东发生变化的情形”。此外，这一定义不仅仅包含转让境外企业的“股权”，还包含“其他类似权益”。因此，7号公告所涵盖的适用范围包括因发生境外企业股权变动的境外交易所导致的中国应税财产间接转让，也可能包括VIE架构创始人的股权稀释等。总之，从“间接转让中国应税财产”定义来看，7号公告的适用范围非常广。


（二）合理商业目的判断


与698号文相比，7号公告就如何判断“合理商业目的”提供了更详细的指引。其列示了判断“合理商业目的”时需要考虑的相关因素，对于部分特定情形则直接认定为“不具有合理商业目的”，且引入了集团内部重组所适用的安全港规则。下文将结合7号公告这些判断“合理商业目的”的指引，对VIE架构下进行的间接转让中国应税财产的行为是否具有合理商业目的进行分析。


（三）交易报告和税款扣缴义务


7号公告第9条、第10条规定了相关主体的交易报告义务，与698号文相比，主要有四点变化。第一，间接转让中国应税财产的交易双方和被间接转让股权的中国居民企业“可以”向主管税务机关报告该转让事项，并提交相关资料。该规定取消了所有类型间接转让交易的强制报告义务，改由交易报告主体自愿选择是否向主管税务机关报告有关的间接转让交易。国家税务总局在对7号公告的解读中指出，虽然7号公告对间接转让中国应税财产交易没有设定强制的报告义务，由纳税人或扣缴义务人自行判定是否报告并提交资料，但是依据7号公告第8条和第13条规定，如果该交易需缴纳中国企业所得税，是否提交资料
 的法律后果是有区别的，
[31]

 这在一定程度上起到督促纳税人或扣缴义务人主动报告并提供相关资料的作用。第二，扩大了交易报告主体的范围。7号公告规定，交易双方以及被间接转让股权的中国居民企业都可以向主管税务机关报告间接转让交易。第三，提交的资料相对简单，属于交易必备资料，无须额外准备，为报告主体提供便利。
[32]

 第四，虽然取消了强制报告义务，但是第10条规定间接转让中国应税财产的交易双方和筹划方，以及被间接转让股权的中国居民企业，应按照主管税务机关要求提供资料。该条赋予了主管税务机关在调查环节要求交易相关方提供资料的权力，也确认了相关方依法应承担的义务。该条将资料提供主体的范围扩大到包括“被间接转让股权的境内主体”和“交易的筹划方”在内的各方。7号公告未明确此处“交易的筹划方”的范围，本书认为，“交易的筹划方”可能包括被聘请为该间接转让交易设计税收筹划方案的律师事务所或者会计师事务所。这将极大地拓宽税务机关在调查阶段的信息获取途径，使上述间接转让交易面临更大的调整风险。

7号公告还明确了有关交易方的税款扣缴义务，以及与间接转让税款有关的利息计算问题。该公告第8条规定，扣缴义务人未扣缴，且股权转让方未缴纳应纳税款的，主管税务机关可以按照《税收征管法》及其《实施细则》相关规定追究扣缴义务人责任，即根据《税收征管法》第69条的规定，扣缴义务人应扣未扣税款的，税务机关可对扣缴义务人处以应扣未扣税款50%以上3倍以下的罚款。但在间接转让交易中，扣缴义务人已在签订股权转让合同或协议之日起30日内按规定提交交易资料的，允许对扣缴义务人减轻或免除责任。7号公告第
 13条也明确规定，对股权转让方未按期或未足额申报缴纳间接转让中国应税财产所得的应纳税款，扣缴义务人也未扣缴税款的，应对股权转让方加收利息。
[33]

 股权转让方自签订境外企业股权转让合同或协议之日起30日内提供本公告第9条规定的资料或按照本公告第7条、第8条的规定申报缴纳税款的，按《企业所得税法实施条例》第122条规定的基准利率计算利息；未按规定提供资料或申报缴纳税款的，按基准利率加5个百分点计算利息。由于扣缴义务人面临的罚款风险，间接转让交易的股权受让方会更希望将相关交易报告给税务机关，或至少与股权转让方就相关事项进行磋商以保护自身利益。与此相似，为避免可能适用更高的利率来计算利息，股权转让方的交易报告意愿也会上升。
[34]



除了上述三个主要问题外，7号公告还明确了被转让的“中间控股企业”不含非境内注册居民企业等问题。因此，若VIE架构中境外上市主体依照实际管理机构标准被认定为我国居民企业，即属于这种非境内注册居民企业，对其股权或其他类似权利的转让，不会构成“间接转让中国应税财产”的行为，不受7号公告规制。

此外，7号公告第19条规定，其自发布之日起施行，发布前发生但未作税务处理的事项，依据其执行，因此7号公告在一定情况下可以溯及既往。

二、VIE架构内非居民企业间接转让合理商业目的分析

合理商业目的是判断一项间接转让行为经济实质的基础，依据我国《企业所得税法》及《一般反避税管理办法》等税法规定，企业实施的不具有合理商业目的而获取税收利益的安排为不合理的避税安排，税务机关有权进行调整。

VIE架构存在天然的多层控股结构（如图3-1所示），大部分VIE架构企业的全部资产几乎都是作为中国居民企业的WFOE和境内运营实体，几乎所有的收入也来源于中国，境外特殊目的公司的资产主要是现金和长期股权投资，这种复杂架构的“经济实质”基本上都位于中国。在VIE架构多层控股的模式下，投资者退出或VIE架构企业股权转让存在多种可选方式，从形式上看，对境外任何层级主体股权的转让以及VIE架构内企业进行重组都可能被税务机关认为
 是7号公告所规制的间接转让中国应税财产的行为。因此，对于VIE架构内已经完成间接转让但尚未作出税务处理或准备进行间接转让的交易各方，必须从实质角度对间接转让是否具有合理商业目的进行分析，以判定该间接转让中国应税财产的交易，是否可能按照7号公告规定被重新定性。并基于上述分析，决定是否进行报告以及缴纳相应税款。
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图3-1　7号公告下VIE架构内股权间接转让图




与一般间接转让搭建的股权结构不同，VIE架构的搭建主要是基于商业目的，避税等则是其次要目的。其商业目的主要是境外融资的便利性和实现对境内主体的有效控制，将境外上市主体注册在境外SPV等行为都是基于融资的考虑以及投资者退出的便利性考虑。为了实现商业目的，VIE架构甚至会在一定程度上减损税收效率。当然，VIE架构很多环节都有避税的考虑，比如在上市主体和股东之间设立的BVI公司，在上市主体和境内WFOE之间设立的BVI（或开曼）、香港公司，基本上是出于避税的考虑。其中一些公司，很有可能是为股权间接转让的避税行为而设立的，例如图3-2网易VIE架构中的NetEase Interactive BVI、Lede Cayman、NetEase Media Cayman这几家公司。同时，VIE架构虽与一般间接转让情形一样，设立大量经济实质经不起推敲的中间控股企业，但其多层组织结构基本上都是在架构搭建之初就已经建立，而且这种架构的稳定性很强，其存续期间一般与整个VIE架构的存续期限或VIE架构企业的某个业务的经营期限相同。总之，VIE架构避税目的的次要性和避税结构的稳定
 性与一般避税结构相比具有特殊性。基于这些特殊性，本书认为对VIE架构下的股权间接转让是否适用7号公告规定应该进行特别分析。
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图3-2　网易VIE架构简图




首先，应该确定可以“穿透”的层级。7号公告对非居民企业股权间接转让的调整，实际上就是穿透那些被实际转让的中间控股公司（持有中国应税财产的境外企业），将其视为对境内居民企业财产的直接转让。因此，鉴于VIE架构多层级控股公司的存在，本书认为在讨论间接转让合理性之前首先应该确定可以穿透多少层中间控股公司的问题。由于698号文未明确可以“穿透”多少层中间控股公司，“穿透”层级的问题曾引发争议。从7号公告第1条第3款的规定来看，间接转让中国应税财产，是指非居民企业通过转让“直接”或“间接”持有中国应税财产的境外企业股权及其他类似权益产生与直接转让中国应税财产相同或相近实质结果的交易。因此，被转让方包括“直接”或“间接”持有中国应税财产的境外企业。非居民企业通过转让“间接”持有中国应税财产的境外中间持股企业股权及其他类似权益，只要“产生与直接转让中国应税财产相同或相近实质结
 果”，就可“穿透”。从该表述来看，7号公告下“穿透”的层数是没有限制的，对于VIE架构内任何境外主体的转让都属于间接转让中国应税财产。以网易为例（见图3-2），NetEase Interactive HK、Lede HK、NetEase Media HK、NetEase HK均属于直接持有中国应税财产的境外企业，而NetEase Interactive BVI、Lede Cayman、NetEase Media Cayman以及境外上市主体NetEase, Inc．均属于间接持有中国应税财产的境外企业。此外，持有境外上市主体股份的创始人壳公司、战略投资人的中间控股公司等也属于间接持有中国应税财产的境外企业。对上述直接或间接持有中国应税财产的境外企业股权的转让，都属于7号公告所规制的股权间接转让。

其次，应该确定对境外上市主体的股权转让是否属于间接转让中国应税财产的行为。7号公告显然也注意到了境外上市主体股权转让这类在公开市场上进行的股权买卖行为的适用问题，其第5条因此还规定了两类交易情形的适用除外。
[35]

 其中与这里的讨论相关的一种是“非居民企业在公开市场买入并卖出同一上市境外企业股权取得间接转让中国应税财产所得”。国家税务总局在对公告的解读中分别解释了“公开市场”和“买入并卖出同一上市境外企业股权”的含义：一是买入和卖出交易均应该在公开市场上进行，排除人为控制的可能。市场的公开程度需进行具体认定，主要取决于可参与竞价的独立交易主体数量和竞价过程。二是买入并卖出的标的为同一上市公司股票。股权转让方在公开市场卖出的上市公司股份为在公司上市之前或者上市之后通过非公开市场买入，或者股权转让方在公开市场买入上市公司股份后再通过非公开市场卖出该股份，均不符合本项规定的条件。对于VIE架构企业，其上市的交易所主要为纳斯达克、纽交所、港交所，这些交易所的市场公开程度并不存在问题。对于VIE架构的投资人通过转让境外上市主体股票实现退出的行为，该规定比698号文更具操作性。若是投资人在上市后从公开市场购入（交易所）境外上市主体的股票，然后又在公开市场（交易所）卖出，就可以不受7号公告的规制。同时，境外公众股东在VIE架构企业上市后在交易所买入和卖出境外上市主体股票的行为也不适用7号公告。但是，在VIE架构下，战略投资人一般在VIE架构企业上市前的几轮融资时就对该企业进行了投资，创始人也不是在上市后才取得股份。因此，战略投资人和创始人通过转让境外上市主体股票的方式实现退出或套现的行为并不能排除7号公告的适用，其间接转让中国应税财产的行为依然
 要接受合理商业目的的审查。7号公告排除“公开市场买入并卖出同一上市境外企业股权”的适用，说明国家税务总局对境外上市安排商业目的合理性一定程度上的认可。从这个角度来看，VIE架构本身作为一种境外上市方式，其商业目的也会在一定程度上为税务机关认可。但是，税务机关只是排除了境外上市主体上市后取得的股票的适用，对于上市前取得的还需接受合理商业目的的审查。从这个角度来看，税务机关对于VIE架构等境外上市安排的商业实质并没有完全认可，税务机关同时也注意到了境外上市结构中的避税安排。总之，包括中间控股公司的经济实质以及凭借其进行的股权等财产间接转让的合理商业目是还需接受7号公告的审查。


（一）VIE架构下投资者退出和企业整体转让的合理商业目的分析


VIE架构下创始人上市后套现以及战略投资者退出投资，可以转让其BVI中间控股公司的股权，也可以直接处置境外上市主体的股权，如图3-1所示。上文提到，由于战略投资人一般在上市前就对该企业进行了风险投资，创始人在上市前就一直持有境外上市主体的股份，因此，战略投资人和创始人通过转让境外上市主体股票的方式实现退出或套现的行为并不能排除7号公告的适用，同时创始人通过转让创始人壳公司、战略投资人通过转让其中间控股企业实现套现或退出，其间接转让中国应税财产的行为依然要接受合理商业目的的审查。此外，VIE架构企业通过转让境外中间控股公司股权的方式实现对境内业务公司的间接转让也适用7号公告。下文将从实质角度对上述交易方式进行分析，以判断这些交易是否具有合理商业目的。

7号公告第3条规定判断间接转让是否具有合理商业目的，应整体考虑与间接转让中国应税财产交易相关的所有安排，并列举了需结合实际情况综合分析的七项相关因素。

1．资产价值构成和收入来源因素分析。第1项和第2项因素为：境外企业股权主要价值是否直接或间接来自中国应税财产，境外企业资产是否主要由直接或间接在中国境内的投资构成，或其取得的收入是否主要直接或间接来源于中国境内。这两个因素从被转让的境外企业股权价值来源以及境外企业资产和收入构成来判断间接转让交易的主要标的是否为中国应税财产。依据前文的分析，VIE架构企业几乎全部收入和资产都来源于或位于中国境内的WFOE和运营实体。上述被直接转让的境外主体的主要资产是现金和对境内企业的长期股权投资，因此其股权的价值基本上是由境内主体的价值或其经营状况决定的。虽然部分VIE架构境外主体还控股一些境外经营的企业，但来源于境外的收入极低。因此，从境外主体股权的价值以及资产和收入的构成来分析，对其作为被转让方的股权间接转让的合理商业目的判定非常不利。


2．功能风险因素分析。第3项因素为：境外企业及直接或间接持有中国应税财产的下属企业实际履行的功能和承担的风险是否能够证实企业架构具有经济实质。国家税务总局在对公告的解读中指出，该因素要求通过功能风险分析判断被转让的境外企业及下属其他境外中间层公司的经济实质。通常从相关企业股权设置以及人员、财产、收入等经营情况和财务信息入手，分析被转让企业股权与相关企业实际履行功能和承担风险的关联性，及其在企业集团架构中的实质经济意义，但应注意行业差异和特点。VIE架构的股权层级一般为：创始人及战略投资人等股东→股东中间控股公司（如有）→境外上市主体→BVI或开曼中间控股公司（部分情况下可能有两层）→香港子公司→境内WFOE（及其协议控制的VIE）。其中，BVI或开曼中间控股公司以及香港子公司常会成为间接转让中的被（直接）转让方。香港子公司经济实质的判定与前文所述的香港子公司的“受益所有人”判定具有一定相似性。虽然部分香港子公司为了享受股息等税收协定待遇而从事一定的“实质性生产经营”，但这部分经营是否足以使其具备应有的功能和承担风险的能力还有待商榷。而相较于香港子公司，BVI或开曼中间控股公司基本上没有任何经济实质。因此，第3项因素对VIE架构下的股权间接转让的合理商业目的判定也非常不利。

3．存续时间因素分析。第4项因素为：境外企业股东、业务模式及相关组织架构的存续时间。国家税务总局在对公告的解读中指出，该因素要求从时间间隔上考量间接转让交易及相关安排的筹划痕迹。举例而言，如果境外股权转让方在转让前短时间内搭建了中间层公司并完成间接转让，那么这种交易安排就具有明显的筹划痕迹，非常不利于合理商业目的的判定。对于VIE架构企业来说，虽然并不能排除其避税的考虑，但其多层控股结构并非在转让前临时搭建，不同于其他为间接转让而具有临时性的中间控股企业，是一种稳固的多层结构。因此，第4项因素对VIE架构下的股权间接转让的合理商业目的判定比较有利。

4．境外纳税因素分析。第5项因素为：间接转让中国应税财产交易在境外应缴纳所得税情况。国家税务总局在对公告的解读中指出，该因素要求从境外应缴税情况判断是否存在跨国税收利益。境外应缴纳所得税情况包括股权转让方在其居民国应缴税情况和被转让方所在地应缴税情况。应缴税情况不仅考虑间接转让交易在境外实际缴纳的税款，还要考虑境外盈亏抵补、亏损结转等影响境外所得税税基的境外税收法律适用情况。如果在股权转让方居民国和被转让方所在地总体应缴纳所得税低于该间接转让交易在我国应缴税数额，那么就可以证明间接转让中国应税财产交易存在跨国税收利益。首先，在VIE架构下，作为被转让方的中间控股公司主要建立在开曼、BVI、香港等地，创始人壳公司以及战略投资者中间控股公司也基本注册在开曼和BVI等避税地。因为开曼、
 BVI等避税地不征收任何资本利得税，因此，通过转让设立在这些避税地的中间控股公司可以实现双重不征税的效果。即使转让香港子公司，由于其来源地征税原则，一般也产生很少的税额（主要是印花税）。因此在被转让方所在地应缴税额极低，存在跨境税收利益。其次，就股权转让方在居民国的纳税情况来看，境外上市主体创始人和战略投资者等股东利用设立在避税地的中间控股公司从事该间接转让的话，基本上也无须缴税，当然若其居民国适用特殊的税法规则对其中间控股公司穿透的话，则需要在其居民国缴税。若是境外上市主体进行的对其某业务公司的转让，因为境外上市主体注册在开曼，因此其在居民国并不需要缴税，存在跨境税收利益。从总体上来看，VIE架构下的间接转让是否存在跨境税收利益，还需结合具体的交易来分析。

5．替代性因素分析。第6项因素为：股权转让方间接投资、间接转让中国应税财产交易与直接投资、直接转让中国应税财产交易的可替代性。国家税务总局在对公告的解读中指出，该因素要求从直接投资、直接转让中国应税财产交易与间接投资、间接转让中国应税财产交易间的可替代性分析判定间接交易是否存在合理商业实质。可替代性分析要考虑市场准入、交易审查、交易合规和交易目标等多种商业和非商业因素，不应仅凭单一因素（如市场准入限制）予以认定。首先，在VIE架构下，虽然境外上市主体通过股权和协议控制着VIE架构内几乎全部的主体，但是本书所说的股东仅是境外上市主体的股东，其退出只能在境外上市主体层面进行，不存在其他替代的方式。其次，对于境外上市主体对其控制的某个业务公司的整体转让来说，其股权控制的WFOE本身属于外商投资性质企业，并不从事我国禁止或限制类行业，一般也并不从事敏感性行业，不存在特别的安全和反垄断审查因素，也没有特别的合规风险。因此，与直接转让相比，除了避税目的之外，间接转让中国应税财产交易一般并不存在其他特殊的商业目的，这种情况下间接转让和直接转让具有可替代性。

6．税收协定因素分析。第7项因素为：间接转让中国应税财产所得在中国可适用的税收协定或安排的情况。国家税务总局在对公告的解读中指出，该因素要求考虑交易适用税收协定（安排）的影响，包括适用税收协定（安排）的可能性和结果（含反滥用税收协定规则的适用结果）。该因素主要要求考虑间接转让行为适用的税收协定中征税权的分配。对VIE架构涉及的间接转让来说，主要涉及转让方居民国、被直接转让方居民国和被间接转让方所在地之间的税收协定。

7号公告除了在第3条规定了几项判断间接转让是否具有合理商业目的因素外，第4条还规定了可以直接认定为不具有合理商业目的的四种特定情形，即与间接转让中国应税财产相关的整体安排同时符合以下情形的，无须按第3条进行分析和判断，应直接认定为不具有合理商业目的：（1）境外企业股权75%以
 上价值直接或者间接来自中国应税财产；（2）间接转让中国应税财产交易发生前一年内任一时点，境外企业资产总额（不含现金）的90%以上直接或间接由在中国境内的投资构成，或者间接转让中国应税财产交易发生前一年内，境外企业取得收入的90%以上直接或者间接来源于中国境内；（3）境外企业及直接或者间接持有中国应税财产的下属企业虽在所在国家（地区）登记注册，以满足法律所要求的组织形式，但实际履行的功能及承担的风险有限，不足以证实其具有经济实质；（4）间接转让中国应税财产交易在境外应缴所得税税负低于直接转让中国应税财产交易在中国的可能税负。相较于第3条，第4条规定的量化程度更高，下文将依据第4条规定从反面对VIE架构下的股权间接转让进行分析。

上述四项因素中，前两个情形与7号公告第3条的前两项因素，即资产价值构成和收入来源因素一样，要求从被转让的境外企业股权价值来源以及境外企业资产和收入构成来判断间接转让交易的主要标的是否为中国应税财产，区别在于第4条对这两个因素进行了量化。结合上文的分析，境外主体股权的价值主要来源于境内的WFOE和协议控制的VIE。本书认为，对于大部分VIE架构企业来说具体的比例也肯定会超过7号公告第4条第一种情形规定的75%。境外主体的资产主要是来源于境内主体的股息分配，以及其持有的对境内主体的长期股权投资。若排除现金资产，由其在中国境内投资形成的长期股权投资（资产）的比例一般情况下也会超过其非现金资产总额的90%，因此也可能符合了第二种情形的规定。在7号公告第4条列出的四种情形中，第三种情形的表述最抽象，判断的主观性较强。与第3条规定的第三个因素，即功能风险因素一样，第4条规定的第三种情形要求通过功能风险分析判断被转让的境外企业及下属其他境外中间层公司的经济实质。相较于698号文，该情形的表述不利于VIE架构企业，因其境外主体并不从事实际经营，实际履行的功能极少，承担的风险也非常小，很难证实其经济实质。对于第四种情形的财产交易的所得税税负来说，前文已作分析，在此不赘述。

综上所述，上述两种投资者退出方式和境内业务公司间接股权转让很有可能被税务机关认定为不具有合理商业目的，进而被视为直接转让中国应税财产而应在中国纳税。


（二）VIE架构企业内部重组


除了上述战略投资者退出或创始人套现面临7号公告的规制外，VIE架构企业内部重组也可能受到7号公告的规制。

当VIE架构企业进行内部重组时，WFOE控股公司的改变可能涉及股权间接转让问题。7号公告第1条明确其规制的间接转让交易包括非居民企业重组引起境外企业股东发生变化的情形，因此当VIE架构企业内部重组导致境内
 WFOE股东发生变化时，需考虑7号公告的影响。

值得注意的是，7号公告第6条首次规定了“集团内部重组安全港规则”，即对于同时符合其列示的三项条件的集团内部重组，应认定为具有合理商业目的而无须在中国缴纳企业所得税。第一个条件是转让方和受让方之间存在控股关系或同时受控于同一方。
[36]

 VIE架构下企业间的控制关系大部分满足这个条件。第二个条件为：“本次间接转让交易后可能再次发生的间接转让交易相比在未发生本次间接转让交易情况下的相同或类似间接转让交易，其中国所得税负担不会减少。”根据国家税务总局对该公告的解读，该项要求旨在将以获取更有利的税收结果为目的的集团内部间接转让中国应税财产交易排除在安全港之外。而是否构成以获取更有利的税收结果为目的的集团内部间接转让中国应税财产交易，则通过本次集团内部交易后可能再次发生的间接转让交易与在未发生本次集团内部交易情况下的相同或类似间接转让交易比较税收结果进行测试，凡前者税收结果可能优于后者的，均不能排除本次集团内部间接转让中国应税财产交易不是以获取更有利的税收结果为目的。
[37]

 第三个条件要求股权受让方全部以本企业或与其具有控股关系的企业的股权（不含上市企业股权）支付股权交易对价。该“以股权为支付对价”的规定为VIE架构企业适用“集团内部重组安全港规则”设置了一定的门槛。

VIE架构下出于经营目的等各种正常需求，常常需要对架构内各主体进行整合或重组，因此创造条件来适用该安全港规则，在税务方面对其非常有利。同时，7号公告第6条规定的安全港规则是为减轻企业遵从负担而创设的，因此，即使该交易无法满足第6条的规定，也不意味着一定会被认定为不具有合理商业目的，是否具有合理商业目的还应按照该公告的第3条和第4条规定判断。对于企业重组合理商业目的的分析，与上文基本一致，故不赘述。

总之，在我国目前的税法规则下，涉及VIE架构境外主体股权变动的任何交易或安排，若想规避7号公告的不利影响，这些交易或安排的商业目的的合理性至关重要。



第四节　VIE架构股权激励计划的所得税处理


股权激励措施是VIE架构企业较为普遍的实践。VIE架构企业在上市之前或之后，为吸引人才和调动雇员积极性，通常会实施股权激励计划，采取授予员工股票（stocks）、股票期权（stock options）、限制性股票（restricted stocks）等股权激励的手段。一个完整的企业股权激励方案从计划到实施再到日常执行，其主要流程均包含以下环节：内部方案设计—公司治理流程（如董事会、股东大会审议）——监管机构（如交易所、证监会等）审批流程—外汇、税务报备—激励计划实施—授予协议签署—满足条件的激励对象行权、持有、抛售获益—穿插激励计划的年度审视、调整。
[38]

 这其中每个环节均非常复杂。本部分仅关注VIE架构企业股权激励计划在我国的所得税处理及税务方面的合规、成本问题。

我国税法主要规制的股权激励所得包括股票期权所得、股票增值权所得和限制性股票所得。股票期权，是指上市公司按照规定的程序授予本公司及其控股企业员工的一项权利，该权利允许被授权员工在未来时间内以某一特定价格购买本公司一定数量的股票；股票增值权，是指上市公司授予公司员工在未来一定时期和约定条件下，获得规定数量的股票价格上升所带来收益的权利；限制性股票，是指上市公司按照股权激励计划约定的条件，授予公司员工一定数量本公司的股票。

一、个人所得税处理

股权激励的对象为个人，股权激励所得需要缴纳个人所得税。目前我国的税法相关规定主要针对上市公司实施的股权激励，对于非上市公司实施的股权激励的税务处理还没有明确的规定。因此，对于VIE架构企业授予员工的股权激励个人所得税处理的分析，本书认为应分为以境外上市主体股票为内容的股权激励措施和以境外上市主体上市前（非上市公司）的股票为内容的激励措施两种情况。


（一）以上市发行的股票为内容的股权激励计划


依照《财政部、国家税务总局关于个人股票期权所得征收个人所得税问题的
 通知》（财税〔2005〕35号，以下简称“35号文”）及其补充规定《国家税务总局关于个人股票期权所得缴纳个人所得税有关问题的补充通知》（国税函〔2006〕902号，以下简称“902号文”）的规定，对股票期权收入以较优惠的公式计算来计征个人所得税，依此公式计算的个人所得税边际税率比较低。财政部、国家税务总局《关于股票增值权所得和限制性股票所得征收个人所得税有关问题的通知》（财税〔2009〕5号，以下简称“5号文”）规定，对于个人从上市公司（含境内、外上市公司，下同）取得的股票增值权所得和限制性股票所得，比照35号文和902号文的有关规定，计算征收个人所得税。《关于股权激励有关个人所得税问题的通知》（国税函〔2009〕461号，以下简称“461号文”）对35号文和5号文的执行事项作出了具体的规定。上述规定共同构成我国对个人获得上市公司股权激励所得的个人所得税处理规则。
[39]

 VIE架构企业授予员工的股票期权、限制性股票、股票增值权作为激励措施情况，凡该股票指定为境外上市主体的股票，均应适用上述规定，征收或缴纳个人所得税。

1．所得项目和应纳税所得额的确定

对于股票期权，依据35号文规定，在授予日，一般不征税；员工行权时，其从企业取得股票的实际购买价低于购买日公平市场价的差额，是因员工在企业的表现和业绩情况而取得的与任职、受雇有关的所得，应按“工资、薪金所得”（以下简称“工薪所得”）税目适用的规定计算缴纳个人所得税。
[40]

 对因特殊情况，员工在行权日之前将股票期权转让的，以股票期权的转让净收入，作为工薪所得征收个人所得税；员工将行权后的股票再转让时获得的高于购买日公平市场价的差额，是因个人在证券二级市场上转让股票等有价证券而获得的所得，应按照“财产转让所得”税目适用的规定计算缴纳个人所得税；员工因拥有股权而参与企业税后利润分配取得的所得，应按照“利息、股息、红利所得”税目适用的规定计算
 缴纳个人所得税。

