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◆SUMMARY◆ 

 国内取引、国際取引における租税負担の軽減又は租税回避を図る行為に対して、課税庁が

行った課税処分が裁判所で争われるケースが目立っている。それらのケースの法的根拠又は

理論としては、同族会社の行為計算の否認規定（法人税法 132 条 1 項 1 号、所得税法 157 条

1 項 1 号等）、タックス・ヘイブン対策税制（租税特別措置法 66 条の 6）などの個別否認規

定の要件を充足したとするもの、法人又は個人の行為が仮装行為であると認定したもの、事

実認定・契約解釈による否認（あるいは否認を認めなかったもの）等がある。 

 本稿は、具体的な裁判例を素材にして、裁判所（特に最高裁）で採用された租税負担の軽

減又は租税回避を図る行為を否認した法的根拠又は理論について 5 つの類型に分類して検討

し、その法的根拠・理論を明らかにすることを試みるとともに、一般的否認規定導入の是非

等について若干のコメントを加えたものである。 

（税大ジャーナル編集部） 
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Ⅰ はじめに―本稿の目的― 

国内取引、国際取引における租税負担の軽

減又は租税回避を図る行為に対して、課税庁

が行った課税処分が裁判所で争われるケース

が目立つようになっている。課税庁が勝訴し

たケース、敗訴したケースがあるが、課税庁

の主張に対して裁判所はどのような法的根拠

又は理論によって、課税庁勝訴又は敗訴の結

論に導いたのであろうか。法的根拠又は理論

として、同族会社の行為計算の否認規定（法

人税法 132 条 1 項 1 号、所得税法 157 条 1

項 1 号等）、タックス・ヘイブン対策税制（租

税特別措置法 66 条の 6）などの個別否認規定

の要件を充足したとするもの、法人又は個人

の行為が仮装行為であると認定したもの、事

実認定・契約解釈による否認（あるいは否認

を認めなかったもの）等がある。また、最高

裁段階では認められていない（又は認められ

たか否かが不明確である）が、租税負担の軽

減又は租税回避を図る行為を否認する理論と

して、私法上の法律構成による否認、課税減

免規定の限定解釈による否認といった学説が

提唱されているところである。本稿では、具

体的な裁判例を素材にして、裁判所（特に最

高裁）で採用された租税負担の軽減又は租税

回避を図る行為を否認した法的根拠又は理論

について５つの類型に分類して検討し、その

法的根拠・理論を明らかにすることとしたい。

法的根拠・理論を明確にすることによって、

課税庁及び納税者双方にとって紛争解決又は

紛争の未然予防の一助となれば幸いである。

最後のⅤにおいて、一般的な租税回避否認規
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定の是非について、やや立法論的になるが、

触れることとする(1)。 

なお、文中にわたる意見は私見であり、公

的見解を述べたものではない。 

 

Ⅱ 租税回避行為否認の法的根拠について 

１ 租税回避とは 

(1) 裁判例における租税回避行為否認の法的

根拠について検討する前に、租税回避とは

何かという問題に若干触れておくこととす

る。まず、租税回避の定義について、代表

的なものは、①私法上の選択可能性を利用

し、私的経済取引プロパーの見地からは合

理的理由がないのに、通常用いられない法

形式を選択することによって、結果的には

意図した経済的目的ないし経済的成果を実

現しながら、通常用いられる法形式に対応

する課税要件の充足を免れ、もって税負担

を減少させあるいは排除すること(2)、②課

税要件の充足を避けることによる租税負担

の不当な軽減又は排除をいう(3)、③私法上

の選択可能性の自由を利用して租税負担を

軽減するために、法形式を濫用すること(4)、

④その行為自体は私法上有効で、仮装等の

ものではなく法形式と一致する経済的実質

を有していること、異常な法形式が採用さ

れ、租税軽減を主として目的としているこ

と(5)、が挙げられる。 

脱税や節税との違いについて、「脱税は課

税要件の充足の事実を全部又は一部を秘匿

する行為であるのに対し、租税回避は、課

税要件の充足そのものを回避する行為であ

る。節税は、租税法規が予定しているとこ

ろに従って税負担の減少を図る行為である

のに対し、租税回避は、租税法規が予定し

ていない異常な法形式を用いて税負担の軽

減を図る行為である」としている(6)。 

ところで、租税負担の軽減を図ることは、

むしろ合理的な行動であり、重い税負担と

なる取引を選択する義務はないことについ

て異論はないと思われる（後記Ⅲの裁判例

8 の判示参照）。それに対して、租税回避行

為がなぜ問題とされるかについて、第一に、

当該行為は税収の減収をもたらす以前に、

経済的に見て非効率であり、資源配分を歪

めるからであり(7)、第二に税負担の不公平

をもたらし、納税者のコンプライアンスを

低下させるからであるとしている(8)。 

(2) 租税回避行為は上記の定義にあるように、

基本的には、私法上有効なものであり、租

税回避行為の否認とは、私法上有効なもの

を税法上無視して、税務署長が認めるとこ

ろにより、租税法規の定めるところに従っ

て税額の計算をすることにある（なお、仮

装行為又は通謀虚偽表示の場合、私法上効

力が発生せず、無効となるが、この場合も

広い意味で租税回避行為の否認に含めるこ

ととする。）。同族会社の行為計算の否認規

定やタックス・ヘイブン対策税制は、個別

否認規定の代表的なものである。ここで問

題となるのが、これらのような個別否認規

定がない場合において、私法上有効に成立

している行為を税法上無視して、本来ある

べき法形式に置き換えて課税することがで

きるかということである。下級審の裁判例

は判断が分かれているが、通説では、租税

法律主義により、法律上明文の規定がない

限り、租税回避行為を否認することはでき

ないとされており(9)、本稿においても通説

を支持したい。 

２ 裁判例における租税回避行為否認の５つ

の類型 

(1) 5 つの類型 

租税負担の軽減又は租税回避を図る行為を

否認した課税処分が争われた裁判例を検討し

たところ、当該行為の否認を認めた（又は認

めなかった）法的根拠について次の５つの類

型に分類できると思われる。 

①個別否認規定の要件を充足したもの 

②仮装取引（又は通謀虚偽表示）と認定し
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たもの 

③事実認定・契約解釈によるもの 

④制度の濫用としたもの 

⑤国税徴収法の趣旨に反するとしたもの 

(2) 個別否認規定の要件を充足したもの 

個別否認規定として、上記の同族会社の行

為計算の否認、タックス・ヘイブン対策税制

以外に過大役員給与の損金不算入規定（法税

34 条 2 項）、寄付金の損金不算入規定（法税

37 条）、借地権の設定に係る権利金の額が土

地の時価の 2 分の 1 を超える時は、譲渡所得

に該当する規定（所税 33 条）、低廉譲渡の場

合のみなし時価課税（所税 59 条）、養子の数

を限定する規定（相税 15 条 2 項）、養子の数

を否認する規定（相税 63 条）、民法組合等の

特定組合員の不動産所得に係る損益通算の特

例（租特法 41 条の 4 の 2）等かなりの数の規

定がある。個別否認規定の要件が充足された

場合、私法上有効なものであったとしても租

税法規に従って否認することができる。この

場合は、個別否認規定の要件を充足している

か否かの争いになるが、否認根拠自体は明確

である（但し、裁判になって課税庁が処分理

由を変更したり、追加したりすることがある。

Ⅲの裁判例５参照）。論者によっては、この場

合が本来の意味における租税回避の否認であ

るとしている(10)。個別否認規定による否認は

あくまで、税額計算上のものであり、私法上

の効力まで否定されるわけではない。例えば、

相続税の計算上、養子の数を限定されたり、

否認されたとしても養子縁組の効力とは無関

係であり、その効力が否定されることはない。

また、同族会社の出資者が当該会社に対して

した無利息貸付けに所得税法157条の規定を

適用され、利息相当分が雑所得として課税さ

れたいわゆる平和事件（Ⅲの裁判例１参照）

についても、民法上、無利息貸付け自体は有

効であるが、所得税の計算上、無利息貸付け

を有利息貸付けとして計算しただけであり利

息債権の発生が擬制されたわけではない。 

個別否認規定による否認は、根拠自体は明

確で租税法律主義にも適合するものの、租税

回避行為への対応としては、後手に回らずを

えず、立法的措置にいたるまで時間がかかる

こと、税制が複雑になり、納税者にコストが

かかること、新たな租税回避行為に対して抑

止力がないことが指摘されている(11)。 

なお、タックス・ヘイブン対策税制につい

ては、租税回避行為を防止するための創設的

規定であるか実質所得者課税の原則の規定

（法人税法 11 条）を明確にした確認的規定

であるかという問題がある(12)。創設的規定で

ある場合、特定外国子会社の留保所得が親会

社に合算され、親会社に対して課税されるが、

当該子会社に赤字が生じたときは親会社の所

得から控除することはできない。他方、確認

的規定である場合、特定外国子会社の留保所

得について親会社に対して合算課税し、当該

子会社に赤字が生じたときは親会社の所得か

ら控除されることとなる。この問題について、

最高裁平成 19 年 9 月 28 日第二小法廷判決

（Ⅲの裁判例 2 参照）は、「租税特別措置法

66 条の６第 1 項の規定は、内国法人が、法人

の所得等に対する租税の負担がないか又は極

端に低い国又は地域に子会社を設立して経済

活動を行い、当該子会社に所得を留保するこ

とによって、我が国における租税の負担を回

避しようとする事例が生ずるようになったこ

とから、課税要件を明確化して課税執行面に

おける安定性を確保しつつ、このような事例

に対処して税負担の実質的な公平を図ること

を目的として、一定の要件を満たす外国会社

を特定外国子会社等と規定し、これが適用対

象留保金額を有する場合に、その内国法人の

有する株式等に対応するものとして算出され

た一定の金額を内国法人の所得の金額の計算

上益金の額に算入することとしたものであ

る。」と判断し、当該規定は、創設的規定であ

るとしている。そして、「内国法人に係る特定

外国子会社等に欠損が生じた場合には、これ
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を翌事業年度以降の当該特定外国子会社等に

おける未処分所得の金額の算定に当たり 5年

を限度として繰り越して控除することが認め

られているにとどまるものというべきであっ

て、当該特定外国子会社等の所得について、

同条 1 項の規定により当該特定外国子会社等

に係る内国法人に対し上記の益金算入がされ

る関係にあることをもって、当該内国法人の

所得を計算するに当たり、上記の欠損の金額

を損金の額に算入することができると解する

ことはできないというべきである。」と判示し、

特定外国子会社等の赤字を内国法人である親

会社の所得から控除できないと判断した。 

移転価格税制（措置法 66 条の 4）も、個別

否認規定の一つといえる。また、外国法人に

対する課税方法として当該外国法人の国内に

お け る 恒 久 的 施 設 （ Permanent 

Establishment: P.E.）を認定して課税するい

わゆるＰ.Ｅ.認定課税という方法があるが、

これは、事実認定・契約解釈による否認であ

ると思われる（なお、本稿においては、これ

らの裁判例には触れない。）。 

(3) 仮装取引（又は通謀虚偽表示）と認定し

たもの 

当事者の行為や取引に仮装行為がある場合、

表示された形式は真実には存在せず、私法上

無効又は法的効果が発生しないこととなる。

この場合、当事者の行為や取引を否認するの

に租税法上、特段の規定は必要とされていな

い。なぜなら、そのような仮装された行為や

取引は私法上無効（民法 94 条）であり、隠

された事実に従って課税されることになる。

この点について、金子宏(注 2)書 129頁では、

「仮装行為というのは、意図的に真の事実や

法律関係を隠ぺいないし秘匿して、見せかけ

の事実や法律関係を仮装することであって、

通謀虚偽表示がその典型的な例である。仮装

行為が存在する場合には、仮装された事実や

法律関係ではなく、隠ぺいないし秘匿された

事実や法律関係に従って課税が行われなけれ

ばならない。これは、特段の規定をまつまで

もなく、課税要件事実は概観や形式に従って

ではなく、実体や実質に従って認定されなけ

ればならないことの、当然の論理的帰結であ

る。」としている。 

最近の裁判例では、英国の多国籍企業グル

ープに属する日本法人が同じグループに属す

るスイス法人に対してした株式売買は、譲渡

益課税を回避するための実体を伴わない契約

で、通謀虚偽表示と認定された事例がある（Ⅲ

の裁判例３参照）。 

(4) 事実認定・契約解釈によるもの 

租税負担の軽減や租税回避を図る行為を否

認する根拠として、最も例が多いものが事実

認定・契約解釈による否認であると思われる。

例えば「時価」に関する争い、給与所得か事

業所得かといった所得区分に関する争い、消

費税法上の事業者や対価性の争いにおいて、

たとえ納税者が租税回避を意図していたとし

ても租税回避行為だから否認されるのではな

く、事実認定・契約解釈の結果として否認さ

れることになる。この場合における事実認定

とは、租税法独自の観点からの事実認定は許

されておらず、私法上の事実認定を租税法上

の事実認定とすることとされている(13)。 

事実認定に関して、裁判は、通常、法令解

釈、事実認定、法令へのあてはめといった法

的三段論法によって行われるが、なかでも事

実認定の結果が裁判の結論に大きく影響する

こととなる。事実認定は、基本的に証拠に基

づいて行われるが、証拠の評価は裁判官の自

由な判断に任されているものの（民事訴訟法

247 条）、経験則に従う必要があり、経験則違

反は上告審で破棄理由となる(14)。 

契約の解釈について、契約は法律行為の典

型であり、申込みと承諾によって成立する（民

法 521 条）。申込みと承諾の意思を表示する

ことが意思表示であり、意思表示は法律行為

の要素となる。契約（法律行為）の解釈が必

要となる理由として、法律行為にはその内容
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が不明瞭、不完全なものが多く、法律行為の

内容を明らかにし、その不十分な点を補充し

なければならないからであり、法律行為の解

釈とは、外形的手段（言語・文字・挙動）を

通じて発表された意思内容を明らかにするこ

とであるとしている(15)。そして、解釈の基準

（標準）として、①当事者の経済的目的を把

握すること、②行為の為された場所における

慣習、③任意規定、④条理（信義誠実の原則）

があるとしている(16)。 

意思表示は心理的過程に従って通常、①効

果意思、②表示意思、③表示行為の三つに分

けられ、意思表示が有効か否かは、効果意思

が最も重要であるとされている。効果意思を

形成する前の心理過程は「動機」とされ、効

果意思とは区別される。意思表示の解釈とは、

行為者の企図した意思内容を明らかにするこ

とであり、それは内心に存在した真意（内心

的効果意思）を探究することではなく、表示

によってどのような意思が推断されるか（表

示上の効果意思）を明らかにするものである

としている(17)。 

事実認定・契約解釈による否認を行うこと

に、特段の根拠規定は必要ではない。東京地

裁平成 19年 6月 22日判決（訟務月報 54巻

9 号 426頁、東京高裁平成 19年 10月 30日

判決で維持され確定。）で、原告Ｘは、投資ク

ラブは民法667条に基づく組合である旨規約

に定められており、共同事業を行っていたか

ら、民法上の組合に該当し、分配金は組合員

個人の株式の譲渡から生じた「株式等に係る

譲渡所得等｣に該当すると主張し、予備的に投

資クラブが匿名組合に該当するとしても、分

配金は営業者の営業である株式の譲渡取引か

ら生じた「株式等に係る譲渡所得等｣に該当す

ると主張していた（課税庁は、民法組合にも

匿名組合にも該当せず、投資に対する分配金

で雑所得であると主張していた。）。裁判所は、

事実認定と法律解釈（民法組合契約の成立要

件、匿名組合契約の成立要件）により、投資

クラブには共同事業性が認められず、匿名組

合に該当すると判断し、さらに分配金につい

ても、出資の対価であり、出資行為を事業と

みることはできず、雑所得に該当すると判断

している。この事例にあるように、事実認定・

契約解釈及び法律解釈の結果、民法上の組合

契約は成立しておらず、匿名組合契約が成立

していたこととなり、株式等に係る譲渡所得

等に該当するとの主張が認められなかったの

であり、特段の否認規定があったわけではな

いが、このことが租税法律主義に反すること

にはならない。また、事実認定・契約解釈に

よる否認は、上記判決にあるように、法律解

釈を伴うことが通例である。次のⅢで掲げた

映画フィルムリース事件、オウブンシャホー

ルディング事件は事実認定・契約解釈に法律

解釈を加えて否認が認められた事例であり、

売買・交換事件、航空機リース事件、ガイダ

ント事件は、否認が認められなかった事例で

ある。 

(5) 制度の濫用としたもの 

いわゆる外国税額控除余裕枠利用事件に対

する最高裁平成 17年 12月 19日第二小法廷

判決の判断である（訟務月報 53巻 8 号 2447

頁、判例時報 1918 号 3頁）(18)。第 1 審及び

第 2 審ともに法人税法（平成 10年法律第 24

号による改正前のもの）69 条が適用されると

して、原告（銀行）の取消し請求を認容すべ

きと判断していたが、最高裁において、破棄

自判された（国勝訴）。本最高裁判決は、外国

税額控除制度について、「同一の所得に対する

国際的二重課税を排斥し、かつ、事業活動に

対する税制の中立性を確保しようとする政策

目的に基づく制度である」とし、次のとおり

判示している。「本件取引は、全体としてみれ

ば、本来は外国法人が負担すべき外国法人税

について我が国の銀行であるＸが対価を得て

引き受け、その負担を自己の外国税額控除の

余裕枠を利用して国内で納付すべき法人税額

を減らすことによって免れ、最終的に利益を
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得ようとするものであるということができる。

