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論 説 

租税条約 3 条(2)と性質決定の抵触 

－英国とドイツの最近の判例を検討して－ 

 

日本大学大学院法務研究科教授 

今 村   隆  

 

◆SUMMARY◆ 

本稿は，多くの租税条約に取り入れられている OECD モデル租税条約 3条(2)が，租税条

約上の用語について原則として各締約国の国内法で解釈すべきとする法廷地法主義を採って

いる意義を明らかにするとともに，国内法の違いにより生じる租税条約上の性質決定の抵触

（qualification conflict）の問題と 3 条(2)とを統一的に解釈すべきであると主張するもので

ある。性質決定の抵触の問題は，古くから議論されているものの，筆者は，英米法系の国と

大陸法系の国とで租税条約 3 条(2)の意義についての考え方が異なっていることから性質決

定の抵触の問題の取扱いが不明確になっているとして，最近の英国とドイツの判例に基づき，

3条(2)が規定する「文脈（context）」にモデル租税条約のコメンタリーも含めるべきとの立

場から，OECD の提唱する性質決定の抵触についての New Approach の見直しを検討するも

のである。 

本稿は，我が国ではこれまで余り議論されていなかった問題ではあるが，租税条約の解釈

に当たっての出発点ともいえる基本的問題について一石を投じるものである。 

（令和元年 8 月 8 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、全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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第１ 問題の所在 

１ モデル租税条約 3条(2) 

OECD モデル租税条約（ Model Tax 

Convention on Income and on Capital，以下

「MC」ともいう。）3 条(2)は，多くの租税条

約に取り入れられていて，我が国の締結して

いる租税条約も例外ではない。この 3 条(2)

は，「一方の締約国による条約の適用に際して

は，この条約において定義されていない用語

は，文脈により別に解釈すべき場合を除くほ

か（unless the context otherwise requires），

この条約の適用を受ける租税に関する当該一

方の締約国の法令（the law）において当該用

語がその適用の時点で有する意味を有するも

のとする。当該一方の締約国において適用さ

れる租税に関する法令における当該用語の意

味は，当該一方の締約国の他の法令における

当該用語の意味に優先するものとする。」（下

線筆者，1995 年版）と規定している。これは，

租税条約上の用語について当該条約に定義が

ない場合には，原則として，各締約国の国内

法を参照して決すべきとするものであり，い

わゆる法廷地法（lex fori）主義を採っている

ものである。ただし，上記下線のとおり，「文

脈により別に解釈する場合」が例外となって

いる。このような法廷地法主義は，条約法に

関するウイーン条約（以下「条約法条約」と

いう。）31 条の例外であり，租税条約上の独

特の規定である。 

なお，MC3 条(2)は，2017 年の改正で，下

線部分が，「文脈により別に解釈すべき場合又

は権限のある当局が第 25 条の規定に従い異

なる意味に合意した場合を除くほか」と改訂

されているが，本稿では，検討対象とする判

例が 1995 年版を前提としていることから同

年版で論じることとする。もっとも，本稿で

の議論は，2017 年版でも特に変わりはない。 

MC3 条(2)は，1995 年の改正で，参照する

法令は，租税に関する法令から国内法令に拡

大され，一方で，参照されるべき法令は，上

記の 2 文のとおり，租税条約の適用を受ける

租税に関する法令が優先適用されることが明

らかにされた。また，参照される国内法は，

署名時点ではなく，「その適用を受ける時点」

すなわち租税が課される時点での国内法であ

ることも明らかにされた。これは，カナダの

1982年のMelford事件最高裁判決(1)が静的ア

プローチを採ったのに対処するものであり，

動的アプローチを採用することを明らかにし

たものである(2)。 

また，MC3 条(2)の「締約国の法令（the law 

of the State）」の the law は，英米法の用語

に従い，判例法も含んでいる(3)。 

このように 3 条(2)は，租税条約における独

特の規定であるが，英米法系の国と大陸法系

の国とで 3 条(2)の原則の適用の範囲につい

ての理解に違いがある。英米法系の国では，

この原則の適用を広くとらえるのに対し，大

陸法系の国では，この原則の適用の範囲をで

きるだけ狭くとらえようとする傾向にある。
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これは，英米法系の国が，租税条約により自

国の課税権が制限されるのをできるだけ防ぎ

たいとの理由からと考えられる(4)。 

２ 性質決定の抵触の問題 

一方で，モデル租税条約は，6 条ないし 21

条で，所得の種類により，その課税権を配分

するルールを規定しているが（distributive 

article，以下「配分規定」という。），各締約

国で同一の所得に対するこの配分規定の当て

はめが異なる場合がある。これは，古くから

議論されている問題で，国際私法の議論を参

考にして，「性質決定の抵触（conflicts of 

qualification）」と言われている。 

この性質決定の抵触については，2000 年に

モデル租税条約のコメンタリー（23 条 A 及

び B のコメ・パラ 32.4）で，New Approach

（性質決定の抵触については，居住地国が源

泉地国の性質決定に従うべきとの見解）が採

用されたにもかかわらず，各国の裁判所でこ

れに従っている例が非常に少なく，ベルギー

の裁判所くらいといわれている(5)。ドイツの

下級審の財政裁判所で 1 件あったが(6)，後記

第５のとおり，上告審の 2018 年 7 月 11 日連

邦財政裁判所判決（照明デザイナー事件）は，

これを否定している。 

３ 本稿でのアプローチ 

このように性質決定の抵触について， 

New Approach が各国の裁判所で受けいれら

れているのが少ないのは，OECD のコメンタ

リーが，性質決定の抵触の問題を 3 条(2)の問

題と切り離して議論しているため，その適用

が不明確になっているのも理由の一つと考え

られる。コメンタリーがこのような扱いをし

ているのは，3 条(2)の原則の適用範囲につい

て加盟国間で見解が分かれているためと考え

られるが，本来は，性質決定の抵触の問題は，

3 条(2)により，租税条約の用語の解釈が締約

国間で異なる場合があり得ることを前提とし，

その調整として議論されてきたもので密接に

関係しているのである。 

そこで，本稿では，第２で，MC3 条(2)の

意義と適用を明らかにし，第３で，性質決定

の抵触の問題を論じ，さらに，第４で，3 条

(2)の適用が問題となった英国の 2018 年 11

月 15 日 Fowler 事件控訴院判決を検討し，第

５で，上記照明デザイナー事件連邦財政裁判

所判決を検討し，これらの事件の検討を通し

て，3 条(2)と性質決定の抵触の問題を統一的

に解釈することとしたい。なお，英国とドイ

ツの判例のいずれも，被用者（employee）か

独 立 事 業 者 （ independent servicer ，

self-employer）かが問題となり，モデル租税

条約でいうと，同条約 15 条(1)の給与所得か，

同条約 7 条(1)の事業所得かが争われた事件

である。 

 

第２ モデル租税条約 3条(2)の意義と適用 

１ モデル租税条約 3条(2)の意義 

MC3 条(2)は，1945 年の米英租税条約にル

ーツがあると言われていて，英国の Avery 

Jones によると，この条約締結の際に 3 条(2)

が導入されたのは，1942 年の米加租税条約に

おける条項にヒントを得て，米英租税条約締

結に当たって，できるだけ租税条約上の定義

を減らすために，米加租税条約の条項を一般

化して制定したものであると考えられるとの

ことである(7)。 

また，Avery Jones によると，「文脈により

別に解釈する場合」との例外規定は，①上記

米加租税条約にはなかった規定であること，

②英国では 1860 年代から制定法上の定義に

おいてよく見られる表現であることの２つの

理由から，英国側がこの例外規定を提案した

と考えられるとのことである(8)。いずれにし

ろ，3 条(2)は，租税条約上の定義を減らすと

いう実務上の便宜のために導入された規定で

あり，条約の解釈のあり方についての議論に

由来するものではなかったのである。 

このように 3 条(2)は，元々は，英米法系の

国同士の租税条約で導入された規定であった
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が，1963 年のモデル租税条約草案に盛り込ま

