
はじめに

この東京大会では、増井教授が租税条約の解
釈について報告を昨日してくださいました。条
約の解釈に関しては、ウィーン条約法条約がご
ざいまして、これは基本的に国際法の世界です
から、租税の人間にとってなじみが薄く、非常
にテクニカルなところがありまして、これにつ
いて本格的にきちんとしませんと、国際法の人
から相手にされません。条約の解釈ですから、
やはり国際法の方法論を借りて解釈する話です。
今まで税務ではこうやっていたからということ
で、国際法のことを考えずに議論するわけには
いきません。条約の解釈についてウィーン条約
法条約はご覧のとおり文理解釈が基本であり、
これはもう当たり前の話なのですが、それすら
も税務の世界に届いているかどうかわからなか
ったような状況の時代もありましたが、だんだ
ん状況が変わってきております。
２日目の今日は、私が今度は条約の解釈では

なくて、国際的な租税回避否認をめぐる国内法
の解釈というのか、問題点について多少のこと
を述べ、そして、岡村先生が午後から包括的な
濫用防止規定についてお話します。アメリカで

の立法の動向が日本に大きな影響を及ぼすと思
いますので、今回のこの報告は注目をしている
ところです。これが全部まとまればかなりの方
向性になるのだろうと思います。ただ、私の今
日申し上げることはあまりそんな大した内容の
ことでもなくて、普段疑問に思っていることを
漠然と述べることにとどまります。
今年の７月６日に生保年金の最高裁判決が出

まして、実務に重大な影響を及ぼすような判決
が、出たわけです。今、主税局も国税庁も生命
保険会社もいろいろなところが対応に追われて
大変なのではないかと思います。いつも念頭に
置くようにしているのですが、理屈が通ってい
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ることと実務が動くことの両方を常にわれわれ
は考えないと、租税の問題というのは結論が下
せません。理屈だけ通すのであればある意味そ
れはできますし、実務が動くだけであればそれ
はそれでできるのですが、その両方のバランス
の中に真実があるような気がします。
生保年金については、いろいろな方がいろい

ろな論文を発表なさっています。１１月に「ジュ
リスト」に生保年金の判決についての特集号が
出ることになっております。そこで私は割引現
在価値の求め方について、いろいろ数字を使っ
て年金の種類ごとにこれはこうで、これはこう
でということをやって、二重課税の調整措置に
ついて、理論的にはこうだという方法から、現
実的にはこれでないと動かないという方法まで
４つの方法を提案しております。そのときに今
のようなことを非常に濃厚に思ったわけです。
理屈も通っていなければいけない、しかし、実
務が動かなければいけないという、この状況の
中でどうしたらいいのかということだと思いま
す。
それ以前もそうですが、特に司法制度改革以

降、裁判所がいろいろな面でポジティブになっ
ていらっしゃることがあるのではないかと思い
ます。このこと自身、とてもいいことではない
かと思います。日本は法律による行政の原理で
動く司法国家ですから、その中で裁判所の役割
というのが非常に重要な意味を持ってくるとい
うことです。裁判所の役割が強くなると、逆に
言いますと行政庁の位置というのが、少し相対
的には低下するかもしれません。これは悪くな
るということではなくて、今まで司法部が比較
的沈黙していたことに対して、司法部がより発
言をするようになると、行政部の方はどうして
もその影響を受けることが起こってくるのでは
ないかと思っています。これは租税法だけでは
なくて、刑事法等でも同様の傾向がでてくるか
もしれません。行政不服審査法の改正、国税通
則法の改正等も、いつ、どういう方向で行われ
るのかわかりませんが、そういうことも出てき

ていますから、これから予断を許さない状況だ
と思うのです。
ただ、１つだけ言えるのは、司法の役割が非

常に強くなってきています。租税法の世界は税
務の感覚でずっと動いてきたわけですが、司法
の役割が強くなってきて、裁判所や或いは弁護
士の先生、法務省、そういうところの法的な感
覚というのが、今までも強かったわけですが、
もっともっと影響力を増していく。その中で現
実のプレーヤーである国税と納税者両方が、税
務の感覚、これは当然わかっていなければいけ
ない常識の世界なのですが、それだけではなく、
プラスアルファで司法をにらんだ対応というの
を迫られるということなのです。
私たちの感覚ですと、会計的にこうであるか

ら通達とかを見てこうなっている、日常という
のはこれでないと動かないわけです。それは実
務が動くということですが、それに対してさら
に、実務はそうかもしれないけれども、裁判所
でそれがもつのかという視点を入れなければい
けなくなる。これが理屈の方が重要になってく
るということの意味です。司法制度改革の中で
実務の重要性と法律理論の重要性というのが、
両方ともバランスを取らなければいけないこと
になってきたわけです。会計事務所で行政手続
法とか言われても、感覚が違うと思いますから
困るかもしれません。でも、優秀な会計事務所
や税理士事務所の先生方は、問題なくクリアさ
れると思うのですが、発想は多少転換を求めら
れることがあるのではないかと思っています。
そういう前置きの中で、現実の問題について

お話をするということになります。

Ⅰ．租税回避否認規定の問題点

実務の感覚がどうであるかはさておき、理屈
の世界では租税回避が行われた場合には、租税
回避否認規定がなければ租税回避否認は行えな
いというのは、これは裁判所に行ったらそうな
のだろうと思います。それを覆すことは多分で
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きないだろうと思うわけです。ところが、租税
回避否認規定があれば何でもできるかという問
題が次に起こってきています。しかし、租税回
避否認規定がなければ否認できないのだけれど
も、租税回避否認規定があった場合にどの程度
否認ができるかという問題について、あまり今
までは議論されてこなかったのです。なぜかと
いうと、租税回避否認規定がないにもかかわら
ず否認しようという動きをめぐって、否認規定
がなければ駄目だという段階で議論がとどまっ
ていたわけです。租税回避否認規定があった場
合にそれがどの範囲で及ぶかに関してまでは、
まだ十分に議論が行っていなかったというのか、
そういう状況があったのではないかと思うわけ
です。
それが裁判所の動き、法務省の動き、それか

ら、弁護士の先生方、例えば山田二郎先生とか、
今村隆先生とか、ご出身は裁判所だったり、法
務・検察だったりするわけですが、それぞれの
信念でもってご活躍になって、少しずつ方向性
が変化してまいりました。この中で、租税回避
否認規定があるから、ではそれを適用したら問
題は解決だということではないことが、だんだ
ん個別の事例を通じて明らかになってきたので
はないかと思うわけです。国税は当然それに対
して対応するわけです。その問題についてごく
簡単に述べたいと思います。

１．一般的租税回避否認規定

まず、一般的租税回避否認規定、これを入れ
ようという動きが一部では非常に強いわけです。
一般的租税回避否認規定が入ると、何かと便利
だとご当局の方はお思いになるかもしれません
が、ただ、そう簡単な話なのかということをち
ょっとお話ししたいということです。これは、
岡村先生の午後のお話と関連するわけで、岡村
先生は、アメリカの濫用防止規定、これは否認
規定とちょっと違いますが、についてしかるべ
くお話をなさると思います。岡村先生の先生で
ある清永先生、租税回避否認の法理でもって学

会に重要なる貢献をなさった方、その方の正統
の後継者である岡村先生ですから、これはしか
るべく非常に論理的なお考えをお持ちだと思う
のです。この点について、ここで申し上げたい
のは、一般的租税回避否認規定を設けると問題
はすべて解決してしまうのだという、こういう
感覚を持っている実務家の方はいらっしゃらな
いと思うのですが、もしいるとしたら、それは
多分誤解なのではないかということです。
漠然とした規定を持つことは、何も持ってい

ないのと実は同じだというところがあるわけで
す。何も持っていないのと同じというよりも、
例えば立証責任的なところで多少の変化がある
ということはあるのかもしれません。立証責任
と言うと話が違ってきますが、何となく攻めと
守りが転換されるという傾向があるかもしれま
せんが、実質のポイントはあまり変わらないの
ではないかということです。これは法律家であ
れば、一般的規定があったからといって世の中
はそうそう変わるわけではないことがすぐわか
るのではないかと思います。民法１条があって
もなくても恐らく結論は変わらないと思うので
す。民法１条を廃止したら、信義誠実の原則が
なくなり、世の中が変わってしまうというもの
ではないのだと思うのです。一般条項と一般的
租税回避否認規定を一緒にしていいのかどうか
も謎ですが、一般的な規定というのは、非常に
効力において限定されたものであるということ
は、われわれは認識しなければいけないわけで
す。
従って、一般的租税回避否認規定を設けたと

ころで、現実にはなかなかこれは機能しにくい
のではないか。護摩札を張っておくと問題がす
べて解決すると仮に思って、一般的租税回避否
認規定を作るとしたら、それは当局がそういう
動きを示したとしても、当局にとってあまり助
けにはならないのではないかという気がするわ
けです。ドイツの一般的租税回避否認規定も現
実にはあまり適用されていない。ごく例外的に
は適用される場合もあると思うのですが、その
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ようにごく例外的な場合には一般的租税回避否
認規定がなくても、恐らく裁判所は同じような
結論を出すはずなのです。それが裁判所という
もので、司法部が強くなれば余計そうなるので
はないかと思っています。

�１ 租税回避の定義
租税回避の定義ですが、これは学問上の定義

なので、別に法律上の定義というわけではあり
ませんが、私法上の形成可能性の濫用だという
ことです。同じ経済目的を達成するのに際して
も、いろいろな私法上のアレンジメントが可能
で、その中で笑ってしまうほど面倒くさい、迂
遠な、迂回的なことをやると租税回避だという、
ほとんど定義になっていないような定義です。
アメリカの感覚では、笑いだしてしまうような
わざとらしいものを租税回避と呼ぶのだそうで
す。本当かうそか知りませんが、アメリカの大
学の先生からそう聞きました。何でここまでや
るかということが行われていたら、それは租税
回避なのだということのようです。

�２ 私法上の権利濫用
租税回避が私法上の権利濫用と一緒なのかと

いう問題が起こってくるわけです。イコールだ
と言っているのではなくて、イコールなのかと
いうことなのです。権利濫用という概念は、い
ろいろこれはあると思うのですが、基本的には
私法上の概念です。私たちが知っている権利濫
用の一番重要な事件は、大審院の宇奈月温泉事
件です。何か土地を買ったら、隅っこの方に温
泉の配管か何かがなされていて、わざとそれに
ついてクレームを付けるためにこの土地を買っ
て、これをどけろと言った。隅っこの方にちょ
っと何かが通っていたからといって、別に大き
な問題はないだろう。しかし、所有権は絶対だ
と考えれば、法律上はこれはどけろと言えるは
ずなのですが、そんなことを言ったって仕方が
ないではないかということで、大審院がもち出
したのが、権利濫用の法理です。それは権利濫

用だと。権利濫用というのは民法上恐ろしい効
果を持っています。無効です。それから、場合
によっては不法行為になる。多分不法行為にな
る場合が多いのではないかと思いますが、不法
行為になり得る話ですから、私法上の権利濫用
というのは相当強烈なものです。
権利濫用というのはこのように私法上の概念

なのですが、租税回避も基本的に同様と解せる
か。租税回避も基本的に権利濫用と同じものだ
と解せるかどうかという問題が起こってくるわ
けです。一部の研究者の中には、租税回避とい
うのは権利濫用だから、租税回避否認規定がな
くても否認ができるのだとおっしゃっている方
もいらっしゃるようですが、これは何かの誤解
ではないかと私は思っています。民法上の権利
濫用はかなり強烈な話なのです。通常の租税回
避の中で、民法上の権利濫用にまで当たるよう
なもの、私法上の権利濫用、本来の権利濫用に
当たるようなものはそれほどないのではないか
と思うわけです。そうすると、権利濫用の法理
と租税回避とを結び付けて、租税回避は否認規
定がなくても否認できるのだと考えるのは、も
ちろん両者は発想的には似ているところがある
と思うのですが、ちょっと短絡的ではないか。
別にそういう議論をなさっている方を批判する
ということではなくて、もうちょっと考えてみ
てもいいのではないかという気がするわけです。
結局、租税回避というのは、権利濫用そのも

のでない場合が多いのではないか、私法上の権
利濫用にならない場合が多いのではないかと思
っています。もちろんなる場合もあるのでしょ
うが、そういう場合にはもう言わずもがなで、
否認規定がどうのという問題以前に、私法上の
権利濫用のごとき強烈な租税回避がなされたら、
これは無効ですから、それが無効なことを前提
として課税をすればいいので、これは私法上の
アレンジメントとして無効なのですから、租税
回避否認規定がなくても否認したのと同様の課
税ができるのは当たり前です。私法上無効だと
考えればいいわけです。
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そうではなくて、私法上の権利濫用までいか
ない、私法上の形成可能性の濫用、この濫用と
いうのが微妙ですが、本当の意味の権利濫用と
同じ意味での濫用という言葉では多分ないのだ
と思うのですが、それが行われた場合にどうな
るかということです。租税回避が権利濫用その
ものであるとすれば、私法上無効になってしま
うから否認規定は要らない。しかし、私法上の
権利濫用とまでは言えないような租税回避につ
いては、これは私法上は無効と言えないわけで
すから、特別な立法を使って対応するというこ
とではないかと思っております。
フィルムリース事件というのが、限りなく私

法上の権利濫用に近かったのではないかと私は
思っています。当時の租税訟務課長は今村隆先
生ですが、いろいろ議論をさせていただきまし
た。これは私法上の権利濫用だから、私法上無
効となる可能性はありうると私は思っていまし
たが、やはりあれだけ強烈なものであっても、
裁判所がそれを正面から認めてくれるかどうか
という点は、なかなかそう簡単ではない。裁判
所は結局はそういう認め方ではなくて、所有権
が移転していないから減価償却を否定するとい
う判決を出した。これは裁判所の非常に賢明な
判断だったのではないかと思います。そうする
と私法上の権利濫用に当たるような租税回避で
無効となってしまうものは、多分あるとは思い
ますが、そんなに多くはない。そうではないも
の、そこまで行かないものが多いのだという話
だと思います。

�３ 租税法独自の権利濫用
権利濫用であれ、それから、権利濫用までい

かない普通の租税回避であれ、それは私法上の
話です。租税回避というのは私法上の形成可能
性の話ですから、租税法の話と違うとは言いき
れませんが、基本的には私法上の話なのです。
それとは全然別に租税法独自の権利濫用に近い
ものもないわけではないのです。恐らくそれが
外国税額控除事件だったのではないか。租税法

上の権利濫用というのは何か変な言い方ですが、
私法上の権利ではなくて、６９条の外税控除の権
利という制度が濫用されたという、これは私法
上の権利濫用とは多分違う話なのです。権利濫
用という言葉は使っていませんが、最高裁は、
賢明にも、濫用という言葉を使って、６９条を限
定解釈したのです。

�４ 一般的租税回避否認規定における
具体的指針の必要性
そういうふうに租税回避の概念を突き詰めて

考えていくと、これはこれでどう考えていった
らいいのだろうか。そのときに民法を無視して、
あくまでも租税法の問題としてだけ考えること
ができるかといったら、私はできないと思って
います。民法の議論と連動させながらいろいろ
考えていく中で、今、一応の位置付けを申し上
げたわけです。私法上の権利濫用になるもの、
そこまで行かない租税回避、それから、租税制
度の濫用、その３つを一応分けたわけですが、
別にそれが正しいと言っているわけではなくて、
そういう細かな議論というのを、これから多分
若い世代の研究者の方々なり、或いは国税の
方々なり、裁判所関係の方々なりがなさる必要
があるのではないかということです。一緒くた
で租税回避で終わりという時代は多分過ぎてし
まったのでしょう。
そういう中で一般的租税回避否認規定を入れ

たとしても、租税回避の概念自体が何だかよく
わかっていないわけですから、その否認規定を
入れたとしても、非常に漠としたものになるわ
けです。これはもうなかなか具体的な適用は困
難な場合が非常に多いのではないかと思います。
一般的否認規定を置いたときには、不可避的

に、その一般的否認規定を具体的に適用するた
めの指針が必要になってきます。では、それは
どうするのか。通達で設けるといっても、通達
で設けたところを裁判所が採用してくれるとは
限らないわけです。一般条項というのはあって
もなくても裁判所は似たようなことをやってく
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れると考えれば、裁判官の良心に委ねられると
ころがあるのではないかという気がするわけで
す。これは租税回避で一般的な否認規定に当た
るような話だから否認するという、要するに私
法上の形成可能性の濫用を課税上無視して、通
常の私法上のアレンジメントがなされたものと
して課税する、すなわち、私法上のアレンジメ
ントを無視して課税環境を考えることを裁判所
がやる場合ということは、一般的否認規定があ
れば、ごく特殊な場合にはもちろんあると思う
のですが、具体的にそれがどうであるかに関し
ては、結局は裁判所であれこれと議論をせざる
を得ないということです。
一般的否認規定があれば、具体的に裁判所で

議論をし、裁判所がこれは租税回避だと認定す
れば否認が行われる点では、国税にとっては大
進歩です。それまで一般的否認規定がない状況
では、裁判所で議論をしても否認規定がないか
ら駄目だということで否認が認められないわけ
ですから、認められるようになっただけ大進歩
なのですが、認められる場合というのはそんな
に多いかというとそうではなくて、裁判所で個
別具体的議論をして、やっと例外的に認められ
るということなのではないかという気がするわ
けです。一般的否認規定があるから、青色申告
に何条を根拠として否認と書いてしまえばそれ
で済むかといったら、そんな話ではないのです。
それ以前にもっと裁判官を説得する何か実質的
な議論が必要だということではないかと思うの
です。
何か著しく租税負担を減少させれば、全部租

税回避だということで否認を認めるほど、裁判
所は甘くないのではないかと思っているわけで
す。一般的租税回避否認規定はある場合には、
裁判官を説得できればそれが適用されることに
よって、租税回避を否認できるという点では進
歩であり、その点でないよりはいいのだけれど
も、あったからといってその規定の解釈につい
てはなかなか難しい問題があるということ、こ
れはもう認識しなければいけないわけです。要

するに、ゴマ札ですべての問題を解決するわけ
にはいかないということです。

２．個別的租税回避否認規定

�１ 個別的租税回避否認規定
では、個別的に租税回避否認規定はどうかと

いうことなのですが、これは具体的な取引を念
頭に置いて、こういう場合には課税しますと書
いてあるわけです。それを租税回避否認規定と
いうことで、われわれがそういう性格付けで説
明しているだけですから、条文はこういう場合
には課税すると書いてあるだけですから、それ
を否認規定と考えなければそこまでなのですが、
やはりできた経緯を考えると否認規定なわけで
す。細かい議論をしていると否認できないから、
こういう場合には形式的基準でもってもう一緒
くたに課税してしまおうというのが、個別的な
租税回避否認規定です。
そうすると、どういう欠点があるかというと、

何か一般的租税回避否認規定よりも個別的租税
回避否認規定の方がいいというのが学説上の議
論ですが、個別的租税回避否認規定には当然欠
点があるわけです。それは形式的な一定の要件
に当てはまると課税されてしまうのではないか
というところ、つまり形式的だということなの
です。実質的な基準がなくて、例えば組合その
他を使って不動産所得の赤字が出た場合には、
その赤字は使えない。別に租税回避をしていよ
うがしていまいが、組合等を使って不動産所得
の赤字が出ると使えないというのは、強烈な立
法です。何ら悪さをしていなくて、ここまで引
けて当然ではないかというのが引けないとなっ
てしまうのです。それをわれわれは当然だと思
っているわけです。しかし、本当にそうなのか
というのが、常々疑問に思っていることです。
今、所得税法、法人税法に対応させる形で租

税特別措置法の条文を、六法全書の編集の過程
で割り振るという作業をしていますが、年中、
改正がありますし、なかなか大変です。その措
置法の中に、租税特別措置法４１条の４の２の規

― 93 ―



定を置いた場合に、それですべて済んでしまう
と考えるのはなぜかというと、措置法にあるの
だから、これで終わりと思ってしまうからでし
ょう。でも、本当にそうなのでしょうか。これ
は後でまた詳しく申し上げますが、法人税法な
ら法人税法があって措置法がある。所得税法な
ら所得税法があって措置法がある。両者は、一
般法と特別法の関係に立っているわけです。
ところが、税務の方というのは、私もそうで

すが、租税特別措置法の解釈をするときには、
租税特別措置法だけを解釈して、一般法である
所得税法なり、法人税法なりとの関係は考えな
いことが多いわけです。つまり、措置法にそう
なっていれば課税してしまう。これはタックス
ヘイブン対策税制や移転価格税制でも同じこと
ですが、措置法でそうなのだからいいではない
か。だから、措置法ではっきり課税すると書い
ていなくても、形式的要件から措置法だけ見て
いると非課税にはできない、だから課税だとや
ってしまうわけですが、本当にそれでいいので
しょうか。措置法に明文で課税すると明らかに
されてない場合は、一般法に戻るという感覚が
措置法の解釈にはないのですが、それは正しい
解釈方法なのでしょうか。
私たち法学部で一番最初に習うことは、一般

法と特別法ということです。特別法というのは、
特別に定めた限りにおいてのみ一般法に優位す
るわけです。何か特別法に定めると一般法の規
定がなくなってしまうわけではありません。特
別法に明確に定められた限りにおいて一般法に
優先するわけですから、課税を決める、課税を
拡大する租税特別措置法の条文については、課
税することが明確に読み取れなければ課税でき
ないという一般法に戻るはずだというのは常識
的だと思うのです。
何よりもこれはご当局も認めているところで

すが、租税特別措置法が非課税規定だとしたら、
非課税規定に厳格に当てはまらないと、原則で
ある一般法の課税に戻るということを当局はや
っていますよね。租税特別措置が課税を減免す

るものである場合には、そこに明確に書いてい
ない限りは一般法である所得税法、法人税法に
戻って課税する。しかし、タックスヘイブン対
策税制や移転価格税制のような課税を重くする
措置法の場合には、そこに明確に書いていなく
ても、一般法に戻らないというのが、これはち
ょっと裁判所で通るかということなのです。そ
れが正しいかどうかは私が言えるほど影響力の
ある立場にはありませんが、裁判所で通るかど
うかという議論があるのではないかと思うわけ
です。
そうすると、租税回避否認規定が措置法に仮

にあった場合（国際的な租税回避の場合には、
租税回避否認規定というのは多くの場合に措置
法にあるわけです）、この措置法の規定という
のは、一般法と特別法の関係で考えた場合に、
そこで明確に課税と書いていない場合に、非課
税に戻らないで措置法だけで解釈してしまって、
措置法の解釈の問題としてここは明確には書い
ていないけれども、措置法だけを見て課税なの
だと言ってしまっていいのかということは、突
き詰めるとそう簡単ではないのです。個別具体
的に見ていくと、いろいろな問題が起こってく
るのではないかと思います。つまり、個別的租
税回避否認規定の形式的基準によって、本来課
税する必要のない行為についてまで課税が行わ
れてしまう可能性があるとすれば、それを個別
具体的に救済するのは、いつもとは言いません
が、司法の役割だし、裁判所はそういう場合に
それを救済するだけの高い見識をもった組織に
なっているのではないかと考えています。
生保年金の判決を見ますと、それが実務にど

んな影響を及ぼすかということを、裁判所は当
然わかっていてあえてなさったのではないかと
思うのです。実務は混乱しますが、しかし、そ
うであってもそうだという。これは、あの判決
に賛成・反対というのはいろいろな立場がある
と思うのですが、最高が踏み出してこう言った
ことの意味は大きいのです。今の最高裁はかな
り力強く司法の尊厳というのか、それを前面に

― 94 ―



押し出す形で判決を下しているのではないでし
ょうか。
去年の夏から今年の夏まで十何件か、最高裁

の判決が租税法で出ていますが、納税者勝訴が
半数以上なのではないかと思うわけです。これ
はなかなか強烈でして、別に国税が悪いわけで
も何でもないわけですが、要するに司法として
言うべきことは言っておこうという気構えがそ
こから感じられるわけです。法律家というのは、
裁判所の方であれ、法務省の方であれ、検察庁
の方であれ、内心は１つですから、両側に分か
れますが、しかし、どこかでリーガルマインド
というのがあって、それはやはり感覚として共
有されているのではないかと思います。この法
律家としての良心というのが、中立的な立場で
前面に出ているのが今の裁判所ではないかと思
います。
そうすると、租税回避否認規定であるにもか

かわらず、租税回避でもないのに否認してしま
うのは許されるのかという問題が当然に出てま
いります。いや、そんなものは、例えばタック
スヘイブン対策税制について、措置法の中に特
に非課税だと書いていなければ課税されるのだ
というのは、措置法だけ読めばおそらくそうな
のかもしれません。でも、それは措置法が特別
法であるということを忘れた議論ではないかと
思うわけです。特に租税回避否認規定があって、
租税回避でないことが行われている場合に、そ
れが形式的要件から言うと適用されてしまう。
それはそのまま放置していいのか。形式的な条
文がある以上、一定程度は放置せざるを得ない。
それはそうかもしれません。しかし、ごく例外
的な場合に、租税回避でないものまで否認され
てしまうのはおかしいのではないか。そういう
場合には、一般法である所得税法なり、法人税
法なりに帰って、非課税となってもいいのでは
ないかという議論は、法律家の論理から言えば、
個別具体的に何がそれに当たるかはともかく、
そうむちゃくちゃではないということが言えま
す。１００％違っているとまで言われるような議

論ではないということだけはおわかりいただけ
ると思うのです。もちろん、個別具体的にどう
であるかはまた別な話です。

３．法人税法２２条２項と
私法上の法律構成

�１ 自動車会社の事案
ついでに後の議論にも関係してくる話なので、

最近の事例も込みの話で申し上げますと、２２条
２項、これもなかなか微妙です。２２条２項とい
うのは別に租税回避否認規定ではないわけです。
それにもかかわらず、２２条２項については、な
かなか強烈なことが行われるわけです。ここで
客観的な時価なるものがあるということで、課
税が行われてしまうことがあります。
最近の事例で申し上げますと、某自動車会社

の旧商法の３７５条の事案があります。これは強
制減資の事案です。当事者が低い価格で強制減
資を決めたと課税庁は考えました。旧商法の３７５
条の規定によると、これは一定の限度額、例え
ば１００なら１００という限度額が条文上３７５条から
出てくるわけです。その１００よりも低い金額で
当事者は契約を結んで減資を行いました。それ
に対して国税は１００を大幅に超える、例えば７００
とか、８００とかの金額で減資が行われたものと
認定して、課税を行ったわけです。この、商法
３７５条が１００と決めていたのに、７００とか８００を認
定して課税処分をしていいのかという話だけを
考えると、商法違反の課税処分が許されるかと
いう問題のように一見思えるわけです。
でも、これは課税処分が商法違反とか、そう

いう話とはちょっと違う、もちろん関連はして
きますが、そういう話ではなくて、９０でも８０で
もいいですが、当事者が１００よりも下の金額で
合意した、この当事者の合意が課税上認められ
るかどうかという、租税法における契約の尊重
の話ではないかと思います。明文の規定がない
にもかかわらず、当事者の結んだ契約上の金額
を否定して課税をすることは、当事者の結んだ
私法上のアレンジメントにおける金額を否定し
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て課税をするわけですから、租税回避の否認と
いうことになります。とにかく私法を無視して
課税をする。それには租税法上の根拠条文が必
要です。まして、商法３７５条を上回る金額でも
って処分をしようというのですから、これは法
律上の根拠が必要です。法律上の根拠があれば、
別に商法の３７５条の１００なら１００という限界を超
えて処分したって全然構わないわけです。しか
し、そのような根拠条文が存在するかどうかと
いうのがここでの問題です。
もちろん、当事者の１００以下での、例えば９０

なら９０でのアレンジメントが、これが民法上無
効だというのであれば、かなりの処分ができる
と思うのです。しかし、これが有効だとしたと
きに、その契約を無視した課税ができるかとい
う問題についてどう考えるかは、微妙です。そ
の場合に、法人税法２２条２項でいくのか、株式
の問題ですから６１条の２でいくのか。２２条２項
とは違って６１条の２には、例えば対価という文
言が使われているので、これをどう解釈するか
とか、いろいろな問題が起こってくるのです。
いずれにせよ一番の問題は、当事者が私法上有
効な形で取り決めた価格を無視した課税は、許
されるのかという問題なのだと思うのです。そ
して、もちろん、場合によると思うのですが、
そういう課税処分が許されない場合というのは
当然あるのではないかいう気がいたします。
新聞報道等でしか知りませんからそれ以上は

言えませんが、この事案について事実を詳細に
把握すれば、恐らく２つの議論、国税のような
議論も可能かもしれませんが、このような処分
は許されないという議論も当然に可能性ではな
いか。どちらが勝つかはこれは裁判所次第にな
るのではないかと思っているわけです。

�２ 新株発行の事案
それから、今までは私法上の合意の話だけし

てきたわけですが、価格についてどうかという
問題に行ってみましょうか。例えば新株の有利
発行というのがなされた場合、有利であるかど

うかという問題に関しては、何か例えば受贈益
課税の関係で、有利発行がなされていて、時価
で見てそれが有利発行かどうかが決まって、そ
の差額について例えば受贈益課税とか、寄付金
課税がなされるということ、これにはいろいろ
な論点がありますが、今は１つの論点だけ申し
上げます。当事者が例えば１００という金額で新
株を発行した。これは有利か不利かということ
に関して、課税庁が２２条２項で受贈益課税を行
うとして、事後的に判断できるかという問題が
起こってくるわけです。そんなの当たり前では
ないかというのが、多分税務の感覚だと思うの
です。２２条２項から見て、そういう言葉は使っ
ていないかもしれませんが、適正な時価で処分
してしまっても何の問題もないではないかとい
う考え方は成り立つと思うのです。
しかし、これは会社法の構造を無視した議論

だと言わざるを得ません。ご承知のとおり、会
社法にはあまりこれを広げて考えるわけにはい
きませんが、経営判断原則というのがございま
す。取締役会が一定の判断をした場合に、それ
が取締役の裁量権の範囲内であれば、それを裁
判所は基本的に認容して、例えば株主代表訴訟
でもって役員に責任を負わせないというのが経
営判断原則です。経営判断原則という言葉が重
要なのではなくて、これは役員には経営上の裁
量が当然あるだろうと。それを認めるかどうか
という裁量を裁判所が持っているわけで、司法
裁量を否定することはできませんから、裁判所
の司法の裁量の範囲内で、これはもう別にあの
ときはあれで仕方がなかったのだと言えば、こ
れは代表訴訟で役員が負けることがありません。
それから、会社法上、取締役には第三者責任