これは、我が国の外国税額控除制度をその本

来の趣旨目的から著しく逸脱する態様で利用

して納税を免れ、我が国において納付される

べき法人税額を減少させた上、この免れた税

額を原資とする利益を取引関係者が享受する

ために、取引自体によっては外国法人税を負

担すれば損失が生ずるだけであるという本件

取引をあえて行うというものであって、我が

国ひいては我が国の納税者の負担の下に取引

関係者の利益を図るものというほかない。そ

うすると、本件取引に基づいて生じた所得に

対する外国法人税を法人税法 69 条の定める

外国税額控除の対象とすることは、外国税額

控除制度を濫用するものであり、さらには、

税負担の公平を著しく害するものとして許さ

れないというべきである。」（なお、平成 13

年法律第 6 号による法人税法 69 条 1 項の改

正によって、本件で問題となったような取引

に基づいて納付された外国法人税については、

外国税額控除の適用対象とはしないこととさ

れた。） 

外国税額控除余裕枠について、現行制度は、

すべての国外所得を一括して控除限度額を計

算する一括限度額計算方式が採用されている

が、この方式は、控除限度額の計算が比較的

簡易である反面、高税率で課された外国の租

税を控除できるようにするため企業が控除枠

の創出を目的とした投資行動を取る誘因とな

っていると指摘されていた。具体的には軽課

税国や低率課税国への投資を行い、それらの

軽課税国等で多くの国外所得を発生させるこ

とにより、外国税額控除の余裕枠を創出し、

我が国の実効税率を超える高率で課税される

他の外国の外国税額まで控除できるようにす

ることである（彼此流用の問題）。本件は、同

一法人内での彼此流用ではなく、外国法人に

内国法人の外国税額控除余裕枠を利用させて、

対価を得るという取引が問題とされた(19)。 

本件の第 1 審及び第 2 審において、課税庁

は、私法上の法律構成による否認（本件取引

に係る預金契約、ローン契約は無効であり、

真実は外国税額控除余裕枠を利用させる役務

提供契約である。）、法人税法 69 条 1 項の限

定解釈による否認を主張していたが、いずれ

も認められなかった(20)。上告審において、国

は、本件取引は外国税額控除制度を濫用する

ものであり、法人税法 69 条 1 項の立法趣旨

による限定解釈をするべきであると主張して

いたところ、本最高裁判決は、外国税額控除

制度の濫用であるとしてその適用を否認し、

結果的に課税庁が勝訴したが、これは政策目

的で導入された課税減免規定を限定解釈した

ものかどうかについては明確になっていない。

課税減免規定の限定解釈という解釈論は、金

子宏東大名誉教授が提唱した考え方であり

(21)、本件判決の最高裁調査官解説においても、

「外国税額控除のような政策的な減免規定を

法律で定めた場合に、その立法目的を逸脱す

る租税回避のみを目的とする行為をその適用

範囲から除外するなど、適用要件を合目的的

に限定解釈することは租税法律主義に反する

ものではない。」と述べている(22)。 

また、この外国税額控除余裕枠自体を取引

の目的とすることについて、本件の第１審で

ある大阪地裁平成 13 年 12 月 14 日判決は、

「昭和 63年 12月の法改正において、これを

一般的に禁止することはせず、・・・彼此流用

については、その限度で許容するという割り

切った立法政策を採ったと解される。したが

って、内国法人が控除限度枠を自己の事業上

の能力、資源として利用することを一般的に

禁ずることはできない。」としているが、上記

調査官の解説では、「内国法人に対し、彼此流

用によって事実上享受できる利益や地位を保

障したものでないことは明らかである。」とし

て疑問を呈している(23)。 

民法 1 条 3 項は、「権利の濫用は、これを

許さない｣と規定している。外形的には権利の

行使のようにみえるが、具体的・実質的にみ
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ると、権利の社会性に反し、これを是認する

ことができない場合には、法はこれを権利の

行使とは認めないという趣旨であるとしてい

るが(24)、無効であるとはしていない。外国税

額控除は、国際的二重課税排除のための政策

目的の制度であることから、権利ではなくむ

しろ特典的性質を有していることから「権利

の濫用」ではなく、「制度の濫用」と表現して

いると思われる。上記調査官解説も、外国税

額控除余裕枠をあたかも権利として扱い、そ

の行使から得られる利益が保障されることは

ない趣旨を述べているものと思われる。本最

高裁判決は、原告が外国税額控除制度の適用

を請求したのは制度の濫用であることから、

その適用は認められないとしたが、問題とさ

れた取引自体の効力を否定していない。しか

し、いかなる場合に「制度の濫用」となるの

かについて、必ずしも明らかではない。課税

規定に関して「制度を濫用」することは、考

えにくく、税法上の特典や課税の繰延べ、減

免を求める場合に「制度の濫用」が生じると

思われる。上記調査官解説は、「法人税法の規

定の文言に形式的には合致するものの、その

規定の趣旨に反し、・・・立法目的を逸脱する

租税回避のみを目的とする行為をその適用範

囲から除外するなど、適用要件を合目的的に

限定解釈することは租税法律主義に反するも

のではない。」と述べており、「税法の条文に

形式的には合致するがその規定の趣旨に反し、

立法目的を逸脱する租税回避のみを目的とす

る行為」が「制度の濫用」となり得るかもし

れないが、一歩間違えれば、法律上の根拠が

ないのに否認するおそれがあり、課税庁側が

否認の根拠として積極的に｢制度の濫用｣であ

ると主張するのは困難であると思われる。 

(6) 国税徴収法の趣旨に反するとしたもの 

いわゆる一括支払システムに関する契約に

おいて譲渡担保権者（上告人、銀行）と納税

者との間でされた国税徴収法 24 条 2 項によ

る告知書の発出の時点で譲渡担保権を実行す

ることを内容とする合意（以下「本件合意」

という。）の効力が、同条 5 項の趣旨に反し

て無効とした最高裁平成 15年 12月 19日第

二小法廷判決の判断である（訟務月報 50巻 8

号 2495 頁、判例時報 1844 号 44 頁）。本件

は課税要件の充足を回避する行為ではなく、

徴収（滞納処分）を回避しようとする行為で

ある。本件の第 1 審、2 審判決は、いずれも

国が勝訴しているが、本件合意そのものにつ

いて、当事者間においてその効力を認め、国

税債権者との関係では、本件合意の効果を主

張して、物的納税責任の追及を免れることは

できないと判断している。しかし、本最高裁

判決は、「同条 2 項の告知の発出と到達との

間の時間的間隔をとらえ、告知書の発出の時

点で譲渡担保権者が譲渡担保権を実行するこ

とをあらかじめ合意することは、同条 2 項の

手続が執られたことを契機に譲渡担保権が実

行されたという関係があるときにはその財産

がなお譲渡担保財産として存続するものとみ

なすこととする同条 5 項の適用を回避しよう

とするものであるから、この合意の効力を認

めることはできない。」と判示し、その合意自

体が無効であるとしている。 

国税徴収法 24 条 5 項の趣旨に反して私人

間の合意を無効であるとする根拠は、民法 90

条又は民法 91 条により、公序良俗に反する

行為又は強行規定に反する行為や強行規定の

趣旨を没却するような脱法行為は無効とされ

ることにあると思われる。ただ、本最高裁判

決の補足意見で指摘されているように、強行

規定が租税の賦課、徴収に係るものであると

きは、租税法律主義との関係が問題となる。

この点について、本件判決の最高裁調査官解

説は、本件合意が同項の趣旨に反するもので

あり、かつ、そのことが本件合意の当事者に

明らかであったことから租税法律主義に反し

ないと解説している(25)。補足意見では、租税

の賦課、徴収は法律の根拠に基づき、法律に

従って行わなければならないが、国税徴収法
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24 条 5 項は、本件合意のような方法を明文で

禁止しておらず、又明文で禁止することに特

段の困難があるとは考えられないとし、さら

に、一括支払システムは手形の振出しによる

手間や危険を回避しながら印紙代の節約も図

れることもあり、単に徴収回避のみを目的と

したものではないことから、本件合意を脱法

行為と即断することもできないとしていた

（但し、結論において法廷意見に賛成）。 

なお、後述するとおり（Ⅳの４）、判例では、

行政法規違反の行為に無効をもたらすものと

して強行規定違反だけでは足りず、それに加

えて公序良俗の要件が充足されなければなら

ないとされていることから、課税庁としては、

租税法の趣旨に反するだけでなく、公序良俗

にも反することを主張・立証しなければなら

ず、租税法の趣旨に反して無効とされるのは、

極めて限定されたケースであると思われる。 

 

Ⅲ 裁判例の概観 

上記の５つの類型ごとに裁判例の概要を挙

げることとする。 

１ 個別否認規定に係るもの 

【裁判例１】平和事件（東京地裁平成 9 年 4 月

25日判決、判例時報1625号23頁） 

本件は、遊技用パチンコ機器製造等を事業

目的とする店頭登録（当時、現東証１部上場）

した株式会社平和（以下「平和」という。）の

オ－ナーであるＸが、平和の株式を保有させ

るために有限会社（Ｘが取締役を務めるとと

もに、資本金の 98％に相当する出資持分を保

有している同族会社)を設立した。そして、平

成元年 3 月 15 日、当該株式購入資金として

Ｘが金融機関から借り入れた 3455 億円余の

金銭を当該同族会社に対し、無利息、無担保、

無期限で融資（以下「本件貸付け」という。）

し、当該同族会社に平和の株式を譲渡した。

譲渡した後も無利息貸付けの状態が続いてい

たところ、平成 4年 6月 18日付けで、税務

署長Ｙから、所得税法（平成 13 年法律第 6

号による改正前のもの）157 条の同族会社の

行為・計算の否認規定により、通常の融資で

あれば取得すべき利息相当分の所得を認定さ

れ、平成元年から平成 3年分の所得税につき、

認定利息に係る雑所得として 3年分の合計額、

約495億円を主な内容とする所得税の更正処

分及び約 36 億円の過少申告加算税の賦課決

定処分をされた。そこで、Ｘは、当該各処分

の取消しを求めるとともに、当該同族会社の

解散により、利息の回収は不能となったとし

て、未収利息の回収不能を理由とする更正の

請求をしたところ、その理由なしとの通知処

分を受けたことから、当該通知処分の取消し

を求めた事案である（なお、本件は、上記の

各処分の取消しを求める他、国税不服審判所

長の裁決の取消し、通知処分の取消しを求め

る訴えの利益の有無についても争われたがこ

れらについては省略する。）。 

第 1 審判決である、東京地裁平成 9年 4月

25日判決は、①本件貸付けに対して、所得税

法 157 条を適用したことについて、本件貸付

けは、原告が同族会社に対し、3455億円を超

える多額の金員を無利息、無担保かつ無期限

に貸し付けたというものであるから、独立か

つ対等で相互に特殊関係のない当事者間では

通常行われることのない不合理、不自然な経

済活動であり、これによって原告の所得税の

負担を不当に減少させる同族会社の行為又は

計算に該当するものということができ、そし

て無利息貸付けに合理性があると推認できる

特段の事情も認められない、②所得税法 157

条の規定により本件貸付けについて利息相当

分の雑所得があるものと認定された後に、同

族会社が支払能力を喪失した場合、同法 64

条 1 項による回収不能分を所得から控除でき

るか否かについて、同法 64 条 1 項が適用さ

れるのは、収入すべき権利に対応する金額に

限定されるものと解されるところ、同法 157

条の規定は、現実の収入や、収入すべき権利

を私法上発生させるものではなく、通常生ず
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べきものと認定された収入金額をもって、所

得金額の計算を行うというにすぎないもので

あるから、この収入金額に同法 64 条 1 項を

適用又は類推適用する余地はない、③個人の

無利息融資は課税対象とならないとの見解が

租税実務担当者等の文献において明らかにさ

れ、これに従った実務が行われていたから、

認定利息が更正前の税額の計算の基礎とされ

ていなかったことにつき、国税通則法 65 条 4

項所定の正当な理由があるとの主張について、

原告が上記のような見解の記載があるとして

引用する各文献は、いずれも税務官庁による

公的見解の表示とは同視することのできない

私的な著作物であり、個人から法人への無利

息貸付けには常に所得税法157条の規定の適

用がないと解される記載はないものと認めら

れ、仮に当該文献内の記述によって原告が本

件貸付けに同条の規定の適用がないものと誤

解したとしても、それをもって正当な理由が

あると認められない、と判示してＹの更正処

分等を適法とした。 

第 2 審の東京高裁平成 11年 5月 31日判決

（訟務月報 51巻 8 号 2135頁）は、本件貸付

けに対して、所得税法 157 条を適用したこと

に違法はないとしたが、税務当局が個人から

法人に対する無利息貸付けについては課税し

ないとの見解であると解することは無理から

ぬところであり、国税通則法 65 条 4 項所定

の正当な理由があるとして過少申告加算税の

賦課決定処分を取り消した。 

Ｘは、本件貸付けに対して、所得税法 157

条を適用したことについて上告したが、上告

棄却、不受理とされ（最高裁平成 16 年 4 月

20 日第三小法廷決定）、Ｙは、正当な理由が

あるとした部分について上告したところ、当

該部分に関する第 2 審判決は破棄されている

（最高裁平成 16年 7月 20日第三小法廷判決、

判例時報 1873 号 123頁）。 

【裁判例２】双輝汽船事件（最高裁平成19年9

月28日第二小法廷判決、判例時

報1989号18頁） 

本件は、海運業を営む内国法人であるＸが、

パナマ共和国において設立した子会社である

Ａ社に生じた欠損が実質的には親会社である

Ｘに帰属するとして当該欠損をＸの損金に算

入して法人税等の確定申告をしたところ、所

轄税務署長Ｙから、Ａ社は租税特別措置法（以

下「措置法」という。）66 条の 6第 1 項及び

第 2 項に規定される特定外国子会社等に該当

し、Ａ社の欠損をＸの損金に算入することは

同条の認めるところではないなどとして法人

税等の更正処分等を受けたことから、Ｙに対

してその取消しを求めた事案である。 

第１審判決である、松山地裁平成 16 年 2

月 10日判決（訟務月報 52巻 2号 690頁）は、

措置法 66 条の 6 は特定外国子会社等に欠損

が生じた場合に内国法人との関係でどのよう

に取り扱うべきかを規定したものではなく、

特定外国子会社等に係る欠損を内国法人の損

金の額に算入することは禁止されていないと

して、Ｙの更正処分等を違法とした。 

これに対し、原判決（高松高裁平成 16 年

12月 7日判決、訟務月報 52巻 2 号 667頁）

は、措置法 66 条の 6 の規定は特定外国子会

社等に欠損が生じた場合に、当該特定外国子

会社等の未処分所得の算出において控除すべ

きものとして繰り越すことを強制しているも

のと解すべきであり、Ａ社の欠損をＸの損金

に算入することはできないとして、Ｙの更正

処分等を適法とした。 

Ｘの上告に対し、本最高裁判決は、「内国法

人に係る特定外国子会社等に欠損が生じた場

合には、これを翌事業年度以降の当該特定外

国子会社等における未処分所得の金額の算定

に当たり 5年を限度として繰り越して控除す

ることが認められているにとどまるものとい

うべきであって、当該特定外国子会社等の所

得について、同条 1 項に規定により当該特定
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外国子会社等に係る内国法人に対し上記の益

