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◆SUMMARY◆ 

  

2010年 8月に公表された OECDモデル条約 2010年版で第 7条（事業所得課税）が

改正され、恒久的施設（PE）の帰属利得算定方法に、PEと企業の他の部署との内部取

引にも精緻な独立企業原則（移転価格課税の手法）を適用するOECD承認アプローチ

（AOA）が全面的に反映された。新 7条は項目を一新し、第 2項では独立企業原則が外

国税額控除にも適用されることを明らかにするとともに、第 3項には二重課税排除のた

めの対応的調整の定めが置かれた。これにより、PE課税と外税控除は事業所得に係る

国際的課税配分ルールの表裏として一体化し、外税控除制度が、PE課税や移転価格課

税と同列の能動的な課税権の主張という役割をも担うことが確認された。 

しかし、現行の外税控除制度は、この役割（外国 PEに対する課税が独立企業原則に

則っていないことにより外国税額が過大になっている場合、その過大部分の外税控除を

日本で否認する）に応えられる規定になっているであろうか。そうでないとすれば、新

7条が個別の租税条約に導入された場合に、国際的に認められた課税権の一部を失うこ

とになりかねない。それどころか、現行制度の下でも、既に同様の問題が生じているの

ではないか。 

本稿は、このような問題意識に基づき、新 7条と現行の外国税額控除制度との関係、

そして日本の課税権確保のために不可欠と考える制度改正の方向性について、基礎的な

検討を行うものである。 

（税大ジャーナル編集部） 
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はじめに 

 

2010 版 OECD モデル条約で事業所得課

税を定める第 7 条が改正され（以下「新 7

条」）、恒久的施設（以下「PE」）の帰属利

得算定方法として、PE と企業(1)の他の部署

との内部取引にも精緻な独立企業原則（移

転価格課税の手法）を適用する OECD 承

認 ア プ ロ ー チ （ Authorized OECD 

Approach：以下「AOA」）が導入された。

今後は AOA が PE 帰属利得計算の国際標

準になっていくとともに、我が国の租税条

約への導入も見込まれる。AOA は PE の帰

属利得額に大きな影響を与えるとともに、

国内法とその執行に対しても多くの課題を

投げかける。外国法人課税に係る総合主義

から帰属主義への変更問題(2)を始め、帰属

利得算定と不可分である PE 認定範囲（モ

デル条約 5 条）との関係(3)や、内部取引に

係る文書化などが大きな課題となろう。 

さらに、AOA は外国税額控除（本稿では、

PE 課税との関係から、直接外国税額控除

に限定して論じる。以下「外税控除」）制度

にも大きな影響を与える。AOA を全面的に
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反映する新 7 条第 2 項は、独立企業原則

（AOA）の射程を 7 条だけではなく、モデ

ル条約 23 条 A・B（二重課税排除の方法と

しての国外所得免除方式・外税控除方式）

に広げ、第 3 項は外税控除を行わない（否

認する）ことにより残る二重課税を排除す

るための対応的調整を定めている。この大

きな改正は、PE 課税と外税控除を、国際

的な課税権配分ルールの表裏として一体化

させた。外国が課税した税額を基本的には

受け入れ、自国の課税権を放棄（税額控除）

することにより二重課税を排除するという、

やや受身的な性格とも見える外税控除制度

が、PE 課税や移転価格課税と同列の能動

的な課税権の主張という役割をも果たすこ

とが確認されたのである。 

本稿は、新 7 条が日本の外税控除制度に

与える影響と求める役割、そして日本の課

税権の確保のために不可欠と考える外税控

除制度の改正について、基礎的な検討を行

うものである。まず、ⅠとⅡで新 7 条の構

成と、それによる外税控除制度の重要性の

増加を確認する。次にⅢで、現行の外税控

除制度が課税権の主張という能動的役割を

担える規定になっているか否か、Ⅳでは必

要と考えられる制度の改正について検討す

る。最後にⅤでは、実際の外税控除の執行

面に目を向ける。日本の納税者が有する外

国 PE の課税所得計算上、仕入原価や本店

配賦費用が過少に認識されると、PE の所

得と外国税額が過大に算定され、結果とし

て日本で過大な外税控除が行われてしまう。

このような状況を通じて現在も進行中と考

えられる所得の海外流出問題を検討し、早

期の制度改正の必要性を重ねて確認する。 

なお、本稿の内容は国税庁あるいは税務

大学校の公式見解を示すものではなく、全

て筆者の個人的見解であり、不備や誤りは

全て筆者の責に帰する。 

 

 

I. 新7条の導入と外国税額控除への影響 

 

1. AOA と OECD モデル租税条約新7条 

PE 利得に課された租税に係る国際的二

重課税は、本店所在地国において外税控除

制度や国外所得免除により排除されるが、

帰属利得の計算方法に係る各国税法や条約

解釈が異なると、排除し切れない二重課税

や課税の空白が生じる場合が懸念される。

OECD は、このような状況を防止するため、

PE 帰属利得の算定方法に関する世界標準

（AOA）の策定とモデル条約への導入を提

唱し、10年以上の議論を経て 2008年 7月

に最終的な報告書（以下「PE 帰属利得報

告書(4)」）を公表した。 

また、AOA のモデル条約 7 条への反映

については、まず既存の 7 条の規定内容と

対立しない範囲でのコメンタリの部分的修

正を先行し（第 1段階）、その後 7 条及び

同コメンタリを全面的に改正する（第 2段

階）という 2段階方式が取られた(5)。第 1

段階のコメンタリ改定は 2008年 7月のモ

デル条約改定時に行なわれ、それとほぼ同

時に新 7 条案(6)（条文・コメンタリ）が公

表された。その後第 2ドラフト(7)（2009年

11月）、最終 7 条案(8)（2010年 5月）を経

て、2010年版 OECD モデル租税条約新 7

条に AOA が全面的に反映された。 

 

2. AOA の概要 

AOA は、移転価格課税の手法を企業の内

部取引（dealing）から生じる利得の算定に

も適用することにより、独立企業原則をさ

らに徹底するものである(9)。事業利得の考

え方には「機能的分離企業アプローチ」を

採用し、PE 帰属利得を企業全体の利得の

枠に囚われないものとしている。 

移転価格税制は人格の異なる企業間の取

引を対象とするため、この考え方を同じ企
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業の一部分である PE とその他の部署間の

内部取引にも適用するためには、それに先

立って適用環境の整備が必要となる。これ

がステップ 1 で、次の手順によって PE を

本体企業から分離独立した別個の企業と擬

制する。 

� 外部企業との取引から生じる債権

債務を PE に帰属させる 

� 重要な人的機能を基準にして、資

産の経済的所有権を PE に帰属さ

せる 

� 重要な人的機能を基準にして、PE

が引き受けるリスクを帰属させる 

� PE のその他の機能を特定する 

� PE と企業の他の部署との内部取

引を認識する 

� PE に帰属する資産及びリスクに

基づき、無償資本を決定する 

次にステップ 2 では、独立別個の企業と

擬制された PE に対し、移転価格ガイドラ

インを類推適用して帰属利得を算定する。

2段階のステップは、いずれも PE の機能・

事実分析に基づいて行なわれる。 

 

3. 新7条の概要 

AOA を反映した新 7 条（事業所得）は、

従来 7つの項で構成されていた条文を次の

4つの項に整理し、AOA の考え方と不整合

及び不要となる部分（旧 3 項～6 項）を削

除している（比較表参照）。 

� 第 1 項…「PE なければ課税なし」

の確認及び帰属利得計算は第 2 項

によること 

� 第 2 項…本条及び 23 条 A・B の適

用上、帰属利得計算（特に内部取

引）は独立企業原則（機能、資産、

リスクを考慮する）によること 

� 第 3 項…第 2 項に基づく帰属利得

の調整に伴う条約相手国の対応的

調整 

� 第 4 項…利得に条約の他の条項で

扱われる所得が含まれる場合の、

他条項の優先 

 

