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◆SUMMARY◆ 
 

我が国における、非居住者及び外国法人に対する課税については、その国内源泉所得に

課税することとし、課税対象となる国内源泉所得の範囲は、国内における外国法人等の支

店等拠点の有無とその拠点の態様に応じて決められている。しかしながら近年における情

報化の進展等の国際経済活動の著しい変容により、これまで確立されてきた伝統的な恒久

的施設概念ではカバーすることが困難な新しい取引形態が発生し、その結果、これまでの

恒久的施設概念の修正の必要性がいわれている。 
本稿では、まず、伝統的恒久的施設概念をカバーする範囲を明らかにするとともに、新

たに出現した電子商取引等の取引形態が、具体的にはどのような局面において、伝統的恒

久的施設概念に修正を迫っているかの検討を行い、それにより明らかにされた限界を踏ま

え、恒久的施設の新たなあり方について提言している 
（税大ジャーナル編集部） 
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１ はじめに 
わが国における、非居住者及び外国法人に

対する課税については、その国内源泉所得に

課税することとし、課税対象となる国内源泉

所得の範囲は、国内における当該非居住者の

支店等拠点の有無とその拠点の態様に応じ

定められている。すなわち、非居住者及び外

国法人が事業活動のための拠点をわが国に

有している場合には、居住者及び内国法人に

準じ、わが国において生じた収益からこれに

要した費用を控除した所得に対し事業所得

課税がなされ、そうした拠点がわが国に存在

しない場合は、原則として投資所得に対する

源泉分離課税で課税関係が終了する。このよ

うに、非居住者及び外国法人に対する課税に

おいては、支店等の拠点の有無が重要な意味

を持つこととなるが、税法上ではこうした拠

点のことを恒久的施設（PE）と呼称してい

る。恒久的施設なる概念は 19 世紀後半頃に

ヨーロッパにおいて誕生し、国際課税の共通

ルールとしては、1928 年に採択された国際

連盟モデル租税条約により確立したとされ

ており、現在に至るまで、非居住者等につい

ての課税管轄を判断する際に大きな役割を
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果たしてきたと言うことが出来る1。しかし

ながら、近年における情報化の進展等の国際

経済活動の著しい変容は、これまでに確立さ

れてきた伝統的な恒久的施設の概念ではカ

バーすることが困難な新しい取引形態を出

現させており、その結果として、恒久的施設

概念の修正が必要であるとか、あるいはその

存在意義が問われるような事態になってき

ている。 
本稿では、まず、①伝統的恒久的施設概念

のカバーする範囲を明らかにするとともに、

②新たに出現した電子商取引等の取引形態

が、具体的にどのような局面において、伝統

的恒久的施設概念に修正を迫っているかの

検討を行い、③それにより明らかにされた限

界を踏まえ、恒久的施設の新たなあり方につ

いても言及することとしたい。 
 

２ 恒久的施設とは 
⑴ 恒久的施設とは 

クロスボーダーの国際的経済活動に対す

る課税権の行使には、納税者が居住している

国に課税権があるのか（居住地国課税）、事

業活動を行っている国に課税権があるのか

（源泉地国課税）という問題が必然的に発生

する。その結果、同一の納税者に対し二つの

国の課税権行使が重複し、二重課税の問題が

生ずることとなるが、この二重課税を排除す

るためには、居住地国か源泉地国のいずれか

の国が課税権の行使を放棄する必要がある。

恒久的施設という概念は、事業所得の分野に

おいて、この問題に対処するため工夫された

制度ということができよう。つまり、事業所

得については、非居住者等が恒久的施設を設

け事業活動を行っている場合は、当該事業活

動による所得についてはその源泉地国で課

税し、恒久的施設が存在しない場合は当該源

泉地国では課税しないこととすることで二

重課税の排除を図っているのである。この

「恒久的施設なければ課税なし」と言うルー

ルは現在の国際課税上の確立された原則に

なっているが、その根拠については、①事業

活動は、一定の恒久的性質を有する事業上の

拠点を必要とするのが通例であるが、そうし

た拠点を設けた場合、当該国政府からその活

動の遂行にあたり種々の保護を受けるとい

う、属地的な応益関係の強さ、及び②恒久的

施設がない場合には、たとえ課税ができても、

その徴収が事実上不可能であるという課税

技術上の要請等があるとされている2。 
恒久的施設という概念は 19 世紀後半のド

イツにおいて、市町村間の二重課税排除の措

置として誕生したとされ、それが 20 世紀に

入り、国家間の租税条約の中に取り入れられ、

1928 年に採択された国際連盟モデル租税条

約により国際的な課税原則として認知され

たものである3。 
恒久的施設を、広く一般的に定義づければ、

「非居住者が事業を遂行するのに介在させ

ている固定的な事業の場所（fixed place of 
business）」ということになるが、OECD モ

デル租税条約 5 条のコメンタリー・パラ 2
では、恒久的施設の性格につき次のような定

義づけを行っている。①事業を行う場所、す

なわち、建物、又は、ある場合には機械、も

しくは設備が存在すること、②事業を行う場

所は一定でなければならないこと。すなわち、

それはある程度恒久的な個別の場所に設け

られなければならないこと。③この事業を行

う一定の場所を通じて企業の事業が行われ

ること。これは、通常、さまざまな形で企業

に従属している者（個人）が、その一定の場

所が存在する国でその企業の事業を行うこ

とを意味する。こうした定義づけは、恒久的

施設であるための本質的要件を説明したも

のとされているが、要するに、①事業活動の

場所があること、②その場所が固定的である

こと、③事業活動が固定的な場所を通じて遂

行されていることの 3 要件が必要であると

いうことにほかならない。ただ、各国国内法
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あるいは OECD モデル租税条約等の具体的

な規定については、この本質的要件を基本に

しつつも、その果たす機能が補助的、準備的

な活動に止まる場合は恒久的施設から除外

することでその範囲を縮小する一方で、固定

的場所が存在しない場合でも代理人のよう

に機能面で当該固定的場所と同一機能を果

たしていると認められるような特定の場合

には恒久的施設と認定することで、その範囲

を拡大している。以下では、恒久的施設の具

体的規定振りについてわが国国内法と

OECD モデル租税条約を例にとって、見て

みよう。 
⑵ わが国国内法 

わが国の国内法上、恒久的施設の定義は、

法人税法 141 条及び所得税法 164 条に定め

られている。すなわち、法人税法 141 条（所

得税法 164 条でも同旨）では、その 1 号に

おいて「国内に支店、工場その他事業を行な

う一定の場所で政令で定めるものを有する

外国法人」、2 号において「国内において建

設、据付け、組立てその他の作業又はその作

業の指揮監督の役務の提供を一年を超えて

行う外国法人」、3 号において「国内に自己

のために契約を締結する権限のある者その

他これに準ずる者で政令で定めるものを置

く外国法人」が、わが国国内に恒久的施設を

有することとなるとしている。そして、1 号

の支店その他事業を行う一定の場所、（これ

が恒久的施設を構成する。）については、法

人税法施行令 185 条で、①支店、出張所その

他の事業所若しくは事務所、工場又は倉庫

（倉庫業者がその事業の用に供するものに

限る。）②鉱山、採石場その他の天然資源を

採取する場所、③その他事業を行う一定の場

所で①、②に掲げる場所に準ずるものとしつ

つ、外国法人が（イ）その資産を購入する業

務のためにのみ使用する一定の場所、（ロ）

その資産を保管するためにのみ使用する一

定の場所、（ハ）広告、宣伝、情報の提供、

市場調査、基礎的研究その他その事業の遂行

にとって補助的な機能を有する事業上の活

動を行うためにのみ使用する一定の場所は

恒久的施設には含まれないとしている。また、

これも恒久的施設を構成することとなる、3
号の自己のために契約を締結する権限のあ

る者、すなわち代理人については、同令 186
条において、①外国法人のために、その事業

に関し契約（資産の購入の場合を除く）を締

結する権限を有し、かつ、これを常習的に行

使する者（競争的立場にある者が、事業の性

質上の必要から当該外国法人のために契約

締結業務を行う場合を除く）、②外国法人の

ために、顧客の通常の要求に応ずる程度の数

量の資産を保管し、かつ、当該資産を顧客の

要求に応じて引き渡す者、③もっぱら又は主

として一の外国法人のために、常習的にその

事業に関し契約を締結するための注文の取

得、協議その他の行為のうち重要な部分をす

る者と定義づけている。 
⑶ OECD モデル租税条約 

次に OECD モデル租税条約では、恒久的

施設について、5 条 1 項で事業を行う一定の

場所で企業がその事業の全部又は一部を行

っている場所と規定し、同条 2 項でその典型

的なタイプとして、①事業の管理の場所、②

支店、③事務所、④工場、⑤作業場、⑥鉱山、

石油又は天然ガスの坑井、採石場その他天然

資源を採取する場所を例示している。なお、

同条 3 項によれば、12 ヶ月を超える期間存

続する建築工事現場等も恒久的施設を構成

することとなる。 
ただし、その場所が（イ）商品の保管、展

示又は引渡し、（ロ）商品在庫の保有、（ハ）

単なる商品購入、あるいは情報収集、（ニ）

その他の準備的又は補助的な性格の活動の

ために使用されている場合等であれば、恒久

的施設には含まれないとしている。（同条 4
項） 

また、5 条 5 項では、一定の場所を有して
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いない場合でも、所謂代理人を使って同様の