金算入がされる関係にあることをもって、当

該内国法人の所得を計算するに当たり、上記

の欠損の金額を損金の額に算入することがで

きると解することはできないというべきであ

る。」と判示し、上告を棄却した。 

２ 仮装取引（又は通謀虚偽表示）に係るもの 

【裁判例３】ヴァージングループ事件（東京地

裁平成20年2月6日判決、判例時

報2006号65頁。東京高裁平成21

年7月30日判決で維持、確定） 

本件の原告Ｘは、英国に本拠を置く多国籍

企業グループに属する日本法人であり、発行

済株式の過半数を有する子会社のＡ社を通じ

て、複合型映画施設事業を展開していたが、

国内の大手映画会社であるＣ社（東宝）から

Ａ社株式の売却を求められ交渉中に、Ｘ所有

のＡ社株式全部を同じグループ内のスイス法

人Ｂ社に売却する旨の契約書（本件契約書１）

を作成したものの、Ｂ社から代金を受領しな

いままであった。その後、Ｂ社からＣ社に対

し、少数株主所有分を含むＡ社の発行済み株

式全部を、本件契約書１と比較して一株当た

りの単価が三倍以上となる価格で譲渡する内

容の契約書（本件契約書２）が作成され、Ｃ

社は本件契約書２で定められた代金相当額を、

Ｘの預金口座に送金した。Ｘは、Ａ社株式を

Ｂ社に対し、本件契約書１記載の代金で譲渡

したものとして確定申告をしたところ、所轄

税務署長Ｙから、実際にはＸがＣ社に直接売

却し多額の譲渡益を得ており、ＸのＢ社への

売却は譲渡益課税を回避するための仮装行為

であるなどとして、青色申告承認取消処分、

法人税の更正処分及び重加算税の賦課決定処

分を受けたことから、これらの取消しを求め

た事案である。 

第 1 審の東京地裁平成 20年 2月 6日判決

は、Ｘ主張の本件契約書 1 に係る譲渡は、Ｘ

の課税逃れのために、名義上、Ｂ社を取引に

介在させる形式を整えたにすぎないものであ

り、実体を伴わない契約、すなわち、実質上

の意思を欠く通謀虚偽表示による契約という

べきであって、その効力を認めることはでき

ず、Ｃ社にＡ社株式を譲渡したのは真の所有

者であるＸであり、本件契約書２の売主の記

載は事実に反するものであって、ＸはＣ社に

対してＡ社株式を直接譲渡したものであると

し、Ｙの更正処分等を適法とした。 

３ 事実認定・契約解釈に係るもの 

【裁判例４】映画フィルムリース事件（最高裁

平成18年1月24日第三小法廷判

決、訟務月報52巻12号3656頁、

判例時報1929号19頁） 

本件は、Ｘが、他の投資家と共に映画に投

資を行うために民法上の組合（以下「本件組

合」という。）を結成し、本件組合が、Ｘら組

合員の出資した資金及びＡ銀行（オランダ法

人）からの借入金（以下「本件借入金」とい

う。）により、Ｂ社（米国法人）からＣ社(米

国法人)が制作した映画（以下「本件映画」と

いう。）を取得（以下「本件売買契約」という。）

し、Ｄ社（オランダ法人）との間で映画の配

給契約（以下「本件配給契約」という。）を締

結し、Ｅ銀行が借入金の返済について保証す

る一連の契約（以下「本件取引」という。）を

締結した。Ｘは、本件映画について 19 分の 1

の持分を取得し、法人税の確定申告に当たり、

その出資持分相当額に対応する約 4億円の減

価償却費を損金に算入したところ、所轄税務

署長Ｙがこれを認めず、法人税の更正処分等

をしたことから、その取消しを求めた事案で

ある。 

第 1 審判決（大阪地裁平成 10年 10月 16

日判決、訟務月報 45巻 6 号 1153頁）は、本

件取引は、その実質において、Ｘが本件組合

を通じ、Ｃ社による本件映画の興行に対する

融資を行ったものであって、本件組合ないし

その組合員であるＸは、本件取引により本件

映画に関する所有権その他の権利を真実取得

したものではなく、各契約書上、単にＸら組
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合員の租税負担を回避する目的のもとに、本

件組合が本件映画の所有権を取得するという

形式、文言が用いられたにすぎないものと解

するのが相当である。そうであるとすれば、

Ｘが本件映画を減価償却資産に当たるとして、

その減価償却費を損金の額に算入したことは

相当ではない、としてＸの請求を棄却した。 

原判決（大阪高裁平成 12年 1月 18日判決、

訟務月報 47巻 12 号 3767頁）は、第 1 審判

決を引用した上、要旨次のとおり判断して、

Ｘの控訴を棄却した。 

課税は、私法上の行為により現実に発生し

ている経済効果に即してされるものであるか

ら、第一義的には私法の適用を受ける経済取

引の存在を前提として行われるが、課税の前

提となる私法上の当事者の意思を、当事者の

単なる表面的・形式的な意味によってではな

く、経済実体を考慮した実質的な合意内容に

従って課税し、その真に意図している私法上

の事実関係を前提として法律構成をして課税

要件への当てはめを行うべきである。したが

って、課税庁が租税回避の否認を行うために

は、原則的には、法文中に租税回避の否認に

関する明文の規定が存する必要があるが、仮

に法文中に明文の規定が存しない場合であっ

ても、租税回避行為を目的としてされた行為

に対しては、当事者が真に意図した私法上の

法律構成による合意内容に基づいて課税が行

われるべきである。本件取引において、Ｃ社

や本件組合が前記各契約を締結した私法上の

真の意思は、Ｃ社においては本件映画の根幹

部分の処分権を保有したままで資金調達を図

る目的であり、本件組合においては専ら租税

負担の回避を図ることを目的としたものであ

ると認められる。したがって、組合員の出資

金は、その実質において、本件組合を通じて

Ｃ社の本件映画の興行に対する融資を行った

ものであって、本件組合ないし組合員である

Ｘは、本件取引により本件映画に関する所有

権その他の権利を真に取得したものではなく、

単にＸら組合員の租税負担を回避する目的の

下に、各契約書上、本件組合が本件映画の所

有権を取得するという形式、文言が用いられ

たに過ぎないものと解される。そうであれば、

減価償却費を損金に算入したことは相当では

ない。 

Ｘの上告に対し、本最高裁判決は、「本件組

合は、本件売買契約により本件映画に関する

所有権その他の権利を取得したとしても、本

件映画に関する権利のほとんどは、本件売買

契約と同じ日付で締結された本件配給契約に

よりＤ社に移転しているのであって、実質的

には、本件映画についての使用収益権限及び

処分権限を失っているというべきである。こ

のことに、本件組合は本件映画の購入資金の

約四分の三を占める本件借入金の返済につい

て実質的な危険を負担しない地位にあり、本

件組合に出資した組合員は本件映画の配給事

業自体がもたらす収益についてその出資額に

相応する関心を抱いていたとはうかがわれな

いことをも併せて考慮すれば、本件映画は、

本件組合の事業において収益を生む源泉であ

るとみることはできず、本件組合の事業の用

に供しているものということはできないから、

法人税法(平成 13年法律第 6 号による改正前

のもの)31 条 1 項にいう減価償却資産に当た

るとは認められない。」と判示し、本件映画の

減価償却費を損金に算入すべきではないとし

た原審の判断は、結論において是認すること

ができる、としてＸの上告を棄却した。 

【裁判例５】オウブンシャホールディング事件

（最高裁平成18年1月24日第三

小法廷判決、訟務月報53巻10号

2946頁、判例時報1923号20頁） 

本件は、原告Ｘ（オウブンシャホールディ

ング、被控訴人、上告人）が、オランダにお

いて設立した 100％出資の子会社であるＡ社

は、その発行済株式総数（200 株）の 15 倍

の新株をＸの関連会社（Ｘの発行済株式の

49.6％を保有するその筆頭株主である財団法
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人Ｃの 100％出資の子会社）Ｂ社に著しく有

利な価額で発行した（以下「本件増資」とい

う。）。これにより、ＸのＡ社に対する持株割

合は100％から6.25％（16分の1）に減少し、

Ｂ社がＡ社の発行済株式の 93.75％(16 分の

15)を保有することとなった。Ｘは、その保有

するＡ社株式に表章されたＡ社の資産価値の

うち約 256億円を、何らの対価もなくＢ社に

移転させたものであるとして、所轄税務署長

Ｙが、法人税法 132 条（同族会社の行為又は

計算の否認）を適用し、その移転した資産価

値相当額はＢ社に対する寄附金に該当すると

して、法人税の更正処分等をしたところ、Ｘ

が当該処分の取消しを求めた事案である（Ｙ

は、訴訟段階において、資産価値の移転は同

法 22 条 2 項の「無償による資産の譲渡・・・

その他の取引｣に該当するとの主張を追加し

て、これを主位的に主張し、同法 132 条の適

用を予備的に主張した。本件の争点は、資産

価値の移転が同法 22 条 2 項に規定する「取

引」に該当するか否か以外に、理由附記の不

備、処分理由の差替えの合憲性、株式価額の

算定等多岐にわたるが、株式価額の算定等に

ついては省略する。なお、本件のように、現

物出資によって外国に子会社を設立し、キャ

ピタルゲインに対する課税を繰り延べる措置

が採られていたが、平成 13年の改正により、

当該措置は廃止されている。）。 

第 1 審判決である、東京地裁平成 13年 11

月 9日判決（判例時報 1784 号 45頁）は、本

件増資は、Ｂ社に新株を割り当てたＡ社と有

利な条件でＡ社の新株の発行を受けたＢ社の

間の行為にほかならず、ＸはＢ社に対して何

らの行為もしていない。実質的に見てＸの保

有するＡ社株式の資産価値がＢ社に移転した

としても、それがＸの行為によるものとは認

められないから、同資産価値の移転がＸの行

為によることを前提としてこれに法人税法

22 条 2 項及び同法 132 条を適用すべきであ

る旨のＹの主張は理由がない、としてＸの請

求を認容した。 

これに対し、原判決（東京高裁平成 16年 1

月 28日判決、訟務月報 50巻 8 号 2512頁、

判例時報 1913 号 51頁）は、「上記認定事実

の下においては、Ａ社における上記持株割合

の変化は、上記各法人及び役員等が意思を相

通じた結果にほかならず、Ｘは、Ｂ社との合

意に基づき、同社からなんらの対価を得るこ

ともなく、Ａ社の資産につき、株主として保

有する持分 16分の 15及び株主としての支配

権を失い、Ｂ社がこれを取得したと認定評価

することができる。そして、Ｘが上記資産に

係る株主として有する持分をＢ社からなんら

の対価を得ることもなく喪失し、同社がこれ

を取得した事実は、それが両社の合意に基づ

くと認められる以上、両社間において無償に

よる上記持分の譲渡がされたと認定すること

ができる。」と判示し、「両社間における無償

による上記持分の譲渡は、法 22 条 2 項に規

定する『無償による資産の譲渡』に当たると

認定判断することができる。尤も、上記『持

分の譲渡』は、同項に規定する『資産の譲渡』

に当たるとすることに疑義を生じ得ないでは

ないが、『無償による・・その他の取引』には

当たると認定判断することができるというべ

きである。すなわち、上記規定にいう『取引』

は、その文言及び規定における位置づけから、

関係者間の意思の合致に基づいて生じた法的

及び経済的な結果を把握する概念として用い

られていると解せられ、上記のとおり、Ｘと

Ｂ社の合意に基づいて実現された上記持分の

譲渡をも包含すると認められる。」として、Ｙ

の更正処分等を適法とした。 

Ｘの上告に対し、本最高裁判決は、「上告人

の保有するＡ社株式に表章された同社の資産

価値については、上告人が支配し、処分する

ことができる利益として明確に認めることが

できるところ、上告人は、このような利益を、

Ａ社との合意に基づいて同社に移転したとい

うべきである。したがって、この資産価値の
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移転は、上告人の支配の及ばない外的要因に

よって生じたものではなく、上告人において

意図し、かつ、Ａ社において了解したところ

が実現したものということができるから、法

人税法 22 条 2 項にいう取引に当たるという

べきである。」と判示し、上記のとおり移転し

た資産価値を上告人の本件事業年度の益金の

額に算入すべきものとした原審の判断は、是

認することができるとしたものの、前記資産

価値を算定するために原審が採用したＡ社の

保有するテレビ朝日及び文化放送の各株式、

並びに文化放送及びその子会社がそれぞれ保

有するフジテレビ株式の評価方法に違法があ

るとして、原判決を破棄し、本件を原審に差

し戻した（本件は、差戻し後の控訴審判決（東

京高裁平成 19年 1月 30日判決）で確定）。 

【裁判例６】武富士事件（最高裁平成23年2月

18日第二小法廷判決、判例時報

2111号3頁、判例タイムズ1345

号115頁） 

本件は、消費者金融大手である株式会社Ａ

（武富士）の創業者兼代表取締役Ｂの長男で

ある上告人Ｘ（原告、被控訴人）が、Ｘの両

親から平成 11年 12月 27日付け株式譲渡証

書によりオランダ法人の出資口数 720口（時

価合計 1653 億円余）の贈与（以下「本件贈

与」という。）を受けたが、Ｘは、平成 9年 6

月には日本から香港に出国し、ホテルと同様

のサービスを受けられるサービスアパートメ

ント（以下「本件香港居宅」という。）に居住

していた。Ｘは本件贈与当時、相続税法（平

成 15 年法律第 8 号による改正前のもの）1

条の 2第 1 号の施行地内に住所を有する者に

は該当しないとして贈与税の申告を行わなか

った。これに対して、Ｘの出国前の住所地を

管轄する税務署長が、住所は国内にあったと

して平成 11 年分の贈与税の決定処分等をし

たところ、Ｘがこれらの処分の取消しを求め

た事案である。 

第 1審の東京地裁平成 19年 5月 23日判決

（訟務月報 55巻 2 号 267頁）は、Ｘは、平

成 9年 6月 29日に日本を出国してから、平

成 12年 12月 17日に香港を出国するまでの

3 年半ほどの期間中（以下「本件期間」とい

う。）、香港に住居を設け、本件期間中の約

65％に相当する日数、香港に滞在し、本件香

港居宅にて起臥寝食する一方、国内には約

26％に相当する日数しか滞在していなかっ

たのであって、Ｘと亡父ないし自ら役員を務

める日本国内法人であるＡ社との関係、贈与

税回避の目的その他被告Ｙ（国、控訴人、被

上告人）の指摘する諸事情を考慮してもなお、

贈与の日において、Ｘが日本国内に住所すな

わち生活の本拠を有していたと認定すること

は困難であるとしてＸの請求を認容した。 

Ｙの控訴に対し、第 2 審の東京高裁平成 20

年 1 月 23 日判決（訟務月報 55 巻 2 号 244

頁、判例タイムズ 1283 号 119頁）は、Ｘの

従前の東京都杉並区所在の居室（以下「本件

杉並居宅」という。）は香港に出国した後も家

財道具等を含めて出国前の状態で維持されて

いたこと、Ⅹは香港滞在中、1 か月に 1 度程

度は帰国し、香港滞在期間を通じて 4日に 1

日以上の割合で日本に滞在し、滞在時生活の

実態は以前と何ら変わっていないこと、Ｘは

香港滞在の前から一部上場企業であるＡ社の

役員の地位にあり、香港滞在中もその職責を

果たし、昇進していたこと、Ｘは莫大な財産

を有し、香港における資産はその 0.1％にも

満たないこと、Ｘの香港を生活の拠点とする

意思は強いものであったとは認められないこ

となどを理由に、本件贈与時のＸの住所は日

本国内にあったとして第 1 審判決を取り消し、

Ｘの請求を棄却した。 

Ｘの上告に対し、本最高裁判決は、「上告人

は、本件贈与を受けた当時、Ａ社の香港駐在

役員及び香港の現地法人の役員として香港に

赴任しつつ国内にも相応の日数滞在していた

ところ、本件贈与を受けたのは上記赴任の開

始から約 2年半後のことであり、香港に出国
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するに当たり住民登録につき香港への転出の

