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はじめに

　我が国には，同族会社の行為計算否認規定
を始めいくつかの行為計算の否認規定がある。
これらの規定のうち同族会社の行為計算否認
規定については，多数の裁判例があり，組織
再編成に係る行為計算否認規定については，
「ヤフー事件」と呼ばれている最判平成28年２
月29日判時2300号29頁などがある。しかし，
連結法人に係る行為計算否認規定及び外国法
人の恒久的施設帰属所得に係る行為計算否認
規定については，まだ訴訟となった事件はな

い。
　我が国のこれらの行為計算否認規定のうち
同族会社の行為計算否認規定については，既
に故清永敬次教授の優れた先行研究がある
が⑴，清永教授の研究後の裁判例もあり，他の
行為計算否認規定については，それほど研究
が進んでいない。また，これらの行為計算否
認規定は，いずれも我が国独自のもので，比
較法的研究が難しい分野であり，我が国にお
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⑴　清永敬次『租税回避の研究』（ミネルヴァ書房，
1995年）。



行為計算の否認規定をめぐる紛争

272　税法学577

けるこれらの規定の立法経緯や裁判例の検討
が重要である。
　そこで，まず，これらの行為計算否認規定
の検討をする前提として，租税回避の意義に
ついての筆者の考え方を明らかにした上で，
同族会社の行為計算否認規定の裁判例などを
検討するなどして，行為計算否認規定をめぐ
る紛争を再考し，これらの行為計算否認規定
についての主要な論点を洗い出し，行為計算
否認規定の今後のあり方を論じることとしたい。

Ⅰ　租税回避の意義

１　我が国の通説

　租税回避についての我が国の通説を代表す
る金子宏教授は，「私法上の選択可能性を利用
し，私的経済取引プロパーの見地からは合理
的理由がないのに，通常用いられない法形式
を選択することによって，結果的には意図し
た経済的目的ないし経済的成果を実現しなが
ら，通常用いられる法形式に対応する課税要
件の充足を免れ，もって税負担を減少させあ
るいは排除すること」（下線筆者）と定義して
いる⑵。
　租税回避についての通説を代表するもう一
人の清永敬次教授も，包括的定義として，「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。」とし，多くの場
合の例として，上記金子教授の定義とほぼ同
様の説明をしている⑶。

　そして，我が国の通説は，租税回避を上記
のとおり定義した上で，租税回避がなされた
場合に，当事者の用いた異常な法形式を無視
して，通常用いられる課税要件が充足された
ものとして取り扱うことを，「租税回避の否
認」というとし，課税要件を充足しないのに
充足したものとして扱うことから租税法律主
義に基づき明文が必要であるとする⑷。
　このように通説の租税回避の定義は，課税
要件との関係で定義するものであることから
法的定義であるが，主に「租税回避の否認」と
の関係を念頭に置いて租税回避を定義しよう
とするものと考えられる。このような定義は，
ドイツにおける1919年の一般否認規定の導入
に当たってのヘンゼルの見解に依拠したと考
えられるが⑸，非常に古い考えであり，ドイツ
でも現在は，租税通則法（Abgabenordnung，
以下「AO」という。）42条の解釈上，課税減
免規定を充足させる場合も，「法の形成可能性
の濫用」と考えられている⑹。さらに，上記定
義は，第１に，課税減免規定を充足させて租
税負担の軽減を図る行為（例えば，減価償却
費の計上，外国税額控除の計上。）が含まれて
いないこと，第２に，「通常用いられない法形
式」とか「通常用いられた法形式」との区別
が，現在の取引社会では，区別が困難となっ
ているとの問題点がある⑺。

２　世界の諸国における定義

　一方，世界の諸国をみると，欧州において

⑵　金子宏『租税法第21版』（弘文堂，2016年）125
頁。

⑶　清永敬次『税法新装版』（ミネルヴァ書房，平成
25年）42頁。

⑷　金子・前掲注⑵126，129頁，清永・前掲注⑶43
頁。

⑸　我が国の通説は，昭和６年に杉村章三郎教授に
より翻訳されたヘンゼルの『独逸租税論』に由来
していると考えられる。拙著『租税回避と濫用法
理』（大蔵財務協会，2015年）4，5頁を参照された
い。
⑹　拙著・前掲注⑸18頁。
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は，欧州連合司法裁判所（Court�of�Justice�of�
the�European�Union,�CJEU）の影響の下，①
その本質的目的が租税上の便益を得ること，
②当該租税上の便益が租税法規の規定の趣
旨・目的に反する結果となることとされ⑻，
OECDも，「納税者の租税負担を軽減しようと
する納税者による取決めで，法的には文言上
は適法かもしれないが，当該取決めが従って
いる法律の目的（intent）に通例は反するよ
うなもの」⑼と定義している。
　一方，米国には，経済実質原則（economic�
substance�doctrine）がある。これは，米国の
内国歳入庁が採る立場であり，下級審の裁判
例でも是認され，2010年の内国歳入法典の改
正で，7701条o項で立法された定義である。
これは，事業目的という主観的要素と経済実
質という客観的要素を問題とするものであり，
事業目的と経済実質を欠く場合に，見せかけ
（sham）であるとするものである。

３　筆者の定義

　このような世界の趨勢に鑑み，筆者として
は，本稿において，租税回避の本質に即して，
「私法上有効な行為でもって①，主として税負

担を減少させる目的で②，租税法上の効果を
生じさせる当該租税法規の趣旨に反する態様
によって③，その適用を免れ又はこれを適用
して税負担を軽減又は排除すること」と定義
することとする⑽。すなわち，ⅰ主観的要件と
して，「主として税負担を減少させる目的」が
必要であり，ⅱ客観的要件として，「当該租税
法規の趣旨・目的に反する態様」であること
が必要であり，ⅰの主観的要件は，納税者や
関係者の主観的な認識や意欲そのものではな
く，あくまでも客観的事実で認定される「目
的」であり，事業目的との比較で，いずれか
が主であるかにより判断されると考える。こ
のような主観的要件は，各国の一般否認規定
で要件とされ⑾，また，上記のとおり，CJEU
の判例でも必要とされている。このような主
観的要件を必要とするのは，他の目的でその
ような取引を行い結果として租税法規の趣旨
に反した場合まで，租税法上否定する必要は
ないとの考えに基づくものである。
　筆者の上記定義では，①と②が脱税とは違
うこととなる。すなわち，脱税は，原則とし
て，私法上は，虚偽表示等で無効な行為であ
り⑿，また，租税回避の主観的要件の「目的」

⑺　金子教授は，『租税法第20版』（弘文堂，2015年）
において，第19版（2014年）までには記述がなか
ったが，「租税法規のなかには，一定の政策目的の
実現のために，税負担の軽減ないし免除を定める
規定（租税減免規定）が多い。納税者のなかには，
これらの規定の趣旨，目的に適合しないにもかか
わらず，税負担の減免のみを目的として，その取
引を形の上でこれらの規定の鋳型に当てはまるよ
うに仕組みあるいは組成して，それらの規定の適
用を図る例が多い（これも租税回避の１つのタイ
プである）。」（同書129頁）とし，前掲注⑵の第21
版において，括弧書き部分について，「これも前述
（脚注19）に対応する本文の意味における租税回避
の１つのタイプである」（同書130頁）としている。

これは，従来の通説を修正する見解と考えられる。
⑻　Hal i fax� p lc� v .Customs&Exerc ise ,Case�
C-255/02.��拙著・前掲注⑸179頁。

⑼　http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.
htm（2017年３月27日最終確認）
⑽　筆者は，以前，税務大学校40周年記念論文集（税
務大学校，2008年）に「租税回避とは何か」との
論文を投稿した際に類似の定義をしたが（同57
頁），いささか難解であったことから，本書の定義
は，それをより明確にするものである。
⑾　拙稿「Michael� Langら編集『一般否認規定─
BEPS後の世界における租税制度の重要な要素の
一』（Richard�Krever執筆分）」租税研究2017年３
月号（日本租税研究協会）340頁。
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と異なり，主観的な認識・意欲が必要である。
一方，節税とは，③が違い，租税法規の趣旨
に反しない態様ということとなる。
　筆者は，我が国の通説が「私法上の選択可
能性の濫用」を問題としているのに対し，租
税回避の問題は，「租税法規の濫用」であり，
民法や国際私法でも問題とされている「法の
濫用（abuse�of�law）」であるとの考えを出発
点とするものである。そもそも前記１のとお
り，我が国の通説の元となったヘンゼルの定
義も，「法律の回避」すなわち「法の濫用」を
出発点とするものであったし⒀，筆者は，この
ように租税回避をとらえることで，租税法に
おいて租税回避を議論する意義やその本質が
明らかになると考えている。

Ⅱ　同族会社等の行為計算否認規定

１　同族会社の意義

　同族会社とは，平成18年度の法人税法の改
正までは，株主等の３人以下及びこれらと特
殊の関係を有する個人・法人の有する株式の
総数又は出資の金額の合計額が，その会社の
発行済株式総数又は出資金額の50％を超える
会社であるとされてきた（法人税法２条10
号）。すなわち，ここでの同族会社とは，株主
１人とその同族関係者を合わせて一つのグル
ープとし，それらの上位３グループで50％を
超える株式が所有されている会社のことであ
る（法人税法２条10号）。本稿では，これを
「本来の同族会社」ということとする。
　しかし，平成18年度の改正により，同族会
社は，①本来の同族会社，②特殊支配同族会
社（会社のオーナーとその同族関係者が発行
済株式の総数の90％以上を所有している会
社），③特定同族会社（１人の株主及びその同

族関係者が発行済株式の総数の90％以上を所
有している会社）の３種類とされた。上記②
及び③は，留保金課税の対象法人とするとい
うことで新たに規定されたものである。ただ
し，②の特殊支配同族会社は，中小企業の強
い反対により，平成22年度改正で廃止された。
　ところで，同族会社行為計算否認規定にお
いては，本来の同族会社に加えて，これに準
じるものとして，一定の要件を備える企業組
合の行為計算も対象としている（法人税法132
条１項２号）。そこで，本稿では，本来の同族
会社と上記企業組合を併せて，「同族会社等」
ということとする。

２　同族会社等の行為計算否認規定の意義

⑴�　現行法における同族会社等の行為計算否
認規定
　同族会社等の行為計算否認規定は，法人税
法132条のほか，所得税法157条，相続税法64
条，地価税法32条，地方税法72条の43に規定
されている。本稿では，これらのうち法人税
法132条，所得税法157条及び相続税法64条に
ついて論じることとする。

⑵　立法の沿革
⒤　大正12年の創設

　同族会社の行為計算否認規定は，大正12年
の所得税法の改正で創設された。具体的には，

⑿　もっとも，脱税の構成要件は，「偽りその他不正
の行為」とされているが（所得税法238条１項，法
人税法159条１項等），これは，私法上の有効な行
為の場合であっても，所得の帰属を偽る場合など
には「偽りその他不正の行為」該当することから
（東京高判平28・２・26判タ1427号133頁（上告中）
参照），例外的に，私法上有効な行為であっても脱
税に当たる場合もあり得る。
⒀　清永・前掲注⑴90，109〜110頁。



