
組織再編税制の濫用規制のゆくえ

税法学578　55

Ⅰ　はじめに

　「租税請願庁が明言したように，制定法の表
現の密度が上がるほど，その解釈の余地が減
少するという点に疑うべき余地は存在しない。
だが，文の意味は，メロディが個々の音符そ
のものでないのと同様に，それぞれの単語の
意味そのものではないし，〔制定法の文言が〕
どれほど具体化されたとしても，どのような
事態にも対応可能な手段の必要性が失われる
ことは決してないであろう。」
　Helvering v. Gregory, 69 F.2d 809, 810-

811 （2nd Cir. 1934）

　冒頭の一文は，Learned Hand裁判官が意
見を述べたGregory控訴審判決⑴の一節であ
り，制定法の解釈にあたって，その趣旨・目
的を考慮することの妥当性および不可避性を
説いたものだといわれる⑵。Hand裁判官は，
この一節を踏まえ，アメリカ連邦所得税の，
組織再編成（reorganization）に関する課税
ルール（以下，「組織再編税制」という⑶）の
趣旨・目的を，「事業の遂行に不可欠な理由
で，事業の継続にとって好ましいとして遂行

組織再編税制の濫用規制のゆくえ
── 濫用防止ルールの是非を中心に ──

小塚真啓
（岡山大学法学部准教授）

論　説

目　次

Ⅰ　はじめに
Ⅱ 　濫用防止ルールを巡るアメリカ法の議論─そ

れは天使か，それとも悪魔か
　１　濫用防止ルールとは何か
　２　濫用防止ルールはなぜ有用か
　３ 　濫用防止ルールに対する実務・アカデミズ

ムの評価・態度

Ⅲ 　非課税法人分割制度における濫用防止ルー
ル─準則か，それとも規準か─

　１　検討の意義
　２　ベイルアウト防止ルールの概要
　３　模索するベイルアウト防止ルール
Ⅳ　残された課題─結びに代えて

⑴　Helvering v. Gregory, 69 F.2d 809, 810-811 
（2nd Cir. 1934）. なお，本稿では，Gregory事件の
事 案 や 判 決 な ど を 大 雑 把 に 指 す 表 現 と し て
“Gregory” を用いる。他の事案や判決についても
同様とする。

⑵　Boris I . B i t tker & Lawrence Lokken , 
FEDERAL TAXATION OF INCOME , 

ESTATES AND GIFTS¶4.2.2 （制定法に明白な
意味（plain meaning）があることは決してないと
いう見解の代表格であると指摘）.

⑶　本稿は「組織再編税制」という用語をアメリカ
法・日本法共通で用いるが，文脈から明らかであ
る場合には「アメリカの」「日本の」というような
修飾子は用いない。
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されるもの〔である組織再編成〕」を課税が阻
害しないようにすることだと理解し，その帰
結として「株主が税を免れるため〔に行われ
た問題のスピンオフ（spin-off）〕は “組織再
編成” と考えられる取引の一つではない」と
結論付けた⑷。また，Hand裁判官が示した結
論 や 理 由 付 け に つ い て， 連 邦 最 高 裁 の
Sutherland裁判官は，「原審判決の理由付けに
は，付け加えるべきところがほとんどない」
として，これを全面的に承認した⑸。本稿は，
課税ルールの濫用の防止を企図して，課税ル
ールの趣旨・目的を重くみる，このような法
解釈の態度⑹について，組織再編成に関係する
日本の所得税や法人税などの課税ルール（組
織再編税制）の濫用規制が向かうべき姿や同
税制の現状（がどのように評されるべきもの
か）を明らかにするための手がかりが得られ
るのではないかという動機から，考察を行お
うとするものである。
　このような動機からGregoryに特徴的に現
れた発想に本稿が改めて着目する意義として
は，日本の組織再編税制の建付けがそれらと

酷似したものになっていることを指摘してお
きたい。すなわち，同税制は，合併などの組
織再編行為があった場合に，一定の要件の下
で，実現した損益に対する課税を繰り延べた
り，繰越欠損金額などの租税属性を引き継が
せたりする課税ルールを中核としつつ，合併
などの組織再編行為に起因して「〔所得税や法
人税などの〕負担を不当に減少させる結果」
が生じる場合には所轄税務署長が行為計算の
否認を行えるものとして設計されたが（所税
157条４項，法税132条の２など），これらの一
般的否認規定⑺について，日本の最高裁は，ヤ
フー・IDCF事件において，「組織再編税制に
係る各規定の本来の趣旨及び目的から〔の〕
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逸脱
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」（傍点著者）という同税制の（各規定
の）濫用を防止するための規定という位置付
けを付与したのであり⑻，Gregoryにはいわば
80年以上前にこれらを先取りしたといいうる
点があるのである。また，Gregoryは，事業
目的の法理（business purpose doctrine）と
呼ばれる判例法上の否認法理の起源⑼でもあっ
て，同原理からは，その後の紆余曲折を経て，

⑷　Helvering v. Gregory, 69 F.2d at 810-811.
⑸　Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465, 469-470 
（1935）, affʼg 69 F.2d 809 （2d Cir. 1934）.

⑹　Randolph E. Paul, Motive and Intent in Federal 
Tax Law in SELECTED STUDIES IN 
FEDERAL TAXATION SECOND SERIES, at 
255, 292 （1938）.

⑺　この用語法は金子宏『租税法〔第22版〕』（弘文
堂，2017年）487-489頁に倣った。

⑻　最判平成28・２・29民集70-２-242および最判
平成28・２・29民集70-２-470参照。これらの判決
については，組織再編税制の趣旨・目的に反する
濫用があり，かつ

4 4

，①問題の行為計算の不自然性，
②問題の行為計算を行うことの合理的な理由とな
る事業目的等の不存在，③税負担減少の意図の存
在，という３要素も充足していることを当該一般

的否認規定の適用要件とした，と理解するのが最
も自然であろう。小塚真啓「判批」ジュリ1505号
214頁（2017年）参照。

⑼　事業目的の法理などの起源としてのGregoryに
ついては，日本法の議論でも既に優れた紹介や検
討が数多く存在する。近年のものとしては，たと
えば，岡村忠生「グレゴリー判決再考」『税務大学
校論叢40周年記念論文集』83頁，98-115頁（2008
年），本部勝大「経済的実質主義の制定法化に関す
る一考察⑴─アメリカ連邦所得税における議論を
中心として」名古屋大學法政論集263号401頁，409-
414頁（2015年），渡辺・後掲注⑾137-145頁（1996
年），金子・前掲注⑺131-132頁参照。また，下級
審レベルではあるが，日本の裁判所がGregoryと
事業目的の原理との関係について言及したことも
ある。大阪地判平成13・５・18訟月48-５-1257参照。
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やはり判例法上の否認法理である経済的実質
主義の法理（economic substance doctrine）
も生じたが⑽，この経済的実質主義の法理の要
件と，先述のヤフー・IDCF事件最高裁判決
で示された一般的否認規定の適用要件との間
にも共通項は多く，この点からも同法理の起
源であるGregoryに着目する意義があろう。
　もっとも，Gregoryで具体的に現れた問題，
すなわち，ベイルアウト（“bail-out”）⑾やブス
トアップ（“bust-up”）⑿の達成を主たる動機

（motive）として，スピンオフなどの法人分
割（corporate division）に関係する課税ルー
ル（以下，「非課税法人分割税制」という）が

利用されたと推認される場合に，それらの文
言に合致している以上その適用を認めるか，
あるいは何らかの追加的な制約を措定するか
という難問を解決する手段として，Gregory
の発想が積極的に用いられてきたかというと，
事はそれほど単純ではない。
　ベイルアウトのための利用が（少なくとも
文言上は）可能であるという非課税法人分割
税制の脆弱性については，組織再編成の一環
としてスピンオフが実施されたとしても（株
主段階において）株式の分配の非課税を認め
ないというやや乱暴なやり方で最初の対応⒀が
行われた後，1951年の改正法の下で，非課税

⑽　Bittker & Lokken, supra note 2,¶4.2.2. もっと
もHand裁判官もGregoryを税負担軽減以外の目
的を要求する一般的な法理と直ちに理解したわけ
ではない。See Chisholm v. Commissioner, 79 F.2d 
14, 15 （2nd Cir. 1935）（法人設立の意図の欠如に
着 目 と 理 解 ）; Fa i r f i e ld S . S . Corp . v . 
Commissioner, 157 F.2d 321, 323 （2nd Cir. 1946）

（制定法の条項はその趣旨・目的の観点から解釈さ
れるべき）; Commissioner v. Transport Trading 
& Terminal Corp., 176 F.2d 570, 572 （2nd Cir. 
1949）（もっぱら課税を回避する動機のみから行わ

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

れる取引は含まれない
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）. Transport Tradingにお
けるHand裁判官のGregoryの理解，すなわち，

【およそ全ての課税ルールの解釈適用にあたり，場
合によってはその適用のために事業目的が要求さ
れる】との事業目的の法理を見出したという理解
は他と組み合わされて経済的実質主義の法理

（economic substance doctrine）が形成された。詳
しくは，本部・前掲注⑼参照。

⑾　ベイルアウト（“bail-out”）は，本来，倒産や破
綻の危機に瀕している企業や（とある国の）経済
社会の救済を目的とした経済的支援を意味するが，
詳細はⅢで触れる。また，非課税法人分割を利用
したベイルアウトの問題に関する日本の先行研究
としては，渡辺徹也「法人分割と租税回避─アメ
リカ法を参考として」『企業取引と租税回避』（中
央経済社，2002年）121頁（初出1996年）参照。

⑿　ブストアップ（“bust-up”）の本来の意味は，グ

ループやカップルの喧嘩別れであるが，アメリカ
法の議論では，法人納税者が損益を認識すること
なく資産を他に譲渡する取引を総称する際に用い
ら れ る （ ブ ス ト ア ッ プ 取 引， “ bust-up ” 
transactions）。See e.g. Michael L. Schultz, The 
Evolution of The Continuity of Interest Test, 
General Utilities Repeal and The Taxation of 
Corporate Acquisition, 80 Taxes 229, 248-250 

（2002）.また，非課税法人分割を利用するブストア
ップ取引については，渡辺徹也「企業組織再編税
制に関する濫用とその規制─分割税制における法
人課税を中心に─」『企業組織再編成と課税』（弘
文堂，2006年）189頁（初出2001年），連結申告

