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要 約
米国法人の実効税率は，この１０年間で１０％近く下がっている。この背景としては，企業

会計と税務会計の分離という米国特有な事情があるが，米国企業の海外取引を活用した租

税回避行為の蔓延も影響している。

租税回避は，税収減による公共サービスに必要な税収を低下させるだけでなく，納税道

義の問題を引き起こすとともに，タックスコンプライアンスのコストを大きく高めるとい

う問題がある。わが国では，法制度や風土の違いもあって，米国のような会社をあげての

租税回避行為が蔓延している状況にはないが，企業の国際競争による実効税率引き下げ圧

力は，多国籍企業にとってタックスプラニングの必要性を増加させている。とりわけ新会

社法の施行をはじめとする最近の法制の動向には注意が必要である。

本稿では，新会社法の関連で残る課題である「三角合併と税制」を例にとりつつ，租税

回避問題への対応について，わが国への示唆を検討した。

１９９９年に株式交換・株式移転制度の導入と税制の整備が，２００１年に適格分割・合併・現

物出資・事後設立における企業組織再編の法制および税制の整備が，組織再編税制として

行われた。来年５月からは，合併対価の柔軟化が予定され，その結果吸収合併において，

子会社が親会社株式を支払対価として他の企業と結合する，「三角合併」が可能となる。

この税制の取り扱いについては，２００７年度税制改正において検討されることになっている

が，三角合併は，株式交換と合併に分解しうるもので，租税回避等の特別な意図のない限

りこれまでと同様の要件のもとで課税繰り延べを認めることに大きな問題はないであろう。

他方で，三角合併が一国の課税権を超えるクロスボーダー取引の場合には，国際間の課税

権の問題や，徴税実務上の問題が生じるとともに，コーポレート・インバージョン等の国

際的租税回避が考えられるので，これへの対応が必要となる。

わが国では，租税法上の明文の規定がない限り租税回避の否認ができないとする考え方

が学会の多数説であるが，判例や学説の中には，明確な否認規定がなくても否認は可能で

あるというもの，私法上の法律構成による否認（課税要件の事実認定を，外観や形式によ

って行うのではなく，真実の法律関係に即して行うことで，通常の租税回避の否認を「狭

義」，私法上の法律構成による否認を「広義」，として区別する考え方）は可能であるとい

うものがあり，実務もその方向にある。しかし，どのような場合が「狭義」で，どのよう

な場合が「広義」に当たるのかの区別については必ずしも明らかでなく，予見可能性や法

的安定性の観点からは問題がある。
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Ⅰ．米国法人の税負担と租税回避