れ，1977 年のモデル租税条約でも採用され，

以後，大陸法系の国の締結する租税条約にお

いても広く導入されるようになったのである。 

このような制定経緯から，3 条(2)は，租税

条約の解釈の一般原則を規定したものではな

く，あくまでも租税条約上の用語の解釈につ

いての特別なルールを定めるものである。法

的性格としては，条約法条約の用語一般につ

いての解釈についての特則ということとなる

と考えられる。 

なお，3 条(2)の適用範囲については，租税

条約によって制限された締約国の課税権を確

定するための用語（e.g.15 条の employment）

に限り，それ以外で用いられている用語

（e.g.beneficial owner）には適用されないと

する見解がある。オランダの 2003 年 2 月 21

日最高裁判決(9)がそのような立場を採ってい

て，オランダの Engelen はこの判決の立場に

賛成している(10)。しかし，3 条(2)の制定経緯

からみて，そのような限定はないと考えられ

る(11)。 

２「文脈」の意義 

MC3 条(2)は，前記第１の１のとおり，法

廷地法主義の例外として，「文脈により別に解

釈する場合」と規定しているところ，この「文

脈」の位置づけや範囲について見解が分かれ

ている。 

まず，3 条(2)の「文脈」自体が，条約上定

義されていない用語であり，これを国内法で

解釈すべきかが問題となる。仮に「文脈」も

国内法で決するとすると，租税条約の解釈原

則自体が加盟国間で区々になり，解釈原則の

意味をなさなくなる。しかし 3 条(2)は，そも

そも所得の配分規定ではなく，配分規定を含

め租税条約全体の用語の解釈方法についての

規範であり，配分規定などとの関係では，上

位のメタ規範と考えられる。そうすると，「文

脈」は，租税条約上の用語であると考えるべ

きである。  

問題は，3 条(2)の「文脈」を条約法条約 31

条（2）の「文脈」と同様に狭い文脈（narrow 

context）の概念であると考えるか，それとも

条約法条約 32 条の解釈の補助的手段も含め

る広い文脈（broad context）の概念と考える

かである。 

これについては，「文脈」の位置づけを含め，

見解が分かれている(12)。次の３説がある。 

A) 文脈限定説 

まず，3 条(2)の「文脈」は，例外であり

かつ狭い文脈であるとして，できるだけ，

国内法令の参照をすべきとの見解(13)があ

る。前記１の 3 条(2)の制定の経緯や趣旨に

は最も合致した考え方である。 

B) 文脈優位説 

一方，3 条(2)の「文脈」を優位的かつ非

常に広く考え，歴史的，体系的解釈を意味

しているとする見解(14)もある。オーストリ

アの Lang は，この見解であり，同条項は，

法的な意味はなく，単に国際法の解釈原則

に従った解釈が有効であることを強調する

にすぎないとする(15)。 

C) 中間説 

これらの説の中間的な考え方として，3

条(2)の「文脈」は，例外であるものの，広

い意味の文脈であり，解釈の補助的手段も

含んでいるとする見解がある。租税条約の

権威的な注釈書を書いたドイツの Vogel は，

中間説であり，Avery Jones も中間説であ

る。ただし，両大家の見解は微妙に違って

いる。 

Vogel 説） 

Vogel は，3 条(2)の「文脈」をできるだ

け広くとらえるべきとし，当該租税条約

上の条項の趣旨・目的，当該締約国の国

内法のみならず，モデル租税条約のコメ

ンタリーも含むとしている(16)。Vogel の

中間説は，3 条(2)の制定の趣旨をできる

だけ尊重しようとするものであるが，一

方で，同条項が条約法条約の例外である
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ことから同条約の解釈方法を可能な限り

生かそうとするものである。そのため，

文脈優位説に近い考え方である。 

Avery Jones 説） 

一方，Avery Jones は，「文脈」を広い意

味の文脈であるとするが(17)，3 条(2)の制

定の趣旨ができるだけ国内法を参照すべ

きとするものであることを尊重し，上記

Vogel 説に反対し，「unless otherwise 

requires」の「requires」は，国内法の

意味を奪うような合理的な強い理由を必

要とする(18)。具体的には，Avery Jones

によると，「文脈」に当たるとして国内法

と異なる解釈がなされた例としては，①

1989 年の Padmore 事件控訴院判決(19)

おいて，租税条約の上の「 body of 

person」にパートナーシップが含まれる

かが問題となったが，英国とジャージー

島の租税条約上の「person」が，「any 

body of persons, corporate or not 

corporate」と規定されていることから，

英国国内法を参照すべきでなく，

「person」に当たるとした例，②租税条

約上の「受益者（beneficial ownership）」

が租税条約上の概念である例を挙げ，国

内法を参照しないとするには，強い言葉

と強い理由が必要であるとしている(20)。

Avery Jones の中間説は，3 条(2)の制定

の趣旨を最大限尊重しようとする立場で

あり，文脈限定説に近い考え方である。 

両大家の考え方は，微妙な違いであるが，

実は，その適用では大きく異なってくる。

それは，後記第４と第５の判例で検討する

こととする。 

筆者は，これらの見解の中で，Vogel の中

間説が最も相当と考える。なぜなら，Vogel

の中間説が，条約法条約に矛盾しない範囲内

で，3 条(2)の制定経緯や趣旨をできるだけ認

めようとするもので，バランスのとれた考え

方であるからである。我が国は，条約法条約

の加盟国であり，我が国の立場からいっても，

Vogel の中間説が最も相当と考える。なお，

G7 諸国の中で，米国とフランスは，条約法

条約の非加盟国である。フランスは，強行法

規（ius cogens）の考え方に反対であること

から，条約法条約の非加盟国であるが，実際

上は，これに従っていると言われている(21)。

一方，米国は，条約法条約の非加盟国であり，

そのため米国の裁判所は，租税条約の解釈に

ついて，独自のルールを発展させているので

ある(22)。しかし，我が国は，昭和 56 年に条

約法条約に加盟しているのであり，条約法条

約を可能な限り遵守すべきだからである。 

これに対し，Avery Jones の中間説は，3

条(2)の制定の趣旨を尊重するものではある

が，条約法条約との乖離が著しく，相当でな

い。逆に，文脈優位説は，3 条(2)の制定経緯

や趣旨を余りに軽視するものだからである。 

また，MC3 条(2)については，谷口勢津夫

教授の優れた先行研究があるが，谷口教授も，

筆者のいう文脈優位説と Vogel の中間説を比

較し，Vogel の中間説が 3 条(2)の「文脈」を

広くとらえ，モデル租税条約のコメンタリー

を含むとの立場を採ることにより，二重課税

の排除という租税条約の目的を阻害しないよ

うな解釈を行おうとしていることを評価して

いると考えられる(23)。 

なお，OECD のコメンタリーは，3 条(2)

については，それほどのコメントはしていな

いが，「文脈」の意義について，「この文脈は，

他方の締約国の立法によって当該用語に付与

されている意味と同様，とりわけ条約の署名

の時点での各締約国の意図によって決せられ

る（租税条約が基礎をおいている相互主義

（reciprocity）の黙示の参照）。」（3 条関係・

パラ 12）と規定している。これは，3 条(2)

の「文脈」について，署名時の各締約国の意

図が重要であるとし，広い意味での文脈であ

るとの立場に立った上で，同条項の根拠が相

互主義に基づくことを明らかにしていると考
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えられる。 

３ モデル租税条約 3条(2)の適用 

そこで，Vogel の中間説に立った上で，MC3

条(2)の具体的な適用を述べることとする。

Vogel の見解をその注釈書に基づき，「Vogel

の定式」ということで，更に詳細に述べると，

次のとおりである(24)。 

 

（Vogel の定式） 

(1) まず，条約上特別な定義があればそれが適用される。 

(2) もしそのような特別の定義が適用されない場合には，租税条約の適用を受ける国の法律

（法廷地国）が，条約によってカヴァーされている租税に関する範囲で当該用語に特別な

意味を付与しているか否か，が問われることとなる。定義が完全でないか（not 

exhaustive），文脈が定義を適用しないことを要求している場合にも同じ問いがなされる

べきである。 

(3) もし法廷地国が当該用語を特別な意味で用いている場合には，当該用語の意味は当該用

語の意味が文脈と異なる解釈を示唆しているのではないか，代わるべき解釈がなされるべ

きとの重要性の観点でみて，文脈が違う解釈を要求していないかを問うために確認する必

要がある。 

(4) もし問(2)で法廷地法が当該用語に特別な意味を付与していない場合には，解釈の一般ル

ールを適用すべきである。 

 

この Vogel の定式をフローチャートにすると，下図のとおりとなる。 

①当該用語に条約上の定義があるか 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
*1： 定義が完全でないか，文脈が定義を適用しないことを要求している場合をも含む。 
*2： 文脈には，当該用語の規定されている条項の趣旨・目的，締約国の国内法の関係規定並びにモデ

ル租税条約及びそのコメンタリーをも含む。 
*3： 次の２つの問いをするために租税条約上の当該用語の意味を確認する必要がある。(i)文脈が別の

解釈を示唆しているか否か，(ii) 代わるべき解釈がなされるべきとの重要性の観点でみて，文脈

が違う解釈を要求しているか。 

  

yes no (*1)

