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論 説 

武富士事件再考（住所の認定以外の否認方法の検討） 

－贈与財産の 84.2％を国内株式が占めることに着目して－ 

 

税務大学校研究部長 

中 川 吉 之 

 

◆SUMMARY◆ 

 武富士事件は訴訟において、「納税者の住所は国内にあった」との課税当局の主張が、東京

高裁では認められたにもかかわらず最高裁において覆され、その結果課税処分取消となり終

結した。 

 争訟の過程では住所の所在以外は争点となっておらず、また判例評釈などにおいても民法

からの借用概念としての住所を中心に論じられているが、本稿は当時の税制及び民商法等の

諸法制に基づいて、住所の認定以外の手段として、①財産の所在を争う、②法人格否認の法

理を適用する、③同族会社の行為計算否認規定を適用する、の３つを用いて再検討するもの

である。そのうえで、同族会社の行為計算否認規定の適用を争訟において予備的に主張して

いれば、裁判で認められる可能性があったことを示すものである。 

（令和６年４月 11 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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Ⅰ はじめに 

 当時の時代背景として、①相続発生の直前

に財産を国外に移転し、国外に住所を有する

子供に相続させる、②子供が国外に住所を移

した直後に国外へ財産を移転し、その国外財

産をその子供へ贈与する、ことによって、我

が国の相続税や贈与税の負担を回避し、更に

は、いずれの国の負担も免れるという節税手

法が一般に紹介され、財政に対する信頼を損

ないかねない状況が生じていたことがあげら

れる(1)。 

 課税当局はこの風潮を問題視し、平成 12年

度税制改正により、相続税の納税義務者等の

特例を創設した。そして贈与税に関しては、

贈与により日本国外にある財産を取得した個

人でその財産を取得した時において日本国内

に住所を有しない者のうち日本国籍を有する

者は、贈与税を納める義務があるものとされ

た。なお、この規定は受贈者または当該贈与

に係る贈与者が当該贈与前５年以内において

日本国内に住所を有したことがある場合に限

るとされた（下記表(2)参照）。創設されたこの

特例は、平成 12 年４月１日以後に贈与によ

り取得した財産に係る贈与税について適用さ

れることとされた(3)。 

 

 

 本件での贈与者である父 A及び母 Bは、保

有するオランダ法人海外非公開有限責任会社

ＴＳＴインベストメンツ（以下「オランダ法

人D社」とする）に対して、所有していた大

手消費者金融・株式会社武富士（以下「国内

法人 C社」とする）の株式を譲渡し、香港に

居住していた長男 X（原告、被控訴人、上告

人）に対して、この税制改正が行われる前に

オランダ法人 D 社の出資口の大半を贈与し

た。これに対して課税当局は、長男 Xの日本

と香港における居宅の状況、日本と香港での

滞在状況や保有する財産の所在などを細かく

調べ、生活の本拠たる住所が日本に存在する

として贈与税の決定処分等を行った。これを

不服として長男 Xは提訴し、最終的に最高裁

において住所は香港にあるものと認定され、

課税庁敗訴・原処分取り消しとなった(4)。 

 この判決をめぐっては、租税法における借

用概念の意義及び租税法における住所につい

て最高裁が見解を示したものとして、租税判
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例百選に取り上げられるとともに、多数の解

説や判例評釈がなされている。一方で、租税

判例百選で浅妻教授が指摘されている通り、

オランダ法人 D 社の資産の 84.2％を国内法

人 C 社の株式が占めるところ、D 社出資口の

贈与が直ちに国外財産（相続税法第 10 条）の

贈与にあたるかにつき、争点とされていな

い(5)。なお、この点に関しては、渕教授がジュ

リストの判例紹介で、「課税庁としては財産の

所在について争う、あるいは BV（筆者注－

オランダ語で有限責任会社を意味する

Besloten Vennootschap の略、オランダ法人

D 社のこと）の法人格を否認して武富士株式

が贈与財産であったと認定することも考えら

れたであろう」(6)旨指摘されているのみで、こ

の点について詳しく分析した文献は見当たら

ない。 

 本稿は、この浅妻教授及び渕教授の指摘を

踏まえ、当時課税庁として住所を国内にある

と認定する以外にいかなる方策が取り得たか

について検討を行うものである。 

 

Ⅱ 事実の概要(7) 

 検討を行うにあたり事実の概要を整理して

おく必要があるが、本稿においては、オラン

ダ法人 D 社の資産の 84.2％を国内法人 C 社

の株式が占めていたことを手掛かりに租税回

避行為の否認方法を検討することが目的であ

り、住所の認定は検討テーマではないことか

ら、整理する事実関係については住所認定に

係るものは省略し、もっぱらオランダ法人 D

社の状況について事実関係を整理する。 

 

１ オランダ法人Ｄ社の出資口取得の経緯 

 平成９年 11 月 20 日、父 A 及び母 B は、

他の共同出資者とともに合計 25 万フランス

フランを出資し、フランスにフランス法人 E

社を設立し、発行株式数 25万株中、合計 24

万 9994 株を取得した。 

 平成９年 12 月８日、父A 及び母 B は、オ

ランダ王国の有限責任非公開会社（平成10年

３月18日にD社に社名変更）の出資持分400

口全部を合計５万オランダギルダーで買い

取った。 

 平成 10 年３月 25 日、父 A 及び母 B は、

●●銀行東京支店より共同で 1000 億円を借

り入れ、翌 26 日、フランス法人 E 社へ総額

約 1000億 3700万円の増資の払込みを行い、

同社の株式を合計 175万株取得し、同社の発

行済株式総数 200万株中、合計 199万 9994

株を所有するに至った。フランス法人E社は、

この増資のうち約 14 億ドイツマルク（約

1000億円）については資本剰余金とした。 

 同日、父 A 及び母 B は、保有するフランス

法人 E 社の株式全部をオランダ法人 D 社に

現物出資して、D 社から新たに 400 口の出資

持分を取得し、同社出資持分合計 800 口を保

有するに至った。同日、フランス法人E社は、

株主となった D 社に対して、14 億 0645 万

5492ドイツマルク（約 1000億円）の資本剰

余金の払戻しを行った。 

 

２ 国内法人Ｃ社株式のオランダ法人Ｄ社へ

の譲渡 

 父 A 及び母 B は、平成 10 年３月 23 日付

けで、国内法人 C 社株式合計 1569 万 8800

株を 14億 0645万 5492ドイツマルクでオラ

ンダ法人 D 社に譲渡する契約を締結してい

たところ、オランダ法人 D 社は、フランス法

人E社から払戻しを受けた資本剰余金を原資

として、日本円で 999億 9898万 5480円を

送金した。父 A 及び母 B は、同月 27 日、上

記譲渡代金から、●●銀行東京支店からの借

入金 1000億円を返済した。 

 

３ オランダ法人Ｄ社出資口の長男Ｘへの贈

与 

 平成 10年の後半または平成 11年の年頭の

ころ、S公認会計士は、父 A に面会し、以後

数回にわたり、相続税・贈与税、事業承継等
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をテーマに税務に関するレクチャーをし、平

成 11 年 10 月ころには、本件贈与に関する具

体的な提案をし、そのころ、長男 X に対して

も同様の説明をした。同年 12 月、S公認会計

士は、政府税制調査会が相続税法の納税義務

者に関する規定について改正を検討している

との情報を得て、父 A に対して、同年内の本

件贈与の実行を進言し、贈与を実行した場合

には、長男 X が１年以上海外にいるようにす

ることなどを説明し、長男 X に対しても、同

年内に贈与を実行する必要があることを説明

した。 

 父 A 及び母 B は、オランダ法人 D 社の出

資をそれぞれ 560 口、240 口所有していたが、

平成 11 年 12 月 27 日付けの贈与契約書によ

り、長男 X に対して、父 A の出資 560 口、

母 B の出資 160 口（合計 720 口）をそれぞ

れ贈与した。 

 

４ 課税庁による贈与税の決定処分等 

 平成 17 年３月２日、杉並税務署長は、本件

贈与について、贈与税の課税価格 1653 億

0603万 1200円、贈与税額 1157億 0290万

1700円、加算税額 173億 5543万 5000円と

する、贈与税決定処分および無申告加算税賦

課決定処分をした。 

 

Ⅲ 住所の認定以外の否認方法の検討 

 前述の事実関係を踏まえて、住所の認定以

外の否認方法を、オランダ法人 D 社の資産の

84.2％を国内法人C社の株式が占めることに

着目して検討する。 

 

１ 財産の所在について 

 まず、渕教授が「課税庁としては財産の所

在について争う・・・ことも考えられたであ

ろう」(8)と指摘されていることから、財産の所

在について、国外ではなく国内に存するとし

て争うことは可能であったかについて検討す

る。 

⑴ 株式又は出資口の所在に関する法規定 

 相続税法第 10 条は相続税法上の財産の所

在について規定しているが、第１項第８号に

より、「法人に対する出資・・・については、・・・

当該出資のされている法人・・・の本店又は

主たる事務所の所在」をもって財産の所在と

する旨定めている。 

 父 A 及び母 B は、平成 11 年 12 月 27 日付

けの贈与契約書により、長男 X に対して、オ

ランダ法人 D 社の出資を、父 A の出資 560

口、母 B の出資 160 口（合計 720 口）それぞ

れ贈与しているが、この贈与した出資口の所

在を前述の相続税法の規定に従って判断する

に、オランダ法人 D 社に対する出資であるこ

と、オランダ法人 D 社の本店又は主たる事務

所はオランダにあることから、出資口という

贈与財産の所在は、オランダにあるものとさ

れる。したがって当該贈与財産は国外財産と

なる。 

 