行為計算の否認規定をめぐる紛争

税法学577　275

所得税法73条ノ３で，「前条ノ法人ト其ノ株主
又ハ社員及其ノ親族，使用人其ノ他特殊ノ関
係アリト認ムル者トノ間ニ於ケル行為ニ付所
得税逋脱ノ目的アリト認メラレルモノアル場
合ニ於テハ政府ハ其ノ行為ニ拘ラス其ノ認ム
ル所ニ依リ所得金額ヲ計算スルコトヲ得」（下
線筆者）と規定された。当時の所得税法は，
法人所得を第１種所得，公社債の利子所得を
第２種所得，個人所得を第３種所得とし，個
人及び法人の両方所得を課税対象とするもの
であり，現行の法人税を含むものであった。
このような規定が創設されたのは，大正９年
の所得税法改正により，それまで非課税とさ
れていた配当所得が個人の段階で総合課税の
対象とされることに伴い，これを回避するた
めに，同族関係者からなる家族的な会社（当
時「財産保全会社」と呼ばれていた。）に利益
を留保したり，当時譲渡所得が非課税であっ
たことを利用して，株式を保有する個人が，
配当期日前に同族会社に保有株式を配当込み
の価格で譲渡し，配当期日後に配当落ちの価
格で買い戻して，配当所得に対する課税を免
れるなどの行為を否認するためであった⒁。
　その後，大正15年の所得税法改正で，「同族
会社ノ行為又ハ計算ニシテ其ノ所得又ハ株主
社員若ハ之ト親族，使用人等特殊ノ関係アリ
ト認ムル者ノ所得ニ付所得税逋脱ノ目的アリ
ト認メラレルモノアル場合ニ於テハ其ノ行為
又ハ計算ニ拘ラス政府ハ其ノ認ムル所ニ依リ
此等ノ者ノ所得金額ヲ計算スルコトヲ得」（同
法73条ノ２）と行為と計算が規定された。
　昭和15年の改正では，所得税法と法人税法
が別建てとなったが，規定の内容は，大正15
年法と同じである。
　昭和22年の法人税法の改正で，平仮名化さ
れ，「政府は，同族会社の行為又は計算で法人

税を免れる目的があると認められるものがあ
る場合においては，その行為又は計算にかか
わらず，政府の認めるところにより，課税標
準を計算することができる。」（法人税法34条
１項，下線筆者）と改正され，昭和25年の改
正で，「政府は前３条の規定により課税標準若
しくは欠損金額又は法人税額の更正又は決定
をなす場合において，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，政府の認めるところにより，当
該法人の課税標準又は欠損金額を計算するこ
とができる。」（同法31条の２，下線筆者）と
改正された。
ⅱ　昭和25年の改正

　上記の改正において問題は，昭和25年の改
正で，「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」から，「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」と改正された趣旨である。この
点，清永教授は，「〔旧法人税法による〕否認
事例を検討した際に必ずしも納税者の逋脱の
意思が問題とされなかったことからもある程
度うかがえるように，行政実務の見解もまた
おそらく行政裁判所の見解も否定的であった
といってよいであろう。…〔旧法人税法が〕
問題にしているのは納税者の負担軽減の意思
ではなくて，負担軽減という結果であり，結
果として生じた負担の不均衡の是正という点
にある」⒂としている。
　大正12年の所得税法73条ノ３は，「逋脱ノ目

⒁　村上泰治「同族会社の行為計算否認規定の沿革
からの考察」税務大学校論叢11号（1977年）237
頁。
⒂　清永・前掲注⑴337頁。
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的アリト認メラレルモノアル場合」と「逋脱
の目的」を問題としている。この当時は，租
税回避と脱税との明確な区別がなかったため
「逋脱」と規定されていると考えられるが⒃，
刑事事件への適用は想定されておらず，現在
でいうところの「租税回避」の意味と考えら
れる。
　また，清永教授も指摘しているとおり，大
正12年の所得税法73条ノ３の立法に当たり，
特定の外国法を参考に考案されたとは考えら
れない⒄。しかし，「逋脱ノ目的」を問題とす
るというのは，逆から言うと，事業目的が欠
如ないしは僅少であることを意味していると
考えられ，これは，オーストラリアなどの古
典的な一般否認規定（オーストラリアの1936
年所得税法260条⒅）に例があるように，租税
回避目的の有無を基準とする目的基準の租税
回避否認規定と考えられる。
　さらに，この当時から「目的アリト認メラ
レルモノアル場合」と客観的な事実からその
ような目的があると認定できることが読み取
れ，主観的な意思や意図でなかったことは明
らかである。
　そのようなことから，同族会社等の行為計
算否認規定は，現在の目で見ると，元々は，
客観的に認められる「目的」という意味での
目的基準の租税回避否認規定であり，昭和25
年の改正は，「目的」といっても主観的認識・
意図とは異なることを明らかにした規定であ
り，改正によっても目的基準であるとの性格
は変更されていないと考えられる。

⑶　共通の要件
　以下，法人税法132条，所得税法157条及び
相続税法64条の順に論じることとする。なお，
これらの規定に共通の要件は，下記のとおり

である。
　①同族会社等であること
　②上記法人等の行為又は計算であること
　③�上記法人等の法人税，所得税あるいは相

続税の負担を減少させること
　④上記減少が不当と認められること

⑷�　同族会社等の行為計算否認規定と外国会
社
　法人税法２条10号の定義する本来の同族会
社は，特に「内国法人」との限定がなく，外
国法人も含む趣旨である。しかし，法人税法
132条の同族会社等の行為計算否認規定は，そ
の対象法人を「内国法人である同族会社」（同
条１項１号）と限定していることから，否認
の対象法人は，内国法人であることを要する。
もっとも，法人税法132条の同族会社の「株
主」は，内国法人であることを要せず，外国
法人もこれに当たる。
　一方，所得税法157条の同族会社等の行為計
算否認規定は，平成18年改正までは，その適
用となる同族会社は，内国法人に限定されて
いたが，同改正で，外国法人も適用対象法人
となるとされた。これは，同族会社が少数の
株主等で支配されているため，外国法人であ
っても，当該会社又はその関係者の税負担を
不当に減少させるような行為・計算が行われ
やすいからとされている⒆。
　また，法人税法132条及び同法132条の２は，
外国法人についても準用されている（同法147
条）。

⒃　清永・前掲注⑴325頁。
⒄　清永・前掲注⑴342頁。
⒅　拙著・前掲注⑸383，384頁。
⒆　『平成18年版改正税法のすべて』（大蔵財務協会，
2006年）228頁。
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⑸　同族会社等の行為計算否認規定の論点
　さらに，これらの同族会社行為計算否認規
定をそれぞれ検討した後に共通の下記の論点
について検討することとする。
　❶　「行為」と「計算」の意義
　❷　「不当」の判断基準
　❸　主観的要件の要否
　❹　「不当」の判断方法
　❺　対応的調整の要否
　❻　理由の差替えの可否

３　法人税法132条

⑴　裁判例
　法人税法132条の適用が問題となった裁判
例としては，①合併の際の株式買収資金が問
題となった最判昭和33年５月29日民集12巻８
号1254頁，②同族会社の債務引き受けなどが
問題となった最判昭和52年７月12日集民121
号97頁，③土地及び建物の同族会社に対する
一括譲渡に当たっての借地権の対価が問題と
なった最判昭和53年４月21日訟月24巻８号
1694頁，④同族会社に対する商品の低額譲渡
が問題となった最判昭和59年10月25日集民
143号75頁，⑤欠損金のある法人が黒字の法人
を合併するところのいわゆる「逆さ合併」が
問題となった広島地判平成２年１月25日行集
41巻１号42頁（確定），⑥子会社の発行する増
資新株式を額面額に比べて高額で引き受けた
行為が問題となった「スリーエス事件」と呼
ばれている東京地判平成12年11月30日訟月48
巻11号2785頁⒇，⑦法人が取引先の法人の代表
者（支出法人の代表者の配偶者）に対して支
出した交際費が問題となった横浜地判平成22
年３月24日税資260号順号11401�，⑧法人がそ
の代表者の妻から不動産を高額で購入し１年
後に購入額をはるかに下回る価格で代表者に

売却した行為が問題となった福岡地判平成22
年９月６日税資260号順号11501�，⑨自己株式
取引による譲渡損の計上が問題となった
「IBM事件」と呼ばれている東京高判平成27
年３月25日判時2267号24頁（不受理）などが
ある。
　このうち①，⑤，⑥及び⑨の裁判例を検討
することとする。

⑵　主要な裁判例の検討
⒤　明治物産事件・最判昭和33年５月29日

　まず，上記①の最判昭和33年５月29日を検
討することとする。これは，昭和15年改正前
の法人税法28条が問題となった古い事件では
あるが，この最高裁判決で，法人税法132条の
前身の旧法人税法28条について，課税庁が主
張した同族会社・非同族会社対比基準が排斥
され，実務上，経済合理性基準が確立したと
考えられる。そのようなことから，この判決
は現在でも重要な意味をもっている。
　この事件当時，吸収合併の場合，通常，存
続会社が消滅会社の株主に新株と合併交付金
の交付とがなされていたことから，合併交付
金を清算所得であるとして，存続会社に課税
することとされていたが（旧法人税法６条２
項），この事件においては，X社が，合併前
に，消滅予定の会社B社の株主Aから消滅会
社の株式を購入した後に吸収合併し次いで存

⒇　控訴審の東京高判平13・７・５税資251号順号
8942（確定）も，法人税法132条の適用を認めてい
る。
�　控訴審の東京高判平22・８・26税資260号順号
11497（上告棄却・不受理）も，法人税法132条の
適用を認めている。
�　控訴審の福岡高判平23・３・11税資261号順号
11638（確定）も，法人税法132条の適用を認めて
いる。
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続会社が新株増資をして，Aに引き受けさせ
て，同一の経済効果を生じさせているにもか
かわらず，Aに合併交付金を交付せずに，存
続会社に対する清算所得課税を免れようとし
たことから，税務署長は，昭和15年改正前の
法人税法28条を適用して，上記株式の購入代
金を合併交付金とみなして課税したとの事案
である。
　１審の東京地判昭和26年４月23日民集12巻
８号1266頁は，同族・非同族対比基準説の立
場を採って，「吸収合併前に被合併会社の全株
式を買収することは必ずしも同族会社にして
始めてなしうるような行為」ではないとして，
課税処分を違法としたのに対し，控訴審の東
京高判昭和26年12月20日民集12巻８号1271頁
は，経済合理性基準を採って，「…徴税官庁が
行為計算否認の規定を発動し得る場合は，同
族会社の行為計算にして法人税逋脱の目的あ
りと認められるものある場合でなければなら
ぬが，本件一連の行為からして法人税逋脱の
目的ありと認められるためには，若し税金逋
脱の目的を抜きにして見た場合，純経済人の
選ぶ行為形態として不合理なものであると認
められる場合でなければならない。しかるに
同族会社の場合であると否とにかかわらず純
経済人としては概して損得の打算に深慮を払
い，努めて課税の対象とならない行為形態を
選ぶことは当然のことであつて敢えて，これ
を不合理と目することはできないから，本件
一連の行為を以て直ちに税金逋脱の目的あり
と認められる場合であるとは断定し難い。」
（下線筆者）として，１審判決を是認した。
　上記最判は，この控訴審判決を是認したも
のである。この最高裁判決で，旧法人税法28
条について，課税庁が主張した同族会社・非
同族会社対比基準が排斥され，実務上，経済

合理性基準が確立したと考えられる。
　本件の場合，税務署長は，同族会社・非同
族会社対比基準で主張したが，経済合理性基
準で考えた場合，消滅会社は，当時純資産72
万円しかなく（国側の上告理由書参照），株式
の買収代金が高額であり，その意味で経済不
合理であるとすることも可能であったのでは
ないかと考える�。
ⅱ　広島地判平成２年１月25日