米国法人の実効税率（税引き前利益に対する

税金の割合，税効果会計調整前，米国 GDP統

計より推計）の推移をみると，９０年代はおおよ

そ３０％前後で推移していたものが，２００１年

２６．１％，２００２年２１．０％，２００３年２３．０％，２００４年

２２．８％と，２００１年以降急速に低下している。１９９４

年の実効税率は３２．３％と比べると，この１０年間

に１０％近く下がったことになる。この間の法人

税率は３５％と変わっていない（表１）。さらに，

フォーチュン５００米国企業の中から２７５社（法人

税収の４０％を占めている）を取り出して調べた

調査報告１）によると，レーガン大統領２期目の

税制改革直後には，２６．５％であった法人実効税

率は，クリントン，ブッシュ１期と低下を続

け，２００１年２１．４％，２００２年１７．１％，２００３年には

１７．２％に低下した。このことは，法人税率（３５％）

の半分程度しか負担していないことを示してい

る（図１）。

米国法人実効税率低下の背景として考えられ

る要因としては，連結決算が全世界ベースであ

そこで，法律改正で，個別の租税回避の対抗措置をきめ細かく規定するとともに，主と

して米国で発展してきた租税回避否認の法理のわが国における適用可能性を整理すること

によって，包括的な租税回避否認規定を導入し，予見可能性や法的安定性を高めることが

必要である。参考になるのは，「経済ポジションの優位な変化」という客観的要件と「（課

税軽減以外の）事業目的の必要性」という客観的要件の双方の必要性を納税者に課すとい

う，米国の実質経済原理をわが国の実情を踏まえて探求していくことであろう。

具体的な基準を作ったところで，その適用に当たっては個別の事実認定に基づく司法に

よる対応が重要となることは言うまでもない。最近では国際的租税回避スキームに関する

最高裁の判例も相次いで出され，判例理論が形成されつつあるともいえる。実務や学会に

おいては，このような判例の射程範囲について検討を加え，理論を精緻化することが重要

であろう。あわせて，PALルール，ARルールを一般化した租税回避防止措置の導入に加

えて，挙証責任の転換，情報申告書の充実，タックスシェルターのディスクロージャー，

登録等の課税インフラ整備を前向きに検討する必要があると考える。

１）Corporate Income Taxes in the Bush Years（２００４）

表１ 米国法人の税引き前利益と法人税負担額
（単位：１０億ドル，％）

１９９４年 １９９５年 １９９６年 １９９７年 １９９８年 １９９９年 ２０００年 ２００１年 ２００２年 ２００３年 ２００４年

税引き前企業
収益（Ａ）

６００ ６９７ ７８６ ８６９ ８０１ ８５１ ８１８ ７７０ ８７４ １０２１ １１８２

法人税（Ｂ） １９４ ２１９ ２３２ ２４６ ２４８ ２５９ ２６５ ２０１ １８４ ２３５ ２６９

（Ｂ）／（Ａ） ３２．３ ３１．４ ２９．５ ２８．３ ３１．０ ３０．４ ３２．４ ２６．１ ２１．０ ２３．０ ２２．８

出典：米国 GDP統計
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るのに対し，連結納税は米国内ベースなので，

米国企業の低税率国への海外生産立地が進展す

れば，実効税率が低下するということになると

いう事情が考えられる。加えて，企業会計と税

務会計の分離という米国特有な事情がある。米

国では，双方が分離していることから，経営者

は企業利益を重視した株価経営を行いがちで，

企業会計においてより多くの利益を計上しよう

というインセンティブが働き，他方税務会計に

おいては，利益を圧縮しようという逆のインセ

ンティブが働く。このような異なるインセンテ

ィブをかなえるものとして，加速度償却等の税

制，会計上は損金として算入されないが税制上

は損金算入が認められる非適格ストックオプシ

ョンの取り扱い等の会計慣行，会計上はエクイ

ティー（損金算入ができない）であるが，税務

上はボンド（利子の損金算入が可能）となるハ

イブリッドの金融商品等が多く存在する。

さらに近年法人の実効税率負担を低下させて

いるのではないかと問題となっているのが，米

国企業の租税回避行為，それも海外取引を活用

した租税回避行為の蔓延である。

租税回避とは，「契約自由の原則の下で，経

済取引プロパーの見地からは合理的理由がない

にもかかわらず，通常用いられない法形式を選

択することによって，結果的に意図した経済目

的、効果を達成しながら，通常用いられる法形

式に対応した課税要件の充足を免れ，税負担の

減少・排除をすること」２）である。このように長

たらしい定義をするのは，脱税とか節税といっ

た，似たような概念があり，それと区別するた

めである。つまり租税回避は，課税要件の充足

を回避する行為で，成立した納税義務の履行を

妨げる「租税捕脱（脱税）」とは根本的に異な

る。また意図的に，真の事実や法律関係を隠蔽

・秘匿して，見せ掛けの事実や法律関係を仮装

する行為である，「仮装行為」とも異なる。仮

装行為の場合には，実質的な内容に沿って課税

が行われることになるのは当然である。また，

租税法規が予定していない異常な法形式を用い

て税負担の減少をはかるという点で，租税法規

に従って，税負担の減少を図る「節税」とも異

なる。問題は、これらの区別（とりわけ節税行

為との区別）は簡単ではないので，事実認定を

２）金子（２００４）

図１ ２７５社の法人実効税率の推移

出典：Corporate Income Taxes in the Bush Years
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詳細に行った上で，最後は社会通念で異常かど

