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◆SUMMARY◆ 

 
現在、米国デラウエア州のリミテッド・パートナーシップが我が国の租税法上「法人」に
当たるか否かが争われ、最高裁に上告受理申立てがなされている。本事件は、我が国の減価
償却制度上、法定耐用年数の全部を経過した中古の木造賃貸住宅の耐用年数が簡便法により
4年で償却されることを利用したいわゆるタックス・シェルターの事案であるが、平成 17年
度の税制改正により、このような事案に対する立法的措置（特定組合員に該当する個人によ
る不動産所得として損益通算を認めない）がなされ、一応の解決が図られた。 

しかしながら、本事件は、パートナーシップを始め外国事業体が我が国の租税法上「法人」
に該当するかという租税法の基本的な問題に関するものであり、また、我が国の租税法にお
いて借用概念とされているものにも当てはまる一般性をもつ問題である。 

本稿は、このような問題意識の下、比較法研究を交えながら、①本事件で現れた論点の抽
出、②これらの論点の検討、③租税条約における外国事業体の取扱いについての検討を加え
て、「法人」概念、借用概念と抵触法の関係について新しい考え方を提唱するとともに、④世
界各国の外国事業体に対する課税上の取扱いについて論じるものである。（平成 26年 6月 30

日税務大学校ホームページ掲載） 

（税大ジャーナル編集部） 
 

 

本内容については、すべて執筆者の個人的見解であり、

税務大学校、国税庁あるいは国税不服審判所等の公式見解

を示すものではありません。 
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はじめに 

現在、米国デラウエア州のリミティッド・
パートナーシップが我が国の租税法上「法人」
に当たるか否かが裁判で争われ、高裁段階で
判断が分かれていて、最高裁に上告受理申立
てがなされている。この事件は、我が国の減
価償却制度上、法定耐用年数の全部を経過し
た中古の木造賃貸住宅の耐用年数が簡便法に
より 4年で償却されることを利用したいわゆ
るタックス・シェルターの事案であり、平成
17年度の税制改正で、このような事案につい
て、特定組合員に該当する個人による不動産
所得であるとして損益通算を認めないことと
され（租税特別措置法 41 条の 4 の 2）、立
法的に一応解決されている。 

しかしながら、この事件は、パートナーシッ
プを始め外国事業体が我が国の租税法上「法
人」に該当するかという租税法の基本的な問
題に関するものであり、また、我が国の租税
法において借用概念とされているものにも当
てはまる一般性をもつ問題である。筆者は、
既にこの事件のうちの東京地裁平成 23 年 7

月 19 日判決（裁判所 HP）について評釈を
書いているが(1)、紙面の制限のため筆者の考
えを十分に論じることができなかったことや、
その後高裁判決が出されて新たな論点も浮か
び上がっていることなどから再度考察するこ
ととする。殊に、この問題については、上記
評釈でも簡単に触れたが、Avery Jones氏が
中心となって書かれ2002年に公表された「所
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得課税のための他国のパートナーシップの性
質決定」という論文(2)が世界各国のパートナ
ーシップに対する課税についての比較法的研
究をしていることから重要である。 Avery 

Jones 氏は、英国出身の世界的な国際租税法
学者で、国際租税法学会（ International 

Fiscal Association）の年次総会における 

OECD と共同で行う重要なセミナーの議長
を長年していたほか、英国の上級行政審判所
の裁判官として、重要な国際課税事件の判決
にも携わっている(3)。また、この論文のほか
の共同執筆者 14 名も、いずれも各国を代表
する租税法の一流の学者あるいは実務家であ
り、パートナーシップの課税上の取扱いにつ
いて必ず参照されるべき基礎的研究である。 

そこで、本稿では、このような比較法的研
究も交えて、第１で、この事件の裁判例で現
れた論点を抽出し、第２で、これらの論点を
検討し、さらに、第３で、この問題は、租税
条約における外国事業体の取扱いとも関連す
る問題であることからこの点についても検討
を加えた後、第４で、世界の各国の課税上の
取扱いを論じることとする。 

 

第１ 裁判例で現れた論点 

１ 各裁判例の状況 

この事件は、 いずれも米国デラウエア州で
設立された同一のリミティッド・パートナー
シップの事案であり、ただ納税義務者である
我が国の居住者らが、それぞれ３つの裁判所
に分かれて提訴したために裁判所が別々と
なっているのである。 

一番先行したのが、大阪地裁平成 22年 12

月 17 日判決（判時 2126 号 28 頁）で、控
訴審は、大阪高裁平成 25年 4月 25日判決
（裁判所 HP）であり、次が、前記東京地裁
平成 23年 7月 19日判決で、控訴審は、東
京高裁平成 25 年 3 月 13 日判決（裁判所 

HP）であり、最後が、名古屋地裁平成 23年 

12月 14日判決（裁判所 HP）で、控訴審は、

名古屋高裁平成 25年 1月 24日判決（裁判
所 HP）である。 

２ 事案の概要 

これらの判決に基づくと、この事件の事実
関係は、次のとおりとなる。なお、この事件
では、投資の対象とされた中古の賃貸住宅が 

2 件あるが、いずれも同じような事実関係に
ある。  

(1)  Xらは、いずれも我が国の居住者たる個
人であるが、次の図のとおり、A証券の勧
誘に応じて、米国所在の中古集合住宅を対
象とした不動産賃貸事業に投資するため、
それぞれ外国信託銀行である B 銀行との
間で信託契約を締結した。この信託契約に
基づき、B銀行は、自らがリミティッド・
パートナーとなり、ジェネラル・パートナ
ーである米国のリミティッド・ライアビリ
ティ・カンパニー C との間で、それぞれ 

1990 年に改訂されたデラウエア州リミ
ティッド・パートナーシップ法（以下「州 

LPS 法」という。）に準拠して、平成 12

年 12月 19日に LPS1契約を締結し、同 

14年 3月 28日に LPS2契約を締結し、 

Xらが拠出した現金資産を出資した。これ
らリミティッド・パートナーシップは、そ
れぞれ米国金融機関からも融資を受け、
LPS1 において、甲建物を購入し、LPS2

において、乙建物を購入して、それぞれ不
動産賃貸事業を行った。 

X らは、平成 13 年ないし 17 年分の所
得税の申告に当たり、本件不動産賃貸事業
による損益が不動産所得に該当することを
前提に、上記米国金融機関からの融資に対
する支払利息や甲又は乙建物の減価償却費
を損失として、他の所得と通算して所得税
の申告をした。 

これに対し、Y 税務署長は、平成 17 年
から同 19 年にかけて、本件不動産賃貸事
業による損益は、投資信託法上の投資信託
であり、所得税法 2条 1項 12号の 2の
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「投資信託」に当たることなどから配当所
得であり、不動産所得ではないなどとして、
上記損益通算を否認する更正処分等をした
ことから、Xらが、不服申立てを経た上、
更正処分の取消訴訟を提起した。なお、Y

税務署長の本件不動産賃貸事業による損益
が「投資信託」に当たるとの主張は、国税
不服審判所で、受益証券の発行がなく、こ
れに該当しないと判断され(4)、訴訟段階で
は、本件不動産賃貸事業による損益が「法
人」からの配当であるか否かが争点となっ
た。  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

(2) 本件のスキームの概要は、大阪地裁判決
に詳細が判示されている（判時 2126号 33、
34頁）。 

これによると、本件スキームは、A証券
が企画した「DO IT (Dual Ownership 

Investment Tactics)」というプログラムに
基づいて一体的に実行することが企図され
た複合契約であり、本件信託契約は、その
契約の一部である。本件スキームは、米国
所在の中古集合住宅である建物を対象とす
るものであるが、 A証券が勧誘した際のパ
ンフレットには、投資期間は 7年間であり、

１口 2000万円の出資に対し、本件建物が
購入価格から価格上昇しないことを前提と
した場合、①受取キャッシュは、７年間の
賃料合計額 360 万 3000 円と本件建物の
売却による現金収入 541 万 8000 円の合
計 902万 1000円となり、かつ、②我が国
において投資家が本来負担すべき所得税額
及び住民税額が合計 2350万 5000円軽減
されるとの税効果が生じることから、受取
キャッシュ（①）＋ 税効果（②）の合計額 

3252 万 6000 円の利益があると想定され
ると記載されている。 

また、A証券が勧誘した際の上記パンフ
レットには、本件スキームは、我が国の税
法上、法定耐用年数の全部を経過した中古
の賃貸用住宅の耐用年数が簡便法によれば
４年とされていた(5)ことから、不動産所得
の計算において短期間に減価償却費を計上
できることを利用し、税務計算上、不動産
所得に損失を生じさせ、不動産所得以外の
他の課税所得と損益通算することにより、
投資家の所得税額及び住民税額を減少させ
るものであり、具体的には、１口 2000万
円当たり、各年の不動産所得につき約 

2100 万円の損失を４年間生じさせること
により、各年につき税額を約 1050万円減
少させ、４年間で合計 4200万円の税額を
減少させることが想定されると記載されて
いる。 

これらの勧誘の状況から観て、本件が、
1 口 2000 万円の出資に対し、受取キャッ
シュは、総額で 902万円余りにしかならな
いが、節税効果が年間で 2000 万円以上に
なることを目指して投資をするとの取引で
あり、いわゆるタックス・シェルター(6)で
あることは明らかである。 

３ 各裁判例の判旨 

(1) 大阪地裁平成 22年 12月 17日判決 

まず、大阪地裁判決は、「外国の事業体が
我が国の租税法上の『法人』に該当するか

Xら 

信託契約 
日本
米国

LLCC 

(GP) 

B銀行 

(LP) 

賃料 

賃借人 

支払利息 

金融機関 

LPS
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否か、すなわち、当該事業体が『権利義務
の主体となることのできるもの』であるか
どうかの判断に当たっては、当該事業体が
その準拠法においてどのような概念として
定義付けられているかのみによって結論を
導くことはできず、実質的な観点から、当
該事業体に認められている能力及び属性の
内容を検討し、その上で、我が国の私法上
『法人』とされることによって当然に認め
られる能力及び属性（法人格から当然に派
生する能力及び属性）を全て具備している
と評価できるか否かにより決するほかはな
いというべきである。」(7)（下線筆者）とし
た上、「外国の事業体が我が国の租税法上
（私法上）の『法人』に該当するか否かを
判断するにあたっては、実体法的には、当
該事業体が、①その構成員の個人財産とは
区別された独自の財産を有すること（具体
的には、当該事業体の財産につき構成員が
直接の具体的な持分を有しておらず、かつ、
当該事業体の名義により登記等の公示を行
うことができること）、及び ②その名にお
いて契約等の法律行為を行い、その名にお
いて権利を有し義務を負うことができるこ
と、という能力等を有するかどうかにより
判断するのが相当である。また、手続法的
には、実体法上権利義務の帰属主体となる
ことができる者は当然に訴訟上の当事者能
力を有するということができるから（民事
訴訟法 28条参照）、③その名において訴訟
当事者となり得ること（訴訟上の当事者能
力）も、法人とされることによって当該事
業体に当然に付与される能力等の一つであ
るということができ、外国の事業体の法人
該当性の判断要素の一つとすることが相当
である。」(8)として、本件各 LPSは、これ
らの要件を満たすことから、我が国租税法
上の「法人」に当たり、配当所得であると
して、損益通算を否定した。 