（consolidated return）を利用したものに関する先
行研究としては，酒井貴子「サン・オブ・ミラー・
トランザクションとLDR」『法人課税における租
税属性の研究』（成文堂，2010年）164頁（初出2007
年）参照。なお，Gregoryではブストアップが争
点化しなかったが，租税請願庁の第一審判決が下
されたのは1932年で，Genral Utilitiesにおいて連
邦最高裁が非清算分配でも法人段階で損益不認識
となることを確認したのが1936年であるから

（General Utilities & Operating Co. v. Helvering, 
Commissioner, 296 U.S. 200 （1935）），Gregoryに
おいて内国歳入庁や米国財務省がブストアップ

（も）争点化しなかったのは矛盾というべきであろ
う。
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法人分割の有用性を唱える強い声に後押しさ
れて上記非課税の復活が図られた際には，法
人段階での事業目的が不可欠というGregory
の要請とは別に，（組織再編成に係る）他の損
益不認識ルールにはない独自の要件がベイル
アウト防止の趣旨で設けられた⒁。さらに1954
年の歳入法典の新編纂の際には，組織再編成
に係る非課税規定から分離独立する形で法人
分割に係る非課税規定（I.R.C.§355）が新た
に設けられ，これらの独自の非課税の要件は，
スピンオフ以外の法人分割取引─スプリット
オフ（split-off）およびスプリットアップ（split-
up）─にも及ぶものとなってその適用範囲が
拡がっただけでなく，その内容も見直され，
より詳細なものとなった⒂。
　また，非課税法人分割税制には，ブストア
ップ取引とも呼ばれる，法人資産の非課税譲
渡の手段としても利用可能という本質的な脆

弱性が存在する。この脆弱性は連邦所得税で
は 長 ら く GU 原 則 （ General Util it ies 
Doctrine）が妥当していたために目立たなか
ったが，1986年の内国歳入法典の新編纂の際
にいわゆるGU原則廃止（General Utilities 
Repeal）⒃が断行された結果，その重要性を急
伸させたのである⒄。とはいえ，この脆弱性へ
の対処も，基本的にはGregory の手法ではな
く，非課税法人分割税制を認めるI.R.C.§355
に個別規定を設ける方向で進められている⒅。
　翻って日本法の議論をみると，法令の趣
旨・目的に依拠して「租税回避」に対処する
ことへの警戒感・忌避感は，実務だけでなく
アカデミズムにも根強く存在する。その典型
例としては，谷口勢津夫の議論⒆を挙げること
ができようが，類似の問題意識を示す論者は
他にも数多い⒇。こうした議論の傾向�や，先
に触れたGregory以降の非課税法人分割税制

⒀　Compare Revenue Act of 1934,§112, 48 Stat. 
680, 704-706 （1934） with Revenue Act of 1932,§
112, 47 Stat. 169, 196-198 （1932）. See also H.R. 
Rep. No. 704, 73d Cong., 2d Sess, reprinted in 
1939-1 （Part 1） C.B. 554, 564. この改正を中身の
ない形だけのもの（empty gesture）と批判する
当時の論稿として，see e.g. Milton Sandberg, The 
Income Tax Subsidy to Reorganizations, 38 
Colum. L. Rev. 98, 119-120（1938）（スピンオフで
なくスプリットアップを用いれば改正前と同様に
非課税である）。

⒁　Internal Revenue Code of 1938,§112⒝ ⑾, 
added by Revenue Act of 1951,§317, 65 Stat. 
452, 493-494 （1951）.

⒂　Internal Revenue Code of 1954,§355, 68A Stat. 
4, 113 （1954）.

⒃　GU原則およびGU原則廃止については，たとえ
ば，岡村忠生「法人清算・取得課税におけるインサ
イド・ベイシスとアウトサイド・ベイシス」論叢148
巻５・６号193頁，215-218頁（2002年）や小塚真啓

「組織再編成における課税関係の継続と断絶」岡法

65巻３・４号319頁，341-355頁（2016年）参照。
⒄　E.g. Eric M. Zolt, The General Utilities 

Doctrine Examining the Scope of the Repeal, 819, 
830-831 （1987）.

⒅　日本語による優れた紹介として，渡辺・前掲注
⑿202-240頁参照。

⒆　谷口勢津夫「ヤフー事件東京地裁判決と税法の
解釈適用方法論─租税回避アプローチと制度（権
利）濫用アプローチを踏まえて─」税研30巻３号
20頁，25-26頁（2014年）。

⒇　たとえば，明石英司=岡村忠生=渡邊直人=岩品
信明「座談会 東京地裁平成26年３月18日判決の検討」
税務弘報62巻７号18頁，29-31頁（2014年）参照。

�　ヤフー・IDCF事件最高裁判決は前掲注⑻のよ
うに理解するのが自然で合理的と考えるが，類似
の理解を示す論者はあまりみられない。たとえば，
岡村忠生「判批」WLJ 判例コラム77号３-４頁

（2016年）や谷口勢津夫「同族会社税制の沿革及び
現状と課題」税研32巻６号34頁，41-42頁（2017
年）参照。
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の濫用規制の流れからすると，濫用の類型な
どに応じて個々具体的に個別規定を整備して
いく筋こそが，アメリカ法から学び，日本法
が進むべき道であって，法令の趣旨・目的を
参照する解釈をある程度は容認する筋を取る
理は存在しないと考える向きもあろう�。
　しかしながら，濫用防止ルール（anti-abuse 
rules）�の是非を巡る近年のアメリカ法の議論
を追っていくと，組織再編税制や非課税法人
分割制度のような法制度の濫用防止を目指し
て個別規定のみ

4 4

を充実させるのも，実は不自
然な凸凹した道のりであること，また，その
方法では，結局のところ望ましい結果になか
なか到達できない可能性すらあることがみえ
てくる。そこで，次のⅡでは，濫用防止ルー
ルに関するアメリカ法の議論状況を，シカゴ
大ロースクールのDavid A. Weisbachが1999
年に公表した “Formalism in the Tax Law”
と題された論文（以下，「形式主義論文」とい
う）を中心に据えて素描し，濫用防止ルール
による対処が基本的には好ましいといいうる
のは何故であるのかを，Ⅲ以降の検討の前提
として探っていくことにしたい。

Ⅱ 　濫用防止ルールを巡るアメリカ法の議
論─それは天使か，それとも悪魔か

１　濫用防止ルールとは何か

　「濫用防止ルール（anti-abuse rules）」の意
義につき，Weisbachは形式主義論文において

「政府の側にのみ
4 4

，制定法や財務省規則の文言
の上書きを認めるルール（rules）であり，制
定法や財務省規則の目的（purposes）に反す
る態様によって税負担を減少させることを主
たる目的の一つとする取引を納税者が行う，
あるいは納税者が仕組む場合には，制定法や
規則の規定の文理上との合致は当該取引につ
いて認められるとしても，政府が “理に適っ
た（reasonable）” 課税結果を追求することを
可能にするもの」（傍点引用者）と定義する�。
その典型例は，サブチャプターKとその下で
公布された財務省規則の解釈適用について，
サブチャプターKの趣旨（intent）に沿った
ものであることを要求する Treas. Reg.§
1.701-2であるが，ある１つの条項のみを対象
とするルールの場合であっても，同様の趣旨
であればこれに含まれることとなる。
　他方，Weisbachが形式主義論文で注目す
る，より本質的で最も重要な濫用防止ルール
の特長は「同ルールが準則（rules）を規準

�　たとえば，渡辺・前掲注⑿265頁参照。
�　「濫用防止ルール」の意味などについては，後掲

注�と対応する本文の記述を参照。
�　David A. Weisbach, Formalism in the Tax 

Law, 66 U. Chi . L. Rev. 860, 860 （ 1999 ）. 
Weisbachは形式主義論文において “rules” という
用語に２つの異なる意味，すなわち，制定法や財
務省規則，あるいは判例法などの形をとって存在
する法規範，という意味と，法規範のうち，内容
が事前に（ex ante）確定する準則（rules）であ

る─内容が事後（ex post） に確定する規準
（standards）ではない─という意味で用いている
ように思われる。なお，前者の意味での “rules”
と後者の意味での “rules” および “standards” を
それぞれ「ルール」，「準則」および「規準」とす
る和訳は，長谷部恭男『憲法とは何か』（岩波書
店，2006年）71-72頁，142-143頁およびH.L.A.ハ
ート（長谷部恭男訳）『法の概念〔第３版〕』（筑摩
書房，2014年）435-437頁に倣った。
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（standards）に置き換えるものである点」で
ある�。また，政府のみ

4 4

が規定を無視できると
するものであること，納税者の行為がどのよ
うな趣旨・目的のものであったのかを重視す
ることも，不可欠の特長とまではいえないが，
濫用防止ルールに認められる重要な特長であ
るとWeisbachは指摘する�。

２　濫用防止ルールはなぜ有用か

　次に，Weisbachが形式主義論文において，
濫用防止ルールが有用である，とりわけ，他
の手法との比較において優位性が認められる
との主張をどのように展開しているのかをみ
ていくことにしたい。それは，ごく簡単にい
えば�，濫用防止ルールを用いることで，メリ
ットがデメリットを上回る形で，税法をそれ
なりに（reasonably）シンプルなものとする
ことができ，過度の複雑性を回避できるとい
うものであり，ハーバード大学ロースクール
で教鞭をとったStanley S. Surryが，財務次官
補 （ Assistant Secretary of Treasury 
Department）の職を辞した直後に公表した論
文において指摘していたことでもある�。
Weisbachは，Surryの，おそらくは経験に基

づく上記の知見が厚生経済学（公共経済学）
の見地からも正当化されうること，すなわち，
個別規定でなく濫用防止ルールを用いること
により，所与の条件の下では社会厚生が最大
化することを示そうとするのである。
　Weisbachは，その際の具体例として，ミキ
シ ン グ・ ボ ウ ル 取 引（“ mixing bowl ” 
transactions）への対処を挙げる�。ミキシン
グ・ボウル取引とは，最もプリミティブな形
では，ある納税者Aが自身の資産Aʼsを，も
う一人の納税者Bが自身の資産Bʼsをそれぞ
れパートナーシップに出資し，その直後にA
は当該パートナーシップからBʼsの分配を，B
は当該パートナーシップからAʼsの分配をそ
れぞれ受けるというものであり�，その経済実
質はAʼsとBʼsとの交換と同じである�。それ
にもかかわらず，出資および分配の非課税

（I.R.C.§721，I.R.C.§731）の適用があるとす
れば，所得が実現する場合に課税することを
原則とする実現ルールは無意味化してしまう。
そこで，実現ルールを維持しようとする限り，
何らかの対処が要請されるところ，実際，そ
のような対処は一定のミキシング・ボウル取
引を売買とみなすことを中心とする個別規定

�　Weisbach, supra note 24 at 861. 準則と規準と
の区別の意義に関しては前掲注�参照。

�　Weisbach, supra note 24 at 862. なお，「曖昧な
準則（fuzzy rules）を生み出すもの」という別の
表現（Id. at 875-877）の存在が示唆するように，
Weisbachの問いは，濫用防止ルールそれ自体が準
則であるか，あるいは規準であるかではなく，そ
の対象となる課税ルールに事後においてのみ定ま
る部分を導入すべきか否かであることに注意を要
しよう。換言すれば，濫用防止ルールとは，❶濫
用とされる取引については文言では合致する課税
ルールでもその適用が排除される，❷どのような
取引をどのような基準で濫用と判断するかは裁判
所などの事後の判断に委ねられる，という２つの

要請を満たすように課税ルールが運用されるべき
ことを立法者が事前に宣明したものと理解される
のであり，濫用防止ルールと事業目的の法理など
とは，いずれも❶および❷の要請を宣明するもの
である点で共通するものの，そのような宣明が前
者では事前に，後者では事後になされている点で
は異なるのだといえよう。

�　Weisbach, supra note 24 at 861-862.
�　Stanley S. Surrey, Complexity and the Internal 

Revenue Code: The Problem of the Management 
of Tax Detail, 34 34 Law & Contemp. Probs. 673, 
707 n.31 （1969）.