对于股票增值权所得，依据461号文，由上市公司或其境内机构按照工薪所得税目，在向股票增值权被授权人兑现时依法扣缴其个人所得税。被授权人股票增值权应纳税所得额计算公式为：

股票增值权某次行权应纳税所得额=（行权日股票价格－授权日股票价格）×行权股票份数

对于限制性股票所得，依据461号文，也由上市公司或其境内机构按照工薪所得税目，原则上应在限制性股票所有权归属于被激励对象时确认其限制性股票所得的应纳税所得额。即，上市公司实施限制性股票计划时，应以被激励对象限制性股票在境外为证券登记托管机构进行股票登记日期的股票市价（指当日收盘价）和本批次解禁股票当日市价（指当日收盘价）的平均价格乘以本批次解禁股票份数，减去被激励对象本批次解禁股份数所对应的为获取限制性股票实际支付资金数额，其差额为应纳税所得额。其计算公式为：

应纳税所得额=（股票登记日股票市价＋本批次解禁股票当日市价）÷2×本批次解禁股票份数－被激励对象实际支付的资金总额×（本批次解禁股票份数÷被激励对象获取的限制性股票总份数）

2．应纳税款的优惠计算方式

为了充分发挥股票期权长期激励作用等目的，很多国家对特定的股票期权所得适用较低的边际税率或给予延迟纳税等税收优惠。例如，在美国股票期权分为两类：法定股票期权（statutory stock option）和非法定股票期权（non statutory stock option）。
[41]

 根据《美国联邦税法典》的规定，法定股票期权包括激励股票期权（incentive stock options）和员工股票购买计划（employee stock purchase plan）。《美国联邦税法典》对法定股票期权有严格的规定，并适用特殊的处理规则，符合税法规定的那部分股票期权收益可以作为长期资本利得纳税（适用较低的边际税率），被激励对象享受一定的税收优惠。
[42]



我国没有美国那么先进和精细的股权激励税法规则，对被激励对象的各种股权激励所得均给予普遍的税收优惠，主要体现在35号文中。35号文规定了股票期权所得的计算方式，对股票期权所得以较优惠的公式计算，即将上述所得额除以规定的月份数来确定适用税率和速算扣除数，按单独月份计算，以工薪所
 得税目来计征个人所得税。因此，该方式下的个人所得税边际税率比较低，对被激励对象来说是一种税收优惠措施。5号文规定，对于个人从上市公司取得的股票增值权所得和限制性股票所得，比照35号文和902号文的有关规定计算征收个人所得税，从而将上述优惠计算方式扩大到限制性股票所得和股票增值权所得。此外，461号文第4条第2款规定，个人在纳税年度内两次以上（含两次）取得股票期权、股票增值权和限制性股票等所得，包括两次以上（含两次）取得同一种股权激励形式所得或者同时兼有不同股权激励形式所得的，可适用35号文中的个人所得税优惠待遇。但上市公司应将其纳税年度内各次股权激励所得合并，将合并后的累计所得按照902号文7条所列公式的规定计征个人所得税。具体来说，这种优惠的应纳税款计算方式为：

第一，首次取得股票期权、限制性股票、股票增值权形式的工资薪金所得。该工资薪金所得可区别于所在月份的其他工资薪金所得，单独按下列公式计算当月应纳税款：

应纳税额=（股权激励形式的工薪应纳税所得额÷规定月份数×适用税率－速算扣除数）×规定月份数

该公式中的规定月份数，是指员工取得来源于中国境内的股票期权形式工资薪金所得的境内工作期间月份数，长于12个月的，按12个月计算。公式中的适用税率和速算扣除数，以股票期权形式的工资薪金应纳税所得额除以规定月份数后的商数，对照个人所得税税率表确定。
[43]



第二，员工在一个纳税年度中多次取得股票期权、限制性股票、股票增值权形式的工资薪金所得的，应以在一个公历月份中取得的股票期权形式工资薪金所得为一次，本年度（首次）以后每次取得股票期权形式的工资薪金所得，应按以下公式计算应纳税款：

应纳税款=（本纳税年度内取得的股权激励形式工薪所得累计应纳税所得额÷规定月份数×适用税率－速算扣除数）×规定月份数－本纳税年度内股权激励形式的工资薪金所得累计已纳税款

上款公式中的本纳税年度内股权激励形式的工资薪金所得累计已纳税款，不含本次股票期权形式的工资薪金所得应纳税款。

3．境外上市主体对其控股公司员工实施股权激励

以境外上市主体的股票对其控股公司员工实施股权激励计划，即对多层级
 公司适用35号文的规定，461号文作出了说明和限制。461号文规定，财税〔2005〕35号文、国税函〔2006〕902号文和财税〔2009〕5号文规定的个人所得税优惠待遇，适用于上市公司（含所属分支机构）和上市公司控股企业的员工，其中上市公司占控股企业股份比例最低为30%（该控股企业不受层级的限制）。
[44]

 间接持股比例，按各层持股比例相乘计算，上市公司对一级子公司持股比例超过50%的，按100%计算。因此，461号文允许多层级公司适用上述优惠规定的同时，也对其进行了限制，即对于具有多层级的企业，控股比例低于30%的公司的员工取得的股权激励所得，不得适用35号文中个人所得税的优惠待遇。在VIE架构下，境外上市主体以其股票对WFOE等控股公司员工实施股权激励计划，一般情况下满足上述持股比例的规定，WFOE等控股公司员工可以适用35号文中个人所得税的优惠待遇。而对境内运营实体员工实施的股权激励计划，因为境外上市主体与境内运营实体之间不存在股权控制关系，因此，无法享受35号文规定个人所得税的优惠待遇。

4．相关主体的资料备案义务

35号文第5条第3项、461号文第6条以及5号文均规定了实施股票期权计划的境内企业、扣缴义务人、自行申报的纳税个人的涉税资料报送义务。境外上市公司的境内机构，应向其主管税务机关报送境外上市公司实施股权激励计划的中（外）文资料备案。如果上市公司未按规定向其主管税务机关报备股权激励计划相关资料，会导致员工因此不能适用35号文规定的个人所得税优惠政策。扣缴义务人和自行申报纳税的个人在代扣代缴税款或申报纳税时，应在税法规定的纳税申报期限内，将个人接受或者转让的股权以及认购的股票情况（包括种类、数量、施权价格、行权价格、市场价格、转让价格等）、股权激励人员名单、应纳税所得额、应纳税额等资料报送主管税务机关。


（二）以非上市发行的股权为内容的股权激励计划


35号文、902号文、5号文、461号文均规定，上述税务处理方式仅适用于以上市发行的股票为内容、按照规定的程序对员工实施的期权奖励计划。当VIE架构境外（拟）上市主体上市前，以该拟上市主体的股票期权实施股权激励，显然
 不适用上述规定。尤为重要的是，35号文中的个人所得税优惠政策也不适用于非上市公司和公司上市前设立的股权激励计划，这将导致此类股权激励所得的税负高于上市公司员工股权激励所得的税负。

目前，我国包括税务机关在内的监管部门对未上市企业的股权激励均缺乏明确的指引，对此事项的税务处理，国家税务总局并没有明确的文件规定。一些学者认为，《国家税务总局关于阿里巴巴（中国）网络技术有限公司雇员非上市公司股票期权所得个人所得税问题的批复（已失效）》（国税函〔2007〕1030号，以下简称“1030号文”）虽然失效，但该文反映出了税务机关对该事项税务处理的观点，具有参考意义。
[45]

 1030号文仅规定了对非上市公司股票期权形式所得的个人所得税处理方式，并没有规定股票增值权所得和限制性股票所得的处理方式。依据1030号文，以非上市发行的股票为内容的股票期权所得的税务处理方式如下：

1．纳税义务发生时间

员工以非上市股票期权形式取得所得的纳税义务发生时间，按雇员的实际购买日确定，即员工支付购买价款取得股票的时间，如果员工无偿取得股票的，则应为员工实际取得股票的日期。

2．应纳税所得额的确认

应纳税所得额为其从公司取得非上市股票的实际购买价低于购买日该股票价值的差额。1030号文同时规定由于非上市公司股票没有可参考的市场价格，为便于操作，除存在实际或约定的交易价格，或存在与该非上市股票具有可比性的相同或类似股票的实际交易价格情形外，购买日股票价值可暂按其境外非上市母公司上一年度经中介机构审计的会计报告中每股净资产数额来确定。

3．应纳税额的计算

1030号文规定，对于员工以非上市公司股票期权形式取得的工薪所得，在计算缴纳个人所得税时，因一次收入较多，可比照《国家税务总局关于调整个人取得全年一次性奖金等计算征收个人所得税方法问题的通知》（国税发〔2005〕9号，以下简称“9号文”）规定的全年一次性奖金的征税办法，计算征收个人所得税。因此，依照1030号文和9号文，员工取得的股权激励形式的所得视为全年一次性奖金，单独作为一个月工薪所得计算纳税，并按以下计税办法，由扣缴义务人发放时代扣代缴：

（1）如果雇员当月工资薪金所得高于（或等于）税法规定的费用扣除额的，先将雇员当月内取得的全年一次性奖金，除以12个月，按其商数确定适用税率和速算扣除数，计算公式为：


应纳税额＝雇员当月取得全年一次性奖金×适用税率－速算扣除数

（2）如果在发放年终一次性奖金的当月，雇员当月工资薪金所得低于税法规定的费用扣除额，应将全年一次性奖金减除“雇员当月工资薪金所得与费用扣除额的差额”后的余额，按上述办法确定全年一次性奖金的适用税率和速算扣除数，计算公式为：

应纳税额=（雇员当月取得全年一次性奖金－雇员当月工资薪金所得与费用扣除额的差额）×适用税率－速算扣除数

二、企业所得税处理

股权激励计划的企业所得税处理问题，就是该股权激励计划产生的工资薪金费用支出在企业所得税税前扣除的问题。对于企业的股权激励支出，是否应该费用化并在计算应纳税所得额时予以扣除，我国税法长期以来都没有明确的规定，实践中各地税务机关的做法也不同。理论界一直存在两种截然相反的观点：赞同者认为股票期权等股权激励支出是公司所有者购买经营者的劳务支出，应该费用化并准予扣除；反对者认为，对于股票期权和限制性股票，公司根本没有任何经济利益流出，相关激励支出是公司的股东给予高管的一种利益让渡或利润分配，不应在公司层面确认成本费用并在企业所得税前扣除。
[46]

 我国于2007年1月1日实行的“企业会计准则第11号——股份支付”要求企业对于换取职工服务的权益性股份支付，在可行权条件得到满足后的等待期内按照施权时的公允价值予以费用化进行扣除。但这并不意味着税法也应该遵循这一要求。在实践中，计算应纳税所得额时出现会计—税收差异是常见现象。
[47]

 直到2012年5月，国家税务总局才发布《关于我国居民企业实行股权激励计划有关企业所得税处理问题的公告》（国家税务总局公告2012年第18号，以下简称“18号公告”）对此问题进行了明确。


（一）18号公告下股权激励所得的会计税务处理


18号公告明确规定，允许对符合条件的居民企业设立股权激励计划的支出费用化，并在企业所得税税前扣除。该公告第3条规定，在我国境外上市的居民企业和非上市公司，凡比照《上市公司股权激励管理办法（试行）》（证监公司字
 〔2005〕151号）的规定建立职工股权激励计划，且在企业会计处理上，也按我国会计准则的有关规定处理的，其股权激励计划有关企业所得税处理问题，可按照此公告的规定执行。对于允许扣除的原因，国家税务总局在对18号公告的解读中指出：“根据股权激励计划实行的情况，上市公司实行股权激励计划，实质上是通过减少企业的资本公积，换取公司激励对象的服务；或者说，公司是通过资本公积的减少，支付给激励对象提供服务的报酬。因此，根据《企业所得税法》第8条规定，此费用应属于与企业生产经营活动相关的支出，应当准予在税前扣除。”

对于税前扣除的金额的确认，18号公告使股权激励在企业所得税上的扣除金额与股权激励对象应确认的个人所得税应纳税所得额保持一致。
[48]

 18号公告第2条依据该股权激励计划实施后是否可以立即行权，分两种情况作出了规定：第一，对股权激励计划实行后立即可以行权的，上市公司可以根据实际行权时该股票的公允价格与激励对象实际行权支付价格的差额和数量，计算确定作为当年上市公司工资薪金支出，依照税法规定进行税前扣除。第二，对股权激励计划实行后，需待一定服务年限或者达到规定业绩条件（“等待期”）方可行权的，上市公司等待期内会计上计算确认的相关成本费用，不得在对应年度计算缴纳企业所得税时扣除。在股权激励计划可行权后，上市公司方可根据该股票实际行权时的公允价格与当年激励对象实际行权支付价格的差额及数量，
[49]

 计算确定作为当年上市公司工资薪金支出，依照税法规定进行税前扣除。依照上述规定，在股权激励计划实际行权时，企业才可扣除。


（二）18号公告对VIE架构企业的适用问题


18号公告解决了上市公司以自身权益性工具作为结算的股权激励的企业所得税处理问题，但对于通过VIE架构境外间接上市的企业指导意义并不强。

首先，18号公告适用的主体范围为我国境内的居民企业，虽然该公告第3条规定在我国境外上市的居民企业和非上市公司，符合一定条件下可以参照适用，但是，VIE架构境外上市主体一般情况下并非我国居民企业。因此，其实施的股权激励计划而产生的工薪费用，并不能适用18号公告在税前扣除，除非该境外上市主体被认定为我国居民企业。此外，境外上市公司在上市之前，控股股东以所持公司股份为内容授予公司员工的股权激励的费用支出，也无法适用18号公告处理。


其次，18号公告关于股权激励的所得税处理，并没有涵盖上市公司集团内的股权激励行为。
[50]

 VIE架构企业的股权激励计划也是在整个集团内实行的。VIE架构境外上市主体一般注册在开曼等避税地，由于其单一的中间持股功能，自身员工并不多，且主要集中在该集团的WFOE和境内运营实体，即实际股权激励对象主要为境内公司的员工。但是，18号公告的股权激励的所得税处理，并没有明确涵盖集团间的股权激励行为。因此，对于类似于VIE架构企业这样在境外上市的跨国集团的股权激励的税务处理，更没有明确。

有会计师事务所认为，依据财政部2006年颁布的《企业会计准则第11号——股份支付》，上市公司所属集团内公司和其控股公司需将其各自所属激励对象产生的股权激励的成本费用记录在各自会计账目上，只要这些激励对象确认收入并缴纳个人所得税，18号公告应该可以适用于上市公司属下集团内其他公司和上市公司的控股公司的激励对象。
[51]

 有学者也曾在18号公告制定时，建议应加一条“符合集团股权构架的企业成员内部实施股权激励的，应由激励对象的实际服务单位按照本公告要求进行企业所得税处理，非激励对象的实际服务单位不得确认成本费用在企业所得税前扣除”。
[52]



在实践中，无论18号公告可以变通适用于集团间的股权激励行为还是以后另行出台相关规定予以明确，从税法公平原则和税收中性原则出发，该公告所确定的规则也应同样适用于VIE架构集团间的股权激励。因为VIE架构企业享受股权激励的员工已经就该笔所得缴纳了个人所得税，同时，依据会计准则规定，这些境内WFOE需要在其账上记录该项费用，境外上市主体会收回对境内WFOE员工实施股权激励的费用，该股权激励所得的费用支出实际上还是由WFOE承担。在允许居民企业集团内激励对象的实际服务单位确认成本费用并扣除时，也应允许VIE架构企业集团内激励对象实际服务的WFOE扣除。
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[45]
 　赵国庆：《非上市公司股票期权所得的会计税务处理》，载《中国税务报》2009年4月20日，第7版。


[46]
 　对于股票增值权形式的股权激励，因为公司有实际现金流的流出，因此公司按支付的激励价款在企业所得税前扣除争议不是很大。


[47]
 　参见张伦伦、潘雷驰：《股票期权支出的税前扣除问题》，载《税务研究》2010年第6期。


[48]
 　对于限制性股票，由于个人所得税上规定了特殊的应纳税所得额的确认方式，这里企业所得税的扣除金额与个人所得税的应纳税所得额并不一致。


[49]
 　18号公告第2条第3款规定，股票实际行权时的公允价格，以实际行权日该股票的收盘价格确定。


[50]
 　参见赵国庆：《落实18号公告，几个问题应关注》，载《中国税务报》2012年8月20日，第6版。


[51]
 　普华永道咨询（深圳）有限公司：《期待已久的股权激励计划有关企业所得税处理的明确》，载《中国税务／商务新知》2012年第14期，http://www.pwccn.com/home/chi/chinatax_news_jun2012_14_chi.html,2012-06-06。


[52]
 　赵国庆：《国家税务总局公告2012年第18号——对居民企业股权激励企业所得税18号公告的几点想法》，http://www.shui5.cn/article/df/54412.html,2012-06-01。







第四章

VIE架构红筹回归的税务处理

目前，在VIE架构依然受很多企业青睐的同时，一些已通过VIE架构在境外上市或已经搭建好VIE架构准备上市的企业却开始准备回归境内上市。2010年以来，包括VIE架构在内的大量境外上市企业退市，掀起了一股私有化的浪潮，目前已有数十家中概股完成或准备私有化。
[1]

 在本书第一章表1（VIE架构上市公司名录）中所列的150多家企业中，目前已有将近40家退市，并且还有数家企业正在准备退市。在这些已私有化或正在准备私有化的VIE架构企业中，有很多也在准备回归境内A股上市。
[2]

 同时，一些已经搭建好VIE架构但未在境外上市的企业也已经或开始拆除VIE架构，准备在A股上市。本章将结合分众传媒（已上市）和暴风科技（未上市）两家VIE架构企业的红筹回归实例，对VIE架构红筹回归中涉及的税法问题进行分析。


第一节　VIE架构企业红筹回归原因及过程


与京东、阿里巴巴等互联网、电子商务巨头在境外资本市场受到追捧和通过IPO获得超高溢价不同，一些VIE架构企业因财务和内控制度不规范等原因，并受做空力量影响，公司股票价格低、估值低、流动性差、缺少投资人的关注，企业无法获得预期融资。在境外市场受到上述冲击的同时，国外证监会、交易所对VIE架构上市公司施以愈加严格的监管，导致其上市成本和维持成本非常高。
 部分已在境外上市的VIE架构企业开始考虑或者已经启动私有化并计划回归国内上市。
[3]

 此外，受2008年以来金融危机的影响，境外资本市场一直处于低迷状态。与之相反，随着中国经济的发展，境内资本市场有了新的发展，并带来了新机遇。日趋完善的境内证券发行制度和境内证券市场较高的市盈率，大大增强了境内资本市场的吸引力，为A股创造了良好的市场条件及制度基础，强化了境外上市企业回归国内进行融资的动机。国内人民币基金强势发展，其介入后基于企业经营战略需要会主导公司选择境内资本市场，以提高公司的声誉和知名度，实现企业本地化。
[4]

 基于上述来自内、外部两个方面的原因，一些已上市的VIE架构企业想要退出境外市场并在境内上市，而另外一些已搭建起VIE架构但尚未上市的企业也会选择放弃VIE架构，选择在国内上市。
[5]

 本书将上述两种已上市或未上市的VIE架构企业，通过私有化以及去“红筹化”，拆除及简化境外VIE结构并将控制权直接归入境内拟上市主体，进而在境内A股市场上市的过程，称为VIE架构红筹回归。

我国证监会等监管机构对红筹回归的总体要求是股权清晰、股权架构透明以及回归过程规范、涉及的税收问题不能遗留。
[6]

 VIE架构搭建与拆除过程涉税事项的合规性及拟上市主体股权结构的清晰性是监管机构关注的重点问题之一。VIE架构企业的红筹回归不同于股权控制下的红筹回归，其关键在于解除或终止协议控制，并将境内拟上市主体生产经营所需的相关资产完整、彻底地转入该拟上市主体。VIE架构企业红筹回归一般分三个步骤：第一步私有化退市，第二步解除VIE协议，第三步重组改制境内拟上市主体。VIE架构拆除的基本过程为协议控制的解除、境内股东退出境外上市公司、注销境外特殊目的公司。税法问题是VIE架构企业红筹回归面临的一个重要问题。去红筹重组过程中涉及的税法问题集中在重组过程中发生股权转让所得纳税处理和税务历史遗留问题的处理这两个方面。

本节将结合分众传媒和暴风科技（影音）红筹回归的相关文件，首先对其红筹回归的原因和过程予以说明，并在下一节对VIE架构红筹回归涉及的税法问题进行分析。

暴风科技被认为是VIE架构互联网公司回归第一股，其拆除已搭建的VIE
 架构，于2015年3月24日在A股创业板上市，
[7]

 上市后不到两个月内创下了连续39个涨停板的A股神话。
[8]

 表4-1显示了暴风科技拆除VIE架构的具体步骤、涉及的主要事项和涉税问题。图4-1和图4-2分别表示了暴风科技VIE架构拆除前后的组织结构图，通过两图的对比可以清晰地看出其拆除前后组织结构发生的变化。由于暴风科技并未完成境外上市，其利润转移协议也未实际执行，WFOE未盈利也未能实际享受税收优惠，因此其与已上市的VIE架构企业的红筹回归涉及的税法问题有所不同。



表4-1　暴风科技VIE架构拆除过程


[image: image]


*根据《企业所得税法实施条例》第91条规定，Kuree此次股权转让所得属于“未在中国境内设立机构、场所的非居民企业”来源于中国境内的所得，适用10%的优惠税率。扣税金额=（合同总金额－转让注册资本）×税率=2,311.97万元。

资料来源：相关内容整理自《北京暴风科技股份有限公司创业板首次公开发行股票招股说明书（申报稿，2014年12月24日报送）》，第83～84页。
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图4-1　暴风科技VIE架构图


资料来源：依据《北京暴风科技股份有限公司创业板首次公开发行股票招股说明书（申报稿，2014年12月24日报送）》第83页内容制作。
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图4-2　暴风科技VIE架构拆除后的组织架构简图


资料来源：依据《北京暴风科技股份有限公司创业板首次公开发行股票招股说明书（申报稿，2014年12月24日报送）》第77～83页内容制作。



2015年6月3日，宏达新材（深交所上市公司）披露重组草案（以下简称“重组草案”），宣布分众传媒将作价457亿元借壳宏达新材上市。
[9]

 分众传媒将成
 为首支回归A股的VIE架构企业，其借壳A股上市中的VIE结构处置被称为“中概股范本”。
[10]

 表4-2列示了分众传媒VIE架构红筹回归的具体过程和涉税问题。
[11]

 图4-3和图4-4分别为分众传媒VIE架构拆除前的组织结构图和其私有化退市后境外股权结构图，
[12]

 图4-5显示分众传媒重组后并在借壳宏达新材上市前的股权结构。
[13]

 通过三个图的对比，可以清晰地看出其VIE架构拆除前后组织结构发生的变化。


表4-2　分众传媒VIE架构红筹回归过程




	
过程

	
主要事项及涉税问题




	
私有化退市

	
2012年8月，江南春联合相关私募投资人提出私有化提案，通过换股和现金收购的方式回购境外上市主体股权。
[14]



涉税问题：换股或现金购买境内自然人股东的股票涉及个人非货币资产增值所得和股权转让所得，可能需缴纳个人所得税。若由其控制的壳公司进行，壳公司可能被认定为“受控外国公司”。




	
拆除VIE架构（解除VIE协议）

	
2010年8月，江南春、余蔚、分众传媒、分众数码、分众传播及部分境内经营实体签署了《终止确认协议》，各方确认终止其于前期签署的VIE协议中与境内经营实体相关的所有权利和义务，这些境内经营实体不再作为控制协议一方。2014年12月，江南春、分众传媒、分众数码及分众传播签署《终止协议》，解除2005年签订的所有VIE协议。至此，分众传媒的VIE架构拆除。




	
重组

	
2015年1月，江南春将其持有分众传播85%的股权转让予分众数码。分众传媒通过股权控制的方式持有相关经营主体的股权；2015年4月，进行第一次股权转让：分众传媒股东同意FMCH，
[15]

 将其在分众传媒（WFOE）的股权进行转让，本次股权转让的估值为人民币450亿元；2015年5月，进行第二次股权转让：分众传媒通过股东会决议，同意部分境外股东将其持有的分众传媒部分股权进行转让（受让方为中国企业）；2015年1月到4月，分众传媒对境内业务进行重组（关联收购），主要涉及境内拟上市主体收购原VIE架构下境内WFOE的股权；2015年6月2日由宏达新材与FMCH等相关主体签署《重大资产置换协议》，主要涉及分众传媒与宏达新材间的资产置换交易。

涉税问题：江南春股权转让需缴纳个人所得税；第一次股权转让，产生的所得属于非居民企业来源于我国境内的所得，FMCH应向分众传媒注册所在地税务机关缴纳约40亿元的所得税费用；由于第二次转让时分众传媒的估值450亿元，与转让方取得分众传媒股权时的估值保持一致、不存在增值，因此交易主体认为无所得税缴纳义务；境内业务重组涉及的股权或资产转让主要涉及转让所得的企业所得税处理，这一系列的重组产生所得税约为3.6亿元；借壳上市过程中的资产置换主要涉及重组的所得税处理，另外还涉及流转税和印花税的处理。
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图4-3　分众传媒VIE架构图
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图4-4　分众传媒私有化退市后境外股权结构图
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图4-5　分众传媒上市前股权结构图






第二节　VIE架构红筹回归的涉税问题分析


一、股权、财产转让所得税问题

实践中，VIE架构企业回归境内上市时，证监会可能会对该企业在相关环节的纳税情况加以关注并要求中介机构核查，具体包括红筹架构搭建及拆除过程中的转让、重组涉及转让价格的税收合规情况、转让所得的所得税或者预提税的申报缴纳情况等税法问题。例如，在暴风科技上市中，监管机构曾要求发行人及中介机构（保荐机构及发行人律师）补充说明其VIE搭建及解除过程中是否存在应缴未缴税款的情况。对此，发行人及中介机构经核查后，提交了有关环节取得转让收益的境外投资人都已缴纳相应预提所得税的补充说明，确认了其合规性。此外，当外国投资者将股权转让给境内公司或自然人，受让方支付的转让对价需要汇出境时，外汇管理局需要受让方提交税务机关出具的“对外支付税务证明”。
[16]



VIE架构的红筹回归与VIE架构搭建几乎是一个相反的过程，其核心就是恢复拟在境内上市的境内运营实体资产的完整性，将其控制权转移到境内，简单地说就是境内运营实体反向收购境外上市主体及其境内WFOE。红筹架构的搭建和拆除过程中，会产生复杂的跨国股权变更及巨额资产转让，这些涉及的境内外个人或法人股东的股权转让会产生复杂的所得税问题。具体来说，可能涉及以下几个方面：

第一，如果境外上市主体的外国投资人不参与境内上市或者因该VIE架构所属行业系外商投资限制或者禁止行业，则需回购其境外股份。从形式上看，境外投资者是在境外上市主体层面上推出。若境外上市主体没有被认定为我国居民企业，则该笔股权转让所得一般不需在中国缴税。但是，如第三章第三节所述，该转让有可能被我国税务机关依据7号公告等认定为对中国境内资产的间接转让，须接受合理商业目的的审查，并决定是否应在我国纳税。本书认为，外国投资者因VIE架构拆除而“退出投资”完全是合理的商业目的，因此被征税的
 可能不大。此外，私有化过程中境外上市主体的中国自然人股东因换股和股权被收购产生的所得，可能需要缴纳所得税。如果境外投资人不愿意退出，则需要把境外投资人所持境外公司的股份通过股权转让等方式平移到境内上市主体当中。同时，原来以境外上市主体股票实施的员工持股也需要平移到境内上市主体。这两种情况也会产生相应的所得税处理问题。