というのがございます。例えば債権者等の第三
者に対する責任においても、アメリカの判例な
どでは経営判断原則が効いてきます。日本でも
経営判断原則と呼ぶかどうかはともかく、取締
役がやったことが、裁量の範囲内であって、裁
判所もそれをオーケーだとした。そうしたら、
第三者責任はないということです。この第三者
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責任においても一種の経営判断原則が効いて取
締役が守られるわけです。要するに会社の判断
が守られるわけです。
これは商法の有名な先生に聞いたのですが、

この第三者に国税庁は含まれるかと私は聞きま
したら当然含まれるということでした。という
ことは、国税庁が、役員が経営判断の下に一定
の裁量の範囲内でちゃんとしたことをやって、
そして、裁判所もそれを認めたら、事後的に国
税がこれについてあれこれ言って課税処分をす
ることはできない場合もあり得ることを、例外
的だとは思いますが、認めざるを得ないのでは
ないでしょうか。そういう解釈が正しいのかど
うかわかりませんが、私は今そう考えているわ
けです。
特に、価格については、レックス・ホールデ

ィングスの事件、これは株式の買取請求の価格
の問題ですが、株式の価格が適正なものであっ
たかどうかは、取締役会が内部的に決められた
一定の手続きに従い、外部のいろいろな専門家
の意見を聞いて評価した、例えば監査法人等の
意見を聞いて評価をして、一定の手続きに従っ
てやった場合には、これは一応認められるとさ
れました（平成２１年５月２９日最高裁決定）。裁
判所の裁量を認めるということは、その前提と
しての取締役の裁量がそこにあるはずですから、
その決めた価格は適正なのです。だとすれば、
有利発行であるかどうかも、取締役会がそこで
一定の手続きに従い、外部の意見を聞きながら
決めた価格であれば、それを不適切であるとい
うことで、これに対して、適正な時価というこ
とで事後的に２２条を使って課税処分を打てるか
どうかですが、できる場合もあると思うのです
が、できない場合もあるのではないかと思うわ
けです。

�３ 租税法と会社法
このように商法の話というのは、通常は租税

法とのかかわりでは計算規定のことばかりが出
てくるのですが、計算規定以外のいろいろなと

ころが商法と絡んできます。租税法と私法の議
論では民法だけ出てくる場合が多かったわけで
すし、商法は出てきたとしても会社の計算のと
ころだけだったわけですが、会社法の今のよう
な部分が、租税法との関係で問題になる時代が
きているのではないかと思います。先ほどの自
動車会社の事案とか、新株発行の事案、これは
いっぱいあると思うのですが、そう思うわけで
す。
これは緻密な議論が必要なので、そう簡単な

話ではないと思いますが、課税庁は客観的な時
価なるものを天から降ってきたものとして、事
後的な判断でもって課税処分を貫徹できるかと
考えるわけにはいかないかもしれません。多分、
課税庁はもっと緻密に考えていると思うのです
が、会社法の議論さえ必要になってくると思う
わけです。
やっとはじめにが終わりました。

Ⅱ．国際的租税回避否認規定の
位置付け

１．租税回避が行われていない場合に
も租税回避否認規定は適用できるか

次に、国際的租税回避否認規定の位置付けで
す。これも「はじめに」の繰り返しになります
が、租税回避否認は不自然な私法上の法形式の
利用が行われた場合に、通常の法形式が用いら
れたかのように見て課税関係を考えることです。
つまり、あるべき姿に戻すということです。あ
るべき姿がこれだったとして、租税回避が行わ
れると税額が引き下げられるわけです。これに
対して、あるべき姿まで戻すのが租税回避否認
です。これが学問上の定義です。では、租税回
避が、これがあるべき税額で、租税回避が行わ
れてこんなに低くなったのを、処分でこのある
べき額よりも上回った場合に、これは租税回避
の否認だと言えるか。この差額については、あ
るべき姿よりも上回る部分については租税回避
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の否認ではないわけです。ついでにいただきま
すという話です。これは程度の問題ですから、
一定程度はいいのかもしれません。それは幅の
範囲内ですから、裁判所の判断としていいとさ
れる場合もあると思うのですが、あるべき税額
がここまで下げられたときに、処分により例え
ばあの天井まで届いてしまったらどうかと。こ
れはいくら何でもやりすぎだろうと考えるのが
裁判所ではないかと思うわけです。何でもそう
ですが、程度問題ですから、あまり形式的な要
件からいってそれでいいのだといつもなるわけ
ではないでしょう。形式的な要件でこの条文を
適用した結果、本来あるべき姿よりも超えて、
１００倍も税金がかかったと。それだって形式的
な条文を形式的に適用しただけだから別に問題
ないと仮にすれば、裁判官はそれはやはりなか
なか認めてくださらないのではないか。要は程
度問題なのです。あまり法律の学者が程度問題
で鉛筆をなめるような議論をするのはどうかと
思うのですが、裁判所というのはそれを許すほ
ど甘い組織ではないと思うのです。
そうすると課税庁は、形式的な要件に合致し

ているから、それでいいのだと安心することは
できないし、納税者の方もいくら何でもこれは
ひどいのではないかという場合には、しかるべ
く理論武装は可能ではないか。それは租税回避
の否認をはるかに越えているではないかといえ
る場合もあるのではないでしょうか。いや、条
文には租税回避の否認とは書いていないと。こ
ういう場合には課税しろと書いてあるだけだか
ら課税したのだ。これでどこまで済むかという
話なのです。法律に常にはありませんから、例
外のない規則はないわけで、必ず何らかの例外
的な取り扱いが出てくるわけです。それが法律
の法律たるところです。
これは公共政策大学院等で授業をしていると、

法律専攻以外の学生がとまどうわけです。「何
だ、そのあいまいなのは。どうやって判断する
のだ」「いや、われわれにはリーガルマインド
というのがこの辺に埋め込まれているんだ」と

言うと、「数式で示せ」といわれるわけです。
とまどう人の気持ちもわかります。わかるので
すが、裁判官がどう行動するかに関しては、や
はりあまり極端だったらそれは通らないのでし
ょう。宇奈月温泉事件を見ればわかるとおりで
す。形式論理を追求しても、あまり極端な場合
には駄目だということになるわけです。どうい
う場合に駄目になるかというと、いわく言い難
いわけで、個別具体的に判断するしかないとし
か言いようがないわけですが、課税庁も形式に
乗ったからすべていいのだとは言いきれないと
ころがあるのではないか。それがどういう場合
か知りませんが、そういう例外的な場合がある
のではないかということは認めざるを得ないの
ではないかと思います。要するに否認というの
は懲罰ではありませんから、あるべき姿に戻せ
ばいいのですが、それをちょっと越える場合も
あるかもしれません。しかし、天井まで行って
しまうとなると、これはちょっと問題だという
ことです。
さらに今の問題を一般的に述べると、租税回

避が行われていない場合にも、租税回避否認規
定を適用できるのか。あるべき姿以上に課税で
きるのかという話です。租税回避が行われてい
なくても課税が行われてしまうことは、形式基
準を用いる以上、一定程度はもちろん不可避で
すが、それでも程度問題なのではないかという
ことです。

２．形式的否認規定の形式性を
どこまで貫くか

ただ、課税庁は程度問題を考えて、ここでは
ちょっとあまり極端だから課税をやめておくと
いう、そういう裁量は課税庁にはないわけです。
そうすると、課税庁は法律を粛々と形式主義で
解釈して、処分を打つしかありません。課税庁
がけしからんというのは、これも違うわけです。
課税庁はやらざるを得ないのです。それをちょ
っとこの辺はいいのかとさじ加減で処分を遠慮
するような課税庁では、これは逆に困るわけで

― 98 ―



す。ただ、課税庁がそういう処分を形式主義に
基づいてした場合に、裁判所がどうするかとい
うときに、課税庁が負ける場合もあり得る。そ
れは課税庁が悪いわけではない。行政部の義務
と司法部の義務が違うから起こることなので、
どちらが勝ったとか負けたとかいうよりも、日
本国の法律制度が円滑に機能していることなの
ではないかと思えてならないわけです。
形式的否認規定の形式性をどこまで貫くのか。

この問題は、結局裁判所が個別具体的に判断せ
ざるを得ないということです。今のようなこと
を論文で、理論として書くことは非常に難しい
のですが、過去の判例を見てこうだという議論
を組み立てることはできるかもしれません。
ケースロー（case law）というのか、判例法の
ようなものが何か出てくるのです。絶対に否認
できないようなというと言いすぎですが、例え
ば外税控除の事案（平成１７年１２月１９日最高裁判
決等）の場合には、法人税法６９条からいうと、
外税控除をやはり認めなければいけなかったの
かもしれません。それを別の理由をつけて認め
なかったわけです。そういう納税者が極端なこ
とをやった場合に、形式的にこれはもう当然課
税できないだろうといった場合にも、あまりひ
どいと裁判所は何らかのことを見つけ出してく
るわけです。では、逆に課税庁のやっているこ
とがあまりに極端だと、裁判所というのはどち
らの味方でもありませんから、納税者が極端に
形式性を追求した場合も、課税庁が極端に形式
性を追求した場合も、やはりあまり程度がすぎ
るとそこには限界線が引かれる。それが司法国
家の意味だし、裁判というのはそういうものな
のではないでしょうか。そういう裁判の制度を
信頼するという考え方の下で日本国憲法はでき
ているわけです。
この前、非常にびっくりしたのですが、消費

税の免税事業者、１，０００万円、昔は３，０００万円で
すか、あれを支払額で判断をすることに対する
批判を聞きました。これは対価なのですから当
たり前だという判決（平成１７年２月１日最高裁

判決）が、３，０００万円だった時代に出されてい
るわけです。これについてある講演会で言われ
たのですが、「この最高裁の判決は間違ってい
る」と言われました。「いや、法律家が最高裁
の判決を間違っていると断言するというのはな
かなかできることではない」、日本国憲法の下
で最高裁の出した結論が、法律の解釈として正
しいという前提の下にわれわれは動いているわ
けで、それに賛成とか、反対とかというのはも
ちろんあると思うのです。この判決の射程範囲
はここまでだとか、こうするとここは不都合が
起こるということは言っていいのですが、「間
違っている。自分の方が正しい」というのは、
なかなかもってそう簡単に言えるものではあり
ません。
そのことをおっしゃった方は法律関係の方で

はないので、これは法律学の jurisdiction の外
ですから、最高裁の判決が間違っていると言っ
ても別にいいのでしょうが、私が法科大学院の
授業で「この最高裁の判決は間違っている。自
分の論理の方が正しい」と言ったら、或いは、
学生から非難を受けるかもしれません。もちろ
ん、別の考えもあり得ることは言っていいと思
うのですが、そういうことです。

３．形式性を重視することは
実質性を放棄すること

形式性を重視するということは、実質性を放
棄することだということです。ここに問題があ
るわけです。それ故に、実質性を放棄すること
は、一般的な否認規定を否定することだと述べ
たのです。例えば、課税庁が、個別的租税回避
否認規定については形式性を追求することがあ
り得ます。その場合に、形式的にこうなのだか
ら、実質的に租税回避に当たるかどうか、そん
なものは判断する必要がない。形式的要件に当
てはまればそれでいいのだと、個別的否認規定
については言い、他方で一般的否認規定も必要
だとその方が言っているとします。すると、一
般的な否認規定というのは形式的ではありませ
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んから、実質的な審査が必要なのです。こちら
では形式的な審査を放棄して、実質的な審査が
可能だというのは、これは矛盾なのです。だか
ら、個別的否認規定の形式性を強調する方は、
一般的否認規定を欲しがってはいけないのかも
しれません。そんなことを言うと批判を受けそ
うですが、そこには何らかの矛盾がありそうで
す。その辺がなかなか微妙な問題です。

４．裁判所における社会通念の判断

結局、そうすると落としどころは何か。これ
は社会通念です。もちろん、何でも社会通念で
で判断するというわけにはいかないのですが、
興銀税務訴訟（平成１６年１２月２４日最高裁判決）
が貸し倒れの判断基準を社会通念だと述べまし
たが、あれは非常に賢い判決でした。これは何
を意味するかというと、裁判所が判断しますと
いうことを言っているわけです。貸し倒れの判
断基準について、納税者も課税庁もあまり張り
切らなくて結構です、裁判所が社会通念で判断
しますということです。社会通念といったって
アンケートを取るわけではありませんから、裁
判所が社会通念だと言うのが社会通念ですから、
要するに裁判所が判断するという意味です。裁
判所が判断すると言わずに、社会通念という言
葉なのです。だから、新株発行の価格が妥当か
どうかも社会通念だし、租税回避がない場合に
否認規定を発動できるかどうかも社会通念だし
という、事実認定以外に社会通念がどこまで拡
大できるのかわかりませんが、この社会通念と
いうのはキーワードなのではないかと思うわけ
です。

Ⅲ．国際的二重課税と
国内的二重課税

次に「国際的二重課税と国内的二重課税」で、
今日の本論に入っていきます。国際的二重課税
の排除措置は、それなりに存在します。これに
対して、国内的な二重課税があちこちで起こっ

ていて、それについては放置されている場合が
あるわけです。しかし、措置法限りの措置でも
って国内的二重課税が惹起される場合に、一般
法である所得税法、法人税法に帰らずに、措置
法だけ見て、形式的にそれはそうなのだから、
国内的二重課税があったって別にいいのだと言
えるかという問題は、これは結構深刻な問題で
はと思えてなりません。もちろん法人と株主の
いわゆる経済的二重課税、すなわち法人段階の
課税と株主段階の課税という、経済的二重課税
は容認されているのですが、それ以外の国内的
な二重課税を租税回避否認規定によってあえて
作り出すことができるのかという問題です。
もっと言いますと、単に措置法に形式的にあ

てはまりうるというだけの理由で、所得のない
ところに所得を創出することが許されるのかと
いう問題です。所得のないところに所得を作り
出して、形式的にやむを得ないというのであれ
ば、裁判所というのは世の中で役割を果たして
いないことになってしまいますし、それほど日
本の裁判所は甘い存在ではありません。国税が
形式性を追求するのは、これはこれで職務上や
むを得ない。そうすると、一定の処分について
裁判所が国税と別の判断を下すこともあり得る
のではないか。もちろん、例外的にです。いつ
もそうだなんていうことはないので、例外的な
ことを言っているわけです。

Ⅳ．移転価格課税により
もたらされる国内的二重課税

個別的な否認規定の形式性の追求によって、
国内的二重課税が惹起される場合として、「移
転価格にもたらされる国内的二重課税」が考え
られます。外国の子会社から受け取った配当と、
当該会社に対する移転価格課税の適用の関係と
いうことですが、これは前に租研でお話をしま
した（中里実「移転価格課税と他の課税との二
重課税――外国子会社配当益金不算入制度導入の
影響」租税研究７２０号、２００９年１０月）が、移転
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価格課税が行われた後に配当が支払われた場合
には、これは益金を加算しないという措置が行
われているわけです。しかし、逆に、配当が行
われた後に移転価格課税がなされている場合も
当然あるのですが、この場合にも救っていいの
ではないかと、前にこの租研の大会で申し上げ
たことがあります。なぜかというと、国内的な
二重課税が惹起されるからだという、ただそれ
だけのことなのです。
ほかにも例えば移転価格課税とタックスヘイ

ブン対策税制の両方適用される場合というのは
そんなにないと思いますが、仮にあったとした
らそこで二重課税が起こり得ますから、その回
避をどうしたらいいのかという問題があります。
会社段階と株主段階以外の国内的な二重課税が、
タックスヘイブン対策税制とか、移転価格税制
の適用によって惹起される場合に、それをどの
程度放置できるのか、場合によっては引っ込め
なければいけないのかということに関しては、
常に形式主義だけで押し通すことは多分難しい
のではないかと思うわけです。私がそう思うと
いうよりも、裁判所がそれを許さないのではな
いかと私が予想しているということです。
私は立法当局でも、公的な解釈権限を持って

いる者でもありませんから、こういう解釈が正
しいなんていうことをそう軽々しく言えるわけ
ではありませんし、言ったところで誰も聞いて
くれません。ただ、裁判所がこうなのではない
かという予想はある程度できますし、その予想
する際に外国でこうなっているからこうだとか、
理論的にこうだからこうだということは、多分、
学者というのはそういうことを言うのが仕事だ
と思いますので、それは言っていいのだと思う
のです。自分が正しいというのは、なかなかそ
ういうトレーニングは受けていないので、自分
の言っていることは正しくて、ほかの人の言っ
ていることは間違っているというのは、あまり
法律の研究者の態度ではないのかもしれません。
こういう考え方もあり得るのではないか、裁判
所だったらこうではないかというのを予想する

ことがここでのポイントだと思います。

Ⅴ．タックスヘイブン対策税制に
よりもたらされる国内的二重課税

１．タックスヘイブン子会社からの
配当と合算課税の関係について

次に、タックスヘイブン対策税制によりもた
らされる国内的二重課税ですが、タックスヘイ
ブン子会社からの配当と、タックスヘイブン対
策税制による合算課税との関係について、これ
も前に書いたことがあります（中里実「デフレ
下の法人課税改革」（有斐閣））が、合算課税が
行われた後に配当がなされた場合には、これは
条文の定めがありますから二重課税が排除され
ます。といっても、その条文の定めに期限が付
いていますから、期限後は国内的二重課税を放
置していいのだということです。しかし、これ
はタックスヘイブン対策税制の中で放置してい
いと明文で書いてあるわけですから、政策論と
してはともかく、ある意味これは仕方がないわ
けです。これに対して裁判で文句を言っても仕
方がないわけです。
ただ、今、現実に問題になっている事件があ

りまして、株式の譲渡益課税の後に合算課税が
なされたという事案があるわけです。大阪の方
で議論されている事案ですが、タックスヘイブ
ン対策税制の合算課税が、株式の譲渡益課税の
後になされた場合がありました。ここであまり
その詳しい事案について触れる時間はありませ
んが、大阪のシンガポールとの絡みでのタック
スヘイブン対策税制の事案ですから、ご興味の
ある方は見ていただきたいと思います。これは
譲渡益課税の後に合算課税がなされていて、所
得のないところに所得が作り出されている感を
否めないわけです。恐らくこの場合には、合算
課税が否定される可能性もあるのではないかと
思っています。
いずれにせよ、国内的な二重課税の話につい
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ては、そんなに簡単にこんなの当たり前ではな
いかとか、二重課税の何が悪いのかということ
はできないのではないかと思っています。大阪
のタックスヘイブン対策税制の最高裁での議論
について、非常に注目しています。これは個人
の事案と法人の事案の両方があるのですか。詳
しいことはよくわかりませんが、割と興味深い
判決が出る可能性はあるのではないかと思って
います。

２．タックスヘイブン子会社の
日本支店の課税と合算課税の関係

それからさらに、タックスヘイブン子会社の
日本支店の課税と合算課税の関係というのが、
大きな問題になるのではないかと思っています。
日本法人がタックスヘイブンに、例えばケイマ
ンに子会社を作ったとします。このケイマンの
子会社は単なるペーパーカンパニーで実体も何
もないというのは言いすぎですが、とにかくタ
ックスヘイブン子会社です。そのタックスヘイ
ブン子会社の支店が日本国内にあり事業活動を
行っている。そうするとこれは実体があるので
す。タックスヘイブンには実体がないですが、
支店は日本で立派に例えばビルを持つなり、借
りるなりして営業をしている。こういう例は結
構あります。本店はタックスヘイブンの弁護士
事務所のロッカーの中のファイルだけれども、
支店は立派であるという場合です。
そうすると、これは実体がないのかあるのか、

タックスヘイブンでは実体がないけれども、日
本では実体があるので、法人というのは一体と
考えると、本店の実体はないが、全体としては
実体のある法人です。それは日本法人だと事実
認定ができてしまえばいいのですが、なかなか
そうはいかないわけです。こういうふうに本店
はペーパーだけれども、日本支店が十分な事業
活動をやっていて、かなり稼いでいるという場
合に、この日本支店というのは、外国法人の日
本支店です。１号外国法人で、１号所得等を得
ているわけですから、当然のことですが、外国

法人に対する法人税の課税を受けるわけです。
これは当たり前のことです。
ところが、この外国法人税の課税を受けた、

税引き後の所得というのは支店・本店一体です
から、留保所得ということです。法人の内部に
留保される、本店に送ってもいいわけですが、
別に送らなくてもいいのでしょう。留保所得に
なります。そうすると、タックスヘイブン対策
税制が適用されて、タックスヘイブンの子会社
の所得が株主である親会社の所得に合算される
と、先ほどの外国法人税との関係で、国内的な
二重課税が起こってしまうわけです。もちろん、
それは二重課税ではない、１つは外国法人とい
う子会社レベルでの課税で、もう１つは、親会
社に対する課税だから、納税義務者が違うから
これは二重課税ではないのだということが、ど
こまで言えるかということです。
タックスヘイブン対策税制というのは、昔の

改正税法のすべての解説を私は見てみましたが、
子会社の所得を親会社に対して課税するとはっ
きり書いてあります（昭和５３年のタックスヘイ
ブン対策税制導入時の資料を調べ直したところ、
法案立案担当者の解説において、タックスヘイ
ブン対策税制により親会社において合算課税さ
れる所得は、子会社の所得そのものであるとい
うことが、直接に記述されている（「昭和５３年
度版 改正税法のすべて」タックスヘイブン対
策税制の導入、１５６頁））から、それはまぎれも
なく子会社の所得に対する課税なのです。納税
義務者が親会社なだけです。改正税法のすべて
が正しいと仮定すればですが。だとすると、今
の二重課税はどうなのですか、許されるのでし
ょうかという問題が残ってくるわけです。
こういう場合に、日本に対して払った税金を

外国税額控除するという通達がございます。租
税特別措置法関係通達６６の６－２０（外国法人税
の範囲）がそれで、「措置法第６６条の７第１項
及び措置法令第３９条の１４第２項第１号に規定す
る外国法人税の額には、特定外国子会社等が法
第１３８条又は所得税法第１６１条に規定する国内源
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泉所得に係る所得について課された法人税、所
得税及び法第３８条第２項第２号に掲げるものの
額を含めることができる。」と定めています。
日本も、確かに、本店所在地国であるタック

スヘイブンから見て外国だから外国税額控除な
のだと言うのですが、何か制度自体が微妙な感
じがします。また、この通達の適用範囲も制限
されていますし、控除限度額の問題もあります。
タックスヘイブン対策税制の趣旨・目的、そ

れから、いろいろあるのだと思いますが、そう
いうのを考えた場合に、こんな場合にまで課税
する必要があるものなのかどうかということは、
きちんと裁判所が考えると思うのです。国税は
もちろん形式要件に当てはまる以上は、それで
処分せざるを得ないと思うので、これをいいと
か、悪いとか言っても、担当者に気の毒という
ものです。しかし、裁判に行ったときに、では
それが通るかと聞かれたら、なかなか・・・。
特別法としてのタックスヘイブン対策税制で、
そんな場合にまで課税することが要求されてい
るのでしょうか。一般法に帰るということは無
視してしまっていいのでしょうか。要するに租
税回避があった場合に課税するという制度を用
いて、租税回避ではない場合に国内的二重課税
をあえて惹起してまで課税する必要があるので
しょうか。つまりそういう場合に課税しなくて
いい場合もありうるのではないでしょうか。特
別法だけで判断して本法に戻らないという扱い
がどこまで許されるかということに関して、形
式論理だけで押し切ってくれるほど、裁判所は
甘くはないと思うのです。
何しろ最高裁の判決に割引現在価値という言

葉が使われる世の中なのです。私は７月６日の
判決が出たときに、これは実務が混乱するかと
いうことで、国税庁なり、主税局は大変なので
はないか思ったのと同時に、ついに、「金融取
引と課税」という本や「キャッシュフロー・リ
スク・課税」という本で、租税法におけるファ
イナンス理論の適用に関して検討を行った私の
考え方が、もはや異端とはいえなくなったとい

うことで、一種の感動を覚えました。最高裁判
決が現在価値とか、割引とか、そういう言葉を
使ってくれたと。長年私が単純なモデルを使っ
てキャッシュフローとか、リスクとか、現在価
値とかやってきましたが、ああいう感覚で論文
を書いても、法律学の議論として最高裁で認め
られる時代が来たのだという点においては、率
直に喜びました。
だから、今度の「ジュリスト」の特集には数

値例を多く出します。ただ、「ジュリスト」で
は、モデルは文字式ではなく、数学アレルギー
の方にも受け入れられるように、全部整数で書
いてあります。ある先生が、中里の数字のモデ
ルは小数点以下の扱いが不正確であるという批
判を書かれたそうですが、わざとわかりやすく
概数に丸めているのですから、あまり先生方は
細かいことを言わないでください。小数点以下
が間違っているではないかとか、小数点以下何
位まで書かなければいけないという、そういう
やぼなことは、そんなのは大人同士の了解だと
思っていますから、先生方はそれで批判される
ことはないと思いますが、よろしくお願いいた
します。実は、文字式で書くよりも、丸めた整
数で書く方が大変な場合も少なくないのです。
いずれにせよ、国内的二重課税は相当問題だ

と思っています。具体的な問題が起こりつつあ
るのではないかという話も聞いていますので、
ちょっと興味を持っているところです。

Ⅵ．配当益金不算入

１．法人と株主との二重課税と
国際的二重課税の関係

それから、配当の益金不算入です。法人と株
主との二重課税の問題と、国際的二重課税の問
題というのは、分けなければいけないのです。
外国法人からの受取配当の益金不算入というの
は、両方をいっぺんに済ませているわけです。
源泉税は別として、法人段階と株主段階の課税
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と国際的二重課税の排除の話を１つで全部やっ
てしまっているわけで、非常にシンプルでいい
制度だと思いますが、ここに何か問題が複雑化
させる要因が含まれているような気がします。
ものの考え方としてどうなのか、私もよくわか
らないのですが、法人と株主段階の二重課税の
基本構造を守りつつ、でも、国際的二重課税と
して排除してしまっているわけですが、そちら
が先で、後が国際的二重課税の排除の話なのか、
よくわかりません。先に受取配当の益金不算入
で、それから配当について先方で課された外国
法人税について直接外国税額控除、これが後で
すから、順番としてはそういう順番になるのか
もしれませんし、混乱します。国際的な話と国
内的な話をいっぺんに済ませているところから
いろいろ問題が出てきます。すると、両者がず
れてくる場合があり得るのではないかと思いま
す。

２．例外としてのタックスヘイブン
対策税制

タックスヘイブン対策税制は受取配当益金不
算入の例外ということになっていますが、これ
も何でタックスヘイブンの場合だけ例外なのか。
向こうでの税率が低いからということなのでし
ょうが、なかなか微妙な問題が起こってきます。
移転価格との関係で、これも前に租研の大会で
お話をしました（前掲参照）が、受取配当の益
金不算入は入ったけれども、移転価格で別途課
税強化するのだということが仮にあったとして、
それが理論的に妥当かどうか、私は必ずしも妥
当ではないと思っています。そこは見解の対立
が起こるだろうということを申し上げておきま
したが、具体的な問題がいつ起こるのかはちょ
っとわかりません。
配当益金不算入についてもうちょっといろい

ろとお話しようと思っていたのですが、混乱す
るだけですから、ここではパスいたしたいと思
います。

３．外国法人の本店から日本の支店へ
の資産の移入

もう１つついでに触れたいのが、これは全然
関係ない話で、国内的二重課税の話ではないの
ですが、外国法人の支店が事業用資産を持って
いたという場合です。事業用資産でなくてもい
いのですが、例えばアメリカの本店から日本の
支店に資産を移したときに、支店での帳簿価格
がどう付くかという話がありまして、これは私
はある税理士の先生と意見が違ってびっくりし
たものです。私がどちらであったかということ
はここでは重要ではないのですが、棚卸資産と
かだったら、持ち込み（移入）のときの金額で
もって日本支店に計上されるわけです。株式だ
ったらどうなるかとか、いろいろな問題を考え
ると興味深い問題が出てきます。例えばアメリ
カで１００で取得したものが持ち込みのときに３００
であるときに、支店に１００で帳簿に載せるのか、
３００で載せるのかというのは、なかなか微妙な
問題です。法人税法施行令１８８条に、棚卸資産
については持ち込みのときの価額と書いてあり
ますが、事業用資産については条文を見ても書
いていないわけです。株式とかだったらどうす
るのだという問題です。１つの考え方は、１００
で向こうで買ったものをこちらに持ち込むとき
に、別に日本で課税されていないのだから、１００
のままでいいではないかという考え方があるの
です。２００について課税するかどうかは、外国
の話ですから日本は関係ないわけです。これに
対して、本店と支店とできるだけ独立な関係者
として見るという発想だとすれば、これは３００
で載せていいのではないかという気がするので
す。
私はそう思うのですが、どうも「根拠もない

のに何でそんなことを言うのだ」という考え方
も強そうです。これに対しては、こちらも「根
拠もないのになぜそんなことを言うのだ」と同
じことを言いたいわけですよね。「いや、実務
はそうだ」「根拠のない実務は根拠がないので
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はないか」ということで、これは水かけ論にな
ってしまうわけです。私は実務を知りませんか
らおかしなことを言っているのかもしれません
が、今の問題というのは割と深刻な話を引き起
こすわけです。それがさらに複雑化すると、日
本法人のタックスヘイブン子会社の支店に資産
を本店から持ち込むときの話が出てきたら、何
が何だかわからなくなってしまうことがありま
す。だから、ついでにmention したのです。
いろいろな解説書を読んでも何も書いていな

いところを見ると、あまり考えてこなかったの
ではないか。いや、国税が考えていないはずは
ない、何か考えているはずだ、といういずれの
推測も成り立ち得ます。どこにも書いていない。
では、どうしたらいいのだろうという、この辺
は謎としてここにとどめておきたいと思います。

Ⅶ．まとめ

１．外国子会社との調整の２方法

最後のまとめのところですが、外国子会社と
日本の親会社との利益の調整の問題というのは
２つあって、連結法と持分法です。利益を合算
する方法と株式保有に応じて配当やキャピタル
ゲインとして処理する方法です。これは連結に
理論的に２種類あるというのと全く一緒です。
合算してしまう方法と持分法と両方あるという
ことです。外国子会社と日本の親会社との関係
については、常に２つの調整がありうるのです
が、この２つの方法が法人と株主との間の二重
課税の話と、国際的な二重課税の話のそれぞれ
についてどう適用されるかに関して、どの程度
正確に、議論されてきたのかという点について、
疑問があります。抽象論として議論することは
できませんし、今まであまりにも抽象的なこと
を言っているのでわかりにくいと思いますが、
後で個別の事例でもお考えになりながら考えて
いただきたいのです。なかなか整理されきって
いない話がいっぱいあるということです。

