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発刊 にあたって

「国際金融 ・貿 易に係 わる法務 に関す る」研 究会 は、 国際法、国際取引法、知 的財産法、

独 占禁止法、租税法 な どの研究者10名 か らなる研究会 です。

ひ と月 に1回 開催 している研究会で は、時 にはゲス トを交 えて、 まさに現在 の トピック

スについて毎回 ご専 門の視座か ら白熱 した議論 が繰 りひろげ られてお ります。

この度、平成17年 度 におけ る本研 究会の成果 を 「国際商取 引 に伴 う法的諸問題(14)」

として取 り纏 める こととな りま した。本 報告書 には内外 の税制や、法改正に伴 う論考 な ど

7論 文 を収録 してい ます。

・「"国際課税 と抵触法"に 関す る2つ の問題"国 際 的な税務否認(フ ィルム ・リース

事件)"及 び"日 本 に拠点 な き事業者への国際送達"」(石 黒一憲)

・「タ ックスヘ イブ ン対策税制」(中 里実)

・投資協定 における 「公正 かつ衡平 な待 遇」(小 寺彰)

・改正独禁法の課徴金減免制度(白 石忠志)

・知的財産戦略大綱以来 の大学 にお ける知的財 産に関す る議論 についての小論

(相澤英孝)

・会社法の現代化 と税制 の改正の方向(水 野忠恒)

・最近の租税 法重 要判決2004年6月 か ら2005年5月 まで(増 井良啓)

時にヒー トアップすることもある研究会のこ議論を拝聴することはエキサイティングな

体験です。それぞれご多忙を極めるなか、ご参加いただいてお ります先生方に改めて感謝

申し上げます。さらにご寄稿いただいた先生には心から御礼申し上げます。

平成18年1月

財 団法人 トラス ト60
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は じめ に

私 は、貿易 と関税2005年9月 号以降の連載論文 にお いて、「国際課税 と抵触 法(国 際私

法)」 と題 した論 文 を、執筆 ・公表 中である。全体 で5-6回 の連載 となるように、今の段

階で は思われる。それ との関係で、 ここでは2つ の問題 を採 り上 げることとす る。

第1に 、同前 ・9月 号 において、"国 際的な税務否認(フ ィルム ・リース事件)"関 連 の

論稿の、「骨子」 となる 「部分」 は、既 に公表 してあるが、ここで は、その 「全体」 を、具

体的 な事件 との関係等 を消 し去 った上で、改めて公表 したい、 と考 えるに至 った。行論上

の制約 とい うものがやは りあ り、上記論 文では 「部分」 の公表 にとどめ ざる を得 なかった

が、 そこで割愛 した部分 に も重要 な論点があ り、そこで、や は りその 「全体」 を公表 して

置 く必要がある、 と思 われたか らであ る。「フィルム ・リース事件」それ 自体 については、

中里実 ・タックス ・シェルター(2002年 ・有斐 閣)に お いて も多面的 に論 究 されているの

で、 ここでは、それ を参照 してい ただ ければ十分 と考 える。問題 は 「国際的な税務否認」

を考 える際の 「論理」であ り、そ こにおいて 「抵触法(国 際私法)」 が如何 に関係 するのか

が、大 きな問題 となる。

第2に 、国際課税上 も徐 々に大 きな問題 とな りつつある 「国際送達」 の問題 を採 り上 げ

る。 これ も、当面 の事件 はそれな りに解決 された ようであるが、理論的 にも、種 々の混乱

がい まだにある問題 であ り、論点 を明確 に して置 く必要度 は、極めて高い。 この第2の 論

点 は、貿易 と関税 の前記連載論文の最後の方 において、 いず れ然 るべ く織 り込 む予定で は

あるが、多少先 になって しまう。その公 表は、前記 の理 由か らして、早急 にせ ねばな らな

い、 と判断 した次 第である。なお、ここでの公 表にあた り、「その後」に補充すべ き論点が

あったので、それ を[追 記]と して示す こととする。
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1国 際的な税務否認(フ ィルム ・リース事件)と

抵触法(国 際私法)

*基 準時点2000(平 成12)年9月 下旬'

[論述の目的]

本件についての中里実教授 ・岡村忠生教授の鑑定意見書の対立の中で、本件取引契約の

準拠法(カ リフォルニア州法)が 課税処分に対 して関係 し得るのか否かを、国際私法(抵

触法)の 観点から解明し、その際の理論的整理を明確にすること。

[結論及び論証方法]

本件課税処分(法 人税更正処分)に ついて、本件取引契約の準拠法は関係せず、「結論」

において国側の主張、及び本件第1審 判決は、国際私法の観点からも正当である。だが、

その結論に至るプロセス(「論理構造」)において、明確化すべ き国際私法上の論点が多々

ある。

そこで、以下 においては、 中里 ・岡村 両教授 の上記意見書 の頁 を示 しつつ、関係す る諸

論文 をも踏 まえ、上記 の結論 に至 る正 しい道筋 を、狭義 の国際私法及び(国 家管轄権論 を

含 む)い わ ゆる公 法領 域での法 の抵触(connictoflaws:「 抵触法」)の 専 門家 としての立

場か ら、解明する こととす る。その際、私 自身、外 国税額控除制度 との関係 で本報告書 と

も深 く関係 する論文 を既 に公表 してい るので(石 黒 「国際的"税 務否認"の 抵触法 的構造

国際金融取引 と国際課税 との相 剋?」 貿易 と関税[(財)日 本 関税協 会発行]2000年

3月 号58頁 以下)、 その論ず る ところを、適宜本稿 に織 り込 む形 をとることとする。

(1)問 題 の限 定

中里教授の前記意見書7頁 以下は、「狭義 と広義の租税回避否認の諸類型の中で、本件

において適用可能なのは、最後の類型である。本件のような場合に適用される明文の(狭

義の)租 税回避の否認規定は存在 しない … し、また、減価償却規定は課税減免規定で
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はなか ろうか ら、その限定解釈 は困難であ る。 したが って、本件で検討 すべ きは、 当事者

の真 の意図が、映画に係 る権利の売買及び金銭 の借入 れをす ることで なかった といえるか

否か とい う、… 事 実認定 ・契約解釈 による 「否認」の可能性であ る」、 としてお られる。

本稿 において も、かかる問題 の限定の下で、以下に論ず るこ ととす る。

だが、まず もって解明すべ きは、中里教授の前記 意見書 にお ける 「否認」(税 務否認)と

い う言葉の意味である。 その点 を以下 に論 じてお く。

(2)税 務上の 「否認」 という用語をめぐる問題の整理(再 整理)

(a)本 件 国側 の主張 におい て も、以下の ごとき 「固定観念」がい まだ に前提 となってい

る ようである。即 ち、税務 上の 「否認」 は法人税法132条 の ような明文の規定が ない限 り

許 されないのであって、 ここでい う 「否認」 とは、課税 は私法上の法律 関係(私 法 を直接

適用 した場合の法律 関係)を 前提 と し、租税 法 を適用す るこ とによって行 われる、 という

考 え方 を基礎 として、課税庁が課税の前提 となる私法上 の法律関係 を他 の法律 関係 に引 き

直す こと(す なわち、当事者 間の私法上の法律 関係 を無視す ること)を 意味す る、 との理

解で ある。

それで は、 この点は、国側 の もの として提 出 された中里教授 の前記意見書 において、い

かに把握 されているのであろうか。 中里 ・前掲1頁 以下 は 「二 租税回避 の 『否認』の三

類型」 と して、金子宏教授 の所説 に基づ きつつ、次 の ように論 じてお られる。即 ち、そこ

では、 「法律 中 に租税 回避 の否認 に関す る明文 の規定が存在 しない場合」 につ き、「本来 の

意味での … 否認(す なわち、狭 義の … 否認)」 は明文の ない限 り認 め られないが、

「結果 と して狭義 の … 『否認』 と類似の効 果 をもつ課税が認め られ る余地 がある」、 と

されている。 そ して、「金子 理論の下 におい て も、少 な くとも、次 の二つの場合 におい て

は、狭 義 の … 否認 と同様 の効 果 を有す る課税(こ れ を、一般 的 な … 否認[狭 義

の … 否認]と 区別 して、広義の … 「否認』 と呼ぶ ことが可能か もしれ ない)が 認 め

られ てい るもの と考 え られる。 このいずれの場合 に も、課税庁の恣意の入 り込 む余地 はな

く、租税法律主義の見地 か ら、特 に問題 はない」、 としてお られる。中里 ・前掲3頁 、4頁

では、以上 を前提 に、「事実認定 ・私法上の法律構成 に よる 『否認』」 との項 目を掲 げ、論

じ進めてお られる(ち なみに、 岡村教授 の前掲意見書2頁 で も、批判の対 象 としてではあ
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れ、 この点が 「事 実認定 に よる否認」 と呼ばれている)。

他方、例 えば、本件 と同様 の事実関係(一 連 の フィルム ・リース事件 の一つ)に 基づ く

最近 のパ ラツィーナ事件大 阪高裁平成12年1月18日 判決(平 成10年(行 コ)第65号 法人税

更正処分取消等 請求控 訴事件[控 訴棄却])に お ける 「被控訴 人[西 宮税務 署長]の 主張

の要 旨」の二 も、「事実認定 ・私法上の法律構成 による否認」 との、前記 の中里意見書 と同

様 の用語法 に従 っている。

(b)注 意すべ きは、前記 の中里教授 の意見書 における 「否認」の語の用い られ方が、 あ

くまで金子宏教授 の理論 を踏 まえた ものである、 とい うこ とであ る。金子教授 の所説 にお

いては、前記の中里意見書 における 「狭義 の否認」 と 「広義 の否認」 とが厳格 に区別 され、

「法律 の根拠 がない限 り租税 回避行為の否認 は認 め られない」 とす るのが 「妥 当」 とされ

る一方 、「ただ し、規 定の趣 旨に即 した解釈 の結果 として否認 を認めたの と同 じ結果 にな

るこ とがあ る」 とされ(金 子宏 ・租税法[第7版 補正版 ・平成12・ 弘文堂]122頁)、 それ

に加 えて、金子 ・同前131頁 以下 において 「仮想行為」 に関する論述が なされてい る。この

3つ の場合 につ き、中里意見書が(租 税 回避 の)「 『否認』の三類型」 との再整理 を行 って

いることになる。従 って、本稿(2)(a)の 冒頭 に掲 げた 「固定観念」 には実 に根強い も

のが あるけれ ども、それが どこまで当 を得 た ものなのかを、実際の国(課 税 当局)側 主張

にお ける、主張の一貫性 との関係 を含めて、再点検 をす る必要があ る、 と思われる。

ちなみ に、石黒 ・前掲論文(貿 易 と関税2000年3月 号58号 頁以下)に おいては、事柄 の

実質 を重んず る見地か ら、中里教授 の前記意見書 における 「狭義」・「広義」の 「否認」 を、

ともに 「否認」 と表記 し、金子宏教授 の所説 についての再整理 ・再解釈 を行 っているこ と

になる(石 黒 ・同前62頁 以下 の 「租税法規 との関係 での 『否認』の二つのパ ター ン(類 型

①②)」 の箇 所参 照)。 石黒 ・前掲論文がそ もそ も租税法 と私法 との関係 に関す る基本構造

につ いての理解 において、従来の わが租税 法上の議論 とは、ずれてい る、 との根強 い見方

には、か くて、問題 が大 きい と言 わざるを得 ない。

以上 は、本稿執筆 の大前提 として、 どう して も言及せ ざるを得 ない点である。
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(3)「 準拠法」問題についての中里教授の意見書の基本的理解について

金子教授 の所説 を含 め、従来の(狭 義 ・広 義の)税 務上の 「否認」 に関する論議が、純

粋 な国内事件 を前提 に展 開 されて来た ことは、国際私法研究者の側か らは、嘆 くべ きこ と

である(但 し、 この種 の問題 は、租税法の場合 に限 られない。石黒 ・国際私法[平 成6・

新世社]2頁 以下の 「日本社会の国際性 の欠如?」 の項、等参照)。

実 は、 中里教授 の前記 意見 書 も、 「準拠法」 問題 について正面 か ら論 ず ることを、避 け

てお られる ように思 われる。即 ち、 中里 ・前掲意見書11頁 には、「準拠 法が外 国法であ る

場合 に、 日本 の租税法規適用 の前提 となる法律 関係 の把握 を どの ような原則 を用 いて行 う

か とい う問題 は、極 めて困難」だ とし、この場合 「事実認定 ・私法上の法律構成 による(広

義 の)否 認 に基づ く課税 は、 きわめて困難であるか、 あるい は、事実上、不可能 である と

い うことになって しまうであろう(特 に、その ような課税逃 れ商品 においては、内部的 な

契約 関係 は、注意深 く結 ばれてい ることも多 いであろ う)」、 とまで述べ てお られる。

そ して、 中里 ・前掲意 見書22頁 で は、 「準拠法 の問題等 もあ り相 当の困難が と もな うの

であるが」、 との前提 の下 に、 「本件の ような場合 においては、取引の全体 を一体 として考

察す るとい う手法 を用 いるな らば、国際私法 的な問題 を考慮す る必要性 は基本 的には存在

しないもの と考 えられる」、 としてお られる。だが、国際私法の側か らは、かかる論述 に、

説得力 はない、 と言 わ ざるを得 ない。

それでは、 「準拠法」 の視 点か ら中里教授 の意見書 を批判す る岡村教授 の前記意見書 に

つい ては、 どうであろ うか。

(4)「 準拠法」問題についての岡村教授の意見書の基本的理解について

岡村教授 の前記意見書2頁 以下は、「2.1.準 拠法の誤 り」 と題 して中里教授 の意見書

を批判す る。 だが、その冒頭か ら して問題が ある。即 ち、「本件課税 処分お よび第一審判

決」(そ して中里教授 の意見書 も批判の対象 とされる)は 、 「本件取引 に対する事実認定 の

基礎 となる準拠法 を誤 っている」、 とあ る(岡 村 ・前掲意見書2頁)。 岡村教授 はすべ てを

本件取 引契約 の準拠 法 たるカリフ ォルニア州法 に よらしめるべ きだ、 とす るのだが、 「事

実認定」 のな され方 は、実際 に裁判が行 われる法廷地 国たる 日本 法 によるのであ り(「 手
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続 は法廷地法 による」 の原則。石黒 ・前掲 国際私法189頁 以下)、 この立論 はおか しい。

岡村 ・前掲 意見書5頁 には 「事実認定 とは私法上 の法 的評価であ る」 ともされ、 その観

点 か ら中里教授 の意見書がそ こで批判 されている(「 事 実認 定の問題 … の判断基準等

に関す る法的な議論 や、そ うした点 に関す るアメ リカ法等の紹介が全 くないか ら」 中里教

授 の意見書 には 「法 的観 点か ら見 る と説得力 はあま りない」、 とされてい る。 岡村 ・前掲

意見書5頁 以下)。 だが 、「事実認定」 と 「法的評価」 とは、 はっき り区別 して扱 うべ きも

ので あ り、 この点は、いわゆる渉外 事件(国 際的な事案)に おいて も同 じである(ち なみ

に、後述のいわゆる 「シルバ ー精工事件 」 に関する、問題の ライセ ンス契約 の準拠法 もカ

リフ ォルニ ア州法 だったが、 これ について も同様 の観点 か ら、私 は 「契約解釈 も準拠法 に

よることは当然 だが、本件 では、そ こに至 る前提 たる事実認定の問題が決め手 となる」旨、

述べ ておいた。石黒 ・後掲論文(下)貿 易 と関税1994年3月 号60頁)。

ただ、中里教授 の前記意見書 においては、既述 のご とく、本件で問題 となる 「否認」類

型 について、「事 実認定 ・私法上の法律 構成 による 『否認』」(中 里 ・前掲 意見書3、4頁)

との表現が なされている。 国際的 な要素 を含 む本件取引契約 の 「私法上の法律構成」 まで

すべ てわが 「民法」(中 里 ・同前3頁)に よ らしめる、 との文脈 において、であ る。 これ

は、金子 ・前掲租税法131頁 の 「仮想行為」 の項 において、 「課税要件事 実の認定 にあたっ

て」 の問題 と して、「通謀虚偽表示(民94条)が その典型的 な例であ る」、 とされている点

を受 けたものである。だが、金子教授 の この立論 は、既述の ご とく、純粋 な国内事件 を念

頭 に置いた ものである。 国際的 な事案 において、 この点が どうなるのか を更に論究すべ き

ところ、中里教授 の前記意見書が、十分 この点 について論 じ切 ってい ない ことは、既述 の

通 りであ る。

国際的 な取 引契約 の 「私法上の法律構 成」 やそれに伴 う民事法的 な法律効果 までが、契

約準拠法 を無視 して法廷 地法 によって判断 される、 とい うことは、(後 述の 「国際私法上

の公序」の問題 を別 とす れば)国 際私法学の基本 か らして、背理であ る(石 黒 ・前掲 国際

私法263頁 以下の 「国際契約法」の章 を参照せ よ)。 だが 、国際的 な税務 否認(広 義)に 際

して、かか る 「背理」 に至 るまでの ことが、そ もそ も要求 されてい るのかの点 が、別途問

題 になる(後 述)。

この点 で注意 すべ きことがある。金子教授 の前記 の論述 において も、「仮想行 為」が問

題 とされているのであ って、その際、「通謀虚偽表示(民94条)」 は 「典型 的な例」、つま り

8



分 か りやすい例 と して言及 されてい るに とどまる、 とい うこ とであ る。 しか も、それ は

「課税要件事実 の認 定」、つ ま り 「事実認定」 にあたっての問題 と して、取 り上 げられ て

いたのであ る。つ ま り、純粋 な国内事件 の処理 において も、金子教授 の所 説においては、

「仮想行為」か否かが直接の問題だったはずであ り、「通謀虚偽表示」、 しか も 「民法94条 」

(我が 国の私法)へ の言及は、"例 示"的 意味 しか有 していなか った、 と解すべ きであ る

(詳細 は、石黒 ・前掲論文貿易 と関税2000年3月 号62-63頁 参照)。

いず れに して も、岡村 ・前掲 意見書3頁 は、 「日本法 に基づ いて契 約 を無効 また は不成

立 とした本件課税処分 は、準拠法 を誤 っているので、無効 または違法 の暇疵」があ り、「原

判決 も、契約解釈 ・事実認定 を 日本法 に依拠 して行 ってお り、違法であ る」 と断 じている

(「事実認定」 に関する問題 について は既述)。 この点 をいか に解す るかが、本報告書の眼

目 となる。

だが、他方、岡村 ・前掲意見書15頁 は、「契約解釈 と 『否認』」、 との項 目を設 け、「課税

庁お よび第一審判 決は結局 の ところ、 『事実認定』 に名 を借 りて、実質的 には、(狭 義の)

租税 回避の否認 を行 ったのではないか」、 としてお られる。 岡村 ・同前15頁 以 下は、更 に、

かか る処理 においては 「私法 の レベル において、契約 の解釈、法性決定 として[判 断が]

行 われてい るように見 える。 また、それは、本件契約が全 くの仮想 … であ り、契約 自

体が不存在 ない し民事 法上意味 を持 たない としているのでは決 して ない と思われ る」、 と

もしておられる。

この 「契約自体が不存在ないし民事法上意味 を持たないとしているのでは決 してない」

との岡村教授の指摘は、実は極めて重要なものである。金子宏 「租税法と私法 借用概

念及び租税回避について」租税法研究6号[昭 和53]18-19頁 が 「解釈上租税回避行為の

否認が認められるべ きかどうか」 を論ずる際に、「いうまでもな く、ここに否認とは、当

事者のなした行為が私法上は有効なことを前提 としなが ら、租税法上はその効力を否定 し

て … 租税の確定 と徴収 を行 うことを意味する」、と してお られることと関係す る(金 子

教授 のこの指摘 は、それ以下 のこの論文の論述 に広 く及 んでい るこ とを、再確認す る必要

が ある)。

岡村 ・前掲意見書18頁 は、「本件契約」 に対 して 「課税庁が課税処分 を行 って も、それに

よって私法上 の法律 関係 は何 ら変化 しない」 として、 「既判力」 の問題 にも言及 してお ら

れる。この点では、石黒 ・前掲論 文貿易 と関税2000年3月 号61頁 も、「既判力」 に言 及 しつ
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つ、 その限 りで岡村教授 と同旨の見方 を示 している。

さて、以上 を踏 まえつつ 、国際的税務 否認(広 義)へ の国際私法(抵 触法)的 視座 を明

確 に してお こう。

(5)国 際的税務否認(広 義)の 国際私法(抵 触法)的 構造 再論

(a)岡 村 ・前掲意見書7頁 が批判す るように、中里 ・前掲意見書が本件 について国際私

法(抵 触法)上 の諸原則 を考慮す る必要がない、 としている点は、説得力 に欠 ける。だが、

他方 、「意思 と表示 を巡 る契約解釈の問題 もまた、す ぐれて国際私 法的 な問題」 だか ら、

本件 の処理 を全て本件取引契約の準拠法 に委ねる、 との岡村 ・同前頁の立場 もまた、支持

し難い。岡村 ・同前16頁 は、「本件[契 約]当 事者間では、契約内容 を巡 る紛争は全 く存在

していないのであ り、そ う した状態 にあ る契約 に対 して、[本 件 では]あ えて国家が介入

してい るのである。 これは私的 自治 に対 す る侵害 である と思 われ、伝統 的な意味 での契約

解釈 の範疇 を明 らか に踏み越 えてい る。 それは む しろ、税 法が直接規律 すべ き問題 で あ

る」、 としてお られる。 岡村教授の上記の最後 の指摘 は、まさにその通 りであるが 、「私的

自治」への 「侵害」云 々の点 は当 た らない。

「国際私法」 とい う学 問分野の 「名称」が、いわゆる 「公法」領域 での諸問題 をも広 く扱

うに至 っている この学 問の実際 と遊離 している ことは、従来か ら、それ として問題 であっ

た(石 黒 ・前掲 国際私法14頁 の 「国際私法 か抵触法か?」 の項 を参照せ よ)。 だが、それは

ともか く、本件 との関係で基本的に重要 なの は、「租税法」が独 禁法 ・証券取引法 ・外為法

等 と同様 、国際的な私法 的法律 関係 に 「介入」す る、い わゆる 「絶対的強行法規」である、

とい うことである。強行法規 ・任意法規の単純 な二分法 は、 国際的 な事 案 を トー タルに分

析 ・処理す るため には十分 ではな く、強行法規 について、更 にその適用が(準 拠法 に対 し

て)相 対的か絶対 的かを区別せね ばならない ことについては、石黒 ・前掲 国際私法46頁 以

下、 そ して同 ・前掲論文貿易 と関税2000年3月 号60-62頁 を参照 されたい。

ただ、本件で問題 となる 「税務否認」(広 義)に 関 しては、法廷 地国の絶対的強行法規 た

る 「租税法」が、「否認」(広 義)の 要件 を全面 的に 「私法」 に委ねているのか否か、また、

そこで言 う 「私法」 とは、単純 に契約等の準拠法 と考 えて よいのかが、問題 となる。税務

否認 をめ ぐる従 来の我 国での議論が、概 して純粋 な国内事件 のみ を念頭 に置 くものであっ
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たため(既 述)、 この点が大 きな問題 となるのである。

そこで、石黒 ・前掲論文貿易 と関税2000年3月 号63頁 以下 では 「[純粋 な]国 内事件(非

渉外事件)に お ける 『否認』[広 義 のそれ]の"規 範構造"の 解 明」 を行 い、第1段 階 とし

て(既 述 の金子教授 の所説 を含めて考 え)、 次 の結論 を得た(石 黒 ・同前66頁)。 即 ち、「わ

が民法94条(但 し、その1項)の 『通謀虚偽 表示』 の内実 をなす一定の規範 内容が、実質

的には事実認定 を決め手としつつ、わが租税法上の 『否認』[広 義のそれ]に 際 していわ

ば 「借用』され、それを要件 として当該租税法規との関係での 『否認』[広義のそれ]が な

される、 とい うのが ここでの問題処理 にあ たっての"規 範構造"で はないか」、 との結論

である。

そ して、 この第1段 階での結論 を受 けつつ、第2段 階 として、(契 約等 の準拠 法の如何

にかかわ らず)「 日本私法 に基づ く否認[広 義]」 を行お うとす る立場 について も、 わが 国

際私法(抵 触 法)の 側 か ら、十分 にこれ を基礎づ け得 る旨の論証 を行 った(石 黒 ・同前 ・

67頁 以下)。 詳細 は、同論文 を参照 されたいが、その骨子 は以下の点 にある。

即 ち、国際私法 ・国際民事訴訟法の枠 内で も、(既 述 の 「手続 は法廷地法 に よる」の原則

以外 の)実 体 関係 的問題 をすべ て準拠外 国法 によらしめるので はな く、統一的処理 の必要

性 のある場合 には、 日本私法 を参照 しつつ(「 適用」す るのではない)、 実質的にそれに基

づい た処理 をなすべ きことが、通説 ・判例 によって支持 され てい ることが、 まず指摘 され

る。 そ して、例 えば戦後 ドイツで独 禁法の域外適用が肯定 される際、内外 「平等」 の観点

が強 く意識 されていた ことも参考 と して示 されつつ、わが租税法(国 際租税法)上 の 「否

認」(広 義)の 問題処 理 において も、 同様 の配慮が必 要た り得 ることが示 され る。その上

で、 「統一 的処理 の必 要性」 と課税上の 「平等」(公 平)の 観 点か ら、そ して、「税務上 の

「否認』[広 義]を 一層 明確 な法的根拠の下 に行 うべ きだ とす る考 え方」(同 前 ・67頁)の

発露 として、「一層高 い次元 において」(同 前 ・70頁)、 「日本私法 に基づいた否認(広 義)」

を行 うことが、肯 定 されるのであ る。

(b)な お、石黒 ・同前論文(貿 易 と関税2000年3月 号)で は、仮 に 「否認」(広 義)の 成

否 を準拠外 国法 によらしめた場合、契約の準拠法 とい うものが必ず しも単一 とは限 らず、

多数説 においては単一 の契約 の各部分 につ き、それぞれ別 々の準拠法 を当事者 が指定す る

こ とも可能 とされ、その場合、一一体 どうなるのか も考 えておかね ばならない、 と論 じてお
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いた(同 前 ・70頁以下)。

だが、(当 然 の こととして石黒 ・同前論 文 には書か なかったが)根 本 的な問題 は、従来

の通説 ・判例 においては、当該事案 と実質的な関連性 を欠 く第三国の法 を指定する ことも、

可能 とされている ことである。仮 に、 「否認」(広 義)の 成否 を専 ら契約準拠法 に委 ねるな

らば、課税問題が実際の国際取引に占める重要性からして、契約の両当事者が、意図的に

「否認」されにくい外国法を契約準拠法とする等のことが生ずるのは、自然な成 り行 きで

ある。本件処理上 も、かかる自然 な展開 を見据 えた判断 のなされ ることを、私 としては切

望す る。

本件では 「課税」が問題 だが、実は、「国際私法上の当事者 自治」の根本的 な問題 は次 の

点 にある。即 ち、各 国の消費者保護法、各種規制(い わゆる公法の私的契約 関係へ の種 々

の 「介入」を含む)等 の適用 を逃れ るために準拠法条項が用い られる ことへの懸念 である。

この点への懸念が 、1940年 代 か ら高 ま り、そ こか ら、契 約準拠法 で も法廷地 国で もない

(但 し、当該の取 引等 と一定以上の関係 を有 する)第 三 国の絶対的強行 法規 の 「介入」問

題が 、種 々論 じられて来た経 緯があ る(石 黒 ・前掲 国際私法 の該 当頁 、及び同 ・275頁 以

下、等参照)。 岡村 ・前掲 意見書の前提す る契約準拠法 オ ンリーの考 え方 は、実 は諸外 国

の国際私法(抵 触法)の 流 れ と、必ず しも一致 しないこ とに、注意す る必 要が ある。

そ して、 こ うした一連 の流 れ において も、(租 税法 を含 む)法 廷地 国の絶対的強行法規

の 「介入」は、いわば別枠 で、当然 に認め られて来ているのであ る。

なお、本件 で も問題 となる法廷地国の絶対 的強行法規 の 「介入」 については、そこに至

る 「過渡 的な法律構成」 と して 「国際私法上 の公序」、あ るいはそれに類 した 「公序」概念

が用い られ る場合 のある ことに も、念のため一言 してお こ う(石 黒 ・国際私法[新 版 ・平

成2・ 有斐閣(プ リマ ・シリーズ双書)]134頁 以下)。 雇用契約の準拠法が外 国法である場

合 につ き、 「法例 第7条 の採用 した準拠法選定 自由の原則 は属地 的 に限定 された効力 を有

す る公序 と しての労働法 に よって制約 を受ける」 とした東京地決昭和40年4月26日 労民集

16巻2号308頁 もあ るか らであ る(な お、石黒 ・前掲 国際私法[新 世社]260頁 注662参 照)。

もとより労働法 と租 税法 とで は、(個 々の問題や規定 に即 して考 えた場 合)必 ず しも事情

は同 じで はないが、前記 の東京地決 について も、理論 的に更 に一歩 を進める必 要が ある。

そ して、それが前記 の絶対 的強行法規論 だ とい うことになる。他方、「国際私法上 の公序」

(法例33条)プ ロパ ーの問題 として も、その適用 を厳格 にす る一方で、純然 たる私法的 関
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心 とは別 に 「公 的秩序維持 に重点 を置 く」べ くその適用 を行 うケ ース もあって しかるべ き

だ とい う主張 を、私 自身は してい る(石 黒 ・前掲 国際私法[新 世社]236頁 。なお、同 ・国

際民事訴訟法[平 成8・ 新世社]226頁 以下、222頁 以下、及 びそ こに所掲 の諸文献参照。

但 し、以上の 「公序」 に関す る論点 は、専 ら念 のための付記であ り、本件処理 の基本 は、

既 に示 した点 にある)。

(c)最 後 に、齊木敏文 「租税回避行為 の否認」寳金敏明編 ・現代 裁判 法大系29[租 税訴

訟][平 成11・ 新 日本法規]197頁 以下 について、論 じてお こう。明文の否認規定 のない場

合 に 「事実認 定」 によって 「否認 と同様 の効 果 を得 るこ とがで きるか」(同 前 ・197頁)と

の論点、従 って本稿 において既 に言及 した 「広義」 の 「否認」の場合 に即 して、その説 く

ところ(同 前 ・200頁 以下)を 検証 してお く必 要がある、 と思 われ る。

齊木 ・前掲 は、既述 の 「狭義」の 「否認」のみを 「否認」 とする ものだが、「法律 の根拠

な しに[そ の意味での]否 認 は困難」 とす る立場 に立 った(同 前 ・199頁)上 で、(純 粋 な)

国内事件 については、「例 えば減価 償却資産 を所有 しているか否 か とい う法的実質の有無

を判断す るについては、我が 国の民法が定める所有者 の権能 を実質的 に保有 しているか否

かに よって判 断 されるべ き」 だ、 とす る(同 前 ・202頁)。 問題 は、「契約の準拠 法が外 国

[法 だ]と する合 意がな される」場合 についての、その論述であ る。

同前 ・202-203頁 は、次の ように論ず る。即 ち、「[契約 の両]当 事者の合意 によって準拠

法が指定 され、当事者 間の取引行為が第一次 的 に外 国法 に よって規律 される として も、我

国の租税法が前提 としている概念が我が国の私法上 のそれで ある以上、我が国の私法 を前

提 として判 断すべ きであ る」、 と。そ して、かか る解釈が 「国際私法 の観点か ら も基礎づ

け られる」 とし、「国家 の利益 が直接反映 され、場合 に よっては処 罰で裏打 ちされ るこ と

もある租税法な どの公法 の領域 については、当該 国家 の利益が問題 となっているのである

か ら、公法 の領域 は国際私法の守備範 囲か ら除外 されるべ きである」、 とす る。そ して更

に、 「租税法 は公法 であ り、租 税法が我が国 の私法 を前提 に している以上、当事 者 間の準

拠法 の指定いかん によ り課税 の有無が影響 を受 ける とい うの は不当」だ、 とされている。

結論 はともか くとして、齊木 ・同前の この論理 には、二つ の重大 な問題 がある。 まず、

「公法の領域は国際私法の守備範囲から除外 されるべ きである」というのは、相当古い考

え方である(石 黒 ・前掲国際私法[新 世社]16頁 以下参照)。別の文脈 において、「外国法
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の適用」・「外 国判 決の承認 ・執行」の両面で、そ して例 えばいわ ゆる二国間租税条約上 の

「徴収共助」規定の 「バ イパス」問題 、等 との関係 で も、(国 際私法 と言 うよりは)抵 触法

上 の 「民事 ・非民事」 の区別 は重要 なもの となるが(石 黒 ・同前46頁 以下の他 、同 ・前掲

国際民事訴訟法8頁 以下、等。徴収共助 との関係 については、更 に、同 「国際倒産 と租税

再論」貿易 と関税1995年3月 号58頁 以下)、 齊木 ・同前の この考 え方 は、理論上、採用

で きない。

次 に、「我 国の租税法が前提 と している概念が[常 に]我 が国の私法上 のそれ[の み]で

ある」 とされている点 も、問題であ る。 この点では、浦東久男 「税法 において使用 され る

法概念 につ いて 外 国法の概 念 は含 まれ るか」税法学536号(平 成8)3頁 以下、 とく

に同前 ・7頁 が参照 されるべ きだが(但 し、同前 ・8-9頁 の論述 との関係 で も、外 国判決

承認 の場合の問題処理へ の言及が な く、抵触法 の体系全体 を見据 えた論 述ではないこ とが

惜 しまれる。 同前 ・12頁 以下 について も同様で ある)、 一層理論 的 に詰めて考 える必要が

ある。

この齊木 ・前掲 の第2の 問題 については、それが正 しい とす るならば、例 えば外 国で の

特許(出 願中の もの を含 む)を も一括 して 「本件特許権」 とし、我が国の源泉課税 を認 め

た東京地判 昭和60年5月13日 判 タ577号79頁 を、一体 どう把握 すべ きかが問題 となる(こ

の点 については、石黒 「特許権等の使 用 に関する国際 的支払い と日本の源泉課税 シル

バ ー精工事件一審判 決 に対す る疑問(上)」 貿易 と関税1994年2月 号49頁 以下、53頁 以下

参照。判 旨の論理 を冷静 に、今一度読み直す ことが必要 である)。 また、石黒 ・同前(上)

51頁 に示 した ドイツ ・オース トリアにおける国際相続 関連 の課税の問題が どうなるのか も、

問題 となる。例 えば浦東 ・前掲5頁 が、我が租税法上 「わが 国の法制度が対象 となってい

るこ とが明 らかな場合 であって も、その ことがそれに相 当す る外国の制度 を対象 か ら除外

す るこ とを直 ちには意味 してい ないので はないか と思 われる ことがある」、 と してい るあ

た りか ら、石黒 ・同前(上)51頁 に示 した抵触法上 の重要概念 たる 「同等性 ・等価性」 の

問題 に、 アプローチする必要があ るはずである。

齊木 ・前掲 の、以上 の第1・ 第2の 問題 は、か くていずれ も疑問 と言 うべ きである。齊

木 ・前掲の示す 「結論」 に至 るには、本稿 が これ まで示 し、 また、石黒 ・前掲論文(貿 易

と関税2000年3月 号)に 示 したような 「論理過程」 を経 るこ とが、必須 と思 われる。
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2国 際課税 と国際送達

*基 準時点2005(平 成17)年3月 末

[問題設定]:日 本において関連会社たる内国法人B社 を通 じて事業を営んでいる外国法

人A社 につ き、B社 がA社 の代理人PEに 該当するとの認定の下に、A社 は法人税法141

条3号 の外国法人として、国内源泉所得 に対する法人税の納付義務があるとして、A社 に

対する決定処分がなされたが、A社 が納税管理人を定めていないため、甲税務署長が、決

定通知書をA社 の国外の住所に郵便により送達 した。かかるケースを想定した場合、外国

へ直接郵送する方法による送達は、国際法(一 般国際法)に 照 らして有効 と言えるか。

[結論]:上 記設例 における送達 は一般 国際法上有効 であ り、理論上、当該外 国の主権 を

侵害す る ものではない([論 証1])。 だが、 この点 についての 日本 政府部内の見解が私見

に沿 って統一 されているとは,必 ず しも言 えない状 況 にある([論 証2])。 また、 自国へ の

直接郵送 による送達 を常 に 自国主権の侵 害 と考 える国 も、実際 には存在 する。但 し、仮 に

上記A社 が この点 を争 った として も、当該外 国 自身が 自国主権の侵 害 を主張 しない場合 に

は、国家 間の問題(外 交 問題)と はな り得 ず、専 らかかる直接郵送方式 の送達の有効性が、

あ くまで 日本 国内での取 り扱 いの問題 として(上 記[論 証2]と の関係 で)、A社 の主張

を契機 として我 が国内での訴訟上問題 となるに とどまる(以 上 、[論 証3])。 ただ、いず

れに して も、上記の送達方法が争いの種 にな り得 ることは念頭 に置 くべ きであ り、そこで、

この点の法的 リス クが存在す ることを踏 まえた実務 的対応が必要 となる([論 証4])。

**

[論証1]:外 国へ の直接郵送 による送達は、一般 国際法 に照 らして有効 か

(1)私 は、石黒 ・現代 国際私法上(1986年 ・東京大学 出版会)217-233頁 において、 こ

の点 を詳細 に扱 った。国家管轄権の一般 理論(同 ・国際民事訴訟法[1996年 ・新世社]13

-98頁)に 関す る体系 的論 述 におい て、で ある。 わが 国の国際法 学 においては、 この国家
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管轄権の一般 理論 に関す る検討が著 しく不 十分 であ り、 その状況 は現在 もさして変 わって

いない。その ことが、後述 の[論 証2]の ような問題 を生 じさせ る原因 となっているこ と

を、前提的認識 と して、 まず示 してお く。

さて、本件 の問題 を検討す るに当た っては、国家管轄権上、立法管轄権 と執行管轄権 と

の区別が重要 となる。い まだに誤解があ るが、立法管轄権 とは、法 を定立(制 定)す るの

みな らず、それ を適用す る事 まで を言 う(同 ・前掲 国際民事訴訟法14頁)。 それが ゆえに、

「立法」管轄権 の及ぶ範 囲の問題 と、(非 民事法規 の)い わゆる域外 「適用」 の問題 とが、

同視 されて論 じられるのである。

本件の場合、外 国法 人A社 の 日本国内での事業活動が実際 になされ、それに対 して我が

課税権が行使される(法 人税法が域外適用される)が ゆえに、立法管轄権上の問題はない。

我が国と当該規制対象行為 との間に十分な密接関連性があるか らである。そして、同 ・前

掲 現 代 国際 私 法 上218頁 にMann・Brownlie・ennins等 を 引 用 しつ つ 記 した よ うに 、 「国 家

が固有の立法管轄権 を有するならば、それを行使するために必要な限度で...執 行管轄権

(enforcement'urisdiction)を 有 す る」 こ とに な る。 同前 頁 に あ る よ う に、 当 該 の 文 書 を

「発す ることの当否 自体」 は、 もはや問題 とされない。 か くして、問題 は、決定通知書が

物理的に国境 を越え、他国領域内のA社 の住所 に郵送 されることそれ自体の、執行管轄権

上の問題(そ れが当該他国の主権を侵害するものか否か)に 収敬する(執 行管轄権の語の

厳密な定義は、ここでは省略する)。

(2)本 件で問題 となる文書 は、それ 自体 が在外文書提 出等の 「命令」(同 前頁)を 意 図

した ものではな く、国税通則法77条1項 によ り、納付すべ き法人税額及び無 申告加算税 を

確定 し、通知 を受 けた 日の翌 日が不服 申立期 間の始期 になる、 との法律効 果 を有す るに と

どまる。それが決定の 「通知」書であ ることが、 この文脈で は、重要である(更 に、後述

す る)。 同前 ・219頁 に示 したように、従 来 と くに問題 とされ て きたの は、情報 の開示等 を

「強制」す る文書 の海外 向け送達であ り、本件 はそれ と異 なることが、注意 されねばな ら

ない。

なお、本件 送達 は、国税通則法12条 に基づ く 「郵便 による送達」であ り、民事訴訟法上

の もので はない。事柄 の性質上 も、 もとよ り 「民事又 は商事」(同 前 ・222頁 以下)に 関す

る もので はな く、従 って、 同前頁以下 に示 した民事又 は商事 の場合 に関するハ ーグ条約 関
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係で の問題2と は異 なる(課 税絡みでの、問題 あるイ ングラ ン ドの対 応 については、石黒 ・

新制度大学院用国際私法 ・国際金融法教材[2004年 ・信 山社]72頁)。

ちなみ に、 同 ・前掲現代 国際私 法上222頁 以下 に論 じた、送達 関連 の民事及 び商事 に関

す るハ ーグ条約は、外 国へ の文書の直接 郵送が 「本来受送達 国[当 該外 国]の 同意 を前提

としてのみ認め られるかの如 く規定す る」が、それが 「一般 国際法の内容 を示 した もの と

は言 えない」(同 前 ・223頁)。 この点で同旨を説 く、そこに引用 したMannの 所説(FAMann

は、独笑両国 に軸足 を置 く、国家管轄権論 の大家 である)は 、一般国際法上、当該 「文書

が一定事項の通知(notification)に とどまる場合 にはその ように言 えるが、命令(command)

の性格 を有 し、不服従 の場合 に罰則 の脅威 を伴 う文書...に ついては別 だ」 とす る。私 は、

「罰則の脅威 を伴 う命令...で あれ ば、その国外送達 によ り直 ちに他 国主権 の侵害が生ず

る とは言 えない」 との立場 だが(同 前 ・223-224頁)、 ともか く本件で は、国税通則法77条

1項 の前記 の法律効果か らして、Mannの 言 う 「通知」性 が明確であ るため、私見 とMann

の所説 との間 に差 はない3。

なお、国税 通則法37条 に よる 「督促」 の法律効果 としては、 同法73条1項4号 の時効 中

断 と、それが国税徴収法47条1項 の差押 の前提 となる点 とが あるが(志 場 一荒井 一山下 一

茂 串共編 ・平成8年 改訂 国税通則法詳解[1996年 ・大蔵財務協会]404頁)、 それ 自体 につ

き罰則 はな く、既 に述べ た ところと同様 の扱 い となる。

(3)さ て、国税通則法12条 の 「郵便 による送達」 を考 える際、後 に[論 証4]で 言及す

る同法14条 の 「公示 送達」の要件 として、12条 の規定 による送達 について、 「外 国 におい

てすべ き送達」 につ き 「困難 な事情があ ると認 め られる場合」 とあ る点は、前提 問題 とし

て重要であ る。12条 の送達 は、必ず しも我が国内での ものに限 らない ことが、条文上、既

に予定 されているか らである。

それで は、以下 において、我が租税法規 によ り条文上予定 されてい るところの、かか る

外 国向 けの 「郵便 による送達」が、当該外 国の主権 を、直 ちに侵害 した もの となるのか に

つい て、 よ り詳細 に見 て行 くこ ととす る。

本件で問題 となる 「郵便 による送達」 と 「公示送達」 とは、諸学上、共に 「擬制 的」 な
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(フ ィクシ ョンによる)「 国外送達」 と して一括 される(石 黒 ・前掲 現代 国際私法上224頁

以下)。 送達 の 「行為 自体」 は、郵便 に付 し、又 は公 示 をす るこ とで、 自国内で既 に完了 し

てい る、 との事実 が、その前提 とな り、その意味 での 「フ ィクシ ョン」性 が問題 となるの

である。但 し、既述 のご とく、課税権行使 に関する立法管轄権上の問題 が クリア される本

件で は、前記の ごと く問題 は整理 される。そうでない場合 に、「フィクシ ョン」性が、国家

管轄権の側か ら問題 となるに とどまる。

条約 に基づ く正式 の外交 ルー トの送達 には、民事事件 の場合で も 「最低2カ 月、 ブラジ

ルな どにあ っては実に1年 もかか るのが通常」(同 前 ・225頁)で あ る。その実態 は、今現

在 もさ して変わ っていない。 これで は国際課税 の実情 にそ ぐわず、 ま してや、送達が税額

確定や差押 の前提 となる既述 の我国の制度的前提 か らは、極 めて非現実的な こととなる。

そのことが、国税通則法12条 、14条 の前提 にはある、 と考 えるべ きである。

同 じ問題は、独 禁法 の域外適用 に もあ り、そ こで例 えば従来の(西)ド イツでは、 とり

わけ 「公示送達が重 要な役割 を果た して」来ていた(同 前 ・216頁)。 そ こでは、「郵便 に付

す る送達」 もまた、「国外 送達 に活用」 されてい るのであ り(同 前 ・226-227頁)、 注意 を要

す る(本 稿の後掲注2に お けるSchackのSchmitzに 対す る批判参 照)。

ちなみ に、小寺彰 「独禁法 の域外適用 ・域外執行 をめ ぐる最近の動向」 ジュ リス ト1254

号(2003年)64頁 以下で は、 同前 ・71頁注25に おいて、「米 国 を含 めて外 国 に対 して付郵

便送達 を行 っている国はない」 との、事 実 に反する指摘が ある。 しか も、前記 の私見 を批

判す る文脈 において、「擬制 的国外送達」 を(ミ スプ リか、 とは思われ るが)「 偽装 的国外

送達」 と して示 して もいる。 この指摘 は、前記 の旧西 ドイツ以来の独禁法の域外適用関係

の実務(そ れが あるか ら石黒 ・前掲 現代 国際私法上229-230頁 に記 した ように、 ドイツの

Schmitzが 、公示送達 を含 めて同国の実務 を批判 しているので ある。 なお、再度、本稿 の

後掲注2に おけるSchackのSchmitzに 対す る批判参 照)に も反す る し、そ もそ も、 ここ

で論ず る我が国の国際課税 の実務 に も、事 実 として反す る ものであ る。

小寺 ・前掲71頁 は、「公示送達」 については、外交 ルー トでの送達 とは異な り、「被送達

者 の所在す る外 国 においては送達国の行 為は何 ら見 出す こ とがで きない」 が 「ゆえに...

被送達者の所在す る外 国の同意 は必要ない」、とす る。同前頁 は、公示送達の場合 に も 「公

示送達 された文書 の内容 を書簡等 によって名宛人に知 らせ るべ き」だ、 とする。本件で問

題 となる 「郵便 による送達」 の場合 には、送達文書 自体が 国境 を渡 ることになる訳 だが、
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理論上 どこが違 うのかが、問題 となる。同 じく国境 を越 えて 「通知」が なされ るのであ り、

所詮 は同 じことではないか。

石黒 ・前掲現代 国際私法上224-225頁 に記 した ように、「国外送達」 を論 ずる際に 「民事

と刑事、あ るいは行 政事件 とで区別 して論 ずる必 要は、一般 国際法 との関係 では さほ ど存

在 しない」。 その ことを前提 と して従来の ドイツにお ける、民事事件 での郵便 による送達

の扱 いを見 て置 く。 ドイツで は、 「この場合 の送達 は 「西」 ドイツ国内で まさに郵便 に付

した段階で[行 為 自体 としては]完 了す るものであ り、 それ は何 ら外 国でな される もの で

はな く、む しろ 自国内でなされた送達だ とされ、それゆえに外国主権の侵害 の問題 はは じ

めか ら生 じない もの とされ」、かつ、 「これは公示送達が 内国で なされ る送達 であるの と同

様の論理 であ」る、とされて来た(同 前 ・226頁)。 この点 に注意す ることが、必要である4。

(4)と ころで、石黒 ・国際民事紛争処理 の深層(1992年 ・日本評論社)32頁 にも記 した

ように、Mannが 「一般 国際法 が郵便 に よる国外送達 を禁止 していない と説 く際、 その送

達 によ りどの程度相手 国の主権が害 され るか を問題 としてい る」の は、正当である。要す

るに、「他 国主権の侵害 とか一般国際法 に対す る違反 を問題 とす る際に も、allornothingの

議論 は禁物であ り、郵便 による送達...に おける実力行使性 の乏 しさを、 まず思 うべ き」

なのであ る(同 ・前掲現代 国際私法上230頁)。

この点で、一般 国際法上、実際 に国境 を越 えてな される送達 と同様 の問題 を提起す る、

(自 国内の)「 外交使節 団の公館 への送達」(同 前 ・230頁 以下)の 場 合 との対 比が、必要

となる。実際 にも、国家(外 国)の 裁判権免 除 に関す る大審 院昭和3年12月28日 民集7巻

1128頁 では、我 が 国内での 中華 民 国公使 宛 の訴状 送達 につ き、 「職権 に依 り為 さる る送

達...は 即我 国権の行使 に外 な らざるが故 に我 国権 に服せ ざる外 国に対 して これ を強 うべ

きものに非 ざるは言 をまたざる ところ」 だ、 とした。 この ような硬直的な考 え方が、送達

イコール主権 の侵害 と短絡す る我が民訴学説のあ りが ちな対応(そ れが、我が独禁法の域

外適用 に際 して も足 かせ となっていた ことにつ き、石黒 ・前掲新制度大学院用教材23頁 。

なお 、代 理店宛 の送達の問題 について は、 同前頁、及 び同 ・前掲 国際民事 訴訟法83頁 注

136、 同 ・前掲現代 国際私法上214頁 以下、等参照)と 、結 び付いていた ようにも思 われる。

だが、注 目すべ きは、 まさにこの大審院判 決 に対す る判例解説の中で、当時 国際司法裁

判所(ICJ)判 事 だった小 田滋教授が、「一般 には、訴状 の送達 を、応訴す るか否 かを知
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るための手段 と考 える ことはで きないか。反対 の見解 もあるが、少 な くとも外交使節若 し

くは外国 に対 する訴状送達 を当該外 国 に対 する主権侵害 とみ るべ き理由はない と思 う。 ビ

ルマ連邦 を被告 と した...東 京地判 昭和29・6・9下 民集5巻6号836頁...も 、訴状送

達 を もって 「国際上 の慣例 に違反す る もの とは考 え られない」 と してい る」、 と述べてお

られるこ とである(小 田滋 ・渉外 判例百選[増 補版 ・1976年]160頁 。 この点 につ き、石

黒 ・前掲現代 国際私法上233頁 。なお、上記の記述は、その まま小 田滋=岩 沢雄司 ・渉外判

例百選[第3版 ・1995年]193頁 に も、受け継 がれている)。

これは、正 当な指摘 と言 うべ きであ る。 そ して、上記引用個所 に、「若 しくは外 国 に対

す る訴状送達」 とある点 に も、注意すべ きである。ここで小 田滋ICJ判 事(当 時)は 、

当該 の事案 を離れ、国境 を越 えた外国への送達 一般 につ いて論 じてい るのである。

ちなみ に、 自国内の外 国の公館宛の送達は、小 田 ・前掲が正当 に前提 とする ように、一

般 国際法上、国境 を越 えた外 国への送達 と同様 に扱 われるべ き問題である。そ して、 その

前者 については、外交 関係 に関す るウィー ン条約(昭 和39年 条約14号)作 成過程 での議論

が参考 となる。 それが、本件 で問題 となる ところの、実 際 に国境 を越 えた形 で為 され る

「郵便 による送達」 の一般 国際法上の取 り扱 い について も、反映 され る、 との理論 的構 図

となる。

重要 なのは、 同条約作 成過程 におい て、 「国際法委 員会 としては、郵便 による送達 は可

能 としていた」 ことが、横 田喜三郎教授(元 最高裁長官)に よって指摘 されているこ とで

ある(石 黒 ・前掲現代 国際私法上231頁)。 のみな らず、後 に撤 回された ものの、 日本政府

が、「その後の外交 関係会議で 日本 か ら郵便 による送達 を正面 か ら認める旨の提案」を行 っ

てい たことも、横 田教授 に よって、同 じく指摘 されている(同 前頁。横 田喜 三郎 ・外交 関

係 の国際法[1963年 ・有斐 閣]238頁 を引用)。 ちなみに、1965年 にハー グで締結 された民

事又 は商事 に関す る裁判上及 び裁判外 の文書 の外 国にお ける送達 及び告知 に関す る条約

(昭和45年 条約7号)10条a項 の作 成 に際 し、「他 国内にある者へ の郵便 による直接 の送

達 は主権 の侵害 だ と して西 ドイツ代 表が異論 を唱 えた」 が、「17対2の 大差で西 ドイツの

修正案 は否決 された」、 といった経緯 もある(石 黒 ・前掲現代 国際私 法上226頁)。

以上の諸点か ら して、一般 国際法上、海外 向けの 「郵便 による送達」 が直ちに当該外 国

主権 の侵害 に当たる とは、言 えない もの と、私 は結論付 けてい るのであ る。
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[論証2] 「郵便による送達」に関する日本政府部内の見解の不一致について

(1)一 般国際法上 の正 しい問題解決 としては、以上の通 りになる。だが、問題 は、この

点 に関す る日本 政府部 内の見解が一致 していない、 との点 にある。

既述の ごと く、国税通則法 は、その14条 におい て、「第12条(書 類の送達)の 規定 に より

送達すべ き書類 について...外 国においてすべ き送達 につ き困難 な事情があ ると認 め られ

る場合 には...」 、 と規定す る。規定 の文言上、12条 の 「郵便 による送達」 について も 「外

国においてすべ き送達」、即 ち外国向 けの送達 のある ことが、既 に前提 とされている。

(2)但 し、 日本政府部 内の、 同法上の取 り扱 い とは異 なる見解 に言及す る前 に、一言

すべ きことが ある。そ もそ も国税通則法12条 による海外向けの 「郵便 に よる送達」が、「外

国においてすべ き送達」 なのか否かの問題、である。

同法12条2項 に 「通常 の取 り扱い による郵便 によって...書 類 を発 送 した場合 には、 そ

の郵便物 は、通常 到達すべ きであ った時 に送達が あった もの と推 定する」、 とあ る点 に注

意すべ きである。即 ち、 この場合 に も、我国 における 「発送」 と、その 「外 国」 にお ける

「送達」(正 確 には 「到達」)と が区別 される。その 「送達」自体 は、「通常の取 り扱 いによ

る郵便」 による ものであ り、 「発送」 よ りも後 の問題 は、課税権行使 とは切 断 されている。

これをも 「外 国 において」すべ き送達 と表現 する前記規定 の文言 は、事柄 の実際 と遊離

してい る。一般 国際法上 の既述の論議で広 く前提 とされてい るように、国税通則法12条 に

おける 「郵便 による送達」 もまた、我が国内で完結す る送達 と見 るべ きである。

その上 で、 「通常到達 すべ きであ った時 に送達が あった もの と推 定す る」 との文言 は、

石黒 ・前掲現代 国際私法上228頁 の 「受送達者 の手続 的権利 の保障の観点」 か らの もの と、

把握すべ きである。

我が民訴法上の 「郵便 に付す る送達」(書 留郵便等 に付す る送達。現行規定 は、107条3

項。改正前は173条)は 、「発送の時 に、送達 があった もの とみ なす」 としている(改 正前

の同旨の規定 につ き論 じた同前頁 を も参照)。 これでは、 とくに外国向 けの送達 の場合 に、

問題が大 きい。本稿 の後掲注4に 記 した ドイツ民訴法 の改正 も、 この点 に配慮 した もの と

言 える。 国税通則法 の場 合、「通常到達すべ きであった時」 を柔軟 に解 す る余 地が、規定

上初めか ら認 め られてお り、妥当 な立法 と言える(石 黒 ・同前229頁 参照)。

一21一



(3)さ て、問題 の、 日本政府部内での見解の不一致 につい てだが、問題 は、小寺 ・前掲

が それを論 じる ところの、2002年 の独禁法69条 の3の 改正(な お、独禁法における送達規

定 の不備か ら、我 国に拠点 な き外国企業 に対 して審判 開始が 出来 な くなる、 といった従来

の、 問題 ある状況 については、石黒 ・前掲現代国際私法上215頁 、同 ・前 掲国際民事訴訟

法35頁 、等参照)に 際 して、顕在化 した(2005年 の同法改正 に伴 う"条 数繰下 げ"に よ り、

69条 の3は70条 の17に 、公示送達 につ いての69条 の4は 、70条 の18と なってい る)。 独禁

法 の送達関連の規 定は、従来 よ り民訴法規定 を準用 してお り、国税通則 法 とは この点で異

なるが、一般 国際法上 の問題 に差の ない ことは、 これまで指摘 して来た通 りである。

だが、問題 は、以下 の点 にある。小 寺 ・前掲 ジュ リス ト1254号70頁 にある ように、今般

の改正 においては、民訴108条 の正式の外交 ルー トでの(既 述 の ごと く時間のかか る)送

達の ほか、同法110条 の公示送達のみが認 められ、郵便 による(郵 便 に付す る)送 達 は、そ

こで の準用規定か ら、意 図的に外 されてい るのである。 この点 は、 これ まで論 じて来 た一

般 国際法上の論議 に対す る、無理解 によるもの と言 わざるを得 ない。 この改正 は、公取委

と外務省 とが実質的に協力 した結果 としての ものであ り、小寺 ・前掲 も、その ことを前提

に書かれた ものである。

だが、そ もそ も外務省 は、一般国際法上の国家管轄権論 について、不必 要にいわゆる属

地主義 を絶対視 する等 、国際的 に孤立す る旧態依然 たる立場 を示 して来ていた(石 黒 ・前

掲 国際民事訴訟法15頁 以下 も、それ を念頭 に置いて、かかる状況の打破 のために書 かれ た

ものであ る)。 小 寺 ・前掲68頁 が、 「2001年 に出 された外務省 の委託研 究報告書」 に言及 し

てい るのは、この ことと関係す る。小寺 ・同前頁 は、この報告書 が、「研究会 の意見」 とし

て 「国際法上の検討 を行 った上で競争法の域外適用 を肯定す る方向性 を明瞭に示 した」 こ

とを評価 し、同前 ・69頁 におい て、 これ によって 「独禁法 に関す る日本 政府 の統一 的な考

え方 が示 された」、 とす る。だが、それ は遅 きに失 した主義 の転換 、 と言 うべ き もので あ

る(産 構審の不公正貿易報告書 は、初年度か らいわゆる効果理論 を認めていた。1992年 版

のそれの88頁 以下参照。 だが、それ は、外務 当局 との長 い緊張関係 の下 にあった。事実 で

ある)。

このような外務省 サイ ドの、国家管轄権 一般 に関す る検討 の遅れが、「郵便 に よる送達」

へ の一般国際法上 の厳密 な評価の遅れ にも、い まだに反映 してい る、 とい うのが私 の見方

である。そ してそれが、前記 の独禁法改正 にも反 映 して しまった、 と見 るべ きである(公
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示送達 との区別 が、一般 国際法上、理 由の ない ものであるこ とは、既述)。

[追記]:以 上の独禁法改正 の場合 とは異 な り、2004(平 成16)年 の証取法改正 で導入 さ

れた 「課徴金」制度(同 法172条 以下)と の関係 での送達規定(同 法185条 の9以 下)に お

いては、以上批 判 した問題が 「ない」 ことに、更 に注 目すべ きである。即 ち、同法185条 の

10が 送達 についての民訴法の準 用規定で あ り、 そこでは、民訴107条1項(2、3号 を除

く)及 び同条3項 が、準用 され ている。独禁法69条 の3(現 在の70条 の17)が 民訴107条 を

準用せず と しているの と、対照的であ る。

ちなみ に、証取法185条 の10で 準用が除外 されている民訴107条1項 の2・3号 は、 いず

れ も民訴104条(送 達場所等 の届 出)に 関する もので、 この104条 には 「送達 を受 けるべ き

場所」 は 「日本 国内に限る」、 との文言がある。だが、証取法185条 の10で その まま準用 さ

れる民訴107条1項1号 は、民訴103条 に対応 し、 この103条 では、「送達 を受 けるべ き者 の

住所、居所、営業所又 は事務所(以 下 この節 において 「住所等」 とい う。)」とあ り、「国内

に限 る」 との文言 は、無 い。

(4)「 郵便 による送達」 と一般 国際法 との関係 につ いての、前記 の外 交関係 に関す る

ウ ィーン条約審議過程 での論議や 日本政府の対応 についての横 田喜三郎 元最高裁長官の指

摘、 そ して既 述の小 田滋元ICJ判 事の海外 向けの送達一般 に関す る所 説に対 し、それ で

は、小寺 ・前掲で は如何 なる ことが書かれているのか。小寺 ・前掲70-71頁 の、前記独禁法

改正(送 達関連)で の、「日本政府」の 「対応 の評価」の個所 を、以下 において若干詳 しく

見 てみ よう。

まず もって指摘 すべ きことは、 この部分 に一般 国際法 関連での文献が、何 ら引用 され て

いないこ とである(同 前 ・70頁 で、外交 ルー トで の送達 につ き、「被 送達者の所 在国の 同

意 を要する」 とす る際 に、Leeの 領事 関係法の概説書が引用 されているのみ)。 ともか くそ

こでは、「文書 の送達 は、一見、手紙の送付 と同様 に一定 の情報 を伝 達す るだ け と考 え ら

れが ち」だが、 とまずある。元ICJ判 事 の現職 中の指摘、 とい う意味 において も重み を

持つ ところの、既述 の小 田滋教授の所説 との関係 についての言及 は、一切ない。小寺 ・前

掲 は、続 いて 「訴状 送達」が情報伝達 だけでな く訴訟係属 を生ぜ しめ るこ とか ら、 「裁判

とい う国家の管轄権行使 を進行 させ る意味」、そ して 「裁判手続 を進行 させる とい う意味」
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を有 し、「それゆえに執行管轄権の行使 と捉 え られる」 のだ、 とす る。

小寺 ・前掲 の この個所 において、実 は、 「執行管轄権」 の概念設 定が、問題 となる(石

黒 ・前掲現代 国際私法上190頁 、217頁 以下 と対比せ よ)。 小寺 ・前掲66頁 では、「執行管轄

権 の行使 は、規律管轄権[立 法管轄権]と 比べ て権力行使が直接的であるために、厳格 に

自国領土[正 確 には 「領域」]内 に限定 されると解 されて きた(常 設 国際司法裁判所 「ロー

チ ュス号事件」判 決)」、 とあ る。 「執行管轄権 の場合 は、そ もそ も外 国領土内で行使す る

こ とが、被行使 国の同意が ある場合 を除けば一切 許 されない」、 ともそ こにある。 そ して、

同前頁 には、更 に、「外 国 に所在す る私人 に対す る非 強制 的な行為 の どの ような ものが執

行管轄権の行使 に該 当す るか」が問題 となる、 とある(以 上 の個所で も、海外 の一般 国際

法上 の文献等 の引用 はない)。

だが、ローチュス号事件 で明確化 されたのは、「国家」が 「他国の領域 内において、国家

の権能 をいかなる形 において も行使 す るこ とが で きない こと」、である(石 黒 ・前掲国際

民事訴訟法41頁)。Ma皿 をは じめ とす る既述の論者達 も、そ して私 も、「郵便 による送達」

が、一般国際法上 の禁止行為(外 国主権 の侵 害)に 当たる 「か否か」 を、従来 か ら論 じて

来 ていたのである5。

小寺 ・前掲71頁 においては、民事 訴訟上 の文書送達一般 につ き、「裁判手続 を進行 させ

る という意味」 があるか ら、 「それ ゆえに執行管轄権 の行使」(論 旨 としては、一般 国際法

上禁止 され る他 国領域 内での公権力行使)に あたる、 とす る。だが、そ こでは、同前 ・66

頁 の 「外国 に所在 する私人 に対す る非強制的な行為 の どの ような ものが執行管轄権 の行使

に該当す るか」 の分析 が、実 は、欠落 している6。

小寺 ・同前71頁 の、「独 禁法上」 の 「文書 の送達」が 「審判 開始」 の 「必要要件」 ゆえ

に、「送達 に よって特定 の法律 効果が発 生す る」 か ら、前記 の法 改正 において 「慎 重 な手

続 を取 った」、 とする部分 も問題であ る。 同前頁 で実 際にお確 かめ頂 ければお分か りの よ

うに、 この個所 の"論 理"は 、実 は流れて しまっているのだが、あたか も 「送達 に よって

特定 の法律効 果が発生す る」 な らば当該外 国主権 の侵害が、直 ちに生ずるかの如 き書 き振

りであ る。けれ ども、何 の法律効果 も発 生 しない送達 など、そ もそ もあ り得 ない(!)。 お

か しな論 じ方、である。
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同前頁 は、以上 の ごと く論 じなが ら、公示送達 につ いては、「被送 達者の所在 す る外 国

において は送達国の行為 は何 ら見出す ことがで きない」 か ら、一方的 にで きる、 とす る。

そ して、 そこに付 された注 におい て、 「付 郵便送達」 は何処 の国 も行 ってい ない とす る、

既述の、事実誤認 に基づ く指摘 がな されてい る。だが、公示送達 の場合 にも、「送達 によっ

て特定の法律効果 が発生す る」 ことに、変わ りはない(!)

