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日本大学法科大学院教授 

今 村  隆 

 

◆SUMMARY◆ 

借用概念論とは、租税法規において用いられている概念が民商法等で用いられている概念

から借用されたものである場合、統一説の立場から、借用先の民商法等と同一義に解釈すべ

きであるとする見解である。しかし、そもそも借用概念と固有概念の区別が明確でない上、

デット・アサンプション契約やレポ取引契約のような新しい金融取引の場合には、借用概念

論がどのような意味をもつのかも問題となる。 

 借用概念論に対しては、近時様々な批判もあるが、これに対し、筆者は、借用概念論を尊

重する立場から、①デット・アサンプション契約による差額が「預金の利子」に当たるかが

問題となった東京地裁平成17年 7月 1日判決、②レポ取引契約の差額が「貸付金の利子」に

当たるかが問題となった東京地裁平成19年 4月 17日判決を検討し、第１に、借用概念論は、

有用であり、今後も用いていくべきであるが、租税法規の解釈・適用に当たっての規範構造

の中で借用概念論の役割をきちんと位置づける必要があること、第２に、借用概念論の前提

となる借用概念と固有概念の区分において、両者を純化させるべきであり、どちらにも当て

はまらない概念を無理に区分することなく、「その他の概念」として位置づければ足りると論

じるものである。 

 筆者のこのような見解は、借用概念論についての従来の議論に一石を投じるものであり、

今後の借用概念論のあり方について傾聴に値するものがある。 

（税大ジャーナル編集部） 
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序論 

第１ 借用概念論の意義 

租税法規が用いている概念について借用概

念と固有概念の２種類を区別すべきであると

する見解は、金子宏教授が提唱されたもので

ある(1)。金子教授によると、借用概念とは、

「他の法分野（主として民商法）で用いられ

ている概念」であり、例えば、所得税法 181

条「配当」、相続税法1条の 3「相続」がこれ

に当たり、固有概念とは、「他の法分野では用

いられておらず、租税法が独自に用いている

概念」であり、例えば、「所得」がこれに当た

るとされる(2)。 

このような借用概念は、租税法においては、

借用先の民商法等と同じ意義に解釈すべきか、

それとも税法独自の観点で解釈すべきかとい

うことで問題となる。そして、金子教授は、

借用概念の場合には、原則として、借用先の

民商法等と同じ意義に解釈すべきであるとす

る(3)。これを「統一説」というが、本稿では、

借用概念論とは、このように借用概念につい

て借用先の民商法等と同一義に解釈すべきで

あるとする見解ということで論じることとす

る。 

第２ 借用概念論の問題点 

１ 借用概念論は、金子教授の提唱後、実

務にも多大な影響を与え、裁判例でも実際よ

く用いられており、借用概念であるか否かが

納税者側と課税庁側とで熾烈に争われること

もしばしば見られる。最近では、レポ取引が

所得税法 161 条 6号の「貸付金の利子」に当

たるか否かが争われた東京地裁平成 19 年 4

月 17 日判決（判時 1986号 23頁）の事案が

典型例である。 

 筆者は、金子教授の提唱された借用概念論

を尊重する立場であり、租税法の問題を考え

るに当たり、借用概念か固有概念であるかを

常に念頭に置いて考察している。しかし、筆

者は、借用概念論にいくつかの問題点も感じ

ており、借用概念論を再考し、若干の修正を
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する必要があるのではないかと考えている。 

 第１の問題点は、借用概念論の前提として、

借用概念と固有概念の区別があるが、金子教

授は、借用概念でないものは、すべて固有概

念となると考えられているようで、このよう

な二分法を採用されていると考えられる。し

かし、上記レポ取引の事案で見られたように、

所得税法 161 条 6号の「貸付金」が借用概念

であるか固有概念であるかの区別は難しく、

借用概念か固有概念かの区別が果たして明確

に行うことができるのか、あるいは、そもそ

も借用概念であるか固有概念であるかをどの

ように決定するのかの問題がある。 

 さらには、上記のような二分法に立つと、

固有概念の範囲が広がりすぎ、固有概念の意

義が薄れているのではないかとの疑問がある。

固有概念の典型である「所得」は、固有概念

に当たるということにより、例えば、課税の

前提となる私法上の法律行為に瑕疵がある場

合に課税に影響があるか否かの問題において、

影響がないとの結論を導き出すことにつなが

り(4)、固有概念に当たるとすることに非常に

意味がある。しかし、所得税法 204 条 1項 4

号の「職業野球の選手」や同項 6号の「ホス

テス」の場合に固有概念に当たると言っても

どのような意味があるのか問題となる。この

ような概念の場合には、社会通念で判断する

と言えば足り、租税法独自の立場で判断する

必要はない。このように考えると、借用概念

論の前提となる二分法の実益にも疑問が生じ

る。 

 第２の問題点は、借用概念論は、本来は、

租税法規の解釈方法の問題であり、租税法規

の要件の適用に当たっての前提となる契約等

の認定方法の問題ではない。しかし、裁判例

では、租税法規の要件の適用に当たっての前

提となる契約等の認定方法の問題として争わ

れることも多く、租税法の解釈・適用に当た

り、借用概念論がどのような意義を有し、役

割を果たすべきかを解明する必要がある。そ

れにもかかわらず、上記レポ取引の事件で見

受けられたとおり、租税法規の解釈・適用に

当たって、借用概念論がどのような意義を有

し、役割を果たすべきかの解明が十分にされ

ていなかったため、議論が空回りし、中途半

端な解決に終わってしまったように思われる。

この事案では、所得税法 161 条 6号の「貸付

金」が、民法 587 条の消費貸借契約の借用概

念であるか否かが問題となったのではあるが、

「貸付金」との用語が消費貸借契約であるこ

とが明白とまでは言い切れず、また、所得税

法 161 条 6号は、括弧書きで、「これに準ず

るものを含む。」と規定していたこともあり、

なおさら借用概念かが問題となったのである。

さらに、この事案では、問題となった契約が、

レポ取引という非典型契約であることから、

このような非典型契約の場合に「貸付金」と

の要件に該当するか否かをどのようにして判

断すればいいのかも十分に解明されていたと

も言い難い。 

 ２ そこで、以下、第１章において、借用

概念論についての諸説や借用概念であること

を認めた裁判例を検討した上、租税法規の解

釈・適用に当たっての借用概念論の意義と役

割を論じ、第２章において、①デット・アサ

ンプション契約が所得税法 212 条 3項の「預

貯金の利子」に当たるかが争われた東京地裁

平成 17 年 7 月 1 日判決（訟月 54巻 2号 493

頁）と、②レポ取引についての前記東京地裁

平成 19年 4月 17日判決のそれぞれ事案に基

づき、借用概念論の意義と役割を具体的に検

討し、第３章において、借用概念論の今後の

あり方と若干の修正について提案することと

したい。 

 

第１章 借用概念論の意義と役割 

第１ 借用概念についての諸説 

１ 金子説 

 冒頭に書いたとおり、借用概念論は、金子

教授の提唱によるものであり、その意義につ
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いては、既に述べたとおりである。 

金子教授がこのような借用概念論を採られ

る理由は、理論的な根拠もあるが、民商法等

からの借用概念を借用先の民商法等と同一義

に解釈することにより、納税者の予測可能性

が高まり、ルール・オブ・ローに資するとの

実践的な意味もあると思われる。 

２ 村井説 

 ところで、金子教授の提唱した借用概念論

には、これまで学説において、いくつかの異

論がある。まず、村井正教授は、ドイツ税法

で採られている目的適合説の立場に立った上、

租税法規の借用の仕方などの態様を詳細に検

討して、①租税法規の解釈の余地のないスト

レートな借用概念の場合（所得税法 24 条 1

項の「基金利息」等）、②上記のようにストレ

ートな形で法条に特定されていないが、上記

と同じくほとんど目的論的解釈の必要を認め

得ない場合（国税徴収法 15 条「抵当権」等）、

③上記のようにストレートな形で法条に特定

されていないが、上記と異なり目的論的解釈

の必要を認め得る場合（所得税法 24 条 1 項

「剰余金の配当」等）に分類され(5)、「特に計

算概念の借用（…）のように、政策的配慮の

妥協的側面の強いものについては、機械的な

法的安定・予測可能性論を展開すべきではな

く、むしろ租税法の目的論的解釈が重要な役

割を果たすものというべきであろう。」(6)とす

る。 

 村井教授の見解は、租税法の解釈のあり方

についての深い洞察に基づくものであるが、

基本的には借用概念論に立たない立場であり、

租税法規の目的論的解釈を重視する見解と思

われる。 

３ 水野説 

 一方、水野忠恒教授は、借用概念について

借用先の民商法等と同一義に解釈すべきであ

るとの借用概念論の立場に基本的に賛成する

立場である。しかしながら、上記村井説の指

摘を踏まえた上、借用概念といっても、①租

税法が直接に民法等の概念に基礎をおく場合

（所得税法 24 条 1項の「基金利息」等）、②

私法概念を租税法の目的に適合させるため修

正している場合（相続税法 1 条の 3「遺贈」）、

③法律上その内容を明らかにすることなく私

法概念と同一の用語を用いる場合、④制定法

上の用語ではなくても、私法上定着した概念

が租税法上立法されたもの（国税徴収法 24

条「譲渡担保」）があり、また、租税法規の借

用の仕方や借用している租税法規の性格によ

っても、借用概念の解釈のあり方が異なって

くるのであるとし(7)、借用概念であるからと

いって単純に借用先の民商法等と同一義に解

釈すべきであると考えるのではなく、借用し

ている租税法規の立法趣旨を検討すべきであ

るとする(8)。 

 水野教授の見解は、金子教授の見解を出発

点としているものの、借用概念といっても、

直ちに借用先の民商法等と同一義に解釈すべ

きであるとするのではなく、きめ細かく、当

該租税法規の性格や立法趣旨を検討し、借用

先の民商法等と同一義に解釈すべきであるか

を具体的に判断すべきであるとする見解と思

われる。 

４ 吉村説 

 これに対し、吉村典久教授は、村井説と同

様、ドイツ税法で採られている目的適合説の

立場に立ち、借用概念論の立場に反対しつつ、

当該租税法規が、納税者において実現した経

済的事象をそのまま課税要件として直接に取

り込む方法と採っている場合（直接把握）と

当該租税法規が納税者の選択した私法形式

（特に、民法上の典型契約等）に課税要件を

依拠させている場合（間接把握）を区別し、

借用概念と判断される場合でも、立法者が間

接的把握ではなく直接的把握を想定していた

かどうかを認識していたかどうかを確認した

上で、結論を出すべきであるとする(9)。また、

吉村教授は、当該租税法規が直接把握か間接

把握であるかは、当該租税法規の目的によっ
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て決定されるのであるとする(10)。 