生保年金でも二重課税という言葉がいろいろ
なところで使われますが、人によって意味する
ことが違うわけです。資産税と所得税の二重課
税、それから、所得税内部での二重課税もあり
ます。貯蓄の二重課税と経済学の人はよく言い
ますが、稼いだ所得に課税され、税引き後の所
得から生まれる利子にも課税されるということ
です。これは二重課税という言葉を使うよりも
時間選好という言葉を使った方が正確です。二
重課税には違いないので、何か悪いことのよう
に聞こえてしまいますが、それ自体は所得税の
本質なので悪いとかいいとか言ってもはじまり
ません。そういう話とか、キャピタルゲインの
話とか、いろいろな二重課税が複層的に出てき
て、今の生保年金の判決の後を受けて、どんな
場合に判決の射程を及ぼすのかということで、
いろいろな方がいろいろなことを言っているの
です。
ただ、私は本当にこれを突き詰めて考えてみ

たのですが、自分が正しいという自信があるわ
けではありませんが、あれと同じような扱いが
出てくる場合というのは、実はあまりないので
はないか、いや、そんなことないだろうとおっ
しゃる方もいらっしゃるかもしれませんが、後
で「ジュリスト」を読んでみてください、そう
いう気がします。もちろん、年金の場合もあり
ますし、学資保険とか、何かそういうものにつ
いては同様の扱いが必要です。要するに元本が
あってそこから運用益が生まれるわけです。相
続時に元本というか、何か資産があるわけです。
それについて相続税が課される。元本の運用益
についてだけ課税がされればいいのだけれども、
運用益と一緒に元本も払い出される場合に、そ
の元本にも課税してしまうから二重課税になる
わけです。なぜ元本も課税されてしまうかとい
うと、減価償却のようなメカニズムがないから
でしょう。
生保年金だって相続時にはいっぱい価値があ

ったのが、１回払い出しをすると現在価値が落
ちます。２回払い出しをするとさらに現在価値
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が落ちます。この現在価値の落ちた分というの
は、いわゆる減価償却資産の減価償却と同じで
すから、その分を引けということをあの判決は
言っているわけです。したがって、減価償却が
認められている資産だったら、二重課税になら
ない。このような考え方で１００％カバーしてい
るかどうかはともかく、減価償却の認められて
いる資産だったら二重課税にならないというの
が私の出した結論です。そして、生保年金のよ
うに、元本の払い出しにまで完全に所得税の課
税が及ぼされているような資産はなかなかない
のです。
１つ、２つ考えたのは、個人の発明家がぽっ

と何か思いついて、趣味的な発明で経費をいっ
ぱいかけて発明したのだけれども、この経費が
事業所得の経費等として落とされていないとい
う場合です。所得も何もないので経費どころで

はなく、申告も何もしていないような人がお金
をいっぱい使って、特許権を生み出して死んだ。
そうすると、自家創出の取得価格ゼロの特許権
ですから、減価償却はないです。でも、相続し
たときに、例えば１億円なら１億円に対して相
続税がかかるわけです。しかし、減価償却はな
い。通常は買ってくれば減価償却は特許権につ
いてはありますが、今の場合にはないわけです。
相続税がかかって、それからの収益に対して、
だんだん価値が減っていくのですから、その減
価償却なしに所得税がかかるということになり
ます。しかし、そういう場合はその他に一体現
実にあるだろうか。
定期借地権がそうだという話もあるのです。

定期借地権を使って事業をしているとします。
権利金部分について償却を認めておりません。
でも、期限がありますからどんどん定期借地権
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は減っていくわけですから、償却を認めないと
おかしいではないかと言うのですが、最後に権
利金部分を全額落とせるのです。最後に落とし
てしまったら、それが妥当かどうかはともかく
一応落としているではないかということで、あ
まり問題はないのではないかというのが私の結
論なのですが、「いや、そんなことはない。無
限に広がるのだ。株式もそうだし、債券もそう
だし、特許権もそうだ」といろいろなことをお
っしゃる方がいるのですが、あれがそんなに広
がることはないだろうと今のところ思っている
わけです。しかし、その話を今日はしにきたの
ではないのです。

２．２つの方法の調整

二重課税という言葉が定義されずに、私ども
もそうなのですが、あまりにも安易に使われて
しまう結果としていろいろな混乱が生ずるとい
うことです。この混乱を排除するために国際的
な二重課税、国内的な二重課税、法人段階と株
主段階の二重課税、それから、先ほど言った時
間選好の問題の二重課税というふうに、いろい
ろ分けてみようというのが実は今日一番言いた

かったことです。国内的二重課税という言葉は
あまり使わないですが、国内的二重課税がある
のは事実で、これを無視してしまって形式論理
で課税してしまうことでいいのか。二重課税と
いう言葉に世論は敏感かもしれません。いかに
も悪いことのように聞こえるではないですか。
しかし、本当はそんなことを言ったって仕方が
ない場合もあります。どうしても避けられない
ものがあるし、所得税の制度というのはそもそ
も時間選好の問題の存在を前提としてできてい
るわけです。貯蓄の二重課税を、それを悪いと
言ってしまったら仕方がないのです。いかにも
二重課税と言うと、よくないことをしているよ
うに聞こえます。裁判所の方はそれで動くとは
思いませんが、何となくそういうことがあるの
です。しかし、国内的二重課税について、当局
は二重課税が起こっても形式論でいくしかない。
それでいらっしゃる以外ないと思うのですが、
何というか、理論武装をよほど国税の方は国税
の方でしていただき、納税者は納税者の方で別
途理論武装をしていただくことが必要なのでは
ないかと思っています。
以上で終わりにさせていただきます。
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はじめに

（渡辺） それでは、パネルディスカッション
「国際課税を巡る潮流」をはじめさせていただ
きます。
パネリストはこちらの４人の方々です。パネ

リストの方はそれぞれ組織に所属されているわ
けですが、ここでは各組織の代表ということで
ご意見を述べていただくわけではなくて、個人
としての資格でご発言をいただくということに
ご留意をいただきたいと思います。従いまして、
このパネルでもお名前は肩書なしのさん付けで
呼ばせていただきますので、どうぞよろしくお
願いいたします。
今日のこのパネルディスカッションは２部構

成になっております。第１部は、「最近の税制
改正と国際課税ルールの動向」ということで、
昨年来、外国子会社配当益金不算入制度の導入、
あるいは外国子会社合算税制の見直し、それか
ら、移転価格税制の見直し、そういうことが行
われております。また、今年の７月にはOECD
の移転価格ガイドラインが改訂されました。こ
れらにつきましてその内容とか、影響等につい
て議論をしたいと思っております。
第２部は、「租税条約ネットワークの拡充」

についてです。２年前の９月１５日にリーマンシ
ョックが起きまして、それ以来情報交換をめぐ
りまして国際的な議論が非常に活発化いたして
おります。また、財務省の参事官室を中心にし
て、非常に熱心に我が国の租税条約ネットワー
クの拡充、改訂が行われております。それから、
相互協議につきましても、うまくいかない場合
に仲裁制度を導入しようということがOECD
から言われていましたが、日本が最近結んだ租
税条約の中にもそういうものが入ってきている
ようですので、そのあたりを議論したいと思っ
ております。以上の２部構成です。
それでは、第１部の「最近の税制改正と国際

課税ルールの動向」についてのディスカッショ

ンをはじめさせていただきます。最初に横山さ
んからご説明をいただきまして、その後、今村
さん、青山さん、福島さんからご意見を頂戴し、
さらに横山さんからお三方の意見、質問等に対
するご説明なり、お答えなりをいただくと、そ
ういう順番で進めさせていただきたいと思いま
す。
まず、横山さん、よろしくお願いいたします。

Ⅰ．最近の税制改正と
国際課税ルールの動向

１．国際課税をとりまく環境と課題

（横山） ご紹介いただきました横山でござい
ます。
まず、最近の「税制改正と国際課税ルールの

動向」についてです。経済取引の国際化、グロー
バル化、企業の海外進出形態の複雑化・多様化
といった中で、我が国をはじめ各国・地域の課
税当局の課税管轄権をまたぐような取引や企業
活動が拡大しております。各国・地域の課税当
局は、これらの取引や企業活動に対して独自の
租税制度を作って執行を行っているわけですか
ら、もちろん国際的な協調の動きはあるものの、
二重課税の問題が生じたり、また、課税の空白
が生じ得ます。国際課税上の課題はこのような
問題に関しまして、国とか地域の間の課税管轄
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権をどう調整するか。具体的には二重課税をど
う排除するかとか、いかに課税の空白を作らな
いかということです。特に近年、さらなる経済
成長、活性化のために健全な経済交流促進の必
要性が高まっておりまして、これと整合的な国
際課税のあり方が求められています。それと同
時に各国の財政需要とか、税の公平性に鑑みま
して、国際的租税回避に対してきっちり対応し
ていく重要性も高まっています。
しかしながら、先ほど申し上げたように課税

管轄権を越える、管轄権が競合する、そういう
性格上、国際経済取引の拡大、実態の変化によ
り、国際課税における課題への対応が困難化し
ております。また、昨日午前に、増井教授が貴
重なお話をされましたとおり、国際課税に対応
するインスティチューションとしては、国内法
とか、租税条約、あとは国際慣習法、こういう
ものが密接にかかわっております。国内法のみ
で解決できない特殊性も、私たち当局にとって
課題への対応を複雑化させていると言えます。
本日はこのような国際課税上の課題について

当局として近年どのように取り組んできたか、
また、国際的にはどういう努力が行われている
か、そういうことを中心にお話しまして、併せ
て我が国の国際課税分野における今後の方向性
についても若干お話させていただければと存じ
ます。

２．国際課税の基本的考え方

それでは、我が国の国際課税の基本的な３つ
の考え方について、お手元の国際課税資料の１
（資料編１１９頁）をご覧いただきたいと思いま
す。この矢印に書いてございますように、３つ
の基本的な考え方は、「我が国の適切な課税権
の確保」「我が国経済の活性化」「国際的な二重
課税の調整」です。その考え方をイメージ的に
見ていただきますと、下の天秤の図にございま
すとおり、「我が国の適切な課税権の確保」と
「我が国経済の活性化」、この両方を天秤にか
けてバランスを取りながら考えなくてはいけな

い。課税権の確保とか、租税回避行為の抑止に
あまり力点を置きすぎると、納税者の方の負担
とか、経済取引への影響が大きくなり、経済取
引を阻害して経済効率性を損ねるということに
なりかねないですし、片や租税回避というもの
も防止しなければならないということです。し
かも、それを執行管轄権をまたぐような事業形
態、取引形態がどんどん拡大・変化していく中
で行うというので、これはまさに私たちにとっ
てチャレンジングな任務です。
ですから、私ども国際課税分野で立法の企画

立案のお手伝いをする者といたしましては、常
にこの天秤を頭に置きながら国際課税制度のあ
り方を考えているところです。これから平成２１
年度税制改正、２２年度改正をご説明いたします
が、このような文脈を踏まえてお聞きいただけ
ればご理解されやすいのではないかと思ってお
ります。

３．外国子会社配当益金不算入制度

それでは、平成２１年度改正に関して、最初に
外国子会社配当益金不算入制度の導入について、
国際課税資料７をご覧いただきたいと思います。
平成２１年度改正におきまして、外国子会社から
親会社たる内国法人への配当に関する二重課税
排除方式につきまして、画期的な改正を行いま
した。従来我が国の居住者、内国法人につきま
しては、国内源泉所得、国外源泉所得の両方、
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つまり全世界所得に対して課税しつつ、国外源
泉所得に関して外国に支払われた税額について
は、原則外国税額控除ということで、我が国で
支払うべき税額の範囲内で控除することにより
二重課税を排除してきました。
我が国の居住者、内国法人自身の国外所得に

関して自身が外国に支払った税額につきまして、
我が国で二重課税排除のために調整が行われる
のが、いわゆる直接外国税額控除です。また、
外国子会社からの配当につきまして、当該子会
社が外国で支払った税額のうち、親会社の受取
配当に対応する部分について二重課税の調整を
行うのが間接外国税額控除というものです。
内国法人につきまして、全世界所得を課税の

対象とする一方、二重課税排除方式としまして
は、基本としては外国税額控除制度、これまで
どおりの制度を基本とするのですが、外国子会
社からの配当に限りまして課税を免除する、要
するに国外所得を免除するという制度が導入さ
れました。つまり、間接外国税額控除制度を廃
止して、内国法人である親会社の所得の計算上、
外国子会社からの配当を益金として算入しない、
外国子会社配当益金不算入制度を導入いたしま
した。
この制度改正の背景としまして、国際課税資

料７の下方のグラフに示されている状況があり
ました。つまり、２００１年度から２００７年度におき
まして、海外子会社からの受取配当フローにつ
きましては徐々に増えておりました。２．２倍と
いうことなのですが、片や外国子会社の方にた
められる内部留保につきましては、これを大幅
に上回って２６．５倍となっておりました。毎年、
外国子会社の利益のうち、内部留保に回される
のが我が国へ還流されるよりも上回っていたと
いう事情がございます。
外国税額控除方式につきましては、資本輸出

を行う日本から見まして一定の条件が満たされ
れば、国内または外国といったように、我が国
企業の投資先の判断につきまして、我が国の法
人税が中立になるという意味で、資本輸出中立

性が保たれる。つまり、全世界所得に対する法
人の実効税率というものは、国内に投資しても、
海外に投資しても同じということがメリットと
されているのですが、この前提はあくまでも外
国子会社からの配当が毎期全額還流されて、課
税の繰延べが行われないことです。
しかしながら、実態を見ますとこのグラフに

表れているように、相当部分が外国子会社に留
保されてしまうということで、この前提が崩れ
てしまっていたということです。これにつきま
しては、全世界所得に課税する一方、間接外国
税額控除方式という二重課税排除を行うシステ
ムでは、我が国よりも法人実効税率の低い軽課
税国にある子会社からの配当について、日本に
配当する際に、我が国との税率の差分だけ、追
加的に我が国で課税されてしまうことが一因で
あるという指摘がございました。
このような中、外国子会社が獲得する利益を

配当の形で、必要な時期に、必要な金額を我が
国に還流してもらい、それを設備投資や、研究
開発、雇用等幅広く多様な分野で使っていただ
く。そういうことによって我が国の成長の源泉
の１つにできないかという考え方が出てきまし
た。そこで、外国子会社配当益金不算入によっ
て、国内への還流自体の意思決定に対して税制
が中立となるよう環境整備を図ったところです。
また、間接外国税額控除制度を廃止しましたの
で、制度が簡素化されて、納税者である内国法
人にとりましては、事務負担の軽減も図られた
ところです。
この制度は平成２１年４月１日以後開始される

事業年度において、外国子会社から受け取る配
当について導入されたわけですが、統計的に見
ますと２１年４月から２２年の３月の還流額を前年
同期比で見ますと、約５，０００億円増えたという
統計上のデータもあります。しかし、外国子会
社から内国法人へ配当として還流される額につ
きましては、税だけではなくいろいろな要素が
影響を与えると考えられますので、税制改正に
よる国内還流への影響というものの分析はそう
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簡単ではないと思っております。その影響につ
いては、今後慎重な検証が必要であると思って
おります。

４．外国子会社合算税制

�１ 外国子会社合算税制の概要
次に、外国子会社合算税制（いわゆるタック

スヘイブン税制）の見直しです。国際課税資料
の９をご覧いただきたいと思います。外国子会
社合算税制は、我が国の企業が、税負担の著し
く低い、これはいわゆるトリガー税率以下の外
国にある子会社等を通じて国際取引を行うこと
によって、結果的に我が国での税負担を不当に
軽減、回避することを防止する制度です。
その概要は、端的に申し上げますと、一定の

要件を満たす外国子会社の所得に相当する金額
について、親会社たる我が国の内国法人の所得
とみなしまして、それを当該内国法人の所得に
合算して課税するというものです。ただし、子
会社が税負担の著しく低い外国にあるとしても、
それが実体ある事業を行っているということで
あれば、言い換えますと、我が国の税負担を不
当に軽減・回避する以外の意味で、事業に経済
合理性があると考えられる場合には、その子会
社の所得相当額のすべてを合算課税の対象とし
ない、これは今回の税制改正前なのですが、そ
ういう適用除外基準を設けております。
この合算課税につきましては、トリガー税率

が、今回の税制改正前は２５％以下だったのです
が、これに該当し、かつ、適用除外基準に該当
しない場合に、この外国子会社の所得全体、と
いっても親会社の持ち株比率が１００％でない場
合は持ち株比率に応じた所得ですが、これに相
当する金額、それ自体が合算課税の対象になり
ます。一方、トリガー税率に該当しない、もし
くは該当したとしても、適用除外基準を満たす
場合には全く合算されない、という意味で、外
国子会社という経済主体に着目して親会社の所
得に合算するか否か、要するにオール・オア・
ナッシングという、そういういわゆるエンティ

ティ・アプローチ（entity approach）を採用
していました。つまり、所得の種類で合算する
か否かというアメリカ的なインカム・アプロー
チ（income approach）というものは加味して
おりませんでした。

�２ 外国子会社合算税制の見直し
次に、国際課税資料１０をご覧いただきたいと

思います。外国子会社合算税制の見直しのポイ
ントといたしましては、１．トリガー税率の引
下げ、２．適用除外基準の見直し、３．資産性所
得に対する課税等の３点ですが、その概要と見
直しの背景をご説明したいと思います。
〔トリガー税率の引下げ〕
次の国際課税資料１２をご覧ください。そもそ

も、この税制の適用に当たって、当初はタック
スヘイブン国をリスト形式で判定しておりまし
た。平成４年にそのリスト形式をやめまして、
トリガー税率２５％という判定形式に変えました。
その後、我が国の企業が進出するアジア地域を
含めまして、世界的に法人実効税率は低下して
きております。特に、近年、アジア諸国の法人
税率も下がってきておりまして、中国、マレー
シア、ベトナム、韓国等、日本企業がよく進出
している進出先についても、国際課税資料１２の
一番下の方で示されていますように、２５％以下
となっております。
このように外国で事業を行う我が国の法人の

子会社は、トリガー税率には該当してしまうの
ですが、実際は、中国等において実体のある活
動を行っている企業も多くあります。そのため、
結局は、合算課税に至らないにもかかわらず、
トリガー税率に該当するかどうかというのをま
ず判定するための事務作業が必要ということと、
該当した場合に適用除外基準を満たしているこ
とを示すための事務作業も必要であり、企業側
で申告に当たって相当の事務負担になっていた
というご指摘がございました。
これを背景にいたしまして、トリガー税率に

つきましては２５％以下から２０％以下に引下げま
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した。一般的な法人実効税率で見れば、中国、
マレーシア、ベトナム、韓国等は、入り口から
してタックスヘイブン税制の対象から外れるこ
とになりました。ただし、この判定基準という
のは、その国の一般的な実効税率ではなく、各
子会社が実際にどのくらいの実効税率で負担を
しているかに基づいて行われることとなります。
〔適用除外基準の見直し〕
第２に、国際課税資料１３をご覧ください。EU

をはじめとしまして地域経済圏の形成が進行す
る中で、日本の親会社から見て、１つの子会社
が、同じ地域内の孫会社の持ち株会社として統
括機能を発揮する、また、地域内で物流統括機
能を発揮するというように、地域統括会社、ミ
ニ本社として孫会社を統括する形で事業展開が
行われるようになってきております。
イメージについては、この資料で描いてある

ポンチ絵のとおりです。従前の適用除外基準で
すと、これらの統括会社は適用除外基準を満た
していないという扱いになっておりました。し
かしながら、経済の実態、企業展開の実態を踏
まえまして、適用除外基準を緩和いたしました。
事業の実体を伴っていると認められる統括会社、
これは具体的には事業持株会社、物流統括会社
の２つの類型なのですが、その所得について資
産性所得を除きまして、合算課税の対象外とす
るようにいたしました。これにあわせて従前の
人件費１０％相当額を控除する措置については廃
止いたしました。
〔資産性所得に対する課税等〕
最後の３点目ですが、これはかなり新しい要

素なのですが、いわゆる資産性所得への課税で
す。国際課税資料１４をご覧いただきたいと思い
ます。ポートフォリオ株式・債券の運用による
所得、使用料等につきましては、親会社から子
会社への付け替えが容易であろう、租税回避の
リスクも比較的高かろうという指摘がありまし
た。このため、トリガー税率に該当する子会社
の資産性所得相当額につきましては、親会社の
所得として合算することになりました。つまり、

トリガー税率に該当し、かつ、適用除外基準を
満たさない場合、言い換えれば、この税制上ト
リガー税率に該当してしまい、事業の実体があ
ると判定されない場合は、その子会社の所得相
当額はすべて合算です。トリガー税率に該当す
るが、適用除外基準を満たしており、つまり、
事業の実体があるとされても、資産性所得相当
額だけは合算対象にするということで、従来の
オール・オア・ナッシングの純粋なエンティテ
ィ・アプローチを修正いたしました。所得の種
類にも着目いたしまして、トリガー税率に該当
する場合は、適用除外基準を満たす場合も資産
性所得相当額のみは合算するという、インカ
ム・アプローチも加味した、いわば日本型ハイ
ブリット・システムを導入いたしました。
この３点は、要するに国外に進出する企業の

事業形態の変化とか、諸外国における税負担の
動向に対応いたしまして、トリガー税率を引き
下げ、適用除外基準の緩和も行って、目指すと
ころとしては、我が国の企業の国際競争力の維
持を図る一方、租税回避を一層的確に防止する
観点から、資産性所得については課税上の扱い
を見直したというものです。
この改正は、先ほど冒頭の天秤で申し上げま

すと、経済の実態を踏まえまして、我が国の経
済、活力の維持に配意するとともに、租税回避
のリスクに対応すべく措置を行ったという、ま
さに天秤のバランスを取りながら行ったもので
す。

５．移転価格税制の見直し

次に、移転価格税制の見直しについてご説明
いたします。国際課税資料１７をご覧いただきた
いと思います。企業の予見可能性の確保や、税
務執行の透明性、円滑化の観点から、従来、通
達で定められている内容を省令化すること等に
よりまして、独立企業間価格の算定上考慮すべ
き事項とか、価格算定文書の範囲の明確化を図
りました。
具体的には、第１に、独立企業間価格の算
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定・検証に当たりまして、国外関連者との間の
取引価格の交渉過程等を検討する場合の、特に
留意すべき事項等を国税庁の通達である移転価
格事務運営要領において、明確化いたしました。
これについては、合弁会社（これは内資と外資
５０％、５０％の場合も含みますが）についての独
立企業間価格を検証する場合、特に配意すべき
点について、移転価格事務運営要領、要するに
通達に盛り込まれたところです。
第２に、移転価格調査における納税者の協力

が得られない場合に推定課税を行える規定が租
税特別措置法の第６６条の４第６項にあるのです
が、独立企業間価格を算定するために必要と認
められる書類等として、調査時に提出または提
示が求められているものについて、従来、国税
庁の通達で規定しておりましたが、これを省令
で明確に位置付けることにいたしました。

�１ 移転価格税制における価格算定文書の範囲
具体的な中身は、国際課税資料１９です。左の

移転価格事務運営指針、これが従前の通達です。
右側が今度明確化することになった省令です。
左右で若干文言の違いはございますが、求めら
れる趣旨の中身に相違はないと考えていただい
て結構です。こういう形で明確化を図りました。

�２ 非居住者・外国法人に対する公社債の
利子に係る課税
その次に、国際課税資料２１をご覧いただきた

いと思います。これは非居住者等が受ける振替
社債等の利子等の非課税措置に係る改正です。
振替社債等というのは、電子化されて証券保管
振替機構での振替制度の対象となる公社債等で
す。
海外投資家から我が国金融資本市場への投資

の促進を図って、我が国の市場活性化のために
租税特別措置が取られたということです。その
ポイントといたしましては、シャドーのかかっ
た改正事項の３点です。
我が国の国債、地方債は、現在国内でしか発

行されておりません。この利子は、内国法人、
居住者（国内投資家）向けについては課税され
ておりますが、海外投資家に対して支払われる
利子については既に非課税措置が設けられてお
ります。国内で発行される社債については、国
内外投資家に対する利子について課税されてお
りますが、国外で発行される社債（民間国外債）
については、海外投資家が買うことが前提とな
っていますが、その海外投資家に支払われる利
子について、時限付きで非課税となっておりま
した。今度の２２年度改正では、第１に、国内で
発行される社債等につきまして、海外投資家に
対する利子については、非課税制度が３年の時
限措置で新たに設けられることとなりました。
第２に、公社債等についての非課税適用手続

きについて簡素化を図りました。
第３に、民間国外債の利子非課税制度につき

ましては、従来適用期限があったものを撤廃し
て、恒久化いたしました。

�３ 情報交換についての国内法整備
次に国際課税資料２３です。海外当局との情報

交換についての国内法整備を図らせていただき
ました。税務当局間の情報交換については、第
２セッションでより焦点を当ててご説明させて
いただきたいのですが、ここでは２２年度改正の
中身のみご説明させていただきたいと思います。
税務当局間の情報交換の重要性に鑑みまして、

近年、各国で情報交換を行う前提として租税条
約や当局間の取極といった国際約束を積極的に
締結する動きが加速化しております。我が国で
もこのような流れを受けまして、租税条約、ま
た、それに加えて行政取極の締結によりまして、
情報交換ネットワークを迅速に拡充するととも
に、より効率的、円滑に情報交換を実施するた
めに、国内法を整備いたしました。
そのポイントといたしましては、資料の中央

にある【改正事項】ですが、第１に、条約だけ
ではなく、行政当局間の合意、取極により情報
を交換できるようにしました。第２に、情報提
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供が行われる場合の条件を明確化したというこ
とによって、情報交換ネットワークの拡充の確
保が図られるとともに、情報交換の実務の円滑
化も図られることになりました。

６．OECD移転価格ガイドラインの
改訂

次にOECDの移転価格ガイドラインの改訂
についてご説明したいと思います。その内容に
ついては国際課税資料２５、２６をご覧いただきた
いと思います。この改訂につきましては、本年
の７月に同理事会で了承されました。
第１に、独立企業間価格の算定方式の適用順

位の見直しです。従前の移転価格ガイドライン
では、移転価格算定方式の位置付けとしまして、
いわゆる利益法は、伝統的な算定方法である基
本三法に劣後するものと位置付けられておりま
して、あくまでも基本三法が利用できない場合
に限ってラストリゾートとして使えると位置付
けていました。しかし、無形資産に係る取引の
ウエートの高まりとか、基本三法を適用する際
の公表データの入手可能性の限界等を背景とい
たしまして、実務上、利益法適用の必要性が高
まる中で、今回の見直しではこういうヒエラル
キーと申しますか、適用の優先順位を廃止いた
しまして、事案の状況に応じた最適な算定方法
を選択することとしまして、その選択プロセス
で考慮する点として、４つの点を新たに盛り込
むこととなりました。
第２に、比較可能性分析についても明確化す

ることといたしまして、要は納税者側の負担に
も考慮しつつ、必要な検証と情報についての傾
向、ガイダンスが示されました。
第３に、レンジについては比較可能性を高め

ることによって、レンジが適切に使用されるよ
う、その使用についての指針が追加されました。
なるべく異常値については外すなどの内容でご
ざいます。
第４に、事業再編につきまして企業グループ

内における機能、資産、リスクの再配分自体を、

移転価格税制の対象となる取引として観念する
こととなりました。つまり、企業内グループに
おいて、機能、資産、リスク、こういうものの
国境を越えた移転を伴いつつ事業再編が行われ
ておりますが、そのような移転については、取
引が行われたものと観念いたしまして、その対
価が独立企業間価格であるのかないのかという
検証が行われるということです。
この移転価格ガイドラインの見直しを踏まえ

まして、我が国としても必要な法制面での手当
につきまして、今後、税制調査会で検討が行わ
れていくことと存じますし、それを踏まえて国
税庁におかれても運営指針等の必要な見直しが
図られていくことになるかと思います。

７．恒久的施設（PE）の
帰属所得に関する検討

次に、国際課税資料の２７をご覧ください。こ
れにつきましては細かく申し上げませんが、PE
の帰属所得の計算につきまして、本年７月、独
立企業間原則を厳格に適用する、OECDで承
認されたアプローチ、いわゆるAOA（Author-
ized OECD Approach）を反映したOECDモ
デル条約の改定が承認されました。これを踏ま
えて我が国としてどのような対応が必要である
かといった点については、今後の検討課題と承
知しております。

８．今後の国際租税政策の方向性

今後の国際租税政策の方向性ですが、これに
つきましては国際課税資料２４をご覧いただきた
いと思います。これは、政府に置かれました税
制調査会で昨年末にまとめられました平成２２年
度税制改正大綱です。そこの第３章「改革の方
向性」というところに書いてあるのですが、大
きく言って２つあるかと存じます。
１つ目としては適切な課税・徴収の確保の観

点からクロスボーダーで活動を行う者の適切な
課税の確保や、国外資産等に係る情報の的確な
把握、企業活動活性化のための税務執行に係る

― 115 ―



ルールの明確化、適正化を図るための具体的な
策を検討することです。
２つ目としては、租税条約については国際課

税を巡る状況等を勘案しつつ、ネットワークの
迅速な拡充に努めるということです。この国際
課税につきましては、本年６月に閣議決定され
ました新成長戦略の行程表の中にも、国際課税
上の措置というものが幾つか盛り込まれており
まして、経済成長等の視点を踏まえながら国際
課税の問題を考えていくこととなると存じます。

９．国際課税小委員会

最後に、国際課税小委員会、これは政府税制
調査会に設置された小委員会ですが、その直近
の動きについて簡単にご紹介申し上げます。現
在、税制調査会に神野東京大学名誉教授を委員
長といたします専門家委員会が置かれておりま
して、その下に国際連帯税を含む国際課税の分
野に関する諸課題に係る、理論的、学術的な側
面について検討を行うために、中里東京大学教
授を座長といたしまして、８名の有識者からな
る国際課税小委員会が設けられております。去
る９月６日に第１回会合が開催されております。
この委員会では、第一に、国際連帯税を巡る