⑵ 財産の所在について争うことの可否 

 では、オランダ法人 D 社の資産の 84.2％

を国内法人C社の株式が占めていたことを理

由として、課税庁としては財産の所在につい

て争うことが可能であったであろうか。 

 租税法においては憲法第 84 条を法的な根

拠として、租税法の全体を支配する基本原則

として租税法律主義が存在している。そして

租税法律主義の内容の一つとして、「課税要件

法定主義」があるが、これは、「課税の作用は

国民の財産権への侵害であるから、課税要件

（それが充足されることによって納税義務が

成立するための要件）のすべてと租税の賦課・

徴収の手続は国民代表議会の定める法律に

よって規定されなければならないことを意味

する。」(9)。それゆえ、租税法においては、条

文に書いてある内容に忠実に従って、租税が

賦課徴収されることになる。となると、相続

税法第 10 条第１項第８号が、「法人に対する

出資・・・については、・・・当該出資のされ
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ている法人・・・の本店又は主たる事務所の

所在」をもって財産の所在としている以上、

これを覆す具体的な条文なくして課税庁が財

産の所在を争うことは困難であったといえよ

う。 

 なお、この点については不動産化体株式の

譲渡益課税の条文が参考になると考えられる。

平成 17 年度税制改正以前においては、国内

に支店等の恒久的施設を有しない非居住者又

は外国法人が有する国内にある土地等の不動

産を譲渡したことにより生ずる所得について

は、その非居住者や外国会社が国内に恒久的

施設を有しているか否かに関わらず、申告納

税による課税対象とされていた一方で、内国

法人の株式を譲渡したことにより生ずる所得

については、買集めにより取得した株式の譲

渡による所得、事業譲渡類似株式の譲渡によ

る所得といった一定のものに限って課税対象

とされていた。したがって、国内に恒久的施

設を有さない非居住者や外国会社が国内にあ

る土地等の不動産を保有する会社の株式を譲

渡したときは、その所得は株式の譲渡による

所得であり、不動産の譲渡による所得には該

当しないため、課税の対象とはされていな

かった。このような状況の中で、国内に恒久

的施設を有しない非居住者や外国会社が、再

開発事業への投資といった形態で我が国に進

出し、土地等の不動産に投資する際、直接投

資するだけでなく、土地等の管理やゴルフ場

等の土地を利用した施設の運営をするための

会社を国内外に設立し、これを通して投資す

るといった事例も見られるようになったこと

から、不動産の譲渡による所得と株式の譲渡

による所得との間の課税関係の相違を是正す

るため、平成 17 年度税制改正により、不動産

関連株式等の譲渡所得課税制度が新設され

た(10)。 

 つまり、この税制改正が行われるまでは、

課税庁が株式に係る会社の保有財産の大半が

不動産であることを理由に、株式の譲渡を不

動産の譲渡と同視できるとして課税を行うこ

とはできなかったのである。このことは、相

続税法第 10 条第１項第８号においても同様

に、「法人に対する出資について、出資されて

いる法人の資産の過半が国内資産である場合

には財産の所在を国内とする」といったよう

な規定が税制改正により導入されない限りは、

課税庁が株式や出資に係る会社の財産の大半

を国内株式が占めていることを理由に、国内

株式又は出資の贈与と同視して課税を行うこ

とはできないことを示唆しているといえよう。 

 

⑶ 小括 

 以上、⑴及び⑵において検討した通り、課

税庁が財産の所在について争ったとしても、

裁判において否定されたものと考えられる。 

 

２ 法人格否認について 

 渕教授はまた、「課税庁としては・・・BV

の法人格を否認して武富士株式が贈与財産で

あったと認定することも考えられたであろ

う」(11)とも指摘されていることから、この点

につき検討する。 

 

⑴ 法人格否認の法理とは 

 法人格否認の法理とは、「法人格の形式的独

立性を貫くと正義・公平に反する結果となる

場合に、特定の事案に限って、会社がそれぞ

れ別個独立の法人格を有することを否定し、

その背後にある実態に即した法律上の取扱い

をする」ことである。法人格否認の法理は、

具体的な根拠となる条文があるわけではない

が、商法の分野において、米国やドイツの判

例・学説を参考にして一部の学説がこれを採

用すべきことを提唱し、下級審判決に影響を

与えていたところ（熊本地八代支判昭 35･1･

13下民 11巻１号４頁、千葉地判昭 35･1･30

下民 11 巻１号 30 頁等）、最高裁判所が昭和

44 年２月 27 日判決において、この法理を採

用することを、正面から明らかにした（最判
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昭和 44･2･27 民集 23巻２号 511頁）もので

ある。この最高裁判決は、法人成りした電気

屋を営む個人が、賃貸人との間で裁判上の和

解が成立し店舗を明け渡すこととなったにも

かかわらず、賃借人は法人成りした会社であ

ると抗弁して店舗の明け渡しを拒んだケース

について、会社の法人格を否認し、抗弁を認

めなかったものである。この判決において最

高裁は、法人格の否認が要請されるのは、「法

人格がまったく形骸にすぎない場合」と「法

人格が法律の適用を回避するために濫用され

るが如き場合」であるとした(12)。 

 この判決以降、債権者の追求を免れようと

法人を設立するケースなどにおいて、裁判所

はこの法理を適用してきた(13)。 

 

⑵ 本事案における法人格否認の法理の適用

可能性 

 武富士事件においては、住所の所在のみが

争点であったので、オランダ法人 D 社の「法

人格が全くの形骸にすぎない」かどうかは裁

判においては検討されていない。したがって、

オランダ法人 D 社が全くの形骸にすぎない

ペーパーカンパニーであるのかは不明である。

また、オランダ法人 D 社は父 A 及び母 B に

より設立されたものではなく、すでに設立さ

れていたものを買い取って社名変更したもの

であり、買い取る前に実態を有して営業して

いた可能性もある。 

 しかし、国内法人 C 社の株式をオランダ法

人 D 社に譲渡したうえでオランダ法人 D 社

の出資口を長男 X に贈与することは、「法人

格が法律の適用を回避するために濫用される

が如き場合」には該当すると考えられる。そ

うなると、法人格否認の法理の適用が認めら

れる可能性はあるといえよう。 

 

⑶ 租税法において法人格否認の法理を適用

する余地はあるのか 

 では、商法の分野で発達してきた理論であ

る(14)法人格否認の法理を租税法において適

用することは許されるのだろうか。 

 前述のとおり、租税法においては全体を支

配する基本原則として租税法律主義が存在し

ている。そして租税法律主義のもとでは、具

体的な法律の規定なくしては課税されないこ

とを意味する。そうだとすると、租税法の分

野において、商法の分野で条文の根拠を持た

ない法理として発達してきた法人格否認の法

理を適用してオランダ法人 D 社の法人格を

否認し、父 A 及び母 B が長男 X に贈与した

のは外国法人の出資口ではなく、国内法人 C

社の株式であり、財産の所在は国内であると

して贈与税を課するのは難しいと考えられる。 

 また租税法は、種々の経済活動ないし経済

現象を課税の対象としているが、それらの活

動ないし現象は、第一次的には私法によって

規律されている。租税法律主義の目的である

法的安定性を確保するためには、課税は、原

則として私法上の法律関係に即して行われる

べきである(15)。 

 そうだとすると、私法上において法人格否

認の法理が適用され、オランダ法人 D 社の法

人格が否認されたわけでもないのに、租税法

において法人格否認の法理を用いてオランダ

法人 D 社の法人格を否認することは無理が

あるといえよう。 

 当事者の選択した法形式を通常用いられる

法形式に引き直して課税を行うことの是非に

ついての著名な裁判例として、売買交換事

件(16)（いわゆる岩瀬事件）をあげることがで

きる。東京高裁は、「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

れるものではない」として、課税庁の更正処

分等を取り消している(17)。この裁判例を踏ま

えると、課税庁が法人格否認の法理を用いて

オランダ法人 D 社が存在せず、したがって国
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内法人C社の株式を贈与したものとして課税

処分を行うことは、やはり困難であったと考

えられる。 

 

⑷ 小括 

 以上、⑴から⑶において検討した通り、課

税庁が法人格否認の法理の適用を主張したと

しても、裁判において否定されたものと考え

られる。 

 