旧 7 条との最大の違いは AOA の概念が

導入されたことであるが(10)、これに伴い、

2 項が独立企業原則の適用範囲を 23 条に

まで拡大し、また 3 項に対応的調整が規定

されたことが特筆される。特に 3 項は、新

7 条案（2008.7）の段階では、AOA のステ

ップ 1 における無償資本の決定のために認

められる複数のアプローチの中で、両国が

採用する方法が異なる場合の調整規定（一

定の条件下で、PE 所在地国側のアプロー

チを本店所在地国側が尊重する）であった。

これに対して新 7 条は、一方の締約国が

AOA に従って PE 課税（7 条の適用）又は

二重課税の調整（23A 条又は 23B 条の適

用）を行なう場合の、他方の締約国の対応

的調整 (11)を規定し、その守備範囲を大きく

広げた。 

 一方、旧 1 項の「企業の利得」という文

言は、AOA が採用する「機能的分離企業ア

プローチ」を明確にするため削除されてい

る。旧 3 項の「控除可能な費用の発生地の

不問」は、その意義が第 2 項に吸収される

形（内部費用の認識についても 2 項の独立

企業原則に基づくこと）で消滅した。また、

旧 4 項の「慣行としての定式配分法の尊重

（結果が 7 条の原則に適合することが条

件）」、旧 5 項の「単純購入非課税ルール」、

旧 6 項の「利得計算方法の継続性の要請」

も AOA の考え方との関連で削除され、旧 7

項はそのまま新 4 項に繰り上がっている。 
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【旧7条と新 7条・各項の比較表】 

 

 

旧 7 条 

（2008 年版モデル条約） 

新 7 条案 

（2008.7.7 公表） 

新 7 条 

（2010 年版モデル条約） 

1

項 

PE なければ課税なし、課

税は企業の利得のうち PE

に帰属する部分 

【旧 1 項とほぼ同文】 PE なければ

課税なし、課税は第 2 項の規定に

基づいて PE に帰属する利得 

【新 7 条案と同文】 

2

項 

帰属利得計算における独

立企業原則の適用 

【改正】 7条に加え、23A・23B条に

おける独立企業原則の適用（特に

内部取引への適用を明記）、旧 3

項の吸収 

【新 7 条案と同文】 

3

項 

PE のために生じた費用

は、発生国を問わず控除

可能 

【旧項削除・新規】 二重課税排除

のため、無償資本の決定について

PE 所在地国が採用した方法を、本

店所在地国も尊重する 

【全面改正】AOA の適用か

ら生じる二重課税の排除の

ための対応的調整と相互

協議 

4

項 

慣行としての定式配分法

の尊重（結果が7条の原則

に適合することが条件） 

【旧項削除・旧 7 項を繰上】 条約

の別の条項の対象となる所得種類

に係る 7 条の不適用 

【新 7 条案と同文】 

5

項 

単純購入非課税ルール 【削除】  

6

項 

帰属利得計算方法に対す

る継続性の要請 

【削除】 

7

項 

別の条項の対象となる所

得種類への 7 条の不適用 

【同文で新 4 項へ繰上、7 項は削

除】 

【注】 新 7 条案と新 7 条との間に、「新 7 条案・第 2ドラフト（2009.11.24）」及び「最終 7
条案（2010.5.21）」があるが、新 7 条とおおむね同様であるため、表では省略する。なお、

3 項が最終形に変更されたのは、第 2ドラフトにおいてである。 
 

 

II. 新7条による外国税額控除制度の重要

性の増加 

 

 新 7 条 2 項は 23 条 B、すなわち外税控

除制度にも独立企業原則の適用があると規

定し、3 項は 2 項に基づく調整があった場

合に残る二重課税の排除について規定して

いる。 

 この「7 条と 23 条の組み合わせ適用

（combined application of paragraph 2 

and of Article 23）」という「PE 課税と外

税控除制度の一体化」により、次の点が確

認される。すなわち、自国企業の外国 PE

に対する外国当局の課税が AOA の内容に

合致しておらず(12)、帰属利得が過大に決定

され、その結果外国法人税が過大となって

いる場合に、居住地国は自国での外税控除

に当たり、その過大となっている帰属利得

部分（以下「AOA 超過利得」）に対応する外

国法人税（以下「AOA 超過外国税額」）の控

除を否認できる(13)。この場合、PE 所在地

国には二重課税の排除に必要な限りの対応

的調整が求められる。課税権配分という見

地からの外税控除制度の重要性が、実務的

に大きく増加したといえよう。 
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【AOA 超過利得と AOA 超過外国税額について】 

問題点の検討上、記述を簡潔にするためにこれらの用語を用いるが、本稿の造語であり、次の意味

で使用する。[例 1]は、A 国に PE を有する全世界所得 100 の日本企業について、日本が A 国の PE
帰属利得算定（利得 30）を独立企業原則（AOA）に合致していると認め、全額を外税控除する場合で

ある。[例 2]は、日本が A 国の PE 帰属利得の算定（利得 40）が独立企業原則に合致しておらず、10
だけ過大であると認識する場合である。 
 

[例 1]  AOA に合致した帰属利得計算と外税控除が行われる場合 
 
        A 国計算の PE 帰属利得 30（AOA に合致している） 

 
� 日本企業の全世界所得：100 
� A 国 PE 帰属利得：30 
� 日本の税率：40％、全世界所得に 

係る税額 40 
� A 国の税率：40％、A 国税額 12 
� 日本の歳入：40－12＝28 

 
日本企業の全世界所得：100 

 
[例 2]  帰属利得計算が AOA に合致せず、過大な帰属利得に基づく過大な外税控除が行われる

場合 
 

A 国計算の PE 帰属利得 40 （AOA に合致しておらず、利得が 10 過大） 
 

� 日本企業の全世界所得：100 
� A 国 PE 帰属利得：40 
� 日本の税率：40％、全世界所得に 

係る税額 40 
� A 国の税率：40％、A 国税額 16 
� 日本の歳入：40－16＝24 

 

     AOA 超過利得（  の部分）=10、それに係る AOA 超過外国税額=4 

 
 ◆上記例 2 では、A 国の PE 帰属利得が AOA に合致した計算と比較して 10 過大になって

いる（AOA 超過利得＝10）ため、A 国税額も 4 過大になる（AOA 超過外国税額＝4）。日

本企業の全世界所得は 100、全世界税額は 40 で変わらないが、A 国税額の全額（16）
を日本で外税控除してしまうと、AOA で決定される日本固有の課税権に基づく税収（例

1 の 28）が AOA 超過外国税額（4）だけ減少し、A 国に移ってしまうことになる。これ

を是正するためには、A 国税額 16 のうちの AOA 超過外国税額 4 の外税控除を日本で否

認する必要がある。 
 
 

 以下本稿では、「租税条約に新 7 条が導

入されている日本と A 国（法人税制と税率

が日本と同等の仮想国）があり、日本企業

（内国法人）が A 国に PE を有している」

という状況を基本としつつ、検討を進めて

いく。 

 

1. PE 課税と外国税額控除制度の一体化

…第2項 

新 7 条 2 項は、新 7 条及び 23 条 A又は

B の適用上、PE に帰属する利得は AOA に

従って算定された利得と規定し、独立企業

 
 
 

 
 

日本の歳入 28 A 国税額 12

 
 
 

 
 

 
 

日本の歳入 24
(4) (12) 

A国税額 16 



税大ジャーナル 16 2011. 5 

169 

原則（AOA）を、7 条だけではなく二重課

税排除規定である 23 条にも適用すること

を明らかにしている。PE に課された外国

法人税の一部を、その基礎となる所得の計

算が独立企業原則に則っていないことを理

由に外税控除（又は国外所得免除(14)）の対

象としない（外税控除を否認する）ことが

できるか否かは、条約上必ずしも明確では

なかったように思われる。しかし、新 7 条

2 項により PE 課税とその税額に係る外税

控除制度が一体化し、PE 課税の適正性を

確保するために、源泉地国・居住地国の両

サイドから同等のチャレンジが可能である

ことが確認された。日本が行う「A 国法人

の日本 PE 課税の増額更正」と、「日本企業

の A 国 PE に課された外国法人税に係る日

本での外税控除の否認」とが、日本の課税

権行使として同等のものになるということ

である(15)。 

そもそも外税控除は、納税者の観点から

は二重課税の排除規定であるが、国家の観

点からは、一定の限度を設けながらも、他

国が課した租税相当額の自国課税権を放棄

する（＝その租税を納税者に代わって国庫

から支出する）制度といえる。A 国との間

で日本の正当な歳入を確保するためには、

A 国法人の日本 PE が適正な申告をしてい

るか否の確認に加え、A 国が日本企業の A

国 PE に対して過大な PE 課税を行なって

いないか（＝日本が過大な A 国税額を控除

してはいないか）という観点からの確認も

重要な責務となる。 

 

