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八ツ尾　それでは，「租税回避をめぐる法的諸
問題」のシンポジウムをこれから始めます。
質問は全部で23問ありまして，こちらで質問
者を指名しますから，質問者は簡潔に質問を
していただいて，それに対して報告者が回答
するという形で進行していきたいと思います。
なお，同じような質問の場合は省略させてい
ただくということで，ご了解願います。
　それでは，まず第１番目に，谷口会員に対
する質問です。関東地区の青栁会員，質問を
お願いします。

租税法律主義の射程

青栁　まず，谷口先生の問題意識は，「租税法
律主義というのは納税者全体を保護するもの
で，弱小な納税者と強大な課税庁」という図

式がある。それに対して，租税回避に関して
は，「強大な納税をしたくない人と，情報を有
しない課税庁という現実がある」というのが
私の理解です。それについて，予測可能性に
ついても，例えば租税回避スキームを実施す
る者というのは，リスクも当然予測している
んじゃないかという点から見ると，租税法律
主義における予測可能性というか，納税者の
法という意識というのは，特に一般の弱小な
納税者と強大な課税庁との関係とどこか違う
のか，それとも同じなのかということです。
　それから，目的論的解釈の過形成とか，不
文の濫用規制要件という問題があるとされて
おりますけど，法規には濫用は許されないと
いう理念が内在しているのではないのかとい
う気がします。それは私法上のものかどうか，
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私もその辺は詳しく研究してないのでわかり
ませんけど。
　この例として，現実問題として，外税控除
の最判の解釈について，課税減免制度濫用の
法理を解釈の限界を超えて導入しているとい
うのは谷口先生のご意見ですけど，租税負担
の公平を理由として制限することは本当に許
されないような行動なのか。特に，外税控除
のような事案についてはどうなのか。外税控
除の場合，特に最高裁は，日本の納税者の負
担において外国の納税者の利益を図るのはけ
しからんという価値判断があったような気が
します。
　あと，GAARについては否定的なんですけ
ど，先生の論文の最後に書いています「第三
者機関の関与等によって，弊害を除去する」
ということも可能と考えておられるのでしょ
うか。
谷口　それでは，青栁会員からのご質問に１
つずつ答えていきたいと思います。
　まず，「租税法律主義というのは，納税者全
体を保護するものですが」とありましたが，
保護ということではなくて，自由を保障する，
租税法律主義というのは，自由主義原理の租
税の領域での，あるいは税法の領域での現れ
である，と考えております。
　そして，先生のおっしゃる「強大な納税を
したくない者と情報を有しない課税庁」とい
う対抗関係を比較するのは，ちょっとラフで
はないかと思います。私にいわせれば，納税
をしたくないのではなくて，法律に定められ
たものを超えて納税する必要はないと考えて
いるのが納税者であり，「情報を有しない課税
庁」というのは私にはわかりませんが，課税
庁は情報は持っていると思います。でも，そ
の実態は私どもにはわかりません。

　それから，「租税回避スキームを実施する者
は，リスクも予測しているのではないですか」
という質問について。もちろん，そのとおり
ですけれども，ただし，法律に書いてないと
ころに従って課税をされることはないという
ことを，かたく信じていると思います。です
から，それを裏切って，法律で書いてないの
に課税するというのは，やはり大きな問題で
あると考えます。
　それから，「法規には濫用は許されないとい
う理念が内在しているのではないでしょうか」
という点ですが，もちろんそうだと思います。
ただし，そのような理念は理念として内在し
ているとしても，それを明文化する規定がな
い以上は，その理念を直接持ち出して課税す
る，あるいは否認するということはできない
と思います。
　私の論文の256ページの注（45）で，私はそ
のようにして否認・課税する考え方を「税法
秩序の自力防衛原則」と呼んでおきましたが，
ドイツにもこういう考え方があって，税法秩
序には税法が自分で自分を守るという原則が
内在している，ということがいわれています。
例えば租税回避の一般的否認規定について，
これが確認規定なのかどうかとかいう議論を
することがありますが，その点はともかく，
そのような「自力防衛原則」を直接根拠にし
て否認するとか課税するということは，私は
できないと思っております。
　同じことは租税負担の公平についてもいえ
ることでありまして，租税負担の公平という
のは非常に重要なことであると思いますけれ
ども，それは明文の規定の中で，立法上，考
慮するものであって，解釈や適用の場面で法
律の文言を離れて，租税負担の公平というこ
とをもって解釈適用の基準とするということ
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はできないと考えております。
　それからGAARについてですが，私は確か
に第三者機関の関与ということを最後のほう
では述べております。しかしこれは，実は，
GAARについて述べているわけではなくて，
例えば同族会社の行為計算否認規定のような
ものについても，そういう裁量統制の手続が
必要ではないかと思っているわけでありまし
て，GAARについては，そもそもそんな機関
を設けてもだめだと思っております。
青栁　どうもありがとうございました。

課税根拠条項と市民的コントロール

八ツ尾　それでは次の質問ですけれども，北
海道・東北地区の伊藤会員から２つの質問が
出ております。伊藤会員，お願いします。
伊藤　北海道・東北地区の伊藤でございます。
　質問は，谷口会員には２つあります。日本
国内としてはGAARを租税法律主義に反する
と解した場合，これを含む租税条約をもし結
んだ場合，その条約の適用と，当然法律より
は条約は優先するという考え方が一般的にあ
るわけです。現実に，日本の実体税法も条約
を優先するという規定はあります。そうする
と，租税条約にGAARを含んだ形でやった場
合に，谷口会員は憲法84条との関係ではどう
いうふうにお考えなのかなというのを１点。
　それから，もう１つ。租税回避行為の否認
については，当然に，個別立法によるべきだ
と考えるのが今までの日本の通説的な考えで
もあります。しかし，裁判で実際に課税庁側
が負ける場合，その後，主税局を通して「み
なし規定」という形で立法してくるケースも
あるわけですが，そういうものに対する立法
裁量というか，立法に対する我々市民，納税
者のコントロールというものについて，お考

えがあれば聞かせていただきたいと思います。
谷口　まず第１点目からですけれども，租税
条約には，確かに課税を制限するような規定
と，課税を拡大するような──私はそれを「課
税根拠条項」と呼んだりしていますけれど
も──そういうものと２種類がありまして，
租税回避の一般的否認規定を租税条約に盛り
込んだ場合，その一般的否認規定は課税根拠
条項になると考えます。課税根拠条項は，要
するに，課税権の範囲を広げる，あるいは納
税義務の範囲を広げるわけでありますので，
そういうものについては条約の直接適用可能
性がないので，それを国内法化する立法が必
要になるのですが，その段階で，一般的否認
規定を定めるのかという国会の判断が問われ
てくるわけです。先ほども申し上げましたよ
うに，一般的否認規定というのはそもそも租
税法律主義に反するし，三権分立にも抵触す
る可能性があると考えますので，そういう規
定の立法は難しいのではないかと思っており
ます。
　そういう思考過程を経て，まず，直接適用
可能性がないということと，立法でやろうと
しても難しいということを併せ考える必要が
あると思います。もちろん，国会で多数決で
決まることはあり得ると思いますし，後の質
問とも関係しますが，報告の中でも申しまし
たけども，今の議会制民主主義が非常に劣化
している状況の中では，もしかすると，それ
を通過させる可能性もあるかもしれないとも
思います。ただし，それは結局，先生のおっ
しゃるような市民的コントロールということ
が今の国会においては十分に機能してないと
いう現状が問題であると思っておりまして，
それをどうするかは，やはり我々国民一人ひ
とりが今後考えていかないといけない問題だ
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と思います。
伊藤　ありがとうございました。

租税回避の不当性

八ツ尾　それでは３人目，関西地区の田中会
員，お願いします。
田中　関西地区の田中です。
　考えていることはほとんど同じようなこと
なので，批判的という意味では全くなくて，
感想めいたことで２つ質問します。
　１つは，谷口先生が『税法学』の254ページ
に「租税回避が不当であることも，租税回避
が適法と同じく明らかである」という書き方
をされていて，要するに，租税回避は適法で
あるとともに，同じぐらいの比重で不当だと
いう。そういうふうに読めるようなことを書
いておられます。私の感覚からすると，租税
回避は適法というのはもちろんそのとおりで
すが，他方で，その全てが全て同じ比重で不
当といえるのかどうかが少し気になっていま
す。そこまでいわなくてもいいのではないか
という意味合いです。
　それとの関連で，不当というのは例えば，
規範論的な意味でその行為が不自然だとか，
異常だとか，通常でないだとかいっているの
か，それとももう少しナイーブないい方，つ
まり道徳的，美学的に見て問題だという意味
でいっているのか。そのあたりで谷口会員が
おっしゃっている不当性というのはどういう
ものか少し説明をしていただけるとありがた
いというのが１点です。
　２つ目の質問は，これも『税法学』264ペー
ジに書いていらっしゃるところで，いわゆる
適格作りとか適格外しに関連して，正常な行
為又は計算を明示していないのが問題ではな
いかということについて，渡辺会員が書いて

いらっしゃるところを引用していて，“いや，
別にそれはそんなことをしなくても，１つに
決まるからいいんじゃないか” ということを
書いていらっしゃいます。私はその箇所を読
んで，そうかなと同意しつつも，しかし本当
にそうかなという疑問も感じます。それは，
１つに決まるという話と，それが正常か正常
でないのかという話は，一応論理上は別の話
かなとも思ったりするからです。
　私は，立法者が要件を作ったら，納税者は
それに向けて自分が有利だと思ったらその要
件を満たそうと努力する，自分が不利だと思
ったら要件を満たさないように努力するとい
うのは，それこそ自由主義的な発想からいう
と何の問題もない。そうだとすると，それを
もって正常とか正常でないというほうがおか
しいのではないかという感覚があるので，こ
の箇所でこういう言い方は，どういう意味合
いでされているのかなというのが私の質問で
す。
谷口　まず，第１点目からですけれども，そ
もそも「租税回避」というものは「租税回避
行為」ということと特に区別せずに用いられ
る場合も多いようにも思いますけども，私の
ような概念論者は，それは明確に区別すべき
であると考えております。租税回避というの
は結果概念でありまして，その結果として不
公平が生ずるということは否めないことです。
これは明々白々です。
　要件に該当するような行為をすれば課税さ
れるけども，それを回避すると課税されない。
しかし，それは法律の適用の結果が違うだけ
で，経済的な効果あるいは成果といった点で
は同じである，だから，得られる経済的成果
が同じであるにもかかわらず，税法の適用の
結果が違うというのが，不公平だといってい
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るわけでありまして，それが不当ということ
だと考えております。ですから，課税上の結
果の不公平を不当といっているわけでして，
決してそこに倫理的非難の意味を込めて「不
当」といっているわけではありません。
　それから，もう１つの質問ですが，正常な
行為計算は明示しなくてもよい，最高裁も書
いてない，隣に座っておられる渡辺さんもそ
ういうふうに書いているということは，私も
よく勉強させてもらっているわけですが，し
かし考えてみれば，趣旨・目的にかなったよ
うな適格作りであれば問題ない，だけど，そ
れから外れていて，本来は適格じゃなく非適
格ですから，当然それは非適格として課税さ
れるだけということです。趣旨・目的を曲げ
てそれを利用しようとするということを否認
すれば，当然非適格としての課税を受けるだ
けということですから，正常な行為計算は１
つしかないと考えるところです。課税減免規
定を租税回避の手段として濫用しその適用を
受けるのが異常な行為計算であり，濫用せず
その適用を受けないのが正常な行為計算であ
る，と考えております。
　それに対して，私法上の選択可能性の濫用
による場合は，私的自治の，あるいは契約自
由の原則のもとではいろんな取引の可能性が
あります。それは幾つかあって，その幅の中
に収まっていれば，税法の目から見ても許さ
れるということになるわけで，その中のどれ
が正常かということを否認する側がいわない
といけないということで違いがあると論文で
は書きましたし，報告もさせていただいてい
ます。
田中　ありがとうございます。