３ 同族会社の行為計算否認規定の適用につ

いて 

⑴ 本事案の租税回避行為該当性と租税回避

行為の否認について 

 租税法が前提とする私法取引の世界では、

契約自由の原則が支配しており、一定の経済

的目的ないし成果を達成しようとする場合に、

強行規定に反しない限り自己に最も有利にな

るように、法的形成を行うことができる。租

税回避とは、このような、私法上の形成可能

性を異常又は変則的な態様で利用すること

（濫用）によって、租税の軽減または排除を

図る行為のことである。金子名誉教授は、租

税回避には２つの類型があるとされるが、武

富士事件は、そのうちの一つである「合理的

または正当な理由がないのに、通常用いられ

ない法形式を選択することによって、通常用

いられる法形式に対応する税負担の軽減また

は排除を図る行為である」(18)といえよう。 

 そして、租税回避があった場合に、当事者

が用いた法形式を租税法上は無視し、通常用

いられる法形式に対応する課税要件が充足さ

れたものとして取り扱うことを、租税回避行

為の否認と呼ぶ。我が国では他の先進諸国と

は異なり、一般的租税回避否認規定は導入さ

れていないが、個別の分野に関する一般的否

認規定として、同族会社の行為又は計算で、

これを容認した場合に、税負担を不当に減少

させる結果となると認められるときは、これ

を否認して更正または決定を行うことができ

る旨の規定がある(19)。 

 相続税及び贈与税に関しては、相続税法第

64 条第１項に、「同族会社等の行為又は計算

で、これを容認した場合においてはその株主

若しくは社員又はその親族その他これらの者

と政令で定める特別の関係がある者の相続税

又は贈与税の負担を不当に減少させる結果と

なると認められるものがある場合においては、

税務署長は、相続税又は贈与税についての更

正又は決定に際し、その行為又は計算にかか

わらず、その認めるところにより、課税価格

を計算することができる。」と規定されてい

た(20)。 

 そこで、武富士事件に同条を適用して否認

することは可能であったか検討する。 

 

⑵ 相続税法第 64 条第１項の沿革及びその

性質 

 まずは同族会社の行為計算否認規定の歴史

的沿革から、同規定に関する理解を深めるこ

ととする。 

 わが国の同族会社の行為計算否認規定の歴

史的沿革は、大正 12 年所得税法 73 条の３に

まで遡ることができる(21)。そしてその萌芽は

さらに古く、明治 38 年の所得税法改正で、合

資会社、合名会社、株主（又は社員）20 人以

下の株式会社（又は株式合資会社）に対して

は累進税率により、株主等 21 人以上の株式

会社、株式合資会社は 6.25％の比例税率によ

りそれぞれ課税することとされたことにあ

る(22)。 

 この制度創設の直接の契機となった大正

11 年７月 20 日答申の「臨時財政経済調査会

答申税制整理案」には、近時資産家の中に所

得税の軽減を主たる目的として、財産保全会

社を設立する者が増えてきたため、法改正を

行い公平を期する必要があることが記されて

いる。続く３年間にこの規定があまり活用さ

れていなかったことを受けて、大正 15 年に

改正が行われたが、この改正により初めて条
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文中に「同族会社」という語が用いられるよ

うになった。また、「行為」に加えて「計算」

が追加された。当時は法人の所得に対する課

税も所得税法の中で規定されていたが、昭和

15 年に法人税法が設立され、法人の所得に対

する課税が所得税法から切り離されて法人税

法に規定されることとなった際、同族会社の

行為又は計算の否認に関する規定が、法人税

法にも基本的にはその内容を引き継いで規定

された。戦後になり、昭和 22 年に税制改正が

行われたが、この時にはその内容は基本的に

はそのまま引き継がれている。続いて昭和 25

年の改正により、相続税法にも同様の規定が

創設された。また、この改正前においては、

例えば法人税法においてこの否認規定は「法

人税を免れる目的があると認められるものが

ある場合」に適用することができるという法

律構成になっていたが、改正では「これを容

認した場合においては法人税の負担を不当に

減少させる結果となると認められるものがあ

るとき」に適用することができると改められ

た(23)。 

 この規定の改正前と改正後の文言に着目す

ると、改正前には同族会社に法人税を免れる

意思があることが要件であったのに対し、改

正後は、その行為計算の結果が税負担を回避

ないし軽減することになれば、同族会社がそ

のことを計画的に意図したかどうかにかかわ

らずこの規定を適用することとなったと解さ

れる。そして、昭和 25 年に同族会社の行為計

算否認規定が初めて導入された相続税法にお

いても、「同族会社の行為又は計算で、これを

容認した場合においては・・・相続税の負担

を不当に減少させる結果となると認められる

ものがある場合においては・・・」とされた(24)。

その後昭和 28 年８月には、相続税法第 64 条

の条文の「相続税」の次に「又は贈与税」の

文言が加えられ、贈与税についても同族会社

の行為計算否認規定が適用されることとなっ

た(25)。 

 以上が相続税及び贈与税に関する同族会社

行為計算否認規定創設の経緯であるが、大正

12 年に所得税法において同規定が導入され、

個人所得及び法人所得に同規定の適用が開始

され、昭和 15 年に法人所得に対する課税を

所得税法から切り離して法人税法を創設して

同法中に規定した際に同規定も引き継がれ、

そして昭和25年税制改正において相続税に、

続いて昭和 28 年税制改正において贈与税に

同じ規定ぶりの条文により同規定が導入され

たことに鑑みれば、相続税法第 64 条第１項

は、他の税目における同族会社の行為計算否

認規定と共通の性質を持つものと解されるこ

とになろう。 

 このような導入の経緯に鑑みれば、贈与税

についての同族会社の行為計算否認規定の適

用に当たっても、当事者が贈与税の減少を計

画的に意図したかどうかの内心的意思は不要

であり、単に税負担を減少させる結果となる

ことをもって同規定は適用できることと解さ

れる(26)。 

 なお、コンメンタール相続税法においては、

この相続税法第 64 条第１項の規定は、一般

には、相続税法においては、租税負担の公平

を期する観点から、多くの「みなし規定」（相

続税法第３条から第９条の６）が設けられて

おり、また雑則において、「特別の法人から受

ける利益に対する課税（第 65 条）」、「人格の

ない社団又は財団等に対する課税（第66条）」

のような規定が設けられていることによって、

この同族会社等の行為又は計算の否認規定の

対象となる行為又は計算の範囲は縮小され、

この規定独自による適用事例はほとんどない

と考えられている旨が記載されている(27)。ま

た、「本規定は、相続時における相続財産の客

観的な価値を測定するという相続税法の目的

からみると、その適用がほとんど考えられな

い、いわば死文化した条項というべきであ

る。」(28)とする指摘もある。 

 一方で、コンメンタール相続税法には、「例
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えば、同族会社等が株主等から現物出資を受

けた財産の評価額を相続税の評価基準である

時価に比して著しく低い価額としているとき

は、その株主等の相続税又は贈与税を更正又

は決定する場合に会社の評価額によらず税務

署長の認定する評価額（時価）によることと

なるのである。」(29)として具体例が紹介され

ている。また、コンメンタール法人税法には、

同族会社の行為計算否認の例がカテゴリー別

に記載されているが、「低価出資」のカテゴリ

ーの中で、同族会社の社長が多額の含み益の

ある土地などの現物を時価よりも低い価格で

出資し、その家族が現金出資をすることに

よって、資産（土地）の含み益を実質的に家

族たる相続人に流して贈与税・相続税を回避

する手法が、贈与税についての同族会社の行

為計算否認の例として詳述されている(30)。 

 実際には、所得税法や法人税法、とりわけ

法人税法においては同族会社の行為計算否認

規定を適用した判決が多く存在したのに対し

て、相続税法において初めて同族会社の行為

計算否認規定の適用が認められたのは大阪地

裁平成 12 年５月 12 日判決（訟務月報 47巻

10号 3106頁）であり(31)、それまでは適用を

否定された浦和地裁昭和56年２月25日判決

（税務訴訟資料 116号 294頁）が存するのみ

であった。なお、これら２つの判決は、贈与

税ではなく、相続税についてのものである。 

 

⑶ オランダ法人Ｄ社は相続税法第 64 条第

１項にいう同族会社に該当するか 

 平成 11 年当時の相続税法第 64 条第２項

は、「前項の『同族会社等』とは、法人税法（昭

和 40 年法律第 34号）第二条第十号（定義）

に規定する同族会社をいう。」と定めてい

た(32)。そして当時の法人税法第２条第 10 号

（同族会社）は、「株主等の三人以下並びにこ

れらと政令で定める特殊の関係のある個人及

び法人が有する株式の総数又は出資の金額の

合計額がその会社の発行済株式の総数又は出

資金額の百分の五十以上に相当する会社をい

う。」と定めていた(33)。また、法人税法第２条

第 14号は、「株主等」について「株主又は合

名会社、合資会社若しくは有限会社の社員そ

の他法人の出資者をいう。」と定めていた(34)。

なお、法人税法は「法人」については定義規

定を置いていないが、「内国法人」について第

２条第３号に「国内に本店又は主たる事務所

を有する法人をいう。」と、また「外国法人」

について同条第４号に「内国法人以外の法人

をいう。」と定めていた(35)ことから、法人税法

第２条第 14号にいう「法人」とは、外国法人

も含むものと考えられ、したがって同条第 10

号にいう「株主等」には外国法人の出資者も

含むものと解される。 

 オランダ法人 D 社は、長男 X に対してそ

の出資口の贈与が行われた時点で、出資合計

800 口のうち、父 A 及び母 B がそれぞれ 560

口、240 口所有していたことから、当時の法

人税法第２条第 10 号に定める「株主等の三

人以下・・・が有する・・・出資の金額の合

計額がその会社の・・・出資金額の百分の五

十以上に相当する会社」に該当していた。 

 次に、オランダ法人 D 社は海外法人である

ことから、法人税法第２条第 10 号に定める

同族会社には、国内法人のみが該当するのか、

それとも海外法人も該当するのかを検討する

必要があろう。コンメンタール法人税法は、

第２条第 10 号の解説において、この点には

触れていない(36)。また、法人税法上の用語の

定義を定める同法第２条では、会社について

の定義規定を置いていないため、同条第10号

にいう「会社」に外国の会社も含まれるのか、

それとも国内の会社に限られるのかは明らか

でない。 

 そこで、会社について定める平成 11 年当

時の商法（明治 32 年３月９日法 48）の規定

を参照することとする。当時の商法は「第二

編 会社」において、「第一章 総則」のとこ

ろで、第 53 条（種類）において、「会社ハ合
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名会社、合資会社及株式会社ノ三種トス」と