届出をするなどした上、通算約 3年半にわた

る赴任期間である本件期間中、その約三分の

二の日数を 2年単位（合計 4年）で貸借した

本件香港居宅に滞在して過ごし、その間に現

地においてＡ社又は香港現地法人の業務とし

て関係者との面談等の業務に従事しており、

これが贈与税回避の目的で仮装された実体の

ないものとはうかがわれないのに対して、国

内においては、本件期間中の約四分の一の日

数を本件杉並居宅に滞在して過ごし、その間

にＡ社の業務に従事していたにとどまるとい

うのであるから、本件贈与を受けた時におい

て、本件香港居宅は生活の本拠たる実体を有

していたものというべきであり、本件杉並居

宅が生活の本拠たる実体を有していたという

ことはできない。」と判断して、原判決を破棄

し、Ｙの控訴を棄却した。 

【裁判例７】売買・交換事件（東京高裁平成11

年6月21日判決、訟務月報47巻1

号184頁、判例時報1685号33頁。

最高裁平成15年6月13日上告不

受理決定） 

Ｘ1（原告・控訴人兼被控訴人）とその母

Ａは土地を所有し、Ａがこれを賃借すると共

に、地上建物を所有し、そこに居住していた

（以下、これらの土地、建物及び賃借権を「本

件譲渡資産」という。）。周辺の地上げに伴い、

本件譲渡資産についても、売却交渉が行われ

ることとなった結果、平成元年 3 月 23 日、

Ｘ1 らは、訴外株式会社Ｂ企画との間で、①

本件譲渡資産を総額 7億 3313万円（国土利

用計画法の不勧告価額）で売却し、②Ｂ企画

が取得した近隣の代替地を3億5700万円で、

その土地の隣接地の上に存する借地権付建物

を 7700 万円（以下、これらの土地及び借地

権付建物を「本件取得資産」という。）で購入

する旨の各売買契約を締結し、③その代金の

相殺残金として 2億 9913万円（以下「本件

差金」という。）の小切手の交付を受けた（以

下、①から③の取引を「本件取引」という。）。 

Ｘ1 とＡは、その所有していた土地の譲渡

所得として、契約金額の 7億 3313万円を譲

渡収入として譲渡所得を計算し、平成 2年 3

月 14 日、所得税の確定申告をした。同年 5

月 10 日、Ａが死亡したことにより、相続が

開始し、相続人であるＸ1 及びＸ2 は、同年

11月 8日、相続税の確定申告をしたが、相続

開始前 3 年以内に取得した土地については、

相続開始時の時価ではなく、その取得の対価

の額をもって課税価格とする旨の租税特別措

置法 69 条の 4 の計算の特例（以下「本件計

算特例」という。）が適用されるため、亡Ａが

取得した土地の価額は、その取得の対価の額

によることとなるところ、Ｘ1、Ｘ2 は、これ

を契約書上の代金額である 4億円 3400万円

を前提として計算していた。 

これに対し、税務署長Ｙ（被告、被控訴人

兼控訴人）は、本件譲渡資産の譲渡と本件取

得資産の取得に関する取引は、不可分一体の

補足金付交換契約であり、本件譲渡資産の譲

渡による譲渡対価の額は、本件取得資産及び

本件差金の合計額10億7733万円であるとし

て、所得税の更正処分等をした。また、相続

税について、課税価格に算入される取得土地

の対価の額は、本件譲渡資産の譲渡対価の額

10億 7733万円から本件差金を控除した 7億

7820 万円を前提として計算すべきとして相

続税の更正処分等をしたところ、これらの処

分の取消しを求めた事案である。 

第 1審の東京地裁平成 10年 5月 13日判決

（判例時報 1656 号 72頁）は、「契約の内容

は契約当事者の自由に決し得るところである

が、契約の真実の内容は、当該契約における

当事者の合理的意思、経過、前提事情等を総

合して解釈すべきものである。ところで、既

に認定した本件取引の経過に照らせば、亡Ａ

らにとって、本件譲渡資産を合計 7 億 3313

万円で譲渡する売買契約はそれ自体で亡Ａら

の経済目的を達成させるものではなく、代替
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土地の取得と建物の建築費用等を賄える経済

的利益を得て初めて、契約の目的を達成する

ものであったこと、他方、Ｂ企画にとっても、

本件取得資産の売買契約はそれ自体で意味が

あるものではなく、上記売買契約によって亡

Ａらに代替土地を提供し、本件譲渡資産を取

得することにこそ経済目的があったのであり、

本件取得資産の代価は本件譲渡資産の譲渡代

金額から亡Ａらが希望した経済的利益を考慮

して逆算されたものであることからすれば、

本件取引は本件取得資産及び本件差金と本件

譲渡資産とを相互の対価とする不可分の権利

移転合意、すなわち、Ｂ企画において本件取

得資産及び本件差金を、亡Ａらにおいて本件

譲渡資産を相互に相手方に移転することを内

容とする交換（民法 586 条）であったという

べきである」、として所得税関係の処分につい

ては適法としたが、相続税関係の処分につい

ては、「交換における「取得に要した金額」と

は当事者間の価額に関する思惑に拘束される

ことなく、資産取得のために現実に出捐され

た資産の時価、すなわち交換譲渡資産の客観

的時価をいうものと解すべきである」、「亡Ａ

らは 7 億 3313 万 7665 円の出捐をもって、

本件取得資産及び本件差金を取得したことに

なり、改良費の支出はない。したがって、本

件取得資産の取得に要した金額は、上記金額

から本件差金 2億 9913万円を控除した 4億

3400万 7665円となる」としてＸ1 らの請求

を認容した。 

Ｘ1 らは、所得税関係の判断について、Ｙ

は相続税関係の判断について、それぞれ控訴

した。第 2 審の東京高裁平成 11年 6月 21日

判決は、要旨、次のとおり判断して原判決中、

Ｘ1 らの敗訴部分を取り消し、Ｙの控訴を棄

却した。 

亡Ａら側とＢ企画との間で本件取引の法形

式を選択するに当たって、より本件取引の実

質に適合した法形式であるものと考えられる

本件譲渡資産と本件取得資産との補足金付交

換契約の法形式によることなく、本件譲渡資

産及び本件取得資産の各別の売買契約とその

各売買代金の相殺という法形式を採用するこ

ととしたのは、本件取引の結果亡Ａら側に発

生することとなる本件譲渡資産の譲渡による

譲渡所得に対する税負担の軽減を図るためで

あったことが、優に推認できるものというべ

きである。しかしながら、本件取引に際して、

亡ＡらとＢ企画の間でどのような法形式、ど

のような契約類型を採用するかは、両当事者

間の自由な選択に任されていることはいうま

でもないところである。確かに、本件取引の

経済的な実体からすれば、本件譲渡資産と本

件取得資産との補足金付交換契約という契約

類型を採用した方が、その実体により適合し

ており直截であるという感は否めない面があ

るが、だからといって、譲渡所得に対する税

負担の軽減を図るという考慮から、より迂遠

な面のある方式である本件譲渡資産及び本件

取得資産の各別の売買契約とその各売買代金

の相殺という法形式を採用することが許され

ないとすべき根拠はないものといわざるを得

ない。 

もっとも、本件取引における当事者間の真

の合意が本件譲渡資産と本件取得資産との補

足金付交換契約の合意であるのに、これを隠

ぺいして、契約書の上では本件譲渡資産及び

本件取得資産の各別の売買契約とその各売買

代金の相殺の合意があったものと仮装したと

いう場合であれば、本件取引で亡Ａらに発生

した譲渡所得に対する課税を行うに当たって

は、右の隠ぺいされた真の合意において採用

されている契約類型を前提とした課税が行わ

れるべきことはいうまでもないことであ

る。・・・税負担の軽減を図るという観点から

して、本件譲渡資産及び本件取得資産の各別

の売買契約とその各売買代金の相殺という法

形式を採用することの方が望ましいと考えら

れたことが認められるのであるから、両者に

おいて、本件取引に際して、真実の合意とし



税大ジャーナル 17 2011. 10 

75 

ては右の補足金付交換契約の法形式を採用し

た上で、契約書の書面上はこの真の法形式を

隠ぺいするという行動を取るべき動機に乏し

く、したがって、本件取引において採用され

た右売買契約の法形式が仮装のものであると

することは困難なものというべきであ

る。・・・最終的には、本件取引の法形式とし

て売買契約の法形式が採用されるに至ったこ

とは前記のとおりであり、そうすると、いわ

ゆる租税法律主義の下においては、法律の根

拠なしに、当事者の選択した法形式を通常用

いられる法形式に引き直し、それに対応する

課税要件が充足されたものとして取り扱う権

限が課税庁に認められているものではないか

ら、本件譲渡資産及び本件取得資産の各別の

売買契約とその各売買代金の相殺という法形

式を採用して行われた本件取引を、本件譲渡

資産と本件取得資産との補足金付交換契約と

いう法形式に引き直して、この法形式に対応

した課税処分を行うことが許されないことは

明らかである。 

実質的に考えても、譲渡所得に対する課税

は、資産が譲渡によって所有者の手を離れる

のを機会に、その所有期間中の増加益を清算

して、これに課税するというものであるとこ

ろ、資産が著しく低い対価によって法人に譲

渡された場合については、資産の増加益に対

する課税が繰り延べられるのを防止するため

に、時価による譲渡があったものとみなして

課税が行われることとなっている（所得税法

59 条 1 項 2 号参照）が、それ以外の場合につ

いては、当該資産の増加益に対する課税が繰

り延べられることもやむを得ないものとする

法制が取られているところである。このよう

な法制からすると、本件取引において、結果

として本件譲渡資産が通常の場合に比較する

と低い価額で他に譲渡されたこととなり、こ

れによって亡Ａらの譲渡所得に対する税負担

が軽減されることとなったとしても、その譲

渡が右の著しく低い対価による譲渡に当たら

ない以上、その軽減された部分に対応する課

税負担は後に繰り延べられることを法律自体

が予定しているものというべきである。した

がって、本件取引において、亡Ａらが税負担

の軽減を図るため本件譲渡資産及び本件取得

資産の各別の売買契約とその各売買代金の相

殺という法形式を採用したとしても、そのこ

とをもって、違法ないし不当とすることも困

難なものというべきである。 

【裁判例８】航空機リース事件（名古屋地裁平

成16年10月28日判決、判例タイ

ムズ1204号224頁。名古屋高裁平

成17年10月27日判決で維持、確

定） 

本件は、原告らが、それぞれ組合員となっ

ている民法上の組合（以下「本件組合」とい

う。）が行った航空機リース事業による所得が

不動産所得に当たると主張して、その減価償

却費等を必要経費に計上して所得税の確定申

告をしたのに対し、課税庁である被告らが、

原告らの締結した組合契約は民法上の組合契

約ではなく、利益配当契約にすぎないことな

どを理由に、当該所得は雑所得であって損益

通算は許されないとして、原告らに対し、所

得税の更正処分等を行ったことから、原告ら

が、当該処分の取消しを求めた事案である。 

第 1 審の名古屋地裁平成 16年 10月 28日

判決は、要旨次のとおり判断して原告らの請

求を一部認容した。 

法律行為の解釈とは当事者の合理的意思の

所在を探求することであり、その作業は、当

事者の真意の所在を明らかにするという事実

認定の問題で、これに即して課税要件の充足

を検討するものであるから、租税法律主義に

反するものでないことは明らかである。しか

しながら、このことは、動機、意図などの主

観的事情によって、通常は用いられることの

ない契約類型であるか否かを判断することを

相当とするものではなく、まして、税負担を

伴わないあるいは税負担が軽減されることを
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根拠に、直ちに通常は用いられることのない

契約類型と判断した上、税負担を伴うあるい

は税負担が重い契約類型こそが当事者の真意

であると認定することを許すものでもない。

なぜなら、現代社会における合理的経済人に

とって、税負担を考慮することなく法的手段、

形式を選択することこそ経済原則に反するも

のであり、何らかの意味で税負担を考慮する

のがむしろ通常であると考えられるから、こ

のような検討結果を経て選択した契約類型が

真意に反するものと認定されるのであれば、

それは事実認定の名の下に、法的根拠のない

法律行為の否認を行うのと異ならないとの非

難を免れ難いというべきである。したがって、

選択された契約類型における「当事者の真意

の探求」は、当該契約類型や契約内容自体に

着目し、それが当事者が達成しようとした法

的・経済的目的を達成する上で、社会通念上

著しく複雑、迂遠なものであって、到底その

合理性を肯認できないものであるか否かの客

観的な見地から判断した上で、行われるべき

ものである。 

一定の経済的目的を達成する上で、複数の

法形式が考えられる場合に、税制上のメリッ

トを考慮してその選択を行うこと自体は、何

ら異常、不当なことではないというべきであ

る。民法上の組合契約の形式を採った場合に

は、単なる利益配当契約よりも出資者の利益

に配慮することが可能となるから、このよう

な効果上の相違点に鑑みれば、多少の迂遠さ、

複雑さを考慮したとしても、民法上の組合契

約が、通常は用いられることのない法形式で

あるということはできない。本件において、

航空機リース事業を目的とする本件組合は、

民法上の組合契約の成立要件を充足しており、

これとは契約類型の異なる利益配当契約と認

めることはできないので、本件組合は、民法

上の組合に当たると判断するのが相当である。 

民法上の組合については、法人格を有せず、

税法にも特別の規定がないことから、課税客

体されることはない。民法上の組合において

は共同事業性が認められ、組合財産は実質的

に組合員の共有に属し、各組合員が業務執行

に関与する権限を有し、さらに、利益と損失

とは原則として各組合員の出資に応じて分配

されることに照らすと、組合の事業によって

得られた所得については、組合員が実質上の

帰属主体と考えることができるので、組合存

続中はその利益が組合員に分配されたか、組

合内部に留保されたかを問わず、組合員の個

人所得として課税の対象となると解される。

そうすると、組合員の個人所得の所得区分は、

組合の事業内容によって定まることになる。

したがって、民法上の組合である本件組合が

行う航空機リース事業による収益が不動産所

得に区分されることはあきらかである（所得

税法 26 条 1 項）から、原告らの航空機リー

ス事業による所得も、不動産所得に区分され

るものであり、これが雑所得に当たると解す

ることはできない。 

第 2 審の名古屋高裁平成 17年 10月 27日

判決（裁判所ウェブサイト）は、第 1 審判決

を引用しつつ、控訴審における国の主張に対

して、要旨、次のとおり判断し、国の控訴を

棄却した。 

法律行為の解釈は、当事者の意思を探求す

るものではあるが、その意思表示は専ら表示

行為を介してなされるものであるから、納税

者が締結した契約がいかなるものであったか

を判断するに当たり、まず、民法上の契約類

型を選択したことを前提として表示行為の解

釈を行うのは当然というべきである。そして、

その結果、仮に、納税者の達成しようとする

法的ないし経済的目的に照らして、上記契約

類型の選択が著しく不合理である場合には、

真実は民法上の組合契約を締結する意思では

なく、同契約は不成立であると判断される余

地があるにすぎない。したがって、このよう

な前提で、表示行為の解釈をしたとしても、

外形的資料のみに拘泥し、実体ないし実質に
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よる判断を放棄するものではない。 