うか判断するしかない３），ということであると

される。

米国では，「租税をできる限り低くするよう

に取引に取り決めを行う事は，何ら非難される

べき事ではない」（グレゴリー事件ハンド判事）

という考え方にみられるように，租税回避のタ

ックスプラニング自体は中立的な行為とされて

おり，この点わが国とは若干ニュアンスを異に

している。

しかし，租税回避の蔓延は，税収減による公

共サービスに必要な税収を低下させ，外国への

企業所得の流失は米国の雇用の減少につながる。

そして，大企業や高額所得者層に集中する租税

回避行為は，「正直者は馬鹿を見る」という風

潮を生み出しており，米国の納税道義の問題を

引き起こすとともに，タックスコンプライアン

スのコストを大きく高めることにつながる。こ

のような事態に対して，ブッシュ政権（米国財

務省，IRS），米議会は，さまざまな対抗措置

の導入等立法措置等で対応してきたが，いまだ

有効に対応がなされているとはいいがたい状況

にある。

Ⅱ．新会社法と租税回避

さて，わが国における法人の実効税率を米国

と同じベースで比較することは，わが国統計の

情報が不足していることから不可能である。他

方，各種の状況証拠からみると，わが国の状況

は，法制度や風土の違いもあって，米国のよう

に会社をあげての租税回避行為が蔓延している

という状況にはないように思われる。しかし，

企業の国際競争による実効税率引き下げ圧力は，

多国籍企業にとってタックスプラニング，タッ

クスシェルターの必要性を増加させている。

とりわけ新会社法の施行をはじめとする最近

の法制の動向には注意が必要である。２００５年夏

には，有限責任事業組合（LLP）が導入された

が，柔軟な内部規律は，租税回避の誘引となり

やすい。また，２００６年５月（一部２００７年５月）

から施行されている新会社法は，国境を越えた

組織再編（三角合併）を可能にするが，コーポ

レート・インバージョン４）のような租税回避問

題を生じさせうる。そのほかにも，合同会社の

設立，種類株式等株式の多様化は，税制に複雑

な問題を投げかける。さらには，信託法の改正

も予定されており，そのような傾向はますます

増加するものと考えられる。

たとえば種類株式の多様化は，利益連動型社

債といった，実態が利益配当と異ならない社債

についても，税法上，形式的な会社法の基準と

連動させて，利払いを損金算入させる取り扱い

でよいのかという問題を投げかける。

このような状況の下で，平成１７年度税制改正

や日米租税条約の改定（濫用防止規定，LOB

条項等）のなかで，国際的租税回避を中心とし

た対応が行われてきているが，より根本的な租

税回避に対する対応策を議論すべき時に来てい

るといえよう。

以下，新会社法の関連で残る課題となってい

る三角合併と税制について，米国の立法例や租

税回避の形態をふまえた税制を考えるとともに，

今後の広がりが予想される租税回避に対する考

え方を述べてみたい。なお現段階では，クロス

ボーダーの三角合併の細かな規定（会社法施行

３）金子（２００４）
４）タックス・ヘブン国に会社を設立し，自らその会社になることにより，旧本店所在地国における租税を回
避する行為で，本店を移転するためタックスヘブン税制の適用を受けない。
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令等）はいまだ公表されておらず，不十分な情 報に基づくものであることを断っておきたい。