これは、被告国の主張を是認したもので

あるが、我が国租税法上の「法人」概念が
我が国民商法上の「法人」概念の借用概念
であるとした上で、まず、当該外国事業体
の準拠法上の能力及び属性を検討し、次に、
そのような性質が我が国民商法上の「法人」
の能力及び属性を具備しているか否かによ
り判断すべきであるとするものである。こ
れは、図示すると、下図のとおり、本件で
問題となっている所得税法 24 条 1 項の
「法人」であるか否かは、我が国の民商法
上の「法人」に当たるか否かにより決定さ
れるとした上、当該外国事業体の能力及び
属性が我が国民商法上の「法人」と同等で
あるか否かにより判断されるとするもので
ある。 

 

所得税法 24条 1項（配当所得） 

   「法人」 

 

 

日本民商法（財産の独立性、契約主体性、 

訴訟当事者能力） 

 

     同等性 

   準拠法 

 

このような判断枠組みは、租税法上の「法
人」の決定は、まずは国内法における「法
人」に当たるかの問題であるとの考えを出
発点として、外国事業体の設立準拠法にお
ける性質を検討した上で、国内法上の「法
人」と同等であるかにより決定するとの考
え方であり、米国が 1997 年にチェック・
ザ・ボックスを採用する前に採っていた二
重のプロセス（dual process）の考え方や
カナダの二段階アプローチ（ two step 

approach）と軌を一にするものである。そ
こで、筆者は、このような判断枠組みをカ
ナダに倣って「二段階アプローチ」と呼ぶ
こととする。 
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(2) 東京地裁平 23 年 7月 19 日判決 

一方、東京地裁判決は、「外国の法令に準
拠して組成された事業体が我が国の租税法
上の法人に該当するか否かも、…、原則と
して、当該外国の法令の規定内容から、そ
の準拠法である当該外国の法令によって法
人とする（法人格を付与する）旨を規定さ
れていると認められるか否かによるべきで
ある」（筆者注・「第１基準」という。）とし
た上、「諸外国の法制・法体系の多様性（…） 
…に鑑みると、〔注・上記〕に加えて、当該
事業体を当該外国法の法令が規定するその
設立、組織、運営及び管理等の内容に着目
して経済的、実質的に見れば、明らかに我
が国の法人と同様に損益の帰属すべき主体
（その構成員に直接その損益が帰属するこ
とが予定されない主体）として設立が認め
られたものといえるかどうかを検討すべき
であり（筆者注・「第２基準」という。）、後
者の点が肯定される場合に限り、我が国の
租税法上の法人に該当すると解すべきであ
る（その結果、前者の基準を限定する場合
もあり得るが、前者の基準によった場合に
我が国の法人に相当するか否かの判定が微
妙なときに、後者の基準が満たされること
によりこれが肯定されることもあり得よ
う。）。」(9)（下線筆者）とした上、「州 LPS

法 201 条(b)の規定が定める『separate 

legal entity』は、我が国の租税法（私法）
上の法人を意味する概念であるということ
はできず、他に、州 LPS 法に準拠して組
成した LPS が法人である（法人格を有す
る）と認めることができる州 LPS 法その
他の法令の規定はないというほかない。」
(10)とし、また、「州 LPS法に準拠して組成
された LPSは、経済的、実質的にみても、
パートナー間の契約関係を本質として、そ
の事業の損益をパートナーに直接帰属させ
ることを目的とするものであるといわざる
を得ないから、州 LPS 法の規定するその

設立、組織、運営及び管理等の内容に着目
して経済的、実質的に見ても、明らかに我
が国の法人と同様に損益の帰属すべき主体
（その構成員に直接その損益が帰属するこ
とが予定されない主体）として設立が認め
られたものということはできない。」(11)と
して、本件各 LPSは、「法人」に当たらな
いとし、不動産所得の損失であるとして、
損益通算が認められるとした。 

これは、被告国の主張を排斥するもので
あるが、一方で、上記東京地裁判決は、我
が国租税法における「法人」が、民商法か
らの借用概念であり、外国事業体が租税法
上外国法人として扱われるためには、平成 

18年法律第 50号改正前の民法（以下「旧
民法」という。）36条 1項の「外国法人」
に該当するかを、内国法人の法定主義と同
様専ら形式的基準により法人格を付与され
ているかにより判断すべきであり、具体的
には、外国事業体の根拠法において、
corporation 又はこれに準ずるその他これ
と同等の概念に該当すると規定されている
か否かという形式的な基準で判断すべきで
あるとの原告の主張も、旧民法 36 条 1 項
は、外国法に準拠して設立された法人が我
が国で活動できるかのいわゆる「外人法」
の問題を規定するものであるなどとして排
斥するものであり(12)、裁判所の独自の判断
である。 

これは、図示すると、次の図のとおり、
所得税法 24 条 1 項の「法人」であるか否
かは、我が国の民商法上の「法人」の借用
概念であるが、我が国の民商法上の「法人」
は、外国法が設立準拠法となっている場合
には、抵触法のルールにより、当該外国の
設立準拠法上「法人」であるか否かにより
決定されるとするものである。 
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 所得税法 24条 1項（配当所得） 

「法人」 

 

 

 

 

 

 

 

 

ただし、原告の主張が、外国準拠法上 

corporation 又はこれに準ずるその他これ
と同等のラベルが規定されているか否かと
の形式的な基準で判断すべきとするのに対
し、上記第１基準だけではなく、第２基準
である損益の帰属主体として規定されてい
るか否かにより判断すべきとするものであ
る。原告の主張も東京地裁判決の考え方も、
外国事業体が我が国の租税法上「法人」に
当たるか否かを、外国事業体の設立準拠法
で決定するとの考え方であり、筆者は、こ
のような判断枠組みを「設立準拠法アプロ
ーチ」と呼んでいるが、原告の主張する考
え方を「形式基準による設立準拠法アプロ
ーチ」、東京地裁判決の考え方を「実質基準
による設立準拠法アプローチ」と分けるこ
ととする。 

このような東京地裁判決の考え方は、前
記名古屋地裁平成 23年 12月 14日判決及
びその控訴審の名古屋高裁平成 25年 1月 

24日判決でも採られている。 

(3) 東京高裁平成 25年 3月 13日判決 

これに対し、控訴審の東京高裁判決は、
「外国の法令に準拠して設立された事業体
が我が国の租税法上の法人に該当するか否
かも、原則として、当該外国の法令の規定
内容から、その準拠法である外国の法令に
よって法人とする（法人格を付与する）旨
が規定されていると認められるか否かによ
るのが相当である。そして、その判断に当

たっては、当該外国の法令の規定内容をそ
の文言に従って形式的に見た場合に、当該
外国の法令が当該事業体を法人とする旨規
定しているかどうかだけではなく、当該外
国の法令がその設立、組織、運営及び管理
等についてどのように規定しているかも併
せて検討すべきである。当該事業体に法人
格が付与される場合には、当該事業体は権
利義務の帰属主体となるのであるから、取
引によって得た債権や収入は当該事業体の
資産となり、取引によって負担した債務や
支出は当該事業体の損失となるとみるほか
はない。すなわち、法人格が付与されるこ
とで、当該事業体によってされた取引から
生じる損益は、まず、当該事業体に帰属す
ることとなるのであって、損益の帰属すべ
き主体であることは、法人格が付与された
ことの結果であるというべきである。」(13)

（下線筆者）とした上、「州 LPS法に基づ
いて設立された本件各 LPS は、構成員か
ら独立した法的主体として存在していると
いうべきであり、州 LPS 法に基づき設立
された LPSが『separate legal entity』と
なると規定する州 LPS 法 201 条(b)の規
定は、州 LPS 法に基づいて設立される 

LPS を法人とする旨を規定しているもの
と解すべきである。したがって、本件各 

LPSは、我が国の租税法上の『法人』に該
当する。」として、本件各 LPSは、「法人」
に当たるとして、１審判決を破棄して、損
益通算は認められないとした。 

これは、図示すると、次の図のとおり、
東京地裁判決と同様に、所得税法 24 条 1

項の「法人」であるか否かは、当該外国事
業体の設立準拠法上「法人」であるか否か
により決定されるとするものである。ただ
し、東京地裁判決とは異なり、損益の帰属
主体であるかは、法人格が付与された結果
であり、法人格が付与されているかの基準
とはならないとし、準拠法における設立、

   準拠法 

（文言上法人格付与 

 or損益の帰属主体） 

 日本民商法 

（法人格付与， 

 損益の帰属主体） 

＜抵触法ルール＞ 
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組織、運営及び管理についての規定をも併
せて検討すべきとするものである。これは、
筆者の分類によると、「実質基準による設立
準拠法アプローチ」の一つということにな
る。 

 

 所得税法 24条 1項（配当所得） 

    「法人」 

 

 

 

 

 

 

 

 

このような東京高裁判決の考え方は、前
記大阪高裁平成 25年 4月 25日判決でも
採られている。 

４ これらの裁判例で現れた論点 

これらの裁判例で現れた論点は、①借用概
念の意義、②借用概念と抵触法との関係、③
外国事業体の我が国租税法上の「法人」該当
性の判断基準の３つである。 

具体的には、上記①の論点は、いずれの裁
判例も、「我が国の租税法上の『法人』は、我
が国の民商法からの借用概念である」と判示
しているが、我が国の民法 33 条が法人法定
主義を採っていることから、租税法上の「法
人」概念が民商法上の「法人」概念を借用し
ていると言ってもどんな意味があるのかとい
う問題である。 

次に、上記②の論点は、前記東京地裁判決
及び東京高裁判決とも、「法人」が借用概念で
ある以上、抵触法のルールにより、外国事業
体の場合には、設立準拠法上「法人」といえ
るかにより判断すべきとの考え方を採ってい
るが、我が国の租税法が「法人」を借用概念
としているといっても、それはあくまでも我
が国の民商法上の「法人」を想定しており、

最終的には、外国事業体が我が国の民商法上
の「法人」と同等であるか否かにより判断さ
れるべきではないかという問題である。 

最後に、上記③の論点は、外国事業体が我
が国の租税法上「法人」に該当するためには、
我が国の民商法上の「法人」と同等であるか
否かで判断するにしろ、準拠法上「法人」に
当たるかで判断するにしろ、結局、何を判断
基準とすればいいのかとの問題である。 

以下、これら３つの論点について、順次検
討することとする。 

 