立法理由を明確に示せる者が立法者たりう
る

八ツ尾　それでは次に，九州地区の鳥飼会員，
お願いします。
鳥飼　九州地区，鹿児島大学の鳥飼と申しま
す。谷口会員のご報告には全面的に賛成なん
ですが，あえて１点だけお聞きしたいと思い
ます。
　レジュメ９ページに，「立法者は租税回避に
対して『お手上げ宣言』をするのではなく，
『経済のスピードに遅れないような課税要件の
不断の見直しと改正により，個別の明確な立
法を』『一般的租税回避否認既定の導入よりも
前に』なされるべきだ」というご主張をされ
ていると把握しております。谷口会員が想定
されている立法者とは国会議員であると思い
ますが，選挙権を行使できる地区の国会議員
というのは，憲法９条の改正には熱心ですが，
例えば国民の経済的自由を擁護するとか，経
済政策に特に明るいとかそういう方ではない
ので，税法の実質的立法を行っているのは法
務省でなく財務省なんですよね。だから，そ
ういう官僚になっていくのではないのかなと
思うんですが，その点についてはどうお考え
なのでしょうか。
谷口　私は，立法者は国会議員ではなくて国
会という機関だと考えております。国権の最
高機関たる国会が立法者である，当然の，教
科書みたいな答えですけども，そういうこと
であります。
　ただし，国会の現状をみると，本当に国会
が国民の負託を受けて税制をきちっと作って
いるといえるかどうか。昨日の報告では，議
会制民主主義が劣化している，危険だという
ことを申し上げましたけども，その点に関し
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て最近よく私がいうのですが，立法者は説明
責任を果たしてない。何の理由もつけずに，
新旧対照表だけ出して法案を国会に出してく
る。予算委員会で時々質問があったりします
けれども，系統立てて逐条解説しているよう
な立法理由なんて示されてないわけですね。
それで十分理解できるというのはすごいなと
思うんですけども，私にはとても『改正税法
のすべて』を見るまではよくわからないわけ
です。それを見てもよくわからないこともあ
りますが。
　そういう意味では，鳥飼会員がおっしゃる
ように，実質的な立法を行っているのは主税
局の立案担当者でしょうかというのは，実態
はそうかもしれませんけども，それは私から
するとあるべき姿ではないと思います。当然，
やはり立法者としては自分が作っている法律
を理解しないで立法するなんてことはできな
いはずですから，ちゃんと理由もつけて，そ
れを国会で審議して，こういう理由で作りま
したということを国民の前に説明するという
ことがあって初めて，私が想定しているよう
な立法者であると思います。そういうことを
すれば，税法の解釈適用が色々揺れ動く，「目
的論的解釈が過形成になる」とか私が言って
いますけども，そういうこともより少なくな
るのではないかと思いますので，ぜひとも立
法理由を明確にするということは最低限して
ほしいと思います。

課税要件明確主義における要件裁量の余地

八ツ尾　順調に進んでいまして，次は中部地
区の髙橋会員，お願いします。
髙橋　中部地区の髙橋祐介でございます。私
からの質問は２点です。
　まず１点目ですけれども，課税要件明確主

義からすれば，不確定法概念の解釈には要件
裁量の余地は認められないということです。
これは，先生の教科書に書いてあるとおりで
す。したがって，租税回避否認規定について
も要件裁量は認められないと考えられますが，
それでもなお，先生のご報告で裁量統制を議
論する，その意味はどこにあるのかをうかが
いたいと存じます。この場合，おそらく裁量
の意味が非常に重要だと思いますが，そのあ
たりを踏まえてご説明いただければと思いま
す。
　２点目は，一般的否認規定であっても課税
要件明確主義に反しないものであれば課税庁
に要件裁量は認められず，裁判所は常に自己
の判断を課税庁のそれに代置することができ，
行政による恣意的課税の余地は排除されると
思われます。したがって，先生のご報告のよ
うに，一般的否認規定はその本質において行
政による無制限の裁量課税の授権規定である
とはいえないように思いますが，いかがでし
ょうか。
谷口　まず，第１点目からですけども，確か
に課税要件明確主義に関して，私は教科書で
も要件裁量は認められないということは書い
ておりますし，私もそのとおり，今も考えを
変えているわけではありません。
　ただし，同族会社の行為計算否認規定の違
憲性，不当性要件が違憲であるということを
争われる事例がよくありますけども，そうい
うときに裁判所はいつも決まり文句のように
「一見不明確の一事をもって，これを課税要件
明確主義違反だとはいえない」というわけで
す。それは，趣旨・目的を勘案して解釈すれ
ば，意味が１つに決まるのであれば違憲の問
題は生じないということをいうわけですが，
先ほども鳥飼会員からの質問に関しても申し
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上げましたように，実はその趣旨・目的が何
かということがはっきりしない。ということ
は，結局，要件裁量を排除するような明確な
規定，不確定概念を使っていても，趣旨・目
的を考慮すればそれが明確になるという規定
は，実は現状の税法の中では実現できていな
いのではないかと思います。方向性としては，
課税要件明確主義であれば要件裁量の余地は
ないとなるべきだと思いますけども，現実の
税法を見ると，そのような実態は，理想から
は遠いなと思います。私の報告は現状を前提
としたものであるとご理解いただければ幸い
です。
　それから２番目の質問ですが，これも一般
的否認規定であっても課税要件明確主義に反
しないのであれば問題ないのではないかとい
うことですが，報告でも申し上げましたけど
も，そのような規定は無理だと思います。報
告の中のどこで述べたのかというと，「日本税
法学会がかつて国税通則法の制定時に一般的
否認規定の導入に反対した」ということを報
告したときに，日本税法学会の意見には，報
告の中でも読みましたが，「租税回避の成立要
件を明確かつ制限的に規定する必要がある」
というものがありました。しかし，そんなこ
とをしたら一般的否認規定ではなくなるとい
うことです。だから，一般的否認規定は一般
的であるがゆえに一般的否認規定であって，
要件をがちがちに明確に決めたら，個別的否
認規定といわれても仕方ないじゃないかとい
うことになりますので，一般的否認規定であ
りながら課税要件明確主義に反しないような
ものを作るというウルトラCはできませんと
いうのが私の考え方です。
髙橋　ありがとうございます。

分野を限定した一般的否認規定

八ツ尾　それでは最後に，中四国地区の小塚
会員の質問をお願いします。
小塚　中四国地区の小塚です。
　私の質問は１点でございまして，谷口先生
の論文の一番最後の「付記」で，長戸論文，
フィナンシャル・レビュー収録のものにつき
まして，「「国際的に遅れ過ぎている」という
評価は必ずしもそうとはいえず行きすぎであ
るということを論証するものであり，その論
旨は正当」と書かれており，高い評価を与え
られていると読みました。ただ，長戸論文を
具体的に読んでいきますと，遅れていないと
いう結論の背景には，分野を限定した一般的
否認規定と判例法理により，現行法において
も事実上，GAARと類似の機能を果たす仕組
みが備わっているという評価が大前提になっ
ている，そのように私は読んでおります。
　そういたしますと，谷口先生が，長戸論文
の中での現行法の評価あるいは現行法につい
ての理解というべきかもしれませんが，それ
に同意されているのかどうかが気になりまし
たので，教えていただきたいなと思いました。
特に，長戸論文を読んでいきますと，分野を
限定しない枠組みとして，限定解釈の法理に
ついて，その存在だけでなくその内容につい
ても比較的好意的に評価していると思われま
すが，谷口先生のお考えからすると，そこは
少し違うのかなと思いましたので，お考えを
お聞かせいただきますと幸いです。
谷口　私も，この論文を書いた後に長戸論文，
フィナンシャル・レビューの論文を読ませて
いただきました。そして，その理解は先ほど
の小塚会員の理解と基本的には同じです。
TAARというんですか，分野を限定した一般
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的否認規定，同族会社の行為計算の否認規定
とか組織再編の否認規定があるということで，
それを私も認めております。ですから，分野
を限定しない，まさに一般的否認規定という
のは私はだめだと思うんですけど，分野を限
定した一般的否認規定を私は肯定的に捉えて
もいます。
　なぜそういうふうにいうかというと，同族
会社の行為計算否認規定については，昨日今
村先生からの報告にもありましたけども，経
済的合理性基準が判例法理として確立されて
きたという長い歴史があります。こういう状
態の中で，例えば同族会社の行為計算否認規
定を見ると，解釈によってその範囲がかなり
限定されてきていると思いますので，そうい
う前提を踏まえて，今の同族会社なんかの否
認規定を評価していることをご理解ください。
　そして，関連して申し上げますと，ドイツ
は一般的否認規定として租税基本法の42条が
あるといわれますけども，ドイツの一般的否
認規定である42条も，非常に長い，もう100年
近い歴史があるわけであります。その間，紆
余曲折があったんですけども，特に1970年代，
80年代ぐらいから，法解釈の法学方法論がラ
レンツなどによって確立されてきました。そ
れによって，揺れ動くような法解釈にだんだ
ん柱ができてきて，固まってきた。そういう
ことで42条の解釈のブレみたいなのがおさま
ってきたという評価を読んだことがあります。
　後で今村先生と議論したい点の１つですけ
ども，経済的合理性基準というものは，私は
税法の外にある事実の問題だと考えています。
ですから，経済的合理性の欠如というのは，
今村先生とは違って，私は規範的要件に係る
評価根拠事実である，主要事実であると考え
ており，これは事実をもって証明可能なもの

であると考えております。そういう税法の外
にあるものを持ってきて解釈の基準にすると
いうことですが，何をもって経済的合理性を
いうかということは，いろいろ事案によって
も異なるとは思いますけども，また，抽象的
ではありますけども，そのような基準を立て
て現在の同族会社の行為計算否認規定という
ものを解釈すると，これが判例法理として固
まっていき，揺らぎのようなものがだんだん
補正されてきたと思います。
　特に，ヤフー事件では最高裁がああいう判
例法理を確立したわけであり，租税回避の分
野において非常に意義のある判決だと，私も
今村先生と同様，肯定的に評価しております。
特に，地裁・高裁のような２つの基準を立て
るみたいな，法解釈のウルトラCのようなこ
とをせずに，やっぱり趣旨・目的に沿って解
釈をするという，王道に従ったよい判決だと
思いますので，ああいう判例法理ができてく
ると，行為計算の否認規定の解釈の揺らぎみ
たいなのがなくなっていくだろうと考えると
ころです。
　特に，私は昨日申し上げましたけども，最
高裁は132条の２も経済的合理性を基準にして
判断するということをいっていると理解して
おります。ですから，132条の従来の判例法理
として確立されてきたところを132条の２も踏
襲するんだと理解すると，TAARsのような
分野を限定した一般的否認規定についての解
釈がより固まっていくのではないかと思いま
す。
　それから，もう１点の，分野を限定しない
で限定解釈をするということについてですが，
私も限定解釈それ自体を否定するものではあ
りません。ただし，外税控除のような事件は，
どう読んでも限定解釈のレベルではない，解
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釈はしてないと思います。あれはもう決断の
問題だということ，本来は立法者がすべきこ
とを裁判官がしたんだということでありまし
て，あれは完全な法創造であると思っており
ます。ですから，私はそこまで行くのはやっ
ぱり立法の領域に足を突っ込むものだと考え
ますので，裁判所としてすべき限定解釈とい
うのは，趣旨・目的に厳格に即して，規定の
適用範囲を限定していくという限りにおいて
であると考えております。限定解釈という言
葉だけを捉えれば，他の人と言っていること
は同じなんですけども，私の場合は趣旨・目
的に即してというところを非常に厳格に考え
ますので，長戸先生がどのような目的論的解
釈というものを，限定解釈というものを考え
ておられるのかというのはもう少し私も勉強
してみたいと思っておりますけども，私はか
なり趣旨・目的に従った限定解釈というのを
限定的に捉えている，厳格に捉えているもの
の，限定解釈それ自体を否定するものではあ
りません。ですから，長戸論文については，
それぞれの考え方の幅は私と違うかもしれま
せんけども，基本的な評価としては私も賛成
であると思っております。
　それともう１点。そもそも，国際的に遅れ
ているとか進んでいるとかいうのが学問にお
いて何の意味があるんだろうかというのが私
の普段から考えていることであります。より
厳格な法治主義を守るような個別的否認規定
の体系を作っているというように考えると，
日本のほうが，法治主義の観点から見たら進
んでいるのではないかともいえるのではない
か。要は，どのような観点から考えるかであ
ると思います。だから，GAARがないから遅
れているとか，GAARがあるから進んでいる
というのはあまりにも短絡的な議論であって，

学会でするような議論ではないと思っており
ます。
小塚　ありがとうございます。
八ツ尾　これから，渡辺会員に司会を譲りま
す。
渡辺　関東地区の渡辺です。
　今村会員に対する質問が全部で７つ出てお
ります。谷口会員と今村会員の両方に対する
質問が，それとは別に３つあります。この３
つは，倉見会員に対する質問が終わった後で
取り上げることにいたします。昨日，谷口会
員と今村会員がそれぞれ言及されたとおり，
その後にお二人で議論を少しされる可能性も
あると思いますので，お二人に対する３つの
共通の質問は，議論の契機とする意味でも後
に回させていただきます。
　それでは，まず今村会員に対する質問７つ
を取り上げたいと思います。関東地区の青栁
会員からよろしくお願いいたします。