Ⅲ．三角合併・クロスボーダー組織再編と税制

Ⅲ－１．組織再編税制と課税繰り延べ

法人税法では，合併，分割等のいわゆる組織

再編が行われた場合には，被合併・分割法人の

資産等が合併・分割承継法人に時価で譲渡され

たものとみなされ，（つまり譲渡益が実現した

ものとみなされ）譲渡益課税が行われることが

原則となっている。ただし，その合併等が一定

の要件を充たせば，適格組織再編として，被合

併法人の資産等を帳簿価額のまま合併法人に移

転することが認められ，課税は繰り延べられる

が，これを組織再編税制と呼んでいる。１９９９年

に株式交換・株式移転制度の導入と税制の整備

が，２００１年に適格分割・合併・現物出資・事後

設立における企業組織再編の法制および税制の

整備が行われてきた。これは，バブル崩壊後の

経済活動において，企業組織をダイナミックに

再編成することによりヒト・モノ・カネの集約

化を進め競争力の強化を図っていく上で，税制

が桎梏にならないようにしたものである。

Ⅲ－２．合併対価の柔軟化と三角合併

本年５月施行の新会社法には，合併対価の柔

軟化の規定が含まれている。これまで吸収合併

等が行われる場合には，被合併法人の株主に対

して合併法人の株式のみが交付されることとさ

れてきたが，金銭や他の法人の株式・社債の交

付を行うことが可能となったのである（会社法

第７４９条）。

この結果，吸収合併において，子会社が親会

社株式を支払対価として他の企業と企業結合す

る，いわゆる「三角合併」が可能となる。この

仕組みは，外国企業による日本企業の買収に利

用できるので，例えば，外国企業 A社が日本

に１００％子会社 B社を設立して B社が日本企業

C社を吸収合併する場合，B社は，C社の株主

に，自社株式ではなく，親会社である外国企業

A社の株式を交付するという手法により，クロ

スボーダーの企業再編が可能となるのである。

B社は合併の受け皿会社に過ぎないため，実質

的には外国企業 A社が日本企業 C社を買収し

たのと同じことになる。例えば独自動車大手ダ

イムラー・ベンツによる米クライスラーの買収

（約３７０億ドル）においては，この手法が活用さ

れた。

イトーヨーカ堂の株式時価総額は米小売大手

ウォルマート・ストアーズの１４分の１，松下電

器産業は米電機大手ゼネラル・エレクトリック

の１０分の１にとどまる。金融業界でも，三菱東

京フィナンシャル・グループの時価総額は米シ

ティ・グループの４分の１，石油業界では，新

日本石油はエクソン・モービルの３０分の１に過

ぎないという状況下では，この手法を活用する

ことにより，株式時価総額の大きい外資による

日本企業の買収が一気に進むのではないかとの

懸念が生じた。

このような懸念から，日本企業が，敵対的買

収防衛のために準備する期間を確保することが

必要とされ，「合併対価の柔軟化」部分につい

ては，１年遅れの来年５月に施行されることと

され，その間産業界では，敵対的買収者の持ち

株比率を下げるポイズンピル，黄金株等の買収

対抗策が検討・導入されている。

Ⅲ－３．三角合併と税制上の措置

現行法人税法においては，被合併法人の株主

に合併法人の株式以外の資産が交付されないこ

とを適格合併の要件としているため，新会社法

により可能となる「三角合併」は，現行制度の

下では適格合併には該当せず，被合併法人の資

産等が合併法人に移転する際に譲渡益課税が行

新会社法と租税回避問題
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われることとなる。また，被合併法人の株主に