　次に，前記⑤の広島地裁平成２年１月25日
判決を検討することとする。これは，いわゆ
る「逆さ合併」が問題となった事案であり，
X社もA社も甲一族が支配する同族会社であ
るが，昭和55年10月１日に，X社を存続会社，
A社を被合併法人として合併し，X社が，青
色法人で過去５年間に欠損金があったことか
ら，合併後，この欠損金を損金に算入して申
告したとの事案であり，繰越欠損金の損金算
入が認められるかが問題となった事案である。
なお，Ｘ社は，合併前には事業を廃止し，従
業員も全員解雇して，資産等のない休眠会社
であり，他方，A社は，業績が極めて好調で
毎年多額の利益を出している会社であった。
　上記広島地裁判決は，「本件合併において，
逆さ合併の方式を採用したのは，前記認定の
とおり，専ら本件繰越欠損金を損金に算入す
る意図に出たものであって，右のような租税
負担の回避以外の，例えば，上場会社として
の株式の額面を500円から50円に変更するた
めとか，欠損会社に資産的価値のある商号や
のれんがある場合にこれを引き継ぐためなど
の合理的な理由があったものではない。営業

�　金子教授もこの事件について，「税負担の減少以
外になんらかの正当な理由があったかどうかを審
理すべきであると思われる。」としている（同・前
掲注⑵482頁**）。
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活動や経営上問題のない黒字優良会社である
A社が，債務整理をして清算するほかない赤
字欠損会社であるX社に吸収合併されるがご
ときは，前記のような合理的な理由が認めら
れるなどの特段の事情のない限り，経済人の
行為としては不合理，不自然なものであり，
まして，前認定のように合併後A社の事業の
みを継続し，合併直後に合併法人たるX社の
商号，事業目的及び本店所在地を被合併法人
たるA社のそれに一致するように変更してい
るなどの事実に照らせば，その不合理，不自
然であることが一層明白であるといわなけれ
ばならない。」（下線筆者）として，法人税法
132条の適用により，繰越欠損金の損金算入は
認められないとした。
　これは，組織再編成の事案であるが，合併
自体にX社の欠損金を計上して，A社の利益
を相殺して，法人税を減少させる以外に理由
がない合併であり，合併自体に経済合理性が
なく，後記ヤフー事件とは異なり，法人税法
132条でも否認できた事案であると考えられ
る。
ⅲ　スリーエス事件・東京地判平成12年11月30日

　次に，前記⑥の東京地判平成12年11月30日
を検討することとする。これは，擬似的なDES
（Debt�Equity�Swap）が問題となった事案で
あり，X社が，子会社A社及びB社に対する
貸付債権が不良債権化していたところ，平成
５年４月１日から同６年３月31日までの事業
年度において４億2,000万円のコンサルティン
グ収入を期待できることとなったことから，
これを機会に不良債権を処理しようと考え，
A社に発行価額（額面金額）５万円の新株を
160株発行させ，これを１株当たり144万円で
引き受け（合計約２億3,000万円），B社に発行
額（額面金額）500円の株式を１万株発行させ

て，これを１株当たり５万円で引き受け（合
計５億円），その後，A社株及びB社株を１株
100円で，関連会社C社に売却し，有価証券売
却損を計上して申告したとの事案である。な
お，X社からA社及びB社に払い込まれた増
資払込金は，Xに対する債務の弁済に充てら
れることによりX社に貫流している。X社の
有価証券売却損が法人税法132条の適用によ
り否認されるかが問題となった。
　上記東京地裁判決は，「債務超過状態にあ
り，将来成長が確実に望めるというような特
別の事情が認められるわけではない株式会社
の新株発行に際して，額面金額である発行価
額を大幅に超える払込みを行うのは，通常の
経済人を基準とすれば合理性はなく，不自
然・不合理な経済行為である。…そして，本
件子会社が，X社が全株式を保有する同族会
社であり，かつ，本件一連の行為によって，
本来であれば損金に計上することのできない
本件子会社に対する貸付金を有価証券売却損
という形を取ることによって，損金に計上す
るという目的があったからこそ，右のような
払込みが行われたものであるというべきであ
る。」（下線筆者）として，X社がB社につい
て１株当たり約144万円の払込みをした行為及
びA社について１株当たり５万円の払込みを
した行為を否認できるとし，有価証券売却損
は認められないとした。
　上記東京地裁判決は，①A社及びB社への
増資払込みと②C社への売却という一連の行
為を判断の対象として，その経済合理性を検
討している。
　これに対し，岩﨑政明教授は，「もし本判決
が，単体としては行為計算の否認の対象とは
ならない『租税回避意図』を接着剤として，
法132条の適用対象に取り込む手法を編み出
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したとするならば，そのような手法は，従来
の判例・通説に反する結果をもたらすと思わ
れる。そして，法132条の適用要件に『租税回
避意図』を含めれば，その認定には租税行政
庁の裁量を許す結果となりかねず，そうなれ
ば，租税法律主義の観点からも極めて疑問と
いわなければならない。」と批判する�。
　しかし，そもそも法人税法132条の適用に当
たり，一連の行為を問題とするのは，上記東
京地裁が初めてではなく，明治物産事件の最
判昭和33年５月29日の原審の東京高判昭和26
年12月20日でも判示しているところであり，
以前の裁判例から採られていた考え方であっ
た。
　また，①の増資払込みは，単体としてみて
も経済不合理な行為であり，また，なぜこの
ような経済不合理な行為をするかと考えると，
最終的には，②のC社への売却をすることに
よって，有価証券売却損を計上するためであ
ると考えられる。単体としてみると経済不合
理な行為とまではいえない行為を「租税回避
意図」を接着剤として，一連の行為としてみ
て経済不合理であるとしているのではない。
ⅳ　IBM事件・東京高判平成27年３月25日

　最後に，前記⑨の東京高判平成27年３月25
日を検討することとする。これは，自己株式
の譲渡による譲渡損とその後の連結決算が問
題となった事案であり，米国I社の米国子会
社のW社の100％子会社である有限会社X社
が，W社から約1,300億円規模の増資（本件増
資）及び約１兆8,000億円規模の融資（以下
「本件融資」という。）を受け，同年４月，そ
の資金によりW社からA社の発行済株式全部
を購入（以下「本件株式購入」という。）した
上，同年12月，同15年12月及び同17年12月の
３回にわたり，同株式の一部を１株当たりの

購入価額と同額でA社に譲渡し（以下「本件
各譲渡」という。），その後，X社が，平成14，
15及び17事業年度において，A社から受領し
た譲渡代金額からみなし配当の額を控除した
額を譲渡対価の額として，譲渡原価との差額
を本件各譲渡にかかる譲渡損失額（約3,995億
円）として各事業年度の所得の金額の計算上
損金の額に算入して欠損金額による申告をし，
また，同20年１月１日，連結納税のみなし承
認を受けて，A社の利益を連結欠損金額とし
て申告をしたとの事案である。
　これに対し，Y税務署長は，法人税法132条
１項の規定により本件各譲渡に係る譲渡損失
額を損金算入することを否認する更正処分等
をした。
　上記東京高裁判決は，「…同項（筆者注・法
人税法132条１項）が同族会社と非同族会社の
間の税負担の公平を維持する趣旨であること
に鑑みれば，当該行為又は計算が，純粋経済
人として不合理，不自然なもの，すなわち，
経済的合理性を欠く場合には，独立かつ対等
で相互に特殊関係のない当事者間で通常行わ
れる取引（独立当事者間の通常の取引）と異
なっている場合を含むものと解するのが相当
であり，このような取引に当たるかどうかに
ついては，個別具体的な事案に即した検討を
要するものというべきである。」（下線筆者）
としたものの，本件一連の行為のうち，X社
の中間持株会社化までの行為（W社によるX
社の持分取得，本件融資，本件株式購入）は，
I社グループが負担する日本の源泉税の圧縮の
実現のために一体的に行われたと認められる

�　岩﨑政明「租税回避の否認と法の解釈適用の限
界」金子宏編『租税法の基本問題』（有斐閣，2007
年）80頁。
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が，本件各譲渡は，本件税源圧縮の実現のた
めに一体的に行われたとは認められないから，
本件各譲渡が経済合理性を欠くか否かは，本
件各譲渡それ自体により判断されるべきとし
た上，本件各譲渡それ自体は，独立当事者間
の通常の取引と異なるとは認められないなど
として，法人税法132条１項の「不当」には当
たらないとした�。
　１審の東京地判平成26年５月９日判タ1415
号186頁は，「同項（筆者注・法人税法132条１
項）は，その趣旨，目的に照らすと，上記の
『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』か否かを，専ら経済的，実質
的見地において当該行為又は計算が純粋経済
人の行為として不合理，不自然なものと認め
られるか否かを基準として判定し，このよう
な客観的，合理的基準に従って同族会社の行
為又は計算を否認する権限を税務署長に与え
ているものと解するのが相当である」（下線筆
者）と判示した上で，本件一連の行為は，同
法132条１項の「不当」には当たらないとした
のに対し，上記東京高裁判決は，国の主張す
る独立当事者基準を採ったものである。経済
合理性基準と独立当事者基準の意義について
は，後述することとし，経済合理性基準にし
ろ，独立当事者基準にしろ，見せかけの譲渡
損を問題とできない以上，法人税法132条で否

認するのは困難であろう�。

４　所得税法157条

⑴　裁判例
　所得税法157条の適用が問題となった裁判
例としては，①貸しビルの管理を同族会社に
委託して高額の管理料を支払ったのが問題と
なった東京地判平成元年４月17日訟月35巻10
号2004頁（確定），②又貸し方式により同族会
社に賃貸した不動産の賃貸料が過少ではない
かが問題となった福岡地判平成４年５月14日
訟月41巻６号1545頁�，③同族会社に対する無
利息貸付が問題となった「パチンコ平和事件」
と呼ばれている東京地判平成９年４月25日判
時1625号23頁�，④司法書士が業務の一部を同
族会社に委託した手数料が問題となった広島
地判平成13年10月11日税資251号順号9000�，
⑤賃貸建物の管理を同族会社に委託して高額
の管理料を支払ったのが問題となった札幌地
判平成16年10月28日税資254号順号9799�，⑥
又貸し方式により同族会社に賃貸した不動産
の賃貸料が過少ではないかが問題となった高
松地判平成24年11月27日税資262号順号12089
（確定）などがある。
　このうち①及び③の裁判例を検討すること
とする。

�　国が最高裁に上告受理申立てをしたが，平成28
年２月18日に不受理となっている。

�　拙稿「ヤフー事件及びIBM事件最高裁判断から
見えてきたもの（下）」税務弘報64巻８号54頁（2016
年）。

�　控訴審の福岡高判平５・２・10税資194号314
頁，上告審の最判平６・６・21訟月41巻６号1539
頁も，所得税法157条の適用を認めている。

�　控訴審の東京高判平11・５・31判時1873号123
頁，上告審の最判平16・７・20判時1873号123頁

も，所得税法157条の適用を認めている。
�　１審は，所得税法157条の適用を認めたが，控訴
審の広島高判平16・１・22税務訴訟資料254号順
号9525は，比準業者の類似性がないとして，同条
の適用を否定し，上告審の最判平16・11・26税資
254号順号9525も，これを是認している。
�　控訴審の札幌高判平17・６・16税資255号順号
10056（確定）も，所得税法157条の適用を認めて
いる。
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⑵　主要な裁判例の検討
ⅰ　東京地判平成元年４月17日