いかなる法律効果を発生させるかという効

果意思と、契約締結の動機、意図などの主観

的要素とは理論的には別であり、課税庁の主

張はこれらを混同するものである。現代社会

における合理的経済人の通常の行動として、

仮に、租税負担を伴わないか、あるいはそれ

が軽減されることなどを動機ないしは目的

（又は動機等の一部）として、何らかの契約

を締結する場合には、その目的等がより達成

可能な私法上の契約類型を選択し、その効果

意思をもつことは、ごく自然なことであり、

かつ、合理的なことであるといえる。そうす

ると、当該当事者が作出した契約等の形式に

ついて、これとは異なる効果意思の存在を推

認することは、上記したところと整合せず、

その動機等の主観的要素のみに着目して課税

することになり、当事者が行った法律行為を

法的根拠なく否定する結果となる。 

本件各事業（航空機リース事業。以下同じ）

の当事者は、キャッシュフローベースで利益

を得る可能性はあるから、本件各事業は、課

税減少効果がなければ成り立ち得ないとまで

はいえないし、課税額の減少それ自体を取引

の手段として本件各事業の当事者の利益を図

るものであるとの点は、前記のとおり、契約

締結の動機、意図などの主観的要素と効果意

思とを混同するものであり、このことを言葉

を変えて述べているにすぎない。 

本件各事業は、我が国の租税歳入それ自体

を取引対象とし、本件各事業の当事者の利益

を図る事業であり、本件各組合契約は、契約

当事者の認識や実体と法形式とが大きく齟齬

する異常な法形式であるとの課税庁の主張は、

動機等の主観的要素と効果意思とを混同し、

本件各組合契約は、課税減少効果を目的とす

る契約であるとして、当事者の認識等をその

動機等や経済的側面のみに着目してこれを理

解し、動機等とは別の効果意思の検討を放棄

するものである。 

【裁判例９】ガイダント事件（東京高裁平成

19年6月28日判決、判例時報

1985号23頁。最高裁平成20年6

月5日上告不受理決定） 

内国法人であるＡ社とオランダ法人である

Ｇ社は、平成 6年 11月 1日付けで契約を締

結した（匿名組合契約書と題する契約書）。Ｘ

（原告、被控訴人）はＧ社の同契約上の地位

を承継したオランダ法人である。税務署長Ｙ

は、Ｘが同契約に基づきＡ社から受領した金

員総計 45億 2000万円余は、Ｘが日本国内に

有する恒久的施設を通じて行う事業から生じ

た所得であり、法人税法（平成 14 年法律第

15 号による改正前のもの）138 条 1 号に規定

する「国内源泉所得」及び所得に対する租税

に関する二重課税の回避のための日本国政府

とオランダ王国政府との間の条約（以下「日

蘭租税条約」という。）8 条 1 項に規定する「企

業の利得」に当たるとして、Ｘに対し、法人

税の決定処分等をした。Ｘは、①ＸがＡ社か

ら受領した上記金員は上記金員が匿名組合契

約であることに基づく利益分配金であり、日

蘭租税条約 23 条に規定する「一方の居住者

の所得で前諸条に明文の規定がないもの」に

当たるから、我が国には課税権がない、②仮

に、ＸがＡ社から受領した上記金員が日蘭租

税条約 8 条 1 項に規定する「企業の利得」に

当たるとしても、Ｘは日本国内に恒久的施設

を有しないから、我が国には課税権がなく、

従って、上記決定処分等は違法であるなどと

主張して、その取消しを求めた事案である。 

第 1審の東京地裁平成 17年 9月 30日判決

（判例時報 1985 号 40頁）は、本件契約は商

法535条に規定する匿名組合契約であること、

外国法人は、法人税法 138 条に規定する国内

源泉所得を有するときは法人税を納める義務

があるが、租税条約において国内源泉所得に

ついて同条と異なる定めがある場合には、租

税条約が優先する（法人税法 139 条）から、

租税条約において日本での課税の要件が満た
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されない限り、法人税を課することはできず、

当該外国法人がオランダ国内に本店を有する

場合には、日蘭租税条約が適用されるので、

その定めを検討しなければならないとして、

匿名組合契約に基づき内国法人である営業者

から外国法人である匿名組合員に支払われる

分配金については、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、同条約 8 条 1 項に規定する

「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」に該当せず、

そのほか、日蘭租税条約 7 条から 22 条に掲

げる所得のいずれにも該当しないから、上記

分配金は、日蘭租税条約 23 条に規定する「一

方の国の居住者の所得で前諸条に明文の規定

がないもの」に該当するというべきで、我が

国には課税権がないことを判示してＸの請求

を認容した。 

第 2審の東京高裁平成 19年 6月 28日判決

は、第 1 審判決を引用しつつ、控訴審におけ

る国の主張に対して、要旨、次のとおり判断

し、国の控訴を棄却した。 

日蘭租税条約は、所得の種類を 7 条から 22

条までにおいて定め、居住地国と所得源泉地

国とに課税権を配分し、そのいずれにも該当

しない所得については居住地国のみに課税権

を認めている（23 条）。これに対し、5 条の

恒久的施設の条項は、恒久的施設の定義等を

定めたいわば総則的な規定であり、同条は課

税関係を定めたものではない。「恒久的施設基

準は、国際的二重課税条約において、ある特

定の種類の所得に対してその源泉地において

租税が課されるべきかどうかを決定するため

に一般に用いられている。」（ＯＥＣＤモデル

条約 7 条に関するコンメンタリー・パラ１）

ものである。日蘭租税条約においては、5 条

の恒久的施設の定義を前提とした上、所得の

種類を規定する 8 条（事業所得）、11 条 6 項

（配当所得の場合）、12 条 5 項（利子所得の

場合）、13 条 4 項（使用料の場合）などにお

いて、恒久的施設の有無により、所得の種類、

課税権の帰属に相違が生じることなどを規定

している。従って、租税条約の適用に当たり、

第一に検討すべきは、当該問題となっている

所得（利益）が日蘭租税条約 7 条から 22 条

までのいずれの所得に該当するかということ

である。Ｙの上記主張（租税条約の適用に当

たり、第一に検討すべきは、恒久的施設の存

否である。）が以上のような判断過程を否定す

るものならば、到底採用できない。本件にお

いて、オランダにある企業であるＸ自身が日

本に恒久的施設を保有するなどしていたこと

が問題となっているのではなく、Ｘが、同社

と本件契約に基づく契約関係のあるＡ社が我

が国に有する恒久的施設を通じて我が国にお

いて事業を行ったと見られるか否かが問題と

なっている。更に、日蘭租税条約 8 条 1 項は、

「企業の利得」に租税を課することを規定し

たものであるから、本件におけるＸの受けた

利益が「企業の利得」に該当するかというこ

とも問題となる。この問題は、ＸとＡ社の間

に締結された本件契約の法的な性質の解釈の

問題に基本的に帰着する問題である。租税条

約の解釈の問題として、両社が法的な意味で

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、本件におけるＸとＡ社との間に緊密

な関係があったとしても、当然に両社の恒久

的施設を同一視することはできない。 

本件契約が締結された意図・経過を認定し

た上、本件契約書においても、我が国の商法

に基づく匿名組合を設立したこと及び本件契

約は日本法に準拠することがそれぞれ規定さ

れていることなどから、本件契約書の

「interests」という文言が、本件契約で意図

した匿名契約と相反する任意組合の徴憑とも

いえる「持分」を意味するとの解釈は到底採

用できない。Ｙが根拠とする文献は、オラン
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ダ、米国におけるパートナーシップ契約に関

するものであり、本件の上記争点の判断のた

め適切なものではない。 

本件契約書の前文に日本国商法に基づく匿

名組合を設立したこと、11 条 6 項(b)に、本

件契約は日本法に準拠することがそれぞれ規

定されているから、本件契約は我が国の商法

を準拠法として締結されたものである。従っ

て、本件契約の性質は、我が国の商法、その

他我が国の法律及び日蘭租税条約に基づき決

定すべきである。ところで、我が国の商法、

民法などのその他我が国の法律には、匿名組

合、民法上の組合という制度を設けているが、

業務執行型及び財産参加型非典型的匿名組合

という制度に関する規定は存在しない。本件

契約において、Ｇ社とＡ社は、我が国の商法

に基づく匿名組合を設立したこと、本件契約

は日本法に準拠することをそれぞれ本件契約

書に規定し、本件契約は我が国の商法を準拠

法として締結されたものであるから、我が国

の商法、その他我が国の法律に予定されてい

ない非典型的匿名組合という制度を当事者が

想定して本件契約を締結したということはあ

りえない。 

Ｘが、本件契約締結前において、日本の法

人税の課税対象にならないように検討を重ね

たことが認められるから、租税回避の目的が

あったことは認められる。一般論として、租

税回避という目的が認定された場合には、そ

の選択された手段、態様によっては、違法と

いう認定がされることはありうるが、そのよ

うな目的自体、自由主義経済体制の下、企業

又は個人の合理的な要求・欲求として是認さ

れる場合もある。税負担を回避するという目

的から、本件資金をＡ社に提供する方法とし

てＧ社とＡ社との間において匿名組合を組成

するという方法を採用することが許されない

とする法的根拠はないといわざるを得ないこ

とは、原判決が判示するとおりである。Ｙが

主張するような二重非課税の排除という目的

は、匿名組合利益について源泉地国が課税が

できることを租税条約の明文において明らか

にするなどの措置により解決することが可能

であり、それが相当な事柄である。 

４ 制度の濫用に係るもの 

【裁判例10】外国税額控除余裕枠利用事件   

（既出、Ⅱの２の(5)） 

本件は、銀行業を営む原告Ｘ（被上告人、

被控訴人）が、自己の外国税額控除の余裕枠

を第三者に利用させ、その利用の対価を得る

こと等を目的として、外国において我が国と

の関係で二重課税を生じさせるような取引を

あえて行って外国法人税（外国の法令により

課される法人税に相当する税で政令に定める

ものをいう。以下同じ。）を納付した上で、国

内において納付すべき法人税の額から当該外

国法人税の額を控除して申告をしたのに対し、

所轄税務署長Ｙ（上告人、控訴人）が当該控

除は認められないとして法人税の更正処分等

をしたことから、Ｘがその取消しを求めた事

案である（本件の事実関係については、本最

高裁判決理由の第 2 項参照）。 

前述のとおり、本件の第 1 審（大阪地裁平

成 13年 12月 14日判決）、第 2 審（大阪高裁

平成 15年 5月 14日判決）は、ともに法人税

法（平成 10年法律第 24 号による改正前のも

の）69 条が適用されるとして、原告（銀行）

の取消し請求を認容すべきと判断していたが、

本最高裁判決は、原判決を破棄し、第 1 審判

決を取り消して、Ｘの請求を棄却した。本最

高裁判決は、外国税額控除制度について、「同

一の所得に対する国際的二重課税を排斥し、

かつ、事業活動に対する税制の中立性を確保

しようとする政策目的に基づく制度である」

とし、次のとおり判示している。「本件取引は、

全体としてみれば、本来は外国法人が負担す

べき外国法人税について我が国の銀行である

Ｘが対価を得て引受け、その負担を自己の外

国税額控除の余裕枠を利用して国内で納付す

べき法人税額を減らすことによって免れ、最
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終的に利益を得ようとするものであるという

ことができる。これは、我が国の外国税額控

除制度をその本来の趣旨目的から著しく逸脱

する態様で利用して納税を免れ、我が国にお

いて納付されるべき法人税額を減少させた上、

この免れた税額を原資とする利益を取引関係

者が享受するために、取引自体によっては外

国法人税を負担すれば損失が生ずるだけであ

るという本件取引をあえて行うというもので

あって、我が国ひいては我が国の納税者の負

担の下に取引関係者の利益を図るものという

ほかない。そうすると、本件取引に基づいて

生じた所得に対する外国法人税を法人税法

69 条の定める外国税額控除の対象とするこ

とは、外国税額控除制度を濫用するものであ

り、さらには、税負担の公平を著しく害する

ものとして許されないというべきである。」 

５ 国税徴収法の趣旨違反に係るもの 

【裁判例11】一括支払システム事件（既出、

Ⅱの２の(6)） 

本件は、原告Ｘ（銀行）が商品納入業者Ａ

に対しＡの売掛金債権を譲渡担保として融資

していたところ、Ａが国税を滞納し、国税局

長ＹがＸに対し上記売掛金債権を対象として

国税徴収法 24 条 2 項に基づく告知（以下「本

件告知」という。）をしたため、ＸがＹに対し、

本件告知の取消しを求めた事案である。 

本件では、商品納入業者Ａが原告である銀

行との間で締結したいわゆる一括支払システ

ムに関する契約において、原告から当座貸越

契約に基づき融資を受ける担保として納入先

（大規模小売店）との間の継続的取引により

取得する売掛金債権を原告に譲渡するについ

て、同条 2 項に基づく告知が発せられたとき

は、何らの手続を要することなく当然に被担

保債権である当座貸越債権の弁済期が到来し、

譲渡担保権が実行されて売掛金債権が当座貸

越債権の弁済に充当されることが合意されて

いた（以下、この合意を「本件合意」という。）。 

第 1 審判決である、東京地裁平成 9年 3月

12日判決は、本件合意は、本件譲渡担保が国

税の法定納期限等の後に設定され、国税に劣

後している場合であっても、国税債権者が同

条に基づき当該譲渡担保財産から国税を徴収

する機会を事実上全く奪ってしまうものであ

り、このことは、私人間の合意により、同条

に基づく国税の徴収の対象とならない譲渡担

保財産を作り出すことにほかならないという

べきであって、国税と譲渡担保権との優劣を

定めた同条 6 項の趣旨、さらには告知を契機

として滞納処分までに譲渡担保権の実行を完

了して国税の徴収を回避することを防止しよ

うとした同条 5 項の趣旨を完全に没却するも

のであることが明らかである。しかも、本件

合意は、Ｘが担保のために譲り受けた代金債

権に対する物的納税責任を回避しようとする

意図の下に定められたものであって、他に本

件合意を定めるに至った合理的理由はなんら

うかがうことができない。そうすると、本件

合意は、法 24 条の規定に反し、私人間の合

意によって、国税の徴収が及ばない譲渡担保

財産を創出するものであり、当事者間におい

てその効力を認めることはともかくとして、

少なくとも国税債権者との関係では、Ｘは、

本件合意の効果を主張して代金債権が譲渡担

保財産でなくなったことを理由に同条に基づ

く物的納税責任の追及を免れることはできな

いとして、Ｘの請求を棄却した。 

第 2 審である、東京高裁平成 10年 2月 19

日判決は、おおむね第 1 審判決を引用してＸ

の控訴を棄却した。 

Ｘの上告に対し、本最高裁判決は、「同条 2

項の告知の発出と到達との間の時間的間隔を

とらえ、告知書の発出の時点で譲渡担保権者

が譲渡担保権を実行することをあらかじめ合

意することは、同条 2 項の手続が執られたこ

とを契機に譲渡担保権が実行されたという関

係があるときにはその財産がなお譲渡担保財

産として存続するものとみなすこととする同

条 5 項の適用を回避しようとするものである
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から、この合意の効力を認めることはできな

い。」と判示し、「これを本件についてみると、

本件合意は、上告人に担保のために譲渡され

た売掛金債権について、同条に基づく告知が

発せられたときは、これを担保とした上告人

の当座貸越債権は何らの手続を要せず弁済期

が到来するものとし、同時に担保のため譲渡

した売掛金債権は当座貸越債権の代物弁済に

充てることなどを内容とするものであるから、

その効力を認めることはできない。したがっ

て、本件告知が違法であるとはいえない。」と

判断している。 

 