合併法人株式以外の資産が交付されることから，

被合併法人の株主にもみなし配当課税に加えて，

譲渡益課税が行われることとなる。そうなれば，

制度の利用が進まない恐れがあるので，２００７年

度税制改正において，三角合併を可能にする合

併対価の柔軟化について，課税繰延べの特例が

検討されることになっている。

三角合併は，株式交換と合併に分解しうるも

ので，租税回避等の特別な意図のない限りこれ

までと同様の要件のもとで課税繰り延べを認め

ることに税当局もそれほどの抵抗感はないであ

ろうが，三角合併が一国の課税権を超えるクロ

スボーダー取引の場合には，国際間の課税権の

問題が発生するとともに，国内会社の株主に比

べて税務捕捉上の問題を生じさせることが多い

とも考えられる。そこで，一国の課税権の放棄

とならないように何らかの制約を加える必要が

生じるが，これは，クロスボーダーの組織再編

を認める米国においても見受けられるもので，

課税主権国家として当然のことといえよう。

Ⅲ－４．米国における企業組織再編税制（三角

合併）

Ⅲ－４－１．米国の企業組織再編税制の概要

米国では合併，株式交換，株式と資産の交換

などの企業組織再編（Corporate Reorganization）

やスピンオフ，スプリットオフ，スプリットア

ップのような法人分割において，ある一定の要

件を満たした場合には，課税繰延べが認められ

ている。さらに，親会社株式を対価とした子会

社による三角合併 （Forward Triangular Merger）

や逆三角合併（Reverse Triangular Merger）につ

いても，一定の要件が満たされる限りにおいて，

課税繰り延べが認められている。

具体的には，A型から G型まで７種類の形

態と，子会社を企業組織再編に用いた三角合併

および逆三角合併が認められている５）。

A型―法人の合併（Statutory Merger・Con-

solidation）

B型―株式と株式の交換（Stock−to−Stock

Acquisition）

C型―株式と資産の交換（Stock−to−Asset

Acquisition）

D型―資産と株式の交換

E型―資本の再編（Recapitalization）

F型―法人名称，形態，設立州の変更

G型―破産処理に伴う他法人への資産の譲

渡

本稿で問題にする三角合併（Forward Triangu-

lar Merger）は，親会社株式を対価とした子会

社による資産吸収型の合併で，買収親会社の株

式と交換に被買収会社の「実質的にすべて」の

資産を買収子会社が取得する取引であるとされ，

法人の合併である A型の変形である。

Ⅲ－４－２．非課税企業組織再編となるための

主要な要件

組織再編が非課税取引（正確には課税繰り延

べ）となるためには，連邦税法・財務省規則・

IRS通達等に記載されている各形態に応じた形

式要件に合致するとともに，組織再編の立法主

旨から導き出せる判例によって確立された要件

を満たす必要がある。以下，三角合併を念頭に

おいて記述する。

三角合併において，対象法人の株式を譲渡す

る株主（譲渡株主）の課税を繰り延べる要件と

しては，次の要件が必要となる。

第１に，組織再編税制に共通な要件として，

「投資持分（株主）の継続」（Continuity of Proprie-

tary Interest），「事業の継続」（Continuity of Busi-

ness Enterprise），「事業目的原理」（Business Pur-

pose Doctrine）の３つを満たしていることであ

る。

「投資持分の継続」とは，対象法人の株主は，

当該対象法人に対して有していた一定の投資持

分を，新法人においても継続しなければならな

いとする考え方である。具体的には，組織再編

の中で新たに受け取った証券の種類，そのうち

５）三角型は，A型だけでなく B型，C型にもある。
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適格と認められる株式の割合等が問題になる。