活動を行っている場合で、当該代理人が外国

法人の名において契約を締結する権限を有

し、かつ、この権限を反復継続しているよう

なときにあっては、代理人の活動により当該

外国法人は恒久的施設を有しているとみな

すことができるとしている。ただ、代理人で

あっても、当該外国法人とは独立した地位に

ある、仲立人や問屋が自身の通常の業務とし

て事業活動を行っている場合は、当該外国法

人は恒久的施設を有していることにはなら

ず、また、当該外国法人が支配する子会社が

有るという事実だけでは、恒久的施設を有す

ることにはならないとしている。（同条 6 項、

7 項） 
なお、⑵のわが国国内法が規定する恒久的

施設の定義と比較した場合、若干の差異のあ

ることが認められる。例えば、わが国国内法

では、法人税法施行令において、在庫保有代

理人（上記⑵同令 186 条②参照）および注文

取得代理人（同③参照）が恒久的施設となる

代理人に包含されるが、OECD モデル租税

条約では恒久的施設とはみなされていない。

ただ、この種の差異については恒久的施設の

範囲をめぐる居住地国と源泉地国との利害

対立の調整の産物であり、同一の枠組みのも

とでの妥協の結果と評価することができる。

いずれにしても、両者は恒久的施設であるた

めには、前出⑴で触れた基本的構造のもとで、

おおむね同一の要件を具備することを要請

しており、そして、この両者に共通する枠組

みこそが、1928 年の国際連盟モデル条約以

来、大きな変更もなく、引き継がれてきてお

り、伝統的な恒久的施設概念を形成している

と言うことが出来る。 
 

３ 伝統的な恒久施設概念の限界 
冒頭の部分で、近年における情報化の進展

等の国際経済活動の著しい変容がわが国国

内法あるいは、OECD モデル租税条約等に

おいて規定されているような伝統的恒久的

施設概念に変更を迫る、新たな類型の取引を

出現させているとしたが、それは具体的には

どのような局面において問題となっている

であろうか。以下、国際経済活動上の新たな

動きともいえる、3 つの分野においてこの問

題を考察してみたい。 
⑴ 電子商取引 

①問題の所在 

電子商取引とは、広くは、取引のいずれか

の段階で（契約、物流、決済等）インターネ

ット取引が介在する取引を言うが、従来の取

引と比較して課税上の影響が最も大きなも

のは、例えば、コンピューターソフトをイン

ターネットで注文し、ダウンロードを行い、

決済もクレジットで行うといった具合にオ

ンライン上で注文、受渡し、決済がすべて完

結する取引である。こうした取引は、生産者

と消費者が直接取引をすることになるため、

従来型取引であれば、存在していた、卸売業

者、小売業者といった中間事業者の存在を不

要とするが、取引が国際間のクロスボーダー

取引であった場合、これらの中間事業者が果

たしてきた国際課税上の課税拠点（nexus）
としての機能が失われることになる。この問

題は外国法人が販売活動等をその支店を通

じ行っていたものを、インターネットによる

直接販売に切り替えた場合にもあてはまる。

つまり、従来であれば、支店が果たしてきた

事業所得の納税義務者という役割は、その廃

止により受け皿を一義的には失うこととな

るからである。そしてこうした事態は、支店

等をその典型としてきた伝統的な恒久的施

設概念が電子商取引についても適用可能な

のかという新たな問題を発生させている。 
②固定的場所（物理的施設） 

インターネットを通じた電子商取引の場

合、従来の取引における支店等に相当するよ

うな物理的施設は存在するのだろうか。支店

等には従業員が配置され、注文の取得、処理、



税大ジャーナル ７ 2008. 2 

44 

商品の引渡し、決済等の活動が行われてきた

が、電子商取引の場合、これらの活動はウェ

ッブサイト及びサーバーを通じ自動的に行

われている。従って、電子商取引における恒

久的施設の有無の検討はウェッブサイト及

びサーバーがそれに該当するかどうかの問

題となる。 
前出のように、法人税法 141 条 1 項 1 号

では、「国内に支店、工場その他事業を行う

一定の場所」また、OECD モデル租税条約 5
条 1 項では「事業を行う一定の場所で企業が

その事業の全部又は一部を行っている」もの

が恒久的施設であると定義づけており、いず

れも恒久的施設であるためには、まず固定的

な場所という物理的施設の存在が前提とな

るとしている。ところで、ウェッブサイトに

ついては、ソフトウェアと電子データの組み

合せであり、それ自体では有形資産を構成し

ないため、固定的な場所と見ることは出来ず、

恒久的施設に該当するとは言えない。しかし

ながら、サーバーについては、「機械もしく

は設備」であり、しかも「一定の場所」に設

置され、かつウェッブサイトを保存、使用す

ることを通じ「事業を行っている」とみるこ

とができるため、5 条コメンタリー・パラ 2
に言う、本質的要素の部分においては、少な

くとも恒久的施設を構成すると考えること

ができる。この点につき、5 条コメンタリー・

パラ 42．2 ではウェッブサイトが保存され、

それを通じて当該ウェッブサイトにアクセ

スし得るサーバーは、物理的場所を有する設

備の断片であり、当該サーバーを操作する企

業の「事業を行う一定の場所」を構成し得る

としている。なお、サーバーはウェッブサイ

トとあいまって、従来であれば支店が果たし

てきた、注文の取得等の行為を、人の手の介

在なしに自動的に行っている。このように人

の手の介在を要しない無人の施設が恒久的

施設を構成するか否かについては、わが国法

人税法 141 条等からは明確ではなく、文理解

釈からすれば、従業員・専属代理人などの人

の関与を伴わない無人施設であるサーバー

については、同条 1 号の恒久的施設に含める

のは無理という説もある4。しかしながら、

OECD コメンタリーでは、ある企業が当該

場所において全体としてまたは部分的にそ

の事業を行っているということを検討する

際には、人員の存在は必要ないとし、電子商

取引に対しても、例えば天然資源の開発に使

用される自動ポンプ設備の活動等に適用さ

れる場合と同じ程度の適用があるとしてお

り、無人施設であるサーバーへの適用を示唆

している5。無人施設が恒久的施設を構成す

ることについては、ドイツ最高裁によるパイ

プラインケースと呼ばれる有名な判決もあ

り、同判決では、オランダの会社が所有しド

イツ国内に存在する石油の地下パイプライ

ンおよびそれに付随する自動的設備につい

て、それがすべてオランダにいるスタッフの

コンピューターによる遠隔操作で稼動して

おり、ドイツでは人の関与が全くなかったに

もかかわらず、ドイツに恒久的施設が存在す

るとの判断を下している6。また、オースト

リアにおいては英国企業がオーストリア国

内にサーバーを置いた場合に、オーストリア

課税当局が恒久的施設ありとした例もある

とされており、無人施設であるサーバーを恒

久的施設と見るべきとする立場は国際的に

有力になりつつあるようにも見える7。 
③補助的、準備的役割 

固定的な場所が存在していても、その機能

が補助的、準備的な活動にとどまる場合は恒

久的施設とはならないとされている（法人税

法施行令 185 条 2 項、OECD モデル租税条

約 5 条 4 項）が、サーバーの場合どうであろ

うか。一概にサーバーといっても、その果た

す機能は個々のサーバー毎にケース・バイ・

ケースであり、事例毎に判断していくしかな

いが、サーバーの果たす機能が①納入業者と

顧客との間における、電話線のような通信接
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続の供給、②物品又は役務の宣伝、③セキュ