か くて、小 寺 ・前掲 においては、一般国際法 との関係で、真 に論 じるべ き点への考察が、

実 は欠落 している。そ う、言 わざるを得 ない。

(5)だ が、問題 は、小寺 ・前掲の ような認識 の下 に、今 日の外務省 がある こともまた、

確 かだ とい うことにあ る。か くて、 日本政府部 内にお ける、「郵便 による送達」 の一般 国

際法上の取 り扱 い に関す る認識 には、国税通則法 に基づ くそ れを、我が国における実際 の

訴訟等 において阻害 し得 る ところの、重大 な 「不 一致」が ある。い まだ に我が 国の民訴学

者 に蔓延る 「送達 イコール主権の行使」 といった固定観念 か らのス ピルオーヴァー現象 も、

現実 の訴訟 においては、同様 のネガテ ィヴな要因 として機能 し得 る。そ こに大 きな 「法的

リス ク」がい まだ残存す ることは、念頭 に置 かれて しか るべ きであ ろう(但 し、前記(3)

の 「追記」の、証取法改正 の場合 との対比が、重 要である)。

[論証3]「 郵便による送達」 を自国主権の侵害 と強 く指弾する外国の存在 とそれへの

対応

(1)既 述 の ドイ ツの場合 に も、(厳 密かつ テクニカルな定義 は別 と して)「 郵便 による

送達」 に対する 「ドイツ政府」 としての従来の公式 の対応 には、 リジッ ドな ものが あ り、

そこで、Schack,supra(3Aun.),S.259等 で も、それへ の批判が なされている。だが、一

層強硬 に、 この点での 自国主権の侵害 を、強烈 に主張す る国があ る。スイスである。

条約 との関係 を別 とすれば、スイスでは、「外国か らの郵便 による直接送達 に対 して[外

交上の]抗 議 をする(gegen...protestiert)一 貫 した実務 がある」、とされてい る(G.Walter,

InternationalesZivilprozessrechtderSchweiz(1995Haupt),S.280.)。 ス イスの この強硬 な

姿勢 は、永世中立 国 としての特質か、 とは思われるが、実際 に外交ルー トでのク レイムが

つ け られ る可能性 は、否定 出来 ない。その ことに、あ らか じめ留意 して置 く必 要が ある。
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(2)だ が、注意すべ きは、我が国か ら外 国に向けた 「郵便 による送達」について、送達

を受 ける側の私 人 には、当該外国 にお ける国家的同意 の有無 を云 々す る法的資格 はな く、

あ くまで当該の外 国政府が、 日本政府 に対 して如何 なる対応 をす るかが、 ここでは問題 と

なるにとどまる、とい うことである。当該 の私人 は、単 に我が国の中で、前記の外務省(日

本政府?)的 立場 か ら、我が 国内での取 り扱 い につ きク レイムを付 け得 るに とどまる。

それで は、当該外 国が事態 を黙認 していたな らば、一体 どうなるのか。その場合 には、

一般 国際法上の 「対抗力」(石 黒 ・前掲国際民事訴訟法33頁
、82頁 注129参 照)が 、 問題 と

なる。仮 に当面する問題が 、一般国際法上の 「グレーゾー ン」 に当た ると して も(私 はそ

うは考 えないが)、 国家 としての黙認 、ない し、明確 な異議(抗 議)の ない ことによ り、 も

はや相手国(本 件 の場合 には我が国)に 対 して、一般 国際法違反で 「対抗」で きな くなる、

との法理である(石 黒 ・同前 に示 した ように、ICJ判 決 もある)。 ちなみに、外 国か らク

レイムがつけ られる 「か も知 れない」か ら手 を引っ込 める、 とい うの は、国家管轄権絡み

での戦後 日本外交の、大 きな問題 であ り、私 はまさに、域外適用 問題 について、「それ」 と

闘って今 日に至 っている ことを、あ えて ここで付記 して置 く。

[論証4]法 的リスクを考えての実務的対応のあり方

(1)こ こで、志場他共編 ・前掲国税通則法精解 に戻 る必要があ る。

だが、その前 に一言すべ きは、次の ことである。即 ち、同法12条 は、「郵便 による送達又

は交付送達」 についての規定であ り、 それ を一括 して14条 が受 け、「外 国 においてすべ き

送達 につ き困難な事情 がある と認め られ る場合 には」 として、 「公示送達」へ の道 を開 く。

だが、既 に論 じたの と似 た意味で、規定 の文言が おか しい。そ もそ も、「外 国 においてす

べ き」我が法上の 「交付送達」 など、あ り得 ない。「交付 送達」の問題 は、本稿 の射程外 だ

が、規定の文言 を再精査す る必要があ ることは、否 めない。

(2)さ て、[論 証2]・[論 証3]で 示 した ような法 的 リス クが、国税 通則法 に よる外 国

向けの 「郵便 による送達」 に伴 うこ とは、事 実である。端的 に言 えば、それ を前提 とした

「公示送達」 の可 能性 につ いて、検討 を深める必 要が ある。

志場他共編 ・前掲205頁 には、国税通則法14条1項 の 「外 国 においてすべ き送達 につ き
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困難 な事情 がある と認め られ る場合」の説 明 として、「国交 が断絶 してお り、又 は開か れ

てい ない こと、国際郵便 に関す る条約関係 がない こと、戦乱 その他の非常事態 の生 じた地

域で送達 に重大な支障があるこ と等の事 情 をいい、通常 の事態で送達 につ き困難 な事情が

ない と認 め られる場 合 には...郵 便 に よる送達 をすべ く、公示送 達 によるこ とはで きな

い」、 とある。だが 、これでは、実際上公示送達の道 を塞 ぐに等 しい。狭す ぎる 「解釈」 で

ある。(送 達 を受 ける側 の私人 の対応 を含めた諸事情 に より!)[論 証2]・[論 証3]で 示

した ような法 的 リス クが、国家対国家の関係 で想定 し得 る場合 には、「困難 な事情があ る

と認め られ る」 と、解す るべ きであ る。

(3)む しろ問題 は、 同法14条3項 で、公示送達 の場合 に、 「掲示 を始めた 日か ら起算 し

て7日 を経過 した ときは、書類の送達が あった もの とみなす」、 と規 定 されてい る点 にあ

る。12条2項 に 「通常到達すべ きであ った」 云々の推定規定 のあ ること、そ して、この規

定 について既 に論 じた ところを、参照すべ きである。 これは、石黒 ・前掲現代 国際私法上

228頁 に記 した 「受 送達者の手続的権利 の保障」 の問題 である。(改 正 後の)民 訴112条2

項で も、「外 国 においてすべ き送達 について した公示送達 にあって は、...6週 間」 でそ の

効力が発生する、 とある。但 し、手続保 障 を重視 する上 では、形式的 に期 間 を区切 る より

も、 国税通則法12条2項 の方が、す ぐれている。

ちなみ に、前記 の独 禁法改正 の際 に も、 この民訴規定 と同 旨の規定 が、 同法69条 の4

(現在の70条 の18)の4項 に置かれてい る。だが、この点の配慮 を、一般 「国際法上の管

轄権法理か らの要請ではな く、国内法上の要請である」 とす る小 寺 ・前掲71頁 には、疑問

が ある。

国家法 の域外適用(立 法管轄権の行使)に 際 して問題 とな るのは、「管轄権 に関す る合

理性 の原則」(石 黒 ・前掲現代 国際私法上198頁)、 ない しは(密 接 関連性 テス トを主軸 と

す る)利 益衡 量的アプローチ(同 ・前掲 国際民事訴訟法17頁)で あ る。そ うした一般 国際

法上 の法理 との関係 で も、最終的 には、当該行為(本 件 では、外国向 けの 「郵便 に よる送

達」)「に よって害 され る他 国の利益 と、 それ を...し ない こ とによって害 される 自国 の

(私人 の国際 的生活[等]を 保 護す る上で の後見 的な[も の も含 めた])利 益 との衡量 に

よって考 えてゆ く」(同 ・前掲 国際民事紛争処理 の深層26頁)必 要があ る。

その場合、 自国の側 として、当事者の手続権 の保 障を重視 して管轄行使 をす る ことは、
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それだけ自国の管轄行使 を 「合理的」 なもの に高 めて行 くこ とにつ なが る。それは、相手

国側 の害 され得 る利益 を、それだけ実質的 に減 じて行 く機能 を有す る、必要な営為 とも言

える。か くて、当事者 の手続保障 に関す る前記 の考慮 を、一般国際法上の要請 ではない、

とす るの は早計 だ、 と私 は考 える。

なお、〔論証1〕 の(1)末 尾 で既述の ごと く、本件 で問題 となる送達は、一般 国際法上

十分 に肯定 される 自国の課税権行使 「に伴 う」 ものである。 その こ とを、再度 ここで想起

すべ きであ ろう。

(4)さ て、公示送達の要件が、最後 に問題 となる。国税通則法14条1項 の 「文言 を越 え

た」、志場他 共編 ・前掲205頁 の、過度 なまでの要件 の絞 り方 は、 もとよ り、 この場合の公

示送達が安易 にな されては ならない とす る、正当 な配慮 か らの ものではあろ う。民訴110

条1項3・4号 は、同法108条 の外 交ル ー トで の送達 との関係 で、公 示送達 につ き慎 重 な

規定 を置 き、それが前記 の独禁法改正 において、同法69条 の4(現 在の70条 の18)の1項

2・3号 で踏襲 されている。

だが、民訴110条 には、独 禁法改正 に際 して意 図的に落 とされた ところの、同条2項 が

ある。 「訴訟 の遅 滞 を避 け るため必要があ る と認 める とき」 の、 職権 による公 示送達の規

定で ある。実際の、グローバ ルなビジネスの展 開 との関係で は、独 禁法の場合 に も、 この

2項 の規定 を落 として しまったことで、果た して迅速 な手続運営が可能なのか、私 には疑

問が残 る。既 述の、外務省サ イ ドの慎 重す ぎる対応が、 ここに も反映 されて しまった結果

と、私 は考 える。少 な くとも、かか る抑 制的姿勢 が、一般 国際法上の必 然の要請 としての

もので ない ことは、既 に縷 々論 じた とお りである。独禁法の場合の前記の処理 を、唯一 の

もの と、考 えるべ きではない。

国税通則法14条 の運用 に当たっては、以上論 じて来 た線で 「公示送達」 の余地 を、従来

同条 につ き一般 に考 え られて来た ところか ら、相 当程度広 げて行 くことが、期待 される。

そ して、公示送達 の有 り得 るこ とを常 に背景 に置 きつ つ、「郵便 による送達」 の手法 を と

る、 とす る実務 的対応 が、 もっ とも賢明な ものの ように、私 には思われる。

但 し、その際、一一方的な公示 で済 ませるのではな く、その内容 を、別途郵便で、「郵便 に

よる送達」の場合 と同様 に、 当該の外 国の私 人 に通知す るこ とが、必要 とされるべ きで あ

る。 この点で参考 となるのは、前記改正前の独 禁法 の運用上、著名 な天野製薬対 ノボの専
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件 において、既述 の我 が民訴学説の硬直性 に鑑 み、実際 の審判手続で、やむ を得ず 日本 の

天野製薬のみ を被 害人 としつつ、公 取委 が、別途 デ ンマークのノボ社 に対 して、郵便で事

実上 のノーテ ィス を与 えていた、 との事 実である(な お、石黒 ・前掲国際民事訴訟法35頁

参照)。
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〔注〕 以下 に 「同前」等 とある場合、本文中の該当箇所 との関係で、それが示 されているので、注意

して頂きたい。

1

2

3

4

5

6

以 下 においては、実際の某事件 において裁判所 に提出 された国側の中里意見書 と、納税者側の岡

村意見書 とを対比 しつつ私見を述べる、とのスタンスが採 られている。その関係で、両意見書の頁

数が引用 されて もいる訳 だが、その点は気にせず、議論の内容のみに集 中して頂 きたい。

専 ら国際民事訴訟事件 における、アメリカ等から我が国への訴状等の直接郵送を念頭に置 きつつ、

条約のない限り、かかる直接郵送による送達は 「国際法上の法的根拠を欠 く」 とする小林秀之 「国

際司法共助」沢木敬郎=青 山善充編 ・国際民事訴訟法の理論(1987年 ・有斐閣)297頁 において も、

一般国際法上の論議が反映 されている形跡は
、無い。問題である。 なお、石黒 ・前掲国際民事訴訟

法83頁 以下の注137を も見 よ。我が国の民訴学者の陥 り易 い傾向、である。 これに対 して、同前頁

注137に も旧版 を引用 した ところの、H.Schack,InternationalesZivilverfahrensrecht(3.Au且age2002

Beck),SS.257-260で は 、一般 国際法上の原則に言及 しつつ、郵便 による(正 確 には、郵便 に付す

る)送 達の外国主権侵害性を否定 し(Id.s.259)、Ibid(FN2)に お いて、一般国際法 に対する違反

を言 う後述のSchmitzの 批 判は、 ドイツの実務 にも反する(kaumvereinbar)、 とする。 日独の現状

には、この点で大 きなレベルの差があると、言わざるを得 ない。

罰則の脅威 を伴 う送達 について、念のため一言 して置 く。 この場合、Mannの ような立場に配慮

するとすれば、法律 に対す る一般国際法の優越に照 らし(憲 法98条2項 に基づ き)、 「罰則 という牙

を抜いた形で送達 をす る」 ことなども、十分 に可能 と言 うべ きである。石黒 ・同前238頁 注145、 及

び同 ・後掲国際民事紛争処理の深層30頁 注25。

なお、テクニカルな意味での 「郵便 に付する送達」(同 前 ・225頁)に ついての ドイツ民事訴訟法

の規定には、その後改正があったが、それが 「純粋な国内送達」であることに変更はな く、単 に郵

便に付 してから2週 間後に送達がなされた もの とする旨の規定が入 ったにとどまる。以上 につき、

RGeimer,InternationalesZivilprozessrecht(4.AufL2001VerlagDr.OttoSchmidt),S.643.こ の点

は、石黒 ・前掲現代 国際私法上227頁 以 下に示 した 「受送達者の手続的権利の保障の観点」(同 前 ・

229頁)か らの改正、 と見るべ きものである。

なお、小寺 ・前掲66頁 が 、「外 国から電話 またはEメ ールによって...事 情 聴取 を行 うこと」 を、

「警察職員が外 国に出向いて捜査 をすること」 と並べて論 じていることは、正当である。実際にあ

る国の公務員が外国領域内に出向 き、そこで事情聴取等をするの と、実質的に同じ事が、通信手段

を使ってなされるから、である(な お、Oppenheimの 体 系書の引用を含む、1995年 版 不公正貿易報

告書巻末 「付 一40」 以 下の 「外国政府が 日本企業 に対 して直接[日 本の領域内で]外 国製品の購入

を要請することについて」、と対比せ よ)。

だが、それ と 「郵便による送達」、とくに既述の意味において一方的な 「通知」の性格を有するも

の とは、同列には論 じ得ない。この点は、Mannの 所説 との関係で、既 に論 じたところを参照せよ。

ちなみに、小寺教授は、 しば しば 「執行管轄権の域外適用」 との用語法 をとられる(例 えば小寺 ・

前掲 ジュリス ト1254号71頁)。 そ して、2005年 版 不公正貿易報告書の作成に際 しても、原案にはそ

の影響が出ていた。そこで、経済産業省の担当官 に対 して私 は言った。 「執行管轄権の域外適用」
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な ど とい う言 葉 が 、 そ もそ も英 語 に な る の か 、 と。 即 ち 、"extraterritorialapplicationofenforcement

jurisdiction[??1"で は 、 英 語 に な ら な い 。 そ ん な言 葉 を使 うの で す か と 、 私 は 言 い 、 そ して 原 案 は 、

直 ち に修 正 さ れ た 。 こ こ で 論 じて い る 問 題 に つ い て も、 出発 点 に お け る こ う した"理 論 的 屈 折"を

背 景 にお い て 判 断 をす る必 要 が あ る よ う に、 私 に は思 わ れ る。
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「タ ックスヘ イブ ン対 策税制」

中 里 実
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一 は じめ に

ここで は、 タックスヘイブ ン対策税制が、はた して租税条約(特 に、事業所得条項)に

反す るものであるか否 か という点 に関 して、租税法理論 に基づいて検 討 を加 える こととし

たい。

以下 においては、 タックスヘ イブン対 策税 制 と租税条約の 関係 に関する基本 的な論点 に

つい て、必要 に応 じて国際 的な比較 をも踏 まえなが ら、主 として理論的な観点 か ら検討 を

加 えることとする。 日本 に関す る検討 は、 ここでは とりあえず、行わ ない こととす る。 む

しろ、本稿は、 日本 に関す る検討 を行 うための、準備作業 として位 置付 け られる もので あ

る。 なお、国際租税法 の分野 において は、外 国の状況 の紹介 は、単 なる比較法 を超 えた意

味 を有す る場合 がある とい う点 に留意 しなければな らない。 た とえば、租税条約 の解釈 に

関す る外国の判例 が、 日本法 の解釈 に関 して、重 要な意味 を法的 にもつ場合 もある という

点 を、念のため に、あ らか じめ指摘 してお きたい。

類似の もの としては、EU諸 国の タックスヘイブ ン対策税制が、果た してEU条 約 に合

致 したもの といえるか否 か とい う問題が存在 する。これはこれで、大変 に興味深 い論点 で

あるが、ここでは扱 わない。また、アメリカにおい ては、国内法 と条約法の関係 に関 して、

基本的 に後法優位 の原則が採用 されてい るので、 この種 の問題 はあ ま り議論 されてはい な

い ようであ る。

ニ タックスヘイブン対策税制 と租税条約の関係

タックスヘイブン対策税制の本質を外国法人の法人格を課税上無視 して、それを支店 と

同様に扱い、タックスヘイブン子会社の事業所得 を親会社に帰属させて(配 当とみなして

ではなく)事 業所得 として課税するものであると理解 した場合、発生 した所得に対する課

税権の配分を締約国間において定めた租税条約(特 に、外国法人に対 しては、恒久的施設

なければ事業所得課税なしの原則を定めた事業所得条項)に 抵触 しないかという問題が生

じてくる。
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類似の点 に関 してであるが、移転価格課税 については、国内法上の移転価格対策税制 を

バ ックア ップするために、租税条約上 も規定が設 け られてい るか ら、 この ような問題 は基

本的 には生 じない とい う点 に留意 しなければな らない。 しか し、 タックスヘイブ ン対策税

制 に関 しては、国内法 の定 めだけで、移転価格課税 に関す るような租税 条約上 の特別 な定

めが存在 しないか ら、 ここで議論す るような根本 的な問題が発生す ることになる。 この問

題 は、日本 において は、未だ問題 の所在 自体が あま り意識 されていないのが現状であるが、

実 は、現在の国際租税法 における最 も興味深 い問題 の一つで ある。

1日 本 における学説

日本 においては、 この タックスヘ イブン対 策税制 に対す る租税条約の適用 関係 とい う問

題 に関 して論 じた もの としては、佐藤正勝 「タックス ・ヘ イブ ン対策税 制」 日税研論集33

号が存在す る くらいであ る。 この論 文 は、 「租税条約 は納税者 を二重 課税 か ら保 護す るこ

とを主た る目的 と しているのに対 し、 タックス ・ヘイブ ン対策税制 は租税 回避行為 を行 う

納税者 を課税 に取 り込 む ことを目的 とす る点で相違が ある」 との立場(こ の ような立場が

正 しいか どうか とい う点 につい ては疑問があるが、ここではふれ ない)か ら、以下 の よう

に述べてい る(日 税研論集33号122頁 以下)。

「(2)租 税 条約 との関係

次 に議論 になるのは、わが国の タックス ・ヘイブ ン対策税制の規 定(よ り具体的 に

は、外 国の居住者 の所得 をわが国の居住 者の課税所得 に取 り込む こと)が 、関係す る

租税条約の規定 に抵触 しないか否か とい う点 であ り、 タ ックス ・ヘ イブ ン利用 に係 る

租税回避行 為 についての明文の規定が必 ず しも存在 しない租税条約の下で、 これを ど

う考 えるか とい う点が ポイ ン トになる。 この点に関 しては、例 えば、次 の ような議論

があ りえよう。

まず、租税 条約 にはタ ックス ・ヘイ ブン対 策税制 の適用 を制限 または禁止す る規定

及 び理念 は、含 まれていない とす る考 え方である(以 下便宜的 に 「条約適用否定論」

とい う。)。この考 え方 によれ ば、 タ ックス ・ヘイブ ン対策税制の適用 は租税条約の存

在 によって影響 を受 けるこ とはない とい うことになる。 この考 え方の背景 には、 国内

租税法上の中立性確保 の禁止 まで は租税 条約 は意 図 してい ない こと、一国には固有 の
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課税権があ り、それを曲げてまで国際協力 をしなければな らない義務 を租税条約 は課

してい ない といった考 え方があ る。 また、 この考 え方の下で は、 タックス ・ヘ イブ ン

対策税制は、何 を課税 の対象 とすべ きか といった課税の基本 は国内法で定 めるべ きこ

とであ って、 タックス ・ヘ イブン対 策税 制は国内法上の その ような基本規定 と同様 の

ものである との理論 的整理が なされ ることになる。

次 に、 この考 え方 と反対の極 にあ る考 え方(以 下便宜的 に 「条約適用認容論」 とい

い う。)と して次 の ような ものがあ る。す なわち、租税条約 は、二重課税 の排除 を目

的 と している。 したが って、そ う した趣 旨 に違背す る国内租税法が租税条約 の規制 を

受 けるこ とはあ り得 て当然 であ る。特 にタ ックス ・ヘ イブ ン対策税 制は、(形 式上 は

別 と して)実 質的に タックス ・ヘ イブン国所在 の法人格 を否認す るものであ り、 これ

は、租税 条約 の適用対象 となる 『者(person)』(OECDモ デル租税条約3条)の 人格

を否定 している ことになる。 また、国内法が租税条約の規定 に係 わ りな く適用 され う

ることは、基本 的に国内法 に優先すべ きもの として位置づ けられ る租税条約 と国内法

との関係 を無視 する ことになる し、その場合 には、二重課税の排除 とい う租税条約 の

主 目的 自体 が損 なわれる可能性があ るとする ものである。条約適用 認容論 には、具体

的 にどの ように国内法上 のタ ックス ・ヘイブ ン対策税制が租税条約の規制 を受 けるの

かが必ず しも明 らかでない うらみがあ るように思 われる。

(3)結 論

以上 に述べ た2つ の考 え方 は、議論 の両極 にある考 え方であ り、現実 的な議論 とし

ては、 タックス ・ヘイブン対策税制の中身次 第す なわち取 り込みの程度 の問題 として

租税条約 との関係 を考 えるべ きで はないか と思 われる。 その意味 として もっ とも重要

な点 を上げれば、真 に事業活動 に従 事 してお り、 しか も、その活動 が租税 回避行為 に

利用 されない ものに まで適用 され るような タックス ・ヘ イブン対策税 制 となってい る

のであれば問題 であろ う。それ こそ、租税条約 の趣 旨に反 した国内法 とい うことにな

る。

わが国の タックス ・ヘ イブン対策税 制 をこの観点 か ら見てみ ると、現地 で活動す る

ための経 済合理性 のある子会社等 については適用 除外 としてい ること等 その具体的内

容か らみて、租税条約 との関係での抵触 の問題 は基本的 には生 じない もの と考 え られ

る。」
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結局、 この論者 は、論文執筆時の検討状 況か らして仕方の ない こ とであるが 、 この問題

について特 に理論 的検討 を行 ってい ないのみな らず、特 に明確 な結論 も下 していない。 こ

れが、現在 の 日本 の状況である と考 えて よかろう。そこで、以下 、上の 「条約適用否定論」、

「条約適用認容論」 のそれぞれについて、諸外 国における議論 を も参考 としなが ら、理論

的な観点か ら検討 を加 えておこう。

2ド イツにおける議論

ドイツにおいては、 この問題 に関す る詳 しい議論が行 われ て きた。 この点については、

谷 口勢津夫教授著 「租 税条約論」(平 成11年)第 四章 に詳 し く論 じられてい るので、 ここ

では仔細 については触 れないこ とにす る。

ただ し、① ドイツにおいては、 タ ックスヘイブ ン子会社が その留保所得 を国内の親会社

に対 して配当 した もの と擬制 し、その擬 制的配当 を親会社の手 において課税す る もの とし

て タックスヘイブ ン対策税制 を とらえる 「配当モデル」 と、 タ ックスヘイブ ン子会社の所

得 を国内の親会社 に帰属 させ る もの として タックスヘ イブン対策税制 を考 える 「帰属モ デ

ル」 の対 立が存在 してい たこ と、及 び②条約 適用認容論 を明確 に否 定す るこ とが出来 な

かったため に、租税条約 に対す る国内法上の合算課税 の一般的優位 を明文で定 める とい う

形で立法的解 決が図 られた とい うこ との二つの点 を指摘す るに とどめてお こう。

もっとも、かかる条約 に対す る法律 の優位 については、一般的 にい って後法 を優先す る

ドイツ法制の下で許容 される議論であ って、法律 に対す る条約の優位 を定める 日本 国憲法

を前提 にすれば認 め られない議論であ るといえ よう。

3フ ランス国務院の判決

この問題 に関 して、世界 中の議論の 中で もっ とも注 目すべ きなの は、現在 の ところ、 フ

ラ ンスの国務 院の2002年 の判決であ る。す なわち、フラ ンス において は、 フランス法人 の

スイス子会社 の所得 の親会社 に対す る合算課税 が、フラ ンス とス イスの間の租税条約の7

条 に違反す るとい う判決が、 国務院 によ り下 されているので ある。具体 的には、 この国務

院の判決 においては、以下 に くわ しく見 るように、スイス子会社の事業所得が フラ ンス親
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会社 の事業所得 と して合算課税 され る場 合 には、租税条約 に反す る(こ れ に対 して、合算

課税 され る所得 がみな し配 当であ るならば租税条約 には反 しない)と い う考 え方が採用 さ

れてお り、 国務 院判 決 によれば、 フランス の一般租税法典209B条 によ り、合算課税 され

る所得は事業所得 と考え られるため に、合算課税が租税条約 に反する とされている。以下、

この判決について、少 し詳 しく紹介 してお くこととす る(フ ランス語 の判決は、ReSoci6t6

SchneiderElectric,41nternationalTaxLawReports107.ま た、 以下 の叙述 に関 して は、

MarcellinN.Mbwa-Mboma,T肥AWWITHSWITZE㎜DOVE㎜DESF肥NCHCFC

LEGISLATION,FRENCHHIGHTAXCOURTCONFIRMS,2002WTD127-1に おける記述 に

依存 してい るところが多 い。 なお、本稿 の末尾 に、この判決 の本文の部分 をフラ ンス語 で

引用 してあ る)。

フラ ンスにおけ る公法 関係 の最 高裁 判所で ある国務 院(Conseild'Etat)の 、Schneider

Electric社 事件 にお ける2002年6月28日 判決 は、 タックスヘイ ブン対 策税制 と租 税条約 と

の関係 を考える上で、きわめて重要 な意味 を有 している(Conseild'Etat,d6cisiond㌧Assembl6e

du28juin2002,Ministredel'Economie,desFinancesetdel'Industriec/SteSchneiderElectric,

req.no.232276,RJF10/02,no.1080.)。 この事件 の前提 となっているのは、 フランスの一般

租税法典209B条 の規 定す るタ ックスヘ イブ ン対策税制(こ れは、 日本の タ ックスヘ イブ

ン対策税制 と類似 した制度 であるとい う点 に留意 されたい。 中里実 「国際取 引 と課税」54

-55頁 参照)と 、 フランス とスイスの間の租税条約 との関係であ る。

この事件 における課税庁側 の主張 は、以下の三点である。 また、政府委員 も、その論告

において、ほぼ同様 の主張 を行 ってい る。

第一 に、租税 条約 が排 除 しようと してい るのは、あ くまで も法的 な二重課税 にす ぎず、

スイスで課税 を受 ける タックスヘ イブン子会社 と、合算課税 を受 けるその フランス親会社

とは法的 に別人格 であるか ら、 タ ックスヘ イブ ン対策税制 による合算課税 は租税条約 に反

しない。

第二 に、 タックスヘイブ ン対策税制 によ り合算課税 される所得 は、 フランス親会社の取

得す るみ な し配当であ り、子会社の産み出 した事業所得 その もので はないか ら、事業所得

に関す る租税 条約 の7条1を 持 ち出 して、 フランスに当該所得 に対 す る課税権 がない と主

張す るの は誤 りである。

第三 に、租税 条約 は国際 的租税 回避防止 を目的の一つ としてい るか ら、 タックスヘ イブ
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ン対策税制が租税 条約 に反す ることはない。

これに対 して、国務 院は、まず、 フランス とスイスの間の租税条約の適用可 能性 につい

て判 断す る前提 として、本件事 案 におい て、一般租税法典209B条 の要件が満 たされて い

るか否 かについて検討 を加え る。そ して、 国務院 は、一般租税 法典209B条 に従 ってフラ

ンスにおいて合算課税 される本件ス イス子会社 の所得 を、 フラ ンス国内法上 、事業所得 と

すべ きか、みな し配 当 とすべ きか とい う点 について検討 を加 える。結論 として、国務 院は、

209B条 の文言 か らい って、合算所得 は国内法上事業所得 とされ ると して、以下の よ うな

判断 を示 した。

「この規定[一 般租税法典209B条]の 正確 な文言 か らいえ るの は、その 目的が、

大 臣[こ こでは、訴訟 の当事者が大蔵大 臣である点 に留意]の 主張 とは異 な り、外 国

法人か らフランスの居住者であ るその株 主へ のみな し配当の支払 に対 する課税 ではな

く、法人がその国外 における活動 を行 うことに より産み 出された事 業所得 のフラ ンス

におけ る課税 を認 めるこ とであ る、 とい う点 である。」

このように、国務 院は、合算課税 され る所得 を国内法上事業所得 として分類 した後 に、

フランス とスイスの間の租税条約 において定め られた事業所得 に関す る課税権配分 に関す

るルール(す なわち、7条1)の 適用 について判 断を加 える。

まず、国務 院は、 タックスヘ イブン国で課税 に服す る(可 能性のあ る)タ ックスヘ イブ

ン子会社の事 業所得(そ れについ ては、租税 条約 の課税権配分ル ール に従 い課税 関係が決

定 される)と 、 フランスの親会社 に対 してフラ ンスにおいて209B条 によ り合算課税 され

る所得 を同視 する。すなわち、その考 え方 によれば、フラ ンスで合算課税 される所得 は、

タ ックスヘ イブ ン子会社 の産み出 した事 業所得 その ものであ り、み な し配当ではない とい

うこ とになる。

そ して、 タックスヘイブ ン子会社の所得 が(タ ックスヘ イブ ン子会社 とは法 人格 の異 な

る)フ ランスの親 会社 に対 して合算課税 されるか らといって、租税条約 を法 的二重課税 の

みを排除す るもの と考 える必要 はないか ら、租税 条約 の所得配分 ルールの適用 が無意味 と

され るわけではない と、国務 院は述べ る。 なぜ な ら、同一の所得が二つの国において法人

格 の異 なる納税者 に対 して課税 され る場 合 に、租税条約 の所得配分ルールが まった く適用

されない とすれば、実 質的にその ようなルールの有効性 は否定 されて しまうか らである。

す なわち、ス イス法 人である本件 タ ックスヘ イブ ン子会社の所得が、 フランスにおいて、
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当該ス イス法人 に対 して課税 され るのでは な く、形式上 、それ とは法人格 の異 なる親会社

であるフランス法 人に対 して課税 され るか らといって、租税条約 にお ける所得配分 ルール

(事業所得 に関する フラ ンス とス イスの間の租税条約 の7条1)が 適用 されない と考 える

こ とは適切ではない とい うのであ る。国務 院の考 え方 によれ ば、本件租税条約 は フラ ンス

とスイスの問の課税権 の配分 に関す るものであ り、租税条約 にお ける二重課税排 除の要請

は、単 に同一 の納税 者 に対 す る法的二重 課税排 除 とい う狭い範 囲 にと どまるわけで はな

く、 この件 に関 しては、法 的二重課税 と経済的二重課税 の区別 は、あ ま り重要 ではない と

い うことになる。

したが って、本件 において209B条 によ り合算課税 される所得 は、 タ ックスヘ イブン子

会社 の事業所得 であるか ら、本件 において問題 とされるべ きは、当該 タックスヘイブ ン子

会社が本当 にスイス法 人であるか否か、あ るいは当該子会社が フランス において恒久的施

設 を通 じて所得 を実現 したか とい う点であ る。そ して、本件 において は、 タックスヘ イブ

ン子会社 はスイス法 人であ り、 またそれは、 フランス国内において恒久的施設 を通 じて事

業活動 を行 っていたわけではないか ら、租税 条約 の7条1を 適用す ることに よ り、 フラン

スの課税庁 が209条Bを 適 用 して当該ス イス子会社 の事業所得 に対 して(た とえ、 フラン

ス親会社 に対する課税 の形式 を とってい るとはいえ)課 税す ることはで きない とい う判断

を下す ことが正当化 される。

また、国務 院は、租税条約 の目的の一つは租税 回避 の防止であ るが、だか らといって、

租税条約中 に、 フランスが その国内法 中の租税 回避否認規定 を適用す ることを許容す る規

定が含 まれていなければ、209B条 を適用 して租税 回避 防止 を図 ることは認め られ ない と

も、述べている。

この判決が国際課税 の世界 において巻 きお こした衝撃 は、非常 に大 きい ものである。 フ

ラ ンス とタックスヘイブ ン対策税制の構 造が似 ている 日本 にお ける問題 を考 えるに際 して

も、 この判決の論理 を正面 か ら参考 にす る必 要がある。少 な くとも、 日本 において も、 こ

の判決の論理 を正面 か ら理論的 に検討す る必 要があろ う。

4イ ギ リスの判 決

イギリス においては、直接 に本件の テーマ について判断 を下 した貴族院判決 は存在 しな
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い。 下 級 審 の判 決 は存 在 す るが 、 タ ックス ヘ イ ブ ン対 策 税 制 と、租 税 条 約 の利 子 所 得 条 項

の 関 係 が 争 わ れ た事 案 で あ り、 あ ま り参 考 と は な ら な い(BricomHoldingsLtd.v.IRC,

[1996]STC(SCD)228,appealdismissed【1997】STC1179(CA).CfDanielSandler,casecom-

ment,1996BritishTaxReview544,and1998BritishTaxReview52.)。 こ の 点 につ い て 、 あ

る論 者 は 、 次 の よ う に述 べ て い る(Danie1Sandler,TaxTreatiesandControlledForeign

CompanyLegislation,at206)。

!IItisunfortunatethatthetaxpayerchosetobaseitsargumentonArticlelloftheUK-

NetherlandsTaxTreatyratherthanArticle7(1)....

UnderArticle7(1)ofthetreaty,theprofitsofSpinneysweretaxableonlyintheNetherlands

unlessSpinneyscarriedonbusinessintheUKthroughapermanentestablishment.Since

SpinneysdidnothaveapermanentestablishmentintheUK,itsprofits--allofwhichwere

arguablyapportionedtoBricomHoldingsundertheCFCretime-一 －wereexcludedfrom

taxintheUK.TheassessmentofBricomHoldingswasataxontheseprofitsandwas

thereforeprecludedunderthetreaty.Thisargument,ifsuccessfu1,wouldeffectivelypreclude

theoperationoftheUK'sCFCregimeinanysituationinwhichtheCFCisresidentina

treatyCOUntry.

し か し、 本 件 を考 え る 上 で有 用 な 判 決 は存 在 す る。 す な わ ち、 貴 族 院 の 、Ostimev.

AustralianMutualProvidentSociety【1960】AC459(HL)判 決 が そ れ で あ る。 これ は 、オ ー ス

トラ リアの 生命 保 険会 社 の イ ギ リス にお け る恒 久 的施 設 の利 益 に、 当 該保 険会 社 の想 定 上

の投 資 収 益(notionalreturnonthecorporation'slifeassuranceinvestments)が 含 ま れ る と

み なす イギ リス 国 内法 の定 めが 、1946年 の 英 豪 租 税 条 約 の事 業 所 得 条項 に反す る か否 か が

争 われ た事 案 で あ る。 この判 決 にお い て 、LordRadcliffeは 、 確 か に課 税 され る所 得 は数 学

的計 算 の 産物 で しか な い け れ ど も、 国 内 法律 が 当該 想 定 上 の 投 資 収益 をイ ギ リスPEの 利

益 の一 部 とみ な して い るの で 、 この 国 内 法 律 の定 め は 、(PEを 独 立 企 業 で あ るか の よ う

に扱 っ た上 で そ れ に帰 属 す る所 得 に課 税 す る こ と を定 め てい る)租 税 条 約3条(3)の 規

定 に反 して い る と して 、次 の よ う に述べ て い る 。

「当 該 生命 保 険 フ ァ ン ドの 投 資 か らの 世界 所 得[す な わ ち、 み な され た利 益]は 、

利 益 の計 算 の 第 一段 階[す な わ ち、 国 内法 律 に基 づ く計 算]を なす もの で あ るが 、 そ

れが 仮 定 され た独 立 企 業[す なわ ち、独 立企 業 で あ るか の如 く扱 わ れ るPE]に 帰 属
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させ られる とす るならば、条約 の3条(3)が 課税 の根拠 と して据 えようとしている、

まさにその仮 説に反す る。」([1960】AC459,at481)

そうであ るな らば、 タックスヘ イブン対 策税制 において も、 同様 の議論 が可能 である。

す なわち、 タックスヘイブ ン対策税制の下 において も、合算課税 され る所得 の計算 とは、

配当で はな く、 タックスヘ イブ ン子会社 の利益 の計算 その ものであ る。 したが って、 その

ような利益 をイギ リス親会社の利益 に帰属 させる ことは、租税条約 の基本原則(す なわち、

それぞれの法人は独立 の納税主体 と して扱 われ、一方 の締約 国の居住法人の所得 は、PE

が存在 しない限 り、他方 の締約国 において課税 されるこ とはない とい う原則)に 違反す る

こ とになる(CfDanielSandler,TaxTreatiesandControlledForeignCompanyLegislation,

207-208)○

この論理は、 日本 における同様の問題 を考 える際に も大 きな意味 を有 している。す なわ

ち、 タックスヘイブン子 会社 の所得 を親会社 に対 して事業所得 と して合算課税する制度 は、

当該 タ ックスヘ イブ ン子会社 の法人格 を課税 上無視す る ものであ り、当該子会社 のPEが

日本 に存在 しない限 り、そのような子会社 の事業所得 に対 して課税す ることは、租税条約

上許 され ない と考 え られるか らであ る。

5わ が国に関する理論的検討 租税条約に関する一般的な議論

で は、わが国の タックスヘ イブン対策税 制は、租税条約 に抵触 しないのであろ うか(条

約適用認容論 の当否)。

(1)わ が国の租税条約適用事例の検討

まず、日本企業が外国に進出する場合の形態についていくつかに場合分けして、そのそ

れぞれについて、課税上の扱いの差異を比較 してみよう。なお、以下において 「事業所得」

というのは、法人の得る産業上及び商業上の所得のことである。

① 日本法人が外国に支店を有 して、そこで事業活動を行っている場合

日本法人の外国支店が当該外国で得た所得 については、当該外国において外国支店の得

た国内源泉所得(事 業所得)と して源泉地国課税がされるが、 日本においても(事 業所得
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として)居 住地 国課税 が され る(内 国法人 につい ての全世界所得 主義)。 これ は一般的 な

こ とで、租税条約上 も、この ような取扱い に対 しては、相手国 において も特 に問題 はない。

② 日本法人が外国に有する子会社が当該外国で事業活動を行う場合 その1

これに対 して、日本法人の外国子会社が当該外国で得た(事 業から生ずる)所 得につい

ては、当該外国において内国法人としての課税が行われるが、基本的に、日本の親会社段

階における課税は行われず(い わゆる、繰延)、 当該外国子会社から日本親会社に対 して

配当が支払われた段階で、日本親会社に対する配当課税が行われる(そ の上で、当該配当

について、間接外国税額控除により、国際的二重課税が排除される)。 この外国における

外国子会社に対する内国法人 としての事業所得課税 と日本における親会社に対する配当課

税は、各々、租税条約においても、特に問題な く認められる。

③ 日本法人が外国に有する子会社が当該外国で事業活動を行う場合 その2

他方、租税条約の 「恒久的施設なければ事業所得課税なし」 という原則の効果 として、

当該外国子会社が得た利益に対 しては(当 該外国における内国法人 としての事業所得課税

は行われるが)、 当該外国子会社が日本に恒久的施設 を有 していない限 り、日本における

(事業所得に対する)課 税は行われない。これは通常、そのような当該外国子会社が得た

利益に対 しては、租税条約に基づ き、当該外国子会社の所在地国のみに課税権が定められ

ているためである。

タックスヘイブン対策税制は、③の場合において、租税条約上、当該外国子会社が当該

外国の居住者とされているにもかかわらず、日本が子会社の留保所得に対 して課税を行う

ものである。果たして、それは租税条約上許容 されるのであろうか。これが本件のテーマ

である。

(2)子 会社の留保所得の租税条約上の性質

そして、租税条約への抵触の有無を検討する前提 として、租税条約上、タックスヘイブ

ン対策税制の適用 において親会社に課税 されるべ き子会社の留保所得がいかなる所得に該

当するかが問題 となろう。
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この点については、子会社の留保所得は 「企業の利得」(目 星租税条約7条1)に 該当

するから、事業所得に該当するもの と考えられる。

留保所得は、営業損益及び営業外損益 を通算 したものであるから、それ以上に例えば配

当所得や譲渡所得 といった性質を有するものとは考えにくい。

したがって、以下では、 目星租税条約とタックスヘイブン対策税制の関係 を論 じるにあ

たって、子会社の留保所得が租税条約上の事業所得に該当することを前提 に検討を行いた

い ○

(3)相 手国に排他的課税権が ある場合 の問題

まず、一般 的 に、 日本が締結 してい る租税 条約 において、 日本法人の子会社 である相手

国法人の所得 について相手 国にのみ課税権 がある と定 め られ てい る場合 に 、 日本 にお い

て課税す ることがで きるか とい う問題 について考 えてみよ う。

上 の1で 述べ た ように、タ ックスヘ イブン対策税制 は、特定外国子会社等 の法人格 を課

税上否定 して、支店 と同様 に扱 った上で、その所得 を親会社 に帰属 させ、課税す る制度 で

ある。ただ し、 この制度 は、 国内法上の制度 であるか ら、条約の国内法 に対す る優先の原

則が支配する 日本 においては、当然の ことなが ら、租税条約 によ りその適用 を制限 される。

そこで、租税 条約 の解釈上、上記の ようなタックスヘ イブ ン対策税制が許容 されているか

検討 を行 うと、租税条約 におい て、居住 地国 と源泉地 国の一方の締約国 にのみ課税権 を割

り当ててい る場合 に、他方 の締 約 国におけ る課税が認 め られ るか否 か とい う問題 につ い

て、ある権威 ある書物 は、以下の ように述べ ている(KlausVogel,DoubleTaxationConver卜

tions,3rded.,at109-110,(1997))○

「[租税条約上]の 所得 配分 ルール によ り、他方 の締約 国に一定の所得項 目につい

ての排他 的課税権 が与 え られ てい る場合(す なわち、当該国が租税 条約上 の居住地 国

であ るか、あるいは、一定の所得項 目の課税 が源泉地 国に対 してのみ限定 して割 り当

てられている ような まれな事案の場合)に おいてのみ、[租 税条約上の]セ イ ビング・

クローズが、合衆 国市民 と(租 税条約の意味 における)居 住者 に対 して合衆 国が課税

す る権 限を与 える ことによ り、[租 税 条約上]の 所得配分 ルールの定め るところか ら

乖離す るのである。」

!11tisonlywherethedistributiverulegivestheothercontractingStateexclusivetaxation
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ofcertainitemsofincome-一 －eitherbecausethelatteristheStateofresidencefortreaty

purposesorbecauseoneoftherarecasesisinvolvedwheretheStateofsourcehasdefinitely

beenattributedtaxationofcertainitemsofincome-一 ー－thesavingclauseauthorizesthe

USAtotaxUScitizensandresidents(withinthemeaningofthetreaty),thusdeparting

fromwhatthedistributiverulestipulates.

この ように、租税 条約 によ り源 泉地 国に対 してのみ課税 権が割 り当て られている場合

(き わめて まれな場合 である)に は、居住地国 における課税 は、savingclauseが 存在す る

場合 においてのみ認 め られる。 また、租税 条約 において居住地国 に対 してのみ課税権が割

り当 てられている場合 においては、源泉地国 に恒久 的施設が ない限 り、源泉地 国にお ける

課税 は認め られない。

本件 における シンガポール子会社 について問題 となるのは、 この後者の場合 であろ う。

す なわち、 日本 に恒久 的施設 を有 しない シンガポール法人が得 る事業所得 については、租

税条約上、 日本 で課税 はで きないのであ る(目 星租税条約7条1)。

このような結論 は、子会社 の留保所得 が相手 国において租税条約上 どの ような扱 いが な

されてい るか といった観点 か らも妥当性 を示 す ことが で きる。す なわ ち、租税条約 の相手

国で ある外 国 において、当該外国 に設立 された タックスヘ イブ ン子会社 の留保所得 につい

て、親会社 に配当 された もの として配当課税(源 泉徴収)を 行 っていれば ともか く、通常

の場合 においては、その ように配当 として とらえるのでな く、通常の事 業所得 として取 り

扱 ってい るのが通常 であろ う。 したが って、当該外 国の居住者であ る子会社が 日本 に恒久

的施設 を有 している ような きわめ て例外 的 な場 合 を除けば、当該外 国の租税条約解釈上、

当該子会社の留保所得 につ いて、 日本 における事業所得 に対す る課税 は否定 される もの と

考 え られ る。

ただ、以上 に述べ た ように、子会社の留保所得 について 日本 において事業所得 として課

税 をす ることが認 め られない と結論付 けられた として も、そ のような所得 について、 日本

の親会社 に対 する課税 とい うタ ックスヘイ ブン対 策税制 のか たちであれば、はた して課税

が認め られ るか とい う点 はなお も問題であ る。

(4)日 本 の親会社 に対す る課税の問題

この問題 について、OECDモ デル租税 条約 コメ ンタリーの、1条 の23、7条 の10.1及

一46一



び、10条 の37に おいては、そのように親会社 の居住地 国にお ける親会社 に対す る課税が、

モデル租税条約 に反 しない とい う考 え方が述べ られてい る。確か に、その ような考 え方 も

成立 しうるのか も しれない。 しか し、 コメンタリーの法 的位置付 けを考 えるな らば、そ れ

は形式的 には法的拘束力 を有 しないのであ り、そ こに書 かれ た内容が租税条約 の正 しい解

釈 に合致す る場合 に限 り、結果 として拘 束力 を有 する ようにみ えるのである。

また、何 よ りも、 シンガポールはOECDの メ ンバ ーではないのであるか ら、本件 にお

いて、OECDモ デル租税条約 コメンタリー を引 き合い に出す ことについては、かな りの

疑問があ るといえ よう。

結局、上で述べ たOECDモ デル租税条約の コメ ンタリーの考 え方 は、租税条約が、 国

際的 に生ず る法的二重課税 を排除す ることを目的 として締結 されてい るとい う点 を前提 と

している もの と思 われ る。 また、 タ ックスヘ イ ブン対策税 制の 国内法 上の あ り方 は国 に

よって異 なるか ら、すべ ての国について同一の結論が でる もの とも思われない。現 に、 フ

ラ ンスの公 法関係 の最高裁判所であ る国務 院の判決が、 この コメンタリーの考 え方 を否定

してい るとい う点 を、私達 は軽視すべ きではない。

や は り、 日本が締結 した租税条約上、 日本 の課税庁 は、当該子会社の法人格 を尊重す る

必要があ り、また、タックスヘイブ ン子会社の留保所得 は、相手国 において、租税条約上、

事業所 得 と して扱 われてお り、 さらに、 日本 の国内法上 も、租税条約 の 国内法優位 か ら

いって、事業所得 の帰属 の問題 として処理すべ きである と考 えるならば、同 じ事業所得 に

関 して、両国 において形式 的に納税者が異 なるか らとい うだけの理由 によ り、国際 的二重

課税 を生 じさせて しまうことが妥当であ るとは到底考 え られ ない。

したが って、本件 において も、 目星租税 条約7条1に よ り、 シンガポール子会社 の留保

所得 については、 日本 の親会社 に対す る課税 とい う(タ ックスヘ イブン対 策税制 の)か た

ちで あって も、課税 は認 め られない。

確か に、租税 条約 は、主 として、法的 な国際的二重課税 を排除す るために締結 される も

ので あるが、経 済的な国際 的二重課税 を放置 しているわけで は決 して ない。 したが って、

た とえば、 日本親 会社 と外 国子会社の間の移転価格 の場合 において も、国際的な経済的二

重課税 を排 除すべ く、相互協議の手続 きを用 意 している。 このように考 えるな らば、子会

社 の所得 を、親会社 に対 して課税す るとい う日本 の国内法の定めが、租税 条約 の規定(本

件で は、 目星租税 条約7条1)に 反 してい るとい う考 え方 は、論理的 に十分 に成立す る も
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ので あるといえ よう。特 に、国際法 を尊重する程度 の高 い 日本国憲法の下においては、安

易 に、租税条約締結 国の法 人に対 して国内法 限 りで定 め られ たタ ックスヘイブ ン対策税制

を適用すべ きではなかろ う。

6補 論

なお、以上の タックスヘ イブ ン対 策税 制 と租税 条約 の関係 に対す る検 討のほか、私 は、

以下 の理由か らも、本件 におけるシンガポール子 会社 の留保所得 に対 する親会社へ の課税

は許 され るべ きではない と考 える。

す なわち、佐藤正勝 「タックス ・ヘ イブン対策税制」 日税研論集33号125頁 、注(6)

は、以下の ように述べ て、 日本が、 タックスヘイブ ン国 とは租税条約 を締結 しない とい う

方針 を採用 して きた とい う。

「わが国は、いわゆるタ ックス ・ヘ イブ ンといわれる国 との間では租税条約 を締結

しない ことをポ リシー としてい る。 タックス ・ヘ イブ ン国の範囲 に関 して、平成4年

度改正前 のわが国の国内租税法で は、41の 国 または地域 を軽課税国 として タックス ・

ヘ イブン対 策税制 が適用 され る地理的範囲 を指定 してい た(軽 課税 国指定制度)が 、

同年度の改正 によ り、軽課税国指定制度 が廃止 され、租税の負担割合が25%以 下 とな

る とい う条件 に該 当す る場合 には地理 的限定 な しに適用 される こと となった。 した

が って、 同年度以 降は、わが国 との租税条約締結 国であって も、租税 の負 担割合が2

5%以 下 となる等法定 の要件 を満たす場合 には、 タックス ・ヘイブ ン対 策税 制が適用

され得 ることか ら、租税条約 との関係 が生 じ得 る。」

もしここに書 かれてい るように、 「わが国 は、 いわゆる タックス ・ヘ イブンとい われ る

国 との間では租税条約 を締結 しない ことをポリシーとしている」とい う点が確 かであれば、

日本 においては、租税条約締結国 に存在 す る子 会社 につ いてタ ックスヘイブ ン対策税制 を

適用す ることを考 えていなかったとい うことになるであろ う。そ して、仮 にそ うであるな

らば、その ような状況 を、国内法の改正だけで変 更す るこ とが妥当であるか否 か とい う点

が問 われ なければな らない。

この点、高橋 監修 ・前掲書98頁 は、 日本の立法政策 について、以下の ように述べ ている。

「租税 条約締結 国で上記の基準 によ り軽課税 国 とな り得 る もの をどうす るか、 とい
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う問題があるが、我が 国 との条約締 結国(あ るいは拡大適用地域)の 中には税負担が

著 しく低 い もの もふ くまれてお り、 これ らの国につ いて租税 回避が行 われる可能性が

皆無である とはいえないこ とか ら、 これ らの国(又 は地域)に 所在 する外 国子会社等

の実態や これ らの国の制度等 を慎 重 に検討 した上 でや むを得ぬ場合 にのみ軽課税 国に

指定す る、 とい う立場が とられてい る。」

いずれ にせ よ、本件 においては、事後的 な条約 の変更 の問題が生ず るといえ よう。す な

わち、 日本 とシ ンガ ポール との間の租税条約 が締結 された時点 よ りもはるか後 の時点 に

なって、 シンガポールの子会社 について もタックスヘ イブ ン対策税制の適用対象 とす るよ

うに国内法が一方的 に改正 されたのである。これ は、適正手続の保 障 に反す る事態であ り、

それ を放置するわけにはいかないのであ る。
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【資 料 】 フ ラ ン ス 国 務 院 のSchneider判 決

LeConseild'Etatstatuantaucontentieux,surlerapportdela3さmesous-sectiondelaSection

ducontentieux

N°232276-S6ancedu14juin2002,lecturedu28juin2002

MINISTREDEL'ECONOMIE,DESFINANCESETDEL'INDUSTRIEc/soci6t6Schneider

Electric

Texteint6graldelad6cision

VulerecoursduMINISTREDEL'ECONOMIE,DESFINANCESETDEL'INDUSTRIE,

enregistr61e6avril2001ausecr6tariatducontentieuxduConseild'Etat;1eMINISTREDE

L'ECONOMIE,DESFINANCESETDEL'INDUSTRIEdemandeauConseild'Etatd'annuler

1'arretdu30janvier2001parlequellacouradministratived'appeldeParis,aprさsavoira皿ul6

1ejugementdu13f6vrier1996dutribunaladministratifdeParis,ad6charg61asoci6t6Schneider,

devenuedepuisSchneiderElectric,dusuppl6mentd'imp6tsurlessoci6t6sauquelellea6t6

assujettieautitredel'ann6e1986;

Vulesautrespiさcesdudossier;

Vul'article55delaConstitution;

VulaconventionentrelaR6publiquefrangaiseetlaConf6d6rationsuisseenvued'6viterles

doublesimpositionsenmatiさred'imp6tssurlerevenuetsurlafortunedugseptembre1996,

modifi6eparl'avenantdu3d6cembre1969;

Vulecodeg6n6raldesimp6tsetlelivredesproc6duresfiscales;

Vulecodedejusticeadministrative;

Apresavoirentenduens6ancepublique:

-lerapportdeMlleA .Robineau,Auditeur,

-lesobservationsdelaSCPDelaporte
,Briard,avocatdelasoci6t6SchneiderElectric,

-lesconclusionsdeM .Austry,Commissairedugouvernement;

Consid6rantqu'ilressortdespiさcesdudossiersoumisauxjugesdufondqu'al'issued'une

v6rificationdecomptabilit61asoci6t6Schneider,devenuedepuisSchneiderElectric,a6t6

assujettieautitredel'ann6e1986,enapplicationdesdispositionsduIdel'article209Bducode
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g6n6raldesimp6ts,aunsuppl6mentd'imp6tsurlessoci6t6saraisondesr6sultatsb6n6ficiaires

desafilialesuisseParamer;qu'aprさsavoirannu161ejugementdu13f6vrier1996dutribunal

administratifdeParis,lacouradministratived'appeldeParisa,parunarretendatedu30janvier

2001,d6charg61asoci6t6SchneiderElectricdecetimp6t,aumotifquelesstipulationsdu1°

del'article7delaconventionfiscalefranco-suissedugseptembre1966,modifi6eparl'avenant

du3d6cembre1969,fontobstacleal'applicationdel'article209Bducodeg6n6raldesimp6ts;

queleMINISTREDEL'ECONOMIE,DESFINANCESETDEL'INDUSTRIEsepourvoiten

CaSSatiOnCOntreCetarr合t;

Consid6rantquesi皿econventionbilat6raleconclueenvued'6viterlesdoublesimpositions

peut,envertudel'article55delaConstitution,conduirea6carter,surteloutelpoint,laloi

fiscalenationale,ellenepeutpas,parellememe,directementservirdebasel6galeauned6

cisionrelativeal'imposition;que,parsuite,ilincombeaujugedel'imp6t,10rsqu'ilestsaisi

d'unecontestationrelativeaunetelleconvention,deseplacerd'abordauregarddelaloi丘scale

nationalepourrecherchersi,acetitre,1'impositioncontest6ea6t6valablement6tablieet,dans

1'a苗 ㎜ative,surle飴ndementdequellequali丘cation;qu'illuiappa就ientensuite,lecas6ch6ant,

enrapprochantcettequali丘cationdesstipulationsdelaconvention,ded6te㎜iner-en㊤nction

desmoyensinvoqu6sdevantluioum合me,s'agissantded6terminerlechampd'applicationde

laloi,d'office-sicetteconventionfaitounonobstacleal'apPlicationdelaloi丘scale;

Encequiconcernelaloifiscalenationale:

Consid6rantqu'auxtermesduIdel'article209Bducodeg6n6raldesimp6ts,danssar6daction

applicableal'impositioncontest6e:nLorsqu'uneentreprisepassibledel'imp△tsurlessoci6t6s

d6tientdirectementouindirectement25%aumoinsdesactionsoupartsd'unesoci6t66tablie

dansunEtat6trangerouunterritoiresitu6horsdeFrancedontler6gimefiscalestprivil6gi6

ausensmentionn6al'article238A,cetteentrepriseestsoumiseal'imp△tsurlessoci6t6ssur

lesr6sultatsb6n6丘ciairesdelasoci6t66trangさredanslaproportiondesdroitssociauxqu'elle

yd6tient./Cesb6n6ficesfontl'objetd'uneimpositions6par6e.11ssontr6put6sacquislepremier

jourdumoisquisuitlacl6turedel'exercicedelasoci6t66trangさreetsontd6termin6sselon

lesrさglesfix6esparlepr6sentcode./L'imp△tacquitt610calementparlasoci6t66trangereest

imputabledanslaproportionmentionn6eaupremieralin6asur1'imp6t6tablienFrancea
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conditiond'合trecomparableal'imp6tsurlessoci6t6s!!;

Consid6rantqu'ilressortdestermesm合mesdecesdispositionsqu'ellesontpourobjetde

permettre1'impositionenFrancedesb6n6ficesr6sultantdel'exploitationd'unesoci6t66tablie

al'6trangeretnon,contrairementacequesoutientleministre,desdistributionsdeb6n6fices

r6put6esoP6r6esparcettesoci6t66trangさreasonactionnairer6sidantenFrance;

Encequiconcernelaport6edelaconvention丘scalefranco-suissepourl'applicationdel'article

209Bducodeg6n6raldesimp6ts:

Consid6rantqu'auxtermesdu1°del'article7delaconventionfiscalefranco-suisse:1!Les

b6n6ficesd'uneentreprised'unEtatcontractantnesontimposablesquedanscetEtat,amoins

quel'entreprisen'exercesonactivit6dansl'autreEtatcontractantparl'interm6diaired'un

6tablissementstablequiyestsitu61!;queleterme!!b6n6ficesnmentionn6al'article7dela

conventionfiscalefranco-suissen'estpasd6finiparcetteconventionetdoit,dさslors,etre

interpr6t6selonleprincipe6nonc6auparagraphe2de1'article3deladiteconvention,aux

termesduquel:11Pourl'applicationdelaconventionparunEtatcontractant,touteexpression

quin'estpasautrementd6finiealesensquiluiestattribu6parlal6gislationduditEtatr6gissant

lesimp6tsfaisantl'objetdelaconvention,amoinsquelecontexten'exigeuneinterpr6tation

diff6renten;qu'en1'absenced'616mentexigeantuneinterpr6tationdiff6rente,les!lb6n6fices脚

auxquelsfaitr6f6rencel'article7delaconventionsontceuxd6termin6sselonlesrさglesfix6es

parlecodeg6n6raldesimp6ts;que,parsuite,1acourn'apascommisd'erreurdedroiten

jugeantqu'ilyaidentit6denatureentrelesb6n6ficesd'exploitationdelasoci6t6Paramerdont

1'impositionestattribu6ealaSuisseparle1°del'article7delaconvention丘scalefranco-suisse

etlesr6sultatsb6n6ficiairesdelasoci6t6Paramerimpos6senFranceaunomdelasoci6t6

Schneidersurlefondementdel'article209Bducodeg6n6raldesimp6ts;

Consid6rantqu'envertuduparagraphelduAdel'article25delaconventionfiscalefranco-

suisse,danssar6dactionant6rieureal'avenantdu22juillet1997,lesrevenusvis6sau1°de

1'article7sontexon6r6sdel'imp6tfrangaissurlessoci6t6slorsqu'ilssontr6alis6sparune

soci6t6qui,commelasoci6t6Paramer,aenSuisselesi6gedesadirectioneffectiveetn'apas

d'6tablissementstableenFrance;quel'objectifd'61iminationdesdoublesimpositionsattribu6

acetteconvention血scalenesauraitjustifierunem6connaissancedesstipulationssusmentionn6es
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auseulmotifque1'impositionparlaFrancedesb6n6ficesdelasoci6t6Paramern'estpas6tablie

aunomdelasoci6t6suissemaisaceluidesasoci6t6mさre,quiestuneentit6juridiquedistincte

etalaquellelesditsb6n6ficesn'ontpas6t6effectivementdistribu6s;que,parsuite,lacourn'a

pascommisd'erreurdedroitenjugeantquelesstipulationsdel'article7delaconventionfiscale

franco-suisses'opposental'applicationdesdispositionsdel'article209Bducodeg6n6raldes

imp6ts;

Consid6rantqu'asupposerm合mequ'ilsoit6tabliqu'unobjectifdeluttecontre1'6vasionetla

fraudefiscalesait6t6assign6alaconventionfranco-suisse,cetobjectifnepermetpas,fautede

stipulationexpresselepr6voyant,ded6rogerauxrさgles6nonc6esparcetteconvention;

Consid6rantqu'ilr6sultedecequipr6cedequel'administrationn'estpasfond6easoutenirque

c'estatortque,par1'arretattaqu6,quiestsuf6sammentmotiv6,lacouradministratived'appel

deParisaannu161ejugementdu13民vrier1996dutribunaladministrat廿deParisetad6charg6

1asoci6t6SchneiderElectricdusuppl6mentd'imp6tsurlessoci6t6sauquelellea6t6assujettie

autitrede1'ann6e1986;

Surlesconclusionstendantal'applicationdesdispositionsdel'articleL.761-1ducodedejustice

administrative:

Consid6rantqu'ilyalieu,danslescirconstancesde1'espさce,defaireapPlica60ndesdispositions

de1'articleL.761-1ducodedejusticeadministrativeetdecondamner1'Etatapayeralasoci6t6

SchneiderElectricunesommede2000eurosautitredesfraisexpos6sparelleetnoncompris

danslesd6pens;

DECIDE:

Articleler:LerecoursduMINISFREDEL'ECONOMIE,DESFINANCESErDEL'INDUSrR工E

estrejet6.