目的論的解釈の限界

青栁　関東地区の青栁です。
　目的論的解釈の過形成という批判が，要は
外税控除の高裁判決や最高裁判決についてあ
りますけど，それは今村会員は範囲内と考え
ておられますよね。そのような認識を前提と
した上でいうと，今村会員が考えている，解
釈の枠を超えて許容されないというのはどの
ような場合なのかがよくわからないので，そ
こを教示していただきたいなと思います。
　それから２番目として，「経済合理性基準は
既に素朴な基準である」と述べられています
けど，GAAR等を導入する場合，もしくはし
ない場合であっても，不当性の判断基準とし
ては，まず，どのような基準が必要と今村先
生はお考えになっているんでしょうか。要は，
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事業目的だとか，行為の異常さだとか，回避
の利益だとか，スキーム作成者の存在だとか
いろいろ考えられるんですけど，不当性の判
断基準として入れる場合にはどのようなこと
が必要なのかということをご教示いただきた
いと思います。
今村　多数のご質問ありがとうございます。
非常に問題の関心が大きいということで，私
としても非常に発表し甲斐があったと思って
おります。
　昨日の報告で，一般否認規定について，時
間的な制限で説明が十分できていませんでし
た。今後も一般否認規定の問題が出てきます
ので，青栁先生の質問に答える前に，昨日の
報告の補充ということで，皆さんに最初に一
般的なことをお話しさせていただきます。
　まず，私がイメージしている一般否認規定
というのは，昭和37年はドイツのAO42条を
モデルにして，アメリカの事業目的法理を取
り入れるという規定でしたけど，私の目から
見ても非常に粗っぽいですね。粗っぽい否認
規定だと思います。私が念頭に置いている一
般否認規定というのは，英国版のGAARです。
　まず長戸論文の話が出ましたけど，我が国
は世界的に見て，租税回避への対応が立ち遅
れていると言っている人がいるということで
すけど，おそらくそれは私のことだと思いま
す。フィナンシャル・レビューの平成28年第
１号でそのことを言っておりますが，それは
もちろん，租税回避への対応は世界の各国と
比較法で見たときに，比較法的見地で見たと
きに遅れているんじゃないかという評価です。
　なぜそう思うかということですが，１つは，
判例法理が十分機能していないのではないか
ということです。外税事件の判例は，そもそ
も法務省から言い出した解釈手法ですが，法

人税法69条の納付をすることとなる場合は，
立法趣旨が，資本輸出中立性を守るために政
策的に外国での税額を控除するという制度な
ので，納付することとなる場合はあくまでも
正当な事業目的で，正当な事業活動によって
納付したことになる場合に限定解釈すべきだ
といっていたんですが，最高裁はもう濫用だ
といっちゃったので，私も非常にびっくりし
ているわけです。おそらく最高裁判事が，こ
んなのもう許さないという強い意図が見えて
きます。そういう法理で，これを限定解釈の
延長線上だと考えると，一応限定解釈の法理
といえるんですが，いまいち微妙なところも
あって，実は外税事件の判例法理は，我々実
務家から見ると，非常に使い勝手が悪いんで
すね。他にこのような理論を使って判断した
裁判例は，その後，出ていません。
　次に立法で，私は今回報告させていただき
ましたけど，同族会社の行為計算否認等でい
っている経済合理性というのは，言葉として
は非常に広い概念ですよね。経済合理性とい
うのは広い概念のように見えますが，実際は
もともと目的基準の規定が出発点になってい
て，目的だけで判断するのは広過ぎるという
ことで，経済合理性テストで制限するという
法理だと思います。そうすると，そこでいっ
ている経済合理性は，経済不合理であって，
損をするような取引であって，およそ税を免
れる目的以外は通常は考えられないような，
そういうのが経済不合理性だと思います。だ
から，一般にいわれている経済合理性よりも
非常に狭い，しかも素朴な基準だと思います。
そういうのが，そもそも国際取引の世界でな
じまないですよね。国際取引だと，そこの経
済合理性かどうかは国内だけで見ていくのか，
外国で合理性があればそれでいいのかという
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問題も現に生じているんですが，非常に使い
勝手が悪いもので，私としては同族会社行為
計算否認規定はもうオーバーホールして，多
少いじったとしても限界が来ているというこ
とで，現行法は租税回避に対しては十分には
機能していないと考えています。
　それで，私がイメージしているのは一般否
認規定は英国型です。あと少しだけ反論して，
前提でお話ししておきたいんですが，GAAR
だと，非常に不確定概念で，納税者の予測可
能性を害するんじゃないかという議論があり
ます。これは，イギリスなんかでも議論され
たわけですが，判断基準がきちっとした明確
なGAARは，かえって納税者の予測可能性を
確保しているんじゃないのかと思います。限
定解釈の法理とかいろんな解釈でやると，か
えって納税者の予測可能性が問題となると。
現に，私と同じフィナンシャル・レビューで
経団連の人が執筆していますが，経団連の人
はオーストラリア型を考えていますが，解釈
でなるとかならないとかいわれるよりも，そ
ういう判断基準がちゃんとあらかじめ書いて
あったほうが，かえって予測可能性が高まる
ということを言っています。
　もう１つだけ，最後に言いたいのですけど，
GAARを導入するのは立法が粗っぽくなるん
じゃないかという話ですが，これもイギリス
のGAARの関係で，イギリスの今一番有力な
租税法の先生でジュディス・フリードマンと
いう女性の学者がいます。この人は英国の
GAARの制定に関与しているんですけど，
GAARを導入することによって立法趣旨に反
することとなりますので，立法趣旨を立法者
が明確にしないとだめということになります
よね。明確にしなければいけないので，GAAR
を導入したら，かえって副次的に立法がよく

なるのではないのかということも言っていま
す。GAARのマイナス面はもちろんあると思
います。あるいは，GAARを導入したからと
いって，全てが解決するわけではありません。
しかしながら，マイナス面だけでなくてプラ
ス面もあるんだということをお断りしておき
たいと思います。
　長くなりましたが，青栁先生の質問に戻り
ます。目的論的解釈の限界ということですが，
私は租税法律主義をもちろん重視しています。
拡張解釈は許されるけど，類推解釈は絶対許
さないという立場です。GAARがどういう意
味を持っているかということですが，実は，
法律の解釈のあり方とも関係しているかと思
います。拡張解釈までしか許されないという
前提に立った上で，しかし，それでも租税回
避として受け入れられないという場合に初め
てGAARが出てくると思います。だから，解
釈の限界のときにGAARがラストリゾートと
して最終的に機能すると考えています。
　許容されない場合はどういう場合かという
と，類推解釈ですよね。有名な権利金の最高
裁判例でありますけど，譲渡所得を権利金，
時価に相当するような高額の権利金を授受し
た場合，譲渡だとかいっていますが，これは
実質的に類推解釈であって，これは許されな
いと思います。
　次に，GAARを導入した場合の基準です
が，これはヤフー事件がやはり参考になると
思います。ヤフー事件を念頭に置くと，事業
目的の前に税負担減少目的と態様基準になり
ます。税負担減少目的と事業目的は，実は両
立しますので，私としては，これは事業目的
は立証責任でいうと再抗弁になると思います。
税負担減少目的と態様の不自然性，これは課
税庁に立証責任がありますが，一方で，事業
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目的の存在は，これは納税者側に立証責任が
あるとするということになると考えます。基
準としては，税負担減少目的とか行為の異常
性，こういうのも入りますが，あと，ヤフー
事件でいっているのが，行為態様の不自然性
が通常と異なるということと，もう１つは，
実態との乖離といっています。実態との乖離
とは何ぞやということですが，これは，要件
によって経済実質が問題となる場合に，そこ
で実態が法形式とは違う実態を，というのは，
経済実質的に見てということだと思いますが，
法形式と合っていないと思います。こういう
ことで，ヤフー事件の最高裁がいっているよ
うな判断基準が参考になると考えています。
以上です。
渡辺　ありがとうございました。それでは，
関西地区の宮本会員から２つ質問が出ており
ますが，手短に２つともお願いいたします。

GAARの有効性

宮本　関西地区の宮本です。
　今村会員に対して，一般的否認規定の導入
について，２点質問させていただきます。
　まず１点目は，IBM事件を挙げられまし
て，論文の300ページでは，国際的な租税回避
の場合には対処が非常に難しくなっていると
いうことで，「一般的否認規定の導入も検討す
べきではないか」とご指摘があったところで
ありますけれども，既に岡村会員の先行研究
だったと思いますが，「IBM事件については
ミスマッチがある」という指摘があったとこ
ろでございます。IBM事件では，X社が，ア
メリカ側では支店，日本側では本店（法人）
ということで，支店ミスマッチがあるわけで
すけれども，そういう場合にGAARというの
が果たして有効なのでしょうか。

　といいますのも，それぞれの国の違いによ
って，特にチェック・ザ・ボックスルールを
用いますと，意図せずに課税の空白が生まれ
る場合があります。そうした場合に，BEPS
のアクションプランの２では，リンキング・
ルール等の導入も勧告されていますので，そ
のような場合のSAARの取扱いとGAARの切
分けについて教えていただきたいと思います。
　２点目につきましては，多国籍企業のアグ
レッシブな租税回避にGAARは機能するので
しょうかということです。なぜこの質問をさ
せていただいたかといいますと，昨日の今村
会員のご報告では，租税回避の統一的な考え
方が非常に重要だということだったのですが，
租税回避といいましても，伝統的な租税回避
と多国籍企業がやっているアグレッシブな租
税回避を同並に扱っていいのかどうかという
ところに問題意識がございます。といいます
のも，ヨーロッパ諸国は既にGAARがありま
すけれども，多国籍企業のアグレッシブな租
税回避に対処できたのかということがあるか
らです。そういう意味で，この点について先
生のご見解を伺えればと思います。
今村　まず，１点目ですけど，支店のミスマ
ッチ，要するにアメリカでチェック・ザ・ボ
ックス規則を使っている点に対して，GAAR
は有効でしょうかということですが，GAAR
といえども，チェック・ザ・ボックス規定を
不当だということはできないと思います。
　ただ，IBM事件については，GAARがあれ
ば適用の余地はあると考えています。だけど，
どこに着目するかということですが，チェッ
ク・ザ・ボックス規則を使っているというこ
とではありません。譲渡損ですね。X社から
A社に対する譲渡をした場合に，みなし配当
が生ずる関係で譲渡損が生じます。これが見
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せかけの損じゃないのかということです。こ
このところが法人税法24条の趣旨に反してい
るんじゃないのかということが１つ。
　もう１つは，132条適用に当たって，実は非
常に適用しづらい問題があります。というの
が，X社ですよね。中間会社の有限会社を納
税義務者と捉えて否認するわけですが，X社
は有限会社で，実はほとんど実体はないわけ
ですよね。こういうスキームを考え出してい
るのは，実はアメリカのI社とか，W社とか，
あるいは日本のA社とかでしょうけど，背後
にいる人たちですね。X社自体を取引の間に
入れたという行為自体は，これはX社がやっ
ているわけじゃなくて，周りの人がやってい
るわけですよね。にもかかわらず，X社を納
税義務者として132条を適用するというのは，
非常にすわりが悪い，難しい問題があります。
GAARの関係ではそこあたりですね。オース
トラリアにしろどこにしろ，関係する利害関
係者の意図とかも考慮するという規定が多く
ありますけど，そうやって適用する可能性も
出てくると思います。
　次に，多国籍企業のアグレッシブ・タック
スプランニング（ATP）ですね。これは，私
がいっている理論的な租税回避と必ずしも一
致しないと思っています。BEPSで問題とな
っているのは，各国の税制の違いを利用して，
多国籍企業がその地位を利用して二重非課税
を処理させていることです。では，それが果
たして全部租税回避かというと，そうとはい
えないと思います。しかし一方で，租税回避
ではなくても，二重非課税状態がいいんだろ
うかと。国際課税のあり方としていいんだろ
うかと。これはまた，別な問題です，必ずし
もイコールではなくて，重なってはいますけ
ど，全部がイコールではないと考えています。

　ただ，ではGAARは，ATPに対して機能
するかどうかという問題ですが，GAARだけ
では無理だと思います。二重非課税状態を回
避するには，特別な規定，リンキング・ルー
ルとか，そういう個別のルールがないと非常
に難しいかと思います。
　ただ，ATPに対してGAARが非常に機能
を果たす分野があります。トリーティー・シ
ョッピングです。ATPの１つとして，トリー
ティー・ショッピングが問題になっています
が，トリーティー・ショッピングの場合に，
中間の会社をタックスヘイブン地なんかに入
れるわけですが，条約でこれを否認したりす
るわけです。 例えば， 条約で Principal 
Purposes Test（PPT）とか，あるいはLOB
条項とか，そういうトリーティー・ショッピ
ングに対抗する条約上の否認規定があるんで
すが，アメリカなどでもそういう議論は，実
は間接支払いなどの取引を問題にしていて，
そういうのはアメリカだと経済実質基準で事
実認定をして，LOBを適用すると考えられて
います。あるいは，外国ではだからGAARを
導入して，LOBやPPT適用の前の前提問題と
してGAARを適用するということが十分に検
討されています。
　だから，私が懸念しているのは，日本でこ
れから租税条約でPPTとか，LOBはもちろん
今入っていますけど，拡大していくという動
きがありますが，これが果たして執行可能な
のかどうか。条約にただ書いてあるだけじゃ
ないかというおそれを感じています。そうい
う意味では，GAARがトリーティー・ショッ
ピングに対しては非常に有効な機能を持って
いる，期待できると考えています。
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「行為計算の否認規定」適用の観点