リティ及び効率のためのミラー・サーバーを

通じた情報の中継、④企業のための市場デー

タの収集、⑤情報提供等の活動に止まる場合

は、補助的、準備的活動に該当し、恒久的施

設と見ることは出来ない。しかしながら、サ

ーバーによっては、ウェッブサイトとあいま

って、事業活動の中で、注文の取得、処理、

引渡しの指図、決済等の一連の手続きをすべ

て行うことができるものもあり、こうしたケ

ースであれば、補助的、準備的活動に従事し

ていることにはならないものと思われる。要

するに、恒久的施設となりうるためには、固

定的場所の存在に加え、当該場所で遂行され

る機能が、企業の事業活動にとって本質的な

いし中核的部分であることが必要であり、サ

ーバーがその要件を満たしているかどうか

ということになる。OECD コメンタリーで

は、この点について、「例えば、顧客との契

約の締結、支払手続き及び製品の引渡しが、

当該場所に所在するサーバー等の設備を通

じて自動的に行われるといった販売と関連

を有する典型的機能が当該場所で遂行され

る場合、これらの活動を単なる準備的又は補

助的なものと考えることはできない。」とし

ている8。 
④代理人 PE 

わが国国内法及び OECD モデル租税条約

はともに、固定的な場所という物理的施設が

存在しない場合でも、それぞれの規定が定め

る要件に該当する場合には、当該外国法人の

代理人を外国法人自身の恒久的施設とみな

すこととしている。すなわち、例えば、OECD
モデル租税条約では、代理人が一方の締約国

内で、当該企業の名において契約を締結する

権限を有し、かつこの権限を反復して行使す

る場合には、当該企業は恒久的施設を有する

ものとしている。（5 条 5 項）この規定は、

代理人の果たす経済的機能が本人である外

国法人のそれと同一であると認められる場

合には、恒久的施設の概念を拡張し、代理人

も恒久的施設に包含するというものである。

なお、この場合の代理人とは、外国法人に対

し従属的地位にある者（従属代理人）をいい、

問屋、仲立人のように独立した地位を有する

代理人（独立代理人）は、危険負担を外国法

人でなく自らが負う事となり、外国法人の支

配下にあるとは言えないため、恒久的施設に

は該当しない。また、国内法、OECD モデ

ル租税条約のいずれもが、代理人は者

（person）であるとしており、者とは個人、

法人及び法人以外の団体（OECD モデル租

税条約 3 条 1 項(a)）とされている。 
電子商取引における、サーバーなりウェッ

ブサイトが恒久的施設となる代理人に該当

するか否かだが、前述のように代理人は個人、

あるいは法人といった者であることが要件

とされており、単なる設備であるサーバーや

有形資産ですらないウェッブサイトは者と

は言えず、現行規定の文理解釈から、恒久的

施設である代理人と解することはできない。

ところで、電子商取引を行う外国法人は、自

社のサーバーを源泉地国に設置せずに、源泉

地国に所在するプロバイダー（ Internet 
service provider 略称 ISP）所有のサーバー

を賃借し、そのサーバー上で自己のウェッブ

サイトを運営することがある。その場合、プ

ロバイダー自体を恒久的施設である代理人

と解することはできないのだろうか。確かに、

プロバイダーは自己のサーバーを通じ、ウェ

ッブサイトを主催する立場にあるが、ほとん

どの場合外国法人の名前で契約を締結する

権限をもっておらず、他の沢山の顧客のウェ

ッブサイトを主催する立場にもあるという

事実から、外国法人の支配下にあるとは言え

ず、独立代理人として恒久的施設の範疇には

入らないこととなる9。 
⑤伝統的概念の限界 

電子商取引における恒久的施設について

のこれまでの検討をまとめてみると、プロバ
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イダー等電子商取引になんらかの形で関係

する多くの者を恒久的施設に含めることは

難しいものの、少なくともサーバーについて

は、当該サーバーが一定の場所に設置され、

その果たす機能が企業にとっての中核的部

分であることが認められる限りにおいて、恒

久的施設と解することができ、その場合には、

サーバーを管理する従業員等の関与も必要

とされないようである。しかしながら、仮に

サーバーを恒久的施設とすることに国際的

な合意が成立することとなったとしても、そ

こには大きな問題が残ることとなる。それは、

サーバーが移転可能であることと、所得の源

泉地国に設置されねばならぬものでもない

ということである。サーバーの設置は、その

国の通信インフラストラクチャーの整備状

況等、課税面への配慮以外の要因も判断材料

となることもあるものの、仮に源泉地国でサ

ーバーが恒久的施設に該当するという取り

扱いになったとすると、サーバーを設置して

いる外国法人は、サーバーをタックスへイブ

ン国等の軽課税国に移転してしまう可能性

が極めて大きい。そして、タックスへイブン

にサーバーがあったとしても、当該外国法人

による源泉地国の消費者への電子商取引を

通じたサービスの提供は可能なのである。

OECD モデル条約コメンタリーでは、自動

ゲーム機や自動販売機が恒久的施設になる

としているが10、これらの場合であれば、機

械の設置場所と売上、つまりは所得の稼得場

所とは一致しており、電子商取引におけるサ

ーバーの場合とは、その点において根本的に

異なっている。このように、恒久的施設と認

定された外国法人の租税回避行為が可能で

あることは、結果として、サーバーを恒久的

施設と解することの実質的な意味を失わせ

ることとなる。以上のことから、サーバーを

恒久的施設と解することは、その果たす機能

等から、理論的に可能であるとしても、現実

的な効果は疑問であると言わざるを得ない

ように思える。こうしたことから、電子商取

引においては、伝統的な恒久的施設の概念を

用い、課税関係を律することには限界があり、

この概念、考え方から離れた新しい考え方を

導入する必要性が強調されている11。 
⑵ 国際的租税回避 

①問題の所在 

一般に、経済的に見て異常な法形式を選択

することで、課税要件の充足を免れる行為を、

租税回避行為と呼ぶが、経済活動のボーダレ

ス化の進展は、国際的レベルでの租税回避行

為を顕在化させることとなった。即ち、世界

経済において、物、人のみならず金（資本）

の移動までが自由化されたことにより、多く

の多国籍企業が全世界規模での租税負担の

極小化を目指すこととなり、そのためのタッ

クスプランニングの策定に多くの人的資源

を投入するようになったが、そうしたタック

スプランニングの中には、タックスヘイブン、

租税条約さらには各国税制の差異等に着目

し、課税要件を巧みに回避する租税回避行為

が多く存在する。わが国においても、所謂不

良債権の処理等をめぐり、外国法人が得た所

得のわが国における課税を回避するような

スキームが目立つようになったとされてい

る。その典型的な例として匿名組合を使用し

た国際的租税回避スキームのケースがあげ

られているが、その手法は概略以下のような

ものである。例えば、事業会社が匿名組合を

利用した具体例をあげると、スキームを企画

したのは米国に本社のある製造業者であり、

同社はその製品をわが国で販売することと

している。その場合、まず、オランダに販売

子会社を設立し、同時にその子会社を通じ、

わが国に販売子会社を設立する。そして、オ

ランダ子会社と日本子会社の間に、前者を出

資者、後者を営業者とする匿名組合契約を締

結する。その後、日本子会社は日本国内にお

いて販売活動を展開し、利益を計上すること

となるが、その利益の大部分を、上記の匿名
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組合契約に基づきオランダ子会社に分配し