�　Weisbach, supra note 24 at 861-862.
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の整備によって行われてきた�。 だが，
Weisbachは，以下で整理する分析に基づき，
これらは個別規定の整備でなく濫用防止ルー
ルの整備を通じて対処されるべきであったし，
今からでもそのような対処に移行するべきだ
と主張するのである。
　Weisbachは，まず，個別規定の整備と濫用
防止ルールの創設との間での，ミキシング・
ボウル取引に対する対処の方法の選択を一般
化するところから議論を始める�。すなわち，
現実に採用された前者の手法は，売買とみな
される一定のミキシング・ボウル取引と通常
の出資・分配とを区別するための基準を，納
税者が取引を実行する前の事前（ex ante）の
タイミングで財務省規則の形式で公布する，
いわゆる準則（rules）によるものであるのに
対し，後者の代替的な手法は，ミキシング・
ボウル取引のうち一定のものを，濫用，ある

いは濫用的な税負担回避行動であるとして，
サブチャプターKの文理解釈を行わないもの
であるが，どのような取引が対象外となるの
かは，取引実行後の事後（ex post）の時点で
の個別具体的な判断に委ねられるから，いわ
ゆる規準（standards）によるものと整理され
る。その上で，Weisbachは，このような準則
と規準との間の法形式の選択に関する経済分
析を行ったものとして高名な，Louis Kaplow
が 1992 年 に 公 表 し た “ Rules versus 
Standards” 論文（以下，「準則・規準論文」
という）�の判断枠組みをベースとして，規準
としての濫用防止ルールが準則としての個別
規定に一般論として

4 4 4 4 4 4

優位することを示してい
くのである。
　しかし，Weisbach自ら，形式主義論文の中
で明言してもいるように，【濫用防止ルール
は，準則でなく規準であるが故に，一般論と

�　現実の巧妙なミキシング・ボウル取引の一つと
しては，May Department Stores（以下May社）
が実行したものが知られている。See Louis S. 
Freeman and Thomas M. Stephens, Using a 
Partnership When a Corporation Wonʼt Do: The 
Strategic Use and Effects of Partnerships to 
Conduct Joint Ventures and Other Major 
Corporate Business Activities, 68 Taxes 962, 986 

（1990）. パートナーシップ課税における出資や分配
に関する基本文献としては，髙橋祐介『アメリカ・
パートナーシップ所得課税の構造と問題』（清文
社，2008年）92-148頁，203-322頁参照。See also 
Laura E. Cunningham and Noel B. Cunningham, 
THE LOGIC OF SUBCHAPTER K, at 12-24, 
220-239 （West Academic Publising, 5th Ed. 
2016）. GU原則廃止については，前掲注⒃参照。

�　本文中より多少は手の込んだミキシング・ボウ
ル取引の例としては，see Christian M. McBurney, 
Mixing-Bowl Transactions and the Partnership 
Disguised Sale Regulations, 70 Taxes 123, 123-
124 （1992）.

�　I.R.C.§704⒞ ⑴ ⒝ and Treas.Reg.§1.704.1; 
I.R.C.§707⒜ ⑵ ⒝ and Treas. Reg.§1.707-4,-5; 
I.R.C.§737 and Treas. Reg.§1.737-1,-5. これらの
個別規定の説明としては，see Gregory J. Marich 
and BarksdaleA Hortenstine, Comprehensive 
Guide to Interpreting and Living with The Rules 
Governing Disguised Sales of Property, 110 Tax 
Notes 1421 （2006）. なお，ミキシング・ボウル取
引に対する根本的な対処としては，出資と分配の
いずれか一方でしか実現した損益の不認識を認め
ないという手段が論理的には考えられ，それが等
閑視されていることに違和感を覚える向きもあろ
う。だが，サブチャプターKの趣旨・目的の一つ
として，パートナーシップの出入りを可能な限り
課税の機会としないことがあるといわれており

（e.g. Cunningham & Cunningham, supra note 30 
at 220），そのような大原則との抵触ゆえに最初か
ら排除されてしまっているように思われる。

�　Weisbach, supra note 24 at 863-865.
�　Louis Kaplow, Rules Versus Standards: An 

Economic Analysis, 42 Duke L.J. 557 （1992）.
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して（準則である）個別規定に優位する】と
いう同論文の結論は，Kaplowの準則・規準論
文の判断枠組みからストレートに出てくるも
のではない。なぜなら，準則・規準論文にお
いて Kaplow が企図したのは，【法たる命令

（legal commands）はどの程度が準則として
公布されるべきで，どの程度が規準として公
布されるべきかを経済的に分析すること】な
のであり�，同論文がそこでの分析によって導
いた中核的な知見は，準則あるいは規準が用
いられるべき程度がどのように決定されるの
か，ということであったからである。そして，
準則・規準論文においてKaplowが述べると
ころによると，【準則と規準との間で好ましさ
は，ある内容の法を準則で公布する場合の社
会的な純便益と，規準で公布する場合の社会
的な純便益との比較で決まる相対的なもので
あって�，さらに，そのような社会的な純便益
の多寡は，法の内容や法の対象（たる行為）
の頻度などの，個別具体的な状況に左右され
る要素に依存して決まる】ことになる�。
　このようなKaplowの主張によれば，ミキ
シング・ボウル取引のような法制度の濫用の
対処を準則，規準のいずれで行うべきである
のかは，当該取引が経済社会でどのように遂

行されているのか，遂行しているのはどのよ
うな納税者か，といった様々な要素に依存し
て決まるはず，という結論になりそうにみえ
る。だが，Weisbachは上記のKaplowの分析
枠組みに基本的に依拠しつつも，規準たる濫
用防止ルールの（準則たる個別規定に対する）
優位性という，より具体的な法則を見い出す
のである。このような相違は一体どこから，
どのような理由によって出てきたのであろう
か。
　その理由は，ルールを準則という形式で定
めるか，それとも規準という形式で定めるか
という選択の問題，換言すれば，ルールの内
容の確定のタイミングを事前と事後のいずれ
にするかという問題と，当該法はどのような
内容のものとして確定すべきかという問題と
は，それぞれ別個独立のものであって，両者
の間に必然的な関連性が存在するわけではな
いというKaplowの想定は，少なくとも税法
においては成り立つものではないとして，
Weisbachが拒絶する点に求められよう�。要
するに，Weisbachは，ルールの形式を準則ま
たは規準のいずれか一つに選択した時点で，
当該ルールの内容の決定につき，一定の制約
が，少なくとも税法の場合には生じてしまう

�　Kaplow, supra note 34 at 557, 559. なお，
Kaplowは「法たる命令（legal commands）」を指
して「法（law）」という用語を用いると脚注で述
べており（Id. at 559-560 n.2），H.L.A. Hartがハ
ート・前掲注�第２-４章で退けたJohn Austin
の法命令説を前提とした記述であるように思われ
る。しかし，法命令説の下では，課税上の取扱い
の特定に使用される─たとえば，「ミキシング・ボ
ウル取引」のような─ことばの定義やその判断基
準が直接には分析の対象とならないばかりか，チ
ェック・ザ・ボックス規則のような，納税者の選
択を正面から認める規定を分析できないように思

われるから，不適切であろう。これに対し，Hart
の理解によれば，ルールが法秩序の核心だとされ
つつも，ことばの定義なども（ルール以外の要素
として）法秩序に含まれる（解説として，ハート・
前掲注�437-439頁参照）。したがって，法命令説
でなくHartの法の概念を前提とする方が，準則と
規準との間での選択を分析する上も適切というべ
きであろう。

�　Kaplow, supra note 34 at 562-563.
�　Kaplow, supra note 34 at 563-564.
�　Weisbach, supra note 24 at 865-867.
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と主張するのであるが，その根拠としては，
①税法の形式を準則とし，当該税法の内容を
事前に定めようとする場合には，その時点で
一般的でない取引であるとの理由で当該税法
の対象から外すことができないという点，お
よび，②形式は異なるが経済実質は酷似する
取引群を準則で規律しようとする場合には，
規準で規律しようとする場合と比較して，課
税上の取扱いの非連続的な差異を納税者の意
思決定の前に生じさせる蓋然性が高く，死重
損失が相対的に多く生じやすいという点の２
つが指摘される�。
　これら２つの点が，規準たる濫用防止ルー
ルが準則たる個別規定に優位するという形式
主義論文の結論の実質的な根拠であるといえ
よう。そして，その具体的な内容を，ミキシ
ング・ボウル取引を例に説明すれば以下の通
りになる。
　まず，①は準則たる税法と規準たる税法で
は省略可能な内容に相違があるとの趣旨とも
理解できるが，それが意味するところについ
ては，一定のミキシング・ボウル取引を，出
資や分配というパートナーシップ取引でなく
売買とみなす個別規定が整備される前のサブ
チャプターKの時代を想起されたい�。すなわ
ち，そうした個別規定は1954年歳入法典の制
定時では全く未整備であったが�，その背景に
は，その当時においては，ミキシング・ボウ
ル取引が広く実行される状況にはなく，将来
実行されることの予測すらほぼ皆無であった

ことがあると想像される。したがって，ミキ
シング・ボウル取引（正確には，将来そのよ
うに命名されることとなる，出資と分配を組
み合わせたパートナーシップ取引）を売買と
みなすルールが一切設けられなかったことは，
社会的な便益に見合わない社会的なコストの
発生を回避できたという点において，その当

4 4 4

時のみの判断としては
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

，準則に基づく対処を
正しく行うものだった。なぜなら，資産の売
買や交換に経済的に近いパートナーシップ取
引をそれ以外のパートナーシップ取引と区別
し，それぞれに異なる課税上の取扱いを精緻
に定めることは，すべてのパートナーシップ
取引を一括りにしてしまう場合と比較して，
税制の経済効率性を高め，社会厚生を改善す
る方向に作用すると考えられる一方で，精緻
な準則の策定などには相当のコストが伴うと
も予想されるところであって，実行されるこ
とがほとんどない取引に精緻なルールを定め
ても，コストが便益を超えて増すばかりと思
われるからである�。
　しかしながらその後の出来事にも目を向け
るなら，1954年歳入法典制定時の上記判断を
肯定的に評価することは極めて困難であろう。
ミキシング・ボウル取引を巡る状況は，1984
年改正法までの間に大きく変化し，同法の成
立の時点では広く実行されるようになってい
たが�，そのような状況を招いた大きな原因と
して，ミキシング・ボウル取引とその他のパ
ートナーシップ取引とを区別しないサブチャ

�　Weisbach, supra note 24 at 867. See also David 
A. Weisbach, An Economic Analysis of Anti-Tax-
Avoidance Doctrines, 4 American Law and 
Economics Review 88, 104-105 （2002）.