2. 外国税額控除の否認に対する対応的

調整…第3項 

上記のとおり、日本企業の A 国 PE の課

税上 AOA 超過利得がある場合には、それ

に対応する AOA 超過外国税額の日本での

控除を否認することで課税権を確保できる

一方、A 国法人の日本 PE に対する日本の

課税が AOA 超過利得のために過大になっ

ている場合には、A 国で外税控除が否認さ

れる可能性がある。いずれの場合にも国際

的・法的二重課税が残るが、これを排除す

るための規定が新 7 条 3 項である。7 条 3

項は主たる特徴を第 9 条 2 項（移転価格課

税に係る対応的調整）と共有しており、対

応的調整が必ずしも自動的に行われるもの

ではない点も同様である（新 7 条コメンタ

リ・パラ 58、59）。 

3 項に基づき、A 国が行った①日本企業

の A 国 PE の所得の増額や、②A 国企業の

日本 PE に対する課税に係るA 国側での外

税控除の否認について、日本側がそれを 7

条 2 項に適合した調整であると考える限り、

日本は二重課税排除のための対応的調整と

して、①ならば外税控除の増額、②ならば

日本 PE の課税所得の減額を行う必要があ

る(16)。しかし、日本が A 国の調整は 7 条 2

項に従っていないと考える場合には、対応

的調整は 3 項に基づく義務ではなくなり、

解決は相互協議等(17)に委ねられる（新 7 条

コメンタリ・パラ 56）。他国が行う外税控

除の調査が、日本の歳入に直接影響を与え

ることになるのである。 

 

 

III. 問題：日本の外税控除制度はAOA超

過外国税額を否認できるか 

 

適切な課税権配分額を超えてA国が課し

た租税を日本で全て外税控除することにな

れば、企業の二重課税は排除されても、同

時に日本の課税ベースがA国に侵食される

ことにもなる(18)。新7条はこのようなAOA

超過外国税額に対して、居住地国側から外

税控除を否認できる体制を整備した。しか

し、A 国 PE の AOA 超過利得と日本の外

税控除額の増減関係は、移転価格課税のよ

うな「A 国の所得増加＝日本の所得減少」
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という単純明快なものではない。A 国 PE

の AOA 超過利得は、企業の全世界所得の

一部分として日本で課税されるが、その後

に A 国の AOA 超過外国税額に相当する過

大な外税控除が生じ、日本の歳入が減少す

ることになる。したがって、日本が新 7 条

に基づく正当な課税権を行使するためには、

AOA 超過外国税額に相当する外税控除を

否認しなければならない。しかし、外税控

除の否認は課税の創設・拡大と考えられる

ことから、条約規定の直接適用はできず、

根拠となる国内法が必要になるであろう

(19)。また、「課税上の積極的な斟酌」に該

当するであろうことから、プリザベーショ

ン原則も適用されると考える(20)。 

ここで、次の大きな問題に直面する。「現

行の外税控除制度（法人税法 69 条）は、

AOA 超過外国税額の控除を否認できる

か？(21)」 

 

もし現行の法人税法69条の下でAOA超

過外国税額を否認できるのであれば、新 7

条の規定は日本の個別条約への導入と同時

に適用可能となり、残る問題は執行体制の

整備ということになる。しかし、そうでな

い場合は、新 7 条に基づく日本の課税権を

確保し、歳入の一方的な海外流出を防止す

るために、外税控除制度の改正が必要とな

る。そこで、本章では現行法の下での否認

の可否について検討する。 

 

1. 69 条の仕組 

法人税法（以下「法法」）69 条の下では、

外国で課された租税であっても、必ずしも

全額が控除できるわけではない。制度の大

枠としては「控除対象外国法人税」と「控

除限度額」を比較し、少ない金額を控除す

る仕組であり、控除し切れなかった税額や

限度額に生じた余裕枠は 3年間繰り越すこ

とができる。この中で、控除額を制限（否

認）又は減額する規定としては次のような

ものがあげられよう。 

① 外国法人税に該当しない場合（法

人税法施行令（以下「法令」）141

条） 

② 控除対象外国法人税に該当しない

場合（高率負担部分の除外（法令

142 条の 3 第 1 項・2 項）、通常行

われると認められない取引に起因

する所得に課される外国法人税の

除外（法令 142 条の 3 第 5 項）等

(22)） 

③ 控除対象外国法人税の額が控除限

度額を超える場合（法令 142 条、

142 条の 2） 

④ 外国法人税が、確定後 7年以内に

減額された場合（法令 150 条） 

このうち、①・②・④は租税そのものの

控除対象の該当性を直接否定するもの、③

はその年度に控除できる金額枠を定めるこ

とで、いわば間接的に否定するものである。

これらの規定に基づいて、AOA 超過外国税

額を否認（控除対象から除外）できるであ

ろうか。 

 

2. 控除対象外国法人税の該当性否認の

可能性 

上記①は外国法人税自体の性格を問題と

しており、視点が全く異なる(23)。②は税率

と、租税回避行為として類型化された取引

に起因する所得に係る外国法人税を問題と

しており、これも該当しない。④は、いっ

たんは控除対象となったA国法人税が後に

減額された場合の日本側の受動的な対応措

置であり、日本側から能動的に減額できる

規定ではない。結局、①・②・④の中には、

AOA 超過外国税額の控除対象の該当性が

否定されると解釈できる規定は見当たらな

い。A 国の税が外国法人税に該当する限り

は、現行の 69 条では、AOA 超過外国税額
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を控除対象から直接除外はできないと考え

られる。 

 

3. 控除限度額による間接的否認の可能

性 

一方、③の控除限度額はソース・ルール

を基に計算されるため(24)、もし A 国 PE の

AOA 超過利得を A 国源泉所得と考えない

ことができれば、当該 AOA 超過利得に係

る A 国法人税を、外税控除の対象としない

余地があるかもしれない。以下、この点を

検討する。 

 

(1) 控除限度額の考え方と計算の仕組 

  控除限度額の趣旨は、日本で控除する

外税控除額を、同じ国外所得に対する日

本の課税額を限度とすることと考えられ

る。しかし、一括限度額方式を採用して

いるために彼此流用の問題（後述Ⅳの 2

参照）が生じ、その趣旨の実現は大きく

妨げられている。 

限度額は、「当期の所得に対する法人税

額×国外所得金額／（全世界）所得金額」

により求める。国外所得金額とは、国外

源泉所得（グロス概念）に係る所得（ネ

ット概念）である。限度額算出の要とな

る国外源泉所得は、「国内源泉所得以外の

所得」という裏読みでとらえられる（法

令 142 条 3 項）。そして事業所得に係る

国内源泉所得は、国内において行う事業

から生じるもの（法法 138 条）であるか

ら、所得源泉の国内・外の判定は所得が

帰属する PE の場所ではなく、事業が行

われた場所を基本とすることになる(25)。 

 