　まず，上記①の東京地判平成元年４月17日
を検討することとする。これは，いわゆる管
理委託方式により，不動産所得を圧縮した事
案であるが，Xは，その所有する貸しビルを
A社らに賃貸して，１年間で6,000万円の不動
産収入を得ていた。一方，Ｘは，その貸しビ
ルの管理をS社に委託し，その委託料として，
Xが賃料として受領すべき額の50％とする契
約を結び，１年間で3,000万円の委託料をS社
に支払ったとの事案である。なお，S社は，
X及びその母２人で全株式を所有する同族会
社であり，XがS社の代表取締役，ほかに役
員が３人で，従業員はいなかった。Ｘは，所
得税の計算に当たり，S社に支払った管理料
3,000万円を不動産所得の必要経費として，控
除することができるかが問題となった。なお，
同規模の貸しビルの平均的な管理料は，約400
万円であった。
　上記東京地判は，本件管理料の支払金額は，
「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，Ｓ社が，原告を株主とし，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。」として，標準的管理料額である
427万円しか必要経費として控除することが許
されないとした。
　これは，Xが事業としての不動産貸付を行
っており，経済合理性基準で判断した判決で
ある。
ⅱ　パチンコ平和事件・東京地判平成９年４月25日

　次に，上記③のパチンコ平和事件・東京地
判平成９年４月25日を検討することとする。
これは，無利息貸付が問題となった事案であ

り，Xが，平成元年３月10日，その所有する
甲社の株式のうち同社の発行済株式総数の51
％に相当する3000万株を，証券会社C社ほか
４社を介して，同族会社であるA社に3,450億
円で譲渡したが，その代金決済日である同月
15日に，B銀行ほか３行から，利息3.375％の
約定で約3,455億円を借り入れて，無利息かつ
返済期限を定めないで，A社に同額を貸し付
けたとの事案である�。
　これに対し，税務署長Yは，Xに対し，所
得税法157条を適用して，利息相当額の雑所得
があるとして更正処分をした。
　なお，本件当時，店頭銘柄株式について，
発行済株式総数の25％以上に相当する株式を
有する者の証券会社の媒介等による譲渡をし
た場合，その譲渡所得は非課税であり�，この
ような非課税措置を利用した事案である。
　上記東京地裁判決は，「ある個人と独立かつ
対等で相互に特殊関係のない法人との間で，
当該個人が当該法人に金銭を貸し付ける旨の
消費貸借契約がされた場合において，右取引
行為が無利息で行われることは，原則として
通常人として経済的合理性を欠くものといわ
ざるを得ない。そして，当該個人には，かか
る不自然，不合理な取引行為によって，独立
当事者間で通常行われるであろう利息付き消
費貸借契約によれば当然収受できたであろう
受取利息相当額の収入が発生しないことにな
るから，結果的に，当該個人の所得税負担が
減少することとなる。そして，右の消費貸借

�　事案の詳細は，拙著『課税訴訟における要件事
実論改訂版』（日本租税研究協会，2013年）67頁以
下を参照されたい。
�　昭和63年法律第109号による改正前の所得税法
９条１項11号イ，ホ，同年政令362号による改正前
の同法施行令26条３項４号，27条の３。
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が株主等の所得税を減少させる結果となると
きは，同族会社が当該融資金を第三者に対す
る再融資の用に供する場合でなくとも，不当
に株主等の所得税を減少させる結果となるも
のというべきである。したがって，株主等が
同族会社に無利息で金銭を貸し付けた場合に
は，その金額，期間等の融資条件が同族会社
に対する経営責任若しくは経営努力又は社会
通念上許容される好意的援助と評価できる範
囲に止まり，あるいは当該法人が倒産すれば
当該株主等が多額の貸し倒れや信用の失墜に
より多額の損失を被るから，無利息貸付けに
合理性があると推認できる等の特段の事情の
ない限り，当該無利息消費貸借は本件規定（筆
者注・所得税法157条）の適用対象となるもの
というべきである。」（下線筆者）とした。
　この東京地裁判決は，所得税法157条で初め
て独立当事者基準を採った判決で，重要であ
る。また，本件無利息貸付けは，甲社の株式
をXからA社に移転させるためのものである
が，Xは，甲社の支配権を失うことなく，X
が死亡したときに，相続税を圧縮できるとい
う無形の利益を得ているものである。Xが非
同族会社に貸し付けるのであれば，利息を取
るのが通常であり，Xが無利息で貸し付けた
のは，A社が同族会社であって，上記無形の
利益を得ることができるからである。

５　相続税法64条

⑴　裁判例
　相続税法64条の適用が問題となった裁判例
としては，①同族会社の株主である被相続人
が生前になした債務免除（単独行為）が問題
となった浦和地判昭和56年２月25日訟月27巻
５号1005頁�，②被相続人が所有する土地につ
いて被相続人が支配する同族会社との間で高

額の地上権設定を締結した契約が問題となっ
た大阪地判平成12年５月12日訟月47巻10号
3106頁�，③被相続人と同族会社間の時価の13
倍を超える売買契約が問題となった大阪地判
平成18年10月25日税資256号順号10552�など
がある。
　このうち①及び②の裁判例を検討すること
とする。

⑵　主要な裁判例の検討
⒤　浦和地判昭和56年２月25日

　まず，上記①の浦和地判昭和56年２月25日
を検討する。これは，被相続人Aが昭和50年
２月１日，同族会社B社に対して有していた
貸金合計2,200万円余りを免除したが，Aが同
年７月31日に死亡後，相続人Xが上記債務免
除額を相続財産に含めず申告したのに対し，
Y税務署長が，相続税法64条２を適用して，
上記債務免除を否認し，上記貸付金等を相続
財産であるとして課税した事案である。
　上記浦和地裁判決は，「同条（筆者注・相続
税法64条）は，一定の要件のもとにおいて税
務署長に同族会社の行為又は計算を否認でき
る旨を定めた規定であるが，同条一項にいう
『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なう行為
を指すものと解するのが当然である。そうだ

�　本論点とは別な論点で控訴や上告がされている
が，省略する。
�　大阪高判平14・６・13税資252号順号9132（上告
棄却・不受理）も，相続税法64条の適用を認めて
いる。
�　控訴審の大阪高判平19・４・17税資257号順号
10691（上告棄却・不受理）も，相続税法64条の適
用を認めている。



行為計算の否認規定をめぐる紛争

284　税法学577

とすると，同族会社以外の者が行なう単独行
為は，その第三者が同族会社との間に行なう
契約や合同行為とは異って，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
といわざるをえない。」とした。
　Yは，同族会社の行為，計算の否認規定が
創設された沿革等を根拠として，「同族会社の
行為」を「同族会社とかかわりのある行為」
と解すべきであると主張したが，上記浦和地
裁判決は，前記２⑵⒤で述べた大正12年法や
同15年の改正法でも，「行為」を単独行為まで
拡張したとは認められないとして，排斥した。
　債権の免除は，債権者と債務者との契約で
行うことも可能ではあるものの，民法上は債
権者の行う単独行為とされており（民法519
条），被相続人Aの単独行為とすると，同族
会社の行為が存在しないこととなるから，上
記浦和地裁判決は相当と考える。
ⅱ　大阪地判平成12年５月12日

　次に，上記②の大阪地判平成12年５月12日
を検討することとする。これは，Xが，平成
３年６月14日，同族会社A社を設立し，それ
と同時に，Xの父B（当時83歳）がその所有
する土地をA社に対し，駐車場事業の用に供
する目的で地代年3,684万円，存続期間60年と
して地上権を設定した。同月20日，父Bが死
亡し，Xが上記土地を相続したとの事案であ
る。この事件では，上記土地の更地価格での
時価は，６億円であるが，この土地の評価額
は，地上権割合（更地価額の90％）を控除し
た金額（6,000万円）かが問題となった。
　上記大阪地裁判決は，「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，きわ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A社が大幅な営業損失を生じ
ている点及びB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取らな
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，また，評
価通達25項，86項及び相続税法23条の規定に
よれば，本件地上権の存在を前提とした場合，
本件宅地等は，自用地の価額からその90パー
セント相当額を控除したものとして評価され
ることになるため，Ｘらの相続税の負担を大
幅に減少させる結果となることが明らかであ
る。」（下線筆者）とした。
　A社の駐車場収入は，年間で1,629万円で，
3,684万円の地代を支払うと大幅な赤字となる
ものであり，不合理であることは明らかで，
上記大阪地裁判決は相当と考える。
　これに対し，田中治教授は，「不当」という
のは，同族会社にとって不当ということであ
り，A社が，堅固な立体駐車場を長期にわた
って安定的に営むために，60年間の期間に及
ぶ地上権を設定したというのであれば，当然
のことであり，不自然・不合理とはいえない
とする�。
　しかし，相続税法64条の「不当」は，必ず
しも同族会社側だけから見て経済不合理を意
味するのではなく，取引の全体が経済不合理
な場合という意味である。この場合，株主側
の観点も問題となることから，純粋な経済合

�　田中治「相続税の評価と租税回避行為」北野弘
久先生古稀記念論文集刊行会編『納税者権利論の
展開』（勁草書房，2001年）389頁。
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理性基準では判定が困難であり，所得税法157
条と同様の問題が生じる。前記パチンコ平和
事件の東京地裁判決と同様に，補完的に独立
当事者基準で判断せざるを得ない。そのよう
に考えると，駐車場を経営するのであれば，
通常は賃貸借で済み，地上権の設定までする
必要がないこと，地上権の地代が上記のとお
り通常よりもはるかに高額であることからみ
て，独立当事者間であれば，あり得ない地上
権設定と考えられる。

６　論点の検討

⑴　「行為」と「計算」の意義
　同族会社等の行為計算否認規定において，
「行為」と区別して「計算」が規定されたの
は，前記２⑵⒤のとおり，大正15年の改正法
が最初である。「行為」に加えて「計算」も規
定した趣旨について，大正15年の第51回貴族
院特別委員会における主税局長答弁では，行
為・計算にとどまらず，計算だけによる場合
にも対象を拡大するためであるとして，例え
ば，計算だけによる場合として，過大出資に
よる減価償却費の計上を例に挙げている。ま
た，大蔵省の関係者であった志達定太郎は，
行為の結果の計算が別な事業年度にわたる場
合にも適用対象を拡大するためであると説明
している�。
　しかし，過大出資による減価償却費の計上
の場合，過大出資という「行為」も前提でな
されているのであり，この場合が「計算」だ
けの否認の場合であるのか疑問であるなど，
「計算」を加えうる立法趣旨は明確ではない�。
　しかし，少なくとも，行為計算否認規定の
適用対象を広げることにあったことは間違い
がなく，上記の主税局長答弁や志達氏の著書
からうかがえることは，「行為」とは，同族会

社とその他の者との間の取引等の外部的行為
であるのに対し，「計算」とは同族会社の内部
計算であり，これらを区別する意味は，行為
計算否認規定の適用の仕方の違いにあるので
あり，税務署長が行為計算否認規定を適用し
てその認めたところより計算するに当たり，
「行為」を否認して「計算」をも変更する場合
と，「行為」は否認せずに「計算」のみを否認
する場合とがあり，税務署長がそれらを選択
できるということにあると考えられる。
　このように考えると，結論としては，「行
為」とは，同族会社とその他の者との間の取
引等の外部的行為であるのに対し，「計算」と
は同族会社の内部計算であると考える。