第二，香港（或开曼或BVI；下同）公司转让境内WFOE的股权。从实质上看，因为VIE架构中境外主体基本上是一些不从事实际经营的公司，所以境外投资人实际是在WFOE层面退出。通常境外投资人会要求溢价退出，WFOE股权转让是VIE架构企业红筹回归过程产生税负最多的环节。该转让中国居民企业股权的行为应在中国纳税，WFOE作为香港的子公司并不构成其境内机构、场所，
[17]

 所以，境外上市主体在中国境内未设立机构、场所的，该股权转让所得根据《企业所得税法实施条例》第91条规定应适用10%的税率；即对于转让溢价部分，作为转让方的香港公司需承担10%的预提所得税。该税负需要由境内受让方（新投资人）在付款时代扣代缴，并且需凭完税证明才能将款项通过银行汇出。在暴风科技案例中，其由境外上市主体、WFOE控制的知识产权等核心资产在其VIE架构拆除前就已经完成转让，Kuree将全部互软科技股权转让给金石投资及和谐成长等主体时转让对价仅为人民币279947559.94元，因此产生的税负并不是很高（约2300万元）。对于其他企业，在回归境内上市时需将拟上市主体所需的核心资产转移到该主体，因此会涉及大额的资产转让，从而会产生高额的企业所得税。例如，在分众传媒案例中，为确保分众传媒在进行本次重组前股权清晰，简化分众传媒持股结构，FMCH将其在分众传媒（WFOE）的股权进行转让，该股权转让的估值为人民币450亿元，产生企业所得税40亿元。

第三，境内运营实体自然人股东产生的个人所得税。在VIE架构红筹回归中，若以境内运营实体作为拟上市主体，境内运营实体的自然人股东需出让全部或部分股权；若以WFOE作为拟上市主体，会涉及WFOE对境内运营实体股权的收购。因此，上述两种情况均会涉及境内运营实体自然人股东的股权转让。由此产生的股权转让所得，境内运营实体自然人股东需按“财产转让所得”税目缴纳20%的个人所得税。

第四，VIE架构企业在拆除VIE架构后，若采用借壳上市的方式在境内上市（如分众传媒），则还会涉及企业重组中资产置换的企业所得税处理，包括重组适用一般税务处理还是特殊税务处理的问题。

此外，在搭建和拆除红筹架构过程中，涉及股权转让价格的确定也是一个重
 要问题。因为股权转让所得等于转让定价与转让部分注册资本（或购买价）的差额，而转让部分注册资本（或购买价）是确定的，所以转让定价决定了该股权转让的应税所得，税务机关也会重点关注该股权转让定价。国家税务总局在698号文第7条中规定：“非居民企业向其关联方转让中国居民企业股权，其转让价格不符合独立交易原则而减少应纳税所得额的，税务机关有权按照合理方法进行调整。”因此，为避免被税务机关按照独立交易原则调整并补税的风险，相关主体应遵循公平交易原则，合理确定股权转让价格，即公允地确定转让价格偏离注册资本的幅度。在分众传媒重组时，重组草案对FMCH转让分众传媒的交易中对股权的作价依据及合理性进行了说明，重组草案指出“经分众传媒全体境外实际权益持有人一致同意，本次股权转让估值作价为人民币450亿元；根据中联评估出具的中联评报字（2015）第458号评估报告书，以2014年12月31日为基准日，本次交易的拟购买资产分众传媒100%股权的评估值为4963224.86万元，交易作价457亿元，较本次股权转让分众传媒作价溢价1.56%”。
[18]

 同时，企业在股权转让价格确定的问题上，必要时应与地方税务主管部门进行充分沟通，对股权转让价格的确定进行解释和说明。
[19]

 在“世纪华通”案中，税务机关就认定其以注册资本作为转让价格违反了独立交易原则，根据698号文对该转让价格进行了调整，2011年6月8日，股权转让方补缴了2009年11月股权转让产生的企业所得税及滞纳金共计263.45万元。
[20]



二、关于税务历史遗留问题的梳理

VIE架构企业申请在国内上市时，证监会要求该企业不能有遗留税务问题，如历次股权结构变化或股权转让时的定价依据、是否依法缴纳税款等问题，会涉及税务机关的意见。


（一）税务合规审查


税务合规是企业在境内上市的要求，VIE架构企业红筹回归也要接受税务合规方面的审查。例如证监会制定的《首次公开发行股票并上市管理办法》（中
 国证券监督管理委员会令第32号）第34条要求在首次公开发行股票上市中“发行人依法纳税，各项税收优惠符合相关法律法规的规定。发行人的经营成果对税收优惠不存在严重依赖。”在分众传媒借壳宏达新材上市的案例中，宏达新材在《重大资产置换并发行股份及支付现金购买资产并募集配套资金暨关联交易报告书（草案）》中披露：“分众传媒最近三年能够依法纳税，各项税收优惠符合相关法律法规的规定，分众传媒的经营成果对税收优惠不存在严重依赖，符合《首次公开发行股票并上市管理办法》第三十四条的规定。”并且“分众传媒及其境内主要子公司已取得了相关税务部门出具的合规证明，根据该等合规证明，分众传媒及其境内主要子公司在报告期内能够依法纳税，未受到税务部门的重大行政处罚”。
[21]




（二）原WFOE性质变化是否需要补税


VIE架构红筹回归需要将该架构搭建之初剥离到WFOE的资产恢复，因此会涉及境内运营实体对WFOE的股权或资产收购，原WFOE的性质因此可能变为内资企业。原《外商投资企业和外国企业所得税法（已失效）》（以下简称《涉外企业所得税法》）第8条规定：“对生产性外商投资企业，经营期在十年以上的，从开始获利的年度起，第一年和第二年免征企业所得税，第三年至第五年减半征收企业所得税……外商投资企业实际经营期不满十年的，应当补缴已免征、减征的企业所得税税款。”虽然该法已经失效，但《国家税务总局关于外商投资企业和外国企业原有若干税收优惠政策取消后有关事项处理的通知》（国税发〔2008〕23号，以下简称“23号文”）延长了其适用效力。23号文第3条规定：“外商投资企业按照《外商投资企业和外国企业所得税法》规定享受定期减免税优惠，2008年后，企业生产经营业务性质或经营期发生变化，导致其不符合《外商投资企业和外国企业所得税法》规定条件的，仍应依据《中华人民共和国外商投资企业和外国企业所得税法》规定补缴其此前（包括在优惠过渡期内）已经享受的定期减免税税款。各主管税务机关在每年对这类企业进行汇算清缴时，应对其经营业务内容和经营期限等变化情况进行审核。”因此，针对2008年《企业所得税法》实施前或者其后过渡阶段已搭建起VIE架构，享受到外商投资企业税收优惠的企业，还涉及因拆除VIE架构导致有关企业变更为非外商投资企业，因此可能涉及已享受税收优惠的返还问题。

对于上述外商投资企业享受的税收优惠是否补缴的问题，应当由相应的税
 务主管部门出文确认。在暴风科技红筹回归过程中，其VIE架构下的WFOE（互软科技）因VIE控制协议并未实际执行而尚未盈利，未能享受到外商投资企业的税收优惠，因此不存在因重组注销而需返还税收优惠款项的问题。
[22]

 但是其他VIE架构企业的WFOE，却并不一定与暴风科技的WFOE那样未能享受到外商投资企业的税收优惠，所以存在需要补缴已享受的优惠的可能。对于拆除VIE架构的企业，其之前作为外商投资企业享有的所得税优惠，应当根据其变更之后的企业性质（外资或内资）和外资股权比例的情况分别对待。
[23]



我国《中外合资经营企业法》以及后来的与外商投资相关的法律法规，规定了外国投资者的投资比例一般不低于25%，但是随着相关法律的废止和实际情况的变化，我国目前已逐步放开外资进入的最低比例限制。目前25%的外资比例不再是外资进入的最低要求，但是，25%的外资比例作为外商投资企业享受外商投资企业所得税税收优惠待遇的标准，在税法方面仍具有重要法律意义。
[24]

 根据2002年国家税务总局等四部委联合颁布的《关于加强外商投资企业审批、登记、外汇及税收管理有关问题的通知》（外经贸法发〔2002〕575号）的规定，外国投资者出资比例低于25%的外商投资企业，除法律、行政法规另有规定外，其投资总额项下进口自用设备、物品不享受税收减免待遇，其他税收不享受外商投资企业待遇。

实践中，是否需要补缴已享受的企业所得税税收优惠款项，应区分不同的情况。下文列举了一些实践中不需要补税的案例：
[25]



第一，去除VIE架构后，WFOE的控制权回到境内，但仍保留部分境外投资者（不低于25%），以保持其外商投资企业的地位并继续享有外商投资企业所得税的优惠，与该种情形相关的案例是得利斯案。2007年9月，北京得利斯由外商投资企业变更为内资企业，截至变更之日止其生产经营期限已超过10年，不存在《涉外企业所得税法》第8条所规定的补缴税款事项。
[26]



第二，去除VIE架构后保留部分境外投资者，从而保留外商投资企业地位，但是外国投资者的股权比例低于25%。与该种情形相关的案例是日海通讯。2008年9月，日海通讯经批准调整了股权结构，外资股权比例从80%变更为
 15%，成为“外资比例低于25%”的外商投资股份有限公司。就此事项，深圳市南山区国家税务局依据《关于深圳特区企业税收政策若干问题的规定》（深府〔1988〕232号），于2008年10月8日出具了确认发行人“无需补缴2004年1月1日至2008年9月30日期间已免征、减征的企业所得税税款”的证明。但该公司也书面承诺，若该具体行政行为被国家有权机关作出撤销的决定或人民法院作出撤销或认定无效的判决，其将无条件全额承担发行人在本次发行上市前应补缴的税款及因此所产生的所有相关费用。
[27]



第三，去除红筹架构之后，境内公司变为内资企业，但因特殊情况不需要补缴税款。该情形代表案例为深圳海联讯科技股份公司（以下简称“海联讯”）。海联讯2000年成立时为外商投资企业，2008年由于去除红筹架构变更为内资企业，经营期未满10年，应当补缴相应的所得税税款。但是海联讯地处深圳，根据深圳特区政府《关于深圳特区企业税收政策若干问题的规定》，对生产性行业的特区企业，经营期在10年以上的也实行“两免三减半”的税收优惠政策。据此，海联讯即使不再具有外资身份，亦可根据地方政策享受优惠，从而免于补缴税款的负担，并取得当地两级地税部门的证明和确认函：公司从2001年度到2007年度享受的企业所得税优惠符合有关政策规定，不会因该公司经济性质的变化而受影响。但其招股书也同时披露，因为其享有税收优惠的依据为地方政府规章，因此，公司因享受上述优惠而少缴的税款存在被追缴的可能。实际控制人、控股股东等出具承诺，若将来被国家税务主管部门要求补缴，由其承担补缴责任。
[28]



综上，在VIE架构企业红筹回归时，WFOE性质变为内资企业或其外资持股比例低于25%时，是否需要补税，需结合个案进行分析。但毋庸置疑的是，相关VIE架构企业必须取得税务机关的确认文件。
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第五章

VIE架构的税负评价

前文分析的具体税法问题对VIE架构产生的影响，既有有利的方面又有不利的方面，其中以产生额外税负或税务风险的不利方面的影响居多。本章试图运用一定的方法就上述两个方面的因素对VIE架构企业的影响进行一定程度的定量分析，通过实际税负水平的衡量，以从税法（负）角度对VIE架构企业进行评价。本章分析了VIE架构内对企业实际税负产生影响的正反两个方面的因素，包括VIE架构企业面临的额外税负和高额的遵从成本，以及VIE架构存在的通过转让定价进行税收筹划的便利条件、税收优惠等积极影响。有效税率法是评价企业实际税负高低的一种方法，因此本章运用有效税率法衡量了二者对VIE架构企业税负的总体影响，并将VIE架构企业的有效税率与我国境内上市企业的有效税率从宏观的行业层面和微观的企业层面分别进行了对比，以评价VIE架构企业的整体税负水平的高低。通过上述对比发现，VIE架构的税负水平基本与我国境内上市同行业企业持平。鉴于VIE架构相较于境内上市企业所承担的额外所得税负，上述VIE架构企业和境内上市企业有效税率持平的结果从表面上看是不合理的，因此本节又对造成这种表面上不合理现象的原因进行了分析。


第一节　VIE架构对企业税负的影响分析


通过VIE架构境外间接上市，相比境内上市或者境外直接上市，一方面会为VIE架构带来额外的税收负担，包括增加企业的税法遵从成本和税务风险成本，另一方面，因为VIE架构企业普遍享受所得税税收优惠待遇、存在便利的税收筹划条件和有效的避税结构，可以在很大程度上减轻VIE架构的税收负担。
 本节将对这两个问题进行具体分析。

一、VIE架构下企业的额外税收负担

税收中性及公平原则在我国《企业所得税法》中均有体现，其目的在于取得税收收入的同时尽量减少经济效率的损失，并为企业创造一种公平竞争的税收环境。但是，这些原则适用的前提是正常的公司组织结构，对于VIE架构来说，因其在一定程度上是一种严重减损税收效率的组织结构，采用这种架构的企业会承担额外的税负，税法中内涵的税收中性以及公平原则可能无法体现。因此，在税务方面，VIE架构对企业最大的负面影响是其为企业带来额外的税负和税务风险，并导致极高的遵从成本。

VIE架构企业的额外税负是相较于在境内上市和境外直接上市的具有简单组织结构的企业而言的。VIE架构的额外税负包括两个方面，首先是因复杂的架构而增加的额外税负，其次是VIE架构面临的极高的税务风险和高额的税务遵从成本。


（一）额外的税负


额外的税负是VIE架构为企业带来的最直观的不利影响。首先，由于境外资金回流环节通过商业交易结汇，以及境内运营实体依照VIE协议通过商业交易的形式向WFOE转移利润，都会产生流转税负担。由于这两个环节涉及的利润转移数额比较大，因此产生的流转税数额也十分巨大。相较于股权控制而言，该税负是因协议控制而额外产生的。其次，WFOE向境外上市主体转移利润需缴纳预提税。由于VIE架构上市主体设立在境外，其取得的来源于中国的收入需缴纳10%的预提所得税，虽然大部分VIE架构在WFOE和境外上市主体之间设立了香港子公司以享受《内地和香港税收安排》股息待遇条款，在符合一定条件下可以适用5%的限制税率，但是，相较于在境内上市，该笔税负依然为一项额外的税负。


（二）税法遵从成本


纳税遵从成本是税收成本的重要组成部分，是指纳税人为遵从税法或税务机关要求而发生的费用支出。这种费用支出是指税款及税收所固有的扭曲成本以外的费用支出。
[1]

 税制完善程度、税收环境和企业自身因素是企业纳税遵从
 成本的决定因素。
[2]

 VIE架构企业的纳税遵从成本包含因税制和税收环境等外部环境带来的一般企业都会面临的纳税遵从成本，如日常财务管理中和纳税筹划时的办税费用、税务代理费等货币时间成本以及理论上的纳税心理成本。
[3]

 也包括因其自身的复杂结构而带来的额外遵从成本，如因大量关联交易产生的关联申报和同期资料准备成本。以下内容总结了一些本书中涉及的，VIE架构企业面临的重大的、特别的遵从义务和成本。
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 “受益所有人”认定



依据：《国家税务总局关于执行税收协定股息条款有关问题的通知》（国税函〔2009〕81号）、《国家税务总局关于印发<非居民享受税收协定待遇管理办法（试行）>的通知》（国税发〔2009〕124号）、《国家税务总局关于如何理解和认定税收协定中“受益所有人”的通知》（国税函〔2009〕601号）和《国家税务总局关于认定税收协定中“受益所有人”的公告》（国家税务总局公告2012年第30号）。



认定的条件：“受益所有人”是指对所得或所得据以产生的权利或财产具有所有权和支配权的人。申请主体应作出相应的安排，以避免601号文的7项不利因素，避免被认定为代理人、导管公司。



申请人负证明责任：需填报“非居民享受税收协定待遇审批申请表”、“非居民享受税收协定待遇身份信息报告表”，并提供“香港特别行政区居民身份证明书”、原公司章程、公司财务报表、资金流向记录、董事会会议记录、董事会决议、人力和物力配备情况、相关费用支出、职能和风险承担情况、贷款合同、特许权使用合同或转让合同、专利注册证书、版权所属证明，以及代理合同或指定收款合同等证明资料。



[image: image]
 股权间接转让



依据：《关于非居民企业间接转让财产企业所得税若干问题的公告》（国家税务总局公告2015年第7号）。



交易报告和税款扣缴义务：VIE架构境外主体进行可能涉及7号公告“间接转让中国居民企业股权等财产”的交易时，应当判断是否可能被中国税务机关认定为“不具合理商业目的，规避企业所得税纳税义务的交易”，在基础上决定是否主动向税务机关报告或履行税款缴纳或扣缴义务。



合理商业目的的证明资料：主动证明相关转让的合理商业目的提交的资料：（一）股权转让合同或协议（为外文文本的需同时附送中文译本，下同）；（二）股权转让前后的企业股权架构图；（三）境外企业及直接或间接持有中国应税财产的下属企业上两个年度财务、会计报表；
 
 （四）间接转让中国应税财产交易不适用本公告第一条的理由。在被税务机关调查阶段按要求提供的材料：（一）本公告第九条规定的资料（已提交的除外）；（二）有关间接转让中国应税财产交易整体安排的决策或执行过程信息；（三）境外企业及直接或间接持有中国应税财产的下属企业在生产经营、人员、账务、财产等方面的信息，以及内外部审计情况；（四）用以确定境外股权转让价款的资产评估报告及其他作价依据；（五）间接转让中国应税财产交易在境外应缴纳所得税情况；（六）与适用公告第五条和第六条有关的证据信息；（七）其他相关资料。
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 关联申报



依据：《特别纳税调整实施办法（试行）》第2章第9条至第11条。



关联关系判定：VIE架构内的WFOE和境内运营实体需判断是否构成关联关系，并就关联关系及关联交易等信息向税务机关报告。



关联申报的内容：“企业年度关联业务往来报告表”，包括“关联关系表”、“关联交易汇总表”、“购销表”、“劳务表”、“无形资产表”、“固定资产表”、“融通资金表”、“对外投资情况表”和“对外支付款项情况表”。
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 同期资料管理



依据：《特别纳税调整实施办法（试行）》第3章。



要求：VIE架构企业应根据《企业所得税法实施条例》第114条的规定，按纳税年度准备、保存，并按税务机关要求提供其关联交易的同期资料。



同期资料的内容主要包括：



（一）组织结构：（1）企业所属的企业集团相关组织结构及股权结构；（2）企业关联关系的年度变化情况；（3）与企业发生交易的关联方信息，包括关联企业的名称、法定代表人、董事和经理等高级管理人员构成情况、注册地址及实际经营地址，以及关联个人的名称、国籍、居住地、家庭成员构成等情况，并注明对企业关联交易定价具有直接影响的关联方；（4）各关联方适用的具有所得税性质的税种、税率及相应可享受的税收优惠。



（二）生产经营情况：（1）企业的业务概况，包括企业发展变化概况、所处的行业及发展概况、经营策略、产业政策、行业限制等影响企业和行业的主要经济和法律问题，集团产业链以及企业所处地位；（2）企业的主营业务构成，主营业务收入及其占收入总额的比重，主营业务利润及其占利润总额的比重；（3）企业所处的行业地位及相关市场竞争环境的分析；（4）企业内部组织结构，企业及其关联方在关联交易中执行的功能、承担的风险以及使用的资产等相关信息，并参照填写“企业功能风险分析表”；（5）企业集团合并财务报表。



（三）关联交易情况：（1）关联交易类型、参与方、时间、金额、结算货币、交易条件等；（2）关联交易所采用的贸易方式、年度变化情况及其理由；（3）关联交易的业务流程，包括各个环节的信息流、物流和资金流，与非关联交易业务流程的异同；（4）关联交易所涉及的无形资产及其对定价的影响；（5）与关联交易相关的合同或协议副本及其履行情况的说明；（6）对影响关联交易定价的主要经济和法律因素的分析；（7）关联交易和非关联交易的收入、成本、费用和利润的划分情况，不能直接划分的，按照合理比例划分，说明确定该划分比例的理由，并参照填写“企业年度关联交易财务状况分析表”。



（四）可比性分析：（1）可比性分析所考虑的因素，包括交易资产或劳务特性、交易各方功能和风险、合同条款、经济环境、经营策略等。（2）可比企业执行的功能、承担的风险以及使用
 
 的资产等相关信息。（3）可比交易的说明，如：有形资产的物理特性、质量及其效用；融资业务的正常利率水平、金额、币种、期限、担保、融资人的资信、还款方式、计息方法等；劳务的性质与程度；无形资产的类型及交易形式，通过交易获得的使用无形资产的权利，使用无形资产获得的收益。（4）可比信息来源、选择条件及理由。（5）可比数据的差异调整及理由。



（五）转让定价方法的选择和使用：（1）转让定价方法的选用及理由，企业选择利润法时，须说明对企业集团整体利润或剩余利润水平所做的贡献；（2）可比信息如何支持所选用的转让定价方法；（3）确定可比非关联交易价格或利润的过程中所做的假设和判断；（4）运用合理的转让定价方法和可比性分析结果，确定可比非关联交易价格或利润，以及遵循独立交易原则的说明；（5）其他支持所选用转让定价方法的资料。



时限、期间要求：企业应在关联交易发生年度的次年5月31日之前准备完毕该年度同期资料，并自税务机关要求之日起20日内提供。同期资料应自企业关联交易发生年度的次年6月1日起保存10年。
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 高新技术企业认定（以深圳为例）



依据：《深圳市人民政府关于加强自主创新促进高新技术产业发展的若干政策措施》（深府〔2008〕200号）、《深圳市高新技术企业认定管理办法》（深科信规〔2009〕1号）。



申报条件：



（一）高新技术企业应当从事以下高新技术及其产品的研发、生产和销售或者技术服务的企业（单纯从事商品销售的企业除外）：（1）电子信息及软件；（2）生物工程、医药及医疗器械；（3）新材料；（4）光机电一体化及先进制造；（5）环境保护；（6）新能源和高效节能；（7）航空航天；（8）现代农业；（9）地球、空间、海洋工程；（10）核应用；（11）利用先进技术、工艺改造提升传统产业；（12）为高新技术产业发展提供研发、技术咨询、技术交易、工业设计等服务；（13）与上述领域配套的相关技术产品，以及适合深圳经济发展特点的其他高新技术及其产品。



（二）高新技术产品是指属于《深圳市高新技术产品目录》并符合以下条件的产品：（1）符合国际标准、国家标准及行业标准，或者经地级市以上技术监督部门认可的企业标准；（2）经产品质量检测机构检测，质量合格；（3）达到国内先进水平。



（三）高新技术企业认定须同时满足以下条件：（1）在深圳注册一个会计年度以上，具有独立法人资格。（2）知识产权归属明确，没有知识产权争议，且达到下列其中一项数量要求：A．发明或者植物新品种1件以上；B．实用新型2件以上；C．非简单改变产品图案和形状的外观设计或者软件著作权或者集成电路布图设计专有权3件以上。（3）最近一年销售收入小于5000万元的企业，三个会计年度的研究开发费用总额占销售收入总额的比例不低于5%；具有大学专科以上学历或者中级以上职称的科技人员占企业当年职工总数的30%以上，其中研发人员占企业当年职工总数的10%以上。最近一年销售收入在5000万元至20000万元的企业，三个会计年度的研究开发费用总额占销售收入总额的比例不低于3%；具有大学专科以上学历或者中级以上职称的科技人员占企业当年职工总数的20%以上，其中研发人员占企业当年职工总数的8%以上。最近一年销售收入在20000万元以上的企业，三个会计年度的研究开发费用总额占销售收入总额的比例不低于2%；具有大学专科以上学历或者中级以上职称的科技人员占企业当年职工总数的10%以上，其中研发人员占企业当年职工总数的6%以上。企业注册成立时间不足三年的，按实际经营年限计算。（4）高新技术产品（服
 
 务）收入占企业当年总收入的60%以上。（5）具有完善良好的生产、技术、财务等管理制度。（6）具有相应的研制、生产条件及产品质量保证措施。（7）企业三年内无重大违法行为，递交的材料真实、可靠。



（四）高新技术企业复审须满足的条件与高新技术企业认定条件一致。



申报材料：



（一）纸质材料内容要求：（1）材料目录。（2）“深圳市高新技术企业认定申请书”或“深圳市高新技术企业复审申请书”。（3）企业营业执照副本复印件或者法人登记证复印件、法定代表人证明书。（4）网上申报时在申报系统中填写组织机构代码。（5）经具有资质中介机构鉴证的企业近三个会计年度研究开发费用和近一年会计年度高新技术产品（服务）收入的专项审计报告；在深圳合法注册的会计事务所审计的企业近三个会计年度的财务审计报告。（6）由国税、地税务部门审核盖章的企业上缴所有税款的纳税证明。（7）有效的知识产权证明文件。（8）产品质量检验报告。（9）属于特殊行业的企业需提供特殊行业许可证或者入网证。（10）近三年企业研究开发项目的总结报告。（11）近三年企业的管理水平总结报告。（12）企业职工总数、学历结构以及研发人员占企业职工的比例说明。（13）国税部门出具的三年内无重大违法行为证明。



审批申请受理机关：受理机关：市科技创新委；认定机关：市科技创新委、市财政委员会。



认定程序：（一）登录深圳市科技创新委员会在线办事栏目高企认定（http://www.szsti.gov.cn/services/hightech）中填报“深圳市高新技术企业认定申请书”、“深圳市高新技术企业复审申请书”、“深圳市高新技术企业变更申请书”。（二）窗口初审收件。（三）专家对申报企业进行评审，提出认定意见。（四）市科技创新委和市财政委对评审通过的企业进行会审，会审通过的企业名单进行网上公示，公示期为5个工作日。对公示有异议的，组织相关机构进行调查后给出相应结论。（五）讨论通过后由市科技创新委和市财政委颁发“深圳市高新技术企业证书”。办理时限为55个工作日。



证件及有效期限及复审：深圳市高新技术企业资格自颁发证书之日起生效，有效期为三年。无年审，但企业应在有效期满前三个月内提出复审申请。



法律效力：深圳市高新技术企业享受研发资助等深圳市有关高新技术企业的优惠政策和措施。
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 软件企业认定和复审（以深圳为例）



依据：工业和信息化部、国家发展和改革委员会、财政部、国家税务总局联合印发的《软件企业认定管理办法》（工信部联软〔2013〕64号）的要求，依据《关于进一步鼓励软件产业和集成电路产业发展企业所得税政策的通知》（财税〔2012〕27号）、《深圳市软件企业认定工作实施细则》。



主管机关：深圳市经济贸易和信息化委员会。



认定条件：（一）在深圳市内依法设立半年以上的法人企业，且以计算机软件开发生产、系统集成、应用服务和其他相应技术服务为其经营业务和主要经营收入。（二）签订劳动合同且具有大学专科以上学历的职工人数占企业当年月平均职工总人数的比例不低于40%，其中研究开发人员占企业当年月平均职工总数的比例不低于20%。（三）拥有核心关键技术，并以此为基础开展经营活动，且当年度的研究开发费用总额占企业销售（营业）收入总额的比例
 