(2) 控除限度額による間接的否認の検討 

日本企業が国内で製造した製品をA国

PE に輸出し、A 国で販売する例を考え

てみる。製品の PE への輸出は内部取引

であり、PE の利得算定上、AOA に基づ

いて適切な価格が決定されるべきところ、

A 国の PE 課税に AOA 超過利得が生じ

ている（PE 側での仕入価格が低額であ

る、PE に配賦されるべき本店の経費が

配賦されていない、等の場合）と仮定す

る。日本の課税庁はそれに対応する AOA

超過外国税額の控除を否認したい。しか

し A 国法人税は標準的な制度で、外国法

人税の該当性の観点からの否認はできな

い。では、AOA 超過外国税額に相当する

額を、控除限度額から除外することはで

きるであろうか。 

そのためには、限度額の計算式から見

れば、AOA 超過利得が国外所得金額から

除外される必要がある。しかし、国外所

得金額（ネット概念）の基礎となる国外

源泉所得（グロス概念）は国内源泉所得

以外のものとしか定義されていないため、

AOA 超過利得は国内源泉所得に該当す

る必要がある。しかし国内源泉所得の該

当性は事業が行われた場所により判定す

るため、A 国 PE が現地で確かに販売事

業を行っている限り、AOA 超過利得は国

内源泉所得に該当せず、国外所得金額か

ら外すことはできない。 

したがって、総合主義に基づく現行法

の下では、国外で行われる事業から、

AOA の下では PE に帰属しない AOA 超

過利得が生じていても、それは控除限度

額計算上の国外所得金額に含まれること

になり、それに対応する AOA 超過外国

税額を控除限度額から閉め出すことはで

きないと思われる。  

 

(3) 国内法のソース・ルールに見られる独

立企業原則 

基本的な考え方は上記のとおりと思わ

れるが、ここで留意すべきは、国内法の

ソース・ルールの一部には、例外的に独

立企業原則が採用されていることである。
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法法138条を受けた法令176条の第1項

一号から七号（次の①～⑦）は、法人が

国内及び国外の双方にわたって事業を行

う場合の国内源泉所得の決定方法につい

て、事業又は取引の形態を区分して規定

している(26)。すなわち、①国外仕入・国

内販売、②製造国と販売国が異なる取引、

③国内での建設工事等、④国際運輸業、

⑤国際保険事業、⑥出版・放送事業法人

が行う国際的広告、⑦以上のいずれにも

該当しない事業である。ここでも、基本

的には現実の譲渡の場所(27)又は事業活

動の場所が判定の基礎となっているが、

この中の二号と七号では、独立企業原則

に基づいた国内源泉所得の判定方法が示

されている(28)。 

二号は製造国と販売国が異なる場合を

定めており、業務を「国内業務」と「国

外業務」に分け、他の者が国外業務を行

い、通常の条件に従って取引が行われた

場合に生じる所得が国内源泉所得に当た

るとしている。これを受けた法人税基本

通達 20-1-3 は、計算基礎となる取引価格

の算定上参酌すべき方法として移転価格

課税の基本三法を例示しており、20-1-4

はそれらによる算定が困難な場合の方法

として利益分割法をあげている(29)。また

七号（その他の事業）では、二号と同様

の規定（通常の条件に従って取引が行わ

れた場合の所得）に加えて利益分割法が

あげられ、しかも基本三法の適用との優

先関係は示されていない。 

事業内容によっては、所得源泉を独立

企業原則に従って内外判定できる場合が

あるのならば、AOA 超過利得を、これら

の規定に基づいて国内源泉所得である

（国外源泉所得ではない）と認定でき、

控除限度額計算上の国外所得金額から除

外できるケースもあるのではないか？ 

しかし、国内・外源泉所得はグロスの

収入概念であり、限度額算定の算式に用

いられるネットの所得金額ではない。ソ

ース・ルールにより国内・外に配分され

た収入金額に対し、さらに法人税法等の

規定を適用して、ネット概念である「そ

れに係る所得」を算定することになるが

（国内源泉所得：法法 142 条、国外源泉

所得：法令 142 条 3 項）、原価の計算規

定が定められていないこと、国外で生じ

た費用は実額を配賦する（法令 188 条 1

項一号、法人税基本通達 2-3-5、法令 142

条 6 項）ことなど、その計算過程は独立

企業原則に基づいているとは認め難い。

単純購入非課税まで含む総合主義のため

のソース・ルールを基本とし、経費は実

額配賦とする国内法は、一部分に例外的

に独立企業原則を採用しているとはいえ、

AOA を乗せてはとても動けないものと

考える(30)。 

 

(4) 控除限度額は「その年度限り」のもの 

さらには、控除限度額は納税者の「あ

る課税年度における控除可能額」を表す

ものであり、控除できなかった外国法人

税は 3年間繰り越すことができるし、前

3 年以内に控除限度額の余裕枠が生じて

いる場合には、当期にそれを利用して控

除することもできる。したがって、AOA

超過利得をある年度の控除限度額計算の

対象外にできたとしても、肝心の AOA

超過外国税額の控除可能性を完全に排除

したことにはならない。前 3年から繰り

越されてきた余裕枠を使って控除したり、

控除できなかった外国税額が繰り越され

て、次年度以降で控除できるという大き

な可能性を残している。これは控除計算

の繰越制度に起因する、年度を跨いだ彼

此流用の問題であり、この観点からも、

控除限度額に基づいて AOA 超過外国税

額を効果的に否認することは難しいと考
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えられる。 

 

 

IV. 外国税額控除制度の改正 

 

Ⅲでの検討から、現行 69 条の規定の下

では、控除対象外国法人税、控除限度額い

ずれの観点からも、AOA 超過外国税額の控

除の否認は難しい状況であると考えられる。

では、否認を可能とするためには、69 条に

どのような改正が必要であろうか。Ⅲでの

検討に基づき、当該外国税額を「控除限度

額の枠に含めない」（間接法）及び「控除対

象外国法人税に含めない」（直接法）という

2つの方向から検討する。 

 

1．控除限度額の観点からの改正 

 新 7 条は、AOA 超過利得を PE に帰属し

ない利得と見る。PE 課税に総合主義を採

用する日本としては、ソース・ルールと帰

属ルールを混同すべきではない(31)が、問題

が租税そのものの性質ではなく課税権の配

分であるとすれば、ソース・ルールに基づ

いた控除限度額の仕組を使った外税控除額

の制限・否認が、この問題に対する理論的

かつ自然な対処方法と見ることができるか

もしれない。 

 控除限度額によって AOA 超過利得を国

外所得金額から除外するためには、計算（控

除限度額＝当期の所得に対する法人税額

×国外所得金額／所得金額）の要が国外所

得金額であることから、国外所得金額を定

める法令 142 条に、「PE が行う事業に係る

国外所得金額は、独立企業原則に従って算

定される当該 PE に帰属する所得を限度と

する」旨の規定を特例的に置くことなどが

考えられよう(32)。 

 もし、AOA の導入に合わせて国内法が総

合主義から帰属主義に改正されることにな

れば、AOA 超過利得は外国 PE に帰属しな

い所得として国外所得金額に含まれないこ

とになり、上記の規定を特例として置くま

でもなく、当然の帰結ということになろう。

その意味では、帰属主義の国内法導入は、

それを基礎とする外税控除制度の改正を容

易かつ明快なものにすると考えられる(33)。 

 

2．彼此流用という障害 

(1) AOA 超過利得を飲み込む寛大さ 

しかし、日本の大まかな一括限度額方

式の下では、このような改正に対して「彼

此流用」が大きな障害になる。控除限度

額は国外所得金額に日本の実効税率を乗

じて算出するため、国外所得に課される

外国の税率が日本より低いと、控除限度

額に余裕が生じる。この余裕枠を使って、

本来は控除されるべきではない「日本よ

りも高税率で課税された部分の外国法人

税額（50％超の高率部分はもともと控除

対象から除外されるため、日本の実効税

率を超えて 50％までの範囲の税額）」が

控除されてしまう場合が生じる。これを

彼此流用といい、実際には日本との二重

課税が生じていない税額を控除してしま

うことで、その高率部分を企業に代わっ

て日本が支払うことになり、歳入が損な

われる（なお、平成 23 年度税制改正大

綱では、彼此流用問題への対策が講じら

れている(34)）。 

この問題を抱えたままで、AOA 超過利

得を国外所得金額に含めないという方法

で、控除限度額の枠から AOA 超過外国

税額に相当する額を除外することとして

も、他に日本より低い税率が適用される

国外所得金額があれば控除限度額に余裕

枠が生じ、閉め出そうとした AOA 超過

外国税額がその余裕枠を使って控除され

てしまうという不合理が生じ得る。さら

に、余裕枠や控除未済の税額の 3年間繰

越制度はこの状況を拡大させる（Ⅲ.3(4)
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参照）。AOA に基づいて精緻に行った課

