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Ⅰ　はじめに

　平成26年11月５日，いわゆるヤフー事件高
判がくだされた⑴。本件は，法人税法132条の
２における「不当に減少」という不確定概念
の意味内容が争われたものであり，本件高判
は同文言について，きわめて不明確な解釈を
示した⑵。その後，本件最判により，同文言の
意義は見直されたものの⑶，同文言をはじめと
する不確定概念の意義を再検討するよい機会
になったように思われる。
　「不当に減少」という文言は，これまで，不
確定概念の代表例として取り上げられ，この
ような不確定概念の使用は，不可避であり，
租税法律主義に抵触するものではないとされ
てきた⑷。不確定概念は一見すると不明確なも
のであるために，課税要件明確主義との関係
で議論されることが多い。課税要件明確主義

の見地からすると，課税要件はできる限り一
義的で明確なものでなければならず，不確定
概念の使用はできる限り避けるべきである。
とはいうものの，立法技術上，不確定概念の
使用が不可避な場合が存するのも確かである。
そこで，課税要件法に不確定概念がもちいら
れたとしても，当該法規の立法趣旨・目的を
参酌することによって，明確な解釈結果がえ
られるのであれば，課税要件明確主義に抵触
するものではないとすることには，一定の理
解ができる。その一方で，課税要件法のみな
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⑴　東京高判平成26年11月５日訟月60巻９号1967頁。
⑵　拙稿「租税回避否認の是非と包括的否認規定の

解釈」福岡大学商学論叢60巻４号（2016）633-648
頁参照。
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頁参照。

⑷　金子宏『租税法』（弘文堂，第22版，2017）79-81
頁参照。
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らず，実定法上のすべての不確定概念を統一
的に考えて，明確性のみの議論で合憲性の判
断をしてもよいのであろうか。とくに，「不当
に減少」という不確定概念は，租税回避否認
規定の発動要件として用いられている文言で
あり，このような不確定概念は，他の不確定
概念と同様に租税法律主義に抵触しないもの
といえるのであろうか。
　そこで小稿では，租税法律主義の原則に抵
触しない不確定概念とは，いかなるものであ
り，「不当に減少」という不確定概念が認めら
れるべきものであるのか否かを検討したい。

Ⅱ　不確定概念と租税法律主義

１　納税義務成立要件と租税法律主義

⑴　憲法29条と納税の義務
　憲法29条１項には，「財産権は，これを侵し
てはならない。」と規定されている。憲法が国
家権力を制限して国民の権利・自由を守るこ
とを目的とすると考えるならば⑸，同条項は国
家に命じる条項であり，国民の財産権を国家
が侵害してはならない旨を規定しているとい
える。また，国民の財産権が保障されるとい
うことは，その前提として私有財産制を認め
ているということであり，国家が無産国家で

あるということを意味するものである。無産
国家において，その財政需要をまかなうため
には，財産を有する国民がその資金を拠出す
る必要がある。すなわち，国民に財産権が保
障されているといっても，それは国民の財産
が国家の手に全く移されないということでは
なく，財産権保障の前提として，国民に納税
義務が課されることを意味するものである⑹。
したがって，憲法29条１項は，国民の財産権
を保障すると同時に，国民に納税義務が課さ
れることを意味する規定であるといえよう。

⑵　憲法30条の存在意義と納税義務の要件
　憲法29条１項の解釈として，国民の納税義
務が導き出されるが，納税義務に関する規定
として，憲法30条がある。同条項には，「国民
は，法律の定めるところにより，納税の義務
を負ふ。」と規定されている。同条項が単に国
民に納税義務を課すための条項ということで
あれば，そのことは同29条で規定されており，
同30条の存在意義はない。同条項を課税が憲
法の人権規定に抵触しない旨の確認規定とと
らえることも可能であろうが⑺，はたして憲法
の条項にそのような消極的意義を与えるべき
であろうか。たしかに，同条項の制定経緯か
らすると⑻，納税義務の存在を規定する条項と

⑸　芦部教授は，憲法の意味として，形式的意味，
固有の意味および立憲的意味をあげ，「以上の三つ
の憲法の観念のうち，憲法の最もすぐれた特徴は，
その立憲的意味にあると考えるべきである。した
がって，憲法学の対象とする憲法とは，近代に至
って一定の政治的理念に基づいて制定された憲法
であり，国家権力を制限して国民の権利・自由を
守ることを目的とする憲法である。」（芦部信喜『憲
法』（岩波書店，第６版，2015）５頁）と述べてお
られる。

⑹　私有財産制と租税の関係に関して谷口教授は，

「国家によって保障される私有財産制には，租税侵
害が，その中核的内容として予め組み込まれてい
る（内在している），と考えられるのである。」（谷
口勢津夫『税法基本講義』（弘文堂，第６版，2018）
22頁）と述べておられる。

⑺　小林孝輔・芹沢斉編『基本法コンメンタール憲
法』（日本評論社，第５版，2006）217-220頁〔三
木義一〕参照。

⑻　清水伸編著『逐条日本国憲法審議録　第２巻』
（日本世論調査研究所PRセンター，増訂版，1976）
721-723頁参照。
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いうことになるのかもしれない。しかし，憲
法が国家統治に関する最高法規であることに
かんがみると，その現代的意義として，積極
的意義をみいだすべきであろう。
　同条項には，「国民は，納税の義務を負ふ。」
と規定されているのではなく，「……法律の定
めるところにより，納税の義務を負ふ。」と規
定されているのである。すなわち，国民の納
税義務に対して，「法律の定めるところによ
り」という条件が付されているのであって，
この文言にこそ，同条項の存在意義があるの
である。同条項は，納税義務の存在を規定す
るというよりはむしろ，納税義務の成立要件
を規定しているのであって，法律によらない
課税を禁止するための規定であるといえよう。

⑶　憲法30条と課税要件
　憲法30条は，納税義務成立要件を法律の定
めに限定するものであるが，税法が租税に関
する法であることからすると，ここにいう法
律とは，税法をさすということになる。租税
法律関係は，一般に租税債務関係説により説
明されており⑼，納税義務の成立に関しては，
何らの手続を要することなく，法律の要件を
充足すれば納税義務が成立することとなる。
すなわち，課税要件の充足が唯一の納税義務
成立要件であって，このことは憲法30条の規
定ぶりからも明らかである。「国民は，法律の
定めるところにより，納税の義務を負ふ。」と
規定されているのであって，「行政手続によっ
て納税の義務を負う。」と規定されているので

はない。また，国税通則法15条において，納
税義務の成立と確定が明確に区別され，その
成立については，成立時期のみが規定されて
いることからすると，同条項は，課税要件の
充足をもって，何らの手続きも要せず納税義
務が成立することをその前提にしているとい
える⑽。実定法規がその前提とするものは，ま
さに最高法規たる憲法であり，その根拠は憲
法30条にあるといえる。憲法30条は，納税義
務の成立要件を課税要件法の規定する課税要
件の充足に限定し，これをもって法律によら
ない課税を禁止するものということができる。
　憲法29条は，国民の財産権を保障する規定
であるが，それと同時に納税義務によって一
定の財産権制約を根拠づける規定でもある。
憲法30条が納税義務成立要件を規定している
ということは，この財産権制約要件を規定し
ているということである。このことから，憲
法30条は，同29条において補償すべき財産権
の範囲を明らかにする規定のひとつであると
いうことができる。したがって，憲法30条は，
納税義務の成立要件を課税要件の充足に限定
することで，法律によらない課税を排除し，
これをもって国民の財産権を保障する規定で
あるといえよう。