てしまう。この場合、日本子会社のオランダ

子会社に対する分配金の支払いは損金処理

が認められる一方で、オランダ子会社が受領

した分配金については日蘭租税条約上、「そ

の他所得」とされ、居住地国であるオランダ

でのみ課税できることとなる。しかも、オラ

ンダでは、同国の国内法によりオランダ子会

社が受領した匿名組合の分配金は課税され

ない取り扱いになっており、結局のところ、

米国親会社は、日本国内で獲得した利益の殆

どをわが国でも、さらにオランダでも課税を

免れる形で回収できるというスキームであ

る。このスキームによれば、わが国課税当局

は、外国企業が日本に事業拠点を設けて事業

を行おうとする場合、所要資金の 1％を資本

出資（子会社設置）とし、残りの 99％を匿

名組合出資とする投資形態をとった場合に

は、日本の事業拠点において獲得した利益の

わずか1％しか課税できないという事態を甘

受せねばならなくなる12。この手法は、本来

であれば、日本子会社は日本で事業活動を行

っているのであるから、獲得した利益につい

ても、わが国課税当局により事業所得として

課税を受けねばならぬものを、同社が獲得し

た事業所得を分配金として損金処理するこ

とでその所得分類をその他所得に変更する

とともに、わが国に恒久的施設を持たないオ

ランダ子会社にその所得を帰属させること

で、わが国の納税義務者であることを免れる

ものであり、OECD モデル条約 7 条にいう

「事業所得は恒久的施設なき場合は課税で

きない」というルールを巧みに活用した手法

と言うことができよう。ただ、そもそも米国

親会社は日本において自社製品を販売する

ことをその事業目的としていたのであり、ま

た同社は自己が主宰する企業グループの中

核的企業であり、資本面でも、また人的な面

でも、日本子会社及びオランダ子会社を完全

に支配しているといった事実がある。このよ

うな場合、課税当局としては、決して手をこ

まねいているわけではなく、事実関係の把握、

適用法令の精査等を行い、適正課税を行うべ

く努力しており、この匿名組合のケースでも、

匿名組合契約の条項や組合事業の実態を検

討し、①匿名組合契約の締結、出資金の調達

方法や利益分配金の送金方法、及び日本子会

社の営業上の判断などについて、米国親会社

がオランダ子会社、日本子会社に指示をして

いること、②米国親会社のブランド名をオラ

ンダ子会社及び日本子会社がともに商号に

使用しているため、日本子会社の営業上生じ

た債務についてオランダ子会社に連帯責任

が生じていること等の事実認定を行い、その

結果として、匿名組合契約に強い共同事業性

が認められるとし、「日本子会社の事業拠点

は、オランダ子会社も共同して使用している

オランダ子会社の恒久的施設である」とし、

課税を行ったとされている13。ここで、注目

すべき事項は、外国法人が共同事業に参加し

ていると認められた場合には、当該外国法人

は源泉地国内に恒久的施設を有することと

なるとした課税当局の判断である。本ケース

では、日本国内の物的施設は日本子会社が使

用しており、販売事業自体も日本子会社の名

で行われているといった事実が窺われるが、

そのような場合に外国法人がどのような形

でどの程度まで日本子会社の行っている事

業に関与すれば、恒久的施設を有することに

なるのだろうか。また、こうした課税当局の

判断は、伝統的な恒久的施設の概念から見て

許容されるのだろうか。このように、巧妙化

する国際的租税回避手法の出現も恒久的施

設概念の範囲をめぐる問題に新たな課題を

突きつけているのである。 
②東京地裁平成17年 9月30日判決及び東京

高裁平成 19 年 6 月 28 日判決 

①で紹介した、匿名組合を利用した国際的

租税回避スキームの事例は、共同事業性から

オランダ子会社の恒久的施設有りと判断し
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たわが国課税当局の処理に対し、処分を受け

たオランダ子会社から異議申し立て、審査請

求がなされ、最終的には裁判の場で争われる

ことなった。裁判では地裁、高裁ともに、国

側の主張を退けたが、その根拠は以下のよう

な理由によっている。 
すなわち、東京地裁判決では、国側が、共

同事業といった事業実態、あるいは契約の内

容を総合勘案すると、本事例の契約は、匿名

組合契約ないしこれに準ずる契約ではなく、

オランダ子会社と日本子会社を構成員とし、

日本子会社を業務執行組合員とする民法上

の任意組合に当たり、そうであれば、日本子

会社の本店及び支店等はオランダ子会社に

とっても日本国内における支店ないし事務

所にあたることとなり、オランダ子会社が得

た分配金は同社が日本国内に有する恒久的

施設を通じて日本国内で行った事業による

所得であると主張したのに対し、本事例の契

約は匿名契約の本質に反するものでなく、匿

名組合であると認めざるを得ないとし、匿名

組合では、匿名組合員が恒久的施設を通じて

事業を行っているわけではないので、事業所

得には該当しないと判断している。 
また、東京高裁判決では、国側が、租税条

約上の恒久的施設の存否の判断は、当該事業

の実態を踏まえてなされるべきであり、当事

者の資本又は出資関係に基づいて、その一方

に管理支配権が及んでいるような特殊の場

合にあっては、当該契約上規定された権利義

務の条項に表れた文言の形式的な解釈だけ

ではなく、実質的に共同して事業を実施して

いると認められるか否かの点を検討するべ

きであると主張したのに対し、租税条約の解

釈の問題として、両者が法的な意味で親会社、

子会社というような緊密な関係にある場合

であったとしても、我が国にある子会社の恒

久的施設が、当然に外国にある親会社の恒久

的施設となるものではないと解釈されてお

り、本事例におけるオランダ子会社と日本子

会社の緊密な関係（本事例において、米国親

会社がオランダ子会社及び日本子会社を管

理支配するとともに、オランダ子会社が日本

子会社を管理支配するという構造が認めら

れ、グループにおける資金関係、資本関係及

び人的関係を統合した米国親会社等の管理

支配を通じて、オランダ子会社と日本子会社

が共同事業を営んでいたことなどを、国側は

主張する。）があったとしても、当然に両者

の恒久的施設を同一視することはできない

と判断している。なお、同判決では、本事例

の契約が任意組合を成立させる契約であれ

ばオランダ子会社も日本国内において事業

を行っていることになり、日蘭租税条約 8 条

1 項（OECD モデル条約 7 条 1 項に対応）に

規定する「他方の国にある恒久的施設を通じ

て当該他方の国において事業を行う場合」に

当たるから、我が国に課税権が認められるこ

とは争いがないとしており、外国法人が任意

組合の構成員として、任意組合が我が国国内

で行う事業に参加している場合は、当該外国

法人は恒久的施設を有することになること

を入念的に確認している。この場合、恒久的

施設を認定したのは、任意組合が活動してい

る物理的施設の共有持分を外国法人が保有

していることを根拠にしたようであり、この

ことから共同事業という形態での外国法人

の関与が恒久的施設を通じ事業を実施して

いると言えるためには、当該外国法人がパス

スルー課税となる事業体課税の構成員であ

り、しかも共同事業の拠点という物理的施設

に共有持分を有する場合に限定されると判

断したものと解される。 
③残された課題 

上記のように、匿名組合を通じた国際的租

税回避事例につき、東京地裁、東京高裁が下

した判断はいずれも、匿名組合契約は我が国

商法上有効に成立しており、契約当事者間に

契約締結についての真の合意もあったとし

て、経済的実質が任意組合であり、同組合を
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通じた共同事業への参加という課税当局側