②租税条約の適用を受ける税に関する国内法が当該用語
に特別な意味を付与しているか

yes no

③文脈 が別の解釈を(*2)
(*3)要求しているか

原則 の場合no yes
に限って

定義を 国内法適用 による 解釈の一般context
適用 （ 解釈 ルールを適用default rule)

( (1)) ( (2)) ( (3)) ( (4))選択肢 同 同 同
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ここで注意すべきは，前記フォローチャー

トにおける②の問いである。租税条約上の用

語に国内法が特別な意味を付与しているかは，

アプリオリには分からないのであるから，

いったんは，租税条約の適用を受ける税に関

する国内法に踏み込んで特別な意味を付与し

ているかが検討されなければならない。その

上で，国内法が特別な意味を付与していない

とすると，Vogel の定式のフローチャートの

選択肢(4)の解釈の一般ルールで解釈するこ

ととなるのである。国内法が特別の意味を付

与しているといえるか否かは，実は微妙な問

題であり，選択肢(2)がデフォルト・ルールと

考えるか，選択肢(4)をデフォルト・ルールと

考えるかにより，国内法への参照の範囲が大

きく違うこととなる。この点，各締約国によ

る租税条約上の用語の抵触をできるだけ防ぐ

との観点から，選択肢(4)をデフォルト・ルー

ルとする考え方もあり得よう。しかし，MC3

条(2)の制定の経緯や趣旨からみて，選択肢(2)

がデフォルト・ルールと考えるべきであり，

国内法が特別な意味を付与していないとして

国内法からの乖離を主張する側に主張・立証

責任があると考える(25)。 

４ 租税条約上の用語の分類 

このような Vogel の中間説に基づいて，

MC3 条(2)を適用すると，租税条約上の用語

は，①租税条約上の固有概念（autonomous 

term），②国内法を参照して決定される国内

法概念（domestic term），③そのどちらでも

なく条約法条約に基づき解釈の一般ルールで

解釈される一般概念（general term）の３種

類に分かれることとなる。 

前記 Vogel のフローチャートでいうと，選

択肢(1)が固有概念に当たり，選択肢(2)が国内

法概念に当たり，選択肢(4)が一般概念に当た

る。選択肢(3)は，どの概念に当たるかは微妙

であり，国内法概念を一部修正するにとどま

る場合と国内法概念を完全に租税条約上の概

念とする場合とがある。後に詳述するが，

MC7 条 1 項の「事業」や 15 条(1)の「勤務

（employment）」については，国内法概念を

コメンタリーで制限すると考えると（後記第

４の３(2)参照），この前者の場合に当たる。

後者の例は，下記の「受益者」である。 

モデル租税条約の用語がこれらのどれに分

類されるかは，見解が分かれているものもあ

るが，比較的争いの少ない用語で示すと，例

えば，MC8 条(1)の「国際運輸」は，同条約 3

条(1)(e)で完全に定義されていて租税条約上

の固有概念であり，同条約 11 条(3)の「利子」

も，「すべての種類の信用に係る債権

（debt-claims）から生じた所得」と包括的で

完全な定義をしており，公債等を例示してい

るもののこれはあくまでも例示にとどまり，

国内法の参照を必要としない租税条約上の固

有概念であると考えられる(26)。また MC10

条(2)，11 条(2)及び 12 条(3)の「受益者」は，

租税条約上特に定義はないが，同用語が用い

られている同規定の文脈から固有概念と考え

られている(27)。 

一方，MC12 条(2)の「使用料」は，使用料

に該当するすべてのカタログを提示していて，

完全な定義をしていることから租税条約上の

固有概念であるが，そのカタログの項目（e.g.

著作権）については租税条約上定義がなく，

3 条(2)により国内法を参照して決定されるこ

ととなる。これは，国際私法でいうところの

「反致（renvoi）」に相当し，租税条約上の用

語の独特の解釈方法である(28)。このように租

税条約上の固有概念には，反致により，その

提示しているカタログについては，国内法を

参照するものもあるのである。 

これに対し，国内法概念に当たるものとし

ては，例えば，MC6 条(1)を始め各条文で用

いられている「所得」は，定義がなく，しか

も各国により包括的所得概念を採る国もあれ

ば，制限的所得概念を採る国もあり，国内法

概念と考えられている(29)。また，上記「使用

料」のカタログの一つの「著作権」も反致に
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より，国内法概念になると考えられている(30)。 

さらに，一般概念としては，我が国におい

ては租税に関する国内法令が特別な意味を付

与していると考えられないことから，上記 3

条(1)(e)の「国際運輸」のカタログの一つの「船

舶」や「航空機」がこれに当たると考えられ

る。 

第３ 性質決定の抵触の問題 

１ 性質決定の抵触の意義 

次に，性質決定（qualification）について

検討するが，そもそも性質決定の意義が問題

となる。性質決定というのは，国際私法の議

論を参考に発展してきたものであり(31)，性質

決定の抵触（qualification conflict）というの

は，国際私法で議論されているのと同様あく

までもそれぞれの締約国の国内法の違いによ

る所得の性質決定の違いに限るとされている

(32)。すなわち，あくまでも同一の事実認定と

租税条約の当該条項についての共通の解釈に

基づいているが，国内法が違っているため，

租税条約における性質決定が異なる場合であ

る。これが，本来の意味の性質決定の抵触で

ある。この場合は，両締約国ともに，租税条

約の当該条項の解釈・適用に誤りはない。一

方，租税条約の条項の解釈・適用の違いによ

る抵触は，いずれかの国が誤っているのであ

り，これは，性質決定の抵触ではなく，単に，

租税条約の条項の解釈・適用の違いにすぎな

い。これは，「解釈の抵触（interpretation 

conflict）」と言うことができる。 

性質決定の抵触は，具体的には，MC23 条

A 及び B の適用で問題となる。モデル条約の

同条関係のコメンタリーも，このように本来

の性質決定の抵触（パラ 32.4，the conflicts 

resulting from the different treatment in 

the domestic law）と，解釈による抵触（パ

ラ 32.5 ， the conflicts resulting from 

different interpretation of facts or different 

interpretation of the provisions of the 

Convention）を区別していて，同条約 23 条

A 及び B の 1 項の「この条約の規定に従って

（in accordance with the provisions of this 

Convention）他方の締約国において租税を課

すことができる所得」（下線筆者）というのは，

「租税条約の条項に従って正しい解釈・適用

をしたことによって」と解していて，New 

Approach は，あくまでも本来の性質決定の

抵触の場合に限り，解釈の抵触の場合ではな

いとしている。 

２ 租税条約上の用語の解釈方法 

MC3 条(2)の意義は，前記第２のとおりで

あるが，そもそも租税条約上の用語の解釈に

当たり，MC3 条(2)との関係で，２つのアプ

ローチがある。 

A) 共 通 解 釈 ア プ ロ ー チ （ Common 

Interpretation Approach） 

国際私法における議論を参考にして，

Vogel により提唱された見解(33)で，租税

条約上の用語は，租税条約の独自の用語

であり，各締約国の国内法ではなく，両

締約国に共通の租税条約上の用語として

解釈すべきであり（ the principle of 

common interpretation），租税条約上の

用語について各締約国がそれぞれの国内

法で解釈することにより，租税条約上の

所得のいずれに当たるかについての性質

決定の抵触の問題は生じないとする。な

お，Vogel は，元々は，この共通解釈ア

プローチを採っていたが，3 条(2)の趣旨

を生かして，前記第２の２のとおり，中

間説を採っていて，最終的には，New 

Approach に賛成している。しかし，大

陸法系の国では，この考え方が今なお強

く，前記第２の２の Lang は，このアプ

ローチを採っているのである。 

B) New Approach 

カナダの David Ward らにより提唱さ

れ，Avery Jones らにより発展させられ，

Vogel も賛成した見解(34)で，租税条約上
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の所得についての性質決定の抵触の問題