⑷　憲法84条と租税手続法
　憲法84条には，「あらたに租税を課し，又は
現行の租税を変更するには，法律又は法律の
定める条件によることを必要とする。」と定め
られている。同条項から直接読み取れること

⑼　Albert Hensel, Steuerrecht, Dritte, Vollig 
Neubearbeitete Auflage, Julius Springer, 1933, 
S.56-57. 訳書に関しては，第２版の訳書である杉
村章三郎訳『独逸租税法論』（有斐閣，1931）86頁
参照。なお，一般に，手続法の一部においては，

権力関係的な要素もみられるものの，租税法律関
係の基本的・中心的な関係は債務関係にあるとさ
れている（金子・前掲注⑷，24-27頁参照）。

⑽　租税債務関係説と実定税法の関係については，
谷口・前掲注⑹13-14頁参照。
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は，租税の新設または改廃には，立法手続き
を要するということであるが，同条項が第７
章「財政」に位置する条項であり，国家の課
税権行使にかかわる条項であることからする
と，租税の賦課・徴収はすべて法律の定めに
よることを規定しているものということがで
きる。課税要件が唯一の納税義務成立要件で
あることにかんがみると，同条項にいう法律
は，課税要件法ということになろうが，ここ
にいう法律には租税手続法も含まれるという
ことができる。手続法が整備されていなけれ
ば，租税行政庁による恣意的な処分を許し，
租税法律主義が画餅となりかねない。憲法84
条は，課税要件のすべてについて法定するこ
とを要請すると同時に，法律によらない租税
行政手続を排除することで，法律によらない
課税を禁止するものということができる。
　憲法30条が納税義務の成立要件を課税要件
の充足に限定するものであるのに対して，憲
法84条は課税要件のすべてと租税行政手続を
法律の定めに限定することで，法律によらな
い課税を禁止するものである。このことによ
り，国民の財産権制約の範囲が明らかになり，
国民の財産権は保障されることになるのであ
る。

２　不確定概念と違憲立法審査

⑴　不確定概念の合憲要件
　憲法30条および同84条の要請により，納税
義務の成立要件は，課税要件の充足に限定さ
れ，法律によらない課税は禁止されるが，課
税要件法が明確性を欠く場合には，法的安定
性・予測可能性を担保することができず，課
税要件が法定されていないのと同様の結果を
もたらす。たとえ課税要件が法定されていた
としても，その規定が多義的で，いかなる場

合にいかほどの納税義務が生じるのかがわか
らなければ，結局のところ，財産権制約の範
囲がわからず，これでは財産権が保障されて
いるとはいえない。このことから，憲法30条
および同84条は，課税要件法定主義のみなら
ず，課税要件明確主義をも要請しているとい
える。
　しかし，実定税法には数多くの不確定概念
が存在し，このような不確定概念は，一見す
ると課税要件明確主義に抵触するようである。
不確定概念について，いわゆる秋田市健康保
険税事件高判は，「……課税要件明確主義の下
でも，課税要件に関する定めが，できるかぎ
り一義的に明確であることが要請されるので
あるが，租税の公平負担を図るため，特に不
当な租税回避行為を許さないため，課税要件
の定めについて，不確定概念を用いることは
不可避であるから，かかる場合についても，
直ちに課税要件明確主義に反すると断ずるこ
とはできないし，その他の場合でも，諸般の
事情に照らし，不確定概念の使用が租税主義

（原文のママ）の実現にとつてやむをえないも
のであり，恣意的課税を許さないという租税
法律（条例）主義の基本精神を没却するもの
ではないと認められる場合には，課税要件に
関して不確定概念を用いることが許容される
余地があるというべきである。」⑾と判示した。
また金子教授も，「もっとも，法の執行に際し
て具体的事情を考慮し，税負担の公平を図る
ためには，不確定概念を用いることは，ある
程度不可避であり，また必要でもある。」⑿と

⑾　仙台高判昭和57年７月23日判タ487号113頁。引
用文中の「租税主義」という言葉は，「租税法律主
義」の誤記と思われるが，原文のまま表記し，その
旨を表すために「（原文のママ）」と括弧書きした。

⑿　金子・前掲注⑷80頁。
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述べておられる。このように，裁判例および
学説において，不確定概念の使用は不可避で
あり，このことは必ずしも課税要件明確主義
に反するものではないとされている。
　金子教授は，不確定概念の例をいくつかあ
げたうえで，「ただし，不確定概念にも，２種
類のものがあることに注意する必要がある。
１つは，その内容があまりに一般的ないし不
明確であるため，解釈によってその意義を明
確にすることが困難であり，公権力の恣意や
乱用をまねくおそれがあるものである。たと
えば，『公益上必要があるとき』とか『景気対
策上必要があるとき』というような，終局目
的ないし価値概念を内容とする不確定概念が，
それである。租税法規が，このような不確定
概念を用いた場合には，その規定は課税要件
明確主義に反して無効であると解すべきであ
ろう。これに対し，いま１つは，中間目的な
いし経験概念を内容とする不確定概念であっ
て，これは一見不明確に見えても，法の趣旨・
目的に照らしてその意義を明確になし得るも
のである。」⒀と述べておられる。
　たしかに，不確定概念の使用が立法技術上
不可避な場合が存し，このような場合には，
当該法規の立法趣旨・目的を参酌して，その
意味内容を明らかにしなければならない。そ
こで，税法の法文に不確定概念が用いられた
としても，これをもってただちに課税要件明
確主義に反するとするのではなく，税法の解
釈によってその明確性を担保することができ
ればよいとすることには，一定の理解ができ
る。しかし，不確定概念の適否を考えるにあ
たっても，課税要件の充足が納税義務成立に
関する唯一の要件であるということを忘れて
はならない。そもそも，課税要件明確主義は，
租税法律の定め方に関する原則であって，租

税法律に何を定めるべきかについての原則で
はない。納税義務は課税要件法に定められた
課税要件の充足をもってのみ成立するもので
あり，納税義務を成立させるために租税法律
に定めるべきものは，課税要件である。すな
わち，国民に納税義務を課そうとするならば，
課税要件を明確に法定しなければならないの
であって，課税要件を法定すべきことおよび
その定めが明確であることが重要である。
　したがって，①不確定概念が用いられた当
該法文の立法趣旨・目的を考慮することによ
り，明確な解釈結果を導きだせるということ
はもちろんのこと，②当該不確定概念によっ
て，課税要件の充足が納税義務成立に関する
唯一の要件であるという理念を事実上害する
ものでないということも，不確定概念の適否
を考えるにあたって重要である。上記①を解
釈明確化可能要件と名付け，②を課税要件充
足限定理念要件と名付けるならば，①解釈明
確化可能要件および②課税要件充足限定理念
要件の両者を充たすならば，当該不確定概念
は，不確定概念であるということのみをもっ
てただちに租税法律主義に抵触するとはいえ
ない。その一方で，①解釈明確化可能要件ま
たは②課税要件充足限定理念要件のいずれか
一方を充たさない場合には，当該不確定概念
は，租税法律主義に抵触するということがで
きよう。