の認定を退けている。また、仮にその契約形

態を用いた当事者の意図、目的が主として租

税回避にあったとしても、このことを理由に

当該匿名組合契約の成立を否定するには、そ

の旨の明文の規定が必要であるともしてい

る。つまり、裁判所としては、当事者が選択

した私法上の法形式を他の法形式に引き直

し課税することにきわめて慎重な立場をと

ったと言えよう。しかしながら、本事例のよ

うに関係当事者がすべて米国親会社を中核

企業にした多国籍企業グループの一員であ

り、親子会社間に完全な支配従属関係がある

場合においては、いわば親会社の意のままに、

あらゆる類型の取引を内容にした契約を締

結することが可能であり、そのような場合に

まで私法秩序を尊重する必要があるのか疑

問なしとしない。また、判決では事業持分の

有無を共同事業への参加のメルクマールと

しているようだが、事業の共同性という点に

着目するのであれば、持分の有無に止まらず、

業務に対する関与の度合いや、参加したと見

られる者の責任の範囲なども判断材料にな

るのではなかろうか。恒久的施設の認定は事

実認定の問題とされているが14、そうである

ならば、特に、本事例のように関係当事者の

資本関係、あるいは人的関係から、匿名組合

員の営業者に対する管理支配権が及んでい

ると認められる場合には、契約上の文言の形

式的な解釈にとどまらず、上記の判断材料を

もとに実質的に共同事業を実施しているか

否かを検討する必要があるように思える。 
また、そもそも、伝統的恒久的施設の概念

は事業活動を 1 つの課税単位（支店や代理

人）で行っていることを前提とした概念であ

り、外国企業グループが我が国の国内での事

業活動を分業化し、その業務毎に法人を設立

し事業活動を行わせている場合にはその認

定が困難となるという指摘がある15。確かに、

企業グループの機能をいくつかの法人に分

散し、かつ機能の性格上、我が国に拠点（恒

久的施設）を設けなければならない法人に帰

属する所得の配分を極力少額に止めるよう

仕組めば租税回避も可能となるのであり、本

事例もまさにそのようなケースの一例と言

えよう。こうした外国企業グループが、その

経営戦略のもとで、一体的に活動している場

合の恒久的施設の認定例として、イタリア最

高裁が 2002 年 3 月に下したフィリップモリ

ス事件の裁判例がある。同裁判は、米国のた

ばこ会社であるフィリップモリス社のイタ

リア子会社が恒久的施設に該当するか否か

が争われ、イタリア最高裁は、恒久的施設の

認定にかかる新たな判断の法理をいくつか

提示することで課税処分を容認したもので

あるが、その提示された法理の中に、グルー

プ PE の法理（統一された事業戦略を追及す

るグループに属する子会社のPE認定にあた

っては世界的に活動している当該グループ

の全体を考慮してなされなければならない）

というものがあった。この法理によれば PE
の認定は、企業グループ全体を一つの単位と

見る、企業グループ単位で行うべきであると

いうことになり、事例で言えば、オランダ子

会社の恒久的施設が我が国に存在するのか

いうことでなく、米国親会社も含めたところ

での企業グループの恒久的施設が我が国に

存在するかどうかを確認すればよいことに

なる。ただ、このイタリア最高裁のグループ

PE の法理については、これまで OECD にお

いて確立されてきた恒久的施設の基本ルー

ルを明らかに逸脱したものとの批判が強く、

こうした批判も踏まえ OECD ではモデル租

税条約 5 条のコメンタリーの改正を行い、そ

の 41．1 において「恒久的施設の存在は多国

籍企業グループの法人毎に決定しなければ

ならず、当該グループのある法人の恒久的施

設が一方の国に存在するからといって、その

ことの故に当該グループの他の法人自体も

当該一方の国に恒久的施設を有することに
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はならない。」とし、恒久的施設はあくまで

も、個別企業単位で判断すべきであることを

あらためて確認した。たしかに、恒久的施設

とは、主に、他方の締約国の企業の利得に対

して一方の締約国の租税を課する権利を決

定するために用いられるもののであり、いわ

ば二国間の二重課税を排除するため工夫さ

れた制度である。したがって、こうした制度

の中に、グループ PE の考え方を導入し第三

国に存在するグループ企業までを巻き込む

ことは、制度本来の趣旨である二重課税排除

の実現にいたずらな混乱をまきおこす可能

性を否定できない。しかしながら、一方で前

記のように外国企業グループがいくつかの

国に会社を設立することで、機能を分散し、

企業間で税負担を回避するような調整を行

った場合、個別企業単位、すなわち本店と支

店といった一つの課税単位を前提にした既

存の恒久的施設概念では、この種の国際的租

税回避に対抗できないことも事実である。し

かも、近年の IT による通信、情報技術の進

展は、多国籍企業がその機能を世界的規模で

分散させることをより容易にしており、こう

した高度な国際的租税回避を選択する誘因

をより多く提供することとなっている。イタ

リア最高裁の判決は、すでに確立している国

際的な課税ルールを、特定の国の課税当局が

無視し、一国だけで新たな法理、ルールの適

用を強行したことを容認したという点で非

難に値し、また、伝統的恒久的施設の外延か

ら見て、あまりに飛躍しているという点は否

めないものの、伝統的恒久的施設概念の個別

企業単位という判断基準に対する問題提起

という点では一定の意義が認められるので

はないだろうか。いずれにしても、恒久的施

設概念は企業グループを通じた国際的租税

回避への対応という分野においてもその限

界を露呈しつつあると言うことが出来よう。 
⑶ 役務提供取引 

OECD では 2006 年 12 月に、THE TAX 

TREATY OF SERVICES ： PROPOSED 
COMMENTARY CHANGES という文書

（以下「2006 年文書」という。）を公表し、

恒久的施設についての OECD コメンタリー

の改正を提案している。その内容は現在の 5
条（恒久的施設の定義）に関するコメンタリ

ー（1～42.10）に、さらに 42.11～42.45 ま

での条項を加えるとともに、17 条（芸能人

及び運動家に対する課税）1 項に関するコメ

ンタリー・パラ 10 を修正するものであるが、

概要は従来であれば、恒久的施設を有しない

場合でも源泉地国で課税が認められるのは

芸能人、運動家が事業を行っている場合に限

定されるものを、役務提供行為が一定の要件

に該当した場合には、恒久的施設を通じ事業

を実施しているとみなすことで、その範囲を

役務提供行為一般に広げるともに、課税対象

もグロスの支払い額でなく、ネットの利益に

改めるというものである。一定の要件として

同文書では「一方の締約国の企業が他方の締

約国内で役務提供行為を行う場合で、それが

ａ）当該締約国内に 1 年間で 183 日を超え

る期間滞在した個人を通じるものであり、か

つこの期間内の企業の積極的事業活動によ

る収入総額の 50％以上が当該個人により当

該他方の国内で提供された役務に起因する

ものでること。及びｂ）1 年間で 183 日を超

える期間内に一人以上の個人が同一あるい

は関連したプロジェクトのために当該締約

国内において役務提供を行っているか、ある

いは行うため滞在していること」16、が恒久

的施設とみなされるためには必要であると

している。つまり、物理的施設がない場合で

も、一定期間以上源泉地国に滞在しかつ役務

提供が源泉地国内で行われているものと認

められる場合には、役務提供事業に限り恒久

的施設の存在を認定しようとしているので

ある。OECD がこのような提案に至った経

緯について、上記文書では「源泉地国の領域

内で提供された役務による利益は恒久的施
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設がなければ課税できない」というルールに

いくつかの国家が同意しなかったため、代替

案として提案されたとしか記述されていな

いが17、この提案に先立って OECD が 2005
年 12 月に公表した「Are the Current Treaty 
Rules for Taxing Business Profits 
Appropriate for E-Commerce? Final 
Report」（以下「2005 年報告」という）では、

「既に国際連合モデル条約に同様のものが

あり、これを OECD モデル条約にも含める

よう修正する旨」の記述があり18、国連モデ

ル条約（5 条 3 項(b)、14 条 1 項(b)）にその

原型があるとしている。この報告ではさらに、

役務提供事業に限りこうした取り扱いを許

容する根拠につき、既存の恒久的施設のルー

ルは製造事業や販売事業との関連で創出さ

れたものであり、こうした事業であれば課税

管轄の配分にうまく機能するものの、役務提

供事業の場合は適切な結果をもたらさない

としている。つまり、役務提供事業には可動

性（mobile）があること、具体的には役務提

供を行う弁護士、会計士の場合であれば、パ

ソコンと携帯電話さえあれば仕事が出来る

ため、固定的な物理的施設は不要であり、そ

の場合、OECD の既存の恒久的施設のルー

ルでは源泉地国内で行われた多額の所得創

出行為が課税されないという不都合をもた

らすこととなるからである19。なお、前述の

ように、2006 年文書では、役務提供事業が

恒久的施設を通じてなされたとみなされた

場合、課税の対象となるのはグロスの支払額

ではなく、ネットの利益であるとしている。

恒久的施設の認定を通じ、源泉地国での課税

を可能にすることになるのであるから、課税

の根拠は事業所得につき規定した OECD モ

デル条約 7 条であり、利益＝所得によるネッ

ト課税は当然の帰結のようにも思えるが、同

文書ではさらにネット課税を選択すること

でグロスの場合排除できない源泉地国外で

の役務提供を（役務提供の遂行のために発生

した費用との関連を見ることにより）除外で

きる効果を強調している20。また、同文書で

はこのことに関連し現行の OECD モデル条

約 17 条（芸能人及び運動家に対する課税）

コメンタリーも改正し、芸能人等への支払い

につき源泉地国が国内法でグロス課税を採

用している場合でも、納税者にネットの利益

による課税を選択できる仕組を導入するこ

とを提案している21。このことにより、役務

提供事業はネット課税に統一することを目

指しているものと思われる。 
2005 年報告の表題からもわかるように、

そもそもこの OECD の新たな提案は電子商

取引に対する課税のあり方をめぐる議論を

その端緒としているようである。確かに、⑴

で論述したように、電子商取引においては、

伝統的な恒久的施設の概念を用い、課税関係

を律することには限界があり、この提案はそ

の限界を克服する一つの有効な代替案と評

価することもできようが、対象範囲は役務提

供事業一般であるため、仮にこの提案が実現

した場合のインパクトはかなり大きく、電子

商取引の分野を超えるものとなろう。ただ、

2005 年報告及び 2006 年文書のいずれにお

いても、提案の難点として、物理的施設不在

の場合、会計記録の保存等が担保されず、利

益を算定し、申告すること、さらにはその適

否を課税当局が確認することに困難が予想

される点、あるいは資産がないことから、税

の徴収が難しい点等があることを指摘して

おり、その実現には、まだまだ時間を要する

ものと思われる。 
ところで、この提案は国連モデル租税条約

に現存する条項を借用しているが、そもそも

国連モデル租税条約は発展途上国の立場を

踏まえたものという位置づけであり、その中

に規定されている条項は先進国間の租税条

約締結にはなじまないものが多いとされて

きた。それが今回先進国間のモデル条約であ

る OECD モデル租税条約の改定の俎上に上
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がることとなったことは、伝統的恒久的施設