�　Weisbach, supra note 24 at 869-870.
�　E.g. Marich & Hortenstine, supra note 32, 

Ⅲ-A.
�　See Kaplow, supra note 34 at 579-580 （行動の

頻度が高いほど法の背後の規範を反映する意味が
ある）. See also Weisbach, supra note 24 at 866.

�　See H.R. Rep. No. 861, 98th Cong., 2d Sess., at 
860.
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プターK中の準則の存在があったことは，疑
念を差し挟む余地がほとんどない明白な事実
であろうからである�。もっとも，このこと
は，1954年の当時において，一定のミキシン
グ・ボウル取引を売買とみなすルールを設け
ておくべきであった，換言すれば，より複雑
な準則を整備しておくべきであったことを，

（少なくとも直ちには）意味しない。なぜな
ら，1954年当時のミキシング・ボウル取引へ

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

の対処
4 4 4

が，準則ではなく規準で行われていた
とすれば，すなわち，パートナーシップに係
る出資や分配を緩やかな要件で非課税とする
制定法の趣旨・目的に反するパートナーシッ
プ取引には当該制定法は適用しない，といっ
た内容の濫用防止ルールを別途設ける形で行
われていたとすれば，ミキシング・ボウル取
引の大半は実行されることがなかったように
思われるし，そもそも取引が行われないので
あるから，ミキシング・ボウル取引をパート
ナーシップ取引から除くルールも不要となっ
てサブチャプターKの複雑化も回避されたと
考えられるのである。
　また，いま一つの実質的な根拠である②に
ついては，ミキシング・ボウル取引を課税上
どのように取り扱うべきかという問いについ
て，線引きの問題として把握することが前提
にされているといえよう。すなわち，上記の
問いは，売買や交換という典型的な課税取引
を一方の極に，非課税取引であるパートナー
シップに対する出資やパートナーシップから
の分配を正反対の極にそれぞれ見立てて，そ

れらの極の間の連続的な多種多様なパターン
の取引群の間にどのように線を引き，中間的
な取引群のどれを，どの程度，どちらの極に
分類するべきなのかという問いであると
Weisbachは考えているように思われる。そし
て，この問いが「線引き問題（line-drawing 
problems）」と呼ばれるものであること，そ
の問題の解決の指針は，形式主義論文とほぼ
同時に公表された “Line Drawing Doctrine 
and Efficiency in the Tax Law” 論文（以下，

「線引き論文」という）�における仔細な検討
の結果，【死重損失が最少という意味で最も経
済効率的な線引きをすべき】という内容であ
ったことはよく知られているが，Weisbach
は，この形式主義論文においては，【規準によ
る線引きの方が準則による線引きよりも一般
に死重損失が少なくなる】と主張するのであ
る�。
　もっとも，似通った取引群の間での非連続
的な課税上の取扱いに起因する死重損失は線
引きを準則で行う場合よりも規準で行う場合
の方が少ないというWeisbachの主張は，決
して絶対的なものではなく，あくまで傾向の
指摘にとどまることには注意すべきであろう。
たとえば，ミキシング・ボウル取引に対処す
るためとして規準たる濫用防止ルールが整備
され，その後にサブチャプターKの趣旨・目
的に反する疑いがあるパートナーシップ取引
が実行され，その結果，裁判所が売買として
取り扱うべきであるとの判断を終局的に下し
たという場合を想定すると，裁判所が判示し

�　Weisbach, supra note 24 at 869. な お，
Weisbachは当初一般的でなかった不自然な取引が
後に一般化してしまう税法分野の傾向の原因とし
て，税法の形式主義とその脆弱性を利用すること
を厭わない文化の存在を指摘する。See Id. at 869-

870.
�　David A. Weisbach, Line Drawing, Doctrine, 

and Efficiency in the Tax Law, 84 Cornell L. Rev. 
1627, 1627-1631 （1998）.

�　Weisbach, supra note 24 at 872-875.
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た区別の規準が，売買・交換と出資・分配と
の間にある中間の取引群を連続的に取り扱う
ものであるとは考え難いであろう。実際，
Weisbachも「規準に内容を付与する裁判所や
行政庁の方が，準則に内容を付与する連邦議
会や行政府よりも線引き問題を回避する能力
が高い訳ではない」ことを認める�。しかし，
準則による線引きが常に納税者の意思決定に
先立って事前に行われるのとは異なり，規準
による線引きが納税者の意思決定に先立つの
は，裁判所や行政庁が判断した後に納税者が
意思決定する場合に限られるし，判断を下す
前に納税者がその内容を予測し，その予測に
基づいて意思決定をする可能性を考慮にいれ
たとしても，それには一定以上の不確実性が
伴うはずであるから，予測した非連続的な取
扱いが租税裁定（tax arbitrage）に用いられ
る頻度は相当に低下することが予想される。
したがって，あくまで大まかな傾向にとどま
るものの，規準を用いる場合の方が，準則を
用いる場合と比較して死重損失が減少すると
の想定には合理性が認められるであろう。

３ 　濫用防止ルールに対する実務・アカデミ
ズムの評価・態度

　２では，濫用防止ルールの理論的な評価の
内容を確認したが，アメリカ連邦所得税に係
るアカデミズムや実務は，現実の濫用防止ル
ールに対し，どのような態度を示し，あるい
は，どのような評価を下しているのだろうか。
以下，濫用防止ルールの必要性や課題の解明
という本稿の主たる関心事を深堀りする助け
になりそうな範囲で，ごく大雑把に確認して
いく。
　まずWeisbachによる評価であるが，個々
具体的な濫用防止ルールの評価をはっきりと

述べた箇所は形式主義論文の中には見当たら
ない。もっとも，同論文には濫用防止ルール
が適切なものとなるための条件を明示した箇
所もあり，そのような諸条件は，①課税ルー
ルの簡素化を促すよう設計されていること，
②簡素な課税ルールが甚だしい弊害を生じさ
せる場合に限定して用いられるべきこと，③
甚だしい不確実性（uncertainty）を生じさせ
ないこと，④課税ルールの濫用を効果的に防
止すること，以上４点に整理することができ
よう�。これら４条件の間での優先劣後の関係
などは明らかではないが，これらがすべて満
たされるものがあるとすれば，それこそ，最
も適切な濫用防止ルールとWeisbachが考え
るものなのだ，とはいえよう。
　Weisbachは，Treas. Reg.§1.701-2につい
ては，特に①の条件との関連で具体的な言及
も行っている。すなわち，同条項は，ミキシ
ング・ボウル取引に対処するI.R.C.§707⒜⑵
⒝などの個別規定の整備が繰り返された後に，
それらとの重複適用がある形で設けられたも
のであるため恐ろしく複雑なものとなってお
り，不確実性の高い状況が生じるおそれがあ
ることが問題であると指摘し，「複雑な〔パー
トナーシップ課税〕ルールの廃止と引換えに
提案される方がより良かったのではないか」
とWeisbachは述べる�。
　また，具体的なルールを念頭に置くもので
はないが，④の条件との関連で，未だプリミ
ティブな段階にとどまってはいるものの�極め
て興味深い分析をWeisbachが展開している
ことにも注目すべきであろう。それはタック

�　Weisbach, supra note 24 at 873.
�　Weisbach, supra note 24 at 882-883.
�　Weisbach, supra note 24 at 882.
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ス・シェルター取引を株式投資などのリスク
投資と見立てた経済分析であって，整理する
と次のようになる�。❶タックス・シェルター
取引の管理を担う税務マネージャは，実効税
率と（税務調査後に判明する）真の実効税率
が事前予想の実効税率を上回るリスクとを，
それぞれリターンとリスクとして持つ。❷濫
用防止ルールは，実効税率の低下を目的に遂
行されたことが明らかな取引のリスクを高め
るように作用する（と考える）。❸リスク・リ
ターンの数値が判明している取引の数が十分
に多いなら，特定の取引にだけ適用を認める
よう限定的な形で導入された濫用防止ルール
は，十分な効果を発揮できないであろう。❹
なぜなら，税務マネージャは，タックス・シ
ェルター取引のポートフォリオを調整するこ
とにより，当該濫用防止ルールが導入される
前のリスク・リターンを維持できるからであ
る�。このことは，株式投資のポートフォリオ
のマネージャが，たとえば，IBM株のリスク
が急上昇した場合において，そのポートフォ
リオを調整するのと全く同じである。❺そし

て，以上を前提に，Weisbachは「濫用防止ル
ールの整備は，税法それ自体に濫用防止の原
理（anti-abuse principles）を読み込む形で行
われるべきである。なぜなら，税法のあらゆ
る規定に暗黙の濫用防止ルールが組み込まれ
るなら，どの取引でもリスクが上昇するため，
税務マネージャはポートフォリオを組み換え
られないからである」と結論付けるのである。
　他方，②および③の条件は，どういった課
税ルールがどのような場合にあるときに濫用
防止ルールが用いられるべきとWeisbachが
考えているのかを明らかにするもので，同ル
ールの中身について直接向けられたものでは
ないが，④の条件の具体化として提示された

【濫用防止ルールの適用対象は，同ルールを効
果的なものとするために，絞らない方が好ま
しい】との指針と緊張関係に立つものとして
重要であろう�。具体的には，Weisbachは，
②の条件との関連では�，納税者の行動に形式
だけにとどまらない実態を伴う変化があるよ
うな場合─たとえば，婚姻状態の有無の年の
最終日だけ参照した判断や耐用年数の集合的

�　Weisbachは，American Law and Economics 
Review誌に掲載されたWeisbach, supra note 39
において，判例法上の否認法理を対象に，より精
緻な経済分析を展開したが，本文で紹介した分析
は同論文では扱われていない。しかし，タックス・
シェルター取引と株式投資などの他のリスク投資
との差異を相対化し，後者の枠組みを用いて分析
することは，ヒトの判断能力の限界，すなわち，
合理的経済人の仮定が現実にはあまり妥当しない
可能性への留意が必要ではあろうが，極めて示唆
的で説得力に富む。この方向性の研究をさらに進
める余地は─たとえば，理論モデルなどを整備す
ることによる分析の精緻化や，合理的経済人の仮
定を緩めた行動経済学の知見の反映など─大きい
ように思われる。

�　Weisbach, supra note 24 at 883-834. 