⑵　「不当」の判断基準
　「不当」の意義は，法令用語としては，「そ
の処分や手続が法令の規定に違反していると
はいえないけれども，その制度の目的からみ
て適当でないということを意味する。」とされ
ている�。
⒤　裁判例

　これに対し，「不当」の判断基準について
は，裁判例は，大きく分けると，（A説）同
族・非同族対比基準：同族会社なるがゆえに
容易になし得る行為・計算がこれに当たると
するもの（前記明治物産事件・１審の東京地
判昭和26年４月23日等），（B説）経済合理性
基準：純経済人の行為として不合理・不自然
な行為・計算がこれに当たるとするもの（前
記明治物産事件・控訴審の東京高判昭和26年

�　志達定太郎『会社所得税及営業収益税』（第一書
房，1939年）240頁。
�　清永・前掲注⑴320〜324頁。
�　角田禮次郎ほか共編『法令用語辞典第10次改訂
版』（学陽書房，2016年）683頁。
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12月20日，最判昭和53年４月21日等），（C説）
経済合理性基準に独立当事者基準を含むとす
る見解：経済合理性基準を補完するものとし
て，独立当事者基準に照らしこれと異なる場
合も含むとするもの（前記IBM事件・東京高
裁判決）がある。
　C説は，経済合理性基準を補完する基準と
して独立当事者基準を用いているとすると，
B説に含まれると考えることもできるが，純
粋な経済合理性基準の考え方と区別するため，
C説とする。
ⅱ　金子教授の見解

　金子教授は，「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正当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（アメリカ租税法でarmʼs�
length�transaction（独立当事者間取引）と呼
ばれるもの）の中にはそれに当たる場合と解
すべき場合が多いであろう。」とし，「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正当な理由ないし事
業目的があったか否か，である。」としてい
る�。
　なお，金子教授は，『租税法第16版』では，
経済合理性欠如＝租税回避以外に理由がない
場合＋独立当事者間と異なる取引としていた
のに対し�，第17版以降は，上記のとおり，経
済合理性欠如＝租税回避以外に理由がない場
合（独立当事者間と異なる取引を含む。）と
し，また，第16版では，租税回避の意図は不
要であるとしていたのに対し，第17版では，
「この規定の解釈・適用上問題となる主要な論

点は，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，その行為・計
算を行ったことにつき正当な理由ないし事業
目的があったか否か，および租税回避の意図
があったと認められるか否か，である。」（下
線筆者，�）として，租税回避の意図を「不当」
の判断基準の一つとしている。もっとも，金
子教授は，租税法第21版では，この第３の基
準は，「上記②の基準の主観的側面であり，繰
り返しであるので削除する。」として，冒頭に
述べた見解に修正している。金子教授の見解
は，修正が繰り返されているが，上記C説と
考えられる。
　金子教授が経済合理性基準に補完的な基準
として独立当事者基準を追加するのは，第１
に，米国の内国歳入法典482条が関連者間取引
の否認規定であり，我が国の同族会社行為計
算否認規定と類似していることから参考にな
ること，第２に，純粋な経済合理性基準だと，
取引社会では，税効果も考慮して取引をする
のが通例であるとして，税効果も含めて経済
合理性を判断すべきであるとする反論がなさ
れることから，税効果を考慮しない独立当事
者基準を補完的な基準として用いることを提
唱されていると考えられる。
ⅲ　筆者の見解

　筆者は，上記C説も魅力的であると考える
が，一方で，経済合理性の欠如になぜ独立当
事者原則が含まれるのかの疑問も生じる。独
立当事者原則は，移転価格税制でも用いられ
ているが，租税法の様々な領域で用いられる

�　金子・前掲注⑵478頁。
�　金子宏『租税法第16版』（弘文堂，2011年）421
頁。
�　金子宏『租税法第17版』（弘文堂，2012年）432
頁。
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広汎な判断基準である。独立当事者基準は，
経済合理性基準よりもむしろ広汎な基準では
ないかとも考えられる。また，パチンコ平和
事件の東京地裁判決では，当該株主が貸金業
を営んでいないことから経済合理性基準がな
じむかが問題となり，独立当事者基準が採用
されたと考えられるが，IBM事件の東京高裁
判決のような法人間の取引の場合には，非同
族対比基準とどのように違うのかが問題とな
り，また，非同族対比基準と同様その判断は
容易ではない。
　それにもかかわらず，金子教授が，独立当
事者基準を用いるのは，上記のとおり，純粋
な経済合理性基準だと，税効果も含めて経済
合理性を判断すべきとの反論があるからと考
えられる。確かに，経済界の人達からこのよ
うな疑問が示されることが多いが，経済合理
性基準にしろ，事業目的基準にしろ，比較す
べきは，租税上の便益を得る目的と税引き前
の経済合理性ないし事業目的と考えるべきで
ある。経済合理性基準や事業目的基準は，あ
くまでも租税法上の判断基準で，租税上の便
益を得る目的が主であるか否かを判定するた
めのものであり，その判定に当たり，税引き
後の経済合理性ないし事業目的と比較すると，
そのような判定の考え方に矛盾し，無意味と
なるからである。この点は，オーストラリア
の1996年のSpotless事件高等法院判決でも検
討された問題であり，高等法院は，税引き前
の事業目的と比較すべきであるとしていると
ころである�。
　結論として，筆者は，前記２⑵の立法の沿
革からみて，同族会社等の行為計算否認規定
は，目的基準の租税回避否認規定であり，租
税上の便益を得る目的が主で，事業目的が欠
如しているか従であるかを判断するためのテ

ストとして経済合理性基準を採るべきと考え
る。

⑶　主観的要件の要否
　他方で，「不当」の判断に当たり，租税回避
の意図の有無も判断基準となるかが問題とな
る。金子教授は，前記⑵ⅱのとおり，一時期，
判断基準の一つであるとしていたが�，現在で
は，不要としている。
　一方，IBM事件の東京高裁判決において，
X社は，上記の金子教授の『租税法第17版』
における見解�を一歩進めて，法人税法132条
の「不当」というためには，「専ら租税回避目
的と認められること」を要すると主張した。
しかし，上記東京高裁判決は，「…法人税法
132条１項の『不当』か否かを判断する上で，
同族会社の行為又は計算の目的ないし意図も
考慮される場合があることを否定する理由は
ないものの，他方で，X社が主張するように，
当該行為又は計算が経済的合理性を欠くとい
うためには，租税回避以外に正当な理由ない
し事業目的が存在しないと認められること，
すなわち，専ら租税回避目的と認められるこ
とを常に要求し，当該目的がなければ同項の
適用対象とならないと解することは，同項の
文理だけでなく上記の改正の経緯にも合致し
ない。」（下線筆者）とし，さらに「しかも，
法人の諸活動は，様々な目的や理由によって
行われ得るのであって，必ずしも単一の目的
や理由によって行われるとは限らないから，
同族会社の行為又は計算が，租税回避以外に
正当な理由ないし事業目的が存在しないと認

�　拙著・前掲注⑸406〜409頁。
�　金子・前掲注�431頁。
�　金子・前掲注�432頁。
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められるという要件の存否の判断は，極めて
複雑で決め手に乏しいものとなり，X社主張
のような解釈を採用すれば，税務署長が法人
税法132条１項所定の権限を行使することは事
実上困難になるものと考えられる。そのよう
な解釈は，同族会社が少数の株主又は社員に
よって支配されているため，当該会社の法人
税の税負担を不当に減少させる行為や計算が
行われやすいことに鑑み，同族会社と非同族
会社の税負担の公平を図るために設けられた
同項の趣旨を損ないかねないものというべき
である。」としている。
　しかし，翻って，同族会社の行為計算否認
規定の立法経緯を考えてみると，前記２⑵ⅱ
のとおり，元々は，客観的な意味での目的基
準であったと考えられる。そうすると，経済
合理性基準というのは，経済合理性テストを
満たす場合には，客観的にみて，租税回避目
的が主であるということを意味しており，そ
の意味で，主観的な認識や意図は，それが認
められるのであれば，考慮事情にはなり得る
が，必ずしも必要ではないということと考え
られる。
　このような租税回避目的といった要件の租
税回避否認規定の場合，文言が抽象的で広汎
であることから，裁判所が，これを合理的に
制限することは，オーストラリアやニュージ
ーランドでもみられたことであり�，我が国の
経済合理性テストもそのように「租税回避目
的」といった要件を制限するテストとみるべ
きであろう。
　また，独立当事者基準も，同族会社の計算
否認規定が目的基準と考えると，租税回避の
目的が客観的に認められるための補完的なテ
ストであると考えることができる。すなわち，
筆者の考えを図式的にいうと，租税回避目的

＝（not経済合理性）or�（not�独立当事間取引）
ということになる。筆者の見解は，上記B説
やC説の一つではあるが，「不当」が元々は，
客観的な意味での租税回避目的であることを
明らかにするため，「目的基準における経済合
理性テスト」ということとする。
　このような考えは，前記３⑵⒤の明治物産
事件の東京高裁判決でも既に示されていたと
ころである。

⑷　「不当」の判断方法
⒤　反対事実のテスト

　「不当」であるとの判断に当たり，課税庁
が，納税者の選択した法形式とは異なる「反
対事実」を示さなければならないのかが問題
となる。オーストラリアのGAARの2013年の
改正の契機となった問題である�。
　これについては，経済合理性が全くない場
合には，そのような取引をしなければよいと
いうことになり，反対事実を観念できない。
したがって，この場合には，反対事実を示す
ことは不要である。例えば，前記３⑵ⅱの広
島地判平成２年１月25日がその例である。
　一方，経済合理性が一部でも考えられる場
合には，課税庁において反対事実を示すこと
が必要と考える。
ⅱ　一連の行為としての把握

　次に，同族会社等の行為計算否認規定を適
用するに当たり，個々の取引を一連の取引と
しては把握することが許されるかが問題とな
る。この点は，前記３⑵ⅲのスリーエス事件
でも論じたところであるが，前記３⑵⒤の明
治物産事件の最高裁判決以来，裁判例は，同

�　拙著・前掲注⑸384〜394頁。
�　拙著・前掲注⑸448，449頁。
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族会社行為計算否認規定の適用に当たり，「一
連の行為」を問題としており，これは，「不
当」という規範的要件の当てはめに当たって
の事実認定のあり方である。租税回避の意図
があることにより，これを接着剤として，個々
の取引を一連の取引としてみているのではな
い�。
　また，このような一連の取引を個々的な契
約に分解するのではなく，全体としてどのよ
うな効果や意味をもっているかを分析する方
法は，「外税事件」と呼ばれている最判平成17
年12月19民集59巻10号2964頁や「フィルムリ
ース事件」と呼ばれている最判平成18年１月
24日民集60巻１号252頁でも採られているとこ
ろである。
　さらには，英国の判例で採用されているラ
ムゼイ・アプローチは，「究極の問題は，関係
する制定法の規定が，目的的に解釈したとき，
現実的にみて（viewed�realistically），当該取
引に適用されることを意図したものかどうか
である。」とのアロータウン・テストに要約さ
れるが，これは，租税法規の要件の目的的解
釈とその当てはめの問題であり，当該要件が
現実の効果を問題とするのであれば，その要
件に則した事実の当てはめをすべきであり，
そのような当てはめにおいて個々的な契約で
はなく，一連の取引としてみたときの現実的
な効果をみることとされているが�，そのよう
な考え方とも軌を一にするものである。