 吉村教授の見解は、最近の裁判例での議論

をも念頭に置いた鋭い指摘ではあるが、村井

教授の見解と同様、基本的には借用概念論に

立たない立場であり、租税法規の目的論的解

釈を重視する見解と思われる。 

第２ 借用概念であることを認めた裁判例 

１ 概観 

 次に、借用概念論が問題となった裁判例に

ついてみていくこととする。このような裁判

例については、金子教授が整理されていると

ころであり(11)、代表的なものを挙げると、①

所得税法 181 条の「利益配当」（最判昭 35・

10・7 民集 14巻 12号 2420頁）、②同法 210

条の「匿名組合」（最判昭 36・10・27 民集

15巻 9号 2357頁）、③同法 2 条 1項 34号の

「親族」（最判平 3・10・17 訟月 38 巻 5 号

911頁）、④法人税法 3 条の「人格のない社団

等」（福岡高判平 2・7・18 訟月 37巻 6号 1092

頁）がある。 

 上記①は、株主優待金が、源泉徴収の対象

となる配当所得に当たるかが争われた事案で

あるが、上記最高裁昭和 35 年 10 月 7 日判決

は、「所得税法中には、利益配当の概念として、

とくに、商法の前提とする、取引社会におけ

る利益配当の観念と異なる観念を採用してい

るものと認むべき規定はないので、所得税法

もまた、利益配当の概念として、商法の前提

とする利益配当の観念と同一の観念を採用し

ているものと解するのが相当である。従って、

所得税法上の利益配当とは、必ずしも、商法

の規定に従って適法になされたものにかぎら

ず、商法が規制の対象とし、商法の見地から

は不適法とされる配当（例えば蛸配当、株主

平等の原則に反する配当等）の如きも、所得

税法上の利益配当のうちに含まれるものと解

すべき」（アンダーライン筆者）であるとし、

所得税法 181 条の「利益配当」を旧商法から

の借用概念とした。 

 上記②は、「保全経済会」との名称で大衆か

ら資金を集め約束手形を交付していた事案で

あるが、上記最高裁昭和 36 年 10 月 27 日判

決は、「法律が匿名組合に準ずる契約としてい

る以上、その契約は、商法上の匿名組合契約

に類似するものがあることを必要とするもの

と解すべく、出資者が隠れた事業者として事

業に参加しその利益の配当を受ける意思を有

することを必要とするものと解するのが相当

である。しかるに、原判決の認定するところ

によれば、本件の場合、かかる事実は認めら

れず、かえって、出資者は金銭を会社に利用

させ、その対価として利息を享受する意思を

持っていたに過ぎず」（アンダーライン筆者）

として、所得税法 210 条の「匿名組合契約」

を旧商法からの借用概念とした。 

 上記③は、未認知の子が扶養控除の対象と

なるかが争われた事案であるが、上記最高裁

平成 3 年 10 月 17 日判決は、「所得税法（…）

2 条 1項 34号に規定する親族は、民法上の親

族をいうものと解すべきであり、したがって、

婚姻の届出をしていないが事実上婚姻関係と

同様の事情にある者との間の未認知の子又は

その者の連れ子は、同法 84 条に規定する扶

養控除の対象となる親族には該当しないとい

うべきである。」（アンダーライン筆者）とし、

所得税法 2 条 1項 34号の「親族」を民法か

らの借用概念とした。 

 さらに、上記④は、いわゆる「ねずみ講事

件」の一つであり、ねずみ講を主宰するのが

個人か権利能力なき社団かが争われた事案で

あるが、上記福岡高判平 2・7・18 は、「右税

法にいう『人格なき社団』なる概念は、もと

もと『権利能力なき社団』として認知された

民事実体法上の概念を借用したもので、納税

主体をこのような社団概念に準拠してこれを

捕捉する以上は、民事実体法上の社団性概念

にある程度拘束されるのもやむを得ないこと

である。… 税法上、人格なき社団として課税

の客体となり得るか否かも実体法上の問題で

はあるが、その社団性が肯認されることが前
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提であり、その判断においては、法的安定性

の点からも社団性の概念は民事実体法と一義

的に解釈されるのが相当である。」（アンダー

ライン筆者）とし、法人税法 3 条の「人格の

ない社団等」を民法からの借用概念とした。 

 このように裁判例でも借用概念論の考え方

は、広く採られており、特に上記④の裁判例

では、「民事実体法上の概念を借用したもの」

と判示し、「借用概念」との用語自体を用いて

判断をしているのである。 

３ 小括 

 借用概念論は、元々は、租税法規が要件と

して民商法等から借用していると思われる概

念を用いている場合に、借用先の民商法等と

同一義に解釈するか、あるいは、この場合で

も当該租税法規の目的などを考慮して租税法

独自に解釈するかの問題である。しかし、借

用概念論は、上記問題にとどまらず、他の問

題の際にも議論されている。例えば、序論の

第２で述べたとおり、課税の前提となる私法

上の法律行為に瑕疵がある場合に課税に影響

があるか否かの問題において、影響がないと

の結論を導き出す際に借用概念か固有概念か

検討されている。また、私法上遡及効がある

場合に課税関係に影響があるかでも議論され

ている。 

 さらには、水野教授も指摘するところであ

るが(12)、課税要件の前提となる契約をどのよ

うに評価するかについて、当事者の選択した

法形式を尊重すべきか否かの議論に当たり、

借用概念か固有概念かが議論されることもあ

る。このように借用概念論は、租税法規の解

釈方法という問題にとどまらず、課税要件事

実の認定方法などでも議論されているが、こ

れは、租税法規がその課税要件の前提となる

契約を律する民商法等との規範とどのような

関係に立っているのかの租税法規の規範構造

を解明しないことには答えの出せない問題で

ある(13)。そこで、租税法規の解釈・適用の規

範構造を解明するとともに、そのような規範

構造において借用概念論の果たす役割につい

て検討することとする。 

第３ 租税法規の解釈・適用と借用概念論の

役割 

１ 租税法規の解釈・適用 

 租税法規の解釈・適用に当たっての租税法

規の規範構造を解明するためには、そもそも

法律の解釈・適用とは何かにまで遡らざるを

得ない。法律の規定は、要件と効果を記述す

る命題であり、法律の規定の解釈とは、この

ような要件の意味を明らかにすることであり、

適用とは、問題となっている事実関係がこの

要件に当てはまるか否かを判断することであ

る。そして、もし問題となっている事実関係

が要件に当てはまると判断されれば、その法

規が規定する効果が生じることとなるのであ

る。このように法律の規定の解釈・適用とは、

いわゆる「法的三段論法」といわれている判

断過程により判断されるのである(14)。 

この法的三段論法を図示すると次図のとお

りとなる(15)。すなわち、法律の規定は、要件

T（Tatbestand）が、M1、M2、M3…のメル

クマール（Merkmal）から成っている場合、

T を満たす場合には、ある法律効果 R が生じ

ることを規定しており、これが三段論法の大

前提となる。次に、小前提は、ある事実関係

これを事態 S（Sache）ということとするが、

事態 S が T を満たす場合、具体的にいうと、

S が M1、M2、M3 を表している場合には、

S は T に包摂され、S＝T との関係が成り立

つことである。この関係が成り立つのであれ

ば、三段論法の結論として、事態Sについて、

法律効果 R（Resultat）が生じることとなる

のである。 
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【法的三段論法】 

（大前提） 

   T（要件、M1、M2、M3…）→R（効果） 

（小前提） 

   S（事態）＝ T 

     （結論） 

    S → R 

 

※包摂：T が、M1、M2、M3…のメルク

マールから成っている場合、S が

M1、M2、M3…を表している場

合に、S は T に包摂される。 

 

 租税法規は、基本的には、課税要件 T を満

たす場合には、納税義務 R が生じるとする命

題であり、上記の法的三段論法が妥当する。

なお、ここで課税要件とは、納税義務の成立

要件のことであり、①納税義務者、②課税物

件、③課税物件の帰属、④課税標準を規定す

る要件のことである。租税法律主義との関係

では、上記のほかに、⑤税率を加えて、課税

要件と呼んでいるが(16)、これは租税法律主義

の対象となる要件は何かとの観点で５つを挙

げているものであるが、税率は、税額計算の

基準であり、事実の該当性が問題となる要件

ではないことから、⑤の税率を除いて考える

こととする。 

 さらに、上記のような三段論法は、次図の

とおり、小前提である包摂関係を判断する場

合にも成り立つと考えられる。すなわち、要

件のメルクマールの一つである M1 が、E1、

E2、E3…の本質的要素（Element）から成っ

ている場合に、事態 S が E1、E2、E3…を表

している場合、S は M1 に該当すると評価さ

れることとなる。そして、事態 S が他のメル

クマールも満たせば、効果 R が生じることと

なるのである。このように事態 S がメルクマ

ール M1 に包摂されるか否かを判断するに当

たっては、M1 の本質的要素は何であるかを

解明し、事態 S が M1 の本質的要素を表して

いる場合に、S＝M1 との関係が成立するので

ある。 

 

【小前提における三段論法】 

（大前提） 

  M1（E1、E2、E3…）→ R（効果） 

（小前提） 

  S（事態）＝ M1 

     （結論） 

S → R 

    

※評価：M1 が E1、E2、E3…の本質的要

素から成っている場合に、S が E1、

E2、E3…を表している場合、S は

M1 に該当すると評価される。 

 

２ 借用概念論の役割 

 租税法規は、前記１のとおり、基本的には、

課税要件 T を満たす場合には、納税義務 R が

生じるとする命題であり、法的三段論法が妥

当する。そこで、このような法的三段論法に

よる判断過程において、借用概念がどのよう

な役割を果たすかが問題となる。借用概念か

固有概念かの区別は、上記課税要件 T のメル

クマールの一つである M1 について議論され

るが、M1 が借用概念であるという意味は、

M1 を解釈するに当たり、民法や会社法がそ

のメルクマールについて本質的要素としてい

るものを租税法においても受容するというこ

とにあると考えられる。 
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【借用概念論の役割】 

 

  M1  ← 解釈 

 

 

    ← 評価 

 

    

  S  ← 認定 

 

 

借用概念or固有概念 

 

 

税法上の評価 

 

 

民商法上の評価 

事実認定 

 