 不低于6%；其中，企业在中国境内发生的研究开发费用金额占研究开发费用总额的比例不低于60%。（四）软件产品开发销售（营业）收入占企业收入总额的比例一般不低于50%［嵌入式软件产品和信息系统集成产品开发销售（营业）收入占企业收入总额的比例不低于40%］，其中软件产品自主开发销售（营业）收入占企业收入总额的比例一般不低于40%［嵌入式软件产品和信息系统集成产品开发销售（营业）收入占企业收入总额的比例不低于30%］。（五）主营业务拥有自主知识产权，其中软件产品拥有深圳市软件产业主管部门认可的软件检测机构出具的检测证明材料和软件产业主管部门颁发的“软件产品登记证书”。（六）具有保证设计产品质量的手段和能力，并建立符合集成电路或软件工程要求的质量管理体系并提供有效运行的过程文档记录。（七）具有与集成电路设计或者软件开发相适应的生产经营场所、软硬件设施等开发环境，以及与所提供服务相关的技术支撑环境。



提交材料：（一）“软件企业认定申请书”；（二）“软件企业认定审查表”；（三）企业法人营业执照副本、税务登记证复印件（复印件须加盖企业公章）；（四）企业开发及经营的软件产品列表（包括本企业开发和代理销售的软件产品），以及企业主营业务中拥有软件著作权或专利等自主知识产权的有效证明材料；（五）企业拥有的“软件产品登记证书”或“计算机信息系统集成企业资质证书”、与用户签订的信息技术服务合同（协议）等信息技术服务相关证明材料；（六）企业职工人数、学历结构、研究开发人员数及其占企业职工总数的比例说明，以及企业职工劳动合同和社会保险缴纳证明等相关证明材料；（七）经具有国家法定资质的中介机构鉴证的企业上一年度财务报表以及企业软件产品开发销售（营业）收入、企业软件产品自主开发销售（营业）收入、企业研究开发费用、境内研究开发费用等情况表并附研究开发活动说明材料；（八）企业生产经营场所、开发环境及技术支撑环境的相关证明材料，包括经营场所购买或租赁合同，软硬件设施清单等；（九）保证产品质量的相关证明材料，包括建立符合软件工程要求的质量管理体系的说明以及有效运行的过程文档记录等；（十）“软件企业认定申报承诺书”。



认定程序：（一）企业申请。企业按要求备齐申请材料，提交到深圳市软件行业协会（以下简称受理机构）。受理机构受理企业申请，并出具受理回执。软件企业认定时间为全年，每月认定1批（农历年十二月份除外），全年共11批。每月20日为当月材料截止受理日，20日后受理的材料归入下月。（二）初审。受理机构对上报材料完备情况、财务情况进行审查，对材料存在问题和有关要求，告知企业补充完善。（三）现场考察。受理机构对申报企业进行现场考察，进一步核实企业申报材料及现场对企业的经营场地、人员、业务等情况进行实地了解。（四）联合审查。由深圳市经济贸易和信息化委员作为认定主体，并会同深圳市发展和改革委员会、深圳市科技创新委员会、深圳市国税局和深圳市地税局组成联合审查小组，自受理软件企业认定申请之日起20个工作日内完成认定审查工作，并依据审查情况作出认定。（五）申请备案。深圳市经济贸易和信息化委员会将认定结果报送工业和信息化部申请公示备案。（六）颁发证书。深圳市经济贸易和信息化委员会依据备案情况，颁发软件企业认定证书。（七）公布名单。深圳市经济贸易和信息化委员会及受理机构在门户网站公布软件企业认定名单。



年审：软件企业认定实行年审制度。



效力：按照财税〔2012〕27号文件规定享受软件企业定期减免税优惠。
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 重点软件企业认定（以深圳为例）




依据：国务院《进一步鼓励软件产业和集成电路产业发展的若干政策》（国发〔2011〕4号）、《软件企业认定管理办法》（工信部联软〔2013〕64号）及深圳市政府《关于加强自主创新促进高新技术产业发展的若干政策措施》（深府〔2008〕200号）、《深圳市重点软件企业认定管理办法》。



主管机关：市经贸信息委会同市发展改革委、科技创新委、财政委、国税局、地税局。市认定主管部门联席会议由市经贸信息委负责召集。市经贸信息委委托市软件行业协会负责市重点软件企业认定工作的咨询、受理、初审、现场考察和专家评审等工作。



申请条件：



（一）申请认定市重点软件企业需符合财政部、国家税务总局财税〔2012〕27号文件，已获得我市颁发的软件企业认定证书。



（二）申请认定市重点软件企业需符合下列条件之一：（1）前两个年度软件产品开发销售（营业）收入总额超过（含）1亿元人民币且当年不亏损。（2）前两个年度软件产品开发销售（营业）收入总额超过（含）3000万元人民币且当年不亏损，在市经贸信息委发布的支持领域内综合评分位居申报企业前五位（支持领域每年由市经贸信息委参照国家规划布局内重点软件企业的最新领域并结合本市产业发展情况另行公布）。（3）前两个年度软件出口总额超过（含）500万美元且当年不亏损，且年度软件出口收入总额占本企业年度收入总额比例超过（含）50%。（4）属于有效期内的国家规划布局内重点软件企业。



申请材料：（一）“深圳市重点软件企业认定申请书”；（二）企业营业执照、税务登记证以及软件企业认定证书；（三）前两个年度纳税证明（含国税、地税）；（四）经注册会计师事务所审计的前两个会计年度财务审计报告，以及软件收入、自主软件收入、研发费用、境内研发费用等情况的专项审计报告；（五）企业近两年具有代表性的计算机软件著作权证书（必备）、专利证书（如有，请提供）；（六）按本办法第五条第三类条件申报的，应提供经贸部门核发的软件出口合同登记证书或技术出口合同登记证书，以及有效出口合同和结汇证明等材料。



认定程序：企业自愿向市软件行业协会递交认定申请材料。市软件行业协会对企业申请材料进行初审和现场考察后，组织行业技术专家、财务专家共5名，按照本办法规定的条件进行评审，向市认定主管部门提交建议名单及相关书面材料。市认定主管部门召开联席会议对市软件行业协会提交的市重点软件企业建议名单进行复核，形成拟认定名单，并由市经贸信息委发文在本部门网站公示5个工作日。公示期满，对公示无异议或异议不成立的企业，由市认定主管部门联合发文公布认定结果。



有效期限：市重点软件企业每两年认定一次，认定资格有效期为两年。



法律效力：经认定的市重点软件企业可享受深圳市政府《关于加强自主创新促进高新技术产业发展的若干政策措施》（深府〔2008〕200号）有关优惠政策。






由上文论述可知，VIE架构企业在结汇、居民企业身份的认定、转移定价、“受益所有人”的认定、股权间接转让等方面存在较高的风险，一旦税务机关作出不利决定，将会对VIE架构企业的运营甚至整个架构的存在造成巨大冲击。为了防控这些风险，并创造有利的税法认定，VIE架构企业需要付出高额的税务遵从成本。《企业所得税法》实施后，国家税务总局陆续颁布了大量的税收规范
 性文件，由此导致企业需承担大量的申报义务。例如图5-1所示，在7号公告实施后，如果涉及该文规定的股权间接转让，VIE架构境外投资人需要认真规划不需在中国缴税的退出方式、如何以及在何地履行报告义务，使用大量的资源去证明其合理商业目的，避免税务机关作出不利认定。601号文对“受益所有人”认定提出了更详细的规定，VIE架构企业需要花费大量资源去证明在香港等地的中间持股公司是股息的“受益所有人”，以便享受税收协定（安排）的优惠预提所得税税率。再以转让定价同期资料准备和报送为例，同期资料准备是企业把实际发生的与关联企业间交易中产生的资料，采用恰当的方式方法进行整理，以书面的形式记录并加以存档。根据《特别纳税调整实施办法》第14条规定，同期资料内容由组织结构、生产经营情况、关联交易情况、可比性分析、转让定价方法的选择和使用等五部分组成。同期资料信息量大、涉及面广，各部分内容均有内在连贯性，是具有内在逻辑关系的整体分析。同时，其侧重于分析而非事实陈述内容，因此是极其专业、工作量极大的工作，相应的成本也很高。若同期资料准备不充分，无法证明其关联交易符合独立企业交易原则及转移定价具有合理性，则面临被调整的风险。VIE架构中有众多的主体，各WFOE与VIE之间，各WFOE和VIE内部会发生大量的关联交易。以新东方为例，其2013年年报披露了7家WOFE与New Oriental China（VIE）及其学校之间通过一系列协议进行的关联交易。截至2013年末，共签订15项新注册系统发展服务协议、93项其他经营服务协议、182项教学软件销售协议。通过这些协议进行着大量的关联交易，造成巨大的同期资料准备和报送负担。
[4]

 此外，税收优惠资格申请和维持需要巨额费用。以深圳的高新技术企业申请为例，高新技术企业需准备12项书面材料，各项材料的格式、内容都有相当复杂和严格的要求，需要中介机构的鉴证报告和税务机关的证明等第三方文件，材料准备成本非常高。深圳市的受理机关为市科技创新委，但很多地区如山东省，则需分别报高新区科技局、财政局、国税局、地税局进行初审。深圳市的申请流程为网站注册登记、窗口初审收件、专家评审并提出认定意见、市科技创新委和市财政委会审、网上公示，最后，符合条件的才能获得科技创新委和市财政委颁发的“深圳市高新技术企业证书”。实践中，中介代理一个规模较大公司的高新技术企业申请案件的费用可能高达数百万以上，因此诸如“高新技术企业”等税收优惠资格的取得成本也极高。同时，大部分税收优惠资格还存在有效期，企业的优惠资格需定期评估，因此，这些资格的维持费用也比较高。
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图5-1　7号公告、601号文对VIE架构企业遵从义务的影响




二、税收优惠对VIE架构企业的积极影响

VIE架构存在的便利的避税条件和避税结构以及其所享受的税收优惠会对VIE架构企业的税负产生积极的影响。VIE架构企业具有大型企业或跨国企业所具有的避税结构和功能，尤其在转让定价方面具有很大优势，极大地降低了其税负水平；对此前文第二章第二节第二部分已经论及，此不赘述。本部分将主要分析税收优惠对VIE架构企业的积极影响。

2008年《企业所得税法》颁行后，在税收优惠方面对VIE架构产生了以下影响。首先，统一了税收优惠政策，除经济特区、自贸区、民族自治地、西部地区外，基本取消了区域性税收优惠，转而对特定产业进行税收扶持，即将高新技术产业开发区内的高新技术企业实行15%的优惠税率扩大到全国范围，建立起了“产业优惠为主、区域优惠为辅”的新税收优惠体系，
[5]

 这使VIE架构企业集中的TMT等产业受益极大。其次，《企业所得税法》取消了以前的内、外资企业两套分立、并行的企业所得税制，对生产性外资企业“两免三减半”和高新技术产业开发区“两免”等所得税定期减免优惠政策。同时，为了减少改革的阻力，最大限度
 地降低新法实施后对原享受税收优惠企业的冲击，还设立了一个过渡期：一是享受低税率优惠的企业可在5年内逐步过渡到《企业所得税法》规定的税率（即原享受15%的税率的企业2008年按18%的税率执行，2009年按20%的税率执行，2010年按22%的税率执行，2011年按24%的税率执行，2012年按25%的税率执行；原执行24%的税率的企业，2008年起按25%的税率执行）。二是享受定期减免税优惠的企业（指对原享受获利年度起“两免三减半”等定期优惠），可在《企业所得税法》施行后继续享受到期满为止（因未获利尚未享受的，优惠期限从《企业所得税法》施行年度2008年起计算）。取消双轨制对VIE架构中的WFOE等外资企业的税务影响很大，上述过渡期一定程度上减缓了这一影响。目前，五年的过渡期均已截止，WFOE享受与内资企业完全相同的税收待遇。最后，《企业所得税法》适当降低了定期减免税优惠的力度，税收优惠方式也由直接减免税向间接优惠调整，从而形成了直接减免税、加速折旧、税前扣除、优惠税率等并用的多层次税收优惠形式。使用VIE架构的企业大多属于TMT产业，很多都可以享受高新技术企业、软件企业税收优惠、研发费用加计扣除、技术转让所得税收优惠等税收优惠待遇。这些税收优惠措施的适用，极大地降低了VIE架构企业的实际税负。
[6]



企业所得税法规定的税收优惠对VIE架构企业的发展起着巨大的促进和激励作用。表5-1列出了本书所选三家样本企业各纳税年度的税收优惠影响数额、实缴所得税数额、税收优惠影响数额占实缴所得税数额的比例及其当年的有效税率。



表5-1　样本企业税收优惠期和优惠税率的影响
*
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注：*
 　Sina Corporation. 2012 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: Sina Corporation, 2012. F-24 & Sina Corporation. 2013 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: Sina Corporation, 2013. F32.

**　减免税期影响数额（Tax holiday effect），主要包括中国WFOE和VIE被认定为“高新技术企业”和“重点软件企业”期间而适用的企业所得税优惠税率，See Baidu, Inc.. 2013 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: Baidu, Inc., 2013. F42.

***　网易年报中的表述为aggregate amount of EIT exemptions and tax rate reductions，但是从上下文来看，其范围应该与tax holiday effect相同，故将其也译为减免税期影响数额。See Netease, Inc.. 2013 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: Netease, Inc., 2013. F31. & Netease, Inc.. 2013 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: Netease, Inc., 2013. F23.



从表5-1可以看出，首先，2009—2013年，三家样本企业税收优惠影响数额占实缴所得税数额的比重幅度：新浪为70.6%～241%，网易为73%～154%，百度为69%～135%。由此可见，所选的三家样本企业的税收优惠影响数额占实缴所得税数额的比重很高，税收优惠对VIE架构企业的税收负担影响极大。其次，2009—2013年，新浪税收优惠影响数额占实缴所得税数额的比重为161%、241%、152%、62.7%、70.6%，同期的有效税率为10%、8%、8%、18%、19%；网易税收优惠影响数额占实缴所得税数额的比重为90%、109%、142%、73%、154%，同期的有效税率为14.6%、13.4%、10.9%、16.2%、10.7%；百度税收优惠影响数额占实缴所得税数额的比重为135%、104%、69%、104%、134%，同期的有效税率为11.76%、13.20%、15.22%、13.16%、15.01%。由上述数据可见，这三家有效税率的变动与税收优惠影响数额占实缴所得税数额比例的变动基本呈负相关性。可见，由于享受了税收优惠，从而极大地降低了新浪的税费成本。其他VIE架构企业的情况也基本相同，税收优惠的影响数额非常大，大大降低了VIE架构企业的运营成本。

总之，VIE架构下，税收优惠对VIE架构企业的税收负担影响很大，极大地降低了其税费成本。此外，VIE架构企业享受税收优惠造成的VIE架构内部不
 同企业之间的税率差为VIE架构的避税创造了便利的条件，使得境内运营实体向WFOE的利润转移的合理性进一步增强。


第二节　有效税率视角下VIE架构企业的税负水平


本章第一节分析了影响VIE架构税负成本的两个因素。综合前文可知，该架构一方面会给企业带来额外税负，并增加企业的税务遵从成本；另一方面，该架构也会在税负方面为企业创造一些有利条件，如享受较多的税收优惠，存在极其便利和高效的转让定价等税收筹划条件。总之，在税务方面，VIE架构既会给企业带来有利影响，也会带来一些不利影响。

为达到境外上市融资的主要目的，额外的税负是VIE架构企业自愿接受的不利后果。但是，避税也是VIE架构的功能之一，先天的组织结构设计和交易结构的安排，以及所处TMT产业的税收优惠政策，都为其避税创造了极其便利的条件。这种避税功能及其效果是否可以抵消其不利的额外所得税税负等税收后果，下文将对此进行分析。

一、评价企业税负水平的方法：有效税率法


（一）概念和作用


企业所得税税率有名义税率、执行税率与实际税率之分。名义税率，是税法上规定的税率，如我国《企业所得税法》第4条第1款规定的名义税率是25%。执行税率是公司编制财务报表中披露的该公司当年适用的企业所得税税率。VIE架构企业的执行税率，与税收优惠政策密切相关，例如在本书所选样本企业年报中披露的其适用的7.5%、10%、12.5%、15%等执行税率就与软件企业、重点软件企业、高新技术企业所得税税收优惠有关。不同于名义税率和执行税率，有效税率（effective tax rate，以下简称“ETR”）是指企业实际承担的税收负担，是一种企业所得税税负研究方法，可以用来评价所得税制的公平性和效率的高低。

在企业所得税的框架中，尽管法定公司所得税税率提供了一些信息，但由于存在各种各样的针对税基的不同政策，因此从不同税收体制中纳税的可比性角度来说是很有限的。ETR可以用来计量评价税收负担和税制对经济活动的影响。在美国等西方发达国家，ETR在税收政策和税法制定上发挥着越来越重要
 的作用。ETR不同于执行税率，它是企业实际税负的一个体现。名义税率相对固定，由于存在许多税率或非税率上的优惠（如加速折旧法、加计扣除等），这些优惠政策单从利润总额和所得税的关系上无从知晓，名义税率无法衡量企业实际税负水平的高低。因此，在考察不同企业所得税负担时，ETR就成为较好的替代计量工具，从而为政策制定者和研究者提供可靠的证据。
[7]



ETR主要应用在两个领域：税法的公平问题和效率问题。公平的研究关注税收负担的分担，效率的研究关注资源分配中不同的税负水平的影响。与之相对应，ETR可以分为平均有效税率法（average effective tax rate，以下简称“平均ETR”）和边际有效税率法（marginal effective tax rate，以下简称“边际ETR”）两大类。在平均有效税率法下，ETR等于税费和所得之比，主要用于评价所得税制的公平性，通过比较各企业的平均ETR来衡量其税负的轻重。在边际有效税率法下，ETR等于某投资项目税前投资回报率和税后投资回报率之差异与税前投资回报率的比率，该方法主要用于税制效率的检验。两种税率提供了两个不同的结果，平均ETR适合计量所得税的负担，边际ETR更适合分析投资激励。这两类方法各有利弊，一般根据所要研究的问题选用。
[8]

 经济学上还存在另一种划分方法，即边际税率与平均税率。边际税率（marginal rate）是指每增加一单位所得所适用的税率，又称为级距税率，即各级距所适用的税率。平均税率（average rate），即总税额除以税基。平均税率又分为实质平均税率和名目平均税率：前者又称为有效税率，指应纳税额占总所得之比率，乃衡量租税负担的重要指标。实质平均税率概念与平均ETR的概念相同。名目平均税率为税法上所规定的税率，为应纳税额占课税所得之比率。
[9]

 税法上并没有有效税率的规定。在实践中，由于计税依据、税收减免、税收优惠等原因，纳税人实纳税额和应纳税额不一致，实际征税对象数量与税法规定的征税对象数量也会不一致，从而出现实际税率与名义税率不一致的情况。
[10]

 由于本书主要研究重点是VIE架构的税负水平，平均ETR方法通常是以所得税费用占税前净利的百分比表示，此数字汇总表达了企业所得税负担的高低，以及企业所享受的税收减免程度的不同，体现了税收制度和政策真实的作用强度。
[11]

 同时，对于VIE架构企业的
 税收负担来说，由于营业税及其附加可以在所得税税前扣除，增值税是可以转嫁的价外税，因此所得税有效税率对VIE架构企业税负的衡量也包括流转税因素。所以，本书选择使用平均ETR方法对VIE架构企业的税负水平进行分析。


（二）平均ETR的计量方法


鉴于使用有效税率法的目的不同，其计量方法也有所不同。计量平均ETR的主要问题为：应该怎样定义分子和分母？由于纳税目的利润与财务报表目的利润不同等因素的影响，会导致对分子或分母定义的不同，因此会有不同的平均ETR计量方法。有学者总结了全球范围内的计量方法，这些方法包括：利用税前利润计量、利用现金流量计量、利用应纳税所得计量、其他力量方法。
[12]

 有学者在分析企业所得税负担时，针对税务和会计差异造成的税基不同导致的有效税率偏离执行税率，考量了补贴收入、投资收益、减值损失等因素，并使用了五种计量方法。
[13]



受制于有限的经济学知识以及相关数据的可获得性，本书将使用税前利润计量的方法来计算有效税率。因此，本书中平均ETR等于纳税人实际缴纳的税额除以课税对象。其公式如下：
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（三）平均ETR方法的局限性


这里所说的平均ETR方法的局限性，包括该方法自身的局限性以及因本书所研究问题的样本数据获取导致的局限性。

第一，有效税率法本身的局限。有效税率法存在固有的缺陷，即使分母为正数，可以计算出有效税率，但是由于存在一些特殊的影响因素，该计量结果可能不可靠。
[14]

 以企业财务报表数据推论其课税数据的有效税率会产生衡量误差，产生误差的主要原因包括：（1）有效税率的分子——所得税费用可能由于暂时性差异分摊或估计变动的结果，导致财务报表所认列的所得税费用与当年度税务申报的应纳所得税额产生差异；（2）有效税率的分母——税前所得可能由于会计准则与税法规定对于收入及费用认定的不同而产生差异。此外，由于上市的财务报表通常须于每年4月底之前公布，但所得税结算申报得延期至5月底办理并且编制报表时间的差异，也可能使不确定事项在财务报告及税务申报上产生估计金额的差异。
[15]

 因此，基于上述原因，平均ETR存在一定的局限性。

第二，由于相关数据难以完全准确获得以及笔者知识结构有限，本书选取了最简单的计量方法计算有效税率，没有考虑更为复杂的变量，因而科学性有所降低。

第三，样本具有局限性。该方法适用的前提是分母（税前利润）为正数，但是笔者在选样时发现，VIE架构企业税前利润为负的现象很普遍，因此没有条件进行随机或大规模选样。同时因总体样本数量（VIE架构企业）有限，导致可用样本数量很少。

二、有效税率法下VIE架构企业的税负水平衡量


（一）选样说明


本部分通过将VIE架构上市企业的有效税率与境内上市同行业企业的有效税率进行对比，对VIE架构企业的税负水平进行衡量。因此将第一章表1（VIE架构上市公司名录）中的全部VIE架构上市企业作为总体，并剔除：

1．在非美国（纽交所和纳斯达克两个交易所）上市的企业。主要是剔除在中国香港、英国等地上市的企业。


2．发布10-K报表的企业。本书将研究的主体限定为图1-2所示的典型的VIE架构企业，即境外上市主体注册在开曼等避税地、发布20-F格式年报的企业，而排除发布10-K报表、境外上市主体注册在美国的VIE架构上市企业。

3．剔除2013年以前退市的企业。因为样本数量有限，保留2013年以后退市的企业。

4．剔除五年累计利润总额小于或等于零的亏损企业。因为利润总额为负时，计算出的有效税率为负数或零，无法进行科学的比较。

一些VIE架构上市主体会在其年报中直接披露各期有效汇率，
[16]

 以及有效税率的变动原因及影响因素。一些VIE架构企业年报中虽然没有公布有效税率，但也可以通过其年报公布的财务数据计算得知。本书将通过比较VIE架构境外上市企业与境内A股上市企业同期的有效税率，来衡量VIE架构企业税负水平的高低。

境内A股上市企业样本，从证监会发布的《2015年1季度上市公司行业分类结果》中选取。
[17]

 由于通过VIE架构境外上市的企业缺乏数量可观的可比的同行业、业务和规模相似的境内上市企业（如教育、互联网行业），或者虽存在可比境内上市公司，但由于同行业VIE架构企业普遍亏损（如软件与服务行业），无法使用有效税率法进行比较，因此，本书无法按行业、规模等因素进行大规模选样，只能选取小规模样本进行比较分析。


（二）税负水平对比分析


下文将首先选取部分行业，从宏观的行业层面对VIE架构企业和A股上市企业有效税率进行总体比较。然后选取个别VIE架构境外上市企业和境内A股上市企业，从微观层面对具体VIE架构企业和境内A股上市企业的有效税率进行对比。在上述宏观和微观对比的基础上，对VIE架构企业的税负水平进行衡量。

1．部分行业VIE架构企业和A股上市企业有效税率总体比较

本部分从互联网信息服务、传媒广告、软件与信息技术服务三个行业中，分别选取了VIE架构境外上市企业和境内A股上市企业样本，从总体上对两类企业的有效税率进行了比较。

第一，互联网信息服务行业VIE架构企业和A股上市企业有效税率总体比
 较。本部分分别选取了一定数量的互联网信息服务行业VIE架构境外上市和境内A股上市企业样本，并计算了各样本企业的五年平均有效税率，如表5-2所示。并在表5-2的基础上制作了互联网信息服务类VIE架构企业和A股上市企业有效税率对比图，如图5-2所示。



表5-2　互联网信息服务类VIE架构企业和A股上市企业有效税率对比表


[image: image]


注：*互联网信息服务行业境内A股上市企业样本，依照证监会发布的《2015年1季度上市公司行业分类结果》，从互联网和相关服务行业大类中选取，其中剔除了2013年以后上市的企业。参见证监会：《2015年1季度上市公司行业分类结果》，http://www.csrc.gov.cn/pub/newsite/scb/ssgshyfljg/201505/t20150504_275973.html,2015-05-04。
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图5-2　互联网信息服务行业VIE架构企业和A股上市企业有效税率对比图




从图5-2可以看出，互联网信息服务行业VIE架构境外间接上市企业的有效税率与同行业的境内A股上市企业的有效税率差别并不是很大，基本都保持在10%～15%和15%～20%两个区间内。虽然VIE架构样本企业的有效税率略高于A股样本企业，但差别很小，除类别10的个别情况外，最大差别没有超过5%。

第二，传媒广告类VIE架构企业和A股上市企业有效税率总体比较。本部分分别选取了一定数量的传媒广告类VIE架构境外上市和境内A股上市企业样本，并计算了各样本企业的五年平均有效税率，如表5-3所示。并在表5-3的基础上制作了传媒广告类VIE架构企业和A股上市企业有效税率对比图，如图5-3所示。




表5-3　传媒广告类VIE架构企业和A股上市企业有效税率对比表


[image: image]


注：*传媒广告行业境内A股上市企业样本，依照证监会发布的《2015年1季度上市公司行业分类结果》，从新闻和出版大类中选取，其中剔除了主业为出版的企业。http://www.csrc.gov.cn/pub/newsite/scb/ssgshyfljg/201505/t20150504_275973.html,2015-05-04。




[image: image]



图5-3　传媒广告类VIE架构企业和A股上市企业有效税率对比图




由于传媒广告类的VIE架构上市企业符合选样条件的样本只有五个，为了增强可比性，本书特意选取了与VIE架构样本企业业务相近的几家A股上市传媒广告上市公司。通过比较表5-3的数据和图5-3的图示可以看出，传媒广告类VIE架构样本企业和境内A股上市样本企业的有效税率的跨度都很大，该类企业的有效税率分布并没有呈现明显的趋势。通过对比可以发现，所选的四个VIE架构样本企业的有效税率总体上低于A股传媒广告行业样本企业的有效税率，或者说传媒广告类VIE架构企业的有效税率并没有明显高于境内A股上市企业。

第三，软件和信息技术服务行业VIE架构企业和A股上市企业有效税率总体比较。本部分分别选取了一定数量的软件和信息技术服务行业VIE架构境外上市和境内A股上市企业样本，并计算了各样本企业的五年平均有效税率，
 如表5-4所示。



表5-4　软件和信息技术服务行业VIE架构企业和A股上市企业有效税率对比表


[image: image]


注：*金山软件为在香港联交所VIE架构上市企业，因为样本有限，所以将其加入VIE架构企业样本中。

**本表软件和信息技术服务业行业大类境内A股上市企业样本，从证监会发布的《2015年1季度上市公司行业分类结果》总随机选取。http://www.csrc.gov.cn/pub/newsite/scb/ssgshyfljg/201505/t20150504_275973.html,2015-05-04。