Article2:L'Etatestcondamn6apayeralasoci6t6SchneiderElectricunesommede2000

eurosautitredesfraisexpos6sparelleetnoncomprisdanslesd6pens.

Article3:Lapr6sented6cisionseranotifi6eauMINI汀REDEL'ECONOMIE,DESFINANCES

ETDEL'INDUSTRIEetalasoci6t6SchneiderElectric.

一53一





投資協定における 「公正かつ衡平な待遇」
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は じめ に

1投 資協定 とは

投資協 定 とは、投資財産 を保護 し、 また投資 を自由化す るこ とを目的 として作成 され る

国際条約である。

日本政府が投資協定 に注 目し始め るのは、1990年 代 中葉以降であ る。1995年 に多数 国間

投資協定(MAI)の 交渉がOECDで 始 ま り、それまで4つ しか投資協定 を結 んでいな

かった日本は、当面 はOECD加 盟国 しか対象 にな らない として も、将来はOECD加 盟

国外、 とくにASEAN諸 国に拡が ることを期待 して きわめて積極 的な姿勢 をとった1。さ

らにOECDでMAI交 渉が本格化 した1996年 に開催 されたWTOシ ンガポール閣僚会議

では、 日本政府 はWTOに おいて投資ルール を作成す るこ とを強 く主張 し、WTOに お け

る投資ルール交渉 に途 を付 けた。

しか し、MAI交 渉は1998年 に挫折 し、 またWTOに お ける投資ルール交渉 も、2004年

7月 に ドーハ開発 アジェ ンダの議題か ら落 とされた。

他方、二国間の投資協定(BIT)は 全 世界で2200を 超 え、 また最近各国が締結 に積極

的な姿勢 を見せ ている 自由貿易協 定(日 本 では 「経済連携協定(EPA)」 とい う呼称が

用い られている)に は投資 に関す る章が設け られるこ とが多 く、それ も含 めた二 国間の投

資協定の ネッ トワー クは広 く国際社会 を覆 っている。 日本政府 は以前 はBITの 締結 にそ

れほ ど熱 亡・ではなかったが、MAIの 交渉失敗後 はBITを 積極的 に結 ぶ姿勢 に転 じた。

BITと は別 に、 日本政府が21世 紀 に入 って積極 的に締結 を推進 し始めたEPAで も、貿

易 に関する規定 と並べて投資協定 に通常含 まれ る内容 の 「投資 の章」が備 えられた(以 下、

「BIT等 」 とい うときは、 「投資の章」 をもつFTAを 含 む)。

2投 資協定仲裁

BIT等 に関しては、「投資家対国家」の仲裁手続(投 資協定仲裁)が 設けられること

が多い。当初先進国対途上国間で取 り組まれたBIT交 渉では、先進国サイ ドからは、投
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資先 の途上国の裁判所へ の不信の声が、他 方、途上 国サ イ ドか らは、投 資家に代 わって投

資 国が外交的保護権 を行使す ることへの懐疑 の念 が強 く唱 え られた。その解決策 として提

案 されたのが、投資家 が投資先国 を訴 えることがで きる仲裁手続であ る。BITで はこの

仲裁手続が規定 される ともに、それ と引 き替え に投資 国たる先進国 は外 交保護権 の行使 を

控 えるこ とを約 した(規 定上 は当事国双方 の義務 と規定 された)。 そ して この仲 裁手続 に

対応 して、投 資紛争解決 国際 セ ンター(ICSID)が 設置 され た。

投資協定仲裁 は、大 きな期待がか けられた にもかかわ らず、実際 には手続 に長 い時 間が

かか り、当初 は期待 された役割 を果た さなかった。 ところが、投資家対 国家 の仲裁手続 の

設定が一つの原 因 となってMAI交 渉が挫折 した直後 か ら、投資協 定仲 裁がにわかに注 目

を集め、広範 に使 われ るようになった2。その結果、BITが 投資家の保護のために きわめ

て強力 な機能 を果 たす ことが明 らか になったのである。

投資協定仲 裁 との関係 で もっ とも注 目を集めているのが、BIT等 中の、投資家 に与 え

られる一般的待 遇 として義 務づ け られ る 「公正 かつ衡平 な待 遇(fairandequitabletrea仁

ment)」 規定 である(当 初 は 「収用」規定が注 目されたが、収用補償義務が認 め られる例

が ほ とん どなか ったため に 「収用」規定への関心 は薄れた)3。 「公正かつ衡平 な待遇」 と

は何か、 またそれが投資家 の保護 について どの ような役割 を果た してい るのか。

1 「公正かつ衡平な待遇」 をめ ぐる問題状況

1 「公正かつ衡平な待遇」の意義

諸国の結ぶBIT等 には、自国投資家の処遇 に関して 「公正かつ衡平な待遇」を与える

べ きことが規定 されることが多い4。日本が結ぶBIT等 では規定が置かれることはかなら

ず しも多 くはないが、日韓投資協定や日量経済連携協定には 「公正かつ衡平な待遇」が規

定されている。たとえば、日量経済連携協定60条 は次のように規定する。

60条 一一般的待遇

各締約国は、他方の締約国の投資財産に対 し、国際法に基づ く待遇(公 正かつ衡
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平な待遇並びに十分な保護及び保障を含む)を 与える。

注釈 この条は、他方の締約国の投資家の投資財産に与えられるべ き待遇の最低

限度の基準 として、外国人の待遇に関する国際慣習法上の最低基準 を用いること

について定めたものである。「公正かつ衡平な待遇」及び 「十分な保護及び保障

の概念は、外国人の待遇に関する国際慣習法上の最低基準が要求する待遇以上の

待遇を与えることを求めるものではない。この協定の他の規定又は他の国際協定

に対する違反があった旨の決定が行われることは、この条の規定に関する違反が

あったことを証明するものではない。

60条 は、注釈 の部分 を除 くと(こ の点 については後述)、 「公正かつ衡 平な待遇」 の典型

的な規定であ り、諸外 国の締結す るBIT等 には しば しば見 られ るものである。 この よう

な規定が最初 に設 け られたのは、1967年 のOECD投 資保護条約案(外 国人財産 の保護 に

関す る条約案(DraftConventionontheProtectionofForeignProperty))で あ り、 その後、

各 国がBIT等 を作成す る際 に採用す るようになっだ 。

2 「公正かつ衡平な待遇」に関する2つ の見解

「公正かつ衡平な待遇」の意味については、大 きく2つ の学説が従来から存在する。第

1は 、国家が外国人に国際慣習法上供与する義務を負 う 「最低基準(minimumstandard)」

を確認 したものという見方である。

人は国外にいるときは、当該所在国の法令 に従 う。 しかし、当該所在国がその人お よび

その財産を完全に自由に処置できるかというとそうではない。そこには、国際法上の制約、

すなわち国際慣習法上の 「最低基準」があ り、国は外国人の処遇に関する最低基準を満た

す範囲内で当該外国人の処遇を決定できると主張 されてきたのである。この主張は、お も

に外国人処遇に関する適正手続の確保や政府 による外国人の生命 ・財産 ・自由への介入の

制限について主張 された6。

ただし、外国人処遇についての国際慣習法上の 「最低基準」の存在を否定し、外国人の

生命財産に対 しては自国民並みの保護を与 えれば足 りるとする見解 もあ り(国 内標準主
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義)、お もに開発途上国によって主張された。この見解は 「国内標準主義」 といわれるが、

国内法上の権利 において内外人が平等でなければならないという趣旨ではな く、両者の間

に差異を付けることは可能であることを前提 にして、人の生命財産の保護という手続的な

いし物理的な側面 において、外国人の処遇について国際法上の特別の義務が国に課される

わけではないという趣旨である。

外国人の処遇に関する国際法の基準に関するこの対立については、戦間期以前の混合仲

裁裁判等において国家の責任を追及する観点から争われ、おおむね 「最低基準」の存在を

前提にした判断が下 されて きたといわれる7。ただ し、基準の内容は事案ごとに異なり、曖

昧であることは否定できない。また第2次 大戦後には多 くの植民地が独立 して新たな国家

を形成 したために、「国内標準主義」が優勢になってきたというのが最近の状況である。

外国人の処遇について、国際法上一定の 「最低基準」があるか、または国内の状況に応

じて 「最低基準」が変わるかを別にすれば、国際法上の外国人処遇について 「最低基準」

がある点は共通していることには注意が必要である。

「公正かつ衡平な待遇」に関する第2の 見解は、投資家が不公正な扱いを受けたと感 じ、

かつ従来の国際慣習法上の 「最低基準」ではその救済 を図ることができない場合に、「公

正かつ衡平な待遇」が 「最低基準」を超えて投資家を救済するための根拠 を提供する基準

であるというのである(こ の説では 「公正かつ衡平な待遇」は、投資家が投資先国を訴え

た仲裁廷において果たす役割が念頭におかれる)8。 この見解では、BIT等 を結んで 「公

正かつ衡平な待遇」 をそれぞれの投資家に与えることを約 したのは、外国人処遇に関する

国際法上の 「最低基準」を上回る待遇を相手国投資家に与えるためであると捉えられるの

である。

1967年 のOECD投 資保護条約案の 「公正かつ衡平な待遇」規定では、第1の 見解が、

またその後のMAIで は、後者の見解が採 られた。ただし、第1の 見解であれ、また第2

の見解であれ、ともにその内容が抽象的であるために仲裁裁判等によって判断が示されな

い限 り、その適否は明らかにならないものである。21世紀になって投資協定仲裁の判断が

増え、「公正かつ衡平な待遇」規定が大 きな役割を果 したために、その意味について大 き

な論争が起こった。すなわち、NAFTA加 盟国を中心に、投資家が仲裁に付託 した事件

のなかで、「公正かつ衡平な待遇」規定を援用 して投資先国から受けた処遇を非難 して損

害賠償を要求 し、それを受けて仲裁廷が 「公正かつ衡平な待遇」供与義務違反に基づいて
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投資家の主張 を容認 する事案が続出 したのである。それ らの なか には、明確 に第1ま たは

第2の 見解 をとる もの、またその点が曖昧 なものが混在 してい る。現時点で、 これ らの諸

判断 をどの ように理解すべ きであ ろうか。

H 「公正かつ衡平な待遇」 に関する仲裁判断

「公正かつ衡平 な待遇」が投資協定仲裁で始 めて問題化 したのは、AmericanManufactur-

ing&TradingInc.vRepublicofZaire事 件9で ある。 この事件 では、ザイールでスーパーマー

ケ ッ トを営 んでいた米系企 業AMT(AmericanManufacturing&TradingInc.)の100パ ー

セ ン ト子会 社SINZAが ザ イール兵 の略奪 に2度 逢 い、結局事業 中止 に追 い込 まれ たため

に、AMT社 がザイール政府 に損害賠償 を求めて出訴 した。仲裁廷 はザイール政府 の措置

が 「公正かつ衡平 な待遇」義務 に違反す ると判示 して損害賠償 を認めた。本件 は 「公正か

つ衡平 な待 遇」 が仲裁 の場 で適用 された初めてのケース であったが、米系企業 がザ イール

兵 の略奪 に よって事 業活動の停 止 に追 い込 まれた事案 であって、「公 正かつ衡平 な待遇」

義務 を国際法の最低基準 を表 した もの と理解 して もしな くて も損害賠償 が認 め られるべ き

事案 であった。 そのため にこの事件 で は、 「公正かつ衡平 な待遇」 の解釈 の是非 は問題化

しなかった。 「公正 かつ衡 平 な待 遇」の意義が まず 問題化 するのはNAFTAに 基づ く投

資家対国家の仲裁 においてであった。

1NAFTAの 諸事案

NAFTA(北 米 自由貿易協定)は 、米国、カナダ、 メキシコ三国間の 自由貿易協定 で

あ り、その なか に投資保護等 を規定す る第11章 が置 かれてお り、その なかの1105条1項 は

「公正かつ衡 平な待遇」 を次 のように規定する。

EachPartyshallaccordtoinvestmentsofinvestorsofanotherPartytreatmentinaccordance

withinternationallaw,includingfairandequitabletreatmentandfullprotectionandsecurity.

(邦 訳:各 当 事 国 は 、 他 方 の 当 事 国 の 投 資 家 の 財 産 に 対 し 、 国 際 法 に 基 づ く待 遇(公 正 か
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つ衡平な待遇並びに十分な保護及び保障を含む)を 与える。)

1990年代後半から、3当 事国の企業から本条に基づ く訴えが次・々に当事国に対 して提訴

され、当初は、仲裁廷が 「公正かつ衡平な待遇」義務を強 く捉えて投資家の訴えをことご

とく認容 したことから強い注目を集めた。

(1)Metalclad事 件1°

「公正かつ衡平 な待遇」が大 きな問題 になった最初の事 件がMetalclad事 件 である。米

系企業 のMetalclad社 は、メキ シコの国内企業 であるCOTERIN社 に出資 して、 メキシコ

国内 で廃 棄物 処 理事 業 を企 画 した。COTERIN社 は、 メキ シ コ内の グ ワ ダル カザ ー ル

(Guadalcazar)市 内で廃棄物処理施設 を建設す るための許可 を、連邦政府お よび州 か ら得

てい た。 しか し、 グワダルカザ ール市民が当該施設 に よる水質汚濁の懸念 か ら建設反対運

動 を始め ると、市 当局 は、建設許可 を市か ら得 ていない としてその施設の建設 中止命令 を

出 した。他方、Metalclad社 は、連邦政府 よ り、市当局 は法令上建設許可の拒否権限 をもっ

てい ない との説明 を受 けて、市当局 に建設許可 申請 を して処理施設 を完成 した。1995年11

月にMetalclad社 は連邦政府 との間に施設 の運営 に関す る協定 を締結 したが、他方、 同年

12月 にグワダル カザール市 は、施設の建設不 許可 の決定 を下 した。 さらに1997年12月 に州

政府 は、施設建設 地 を含 む地域 を自然保 護地域 に指定す る環境条例 を制定 して さきの施設

の操業 を禁止 した。

Metalclad社 は、メキシ コを相手取 って、上記 の諸措置 についてNAFTA11章 に基づ

く仲裁 申立 を行 い、 メキシコの措置が 「収用」 に該 当す る とともに(こ の点 も仲裁廷 は肯

定)、 それが 「公 正かつ衡平 な待遇」義務違反 を構成す る と主張 した。

2000年 に下 された仲 裁判断 は、 「公正かつ衡平 な待遇」義務 について、 まず 「NAFT

Aの 基本 目的は越境投資機会 を促進及び増加 させ 、並 びに投資計画が成功 する ように確保

す ることである」(para.75)と 認定する。その うえで、メキシコ政府等の諸措置 を挙 げて、

それ らによって 「メキシコが、Metalcladの ビジネス上 の計画立案お よび投資 について、透

明かつ予測可能 な枠組 み を追求 しなか った」(para.99)と 考 えられ、その ため にNAFT

A1105条 に反する とした。

本事件では、越境投資 の促進 ・増加等 をNAFTAの 目的 として特定 し、その うえで、
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「公正かつ衡平 な待遇」義務が、投資 について透 明かつ予測可能 な枠組みの追求 を要求す

る と定義 し、「最低基準」 には止 ま らない、「公正 かつ衡平 な待遇」義務解釈 の一つ の立場

を示 した。 もちろん、本件仲裁 判断 について は、 その後 仲裁地 であ るカナダのブ リテ ィ

シュ ・コロンビア州最高裁判所が取消判決 を出 したため(NAFTAll章 外 の透 明性 に関

す る102条 を適用 した と理解 して、 申立ての範 囲 を超 えた と判断 した)、 本仲裁判 断の先例

的な価値 についてはその点 を割 り引いて考 える必 要が ある。

(2)S.D.Myers事 件11

オハ イオ州 でPCB含 有廃 棄物 の処理事業 を行 ってい る米国企業 のS.D.Myers社 は、カ

ナダ国内 に合 弁会社 を設立 して、 カナ ダで発 生するPCB含 有廃棄物 を米国に送 って(輸

出 して)処 理する とい う事業 を展 開 していた。 ところが1998年 に、 カナ ダがPCB含 有廃

棄物の輸出 を禁止 したために、S.D.Myers社 はカナ ダでの操業 の停止 に追い込 まれ、そこ

でNAFTA11章 を根拠 に してカナダ政府 を仲裁 に訴 えた。

2000年 の仲裁判 断は、本件 で問題 とされたカナ ダの規制が、 カナダ国内のPCB廃 棄物

処理事業者の保護 を目的 とした ものであ って、内国民待遇違反(1102条)に 当たる と認定

した後、NAFTA1105条 の解釈 に移 る。仲裁廷 は、「公正かつ衡平 な待遇」 は、政府が差

別的 な態様 で行動 していない場合であ って も、外 国投資家の待遇が満た さなければな らな

い基準 をい う」(para.259)と した うえで、「公正 かつ衡平 な待 遇」お よび 「十分 な保護 と

保障」 は、それぞれ単独 にで はな く、 「国際法 に従 った待遇」 とい う用語 とともに読 むべ

きである。 その うえで、「投資 家が国際的 な観点 か ら見 て受 入がたい程度 にまで なった、

恣 意 的でか つ不公 正 な待遇 を受 けてい る こ とさえ示せ れ ば、llO5条 違 反 は発 生 す る」

(para.263)と 判 断す る。 また他 の規定 の義務違反 との関係 について、 「投資先 当事 国が投

資家 を保護す ることをとくに意図す る国際法規 に違反 した とい う事実 は、1105条 違反の認

定 を有利 な推定 を働 かせ る ものだ とし」(pa胤265)、 「本件 についてはNAFTA1102条 違

反 は必然的 に1105条 違反 を構成す る」(para.266.)と 結論 した。

本件判断の特徴 は、「公正 かつ衡平 な待 遇」義務違反 を、 「投資家が国際的な観点 か ら見

て受入がたい程度 にまで至 った、恣意的でかつ不公正 な待遇」 と定義 した ことと、投資協

定 の他の条項 違反が 「公正 かつ衡平 な待 遇」義務違反 になる と判断 した ことである。
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(3)PopeandTalbot事 件12

PopeandTalbot社 は米国の木材加工業者 で、 カナ ダのブ リティシュ ・コロンビア州 に子

会社 を設立 して、そ こか ら木材 を輸入 していた。1996年 に米加 間で軟材協定が結 ばれ、 カ

ナダの軟材 の主要産地4つ(ブ リティシュ ・コロンビア州 を含 む)か ら無関税 で米 国に輸

出で きる軟材 の総量 を147億 ボー ドに限定 したために、カナ ダ政府 は無関税 輸出枠 を軟材

輸 出業者 に配分 した。その配分 につ いて、PopeandTalbot社 の輸 出削減量が他 の業者 より

も25パ ーセ ン トも高か ったために、PopeandTalbot社 はカナダ政府の輸出量削減が収用 に

当たるとともに、NAFTA1105条 違反である と主張 して仲裁手続 に付 託 した。

2001年 の仲裁判 断は、1105条 の解釈 につ いて2つ の可能 な選択肢 を示す。一つ は、 「公

正かつ衡平 な待遇 及び十分 な保護 と保障」は一般 国際法 に含 まれ る とい う解釈 であ り、 も

う一つ は、「公 正の要素」、 つま り 「公正かつ衡平 な待遇及 び十分 な保護 と保 障」が一般 国

際法 に付加 的な ものである との解釈である。この2つ の解釈 について、仲裁廷 は、明確 に、

後者 の解釈 を採用 した。 その理 由は、NAFTA1105条 が1987年 の米国モデル投資条約 に

基礎 を置いている以上 、1987年 の米国モデル投資 条約 の対応規定 を検討 する必要が ある と

す るのである。 同モデル条約 は 「公 正かつ衡平 な待遇」義務 について、「投資 は常 に公正

かつ衡平 な待 遇 を受 け、十分 な保護 と保 障 を享受 し、 いかなる場合 にも、国際法が要求す

る待遇 を下 回る待遇 しか与 えられ ない こ とはない」 と規定 してお り、「公 正かつ衡平 な待

遇」義務 は一般 国際法 に付加的 な性質 をもつ とい う解釈 を支持す る。 さらにNAFTAが

二国 間投資協定 とは異なる という主張に対 しては、2つ の理 由を挙 げて否定す る。第1に 、

NAFTAは 北米三国間 に、より一層強固な経済関係 を築 く目的で締結 され たものであ り、

他 の投 資保護協定 と比べ てNAFTAの 与 える保護 の方が制 限的な もの である ことはな

い。第2に 、NAFTAが 投資保護条約 よ りも、投資保護 において は制限的である として

も、NAFTA1103条 の最恵国待 遇規定12に よって、NAFTA当 事 国の投資家 は、他 の

二 国間投 資保護条 約で規定 され る待遇 が均 雷 され るのであ って、根拠 が1105条 か ら1103

条13に変わ るだけである。 そ して仲裁廷 は、「1105条 は、NAFTA諸 国の もとで適用 され

てい る通常の基準 での公正 の要素 に起因す る利益 を対象 の投資家や投資 が享受 で きる よう

に要求す る」 と解釈 する。

以 上の 一般論 を踏 まえて、 仲裁 廷 が問題 に した のは、 カナ ダ政府 の取 った 「再 審査

(veri丘cationreview)」 であ る。PopeandTalbot社 が仲裁付 託の意思 をカナ ダ政府 に示す
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と、カナダ政府はPopeandTalbot社 に関する割 当の再審査 を開始 した。仲裁廷 は、この再

審査過程 において、PopeandTalbot社 が本社所在地の オハイオでの審査 を要望 したのにカ

ナダ政府が 十分 な説明 をせず にそ の要求 を退 ける等 、カナ ダ政府 とPopeandTalbot社 子

会社 は協力 的な規 制関係 にで はな く、 闘争 的な関係 にあ り、その結果PopeandTalbot社

は不必 要 な支 出を迫 られる等 の不利益 を蒙 った と認定 して、当該検査 においてPopeand

Talbot社 の受けた待遇 が 「公正かつ衡平 な待 遇」義務 に違反す る と結論 した。

本件 では、「公正 かつ衡平 な待 遇」義務が一般 国際法上 の ものでは な く、NAFTA上

の ものであ り、国際法上 の基準 よ り手厚 い基準 であるこ とを明言 した点が注 目された。 た

だ し、事件 自身 については、 カナダ政府が行 った輸 出枠 の割当 自体 には、NAFTA違 反

は認定 されず 、唯一、仲裁付託意思 を通知 した後 の 「審査」 とい う、いわば事件の 「枝葉」

とも言 うべ き些細 な行為 につ いて、「公正かつ衡平 な待遇」義務違反 を認定 したに とどまっ

た。

(4)NAFTA自 由貿易委員会覚書

この3つ の 「公正 かつ衡平 な待遇」義務 に関する仲裁判断が出揃 った ところで、米 国内

を中心 に強 い批判 の声が挙 が った14。その趣 旨は、NAFTA11章 の曖昧 な内容の規定 に

よって、国内裁判所 であれば認め られ ない ような訴 えが仲裁 によって許容 された とい う点

にあった。2001年8月1日 に、NAFTA自 由貿易委員会(NAFrAFreeTradeCommission)

は、 「NAFTA11章 についての覚書(NotesofInterpretationofCertainChapterllProvL

sions)」(貿 易委員会覚書)を 公表 した15。貿易委員会覚書 は、1105条 につ いて次 のよ うに

述べ る。

1.1105条1項 は、外 国人 の待遇の国際慣 習法上 の最低基準 を、他 の当事 国の投資家の投

資 に与 えなければな らない最低基準 と して課 している。

2.「 公正 かつ衡平 な待遇」 お よび 「十分 な保護及 び保 障」 は、外 国人の待 遇の国際 慣習

法上 の最 低標準 に よって要求 され る待遇 に付 加又 はそれ を超 える待 遇 を要求 して はい

ない。

3.NAFTA上 の、又 は独立 した国際協 定の他 の規定 の違反があ るとの決定 に よって、

1105条1項 の違 反があったこ とにはならない。
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この覚書は、Metalclad事 件お よびPopeandTalbot事 件 において、仲 裁廷が採用 した、

NAFTA上 の 「公正 かつ衡平 な待遇」 解釈 を覆すこ とを 目的 とした ものである。 この覚

書 を境 に、NAFTAの 「公正かつ衡平 な待遇」解釈 は大 きな転機 を迎 えた。

(5)】[ρewen事 件16

Loewen事 件 は、葬儀業 を営 むLoewenグ ループ(Loewen)が 、同業の0'Keefe家 の所

有企業 グループ(0'Keefe)か ら契 約不履行 責任 を問 われて ミシシ ッピー州裁判所 に提訴

され、 ミシシ ッピー州裁判所 が、懲罰 的賠償 を含 めて5億 ドルの損害賠償 をLoewenに 命

じたことに端 を発す る。 この事件 の審理 において、陪審裁判(trial)判 事 は、Loewenの 外

資性 ・大企業性や経営 にお ける人種 的偏見性 をこ とさ ら強調 し(O'Keefeは ミシシ ッピー

州 で創業 した小規模 会社 で、人種 を差別 しないで雇用 している と評価 された)、 陪審員 に

国籍 や階級 ・人種 に基づ く判 断が許 されない ことも明言 しなか った。Loewenは 判決 を控

訴 しようと したが、 ミシシ ッピー州法では、控訴 に基づ く執行停止 を求めるためには、賠

償額の125パ ーセ ン トを預託す る必要があったため に、Loewenは ミシシ ッピー州陪審裁判

所お よび最高裁 に預託金 の減額 を求めたが拒 否 された。そこで執行前 日にLoewenはO'Keefe

と1億7500ド ルの支払 いで合意 した。Loewenは 、 この一連の裁判所の対応 によって損害

を被 った として、NAFTAに 基づいて米国政府 を相手取 って仲裁 に訴 えた。

この事件では、米国のNAFTA1105条 違反が争 われ、2003年 に下 された仲裁判断 は、

直裁 にNAFTA覚 書が仲裁廷 を拘束す る と説い た(para.126)。 この前提 に基づ いて国際

慣習法上 の基準 を探索 し、国際法 は国内法 の差別 的な違 反(discriminatoryviolation)、 と

くに外国人 に対 する害意 に よって鼓舞 された ものは、不公正であ ることが明 らかである」

とし、「陪審裁判(Trial)お よび陪審評決(verdic)の 国内法違反、お よび外 国人の訴訟 当

事者 に対す る差別 的な決定 は、国際法 に基づ いて不公正である」(para.135)と 判 断 した。

しか し、最高裁判所 に救 済 を求め る手続 が残 ってお り、Loewenが それ を尽 くさなか った

として、米国のNAFTA違 反 は成立 しない と判 断 した。

本件 は、NAFTA委 員会覚書 を正面か ら肯定 して、Metalclad事 件やPopeandTalbot

事件の、「公正かつ衡平 な待遇」が 国際慣 習法上 の最低基準 を超 える内容 を もつ とい う1105

条解釈 を採用 しない ことを明言 した点が重要 である(S.D.Myers事 件 はこの点では、上記
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2事 件の解釈 とは異 なる)。 また上記2事 件 、 さらにはS.D.Myers事 件 も、被 申立人政府

の1105条 違反 を認 定 したが 、本件 は、NAFTAに おい ては じめて、1105条 が援用 され た

が その違反 を認定 しなかった。

(6)WasteManagement事 件17

WasteManagementの100パ ーセ ン ト子会社 であ るAcaverde社 は、1995年 にメキシコの

アカプル コ市 と、その特定地 区の ゴ ミ収集処 理サー ビス を15年 間にわた って独 占的に請負

うコ ンセ ッシ ョン契約 を結 び、操業 を開始する とともにゴ ミ処理施設等 の建設 を行 った。

またコ ンセ ッシ ョン契約 には ゴミ処理施 設建 設のため にBanobras開 発銀行か ら有利 な信

用が供与 され る旨の条項が入っていた。しか し、操業開始直後か ら、住民の多 くがAcaverde

社 に対 して ゴミ収 集料 の支払 を拒否 して無断投棄 を繰 り返 したが、市当局はそれに対 して

有効 な措置 を とらなか った。そればか りか、Acaverde社 はBanobras銀 行 か ら予定 され て

いた融資 も受 け られず、 またコンセ ッシ ョン契約上市 当局が支払 うべ き料金 もAcaverde社

に支払 われず、そのため にAcaverde社 は経営危機 に直面 した。そ こで、2000年9月 にWaste

Managementは 、メキ シコの上記の行動 はNAFTA1105条 お よび1110条 に違反 してお り、

そのため に同社 が3600万 ドル相当の被害 を被 った として仲裁 に付託 した。

2004年 の仲裁判 断は、従 来の1105条 に関す る仲裁判 断 をまとめて、「公 正かつ衡平 な待

遇 の最低基準 が侵 害 されるのは、国家の行為 が恣意 的、大幅 に不公正、不正義 または特異

な ものであ り、差別 的な ものであ り、かつ事 業分野 に由来す る偏見 または人種 的な偏見 に

さ らされ る、 または司法 的な適正 さを侵 害する結果 を導 く適正手続が欠如する場合 であっ

て、 国家 に帰属 しかつ申立人 を害す る行 為がある ときのこ とであ」 り、そ して 「この基準

は、 ある程度 は個 ・々のケースの環境 に適応 しうる ような柔軟 な ものであ る」(para98)と

の一般基準 を示 した。その うえで アカプル コ市 が コンセ ッシ ョン契約上の債務 を支払 わな

かったことが契約違反 の問題や収用の問題 を惹起 するが、直 ちに1105条 違反 には当 らず、

本件で は、「公然 たる不正義 に よる不払いではない」 として同条違反で はない と結論 した。

本件 では、「公正 かつ衡平 な待 遇」基準が最低基準 か、それ を上回 るものか とい う議論

はせず、 「国家 の行為 が恣 意的、大幅 に不公正、不正義 または特 異 な ものであ り、差別的

な ものであ り、かつ事業分野 に由来す る偏見 または人種 的な偏見 にさらされる、 または司

法的 な適正 さを侵害 する結果 を導 く適正手続 が欠如す る場合」 に 「公正かつ衡平 な待遇」
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義務違反が生ずるという具体的な基準を示 したことが重要である。

(7)NAFTAケ ースにおける 「公正かつ衡平な待遇」

当初は、「公正かつ衡平な待遇」が国際慣習法上の最低基準以上のものを指すと解釈す

る仲裁判断が続いたが、貿易委員会覚書の作成以後は、このような解釈は否定されて、「公

正かつ衡平な待遇」が国際慣習法上の最低基準 をさす との判断に転換 したと言える。ただ

し、 これはあ くまで国際慣習法上の最低基準 とい う抽象的なレベルの話であって、何が

「公正かつ衡平な待遇」を指すかについては、徐々にその意味が明らかになって、具体的

な判断基準に凝縮 したのである。すなわち、抽象的なレベルでの解釈 をおけば、「公正か

つ衡平な待遇」の意味が漸進的に明 らかにされるプロセスを辿っているのである。現時点

では、「公正かつ衡平な待遇」 とは、国家に帰属する行為によって投資家が損害を被った

場合であって、「国家の行為が恣意的、大幅に不公正、不正義または特異なものであり、

差別的なものであ り、かつ事業分野に由来する偏見または人種的な偏見にさらされる、ま

たは司法的な適正 さを侵害する結果を導 く適正手続が欠如する」ときに、国家に損害賠償

を命 じる基準 を意味するものと捉えられていると理解できるのである。

2NAFTA以 外の仲裁事案

「公正かつ衡平な待遇」義務は、NAFTA3カ 国にとどまる問題ではない。各国が締

結するBITに 「公正かつ衡平な待遇」が規定され、またこれら諸国の締結 したBITに

も投資家が投資先国を訴える仲裁手続が備 えられている以上、それらの事案のなかで 「公

正かつ衡平な待遇」規定は当然援用されるからである。そのなかでい くつか重要な事件を

紹介することにしよう。

(1)TECMED事 件18

TECMED社 はスペ イン系企業 でメキシ コで廃棄物処 理事 業 を営 んでい たが、 メキシコ

政府がTECMED社 の操業許可の更新 を拒否 したため に、TECMEDが スペイン ・メキシコ

間の投資保護協定 に基づ いてメキシコ政府 を仲裁廷 に訴 えた。

仲裁廷 は、スペイ ン ・メキシコBIT上 の 「公正 かつ衡平 な待遇」が、国際法 によって
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認められた信義誠実原則の一部を構成すると述べ、「外国投資家が投資を行うに当たって

考慮された基本的な期待に影響を与えないような待遇を投資家に与えることを締約国に要

求するものである」 と述べる。「投資事業を企画しかつ投資先国の規制を遵守するために、

外国投資家は、関係の政策および行政慣行の目的とともに、すべての規則 と規制を事前に

知ることができるように、投資先国に対 して、外国投資家 との関係で一貫した態様で、曖

昧 さなく、完全に透明に行動することを期待する。」また 「外国投資家は、投資先国が一

貫 した行動をすることを期待する。ここで一貫したというのは、投資家が商業的 ・ビジネ

ス上行動を計画 ・実行 し同時に約束をするに当たって、投資家が依拠する、投資先国の以

前の決定 または許可 を恣意的に撤回しないことなどを意味する。」 このように仲裁廷は投

資協定によって成立 した投資家の期待を確保することが、「公正かつ衡平な待遇」義務の

目的であると判断する。そのうえで許可の更新 を拒否 したINEの 行動は、予想で きな

かったものであ り、上記の基準 に照 らせば、「公正かつ衡平な」 ものとは言えず、スペイ

ン ・メキシコ協定4条 に反すると判断 した。

本仲裁判断では、1.で 検討 したNAFTA仲 裁 と同様に、「公正かつ衡平な待遇」 と

は、投資家が投資先国に対 して持つ、当該国家が 「一貫性」および 「透明性」ある態様で

行動することの期待 を保護する基準 と位置づけた。NAFTA仲 裁 と比較したときに、透

明性の要素が強調 されている点、およびそれが投資家の期待によって根拠づけられている

点が注目される。

(2)CMECzechRepublicBV.(TheNetherlands)肌TheCzechRepublic事 件19

チ ェコでは革命 以降、放送免許所持者 と放 送運用者 を分離 して放送事 業 を行 うとい う形

態が政府のお墨付 きの もとで採 られてお り、オ ランダ企業CMEの 子会社 であるCNTS

は、 この形態 を前提 に して、チ ェコの放送免 許所持人 であるCET21と 放送サ ー ビス提供

契約 を結んで事業 を営 んでいた。 ところが1996年 にチェコ政府(メ デ ィア委員会)は 政策

を転換 して上記の分離 システムがチ ェコのマスメデ ィア法上違法であ るとの立場 を示 し、

CNTSの 事 業の法 的保障が突然 な くなった。その後、 チェコ政府 は、CNTSとCET

21の 共 同事業 を止 め させ る ように圧力 をかけ、1999年 に入 る と、CET21は 些細 な理 由で

CNTSの 放送サー ビス契約 を終了 させた。その結果、5億 ドル相当のCNTの 投資 は無

駄 になった。
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仲裁廷 は、「公正 かつ衡 平であ ると評価 される基準 は、 自国民 のため に使 われてい る基

準 に従 って当局 が行 動 したか どうか によって決定 されない。… 外 国投 資家が投資 をす

る際 に依拠 した取 り決 め を骨抜 きにす ることは、公正 かつ衡平 な待 遇の義務 を侵害す る」

(para.611)と 解釈 し、チ ェコ ・メデ ィア委員会の行為 が、「公正かつ衡平な待遇」 を規定

す るオランダ ・チェ コ投資協定3条1項 に違反する と判断 した。

本仲裁判 断は、「公 正かつ衡平 な待 遇」の 内容 を明確 に摘示 した ものでは ないが、本待

遇 の供与の結果、外 国投資家 に自国民 よ りも有利 な待遇が供与 され る場合 がある ことが明

示的 に認容 されている点が注 目され る。

(3)両 ケースの評価

これ らのNAFTA外 の、「公 正かつ衡平 な待遇」 を扱 った2ケ ースは2°、「公 正かつ衡平

な待遇」 をめ ぐる問題状況がNAFTAに 限定 された もので はな く、他 のBITで も同様

に妥当す ることを示 している。

結び

1 「公正かつ衡平な待遇」の意義

「公正かつ衡平な待遇」については、仲裁判断が出始めた2000年 当初は 「公正かつ衡平

な待遇」義務 によって国家の責任を認める判断が相次 ぎ、企業が損害を被れば何でも認め

られるような観 を呈 した、 しか し、最近では 「公正かつ衡平な待遇」義務によってでも責

任を認めない判断が出るようになって、 ようや くその輪郭が明らかになってきた。「公正

かつ衡平な待遇」義務について、現段階で言いうることは以下の諸点であろう。

第1は 、「公正かつ衡平な待遇」の内容については、仲裁判断のなかで示される解釈の

一般論に関 して国際慣習法上の 「最低基準」以上の効果をもつ と宣言するものがNAFT

A仲 裁で現れ、その効果を強 く捉えすぎているとの批判が浴びせられた。NAFTA貿 易

委員会の覚書はまさにこのような声を受けて、「公正かつ衡平な待遇」が国際慣習法上の

「最低基準」 を指すことを明言 したものである。この覚書を法的にどのように位置づける

一70一



かは ともか く21、その後 のNAFTAの 仲裁判断 は、文言上 はそれ までの判断の ように国

際慣習法上の 「最低基準」 を超 える内容 をもつ と明言す るものはな くなった。ただ し、「公

正 かつ衡平 な待遇」 と して、具体的 に言明 された内容 は、投資先 国が、「外 国投資家 との

関係で一貫 した態様 で、曖昧 さな く、完全 に透明に行動す るこ と」が義務づ け られている

とい うのである。つ ま り、投資協 定 によって、 「公正 かつ衡平 な待遇」 を確 保す る義務 を

負 った以上、投資先 国は、隠密裏 に政策決定 を行 った り、 または一貫 しない行動 を実行 し

て投資家 に損 害 を与 える ことは許 され ない とい う趣 旨である。逆 に、い くら投資家が被害

を被 って も、「外 国投資家 との関係で一貫 した態様 で、曖昧 さな く、完全 に透 明に行動す」

れば、その被 害は 「公正 かつ衡平 な待 遇」義務 によって賠償 を要求 され るものではない。

問題 は、 この ような内容が 国際慣習法上の 「最低基準」 なのであ ろうか。

第2に 、「公 正かつ衡平 な待 遇」 については、国際慣習法上の 「最低基準」 をさすか、ま

たはそれ以上の もの を指す か とい う対立軸 とともに、それが場所 を問わず共通 の もので あ

るか どうか とい う対立軸 が存在 した。仲裁判断 の文言上 は、「公 正かつ衡平 な待 遇」が 国

ご とに異 なる とは言 わず、「外 国投 資家 との 関係 で一貫 した態様 で、曖昧 さな く、完全 に

透明 に行動する」 とい う投資先国の義務 と定式化 され、文言上 は絶対的な基準 がある と言

明 してい るように思われ る。 しか し、Metalclad事 件 やTECMED事 件 において、 「公正か

つ衡平 な待遇」義務 に反 した場 合 に投資先 国が負担す る損害賠償 義務 の根 拠 は、 「投資家

の期待 」に置かれる。「公 正かつ衡平 な待遇」が国際慣習法上の 「国内標準主義」 をさす と

の考 え方 は否定 されたに して も、投資家の期待 を根拠 にす る以上、BIT等 の当時 国が ど

の ような国であるか、た とえば後発開発 途上国か先進 国かによって期待 の程度 が異 なるこ

とは否めない。 この点は、第1に 抽出 した、「公正 かつ衡平 な待遇」の内容が、形式 的には

国際慣習法上の 「最低基準」 を超 えるとは言明 されないに もかか わらず、実質的にはそ れ

を超 える内容 を持 つ と考 えざるをえない ことと運動す るので ある。

第3に 、投 資協 定仲裁へ の批判の根拠の一つ として、国民 に も認め られない実体 的また

は手続的 な権利 が外 国人投資家 に認め られて、内外逆差別で はないか とい う点 がある。 国

内標準主義の否定 は、外 国人投資家 に自国民 よ り手厚 い保護が与 えられる ことの肯定で あ

り、CMECzechRepublicBy.(TheNetherlands)vTheCzechRepublic事 件仲裁が この

点 を明言 している ことは注 目され る。
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2一 般条項 と仲裁手続

「公正かつ衡平な待遇」義務のような規定は一般条項 とよばれて、条約上は大 きな役割

を果たさないと考えられがちであ り、日本のBIT等 にそれほど多 く含まれてこなかった

のは、このような評価を反映 したものであると思われる。例外的に含まれている日量EP

Aは 日本が要求したのではなく、メキシコがNAFTAと 平灰を合わせるために要求 し規

定化されたものであろう。たしかに条約の解釈適用は当事国に第一義的な権限があり、国

際社会では裁判機関や仲裁廷等に判断が委ねられることが少ない。このような構造では、

「公正かつ衡平な待遇」義務の解釈適用権 も当事国に委ねられ、当該義務が明確な内容を

規定 していない以上、当該義務に大きな期待 を寄せることがで きないのは当然である。

しか し、仲裁廷等の第三者機関によって、個々の紛争との関係で 「公正かつ衡平な待遇」

義務が適用される場合は大 きく事情が変わる。提起 された紛争を妥当に解決することを目

指す仲裁廷等が、具体的な内容をもつ規定によって当該紛争を解決できないと感 じる場合

には、一般条項があればそれを根拠に判断を作成することが可能になる。とくに 「公正か

つ衡平な待遇」のように、その内容が曖昧模糊 とした規定は、このような役割が期待 され

て創設 されたと考えることができる。「公正かつ衡平な待遇」義務は、BIT等 が長年に

わたって締結 されていたにもかかわらず、仲裁廷が使われるようになるまではほぼ閑却に

付 されてお り、仲裁廷で援用されるようになって以降大 きな注目を集めるに至ったのであ

る。

3日 本 の とるべ き政 策

「公正かつ衡平な待遇」が 日本が締結するBIT等 に規定されることがあまりなかった

ことはすでに触れた。今後、BIT等 によって投資保護を図るためには、投資協定や経済

連携協定の投資の章に 「公正かつ衡平な待遇」規定を挿入することが望 ましい。最近署名

された日本 ・マレーシア経済連携協定に、「公正かつ衡平な待遇」規定が入れられたこと

は高 く評価される。

ただし、最近のこれらのBIT等 には最恵国待遇義務が規定されていることが多い。 し

たがって、最恵国待遇義務が規定されているBIT等 については、日本の相手国が結んで
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いる他のBIT等 を点検 し、その なか に 「公 正かつ衡平 な待遇」が規定 されていれば、 日

本 との ものにな くて も日本政府 ・企業 はそ れを援用す る ことがで きる。「公正かつ衡平 な

待遇」が規定 されているBIT等 について も、最 恵国待遇義務が さらにその条件 を変 える

こ とがあ るか ら注 意が必要 である。た とえば、1で 挙 げた 日量EPA中 の 「公正 かつ衡平

な待遇」は、NAFTAに 関す る仲裁廷 での 「過激 な判断」に触発 されて、「公 正かつ衡平

な待遇」が国際慣 習法上 の ものを超 えることがないこ とを注意書 き した ものである。 しか

しなが ら日量EPAに は最恵 国待遇義務 が規 定 されてい るために、 日量EPA上 の 「公正

かつ衡平 な待遇」 がNAFTA上 の 「公 正かつ衡平 な待遇」 よ り狭 い ものだ とす れば、 日

本政府 ・企業は 日量EPA上 の注 に拘束 されず、NAFTA上 の 「公 正かつ衡平 な待遇」

を主張で きるのである。BIT等 にお ける最 恵国待遇義務 は、 この ように大 きな力 を発揮

す る ものであ りBIT等 に即 して議論 しなければな らない点 も多いが、 この点 には稿 を改

めることに したい。
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国 の投 資 家 に 与 え る 。」
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http://www.dfai仁maeci.gc.ca/tna-nac/NAFrAInterpr・en.aspな お 、 こ の 見 解 は 、1105条 と と も に 、
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ARB(AF)/98/3(NAFrA),AwardonMerits,26June2003.

WasteManagement,Inc.v.UnitedMexicanStates(Number2),ICSIDCaseNo.ARB(AF)/00/3.

(NAFTA),FinalAward,30ApHl2004..

TecnicasMedioambientalesTecmed,SAv.UnitedMexicanStates,ICSIDCaseNo.ARB(AF)/00/2

(Spain/MexicoBIT),Award,29May2003.

CMECzechRepublicB.V.v.CzechRepublic,UNCITRAL(TheNetherlands/CzechRepublicBIT),
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21

PartialAward,13September2001.

その ほかにNAFTA以 外 のBITで 、 「公正かつ衡平な待遇」が問題になったケースとしては、

OccidentalExplorationandProductionCompanyv、TheRepublicofEcuador,LCIACaseNo.UN3467

(US/EcuadorBIT),FinalAward,1July2004;MTDEquitySdn.Bhd.&MTDChileSA.vChile,ICSID

CaseNo.ARB/01/7(Malaysia/ChileBIT),Fina1Award,25May2004等 が ある。

貿易委員会覚書 によって、NAFTA1105条 に関する上記の仲裁廷の解釈が覆 ったとみるかどう

かについては争いがある。NAFTAl105条 の 「公正かつ衡平 な待遇」義務が、一般国際法上の最

低基準 を指す とも、またそれ以上の基準 をさす とも両義的に解釈できるのであれば、当事国がどち

らか を選ぶことは解釈 に関する事後の合意の成立 を意味 し、その解釈が正 しい解釈 となる。他方、

「公正かつ衡平な待遇」義務が、PopeandTalbot事 件 の仲裁廷が明確 に述べたように、一般国際法

上の最低基準ではな く、それ以上の義務 を意味す るものであれば、貿易委員会覚書は条約解釈の範

囲を超えている以上、い くら全当事国の宣言だからといってそこに示された解釈が正 しい解釈 とは

言えない(SirRobertJennings意 見http//naftaclaims.com/_/Loewen%20-%20Notice%200f%20Arbitra-

tion%20-%>20Jennings%200pinion%20-%2030-10-98.pdf)。 そ れでは、条約規定の意味 についてすべて

の当事 国が合意 して も、それが条約解釈の範囲を超えれば意味 はないのであろうか。それが意味を

持つ とすれば条約規定の改正 と考えるほかはない。 もちろん条約 自体に改正規定 はあ り、その手続

によっていないことは明 らかであるが、そのような場合でも、すべての当事国が同意すれば条約の

改正 と評価できる場合があると考えることもで きる。
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改正独禁法の課徴金減免制度
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1は じめ に

本稿 は、独 禁法 の平成17年 改正(平 成17年 法律 第35号)に よって導入 される こととなっ

た課徴金減免制度 につい て、施行前の段階で、体系的 にまとめた ものである12。 今後、公

取委関係者等 による詳細 な解説書が公刊 され、また、施行後 の実務 が蓄積 され るにつれて、

認識 を新た にする こととなる部分が生ず る可能性 が小 さ くないことを付 言する。

2総 説

(1)概 要

公取委の調査 に協力 して違反行為に係 る事実の報告 ・資料提出をした違反者は、1項 一

6項 によって計算 された額の課徴金について、免除または減額される。それに関連する規

定は、7項 一13項 およびそれらを受けた減免規則等に置かれている。

(2)趣 旨

課徴金減免制度は、違反行為の抑止という課徴金制度の趣旨を、違反行為に関する情報

提供を奨励することによってさらに徹底するものである、 とされている。そのように説明

することによって、不当利得を得た違反者の課徴金を減免することが根拠づけられている。

価格協定や入札談合は、課徴金や刑罰の対象ともなるために、違反行為の隠蔽がますます

巧妙になっていると言われる。そのようななかで、違反者に対 して、公取委に情報を提供

する誘因を与え、違反行為の探知や調査 を容易なものとしようとするものだとされる。

(3)非 裁量性

制度設計においては、違反者 と公取委との 「取引」 という要素のない非我量的なもので
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あることが強調 されている。二重処罰の禁止 に違反す る違憲立法だ との批判 をかわ し、公

取委 による恣意的な運用が なされ るのでは ないか とい う懸念や、減免 を受ける違反者か ら

得 た証拠能力へ の疑 問を、払拭 しようとす るものであろ う。解釈 において も、同様 の配慮

が なされ ることになる と思 われる。ただ、非裁量 的な制度設計であ るため必然 的に、限界

事例が生 じた ときに柔軟 な対応 をお こない に くく、かつ、複雑 な制度 となっている面 も少

な くない。

(4)予 見可能性 ・法的安定性の保護

また、制度 設計 や解釈 におい ては、協 力 した違 反者 に とっての予見可能性 や法 的安定性

の保護 も重視 される。 これを確保 しない と、調査 に協力 しよう とす る者 を萎縮 させ、協力

を思 いとどまらせ る こととな り、制度が空振 りとなって減免制度の趣 旨に反す るか らで あ

る。

(5)明 確 ・画 一・・簡 素

以上の ことの帰結 である とも言 えるが、あ ま りに複雑 な制度 となることが公取委 に対す

る過重 な負担 とな り、ひいては独禁法のエ ンフォースメ ン ト全体 に悪影響 をもた らす こ と

のない よう、制度設計 や解釈 はで きるか ぎ り明確 ・画一 ・簡易 を旨 とすべ きことになる。

このことは、課徴金制度全体 について も言 える ことであるが、減免制度 についてあ らため

て確認 してお く。

(6)制 度の外延

課徴金は、違反 した事業者に対 して課されるものであるため、それを減免 しようとする

制度 も当然のことながら、違反 した事業者による協力に対 して減免をすることになる。公

益通報者保護法は、違反行為に係る情報提供 を促進 しようとする趣旨においては課徴金減

免制度と共通 しているが、違反者でない者による情報提供を念頭に置いている点で、課徴

金減免制度とは異なる3。
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また、違反者 に対 する減免制度 は、課徴 金のみについ て置かれてお り、刑罰 をは じめ と

す る他のエ ンフォースメ ン トについて は置かれていない。 したが って、情報提供 を真 に促

進 し違反行為 を抑止 するためには、協 力 した違反者 に対す る他のエ ンフォースメ ン トにつ

いて、一定の考慮 をする必要があ る、 とい うことになる(本 稿11)。

さ らに、減免制度 が、違反事業者 を対 象 と し、 しか も刑罰 を対象 としていないため、違

反行為 を実際 に担 当 した 自然人従業者 に対する刑罰 は、直接 の減免の対 象 とな らない。違

反事業者 による情報提供 を真 に促進 し違反行為 を抑止す るためには、当該違反事業者の 自

然人従業者 に対 する刑罰 につい て、一定の考慮 をする必要が ある、 とい うことになる(本

稿11(2))。

3減 免率

減免率 は、以下の通 りである。調査 開始 日(本 稿6(2)(d))の 前 に最初 に報告 ・資

料提 出を した者 は課徴 金の全 額が免除 され る(7項)。 調査 開始 日前 に2番 目の報告 ・資

料提 出を した者は50%、 調査 開始 日前 に3番 目の報告 ・資料提出 を した者は30%、 それぞ

れ課徴金が減額 され る(8項)。 調査開始 日以後 に合計3番 目以内4に報告 ・資料提 出を し

た者 は課徴金 の30%が 減額 され る(9項)。 いず れ も、諸 々の要件 を満たす ことが前提 で

ある。免除 と減額 とを総称 して 「減免」 と呼んでいる。

7項 一9項 は、1項 一6項 の計算 によって得 られた課徴金額 に対 して さらに減免 を加 え

る とい う形式 を採 ってい るので、減免 によって初 めて課徴金額 が100万 円未満 となった場

合 については、1項 但書 の裾切 りは適用 されない と解 される。

4対 象 となる違反類型

7項 一9項 の各冒頭 が 「第1項 」のみ に言及 し2項 の場合 を含 むことに言及 していない

こ とに示 されている ように、減免制度の対 象 となる違反類型 は、不当 な取引制 限のみで あ

り、支配型私的独 占は対象 となってい ない`'6。減免制度 の対象 となる と信 じて報告 ・資料
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提出をした場合であっても、公取委が当該事件 を私的独占と構成 したならば、減免制度の