Ⅳ 裁判例の検討と評価 

１ 個別否認規定の要件充足 

(1) 裁判例１の事例（平和事件）において、

原告は、所得税法 157 条の規定は、所得の発

生を擬制する規定ではないから、本件貸付け

には適用されない、個人が法人に無利息貸付

けをしても課税関係は生じないとする税務実

務及び公的見解が存在していた、同族会社の

解散により、認定利息の回収は不能となった

として、回収不能分について所得税法 64 条 1

項の適用があると解すべきである等主張して

いた。これに対する、裁判所の判断は、前記

Ⅲの１のとおりであり、若干の検討を加える

と、まず、同法 157 条の適用要件の一つであ

る「所得税の負担を不当に減少させる結果と

なること」における「不当に減少させる」と

いう不確定概念の意義について、しばしば問

題となる。第 1 審判決は、経済活動として不

合理、不自然であり、独立かつ対等で相互に

特殊な関係にない当事者間で通常行われるで

あろう取引と乖離した同族会社の行為又は計

算により、株主等の所得税が減少するときは、

不当と評価されることになるが、所得税の減

少の程度が軽微であったり、株主等の経済的

利益の不発生又は減少により同族会社の経済

的利益を増加させることが、社会通念上相当

と解される場合においては、不当と評価する

までもないと解すべきであると判示している。

この点について、金子宏(注 2)書 408頁は、「行

為・計算が経済的合理性を欠いている場合と

は、それが異常ないし変則的で租税回避以外

に正当な理由ないし事業目的が存在しないと

認められる場合のみでなく、独立・対等で相

互に特殊関係のない当事者間で通常行われる

取引とは異なっている場合を含む、と解する

のが妥当であろう。したがって、否認の要件

としては、経済的合理性を欠いた行為又は計

算の結果として税負担が減少すれば十分であ

って、租税回避の意図ないし税負担を減少さ

せる意図が存在することは必要ではないと解

される。」としており、金子説を踏まえたもの

と思われる。 

次に、同判決は、同族会社に対する無利息

貸付けが、不当と評価されない特段の事情と

して、無利息貸付けに係る金額、期間等の融

資条件が同族会社に対する経営責任若しくは

経営努力又は社会通念上許容される好意的援

助と評価できる範囲に止まり、あるいは当該

同族会社が倒産すればその株主等が多額の貸

倒れや信用の失墜により多額の損失を被るか

ら、無利息貸付けに合理性があると推認でき

る場合を挙げ、不当性の判断は、行為又は計

算の態様から客観的に判断されるものであっ

て、株主等が租税回避の目的あるいは不当性

に関する認識を有していることを要件とはさ

れていないとしている。租税回避の意図が要

件とされていないとの判断は、上記金子説と

軌を一にするものである。そして、学説、判

例ともに、同族会社の行為又は計算は、実体

法上の効力を否定されないまま、株主等の所

得税の計算上、正常な行為又は計算に引き直

されることになるとしている。 

すなわち、所得税法 157 条の規定による否

認の場合、実体法上の効力については、その

効力は否定されることはない。民法587条は、

「消費貸借は、当事者の一方が種類、品質及

び数量の同じ物をもって返還をすることを約
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して相手方から金銭その他の物を受け取るこ

とによって、その効力を生ずる。」と規定して

おり、無利息、期限なし、無担保であっても

同法587条の要件を満たせば有効な契約とな

る。本件においても、原告と同族会社の間で

締結した金銭消費貸借契約は無利息、無期限、

無担保であっても民法上、有効なものであり、

所得税法157条の規定が適用されたからとい

って、元の契約が利息付の消費貸借契約とな

るわけではない。したがって、同法 157 条の

規定が適用され、所得税の計算上、有利息貸

付けとして引き直されたとしても、民法上、

利息債権が発生するわけではないので、現実

に取得した利息債権の回収不能の場合の特例

である同法 64 条 1 項の適用はないこととな

る。 

(2) 裁判例２（双輝汽船事件） 

タックス・ヘイブン対策税制は、昭和 53

年に創設された制度で、政府税制調査会の「昭

和 53 年度の税制改正に関する答申」におい

て、「近年、我が国経済の国際化に伴い、いわ

ゆるタックス・ヘイブンに子会社等を設立し、

これを利用して税負担の不当な軽減を図る事

例が見受けられる。」と指摘されている。この

制度は、租税回避の防止を目的とするもので

あり、特定外国子会社が真正の事業活動を行

っている場合には、この制度が適用されない

という適用除外規定が設けられていることが

大きな特色である(26)。すなわち、特定外国子

会社のうち株式若しくは債券の保有、工業所

有権等若しくは著作権の提供又は船舶若しく

は航空機の貸付けを主たる事業とするもの以

外のものであり（非持株会社基準又は事業基

準）、①本店又は主たる事務所の所在する軽課

税国において、事業を行うのに必要な事務所

等の固定的施設を有すること（実体基準）、②

その事業の管理、支配及び運営を自ら行って

いること(管理支配基準)、③主たる事業が、

卸売業、銀行業、信託業、証券業、保険業、

水運業又は航空運送業である特定外国子会社

にあっては、その事業を主として（収入金額

の 50％超）当該特定外国子会社に係る関連者

以外の者との間で行っていること（非関連者

基準）、④主たる事業が③に掲げた事業以外の

事業である特定外国子会社にあっては、その

事業を主として本店又は主たる事務所の所在

する軽課税国において行っていること（所在

地国基準）のいずれの要件にも該当する場合

には、当該特定外国子会社のその該当する事

業年度に係る適用対象留保金額については、

この制度は適用されない（措置法 66 条の 6

第 3 項）。 

しかし、この制度の適用に当たっての問題

点として、(ⅰ)外国法人税の意義、(ⅱ)適用除

外要件における主たる事業又は業種の定義が

不明確であること、(ⅲ)特定外国子会社に欠

損金が生じた場合、その欠損金を親会社の所

得と通算することができるか、(ⅳ)特定外国

子会社の所在地国と租税条約が締結されてい

る場合、タックス・ヘイブン対策税制を適用

することは租税条約違反となるかといった点

が指摘されている(27)。(ⅰ)の外国法人税の意

義について、ガーンジー島（英チャネル諸島）

における法人所得税が法人税法 69 条 1 項及

び同法施行令141条 1項にいう外国法人税に

該当するか否かが争われた事例では、第 1 審

及び第 2 審はいずれも外国法人税に該当しな

いとして、原告（損害保険会社）の請求を棄

却したが、最高裁平成 21年 12月 3日判決(判

例時報 2070 号 45 頁)は、外国法人税に該当

することを否定することはできないとして、

第 2 審判決を破棄し、第 1 審判決を取り消し

た。(ⅱ)の事例として来料加工（香港企業に

よる委託加工貿易）事件が挙げられる（東京

地裁平成 21 年 5 月 28 日判決、LEX/DB

(TKC)）。来料加工とは、我が国法人が、香港

に子会社を設立し、当該香港子会社が、中国

企業に対して、部品・原材料・設備・技術者

等を提供し、中国企業は、工場建物・労働者

等を提供し、工場で組立加工を行い、加工さ
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れた製品は、香港子会社が引き取り、中国企

業に加工賃を支払うというものである。本件

における争点は、香港子会社の営む主たる事

業が卸売業か、製造業かという点と主たる事

業が製造業であるとして、上記所在地国基準

を満たしているかという点である。事業の判

定基準は、原則として、日本標準産業分類（総

務省）の分類を基準として判定するとされて

おり（措置法通達 66 の 6－17）、同産業分類

によれば、自ら製品を製造する場合は、製造

業であり、自ら製造を行わず自己の所有に属

する原材料を下請け工場などに支給して製品

を作らせ、これを自己の名称で販売する事業

（製造問屋）は製造業ではなく、卸売業に分

類されている(28)。本東京地裁判決は、これら

の争点について、香港子会社の営む主たる事

業は製造業であり、所在地国基準を充足して

いないとして、請求を棄却している（原告控

訴）。これらの判断については、いろいろ議論

のあるところとされている(29)。 

次に、(ⅲ)の点について判断したのが、裁

判例２の事例である。この点について、学説

上、特定外国子会社は、その親法人とは別個

の法人であり、その欠損金は未処分利益の計

算上繰越控除されることになっているから、

その欠損金を親会社の所得と通算することは

できないとするものと（金子宏(注 2)書 460

頁）、特別法であるタックス・ヘイブン対策税

制は、一般法である実質所得者課税の原則に

基づいて、タックス・ヘイブン子会社の欠損

金を親会社に帰属させることを禁止している

わけではなく、したがって、納税者には、一

般法に基づいて、子会社の欠損を親会社に帰

属させる余地が残されていると考えるべきで

はないかとするものがある(30)。最高裁は、前

記のとおり、特定外国子会社の欠損金を親会

社の所得と通算することはできないと判断し

ている。(ⅳ)の点ついて判断したのが、グラ

クソ事件に対する最高裁判決である（最高裁

平成 21年 10月 29日第一小法廷判決、判例

時報 2061 号 27頁）。学説上、措置法 66 条の

6第 1 項の規定が我が国とシンガポールとの

租税条約（以下「日星租税条約」という。）7

条 1 項（事業所得条項）に違反するか否かに

ついて、両者が抵触するとする説(31)と、抵触

しないとする説（金子宏(注 2)書 461 頁）が

あったが、本最高裁判決は、両者は抵触しな

いと判断した。タックス・ヘイブン対策税制

と租税条約の抵触問題は、フランス一般租税

法典が定めるタックス・ヘイブン対策税制に

関する規定が日星租税条約 7 条 1 項と同様の

規定を有するフランス・スイス間の租税条約

に反すると判断したフランス国務院判決

（2002年 6月 28日）を契機に活発化し（判

例時報 2061 号の解説）、その後、2003 年の

ＯＥＣＤコメンタリー改正で、ＯＥＣＤモデ

ル租税条約コメンタリー7 条パラグラフ 10.1

（現パラグラフ 14）が追加された(32)。同コメ

ンタリー７条パラグラフ 14 は、「第 1 項（筆

者注；モデル条約 7 条 1 項）の目的は、一方

の締約国の、他方の締約国の企業の事業所得

に対する課税権の制限を規定することである。

本項は、一方の締約国の、自国の国内法令の

従属外国法人規定（筆者注；タックス・ヘイ

ブン対策税制に相当）に基づく自国の居住者

に対する課税権を、これらの居住者に対して

課せられる当該租税が、他方の締約国に居住

している企業の利得で、これらの居住者の当

該企業への持分に帰せられる部分に基づき算

定されるのにもかかわらず、制限していない。

一方の国によって自国の居住者に対してこの

ように課される租税は、他方の締約国の企業

の利得を減少させず、それ故、当該利得に対

して課税されたとはいい得ない。」(33)と規定

しており、ＣＦＣ（Controlled Foreign 

Corporation）ルールは租税条約違反になら

ないとしている。そこで、本最高裁判決は、

次のとおり判断している。すなわち、日星租

税条約は、ＯＥＣＤのモデル租税条約に倣っ

たものであるから、同条約に関してＯＥＣＤ
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の租税委員会が作成したコメンタリーは、条

約法に関するウィーン条約 32 条にいう「解

釈の補足的な手段」として、日星租税条約の

解釈に際しても参照されるべき資料というこ

とができるところ、日星租税条約 7 条 1 項に

相当する同モデル租税条約 7 条 1 項について

のコメンタリーは、同項は、法的二重課税に

関する規定である旨を明確に述べ、また、措

置法 66 条の 6 のような形のタックス・ヘイ

ブン対策税制が同モデル租税条約に違反する

か否かについて、同モデル租税条約 7 条等の

関連規定の各コメンタリーは、その文言を理

由として、違反しないものとしている。さら

に、タックス・ヘイブン対策税制の適用除外

規定があることや合算課税が行われる場合で

も課税対象留保金額に対する外国法人税の額

について外国税額控除が認められていること

から、我が国のタックス・ヘイブン対策税制

は全体として合理性のある制度であるとし、

措置法 66 条の 6第 1 項の規定が日星租税条

約 7 条 1 項の規定に違反していると解するこ

とはできないとしている(34)。 

２ 仮装取引（又は通謀虚偽表示）の認定 

民法 94 条１項は、「相手方と通じてした虚

偽の意思表示は、無効とする。」と規定してい

る。金子宏(注 2)書 129 頁によれば、通謀虚

偽表示は、仮装行為の典型的な例であるとし、

仮装行為が存在する場合には、仮装された事

実や法律関係ではなく、隠ぺいないし秘匿さ

れた事実や法律関係に従って課税が行われる

こととなる。本件において、被告である国は、

原告は株式の譲渡益に対する課税を回避する

ために、債務超過である同じグループ企業の

スイス法人であるＢ社に対して著しく低い価

額で譲渡したかのように仮装し、Ｂ社がＣ社

（東宝）に対して真実の譲渡価額で譲渡した

かのように仮装したと主張し、その立証責任

を負っていた。金子同書129頁にあるように、

契約が仮装行為であるか否か、真実の法律関

係は何であるかの認定は、極めて微妙な作業

であることが多いから、慎重に行われなけれ

ばならないとされており、本件においても、

多国籍企業グループを舞台として、契約書の

ほかに、弁護士などの専門家により作成され

た多数の文書が証拠として提出されたようで

あるが（判例時報 2006 号の解説）、結果的に

国の主張が認められたケースである。 

３ 事実認定・契約解釈による否認等 

(1) 裁判例４（映画フィルムリース事件） 

本件は、課税庁が裁判において、「事実認定

ないし法律構成による否認」（私法上の法律構

成による否認論）(35)に基づき、私法上の事実

認定や契約解釈の方法によって認定された真

の事実関係・法律関係に基づいて課税要件を

認定すべきであると主張した事件である。原

審（大阪高裁平成 12年 1月 18日判決）は、

「課税の前提となる私法上の当事者の意思を、

当事者の単なる表面的・形式的な意味によっ

てではなく、経済実体を考慮した実質的な合

意内容に従って課税し、その真に意図してい

る私法上の事実関係を前提として法律構成を

して課税要件への当てはめを行うべきであ

る。・・・仮に法文中に明文の規定が存しない

場合であっても、租税回避行為を目的として

された行為に対しては、当事者が真に意図し

た私法上の法律構成による合意内容に基づい

て課税が行われるべきである。」として、私法

上の法律構成による否認論に沿うところで判

断がされた。 

事実認定と租税法の適用に関して、代表的

な学説として、金子宏(注 2)書 128頁は、「要

件事実の認定に必要な法律関係についていえ

ば、表面的に存在するように見える法律関係

に即してではなく、真実に存在する法律関係

に即して要件事実の認定がなされるべきこと

を意味するに止まり、真実に存在する法律関

係から離れて、その経済的成果なり目的なり

に即して法律要件の存否を判断することを許

容するものではないことに注意する必要があ

る。いわゆる実質課税の原則は、以上のよう
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な意味で理解し、用いられるべきである。」と

している。本件のように、租税回避という経

済的目的で締結されたことを理由として、私

法上有効に成立した一連の契約（売買、配給、

保証）を否定して、融資を行ったとする法律

構成に引き直して課税することは、上記学説

からは許容されないこととなる。 

この点について、本最高裁判決についての

最高裁調査官の解説によれば、最高裁は、「事

実認定ないし法律構成による否認」について

明示的な言及をしていないが、それを基礎と

したように見える原判決の理由付けをそのま

ま是認しておらず、本件映画の減価償却費を

損金に算入すべきではないとした原審の判断

を結論において是認していることからすると、

「事実認定ないし法律構成による否認」の採

用につき慎重な態度をとったものとみること

ができるとしている(36)。 

また、本最高裁判決は、減価償却資産の償

却費を損金算入できる場合とは、法人税法 31

条と同法施行令 13 条を併せて考え、①減価

償却資産を取得したこと（所有権要件）、②事

業の用に供したこと（事業供用要件）の二要

件を充足する必要があると解釈し、本件の場

合は、本件組合は本件映画の所有権を取得し

たものの、本件の事実関係の下では、本件映

画についての使用収益権限及び処分権限を失

っていることから、本件映画は、本件組合の

事業において収益を生む源泉であるとみるこ

とはできず、本件組合の事業の用に供してい

るとはいえないから減価償却資産に該当しな

いと判断している。 

(2) 裁判例５（オウブンシャホールディング

事件） 

本件は、Ⅲの３で述べたとおり、課税庁が、

処分時に法人税法 132 条（同族会社の行為又

は計算の否認）を適用し、移転した資産価値

相当額はＢ社に対する寄附金に該当するとし

ていたところ、訴訟段階において、当該資産

価値の移転は同法 22 条 2 項の「無償による

資産の譲渡・・・その他の取引」に該当する

との主張を追加して、これを主位的に主張し、

同法132条の適用を予備的に主張することと

した。そのため、本件の争点は、資産価値の

移転が法人税法 22 条 2 項に規定する「取引」

に該当するか否か、移転価値の価額の算定以

外に、時期に遅れた攻撃防御方法か、理由附

記の不備、処分理由の差替えの合憲性等多岐

にわたることとなった（ここでは、資産価値

の移転が取引に該当するかという点と理由の

差替えの可否について触れることとする。）。 

本件においては、Ａ社が新株を発行し、こ

れをＢ社が引き受けて引受人として払込行為

をすることにより、Ａ社の資産価値がＸから

Ｂ社に移転したものである。この限りでの法

形式を重視して本件をとらえようとすれば、

第 1 審判決のように、当該資産価値の移転は、

Ａ社とＢ社との間の取引によって生じたもの

であって、ＸはＢ社に対して何らの行為もし

ていないと判断されることになる。 

しかし、このような判断は、第 2 審及び最

高裁において否定され、本最高裁判決は、こ

の資産価値の移転は、Ｘの支配の及ばない外

的要因によって生じたものではなく、Ｘにお

いて意図し、かつ、Ｂ社において了解したと

ころが実現したものということができるから、

法人税法 22 条 2 項にいう取引に当たると判

断した(37)。ここで、Ｘの支配の及ばない外的

要因によって生じたものとは含み益のことで

あり、未実現の利益は益金の額から除外され

ているからである。本最高裁判決の原審であ

る東京高裁平成 16年 1月 28日判決は、「上

記規定にいう『取引』は、その文言及び規定

における位置づけから、関係者間の意思の合

致に基づいて生じた法的及び経済的な結果を

把握する概念として用いられていると解せら

れ、上記のとおり、被控訴人とＢ社の合意に

基づいて実現された上記持分の譲渡をも包含

すると認められる」と説示しているが、本最

高裁判決は、取引についての一般的な意義内
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容については述べておらず、事例判断となっ