 一方で、上図のとおり、事態 S が契約や会

社法上の行為である場合には、S の認定は民

商法の問題でもある。そうすると、事態 S が

M1 の本質的要素の E1、E2、E3…を表して

いるかを判断するに当たっては、S の本質的

要素が何かを認定し、その本質的要素と M1

の本質的要素である E1、E2、E3…と合致し

ているか否かを判断することとなる。この事

態 S の認定は、租税法規からみると、課税要

件のメルクマールである M1 に包摂されるか

否かを判断するためのものであるが、単なる

事実関係にとどまらず、その契約や会社法上

の行為の民商法上の評価が問題となることが

ある。この事態Sの認定に当たっての評価は、

あくまでも民商法に従って評価すべきである

が、租税法規で問題となるのは、事態 S が民

商法上どのよう契約に分類されるかといった

問題ではなく、事態 S の法的効果は何かであ

る。事態 S の法的効果をもたらす本質的要素

を検討し、これが M1 の本質的要素である E1、

E2、E3…と合致したときに、事態 S は、M1

に包摂されると判断されるのである。事態 S

の本質的要素を判断するに当たり、民商法上

の評価が問題となるが、民商法上評価それ自

体が独立して意味があるのではなく、あくま

でもこのような民商法上の評価というフィル

ターを通して生じる法的効果が問題となるの

である。 

 このように租税法規は、民商法上の規範と

の二重構造をなしているが、借用概念論は、

M1 の本質的要素である E1、E2、E3…を確

定する際に、民法や会社法がそのメルクマー

ルについて本質的要素としているものを租税

法においても受容することを意味している。

そうすると、事態 S が契約や会社法上の行為

である場合には、事態 S の認定は、民商法に

従って行われ、その本質的要素も民商法の視

点で抽出されることとなるが、一方で、借用

概念の場合には、民商法上の評価がなされれ

ば、M1 も民商法上の本質的要素を要素とし

ていることから、税法上の評価は、民商法上

の評価と一致する。これに対し、固有概念の

場合には、民商法上の評価が直接意味をもつ

のではなく、あくまでも S の法的効果を判断

するに当たり意味をもつにすぎず、最終的に

は税法上の評価によって決せられるのである。

すなわち、租税法規の解釈・適用に当たって

の民商法上の評価と税法上の評価とは、下図

のとおりの関係となる。 

 

(借用概念の場合) 

 民商法上の評価＝税法上の評価 

 

(固有概念の場合) 

 民商法上の評価⊂税法上の評価 

 

 

 借用概念と固有概念の役割をこのように考

えると、借用概念であるか固有概念であるか

の決定は、単に文言上そのように読めるか否

かというのではなく、当該租税法規が借用先

の民商法上の本質的要素をメルクマール M1

の本質的要素として受容しているといえるか

否かにより決せられるべきであり、当該租税

法規がそのような趣旨であるか否かによると

考える。 

このように考えると、借用概念と固有概念
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の決定についは、前記第１の借用概念につい

ての諸説のうちの水野説と同じ考え方という

ことになろう。 

３ 私法上の法律構成による否認論の意義 

 ここで筆者が以前から論じている「私法上

の法律構成による否認論」を租税法規の規範

構造の観点で検討することとする。私法上の

法律構成による否認論は、租税回避の場合に、

当該課税要件の前提となる契約の評価に当た

って、当事者の主張する法形式に盲目的に拘

束されるのではなく、民商法上の観点で客観

的に評価すべきであって、そのような民商法

上の評価の結果、課税要件を充足したりある

いは逆に充足しない場合もあるとする見解で

ある。 

 課税要件を充足する場合の典型が売買か交

換が問題となった東京地裁平成 10 年 5 月 13

日判決（判時 1656号 72頁）であり、課税要

件の充足が否定される場合が、フィルムリー

ス事件の大阪高裁平成 12 年 1 月 18 日判決

（訟月 47巻 12号 3767頁）である。 

 上記のうち東京地裁平成 10年 5月 13日判

決の場合でその規範構造を分析すると、下図

のとおりとなる。 

 

 

 すなわち、上記東京地裁平成 10 年 5 月 13

日判決で問題となったのは、所得税法 33 条 1

項の譲渡所得の「収入」金額を譲渡資産の売

買契約の代金額 7億円とするか、取得資産の

時価 7億円＋現金 3億円と考えるかの問題で

ある。租税法規の課税要件は、「収入」であっ

て、「収入」の評価の問題である。この場合、

事態Sが民商法上の交換契約と認定されるの

であれば、税法上の「収入」も取得資産＋現

金と評価すべきであることになる。このよう

に民商法上の評価として、交換契約と評価す

ることにより、「収入」金額を 10億円である

と考えるのであり、これが「私法上の法律構

成による否認論」である。しかしながら、「収

入」の概念は、税法上の固有概念であり、事

態Sが２個の売買契約であると評価されたと

しても、税法上、「収入」としてどう評価すべ

きかの問題は残っている(17)。 

 私法上の法律構成による否認論は、このよ

うにあくまでも租税法規の課税要件の解釈・

適用に当たっての前提となる契約の民商法上

の評価の問題であり、税法上の評価ではない

のであって、租税法律主義の問題は生じない

のである。 

第４ 非典型契約と借用概念論 

１ 非典型契約の要件事実 

 典型契約とは、売買契約、賃貸借契約など

民法の第 3 編・第 2 章の第 2節ないし第 14

節に規定されている契約のことである。一方、

非典型契約とは、これ以外の契約であり、非

典型契約あるいは無名契約とも呼ばれている。

典型契約の要件事実については、上記民法の

第 3 編・第 2 章の第 2節ないし第 14節の冒

頭にある規定（民法 555 条、601 条等）がい

ずれも各典型契約の成立要件を規定するもの

であり、この要件に該当する事実が当該典型

契約に基づく請求権を発生させるとすると考

えられている（冒頭規定説(18)）。 

 このような見解に立つと、非典型契約は、

典型契約のような冒頭規定がないことから、

典型契約の規定を手掛かりとして、当該非典

型契約の本質的要素は何であるかを探求せざ

るを得ない。具体的には、①当該契約の主た

収入 ← 解釈 

 

 

   ← 評価 

             

    

  S  ← 認定 

 

固有概念 

 

 

税法上の評価（実現の際に

流入した経済的価値） 

 

民商法上の評価 

（２個の売買か交換か） 

事実認定 
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る給付内容や必要不可欠な要件・法律効果は

何であるかを吟味して、これに類似する典型

契約の考え方を当てはめ、これと適合しない

部分や特約による修正があったと考えたり、

②機能面で部分的ながら一致する点のある典

型契約に関する規定を類推したり、③複数の

典型契約における本質的要素が混在・結合し

ているものと見たり、④典型契約に当てはめ

て考えることは困難であるとして、非典型契

約は独自のものであるとして見たりすること

により、非典型契約の本質的部分は何かを考

えるべきであるとする(19)。さらに、「契約の

本質的部分の判断基準としては、典型契約、

非典型契約とも、少なくとも有償契約におい

ては、当事者が互いに対価的な給付を行う債

務を負うということが、当該契約の本質的部

分であると考えられよう。」と論じられている

(20)。 

 ここで「本質的要素」という意味であるが、

要件事実論の核心ともいうべき考え方であり、

例えば、売買契約の場合に、期限は、本質的

要素かそれとも付款にすぎないかと議論され、

期限の合意がなかったとしても、売買契約と

しては完全に成立していると考えられ、結局、

売買契約の本質的要素は、目的物を移転する

との合意と、その移転の対価としての代金の

支払いの２つということになるのである（抗

弁説(21)）。すなわち、前記１で明らかにした

メルクマールの要素のことであり、契約の場

合でいうと、そのような合意がなかったとし

も当該契約は成立していると考えられるか、

逆からいうと、そのような合意がなければ当

該契約は成立していないと考えられない場合

に、そのような合意を当該契約の「本質的要

素」というのである。 

 非典型契約の場合には、冒頭規定がないた

め、何が本質的要素であるかの確定が難しい

が、形式的に本文の中で規定されているか付

款の形になっているか否かではなく、そのよ

うな合意がないと当事者間でそのような契約

がなされない場合、言い換えると、当事者に

とって、そのような合意が対価的な意味をも

っている場合には、そのような合意も本質的

要素と考えるべきである。 

 さらに、後に、デット・アサンプション契

約やレポ取引契約で論じるが、このような金

融取引における非典型契約の場合には、上記

の意味での本質的要素を確定するに当たり、

法的な観点からだけではなく、経済的な観点

からの検討も必要である。なぜなら、このよ

うな取引の場合には、経済的観点からも検討

しないことには、当事者が何に対価的意義を

もたせているかの確定ができないからである。 

２ 不動産所得とサブリース契約 

(1) サブリース契約 

 これまでの論述がいささか抽象論であった

ので、ここで借用概念論と非典型契約の問題

について、これまで論じたことを具体例に基

づいて、筆者の考え方を明らかにすることと

したい。 

 Ｘが、下図のとおり、Ａ社との間でサブリ

ース契約を締結し、Ａ社からリース料を受け

取った場合の所得分類の問題について検討す

る。サブリース契約は、①総合事業受託方式、

②賃貸事業受託方式、③転貸方式などの方式

があるが、ここでは②の賃貸事業受託方式と

する。 

 

   Ｘ 

          

         サブリース契約 

         

   Ａ社        Ｂ社等 

             賃貸借契約 

 

 ここで問題となる租税法規は、所得税法 26

条 1 項であり、同項は、「不動産所得とは、

不動産、不動産の上に存する権利、船舶又は

航空機（…）の貸付け（地上権又は永小作権

の設定その他他人に不動産等を使用させるこ
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とを含む。）による所得（事業所得又は譲渡所

得に該当するものを除く。）をいう。」と規定

している。「貸付け」について、括弧書きで、

地上権の設定と永小作権の設定等を含むと規

定し、いわゆる概念の拡張がなされているが、

拡張前の「貸付け」は、民法からの借用概念

であり、同法 601 条の賃貸借契約のことであ

ると考えられる。そこで、「貸付け」の本質的

要素が何かを考えると、民法の賃貸借契約の

要件事実と同じく(22)、①不動産等を一定期間

使用させること、②その使用させたことに対

する対価であることと考えられる。一方、賃

貸事業受託方式の場合のサブリース契約は、

賃貸借契約と役務提供の準委任契約あるいは

請負契約の混合契約と考えられる。サブリー

ス契約の法的意義は、このような混合契約と

考えられるが、さらに、サブリース契約の場

合、リース料の一定額の支払いを保証し、こ

れにより、賃貸人であるＸは、不動産の貸付

によるリスクを負わないことに意味があり、

それこそサブリース契約の本質的要素である

と考えられる。そうすると、事態Ｓの認定・

評価をすると、Ｘが賃料の受け取りについて

ノーリスクではあるものの、このリース料が、

不動産を使用させたことに対する対価である

と考えられ（民商法上の評価）、所得税法 26

条 1 項の「貸付け」の要素と一致し、「貸付

け」に当たると考えられる。このような判断

過程を図示すると、下図のとおりとなる。 

 