適用は受けられないことになり、予見可能性 ・法的安定性の観点からはひとつの課題であ

る7。

5減 免対象者 とな り得 る者

減免対象者は、課徴金の減免を受けようとするのであるか ら、当然のことながら、本来

なら課徴金の納付義務があるはずの者である。

4項 により小規模事業者の軽減算定率の適用 を受けた者、5項 により違反行為を早期に

やめたために軽減算定率の適用を受けた者、6項 により違反行為の繰 り返しを理由として

加重算定率の適用 を受けた者、であっても、減免対象者 となることに妨げはない8。

6報 告 ・資料提出お よびその順位

(1)総 説

報告 ・資料提 出9お よびその順位 については、7項1号 、8項1号 ・2号 、9項1号1° 、

が定め る。以下では、 これ らを総称す る場合 には 「7項1号 等」 とい う。

また、7項1号 等 にい う公取委規則 と して、減免規則が制定 されてい る。

さ らに、関連 する規定 として10項 お よび11項 がある。

報告 ・資料提 出お よびその順位 に関す る以上の ような規定 の内容 は、調査 開始 日(本 稿

6(2)(d))の 前 か以後 かによって異 なる場合 もあるが、多 くの面 において共通 してい

るので、以下では原則 としてま とめて論 じ、異なる部分 について例外 的 に特記す る、 とい

う方法 を採 る。
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(2)報 告 ・資 料 提 出

(a)提 出者

7項1号 等の報告 ・資料提 出をお こなう者 は、各項柱書 によ り、「事業者」 であ る。支店

長等 の名義で報告 ・資料提 出をお こなう場合は、代表者 の委任状が なければな らない、 と

される11。

最終的 に減免対象者 となるのは当然の ことなが ら課徴金の納付義務 を本来な ら負 う者 だ

けに限 られ るが、報告 ・資料提出 をお こなお うとする時点 において は、みずか らに納付義

務が あるか否かが不 明であるこ とも大い にあ り得 る ところで あ り、その ような者が法的安

全 のため に報告 ・資料提 出をす るこ とを妨げる ことはで きないであ ろう(本 稿9(2))。

(b)内 容

調査開始 日以後 の場合 には、報告 ・資料提 出は、公取委が把握 していない事実 に関す る

ものでなければな らない(9項1号 括弧書)。 ただ、 その ことの証 明 を提 出者側 にさせ る

のは酷であ り、公取委 が既 に把握 してい る事 実であるこ との証明責任が公取委側 にある と

解 される。

調査開始 日前 については同様の規定が な く、公取委が把握 してい る事 実についての もの

であって も差 し支 えない。

報告 ・資料提 出の質は、調査 開始 日の前であ って も以後で あって も、必ず しも問われ な

い と解 され る。なぜ な ら、第1に 、一刻 を争 う7項1号 等の報告 ・資料提 出は、概括的 ・

部分的 なもの とな らざるを得 ないか らであ る。第2に 、 か りに質 を求め ることとす る とし

て も、その基準 は抽象 的な もの とな らざるを得 ず、公取委 による運用の恣意 を許す こ とに

つ なが り、 また、提 出 しようとす る者の予測可能性 を損 なって萎縮 させ るので減免制度 そ

れ 自体が機 能 しな くな る可能性 があ るか らである12。か りに7項1号 等の報告 ・資料提 出

が十分 なものでなかった として も、公取委は追加 の報告 ・資料提出 を求める ことが で きる

(本稿6(7))。

(c)事 前相談

報告 ・資料提出をすることを検討 している事業者は、公取委事務総局審査局の課徴金減
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免管理官 に対 し、事前相談 をす るこ とがで きる。報告 ・資料提出の順位 が どの ようにな り

そ うか、 どの ような資料 を提 出すべ きか、等 についての教示 を受 けることがで きる。 この

事前相談 は、みずか らの事業者名 を秘匿 してお こなって もよい'3。

事前相談 によって提供 された情報それ 自体 を端緒 として調査 に着手する ことはない、 と

され てい る14。

(d)調 査 開始 日前の場合の手順

調査開始 日前の報告 ・資料提出 は、必 要 に応 じて上記 の ような事前相 談 をしたあ と、次

の ような手順 でお こなわれる。 なお、調査 開始 日とは、行政調査 にお ける立入検査 または

犯則調査 における臨検 ・捜索 ・差押 えが最初 にお こなわれた 日であ る(5項)15。

まず、報告 ・資料提 出 をしようとする者 は、減免規則様式第1号 に よる概要の報告書 を、

所定 の専用 フ ァクシ ミリ番号 を利 用 して送信 す る ことによ り、提 出 しなければな らない

(減免規則1条1項 ・2項)。 この報告書 は追 って遅滞 な く原本 が提 出 され る必要があ る

が(減 免規則1条4項)、 報告書 は公取委が フ ァクシ ミリを受信 した時 に提出 され た とみ

なされる(減 免規則1条3項)。

様式第1号 報告書 の提 出を受 けて公取委は、当該報告者 に対 し、様式 第1号 報告書の提

出の順位 と、後続 の様 式第2号 報告書 ・資料 の提 出期 限 とを通 知す る(減 免規則2条)。

この時点では、7項1号 や8項1号 ・2号 にい う報告 ・資料提出が完了 していないわけで

あって、減免 規則2条 の通知 は、法10項 の通知 とは異 なる制度であ る。

そこで、当該報告者 は、提 出期限 まで に、減免規則様式第2号 による報告書 と資料 とを

提 出す る(減 免 規則3条)。 様式第2号 報告書 と資料 は、減免規則1条2項 所定の専用 ファ

クシ ミリ番号 に送信 する ことによって提 出 して もよい し(減 免規則6条1項3号 ・3項)、

その他 の所定 の方法で提出 して もよい(減 免規則6条1項1号 ・2号 、同条2項)。 様式第

2号 報告書や資料 の提 出 を部分的 に口頭でお こな うこ とがで きる場合がある ことについ て

は、別の箇所 で述べ る(本 稿6(2)(f))。

以上の手順 の全体 が7項1号 や8項1号 ・2号 にい う報告 ・資料提 出である とい うこ と

になるが、報告 ・資料提 出の順位 は、様 式第1号 報告書 の提 出の先後 によって決す る(減

免規則7条1項)16。
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(e)調 査 開始 日以後の場合の手順

調査 開始 日17以後 の報告 ・資料提出は、必要 に応 じて事前相談(本 稿6(2)(c))を し

たあ と、調査 開始 日か ら起算 して20日 を経過 した 日までに'8、減免規則様 式第3号 による

報告書 と資料 とを提 出す るこ とによってお こなわれる。

様式 第3号 報告書 は減免規則1条2項 所 定の専用 ファクシ ミリ番号 に送信す る こ とに

よって提 出 しなければな らない(減 免規則4条2項 ・3項)。 様式第3号 報告書 は追って遅

滞 な く原本が提 出 され る必要があ るが(減 免規則4条3項 が準用 す る同1条4項)、 報告

書 は公取委 が ファク シミリを受信 した時 に提 出 された とみなされ る(減 免規則4条3項 が

準用す る同1条3項)。

資料 は、減免規則1条2項 所定の専用 ファクシミリ番号 に送信す ることに よって提 出す

るこ ともで きる し他 の所 定の方法で提出 して もよい(減 免規則6条)。 つ ま り、様式第3

号報告書 と資料 とは分 けて提 出す ることも認 め られている。

様式第3号 報告書 や資料 の提出 を部分的 に口頭 でおこな うこ とがで きる場合 があるこ と

について は、別の箇所 で述べ る(本 稿6(2)(f))。

以上の手順 の全体 が9項1号 にい う報告 ・資料提 出である とい うことになるが、報告 ・

資料提 出の順位は、様式第3号 報告書の提 出の先後 によって決す る(減 免規則7条2項)19。

(f)口 頭によることのできる場合

調査開始日前の報告 ・資料提出における様式第2号 報告書の 「備考」欄および資料、な

らびに、調査開始 日以後の報告 ・資料提出における様式第3号 報告書の 「備考」欄お よび

資料、については、口頭による報告 ・陳述が認められる場合がある(減 免規則3条2項 ・

3項 、4条3項)。

この規定は、公取委が保有する報告書や資料 について外国裁判所から文書提出命令がな

される事態が生ずる可能性があって、報告 ・資料提出をした者が外国裁判所で不利 となる

おそれが生 じ、それがひいては公取委に対 して報告 ・資料提出をすることそれ自体を躊躇

させることのないようにしようとするものである2°。公取委は、報告書や資料について 日

本の裁判所からの文書提出命令がなされることはないと考えているようであ り2'、専 ら外

国裁判所による文書提出命令が念頭に置かれている。

それを踏まえるならば、減免規則3条2項 にいう 「それを必要 とする特段の事情」とは、
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当該報告書 ・資料が外国裁判所に提出されれば提出者が不利 となる場合、ということにな

る。その典型例は日本の独禁法 と外国の独禁法に同時に違反する国際事件であろうが、あ

くまで提出者が外国裁判所で不利となるか否かが重要であり、理屈の上では国際事件には

限られないであろう22。

(3)単 独 で

報告 ・資料提 出は、「単独 で」お こなわなければな らない(7項1号 等)。 その趣 旨 とし

ては、第1に 、他 の違反者 の手の内がわか らない とい うこ とによって違反行為 を抑止す る

効果が高 まるこ と、第2に 、共 同で証拠 を隠滅す るな どの行動 を防止す る必要があるこ と、

な どが挙げ られている23。

「単独で」 の具体 的意味 内容 として、 まず、連名 に よる報告 ・資料提 出が認 め られない

こ とは明 らかである。公取委 は、その ような報告 ・資料提 出を受理 しないであろ う。

問題 は、 「単独 で」 の要件 が、それ を超 えて、複数事業者 が意 思 を連絡 しつつ見か け上

はそれぞれ単独名義 でな された複数の報告 ・資料提 出を も減免対象か ら外 すか、である。

上記 の趣 旨に照 らすな らば、 その ようなものは本 来は減免対象 とすべ きでない。 しか し、

7項1号 等 を満たす報告 ・資料提出が なされた場合 に公取委が速やか に10項 の通知 を しな

ければならない ことに鑑 みる と、報告 ・資料提 出の意思連絡 の有無の調査 をもその ような

短期 間に公取委 に求めるのは重い負担であ り、 また同時 に、意思連絡の疑い を持 たれれ ば

減免が適用 されない可能性が あるとい うことは提 出者 に とっての法的安 定性 ・予測可能性

を害す る ことに もなる。 したが って、「単独で」 は連名 の報告 ・資料提 出 を減免 対象か ら

外す だけである とい う狭 い解釈 が可能 なの であれば、 そのほ うが妥 当である24。連名の報

告 ・資料提出 を阻 まれれば、いか に意思の連絡 が許されて も、減免率や減免 の有無が相互

に異 なることになるのであるか ら、意思の連絡 の誘 因 も一定程度 は抑 えられるであろ う。

(4)秘 匿義務

各様式の報告書 を提出した旨を正当な理由な く第三者に明か してはならない(減 免規則

8条)。 その趣旨は、報告 ・資料提出をしている事実が第三者に明らかになることによっ
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て証拠隠滅等 が生 ずる ことを回避 しようとする点 にある、 とされ る25。

「正当 な理由」 は、 自己の親会社、弁護士 、他 国の行政機 関、 などに明かす場合 には通

常 は満た される、 とされる26。

この秘匿義務 に違反 した場合 は、7項1号 等 にい う 「公正取引委員会規則 で定 める とこ

ろによ り」 に反 している ことになるか ら、7項1号 等 を満 たさず、 したがって減免対象外

となる。

立法論 と しては、秘 匿義務 の規定 は、減免規則 か ら法12項 に移管すべ きである(本 稿7

(1))。

(5)川 頁位

(a)総 説

減免率(本 稿3)は 、報告 ・資料提出の順位 によって異 なる。

そ して、報告 ・資料提 出の順位 は、当然の ことなが ら報告 ・資料提 出の先後 を基準 とし

て定め られ るが、 しか し、 どのような者た ちのなかでの先後 なのか、 とい うこともや は り

当然 に重要である。そ こで、 フ ァクシ ミリの受信 日時 を比較す るだけの機械 的作業 を超 え

た法的論点が、順位 の決定 に影響 を及 ぼす ことになる。

ただ、その際の解釈指針 として、 ここで もやは り、明確 ・画一 ・簡易な順位決定が可能

となるような解釈 を採 るべ きこ ととなろう。なぜ な ら、公取委 は、事前相談 、減免規則2

条 の通知、法10項 の通知 、のいずれ において も、順位 につい て言及す ることとなっている

ので あって、その ような早期 に迅速 な判断 を求め られ、 しか もそれ らに基づ いた法 的安定

性 ・予測可能性 の確保 を求 め られ るか らである。

(b)先 後 の基準

報告 ・資料提 出の先後 は、以下の ような基準 で定 め られる。

調査開始 日前の場合 は、「最初」(7項1号)、 「2番 目」(8項1号)、 「3番 目」(8項2

号)、 これ ら以外 、のいずれであ るか によって減免率 が異 なる ところ、それ らの順位 は、

フ ァクシ ミ リで の送信 が義務づ け られ た様式 第1号 報告 書の公取委 による受信 の先 後 に

よって定め られる(減 免規則7条1項 、1条1項 ・3項)。
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調査開始日以後の場合は、調査開始日前の提出者 と調査開始 日以後の提出者 とを合算 し

た合計順位が第3位 以内であれば減額され合計順位が第4位 以下であれば減額 されない と

いう趣旨であると9項 柱書が解 されているところ27、合計順位は、ファクシミリでの送信

が義務づけられた様式第3号 報告書の公取委 による受信の先後によって定められる(減 免

規則7条2項 、4条 、1条1項 ・3項)。

(c)「 当該違反行為 を した事業者の うち」 と1順位

順位 は、「当該違反行為 を した事業者の うち」の順位 であ るとされている(7項1号 等)28。

そうであ るとすれば、以下 の2点 を指摘 する必 要が ある。

第1に 、 「当該違反行為」 とは何 か、換言す れば、何 を もって1個 の違反行 為 とす るの

か、 とい う判断が、順位 の決定の大前提 となる。た とえば、複数の官公 庁が同種 の発注 を

す る場合 に同一市場 とす るか別個の市場 とするか、1つ の官公庁が さまざまな発注見込額

で発注 をす る場合 に同一市場 とす るか別個 の市場 とす るか29、市場 は同一であ るが基本合

意が定期的 に更新 されている場合 に全体 と して1つ の行為 とす るか別個 の行為 とす るか、

な どの論点が、重 要な意味 を持つ。

第2に 、「当該違反行為 を した事業者の うち」 の順位が問題 となるのである以上 、報告 ・

資料提出 を した者 が違反者 でない と認定 される場合 には、順位 を考 える際にその ような者

を除か なければな らないはず であ る。

以上の2点 に関 しては、か りに事後的 に別の見方が正 しい とされた場 合には、それに基

づ いた順位 の変動 をも認め ざるを得 ない3°。 なぜ な ら、第1に 、上記の2点 はいずれ も独

禁法 の根幹 にかかわる問題 であ り、報告 ・資料提 出の順位 を明確 ・画一 ・簡易 に決定す る

必要があ るか らとい う理 由で判断が疎か にされて よい もので はないか らであ り、第2に 、

「当該違反行為 をした事業者 のうち」 とい う文言 が 「最初 に」の文言 にかかる ことは7項

1号 等の文理 によ り明白であるか らであ る。

(d)「 単独 で」 と順位

「単独で」の要件(本 稿6(3))に 反す る報告 ・資料提 出が なされた場合 、その ような

報告 ・資料提 出 を した者 らは、順位 を決定する際に算入 され るか、除外 されるか。

文理上 は、 「当該違反行 為 を した事業者の うち」 の場合 とは異 な り、両様 の読み方が で
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きる。 なぜ なら、「単独 で」 のあ とに読点があるか らである。

しか し、前述 の ように、「単独 で」の解釈 として連名 に よる報告 ・資料提 出 を許 さない

とい う趣 旨のみ を読 み取 るこ ととし、 しか も連名 に よる報告 ・資料提 出 を公取委が受理 し

ない ようにす れば(本 稿6(3))、 「単独で」 の要件 に反す る報告 ・資料提出が完了す る可

能性 は理屈 の上 ではない ことになるので、 「単独 で」 の要件 が順位 の決定 に影響 を及 ぼす

こ ともない ことになる。 このような帰結は、順位 にかかわる論点 についての明確 ・画一 ・

簡易 とい う解釈指針(本 稿6(5)(a))と も軌 を一 にす る。

(e)秘 匿義務 と順位

公取委に報告 した事実 を第三者に対 して秘匿する義務(本 稿6(4))に 反する行為が

認定された場合、そのような秘匿義務違反者は、順位を決定する際に算入されるか、除外

されるか。

文理上は、「単独で」の場合 と同様、両様の読み方ができる。なぜなら、秘匿義務違反は

公取委規則に反するものであるところ、7項1号 等では、「公正取引委員会規則で定める

ところにより」 と 「当該違反行為をした事業者のうち最初に」等との間に読点その他が置

かれていて距離があるからである。

しか し、秘匿義務違反の成否の調査は容易ではなく、 しか も秘匿義務違反は報告 ・資料

提出の完了後 におこなわれる可能性 もあるわけであるから、順位にかかわる論点について

特に明確 ・画一 ・簡易 という解釈指針(本 稿6(5)(a))を 重んずるならば、秘匿義務違

反は順位に変動 をもたらさないと解釈すべきこととなる。立法論としては、秘匿義務は減

免規則から法12項 に移管 させて規定すべきであ り(本 稿7(1))、 そのようにすれば、秘

匿義務違反が順位 に影響を及ぼさないことが文理上 も明確 となる。

(f)7項2号 等 および12項 と順位

順位 は、以上 の ように、7項1号 等31の枠 内で完結 して決定 され るものであ り、その枠

外 の要件 を満た さないために提出者が減免 を受 け られないこ ととなった として も、その こ

とが順位 に変動 をもた らす ことはあ り得 ない。具体 的には、7項2号 等32や12項 の観点か

ら減免 を受 け られない者(本 稿7)が 現 れて も、 それが順位 の変動 を もた らす ことはな

い33。
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(6)10項 の通 知

公取委 は、7項1号 等 の要件 を満たす報告 ・資料提 出を受 けたと きは、当該提 出者 に対

して速 やかに文書 をもってその 旨を通知す る(10項)。 提 出者 に情報 を提 供 し、法的安定

性 ・予測可能性 の確保 を図る趣 旨によるものであろ う。 この通知 は、様 式第1号 報告書 の

提 出に対す る減免規則2条 による通知 とは異 な り、報告 ・資料提出が完了 した ことを示す

通知であ る。

10項 は、7項1号 等 を満 たす ことのみ を要件 としてお り、7項2号 等 を満たす ことを要

件 としてい ない。通知 のあ とに7項2号 等 に反する行為がお こなわれ る場合が あるこ とを

考 えれば、当然 の ことである。

(7)追 加の報告 ・資料提出

報告 ・資料提 出が完 了 した後、公取委 は、課徴金納付命令や13項 の全 額免 除通知 をす る

まで の間、当該提 出者 に対 し、追加の報告 ・資料提 出を求め ることがで きる。一刻 を争 う

7項1号 等の報告 ・資料提 出が概 括 的 ・部分 的 な もの とな らざる を得 ない こ と(本 稿6

(2)(b))に 対応 し、それを補充 しようとする ものである。公取委 による追加要求 は、

違反行為 を明 らか にす るため に合理的 に必要 な範 囲でお こなわれる、 とされ る34。この求

めに応 じない場合 は、減免不適用 となる(本 稿7(4))。

77項2号 等 または12項 による減免不適用

(1)総 説

7項2号 、8項3号 、9項2号 、 を総称 して 「7項2号 等」 と呼ぶ とするな らば、7項

2号 等 に反する行為 または12項 に該当す る行為 をした者 は、7項1号 等 の要件 を満 たす報

告 ・資料提出 をした場合 であって も、減免 を受 けるこ とがで きない。

7項2号 等 と12項 の法律上 の位置づ けの違いは、ある とす れば、12項 の明文 においての
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み、課徴金納付命令 や13項 の全額免除通知 をする までの間に公取委が該当行為 を認定 した

ときは、 とい う限定が置 かれてい る点 にあ るが、 しか しこれ は実質的 には、7項2号 等 に

も妥当す ることである。 なぜ な ら、一旦 なされた全額免 除通知や課徴金納付命令が名宛人

に とって不利益 に変更 される ことはないか らである(本 稿9(1))。 そうであ るとする と、

7項2号 等 について も、課徴金納付 命令 や13項 の全額免 除通知 をす るまでの間に公取委が

該当行為 を認定 した ときは、 とい う不文の限定が置 かれてい ることになる。

む しろ、7項2号 等 と12項 は、 まさに7項1号 等 の枠外 にあ るとい う点で共通 している。

す なわち、10項 の通知 の要件 とならない とい う点 で共通 してお り、 また、先順位 の者が こ

れ らに該当 して減免 を受 け られない場合であって も順位 の変動が起 こらない とい う点(本

稿6(5)(f))で も共通 してい る。7項2号 等 と12項 は、報告 ・資料提 出が な されつつ

ある段階では認定 する ことが 困難であ る行為 や報告 ・資料提 出の完了後 に起 こる可能性が

ある行為 を対 象 としているのであ って、順位 の決定 に密接 に関連す る7項1号 等 と分 けて

規定す ることには合理性が ある。

そうであ るとする と、規定 の簡素化 とい う観点 か らは、7項2号 等の規定 内容 はむ しろ

12項 に移管するのが適切 である。

さ らに、以上の ように考 えるなら、公 取委 に報告 を した事実 を第三者 に秘 匿すべ き義務

(減免規則8条)も 、本来 は、法12項 に移管するのが適切である。この秘 匿義務 は、報告 ・

資料提出が なされつつある段階で認定す ることが困難 である行為や報告 ・資料提 出の完了

後 に起 こる可能性 がある行為 を対象 としている点 で7項2号 等や12項 と共通 しているに も

かか わらず、減免規則 に規定 され てい るため に、それへ の違反が7項1号 等 の不成立 を も

た らす ことになる。 しか しそれは、独禁法典 に規定 されなか った秘匿義務 が、減免規則 の

意見募集手続用 の案35において報告書の様式 のなかに記載 され、減免 規則 の成案で は明確

化 のために本則 に規 定 され るこ とになった36、とい う、 いわば 「出世」 を果た した結果 で

あるに過 ぎず、12項 でな く減免規則 に規定 しなければな らない とい う積極 的な理 由は見 あ

た らない。む しろ、秘 匿義務 を12項 に合流 させ れば、秘匿義務違反が順位 の変動 を もた ら

すのではないか とい う疑義 を明確 に払拭す ることがで きるようになる(本 稿6(5)(f))。
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(2)所 定の 日以後の違反行為

7項2号 等 によれば、所定 の 日以後 に違反行為 を していた者 は、7項1号 等 による報告 ・

資料提出 を した者 であって も、減免 を受け ることがで きない。所定の 日とは、調査 開始 日

前の報告 ・資料提出 にあっては調査 開始 日であ り(7項2号 、8項3号)、 調査 開始 日以後

の報告 ・資料提 出 にあっては報告 ・資料提 出 を 「行 った 日」であ る(9項2号)37。

違反行為 を していた者 とはされ ない例 と して、公取委への報告 ・資料提 出 をお こな う際

に、違反行 為 をお こなわない旨の意思決定 を取締役会等 でお こなった場合 が、掲 げ られ て

いる38。

(3)虚 偽の内容 を含む報告 ・資料提出

報告 ・資料提 出 に虚偽 の内容が含 まれていた場合 には、減免が不適用 となる。7項1号

等 による報告 ・資料提 出については12項1号 、11項 に よる追加の報告 ・資料提 出につ いて

は12項2号 、がそれぞれ定 めてい る。虚偽 によって減免 を受 けるこ とそれ 自体 が正義 に反

す る し、虚偽 によって的確 な調査 をか えって難 し くす るこ とが制度趣 旨に反す るか らで あ

ろ う。

具体的 にどの ような場合 に 「虚偽」 とされるか。単 に事実 と異 なる報告 ・資料提 出を し

ただけで は 「虚偽」 とはな らず、報告 ・資料提 出 をした者が事実 を知 っていた ときや知 り

得 る立場 にあ った ときに事実 と異 なる報告 ・資料提 出を した場合 に 「虚偽」 となる、 とさ

れる39。

(4)追 加 の 報 告 ・資 料 提 出 を し な い こ と

ll項 によって公取委から求められる追加の報告 ・資料提出(本 稿6(7))を しない者

は、減免を受けることができない(12項2号)。 追加の報告 ・資料提出の制度は、一刻を争

う7項1号 等の報告 ・資料提出が概括的 ・部分的なものとならざるを得ないことに対応 し、

それを補充 しようとするものであるから、それをないが しろにする者に減免の恩典を与え

ることは減免制度の趣旨に反することになる。
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ただ し、追加要求 を受 けた者が該当す る情 報 を持 っていない など、追加 の報告 ・資料提

出が不可能 な場合 には、12項2号 は適用 されず、減免不適用 とならない と解 される。

(5)違 反行為の強要等

他 の事業者 に対 し違反行為 を強要 し、 または、他 の事業者が違反行為 をやめる ことを妨

害 していた場合 は、減免 を受 けるこ とがで きない(12項3号)。 その ような者 に減免 を与

えないこととすれば、長 い 目で見れ ば、違反行為 の強要等 を抑止す ることにつなが るか も

しれない。そ もそ も、その ような行為 をお こな っていた者が、減免 との関係 では我先 に と

公取委 に駆け込む ことは正義 に も反す る。

ここでい う強要 ・妨害 とは、脅迫 ・暴力 など何 らかの圧力 をか けることのみを指す、 と

される4°。そ うである とす れば、支配型私的独 占 にい う 「支配」 よ りも狭 い概念 である41。

強要の相手方は、文理上 、違反者で なければな らない。行為 を強要 された者 であるか ら

違反者 と しない、 とい う構成 を採れ ば、当該 強要 をした者 に対 して減免不適用 とす るこ と

はで きない ことになる。他方、その問題 を回避 するために被強要者 を形式的に違反者 とす

るこ とも、事 案 によっては、不適切 な結果 を招 く場合 もあろう。 なお、その ような事案 を

支配型私的独 占 と構成す るな らば、お よそ減免制度 の対象外であ る とい うことになる。

8合 併等の場合

違反者が会社であって、違反行為の進行中あるいは終了後に合併 した場合は、減免制度

の適用はどうなるか。

19項 は、消滅会社がした違反行為は合併後の存続会社または新設会社がした違反行為 と

みなすことを規定 し、同時に20項 は、減免制度の適用について必要な事項を政令で定める

ことを規定 している。その政令 とは、施行令11条 である。

施行令11条 は、報告 ・資料提出が終わった段階で合併がなされた場合について規定 して

いる。その内容 を総合すれば結局、消滅会社が減免制度の適用対象 となる報告 ・資料提出

をしたか否かは消滅会社分の課徴金の減免のみについて意味 を持ち(施 行令11条1項)、
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存続会社が減免制度の適用対象 となる報告 ・資料提出をしたか否かは合併前の存続会社分

の課徴金の減免のみについて意味を持つ(施 行令11条2項)。

施行令11条 に規定 されていない事項については、法19項 の原則に戻 り、必要に応 じて施

行令11条 を類推 して判断することになる。たとえば、違反行為の進行中に合併 し、いまだ

当該違反行為 について報告 ・資料提出がなされていない場合には、当該違反行為は存続会

社または新設会社がおこなった違反行為 とみなされるのであるから(19項)、 そこで存続

会社または新設会社が報告 ・資料提出をおこなえば、その減免の効果は、消滅会社分の課

徴金にも合併前の存続会社分の課徴金にも及ぶと解 される42。

分割や事業譲渡の場合は、分割会社や譲渡会社が課徴金納付義務者とされることもある

のであって、その場合は、上記にかかわらず、まったくの原則に戻 って、各納付義務者が

減免制度の要件 を満たすか否かで決めることになろう。

9全 額免除通知 ・課徴金納付命令

(1)総 説

減免制度の適用の結果は、7項 の免除がなされた場合は全額免除通知(13項)と して43、

8項 および9項 による減額がなされた場合はそれを反映 した課徴金納付命令 として、減免

を受け得なかった場合は減免がなされていない課徴金納付命令 として、それぞれ示される

ことになる。

一旦なされた全額免除通知や課徴金納付命令が当該名宛人にとって不利益に変更される

ことはない。なぜなら、独禁法典には課徴金納付命令の不利益的補正のための仕組みが置

かれておらず、また、名宛人が他の理由で全額免除通知や課徴金納付命令を争った場合に、

7項2号 等が実は不成立であったか ら減免は認められないとする不利益変更を審決等でお

こなうことも許されないと解されるからである。
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(2)課 徴金納付命令 に対する不服

減免 を受け られなかったこ とや不十分 な減額 しか受 け られ なか った ことに対す る不服が

あれ ば、課徴金納付命令 に対す る審判請求 を し、審判手続で争 うこ とになる44。

そのうち、みずか らが後順位 となった ことを不服 として争 って、その主張が認 め られ た

場合 は、公取委 が当該事 件 におい て前提 とした順位 に変動 が起 こるこ とになる45。ただ、

その場合であ って も、全額免 除通知 または本 来の額 よりも少 ない額の課徴金納付命令 を受

けた他の違反者がそれを不利益 に変更 され ることはない(本 稿9(1))。 また、本来の額

よりも多い額 の課徴金納付命令 を受 けた他 の違反者が これを争 ってい なかったな らば、当

該課徴金納付命令 は確 定 してい るのであ るか ら(50条5項)、 当該課徴 金額が事 後的 に減

額 されることもない。

また、減額 を受 けた者が 、みずか らの行為 は課徴金対象独禁法違反行為 ではない と主張

す ることも、許 されて よい と解 される46。なぜ な ら、報告 ・資料提出 をする段 階で は、当該

事業者 にとって、みずか らの行為が違反であるか否かは明 らかで ない場合 もあ るのであ り、

みずか らは違反者 でない と信 じなが ら法的 リス クの軽減 のために報告 ・資料提 出をす る と

い うことはあって よいか らである。

(3)全 額免除通知に対する不服

全額免除通知に対する不服 ということも、あ り得る。なぜなら、全額免除通知 も、次回

の違反行為について、6項 による加重算定率の根拠 となるか らである。この点だけで、全

額免除通知を争うことに行政事件訴訟法9条 にいう 「法律上の利益」があると認められる

に足 りる。 したがって、みずからの行為は課徴金対象独禁法違反行為ではないとの主張

(本稿9(2))や 、課徴金対象独禁法違反行為であったと仮定 して も1項 一6項 で計算さ

れた課徴金額が100万 円未満であったはずであるから1項 但書 によりもともと課徴金納付

命令の対象外であったはずであ り7項 を適用される筋合いにないとの主張47などは、あ り

得ることになる。

全額免除通知については、これを争う方法が独禁法典に規定されていないので、通常の

行政処分に対する抗告訴訟の形で争うことになる。審決に対する抗告訴訟ではないから、
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77条 以下の特則 の適用 の余地 はない。

10経 過規定

調査協 力者 に対 する減免 は、平成17年 改正の施行 日前 に終了 した違反行為 や、施行 日を

またいでお こなわれた違反行為 について も、適用 される(平 成17年 独禁法改正法 附則4条

2項 、5条2項)48。

11他 のエ ンフ ォースメ ン トとの兼 ね合 い

(1)総 説

調査 協力者 に対 する減免 の対象 となって もそれにかかわ らず他のエ ンフォースメ ン トの

対象 となるのであれば、当該他のエ ンフォースメ ン トの内容 によって は、減免制度 にお け

る報告 ・資料提 出が躊躇 され、 ひいて は違反抑止 の効果 を得 られ ない結 果 となるおそれが

ある。 なぜ なら、違 反者 に とっては、減免制度 における報告 ・資料提 出 をする ことが、 当

該他 のエ ンフォースメ ン トを容易 な もの とする ことを も意味す る場合があるか らである。

そこで、課徴金以外 のエ ンフ ォース メン トとの関係 で も、可能 な範囲で、調整が なされ

るこ とになる。

(2)刑 罰

減免対象者に対 して刑罰を科するか否かについては、公取委が告発 をするか否かという

レベルで、対応が図られている。

すなわち、調査開始 日前に最初に報告 ・資料提出をした事業者であって、12項 の減免不

適用の要件を満たさないものについては、告発がお こなわれない49。これは、刑事訴訟法

一般 において
、自首をはじめとする捜査への協力状況が起訴の有無を判断する際の考慮要
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因となることを応用 したものであるとも言える。

同様に、当該事業者の自然人従業者についても、報告 ・資料提出やその後の公取委の調

査における対応等 において当該事業者と同様 に評価すべ き事情が認められる場合には、告

発がおこなわれない。

報告 ・資料提出において第2位 以下であった事業者等については、公取委の調査への協

力状況において上記 と同様に評価すべき事情があれば、告発されない場合がある。

なお、刑事訴訟法においては、独禁法89条 一91条 のように告発 を待 って論ずることと

なっている罪については、ある事件について告発がなされたならば、共犯であって告発が

なされたなかったものについても告発の効力が及ぶ こととされているが5°、法務当局は、

課徴金減免制度 を導入する平成17年 改正のための国会審議において、専属告発権限をもつ

公取委があえて告発 をおこなわなかったという事実を十分考慮することになる、と説明 し

ている。

(3)排 除措置命令

減免対象者 に対 して排 除措置命令 をす るか否かは、 あ くまで、排除措 置命令 に関す る7

条 に定め られた要件 に従 い、違反行為の排 除のために必要で あるか否かな どに よって決せ

られる。再発 防止 の確 たる施策 をとっていれば、排 除措置命令の対象 となる可能性 は減ず

るこ とになる51・52。

(4)民 事訴訟

減免対象者について独禁法関係民事訴訟によるエンフォースメン トがなされるか否かに

ついては、あ くまで民事訴訟一般の基準 によって決せ られるのであって、実体法上は、何

らの調整規定は置かれていない。

ただ、民事訴訟法220条 の文書提出義務 との関係では、減免対象者から公取委に提出さ

れた報告書や資料が文書提出義務の対象となるなら、報告 ・資料提出が躊躇 されることと

なり公取委の公務の遂行 に著 しい支障を生ずるおそれがあるから、同法220条4号 ロによ

り、文書提出義務の対象 とはならないと解 される5到。
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なお、7項 によって全額免 除を受 けた者 に対 しては、課徴金納付 命令 がな されないわけ

であるか ら、排 除措置命令 や違反宣言審決 を受 けない限 り、26条 の要件 を満た さず 、25条

に よる損害賠償請 求の対 象 とはならない。 ただ し、 そ うである として も、民法709条 等 に

よる損害賠償 請求の対象 とはな り得 る。
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〔注〕

1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

本稿 では課徴金 に関する独禁法7条 の2が 頻出するため、たとえば 「7条 の2第7項 」の場合に

は、原則 として単 に 「7項 」 と表記する。

本稿 においては、頻出す る資料 について次のような略称 を用いた(五 十音順)。 「規則考 え方」=

公正取引委員会規則の原案 に対 して寄せ られた意見 と公正取引委員会の考え方(平 成17年10月6日

公取委報道発表資料の別紙1)、 「減免規則」=課 徴金の減免に係 る報告及び資料の提出に関する規

則(平 成17年 公 取委規則第7号)、 「施行令」一私的独 占の禁止及び公正取引の確保に関す る法律施

行令(昭 和52年 政令第317号)が 平成17年 政令第318号 に よる改正を受けたもの、「独禁法」=私 的

独 占の禁止及び公正取引の確保 に関する法律(昭 和22年 法 律第54号)が 平成17年 法律第35号 に よる

改正 を受けたもの。

したが って、独禁法違反行為 を公益通報者保護法の対象 とす ることと、課徴金減免制度 とは、当

然 に並存 し得 る。「公益通報者保護法別表第八号の法律 を定める政令」(平 成17年 政令第146号)は 、

独禁法違反行為、下請法違反行為、景表法違反行為、を、公益通報者保護法の適用対象に含むこと

を規定 している。

この点 については、別の箇所で詳論す る(本 稿6(5)(b))。

2項 は、1項 を準用する規定である。法文中で 「第1項 」 とい う際にそれが準用規定である2項

についても妥当することを示そうとする場合 には、常 に、そのことを明確化する括弧書が置かれて

いる。たとえば5項 の冒頭 と6項 の冒頭 とを比較すれば、そのことは明らかである。7項 一9項 の

各冒頭には、そのような括弧書がない。

8条 の3に より、8条1項1号 ・2号 の違反行為のうち不当な取引制限に相当する行為 について

は減免制度の対象 となる。その場合 には、8条 の3に より、種 々の読替 えがなされる。以下では、

論述の複雑化 を避けるため、8条 の3に よる減免制度の適用については原則 として触れない。

支配型私的独 占は、か りに不当な取引制限と構成 して も12項3号 にいう他の事業者 に対する強要

に該当 し減免制度の対象 とな らないようにも見える。しか し、第1に 、私的独占における 「支配」

の解釈は12項3号 の 「強要」の解釈 よりも広い(本 稿7(5))。 また、第2に 、12項 は 「違反行為

をすることを強要」を減免不適用の要件 としているのであるところ、支配型私的独占と構成 した場

合の被支配事業者は、か りに当該行為を不 当な取引制限 と構成 したとして も違反行為 をしていると

はされないことも多い。 したが って、支配型私的独 占とも言える行為を不 当な取引制限 と構成 した

な らば減免制度の適用対象 となる、 という事例 は存在 し得 る。

7項 一9項 の各冒頭 には 「第1項 」 としか書かれていないが、4項 一6項 の条文を読めば、それ

らは1項 の準用規定ではな く、1項 の一部の文言 を読み替 えて1項 そのものを適用 しようとす る規

定であるか ら、7項 一9項 における 「第1項 」 とは4項 一6項 による読替えの場合を含めた もので

あると解 される。以上の意味で、2項 の扱 いと4項 一6項 の扱い とは異 なる(本 稿注(5))。

「減免申請」 などと呼 ばれることもある。本稿では独禁法典の表現 にあわせ て 「報告 ・資料提出」

と呼ぶ。

9項 の場合 は、その群書 にも関連する部分がある。
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11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

規則 考 え方19頁 。報告 ・資料提 出の内容の真正性を確保 し制度の悪用 を防止す るため、という。

雨宮慶 「課徴金減免制度(日 本版 リーニエ ンシー制度)の 導入」 ジュリス ト1294号(平 成17年)

19頁 も、同旨を説得的に展開す る。

以上、平成17年10月6日 の報道発表資料の別添5-1か ら5-3ま で。

規則考 え方19頁 。事前相談によらない方法で入手 した他の情報があれば別であるともしている。

当該事件において調査 開始 日が存在 しない場合 は、当該違反者が事前通知 を受 けた日を調査開始

日に代 えて用いることになる(7項1号 の二重括弧のうち内側の括弧書 に規定があ り、それが8項

1号 ・2号 にも妥当す る)。 「事前通知」 とは、50条6項 による課徴金納付命令前の通知のことであ

る(7条 の2第5項)。 事前通知による以上のような代用は、7項 と8項 のみにおいてお こなわれ、

9項 においてはお こなわれない(本 稿注(17))。

順位 については、別の箇所でさらに述べ る(本 稿6(5)(b))。

7項 お よび8項 の場合には、立入検査や臨検 ・捜索 ・差押えがない事件 では事前通知の口をもっ

て調査 開始 日とするが(本 稿注(15))、 このことは9項 の場合 には適用 されない(7項1号 の二重

括弧の うち内側の括弧書の末尾)。 したがって、実際にそのような事件があるか否かは別 として、

立入検査や臨検 ・捜索 ・差押えがない事件 では、9項 の適用はあ り得ないことになる。

この期 日は、9項1号 の授権 を受けて減免規則5条 が定めている。行政機関の休 日に関する法律

(昭和63年 法律第91号)1条1項 各 号に掲 げる 日は算入 しない。

この点 をめぐる文理上の疑義 を含め、順位 については、別の箇所でさらに述べ る(本 稿6(5)

(b))。

規則考 え方2頁 、22頁 。

規則考 え方22頁 。

徳力徹也 「改正独禁法お よび関連政令 ・規則の概要について」NBL820号(平 成17年)22頁 の記

述は、以上のような趣 旨を含むものであるようにも読める。

「独 占禁止法改正(案)の 概要及び独 占禁止法改正(案)の 考 え方に対 して寄せ られた主な意見

と公正取引委員会の考 え方」(平 成16年8月4日 公取委報道発表資料 の別紙2)14頁 。

上杉秋則事務総長の日本経済新聞平成16年8月18日 朝刊での発言 も結論同旨。

規則考 え方2頁 。

規則考 え方2頁 。

この解釈には、疑問がないわけではない。む しろ9項 柱書の文理 によれば、合計順位が第4位 の

者が現れたならば調査開始 日以後の提出者はすべて、つま り合計順位が第3位 以内の者 もすべて、

減額対象外 となるように読める。 しか し、このような処理は、合計川頁位が第3位 以内の調査開始 日

以後の提出者の法的安定性 を害するものであ り、少な くとも立法論 としては、望 ましい ものではな

い。公取委は、合計順位が第3位 以内であ りさえすれば、合計順位が第4位 以下の者がか りに現れ

た としても必ず減額対象 となる、 という解釈 を明確に掲げ、その根拠 として、文理上の疑義の問題

には触れず、減免制度の趣 旨および国会答弁等を挙げている(規 則考え方20頁)。 か りにそのよう

な公取委解釈が9項 柱書の解釈 として不適切な ものであるとして も、それに基づいてな された課徴
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28

29

30

31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

金 納付命令をその観点か ら争う法律上の利益は、名宛人にも第三者 にも存在 しないであろう。 した

がってこの論点が審決や判決による判断を受ける可能性は低 く、実際上 は公取委の解釈が実務 とし

て定着する もの と思われる。

9項 柱書の同文言は、順位を定める基準 として規定 されているわけではないように読めるが、そ

れは、9項 柱書の文理がそもそも順位の観念 を定めてはいないように読めることの当然の帰結であ

る(本 稿注(27))。9項 柱書 も川頁位の観念 を定めた ものであるとす る公取委の解釈に従 うのであれ

ば、やはり9項 柱書において も 「当該違反行為をした事業者のうち」の順位が問題 となるのである

と受け止めるのが素直であろう。

以上のような論点が、いずれも、供給者の範囲の画定でなく需要者の範囲の画定に関す るもので

あることを、あ らためて指摘 しておきたい。白石忠志 『独禁法講義 〔第3版 〕」(有 斐閣、平成17年)

27-29頁 。

この点が もた らす具体 的帰結 については、別の箇所で述べる(本 稿9(2))。

本稿 では、7項1号 、8項1号 ・2号 、9項1号 、の総称 として 「7項1号 等」 という表現 を用

いている。

本稿 では、7項2号 、8項3号 、9項2号 、の総称 として 「7項2号 等」 という表現を用いてい

る。

12項 の場合 について、規則考 え方21頁 。

規則考 え方21頁 。

平成17年6月30日 の公取委報道発表。

規則考 え方2頁 。

減免規則は、調査開始 日以後の場合の報告書提出 と資料提出とを分けておこなうことを認めてい

るので(本 稿6(2)(e))、 「行った 日」 とは、順位の先後の基準 となる報告書提 出の 日か、それ

とも報告 ・資料提出が完了する資料提出の 日か、 という論点が生ず る。一刻 を争 う報告書提出の し

か も前日までに違反行為を取 りやめることを求めるのは酷であると考えるなら、資料提出の 日とす

べ きである、 ということになる。

規則考 え方21頁 。

規則考 え方19頁 。

諏訪園貞明 『知 らなかったでは済 まない改正独禁法』(東 洋経済新報社、平成17年)50頁 。

私的独 占の定義規定である2条5項 にい う 「支配」 とは、「他の事業者」の意思決定が行為者の意

思に従っておこなわれていることであるとされる(松 山隆英 ・医療食事件審決解説 ・公正取引550

号(平 成8年)20頁)。

「独 占禁止法施行令の原案 に対 して寄せ られた意見の概要と公正取引委員会の考え方」(平 成17年

10月6日 公取委報道発表資料 の別紙3)4頁 は 、結論のみであるが、同旨を述べ る。施行令11条2

項 はこの解釈 を否定 しているようにも見 えるが、同項 は、報告 ・資料提出をした者 として存続会社

のみ を掲げ新設会社を掲 げていないので、か りに合併後の報告 ・資料提出をも念頭に置いた規定で

あるのならば規定不備 と言わざるを得ないこととなるか ら、専 ら合併前 に報告 ・資料提出が終わっ
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た場 合に関す る規定であると解 される。

全額免除通知 は、他の違反者に対 して課徴金納付命令 をする際にあわせてなされる(13項)。 他

の違反者 に対 して課徴金納付命令 を しない場合は、その旨の通知が なされる時にあわせて、全額免

除通知がおこなわれる(13項 か らの授権 を受けた審査規則(公 正取引委員会の審査 に関す る規則

(平成17年 公 取委規則第5号))30条)。

全額免除の適用 を受けることができず、そのために刑事告発の対象 となり(本 稿11(2))、 違反

行為 をしていたことは確 かであるか ら有罪判決を受け早々にそれが確定 して、 しか しその後に課徴

金納付命令を争 う争訟 において全額免除の対象であると認め られる、 とい うことがあ り得 る。審判

手続で争 うこととする制度の盲点であることは確かである。

順位の変動 の有無 については、別の箇所で論 じた(本 稿6(5)(c)一(f))。 みずからよりも

先順位 とされた者が減免制度の適用対象でないから順位が変動 して繰 り上が るはずであると主張す

る場合 も、みずか らを名宛人 とする課徴金納付命令に関す る審判手続でそのような主張をすること

になる。

同旨、雨宮 ・本稿注(12)26頁 。

7項 柱書を読めば、1項 但書 により課徴金納付命令の対象 とならない者が7項 の適用対象 となら

ない ことは明らかである。

施行 日前 に終了 した違反行為 に関する改正法附則4条2項 は、「課徴金の額の計算」 について従

前 の例 によらないのは法8項 ・9項 の減額のみであると規定す るかに見 えるが、これはつまり、7

項 は、全額 を免除するのであるから、「課徴金の額の計算」には含 まない、ということであろう。そ

のように解さなければ、2番 目と3番 目に報告 ・資料提 出をした違反者 は減額を受け最初 に報告 ・

資料提 出をした違反者は減免を全 く受けられないという不都合 な帰結を招 く。また、施行 日をまた

いでおこなわれた違反行為 に関する改正法附則5条2項 は、「課徴金の額の計算」の うち 「売上額

に乗ずる率 に限」 って従前の例 によるとしてお り、「課徴金の額の計算」 ではない法7項 は適用 さ

れるし、8項 ・9項 は 「売上額 に乗ずる率」の読替えを規定す るとい う形式ではなく1項6項 に

よる計算 を終えた後 の減額 について規定するという形式 を採 っているので(本 稿3)、 や は り適用

されることになる。

公正取引委員会 「独 占禁止法違反 に対する刑事告発及び犯則事件の調査 に関す る公正取引委員会

の方針」(平 成17年10月7日)1(2)ア 。

刑事訴訟法238条2項 が準用する同条1項 。同条1項 の規定内容に着 目し、「告訴不可分の原則」

と呼ばれることが多い。

規則考 え方22頁 は 、繰返 しの違反者については、減免対象者 となった場合で も、再発の口∫能性を

否定できないなどの事情があれば排除措置命令の対象 となる、という例示的記述 をおこなっている。

いわゆる指名停止モデル、す なわち、中央公共工事契約制度運用連絡協議会 「工事請負契約 に係

る指名停止等の措置要領中央公共工事契約制度運用連絡協議会モデル」(平 成15年5月29日 最 終改

正)の 第1お よび別表第2第5号 一策7号 、な らびに、中央公共工事契約制度運用連絡協議会 「工

事請負契約に係る指名停止等の措置要領 中央公共工事契約制度運用連絡協議会モデルの運用 申合
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せ」(平 成15年5月29日 最 終改正)の7の ニー四によれば、排除措置命令 ・課徴金納付命令 ・刑事告

発 のいずれかがお こなわれた場合に限って、指名停止 となる。 したがって、最初の報告 ・資料提出

をお こない課徴金が全額免除 となり、告発がなされず、 しか も排除措置命令の対象 ともならなかっ

た場合は、指名停止モデルによれば、指名停止 とはならないことになる。ただ し、実際の発注者で

ある地方公共団体等の指名停止基準が指名停止モデルに準拠 してない可能性があることに注意 を要

する。なお、この指名停止モデルは、独禁法の平成17年 改 正を受 けて改正 される ものと推測される。

規則考 え方22頁 。 そうであるとすれば、情報公開法(行 政機関の保有する情報の公開に関す る法

律)に おいても、同法5条4号 により、報告書や資料 は同法における不開示情報 ともなると解 され

る。

公取委が保有する報告書や資料が外 国の文書提出命令制度の適用対象 となって しまう可能性 に備

え、報告や資料 の提出を口頭でおこなうことが認め られる場合がある(本 稿6(2)(f))。
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知的財産戦略大綱以来の大学における
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1は じめ に

2002年3月20日 に知的財産戦略会議が設けられ、「知的財産」1による産業競争力の強化

が唱えられて、その一つとして、大学における 「知的財産」 という論点が取 り上げられる

こととなった。経済発展により、国内における製品製造の費用がおおきくなった国にとっ

ては、技術発展 を進めることにより、さらに、経済を発展させることが必要になるという

知的財産戦略会議以来の議論は荒唐無稽なものではない。そのための知的財産法の充実 と

いうことは、政策的な選択枝の一つ として考えられることで もある2。

知的財産法によって、技術開発の投資をは じめ、ビジネスの活性化を図るということが

知的財産戦略会議以来の議論の基本的な方向性であると考えられる。その方向性を認める

としても、知的財産戦略大綱、知的財産推進計画などに盛 り込まれている一連の知的財産

推進の政策には二つの大 きな問題がある。一つは、知的財産戦略大綱や推進計画に盛 り込

まれている政策の不整合さである3。もう一つが、大学における 「知的財産」に関する政策

である。

大学における 「知的財産」 として、特許法の保護の対象である発明を中心 として政策立

案がなされている。しかしなが ら、そもそも、特許法 というのは、ビジネスの制度 として

の法であるビジネスローとして位置づけられているものであり、学問の研究 ・教育をその

目的 とする大学が特許権 を取得 したり活用 した りすることを推進することが政策 として盛

り込まれていることには違和感を感ぜざるを得ない。

このような違和感のある政策が打ち出されたことの背景には、知的財産戦略会議 という

内閣総理大臣の私的諮問機関が設けられた以上、知的財産法に関連する立法 という調整に

時間がかか り、その効果が発生するまでにさらに時間のかかる政策よりは、社会的に目を

引 く具体的な政策が政治的に必要であったという指摘がある。具体的な政策として打ち出

されるものが知的財産法の改正だけであるとすれば、技術の開発などは民間頼み4というこ

とになってしまい、知的財産戦略大綱の目に見える成果を出しにくい`ことになるので、大

学に焦点があてられとする指摘である。国立大学法人の成立時期に、大学における特許権

の出願を推進すれば、大学の特許権の増加、実施許諾の増加 という目に見える成果を政策

主導で導けるという計画であったことが想像 される。
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本稿では、この大学における知的財産権、なかんず く、特許権の取得 ・活用の推進の理

念的な意義、その政策の孕む法律的な問題、この政策の予想される成果についての若干の

検討を行ないたい。

2大 学と知的財産法

(1)大 学 の 目的

憲法第23条 は 「学問の 自由」 を保障 している。 この学 問の 自由の担い手が大学 である。

憲法第23条 の 「学 問の 自由」 には、① 学問研 究活動 の 自由、②研 究成果の発表 の 自由、③

教授の 自由が含 まれる もの とされている6・7。そ して、学校教育法弟52条 で、「大学は、学術

の中心 と して、広 く知識 を授 けると ともに、深 く専 門の学芸 を教授研 究 し、知 的、道徳的

及 び応用的能力 を達成 させ ることを目的 とす る」 と規定 されてい る8。す なわち、大学 は、

①学問の 自由な研 究 を行 な うこ と、② その研 究の成果 を自由に社会へ発 表する こと、③科

学技術 を含む学問 を、その研究の成果 を含めて、学生 に教授す るこ と、 を目的 とす る高等

教育 の機関である。

知的財産戦略大綱以来の知的財産推進計 画で重点 をおかれている科学技術9に ついて、大

学 にお ける 「学問の 自由」 を考 えてみ ると、以下 の ようなこ とが考 えられる。①研究の 自

由 として、教 員 による 自由な研究が保障 される ことか ら、0教 員の精神 的な 自由が確保 さ

れ研究への インセ ンチ ィヴが もたらされ ること、②特定 の価値観 に縛 られない多様 な研究

が行 なわれ ること、③特定 の分野 に偏 らない科学技術 の研究が行 なわれ こと、④直近の具

体的 な成果が見通せ ないが将来的 に発展 の可能性 があるか もしれ ない研 究 も可 能 となるこ

と、●利益 を目的 としない真理の探究す る研 究が行 なわれるこ と、⑥ バ ランスの とれた科

学技術の発展 が可 能 となるこ と、 な どが考 えられる。②研究発表の 自由が保 障 されるこ と

か ら、0研 究の成果が 自由 に発表す ることが教員 に対するイ ンセ ンチィヴを もた らすこ と、

②研 究の成果 が発 表 される ことか ら、 その研 究 に対 す る批判が可 能 となるこ とな どによ

り、 さらなる科学技術 の発展が可能 になることが考 え られる。③教授 の 自由が保障 され る

こ とか ら、0学 生へ の 自由な教授 によって教 員のイ ンセ ンチィヴが もた らされる こと、②
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学生が様々の教育 を受 けるこ とが可能 とな り、研究 の内容 を広い視野か ら理解す るこ とが

で きること、③教育 を受 けた学生が更 にその研究 を進化す るこ とを可能 に し、更 なる研究

の発展の基礎 を築 くことに、 な どにあ ると考 える ことが で きる。

知的財産戦略大綱以来 の推進計画で大学 と関連 する 「知的財産」 として想定 されている

のは、特許権 とコンピュー タ ・ソフ トウェアに係 る著作権 であ るが 、 この特許権 とコ ン

ピュータ ・ソフ トウェアに係 る著作権 はその開発者 に経済的利益 を帰属 させ る とい う法的

構造 を利用 して、その開発 に対す るインセ ンチ ィヴを与 えるこ とによ り、技術 の開発 を促

進 して経済的発展 を達成 しよう とす るものである1°。

特許法 は、新 し く創作 された技術11情報(発 明)に 対 する財 産権 をその発 明者 に与 える

こ とによって、情報 の生産 にイ ンセ ンチィヴを与 える ところにその機能がある。言 い換 え

れば、人間の利益 追求 の欲求 を利用 して、技術情報 の生産 を図ろう とするのである。特許

権が期限付 き(現 在 の 日本 の特許法で は原則 として20年)の 発 明の排他 的利用 とい う権利

の内容 を有する ところか ら、その期間内 に、市場 において需要者がその技術 に対 して支払

う額がその発 明者 にとってのイ ンセ ンチィヴの大 きさとなる。

コンピュー タ ・プ ログ ラムに係 る著作権 は、著作物 の創作者(著 作 者)に 財産権 を与 え

るこ とによって、著作物 という情報の生産 にイ ンセ ンチ ィヴを与 えるところにその機能が

ある とい うこ とはで きる12。著作権が創作者 の 自然 的権利 であ るとい う説 はあ る ものの、

現実的 には、著作権 が著作物 の排他的利 用 とい う権利 の内容 を有す ることか ら、市場 にお

いて需要者がその著作物 の利用 に対 して支払 う額 が創作者 に とっての インセ ンチ ィヴの大

きさ となる13。

このような知的財産法 の制度の特質 と大学の 目的か ら、知的財産の創 造 を大学 の目的 と

して捉 えたこ と'4から問題 が生 じるこ とになった。大学 は 「学 問の 自由」 に基礎 を置 くも

ので あ り、 この ことと、特許権 によって保護 される発 明の創造 とは必ず しも結 びつ くもの

ではない。特 許権 を取得す る目的 はその保護期 間内に特許権 によって得 られる経済 的利益

であ り、大学で行 なわれている真理の探 求 を目的 とす る科学技術 に関する研究 と調和す る

もの とはい えない。特 許法 によって保護 されない とされてい る もの に関する研究 や特許権

の保護期間 を経過 した後 に実用化 され る研 究 には、特許法の インセ ンチ ィヴは働 かないか

らで ある。
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(2)昭 和52年 の学術審議会の答申

昭和52年6月17日 の学術審議会の答申 『大学教員等の発明に係る特許等の取扱いについ

て』は、大学の研究の特質 と特許法の性質に目配りをしたものであった。

この答申では、学術研究を以下のようなものとしている。①学術研究は、真理を探究す

る人間の基本 に根 ざす活動であり、その中心は新 しい法則 ・原理の発見、方法論の確立、

知識や技術の体系化による学問分野の開拓 などにある。②学術研究は、研究者の自由闊達

な発想を基に展開されることによって成果を期待できるものである。そのためには、研究

テーマや研究方法の設定が研究者の発想 に基づいて行われるべ きものである。③学術研究

は、製品化 に結びつ くものよりは、原理的な発想に重点が置かれているものが多い。④学

術研究における教員の目的は、プライオリティを確保することに重点が置かれている。

そして、学術研究と特許 との関連について、以下のように整理をしている。①学術研究

は、特許につながるような研究成果を直接の目的としていないのであ り、民間企業の開発

研究 とは異なっている。②学術研究においては、研究テーマや研究方法の設定は、研究組

織による指示や命令によって定められるものではなく、民間企業の開発研究とは異なって

いる。③学術研究は、製品化に向けられているものではなく、そのままで、実施可能なも

のは多 くない。④特許制度は、プライオリティを確保することに向けられた制度ではない。

特許は、学術研究の研究者の研究業績の一環として考慮されるべきである。

その上で、①教員の発明が特許法弟35条 の職務発明にあたる場合 は限定 されているこ

と、②大学の目的は教育及び学術研究の発展 を図ることことにあることから、特別の研究

費、研究設備が投入 されて実施される特別の活動の場合にのみ、特許法弟35条 により、使

用者である国(国 立大学の場合)が 権利 を取得すべ きものとしている。このように、この

答申は、大学と特許法 との関係について、その制度の基本的性格を考えたバランスのとれ

た政策であった。

(3)知 的財産戦略大綱

平成14年 に開催 された知的財産戦略会議 において、7月3日 に知的財産戦略大綱が作成

された。この大綱は、産業競争力の低下への懸念に対する対策 として、知的創造サイクル
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を確立することを基本理念 として記述されている。この大綱の 「基本的方向」の 「創造戦

略」の項 目の冒頭 に大学における知的財産の創造が記述されている。そこでは、大学が

「知的財産を生み出す体制へ と生まれ変わることが必須である」と記述されている。大学

が 「技術革新の急速な進展をリー ドする基礎研究」を行なう役割を担うべ きものであるこ

とがその理由として記述 されている。知的財産を生みだす ということと、基礎研究を行う

二つの異なる目的が掲げられ、ここでは、大学が本来担 うべ き役割についての議論がなさ

れていない。大学が本来果たすべ き研究 ・教育と知的財産法の機能 との関連 を十分に議論

されることがな く、大学において知的財産法 を機能させて、技術情報を生産させ ようとい

う政策が打ち出されたのである。また、「活用戦略」の項 目の冒頭 に大学における知的財

産の活用の促進が記述 されている。そこで、大学に知的財産権を活用する組織を設けるべ

きことが記述されている。ここでは、大学という高等教育機関に、経済的利益を追求する

制度である特許権などを管理する組織を作 る政策が打ち出されたのである。

これを具体化するものとして、「具体的行動計画」 として、「大学等における知的財産の

創造の推進」 と 「大学等からの技術移転の促進」が記述 されている。「大学等における知

的財産の創造の推進」では、①科学研究補助金等の競争的資金を発明に振 り向けることに

よる研究の推進、②研究の評価に特許権の取得状況などを加えること、③発明補償金によ

る研究者へのインセンチィヴ、④大学で特許権 を取得するための費用の確保、⑤特許権の

取得 ・管理のための体制の整備、⑥特許権の取扱に関する規則の整備などが記述 されてい

る。「大学等からの技術移転の促進」 として、①大学による特許権の取得、②技術移転機

能の充実、③契約に関する規定の整備などが記述されている。そこでは、具体的な政策に、

大学の本来の目的をどのように整合させるかと議論はなされていない。

(4)平 成14年 の科学技術 ・学術審議会技術研究基盤部会産学連携推

進委員会知的財産ワーキンググループ報告書

平成14年 の5月29日 か ら科学技術 ・学術 審議会技術研究基盤部会産学連携推進委員会知

的財産 ワーキ ンググループが 開催 され、知的財産 戦略会議 と並行 して議論 が行 なわれた。

このワーキ ンググルー プでは、大学の本来 の目的 か らの議論 が行 なわれてい る'5が、11月

1日 の報告書では、知 的財産戦略大綱 と歩調 を合 わせ た もの になってい る。
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報告書では、①大学の研究成果を社会に還元することが大学の存在理由となるとして、