通过表5-4可以可出，除个别样本企业（大智慧）外，境内A股上市软件和信息技术服务行业中，偏重于软件业务的样本企业有效税率总体上在10%左右浮动，偏重于信息技术服务业务的样本企业有效税率在15%左右浮动。排除个别情况（永新视博），VIE架构样本企业中偏重于软件业务的软通动力、金山软件的有效税率与境内A股软件企业的有效税率总体差距并不大，而偏重于信息技术服务业务的高德软件、文思海辉、中网在线、永新视博三家VIE架构样本企业的有效税率与境内A股企业的有效税率差距也没有超过5%。

通过在行业层面对VIE架构企业和A股上市企业有效税率的比较，本书发
 现，同一行业VIE架构境外上市企业和境内A股上市企业的有效税率总体上并没有非常明显的差别。

2．个别VIE架构境外上市企业和境外A股上市企业有效税率对比分析

在上文从行业层面总体比较的基础上，本部分选取了样本中的网易、百度、新浪三家VIE架构境外上市企业2009—2013年的有效税率相关数据，并对各企业有效税率变动原因进行了说明（见表5-5）。同时，从境内A股上市公司中选取了乐视、生意宝、三六五网络三家互联网公司，
[18]

 通过其2009—2013年财务报表中的相关财务数据，计算了其有效税率，并列出了其享受的所得税税收优惠（见表5-6）。
[19]

 本部分将通过对上述样本企业的具体数据和信息的分析，从个体企业层面来对VIE架构境外上市企业的税负水平进行分析。



表5-5　VIE架构企业近五年有效税率及其变动原因


[image: image]





续表


[image: image]


注：*本表数据来源于各上市公司年报，或由其年报数据计算而得。

**2009—2013年平均有效税率数的计算方式为，五年间所得税平均数除以利润总额平均数，下同。






表5-6　A股互联网类上市公司有效税率及其享受税收优惠情况


[image: image]


注：*以上数据来源于各上市公司年报，或由其年报数据计算而得。

**报告期内，该公司所得税费用较上年同期增长604.35%，主要是因为利润总额较上年同期大幅增长，且公司减半征收企业所得税的优惠于2010年到期。



表5-5、表5-6除了用样本企业年报数据计算各年度有效税率，还使用其五年平均所得税费用和平均税前利润总额计算样本企业五年的平均有效税率。这是由于税前利润补亏、递延所得税资产或负债的计提对有效税率计算结果有较大的影响，一定时期的平均税费和利润数据在一定程度上可以降低上述因素的影响，同时也可减少其他偶发因素的干扰，使数据分析更具科学性。

依据表5-5和表5-6，2009—2013五年间，三家VIE架构境外上市企业有效税率的平均数分别是12.92%、14.13%、11.26%，三家境内上市企业有效税率的平均数分别是12.27%、14.94%、19.14%。通过对样本信息的进一步挖掘发现，VIE架构内的WFOE和境内运营实体在比较的同期内均有主体取得“高新
 技术企业”资格，可以适用优惠税率。通过上述比较发现，同为互联网行业，三家VIE架构样本企业和境内上市样本企业的有效税率差别并不是很大，基本上都在“高新技术企业”适用的15%的企业所得税税率之下浮动，个别位于15%之上。通过上述有效税率比较，三个VIE架构样本公司的有效税率维持在同行业的基本水平。

综合上文从宏观层面以及微观层面对VIE架构样本企业与境内A股上市样本企业有效税率的比较结果，所选的VIE架构样本企业与A股上市样本企业之间的有效税率基本上持平。一些情况下虽然存在一定的差距，但基本上没有超过5%，个别情况下甚至还低于同行业A股上市样本企业的有效税率水平。

三、VIE架构企业的税法评价

如前文所述，VIE架构企业相较于境内上市企业在承担一些额外所得税负的情况下，有效税率却并没有明显地高于境内上市企业。现有理论认为，有效税率与企业规模间有正向之相关，获利能力较佳的企业则有较高的有效税率。
[20]

 本书样本选择的VIE架构企业的规模以及获利能力均高于境内上市公司。在上述理论下，VIE架构企业的有效税率应该较境内上市企业高才合理，但是通过上述分析却无法得出这一理论。这种现象从表面上看非常不合理，下文将对造成这种现象的原因进行分析。


（一）企业年报披露的影响因素


表5-7、表5-8、表5-9、表5-10分别显示新浪、新东方、网易、百度四个样本企业年报中披露的导致其法定税率和有效税率差异的影响因素及其影响的程度。


表5-7　新浪中国经营中法定税率向有效税率的转变过程
*





	
	
2013

	
2012

	
2011




	
法定税率

	
25%

	
25%

	
25%




	
税收优惠期和优惠税率的影响

	
-10%

	
-12%

	
-18%




	
永久性差异

	
-1%

	
4%

	
1%




	
备抵计价账户的变动

	
5%

	
1%

	
-




	
中国经营的有效税率

	
19%

	
18%

	
8%





注：*
 　Sina Corporation. 2013 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: Sina Corporation, 2013. F32.



表5-8　新东方法定税率向有效税率的转变过程



	
	
2013

	
2012

	
2011




	
法定税率

	
25%

	
25%

	
25%




	
税法上不可扣除费用的影响

	
5.99

	
3.58

	
8.70




	
税收优惠期的影响

	
-22.63

	
-23.99

	
-21.18




	
税收优惠期之外的税率差异的影响

	
-0.83

	
0.11

	
-1.58




	
备抵计价账户的变动

	
-0.03

	
2.81

	
-0.93




	
中国经营的有效税率

	
7.50

	
7.50

	
10.01





注：*New Oriental Education & Technology Group Inc.. 2013 Annual Report(Form 20-F). Cayman Islands: New Oriental Education & Technology Group Inc., 2013. F58.


表5-9　网易法定税率与有效税率差异的实现过程



	
	
2013

	
2012

	
2011




	
法定税率

	
25.0

	
25.0

	
25.0




	
永久性差异

	
-0.1

	
-1.0

	
0.3




	
境外实体免税的影响

	
1.4

	
1.2

	
1.4




	
软件企业、重点软件企业、高新技术企业适用低税率的影响

	
-15.5

	
-11.8

	
-16.4




	
备抵计价账户的变动

	
1.8

	
1.9

	
0.8




	
所得税返还

	
-1.0

	
-

	
-7.3




	
预提税的影响

	
-

	
0.9

	
6.9




	
纳税身份变动的影响

	
-0.7

	
-

	
-




	
有效税率

	
10.9

	
16.2

	
10.7





注：*Netease, Inc.. 2013 Annual Report(Form 20-F). Cayman Islands: Netease, Inc., 2013. F24.


表5-10　百度依法定税率计算的税额与依有效税率计算的税额差异的实现过程



	
	
2013

	
2012

	
2011




	
法定税率下的预期税负

	
1952295

	
2991359

	
3046254




	
不同税法主权下的税率差异影响

	
43260

	
138931

	
312938




	
永久性差异———无须纳税所得

	
-2804

	
-58157

	
-69673




	
永久性差异———不可抵扣费用

	
9989

	
58201

	
168735




	
研发费用加计扣除的影响

	
-105966

	
-154977

	
-318652




	
中国税收优惠期影响

	
-715897

	
-1489331

	
-2131233




	
前一年度计提过多所得税

	
-66960

	
-15084

	
-32982




	
中国WFOE未分配利润预提所得税

	
	
	
560243




	
备抵计价账户的变动

	
74944

	
103217

	
293300




	
当年所得税费用

	
1188861

	
1574159

	
1828930




	
有效税率

	
15.22%

	
13.16%

	
15.01%




	
中国税收优惠期影响对每股收益的影响

	
20.52

	
42.63

	
60.92





注：*Baidu, Inc.. 2013 Annual Report(Form 20-F). Cayman Islands: Baidu, Inc., 2013. F44.


通过对表5-7、表5-8、表5-9、表5-10的分析，并结合表5-5有效税率变动原因，本书总结了VIE架构企业有效税率变动的影响因素，主要有：税收优惠期和优惠税率、预提所得税税负、备抵计价账户的变动、《企业所得税法》颁行后原享受低税率优惠企业适用的5年过渡期的税收政策、永久性差异等。下文将结合上述表格对这些因素进行具体分析。

第一，税收优惠期以及税收优惠期之外的税收优惠。包括“高新技术企业”、“软件企业”、“重点软件企业”享受的税收优惠期及优惠税率，以及研发支出加计扣除等所得税优惠，是影响VIE架构企业有效税率的最主要因素。以新浪为例，通过对表5-1、表5-5和表5-7的分析，可以发现上述因素中税收优惠期和优惠税率是新浪的有效税率低于法定税率主要的影响因素。表5-1显示，2009—2013年，新浪税收优惠影响数额占实缴所得税数额的比重为161%、241%、152%、62.7%、70.6%。对表5-5进一步分析发现，申请到“软件企业”税收优惠资格会在很大程度上降低VIE架构企业的有效税率，例如表5-5显示，因为SINA Shanghai获得“软件企业”资格，从2010年起享受“两免三减半”政策，导致其2010年、2011年的有效税率比2009年降低了2个百分点。而同期境内上市企业没有享受此优惠。因此，享受“软件企业”税收优惠待遇在一定程度上抵减了一些VIE架构企业的额外税负，从而降低了其有效税率。由表5-7来看，税收优惠期和优惠税率对新浪适用的法定税率向有效税率转变的影响幅度为10%、12%、18%。总之，VIE架构企业所享受的税收优惠极大地降低了其有效税率。

第二，预提所得税会使有效税率增高。WFOE向境外转移利润时境外股东（如香港子公司）需缴纳5%～10%的预提税，这部分税负也包含在VIE架构整体税负成本中。相较于境内上市企业，这部分税负是VIE架构这种境外上市结构所带来的额外税负。同时，境内WFOE潜在的股息分配，依据会计报表编制基础也需计提一项预提所得税（递延所得税负债），这会增加企业的所得税费用，使其有效税率增高。
[21]

 例如表5-5显示，网易2012年因宣布一项特殊的股息分配计划，需从境内WFOE向境外主体分配一项现金股利，因此计提了一项4000万的预提所得税，2013年计提了一项3.45亿的预提所得税。依据表5-9，上述两项预提所得税分别使其法定税率向有效税率过渡中增加了0.9和6.9个百分点。百度对潜在的WFOE向境外母公司支付股息行为，在报表中计提了一项预提所得税，导致2013年有效税率较2012年提高了1.85%。

第三，递延所得税的变动对有效税率的影响也比较大。递延所得税的变动
 对有效税率的影响主要体现在报表中备抵计价账户的变动，
[22]

 备抵计价帐户数额的增加会相应的地增加企业的所得税费用，使得有效税率法公式的分母变大，使有效税率增高。

第四，《企业所得税法》公布前批准设立的企业税收优惠过渡办法实际上属于WFOE享受的一种优惠税率或税收优惠期。从2008年到2012年这5年的过渡期里，VIE架构中的WFOE可以适用过渡期的优惠税率或者继续原享受税收优惠期的税收优惠。
[23]

 这种优惠还可能与《企业所得税法》颁行后WFOE所享受的其他不同类别的税收优惠同时适用，
[24]

 使WFOE适用极低的税率。

此外，永久性差异也会影响VIE架构企业的有效税率。永久性差异是当前会计期间税前会计利润与纳税所得之间由于计算口径不同而形成的差异，因不能在以后各期转回，故被称为“永久性差异”。永久性差异会使企业产生不可抵扣的费用或无须纳税的收入，对企业所得税费用的影响有正有负，因此对有效税
 率的影响也不同。

从上述适用法定名义税率而算出的预期所得税到所得税费用的过渡中，上述各种因素对有效税率的影响有加项也有减项，但是总体来看减项更多。其中减项中税收优惠所占比例比较大，是企业有效税率大幅低于25%的法定名义税率的主要影响因素。


（二）年报未披露的影响因素分析


样本企业年报中披露的有效税率影响因素主要是计税依据和税收优惠方面的原因，造成VIE架构企业实纳税额和应纳税额、实际征税对象数量与税法规定的征税对象数量不一致，从而影响VIE架构企业的有效税率。本书认为，年报中披露的影响因素未涵盖影响VIE架构企业有效税率的全部因素，除了税收优惠等使有效税率降低的因素外，VIE架构高效的税务安排和税收筹划对企业的有效税率的降低也起了相当重要的作用。

具体来说，VIE架构内只有部分的主体享受优惠税收待遇，但是上市公司年报中的收入是由众多WFOE和VIE贡献的，剩余的WFOE和VIE并没有享受到比境内上市企业更多的税收优惠，因此部分主体享受比境内上市公司更多的税收优惠并不是上述不合理现象的唯一原因。再以新浪为例，其年报中业绩由其8个WFOE、5个VIE一起贡献。但仅因SINA Shanghai设立当年获得“软件企业”资格这一个因素，是很难使整个新浪VIE架构的有效税率降低了两个百分点，同时使2010年、2011年的有效税率比2009年降低了20%。如果没有转让定价等有效税收筹划措施，这一点很难做到。同时如表5-5所示，百度同期也并未享受“软件企业”的税收优惠，但其有效税率也与境内上市公司基本持平。通过对样本企业的分析发现，VIE架构有效的避税结构使其所得税负担极大地降低。因此，本书认为，VIE架构企业除了因享受税收优惠外，其在整个架构层面及各主体层面进行的高效的税务安排和税收筹划，是抵减其额外税负、降低其有效税率，并造成前文不合理现象的主要原因之一。

总之，从所得税角度来看，VIE架构存在的便利的税收筹划条件、高效的税务安排，以及大部分VIE架构企业所处的TMT行业普遍享受的税收优惠，在很大程度上抵消了其为实现境外上市融资这一主要目的而承担的一些税务上的不利后果，使VIE架构企业的所得税税负水平基本与同行业企业持平，或者说并没有大幅度超出境内A股上市的同行业企业。
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第六章

VIE架构企业的税务风险防范

企业在私法意义上的经济行为引发了税收法律行为，从这个意义上说，税务风险就取决于税法与私法从各自不同的角度对企业的同一经济行为作出的评价是相同还是相异。
[1]

 通过对第一章列出的VIE架构企业披露的税务风险的整合，以及在第二章、第三章对VIE架构具体税法问题分析的基础上，本章对VIE架构下的税务风险进行了归纳和分类，并提出了有针对性的具体风险应对措施。


第一节　VIE架构的税务风险点


一般认为，企业税务风险是指企业涉税行为因未能正确有效地遵守税法规定，而导致企业未来利益的可能损失。企业税务风险存在多种分类标准，根据税务风险的成因，可以分为：税收政策风险、经济环境变化风险、企业内部管理风险和企业外部诱因的风险。
[2]

 从法律规范角度看，企业税务风险又可分为：违反税务管理的法律风险、违反纳税义务的法律风险、违反发票管理与使用的法律风险等。其中，违反纳税义务的法律风险，主要包括公司税务违法风险、主观非故意而结果违法的法律风险、税收政策调整或税务机关的责任导致的公司税务风险、客观上少缴税的无责任税务风险。
[3]



本章将第一章列出的VIE架构企业披露的税务风险，以及在第二章、第三章对VIE架构具体税法问题分析中涉及的税务风险，按照其来源，分为两个部
 分：一是组织结构带来的风险，二是税法政策带来的风险。组织结构风险是一种内部风险，是指由VIE架构特殊的组织结构、控制方式而引发的特殊税务风险。税法政策风险是一种外部风险，是指因为税法政策的变动和执行而为VIE架构企业带来的税务风险。

一、组织结构引发的税务风险

如前文所述，VIE架构是为了规避监管并实现境外上市而搭建的一种复杂架构，是一种会减损税收效率的架构，并且会诱发一些额外的税务风险。组织结构风险就是这样一种由VIE架构特殊的组织结构、控制方式而引发的一类特殊内部税务风险。


（一）税收筹划类风险


通过税收筹划从而降低税务成本，是实现企业利润最大化的方式之一。企业通过税收筹划，利用国与国之间的税制差异及有关国家的税收优惠或税法漏洞，规避、减少或延迟缴纳有关国家的税款从而达到减轻全球总税负的目的。VIE架构企业进行税收筹划的目标包括规避或减少企业上市地、中介国、实际经营地（中国）的所得税性质的税收负担，通常包括企业所得税和个人所得税。VIE架构在搭建时就考虑了税负因素，因此，其组织结构带有明显的税收筹划痕迹，这些筹划主要集中在境内各主体之间的关联交易、对境外股息支付、境外离岸企业股权转让以及股息派发等方面。这种组织结构的设计，一方面为企业提供了良好的税收筹划的基础，另一方面也相应地会为企业带来一些税务风险。由上文论述可知，VIE架构这种组织结构本身以及其进行的税收筹划在税务上有很大的可疑性。同时，因VIE架构企业交易行为的合理性和商业目的正当性判定主观性很强，加之我国税法规定尚显简单粗糙，导致VIE架构企业各种税收筹划和安排的合法与非法边界模糊，存在很大的税务风险。具体来说，这些风险主要有：

1．关联交易的转让定价面临被税务机关调整的风险。首先，VIE架构相关主体的关联申报和同期资料准备蕴藏着一定的风险。VIE架构下，因为WFOE对境内运营实体的控制方式为协议控制而非股权控制，因此需通过服务交易的方式转移利润。由于上述两个主体在资金、经营、购销等方面，存在直接或间接的拥有或者控制关系，因此存在关联关系。依照税法规定，只要企业存在关联关系或关联交易，就必须按照税法规定的时限申报与关联企业业务往来情况。关联申报，是企业纳税申报的法定义务之一，也是税务机关加强反避税的重要措施之一。一方面，因为VIE架构下协议控制而产生的控制方与受控方之间的关联
 关系具有隐蔽性，对税务机关一般来说并不可见。因此，一些VIE架构企业没有就此关联关系进行申报。虽然企业不按规定履行关联申报，只会按照《税收征管法》第60条的规定受到2000～10000元处罚，这个数额的处罚对企业来说并不严重，但是，不按规定履行关联申报可能给企业带来更大的潜在风险。税务机关会将未按规定进行关联申报的企业作为选择的重点调查对象，因此VIE架构企业不履行关联申报义务会加大其被调查的风险。同时，若企业未按规定进行关联申报会导致税务机关拒绝接受其预约定价安排的申请。另一方面，若VIE架构企业履行关联申报义务，则相关报告表中的信息可能成为税务机关进行转让定价调查的信息来源或导火索。如企业同期资料的准备情况、本年度成本分摊协议的签署情况、调增应纳税所得额等重要转让定价细节等信息都会在报告表中体现。如果信息填报不当，则会引起进一步的税务风险，申报企业因此可能会成为税务机关转让定价的重点调查对象。除了关联申报外，企业需就关联交易进行同期资料准备和申报，内容包括组织结构、生产经营情况、关联交易情况、可比性分析、转让定价方法的选择和使用。如果同期资料中任何内容或环节出现问题，不符合独立企业交易原则而减少应纳税收入或所得，将会使企业面临被税务机关调查、调整的风险。一旦被税务机关调整，企业除了需要补缴税款外，还会被加收利息并加收罚息。
[4]

 其次，转让定价的筹划基础变动可能为企业带来一定的风险。VIE架构内的关联交易是在既定VIE协议框架下进行的，这些利润转移类协议是在VIE架构搭建之初就已经签订好的。随着时间的推移，VIE架构企业的业务、经营状况、部分主体的功能、定价依据都有可能变化，这就要求对VIE协议及时进行更新。若关联交易一方所得与其实际情况不匹配，就会引起税务机关的怀疑。最后，VIE架构内境内运营实体向WFOE转移其大部分利润，这笔利润数额巨大，尤其是重资产行业，这笔利润可能占整个VIE架构利润的绝大部分。若被税务机关调整，需要补缴的税款比较多，加收的利息和所处的罚息在调整期限较长的情况下也会十分巨大。同时，境内运营实体的主管税务机关可能单方面调减境内运营实体的税前扣除数额，在WFOE就该笔交易收入未做调减时，该笔利润就会面临双重征税的风险。

2．香港子公司的“受益所有人”申请被否定的风险。大多数VIE架构会在境外上市主体和境内WFOE之间架设一个香港子公司，以适用《内地和香港税收安排》中规定的5%的限制税率。若香港子公司的“受益所有人”申请被税务机关否定，将无法享受到上述限制税率，香港子公司收到WFOE支付的股息需要缴纳10%的预提所得税，这会对VIE架构企业整体的税务成本产生实质性影
 响。同时，香港子公司设立运营等相关筹划费用也将付诸东流。

3．投资者退出以及VIE架构企业内部重组等行为，导致的VIE架构境外主体的股权变动，可能被中国税务机关认定为不具合理商业目的的间接转让中国应税财产的行为，并可能被在中国征税。在VIE架构多层级境内外主体的结构下，投资者退出以及企业重组涉及的股权转让一般只在境外层面进行。依据7号公告等规定，这些境外股权转让，可能构成非居民企业间接转让中国应税财产的行为，需要接受合理商业目的的审查。若税务机关认定其不具合理商业目的，这些间接转让行为将被视为直接转让中国企业股权等财产的行为，需在中国缴税并承担其他不利的后果等。同时相关各方还承担着交易报告和税款扣缴等义务，若被认定为不具合理商业目的的间接转让，而这些报告义务主体未履行上述义务，将会使其面临更加不利的税务后果。


（二）非筹划类风险


除了具有筹划性质的组织结构带来的风险，VIE架构某些特殊的组织结构虽然与税收筹划无关，但是也会为VIE架构企业带来一些税务风险。这些由VIE架构的组织结构带来的与税收筹划无关的税务风险主要包括以下几个方面。

1．VIE架构境外融资回流环节通过真实交易结汇会产生额外的流转税负，而通过虚假交易结汇可能构成发票违法行为，甚至涉嫌犯罪行为。由于目前我国对资本项目的外汇管制依然没有完全放开，在VIE架构下将境外募集到的外币资金调回给境内运营实体使用，在结汇上存在着实质性的障碍。即使36号文放开了部分试点地区非投资性外商投资企业股权投资的资金来源，但由于境外上市主体以及WFOE对境内运营实体采取协议控制而非股权控制，因此VIE架构下依然无法通过股权投资方式将资金转移到境内运营实体。鉴于上述情况，通过真实交易结汇需企业具有实际的交易需求并会产生巨额的流转税负担。而一些企业为避免上述流转税税负采取的虚构交易的方式结汇，在未发生经营业务的情况下开具发票的行为，可能构成发票违法行为，进而受到相应处罚并产生其他连带的不利后果。

2．VIE架构采取的协议控制方式使VIE架构企业面临着额外流转税负担。VIE架构的核心是控制协议，VIE协议是实现VIE架构规避监管并合并境内运营实体报表，从而实现境外间接上市的重要方式。境外上市主体通过VIE协议中的利润转移协议来控制境内运营实体的权益，因此这些利润转移协议的履行是VIE架构存在的合理性和合法性的重要基础。但是，这些协议下进行的交易面临着巨额的流转税负担。实践中，一些企业为了避免上述额外的流转税税负，可能不去履行或有选择地履行利润转移协议，这将对合并境内运营实体报表的
 会计基础产生威胁，并由此引发其他风险。

3．境外上市主体可能被认定为我国《企业所得税法》上的居民企业，并产生相应的不利税务后果。在VIE架构中，境外上市主体只是一个上市融资的工具，仅具有投融资的功能，除此之外并不从事实质经营。由于境外上市主体对生产经营、人员、账务、财产等实施实质性全面管理和控制的机构基本位于我国境内，因此境外上市主体可能被认定为我国《企业所得税法》上的居民企业。这会产生一系列相反的税务后果，并为VIE架构带来巨大的风险。首先，境外上市主体被认定为我国居民企业后，需就其全球收入负纳税义务，这将使企业整体的税负成本激增。其次，由其支付给非中国股东的股息需要扣缴预提所得税或个人所得税，这会给股东带来较高的税负，同时原个人股东通过创始人壳公司实现的递延纳税功能也被破坏。此外，对境外上市主体股权转让的所得变为来源于中国境内的所得，需在中国纳税。除了税负之外，上述不利税负变化可能会扰乱VIE架构企业的功能，为VIE架构企业带来各种潜在的非税风险。

4．境外上市主体可能被认定为“消极外国投资公司”，导致对其美国股东产生不利的税法后果。由于VIE架构下境外上市主体的资产主要是产生股息这种消极所得的长期股权投资，收入主要为股息等消极投资所得；同时，由于对境内运营实体的控制方式为协议控制而非股权控制，无法适用PFIC税制下的“穿透规则”，因此，境外上市主体很可能被认定为“消极外国投资公司”，并导致其美国投资人适用特殊的税法规则。上述特殊规则的适用，会对境外上市主体的美国投资人产生美国税法上的不利影响，包括适用较高边际税率以及承担一定的罚息。

二、税法政策带来的风险

税法政策风险是一种外部风险，是指税法政策的变动和执行为VIE架构企业带来的风险。主要包括税收法律政策变动、不完善导致的风险和税务机关执法带来的风险这两个方面。


（一）税收法律政策变动和不完善导致的风险


VIE架构企业的特定税收筹划和交易的预期税负成本均是以当时有效的税法规则为基础的，一旦税法规则发生变化，就有可能导致原有筹划方案的失败或预期税负成本激增，即产生所谓的“政策变动风险”。我国长期以来都将税收作为宏观调控的重要手段，税收政策随着国家总体的发展战略或经济形势的变化而频繁调整。同时，由于我国尚未确立真正意义上的税收法定主义，这些税法政策的调整和变动具有不可预见性和随意性。我国目前正在推进新一轮税制改
 革，这次改革涉及的范围特别广，并会导致税种层面的巨大变化。在可以预见的未来，“营改增”完成之后全面型增值税制的确立、《税收征管法》的修订、《个人所得税法》由分类模式向混合模式转变基础上的修订等重大税制改革，均会相继完成。以上所涉税种法和税收程序法的变动均会对VIE架构的税法问题造成直接的影响。同时，税法规范性文件的频繁发布，对VIE架构企业的税务处理产生较大影响的同时，也可能会直接为其带来一些税务风险。仅在2014年到2015年上半年这个期间里，国家税务局就发布了大量的规范性文件，比如明确了税务机关采取一般反避税措施的适用范围、判断标准、调整方法、工作程序、争议处理等相关问题的《一般反避税管理办法》，规范非居民企业间接转让中国应税财产的《关于非居民企业间接转让财产企业所得税若干问题的公告》（国家税务总局公告2015年第7号），规范企业向境外关联方支付费用的《企业向境外关联方支付费用有关企业所得税问题的公告》（国家税务总局公告2015年第16号）等。鉴于这些规范性税法文件（部门规章）对VIE架构企业有很强的针对性，会对其税务处理产生较大影响。同时，上述规范性文件基本上属于即时生效的规定，由税务机关的内部制定并突击式地颁布，部分还具有溯及既往的效力，例如7号公告规定其发布前发生但未作税务处理的事项也要依据其处理，因此VIE架构企业很难或不可能对这些规定产生的后果作出准确的预期。总之，税收法律、政策的变动会为VIE架构企业带来巨大的风险。