税権の配分結果が、日本の外税控除制度

の寛大さに飲み込まれ、彼此流用によっ

て趣旨が骨抜きになってしまうことにな

る。 

AOA 超過利得と外税控除の組み合わ

せでは、所得金額を直接の対象とする移

転価格税制のような「一方の課税所得増

加の額と時期＝他方の減少の額と時期」

という完全な対応関係は期待できない

(35)。その上、彼此流用による結果的な課

税権の喪失が生じ得るとなれば、課税上

は同等の概念となる移転価格課税と

AOA による PE 課税との間で、バランス

が維持できないであろう。 

 

(2) 考えられる対処 

彼此流用を防ごうとすれば、控除限度

額における一括限度額方式を改め、国別

限度額方式や、所得種類別のバスケット

方式などに改正することが考えられる。

このような改正は、AOA 超過利得の問題

だけでなく、日本の外税控除制度全体の

精密度を高めることにもつながるだろう

(36)。 

しかし、AOA 超過利得の問題に限って

考えれば、この利得は AOA という最新

の課税権配分ルールに従い、日本に排他

的な課税権が配分された所得である。こ

れは、いずれも正当な居住地国の全世界

課税と源泉地国課税が重なるために、必

然的に居住地国側の課税権放棄という譲

歩（外税控除）が必要になる所得とは全

く性質を異にするもので、独立企業原則

の下で日本固有の所得と認められるもの

である。この観点から、AOA 超過外国税

額は、確実に外税控除の対象から外すこ

とが必要であろう。彼此流用によってそ

の趣旨が安易に失われないためには、控

除限度額による間接的な否認ではなく、

外国税額自体を控除対象としないという

直接的な否認が必要ではないかと考える。 

 

3．控除対象外国法人税の観点からの改正 

 Ⅲ.1 では、現行の 69 条の下で、外国税

額自体を直接的に控除対象から外す方法と

して、①「外国法人税に該当しない」とす

る方法と、②「控除対象外国法人税に該当

しない」とする方法があると考えた。しか

し、①は法人税としての根本的な性質を問

題にしており、AOA 超過外国税額をここに

含めるのは困難であろう。一方②には、「高

率負担部分の税額」、「租税回避と認められ

る取引に起因する所得に課される税額」、

「日本で法人税が課されない金額を課税標

準として課される税額」など、①はクリア

するが、外国税額を控除する趣旨に照らし

て、その対象とすることが適当でないもの

が規定されている。 

高率負担部分の除外は、外国の税率が日

本よりも高い部分には二重課税が生じない

ため、その部分を控除対象としないことが

その趣旨であるが、AOA 超過外国税額の控

除否認も、その税額は日本の排他的課税権

に基づくものであり、本来二重課税が生じ

ようのないものである。二重課税が生じな

い部分は外税控除の対象としないという点

で、高率負担部分の除外と AOA 超過外国

税額の除外は趣旨を同じくしている。また、

一つの課税を「高率」と「そうでない部分」

とに分解する方法は、課税所得を「AOA に

合致した部分」と「そうでない部分」に分

解し、一方を外税控除の対象としない方法

と類似性を有する。AOA 超過外国税額は、

この形で控除対象から除外されるべきでは

ないかと考える。 

そのためには、「控除対象外国法人税」に

該当しないものを定める法令 142条の 3に、

「PE に課される外国法人税のうち、独立

企業原則に従って計算された課税所得を超
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える部分の所得に対応する税額」などの趣

旨の規定を挿入することで、AOA 超過外国

税額を控除してしまうことの直接的な防止

が可能になると思われる。この場合、「独立

企業原則」の文言は、今後日本の PE 課税

が帰属主義に変更されることがあれば、そ

こで示される帰属利得算定方法を参照すれ

ば良いであろうし、そうでなければ予見可

能性を確保するため、移転価格税制の規定

を参照する等の措置が必要であろう。 

 

4．二重否認 

 AOA 超過利得を国外所得金額とは認め

ず、控除限度額の計算から除外し、それに

係る AOA 超過外国税額の控除を間接的に

否認するという改正は、独立企業原則とソ

ース・ルールに基づいた理論的な方法と思

われる。しかし、他の低税率の国外所得金

額から生じた控除余裕枠の彼此流用により、

この否認されるべき外国税額が結果的に控

除されてしまい、改正の趣旨が滅却される

可能性も高い。日本が排他的課税権を有す

る所得を確実に課税するためには、AOA 超

過外国税額そのものを、控除対象外国法人

税から直接除外するという改正が必要であ

ろう。 

 しかし、このような直接法によっても、

AOA 超過利得に係る国外所得金額という、

控除限度額上の枠は残ったままになる。す

ると、前述Ⅳ.2 のとおり、他に高率の外国

税額や前年度から繰り越された控除未済の

税額がある場合には、その枠を使ってこれ

らが控除されてしまい、結果的には AOA

超過外国税額の控除を認めることと同様の

状況（同額の控除）の発生も懸念される。

結局、間接法・直接法いずれにおいても彼

此流用が大きなネックになり、単独では改

正の目的が達成できない可能性が残るであ

ろう(37)。 

 AOA 超過外国税額の外税控除否認は、典

型的な二重課税の排除とは異なる、「実は源

泉地国には課税権がなかった所得」を、外

税控除システム全体から除外する行為であ

る。そのためには、AOA 超過利得を控除限

度額計算に含めない（国外所得金額から外

す）と同時に、AOA 超過外国税額も控除対

象から外す（控除対象外国法人税に含めな

い）という、直接・間接の二重の否認を行

う必要があると考える。これによって、居

住地国固有の所得に対する適正な課税権が

確保できることになるであろう。 

 

V. 執行体制の見直しと既に進行中の問

題 

 

これまで外税控除制度の改正について検

討してきたが、最後に改正に伴う執行体制

の見直しの必要性と、実はその改正はとっ

くの昔に必要であったという点を、実務の

観点から検討する。AOA 超過外国税額の否

認問題と類似の問題は、例えば本店経費の

海外支店への配賦などに伴い、既に生じて

きていると考えられるからである。 

 

1. 本店と海外支店との内部取引に対す

る執行面での注目度 

外国法人（非居住者）の日本支店等の申

告内容審理や税務調査等（以下「調査」）は、

内国法人と概ね同様に行われる。その過程

では、外国本店と日本支店との内部取引（国

内源泉所得となる売上や、そこから控除さ

れる仕入・費用）の内容や価格が、十分注

目されてきたであろう。これに比べ、内国

法人（居住者）の調査では、外国 PE（海

外支店）との内部取引の内容や価格が細か

く調査されることは、外国法人の調査に比

べ、一般的に少なかったのではないかと想

像する。内国法人は全世界所得課税であり、

海外支店との内部取引は内国法人の最終的

な損益（課税所得）には反映しないため、
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やや隠れた分野になっているのではないだ

ろうか。 

 

2. 外税控除に係る調査の視点 

内国法人が行う外税控除も、課税庁にと

っては重要な調査対象と考えられる。平成

21 年の配当免税制度導入により間接外税

控除が廃止されたとはいえ、依然として外

税控除は複雑な制度である。大規模で国際

的な企業ほど外税控除の額や対象国も多く、

納税者・課税庁双方にとっては、相当の事

務負担になろう。法法 69 条の仕組に基づ

けば、外税控除の適正性の調査においては、

次のような点がポイントになると思われる。 

� 外国法人税に該当するか（租税と

しての性質） 

� 控除対象外国法人税に該当するか

（高率負担部分の除外、租税回避

取引関連等） 

� 控除限度額は正しく計算されてい

るか（国外源泉所得と国外所得金

額の計算、共通費用の配賦、非課

税国外所得の額の 2/3 控除、国外所

得の 90％シーリング(38)等） 

� 控除限度額や控除対象外国法人税

額の繰越計算は適正か 

� 控除の時期（事業年度）は適正か

（課税期間や中間・予定納税等） 

� 外国法人税に係る証憑書類が保管

されているか 

� その他（為替換算、条約上の限度

税率の遵守等） 

 