が生じるとの前提に立った上で，その調

整を図るべきとし，例えば，X が S 国で

勤務していて，その後 R 国の居住者とな

り，S 国の年金ファンドから年金として

金員の交付を受けた場合，まず，源泉地

国（S 国）が，その性質が租税条約上「給

与」であり自国に課税権があるものと考

えて課税権を行使している場合には，既

に租税条約が「適用（apply）」されてい

るのであり，居住地国（R 国）は，この

取扱いを尊重して，たとえ居住地国とし

ては，居住地国に課税権のある性質のあ

る「年金」であると考えても，再度租税

条約を「適用」すべきではなく，居住地

国は，租税条約 23 条 A 及び 23 条 B に

基づき，この X の所得を免除ないし S 国

での課税を外国税額控除の対象とすべき

であるとする(35)。一方，源泉地国（S 国）

がその性質が自国に課税権がないもの

（e.g.年金）と考えて租税条約を「適用」

して課税権を行使しないとしている場合

には，居住地国（R 国）は，たとえ，居

住地国においては自国に課税権がないも

の（e.g.給与）と考えたとしても，自国

に課税権があるもの（e.g.年金）と取り

扱って課税することができ，居住地国に

おいて，租税条約 23 条 A 及び 23 条 B

の対象とする必要はないとする。 

なお，「New Approach」との用語は，

OECD が 2000 年に MC23 条 A 及び B

のコメンタリーで性質決定の抵触を解決

するに当たり導入されたアプローチに対

し，Alexander Rust や Avery Jones が

ネーミングした名称である。 

この New Approach の考え方は，源泉

地国の課税を尊重すべきとする「リンゴ

の最初の一かじりの原則（the principle 

of the first bite at the apple）(36)」と相

互 主 義 の 原 則 （ the principle of 

reciprocity）に基づくものと考えられる。 

筆者は，これらのうち，共通解釈アプロー

チは，条約の解釈の一般論にはかなっている

とは考えるものの，租税条約上の用語の共通

の解釈を見いだすことが困難な場合があり得

ること，一方で，MC3 条(2)の趣旨を可能な

限り生かすべであるとの 2 つの理由から，3

条(2)の適用により，性質決定の抵触が生じる

以上，New Approach を採るべきと考える。 

３ モデル租税条約の関係コメンタリー 

(1) OECD の New Approach 

この New Approach の詳細は次のとお

りである。そもそも New Approach は，

2000 年の MC23 条 A 及び B のコメンタリ

ーの 32.4 及び 32.5 で導入されたものであ

るが，これは，1999 年の OECD のパート

ナーシップ報告書(37)を取り込んだもので

ある。 

まず，コメンタリーのパラ 32.4 は，「パ

ートナーシップ報告書の事例 14 の例を挙

げて，源泉地国は，MC13 条 1, 2 により課

税できると考え，居住地国は，MC13 条(5)

により，源泉地国においては課税できない

と考える。このような場合には，性質決定

の抵触は両国の国内法令上におけるパート

ナーシップの扱いの相違から専ら生ずるの

であって，居住地国は，第 23 条 A 又は第

23 条 B の適用上，源泉地国は，『この条約

の規定に従って』当該譲渡から生じる収益

に対して租税を課している，と考えるに違

いない。それ故，居住国は，第 23 条 A に

より免除を与えるか，あるいは，第 23 条 B

により税額控除を認めなければならない」

（要旨）と規定している。 

パートナーシップ報告書の事例 14 は，

下図のとおり，居住地国が自国の性質決定

に固執すると二重課税が生じる事案である。

すなわち，R 国のパートナーA が P 国所在

のパートナーシップPの持分をその取得価

格を上回る価格で，P 国のパートナーD に
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譲渡した場合，P 国が P を透明体として

扱っている場合には，P 国は，A による事

業用資産の譲渡とみて，MC13 条(1)ないし

(2)で，P 国が課税できるとみることとなる

（事業用資産の所在地国課税）。一方，R 国

が，P を法人としてみるとすると，法人株

式の譲渡であり，MC13 条(5)が適用され，

R 国のみが課税できることとなる（譲渡者

の居住地国課税）。そうすると，P 国と R

国の両方が課税することとなり，二重課税

が生じることとなる。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

そこで，パートナーシップ報告書は，居

住地国が，P 所在地国（源泉地国）の取扱

いを尊重し，R 国では，たとえ MC13 条(5)