⑸　対応的調整の要否
　平成18年度改正で，同族会社等の行為・計
算の否認規定の適用により法人税，所得税，
相続税，贈与税又は地価税のいずれかにつき
増額更正が行われた場合には，それに連動し
て他の租税の更正・決定を行うことができる
旨明文化された（法人税法132条３項，所得税
法157条３項，相続税法64条２項，地価税法32
条３項）。これらの規定は，文言上は，増額更
正を想定していて，対応的調整としての減額
更正は認められていないと考えられる。
　上記改正前から，対応的調整の要否が裁判
例で争われている。東京地判平成元年４月17
日訟月35巻10号2004頁（確定）は，所得税法
157条の規定の文言上対応的調整が必要とされ
ていないと判示し，これを支持するのが多数
説である�。
　一方，東京高判平成10年６月23日税資232号
755頁（上告棄却）は，「…同族会社の行為・
計算の否認は，適正所得の把握のために行わ
れるものであって，現実の行為の結果に影響
させようとするものではない。しかしながら，
行為・計算の否認は，実質的に公平な課税を
行うために所得を適正に把握しようとする制
度であり，かつ，現実になされた相互に関連
し一応整合性を有する一連の行為・計算を否
認して，別の行為・計算に引き直すものであ
るから，現実になされた行為・計算の一部の
みを取上げて否認するのは必ずしも妥当では
なく，これと必然的に関連する他の部分をも

�　規範的要件の意義や「不当」という要件の意義
については，拙稿「不確定概念における要件事実
論」伊藤滋夫＝岩﨑政明編『租税訴訟における要
件事実論の展開』（青林書院，2016年）225頁を参
照されたい。

�　拙稿「英国におけるラムゼイ原則と欧州連合司

法裁判所の濫用法理の異同」租税研究2017年２月
号（2017年）240頁以下。
�　清永敬次「判批」租税百選第３版（1992年）29
頁，増井良啓「判批」ジュリスト（1990年年）965
号103頁。
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否認して計算をし直すことが妥当な場合が多
いと考えられる（被控訴人は，右のような関
連する事項にわたる否認を行うことは，所得
税法157条１項の文理が予定している否認対象
の範囲を逸脱するというが，必ずしもそのよ
うには断定できない。）。したがって，行為・
計算を否認することにより，全体として所得
の正確かつ実質的把握に資するようにすべき
であって，一部の行為・計算のみの否認が全
体として正確かつ実質的把握を損なう場合に
は，問題があるとしなければならない。」とし
て，対応的調整が必要であるとした。
　しかし，同族会社の行為計算否認規定は，
あくまでも問題となっている行為を税法上擬
制するものにすぎず，解釈論としては，不要
と考える。

⑹　理由の差替えの可否
　同族会社等の行為計算否認規定は，法人税
法132条を始め，「更正及び決定」の章に規定
されている。そのようなことなどを根拠に，
裁決段階で，同族会社の行為計算否認規定を
主張することは許されないとする見解があ
る�。この理は，訴訟段階にも当てはまるもの
と考えられる�。これに対し，東京高判昭和48
年３月14日行集24巻３号115頁（確定）は，昭
和37年改正前の法人税法31条の３についての
ものではあるが，「同族会社についての課税標
準および税額等を計算する規定にほかならず，
右規定を適用して行為計算を否認して計算し
た標準および税額に基づき，前記更正，決定
もしくは再更正の規定によりこれらの処分を
なしてはじめて前記の如く課税標準および税
額が確定し，租税債務が確定するのであつて，
同族会社の行為計算の規定を適用して，課税
標準および税額を計算した過程だけで租税債

務が確定されたものとはいい難い。」（下線筆
者）として，同族会社の行為計算否認規定は，
課税標準や税額を確定する独自の処分とはい
えないとしている。
　法人税法132条が「更正及び決定」の章に規
定されているのは，納税者の申告調整事項で
はなく，税務署長が更正処分をする場合の計
算規定にすぎないからである。総額主義の下，
同族会社行為計算否認規定もそのような計算
規定の一つとして，裁決や訴訟段階での主張
も許されると考える。
　法人税法132条は，単なる確認規定ではな
く，創設的規定であるが，その意味は事実認
定を理由とする納税者の主張する事実を否定
するとの意味での「否認」ではなく，納税者
の主張する事実をあくまでも擬制として引き
直しを認めるとの意味での「否認」を認める
趣旨であり，更正処分としてでなければ適用
できないとの意味ではない。
　このように訴訟段階での同族会社の行為計
算否認規定の新たな主張は，訴訟実務におい
ても認められている�。

Ⅲ　組織再編成に係る行為計算否認規定

１　組織再編税制の意義

　我が国の組織再編税制は，平成13年度の法
人税法の改正で導入された制度であり，合
併・分割等に伴う資産又は負債の移転につい
て，原則として時価による譲渡があったもの

�　金子・前掲注⑵480頁。
�　訴訟段階での主張が許されないとする見解とし
ては，田中治「同族会社の行為計算否認規定の発
動要件と課税処分取消訴訟」税法学546号194頁が
ある。
�　東京地判平８・11・29（判時1602号56頁）。
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として資産等を移転した法人の各事業年度の
所得の計算を行うことを明定した上（法人税
法62条１項），合併，分割，現物出資及び事後
設立の４種類の組織再編成のうち一定の要件
を満たすもの（いわゆる「適格組織再編成）
については，帳簿価額の引継ぎによる課税の
繰延べを認めるものである（同法62条の２第
１項）。
　この組織再編税制の立法趣旨については，
平成13年度の法人税法改正に当たっての税制
調査会の法人課税小委員会が，平成12年10月
３日付けで公表した「会社分割・合併等の企
業組織再編成に係る税制の基本的考え方」�で
立法に当たっての基本方針が述べられている
ところである。
　上記「基本的考え方」によると，移転資産
に対する支配の継続と株主の投資の継続を根
拠として，課税の繰延べを認めるとしている。
ここで注目すべき点は，米国の組織再編成税
制においては，投資利益の継続性（continuity�
of� interest）が譲渡損益の繰延べの根拠とさ
れているが，上記「基本的考え方」は，株主
については，投資利益の継続性の考え方に基
づいているものの，法人については，移転資
産に対する支配の継続を譲渡損益の繰延べの
根拠としていることである。これは，米国の
場合には，組織再編成税制が問題となるのが
主に小規模会社であり，その場合には，会社
を株主のものとみることになじむことから，
投資利益の継続性の考え方で説明が可能であ

るのに対し，我が国の組織再編成税制は，立
法当時の経済界のニーズ�からみても，上場企
業等の大会社を主に念頭に置いており，その
ような大規模会社の場合には，企業グループ
を形成していることが多く，企業グループ内
の移転の場合には，移転資産に対する支配が
まだ継続しており，移転資産の譲渡損益を認
識すべきでないとの考え方に基づくものと考
えられる�。

２�　組織再編成に係る行為計算否認規定の意義

⑴　立法の沿革
　組織再編成に係る行為計算否認規定は，上
記平成13年度の法人税法改正で組織再編成税
制が制定されたことに伴い導入された制度で
ある。前記「基本的考え方」によると，「組織
再編成の形態や方法は，複雑かつ多様であり，
資産の売買取引を組織再編成による資産の移
転とするなど，租税回避の手段として濫用さ
れるおそれがあるため，組織再編成に係る包
括的な租税回避防止規定を設ける必要があ
る。」（下線筆者）とされている。
　具体的には，『改正税法のすべて』�による
と，「組織再編成を利用した租税回避行為の例
として，①繰越欠損金や含み損のある会社を
買収し，その繰越欠損金や含み益を利用する
ために組織再編成を行う，②複数の組織再編
成を段階的に組み合わせることなどにより，
課税を受けることなく，実質的な法人の資産
譲渡や株主の株式譲渡を行う，③相手先法人

�　http : //www.cao .go . j p/ze i cho/s i ryou/
ao2kai_2html（2017年３月25日最終確認）

�　立法当時，長期信用銀行であった日本興業銀行
と都市銀行であった第一勧業銀行及び富士銀行の
合併によるみずほ銀行の設立などが問題となって
いた。

�　朝長英樹「企業組織再編成に係る税制について」
企業組織再編成に係る税制についての講演録集
（租税研究協会，平成13年）25頁。
�　『平成13年改正税法のすべて』（大蔵財務協会，
平成13年）244頁。
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の税額控除枠や各種実績率を利用する目的で，
組織再編成を行う，④株式の譲渡損を計上し
たり，株式の評価を下げるために，分割等を
行うなどの方法が考えられるところ，このう
ち，繰越欠損金や含み損を利用した租税回避
行為に対しては，個別に防止規定（法57条３
項，62条の７）を設けるが，これらの組織再
編成を利用した租税回避行為は，上記のよう
なものにとどまらず，その行為の形態や方法
が相当に多様なものとなると考えられること
から，これに適正な課税を行うことができる
よう包括的な組織再編成に係る租税回避防止
規定が設けられた。」とされている。

⑵　要件
　法人税法132条の２の要件は，次のとおりで
ある。
　①　合併等に関係する法人
　　a）�　合併等をした法人又は合併等により

資産及び負債の移転を受けた法人or,
　　b）�　合併等により交付された株式を発行

した法人or,
　　c）�　a）及びb）の法人の株主等である法人
　②　上記法人の行為又は計算であること
　③�　上記法人の法人税の負担を減少させる

こと
　④　上記減少が不当と認められること
　ここで④の要件は，「不当と認められるこ
と」という評価であり，いわゆる規範的要件
であって，評価根拠事実と評価障害事実との
総合判断で最終的に判断される要件である。
　なお，後記ヤフー事件が問題となった平成
22年の改正前の法人税法は，１号が「合併等
をした一方の法人又は他方の法人」と規定さ
れていた。

⑶　論点
　法人税法132条の２の論点は，下記のとおり
である。ヤフー事件を検討した後に論じるこ
ととする。
　❶　「不当」の判断基準
　❷　行為計算の対象法人
　❸�　法人税法132条の２と同法57条３項と

の関係

３　主要な裁判例

⑴�　ヤフー事件・最判（一小）平成28年２月
29日
　これまで法人税法132条の２が裁判で争われ
たのは，冒頭で述べた「ヤフー事件」と呼ば
れている第一小法廷の最判平成28年２月29日
と，その関連事件である「IDCF事件」と呼
ばれている第二小法廷の最判平28年２月29日
判時2307号46頁である。まず，ヤフー事件に
ついて検討することとする。これは，合併に
伴い消滅会社の繰越欠損金を引き継げるかが
問題となったものであり，インターネットに
おける情報提供サービス業等を営むX社（資
本金74億円，年商2,207億円，従業員2647人）
が，平成21年２月24日，X社の筆頭株主であ
るコンピュータ等の会社の事業活動を支配す
る持株会社であるA社（資本金1,876億円）か
ら，その100％子会社であるデーターセンター
事業を営むB社（資本金１億円，年商98億円，
従業員150人）の分割後の会社の株式を450億
円で買収し，グループ法人にした後，同年３
月30日，B社を吸収合併し，X社において，
特定役員引継要件を満たすことから，B社の
欠損金542億円を引き継げると平成21年３月
期の法人税の申告をしたのに対し，税務署長
は，法人税法132条の２が適用されるとして，
X社による社の欠損金542億円の引継ぎを否認
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したとの事案である�。
　上記最高裁判決は，「同条（筆者注・法人税
法132条の２）の趣旨及び目的からすれば，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。」（下線筆者）とし，本件副
社長就任が，「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
と認められる」として，法人税法132条の２を
適用して，欠損金の引継を否認した更正処分
を適法とした。
　上記最高裁判決は，組織再編成の形態や方
法が複雑かつ多様であるため，これを利用す
る巧妙な租税回避が行われやすく，租税回避
の手段として濫用されるおそれがあることか
ら，税負担の公平を維持するため設けられた