株主が，適格と認められる株式をどの期間保有

するかについては柔軟な解釈がされている。

「事業の継続」とは，取得法人が対象法人の

事業内容を継続すべきであるというもので，対

象法人の従前の事業を継続するか，対象法人の

従前の事業資産の重要な部分を取得法人の事業

に使用することである。対象法人がこれまで行

っていた事業の重要な部分を継続していれば良

いとされ，どの程度の事業かという点は，他の

資産との比較考量によって判断されるとされる。

「事業目的原理」とは，組織再編に正当な事

業目的が必要であることで，１９３５年のグレゴリ

ー判決以降，判例法として形成された考え方が

財務省規則に取り込まれたものである。わかり

やすく言えば，税負担の軽減のみを目的とした

組織再編は認められないというもので，何らか

の事業上の理由が必要とされるという考え方で

ある。これは個別に判断せざるを得ないが，そ

の判断に当たっては，後述する否認法理が参考

となる。

第２に，三角合併に特有な要件として，合併

法人が被合併法人の「実質的にすべて（Substan-

tially all）」の資産を取得すること，対価として

合併法人の株式を交付しないことである。「実

質的にすべて」の要件は C型と同じで，通達

で，被合併法人の純資産の９０％および総資産の

７０％が買収されればよいとされている。

クロスボーダーの三角合併が行われるときに

は，要件が加重される６）。具体的には，親会社

（取得会社）が外国法人である場合には，次の

５要件が必要となる。（Reg．１．３６７（ａ）―３（ｃ））

１．譲渡株主が取引によって受け取った外国

法人（取得会社）の合計が５０％以下である

こと

２．譲渡会社の役員および５％以上の株主の

取引直後における外国法人（取得会社）の

株式の保有割合の合計が５０％以下であるこ

と

３．譲渡株主の取引直後における外国法人

（取得会社）の株式保有割合が原則として

５％以上でないこと

４．外国法人（取得会社）が交換取引前３年

間米国外で事業に従事しており，交換取引

後もその事業を継続する意思を有している

こと

５．外国法人（取得会社）の公正市場価値が

対象会社の公正市場価値以上であること

という要件が加重される。

このように，クロスボーダーの組織再編には，

課税繰り延べという特権を与えることについて，

一国の課税権の確保という観点からの制約が課

せられており，今後わが国でもこれを税制上認

めていく場合には，同様の立場からの検討が行

なわれるであろう。

Ⅲ－５．三角合併と租税回避

クロスボーダーの三角合併が認められた場合

には，次のような租税回避が考えられるので，

これへの対応が必要となる。

現行法上，日本国内に拠点（恒久的施設）を

持たない（たとえば米国の）非居住者・外国法

人が日本企業の株式の大口譲渡を行った場合に

は，事業譲渡類似としてその譲渡益が日本で課

税される。しかし，クロスボーダーの組織再編

により日本企業を米国企業の子会社にした上で，

当該親会社の株式を米国投資家に譲渡すれば，

実質的に日本企業を売却することになるにもか

かわらず日本での譲渡益課税を免れることがで

きる。

また，クロスボーダーの組織再編によって日

本の同族会社を外国法人の子会社とすることが

できるようになれば，同族会社のオーナーの資

産が外国企業の株式（国外財産）に転換される

６）実際の法律構成としては，「居住者・内国法人が所有する資産を外国法人に譲渡する場合，当該法人を法
人でないとみなす」旨の規定があり（I. R. C. §３６７（a）１），その限りで譲渡益課税が発生するが，以下の５件
を満たす場合には，当該みなし規定の適用を排除する，という方法をとっている。
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ことになる。この場合には，同族会社のオーナ

ーがその子弟に株式を相続（贈与）しても，相

続人・被相続人（贈与者・受贈者）ともに５年

超国外に居住すれば，日本で相続税（贈与税）

を課税されなくなる，という問題が生じる。

このような租税回避事例に対して，わが国の

組織再編税制の中で法人税法１３２条の２による

包括的な否認規定が設けられているが，同時に，

個別の否認規定を設けて対処することが望しい。

しかし，そのような規定では必ずしも適切に対

応しきれない事例の出現も予想されるので，拡

大する租税回避に対してどう対処するか，米国

の例を踏まえながら検討してみたい。

Ⅳ．租税回避問題とその対応

Ⅳ－１．米国における租税回避への対応７）

米国の状況は，複雑・グローバルな経済・金

融取引の前で，税制が常に後追いにならざるを

得ないこと，後追いが税制を複雑にし，それが

また租税回避を生じさせるという連鎖であると

いえる。他方で米国は，基本的に租税回避の新

規スキームを発見したつど税法のループホール

を埋める個別的否認規定の立法で対抗するとと

もに，未発見スキームに迅速に対抗するため，

税法の個別条文ごとに「法律の委任」規定で財

務長官に「規則制定権」を付与し，財務省規則

は IRSに具体的な否認要件や否認基準を定め

る権限を付与している。そのため，財務省およ

び IRSが行政レベルで現行税法の個別的否認

規定では対処できない事案に遭遇した場合，そ

の経験を立法にフィードバックして個別的否認

規定を補強し，コモンローによる判例原則（利

益動機原理，経済実質原理）を包括的否認規定

として税法や財務省規則において明文化し，税

務当局としてはその否認に当たって直に「判例

原則」を適用するのではなく，税法や財務省規

則の条文を適用することにしている。これによ

り，米国は，実際には税当局に大きな裁量権や

解釈権を与えながら，「法律の委任」に基づく

財務長官の規則制定権や財務省規則に基づく

IRSの取り扱いルールを明文化することによっ

て行政の自由裁量の余地を少なくする努力を示

している。

（以上，本庄資「タックスシェルター事例研究」

から引用）

Ⅳ－２．米国における租税回避否認の法理と具

体的対応

米国税法は，わが国とは比較的にならないほ

ど法整備を完備させると同時に，裁判所が具体

的事例に基づき，どのような取引が否認される

租税回避に当たるかのかについて，否認法理を

展開させてきているが，次の５つが代表的なも

のである。

（衢） 仮想取引理論（原理）（sham transaction

doctrine）

（衫） 経済実質理論（原理）（economic substance

doctrine）

（袁） 事業目的理論（原理）（business purpose

doctrine）

（衾） 実質主義理論（原理）（substance over form

doctrine）

（袞） ステップ取引理論（原理）（step transaction

doctrine）

これら５つの法理は，独立したものというよ

り，さまざまに絡み合ったものとして，具体的

なケースに重複的に応用されている。

最近では最も重要な法理として，「経済実質

原理」が注目されている。これは，当該取引に

７）詳細については，森信（２００５）参照。
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ついて，「経済ポジションの優位な変化」とい