第２ 裁判例で現れた論点の検討 

１ 借用概念の意義 

(1) 借用概念と法人法定主義 

我が国の租税法において、「法人」概念に
ついて定義はなく、民商法からの借用概念
と考えられる。これは、私法上の取引関係
を尊重する租税法のあり方からすれば、ご
く自然な考えであり、筆者もこの立場を採
る。しかし、問題は、「法人」が借用概念で
あるといった場合の意味である。例えば、
租税法上の「人格なき社団」では、民商法
上の権利能力なき社団で言われている 4要
件（最判昭 39・10・15 民集 18 巻 8 号
1671頁参照）をその本質的要素として抽出
して議論しているが、租税法上の「法人」
についても、借用概念という以上、民商法
上の「法人」概念の本質的要素を抽出しな
いと意味がないのではないかとの疑問が生
じる。筆者は、かつて税大ジャーナルでの
「借用概念論・再考」との論文(14)で、レポ
取引が所得税法 161 条 6 号の「貸付金」
に当たるかなどの問題を検討するに当たり、
借用概念の意義を検討したが、租税法にお
いて民商法上の概念を借用概念とする意味
は、租税法規が民商法上の概念を借用概念
としている場合に、その規範構造を考える
と、民商法がその概念の本質的要素として
いることに基づいて民商法上の評価がなさ

     準拠法 

（文言だけでなく規定全体
 からみて法人格付与） 

 日本民商法 

（法人格付与， 

 損益の帰属主体） 

＜抵触法ルール＞ 
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れることとなるが、そのような民商法上の
評価を租税法においてもそのまま受容する
ということと考えられる(15)。 

一方で、民法は、「法人は、この法律その
他の法律の規定によらなければ、成立しな
い。」と規定し、いわゆる法人法定主義を
採っている。そうすると民法は、「法人」に
ついて特に本質的要素を規定しておらず、
法律が、ある社会的存在を「法人」と規定
すれば、「法人」となり、逆に、「法人」と
は、そのように法律で規定されていないと
なり得ないのではないかとも考えられる。
しかし、そもそもどのような社会的存在に
法人格を付与するか否かは、国家の立法政
策の問題であり、フランスのように判例法
の形成に委ねている国もあるが、我が国で
は、法人法定主義との立法政策を採ったの
である(16)。我が国の民法が法人法定主義を
採ったのは、法人有機体説の考え方から法
人は自然に発生するものであって法律によ
り創造されるのではないとの考え方に対し、
法人擬制説の考え方に基づき、法人は法律
によって初めて創造されるとの考え方に基
づくものと考えられる(17)。そうすると、法
人法定主義とは、上記法人自然発生説を否
定する趣旨にすぎず、法人の本質的要素を
規定したものではないと考えられる。 

「法人」であるための要件は、法人法定
主義が採られている以上、当該団体が「法
律で当該団体が『法人』と規定されている
こと」である。しかし、上記のとおり、租
税法は、民商法の概念を借用するに当たり、
民商法上の概念の本質的要素に着目してい
るのであり、その概念の本質的要素を問題
とすべきである。これは、「法人の属性
（attribute）」ということで論じられる問
題であるが、筆者のいう「本質的要素
（element）」は、「法人の属性」の中でも
本質的なものということである。 

(2) 「法人」の意義と本質的要素 

そこで、そもそも「法人」とは何かを考
えてみると、民法上、「法人」とは、「自然
人以外のもので、権利義務の主体となるこ
とのできるもの」とされている(18)。「法人」
とは、取引する相手方に対し、ある社会的
存在を権利義務の帰属主体であると擬制し
て取引の相手方等を保護するための法技術
である。一方、我が国の民法においては、
「権利能力なき社団」という存在が認めら
れることからこれとの区別が問題となり、
「法人とは、(ｲ)構成員の個人財産から区別
され、個人に対する債権者の責任財産でな
くなって、法人自体の債権者に対する排他
的責任財産を作る法技術である。なお、法
人は、(ﾛ)その名において契約を締結し、そ
の名において権利を取得し、義務を負い、
(ﾊ)その権利義務のためにその名において
訴訟当事者となる。」とされている(19)。前
記大阪地裁判決や被告国の基準は、このよ
うな民法における見解に基づくものである。 
しかし、訴訟当事者となるか否かは、民
訴法 29 条が「法人でない社団や財団」で
あっても代表者等の定めがあるものについ
て、これを認めており、また、判例(20)は、
上記「社団」に組合も含み得るとしている。
これは、権利能力なき社団や組合に部分的
に権利能力（訴訟上の当事者能力）を認め
るものであり、大陸法系の国の中では特異
な立法例であり(21)、一般には、大陸法系の
国では、訴訟上の当事者能力は、その国に
おける「法人」の本質的要素として考えら
れている。しかし、我が国では、このよう
に権利能力なき社団や組合にも広く訴訟上
の当事者能力を認めるとの立法政策を採っ
ていることから、訴訟上の当事者能力は、
必ずしも「法人」の本質的要素とは考えら
れない(22)。 

そこで、改めて、「法人」の本質的要素は
何かと考えると、法人とは、上記のとおり、
権利義務の帰属の主体となるとの意味であ
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り、これを分析すると、(i)まず、権利の帰
属主体となることであり、具体的には、法
人となることにより、団体の名前で取引を
行い、その法的効果が直接団体に帰属し（取
引能力）、その所有する不動産について団体
名で登記ができ、法的に団体に帰属する財
産として第三者にも対抗することができる
こと（登記能力）であり、(ii)次に義務の帰
属主体となることであり、具体的には、団
体が負担した債務は団体に帰属し、構成員
は債務者とならず、また、団体が債務を履
行するための団体の責任財産が創出される
ことである(23)。ところで、一般に、法人は
構成員の有限責任を作り出すと言われてい
る。しかし、持分会社にように構成員の無
限責任を認めるものもあり（会社法 580条
1項）、法人と構成員との有限責任との関係
が問題となる。この点は、法人とされるこ
とにより、団体財産が創出されるが、団体
債権者の保護が十分に図られている場合に
は、団体債権者は構成員の個人財産を当て
にする必要はないので構成員の有限責任が
認められるが、一方、団体財産の創出が十
分でない場合に、構成員の無限責任を補充
的に認める必要があると考えるべきである
(24)。そうすると、構成員の有限責任は、法
人であるための本質的要素ではなく、団体
に帰属する財産の創出が法人であるための
本質的要素と考えるべきである。 

さらに、法人の設立が登記等によりその
存在が公示されていることも「法人」の本
質的要素であると考える。このことは、我
が国の議論では当然の前提となっているた
め埋没しているが、「法人」は、自然人でな
いにもかかわらず、権利義務の帰属主体と
して認めるものであるが、第三者から見た
場合、それが単なる組合であるのか権利義
務の帰属主体としての「法人」であるのか
分からないことから、その点の公示が必要
となると考えられる。このような目で見た

場合、我が国は、法人の設立については、
原則として準則主義を採り、一定の要件を
満たしていれば、設立登記により法人が成
立するとされている（民法 36 条、会社法
49 条、579 条）。また、前記(1)のとおり、
どのような社会的存在を「法人」とするか
は、国家の立法政策の問題であるが、我が
国は、持分会社のように組合的性格を持つ
団体も「法人」とし、財団も「法人」にな
り得るとし、さらには相続人不明の場合の
相続財産を「法人」としたりもしている（民
法 951 条）。このように我が国は、社団以
外の社会的存在を広く「法人」として認め
ているといえる。このような持分会社も、
設立登記が成立要件であり、また、相続財
産法人も公告が必要とされている（民法
952条 2項）。このように我が国は、民法や
会社法の規定を見ると、法人法定主義を採
り、法人であることを法律で明確にするこ
ととしているが、併せて、その存在の第三
者への公示を要求していると考えられる。 

そうすると、法人の本質的要素は、①取
引能力（登記能力を含む。）、②団体財産の
創出、③存在の公示の３つであり、これら
が、我が国において、「法人」であるとする
ことの意味であると考える。 

ここで上記本質的要素②について更に付
言すると、前記東京地裁判決は、前記大阪
地裁判決や被告国の基準について、「任意組
合や人格のない社団（権利能力のない社団）
は、民法の解釈上、いずれもその構成員の
個人財産とは区別された独自の財産を有す
ると解されているものというべきである」
から、区別の基準とはなり得ないとしてい
る(25)。確かに、権利能力なき社団の場合に
は、総有とされ、組合の場合には、組合財
産は合有とされ、構成員の持分権が制限さ
れると解釈されていることから、構成員の
個人財産とは区別されている。しかし、上
記②の団体財産の創出とは、そのような意
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味ではなく、「法人」に帰属するとされる財
産が存在するか否かの問題であり、単に当
該財産が構成員から分離されているという
だけでは足りず、当該社会的存在の債権者
が当てにできる固有の財産があるといえる
かの問題である(26)。 

(3) 法人と社団との関係 

このように法人であるか否かは、権利義
務の帰属主体となり得るかの問題であるの
に対し、社団であるか否かは、構成員相互
の結びつきの関係であり、社団であれば、
構成員と団体との関係で結びついているの
であるから、構成員の変更があっても団体
自体は存続するのに対し、組合であれば、
構成員相互の契約関係で結びついているの
で、消滅するのである(27)。 

我が国の会社法は、「会社は、法人とす
る。」（同法 3条）と規定し、一人会社の存
在を認めており、社団であることを要求し
ていない(28)。したがって、「法人」と「社
団」とは必ずしも一致せず、社団でない「法
人」が認められ、また、「法人」でない社団
（権利能力なき社団）も認められるという
ことになる。 

２ 借用概念と抵触法 

(1) 租税法と国内私法との関係 

次に、第１の４の②の論点について検討
する。我が国の租税法が民商法上の借用概
念を用いており、渉外関係の課税が問題と
なっている場合に、抵触法のルールがどの
ような意味をもつかが問題となる。まず、
この問題について一般論として考えると、
我が国の民商法が、抵触法のルールを通じ
て、問題となっている単位法律関係につい
て、外国法を準拠法としている場合には、
租税法上の借用概念は、私法上の取扱いを
尊重して、準拠法により判断されるべきと
する見解（外国私法準拠説）(29)と、租税法
上の借用概念は、我が国の憲法の下での私
法を前提にしているのであるから、内国私

法により判断されるべきとする見解（内国
私法準拠説）(30)があり得る。 

確かに、外国私法準拠説のいうとおり、
私法関係では、抵触法のルールを通じて、
外国私法が準拠法とされる。しかし、租税
法は、公法であり、このような抵触法のル
ールが当然に当てはまるとはいえない。そ
もそも私法関係における抵触法のルールは、
「サヴィニー的国際私法」と言われていて、
それまでの法規を中心として、法規を物に
対する法規と人に対する法規などと分類し
て、その適用範囲を検討するとの考え方（法
規中心説）に対して、法律関係を中心に適
用すべき法規を探すという考え方（法律関
係中心説）に基づくもので、コペルニクス
的転回と言われている(31)。一方、公法は、
現在も法規を中心とする伝統的な法規中心
説の考え方が採られていて、渉外関係につ
いては、当該公法が属地的ないし属人的に
適用できるか否かで考えられている。刑法
は、属地的及び属人的とされているが（同
法 1条 1項、3条）、租税法も、国内源泉
所得課税は、属地主義の表れで、全世界所
得課税は、属人主義の表れであり、同様と
考えられる。 

