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税務訴訟資料 第２５９号－９０（順号１１２０３） 

東京高等裁判所 平成●●年（○○）第●●号 所得税更正処分取消等請求控訴事件 

国側当事者・国（麻布税務署長、渋谷税務署長） 

平成２１年５月２０日棄却・上告 

 （第一審・東京地方裁判所 平成●●年（○ ○）第● ●号、平成２０年１１月２８日判決、本資料

２５８号－２３１・順号１１０８９） 

 

判 決 

控 訴 人         甲 

控 訴 人         乙 

控 訴 人         丙 

控 訴 人         丁 

上記４名訴訟代理人弁護士 長谷川 純 

同            本間 久雄 

被控訴人         国 

代表者法務大臣      森 英介 

（控訴人甲、同乙及び同丙につき） 

処分行政庁        麻布税務署長 

             渡邉 修 

（控訴人丁につき） 

処分行政庁        渋谷税務署長 

             内田 景俊 

指定代理人        西尾 健太郎 

同            板垣 浩 

同            嶺山 登 

同            塩屋 ひと美 

同            山中 義一 

同            北村 勝 

同            嶋村 正弘 

 

主 文 

１ 本件控訴をいずれも棄却する。 

２ 控訴費用は、控訴人らの負担とする。 

 

事実及び理由 

第１ 控訴の趣旨 

１ 原判決を取り消す。 

２ 麻布税務署長が控訴人甲に対して平成１９年３月２７日付けでした同控訴人の同１７年分の

所得税に係る更正処分のうち、納付すべき税額２０６２万６７００円を超える部分及び過少申告



2 

加算税賦課決定処分をいずれも取り消す。 

３ 麻布税務署長が控訴人乙に対して平成１９年３月２７日付けでした同控訴人の同１７年分の

所得税に係る更正の請求に対する更正をすべき理由がない旨の通知処分を取り消す。 

４ 麻布税務署長が控訴人丙に対して平成１９年３月２７日付けでした同控訴人の同１７年分の

所得税に係る更正の請求に対する更正をすべき理由がない旨の通知処分を取り消す。 

５ 渋谷税務署長が控訴人丁に対して平成１９年６月２８日付けでした同控訴人の同１７年分の

所得税に係る更正の請求に対する更正をすべき理由がない旨の通知処分を取り消す。 

第２ 事案の概要等（略語は、原判決に従う。） 

１ 本件は、自己の所有又は共有する各土地（本件各土地）について、本件各土地に接続する土地

（Ｃ所有地）を所有するＣ株式会社との間で、いわゆる連担建築物設計制度（建築基準法８６条

２項）にかかわる地役権（本件地役権。ただし、その「地役権」の性質については争いがある。）

を設定する旨の契約（本件契約）を締結して、その対価（本件対価）を受領した控訴人らが、同

対価は譲渡所得に当たると主張したが、これを不動産所得であるとする処分行政庁から、それぞ

れ平成１７年分の所得税について更正処分、過少申告加算税賦課決定処分又は更正の請求に対す

る更正をすべき理由がない旨の通知処分（本件各処分等）を受けたため、これらを不服として、

その取消しを求める事案である。 

２ 原判決は、不動産所得とは、「不動産の上に存する権利（・・略・・）の貸付け（地上権又は

永小作権の設定その他他人に不動産等を使用させることを含む。）による所得（事業所得又は譲

渡所得に該当するものを除く。）」をいい（所得税法２６条１項）、譲渡所得とは、「資産の譲渡（・・

略・・）による所得」をいう（同法３３条１項）ところ、本件契約は、本件各土地内に一定の容

積率を超える建物を建設しない旨の不作為の地役権（本件地役権）を設定したものであるから、

その対価は不動産所得に当たる、連担建築物設計制度は、余剰容積利用権という新たな権利を創

設するものではないし、本件契約は余剰容積利用権という権利の移転又は譲渡を合意したもので

はないから、本件地役権設定の対価が譲渡所得に該当するとはいえないとして、本件各処分等が

適法にされたものと認め、控訴人らの請求をいずれも棄却したため、控訴人らが本件控訴をした。 

３ 前提事実及び争点（当事者の主張を含む。）は、原判決の「事実及び理由」第２の１及び２に

摘示されたとおりであるから、これを引用する。 

第３ 当裁判所の判断 

１ 当裁判所も、本件契約は地役権設定契約であり、地役権設定の対価（本件対価）は譲渡所得で

はなく、不動産所得に当たるから、控訴人らの請求はいずれも理由がないものと判断する。その

理由は、原判決を次のとおり訂正し、次項で当審における判断を補足するほか、原判決の「事実

及び理由」第３の１から３までに説き示されたとおりであるから、これを引用する。 

(1) １４頁１３行目ないし１４行目の「その余剰容積を隣地に建築する建築物に移転すること

を可能とする制度」を「その余剰容積を加算した容積の建築物を同敷地内の別の土地上に建築

することが可能となる制度」と改める。 

(2) １６頁７行目の「ない」の次に「（上記約定は、現行の建築基準法等の規制を前提とする限

り、２９４．４６％を超える建物を建設しないが、将来の同法等の改正により、現行の容積率

対象延床面積を超えて本件建物を増改築等することが可能となった場合には、同超過分の増改

築は制限されない、という内容の不作為を合意したものと解され、もとよりそのような合意は

地役権設定契約の内容として可能であるし、本件地役権設定登記の「目的」欄にもその旨登記
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されている。）」を加える。 