う客観的要件と「納税者の課税以外の目的」の

有無という主観的要件の２つの要件を吟味する

ことにより（否認すべき）租税回避を判断する

という考え方である８）。また，納税者が取引を

行うに当たって，課税上の特典を受けること以

外に事業目的動機があること，取引に経済実体

が備わっていることという論理である「事業目

的原理」も注目されている。これらの原則のも

っとも有名な判例として１９３５年のグレゴリー事

件があるが，その後多くの判例の積み重ねの中

で，論理は進化を遂げている。

また，取引の租税効果は，取引が執行された

形式的な手段を評価するのではなく，その根底

にある実質にもとづいて判断されるべきである

とする「実質主義理論」や，形式上は分離して

いる一連のステップが実質的に一体化，相互依

存関係にあり，特定の結果を生み出すことを主

目的としている場合には，このようなステップ

を単一の取引として取り扱う，「ステップ取引

理論」も重要である。具体的な事例に対して，

これら５つの法理が絡み合って重複的に応用さ

れている，というのが米国の状況である。

なかでも，前述した「経済実質原理」つまり，

当該取引における「経済ポジションの優位な変

化」という客観的要件と「納税者の課税以外の

目的」の有無という主観的要件の２つの要件を

吟味することにより（否認すべき）租税回避を

判断するという考え方を立法化しようという動

きが，近時財務省，議会に見受けられ，実際に

法案として提出されている。主なものとして，

Dogget法案（HR．２５２０，２００１年７月），Baucus

& Grassley法案（S１９３７）が９）あるが，いずれも

成立していない。他方，両院合同委員会は，２００５

年１月に報告書を提出，その中で，適用対象取

引に限定しつつ，「経済実質原理」の制定法化

の提案をしている。

具体的には，当該取引が，当該納税者の経済

的地位を意味ある態様で変動させ（客観的要件），

かつ，当該納税者は，当該取引に参加する実質

的な租税以外の目的を有する（主観的要件）こ

とを必要としており，適用対象取引として，６

類型を上げ，さらに財務長官に規則で他の類型

を追加・削除する権限を与えている。このよう

な「経済実質原理」の制定法化を目指す法案の

提出は継続している１０）。

Ⅳ－３．わが国における租税回避への対応

わが国では，租税法上の明文の規定がない限

り租税回避の否認ができないとする考え方が学

会の多数説である。これに対し判例の中には，

明確な否認規定がなくても否認は可能であると

いうものもある。他方，否認規定がなくても，

私法上の法律構成による否認（課税要件の事実

認定を，外観や形式によって行うのではなく，

真実の法律関係に即して行うことで，通常の租

税回避を「狭義」，私法上の法律構成による否

認を「広義」，として区別する）は可能である

という学説・判例が増えつつあり１１），実務はそ

の方向にある。しかし，どのような場合が「狭

義」の否認のケースで，どのような場合が「広

義」の否認に当たるのかの区別については必ず

しも明らかでなく，予見可能性や法的安定性の

観点からは問題が残っている。

この問題への対応についての経緯を見ると，

昭和３６年の政府税制調査会で「租税回避行為に

対処するための立法のあり方」と題する答申が

出され，（３６年７月政府税調答申「国税通則法

の制定に関する答申」（税制調査会第二次答申））

この中で，次のような議論が取りまとめられ

８）岡村（２００５）
９）“Options to Improve Tax Compliance and Reform Tax Expenditures” Staff of the Joint Committee on Taxation,

January ２７，２００５，JCS－０２－０５
１０）一高（２００６）
１１）もっとも，この課税理論の実際の事案への当てはめについては，裁判所はいまだ慎重であるといってもよ
い。
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た１２）。