目前我国税法规则存在很多漏洞，同时，既有的法律层面，甚至在行政法规层面的税法规则采取的基本都是原则性、概括性的立法语言，欠缺明确性和可执行性。实际上能真正指导征管双方的规范往往都是国家税务总局的规章及其内部文件，
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 而这些规章及其内部文件的规定有时因实践问题的复杂性也难以做到精确，仍存在很大的解释空间。一方面，VIE架构企业可以利用某些税法漏洞、税法的模糊规定来进行税收筹划。但另一方面，处于不同立场的纳税人和税务机关，往往对上述税法规范理解有所不同，这就不可避免地会给VIE架构企业的税务行为带来巨大的税务风险。例如，百度在其年报中指出，中国现行法律规则体系相当一部分是由政府政策和内部规定组成，这些政府政策和内部规定有可能追溯适用，因此很难注意到并预防对这些政策和内部规定的违反，遵从这些规定需花费一定的成本并会分散经营精力。百度的P4P服务目前没有被税法和税务机关分类为在线广告服务或ICP服务。但是一旦相关政策变动或税务机关的看法改变，P4P服务可能被归类为在线广告服务或ICP服务，这将导致其税费激增，因为广告收入除了缴纳6%的增值税（“营改增”之前缴纳5%的
 营业税）及相应的附加税外，还需缴纳3%的文化事业建设费。
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 同时，若对P4P服务分类政策追溯适用，其还需缴纳相应的滞纳金和罚款。
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 此外，税法规则会随着经济形势的发展作出相应的变更，其原有的缺陷和漏洞也会不断得到补充、修订和完善，必然会增加VIE架构企业税收筹划特别是中长期税收筹划的风险。

此外，我国正处于经济转型期，税收优惠政策变动很大，同时很多优惠政策规定不明确，缺乏可执行的措施，无法为VIE架构企业依此安排的节税行为提供一个稳定的预期。由于税费在企业成本中的比重很大，我国税收优惠措施的不可持续性、相关规定的不明确以及优惠资格的申请和维持的高成本等因素，都会为VIE架构企业运营带来不利的影响和风险。首先，税收优惠措施的不可持续性会对企业的财务和运营状况产生实质性的不利影响。一旦某种税收优惠措施中断，将使企业税负激增，纳税人就会损失之前为适应税收政策而花费的成本。VIE架构内很多境内主体都享受税收优惠，因此，VIE架构目前享受的税收优惠的中断，会导致其所得税费用增加并减少净收益，对运营产生实质性影响。除了税收优惠政策频繁变动外，有些税收优惠资格还要进行定期评估，例如“高新技术企业”资格的有效期为三年，软件和集成电路生产企业实行年审制度。一旦这些税收优惠终止，企业适用的所得税税率会从10%～15%增加至25%。由于这些享受税收优惠的主体在VIE架构内的重要作用，其税收优惠地位的变化会给整个架构带来巨大冲击。目前除了全国范围内统一实行的税收优惠外，很多地方都给予了外商投资企业等纳税主体一定的税收优惠。近年来，相关机关不断发文要求地方清理税收优惠。2014年国务院发布《关于清理规范税收等优惠政策的通知》（国发〔2014〕62号），明确除依据专门税收法律法规和《民族区域自治法》规定的税政管理权限外，各地区一律不得自行制定税收优惠政策，并要求对地方税收优惠进行专项清理。虽然国务院在其发布的《国务院关于税收等优惠政策相关事项的通知》（国发〔2015〕25号）中规定了一些过渡措施，但大部分没有期限的税收优惠政策只能在相应的过渡期内享受，这将会导致相关纳税人预期利益无法实现。其次，税收优惠相关规定的不明确会给VIE架构企业适用这些规定带来极大的困惑，一旦与税务机关对这些规定的理解不同，会为其带来巨大的风险。例如，2004年生效执行的《民办教育促进法实施条例》第38
 条规定：“捐资举办的民办学校和出资人不要求取得合理回报的民办学校，依法享受与公办学校同等的税收及其他优惠政策。出资人要求取得合理回报的民办学校享受的税收优惠政策，由国务院财政部门、税务主管部门会同国务院有关行政部门制定。”该规定将民办学校分为出资人要求取得合理回报的民办学校和不要求取得合理回报的民办学校两大类，两类民办学校从本质上来讲都是非营利的教育机构，都享受国家规定的税收优惠政策。《企业所得税法》第26条也规定了符合条件的非营利组织的收入为免税收入。但直到目前，我国财税主管部门，始终没有拿出一套明确的指导方案供这些“民办非企业法人”执行，各地区对这些学校的税收政策也不同。以新东方为例，截至2014年5月31日，其VIE旗下15家学校被注册为不要求合理回报的民办学校，35家被认定为要求合理回报，剩余的未予认定。各地对其学校的税收政策不尽相同，有的地方仍然对民办学校按25%的税率征税，有的城市低于25%，有的城市则完全免税。这造成新东方的一些学校以“不追求合理回报的学校”的名义在教育、民政部门注册，在税务上却以“具有盈利目的”的企业面目出现的现状。到2014财年年底，新东方有61.1%的学校适用25%的所得税税率，其他的适用优惠税率。如果其学校全部注册成为营利性质的私立学校，可能会被视为企业进而征收25%的企业所得税，这将导致其税负激增并对运营造成难以预期的冲击。新东方年报中对于其学校是否有权享受上述税收优惠及相应后果的披露也显得十分担忧。
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 2012年“新东方事件”中，做空机构浑水公司针对新东方的做空报告就提到了这一问题。


（二）税务机关执法带来的风险


VIE架构的复杂性导致其税务处理的复杂性。VIE架构内各主体同时涉及多个税种，存在许多国内税法或国际税法上的反避税敏感问题。同时，由于税收规范性文件内容不明确、税务人员的素质层次不齐以及地方税收竞争等因素，税务机关可能单方面从国家税收利益角度理解和执行税法规定，或对具体税法问题产生与纳税人预期不同的认识。上述因素将导致税务机关在执法中给VIE架构企业带来一定的风险。

实践中，税务机关常常用是否合理和合法来为纳税人的税法行为定性。是否合理是以是否违背法律意图作为根据，常见的法律意图的表述有合理商业目的、独立企业交易原则、实质重于形式等。合法是指符合税法规定，但是我国税法多为一般性规定，很难为VIE架构企业的行为提供明确的指引。所以对于VIE架构企业的税法行为的定性，税务机关更多的是依照合理性来判断，而这
 种主观的合理性判定使税务机关在执法中拥有很大的自由裁量权的同时，也增加了VIE架构企业的税务风险。例如，上文提到的VIE架构企业“受益所有人”认定和非居民企业股权间接转让问题，由于缺乏统一、明确的认定标准，税务机关在裁量“经济实质”“合理商业目的”时大多依据主观判断，这也赋予了税务机关过多的自由裁量权。在我国目前税收计划任务观念根深蒂固的征管现状下，税务机关为了完成计划任务，可能存在过度使用自由裁量权的情况，税务机关的执法可能给VIE架构企业带来一些风险。


第二节　VIE架构税务风险防范措施


对于税务风险防范或管理问题，管理学有较为系统的论述，基本上是从完善企业内部控制，建立风险防范机制角度来进行论述。
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 本节不对VIE架构企业的税务风险防范措施进行系统的论述，而是针对前文总结的VIE架构企业面临的税务风险提出一些具体的风险防范措施。这些措施包括：注重非税利益的衡量、增加交易安排的商业实质、加强与税务机关的沟通与协商、及时更新税法的变化。

一、注重非税利益的衡量

目前很多对税收筹划的研究，都注意到了非税成本的重要性。追求税负最小化的税收筹划或安排，需要综合衡量具体税收筹划或安排的收益以及为此付出的相关成本。有效的税收筹划或安排策略要求税收筹划者识别和估计任何税收筹划的非税成本，并与相应的税收利益进行比较。税收利益主要是指由此节省的税款，而成本包括税收成本和非税成本。
[10]

 税收筹划的非税成本是指企业因实施税收筹划所产生的连带经济行为的经济后果。
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 有效的税收筹划必须兼顾因税收筹划而引起的所有成本，既包括税收成本，也包括非税成本。
[12]



VIE架构的核心就是通过VIE协议控制境内运营实体并合并其报表，其最
 主要目的就是规避国内监管并实现境外上市。VIE架构内的交易行为有其特定的目的，依据VIE架构适用的会计准则规定，境外上市主体合并VIE报表的一个前提是对其利润的控制，而VIE利润转移类协议下进行的交易行为就是为了达到此目的。由于该利润转移交易面临额外的流转税负担，一些企业出于税负的考虑，有选择地执行或不执行利润转移协议。大多数企业通常也会对利润转移交易的转让定价进行筹划，如果税务机关认为交易价格过高而作调整，所转移的利润总额就会下降。上述两种税收筹划或安排，会导致利润转移目标无法实现，一定程度上会影响会计上对VIE报表的合并，甚至危及VIE架构的存在基础。鉴于VIE架构的一些税收筹划或安排可能会给企业整体的商业利益和经济活动带来巨大的不确定性或直接造成不利影响，而这些不利因素很可能大大超出这些税收筹划或安排所能带来的利益。一个好的筹划方案，应该在实现合理、合法降低税负目的的同时，还要兼顾非税利益。因此，VIE架构在考虑税收利益或注重税负的影响的同时，也要兼顾商业目的、经营目标的实现，综合衡量筹划方案，降低非税风险。

二、增加交易安排的商业实质

尽管VIE架构借助控制协议、特殊目的公司、VIE等多种手段搭建了一个符合法律规则的架构，但却存在一个致命的缺陷，即对法律形式的高度依赖而忽略了税法监管、会计制度奉行的实质重于形式的理念。
[13]

 实践中税收监管机关并非像VIE架构搭建者所期望的那样狭义、形式地理解和适用相关税法规则，而是依据实质重于形式的原则，采取重实质而轻形式的做法。所以，一些VIE架构企业税务方面的机会主义行为存在很大的风险。

一般反避税条款力图通过要件的描述，涵盖违反立法意图的所有税收规避行为，均采用“合理商业目的”“实质重于形式”等非常抽象和模糊的用语，以保证其条文的包容性与涵盖性。
[14]

 “合理商业目的”被各国广泛应用于一般反避税立法及实践，“合理商业目的”要求采用立法目的解释的方法对税法规则进行解释，并且注重税法行为的经济实质而不是法律形式。我国2008年起实施的《企业所得税法》专设了“特别纳税调整”一章，采用了“合理商业目的”的概念，其第47条（一般反避税条款）指出，“企业实施其他不具有合理商业目的的安排而减少其应
 纳税收入或者所得额的，税务机关有权按照合理方法调整”。《企业所得税法实施条例》第120条对“不具有合理商业目”进行了定义，即以减少、免除或者推迟缴纳税款为主要目的。2009年《特别纳税调整实施办法》第92条列举了一些不具合理商业目的的行为，包括：滥用税收优惠、滥用税收协定、滥用公司组织形式、利用避税港避税等。2014年12月，国家税务总局发布的《一般反避税管理办法》第2条明确规定，本办法适用于“企业实施的不具有合理商业目的而获取税收利益的避税安排”，该规定要求判定是否属于不合理商业安排时要同时考虑结果和动机两个方面。《国家税务总局关于印发<新企业所得税法精神宣传提纲>的通知》（国税函〔2008〕159号）也指出：“不具有合理商业目的的安排通常具有以下特征：一是必须存在一个安排，即人为规划的一个或一系列行动或交易；二是企业必须从该安排中获取‘税收利益’，即减少企业的应纳税收入或者所得额；三是企业获取税收利益是其安排的主要目的。”此外，《特别纳税调整实施办法》引入了实质重于形式原则。其第93条规定：“税务机关应按照实质重于形式的原则审核企业是否存在避税安排，并综合考虑安排的以下内容：（一）安排的形式和实质；（二）安排订立的时间和执行期间；（三）安排实现的方式；（四）安排各个步骤或组成部分之间的联系；（五）安排涉及各方财务状况的变化；（六）安排的税收结果。”第94条规定：“税务机关应按照经济实质对企业的避税安排重新定性，取消企业从避税安排获得的税收利益。对于没有经济实质的企业，特别是设在避税港并导致其关联方或非关联方避税的企业，可在税收上否定该企业的存在。”因此，实质重于形式要求当交易形式与经济实质不一致时，税务机关应对纳税人交易从经济实质予以解释和认定。有学者认为我国税法规范中出现的“实质重于形式”与英美法系判例法“实质重于形式”基本原则、大陆法系的实质课税原则含义相同，在我国税法上作为合理商业目的原则的衍生原则出现。“合理商业目的”与“实质重于形式”在避税认定的思路上不同。合理商业目的是从纳税人主观目的角度判断纳税人的交易是否构成避税，纳税人只要实施了“减少、免除或推迟缴纳税款为主要目的”的交易，即可认定为避税。实质重于形式原则是从纳税人交易的客观外在角度判断纳税人的交易是否构成避税，如果纳税人从事交易形式与经济实质不相当的异常复杂交易，税务机关即可认定其为避税。
[15]

 “实质重于形式”正式成为会计基本原则后，
[16]

 由会计渗透到税收领域，并渐成税
 法上的时髦语言。
[17]

 “实质重于形式”的表述常出现于税法规范性文件中，仅以本书中涉及的税法规范性文件为例，在关于“受益所有人”认定的601号文、规范非境内注册居民企业认定的82号文、规范非居民企业间接转让中国居民企业股权等财产的7号公告中均出现“经济实质”以及“实质重于形式”的表述。而在税收立法和执法实践中过于强调实质重于形式原则会为VIE架构企业带来很大的风险，一方面，相关VIE架构主体可能为经济利益而认为安排只具有税法形式而无经济实质或合理商业目的的交易，这种机会主义行为可能被税务机关“穿透”而重新定性。另一方面，税务机关常用以“不具经济实质”或“合理商业目的”为由，在没有明确法律依据的情况下，强行对VIE架构企业的相关行为定性。在执法过程中也可能以“实质重于形式”原则为由，不执行现行有效的税法。因此，在上述情况下，VIE架构企业增加相关交易的经济实质或合理商业目的，对于降低其所面临的由税务执法带来的风险至关重要。

税法对“合理商业目的”“实质重于形式”并没有明确规定，本书认为对一项交易的“合理商业目的”和“经济实质”的理解可以借助会计上的“商业实质”概念。商业实质是“合理商业目的”或“经济实质”的另一种表述。实践中，虽然商业交易不可能达到零和状态，但是从税收征管的角度来看，企业任何低价卖出高价买入等使税收减少的行为，都是值得怀疑的。“商业实质”是会计概念，只有当换入资产的未来现金流量在风险、时间和金额方面与换出资产显著不同，或者是换入资产与换出资产的预计未来现金流量现值不同，且其差额与换入资产和换出资产的公允价值相比是重大的，一项交易才具有“商业实质”。根据换入资产的性质和换入企业经营活动的特征等，换入资产与换入企业其他现有资产相结合能够产生更大的效用，从而导致换入企业受该换入资产影响产生的现金流量与换出资产明显不同，表明该项资产交换具有商业实质。
[18]

 这可以应用于VIE架构内关联交易的转让定价中，如果企业运营需要高买低卖，则应向税务机关说明该交易价格的合理性，及其资产未来现金流量以及效用等问题。

对于非交易性质的税务行为，如税收优惠的资格审查、“受益所有人”认定、居民企业认定、居民企业股权间接转让的处理，其商业目的或经济实质无法用会计上的资产效用或未来现金流量来衡量。实践中，税务机关通常将某项符合税法形式但仍可疑的税法行为与常规或市场中普遍通行的一般税法行为进行比较，以此来判定是否具有经济形式或合理商业目的。在这种情况下，“实质重于形式原则的运作机理是：假设纳税人为达成一项商业目的，可供选择的交易形式
 有两个或两个以上，其中一个是常规的被大家所普遍采用的达成该种商业目的所采取的交易形式，其他的交易形式可能是纳税人自己发明创造的非常规交易形式。税法对于这两种交易形式规定的税法结果可能不同，常规交易形式税负可能会重于非常规交易形式，纳税人趋利避害选择非常规交易形式，以期获取较轻的纳税义务。出现这种情况，如果税务机关认为纳税人采取的交易形式构成法律滥用，即认为纳税人进行的交易或安排符合税法条文的字面含义，但不符合税法的价值目标时，可以依据实质重于形式原则，不允许纳税人享受非常规交易形式对应的税法结果，而是要求纳税人承受其实际上并没有采取的常规交易形式所对应的税法结果”。
[19]

 基于上述运作机理，VIE架构企业对非交易的税法行为，应尽量使用常规税法行为所采取的模式，以此来赋予其经济实质或合理的商业目的。基于对正常商业交易经济实质的判断，VIE架构企业在商业安排的设计、执行中，都应相应地充实相关安排的商业实质。对于香港子公司等中间控股主体来说，VIE架构企业在对跨境投资结构进行安排或调整时应采取保守的策略，在对经营实质、股息分配等做设计时应对各认定因素进行全面考虑，例如可以将利润留在香港子公司进行再投资，使其从事控股WFOE之外的其他经营，从而降低“受益所有人”被否定的风险。对于境外上市主体来说，应当尽量赋予其一般商业企业（非壳公司）应有的实质，从而降低境外上市主体依据实际管理控制机构标准构成中国居民企业的风险。例如，可以在注册地派驻相关人员进行管理或将其高层管理中心设在中国境外、在境外制定关键性决策或作出相关董事会决议、采取电视电话方式召开相关会议以避免在境内召开、将公司签章和会计记录及账簿放在中国境外保管、使上市主体的董事和高层管理人员的人士的经常居住地在国外等。对于VIE架构企业重组或投资者退出，在交易前应该考虑交易是否具有应有的商业实质，并基于上述考虑来权衡是否向中国税务机关进行报告或扣缴相应税款，以避免被动地被税务机关调查或调整并面临更加不利的税务后果。另外，境外特殊目的公司，除了行使投资控股的职能之外，可考虑从事一些实际的经营管理活动，以使这些公司具有更多的商业实质。

此外，VIE架构企业在相关交易或安排的事前、事中、事后，做好与商业实质相关的记录，并在特殊情况下，就商业实质相关事项与税务机关进行沟通或协商。例如，在商业安排设计阶段，要将决策的商业目的、考虑因素和具体过程记录在案，并分析该项安排可能带来的税收影响并将相关支持文件存档，以备未来税务机关的询问。在商业安排执行阶段以及执行完毕后，如税务机关对商业安排的合理性进行质疑，应将该商业安排涉及的商业环境、行业法规以及惯例等可
 能对安排内容产生影响的因素作出充分说明并递交税务机关。在必要的情况下，纳税人在事前和事中阶段也可以考虑与税务机关就交易或安排的商业目的等事项进行沟通，以获得税务机关的理解。
[20]



三、加强与税务机关的沟通、协商

加强与税务机关的沟通与协商，是VIE架构企业防范税务风险的有效措施。目前，税务管理中单向度管理的模式正在逐渐被一种开放的、纳税人参与的模式所替代。
[21]

 “税务行政合作”等概念的出现，说明我国目前税务行政领域纳税人参与程度不断加深。有学者认为税收的本质是人民与国家间的“契约”，当代税务行政中应当贯彻“契约”所蕴含的平等、协商等理念。协商理念蕴含双向交流与沟通之意，体现了对行政相对人意志表达的尊重倾向，也将为单一的权力行政手段增添活力与弹性，它能弥补权力行政的不足，让纳税人参与到优化税务行政的过程中。
[22]

 因此，纳税人与税务机关之间的协商与沟通，有必要性也有其可能性。


（一）与税务机关沟通、协商的作用


征管双方对具体纳税问题进行沟通与协商是目前税务实践中较为常见的做法。首先，VIE架构各企业加强与所在地主管税务机关的沟通，可以充分了解主管税务机关税务征管的具体要求和情况。VIE架构企业进行的税收筹划，很多都是在法律的边界运作，相关人员很难准确把握合法与违法的界限。加之税法一些规定的模糊性，使得税务机关拥有较大的自由裁量权，一些筹划行为的定性很大程度上取决于税务机关的主观判断。上述现状要求企业必须加强与主管税务机关的沟通，随时关注主管税务机关对具体税法问题的看法，从而使企业的税务处理和税收筹划尽可能符合其主管税务机关的要求，并得到其认可。VIE架构企业加强与主管税务机关的沟通和联系，一方面可以及时获取最新的税法规范信息，确保税收筹划的正确顺利实施，另一方面可就具体税务处理和筹划得到税务部门的指导和认同，降低违法风险和征纳双方的认定差异风险。此外，通过与主管税务机关的主动联系和沟通，会为企业树立良好的纳税信誉和形象，从
 而获取主管税务机关的信任和支持。
[23]

 其次，针对税法规定模糊、有争议的具体纳税问题，主动与税务机关进行协商，增加税务机关认同的可能性。在不违反法律规定的前提下，征管双方对有争议的具体涉税问题进行协商解决已逐渐成为一种趋势。VIE架构企业在其税务处理有扎实基础的前提下，在协商中可以对自己相关经济行为的商业实质进行充分说明，以及阐述对税法规定的理解，增加税务机关认可其主张的可能性。同时，很多税务机关为降低执法风险，也愿意通过协商解决一些有争议的税法问题。


（二）沟通、协商的途径——以税务约谈和事先裁定为例


我国税法规定了一些协商性质的制度，比如预约定价、税务约谈制度，这些可以成为VIE架构企业与税务机关沟通与协商途径。例如，预约定价作为一种正式的协商方式，如果达成预约定价协议，将会有效降低企业转让定价面临的调整风险，同时降低后续的税务遵从成本。下文将以税务约谈制度和事先裁定制度为例，对VIE架构企业与税务机关进行沟通、协商的途径进行分析。

1．税务约谈是一种正式的、具有协商性质的制度。它是指税务机关针对所辖纳税人或扣缴义务人在日常税务检查、个人所得税或企业所得税核算、纳税评估、税源监控、税务举报等过程中发现的一般涉税违章或违法行为、涉税疑点，在证据不足的情况下，主动邀约纳税人或扣缴义务人进行沟通，核实征纳信息，协商处理方案，并督促其在一定期限内开展自查自纠，以减少税务征纳成本的管理形式。
[24]

 我国税务约谈制度建立时间比较长，实践范围比较广。从2000年至2013年14年间，国家税务总局发布了13份与行政约谈相关的文件，全国各地方税务机关发布了77份与行政约谈相关的文件，其中包括28个规范税务约谈的专门性文件。虽然税务行政约谈是一种税务机关主导的行政性较强的制度，实践中纳税人也没有发起约谈的约谈请求权，但是税务约谈开创了税务机关和纳税人协商、沟通的先河。有别于一般行政行为，税务约谈以协商、沟通、提示、指导为主要手段，而且有脱离税务评估程序的趋势，
[25]

 并由此逐渐衍生出征纳双
 方之间非正式的税务沟通和协商制度。相关研究也认为，约谈请求权应当属于纳税人的基本权利，理应受到保障。
[26]



VIE架构企业应当积极利用税务约谈等正式的与税务机关沟通、协商的机会，在税务机关主动发起的税务约谈中了解主管税务机关对具体税务问题的看法，阐释自身相关税法行为的目的与合理性，降低违法风险和征纳双方的认定差异风险。也应当主动就具体税务处理事项在事前、事中、事后与税务机关进行沟通，就相关税务行为的商业实质向税务机关作出充分说明，或向税务机关阐述对一些税法规定的理解，或就税务处理中的疑难问题获得税务机关的指导。通过上述被动或主动协商，VIE架构企业可以就某些税务处理、安排或对税法的理解与税务机关达成一定的共识，增加税务机关认可其主张的可能性。

2．事先裁定制度也是一种带有沟通性质的税法制度，事先裁定（ruling）是税务机关就纳税人所提交的待定事项应该如何适用税法所进行的解释。该制度类似于我国税收管理中的个案（事先）批复制度，本质上属于行政指导的范畴。发达国家早有事先裁定的成熟做法，目前OECD的34个成员方中有28个国家和地区，OECD成员之外有76个国家和地区，都已构建一整套税务事先裁定程序。
[27]

 国际上采用事先裁定有两种形式：私人裁定和公共裁定。私人裁定是税务机关为了回应某一特定纳税人关于某些涉税事项如何适用税法的申请而作出的答复，一般不能被其他纳税人所适用或引用；公共裁定是税务机关对一类纳税人相同问题作出的告知。事先裁定只对税务机关有约束力，对纳税人并不产生拘束力，即纳税人遵从税务机关事先裁定答复的，免予被追责；纳税人也可以不遵从，但不可以对税务机关的裁定提出不服上诉。
[28]



虽然目前我国还没有可以普遍于适用全国范围内正式的事先裁定制度，但事先裁定制度在一些地方已有实践，同时还存在一些个案实践以及类似于事先裁定的制度。例如，国家税务总局2012年10月分别与中国海洋石油总公司、中国人寿保险（集团）公司和西门子（中国）有限公司3家总局定点联系企业签署了税收遵从合作协议，约定共同防范税收风险，大企业可以申请事先裁定成为这次合作协议的最大亮点。2013年4月，安徽马钢集团在研究调整资产重组方案时，基于对税法适用不确定性的考量向安徽省国税局提出了事先裁定申请。在
 此之前，我国税务机关先后出台的个案批复、预约定价安排等制度都有事先裁定的影子。2013年12月31日，国家税务总局《关于进一步加强大企业个性化纳税服务工作的意见》（税总发〔2013〕145号）一文就创新服务产品、完善税企合作机制提出，要试行大企业涉税事项事先裁定制度。2014年3月，国家税务总局决定在全国税务系统开展“便民办税春风行动”，行动方案要求试行涉税事项事先裁定制度，增强税收政策确定性和执行统一性。
[29]

 值得关注的是，2015年1月国务院法制办公布的《中华人民共和国税收征收管理法修订草案（征求意见稿）》（简称《征管法修订草案意见稿》）首次规定了事先裁定制度，其第49条规定：“税务机关应当逐步建立纳税人如何适用税法的事先裁定制度。纳税人可以就其涉税事项如何适用税法向税务机关申请对税务机关有单方面约束力的事先裁定。纳税人遵从税务机关裁定而出现未缴或少缴税款的，免除缴纳责任。纳税人可以不遵从税务机关的裁定，但不得提出复议和上诉。”该修订如获通过，将为我国的事先裁定制度提供明确的法律依据。

事先裁定制度可以解决税法适用过程中的不明确之处，防范VIE架构企业因为税法不明确而带来的风险，从而减少对纳税人实际经营的影响。在该制度下，VIE架构企业可以就其预期未来发生、有重要经济利益关系的特定复杂事项向税务机关申请具有单方面约束力的裁定，以明确其未来业务安排将适用何种税收政策。通过申请事先裁定，可以极大地提高纳税人税收政策适用的确定性，使VIE架构企业的税务处理或税收筹划的税务后果进一步明确。同时，VIE架构企业遵从事先裁定而出现未缴或少缴税款的，还可以免除缴纳责任。对VIE架构企业而言，事先裁定还有助于其与税务机关保持开放和透明的关系，更准确地进行税务成本的预算，消除被处罚的风险，并达到履行及时报告和披露的义务的目的。
[30]

 总之，具有沟通性质的事先裁定制度对VIE架构企业防范其所面临的税务风险有重大意义，VIE架构企业就一些复杂的、疑难的税务处理事项应当主动向税务机关申请事先裁定。

四、及时更新税法的变化，保持筹划方案的灵活性

鉴于上文提到的VIE架构面临的税法政策变动风险，VIE架构企业应当及时更新税法的变化，保持筹划方案和具体税务处理的灵活性，以增强对税法政策
 的应变能力。成功的税收筹划应充分考虑企业所处外部环境的变迁、未来经济环境的发展趋势、国家政策的变动、税法与税率的可能变动趋势以及其他非税收因素对企业经营活动的影响，综合衡量税收筹划方案，处理好各种利益关系，为企业增加效益的同时减低可能的损失。
[31]



VIE架构进行的大多数为中长期性质的税收筹划，其相对稳固的组织结构也具有筹划性质，因此，相较于一般企业短期税收筹划而言，对税法及相关政策的变动更加敏感，所受的不利影响程度也更深。VIE架构部分具有筹划性质的组织结构或长期交易安排常常滞后于税法，尤其是税收政策的更新。因此，鉴于VIE架构相关税务行为的特殊性，要求VIE架构企业必须及时更新税法的变化，对税法或相关税收政策的变动要更具前瞻性，并能够准确评价税法变动、发展的趋势，对税法变化可能产生的影响进行预测，并防范由此导致的风险。同时，由于VIE架构企业所处的经济环境也处于不断变化中，这就要求VIE架构企业在进行税收筹划时，要根据企业的实际情况，制定税收筹划方案，并保持相当的灵活性，适时更新相关交易安排或税收筹划方案，采取措施分散风险，趋利避害，保证税务目标的实现的同时，避免遭受税务机关的质疑和重大的事后调整。
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第七章

对VIE架构企业税收监管的难点和建议

良好的税收秩序是市场公平竞争和健康发展的重要保证，既要依靠纳税人对税法的遵守，也依赖于税务机关的税收监管。VIE架构不但为企业带来了很大的税收风险，也给税务机关对VIE架构企业的监管制造了很多难题。对VIE架构企业的税收监管，包括对其税务行为在事前、事中和事后进行的监督和管理。本章在对VIE架构企业税收监管面临的难点问题分析的基础上，提出了对VIE架构企业税收监管的建议。


第一节　税务机关对VIE架构监管的难点


通过上文的分析，本书总结了税务机关对VIE架构监管的以下几个难点问题：

一、VIE架构的复杂性给监管带来了巨大的难度

VIE架构的搭建本来就非常复杂，其中还考虑了避税等因素，形成了多主体、多地注册、多层控制的结构，涉及众多复杂的、非常规的经济行为。上述问题增加了VIE架构涉税问题的处理难度，在为企业的税务处理带来很大风险的同时，给税收监管也增加了难度。


（一）涉及众多的主体


VIE架构由众多独立的纳税主体组成，包括境外上市主体、境外中间控股公司、WFOE和境内运营实体等。以新东方为例（见图1-4），其境外上市主体注
 册地在开曼，上市地在美国，由设在BVI的创始人壳公司、战略投资者和美国公众股东等主体持股，境外上市主体控制三家香港子公司，三家香港子公司分别（股权）控制境内WFOE（共8家），其中有的WFOE还有子公司，该WFOE的子公司还控制两家幼儿园。其他7个WFOE协议控制境内运营实体，境内运营实体旗下有55个学校和众多子公司（主要是书店），同时境内运营实体也有其自己的控股公司或个人股东。整个新东方VIE架构涉及近百个主体并分布在50多个不同城市（见表7-1）。由于发布合并报表的境外上市主体并不属于我国居民企业，因此税务机关无法从境外上市主体着手，对VIE架构内众多企业进行整体税收监管，只能针对各个主体或具体的涉税行为由不同的主管税务机关进行监管。即使税务机关可以对VIE架构境内主体行使居民税收管辖权，但是由于境内主体各自为独立的纳税主体，需由各主体所在地的主管税务机关分别对各自辖区内的VIE架构主体进行监管。因此，由于涉及主体众多，税务机关对VIE架构实施全面的监管存在很大的局限性。



表7-1　新东方境内各主体分布地及数量
*




[image: image]


注：*
 　本表依据新东方2013年年报整理而得。New Oriental Education & Technology Group Inc.. 2014 Annual Report (Form 20-F). Cayman Islands: New Oriental Education & Technology Group Inc., 2013. F11～F15.