⑵　違憲立法審査権と立法裁量
　不確定概念が租税法律主義に反するという
ことになれば，当該法規は，違憲立法審査の
対象ということになる。すなわち，憲法に反
する法律は無効であり，当該法規に基づく課

⒀　金子・前掲注⑷80頁。
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税処分は取り消されることになる。税法にお
ける違憲立法審査に関する著名な裁判例とし
て，いわゆる大嶋訴訟最判がある⒁。本件は，
所得税法28条が憲法14条に抵触するか否かが
争われたものである。この点につき最高裁は，

「したがつて，租税法の定立については，国家
財政，社会経済，国民所得，国民生活等の実
態についての正確な資料を基礎とする立法府
の政策的，技術的な判断にゆだねるほかはな
く，裁判所は，基本的にはその裁量的判断を
尊重せざるを得ないものというべきである。
そうであるとすれば，租税法の分野における
所得の性質の違い等を理由とする取扱いの区
別は，その立法目的が正当なものであり，か
つ，当該立法において具体的に採用された区
別の態様が右目的との関連で著しく不合理で
あることが明らかでない限り，その合理性を
否定することができず，これを憲法14条１項
の規定に違反するものということはできない
ものと解するのが相当である。」と判示した。
　本判決は税法の定立に広く立法裁量を認め
る趣旨の判決であり，本判決が最高裁大法廷
の判決である以上，少なくとも訴訟実務にお
いては，税法に対する違憲立法審査による権
利救済の道は，事実上閉ざされているという
ことができる。立法府に広範な裁量を認める
からには，税法の定立は慎重になされなけれ
ばならない。租税立法は，当該法規が憲法に
抵触しないように最善の注意を払ってなされ
るべきことはいうまでもないが，ひとたび実
定法として成立した租税法規については，上
記①の解釈明確化可能要件が充たされている
との前提のもとで，解釈により明確な要件を
みいだす必要がある。不確定概念を解釈する
にあたって，明確な要件をみいだすことが困
難である場合，または上記②の課税要件充足

限定理念要件を充たしていない場合には，当
該不確定概念が用いられた租税法規は，違憲
無効であるといえる。とはいうものの，立法
裁量が認められていることにかんがみると，
上記２要件に反する租税法規は，立法により，
改廃すべきということになろう。

⑶　行為計算否認規定の合憲判決
　不確定概念には種々のものがあるが，その
代表例であるかのごとく記述されたり⒂，きわ
めて批判的に取り上げられたりするものとし
て⒃，いわゆる行為・計算否認規定における

「不当に減少」という文言がある。この文言が
課税要件明確主義に抵触するものか否かが争
われたものとして，いわゆる光楽園旅館事件
最判がある⒄。まず，本件の原審にあたる札幌
高判は，「法人税法第132条は『法人税の負担
を不当に減少させる結果になると認められる
とき』同族会社等の行為計算を否認しうる権
限を税務署長に付与しているのであるが，右
行為計算否認の規定が，納税者の選択した行
為計算が実在し私法上有効なものであっても，
いわゆる租税負担公平の原則の見地からこれ
を否定し，通常あるべき姿を想定し，その想
定された別の法律関係に税法を適用しようと
するものであることにかんがみれば，右の『法
人税の負担を不当に減少させる結果になると
認められる』か否かは，もっぱら経済的，実
質的見地において当該行為計算が純粋経済人
の行為として不合理，不自然なものと認めら

⒁　最判（大）昭和60年３月27日民集39巻２号247頁。
⒂　金子・前掲注⑷80頁参照。
⒃　北野弘久（黒川功補訂）『税法学原論』（青林書

院，第７版，2016）105頁〔北野弘久〕参照。
⒄　最判（第２小）昭和53年４月21日訟月24巻８号

1694頁。
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れるか否かを基準として判定すべきものと解
される。一般に，かかる場合の判定基準は，
法律上できる限り具体的，個別的，一義的に
規定しておくことが望ましいのではあるが，
複雑多岐にして激しく変遷する経済事象に対
処しうるような規定を設けることは極めて困
難であるから，法人税法が前記程度の規定を
おいたにとどまることもやむをえないところ
であって，これをもって，いわゆる租税法律
主義を宣明し，租税を創設し改廃するのはも
とより，納税義務者，課税標準，納税の手続
は，すべて法律に基づいて定められなければ
ならない旨規定する憲法第84条に違反するも
のということはできない。」⒅と判示した。こ
れを受けて最高裁は，「法人税法132条の規定
の趣旨，目的に照らせば，右規定は，原審が
判示するような客観的，合理的基準に従つて
同族会社の行為計算を否認すべき権限を税務
署長に与えているものと解することができる
のであるから，右規定が税務署長に包括的，
一般的，白地的に課税処分権限を与えたもの
であることを前提とする所論違憲の主張は，
その前提を欠く。」と判示した。
　このように最高裁は，「不当に減少」という
不確定概念の使用に対して合憲の判断をした
のであるが，札幌高裁が示した経済的合理性
欠如要件を明確な要件ととらえたからこそ，
合憲の判断をくだしたのであろう。しかし，
税法上の不確定概念が租税法律主義に抵触し
ないというためには，これに加えて上記②の

課税要件充足限定理念要件を充たすものか否
かについても検討する必要があろう。

Ⅲ　租税回避の意義と否認規定

１　租税回避の本質と否認規定の必要性

　行為計算否認規定における「不当に減少」
という不確定概念は，①解釈明確化可能要件
を充たすものとされているが，②課税要件充
足限定理念要件を充たすものといえるのであ
ろうか。この点を検討するにあたっては，行
為計算否認規定が，ある特定の範囲に限定し
て，その範囲内で一般的に適用される租税回
避否認規定または特定の範囲内を包括して適
用される租税回避否認規定であることからす
ると⒆，租税回避の本質を考える必要がある。
　清永敬次教授は，「租税回避（tax avoidance, 
Steuerumgehung）というのは，課税要件の
充足を避けることによる租税負担の不当な軽
減又は排除をいう。」⒇と定義づけておられる。
この定義によると，「課税要件充足の回避」と

「税負担軽減の不当性」が租税回避の本質的要
素ということになる�。納税義務成立要件が課
税要件の充足であることからすると，課税要
件充足回避を本質的要素とする租税回避には，
納税義務が成立しないこととなり，当該税負
担軽減は合法なものということになる。
　その一方で，租税回避行為は，課税要件法
の欠缺を利用した税負担軽減行為であり，「税
負担軽減の不当性」をもたらすものである。

⒅　札幌高判昭和51年１月13日訟月22巻３号756頁。
⒆　拙稿「租税法律主義の機能と法人税法における

行為計算否認規定の解釈」長崎県立大学論集（経
営学部・地域創造学部）52巻１号（2018）１-13頁
参照。

⒇　清永敬次『税法』（ミネルヴァ書房，新装版，

2013）42頁。租税回避の定義は，論者によって異
なるが，清永教授の定義が租税回避の本質を最も
的確かつシンプルに表していると思われる（拙稿・
前掲注⑵，633-648頁参照）。