概念に依拠することで、かなりの税収の課税

機会を喪失してしまうことになる、源泉地国

の危機感の強さを象徴するものと言うこと

ができよう。 
 

４ 今後のあり方 
これまで論述してきたことで、恒久的施設

概念の今後のあり方として考えていかねば

ならぬ問題を整理すると、大別して(1)物理

的、固定的施設といった課税拠点の消失と

(2)多国籍企業グループによる機能、所得の

分散の問題の 2 つの問題への対応というこ

とになろう。以下、それぞれの問題につき考

えられる対応策とその問題点について考察

してみよう。 
⑴ 物理的、固定的施設といった課税拠点の

消失への対応 

①居住地国課税へのシフト 

３⑴③において明らかにしたように、

OECD コメンタリーではサーバーは恒久的

施設になりうるとしているものの、その可動

性、移転可能性から、仮に源泉地国において

恒久的施設との認定が可能となったとして

も、サーバーを移転することで課税を免れる

ことは可能である。しかも、サーバー以外に

これといった資産もない場合であれば、税務

執行上の困難も想定される。このことから、

電子商取引の分野においては、伝統的恒久的

施設概念の適用を諦め、居住地国課税中心の

課税でよいとする立場がある22。確かに、現

行の OECD モデル租税条約でも、国際運輸

業所得については居住地国にのみ課税権を

認める取り扱い（8 条 1 項）があり、特定の

分野において居住地国にのみ課税権を認め

る先例が存在している。また、少なくとも国

際的な二重課税の可能性は完全に排除でき

る。しかしながら、国際運輸業所得の場合は

相互に源泉地国免税を行うことで相互主義

を確保するという側面があるとされており

23、居住地国と源泉地国の間に発展のレベル

に格差があることが一般的な電子商取引の

場合とでは様相は異なるものと言えよう。そ

もそも、居住地ベースでの課税を優先すべき

と言う主張は、「源泉地ベース課税では税収

をとれなくなる」という現実論にすぎないと

言うことができ24、むしろ、電子商取引が源

泉地国で円滑に実施されているのは当該源

泉地国の通信インフラの整備状況あるいは

政府の電気通信政策が寄与しているという

属地的な応益関係から見れば、源泉地国に何

がしかの課税権を認めるほうに理論的根拠

があるのではなかろうか。また、発展途上国

の多くは電子商取引の受け手である源泉地

国の立場にたたされるためその反発も必至

であり、政治的受容可能性という面からも問

題である。いずれにしても、消費者が源泉地

国にいる以上全く源泉地国に課税権が配分

されないようなありかたは国家間の公平に

反するといえよう25。 
②新しい代替案 

サーバーの可動性、移動可能性は電子商取

引というものが、物理的施設をほとんど必要

としない、全く新たな通信手段であることを

意味する。こうした場合に従来の取引に対す

るルールと同一のものを若干手直ししても

意味がなく、むしろ新たな発想の元で、例え

ば恒久的施設が不存在でも課税を可能とす

るような新ルールを確立すべきではないか

という考え方がある26。 
おそらく、電子商取引の課税問題に対する

解決策として、理論的レベルにおいてはこの

考え方が最も正しい考え方かと思われるが、

問題は具体的な代替案にどのようなものが

あるかと言う点である。 
具体的代替案としては、まず、電子商取引

の外形に着目した課税方式がある。例えば、

ビットタックス（bit tax）と呼ばれる税が提

唱されたことがあるが、これは、コンピュー

ターを通じ送信される情報利用量に応じ、ネ



税大ジャーナル ７ 2008. 2 

53 

ットワーク運営者が納税義務を負い、それを

利用者に転嫁する間接税である。同様の課税

方式には、より外形に着目した、電気通信税

（電話代金の一定割合を電話会社を通じて

徴収することで課税）あるいはパソコン税

（パソコンあるいはモデムの購入あるいは

使用に際し、購入者等から課税）といったも

のも提唱されている27。これらの税について

は、把握が容易という利点はあるものの、い

ずれも、所得概念とは無縁の次元で課税標準

が決まり、しかもそれが担税力の指標として

あまりに粗略であるという難点がある。そし

て、何よりも、電子商取引にのみ差別的に課

税されることにより、今後、情報関連産業を

重点的に育成していこうとしている先進諸

国の産業政策に抵触することとなるため、政

治的受容可能性も殆どないものと思われる。

前述の OECD 2005 年報告では、電子商取引

による事業所得課税の問題に対する、対応策

として、現在のルールを基本的に修正する必

要のある改正案と基本的な修正は必要のな

い改正案に分類し幾つかの提案をおこなっ

ているが、前者の基本的修正を必要とする案

の中にもビットタックスのような提案は含

まれていない。基本的修正を必要とする案と

して OECD では、①利子等の受動的所得に

対する源泉課税と同様のルールを電子商取

引にも適用する、②外国法人に対する支払い

のうち、損金となる（OECD では課税ベー

スを侵食するものと呼んでいる）ものすべて

について源泉徴収を行う、③フォーミュラに

よる配分方式への変更、④電子的（仮想）恒

久的施設なる拠点を追加の 4 つの案を示し、

その概要、根拠さらには中立性、効率性、確

実性、簡素性、実効性、公平性、柔軟性、国

際的合意の可能性等の様々な課税原則によ

る評価も行っている。①、②の案は、対象と

なる支払いの範囲に差異があるものの、グロ

ス支払いに対する源泉徴収制度による対応

と言う点で共通している。この両案は執行が

比較的容易であるという点で、確実性、簡素

性、実効性は認められる。すなわち同報告で

は、①案であれば、利子課税のように現存し、

確立された課税ルールの適用であること、ま

た②案であれば、源泉徴収がない場合は損金

算入も認められないため自動執行が期待で

きること等をその理由とし、特に②案につい

ては、支払いが役務提供取引かロイヤリティ

ーかといった源泉地国側における所得分類

の問題を除去した利点を強調している28。し

かしながら、一方で、対象範囲から、BtoC
取引が除外されている点でBtoB取引との区

分といった別の問題が発生するほか29、源泉

徴収がグロス課税により終了し、爾後の申告

による調整をしない場合は、概念的に所得課

税の原理と一致しないこととなり、そのこと

による弊害がかなり多いことを指摘してい

る。たとえば、仮に源泉地国でこの源泉徴収

を導入しても、なんらかの国際的な合意がな

い場合、居住地国側で、この税を外国税額控

除の対象外とする可能性もあるとしている

30。また、①案であれば、クロスボーダーの

電子商取引、②案であれば非居住者である外

国法人に対する支払いが源泉徴収（爾後の調

整のないもの）を受けることは、国内取引と

の対比で差別課税であり、国際的な通商ルー

ルに違反するおそれがあるとしており31、お

そらくこのことが、提案の実現の最大のネッ

クになるものと思われる。 
③案のフォーミュラ方式による配分とは、

本店と恒久的施設の合算した所得あるいは

企業グループ全体の所得を売上高、資産額、

人件費等による一定の比率で配分する方式

である。この方式は、恒久的施設も独立した

企業体（separate entity accounting）であ

り、それに対する個々の取引に独立企業の原

則を適用し所得を算定するという従来のル

ールを根本的に変更するものである。この提

案の根拠として、2005 年報告は多国籍企業

のようなグループ企業内の関連者間取引に



税大ジャーナル ７ 2008. 2 

54 

独立企業間取引の原則を当て嵌めることが

難しくなったことをあげている。しかしなが

ら、同報告の評価の部分では、この方式が