�　課税に反応して納税者が行う（と想定される）
ポートフォリオ調整としては，理想的所得税がリ
スク・リターンに対して課税できないという主張
の根拠として指摘されるポートフォリオ調整が先
ずは想起されよう。See e.g. Alvin C. Jr. Warren, 
How Much Capital Income Taxed under an 
Income Tax Is Exempt under a Cash Flow Tax, 
52 Tax L. Rev. 1, 7-9 （1996）. Weisbachが対応す
る本文で述べているポートフォリオ調整がこれと
どのような関係にあるのかは不明であるが，いず
れにせよ主張の具体化には同程度の数理モデルな
どによる精緻化が必要であろう。

�　Weisbach, supra note 24 at 884 （濫用防止の原
理を適用の是非を裁判所は判断できないかもしれ
ない）.

�　Weisbach, supra note 24 at 882-883.
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決定─には，濫用防止ルールが発動するべき
ではないとし，③の条件との関連では�，何を
目的としているのかがはっきりしない課税ル
ールが適用対象となる場合に不確実性が増す
蓋然性が高いとするが，その意味するところ
は，仮に，一貫して見出しうるものがないと
すると，事後に決定される内容が，判断を行
う者，行う機会ごとに異なったものとなる可
能性があるということであろう。 なお，
Weisbachは，はっきりとした目的がない（可
能性がある）課税ルールのカテゴリとして，
法人所得税を例示していること─しかし，

「〔法人所得税の課税ルールには目的がないと
いう〕主張が仮に正しいとすると（もっとも
私にはそれが正しいか判断がつかないが）」と
反語的な表現を用いており，どちらかといえ
ば，この主張は誤りであると直感しているの
ではないかとの推認が働きそうでもあるこ
と─も注目される。
　Weisbachによる評価は概ね以上であるが，
できるだけシンプルな課税ルールと濫用防止
ルールとの組み合わせを推奨している点は，
日本の組織再編税制の建付けが同様の組み合
わせといえそうなものであることも踏まえる
と極めて興味深いものといえるし，濫用防止
ルールの（好ましい）使用条件に関する指摘
も，日本法の議論にとって示唆するところが
多いといえよう。ただ，それらの検討は今後
の課題とすることとし，以下では（濫用防止
ルールをも包摂する広い意味での）課税ルー
ルに対するWeisbachの評価やその態度への，
アメリカ法の実務・アカデミズムの反応に注
目 し て み る こ と と し た い。 な ぜ な ら，
Weisbachの課税ルール─より正確には，課税
ルールの集合たる税法の体系，あるいは法の
体系というべきであろうか─に対する評価は，

そのための基準が外在的であること，すなわ
ち，課税ルールが良き政策実現の手段である

（はずである）ことのみに着目して，また，良
し悪しの基準として厚生経済学（公共経済経
済学）を採用して行われている点に最大の特
徴があるのであって，こうした特徴を持つ議
論がアメリカ法でどのように受け止められて
いるのかを知ることは，日本法で類似の議論
を行う場合のゆくえを占う上で極めて重要で
あると考えられるからである。
　そして，そうした知見を得る上で格好の出
発点であるように思われるのが Mark P. 
Gergenの “The Common Knowledge of Tax 
Abuse” 論文（以下，「共通知論文」という）�

である。Gergenは，共通知論文において，
Weisbachの濫用防止ルールの分析や議論のス
タイルを「今日の税法アカデミズムの業績の
大半と同様に法に外在的な観点をとるもので
あって，課税ルールについての

4 4 4 4 4

主張（claims 
about tax law）であるが課税ルールの

4

主張
（claims of tax law）ではない」と指摘する
が�，Weisbachは，政策実現の手段である点
に着目して課税ルールについて

4 4 4 4

言及していた
のであるから，実に的確な指摘であるといえ
よう。また，Gergenは，草案の段階でパート
ナーシップ課税の実務から数多くの批判を受
け，大幅な修正を経た上で最終規則となった
が�，なお評判が良好とはいえないTreas. Reg.

�　Weisbach, supra note 24 at 883.
�　Mark P. Gergen, The Common Knowledge of 

Tax Abuse, 54 S.M.U. L. Rev. 131, 132 （2001）.
�　Gergen, supra note 56 at 132.
�　See Department of Treasury, Subchapter K 

Anti-Abuse Rule, T.D. 8588, 60 Fed. Reg. 23, 24 
（1995） （批判の内容を紹介）. See Id. at 24-25 （批
判への対応を紹介）.
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§1.701-2�について，「意図的な侵害は許容さ
れないが，課税結果を動機とせず，経済的実
質も存在する行動の副産物としての違反はあ
りえるという意味で，意図しない侵害は許容
する税法規範」を提示するものであって，「濫
用防止ルールは，所得計算に誤りが生じさせ
ることを知りつつも，執行の効率化のために，
通常許容される課税ルールを納税者が濫用す
ることを抑止し，課税ルールを簡素化する」
との理由から，実務・アカデミズムは一致し
て濫用防止ルールを賞賛すべきとも主張する�。
　このようにGergenがTreas. Reg.§1.701-2
を課税ルールの簡素化の可能性などを理由に
擁護する点に着目すると，Weisbachとスタン
スを同じくするもののようにもみえる。しか
し，Gergenは，帰結主義的なWeisbachの濫
用防止ルールの正当化に賛同する一方で，準
則でなく税法の一般原則（general principles 
of tax law）に依拠すべきことを唱えるAlan 
Gunnのような立場�に対する反論を「課税ル
ールの主張」として次のように行う。
　Gergenの理解するところによれば，濫用防
止ルールのような規準はGregoryから脈々と
続く伝統的な法であり，完全なものとはいえ
ないものの，基本的には良き法律家によって
うまく運用されてきた�。 その一方，Alan 
Gunnが重視する税法の一般原則については，
パートナーシップ持分の譲渡や出資あるいは
分配があっても，所得・損失の移転などがな

るべく起きず，起きても解消させるように制
度が発展してきた一方で，分配に起因する乖
離の調整の実施の有無は基本的に納税者の選
択に委ねるという建付けが採用され続けてい
るというように，原則が見いだし難い場合も
多い。このようにして，Gergenは一般原則の
みによる判断を棄却し，規準による判断を擁
護し�，更に，規準の擁護を曖昧な理由や消極
的な理由のみで終わらせることはせず，
Weisbachの形式主義論文も引用しながら，
Gergen自身の「課税ルールについての主張」
として，持分譲渡や分配時による調整済基準
価格の乖離の調整の有無について納税者の選
択に委ねつつ，濫用防止ルールで不備をカバ
ーするという建付けを擁護するのである�。
　Gergenの共通知論文はごく短いものであっ
て，規準としての課税ルールを内在的に擁護
する「課税ルールの主張」には曖昧なところ
が多く，説得力に欠けるところがあることは
否めない。しかし，Gergenはその弱点を外在
的な「課税ルールについての主張」を挙げる
ことで補っているのであり，このことは「課
税ルールの主張」を行う論者にとって「課税
ルールについての主張」が相容れないもので
はなく，互いに補完可能なものであることを
明らかにしているといえるであろう。しかし
ながら，濫用防止ルールに対するWeisbachの
分析や議論の性格─それが「課税ルールにつ
いての主張」であって「課税ルールの主張」

�　E.g. Alan Gunn, The Use and Misuse of 
Antiabuse Rules: Lessons from the Partnership 
Antiabuse Regulations, 54 S.M.U. L. Rev. 159, 
166-167 （2001） （この規則は納税者に何の手がか
りも与えずに “濫用的” 取引を再構成する権限を
内国歳入庁長官に与えてしまっているし，濫用的
取引の定義も一般的過ぎ，何もないよりは若干は

良い程度に過ぎない）.
�　Gergen, supra note 56 at 132.
�　Gergen, supra note 56 at 138.
�　Gergen, supra note 56 at 133-134, 136-138.
�　Gergen, supra note 56 at 140. 
�　Gergen, supra note 56 at 142-143.
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でないこと─が暗黙にしか示されていないの
は，無用な誤解を招く恐れがある欠点という
べきであるかもしれない。
　そうした誤解が実際に起きてしまったよう
にみえるのが，著名な実務家の Michael L. 
SchlerがTax Law Review誌上でWeisbach
に対して寄せた “Ten More Truths About 
Tax Shelters” と題するコメント論文におけ
る次の一節である�。すなわち，Schlerは，別
の機会に発表されたWeisbach論文の中の，
形式主義論文中の濫用防止ルールに対する分
析と議論を要約した箇所�について，「〔この箇
所において〕Weisbachは，具体的なルールで
あらゆる状況をカバーする必要性が濫用防止
ルールの存在によって減じるということを根
拠に，濫用防止ルールの目的は税法の複雑さ
を減じることにあると描写した」という理解
を示した上で，「効果的な濫用防止ルールによ
って複雑な税法の必要性が減じる可能性があ
るのはその通りであろうが，濫用防止ルール
の究極的な目的は，諸取引の課税結果を連邦
議会の意図に沿うようにすることであろう」
と異論を唱えるのであるが，このやり取りは，
SchlerがWeisbachの分析と議論を─実際に
は「課税ルールについての主張」であるにも
かかわらず─「課税ルールの主張」として間
違って受け止めてしまったことで生じた，不
幸なすれ違いというべきであろう。なぜなら，
Weisbachの関心事は，濫用防止ルールという
規準の採用が経済社会をより良くする方向で