                     

(大前提) 

T(①不動産等であること、②その不動産等の所有者その他の使

用権者であること、③その不動等産の貸付けによる所得であ

ること(M3))→R(不動産所得として納税義務) 

(小前提) 

  M3：「貸付け」 

   (要素) 

    ①不動産等を一定期間使用させること、②その使用させたこ

とに対する対価であること 

  S：本件サブリース契約 

   (法的)賃貸借（借地借家契約）＋準委任or請負 

   (経済的)ノーリスクによる賃貸事業の委託 

     ∴S＝M3 

 ・また、Sは、M1及びM2を満たす。 

    ∴S→R 

 

 ここで留意すべきは、サブリース契約の

民商法上の法的性質決定と租税法規の評価

との関係である。民商法上は、民商法上の

法律効果を考える上で、サブリース契約の

法的性質を決定するのは重要な意味をもっ

ている。しかし、租税法規の解釈・適用に

当たっては、そのような民商法上の法的性

質決定が意味をもつのではなく、事態Ｓの

法的効果において、リース料として受け取

っている金員が使用対価の性質をもってい
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るかであり、そのようにリース料として受

け取っている金員が使用対価の性質をもっ

ているのであれば、不動産所得となるので

ある(23)。 

(2) ファイナンス・リース契約 

 これに対し、ファイナンス・リース契約

のリース料の場合には、別途検討が必要で

ある。ファイナンス・リースを個人の事業

者が行う場合は稀とは思えるが、仮に、下

図のとおり、ＸがＡ社から物件を購入し、

すぐにリースバックしたとして、しかもフ

ルペイアウト型のファイナンス・リース契

約であるとする。この場合、リース料は、

使用対価ではなく、当該物件の購入時の残

存価格に基づきリース期間内に投下資本が

回収されるかとの観点でリース料を決めて

いるのであり、貸付元本及び利息の返済で

ある。そうすると、Ｘが受け取ったリース

料は、不動産所得ではなく、事業所得ない

し雑所得となると考えるべきである。 

 

         売買 

   Ｘ         Ａ社 

            賃貸借 

 

 この点、会社更生法上の共益債権か更生

債権かが争われた最高裁平成 7 年 4 月 14

日判決（民集49巻 4号 1063頁）が参考と

なる。すなわち、リース料の債権者は、賃

料の支払いであり共益債権となると主張し

たのに対し、上記最高裁判決は、「ファイナ

ンス・リース契約は、リース期間満了時に

リース物件に残存価値はないものとみて、

リース業者がリース物件の取得費その他の

投下資本の全額を回収できるようにリース

料が算定されているものであって、その実

質はユーザーに対して金融上の便宜を付与

するものであるから、右リース契約におい

ては、リース料債務は契約の成立と同時に

その全額について発生し、リース料の支払

が毎月一定額によることと約定されていて

も、それはユーザーに対して期限の利益を

与えるものにすぎず、各月のリース物件の

使用と各月のリース料の支払とは対価関係

に立つものではない。」（アンダーライン筆

者）として、フルペイアウト方式によるフ

ァイナンス・リース契約のリース料を共益

債権には当たらないとしたのである。ここ

で上記最高裁判決は、会社更生法上の「共

益債権」の要素を前提にした上、上記フル

ペイアウト方式によるファイナンス・リー

ス契約の本質的要素が何であるかを検討し、

使用対価ではないことから「共益債権」に

当たらないとしたものであり、会社更生法

の「共益債権」を所得税法 26条1項の「貸

付け」に置き換えれば、租税法においても

同じ議論が成り立つのである。 

 

第２章 新しい金融取引と借用概念論 

第１ デット・アサンプション契約 

１ 東京地裁平成17年 7月 1日判決 

(1) 事案の概要 

 Ｘ社は、銀行業を営む我が国の内国法人

であるが、下図のとおり、日本国内に本店

を有するＡ社ら17の会社との間で、Ｘ社が

各会社の債務の履行を引き受けることなど

を内容とするデット・アサンプション契約

（debt assumption）を締結し、当該契約

に基づき、Ａ社らから金員（甲金員）を受

領し、相当な期間経過後の約定の支払日に、

Ａ社らに代わってＢらに金員（乙金員）の

支払をした。 

 ここでデット・アサンプション契約とは、

債務の引受のことであり、社債の発行会社

が支払期限の到来していない社債の元利金

の支払債務をその現在価値に相当する金額

で銀行に引き受けてもらう取引のことであ

る。社債の発行会社は、これにより、満期

前の償還や買入消却が困難な場合であって

も、自社の貸借対照表から相殺記帳して消
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すことすなわちオフバランス効果を得るこ

とができ、これにより将来の金利負担の軽

減が図れる一方、銀行側も債務の支払まで

の運用益を得ることができるのである。 

 

        Ｘ社 

 

 

  甲金員              乙金員 

 

 

   社債発行会社   社債債権者Ｂ 

          Ａ社ら 

 

 これに対し、Ｙ税務署長は、甲金員と乙

金員との差額（以下、「本件差額」という。）

が、所得税法 23 条 1 項の「預金の利子」

に当たるとして、同法 212 条 3項に基づき

15％の税率により計算した税額を源泉徴

収をすべきであるとして、納税告知等の処

分をした。すなわち、所得税法 212 条 3項

は、「内国法人に対し国内において第 174

条各号（…）に掲げる利子等、配当等、給

付補てん金、利息、利益、差益、利益の分

配又は賞金（…）の支払をする者は、その

支払の際、当該利子等、配当等、給付補て

ん金、利息、利益、差益、利益の分配又は

賞金について所得税を徴収し、その徴収の

日の属する月の翌月 10 日までに、これを

国に納付しなければならない。」と規定し、

同法 174 条は、「内国法人に対して課する

所得税の課税標準は、その内国法人が国内

において支払を受けるべき次に掲げるもの

の額（…）とする。」とし、同条 1号に「第

23 条第 1項（利子所得）に規定する利子等」

と規定し、同法 23 条 1項は、「利子所得と

は、公社債及び預貯金の利子（…）並びに

合同運用信託、公社債投資信託及び公募公

社債等運用投資信託の収益の分配（以下こ

の条において「利子等」という。）に係る所

得をいう。 」（アンダーライン筆者）と規

定していることから、Ｙ税務署長は、本件

差額が所得税法 23 条 1項の「預金の利子」

に該当し、源泉徴収義務があるとしたので

ある。 

 この場合、本件差額が所得税法 23 条 1

項の「預金の利子」に該当するかが問題と

なる。 

(2) 判旨 

 上記東京地裁判決は、まず、「『預金』の

定義については、明示的に規定しておらず、

『預金』の意義については、一般的な用語

の意味を基に考えざるを得ない。」とした上、

預金の法的意義については、「預金とは、典

型的には定期預金、普通預金及び当座預金

において見られるように、通常、銀行その

他金融機関が不特定多数の相手方、すなわ

ち預金者に対し返還を約して預託を受けた

金銭をいうと解される。この場合、金融機

関においては、受け入れた金銭自体をその

まま保管するのではなく、これを消費する

ことができ、預金者に対しては約定した額

の金銭を返還すれば足りるのであるから、

預金は、民法 666 条所定の消費寄託の性質

を有するものと解することができる。もっ

とも、預金といっても、経済上の需要に従

って様々な種類が存在し、具体的な契約内

容が預金の種類によって様々であることは

公知の事実であり、預金が必ずしも民法上

の典型契約である消費寄託契約に限られる

と断ずることはできない。…そうすると、

その具体的な契約内容が民法上の消費寄託

契約のみではなく、他の様々な約定も存在

するものであっても、銀行その他の金融機

関を受寄者として消費寄託された金銭とし

ての性質を有するものについては、原則と

して預金であるということができるものと

解するのが相当である。」とし、預金の経済

的意義については、「預金の経済的な意義と

しては、銀行等の金融機関が、預託を受け
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た金銭を一定期間運用して利益を上げる一

方、通常、預金者に対しては、預金を自ら

運用することにより収益を上げることの対

価として、当座預金を除き、一定の割合の

金員（利子）を支払うものであるというこ

とができる。」とし、「本件金員が『預貯金

の利子』に当たるか否かについても、まず、

上記の観点から本件各社債等発行会社から

原告に交付された甲金員が『預金』に当た

るか否かを検討すべきである。」（アンダー

ライン筆者）とした。 

 そして、上記東京地裁判決は、「上記認定

判断によると、本件各履行引受契約におい

ては、本件各社債等発行会社から甲金員の

預託を受けた銀行であるＸ社が、各支払日

において、甲金員の額にその利子を加えた

ものに当たる乙金員を、本件各社債等発行

会社自身に返還するのに代えて、原契約の

定める支払相手先に、支払う義務を、本件

各社債等発行会社に対して負っているもの

と評価することができる(24)。そうすると、

本件各履行引受契約は、Ｘ社が、各支払日

に、本件各社債等発行会社の原債務の履行

として、乙金員を支払相手先に支払うとい

う委任契約の性質を有するとともに、この

委任契約の基盤になるものとして、銀行で

あるＸ社が、甲金員の寄託を受け、それを

原資として、約定に係る相当な期間経過後

の各支払日に、乙金員を返還するという金

銭消費寄託契約の性質をも有するというべ

きである。」とし、「他方、経済的に見れば、

本件各履行引受契約により、Ｘ社は、利益

を上げるため、交付を受けた乙金員を自由

に運用する一方、甲金員を交付した本件各

社債等発行会社は、甲金員の額を上回る乙

金員の支払を自己に代わってしてもらうわ

けであるから、少なくとも、その差額につ

いては、金銭を一定期間寄託したことによ

り得られる金員である利子の支払をＸ社か

ら受けたものと評価すべきである。本件各

社債等発行会社は、直接には、Ｘ社から利

子の支払を受けていないが、本件各社債等

発行会社は、甲金員を預託することにより、

これを上回る乙金員の支払をさせ、乙金員

の総額に当たる原債務の支払を免れている

のであるから、預金者である本件各社債等

発行会社は、甲金員と乙金員の差額に当た

る利子分の利益を得ており、間接的に利子

の支払いを受けているということができる

のである。」とし、「以上によれば、本件各

履行引受契約に基づいて本件各社債等発行

会社から原告に交付された甲金員は、『預

金』の一般的用語の意味に該当するのであ

って、所得税法 2 条 1項 10号にいう『預

金』に当たり、したがって、同法 23 条 1

項にいう『預貯金』に当たるというべきで

ある。」として、Ｘ社の請求を棄却した。 

 その後、控訴審の東京高裁平成 17 年 12

月 21 日判決（訟月 54巻 2号 472頁）は、

１審の判断を是認して控訴を棄却し、最高

裁は、Ｘ社の上告受理申立に対し、平成 19

年 8 月 23 日不受理決定をし、本件は確定

した。 

なお、本件と同じくデット・アサンプシ

ョン契約における差額が「預金の利子」に

該当するかが争われた事件として、東京地

裁平成 18 年 1 月 24 日判決（訟月 54巻 2

号 531頁）がある。この判決は、レポ取引

契約で検討する東京地裁平成 19 年 4 月 17

日判決と同じ裁判長の部の判決であること

から注目される。この判決も、デット・ア

サンプション契約における差額が「預金の

利子」に該当するとして、税務署長による

納税告知処分等を適法とし、確定している。 
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２ １審判決の論理 