また、我が国における法体系の規範構造
で考えてみても、租税法は、国内実質法の
一つで、そのメタ規範は、憲法や租税条約
がこれに当たると考えられるが、抵触法ル
ールは、私法におけるメタ規範である。租
税法が民商法を借用していると言っても、
国内実質法である租税法が借用しているの
は、国内実質法である民商法であり、メタ
規範である抵触法のルールを当然に借用し
ているとは言えない。さらには、我が国の
租税法の立法に当たり、立法者が借用概念
を用いる際には、我が国の民商法を念頭に
立法していると考えられ、抵触法ルールに
より、外国私法に委ねるとして立法してい
るとは考えられない。 
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これらの理由から、一般論として言うと、
租税法が借用概念を用いている場合、原則
として、その借用概念は、我が国の民商法
に準拠して判断されるべきと考える。この
ように租税法の公法としての性格から、原
則として、内国私法に準拠すべきと考える
が、借用概念によっては、抵触法のルール
に従っても公益性を害するおそれがないと
考えられる場合があり、このような場合に
は、借用概念論が納税者の予測可能性や法
的安定性に資するものであるとの意義に鑑
み、例外的に、租税法において、抵触法の
ルールを尊重する場合もあり得ると考える。 
例えば、所得税法 83条 1項の「配偶者」
である。これについては、所得税基本通達 

2－46の(注)で、「外国人で民法の規定によ
らない者については、法の適用に関する通
則法（…）の規定によることに留意する。」
とされている。この通達によると、外国籍
の居住者が、その国の法律に基づいて、婚
姻した場合には、その婚姻による配偶者が、
配偶者控除を受けられることとなる。これ
は、抵触法ルールにより、当該配偶者に対
し法的な扶養義務が生じることから、配偶
者控除の趣旨からみて、重婚でもない限り、
我が国の公益に反するおそれはないし、む
しろこのような法的関係を尊重すべきとい
う理由に基づくものと考えられる。 

このように租税法の借用概念においても、
例外的に抵触法ルールを尊重する場合もあ
り得ると考えるが、それは、租税法が借用
概念を採っている趣旨や公益性侵害のおそ
れの有無によって判断されるべきであり、
租税法が決定すると考える。これは、上記
のとおり、公法である租税法においては、
法規中心説に基づいて考えるべきだからで
あり、例外的に借用概念を尊重するといっ
ても、法律関係中心説を部分的に採用する
という意味ではなく、あくまでも我が国に
おける借用概念論が納税者の予測可能性や

法的安定性に資するものであるとの意義を
有し、このような意義が裁判例でも認めら
れていることを尊重するとの理由に基づく
ものだからである。 

なお、所得税法 24条 1項の「配当」も
問題となる。この点、東京地裁平成 16年 9

月 17日判決（税資 254号順号 9751）は、
カナダ法人からスピンオフしてその子会社
の株式を現物配当として受け取った場合に、
所得税法 24 条 1 項の「配当」に当たるか
が争われた事案において、「これらの規定
（筆者注・所得税法 24条 1項等）におい
て、利益の配分の性格を持たない建設利息
や基金利息、利益の前払いの性格を持つ中
間配当、さらには、各種収益の混合体とも
いうべき投資信託の収益の分配等がいずれ
も配当所得に含まれるとされていることを
考慮すると、所得税法上の配当所得の概念
は、相当に広範なものと考えるべきであっ
て、法人が、その株主等の出資者に対し、
出資者としての地位に基づいて分配した利
益は、その名目のいかんや決算手続の有無
にかかわらず、所得税法上の配当所得に該
当すると解するのが相当である。」（下線筆
者）と判示している。この東京地裁判決に
ついて、内国私法準拠説によっているとの
議論もあるが(32)、筆者は、この判決は、旧
商法 290 条 1 項の規定する「利益配当」
は借用概念であることを前提にした上で、
「配当所得」について固有概念と考えてい
ると思われる。そうすると、固有概念の場
合には、そもそも外国私法を借用している
かとの問題は生じず、外国私法に基づく法
的効果が我が国租税法上の固有概念の要件
に当たるかをダイレクトに判断することと
なる。 

(2) 内国私法準拠説における判断方法 

それでは、内国私法準拠説による場合に、
一方で、準拠法のルールの上では、外国私
法が準拠法と考えられているときに、租税
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法上どのように考えるべきかが問題となる。
前記１(1)で論じたとおり、租税法が民商法
上の概念を借用する場合、我が国の民商法
上の当該概念の本質的要素に着目して借用
しているのであり、外国私法で決定される
法律関係が、そのような本質的要素と同等
であるか否かにより決すべきと考える(33)。
この場合、私法上の準拠法である外国私法
は、外国私法自体が抵触法のルールを通じ
て適用されるのではなく、あくまでも租税
法の適用に当たっての外国私法による評価
が問題となっているにすぎず、法規として
ではなく、あたかも我が国租税法上の借用
概念への該当性を判断するための前提とな
る事実問題と同様にとらえることとなる。 

なお、これは、租税法上の概念への当て
はめの問題であるが、一方、課税要件の前
提となる契約が問題となる場合に、当事者
が準拠法を外国私法とした場合に、契約の
効力をあくまでも我が国の民商法上の類似
の契約に準拠して考えるか、外国私法で考
えるかの問題がある。この点は、最高裁平
成 18年 1月 24日判決（民集 60巻 1号 

252 頁）のフィリムリース事件で前提問題
として争われた問題であるが、筆者は、契
約が真実契約書のとおりに成立しているか
については、当事者の意思の事実認定の問
題であることから、準拠法の指定によって
影響を受ける問題ではないとする余地もあ
ると考えるが、契約の成立が認められたと
すると、その契約の効力の問題は、「法の適
用に関する法律（以下「通則法」という。）」
7 条により、外国私法となると考える。こ
れは、借用概念であろうが、固有概念であ
ろうが同じである。ただし、この課税要件
の前提となる契約の問題の場合には、租税
法上は、租税法上の概念への該当性が問題
となるのではなく、外国私法においてどの
ような法的効果が発生するとされているか
が問題であり、そのような法的効果が我が

国の租税法上の概念の要件に当たるかをダ
イレクトに判断していくこととなる。すな
わち、本稿で論じている借用概念の場合に
は、外国私法による評価をそのまま受け容
れるか否かの問題であり、租税法の概念へ
の当てはめの問題であるのに対し、外国私
法が準拠法とされた契約の場合には、外国
私法による法的効果が租税法上の概念に当
てはまるか否かの事実認定の問題であり、
異なる問題と考える。 

もっとも、外国私法が準拠法とされた契
約の場合には、通則法 7 条で法律行為は、
当事者の選択した準拠法によるとされてい
るが、これは、「サヴィニー的国際私法」に
おける法律関係中心説とは異なる考え方に
基づくもので、当事者の合意によって、強
行法規である我が国の租税法の適用を回避
する場合もあり得ることから、そのような
場合には、通則法 42 条によって、外国私
法の適用が排除され、我が国の私法が適用
される場合があり得ると考える（東京高判
平 22・5・27判時 2115号 35頁参照）。 

３ 租税法上の「法人」概念と「法人」の準

拠法 

(1) 規範構造の見地からの検討 

次に、本稿での主題である「法人」概念
について検討することとする。国際私法の
分野において、法人格を決定する準拠法は
どこかという「法人の従属法」については
争いがある。そもそも通則法上、「法人」の
準拠法についての明文はなく、条理による
とされている。そして、国際私法上、設立
準拠法で決定すべきとの見解（設立準拠法
説）が多数説であり、本拠地の準拠法で決
定すべきとする見解（本拠地法説）が少数
説と言われているが(34)、判例は明確ではな
く(35)、法人格の付与は一種の国家行為であ
りそもそも抵触法の問題ではないとする最
近の有力説もある(36)。また、平成 18 年の
通則法の制定の際に法制審議会において議
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論されたが、設立準拠法説に基づく提案を
始めいずれの提案も問題があるということ
で、結局見送られている(37)。 

このように法人の準拠法の問題は、国際
私法においても未解決の問題であるが、筆
者としては、法人の内部関係はともかくと
して、法人格の付与の問題は、法人と取引
をする第三者との関係で意味があることか
ら、設立準拠法説で対象とされている法人
の内部関係と同一の単位法律関係であるの
かといった疑問がある。 

この点は、国際私法における議論である
のでこれ以上は立ち入らずに、仮に国際私
法上の多数説と言われている設立準拠法説
に立った場合、このような考えが租税法で
も採れるかが問題となる。当事者間の法律
行為については、当該法律行為の成立及び
効力は、当事者が選択した地の法によると
されているが（通則法 7 条）、法人の成立
は、このような法律行為とは異なり、強行
法的性格の強い法律関係である。前記１(1)

のとおり、我が国は、法人法定主義を採っ
ているが、これは法人が自然に発生すると
の考え方を否定しただけであり、外国事業
体について当該外国が法人と認めていれば、
我が国でも「法人」と認めるとまでの趣旨
は含まれていない。我が国の租税法は、権
利能力なき社団について、明文で「法人」
とみなすとの規定を設けている（法人税法
3条）。しかし、外国事業体が外国で法人と
されていれば、我が国でも「法人」とみな
すとの規定はない。このような租税法にお
ける沈黙をどう考えるかが問題となるが、
前記２(1)のとおり、一般論として、租税法
が公法であることからみて、租税法が借用
概念を用いている場合、その借用は、我が
国の民商法により準拠して判断されるべき
であり（内国私法準拠説）、さらにこれに加
えて、「法人」概念の場合、法人格の付与は、
一種の国家行為であり、前記１(1)のとおり、

どのような社会的存在に法人格を付与する
か否かは、優れて国家の立法政策の問題で
あり、非常に公益性の強い問題である。こ
の点は、いわゆる外人法の問題ではあるが、
外国法で公益法人として設立された法人に
ついては、外国の公益が必ずしも日本の公
益に合致するとは限らないとの理由で、民
法上も認許主義（民法 35 条 1 項）が採ら
れていることからもうかがえる。そうする
と、国際私法における前記有力説も指摘し
ているところであるが、我が国の租税法が
外国における社会的存在を我が国でも「法
人」として扱うかは、抵触法のルールによ
り判断されるべき問題ではなく、外国にお
ける社会的存在を我が国の立法政策に照ら
して「法人」として承認するか否かの問題
と考えられる。 

そうすると、前記１(2)で明らかにしたと
おり、我が国「法人」概念の本質的要素は、
①取引能力、②団体財産の創出、③存在の
公示の３つであり、当該外国事業体が設立
地国において法的にこのような我が国の
「法人」の本質的要素を満たし、我が国の
「法人」と同等と認められるときは、当該
外国事業体が設立地国で法人として認めら
れているか否かとは関係なく、我が国の租
税法の適用上は「法人」に当たると考える
（二段階アプローチ）。 

一方、租税法上「法人」概念について、
形式基準や実質基準による設立準拠法アプ
ローチを採るべきとする有力な見解(38)も
ある。しかし、形式基準による設立準拠法
アプローチは、第１の３(2)で分析した東京
地裁判決が判示するとおり、民法 35 条 1