国際的な動向の整理等を行うとともに、第二に、
企業活動の国際化等を踏まえた国際課税のあり
方、国際的租税回避の防止に向けた今後の課題
について議論を行っていただくこととなってお

ります。まだ検討を開始されたばかりですので、
その詳細をご紹介することはできませんが、今
秋を目途に一定の取りまとめを行っていただく
方向と承知しております。以上です。

（渡辺） 横山さん、どうもありがとうござい
ました。限られた時間の中で、過去の改正につ
いて、てんびんのバランスを取りながらやって
いるのだというお話、それから、それぞれの改
正について、どういう考え方の基にこれをやっ
たのかということを要領良くご説明いただきま
して、誠にありがとうございました。
それでは、ただ今のご説明等について、パネ

リストの皆さんからご質問、ご意見等を頂戴し
たいと存じます。今村さん、青山さん、福島さ
んの順でお願いいたします。それではまず、今
村さん、お願いいたします。

Ⅱ．税制改正と国際課税ルールの
動向についての意見、質問

〔外国子会社合算税制の資産性所得〕
（今村） わかりやすいご説明をどうもありが
とうございました。私の方から何点かご質問し
たいのですが、まず外国子会社の配当益金不算
入につきましては、これはかなり議論されてい
ますので省略します。
次の外国子会社合算税制の見直しにつきまし

て、特に資産性所得に対する合算課税という点
が非常に興味深いので、この点についてご質問
させていただきたいのです。本日の午前中（東
京大会第２日報告１）の中里先生のお話にもあ
りましたが、タックスヘイブン税制の規定は、
個別否認規定なわけで、適用除外要件とかいろ
いろ設けていますが、中里先生が形式基準では
ないのかというご批判をされていました。しか
しながら、最近出ましたグラクソ事件の最高裁
平成２１年１０月２９日判決は、日本のタックスヘイ
ブン税制につきまして、実質的に合理的かどう
か、そこまで審査しているのです。それで適用
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除外要件が合理的だということと、もう１つは、
タックスヘイブン税制を適用したときに外税控
除を認めていることの２点で合理性があるとい
うことで適法だとしております。形式基準とい
うだけでは駄目で、中身の合理性も問題になる
と私も思っております。そういう観点で見たと
きに、今回の改正は、非常に私としては賛成で
ありまして、統括子会社については経済合理性
があるということでタックスヘイブン税制から
外し、一方で資産性所得については、実体基準
や所在地国基準を満たしても合算するというこ
とで、より租税回避の否認の趣旨が明確になっ
て、合理性がより高まったと思っております。
そういうことを前提に質問したいわけです。
ご報告の国際課税資料１４（資料編１３２頁）を

見ていただきますと、私が質問したい点は、資
産性所得の合算課税の場合の具体的な要件とし
て、どういう資産性所得かということで、例え
ば保有割合１０％未満の株式等の配当にかかる所
得とか、債券の利子とか、いろいろ書いてあり
ますが、これと従来からあった事業基準、いわ
ゆる持ち株基準と比較した場合に、大体挙げら
れている項目はほぼ同じだと思うのですが、た
だ、資産性所得の場合には少し限定されていま
す。例えば株式につきましても取引所または店
頭における株式等の譲渡に限るとか、こういう
限定が付いているわけです。租税回避の否認規
定という趣旨からすると、持ち株基準について
は外国に子会社を設けてやる合理性がないでは
ないかということで、持ち株基準で適用される
ということになっていると思うのです。その考
え方を徹底すれば資産性所得の場合も同じ基準
でいいのではないかという疑問が生じるのです。
そこをまずお聞きしたいというのが１つです。
〔OECD移転価格ガイドラインの
最適方法の考え方〕
次に２点目です。移転価格の関係で、税制の

見直しで文書化の問題は当然だと思いますが、
興味があるのはOECD移転価格ガイドライン
が出されたことに伴いまして、今後どうなって

いくのか。いわゆる基本三法中心の方法ではな
くして、すべての方法が対等になってしまうわ
けです。そういう場合に今後どうなっていくの
だろうかということでお聞きしたいわけです。
OECD移転価格ガイドラインで何が最適か

ということで、国際課税資料２６の１番目の○の
ところで、基本三法が中心だというのは廃止す
るとした上に、「さらに選択プロセスにおける
考慮すべき点として、イ、各方法の長短所、ロ、
取引の性質、機能分析を踏まえた方法の適切さ、
ハ、情報の入手可能性、ニ、比較可能性の程度
の４つを挙げていて、これを考慮して何が最適
かを考慮するのがOECD移転価格ガイドライ
ンの立場のようです。非常に抽象的な考慮要素
なので、今後、我が国にもこういう最適方法の
ルールを導入することになろうかと思いますが、
今度どう考えていけばいいのか、そこらあたり
を教えていただければと思います。
〔移転価格税制の立法化〕
あともう１つは、移転価格税制について我が

国で裁判例が４つほどありますが、やはり基本
三法あるいは「基本三法に準ずる方法」につい
ても、課税要件や立証責任が非常に問題となっ
ているわけです。ここあたりも今後の問題とし
てぜひ何か立法化しないと、今日の中里先生の
お話で、司法が積極的にやっていくべきだとい
うお話もありましたが、さすがに事実上の推定
だけでは非常に難しくて、何らかの立証責任等
についての立法化が必要ではないのかというの
が私の意見なのです。その点どのようにお考え
かというのが小さな２つ目であります。
〔事業再編における立法化〕
最後が移転価格の関係でもう１つ問題が、同

じく国際課税資料２６の一番下に書かれておりま
す事業再編も移転価格の対象にするということ
です。例えばこれまで親会社と子会社間でバ
イ・セルで取り引きしていたのを事業再編して
問屋形式に契約を変えたとき、我が国で移転価
格税制を適用する場合には契約の引き直し、問
屋形式の実質は、元どおりの売買ではないのか
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という引き直しも必要な場合があろうかと思う
のです。そこあたり、我が国に事業再編につい
ての移転価格税制を適用するに当たって、契約
の引き直しの立法化が必要だとお考えなのかど
うか、以上お聞きしたいと思います。

（渡辺） 今村さん、どうもありがとうござい
ました。
それでは次に、青山さん、よろしくお願いい

たします。

〔今後の税制改正〕
（青山） それでは、私の方からも横山さんの
ご説明された税制改正と国際課税ルールの全体
の動向の総論の部分についての質問と、それか
ら、後半部分で個別の問題として、移転価格に
かかる質問に分けて申し上げたいと思います。
最近の税制改正についての詳しいご説明の中

で、特に我が国の適切な課税権の確保というも
のと、経済交流の活性化が必要であるという２
本立てでのご説明は、非常にわかりやすく承り
ました。現に２１年、２２年改正というものがその
ラインで行われてきて、特に外国子会社合算税
制において日本型ハイブリットというご説明を
されましたが、エンティティベースだけではな
くて、仮に適用除外基準を満たしていても投資
所得については対象にするのだということで、
租税回避に対する備えもきちんとされたところ

は、非常に前向きな方向での進展ではないかと
考えております。
私が１つ総論のところでお伺いしたいのは、

併せて移転価格も改正しました、ポートフォリ
オ所得についての投資の自由化についての改正
もしましたというご説明でしたが、外国子会社
の配当といわゆる外国子会社合算税制について
はこれで一段落だと思いますが、移転価格につ
いてはまさにOECDで新ガイドラインが出ま
したので、まだこれからの国内法改正というの
がより重要になってくるのではなかろうかと思
います。
もう１つ、見落としてはいけないと思ってお

りますのが、２１年、２２年の改正は主として我が
国からのアウトバウンドの経済活動に対する課
税の適正化という観点での改正だったと思いま
す。もちろん２１年、２２年の改正がインバウンド
の投資、ここでインバウンドと申し上げている
のはポートフォリオではなくて、むしろ我が国
で本格的な事業活動を展開しようとする外資系
企業を対象として、より使いやすい税制のイン
フラになるのかどうかという観点での日本の税
制の見直しということです。確かに少子高齢化
で日本のマーケットが縮小して外に出ていく投
資について、税制を整備しなければいけない必
要性がより高いのはわかりますが、もう１つ、
やはり日本の中における経済活動を活性化する
という意味では、インバウンドの投資に対する
税制を充実することも重要だと思います。そう
いう観点では、実は２１年の外国子会社配当非課
税制度というのは、日本にいわゆる地域拠点を
設ける多国籍企業、日本に例えば持株会社的な
機能を果たす法人を設立して、アジアで事業を
展開したいという企業にとっても大変魅力のあ
る制度だったと思います。そういった意味の
PRというものはあまり今までされてこなかっ
たのではないかと思われます。
そういったことで考えますと、ポートフォリ

オ投資だけではなくて、実物投資を日本に呼び
込むための税制改正という位置付けで、今後さ
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らに主税局として何かお考えの税制改正がおあ
りであれば教えていただければと思っています。
その際には、恐らく日本で事業をやるための投
資となりますと、日本での例えば事業体課税の
あり方、たとえば、パススルーシステムが認め
られる事業体を更に拡充すべきかどうかといっ
たことも含めて、事業体課税の整備の問題にも
及んでくると思いますので、このあたりについ
てのお考えを伺えればというのが１点目です。
〔OECD移転価格ガイドラインと立法面、
行政面の対応〕
２点目の移転価格のところは、これはもう今

村さんの方からもかなりコメントがございまし
たが、やはりOECDのガイドラインの下で、
一番大きいのは最適手法ルールだと考えており
ますし、その最適手法ルールに基づく国内法の
改正が必要であると考えます。今までも移転価
格税制は法令が担当する部分と、それからいわ
ゆる事務運営指針等の通達でもって具体的な執
行方針を明らかにしていく部分との役割分担が、
これは我が国だけではなくて、国際法的にも例
えばOECDのガイドラインというものがもの
すごく解釈指針として意味を持っていたことを
見ましても、役割分担ができているわけです。
今回の新ガイドラインの改訂を受けて国内法上
どのような法令面、通達面での改正が行われる
のかについて、概要の方針がございましたらお
聞かせいただきたいというのが１点です。
それからもう１つ、これは最適手法原則を採

用することになってきますと、一見しますとま
ず納税者が申告しますので、納税者のイニシア
チブがより高まったということになろうかと思
われます。先ほどの今村さんの質問にもござい
ましたように、何が最適なのかについて明確な
ガイダンスがないと、当然のことながら納税者
側と当局側からのこれが最善だということにつ
いての主張が交錯して、緊張感が高まることが
予測されます。そういったことで申し上げます
と、当局にとっても最適手法の立証をめぐる、
いわゆるコンプライアンスコストというものが

高くなってくるわけです。そうしますと現在の
基本三法、そして、それ以外の法というヒエラ
ルキーが付いている下でも、いわゆる第三者取
引の調査権限やシークレットコンパラブルの問
題については、かなり議論を呼んで参りました。
もしヒエラルキーがなくなって、本当に最適手
法の原則が適用されることとなったときに、今
申し上げたような調査権限、あるいはシークレ
ットコンパラブルの活用というものが、またよ
り緊張感を持って受け止められるのではないか
と思われます。このようなところについては、
立法面だけではなく執行にもかかわる問題なの
で、横山さんのみでお答えいただける質問では
ないかもしれませんが、立法面・行政面でどの
ような対応が考えられるのかに関して、納税者
の予測可能性や制度の透明性を高める観点も踏
まえてお答えいただければと思います。以上で
す。

（渡辺） 青山さん、どうもありがとうござい
ました。
それでは、福島さん、よろしくお願いいたし

ます。

〔移転価格税制の見直しの影響と移転価格
ガイドラインの改定に伴う動向〕

（福島） 私からは、実務家の視点でコメント
を述べさせて頂き、ご質問をするという形で進
めさせていただきます。４点ほどありまして、
はじめの２つが今回の税制改正に伴っての文書
化に向けて企業の方々が実務上どのように動き
はじめているかに関することです。後の２つが、
OECD移転価格ガイドラインの改訂に関連し
て実務面での危惧を持っていること等を含めて
ご質問をさせていただければと思います。
税制改正に伴う、企業の動きといたしまして

は、何らかの形でやはり調査対応として文書を
作っていく、文書をそろえていこうとされ、準
備に入っている段階です。必ずしも海外で作成
済みのドキュメンテーションを本社に集めて対
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応をするということばかりではありません。具
体的には今まではグローバルで一定のポリシー
に基づいて、海外の各グループ会社がドキュメ
ンテーションを作っているという状況でない
ケースがやはり散見され、本社主導の対応が不
可欠との認識を持ちはじめておられます。海外
で作成済みのドキュメンテーションは本社の移
転価格の考え方を反映することはもちろんです
が、ドキュメンテーションを義務化されている
国での税務対応ということがどうしても主にな
り、移転価格の算定方法、取引の切り出しの仕
方等についても現地対応という傾向にあったと
ころです。今回の税制改正により、本社の方で
統一的な移転価格のポリシーに基づいてモジ
ュールを作り、いわゆる文書化のひな型を作り、
そのひな型の中に例えば販売会社のひな型、製
造会社のひな型、研究開発のひな型、そして、
将来的にはそういったひな型を基に海外での文
書化を作るのが合理的なのではないかという流
れがやはり出てきております。しかし、既に海
外で多数のドキュメンテーションを作成されて
いる企業もたくさんありまして、そういったと
ころでの整合性という観点で我われ今かなりチ
ャレンジを感じているところです。
そういう中の論点のひとつは移転価格算定方

法です。日本は基本三法優先ということでなっ
ておりますが、海外でも同じような優先順位か
と言いますと、必ずしもそういうところがない

ところもあります。今年、改正されたOECD
移転価格のガイドラインにあります最適法
（best method、most appropriate method）
を使いなさいという国も多くあります。今回、
OECD移転価格ガイドラインの改正で、基本
三法の優先順位を高める方向でない方向が出て
いるということであれば、できればそういった
方向で国内法の見直しについても検討いただけ
るのが望ましいと思っております。この点につ
いて検討状況の情報をもし共有いただけるよう
であれば、伺わせていただきたいと思っており
ます。
〔税制改正と５０％未満の出資関連企業の
整合性〕
第２点といたしましては、５０％未満の出資関

連企業においても移転価格上、問題になり得る
ような実質的な支配があるのかについては、い
ろいろな観点から事実関係を確認した上で調査
のときに検討しなさいという形になっておりま
す。文書化を作成する、もしくは日本で文書化
を作成する際に、そういったいわゆる合弁、も
しくは一部出資の会社をどう見るのか、いわゆ
るコントロールしていると考えるのか、してい
ないと考えるのかというところの基準をかなり
明確にしていく必要が出てくるかと思います。
しかも、海外では日本と同じような国外関連者
基準ではなく、国によっては２０％台の持分割合
で国外関連者の基準を切っているところもあり
ますし、そういったところとの整合性について、
何か今回の改正に伴っていろいろご検討をいた
だいていたのであれば、お話しいただければと
思っております。
この点、重要性が高いと感じておりますのは、

日本の主たる自動車メーカー、電機メーカー、
いわゆる一般のメーカー企業では最近やはりジ
ョイントベンチャー、いわゆる合弁形態での事
業が非常に増えていることがあります。電気自
動車の技術とか、カーナビ等で共同で事業をは
じめるとか、従来は国内で販売ルートを多く確
保されていて、海外の販路がそれほど重要性が
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高まっていなかった企業においては、海外の企
業を一部買収することによって海外の新規市場
での販路を広げていこうという流れが出ており
ます。そのようなケースでは、必ずしも１００％
でない、もしくは５０％の持ち分さえも持たない
会社に投資されるところも今後増えてくる、円
高もありますのでさらにそういう傾向が出てき
ていると思います。こういったところで国外関
連者の定義についてお話を伺わせていただけれ
ばと思っております。
〔移転価格ガイドラインとインバウンド投資〕
残りの２つは、OECDの移転価格ガイドラ

インの件についてになります。まず１点目がや
はり事業再編についての動きが非常に気になっ
ております。我われは、先ほど青山さんもおっ
しゃっておられたインバウンドとアウトバウン
ドの両方をいろいろお手伝いをさせていただい
ておりますが、日本企業が海外に出て、海外で
ある国からある国へ機能を移してリスクを移す
とか、事業再編をする状況は頻繁に起きており
ます。いわゆる事業のシンプル化、コスト削減
を考えての事業再編、リスクの集中化、シェアー
ドサービスの会社をつくったりとか、いろいろ
なことが起きております。
今度逆を言えば、日本に来ているインバウン

ドの企業は、グローバルなコストセービングの
観点から、いろいろなサービス、もしくは機能・
リスクを日本から一部海外に移さざるを得ない
というような状況も出ております。そういった
ところで両方のケースでの事前確認申請も出て
いると思います。今年夏にOECD移転価格ガ
イドラインの９章が出まして、国内法制度の整
備もありますが、今後やはり国同士が協調して
いただかないと企業活動に影響するということ
です。危惧しておりますのが、ビジネス上の必
要性で組織再編を行った時の課税に関する不確
実性が高まることに不安を感じているところで
あります。
〔Global Formulary Apportionment について〕
最後に、今回のガイドラインの中に「Global

Formulary Apportionment」という、全世界
的定式配分と訳されている考え方についてのコ
メントが書かれています。これはカリフォルニ
ア州のユニタリータックスというのをもしご存
じであれば概念が簡単におわかりいただけると
思うのですが、要するに全世界で所得を幾ら稼
いでいるかの課税所得の総額を計算し、各国へ
の配分の基準を決めて、その基準に基づいて各
国で分ければいいではないかとする考え方です。
要するに稼いでいるものに色づけはできないの
だから、合理的に按分され二重課税にならなけ
ればどこで課税されてもいいのではないかとい
う根本的な企業としての考え方が根本にありま
す。特に今回のガイドラインではこの考え方に
批判的、後ろ向きな意見が出ております。
従前はアメリカは全世界的定式配分の考え方

に対して批判的な意見を述べていたと記憶して
いるのですが、最近米国の連邦下院の歳入委員
会で公聴会があり、アメリカからかなり無形資
産が国外に出ていったり、R&Dのアクティビ
ティが国外に出ていくところも反映し、一部に
はそういった意見をサポートするような学識経
験者からの意見が出て、税務当局の意見は、以
前より多少あいまいな表現になってきているよ
うに感じられるようにも聞いております。
ここら辺について、何か日本の方でも今回の

ガイドラインの件がありますので、ご検討いた
だいているようであればお話を伺わせていただ
ければというのが、私の４点目になります。以
上です。

（渡辺） 福島さん、どうもありがとうござい
ました。
それでは、今のお三方のご意見、ご質問につ

きまして、横山さんの方からどうぞご発言くだ
さい。

〔外国子会社合算税制の特定事業と
資産性所得〕

（横山） ありがとうございます。先生方から
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誠にごもっともなご質問をどうもありがとうご
ざいます。先生方のご質問の中で若干重複する
ものは併せてお答えさせていただきたいと思い
ます。
第１点目は今村先生の外国子会社合算税制の

見直しに関連しまして、適用除外基準の判定上
の特定事業の範囲と、資産性所得の種類として
特定所得を生じる事業、この定義との間で、若
干カバレッジが違うのではないのか、後者の方
が狭いのではないのかというご指摘をいただき
ました。
これは誠にそのとおりでして、最初の方の特

定事業の範囲というのは、基本的には課税上の
理由だけで、そのほかの経済合理性がなくても、
日本から海外へ行き得るだろうという観点から、
主たる事業が移動しやすいし、かつ、そういう
ものが主であれば、これはエンティティとして
やはり合算課税の対象にすべきではないかとい
う哲学で設けられたものです。
片や後者の方は、要するに資産性所得という

もので、例えば主たる事業は先ほど申しました
適用除外基準でいえば、実体があると認められ
るのだけれども、少なくともここは非常に付け
替えが容易なので、事業実体があったとしても、
ここだけは合算されますというところなのです。
より後者の方が限定的になるというのは、そう
いう目的に照らしてという整理だと思います。
あと、先ほど先生がおっしゃられたように、

例えば上場株式等に限るとか、そういう限定を
付けていますのは、やはりこれは納税者の方の
コンプライアンスコストからしても、当局から
しても、後でいろいろ検証するときに非上場株
とかそういうものまで含めるというのは、結構
大変です。それを親会社とか子会社の方で情報
を収集して申告するのは非常に大変だとか、そ
ういうことを総合的に勘案してこういう相違が
生じたものです。
〔OECD移転価格ガイドラインの
最適法について〕
２番目のOECD移転価格ガイドラインの改

訂による最適法の導入につきまして、いろいろ
なご指摘が先生方からございました。このガイ
ドラインを作るに当たっては、我が国当局もき
ちんとOECDの議論に関与していますし、ま
た、産業界等のご意見も踏まえてやってきてい
るので、中身については私ども十分にインボル
ブされております。しかし、この改訂は、本年
７月にまだ採択されたばかりでして、具体的に
これをどう実施していくかにつきましては、ど
こまでを国内法等で手当しなければいけないか、
どこからどこまでを国税庁の例えば通達等で行
うかについては、まさに私ども走りながら考え
ているところです。
この改訂については、関係省庁からもこれに

関連した税制改正要望も出ておりますから、今
後の税調で扱われることになると思います。先
ほど申しましたが、国際課税資料２４（資料編１４２
頁）にあります、今後の国際課税の「改革の方
向性」という中で、執行ルールの明確化という
ものが求められています。そういう観点からど
ういう基準をもって最適とすることについては、
先ほどご指摘もありましたが、事案の状況に応
じて最も適切な方法という４つの柱がガイドラ
インにございます。４つの柱については、同ガ
イドラインでも相当詳細に書いていますが、そ
れでもまだ不明確な部分があり得るとすれば、
それはいろいろ産業界のご意見なども踏まえつ
つ、執行ルールを整備していく、また、各国の
経験も踏まえて、その後、適切に見直していく
努力を通じてルールの具体化・明確化が図られ
ていくのではないかと、そのように思っており
ます。
〔移転価格税制における事業再編の
扱いについて〕
次の移転価格税制における事業再編の扱いに

ついてですが、これについての法的な問題点と
か、これをどう法律に引き直すのかとか、これ
をどういう執行ルールでやるかについて、まさ
にこれから検討しなくてはいけないところだと
思います。その中で、例えば今村先生方がご指
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摘になったように、契約の引き直しについてど
う考えるのか、そういうところも当然論点にな
ると思います。そういうことを踏まえながら検
討させていただくことになります。最適法の話
に戻りますが、立証責任の話は非常に重要な論
点だと思います。こういう論点も踏まえながら
検討させていただくということであろうかと思
います。
〔移転価格ガイドラインの明確化について〕
移転価格ガイドラインの関係で、福島先生が

おっしゃった文書化の件ですが、これは各国で
区々になっているというところがございます。
各国当局は、自国の法制に基づいて行うので、
どうしても区々になるところはあると思うので
す。これにつきましては、基本的には各国で定
められた義務に従っていただかなければいけな
いのは当然なのですが、いろいろ執行を行って
いく上で、また問題点があればガイドラインの
明確化ということが図られていくのかもしれま
せん。
〔税制改正と５０％未満の出資関連企業の整合性〕
もう１点、福島先生からご質問があった持ち

分について、５０％未満のものが増えているとか、
そういうことでいろいろご指摘がございました。
日本の移転価格税制というのは基本的に、形式
基準として、持ち分５０％以上のものを移転価格
の検証の対象としておりますが、実質基準もあ
ります。私の認識といたしましては、基本的に
形式基準というのは非常に重要でして、例えば
５０％、５０％の場合を含む共同出資のケースにつ
きましては、２２年度改正において、国税庁の執
行ルール、要するに通達で、一般論ですが、独
立企業間価格の算定上、特に考慮すべき事項を
明確化するという見直しが行われたところです。
なお、５０％未満の場合はどうなるのかについ

ては、そういうご指摘の問題ももちろんあると
いうのは認識しつつ、今後どういう問題がある
かについていろいろ考え、必要なものについて
は対応していくということなのだと思います。

〔Global Formulary Apportionment について〕
Global Formulary Apportionment について

のOECDの議論ですが、これにつきましては、
OECDの方でもやはり移転価格ガイドライン
の見直しにおいて議論になっております。これ
は、独立企業原則というのは、基本的に先進国
に有利な移転価格の決め方のルールである、む
しろGlobal Formulary Apportionment 方式で、
一定の部分は途上国が取れるようにした方がい
い、途上国の執行能力を超えている、というご
批判も途上国等からございます。その中で、独
立企業原則についても一応検討を行いまして、
以前からGlobal Formulary Apportionment に
つきましては否定されているわけですが、今度
のガイドラインでは、あらためて否定すること
を確認したということで、これは直さないこと
となったと承知しております。
ただ、アメリカにおいて、またこういうGlobal

Formulary Apportionment の議論が出てきて
いるというのは、似たようなところはあるかも
しれないのですが、やや途上国とは違った側面
もございまして、無形資産が諸外国にアメリカ
から出ていく中で、ALP（独立企業原則）で
やるよりも、Global Formulary Apportionment
で一定部分はやはりアメリカの所得として落と
す方式の方がやりやすいのではないかと、恐ら
くそういう観点からこういう議論が出ているの
ではないかと思います。ただし、米議会公聴会
におきましても、アメリカの当局側の方がおっ
しゃっているのは、やはりOECDのスタンダー
ドはALPであり、OECD加盟国といった先進
国においてはALPでやるのだから、アメリカ
だけがGlobal Formulary Apportionment とい
うことになれば、二重課税が生じ得るというこ
とで、ALPでいくべきだということです。い
ずれにせよ、OECDとしては、ALPを、今回
の改訂作業の中で再確認したという状況です。
〔移転価格ガイドラインとインバウンド投資〕
最後の青山先生のインバウンド投資に向けた

税制改正について、いろいろご指摘がございま

― 123 ―



した。私どもとして当然アウトバウンドだけで
はなくて、インバウンドの投資促進についても
いろいろ考えていかなくてはいけない。それは
すべからく税で行われるべきことではないので
すが、そういう視点も踏まえながら、今後いろ
いろ税制について考えていかなくてはいけない
のかと存じております。
国際課税の分野につきましては、これまでも

租税条約のネットワークの拡充とか、２２年度改
正で対応したところもありますし、また、本年
６月には新成長戦略で、日本に立地する企業の
国際競争力と外資系企業の立地促進が挙げられ
ていて、法人実効税率について、課税ベースの
拡大も前提なのですが、見直しを行うことも視
野に入っております。いずれにしろ青山先生の
ご指摘も非常に重要だと思います。そういうこ
とを念頭に置きながら私どもも企画立案のお手
伝いをさせていただきたいと思っております。

（渡辺） 横山さん、どうもありがとうござい
ました。
それでは今の横山さんのご発言、ご説明に対

しまして、さらに追加的に何かご発言をなさり
たい方がいらっしゃいましたらどうぞ。

〔移転価格評価法におけるレンジについて〕
（青山） では１点だけ、今の議論で出ていな
かったところで、移転価格のガイドラインの中
ではレンジについての議論もかなり前のバージ
ョンに比べると詳しくなりました。これはそも
そも比較対象取引に関してコレクトなコンパラ
ブルというのがない場合があって、それについ
て統計的な手法も含めてどう対応するのかとい
う形で具体的なコメントが増えたと思います。
レンジについてまずご検討する予定の対象の項
目の１つになるのかどうか、次に、仮に国内法
で検討するとすればどういった点が問題になる
か、このあたりについて教えていただければと
思います。

（横山） ここのレンジの部分につきましてど
う対応するかというのは、基本的には今後議論
していくことになるので確たることは申し上げ
られないのですが、OECDガイドラインにお
いて、より詳細なというか、実践的な指針とい
うものが示されておりますので、これは当然当
局の方でも、産業界の方でも検討されていると
思います。
具体的にどう対応するかにつきましては、我

が国における運用の実態というのも見つつ、当
然に予見可能性とか、透明性の確保というもの
は必要ですので、産業界や関係する省庁から、
いろいろご意見も伺いながら考えていきたいと
存じております。

（渡辺） それではこの辺で第１部を終わりに
いたしたいと思います。これまでの改正もさる
ことながら、今年７月に承認されましたOECD
移転価格ガイドラインの改訂、これについては
今後、我が国の移転価格税制にも非常に大きな
影響を与えることになるだろうと思います。ど
ういう法制度になるのか、あるいはどういう執
行になるのか、皆様とともに注目してまいりた
いと存じます。
移転価格ガイドラインにつきましては、租研

の方からガイドラインの改訂案についての本が
出版されておりますし、「租税研究」には宮武
先生のご講演の内容が載っております。第９章
の事業再編については、まだ日本語版がディス
カッションドラフト部分しか出ておりませんが、
そういうものも参考にしていただければと存じ
ます。
それでは、第２部の方に入らせていただきま

す。「租税条約ネットワークの拡充」というこ
とにつきまして、最近の国際的な情報交換をめ
ぐる議論、あるいは条約の拡充、改訂、あるい
は仲裁の話、その辺をまず横山さんからご説明
をいただきたいと存じます。よろしくお願いい
たします。
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Ⅲ．租税条約ネットワークの拡充

１．租税回避を巡る国際的な
議論の動向

（横山） ありがとうございます。ご説明申し
上げます。お手元の国際課税資料２９（資料編１４７
頁）をご覧ください。国際課税におきまして、
言うまでもなく税務当局間の情報交換が租税の
回避や脱税を防止するインフラとして重要な役
割を持っております。この情報交換につきまし
ては、二国間の租税条約等や多国間徴収共助条
約、こういったものに基づいて各国の税務当局
間で行われております。なお、多国間徴収共助
条約については本日はご説明いたしませんが、
日本はまだ徴収共助の面でいろいろ論点がござ
いまして未加盟でして、今後検討が必要だと思
っております。
近年、情報交換の分野で大きな進展がござい

ますので、まずその進捗状況についてご報告を
させていただきたいと思います。２００８年の秋以
降、いわゆるサブプライム問題に端を発して、
世界的に金融資本市場が動揺、混乱し、また、
危機になったという中で、金融システムの安定
化の観点から、いわゆるタックスヘイブンへの
不透明な資金の流れが国際的に問題視されるよ
うになりました。これを背景として、昨年４月
のG２０ロンドンサミットを契機に、国際基準に
則り、税務当局間で納税者に関する情報交換を
行うことについて、従来いわゆるタックスヘイ
ブンといわれてきた国や地域を含めて、各国・
地域が国際基準にコミットする動きが加速して
おります。