直接外税控除の対象は、投資所得に係る

源泉徴収税と、事業所得に係る申告納税の

法人所得税に大きく分かれる。上記の税法

上のポイントは概ね両方に共通するが、こ

れらの全てを確かな証憑書類によって調査

することは、相当な事務負担であろう。 

その上に、新 7 条を個別条約に導入し、

適用することになれば、海外支店の申告内

容について、「課税所得の計算が独立企業原

則に基づいているか（結果的に外国で過大

な納税をしていないか）」という新 7 条の

観点からの調査が必要になる。現行法では

独立企業原則に基づかない所得に対応する

外税控除の否認が困難であったとすれば、

外税控除がそのような視点から調査される

ことは少なかったであろう。しかし新 7 条

の下では、そのような調査が必須になる。

「海外支店の業務内容と比較して、所得や

納税額が大きすぎるのではないか」という

観点からの深度が求められる調査である。

しかも、外税控除として日本に跳ね返って

くる年度は、その基礎となる所得が移転さ

れた年度の少なくとも 1～2年後、相手国

の税制や執行によってはさらに後になる。

調査が申告書提出の 1年後に行われるとす

れば、それは最低でも 3～4年前の所得移

転を対象とする。実務的・現実的な問題と

して、年度を遡るほど、深度ある調査は容

易ではなくなる。内部取引の文書化も含め、

円滑な執行のための体制整備が不可欠であ

る。 

 

3. 今そこにある危機 

(1) 進行中の問題 

ところで、ここまで新 7 条の導入との関

係で捉えてきた「過大な外税控除」という

問題は、実は新 7 条の話以前に、既に進行

中であると推測される。 

OECD モデル条約旧 7 条も、独立企業原

則を基本としていることに変わりはない。

日本企業が国内製造した製品をA国支店に

輸出する価格（PE の帰属利得計算上の仕

入価格）が独立企業間価格より高ければ、

A 国側は支店の所得を増額更正し、追徴課

税するかもしれないが、低い場合は所得と

税額の点で A 国有利となるため、そのまま

認めると思われる。また、一般的には海外
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支店のために本店で生じた費用は、当該支

店に配賦することが認められる(39)。もし日

本企業から A 国支店への費用配賦が過大

（業務に関係ない費用まで配賦）であるた

めにA国支店の所得が小さくなっていれば、

A 国が過大に配賦された費用を否認するこ

とが考えられるが、逆に過少の（実額も配

賦していない）場合には、上記の例と同様、

申告はそのまま認められるであろう。 

ここで問題なのは、内部取引としての輸

出入価格の設定や費用配賦額が適切でない

ためにA国支店の所得が過大になっている

ことを、日本の課税庁が認識できなければ、

それに対応する過大な外税控除を見逃すこ

とになるが、もし外税控除前に認識できた

としても、それを是正する手段がないとい

うことである。 

日本の外国法人課税においても、国外で

生じた費用で日本支店で行う業務に合理的

に配分されるものの損金算入が認められて

おり(40)、本店費用の配賦額の適正性は、外

国法人日本支店の調査の大きなポイントで

あると思われる。しかし、翻って内国法人

の課税を考えてみると、このような観点か

らの調査はあまり行われていないのではな

いか。 

多くの大規模で国際的な企業は、海外業

務の経営管理を専門とする部署を有してい

る。経営管理の対象が海外子会社であれば、

役務提供に係る対価の未受領という税務上

の問題が当然に発生し、対価を認識・請求

すべきことになる。金額の適正性は、移転

価格の観点から解決されるであろう(41)。し

かし海外支店の場合、そこへの本店費用の

配賦額が過少であっても、当面の課税所得

（全世界所得）の額には影響はないため、

所得の観点からは調整のしようがなく、内

国法人調査における海外支店への本店経費

配賦の検討が十分になされていない可能性

があるのではないか。そして、その結果が

過大な外税控除による歳入の減少として数

年後に実現した時にも、これを否認できる

税法上の根拠が明らかではない。 

 資本輸出中立性（CEN）に基づく外税控

除制度の下で、企業にとっては二重課税が

排除されれば、どの国で納税しても合計額

は全世界所得に対する日本の実効税率と割

り切ることができるかもしれない。しかし、

国の歳入という観点からは大きく異なり、

二重課税排除のための装置を通じて、課税

権と所得が海外に流出することになる。新

7 条の導入とは関係なく、現行法の下で、

このような所得の海外流出がこれまで連綿

と続いてきたのではないかと推測されるの

である。 

 

(2) 早期対応の必要性 

外税控除の時期が外国での実際の納税よ

り相当遅れることや、制度的に全額控除で

きる保証はないこと等から、企業も基本的

には、海外支店での納税額をできるだけ少

なくしようと考えるであろう。そうであれ

ば、これまで海外流出した所得の規模は、

目くじらを立てるほどのものではないとい

う可能性もあろう。しかし、「進出先の課税

当局との間で税務上の問題を起こしたくな

い」、「外国税額が多くても最後は日本で控

除される」等の理由から、海外支店の所得

計算が所在地国志向になることも十分想定

できる。日本と支店所在地国の法令・税務

執行の姿勢・申告実務などの違いが、PE

所得計算の所在地志向を後押しする場合も

多いのではないか。所得流出が杞憂に過ぎ

なければ幸いであるが、そのようには考え

にくいところである。 

海外支店がどのような所得計算に基づい

て外国当局に申告しているかは、日本での

調査を通じて確認可能であろう。海外支店

は日本の無制限納税義務者の一部分であり、

本店との取引内容や関係資料の入手も必要
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十分に行えるはずである。相手が海外子会

社（別人格）である場合に比べて調査は行

い易く、何より納税者は自分の海外支店が

所在国で行う申告の内容を、完全に把握し

ているであろう。したがって、制度と執行

体制が適切に整えられれば、外税控除が適

用された後という遅いタイミングではあっ

ても、その基となる海外支店等の課税所得

調査は可能であると考える。 

Ⅳで検討したように、新 7 条を国内適用

するためには外税控除制度の改正が不可欠

と考えるが、新 7 条が多くの条約に導入さ

れるには時間も相当かかるであろう。しか

し、それ以前に、片務的な国内法の外税控

除制度の下で、多くの国を相手に、過大な

外税控除の問題が現在も進行中と思われる。

その規模は明らかではないが、少なくとも

有効な牽制策・防止策を有していない状況

にあることは間違いない。水面下での所得

の海外流出を防ぐためには、新 7 条の導入

を待つことなく、速やかな外税控除制度の

改正と、それに基づく新たな執行体制の整

備が望まれる。 

 

 

おわりに 

 

AOA を反映した OECD モデル租税条約

新 7 条は、日本の国際課税体系全体に大き

な波紋を投げかける。その一部分として、

外税控除には課税権確保のための新しい重

要な役割が振られ、俄然その存在感を増す

ことになる。本稿の問題意識は、新 7 条の

受入体制の構築を始点としているが、外税

控除の重要な役割は、現在進行形とも思わ

れる所得の海外流出を防ぐため、実はもっ

と早くから与えられ、遂行されているべき

ものであった。 

間接外税控除が受取配当益金不算入制度

に置き換わったことにより、複雑な制度の

適用という事務負担が減少する一方、タッ

クス・ヘイブン対策税制や移転価格税制に

よる親子会社間の所得の適正な算定（課税

権の配分）が一層注目されることとなった。

残った直接外税控除には、本支店（PE）間

の課税権の適正な配分を実現するための直

接的なツールとしての期待がかけられてい

る。 

新 7 条の受け入れと併せて国内法が総合

主義から帰属主義に改正され、外税控除制

度も帰属主義をベースに改正されれば、多

くの問題点は制度的には解消されると思わ

れるが、その効果を担保するためには、税

務調査等を含む外税控除に係る執行体制の

刷新も不可欠であり、実務的なハードルは

高いと思われる。しかし、AOA や新 7 条

という「世界標準」の受け入れが、不必要

な課税権の喪失、歳入の減少、課税のアン

バランスなどをもたらしてしまうことは避

けなければならない。 

                                                      
(1) 租税条約上の「企業」は個人・法人を問わず
あらゆる事業の遂行について用いられるが、

本稿では外国法人の PEと、それに係る法人税
法上の規定について検討する。 

(2) 日本の PE課税は総合主義（PEが存在すれ
ば、そこへの帰属の有無を問わず、定められ

た一定の国内源泉所得が課税対象となる）を

採用するが、租税条約では全て帰属主義が採

用されている。OECDは総合主義を明確に否
定しており（新 7条コメンタリ・パラ 12）、
AOAの適切な執行のためには国内法の帰属主
義への改正が理想的であるが、これは国際課