「知的財産を管理 しその活用を推進すること」が、「大学の第三の使命」であるとされて

いる。②大学教員 にとって、学術成果を知的財産 として保護 ・育成する義務 を負っている

としている。さらに、具体的には、③大学における教員の発明に関する特許権を基本的に

大学に帰属させて、その活用するためにい くつかの政策提案をしている。0大 学教員の発

明の帰属について、上記の学術審議会の昭和52年 の答申における特許法弟35条 の 「業務範

囲」や 「職務」 に関する理解を変えることなく、大学あるいは公的に支給 された何 らかの

研究経費を使用 して行なった研究あるいは大学の施設を利用 して行なった研究の結果につ

いては、職務発明にあたるものとすることができるものとしている。②そのために、発明

の届出、発明規則、大学による特許権の活用、教員に対する補償、学生に関する取扱、プ

ログラムに係る著作権や回路配置利用権 に関する取扱、有体物に関する取扱などについて

記述 している。③大学で知的財産ポリシーを策定 し、研究成果の組織的管理や活用するた

めの体制の整備 をすべ きことなどを記述 している。

このワーキンググループでも、大学の基本的なあ り方を踏まえた学術審議会の昭和52年

の答申についての十分な議論がなされることなしに、経済的利益の追求を目的とする特許

権の取得 ・活用 をその社会的責務としておわせている。

(5)知 的財産推進計画

平成14年 の知的財産基本法によって知的財産戦略本部が設置され、知的財産戦略本部で

知的財産推進計画が策定 されることとなった。

平成15年7月8日 に、知的財産戦略本部が 「知的財産の創造、保護及び活用に関する推

進計画」を決定している。この推進計画では、大学等における知的財産の推進 として、①

知的財産の創造を重視 した研究開発の推進、②研究評価 としての知的財産、③研究者への

インセンチィヴ、④特許権の取得管理費用の充実、⑤大学の知的財産本部やTLO(技 術移

転機関)の 整備、⑥大学における権利の一元管理、⑦大学発ベ ンチャーの促進、⑧研究活

動 と知的財産の両立を掲げている。さらに、質の高い知的財産の創造の推進を求めている。

平成16年5月27日 に、知的財産戦略本部が 「知的財産推進計画2004」 を決定 している。

この推進計画でも、2003年 の 「知的財産の創造、保護及び活用に関する推進計画」の①
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～⑦に、⑨国立大学法人によるライセンス対価 としての株式取得が加えられている。質の

高い知的財産の創造の推進では、研究者の競争の促進の項 目が除かれたほかは、2003年 の

「知的財産の創造、保護及び活用に関する推進計画」を踏襲 している。

平成17年6月10日 に、知的財産戦略本部が 「知的財産推進計画2005」 を決定 している。

この推進計画では、大学における知的財産の創造の推進の項目で、⑥大学における権利の

一元管理、⑤大学の知的財産本部やTLO(技 術移転機関)の 整備が掲げられ、知的財産を

軸 とした産官学連携の推進が加えられている。この項 目では、⑩大学における基盤の強化、

⑪産官学に関する成果についての取扱の整備、⑦大学発ベ ンチャーの促進、⑨国立大学法

人によるライセンス対価 としての株式取得、「知的財産推進計画2004」 では、質の高い知

的財産の創造 に含 まれていた⑫産業活力再生特別措置法弟30条 の活用の項目が含 まれてい

る。研究者の創造環境の整備の項目で、③研究者へのインセンチィヴ、②研究評価 として

の知的財産、⑫研究における特許権の使用の円滑化などが掲げられた。

これらの推進計画における大学に関連する部分については、知的財産戦略総合科学技術

会議知的財産戦略専門調査会での議論に基づいている。この専門調査会は、平成14年1月

30日 の総合科学技術会議の決定によって設置された。この調査会での検討事項は、①国の

研究開発投資に対応 した知的財産の創出と確保、②先端科学技術分野における知的財産の

保護 と活用、③知的財産の創出 ・確保 ・活用のための基盤の整備であった。この専門調査

会の検討が、平成14年6月19日 に総合科学技術会議で決定された 「知的財産戦略について

中間まとめ」が知的財産戦略大綱に反映され、平成15年6月19日 に総合科学技術会議で決

定された 「知的財産戦略について 研究開発 ・知的財産戦略 ・標準化戦略の一体的推進

及び大学等の知的財産活動の活性化のために(意 見)」 が 「知的財産の創造、保護及

び活用に関する推進計画」に反映され、平成16年5月26日 に総合科学技術会議で決定され

た 「知的財産戦略について 大学等の優れた知的財産の創造及び活用をめざして 」

が 「知的財産推進計画2004」 に反映され、平成17年5月31日 に総合科学技術会議で決定さ

れた 「知的財産戦略について 大学等発知的財産権の積極的活用 と知的財産関連人材の

戦略的育成 ・確保 を目指 して 」が 「知的財産推進計画2005」 に反映されている。

知的財産戦略総合科学技術会議知的財産戦略専門調査会での議論は、大学における特許

権の取得、ライセンス、そのための組織の整備等が中心的な議論の対象 とされ、大学にお

ける知的財産の推進の持つ意義等の基本的な問題は議論されなかった'6。
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(6)大 学 と知的財産

上記のように、大学における特許権の取得 ・活用が大学の第三の使命 とされ、教員の責

務 ともされた。その結論に至る過程 として、憲法の 「学問の自由」に基礎 を置 く大学の本

来の目的についての十分な配慮がなされることはなかった。また、特許法の持つ機能であ

る利益の追求をインセンチィヴとする技術の開発 という特質 と利益の追求を目的としない

大学 との関わ り合いなどの基本的な議論がなされることは無かった。

これまでは、大学での教員の研究成果の取扱 については、特定の研究目的によってなさ

れた発明以外 についは、教員個人に帰属すべ きものとされてきた。その背景には、①大学

の目的は研究 ・教育にあり、発明者に利益 をもたらす制度である特許法によって与えられ

る特許権とは理念的に両立 し難い ものがあること、②大学における教員の研究は学問の自

由の理念のもとになされるものであ り、組織的な決定に従って行われるべ き組織上の発明

とは異なり、教員の自由な発意の元になされるものであるか ら大学組織の発明として取 り

扱 うことは大学の本旨に添わないこと、③研究の過程で生 じる発明による特許を受ける権

利はその教員研究の副産物 ともいうべきものであり、大学で取 り扱うべ き問題ではないと

考えられたこと、④大学の組織はその研究 ・教育 という目的を達成するためのものであり、

利益の獲得を目的とする特許権の取得や活用 をするための組織ではないこと、⑤その成果

が特許法の職務発明に該当するか否かについては、特許法弟35条 の規定の意義や体裁など

から議論があ り、企業における職務上の発明を念頭においた特許法弟35条 を大学教員の発

明に適用することに問題があるとかんがえられたこと、などがあったことが想定 される17。

このように、大学教員の研究の過程で生 じる特許を受ける権利を教員個人に帰属 させる

ことには、大学の本質、特許法の本質に適 したものであったのにも関わらず、十分な議論

がなされないまま、原則的に、大学の帰属 とする方針がだされたのである。このことは、

0大 学が憲法上に基礎を有 し、民主主義にとって重要な 「学問の自由」 に支えられている

という大学の存在意義を曖昧にしてしまうこと、②経済的利益を目的としない大学に特許

権 という経済的利益 を目的とする権利を取得することを推進することにより、人学が真理

の探究のために研究や教育をするという大学の存在意義を損なうような経済的利益を追求

する組織的決定を行なう虞があること、③大学という組織が利益の追求を目的としていな

いので、特許権の取得や管理をするためには、その組織理念 と異なる行動を要求されるこ
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とになるので、大 学の組織上 の問題 を生 じること、④特許法や コンピュー タ ・プログラム

に係 る著作 権法 の規定 は、大 学 にお ける教 員の発 明 を念頭 においてい る ものでは ない の

で、 これ らの規定 を大学 における教員の発 明な どに適用す るこ とには特 許法 や著作権法 の

問題が生 じること、な どの問題 を生 むこととな った。

(7)大 学の組織上の問題

文部省の政策により、大学に対 して補助金 を支出することにより、知的財産本部が設置

されるようになった。また、国立大学では、特許権などの知的財産権を取得すると国有財

産 として取 り扱われて しまったので、それを避けるためにTLOが 設立された。その結果

として、大学の知的財産本部 とTLOと の複雑な関係を生むこととなった。大学の知的財

産本部 もTLOも 、大学 における発明に関する資金の取得や特許権 などの取得 ・管理など

の媒介にその存在意義を有 している。両者の存在意義が競合するところから、その両者が

競合 し、その利益の取 り合 う虞が生まれている。

知的財産戦略大綱以来の知的財産推進計画に基づいて、大学において特許権等の取得が

推進され、大学に知的財産本部が設置され、TLOが 設立された りしたけれ ども、そのよう

な組織が問題 を抱えることになった。そもそも、①大学の発明による特許権の譲渡あるい

は実施許諾によって得 られる利益によって、特許権のために必要とされる出願関連の費用

や年金を賄うことは難 しいと想定されている。特許権を取得するためには、審決取消訴訟

をも行わなければならないこともある(知 財高判平成18年3月20日 平成17年(行 ケ)第

10561号)、 この事案では、拒絶査定不服審判請求が否定 されている)。そうすると、②大

学における特許権等 を維持するためには、国立大学に国から支出されている運営交付金や

私立大学に国から支出されている補助金から特許権のために必要とされる費用や年金を支

出することが運営交付金や補助金の趣旨に適 うものかという疑問が生 じることになる。運

営交付金や補助金は、大学における研究や教育のために支出されているものであり、経済

的利益を追求する特許権の取得や維持のために支出されているものではないからである。

さらに、③そのように、運営交付金や補助金から大学における特許権の取得や維持のため

に支出をすることにより、大学の研究や教育のために使われるべき資源が削減 されること

が大学の本来の存在意義に適うかと疑問が生 じることになる。大学がその本来の存在意義
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から離れて、経済的利益の追求を目的とする特許権の取得や維持に本来の目的に使われる

べ き資源を使 うことは、その存在意義を失う虞がある。そして、④特許権の取得や維持の

ために、大学 に設けられた知的財産本部やTLOは それ自身の存在 を維持 させるために、

大学の組織上の決定を歪める虞がある。

3大 学における発 明

(1)教 員の研究と職務発明

特許法の原則は、技術的思想の創作者である発明者(自 然人)に 特許権が帰属するとし

ている。使用者に雇用 されている被用者がその職務上行なった発明であっても、その発明

は、原始的には、発明者に帰属する。

ただし、①職務発明(「その性質上当該使用者等の業務範囲に属 し、かつ、その発明を

するに至った行為がその使用者等 における従業者等の現在 または過去の職務に属する発

明」)について、発明者である従業者等(あ るいはその承継人)が 特許権 を取得 した時は、

使用者は法定の通常実施権を有するものとしている(特 許法弟35条 第1項)。

また、②職務発明については、使用者等は、あらかじめ、特許を受ける権利(あ るいは

特許権)の 譲渡 または専用実施権の設定を、契約あるいは勤務規則などによって、受ける

ことができる(特 許法弟35条 第2項)。 ただし、③その場合には、従業員等は使用者等に

「相当の対価」の支払いを求めることがで きる(特 許法弟35条 第3項)。 この 「相当の対

価」について、使用者等が0従 業者等との協議 によって基準が定められ、②その基準が従

業者等に開示され、③その基準にしたがった現実の支払いについて従業者等の意見を徴す

ることなどの手続 を含む契約や勤務規則等がある場合には、その手続にしたがって支払わ

れた額を、原則的に、「相当な対価」 として認めることとされている(特 許法弟35条 第4

項)。④このような 「相当の対価」を定める手続がない場合、あるいは、その手続によって

支払 うことが不合理 とされる場合には、「相当の対価」は、0そ の発明により使用者等が

受けるべ き利益の額、②その発明に関連 して使用者等が行なう負担、貢献、③従業者の処

遇、④その他の事情 を考慮 して定めるものとされている(特 許法弟35条 第5項)。
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大学の教員についても、職務発明に関する特許法弟35条 の例外 を定める規定はないか

ら、法人である大学と大学等に雇用されている教員が発明した場合には、大学 と教員 との

関係では特許法弟35条 が適用されることになる。

(2)教 員の職務発明

教員の発明についても特許法弟35条 が適用 されることになるから、教員の発明が職務発

明になるかどうかは、その教員の発明が 「その性質上当該使用者等の業務範囲に属 し、か

つ、その発明をするに至った行為がその使用者等における従業者等の現在 または過去の職

務に属する発明」 にあたるか否かによって決定されることになる。

これまでの裁判例では職務発明を緩やかに認めているけれ ども、これらの裁判例は営利

を目的とする企業の従業員等がその企業等の承認の下に行なっていた発明に関する事案で

あり、営利企業ではな く、教員の自由な研究を認めている大学等における教員の発明にそ

のままあてはまるものとはいえない。

大学は研究や教育を目的 としているものであるが、大学が目的 としている研究や教育

は、すべても技術分野に及ぶわけではない。大学における研究 ・教育の対象はそれぞれの

学部 ・研究科等の設置認可によって規定されているのであり、認可の対象以外の研究や教

育についての研究の成果 として発明が、その業務範囲に属するとするには疑問がある。例

えば、医科系大学 において、医学に関係のない発明が行われた場合に、その大学の業務範

囲に属するとするには疑問がある。

大学の教員は、その研究テーマや研究方法 を自由に選択することは大学の本旨である

「学問の自由」の一部 となっている。そこで、教員によって選択された研究テーマや研究

方法に基づ く成果である発明が、特許法弟35条 で教員の職務に属するとするには疑問があ

る18。一方、特別の研究費、研究設備が投入 されて実施 される特別の活動の場合には、そ

の特別の活動 を当該の教員の職務とすることがその研究費の交付や設備の設置 との関係で

認められ、職務発明が認められるものと考えられる。

そうすると、知的財産戦略大綱等によって、特許法弟35条 の改正がなされたけれども、

大学教員の発明に関する規定を追加される改正はなされなかったのであ り、知的財産戦略

大綱や推進計画が教員の発明を原則的に大学に帰属 させるべ きものであるとしたか らと
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いって、教員の発明がすべて職務発明となるものではない。 したがって、教員の発明が特

許法弟35条 の職務発明にあたる場合に限って、大学が規則等を定めることによって、大学

に特許権を帰属 させることができることになるにすぎない。大学が教員の発明について大

学へ譲渡される旨の職務発明に関する規定を定めたとしても、その発明が特許法弟35条 の

「職務発明」 にあたらなければ、その発明に係る特許を受ける権利が大学に帰属するもの

ではない。知的財産戦略大綱や推進計画が、大学が規則を定めれば教員の発明を大学に帰

属させることができるかのような記述をしていることは、大学や大学から特許権の譲渡や

実施許諾を受ける者に対 して誤解を与える虞がある。教員の発明が特許法弟35条 の 「職務

発明」にあたらない場合は、教員に特許を受ける権利が帰属するのであ り、これを使用者

である大学の一方的な定めで譲渡を受けることはできないばか りでなく、そのような発明

は特許法弟35条 で 「自由発明」 と位置付けられ、事前の契約による譲渡も否定 されるか ら

である。

大学の教員 と大学とで、大学 と企業を共同出願人とする特許出願の取下げが争いになっ

た例(東 京地判平成18年3月23日 平成17年(ワ)第18051号)で も、発明完成後に大学の

教員は大学長に対 して、譲渡証書を提出 している。

(3)出 願 しなかった教員の職務発明

教員の発明が職務発明となる場合に、使用者である大学の勤務規則などによって、特許

を受ける権利が大学に帰属する場合には、その時点において、特許を受ける権利の譲渡の

対価が発生することになる。特許を受ける権利の譲渡を受けた大学は、たとえ、出願をし

なかったとしても、特許法弟35条 によって、その譲渡の対価を支払わなければならない。

大学によっては、特許を受ける権利を勤務規則等によって譲 り受けた後、出願 しない場合

は、教員に特許を受ける権利を返すこととしていることもあるが、特許法弟35条 は、特許

を受ける権利 を勤務規則等によって譲 り受けた場合には、その譲渡に対価 を支払 うことを

規定 しているのであって、従業者である教員から特許を受ける権利 を譲 り受け、出願をし

ない場合には、その教員に返せば良いと規定 しているものではない。勤務規則等によって

譲 り受けた特許を出願 しない場合に、特許を受ける権利を教員に返すには、特許を受ける

権利を返すことによって、特許を受ける権利の譲渡の対価の支払いに代 えるとする大学 と
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教員 との個別的な契約 が必要 であ る と考 えられる19。

(4)学 生 ・大 学 院生 の発 明

大学の学生や大学院生は、特許法弟35条 の従業者ではないか ら、特許法弟35条 の職務発

明とはならない。したがって、大学で規則を定めることによって、大学は学生や大学院生

の発明に係 る特許を受ける権利を取得することはできない。大学が学生や大学院生の発明

に係る特許を受ける権利を取得するためには、大学は学生や大学院生とその発明に係る特

許を受ける権利の譲渡契約を結ばなければならない。この場合には、その本質的な目的か

ら、大学は学生や大学院生の入学を認め、卒業や成績を認定する権限を有 していることを

考慮 しなければならない。言い換えれば、大学は学生や大学院生に対 して、優越的な地位

に立つものであ り、入学時の契約によって、在学中の発明に係る特許を受ける譲渡を定め

たか らといって、その効力が認められるとはかぎられない2°。

4大 学 にお ける コンピュー タプロ グム ラムの著作物

(1)職 務著作

著作権法は、著作権が著作物の創作者に原始的帰属することを原則としなが ら、職務上

行われた著作 についての例外を第15条 に規定 している。

コンピュータ ・プログラムについては、著作権法弟15条 第2項 に規定されている。著作

権法弟15条 第2項 は、①著作物が法人等の発意に基づいて、②法人等の業務に従事する者

が、③職務上作成する著作物について、④著作物の作成の時の契約や勤務規則に別段の定

めが無いばあいには、コンピュータ ・プログラムの著作物の著作権は、原始的に法人等に

帰属することになる。原始的に、法人等が著作者 となるのであり、著作者人格権 も法人等

に帰属することになる。
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(2)教 員の職務著作

大学の教 員の創作 にかかる著作物 について も、著作権法 に例外規定が設け られているわ

けで はないか ら、 コンピュー タ ・プロググラムの著作物 に関す る著作権 の帰属 について も、

著作権法弟15条 第2項 の職務著作の規定 による ことになる。

教員 は大学 と雇用 関係 にあるか ら、② 法人である大学 の業務 に従事する者 とされるで あ

ろ う。 しか しなが ら、研究 の自由とい う学問の 自由の基本 に基づ き、教 員が研究 テーマや

研究方法の選択 を している場合 には、① 法人である大学 の発意 に基づいて創作 された著作

物で あるとは言 えない し、③ その著作物 を作成 するこ とが職務上の もの とされている とは

言 えないので、教員 の著作 に係 る職務著作 にあたる コンピュータ ・プログラムの著作物 と

い うことはで きないであろ う。特別の研 究費、研究設備が投入 されて実施 される特別の活

動 の場合 には、その活動 は、①大学の発 意の基づ くものであ り、③ その研 究費 、研究設備

との関連 において、その教員 の職務 と認め られるであろ うか ら、職務著作 と認 め られるで

あろう。

知的財産推 進計 画に よれば、 コンピュー タ ・プログラムの著作物 について も、機 関(す

なわち大学)へ の帰属 を原則 とすべ きであ る と記述が な されている21が、著作権 法弟15条

第2項 についての検討 はほ とん どなされていない22。

大学 における研 究の課程 で創作 された コンピュータ ・プログラムについては、特別の研

究費、研 究設備 が投入 されて実施 され る特別の活動 の場合以外 は、その著作権 は教員個人

に帰属す るものであるか ら、著作権法 に特別の規程が ない以上、大学の勤務規則等 の一方

的行為 によって大学へ譲渡 させ ることはで きない。大学へ譲渡 させ るには、その コンピュー

タ ・プログラム を譲渡 させ る契約が必要である と考 え られる。その場合 には、著作者 とし

ての教員が有 する著作者人格権 を大学へ譲渡 させ るこ とはで きないので、著作者 である教

員 は著作者人格権 を有 し続 けることになる。

(3)学 生 ・大学院生の著作物

大学の学生や大学院生は、大学の雇用される者ではないか ら、著作権法弟15条2項 の職

務著作とはならない。したがって、特別の研究費、研究設備が投入されて実施 される特別
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の活動の場合 で も、大学 の職務著作 となることはな く、大学 は学生や大学院生 の創作 に係

るコ ンピュー タ ・プログ ラムの著作 権 を取得 する ことはで きない。大学が学生 や大学院生

の創作 に係 るコンピュー タ ・プログラムの著作権 を取得す るため には、大学 は学生や大学

院生 と著作権 の譲渡 契約 を結 ばなけれ ばな らない23。 この場合 には、その本質的 な目的か

ら、大学 は学生や大学 院生 の入学 を認め、卒業や成績 を認定す る権限 を有 しているこ とを

考慮 しなければな らない。言い換 えれ ば、大 学は学生や大学 院生 に対 して、優越 的な地位

に立つ ものであ り、入学時 の契約 によって、在学 中の創作 に係 るコンピュー タ ・プログラ

ムの著作権の譲渡 を定 めたか らとい って、その効力が認 め られるとはか ぎられない24。

5営 業秘密

大学の基本 理念 は 「学 問の自由」 にあ る。 この 「学 問の 自由」 には研 究成果 の発表の 自

由が含 まれ る。す なわ ち、大学 の研 究 は論 文 な どの形 によって社会 に公 開される こ とに

よって、その研究成果 を誰 もが利用で きることにな り、社会的 な意義 を果たす とい うこ と

が大学の本来のあ り方 である。

これに対 して、特許法 は、特許権の対象 となる技術 を特許権者 に独 占させ る ことに よっ

て、特許製品か ら利益 を特許権者 に帰 させ る法制度 となってい る。特許権 は、新 たな技術

情報 の生産 にイ ンセ ンチ ィヴを与 える制度である ところか ら、公知 となっている技術 に与

えない もの となってい る。 したがって、 出願前 の研 究発 表は、新規性 を阻害す る虞が あ

る2`。したがって、特 許権 を取得す る とい うこ とか らは、特 許出願前 は秘 密 を確 保 し置 く

こ とが望 ま しい。 また、特許 を取得す るよ りもその技術 を秘密 として置 き、不正競争防止

法 によって保護 を受 ける ことによって、 よ り大 きな利益 を期待で きるもの もある。研究発

表 をすれば、その技術 は営業秘密 と しては保護 を受 け られない ことになる。

このことは、大 学における研究発 表の 自由 と特 許権 の取得や営業秘密の保持 とい うこ と

が相反す るものである ことか らくる当然の結 果である。 そ もそ も、大学 とい うところは、

その研究 の秘密 を保持 す るための もの として組織 されていない26。それ は、研 究者 は研 究

に関す る自由な意見交換 に よって、研 究 を高めてい くもので ある し、授 業料 を支払 って、

教育 を受け、研究 をしている学生 ・大学院生が教員 の研究の成果 を享受する とい うのが大
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学 のあ り方である。

大学 にお ける研 究者 に秘密保持の義務 を一般 的に課す るこ とは、学問の 自由 と両立 しえ

ない。大学 における学則等 の規則 によって、研究発表 の自由を制限す ることは、学 問の 自

由によって成 り立 つ大学 の 自己否定 にも繋がる ものである。

6大 学と企業 との特許権の共有

知的財産戦略大綱以来の大学における知的財産の創造で、重点の一つとなっているのが、

大学 と企業との共同研究である。大学と企業との研究のかかわりには、いろいろなものが

想定 される27。企業 と大学との産学連携については、企業 と大学 とが自由な契約を結べば

よい とも考えられるけれども、企業が特定の教員の研究に関する契約を行ないたいという

要望があるときに、通常の技術開発に関連する契約 と異なっている場合がある。通常の技

術開発に関する契約であれば、技術開発 を委託する企業 と受託する企業とで契約をすれば

よい28のであるが、企業と大学が契約をしたとしても、企業が目的としている特定の地位

は企業の研究開発 に従事する者 とは異なるのであり、その点に留意をすることが必要 とな

る。

①企業と大学の教員が共同研究に関する契約を結ぶ場合、②企業が特定の教員を指定 し

て大学と契約を結ぶ場合に分けて考えてみよう。

①企業が大学の教員個人 と共同研究に関する契約を結ぶ場合には、研究を委託 したい企

業 とその研究を担当する教員が契約を結ぶのであり、大学の教員と大学との問題を別にす

る29と特別な法律上の問題 は生 じない もの と思われる。その共同研究では、その発明は教

員個人(あ るいは教員 と共同研究をしている企業)に 帰属するもの と考えられるので、企

業は共同研究を行なう教員 と契約をして、特許権の帰属、秘密の保持等の契約をすればよ

いので、大学との教員の共同研究に関する特有の問題は生 じない。

②企業が特定の教員 との共同の研究を目的として、大学 と契約を結ぶ場合には、いくつ

かの問題が生 じる虞がある。企業の従業者の研究による発明は職務発明となることが通常

であるのに対 し、大学の教員の発明については、必ず しも、職務発明となるものではない。

そこで、企業としては、大学に教員から特許を受ける権利を譲 り受けることだけを内容 と
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する契約を結ぶだけでは、共同研究の成果である特許を受ける権利を取得できるかどうか

が不安定なことになる3°。そこで、企業 としては、大学 と教員 との三者で契約を結び、そ

の教員が研究に従事することを教員の義務 とすることが想定される。問題 となるのは、教

員が他の大学へ転出するような場合である。共同研究開発契約で、教員の移動を否定する

ことは、大学における自由な研究を否定することに繋が りかねないので、教員が大学を辞

める場合には契約 を終了させるか、大学の契約上の地位を転出先の大学に譲渡する努力義

務を課 し、譲渡できない場合には契約を終了させるしかないものと想定される。

なお、大学と企業 との共同研究契約において、その成果 としての発明を大学 と企業 との

共有 とすることがある。 この場合に、特段の定めがなければ、企業は自由に実施すること

がで き、他の共有者である大学が実施 していな くても不実施補償を支払 う必要はない(特

許法弟73条 第2項)。 大学が不実施補償を得たければ、企業 との共同研究開発契約におい

て不実施補償 を受ける旨の契約をすればよい。この点に関して、特許法の規定を改正 して

不実施補償 を盛 り込むべ きであるとの主張があるが、これまでの共同研究開発契約は、特

約がなければ不実施補償を支払わないという条件で、企業の支払う研究費の額などが決定

されて締結されているので、このような改正を行えば、共同研究開発契約に大 きな混乱を

もたらす虞がある。大学が、不実施補償 を得たければ、それを契約に盛 り込むことによっ

て可能になるのであるから、特許法の規定を改正する必要など無い。

また、大学と企業とが特許権を共有する場合でも、大学は、他の共有者の同意がなけれ

ば、第三者に譲渡することも、第三者にライセンスをすることもで きない(特 許法弟73条

第1項 第3項)。 この点に関して、大学が譲渡やライセンスの許諾を自由にできるように、

特許法を改正すべ きであるという主張がある。これまでの共同研究開発契約は、共有者が

同意なく譲渡やライセンスをできないという条件で、企業の支払う研究費の額などが決定

されて締結されているので、このような改正を行えば、共同研究開発契約に大 きな混乱を

もたらす虞がある。共有者である大学が自由に競争企業に譲渡やライセンスができるので

あれば、共同研究開発によって得られる企業の利益の不確定性が大きくな り、共同研究開

発をする誘因を失 う虞がある。また、現在の規定 を前提 として、契約によりライセンスを

与えられている者の経済的利益 も、他の共有者の自由な譲渡やライセンスによって、失わ

れる虞があ り、ライセンスなどが難 しくなる虞もある。共同研究開発 をしようとする企業

は、譲渡やライセンスを禁止するための契約条項 を共同研究開発契約に盛 り込むだけであ
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り、その条項の第三者への対抗力を確保するためにこの条項を特許登録簿に記載する必要

が生 じる(第 三者 に対する対抗力を認めないとすれば、大学 との共同研究開発契約その も

のが不安定にな り、そのような契約を結ぶ企業は減少するであろう)。現行法によっても、

契約によりライセンスや譲渡を認めることができ、ライセンスや譲渡を受けようとする者

は、共有者の同意書 をとることによってそのライセンスや譲渡の有効性 を確保することが

できるのであって、現在の規定が譲渡やライセンスを妨げているとはいえない。

上記のような改正は、契約実務の変更を求めることになり、実務上の混乱 を発生させる

虞がある。また、上記のような改正が大学が共有者 となる場合に限定 しないとすると、企

業間の共同研究開発契約全体の見直 しが必要とな り、共同研究開発全体 に対する影響 も生

じる虞がある。また、共有を利用 した特許権 に関するファイナンスなどにも影響を与える

虞がある。現在の規定は、大学の共同研究開発契約の自由を制約するものではない、 とい

うことの理解が必要である。

7試 験研究を理由とする特許権の制限

特許権の効力 は試験 または研究 による実施 に対 しては効力が及 ばない もの とされてい る

(特許法 弟69条 第1項)。 特許権 の効力 について は、TRIPs協 定 で規 定 されてい るので あ

り、 その効力 を広 範 に制限する ことは、条約違反 となる虞があ る。TRIPs協 定30条 で、特

許権 の効力の制限は、① 限定的で なければ ならないこ と、②特許の通常 の実施 を不 当に妨

げる もので ない こと、③第三者の正当 な利益 を考慮 し、特許権者の正当な利益 を不 当に害

さない こと、 を満 たす ものでなければならない(Canada.PatentProtectionofPhamaceutical

Products,WT/DS114/R)と されている。

特許法弟69条 の試験 と研究 は、特許の対象 となっている物や方法その ものの試験 と研究

をさす ものであ り、特 許の対象 となってい る物 や方法 を試験や研 究で使用 する ことを特許

権 の効力か ら除外 する ものではない。試験 や研究 で使用す るこ とその ものについて、特許

権 の効力 を制限する ことは、試験や研 究 に用 い られる特許権 の対象 となる物 や方法 の特許

権 を無意味 ならしめる もの とな り、特許法の趣 旨に反 し、特許権者の正当な利益 を害す る

こ とは明白であ り、条約違反 になる とい うべ きである。そ もそ も、現在 の特許法弟69条 が、
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商業 目的での改 良 目的の研究 まで も特許権 の効力 か ら除外 している ことについて、TRIPs

協定 との整合性 が問題 となる虞があ るのであ り、 この規定 を適用範囲 をさらに拡大す るこ

とは問題外 ともい うべ きである。

8む すびにかえて

大学 における知 的財産権 の取得 を推奨す る国家 の政策 とい う突拍子 もない ことが何故お

きて しまったか、 とい うことは政治学の課題 ではあるか もしれないが、知的財産法 の問題

ではない31。知 的財 産法 にお ける議 論 は、利益 を追求 する企業 を情報 に関す る財 産権 とい

う手段で誘導する ことに より、社会全体 の利益 の増加 を目的 とす る特許法な どの基本的視

座 の もとに、大学 にお ける特許 権 な どの問題 を どの ように取 り扱 うことが、社 会全 体 に

とってもっとも好 ましいか という検討 を行 なうところにある。

そのように考 えてい くと、企業 において大学 との共 同研究 を行 なお うとする ことを否定

す る必要 はない32けれ ども、それ を大学の 目的 とす る ことには大 きな問題 があ る とい うべ

きで あろう。大学 の存在意義 は 「学問の 自由」 にあ り、 それ を除いて は大学 の存在 はあ り

えない33。大学 における企 業 との共 同研 究 は、学 問の 自由の一環 と して なされ るべ きもの

であ り、知的財 産権 もそれ と両立す る範囲内 において取得 されるべ きものである。

「学問の 自由」 は大学 の 自由な風 土の上 に成 り立 つべ きものであ り、知的財産権が その

大学 の 自由な風土 を損 なって はならないの である34。知 的財 産権 は情 報 を独 占す る もの で

あ り、研 究発 表の 自由に より、その研 究成果 を社会 に発表す ることによって、その研究 の

成果 の社会 に還元 する とい う大学の理念 と相 反する性格 を有す る ものである ことを忘れ て

はな らない。大学 は利益 を追求す る もので はない35こ とも、経済 的利益 の追求 をその一要

素 とす る知的財 産法 とはその理念が相反す るところ もある。

そう考 えていけば、大学 にお ける知的財産権 とい うものは、大学その ものの研究 に役 に

立つ範囲 においての副産物 の利用方法 ぐらい に考 えてい くべ きものであ り、それを大学 の

「第三の使命」 な どと言 うべ きで はないであろ う。
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〔注〕

1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

知 的財産戦略大綱以来の推進計画で 「知的財産」として想定されているのは、特許権 とコンピュー

タ ・ソフ トウェアとデジタルコンテンツに係る著作権である(『 知的財産推進計画2004』23頁)。 こ

こで、デジタルコンテンツとは、「コンピュータ等 を用いて作成 された映像、データベース、ソフ ト

ウェア等」 を差す もの と記述 されている(『 知的財産推進計画2004』114頁)。 特許権 とコンピュー

タ ・ソフ トウェアに係 る著作権 は技術的特徴 を持つのに対 して、デジタルコンテンツに係 る著作権

は技術 を対象 としているものではない。両者は、その性質 を異 にしているので、同一 に議論す るこ

とはで きない。本稿では、知的財産戦略大綱以来の推進計画の中で、大学に関 して焦点をあてられ

ている技術 に関連する特許権 とコンピュー タ ・ソフ トウェアに係 る著作権を念頭 において議論する

こととする。

日本では、1990年 代 以降、知的財産法の充実が図 られてきたが、これまでの改正は、国際的な動

向、経済や技術 の発展 に合わせてい く政策であって、政策的に、知的財産法 を再構築 してい くとい

う改正 とまではいえなかった。

知的財産戦略大綱や知的財産推進計画 には、内容の矛盾する政策が含 まれているが、本稿では、

この問題は取 り扱わない。一例 として、技術開発の推進を謳いなが ら、特許出願や審査請求の抑制

が政策に盛 り込まれていることがその典型的な ものである。

特許法がビジネスロー として位置づけられている所以は、企業における技術 の開発 に対するイン

セ ンチィヴとして機能するところにある。

特許庁の政策の一つが特許審査 の遅延 を防ぐための特許出願や審査請求の抑制 による特許庁の負

担の減少 にあるので、特許法の充実 によ り、特許出願の数や審査請求の数が増えることになれば、

特許庁の政策 と違 う方向に向かって しまうことになる。

芦部信喜 『憲法学 皿 人権各論(1)〔 増補版〕」(2000年)201頁 、佐藤幸治 『憲法 〔第三版〕』

(1995年)509頁

教 育基本法第2条 は、教育の目的を達成するために 「学問の自由を尊重 し、実生活 に即 し、自発

的精神 を養い、自他の敬愛 と協力によって、文化の創造 と発展貢献するように努めなければならな

い」 と規定 している。

学校教育法弟62条 は、「大学には大学院をお くことがで きる」 と規定 し、第65条 は、「大学院は、

学術の理論及び応用 を教授研究 し、その深奥 をきわめて、文化の進展 に寄与することを目的 とする」

と規定されている。

知的財産戦略大綱以来の推進計画 において、大学に期待 されているのは、科学技術の振興の手段

としての知的財産であるので、ここでは、科学技術に関わる知的財産権 について検討する。

そもそも、知的財産法は情報 を財産権 として保護する法制度の総称であ り、情報を財産権 として

保護することか らビジネス ・ロー として位置づけをすることがで きる。なお、技術 開発にインセ ン

チィヴを与える制度 としては、研究開発 に対する補助金を与えることが考えられるが、将来の技術

の発展を見込んだ補助金の交付 は難 しいのであ り、知的財産法 という一般的な制度を定めることに

より、その研究対象の選択 をも技術の開発者 に委ねることが有効であるとの考え方が生 じて くる。
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11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

特 許法が保護の対象 としている 「技術」が どの範囲までを含 むかについては、バイオチクロジー

やコンピュータ ・ソフ トウェアなどの新 しい技術分野 を巡 って議論がある。本稿 との関連では、著

作権法 と関連 を有するコンピュータ ・ソフ トウェアにおいてのみ議論が生 じる虞がある。 この点に

ついては、後述する。

知的財産推進計画はデジタルコンテ ンツに係 る著作権をも含めるものとしているが、デジタルコ

ンテンツに係 る著作物の創作 は大学 に期待されているものとして構成 されていない。

ただ、著作権が期限付 きの権利 ではあるというものその期間が長期にわた り、その期間が延長 さ

れることもあるか ら、その期間の総利益の予測が付 き難 く、インセンチィヴの機能 として問題 もあ

る。

ここで想定 されているのは、主に、特許権の保護の対象である発明(技 術的思想)で ある。

科学技術 ・学術審議会技術 ・研究基盤部会産学連携推進委員会知的財産ワーキンググループ(第

1回)議 事録

筆者が委員であった時に、そもそも、知的財産の創造等 を大学の第三の使命 とすることに対 して

の疑問を専門調査会長 に投げかけたところ、そのような議論はしないで欲 しい、との話があった。

それゆえに、①企業が大学の教員 に研究費等を支出して、その研究成果について特許権 を取得す

る場合、②政府が科学研究費などの研究費等 を支出 して、その研究成果 について、国が特許権 を取

得する場合は、組織的原理 に基づいて行われる研究であ り、教員個人への特許を受ける権利の帰属

の例外 とされたのである。

昭和52年 の学術審議会の答申もこの点 を指摘 している。 この審議会の答申で例外 とされている特

定の研究 目的の補助金 などが給付 されている場合 には、研究目的が特定 されているのであ り、教員

の自由な選択による研究テーマや研究方法の決定 とは異なる性格 を有 している。このような場合 に、

教員の職務 と考えることには合理性があるもの と考えることがで きる。このような場合でも、その

成果は論文などで公表することが、その制度本来の目的に適 うものであるとは思われる。

そのような契約がなされなかった場合 には、特許を受ける権利を譲 り受けた大学はその特許 を受

ける権利 を出願 して特許権 を取得 して受けるべ きであった利益 を基準の一つ として対価を支払わな

ければならない(特 許法弟35条 第4項)か ら、特許を受ける権利を出願 しなかった場合でも、特許

を受ける権利 を出願 して特許権 を取得 して受けるべ き利益 を基準 の一つ として、対価 を支払わなけ

ればならない。

大学 と学生及び大学院生 との契約は消費者契約法上の契約 としての性格を有す るもの と考えられ

るのであり、学生や大学院生は、消費者契約法に基づ く保護 も受けることになる。

「知的財産推進計画2004」23頁

「科学技術 ・学術審議会技術 ・研究基盤部会産学官連携推進委員会知的財産 ワーキ ンググループ

の報告書」でも、職務著作 となる範囲が極 めて限定されていることを指摘す るのみである。

翻案権 については、契約 に明示 しなければ、その権利は著作者に留保 された もの となる。

大学 と学生及び大学院生 との契約は消費者契約法上の契約 としての性格を有す るもの と考えられ

るのであ り、学生や大学院生は、消費者契約法に基づ く保護 も受けることになる。
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31

32
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34

35

日本 の特許法では、研究発表が新規性 を阻害 しない例外的事由(特 許法弟30条)が あるが、ヨー

ロッパ特許条約では新規性 を阻害 して特許権 を取得できない。

そもそも、大学で秘密 として保持 されるべ きもの と認識 されているのは、大学の入学試験に関す

る秘密 と成績評価 に関する秘密 ぐらいであろう。

共同研究には、企業が大学の教員 に寄付 をすることも含 まれるが、企業が大学の教員に寄付 をし

ている場合 は、その成果 は、教員 に帰属す るか教員の所属する大学に帰属するか と言う問題であ り、

これまで議論 したところ と異ならないので、 ここでは、企業 と教員あるいは大学が共同研究に関す

る契約を結ぶ場合 を議論す る。

企業 αが他の企業 βと共同研究を行なう時 に、共同研究 を行 なう特定の研究者 を想定 していない

場合は、通常、他の企業の研究者の研究成果は職務発明 となるので、企業 βに職務発明に関す る規

定が整備 されていることを確認 した上で、企業 βと契約をすれば よいであろう。企業 αが他の企業

βと共同研究 を行なう時に、共同研究を行なう特定の研究者 εを想定 している場合は、その特定の

研究者 εが研究に従事することを前提 とした契約 をすればよいであろう。

研究を行なう教員 と大学 との間での生 じるべ き問題 を回避す るためには、企業 は、大学 を当事者

に加えて、契約を結んだ方がよいことになる。この場合でも、教員が大学を転出した時は、転出先

の大学 との問題が生 じることを回避することはできない。

企業 と契約 した大学は、その教員 をして、研究 をなさしめることをする義務を負い、その義務が

果たされない場合は債務不履行の責任を負 うことは当然であるが、教員 は大学を辞める自由を有 し

ているのであ り、その場合 には、企業は研究開発 による利益を得 られないことになる。大学に対す

る損害賠償の請求が どれほどの現実的意味を持ちうるか不明である(大 学を訴える企業 とい う評判

は、以降の大学 との共同研究に影響 を与 える虞 もある)。

大学における特許権の取得 ・活用 という議論の過程では、アメリカ合衆国の例が掲げ られている

が、取 り上げられている例がアメリカ合衆国全体 を示 しているかは定かではなく、そもそも、アメ

リカ合衆国の大学 と日本の大学ではその在 り方の違いも大 きいのであ り、単純に導入すればいい と

いうものではない。

応用技術分野では、企業 と大学 との共同研究が早期の製品化 に結びつき両者にとって好 ましい状

態が生 じる可能性があることを否定するものではない。

大学が このような存在意義を有するからこそ、国立大学法人への運営交付金や私立大学への補助

金 という財政支出が肯定されるのである。

ブロイラーの味は、ジビエ(野 鳥)の 味に遥かに及ばない と言 うことを忘れてはならない。

大学が利益 を追求す るものであるとす るならば大学 などという制度は必要 なく。専門学校があれ

ば十分であろう。
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第1節 は じめに

1改 正の趣旨

1法 制審議 会では、商法 第2編 の 「会社」 な らびに有 限会社法 などの平仮名 口語体化 を

はか るとともに、解釈等 の明確化のための規 定の整備 を行 い、 これ らをひ とつの法典 とし

てわか りやす く再編成 し、改正す る としていたが、2005年6月 に 「会社 法」が成立 した。

2006年5月 に施行 が予定 されてい る。

要綱試案では、改正 目的 として、具体 的 には、以下 のよ うにい われた。

「1会 社法制 の現代語化

会社 に関 して規定す る商法第2編 、有 限会社法、株式会社の監査等 に関す る商法 の

特例 に関す る法律(以 下 「商法特例 法」 とい う。)等 について、次 のような方針 に よる

現代語化 を行 うもの とす る。

(1)片 仮名文語体 で表記 されている商法第2編 、有限会社法等 の各規定 について、

仮名口語体化 を図る。

(2)用 語 の整理 を行 う とと もに、解釈等 の明確化 について も必 要に応 じ規定の整

備 を行 う方向で検討す る。

(3)商 法 第2編 、有 限会社法、商法特例法等 の各規定 については、 これ らを一つ

の法典(会 社法(仮 称))と して まとめ、分 か りやす く再編成す る。」

2会 社にかかる諸制度間の規律の不均衡の是正 をおこなうとともに、最近の社会経済情

勢の変化に対応するための各種制度の見直 し等 を行 う。つまり、経済制度等の変化に対応

するために、実質的な改正(実 質改正)も 行 うというものである。

「2実 質改正

会社法制の現代語化の作業に合わせ、会社に係る諸制度間の規律の不均衡の是正等

を行 うとともに、最近の社会経済情勢の変化 に対応するための各種制度の見直 し等

「会社法制の現代化」にふさわしい内容の実質的な改正を行うものとする … 。」
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この改正法は、この数年間の相次いだ商法改正の見直 しと思われる。この商法改正作業

では、特に、税制 を意識 しているわけではなく、また、財務省において、株式交換 ・株式

移転制度や、特定 目的会社の立法の時のように、並行 して作業が行われているわけではな

いが、「会社法」 として全面的な見直 しがなされてお り、税制 に投げかけられる問題がか

なり生ずるものと思われる。例えば、現物配当や、組織再編成にあたる三角合併の問題に

ついては、その税制上の取 り扱い も議論 されなければならない と思われる。会社法 と租税

法には交錯する点が少なくなく、税制の改正を待ってはじめて、会社法の実際的運用が可

能になるものと思われる。そのような会社法の動向を受けて、平成18年 度の税制改正にお

いて、新会社法に対応 した法人税法の改正が行われた。

これとは逆 に、LLCな ど、実質的には、税制上の利点を利用するために設立 される事業

体について、その私法関係を明確にすることが、今回の商法改正においても取 り上げられ

ていた。以下の基本的方針が挙げられている。

「第6部 その他

1新 たな会社類型

出資者の有限責任が確保され、会社の内部関係については組合的規律が適用される

というような特徴を有する新たな会社類型を創設する方向で検討する。

(注)新 たな会社類型の規律の骨子 として、次のようなものが考えられるがどうか。

1会 社の内部の関係

(1)会 社の内部の関係は、基本的に合名会社の規律に準ずるものとする。

例えば、社員の入社、持分の譲渡、会社成立後の定款変更は、原則 として総社員一致

によるものとする(商 法72、73条 参照)。・…

2会 社の外部 との関係

(1)社 員の出資については、全額払込制度を採用 し、各社員はその限 りにおいて

責任を負 うものとする(有 限責任)。

(注)社 員が出資で きるものは、金銭その他の財産に限るものとする(商 法150条)。

(2)貸 借対照表及び損益計算書の作成を義務づけるものとし、債権者にはそれ ら

の閲覧請求権 を与えるものとする。

(3)剰 余金の分配については、株式会社 と同様の資本制度を採用 し、株式会社 と

同様の財源規制を課す ものとする。… 」
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H改 正法の概要

「1目 的

・最近の社会経済情勢の変化への対応等の観点から、最低資本金制度、機関設計、

合併等の組織再編行為等、会社 に係る各種の制度の在 り方について、体系的かつ

抜本的な見直 しを行っている。

・商法第2編 、有限会社法、株式会社の監査等に関する商法の特例に関する法律

等の各規定を現代的な表記に改めた上で分かりやす く再編成 し、新たな法典(会

社法)を 創設 している。

第2会 社法の要点

・利用者の視点に立った規律の見直 し

中小企業や新たに会社を設立 しようとする者の実態を踏まえ、会社法制を会社の

利用者にとって使い易い ものとするために、各種の規制の見直しを行っている。

(1)株 式会社 と有限会社を1つ の会社類型(株 式会社)と して統合

いわゆる株式譲渡制限会社(そ の発行する全ての株式についてその譲渡につ

き当該会社の承認を要する株式会社)に ついて取締役の人数規制や取締役会の

設置義務が課せ られない現行の有限会社型の機関設計の採用 を認めるなど、株

式会社 における定款自治の範囲を拡大 し、その規律の多様化 ・柔軟化を図るこ

とにより、現行の株式会社と有限会社の両会社類型を1つ の会社類型(株 式会

社)と して統合 している。

既存の有限会社については、引き続 き従前の規律を維持するための所要の措

置を設けている。

(2)設 立時の出資額規制の撤廃(最 低資本金制度の見直 し)

株式会社の設立に際 して出資すべ き額について、下限額(現 行法では株式会

社 につき1000万 円、有限会社 につき300万 円)の 制限を撤廃 している。

(3)事 後設立規制の見直 し

事後設立(会 社成立前から存在する財産で営業のために継続 して使用するも

のを会社成立後2年 以内に一定規模以上(現 行法では資本の5パ ーセント以上)

一133一



の対価で取得すること)に 係 る検査役の調査の制度は、廃止 している。

2会 社経営の機動性 ・柔軟性の向上

会社経営の機動性 ・柔軟性の向上を図るため、株式会社の組織再編行為や資金

調達 に係る規制の見直 し、株主に対する利益の還元方法等の合理化 を行 うととも

に、取締役等が積極果敢な経営を行 うことの障害にならないよう取締役等の責任

に関する規律の合理化を図っている。

(1)組 織再編行為に係る規制の見直 し

組織再編行為に係る規制について、次のような見直 しを行 っている。

・吸収合併等の場合において、消滅会社の株主等に対 して、存続会社等の株式以

外の財産(現 金、親会社の株式等)を 交付すること(「合併等対価の柔軟化」)を

認めている。

・簡易組織再編行為(存 続会社等における株主総会の承認決議 を要しない組織再

編行為)に 係る要件を緩和する。また、新たに略式組織再編行為の制度を設け、

合併等の組織再編行為を行う会社 において株主総会の承認決議 を要しないことと

なる場合 を拡張するとともに、少数株主保護のための差止め制度を創設 してい

る。

・資金調達の円滑化等を図る観点から、株式 ・新株予約権 ・社債制度に関し、次

のような見直 しを行っている。ある種類の株式の譲渡についてのみ会社の承認を

要するものとすることを認めるなど、株式の譲渡制限に係 る定款 自治の範囲を拡

大 している。

・会社 に対する金銭債権の現物出資 について、一定の場合(当 該会社に対 し、履

行期が到来しているものを当該金銭債権の債権額以下で出資する場合)に は検査

役の調査 を要 しないものとしている。

・多様化 された種類株式の利用可能性 を高めるため、種類株主総会の決議を要す

る場合の明確化等を図っている。

・端株制度について、単元株制度との統合により、廃止 している。

・新株予約権の消却対価として、株式 を交付することを認めている。

代表取締役に対する社債の発行条項 に係る決定権限の授権の許容、社債管理会
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社の権限 ・責任の強化、社債権者集会の特別決議の成立要件の緩和、社債券不発

行制度の導入等、社債制度全般 について規律の合理化を図っている。

(2)株 主に対する利益の還元方法の見直し

株主に対する利益の還元方法の多様化 ・柔軟化を図る等の観点から、次のよ

うな見直しを行っている。

・株主に対する金銭等の分配及び自己株式の有償取得を 「剰余金の分配」 として

整理 し、これらについて統一的に財源規制をかけている。

・剰余金の分配は、いつで も、株主総会の決議により、決定することができるも

のとしている。

・委員会等設置会社以外の株式会社であっても一定の要件を充たすもの(取 締役

会のほか監査役会及び会計監査人を設置 し、かつ、取締役の任期 を1年 とするも

の)に ついては、定款の定めを置 くことにより、取締役会の決議 をもって剰余金

の分配を決定することがで きるものとしている。

(3)取 締役の責任に関する規定の見直し

取締役の会社に対する責任 について、無過失責任規定の見直し等を行い、委

員会等設置会社 とそれ以外の株式会社 との規律の整合性を図っている。

3会 社経営の健全性の確保

会社経営の健全性を確保 し、株主及び会社債権者の保護を図るため、株式会社

に係る各種の規制の見直 しを行 っている。

(1)株 主代表訴訟制度の合理化

株主代表訴訟制度について、次のような見直 しを行っている

・完全子会社 となる会社につき係属中の株主代表訴訟の原告が、株式交換等によ

り完全子会社の株主たる地位 を喪失する場合であっても、一定の場合には、当該

株主代表訴訟の原告適格を喪失 しないものとしている。

・株式会社が株主からの提訴請求に応 じない場合において、当該株主又は当該提

訴請求に係る取締役か らその請求があったときは、当該株式会社 に、その不提訴

の理由の通知を義務付けている。

・株主が自己の不正な利益 を図るために行 う提訴等、株主代表訴訟の制度趣旨を
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逸脱する提訴は認めない ものとしている。

(2)内 部統制 システムの構築の義務化

大会社について、内部統制システム(取 締役の職務執行が法令 ・定款に適合

すること等、会社の業務の適正を確保するための体制)の 構築の基本方針の決

定を義務付けている。

(3)会 計参与制度の創設

主として中小企業の計算書類の正確性の向上等を図るため、任意設置の機関

として、会計に関する専門的識見 を有する公認会計士(監 査法人を含む。)又

は税理士(税 理士法人を含む。)が、取締役等 と共同して計算書類を作成 し、

当該計算書類 を取締役等 とは別に保管 ・開示する職務等を担 うという、会計参

与制度 を創設 している。

(4)会 計監査人の任意設置の範囲の拡大

大会社以外の株式会社は、小会社であっても、定款で会計監査人の設置を定

めることができるものとしている。

4新 たな会社類型(合 同会社)の 創設

(1)創 業の活発化、情報 ・金融 ・高度サービス産業の振興、共同研究開発 ・産学

連携の促進等 を図るため、出資者の有限責任が確保され、会社の内部関係につ

いては組合的規律が適用 されるとい う特徴 を有する新 たな会社類型(合 同会

社)を 創設 している。

(2)特 別清算制度等の見直 し

特別清算の制度について、協定の可決要件を緩和するなどその手続 を迅速

化 ・合理化するための見直 しを行 うとともに、会社の整理の制度 を廃止する。

5税 制改正 の必要性

この改 正法 は、この数年間の相次 いだ商法改正の見直 しと思われる。商法改正

作 業では、特 に、税制 を意識 しているわけではな く、 また、株 式交換 ・株式移転

制度や、特定 目的会社の立法の時の ように、財務省 において、並行 して作業が行

われているわけではない。結論 か ら言えば、法人税法 においては、最小 限の改正
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を基本方針 としている。

ちなみ に、平成18年 度の税制改正の趣 旨は、以下 の とお りである。

「現 下の経済 ・財政状況等 を踏 まえ、持続 的な経済社 会の活性化 を実現す る

ための 「あるべ き税制」の構 築 に向け、所得税か ら個人住 民税へ の本格的 な

税源 移譲 を実施す ると ともに、定率減税 を廃止 し、併 せて法人関連税制、土

地 ・住宅税制 、国際課税、酒税 ・たばこ税等 について所要の措置 を講ず るこ

とと し、次 の とお り税制改正 を行 うもの とす る。」(与 党税 制改正大綱)

法 人関連税制 において も、持続 的な経済社会 の活性化 を目指す ものである

ことは明 らかであるが、新 会社 法の制定 に伴 って改正 された項 目があるこ と

も否 定で きない と思 われ る。

注 目される具体的 な法人税 法等 の改正規定 としては、資本 金等 の額 の意義、

配当所得 の範 囲、現物配当、 自己株式 の取 り扱い、業務執行役員等 に対す る給

与の 範 囲、株式 交換 ・株式 移転 制度 、 三角合併 の問題 、合 同会 社(Limited

IＬabilityCompanyLLC)等 がある。」

本稿で は、 この 「会社法」が、税制改正 を促 す と思 われる点 を掲げ、その課税 のあ りか

たを考 える糸口 としたい と思 う。平成18年 度税制改正 につい て も、それぞれの項 目、 もし

くは、本稿 の末尾 にまとめて、論 じることとする。

第2節 会社法の現代化に関する改正法の主たる論点

1合 名会社 ・合資会社 ・合伺 会社

1合 名会社 ・合資会社 については、要綱試案(vi)で 扱 われる事業体 との関連性 も考慮

す る とされていたが、アメ リカ合衆国 におけるLimitedLiabilityCompany(LLC)に な らっ

た合 同会社が創設 された。 これ らは、あわせて、持分会社 とい われ る(会 社法 第3編)。

そこでの2つ の事 業類型 の相違 は有限責任社員 の存否 のみで あ り、会社 類型 としては大 き

く異 ならない とされる。
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今後 の方針 として、商法147条 をは じめ、適用 の不 明確 な規定 の明確 化が必要であ る と

しつつ、 ひとつの会社類型 として立法化 す る案 である。

他方で、法人無限責任社員 の禁止規定(商 法55条)に つ いては、合名会社 に よる合弁企業

を妨 げてい るとして、削 除を検討す るもの とされる。

2あ らた な会社類型 と して、LLC(有 限責任 組合)に ついて、出資者 の有限責任が確保

され、会社の内部 関係 につ いては合名会社 と同様 に組合 的規律が適用 されるが 、剰余金 の

分配 については、株式会社 と同様の財源規定 を置 くもの とした ところが新 しい。そ こでは、

合弁会社や小 規模 会社 を念頭 においてい るが、あ くまで、私法上の観点か ら検討 を行 うも

の と確認 している。

課税上の問題 については、事業体一般 の課税 関係 につ いては、① 出資 と持分 、②損益 の

帰属、③ 構成員 と事業体 との取引④ 持分の取得価額 の評価 な ど、非常 に複雑 な もの となる

こ とが十分 に予測 で きるが 、新 しい事業体 の創設 の認定 は、私法上の観 点 とともに、税制

上 の観点か ら慎重 に分析 ・検討 を行 うことが重要である。

法人税法 には、合 同会社 に関す る規定はおかれていないが、他の持分会社 と同 じく取 り

扱 うのが新会社法 の基本方針 であ る。そ こで、①合名会社 ・合資会社 は、従来 より法人税

が課 されてお り、 さらに、②合 同会社 にも法 人格 を認 め、③剰余金の配当 を規定 してい る

ので、アメ リカ合衆国のLLCに お ける ように、合同会社 を、課税上 、組合 と認定す る余地

はないもの と思われる。 いわば、法人税 法の会社 として、普通法人 に読み込 まれる と考 え

られ る。要する に、組合課税 の もっ とも重要な仕組 みである、パス ・スルー とい う、損益

が直接組合員 に帰属 する という取 り扱いはみ られないか らで ある。

H設 立関係

(i)最 低 資本金

最低資本金 については、引 き下 げの方向 にある とす る。具体的 には、ITビ ジネスや、

大学発のベ ンチ ャー ・ビジネスを促 進す ることを目的 としてい る。 これは、平成14年 に制

定 された新事 業創 出促進法改正の方向 に同 じである とされ、① 新規事業の創業 を促進す る

こ とや、②効率 的企業集 団の形成のための分社化 を容易 にす ることを考慮 している とされ

る。
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(ii)事 後設立

事後設立については、現行法をさらに進め、検査役 を廃止する方向で検討するとされる。

その理由としては、①売買等の交渉の結果を事情 をしらない専門家に調査 させるのは不合

理であると考えられること、②厳格すぎる設立手続では、会社成立後の設備投資を損ね、

事業運営に著 しい障害 となると思われること、③会社財産の侵害は設立時に限られないた

め、設立時についてのみ、財産移転に検査役 を要求することは合理性を欠 くと考えられる

こと、④適正な財産価格により評価することは取締役等の責任であると考えられること等

が挙げられている。

(iii)現 物出資 ・財産引受 け

現物出資 ・財 産引受 けについて も、検査役 を不要 とする方向 にあ る。特 に、A少 額特例、

B市 場価格のある有価証券 、C当 該会社 に対 する金銭債権 について留意 されている。

第三十三条1項 では、発起人は、会社の設立にあたり、現物出資のなされた時に

は、公証人の認証の後遅滞なく、当該事項 を調査 させるため、裁判所 に対 し、検査役

の選任の申立てをしなければならないとされるが、同条10項 では、その例外を規定 し

ている。

「10項

一 策28条 において現物出資 もしくは財産引受けにされる財産(「現物財産財産等」)

について定款 に記載 され、又は記録された価額の総額が五百万円を超えない場合、28

条1項 に規定 される ①現物出資する者の氏名又は名称、当該財産及びその価額並び

にその者に対 して割 り当てる設立時発行株式の数、 もしくは②財産引受けとして、株

式会社の成立後に譲 り受けることを約 した財産及びその価額並びにその譲渡人の氏名

又は名称

二 現物出資財産等のうち、市場価格のある有価証券について定款に記載 され、又

は記録された価額が当該有価証券の市場価格 として法務省令で定める方法により算定

されるものを超えない場合、①現物出資、若 しくは、②財産引受けについて、1号 と

同じ。

三 現物出資財産等について定款 に記載 され、又は記録された価額が相当であるこ
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とについて弁護士、弁護士法人、公認会計士(外 国公認会計士)を 含む。)、監査法人、

税理士又は税理士法人の証明(現 物出資財産等が不動産である場合 にあっては、当該

証明及び不動産鑑定士の鑑定評価。)を受けた場合、①現物出資、若 しくは、②財産

引受けについて、1号 と同じ。」

会社の設立関係について、会社法案では、当然のこと税制の議論はないが、①子会

社でない一般の会社設立については、適格組織再編税制に加えることとなるのか、②

会社法制では、資本金の引 き下げなど、会社設立の規制緩和にすすみつつあるが、税

制上はどう考えるか、といった論点について、税制上の議論がなされることが考えら

れる。

HI株 式

1株 式の内容 ・種類

まず、譲渡制限付株式、取得請求権付株式、転換株式、新株予約権との転換等が規定さ

れている。

(i)取 得請求権付株式

「第百七条

1株 式会社は、その発行する全部の株式の内容 として次に掲げる事項 を定めること

がで きる。

一 譲渡による当該株式の取得について当該株式会社の承認を要すること。

二 当該株式 について、株主が当該株式会社に対 してその取得を請求することがで き

ること。

三 当該株式 について、当該株式会社が一定の事由が生 じたことを条件 としてこれを

取得することができること。

2株 式会社は、全部の株式の内容として次の各号に掲げる事項を定めるときは定款

で定めなければならない。

一 譲渡による当該株式の取得 について当該株式会社の承認 を要することについて

は、次に掲げる事項を定款で定める。

一140一



イ 当該株式 を譲渡により取得することについて当該株式会社の承認を要する旨

ロ ー定の場合においては株式会社が、株主 もしくは株式取得者からの承認請求(第

百三十六条又は第百三十七条第一項)の 承認 をしたもの とみなすときは、その旨及び

当該一定の場合

二 当該株式 について、株主が当該株式会社に対 してその取得を請求することがで き

ることについては、次に掲げる事項を定款で定める。

イ 株主が当該株式会社に対 して当該株主の有する株式を取得することを請求するこ

とができる旨(取 得請求権付株式)