作用するか否かにしかなく，濫用防止ルール
の目的とは一体何かという「課税ルールの主
張」に連なる問いについてWeisbachは特段
関心を持っていないと考えられるからである。
もちろん，Weisbachの関心が「課税ルールの
主張」にはないことをSchlerが的確に認識し
た場合にどのような態度をとるのかは全く不
明であるが，既に触れたように，Gergenが

「課税ルールの主張」に独自の意義を見出しつ
つも，「課税ルールについての主張」にも意義
を見出して自説を強化していたことを考えれ
ば，Schlerについても同様の可能性が全くな
かったとは考え難い。濫用防止ルールの必要
性や役割， その効果などの見解について
SchlerとWeisbachとの間に相違はほとんど
なく，僅かな相違部分も補完関係にあるよう
にみえること�も踏まえると，意思疎通が不調
に終わるリスクはまさに百害あって一利なし
であるから，課税ルールに対するWeisbachの
分析や議論に言及したり，活用したりする際
には，法学者にとって馴染み深い「課税ルー
ルの主張」と異なることを明示することが極
めて重要であるといえよう。

Ⅲ 　非課税法人分割制度における濫用防止
ルール─準則か，それとも規準か─

１　検討の意義

　ⅡではWeisbachの形式主義論文を主たる
素材の対象として，濫用防止ルールが他の課

�　Michael L. Schler, Ten More Truths About 
Tax Shelters: The Problem, Possible Solutions, 
and a Reply to Professor Weisbach, 55 Tax L. 
Rev. 325, 380 （2002）.

�　David A. Weisbach, Ten Truths about Tax 
Shelters, 55 Tax L. Rev. 215, 247-248 （2002）. 同

論文はTax Law Review誌が2001年５月に開催し
た “Symposium on Corporate Tax Shelters” で用
いられた報告論文であり，前掲注�のSchler論文
はこのWeisbach論文に対するコメント論文であ
った。

�　E.g. Schler, supra note 65 at 383.
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税ルールを含めた法制度全体の中でどのよう
に作用しうるものかを検討した。その結果明
らかになったことをごく簡単に（やや乱暴に）
まとめれば，【濫用防止ルールは，規準の要素
を課税ルールに導入するものであって，納税
者が形式的な要件に基づく課税ルールを濫用
するのを事前に抑止するから，対処すべき課
税ルールの濫用は減少し，結果，課税ルール
の複雑化が抑止される可能性がある】といえ
る。しかし，Ⅱで具体的に扱った課税ルール
は主にパートナーシップ課税の領域のもので，
本稿が最も関心を持つべき組織再編税制や非
課税法人分割制度のもの─日本の組織再編税
制に対応する領域─ではないため，Ⅱの分析
や議論を日本の組織再編税制にどのように当
てはめていけばよいか具体的なイメージを描
きにくいことは否定し難い。
　そこでⅢでは，非課税法人分割制度におけ
るベイルアウト防止ルールについて，【内容が
準則か，それとも規準か】という観点からご
く初歩的な検討を加える。非課税法人分割制
度でみられる濫用防止ルールの対象はベイル

アウトに尽きないが，ブストアップ取引に対
処しようとするルールは極めて複雑でイメー
ジを掴むという目的には不向きであるから，
本稿ではベイルアウト防止ルールに限定し，
他は別の機会に検討することとしたい。

２　ベイルアウト防止ルールの概要

　非課税法人分割制度を定める I.R.C.§355
は，組織再編税制の諸規定と共にサブチャプ
ターC（のパートⅢ）で規定されており，内
国歳入法典の中でも最も複雑な規定の１つと
思われるだけでなく，改正される頻度も高い
が�，本稿で扱うベイルアウト防止ルール�は
比較的簡素かつ安定している。まず制定法上
のルールとして，①I.R.C.§355⒜⑴⒝による
仕掛要件（“device” restriction），②I.R.C.§
355⒝による積極事業要件（“active business” 
limitation），③I.R.C.§355⒜⑴⒟による分配
要件（“distribution” requirement）が要求さ
れているほか，判例法上のルールとして，④
事業目的（business purpose）および⑤投資
利益継続性（continuity of interest）が存在し

�　MS Word 2016の「文字カウント」機能で数え
ると，2017年９月時点で，I.R.C.§355を構成する
単語数は4515語であり， この数は定義規定の
I.R.C.§368を構成する単語数の2353語を遥かに上
回る。なお，パートⅢ内でその後に続くのは1545
語の I.R.C.§351であって，その直後に1534語で
I.R.C.§357が続き， さらに後ろには1018語の
I.R.C.§362…と続く。また，GU原則廃止後は改正
される頻度も高く，1990年の改正でI.R.C.§355⒟
が追加されたのを皮切りに，1997年の改正，2006
年の改正，2015年の改正でそれぞれI.R.C.§355⒠;
⒢;⒣が追加されている。See Omnibus Budget 
Reconciliation Act of 1990, 104 Stat. 1388, 1388-
460-463 （1990）; Taxpayer Relief Act of 1997, 111 
Stat . 788 , 914-918 （ 1997 ）; Tax Increase 
Prevention and Reconciliation Act of 2005, 120 

Sta t . 345 , 358-361 （ 2006 ）; Conso l ida ted 
Appropriations Act, 2016, 129 Stat. 2242, 3090 

（2015）.
�　E.g . Howard E . Abrams , R i chard L . 

Doernberg and Don A. Leatherman, FEDERAL 
CORPORATE TAXATION, at 319-329 （West 
Academic Publishing 7th, 2013）; Douglas A. 
Kahn, Jeffrey H. Kahn, and Terrence G. Perris, 
PRINCIPLES OF CORPORATE TAXATION¶
8.06-8.09 （Thomson Reuters ,2010）. 日本語では，
たとえば，渡辺・前掲注⑾145-167頁および渡辺・
前掲注⑿196-199頁参照。また1954年の内国歳入
法典の新編纂以前の変遷は前掲注⒀に対応する本
文を参照。なお，制定法上のルールの英語表記は
Abrams et al., supraに倣った。
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ていなければいけないとされる。そして，【内
容が準則か，それとも規準か】という観点か
ら配列しなおせば

［準則］③＞②＞①＞⑤＞④［規準］
と書くことができよう�。なお，上記ベイルア
ウト防止ルールの適用の有無が問題となるの
は，そもそも非課税法人分割制度の損益不認
識の取扱いの対象である場合だけだが，そう
した要件の内容は本稿の目的と直接には関わ
らないため，ここでは取り扱わない。
　また，ベイルアウトについても，非課税法
人分割制度やそれ以外の文脈の両方で，先行
研究が豊富に存在するが�，その意義を一言で
まとめれば，【取引の形式に着目してはじめて
現金・現物の非清算分配と区別できる，その
経済実質は非清算分配と変わりがない取引の
遂行を通じて非清算分配としての取扱いを回
避すること】となろう。たとえば，Gregory
では，納税者のEvelyn F. Gregory（以下，

「E」という）がUnited Mortgage Corporation
（以下，「U社」という）の発行済株式を100パ

ーセント保有し，さらにU社が上場企業の
Monitor Securities Corporation（以下，「M
社」という）株式を保有しているという状況
において，EがM社株式を外部に売却して手
元で現金化することを望んだが，このような
Eの希望を実現する自然なルートとしては，
❶U社がM社株式を外部に売却して代金を受
領し，その代金をEに分配するか，❷U社が
M株式を分配し，EがM株式を売却して代金
を受領するかの２通りが考えられる。しかし
現実には❸U社がAverill Corporation（以下，

「A社」という）を100パーセント子会社とし
て設立してM社株式をA社に現物出資し，直
後にU社がA社株式のすべてをEに現物分配
し，さらにその直後にEがA社を解散して清
算分配として残余財産たるM社株式を受領し
た上で，M社株式を外部に売却して代金を受
領するというルートがとられた。そのような
迂遠かつ極めて不自然な❸のルートをEが選
んだのは，❶または❷のルートを選んだ場合
には，Eによる現金またはM株式の受領は非

�　たとえば④は「分配法人が分配直前に有してい
た “被支配法人” の株式および証券類のすべて分
配する〔こと〕」という公布という事前の時点で明
確な意味を原則と要求するものであるから，準則
としての性格はかなり強く，②も分配の前後で要
求される「積極的事業活動の遂行（active conduct 
of a trade or business）」の意味は，「事業活動」や

「遂行」に曖昧さを残しつつも，制定法上の定義を
通じて公布時点でかなり明確であったといえよう。
他方，判例法上のルールの場合に規準の性格が強
いのも当然ではあるが，⑤における「投資利益」
や「継続」の意味については，④で要求される「事
業目的」との比較において，その範囲が明らかに
狭いし，Pinellas以降の判例を通じて，社債は原
則として「投資利益」に入らないが，優先株式は
入るというように，（一貫性があるとは決していえ
ないものの）外延も徐々にはっきりしてきたとい
うべきであろう。なお，「投資利益」や「継続」の

意味の外延が固まる過程の紹介や検討についての
日本の先行研究としては，渡辺徹也「アメリカ組
織再編税制における投資持分継続性原理」同『企
業組織再編成と課税』（弘文堂，2007年）55頁（初
出2001年）参照。また，小塚・前掲注⒃324-330
頁も参照。

�　非課税法人分割制度の文脈であれば，渡辺・前
掲注⑾133-134頁参照。また，組織再編税制・非
課税法人分割制度以外の文脈であれば，渡辺徹也

「みなし配当課税と租税回避」『企業取引と租税回
避』（中央経済社，2002年）209頁（初出1996年）
参照。なお，アメリカ法における分配は，法人や
パートナーシップなどの清算に伴うものか否かで
清算分配と非清算分配とに区別され，特に株主法
人間では後者の非清算分配について配当か，それ
ともキャピタルゲインかという区別が問題となる
建付けであることに注意されたい。
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清算分配として扱われ，EはU社のE&Pの範
囲で配当課税を受けることとなるが，❸のル
ートを選び，組織再編税制の適用が認められ
るなら，Eによる A社株式の受領は利益不認
識ルールの対象となるのでEはこの段階で配
当課税を受けず，さらに，EによるM社株式
の受領も清算分配として取り扱われ，M社株
式の時価とA社株式の調整済基準価格との差
額の利益について課税を受けるだけで済むと
いう理由からであったと考えられる。
　しかし，ここで注目すべきなのは，Eが❶
〜❸のルートのうちいずれを選んだかに依存
して課税ルールを変えられるということは，
適切な課税ルールを決めるために何を観察の
対象に含めるかという大本の判断において，
一連の取引が行われる前の状況と後の状況だ