税体系の大改正となる。なお、新 7条との関
係では、PE認定に係る準備的・補助的活動や
単純購入非課税ルールの見直しも問題となる。 

(3) 伴忠彦「恒久的施設の範囲に関する考察－
AOAの導入と人的役務に係る PE認定－」税
大論叢第 67号（税務大学校、2010.6）におい
て、AOAの下での PE認定範囲に係る幾つか
の検討を行った。 

(4) OECD, “Report on the attribution of profits 
to permanent establishments” (17 July, 
2008). 邦訳として「恒久的施設への利得帰属
に関する報告書」日本租税研究協会編

（2010.9）。また、2010年のモデル条約改正
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に合わせて報告書の 2010年版も公表されて
いるが、内容は 2008年と同一である。 

(5) ジェフリー・オーエンス「国際課税を巡る
OECDの動向について」租税研究第 704号
（2008.6）95頁。モデル条約が改定されても、
3,000を超す全世界の個別条約に AOA（新 7
条）が反映されていくには長大な期間が必要

になるため、早期普及の方策として、このよ

うな 2段階アプローチが採用された。 
(6) OECD, “Discussion draft on a new Article 7 

(Business Profits) of the OECD Model Tax 
Convention” (7 July 2008). 

(7) OECD, “Revised discussion draft of a new 
Article 7 of the OECD Model Tax 
Convention” (24 November 2009). 

(8) OECD, “Draft contents of the 2010 update 
to the Model Tax Convention” (21 May 
2010). 

(9) AOAの内容及び帰属利得算定プロセスにつ
いては、新 7条のコメンタリや PE帰属利得
報告書のほか、青山慶二「OECDにおける恒
久的施設（PE）の帰属利得の算定に関する議
論」租税研究第 678号（2006.4）101頁、増
井良啓「第 60回 IFA大会の報告－PEに帰属
する利得を中心として－」租税研究第 688号
（2007.2）137頁～、西村聞多「OECDによ
る恒久的施設（PE）の帰属利得に関するレポ
ートの公表とOECDモデル租税条約第 7条
（事業所得）に関するコメンタリーの改正に

ついて」租税研究第 693号（2007.7）113頁、
井阪喜浩「国際課税の最近の動向について－

OECDの議論を中心に－」租税研究第 703号
(2008.5)112頁、緒方健太郎「PEへの帰属利
得とOECD2006年報告書」(Wolfgang Schön, 
“Attribution of Profits to PEs and the OECD 
2006 Report”, Tax Notes International 
2007.6.4の邦訳)租税研究第 703号（2008.5）
164頁などを参照されたい。 

(10) 計算を AOA（PE帰属利得報告書）に基づ
いて行うことについては、新 7条コメンタリ・
パラ 7～9。 

(11) OECDモデル条約 9条 2項に相当する（新 7
条コメンタリ・パラ 58）。 

(12) PEに係る分離独立企業の擬制のための諸計

算（ステップ 1）や、帰属利得を決定する際の

移転価格ガイドラインの類推適用（ステップ

2）の方法・計算が適切と認められない場合な

ど。 
(13) 新 7条コメンタリ・パラ 55は、この例を説

明している。 
(14) 日本が外税控除を採用しているため、後述

のように所得と税額の間の調整となり、各種

                                                                         
の問題が生じるが、完全な国外所得免除方式

（23条 A）を採用している場合には、2国間
の調整は両国の所得の増・減だけで解決する

ため、より単純化される。 
(15) 新 7条コメンタリは次のように述べ、独立

企業原則に基づいた適切な税額に係る二重課

税だけを排除することが、課税権の歴とした

主張となることを示している。 
 「一方の締約国の企業が他方の締約国に PE
を持つ場合、当該一方の国としては、第 2項
の指針が当該 PEの所在する国によって正し
く適用されることに関心を持つことは明らか

である。当該指針は双方の締約国に適用され

るから、企業側の国は、第 23条 A 又は第 23
条 Bのいずれかに従い、当該 PEに帰属させ
ることが適切な利得に対する二重課税を排除

しなければならない（パラ 27参照）。言い換

えれば、PE 側の国が、第 7条に基づいて当該

PEに帰属しない利得に対して租税を課そう
とするならば、企業側の国においてのみ課税

されることが適切であるはずの利得に対する

二重課税が生ずることになる。（パラ 18）」 
 「第 2項の冒頭の文言、及び「各締約国に

おいて」という語句は、PEが所在する締約国

が第 1項…に基づいて租税を課する利得を決

定するためだけではなく、他方の締約国によ

る第23条A及び第23条Bの適用においても、
第 2項が適用されることを示している。…締

約国は、23条 A 又は Bに基づいた二重課税の

救済を与えるため、当該 PEに帰属する利得を
決定しなければならず、そのために第 2項の
規定に従うことが求められる。（パラ 27）」 

(16) 例えば AOAは、PEへの無償資本の帰属方

法に係る複数のアプローチを認めているが、

日本と A国が適切と考えるアプローチの種類

が異なっていたり（新 7条コメンタリ・パラ
48、49）、独立企業間価格の認定が異なってい

たりする場合に、A国が行った調整方法が 7
条 2項（AOA）に適合していると日本が認め
る場合には、7条 3項により日本が対応的調整

（課税の減額）を行わなければならない（新 7
条コメンタリ・パラ 51～55）。 

(17) 相手国が調整（PE帰属利得の増額又は外税

控除の減額）を行った方法に係る見解の相違

を、常に相互協議で解決したいと望む場合の

ための、7条 3項の代替条文案も示されている。

この代替条文は、相手国の行なった調整が 7
条 2項に適合していると考える場合であって

も対応的調整を行なう法的義務が生じないと

いう点で、第 3項原案と大幅に異なる（新 7
条コメンタリ・パラ 68、69）。 
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(18) 二重課税排除制度は、時にこのような落と

し穴にはまる可能性がある。例えば、納税者

のための二重課税排除を、国家が他国の課税

所得の不当な「吸い上げ」に使う有害税制と

して、ソークアップ・タックス（soak-up tax：
コスタ・リカ所得税法61条など）が知られる。

これは、源泉地国側が「居住地国で外税控除

が認められるなら課税、認められなければ非

課税」とする、二重課税排除を逆手に取った

課税権の侵害である。OECDは 1998年の「有
害な租税競争（Harmful Tax Competition: An 
Emerging Global Issue）」パラグラフ 74で有
害性を指摘しており、米・英はこれを外税控