定めていた。さらに外国会社については「第

二編 会社」の「第六章 外国会社」のとこ

ろに別途規定を設けており、第 479 条（代表

者及び営業所）において、「外国会社ガ日本ニ

於テ取引ヲ継続シテ為サントスルトキハ日本

ニ於ケル代表者ヲ定メ其ノ住所又ハ其ノ他ノ

場所ニ営業所ヲ設クルコトヲ要ス」と定めて

いた。これらの条文からは、当時の商法は、

会社と外国会社は明確に区分しており、会社

の中に外国会社は含まれていなかったと判断

される(37)。 

 しかしながら、商法はまた、「第二編 会社」

の「第六章 外国会社」のところで、第 485

条の２（外国会社の地位）において、「外国会

社ハ他ノ法律ノ適用ニ付テハ日本ニ成立スル

同種ノ又ハ最モ之ニ類似スル会社ト看做ス但

シ法律ニ別段ノ定アル場合ハ此ノ限ニ在ラズ」

と定めており(38)、他の法律である法人税法あ

るいは相続税法においては、外国会社も会社

と看做すこととされていた。 

 また、当時の相続税法が、第 64 条第１項に

「同族会社の行為又は計算で、これを容認し

た場合においては・・・」と定め、また同条

第２項で「前項の『同族会社』とは、法人税

法第２条第 10号（定義）に規定する同族会社

をいう。」と定めていたのに対し、当時の所得

税法は第 157 条第１項本文において「税務署

長は、次に掲げる法人の行為又は計算で、こ

れを容認した場合には・・・」と定め、同条

同項第１号において「内国法人である法人税

法第２条第 10号（定義）に規定する同族会社

（下線筆者）」としており、また当時の法人税

法は第 132 条において、「税務署長は、次に

掲げる法人に係る法人税につき更正又は決定

をする場合において、その法人の行為又は計

算で、これを容認した場合には・・・」と定

め、同条同項第１号において「内国法人であ

る同族会社（下線筆者）」と定めていた。この

各税法の条文の違いを見るに、当時の相続税

法は同族会社の行為計算否認規定（第64条）

において内国法人のみならず外国法人も対象

にしていたのに対し、当時の所得税法及び法

人税法は同族会社の行為計算否認規定（所得

税法第157条、法人税法第132条）において、

内国法人のみを対象とし外国法人を対象外と

するために、対象となる法人について「内国

法人である」との文言をもって外国法人を除

外していたと考えられる。 

 そして平成 18 年度税制改正では、それま

で内国法人に限定していた所得税法の同族会

社の行為計算の否認規定について、同族会社

の行為計算否認規定の趣旨からすれば、同族

会社等を内国法人であるものに限定する必要

はないことから、対象に外国会社も含めるこ

ととした(39)が、その際、所得税法第 157 条第

１項第１号の条文から「内国法人である」と

の文言を削り、「法人税法第２条第 10号（定

義）に規定する同族会社」と条文を改めた(40)

ことに鑑みれば、法人税法第２条第 10 号に

規定する同族会社に外国法人が含まれること

は明らかであろう。したがって、オランダ法

人 D 社は相続税法第 64 条第１項にいう「同

族会社」に該当する。 

 

⑷ オランダ法人Ｄ社が国内法人Ｃ社の株式

を譲り受けたことは「同族会社の行為又は

計算」に該当するか 

 相続税法は「同族会社の行為又は計算」に

ついて、何が行為又は計算に当たるかを定め

ていない。法文上範囲が限定されていないこ

とから、「行為又は計算」には同族会社の為す

ことや経理処理が広く含まれると解される。

なお、法人税法、所得税法も相続税法と同様、

「行為又は計算」については特に定めていな

い。 

 裁判例で同族会社の行為が何かにつき判示

したものについては、浦和地裁昭和 56 年２

月 25 日判決（税務訴訟資料 116号 294頁）

があげられる。この判決において裁判所は、
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「同条１項にいう『同族会社の行為』とは、

その文理上、自己あるいは第三者に対する関

係において法律的効果を伴うところのその同

族会社が行う行為を指すものと解するのが当

然である。」と述べている。そして、「同族会

社以外の者が行う単独行為(41)は、その第三者

が同族会社との間に行う契約や合同行為とは

異なって、同族会社の法律行為が介在する余

地のないものである以上、『同族会社の行為』

とは相容れない概念である。」として、同族会

社の役員が当該会社に対して有する債権を免

除した行為について、相続税法 64 条の規定

を適用してこれを否認したことは違法である

としている。また、金子名誉教授はこの点に

関し、「この規定によって否認が認められるた

めには、同族会社の行為（単独行為でも契約

でもよい）が必要であり、株主の単独行為は

否認の対象とならない。したがって、主要株

主からの財産の死因贈与・低価買入等は、否

認の対象となるが、同族会社の株主である被

相続人が生前会社に対してなした債務免除

（単独行為）は、否認の対象とならない（浦

和地判昭和 56 年２月 25 日月報 27 巻５号

1005頁）」(42)と述べられている。 

 なお、やや脱線するが、この浦和地裁昭和

56 年２月 25 日判決について、石川税務大学

校教授は、大正15年の所得税法改正により、

行為に加えて計算も対象とされ、同様の規定

が昭和 25 年に相続税法に導入されたことに

鑑みると、計算という事実そのものをとらえ

て主張できたのではないか、同族会社の行為

と計算を切り離して否定しうるものと考える

と、同族会社の役員による債務免除は単独行

為であって同族会社の行為たり得ないが、同

族会社は当該債務免除に見合う額を債務免除

益として収益に計上しているはずであり、計

算という事実行為そのものをとらえて否認す

ることも可能ではないかと考える、との見解

を示されている(43)。条文の文理に忠実に基づ

いたこの解釈は説得力があるといえよう。 

 この判決で示された「『同族会社の行為』と

は・・・自己あるいは第三者に対する関係に

おいて法律的効果を伴うところのその同族会

社が行う行為」であるとの規範に当てはめれ

ば、オランダ法人 D 社が国内法人 C 社の株

式を譲り受けた行為は、「父 A 及び母 B に対

する関係において、契約により国内法人 C 社

の株式の所有権を同族会社であるオランダ法

人 D 社に移転するとともに、同族会社である

オランダ法人 D 社に父 A 及び母 B に対する

購入代金支払義務が生じる法律的効果を伴う

ところのその同族会社であるオランダ法人D

社が行う行為」であるから、相続税法第 64 条

第１項にいう「同族会社の行為」に当たると

解することができる。 

 また「計算の否認」に関しては、コンメン

タール相続税法には、「計算の否認とは、行為

自体は認めるがそれに基づいて行われた計算

が不当である場合に、その計算の全部又は一

部を否認することをいうものと思われる。た

だ、税法における一定の行為は一般的には計

算と結合してはじめて意味の生ずるものであ

るから、行為のみを否認して計算を否認しな

いということは無意味である。この意味にお

いては、計算の否認ということが必要である

かどうかは問題であると思う。」(44)と記され

ている。 

 オランダ法人 D 社が国内法人 C 社の株式

を譲り受けた際には、当然のことながら計算、

つまり経理処理も株式を譲り受けるという行

為と一体としてなされているであろうから、

すなわち国内法人C社の株式を譲り受ける行

為は、相続税法第 64 条第１項にいう「同族会

社の行為又は計算」に該当するものと解され

る。 

 

⑸ 「同族会社の行為又は計算」はどこまで

をカバーする必要があるか 

 では、オランダ法人 D 社が国内法人 C 社

の株式を譲り受けたことは「同族会社の行為
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又は計算」に該当することだけで、同族会社