 このような１審判決の論理を図示すると、

下図のとおりとなる。 

 

 

 

 

(大前提) 

T(①内国法人から預金を受け入れていること(M1)、②上記預金の利子の支払であるこ

と(M2)、③国内においての支払であること)→R(支払者に源泉徴収義務) 

(小前提) 

   M1、2：「預貯金の利子」 

 

                      「預貯金の利子」＝消費貸借契約類似 

                         （要素）             

       ①銀行による不特定多数の者からの金銭の受入れ、    

      消費寄託     ②一定期間経過後に同額の金銭の返還を約束(使用可)、 

③上記金銭を使用することができたことに対する対価 

（利子）の支払の約束 

 

   S：本件デット・アサンプション契約 

    （法的）履行引受契約＝消費寄託(社債権者に返還)＋委任契約 

    （経済的）銀行の運用益 

   ∴S＝M1、M2 

 

・ また、S＝M3 

∴S→R 

 

 

すなわち、１審判決の論理を分析すると、

まず、問題となる租税法規は、所得税法 212

条 3項、174 条、23 条 1項であり、これら

の規定によると、預金の利子の源泉徴収義

務の要件は、①内国法人から預金を受け入

れていること、 ②上記預金の利子の支払で

あること、③国内においての支払である 

ことであり、これらの要件を満たす場合に

は、利子の支払者は、源泉徴収義務を負う

ことになる。 

 そして、上記要件のうち問題となるメル

クマールは、「預貯金の利子」であるが、１

審判決は、前記１のとおり、この「預金」

について、一般的概念であるとした上、こ

の「預貯金の利子」の本質的要素として、

法的意義と経済的意義の両面から検討し、

法的には、銀行その他の金融機関に対する

消費寄託契約であり、経済的には、「銀行等
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の金融機関が、預託を受けた金銭を一定期

間運用して利益を上げる一方、通常、預金

者に対しては、預金を自ら運用することに

より収益を上げることの対価として、当座

預金を除き、一定の割合の金員（利子）を

支払うものである」としているのである。 

３ 検討 

(1) 所得税法 23条 1項の「預金の利子」の

解釈 

 まず、所得税法 23条 1項の「預金」が借

用概念であるか否かが問題となる。この点、

Ｘ社は、「『預金』とは、銀行その他の金融

機関を受寄者とする金銭の消費寄託契約な

いしその預けられた金員をいう…」と借用

概念であると主張し、Ｙ税務署長は、「『預

金』は、明確に定めた規定がないので、用

語の一般的な理解を基に解釈するほかなく、

預金は、法的には、必ずしも純粋な金銭消

費寄託契約でなくてもよく、経済的には、

銀行が資金を運用して収益を上げるために

受け入れた金銭である。」と一般的概念であ

ると主張した。これに対し、１審判決は、

前記２のとおり、一般概念としたもので、

Ｙ税務署長の主張をほぼ採用したものであ

る。 

 所得税法 23 条 1項の文言からは、ストレ

ートな借用概念とは断定できず、同条項及

び源泉徴収義務を規定している同法 212条

3 項の立法趣旨によって判断しなければな

らない。同条項は、非居住者又は法人の所

得に対する源泉徴収義務を規定したもので

あるが、このうち法人に対する所得につい

ては、3項で「預貯金の利子」、4項で「配

当」などについて源泉徴収義務を課してい

るが、なぜこれらの法人の所得を源泉徴収

の対象としているのかその趣旨が問題とな

る。 

 この点、東京地裁昭和 41 年 5月17日判

決（税資 41号 532頁）が、所得税法上の利

子所得に当たるとして源泉徴収の告知処分

に基づき納付した金員の不当利得返還請求

訴訟において、「預金の利子」に当たるか否

かが問題となった事案において、「預金の意

義については、所得税法は特別の規定を置

かず、その他の法令にも預金について定義

したものはないから、所得税法第 9 条第 1

項第1号の預金がなにを指すかは、一般に

預金の名で理解されている経済現象を探り、

また所得税法が、預金の利子を利子所得と

して、特に所得類型化していることの意味

を理解することによって、決められなけれ

ばならない。」とした上、「所得税法が、公、

社債の利子、合同運用信託の利益等ととも

に、預金の利子を利子所得として類型化し

（第9条第 1項第1号）、これについて、そ

の支払者に所得税の源泉徴収義務を課して

いる（第37条）のは、これがいずれも不特

定多数の者に対する定形的、継続的な金員

の支払いであるとの特質を持つことによる

ものというべきであり、従って、所得税法

は、前述のような預金といわれる経済現象

をもつて、同法にいう預金として予定して

いるものと解される。」とし、「消費寄託に

ついては、返還の時期を除き、その他につ

いては、すべて消費貸借の規定が準用され

（民法第 666条）、しかし、返還の時期に関

する特則も任意規定にすぎないから、契約

当事者間で民法と異なつた取決めをするこ

とも自由であって、その意味では、消費寄

託といい、消費貸借といっても、両者は法

的に極めて近似したものであり、しかも、

典型的な預金である銀行預金についても、

当座預金、特別当座預金（普通預金）、通知

預金、定期預金等の種類に応じて、それぞ

れ態様を異にするものであり、定期預金の

ように、預入れ期間中銀行は支払準備なし

に資金として自由に運用することができ、

預金利率も高く、その意味で、消費貸借的

色彩が強いものもあって、決して単純な典

型契約をもつて一様に律することはできな
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いというべきである。また銀行預金の経済

目的を見ても、それは、決して単に預金者

の金銭上の価値の保管だけにあるのではな

く、預金者の側の利子の取得、銀行におけ

るその価値の利用を目的とするものであり

（…）、従って、原告の主張するように、問

題の金銭の受入れが預金かどうかは、単に

それが典型的契約としての消費寄託に当る

かどうかの一事をもつて決められるもので

はない。」（アンダーライン筆者）としてい

るのが参考となる。すなわち、所得税法が

「預金の利子」に源泉徴収義務を課してい

るのは、銀行等の金融機関に対する消費寄

託契約であることと、不特定多数の者に対

する定型的、継続的な金員の支払であるこ

とに根拠を有すると考えられるのである

(25)。そうすると、１審判決が、法的意義と

経済的意義の両面から「預金の利子」を検

討しているのは相当である。 

 ところで、本件と同じくデット・アサン

プション契約の差額が「預金の利子」に当

たるかが争われた前記１(2)の東京地裁平

成18年 1月 24 日判決は、「所得税法施行令

2 条に定める預金とは、銀行その他の金融

機関が、不特定の公衆又は取引先から広く

運用資金を調達することを主たる目的とし

て、相手方（預金者）から受け入れ、保管

する金銭であって、金融機関において当該

金銭を費消することを許容され、預金者と

の約定に従って同額の金銭を返還すること

が約されたものと解するのが相当であり、

預金の利子（利息）とは、このような預金

に係る元本の使用の対価として、元本に対

する一定の利率により定められる金銭等を

いうと解することができる。そうすると、

預金の発生原因となる契約（預金契約）は、

法的には、上記のような内容を含む金銭消

費寄託契約の性質を有するものということ

ができ、預金の利子の発生原因は、当該金

銭消費寄託契約における利息の約定である

ということができる。」（アンダーライン筆

者）と判示しているのが注目される。すな

わち、前記東京地裁平成17年 7月 1日判決

が「預金」の意義を判断するに当たり、法

的性質だけではなく、経済的意義の両面か

ら検討しているのに対し、上記東京地裁平

成18年 1月 24 日判決は、専ら法的意義の

面から検討しているのである。借用概念で

あれば、確かに法的性質の面からの検討で

十分であろうが、借用概念でないのであれ

ば、経済的意義についても検討すべきであ

ろう。 

(2) デット・アサンプション契約の認定 

 デット・アサンプション契約は、非典型

契約であるが、その本質的要素は何であろ

うか。デット・アサンプション契約は、社

債債務の支払事務を代行するということで

は、委任契約ではあるが、Ｘ社とＡ社らは、

支払期限の到来しない社債の元利の支払債

務をその元利の現在価値で引き受けるもの

であり、Ａ社は、将来の金利負担の軽減が

図れる一方、Ｘ社側も債務の支払までの運

用益を得ることが可能となり、そこに対価

的意義を見出しているのである。すなわち、

Ｘ社がＡ社から受領した金員を運用できる

ことは、これがない場合には、デット・ア

サンプション契約が成立しないという意味

で本質的要素である。そうすると、消費寄

託契約の性質をも有しているということが

できる。デット・アサンプション契約の本

質的要素を抽出してその要件事実を記述す

ると、①Ｘ社がＡ社らから預かった金員を

運用しこれに利子を加えたものを社債権者

Ｂらに支払うと約束し、②Ｘ社がＡ社らか

ら金員を受け取ったとなると考えられる。 

 上記東京地裁平成17年 7月 1日判決は、

前記２のとおり、デット・アサンプション

契約を法的性質及び経済的意義の両面から

検討し、「本件各社債等発行会社の原債務の

履行として、乙金員を支払相手先に支払う
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という委任契約の性質を有するとともに、