２ 当審における判断（補足） 

(1) 控訴人らの主張する「余剰容積利用権」について 

 連担建築物設計制度は、一敷地一建築物の原則の下に、一又は用途上不可分の関係にある二

以上の建築物が存在する敷地面積ごとに上限が定まることとされている容積率について、特定

行政庁が認めたときは、既存建物の敷地（以下「甲敷地」という。）を含む一定の「一団の土

地の区域」を、当該既存建物と当該区域内に存することとなる建物との「一の敷地」とみなし

て、当該一団の土地について容積率に関する規定を適用する、という制度であって、「一団の

土地」を「一の敷地」とみなすことの結果として、既存建物につき甲敷地との関係で容積率の

余剰が生じていた場合には、当該「一の敷地」とみなされた範囲内の別の土地（以下「乙敷地」

という。）上にその余剰容積を加算した容積の建築物を建築することを可能とするものにすぎ

ない。 

 すなわち、土地の範囲において地上及び地下に及ぶべき土地利用権に課された地上利用権の

制限（容積率）について、「一団の土地」を「一の敷地」とみなすことによって、甲敷地の利

用権者の同意があるときは、甲敷地の容積利用権の限度で、乙敷地の容積率制限を緩和するも

のであって、甲敷地が利用できなくなり、乙敷地が利用できることとなる容積率は、建築物の

空間として許容された甲敷地の土地利用権の一部をなすものである。そして、このような特例

は建築基準法上の「敷地」利用権に関する規制であるから、敷地利用権が借地権である場合に

も適用され、また、建物敷地の容積率制限が強化された場合には乙敷地上に同規模の建物の改

築はできないことになり（余剰容積は減少する。）、逆に容積率制限が緩和され乙敷地の容積率

で同地上建物が適法となる場合には連担建築物設計制度の利用としてされた甲敷地の利用権

者の同意は経済的意味を失うことになるのであって、このような法的事象をもって直ちに甲敷

地の移転に準ずるものということはできず、当該余剰容積が甲敷地の利用権から独立、分離し

て乙敷地に移転することが定められたものではない（なお、財産評価基本通達（甲５８）は、

「余剰容積率を移転している宅地」、「余剰容積率の移転を受けている宅地」という用語を用い

ているが、それぞれの用語は、同通達上、「容積率の制限に満たない延べ面積の建築物が存す

る宅地で、その宅地以外の宅地に容積率の制限を超える延べ面積の建築物を建築することを目

的とし、区分地上権、地役権、賃借権等の建築物の建築に関する制限が存する宅地をいう。」、

「余剰容積率を有する宅地に区分地上権、地役権、賃借権の設定を行う等の方法により建築物

の建築に関する制限をすることによって容積率の制限を超える延べ面積の建築物を建築して

いる宅地をいう。」と定義付けられているのであり、同通達が、連担建築物設計制度について、

これによって「余剰容積」が各土地間で法的に「移転」するものであるという理解を前提とし

ているものとは解されない。）。 

 このように、控訴人らの主張する「余剰容積利用権」なるものは、土地所有権から淵源する

敷地利用権能（経済的利益）であって、敷地利用権と離れて独立に処分可能な財産権というこ

とは困難である。そして、この敷地利用権能をいかなる権利とするかは、甲敷地の権利者（所

有者、賃借人等）が連担建築物設計制度に同意する場合の契約内容、すなわち、物権性の有無、

対価の有無により、地上権、地役権、賃借権、使用借権等という構成が考えられるのであって、

さらに存続期間等により権利の内容は異なるのである。 

(2) 不動産所得と譲渡所得 
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 譲渡所得に対する課税は、資産の値上りによりその資産の所有者に帰属する増加益を所得と