�　拙稿・前掲注⑵633-648頁参照。
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ある経済成果に課税をしようとすると，当該
経済成果を生む私法上の法形式を想定して，
当該法形式に適合するように課税要件法が制
定される。これに対して，立法者が想定した
当該法形式と異なる法形式を納税者が選択し
た場合，その事実は当該課税要件法に適合し
ないことになり，課税要件法に欠缺が生じる
ことになる。すなわち，課税要件法の立法趣
旨・目的からすると課税すべき経済成果に対
して，当該経済成果を達成するにあたって，
課税要件法に規定が存在しない行為を行えば，
その経済成果を生じせしめた事実は，課税要
件が充足しない事実ということになり，租税
回避が成立することとなる。
　租税回避行為は，課税要件法の欠缺を利用
した税負担軽減行為であり，法の欠缺をみい
だしえない納税者または法の欠缺を利用しな
い納税者に比して，税負担の不公平をもたら
すものである。憲法14条の要請により，税負
担は公平でなければならず，法治国家におい
ては，税負担が公平になるように課税要件法
が立法され，課税要件法によってのみ，租税
は課されることとなる。租税は，公共サービ
スの財源調達を目的として課されるものであ
って，その負担が公平になるように課されな
ければならない。このように財源調達という
租税の究極的目的からすれば，税負担の公平
は，租税立法における究極的な目的というこ
とになる。その一方で，個々の課税要件法に
は個別の立法趣旨・目的があり，当該立法趣
旨・目的をもって，課税要件法が法文化され
る。課税要件法を法文の文言どおりに解釈す
ることによって，当該課税要件法に関する個
別の立法趣旨・目的が達成され，ひいては租
税立法にあたっての究極的目的である公平負
担が実現するはずである�。

　租税回避は，課税要件法の立法趣旨・目的
に反した税負担の軽減であり，税負担の不公
平をもたらすものであって，当該立法趣旨・
目的からすると，課税すべきものということ
になる。しかし，租税回避は課税要件充足の
回避をその本質的要素とするものであり，課
税要件の充足が納税義務成立に関する唯一の
要件であることにかんがみると，当該税負担
軽減は合法なものということになる。租税法
律主義の要請により，税法の解釈は文理解釈
によらなければならず，立法趣旨・目的が補
完的に参酌されることはあっても，立法趣
旨・目的を指導原理とする解釈は許されるも
のではない。たとえ法の欠缺により立法趣
旨・目的と法文の文言に齟齬がある場合であ
っても，税法の解釈は文理解釈によらなけれ
ばならないのである�。税負担の公平は，立法
時に考慮すべき原則であって，解釈時に考慮
すべき原則ではない。このことから，法の欠
缺は立法によって治癒すべきであり，租税回
避を否認するためには，租税回避否認規定を
立法して対処しなければならないといえよう。

２　個別否認規定と一般的・包括的否認規定

⑴　個別否認規定
　租税回避否認規定は，個別否認規定と一般
的・包括的否認規定に区別される�。個別否認

�　課税の公平と租税立法の関係について，中川教
授は，「課税の公平は，法律をもつて定めることで
あり，法律の定めているところに従つて税務行政
を運営すれば，課税は必然的に公平化されるので
ある。」（中川一郎『税法学巻頭言集』（三晃社，
1967）202頁［初出1966］）と述べておられる。

�　中川一郎編『税法学体系』（三晃社，全訂版，
1975）63-65頁〔中川一郎〕参照。

�　租税回避否認規定の区分に関しては，谷口・前
掲注⑹71-72頁参照。
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規定は，個別具体的な租税回避に対処すべく，
個別に制定される否認規定である。立法者は，
ある経済成果に課税するにあたって，当該成
果を生む私法上の法形式を想定して，課税要
件法を定立するのであるが，租税回避行為は，
それと異なる法形式を選択しつつ，同一の経
済成果を達成するものである。個別否認規定
は，否認すべき租税回避行為を特定し，当該
行為を課税要件に取り込んで制定されるもの
である。すなわち，立法者が想定していなか
った私法上の法形式を新たに課税要件に取り
込むことによって，法の欠缺が治癒され，改
正法施行後には，当該租税回避は成立しない
こととなる。これにより，立法趣旨・目的と
法文の文言が合致することになり，当該法文
の文理解釈によって，当該立法趣旨・目的が
達成され，課税の公平が保たれることになる。
　課税要件法の欠缺に対して，課税要件法を
立法して治癒するということは，納税義務の
成立を課税要件法が規定する課税要件の充足
に限定するという租税法律主義の基本理念に
かなったものとなる。したがって，個別否認
規定は，②課税要件充足限定理念要件にかな
ったものといえ，①解釈明確化可能要件に抵
触しない限り，租税法律主義の原則に抵触し
ないものということになろう。

⑵　一般的・包括的否認規定
　一般的・包括的否認規定は，租税回避行為
を特定せずに否認する規定である�。租税回避
行為を特定せずに広く一般にまたは包括的に
租税回避を否認しようとすると，その要件を
規定するにあたって，不確定概念の使用は避
けられない。租税回避行為は，立法者が立法
時に想定しえなかった行為であり，租税回避
行為を特定せずに，これに対処しようとする
と，「わからないもの」に対して課税する旨の
規定にならざるをえない。納税義務が課税要
件の充足をもってのみ成立するものであるこ
とにかんがみると，租税回避否認規定も課税
要件法として規定すべきである。個別否認規
定によるならば，課税要件法に租税回避否認
規定をおくことが可能であるが，一般的・包
括的否認規定においては，課税要件法で対処
することは困難である。租税回避行為を特定
せずに個々の課税要件法で租税回避に対処し
ようとするならば，ほとんどすべての課税要
件法を想定外の行為に対処できるように規定
しなければならず，課税要件法が総じて不明
確なものになる。不確定概念の使用がある程
度不可避であることは，否めないとしても，
ほとんどすべての課税要件法に不確定概念が
使用されるということになれば，課税要件明
確主義に反するということになろう。

�　租税回避否認規定に関して「一般的」または「包
括的」という言葉を用いる場合の用語法について
は，論者によってその使用方法が異なっている。
たとえば金子教授は，税法全般にわたる否認規定
を「すべての分野を包括する一般的否認規定」と
し，法人税法132条等をさして「個別分野に関する
一般的否認規定」としている（金子・前掲注⑷129
頁参照）。金子教授は，今日ではこのように両者を

「一般的否認規定」と統一的に表現しているが，過
去においては，税法全般にわたる否認規定を「包

括的否認規定」とし，特定の範囲に限定した否認
規定を「個別の分野に関する一般的否認規定」と
していた（金子宏『租税法』（弘文堂，第20版，
2015）126頁参照）。これに対して『改正税法のす
べて』では，法人税法132条等をさして「包括的な
租税回避防止規定」としている（中尾睦他『平成
13年版　改正税法のすべて』（大蔵財務協会，2001）
243-244頁，柴﨑澄哉他『平成14年版　改正税法の
すべて』（大蔵財務協会，2002）370-371頁参照）。
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　結局のところ，一般的・包括的否認規定は，
立法者が予定していない法形式を納税者が選
択した場合に，当該法形式を立法者が予定す
る法形式に引き直して課税処分を行う権限を
租税行政庁に認める規定にならざるをえない。
我が国の実定法には，税法全般に一般的に適
用される租税回避否認規定またはすべてを包
括して適用される租税回避否認規定は，存在
しない。しかし，ある特定の範囲に限定して，
その範囲内で一般的に適用される租税回避否
認規定または特定の範囲内を包括して適用さ
れる租税回避否認規定として，各種の行為・
計算否認規定が存在する。たとえば，法人税
法132条１項には，「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
あるときは，その行為又は計算にかかわらず，
税務署長の認めるところにより，その法人に
係る法人税の課税標準若しくは欠損金額又は
法人税の額を計算することができる。」と規定
されている。同条項は，同族会社等の行為・
計算を対象とした一般的・包括的租税回避否
認規定であり，法人が実際におこなった行
為・計算を税務署長が認める行為・計算に引
き直す権限を税務署長に与える規定である。
同条項の発動要件には，「不当に減少」という
不確定概念が用いられており，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
場合に同条項が発動されるということになる。
同条項が租税法律主義に抵触するものか否か
については，この「不当に減少」という不確
定概念が①解釈明確化可能要件および②課税
要件充足限定理念要件を充たすものであるか
否かによるということができる。