�１ G２０ロンドンサミットのメッセージ
G２０ロンドンサミット首脳宣言でいわれてい

ることをかいつまんで申し上げますと、すべて
の国・地域に国際基準の遵守を求めまして、こ
れに非協力的な国・地域に対して制裁を行う用

意があるという、かなり強烈なメッセージです。
この国際基準とは、当局間の情報交換に関する
OECDの基準でして、２００５年に改訂された
OECDモデル租税条約第２６条に示されている
ものです。その具体的な規定については、国際
課税資料３２にございます。
その改訂のポイントといたしましては、国際

課税資料２９の中央の（注）のところに書いてご
ざいますが、金融機関が所有する情報を交換す
る、いわゆる銀行機密を理由に情報交換を行わ
ないことは否定される。また、自国の課税利益
がなくても情報を入手し交換をするというもの
です。これについて、日本は全く問題はありま
せん。

�２ ピア・レビュー
また、これらの国際的な議論の流れを受けま

して、透明性及び情報交換に関するグローバ
ル・フォーラムにおきまして、OECD加盟国
や、いわゆるタックスヘイブンといわれる国・
地域をはじめとしまして、９０カ国強の国・地域
が参加して、税に関する透明性、情報交換につ
いて、各参加国・地域が法制度の整備状況や実
施状況の両面にわたりお互いに審査をし合う
「ピア・レビュー」を行うこととなっています。
ピアというのは同僚といったような意味でして、
要するに対等な立場でお互いがお互いを審査し
合うということになっております。

�３ 国際基準の遵守状況
このような国際基準の遵守に非協力的な国・

地域に対する国際的な目は益々厳しくなってき
たことを受けまして、以前はタックスヘイブン
といわれていた国・地域も、姿勢としては国際
基準にコミットする方向になっております。
具体的には国際課税資料３８を見ていただきた

いと思います。これは英語で誠に恐縮なのです
が、ごく簡単にご説明します。これはOECD
事務局がその時点で利用可能な情報に基づきま
して、自身の責任で作ったものです。左側の表
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が２００９年の４月現在、右側が２０１０年の９月現在
です。どちらの表につきましても３段表で上段、
中段、下段となっております。一番上の段が、
国際基準を実質的に遵守している国・地域、中
央の欄が、遵守についてコミットしているけれ
ども、実質的には実施していない国・地域。一
番下が、そもそも遵守していないし、コミット
すらしていない国・地域となっております。
左右の表の同じ欄を比較しますと、左の表の

一番下のボトムのコミットしていない国・地域
というのは、右の表の中央や一番上の方に上方
遷移しております。また、左の表の中央にある、
コミットはしているのだけれども、実質的には
実施していない国・地域も、右の表を見ると、
相当数が一番上の欄へと上方遷移しております。
つまり、遵守状況につきましては相当進捗が見
られることがわかります。要するにこの表を見
る限りは、公然と国際基準にコミットしていな
いという国はないことになります。
具体的なデータで申し上げますと、昨年４月

のロンドンサミット以降、本年６月下旬までに
署名された情報交換協定数は、世界で５００近く
増加したといわれております。これは国際的な
動向を踏まえた大きな進捗であると考えており
ます。
ただし、先ほどのOECDの遵守状況の表か

ら見られますように、遵守にコミットする国・
地域が増えてきていること、また、情報交換協
定数が増えていること自体は一定の前進なので
すが、それが形式的なものであって、実体が伴
っていなければ絵に描いた餅になってしまいま
す。従って、先ほどのグローバル・フォーラム
において、ピア・レビューを通じて、情報交換
に関する制度面だけではなく、実際にしっかり
と執行面でやっているかどうかの検証を行って
いくこととなっております。作業日程としては、
本年３月から本格的にピア・レビューを開始し
ておりますが、２０１４年前半を目途に審査作業を
終えることとしております。
我が国もピア・レビュー作業を進める中核的

組織の副議長を務めておりまして、積極的にこ
の作業に貢献しているところです。

２．我が国の租税条約の
ネットワークの現状

次に、我が国の租税条約のネットワークの現
状についてご説明申し上げます。国際課税資料
４４をご覧ください。我が国の租税条約は現在４８
ありまして、５９カ国・地域に適用されています。
条約数と適用国・地域数に相違がございますが、
これは、旧ソ連とか旧チェコスロバキアとの条
約については、その後分離独立した国が旧条約
を継承していることなどによるものです。例え
ば、ウクライナ、ベラルーシといった地域につ
きましては旧ソ連との条約を継承しております
ので、条約よりも適用地域・国の方が多くなっ
ております。
この世界地図を見てもおわかりのとおり、我

が国の租税条約ネットワークは、地理的なカバ
レッジの点ではもう相当広がってきております。

�１ 投資交流の促進
国際課税資料４３の下の段に日本の対外直接投

資残高でみたベスト２０を掲げております。それ
を見ていただくとわかるのですが、我が国の直
接投資残高に占める割合は、既存の租税条約ネ
ットワークで見ても既に９割弱をカバーしてお
ります。シャドーのところが既にカバーしてい
る地域です。白い部分はまだカバーしていない
のですが、基本合意をしている香港、ケイマン
まで含めれば、現在でも既に約９５％以上をカ
バーしております。この意味で、経済的な結び
付きの観点からはかなり網羅してきていると言
えます。
ただし、租税条約のカバレッジや必要性を考

える場合には、スタティック（静態的）だけで
はなくダイナミック（動態的）、要するに今は
経済的な結び付きがあまり強くなくても、租税
条約を結ぶことによってさらに経済的な結び付
きが強まるとの視点も踏まえる必要があります。
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�２ 租税条約交渉の現状
国際課税資料４５を見ていただくと、平成１６年

の日米租税条約改正以降、相当のペースで既存
の条約の改正、あるいは新規の条約を締結する
ことを通じまして、我が国が租税条約ネット
ワーク拡充に努めてきたことがおわかりになる
と思います。この租税条約につきまして、その
内容からして、税当局である財務省も当然に関
係しているのですが、あくまでも条約ですので、
政府内でいいますと、主管は外務省となります。

�３ 基本的な租税条約交渉の流れ
国際課税資料４４の一番下の、「（参考）」と書

いてある囲み欄をご覧下さい。租税条約締結に
向けた流れが書いてあります。条約交渉開始、
基本合意、署名、国会承認、公文の交換、発効・
公布ということで、先ほど申した「基本合意」
というのは左から２番目となります。この条約
交渉開始以降は、外務省が主管で行うこととな
ります。
条約交渉、これを正式交渉と私たちは言いま

すが、それに至る前段階として、まず、税務当
局間で非公式な意見交換や協議を行って、相手
国の法制とか条約についてのポリシースタンス
について理解を深めます。それで条約交渉を開
始できる程度にまで論点を当局間で狭めていき、
論点を整理することになります。そして、外務
省を含めた外交交渉である条約交渉の開始にこ
ぎ着けると、交渉を経て、条約の中身・サブス
タンスについてまず基本合意を行います。その
後、条文を精査して署名を行います。それから、
国会の承認をいただいて、公文の交換、発効・
公布ということになります。
公表につきましては、基本合意、署名といっ

た節目で行われることになりますので、基本的
には基本合意以降が公表されます。ただし、条
約交渉開始について外交上の観点から公表され
ることもあれば、公表されないこともあるとい
うことになっています。
署名につきましては、両国の政府間で条約の

案文について合意したという意味での署名です
から、その後、両国での議会の承認手続きが当
然必要になりますが、条約の条文が確定したと
いうことなので、この時点で具体的な条文が公
表されることになります。

�４ 租税条約の概要
次に租税条約の概要を申し上げます。国際課

税資料４２にOECDモデル租税条約の概要がご
ざいます。基本的にこれを踏まえて実際の租税
条約が作られておりますので、基本的な構成は
ここに書いてあるとおりです。
その主な内容は３つあります。１番目として

は、二重課税の調整です。具体的には、源泉地
国で課税できる所得の範囲の確定があります。
例えば、事業所得については、支店等の活動で
得た所得のみに課税するとか、配当、利子、使
用料といった投資所得については、源泉地国に
おける税率の上限（キャップ）を設定するとい
うものです。また、発生した二重課税の排除方
式として、例えば、外国税額控除方式とするの
か、国外所得免除方式とするのかです。２番目
としては、脱税、租税回避への対応です。例え
ば、税務当局間の納税者情報の交換です。３番
目、その他としては、税務当局間における相互
協議です。その中に、後でご説明しますが、仲
裁制度も含まれます。これに加えて、徴収共助
とか、内外無差別待遇などがございます。
租税条約は、租税に関して国会承認を必要と

する条約形式での国際的な取極ということであ
り、必ずしも以上３つのすべての要素をカバー
しなければならないというわけではありません。
これらすべて、あるいは大部分カバーしており
ますものについて、私どもは、フルパッケージ
の租税条約と呼んでおります。その一部のみを
主体とするものについては、ミニ租税条約とも
呼ぶことができるかもしれません。
例えば本年８月に発効した、日・バミューダ

租税協定については、情報交換規定に加え、年
金とか、学生や政府職員の所得といった個人の

― 127 ―



所得についてのみ課税権の配分規定を設けてお
ります。逆に言いますと、租税回避リスクを考
慮いたしまして、法人の所得については課税権
の配分規定を設けておりません。従って、これ
は情報交換を主体としたものです。この意味で
日・バミューダ租税協定につきましては、情報
交換を主体としたミニ租税条約と呼ぶことがで
きるかもしれません。
このモデル条約の概要を見ていただきますと、

本日最初にお話をした天秤の考え方がここにも
当てはまることがお分かりかと存じます。私ど
もが外務省とともに租税条約の交渉に参画する
に際しては、このような観点を念頭に置きつつ、
その中身等を考えていくこととなります。

�５ 租税条約交渉に当たっての主要な要素
それでは、より具体的に、私どもが我が国の

租税条約の交渉に参画するに当たっての主要な
要素を３つ申し上げますと、１つ目は、両国間
の経済交流の深度を踏まえて、二重課税の調整
とか、情報交換の必要性です。また、２つ目は、
投資所得に対する相手国の税率の水準とか、他
国企業との間の競争条件、投資環境の整備の必
要性です。３つ目は、既に租税条約がある場合
につきましては、現行の条約に改正すべき事項
があるかないかです。最後の点につきましては、
例えば、投資所得の限度税率について、現行の
条約のものが高い場合には引き下げるというも
のです。これは先ほど申し上げました日米租税
条約が典型的なものでして、これが先進国型の
モデルです。
情報交換につきましては、例えば、新しいス

イスとの条約については、情報交換規定を盛り
込むようなものとなっていますし、ルクセンブ
ルクとの条約につきましては、もともと情報交
換規定自体はあったのですが、銀行機密は否定
されていませんでしたので、銀行機密を否定す
るものとなっています。この主要な要素の中に
は、相手国の要望も入りますが、当然にして、
実際に海外で事業展開をされている、あるいは、

これから展開されようとしています実業界の
ニーズも入ります。それらを踏まえつつ、外交
面も合わせて考えて交渉していくことになりま
す。

�６ 投資交流の促進
国際的な投資交流とか技術の利用を一層促進

する観点から、国際課税資料４３の上段の表にあ
りますとおり、OECDモデルからさらに進化
させ、投資所得に対する源泉地国の課税を大幅
に軽減いたしました日米租税条約を我が国のモ
デルとして租税条約の交渉を行っております。
具体的には、OECDモデルと日米租税条約を
比較していただければお分かりになると思いま
すが、例えば、日米租税条約では、配当の一般
についてOECDモデルの１５％より低い１０％に
しているとか、親子間でもOECDモデルは５％
なのに対し、免税または５％というようにして
おります。
また、同じ表の一番下の段にあります、新興

国向けの条約の１つである日ブルネイ条約を
OECDモデル、日米租税条約と比較していた
だくとわかるのですが、新興国等については、
源泉地国でなるべく税収確保をしたいというと
ころがあって、日米に比べればより高い限度税
率となっております。なお、古い条約につきま
しては、限度税率が高いものが結構ございます。

�７ 今後の租税条約ネットワークの拡充
我が国として、今後とも租税条約ネットワー

クの拡充を行っていく必要があると考えますが、
具体的に、租税条約ネットワーク拡充は、既存
の条約の見直しと、租税条約がない国・地域と
の新規条約等の締結を通じて行われることとな
ります。既存の条約の見直しにあたっては、投
資所得について限度税率を引き下げていく方向
となると思います。加えて、情報交換、条約上
の特典の濫用防止等の観点から条文の見直しを
図っていくこととなると思います。経済交流が
進んでいる国・地域については、既にかなり条
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約を締結していますので、新規にこれから条約
を締結する国・地域となりますと、経済的な結
び付きを動態的に考えて、今はあまり経済交流
がないのだけれども、今後を期待して、例えば
資源外交の一環として資源国についても検討し
ていく必要もあろうかと思います。また、我が
国にとって情報交換の必要性という観点も考え
ていく必要もあります。前のセッションで情報
交換をめぐる最近の国際的な議論との関係で申
し上げたように、従来いわゆるタックスヘイブ
ンといわれがちな国・地域とも、情報交換を主
体とした取極を結んでいくべきだという国際的
な動向もあります。この中で、私どもとしまし
ても、限られたマンパワーの中でいろいろな要
素を総合的に勘案して、外務省とご相談しなが
ら広い意味での租税条約ネットワークの拡充に
努めていこうとしている次第です。
なお、いわゆる租税条約につきましては、○

○条約という名前と、○○協定という両方の名
称がありますが、我が国の既存の条約等につい
ては、名称が異なるだけで、これはすべて国会
承認条約で、法的な性格には何ら変わりはあり
ません。相手国との関係で、英語でConvention
という言葉で結ぶこととなれば「条約」と訳す
し、Agreement という名称で結ぶこととなれ
ば「協定」と訳しているだけです。

３．日・オランダ租税条約

既存の条約の見直しの例で、直近のものとし
て、本年８月２５日に署名されました、日・オラ
ンダ租税条約を例にご説明いたしたいと思いま
す。国際課税資料４６－１をご覧いただきたいと
思います。その中で直近の大きな進捗として、
相互協議にかかる仲裁制度が盛り込まれていま
すので、これについてもご説明いたします。

�１ 改正のポイント
日・オランダ条約の改正のポイントは、国際

課税資料４６－２にありますが、１つ目として、
投資所得については、日英条約並みに限度税率

を引き下げています。これは日米よりも微妙に
配当所得の免税要件について緩いので、若干進
んでいると言えるのかもしれません。いずれに
せよ、限度税率を引き下げたり、免税範囲を拡
大しておりまして、投資交流の促進に向けた配
慮をしてございます。
２つ目として、一方、第三国の居住者とか、

自国居住者による免税といった条約上の特典を
濫用するという恐れも増大しますので、濫用防
止措置を設けております。
３つ目としては、二重課税排除のための税務

当局間の協議、これは相互協議ですが、それに
関して仲裁手続きを盛り込んでいます。これに
ついては後ほどご説明いたします。
４つ目としては、日蘭間で課税上の取り扱い

が異なる団体、要するにパススルーエンティテ
ィについて規定を創設しました。また、皆さん
ご存じの方が多いかもしれませんが、我が国の
匿名組合契約を利用したオランダ側の居住者と
法人に関しましては、匿名組合契約に基づく利
益の分配金というものが、両国間で二重非課税
状況になっていた問題につきましては、我が国
で課税することを妨げないということで穴を埋
めました。

�２ 相互協議にかかる仲裁制度の導入
次に、相互協議にかかる仲裁制度の導入につ

いてご説明いたします。日・オランダ条約の改
正につきましては、我が国の租税条約の歴史の
中でもかなり画期的でして、税務当局間の相互
協議に関しまして仲裁制度が初めて導入されま
した。税務当局間の相互協議につきましては、
我が国においては国税庁の国際担当審議官がこ
の任に当たっております。経験者であられる青
山先生の前でご説明するのも僭越なのですが、
仲裁規定のない現行条約のような相互協議の規
定ですと、そもそも相互協議に期間制限がござ
いませんので、論理的には相互協議を開始して
から最大限どのくらい期間がかかるかがわかり
ませんし、結果的に最終的に合意ができるにせ
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よ、相当の期間がかかるかもしれない。また、
最終的に合意に至らない場合は、結局、納税者
の所得に対する二重課税が排除されないので、
相互協議に相当の時間がかかった上に、さらに
その後国内の救済手続きに移らざるを得ないと
いうことで、納税者側にいろいろな意味での負
担がかかるということで、仲裁制度の導入を望
む強いご希望が産業界からもあったところです。
この租税条約の仲裁規定につきましては、多

くの国で法的な問題、検討課題があったといわ
れていまして、OECDでも検討が行われまし
た。その結果、２００８年７月には、OECDモデ
ル租税条約第２５条に仲裁規定が付け加えられま
した。コメンタリーにも仲裁の手続きに関する
合意のひな型が追加されました。これを契機に
しまして、仲裁規定を入れる動きが国際的によ
り広まったということで、日蘭租税条約につい
ても導入されることになりました。
日蘭条約の具体的な規定の中身については、

国際課税資料４７をご覧いただきたいと思います。
まず左側から見ていただきたいのですが、左側
の図のA国で課税処分①が、税務当局から親
会社に対して行われるとします。条約の規定に
これが適合しないと認める納税者が自己の居住
国であるA国の税務当局に対して②の相互協
議の要請を行います。要請を受けたA国の税
務当局がB国の税務当局に対して相互協議の
申し入れを行って、相互協議③が開始される仕
組みとなっております。この相互協議が開始さ
れてから２年以内に当該事案について解決、つ
まり、二重課税排除に向けて両当局間で合意で
きない場合であって、かつ納税者が要請をされ
る場合には、両当局間で解決されずに残った事
項、要するに、５つの論点があって、４つは解
決したけれども１つ未解決というものについて、
その部分だけが仲裁に付されることとなります。
仲裁に当たっては仲裁委員会が組成されまし

て、仲裁判断が検討されることとなります。一
番下の図で委員長らしき女性が中央にいらっし
ゃって、２人の男性が並んでいますが、これが

仲裁委員会のイメージです。この仲裁委員会と
いうのは、例えばオランダのハーグとか、世界
のどこかにある恒久的な組織ではございません。
その事案ごとに設けられるアドホックな組織で
して、仲裁委員会は国際租税に関する事項につ
いて、専門的知識とか経験を有する３名の仲裁
人から構成されます。この３人がどう任命され
るのかと申しますと、まず両当局が１人ずつ任
命します。次に、その任命された２名がさらに
３人目たる委員長を仲裁人として任命します。
すべての仲裁人は、締約国、つまり、日本、オ
ランダの税務当局の現役の職員であってはいけ
ません。仲裁にかかる事案にこれまで関与した
者であってもいけません。費用負担については、
当局が任命した者については、その当局が負担
し、それ以外の共通費用については、両当局で
折半することになります。
右側に移りますが、仲裁判断については３人

の仲裁人の単純多数決によって決められます。
ですから、必ず決められます。２票以上の票が
入った方に決まるということです。
次に、資料の右側の図をご覧下さい。仲裁判

断については、条約上の義務として、両当局が
拘束されます。仲裁判断が示されますと、この
仲裁判断を忠実に踏まえた上での具体的な課税
関係の合意①が両当局間で行われ、納税者に対
して、その合意の通知②が行われます。通知を
受けた納税者の方が、この合意を受諾するか否
かについては自由であります。もしも受諾が行
われる場合には、この合意が実施されることと
なります。
この仲裁制度の導入により、相互協議の開始

とともにストップウォッチがともかく動きだし
ますので、２年たっても両当局間で合意に至ら
ない場合は、納税者が仲裁の申し立てさえすれ
ば仲裁手続に移行します。この仲裁では、基本
的に２年以内に判断が示されますので、納税者
から見れば、相互協議が開始されて２年経って
も当局間で合意できないため、仲裁の申請を即
時に行った場合には、４年というスパンで見れ
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ば二重課税が確実に排除されるということにな
ります。期間の意味でも結果の意味でも、納税
者にとっての予見可能性というものは大きく高
まりますし、救済の確実性も担保されることで、
納税者の利便性に大きく資するものと考えてお
ります。
今後とも既存の租税条約の改正交渉や、フル

パッケージ型の新規の租税条約締結交渉に当た
っては、その中身についての交渉パッケージの
バランスを図る上で、仲裁制度の導入が１つの
検討ポイントになると考えております。
最後ですが、いずれにいたしましても、昨年

の税制改正大綱に述べられていますように、今
後とも政府としては租税条約のネットワークの
拡充に努めていこうということになっておりま
す。以上です。

（渡辺） 横山さん、どうもありがとうござい
ました。実業界のニーズも踏まえて租税条約ネ
ットワークを非常に精力的に拡充していただい
ていることがよくわかりました。従来は条約を
結ばないということにしていましたタックスヘ
イブンとの間でも、ミニ条約というものをお考
えになって、どんどんやっておられる姿がよく
わかりました。また、ここ数年話題になってお
ります仲裁についても、日蘭租税条約で初めて
入った中身は何かということのご説明を、初め
て伺ったような気がいたします。ありがとうご
ざいました。
それでは、お三方から順次ご意見、ご質問等

をいただきたいと思います。最初に今村さん、
よろしくお願いいたします。

Ⅳ．租税条約ネットワークの拡充
についての意見、質問

〔納税者の保護〕
（今村） 非常に興味深いお話をありがとうご
ざいました。まず、私の方から最初は、情報交
換をめぐる問題についてご質問したいのです。

ミニ条約なり、情報交換協定ということでいろ
いろな国、特にタックスヘイブンといわれてい
たような国とも、そういう条約なり協定を結ぶ
というのは非常にいいことだと思います。そこ
でちょっと幾つか確認させていただきたいので
す。我が国の納税者の立場に立ったときに、情
報交換協定を結ぶなり条約を結んだ場合に、我
が国の国税側の情報を提供する場面もあるわけ
です。そういう場合に守秘義務の問題とか、日
本の納税者の保護の問題についてどのように考
えられているのかという質問です。
具体的には、OECDモデル条約２６条２項は、

情報交換をする場合の守秘義務について、当該
締約国が入手した情報と同様に秘密として取り
扱うということで、提供者側の基準でいってい
ると思います。我が国の国税の守秘義務という
のは非常に厳しくて、例外の場合も非常に限ら
れているわけです。それが我が国の納税者とし
て見た場合には、情報交換協定で相手国に提供
された場合に、相手国の守秘義務が緩くて、我
が国の納税者の企業の情報がそちらで漏れてし
まうことがあるのではないかという懸念なので
す。そこあたりをどのようにお考えなのか。特
にOECDモデル条約２６条２項に対して我が国
は意見を述べたりしていますので、そこあたり
の現時点でのお考えをお聞きしたいのが１点目
です。
〔情報提供と「情報あさり」への対応〕
それと次にもう１つは、昨日の増井先生のご

講演でもお話されていましたが、いわゆる「情
報あさり」ということでFishing expedition で
すが、相手国から情報提供を求められて、それ
が非常に包括的な情報あさりみたいな要請がな
された場合には、我が国としてはどのような方
針なり、そこあたりどういうご検討をされてい
るのかというのがお聞きしたい点であります。
〔仲裁判断の公表〕
もう１つ、仲裁制度の問題です。日蘭租税条

約で仲裁制度が我が国で初めて導入されたのは
非常に画期的なことだと思います。仲裁制度に
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ついていろいろまたお聞きしたいわけですが、
どうも日蘭租税条約の実際の実施取り扱いにつ
いて、既に何か最近公表されたと聞いておりま
す。具体的に日蘭租税条約の仲裁の手続きの場
合に、納税者としてちょっと気になるのが、仲
裁決定が公表されるのかどうかです。公表につ
いてどのような方針なのかそこあたりをお聞き
したいと思います。
〔仲裁決定不受諾の場合〕
さらに、先ほど国際課税資料４７（資料編１６７

頁）でご説明がありましたが、仲裁委員会で仲
裁決定がなされた後、あくまでも納税者がこれ
を受諾する場合には両締約国がその仲裁決定に
拘束されるわけです。受諾しなかった場合、多
分ほとんどないかと思いますが、もう１回振り
出しに戻って一から相互協議をやり直すのか、
それとも何か仲裁決定がせっかく出ているわけ
ですから、納税者としては最低限そこの保証は
事実上あるというふうに、最低限それ以上の相
互協議はないと考えていいのかどうか、そこあ
たりをお聞きしたいと思います。以上です。

（渡辺） ありがとうございました。
それでは、青山さん、お願いいたします。

〔情報交換規定と実施体制〕
（青山） 私からは、１つは情報交換について
です。情報交換規定自体はどの国とも同じよう
なモデルに従って締結されると思いますが、そ
の実施の中身については、経済取引の緊密さあ
るいはその貿易投資量の相互交流のいかんによ
ってニーズがかなり違ってくると思います。
OECDではその中で最も進んだ形では、例え
ば同時調査あるいは合同調査まで含めた議論も
されているやに伺っております。この情報交換
の新しいスタンダードに基づいて、我が国が情
報交換規定の下でどのレベルまで具体的な実施
体制を組むのかということです。これは必ずし
も立法にかかる話だけではないのでなかなかお
答えづらいかもしれませんが、もしスタンスが

おわかりでしたらお伺いしたいのが１点目です。
〔途上国との条約交渉の対処方針〕
それから、２つ目は、条約ネットワークの拡

大についてです。先ほど資源外交も含めていろ
いろなところとやっていて、最近の締結事例を
拝見しますと、途上国との新しい条約が随分増
えてきているということです。途上国は先ほど
の移転価格ガイドラインのところでの話でもご
ざいましたが、今、アジアの途上国も大変な経
済力を付けてきていますし、その中で租税条約
の持つ機能、課税権の配分ということで申し上
げますと、源泉地国としての課税権をできるだ
け確保したいという要望が強いわけです。そう
しますと、いわゆる途上国・先進国間の条約の
モデルである国連モデルに従った条約交渉にお
ける主張というものがどうしても強く出てくる
のではないか。そうしますと、我が国は今まで
OECDモデルに従った日本型モデルをベース
とした条約交渉のスタンスをお持ちになってお
られたわけですが、途上国との条約交渉が増え
るに従って、そのような国連モデル型の条約ス
タンスの国との交渉の対処方針は変わってくる
のかどうか、そのあたりについてお聞かせいた
だける範囲でお願いしたいというのが２点目で
す。
〔仲裁制度の運用方針〕
３点目は仲裁ですが、仲裁につきましては、

後ほど詳しい実施方法についてご説明いただけ
るかもしれませんが、１つは諸外国がどんどん
条約面で仲裁制度を入れてきております。しか
し、別途いろいろ情報を取りますと、必ずしも
条文が増えるほどには実際に仲裁が行われた実
績報告というのは上がってきておりません。そ
うすると、これは議論の中でも言われています
が、仲裁規定というのは、相互協議自体を促進
して相互協議がうまく回るようにするという効
果がより大きいのではないかとも考えられます。
そういったことも含めて、これから具体的な仲
裁についての運用方針について、一般的にお話
を承れればと思います。以上です。
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（渡辺） 青山さん、ありがとうございました。
それでは、福島さん、よろしくお願いいたし

ます。

〔仲裁制度の期待〕
（福島） 私の方からは、仲裁制度に関して、
こういった１つの例ができたことを非常に歓迎
しているということから、まずお話をさせてい
ただければと思います。現状、無形資産にかか
わる移転価格課税、それから、今後は事業再編
にかかわる移転価格課税、こういった大型の課
税が生じることが予想されます。また、なおか
つ各国の財政状況は非常に厳しい状況というこ
とになりますと、当然のことながら相互協議で
の解決がなかなか難航しかねない状況になって
きます。こういった中でやはり企業としては、
仲裁という、何らかの形で期間を限り、最終的
な結論を出していただける。いわゆる相互協議
の合意不成立ということがなく解決できるよう
な制度が、セーフティネットという形であると
いうのは非常に心強いところです。１つの条約
に限らず、もっと広げていっていただきたいと
いうところがあります。
また、もう１つは、最初の方で青山さんもお

っしゃっていましたが、逆の立場でインバウン
ドという、いわゆる私どもの方でいろいろ企業
さんの対応をさせていただいている中で、例え
ば典型的にこの地域（リージョン）の外資系の
ヘッドクォーターというのは、今、シンガポー
ル、香港といったあたりが非常に多くなってお
ります。そういったいわゆるリージョンのヘッ
ドクォーターを置く場所として日本が、税率の
ことがちょっとあるのですが、それ以外の制度
として非常に制度が整ってきているとすると、
租税条約のネットワークが非常に広がっている
ことと、それから、仲裁規定が、何らかの形で
移転価格課税があった場合に、そういったもの
の解決策があるということは非常に心強いもの
になります。
私どもが現状をいろいろな国と移転価格の問

題について対応させていただいている中で、ち
ょっと先行きが見えないような国との状況もあ
りますが、仲裁規定合意の優先順位が高くはな
りにくい国であっても、幾つかネットワークを
広げていく、要するに流れを作っていくことで、
お互いにこういった仲裁制度を活用することに
意味があると考えます。大型課税があり得ると
ころからどんどんネットワークを広げていくと、
やはりそのネットワークというのは、より幅広
く、そういったネットワークに入っていかざる
を得ない流れができてくれば、より企業さんに
とって今後の活動がしやすくなってくるのでは
ないかと考えております。そういった意味でも
今回の日蘭租税条約でこういった規定が入り、
また、当然それが活用されることがもう１つの
状況になってきます。
企業サイドの事情を申し上げますと、最近は

移転価格の課税、特に大型があった場合にはど
うしてもステークホルダーの方々への説明とい
うことで、どういった状況でどういった課税が
起きたということをある程度開示しているケー
スも増えてきております。それが相互協議を申
立てられると発表されていらっしゃる場合に
は、相互協議の状況、それから、その最終的な
結果がどうなってきたかというのは、必要な対
応をきちんと行なっているということを説明す
る上で求められる情報になります。特に最終的
に合意に至るという保証があるかどうかという
のは、非常に重要なポイントになってきており
ます。こういった租税条約の中で相互協議がう
まく機能していることを示すと同時に、仲裁制
度が入り、また、その制度が実際に運用され、
事実として制度が活用されて、結果が出てきて
いるというあたりが目に見えてくると、ますま
す企業の国外、グローバルの活動に関して非常
に力強いものになるのではないかと考えており
ます。
〔仲裁制度の各国間の温度差〕
そういったことを含めて、租税条約の中に仲