「租税回避として典型的な類型が考えられる

場合には，それに即した規定を具体的に明らか

にすることが，法的安定性を保つために望まし

く，かつ必要なことである。しかし，あらゆる

事例を予見し，いかなる経済発展の形態をも想

定して，すべての場合につき，しかも個別的，

具体的に明文規定を設けることは無理なので，

租税回避行為により不当に租税負担が回避され

又は軽減されることのないよう，努めて各税法

に個別的に明確な対処規定を設けることとあわ

せて，広義の実質課税の原則の一環として，租

税回避行為を否認する旨の最後の担保的な規定

を国税通則法に設けるべきである。

その際，税法上容認されるべきであると考え

られる取引行為までも否認する虞のないよう配

慮するものとし，例えば，そのような取引行為

を採るについて経済上の理由が主たる理由とし

て合理的に認められる場合等には，あえてこれ

を税法上否認しない旨の注意的規定を設ける必

要がある。

具体的には，米国の「事業目的の検定」とい

う考え方が有益な示唆を与える。これは，もと

もと判例法利であったが，特殊な場合について

成文法にも取り入れられている。租税を軽減す

ることがその取引行為の主たる目的でないこと

が証明された場合には，当該取引行為は否認さ

れないこととされている。換言すれば，通常の

事業目的がその取引行為の主たる目的と認めら

れるときは，その取引行為は税法上容認される

が，そうでない場合には，税法上その取引行為

は否認される。」

つまり，個別的な否認規定を整備するととも

に，米国判例法の「事業目的原理」を参考にし

つつ，包括的な否認規定を通則法に設けること

を提案している。さらに，立証責任の問題等に

ついても提言が取りまとめられたが，諸般の事

情から具体的法律改正にはいたらなかった１３）。

それからすでに４０年以上経過し，経済取引に

おける租税回避行為のもつ重要度は大きく向上

した。また，冒頭述べたように，新会社法の制

定等，企業取引を取り巻く環境は大いに変遷し，

企業家のマインドも大きく変わってきている。

さらに重要なことは，租税回避問題の本質が，

伝統的な納税者と課税当局という図式から，プ

ロモーター対税務当局の知恵比べという状況に

変わりつつあるという点１４）である。

行き過ぎた租税回避を防止することは，租税

公平性の要請，正直者が馬鹿を見るという納税

道義問題への対処，税収確保（とりわけ国境を

越えた租税回避については，主権国家として税

源を確保するという視点）に資するだけでなく，

優秀な人材が，租税回避という社会厚生の少な

い分野に投入され人的資源上の無駄を招くこと

を防止するというメリットもある。グラエッツ

教授の「租税回避とは，租税上の目的を除けば，

まったく馬鹿げた取引」という定義はそれを物

語っている。

このような状況にかんがみると，個別の租税

回避の対抗措置をきめ細かく規定するとともに，

租税回避否認の法理を整理した上で，包括的な

租税回避否認規定を導入し，予見可能性や法的

安定性を高めることが必要である。具体的には，

米国の判例法理を参考にしながら，基準を明確

にするという作業が必要となり，参考になるの

は，「経済ポジションの優位な変化」という客観

的要件と「（課税軽減以外の）事業目的の必要

性」という客観的要件の双方の必要性を納税者

に課すという，米国の「実質経済原理」をわが

国の実情を踏まえて探求していくことであろう。

具体的な基準を作ったところで，その適用に

当たっては個別の事実認定に基づく司法による

１２）以下の取りまとめは筆者による。
１３）川田（２００５）によると，「今後における納税者の記帳習慣の成熟や判例学説の一層の展開を待つ方が適切
であるとしてその制度化が見送られ，将来における検討事項となった。」

１４）岡村（２００５），中里（２００２）参照
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判断が重要となることは言うまでもない。最近

では国際的租税回避スキームに関する最高裁の

判例も相次いで出され，判例理論が形成されつ

つあるともいえる。実務や学会においては，こ

のような判例の射程範囲について検討を加え，

理論を精緻化することが重要であろう。

またあわせて，PALルール，ARルールを一

般化した租税回避防止措置，挙証責任の転換，

情報申告の充実（タックスシェルターのディス

クロージャー，登録等）等の課税インフラ整備

を前向きに検討する必要があると考える。
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