この委任契約の基盤になるものとして、銀

行であるＸ社が、甲金員の寄託を受け、そ

れを原資として、約定に係る相当な期間経

過後の各支払日に、乙金員を返還するとい

う金銭消費寄託契約の性質をも有するとい

うべきである。」（アンダーライン筆者）と

していると考えられ、デット・アサンプシ

ョン契約の本質的要素を確定しているもの

で相当である。 

 一方、前記１(2)の東京地裁平成 18 年 1

月 24 日判決は、当該契約書第3条に、「第

2 条(a)項に基づき原告に支払われる金額

は前項と同様の通貨にて、原告本店に開設

される原告ロンドン支店の口座（…）に預

託する（deposit）ことにより行われる。」

と規定されているとして、deposit の文言

に着目するなどして、「デット・アサンプシ

ョン取引のために締結された本件各契約は、

各支払日を返還期限として、甲金員の寄託

を受け、甲金員に寄託を受けた期間に係る

利子に相当する本件金員を加算した額を乙

金員として返還するという預金契約と、預

託された甲金員及びその利子を原資として、

乙金員を本件各社債発行会社に代わって支

払うという委任契約とが複合した契約であ

って、本件金員は、本件各社債発行会社が

銀行である原告に消費寄託した預金（甲金

員）に対する利子に当たると認められる。」

と判示しているが、上記東京地裁平成 17

年 7月 1日判決が、「委任契約の性質＋金銭

消費寄託契約の性質」と評価するにとどめ

たのに対し、「預金契約＋委任契約」との複

合契約と評価しているのが注目される。東

京地裁平成18年 1月 24日判決は、前記(1)

の「預金の利子」の判断でもそうであった

ように、法的性質のみに着目し、その経済

的意義については着目しない考え方である。

しかし、第１章の第４の１で論じたとおり、

デット・アサンプション契約のような金融

取引における非典型契約の場合には、本質

的要素を確定するに当たり、法的な観点か

らだけではなく、経済的な観点からの検討

もしないことには、当事者が何に対価的意

義をもたせているかの確定ができないはず

であり、この点上記東京地裁平成 18 年 1

月 24日判決には問題があると考える。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



税大ジャーナル 16 2011. 5 

43 

第２ レポ取引契約 

１ 東京地裁平成19年 4月 17日判決 

(1) 事案の概要 

 Ｘ社は、信託銀行業を営む我が国の内国

法人であるが、下図のとおり、ケイマン支

店を介し、Ｘ社の米国子会社である甲社を

代理人として、米国法人Ａ社らと米国国債

又はドイツ国債の売買及び再売買取引（レ

ポ取引）を行った。 

 

Ｘ社           Ａ社 

（代理人甲社） レポ取引   （アメリカ） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 なお、レポ（repo）取引というのは、再

売買を意味する repurchase という用語を

略したものといわれているが、上記東京地

裁判決によると、本件レポ取引を「当初売

買する有価証券と同種・同量の有価証券を

一定価格で再売買するとの条件の下で、当

該有価証券を売買し、その後に当該有価証

券と同種・同量の有価証券を当該一定価格

で再売買する取引」と定義している。レポ

取引というと、日本版のレポ取引として、

①貸借レポ（現金を担保とする債権の貸借

取引）、②現先レポ（債券の条件付売買）、

③新現先レポ（従来の現先取引にリスクコ

ントロール条項やオプション条項等が整備、

拡充された取引）があるといわれているが、

本件は、いわゆる欧米レポといわれている

類型であり、米国法人とは、全米債券市場

協 会 が 作 成 し た MRA （ Master 

Repurchase Agreement）に依拠して取引

が行われ、英国法人との間では、国際証券

市場協会が作成した GMRA（Global 

Master Repurchase Agreement）に依拠し

て行われた。本件レポ取引は、前図のとお

り、スタート取引で、例えば、Ｘ社がＡ社

に対し米国債を100ドルで売却するが、そ

の際、１か月後に100ドル＋αで再売買（買

戻し）をすることを合意するとの契約であ

る。その場合、マージン・コール条項とい

（スタート取引 11／18） 

米国債 

Ｘ社           Ａ社 

譲渡代金100ドル 

 

（エンド取引 12／18） 

米国債 

Ｘ社           Ａ社 

再譲渡代金 

100ドル＋α 

※ Ｘ社が、Ａ社から、米国債を担保に100ドルを借

りて、利子としてαを支払ったとみることも可

能である。 
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う合意があり、たとえ当該米国債の価格が

100ドル＋αよりも下落したとしても、100

ドル＋αで再売買するとの合意である。 

 また、本件レポ取引の決済は、取引先が

米国法人の場合には、シティバンク・ニュ

ーヨーク支店において、取引先が英国法人

の場合には、ドイツ銀行フランクフルト支

店において、代理人甲社名義のカストディ

取引決済用口座及びレポ・レンディング業

務用口座等によって実行された。 

これに対し、Ｙ税務署長は、このレポ取

引により、Ｘ社がＡ社から受け入れた金額

と交付した金額とに差額（レポ差額、上図

のα）が、所得税法161 条 6号の貸付金の

「利子」に該当し、同法 212条1、2項に基

づき 20％の税率で計算した税額を源泉徴

収をすべきであるとして、納税告知等の処

分をした。すなわち、所得税法 212条は、1

項で、「非居住者に対し国内において第161

条第 1号の 2から第12号まで（…）の支払

をする者又は外国法人に対し国内において

同条第1号の 2から第7号まで若しくは第

9号から第12号までに掲げる国内源泉所得

（…）の支払をする者は、その支払の際、

これらの国内源泉所得について所得税を徴

収し、その徴収の日の属する月の翌月 10

日までに、これを国に納付しなければなら

ない。」と規定し、2 項で、「前項に規定す

る国内源泉所得の支払が国外において行わ

れる場合において、その支払をする者が国

内に住所若しくは居所を有し、又は国内に

事務所、事業所その他これらに準ずるもの

を有するときは、その者が当該国内源泉所

得を国内において支払うものとみなして、

同項の規定を適用する。・・・」と規定し、

平成14年改正前の所得税法161 条 6号は、

「国内において業務を行う者に対する貸付

金（これに準ずるものを含む。）で当該業務

に係るものの利子（政令で定める利子を除

く。）」（アンダーライン筆者）と規定してい

ることから、Ｙ税務署長は、上記差額が所

得税法161 条 6号の「貸付金の利子」に該

当し、源泉徴収義務があるとしたのである。 

 この場合、上記差額が所得税法 161 条 6

号の「貸付金の利子」に該当するかが問題

となる。 

(2) 判旨 

 上記東京地裁判決は、まず、「税法の解釈

において使用される用語の用法が通常の用

語の用法に反する場合、当該税法が客観性

を失うことになるため、納税者の予測可能

性を害し、また、法的安定性をも害するこ

とになることからすれば、税法中に用いら

れた用語が法文上明確に定義されておらず、

他の特定の法律からの借用した概念である

ともいえない場合であっても、その用語は、

特段の事情がない限り、言葉の通常の用法

に従って解釈されるべきである。」とした上、

「貸付金という言葉自体は、民商法等の私

法において、明確に定義されている用語で

はない。」、「同条における『貸付金（これに

準ずるものを含む。）』は、一般的に理解さ

れている貸付金という概念に加えて、一般

的には貸付金そのものとは理解されていな

いがこれに準ずるものという限度において

広がりをもつものが含まれるという趣旨で

規定されたものといわざるを得ない。」とし、

「所得税法161 条 6号『貸付金（これに準

ずるものを含む。）』は、昭和 37年改正以後

の旧所得税法1条 3項 7号において国内源

泉所得の対象とされた『貸付金』の範囲と

同様、消費貸借契約に基づく貸付債権以外

の債権を含む趣旨で規定されたものである

と解するのが相当であり、Ｘ社の上記主張

は採用できない。」とするも、一方では、「所

得税法161 条 6号『貸付金（これに準ずる

ものを含む。）』の『利子』とは、消費貸借

契約に基づく貸付金債権を基本としつつ、

その性質、内容等がこれとおおむね同様な

いし類似の債権の利子ということができ
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る。」とし、「結局のところ、本件各レポ取

引（正確にはこれに基づくエンド取引時に

おける売買代金債権）が所得税法 161 条 6

号『貸付金（これに準ずるものを含む。）』

に該当するか否かは、本件各レポ取引の法

形式及び経済的効果を踏まえ、本件各レポ

取引のエンド取引における売買代金債権が、

上述したように、消費貸借契約における貸

付債権とその性質、内容等がおおむね同様

ないし類似するか否かによって判断するの

が相当であると解する。」（アンダーライン

筆者）とした。 

 そして、上記東京地裁判決は、「本件各基

本契約の沿革及び内容からすれば、本件各

基本契約は、倒産隔離を果たすため、契約

条項において売買及び再売買により構成さ

れることを明確に定めたものであって、他

方、金融的取引の側面が存在し、それを示

唆するかのような条項の存在によっても、

その法的性質を変容させるまでのものとは

いえない。本件各基本契約に基づく本件各

レポ取引は、売買・再売買を一つの契約で

実行する複合的な性格を有する契約である

と解するのが相当である。」として、Ｘ社の

請求を認容して、本件納税告知等の処分を

取り消した。 

  その後、控訴審の東京高裁平成 20 年 3

月 12 日判決（金融・商事判例 1290 号 32

頁）は、１審の判断を是認して控訴を棄却

し、最高裁は、国（Ｙ税務署長）の上告受

理申立てに対し、平成 20年10月 28日に不

受理決定をした。 

  なお、造船契約の解除に伴い既払分割金

の返還とともに支払われる 8％の金員が、

「貸付金の利子」に該当するかが争われた

事件として、大阪地裁平成 20年7月 24 日

判決（判タ 1295号 216頁）があり、本件の

１審判決とほぼ同じく、「『貸付金（これに

準ずるものを含む。）』の意義については、

消費貸借に基づく貸付債権を基本としつつ、

その性質、内容等がこれとおおむね同様又

は類似の債権をいうものと解するのが相当

である。」とした上、「上記分割払金の法的

性質が、その法形式からみる限り、売買代

金であることは明らかであり、ただ、その

支払い方法について、約定で、一部の支払

が反対給付である目的物の引渡しとの関係

で先履行すべきものとされているものとい

うことができる。」として、「貸付金の利子」

には該当しないとし、確定している。 

２ １審判決の論理 

 １審判決を分析すると、まず、問題とな

る租税法規は、所得税法 161 条 6 号、212

条1、2項であり、これらの規定によると、 

貸付金の利子についての国内源泉所得の要

件は、①国内において業務を行う者に対す

る貸付金であること、②上記貸付金であっ

て当該業務に係るものの利子の支払である

こと、③国内においての支払であること or

国内において住所等を有する者による国外

における支払であることであり、これらの

要件を満たすと、利子の支払者は、源泉徴

収義務を負うこととなる。 

 そして、上記要件のうち問題となるメル

クマールは、「貸付金の利子」であるが、１

審判決は、前記１のとおり、一般概念であ

るとしつつも、「消費貸借契約におけるに基

づく貸付金債権を基本としつつ、その性質、

内容等がこれとおおむね同様ないし類似の

債権の利子」とし、借用概念にかなり近い

概念であるとしている。そこからみて、上

記東京地裁判決は、この「貸付金の利子」

の本質的要素として、①金銭の受入れ、②

一定期間経過後に同額の金銭の返還の約束

（使用可）、③上記金銭を使用することがで

きたことに対する対価（利子）の支払約束

としていると考えられる。 

 一方、１審判決は、本件レポ取引契約に

ついて、前記１のとおり、「売買・再売買を

一つの契約で実行する複合的な性格を有す
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る契約」であるとして、消費貸借契約類似