により自国に課税権があると考えたとして

も，P 国の同条約 13 条(1)ないし(2)である

とする取扱いを尊重して，MC23 条を適用

しなければならないとする（同報告書・パ

ラ107，MC条約23条A及びB・コメ32.4）。

このようにパートナーシップ報告書は，租

税条約の適用による性質決定の抵触につい

ては，居住地国が源泉地国の性質決定を尊

重すべきとしているのである。これが，

New Approach である。 

しかし，パートナーシップ報告書は，上

記事例で，P が P 国において 13 条(2)の適

用上「事業用資産の一部をなす」か否かに

ついての評価に相違が生じた場合のように，

これが国内法の規定の相違による抵触の場

合ではなく，条約規定の解釈あるいは当て

はめの相違による抵触の場合には，居住地

国は，源泉地国の課税は条約の規定による

ものでないと主張できるとしていて（下線

筆者，同報告書・パラ 108），これが MC23

条 A 及び B のコメンタリー32.5 に取り込

まれている。 

このように MC のコメンタリーは，前記

１のとおり，性質決定の抵触を本来の性質

決定による抵触と解釈による抵触とに分け，

前者の場合にのみ，居住地国は源泉地国の

性質決定に従わなければならないとしてい

るのである。 

なお，OECD の New Approach は，こ

のような考え方を二重非課税の場合にも応

用すべきとしている（コメ 32.6）。これは，

EU 委員会による McDonald 事件について

の state aid に関する決定で争われた問題

であるが(38)，本稿では，主に二重課税の場

合を念頭に置いて論じることとする。 

(2) パートナーシップの条約適格のアプロー

チとの違い 

なお，少し横道にずれるが，パートナー

シップ報告書は，パートナーシップの条約

適格（entitlement）の問題については，締

約国間で，パートナーシップを法人として

扱うか透明体として扱うかの違いがある場

合には，原則として，源泉地国が居住地国

の取扱いを尊重すべきとしている（パート

ナーシップについての OECD アプロー

チ，(39)）。これは，上記，性質決定の抵触

についての New Approach とは，逆転して

いる取扱いである。そのような OECD ア

プローチの合理性が問題となるが，元々は，

租税条約における性質決定の抵触が問題と

され，New Approach の考え方が採られる

ようになったのであるが，①条約適格の問

題は，パートナーシップを所得の帰属主体

として租税条約上取り扱っていいかとの入

り口の問題であるのに対し，性質決定の問

P ( ) R ( )国 透 国 法

持分譲渡

D A

現金

P B
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題は，入り口については問題はなく，あく

までも租税条約の「適用」の問題であり，

異なる問題であること，②パートナーシッ

プが設立されている居住地国で透明体とし

て扱われている以上，たとえ源泉地国で当

該パートナーシップを法人であると取り

扱っていてもそれは擬制的なものであり，

当該パートナーシップに条約適格を与える

のはふさわしくないためと考えられる（パ

ートナーシップ報告書・パラ 61 参照）。 

ところで，パートナーシップ報告書は，

パートナーシップが，MC4 条(1)の「人

（person）」に当たるか、言い換えれば条約

適格について，下記事例4で検討している。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

この事例で，源泉地国は，P を法人扱い

としているが，P の所在地国（A，B のパ

ートナーの居住地国）が，P を透明扱いに

している場合，源泉地国においては，P に

対し課税し，所在地国においては，A，B

に課税すると，SR 条約は適用がないとし

て，二重課税が生じる。この場合，源泉地

国は，所在地国の取扱いを条約適用上の事

実の文脈（factual context）の一部として

考慮すべきとしている（パラ 61）。そうす

ると，S 国においては，P が条約適格はな

いとみて課税しないこととなり，二重課税

が生じないこととなる。 

このような取扱いは，2000 年の MC1 条

のコメンタリーのパラ 6.3 で取り込まれ，

さらに，2017 年のモデル租税条約の改訂で

は，この考え方が条文に格上げされ，1 条

(2)で，「本条約の適用上，いずれかの締約

国の租税法の下で，完全に又は部分的に課

税上透明（fiscally transparent）であると

して取り扱われる事業体又は取決めにより

又はこれを通して得られた所得は，その所

得が居住地国で居住者の所得として取り扱

われている限度においてのみ，居住地国の

居住者の所得であるとみなされるべきであ

る。」と規定され，そのコメンタリーで，上

記事例 4 の場合が具体例として挙げられて

いる（1 条・パラ 6）。 

なお，この事例 4 における OECD アプ

ローチは，日米租税条約 4 条(6) (a)でも採

られている。R 国が米国で，S 国が日本の

場合，日米租税条約は，日本が米国の事業

体 (e.g. LLC)を法人扱いしていても，米国

がこの事業体を透明体扱いとしている場合

には，A，B の所得として扱われる部分に

ついてのみ同条約の特典が与えられるとし

ている。 

(3) OECD の New Approach の問題点 

いずれにしろ，OECD のコメンタリーは，

本来の性質決定の抵触については，New 

Approach を採っているが，問題は，本来

の「性質決定の抵触」と「解釈の抵触」と

の区別である。OECD は，MC 上の性質決

定に関する様々な報告書を公表し，これを

コメンタリーに取り込んでいるが，そのよ

うな性質決定に関するコメンタリーが，ど

のように位置付けられるかである。言い換

えると，租税条約の当該条項の「正しい解

釈」とは，そのようなコメンタリーを前提

にするのかしないのかである。これにより，

New Approach の対象となる本来の性質決

定の範囲が大きく異なることとなる。筆者

が特に New Approach についてのコメン

タリーが不明確と考えるのはこの点である。 

筆者は，前記第２の２のとおり，Vogel

の中間説に立っているが，そうすると，

MC3 条(2)の「文脈」にコメンタリーを含

国 国S R
( ) ( )法 透

A B

P
使用料
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むと考えられ，居住地国において，当該性

質決定に関するコメンタリーを受け入れて

いる場合には，当該コメンタリーを前提に

判断すべきであり，当該コメンタリーを前

提にしても国内法の違いにより性質決定の

抵触が生じる場合には，居住地国は源泉地

国の性質決定に従わなければならないと考

える。 

なお，モデル租税条約のコメンタリーが

法的拘束力をもつか，特に裁判規範として，

裁判において裁判所の判断を拘束するかが

問題となる。これについては，条約法条約

32 条の「解釈の補足的手段」とされるのが

一般的ではあるが（最判平 21・10・29 民

集 63 巻 8 号 1881 頁参照），同条約 31 条(4)

の「特別の意味」に当たるとする有力な見

解(40)も提唱されている。しかし，筆者が，

この 3 条(2)の「文脈」として，コメンタリ

ーを前提に判断すべきとしているのは，コ

メンタリーに裁判規範性を認めるというも

のではない。あくまでも，MC3 条(2)の適

用に当たり，「文脈」として，コメンタリー

を考慮対象とすべきとするもので，そのコ

メンタリーに裁判所の判断が直ちに拘束さ

れるというものではない。 

以下，Fowler 事件や照明デザイナー事件

で具体的に論じることとする。 

 

第４ Fowler 事件控訴院判決 

まず，英国の 2018 年 11 月 15 日 Fowler

事件控訴院判決(41)を検討することとする。本

判決の要旨は，次のとおりである。 
 
本件は，南アフリカの居住者（個人）が

英国の大陸棚で潜水夫として稼働した事実

関係において，歳入関税庁（HMRC）が，

英南ア租税条約14条の給与所得に当たると

して課税した事案である。 

控訴院判決は，英南ア租税条約14条の「雇

用」については，3 条(2)により国内法で判

断すべきであるところ，英国の所得税法に

「英国内で潜水の仕事をした場合には事業

（trade）として扱う。」との規定があること

を根拠に，7条の事業所得であるとし，納税

者には PE がないことから英国に課税権は

ないとした。現在，最高裁に係属中である。 

 

１ 事案の概要 

X は，南アフリカの居住者であるが，2011

年から 2013 年にかけて，英国で雇用され，

英国の大陸棚で適格潜水夫として潜水の仕事

をした。これに対し，英国の歳入関税庁は，

X が雇用されて英国の北海の大陸棚で潜水の

仕事に従事したとして，英国－南アフリカの

租税条約（2002 年締結，以下「英南ア条約」

という。）14 条の「勤務（employment）」に

当たり，勤務地である英国に課税権があると

いうことで，X に課税した。 

これに対し，X は，英南ア条約 14 条の

「 salaries,wages and other similar 

remuneration derived by a resident of a 

Contracting State in respect of an 

employment...」は，同条約上定義されてい

ないことから，同条約 3 条(2)により，英国の

国内法で判断すべきところ X は，下記の「事

業 等 に 関 す る 所 得 税 法 （ Income Tax 

(Trading and Other Income) Act 2005，以下

「ITTOIA 」という。）15 条(2)で，「潜水夫

として雇用され英国内で潜水の仕事をしてい

る場合には，所得税法の適用上は事業（trade）

と取り扱う。」との規定があることを根拠に，

同条約 7 条の「事業（business）」による所

得であり，X が英国に PE を有しないことか

ら課税されないと主張した。なお，"Schwartz 

on Tax Treaties" ( 42 ) という本の著者の

Jonathan Schwartz が X の訴訟代理になっ

ている。 

 

※ITTOIA15 条 

"Divers and diving supervisors 
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1) This section applies if ... a person 

performs the duties of employment 

as a diver or diving supervisor in the 

United Kingdom ... and ... any 

employment income from the 

employment would otherwise be 

chargeable to tax under [provisions 

of the Income tax (Earnings and 

Pensions) Act 2003] 

2) The performance of the duties of 

employment is instead treated for 

income tax purposes as the carrying 

on of a trade in the United Kingdom" 

２ 判旨 

(1) 第１段階審判所(43) 

X 勝訴。 

第１段階審判所の Brannan 判事は，X

の主張を入れて，ITTOIA15 条が適用され

るとして X を勝訴させた。 

第１段階審判所において，歳入関税庁は，

後記 2010 年に追加された MC15 条のコメ

ンタリーのパラ 8（8.1～8.28）を引用し，

X が同条の「勤務（employment）」に当た

ると主張し（パラ 69,70），特に，同コメン

タリー・パラ 8.11 が，実質的な関係に基づ

かない「みなし規定」が租税条約の正しい

適用を妨げることはないと主張した（パラ

72）。 

これに対し，Brannan 判事は，英南ア条

約 3 条(2)の「文脈」について，条約法条約

31 条(2)の「文脈」よりも広い意味である

との中間説を採ったものの（パラ 119），

「 unless otherwise requires 」 の

「requires」とは，違った意味を要求する

強い意味であるとする Avery Jones 説に基

づき，本件では ITTOIA15 条と違った意味

を採るべき理由がないとしている。 

この第１段階審判所の判断に対しては，

Avery Jones は，基本的に賛成している(44)。

なお，Avery Jones も，上記コメンタリー・

パラ 8（8.1～8.28）や歳入関税庁が主張す

る同パラ 8.11 は契約関係を軽視するもの

でそもそも反対であるとしている(45)。 

(2) 第２段階審判所(46) 

X 敗訴。 

第２段階審判所の Smith 判事は，英南ア

条約 14 条（注・MC15 条と同じ規定）で

決定が必要な「定義されていない用語」と

は，「勤務（employment）」という状態

（status）であるが，ITTOIA15 条は，

「employment income」についての解釈規

定であり，「employment」の解釈規定では

なく，同条約 3 条(2)により ITTOIA15 条

が適用されるのではないとして，英国にお

ける「employment」の一般的解釈による

べきとし（パラ 62），X を敗訴させた。 

これに対しては，Philip Baker は，Smith

判事がこの事件以前に租税条約に関する問

題について判決をした経験がなく，租税条

約の 7 条や 14 条が状態（status）につい

ての分類ではなく，所得についての分類で

あることを誤解している上，租税条約 7 条

や 14 条の違いを英国国内法における a 

contract for services と a contract of 

service の違いを反映しているとの誤解に

基づくものであり，誤っていると痛烈に批

判している(47)。 

また，Avery Jones は，ITTOIA15 条の

みなしの効果などを検討して，第２段階審

判所の判決を批判している(48)。 

(3) 控訴院(49) 

控訴院では，3 人の裁判官の意見が分か

れ，裁判長の Lewinson 卿は，原審に賛成

したが，少数意見にとどまり，2 人の裁判

官（Henderson 卿と Baker 卿）が，原審

の判断を覆すとの多数意見でX勝訴となっ

た。 

少数意見の Lewinson 卿は，何が課税対

象か（what is taxed）とそれをどのように

課税するか（how it is taxed）を区別すべ
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きであるとし（パラ 28），ITTOIA15 条は

後者の問題であるとして，英南ア条約 14

条が適用されるとした。 

一方，多数意見の Henderson 卿は，想

像上の世界（the imaginary world）に入っ

た以上，事業所得と考えるべきであるとし

た。 

これに対し，Avery Jones は，シャーロッ

ク・ホームズの「白銀号事件」の「like the 

dog that didn’t bark in the night」（啼かな

い犬の論理）のフレーズを引用し，控訴院

の 判 事 達 全 員 が context otherwise 

requiresやMC15条のパラ8関係のコメン

タリーに何も言及していないのは，このコ

メンタリーが，英南ア租税条約締結後のも

のであり，また，15 条(1)ではなく同条(2)