ロ イの取得請求権付株式一株を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会

社の社債(新 株予約権付社債についてのものを除 く。)を交付するときは、当該社債

の種類(第 六百八十一条第一号に規定する種類)及 び種類ごとの各社債の金額の合計

額又はその算定方法

ハ イの取得請求権付株式一株を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会

社の新株予約権(新 株予約権付社債に付されたものを除 く。)を交付するときは、当

該新株予約権の内容及び数又はその算定方法

ニ イの取得請求権付株式一株 を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会

社の新株予約権付社債を交付するときは、当該新株予約権付社債についてのロに規定

する事項及び当該新株予約権付社債 に付 された新株予約権についてのハに規定する事

項

ホ イの取得請求権付株式一株 を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会

社の株式等(株 式、社債及び新株予約権をいう。以下同じ。)以外の財産を交付する

ときは、当該財産の内容及び数若 しくは額又はこれらの算定方法

へ 株主が当該株式会社に対 して当該株式 を取得することを請求することができる期

間

三 当該株式 について、当該株式会社が一定の事由が生 じたことを条件 としてこれを

取得することができることとして、次 に掲げる事項については、定款に記載するもの

とされる。

イ 一定の事由が生 じた日に当該株式会社がその株式を取得する旨及びその事由

ロ 当該株式会社が別に定める日が到来することをもってイの自己株式取得の事由と
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するときは、その旨

ハ イの取得請求権付株式取得の事由が生じた日に、イの自己株式の一部を取得する

こととするときは、その旨及び取得する株式の一部の決定の方法

ニ イの取得請求権付株式一株 を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会

社の社債(新 株予約権付社債についてのものを除 く。)を交付するときは、当該社債

の種類及び種類 ごとの各社債の金額の合計額又はその算定方法

ホ イの取得請求権付株式一株を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会

社の新株予約権(新 株予約権付社債に付されたものを除 く。)を交付するときは、当

該新株予約権の内容及び数又はその算定方法

ヘ イの取得請求権付株式一株 を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会

社の新株予約権付社債を交付するときは、当該新株予約権付社債についての二に規定

する事項及び当該新株予約権付社債 に付 された新株予約権についてのホに規定する事

項

ト イの取得請求権付株式一株を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会

社の株式等以外の財産を交付するときは、当該財産の内容及び数若しくは額又はこれ

らの算定方法」

3取 得請求権付株式一株を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会社を

取得する場合 には、株主にとっては、株式の譲渡であるので、株式、または、社債 も

しくは新株予約権の価格を収入金額として課税することになると思われる。

2取 得請求権付株式の請求権行使による株式の転換 ・新株の取得

法人税法の改正 にあたり、取得請求権付株式の請求権行使による株式の転換 ・新株の取

得について、現行の商法では、株式転換 については課税関係を生 じないとされるが、新会

社法については、資産の交換 とみて、譲渡損益の繰 り延べ とすることとした(法 税61条 の

2)。 ただし、株主のそれぞれの株式の時価がおおむね同額でない場合には、時価譲渡 と

みなすとされる。

(iD種 類株

1さ らに、定款 の記載 に よりな しうる異 なる種類 の株式が規定 されている。
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(異なる種類の株式)

「第百八条 株式会社は、次に掲げる事項 について異なる定めをした内容の異なる二

以上の種類の株式を発行することができる。ただし、委員会設置会社及び公開会社は、

第九号に掲げる事項についての定めがある種類の株式を発行することができない。

一 剰余金の配当

二 残余財産の分配

三 株主総会 において議決権を行使することができる事項

四 譲渡による当該種類の株式の取得について当該株式会社の承認 を要すること。

五 当該種類の株式について、株主が当該株式会社に対 してその取得 を請求すること

がで きること。

六 当該種類の株式について、当該株式会社が一定の事由が生 じたことを条件 として

これを取得することができること。

七 当該種類の株式について、当該株式会社が株主総会の決議によってその全部を取

得すること。

八 株主総会(取 締役会設置会社にあっては株主総会又は取締役会、清算人会設置会

社(第 四百七十八条第六項に規定する清算人会設置会社をいう。以下この条において

同じ。)に あっては株主総会又は清算人会)に おいて決議すべ き事項のうち、当該決

議のほか、当該種類の株式の種類株主を構成員 とする種類株主総会の決議があること

を必要とするもの

九 当該種類の株式の種類株主を構成員 とする種類株主総会において取締役又は監査

役を選任すること。

2株 式会社は、次の各号に掲げる事項 について内容の異なる二以上の種類の株式を

発行する場合 には、当該各号に定める事項及び発行可能種類株式総数を定款で定めな

ければならない。

一 剰余金の配当 当該種類の株主に交付する配当財産の価額の決定の方法、剰余金

の配当をする条件その他剰余金の配当に関する取扱いの内容

二 残余財産の分配 当該種類の株主に交付する残余財産の価額の決定の方法、当該

残余財産の種類その他残余財産の分配に関する取扱いの内容

三 株主総会 において議決権を行使することができる事項 次に掲げる事項
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イ 株主総会において議決権を行使することができる事項

ロ 当該種類の株式につき議決権の行使の条件を定めるときは、その条件

四 譲渡による当該種類の株式の取得 について当該株式会社の承認 を要すること 当

該種類の株式 についての前条第二項第一号 に定める事項

五 当該種類の株式について、株主が当該株式会社に対 してその取得 を請求すること

ができること 次に掲げる事項

イ 当該種類の株式についての前条第二項第二号に定める事項

ロ 当該種類の株式一株を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会社の他

の株式を交付するときは、当該他の株式の種類及び種類ごとの数又はその算定方法

六 当該種類の株式について、当該株式会社が一定の事由が生 じたことを条件 として

これを取得することができること 次に掲げる事項

イ 当該種類の株式についての前条第二項第三号に定める事項

ロ 当該種類の株式一株を取得するのと引換えに当該株主に対 して当該株式会社の他

の株式を交付するときは、当該他の株式の種類及び種類ごとの数又はその算定方法

七 当該種類の株式について、当該株式会社が株主総会の決議 によってその全部を取

得すること 次に掲げる事項

イ 第百七十一条第一項第一号に規定する取得対価の価額の決定の方法

ロ 当該株主総会の決議をすることができるか否かについての条件 を定めるときは、

その条件

八 株主総会(取 締役会設置会社にあっては株主総会又は取締役会、清算人会設置会

社にあっては株主総会又は清算人会)に おいて決議すべ き事項のうち、当該決議のほ

か、当該種類の株式の種類株主を構成員とする種類株主総会の決議があることを必要

とするもの 次に掲げる事項

イ 当該種類株主総会の決議があることを必要とする事項

ロ 当該種類株主総会の決議を必要とする条件を定めるときは、その条件

九 当該種類の株式の種類株主を構成員 とする種類株主総会において取締役又は監査

役を選任すること 次に掲げる事項

イ 当該種類株主を構成員 とする種類株主総会において取締役又は監査役を選任する

こと及び選任する取締役又は監査役の数
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ロ イの定めにより選任することができる取締役又は監査役の全部又は一部を他の種

類株主と共同 して選任することとするときは、当該他の種類株主の有する株式の種類

及び共同 して選任する取締役又は監査役の数

ハ イ又はロに掲げる事項を変更する条件があるときは、その条件及びその条件が成

就 した場合 における変更後のイ又はロに掲げる事項

ニ イからハまでに掲げるもののほか、法務省令で定める事項

3前 項の規定にかかわらず、同項各号 に定める事項(剰 余金の配当について内容の

異なる種類の種類株主が配当を受けることができる額その他法務省令で定める事項に

限る。)の全部又は一部については、当該種類の株式 を初めて発行する時までに、株

主総会(取 締役会設置会社にあっては株主総会又は取締役会、清算人会設置会社に

あっては株主総会又は清算人会)の 決議 によって定める旨を定款で定めることがで き

る。この場合 においては、その内容の要綱 を定款で定めなければならない。」

2株 主平等の原則

なお、株主の平等の原則について、明記されている。

「第百九条 株式会社は、株主を、その有する株式の内容及び数に応 じて、平等に取

り扱わなければならない。」

3課 税関係

種類株が発行 される場合には、それぞれの内容に応 じて課税関係 を生ずることになる。

特に、剰余金の配当や残余財産の分配については、配当や清算所得の課税の問題が重要で

ある。また、株式の譲渡制限が付されている場合には、株式評価の問題が生じると思われ

る。

IV自 己株式

①(株 式の譲渡)

「第百二十七条 株主は、その有する株式 を譲渡することがで きる。」

②(株 券発行会社の株式の譲渡)

「第百二十八条 株券発行会社の株式の譲渡は、当該株式に係 る株券を交付 しなけれ

ば、その効力 を生 じない。ただし、自己株式の処分による株式の譲渡については、こ
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の限 りでない。

2株 券の発行前にした譲渡は、株券発行会社に対 し、その効力を生じない。」

③(自 己株式の処分に関する特則)

「第百二十九条 株券発行会社は、自己株式 を処分 した日以後遅滞な く、当該自己株

式を取得 した者に対 し、株券を交付 しなければならない。」

2前 項の規定にかかわらず、公開会社でない株券発行会社は、同項の者から請求が

ある時までは、同項の株券を交付 しないことができる。」

(i)自 己株式買受けの手続

自己株式買受けの手続については、特定の株主か らの自己株式の買受がなされる場合

は、会社利益の分配とも考えられるのであ り、剰余金の分配規制と同様のグループとして

検討されている。課税関係においても同様の問題 を生ずる。ただし、自己株式の買受けが

なされた株主のため、他の株主の持ち株割合が変動 し、持ち株比率が増加するが、このよ

うな利益については、現在では、税制においては、みなし配当 とはされないものと考えら

れる。

なお、自己株式の買受けをおこなう会社 については、取得 した自己株式(金 庫株)の 取 り

扱いが論点となる。

(iD特 定の場合の手続の特例

要綱試案では、自己株式買受けのなかでも、合併 ・分割 ・営業全部の譲渡などの組織再

編においてなされる会社 と株主 との間で自己株式が移転する場合があ り、そのような自己

株式買受けが促進 されることを考慮するとされる。もともと組織再編とは法人税法上の概

念であるが、要綱試案においては、組織再編行為 として、会社法上の概念 としている点に

注目される。

例えば、親会社Pの 子会社Sが 、他の会社A会 社の株式 を保有する場合において、P会

社がA会 社(消 滅会社)を 合併 して、A会 社(消 滅会社)の 株主に、P会 社の株式を交付

する場合について特例を定めることが考えられるのである。このような事例については、

法人税法上の組織再編の規定においても検討すべ きであると考えられる。

一146一



1自 己株式の取得

「第百五十五条 株式会社は、次に掲げる場合に限り、当該株式会社の株式を取得す

ることができる。

一 一定の事由が生 じた日に当該株式会社がその株式を取得する場合(百 七条第二項

第三号イ)

二 株式会社が、譲渡制限株式の譲渡を承認せず、その譲渡制限株式を買い取る場合

(第百三十八条第1号 ハ又は第二号ハ)

三 次条第一項の決議があった場合

四 取得請求権付株式の取得請求に応 じる場合(第 百六十六条第一項)

五 全部取得条項付種類株式を発行 した種類株式発行会社が、株主総会の決議によっ

て、全部取得条項付種類株式の全部を取得する場合(百 七十一条第一項)

六 株式会社が、譲渡制限株式の相続人等 に売 り渡すことを請求 した場合(第 百七十

六条第一項)

七 単元未満株式の買取請求に応 じる場合(第 百九十二条第一項)

八 所在不明株主の株式売却制度に買い手として応 じる場合(第 百九十七条第三項各

号)

九 端数株の処理に買い手 として応 じる場合(第 二百三十四条第四項各号)

十 他の会社(外 国会社 を含む。)の事業の全部を譲 り受ける場合 において当該他の

会社が有する株式を取得する場合

十一 合併後消滅する会社から当該株式会社の株式を承継する場合

十二 吸収分割 をする会社から当該株式会社の自己株式を承継する場合

十三 前各号 に掲げる場合のほか、法務省令で定める場合 」

2株 主との合意による取得

①(株 式の取得に関する事項の決定)

「 第百五十六条 株式会社が株主との合意により当該株式会社の株式 を有償で取得

するには、あらかじめ、株主総会の決議 によって、次に掲げる事項 を定めなければな

らない。ただ し、第三号の期間は、一年を超えることがで きない。

一 取得する株式の数(種 類株式発行会社にあっては
、株式の種類及び種類ごとの数)
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二 株式を取得するのと引換えに交付する金銭等(当 該株式会社の株式等を除く。以

下この款 において同じ。)の内容及びその総額

三 株式を取得することがで きる期間

2前 項の規定は、前条第一号及び第二号並びに第四号か ら第十三号 までに掲げる場

合には、適用 しない。」

②(取 得価格等の決定)

「 第百五十七条 株式会社は、株主との合意による決定に従い株式を取得 しようと

するときは、その都度、次に掲げる事項 を定めなければならない。

一 取得する株式の数(種 類株式発行会社にあっては、株式の種類及び数)

二 株式一株 を取得するのと引換えに交付する金銭等の内容及び数若しくは額又はこ

れらの算定方法

三 株式 を取得するのと引換えに交付する金銭等の総額

四 株式の譲渡 しの申込みの期 日

2取 締役会設置会社においては、前項各号に掲げる事項の決定は、取締役会の決議

によらなければならない。

3第 一項の株式の取得の条件は、同項の規定による決定ごとに、均等に定めなけれ

ばならない。」

(iii)課 税 関係

既 に論 じた ように、 自己株式の取得の場合 には、その取得価格 は重要であ り、 また、 こ

の場合 には、その取得価格が株主 に対す る配当 とみなされる可能性 もあ る。会社 に とって、

取得 した自己株式 の取 り扱 いが問題 となる。法 人税法 におい ては、法人の 自己株式 の取得

について は、資 産 に計上せず、 これ に対応 して、取得時 に資本金等の額 と利益積立金額 と

を減少 させ る もの とした(法 税2条16号 、18号 、21号)。 これまでは、法人の 自己株式 の取

得 については、資 産に計上す るが、利益積 立金 を減少す る もの とされていた。 また、 自己

株式 の売却 については、資本類似取引 と して、損益 の認定 を しなか った。

株主 につい ては、種類 株式 を発行 した法人 が当該株主 か ら自己株式 を取得 した場 合 に

は、受取対価 の うち、株式 の種類 ご とに区分 された利益積立金の額の部分 については、み

な し配当 と し、株式 の種類 ご とに区分 した資本金等 の額 の うち、み な し配当部分 を除 く受
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取対価 と帳簿価額 との差額 を譲渡損益 とす るもの とされた(法 税23、24、61の2条 、法税

令23条1項)。

1子 会社からの自己株式の取得

子会社から、親会社が、 自己株式を取得する場合には、合意による自己株式の取得 とは

異なり、規制が緩和 される。

「第百六十三条 株式会社がその子会社の有する当該株式会社の自己株式を取得する

場合における、株主 との合意による株式の取得の規定の適用については、同項中 「株

主総会」とあるのは、「株主総会(取 締役会設置会社にあっては、取締役会)」とする。」

2子 会社による親会社の株式取得

1子 会社による親会社の株式取得については、改正法では原則として禁止 しつつ、特定

の場合には、認めるようにするとされている。その場合には、税制上においても、外国会

社を含み、他の会社の事業の全部を譲 り受ける場合や、合併 ・分割において、当該他の会

社の有する親会社株式を譲 り受ける場合、その他親会社の株式取得を、たんに現物(boot)

とみるのではな く、組織再編 としての検討が必要となると思われる。

「第百三十五条 子会社は、その親会社である株式会社の株式(「 親会社株式」 とい

う。)を取得 してはならない。

2前 項の規定は、次に掲げる場合には、適用 しない。

一 他の会社(外 国会社 を含む
。)の事業の全部を譲 り受ける場合において当該他の

会社の有する親会社株式を譲 り受ける場合

二 合併後消滅する会社か ら親会社株式 を承継する場合

三 吸収分割 により他の会社か ら親会社株式 を承継する場合

四 新設分割 により他の会社か ら親会社株式 を承継する場合

五 前各号 に掲げるもののほか、法務省令で定める場合

3子 会社は、相当の時期にその有する親会社株式を処分 しなければならない。」

子会社による親会社の株式取得については、組織再編行為 として、認めるようにすると

されている。その場合には、税制上においても、親会社の株式取得を、たんに現物(boot)

とみるのではなく、組織再編 としての検討が必要となると思われる。法人税法改正により、
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後述 の、株 式交換 ・株式移転制度 と して、組織再編成 に組み込 まれ ると思われる(法 税57

条 の4)。

(iv)株 式の消却

要綱試案では、株式の消却については、持ち株に応 じた強制消却は株式の併合とされる。

さらに、自己株式の買受 と消却 とを区別する意味 を乏 しいとしていた。

「第百七十八条 株式会社は、自己株式 を消却することができる。この場合において

は、消却する自己株式の数(種 類株式発行会社にあっては、自己株式の種類及び種類

ごとの数)を 定めなければならない。

2取 締役会設置会社においては、前項後段の規定による決定は、取締役会の決議に

よらなければならない。」

(株式の併合)

「第百八十条 株式会社は、株式の併合をすることがで きる。

2株 式会社は、株式の併合をしようとするときは、その都度、株主総会の決議によっ

て、次に掲げる事項を定めなければならない。

一 併合の割合

二 株式の併合がその効力を生ずる日

三 株式会社が種類株式発行会社である場合には、併合する株式の種類

3取 締役は、前項の株主総会において、株式の併合をすることを必要とする理由を

説明 しなければならない。」

(v)新 株発行 ・増資

新株発行 ・増資については、新株引受権の①第三者割当や、②有利発行の問題があるが、

従来の株主の利益 を考慮 した手続の検討が中心 にある。

これらの株式関係については、税制上の対応が明確でない と実効性を持ちえないことが

考えられる。

①(株 主に株式の割当てを受ける権利を与える場合)

「第二百二条 株式会社は、株式の募集において、株主に株式の割当てを受ける権利
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を与えることができる。この場合においては、募集事項のほか、次 に掲げる事項を定

めなければならない。

一 株主に対 し
、次条第二項の申込みをすることにより当該株式会社の募集株式 ・・

の割当てを受ける権利を与える旨

二 前号の募集株式の引受けの申込みの期 日

2前 項の場合には、同項第一号の株主(当 該株式会社を除 く。)は、その有する株式

の数に応 じて募集株式の割当てを受ける権利 を有する。ただ し、当該株主が割当てを

受ける募集株式の数に一株に満たない端数があるときは、これを切 り捨てるものとす

る。

3、4(略)

5第 百九十九条第二項か ら第四項まで及び前二条の規定は、第一項から第三項まで

の規定により株主に株式の割当てを受ける権利を与える場合には、適用 しない。」

②(資 本金の額の増加)

「第四百五十条 株式会社は、剰余金の額 を減少 して、資本金の額 を増加することが

できる。この場合においては、次に掲げる事項を定めなければならない。

一 減少する剰余金の額

二 資本金の額の増加がその効力を生ずる日

2前 項各号 に掲げる事項の決定は、株主総会の決議によらなければならない。

3第 一項第一号の額は、同項第二号の日における剰余金の額を超えてはならない。」

③(準 備金の額の増加)

「第四百五十一条 株式会社は、剰余金の額 を減少 して、準備金の額を増加すること

ができる。この場合においては、次に掲げる事項を定めなければならない。

一 減少する剰余金の額

二 準備金の額の増加がその効力を生ずる日

2前 項各号 に掲げる事項の決定は、株主総会の決議によらなければならない。

3第 一項第一号の額は、同項第二号の日における剰余金の額を超えてはならない。」
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V会 社の機関 ・組織 役員給与

イ)特 に、新会社法により、法人設立が容易になったので、法人税法独自の問題 として、

実質的な一人会社の設立 と、それによる役員報酬の濫用が危惧されるので、法人のもと

で損金算入された報酬について給与所得控除を受けるという二重控除の問題を生ずるた

め、給与所得控除相当分の損金算入を制限するものとした(法 税35条)。 この規定につ

いては論議 を呼んでいるが、その趣旨は、法人形態を利用 した節税を防止することにあ

るが、そもそも、法人形態 と個人形態との課税上の不公平を是正することにあるのであ

り、個人事業と同規模の法人については、個人企業なみに取 り扱うべ きであるという根

本的な基本方針がある。

ロ)役 員給与の課税関係

従来は、役員報酬については、過大な金額でない限りは、損金算入が認められていた

(旧法税34条)。 これに対 して、役員賞与については、毎年所定の時期 に定額が支給さ

れるものであっても、臨時的給与であるものは損金算入を認めてこなかった(旧 法税35

条4項)。 このように、これまでは、役員の報酬 と賞与 とが法人税法において区別され

てきたが、2006年 度改正により、すべてを役員の給与 という概念を用いることとなった

(新法税34条)。 そ して役員の給与については、一定の要件 を満たさないものは損金不

算入とされるものとなった。これは、法人税法において報酬 と賞与との区別をやめるこ

ととしたが、役員賞与についても、損金算入が認められることになったわけではなく、

後述する利益連動給与をはじめとして、企業の役員給与の支払形態がかわったことにと

もない、法人税法の規定 も大幅に改正され、損金算入が認められる役員給与 として、実

質要件を採用 したものと思われる。その実質要件 とは、いずれかに該当する場合には損

金算入が認められるが、概略以下のとお りである(新 法税34条1項1号 から3号)。

① その支給時期が1月 以下の一定の期間ごとであり、かつ、当該事業年度の各支給時

期における支給額が同額である給与(定 期同額給与)で 政令で定めるもの。

② その役員の職務につ き、所定の時期に確定額支給する旨の定めに基づいて支給する

給与。なお、①の定期同額給与や、③の利益連動給与については、この要件からは除

かれる。

③ 同族会社 を除 く内国法人が、政令の定める、その業務執行役員に対 して支給する利
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益連動給与で、次の要件をすべて満たすもの。

i)そ の算定方法が、有価証券報告書 に記載 されている当該事業年度の利益に関す

る指標 を基礎 とした客観的なものであ り、かつ、以下の要件を満たすものであるこ

と。

a確 定額 を限度 とするものであ り、かつ、他の業務執行役員に対 して支給する

利益連動給与に係る算定方法と同様のものであること。

b会 社法404条3項 の報酬委員会が決定 していること、その他 これに順ずる適

正な手続 として政令が定める手続 を経ていること。

cそ の内容が、上のbの 決定または手続の終了の 日以後遅滞な く、有価証券報

告書に記載 されていることその他財務省令で定める方法により開示 されている

こと。

ii)そ の他政令で定める要件

以上のように、利益連動給与については特に要件が厳格に定められているが、そ

れは、従来の利益処分 とされた役員賞与と区別するためであ り、手続的にも、有価

証券報告書 または政令で定める方法による開示が要求されているものである。 もっ

とも、それは、個別の役員の給与の個別の開示ではなく、個々の役員給与について

は、確定した上限が明らかにすることであると考えられる。

W会 社の計算関係

(i)資 本の金額

1資 本金の額の他に、会社法では、資本準備金ならびに利益準備金という項 目を設けて

きた。法人税法では、ほぼ、これに対応 して、資本積立金ならびに利益積立金を規制 して

きた。改正法では、剰余金や準備金 とよんで、資本準備金ならびに利益準備金 とを合わせ

て規制 し、またその割合の規制を緩和 してきている。

(資本金の額及び準備金の額)

「第四百四十五条 株式会社の資本金の額は、この法律に別段の定めがある場合を除

き、設立又は株式の発行に際 して株主となる者が当該株式会社に対 して払込み又は給
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付をした財産の額 とする。

2前 項の払込み又は給付に係 る額の二分の一を超えない額は、資本金 として計上 し

ないことができる。

3前 項の規定により資本金として計上 しないこととした額は、資本準備金 として計

上 しなければならない。

4剰 余金の配当をする場合には、株式会社は、法務省令で定めるところにより、当

該剰余金の配当により減少する剰余金の額 に十分の一を乗 じて得た額を資本準備金又

は利益準備金(以 下 「準備金」 と総称する。)と して計上 しなければならない。

5合 併、吸収分割、新設分割、株式交換又は株式移転に際 して資本金又は準備金 と

して計上すべ き額については、法務省令で定める。」

2株 主の払込金額は資本金とされる(法 税2条16号)。 資本金等の額とは、株主か ら出

資を受けた金額 とされる(法 税令8条)。 これまでの資本等の金額 というのと実質的変更

はないものと思われる。会社法の本法でも、資本準備金 と利益準備金との区別がなされる

こととなった(445条)。 さらに、法務省令において、この区別は存在 しているのであり、

資本積立金と利益積立金の区別は残る。ただ し、利益積立金 とは、所得金額で留保されて

いる金額で政令で定める額 と定義される(法 税2条18号 、令9条)。

(iD剰 余金の分配

剰余金の分配としては、利益配当、中間配当、資本減少等による払い戻 し、自己株式の

買受けによる払い戻 し等を、剰余金の分配として、統一的に財源規制をかけるものとされ

ている。平成13年改正により、資本準備金からの分配が可能 とされた(商 法289条)。 要綱

試案では言及 していないが、実質的にみて、利益の分配がなされるので、会社法において

も、みなし配当等 としてきた税制の構成 と類似 した体系 となると思われる。

①(株 主に対する剰余金の配当)

「第四百五十三条 株式会社は、その株主(当 該株式会社を除 く。)に対 し、剰余金の

配当をすることができる。」

②(剰 余金の配当に関する事項の決定)

「第四百五十四条 株式会社は、前条の規定による剰余金の配当をしようとするとき

は、その都度、株主総会の決議によって、次に掲げる事項を定めなければならない。
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一 配当財産の種類(当 該株式会社の株式等 を除く。)及 び帳簿価額の総額

二 株主に対する配当財産の割当てに関する事項

三 当該剰余金の配当がその効力を生ずる日

2前 項に規定する場合において、剰余金の配当について内容の異なる二以上の種類

の株式を発行 しているときは、株式会社は、当該種類の株式の内容に応 じ、同項第二

号に掲げる事項 として、次に掲げる事項 を定めることがで きる。

一 ある種類の株式の株主に対 して配当財産の割当てをしないこととするときは
、そ

の旨及び当該株式の種類

二 前号 に掲げる事項のほか、配当財産の割当てについて株式の種類 ごとに異なる取

扱いを行 うこととするときは、その旨及び当該異なる取扱いの内容

3第 一項第二号に掲げる事項についての定めは、株主 ・・の有する株式の数(前 項

第二号に掲げる事項についての定めがある場合にあっては、各種類の株式の数)に 応

じて配当財産 を割 り当てることを内容とするものでなければならない。

4配 当財産が金銭以外の財産であるときは、株式会社は、株主総会の決議によって、

次に掲げる事項 を定めることができる。ただし、第一号の期間の末日は、第一項第三

号の日以前の日でなければならない。

一 株主に対 して金銭分配請求権(当 該配当財産に代えて金銭を交付することを株式

会社に対 して請求する権利 をいう。)を与えるときは、その旨及び金銭分配請求権を

行使することができる期間

ニ 一定の数未満の数の株式を有する株主に対 して配当財産の割当てをしないことと

するときは、その旨及びその数

5取 締役会設置会社は、一事業年度の途中において一回に限り取締役会の決議に

よって剰余金の配当(配 当財産が金銭であるものに限る。以下この項において 「中間

配当」 という。)を することができる旨を定款で定めることができる。この場合にお

ける中間配当についての第一項の規定の適用については、同項中 「株主総会」 とある

のは、「取締役会」 とする。」

一木 一定の事由が生 じた日に当該株式会社がその株式を取得する場合(百 七条第二項

第三号イ)

二 株式会社が、譲渡制限株式の譲渡を承認せず、その譲渡制限株式を買い取る場合
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(第百三十八条第1号 ハ又は第二号ハ)

三 次条第一項の決議があった場合

四 取得請求権付株式の取得請求に応 じる場合(第 百六十六条第一項)

五 全部取得条項付種類株式を発行 した種類株式発行会社が、株主総会の決議によっ

て、全部取得条項付種類株式の全部を取得する場合(百 七十一条第一項)

六 株式会社が、譲渡制限株式の相続人等 に売 り渡すことを請求 した場合(第 百七十

六条第一項)

七 単元未満株式の買取請求に応 じる場合(第 百九十二条第一項)

八 所在不明株主の株式売却制度に買い手として応 じる場合(第 百九十七条第三項各

号)

九 端数株の処理に買い手 として応 じる場合(第 二百三十四条第四項各号)

十 他の会社(外 国会社 を含む。)の事業の全部を譲 り受ける場合 において当該他の

会社が有する株式を取得する場合

十一 合併後消滅する会社から当該株式会社の株式を承継する場合

十二 吸収分割 をする会社から当該株式会社の自己株式を承継する場合

十三 前各号 に掲げる場合のほか、法務省令で定める場合 」

③(配 当等の制限)

「第四百六十一条 次に掲げる行為により株主に対 して交付する金銭等(当 該株式会

社の株式を除く。以下この節 において同じ。)の帳簿価額の総額は、当該行為がその

効力を生ずる日における分配可能額を超えてはならない。

一 株式会社が、譲渡制限株式の譲渡を承認せず、その譲渡制限株式を買い取る場合

(第百三十八条第一号ハ又は第二号ハ)

二 株式会社がその株主 との合意によりを取得する場合(第 百五十六条第一項)

三 株主 との合意に基づ く自己株式の取得の場合で、株式会社が決定 した取得価格

(第百五十七条第一項)に よる場合

四 全部取得条項付種類株式の取得の場合(第 百七十三条第一項)

五 株式会社の売渡請求に基づ く当該株式会社の株式の買取 り(第 百七十六条第一項)

六 株式の競売(第 百九十七条第三項)に よる当該株式会社の株式の買取 り

七 端数株の処理(第 二百三十四条第四項)に よる当該株式会社の株式の買取 り
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八 剰余金の配当

2前 項 に規定する 「分配可能額」 とは、第一号及び第二号に掲げる額の合計額か ら

第三号から第六号 までに掲げる額の合計額 を減 じて得た額をいう(以 下この節におい

て同 じ。)。

一 剰余金の額

二(略)

三 自己株式の帳簿価額

四 最終事業年度の末 日後に自己株式を処分 した場合における当該自己株式の対価の

額

五 第二号 に規定する場合における第四百四十一条第一項第二号の期間の損失の額 と

して法務省令で定める各勘定科目に計上 した額の合計額

六 前三号 に掲げるもののほか、法務省令で定める各勘定科目に計上 した額の合計額」

④ 配当の意義

1剰 余金の分配

剰余金の分配とは、新会社法で用いられているが(同454条)、 配当のひとつである。新

会社法では、利益の配当も、資本の払い戻 しも、いずれも剰余金の配当とされる。

それにつ き、 まず、所得税法では、「配当所得 とは、法人 … から受ける剰余金の配

当 … 利益の配当、… 」(所税24条)と して、剰余金の分配を配当所得 としている。

法人税法においても、受取配当の益金不算入の規定 として、「剰余金配当」 を加えている

(法税23条)が 、剰余金の配当については、原資の区分に応 じて、利益剰余金が原資 とな

る部分については、配当とされるが、資本 ならびに資本剰余金が原資となる分配について

は、プロラタ計算 により、資本剰余金が原資 となる部分は配当 とされるが、資本が原資 と

なる部分は資本の払い戻 しとされる。

2同 族会社の留保金課税

先に、一人オーナー会社について、給与の損金算入を制限する規定をみたが、他方で、

従来の同族会社の未分配利益である留保金課税 も、実質的に個人企業とかわらない同族会

社に対 して、配当を促す規定が存在 したが、中小企業の財務基盤の強化 を後押 しする趣旨

から、留保控除額 を引き上げたのである。

同族会社の留保金課税 については、留保控除額が、35%→40%、 もしくは、1,500万 円→
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2,000万 円 に引 き上げ られる等 の改正が なされた(法 税67条)。

留保金課税 の対象 となる同族会社 については、3株 主 グループか ら1株 主グループによ

る判定へ と緩和 するほか、留保控除額 を引 き上げる等抜本的 な見直 しを行 う。

(iii)現 物配当

1現 物配当については、要綱試案では、現物配当の手続 き ・要件の規定を検討 したが、

上述の、第四百五十四条において、株式会社は、剰余金の配当をしようとするときは、そ

の都度、株主総会の決議によって、次に掲げる事項を定めなければならないとして、以下

の現物配当の場合 を規定 している。

一 配当財産の種類(当 該株式会社の株式等 を除く。)及 び帳簿価額の総額

二 株主に対する配当財産

従来 は、商法の解釈上是非が論 じられたが、立法 に より現物配当が認め られる と、いわ

ゆるアメリカ型分割(spin-off)も 可能 になるので、法 人税法 にお ける適格組織再編成以外

の、分割あ るいは清算 に も道 をひら くことになる。例 えば、P会 社の分 割 によ り、親会社

となるP会 社 の株 主に、分割承継会社 となるS会 社 の株式 を現物配当 として、分配す るこ

とが考 えられる。 この ような適格分割 にない新 しい会社分割 について も、法 人税法上 は、

適格組織再編成 とするか どうか、議論す る必 要性 が認 め られ る と思われる。分割対価(分

割承継法人の株式)が 、分割法人の株主 に交付 される ものは、分割型分割 として、適格分

割 と認め る。分割承継法人 の株式の交付 は、新会社法上 の現物分配である と構成 す る もの

とされ る(法 税62条 、62条 の2、62条 の6)。 また、法人税法上 、現物分配 のお りには、現

物財産の含み益 は実現す るのか、大 きな問題 がある。現物財産 については、分配 によ り含

み益が実現す るとみるべ きであると考 えられる。それを否定 した アメ リカ合衆 国最高裁判

所 の有名 なGeneralUtilities判 決が、長年 にわた り、多 くの租税 回避 を促 した こ とは否定

で きない。 もっ とも、わが 国では、IX)の 清算 において、清算所得の法人税 として含み益

の多 くは課税 されている。

(iv)資 本準備金 ・利益準備金

1資 本準備金 ・利益準備金 について は、要綱試案 にお いては、ふたつの科 目の区別 を廃
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止するものとされていたが、資本準備金と利益準備金 との区別は残された。

所得税 ・法人税法における資本等 と利益積立金との区分により、みなし配当を認定 して

きたがどうなるのかという問題がある。もっとも、既に、商法における資本金等 と法人税

法における資本等の金額が大 きく遊離 してきている。

(資本金の額及び準備金の額)

「第四百四十五条2前 項の払込み又は給付に係る額の二分の一を超えない額は、

資本金として計上 しないことができる。

3前 項の規定により資本金として計上 しないこととした額は、資本準備金 として計

上 しなければならない。

4剰 余金の配当をする場合には、株式会社は、法務省令で定めるところにより、当

該剰余金の配当により減少する剰余金の額 に十分の一を乗 じて得た額を資本準備金又

は利益準備金(以 下 「準備金」 と総称する。)と して計上 しなければならない。」

2所 得税 ・法人税法における資本等と利益積立金 との区別により、非適格の組織再編の

場合には、株主について、みなし配当を認定 してきたが資本積立金 と、利益積立金の区別

は残るので問題はないと思われる。

w組 織再編成 会社分割 ・合併 に対する会計処理の明確化

要綱試案 においては、会社分割 ・合併 を、組織再編行為 とよび、それ に対す る会計処理

については、合併 におけるプー リング法 とパ ーチェス法 とのいずれかを選択す るもの とし、

被合併法人か ら引 きつ ぐ財産 について、時価 以下主義 は適用 しない もの とする とされた。

法人税法 における組織再編規定 にあた り、商法 の計算規定 の整備 が な く、法 人税法 にお

いて独 自の規制 を行 って きた ところであ る。

(i)対 価 の柔軟化 合併、分 割、株 式交換 ・株式移転

近年で は、組織再編成 に よる事業の再構 築の必 要性、買収、事業統合のため、存続会社

の株式のみではな く、金銭 その他 を も対価 と して認 める とい う要望が強い。特 に、組織再

編行為 ・営業譲渡 について、最近の税務や会計 では、合併 を、二つの会社 が一一つ となるの

ではな く、組織再 編行為 ・営業譲渡の全 般 に対 する対価 とみ る理解がみ られる。いわば組
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織法ではなく、取引としてみるということとも考えられる。特に、次のような事例が生 じ

ている。

①三角合併

子会社が、他の会社の吸収合併をするにあた り、その親会社の株式を対価 として交付す

る。

②キャッシュ ・アウト・マージャー

消滅会社の株主 に金銭のみを交付する。

①(合 併契約の締結)

「第七百四十八条 会社は、他の会社と合併 をすることができる。この場合において

は、合併 をする会社は、合併契約を締結 しなければならない。」

②(株 式会社が存続する吸収合併契約)

「第七百四十九条 会社が吸収合併 をする場合において、吸収合併後存続する会社

(以下この編において 「吸収合併存続会社」 という。)が株式会社であるときは、吸

収合併契約において、次に掲げる事項を定めなければならない。

一 株式会社である吸収合併存続会社(以 下この編において 「吸収合併存続株式会社」

という。)及 び吸収合併 により消滅する会社(以 下この編 において 「吸収合併消滅会

社」という。)の商号及び住所

二 吸収合併存続株式会社が吸収合併 に際して株式会社である吸収合併消滅会社(以

下この編において 「吸収合併消滅株式会社」 という。)の株主又は持分会社である吸

収合併消滅会社(以 下この編において 「吸収合併消滅持分会社」 という。)の社員に

対 してその株式又は持分に代わる金銭等 を交付するときは、当該金銭等についての次

に掲げる事項

イ 当該金銭等が吸収合併存続株式会社の株式であるときは、当該株式の数(種 類株

式発行会社 にあっては、株式の種類及び種類 ごとの数)又 はその数の算定方法並びに

当該吸収合併存続株式会社の資本金及び準備金の額に関する事項

ロ 当該金銭等が吸収合併存続株式会社の社債(新 株予約権付社債 についてのものを

除 く。)で あるときは、当該社債の種類及び種類ごとの各社債の金額の合計額又はそ

の算定方法

ハ 当該金銭等が吸収合併存続株式会社の新株予約権(新 株予約権付社債に付された
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ものを除 く。)であるときは、当該新株予約権の内容及び数又はその算定方法

二 当該金銭等が吸収合併存続株式会社の新株予約権付社債であるときは、当該新株

予約権付社債 についてのロに規定する事項及び当該新株予約権付社債に付 された新株

予約権についてのハに規定する事項

ホ 当該金銭等が吸収合併存続株式会社の株式等以外の財産であるときは、当該財産

の内容及び数若しくは額又はこれらの算定方法

三 前号 に規定する場合には、吸収合併消滅株式会社の株主(吸 収合併消滅株式会社

及び吸収合併存続株式会社 を除 く。)又 は吸収合併消滅持分会社の社員(吸 収合併存

続株式会社 を除 く。)に対する同号の金銭等の割当てに関する事項

四 吸収合併消滅株式会社が新株予約権 を発行 しているときは、吸収合併存続株式会

社が吸収合併 に際して当該新株予約権の新株予約権者に対 して交付する当該新株予約

権に代わる当該吸収合併存続株式会社の新株予約権又は金銭についての次に掲げる事

項

イ 当該吸収合併消滅株式会社の新株予約権の新株予約権者に対 して吸収合併存続株

式会社の新株予約権を交付するときは、当該新株予約権の内容及び数又はその算定方

法

ロ イに規定する場合において、イの吸収合併消滅株式会社の新株予約権が新株予約

権付社債 に付 された新株予約権であるときは、吸収合併存続株式会社が当該新株予約

権付社債 についての社債に係る債務 を承継する旨並びにその承継に係る社債の種類及

び種類 ごとの各社債の金額の合計額又はその算定方法

ハ 当該吸収合併消滅株式会社の新株予約権の新株予約権者に対 して金銭を交付する

ときは、当該金銭の額又はその算定方法

五 前号 に規定する場合には、吸収合併消滅株式会社の新株予約権の新株予約権者に

対する同号の吸収合併存続株式会社の新株予約権又は金銭の割当てに関する事項

六 吸収合併がその効力を生ずる日(以 下この節において 「効力発生日」 という。)

2前 項に規定する場合において、吸収合併消滅株式会社が種類株式発行会社である

ときは、吸収合併存続株式会社及び吸収合併消滅株式会社は、吸収合併消滅株式会社

の発行する種類の株式の内容に応 じ、同項第三号に掲げる事項 として次に掲げる事項

を定めることができる。
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一 ある種類の株式の株主に対 して金銭等の割当てをしないこととするときは、その

旨及び当該株式の種類

二 前号 に掲げる事項のほか、金銭等の割当てについて株式の種類 ごとに異なる取扱

いを行うこととするときは、その旨及び当該異なる取扱いの内容

3第 一項に規定する場合には、同項第三号に掲げる事項についての定めは、吸収合

併消滅株式会社の株主(吸 収合併消滅株式会社及び吸収合併存続株式会社並びに前項

第一号の種類の株式の株主を除 く。)の有する株式の数(前 項第二号 に掲げる事項に

ついての定めがある場合にあっては、各種類の株式の数)に 応 じて金銭等を交付する

ことを内容 とするものでなければならない。」

③(株 式会社が存続する吸収合併の効力の発生等)

「第七百五十条 吸収合併存続株式会社は、効力発生 日に、吸収合併消滅会社の権利

義務を承継する。」

④(吸 収分割契約の締結)

「第七百五十七条 会社(株 式会社又は合同会社に限る。)は 、吸収分割をすること

がで きる。この場合においては、当該会社がその事業に関して有する権利義務の全部

又は一部を当該会社から承継する会社(以 下この編において 「吸収分割承継会社」 と

いう。)との間で、吸収分割契約を締結しなければならない。」

⑤(株 式会社に権利義務を承継させる吸収分割契約)

「第七百五十八条 会社が吸収分割をする場合において、吸収分割承継会社が株式会

社であるときは、吸収分割契約において、次に掲げる事項を定めなければならない。

一 吸収分割 をする会社(「吸収分割会社」 という。)及 び株式会社である吸収分割承

継会社(「吸収分割承継株式会社」という。)の商号及び住所

二 吸収分割承継株式会社が吸収分割により吸収分割会社から承継する資産、債務、

雇用契約その他の権利義務(株 式会社である吸収分割会社(「吸収分割株式会社」 と

いう。)及 び吸収分割承継株式会社の株式並びに吸収分割株式会社の新株予約権に係

る義務を除 く。)に関する事項

三 吸収分割 により吸収分割株式会社又は吸収分割承継株式会社の株式 を吸収分割承

継株式会社 に承継 させるときは、当該株式 に関する事項

四 吸収分割承継株式会社が吸収分割に際して吸収分割会社に対 してその事業に関す
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る権利義務の全部又は一部に代わる金銭等 を交付するときは、当該金銭等についての

次に掲げる事項

イ 当該金銭等が吸収分割承継株式会社の株式であるときは、当該株式の数(種 類株

式発行会社 にあっては、株式の種類及び種類 ごとの数)又 はその数の算定方法並びに

当該吸収分割承継株式会社の資本金及び準備金の額に関する事項

ロ 当該金銭等が吸収分割承継株式会社の社債(新 株予約権付社債 についてのものを

除 く。)で あるときは、当該社債の種類及び種類ごとの各社債の金額の合計額又はそ

の算定方法

ハ 当該金銭等が吸収分割承継株式会社の新株予約権(新 株予約権付社債に付された

ものを除 く。)であるときは、当該新株予約権の内容及び数又はその算定方法

二 当該金銭等が吸収分割承継株式会社の新株予約権付社債であるときは、当該新株

予約権付社債 についてのロに規定する事項及び当該新株予約権付社債に付 された新株

予約権についてのハに規定する事項

ホ 当該金銭等が吸収分割承継株式会社の株式等以外の財産であるときは、当該財産

の内容及び数若しくは額又はこれらの算定方法

五 吸収分割承継株式会社が吸収分割に際して吸収分割株式会社の新株予約権の新株

予約権者に対 して当該新株予約権に代わる当該吸収分割承継株式会社の新株予約権を

交付するときは、当該新株予約権についての次に掲げる事項

イ 当該吸収分割承継株式会社の新株予約権の交付を受ける吸収分割株式会社の新株

予約権の新株予約権者の有する新株予約権(以 下この編において 「吸収分割契約新株

予約権」 という。)の内容

ロ 吸収分割契約新株予約権の新株予約権者に対 して交付する吸収分割承継株式会社

の新株予約権の内容及び数又はその算定方法

ハ 吸収分割契約新株予約権が新株予約権付社債 に付 された新株予約権であるとき

は、吸収分割承継株式会社が当該新株予約権付社債についての社債 に係る債務を承継

する旨並びにその承継に係る社債の種類及び種類ごとの各社債の金額の合計額又はそ

の算定方法

六 前号 に規定する場合には、吸収分割契約新株予約権の新株予約権者に対する同号

の吸収分割承継株式会社の新株予約権の割当てに関する事項
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七 吸収分割がその効力を生ずる日(以 下この節において 「効力発生日」 という。)

八 吸収分割株式会社が効力発生日に次 に掲げる行為をするときは、その旨

イ 第百七十一条第一項の規定による株式の取得

ロ 剰余金の配当(配 当財産が吸収分割承継株式会社の株式のみであるものに限る。)」

(iD課 税 関係

このような、対価 の性質 は、法人税法上、ただちに、組織再編成 として適格性 を論ず る

ための、事業の継続性 にかかわる。 さらに、組織再編成が、利益分配の手段 として濫用 さ

れる余地 を大 き くす る。boot(現 金以外 の対価)は 課税 され ることを明確 に してお くべ き

である。

上述の改正法では、748条2項 において、「 吸収合併存続株式会社が吸収合併 に際 して

株式会社である吸収合併消滅会社の株主又は持分会社 である吸収合併 消滅会社 の社員 に対

してその株式又 は持分 に代 わる金銭等 を交付す るとき」 として、キャッシュ ・アウ ト ・マー

ジャーを規定 している。 また、758条 で は、「四 吸収分割承継株式会社 が吸収分割 に際 し

て吸収分割会社 に対 してその事業 に関す る権利義務 の全部又 は一部 に代 わる金銭等 を交付

す る ときは、」 として、 ここで も、キャッシュ ・ア ウ ト ・マージャー を規定 してい る。ここ

では、 「吸収合併消滅 会社 の社員 に対 してそ の株式又 は持分 に代 わ る金銭等 を交付す る と

き」(748条2項)と し、 また、「その事業 に関す る権利義務 の全部又 は一部 に代 わ る金銭

等 を交付す るとき」(758条4号)と してお り、現金以外 に。合併法人の親会社 の株式が交

付 されることは排 除 されていない。

ただ し、株 式以外 の対価が多 くなると、法 人税法上、組織再編成の適格 要件 を満 たさな

くなることに留意 すべ きである。

① の三角合併 については、 ス トック ・オ プシ ョンと同 じく、投資家 にとって意味 のある

のは親会社株式 であるので、三角合併 については、税制上 も、損益 計上の繰延べ を検討す

る意味 はあ ると思 われる。

② のキャッシュ ・アウ ト ・マ ージャーの利 点は、手続 の簡略化 にあ ると思 われるが、株

主 にとっては、全株式の譲渡(100%の 株式買収)で あ り、現行法人税 法の もとで は、組織

再編成の適格性 が認 め られない ことは明 らかである。
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(iii)簡 易組織再編行為の要件の緩和(略)

(iv)略 式組織再編行為の採用

略式組織再編行為 として、要綱試案では、90%以 上議決権株式の保有関係のある会社間

の組織再編行為には手続 を簡略化する意見が強い。合併の手続を簡略にするということで

ある。

他方で、法人税法においては、100%の 株式保有関係の場合 にのみ、当然、適格組織再

編成 とする。そのため、会社間では株式保有関係90%の 会社間の合併 には、手続を簡略す

ることができるが、法人税法において、事業の継続性の他、独立単位事業要件など、事業

の内容について、課税上の規制が残る。それは会社内部の問題 として、度外視 してよいの

かという問題 もある。

(v)人 的分割(分 割型分割)に 対する財源規制の必要性

人的分割とは、分割会社の営業譲渡と剰余金の分配であるとして、対価の緩和を検討 し

ている。さらに、要綱試案では、物的分割(分 社型分割)+剰 余金の分配とすることを

検討 している。

分割型分割について剰余金の分配を要素とする場合、株主に株式の交付 を行 う法人税法

上の分割型分割と異なる構成 となるので、剰余金の分配には、課税の繰延べが認められる

のか、疑問である。法人税法について検討すべ き課題である。

W株 式 交 換 ・株 式 移 転 制 度

いうまでもな く、株式交換 ・株式移転制度は、持ち株会社の設立を主たる目的として創

設 した規定であるが、株式取得による法人の買収にも用いられる。改正法である会社法で

も、規定を置いている。

①(株 式交換)

「第七百六十七条 株式会社は、株式交換をすることができる。この場合においては、

当該株式会社の発行済株式の全部を取得する会社(「株式交換完全親会社」 という。)

との間で、株式交換契約を締結 しなければならない。
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②(株 式会社に発行済株式を取得させる株式交換契約)

「第七百六十八条 株式会社が株式交換 をする場合において、株式交換完全親会社が

株式会社であるときは、株式交換契約において、次に掲げる事項を定めなければなら

ない。

一 株式交換 をする株式会社(「株式交換完全子会社」 という。)及び株式会社である

株式交換完全親会社(「株式交換完全親株式会社」 という。)の商号及び住所

二 株式交換完全親株式会社が株式交換 に際して株式交換完全子会社の株主に対 して

その株式に代わる金銭等を交付するときは、当該金銭等についての次 に掲げる事項

イ 当該金銭等が株式交換完全親株式会社の株式であるときは、当該株式の数(種 類

株式発行会社 にあっては、株式の種類及び種類ごとの数)又 はその数の算定方法並び

に当該株式交換完全親株式会社の資本金及び準備金の額に関する事項

ロ 当該金銭等が株式交換完全親株式会社の社債(新 株予約権付社債についてのもの

を除 く。)で あるときは、当該社債の種類及び種類ごとの各社債の金額の合計額又は

その算定方法

ハ 当該金銭等が株式交換完全親株式会社の新株予約権(新 株予約権付社債に付 され

たものを除 く。)であるときは、当該新株予約権の内容及び数又はその算定方法

二 当該金銭等が株式交換完全親株式会社の新株予約権付社債であるときは、当該新

株予約権付社債についてのロに規定する事項及び当該新株予約権付社債に付 された新

株予約権 についてのハに規定する事項

ホ 当該金銭等が株式交換完全親株式会社の株式等以外の財産であるときは、当該財

産の内容及び数若 しくは額又はこれらの算定方法

三 前号 に規定する場合には、株式交換完全子会社の株主(株 式交換完全親株式会社

を除 く。)に対する同号の金銭等の割当てに関する事項

四 株式交換完全親株式会社が株式交換 に際して株式交換完全子会社の新株予約権の

新株予約権者 に対 して当該新株予約権 に代わる当該株式交換完全親株式会社の新株予

約権を交付するときは、当該新株予約権 についての次に掲げる事項

イ 当該株式交換完全親株式会社の新株予約権の交付を受ける株式交換完全子会社の

新株予約権の新株予約権者の有する新株予約権(以 下この編において 「株式交換契約

新株予約権」 という。)の内容
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ロ 株式交換契約新株予約権の新株予約権者に対 して交付する株式交換完全親株式会

社の新株予約権の内容及び数又はその算定方法

ハ 株式交換契約新株予約権が新株予約権付社債 に付 された新株予約権であるとき

は、株式交換完全親株式会社が当該新株予約権付社債についての社債に係る債務を承

継する旨並びにその承継に係る社債の種類及び種類ごとの各社債の金額の合計額又は

その算定方法

五 前号 に規定する場合には、株式交換契約新株予約権の新株予約権者に対する同号

の株式交換完全親株式会社の新株予約権の割当てに関する事項

六 株式交換がその効力を生ずる日(以 下この節において 「効力発生日」 という。)

2前 項に規定する場合において、株式交換完全子会社が種類株式発行会社であると

きは、株式交換完全子会社及び株式交換完全親株式会社は、株式交換完全子会社の発

行する種類の株式の内容に応 じ、同項第三号に掲げる事項 として次 に掲げる事項を定

めることができる。

一 ある種類の株式の株主に対 して金銭等の割当てをしないこととするときは、その

旨及び当該株式の種類

二 前号 に掲げる事項のほか、金銭等の割当てについて株式の種類ごとに異なる取扱

いを行うこととするときは、その旨及び当該異なる取扱いの内容

3第 一項に規定する場合には、同項第三号に掲げる事項についての定めは、株式交

換完全子会社の株主(株 式交換完全親株式会社及び前項第一号の種類の株式の株主を

除 く。)の有する株式の数(前 項第二号に掲げる事項についての定めがある場合にあっ

ては、各種類の株式の数)に 応 じて金銭等 を交付することを内容とするものでなけれ

ばならない。」

③(株 式会社に発行済株式を取得させる株式交換の効力の発生等)

「第七百六十九条 株式交換完全親株式会社は、効力発生 日に、株式交換完全子会社

の発行済株式 … の全部を取得する。

2前 項の場合には、株式交換完全親株式会社が株式交換完全子会社の株式(譲 渡制

限株式に限 り、当該株式交換完全親株式会社が効力発生 日前から有するものを除く。)

を取得 したことについて、当該株式交換完全子会社が第百三十七条第一項の承認をし

たものとみなす。
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3次 の各号 に掲げる場合には、株式交換完全子会社の株主は、効力発生 日に、前条

第一項第三号 に掲げる事項についての定めに従い、当該各号に定める者 となる。

一 前条第一項第二号イに掲げる事項についての定めがある場合 同号イの株式の株

主

二 前条第一項第二号ロに掲げる事項についての定めがある場合 同号ロの社債の社

債権者

三 前条第一項第二号ハに掲げる事項についての定めがある場合 同号ハの新株予約

権の新株予約権者

四 前条第一項第二号二に掲げる事項についての定めがある場合 同号この新株予約

権付社債 についての社債の社債権者及び当該新株予約権付社債に付 された新株予約権

の新株予約権者

4前 条第一項第四号に規定する場合には、効力発生 日に、株式交換契約新株予約権

は、消滅 し、当該株式交換契約新株予約権の新株予約権者は、同項第五号に掲げる事

項についての定めに従い、同項第四号ロの株式交換完全親株式会社の新株予約権の新

株予約権者となる。

5前 条第一項第四号ハに規定する場合 には、株式交換完全親株式会社は、効力発生

日に、同号ハの新株予約権付社債についての社債に係る債務を承継する。

6前 各項の規定は、第七百八十九条若しくは第七百九十九条の規定による手続が終

了 していない場合又は株式交換を中止 した場合には、適用 しない。」

④(合 同会社に発行済株式を取得させる株式交換契約)

「第七百七十条 株式会社が株式交換 をする場合において、株式交換完全親会社が合

同会社であるときは、株式交換契約において、次に掲げる事項を定めなければならな

い 〇

一 株式交換完全子会社及び合同会社である株式交換完全親会社(以 下この編におい

て 「株式交換完全親合同会社」 という。)の商号及び住所

二 株式交換完全子会社の株主が株式交換 に際して株式交換完全親合同会社の社員 と

なるときは、当該社員の氏名又は名称及び住所並びに出資の価額

三 株式交換完全親合同会社が株式交換 に際して株式交換完全子会社の株主に対 して

その株式に代わる金銭等(株 式交換完全親合同会社の持分 を除 く。)を交付するとき
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は、当該金銭等についての次に掲げる事項

イ 当該金銭等が当該株式交換完全親合同会社の社債であるときは、当該社債の種類

及び種類 ごとの各社債の金額の合計額又はその算定方法

ロ 当該金銭等が当該株式交換完全親合同会社の社債以外の財産であるときは、当該

財産の内容及び数若 しくは額又はこれらの算定方法

四 前号 に規定する場合には、株式交換完全子会社の株主(株 式交換完全親合同会社

を除 く。)に対する同号の金銭等の割当てに関する事項

五 効力発生 日」以下略

⑤(株 式移転計画の作成)

「第七百七十二条 一又は二以上の株式会社は、株式移転をすることができる。この

場合においては、株式移転計画を作成 しなければならない。

2二 以上の株式会社が共同して株式移転をする場合には、当該二以上の株式会社は、

共同 して株式移転計画を作成 しなければならない。」

⑥(株 式移転計画)

「第七百七十三条 一又は二以上の株式会社が株式移転をする場合には、株式移転計

画において、次に掲げる事項を定めなければならない。

一 株式移転 により設立する株式会社(以 下この編において 「株式移転設立完全親会

社」という。)の 目的、商号、本店の所在地及び発行可能株式総数

二 前号 に掲げるもののほか、株式移転設立完全親会社の定款で定める事項

三 株式移転設立完全親会社の設立時取締役の氏名

四 次のイからハ までに掲げる場合の区分 に応 じ、当該イからハまでに定める事項

イ 株式移転設立完全親会社が会計参与設置会社である場合 株式移転設立完全親会

社の設立時会計参与の氏名又は名称

ロ 株式移転設立完全親会社が監査役設置会社(監 査役の監査の範囲を会計に関する

ものに限定する旨の定款の定めがある株式会社を含む。)である場合 株式移転設立

完全親会社の設立時監査役の氏名

ハ 株式移転設立完全親会社が会計監査人設置会社である場合 株式移転設立完全親

会社の設立時会計監査人の氏名又は名称

五 株式移転設立完全親会社が株式移転 に際して株式移転をする株式会社(以 下この
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編において 「株式移転完全子会社」 という。)の株主に対 して交付するその株式に代

わる当該株式移転設立完全親会社の株式の数(種 類株式発行会社 にあっては、株式の

種類及び種類 ごとの数)又 はその数の算定方法並びに当該株式移転設立完全親会社の

資本金及び準備金の額に関する事項

六 株式移転完全子会社の株主に対する前号の株式の割当てに関する事項

七 株式移転設立完全親会社が株式移転 に際して株式移転完全子会社の株主に対 して

その株式に代わる当該株式移転設立完全親会社の社債等を交付するときは、当該社債

等についての次に掲げる事項

イ 当該社債等が株式移転設立完全親会社の社債(新 株予約権付社債についてのもの

を除 く。)で あるときは、当該社債の種類及び種類ごとの各社債の金額の合計額又は

その算定方法

ロ 当該社債等が株式移転設立完全親会社の新株予約権(新 株予約権付社債に付され

たものを除 く。)であるときは、当該新株予約権の内容及び数又はその算定方法

ハ 当該社債等が株式移転設立完全親会社の新株予約権付社債であるときは、当該新

株予約権付社債についてのイに規定する事項及び当該新株予約権付社債に付 された新

株予約権 についてのロに規定する事項

八 前号 に規定する場合には、株式移転完全子会社の株主に対する同号の社債等の割

当てに関する事項

九 株式移転設立完全親会社が株式移転 に際して株式移転完全子会社の新株予約権の

新株予約権者 に対 して当該新株予約権に代わる当該株式移転設立完全親会社の新株予

約権を交付するときは、当該新株予約権 についての次に掲げる事項

イ 当該株式移転設立完全親会社の新株予約権の交付を受ける株式移転完全子会社の

新株予約権の新株予約権者の有する新株予約権(以 下この編において 「株式移転計画

新株予約権」 という。)の内容

ロ 株式移転計画新株予約権の新株予約権者に対 して交付する株式移転設立完全親会

社の新株予約権の内容及び数又はその算定方法

ハ 株式移転計画新株予約権が新株予約権付社債 に付 された新株予約権であるとき

は、株式移転設立完全親会社が当該新株予約権付社債についての社債に係る債務を承

継する旨並びにその承継に係る社債の種類及び種類ごとの各社債の金額の合計額又は
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その算定方法