渡辺　それでは，中四国地区の畑野会員，よ
ろしくお願いいたします。
畑野　中四国地区の畑野と申します。広島で
税理士をやっております。
　きのう配付していただきました，今村先生
のレジュメの12ページの米印の欄のコメント
につきまして思うことがございまして，質問
させていただきます。
　行為計算の否認規定の適用に当たりまして，
その前提に個別規定の趣旨・目的が立法時に
予定もしくは想定していなかった行為計算が
存在する場合において，それを直ちに不当で
あると捉えてしまう危険性があるように考え
ています。すなわち，立法時に予定されてい
ないからといって，直ちに規定の趣旨・目的
に反するものと捉えるのではなく，行われた
行為計算が経済的合理性といったような正当
性なり，納税者の選択可能性を有する場合に
は，行為計算の否認規定であっても否認され
るべきではない租税回避ということになると
考えます。趣旨・目的に合致しているか否か
でもって判断するのではないと私は考えてお
りますが，いかがでしょうか。
今村　立法時に予定しているとか予定してな
いというのは，必ずしも趣旨に直ちに反する
とか反しないということにはならないと思い
ます。
　ただ，具体的にいうと，ヤフー事件の場合
には，特定役員引継要件を文言上は満たして
いるわけですね。それが経済合理的かという
判断も一応可能ですが，そうじゃなくて，こ
の場合には趣旨・目的で判断するという意味
は，特定役員引継要件の趣旨・目的は，結局
共同事業ですね。消滅会社の事業を引き継い

で，共同事業としてやっていると。消滅会社
の役員が引き続き新会社でも役員をやってい
れば，もともと旧会社がやっていた事業を引
き継いで共同でやっていたと見れるというこ
とで，それが立法趣旨です。だから，形式的
にはX社の役員が事前に消滅会社の役員にな
っていたとしても，それが共同事業の実態が
あるかどうか。それはだけど，経済合理性と
は少し違うわけですね。共同事業としての実
態を持っているかどうかという観点で，ヤフ
ー事件の最高裁も考えていると思います。だ
から，経済合理性も考えようと思えば考えら
れなくはないんですが，最判がいっているよ
うに，特定役員引継要件という規定の背後に
ある趣旨・目的にかなっているかどうかとい
う観点で判断すべきだと考えます。

租税回避の定義と132条適用時の引直しの
必要性

渡辺　ありがとうございました。それでは続
きまして，関西地区の田中会員から，全部で
３つの質問があります。順番はお任せします
ので，全部まとめてお願いいたします。
田中　それでは，最初に，租税回避について
の今村先生の定義に関連してお聞きしたいこ
とがあります。
　今村先生のお考えの出発点というのは，結
局租税回避というのは目的基準というか，要
するに目的を基本に考えていくんだというこ
とで，例えば現行の法人税の負担を不当に減
少させる結果となるという場合についても，
「結果となる」という文言に必ずしも注目しな
くて，もともとの歴史的な展開からすると，
目的基準によって租税回避を否認するんだと
いう理解をされているように思うのです。こ
れは，最初のほうで谷口会員がおっしゃった
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ように，少なくとも租税回避が課税要件を充
足することを回避するということからすると，
最終的に，経済的成果というか結果が不公平
だと，少なくとも今の132条は書いているよう
に見えるんですね。それにもかかわらず，な
ぜ目的というのを一生懸命主張されるのか理
解がしにくいところがあります。結果が問題
であるからこそ，課税庁がその結果に注目し
て，本来あるべき結果になるような取引を仮
定し，それに引き直すという構造になってい
るのではないかと思うんです。そういう点で，
いわゆる，減少させる結果となるという現行
法の解釈をどうすればいいのかについては，
いろんな考え方があるのはもちろん承知です
けども，やはり結果の不公平さという点に注
目すると，先生とは少し違う解釈もあり得る
という点で，ご質問方々，少し意見を申し上
げた次第です。
　それと，もう１つは，先生の書いていらっ
しゃる部分で，「当該租税法規の文言に反して
いなくても，その趣旨に反する態様」という
ことの解釈で，ヤフー事件についていいます
と，ひょっとしたら，これは強引な解釈なの
かもしれませんが，形式的文言を一見すると
満たしているようだというのは，突き詰める
と，その趣旨に反している場合には，その形
式的文言すら満たしていない。つまり，ヤフ
ー事件でいうと，法人税法57条を満たしてい
ないという解釈の方向性も，論理としてはあ
り得るのではないかと思うんです。そうする
と，57条段階ではじいたら，132条の２を適用
する必要なんていうのはない。こういう考え
はあり得ないのでしょうか。
　２つ目は，先生がずっといろいろご主張に
なっているもので，ヤフー事件を例にとって
いいますと，一体何をしていればあの事件で

納税者は132条の２の適用を受けずに済んだの
かという点について，納税者の立場になって
教えていただければありがたい。
　３つ目は，要するに租税回避行為を否認す
るということの否認の意味に関係すると思う
んですが，132条あるいはそれをベースにした
132条の２というのは，私は常に仮定の行為に
引き直すという引直し作業が必ずあると考え
ています。それは課税庁から見て納得できな
いから認めないということではなくて，ある
べき仮定の行為に引き直す。つまり，納税者
のリアルな世界から引き離して，あるべき仮
定の世界に無理やり押し込んで，あなたはこ
ういうことをすべきでしょうということを押
しつける。これが租税回避行為の否認規定の
意味で，だからこそ，伝家の宝刀と言われる
非常に強い力を持っている。
　そうすると，引直しのない否認規定という
のはそもそもあり得るのかが問題になります。
先生のお話をお聞きしていると，どうも必ず
しも全部が全部引き直さなくていいんだとい
うこともおっしゃっているんですけども，引
直しのない否認というのは何を根拠に出てく
るのか。つまり，単なる解釈論として，多少
許容される目的的解釈論の範囲内で許される
という意味で否認をするといっているのか，
もう少し違う法的な根拠に基づいておっしゃ
っているのかがよくわかりません。
　３番目の質問は，これは本論でないので取
り上げません。
渡辺　回答しなくてもよろしいということで
しょうか。
田中　要するに，総額主義の考え方について，
見解の相違があるんだということについて申
し上げたいというのみで，今回は割愛します。
渡辺　ありがとうございました。それでは残
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りの２点について，よろしくお願いいたしま
す。
今村　ありがとうございます。
　まず，租税回避の定義の問題ですが，理論
的な租税回避の定義の問題と，同族会社行為
計算否認における不当の問題と区別してお話
ししたいんですが，理論的な租税回避につい
ては主観的要件，これは客観的な目的ですが，
必要だと考えています。なぜかというと，結
果だけ見て，結果だけ税効果を減少させてい
るというだけでは，税負担減少目的と事業目
的は併存し得ます。併存し得ますので，税負
担減少目的も多少あったとしても，事業目的
があって税負担減少効果を生じたと。では，
これは濫用というかどうかという問題ですが，
これは，濫用という以上は，やはり初めから
そういうことを意図していたというのが昔か
らの考え方だと思います。EUのハリファッ
クス事件なんかも，主観的要件を要求してい
ます。そういうことで，理論上は主観的目的
が必要だと考えます。事業目的がある場合を
租税回避から外すためですね。
　一方で，同族会社行為計算否認の場合には，
「不当」には納税者の主観的，意思とかそうい
うものは入らないといっていますが，それは
もともとの目的基準が客観的な目的であった
ためです。経済合理性テストは目的を制限す
るための客観的テストで，したがって，主観
的な意思等は入らないと。ただ，確かに，「結
果」と書いています。結果と書いてあって，
結果が問題だという，目的よりも結果が重要
だと同族会社行為計算否認を読む方もいらっ
しゃいますが，これは確かに文言上，そうい
うふうに読めなくはないですが，立法の改正
の経緯から見て，結果にそこまでの意味はな
いんじゃないかと。あくまでも，目的が客観

的なものだという意味での結果にすぎないと
理解しています。
　次に，ヤフー事件の関係ですが，これは，
問題となっている条文は法人税法57条そのも
のじゃなくて，57条が委任している政令の152
条７項５号の特定役員引継要件です。これに
は文言上は合致しているわけですね。消滅会
社の役員が引き続き新会社の役員になってい
ると。まさに，条文上は何の修飾語もついて
いません。したがって，これに合致します。
　なぜこれが趣旨に反するかということです
が，特定役員引継要件は57条の委任を受けて
いますので，57条まで戻るわけですが，では
57条は一体何ぞやということです。結局は欠
損金の引継ぎをなぜ認めるかというと，それ
は吸収後も消滅会社がやっていた事業を引き
続き新会社が共同事業としてやっているから
だと。そのあらわれとして，旧会社の役員が
引き続き新会社でもやっているということで
見ているかと思います。そうすると，それは
今いった政令の規程，特定役員引継の要件に
は，文言には合致していると。しかし，趣旨
には反すると考えます。
　それと，次に，法人税法132条の適用に当た
って，引直しが必要かどうかという問題です
が，一般的には確かに行為計算否認規定は引
直しをしていると思います。一般的にはです
ね。ただ，ヤフー事件の最高裁を見ても，X
社の代取がB社の役員になったことについて，
それ自体は役員に就任してないということは
いってないんですよね。だから，特定役員に
なった行為を否定しているとは思いません。
それはどういう根拠かというと，これはやっ
ぱり行為計算の計算を否認していると。計算
に含まれるんじゃないかと，私としては理解
しています。
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　もう１点，最後ですけど，ヤフー事件で納
税者はどうすればよかったかということです
が，これは可能です。そもそもB社を，IDCS
を分割してIDCFという会社にしたわけです
が，B社の，データセンター事業ですけど，
この役員はみんな外に追い出したわけですね。
ヤフーの中に入ってくるのはどうも嫌だった
わけですね。だけど，引継ぎを本当にさせた
ければ，B社の役員はやっぱり残しておけば
よかったわけですね。X社に残しておけば，
それは特定役員引継ぎにぴったりしますよね。
それはやっぱり思惑があって，ヤフーとして
は歓迎してなかったわけですね。おそらくは，
だからしょうがないんじゃないですかね。そ
ういう理解です。
渡辺　ありがとうございました。それでは，
九州地区の鳥飼会員よりよろしくお願いいた
します。

一般的な否認規定は租税法律主義に反する
か

鳥飼　よろしくお願いします。九州地区の鳥
飼と申します。
　先ほど，今村先生から，「私も租税法律主義
を重視している」というご発言がありました
ので筋違いかもしれませんが，レジュメ14ペ
ージに，「我が国においても，一般否認規定
（GAAR）の導入を検討すべきではないかと
考える」とあります。しかし，日本では一般
に，租税法律主義，憲法30条，84条，憲法上
の条項がありまして，この要請から，要件が
一般的，抽象的であるGAARの導入は好まし
くなく，類型ごとに個別否認規定を制定する
ことで対応すべきと考えられているわけです。
これは，577号の141ページにある本部会員の
論文でもこう書かれております。

　とするのならば，先生が危惧されている，
精緻な法形式を用い，事業目的の有無が問題
となる事案や，国際取引の事案も，個別否認
規定を制定することで対応すべきと思われま
す。谷口先生のいわれるように，経済のスピ
ードに遅れないような立法こそが求められる
べきではないかと思われます。
　今村先生が税法の基本原理を大陸法系の租
税法律主義から英米法系の判例法主義に大胆
に転換すべきだとご主張されるのならばとも
かく，そうでないならば，今村先生の主張と
租税法律主義の整合性について。特にもっと
お聞きしたいのは，レジュメに書いてある，
「「不当」の判断基準が異なっており，それぞ
れの行為計算否認規定で政令や通達で例示す
る」と，このようにいわれているので，先生
のご見解と，租税法律主義の整合性について
お教えいただければ幸いです。よろしくお願
いします。
今村　私も法律家ですので，租税法律主義は
非常に重視しているわけですが，法理，判例
でもいいですけど，明文規定によらない租税
回避否認は租税法律主義に反すると考えてい
ます。明文規定によらない租税回避否認は，
もちろん独自の課税要件を創設するわけです
から，それは許されない。絶対に許されない
と思います。ただ，では立法で，国会が明文
規定で租税回避を否認する，仮にそれが一般
的な否認規定であっても，立法の合理性の問
題はあり得るとしても，租税法律主義に反す
るものではないと思います。
　あと，私が租税法律主義を大転換するのか
という話ですけど，誤解が１つあろうかと思
います。ドイツ法系の租税法律主義，これは
非常に厳格な租税法律主義です。わが国では
租税法律主義は妥当していると思いますが，
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英米法も，もともと議会がなければ租税を課
しちゃいけないという，租税法主義のルーツ
みたいなのがイギリスであって，大陸法系の
ドイツ法系の租税法律主義と，英米法系の議
会による制定主義，それは少し意味が違うん
ですけど，ルーツは同じなんですよね。国会
によらなければ租税を課すことができないと，
ここは同じですよね。ただ，大陸法系の租税
法律主義は，少しまた違う意味がつけ加えら
れていると思いますが，基本的に私は大陸法
系の租税法律主義をとっているつもりでいま
す。
渡辺　どうもありがとうございました。では
続きまして，中部地区の髙橋会員から，２つ
質問が出ています。一緒にお願いいたします。