Ⅳ�　租税回避否認規定における不確定概念
の是非

１　不確定概念の区分とその性質

⑴　課税要件法における不確定概念
ⅰ　数量・程度に関するもの

　不確定概念が①解釈明確化可能要件および
②課税要件充足限定理念要件にかなうもので
あるか否かを判断するにあたっては，不確定
概念の特徴に応じた判断をしなければならな
い。ひとくちに不確定概念といっても，さま
ざまなものがある。たとえば，「不相当に高
額」（法税34条），「通常要する費用」（租特61
条の４），「相当の対価」（租特令40条の２），

「著しく低い価額」（所税59条），「著しく短い」
（法税令57条），「著しく損傷・陳腐化・低下・
悪化・変化」（法税令68条）および「相当期
間」（法税令96条）という不確定概念は，数
量・程度に関するものである。
　法人税法34条２項には，「内国法人がその役
員に対して支給する給与（前項又は次項の規
定の適用があるものを除く。）の額のうち不相
当に高額な部分の金額として政令で定める金
額は，その内国法人の各事業年度の所得の金
額の計算上，損金の額に算入しない。」と規定
されている。すなわち，定期同額給与などの
一定の要件を充たす役員給与は，損金算入が
認められているものの（法税34条１項），その
給与額が「不相当に高額」であれば，損金算
入が認められないこととなる。この「不相当
に高額」という不確定概念は，隠れた利益処
分に対処するためのものとされているが�，い
かなる金額が不相当に高額であるのかは，法

�　金子・前掲注⑷375頁参照。
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人によって異なるものである。このことから，
これを確定的な金額をもって規定することは
できず，このような不確定概念を使用せざる
をえない�。すなわち，納税者ごとにおかれて
いる状況が異なるために，個々の課税要件法
の趣旨・目的を確定的な数量で表すことがで
きない場合がある。このような場合に，数量
的に幅をもたせることで課税要件法の立法趣
旨・目的を適切に反映することができる。課
税要件法における数量・程度に関する不確定
概念の使用は，課税要件法の立法趣旨・目的
を適切に反映し，税負担の公平をはかるため
に不可避であるといえる。
　「不相当に高額」に関する判断基準として
は，法人税法施行令70条に実質基準および形
式基準が示され，そのいずれか多いほうの金
額が損金不算入とされている。実質基準とし
ては，「内国法人が各事業年度においてその役
員に対して支給した給与（法第34条第２項に
規定する給与のうち，退職給与以外のものを
いう。以下この号において同じ。）の額（第３
号に掲げる金額に相当する金額を除く。）が，
当該役員の職務の内容，その内国法人の収益
及びその使用人に対する給与の支給の状況，
その内国法人と同種の事業を営む法人でその
事業規模が類似するものの役員に対する給与
の支給の状況等に照らし，当該役員の職務に
対する対価として相当であると認められる金
額を超える場合におけるその超える部分の金
額（その役員の数が二以上である場合には，
これらの役員に係る当該超える部分の金額の
合計額）」と規定されている。また，形式基準
としては，「定款の規定又は株主総会，社員総
会若しくはこれらに準ずるものの決議により
役員に対する給与として支給することができ
る金銭の額の限度額若しくは算定方法又は金

銭以外の資産（ロにおいて『支給対象資産』
という。）の内容（ロにおいて『限度額等』と
いう。）を定めている内国法人が，各事業年度
においてその役員（当該限度額等が定められ
た給与の支給の対象となるものに限る。ロに
おいて同じ。）に対して支給した給与の額（法
第34条第６項に規定する使用人としての職務
を有する役員（第３号において『使用人兼務
役員』という。）に対して支給する給与のうち
その使用人としての職務に対するものを含め
ないで当該限度額等を定めている内国法人に
ついては，当該事業年度において当該職務に
対する給与として支給した金額（同号に掲げ
る金額に相当する金額を除く。）のうち，その
内国法人の他の使用人に対する給与の支給の
状況等に照らし，当該職務に対する給与とし
て相当であると認められる金額を除く。）の合
計額が当該事業年度に係る当該限度額及び当
該算定方法により算定された金額並びに当該
支給対象資産（当該事業年度に支給されたも
のに限る。）の支給の時における価額（第71条
の３第１項（確定した数の株式を交付する旨
の定めに基づいて支給する給与に係る費用の
額等）に規定する確定数給与にあつては，同
項に規定する交付決議時価額）に相当する金
額の合計額を超える場合におけるその超える
部分の金額（同号に掲げる金額がある場合に
は，当該超える部分の金額から同号に掲げる
金額に相当する金額を控除した金額）」と規定
されている。
　法人税法34条２項の「不相当に高額」とい
う不確定概念は，これらの判断基準により解

�　本不確定概念については，納税者の予測可能性
を害するという理由で，課税要件明確主義に反す
る旨の見解もある（三木義一『現代税法と人権』

（勁草書房，1992）203-225頁［初出1991］参照）。
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釈がなされることになる。同条項は，まぎれ
もなく課税要件法であることから，②課税要
件充足限定理念要件は充たしている。したが
って，このような課税要件法における数量・
程度に関する不確定概念は，①解釈明確化可
能要件を充たす限り，租税法律主義に抵触す
るものではないということができよう。
ⅱ　例示列挙を示すもの

　課税要件法には，「その他の」 または
「……等」というような例示列挙をあらわす不
確定概念がある。たとえば，租税特別措置法
61条の４第４項には，「第１項に規定する交際
費等とは，交際費，接待費，機密費その他の
費用で，法人が，その得意先，仕入先その他
事業に関係のある者等に対する接待，供応，
慰安，贈答その他これらに類する行為（以下
この項において『接待等』という。）のために
支出するもの（次に掲げる費用のいずれかに
該当するものを除く。）をいい，第１項に規定
する接待飲食費とは，同項の交際費等のうち
飲食その他これに類する行為のために要する
費用（専ら当該法人の法人税法第２条第15号 
に規定する役員若しくは従業員又はこれらの
親族に対する接待等のために支出するものを
除く。第２号において『飲食費』という。）で
あつて，その旨につき財務省令で定めるとこ
ろにより明らかにされているものをいう。」と
規定されている。
　同条項は，交際費等の損金不算入規定にお
ける交際費等の定義規定であり，「交際費，接
待費，機密費その他の費用で，」というよう
に，「その他の」という例示列挙を示す不確定
概念がもちいられている。同条項では，交際
費等に該当する費目を例示列挙し，例示され
た項目と同様の性質を有するものをも含める
ことによって，当該不確定概念は交際費等の