項は、外国準拠法で設立された法人を認許
するか否かについてのいわゆる外人法の問
題であり、「法人」該当性の問題については
規定していないというべきであり、また、
後記(2)イのとおり、各国において、法人や
団体についての法制が違う状況で、何を
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もって「法人」のラベルとみるべきかの問
題がある。さらに、実質基準による設立準
拠法アプローチも、外国準拠法における「法
人」該当性の基準を見いだすのは、どのよ
うな場合に「法人」を認めるかが各国の法
制度で相違があることから、実際上は無理
を強いるものである。いずれの見解も、借
用概念についての外国私法準拠説に立つも
のであるが、これまで論じてきたとおり、
租税法が公法であることから由来する規範
構造や「法人」概念の公益的性格からみて
問題があると考える。 

(2) 比較法的見地からの検討 

ア「法人」概念の多様性 

このことは、比較法的研究によっても裏
付けられる。冒頭で引用した Avery Jones

氏らの論文は、1.の導入で 1999 年のパー
トナーシップ報告書が、租税条約の適用に
当たってのパートナーシップの取扱いにつ
いて意義を有しているとした上、2.で各国
における民商法上のパートナーシップの取
扱いを比較し、3.で、各国におけるパート
ナーシップの租税上の分類について比較し、
4.で分類の問題を軽減するための提案をし
ている。 

この論文では、パートナーシップが元々
コモンロー系の国の事業体であることから、
大陸法系の団体をコモンロー系の国のパー
トナーシップと比較するに当たり、大陸法
系の国の団体をパートナーシップに置き換
えると、 formal partnership（顕在的なパ
ートナーシップ）と informal partnership

（非顕在的なパートナーシップ）の２種類
のものがあるとし、前者は、登録され第三
者にその存在が明らかであるのに対し、後
者は、登録されず第三者にその存在が明ら
かではないものと区別し(39)、我が国の合名
会社を前者に、任意組合を後者に分類して
いる(40)。 

そして、2.2で、legal person（法的主体）

について検討し、まず、次表のように、legal 

personの有無と、registration conferring 

status（法的地位の付与登記）で大陸法系
とコモンロー系のパートナーシップを整理
している。なお、ここで、１つめの枠は、
大陸法系の informal partnershipであり、
２つめの枠の「英国等」は、England、オ
ーストラリアのニューサウスウエールズ州
及びカナダのオンタリオ州におけるパート
ナーシップとされ、３つめの枠の「米国等」
は、米国における 1999 年のデラウエア州
改訂統一パートナーシップ法（Delaware 

RUPA）に基づくパートナーシップとス
コットランドのパートナーシップであり、
４つめの枠は、大陸法系の formal 

partnership とされている。なお、スコッ
トランドのパートナーシップは、フランス
の Auld Alliance（古い共同体）の影響を
受け、大陸法系の考え方が導入されたもの
とされている(41)。 

また、この表の順序は、大陸法系の
informal partnership と formal 

partnership がその属性が大きく異なる団
体であることから、左右の両端に表記し、
英国等のパートナーシップや米国のデラウ
エア州等のパートナーシップは、その中間
に位置づけられるとし、しかも米国のデラ
ウエア州のパートナーシップの方が、大陸
法系の formal partnership に近いという
ことで右側に表記しているとしている(42)。 

 

 
大陸法

informal
英国等 米国等 

大陸法 
formal 

legal person no no yes(*1) yes (*2) 

registration no no no yes 

*1：ただし、構成員の変更により存続しなくなる。 

*2：あるいは、疑似法人（ quasi-legal person）。 

 

そして Avery Jones氏らの論文は、上記
表のとおり、デラウエア州等のパートナー
シップを legal personとしているが、これ
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は、コモンロー系の国では、legal person

と legal capacity（法的行為能力）とは同
じであるとし、英国等のパートナーシップ
では、いずれも当たらないが、一方、デラ
ウエア州のパートナーシップは、 legal 

personであることから、legal capacityが
あるとしている(43)。ここで Avery Jones氏
らの論文では、legal personというのは、
上記記述から見て、「法的主体」を意味し、
大陸法系の国の「権利能力」に相当すると
考えられる。すなわち、英国等のパートナ
ーシップは、権利能力はないが、デラウエ
ア州のパートナーシップは、不完全ではあ
るが権利能力を有するとしている。デラウ
エア州には、ジェネラル・パートナーシッ
プ（以下「GPS」という。）と本件で問題
となっているリミティッド・パートナー
シップ（以下「LPS」）という。）があるが、
Avery Jones 氏らの論文の上記記述は、
GPSについての記述である。しかし、我が
国の「法人」概念の３つの本質的要素から
みた場合、デラウエア州の GPSは、legal 

personといっても、その存在を示す登記は
なく、「法人」としては不完全である。一方、
本件で問題となっているデラウエア州の 

LPSは、その存在の登記が成立要件となっ
ていることから、後記４(2)のとおり、我が
国の租税法上の「法人」該当性が問題とな
るのである。 

この論文では、上記のような意味での 

legal personについて、それぞれの国でそ
の概念が必ずしも同じでないとして、EU

の会社規則(44) 1.3 条の「ヨーロッパの会社
は、 legal personalityをもっているが、す
べての EU 加盟国で同じことを意味しな
い。」との規定を引用し(45)、具体例として、
1985 年の規則(46)で認められた European 

Economic Interest Grouping（EEIG）を
挙げている。ドイツとイタリアは、EEIG

を legal person と認めないが、その他の

EU 加盟国は認めているとし、ドイツやイ
タリアが legal personと認めない理由は、
構成員が変更した場合に団体が存続するこ
とを要求し、団体の財産と構成員のそれと
の厳密な分離を要求しているからとしてい
る(47)。 

この点奇しくも、我が国の商法学者の上
柳克郎教授が、我が国の合名会社とドイツ
の合名会社（offene Handelsgesellshaft）
を比較し、我が国の商法がドイツ商法を参
考に立法されているのにもかかわらず、ド
イツの合名会社が法人（ jjuristiche 

Person）と規定されず、学説・判例も合手
的組合であって法人でないとしているのに
対し、我が国の合名会社が商法上法人と規
定されている理由を調べ、カール・レーマ
ンの学説の影響で、ドイツでは、団体の構
造がより強く定型化せられ、強行法規の数
が増加され、個々の社員が団体から決定的
に分類されなければならないと考えられて
いるからとしているところである(48)。さら
に、上柳教授によると、日本の商法の立法
者は、ドイツ商法 124 条が定める属性が
あった上に、その財産が会社債権者の責任
財産として日本商法が定めている程度の独
立性を有すれば法人と呼んでよいと考えた
ことから、合名会社にも法人格を付与した
ものと考えられるとしている(49)。ドイツの
合名会社は、ドイツ商法 124条により、権
利義務を取得し、不動産登記も可能であり、
また、すべての合名会社は商業登記簿に登
記されることとなっており(50)、我が国の
「法人」概念からみれば、「法人」の３つの
本質的要素を満たしていて、「法人」に当た
ると考えられる。 

そうすると、例えば、我が国の居住者が
ドイツで設立されたドイツの合名会社の無
限責任社員で利益の分配あるいは損失の配
賦を受けた場合、二段階アプローチだと、
ドイツの合名会社は、ドイツ商法上は、「法
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人」とされていないものの、我が国では、
我が国の「法人」の本質的要素を満たして
いるかで判断し、「法人」扱いをすることに
なる。これに対し、設立準拠法アプローチ
だと、ドイツ商法上、「法人（juristiche 

Person）」とのラベルも規定されていない
し、ドイツの判例・学説でも「法人」では
ないとされているのであるから、形式基準
説によっても、実質基準説によっても、我
が国では、ドイツでの商法上の取扱いを尊
重して、「法人」ではないと扱うこととなる
(51)。しかし、前記１(1)のとおり、そもそも
どのような社会的存在を「法人」として扱
うかは、優れてその国の立法政策の問題で
あり、非常に公益性の強い問題である。我
が国が、ドイツとの条約で、ドイツの「法
人」概念を尊重すると合意していればとも
かく、そうでない限りは、ドイツの立法政
策を受け容れる理由はない。 

このように「法人」概念自体が国によっ
て違いがあり、我が国のように比較的緩や
かに解する考え方と、ドイツやイタリアの
ようにより厳格に解する考え方があるので
あるが、設立準拠法アプローチは、本来各
国の立法政策に依拠する公益的問題である
「法人」概念について、無闇に他国の立法
政策に従うべきとするものであり、公法で
ある租税法においては到底容認できない考
え方である。 

イ「法人」概念のラベル 

ところで、第１の３(2)で述べたとおり、
前記東京地裁判決は、準拠法上 corporation

又はこれに準ずるその他これと同等のラベ
ルが規定されるか否かで判断されるべきと
する旨の原告の主張を排斥したが、そもそ
も「法人」のラベルを問題とするにしても、
コモンロー系の国では、大陸法系の国で用
いられている「法人」概念と完全に一致す
る用語がないと考えられるが、強いて言う
のであれば、Avery Jones氏らの論文でも

用いられている用語の"legal person"であ
るか否かを問題とすべきである。大陸法系
の国では、ドイツでは、「法人」を juristiche 

Personと表現し、フランスでは、personne 

moraleと表現する。これに類似した表現と
して、米国でも、権利義務の主体として 

legal personとの概念があり、corporation

は、 legal personの一つで、構成員と完全
に分離された legal person のことである
(52)。コモンロー系の国の場合、パートナー
シップという存在があり、パートナーシッ
プは、不完全ではあるが、権利義務の主体
ともなり得る存在であり、ここが大陸法系
の国とは違っている。そうすると、大陸法
系国でいう権利義務の主体という意味での
上記「法人」の概念に相当するのは、コモ
ンロー系の国の corporationだけではなく、
パートナーシップをも含んだ上での legal 

person がこれに相当するというべきであ
る。ただし、Avery Jones氏らの論文にも
あるとおり、コモンロー系の国では、ここ
で legal personというのは、法的主体とで
もいうべきものであり、我が国の「法人」
概念の３つの本質的要素と完全に一致する
わけではない。 

４ 「法人」該当性の判断基準 

(1) 各裁判例の検討 

次に、これまでの議論を整理して、第１
の４の③の論点である「法人」該当性の判
断基準について、第１で挙げた裁判例を検
討することとする。 

まず、大阪地裁判決は、二段階アプロー
チに基づくものであり、その判断枠組は相
当と考えるが、判断基準の検討が少し甘く、
なぜ同判決が挙げる３要件で「法人」が決
定されるのかの理由付けが不十分であり、
また、訴訟上の当事者能力が要件として必
要であるのか否かの吟味も不十分である。
前記１のとおり、「法人」が借用概念とされ
る意味を検討して、「法人」の本質的要素を
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抽出して議論をすべきである。 

次に、東京地裁判決は、「法人」が借用概
念であることから直ちに設立準拠法上「法
人」として規定されているかにより決定さ
れるとしているが（同判決における第１基
準）、前記３(2)アのとおり、公法である租
税法において当然に準拠法のルールによる
とは考えられない。 