して、その資産が所有者の支配を離れて他に移転するのを機会に、これを清算して課税すると

の趣旨に出るものであり（最高裁昭和４３年１０月３１日第一小法廷判決・集民９２号７９７

頁、最高裁昭和５０年５月２７日第三小法廷判決・民集２９巻５号６４１頁参照）、不動産所

得に対する課税は、不動産の利用により逐次発生する利用利益（営業的所得）を課税対象とす

るものであると区分して理解することができる。 

 ところで、前記のとおり、所得税法において、不動産所得は、「不動産等の貸付けによる所

得」を基本概念とし、「不動産等の貸付け」には、賃貸のみならず、地上権又は永小作権の設

定その他他人に不動産等を使用させることを含む。そして、このような不動産所得に該当する

場合であっても、譲渡所得に該当するものは除かれるところ（同法２６条１項）、譲渡所得に

おける「資産の譲渡」には、「建物又は構築物の所有を目的とする地上権又は賃借権の設定そ

の他契約により他人に土地を長期間使用させる行為で政令で定めるものを含む。」とされてい

る（同法３３条１項）。この規定によれば、不動産を他人に使用させることの対価としての所

得は、概念上「不動産所得」に該当するが、利用期間が長期間にわたり政令で定める場合には、

譲渡所得として課税することになる。このような取扱いは、不動産の利用により逐次発生すべ

き利用利益であっても、その利用期間が長期に及ぶ場合で、利用利益の全部又は一部を一時に

一括して受領するときは、実質的に所有権の移転と同様に資産の増加分の処分の実体を有する

ことがあるが、その区分は必ずしも明らかではないことから、不動産を他人に使用させること

の対価としての所得であっても、政令で定めるものに限って、譲渡所得として扱うことにした

ものと解される。 

 なお、譲渡所得における譲渡対象資産は、法的権利として確立したものといえなくても、行

政官庁の許可等により発生した事実上の権利も含まれる（所得税法基本通達３３－１）から、

控訴人の主張する「余剰容積利用権」も譲渡所得に係る譲渡対象資産に該当する場合があると

いうことはできる。しかし、既に説示したとおり、「余剰容積利用権」の権利性は連担建築物

設計制度に同意する場合の契約の契約内容によるのであり、また、この同意に係る対価は不動

産を他人に使用させることの対価ということになるから、同意に係る対価が当然に譲渡所得に

該当するものと解することはできない。この点は、不動産を他人に使用させることの対価とし

ての賃借権に関する所得についてみても明らかである。すなわち、Ａ所有土地をＢが建物所有

目的で賃借し、Ｂがこの地上に建築した建物を借地権付きでＣに売却した場合、売却価格中の

借地権相当分はＢの有した借地権の譲渡による所得ということになるが、Ａの行為はＢへの借

地権「設定」であって、当然に譲渡所得の対象となる借地権の「譲渡（移転）」となるもので

はないから、Ａが取得する利用利益の対価たる地代は、法令に別段の定めがない限り、不動産

所得に該当するものというほかない（この場合、Ｂが借地権を自己の資産に計上したとしても、

Ａにおいて資産譲渡による所得が生じているものではない。）。そして、ＡがＢとの契約に当た

り、利用利益に対する対価の一部を権利金として一括して受領した場合に、これが譲渡所得に

該当するか否かは、政令の定めるところによるとされているのである。したがって、既存建物

の甲敷地利用権者の同意を得て乙敷地上に乙敷地固有の容積率を超える建物を建築した者が

当該利益を含んだ建物を譲渡した場合に、この譲渡所得には資産としての「余剰容積利用権」

の譲渡利益が含まれるとしても、甲敷地の利用権者が連担建築物設計制度に同意したことによ

る対価が当然に譲渡所得に当たるものではない。 