の雇用関係についてのコメンタリーである

からと分析し，その上で，多数意見と少数

意見の違いを分析し，少数意見に疑問を呈

している(50)。Avery Jones は，多数意見に

も問題点はあるとしながらも，結論として

は，多数意見に賛成ということかと思われ

る。 

３ 検討 

(1) 第１段階審判所及び控訴院判決の問題点 

英国では，MC3 条(2)については，文脈

限定説ないしは Avery Jones の中間説が強

いと考えられ，第２段階審判所は独自の判

断ではあることから別として，第１段階審

判所及び控訴院は，文脈限定説ないしは

Avery Jones の中間説を前提にしていると

考えられる。そうすると，2010 年に追加さ

れた MC15 条のコメンタリーのパラ 8（8.1

～8.28）は「文脈」には当たらず，「勤務」

については，あくまでも英国国内法で判断

することとなり，ITTOIA15 条(2)の「みな

し規定」の適用により，英南ア租税条約 7

条の適用となる可能性が出てくる。 

しかし，第１に，コメンタリーのパラ 8

関係を MC3 条(2)の「文脈」と考えるべき

であり，客観的基準に基づかない「みなし

規定」は，「文脈」に反しているのではない

かが問題となる。第２に，ITTOIA15 条(2)

の趣旨からも「勤務」に特別な意味を付与

している国内法といえるかに疑問があると

考える。まず，コメンタリーのパラ 8 関係

の意義から検討する。 

(2) 15 条関係コメンタリー・パラ 8 関係の意

義 

ア コメンタリー・パラ 8 の「文脈」該当性 

このコメンタリーは，元々は，国際的な

ハイアリング・アウト（ International 

Hiring Out of Labor）への対応のためコメ

ンタリーの改正をしようということで始

まったが，コメンタリーの 8.1 が規定して

いるとおり，このコメンタリー8 関係は，

「類似の問題が他の事例においても生じて

いることが認識されたため，これらの問題

をより包括的に議論するために修正され

た。」としていて，単に国際的なハイアリン

グ・アウトだけではなく，15 条全体の一般

的な基準としてのコメンタリーであること

が明らかにされている。したがって，15 条

(1)の「勤務（employment）」にも適用され

る基準と考えられる。 

この 2010 年のコメンタリー以前は，

MC15 条(1)の「勤務」については，租税条

約上定義されていない用語であることから，

Avery Jones ら国内法概念であるとする見

解と Lang のように租税条約上の固有概念

であるとする見解に分かれていた (51 )。

OECD は，2007 年に討議資料(52)を公表し

たが，この際には，「勤務」を国内法概念と

するアプローチ（パラ 8.4 と 8.7）と固有

概念とするアプローチ（パラ 8.8 及び 8,9）

の両方を併記して意見を求めた。しかし，

各締約国の代表が国内法概念とする一つの

アプローチを要求し，結局，最終的なコメ

ンタリーは，国内法概念であることを明ら

かにした（パラ 8.4）。しかし，「勤務」に
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ついては，法形式を重視する国と，英国の

ように実質を重視する国があることからそ

の調整問題となった。ちなみに，英国は，

判例法上，雇用契約（contract of service）

と役務提供契約（contract for service）を

区別しているが，前者は，employer と

employee の関係で指揮監督関係となり，

後者は，contractor と client の関係で我が

国で言うところの委任関係に相当する。英

国の基準は，法形式にとらわれない，実質

的な基準であり，その意味で，substance 

over form の基準ということになる。 

そこで，最終的なコメンタリーは，法形

式を重視する立場と実質を重視する立場の

いずれも尊重することとしたものの，法形

式の重視による弊害を防ぐため，実質を重

視する立場から，客観的基準に反する場合

には，法形式に従うべきでないとしたので

ある。これが，第１段階審判所で歳入関税

庁が主張したコメンタリーのパラ 8.11 で

ある。 

前記第２の２のとおり，MC3 条(2)につ

いては，Vogel の中間説を採るべきと考え

るが，これによると，コメンタリー8 関係

は，同条項の「文脈」であり，英国の

ITTOIA15 条(2)のような客観的基準に基

づかない法令は，「文脈」に反し参照される

べき国内法ではないと考える。この点，コ

メンタリー8.10 が性質決定の抵触に関す

る 23 条 A 及び B 関係のコメンタリー・パ

ラ 32.1 ないし 32.7 について言及している

のが注目される。コメンタリー8.10 と 8.11

を併せて読むと，性質決定の抵触について，

コメンタリー8.11 がその制限となってい

て，同コメンタリー8.11 の範囲内で居住地

国は源泉地国の性質決定に拘束されると読

める(53)。 

さらに，オランダで長らく条約交渉に携

わった Hans Mooij も，租税条約 15 条の

「employment」は，主に国内法で決せら

れる概念であるとしつつ，15 条のコメンタ

リーのパラ8 関係を3条(2)の contextとし

て考えるべきであるとし，パラ 8.11.が国内

法による決定を妨げる文脈であるとし，控

訴院の判決に反対している(54)。 

なお，MC3 条(2)の関係で，みなし規定

が参照されるべき国内法令に当たるかの問

題は，2012 年の IFA ボストン大会のセミ

ナーD で論じられた問題である。そこで紹

介がなされたオランダの最高裁 2003 年 9

月 5 日判決(55)は，オランダとベルギー間の

租税条約締結後にオランダが配当所得を給

与所得とみなすとの規定を立法したことか

ら，この「みなし規定」が参照されるべき

かが問題となり，当該租税条約締結後に当

該租税条約上の配分規定を変更するような

「みなし規定」は，相手国の課税権の侵害

となることから，租税条約締結の趣旨に反

するとして，参照すべきではないとしたの

である。これは，3 条(2)の根拠の一つが相

互主義にあることに基づいていることを前

提にしていると考えられる。しかし，

Fowler 事件においては，問題となった「み

なし規定」は，1978 年に立法された規定で

あり，そのような問題は生じない。あくま

でも 2010 年の 8 条関係のコメンタリーに

反しないかの問題である。 

イ コメンタリーの遡及適用 

Avery Jones は，控訴院判決が，コメン

タリー8 関係について何ら言及していない

のは，控訴院の判事達は，英南ア租税条約

が締結された 2002 年後のコメンタリーで

あることから，同コメンタリーを無関係と

考えたのではないかと分析している。コメ

ンタリーの遡及適用の可否の問題であるが，

これについては，(A)遡及適用を認めるべき

とする見解（動的アプローチ，ambulatory 

approach），(B)遡及適用を認めるべきでな

いとする見解（静的アプローチ，static 

approach），(C)ガイドラインの改訂の内容
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がそれまでのガイドラインを明確にするに