十 前号 に規定する場合には、株式移転計画新株予約権の新株予約権者に対する同号

の株式移転設立完全親会社の新株予約権の割当てに関する事項

2前 項に規定する場合において、株式移転完全子会社が種類株式発行会社であると

きは、株式移転完全子会社は、その発行する種類の株式の内容に応 じ、同項第六号に

掲げる事項として次に掲げる事項を定めることができる。

一 ある種類の株式の株主に対 して株式移転設立完全親会社の株式の割当てをしない

こととするときは、その旨及び当該株式の種類

二 前号 に掲げる事項のほか、株式移転設立完全親会社の株式の割当てについて株式

の種類ごとに異なる取扱いを行うこととするときは、その旨及び当該異なる取扱いの

内容

3第 一項に規定する場合には、同項第六号に掲げる事項についての定めは、株式移

転完全子会社の株主(前 項第一号の種類の株式の株主を除く。)の有する株式の数(前

項第二号 に掲げる事項についての定めがある場合にあっては、各種類の株式の数)に

応 じて株式移転設立完全親会社の株式を交付することを内容とするものでなければな

らない。

⑦(株 式移転の効力の発生等)

「第七百七十四条 株式移転設立完全親会社は、その成立の日に、株式移転完全子会

社の発行済株式の全部を取得する。」

株式交換 ・株式移転制度については、租税特別措置法において、商法の規定に合わせて、

株式の譲渡益課税の繰 り延べを認めてきた。株式交換 ・株式移転制度の実質的要件に改正

があれば、租税特別措置法の変更が必要となると思われる。

参考 現行租税特別措置法

(株式交換又は株式移転に係る課税の特例)

「第六十七条の九 特定子会社(株 式交換又は株式移転により商法第三百五十二条第

一項の完全子会社 となる法人をいう
。)の株主である法人が、その有する特定子会社

の株式(「特定子会社株式」 という。)につき株式交換等による移転があつた場合にお
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いて、当該株式交換等により特定親会社(株 式交換等により同法第三百五十二条第一

項の完全親会社 となる法人をいう。)か ら新株の割当て(当 該株式交換等による金銭

又は金銭及び当該新株以外の資産(以 下この項において 「交付金銭等」 という。)の

交付を含むものとし、次 に掲げる要件を満たす ものに限る。)を受けたときは、当該

株式交換等 に係る交換時(同 法第三百五十二条第二項又は第三百六十四条第二項の規

定により特定子会社の株主が特定親会社の株主 となる時をいう。)の直前における当

該法人の当該特定子会社株式の帳簿価額(そ の割当てに交付金銭等が含 まれている場

合には、当該特定子会社株式の譲渡による利益の額又は損失の額を加算 し、又は減算

した金額。「直前の旧株の簿価」という。)を、その交換時における当該特定子会社株

式の価額とみなして、当該法人の各事業年度の所得の金額を計算するものとする。

一 当該新株の割当てに係る株式交換等 による当該特定親会社の当該特定子会社株式

の受入価額が当該法人の直前の旧株の簿価 に相当する金額 として政令で定める金額以

下となつていること。

ニ イ及びロに掲げる金額の合計額のうちにイに掲げる金額の占める割合が百分の九

十五以上であること。

イ 当該特定子会社の株主が当該株式交換等により当該特定親会社から割当てを受け

た新株のその交換時における価額(次 項 において 「新株の価額」という。)の総額

ロ 当該特定子会社の株主が当該株式交換等により当該特定親会社から交付を受けた

金銭の額(「 交付金額」 という。)の総額及び当該特定親会社から交付 を受けた資産

(当該特定親会社から交付 を受けた金銭及び割当てを受けた新株 を除 く。)のその交

換時における価額(「交付資産額」という。)の総額の合計額

2前 項 に規定する特定子会社株式の譲渡による利益の額 とは第一号に掲げる金額が

第二号に掲げる金額を超える場合におけるその超える部分の金額をいい、同項に規定

する特定子会社株式の譲渡による損失の額 とは第二号に掲げる金額が第一号に掲げる

金額を超える場合におけるその超える部分の金額をいう。

一 当該特定子会社の株主であつた当該法人の当該株式交換等に係る交付金額及び交

付資産額の合計額

二 当該特定子会社の株主であつた当該法人が有 していた特定子会社株式の当該株式

交換等に係る交換時における帳簿価額に、前号に掲げる金額が当該株式交換等に係る
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新株の価額及び当該金額の合計額のうちに占める割合を乗 じて計算 した金額

「 第六十七条の十 株式移転 … が行われた場合において、特定子会社(当 該株

式移転により商法第三百五十二条第一項の完全子会社 となつた法人をいう。)が特定

親会社(当 該株式移転により同項の完全親会社 となつた法人をいう。)を したときは、

その譲渡による利益の額に相当する金額(「子会社株式等の譲渡利益相当額」という。)

は、当該特定子会社のその譲渡をした日を含む事業年度の所得の金額の計算上、損金

の額に算入する。

一 当該子会社株式等のその譲渡の時における価額が当該特定子会社の当該子会社株

式等の譲渡直前の帳簿価額を超えていること。

二 当該特定親会社がその譲渡を受けた子会社株式等の取得価額を当該特定子会社の

当該子会社株式等の譲渡直前の帳簿価額 に相当する金額(当 該子会社株式等の取得の

ために要した費用がある場合には、その費用の額を加算 した金額)と していること。

三 当該株式移転による当該特定親会社の設立の日を含む事業年度からその設立の 日

以後一年を経過 した日を含む事業年度までのいずれかの事業年度において、当該特定

親会社に対 して当該子会社株式等の全部の譲渡を行っていること。

2前 項に規定する子会社株式等とは、特定子会社が他の法人の発行済株式又は出資

の金額(当 該他の法人が有する自己の株式又は出資を除 く。)の全部を同項第三号に

規定する設立の日の一年前の日から同項 に規定する譲渡をした日まで引き続 き有 して

いた場合における当該他の法人の株式又は出資をいう。

D(清 算

清算 とは、解散 した法人が、財産 を処分 して もとの株主 にその残余財 産 を分配す るまで

の手続 きをい う。わが国の法人税法で は、法人の清算所得 に対す る法人税 とい う、特別 の

法人税 を、いわば、解散 ・清算 までの含み益 に課税す るこ とに してい る。

清算の手続 きの如何は、その課税関係 にも新 しい問題を生 じさせる。

(残余財産が金銭以外の財産である場合)

「第五百五条 株主は、残余財産が金銭以外の財産であるときは、金銭分配請求権
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(当該残余財産に代えて金銭を交付することを清算株式会社に対 して請求する権利を

いう。以下この条において同 じ。)を有する。この場合において、清算株式会社は、清

算人の決定(清 算人会設置会社にあっては、清算人会の決議)に よって、次に掲げる

事項を定めなければならない。

一 金銭分配請求権 を行使することができる期間

ニ 一定の数未満の数の株式を有する株主に対 して残余財産の割当てをしないことと

するときは、その旨及びその数

2前 項 に規定する場合には、清算株式会社は、同項第一号の期間の末 日の二十 日前

までに、株主に対 し、同号に掲げる事項 を通知 しなければならない。

3清 算株式会社は、金銭分配請求権 を行使 した株主に対 し、当該株主が割当てを受

けた残余財産に代えて、当該残余財産の価額に相当する金銭を支払わなければならな

い。この場合 においては、次の各号 に掲げる場合の区分に応 じ、当該各号に定める額

をもって当該残余財産の価額とする。

一 当該残余財産が市場価格のある財産である場合 当該残余財産の市場価格 として

法務省令で定める方法により算定される額

二 前号 に掲げる場合以外の場合 清算株式会社の申立てにより裁判所が定める額」

このように、改 正法 では、金銭で はな く、現物 の財産 に よる残余財産の分配 を認 めてい

る。先 に論 じた、現物分配 と同様 に、財 産の含み益 ・値上益 は、株 主への分配 に より実現

す るか とい う大 きな問題が ある。

イ)残 余財 産の分配 と現物 ・金銭分配

ロ)会 社財 産の株主へ の払い戻 し

清算分配 については、清算所得 に対す る法 人税 が残 されてお り、わが国においては、 ア

メ リカ合衆 国のGeneralUtilities最 高裁判決 の ような、清算分 配 される現 物財 産の課税 の

繰 り延べ を議論 する余地 はない。現物財 産である以上、課税上 は、その分配において、損

益 の計上が なされる ことになる。

要綱試案では、現物配 当 と比較 しなが ら検討 している。

① 残余財 産分 配の現物給付 については、現物 配当 とは異 な り、残余財 産分配 の場合 に

は、 その価 格が大 き く、株主が換金で きない場合 が予測 され るため、金銭分配 を原則 とす
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べ きであるとされていた。そこで、総株主の同意が必要 とされていた。

② 分配された残余財産を継続 して事業を行 う株主 もありうる。一般株主については現

物の残余財産分配については換価請求権 を認める方針 とした。

分配された残余財産を継続 して事業を行う場合についても、課税上は、上に述べたよう

に、残余財産の分配において所得は実現するが、事業が継続する場合には、分配を受けた

株主においては、損益の計上を繰延べることを認める余地はあるかどうかが検討課題 とな

ると思われる。適格組織再編成に加えるかどうかという問題であるが、グループ間の解散・

清算については、損益計上の繰 り延べを検討 してよいとお もわれる。

もっともグループ会社であれば、解散 ・清算 よりも、合併を行う方が簡単である。外部へ

の財産の処分や換価の必要なこともあるので、グループ会社の解散 ・清算 とその場合の課

税関係も議論すべ きであると思われる。

X簡 易合併 ・分割 ・事後設立

会社法では、簡易合併 ・分割 ・事後設立として、簡易合併における存続会社の株主総会

の省略(795条1項 、796条3項)、 吸収分割会社の株主総会の省略(783条 、784条3項)、

新設分割会社の株主総会の省略(804条1項 、805条)、 事業の重要な一部の譲渡の株主総

会の省略(457条1項2号)等 が定められている。

①(吸 収合併契約等の承認等)

「第七百九十五条 存続株式会社等は、効力発生 日の前 日までに、株主総会の決議に

よって、吸収合併契約等の承認を受けなければならない。

2次 に掲げる場合には、取締役は、前項の株主総会において、その旨を説明しなけ

ればならない。

一 吸収合併存続株式会社又は吸収分割承継株式会社が承継する吸収合併消滅会社又

は吸収分割会社の債務の額 として法務省令で定める額(次 号において 「承継債務額」

という。)が吸収合併存続株式会社又は吸収分割承継株式会社が承継する吸収合併消

滅会社又は吸収分割会社の資産の額として法務省令で定める額(同 号において 「承継

資産額」 という。)を超える場合
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二 吸収合併存続株式会社又は吸収分割承継株式会社が吸収合併消滅株式会社の株

主、吸収合併消滅持分会社の社員又は吸収分割会社に対 して交付する金銭等(吸 収合

併存続株式会社又は吸収分割承継株式会社の株式等 を除 く。)の帳簿価額が承継資産

額から承継債務額を控除して得た額を超える場合

三 株式交換完全親株式会社が株式交換完全子会社の株主に対 して交付する金銭等

(株式交換完全親株式会社の株式等を除 く。)の帳簿価額が株式交換完全親株式会社

が承継する株式交換完全子会社の株式の額 として法務省令で定める額を超える場合

3承 継する吸収合併消滅会社又は吸収分割会社の資産に吸収合併存続株式会社又は

吸収分割承継株式会社の株式が含まれる場合には、取締役は、第一項の株主総会にお

いて、当該株式に関する事項を説明 しなければならない。

4存 続株式会社等が種類株式発行会社である場合において、次の各号に掲げる場合

には、吸収合併等は、当該各号に定める種類の株式(譲 渡制限株式であって、第百九

十九条第四項の定款の定めがないものに限る。)の種類株主 を構成員とする種類株主

総会(当 該種類株主に係る株式の種類が二以上ある場合にあっては、当該二以上の株

式の種類別に区分 された種類株主を構成員とする各種類株主総会)の 決議がなけれ

ば、その効力 を生 じない。ただし、当該種類株主総会において議決権 を行使すること

がで きる株主が存 しない場合は、この限 りでない。

一 吸収合併消滅株式会社の株主又は吸収合併消滅持分会社の社員 に対 して交付する

金銭等が吸収合併存続株式会社の株式である場合 第七百四十九条第一項第二号イの

種類の株式

二 吸収分割会社に対 して交付する金銭等が吸収分割承継株式会社の株式である場合

第七百五十八条第四号イの種類の株式

三 株式交換完全子会社の株主に対 して交付する金銭等が株式交換完全親株式会社の

株式である場合 第七百六十八条第一項第二号イの種類の株式」

②(吸 収合併契約等の承認を要 しない場合等)

「第七百九十六条 前条第一項から第三項 までの規定は、吸収合併消滅会社、吸収分

割会社又は株式交換完全子会社(「消滅会社等」 という。)が存続株式会社等の特別支

配会社である場合には、適用 しない。ただし、吸収合併消滅株式会社若しくは株式交

換完全子会社の株主、吸収合併消滅持分会社の社員又は吸収分割会社に対 して交付す
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る金銭等の全部又は一部が存続株式会社等の譲渡制限株式である場合であって、存続

株式会社等が公開会社でないときは、この限 りでない。」

XI略 式合併 ・分割 ・株式交換

合併 ・分割等のいわゆる組織再編成については、手続 きの簡略化が認められている。こ

のことは、課税関係 を左右するものではないと思われるが、株主総会の開催の有無は、法

人税法において、引当金や償却資産のような属性の取 り扱いに影響 を及ぼす可能性があ

る。

①(吸 収合併契約等の承認を要 しない場合)

「第七百八十四条 前条第一項の規定は、吸収合併存続会社、吸収分割承継会社又は

株式交換完全親会社(「存続会社等」という。)が消滅株式会社等の特別支配会社であ

る場合には、適用 しない。ただし、吸収合併又は株式交換における合併対価等の全部

又は一部が譲渡制限株式等である場合であって、消滅株式会社等が公開会社であり、

かつ、種類株式発行会社でない ときは、この限 りでない。

2前 項本文 に規定する場合において、次 に掲げる場合であって、消滅株式会社等の

株主が不利益 を受けるおそれがあるときは、消滅株式会社等の株主は、消滅株式会社

等に対 し、吸収合併等をやめることを請求することがで きる。

一 当該吸収合併等が法令又は定款 に違反する場合

二 第七百四十九条第一項第二号若 しくは第三号、第七百五十一条第一項第三号若 し

くは第四号、第七百五十八条第四号、第七百六十条第四号若 しくは第五号、第七百六

十八条第一項第二号若 しくは第三号又は第七百七十条第一項第三号若 しくは第四号に

掲げる事項が消滅株式会社等又は存続会社等の財産の状況その他の事情に照 らして著

しく不当である場合」

②(完 全子会社にかかる吸収合併契約等の承認を要 しない場合等)

「第七百九十六条 前条第一項から第三項 までの規定は、吸収合併消滅会社、吸収分

割会社又は株式交換完全子会社(「消滅会社等」 という。)が存続株式会社等の特別支

配会社である場合には、適用 しない。ただし、吸収合併消滅株式会社若しくは株式交

換完全子会社の株主、吸収合併消滅持分会社の社員又は吸収分割会社に対 して交付す
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る金銭等の全部又は一部が存続株式会社等の譲渡制限株式である場合であって、存続

株式会社等が公開会社でないときは、この限 りでない。

2前 項本文 に規定する場合において、次 に掲げる場合であって、存続株式会社等の

株主が不利益 を受けるおそれがあるときは、存続株式会社等の株主は、存続株式会社

等に対 し、吸収合併等をやめることを請求することがで きる。

一 当該吸収合併等が法令又は定款 に違反する場合

二 第七百四十九条第一項第二号若 しくは第三号、第七百五十八条第四号又は第七百

六十八条第一項第二号若 しくは第三号に掲げる事項が存続株式会社等又は消滅会社等

の財産の状況その他の事情に照 らして著 しく不当である場合 ・・」

第3節 外国会社

1外 国会社 については、要綱試案では、擬似外 国会社 について検討 している。 日本 国

内に本店 を置 く外 国会社(擬 似 外国会社)に は、商法482条 において、 日本で設立 され た

会社 と同一の規定 を適用す る もの とされている。 これは、外 国会社 にす ることに より、脱

法行為が おこなわれる ことに対 応 して、482条 が設 け られ、 日本 で設立 された会社 と同一

の規定 を適用 する とされて きた ものであ るが、会社 の設立 について も同一の規定が適用 さ

れるか どうかが争 われて きた。 さらに、資産の流動化 な どの ため、外 国法に したが って設

立 された会社 をどうするかが問題 とされている。

要綱試案では、a)案 外 国会社 については、会社 の設立 について も、 日本 で設立 され

た会社 と同一の規 定 を適用す る としつつ、擬似外 国会社 には、 日本法 によ り設立 し直 され

ない以上、法人格 を否認 され るとする ものである。b)案 商法482条 を削 除 し、擬似外 国

会社 について も、外 国会社 と同様 に取 り扱 うとする ものである。 しか し、a)案 につい て

は、法的安定性 を損 ねる という懸念があ るといわれている。

2わ が国の法 人税法 の もとで は、外 国法 人の定義 につい ては、準拠 法ではな く、本店

の所在地 によ り判 断するので、 わが国 に本店が所在す る場合 には、準拠 法 をとわず、内 国

法人 として課税 されるので、疑問の余地は ない。
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ただ、商法上は外国会社であり、法人税法上は内国法人 というのは、矛盾 を生ずる恐れ

が大 きい。たとえば、内国法人については、会社の分割 ・合併等の組織再編税制が適用さ

れるが、その手続 を定める商法については、外国会社 という制約が生ずる。一般的に、商

法上、外国会社 と国内会社 との合併は、現行法の解釈上考えられないと思われる。しかし、

内国法人同士の合併や、内国法人の分割 には問題がない。はたして、商法上外国会社で

あっても、法人税法上は内国法人である法人には、組織再編税制が適用されるのか疑問で

ある。組織再編の基本的手続を定める商法が外国会社に適用されない限 り、組織再編税制

の適用は、たとえ、法人税法上は内国法人であっても考えられない ということであると思

われる。

3以 上の ように、商法上 の外国会社 と、法 人税法上 の内 国法人 とのいびつな関係 を整

理す るとともに、経済 のグローバ ル化の なかで、外 国会社お よび外 国法人の取 り扱 いを検

討す る必要性 は大 きかった。

改正法では、以 下の ように改め られた。擬似外 国会社 は、 日本国内では、取 引す るこ と

がで きない もの とされたのである。

(擬似外国会社)

「第八百二十一条 日本に本店を置き、又は日本において事業を行 うことを主たる目

的とする外国会社は、日本において取引を継続 してすることができない。

2前 項の規定に違反 して取引をした者は、相手方に対 し、外国会社 と連帯 して、当

該取引によって生 じた債務を弁済する責任 を負 う。」

第4節 あらたな会社類型

1合 同会社

要綱試案 においては、アメ リカの州法 にな らい、LLC(LimitedLiabilityCompany)

を創設 し、出資者 の有 限責任が確保 され、会社 の内部 関係 について は組合的規律が適用 さ
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れるような新 たな会社類型 を創設する としてい る。そ こでは、会社 の内部関係 については、

合名会社 と同様 の仕組 み を考 えてい る。 また、剰余金 の分配 について は、会社 と同様の財

源規定 を置 くことを検討 している。そ こでは、合弁会社や小規模会社 を念頭 においている

が、 あ くまで、私法上 の観点か ら検討 を行 うもの と確認 してい る。

改正法では、合名 会社、合資会社 とならんで、いわゆるLLCに 類似 した合 同会社 を統

一 して扱い、「持分会社」 と名づ けてい る。

①(合 同会社の設立時の出資の履行)

「第五百七十八条 設立 しようとする持分会社が合同会社である場合には、当該合同

会社の社員になろうとする者は、定款の作成後、合同会社の設立の登記 をする時まで

に、その出資 に係る金銭の全額を払い込み、又はその出資に係 る金銭以外の財産の全

部を給付 しなければならない。ただ し、合同会社の社員になろうとする者全員の同意

があるときは、登記、登録その他権利の設定又は移転を第三者に対抗するために必要

な行為は、合同会社の成立後にすることを妨げない。」

②(持 分会社の成立)

「第五百七十九条 持分会社は、その本店の所在地において設立の登記 をすることに

よって成立する。」

③(社 員の責任)

「第五百八十条 社員は、次に掲げる場合 には、連帯 して、持分会社の債務を弁済す

る責任 を負 う。

一 当該持分会社の財産をもってその債務 を完済することがで きない場合

二 当該持分会社の財産に対する強制執行がその効を奏 しなかった場合(社 員が、当

該持分会社 に弁済をする資力があ り、かつ、強制執行が容易であることを証明した場

合を除 く。)

2有 限責任社員は、その出資の価額(既 に持分会社に対 し履行 した出資の価額を除

く。)を限度 として、持分会社の債務を弁済する責任を負う。」
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H課 税上の問題

新 しい事業体 については、すで に、改正 日米租税条約 に、「事業体」 の規定が設 け られ

てい る。また、新 しい事業体 を用いる利点の多 くは、課税上、損失や利益 の、passthrough

に より損益 を相殺 する ことであ り、課税 上の利点 を除いて、私法上の観 点か らみて、真実

に、新た な会社形 態が有益 とされ てい るのか十分 に検討す るこ とが必要である。匿名組合

の規定が よい例 である。事業体の課税関係 については、① 出資 と持分、②損益 の帰属、③

構成員 と事業体 との取 引、④持分の取得価額 の評価 な ど、非常 に複雑 なもの となるこ とが

十分 に予測で きる。

新 しい事業体 の創設 の是非 は、私法上の観 点 とともに、税制上の観点か ら慎重 に分析 ・

検討 を行 うことが重要 である。 なお、本稿 末 に、参考 のため、補論 として、アメ リカ合衆

国にお けるパー トナーシ ップやLLCの 概 略 を記載 しておい た。

第5節 感想

本報告では、近 く施行が予定される、現代語による表現を中心とした会社法に関連 して、

税制上の問題が生 じること、また、税制上の問題 を考慮することなく、会社法のみの規定

の改正で足 りるのか、という観点か ら検討を試みた。 さらに、平成18年 度に行なわれた法

人税法の改正を論 じた。会社法案においては、もっぱら、会社法の観点からの検討 しかな

されていないが、組織再編行為など、法人税法の概念を採用 して作成された法務省令の規

定や、利益分配に、法人税法上のみなし配当や、自己株式の買受けなど、明らかに、最近

の法人税法の構造の改正を受け入れたものなど、税制 との交錯する姿をうかが うことがで

きる。今後、税制の検討の重要性が再認識されることを望みたい。
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第6節 補論 会社 とLLC

1は じめ に 新たな合同会社と法人課税

法制審議 会の会社法の現代化作業で は、アメリカ合衆 国のLimitedLiabilityCompany(L

LC)に 類似 した合 同会社 の創設 を検討 してお り立法化が なされた。 また、経済産業省 で

は、LimitedLiabilityPartnership(LLP)に 近づ けた、有 限責任 事業組合法 を制定 し、組

合 と同様 に課税 される事業形態 を創設 した。 また、アメ リカ合衆国 におけるLLCは 、 国

税不服審判所 平成13年2月26日 裁決 において もとりあげ られ た。

H法 人税の納税義務者

法人税の納税義務者 につ いて、法人税 法では、内国法人 は、 この法律 によ り、法人税 を

納 める義務 がある とす る(同 法4条)。 この規定 を根拠 にす れば、①基本 的 に、法人で あ

ることにより、法人税の納税義務者 を決定す るのがわが国の基本 的考 え方である。さらに、

②法人格 を有 しない場合 であって も、権利 能力 な き社 団(「 人格の ない社 団」)で ある もの

につ いては、組合 とは区別 され、 「人格の ない社 団」 として、法 人税 の納 税義務者 となる

(法税4条1項 但書)。 いわば、企業の団体 としての実態 が認 め られる場 合 には、法人税

の納税義務者 とされるのである。

HIパ ー トナ ー シ ップ の特 色

パ ー トナー シップ ・組合 につい て も、entity(経 済的実体)の 性格 と、aggregate(個 人

の集合)と の双方 の性格が混在 してい ることを指摘 したが、基本的 には、組合契約 の詳細

の如何 を問わず、所得課税 におい て も、組合利益 ・損失 のパス ・スルーの性格 が重要で あ

る。 もっとも、利益 ・損失 の構成員への帰属(パ ス ・スルー)は 、組合の重要 な課税上 の

取 り扱いであるが、利益 ・損失の構成員への帰属 の定 めが あることが、組合 を判 断す る基

準 なのか、つ ま り、 この基準 を契約等の規定 に置 くこ とに より、 ただ ちに、組合課税 を認
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め られ る もの か ど うか は 、 なお 、 検 討 の余 地 が あ る と思 われ る。 例 えば 、 ア メ リカ合 衆

国 の各 州 の立 法 で あ るLLC法(LimitedLiabilityAct)に お い て は、 ほ とん どの州 法 で 、

損 益 は構 成 員(パ ー トナ ー)に 帰 属 す る こ と(allocation)が 規 定 され てい る が 、 そ れ に も

かか わ らず 、連 邦 所得 税 で は、partnershipを は じめ とす る様 々 のパ ー トナ ーシ ップ(limited

partnership、limitedliabilitypartnership、limitedliabilitycompany)に つ い て も、州 法 の定

め を無 視 して 、 キ ン トナ ー規 則 とよ ばれ る一 定 の基 準 に よ り、 州 法 上 はパ ー トナ ー シ ップ

の形 式 で あ る事 業 を、法 人 税 の対 象 と した の で あ る。 そ の後 、 この 問題 は 、事 業 者 の選 択

に委 ね られ る もの と され た(checktheboxregulation)。

IV有 限責任事業組合と合同会社 アメリカ法の影響

1会 社 法 の現 代 化 と して立 法 され た 合 同 会社 に つ い て は、 ① 法 人格 を取 得 す る もの と

さ れ、 さ ら に、② 利 益 の分 配 につ い て は、株 式 会 社 に準 ず る と規 定 して い る以 上 、 法 人 税

が 課 され る もの と思 わ れ る。 ア メ リカ合 衆 国 にお け るパ ー トナ ー シ ップ に関す る州 法 につ

い て は、 まず 、一 般 のパ ー トナー シ ップ につ い て、す で に、1914年 に 、UniformPartnership

Actが 作 成 され、 ル イ ジ アナ州 以 外 の全 州 が採 用 した と され る。 さ ら に、近 年 、1994年 に 、

AmericanBarAssociationに よ り、改 正 法 案(revisedUniformPartnershipAct、RUPA)

が 作 られ 、1996年 に は、RUPAの 中 にLimitedLiabilityPartnership(LLP)に 関 す る規 定

も加 え 、 さ らに 、1997年 の 改 正 を経 て 、UniformPartnershipAct(統 一 パ ー トナ ー シ ップ

法)と な った 。

2こ れ に対 して、UnifomlPartnershipAct(1997)に お いて は 、`SECTION201PARrNERSHIP

ASENTITY'と 称 して 、(a)Apartnershipisanentitydistinctfromitspartners.と 規 定 して

い る。 こ の こ とに つ き、UniformPartnershipAct(1997)の 起 草委 員 会 の コ メ ン トで は、 改

訂 統 一 パ ー トナ ー シ ップ法 典 で は、theentitytheoryを 採 用 し、そ れ が統 一 パ ー トナ ー シ ッ

プ法 の性 格 に合 致 して い る と して い る。 例 えば 、NewJerseyPartnershipLawで は 、Uniform

PartnershipAct(1997)を 採 用 す る もの で あ り、 パ ー トナ ー シ ッ プ をentityと み る規 定 を採

用 して い る の であ るが 、そ の注 解 にお いて 、1)ニ ュ ー ジ ャー ジ ー州 で は、パ ー トナ ー シ ッ

プ に つ い て 、多 くの 点 で 、entityと して 扱 わ れ る と しつ つ 、 そ れ は 、Juridicalperson(法

人)を 意 味 しな い と確 認 してい る。 また 、2)パ ー トナ ー シ ップ は、 パ ー トナ ー と分 離 さ
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れ るlegalentity(法 人)で は ない と して い る。利 益 の共 有 者 と して の任 意 のassociation(団

体)で あ る とす る の で あ る。

3ア メ リ カ合 衆 国 に お い て は、LimitedLiabilityCompany(LLC)Actに お い て、 損 益 の

帰 属(allocation)を 規 定 す る州法 が大 半 で あ る。partnership、LimitedPartnership、Limited

LiabilityPartnershipに お け る損 益 の帰 属 につ い て は 、UniformActに お い て は 、 その 旨

規 定 す るが 、必 ず し も、統 一 的 に採 用 され て い る わ け で は ない 。 税 制 上 、損 益 のパ ス ・ス

ルー の認 定 を受 け る た め に は、州 法 な い し私 法 上 、パ ー トナーへ の損 益 の帰 属(allocation)

が 認 め られ なけ れ ば な らな い よ う に思 わ れ る。

V州 法 に お け るLimitedLiabilityCompany(LLC)の 特 色 と租 税 法 の

考 え方

1LimitedLiabilityCompany(LLC)は 、ビジネス においては、有限責任 の利点 を享受

す る とともに、税 制上 は、パ ー トナー シップとして、損益が直接構成員 に帰属す る、いわ

ゆるpassthroughの 取 り扱 い を受 けるこ とを目的 と して1990年 代 のアメリカ合衆 国の各州

に立法が普及 した ものである。 この ようなLLC立 法 は、各州 ごとに差異が少 な くな く、

設立 されたLLCの 特色 は様 々な もの といわなければな らないが、それゆえに、アメ リカ

財務省 は、check-the-boxregulationに 変更せ ざるをえなかった と思 われる。

2周 知の ことであるが 、LLCは 、1997年 のワイオ ミング州法 に始 まる。 ワイオ ミン

グ州法 で は、特 定 の石 油 産業 の ため に、LLCを 採 用 した。 これ に対 して、Proposed

Treas.Reg.§301.7701-2(1980)で は、有 限責任 の団体 には、パ ー トナーシ ップ と認め ない

とい う考え方 を採用す るところであった。そのため、当時 は、他 の州の関心は薄かったが、

財務省ではProposedTreas.Regを 撤 回 し、それを契機 に、1982年 に、 ワイオ ミング州法 を

模範 として、 フロリダ州がLLC法 を採 用 した。 どち らの州 も、州内の投資が刺激 され る

こ とを目的 と していた。1988年 にな り、内国歳入庁が、有限責任それ 自体 で、パ ー トナー

シ ップであ ることは否定 される ものではない と判断 した。そ して、Rev.Ruling88-76に よ

り、 ワイオ ミング州法 に よるLLCを パ ー トナ ーシ ップと認め た。 それ以 降、 これ は、

nbulleLproof"LLC法 とよばれ た。 この ことことによ り、すべ ての州 が立法化 に動い た とさ

れるが、LLC法 は、州 により、多様、雑多 な もの となってい る。そ こで、1996年 にUniform
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LimitedLiabilityCompanyAct(ULLCA)が 作 成 され、内国歳入庁 は、この統 一法 に よるL

LCに ついては、法 人 として課税 しない ことを明 らかに した とされ る。 しか し、ULLC

Aを 採用 したのは、ハ ワイ州、 フロリダ州 など少数 の州 に とどまる。

VILLCの 基本的仕組み

1LLCは 、民事法上 は有限責任であ りなが ら、租税法上 は、損益 が構成員 にパス ・

スルー される混合体である。有 限責任 とい う性格は、団体性(entity)が 強 く、団体 固有 の

責任財産 を前提 とす るが、後者の損益 のパス ・スルー とは、構成員 の集合体(aggregate)

とい う性格が強い とい うことがで きる。 したが って、 この矛盾す るようなLLCの 性格認

定 は きわめて困難 であることは明 らかで ある。 もっとも、LLCのentityと しての性格 は、

容易 に、個人の集合(aggregate)と 考 えることので きる もので あるともいわれる注。

(注)RRKeatinge,etal.op.sit.378.

2LLCは 、各州法 に より異 なるが、おおむね以下 の ような仕組みである と考 え られ

る。

i)名 称LimitedLiabilityCompany、 もしくはLLCの 名称 を用 いる こと。

Corporation(legalentity、 法人)、 ない し、それに類似 する名称 を用い てはな らない とされ

る。

この点 、ペ ンシルバ ニ ア州 では、他 の州 とは異 な り、LLCの 名称 にはこだわ らず、

entityの 有限責任が一一般 にわかれ ばよい とされる。

ii)設 立 準則 主義 が多 い。定款 に所定の事項 を記載 し、州政府 に届 ける。 もしくは、

申請 して認証(certi丘cates)を 受 ける。 ほ とんどの州では、registeredof丘ceの 設置が義務

付 け られている。

iii)権 限LLCに 認 め られた権能 は、実質的には、法人格の取得 に関連す る もので あ

るが、 ワイオミング州 をは じめ、ニ ューヨー ク州 、ヴ ァージニア州、 ロー ド ・アイラ ン ド

州、 カリフォルニア州 、ア リゾナ州、 アラバマ州 、ネバ ダ州、サ ウス ・ダコタ州 、モ ンタ

ナ州、ハ ワイ州な ど、多 くの州法で は、①訴訟 の当事者 、②売買 ・賃貸借等 の契約 の当事

者等 となる ことがで きる としてい る。LLCが 、この ように取引の当事者 た りうることは、
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法人格 を取得 する意義 のひ とつ を認め られた ことである と思、われ、重要である。1996年 に

作成 された、UnifbrmLimitedLiabilityActに おいては、以下 の ように、①訴訟 の当事者、

②売買 ・賃貸借等 の契約 の当事者等 とな りうる としつつ、個人 と同一の権 限 を有す る(§

112)、legalentity(§201)と してい るのである。

その草案委員会の コメ ン トにおい て も、構成員 は有 限責任で あるため、LLCは 構成員 と

は別 の存在 である とい う意味 で、legalentityと い う用語 を用いているのである。

SECTION201.LIMITEDLIABILITYCOMPANYASLEGALENTITY.Alimitedliability

companyisalegalentitydistinctfromitsmembers.

Comment

Alimitedliabilitycompanyislegallydistinctfromitsmemberswhoarenotnormallyliable

forthedebts,obligations,andliabilitiesofthecompany.SeeSection303.Accordingly,

membersarenotproperpartiestosuitsagainstthecompanyunlessanobjectoftheproceeding

istoenforcemembers'rightsagainstthecompanyortoenforcetheirliabilitytothecompany.

こ の 問 題 に つ き 、 ニ ュ ー ヨ ー ク 州 法 で も 、separatelegalentityと 明 記 す る 。

!!Section203(d)Alimitedliabilitycompanyisformedatthetimeofthefilingof

theinitialarticlesoforganizationwiththedepartmentofstateoratanylatertimespecified

inthearticlesoforganization,nottoexceedsixtydaysfromthedateofsuchfiling.

Alimitedliabilitycompanyformedunderthischaptershallbeaseparatelegalentity,the

existenceofwhichasaseparatelegalentityshallcontinue皿tilthecancellationofthelimited

liabilitycompany'sarticlesofbrganization.n
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1は じめ に

2004年 夏以降、租税法 の分野 において、重要判 決が い くつ も下 された。そ こで、最高裁

の判決 に しぼって、判示 された点 をまとめてお くことに したい。

とりあげ るのは、2004年6月 か ら2005年5月 の問に下 され た最高裁判決の うち17件 で あ

り、 その うち民集 ・刑集登載 は5件 であ る。配列 は所得税 と法人税(所 得課税)の 実体的

側面 を中心 と し、順 に、所得課税の課税 要件 に関する もの、所得課税 に付 随す る もの、所

得課税 の国際的側面 、その他の重要税 目(消 費税 ・不動産取得税 ・登 録免 許税)、 とい う

順序で進む。

2所 得課税の課税要件に関するもの

2-1夫 婦 間 の 支 払 と所 得 税 法56条

日本の所得税法 は、戦前 は世帯単位で課税 していたが、戦後 になって個 人単位主義 に移

行 した。 この中で、所得税法56条 は、例外 を設けている。 た とえば、Aが 個 人で旅館業 を

営 んでお り、配偶者Bが その業務 を手伝 って、事業主 たるAか ら対 価の支払 を受 けた とす

る(図1)。 この とき、 もし56条 が適用 されると、Aは 支払った金額 を事業所得 の必要経費

に算入で きず 、Bは 受 け取った対価 の額が なかった もの として所得 を計算す ることになる。

つ ま り、56条 は、個 人単位主義の例外 と して、世帯単位 で所得 を計算す る機能 を もつ。 な

お、56条 の このルールには、 さ らに57条 による例外が設 け られてい る。

図1所 得税法56条 の適用例

支払

事業主A-一 ーーー一 配偶者B

この56条 の適用範 囲が争 われたのが、最三小判 平成16年11月2日 判 時1883号43頁 で あ

る。 この事件 では、弁護士 の夫婦が同居 して生計 を一 に してお り、独 立 して弁護士業 を営

んでいた。夫が妻 に対 して毎 年595万 円ずつ弁護士報酬 を支払 い、夫 は必 要経費 に算入 し
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て申告 した。課税庁は必要経費への算入が認められない として更正処分をした。夫が出訴

したが、一審 ・二審ともに敗訴 したため、上告。

最高裁は、次のように述べて、居住者の営む事業に従事 して対価の支払を受けた親族が

居住者と別に事業 を営む場合であっても、所得税法56条 の適用があることを明言 した。

「所得税法56条 は、事業を営む居住者と密接な関係にある者がその事業に関して対価の

支払を受ける場合にこれを居住者の事業所得等の金額の計算上必要経費 にそのまま算入す

ることを認めると、納税者間における税負担の不均衡 をもたらすおそれがあるなどのた

め、居住者と生計 を一にする配偶者その他の親族がその居住者の営む事業所得等を生ずべ

き事業に従事 したことその他の事由により当該事業から対価の支払を受ける場合には、そ

の対価に相当する金額は、その居住者の当該事業に係る事業所得等の金額の計算上、必要

経費に算入 しないものとした上で、これに伴い、その親族のその対価 に係る各種所得の金

額の計算上必要経費に算入 されるべ き金額は、その居住者の当該事業に係る事業所得等の

金額の計算上、必要経費に算入することとするなどの措置を定めている。

同法56条 の上記の趣旨及びその文言に照らせば、居住者 と生計を一にする配偶者その他

の親族が居住者と別に事業を営む場合であっても、そのことを理由に同条の適用を否定す

ることはできず、同条の要件を満たす限 りその適用があるというべ きである。

同法56条 の上記の立法 目的は正当であ り、同条が上記のとお り要件を定めているのは、

適用の対象を明確 にし、簡便な税務処理を可能にするためであって、上記の立法 目的との

関連で不合理であるとはいえない。このことに、同条が前記の必要経費算入等の措置を定

めていることを併せて考えれば、同条の合理性 を否定することはで きないものというべ き

である。他方、同法57条1項 は、青色申告書 を提出することにつき税務署長の承認を受け

ている居住者と生計 を一にする配偶者その他の親族で専 らその居住者の営む前記の事業に

従事するものが当該事業から給与の支払を受けた場合には、所定の要件 を満たす ときに限

り、政令の定める状況に照 らしその労務の対価 として相当であると認められるものの限度

で、その居住者のその給与の支給 に係る年分の当該事業 に係 る事業所得等の金額の計算

上、必要経費に算入するなどの措置を規定 し、同条3項 は、上記以外の居住者に関しても、

同人 と生計を一にする配偶者その他の親族で専 らその事業に従事するものがいる場合につ

いて一定の金額の必要経費への算入を認めている。これは、同法56条 が上記のとおり定め

ていることを前提 に、個人で事業を営む者と法人組織で事業を営む者との間で税負担が不
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均衡 とならない ようにす るこ となどを考慮 して設 け られた規定であ る。同法57条 の上記 の

趣 旨及 び内容 に照 らせ ば、同法が57条 の定める場合 に限って56条 の例外 を認 めているこ と

につ いて は、それが著 しく不合理であ ることが明 らかである とはい えない。

以上 によれば、本件各処分 は、 同法56条 の適用 を誤 った もので はな く、憲法14条1項 に

違反す るものではない。 このこ とは、当裁判所 の判例(最 高裁昭和55年(行 ツ)第15号 同

60年3月27日 大 法廷 判決 ・民集39巻2号247頁)の 趣 旨 に徴 して明 らかであ る。 これ と同

旨の原審の判断は、正 当 として是認す ることがで き、原判決 に所論の違法はない。論 旨は

採用す ることがで きない。」

評釈、三上三郎=森 幹 晴 ・税研121号109頁 、石村耕治 ・税務 弘報53巻11号137頁 、浦野

広明 ・判例時報1903号188頁 、佐 ・々木潤子 ・民商法雑誌 ・133巻2号354頁 、牛嶋勉 ・租税判

例百選(第4版)(以 下 「相判百選」 とい う)54頁 。

2-2ス トッ ク オ プ シ ョ ン訴 訟

米国法人の子会社である 日本法人の役 員が、親会社 か らス トックオプシ ョンを付与 され、

オプシ ョンを行使 して利益 を得 る場合、 この権利行使益が何所得 に分類 されるか。 この点

は、多数の訴訟 において争 われてい るところである。 この中で、最三小判平成17年1月25

日民集59巻1号64頁 は、当該事案 にお ける権利行使益が給与所得 にあたる とした。

事案 は、次 の ような ものである(図2)。

図2ス トックオプ シ ョン訴訟

米国法人B社

＼
日本法人A社=代 表取締役X

(1)上 告人 は、平成7年1月 か ら同9年1月 まで、A株 式会社(以 下 「A社 」 とい う。)

の代表取締役 を務 めていた。A社 は、米国法 人であるB社(以 下 「B社 」 とい う。)の 日本

法人 として設立 された ものであ り、B社 は、A社 の発行済み株式の100%を 有 している。

(2)B社 は、同社及 びその子会社(以 下 、併 せて 「B社 グループ」 とい う。)の 一一定 の

執行役員及び主要な従業員 に対す る精勤の動機付 け とす るこ となどを企 図 して、 これ らの

者 にB社 のス トックオプシ ョン(株 式 をあ らか じめ定 め られ た権利行使価格 で取得す るこ
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とがで きる権利)を 付与 する制度(以 下 「本件 ス トックオプシ ョン制度」 という。)を 有 し

てい る。本件 ス トックオプション制度 に基づ き付 与 されたス トックオプションについては、

被付与者の生存 中は、その者 のみが これ を行使 するこ とがで き、その権利 を譲渡 し、又 は

移転す ることはで きない もの とされてい る。上記 ス トックオプシ ョンの権利行使期 間は付

与 日か ら10年 間 とされているが、被付 与者 とB社 グループ との雇用関係 が終了 した場合 に

は、原則 と して、その終了 の 日か ら15日 間 に限 りこれを行使す るこ とがで きる もの とされ

てい る。 また、上記 ス トックオプシ ョンの被付与者 は、付与 日か ら6か 月間はその勤務 を

継続す ることに同意する もの とされてい る。

(3)上 告人は、A社 在職中に、本件 ス トックオプシ ョン制度 に基づ き、B社 との問で、

ス トックオプシ ョン付与 契約(以 下 「本件付与契約」 とい う。)を 締 結 し、ス トックオプ

シ ョン(以 下 「本件 ス トックオプシ ョン」 とい う。)を 付 与 された。その際、上告人は、B

社 との間で、本件 ス トックオプシ ョンについて、その付与 日か ら1年 を経過 した後 に初 め

てその一部 につ き権利 を行使す るこ とが可能 とな り、その後 も一定期間 を経 た後 に順次追

加的 に権利 を行使 する ことが可能 となる旨の合意 をした。

(4)上 告 人は、平成8年 か ら同10年 まで に、本件 ス トックオプシ ョンを行使 し、そ れ

ぞれ の権利行使 時点におけるB社 の株価 と所 定の権利行使価格 との差額 に相 当す る経済的

利益 として、同8年 中に4059万4875円 、同9年 中に1億5522万8062円 、同10年 中に1億63

72万0875円 の権利行使益(以 下、併 せて 「本件権利行使益」 とい う。)を 得 た。

(5)上 告人は、本件権利行使益 が所得税 法34条1項 所定 の一時所得 に当たる として、

平成8年 分か ら同10年 分 までの所得税 について、それぞれそ の税額 を計算 して確定 申告書

を提 出 した ところ、被上告人 は、本件権利行使益 が同法28条1項 所定の給与所得 に当たる

な どと して、同12年2月29日 付 けで、上記各年分 の所得税 につ き増額更正 を した。その後、

被上告人 は、同年7月28日 付 けの異議決定 によ り、同8年 分 の所得税 に係 る増額更正の一

部 を取 り消 した。

上告人 は、上記各増額更正(平 成8年 分の所得税 に係 る増額更正 については、上記異議

決定 によ り一部取 り消 された後 の もの。以下、併せて 「本件各更正」 とい う。)は 本件権利

行使益の所得税法 上の所得 区分 を誤 るものである として、本件各更正の うち本件権利行使

益 を一時所得 として計算 した税額 を超 える部分 の取消 しを求 めた。第1審 は一一時所得 とし

て請求 を認容 したが、第2審 は給与所得 と したので、上告受理 申立てが された。
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最高裁 は次 の ように述べ て、原審の判断 を是認 した。

「前記事実関係 によれば、本件ス トックオプ ション制度 に基づ き付 与 されたス トックオ

プシ ョンについては、被付与者の生存 中は、その者 のみが これを行使 す ることがで き、 そ

の権利 を譲渡 し、又 は移転す ることはで きない もの とされてい るとい うのであ り、被付与

者 は、 これ を行使 する ことによって、初めて経 済的な利益 を受 けることがで きる もの とさ

れているとい うことがで きる。そ うであ るとすれば、B社 は、上告人 に対 し、本件付与契

約 によ り本件 ス トックオプシ ョンを付与 し、その約定 に従 って所定の権利行使価格 で株式

を取得 させた ことによって、本件権利行使益 を得 させ た ものであ る とい うことがで きるか

ら、本件権利行使益 は、B社 か ら上告人 に与 え られた給付 に当た るもの とい うべ きである。

本件権利行使益 の発生及 びその金額がB社 の株価 の動 向 と権利行使 時期 に関す る上告人 の

判断 に左 右 された ものである として も、その ことを理 由 として、本件権 利行使益がB社 か

ら上告人 に与え られた給付 に当たることを否定するこ とはで きない。

ところで、本件権利行使益 は、上告人が代 表取締役 であったA社 か らではな く、B社 か

ら与 えられた ものである。 しか しなが ら、前記事実 関係 に よれば、B社 は、A社 の発行済

み株式 の100%を 有 してい る親会社であ る とい うのであるか ら、B社 は、A社 の役 員の人

事権等の実権 を握 ってこれ を支配 している もの とみ ることがで きるのであって、上告人 は、

B社 の統括の下 にA社 の代表取 締役 としての職務 を遂行 していた もの とい うことがで き

る。 そ して、前記事実 関係 によれ ば、本件 ス トックオプシ ョン制度 は、B社 グループの一

定 の執行役員 及び主要 な従業員 に対 す る精勤 の動機付 け とす ることなどを企 図 して設 け ら

れてい るものであ り、B社 は、上告人が上記 の とお り職務 を遂行 しているか らこそ、本件

ス トックオ プシ ョン制度 に基づ き上告人 との問で本件付与契約 を締結 して上告人 に対 して

本件ス トックオ プシ ョンを付与 した ものであって、本件権利行使益 が上告人が上記 の とお

り職務 を遂行 した ことに対す る対価 としての性 質 を有す る経済的利益 である ことは明 らか

とい うべ きである。そ うである とすれ ば、本件権利行使益 は、雇用契約又は これに類す る

原 因に基づ き提供 された非独立的 な労務 の対価 として給付 された もの として、所得税法28

条1項 所定の給与所得 に当たる とい うべ きである。所論引用 の判例 は本件 に適切 でない。

そうす ると、本件権利行使益が給与所得 に当たる としてされた本件各更正は、適法 とい

うべ きであ る。」

評釈、仮屋広郷 ・NBL803号4頁 、瀧本文浩 ・国際商事法務33巻3号402頁 、石毛和夫 ・
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銀行法務21643号56頁 、菅原万里子 「租税法律主義 と合法性原則 ・所得 分類」 山 田二郎編

「実務租税法講義 』273頁(2005年)、 安 中和彦 ・税務事例37巻5号29頁 、塩崎勤 ・民事法

情報226号94頁 、志岐昭敏 ・税研121号48頁 、品川芳宣 ・税研121号42頁 、占部裕典 ・法令解

説資料総覧282号123頁 、吉村政徳 ・相判百選70頁 。

2-3ゴ ル フ ク ラブ会員 権 の取得 費

譲渡所得の金額 を算定す るにあ たって、資 産の取得費 の範 囲をどう考えるかは、所得税

法上 の基本的な問題 である。 この点 に関 して注 目すべ き判断 を下 したのが、最三小判平成

17年2月1日 判例 時報1893号17頁 であ る。

事案 を紹介する まえに、前提 となる課税ルール を簡単 な例 を用いて整理 してお こう。 た

とえば、父 のCが 昔 に土 地 を100の 代金 を支払 って購入 し、子 どものDに 贈 与 し、の ちに

Dが その土地 を時価150で 売 った とす る(図3)。 この とき、土地 について生 じている含み

益50に ついて、誰 が どの ように所得税 を払 うかが問題 になる。 この点、現行所得税法 は、

Cの 手元で生 じた含 み益 に対す る課税 を繰 り延べ て、Dに 取得費 を引 き継がせ る。す なわ

ち、Cか らDへ の贈与 時には、所得税法59条1項1号 のみな し譲渡の適用 はない。 そのか

わ り、所得税 法60条1項1号 によ り、Dの 手元 におけるこの土地の取得 費は、Cの それ を

引 き継 ぎ、100と なる。 したが って、の ちにDが この土地 を150で 売 った ときに、譲渡所得

にかかる総収入 金額 か ら控 除すべ き取得費 は、100と なる。 この ように して、土地 にか か

る含み益 は、繰 り延べ られてDの 段階で課税 される。 なお、 この例 で は、Cか らDに 贈与

が あった ときに、Dに 対 して贈与税が課 される可 能性 もある。

図3所 得税法60条 の適用例

購入 贈与 譲渡
一ーーーー一父C-一 ーーー一子 どもD-一 ーーー一

100150

さて、この判決が扱ったのは、子 どもが父からゴルフクラブ会員権の贈与 を受け、のち

に会員権を譲渡 した場合の取得費の範囲である。具体的には、ゴルフクラブの正会員にな

るために支出 した名義書換手数料が取得費に入るかどうかが争われた。

事実関係の概要は、次のとお りである。
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(1)上 告人の父は、昭和63年11月18日 、A株 式 会社 に対 し、代金1200万 円 を支払って、

同社の経営す るゴル フクラブの会員権(以 下 「本件会員権」 とい う。)を 取得 し、同 ゴルフ

クラブの正会員 となった。

(2)上 告人は、平成5年7月1日 、その父か ら本件会員権の贈 与 を受 け、同社 に対 し、

名義書換 手数料82万4000円(以 下 「本件手数料」 とい う。)を 支払って、上記 ゴル フクラブ

の正会員 となった。

(3)上 告人は、平成9年4月3日 、株式会社Bに 対 し、本件会員権 を代金100万 円で譲

渡 した。

(4)上 告 人は、平成10年3月3日 、被 上告 人に対 し、 同9年 分の所得税 について総所

得金額 を3296万9202円 とす る申告 を したが、本件会員権 の上記(3)の 譲渡 に係 る所得金

額(以 下 「本件譲渡所得金額」 とい う。)の 計算 において、上記(1)の 代 金1200万 円及 び

本件手数料82万4000円 の合計1282万4000円 を資産 の取得費 として、上記(3)の 代 金100

万 円を総収入金額 として、それぞれ計上 し、その差額 の1182万4000円 を総合課税 の対象 と

なる所得税法(以 下 「法」 とい う。)33条3項2号 所定 のいわゆる長期 譲渡所得の金額 の

計算上生 じた損失 の金額 としてい た。

(5)被 上告 人は、平成10年11月25日 、本件譲渡所得金額 の計算 において本件手数料82

万4000円 を資産の取得費 として認め ることはで きず、上記損失の金額 は1100万 円になる と

して、上告人 に対 し、 同9年 分 の所 得税 について総所得金 額 を3379万3202円 とす る更正

(以下 「本件更正」 とい う。)及 び過少 申告加算税の賦課決定(以 下 「本件賦課決定」 とい

う。)を した。

上告人 は、本件 更正 の うち総所得金額3296万9202円 を超 える部分及び本件賦課決定の取

消 しを求めた。第1審 ・第2審 ともに、請求棄却 。

これに対 し、最 高裁 は、次 のように述べて原審 の判断 を覆 した。

「(1)譲 渡所得 の金額 について、法 は、総収入金額 か ら資産 の取得 費及び譲渡 に要 し

た費用 を控 除す る もの とし(33条3項)、 上記 の資産 の取得費 は、別段 の定めがあ る もの

を除 き、その資産 の取得 に要 した金額並 び に設備費及 び改良費 の額 の合計額 と してい る

(38条1項)。 この譲渡所 得 に対す る課税 は、資産 の値上 が りによ りその資産の所有者 に

帰属す る増加益 を所得 として、その資産が所 有者 の支配 を離 れて他 に移転するのを機会 に

これを清算 して課税 す る趣 旨の ものであ る(最 高裁昭和41年(行 ツ)第102号 同47年12月
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26日第三小法廷判決 ・民集26巻10号2083頁 、最高裁昭和47年(行 ツ)第4号 同50年5月27

日第三小法廷判決 ・民集29巻5号641頁 参照)。そして、上記 「資産の取得に要 した金額」

には、当該資産の客観的価格を構成すべ き取得代金の額のほか、当該資産を取得するため

の付随費用の額 も含 まれると解 される(最 高裁昭和61年(行 ツ)第115号 平成4年7月14

日第三小法廷判決 ・民集46巻5号492頁 参照)。

他方、法60条1項 は、居住者が同項1号 所定の贈与、相続(限 定承認に係るものを除

く。)又 は遺贈(包 括遺贈のうち限定承認に係るものを除く。)に より取得 した資産を譲渡

した場合における譲渡所得の金額の計算について、その者が引 き続き当該資産を所有 して

いたものとみなす旨を定めている。上記の譲渡所得課税の趣旨からすれば、贈与、相続又

は遺贈であっても、当該資産 についてその時における価額に相当する金額により譲渡が

あったものとみなして譲渡所得課税がされるべ きところ(法59条1項 参照)、法60条1項

1号 所定の贈与等 にあっては、その時点では資産の増加益が具体的に顕在化 しないため、

その時点における譲渡所得課税について納税者の納得を得難いことから、これを留保 し、

その後受贈者等が資産を譲渡することによってその増加益が具体的に顕在化 した時点にお

いて、これを清算 して課税することとしたものである。同項の規定により、受贈者の譲渡

所得の金額の計算 においては、贈与者が当該資産を取得するのに要 した費用が引き継が

れ、課税を繰 り延べ られた贈与者の資産の保有期間に係る増加益 も含めて受贈者に課税さ

れるとともに、贈与者の資産の取得の時期 も引き継がれる結果、資産の保有期間(法33条

3項1号 、2号 参照)に ついては、贈与者と受贈者の保有期間が通算されることとなる。

このように、法60条1項 の規定の本旨は、増加益に対する課税の繰延べにあるから、こ

の規定は、受贈者の譲渡所得の金額の計算において、受贈者の資産の保有期間に係る増加

益に贈与者の資産の保有期間に係る増加益 を合わせたものを超えて所得 として把握するこ

とを予定 していないというべ きである。そ して、受贈者が贈与者から資産を取得するため

の付随費用の額は、受贈者の資産の保有期間に係る増加益の計算 において、「資産の取得

に要 した金額」(法38条1項)と して収入金額から控除されるべ き性質のものである。そ

うすると、上記付随費用の額は、法60条1項 に基づいてされる譲渡所得の金額の計算にお

いて 「資産の取得 に要した金額」に当たると解すべ きである。

(2)前 記事実関係によれば、本件手数料は、上告人が本件会員権を取得するための付

随費用に当たるものであり、上告人の本件会員権の保有期間に係る増加益の計算において
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「資産の取得 に要 した金額」 として収入金額 か ら控 除されるべ き性質の もの とい うこ とが

で きる。 したが って、本件譲渡所得金額は、本件手数料が 「資産の取得 に要 した金額」 に

当たるもの と して、 これ を計算すべ きであ る。

そうす ると、上告 人の平成9年 分の所得税 については、総合課税の対 象 となる長期譲渡

所得 の金額の計算 上生 じた損失の金額が1182万4000円 とな り、総所得金額が3296万9202円

となるか ら、本件 更正の うち この総 所得金額 を超 える部分 及 び本件賦 課決定 は違 法で あ

る。」

評釈 と して、橋本守次 ・税務事例37巻6号1頁 、品川芳宣 ・税研122号80頁 、品川芳宣 ・

TKC税 研情 報14巻4号133頁 、大淵博 義・安倍謙 一 ・TKC税 研 情報14巻5号1頁 。

なお、 この判決が下 されたのち、国税 庁は従来 の取 り扱い を変更 した(所 得税基本通達

60-2)。 この点については、山本 守之 「最近 の最高裁判決 と行 政事件 訴訟法」 税務通信

60巻4号167頁(2005年)。

2-4ネ ズ ミ講 事 件

現行税制 は、所得税法 と法人税法の2本 建 ての しくみを とる。 これ は、昭和15年 改正 で

法人税法が所得税法 か ら独立 して以来の ことである。 この中で、個人 は所得税法 の対象 に

な り、法人は法人税法 の対象 となる、 とい う二分法が私 たちの思考 を律 している。

ところで、個 人で も法 人で もない組織 を どう扱 うか は、100年 近い所得 税の歴史の 中で

継続的 な課題 であ りつづ けて きた。 この点、昭和32年 改正 によ り、法人税 の納税義務者 と

して 「人格のない社 団等」が加 えられ、その収益事業所得が法人税の対 象 とされるこ とに

なった。問題 は、 この 「人格 のない社団等」 にあたるか どうか をどの ように認定す るか で

ある。

この点 につ き、最三小判平成16年7月13日 訟務 月報51巻8号2116頁 、判例時報1874号58

頁 は、「人格 のない社 団等」 の要件 を具備す る と認定 して された法 人税 等の更正が、仮 に

上記認定 に誤 りがある として も、誤認であ ることが上記更正 の成立の当初か ら外形上、客

観的 に明 白である とい うことはで きない などとして、無効で ない と した。

事案 は、やや込み入ってい る。亡B(以 下 「B」 とい う。)の 主宰 していた無限連鎖講 の

事業 主体 が昭和47年5月20日 か ら法人 でない社団 で代表 者の定 めがあ るC研 究所(以 下
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「C研 究所」 とい う。)に なった と して、C研 究所 の名義 で された同48年4月1日 か ら同