4

けでなく
4 4 4 4

，その間にある取引段階（series of 
step）も観察対象に含めるという決定が暗黙
裡になされていることであろう。すなわち，
もし仮に，課税上の取扱いを決する上での
我々の観察の事象が一連の取引が行われる前
の状況と後の状況だけであるとすると，我々
は❶〜❸のルートをいずれも同じものと認識
してしまうから，我々はEが❶〜❸のルート
のいずれを選択したのかを捨象してEに適用
する課税ルールを決定することとなろう。こ
のことは，X・Y軸のみからなる二次元空間
の存在が，我々のようなX・Y・Z軸からなる
三次元空間の存在がZ軸上で移動してもこれ
を認識できず，二次元空間の彼・彼女にとっ
ては止まったままに見えるはずということと
同じである。
　これに対し，現実の我々は❶〜❸のルート
に対応してそれぞれ課税ルールを用意してい
るが，このことは，我々が，一連の取引の前
の状況と後の状況のみを観察するという判断

を下さず，前の状況と後の状況の間に存在す
る取引段階も観察するという判断を下したと
いうことを意味する。また，取引段階も観察
するという態度決定が❶〜❸の間での課税上
の取扱いの差異の前提であるということは，
取引段階の観察を全部または一部やめれば，
❶〜❸の間での課税上の取扱いの差異もその
限りで消滅するはずということであり，
Gregoryから取引段階の全部または一部を無
視する法理を見出そうとする立場�は，取引段
階に対する観察の態度を部分的に修正しよう
とする試み（の一例）とも理解されよう。
　なお，少なくともこの局面における経済実
質に着目するのであれば，Eが❶〜❸のルー
トのいずれを選んだのかによって，Eが負う
べき税負担の額は影響を受けるべきではない。
Eが❶〜❸のいずれを選ぼうと，その選択は
Eの取引後の経済状況に違いをもたらさない
からである。それにもかかわらず，その選択
を重視し，負担額に影響を与えることを許す
のはまさに形式主義というべきであろう。そ
して，ベイルアウトでは，このような意味で
の形式主義が濫用されているのであるが，形
式主義が上記のような態度決定の産物である
とすれば，その撤回により濫用の可能性も消
滅するはずであり，実現主義から時価主義へ
の移行はその一形態と位置付けることができ
よう。しかし，逆に言えば，時価主義をとら
ずに実現主義をとり続け，かつ，取引段階を
観察の対象とし続ける限り，濫用の可能性を
なくすことはできないということになる。

�　William D. Andrews and Alan L. Feld, 
F E D E R A L I N C O M E T A X A T I O N O F 
CORPORATE TRANSACTIONS, at 146 Note 5 

（Little Brown & Co Law & Business, 3rd Ed. 
1994）. 
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３　模索するベイルアウト防止ルール

　Gregoryにおけるベイルアウト（の試み）を
改めて示せば，❶M社の非清算分配という取
引を遂行する場合にはEの利益認識を要求す
る課税ルール（Revenue Act of 1928,§115
⒜）しか存在しないが，❷U社によるA社の
設立，M社株式の現物出資，A社株式の非清
算分配という一連の取引を遂行し，これが組
織再編成に該当する場合には利益不認識とな
る課税ルール（Revenue Act of 1928,§112
⒢）が存在するという差異�を利用するものだ
ったといえる。しかし，そのような差異に意
味があると想定するなら，次のような見方も
できる。すなわち，§115⒜という課税ルール
が適用対象として想定しているAという取引
と，§112⒢という課税ルールが適用対象とし
て想定しているBという取引とは経済実質が
異なるが，§112⒢という課税ルールが簡素す
ぎるため，Gregoryで遂行された❷のような，
経済実質はAだが形式はBといった取引も文
言上は引っかかってしまう，換言すれば，§
112⒢を字句通り適用すると，❷がAあるい
はその派生としてではなく，Bあるいはその
派生として扱われるという構造が利用されて
いる，という見方である�。
　なお，Bの典型としては，Rockefellerで配
当課税の有無が問題となったスピンオフがし
ばしば指摘される。このスピンオフは，原油
の生産・仕入れ・販売とパイプラインによる
原油の輸送を業とする Prairie Oil & Gas 
Company（以下，「PO社」という）が，州際
通 商 委 員 会 （ Interstate Commerce 
Commission） と連邦取引委員会（Federal 
Trade Commission）という異なる連邦政府部
門の監督を同時に受ける可能性に直面したこ

とに伴い，これを解消することを目的に，新
しく設立されたPrairie Pipe Line Company

（以下，「PP社」という）にパイプライン事業
を構成する資産をPP社株式と引換えに譲渡
し，PP社株式を直ちにPO社株主に按分的に
分配したというものであって，事業上の必要
性を満たすための典型的な組織再編成といい
うるものであったが，当該スピンオフが実施
された時点のRevenue Act of 1913では組織
再編成税制が制定法において整備されていな
かった。そのため，Rockefellerでは，当該ス
ピンオフによって株主に（配当という）所得
が生じるか否かが問題となったところ，連邦
最高裁はPitney裁判官の意見に基づき，当該
スピンオフを判例法上の組織再編成にはあた
らないと判断し，株主に対する課税を肯定し
た�。
　しかし，連邦最高裁がRockefellerで判決を
下したのとほとんど同時に，連邦議会は，ス
ピンオフは原則として配当課税の対象という
Rockefellerの内容と整合させることが困難な
内容を含むRevenue Act of 1921を制定した。
この1921年の改正とRockefellerとの間にある
不整合は，具体的には，組織再編成というも
のに対する見方にある。すなわち，Rockefeller
では組織再編成といえども所得は実現するの
が原則であって，そうである以上は課税する
のは当然という姿勢が打ち出されたが，他方
において，Revenue Act of 1921では今日の組
織再編税制の直接の祖といえる諸規定が初め
て規定され，組織再編成は株主や法人の所得

�　Revenue Act of 1928,§112⒢,⒤ ⑴ ⒝, 45 Stat. 
791, 818 （1928）. 

�　Andrews & Feld, supra note 72 at 145 Note 3.
�　Rockefeller v. United States, 257 U.S. 176 
（1921）.
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の実現をもたらすものではあるかもしれない
が，積極的に課税の対象とすべきものではな
い─したがって，原則として組織再編成に係
る損益は不認識とする─という態度が打ち出
されたのである。
　もっとも，Revenue Act of 1921の組織再編
成の定義の規定振りはスピンオフを想定した
ものになっておらず，損益不認識のルールの
適用対象も組織再編成に伴う旧株式と新株式
との交換に限定されていたから�，Rockefeller
の内容とRevenue Act of 1921とが直接に衝
突していたわけではない。だが，スピンオフ
は法人分割を実行するための唯一のやり方で
はなく，スピンオフにおける非清算分配を清
算分配に変更したスプリットアップ（split-
up）であれば，経済実質はスピンオフとほと
んど変わらないにもかかわらず，完全清算分
配に伴って株主は旧株を手放すこととなって
Revenue Act of 1921で定められた組織再編成
に係る損益不認識規定の要件を満たすことが
できたから�，Rockefellerのスピンオフにつ
いて株主に所得が生じたものとして課税する
ことは「形式を極端に強調して株券に生じた
変化に対して税を課すこと」という性格が強
いものとなってしまったのである。
　そして，おそらくはこのことも要因となっ
て，Revenue Act of 1924の制定の際に，組織

再編税制はスピンオフも対象とするかたちで，
抜本的に改正されることとなった�。しかしな
がら，サブチャプターKの整備がミキシング・
ボウル取引の存在を想定せずになされたと考
えられたのと同様に，この改正においても，
連邦議会はスピンオフを専らRockefellerで行
われたようなものと考えてしまい，❷のよう
なベイルアウト取引を想定しなかったのであ
ろう。それ故，連邦議会は，明文の濫用防止
ルールなしに，❷の取引やその派生が文言上
は容易に該当してしまい得る素朴な内容の利
益不認識ルールを制定してしまい，その結果，
Gregoryにおいてベイルアウトの試みを招く
ことになってしまったのである。
　Ⅰでも触れたように，連邦議会は，1951年
の改正でようやく，Gregoryがきっかけとな
って廃止されてしまった上記の利益不認識ル
ールを復活させたが，その際，仕掛要件およ
び積極事業要件と類似のベイルアウト防止ル
ールを付加した。また，連邦議会が1954年の
内国歳入法典を新たに編纂した際には，ベイ
ルアウト防止ルールを現在と同じ内容のもの
に整えると同時に，非課税法人分割税制を組
織再編税制から分離独立させ，スピンオフと
それ以外の法人分割であるスプリットアップ
およびスプリットオフ（split-off）の両方を同
一のベイルアウト防止ルールに服させるもの

�　Compare Revenue Act of 1921,§202⒞ ⑵, 42 
Stat. 227, 230 （1921） with Revenue Act of 1928,
§112⒤, 45 Stat. at 818. Compare also Revenue 
Act of 1921,§202⒞ with Revenue Act of 1928,
§112⒢.