の行為計算否認規定を適用できるのだろうか。

この事件において用いられたスキームは、国

内資産である国内法人C社株式をオランダ法

人 D 社に譲渡して D 社の出資口という国外

財産に化体したうえで、これを租税回避の意

図をもって国外に居住している長男Xに贈与

し、相続税法の規定を免れようというもので

あり、単に国内法人 C 社の株式を同族会社た

るオランダ法人 D 社に譲渡することだけで

租税回避が図られるわけではない。国内株式

を国外財産に化体させた D 社の出資口を制

限納税義務者（非居住者）に贈与することも

併せて租税回避が完成するのである。 

 コンメンタール法人税法には、同族会社の

行為又は計算による税負担軽減の具体例とし

て、①過大出資、②低価出資、③高価買入、

④低価譲渡、⑤無収益財産の譲受け、⑥過大

給与、⑦用益贈与、⑧過大料率賃貸借、⑨不

良債権の肩代り、⑩債務の無償引受、が記載

されている(45)。これらの例示について、「同族

会社の行為又は計算」と「同族会社の行為又

は計算以外の行為」が組み合わさって、税額

の減少という結果を招いているものがないだ

ろうか。この点について検討するに、例えば

①過大出資であれば、過大出資により出資者

から時価を上回る価格で資産を購入した（＝

同族会社の行為）のち、じ後の資産の過大償

却（＝同族会社の計算）、又は評価損（＝同族

会社の計算）により、法人税の負担が減少す

ることとなる。あるいは、このような過大出

資（＝同族会社の行為）は、税法上資本を過

大とすることによって、寄附金（（の支払い）

＝同族会社の行為）の認容限度額等を拡大（＝

同族会社の計算）することにより、法人税の

負担が減少することとなる。このように①か

ら⑩までの事例を検討するに、「同族会社の行

為又は計算」と「同族会社の行為又は計算以

外の行為」が組み合わさって税負担が減少す

る事例は見当たらない。 

 一方で、相続税法第64条第１項の条文は、

「同族会社等の行為又は計算で、これを容認

した場合においては・・・相続税又は贈与税

の負担を不当に減少させる結果となると認め

られるものがあるときは、税務署長は・・・」

と規定しており、「同族会社であるオランダ法

人 D 社の行為又は計算（＝国内法人 C 社の

株式の譲受け）を容認すれば、贈与税の負担

を不当に減少させる結果になる」との論理で

押せば、条文の文理上は本事案においても同

族会社の行為計算否認規定を適用できそうに

も思える。 

 しかしながら、やはりオランダ法人 D 社へ

の株式譲渡だけではなく、オランダ法人 D 社

の出資口の長男 X への贈与についても、「同

族会社の行為又は計算」に該当することを主

張立証できた方が、同族会社の行為計算否認

規定の適用について、より説得力を増すもの

と考える。そこで、オランダ法人 D 社の出資

口の贈与を、同族会社であるオランダ法人 D

社の行為又は計算と捉えることができないか

検討してみることとする。贈与契約は、当事

者の一方（贈与者）が自己の財産を無償で相

手方（受贈者）に与える意思を表示し、相手

方がそれを受諾することによって成立する契

約（民法第 549 条）である(46)。このように考

えると、オランダ法人 D 社の出資口の贈与は、

本件では父 A 及び母 B と、長男 X の間の契

約であり、贈与に関して「オランダ法人 D 社

の行為」を観念できるのか疑問である。また、

オランダ法人 D 社は出資口の贈与に伴い、そ

の社員名簿を書き換えることになると考えら

れるが、資本金額の増減などがあれば格別、

帳簿への記載は一切なく単に社員名簿を書き

換えることがはたして「計算」といえるのか

疑問といわざるを得ないように思われる。 

 ところで、東京地裁平成 19 年５月 23 日判

決（税務訴訟資料 257号順号 10717号）の判

決文の中には、「争いのない事実等」としてオ

ランダ法人 D 社が「非公開会社で出資持分の
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譲渡に制限があ」ったことが記されている(47)。

そして BV（非公開有限責任会社）の場合、原

則として株式譲渡制限があり、定款で定める

こととされている(48)。オランダ法人 D 社の出

資持分に譲渡制限があったことからすると、

定款において、譲渡には株主総会あるいは取

締役会での譲渡承認が必要だったものと思わ

れるが、株主総会や取締役会は会社の機関で

あることから、譲渡承認は会社の行為である

といえるのではないかと考えられる(49)。そう

すると、父 A 及び母 B による D 社出資口の

贈与に絡んで、譲渡承認という会社の行為が

あったと考えることができる。つまり、贈与

についても「同族会社の行為」を観念できる

ということになる。 

 この「同族会社の行為」２つをセットとし

て、これを認めた場合には贈与税を不当に減

少させる結果になることを証明すれば、同族

会社の行為計算否認規定の適用を、より強く

主張できることになろう。 

 

⑹ 長男Ｘは「株主若しくは社員又はその親

族」に当たるか 

 相続税法は「親族」について定義規定を置

いていないことから、親族について定める民

法の規定に準拠することになるが、民法は親

族の範囲を第 725 条において、①六親等内の

血族、②配偶者、③三親等内の姻族、の３つ

と定めている。長男 X は父 A 及び母 B の六

親等内の血族であることから、民法第 725 条

の「親族」に該当し、従って相続税法第 64 条

第１項にいう「株主若しくは社員又はその親

族」に該当する。 

 

⑺ 贈与税の負担を不当に減少させる結果と

なるか 

 贈与税の負担を不当に減少させる結果とな

ると認められるかについて検討するにあたり、

まずは、「不当に減少させる結果となる」とは

どのようなことなのであるかを明らかにする

必要がある。 

 贈与税については本規定の適用が争われた

先例がないが、前述のとおり、相続税法第 64

条第１項は、その導入の経緯に鑑みれば、他

の税目における同族会社の行為計算否認規定

と共通の性質を持つものと解される。金子名

誉教授もまた、「これらの規定にいう、税負担

の不当な減少を結果とすると認められる同族

会社の行為・計算とは何かについて」として、

法人税法、所得税法、相続税法、地価税法及

び地方税法における同族会社の行為計算否認

規定を一括して取り扱っておられる(50)。 

 そして金子名誉教授は、「判例の中には、２

つの異なる傾向が見られる。１つは、非同族

会社では通常なしえないような行為・計算、

すなわち同族会社なるがゆえに容易になしう

る行為・計算がこれにあたる、と解する傾向

であり（東京高判昭和 40 年５月 12 日税資 49

号 596頁、東京地判昭和 26 年４月 23 日行裁

例集２巻６号 841頁（明治物産事件））、他の

１つは、純経済人の行為として不合理・不自

然な行為・計算がこれにあたると解する傾向

である。いずれの考え方をとっても、具体的

事件の解決に大きな相違は生じないであろう

が、非同族会社の中には、同族会社にきわめ

て近いものから所有と経営の分離した巨大会

社に至るまで、種々の段階のものがあり、何

が同族会社であるがゆえに容易になしうる行

為・計算にあたるかを判断することは困難で

あるから、抽象的な基準としては、第２の考

え方をとり、ある行為または計算が経済的合

理性を欠いている場合に否認が認められると

解すべきであろう。そして、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、租税回避以外にそのよう

な行為・計算を行ったことにつき、正当で合

理的な理由ないし事業目的が存在しないと認

められる場合のことであり、独立・対等で相

互に特殊関係のない当事者間で行われる取引

とは異なっている取引には、それにあたると
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解すべき場合が多いであろう。この規定の解

釈・適用上問題となる主要な論点は、①当該

の具体的な行為計算が異常ないし変則的であ

るといえるか否か、および②その行為・計算

を行ったことにつき租税回避以外に正当で合

理的な理由ないし事業目的があったとみとめ

られるか否か、である。」と述べておられる(51)。 

 村上税務大学校教育官も、判例の傾向の１

つである「非同族会社では通常なしえないよ

うな行為・計算、すなわち同族会社なるがゆ

えに容易になしうる行為・計算が不当性にあ

たると解する傾向」について、「たしかに、同

族会社においては、少数同族株主が株式の過

半数以上を所有しているため、非同族会社の

ように資本主義と経営主体との利害対立に

よって、経営主体による恣意的行為、計算が

抑制されるということがなく、そのため法人

税の負担を不当に免れるおそれがあることは

事実であろう。しかし、非同族会社であって

も、迂廻行為、不自然、不合理な行為によっ

て法人税を不当に軽減する事実は認められる

ところであり、非同族会社の行為計算はすべ

て不当でないという保障はないし、また、こ

の否認規定の意図し実現せんとする租税負担

の公平は、その行為計算を行った課税主体の

形態とは無関係に存するものであって、同族

会社と非同族会社の対比によって不当性を説

明しようとすることは、現実に適合した考え

方とは思われない。」とされている(52)。 

 また、相続税法において、初めて同族会社

の行為計算否認規定の適用が認められた判決

である大阪地裁平成 12 年５月 12 日判決（訟

務月報 47 巻 10 号 3106 号）(53)(54)では、「同

族会社を一方当事者とする取引が、経済的な

観点からみて、通常の経済人であれば取らな

いであろうと考えられるような不自然、不合

理なものであり、そのような取引の結果・・・

通常の経済人であれば採ったであろうと認め

られる行為又は計算に基づいて相続税又は贈

与税を課すことができるものと解するのが相

当である。」と判示されている。さらに相続税

法第 64 条第１項の適用が争われた大阪高裁

平成 19 年４月 17 日判決（税務訴訟資料 257

号順号 10691）(55)においても、「相続税法 64

条１項の同族会社の行為又は計算が相続税又

は贈与税の負担を不当に減少させる結果とな

ると認められるかどうかは、経済的、実質的

見地において、当該行為又は計算が純粋経済

人の行為として不自然、不合理なものと認め

られるか否かを基準として判断すべきもので

ある。」とされている。 

 これらを踏まえて、第２の考え方をとると

した金子名誉教授の立場に基づき、まず、①

当該の具体的な行為計算が異常ないし変則的

であるといえるか否か、すなわち、経済的な

観点からみて、通常の経済人であれば取らな

いであろうと考えられるような不自然、不合

理なものであるかどうかについて検討する。 

 この場合、まず、通常の経済人として主語

に置くのは誰か、ということが問題になる。

法人税の検討を行う場合には、同族会社を主

語とし、同族会社の行為が通常の経済人、純

粋経済人としては不自然、不合理なのかを検

討することになろう。しかし、これが所得税

であれば個人（多くの場合は同族会社を保有

する株主であり、かつ同族会社の役員であろ

う）、相続税であれば被相続人ないし相続人、

贈与税であれば贈与者または受贈者を主語と

して、純粋経済人として不自然、不合理であ

るか否かを検討することになる場合もあるの

ではないかと思われる。例えば、前述のコン

メンタール法人税法における同族会社の行為

計算否認の具体例としてあげられている低価

出資の類型では、社長が同族会社に対して土

地などの現物を時価よりも低い価額で現物出

資し、その家族が現金を出資する例が取り上

げられている(56)。この場合、同族会社を主体

として考えると、取引の相手方が含み益を考

慮しない取得価格という時価に比して低価で

の土地の譲渡を意思表示した場合、純粋経済
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人としては当然これを受諾して取引を締結す