5 

(3) 本件の検討 

ア 控訴人らとＣは、本件契約により、本件余剰容積分の容積を加算した建物をＣ所有地上に

建築することを可能とするために、本件各土地の余剰容積をあたかも「移転」したかのよう

な効果を生じさせることを意図していたものと認められる。 

 しかし、本件契約書上、「容積率２９４．４６％を超える建物を本件各土地内に建設しな

い旨の不作為の地役権（本件地役権）を設定する」と合意し（１条２項）、同合意に基づい

て地役権設定登記もしているのであって、これは、正に当事者の真意に基づいて地役権設定

契約を締結したものと解するほかない。また、上記説示のとおり、この地役権設定は、控訴

人らの所有（共有）資産である既存建物の敷地とＣ所有地とを一団の敷地とすることに同意

することを通じて、既存建物の敷地利用に係る利益をＣに享受させるものであるから、これ

により取得する対価は、経済的実質に照らしても、不動産を他人に使用させることの対価と

いうべきである。 

 控訴人らは、本件契約書の文言は形式的又は便宜的なものにすぎず、契約の内容は「余剰

容積利用権」の移転であると主張するが、「余剰容積利用権」を土地利用利益以外の独立の

権利ということはできないし、「余剰容積利用権」の譲渡が観念されるとしても、その設定

行為である利用許諾が当該権利の移転といえないことは既に説示したとおりである。 

 そうすると、Ｃが本件余剰容積分の容積を加算した建物をＣ所有地上に建築することにつ

き控訴人らが同意したことへの対価として取得した所得は、所得税法上に規定された「不動

産所得」に該当するものというべきである。 

イ この点につき、控訴人らは、本件契約においては、本件地役権の対価は一括して受領し、

連担対象建物の容積率の超過部分を取り壊さない限り本件契約の合意解約をすることはで

きないこととされ（協定書〔甲２０〕５条１項）、本件地役権の存続期間は永久とされ、本

件建物は堅固建物として長期間存続することが予定されていること等から、上記対価の受領

は本件各土地の資産の値上りにより長期間にわたって蓄積された利得の一部が一時的に実

現したという側面があり、実質的には土地の元本価値の流出として譲渡所得と解すべきであ

る旨の主張をする。 

 確かに、本件対価の性質には、実質的、経済的にみれば、本件各土地の土地利用権の一部

を半永久的に譲渡することによって、本件各土地の更地価額のうち本件各土地の値上りによ

って所有者に帰属した増加益が現実化したという側面もあることは否定できないが、既に説

示したとおり、所得税法及び同施行令は、不動産所得と譲渡所得との実質論のみでは、両者

の区分が困難であるところから、政令において具体的な判断基準を設けたものであり、その

ような趣旨からすれば、建物の所有を目的として他人に土地を長期間使用させる行為であっ

ても、政令で定める基準に該当しなければ、譲渡所得には該当しないというべきであって、

当該基準により不動産所得に該当する場合に、更に実質論をもって譲渡所得の範囲を拡大す

ることを予定するものではない。そして、本件地役権の設定は同施行令７９条１項に列挙さ

れた一定の内容の地役権の設定には該当しないから、本件契約により取得される利益を譲渡

所得と解することはできない。 

ウ なお、控訴人らの主張する上記事情及び本件地役権の設定により、控訴人らが、将来の行

政法規等の改正がない限り、原則として本件各土地に容積率２９４．４６％を超える建物の

建築をすることができなくなったことについて所得税法施行令７９条１項の類推の余地を
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検討しても、以下のとおり、消極に解するほかはない。 