裁制度を入れるという交渉を進めておられると
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思うのですが、各国間でやはり温度差があると
思います。この件についてはやはりそういった
ニーズを感じていらっしゃる企業が多い国とそ
うでない国では違いがあると思いますが、そう
いった温度差も感じておられるのかどうか。も
し、何らかのコメントをいただければ助かりま
す。

（渡辺） 福島さん、どうもありがとうござい
ました。
それでは、横山さん、今のお三方のご意見、

ご質問等について、どうぞご発言ください。

〔情報交換と守秘義務〕
（横山） ありがとうございます。まず、今村
先生のご質問で、情報交換協定と守秘義務との
関係なのですが、我が国の租税条約や、情報交
換協定といわれるいわゆる条約ですが、情報提
供の相手国に対し、交換される秘密情報につい
て、それを秘密として取り扱う、そういう義務
を負わせる、といった守秘義務の規定をすべて
の条約に盛り込んでおります。ただし、相手国
がどの程度の守秘義務を負うかということにつ
いては、基本的には条約の内容や、さらには相
手国の国内法の規定内容によって決まるもので
して、一義的にこの水準というように決まるも
のではございません。
しかしながら、我が国が提供する情報の秘密

というものが、相手国で侵害されることがない
ように相手国の秘密保護法制等、さまざまな事
情を考慮する必要があります。そういう中で、
例えばそもそも相手国と条約を結ぼうとする場
合に、条約上の義務にするのか、行政協定上の
義務にするのか。条約と行政協定の違いは、条
約の場合であれば国内法をオーバーライドして
義務をかけることが可能ですが、行政協定の場
合だと、相手の国会までは縛ることができない
ので、行政当局間での協定ということになろう
かと思いますが、そのような義務にするのか。
条約上の義務の場合に、具体的にはどういう書

きぶりにするのか。行政協定の場合だったらど
ういう書きぶりにするのか。そういう点も含め
て、適切な条約ないし行政協定となるように、
総合的に勘案して交渉を進めていくことが必要
となると思います。その中で解決策がないとい
うことであれば、なかなか締結は難しいという
ことになります。
なお、先生がご指摘のとおりに、相手国の秘

密保護法制が不十分である場合に、条約の一方
の締約国が、その法令に基づいて得た情報と同
様に秘密として取り扱うとの限定を付すと、相
手国において十分な秘密保護が図られなくなる。
要するに相手国の秘密保護の程度が問題となる
ような場合には、それと同等に扱われると困る
ということで、そういう場合にはこのような限
定を外すというのは合理的だと考えております。
いずれにしろ私どもといたしましては、相手

国の秘密保護法制等の事情を考慮せずに一律に
特定の条約のポリシーを持って臨むのではなく
て、相手国の個々の状況に応じて、秘密が侵害
されないように、国際的取極をそもそも結ぶの
か否か、結ぼうとする場合の取極のレベルを条
約にするのか、行政協定にするのか、さらに、
規定ぶりを具体的にどうするのか、こういうこ
とを総合的に勘案してまいりたいと思っており
ます。
〔情報提供〕
２番目は、やはり今村先生のご質問で、Fish-

ing expedition の件です。この論点につきまし
ては、国際的にも問題点は認識されておりまし
て、ご存じのようにOECDモデルの第２６条の
コメンタリーでは、「foreseeably relevant」、
要するに「関連すると予見できる」、というよ
うな基準が示されており、一定の歯止めはかか
っているわけです。ただ、その relevant とい
うものがどの程度の relevancy を必要としてい
るのか。情報漁りにならないためには、情報提
供の要請者がどの程度、納税者の情報の特定を
すればいいのか、これはOECDの中でも温度
差がございます。
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例えば、近年まで銀行機密を持っていたよう
な国につきましては、比較的高い特定性を求め
て、それがない限りにおいては情報漁りだ、問
題だということになります。片やアメリカや北
欧のような国については、それに比べると特定
性のレベルがそれ程高くなくてもFishing ex-
pedition に当たらないのだということになりま
す。そういう議論がOECDの中でございまし
て、具体的な例に基づき、こういう場合はどう
なのか、そういう議論をまさに行っているとこ
ろです。
ちなみに我が国につきましては、私どもが聞

いているところでは、禁止されているFishing
expedition のようなものが生じていると伺って
おりません。つまり、そういうものを外国から
要求されたり、逆に日本からも要求していると
いうことは聞いておりません。ご参考までに日
米租税条約とか、日英租税条約につきましては、
同じように関連性の部分につきまして、条約で
きっちり規定を設けているところです。また、
例えば、先ほど申しました日・バミューダ情報
交換協定につきましては、情報提供の要請者が、

要するにバミューダから見れば日本ですが、調
査の対象となる納税者を特定する事項や情報を
被要請者が保有等していると認める根拠などを
提供することを求めております。こういうこと
によって情報漁りの防止が担保されているとこ
ろです。
〔仲裁判断の公表〕
仲裁について３人の先生からいろいろご質問

をいただきました。まず、今村先生からいただ
いた仲裁判断の公表についてですが、条約上は、
相互協議を行っていく上での先例的価値を有さ
ないという扱いとなっております。先生がご指
摘されているのは、ほかの納税者にとって先例
的価値があるのではないのか、そういう趣旨で
のご質問だと存じます。この点につきましては、
条約を実際に実施するに当たっての実施取極を
国税庁とオランダ当局との間で結んでおります。
これによりますと、仲裁判断について公表すべ
きか否かにつきましては、事案ごとに判断する
ことになっております。つまり、日蘭の税務当
局と納税者のすべてが合意すれば公表されるこ
ととなっています。
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〔仲裁決定不受諾の場合〕
仲裁条項について、これも今村先生のご質問

なのですが、仲裁を受諾しない場合にはどうな
ってしまうのかということです。先ほどの図に
もございますが、もし、納税者の方が仲裁手続
を申請されて、仲裁手続が行われ、二重課税は
確実に排除されることとなると思いますが、そ
の結果（仲裁判断を忠実に踏まえた上での具体
的な課税関係についての両当局間の合意①）が
「気に食わない」ということであれば、仲裁手
続を含め、相互協議手続はそこで終わることと
なります。あとは、不服の残る納税者の方のほ
うで、裁判等の国内での救済措置に移行してい
ただくことになろうかと思います。
〔仲裁制度の効果〕
仲裁制度についてどういう効果が実際にある

のかということなのですが、これについてはい
ろいろ青山先生がご紹介になったようなご指摘
もありまして、私がお聞きする限りでは、実際
に仲裁に移行した例があまりないとのことです。
その理由の１つとして聞いたことがあるのは、
やはり仲裁手続が置かれることによって、むし
ろ仲裁に至る前に当局間で合意するという、そ
ういうインセンティブが強くなるということで
す。要するに、必ずしも使うことに意味がある
のではなくて、手続が存在すること自体にも意
味があるということです。
〔仲裁制度への期待〕
福島先生からの相互協議についての期待とい

うことで、租税条約ネットワークがもっと広が
り、その租税条約のネットワークの中でさらに
仲裁規定が入れば、国際的に展開される企業に
とっても役立つというのは、全くそのようなこ
とであろうかと存じております。
私たちも仲裁制度の導入というのは、納税者

の方々にとり、法的安定性とか予測可能性に資
するので、企業のグローバル活動のために、企
業の活路のために有益な環境整備と考えており
ます。ということで、私たちとしては条約の見
直しの際には、この仲裁条項を入れることも１

つの検討課題として交渉に臨むことになろうか
と思っております。
なお、仲裁規定の導入に向けての外国の温度

差についてですが、いろいろな国がございまし
て、先進国は基本的に仲裁規定を入れることに
ポジティブだと思います。ただし、国際課税上
の問題が起きている新興国の中には、自分たち
がある意味でかなり大胆な課税を行って、そこ
で仲裁人が出てきて、ちょっと大胆過ぎるので
はないのということで、それが修正されるよう
な判断を示されることについて、必ずしも好ま
しいと思わない国もあるかもしれません。そう
いう意味で、新興国については、一般的に仲裁
制度の導入には慎重なスタンスということを承
知しております。
ただし、この租税条約というのはパッケージ

でございますので、仲裁条項を入れるのか、入
れないのか。入れることのコスト、入れないこ
とのコストというのは全体のパッケージの中で
考えていきますので、条約のパッケージをどう
組むか、そういう外交交渉の中で決まってくる
ものだと存じております。
〔情報交換〕
次に、青山先生から２つご質問がありました。

１つ目は、情報交換協定締結後の合同調査等の
執行当局間の協力ですが、情報交換のより積極
的な活用のあり方について、国際的に議論が行
われていると承知しております。また、情報交
換の一形態であるのかもしれないのですが、お
互いに調査を同時にやる、ないしは、合同で入
って情報交換が行われるということについては、
法的な論点についてもいろいろ議論がありまし
ょうし、そういうことを踏まえて国税庁の方で
も検討をされていると承知しております。いず
れにせよ、先行する諸国の経験というものもあ
りましょうから、そういうものを横にらみで見
つつ、国税庁で検討が行われているものと承知
しております。
〔途上国との条約交渉の対処方針〕
最後に青山先生からご質問がありました、途

― 136 ―



上国との条約交渉において、片や私たちは
OECDモデルを基本的としたスタンス、向こ
うは、場合によっては国連モデルに基づいて、
より源泉地国の課税権を認めるというスタンス
で条約交渉に臨む、ではどうするのですかとい
うことについてなのですが、基本的にこれも全
体のパッケージを考えつつ交渉するものです。
やはり経済的な重要性とか外交上の重要性・必
要性を考え、いろいろ全体のパッケージで考え
た場合に、この途上国と結ぶ必要があるとなっ
た場合、OECDモデルに則ったスタンスで押
してみても、相手が国連モデルで譲らなければ、
結局は条約自体が結べないこともあり得ます。
その辺は、ギブ・アンド・テイクで、全体的に
バランスの取れたパッケージとなるべく、総合
的に判断して、個々の状況に柔軟に対応してい
くという方針であると思います。以上でござい
ます。

おわりに

（渡辺） 横山さん、どうもありがとうござい
ました。今の横山さんのご説明等に対しまして、
何かご意見はよろしいですか。それではちょう
ど時間でございますので、これで第２部を終了
させていただきたいと思います。
我が国の租税条約ネットワークは、どんどん

拡充をしておりまして、大変目覚ましいことだ
と思います。今、片方でFTA（自由貿易協定）
が注目されておりますが、同じように租税条約
もやはり我が国の経済にとっても非常に重要な
ものですので、さらに拡充されていくことを望
みたいと思います。仲裁制度も初めての例とし
て導入されました。これが今後どういうことに
なっていくのか、一緒に注目をしてまいりたい
と思います。
それでは、本日の討論会「国際課税を巡る潮

流」をこれで終わりにさせていただきます。ご
協力大変ありがとうございました。
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Ⅰ．はじめに

京都大学の岡村忠生と申します。本日は、第
６２回租税研究大会で報告をさせていただき、大
変光栄に存じます。
本日の報告は、アメリカ合衆国で本年（２０１０

年）３月３０日に成立いたしました「包括的濫用
防止（租税回避否認）規定」General Anti―Abuse
Rule，General Anti―Avoidance Rule，GAAR内
国歳入法典７７０１条（o）と、関連する罰則規定
をご紹介し、その意味と日本への示唆について、
お話したいと思います１。

Ａ．報告の概略

報告をはじめるに当たりまして、最初に全体
の概略を述べておきます。お手元の資料「米国
の新しい包括的濫用防止規定について（以下資
料といいます。本誌１５７頁～１６９頁に掲載）」の
「はじめに」「新しい否認規定」をご覧下さい。

１．内国歳入法典７７０１条（o）
この「包括的濫用防止規定」は、長い歴史を

持つ米国の連邦所得税において初めて導入され
たものであり、その意味で大変注目されるもの
です。ただ、その立法そのものは、オバマ政権
が大変苦労をした「健康保険および教育の調整
に関する法律」（H．R．４８７２，the Health Care
and Education Reconciliation Act of２０１０）の
一部（Sec．１４０９．Codification of Economic Sub-
stance Doctrine and Penalties）に組み込まれ
た形で行われました（資料１頁）。標題は、Codi-
fication of Economic Substance Doctrine and

１ 本稿は、第６２回租税研究大会（東京大会）第２日報告２の録音原稿を、加筆修正したものである。

報告２ ９月１６日�・午後

米国の新しい包括的濫用
防止規定について

京都大学大学院法学研究科教授

岡村 忠生
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Penalties、経済的実質主義の明確化とそれに
伴う罰則規定と訳しておきます。
この種の立法に対しては、それまでから慎重

論や反対論が実務家２や企業団体３、専門職団体４、
学界５、それに歳入庁関係者６などからもあがっ
ていましたが７、今回、特に猛反対があったと
かいったことはなかったと思います。この法律
についての研究論文や実務解説記事は、現在の
ところ、数点程度公表されています８。
この規定、内国歳入法典７７０１条（o）は、一

言で言えば、これまで判例法の中で集積してき
た「実質主義（Economic Substance Doctrine）」
といわれる考え方を確認したものです。それだ
けに過ぎません。したがって、立法したからど
うなるのだ、何が変わるのだ、といわれると、
（ほぼ）何も変わらない、ということになりま
す。これまでの判例法もしくは判例法理につい
てのひとつの理解、その中で最も一般的だと思
われる理解を確認したということにすぎない、
ということになります。この点は、包括的否認
規定を立法する意味として、後ほど論じます。

２．罰則の厳格化
では今回の立法に取り立てて意味がないのか、

といいますと、そうではありません。この７７０１
条（o）自体は従来の判例法の確認したという
ことなのですが、この７７０１条（o）という規定
を基礎とする罰則が、整備・強化され、厳格化
しているのです。つまり、７７０１条（o）による
「否認」（と一応言うことにしますが）は従来
の判例法を用いた場合と（ほとんど）変わらな
いけれども、それに引っ掛かった場合の罰則金、
すなわち、日本の加算税に近い性質を持つ「正
確さに関する罰則金（Accuracy Related Pen-
alty）」が、従来より重くなっているわけです。
さらに、この罰則金は、後に述べます内国歳

入法庁に対する取引の開示（disclosure）と密
接に関連しています。簡単に言えば、開示をし
ていなかった取引については、罰則が重くなる
わけです。４０％で課すことができるようにして
います。これまで日本を含む外国企業は、移転
価格税制の適用を受けた場合に、このAccu-
racy Related Penalty によって痛い目に遭うこ

２ See，e．g．，Steptoe & Johnson Attorneys Repeat Their Plea for Noncodification of Economic Substance
Doctrine，２００５ TNT ２２０―２０．
３ See，e．g．，Tax Executives Institute，TEI Urges Rejection of the Economic Substance Provisions in the
Senate Farm Bill，２００８ TNT ５１―４０．
４ ニューヨーク州法律家協会の意見である。Letter from Erika W．Nijenhuis，Chair，New York State Bar
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stance Codification : Did We Do The Right Thing？，２０１０ TNT １９６―２．
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とがあったのではないかと思いますが、今後は、
経済的実質を欠くと言われると、それだけの重
い罰則金がかかってくるわけです。ここのとこ
ろはひとつ十分に注意をしてかかる必要がある
と思います。

Ｂ．この報告の目的

次に、本日の報告の目的について述べます。
背景から説明をしなければならないので少し長
くなりますが、ご容赦下さい。

１．「租税回避」と「否認」
さて、以上のように、今回の立法の特徴をご

く大まかに述べましたが、これだけでも、既に
いくつかの疑問のようなものが、皆様に生じて
いるのではないかと思います。これまで、少な
くとも日本では「租税回避」というのは、脱税
ではないとされてきました。すなわち、租税回
避とは、課税要件規定（その規定を充足すれば
納税義務が発生します、という課税のための要
件を定めた規定）を充足することを回避する行
為であり、結果として、課税要件を充足しない
行為である、と考えられてきました。したがっ
て、租税回避の「否認」とは、課税要件を充足
しなくても充足したことにしちゃいましょう、
という課税になります。充足したと「擬制」を
して課税をするのです。要件の充足はありませ
ん。ここが大切です。
このことから、課税要件は法律で決めなさい、

という租税法律主義の下で、そもそも、そのよ
うな「否認」すなわち擬制による課税ができる
のか、という議論が長らく行われてきました。
租税回避の「回避」というのは、課税要件の充
足を回避することであり、充足してしまえば、
言い換えれば回避することに失敗すれば、もは
や租税回避ではなく、脱税の問題になります。
ここには、おそらく異論の余地はないと思いま
す。

２．実質主義とグレゴリー判決
そうすると、この７７０１条（o）という規定は、

果たして、日本で議論されてきた「租税回避の
否認」をする規定、否認規定といえるのかどう
かは疑問になります。むしろ、そうではなく、
もともと米国では、課税要件の解釈や事実の認
定、要件へのあてはめについて、「実質主義（Eco-
nomic Substance Doctrine）」という考え方が
支配しており、この規定はこれを確認しただけ
ではないのか、と見られるわけです。租税法の
解釈適用においては、他の法分野と同様、法規
の文言を単に形式的機械的に扱うのではなく、
そこに込められた意味や対象となる事実が生じ
た背景を十分に考え、その場その場において合
理的な結論が導出されるように、必ずしも法規
の文言にとらわれない運用をしなければならな
い、それが、ほんとうの意味で法規に忠実な解
釈適用である、これが、実質主義という考え方
だと思います。実質主義といいますと、その適
用例として、しばしばグレゴリー事件が登場し
ます、
グレゴリー事件がどんな事件だったかと申し

ますと、イブリン・グレゴリー夫人（Evelyn
F．Gregory）が、ある同族会社の株式を持って
いて、その同族会社の主な資産は、大きく値上
がりした優良企業の株式でした。イブリンは、
何とか値上がりした株式をなるべく税負担が軽
い形で自分の手にしたい。今は会社の中に入っ
ていますが、それを自分のものにしたいと考え
たわけです。いろいろなやり方があったわけで
すが、イブリンのアドバイザーなる人が言い出
したやり方は、次のようなものでした。まず、
この同族会社が、ほんの一瞬だけ子会社をつく
ります。これはエイブリル（Averill）という
会社なのですが、ちょうどイブリンという名前
とエイブリルという子会社の名前が対応してい
て、とてもかわいらしい名前の子会社をつくる
のです。子会社エイブリルを一瞬だけつくって、
エイブリルに値上がりした上場株式を同族会社
から現物出資として移転します。同時に、エイ
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ブリルの株式をスピンオフし、イブリンが取得
する。このスピンオフは、日本での適格分割型
分割に相当する取引で、日本では適格要件が満
たせませんが、アメリカでは当時、適格分割型
分割に該当しました。そして、一瞬だけつくっ
たエイブリルという会社を直ちに解散する。エ
イブリルを解散しますと、日本なら会社に清算
分配に係る譲渡損益課税、株主にはみなし配当
課税があるのですが、アメリカでは、前者は適
格なのでありませんし、株主にもみなし配当の
規定がないので、株主は低率のキャピタル・ゲ
イン課税のみを受けて、清算分配を取得するこ
とになります。イブリンは、値上がりした上場
株式を、キャピタル・ゲイン課税のみによって
取得し、時価の取得価額を付けることができま
した。普通だったら、通常所得である配当とし
て課税される同族会社の中で生じた利益が、イ
ブリンの下でのキャピタル・ゲイン課税だけで
済んだという、一種の税負担軽減行為だったわ
けです。
第一審は納税者を勝訴させましたが、控訴審

では、高名な Learned Hand 裁判官が次のよう
に述べて、国側勝訴の判決をしました。「文（sen-
tence）の意味は、それを構成する単語ひとつ
ひとつの意味には止まらない。それは、メロデ
ィーの美しさが、単音（note）の美しさに止ま
らないのと同じである。そして、どれだけ（ルー
ルが）精緻化されても、全体が見渡せるところ、
全てが一体として創造されたところへの回帰は、
決して不必要にはならない。」。実質主義につい
ての含蓄に富む判決文であると思います。もち
ろん、連邦最高裁も控訴審判決を認容しました。
実質主義をどう理解するかは、米国でもいろ

いろと議論のあるところです。しかし、いずれ
の理解を取るにしても、７７０１条（o）という規
定が設けられたのは、日本とは異なる風土の中
であることを銘記すべきであり、この規定は、
前述した意味での租税回避に対する包括的否認
規定とは言い切れないこと、このことをまず念
頭に置いて下さい。

３．広義の「否認」
もっとも、租税回避という言葉は、近年、そ

の意味が広がり、拡散してきたように思います。
先に述べたような古典的で厳密な意味での租税
回避を認めて、つまり、課税要件が充足されて
いないことを認めた上で、擬制によって課税を
しようという処分や裁判例よりも、むしろ、そ
の前の段階での「否認」、すなわち、課税要件
の充足がある、という処分や裁判例が、注目を
集めていると思います。やり方としては、課税
要件規定の解釈、または、要件事実の認定によ
ることになります。
課税要件規定の解釈については、たとえば、

今述べた控訴審と上告審のグレゴリー判決は、
実質主義によって、納税者の立場（申告内容）
を認めなかった、その意味で「否認」をした、
と理解するのが、アメリカでは普通だと思いま
すが、しかし、結果を後から見ると、スピンオ
フについての組織再編成規定の適用範囲の問題
であると理解することも可能です。この事件の
事実関係は、規定の適用範囲を越えていたのだ
という解釈が、アメリカにもあります。法律要
件の方を絞ることによって、課税要件規定の適
用があるというやり方で否認をすることはでき
ます。問題となるのは、その要件を絞るのが、
どんなときで、どこまで絞るのか、といったこ
とになるのでしょう。それは、普通の（税負担
軽減ではない）場合とは違う特殊な実定法解釈
なのか、それとも、普遍的にそういう解釈をし
ている（一般的な税法の解釈原理がある）のか、
ということも、考えていいのかもしれません。
要件事実の認定については、課税要件規定が、

私法上の行為（たとえば売買、交換などの契約）
を対象に規定されているという立場を取る場合
には、私法上の行為に対する（私法上の？それ
とも税法から見た？）評価を変えれば、課税要
件に包摂されていなかった行為も包摂できます。
これが、私法上の（事実認定または法律構成に
よる）否認といわれるやり方です。
いずれの方法も、広い意味での「租税回避」、、、
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というのが何のことなのかが難しいのですが、
とりあえず、結果として課税要件の充足がある
ことになるものを含む「租税回避」について、
その否認のために、税法の解釈なり事実認定（私
法上の法律構成に対する評価）なりをする、と
いうのであれば、つまり、そうではない場合と
は異なる特別な課税要件規定の解釈なり要件事
実の認定なりをするのであれば、そこで論理的
に欠けているポイントは、では、そればどのよ
うな場合ですか、広義の租税回避とそうでない
もの（節税）を、どうやって区別するのですか、
ということになります。
私は個人的には、このあたりが非常に胡散臭

いというか、およそ論理になっていない、と昔
から思っているのですが、今日、７７０１条（o）
という規定を紹介したり検討することのひとつ
の意義として、どのような場合にこの規定が適
用されるのか、その要件を見ることがあるので
はないかと思います。
一般に、形式上は実定法の要件をクリアする

けれども、それをそのまま認めると、著しく不
合理な結果となる、ということは、およそ言語
を用いた法的ルールの記述では、必ず生じうる
と思います。これは、自然界の法則、たとえば
万有引力の法則とか、三平方の定理とか、とは
異なります。人間が言語を用いてルールを記述
するのには限界があり、どうしても意を尽くせ
ない部分が出てくるのだろうと思います。税法
のルールに関して、納税者の有利な方向にそう
いうことが起こった場合、課税庁からは、当然、
何らかの例外的な処理をしたいという要求が出
てくるでしょう。このことは、日本もアメリカ
も共通です。アメリカについて、一体どんな場
合にそれが認められるのかを見ることには、意
味があると思います。これから説明するよう、
７７０１条（o）の対象となるかどうかの判断は、
たとえば刑事罰の対象となる猥褻かどうかとい

った人の感覚に頼った主観的なテスト、これを
Smell Test（においをかぐテスト）といいます
が、こういうものではありませんし、あっては
ならないと思います。もし、今述べた日本での
広義の租税回避論が、Smell Test によって否
認対象を判断しているのだとすると、７７０１条
（o）の要件を見ることには、意味があると思
います。

４．租税回避と学問的真理
さらにまた、次のようなことについても、７７０１

条（o）を見ながら、考えてみるといいのかも
しれません。租税回避は法の濫用である、法律
回避、脱法行為であるともいわれますが、一体
何が濫用されているのか、私法なのか税法なの
か、ということ、さらにまた、しばしば主張さ
れる法の欠缺の議論、この場合には税法の課税
要件規定の欠缺だと思いますが、その欠缺を補
充できるとすると（できない、という考え方も
もちろんあります。）、それを誰がやるのか、裁
判所が考えられますが９、７７０１条（o）は、立法
府の関与や制定法と判例法の関係について、考
えさせると思います。
もう少し、やや蛇足ですが、この際ですから、

日ごろ考えていることを言わせていただきます
と、日本で租税回避ということを議論している
のは一体なぜなのかということをあらためて考
えてみる必要もあるのではないかと思っていま
す。租税回避については、昭和３０年代から随分
いろいろな議論をやってきたわけですが、では、
一体何を学問してきたのかということも問われ
ているように思います。否認の可否であるとか、
あるいは方法論について学問をやってきたので
しょうか。もしそうなら、租税回避の否認につ
いての予測可能性は、かつてより果たして高ま
っているのでしょうか。税法学もいやしくも学
問である以上、客観性や普遍性を求められると

９ 谷口勢津夫「税法における裁判による法創造論序説―ドイツにおける最近の議論の紹介」税法学５６３号
２３３頁（２０１０年）。
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思います。つまり、自然科学の実験のように、
誰がやっても同じやり方をする限りは同じ結論
が出る、ということでなければなりません。学
問的真理は、個人の主観によってねじ曲げるこ
とはできないはずです。そうだとすると、これ
まで、租税回避を果たして学問としてとらえて
きたのかどうか、頭の隅に置いた方がいいよう
に思います。人間という生物は単体では生存で
きないため、共同生活を営む、そのために言語
を発達させ、約束やルールでお互いを拘束する、
さらに、国家や正義、公平といったことをひと
りひとりがそれぞれに観念したりする、その中
でルールを回避する現象が生じたとき、人々が
どんな風に反応するか、というのが租税回避の
議論です。人間とルールの有様を、もっと突き
放して観察することも、必要ではないかと思い
ます。
以上、長くなりましたが、前置きであります。

Ⅱ．７７０１条（o）とは

Ａ．経済的実質主義の明確化
（Clarification of Economic Sub-
stance Doctrine）

それでは、７７０１条（o）の説明に参ります。
資料２（本誌１５８頁）の「Ⅱ．７７０１条（o）とは」
というところです。７７０１条（o）という規定の
タイトルは、経済的実質主義の明確化（Clarifica-
tion of Economic Substance Doctrine）となっ
ています。もともと、７７０１条というこの条文全
体が、内国歳入法典の定義規定、日本では所得
税法や法人税法などの第２条に相当する条文で
す。この定義規定のひとつの項、（o）項として、

つまり、定義をする規定として、実質主義を入
れたわけです。
しかし、では、この規定を入れたことによっ

て何か変わったのかというと、冒頭で述べたと
おりで、具体的には、資料の１２にあるように、
§７７０１（o）�５（C）がDetermination of Appli-
cation of Doctrine Not Affected、と書いてあ
ります。Not Affected、つまり、実質主義とい
うドクトリンの適用に関して、本条は影響を与
えないとわざわざ規定をしているわけです。要
するに何も変えないということを、わざわざ立
法したという、何か禅問答のような話になって
いるわけです。
実質主義の内容自体についても、この項の�５

（A）が経済的実質または事業目的を欠いた場
合に租税利益（tax benefit）を与えないという
コモン・ロー上の原則（the common law doc-
trine）だ、と述べており、このことからも、
この法規定がなくても変わらないと考えられま
す。
そうなると、この立法に一体どんな意味があ

るのかが、問われるだろうと思います。経済的
実質主義の「明確化」といっても、この部分で
は、特に何かを説明しているとか、言い換えて
いるとか、つまり、言語としての明確化という
ことはありません。
もともと、アメリカでは、この種の包括的否

認規定の立法が何度も俎上に載せられながら立
ち消えになってきた歴史があります１０。その理
由のひとつは、こうした規定は法文として記述
できないのではないか、または、すべきではな
いのではないか、という慎重論にありました１１。
しかも、その慎重論は、課税庁側から聞こえて
くることもあったのです１２。税負担を回避しよ

１０ 従来の議論について、Philip R．West，Antiabuse Rules and Policy : Coherence or Tower of Babel？，１１８
Tax Notes １１６１（２００８），一高龍司「タックス・シェルターへの米国の規制と我か国への応用可能性」フィ
ナンシャル・レビュー８４号６３頁、７５―７８頁（２００６年）、松田直樹「実質主義と法の濫用の法理－租税回避行
為の否認手段としての潜在的有用性と限界」税務大学校論叢５５号１頁、５１―５９頁（２００７年）。

１１ 岡村忠生「租税回避行為の規制について」税法学５５３号１８５頁、２０５―２１３頁（２００５年）。
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うとする納税者の立場に立てば、課税庁はこん
な場合に否認ができます、という否認規定が設
けられると、じゃあ、そうでない場合には否認
できないのですね、ということになり、否認規
定をさらに回避するようなスキームが編み出さ
れることになる、言い換えれば、包括的否認規
定は、否認に関する一種の安全地帯ルール、セー
フ・ハーバーとして作用する（のではないか）
という懸念もありました１３。そのような見方は、
今回の７７０１条（o）についても、当てはまらな
いわけではありません。そのことは、この後、
説明します。
ただ、なかなか苦労して立法をしているとこ

ろもあって、例えば冒頭にある適用要件の部分、
資料にある７７０１条（o）�１ですが、適用要件は
こうです。“In the case of any transaction to
which the economic substance doctrine is
relevant．”、とこう書いてあるのです。要件は、
“relevant”（関連がある）、これだけです。“rele-
vant”だったら当てはめると言っているわけで
す。こんなものは、何も言っていないと同じで
す。関係あると思えば当てはめますという、そ
れだけの話なのです。およそこんな法律なんて
見たことがないというコメントが挙がっている
のですが１４、このぐらいの非常に緩いつくり方
をしているわけです。およそ実質的な要件を決
めずに適用を認めていることから窺われるよう
に、否認規定の「回避」という懸念に配慮した
立法になっていると思います。
この規定は、日本での否認規定（たとえば法