ている。 

取引の意義について、「簿記上の取引」とす

る説（武田昌輔「課税所得の基本問題(上)－

法人税法 22 条を中心としてー」判例時報 949

号 4頁）と「私法上の取引」ないし「法的取

引」とする説（金子宏(注 2)書 267 頁、中里

実「租税法における裁判所の法創造機能」租

税研究 696 号 58頁）があるが(38)、本最高裁

判決は、上記のとおり、取引の意義について

述べておらず、当事者の合意に基づく資産価

値の移転は法人税法 22 条 2 項の取引に当た

ると判断するにとどめている(39)。 

なお、本件事例を事実認定・契約解釈によ

る否認に分類したが、上記東京高裁判決は、

「Ａ社における本件増資により被控訴人とＢ

社の持株割合に変化を生じた事実（以下「対

象事実」という。）は当事者双方に明確であり、

審理に現れ、証拠上認めうる関係者の意思、

行為も含め、対象事実をどのように評価する

かが論争の中心であり、対象事実により、被

控訴人が資産等を喪失したと認められるかど

うかが課税の当否を決するといっても過言で

はない。本件増資は、現行課税法規の下にお

いて、いわゆる節税を意図して企画されたも

ので、・・・法的仕組みを駆使し、事実を隠す

こともなく、意図された経済的目的を達成し

ようとしたものにほかならず・・・」と述べ

ており、本件においては、事実関係、契約解

釈に争いはなく、仮装・隠ぺいもなく、対象

事実をどのように評価するかという法的評価、

税法解釈が争われた事例であるとしている。 

次に、青色申告法人に対する処分理由の差

替えが許されるか否かについて争われた先例

として、最高裁平成 56年 7月 14日第三小法

廷判決（訟務月報 27巻 11 号 2143頁、判例

時報 1018 号 66頁）がある（以下「昭和 56

年最高裁判決」という。）。昭和 56 年最高裁

判決は、「このような場合に被上告人に本件追

加主張の提出を許しても、右更正処分を争う

に被処分者たる上告人に格別の不利益を与え

るものではないから、一般的に青色申告書に

よる申告についてした更正処分の取消訴訟に

おいて更正の理由とは異なるいかなる事実を

も主張することができると解すべきかどうか

はともかく、被上告人が本件追加主張を提出

することは妨げないとした原審の判断は、結

論において正当として是認することができ

る。」として上告を棄却した（課税庁勝訴）。

理由附記の趣旨について、金子宏(注 2)書 809

頁は、①処分庁の判断の慎重・合理性を担保

してその恣意を抑制する（処分適正化機能）、

②処分の理由を示して、不服申立てに便宜を

与える（争点明確化機能）こととしている。

判例は、白色申告の場合については、理由の

差替えを認めているが、青色申告の場合につ

いては、上記のように、理由の差替えの可否

に関する一般的な判断を留保し、被処分者に

格別の不利益を与えるものでない限り、理由

の差替えを認めている(40)。この点に関する学

説として金子同書 809 頁は、「租税訴訟の審

理の対象ないし訴訟物は処分理由との関係に

おける税額の適否であり、理由の差替は原則

として認められないと解するのが、法の趣旨

に合致しているといえよう。もっとも、争点

主義をとった場合にも、理由の差替が絶対に

認められないと解するのは妥当ではなく、原

処分の理由とされた基本的課税要件事実の同

一性が失われない範囲では理由の差替は認め

られる、と解すべきである。」としている。上

記東京高裁判決は、この点について、法人税

法 22 条 2 項及び同法 132 条 1 項 1 号の課税

要件の関係及び本件事実関係にかんがみると、

本件においては、本件更正処分における課税

の根拠につき、訴訟に至って前者を追加的に

変更し、更正の理由を変更することも許容さ

れると解すべきであると判断している。本件

事実関係とは、対象事実が当事者双方に明確

であり、審理に現れ、証拠上認めうる関係者

の意思、行為も含め、対象事実をどのように
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評価するかが論争の中心であったことをさし

ており、当該高裁判決は、対象事実は当事者

双方に明確であったので、更正の理由を変更

したとしても被処分者に格別の不利益を与え

るものでないので更正の理由を変更すること

も許容されると読むこともでき、昭和 56 年

最高裁判決の判断に沿ったものといえ、さら

に、上記学説にいう基本的課税要件事実の同

一性が失われない範囲での理由の差替えに該

当するともいえると思われる。 

(3) 裁判例６（武富士事件） 

相続税法（平成 15 年法律第 8 号による改

正前のもの）1 条の 2第 1 号に規定する住所

の意義について、相続税法上定義されておら

ず、民法からの借用概念である。借用概念に

ついては、本来の法分野（民法）におけると

同一の意義に解して、概念を統一的に理解す

ることが租税法律主義（法的安定性）の要請

に合致するとされている（金子宏（注 2）書

109頁）。住所の意義について、民法 22 条（住

所）は、「各人の生活の本拠をその者の住所と

する。」と規定し、判例は、「およそ法令にお

いて人の住所につき法律上の効果を規定して

いる場合、反対の解釈をすべき特段の事由の

ない限り、その住所とは、各人の生活の本拠

を指すものと解するのが相当である。」とし

（最高裁昭和 29年 10月 20日大法廷判決）、

生活の本拠とは、その者の生活に最も関係の

深い一般的生活、全生活の中心を指すものと

している（最高裁昭和 35年 3月 22日第三小

法廷判決）。また、特定の場所を特定人の住所

と判断するについては、その者が間断なくそ

の場所に居住することを要するものではなく、

単に滞在日数が多いかどうかによってのみ判

断すべきものでもないとされている（最高裁

昭和 27年 4月 25日第三小法廷判決）。 

ところで、生活の本拠というためには、そ

の場所がその人の全生活の中心地であるとい

う事実だけでは足りず、さらにその人がその

場所を生活の中心にしようとする意思が必要

であるとする説（主観説）と純粋に客観的に

解釈すべきもので意思は必要ではないとする

説（客観説）がある(41)。判例はどちらの立場

をとっているのか明確ではなく、近時の通説

は客観説であるとされている。しかし、住所

設定の意思を客観的にみて合理的な意思に限

定すれば、主観説と客観説との差異はほとん

ど消滅すると説く説もある(42)。 

本件は、第 1 審から上告審において、認定

事実をほぼ同じくしながら、第 1 審判決は原

告Ｘの香港での居住日数が大半であることな

どからＸの請求を認容し、控訴審判決は、Ｘ

の香港での居住日数が多いことを重視せず、

一定の場所が生活の本拠に当たるか否かは、

住居、職業、生計を一にする配偶者その他の

親族の存否、資産の所在等の客観的事実とい

う従来からの判定基準（神戸地裁昭和 60 年

12月 2日判決（判例タイムズ 614 号 58頁）、

大阪高裁昭和 61年 9月 25日判決及び最高裁

昭和 63年 7月 15日判決で維持。）に加えて、

居住者の言動等により外部から客観的に認識

することができる居住者の居住意思を総合し

て判断するのが相当であるという判断基準を

示している（第 1 審判決は、主観的な居住意

思は、通常、客観的な居住の事実に具体化さ

れているであろうから、住所の判定に無関係

であるとはいえないが、補充的な考慮要素に

とどまるものと解されるとしている。）。本高

裁判決は、上記客観説に客観的にみて合理的

な居住意思をプラスしたもの、あるいは主観

説における居住意思を客観的にみて合理的な

意思に限定したものともいえる。また、本高

裁判決は、Ｘが租税回避の目的で香港の滞在

日数を調整していたことから香港での居住日

数が多いことを重視するのは相当ではなく、

Ｘには、香港を生活の本拠としようとする意

思は強いものであったとは認められないと判

断しており、このことが、Ｘの住所の認定に

大きく影響を及ぼしたと思われる。 

しかし、最高裁は、住所について、相続税



税大ジャーナル 17 2011. 10 

88 

法が民法上の概念である「住所」を用いて課

税要件を定めているため、「住所」概念の解釈

適用の問題となり、一定の場所が住所に当た

るか否かは、客観的に生活の本拠としての実

体を備えているか否かによって決めるべきで

あると指摘し、主観的に贈与税回避の目的が

あったとしても客観的な生活の実体が消滅す

るものではなく、贈与税回避の目的の下に滞

在日数を調整していたことをもって、現に香

港での滞在日数が本件期間中の約三分の二

（国内での滞在日数の約 2.5倍）に及んでい

る上告人の本件香港居宅に生活の本拠たる実

体があることを否定する理由にはならないと

判断している。本件は事例判決であるが、最

高裁としては、客観説の立場を採っているも

のと思われる。 

なお、実務的には、住所の判定は、「法に規

定する住所とは各人の生活の本拠をいい、生

活の本拠であるかどうかは客観的事実によっ

て判定する。」（所得税基本通達 2‐1）として

おり、客観説によることとしている（相続税

法基本通達 1 の 3・1 の 4共‐5 も同旨）(43)。 

(4) 裁判例７（売買・交換事件） 

本件は、所得税関係と相続税関係の争いが

あったが、ここでは、所得税関係だけに触れ

ておくこととする。本件のように、納税者が

不動産を相互に譲渡する 2 つの売買契約を締

結し、売買代金を相殺した上、必要に応じて

補足金を支払うといった取引は、売買か交換

かという問題が生じる。民法 555 条は、「売

買は、当事者の一方がある財産権を相手方に

移転することを約し、相手方がこれに対して

その代金を支払うことを約するによって、そ

の効力を生ずる。」と規定し、同法 586 条 1

項は、「交換は、当事者が互いに金銭の所有権

以外の財産権を移転することを約することに

よって、その効力を生ずる。」と規定している。

売買と交換はともに有償による財産権の移転

を目的とする契約であり、売買と交換の異な

る唯一の点は、両当事者の債務が共に金銭所

有権以外の財産権の移転を目的とする点であ

るとしている(44)。 

次に、所得税法 33 条 1 項、36 条、59 条 1

項の規定から、所得税法は、資産の譲渡が売

買によって行われた場合には、それが同法 59

条 1 項 2 号にいう著しく低い価額でない限り

は、取引当事者が合意した代金額をそのまま

収入金額とするのに対し、資産の譲渡が交換

によって行われた場合は、交換によって取得

した物等の客観的な交換価格をもって収入金

額としている(45)。売買の場合におけるこのよ

うな課税上の扱いは、売主が個人で買主が法

人の場合に限定され（所税 59 条 1 項 2 号）、

売主が法人で時価より低い価額で譲渡した場

合、法人税法 22 条及び同法 37 条の規定によ

り、時価との差額が寄附金となる。そして、

譲受人に対して、それが個人の場合は当該個

人の一時所得（当該個人が法人の役員又は従

業員の場合、給与又は賞与）となり、法人の

場合は、当該譲受法人の受贈益となる。また、

個人間の譲渡の場合、低廉譲渡であっても、

贈与税の問題が発生するが、みなし時価課税

は適用されない。 

第 1 審判決は、契約の真実の内容は、当該

契約における当事者の合理的意思、経過、前

提事情等を総合して解釈すべきものであると

して、本件取引は補足金付交換契約であると

判断したのに対し、控訴審判決は、売買契約

が仮装のものでないかぎり、租税法律主義の

下においては、法律の根拠なしに、当事者の

選択した法形式を通常用いられる法形式に引

き直し、それに対応する課税要件が充足され

たものとして取り扱う権限が課税庁に認めら

れているものではないから、本件譲渡資産及

び本件取得資産の各別の売買契約とその各売

買代金の相殺という法形式を採用して行われ

た本件取引を、本件譲渡資産と本件取得資産

との補足金付交換契約という法形式に引き直

して、この法形式に対応した課税処分を行う

ことが許されないことは明らかであると判断
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している(46)。 

第 1 審と控訴審では、本件取引に係る契約

解釈が相違した結果であるとされている(47)。

Ⅱの２の(4)で述べたとおり、契約又は意思表

示の解釈とは、行為者の企図した意思内容を

明らかにすることであり、それは内心に存在

した真意（内心的効果意思）を探究すること

ではなく、表示によってどのような意思が推

断されるか（表示上の効果意思）を明らかに

するものであるとされ、伝統的通説とされて

いる。これに対し、当事者の内心の真実の意

思にしたがって契約を解釈すべきとする説が

提唱され、第 1 審判決は、客観的表示（契約

書）は売買であるが、当事者の真実の意思は

交換であるとして、補足金付交換契約が成立

したと判断した。しかし、控訴審判決は、真

実の意思も契約書の客観的意味も売買である

と判断したものと思われる。したがって、私

法上の真実の法律関係は売買であるから、そ

れを離れて、経済的な動機・目的に即して課

税要件事実を認定することは許されないこと

となる(48)。 

また、処分証書（契約書等）の法理により、

真正に成立した契約書については、その記載

のとおりの行為が行われたと認定されるが、

第 1 審判決は、意思解釈によって、契約書の

文言とは異なる契約が成立したと判断し、控

訴審判決は、真実の意思も売買であり、契約

書とおりの行為が行われたと判断したとされ

ている(49)。 

(5) 裁判例８（航空機リース事件） 

租税回避が疑われる場合において、事実認

定・契約解釈のありかたに関し、本件の第 2

審判決は、「いかなる法律効果を発生させるか

という効果意思と、契約締結の動機、意図な

どの主観的要素とは理論的には別であり、課

税庁の主張は、これらを混同するものである。

現代社会における合理的経済人の通常の行動

として、仮に、租税負担を伴わないか、ある

いはそれが軽減されることなどを動機ないし

は目的（又は動機等の一部）として、何らか

の契約を締結する場合には、その目的等がよ

り達成可能な私法上の契約類型を選択し、そ

の効果意思をもつことは、ごく自然なことで

あり、かつ、合理的なことであるといえる。」

と判断し、さらに、「当事者が作出した契約等

の形式について、これとは異なる効果意思の

存在を推認することは、上記したところと整

合せず、その動機等の主観的要素のみに着目

して課税することになり、当事者が行った法

律行為を法的根拠なく否定する結果となる。」

と述べ、個別否認規定がない場合、私法上有

効に成立している行為を税法上無視して、本

来あるべき法形式に置き換えて課税すること

はできないという通説に沿った判断をしてい

る。 

さて、所得税法 26 条 1 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による所得（事業所得

又は雑所得に該当するものを除く。）をいうと

規定し、所得税基本通達 26-3 は、「いわゆる

裸傭船契約に係る所得は、所得税法 26 条 1

項に規定する船舶の貸付けによる所得税に該

当し、・・・航空機の貸付けに係る所得につい

ても、これに準ずる。」と定めており、航空機

の貸付けによる所得は不動産所得に該当する

こととなる。民法組合の所得について、所得

税法は特段の定めを置いていないが、民法組

合は法人格を有しておらず、その損益は直接、

組合員に帰属し、組合員が納税義務を負うこ

ととなる。したがって、民法組合の事業が航

空機のリース事業であれば、組合員の所得区

分も不動産所得となる。所得税法 69 条は、

総所得金額等を計算する場合において、不動

産所得の金額の計算上生じた損失の金額があ

るときは、これを他の各種所得から控除する

ことを認めているのに対し、雑所得等につい

て生じた損失については損益通算を認めてい

ない。そこで、民法上の組合が有効に成立し、

組合員が航空機リース事業を共同で行ってい
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たか否かが問題とされた。 