（二）VIE架构内复杂经济行为


除了各主体自身的税法问题，VIE架构境内外主体之间进行的利润转移、关联交易，也使VIE架构的税法问题变得十分复杂。

从整体上看，VIE架构的经济行为是一个循环进行的过程，主要包括境外融资的回流以及境内运营利润向境外转移两个过程，如图7-1所示。每一个过程都伴随着数个经济行为，相应地也会面临数个税法问题。在境外资金回流阶
 段，WFOE通过商业交易结汇时，为了节省流转税，交易的价格可能偏离正常交易价格，也可能存在虚假交易结汇的情形，税务机关需对真实交易结汇中的转让价格以及可能涉及的虚假交易结汇中的发票违法问题进行监管。在利润向境外转移阶段，涉及利润转移交易的转让定价问题、股息预提所得税问题（尤其是与之相关的“受益所有人”认定）、境外上市主体的纳税身份问题、境外上市主体创始人的个人所得税征缴等问题。这两个阶段涉及的税法问题大多数为税法领域的前沿问题，税法相关规定不明确，税务机关的监管难度很大。例如，WFOE与境内运营实体之间进行利润转移时的转让定价问题，主要涉及的是无形资产、劳务交易的转让定价，由于无形资产和劳务价格具有很大浮动性，且难以找到可比的交易，因此税务机关的税收监管难度很大。


[image: image]



图7-1　VIE架构资金流动（利润转移）流程图





（三）复杂的控制结构


除了协议控制外，VIE架构一般都具有三层以上的股权控制结构，例如新东方股权控制就多达五层以上，这进一步增加了其经济行为的复杂性，为税收监管带来巨大困难。众多的股权控制层级中还包括一些设立在开曼、BVI等避税地的特殊目的公司，例如，创始人壳公司，代持员工期权的特殊目的公司、境外上市主体，以及数量不等的中间控股公司等。这些在避税地成立的公司信息保密程度高，且注册地大多不征资本利得税，通过这些主体实现的间接控股使得境外资本运作具有极高的隐蔽性以及较好的递延纳税效果。因此，VIE架构复杂的控制结构会使税务机关的税务监管，尤其是反避税的难度进一步加大。


二、涉税信息获取困难

在税收监管中，税务人员工作的实质是在收集纳税人生产经营等信息的基础上，根据税法规定，判断纳税人纳税是否及时、足额，以进行相关的监管活动。
[1]

 因此，税务机关对纳税人涉税信息收集的程度，是决定其税收监管效果的重要因素。信息不对称问题是税收监管中存在的普遍问题，在对VIE架构企业的税收监管中，涉税信息不对称的问题尤为严重。征纳主体之间、税务机关内部以及税务机关与其他行政部门之间存在的涉税信息不对称，给税务机关获取相关主体的涉税信息带来巨大的困难，使税务机关对纳税人的税收监管缺乏针对性和有效性。


（一）征纳主体之间的信息不对称


在经济学理论下，信息不对称（asymmetric information）指交易中的各主体拥有的信息不同，信息的发布方和需求方拥有的信息是不对称的。信息发布方总是有意无意地隐瞒或省略一些对自己不利或对自己竞争者有利的信息，信息需求方在获取和证实这些信息时需要花费一定的成本。在税收监管中，所谓信息不对称，就是税务机关掌握的经济税源信息和纳税人掌握的经济税源信息存在差异。从质上说，后者掌握的信息要比前者真实；从量上讲，后者掌握的信息要比前者多。
[2]



如果税务机关掌握的VIE架构企业的生产经营情况同其实际情况完全一致，那么税务监督和征管就会变得非常简单。但是，大多数情况下，税务部门与VIE架构企业对纳税有关情况的了解存在差距，形成信息不对称。只要VIE架构企业处在持续的生产经营中，税务机关和VIE架构企业之间的信息不对称就是常态。VIE架构企业作为“经济人”，为了自身的利益，可能会故意隐瞒或者掩盖真实的税务信息，由此可能引发VIE架构企业的逆向选择，即VIE架构企业可能利用其与税务机关之间关于信息掌握的不平等地位，选择不纳税或少纳税。
[3]

 而目前对于VIE架构企业的涉税信息获取，主要依靠VIE架构企业主动提供的纳税申报表、财务报表和其他主动信息申报，过分依赖VIE架构企业的自觉性，导致税务机关不能全面、准确、及时掌握相关涉税信息。对于与VIE架
 构企业应税行为有关的第三方信息，尽管在现行《税收征管法》中规定了第三方信息报告和协助制度，但是缺乏实际操作性，且相应的责任追究条款缺失，导致税务机关缺少第三方实质配合，实践中获取第三方信息的难度较大。因此，对VIE架构企业涉税信息获取的各种渠道严重不畅。

具体来说，税务机关对VIE架构企业的涉税信息获取困难重点体现在以下两个方面：一是离岸公司涉税信息获取难度大。VIE架构属于间接上市，境外上市主体注册地一般在开曼等避税地、上市地在美国，受税收管辖权限制，除了个别情况可以要求其报送相关涉税信息外，大多数情况下，如果没有相关主体主动报送，VIE架构境外主体的涉税信息获取非常困难。在美上市的VIE架构企业都要遵守美国会计准则严格的信息披露义务，因此上市公司财务报告是涉税信息的重要来源，但这些财务信息都是依照美国会计准则编制，并且使用的语言是英语，这些都使得基层税务机关很难从这些财务报告中获取到有效的涉税信息。除了境外上市主体，VIE架构还存在其他离岸特殊目的公司，由于不须履行上市主体的信息披露义务，这些特殊目的公司的涉税信息获取更加困难。二是税务机关获取的境内主体间发生的关联交易等涉税信息的真实性和完整性存在问题。部分税务机关虽然通过企业的主动报告可以获取一些VIE架构内主体的信息，但是由于我国属地税收征管体制以及VIE架构控制模式和组织结构的特殊性，这些信息的完整性和真实性无法得到保证。例如，上文论及，由于采用协议控制而非股权控制模式，VIE架构内各主体的关联关系及关联交易对于税务机关是不可见的。

因此，在对VIE架构企业的税收监管中，由于税务机关和VIE架构企业间存在信息不对称的问题，对VIE架构企业的涉税信息获取是一大难题，给税务机关对VIE架构企业的税收监管造成很大的困难。


（二）税务机关之间以及行政部门之间的信息不对称


除了征纳双方之间存在信息不对称，税务机关内部也存在信息不对称现象。我国各级税务机关开发了众多的信息应用系统，据统计，截止到2012年，全国税务系统开发的各类应用系统超过150多个，其中由国家税务总局主导开发的有34个。
[4]

 例如，北京市国家税务局目前有74个在用系统，其中国家税务总局下发系统有30多个，自行开发的系统有30多个。其下属各区县分局自行开发的
 系统也有几十个，这些系统的功能多数是为满足业务人员日常查询统计、数据分析等工作。
[5]

 虽然数量众多，但由于在税收信息化建设中缺乏对系统开发的统筹规划，因此存在系统业务覆盖不全、功能交叉、数据多重采集以及数据标准不统一，以及无法共享等问题，导致涉税信息零散分布在不同税务机关和税务机关内部各职能部门之间。税务机关内部存在的信息不对称的问题，很大程度上限制了税务机关对信息资源的有效利用。

税务机关与其他政府部门之间也存在信息不对称的情况。由于政府各部门之间缺乏信息共享操作细则以及信息共享渠道，现行《税收征管法》中的行政协助制度，实践中基本上无法贯彻落实，导致税务机关与国家其他部门之间也存在信息不对称问题。对税务机关来说，对VIE架构企业的监管存在很多的信息盲区，尤其是境外主体的相关信息更难以自行获取。但是，其他政府部门如商务、外汇、工商、证券监管等部门却掌握着一些VIE架构境内外主体的信息。例如，在目前的外汇制度下，我国境内的主体设立特殊目的公司需要办理外汇登记，VIE架构资金进出境都需要经过外汇主管部门的审批或备案，因此外汇管理部门掌握着很多VIE架构境外主体的信息。但是，由于税务机关与其他政府部门之间存在的信息不对称问题，一定程度上对税务机关涉税信息的收集造成了障碍。

三、涉及的税法问题处理难度大

VIE架构企业所涉及的税法问题大多是近年来出现的新颖和难点问题，有别于传统的税法问题，针对这些新问题通常没有明确的税法规定，对其处理大多停留在个案处理阶段，税务机关没有充足的实践经验，也没有形成固定的处理模式。这些问题的处理往往费时费力，会占用税务机关大量的资源。

同时，VIE架构涉及的上述税法问题很多都需要税务机关运用或结合一般反避税条款处理，而一般反避税条款的适用除了给VIE架构企业带来风险外，也可能给税务机关带来更大的挑战和风险。一般反避税条款是相对于特别反避税条款的一般防范性规定，并不针对某一特定的行为类型，而是对避税行为的要件和特征加以描述以涵盖违反立法意图的所有避税行为，弥补特殊反避税条款的涵盖性不足，并对税务机关认定避税的行为、重构正常合理行为以及征税行为
 中的权力进行分配，以实现对避税行为的立法否定以及反避税的权力配置。
[6]

 一方面，实践中与一般反避税条款紧密相关的合理商业目的的具体判定高度依赖执法人员的专业素质，需要税务机关运用极其专业的知识进行解释，从而给税务机关来带来极大的挑战。例如，在非居民企业间接转让中国居民企业股权等财产案件中如何判定该间接转让行为的经济实质以及是否具有合理商业目的，都是极其专业并且难度极大的问题。虽然在执法实践中，税务机关一般也不会直接援引一般反避税条款来对具体案件进行裁判，但是税务机关发布的大量规范性文件中，除了通过细化一般反避税条款的构成要件、适用标准制定具体的规则外，往往还会大量援引一般反避税条款的原则规定、采用“合理商业目的”“实质重于形式”这样的表述作为兜底条款。而在这些规范性文件的适用中，当过于依赖形式化条件的具体规则无法解决复杂经济行为产生的税法问题时，税务机关常用以“不具经济实质”或“合理商业目的”为由，强行对VIE架构企业的相关行为定性。上述问题会对税务机关执法的合法性和合理性带来挑战，并给税务机关带来巨大的执法风险。另一方面，鉴于一般反避税条款在扩张税务机关的征税权或赋予极大的自由裁量权的同时会给其带来一定的执法风险，而为了避免这种执法风险，税务机关对案件的处理可能背离税法的精神。由于自由裁量权的运用不当可能招致纳税人的行政复议和行政诉讼，因此，一旦出现税法在字面上的规定不明确时，为避免承担错案招致的风险，办案人员往往以税法用语的核心意义作为构成要件的内涵，以曾经发生的典型案例作为构成要件的外延。对于非典型案件则采取逐级请示试探上级意见或拒绝裁判。这种法律适用的现状使得法律解释理论所强调的规范与事实的相结合、法律解释结果的开放性要求完全背离，严重背离税法的公正精神。
[7]



总之，VIE架构内存在众多独立的纳税主体、复杂的关联交易，涉及多个税种、多地税务机关管辖，涉及税法问题多为税法领域的前沿和难点问题，同时因信息不对称问题的存在，给税收监管带来巨大的难题和考验。



第二节　对VIE架构企业税收监管的建议


VIE架构主要用来规避10号文和外商投资准入监管，并非用来规避税收监管。但是，VIE架构也具有红筹模式所具有的避税结构，也采用跨国企业普遍适用的转让定价、利用税收协定或避税地等避税方式，因此VIE架构涉及众多的涉税敏感问题。在这种交易结构下，国内的主体成为牌照中心、成本中心、运营中心，而境外主体成为投资对象、利润中心，因此，VIE架构企业成为重点税收监管对象便也理所当然。本书认为，对VIE架构企业的监管本身不是问题，而监管的态度以及如何监管才是真正的问题。

本书认为，讨论税务机关对VIE架构企业的监管问题时，首先应该明确对VIE架构企业的监管态度。目前对于采用VIE架构这类跨国架构企业，税务机关在监管实践中反避税思维盛行，往往以打击态度为主。本书认为，不能因VIE架构存在避税问题就在对其监管中持片面打击或否定态度。首先，合理避税在世界各国尤其是发达国家十分普遍，已成为企业尤其是跨国企业经营发展战略的重要组成部分。在税法允许的范围内规避部分纳税义务，获得最大税收利益已成为现代企业的普遍做法。虽然我国税法没有规定合理避税是纳税人的权利，但这一点在理论界已经达成共识。从现有的法律出发，也不能得出纳税人的合理避税行为非法的结论。同时，对于VIE架构的离岸主体也不能采取全部否定的态度。虽然VIE架构离岸公司在为投资者境外提供融资便利的同时，在避税中也起着重要作用，但对其税收监管也不能采取先入为主的否定态度。其次，VIE架构对我国经济发展起了巨大的推动作用。由于国内资本市场不能满足互联网等TMT产业的发展需要，大量TMT产业企业远渡重洋使用VIE架构在境外上市。借助VIE架构，大量国际资本投入中国TMT产业，十多年来互联网、生物医药、教育培训等创新产业里的几乎所有境外上市企业，都是VIE制度的受益者。可以说，没有VIE架构，就没有中国互联网及TMT产业的今天。
[8]

 TMT产业的发展壮大，极大地促进了我国的经济发展。因此，我们不能轻易否定VIE架构的价值。同时，目前我国经济对外资依然存在相当程度的依赖。虽然《企业所得税法》取消了改革开放初期对外资企业的“超国民待遇”，但是由于周边国家和其他发展中国家税收竞争的存在，以及税收监管的严格程度与对外资的吸引力存在一定的反向关系，因此，我国对作为外商投资方式的VIE
 架构的税务监管不能过分严格。鉴于上述两个原因，本书不赞成对VIE架构的税收监管持片面打击态度。

综上所述，本书认为税务机关打击的是非法以及不合理的避税、逃税行为，而不是VIE架构的税收筹划行为。本书不赞成对VIE架构企业的税收监管中持先入为主的否定态度，并不是倡导给予外资企业超国民待遇，而是认为对其监管要持有一种中立的态度。税务机关应该从税法的原则及其具体规定出发，依法对VIE架构企业的税务行为进行中立、客观的监督和管理。下文将从上述立场出发，围绕上文对VIE架构税法问题的分析及税务机关对VIE架构监管的难点，从总体监管模式和关键监管措施两个角度出发，提出如下监管建议：

一、总体监管模式——从VIE架构整体着眼的全局监管模式

针对VIE架构涉及境内外多地注册的众多主体、各主体之间复杂的经济行为以及复杂的控制结构造成的税务监管难题，本书建议税务机关对VIE架构采取的总体监管模式为：立足境内主体，从VIE架构企业整体着眼，由个别的分散监管到形成合力的全局监管。


（一）立足境内主体


对VIE的监管要立足于境内主体，包括境内运营实体、WFOE等。
[9]

 VIE架构涉及众多离岸主体，仅境外上市主体就控制着注册在开曼、BVI、中国香港等地的数家子公司。这些离岸主体不是我国的税收居民，我国税务机关无权对其进行日常监管。但是，VIE架构有一个特点：其绝大部分利润都是由境内主体贡献的，境内主体是整个VIE架构的“利润集散地”，同时所有的安排几乎都是以境内主体为中心，管理决策基本都是在国内形成和作出的，几乎所有的涉税行为都与境内主体有关。例如，在“受益所有人”认定中，香港子公司收到的股息来源于境内WFOE，WFOE是该笔股息的扣缴义务人；以境外上市主体股份为内容授予境内主体员工股权激励计划时，相关境内主体也需向其主管税务机关报送该股权激励计划相关资料；在VIE架构境外主体存在间接转让的情况下，相关境内主体作为被间接转让方，在税务机关调查环节承担提供相关资料的义务。总之，境内主体具有股权或协议的被控制方、税收优惠的享受主体、股利所得扣缴义务人等一种身份或者兼具多种身份，参与或涉及VIE架构内几乎所有核心税法问题，并掌握着整个VIE架构绝大部分的涉税信息。因此，数量众多
 的相关境内主体应当是监管的重点。税务机关采取“由内而外”的方式，先从境内运营实体、WFOE等境内主体着手，然后延伸到境外主体，对VIE架构企业的监管才能取得成效。


（二）从整体着眼的全局监管


VIE架构的税务行为、税收筹划是在集团层面作出的全局性安排，是在既定的VIE协议框架下在各层级主体之间进行的。在目前的征管体制下，各地的国税、地税机关只能对辖区内的各主体进行监管，而VIE架构国内各主体分散在全国各地。因此，鉴于目前国内属地管辖体制，各地主管税务机关个别监管、难以形成整体合力的现状下，要求某一税务机关在VIE架构整体层面上进行监管是不可能的。本书所说的从VIE架构整体着眼是指，在各地税务机关对其辖区内的VIE架构各主体的税务行为进行监管时，要了解VIE架构集团层面作出的全局性安排，从而对具体主体的税务行为作出更准确的把握，进而由个别的分散监管形成合力以实现全局监管。

从整体着眼进行全局监管，可以参考借鉴我国目前特别纳税调整规则体系中的“层报”制度来落实。《特别纳税调整实施办法》第97条规定：“一般反避税调查及调整须层报国家税务总局批准。”此外，该办法的第38条、第53条、第56条、第62条、第63条、第69条均规定了不同特别纳税调整措施中的“层报”要求。因此，可行的总体解决方案是，首先要在国家税务总局的层面建立起VIE架构企业的信息库，囊括VIE架构中所有相关企业的信息。国家税务总局2015年7月初正式实施了一项“千户集团税收风险分析计划”。千户集团是指在国际或国内企业排名靠前、税收规模大且具有行业代表性与良好成长型的企业集团及其成员单位。计划实施后，中国60%左右的大企业集团的税收管理将直接划归国家税务总局管辖，大企业集团成为中央政府税源监测的重点对象，它们的经营数据、利润指标和纳税状况，将被汇总并形成一个“大数据库”。在信息数据收集的基础上，国家税务总局将首先进行税务分析，其次进行风险管控，最后进行管理筹集工作。这样一定程度上可以减少企业的逃税动机，同时降低企业在基层缴税时所付出的“额外”成本。千户集团的遴选方式为“先上后下，上下结合”的方式，由国家税务总局大企业管理司与收入规划核算司先期初选名册，然后由企业集团总部所在地省级国地税机关核对，同时还要求地方税务局向国家税务总局推荐本地符合条件的其他企业集团。
[10]

 VIE架构企业的信息库，也可以借鉴“千户集团税收风险分析计划”的方式，可由大企业税收管理司或者国际税务
 司牵头，所得税司、货物和劳务税司、财产和行为税司以及稽查局配合，建立VIE架构企业名册，然后由VIE架构企业境内运营实体和WFOE所在地税务机关核实。其次，凡是涉及VIE架构中有关企业的一般涉税信息，由各地主管税务机关收集后自动传递给该信息库，由总局负责部门汇总后进行分析，从整体视角发现问题。再次，由各地主管税务机关启动对VIE架构有关企业的反避税调查，不论是一般反避税条款的适用，还是其他反避税措施的适用，均将有关信息传递给该信息库，由总局负责部门统筹考虑。

此外，可以由国家税务总局等高级别的税务机关对VIE架构监管的典型模式进行研究，然后通过相关手段进行推广。通过VIE架构上市的模式，又称为新浪模式，是因为这种上市架构最初由新浪采用，然后由其他企业陆续模仿使用。因此，采用这种模式上市的企业在各个方面相似性极高，包括税务行为。因此，对这类型企业的监管模式完全可以由较高层级的税务机关提供政策支持，进行专业指导。较高层级的税务机关通过总结经验和典型，然后经由税务业务培训系统进行专项推广，或者整理编写典型案例，通过案例引导、示范的方式推广。通过上述方式增强基层税务人员的应对能力，然后由基层税务机关参照模板并结合具体问题对VIE架构内各主体进行监管。
[11]



二、关键监管措施——以拓宽涉税信息采集渠道为主，建立全面的涉税信息管理机制

本书认为，加强涉税信息的管理、落实信息管税，
[12]

 是解决税务机关对VIE架构企业监管困难的关键。涉税信息管理制度，从内容上看，主要包括涉税信息提供制度、涉税信息应用制度、涉税信息保密制度以及违反保密义务的法律责任制度等。
[13]

 从主体和途径上看，包括纳税主体主动报送涉税信息、税务机关自行收集涉税信息和税务机关从第三方处（包括其他行政机关、司法机关和社会主
 体）通过协助方式获取信息的管理三个方面，包括涉税信息采集、信息分析和信息应用三个环节。
[14]

 而其核心内容是涉税信息提供制度。涉税信息提供制度的基本内容是纳税人及相关第三方、银行和其他金融机构、相关政府部门应当依法提供涉税信息以及违反相关规定应当承担其法律责任。拓宽涉税信息获取渠道，是建立全面的涉税信息管理机制的重点。掌握有效信息是加强税收监管的基础和前提，加强对VIE架构企业涉税信息的获取和共享是对VIE架构企业进行有效税收监管的前提。对于由于信息不对称导致的对VIE架构主体涉税信息获取困难的问题，本书建议从以下几个方面着手解决：


（一）以完善税务协助制度框架为主，拓宽涉税信息获取渠道


从主体上看，税务协助包括税务行政协助、税务司法协助和税务社会协助三方面：税务行政协助主要是税务机关与其他行政机关之间的协助，税务司法协助主要是税务机关与司法机关之间的协助，税务社会协助主要是税务机关与银行等社会主体之间的协助。在2015年1月国务院法制办公布的《征管法修订草案意见稿》中，设专章对税务机关获取涉税信息的渠道予以拓宽。目前《征管法修订草案意见稿》修订的重点是税务行政协助和税务社会协助。从内容上看，税务协助既包括涉税信息管理协助，也包括税收保全和强制执行措施方面的协助。就针对VIE架构企业的税收监管而言，目前的重点是税务机关与其他行政机关和社会主体在涉税信息管理方面的协助。本书建议，以《税收征管法》的修订为契机，通过建立、完善社会主体和其他行政机关在涉税信息管理方面的协助制度，以解决税务机关对VIE架构税收监管中的信息获取难题。

1．通过金融机构等第三方涉税信息协助制度，解决征纳主体之间的信息不对称问题

这里所说的第三方是指税收征纳法律关系双方主体之外的第三方，其与税收征纳双方主体存在一定的联系，同时在法律地位上又独立于该双方主体，而且通常拥有一个或多个纳税人的涉税信息。在实际应用中，第三方发挥着独特的作用，如第三方调查或统计、独立审计或估价、自由表述机制等，加总所有第三方信息可以复原事件的全部或部分真相。一些税法行为，除了相关行为主体的经济行为外，还会有许多辅助环节。在这些辅助环节中，也会产生一些重要的第三方信息，例如包括资金在银行的收付记录，雇工在政府部门的就业、社保、住所等
 记录，购进和销售约定在工商、公证部门的合同记录，实物转换所需的水、电、气等能耗及缴费记录以及运输、仓储、结算等外部信息，这些信息因为不属于法定核算和税务申报信息，所以也可理解为第三方信息。总之，在税收征纳过程中，除了这类存留在税务机关的纳税人会计资料之外的信息，其他涉税信息均可视为税收上的第三方信息。
[15]

 对几乎所有VIE架构主体来说，都有数项关键性的信息可以在第三方处获得。因此，在税务机关对VIE架构企业的监管中，通过第三方社会主体可以获取一些关键的涉税信息。

2015年《征管法修订草案意见稿》除了增加国务院税务主管部门获取涉税信息的概括性授权条款，还明确了税务主管部门可以根据税收征管的实际需要，有权向第三方采集涉税信息。
[16]

 同时还参照国际经验，规定包括从事生产、经营的单位和个人、银行和其他金融机构、网络交易管理机构等第三方向税务机关提交涉税信息的义务，并细化第三方提供信息的标准、内容等；
[17]

 并且对上述主体违反涉税信息协助义务的责任作出了明确的规定。
[18]



上述第三方涉税信息报告制度的确立，可以在很大程度上解决税务机关和纳税人之间的信息不对称问题，使税务机关获取更多有效的监管信息。以银行等金融机构为例，《征管法修订草案意见稿》针对现行《税收征管法》相关规则中
 过于重视金融机构事后协助义务的情况，
[19]