�　Roswell F. Magill, Notes on the Revenue Act 
of 1924 Income Tax Provisions, 24 Colum. L. 
Rev. 836, 845 （1924）. Rockefellerでのスプリット
アップは，たとえば，①PO社はPO2社・PP社を
新たに設立，PO2社・PP社に原油事業の資産とパ

イプライン事業の資産を譲渡，引き換えにPO2社
株式，PP株式を取得。②PO社は解散，残余財産
PO2社株式とPP社株式とを清算分配して消滅とい
うことが考えられよう。

�　Magill, supra note 77 at 845-846 （1924年の組
織再編税制の改正の背景にはスピンオフが含まれ
ない欠陥を正す趣旨があった）. Compare Revenue 
Act of 1924,§§203⒝ ⑵,⒞,⒣ ⑴ 42 Stat. 227, 
256-257 （1924） with Revenue Act of 1921,§202
⒞ ⑵, 42 Stat. at 230.
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とした。
　しかし，これら一連の改正がベイルアウト
防止の建付けを改めたことについては，その
正当性について次のような疑問が生じよう。
すなわち，非課税法人分割税制が簡素な課税
ルールのみで出発してしまったのは確かに良
くなかったが，その状況は，Gregoryにおい
て連邦最高裁が（後に事業目的の法理と呼ば
れるようになる）濫用防止法理の存在を宣明
したことで大きく転換し，その後は，簡素な
課税ルールで非課税法人分割制度の過度の複
雑化を回避しつつ，簡素さが濫用されるリス
クはそのような濫用防止の法理によって補う
という建付けに変化していたのではないか�。
これらの改正，特に，1954年の改正は，規準
の典型であった濫用防止の法理を，どちらか
といえば準則としての性格が強い積極事業要
件にかなりの部分において置き換え，ベイル
アウト防止の主たる担い手として導入するも
のだったようにみえるが，その結果，非課税
法人分割税制が機能不全に陥った可能性はな
いか，「壊れていないものは直すな（“If it ainʼt 
broke, donʼt fix it”）」の格言に反するものだ
った可能性はないか，と。
　こうした疑問は，Weisbachの課税ルールの

経済分析の知見を踏まえれば，むしろ当然に
出てくるものであるように思われる。紙幅の
限りもあり，本稿において十分な答えを出す
ことはできないが，著名なケースブックの
Andrews & Feldが非課税法人分割制度にお
けるベイルアウト防止の変遷に触れたコメン
トは，先の疑問に対する肯定的な回答の傍証
となりうるもののように思えるので，やや長
くなるが，これを引用し�，本稿のまとめに移
ることとしたい。
　「I.R.C.§355の下での最初の財務省規則�

は，良い分割と悪い分割との区別のために
I.R.C.§355⒝の積極事業要件を最重視するも
のだった。その財務省規則が頼りにした要素

（key element）が，単一の事業の分割をおよ
そ不適格にするという，独立した複数事業

（separate businesses）〔の存在〕であった。
当該規則は主に，独立した複数事業〔の存在〕
を単一の独立した複数側面（separate aspects 
of a single business）から区別するための数
多くの具体例と基準から構成されるものだっ
た。」（第11章A「独立した複数事業」冒頭部
分）
　「Coady�は〔非課税法人分割制度の〕趣旨
を考えれば，納税者の勝利が当然の事案とい

�　連邦議会が1934年の改正でスピンオフに関して
行ったのは利益不認識ルールの廃止だけであり，
同改正以後でも，それ以外の法人分割（スプリッ
トオフおよびスプリットアップ）で組織再編成に
該当するものに係る旧株式と新株式との交換には
損益不認識ルールの適用の余地が残され，実際，
ベイルアウトの危険が大きい按分的な法人分割は
問題なく組織再編成に該当すると考えられていた。
See e.g. Green v. Commissioner, 1 T.C.M. （CCH） 
297 （1942） （按分的スプリットアップで組織再編
成に係る損益不認識ルールの対象と判断）. したが
って，1934年の改正後もGregoryと類似のベイル

アウト取引がスプリットアップとして実行しうる
状況が継続していたのであり，それにもかかわら
ず，その当時繁茂した事実はないようであり，
Gregoryの法理が効力を発揮していたと考えるの
が妥当であろう。

�　Andrews & Feld, supra note 72 at 619, 626, 
644. なお本稿上の脚注は全て著者付加。

�　Department of Treasury, Proposed Rule 
Making, 19 Fed. Reg. 8237 （1954）; T.D. 6152, 20 
Fed. Reg. 8875 （1954）.

�　Coady v. Commissioner, 33 T.C. 771 （1960）, 
affʼd, 289 F. 2d 490 （2nd Cir. 1961）.
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えよう。なぜなら，〔対立する株主間での〕所
有の分離が事業の継続に必要なことは自明な
事案であったからである。さらにいえば，
Coadyはベイルアウト（disguised dividend）
のケースでもなかった。なぜなら，Coadyが
保有する分配法人株式は100パーセント償還さ
れたからである。…」（第11章A「独立した複
数事業」注記⑴）
　「Coadyを踏襲したものとしてMarett�があ
る。Marettで問題となったのは，新たに操業
した工場の単純なスピンオフである。その会
社は唯一の顧客に自社製品を販売し，当該顧
客は自身の名で再販売していた。新たに操業
した工場は，別の顧客向けの製品を区別して
製造するためのものだった。」（第11章A「独
立した複数事業」注記⑵）
　「1989年にはI.R.C.§355の下での新しい財
務省規則が制定された�。当該財務省規則で
は，I.R.C.§355⒝が分割前の複数の事業が
別々に存在することを要求するという発想が
明示的に放棄され，CoadyおよびMarettが設
例⑷および設例⑸として取り入れられたので
ある。当該規則における積極事業要件の主た
る役割は，事業活動と投資活動とを区別し，
操業期間が５年に満たない事業で用いられて
いた資産のスピンオフに非課税取扱いを認め
ないこととされている…。」（第11章A「独立
した複数事業」注記⑷）
　「1989年に制定されたI.R.C.§355の下での
新しい財務省規則は，Rafferty�とKing�の立

場を踏襲して，積極事業要件よりも事業目的
要件と仕掛要件を重視している。…」（第11章
B「目的，仕掛，そして積極事業」注記）

IV　残された課題─結びに代えて 

　日本税法学会が2017年６月に第107回大会
の場で開催した「シンポジウム─租税回避を
めぐる法的諸問題」に参加した際に，本稿著
者の頭に浮かんだのは次の疑問である。「一般
的否認規定をめぐる日本法の議論は論者によ
って前提が大きく異なるためか，ひどく錯綜
しているようにみえる。だが，ここまで錯綜
してしまうのはなぜだろうか？ なぜそこまで
前提が異なってしまうのだろうか？」
　本稿の直接の端緒は，Gregory において
Hand裁判官が組織再編税制の趣旨・目的を
重視した事実を知り，その点にヤフー・IDCF
事件最高裁判決との類似性を “発見した” こ
とにあるが，そもそもGregoryに改めて取り
組もうとしたのは上記疑問が頭から離れなか
ったためであった。日本の一般的否認規定（法
税132条の２など）も濫用防止ルールのカテゴ
リに含まれると考えられるから，本稿Ⅱで詳
しく紹介したWeisbachの分析枠組みは一般
的否認規定をめぐる日本法の議論を解きほぐ
す上でも有用であるに違いない。本稿それ自
体の議論や分析はごくごく初歩の段階にとど
まるが，今後さらに研鑽を続けて議論の精度
を高め，上記の疑問を過去のものにできるよ
うな高水準の議論を展開したい。その意味で，

�　United States v. Marett, 325 F.2d 28 （5th Cir., 
1963）.

�　Depar tmen t o f Trea sury , Co rpo ra t e 
Separations, 42 Fed. Reg. 3866 （1977） （Proposed 
Reg.§1.355-1-4 ）; Department of Treasury, 
Corporate Separations, 54 Fed. Reg. 283 （1989） 

（Treas. Reg.§1.355-3）.
�　Rafferty v. Commissioner, 452 F.2d 767 （1st 

Cir. 1971）.
�　King v. Commissioner, 458 F.2d 245 （6th Cir. 

1972）.
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本稿のきっかけとなったシンポジウム直後の
『税法学』に掲載の機会を得たことは望外の幸
運であった。
　そこで，以下では，本稿を執筆する中で，
認識はしつつも，紙幅や時間的制約から取り
組めなかった課題を２つほど提示しておくこ
とにする。
　第 １ は，Ⅱ で 紹 介 と 検 討 を 行 っ た，
Weisbachによって提示された課税ルールの経
済分析をさらに発展させることである。そも
そも，このWeisbachの分析は，Kaplowの分
析をベースとしつつも，課税ルールの分析に
おいては，納税者が事前に示された課税ルー
ルの内容に類型的に反応すること，すなわち，
納税者は税負担を最小化すべく取引の形態を
工夫する一般的な傾向があることを分析の枠
組みに取り込んだことにより，Weisbach独自
の新たな境地を切り拓いたものということが
できようが，分析を一層豊かにしうる改善の
途は，ゲーム理論などを利用した厳密な理論
モデルの形成，近接領域である「脱税（tax 
evasion）の経済分析」や不完備契約論との接
合�，「課税ルールについての主張」と「課税

ルールの主張」とを直接に架橋する理論枠組
みの構築�など，数多く，それこそ無数に存在
するはずであろう。
　第２は，より現実的かつ堅実な課題である
が，課税ルールの経済分析に本格的に取り組
むことである。本稿Ⅲではアメリカの非課税
法人分割税制を素材とする分析を試みたが，
ベイルアウトの問題に対象を絞ったにもかか
わらず，十分な議論にすることができなかっ
た。課税ルールの経済分析の視点からすると
場当たり的ともいうべき準則ベースの改正を
近年繰り返し続けている�同税制は，日本の組
織再編税制にとって “最良の” お手本と考え
られるが，そのようなアメリカ法の模索から
学ぶ必要性および緊急性は，平成29年度の改
正で，非課税スピンオフがやや拙速に “解禁”
されたことでますます高まっているようにみ
える。Ⅲの分析を足掛かりとしたより包括的
で緻密な研究をなるべく早く行い，公表する
ことを誓って筆をおくこととしたい。

（本研究はJSPS科研費15K16922の助成を受け
たものである。）

�　ゲーム理論を用いた租税回避の経済分析は，た
とえば，藤谷武史が行っているが（藤谷武史「租
税法における『不確実性』と『法の支配』の制度
的意味」論ジュリ10号74頁（2014年）参照），形式
主義論文への言及は分析とは別の傍論部分で行わ
れるにとどまり，Weisbachの課税ルールの経済分
析の組み込むは未だ行われていないようにみえる。
なお，「脱税の経済分析」などとの接合という課題
の着想は，藤谷・前掲74-76頁の指摘に負う。

�　Weisbachは，形式主義論文中の濫用防止ルール
の有用性を主張した箇所の冒頭で，名宛人を明示
しないものの，おそらくは「課税ルールの主張」
を行う論者に向けて，「〔規準たる課税ルールをお
よそ容認しないということは〕憲法上の権利の大

半が規準に基づく法領域であることや，刑罰が裁
判官の裁量に依存する可能性を踏まえれば，我々
の納税義務は我々の憲法上の権利や刑罰より高度
な確実性を備えるべきという奇妙な主張だといわ
ざるをえない」と述べる。See Weisbach, supra 
note 24 at 875-876. しかし，憲法上の権利もゲー
ム理論の枠組みで分析しうることを踏まえれば，

「課税ルールの主張」もそれと同様にゲーム理論の
枠組みに載せられるのではないか。また，歴史研
究なども踏まえつつ「課税ルールの主張」をより
精緻化し，「課税ルールについての主張」を取り込
むという逆の途もありえるのではなかろうか。

�　前掲注�で確認したI.R.C.§355の肥大化傾向は
その傍証といえるであろう。