民法組合の成立要件について、民法 667 条

１項は、「組合契約は、各当事者が出資をして

共同の事業を営むことを約することによって、

その効力を生ずる。」と規定している(50)。本

高裁判決は、組合契約が有効に成立するため

には、①二人以上の当事者の存在、②各当事

者が出資をすることを合意したこと、③各当

事者が共同の事業を営むことについて合意し

たこと（検査権及び解任権を有すること並び

に事業の成功に利害関係を有すること）の各

要件が必要であることを明らかにしている。

この場合において、例えば、営利事業を目的

とする団体が、これによる利益を特定の者だ

けで配分し、他の者が全くこれに関与しない

場合（いわゆる獅子組合）は、共同事業性が

否定されるから、民法上の組合としての性格

を有しないこととなる（これに反し、内部的

に出資額以上の損失を負担しない当事者がい

たとしても、共同事業性に反するものとはい

えない。）としている。 

なお、民法組合以外に、投資事業有限責任

組合（投資事業有限責任組合契約に関する法

律に基づくもの。）及び有限責任事業組合（有

限責任事業組合契約に関する法律に基づくも

の。）がある。これらは、いずれも民法組合の

特例とされており、登記が必要（対抗要件）

であるが、いずれも組合であって、構成員か

ら独立した法的主体はなく、課税上、その損

益は直接、構成員に帰属するパス・スルー課

税とされている(51)。 

本件において、第 1 審、第 2 審判決は、民

法組合の成立を認め、組合員の所得区分は組

合の事業内容によって定まるとし、課税庁の

利益配当契約である、民法組合契約であった

としても所得区分は雑所得に該当するとの主

張は認めなかった(52)。 

(6) 裁判例９（ガイダント事件） 

本件も契約の法的性質が争われた事例であ

る。課税庁は、本件契約は民法上の任意組合

であり、Ａ社の事業拠点はＸの恒久的施設と

解すべきである、仮に、本件組合が匿名組合

の一種であったとしても、非典型的匿名組合

契約であり、Ｘが日本に恒久的施設を有する

というべきであるなどと主張していた。税法

上の匿名組合契約とは、学説、判例ともに商

法上の匿名組合契約の借用概念であり、本来

の法分野におけると同じ意義に解すべきであ

るとしている(53)。そして、本高裁判決の原審

（東京地裁平成 17年 9月 30日判決）は、商

法上の匿名組合契約の内容について、次の①

から⑦のとおりであるとしている(54)。①当事

者の一方（匿名組合員）が相手方（営業者）

の営業のために出資をし、相手方がその営業

から生ずる利益を分配することを約する有

償・双務の諾成・不要式の契約である、②契

約当事者について、匿名組合契約は、匿名組

合員と営業者の２当事者間の契約であり、民

法の組合の場合のように多数の契約当事者の

存在は認められない、③出資について、匿名

組合員は、営業者のために出資する義務があ

る。その出資は、財産出資に限られ、労務及

び信用の出資は認められない。匿名組合員の

出資は、営業者の財産に帰属し、営業者及び

匿名組合員の共有財産となったり、営業者及

び匿名組合員とは独立した法主体に帰属した

りするものではない。したがって、匿名組合

員は、任意組合の社員の持分や合資会社の社

員の持分のような意味での持分を有しない。

営業者が自己の財産を匿名組合の営業に投じ、

又はその営業に従事することは、経済的には、

組合や会社における財産及び労務の出資に相

当するが法律的には、営業者による出資とい

うものはない、④営業について、営業者は、

匿名組合の営業を営業者の名において行い、

匿名組合員の出資は、営業者の財産に帰属す

る。したがって、匿名組合としての営業者の

行為について第三者に対して権利を有し、義

務を負うのは営業者であって、匿名組合員は

第三者に対して何らの権利・義務も有しない。
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匿名組合員は、匿名組合の営業につき自ら業

務を執行したり、営業者を代理する権利を有

しない、⑤利益の分配について、営業者は、

匿名組合の営業から生じた利益を匿名組合員

に分配しなければならない。匿名組合におい

て、利益又は損失とは、営業年度の開始時と

終了時との財産額を比較した、当該年度の営

業による増額又は減額を意味する。利益の分

配は、匿名組合契約において定めがあれば、

それによる。利益の分配は、現実にされるこ

とを要する。出資が損失の分担により減少し

ているときには、匿名組合員は、その補てん

をした後でないと、利益の配当を請求するこ

とができない、⑥損失の分配について、匿名

組合員が損失を分担することは、匿名組合の

要素ではなく、損失の分担をするか否か、分

担の割合を幾らにするかなどは、匿名組合契

約において自由に定めることができる。損失

の分担は、計算上のものであり、匿名組合員

の出資が計算上その負担する損失の額だけ減

少することを意味し、現実に財産を拠出して

損失を補填することではない、⑦商法上の匿

名組合契約に類似するものというためには、

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要

する。 

本高裁判決は、本件において、我が国の商

法上の匿名組合契約が成立しており、さらに

我が国商法には、業務執行型及び財産参加型

非典型的匿名組合契約という制度はなく、上

記④は強行規定であり、それに反する合意は、

無効であると判断している(55)。 

なお、課税庁は、租税回避スキームは租税

条約の趣旨に反するとも主張していたが、本

高裁判決は、前述のとおり、「税負担を回避す

るという目的から、本件資金をＡ社に提供す

る方法としてＧ社とＡ社との間において匿名

組合を組成するという方法を採用することが

許されないとする法的根拠はないといわざる

を得ないことは、原判決が判示するとおりで

ある。Ｙが主張するような二重非課税の排除

という目的は、匿名組合利益について源泉地

国が課税ができることを租税条約の明文にお

いて明らかにするなどの措置により解決する

ことが可能であり、それが相当な事柄である」

としていた。その後、平成 21年 12月にオラ

ンダとの新租税条約について合意がなされ、

新租税条約には、租税回避行為防止のための

規定、匿名組合契約に係る所得に対し我が国

の課税権を確保する規定が導入されている模

様である(56)。 

４ 制度の濫用及び強行規定の趣旨違反とす

るもの 

裁判例 10 及び裁判例 11 の事例は、民法の

一般原則ないし一般条項が税法に適用された

事例であるとされている(57)。民法 1条 3項は、

「権利の濫用は、これを許さない。」と規定し

ているが、Ⅱの２の(5)で述べたとおり、外国

税額控除は、国際的二重課税排除のための政

策目的の制度で、権利ではなくむしろ特典的

性質を有していることから「権利の濫用」で

はなく、「制度の濫用」と表現していると思わ

れる。しかし、民法 1 条 3 項の条文が念頭に

あったと思われ、「制度の濫用は、これを許さ

ない」として外国税額控除制度の適用を許さ

なかったものと考えられるが、問題とされた

取引自体の効力を否定していない。私法上の

効力自体を否定した裁判例 11 の事例とは、

この点で異なっている。問題は、いかなる場

合に「制度の濫用」となるのかについて、必

ずしも明らかでないということである。前述

のとおり、税法の条文に形式的には合致する

がその規定の趣旨に反し、立法目的を逸脱す

る租税回避のみを目的とする行為が「制度の

濫用」となり得るかもしれない(58)。 

次に、裁判例 11 は、行政法規（国税徴収

法）違反の行為の私法上の効力の問題である。

民法 90 条は、「公の秩序又は善良の風俗に反

する事項を目的とする法律行為は、無効とす

る。」と規定し、同法 91 条は、「法律行為の
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当事者が法令中の公の秩序に関しない規定と

異なる意思を表示したときは、その意思に従

う。」と規定している。行政法規違反行為の私

法上の効力について、どちらの条文が適用さ

れるのか、また、両条文の関係はどうなるの

かが問題となる。独禁法の事件であるが、判

例は、「独禁法 19 条に違反した契約の私法上

の効力については、その契約が公序良俗に反

するとされる場合は格別として、Ｘのいうよ

うに同条が強行法規であるからとの理由で直

ちに無効であると解すべきではない」（最高裁

昭和 52 年 6 月 20 日第二小法廷判決、民集

31 巻 4 号 449 頁）としており、無効をもた

らすものとして強行規定違反だけでは足りず、

それに加えて公序良俗の要件が充足されなけ

ればならないことを述べたものとされている

(59)。これは、学説上、二元説と呼ばれ通説と

されているが、近年は、行政法規違反を公序

良俗違反の一態様として捉え、行政法規違反

行為の効力を民法 90 条の問題の一環として

扱う立場（一元説）が有力であるとされてい

る(60)。 

一括支払システムについての本最高裁判決

は、いずれの立場に立つのか明確ではないが、

本件合意の効力を否定しないと滞納処分の執

行を免れる財産を創出する結果となるため、

国税徴収法 24 条 5 項の趣旨に反し、公序良

俗に反すると判断したものと思われる。本件

は徴収事件であるが、課税事件について、犯

罪収益に対する課税の場合は別にして、租税

法の趣旨に反し、公序良俗に反して契約が無

効となるような場合は考えにくいと思われる

(61)。例えば、上記航空機リース事件又はガイ

ダント事件のようにこれらの契約が公序良俗

に反して無効であるとはいえないのではない

か。さらに、公序良俗違反といった民法の一

般原則ないし一般条項が税法に適用された場

合、憲法 84 条の租税法律主義との関係が問

題となる。つまり、民法の一般条項によって

否認することは、租税法規によらずに否認す

ることとなり、法的安定性、予測可能性を損

なうのではないかという疑問である。もっと

も、この点について、裁判例 10、11 の最高

裁調査官解説によれば、本件取引について、

法人税法の規定の文言に形式的には合致する

ものの、当該規定の適用を肯定するとそのよ

うな規定が設けられた趣旨に反することが明

らかであり、そのことを関係者も十分認識し

ている場合には、租税法律主義に反しない、

また、本件合意が同項の趣旨に反するもので

あり、かつ、そのことが本件合意の当事者に

明らかであったことから租税法律主義に反し

ないと解説している(62)。 

 

Ⅴ 一般的否認規定について 

―結びに代えて― 

１ 一般的否認規定導入の是非について 

これまで 11 個の裁判例を挙げて租税回避

行為否認（又は否認が否定された）の法的根

拠又は理論を検討してきたところであるが、

裁判例８及び９の事件については、事件当時、

個別否認規定がなく課税庁が敗訴している。

しかし、裁判例 8 については、納税者の所得

等は国内にとどまっており、将来の課税機会

は残っているが、裁判例 9 については、匿名

組合契約に基づく分配金が国外に流出し我が

国の課税機会が失われている。課税権は主権

の一部であり、主権国家であれば課税権を放

棄することは考えられないのであるが、裁判

例 9 の事件からも分かるように、国際的な租

税回避行為が行われた場合、否認規定がない

とき、国外に流出した所得に対する我が国の

課税機会は失われてしまう。そして、裁判例

9 の事件によって、事実認定・契約解釈によ

る否認には限界があることが明確になったこ

とに加えて、個別否認規定は、租税回避行為

への対応としては後手に回り、立法的措置に

いたるまで時間がかかること、税制が複雑に

なること、新たな租税回避行為に対して抑止

力がないことから、国際的租税回避行為に対
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応するためにも、一般的否認規定の導入が必

要であると思われる。 

かつて、我が国において、税制調査会が租

税回避行為に対する一般的否認規定の導入に

ついて答申したことがあった（昭和 36 年答

申）。国税通則法制定の際に、同法の中に、租

税回避行為は課税上これを否認することがで

きる旨の規定を設けるというものであった

(63)。しかし、日本税法学会の反対意見等もあ

り、一般的否認規定の導入は見送られ、今日

に至っている。現在、先進諸国の中で、制定

法として一般的否認規定をもたないのは、イ

ギリス、アメリカ及び日本だけであるが、ア

メリカ及びイギリスは判例の蓄積によって、

租税回避行為に対応しており、我が国だけが

取り残されている状況にあるともいえる(64)。 

２ 一般的否認規定の内容等について 

仮に、我が国に導入されることとなった場

合、どのような規定振りとなるであろうか。

立法論として、昭和 36年の答申のように、「租

税回避行為は課税上これを否認することがで

きる」といった規定では、「租税回避行為」の

定義が困難であると思われる。したがって、

可能性として、①行為・計算否認型、②法形

式の濫用禁止型のいずれかになるのではない

か。①の行為計算の否認型は、同族会社の行

為・計算否認規定をより一般的にしたもので、

所得税、法人税又は相続税等の負担を不当に

減少させる場合、税法上、そのような行為・

計算を本来のあるべき形式におきかえて再計

算をするが、事業目的（又は租税回避以外の

目的）があれば、適用しないというものであ

る。したがって、法文上、タックス・ヘイブ

ン対策税制のような規定となり、適用除外基

準が重要になると思われる。②の法形式の濫

用禁止型は外国税額控除制度の濫用事例のよ

うに、法形式を濫用して税負担の軽減等を図

る行為についてその制度の適用を認めない、

又は売買・交換事件のような場合に、法形式

の濫用と認定されたとき、税法上の計算は交

換として課税を行うというものである。①又

は②のいずれのタイプになっても、その特徴

として、私法上の効力自体は有効であり、税

金計算上の規定となることが予想されるが、

「不当に減少させる」、「濫用」といった不確

定概念が盛り込まれざるを得ないであろう。 

本稿で取り上げた裁判例の事例は、いずれ

のタイプが適用されるか検討すると、裁判例

1 及び 2 は個別否認規定が適用され、また裁

判例 3 は仮装行為であったことから、一般的

否認規定の適用対象外であろう。裁判例 4 及

び 5、7 から 10 までについて、「税負担の不

当な減少」又は「法形式の濫用」の認定が困

難を伴うであろうが、いずれかのタイプが適

用されると思われる。ただし、①の行為計算

否認型は、税法上、本来あるべき形式に置き

換えて計算することとなるので、そのような

置換計算ができないような場合、例えば、裁

判例 5、9、10 のような事例は②の濫用禁止

型でないと否認できないと思われる。また、

裁判例 6 のような住所をめぐる争いの場合、

税法の規定によって「住所」を否定すること

ができるのかという問題が生じる。さらに、

裁判例 11 の場合は、私法上の効力が否定さ

れることになるため、税法上の規定では私法

上の効力を否定することはできず、民法の一

般条項による否認しかできないのではないか。 

最後に、一般的否認規定自体についても、

「一般的否認規定を設けたからといって問題

がすべて解決するわけではないこともまた事

実である。否認規定をつくる立法技術には限

界があり、その点から見て、一般的な否認規

定、あってもなくとも同じことである場合が

少なくないのではなかろうか。つまり、一般

的否認規定が存在したとしても、その解釈・

適用をめぐる法的紛争が生ずるから、問題は

やはり司法的な対応にゆだねられるはずであ

る。したがって、結局、問題は、司法的対応

に関する個別的な議論を取引類型ごとに深め

ていくことであろう。」と指摘されているよう
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に(65)、一般的否認規定が万能というわけでな

い。また、一般的否認規定が存在する国や地

域において、租税回避に対して有効に対処し

ている国を挙げるのは困難であるとされてい

る。しかし、租税回避行為に対して税務当局

だけが対応するのではなく、立法府及び裁判

所も租税回避行為への対応部門に加わるべき

であり、一般的否認規定の意義として、裁判

所が租税回避行為に対処するため裁判所が行

おうとすることを合法化することにあるとい

う指摘は傾聴すべきである(66)。 
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