支出目的をあらわしている�。また，同条項の
立法趣旨・目的について，いわゆる萬有製薬
事件高判は，「それについて損金不算入の措置
がとられているのは，交際費は，人間の種々
の欲望を満たす支出であるため，それが非課
税であれば，無駄に多額に支出され，企業の
資本蓄積が阻害されるおそれがあること，ま
た，営利の追求のあまり不当な支出によって，
公正な取引が阻害され，ひいては価格形成に
歪み等が生じること，さらに，交際費で受益
する者のみが免税で利益を得ることに対する
国民一般の不公平感を防止する必要があるこ
となどによるものである。」�と説示している。
このように立法趣旨・目的をとらえるならば，
交際費等として一定の費目に限定することは
適当ではない。列挙された勘定科目以外の科
目による会計処理を法人がおこなったとして
も，これに類似するものであれば，交際費等
として損金不算入にする必要があり，さもな
ければ，租税回避の温床となりかねない。す
なわち，限定列挙では，個々の課税要件法に
おける立法趣旨・目的を適切に反映できず，
例示列挙により多少の幅を持たせ租税回避を
防止し，これをもって税負担の公平をはかる
必要がある。課税要件法における例示列挙を
あらわす不確定概念の使用も，課税要件法の
立法趣旨・目的を適切に反映し，税負担の公
平をはかるために不可避であるといえる。
　同条項も，まぎれもなく課税要件法であり，
②課税要件充足限定理念要件は充たしている。

�　「交際費，接待費，機密費その他の費用」という
文言が支出の目的をあらわすということについて
は，松沢智『新版　租税実体法─法人税法解釈の
基本原理─』（中央経済社，補正第２版，2003）322
頁参照。

�　東京高判平成15年９月９日判タ1145号141頁。
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したがって，課税要件法において例示列挙の
ために用いられる不確定概念も，①解釈明確
化可能要件を充たす限り，租税法律主義に抵
触するものではないということができよう。

⑵　租税手続法における不確定概念
ⅰ　税額確定手続を担保するためのもの

　租税手続法においても種々の不確定概念が
もちいられており，税額確定手続を担保する
ためのものとして，「必要があるとき」（税通
74条の２），「やむを得ない理由」（税通23条），

「相当な理由」（法税123条），「相当期間」（法
税令30条）などがある。
　国税通則法74条の２には，「国税庁，国税局
若しくは税務署（以下『国税庁等』という。）
又は税関の当該職員（税関の当該職員にあつ
ては，消費税に関する調査を行う場合に限
る。）は，所得税，法人税，地方法人税又は消
費税に関する調査について必要があるときは，
次の各号に掲げる調査の区分に応じ，当該各
号に定める者に質問し，その者の事業に関す
る帳簿書類その他の物件（税関の当該職員が
行う調査にあつては，課税貨物（消費税法第
２条第１項第11号 （定義）に規定する課税貨
物をいう。第４号イにおいて同じ。）又はその
帳簿書類その他の物件とする。）を検査し，又
は当該物件（その写しを含む。次条から第74
条の６まで（当該職員の質問検査権）におい
て同じ。）の提示若しくは提出を求めることが
できる。」と規定されている。同条項には，質
問検査権の行使要件が定められており，「必要
があるとき」という不確定概念がもちいられ
ている。
　同条項は，課税要件法にしたがった適切な
税額を確定するために定められた手続法であ
る。課税要件事実が納税者ごとに異なる限り，

質問検査の要件についても納税者の個別事情
に対応する必要がある。当該不確定概念にお
ける必要性が，客観的必要性をさすというこ
とはいうまでもないが�，個々の納税者の事情
にてらして社会通念上判断されるべきもので
ある。税額確定手続を担保するためにもちい
られる不確定概念の使用は，課税要件法にし
たがった適切な税額を確定するために，その
手続きに一定の柔軟性をもたせるという意味
で不可避である。
　同条項は，純然たる手続法であって，課税
要件に影響を及ぼすものではない。このこと
から，当該不確定概念についても，②課税要
件充足限定理念要件に抵触するものではない。
したがって，このような税額確定手続を担保
するためにもちいられる不確定概念も，①解
釈明確化可能要件を充たす限り，租税法律主
義に抵触するものではないということができ
よう。
ⅱ　課税減免除外要件に対する宥恕規定

　不確定概念には，課税要件を減免する規定
において，一定の手続き要件を定めるものの，
納税者の権利救済のために当該要件を緩和す
るためのものがあり，「やむを得ない事情」（法
税23条の２），「正当な理由」（税通65条）など
がこれにあたる。法人税法23条の２は，外国
子会社から受ける配当等の益金不算入に関す
る規定であり，第５項において一定の書類保
存がその適用要件となっている。同条６項に
は，「税務署長は，第１項の規定により益金の
額に算入されないこととなる金額の全部又は
一部につき前項に規定する財務省令で定める
書類の保存がない場合においても，その書類

�　最決（第３小）昭和48年７月10日判タ298号114
頁参照。
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の保存がなかつたことについてやむを得ない
事情があると認めるときは，その書類の保存
がなかつた金額につき第１項の規定を適用す
ることができる。」と規定されており，「やむ
を得ない事情」が書類保存に関する宥恕要件
となっている。
　この不確定概念はあくまでも手続きに関す
るものであり，当該手続きに対して納税者の
個別事情に対応するためのものである。納税
者が当該手続要件を充足できない特別な事情
が生じうることから，当該納税者を救済する
という意味で，宥恕規定は必要であるが，納
税者にどのような事態が生じるのかというこ
とは，確定的にはわからないのであって，そ
の意味で不確定概念を使用せざるをえない。
課税減免除外要件に対する宥恕規定にもちい
られる不確定概念の使用は，個別事情をかか
える納税者を救済するために，その手続きに
一定の柔軟性をもたせるという意味で不可避
である。
　当該不確定概念は，手続法に関するもので
はあるものの，「やむを得ない事情」が認めら
れるか否かによって，税額が異なり，課税要
件に影響を与えることになる。法人税法23条
の２は，課税を減免する規定であり，このよ
うな規定には一定の手続要件を課す場合があ
る。この手続要件を充たさない場合には，課
税が減免されないということであって，新た
に課税がなされるということではない。そも
そも課税減免規定は，充足した課税要件を適
用除外にする規定である。一定の手続要件を
充足しない場合には，課税減免を受けること
はできないのであるが，それは，そもそも存
在する課税要件の適用除外が受けられないと
いうのであって，新たな課税要件が創造され
るというものではない。このように，新たに

課税要件を創造しようとするものではないと
いう意味においては，②課税要件充足限定理
念要件に反するとまではいえないであろう。
したがって，このような課税減免除外要件に
対する宥恕規定にもちいられる不確定概念も，
①解釈明確化可能要件を充たす限り，租税法
律主義に抵触するものではないということが
できよう。

２　行為計算否認規定の異質性

⑴　行為計算否認規定の性質
　不確定概念のなかでも，課税要件法におい
て数量・程度に関するものおよび例示列挙を
示すもの，ならびに租税手続法において税額
確定手続を担保するためのものおよび課税減
免除外要件に対する宥恕規定にもちいられる
ものは，②課税要件充足限定理念要件に反す
るものではなく，①解釈明確化可能要件を充
たす限り，租税法律主義に抵触するものでは
ない。それでは，行為計算否認規定における