人税法１３２条）の「不当に減少させる結果」と
いった要件はもちろん、日本での広義の「租税
回避」も要件とはしていません。ドイツのAO
４２条のような「濫用（Missbrauch）」も要件に
ありません。こう見ると、この規定は、何か特
別な場合だけではなく、どんな場合にも適用さ
れうる普遍的な規定であり、実質主義はそうし
た法原理だということになるでしょう。ここは、
日本においてよく言われる、（広義の）否認を
限定的なものにすべきだという考え方とは違う
のです。ただ、実際の適用がどうなるかは、今
後を見てゆく必要があります。
いずれにしても、この規定の立法に意義があ

ったとすると、それは、議会、立法府が、判例
法の現状を確認したということになると思いま
す。立法府が出てきているわけです。
そうすると、このことからある種の弊害みた

いなことも考えられます。いったん制定法化し
てしまうと、その後、コモン・ローあるいは判
例法としての否認法理の発展はどうなるのかと
いうことが出てくるわけです。つまり、今後、
否認法理、判例法理が発展するの阻害する結果
にならないか、という問題です。これも、後ほ
ど、少し日本との関係で議論をしたいと思いま
す。

B．二分肢テスト

１．２つの要件
資料「B．二分肢テスト」にいきます。この

二分肢テスト（two prong test）こそが７７０１条

１２ たとえば、歳入庁の主席法律顧問であったDonald Korb も、実質主義は事案に依拠する程度が高いとし
て、立法に反対していた。Allen Kenney，KORB Speculates on Codification of Economic Substance Doc-
trine，１０５ Tax Notes ９３２（２００４）．また、前掲注６。

１３ ２００２年のことであるが、アメリカ法律家協会（American Bar Association）の租税部（Tax Section）は、
経済的実質主義の制定法化に反対していた。その反対理由が、広範で柔軟な裁判所による評価を、明示的
で包括的な制定法によって置き換えることは、経済的実質主義を著しく弱めてしまう、ということにあっ
たことは、興味深い。ABA Tax Section Questions Economic Substance Provisions in H．R．５０９５，２００２TNT
１７８―１２．

１４ Jeremiah Coder，Alexander Addresses Determination Of Economic Substance Relevance，１２７ Tax
Notes１０７６，１０７７（２０１０）（A remark by David P．Hariton of Sullivan & Cromwell LLP）．歳入庁も、具体
化を拒絶している。Notice２０１０―６２，２０１０―４０I．R．B．４１１．
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（o）の中心であり、それはまた、これまでの
判例法のひとつの立場、それは最も一般的な立
場ですが、これを議会が確認したと評価するこ
とができます。
二分肢テストとは、ふたつの要件のいずれも

が満たされなければならないというテストです。
その要件として、（A）その取引によって、税
負担軽減以外に、納税者の経済的ポジションが
有意味に変化すること、（B）納税者に、税負
担軽減以外に、その取引を行う相当の（substan-
tial）目的があること、のふたつが求められて
います。前者は客観面、後者は主観面に関する
テストです１５。
このうち（A）には、注目すべきことがあり

ます。商品としてのタックス・シェルターを考
えればよく理解できるのですが、汎用性、つま
り、何も変わらない（税負担のみ減少する）こ
とが、いろいろな人や企業に買ってもらうため
には大切になります。意味のある取引は何もし
なくていい、ただ税負担だけを減少させようと
するところが特徴であり、そうできれば理想的
なシェルターになります。たとえば、リース税
制改正前のセール・リースバックで、形式的な
所有だけは移すが、目的物に対する利用の権限
や実態、危険負担は変わらない、といった場合
を考えてください。
この点は、日本の租税回避の定義とは違うと

ころです。日本の租税回避の定義では、ある経
済的効果を達成しつつ、つまり、何か経済的ポ
ジションを変えながら、それに伴う税負担を通
常のあり方、立法者が考えていたあり方よりは
減少させる、できれば全然なくしてしまうこと
を租税回避と呼んでいたわけです。タックス・
シェルターは、そういうものではありません。
ある取引で発生する税負担を減少させる、とい
う発想でなく、何もないところから損失を作り
出すように持っていきます。これははるかにア

グレッシブかつテクニカルであり、そのスジの
専門家（プロモーター）がつくって販売してい
るのです。
（B）は、主観的といっていますが、納税者

を尋問して心の中を探るというわけではなくて、
客観的資料の中からそう言えるかを判断します。

２．Conjunctive Test
さて、このふたつの要件は、どちらもが満た

されねばならない、これを英語でConjunctive
といいますが、両方揃わなければなりません。
ただ、どちらのために両方必要なのか、つまり、
否認するためなのか、否認されないためなのか
については、裁判例によって違いがありました。
否認のためにConjunctive を求めると、否認さ
れないためには、どちらかでよいという意味の
Disjunctive test になります。資料２（本誌１５８
頁）の注１から３に、タックス・シェルターに
関するいずれも有名な裁判例を、どちらの考え
方で判決されたか、あるいは、どちらとも言い
切れない考え方で判決されたのかに分けて掲載
してあります。たとえば、この後で紹介をしま
すColtec という判決（資料２・注１の最初）
は、経済的実質主義を敷衍した重要な判決です
が、二分肢テストを conjunctive に適用してい
ます。しかし、そうではない判決もあり、７７０１
条（o）の立法は、このような裁判例間の対立
を、立法で解決したと評価されています。ただ、
先に述べましたように、入り口のところでは何
も変えていないよ、とも言っていますし、それ
に、三権分流の考え方から、議会がどこまで裁
判所に口を出せるか、といったことも気になり
ますので、様子を見た方がいいのかもしれませ
ん。
なお、既に日本でも紹介されているのですが１６、

三分肢テストというものを、裁判例の中には採
用したものがあります。資料４のEというと

１５ 岡村忠生「税負担回避の意図と二分肢テスト」税法学５４３号３頁（２０００年）。
１６ 松田前掲注１０。
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ころです。７７０１条（o）の立案段階では、取引
がその目的との関係で合理的な手段といえるか
どうかという「合理的手段テスト」を含めた三
分肢テストを採用しようという動きがありまし
た。しかし、裁判例の多数は二分肢テストでし
たし、事業目的の中に取り込めるのではないか
という考え方もあったことなどから、法律には
入りませんでした。ですから、その意味では、
合理的手段を取ることまでは要求されていない
ことになります。

３．「取引」の観察単位
それからもう一点、これも指摘されているこ

とですが、このConjunctive か Disjunctive か
という問題より、むしろ、取引をどう把握する
か、その把握の単位というか、経済的効果なり
事業目的なりを判断するひとつの取引のまとま
りとは何か、取引をどう観察するのか、という
問題の方が、重要ではないかと思われます。納
税者も課税庁も、一連の取引の中から適当に都
合のよいところを切り出せば、あるいは、都合
のよいように取引をまとめれば、それぞれ言い
たいことが言えることになってくるわけです。
ですから、その取引とは何かという問題、これ
は非常に難しいですが、大切だと思います。
このことに関連して、資料１２（本誌１６８頁）

で、７７０１条（o）の規定の�５定義の特則の最後
（D）に、「取引とは一連の取引を含む。The
term “transaction” includes a series of transac-
tions．」と書いてあることにも注意してくださ
い。これは、いわゆる段階取引の法理（step
transaction doctrine）のことを言っているの
です。段階取引の法理というのは、相互依存関
係などがある複数の取引（といっても、単数の
取引とは何かがはっきりしないところもあるの
ですが）は、ひとまとめにするという取引の観
察方法です。

グレゴリー事件でも、一連の取引の中で、出
発点から到達点に向かう一連の取引（組織再編
成）の中で、結果にとって意味のないごく一時
的な取引または状況を課税上無視するという処
理をしました。エイブリルというかわいらしい
名前の子会社が一瞬だけできましたが、このこ
とは無視しましょう、エイブリルという会社は
なかったことにしましょう、こういう理由付け
をしたからです。これは、段階取引の法理の萌
芽的なものと考えられます１７。
また、資料４・Dの１には、所得税規則§

１．６０１１―４（b）�１という規定をあげています。
これは、条文番号からも分かりますように、７７０１
条（o）に関する規則ではないのですが、７７０１
条（o）での「取引」の語は、この規則の意味
で使われていると思います。そして、その下線
部の最後、“plan”（計画）という語に注目して
ください。一連の取引とは、ひとつの計画にし
たがったものであり、計画によって仕切られる
わけです。刑法で習った目的的行為論を思い起
こす方もいらっしゃると思います。
プラン（計画）という言葉は、特にアメリカ

の法人税法の世界では、かなり重要でやや特別
な意味を持っている言葉です。さまざまな組織
再編成の課税繰延の要件の中で、ひとつのプラ
ンに従って組織再編成が行われたかどうかとい
うことが、しばしば制定法の文言として出てき
ています。
この背景にあるのは、現物出資（組織再編成

の基本パーツです。）についての次のような課
税繰延要件です。いま、何人もの人たちが現物
出資をして会社をつくるとします。このときア
メリカの課税繰延の要件というのは、その何人
もの人たちの出資をひとつのまとまったものと
して、その結果８割以上の支配を獲得するとい
うことなのです。３５１条という規定です。ひと
つのまとまりのある出資というのは一体何です

１７ 岡村忠生「グレゴリー判決再考―事業目的と段階取引―」税大論叢４０周年記念論文集８６頁（２００８年）。
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かと言われると、それはまとまった株主たち、
これは個人でもよくて、非関連でも全然構わな
いのですが、こういう人たちがひとつのまとま
りと評価できる形で現物出資を一斉に行うこと
なのです。この要件があるので、取引をまとめ
て観察する必要が生じます。一斉といっても、
日本の分割型分割みたいにその１日で、という
ことではありません。何日以内とかは決まって
いませんし、決めようともしません。私も、そ
んなことは決めない方がいいと思います。こう
いうのが、コモン・ロー的発想なのでしょう。
日本でも、やはりこのような考え方を入れて

おかないと、たとえば、含み益資産は適格組織
再編の対価にして課税を繰り延べて移転し、含
み損資産は組織再編成の相手と売買契約をして
損を出して譲渡する、みたいなことが行われれ
ば、どうするのでしょうね。

４．Coltec 判決
さて、資料２（本誌１５８頁）の注１にあげた

Coltec という裁判例があります。この裁判例
は、７７０１条（o）についての立法資料１８にも出て
くる有名なものですので、少し紹介させていた
だき、タックス・シェルターと二分肢テストに
ついて考えることにします。Coltec 事件では、
Coltec 本社がその子会社のひとつを売却し、
大きな利益を得たのですが、その裏側で、その
連結子会社のふたつが、アスベスト訴訟を受け
ていました。大体１０万件くらいのアスベスト訴
訟の被告になっていて、もし訴訟に負ければ、
というよりたぶん負けるのですが、そうなると
３億７，５００万ドルぐらい損害賠償債務が発生す
るだろうと予測されていました。被告は別法人
の子会社ですが、アメリカでは、この種の連結
グループにおいては、ベール・ピアシングとい
うのですが、ベールというのは何かを隠すベー
ル、ピアスというのは、耳などに穴を開けるピ

アスのことで、ベール・ピアシングというのは、
そのベールを突き刺す、つまり、日本でいうと
ころの法人格否認の一部になるかと思います。
要するに連結子会社がそのような不法行為債務
を持っていた場合には、連結親会社も賠償をし
なければならない可能性が高く、この事件は間
違いなくそうだろうといわれていました。
このような背景で、ある大手会計事務所が、

次のような節税策を売り込みました。それは、
以下の３つのステップからなる取引で、Coltec
社は、税負担回避を目的のひとつとして（と認
定されています。）、これに乗りました（事案は
少し簡略化します。）。①Coltec 社は、休眠状
態にある子会社のひとつを、損害賠償処理のた
めの特別な目的の会社とします。この事件では、
ペンシルベニア州にあった休眠炭坑会社を、
Garrison 訴訟処理会社という名前に変えまし
た。②Coltec 社は、条件付債務（contingent li-
ability）（敗訴した場合にColtec 社も負うこと
になる損害賠償債務、約３７５百万ドル）と、そ
の金額に見合う時価総額の資産（主に別の子会
社が振り出した手形）を、Garrison 社に出資
しました。このとき、Coltec 本社におけるGar-
rison 株の取得価額は、条件付債務がない場合
の金額になります。ここが、このスキームのポ
イントです。③Coltec 社は、Garrison 株を第
三者に売却する。もちろん、対価はごく僅か（５０
万ドル）でした。こうしてColtec 社は大きな
損失を発生させ、それを使って先に述べた子会
社株式売却益を相殺し、残りの損失は繰り越し
て将来使えるようにした、というわけです。
これを否認した課税庁は、３つの理由を述べ

ました。第１は、Garrison 株の取得価額は３７５
百万ドルにならない、という債務出資に関する
制定法課税要件の解釈論、第２は、債務出資に
関する個別的濫用防止規定の適用、そして第３
に、経済的実質主義による否認です。

１８ H．R．Rep．１１１―４４３，１１１th Cong．２d Sess．at２９２―２９７．
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これに対して、第一審では、第１の解釈論は
納税者の言い分が通り、また、第２の個別否認
規定も、本件には効果がないと解釈されました。
そして、興味深いのは第三の主張に対する判示
です。経済的実質主義は、憲法違反だといって
います。これだけはっきりした判決は始めて見
ましたので、資料２（本誌１５８頁）の注の１行
目の後ろから２行目の括弧書きの中にそのまま
引用しました。
控訴審では、第１、第２の点はやはり納税者

の主張が認められましたが、第３の経済的実質
主義については、課税庁の主張が認められ、課
税庁が勝訴しました。裁判所は、経済的実質主
義とは、経済的実質を欠く取引は、たとえ歳入
法典の文言に従っていたとしても課税上無視さ
れる、と明確に述べています。裁判所は、代表
的な多くの先例を引用しながら、また、有名な
権威ある体系書を参照しながら、経済的実質主
義は確立した判例法理であり、裁判所はこれに
従わなければならないと述べ、原審を厳しく批
判しています。経済的実質主義は、税法の法律
目的を実現するための裁判所の努力の成果であ
り、連邦最高裁は、裁判所が制定法の目的を達
成するためにその文言を踏み越えたとしても、
それは権力分流を侵したことにはならない、と
判示していると述べています。
この控訴審の判決文は、「制定法の目的」や

「連邦議会の意図」といった語を繰り返してい
ます。規定の文言には書かれていない議会の意
図、立法の目的を、少なくともこの事件の裁判
官達ははっきり理解している、という一種の自
信が読み取れるように思います。この点は、日
本とは違うのでしょう。日本では、特に委員会
段階での国会自身が作成した立法資料があまり
整備されておらず、立法の趣旨目的などがはっ
きりしないこと、これはしばしば指摘されてき
ました。こうしたものがないのに、果たして日
本でできるのか、議会ではなく行政機関が立法
の趣旨目的を語れるのか、という問題がひとつ
指摘できます。

しかし、さらに深い問題は、もし日本で経済
的実質主義を用いるのであれば、それだけの深
い理解をもって税法の解釈適用ができる裁判官
が必要になりますので、これをどうやって育て
てゆくか、という点にあるのではないかと思い
ます。経済的実質主義は、表面的に事実を法に
あてはめても合理的な結論が出ない場合に、そ
のような通常の解釈適用を越えたところで作用
する原則です。これはかなり高等なテクニック
であり、使い方を間違えば、法治主義や法の支
配が侵害されてしまいます。ですから、経済的
実質主義を使ってゆくためには、税法、少なく
とも所得課税に関する法律全体を通じるような
考え方、原理原則といったものを、それがある
のかないのかを含めて十分に理解している必要
があります。法曹養成の過程で税法について十
分に時間をかけた深い勉強をさせておかないと、
裁判官になって他の事件もやりながら税法を勉
強するというのでは、経済的実質主義のような
ことには不安感が出て、裁判所はなかなか乗っ
てこないかもしれません。租税事件を扱う裁判
官には、課税庁やタックス・シェルターのプロ
モーターと同じレベルが求められているのでは
ないでしょうか。この点は、司法による法創造
をいう場合も同じだろうと思います。

Ｃ．課税前利益の可能性

７７０１条（o）に戻ります。資料１２の原文では、
�２Profit Potential、すなわち、利益獲得可能性
のところです。経済的実質の有無の判断におい
て、これまでの多くの裁判例や学説は、課税前
に利益が生じうるかどうかを重視してきました。
最初から課税前の利益が生じ得ないが、課税後
であれば利益が出るような取引、つまり、もっ
ぱらタックス・ベネフィットを享受するだけの
取引であれば、経済的実質はない、と判断され
るわけです。ただ、その逆、つまり、課税前利
益の可能性があれば実質はあることになるかと
いうと、そうは言い切れません。このことを、
この�２の部分の規定では、「考慮をする（taken
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into account）」という言い方で表現しています。
ただ、判例法と比べて内容をある程度明確化し
ており、課税前利益と課税後利益の現在価値を
比較したとき、課税前利益が十分に（substan-
tial）見込まれること、と定義しています。
課税前利益に関して、従来の判例は、資料３

（本誌１５９頁）中程に掲げたように、�１納税者
が主張する租税以外の利益が、実は得られてい
ない、�２取引には、利益を獲得する可能性がな
い、�３リスクと利益獲得可能性はあるが、十分
ではない、�４租税以外の利益が得られる合理的
可能性があればよい、といったことを延べ、否
認の根拠としています。これらは裁判例の大ま
かな傾向を示すもので、必ずしも明確に区分で
きるわけではありませんが、７７０１条（o）は、
これらの中では�３、つまり、十分な（substan-
tial）課税前利益を求める立場になっています。
ちょっとだけでは駄目だというわけです。
これを先のColtec 事件で見ますと、納税者

は、Garrison 訴訟処理会社の設立には、Coltec
社の企業価値を高め、Coltec 社を潜在的債務
から解放するという経済的目的があったと主張
したのですが、控訴裁判所は、前者の企業価値
については、Garrison の設立自体については
そう言えるが、Garrison に条件付債務を引き
継がせたことはそれとは別である、としました。
これは、先に少し触れましたが、経済的実質主
義を適用する場合の観察の対象となる取引また
はその単位の問題だと思います。後者の潜在的
債務を避けることについては、新たな子会社に
債務を移転しても、法人格否認（veil―piercing）
が働く可能性は変わらないだろう、と判決は述
べています。これが、レジュメの�１として書き
ました、納税者が主張する租税以外の利益が実
は得られていない、ということです。
ただ、これには別の見方も可能です。すなわ

ち、アスベスト訴訟による潜在的債務の移転と
いう「取引」だけを他から分離し、課税上、無
視したという見方です。このように見ることが
できるとすると、この否認方法は、グレゴリー

事件の控訴審が、スピンオフによって子会社を
ごく一時的に設立したことを、課税上無視した
否認方法と類似していることになります。
日本で現物出資というと、多分ひとつの取引

であって、そこに出資される種々の資産および
負債、これらをひとまとめに観察するのだろう
と思います。ところが、この控訴裁判所は、債
務と流動資産を区別し、流動資産を突っ込んだ
のはいいけれども、債務を突っ込んだことは区
別し、そこに経済的実質はない、と言ったので
す。非常に興味深いところですし、我々にはな
かなか理解の難しいところではあるかと思いま
す。
課税前利益の算出に当たっては、地方税や外

国税のこと、また、税務に関する会計上の利益
のこともあるのですが、大筋の話ではないので、
省略いたします。ただし、こういったところは、
従来の裁判例では必ずしも明らかになっていな
かったところですから、明確化するというとこ
ろでは意味のあるところだろうと思います。日
本企業との関係で言うと、外国税の扱いについ
ては規則が出ることになっていますから、注目
する必要のあるところかもしれません。
しかし、同時に、行政規則が、これまで判例

法として発展してきたものを、こうやって固定
できるのかという問題もあります。仮に行政規
則でこうだと決めたとしても、裁判所が実質主
義によってそれをさらに上書きし、行政規則で
はセーフだけれども、やはりアウトだ、、、と言
うかもしれません。そういうものが実質主義で
すので、注意する必要があります。

Ｄ．コモン・ロー

資料４の「D．諸定義」では、この法律にコ
モン・ローという語が登場するのが興味深いと
ころです。コモン・ローというのは、判例によ
ってケース・バイ・ケースに積み重ねられてき
た不文法を一般には言うと思います。米国は、
法の支配が貫徹した法治主義国だと思われてい
ますが、それは特定の個人（独裁者）だけの判
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断で国のあり方を決めたり人々に義務を課した
りしない、という意味においてそうだ、という
ことで、国の統治では、司法裁判が日本よりず
っと前面に出てきています。制定法の持つ地位
が、ドイツや日本よりは低いということもでき
ます。たとえば、一部の州では、いわゆる罪刑
法定主義が貫徹されておらず、コモン・ローに
よる処罰、つまり、明文の法規定がなくても刑
罰を科すことが認められています。刑法は民商
法とともに州の法律で、州の裁判所が裁判をし
ます。大半の州では、州裁判所の主要な裁判官
を選挙で選んでいることが背景にあると思いま
す。
連邦所得税は、もちろん制定法に基づく制度

ですが、７７０１条（o）�５（A）がこうしてコモ
ン・ローといっているのは、経済的実質主義は
制定法化できない、あるいは、すべきではない、
という判断を示しているのだと思います。ひる
がえって日本では、法律が命令、すなわち行政
立法に細部を委ねることは認められていますが、
裁判所に実質主義に関する判断をまかせてコモ
ン・ローを形成する、というような制度ができ
るかどうか、ということになると、いろいろと
課題が出てくるように思います。
資料４（本誌１６０頁）の個人（家事）取引の

除外については省略しますが、歳入法典で
trade or business という場合、趣味などで日
本の雑所得が生じるような場合も含んでいます。

Ⅲ．罰則

そこで、資料５の罰則に参ります。はじめの
方で申しましたように、ここは、今回の立法で
はっきりと変わったところであり、立法の狙い
であったといえるでしょう。実務への影響が大
きく、いろいろと懸念が生じているところです。

A．行政罰（加算税）の制度

１．正確さに関する罰則金
（Accuracy Related Penalty，§６６６２）
まず、日本でいう加算税に相当する行政罰に

ついて、説明します。

①賦課要件と責任
日本では、ある程度機械的に過少申告加算税

を課しますが、米国では、要件を決めて課して
います。資料５にその代表的な要件を記しまし
たが、�１の懈怠やルールの意図的な無視のとこ
ろは、ある程度責任主義的、つまり、納税者に
故意または過失といった責められる事情がある
かどうかを問うものになっています。課税庁が、
日本よりも納税者の側に踏み込んできている感
じがします。資料１３に条文をあげておきました
が、懈怠や無視についても、６６６２条（c）に定
義を置いています。
続いて、�２は増差税額が大きい場合、�３は資

産等の評価が大きく誤っている場合ですので、
これらの要件自体は、結果だけに基づいていま
す。やはり資料１３を見ていただくと、増差税額
が大きいとされる境界や、ここでは省きました
が、評価の誤りが大きいとされる要件（２００％
以上）が規定されています。この評価の誤りに
ついては、移転価格税制について特則があり、
注意しなければならないところです。罰則金の
賦課は、増差税額（underpayment）の２０％が
原則ですが、一定の過大評価に基因する場合は
４０％（§６６６２（h））になります。

②免除軽減要件（§６６６２）
要件が機械的に見える�２と�３ですが、実は、

免除または軽減要件がやや複雑に規定されてい
ます。まず、�２については、（i）納税者の行っ
た課税上の取扱に「相当の根拠（substantial
authority）」があるか、または、（ii）その項目
が申告書等で適切に開示（adequately dis-
closed）されるとともに、納税者がそのように
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扱ったことに合理的理由（reasonable basis）
がある部分に帰せられる増差税額については、
罰則金が免除されます。
はじめの方の「相当の根拠」に関して、弁護

士など専門家のオピニオン・レターが利用され
てきました。専門家の意見が尊重されるのは、
判断の第三者性ということがあると思いますが、
１９７０―８０年代の個人タックス・シェルターでは、
オピニオン・レターが濫用気味に使われたと言
われています。そのことから、タックス・シェ
ルターであれば、まず、法人については上記の
軽減免除の適用はありません。また、個人につ
いても、（ii）開示の方の免除は適用されず、ま
た、（i）「相当の根拠」による免除についても、
それが認められる可能性が５０％を超えると合理
的に確信したことが要求されることになってい
ます。

③タックス・シェルター
興味深いのは、繰り返し「タックス・シェル

ター」と述べていることから分かりますように、
「タックス・シェルター」が定義されて用いら
れていることです。すなわち、パートナーシッ
プその他のエンティティ、投資の計画（plan）
もしくは取引（arrangement）、または、その
他計画もしくは取引であって、その主要な目的
を連邦所得税の回避または逋脱（evasion or
avoidance of federal income tax）におくもの、
となっています。これは、非常に広く漠然とし
て要件で、もし日本でこんなことを法律にしよ
うとすると、たぶん内閣法制局に待ったを掛け
られるのではないかと想像します。
もっとも、話が少し脇にそれますが、たとえ

ば暴力団対策法やストーカー規制法といった法
律では、非常にオープンな、言い換えれば厳密
さのない要件を規定しています。こうした法律
は、暴力団やストーカーに対する国民的な厳し
い警戒意識と、これらの法律によって強い権限
を与えられた警察に対する信頼があってはじめ
て立法できたのだと思います。タックス・シェ

ルターについても、暴力団と同じように根絶し
なければならないという厳しい認識と、その規
制に当たる国税庁に対する納税者の幅広い信頼
が必要であり、これらを今後どのように醸成す
るかがひとつの課題だろうと思います。そんな
風に考えますと、たとえば米国の罰則適用も、
今申しましたように、ディスクローズした人、
つまり、協力してくれる人については、適用し
ない形になっているわけです。ディスクローズ
があれば取引相手がわかり、プロモーターなど
を把握できるわけです。
先ほどは司法による法創造、裁判所による否

認法理の形成、といったことを言いましたが、
しかし、現在の日本の租税手続では、課税処分
がないと何も動かないわけですから、まず、課
税庁がアクションを起こさなければならないわ
けです。日本で否認規定をつくったとき、この
「しなければならない」というのが、不作為は
許されない、という意味になってくるのかどう
かが問題です。今日の警察が暴力団に向き合う
姿勢はそうなっていますが、国税庁についても、
同じようなことを考えておく必要があると思い
ます。
しかも、タックス・シェルターの否認は、暴

力団対策とは異なり、今も述べました「法創造」、
つまり、行政立法の側面があることに注意が必
要です。多くの課税処分は裁判所までは行きま
せんから、課税庁または不服審判所の判断が最
終的なルール、つまり法になります。従来の行
政立法についての考え方を、多少は変えること
になるのかもしれません。いずれにしても、大
きな責任が国税庁にかかってくるように思いま
す。そのようなやり方をするかどうかは、日本
の国としての判断になるのでしょう。

④合理的理由による免除（§６６６４（c））
話を免除要件に戻します。６６６２条における免

除は以上の通りですが、さらに、別の条文であ
る６６６４条（c）に免除規定が置かれています。
この免除は、原則としてタックス・シェルター
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の場合も適用され、また、先に述べた評価が大
きく誤っている場合についても、一部を除いて
適用されます。この免除は、合理的理由による
例外的免除（Reasonable Cause Exception）と
いわれるもので、過少申告に合理的理由（rea-
sonable cause）があり、納税者が誠実に（in good
faith）行動したと認められる部分に係る過少
申告額には、罰則が適用されないことになりま
す。このように罰則とその免除によって、でき
るだけ効果的に納税者を誘導しようとしている
わけです。

２．指定取引（Listed Transaction）、
要報告取引の罰則（Reportable Transac-
tion）（§６６６２A）
少しややこしくなってきていますが、さらに、

タックス・シェルターを念頭に置いた罰則が、
６６６２A条として２００４年に設けられています。
この規定の対象となるのは、指定取引（Listed
Transaction）、何だか指定暴力団みたいですが、
そういう潜在的に悪質な取引で歳入庁長官があ
らかじめ指定した取引と、要報告取引（Report-
able Transaction）、これも歳入庁長官が租税
回避または脱税の可能性があると判断し、規則
が取引情報の開示を要求する取引類型に属する
取引、すなわち、取引の主要な目的が租税回避
または脱税にある取引、このふたつが対象にな
っています。そして、これらの取引によって生
じた課税所得の過少部分に最高税率を乗じた金
額を基準に、取引が制定法の要求に従って適切
に開示報告されていれば２０％、それがなければ
３０％の罰則金が課されます。なお、この罰則を
適用された場合、公開会社は有価証券報告書に
その旨を記載しなければならないことになって
います。さらに、非開示そのものに対する罰則
もあって、＄１０，０００（自然人）または＄５０，０００、
指定取引では＄１００，０００（自然人）または
＄２００，０００となっています。タックス・シェル
ターに対する戦いは、ここでは、報告をさせる
という方法を採っているわけです。なお、先に

述べた合理的理由による例外的免除は、この
６６６２A条による罰則金にも適用されます。
この規定で注目されるのは、指定取引、要報

告取引として、歳入庁が一定の取引類型をあら
かじめ特定していることです。つまり、先回り
をして、穴を塞いでいるわけです。そのふさぎ
方は、報告をさせるという方法です。否認では
ありません。否認できないかもしれないけれど、
それでも報告義務は課しているわけです。また、
否認できた場合の罰則を、報告していなければ
重くしています。このあたり、先の例に戻ると、
暴力団員だから、という理由だけで身柄を拘束
して身体の自由を奪うことはできませんが、暴
力団員かどうかは、警察がきっちりと把握して
おく、ということになります。こういうことが
租税の世界で起こっていると理解していただけ
ればいいのではないかと思います。
米国の罰則金制度、かなりややこしかったで

すが、特徴をあげるとすると、要件を定め、善
良な納税者については罰則を免除すること、ま
た、指定された取引を報告させ、報告を軽減要
件としていることです。

B．改正による罰則と
経済的実質との連携

１．新たな要件の追加（§６６０２（b）�６）
さて、ここまででだいぶお疲れになったと思

いますが、今回の立法による罰則の改正につい
ては、ここからが本題です。経済的実質主義を
規定した７７０１条（o）の立法と同時に、この規
定の対象となった経済的実質を欠く取引につい
ては、罰則金賦課と免除の適用が大幅に厳格化
されました。すなわち、７７０１条（o）に規定す
る経済的実質を欠くとき、または、これに類す
る規定の要件を満たせないときは、２０％の加算
税を課すという規定が、６６６２条（b）�６として
設けられました。資料１３（本誌１６９頁）の上か
ら３分の１ほどに線が引いてあります。それだ
けなら、これまでと変わりないのですが、この
要件に基づく罰則金については、６６６２条の免除
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規定も６６６４条の免除規定も、適用が完全に排除
されています。