すぎないものか創造的なものであるかを区

別して，前者にのみ遡及適用を認めるべき

とする見解（折衷的アプローチ，(56)）に分

かれている。筆者は，コメンタリーは，本

来は租税条約の条項の意味を明らかにした

り，条項間の関係を明らかにするものであ

り，創造的なものは例外にととまると考え

られることから，折衷説が相当と考えてい

る。このような観点でみたとき，コメンタ

リー8 関係は，従来の OECD の見解を修正

したり変更するものではなく，単に租税条

約 15 条と 7 条との関係を明らかにするも

のにすぎないことから，遡及適用されると

考える。この点，上記 Hans Mooij も，同

意見である(57)。 

ウ OECD 非加盟国との租税条約 

さらに，本件では，南アフリカが OECD

非加盟国であることから OECD のコメン

タリーをこのように解釈に用いていいかの

問題がある。しかし，英国と南アフリカが，

2002 年に本件租税条約を締結した際，両国

においては，OECD のコメンタリーが参照

されることは了解していたはずであり，非

加盟国である南アフリカに対して，コメン

タリーがどのような意味をもつかは議論が

あるが(58)，少なくとも英国に対する関係で

は，両国が本件租税条約を締結する際に特

段の合意をしていない限り，OECD のコメ

ンタリーを 3 条(2)の「文脈」として考慮す

ることは許されると考える。 

(3) ITTOIA15 条(2)の趣旨 

次に，ITTOIA15 条(2)の趣旨であるが，

この規定は，1978 年に立法されたが，それ

以前は，潜水夫は個人事業者として扱われ

ていたが，歳入関税庁が被用者として扱う

との通達を発出したのが問題となり，英国

財務省で，潜水の仕事の危険性や外国から

短期で稼働に来ることなどを鑑みて，北海

大陸棚の開発に支障が生じないよう，事業

所得として取り扱って，経費控除をできる

だけ認めるとの趣旨で「みなし規定」を立

法したものであるとされている(59)。第１段

階審判所でも，この立法の際の議事録

（ Hansard ）による立証が許され，

ITTOIA15 条(2)の趣旨は立証されている。

このようにこの「みなし規定」は，潜水夫

の活動における所得分類の困難性に基づく

ものではなく，あくまでも経費控除を緩や

かに認めて潜水夫を優遇しようとの極めて

政策的な立法である。そうすると，上記２

(3)のとおり，Lewinson 卿が述べていると

ころであるが，この規定は，課税対象とな

るか否かについての規定ではなく，どのよ

うに課税するかについての規定と考えられ

る。そうすると，「勤務」による所得に当た

るか否かについて参照されるべき国内法令

には当たらないと考えられる。 

(4) 国税不服審判所平成 29 年 8 月 22 日裁決 

この Fowler 事件は，我が国の国税不服

審判所平成29年 8月22日裁決(60)の事案と

類似している。この事件では，納税者が，

我が国で交付を受けた適格ストック・オプ

ションを国内で権利行使し交付を受けた株

式を所定の証券会社に保護預かりとしたが，

国外に移動後に保管替えをしたとの事案で

ある。適格ストック・オプションは，課税

の優遇措置であり，「みなし譲渡」というこ

とで，権利行使益を繰延べるとともに，権

利行使後保管替え時点までの値上がり益と

併せて，保管替え時点で源泉分離の譲渡所

得課税の対象とするものである（租税特別

措置法 29 条の 2 第 4 項）。すなわち，この

「みなし規定」は，権利行使益を譲渡所得

とみなすという意味と，保管替えを譲渡と

みなすとの２つの意味をもち，しかも保管

替え時点で一括して課税するとの規定であ

る。そこで，この事件では，権利行使益部

分についても，当該租税協定の適用上 13

条(5)の「譲渡収益」ということで我が国に
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課税権がないのではないかが問題となった

のである。 

上記裁決は，権利行使が国内で行われて

いて，権利行使益部分については，課税の

繰延べがされてはいるものの，元々我が国

に課税権があり，当該租税条約がこれを制

限していないとの理由で我が国に課税権が

あると判断している（同裁決の「当審判所

の判断」の(2)ロ(ハ)A）と思われる。しか

し，このような裁決の判断には疑問があ

る(61)。 

当該租税協定は，モデル租税条約準拠の

条約であり，当該租税協定 3 条(2)の問題と

して考えるべきである。そのように考えた

とき Fowler 事件と同様，当該租税協定 15

条(1)の「勤務（employment）」や 13 条(5)

の「譲渡（alienation）」は定義されていな

い用語であることから，3 条(2)に基づき，

国内法令によることとなるが，上記みなし

譲渡の規定が特別の意味を付与した国内法

令として参照されるのではないかが問題と

なる。ここでの問題は，我が国の国内で行

使した際の権利行使益が，当該租税協定の

適用上 13 条の「給与所得（income from 

employment）」に当たるか，15 条の「譲

渡収益」に当たるかであるが，モデル租税

条約のコメンタリー（15 条のコメ・パラ

12 関係）によると，ストック・オプション

の権利行使益については，国内法上の所得

区分とは関係なく，MC15 条の「給与所得」

であるとされており（同コメンタリー・パ

ラ 12.4），勤務地に源泉があるとされてい

る。そうすると，当該租税協定 3 条(2)の適

用上は，このコメンタリーが「文脈」に当

たり（Vogel の中間説），権利行使益部分に

ついては，我が国の上記「みなし規定」は

参照されないと考える（前記第２の３の

フォローチャート選択肢(3)）。すなわち，

上記権利行使益は，我が国の国内法上の取

扱いとは関係なく，当該租税協定の適用上

は，「給与所得」ということで我が国に課税

権があると考える。一方，上記みなし譲渡

の規定は，保管替えを譲渡とみなすとの意

味ももっているが，この部分の「みなし」

は，上記コメンタリーの制約外であり，上

記裁決が判示しているとおり（同裁決の「当

審判所の判断」の(2)ロ(ロ)），当該租税協定

の適用上 13 条(5)の「譲渡」に当たり，権

利行使後保管替え時点までの値上がり益は，

譲渡所得となり，相手国に課税権があると

考える。 

 

第５ 照明デザイナー事件連邦財政裁判所判

決 

次に，ドイツの 2018 年 7 月 11 日連邦財政

裁判所判決(62)を検討することとする。なお，

この事件については，「照明デザイナー事件」

と呼ぶこととする。本判決の要旨は，次のと

おりである。 
 
本件は，ドイツの居住者（個人）が世界

の各地でオペラの照明デザイナーとして稼

働し，給与所得として源泉徴収されたこと

から各国の15条の給与所得に当たるとして

ドイツで外国税額控除の申請をしたとの事

実関係において，ドイツの国税当局が，独

立した事業者であり 7 条の事業所得に当た

り，各国で給与として扱ったのは間違いで

あるとして同控除を認めなかった事案であ

る。 

下級審の財政裁判所は，源泉地国で給与

所得として扱っている以上居住地国はこの

性質決定を尊重して外国税額控除を認める

べきであるとしたのに対し，連邦財政裁判

所は，上記取扱いを示した OECD のコメン

タリーには拘束力がないとして，破棄差し

戻した。 

 

１ 事案の概要(63) 

X は，ドイツ居住者のオペラ劇場における
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照明のデザイナーであるが，2002 年から

2005 年及び 2007 年に，ヨーロッパ各国及び

日本の劇場で照明デザインの仕事をした。X

が稼働したほとんどの国は，個人事業者

（self-employment）として源泉徴収をした

が，2002 年と 2003 年のフランス，2003 年

のスウェーデン及び 2007 年のスイスが給与

者として源泉徴収をした。その後，X は，ド

イツでの所得税の申告に当たり，上記個人事

業者及び給与所得者としての源泉徴収につい

て外国税額控除の申請をした。 

これに対し，ドイツの国税当局は，X は，

個人事業者であり，各国が給与として扱った

のは間違いであるとし，すべて外国税額控除

を否認した。 

そこで，X は，ドイツの国税当局に相互協

議の申出をしたが，協議が整ったのは，イタ

リアだけで他は整わなかった。 

２ 判旨 

(1) ベルリン－ブランデンブルク財政裁判所 

一部取消し。 

上記財政裁判所（州の裁判所である。）は，

X において，源泉地国において租税条約上

の給与所得として扱われていることが証明

されている分（フランス，スウェーデン及

びスイス）については，居住地国であるド

イツは，源泉地国の性質決定に拘束される

として，X の主張をいれた。 

一方，X が源泉地国において租税条約上

の給与所得として扱われていることが証明

できない分について，X は，問題となって

いる各租税条約 14 条等（MC17 条に相当）

の芸術家（artist）に当たるとも主張した

が，これについては，財政裁判所は，同条

に当たらないとして，X の請求を棄却した。 

上記財政裁判所が源泉地国において租税

条約上の給与所得として扱われていること

が証明されている分についてXを勝訴させ

たのは，New Approach の考え方に基づく

MC23 条 A 及び B のコメンタリー

32.1-32.7 を参照して，上記のとおり，居住

地国であるドイツが源泉地国の性質決定に

従うべきであるとしたのである。 

ドイツは，上記コメンタリーを留保して

おらず，New Approach を受け入れている。

それにもかかわらず，ドイツの国税当局が，

X の外国税額控除を否定したのは，上記コ

メンタリーがパートナーシップによる性質

決定の抵触の場合と限定していると考えて

いるからと思われる(64)。 

これに対し，ドイツの国税当局が上告し

た。 

(2) 連邦財政裁判所 

破棄差戻し。 

ア 連邦財政裁判所は，下級裁判所が認容し

た分について，国内法によると，個人事

業者か被用者かは，雇い主から指示を受

けているか否かにより決せられるところ

（2. d)），下級裁判所は，この基準に基づ

く認定をしていないとした(同 e)）。 

また，New Approach については，連

邦財政裁判所は，2015 年 12 月 15 日の連

邦憲法裁判所判決(65)を引用して，ドイツ

国内における条約のランクは，基本法に

より決せられるとし，国際法の一般原則

は，直接効力を有し，法律よりも上位の

ランクとなるが（基本法 25 条），政治的

な関係を支配し，政府に立法を要求して

いる条約は，承認法で効力を与えられる

にすぎず，国内法のランクを有するにす

ぎないとした上（2. e) aa) ccc) (1)），1989

年 2 月 1 日連邦財政裁判所判決(66)を引用

して，この憲法上の原則は，コメンタリ

ーが承認法と異なる意味をもつことを導

かないとした（同(2)）。さらに，権力分立

の観点からも，裁判所は，コメンタリー

に拘束されないとした(3)。もっとも，コ

メンタリーは，租税条約を解釈する上で

は，有用ではあるものの，拘束的なもの

ではないとした（2. e) aa) ccc)(4)）。 
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イ さらに，連邦財政裁判所は，下級裁判所