理論上の租税回避を考える意味

髙橋　中部地区の髙橋です。２点質問させて
いただきます。
　世界標準の租税回避の定義を用いることと，
具体的法規定の解釈，つまり今回の今村先生
のご報告でいえば同族会社等の行為計算否認
規定の解釈について論じることの意味ないし
実益はどこにあるのかというのが１点目です。
　２点目は，昨日の本部会員の報告に対する
田中理事長の質問と同じなのですけれども，
例えばレジュメの３ページにありますように，
客観的事実により認定されるとはいえ，目的
により否認されることの立法論的な当否ある
いはその含みについて，もしお考えがあれば
教えてください。以上です。
今村　理論上の租税回避を議論することと同
族会社行為計算否認の関係ですが，私として
は，理論上の租税回避の考え方に現行法の同
族会社行為計算否認規定における経済合理性
基準，これが整合しているかどうかという観

点で，結論としては整合していると考えてい
ます。というのが，客観的な目的基準におけ
る経済合理性テストということで，態様も問
題にしていますので，これが必ずしもダイレ
クトに趣旨・目的に反するかどうかというの
はいろいろ問題があろうかと思いますけど，
一応は理論上の租税回避の枠組みの範囲内だ
と考えています。
　理論上の租税回避を考える実益ですが，私
も実は問題の関心事は，例えばタックス・ヘ
イブン税制ですね。立法当初，タックス・ヘ
イブン税制は租税回避否認規定だといわれて
いますが，これが果たして租税回避否認規定
に過ぎないのか，もうちょっと広いのかとい
うのはいろいろ議論があろうかと思います。
私としては，租税回避否認規定だと思ってい
ます。そうすると，理論上の租税回避否認の
枠組みの中に入ってくるのかどうか，これを
問われるべきだと考えています。
　それと，同族会社についての実益は，先ほ
どいったとおりですね。
　次に，質問の２番目ですが，目的基準で否
認するというのは，先ほど酒井会員からご紹
介がありました，オーストラリアが目的基準
の典型例ですが，これは一般的には広過ぎる
と考えています。租税回避目的が事業目的よ
り上回っていればそれでもう否認するという
のは，それは広過ぎて，だからこそ，同族会
社行為計算否認では経済合理性に徹するとか，
裁判上は制限していると思います。だから，
目的基準はやはり立法論的には少し広過ぎる
規定だと考えます。
渡辺　よろしいですか。ありがとうございま
した。
　それでは今村会員に対する質問の最後にな
りますが，中四国地区の小塚会員から２つ出
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ています。手短に，両方一緒にご質問くださ
い。お願いいたします。

同族会社の行為計算否認規定の限界

小塚　中四国地区の小塚です。
　今村先生にお聞きしたいことが２点ござい
まして，１点目が，論文の一番最後のところ
で出ていますけれども，同族会社の行為計算
否認規定が素朴な合理性基準によってのみ適
用が決まるものであって問題であるというご
指摘があり，そこから導かれるものとして，
GAAR等の現代化されたものを導入するべき
だというご主張をされていると思います。
　直感的に考えますと，同族会社の規定のと
ころに問題があるとしたら，それは同族会社
の分野についての規定を例えば132条の２と類
似のものに改めるとか，そういったふうにな
るような感じもいたしますが，そこからやは
りGAARに進んでいくのには何かあるのでし
ょうかということが第１点目の質問です。
　２つ目は，IBM事件の高裁判決についてな
んですけれども，論文の中でもご指摘あった
と思いますが，見せかけの損失を問題にでき
ていないところで，そこから132条の規定の限
界をご指摘されているかなと思います。ただ，
この判決の国側の主張を見ていきますと，見
せかけの損失であるということしかほとんど
いってないような，すなわち，経済的な損失
ではなくて計算上出てきた損失であるから，
それは問題であると，そのような主張しか行
っておらず，そのようなある種プリミティブ
な主張ではどうしようもなかったために，相
手にされなかったんじゃないかという可能性
もあるような気がするんですが，その点はい
かがでしょうかという質問です。よろしくお
願いします。

今村　法人税法132条は濫用基準に改めたら
どうかということですが，私としては132条は
もう限界が来ていて，オーバーホールしても
修復できないと。132条について最高裁判例も
出ていますし，今さら経済合理性基準を濫用
基準に転換することは非常に難しいと思いま
す。
　次の，IBM事件の関係ですが，おっしゃる
とおり，国は見せかけの損失ということを主
張していますが，法人税法24条の趣旨に反す
るとか，そういう主張をどうもしてないよう
であります。これは，私は担当していません
のであくまでも推測ですが，132条はあくまで
も経済合理性が独立当事者と異なるかどうか
ということなので，濫用ということをいった
としても，それが果たして全体の主張と整合
性がとれるかどうかということ。
　もう１つは，23条や24条の趣旨について，
昨日，合理的に考えるとこういうふうに考え
られると私は言ったんですが，いまいち実は
立法指標としては明確なものが，ずばりのも
のがないんですよね。そういったようなこと
から，立証が非常に難しいと考えたのではな
いかと推測します。
渡辺　ありがとうございました。今村会員に
対する質問は以上です。
　それでは，司会を八ツ尾会員にまた戻しま
す。
八ツ尾　それでは次に，倉見会員に対する質
問です。これは，先ほどもいいましたように
７つございます。中四国地区の兼平会員から
お願いします。

挑戦的税務戦略と日本企業

兼平　中四国地区の兼平と申します。よろし
くお願いいたします。
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　昨日はご報告ありがとうございました。報
告されたことと私の考えと，ほぼ同じなので
すけれども，確認の意味と，簡単に質問だけ
させていただきます。
　レジュメの最後の「おわりに」に３点まと
めていらっしゃるんですけれども，そのうち
の，「第１に」というところに書かれている挑
戦的税務戦略というのは，いわゆるグーグル
とかアマゾンとか，ああいう多国籍企業のス
キームを連想してしまうんですけれども，こ
れを日本企業に適用するとしたら，実際有効
になるんでしょうかというのが１つ目の質問
です。
　２つ目なんですけれども，「第３に」という
ところに書かれてありますように，プライバ
シーを保護するとかいうことが当然のことな
がら大事になってくるんですが，実際にこれ
らの課税当局がさらに情報をコントロールす
る，課税庁が情報をさらに持つことをコント
ロールできるような具体的な方法としてどう
いうことが考えられるでしょうか。以上，２
つの質問です。よろしくお願いいたします。
倉見　兼平先生，ご質問ありがとうございま
す。
　まず第１点の，挑戦的税務戦略のことです
けれども，グーグル，アマゾン，スターバッ
クスを連想するとおっしゃっておられますが，
307ページによりますと，基本的に念頭に置か
れているのは，課税逃れ商品，セール・バッ
ク・リース，損失創出取引など，個人の取引
もおそらくここには含まれてくるのであろう
と思われます。
　日本企業に対して有効なのでしょうかとい
うことですが，日本では，おそらくそういっ
た事例，目立った事例は起こっていないと思
われますので，現段階で有効かといわれると

非常に疑問ではありますけれども，現段階で
予防法的に導入をしておいて，そういう情報
が集まれば否認規定の整備に役立てていくと
いう意味では，一定の意義があるのではない
かと考えております。
　２点目についてですが，そもそも情報コン
トロールのようなシステムを課税当局が持っ
ているのかというご指摘だと思われます。317
ページのところにも若干書かせていただいて
おりますが，これは情報交換のところについ
てですが，情報管理システムを構築するとい
うことが，１つ，重要な課題になろうと思わ
れます。要するに，大量に情報交換をしても，
それを扱うだけの資源が税務当局にない場合
であったり，情報管理をするようなシステム
がなければ，結局それは有効な規制につなが
らないということになりますので，情報管理
システムの構築が必要だろうと思われます。
具体的にどういう管理システムが必要なのか
という点につきましては，まだ十分に検討で
きておりませんので，ここではお答えできか
ねます。以上です。
兼平　ありがとうございます。
八ツ尾　それでは次に，中四国地区の小塚会
員から質問が出ていますのでよろしくお願い
します。

「事前の情報収集規制」とは

小塚　中四国の小塚です。
　質問の内容については，一番最初のポイン
トにもかかわるのかもしれないんですけれど
も，論文の冒頭のほうに，情報収集等につい
ては，「ex anteの視点からの租税回避規制」
という言葉が使われております。これがどう
いう意味なのか，少し疑問に思いました。ど
ういうことかと申しますと，「将来の法改正の
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端緒となる情報を早期に収拾して」というこ
とが例えば想定されていると思うんですけれ
ども，それに基づいて早期に個別的否認規定
を設けますと，確かにその後の立法化された
後については，対処された租税回避の行為が
新たに行われなくなる，事前になくなるとい
う意味ではex anteの対応であるということ
がいえるのかもしれません。しかし一方にお
いて，立法の前に行われた行為については特
に影響はないと思いますので，ある意味にお
いてはex post，つまり事後の視点から見ても
特に規制はされていないのではないかともい
えるように思われます。さらにいいますと，
対応されてしまった行為は課税される行為と
いうことなので，その時点で租税回避行為と
呼ぶのかどうか，そのあたりが難しいような
感じもいたします。
　そうしますと，結局ex anteでの何かの規
制ということをいう意味では，やはりGAAR
のような，当初からその行為の動機を失わせ
るものであったりとか，減じさせるといった
もの以外は考えにくいのかなと思いましたの
で，この用語法について少しお教えいただけ
ればと思います。よろしくお願いします。
倉見　ご質問ありがとうございます。おそら
く，考えていることに若干ずれがあるのかも
しれませんが，私が考えているのは，別に事
前の規制ということではなくて，租税回避を
否認する際に，事前の観点から情報収集をす
ることが大事であるということです。それは，
将来の法改正のための情報収集をするである
とか，税務調査を行うための端緒にするとか，
そういったことを念頭に置いております。
　小塚先生がおっしゃったように，立法前に
行われた租税回避行為に影響がないはずでは
ないかということで，私も租税法律主義の観

点から，立法前に行われた租税回避行為につ
いては否認できないという考え方を持ってお
りますし，対応されてしまった行為は課税さ
れる行為なので，租税回避行為と呼ぶのは難
しいような気もします。ですので，この点に
ついては先生がおっしゃるとおりでございま
す。要するに，事前に何らかの情報規制によ
って租税回避を規制するとかそういったこと
は一切考えておりませんで，事後的な租税回
避の否認を補うという形で，情報収集制度と
いうものを用いるという意味で，「事前の視
点」という表現を使っております。
八ツ尾　よろしいでしょうか。それでは次に，
中四国地区の林会員から質問があります。ど
うぞ。

挑戦的税務戦略と一般的租税回避否認規定
はイコールか

林　中四国の林でございます。２点あります
が，まとめて質問させていただきます。
　先ほどから話が出ております挑戦的税務戦
略について，開示しない場合，ペナルティー
やスキームが否定されることから，実質的に
は一般的租税回避否認規定と考えてもよろし
いでしょうかという話が１点です。
　もう１点が，挑戦的税務戦略の認定基準は
どのようなものかと。倉見先生の論文では，
脚注（24）として一応定義を解説しておられ
る部分があるんですが，認定基準というのも
その定義とほぼ同様と考えてよろしいでしょ
うかということです。
倉見　ご質問ありがとうございます。
　まず第１点の，カナダの制度ですね。特に
カナダの開示制度におきましては，情報開示
をしなかった場合についてはペナルティーが
課されております。ペナルティーを支払わな
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ければ，GAAR（一般的否認規定）が適用さ
れたとみなして課税がされることとなってお
ります。また，そもそも情報開示をしていな
かった場合についても，租税回避の否認規定
の適用があると考えられております。
　先生がおっしゃるように，実質的には一般
的租税回避否認規定と同じような効果を持っ
ていると思います。ただ，開示対象でない取
引についてはこのようなことは起こりません
で，GAARで対処がされますので，その点に
ついては若干違いがあるのであろうと考えて
おります。
　昨日，本部会員から説明がございましたけ
れども，カナダのGAARの適用要件のうち，
課税当局の側に立証責任がある「法の悪用」
であるとか「濫用の存在」については，そも
そも非常に立証が難しいといわれております。
立法資料も限られていて，裁判官の感覚とい
うか印象によって判断される傾向があるとい
うことを補うために，こういった開示規制と
GAARとを接続させたのではないかという推
測が可能であろうと思います。
　２点目ですが，挑戦的税務戦略の認定基準
はどのようなものかということです。OECD
では，ご指摘のとおり，脚注（24）での定義
が一般的に用いられておりますが，別にこれ
が確たる定義というわけではございません。
どちらかというと，論文の307ページの右の欄
に挙げておりますが，要するに，何を開示対
象にするのかということです。制度として取
り得るものとしてOECDの報告書がいってい
るのは，一般的特質の有無によって判断をす
るのか，そうではなくて，特定の取引を指定
してしまうのか，ということです。先ほどい
いましたが，セール・バック・リースとか，
損失を創出させるような取引であるとか，要