との法人税法132条の２の趣旨・目的から，上
記のとおり，同条の「不当」とは，組織再編
成の各規定の濫用であると判示したのである。
　これは，前記「基本的考え方」で，法人税
法132条の２の趣旨目的について，「組織再編
成の形態や方法は，複雑かつ多様であり，資
産の売買取引を組織再編成による資産の移転
とするなど，租税回避の手段として濫用され
るおそれがあるため，組織再編成に係る包括
的な租税回避防止規定を設ける必要がある。」
（下線筆者）との考えに依拠するものである。
　一方，X社は，法人税法132条の２の「不
当」とは，経済不合理性を意味し，法人税法
132条における金子教授の見解�に依拠して，
「私的経済取引として異常又は変則的で，か
つ，租税回避以外に正当な理由ないし事業目
的が存在しない場合」に限られると主張した。
しかし，法人税法132条の２の立法経緯から見
て，経済不合理の場合にだけ限定するのであ
れば，あえて同規定を立法する必要はなく，
X社の主張は相当でないと考える。

⑵�　IDCF事件・最判（二小）平成28年２月
29日
　次に，IDCF事件を検討することとする。
これは，上記ヤフー事件の事案のうちB社の
分割により生じたC社を原告とする事件であ
り，C社において，平成21年２月20日にB社
が分割により取得したC社株式をX社に115
億円で売却していることから，分割後にB社
による完全支配関係の継続が見込まれていな
かったので，非適格分割に当たるとして，B

�　事案の詳細は，拙著・前掲注⑸202頁以下を参
照されたい。
�　金子・前掲注⑺の第20版471頁。
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社の欠損金のうち平成14年３月期の分が実質
的に転化したと考えられる資本調整勘定100億
円を計上できると主張したのに対し，Y税務署
長において，法人税法132条の２を適用して，資
本調整勘定の計上を否認したとの事案である�。
　上記最高裁判決は，法人税法132条の２の意
義については，ヤフー事件の第一小法廷判決
と同様に判断した上，「本件計画を前提とする
本件分割は，平成22年３月期以降は損金に算
入することができなくなるB社の未処理欠損
金額約100億円を上告人の資産調整勘定の金
額に転化させ，上告人においてこれを以後60
か月にわたり償却し得るものとするため，本
来必要のない本件譲渡１を介在させることに
より，実質的には適格分割というべきものを
形式的に非適格分割とするべく企図されたも
のといわざるを得ず，本件計画を前提とする
点において，通常は想定されない組織再編成
の手順や方法に基づくものであるのみならず，
これにより実態とは乖離した非適格分割の形
式を作出するものであって，明らかに不自然
なものであり，税負担の減少以外にその合理
的な理由となる事業目的等を見いだすことは
できない。」として，法人税法132条の２を適
用して，本件分割を否認し，資本調整勘定の
計上は認められないとした。
　ヤフー事件は，B社の繰越欠損金を計上す
るため，適格合併であり，みなし共同事業要
件を満たして課税減免規定に当たるか否かが
争われた事件であるのに対し，IDCF事件は，
適格分割の要件を満たすことが可能であるの
に，意図的に非適格分割とすることにより，
分割後の会社が資本調整勘定を計上できると
した事案であり，いわゆる「適格外し」の事
案である。このような適格外しも法人税法132
条の２の立法に当たり想定されていたものであ

り�，IDCF事件の最高裁判決も相当と考える。

４　論点の検討

⑴　「不当」の判断基準
　ヤフー事件の１審の東京地判平成26年３月
18日判時2236号25頁は，「同条（筆者注・法人
税法132条の２）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，⒤法132条と同様に，取引が経済的取引
として不合理・不自然である場合（…）のほ
か，ⅱ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成の趣
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。」（下線筆者）とし，控訴
審の東京高判平成26年11月５日訟月60巻９号
1967頁も，これを是認した。
　これに対し，上記ヤフー事件・最高裁判決
は，法人税法132条の２の趣旨・目的により忠
実に即し，端的に，組織再編成の各規定の濫
用であると判示したものである。これは，租
税回避をどのようにとらえるかの議論にも関
係しているが，前記Ⅰ３で述べた租税回避を
租税法規の趣旨・目的に反する濫用の場合と
とらえる考え方につながる考え方であり，租
税回避の本質に即した考え方であり，相当と
考える�。

�　事案の詳細は，拙著・前掲注⑸202頁以下を参
照されたい。
�　朝長・前掲企業組織再編成に係る税制について
の講演録集70頁。
�　拙稿「ヤフー事件及びIBM事件最高裁判断から
見えてきたもの（上）」税務弘報64巻７号54頁。
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⑵　行為計算の対象法人
　ヤフー事件・最高裁判決は，「…同条（筆者
注・法人税法132条の２）にいう『その法人の
行為又は計算』とは，更正又は決定を受ける
法人の行為又は計算に限られるものではなく，
『次に掲げる法人』の行為又は計算，すなわち
同条各号に掲げられている法人の行為又は計
算を意味するものと解するのが相当である。」
とした。
　これは，本件で問題となった平成22年改正
前の法人税法132条の２では，「その法人の行
為又は計算」と規定されていることから，文
言上，更正処分を受ける法人の行為計算に限
定されるのではないかとの疑義が生じたため
問題となったのである。しかし，文言上，「そ
の法人の行為又は計算」とは，その前の「次
に掲げる法人」すなわち同条同号に掲げられ
ている法人の行為計算を指していると考えら
れること，また，平成19年法律第６号による
改正前の法人税法132条の２は，税務署長にお
いて，合併等をした一方の法人若しくは他方
の法人又はこれらの法人の株主等である法人
の法人税につき更正又は決定をする場合にお
いて，「これらの法人」の行為又は計算を否認
できる旨規定していたのであり，平成13年の
立法当初からそのように考えられていたこと，
さらに，多様な組織再編成に対応するために
道場が設けられた趣旨を考えると，「その法人
の行為又は計算」について，更正処分を受け
る法人の行為又は計算に限定解釈される根拠
はないというべきであり，ヤフー事件・最高
裁判決の上記判示は相当と考える。

⑶�　法人税法132条２と同法57条３項との関係
　法人税法132条の２は，組織再編成に係る租
税回避全般を対象とするものであり，その意

味で包括的な否認規定である。一方，法人税
法57条３項は，グループ内の適格合併の場合
の欠損金の引継を制限する個別否認規定であ
る。そこで，法人税法57条３項の除外要件を
満たしている場合には，同法132条の２を適用
できないのではないかが問題となる。
　この点，前記ヤフー事件の東京地判平成26
年３月18日は，「みなし共同事業要件に係る特
定役員引継要件が，特定役員引継要件に形式
的に該当する事実さえあれば，組織再編成に
係る他の具体的な事情を一切問わずに（…），
未処理欠損金額の引継ぎを認めるべきものと
して定められたとはいえず，特定役員引継要
件に形式的に該当する事実があるとしても包
括否認規定を適用することは排除されないと
解することが相当である。以上の点と，上記
…で判示したところを総合すれば，施行令112
条７項５号が定める特定役員引継要件につい
ては，それに形式的に該当する行為又は事実
がある場合であっても，それにより課税上の
効果を生じさせることが明らかに不当である
という状況が生じる可能性があることを前提
に規定されたものであるというべきであるか
ら，組織再編成に係る他の具体的な事情（…）
を総合考慮すると，合併の前後を通じて移転
資産に対する支配が継続しているとはいえず，
同号の趣旨・目的に明らかに反すると認めら
れるときは，法132条の２の規定に基づき，特
定役員への就任を否認することができると解
すべきである。」（下線筆者）とし，法人税法
132条の２が適用できるとしている。
　これは，一般否認規定と個別否認規定との
関係ということで，一般否認規定を有してい
る国々で問題となっている論点で類似の論点
である。ドイツでは，AO42条の2002年の改
正で，個別否認規定がある場合には，同規定



行為計算の否認規定をめぐる紛争

296　税法学577

が優先適用されると規定されたものの（現行
同条１項２文），なお議論されている問題であ
る。これは，個別否認規定の趣旨の問題であ
り，個別否認規定が同規定を満たさない場合
には，租税回避にはならないとしている趣旨
と考えるのであれば，一般否認規定の適用が
排除されるが，そうでない限りは，一般否認
規定は適用できると考えられる�。このような
観点でみたとき，法人税法57条３項の委任を
受けて規定された同法施行令112条７項は，形
式的な要件であり，これらの要件を形式的に
満たしていない場合には，およそ繰越欠損金
の控除が認められないとの趣旨にとどまり，
形式的に満たしているときに，法人税法132条
２の適用が排除されるとの趣旨とまでは考え
られない。上記東京地裁判決の判示は相当と
考える。

Ⅳ　連結法人に係る行為計算否認規定

１　連結納税制度の意義

　我が国の連結納税制度は，平成14年度の法
人税法の改正で導入された制度であり，持株
会社を通じて密接な関係のある複数の法人の
グループを一体としてとらえて，各メンバー
の所得を連結してグループ全体の所得を計算
し，それを課税標準として課す制度である（同
法81条）。
　この連結納税制度の立法趣旨については，
平成14年度の法人税法改正に当たっての税制
調査会の法人課税小委員会が，平成13年10月
９日付けで公表した「連結納税制度の基本的
考え方」�で立法に当たっての基本方針が述べ
られているところである。
　上記「基本的考え方」に基づき，税制調査
会は，平成13年12月付けの「平成14年度の税

制改正に関する答申」で，「連結納税制度の狙
いは，一体経営がなされ実質的に一つの法人
とみることができる企業グループについて，
これを一つの納税単位として課税することに
ある。その結果，実態に即した適正な課税が
実現されることになると考えられている。こ
うした観点から，連結納税制度の対象となる
企業グループは，その実質において単一の法
人とみなしうる一体性を持ったもの，すなわ
ち，親会社とその100％子会社を対象とするこ
とが適当である。また連結納税制度は，個々
の法人を前提としたわが国法人税の課税体系
の中に，企業グループを一つの納税単位とす
る新たな課税体系を創設するものである。」
（下線筆者）としている。

２　連結法人に係る行為計算否認規定の意義

⑴　立法の沿革
　連結法人に係る行為計算否認規定は，平成
14年に上記連結納税制度が導入されたことに
伴い制定された規定である。前記「連結納税
制度の基本的考え方」によると，「連結納税制
度に関しては，多様な租税回避行為が想定さ
れることから，包括的な租税回避行為を防止
するための規定を創設すべきである。」�とし，
具体的には，『改正税法のすべて』によると，
含み損や繰越欠損金を利用するものについて
は，個別規定（法人税法61条の11，12）によ
り防止を図れるとした上，「しかしながら，連
結納税制度の仕組みを利用したり，あるいは，