であるとはいえないとしたのである。この

ような１審判決の論理を図示すると、下図

のとおりとなる。 

 

３ 検討 

(1) 所得税法 161条 6号の「貸付金の利子」

の解釈 

 まず、所得税法161 条 6号の「貸付金の

利子」が借用概念であるか否かが問題とな

る。この点、Ｘ社は、「『貸付金』は、借用

概念であり、「貸付金（これに準ずるものを

含む。）」とは、金銭消費貸借の対象金銭（若

しくはその前提となる債権）又は準消費貸

借など金銭消費貸借と同様若しくは類似の

法律関係の目的である金銭（若しくはその

前提となる債権）をいう。」と主張し、Ｙ税

務署長は、「『貸付金』は、固有概念であり、

『貸付金（これに準ずるものを含む。）』と

(大前提) 

T(①国内において業務を行う者に対する貸付金であること(M1)、②上記貸付金であって

当該業務に係るものの利子の支払であること(M2)、③国内においての支払であることor

国内において住所等を有する者による国外における支払であること)→R(支払者に源泉

徴収義務) 

(小前提) 

    M1、M2：「貸付金の利子」 

 

                      「貸付金の利子」＝消費貸借契約類似 

                         （要素） 

            消費貸借       ①金銭の受入れ、②一定期間経過後に同額の金銭の返還 

 契約    を約束（使用可）、③上記金銭を使用することができたこ  

             とに対する対価（利子）の支払の約束 

 

   S：本件レポ取引契約 

     （法的）売買＋再売買 

売買の対象となっている証券を担保とする消費貸借ではない。マージン・ 

コール条項は、担保条項にすぎない。 

     （経済的）Ｘ社の信用供与に対する対価ではない。 

               レポ差額の算出は、先物取引である。 

        ∴S≠M1、M2 

・ M3は検討の必要なし。 

       ∴S  →  not R 
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は、債務者に対して信用を供与する目的で

弁済期まで一定期間が設けられた金銭債権

で、その金銭債権から果実（利子ないし利

息）が発生し得る元本債権をいう。」とし、

所得税法161条 6号の「利子」とは、弁済

があるまでの間の元本の利用可能性の対価、

すなわち当該期間における信用供与の対価

であると主張した。 

これに対し、１審判決は、前記１(2)のと

おり、借用概念でも固有概念でもないとし

て、「『貸付金（これに準ずるものを含む。）』

とは、消費貸借契約に基づく貸付金債権を

基本としつつ、その性質、内容等がこれと

おおむね同様ないし類似の債権をいう。」と

したのである。１審判決は、借用概念であ

るとするＸ社の主張を排斥しているものの、

前記２のとおり、借用概念にかなり近い概

念としてとらえている。 

 所得税法 161 条 6号の文言からは、スト

レートな借用概念とは断定できず、同条号

及び源泉徴収義務を規定している同法 212

条1、2項の立法趣旨によって判断しなけれ

ばならない。同条項は、非居住者の所得に

対する源泉徴収義務を規定したものである

が、なぜこれらの非居住者の所得を源泉徴

収の対象としているのかその趣旨が問題と

なる。 

 そこで、まず立法経緯をみてみると、非

居住者に対する「貸付金の利子」が我が国

で課税対象となったのは、昭和 27年改正所

得税法からである。それ以前は、「公債、社

債又は預金の利子」は、我が国で課税対象

とされていたが、「貸付金の利子」が規定さ

れたのは、昭和 27 年改正所得税法 1 条 2

項 7号からであり、同条号では、「この法律

の施行地において事業をなす者に対する貸

付金で当該者のこの法律の施行地にある事

業に係るものとして命令で定めるものの利

子」と規定されていた。この昭和 27年の所

得税の改正は、昭和 29年に締結された日米

租税条約を意識したものであり、同条約 6

条において、「一方の締約国内に恒久的施設

を有しない他方の締約国の居住者又は法人

その他の団体が当該一方の締約国内の源泉

から取得する債券、証券、利付証書、社債

その他のすべての種類の債権（不動産によ

って担保される債権又は債券を含む。）の利

子に対して当該一方の締約国が課する租税

の税率は、100 分の 15 をこえてはならな

い。」（アンダーライン筆者）と広く規定し

ていることに注目すべきである。 

 その後、昭和 37年改正所得税法で、ソー

スルールに則った改正がなされたが、同法

1条 3項 7号の規定は、上記昭和 27年改正

所得税法1条2項7号と同じ規定であるが、

同法施行規則1条の 5第 2項で、売買代金

に利子を付して割賦にする場合等を履行期

間が 6か月未満のものを「貸付金」と扱わ

ないこととされた。これは、融資的・金融

的な商取引に基づく債権に基づく利子も含

むとの前提に立ったものである(26)。そして、

昭和 40年所得税法改正で、「貸付金」に「（こ

れに準ずるものを含む。）」との文言が付加

されたのである。我が国は、昭和 39 年に

OECD に加盟したが、OECD は、モデル

条約 63 年草案の11条 3項で、「『利子』と

は、債券、社債、公債、利付証書（担保の

有無及び利得の分配を受ける権利の有無を

問わない。）その他のすべての種類の信用に

係る債権から生じた所得（income from 

debt-claims of every kind）、特に公債、債

券又は社債から生じた所得（…）及びその

他の所得でその源泉の存在する締約国の税

法上貸付金から生じた所得と同様に取り扱

われるものをいう。」（アンダーライン筆者）

と規定し、広くとらえていたことも影響し

ていたものと思われる。 

 ところで、本件は、Ｘ社に対するＡ社の

利子所得に対する源泉徴収の問題であるが、

日米租税条約の適用の問題と考えると、下
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図のとおり、仮に、所得税法161 条 6号の

「貸付金の利子」に当たらず、Ｘ社に源泉

徴収義務がないとしても、日米租税条約の

適用上は、「利子」となり、Ａ社は、日米租

税条約の軽減税率が適用されるとして、還

付請求ができることとなる。Ａ社は、現に

還付請求をしている。 

 

       Ｘ社 

 

                        (日本) 

                   (アメリカ) 

 

     Ａ社 

 

 しかし、所得税法162条のブリッジ規定

は、同法161条 2号以下の所得についての

規定であり、Ｘ社の主張どおりとすると、

同法161 条 1号の事業所得となり、日米租

税条約の利子条項は適用されないこととな

る。このように所得税法161 条 6号の「貸

付金の利子」であるか否かと日米租税条約

上の「利子」であるか否かは必ずしも一致

しない。 

 しかし、そうではあっても、所得税法161

条 6号の「貸付金の利子」の解釈に当たり、

所得税法161条 6号の立法経緯や背景事情

を考慮すると、OECD は、モデル条約 63

年草案の11条3項は参考になると考えるべ

きである(27)。そうすると、結局、所得税法

161 条 6 号の「貸付金の利子」は、消費貸

借契約であるとかこれに類似する契約であ

るといった法形式に意味があるのではなく、

金銭の使用対価であるか否かが重要な意味

があるのであり、これが「貸付金の利子」

の本質的要素と考えるべきである。 

(2) 本件レポ取引の認定 

 本件レポ取引は、前記１で述べたとおり、

欧米レポである。その契約条項には、①マ

ージン・コール条項、②収入金条項、③担

保権条項、④一括清算条項、⑤単一契約条

項などの条項が規定されている。問題は、

このような非典型契約の場合、法的意義と

経済的意義の両面から検討して、当事者が

何に本質的要素を見出していると考えるか

である。そこで本件レポ取引契約の本質的

要素を抜き出すと、①Ｘ社が売買代金とし

てＡ社に交付した金員は、一定期間後再売

買により取り戻すことが約束されているこ

と、②Ｘ社は、対象債券の所有権を取得し、

Ａ社が再売買に応じないときには、この対

象債券を完全に取得できること、③Ｘ社と

Ａ社とのマージン・コール条項により、Ｘ

社は、対象債券の価格変動リスクなしにα

の差額を受け取ることができることである。

本件レポ取引において、米国法人Ａ社にと

っては、米国債を調達するとの意味もある

と思われる。 

しかし、この場合でも、対価の支払いが

何に対してなされているかが問題であり、

米国債の価格変動に対価的な意味をもたせ

ている場合であれば、債券の売買差益とみ

ることができようが、本件レポ取引におい

ては、Ｘ社が一定期間Ａ社から受け取った

資金を利用できることに対価的意義を見出

していると考えられる。そうすると、この

ような場合、本件レポ取引契約の民商法上

の法的性質をどのように理解しようが、差

額は、金銭の使用対価の性質を有している

と考えられる。 
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 この点、アメリカのレーヴェンシュタイ

ン事件連邦最高裁判決(28)が参考となる。こ

れは、下図のとおり、連邦政府債券の利子

に対する州の課税除外規定（合衆国法律集

タイトル31巻 3124 条ａ項）違反となるか

が争われた事件であるが、「貸付金の利子」

であり、連邦債券の利子ではないとしてい

るのが注目される。 

 

           スタート取引 

 Ｘ           Ｓ／Ｂ 

           エンド取引 

 