この点は、さておき、確かに、東京地裁
判決が指摘するとおり(53)、separate legal 

entityと規定されていることだけでは、我
が国においても「法人」とするのは不十分
である。州 LPS法は、201条(b)項で、「本
章に基づき組織された LPS は、独立した
法的主体（separate legal entity）となり、
その独立した法的主体としての地位は、当
該 LPS の LPS 証明書が解除されるまで
継続する。」と規定している。これは、その
規定の位置や文言からみて、本来のパート
ナーシップであれば、構成員が変更すれば、 
legal personであるとして存続しなくなる
はずであるが（前記３(2)の表 *1 参照）、
これを打ち消して、構成員の変更によって
も法人として存続するとの意味と考えられ
る。そうすると、これをもって、我が国の
「法人」の３つの本質的要素を満たすとは
直ちには言えない。 

しかし、東京地裁判決は、第２基準とし
て、損益の帰属主体であるか否かにより判
断すべきとするが、控訴審の東京高裁判決
が判示するとおり、損益の帰属主体である
か否かは、当該外国事業体が法人とされる
か否かの結果であり、「法人」か否かを決定
する基準とはなり得ない。 

また、仮に、損益の帰属主体であるか否
かで決するとすると、本件のような不動産
賃貸事業による所得は、資産による所得で
あり、資産の所有者に帰属すると考えられ
る。これは、米国において、1940年のホー
スト事件連邦最高裁判決(54)で採られたホ

ースト・ドクトリンといわれている考え方
であり、このような所得の帰属に関する考
え方は、我が国にも妥当すると考えられる。
そうすると、本件でも、本件各 LPS にお
ける甲建物と乙建物の所有者が本件各 

LPSであるのか、それとも構成員の共有で
あるかにより決せられるべきである。 

さらに、第２基準は、そもそも「法人」
を借用概念と言いつつ、実は、「法人」該当
性の基準を租税法の観点から持ち込んでい
て、租税法上の固有概念とするものであり、
自己矛盾に陥っているのではないかとの疑
問がある。 

最後に、東京高裁判決であるが、「法人」
が借用概念であることから直ちに設立準拠
法上「法人」として規定されているかによ
り決定されるとしている点で、その判断枠
組が問題である上、「当該外国の法令が当該
事業体を法人とする旨規定しているかどう
かだけではなく、当該外国の法令がその設
立、組織、運営及び管理等についてどのよ
うに規定しているかも併せて検討すべきで
ある。」(55)といってもどのような判断基準
で判断すべきであるのか何ら示されていな
い。この東京高裁判決は、結局、州 LPS

法の様々な規定を列挙して、「これらを総合
してみれば、州 LPS 法に基づき設立され
た本件各 LPS は、構成員から独立した法
的主体として存在しているというべきで
あ」る(56)と判示しているが、判断基準が不
明である。東京高裁判決は、このような判
断をするに当たり、設立準拠法アプローチ
の考え方に従うと、まず米国における「法
人」概念を明らかにして、これとの該当性
を問題とすべきであるが、この点は何も判
示しておらず、結局、「我が国の法人と同等
である」との判断をしているとしか考えら
れない。そうすると、東京高裁判決は、設
立準拠法アプローチを出発点にすると判示
しながら、実は、二段階アプローチに近い
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考え方ではないかと思われる。 

(2) 本件 LPSの検討 

ここで、本件各 LPS で問題となってい
るデラウエア州の LPS について検討する
こととする。元々、パートナーシップは、
英国起源であり、契約により成立する団体
であり、その存在が公示されず、構成員も
無限責任を負っており、判例により形成さ
れてきた団体である。 

ここでパートナーシップを理解するため
には、コモンロー系の agencyを理解する
必要がある。 agencyは、「代理」と訳され
るが、大陸法系の代理とは異なっている。
agencyは、大陸法系の代理と問屋とが合わ
さったとでもいうべき制度であり、agent

（代理人）は、本人（principal）の名前を
示して行為を行う必要はなく、自己の名前
で行うこともできる。英国起源の元々のパ
ートナーシップは、パートナーは、本人で
もあり、他のパートナーの agentでもあり、
一人のパートナーが行った行為は、他のパ
ートナーも拘束するのである(57)。そうする
と、英国起源の元々のパートナーシップは、
パートナーシップ自体は、legal personで
はなく、訴訟当事者能力もないのである。 

これに対し、デラウエア州を始め米国の 

GPSは、パートナーは、パートナーシップ
の agentであり、パートナーシップが本人
であることから、米国の GPS は、legal 

personであり、訴訟当事者能力もあるので
ある(58)。これがデラウエア州の GPS であ
るが、一方、LPSは、制定法により認めら
れた団体であり、政策的な立法により形成
された団体である。そのため、同州の LPS

は、設立に当たり、契約のみでは成立せず、
必ず州政府への設立証明書（certificate）
の届出が必要であるとされ(59)、このような
届出が不完全であると、GPSとなり、リミ
ティッド・パートナーも無限責任を負うこ
ととなるのである(60)。 

一方、英国の起源の元々のパートナー
シップは、上記のとおり、legal personで
はなく、不動産の登記能力は認められてい
ないが、デラウエア州を始め米国の GPS

は、1916年の統一 GPS法 8条 3項で不
動産登記能力を認めている(61)。そうすると、
米国では、GPSと LPSの違いは、設立に
届出が必要であるかと言っても過言ではな
い。そこで、この届出の意味が問題となる
が、設立証明書を第三者に公示して、リミ
ティッド・パートナーの有限責任を明らか
にする趣旨と考えられる。この届出が直ち
に法人格を付与する意味とは考えられない
ものの、LPSとして存在していることを第
三者に公示しているものであり、第２の１
(2)で論じた我が国の「法人」の本質的要素
の③の存在の公示に当たると考えられる。 

前記東京高裁判決は、設立準拠法アプロ
ーチに立っているものの、「法人」に当たる
か否かの判断をするに当たり、「法人」の本
質的要素の①の取引能力と②の団体財産の
創出に加え、「本件各 LPSは、LPS証明書
の州務長官登録局への登録によって成立す
る。」ことをも加えているが(62)、これは、
やはり、本質的要素の③を重視したものと
考えられる。 

結局、本件各 LPS についてみるに、前
記１(2)の３つの要素をすべて満たしてお
り、我が国の租税法上「法人」として取り
扱うべきと考える。 

なお、このように考えると、デラウエア
州を始め米国の GPSは、「法人」の本質的
要素の①や②について必ずしも完全にこれ
に当たると言えない上、③の存在の公示が
ないことから我が国の租税法上は、原則と
して「法人」には当たらないと考える。 

(3) LLCについての裁判例との整合性 

本件の先例として、米国ニューヨーク州
法に基づき組成されたリミティッド・ライ
アビリティ・カンパニー（以下「LLC」と
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いう。）が我が国の租税法上「法人」に当た
るかが争われた東京高裁平成 19 年 10 月 

10日判決（訟月 54巻 10号 2516頁）が
ある。この東京高裁判決は、原審のさいた
ま地裁平成 19年 5月 16日判決（訟月 54

巻 10号 2537頁）が、租税法上の「法人」
を、民法、会社法の借用概念とした上、「外
国の法令に準拠して設立された社団や財団
の法人格の有無の判定に当たっては、基本
的に当該外国の法令の内容と団体の実質に
従って判断するのが相当であり、本件 

LLCは、米国のニューヨーク州法（NYLLC

法）に準拠して設立され、その事業の本拠
を同州に置いているのであるから、本件 

LLC が法人格を有するか否かについては、
米国ニューヨーク州法の内容と本件 LLC

の実質に基づき判断するのが相当である
（民法 36条、会社法 933条、旧商法 479

条、法の適用に関する通則法等参照）。」(63)

（下線筆者）として「法人」に当たるとし
たのを是認したものである。 

この東京高裁判決が引用している原審の
上記下線部分の判示だけを読むと、「法人」
該当性について、設立準拠法アプローチを
採っているようにも読める。しかし、原審
は、「英米法における法人格を有する団体の
要素には、 ①訴訟当事者になること、②法
人の名において財産を取得し処分すること、
③法人の名において契約を締結すること、
④法人印（corporate seal）を使用すること
などが認められる。」（訟務月報 54 巻 10

号 2559 頁）とし、本件 LLC がこれらの
要素をいずれも満たしていることから、「法
人」であると判断したのであり、「法人格を
有する団体の要素」を抽出した上で、その
該当性を判断しているのであり、この要素
の抽出は、我が国の「法人」概念に依拠し
ているものと考えられ、実際上は、二段階
アプローチを採っていると考えられる。 

また、LLC に関しては、平成 13 年 6

月に公表された質疑回答事例「米国 LLC

に係る税務上の取扱い」が、「ある事業体を
我が国の税務上、外国法人として取り扱う
か否かは、当該事業体が我が国の私法上、
外国法人に該当するか否かで判断すること
になります。」（下線筆者）としている。こ
の質疑回答事例は、「外国法人」との用語の
使い方がいささか問題ではあるが、我が国
の民法上の「法人」概念に該当するか否か
を判断するとしており、やはり二段階アプ
ローチを採っていると考えられる。 

LLC に関する上記判決や質疑回答事例
は、「法人」の本質的要素の抽出が少し甘い
ものの、LLCは、その設立に公示を前提と
する州政府へ届出（基本定款の提出）が必
要とされており、前記１(2)の３つの要素を
すべて満たしていることから、我が国の租
税法上「法人」に該当すると考える。 

(4) 「外国会社」該当性の議論との関係 

以上が我が国の租税法上の「法人」該当
性の問題についての検討であるが、他方、
会社法上、会社法 2条 2号の「外国会社」
該当性についての議論があるので、これと
の関係について検討することとする。 

外国会社とは、外国の法令に準拠して設
立された法人その他の外国の団体であって、
会社と同種のもの又は会社に類似するもの
である（会社法 2 条 2 号）。「法人その他
の外国の団体」であればよいから、団体の
設立準拠法がその団体に法人格を認めてい
なくても、外国会社に当たり得る。例えば、
ドイツの合名会社は、ドイツ会社法上は、
法人格を認められていないが、我が国では
持分会社に類似していることから、外国会
社に当たり得る(64)。また、「同種」という
のは、「同一」との意味であり、実際上は、
「会社に類似するもの」に当たるか否かを
問題とすれば足りるとされている(65)。会社
法がこのような外国会社を規定しているの
は、取引の相手方を保護するためである。
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すなわち、外国会社が日本において取引を
継続しようとするときは、日本における代
表者を定め（会社法 817条 1項）、かつ、
外国会社につき登記をしなければならない
（同法 818条 1項）。これに違反して、取
引をした者は、相手方に対し、外国会社と
連帯して、当該取引によって生じた債務を
弁済する責任を負うとされているのである
（会社法 818条 2項）。 

そして、江頭憲治郎教授によると、会社
法上、外国事業体が会社法 2条 2項の「外
国会社」に当たるかについて、外国事業体
が我が国のいずれかの会社に類似している
かの相対的比較により決すべきとされ(66)、
米国の 1985 年改訂統一 LPS 法に基づく 