除の対象としないことを公表している。後掲

注(23)の裁判で争点となったガンジー島の有

害税制も、ソークアップ・タックスの進化形

といえる。一審・二審は有害税制の利用を否

定的にとらえて課税庁勝訴としたが、最高裁

は納税者側勝訴とした。日本の税制は、有害

税制によるわが国歳入の吸い上げを阻止でき

なかった。 
(19) 条約の適用に係る国内法との関係について、
本庄資『国際租税法（四訂版）』（大蔵財務協

会、2005）45頁、谷口勢津夫『租税条約論－

租税条約の解釈及び適用と国内法－』（1999、
清文社）、井上康一・仲谷栄一郎『租税条約と

国内税法の交錯』（2007、商事法務）等を参照。 
(20) 国内法が認める租税の減免は条約に優先す

るという原則。明文を置く条約（日米条約 1
条 2項）もあるが、なくとも一般的に適用さ

れると考える（本庄資・前掲注(19)『国際租税
法』52頁～）。この原則の適用上、狭義説、広

義説、選択説があるとされる（井上・仲谷・

前掲注(19)『租税条約と国内税法の交錯』36
頁～）。ここでは狭義説に基づく。 

(21) 日本企業の A国 PEが当初申告した課税所

得が独立企業原則に基づいておらずに過大で

あった場合の他、PEの当初申告は適正であっ

たが、A国課税庁が独立企業原則に基づかな

い方法により PEの所得を増額し、PEがそれ
に従って納税した場合などでも、この問題は

生じ得る。 
(22) この他、日本で法人税が課されない金額を

課税標準として課される外国法人税の除外等

（法令 142条の 3第 7項・8項）がある。 
(23) この点が争われたものに、ガンジー島の

「税」を巡る事件がある。東京地裁平成 18年
9 月 5日判決（訟月 54 巻 10号 2463頁）、東

京高裁平成 19年 10 月 25日判決（訟月 54 巻

10号 2419頁）、最高裁平成 21年 12 月 3日判

決（判時 2070号 45頁）。 

                                                                         
(24) ソース・ルールには 2つの機能（①非居住

者や外国法人の源泉地国課税の範囲の決定、

②居住者や内国法人に対する外税控除の限度

額の決定）がある。増井良啓・宮崎裕子『国

際租税法』（東京大学出版会、2008）12頁。 
(25) 建設 PE及び代理人 PEにおいては、一部の

国内源泉所得（主として投資所得等）は総合

課税の対象とせず、この点では帰属主義的な

考え方が採用されている（法法141条二号ロ、
三号ロ）。 

(26) 法令 176条第 1項各号の規定内容は、現在

の外国法人課税制度の基礎が形成された昭和

37年改正で新設（旧法人税法施行規則第 1条
の 2第 1項各号）されて以来、ほとんど変わ

っていない。 
(27) 但し、外税控除の控除限度額計算上の特例

として、法令 142条 4項は「法令 176条一号・
二号及 2項（単純購入非課税ルール）の適用
上、動産である棚卸資産の譲渡が国外事業所

等（条約又は法人税法上の PE：法令 142条 8
項）を通じて行われた場合は、譲渡の場所は

国外とする」と規定している。控除限度額の

計算に際しては、国外 PEを通じた譲渡に限り、

帰属主義的な観点から「譲渡の場所」の読み

替えが行われるのである。 
(28) 二号・七号以外は、いずれも事業活動又は取

引が行われる場所による区分であり、それが

国内であればその事業から生じるすべての所

得を国内源泉とするもの（①・③）、又は国内

での事業活動に対応する所得を国内源泉とす

るもの（④・⑤・⑥）に分かれる。なお、⑤

の国際運輸業は租税条約上事業所得とは異な

る扱いになっており（OECDモデル条約では
第 8条）、もともと AOAの適用はない（OECD
モデル条約新 7条 4項）。 

(29) この通達は、昭和 37年以来ほとんど内容が

変わらない（前掲注(26)参照）法令 176条第 1
項二号の解釈として、昭和58年に追加された。

日本に移転価格税制が導入されたのは昭和 61
年であるから、通達とはいえ、それ以前に外

国法人課税において移転価格の考え方が一部

導入されていたことになる。その後移転価格

の算定方法は相当の進化を遂げ、国内法も整

備されてきたが、外国法人課税の分野では昭

和 58年を最後に時が止まっている。 
(30) 法人税法 22条 4項の「一般に公正妥当な会

計処理の基準」に、国際課税上の独立企業原

則が含まれるということにでもなれば、話は

別かもしれない。 
(31) 本庄資・前掲注(19)『国際租税法』245頁。 
(32) これに代替する方法として、「国外所得金額
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＝国外源泉所得に係る所得」、「国外源泉所得

＝国内源泉所得以外のもの」という流れに従

い、国内源泉所得を定める法法 138条（又は

それを受けた法令 176条）に、「内国法人の
PEに生じた、独立企業原則に基づく所得計算

を超える所得は、国内源泉所得に該当する」

旨の規定を置くことも考えられる。しかし、

外国法人の日本での課税範囲を定める国内源

泉所得（グロス）の規定の中に、内国法人に

帰属する AOA超過利得（ネット）という異質

なものを含めるという、不自然なものになっ

てしまう。 
(33) ただし、帰属主義が採用されれば「日本 PE
に帰属する国外源泉所得」も生じることにな

り、それが外国で課税される場合には、PEに
も外税控除を認めることが必要となろう。こ

の点でも、制度の重要性と複雑さが増加する

ことになる。 
(34) 制度創設時は、一定の歳入を犠牲にしても、

日本企業の海外進出を支援するための簡素で

緩やかな制度が必要とされたものと考えられ

る。その後、制度は控除の制限を強化する方

向で漸次改正されてきた。 
 平成 23年度税制改正大綱（2010.12.16 閣議

決定）は、高率課税部分として控除対象税額

から除外される水準を「50％超」から「35％
超」に引き下げるとしている。同時に法人実

効税率も 35％に引き下げられることと合わせ、

日本の実効税率を超える部分が全て、高率部

分として控除対象から除外されることになる。

さらに、控除余裕枠の発生原因の一つであっ

た「非課税の国外所得であっても 1/3は控除限

度額計算に含める（非課税国外所得の 2/3 除

外）」も廃止され、余裕枠の発生も抑制される

ことから、大綱の内容が実現するならば、彼

此流用問題の相当部分は将来的に解消してい

くと見込まれる。 
(35) 外税控除制度においては、国外所得金額の

計算方法、各種のシーリング規定、控除でき

るタイミングなどにより、外国 PEに移転され

た所得の税務調整と、それに伴う AOA超過外

国税額の控除否認が、金額や時期の面でうま

く対応するとは限らない。その点、移転価格

税制は損益取引を直接対象とするため、2国間
の所得の増減と時期は基本的に一致する。 

(36) 田井良夫『国際的二重課税の排除の研究』

（税務経理協会、2010.3）43頁、51頁、67
頁等は、日本の外税控除制度の問題点を検討

し、特に控除限度額の計算方法に問題がある

ことから、二重課税が完全に排除されない点

を指摘している。 

                                                                         
(37) 前掲注(34)のとおり、平成 23年度税制改正

大綱によれば、高率負担部分の除外の水準が

50％から日本の実効税率に近い 35％まで引き

下げられるため、高率負担の外国税額の発生

が大きく減少する。これにより、将来的には

直接法の不十分な点（AOA超過利得が控除余

裕枠という形で残り、他の高率外国法人税額

の控除を許してしまうために、AOA超過外国

税額を税額控除するのと同様の結果を招く可

能性）は相当部分消滅していくと想定される。

しかしこの改正によっても、控除限度額の余

裕枠の発生は防げないので、間接法の不十分

な点（AOA超過利得を控除限度額計算から除

外しても、他の国外所得から生じた余裕枠に

よって、結局は AOA超過外国税額が控除され

てしまう）は是正できない。従って、将来的

には直接法だけの採用でも効果はあると思わ

れるが、AOA超過外国税額の性質から、制度

的には本文のような二重否認の方法が最も適

切と考える。 
(38) 「国外所得の 90％シーリング」は、平成 23
年度税制改正大綱で廃止とされている。これ

は、外税控除額の増加につながる。 
(39) AOAが導入されれば、OECDモデル条約旧

7条 3項（控除できる費用の発生国の不問）は

新 7条 2項のAOAによる帰属利得計算に吸収

される。したがって、従来の本店費用の実額

配賦は、内部取引の認識とそれに係る独立企

業間価格（実額ではなく、利益を見込んだ価

格）の算定という作業に置き換わる。 
(40) 法令 188条 1項一号、法人税基本通達 20-3-4、

20-3-5。なお、本店配賦経費の損金算入には、

内容を明らかにする明細書の添付に加え、税

務署長が必要と認めて指示した場合には、証

拠書類の提示等合理的な方法で証明しなけれ

ばならない。正当な理由なく書類の添付又は

証明をしなかった場合、それが行われるまで

は損金算入は認められない（法人税基本通達

20-3-11）。 
(41) OECD「移転価格ガイドライン」第 7章、国
税庁「移転価格事務運営要領」第 2章 2-9、2-10
（グループ内役務提供）等を参照（国税庁 HP
で閲覧可能）。 