 上記連邦最高裁判決は、「我々は、Ｘによ

って稼得された当該所得は、合衆国連邦法

律集 31巻 3124 条ａ項の適用上、むしろＸ

からＳ／Ｂへの貸付けに係る利子であり、

連邦債が当該レポ取引で用いられているこ

とは、この貸付において担保であると結論

する。」とし、また、「我々は、3124 条ａ項

の適用上、当該レポが、売買及び後の買戻

しと性質決定されるかどうかが重要である

とは考えない。…決定的な問題は、Ｘが『合

衆国政府の債務』に関し利子を稼ぐかどう

かであり、Ｘがかかる債務を『所有

（owned）』していたかどうかではない。」

と判示し、本件所得は、政府債の利子では

なく、Ｓ／Ｂに対する貸付の利子であると

して、合衆国法律集タイトル 31巻 3124 条

ａ項違反とはならないとした。このレーヴ

ェンシュタイン事件連邦最高裁判決で問題

となったレポ取引は、本件のレポ取引契約

と類似しており参考となる(29)。 

 以上のとおり、金融に関する非典型契約

の場合、法的意義だけでなく、経済的意義

も分析し、両当事者が実質的に何に対価的

意義を見出しているかを確定して、その本

質的要素を決定すべきと考える。 

 一方、上記東京地裁判決は、本件レポ取

引を「売買・再売買を一つの契約で実行す

る複合的な性格を有する契約」であるとし

ているが、金銭貸付契約ないしこれに類似

する複合契約と決定されなければ、所得税

法 161 条 6号の「貸付金」に当たらないと

考えているのではないかと思われる。前記

第１の３(2)で述べたとおり、上記東京地裁

判決は、デット・アサンプション契約につ

いての東京地裁平成 18年 1月 24日判決と

同じ裁判長の部による判決であり、デッ

ト・アサンプション契約について法的意義

にのみ着目してデット・アサンプション契

約を「預金と委任とが結合した複合契約」

と認定して、「預貯金の利子」に当たるとし

ているが、本件レポ取引についても同様の

発想に基づくものと思われる。 

しかしながら、民法上の評価としては、

「売買・再売買を一つの契約で実行する複

合的な性格を有する契約」であるとしても、

税法上は、所得税法 161 条 6号の「貸付金」

と解することが可能というべきと考える。 

(3) その他の問題 

 ところで、本件においては、これまで論

じたほかにも問題がある。 

まず、本件レポ取引による差額と割引債

の償還差益との違いが問題となる。すなわ

ち、本件レポ取引による差額は、割引債の

償還差益（額面金額－発行金額）と同様の

金銭交付による期間利益（time value）で

あり、割引債の償還差益が「貸付金の利子」

とならないのと同じく、期間利益が直ちに

「貸付金の利子」になるのではないとする

見解もある(30)。しかし、デット・アサンプ

ション契約についての前記東京地裁平成

17 年 7 月 1 日判決も判示するとおり(31)、

資金を預託するなどして利用させる対価と

償還差益は性質が異なっており、ひとまと

めに論じるべきではないと考える(32)。 

 次に、平成 14 年制定の措置法 42 条の 2

第 1項が、「外国金融機関等が、平成 14 年

4 月 1 日以後に開始した次に掲げる債券に
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係る所得税法第 161 条第 6号 に規定する

政令で定める債券の買戻又は売戻条件付売

買取引（…）につき、特定金融機関等から

同号に掲げる利子の支払を受ける場合には、

その支払を受ける利子（…）については、

所得税を課さない。」と規定し、一定の要件

を満たすレポ取引を非課税としたことから、

そもそも同条項制定前にレポ取引による差

額が「利子」として源泉徴収の対象となる

と考えられていたのではないかが問題とな

る。 

しかし、同条項の制定経緯は複雑であり、

必ずしも決め手とはならないと考える。 

第３ 小括 

 以上、デット・アサンプション契約とレ

ポ取引契約について、「預貯金の利子」や「貸

付金の利子」に当たるかを検討してきたが、

このような新しい金融取引はほかにも多数

現れてきている。 

 このような新しい金融取引は、非典型契

約である場合が多いが、問題となっている

租税法規の課税要件の検討も重要であるが、

一方で、これらの新しい金融取引が何を本

質的要素としているか、言い換えると、何

に対価的意義を見出しているかの解明が重

要であり、法的性質のみならず、経済的意

義の両面からの検討が必要である。そのよ

うな観点でみたとき、単に契約書の分析だ

けではなく、当該契約が実際どのように実

行されているか、具体的には、①資金がど

のように流れているか、②両当事者に収益

がどのようにもたらされているか、②両当

事者がどのようなリスクを負担しているか

といった契約の実態を解明することにより、

両当事者が何に対価的意義を見出している

か明らかにし、当該契約の本質的要素を確

定していくことが重要であろう。 

 

 

 

第３章 借用概念論の意義と今後の方向 

第１ 借用概念論と課税訴訟における要件

事実論 

 筆者は、これまで「課税訴訟における要

件事実論」を論じ、課税訴訟において、要

件事実論は、争点整理機能ということで、

納税者と税務署長のそれぞれの言い分を整

理して、争点を適格に把握するのに役立つ

が、さらには、解釈ツール機能ということ

で、課税要件を分析するに当たり、課税根

拠との関係で当該課税要件がどのような意

味をもっているのかを解明するのにも役立

つと主張している。 

 本稿で借用概念論を筆者なりに再考する

に当たり、第１章の第３の２で述べたとお

り、租税法規における規範の二重構造につ

いて明らかにしたが、課税訴訟における要

件事実論は、このような租税法規の規範構

造を明らかにする上でも有用と考える。こ

の点を敷衍すると、筆者は、租税法規の解

釈・適用の判断の順序は次のように考えて

いる。まず、(1) 問題となっている租税法

規の課税要件（メルクマール）を抽出して、

それぞれが課税根拠との関係でどのような

意味をもっているかを明らかにし、次に、

(2)それぞれの課税要件（メルクマール）が

借用概念か固有概念かを検討し、それぞれ

の課税要件（メルクマール）が民商法の規

範とどのような関係に立っているかを検討

し、その上で、(3)当該事件の事実を認定し、

民商法上の評価をした上で、租税法上の評

価を検討するとの順序になる。そして、借

用概念の場合には、民商法上の評価と租税

法上の評価が一致することになり、固有概

念の場合には、民商法上の評価だけではな

く、租税法上の評価をすべきということに

なる。 

 このように筆者は、租税法規の解釈に当

たって、「課税訴訟における要件事実論」と

「借用概念論」は、相互の関係をしており、
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非常に重要な役割を担っていると考えてい

る。しかし、借用概念論が租税法規の解釈・

適用に当たって重要な役割を果たすために

は、その前提として、租税法規の規範構造

すなわち租税法規の二重構造を明らかにし、

その上で借用概念論を論じないことには、

議論が空転してしまい無意味なものとなっ

てしまうおそれがあると考えている。 

第２ 三分法の提唱 

  序論で述べたことであるが、筆者はかね

がね租税法規を借用概念と固有概念に区分

する二分法には疑問を感じていた。なぜな

ら、その区分が明確でないこともあるが、

それ以上に、この二分法に立つと、固有概

念の範囲が余りにも広すぎ、租税法が独自

に用いている概念だけではなく、社会通念

で判断する一般概念も含まれ、固有概念と

する意味が薄れてしまうからである。そこ

で、筆者は、本稿において、①借用概念、

②固有概念、③「その他の概念」の三分法

を提唱したい。 

 ある租税法規が、要件 T で R との効果を

規定し、その要件 T が M1、M2、M3…か

ら成っている場合、M1 が借用概念である

のか固有概念であるのかは、第１章・第３

の２で論じたとおり、当該租税法規が M1

を要件の一つとしている趣旨が、①借用先

（民商法）の本来の意義で解釈すべきとの

趣旨であるのか、②税法独自の観点で解釈

すべきとする趣旨であるのかによって、区

別すべきであると考える。これに対し、一

般的な社会通念で解釈すべきとする趣旨で

ある場合や当該租税法規の立法趣旨からみ

て借用概念にも固有概念にも当たらない場

合は、「その他の概念」に分類すべきである。

このような考え方に基づくと、借用概念と

は、「当該租税法規が借用先（民商法）の本

来の意義で解釈すべきとの趣旨で規定して

いる概念」であり、固有概念とは、「当該租

税法規が租税法独自の観点で解釈すべきと

の趣旨で規定している概念」であり、「その

他の概念」は、借用概念でも固有概念でも

ないものであり、一般概念（当該租税法規

が社会通念で解釈すべきとの趣旨で規定し

ている概念）も含まれるが、そのほか借用

概念及び固有概念のいずれにも当たらない

概念があると考える。 

 以上の考えに基づいて、いくつかの概念

を分類すると次のとおりとなる。 

 

 (i)借用概念：当該租税法規が借用先（民商 

法）の本来の意義で解釈すべきと 

の趣旨で規定している概念 

e.g.所得税法 181 条「配当」、同法 83

条 1 項「配偶者」（所得税基本通達 2

－46参照）、相続税法 1 条の 3「相続」 

 

(ii)固有概念：当該租税法規が租税法独自の

観点で解釈すべきとの趣旨で規定

している概念 

e.g. 所得税法 33 条 1項「資産」、同法

30 条 1項「退職」 

 

(iii)その他の概念：一般概念（当該租税 

法規が社会通念で解釈すべきとの 

趣旨で規定している概念）その他 

借用概念及び固有概念のいずれに 

も当たらない概念 

e.g.所得税法 204 条 1項 4号「職業野

球の選手」、同項 6号「ホステス」、消

費税法 37 条 1項「卸売業」 

 

 筆者の考えは、このように三分法を採る

ことにより、借用概念と固有概念を純化し、

それぞれが十分な役割を果たすようにする

ことを目指すものである。 

 このような三分法に立った場合、第２章

で検討した所得税法 23 条 1 項の「預金の

利子」及び同法 161 条 6号の「貸付金の利

子」は、いずれも借用概念でも固有概念で
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もない「その他の概念」に分類されると考

える(33)。このように分類したとしても、分

類自体が意味をもつのではなく、あくまで

も課税要件の本質的要素を確定する上で借

用概念や固有概念の区分が意味をもつと考

えるのであり、「その他の概念」であっても

その点は変わりなく、所得税法 23 条 1 項

の「預金の利子」及び同法 161 条 6号の「貸

付金の利子」の本質的要素は何かの解明に

力を注ぐべきであったと考える。 

 

結論 

 以上、借用概念論を検討してきたが、結

論として、次の２点を述べることとしてま

とめとしたい。 

 まず、第１点は、借用概念論は、有用で

あり、今後も用いていくべきであると考え

るが、租税法規の解釈・適用に当たっての

規範構造の中で借用概念論の役割をきちん

と位置づける必要があると考える。 

 次に、第２点は、借用概念論の前提とな

る借用概念と固有概念の区分において、両

者を純化させるべきであり、どちらにも当

てはまらない概念を無理に区分する必要は

ないと考える。 

 筆者が本稿で述べた借用概念論は、もち

ろん金子教授の見解に依拠し、これを発展

させようとの意図に基づくものであり、こ

の場を借りて改めて金子教授に敬意を表し

たい。 
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