するに税務戦略であるかどうかを認定する基
準というのは，開示対象をどういう基準によ
って設定するのかというところに一致すると
思われますので，実際のところ，挑戦的税務
戦略の定義というのが重要になってくる場面
はないのではないかと個人的には考えており
ます。
　その前提としまして，開示対象となる取引
が必ず租税回避と一致するのかという点につ
いては，おそらく一致しないと思われます。
要するに，開示対象となる情報として，かな
り広範な情報を収集しておいて，その中から
否認できるものを探すといった作業になるの
ではないかと考えられます。そういった前提
があるということで，先ほどのお答えになる
かと思われます。
八ツ尾　どうもありがとうございました。
　次の質問も，「挑戦的な」という同じような
質問で重複するかもわかりませんけど，関東
地区の青栁会員からの質問です。

挑戦的税務戦略の開示の趣旨

青栁　関東地区の青栁です。
　今の答えで私も明確になってきたんですけ
ど，最初の加算税を課すという話から行くと
租税回避に取り組んだ取引をプロモーターや
利用者に自白させるという感じもあるし，だ
けど全体的に見ると，一種の租税負担を軽減
する際のタックスプランニングを立案した者
及び利用者が，そういうことを利用していま
すということを申告する。それによって，今
度は課税当局が審査して，問題があるかどう
かを取り上げていって調査に役立てるという
ようなものとして挑戦的税務戦略についての
開示は規定するという方向性なんでしょうか。
倉見　ご質問ありがとうございます。
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　それにつきましては，これも307ページに挙
がっておりますが，要するに情報収集をして
租税回避の否認規定の整備に役立てるである
とか，抑止力の向上の観点からということが
ありますが，そもそも挑戦的税務戦略の開示
がいわれているのは，別に悪いものを見つけ
出して，それを徹底的に攻撃しようといった
趣旨ではございません。これは，納税者と課
税当局が協力的に税法の遵守に努めていくと
いう，協力的コンプライアンスの観点から進
められているものですので，先ほど説明をし
たように，否認規定の創設のためといった整
備のために行われているということでござい
ます。
八ツ尾　それでは次に，北海道・東北地区，
伊藤会員の質問です。お願いします。

国家による情報収集の限界

伊藤　北海道・東北地区の伊藤でございます。
　もしかすると，報告の趣旨とは離れるのか
もしれませんが，情報収集を国家・政府によ
って行っていくことによって，そこに限界が
あるのかないかという問題に私は疑問があり
ます。特に，EUの加盟国であるエストニア
において，エックスロードによって課税等も
ほとんど管理されて，申告納税でやっている
かどうかはわからないんですけども，税理士
も会計士も要らないという形で，コンピュー
ターによる課税等が実際に行われているとい
うのを聞いて，そこまでやることが日本にお
いて許されるのかどうなのかというのが，も
しご感想等ありましたらお聞かせいただきた
いと思っています。
倉見　ご質問ありがとうございます。
　非常に難しい質問で，私の能力でお答えで
きる範囲を超えておりますので，今後の課題

とさせてください。また，エックスロードに
ついても存じ上げておりませんので，研究会
後，またご教示いただければと思います。申
し訳ございません。
八ツ尾　よろしいでしょうか。次は，関西地
区の宮本会員からの質問です。お願いします。

EUの納税者番号制度導入の課題

宮本　関西地区の宮本でございます。
　情報交換制度について，２点まとめて質問
させていただきます。
　2017年，2018年にかけまして，金融口座の
情報がCRSの導入によって提供されようとし
ていますが，金融所得課税のあり方にどのよ
うな影響があるのかについてお聞きしたいと
思います。特に，逃げ足の速い所得について
は軽課ということで，二元的所得税の導入の
理由の１つに挙げられていることとの関係で，
捕捉が容易になることとの関係についてのお
考えをお聞かせください。
　２点目は，論文の317ページに，EUの納税
者番号の導入について言及されております。
これは，おそらく案の段階だと思われるので
すけれども，EUにおける納税者番号の導入
の可能性の議論と，共通納税者番号導入の課
題について教えてください。
倉見　ご質問ありがとうございます。
　１点目につきましてですが，こちらについ
て，きちんとしたお答えができそうにありま
せんので，今回は控えさせていただければと
思います。また今後の課題とさせていただき
ます。
　２点目につきましてですが，共通納税者番
号導入の可能性と課題ということですが，私
も本当に詳細には検討できてはおりませんが，
共通納税者番号を導入するということは，EU



シンポジウム

238　税法学578

であればEU各国が１つの番号を用いてその
情報を管理するというふうなことになるかと
思われます。第１に，そもそも誰が一括して
その情報を管理するのかということが課題に
なると思われますし，第２に，他国の国民の
情報を番号によって閲覧して管理するという
ことが本当にできるのか。そもそもそういっ
た情報については，国際法の観点から，情報
交換などを通じて行ってきておりますので，
それが紐づけされて簡単に閲覧できるように
なるということはそもそも許されるのかとい
うことも課題にあると思われます。第３に，
情報漏えいがもしあったとき，納税者とか企
業がそれによって何らかの損害を受けた場合
に，誰がその責任をとるのかといったことも
問題になってくるのではないかと思っており
ます。以上です。
八ツ尾　最後に，関西地区の田中会員からよ
ろしくお願いします。

第三者通報制度における通報者保護と通報
義務

田中　関西地区の田中です。今までお話をお
聞きしていて，大体よくわかってきています
ので，１点のみご質問します。
　第三者通報制度について，少しお聞きした
いんですが，報告の中では，結局今の第三者
通報制度の範囲とか対象とかは，それなりの
相当の制約がある上で，任意の通報者，公益
通報者を保護するということがどうも主眼に
なっているような気がします。一方で，この
論理とか制度を推し進めたら，一定の問題の
ある，例えば犯罪等を知り得た者は通報せよ
という，ある種の通報義務，そういうものに
至る可能性もないこともないという気がして
ならないんです。そうすると，現時点の任意

の通報者を保護するという主眼で組み立てて
いる制度と，場合によってはそれを知り得た
人はちゃんと通報しなさいというようなもの
は，私はそれらは互いに相当異質のものだと
思いますが，しかし，場合によっては連続す
るかもしれない。そのような点は，今，制度
の組立ての上で，かなり意識をして議論がさ
れているかどうかというのが質問の一番の点
です。
　それとの関係で，ご報告でもありますよう
に，税理士との関係で第三者通報制度という
議論は，今の制度では別に税理士ならずとも，
脱税云々というのは一応省かれているから，
今のところあまり問題にはならないと思うん
ですが，税理士との関係で，問題の第三者通
報制度といった動きは関連があるのか。ある
いは，そのような方向性が今後あり得るのか
という点について，もしご存じであれば教え
ていただきたい。
倉見　ご質問ありがとうございます。
　先生がおっしゃったとおり，第三者通報制
度につきましては，通報した者が不利益を受
けることから保護するということが主眼とな
っております。私自身，考えていることは，
通報制度で保護対象を広げたからといって通
報すべきだという法規範が生まれるといった
ことはなくて，もし制度として組み立てると
しても，通報制度というものを独立でつくっ
た上で，それが例えば自分の企業のことにつ
いて通報する場合については，やっぱり保護
していかないといけないと思っていますので，
先生がおっしゃっている，通報者を保護する
ということと通報義務を課すということは，
完全に線を引いて議論しなければいけないと
思っております。
　後者の質問ですが，税理士に関する通報制
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度の考え方，ないしあらわれはどうなってい
るのかということです。公益通報者保護法の
改正に向けて公表された報告書の中で書かれ
ているのは，脱税についてもやはり公益的な
側面があり，そういった行為は許されないと
いうことで，保護対象には含めるべきだとい
うことです。その中で，１つの意見として，
脱税だけではなくて，倫理に反するような行
為があればそれも保護対象に含めていいので
はないかという意見がありました。もしそれ
が現実のものとなれば，もしかしたら税理士
のそういった行為も保護対象に含まれてくる
のではないかという，問題提起にとどまって
おります。以上です。
八ツ尾　よろしいですか。それでは次に，谷
口会員と今村会員の共通的な質問について，
司会を渡辺会員にお願いします。
渡辺　倉見会員について順調過ぎるほど進み
ましたので，お二人の議論に入る前に，先ほ
どの宮本会員のコメントだけまずここでいた
だいて，それに引き続き，関東地区の大野会
員からのお二人に対する質問に移りたいと思
います。まずは宮本会員，お願いいたします。

GAARの議論と多様性

宮本　発言の機会をいただきましてありがと
うございます。
　今村会員，丁寧なコメントをありがとうご
ざいました。私がいいたかったのは，支店ミ
スマッチにつきまして，日本で有効な国内法
が制定されていない中，GAARの議論に行く
より，まずSAARを制定するということにつ
いて議論した後で，GAARの議論に行くべき
ではないかということであります。
　２点目なんですが，租税条約の濫用につき
まして，PPTテストの受け皿としまして

GAARというのが非常に有効だというお話で
したけれども，昨日の報告にもありましたよ
うに，世界基準の租税回避という言葉が出て
おりましたけれども，租税回避自体が各国で
それぞれ違う概念があり，GAARについても
それぞれ違った多様な規定がある中で，PPT
の受け皿として簡単にGAARを入れたとき
に，新たな問題が出てくるのではないかとい
うことを危惧しております。昨年度，ミュン
ヘンでの学会でも，それぞれのGAARの違い
について非常に問題視されたところであり，
この点だけコメントさせていただきたいと思
います。
渡辺　ありがとうございました。コメントで
すので，これについてのご回答は特に求めな
いことにします。今村会員として，もし必要
があれば，この後の議論の中のどこかで触れ
てください。よろしくお願いいたします。
　それでは，関東地区の大野会員から２つ質
問をいただいておりますが，１は別の会員と
重複する部分が一部ありますので，恐縮です
が２からお願いします。

ドイツにおける一般的否認規定の議論

大野　関東地区の大野と申します。
　谷口会員に質問させていただきます。一般
的否認規定について，「そのような一般的否認
規定は，租税法律主義に違反することはいう
までもなく」と，レジュメにも税法学577号の
ご論文（267頁）にも書かれているのですけれ
ども，この論点について，GAARを導入した
諸外国においてもそこまでの議論はあまり聞
かないように思うのですが，谷口先生がお詳
しいドイツの状況について，AO42条が租税
法律主義違反であるとの議論があるのか，そ
の議論は有力なのか，あるいは租税法律主義
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違反かどうかが裁判で争われた事例があるの
かなどについてご教示いただければと思いま
す。
　また，先に，法人税法132条や132条の２の
規定についてはコメントをいただきましたが，
例えば法人税法のみについての租税回避否認
規定についてはどのようにお考えでしょうか。
ご教示いただければと思います。
谷口　ドイツのことですけれども，実は税務
大学校論叢の40周年記念の論文集に寄稿させ
ていただいたんですけども，そのときに，ド
イツの租税基本法42条に関する2008年の改正
について書きました。
　日本ではAO42条というのは一般的否認規
定であるということでよく知られていますけ
ども，あのときの改正はその一般的否認規定
をさらに一般化しようとした改正でありまし
て，その改正についてどういうことがいわれ
たかというと，全ての取引について租税回避
の疑いの目で見るような改正だという批判が
出たんですね。そして，こんな改正を通した
ら，法治国家の瀬戸際に立たされることにな
るということが言われました。正確な記憶で
ないかもしれませんけども，そういう非常に
激しい批判がありまして，結局修正を余儀な
くされて，よくなったか悪くなったかという
と，ティプケ／ラングのSteuerrechtという有
名な体系書がありますけども，これによれば，
非常にできの悪い条文になったという評価が
されております。そのときの議論は，一般的
否認規定をさらに一般化し，全ての取引に対
して租税回避の疑いの目を向けるようなこと
は，やっぱり租税法律主義のもとでは許され
ない，表現は違いますけど，意味はそういう
ことであったと思います。
　その少し後にドイツの税法学会に行ってき