個々の取引の持つ個別性を反映できず、また

技術の進歩等に即応していく柔軟性も欠い

ているとし、なによりもまず、フォーミュラ

配分の方式に国際的な合意がないことが大

きな難点であるとしている。なんとなれば、

国際的合意のないまま、各国がこの方式を導

入した場合、各国は自国に有利な配分方式を

主張し、収拾がつかなくなるからである。こ

のことから、同報告ではフォーミュラ方式の

導入は EU のように経済的一体性のある地

域レベルであるならともかく、国際的に合意

のある代替案となるのは、政治的に非現実的

であるとしている32。 
最後に、④案の電子的（仮想）恒久的施設

であるが、これは電子商取引の分野に限り、

従来の恒久的施設の概念を拡大し、仮想の固

定的施設、仮想の代理人、あるいはオンサイ

トビジネスの存在（presence）といった新た

な概念を導入するものである。この考え方に

よると、例えば、他の企業の所有するサーバ

ーでウェッブサイトを運営している企業で

も固定的施設（仮想）を有することとなるほ

か、人の関与がなくても、サーバー上で契約

が継続的に締結される場合であれば、恒久的

施設（仮想代理人）が存在することとなり、

さらには電子商取引に限り、固定的な場所が

ない場合でも、一定規模の経済活動の存在

（オンサイトビジネスの存在、具体的には一

定額以上の電子商取引の売上）が認められれ

ば、恒久的施設が存在することになるとされ

ている33。この提案は、電子商取引が固定的

施設なり、人の関与がなくても可能であると

いう事業実態に着目し、いわばその部分に限

り従来の伝統的な恒久的施設概念を修正し

ようとするものであり、①～③の提案のよう

に課税手法の根本的な変更ではない。そして

そのことが、この提案の一つの限界を露呈さ

せている。すなわち、2005 年報告によると、

この提案により仮想の恒久的施設を認定で

きたとしても、サーバーの可動性による軽課

税国への移転は依然として可能であるとし

ており、３⑴⑤でも触れた問題の解決にはつ

ながらないことになる。また、一方でこの提

案が仮想であることも、この提案の弱点にな

っている。つまり、納税者にとっても、課税

当局にとっても、人も資産もない仮想の存在

を前提にして、課税につながる情報収集を行

うことは容易ではなく、特にネット所得での

課税であれば、申告およびそれに対する調査

において多くの困難が予想される。この点に

関し、OECD 報告でも、提案の深刻な欠点

はどのようにして所得を算定し、税を徴収し

ていくのかが明確でないことであるとして

いる34。 
以上のように、新しい代替案には、いずれ

も様々な難点があり、2005 年報告では、基

本的な変更は特定の代替案が明らかに現行

のルールより、優れているというコンセンサ

スがあって初めて採用されることとなるが、

そのような代替案は一つも無いと結論づけ

ている。 
③漸進的代替案 

OECD 2005 年報告では基本的な修正は必

要ない修正案として、ａ）人の関与のない活

動は恒久的施設の定義から除外する。ｂ）サ

ーバーはそれ自身恒久的施設を構成しない

こととする。ｃ）ソフトウェアの機能は恒久

的施設の判定上考慮しない。ｄ）予備的、準

備的活動という規定を撤廃するか、あるいは

予備的、準備的活動の規定は残すが、全般的

な制限をかけることで対象を絞る。ｅ）保管、

展示、引渡しを予備的、準備的活動から外す。

ｆ）電子商取引については吸引力（a force of 
attraction）ルールを追加する。ｇ）役務提

供取引による利益課税には新たな課税拠点

を設ける。の 7 つの提案を行っている。この

うち、ａ）～ｃ）の提案については、いずれ
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も電子商取引を恒久的施設の検討から除外

してしまうもので、伝統的恒久的施設概念を

さらに縮小しようとするものである。これら

の提案が実施されたばあい、源泉地国が電子

商取引への課税する機会はより少なくなる

恐れがある。これらの提案の根拠は人の関与

がない場合、電子商取引は源泉地国ではわず

かな価値しか生まず、得られる利益も少ない

というＯＥＣＤの分析結果に基づくものと

されているが、だからといって、源泉地国で

課税が出来ないことの根拠となるものとは

思えない。結果としての居住地国への課税権

のシフトは、単なる現実論に過ぎず、国家間

の課税の公平に反することは前述のとおり

である。 
一方で、ｄ）～ｇ）の提案は、恒久的施設

の概念をより拡大するものである。この中で、

ｅ）の保管、展示、引渡しを予備的、準備的

活動から外す提案とは、現在の OECD モデ

ル租税条約 5 条 4 項の単なる保管、展示、引

渡しの目的で固定的施設が使用される場合

は恒久的施設を構成しないという規定を撤

廃することで、これらの活動が展開されてい

る場合にも恒久的施設を認定しようという

ものである。保管、展示、引渡しの事業活動

への貢献度合いからみて、それが事業活動の

重要な部分を形成するようになっていると

の認識が背景にあるようだが、これらの活動

には少額の所得しか帰属しないという反論

も依然として強く、そうした場合にわずかな

利益しかない恒久的施設を追求せねばなら

なくなる課税当局の負担等を考えると効率

面で問題がある35。 
また、ｆ）の電子商取引に吸引力ルールを

適用するという提案とは、恒久的施設で売ら

れている商品と同一又は類似の商品を源泉

地国のウェッブサイトで販売することによ

り得られた利益は当該恒久的施設に帰属す

るとみなされるというものである。一種の総

合主義（エンタイヤ方式）による課税の提案

であるが、恒久的施設が存在するというだけ

で、恒久的施設とは関連しない利益に課税す

ることが適当かどうかは議論の残るところ

であり、なによりも同様のケースが子会社に

ついてあった場合に吸引力ルールが適用に

ならない点に大きな問題点があるとしてい

る36。 
ただ、2005 年報告はｄ）予備的、準備的

活動と言う規定を撤廃するか、あるいは予備

的、準備的活動の規定は残すが、全般的な制

限を設けることで対象を絞る案（特に後段の

部分）とｇ）の役務提供取引による利益課税

には新たな課税拠点を設ける案の 2 つの提

案については比較的肯定的な評価をしてい

る。ｄ）の案は、現在の OECD モデル租税

条約 5 条 4 項の予備的、準備的活動規定をす

べて撤廃してしまうか、それではあまりに現

実的でないので、より穏便な案として、すべ

ての予備的、準備的活動に制限を設け、純粋

の予備的、準備的活動を絞り込もうとするも

のである。この提案はｅ）案と同様に予備的、

準備的活動とされている活動も利益の獲得

に貢献しているはずという認識に加え、全体

としてみれば、予備的、準備的活動の域をは

るかに超えるような事業活動をこの規定が

適用となるよう分散してしまうことで、課税

を免れることを防止することを根拠として

いるようである。だが、予備的、準備的活動

をすべて撤廃した場合、マイナーな事業活動

に対してもすべて課税をせねばならない煩

わしさという、新しい問題を惹起する可能性

がある。そこで、この提案の後段の部分は予

備的、準備的活動の規定を残しながらも、対

象を絞り込むことでその問題を解消してい

る。OECD 報告では提案のすべてにつき、

中立性、効率性、確実性、実効性、公平性、

柔軟性等の様々な項目からその評価を行っ

ているが、この提案の後段の部分の案につい

ては、どの項目においても否定的な評価がほ

とんどなされていない。ただ、同報告の内容
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を見る限りでは、予備的、準備的活動を絞り