 甲２１（調査報告書）によれば、本件余剰容積の経済的価値は、本件各土地の取引事例比

較法による比準価格（２１億４０００万円）にその法定容積率（４００％）に対する本件余

剰容積の割合である２６％を乗じるなどして算出した本件余剰容積の比準価格と、本件各土

地の収益還元法による収益価格（２１億６０００万円）に同余剰容積割合を乗じるなどして

算出した本件余剰容積の収益価格とを、比較考慮して算定した価額（５億９８００万円）に、

法制度上の制約を考慮した補正率６５％を乗じた３億８９００万円と査定され、本件契約に

おいては、これを参考として、４億円をもって対価と定めたものと認められ、本件対価決定

当時の本件各土地の更地価額は少なくとも２１億４０００万円（甲２０、２１、弁論の全趣

旨）であったと認められる。 

 したがって、本件地役権の設定を、空間について上下の範囲を定めたものである地上権等

の設定（同項１号）に準じて考えたとしても、本件地役権設定によって控訴人らが得た対価

４億円は本件各土地の価額の２分の１に相当する金額の１０分の５である５億３５００万

円を超えない。また、本件契約は、Ｃが本件余剰容積分の容積を加算した建物をＣ所有地上

に建築することを目的とするものであるから、建物又は構築物の一部の所有を目的とする借

地権（同項２号）と解することはできない。 

 なお、控訴人らは、本件地役権の設定により控訴人らが譲渡したのは、本件各土地の利用

権のうち、譲渡の対象となる余剰容積率の割合（約２６％）に応じた部分的利用権に過ぎな

いから、所得税法施行令７９条１項において譲渡所得の要件に当たるかどうかの計算の基礎

となる「土地」の価額とは、本件各土地全体の更地価額ではなく、同利用割合に応じた「土

地の部分的価額」である５億９８００万円と解すべきであり、本件対価である４億円はその

約６６％であるから、同項１号に定める基準を超えていると主張する。確かに、上記のとお

り、同項２号の建物又は構築物の一部の所有を目的とする借地権の設定においては、現実の

土地利用利益の割合を計算の基礎とすることになるが（同号）、本件がこれに該当しないこ

とは上記のとおりである。また、本件契約による土地利用利益は、既存建物の敷地に係る余

剰容積率を利用する利益であって、法制の変更によりこの利益の法定容積率に占める割合は

変動するうえ、控訴人らの主張する余剰容積利用権も本件各土地の敷地全体について決せら

れるものであるから、上記政令の適用における土地価額につき、余剰容積率の割合に応じた

「土地の部分的利用利益」を、同項１号の算定の基礎とされる「土地の価額」と同視するこ

とはできない（控訴人らのような見解によれば、土地利用利益の対価という点で経済実質に

おいて同様というべき、空間について上下の範囲を定めた地上権、賃借権が上記施行令上譲

渡所得に当たるとされる場合との間に不均衡を生ずることになる。）。 

エ 控訴人らの上記各主張は、連担建築物設計制度による同意から生ずる余剰容積率の利用対

価の実質に照らしたときに、上記施行令の対応が不十分であることを指摘する意見というこ

とはできるが、上記解釈を左右するものではない。 

３ 以上によれば、本件対価が不動産所得に当たるとしてされた本件甲更正処分、本件乙通知処分、

本件丙通知処分及び本件丁通知処分はいずれも適法にされたものということができ、本件甲更正

処分前における税額の計算の基礎に、本件対価が一時所得として計上され、不動産所得として計

上されなかったことについて、国税通則法６５条４項にいう正当な理由があるとも認められない

から、本件賦課決定処分も適法にされたものということができる。 
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 よって、原判決は相当であり、控訴人らの本件各控訴は、いずれも理由がないから棄却するこ

ととして、主文のとおり判決する。 

 

東京高等裁判所第１１民事部 

裁判長裁判官 富越 和厚 

   裁判官 設樂 隆一 

   裁判官 大寄 麻代 