たんですけども，一般的否認規定があるにも
かかわらず，個別的否認規定がひそかに増殖
しているということが学会で報告されたこと
があります。これはどういうことかというと，
昨日の報告でも紹介しましたけども，ドイツ
の連邦憲法裁判所が2014年12月17日に出した
判決で，一般的否認規定があるにもかかわら
ず，それを適用しなかったがゆえに，結局，
事業承継税制の優遇措置を利用した租税回避
を，法律が，事業承継税制が黙認していると
いうか，放置してしまっている，もしそうで
あったとしたら，そんな規定は違憲，平等原
則違反で違憲だということをいったんですね。
そういう判断をなぜしないといけなかったか
というと，結局，42条は適用しにくいという
ことです。あの事案において適用していれば，
訴訟にならず，そもそも違憲判断とかいう問
題も出てこなかったのではないかと思います。
やっぱりドイツでも一般的否認規定が通用し
にくいというふうに考えられているのではな
いかと思われます。もちろん，日本に比べた
ら適用事例は多い，同族会社の規定なんかに
比べても非常に争いは多いんです。しかし，
そういう中で，個別的否認規定がひそかに増
殖しているということがいわれるくらい，や
っぱり租税回避については個別否認規定のほ
うが対処しやすいということではないかなと
いう感触を，私はそのとき持ちました。
　そういうこともあって，一般的否認規定に
ついてはかなり懐疑的な目を私自身は持って
おりますし，そもそも，一般的否認規定とい
うのは，ヘーデマンの３段階の危険というの
があって重大な問題をはらんでいると考える
ところです。昨日の報告で述べましたが，ま
ず，思考が軟弱化する，要するに，きちっと
定めてないから，考え方がいろいろ，ああで
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もないこうでもないといって，きちっとした
思考を持たず軟弱化してくるというんですね。
そうしたら，ケース・バイ・ケースで色んな
判断が出てきて，不安定な判断になってくる。
そうすると，不安定になれば，結果的に何を
してもいいやという恣意的な方向に向かって
しまう。こういう３段階論をヘーデマンは主
張したわけです。私が先ほど同族会社の行為
計算否認規定について，経済合理性基準とい
うのが判例で確立されてきて，その解釈の幅
というか解釈適用がだんだん固められてきた
ということは，要するにヘーデマンのいう，
軟弱化とか不安定性というのが，だんだん判
例法理によって固められてきているから，分
野を限った一般的否認規定とはいえ，これは，
肯定的に存続させてよいのではないかという
評価をしたんです。
　しかし，非常に一般的な否認規定，例えば
法人税法を対象として，法人税法の適用の対
象になるような取引を全部否認の対象にする
というような否認規定は，私はやっぱり違う
と考えます。法人税法の中にはいろんな取引
なり分野，さまざまなものがありますので，
それらを一般的に対象にする一般的否認規定
というのは，結局，非常に危険なといいます
か，恣意的な解釈適用の可能性あるいはおそ
れを現実化させるものになると思いますので，
私はそういうのには反対するということです。
渡辺　ありがとうございました。よろしいで
しょうか。
　それでは，引き続き１番の，これは今村会
員と谷口会員，両方に対するご質問をいただ
いて，お答えをいただく前に，北海道地区の
伊藤会員から似たようなご質問をいただいて
おりますので，伊藤会員のご質問をいただい
てから，お二人にお答えいただくことにした

いと思います。それではよろしくお願いしま
す。

谷口・今村による「租税回避の定義」

大野　関東地区の大野でございます。
　谷口先生と今村先生の，租税回避の定義に
ついてお伺いしたいと思います。お二人の前
提が異なっているのではないかという疑問か
らの質問です。まず，谷口先生は，租税回避
行為の否認を個別否認規定による明文の規定
がある場合にしか認めないという立場に立た
れた上で，租税回避行為をいわゆる課税要件
アプローチ的な立場で論じておられます。し
たがって，租税回避の定義は，否認されるべ
きものとそうでないものを分けるメルクマー
ルとして用いられているわけではなく，また，
分ける実益もないということだと思います。
これに対して今村先生は，租税回避行為につ
いて否認されるべき場合があるということを
前提に，否認されるべき租税回避行為につい
て論じておられて，そのため，今村先生の定
義には，納税者の目的とか，関係する税法の
趣旨・目的とかいう，諸外国のGAARに見ら
れる言葉が入っているのではないかと思うの
です。他方で，谷口先生の定義にも，「不当
に」という言葉が入っておりますので，そこ
には何かしら怪しいものという評価がされて
いるのではないかと思うのですが，そこは詳
しく論じる実益はないというお立場なのかな
と思っています。そのような理解でよいかど
うか，お伺いさせていただきたいと思います。
渡辺　ありがとうございました。
　租税回避の定義にかかわるご質問であると
いう理解をいたしました。伊藤会員もそれに
関係するご質問だと思いますので，続けてお
願いいたします。
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伊藤　北海道・東北地区，伊藤でございます。
　今の質問と，根本的なところでお二人の租
税回避行為の違いがどこにあるのかなという
のがあって，従来の節税，租税回避，脱税と
いう分類からして，今までの分類とお二人が
いっている租税回避が違ってきているような
気もするんですけども，その辺で確認という
ことです。
　いわゆる相続税の節税という形で，従来節
税養子というものが認められていたわけです
が，これは今，制約されているわけです。こ
ういう違法な法形式の選択ではない普通の法
形式の選択による節税というか，あるいは租
税回避なのかもしれませんが，こういうのは
租税回避なのか，それとも節税なのかという
ことであります。そして，特にいろんな節税
商品という形で，タックスシェルターの問題
だとか，よく我々もマンションを買いません
かとかそういうお誘いがありますけど，そう
いうものとか，あるいは，今期は利益が出た
から，大盤振る舞いだという形で給与やボー
ナス等で支払って，企業の利益を減殺にする
ということ等も含めて，我々納税者が節税だ
と思って申告した場合において，どこまでが
だめなのか。これは租税回避として認めない
のか認められるのかというのが，お二人の報
告を聞いて揺らいだこともありまして，確認
という形で質問させていただきました。
渡辺　ありがとうございました。では谷口会
員からお願いいたします。
谷口　まず，大野会員からのご質問に答えて
おきたいと思います。
　まず，昨日お配りしたレジュメの２ページ
の図を見ていただきたいんですけども，昨日
少しだけ報告では触れましたけども，私は，
先ほどから伊藤会員も含めて，租税回避とい

う言葉と租税回避行為という言葉，どちらも
特に区別されずに使われることが多いのでは
ないかという点を指摘しておきたいと思いま
す。先ほどの田中会員からの質問に対する答
えでも，申し上げましたけども，租税回避と
いうのは結果概念であり，租税回避行為とい
うのは，まさに「行為」がついており行為概
念であると考えております。
　ただ私は，租税回避行為というと普通に租
税回避と同じような使い方をしている場合が
あるので，そういうことで，これはどうした
ものかなと少し思っていました。私の『租税
回避論』という論文集のはしがきにも書いて
おきましたが，私は租税回避というのは難し
いなとずっと思っていたんですけども，ある
とき，十数年前に，清永敬次先生の教科書の
中の注のところを見ておりまして，私法上の
法律構成による否認論について，「これは租税
回避の試みの否認である」という叙述を見つ
けて，租税回避の試み，そういえば，こうい
うことはドイツではよくいわれると気がつい
たのです。Steuerumghungsversuchというこ
ととechte Steuerumgehungというのは，ド
イツは区別するわけです。真の租税回避と，
租税回避のVersuch，Versuchというのは試
みですから，租税回避の試みというのは違う
概念であるということ，こういった両者の区
別を思い出して，ああ，清永先生はそういう
ことをちゃんと踏まえてこの教科書を書いて
おられるんだと思いました。そのルーツをた
どっていくと，真の租税回避と租税回避の試
みとの区別はヘンゼルのところから来ている
ということがわかりました。ヘンゼルの書い
た論文を読んで，それがわかったわけです。
そういうことで，もやもやしていたのがクリ
アになりました。
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　それで書いた図が２ページの図です。ここ
では，租税回避の試みというのが一番上にあ
って，これは，納税者が要するに税負担を軽
減しようとして行う取引とかそういうもので
す。これは試みですから，成功するか失敗す
るかになります。まず，課税要件法の解釈適
用によって，その要件に該当するとなれば失
敗する，すなわちこれは課税されるというこ
とです。ですから，試みの失敗は租税回避の
試みの否認であるわけです。それに対して，
解釈適用の限界の外ということになれば，こ
れは要件に該当しないわけですから，租税回
避が成立するということになるわけです。で
すから，要件に当てはまらないから課税され
ないだけであるので，当然適法であるという
私の評価になるわけです。
　ところで，先ほど大野会員が，「不当」につ
いていわれましたが，これはうさん臭いとい
うか，倫理的な非難を伴うようなことかのよ
うに一般には受けとめられているようですけ
ど，租税回避を行為概念として使った場合は，
行為には，不当といえば倫理的な非難を受け
るような行為であるということになりますけ
ども，私が先ほど田中会員の質問に答えたよ
うに，租税回避というのは結果概念でありま
すので，不当というのは結局，不公平の言い
換えであると私は理解しています。結果的に
不公平が生じている，経済的な効果あるいは
成果は同じなのに，課税される場合と課税さ
れない場合がある。これが不公平といわれる
わけでありまして，「不当」には倫理的評価な
いし非難というものを私は一切考えておりま
せん。繰り返しになりますが，経済的な成果
が同じであるのに課税上の結果が違うから，
不公平だということをいっているだけであり
ます。

　しかし，不公平は税制においては是正しな
いといけません。税は公平でないといけない
ということは，先ほど青栁会員の質問にあり
ましたけども，これは理念であります。税制
のまさに基本原則であります。しかし，これ
は立法上の原則であって，税制をつくる立法
者がまず公平さを実現しないといけない。だ
から，そういう意味で，租税回避が成立して，
その結果，不公平な結果が生じていれば，立
法者はすぐにその結果を是正するために，否
認規定を定めるという対処をしないといけな
いと考えるところです。
　私が昨日申し上げたのは，そういうときに
アグレッシブな租税回避が出てきたら，それ
に対してアグレッシブに立ち向かって，１個
１個潰していくんだ，モグラたたきをやるん
だというぐらいのことでやらないといけない
ということです。それを，一般的否認規定を
つくっておいて，何が来てもかかります，適
用可能ですよ，あとは全部行政と司法にお任
せですと，こんなことをやったら，自分が逃
げているというだけのことです。立法者はそ
ういう逃げの姿勢でやったらいかんというこ
とを私は昨日申し上げたかったわけでありま
す。このような考え方をベースにして，この
図を見ていただきたいのですが，租税回避の
試みが成功するか失敗するか，成功した場合
が租税回避であるということを，私の定義は
そういう意味で書いております。
　それから，伊藤会員のご質問ですが，養子
縁組のケースですね。かつて節税対策として
広くやられていたことはご案内のとおりです
が，今は課税上は１人又は２人まではオーケ
ーですが，それを超えるとだめということに
なっているわけです。養子縁組について経済
合理性を云々するかどうかは検討の余地はあ
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ろうかとは思いますが，社会生活上，許され
る範囲と許されない範囲との間にはいろんな
場面で限界が引けるとは思います。経済生活
においては，経済合理性がある場合とない場
合とで，限界は引けるんだろうと私は思って
おりますが，養子縁組を経済合理性で論じる
のはどうかと思いますので，社会的に許容さ
れる程度のものとされないものと見ると，や
っぱり許容されないようなものについては，
これは租税回避に当たると考えます。しかし，
この要件がないとき，１人又は２人に制限し
なかった段階では，明文の否認規定がないわ
けですから，それは税法の適用上許容されて
いたというだけのことだと思います。
　それから，タックスシェルターについては，
私は教科書で，これは租税回避だと書いてお
ります。なぜ租税回避かというと，先ほどの
田中会員の質問ともかぶるんですけれども，
要するに，引き直し課税をするときに，タッ
クスシェルターが租税回避なら，引直し先が
ないといけないということなんですけども，
人為的な投資，これをタックスシェルターと
いうとすれば，それが引き直される先はそう
いう投資をしないことだと考えております。
だから，これも１つ，するかしないかだけで，
するのが異常で，しないのが正常となります。
そういうわけで，タックスシェルターも租税
回避に当たると考えております。
　実は，この点について，租税回避の定義を
考えるときにいろいろ悩んでおりまして，先
に述べたような考えでいいかどうかというこ
とを，あるとき，清永先生に伺ったことがあ
ります。教科書を書いていたときに，「私はタ
ックスシェルターは租税回避だと思う。ただ，
引き直し先をどうするかというので，タック
スシェルターに当たるような投資をしないこ