るだろう。このケースにおいて、土地を含み

益を考慮せずに取得価格という時価よりも低

価で譲渡するという純粋経済人として不自然、

不合理な行為を行っているのは、社長という

個人であって同族会社ではない。 

 しかし、これは「同族会社の行為又は計算

で」という条文の文言からするとやや奇妙な

印象を受ける。東京地裁が、所得税法第 157

条を適用して過大不動産管理料の必要経費算

入を否定した事例（東京地裁平成元年４月 17

日判決（訟務月報 35巻 10号 2004頁））があ

るが、裁判所は、「しかして、X（原告）が A

（同族会社）に支払った昭和 58 年分の管理

料の金額が 3424 万 3900 円であることは、

右・・・のとおりであるところ、右支払金額

は、右・・・の標準的な管理料の金額と比較

して、著しく過大であって、純経済人の行為

としては極めて不合理であり、A が、X を株

主とし、かつ、代表取締役とする同族会社で

あるからこそ、かかる行為計算を行い得たも

のと言わざるを得ない。」と判示しており、個

人であるXが過大な管理料を支払っているこ

とが純経済人の行為としては極めて不合理で

あるとしている。この判決については、増井

教授の判例評釈(57)があるが、その中で増井教

授は、「結論に賛成。」とされつつ、「本件のよ

うな個人のイニシアティブによる行為計算を

も、『法人の行為又は計算』という文言の下に

包摂する所得税法157条の規定上の不自然さ」

を指摘しておられる。同様のことは、相続税

法においても言えるのではないかと考えられ

る。 

 なお、相続税法での同族会社の行為計算否

認規定の適用例を検討するに、大阪地裁平成

12 年５月 12 日判決（訟務月報 47 巻 10 号

3143-3144頁）においては、同族会社が同族

会社の出資者から借りた土地に地代を年額

3684万円、存続期間を 60 年とする地上権設

定契約を結んだことについて、「駐車場経営と

いう利用目的に照らすと、本件宅地等の使用

権原を賃借権ではなく、極めて強固な利用権

である地上権が設定されたことは極めて不自

然であることや、本件地上権の内容も、営業

収益と比較して余りにも高額に設定された地

代の支払いのために」同族会社が「大幅な営

業損失を生じている点及び」被相続人「の年

齢を考えると、経済合理性をまったく無視し

たものであるといわざるを得ないことに徴す

るならば、本件地上権設定契約は、通常の経

済人であれば到底採らないであろうと考えら

れるような不自然、不合理な取引であるとい

うことができ」として、同族会社の視点から、

純粋経済人としての本件取引の不自然さ、不

合理さを判断している。 

 一方で、同じく相続税法での判決である大

阪高裁平成 19 年４月 17 日判決（税務訴訟資

料 257 号順号 10691 号）(58)において裁判所

は、「・・・相続税法 64 条１項は、同族会社

が同族会社の株主等の租税負担回避行為に利

用されやすく、これを放置すれば税負担の実

質的な公平を図ることができないから、実質

的な税負担の公平を図るために設けられた規

定であり、この趣旨、目的に照らすと、ここ

でいう純粋経済人の行為として不自然、不合

理なものかどうかは、同族会社の利益を図る

という同族会社の株主ないし経営者としての

立場に重きを置くのではなく、個人としての

合理性を中心に考えるべきものである。時価

をはるかに上回る価額で同族会社の所有物件

を購入する行為は、同族会社にとっては利益

をもたらすものであるとしても、個人として

は極めて不合理なものといわざるを得な

い・・・」として、同族会社や同族会社の株

主・経営者としての視点ではなく、個人とし

ての視点から自然さ、合理性を判断している。 

 前述の、コンメンタール法人税法に掲げら

れた低価出資の例、所得税法第 157 条に関す

る東京地裁平成元年４月 17 日判決、相続税

法における２つの判決から判断するに、本事
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案において純粋経済人としての自然さ、合理

性は、同族会社の立場から判断することもで

きるし、自然人の立場から判断することもで

きると解して良いと思われる。 

 そこで本事案において、まず同族会社たる

オランダ法人 D 社の視点から国内法人 C 社

の株式取得と、自社の出資口の贈与に承認を

与える行為の２つについて、純粋経済人とし

ての自然さ、合理性を判断するに、国内法人

C 社の株式を時価で取得することについて不

自然であったり、合理性が欠如しているとは

言えないし、同様に自社の出資口の贈与につ

いて承認する行為についても、出資者が構成

する株主総会または取締役会においてこれを

決議することについて、不自然であったり、

不合理であるとは考えられない。 

 ところがこれを、父 A 及び母 B という個人

の立場から純粋経済人として取引が不自然、

不合理であるかを検討するに、通常であれば

国内法人 C 社の株式を長男 X に贈与する場

合には、その株式をそのまま贈与するので

あって、わざわざオランダ法人 D 社を買い

取って、銀行から約 1000 億円という巨額の

借り入れをしたうえで、フランス法人 E 社も

用いたところでオランダ法人 D 社に約 1000

億円の資金を移転し、国内法人 C 社の株式を

オランダ法人 D 社に譲渡して約 1000億円の

売却代金をオランダ法人 D 社から受領し、こ

れを銀行に返却したうえで、オランダ法人 D

社の出資口を贈与することは、経済的な観点

からみて、通常の経済人であればとらないで

あろうと考えられる不自然、不合理なものと

言えるだろう。 

 続いて、②その行為・計算を行ったことに

つき租税回避以外に正当で合理的な理由ない

し事業目的があったと認められるか否か、に

つき検討する。この点については東京地裁平

成 19 年５月 23 日判決（税務訴訟資料 257号

順号 10717）の事実認定によれば、国内法人

C社の株式をオランダ法人D社に譲渡したう

えでオランダ法人 D 社の出資口を長男 X に

贈与したことについて、租税回避以外に正当

で合理的な理由ないし事業目的があったとの

記述は判決文には一切なく、むしろ①平成９

年２月頃に弁護士から、財産を国外に移し、

さらに受贈者の住所を国外に移転させたのち

に贈与を実行する租税回避手法の一般的な説

明を受けており、②平成９年 11 月にフラン

ス法人 E 社を出資設立し、③平成９年 12 月

にオランダ法人 D 社を買い取り、④平成 10

年3月に国内法人C社の株式をオランダ法人

D 社に譲渡し、⑤平成 11 年 10 月ころには本

件贈与に関する具体的な説明を公認会計士か

ら受け、⑥平成 11年 12 月には公認会計士が、

政府税制調査会が相続税法の納税義務者に関

する規定について改正を検討しているとの情

報を得て、父 A に対して本年内の贈与を進言

し、また贈与を実行した場合には長男 X が１

年以上海外にいるようにすることなどを説明

し、長男 X に対しても年内に贈与を実行する

必要があることを説明し、⑦平成 11 年 12 月

に父 A 及び母 B は長男 X にオランダ法人 D

社の出資口の大半を贈与するとともに、父 A

は長男 X に対して国内法人 C 社を継ぐ者と

して C 社で頑張るように激励し、⑧平成 12

年 11頃長男 X が日本に長く滞在していたと

ころ公認会計士から早く香港に帰るよう注意

を受けた、ことが記されている。したがって、

当該贈与に租税回避以外に正当で合理的な理

由ないし事業目的があったとは認められない。 

 以上を踏まえれば、当該行為は、「贈与税の

負担を不当に減少させる結果となる」と解さ

れる。 

 

⑻ 小括 

 以上⑴から⑺にて検討したとおり、本事案

において課税庁が相続税法第 64 条第１項の

規定に基づき同族会社の行為計算否認規定の

適用を主張していれば、裁判において認めら

れた可能性があったと考えられる。 
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Ⅳ 同族会社の行為計算否認規定に関する補