込む際、具体的にどのような制限を設けてい

くのかについては明らかにされていない。

OECD による具体案の提示が待たれるとこ

ろである。 
また、ｇ）案については、その概要、提案

の根拠等は３⑶において触れてきたので、詳

述は避けるが、この報告の提案を受け、

OECD としてさらに作業を継続させ、2006
年文書をまとめ、提案を OECD コメンタリ

ーのレベルにまで具体化したという事実を

見ても、現実的な代替案として OECD の評

価が高いものであることが窺われる。2006
年文書は、この提案は、いわば追加的に恒久

的施設の存在の認定を行うという点で、既存

の恒久的施設に関する規定を変更する必要

がなく、また、提案の中身として、イ、国外

での役務提供行為を除外し、ロ、グロスの支

払いベースでなくネットの利益課税であっ

て、ハ、かつ最低限の存続期間を必要として

いることから、これまでの恒久的施設概念の

枠組みを超えるものでないとしている37。従

って、モデル条約自体の改定でなく、コメン

タリーの追加という選択肢で対応可能であ

り、国際的な合意を得ることもそれほど困難

ではないと考えているようである。2006 年

文書自体はドラフトであり、OECD ではこ

の文書に対するパブリックコメントを 2007
年の 2 月までに求め、その結果を 2008 年 1
月に公表している。パブリックコメントの内

容を見ると、OECD の民間諮問委員会であ

るＢＩＡＣがこの文書の提案をコメンタリ

ーに入れることに明確に反対を表明してい

るほか、多くの者が提案に対し消極的な立場

を表明している38。こうしたことから、今後、

提出されることとなる最終案がどのような

ものとなるか、現段階では不透明なところが

あるが、伝統的な恒久的施設概念の限界をめ

ぐる問題に対する、文字通り唯一の具体的な

対案であり、その行方には注目していきたい。 

⑵ 多国籍企業グループによる機能、所得の

分散への対応 

３⑵で紹介した匿名組合を利用した多国

籍企業グループによる国際的租税回避の例

を見てもわかるように、グループの中核企業

の意のままに契約内容を決定できる関連企

業間取引については、伝統的恒久的施設の存

在する国に帰属させる所得の配分を少額に

止めることも可能となる。従って、多国籍企

業グループの関連者間取引については,格別

の対応が必要であるという点では多分異論

はないものと思われる。しかし、フィリップ

モリス事件のイタリア最高裁判決に対する、

反響そしてこれを受けて、執った OECD の

措置から見ても解るように、対応の仕方が従

来の取り扱いと著しくかけ離れており、内容

的にも対象が広範囲で抽象的な場合は、関係

当事者の予測可能性を損なうことから到底

許容されないであろう。（この事件は判決で

あったため、OECD モデル条約との整合性

が特に問題にされたようだが、事柄が立法の

場合であっても同様の結論になろう。）やは

り、この場合にも対応の仕方としては前記⑴

と同様に、漸進的、ピースミールなアプロー

チが現実的な選択肢となるものと思われる。 
東京高裁平成 19 年 6 月 28 日判決は、組

合等を通じ事業に参加（共同事業）している

と言えるためには、任意組合のように組合員

が事業持分を有していることが必要である

としている。しかしながら、この事例のよう

に、関係者がすべて同一企業グループ内の者

であれば、ことさら事業持分を所有していな

くても事業へ参加することは可能である。と

ころで、OECD モデル条約コメンタリーで

は、恒久的施設であるための要件である 5 条

1項にいう｢事業を行う一定の場所｣について

「ある企業が、事業活動に用いるための自身

の自由になる一定の広さの場所を有すると

いう単なる事実は、事業を行う一定の場所と

なるために充分である」としている39。この
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コメンタリーに従えば、裁判例の場合、オラ

ンダ子会社が日本国内に恒久的施設を有し

ていたか否かは、同社が日本国内に自身の自

由になる一定の広さの場所を確保していた

か否かの判断となる。そして、日本子会社の

事業拠点がオランダ子会社にとって｢自身の

自由になる｣事実があれば、オランダ子会社

がその事業拠点に所有権を持っていなくて

も、恒久的施設を日本国内に有することとな

るのである。ちなみに、ヨーロッパの租税法

学者には、こうした観点に立って、パートナ

ーシップが源泉地国でサーバー等を運営し

ている場合、サーバー等は海外の構成員にと

って恒久的施設となりうるとし、その中には、

匿名組合（silent partnership）員も包含さ

れることを明言している者もある40。いずれ

にしても、上記判決の結論については、解釈

論の世界でも、再検討を行う余地はあるので

はないかと思われる。 
３⑵③において、伝統的恒久的施設の概念

の限界として、事業活動を一つの課税単位

（支店や代理人）で行っていることを前提と

した概念であるため、多国籍企業グループに

よる事業活動の分散化への対応が難しいと

してきたが、OECD コメンタリーはその

41,1 において「恒久的施設の存在は法人毎

に決定しなければならず」と明言しており、

多国籍企業による租税回避への対応策を考

える上で、この枠組みを超えた新たなルール

の適用は、前述のとおり現実的でない。しか

しながら、事業活動の分散化が、もっぱら税

負担の回避を狙った人為的なものである以

上、課税当局としては、その経済的実質に即

し、事業を統合、一体化して見る必要がある

ことも事実である。そうであるなら、既存の

課税単位の範囲を若干拡大し、課税所得の流

出をくいとめるといった漸進的アプローチ

による対応は許容されるべきであろう。こう

した場合の検討の手掛りがとして、例えば、

OECD モデル租税条約 17 条 2 項において、

「芸能人又は運動家としての個人的活動に

関する所得がその芸能人又は運動家以外の

者に帰属する場合には、当該所得に対しては、

当該芸能人または運動家の活動が行われた

国において租税を課すことができる。」と規

定し、芸能人が自ら支配する法人に所得を帰

属させることで、芸能人等に対する源泉地国

課税を回避することへの対抗措置を設けて

いることがある。この規定は、芸能人等に対

する源泉地国課税の対象を芸能人等個人か

ら、芸能人等が支配する法人にまで拡大する

ことで、法人、個人を通じた租税回避を防止

しているが、多国籍企業による事業活動の分

散化による租税回避への対応についても、課

税対象となる範囲を若干拡大することで、か

なりの効果が期待できるのではないか。

OECD コメンタリーによれば、恒久的施設

の認定は法人ごととされているが、意図的に

分割された事業に一体性が認められる等特

定の場合であれば、この原則に固執すること

なく、法人と共同して事業を行っている関連

法人（その場合でも直接、間接の支配関係の

認定は当然必要）にも、恒久的施設の存在を

認定することで、源泉地国が課税できる途を

開いてもよいのではなかろうか。そしてこう

することが、多国籍企業グループによる全世

界レベルでの所得分散に対応する数少ない

現実的方策の一つではないかと考える。 
 

５．おわりに 
これまで論述してきた恒久的施設概念の

検討に止まらず、租税政策のあり方を考える

にあたり、アプローチの仕方として①旧来の

ルールを抜本的に見直す手法と②旧来のル

ールに手直しを加えることで、漸進的に見直

す手法とがある。そして、ある税制が経済社

会の変動により時代に適合しなくなり、その

改正が俎上に上がった場合、いずれの手法を

選択すべきか簡単に回答の出来ない問題で

ある。租税政策の世界においては、旧税は良
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税という言葉があるように、事柄が国民の負

担に直結する問題だけに、理論的にいくら優

れた税であっても、新税が国民に受け入れら

れるまでには相当の困難が伴うことが通例

である。しかしながら、戦後の日本の税制の

歴史を振り返ってみたとき、シャウプ税制の

確立や消費税の導入といった抜本的税制改

革の断行が、その後の税制のあるべき方向性

を決定してきたことも事実であり、経済社会

の変動のいずれかの時点で①の手法を駆使

した改革を行わねばならぬことは歴史が証

明した事実であると言えよう。 
本論が取り扱ったテーマである、恒久的施

設概念は国際課税上のルールであり、その新

たなルール作りには一国だけでなく、国際間

の合意が必要である。しかも、国家には、そ

の経済的な発展段階により、先進国と発展途

上国とがあり、課税をめぐる両者の思惑は当

然異なっている。こうした場合、国際間の合

意形成の作業はきわめて困難な作業となら

ざるを得ない。従って、国際的レベルでの、

租税政策の変更の場合は、①の手法によった

場合、そのインパクトの強さから、税収面で

不利になる国家の合意は得られず、いきおい

②の手法に拠らざるを得なくなる。本論でも、

情報通信技術の急速な進展により、従来の取

引形態と全く異なる特徴を有する取引が出

現してきたことは、①の手法による抜本的改

革の必要性を示唆しているようにも思える

が、OECD の検討の結果を見ても、伝統的

恒久的施設概念を全く否定してしまうよう

な代替案は採用すべきでないとされ、既存の

伝統的恒久的施設概念の枠組を維持し、その

延長線上で手直しを行うという、漸進的な代

替案が妥当との結論になっている。 
OECD はインターネットによる通信技術

の進展が資本輸入国（源泉地国）の税収を劇

的に減少させているという現実的な証拠が

ないことも、大幅なルール変更を正当化でき

ない理由にあげているが、このことは逆に言

えば、実際に源泉地国の税収が激減し、国家

間の公平の問題として無視できない段階に

まで至った場合は抜本的な見直しを遂行し

なければならないことを意味する。電子商取

引の出現は人類の歴史にとって産業革命以

上の大革命とする評価もあり41、少なくとも、

その実態を見定める努力は今後とも不断に

継続されねばならないであろう。 
前アジア開発銀行総裁の佐藤光夫氏は電

子商取引に対する国際課税問題を考えるに

あたり、「私はルールから出発するのではな

く、原理から出発する。電子商取引という現

象が国際所得課税の原理である国家間の公

平とか世界的な効率にどういうインパクト

を与えるだろうかということで議論をして

いるので、皆さんもまずルールありきとか、

PE になるかならないかという既存のルール

を絶対的なものにしてそこから議論をする

よりは、既存のルールが立脚している原理的

なものは何であるのか、その原理に遡ってこ

の問題を考えるとどういうことになるのか、

というふうに議論していただければ有難い。

まずルールありきではなくて原理ありきで

考えていただきたい。42」とのコメントを寄

せられている。①、②のいずれの手法を選択

するにせよ、政策担当者としては、このコメ

ントの内容を常に銘記した対応が要請され

ているものと考える。 
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