とが正常な行為だと考えるんですけど，それ
でいいでしょうか」と伺ったところ，「それで
いいんじゃないでしょうか」といわれたので，
私も自信をもって教科書にそういうことを書
いたわけであります。そういう事情もあって，
まさにこれも租税回避の一種であると理解し
ております。
　それから，節税措置の濫用。節税措置の濫
用というのは，要するに私の言葉で言えば，
課税減免規定の濫用ということになるわけで
すけれども，これはもちろん租税回避になる
と考えております。昨日からの報告でも明ら
かなように，私は租税回避を，私法上の選択
可能性の濫用による租税回避と，税法上の課
税減免規定の濫用による租税回避の２つのタ
イプに分類しています。後者のタイプにいう
濫用は，この点は今村先生とも共通している
んですけども，課税減免規定の趣旨・目的に
反した利用ということであります。そういう
ものはまさに濫用であり，それゆえ租税回避
に当たると私は考えております。以上です。
渡辺　ありがとうございました。それでは今
村会員，よろしくお願いします。
今村　まず，租税回避の定義で，大野先生の
質問に対してですが，私は前提として，租税
回避，脱税，節税，この三分法を採用してい
ます。これは，英米やドイツを問わず世界共
通でありまして，租税回避の中身とか節税の
中身は少しずつ違いますけど，三分法自体は
世界標準だと思います。
　したがって，世界標準である三分法から出
発しますけど，租税回避，脱税，節税という
のは，それは谷口先生がおっしゃる言葉を使
うと行為概念だということで，否認されるか
されないかというのは，それは税務署長なり
訴訟でうまく立証できなかったとか，そうい
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うこともあり得るわけですから，否認された
か否かで租税回避かどうかを，あるいは評価
であっても，それを採用するのはいかがなも
のかなと思っています。やはり，脱税，租税
回避，節税の本質的な行為の特徴を捉えるべ
きだと思います。
　私としては，大野先生がおっしゃるように，
租税回避は現行法上，受け入れがたいと。
unacceptableだと。節税は受け入れられると
考えています。ただ，それをどう対処するか
ですね。解釈でできる場合もあるかもしれま
せんし，できなければもちろん立法の問題に
なります。そういうことで，そこのところは
少し谷口先生と違うかと思います。
　次に，伊藤先生からお話があった件ですが，
おっしゃっていた例は，大概は節税のように
私には聞こえたんですけど，大盤振る舞いで
給与を上げたとか，別にそれは全然租税回避，
到底そんなことは考えていませんが，節税だ
と思います。
　あともう１つ，養子縁組ですね。確かに最
近，節税目的と養子縁組は意志が両立し得る
ということで養子縁組は有効だという最高裁
判例が出ていますが，これはカナダの一般否
認規定で，245条の３項で，濫用というとき
に，経済合理性じゃなくてbona fide purpose
といって，正常な目的があるかどうかという
ことで拡張しているんですね。それは家族間
のそういう行為であっても経済合理性基準，
あるいはbusiness purposeとかそういうのが
なじみませんので，bona fide purposeという
表現をしています。だから養子縁組も，今い
ったように，税減少目的が仮にあったとして
も，本当に養子になるという気持ちもあれば，
それだけでは租税回避にはならないと考えて
います。ほかのいろんなスケールの，大かけ

のスケールの中に組み込んだものであれば，
なる可能性もあり得なくはないですけど，そ
れだけでは租税回避にはならないと考えます。
大体よろしいでしょうか。
渡辺　ありがとうございました。
　それでは，谷口会員が反論というべきかど
うかわかりませんが，もう１つご意見がある
ということですのでお願いします。
谷口　反論ではなくて，大野会員の質問に対
する答えに補足させていただきたいんです。
課税要件アプローチということでご質問いた
だいているんですが，私は課税要件アプロー
チが本来的なアプローチだと考えております
し，私の定義はそれによっているんですが，
昨日の報告でも申し上げましたように，行為
態様アプローチというのがもう１つあります。
　これは，論文の250ページの注（18）の右側
の欄を見ていただきたいんですが，私は２つ
のアプローチは両方とも，使う場面によって
は意味があると思っております。特に，行為
態様アプローチは，比較法研究において，課
税要件というものを税法の中で議論していな
い国と租税回避を比較する議論をするときに
は，行為態様アプローチのほうが有効・有益
だと思っております。我が国では，課税要件
は当然のごとく税法の中で議論されています
けども，後で日韓シンポジウムをやりますの
で，韓国もそういう意味では課税要件論はあ
って，租税法律主義の議論もされているとい
うのはおわかりになると思います。しかし，
全世界のどの国でも課税要件云々ということ
をいっているわけではありません。
　そんな状況の下で，日本では，課税要件の
充足回避とかそういうことを前提にして租税
回避を議論しているのですが，実は，昨年９
月の打合わせ会でそのことを指摘しました。
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そうしたら，打合わせ会に出ておられた本部
会員は，アメリカとかカナダでは，日本みた
いに課税要件云々ということで租税回避を議
論してないということを報告の冒頭でちゃん
とおっしゃっておられました。それで私もや
はりそうなんだと思った次第です。
　ですから，比較をするときに，自分の国の
これが通説的な定義だから，これでもってど
こでも通用するなんていうのはよくなくて，
行為態様アプローチであれば，大体どこでも
いっていることはよく似ていると思います。
異常性とか，人為性とか，不自然ということ
がいわれますので，比較法研究をするときは
そういうふうなアプローチを使ったほうが，
同じ土俵で議論ができるという意味でいいの
ではないかと思いまして，その注ではそうい
うことを書かせていただきました。
　しかし，日本国内で議論するときは，しか
も，租税法律主義との関係で議論するときに
は，昨日の報告の冒頭でも申し上げましたよ
うに，やっぱり課税要件論と租税法律主義と
を結びつけて，それによって法治主義を貫徹
する，法による支配を貫徹するという観点か
らすると，課税要件アプローチで租税回避を
議論するのが有益である，あるいは，意味が
あると考えるところです。長くなりましたが，
補足させていただきます。
渡辺　ありがとうございました。続きまして，
関東地区の青栁会員から，両会員に対して質
問が出ておりますので，よろしくお願いいた
します。

租税法律主義に基づく遡及立法の可能性

青栁　これは本来的には谷口先生に対する質
問ですが，まず税法学の577号の谷口先生の論
文の最後のところで，渕先生の租税法律主義

と遡及立法について述べておられましたよね。
ついこの間入手したので，すいません，私は
それをよく読んでなくてまだわからないんで
すけど，渕先生は「遡及立法は可能だという
見解をもとにして，遡及立法ができれば
GAARとか一般的租税回避否認規定というの
は要らなくなるんじゃないか」という説を立
てていますけど，谷口先生は租税法律主義に
関して，これまでの見解から見ると，遡及立
法については否定的じゃないのかなと思うん
ですけども，渕先生の論文を引っ張っていま
すから，それについて一応意見を聞いてみた
いなと思います。
　それと同時に今村先生についても，租税法
律主義に基づく遡及立法は可能，否認行為を
遡及立法によって解決することが可能なのか
ということについて質問してみました。
渡辺　では谷口会員からお願いします。
谷口　すみません，これは全くの誤解であり
まして，申しわけないんですが，私の後記と
したところ，よく読んでいただくと，渕先生
の論文の中で，「一般的否認規定の問題点の指
摘は的確である」と書いたのですが，私はそ
の部分を取り上げただけです。例えばどうい
うことをいっておられたかというと，昨日も
今日もいいましたが，一般的否認規定の要件
を厳格化するというのは背理である，そうし
たら一般的否認規定ではなくなるというよう
な趣旨のことを渕先生も書かれていたので，
それは的確であるといったたまでで，その他
の著述について私は言及しておりませんので，
その点ご了解いただきたいと思います。
渡辺　では今村会員，お願いいたします。
今村　これは，昨年のIFA，国際租税学会の
マドリード大会で裁判官のセミナーがあって，
そこで議論されたテーマです。おもしろいな
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と思ったんですけど，ドイツの連邦行政裁判
所の裁判官とかが出てきていて，あと，南ア
フリカとかオーストラリア，そういう現職の
裁判官が出てきて議論していたんですが，ド
イツは，連邦憲法裁判所だったと思いますけ
ど，遡及立法は違憲だと判例が出ています。
イギリスは，悪質な租税回避については，遡
及立法を現にやっていると。オーストラリア
はもっとひどくて，歳入が不足だったので，
年度をさかのぼって給与の源泉所得票の率を
上げて課税するという立法をしたとか，そう
いうテーマで議論されていました。
　ドイツは，最高裁の裁判官が言っていまし
たけど，ナチ時代の経験があって，当時ナチ
の人たちがユダヤの人たちに遡及課税でじゃ
んじゃんやっていたとのことです。そういう
弊害があって，絶対ドイツでは許さないとい
うことで違憲判断が出たと。イギリスなんか
は，もちろん租税は議会が定めないと課税は
できないという，この原則はあるわけですが，
そこあたりはドイツのようなそこまでの議論
はなくて，悪質な租税回避であれば許される
んじゃないかと。ただ，オーストラリアのよ
うな，税収が不足したという理由では，それ
はイギリスでも絶対許されないということを
言っていました。
　遡及課税の問題は非常に難しいんですが，
我が国の平成23年の最高裁がありますよね。
もちろん，あれは年度内での，１月に遡って
の遡及課税ですが，あの判例はよく読むと，
憲法84条から始まって，途中から憲法29条の
問題になっていますよね。何であんな変な判
例なんだろうかというと，最高裁判事を務め
た伊藤正己裁判官の書いた論文とかで，イギ
リス的な考え方がどうも影響しているんじゃ
ないかと思います。だから，ドイツ的な考え

じゃなくて，あの最高裁はイギリス的な考え
方に立っているんじゃないかと思います。
　一般的な答えとしては，私としては，日本
国憲法84条で遡及課税が禁止されているかと
いうと，あの最高裁でも84条でダイレクトに
問題にはしてないですね。憲法29条の問題を
いっているんですね。だから，わが国では，
もちろん遡及課税は好ましくないし，やるべ
きじゃないと思いますけど，よっぽど悪質な，
どうしてもそれを課税しないと著しく不公平
を来すとかの極めて正当な理由がない限りは
許されないと考えます。
渡辺　どうもありがとうございました。それ
では，皆さんのご協力のおかげで，あと３分
弱余りましたので，各報告者に１分弱で最後
のコメントを１人ずつお願いいたします。
谷口　すみません，青栁会員の質問に答えて
ないということがわかりましたので，補足さ
せていただきます。私は，今回の報告ではい
わなくてもいいことですが，遡及課税はだめ
だ，否認規定を遡及立法するなんて，これは
だめだということはおわかりになっていると
思ったので，答えませんでした。
　それで，実は今村会員にいろいろ議論した
いということをいっておりましたが，時間の
関係でできませんが，私が聞きたかったのは，
要件事実論の権威である今村先生に，規範的
要件の主要事実は何かということを聞きたい
ということでありまして，これはまた今後，
先生といろいろ議論させていただきたいと思
います。どうもありがとうございました。
今村　谷口先生と今の点，議論になるかと思
って，私としては準備していたんですが。法
人税法132条の不当と132条の２の不当が，統
一的に経済合理性基準と，そこで統一的に理
解できるのではないのかと。ヤフー事件の濫



シンポジウム

248　税法学578

用基準は経済合理性の１つの場合なんだとい
うお考えだと思いますけど，昨日も申しまし
たように，132条の経済合理性基準というのは
素朴な経済合理性基準であって，濫用基準は
含まれていないと思われます。したがって，
統一的に解釈するのは非常に難しいと思いま
す。
　あと，経済合理性基準というと，言葉自体
は非常に抽象的で，非常に広いイメージがあ
るんですけど，先ほどいったように，実際は
非常に狭い基準で，素朴な基準で，それはあ
まりもうワークしないのではないのかと思っ
ています。
　ただ，ヤフー事件の最高裁で，考慮事情で，
態様の不自然性とか，事業目的の有無とか，
これはどうも明らかに，金子先生の同族会社
行為計算否認規定でいわれている経済合理性
基準の具体的な判断基準を引用したと思われ
ます。では，どうしてヤフー事件最判が考慮
事情で引用しているんだろうかということで
すが，ここでいっているのは，あくまでも特
定役員引継要件とか，そこに当てはめるに当
たって，態様の不自然性とかそういうことを
言っているわけで，抽象的な意味での経済不
合理性を判断するためのものじゃなくて，あ
くまでも特定役員引継要件への合致への，そ
のための判断要素にすぎないように思います。
渡辺　ありがとうございました。それでは最
後に倉見会員，お願いいたします。
倉見　まず，報告の機会を与えていただいた
ことに，心より御礼申し上げます。
　私に租税回避を規制するための情報収集制
度やその他の立法技術の当否についてという

非常に幅広いテーマをいただいておりました
関係で，私の論文の内容も非常に広く浅くと
いう形になっておりまして，十分な論証がで
きていないところが多々あって，そこは私な
りに非常に残念なところではございます。
　今後の課題としましては，情報収集制度と
いうものを各国と比較して，こういう制度が
ありますという紹介にとどまっておりますが，
谷口先生と今村先生からの報告を聞いている
中で，取引ごとにどういった情報収集が必要
なのか，例えば組織再編に関する行為計算否
認の適用が争われた事案について，そういっ
た具体的な事案についてはどういった情報収
集が必要なのかという観点からの議論が必要
になるのではないかと個人的には考えており
ますが，それについてはまた後々検討させて
いただければと思います。ありがとうござい
ました。
渡辺　どうもありがとうございました。
　皆様のご協力のおかげで，大変有意義なシ
ンポジウムができたと思います。どうもあり
がとうございました。これにて終わりにした
いと思います。
司会　ありがとうございました。
　税法学の本当に基本的で根本的な問題の１
つである租税回避の問題について，これほど
突っ込んだ検討に基づいて，それぞれの深い
洞察を教えてくださり，私たちに考える機会
を下さったパネリストの谷口先生，今村先生，
倉見先生，そして，議論を見事に整理してく
ださった八ツ尾先生，渡辺先生にもう一度拍
手をお願いいたします。