足論点の検討 

１ 否認の範囲は国内法人Ｃ社の株式の取得

に限られるのか 

 本事案では、課税庁は長男 X の住所が日本

にあるとして、贈与されたオランダ法人 D 社

の出資口720口の全てを課税価額として贈与

税の課税を行っている。しかし、東京地裁の

事実認定によれば、オランダ法人 D 社の資産

総額に占める国内法人 C 社の株式の割合は、

国内法人C社の株式を相続税評価額で評価し

た場合、84.2％を占めていたことから、同族

会社の行為計算否認規定を用いてオランダ法

人 D 社の国内法人 C 社株式の取得を同族会

社の行為と認定したうえで、国内法人 C 社の

株式の贈与であったと引き直して課税を行っ

た場合、否認できるのは贈与したオランダ法

人 D 社の出資口のうち 84.2％までとなると

考えられる。ここに、課税庁が同族会社の行

為計算否認規定の適用を主張した場合、残り

の 15.8％については同族会社の行為計算否

認規定の適用の対象になるのか否かという問

題が生ずる。税務署長の贈与税決定処分等に

おいては、贈与されたオランダ法人 D 社出資

口 720 口の課税価額は 1653億 0603万 1200

円とされており、この 15.8％は 261億円余に

相当する。当時の贈与税の最高税率は 70％で

あったため、税額にして 182億円余が課税で

きるか否かという問題である。 

 そこで、以下、地裁判決に記された事実に

基づき、オランダ法人 D 社の資産内容がどの

ようになっていたかを検討してみることとす

る。東京地裁の事実認定からは、オランダ法

人 D 社（買取後に D 社に改名）の買取価格

は５万オランダギルダーであったが、オラン

ダギルダーのユーロへの変換レートは 1998

年 12 月 31 日の欧州中央銀行の決定(59)によ

り、１ユーロ＝2.20371 オランダギルダーと

されていることから、これは２万 2689 ユー

ロと換算される。次にフランス法人 E 社の設

立時に父A 及び母B は 25万フランスフラン

を拠出して株式のほとんど全てを取得してい

るが、フランスフランのユーロへの変換レー

トは１ユーロ＝6.55975 フランスフランであ

るから、これは３万 8112 ユーロと換算され

る。この両方を足しても、６万ユーロ余りで

あり、数百万円にしかならない。 

 また、父 A 及び母 B はフランス法人 E 社

へ総額約 1000 億 3700 万円の増資の払込み

を行い、同社の株式合計 175 万株を取得し、

同社はこの増資のうち約 14 億ドイツマルク

（約 1000 億円）を資本剰余金としている。

また父 A 及び母 B は、保有するフランス法人

E社の株式全部をオランダ法人D社に現物出

資してオランダ法人 D 社の出資口 400 口を

新たに取得し、フランス法人 E 社は株主と

なったオランダ法人 D 社に 14 億 0645 万

5492ドイツマルク（約 1000億円）の資本剰

余金の払い戻しを行っている。そのうえで、

国内法人C 社の株式を 14億 0645万 5492ド

イツマルクで売買する契約が締結されており、

日本円で 999億 9898万 5480円が送金によ

り支払われている。この 1000億 3700万円の

払込みと 999億 9898万 5480円の株式購入

代金との差額は、フランス法人 E 社に増資の

払込みを行った平成 10 年３月 26 日と、翌日

の 27 日にオランダ法人 D 社から父A 及び母

B に株式の購入代金を支払った時のドイツマ

ルクを当時の為替レートで円換算した差額に

よるものと思われるが、わずか 3801万 4520

円にすぎない。 

 ６万ユーロ余と 3801 万 4520 円の合計は

約 4500 万円になろうが、これだけでは、オ

ランダ法人 D 社の資産のうち 15.8％を占め

る国内法人 C 社株式以外の資産 261 億円余

には遠く及ばないため、この 261億円余とい

う資産がどのようにして生じたかは不明であ

る。そうなると、この 261 億円余の資産は、

同族会社の通常の営業行為により生じた資産

であるか、あるいは租税回避を意図して国内
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財産をオランダ法人 D 社に移転したものな

のか不明である。 

 しかし、少なくとも、フランス法人 E 社や

オランダ法人 D 社の稼働によって稼得され

た資産であるならば、それは海外会社である

同族会社を用いて国内資産を国外財産に化体

させる行為ではないから、同族会社の行為計

算によって贈与税の負担を不当に減少させる

ものであると評価することはできないのでは

ないかと思われる。 

 なお、フランス法人 E 社を設立し、また増

資による払込みを行って、その株式をオラン

ダ法人 D 社に現物出資することは、前述の浦

和地裁昭和 56 年２月 25 日判決で示された

「自己あるいは第三者に対する関係において

法律的効果を伴うところのその同族会社が行

う行為」が「同族会社の行為」であるとの規

範に基づけば、同族会社の行為であるといえ

よう。相続税法コンメンタールにおいても、

「例えば、同族会社等の株主等から現物出資

を受けた財産の評価額を相続税の評価基準で

ある時価に比して著しく低い価額としている

ときは、その株主等の相続税又は贈与税を更

正又は決定する場合に会社の評価額によらず

税務署長の認定する評価額（時価）によるこ

ととなるのである。」(60)とされており、現物出

資の受け入れについても「同族会社の行為又

は計算」に該当するとの見解が示されている。 

 一方で、オランダ法人 D 社を買い取る行為

は、果たして同族会社が「自己あるいは第三

者に対する関係において法律的効果を伴うと

ころのその同族会社が行う行為」といえるの

か疑問がある。これは同族会社の所有が、既

存の所有者から買取者に移るという法律的効

果は生ずるものの、同族会社が行う行為とい

えないものと考えられる。 

 

２ 争訟の過程において同族会社行為計算否

認の主張を新たに追加できるのか 

 一般に、租税確定処分に対する審査請求お

よび訴訟の審理の過程において、原処分の理

由とされていた課税要件事実が存在しないこ

とが判明した場合に、処分行政庁は、その処

分の適法性を維持するために別の課税要件事

実を新たに提出できるのかという、いわゆる

理由の差替の可否という問題がある。この点

について判例は、白色申告の場合については、

審査請求についても（最一小判昭和 49 年４

月 18 日訟務月報 20巻 11 号 175頁等）、取

消訴訟についても、理由の差替を認めてきた。

これに対し、青色申告の場合については、判

例は、必ずしも明確ではなく、「一般的に更正

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るべきかどうかはともか

く」という留保の下に理由の差替を認めてい

る(61)。 

 この点は、行政処分の時の理由附記との関

連で、処分の差替を許した場合に、納税者の

予見性の確保、課税庁の判断の慎重さといっ

たことが失われてしまうのではないかという

観点から問題とされてきた。 

 ところで、平成 24 年度税制改正以前にお

いては、税務当局が国税に関する法律に基づ

き行う行政処分（例えば、「申請に対する拒否

処分」や更正、決定等の「不利益処分」）につ

いては、行政手続法第２章（申請に対する処

分）及び第３章（不利益処分）は適用しない

こととされ（旧通則法第 74 条の２第１項）、

同法第８条（理由の提示）及び第 14 条（不利

益処分の理由の提示）で定める処分理由の提

示（理由附記）は要しないこととされる一方

で、各税法において、青色申告の更正処分な

ど一定の処分について理由の附記を行うこと

とされていた。平成 24 年度税制改正におい

ては、それまで記帳義務が課されていなかっ

た前年又は前々年分において確定申告による

所得金額が300万円以下の白色申告者に記帳

義務を導入することと合わせて、国税に関す

る法律に基づく申請により求められた許認可

等を拒否する処分又は不利益処分をする場合
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は、処分の適正化と納税者の予見可能性の確

保の観点から、行政手続法の規定（同法第８

条又は第 14 条）に基づき理由附記を実施す

ることとされ（国税通則法第 74 条の 14 第１

項）、平成 25 年１月１日以後にする処分につ

いて適用されることとされた(62)。 

 これを本事案に当てはめてみるに、本事案

の決定処分等は平成 17 年３月２日に行われ

ていることから、当時の規定では贈与税につ

いては処分時の理由附記は不要であったこと

となる。したがって、税務争訟の過程におい

て課税庁が、住所の所在に加えて同族会社の

行為計算否認規定の適用を主張したとしても

処分理由の差替の問題は生じないため、特に

問題にはならなかったと解される。 

 ちなみに理由の差替が許されるかどうかに

ついては、最高裁は昭和 56 年７月 14 日判決

において、納税者に対して「争訟上の格別の

不利益を与えることがない場合」には理由の

差替えを認めている(63)ことから、現行法にお

いても主張の追加は可能であろう。 

 課税庁にとっては、住所の所在という本来

の主張（主位的主張）が認められなかった場

合に備え、予備的主張として同族会社の行為

計算否認規定の適用を争訟の途中から主張に

追加することは可能であったと考えられる。 

 