LPSは、合資会社に類似することから、外
国会社に当たるとされている(67)。 

しかし、会社法上の外国会社は、上記の
とおり、「外国の団体」もこれに当たるとし
ており、「法人」概念とは同じではないので、
会社法 2条 2項の「外国会社」に当たるか
らと言って、直ちに「法人」に当たるわけ
ではない。「法人」に当たるか否かは、やは
り、前記１(2)の３つの本質的要素を満たす
かで判断するほかはない。 

 

第３ 租税条約における外国事業体の取扱い 

１ OECDアプローチ  

OECDモデル条約は、条約上の用語につい
て、条約上定義されていない用語は、文脈に
より別意に解する場合を除き、締約国のそれ
ぞれの国内法によるとしている（同条約 3条
2項）。しかし、それでは、パートナーシップ
の取扱いによって、二重課税が生じ得るので、
租税条約が二重課税を排除しようとしている
との目的解釈をするべきとの立場から、1999

年に「OECD モデル租税条約のパートナー
シップへの適用」との報告書(68)を公表して、
パートナーシップに対する OECD アプロー
チを提案している。 

例えば、源泉地国と居住地国におけるパー
トナーシップの取扱いが異なる場合に、構成
員の居住地国で設立されたパートナーシップ
が源泉地国に投資した場合、源泉地国におい
てパートナーシップが自国で法人として扱わ
れるとの理由で、パートナーシップへの支払
いについてパートナーシップを納税義務者と
して扱い、他方で、構成員の居住地国では、
構成員を納税義務者として扱うとすると、同
一の所得に対する二重課税が生じることとな
る。そこで、源泉地国は、自国で納税義務者
とされている者の居住地国での取扱いを条約
適用上の事実関係（factual context）の一部
として考え、居住地国の取扱いを受け容れる
べきであるとしている(69)。そうすると、上記
の例では、源泉地国は、居住地国の取扱いを
受け容れ、パートナーシップの構成員を納税
義務者として、租税条約を適用すべきという
ことになる。 

日米租税条約は、このような OECD アプ
ローチに則っており、日米租税条約 4条 6に
おいて、上記の例で源泉地国が日本で居住地
国が米国の場合に同様の取扱いを認めている
(70)。 

２ 本件の検討 

本件は、源泉地国である米国で設立された
パートナーシップであり、構成員の居住地国
である日本での課税が問題となっている事案
である。 

本件で、仮に、本件 LPSを我が国でも「法
人」でなく、透明体であるとみると、米国で
構成員課税を選択した場合には、我が国の構
成員に所得が直接帰属し、利益や損失も現実
の分配の有無を問わずに、構成員に帰属する
こととなる。 

これに対し、本件 LPSを我が国で「法人」
であるとみると、米国で構成員課税が選択さ
れた場合、我が国では、所得は、本件 LPS

に帰属していると考えることから、構成員へ
の現実の利益が分配され、あるいは、損失が
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補填されて初めて課税関係が問題となる。そ
して構成員が利益の分配を受けたときには、
我が国においては、配当所得として課税する
こととなる。 一方、源泉地国である米国では、
構成員への利益分配に対し、不動産から生じ
た所得であるとして課税することとなり、二
重課税が生じることとなる。この場合は、我
が国の国内法上、構成員への二重課税状態が
生じていると考えられることから、所得税法 

95 条に基づき外税控除ができるということ
になる。 

結局、本件は、パートナーシップ報告書で
論じられている前記１のような場合とは異な
り、直ちに租税条約の適用の問題が生じるわ
けではないと考えられる。 

一方、前記１でも述べたとおり、租税条約
上、外国事業体を法人扱いするのか透明体扱
いするのかが問題となっているが、これはあ
くまでも、租税条約の締結国間で、同一の外
国事業体に対し、法人扱いするのか透明体扱
いするのかが異なることにより、二重課税が
生じるおそれがある場合などの調整の問題で
あり、各締約国において、外国事業体をどの
ように性質決定をするかの問題ではない。し
かしながら、二重課税の調整に当たり、パー
トナーシップの相手国における課税上の取扱
いを条約適用上の事実関係の一部とみるとし
ているのは、注目される。これは、相手国の
国内法に依拠しているのではなく、あくまで
も自国の国内法の適用に当たっての前提とな
る事実関係の一部であるとして、OECDモデ
ル租税条約 3 条 2 項に違反しないようにす
るための論理であると考えられる。また、こ
こで問題としているのは、相手国の私法にお
ける外国事業体の取扱いではなく、あくまで
も相手国の課税における外国事業体の取扱い
である。 

そうではあるが、外国事業体が、租税条約
上の納税義務者となるか否かを判断するに当
たり、相手国における外国事業体の課税上の

取扱いを条約適用上の事実関係の一部として
とらえているのは、第２の２(2)で論じた内国
私法準拠説における外国私法における取扱い
をあたかも事実認定の問題と考える点で同一
の発想に基づくものである。これは、内国租
税法と外国私法あるいは外国租税法との関係
を考える上で非常に参考になる考え方である。 

 

第４ 世界の各国の課税上の取扱い 

１ 概観 

外国事業体の課税上の取扱いについて比較
法的見地で検討することとする。これについ
ては、Avery Jones氏らの論文が重要である 
(71)。これに基づき、外国事業体についての課
税上の取扱いについて分類すると、大きく分
けて、①比較アプローチ、②選択アプローチ、
③固定アプローチ、④設立準拠法アプローチ
の４つがある(72)。 

(1) 比較アプローチ 

まず、①の比較アプローチは、外国事業
体を国内の法人や団体と比較して課税上取
扱うとのアプローチであり、英国、カナダ、
ドイツ、フランス、オランダなどの多くの
国々が採用するアプローチである。Avery 

Jones 氏らの論文では、日本もこのアプロ
ーチに位置づけられている(73)。筆者の考え
では、カナダは、二段階アプローチである
が、これは、この比較アプローチの一種で
ある。カナダと英国については、これらの
国の判例の検討も加えて、後に詳述する。 

また、スウェーデンも、比較アプローチ
であるが、税法において、外国事業体の性
質決定の基準について規定しているとのこ
とで、我が国の目で見ると、国内の「法人」
等の分類を基準にして、「法人」概念を税法
上の固有概念としているとみることができ
よう。 

(2) 選択アプローチ 

次に、選択アプローチとは、課税上の取
扱いを納税者の選択に委ねるとのアプロー
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チであり、1997年以降、米国がチェック・
ザ・ボックス規則に基づき採っている立場
である。しかし、米国は、1997年以前は、
「二重のプロセス（dual process）」との考
え方を採っていたと言われている。ここで
「二重のプロセス」というのは、有名なビ
トカー教授の体系書によると、「租税法上の
法人を見出すために備えなければならない
法人の性格（corporate characteristics）に
ついては、連邦税が規定している。しかし、
当該団体がこれらの法的特徴を有している
か否かは州法ないし外国法が決定する。」
(74)との判断枠組であり、これは、連邦税法
上の「法人」概念の特徴は、税法で規定し
ているとの考え方を出発点として、そのよ
うな特徴を有しているかを州法ないし外国
法を検討するとの考え方であり、筆者のい
う二段階アプローチとは、厳密に言うと少
し違ってはいるものの、外国法上「法人」
であれば、連邦税法上も「法人」とすると
の考えではなく、あくまでも連邦税法上の
「特徴」を有しているかで判断するという
意味では、設立準拠法アプローチを否定す
る考え方である。 

そして、米国は、このような考え方に基
づき、1935年のモリセイ事件連邦最高裁判
決(75)の基準に依拠して、キントナー原則
（財務省規則 §301、7701-2(a)）を発出
し、①事業の継続性、②管理運営の集中、
③構成員の有限責任、④持分の譲渡性のう
ち、３つ以上の特徴を有する場合に、「法人」
であるとした。しかし、米国では、各州の
州法で LLCが認められ、このような LLC

をキントナー原則で判定することが困難と
なり、1997年にチェック・ザ・ボックス規
則を採用するに至ったものである。このよ
うな経緯で、米国においては、選択アプロ
ーチが採られているが、米国も元々は比較
アプローチの一種である二重のプロセスの
考え方に基づき、課税上の取扱いが判断さ

れていたのである。 

(3) 固定アプローチ 

最後に、固定アプローチは、外国事業体
を一律法人扱いとするアプローチであり、
イタリアが採っている立場である(76)。これ
は、自国の課税権を保持しようとの考えに
基づくものであるが、二重課税が生じるこ
とから、イタリアにおいても批判されてい
る(77)。 

(4) 設立準拠法アプローチ 

さらに、本稿で論じている設立準拠法ア
プローチであるが、Avery Jones氏の論文
によると、ベルギーが控訴院の判例や公定
解釈で採っているとされている(78)。ただし、
同氏らの論文によると、ベルギーもベルギ
ー源泉の所得の場合には、同国所得税法 

227条 2項に基づき、比較アプローチが採
られているとのことである(79)。 

さらに、Avery Jones氏の論文で引用(80)

されているベルギー人の論文(81)によると、
ベルギー租税法は、同国の会社法や国際私
法が法人の lex societatis（従属法）すなわ
ち当該事業体の本拠地か設立地で法人格を
認めているか否かで決定していることから、
伝統的にこれに従っているのであるとして
いる(82)。 

(5) 小括 

Avery Jones氏らの論文では、これら各
国の課税上の取扱いを分類した上で、比較
アプローチを採っているオランダ、英国、
ドイツ及びスウェーデンの４か国の具体的
判断基準を表にして比較している(83)。 

この論文によると、オランダは、①分配
に決議が必要か、②責任が資本への寄与に
限定されているか、③事業体が、事業を行
うのに用いられる資産の所有者か、④事業
体の持分を自由に移転できるか、⑤資本は、
株式（shares）に分割されているか、⑥当
該事業体が外国の課税に服しているかの６
つの基準で判定し、英国は、後記３のとお
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り、６つの基準で判定し、ドイツは、1980

年の財務省の発出したレター (84)により、
「①構成員が個人的責任を負っているか、
②当該構成員から法的に別の事業体といえ
るか、③管理が集中されているか、非構成
員も管理に加わっているか、④資本を維持
する必要があるか」の４つの基準で判定し、
スウェーデンは、「①当該事業体が、所在地
国の法律に従うと権利義務を取得できるか、
②当該事業体が訴訟上の当事者となり得る
か、③当該事業体の資産を構成員が自由に
処分できるか」の３つの基準で判定してい
るとのことである(85)。 

上記のような検討を加えた上で、Avery 

Jones 氏らの論文によると、フランスの合
名会社（societes en non collectif、 SNC）
について、英国の裁判所が、「法人」扱いを
したのに対し、オランダの裁判所が透明体
扱いをしている例を挙げて(86)、比較アプロ
ーチであっても、具体的な判断基準が相違
していることを論じている。そして、Avery 

Jones 氏らの論文では、このような不一致
をできるだけ緩和するため、租税条約の適
用に当たっては、第３の１で述べた租税条
約における OECD アプローチに準じた方
法などいくつかの方法を提案しているので
ある。 