２．経済的実質を欠く非開示取引への重課
今、実務家達が一番悩んでいる問題は、この

ような経済的実質を欠く取引で否認された場合
に、もし開示がなければ、これをNon―disclosed
Non―economic Substance Transactions といい
ますが、経済的実質がなく、かつ、開示もなけ
れば、罰則金の率が２倍の４０％になります。
４０％という税率、日本では、仮装隠ぺいによる
重加算税の感覚だと思います。そうすると、経
済的実質があるかないかわからないような取引
については、基本的に申告書で開示をしておく

ことにした方がいいのか、それとも、それはむ
しろ適当ではないと考えるのか、あるいは、ど
こまでのどういった開示をしておくのが適当か
というところに迷いが生じます。まだ３月３１日
に法律ができたばかりで、開示に関するルーリ
ングもこの９月１３日にあまり当たり障りのない
ものがひとつ出たばかりということもあり１９、
実務家と歳入庁の間でいろいろな綱引きが行わ
れ、文献が散見されるところです２０。

１９ Notice２０１０―６２，２０１０―４０I．R．B．４１１．
２０ Monte Jackal，Public Comments vs．Private Letter Rulings : Which Is Preferable？，１２９ Tax Notes
１４１５（２０１０）；Jeremiah Coder，Understanding Taxpayers’ Problems，１２９ Tax Notes ２７５（２０１０）．
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Ⅳ．分析

Ａ．法の変化と不変化

それでは、余った時間で、米国の議論の紹介
や検討をしておきたいと思います。資料７（本
誌１６３頁）の「分析」のところです。

１．立法（制定法化）による効果
まず、この立法（制定法化）による効果です

が、議会から税務行政、裁判所、租税専門家へ
のメッセージ（経済的実質主義の積極的適用を
支持）や、議会による裁判例の追認といった側
面があると思います。また、いくつかの点、例
えば現在価値で課税前利益を見ましょうとか、
あるいは、外国税をどうしますかといったとこ
ろは明確化したわけです。
しかし、ひょっとするとそういったことを全

部ひっくり返すような裁判例が出てくるかもし
れないし、それをやったからといって憲法に違
反するかというと、多分そうではないだろうと
思います。そうすると、今回の立法によって予
見可能性が上がったかと言われると、向上した
とは素直には言えないし、むしろ向上させない
ことを狙ったという穿った見方をすることもで
きるかもしれません。
また、「経済的実質」の概念も変わっていな

いのですが、ただ、二分肢テスト（Conjunctive
Test）で統一されたこと、「合理的手段」（三
分肢）が除外されたことには、意味があると思
います。これで見通しがよくなったこともたし
かですが、しかし、今後の判例法の発展に枠を
はめてしまったのではないかとも考えられます。
今後は、‘‘transaction’’ ‘‘meaningful change’’

‘‘substantial’‘といった概念を巡って問題が出

てくると思います。とりわけ重要となるのは、
取引の把握の仕方、経済的実質に則した観察の
方法です。

２．意図された租税利益
次に、議会が意図的に与えた租税利益をどの

ように扱うのかが問題となっています。どうい
うことかというと、国が一種の隠れた補助金（租
税歳出）として租税を使う場合です。経済的実
質がないのがわかっているけれども、ある特定
の行為を納税者にさせたいので、その分につい
ては税金を安くしましょうという規定があり、
納税者が事業上の目的も何もなく、また課税前
利益も出ないけれども、しかし、そういう租税
優遇措置を求めて食い付いたときに、それを否
認するのかという問題です。委員会報告書は、
議会が明示的に与えた租税利益については、
７７０１条（o）は適用しないとしているのですが、
制定法には規定されませんでした。

３．The Angel List（不適用取引のリスト）
これに関連して、いわゆるThe Angel List、

すなわち、歳入庁に対して、この規定の不適用
となる取引をリストにして出せ、とか出さない、
といった押し問答が出てきています２１。立法関
係資料には、一定の取引類型については適用な
し、とはっきり書かれているのです。資料の７
から８にかけて掲載しました。
しかし、財務省、歳入庁は、リストの確認に

否定的です。理由は、今回の立法の趣旨から、
規則で判例法・慣習法を動かせないことにあり
ます。さらに、時間の関係で説明を省略します
が、資料の８下からの「C．問題となる領域」
も、実務からは適用除外とすべきであるといわ
れている領域です。
ここにあげた裁判例などを丁寧に見ていくと、

２１ Amy S．Elliott，Practitioners Blast Economic Substance Guidance With No Angel List，２０１０ TNT １７７―
１；Amy S．Elliott，Practitioners Skeptical of IRS Assurances on Economic Substance Relevance，２０１０
TNT １３３―２．
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経済的実質主義、少なくとも７７０１条（o）の規
定したような実質主義はこれまで問題とされて
いなかったような領域があることが分かります。
それを今回明確化してくれという要望は、非常
にもっともではないかと思います。

B．罰則と開示要請

繰り返しになりますが、開示要請と罰則は、
今回の改正で明確に変わった部分です。資料８
（本誌１６４頁）の「B．罰則と開示要請」に書き
ましたAnnouncement２０１０―９（２０１０年の９番
目のアナウンスメントの意味）ですが、これは、
納税者が申告におけるポジション（所得計算に
当たっての考え方）を課税庁に認めてもらえる
かどうか、自信がないということがあったら、
そのことを申告で明らかにしなさい、というア
ナウンスメントです。
少し脇にそれますが、さらに重い問題として

FIN４８があります。これは、財務諸表において、
タックス・リスク（否認の可能性と増差税額の
積）を明らかにすることを、アメリカの会計基
準が要求しているのです。たとえば、当社はこ
ういうリースをやっています、しかし、リース
ではなくて金融だとされるかもしれません、そ
の可能性と増加する税額の積を財務諸表上で潜
在的債務として書きます、ということです。こ
れがなぜ問題にされているかというと、課税庁
がそれを見て、調査や処分と端緒とするからで
す。
これは独り言ですが、外資系の日本企業は米

国での財務上の連結対象になっていますから、
日本でのタックス・リスクについても、アメリ
カにおいてこのFIN４８による評価と公表が行
われています。

Ⅴ．おわりに

最後に、以上のことから、今後、学問的に検
討した方がいいのではないかと思われる課題に
ついて、簡単に述べさせてください。

まず、租税法における法の存在形態、すなわ
ち制定法と不文法の問題があると思います。経
済的実質主義が「法」であるとすると、制定法
や行政規則のような成文法は何ができるのか、
経済的実質主義を育ててきた判例法の発展がこ
れからどうなるのかが、アメリカでは問題です。
経済的実質主義が、制定法として（判例法以外
の形態で）、果たして存在し得るのかを考えて
みる必要があると思います。また、仮に経済的
実質主義を制定法によって固定したとしても、
また別の不文法が出てくるかもしれません。
次に、これに関連して、法の欠缺と創造の問

題についても、検討が必要ではないかと思いま
す。租税回避は法の欠缺（本来あるべき要件が
欠けていること）が原因であり、その否認は法
の創造（欠けている課税要件を補充すること）
であるという理解があります。そのように考え
ますと、欠缺かどうかを、誰がどのように判断
するのか、という議論になり、議会が衆議によ
って判断して法律をつくる、ということになる
はずです。しかし、それだけではうまく行かな
い場合があるという認識に立つのであれば、議
会における衆議以外のどんな方法で欠缺を判断
し、課税要件を補充する法律以外の何を創造す
るのかが問題になります。
欠缺の判断において、法の濫用を考えるので

あれば、何が濫用されているのかが問題になり
ます。判断や法創造の主体についても、日本で
は、行政の役割をよく見る必要があります。行
政庁の判断が、多くの場合、裁判所まで行かず
に確定してしまうからです。オーストラリアで
包括的否認規定の運用に Screening Panel と呼
ばれる第三者機関を入れたりしていることなど
からは、専門家による第三者的な判断について
も、調べてみるといいのかなと考えたりします。
創造する「法」とは何かも、行政と裁判所の

関係を考えながら、検討していくことになると
思います。アメリカの経済的実質主義が学問の
対象になっているのは、裁判官が、先例拘束の
下で制定法や行政規則と同様に先例をきちんと
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調べて引用しながら判決を下しているからです。
そうでないと、法的不安定だけが生じ、判例法
理が育たないと思います。行政については、指
定取引や要報告取引が背景にあり、これも罰則
によって担保された「法」です。日本でも、実
定法やその授権を受けた行政立法とは異なる
「法」がイメージされることになるのでしょう。
また、そのとき、国会が何をするのかも、７７０１
条（o）の立法を見ていると、興味深いところ

です。
最後に、日本は租税法律主義の国ですから、

その中で否認をどう考えてゆくかも課題になり
ます。アメリカが経済的実質主義を使う場面で、
日本はどんなふうにしているのかは、興味深い
と思います。
大変拙い報告でしたが、以上で終わらせてい

ただきます。ありがとうございました。
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米国の新しい包括的濫用防止規定について
岡村 忠生（京都大学）

I. はじめに

A. 新しい否認規定

「健康保険および教育の調整に関する法律」
H.R. 4872, the Health Care and Education Reconciliation Act of 2010

内国歳入法典7701条(o)等の新設（2010年3月30日成立）
Sec. 1409. Codification of Economic Substance Doctrine and Penalties

米国ではじめての「包括的濫用防止（租税回避否認）規定」（？）

 General Anti-Abuse Rule, General Anti-Avoidance Rule, GAAR

経済的実質主義の考え方を制定法として確認

 判例法の制定法化

 従来と差異はない（？）

罰則の厳格化

 20%または40%の加算税 (Accuracy Related Penalty)

B. この報告の目的
「租税回避」とは？

 Smell Test?
 私法の乱用？
 法の欠缺？
 司法（私法）による法創造？

「租税回避」を議論するのは、なぜか？

 

「租税回避」について、何を学問してきたのか？

 否認の可否、方法？

 予測可能性は高められたか？

1

資 料

１／１３
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II. 7701条(o)とは

A. 経済的実質主義の明確化 (Clarification of Economic Substance Doctrine)

（明確化できるか？　立法できるのか？）
§7701(o)(5)(c)---Determination of Application of Doctrine Not Affected

これまでの判例法の確認を、議会（委員会）が行う。

適用要件・・”any transaction to which the economic substance doctrine is relevant”

B. 二分肢テスト

1. 2つの要件

二分肢テストの客観面(A)と主観面(B)

(A) その取引によって納税者の経済的ポジションが有意味に変化すること

商品としてのタックス・シェルター
　汎用性・・・何も変わらない（税負担のみ減少する）ことが重要

(B) 納税者にその取引を行う相当の(substantial)目的（税負担軽減以外）があること

2. Conjunctive Test

従来の判例

(1) 取引が否認されないためには、両者が満たされなければならないとする判例
   Disjunctive Test （どちらかでよい）

Coltec判決などは1、Disjunctive Testを明確に否定

(2) いくつかの（主要）裁判例は、否認のためには両者ともを欠くことを要請2

否認についてConjunctive

(3) より的確な要素を考慮すべきとの裁判例3

これら裁判所間の対立を、立法で解消

しかし、むしろ重要な問題は、取引の把握のされ方（把握の単位）

税負担軽減効果がある取引を区別して取り出せば、否認できる。

2

1 Coltec Industries, Inc. v. United States, 454 F.3d 1340 (Fed. Cir. 2006), rev’g 62 Fed. Cl. 716 (2004)(where 
a taxpayer has satisfied all statutory requirements established by Congress, as Coltec did in this case, the 
use of the "economic substance" doctrine to trump "mere compliance with the Code" would violate the 
separation of powers). See also Pasternak v. Commissioner, 990 F.2d 893, 898 (6th Cir. 1993); Klamath 
Strategic Investment Fund v. United States, 568 F.3d 537, (5th Cir. 2009).

2 Rice’s ToyotaWorld v. Commissioner, 752 F.2d 89, 91-92 (4th Cir. 1985); IES Industries v. United States, 
253 F.3d 350, 358 (8th Cir. 2001)

3 ACM Partnership v. Commissioner, 157 F.3d at 247; James v. Commissioner, 899 F.2d 905, 908 (10th Cir. 
1995); Sacks v. Commissioner, 69 F.3d 982, 985 (9th Cir. 1995).

２／１３
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C. 課税前利益の可能性

否認されないための必要条件ではない。2つのテストでの考慮要素。

内容はある程度明確化

課税前の利益と課税後の利益の現在価値を比較したとき、課税前の利益
が十分に (substantial) 見込まれること

従来の判例は、租税以外の利益として、何を求めてきたか。

＝ 何を否認してきたのか。

(1) 納税者が主張する租税以外の利益が、実は得られていない4。
(2) 取引には、利益を獲得する可能性がない5。
(3) リスクと利益獲得可能性はあるが、十分ではない6。

(4) 租税以外の利益が得られる合理的可能性があればよい7。

(3)の立場で統一

地方税も考慮

外国税は、場合によっては費用扱い

規則に委任（未制定）

会計上の利益（メリット）は考慮しない8。

エンロン事件では、タックス・シェルター取引について、財務会計上の
メリットが主張された9。

3

4 Coltec Industries v. United States, 454 F.3d 1340 (Fed. Cir. 2006).
5 Knetsch, 364 U.S. at 361; Goldstein v. Commissioner, 364 F.2d 734 (2d Cir. 1966).
6 Goldstein v. Commissioner, 364 F.2d at 739-40; Sheldon v. Commissioner, 94 T.C. 738, 768 (1990)
7 Rice’s Toyota World v. Commissioner, 752 F. 2d 89, 94 (4th Cir. 1985); Compaq Computer Corp. v. 

Commissioner, 277 F.3d 778, 781 (5th Cir. 2001); IES Industries v. United States, 253 F.3d 350, 354 (8th 
Cir. 2001); Wells Fargo & Company v. United States, No. 06-628T, 2010 WL 94544, at *57-58 (Fed. Cl. 
Jan. 8, 2010).

8 See American Electric Power, Inc. v. United States, 136 F. Supp.2d 762, 791-792 (S.D. Ohio 2001), aff’d, 
326 F.3d.737 (6th Cir. 2003); Wells Fargo & Company v. United States, No. 06-628T, 2010 WL 94544, at 
*59 (Fed. Cl. Jan. 8, 2010).

9 See, e.g., Joint Committee on Taxation, Report of Investigation of Enron Corporation and Related Entities 
Regarding Federal Tax and Compensation Issues, and Policy Recommendations (JSC-3-03) February, 2003 
(‘‘Enron Report’’), Volume III at C-93, 289.

３／１３
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D.諸定義

1. 「取引」(transaction)とは？

「取引」に対して規定が適用される。

「連続した取引を含む」とのみ規定

段階取引の法理(the step transaction doctrine)を含意

Coltec判決との関係

規則での考え方(Reg. § 1.6011-4(b)(1))（Reportable transactionsに関して）

The term transaction includes all of the factual elements relevant to the 
expected tax treatment of any investment, entity, plan, or arrangement, 
and includes any series of steps carried out as part of a plan.

2. 経済的実質主義

Common Law Doctrine として定義？

3. 個人（家事）取引の除外

事業または所得獲得のための取引に限定

4. Determination of Application of Doctrine Not Affected

経済的実質の有無の判断のあり方・・・立法がなかったのと同じ？

“in the same manner as if this subsection had never been enacted”

E. 合理的手段テスト(Reasonable Means Test)

法案段階では、三分肢テスト10

Disjunctiveな二分肢テストによる国敗訴判決の影響

取引が（税負担軽減以外の）目的との関係で合理的な手段であること

事業目的テストの一部との理解（JCT報告書の脚注）は、後に削除

4

10 従来の議論について、一高龍司「タックス・シェルターへの米国の規制と我が国への応用可能性」フィナン
シャル・レビュー84号63頁、75-78頁（2006年）、松田直樹「実質主義と法の濫用の法理－租税回避行為の否
認手段としての潜在的有用性と限界－」税務大学校論叢55号1頁、51-59頁（2007年）。

４／１３
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III.罰則

A. 行政罰（加算税）の制度

1. 正確さに関する罰則(Accuracy Related Penalty, §6662)

賦課要件を規定

(1)   Negligence or disregard of rules or regulations. 
(2)   Any substantial understatement of income tax. 
(3)   Any substantial valuation misstatement under chapter 1. 

など

増差税額(underpayment)が対象

原則20%、一定の過大評価に基因する場合は40%(§6662(h))

(2)の免除・軽減要件（タックス・シェルターの場合は不適用） 

納税者の行った課税上の取扱に相当の根拠(substantial authority)がある。

　または

その項目が、申告書等で適切に開示 (adequately disclosed) され、かつ、納
税者がそのように扱ったことに合理的理由(reasonable basis)がある。

合理的理由による免除(Reasonable Cause Exception, §6664(c))

過少申告に合理的理由(reasonable cause)があり、納税者が誠実に(in 
good faith)行動した場合

タックス・シェルターの場合も適用

租税専門家の分析・意見を納税者が信じた場合

納税者のポジションが認められる確率が50%を超える場合

2. 指定取引(Listed Transaction)、要報告取引の罰則(Reportable Transaction)(§6662A)

対象取引(§6707A(c))

指定取引・・・歳入庁長官が租税回避取引として指定したもの

要報告取引・・歳入庁長官が租税回避または脱税の可能性があると判断し、
規則が取引情報の開示を要求する取引類型に属する取引

＝ 取引の主要な目的が租税回避または脱税にある取引 (§6707A(b)(2))

5

５／１３
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これらの取引によって生じた過少税額(understatement amount)が対象

過少となった所得に最高税率を乗じた金額

開示された取引・・・20%

適切な開示のない取引・・・30%

公開会社は、この罰則の適用をSEC報告書に記載しなければならない。

なお、非開示に対する罰則(§6707A)

$10,000（自然人）または$50,000

指定取引では$100,000（自然人）または$200,000

合理的理由による免除の厳格化

開示のない取引には免除不適用

納税者がその扱いが適切であることを合理的に信頼したことを要求

Disqualified tax advisor, Disqualified opinion

B. 改正による罰則と経済的実質との連携

1. 新たな要件の追加 (§6662(b)(6))

§7701(o)に規定する経済的実質を欠くとき、または、これに類する規定の要件を
満たせないとき

20%の加算税
増差税額(underpayment) を対象

2. 経済的実質を欠く非開示取引への重課 (§6602(i))
(Non-disclosed Non-economic Substance Transactions)

加算税率を40%とする。

経済的実質を欠く非開示取引

課税上の取扱に関連する事項が申告書またはその添付書面において適切
に開示されていない取引で、§6602(b)(6)の適用を受けるもの

3. 合理的理由(Reasonable Cause)による免除の不適用 (§6664(d)(2))

§6602(b)(6)の適用を受けた取引には、この免除を不適用

6

６／１３
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IV.分析

A. 法の変化と不変化

1. 立法（制定法化）による効果

議会の税務行政、裁判所、租税専門家へのメッセージ（積極的適用）

議会による裁判例の追認

予見可能性は向上したか。

2. 「経済的実質」の概念は変わっていない。

二分肢Conjunctive Testで統一

ただし、‘‘transaction’’ ‘‘meaningful change’’ ‘‘substantial’‘といった概念
は、制定法の解釈問題として浮上。

「合理的手段」（三分肢）の除外

「合理的手段」の要請に対して厳しい批判

タックス・プラニングの余地は残る。

3. 意図された租税利益

委員会報告書は、議会が明示的に与えた租税利益については、§7701(o)は適用し
ないとしている。

しかし、制定法には規定されなかった。

4. The Angel List（不適用取引のリスト）

立法段階で議論され、 立法関係資料に残されたが11、規定はされなかった。

規定による制定が求められているが、財務省、歳入庁は否定的。

立法の趣旨から、規則で判例法・慣習法を動かせないことが理由

求められている理由は、経済的実質を欠けば罰則があるから。

立法段階で、適用がないとされた領域

(1) 借入か自己資本か

7

11 JCX-18-10, ‘‘Technical Explanation of the Revenue Provisions of the ‘Reconciliation Act’ of 2010, as 
Amended, in Combination With the ‘Patient Protection and Affordable Care Act,’’’ 152-153 (Mar. 21, 2010); 
JCX-11-10, ‘‘Technical Explanation of the Revenue Provisions Contained in the American Workers, State 
and Business Relief Act of 2010, as Passed by the Senate on March 10, 2010,’’ 189-190 (Mar. 11, 2010).

７／１３
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(2) 国外投資（事業体を国内に置くか国外か）

(3) 法人の設立、組織再編成のための取引、一連の取引

(4) 関連法人の利用（§482、その他個別規定について問題とならない場合）

B. 罰則と開示要請

改正で明確に変わった部分

「罰則」（行政罰、加算税）の位置付け、日本との差異

責任主義的要素

取引の開示

租税専門家の責任

処罰要件と開示

Announcement 2010-912

納税者が不明確と考える課税上の立場を歳入庁に開示させる。

FIN4813も問題となり得る。

C. 問題となる領域14

従来は認められてきたが、Conjunctive Testを文字通りに適用すると否認の可能性

求められる「実質」に程度の差があるのではないか？ (前掲 The Angel List)

1. 所得の実現（課税時期）

Cottage Savings連邦最高裁判決15

「実現」の判断について、経済的実質主義の適用を排除

2. 法適用の要件を充足するための取引

子会社完全清算(§332)

株式取得を資産取得とみなす規定(§338)

8

12 2010-7 IRB 408.
13 FASB Interpretation No. 48, Accounting for Uncertainty in Income Taxes, an interpretation of FASB 

Statement No. 109 (2006).
14  Monte A. Jackel, Dawn of a New Era: Congress Codifies Economic Substance, 127 Tax Notes 289, 297-98  

(2010). §7701(o) McMahon, Martin J., Living with (and Dying by) the 
Codified Economic Substance Doctrine (June 11, 2010). University of Florida Levin College of Law 
Research Paper. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1623822

15  Cottage Savings Association v. Commissioner, 499 U.S. 554 (1991).
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3. 出資と分配

分配について、経済的実質を要求しない租税裁判所判決16

出資について、要求する判決17

4. DebtとEquity

選択は自由と考えられる18。

5. 外国法人と内国法人

§7874などの個別規定があることから、7701(o)の適用はない（のではないか）。

6. 法人の設立、組織再編成

The Angel Listにはあるが、Coltec判決からは、取引の観察単位が問題

7. §304取引

株式譲渡に対する「みなし配当」的課税

個別規定がある場合の7701(o)の適用問題

8. 外国税額控除

外国税を費用とすべき場合について、規則に明示的委任

国敗訴の影響・・・Compaq判決19、IES判決20

9. バートナーシップ持分取得価額

§752による取得費引継

10.導管的取引

Northern Indiana判決21、UPS判決22

9

16 Countryside Limited Partnership v. Commissioner, T.C. Memo. 2008-3.
17 Caruth v. United States, 688 F. Supp. 1129 (D. Ct. 1987), aff’d, 865 F.2d 644 (5th Cir. 1989).
18 Kraft Foods Co. v. Commissioner, 232 F.2d 118 (2d Cir. 1956).
19 Compaq Computer Corp. v. Commissioner, 277 F.3d 778 (5th Cir. 2001).
20 IES Industries, Inc. v. United States, 253 F.3d 350 (8th Cir. 2001).
21 Northern Indiana Public Service Corp. v. Commissioner, 115 F.3d 506 (7th Cir. 1997).
22 United Parcel Service of America v. Commissioner, 254 F.3d 1014 (11th Cir. 2001).
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V. おわりに

租税法における不文法

制定法としての経済的実質主義はあり得るか。

法の欠缺と創造

どのように判断するのか？

　　　法の濫用・・・私法の濫用か、税法の濫用か？

判断の主体

　行政庁の役割

指定取引、要報告取引

罰則・開示との連動

　　　　　加算税と免除（機械的賦課でよいか）

　　　オーストラリアのGAAR Screening Panel

専門家の役割

　　　何を創造するのか？

租税法律主義の意義

10
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条文

I.R.C. §7701. Definitions 
(o) Clarification of Economic Substance Doctrine- 

(1) APPLICATION OF DOCTRINE- In the case of any transaction to which the economic substance 
doctrine is relevant, such transaction shall be treated as having economic substance only if-- 

(A) the transaction changes in a meaningful way (apart from Federal income tax effects) the 
taxpayer’s economic position, and 

(B) the taxpayer has a substantial purpose (apart from Federal income tax effects) for entering into 
such transaction. 

(2) SPECIAL RULE WHERE TAXPAYER RELIES ON PROFIT POTENTIAL— 

(A) IN GENERAL- The potential for profit of a transaction shall be taken into account in 
determining whether the requirements of subparagraphs (A) and (B) of paragraph (1) are met with 
respect to the transaction only if the present value of the reasonably expected pre-tax profit from 
the transaction is substantial in relation to the present value of the expected net tax benefits that 
would be allowed if the transaction were respected.

(B) TREATMENT OF FEES AND FOREIGN TAXES- Fees and other transaction expenses shall 
be taken into account as expenses in determining pre-tax profit under subparagraph (A). The 
Secretary shall issue regulations requiring foreign taxes to be treated as expenses in determining 
pre-tax profit in appropriate cases. 

(3) STATE AND LOCAL TAX BENEFITS- For purposes of paragraph (1), any State or local income tax 
effect which is related to a Federal income tax effect shall be treated in the same manner as a Federal 
income tax effect. 

(4) FINANCIAL ACCOUNTING BENEFITS- For purposes of paragraph (1)(B), achieving a financial 
accounting benefit shall not be taken into account as a purpose for entering into a transaction if the origin of 
such financial accounting benefit is a reduction of Federal income tax. 

(5) DEFINITIONS AND SPECIAL RULES- For purposes of this subsection— 

(A) ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE- The term “economic substance doctrine” means the 
common law doctrine under which tax benefits under subtitle A with respect to a transaction are 
not allowable if the transaction does not have economic substance or lacks a business purpose. 

(B) EXCEPTION FOR PERSONAL TRANSACTIONS OF INDIVIDUALS— In the case of an 
individual, paragraph (1) shall apply only to transactions entered into in connection with a trade or 
business or an activity engaged in for the production of income 

(C) DETERMINATION OF APPLICATION OF DOCTRINE NOT AFFECTED- The 
determination of whether the economic substance doctrine is relevant to a transaction shall be 
made in the same manner as if this subsection had never been enacted. 

(D) TRANSACTION- The term “transaction” includes a series of transactions. 

11
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I.R.C. §6662. Imposition of accuracy-related penalty on underpayments
(a) Imposition of penalty.--If this section applies to any portion of an underpayment of tax required to be 
shown on a return, there shall be added to the tax an amount equal to 20 percent of the portion of the 
underpayment to which this section applies.

(b) Portion of underpayment to which section applies.--This section shall apply to the portion of any 
underpayment which is attributable to 1 or more of the following:

(1) Negligence or disregard of rules or regulations.

(2) Any substantial understatement of income tax.

(3) Any substantial valuation misstatement under chapter 1.

(4) Any substantial overstatement of pension liabilities.

(5) Any substantial estate or gift tax valuation understatement.

(6) Any disallowance of claimed tax benefits by reason of a transaction lacking economic 
substance (within the meaning of section 7701(o)) or failing to meet the requirements of any 
similar rule of law.

(7) Any undisclosed foreign financial asset understatement.

-------

(c) Negligence.--

For purposes of this section, the term “negligence” includes any failure to make a reasonable attempt to 
comply with the provisions of this title, and the term “disregard” includes any careless, reckless, or 
intentional disregard.

(d) Substantial understatement of income tax.--

(1) Substantial understatement.--

(A) In general.--For purposes of this section, there is a substantial understatement of income tax 
for any taxable year if the amount of the understatement for the taxable year exceeds the greater 
of--

(i) 10 percent of the tax required to be shown on the return for the taxable year, or

(ii) $5,000.

-------

(e) Substantial valuation misstatement under chapter 1.--

-------

(f) Substantial overstatement of pension liabilities.--

-------

(g) Substantial estate or gift tax valuation understatement.--

-------

(h) Increase in penalty in case of gross valuation misstatements.--

-------

(i) INCREASE IN PENALTY IN CASE OF NONDISCLOSED NONECONOMIC SUBSTANCE 
TRANSACTIONS.

(1) IN GENERAL. — In the case of any portion of an underpayment which is attributable to one 
or more nondisclosed noneconomic substance transactions, subsection (a) shall be applied with 
respect to such portion by substituting ‘40 percent’ for ‘20 percent.

12
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(2) NONDISCLOSED NONECONOMIC SUBSTANCE TRANSACTIONS. — For purposes of 
this subsection, the term ‘nondisclosed noneconomic substance transaction’ means any portion of a 
transaction described in subsection (b)(6) with respect to which the relevant facts affecting the tax 
treatment are not adequately disclosed in the return nor in a statement attached to the return.

(3) SPECIAL RULE FOR AMENDED RETURNS.— In no event shall any amendment or 
supplement to a return of tax be taken into account for purposes of this subsection if the 
amendment or supplement is filed after the earlier of the date the taxpayer is first contacted by the 
Secretary regarding the examination of the return or such other date as is specified by the 
Secretary.

(j) Undisclosed foreign financial asset understatement.--

-------

I.R.C. § 6664. Definitions and special rules
-------

(c) Reasonable cause exception for underpayments.--

(1) In general.--No penalty shall be imposed under section 6662 or 6663 with respect to any 
portion of an underpayment if it is shown that there was a reasonable cause for such portion and 
that the taxpayer acted in good faith with respect to such portion.

(2) EXCEPTION. — Paragraph (1) shall not apply to any portion of an underpayment which is 
attributable to one or more transactions described in section 6662(b)(6).

-------

(d) Reasonable cause exception for reportable transaction understatements.--

(1) In general.--No penalty shall be imposed under section 6662A with respect to any portion of a 
reportable transaction understatement if it is shown that there was a reasonable cause for such 
portion and that the taxpayer acted in good faith with respect to such portion.

(2) EXCEPTION. — Paragraph (1) shall not apply to any portion of a reportable transaction 
understatement which is attributable to one or more transactions described in section 6662(b)(6).

-------

13
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