３ 同族会社の行為計算否認規定は現物出資

による会社の設立にも適用されるのか 

 本事案とは無関係であるが、現物出資によ

る同族会社の設立にも同族会社の行為計算否

認規定の適用が可能かどうか検討しておきた

い。なぜなら、もし適用できないのであれば、

本事案においては、すでに設立されたオラン

ダ法人 D 社を買い取ったうえで、国内法人 C

社の株式を譲渡しているが、これに代えて国

内法人C社の株式を現物出資して海外法人を

設立することにより、同族会社の行為計算否

認規定の適用を回避し、この規定を骨抜きに

することが可能となるからである。 

 この点については、石川税務大学校研究部

教授は、ご自身の見解は明確にしておられな

いものの、会社は設立の登記によって成立し、

登記をするまでは法人格は認められていない

こと、通常現物出資の段階では会社の設立登

記は未了であることから、会社がまだ成立し

ていない段階での出資を同族会社の行為とみ

ることはできない旨の見解を記述しておられ

る(64)。 

 しかしながら、会社法における設立中の会

社に関する通説的な見解である同一性説では、

「『設立中の会社』が団体として存在すること

を認め、発起人をその機関ととらえ、かつ、

『設立中の会社』と成立した会社とをまった

く同一の存在と考え」(65)ていることに基づけ

ば、登記が未了の段階でも、「設立中の会社」

という会社が存在していることから、現物出

資による設立の場合にも、現物出資の段階で

すでに会社が存在していることとなり、現物

出資を同族会社の行為と解してよいものと考

える。 

 同じく課税庁の職員の意見で、現物出資に

よる会社設立を同族会社の行為にあたらない

とするものが、小田税務大学校研究部主任教

授の、「もともと行為計算否認規定は、同族会

社が有効に設立され適法に存在していること

を税務上も認めた上で、その同族会社が当事

者となっている行為計算のうち、不当に税負

担を減少させるもののみを税務上否認の対象

とする規定である、と解するのが妥当であろ

うと思われることからして、この規定を適用

して同族会社の設立行為を税務上否認するこ

とについては、消極に解すべきではないかと

考えている。」(66)という見解である。しかしな

がら同時に小田主任教授は、「もっとも、法人

化する目的が税負担の回避・軽減であり、そ

れ以外に特段の合理的理由は見当たらないと

いう事例については、同族会社の設立行為又

は法人格そのものを否定するのではなく、所

得税法157条の行為計算否認規定に基づいて、
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当該同族会社が当事者となっている個々の取

引行為を所得税の負担を不当に減少させる結

果となる不合理・不自然なものとして全面的

に否認する－同族会社の行為は税務上ないも

のとみなす－ことができると解する余地もあ

りうるのではないかとも考えられる。」(67)と

の見解を述べておられる。 

 清永名誉教授は、「税務行政では従来から一

般に採用されてきている見解であるともいわ

れることがあるが、つぎのような見解が存在

する。」として、「適法に行われた法人の設立、

解散、合併等の組織行為については、〔同族会

社の〕否認規定を適用しえないものと解され

ている」との考え方を紹介したうえで、「右の

見解の理由については特に述べられていない

ので、どういう理由からこのような見解が生

じうるのかよくわからない、といわざるをえ

ないように思われる。」、「同族会社の行為計算

の否認規定の適用においても、同族会社が法

人を設立するような行為についてこれを否認

することができると解して差し支えないよう

に思われる。いうところの組織行為をはじめ

から否認規定の対象から除外しなければなら

ない理由は見当たらないように考えられる。」

として、組織行為を「同族会社の行為」から

除外することに否定的な見解を示しておられ

る(68)。 

 コンメンタール法人税法では、否認規定の

対象となる行為又は計算の類型についての説

明の中で、過大出資の具体的事例として、「同

族会社を設立する場合、又は増資払込をする

場合において、その出資の目的に充当した財

産価額を、出資当時の時価以上に評価した場

合、・・・じ後の資産の過大償却、又は評価損

を行うことができることになる。また、この

ような過大出資は、税法上資本を過大とする

ことによって、寄附金の認容限度額等を拡大

せしめることとなる。」(69)としている。同族会

社の行為の一類型として会社設立時の現物出

資が例示されているこの記述からは、コンメ

ンタール法人税法においては、現物出資によ

る会社設立も同族会社の行為に含まれるとさ

れていることが読み取れる。 

 さらに、石川税務大学校教授の、「大正 15

年の所得税法改正により、行為に加えて計算

も対象とされ、同様の規定が昭和 25 年に相

続税法に導入されたことに鑑みると、計算と

いう事実そのものをとらえて主張できたので

はないか」という考え(70)に基づけば、現物出

資の場合においても「行為」と「計算」を分

離し、会社の設立登記が終了して会社の法人

格が成立した後に、会社としては現物出資さ

れた資産を帳簿に記載するはずであり、仮に

「行為」とはいえないとしても、「計算」は確

実に存在するはずであるとして、現物出資を

「同族会社の行為又は計算」ととらえ、相続

税法第 64 条の規定による否認の対象になる

と解することは可能であるといえよう。 

 以上にもとづけば、同族会社の行為計算否

認規定は現物出資による会社の設立にも適用

されると解することができよう。 

 

４ 小括 

 以上１から３において検討したとおり、課

税庁は、国内法人 C 社の株式に限らず、日本

からフランス法人E社に対する現物出資や送

金等、あるいはオランダ法人 D 社への送金等

の手段によりオランダ法人 D 社の資産とし

て国外財産に化体された財産についても、同

族会社の行為計算否認規定の適用の主張は認

められたものと考えられる。一方で、買取時

点で既にオランダ法人 D 社の資産であった

部分については、同族会社の買取において「同

族会社の行為又は計算」を観念できないため、

同規定の適用はできなかったものと考えられ

る。また、判決文から得られる情報では、オ

ランダ法人 D 社の 84.2％の残りとなる

15.8％の資産の大半については、どのような

経緯で D 社の資産となったかは不明であり、

判断がつかない。 
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 次に、同族会社の行為計算否認規定の適用

については、調査段階で検討にあがっておら

ず、また納税者（この場合長男 Xや長男 X の

税務代理人）に何ら告げていなかったとして

も、理由の差替は問題にならないことから、

裁判の過程において予備的主張として追加す

ることは問題とはされなかったであろう。 

 最後に、本事案の論点ではないが、仮に国

内法人C社の株式を現物出資することにより

海外に同族会社を設立していたとしても、同

族会社の行為計算否認規定の適用は可能で

あったと考えられる。 

 

Ⅴ 終わりに 

 本稿では、住所認定以外の否認方法として、

贈与した出資口にかかるオランダ法人の資産

の 84.2％を国内株式が占めることに着目し

て検討を行った結果、贈与財産の所在を争う

こと、あるいは法人格否認の法理を適用する

ことは不可能であったが、同族会社の行為計

算否認規定の適用を主張することは可能であ

り、また裁判においてこの主張が認められる

可能性があったとの結論を得た。 

 なお、同族会社の行為計算否認規定により、

税務署長はオランダ法人 D 社による国内法

人 C 社株式の取得とオランダ法人 D 社出資

口の贈与を、国内法人 C 社の株式の贈与に引

き直して贈与税の決定処分等を行うことを主

張するわけであるが、これは渕教授が述べて

おられるところの「課税庁として・・・財産

の所在について争う」(71)ことは、同族会社の

行為計算否認規定を用いてなら可能であると

いうことになろう。 

 世界を見渡すと、租税回避行為に対抗する

観点から、多くの先進諸外国において一般的

租税回避否認規定が導入されている一方で、

我が国では反対意見もあって、一般的租税回

避否認規定導入の議論は進んでいない。 

 その一方で、同族会社の行為計算否認規定

については、①同族会社等の範囲を拡充する、

②所得税法において同族会社の範囲を外国会

社にも広げる、等の強化が図られてきており、

また類似の規定として、①国内にある外国会

社の恒久的施設については外国会社が同族会

社であるか否かに関係なく租税回避否認規定

を導入する、②法人の組織再編に租税回避否

認規定を導入する、などの税制改正が行われ、

租税回避への対抗手段が整備されてきている。 

 このような中で執行官庁である課税庁とし

ては、現在持てる手段である同族会社の行為

計算否認規定を含めた既存の租税回避否認規

定を活用していくことが現実的な対応といえ

よう。本稿が同族会社の行為計算否認規定、

並びに類似の行為計算否認規定の活用の一助

となれば幸いである。 

 なお本稿では、オランダ法人 D 社の出資口

の贈与の承認について、本来であれば、①平

成 11 年当時のオランダ民法典における非公

開有限責任会社に関する規定の条文を確認す

る、②東京地裁での裁判の際に提出された証

拠資料の中にオランダ法人 D 社の定款がな

いか東京地裁に閲覧請求を行う、③提出資料

の中に定款があった場合には、定款上出資口

の譲渡制限をどのような手続きで解除するこ

とになっていたか確認する、の３点を行うべ

きであるが、時間の制約上そこまでには及ば

なかった。この点については、今後機会があ

れば取り組みたいと考えている。 
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第 64 条第１項にいう「同族会社等」の範囲に、

所得税法第 157 条第１項第２号に掲げる法人が

追加されている。 
(33) 現行の法人税法では、その後の税制改正により、

持株割合又は出資割合が、当時の「百分の五十以

上」から「百分の五十超」に変更されているほか、

施行令第４条第２項に定める法人も同族会社等

の範囲に追加されている。 
(34) 現行の法人税法では、有限会社が削除され、合

同会社が追加されている。 
(35) 現行の法人税法においても当時と同じ規定と

なっている。 
(36) 武田・前掲注(30)605-609の４頁。 
(37) 現行の会社法においては、第２条（定義）第１

号において、「会社 株式会社、合名会社、合資会
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立された法人その他の外国の団体であって、会社
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めがあるときは、この限りでない。」と規定してい

る。 
(39) 財務省『平成 18年度税制改正の解説』228頁。

なお、法人税法では、現行法においても、同族会

社の行為計算否認規定の適用は、法人税法第 132
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社の恒久的施設帰属所得の租税回避行為に対し

て課税の強化が図られている。 
(40) 平成 18年１月に国会に提出された「所得税法

等の一部を改正する法律（案）」では、第１条（所

得税の一部改正）において、「・・・第 157 条第
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(67) 小田・前掲注(66)118頁。 
(68) 清永敬次『租税回避の研究』422頁（ミネルヴ

ァ書房、2015）。 
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