が棄却した分については，MC17 条の「芸

術家」に当たるか否かは，租税条約上の

意味で解釈すべきで国内法令で解釈すべ

きでないとした上（3. a)），2018 年 5 月

30 日連邦財政裁判所判決(67)を引用して，

「芸術家」に当たるかについては，聴衆

の前での創作的活動によるのかによると

し（3. a)），X が実際の公演の前に照明の

デザインを開発し，公演の前に公演地の

条件で調整しているだけであれば，その

活動がこれに当たる可能性があるとして

（3.d)），結局，下級裁判所が認容した分

を併せて，事実認定をやり直すべきとし

て，破棄差戻しとした。 

３ 検討 

(1) 下級審の財政裁判所の問題点 
文脈限定説ないし Avery Jones の中間説

に立って，New Approach をとると，源泉

地国が，性質決定に関するコメンタリーに

反する独自の解釈により性質決定をしてい

る場合や独自の「みなし規定」を適用して

課税している場合にまで，居住地国は，源

泉地国の性質決定に盲目的に従わなければ

ならないかの問題が生じる。 

ドイツの連邦財政裁判所は，伝統的には，

前記第３の３の共通解釈アプローチの立場

が強く，本件の連邦財政裁判所判決もその

ような見解を前提にしていると考えられる

が，下級審のとった New Approach につい

ては，OECD のコメンタリーが裁判所を拘

束しないとして，否定したものである。連

邦財政裁判所は，文脈限定説や Avery 

Jones の中間説に立っているものではない

ものの，New Approach を否定するのは上

記のような不合理な事態を懸念しているも

のと考えられる。 

(2) Vogel の中間説に基づく検討 

ところで，筆者は，租税条約 3 条(2)の適

用については，前記第２の３のとおり，

Vogel の中間説が相当と考える。この立場

に立つと，源泉地国が，独自の「みなし規

定」を適用したり，あるいは，性質決定に

関するコメンタリー（e.g.15 条のコメンタ

リー8〔雇用と独立事業との区別の基準〕，

同条のコメンタリー12〔使用人ストック・

オプションの取扱い〕など）に反する解釈

をした場合には，このような解釈は，MC3

条(2)の「文脈」に反していると考えられ，

このような場合まで居住地国が源泉地国の

性質決定に盲目的に従うべきかが問題とな

る。そこで次のとおり考えるべきである。 

New Approach は，あくまでも MC3 条

(2)の原則の適用により，締約国における国

内法令の違いにより性質決定の抵触が生じ

た場合に限定されるが，Vogel の中間説に

立つと，MC3 条(2)の「文脈」にコメンタ

リーを含むと考えられ，居住地国において，

当該性質決定に関するコメンタリーを受け

入れている場合には，当該コメンタリーを

前提に判断すべきであり，当該コメンタリ

ーを前提にしても国内法の違いにより性質

決定の抵触が生じる場合には，居住地国は

源泉地国の性質決定に従わなければならな

いと考える。 

一方，(i)解釈による抵触の場合，すなわ

ち租税条約の当該条項の解釈・適用の違い

により性質決定の抵触が生じた場合（居住

地国において，当該コメンタリーを受け入

れていない場合にも，源泉地国との間で当

該条項の解釈・適用の違いが生じ得るが，

このような場合も含む。），あるいは，(ii)

源泉地国が租税条約上の配分規定を変更す

るような独自の「みなし規定」を適用して

いるときには場合には，居住地国は，源泉

地国が MC23 条 A ないし B の「この条約

に従って租税を課している」に当たらない

として，源泉地国の性質決定に従う必要は

ないと考える。後の(i) (ii)の場合には，二

重課税の可能性が生じるが，相互協議によ
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り解決が図られるか，あるいは，納税者が

源泉地国に対し訴訟を提起するなどして解

決を図るしかないと考える。このように，

前記第３の４の OECD コメンタリーのパ

ラ 32.4 や 32.5 について明確な立場を採る

べきである。 

本件では，X の各締約国での稼働状況が

明確でないために断定できないが，源泉地

国の性質決定を盲目的に受け入れるべきで

なく，前記第４の３(2)の MC15 条のコメ

ンタリー8 に照らし，客観的基準で「勤務」

に当たるか否かを認定し，そうであれば，

ドイツ国税局は外国税額控除を認めるべき

であった。もっとも，本件では，MC17 条

に当たる可能性もあり，そうなると，仮に，

15 条の「勤務」に当たらない場合でも，ド

イツ国税局は外国税額控除を認めるべきこ

ととなる。 

なお，ドイツの論者で，前記第３の２の

共通解釈アプローチに立った上，租税条約

上の「文脈」に基づく解釈は，国内法令に

基づく解釈に優先するとして，New 

Approach を制限しようとする立場がある

が(68)，筆者は，あくまでも Vogel の中間説

に立った上での New Approach の制限で

ある。 

(3) 租税条約 17 条の適用の可否 

なお，上記連邦財政裁判所は，租税条約

17 条に該当する可能性があるとしている。

この規定は，1977 年のモデル租税条約で初

めて導入された規定であるが，芸能人

（entertainer）や運動家（sportsman）に

対し，その活動地で課税することを認めて

いる。この 17 条は，国際的に活躍する芸

能人や運動家は，相手国での活動期間が短

いにもかかわらず，高額の所得を得る場合

が多く，このような場合に居住地国も源泉

地国も課税ができないことが予想されるた

め，7 条や 15 条の例外として，PE の有無

や活動期間を問わずに，活動地（源泉地国）

で課税することができるとしたものである。

このような趣旨からみて，17 条の「芸能人」

に当たるかは，租税条約上の固有概念であ

る(69)。したがって，締約国の国内法で「芸

能人」について定義している例は少ないと

考えられるが，3 条(2)の適用上は，租税条

約の規定の仕方そのものが「文脈」に当た

り，租税条約上の概念として解釈すること

となる。 

上記連邦財政裁判所で問題となった租税

条 約 上 の 条 項 は ， 最 近 の 「 芸 能 人

（entertainer）」との規定ではなく，かつ

ての「芸術家（artist）」との規定であった

が，租税条約上の概念と解釈する点は同様

である。上記連邦財政裁判所は，共通解釈

アプローチに立っていると考えられるが，

3 条(2)の文脈限定説や中間説に立っても，

同様に租税条約上の概念として解釈するこ

ととなる。 

 

第６ 結び 

以上，筆者は，租税条約 3 条(2)の問題と性

質決定の抵触の問題が，非常に密接に結びつ

いていることから統一的に解釈すべきであり，

まず，3 条(2)の適用については，Vogel の中

間説を採り，次に，New Approach について

は，性質決定に関するコメンタリーも含めて

「租税条約に従って」正しい解釈・適用をし

ているか否かにより区別すべきであると考え

る。その意味で，現行の OECD のコメンタ

リー・パラ 32.4 及び 32.5 による区別は，性

質決定に関するコメンタリーの取扱いが不明

確であり，この点明確な立場を採るべきと考

える。 

一方，Lang らの文脈限定説や Avery Jones

の中間説を採るべきではないと考える。文脈

限定説や Avery Jones の中間説に立つと，国

内法の違いによる性質決定の抵触の範囲が広

がり，二重課税（照明デザイナー事件）や二

重非課税（Fowler 事件）の可能性が増えるこ
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ととなるからである。文脈優位説は，性質決

定の抵触が狭くなるものの，3 条(2)の制定経

緯や趣旨に反しているからである。 

本稿で論じた租税条約 3 条(2)や性質決定

の抵触の問題は，我が国では余り論じられて

いない問題である。しかし，租税条約の解釈

の出発点と言ってもいい基本的な問題であり，

しかも英国やドイツの最近の判例にみられる

ように，英米法系の国と大陸法系の国でこれ

らの問題についての考え方が大きく違ってい

て，しかもまだ十分には解決されていない問

題である。本稿が，これらの問題を考える上

で手がかりになればと望むところである。 

租税条約の解釈問題は，他にも多数難しい

問題がある。今後，租税条約に関する他の問

題についても，引き続き各国の裁判例に基づ

き研究をしたいと考えている。 
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