「不当に減少」という不確定概念にも（法税
132条，同132条の２，同132条の３，所税157
条，相税64条等），同様のことがいえるのであ
ろうか。当該不確定概念と租税法律主義の関
係を考えるにあたっては，当該不確定概念の
性質が他の不確定概念の性質と同様であるの
か否かについて考える必要がある。
　法人税法132条において，「税務署長は，
……更正又は決定をする場合において，……
することができる。」と規定されていることか
らすると，同条項は課税処分に関する手続法
ということができる。また，「……その法人の
行為又は計算で，……その行為又は計算にか
かわらず，税務署長の認めるところにより，
その法人に係る法人税の課税標準若しくは欠
損金額又は法人税の額を計算することができ
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る。」と規定されていることからすると，同条
項は，個別の課税要件法において立法者が予
定していない行為・計算を納税者が選択した
にもかかわらず，その行為・計算を立法者が
予定した行為・計算に引き直す権限を税務署
長に与える規定である。このような引き直し
を認めることは，納税者が実際におこなった
行為・計算を課税要件とみなすことを認める
ことになる。このように考えるならば，行為
計算否認規定の性質は，個別の課税要件によ
ると成立していない納税義務に対して，本条
項を根拠に納税義務を成立させたうえで課税
処分をする権限を税務署長に与えるものとと
らえることができる。したがって，同条項は，
租税手続法ではあるものの，課税要件法によ
り成立した納税義務を単に確定するにとどま
らず，課税要件法の欠缺を埋めるための条項
であるということができる。

⑵　「不当に減少」という不確定概念の性質
　「不当に減少」という不確定概念は，法人税
法132条等にもちいられ，行為計算否認規定に
おける発動要件をあらわす文言である。行為
計算否認規定は課税要件法の欠缺を埋めるた
めの条項であり，当該不確定概念は，租税手
続法におかれた不確定概念ではあるものの，
課税要件法の文言を読み替えるための要件を
示す不確定概念ということができる。課税要
件法の欠缺が存する場合，すなわち納税者が
実際におこなった行為・計算が，課税要件法
の立法趣旨・目的からすると課税されるべき
ものであるにもかかわらず，当該課税要件法
の文理解釈によるならば納税義務が成立しな
いような場合がおこりうる。「不当に減少」と
いう不確定概念は，このような場合に，当該
課税要件法の欠缺を埋めるべく，当該課税要

件法を読み替える権限を税務署長に与えるた
めの手続き要件として機能する文言といえる
のである。
　法人税法132条等の行為計算否認規定は，特
定の適用対象に対する一般的・包括的租税回
避否認規定であり，その性質上，「わからない
もの」に対して課税する旨の規定にならざる
をえない。租税回避行為は，課税要件法の立
法者がその立法時に想定しえなかった私法上
の法形式を納税者が選択しつつ，当該課税要
件法で課税の対象とされたものと同様の経済
成果を達成する行為である。当該行為は課税
要件の充足を回避する行為であり，納税義務
が成立しない行為である。一般的・包括的租
税回避否認規定におかれる不確定概念は，個
別の課税要件法立法時に立法者が予定しえな
かった行為・計算に対処するための不確定概
念であり，理念上はきわめて不明確な文言に
ならざるをえない。
　「不当に減少」という不確定概念は，租税手
続法によって課税要件の創造を認めるための
ものであって，個別の課税要件法において当
該立法趣旨・目的を適切に反映するためのも
のでもなければ，単に手続に一定の柔軟性を
持たせるものということもできない。したが
って，「不当に減少」という不確定概念は，他
の不確定概念とは異質のものといえよう。

３　行為計算否認規定の解釈

⑴　法人税法第132条に関する裁判例
　一般的・包括的租税回避否認規定におかれ
る不確定概念は，理念上はきわめて不明確な
文言にならざるをえないものであるが，当該
不確定概念が実定法上の概念である限り，解
釈により明確な要件を導き出す必要がある。
それでは，この「不当に減少」という不確定
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概念に対して，訴訟実務ではどのような解釈
がなされてきたのだろうか�。
　法人税法132条の発動要件を示す「不当に減
少」という不確定概念の解釈が争われたもの
として，上述の光楽園旅館事件高判および同
最判がある。本件においては，札幌高裁が経
済的合理性欠如を同条項の発動要件としたの
に対して，最高裁はこの判断基準を客観的・
合理的基準として認めたのである。また，近
時の裁判例としては，いわゆるIBM事件高判
および同最決がある�。本件においても，東京
高裁は経済的合理性欠如を同条項の発動要件
とし，最高裁は上告不受理の決定をくだした。
　法人税法132条の「不当に減少」という不確
定概念に対しては，経済的合理性欠如を「不
当」の判断基準とすることが判例上確立され
ており，当該基準が明確な解釈結果を導きだ
すものというのであれば，①解釈明確化可能
要件を充たしているということになる。

⑵　法人税法第132条の２に関する裁判例
ⅰ　ヤフー事件高判

　法人税法132条の２の発動要件を示す「不当
に減少」という不確定概念の解釈が争われた
ものとして，いわゆるヤフー事件高判および
同最判がある�。本件につき東京高裁は，「同
条が定める『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』とは，（《１》）
法132条と同様に，取引が経済的取引として不
自然・不合理である場合（最高裁昭和50年（行
ツ）第15号同52年７月12日第３小法廷判決・

裁判集民事121号97頁，最高裁昭和55年（行
ツ）第150号同59年10月25日第１小法廷判決・
裁判集民事143号75頁参照）のほか，（《２》）
組織再編成に係る行為の一部が，組織再編成
に係る個別規定の要件を形式的には充足し，
当該行為を含む一連の組織再編成に係る税負
担を減少させる効果を有するものの，当該効
果を容認することが組織再編税制の趣旨・目
的又は当該個別規定の趣旨・目的に反するこ
とが明らかであるものも含むと解することが
相当である。」と判示した。
　ヤフー事件高判は，法人税法132条の２にお
ける「不当」という文言の解釈として，経済
的合理性欠如要件と課税要件法目的相反要件
の２つの要件をみいだし，これら２つの要件
のいずれか一方を充たせば，税務署長に否認
権限が与えられるとしたのである。すなわち，
課税要件法の目的に反する税負担軽減行為で
あれば，すべて否認できるということになる。
このような解釈によるならば，納税者がおこ
なった行為・計算が，課税要件法の立法趣
旨・目的からすると課税すべきものではある
ものの，立法者が予定しえなかった行為・計
算ということであれば，それは「不当な」税
負担の軽減ということになる。これでは，行
為計算否認規定を「わからないもの」に対し
て課税する旨の規定と解しているに等しく，
きわめて不明確な解釈といわざるをえない。
ヤフー事件高判の解釈は，①解釈明確化可能
要件を放棄した解釈といわざるをえず，租税
法律主義違反のそしりを免れないものといえ

�　詳細については，拙稿「法人税法上の行為計算
否認規定に関する最高裁判決の整合性」長崎県立
大学論集（経営学部・地域創造学部）52巻１号

（2018）15-31頁参照。
�　東京高判平成27年３月25日訟月61巻11号1995

頁。最決（第１小）平成28年２月18日LEX/DB文
献番号25542527。

�　東京高判平成26年11月５日訟月60巻９号1967
頁。最判（第１小）平成28年２月29日判タ1424号
68頁。
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よう。
ⅱ　ヤフー事件最判