 在新增的信息披露一章中增加了金融机构对异常交易行为的信息协助义务，并对原有信息协助义务相关规则进行了完善；同时，对负有提供涉税信息协助义务的银行等主体违反法律义务的相关条款作了相应的补充，增加了其违反协助义务的成本。这种规定可以使银行和其他金融机构在对VIE架构企业的税务监管中发挥更大的作用。除了利用银行等金融机构在税务稽查和处罚环节的协助作用，还可以充分发挥金融机构掌握大量涉税信息的优势，通过金融机构“事前”的涉税信息报告获取VIE架构境内外主体之间、VIE架构内主体和架构外主体之间资金往来的信息，进而掌握VIE架构相关主体绝大部分的经济活动（如前文论及的境外募集资金的结汇、WFOE向香港子公司的利润转移、VIE架构内关联主体间进行的关联交易等经济活动），为对税务机关的税源管控提供非常有利的条件。例如，针对虚假交易结汇行为，如果境内运营实体为避免额外税负，以销售退回的方式申请退税，当其将WFOE按虚假交易合同支付的合同价款退还给WFOE时，银行就会掌握其中涉及的现金流等金融信息，通过银行的信息报告或协助。一方面可以对非法结汇行为进行监管，另一方面，如果境内运营实体和WFOE之间存在多次、较为频繁的付款和退款的“异常交易行为”，也会引起税务机关对上述行为的注意，为税收监管提供线索。

2．通过税收征管行政协助制度，建立行政部门间企业信息共享平台，解决行政部门间的信息不对称问题

作为行政机关之一的税务机关在税收征管过程行使收集涉税信息等行政职权时，经常会与其他无隶属关系的行政机关的职权范围产生交织。出于行政分
 权原则和行政效率原则的考虑，税务机关既不能超越其职权范围，一般情况下又无必要对已在其他行政机关掌握之中的事实信息进行重复调查，因此需要请求其他行政机关就涉税事项给予协助，就需借助税收行政协助制度。
[20]

 证监、商务、外汇管理等多部门对VIE架构企业从不同角度进行监管，在以往实践中，各部门各自为政，互不沟通信息，造成对VIE监管的效果不是很好。上文中提到的企业使用虚假发票结汇就是税务机关和外汇管理部门各自为政的结果，如果外汇管理部门和税务机关形成一定形式的信息沟通机制，WFOE虚假结汇涉及的问题就会得到有效的解决。目前，商务部、外汇管理局、工商等部门均掌握一些VIE架构的相关信息，但这些信息税务机关较难获得。上述问题可以通过在相关法律法规中确立税收征管行政协助制度或信息共享机制来解决。
[21]



我国现行《税收征管法》及其《实施细则》在两个层次上对税收行政协助制度的一般原则进行了规定，第一个层次是地方政府的领导与协调原则，这要包含两条规定。一是《税收征管法》第5条第2款：“地方各级人民政府应当依法加强对本行政区域内税收征收管理工作的领导或者协调，支持税务机关依法执行职务，依照法定税率计算税额，依法征收税款。”二是《实施细则》第4条第2款：“地方各级人民政府应当积极支持税务系统信息化建设，并组织有关部门实现相关信息的共享。”前者可以发挥地方政府对税务行政协助制定的有效开展的关键推动作用，后者是前者的具体化，直接指向了地方政府在税收信息方面的行政协助。第二个层次是《税收征管法》第5条第3款：“各有关部门和单位应当支持、协助税务机关依法执行职务。”这可以视为对包括税务行政协助在内的税务管理中第三人协助制度的统领性原则规定。
[22]

 关于涉税信息的税收行政协助制度的具体规定则散布在《税收征管法》和其他部门的相关规定之中。《税收征管法》第15条第2款、《实施细则》第11条第1款和第2款、《国家税务总局关于工商登记信息和税务登记信息交换与共享问题的通知》（国税发〔2003〕81号）、《国家税务总局、国家工商行政管理总局关于加强税务工商合作实现股权转让信息共享的通知》（国税发〔2011〕126号）对工商行政机关的税收行政协助作了具体规定。
[23]

 同
 时，《征管法修订草案意见稿》的相关规定进一步强化了政府职能部门的信息提交协作制度。《征管法修订草案意见稿》对现行《税收征管法》第5条的第3款和第5款进行了修订，第3款规定：“地方各级人民政府应当依法加强对本行政区域内税收征收管理工作的领导或者协调，支持税务机关依法执行职务，建立健全涉税信息提供机制。”第4款规定：“各有关部门和单位应当支持、协助税务机关依法执行职务，及时向税务机关提供涉税信息。”增加了“建立、健全涉税信息提供机制”和“及时向税务机关提供涉税信息”的表述。增加了第35条并规定：“政府有关部门和机构应当向财政、税务机关提供本单位掌握的市场主体资格、人口身份、专业资质、收入、财产、支出等与征税有关的信息，具体办法由国务院另行规定。”明确政府部门和有关单位应当将所掌握的纳税人涉税信息提供给税务机关。由此建立的涉税信息行政协助制度可以落实的话，可以在一定程度上解决对VIE架构企业涉税信息获取不足的问题。

当然，完善的制度如果缺乏可操作性强的渠道，依然无法真正发挥出制度优势。因此，构建涉税信息行政协助制度的同时，还应当重视税收行政协助平台的建立。在行政部门信息共享平台中，将税务部门内部网络向外部延伸，实现与外汇、商务、工商、海关等其他部门网络的衔接，通过多网络的互通融合，构建有效的企业税源控管和信息获取体系。
[24]

 例如，在行政部门信息共享平台中，税务部门可以从外汇管理部门获取进出境费用支付和收取情况以及特殊目的公司的外汇备案等信息，从公安部门获取VIE架构相关主体所属人员出入境和居住时间及国籍等情况，从工商部门获取辖区外VIE架构相关主体的注册和股东等信息。通过加强与这些部门的合作，可以为获取VIE架构内各主体，尤其是非居民主体涉税信息提供一个非常有效的渠道。

关于税收征管行政协助制度，以及行政部门企业信息共享平台的运行机制或具体操作方式，《征管法修订草案意见稿》未作详细规定。《征管法修订草案意见稿》第35条明确规定：有关涉税信息行政协助的“具体办法由国务院另行规定”，因此，依据该条规定，该问题可以在《税收征管法》修订之后由国务院在《税收征管法实施细则》中或者制定专门的《涉税信息管理条例》作出更加细致的规定。
[25]

 本书认为，可以参照国家税务总局办公厅在《关于<税收征管法修订稿（征
 求意见稿）>的说明》（税总办函〔2014〕577号）中的建议，根据国际货币基金组织提供的咨询意见，以建立部门间备忘录的形式授权国家税务总局与其他政府部门交换信息。
[26]

 税务部门与其他部门间通过备忘录形式的信息交换或合作在我国已有实践。例如2014年12月，国家发展改革委、国家税务总局、中央文明办、最高人民法院、公安部、财政部、国土资源部、交通运输部、商务部、人民银行等21个部门联合签署《关于对重大税收违法案件当事人实施联合惩戒措施的合作备忘录》，对税务机关公布的重大税收违法案件当事人实施18项联合惩戒措施。具体来说，税务总局在对税收违法“黑名单”当事人采取内部从严管理措施的同时，联合有关部门制定了对税收违法“黑名单”当事人实施跨部门联合惩戒的相关措施。联合惩戒措施的落实，主要是通过税务机关将公布的案件信息推送给实施联合惩戒措施的部门，由这些部门对案件的当事人依法采取相应的惩戒措施。而在上述备忘录签署之前，经过国家税务总局和中国人民银行的授权，国家税务总局稽查局和中国人民银行征信中心签署了《关于对重大税收违法案件信息交换利用合作备忘录》。
[27]

 因此，从上述实践来看，国家税务总局通过建立部门间备忘录的形式获取其他政府部门掌握的涉税信息或与其他部门进行信息交换，是目前一个比较切合实际的方案。

此外，很多地方依据《税收征管法》等法律法规，制定了税收保障相关地方法规或政府规章。
[28]

 其中对相关行政部门提供涉税信息的协助义务以及时限、内
 容和法律责任作出了非常详细的规定，
[29]

 有较强的操作性。因此各地方税务机关在对辖区内VIE架构相关主体进行监管时，可以依据相应的税收保障相关地方法规或政府规章来获取该行政区域内其他政府部门掌握的该主体的涉税信息。


（二）通过其他渠道获取VIE架构的涉税信息


通过纳税人申报或强制信息披露、涉税信息协助等制度获取纳税人的涉税信息是比较普遍的涉税信息采集机制。但是，针对VIE架构企业的税收监管，这些渠道采集的信息远远不够，税务机关还应通过一些其他特殊的渠道获取VIE架构的涉税信息。

1．引导相关主体主动披露涉税信息

目前我国税法确立的涉税信息强制披露制度主要是税务会计信息披露。企业税务会计信息是指，企业按照税法的规定在纳税申报和税务检查时向主管税务机关报送的与企业纳税有关的会计信息，主要包括企业提供的财务报表、纳税申报表和其他纳税资料。税务会计信息强制披露主要适用于税务机关对居民纳税人的日常税收监管，并不足以使税务机关及时获取VIE架构企业完整的涉税信息，尤其是与关联关系及关联交易、非居民主体股权间接转让等重大交易相关
 的涉税信息。2015年《征管法修订草案意见稿》明确了税务主管部门可以根据税收征管的实际需要，要求纳税人及相关主体提交相关涉税信息，并规定税务机关依法实施特别纳税调整的，可以要求纳税人或其税务代理人提交税收筹划方案。但这些对税务机关在调查阶段获取涉税信息的授权并不能满足对VIE架构企业税务监管中信息获取的时效性要求，无法实施事前的监督。本书认为，除了通过上述强制报送义务获取VIE架构企业的涉税信息之外，税务机关还应引导纳税人和相关主体主动披露涉税信息，使税务机关在更早的时间内获取到VIE架构相关主体涉税信息，在一定层面上解决税务机关和纳税人之间就重大交易税务处理上的信息不对称问题。但让VIE架构相关主体主动报告相关交易并非易事，需要科学的制度安排来引导。例如，7号公告的做法就值得推广，7号公告在规定有关间接转让交易方的税款扣缴义务以及与间接转让税款有关的利息计算问题的同时，规定如果扣缴义务人对间接转让交易进行主动申报就可以减轻或者免除因为未扣缴税款而承担的应扣未扣税款50%以上3倍以下的罚款。转让方按规定提供资料或申报缴纳税款的，可以免除按基准利率加5个百分点的罚息。这种规定显然可以提高纳税人和相关主体主动申报交易和提供税务信息的积极性。税务机关可以参照7号公告的做法，制定相关的规范，以引导其主动报告相关交易，拓宽信息获取渠道。

2．利用VIE架构企业公开文件的信息披露获取涉税信息

相对于VIE架构所涉纳税人在税务方面的信息披露，VIE架构内部分企业作为上市主体在证券法下的信息披露则更加完整和全面。美国的证券监管相对来说更加高效和完善。在美上市VIE架构企业需要履行严格的信息披露义务，VIE架构境外上市主体向SEC等机构报送的文件、公开的年报等文件，披露了包括组织架构、控制结构、投资主体、关联交易、股息红利派发、股份变动、员工期权等大量的涉税信息。这些信息虽然是境外上市主体遵从证券法披露的，但是相关内容完全可以直接或经过处理为税收监管所使用。以百度2013年年报为例，其年报第一部分第1项企业关键信息部分披露的风险因素中，包含了大量的税务风险因素，
[30]

 这些因素都是企业财务部门或税务律师、会计师等税务中介机构专业人员结合百度的实际情况按照现行的税法规则提出的税务风险提示，这些风险提示隐含了VIE架构企业面临的主要税法问题，也为税务机关的监管提供了着力点。其年报第一部分第4项对整个VIE架构进行了详细的介绍，包括企业的发展历史，各主体的设立、并购、控制等情况，企业的主要业务及其分布和运营主体、产品及其客户、主要资产及分布等经营信息，面临的包括税务在内的
 主要监管，企业的组织结构信息及组织结构图，控制协议的内容及履行情况。第5项对年度经营和财务进行了回顾并对企业前景进行了展望，具体包括VIE架构收入的来源及具体数额、非常详细的业绩分析、包括税费在内各项费用的具体信息，其中税费部分包括企业在主要经营地所得税法（包括预提税）的适用情况、企业自身对其纳税人身份的判断、营业税和增值税（包括“营改增”）以及城建税和教育费附加的具体适用情况，还有各项税费的变动情况和变动原因。第6项对企业董事、高管及其他雇员的具体信息及相关的股权激励措施等内容进行了详细的披露。第7项对主要股东和VIE架构内进行的关联交易进行了披露。第8项对包括股息政策等财务信息进行了专门披露。第10项对开曼、中国、美国等地适用的主要税法概况、重大涉税事项以及信息披露义务等信息进行了披露。第三部分披露了企业的合并财务报表，包含了非常具体的财务数据、组织结构情况、股权和协议控制情况。虽然是百度VIE架构境外上市主体发布的年报，但这其中却包含了境外上市主体股权控制的中间控股公司、WFOE以及协议控制的境内运营实体的相关信息。对于目前的征管来说，基本都是各地方国税、地税机关针对各自辖区的VIE架构主体进行监管，各自为政，获取的信息也局限于辖区内的个别主体，无法对其辖区内的VIE架构主体实施有效的监管。通过上市公司年报等公开文件，税务机关可以掌握VIE架构整体层面上的运作信息，并获取大量的在目前征管模式下无法获取到的高质量信息，为更加全面有效的监管奠定基础。

3．通过税收情报交换制度获取VIE架构企业离岸涉税信息

税收情报交换，是指我国与相关税收协定缔约国家的主管当局为了正确执行税收协定及其所涉及税种的国内法而相互交换所需信息的行为。
[31]

 税收情报交换制度是获取VIE架构企业离岸涉税信息的一种有效途径。我国对离岸企业税收监管起步较晚，在规则制定和监管方式方面存在诸多不足。由于离岸信息获取困难，我国税务机关对VIE架构企业离岸税收行为的监管面临很大的阻碍，境外成为税收监管的盲区。VIE架构涉及的境外上市主体等离岸特殊目的公司的居民企业认定、受益所有人认定、股权间接转让等税务信息，除了各主体主动报送的信息外，国内税务机关很难自行获取。其他一些离岸涉税交易由于没有扣缴义务人，也是税收征管的盲区。针对上述问题，我国税务机关可通过建立和加强与国外税务征管等有关部门、机构的协作，利用税收情报交换渠道来解决，对国内难以获取的纳税人相关信息，要求对方税务主管当局予以提供。

我国一直积极参与国际范围内税收情报交换制度的变革。2006年5月，作
 为对OECD发布《为税收目的交换情报条款实施手册》（Manual on the Implementation of Exchange of Information Provisions for Tax Purposes）的回应，国家税务总局发布了《国际税收情报交换工作规程》（国税发〔2006〕70号文，以下简称《规程》）。2009年9月，我国被推选为透明性和情报交换全球税务论坛副主席国和指导委员会副主席，成为同行审议小组的三十个成员之一。2010年12月，我国正式加入“国际联合反避税信息中心”（Joint International Tax Shelter Information Center,JITSIC）。
[32]

 从1983年至2015年，我国已签订了102个双边税收协定（或安排），
[33]

 并于2013年签署了《多边税收征管互助公约》（尚未生效），上述条约均包含税收情报交换或税收信息提供条款。从2009年12月到2014年1月，我国已与BVI、开曼等避税岛或者避税地签署了10个税收情报交换协定。
[34]

 这些协定的缔约对方国或地区，正是大多数VIE架构中境外上市主体和很多中间控股公司的注册成立地，为税务机关获取境外主体的涉税信息提供了新的渠道。依据上述税收情报交换协定，我国税务机关可以要求缔约对方税务主管当局就税收情报提供协助。这些情报包括与协定所含（税种）税收的确定、核定、查证与征收，税收主张的追索与执行以及税收事项的调查或起诉具有可预见相关性的信息。例如，根据《中华人民共和国政府和英属维尔京群岛政府关于税收情报交换的协议》，我国可以请求BVI政府提供的情报包括：“（1）银行、其他金融机构以及任何人以代理或受托人身份（包括被指定人和受托人）掌握的情报。（2）有关公司、合伙人、信托、基金以及其他人的法律和受益所有权的情报，包括根据第二条的限定，在同一所有权链条上一切人的所有权情报；信托公司委托人、受托人、受益人以及监管人的情报；基金公司基金创立人、基金理事会成员、受益人以及基金公司董事或其他高级管理人员的情报。”因此，就目前我国签订的与税收情报交换的国际条约和制定的国内操作规程来看，我国税务机关在对VIE架构企业发起的重大反避税调查或与VIE架构企业有关的重大税务案件中，通过税收情报交换渠道可以有效解决VIE架构离岸主体涉税信息获取困难的问题，解决国界的屏障导致的政府之间的信息不对称及其造成的对VIE架构企业监管上的灰色地带。通过请求缔约对方提供相关情报，可以使VIE架构企业的跨境活动暴露在阳光下，让税务机关更容易地看清其经济活动
 的全貌从而实施有效监管。
[35]



需要说明的是，上述《规程》是规范国内关于国际税收情报交换工作的主要规范性文件，但其条款的水平还停留在十几年前，在具体应用时显得过于简单，无法适应具体实践、操作性差，致使基层税务部门在具体执行上缺乏明确的依据。同时由于我国参与税收情报交换实践的时间也有限，因此，我国税务机关利用税收情报交换渠道获取离岸涉税信息的能力还存在很大的不足。虽然《规程》第7条第1款规定了专项情报交换、自动情报交换、自发情报交换以及同期税务检查、授权代表访问和行业范围情报交换等7种情报交换方式（类型），但现阶段我税务机关重点关注的是专项情报交换、自动情报交换、自发情报交换这三种传统的方式，实践中这三种方式在数量上占了我国情报交换工作的主导地位。我国主管税收情报交换工作的是国家税务总局，省以下税务机关协助国家税务总局负责管理本辖区内的税收情报交换工作。针对专项情报交换、自动情报交换、自发情报交换，省以下税务机关的管理程序依次为登记建档、分类审核、调查使用、异地转发、协查联查和请求（提供）情报。根据《规程》的规定，如果基层税务机关需要相关缔约国主管当局协助提供税收情报时，必须逐级上报，经过市级、省级、国家级三级税务部门层层审批、协调，而这一周期一般都需要一至两年的时间。
[36]

 因此，专项情报交换手段的成本大、程序繁琐、时效性差，一般只有重大税务案件才由各地税务机关上报国家税务总局启动。而自动、自发情报交换机制尚不健全，我国签订的税收情报交换协定对这两种方式也没有规定，仅涉及应请求的专项情报交换和境外税务检查这两种方式。
[37]

 因此，本书认为，税收情报交换制度只适用于涉及VIE架构的重大反避税案件中的离岸主体的涉税信息获取，不适宜对VIE架构企业日常的税收监管。对VIE架构离岸主体的税收监
 管以及离岸涉税信息的获取问题，还需通过包括上文提到的《税收征管法》在内的国内税法制度的完善来解决。

在信息采集的基础上，对已采集信息的整合、分析以及应用也非常重要，这是建立全面的涉税信息管理机制的重要环节和落实信息管税思路的应有之意，对于加强对VIE架构企业的监管效果有重要作用。但是，这两个问题一定程度上属于制度构建的问题，已不是通过文字表述或本书有限篇幅所能解决的问题，因此，下文将只对这两个环节的问题作一个简单的介绍，并不作具体的分析。

首先，只有对已采集信息进行整合的基础上，才能彻底解决税收征管中的信息不对称的问题，并为这些信息的分析和应用奠定基础，实现对税务机关已掌握的VIE架构相关主体的涉税信息的有效管理及应用。税务机关对涉税信息的整合，是对包括内部采集信息、外部采集信息以及企业主动披露或备案和被动提交信息的格式化和归集。在税务机关获取的VIE架构相关主体的信息中，既有来源于纳税人和相关第三方主动和被动提交的信息，也可能来源于商务、外汇、工商、公安等行政部门以及银行等第三方渠道，甚至可能有来源于税收情报交换渠道获取的域外信息，既包括计算机采集也包括人工手段采集的信息，同时这些信息可能以不同的格式存在于众多的国税、地税机关的信息系统中。这些分散的信息个体对于税收监管来说并不能起到很大的作用，但是若将这些单独的信息个体进行整合，就可以展现不同信息背后的经济行为之间的联系以及整个架构层面的安排。因此统一数据的标准并在信息化系统中进行归集，对下一步对这些信息的分析和应用有重要意义。

其次，在对已采集信息进行上述整合的基础上，注重对VIE架构涉税信息的分析和应用，加强疑点识别并发挥信息的效应。对VIE架构企业涉税信息的分析，可以从宏观角度出发，通过将具体VIE架构主体的税负水平与同行业企业的平均水平进行横向对比，将税负明显低于行业平均水平的主体列入重点排查对象，并从整体上对其进行税务疑点识别。也可以从微观角度着手，在对其某项经济行为进行分析的基础上，综合VIE架构内其他关联主体或交易对方对同一事项的处理情况和其相关的历史信息以及VIE架构整体的安排，对其纳税申报或税务处理的真实性和准确性作出定性和定量的判断，以识别具体税务处理中的疑点。在对VIE架构涉税信息分析的基础上，税务机关应加强对上述涉税信息分析成果的运用，最终落实对VIE架构企业的监管效果。对于VIE架构企业涉税信息的分析结果，税务机关一方面可以就相关疑点深入相关企业进行实地核查，或者对辖区内的VIE架构主体设定科学合理的预警指标，实行风险等级管理，并制定有针对性的管理措施。另一方面可以就所获得的分析结果通报其他相关VIE架构主体的主管税务机关，通过相关信息和疑点进行沟通和共享，构建一个对VIE架构企业税收监管的完整体系。
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[12]
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[22]
 　李刚：《现代税法学要论》，厦门大学出版社2014年版，第330～331页。
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[29]
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[31]
 　参见《国家税务总局关于印发<国际税收情报交换工作规程>的通知》（国税发〔2006〕70号）。


[32]
 　邱冬梅：《晚近跨境税收情报交换规则的最新发展及对我国的回应之反思》，载《武大国际法评论》（第16卷第1期），武汉大学出版社2013年版，第219页。


[33]
 　其中包括两个税收安排，截至2015年5月30日，有5个税收协定未生效。


[34]
 　参见国家税务总局网站“税收条约”板块，http://www.chinatax.gov.cn/n810341/n810770/index.html,2015-06-01。


[35]
 　邱冬梅：《晚近跨境税收情报交换规则的最新发展及对我国的回应之反思》，载《武大国际法评论》（第16卷第1期），武汉大学出版社2013年版，第219页。


[36]
 　付慧姝：《税收情报交换制度法律问题研究》，群众出版社2011年版，第174～177页。


[37]
 　这些税收情报交换协定之所以仅规定应请求的情报交换和境外税务检查这两种方式，而对其他几种方式没有规定，根本原因在于其主要参照2002年OECD《税收情报交换协议范本》制定，该范本制定的初衷是判断某个地区或国家是否是OECD所界定的“不合作区域”，对税收竞争是否构成危害，因而缔约国一方通常是避税地或离岸金融中心。对于这些国家或地区而言，从纳税人那里获得涉税情报往往很困难，因此开展自动情报交换不具备现实基础。况且大多数情况下，这些避税地只征很少的税或者根本就不征税，所以，它们对从别国那里获得情报交换并不太感兴趣。但是，该范本没有预见到目前这些避税地或离岸金融中心迫于压力，也开始就税收情报问题与其他国家或地区展开合作。参见邱冬梅：《晚近跨境税收情报交换规则的最新发展及对我国的回应之反思》，载《武大国际法评论》（第16卷第1期），武汉大学出版社2013年版，第207页。







结　语

2015年1月，中国商务部在其官网上公布了《外国投资法（草案征求意见稿）》。该《征求意见稿》明确规定，外国投资者通过签署一系列协议获得中国境内企业控制权的行为（协议控制），为外国投资行为。这将使外商投资限制和禁止领域的VIE架构企业处于违法的境地，VIE架构的“存亡”，再一次引起利益各方极大的争议。多年来对VIE架构的争议一直没有中断，VIE架构也经历了各种各样的危急时刻，但是VIE架构的生命力远没有看上去那么脆弱，VIE架构企业仍然屹立于资本市场并不断发展壮大。本书认为，《外国投资法（草案征求意见稿）》引起的危机，最终也会在各方的妥协之下化解。VIE架构作为中国企业境外上市的特色产物，是在中国民营企业面对创新的制度供给不足的矛盾时，通过“借制度”实现的一种微妙均衡，
[1]

 是一项独特的公司制度发明。对我国互联网及其他TMT产业的发展起到了巨大的推动作用。该架构游走于各种监管的边缘，面临着诸多风险与挑战，以极其微妙的状态存在。VIE架构存在的合法性不足是其面临的主要风险，税务风险虽是其面临的风险之一，但不是其面临的最大难题，并且一些VIE架构特有的税法问题，是其为解决其他合法性问题和达到其他目的而作出的必要牺牲。

通过对VIE架构运营流程各阶段涉及的具体税法问题的分析，本书认为，VIE架构企业通过虚假交易结汇的行为并不构成避税，但构成发票违法行为，并可能构成逃税罪和虚开增值税发票罪。境内运营实体向WFOE转移利润会产生额外的流转税负担，我国目前进行的“营改增”也会对VIE架构产生一定的影响。VIE架构香港子公司在“受益所有人”认定中处于非常不利的境地，但是其可以通过充实商业实质的方式来解决此问题。VIE架构企业之间的关联关系非常隐蔽，同时存在便利的通过关联交易的转让定价来进行税收筹划的条件，但是其转让定价也存在很大的被调整风险。投资者退出或VIE架构企业在进行企业重组等战略时，应当综合分析其商业和税务结果，选择适当的组织层次进
 行，并应注意在股权间接转让方面的不利税务影响。按照“实际管理机构”原则，包括境外上市主体在内的境外特殊目的公司存在被认定为我国居民企业的可能，这会对其产生正反两个方面的影响，但是上述认定也比较容易规避。同时境外上市主体也要避免构成美国税法上的“消极外国投资者”，以免对其美国投资者产生不利的税务影响。在制定员工股权激励计划和红筹回归方案时也应全面考虑税法的影响。

VIE架构凸显的市场创新与过度监管之间的激烈冲突，究其本质是法律形式与经济实质的冲突。近年来发生的与VIE架构相关的一系列规避法律事件即为明证。对于VIE架构企业来说，税法难题只是其在规避法律中产生的一个副产品，对于税务机关来说，这也只是在我国经济发展某一阶段遇到的一个新的棘手问题。无论是税收监管思路的转变，还是监管手段的改进，都只能在表面上理顺监管关系，并不能从根本上解决上述冲突。税法问题并不是VIE架构面临的最主要问题，税法及税收监管也不是上述VIE困局的最终解决之道。本书认为，单从税收角度来说，对VIE架构的负面定性并没有足够的理由。从整体上来看，VIE架构的有效税率基本上与境内同行业上市公司持平，其税收筹划措施也不具有特殊性，在目前大型企业中均非常普遍。VIE架构下存在的一些畸形税法问题和资金流动困难等问题只是其产生的一些副产品，这些问题的解决最终还要依赖于金融、证券和税收等法律制度的健全和完善。因此，在上述背景下，针对VIE架构下的税法问题，税务机关的任务是监督和引导纳税人纳税义务的履行。对于VIE架构企业来说，现阶段主要的目标是加强对各种交易安排的税务合规审查，做好税务风险防范。斗争式的避税与反避税的不应成为VIE架构企业和其税收监管机关之间关系的唯一主线。





[1]
 　参见姜奇平：《从阿里巴巴上市重新审视VIE》，载《互联网周刊》2014年第10期。
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