�　拙稿・（Klaus-Dieter� Drüen執筆分）前掲注⑾
349頁。
�　『日本型連結納税制度の基本的な考え方と法令等
の概要』（社団法人日本租税研究協会，2004年）14
頁。
�　前掲注�20頁。
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連結納税制度と単体納税制度の違いを利用し
た租税回避行為については，これに止まらず，
その行為の形態や方法が相当に多様なものに
なると考えられることから，これに適正な課
税を行うことができるように包括的な租税回
避防止規定が設けられました（法法132条の
３）。」�とされている。

⑵　要件
　連結法人に係る行為計算否認規定の要件
は，下記のとおりである。
　①　連結法人であること
　②　上記法院の行為又は計算であること
　③�　上記法人の法人税の負担を減少させる

こと
　④　上記減少が不当と認められること

⑶　論点
　連結法人に係る行為計算否認規定の論点
は，下記のとおりである。
　❶　「不当」の判断基準
　❷�　法人税法132条３と同法61条の11，12と

の関係

３　論点の検討

⑴　「不当」の判断基準
　前記Ⅱ３⑵ⅳで検討したIBM事件では，課
税庁が法人税法132条の３の適用を主張してい
ないので争点となっていないが，この事件で
は同条の適用も考え得る。この点，法人税法
132条の３の適用上，「完全子会社の留保利益
の反射像のような損失で全く経済的実体のな
いものを連結納税に落ち込み，連結子会社と
なった当該完全子会社の所得と通算すること
は，連結納税における損失と所得との通算の
趣旨・目的を完全に逸脱し」ていて，不当で

あるとする見解�もある。筆者も，法人税法
132条の３は，制定の趣旨からみて，同法132
条の３と同様濫用基準で判断されるべきであ
り，IBM事件で問題となったような見せかけ
の損失を連結決算で通算するのは，濫用であ
り，法人税法132条の３で否認されるべきと考
える。

⑵�　法人税法132条の３と同法61条の11，12と
の関係
　この問題は，前記Ⅲ４⑶で論じた法人税法
132条の２と同法57条３項との関係と基本的
には同じ問題であり，そこで論じたのと同様，
法人税法61条の11，12が，同法132条の３を排
除する趣旨か否かの問題であるが，法人税法
61条の11，12は形式的要件を規定しているだ
けであり，排除する趣旨とは考えられず，同
法61条の11，12を形式的に満たしていても，
同法132条の３は適用され得ると考える。

Ⅴ�　外国法人の恒久的施設帰属取得に係る
行為計算否認規定

１　外国法人の恒久的施設帰属所得の意義

　我が国は，長年，国内法においては，外国
法人等の非居住者に対する課税については，
恒久的施設（permanent�establishment，以下
「PE」ともいう。）に当該所得が帰属するか否
かを問わず，我が国に源泉があるか否かで課
税する総合主義を採ってきていた。しかし，
平成26年度の改正で，OECDモデル条約に倣
い，国内法においても，帰属主義を採ること

�　『平成14年版改正税法のすべて』（大蔵財務協会，
2002年）370頁。
�　岡村忠生「BEPSと行為計算否認⑶」税研2015
年７月号（日本税務研究センター）73頁。
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とした。
　また，これに伴いPEに帰属する所得の算
定に当たり，いわゆるOECD承認アプローチ
（Authorized�OECD�Approach,�AOA）を導
入した。これは，PEに帰属すべき所得につい
て各国で足並みがそろっていないことから，
二重課税・二重非課税が生じていたため，こ
れを定式化しようとするものと考えられる�。
すなわち，外国法人の本店と我が国に所在す
る支店等のPEとの関係で，①内部取引の認
識，②移転価格税制による関連者間取引及び
内部取引に係る価格の修正をすることとした
のである。
　このような改正に際し，本来PEに帰属す
る所得を第三者を介在する取引にするなどし
て，恒久的施設帰属所得を回避する租税回避
が懸念された。そこで，法人税法147条の２，
所得税法168条の２で，恒久的施設帰属取得に
係る行為計算否認規定が創設されたものであ
る。

２�　外国法人の恒久的施設帰属所得に係る行
為計算否認規定の意義

⑴　立法の沿革
　恒久的施設帰属所得に係る行為計算否認規
定は，上記のとおり，平成26年の所得税法及
び法人税法の改正で創設された規定であり，
その立法趣旨については，「外国法人の恒久的
施設帰属取得に係る所得に対する課税に関し
ては，恒久的施設と本店等の同一法人内部で
機能，資産，リスクの帰属を人為的に操作し
て恒久的施設帰属所得やその税額を調整する
ことが比較的容易であることから，同族会社
と同様に，潜在的に租税回避リスクが高いも
のであると考えられるため，同族会社の行為
計算否認規定に類似した租税回避防止規定が

設けられました。」とされている�。
　また，立法担当者によると，具体例として，
①外国法人のPEが外部の第三者を介在させ
て本店に対して独立企業間価格を超える支払
を行うことによりPE帰属取得を減少させる
方法，②グローバルに資産運用を行う外国法
人が外国税額の負担の生ずる金融資産を集中
的にPE帰属所得とすることによりPEにおけ
る外国税額控除を増加させる方法が挙げられ
ている�。
　なお，BEPSの行動７で，恒久的施設の人
為的回避の防止が検討されているが，これは，
例えば，現行のOECDモデル条約における代
理人PEの認定を回避するために，コミッシ
ョネア契約とするなどの事例に対抗するため，
代理人PEの要件を拡張するなどの議論であ
り，PEが存在していることを前提としている
恒久的施設帰属所得に係る行為計算否認規定
は，このBEPSの議論とは異なるものである。

⑵　要件
　法人税法147条の２，所得税法168条の２に
共通の要件は，下記のとおりである。
　①　外国法人の恒久的施設であること
　②　上記施設に帰属する所得であること
　③　外国法人の行為又は計算であること
　④�　上記恒久的帰属所得を減少させること
　⑤　上記減少が不当と認められること

�　安河内誠，山田博志「平成26年度の国際課税（含
む政省令事項）に関する改正について」租税研究
2014年８月号（日本租税研究協会）79頁。
�　『平成26年版改正税法のすべて』（大蔵財務協会，
2014年）750頁。
�　安河内誠ほか・前掲注�112，113頁。
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⑶　論点
　恒久的施設帰属所得に係る行為計算否認規
定の論点は，下記のとおりである。
　❶　「不当」の判断基準
　❷　内部取引と否認
　❸�　法人税法132条（同法147条で外国法人

にも準用されている。）との関係

３　論点の検討

⑴　「不当」の判断基準
　具体例として，衆議院の財務金融委員会で
問題となった事例�で検討することとする。こ
れは，外国法人が我が国に所在するPEに帰
属する所得の減少を企図し，当該外国法人の
本店がいったんタックス・ヘイブンの外国銀
行に19の利子で資金を預け，当該外国法人を
介してPEに20の利子で融資すると，内部利
子20が外部利子として損金算入され，PEに帰
属する所得が減少することとなる。
　このような事案の場合，法人税法132条にお
ける経済合理性基準で判断するのは困難であ
る。また，利子率の高低の問題ではないので
独立当事者基準も馴染まない。BEPSの行動
10で議論されている移転価格税制における再
構築の問題と類似した問題であり，同様の基
準で判断するのが相当と考える。

⑵　内部取引と否認
　恒久的施設帰属所得に係る行為計算否認規
定について，内部取引が私法上の法律関係で
ないのに，私法上の法形式を否定して課税関
係を考えるとの租税回避否認規定を適用する
ことがおよそ考えられないとする批判がある�。
　しかし，上記⑴の例でいうと，否定される
私法形式は，外国会社と外国銀行との間の預
入れと融資であり，これを内部取引に引き直

すのであり，租税回避否認規定の一種と言い
得ると考える。

⑶　法人税法132条との関係
　前記Ⅱ２⑷のとおり，外国法人に対して，
法人税法132条が準用されている（同法147
条）。法人税法147条の２とは，重畳適用され
ると考えられる。

結び

　以上，我が国の行為計算否認規定を検討し
てきたが，まとめとして，いくつかの問題点
を挙げて，行為計算否認規定の今後のあり方
を述べることとしたい。
　まず第１に，「同族会社」の意義である。同
族会社のうちの本来の同族会社については，
前記Ⅱ１のとおり，少数株主による会社支配
との観点で規定され，資本金等の規模は要件
とはなっておらず，同族会社等の行為計算否
認規定は，いわゆる大会社にも適用されるこ
ととなっているが，立法論としては，「同族会
社」をもう少し限定すべきではないかが問題
となる。同族会社等の行為計算否認規定は，
前記Ⅱ２⑵⒤のとおり，大正12年の創設時に
「財産保全会社」と言われていた家族的な会社
を念頭に置いて立法されたものであり，元々
は， 小規模のいわゆる家族会社（family�
company）を対象とする規定と考えられる。
このような家族会社と大会社の場合の支配の
あり方は異なるはずであり，それにもかかわ
らず，支配要件だけで対象とするのは，いさ
さか無理が生じざるを得ないと考える。

�　第186回国会衆議院財務金融委員会（平成26年２
月25日）議録第３号19，20頁。
�　中里実「最近の国際課税制度の流れ」ジュリス
ト1468号15頁（2014年）。
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　第２に，「不当」の判断基準である。同族会
社等の行為計算否認規定については，前記Ⅱ
６⑵のとおり，「不当」については経済合理性
基準で判断すべきであると考えるが，この経
済合理性基準は，米国における経済実質原則
（economic�substance�doctrine）とは異なり�，
極めて素朴な基準であり，時代遅れとなって
おり，限界に来ているのではないかという問
題である。例えば，前記Ⅱ３⑵ⅱの広島地判
平成２年１月25日は，合併自体に全く事業目
的がなく，素朴な経済合理性基準で「不当」
と判断されたが，前記Ⅲ３⑴のヤフー事件は，
合併自体には事業目的が認められる場合であ
り，また，前記Ⅱ３⑵ⅳのIBM事件は，一連
の組織再編や自己株式譲渡に事業目的があっ
たか否かその判断が困難な事案であった。ヤ
フー事件やIBM事件のような事案では，素朴
な経済合理性基準は，馴染まず，まして，IBM
事件のように国際的な取引の場合には，その
判断が非常に難しくなっていると言わざるを
得ない。これまで，同族会社等の行為計算否
認規定については，多くの裁判例があるもの
の，解釈や適用には限界があり，また，立法

で多少オーバーホールするといっても限界が
ある。そこで，筆者としては，英国などの例
に倣い，我が国においても，そろそろもっと
合理的で基準の明確な一般否認規定の導入も
検討すべきではないかと考えている�。
　第３に，納税者の予測可能性の問題である。
これまで論じてきたとおり，前記Ⅱの同族会
社等の行為計算否認規定の「不当」と前記Ⅲ
ないしⅤの組織再編成に係る行為計算否認規
定などの行為計算否認規定の「不当」の判断
基準は異なると考えるが，そうすると，納税
者の立場に立つと，それぞれの規定の適用の
有無についての予測可能性という点で問題が
生じる。それぞれの行為計算否認規定で政令
や通達で例示するなり事例集を公表するなど
して，納税者の予測可能性を高めることも重
要と考える。

�　米国の経済実質原則の意義については，拙著・
前掲注⑸21頁以下，357頁以下を参照されたい。
�　拙稿「租税回避の意義とG８各国の対応」フィ
ナンシャル・レビュー126号（財務総合研究所，
2016年）44頁。