　ヤフー事件において最高裁は，高判の結論
を維持したものの，不受理決定とするのでは
なく，受理したうえで上告を棄却した。本件
最判は，「……同条にいう『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』
とは，法人の行為又は計算が組織再編成に関
する税制（以下『組織再編税制』という。）に
係る各規定を租税回避の手段として濫用する
ことにより法人税の負担を減少させるもので
あることをいうと解すべきであり，その濫用
の有無の判断に当たっては，〔１〕当該法人の
行為又は計算が，通常は想定されない組織再
編成の手順や方法に基づいたり，実態とは乖
離した形式を作出したりするなど，不自然な
ものであるかどうか，〔２〕税負担の減少以外
にそのような行為又は計算を行うことの合理
的な理由となる事業目的その他の事由が存在
するかどうか等の事情を考慮した上で，当該
行為又は計算が，組織再編成を利用して税負
担を減少させることを意図したものであって，
組織再編税制に係る各規定の本来の趣旨及び
目的から逸脱する態様でその適用を受けるも
の又は免れるものと認められるか否かという
観点から判断するのが相当である。」と判示し
た。
　ヤフー事件最判は，「不当に減少」という不
確定概念について，「濫用」という言葉を用い
て抽象的に定義したうえで，濫用の判断にあ
たって考慮すべき「事情」をあげ，さらに判
断するにあたっての「観点」をあげている。
租税回避が課税要件法の「濫用」にあたるこ
とはいうまでもなく，また，判決文中の「観
点」についても，まさに租税回避の本質的要
素を示す言葉によって説明されていることか

らすると，これらの箇所は，同条項が租税回
避を否認するための規定である旨を示してい
るものといえる。「不当性」を判断するにあた
っての具体的な要件となるのは，まさに「考
慮すべき事情」であり，この「事情」には，
経済的合理性欠如要件を示す条件があげられ
ている。すなわち，ヤフー事件最判は，経済
的合理性欠如を示す条件を考慮したうえで，
租税回避を否認するとしているのであって，
経済的合理性欠如要件を同条項の発動要件と
判示したものということができる�。
　法人税法132条の２に規定された「不当に減
少」という不確定概念に対して，経済的合理
性欠如を「不当」の判断基準とし，当該基準
が明確な解釈結果を導きだすものというので
あれば，①解釈明確化可能要件を充たしてい
るということになる。

４�　一般的・包括的租税回避否認規定の不当
性

　行為計算否認規定における「不当に減少」
という不確定概念は，訴訟実務上，経済合理
性欠如要件ととらえられており，当該要件が
明確な解釈結果を導きだすものというのであ
れば，①解釈明確化可能要件を充たしている
ということになる。それでは，当該不確定概
念は，②課税要件充足限定理念要件を充たす
ものということができるのであろうか。
　不確定概念には，課税要件法において数
量・程度に関するものおよび例示列挙を示す
ものならびに租税手続法において税額確定手
続を担保するためのものおよび課税減免除外
要件に対する宥恕規定にもちいられるものが
ある。これらの不確定概念は，個別の課税要

�　拙稿・前掲注�29-30頁参照。
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件法において当該立法趣旨・目的を適切に反
映するためのものであったり，単に手続に一
定の柔軟性を持たせるものであったりするが，

「不当に減少」という不確定概念は，これらの
不確定概念とは性質を異にするものである。

「不当に減少」という不確定概念は，行為計算
否認規定の発動要件を示すものである。行為
計算否認規定は，租税手続法でありながら，
個別の課税要件法の欠缺を埋めるための規定
である。行為計算否認規定は，個別の課税要
件によると成立していない納税義務に対して，
本条項を根拠に納税義務を成立させたうえで
課税処分をする権限を税務署長に与えるもの
である。すなわち，「不当に減少」という不確
定概念は，租税手続法によって課税要件の創
造を認めるためのものということができる。
しかしながら，納税義務は課税要件法に規定
された課税要件の充足をもってのみ成立する
ものであり，租税手続法によって課税要件を
創造するということがあってはならない。こ
のことから，行為計算否認規定における「不
当に減少」という不確定概念は，仮に①解釈
明確化可能要件を充たしているとしても，②
課税要件充足限定理念要件には抵触するとい
わざるをえない。したがって，行為計算否認
規定における「不当に減少」という不確定概
念は，租税法律主義に抵触する不確定概念で
あり，行為計算否認規定は違憲であるといえ
よう。
　このように，行為計算否認規定は違憲であ
るということができるが，広く立法裁量が認
められている税法において，違憲判決をえる
ことは訴訟実務上，困難である。このことか
らすると，「不当に減少」という不確定概念が
もちいられている行為計算否認規定は，廃止
すべきであろう。

Ⅴ　おわりに

　本稿では，租税法律主義の原則に抵触しな
い不確定概念とはいかなるものであり，「不当
に減少」という不確定概念が認められるべき
ものであるのか否かを検討した。租税法律主
義の意義は，納税義務成立要件を課税要件の
充足に限定し，法律によらない課税を排除す
ることにある。課税要件のすべてを明確に法
定することにより，納税義務による財産権制
約の範囲が明らかになり，国民の財産権は保
障される。不確定概念は，一見すると不明確
なものであるが，立法技術上その使用が不可
避なものもあり，当該法規の立法趣旨・目的
を参酌することによって，明確な解釈結果を
導くことができれば，不確定概念であるとい
うことのみをもって，課税要件明確主義に反
するということはできない。また，課税要件
の充足が納税義務成立の唯一の要件であるこ
とにかんがみると，不確定概念が租税法律主
義に抵触するものではないというためには，
当該不確定概念によって，課税要件の充足が
納税義務成立に関する唯一の要件であるとい
う理念を事実上害するものでないという要件
をも備えたものでなければならない。したが
って，租税法律主義の原則に抵触しない不確
定概念とは，①解釈明確化可能要件および②
課税要件充足限定理念要件の双方をかねそな
えたものでなければならない。
　不確定概念には，課税要件法において数
量・程度に関するものおよび例示列挙を示す
もの，ならびに租税手続法において税額確定
手続を担保するためのものおよび課税減免除
外要件に対する宥恕規定にもちいられるもの
がある。これらの不確定概念は，②課税要件
充足限定理念要件を充たすものであり，①解
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釈明確化可能要件に反しない限り，租税法律
主義に抵触するものではない。これに対して，
行為計算否認規定にもちいられる「不当に減
少」という文言は，租税手続法におかれた不
確定概念ではあるものの，課税要件法の文言
を読み替えるための要件を示す不確定概念で
あって，他の不確定概念とはその性質を異に
するものである。行為計算否認規定が一般
的・包括的租税回避否認規定である以上，「不
当に減少」という文言は，理念上はきわめて
不明確な文言にならざるをえない。仮に，当
該文言が①解釈明確化可能要件を充たしてい
ると仮定しても，②課税要件充足限定理念要
件に抵触するといわざるをえない。したがっ

て，行為計算否認規定における「不当に減少」
という不確定概念は，租税法律主義に抵触す
る不確定概念であり，行為計算否認規定は，
廃止すべきである。
　行為計算否認規定を廃止し，租税回避に個
別否認規定で対処しようとすると，租税回避
行為を特定する必要があり，事後的な対処に
ならざるをえない。そこで，できる限り課税
の公平を追求しようとするならば，迅速な立
法措置が求められることになる。租税回避行
為を早期に発見し，発見されるつど立法措置
を講じる必要がある。租税回避行為に対する
情報収集をいかになすべきかについては，今
後検討すべき課題であろう。