このように世界の各国は、多くは、大陸
法系の国もコモンローの国も、課税上は、
自国の法人やパートナーシップと比較する
との比較アプローチを採っており、設立準
拠法アプローチは、先進国の中では、外国
源泉の所得についてベルギーが採っている
だけである。これは、我が国の借用概念論
が独特であり、租税法の適用においても抵
触法のルールが妥当するとの外国私法準拠
説が強く主張されているためと思われる。
しかし、米国の「二重のプロセス」の議論
でみられるとおり、世界の多くの国は、租
税法の適用は、まずは自国の租税法によっ

て決定されるべき問題であるとの考え方、
すなわち第２の２(1)で論じた公法におけ
る法規中心説の考え方によっており、外国
私法準拠説を採っていないためと考えられ
る。 

２ カナダ 

(1) カナダ歳入庁の立場 

カナダは、二段階アプローチであるが、
カナダの判断枠組みは、我が国にも参考に
なることから詳しく検討することとする。 

カナダ歳入庁は、 1977 年以来、
Interpretation Bulletin IT-343 Rという解
釈指針で、外国事業体については、当該事
業体が構成員とは法的に別な存在（an 

entity with a separate legal identity and 

existence）であるか否かで、corporation

と判断するとの立場を採っていた。このよ
うな立場から、2001年のデラウエア州改訂
リミティッド・パートナーシップ法
（DRULPA）による  LPS について、
separate legal entityであると規定されて
いることから、 corporationであると判定
した(87)。しかし、その後、Marc Darmo氏
などから separate legal entity と規定さ
れているだけでは、corporation と判定す
るのは問題であるとの批判がなされたこと
などから(88)、上記 LPSを partnershipで
あると変更した。この点は、2008年のカナ
ダ歳入庁の解釈指針(89)で述べられていて、
separate legal entity との規定は、なお 

corporation の 特 徴 で は あ る が 、
corporation に限られるものではなく、
separate legal entityとの事実は、それ自
体で租税上の status を決定するものでは
ないとしたからとされている。この 2008

年の解釈指針が、現在のカナダ歳入庁の立
場であり、カナダ歳入庁自らこれを二段階
アプローチ（two step approach）と呼び、
下記のとおり説明している。 

「 1) 当該外国事業体を外国商法の下でそ
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の特徴を決定する。 

  2) 当該外国事業体をカナダ商法におけ
る事業体のカテゴリーに分類するため、
当該外国事業体の特徴をカナダ商法に
おける事業体のカテゴリーとして認め
られた特徴と比較する。 

たとえ、我々が事業体のすべての特
徴を考察しても、最も重要な属性は、
当該準拠法や合意の基での様々な構成
員と当該構成員の権利義務との関係の
性質（the nature of the relationship）
である。」 

カナダ歳入庁がデラウエア州の LPS を 

partnership であると判定したのは、LPS

において、メンバーが利益を得る目的で共
同で事業を営むとされていると考えられる
ため、カナダのパートナーシップと同等で
あると判断したからである (90)。なお、カ
ナダ歳入庁は、米国の LLC は法人である
と判定している(91)。 

我が国でこのようなカナダの取扱いをみ
る上で注意しなければならないのは、カナ
ダは、コモンロー系の国であり、自国のパ
ートナーシップが存在することから、上記
のとおり、これと同等であるとしているの
であり、我が国でいうところの権利義務の
主体としての「法人」に当たらないとして
いるのではないということである。これは、
第２の３(2)イで論じたとおり、大陸法系の
国とコモンローの国との legal person 概
念のずれによるものである。 

(2) カナダ最高裁の立場 

このようなカナダ歳入庁の二段階アプロ
ーチの考え方は、カナダの連邦最高裁でも
是認されている。2001年のバックマン事件
最高裁判決(92)がその典型である。これは、
カナダの個人が米国テキサス州の LPS の
持分を米国パートナーから高額で購入し、
その日に時価で同パートナーに売却し、こ
の譲渡損をカナダ所得税法 96 条で控除で

きるか否かが争われた事案である。なお、
カナダ所得税法 96 条は、「パートーナー
シップの所得や損失は、パートナーシップ
のそれぞれの持分に基づくパートナーシッ
プの財務期間の終了時点で構成員の間に配
賦（allocate）される。」と規定している。 
この事件で、納税者は、譲渡損が認めら
れると主張したのに対し、カナダ最高裁は、
まず、「パートナーシップの本質的要素
（essential ingredient）」を検討し、「『パ
ートナーシップ』との用語は、所得税法に
おいて定義されていない。『パートナーシッ
プ』との用語は、様々な州や地域のパート
ナーシップ法として法典化されているコモ
ンローや衡平法に由来する法的な用語であ
る。しかし、実定法の解釈としては、それ
は、議会が当該用語に所得税法上法的意味
のある用語として与えようとした意図と考
えられている。…納税者が所得税法 96 条
によってカナダのパートナーシップの損失
を控除しようとする場合、当該納税者は、
問題となっている州や地域の法の下に存在
しているパートナーシップの定義を満たさ
なければならないと我々は考える。これは、
1973 年 2 月 9 日に発出された解釈指針 

IT-90『パートナーシップとは何か？』と合
致している。それは、また、2000年の当裁
判所の Will Kare Paving & Contracting 

Ltd. v Rの多数意見とも合致している。こ
れに従うと、外国のパートナーシップでさ
え、96条の適用上、カナダ法の下で存在す
るパートナーシップの本質的要素
（essential elements）は、存在しなけれ
ばならない。同様のアプローチは、1970

年の Economic Laboratory (Canada) Ltd. 

v Minister of National Revenue上級審判
所判決参照。」（パラ 17、下線筆者）とした
上、1998年のカナダ最高裁の Continental 

Bank of Canada事件の判決(93)において、
オンタリオ州のパートナーシップ法がパー
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トナーシップの定義を「共同で利益を得る
ために事業を営もうとする人達の関係（the 

relation that subsists between persons 

carrying on a business in common with a 

view to profit）」と定義していて、これが
コモンローの世界では多数のパートナー
シップ法の共通の定義であるとした上、①
事業（business）、②共同で営む（carried in 

common）、③利益を得るため（with a view 

to profit）が本質的要素であるとしたとし
（パラ 18）、これに基づき問題となってい
るパートナーシップを検討し、カナダ法上
のパートナーシップに相当するか否かを検
討し、当該納税者には、共同で営む事業に
よって上記③の「利益を得ようとする目的
がない」として（パラ 32）、所得税法 96

条の適用を否定し、納税者の主張を退けた。 
これは、カナダ歳入庁の採っている二段
階アプローチと同様の考え方を採っている
と考えられる(94)。 

３ 英国 

英国では、1998年のメメック事件控訴院判
決(95)が重要な判例とされ、比較アプローチが
採られている。 

このメメック事件は、英国の内国法人がド
イツ子会社とともにドイツ法上の匿名組合
（stille Gesellshaft）を組成した事案におい
て、この匿名組合から支払われた分配金が、
英独租税条約上の間接税額控除の適用上同控
除の適用の対象となるドイツの子会社からの
支払であるのか匿名組合からの支払かが争い
となった事案である。控訴院は、「当該事件を
判断するに当たりしなければならないことは、
透明体の扱いがされる英国又はスコットラン
ドのパートナーシップの性格を考察し、次に、
どの程度までそれが匿名組合によって共有さ
れているか否かを検討することにより、法人
税の適用に当たって、当該匿名組合が同様に
扱われるべきであるかを検討すべきである。」
と判示した上、透明体として扱われている英

国やスコットランドのパートナーシップと比
較して、匿名組合員が受け取る分配金がパー
トナーシップにおける事業への貢献に対する
利益分配の性質を持たず、純然たる契約上の
ものにすぎないことから類似していないとし、
上記匿名組合を透明体とみることができない
として、間接税額控除の対象とならないとし
た。これは、カナダの二段階アプローチとは
異なり、英国法上の事業体のカテゴリーのど
の分類に当たるかを判断することなく、英国
法上の事業体と直接比較するものであると考
えられる(96)。 

英国の歳入関税庁は、このメメック事件控
訴院判決に依拠し、解釈指針（INTM180030）
を発出している。この解釈指針では、以下の
とおり、６つの基準で判定するとされている。 
「①当該外国事業体が持分を有する者とは区
別された法的実在（legal existence）を
有しているか？ 

 ②当該事業体が、株式資本（share capital）
又はそれに準ずるものを発行し、これと
同様の機能を果たしているか？ 

 ③当該事業が、事業体自体で行われている
か、それとも当該事業体から分離され区
別された持分を有する者達によって共同
で行われているか？ 

 ④当該事業体に持分を有する者が、利益の
発生とともに分配を受ける権利を有する
か、又は、分配を受ける利益の額が、当
該利益の発生した事業年度の終了後に当
該事業体又はその構成員による利益分配
の決定に依存するものか？ 

 ⑤当該事業の遂行にあたって負担した債務
について責任を負うのは誰か？当該事業
体か、又は持分を有する者か？ 

 ⑥当該事業の用に供する資産が、実質的に
当該事業体に帰属するか、それとも持分
を有する者に帰属するか？」 

Avery Jones氏らの論文によると、このう
ち③及び④の基準が重要であるとされ(97)、デ
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ラウエア州のパートーシップは、パートナー
シップが legal person であり事業を遂行で
きるのであるが、パートナーシップの定義か
ら事業を遂行するのは、構成員とされている
ことから、英国のテストでは、この③の基準
により、パートナーシップに分類されるであ
ろうと分析している(98)。 

このような英国の立場は、第２の４(4)で論
じた我が国における「外国会社」の判定に当
たっての相対的比較と同じ発想の判断基準で
ある。このような相対的比較は、比較アプロ
ーチの考え方に基づくものであり、我が国に
おいても、採り得る考え方であろう。しかし、
このような相対的比較による判断基準と、二
段階アプローチで採られているところの「法
人」の本質的要素を抽出してそれと同等であ
るかを判断するアプローチと比較すると、二
段階アプローチの方がより明確であり、租税
法律主義の要請にかなっていると考える。 

 

結び 

以上、外国事業体の「法人」該当性につい
て縷々論じてきたが、この問題は、租税法の
基本的な問題であるにもかかわらず、民法、
会社法や国際私法とも交錯していることから、
論点が非常に多岐に渡っている。筆者は、結
論として、二段階アプローチが相当と考えて
いるが、租税法における難問の一つであり、
様々な考え方があり得るところであろう。 

さはさりながら、筆者としては、この問題
は、現在論じられている  BEPS（Base 

Erosion and Profit Shifting、税源浸食と利
益移転）のテーマの一つである「事業体によ
るハイブリッド・ミスマッチ」の問題でもあ
り、世界の各国が共通に直面している問題で
あることを重視している(99)。今年の 10 月に
ムンバイで開催される国際租税法学会でも、
租税条約における事業体の取扱いが議題の一
つとされる予定である(100)。 

しかし、残念ながら、この問題については、

我が国の議論は非常に立ち後れていると言わ
ざるを得ない。このような状況において、こ
の問題についての世界の各国の取扱いを把握
し、国際標準が何であるかを認識して、我が
国が「井の中の蛙」とならないようにするこ
とが肝要と考える。 
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