49年3月31日 まで及び同年4月1日 か ら同50年3月31日 まで の各事業年度(以 下 「本件各

事業年度」 とい う。)の 法人税、法人県民税 、法 人事業税及 び法人市民税 の 申告 につ いて、

それぞれ増額更正(以 下 「本件各更正」 とい う。)が され た。その後、Bの 相続財産 の破産

管財人であ る被上告 人 らが 、C研 究所 は法人でない社 団 としての実体 を欠 き本件各更正 は

無効であ ると主張 して、上告人 らに対 し、 これ に基づ き納付 され た各金 員の還付及 び還付

加算金の支払 を求めた。

事実関係 の概 要は、次 の とお りであ る。

(1)Bは 、昭和42年 以 降、無限連鎖講 を次 ・々 と考案 し、 自 らその本 部 となって講 を運

営 していたが、講加入者 の急増 に伴い、税務調査 を受 ける ようにな り、同46年11月 、所得

税更正及び重加算税賦課決定 を受 けた ことか ら、税務対策上 も団体化 を急 ぐこととした。

(2)Bは 、C研 究所 と称す る法人で ない社 団の定款案の策定のため、昭和47年 、本部

関係者十数人及び地方 の有力会員が 自発 的 に組織 した支部の 関係者十数人の出席 の下 に2

回にわた って発起 人会 を開催 し、発起人会の決議 を受 けて、 同年5月20日 、C研 究所の創

立会員総会 を開催 した。 同総会 において議 決権 を有す る会員代 表 については、 これに先立

つ 同月12日 の理事会 において、熊本県支部か ら20人 を、 その余の支部か ら各15人 を選 出す

るこ と及びその選 出方法 を各支部 にゆだね ることが決定 され てい た。議事録 に よれば、 同

総会 には、各支部選 出の会員代 表140人 中94人 及 び支部外会員代 表6人 が出席 し、定款案

等が審議 され、可 決 された。

なお、定款 を変更するためには、会員総会 に会員代表 の2分 の1以 上が出席 し、その3

分 の2以 上の同意 を要す る旨の規定が、定款 に置 かれていた。

(3)C研 究所 の定款 は、構 成員であ る会員 の資格 について、「本 会の 目的 に賛 同 し、

本会 の立案育成する相互扶助 の組織 に加入 した ものを会員 とす る。」(7条1項)、 「前項 の

組織 に加入する にはその都度所定の 申込書 に入会金 を添 えて本会 に提出する もの とす る。」

(同条2項)、 「会員 となった者 は毎年1回 以上同一組織 に加入す るもの とする。」(同 条3

項)と 定め、8条 において、死亡、退会の 申出及び定款違反 による除名 を会員 の資格喪失

事 由 として定めていた。 しか し、C研 究所 設立前 のいつ の時点か ら講 に入会 した者が会員

となるのか について、定款上定めが なか った。 また、 いったん会員 となった者 が1年 後 に

同一 の組織 に加入 しなかった場合 に、定款7条3項 に より会員資格 を喪失するのかな どの
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点が、明確でなかった。

(4)C研 究所の定款は、意思決定機関である会員総会について、①会員総会が各支部

選出の会員代表によって構成されること、②会員代表の数は、理事会が各支部の会員数に

応 じて決定すること、③会長が会員総会の議長となること、④その決議は、会員代表の2

分の1以 上が出席 して、その過半数をもって決すること、⑤基本財産の処分、歳入歳出予

算及び歳入歳出決算の承認、定款の変更その他会長の付議する事項を会員総会に付議する

ことを定めていた。毎年5月 に定時会員総会が開催 され、役員及び定足数を満たす会員代

表の出席の下に、一定の議題について審議及び採決が行われ、議事や議決の結果は、会計

年度ごとに作成される事業報告書に定款の内容等 と共に掲載され、本部及び支部事務所に

備え付けられた。

(5)定 款 に基づいて制定された支部運営規則は、支部長が、毎年、理事会の定める数

の会員代表を定時総会開催予定 日の1か 月前 までに会員の選挙又は互選の方法により選出

してお くべき旨を定めていた。各支部は、会員代表の選出のために支部大会 を開催 し、そ

の開催がある旨を地元紙への広告掲載等によって周知 した結果、相当数の会員が支部大会

に出席 し、1000人 以上の会員が出席 した支部もあった。 もっとも、理事会による各支部の

会員代表数の決定の基準は、一貫 しておらず、会員代表の具体的な選出方法の定めのない

支部 も多数あった。

(6)C研 究所の定款は、業務執行機関である理事会及び代表機関である会長について、

①Bが 、終身理事かつ会長であること、②会長がC研 究所を統轄 し、代表すること、③理

事が理事会を組織 し、会務の執行を決定すること、④理事の員数が15人 以上30人以内であ

ること、⑤会長が理事の3分 の1を 指名 し、その余の理事及び監事を、会員の中から会員

総会の決議 により選任すること、⑥事業計画、支部の設置、歳入歳出予算及び歳入歳出決

算に関する議案、定款変更に関する議案その他会長の付議する事項を、理事会に付議する

ことを定めていた。理事会は、ほぼ毎月開催 され、支部運営規則の承認及び決定、決算及

び予算案の策定方針の承認、基本財産の組入れ及び譲渡等の議題について、審議及び採択

がされた。

しか し、理事会の定足数及び議決方法について定款に定めがなく、理事会の議題は、基

本的にBが 作成し、提案 どおり可決されるのが一般的であった。理事会で議決 された事項

をBが 実行に移さないことも多 く、理事会に諮ることなくBの 一存で重要な財産の取得や
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処分が行われることも少なくなかった。

(7)支 部運営規則に基づいて設置された支部の数は、昭和52年5月 には約20に 上 り、

各地で会員代表選出等を議題 とした支部大会等が開催 された。 しか し、支部の設置、廃止

等は、理事会の決議 を経ずに適宜本部で処理するというのが実態であった。支部長の交代

に際 して引継ぎが行われず、職務内容を理解 していない支部長 もいるなど、名 目だけの支

部役員も多数いた。

(8)C研 究所は、定款により、Bの 所有 していた本部事務所、保養所等の不動産、自

動車等を基本財産 に組み入れ、定款上、理事会が基本財産への組入れを決議 し、基本財産

の処分に会員総会の承認 を要することとされていた。C研 究所は、設立後、収支計算書、

本部経費帳、資産元帳及び損益元帳を新規に備え、昭和47年10月28日 、本部、支部及び研

修所(保 養所)ご とに会計諸表及び帳簿書類 を備え付け、現金、預金その他の資産の出納

及び管理について記帳すべ きこと等を定めた経理規程を定め、各支部においても同規程に

従った処理がされた。不動産等の取引及び預金口座にもC研 究所名義が使用 された。 もっ

とも、C研 究所 においては、貸借対照表、固定資産台帳、什器備品台帳等が作成 されず、

B個 人が主宰 してきた講事業を承継する手続は明確にされなかった。

(9)Bは 、昭和47年6月7日 ごろ、国税庁長官、熊本国税局長、熊本県知事及び熊本

市長に対 し、C研 究所の定款、基本財産目録、創立会員総会議事録等を、また、同月16日、

所轄税務署長 に対 し、「不備事項ご指導方のお願いについて」 と題する書面をそれぞれ送

付 して、C研 究所の設立 を印象付けるとともに、同年7月4日 、所轄税務署長に対 し、C

研究所名義の給与支払事務所を同年5月20日 に新たに開設 した旨を届け出た。同日以降の

事業年度に係るC研 究所名義の法人税の確定申告書は、Bの 所得税の確定申告書 とは別途

に提出された。C研 究所は、本件各事業年度の法人税、法人県民税、法人事業税及び法人

市民税を申告 し、納付 していたが、このうち法人税については同52年4月23日 に、法人県

民税及び法人事業税については同年5月24日 に、法人市民税については同月25日 に、それ

ぞれ過少申告を理由に更正を受けた。

原審は、以上の事実関係の下において、本件各更正に基づ き納付 された各金員の還付及

び還付加算金の支払請求を認容 した。

これに対 し、最高裁は、次のように述べて原審の判断を覆 した。

「前記事実関係 によれば、C研 究所の定款の成立過程及び備付け状況に照らし定款の効
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力に疑義があることが明らかであるとはいえず、定款の規定の文言のみをもって会員の要

件が不明確であると速断することはできない上、Bが 終身理事及び会長である旨の定款の

定めがあったが、これを変更することは定款上可能であったし、また、会員総会、支部大

会及び理事会が一見 してその機能を果た していなかったと断定することもできない。そう

すると、外形的事実に着 目する限 りにおいては、C研 究所は、意思決定機関としての会員

総会、業務執行機関ないし代表機関 としての理事会ないし会長が置かれるなど団体 として

の組織を備え、会員総会の決議が支部において選出された会員代表の多数決によって行わ

れるなど多数決の原則が行われ、定款の規定上は構成員である会員の変更にかかわらず団

体 として存続するとされ、代表の方法、総会の運営、財産の管理その他団体 としての主要

な点が確定 しているようにみえるというべきである。 したがって、課税庁においてC研 究

所が法人でない社団の要件を具備すると認定 したことには、それなりの合理的な理由が認

められるのであって、仮にその認定に誤 りがあるとしても、誤認であることが本件各更正

の成立の当初から外形上、客観的に明白であるということはで きない。

また、仮に本件各更正に課税要件の根幹についての過誤があるとしても、前記事実関係

によれば、Bは 、税務対策等の観点から講事業の社団化を図 り、自ら、C研 究所の定款の

作成にかかわ り、発起人会、会員総会及び理事会 を開催 し、C研 究所の名において事業活

動を展開するとともに、C研 究所に所得が帰属するとして法人税、法人事業税、法人県民

税及び法人市民税の申告 をし、申告に係 るこれらの税を納付 して、高額の所得税の負担を

免れたというのである。そうすると、徴税行政の安定 とその円滑な運営の要請をしんしゃ

くしても、なお、不服申立期間の徒過による不可争的効果の発生を理由としてBに 本件各

更正による不利益 を甘受 させることが著 しく不当と認められるような例外的な事情がある

場合(最 高裁昭和42年(行 ツ)第57号 同48年4月26日 第一小法廷判決一民集27巻3号629

頁参照)に 該当するということもできない。

以上によれば、本件各更正が当然無効であるということはできず、原審の前記判断には、

判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反がある。論旨は理由があ り、原判決中上告

人 ら敗訴部分は破棄 を免れない。そ して、同部分について請求を棄却 した第1審 判決は結

論において正当であるから、同部分に対する被上告人 らの控訴を棄却すべ きである。」

評釈、大淵博義 ・ジュリス ト1295号235頁 。
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2-5売 上原 価 の見積 り

法人所得の算定 にあた りどのタイミングで支出を損金に算入できるか、より具体的に、

見積金額を売上原価 に算入できるかについて、最二小判平成16年10月29日 刑集58巻7号

697頁 は、見積計上を肯定 した。

事実関係の概要は、次のとお りである。

(1)被 告人A株 式会社(平 成2年1月 の商号変更前の名称はB株 式会社。以下 「被告

会社」という。)は、茨城県稲敷郡牛久町(後 に市制に移行。以下 「牛久市」 という。)内

の土地を購入 して造成 し宅地 として販売することにした。被告会社 は、上記開発行為につ

き茨城県知事の許可を得るため、都市計画法に基づいて牛久市 と協議 をした。牛久市は、

宅地開発に当たっては、開発区域の内外 を問わず、流末排水路を開発業者に整備 させると

いう行政指導を行い、開発業者がこれに従わない場合には、同法(平 成12年法律第73号 に

よる改正前のもの)32条 に基づ く公共施設の管理者 としての同意を与えず、開発許可申請

を茨城県知事 に申達 しないという取扱いをしていた。このため、牛久市の担当者は、被告

会社 に対 し、本件土地内から排出された雨水が流下することになる開発区域外の長さ約

400mの 農業用水路 を、直径2mの 管を埋設 した暗きょの雨水排水路 とすることなどを内

容 とする改修工事を行うよう指導 した(以 下、この工事の内容を 「第1案 」 という)。被告

会社は、これを了承 し、牛久市の同意を得て、昭和58年6月 に茨城県知事から開発許可を

受けた。

(2)そ の後、被告会社は、本件土地を造成し、昭和62年6月 にこれを販売 した。

(3)同 年7月 ころ、牛久市の担当者は、方針 を変更 し、被告会社に対 し、幅4mの 開

きょの雨水排水路 とすることなどを内容とする改修工事を行うよう指導した

(以下、この工事の内容を 「第2案 」という)。第2案 は第1案 の約3倍 の工費を必要 とす

るため、被告会社が難色 を示す と、牛久市の担当者は、第1案 の工費の範囲内で被告会社

が第2案 の工事 を部分的に施工するとの代案 を提示 した。これを受け入れた被告会社は、

本件改修工事 を請け負わせ ようと考えていた株式会社C建 設に対 し、第1案 の工費を見積

もるよう依頼 した。同年9月 ころ、同社は1億4668万 円と見積 もり、被告会社はこの見積

金額を牛久市の担当者に連絡 した。

(4)同 年10月 ころ、牛久市側は、更に方針 を変更 し、本件改修工事 をすべて公共工事
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として行 うことと し、被告会社 に対 し、第1案 の工費 に相当す る上記金額 を都市下水路整

備負担金 と して牛 久市 に支払 うよう求め、被告会社 はこれを了承 した。

(5)同 年11月30日 、被告会社 は、本件土 地の販売 に係 る収益の額 を昭和61年10月1日

か ら同62年9月30日 までの事業年度(以 下 「当期」 とい う。)の 益金 の額 に算入 し、上記1

億4668万 円 を上記収益 に係 る売上原価の額 と して当期 の損金 の額 に算入 した上 、確定 申告

を した。

(6)牛 久市 は、昭和63年 度か ら3年 計 画で本件改修工事 を行 うことと し、同年3月 成

立 の同年度一般会計予算 におい て、被告会社 が支 出す る上記負担金の初 年度分 として総額

の約3分 の1に 当たる5000万 円を歳入 に計 上 した。 しか し、 その後、牛久市 は、住民の反

対運動が起 きる ことを懸念 して同工事 を行 わず、被告会社 も、上記負担 金 を支 出 してい な

い ○

以上の事実関係 を前提 として、第1審 判決は、上記1億4668万 円 を当期 の収益 に係 る売

上原価の額 と して当期 の損金 の額 に算入す ることは許 されない とし、原判決 も、その結論

を是認 した。

これに対 し、最 高裁 は次 のように述べ て原判決 を破棄 した。

「前記 … の認定事実及 び記録 によれば、(1)牛 久市 は、都市計画法上の同意権 を背

景 として、被 告会社 に対 し本件改修工事 を行 うよう求 めた ものであ って、被告会社 は、事

実上 その費用 を支出せ ざるを得 ない立場 に置 かれていた こと、(2)同 工 事の内容等 は、

牛久市側の方針 の変更 に伴 い変遷 してい るものの、被告会社が支出すべ き費用 の額 は、終

始第1案 の工費 に相 当す る金額であ ったこ と、(3)被 告会社 は、昭和62年9月 ころに建

設会社 にこれ を見積 もらせ るな ど、同年9月 末 日までの時点 において既 にその支 出を見込

んでい たこと、な どが明 らかであ る。 これ らの事実 関係 に照 らす と、当期終 了の 日である

同年9月 末 日において、被告会社が近い将来 に上記費用 を支 出す ることが相 当程度 の確実

性 を もって見込 まれてお り、かつ、同 日の現 況 によりその金額 を適正 に見積 もる ことが可

能で あった とみる ことがで きる。 この ような事情 がある場合 には、当該事業年度終了の 日

まで に当該費用 に係 る債務が確定 していない ときであって も、上記の見積金額 を法人税法

22条3項1号 にい う 「当該事業年度の収益 に係 る売上原価」 の額 と して当該事業年度の損

金 の額 に算入する ことがで きる と解す るのが相 当である。」

同旨の見解 をとっていた学説 として、金子 宏 「租税法第10版 』287頁(2005年)。 なお、
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この見解 は、遅 くとも金 子宏 『租税法補正版』200頁(1981年)か ら継続 して述べ られ て

いた。評釈、荻野豊 ・TKC税 研 情報14巻2号90頁 、武井一浩 ・相 判百選104頁 。

2-6興 銀事 件

最二小判平成16年12月24日 民集58巻9号2637頁 は、興銀事件の最高裁 判決である。住宅

金融専 門会社 の設立母体 である銀行が、同社 の経営が破 たん したため放 棄 した同社 に対す

る貸付債権 につ き、その全額が、当時回収不 能 となってお り、法人税法22条3項3号 にい

う 「当該事業年度 の損失 の額」 として損 金の額 に算入 されるべ きであ るとされた。

事案 は、次 の ような ものである。A株 式会社(以 下 「A社 」 とい う。)に 対 し残高合計

3760億5500万 円の貸付債権(以 下 「本件債権」 とい う。)を 有 していた株式会社B銀 行(以

下 「B銀 」 とい う。以下、企業名、省庁名 、官職名等 は、いずれ も当時の もので ある。)

が、平成8年3月29日 に本件債権 を放棄 し、同7年4月1日 か ら同8年3月31日 までの事

業年度(以 下 「本件事業年度」 とい う。)の 法 人税 について、本件債権相当額 を損金 の額 に

算入 して欠損金額 を132億7988万7629円 とす る申告 をした。 ところが、被 上告人か ら、上

記 の損金算入 を否認 され、 同年8月23日 に法人税 の更正及 びこれ に係 る過少 申告加算税 の

賦課決定 を受け、同10年3月31日 に所得 金額 を3641億8109万9162円 とす る法 人税 の再更正

並 びにこれ に係 る過少 申告加算税及び重加算税 の各賦課決定 を受 けた。そ こで、B銀 の訴

訟承継 人である上告 人が、上記 の再更正(欠 損金額 を118億7390万0838円 まで減額す る部

分 を除 く。)及 び各賦課決定(以 下 「本件各処分」 とい う。)の 取消 しを求めた。

事実関係 の概 要は、次 の とお りであ る。

(1)A社 は、母体行 と呼 ばれ る銀行 が中心 となって設立 され た住宅金融専 門会社(以

下 「住専」 とい う。)の 一つであ り、昭和51年6月 、B銀 、株式会社C銀 行(そ の後 の商号

は株式会社D銀 行 。以下 「D銀 」 とい う)、 証券会社3社(以 下、 この5社 を 「母体5社 」

とい う)、 元大蔵省銀行 局長、B銀 出身者及 びD銀 出身者 が発起 人 となって設立 され た。

母体5社 は、A社 に役員及 び従業員 を出向 させ 、A社 の代表取締役 は、同56年6月 以降、

B銀 出身者が務 めた。母体5社 のA社 に対 する出資比率 は、 同62年10月 以降、いず れ も私

的独 占の禁止及 び公 正取引 の確保 に関す る法律(平 成10年 法律第81号 による改正前 の も

の。以 下 「独禁法」 とい う。)11条 で許容 される上限の5%で あ った。A社 は、金融機 関か
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ら融資を受けてそれを貸 し付ける営業形態 を採っていたが、B銀 からの借入れが最 も多

かった。

B銀 及びD銀 は、A社 の母体行以外の金融機関(以 下 「非母体金融機関」という。)に対

する借入金債務について、原則 として各50%の 分担割合で保証 していたが、昭和55年2月 、

A社 とこれに融資 している金融機関(B銀 及びD銀 を含む。)との間で、A社 の同金融機

関に対する債務の担保 として、A社 が現に保有 し又は将来取得する住宅ローン債権を同金

融機関に譲渡 し、同金融機関がこれを準共有する旨の債権譲渡担保契約が締結 された。こ

れにより、上記の債務保証は、同62年3月 ころまでに解消された。

(2)住 専各社は、バブル経済の崩壊 により事業者向け融資債権が不良債権化する等の

影響を受け、平成3年 以降、財務状況が急激 に悪化 した。

A社 は、同4年5月 、母体5社 には同9年3月 までの金利減免 と必要資金の追加融資を、

非母体金融機関には融資金残高及び担保条件の現状維持を、それぞれ要請するとともに、

資産の圧縮等を目指す事業計画(以 下 「第1次 再建計画」という。)を策定 した。また、B

銀は、同計画の推進を支援するため、緊急融資枠の設定、公定歩合(当 時は3.25%)ま で

の金利の減免等から成る対応策を策定 した。そのころ、A社 に対する融資の回収や保全に

向けた姿勢を示す非母体金融機関 も現れたため、B銀 及びD銀 は、同4年3月 から同5年

4月 にかけて、E金 庫、F連 合会等の農協系統金融機関がA社 に対 して有する短期債権

(前記譲渡担保に係 る被担保債権 に含 まれない貸付期間1年 以内のもの)を 中長期債権

(前記譲渡担保 に係る被担保債権に含まれる貸付期間1年 超のもの)に 振 り替えることと

し、それと入れ替える形で、B銀 及びD銀 の中長期債権を短期債権に振 り替えた。

(3)そ の後 も住専各社の経営環境は一層悪化 したため、大蔵省 は、平成4年12月 、A

社を含む住専7社 に対 し、新たな再建計画の立案 を指導 し、母体行の金利 を0%に 、農協

系統金融機関以外の非母体金融機関(以 下 「一般行」 という。)の金利 を年2.5%に 、農協

系統金融機関の金利を年4.5%に 、それぞれ減免する等の内容の再建計画の骨格を示 した。

農協系統金融機関及び農林水産省は、当初これに反発 したが、母体行が責任 を持って再建

計画に対応することが明確になること及び債権元本の回収がで きることを条件に、金融シ

ステムの安定 という観点から再建計画に協力 し、金利減免に応ずる意向を示 した。そして、

大蔵省銀行局長と農林水産省経済局長との間で、同5年2月 、住専7社 の再建は母体行が

責任を持って対応 し、大蔵省は農協系統金融機関にこれ以上の負担をかけないよう責任を
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持って指導すること等を内容 とする覚書が交わされた。そこで、A社 は、計画期間を同年

4月 から10年間とする新たな再建計画(以 下 「本件新事業計画」 という。)の概要を固め

た。その内容は、①B銀 及びD銀 は、計画期間中、A社 に対する貸出金の利息を免除する

こと、②母体5社 は、A社 に対 し、新規融資金(以 下 「母体ニューマネー」 という。)を貸

し出し、A社 の自己資本強化のために第三者割当増資を引 き受けること、③非母体金融機

関は、A社 に対する現状の融資金残高を維持 し、その金利は、農協系統金融機関が年4.5%、

一般行が年2.5%と すること、④A社 の余裕資金による返済順序は、住宅ローン債権信託、

母体ニューマネー、借入有価証券、農協系統金融機関の順 とすることというものであった。

これを受けて、母体5社 は、同年5月 、本件新事業計画に沿ったA社 に対する具体的な支

援内容を確認 し、A社 は、同年12月 までに非母体金融機関か ら本件新事業計画への合意を

取 り付けた。

しか し、その後 も不動産市況は更に悪化 し、金利水準 も低利で推移 したため、同7年6

月30日のA社 の資産残高2兆5151億 円のうち不良債権額が1兆8532億 円に達することが明

らかとなったことを受けて、母体5社 は、同年9月22日 、A社 を整理する方針 を確認 した。

なお、A社 の同月末の貸借対照表土、4788億0300万 円の資本欠損が生ずることとなった。

また、B銀 は、同年12月29日 までに母体ニューマネーをA社 か ら回収 した。

(4)B銀 及びD銀 は、平成7年9月 以降、A社 の整理方法について農協系統金融機関

と協議 したが、大蔵省銀行局中小金融課金融会社室から債権額に応 じた損失の平等負担を

求めることは避けるように要請されていた。農協系統金融機関は、A社 を整理する場合で

も農協系統金融機関への優先弁済の方針は維持 されるべ きであるとして、いわゆる完全母

体行責任を主張し、農協系統金融機関の元本損失部分は母体行が責任を持って処理するこ

とを強 く求めたが、B銀 及びD銀 は、いわゆる修正母体行責任を主張 し、貸出金の全額を

放棄するのが限度であって、それ以上の負担 をすることは商法上許される範囲を超えると

して、農協系統金融機関の要求を拒否 した。大蔵省銀行局長は、同年11月29日 、住専7社

に対 し、大蔵省 として住専処理について関係当事者を仲介 し、公的資金の導入を含む抜本

的な住専処理計画を策定する意思があることを示唆 し、予算案の内示がある同年12月20日

までに住専処理計画の概要をとりまとめるように求めた。大蔵省は、同月17日 、住専7社

の第IV分 類資産(回 収不可能又は無価値 と判定される資産に分類される債権)6兆3000億

円を1次 ロスとし、住専7社 の母体行が債権全額 を放棄すること等を内容とする処理案を
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提示 し、B銀 を含む上記母体行は、同月18日 、同案を受け入れるがこれ以上の負担に応 じ

られない旨の意向を示 した。

(5)そ の後、政府 と農協系統金融機関との交渉が続けられ、内閣は、平成7年12月19

日、①住専処理機構 を設立 して住専の資産等 を引き継 ぐこととし、回収不能な不良債権に

係る損失見込額約6兆2700億 円及び欠損見込額約1400億 円を処理すること、②母体行に、

住専に対する債権約3兆5000億 円の全額放棄並びに同機構への出資及び低利融資を要請す

ること、③一般行 に、住専に対する債権のうち約1兆7000億 円の放棄及び同機構への低利

融資を要請すること、④農協系統金融機関に、貸付債権の全額返済を前提 として、同機構

に対する約5300億 円の贈与及び同機構への低利融資の協力を要請すること、⑤預金保険機

構に住専勘定を設け、平成8年 度当初予算 において、同勘定に対 して6800億 円を支出する

こと、⑥住専処理機構により債権の回収を強力 に行 うこと、⑦以上について所要の法的措

置を講ずるとともに、関係機関による調整が行われ適切な処理計画が策定された住専か ら

速やかに同機構 に対 し資産等の譲渡を行い、その処理を着実に進めてい くこと、以上を主

な内容とする閣議決定(以 下 「本件閣議決定」 という。)を した。

大蔵省は、同8年1月24日 、住専7社 の第皿分類資産(最 終の回収又は価値について重

大な懸念が存 し、したがって、損失の発生が見込 まれるが、その損失額の確定 し得ない資

産に分類される債権)に 係る損失(2次 ロス)1兆2400億 円の負担について、預金保険機

構の中に金融安定化拠出基金を設立 し、住専7社 に融資 している関係金融機関に基金の拠

出を求め、同基金の運用益等で賄うこと等を内容 とする案を示 したところ、関係金融機関

は、同月25日 、これに同意する意向を示 した。そこで、内閣は、同月30日 、上記2次 ロス

処理方策を内容 とする閣議了解(以 下 「本件閣議了解」 という。)を した。

(6)平 成8年2月9日 、特定住宅金融専門会社の債権債務の処理の促進等に関する特

別措置法(以 下 「住専処理法」 という。)案が国会に提出された。 しか し、G党 は、同月2

7日、平成8年 度予算案に計上された住専関係予算の削除、市場原理に基づ く自己責任の

原則により国民に開かれた状況の中で住専問題の解決を行 うこと等を内容とする方針を発

表 し、同年3月4日 、同予算案の審議に応 じない旨を決定 して、同党議員が予算委員会の

審議を阻止するために座込みを始め、同月25日 の与野党5党 党首会談により国会の正常化

が合意されるまで、国会審議が中断 した。

(7)B銀 は、住専7社 に対する減免予定債権額が6607億 円であったにもかかわらず、
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一般貸倒引当金の残高が不十分であ り、住専7社 に対する債権についての債権償却特別勘

定の設定 もしていなかったため、本件事業年度の決算において引当金不足が問題視され、

商法(平 成14年 法律第44号 による改正前のもの)285条 の4第2項 違反の責任 を追及され

る可能性が高まったことから、本件事業年度 に本件債権につ き貸倒処理による直接償却を

するほかないと判断し、本件事業年度に合わせて含み益を実現する目的で株式売却を平成

7年11月 以降積極的に行い、同8年3月 までのその利益の合計は4603億 円に達 した。

(8)母 体5社 は、本件閣議決定及び本件閣議了解で示された住専処理計画に沿って、

A社 の不良資産のうちの損失見込額1兆3588億 円及び欠損見込額187億 円の合計1兆3775

億円について、B銀 及びD銀 がA社 に対する債権5370億 円を全額放棄 し、一般行がA社 に

対する債権合計9264億 円のうち4999億 円を放棄 し、さらに、農協系統金融機関が3407億 円

を贈与することとし、これらによって上記の損失及び欠損の見込額を分担することを基本

とする処理計画案 を策定するとともに、平成8年3月 末の関係金融機関の債権額及び債権

放棄予定額を計算 した。そして、B銀 は、同月21日 、上記の内容及びこれに意見等がある

場合には同月25日 までに連絡するように求める旨を記載 した書面をA社 に債権を有するす

べての一般行 に送付 したが、一般行から特段の意見は表明されなかった。同処理計画案で

は、A社 の正常資産及び不良資産のうち回収が見込まれるものの合計額は1兆2103億 円で

あり、実質的に非母体金融機関に返済される合計額(非 母体金融機関がA社 に対 して有す

る債権合計1兆9197億 円から上記の一般行の債権放棄額及び農協系統金融機関の贈与額を

除いたもの)は1兆0791億 円とされていた。

(9)母 体5社 は、平成8年3月29日 、B銀 、D銀 及び一般行の債権放棄額を確認 し、

B銀 及びD銀 は、A社 の営業譲渡の 日までに同債権放棄額に対応する貸出債権を全額放棄

するものとすることを確認する旨の書面を作成した。

B銀 は、同月29日 、A社 との間で債権放棄約定書を取 り交わし、A社 の営業譲渡の実行

及び解散の登記が同年12月 末 日までに行われないことを解除条件として本件債権を放棄す

る旨の合意をした。

(10)住 専処理 に係る公的資金を盛 り込んだ平成8年 度予算は、平成8年5月10日 に成

立 し、住専処理法は、同年6月18日 に成立 し、同月21日、施行された。これを受けて、A

社は、同月26日 、株主総会において、解散及び営業譲渡に関する定款の一一部変更の特別決

議をし、同年8月31日 、住宅金融債権管理機構 との間で営業譲渡契約を締結 した上、同年
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9月1日 、解散 した。一方、預金保険機構は、同年8月29日 、住専7社 の母体行及び非母

体金融機関に対 し、本件閣議決定、本件閣議了解及び住専処理法を前提 とした住専処理計

画に係る基本協定 を提示 し、関係金融機関は、そのころ同協定に同意 した。

第1審 、請求認容。第2審 は、本件各処分が適法であるとして、請求棄却。これに対 し、

最高裁は、次のように述べて原判決を破棄 し、第1審 判決が正当であるとして、被上告人

の控訴を棄却 した。

「(1)法 人の各事業年度の所得の金額の計算において、金銭債権の貸倒損失を法人税

法22条3項3号 にいう 「当該事業年度の損失の額」 として当該事業年度の損金の額に算入

するためには、当該金銭債権の全額が回収不能であることを要すると解される。そして、

その全額が回収不能であることは客観的に明らかでなければならないが、そのことは、債

務者の資産状況、支払能力等の債務者側の事情のみならず、債権回収に必要な労力、債権

額 と取立費用との比較衡量、債権回収を強行することによって生ずる他の債権者 とのあつ

れきなどによる経営的損失等 といった債権者側の事情、経済的環境等も踏まえ、社会通念

に従って総合的に判断されるべ きものである。

(2)こ れを本件債権についてみると、前記事実関係によれば、次のとお りである。

ア 母体5社 は、平成7年9月 にA社 を整理する方針を確認 したところ、その後の農協

系統金融機関との協議において、農協系統金融機関が、その元本損失部分についても母体

行が責任を持つ完全母体行責任による処理を求めたのに対 し、B銀 は、その貸出金全額の

放棄を限度とする修正母体行責任を主張 し、債権額に応 じた損失の平等負担 を主張するこ

とはなかった。

イ その背景として、B銀 は、A社 の設立に関与 し、独禁法で許容される上限まで株式

を保有 し、役員及び職員を派遣 し、多額の融資 を行 うなどして、その経営に深 くかかわっ

ていたという事情があった。そして、同4年 に策定された第1次 再建計画によってはA社

の経営再建ができな くなり、同5年 に本件新事業計画が策定されるに至ったが、農協系統

金融機関が融資残高の維持及び金利の減免を内容 とする同計画に応 じたのは、母体行が責

任を持って再建計画に対応することが明確 にされたからであった。そうすると、B銀 は、

本件新事業計画を達成することがで きなかったことにつ き、農協系統金融機関から信義則

上の責任を追及されかねない立場にあったということができる。

ウ 本件新事業計画は、A社 の再建を前提 としたものであって、その破綻後の整理を前
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提 としたものではないものの、A社 の余裕資金による返済順序の第2順 位が母体ニューマ

ネー、第4順 位が農協系統金融機関の債権 とされ、母体行の従前からの債権がそれらに劣

後するという内容であったところ、B銀 は、A社 の整理が避け難い情勢になった後におい

ても、A社 から母体ニューマネーを回収 していた。したがって、農協系統金融機関が完全

母体行責任を主張することには無理からぬ面があり、B銀 も、上記のような経緯を考慮 し

て、修正母体行責任が限度であると主張 して、本件債権の放棄以上の責任 を回避 しようと

していたものということができる。

工 母体5社 は、本件閣議決定及び本件閣議了解で示された住専処理計画に沿ってA社

の処理計画を策定 し、同計画において、B銀 は、本件債権 を全額放棄すること、すなわち、

本件債権を非母体金融機関の債権に劣後する扱いとすることを公にしたということがで き

る。前記のとお り、B銀 においてせいぜい修正母体行責任 しか主張することができない情

勢にあったことをも考慮すると、仮に住専処理法及び住専処理に係 る公的資金を盛 り込ん

だ予算が成立 しなかった場合に、B銀 が、社会的批判や機関投資家 としてB銀 の金融債を

引 き受ける立場 にある農協系統金融機関の反発 に伴 う経営的損失を覚悟 してまで、非母体

金融機関に対 し、改めて債権額に応 じた損失の平等負担を主張することができたとは、社

会通念上想定 し難い。

オ 前記のA社 の処理計画において、A社 の正常資産及び不良資産のうち回収が見込ま

れるものの合計額は、非母体金融機関の債権合計1兆9197億 円を下回る1兆2103億 円とさ

れたが、この回収見込額の評価は、本件閣議決定及び本件閣議了解で示 された公的資金の

導入を前提 とする住専処理計画を踏まえたものであるから、破産法等に基づ く処理を余儀

なくされた場合 には、当時の不動産市況等からすると、A社 の資産からの回収見込額が上

記金額を下回ることはあっても、これを超えることは考え難い。

(3)以 上によれば、B銀 が本件債権 について非母体金融機関に対 して債権額に応 じた

損失の平等負担 を主張することは、それが前記債権譲渡担保契約に係 る被担保債権に含ま

れているかどうかを問わず、平成8年3月 末 までの間に社会通念上不可能となってお り、

当時のA社 の資産等の状況からすると、本件債権の全額が回収不能であることは客観的に

明らかとなっていたというべ きである。そ して、このことは、本件債権の放棄が解除条件

付 きでされたことによって左右されるものではない。

したがって、本件債権相当額は本件事業年度の損失の額 として損金の額に算入されるべ
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きであ り、 その結果 、B銀 の本 件事 業年度 の欠損金額 は118億7390万0838円 となるか ら、

本件各処分は違法 である。」

最高裁判決の評釈 、阪本勝 ・ジュリス ト1301号78頁 、 品川芳宣 ・税研121号103頁 、 品川

芳宣 ・TKC税 研情報14巻3号58頁 。、論評 として、中里実 ・相判百選106頁 、渡辺淑夫 「不

良債権 の償却 と解 除条件付債権 放棄」小川英 明他編 『新 ・裁判 実務体 系18租 税 争訟』411

頁(2005年)、 錦織 淳 ・深 山雅也 「債権放棄 をめ ぐる税務上 の取扱 いは今後 どの ように変

容 してい くべ きか(上)(下)興 銀事件最高裁判決(最 二判平成16.12.24)を 契機 として」

NBL810号56頁 、811号77頁(2005年)、 渡辺充 「興銀事件最 高裁 判決か ら読み解 く貸倒損

失の認定 における社会通念基準」税理48巻6号9頁(2005年)。 さらに、玉 國文敏 「不 良債

権処理の法的手法 と損金性認定基準 興銀事件判決 に見 る経済状況の変化 と租税法の対

応」租税法研 究32号1頁(2004年)。

3所 得課税 に付随する もの

3-1過 少申告加算税における 「正当な理由」

加算税は、申告納税制度を担保するための附帯税である。たとえば、納税者が所定の期

限内に申告書を提出したが、本来納付すべき税額 よりも過少であったため、のちに修正申

告や増額更正があった場合、増差税額に対 して10%の 過少申告加算税が賦課 される(国 税

通則法65条1項)。 ただし、計算の基礎 とされていなかったことについて 「正当な理由」が

あると認められる場合には、その部分を控除 して過少申告加算税を算定することとされて

いる(同4項)。

最三小判平成16年7月20日 訟務月報51巻8号2126頁 、判例時報1873号123頁 では、この

「正当な理由」の存否が争われた。

事案は、次のようなものである。被上告人が、その大半の出資持分を有する有限会社に

無利息で金銭を貸 し付けたところ、上告人から所得税法(平 成13年 法律第6号 による改正

前のもの)157条 の規定(以 下 「本件規定」 という。)を適用され、利息相当分の雑所得が

あるとして平成元年分から同3年 分までの所得税の増額更正及びこれらに係る過少申告加
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算税賦課決定 を受 けた。 そこで、被 上告人が、利息相 当分が上記更正前 の税額 の計算の基

礎 とされていなかった ことについ て国税 通則 法65条4項 にい う正当 な理由があるな どと主

張 して、上記各賦課決定 の取消 しを求めた。

事実関係等 の概 要は、次 の とお りであ る(図4)。

図4所 得税 法157条 の適用 と 「正 当な理 由」

本件貸付 け

有 限会社A<一 ーーー一 被上告人個 人

(1)有 限会社A(以 下 「A」 という。)は 、昭和63年11月 に設立 された法人税法(平 成

15年 法律第8号 による改正前 の もの)2条10号 に規定す る同族会社 であ り、被上告 人は、

昭和63年12月 末 日において、 その資本金の98%に 相 当す る出資持分 を有 する とともに、平

成4年8月 のAの 解散 に至 るまで、その代 表者である取締役であ った。

(2)被 上告人 は、 店頭売買登録 銘柄 である株 式会社Bの 発 行済株式 総数5888万 株 中

4325万2000株 を有 していたが、平成元年3月10日 、Aに 対 し、証券会社5社 を介 した場外

取引 によ り、その うち3000万 株(以 下 「本件株式」 とい う。)を 代 金3450億 円で売却 した。

(3)被 上告人は、上記代金の精算 日である同月15日 、銀行4行 か ら3455億2200万 円を

年利3.375%で 借 り入れて、Aに 対 し、うち3455億2177万5000円 を、返済期限及び利息 を定

めず、担保 を徴 する こともない まま貸 し付 けた(以 下 「本件貸付 け」 とい う)。

Aは 、同 日、前記 各証券会社 に対 し、前記代金3450億 円及 び手数料5億2177万5000円 を

支払い、上記各社 は、同 日、被上告人 に対 し、同代金 か ら手数料5億2106万2500円 及 び有

価証券取引税18億9750万 円を控除 した残額3425億8143万7500円 を支払 った。

被上告人は、同 日、前記各銀行 に対 し、前記借入金3455億2200万 円及び これに対す る利

息3194万9149円 を弁済 した。

その結果、本件貸付 けが無利息、無期 限の ままの状態 で残存す ることとなった。

(4)Aは 、収益 のほ とん どが本件株 式の配当収入 であ り、実質的 な営 業活動 を行 って

いなか った。

(5)被 上告 人の顧 問税理士等の税務担 当者は、税務 当局が個人か ら法人へ の無利息貸

付 けに所得税 を課 さない旨の見解 を採 っている と解 していたため、被 上告人の平成元年分

か ら同3年 分 までの所得税 につい ては、雑所得 を0円 とす る申告が されたが、上告人 は、

同4年6月18日 、本件規定 を適用 して、本件貸付 けに よって被上告人 に利息相 当分 に係 る
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雑所得が生 じたと認定 し、上記各年分の所得税の増額更正をするとともに、これらに係る

過少申告加算税賦課決定 をした。

(6)前 職及び現職の東京国税局税務相談室長が編集 した 「昭和58年 版 ・税務相談事例

集」には、会社が代表者から運転資金として無利息で金銭を借 り受けたという設例につい

て、所得税法上、別段の定め(同 法59条 等)の あるものを除 き、担税力の増加を伴わない

ものについては課税の対象 とならないとして、参照条文 として同法36条1項 を挙げた上で、

代表者個人に所得税が課税されることはない旨の記述がある。また、東京国税局直税部長

が監修 し、同局法人税課長が編集 した 「回答事例による法人税質疑応答集」(昭和55年3

月発行)及 び 「昭和59年 版 ・回答事例による法人税質疑応答集」には、会社が業績悪化の

ため資金繰 りに困って代表者から運転資金 として500万 円を無利息で借 り入れたとい う設

例について、所得税の課税の対象となる収入金額 とは 「収入すべ き金額」(所得税法36条

1項)と されてお り、無利息で金銭の貸付けをした代表者は、経済的利益 を受けていない

から所得税の申告 をする必要がない旨の記述がある。

これらの各解説書(以 下 「本件各解説書」 という。)には、編者、推薦者及び監修者が官

職名を付 して表示され、各巻頭の 「推薦のことば」、「監修のことば」等 には、その内容が、

東京国税局税務相談室その他の税務当局に寄せ られた相談事例及び職務執行の際に生 じた

疑義について回答 と解説 を示す ものである旨の記載がある。また、本件各解説書の各巻末

には、その発行者である財団法人大蔵財務協会が大蔵省の唯一の総合外郭団体であり、財

務、税務行政の改良、発達及びこれに関する知識の普及 という使命に基づいて出版活動を

続けている旨の記載がある。

(7)会 計 ジャーナル昭和50年9月 号には、株主の同族会社に対する無利息貸付けにつ

いて、所得税法上の収入金額の概念 として利息収入の認定を考えるのは困難で、そのため

にはおそらく本件規定の発動を要するであろうという大学教授、公認会計士、大蔵省主税

局及び国税庁の職員等を構成員 とする注解所得税法研究会の私的見解が記載 されている。

(8)裁 判例 としては、同族会社に対 して主たる株主が した多額の金銭の無利息貸付け

につ き、通常収受すべ き利息債権の免除と同一の効果を上げたものであ り、これを放置す

れば同株主の所得税の負担を不当に減少させる結果 となるとして、本件規定 と同趣旨の旧

所得税法(昭 和40年 法律第33号 による改正前のもの)67条1項 の規定を適用 してされた更

正処分を適法であると判断した東京地裁昭和47年(行 ウ)第23号 の1同55年10月22日 判決
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一訟務月報27巻3号568頁 があった。

原審は、「正当な理由」があるとして、過少申告加算税の賦課決定(引 用を省略 した別

紙記載により特定 された 「本件各決定」)を取 り消 した。

これに対 し、最高裁は、次のように述べて原判決中本件各決定に関する部分を破棄 し、

同部分について請求を棄却 した第1審 判決を正当として、同部分に対する被上告人の控訴

を棄却すべきであるとした。

「本件規定は、同族会社において、これを支配する株主又は社員の所得税の負担を不当

に減少させるような行為又は計算が行われやすいことにかんがみ、税負担の公平を維持す

るため、株主又は社員の所得税の負担を不当に減少 させる結果 となると認められる行為又

は計算が行われた場合に、これを正常な行為又は計算に引 き直 して当該株主又は社員に係

る所得税の更正又は決定 を行う権限を税務署長に認めたものである。このような規定の趣

旨、内容からすれば、株主又は社員から同族会社に対する金銭の無利息貸付けに本件規定

の適用があるかどうかについては、当該貸付けの目的、金額、期間等の融資条件、無利息

としたことの理由等 を踏 まえた個別、具体的な事案に即 した検討を要するものというべ き

である。そ して、前記事実関係等によれば、本件貸付けは、3455億 円を超える多額の金員

を無利息、無期限、無担保で貸 し付けるものであり、被上告人がその経営責任を果たすた

めにこれを実行 したなどの事情 も認め難いのであるから、不合理、不自然な経済的活動で

あるというほかはないのであって、税務 に携わる者 としては、本件規定の適用の有無につ

いては、上記の見地を踏 まえた十分な検討をすべ きであったといわなければならない。

他方、本件各解説書は、その体裁等からすれば、税務に携わる者においてその記述に税

務当局の見解が反映されていると受け取られても仕方がない面がある。しかしなが ら、そ

の内容は、代表者個人から会社に対する運転資金の無利息貸付け一般について別段の定め

のあるものを除きという留保を付 した上で、又は業績悪化のため資金繰 りに窮 した会社の

ために代表者個人が運転資金500万 円を無利息で貸 し付けたという設例について、いずれ

も、代表者個人に所得税法36条1項 にいう収入すべ き金額がない旨を解説するものであっ

て、代表者の経営責任の観点か ら当該無利息貸付けに社会的、経済的に相当な理由がある

ことを前提 とする記述であるということができるから、不合理、不自然な経済的活動 とし

て本件規定の適用が肯定 される本件貸付けとは事案 を異にするというべ きである。そ し

て、当時の裁判例等に照 らせば、被上告人の顧問税理士等の税務担当者においても、本件
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貸付 けに本件 規定 が適用 される可能性があ ることを疑 って しか るべ きであった とい うこ と

がで きる。

そうす ると、前記利息相 当分が更正前の税額 の計算 の基礎 とされていなかった ことにつ

いて国税通則法65条4項 にいう正当 な理由があ った とは認め ることがで きない。」

評釈、山田二郎 ・ジュリス ト1295号185頁 、高野幸大 ・民商法雑誌132巻1号107頁 、阿部

泰隆 ・相判百選190頁 。

3-2税 理士への申告の委任 と加算税

納税者から所得税の申告を委任された税理士が脱税行為を行った場合、当該納税者に対

する重加算税や過少申告加算税の賦課が争われたのが、最二小判平成17年1月17日 民集59

巻1号28頁 である。

事実関係の概要は、次のとお りである。

(1)被 上告人は、平成2年9月 、昭和62年 に6836万5000円 で買い受けた川崎市多摩区

所在の本件土地を1億3000万 円で売却 した。被上告人は、従前、大学教授 として得た収入

等について税理士 に委任することなく所得税の申告をしていたが、本件土地の売却に伴う

譲渡所得を得た平成2年 分の所得税については、申告を税理士に委任することとし、平成

3年2月 ころ、知人からA税 理士(以 下 「A税理士」 という。)を紹介された。

(2)A税 理士は、平成3年2月 末ころ、被上告人から本件土地の譲渡所得に係る所得

税について相談を受け、裏付け資料等を示されることなく事情を聴取 しながらメモを作成

し、これを被上告人に示 して、税額約2600万 円が経費を控除 して2310万 円となるところ、

全部で1800万 円で済ませることがで き、800万 円も税額 を減少させて得をすることがで き

る旨の説明をした。同メモには本件土地の買手の紹介料等が経費 として記載 されていた

が、被上告人が上記紹介料を出費 した事実はな く、出費 した旨をA税 理士に告げたことも

なかった。

(3)被 上告人は、上記の相談をした当日直ちにA税 理士に依頼することな く、知人か

ら同税理士が税理士資格を有 していることについて確認を得た上、数日後に、同税理士に

対 し平成2年 分の所得税の申告を委任 し、平成3年3月6日 、同税理士に対 し税務代理の

報酬5万 円のほか1800万 円を交付 した。
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(4)A税 理士 は、昭和42年 に税務署 を退職後 、税理士 を開業 していたが、長年 にわた

り、受任 した納税者 の不動産 の譲渡所得 に係 る課税資料 を税務署員 を して廃棄 させ た上 そ

の譲渡所得 を申告 しない という方法 による脱税行為 を実行 し、納税者か ら受領 した納税資

金 を領得 していた。A税 理士 は、平成3年3月 上旬 ころまで に、被 上告人について脱税行

為 の協力者であ ったBが 勤務 していた荻 窪税務署管 内に転居 した 旨の虚偽 の転居通知 を し

て、 その譲渡所得 に係 る課税資料 を同税務署 に送付 させ、 同人 にこれ を廃棄 させ た。 そ し

て、A税 理士 は、同月15日 、被上告人の平成2年 分 の所得税 について、総合課税 の所得金

額 を999万3048円 、納付 すべ き税額 を7100円 とす る確定 申告書 を提 出 し、本件土地の譲渡

所得 については、申告 も納税 もせず に、被 上告 人か ら受領 した1800万 円 を領得 した。被上

告人 は、後 日、妻 を通 じて、A税 理士 に対 し申告手続 の履行 について確 認 し、申告が終了

した との返答 を得 たが、申告書の控 えの交付 を受 けるこ とはなか った。

(5)そ の後 、A税 理士 の上記の脱税行為 が発覚 し、被上告人 は、平成9年12月12日 、

上告人 に対 し、平 成2年 分 の所得税 について、総合課税 の所得金額 を1036万5148円 、分離

課税 の所得金額 を4882万2934円 、納付すべ き税額 を2529万3600円 とす る修正 申告書 を提 出

した。 これ を受 け、上告人 は、 同月19日 、被 上告 人に対 し、税額 を1万1000円 とす る過少

申告加算税賦 課決定及び税額 を880万9500円 とする重加算税賦課決定 を した。

被上告人は、上記過少 申告加算税賦 課決定及び重加算税賦課決定(以 下、併せ て 「本件

各賦課決定」 とい う。)が 違 法である として、その取消 しを求めて出訴 した。第1審 、請求

棄却。第2審 、請求認容。第2審 の判 断の骨子 は、2点 あ る。(あ)被 上告人が平成2年 分

の所得 税 につ いて偽 りそ の他不 正の行為 によ り税額 を免 れ た と認 め るこ とはで きないか

ら、 国税通則 法70条5項 は適用 されず、本件 各賦課決定 は同条4項 所定の除斥期 間経過後

に された もの として違法 であ る。(い)本 件 は、 国税通則法68条1項 に規 定す る課税標準

等 の計算の基礎 となるべ き事実 を隠ぺい し、又 は仮装 し、 これに基づ き納税 申告書 を提 出

した場合 には当た らない。

これ に対 し、最高裁 は、次 の ように述べて、(あ)と(い)の いずれについて も原審 の判

断 を覆 し、原判決 を破棄 し、事件 を差戻 した。

(あ)に ついて。

「国税通則法70条5項 の文理及 び立法趣 旨にかんが みれば、 同項 は、納税者本人が偽 り

その他不正の行為 を行 った場合 に限 らず、納税者 か ら申告の委任 を受 けた者が偽 りその他

一216一



不正の行為を行い、これにより納税者が税額の全部又は一部を免れた場合にも適用される

ものというべ きである。前記事実関係 によれば、被上告人は、平成2年 分の所得税につい

て、申告を委任 したA税 理士の前記の脱税行為 によりその税額の一部を免れたものという

ことができる。そうすると、被上告人の同年分の所得税に係る重加算税賦課決定等につい

ては同項が適用 されることになるか ら、本件各賦課決定はその除斥期間内にされたもの と

いうべきである。これと異なる原審の判断には、判決に影響を及ぼすことが明らかな法令

の違反がある。論旨は理由がある。」

(い)に ついて。

「前記事実関係 によれば、A税 理士は、本件土地の譲渡所得に関 し、被上告人に対 し、

本件土地の買手の紹介料等を経費 として記載 したメモを示 しながら、800万 円も税額を減

少させて得をすることができる旨の説明をしたが、被上告人は、上記紹介料 を実際に出費

していなかったし、出費 した旨を同税理士に告げたこともなかったにもかかわらず、上記

の説明を受けた上で、同税理士に対 し、平成2年 分の所得税の申告を委任 し、税務代理の

報酬5万 円のほか、1800万 円を交付 したというのである。そうであるとすれば、被上告人

は、A税 理士が架空経費の計上などの違法な手段により税額を減少させようと企図してい

ることを了知 していたとみることができるから、特段の事情のない限 り、被上告人は同税

理士が本件土地の譲渡所得につ き架空経費を計上するなど事実を隠ぺいし、又は仮装する

ことを容認 していたと推認するのが相当である。原審が掲げる上記1の(1)の 〔1〕及

び 〔2〕の事情だけによって、上記特段の事情があるということはできない。そうすると、

被上告人が脱税 を意図し、その意図に基づいて行動 したとは認められないとした原審の認

定には、経験則 に違反する違法があるというべ きである。

そして、本件 において、被上告人 とA税 理士 との間に本件土地の譲渡所得につき事実を

隠ぺい し、又は仮装することについて意思の連絡があったと認められるのであれば、本件

は、国税通則法68条1項 所定の重加算税の賦課の要件を充足するものというべ きであると

ころ、記録によれば、A税 理士においても、同税理士が本件土地の譲渡所得につき事実を

隠ぺい し、又は仮装することについて、被上告人がこれを容認 しているとの認識を有 して

いたことがうかがわれる。そうすると、原審の上記の経験則違反の違法は判決に影響を及

ぼすことが明らかである。論旨は理由がある。」

なお、滝井繁男裁判官の次の補足意見がある。
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「私は、法廷意見に賛成するものであるが、本件の事案の特殊性にかんがみ、次のとお

り補足 して意見を述べておきたい。

本件は、納税者から申告手続の委任を受けた税理士が税務署員をして譲渡所得に係る課

税資料を廃棄させた上、納税者から受領 していた納税資金を領得 して、譲渡所得について

の申告をしなかったという特殊な事案であ り、納税者 と税理士 との間にどの範囲の事実の

隠ぺい ・仮装について意思の連絡があったかは、差戻 し審において審理し、確定 される必

要がある。

重加算税は、高率の加算税を課すことによって、隠ぺい ・仮装による納税義務違反行為

を防止 し、徴税の実を挙げようとする趣 旨に出た行政上の一種の制裁措置である。納税者

から申告手続の委任 を受けた税理士等の第三者が隠ぺい ・仮装行為をした場合において、

納税者は、 自らその行為をしていないというだけの理由でこの制裁 を免れるわけではな

い。 しか し、事実の隠ぺい ・仮装についてその一部に意思の連絡があるからといって、必

ず しも過少申告 となった税額全体について納税者に対 して重加算税を賦課することがで き

るわけではないとする考え方が十分あ り得るのであ り、重加算税を賦課することができる

範囲は、重加算税制度の趣旨、目的等から見て、慎重な検討を要する問題である。差戻 し

審においては、前記の事実を確定 した上で、上記の問題について十分検討すべ きである。」

3-3源 泉徴収税の納税の告知

最三小判平成16年9月7日 訟務月報51巻9号2449頁 、判例 時報1874号52頁 は、同族会社

が、代表者 に代 わって同人 の借入金の利 息 を支払 ったこ とによ り、同人 に対 して経済的利

益 を供与 した もの とし、上記支払相当額 に対 する利息相 当額 の限度で された源泉徴収 によ

る所得税の納税 の告知等が、適法であ るとされた事例 である。

事実関係 等の概 要は、次 の とお り。

(1)A(以 下 「A」 とい う。)は 、昭和62年ll月10日 、株 式会社Bか ら2億6250万 円を

借 り入れ(以 下、 この借入 れを 「本件借 入れ」 といい、本件借入れ に係 る金員 を 「本件借

入金」 という)、 これを資金 としてC株 式会社 の株式100株(以 下 「本件株式」 とい う。)を

購入 した。Aは 同族会社である被上告人の代表者であ り、被 上告 人は、株式会社Bに 対 し、

Aに 代わ って本件借入金 の利息 を支払 った(以 下、このよ うに して支払 われた利息 を 「本
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件支払利息」 という。)。被上告人は、株式会社Bに 対 し、平成元年10月1日 から同2年9

月30日 までの事業年度及び同年10月1日 から同3年9月30日 までの事業年度中に本件支払

利息 として、同元年11月10日 に353万4040円 を、同2年2月19日 に453万0821円 を、同年5

月14日 に489万6164円 を、同年8月10日 に484万2945円 を、同3年9月30日 に1536万5786円

をそれぞれ支払った。本件支払利息につき、Aと 被上告人 との間で返済が合意 された事実

は認められない。

(2)東 京国税局査察部は、平成元年4月 に被上告人に対 し強制調査 を行った際、昭和

62年10月1日 から同63年9月30日 までの事業年度中に支払われた本件支払利息1271万0424

円は被上告人からAに 対する同支払相当額の経済的利益の供与であって、Aに 対する法人

税法35条4項 にいう臨時的な給与の支給であ り、同条1項 所定の賞与の支給に該当すると

考えていたが、被上告人がこれをAに 対する貸付金 として処理 してほしい旨要請 したこと

から、この要請を了解 し、被上告人に対 し、上記金員をAに 対する貸付金として修正申告

するよう促 した。

(3)と ころが、被上告人は、昭和63年10月1日 から平成元年9月30日 までの事業年度、

同年10月1日 から同2年9月30日 までの事業年度及び同年10月1日 から同3年9月30日 ま

での事業年度の各法人税の確定申告において、本件株式及び本件借入金が被上告人に帰属

するものであるとして、本件支払利息を損金に算入して申告 した。

(4)上 告人は、本件株式及び本件借入金がA個 人に帰属するものであ り、本件支払利

息 と被上告人が負担 した租税公課(本 件借入れに係る印紙税及び本件株式に対する配当金

に係る源泉税)の 合計額から被上告人が受領 した本件株式に対する配当金を控除した金額

をAに 対 し無利息で貸 し付けたもの(以 下、この貸付けを 「本件貸付 け」 といい、これに

係る金員 を 「本件貸付金」 という。)と判断 し、被上告人に対 し、平成4年11月27日 付け

で、①本件支払利息 を損金に算入することを否認 して、上記各事業年度の法人税につ き更

正処分をするとともに、②本件貸付金に対する利息相当額(各 事業年度末における本件貸

付金残額合計 を翌事業年度における元本 として、年5.5%の 利率で算定 したもの。各事業

年度において被上告人が負担 した印紙税及び本件株式に対する配当金に係る源泉税の合計

額は、被上告人が同事業年度に受領 した本件株式に対する配当金の合計額より少ない。)

はAに 対する役員報酬に当たるにもかかわらず、被上告人がこれに対する所得税を源泉徴

収 していないとして、第1審 判決別表二1及 び2の とお り、本件納税告知及び本件賦課決
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定をした。

(5)国 税通則法36条2項 は、「納税の告知は、税務署長が、政令で定めるところによ

り、納付すべ き税額、納期限及び納付場所 を記載 した納税告知書を送達して行 う」 と規定

し、これを受けた国税通則法施行令43条(平 成12年 政令307号 による改正前の もの)及 び

国税通則法施行規則(平 成14年 財務省令弟20号 による改正前のもの)5条1項 により定め

られた納税告知書の書式である同施行規則別紙第2号 書式には、納付すべ き税額に加え、

「納付の目的」、「納期限」、「納付場所」等の記載欄があるが、支払事実の発生時ごとに成

立、確定する個々の源泉所得税の納税義務 を識別するに足 りる事項の記載欄はない。

そこで、被上告人が上告人に対 し、上告人から受けた平成元年10月 から同3年9月 まで

の期間に係る源泉徴収による所得税(以 下 「源泉所得税」 という。)の納税の告知(以 下

「本件納税告知」 という。)並びにこれらの納税の告知に係る源泉所得税の不納付加算税

の賦課決定(以 下 「本件賦課決定」 という。)の各取消 しを求めた。

原審は、本件納税告知及び本件賦課決定の取消 しを求めた被上告人の請求を認容 した第

1審 判決を是認し、これに対する上告人の控訴 を棄却 した。

これに対 し、最高裁は次のように述べて、原審の判断のうち、平成元年11月分、同2年

2月 分、同年5月 分、同年8月 分及び同3年9月 分に係る本件納税告知並びに同2年2月

分、同年5月 分、同年8月 分及び同3年9月 分 に係る本件賦課決定が違法であるとした部

分は、是認することができない として、同部分 に関する第1審 判決を取 り消 し、同請求を

棄却すべ きであるとした。

「前記事実関係等 によれば、上告人は、前記の経緯から、被上告人がAに 対 して本件貸付

金に対する利息相当額の経済的利益 を供与 したものとし、これが被上告人のAに 対する給

与等(役 員報酬)の 支払に当たるものとして本件納税告知及び本件賦課決定をしたという

のであり、その実質は、被上告人がAに 代わって本件支払利息を支払ったことによりAが

被上告人から受けた同額の給与等(賞 与)に 当たる経済的利益のうち本件貸付金に対する

利息相当額の限度で被上告人に対 し源泉徴収税の納税義務の履行を請求するにとどめたも

のというべきである。本件納税告知の前提 となる源泉所得税の納税義務は被上告人がAに

代わって本件支払利息を支払った時点で成立 し、同時に納付すべき税額も自動的に確定 し

ていたのであ り、その内容は、原審が判断 したとおりであって、被上告人には自明のこと

であったというべ きところ、納税の告知は前記の とお り書式が定められた納税告知書を
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もってされるのであ り、平成元年11月 分、同2年2月 分、同年5月 分、同年8月 分及び同

3年9月 分に係る本件納税告知については、上告人が本件納税告知により被上告人に対 し

て納税義務の履行 として実際に請求 した金額は、上記のとお り納税義務が客観的に成立 し

税額が自動的に確定していた源泉所得税の金額 に包含 されるものである上、納税告知書に

記載された所得の種類にも食い違いはみられない。以上の事実関係の下においては、本件

納税告知及び本件賦課決定は、被上告人が本件支払利息を支払った年月及びその額が一致

する限度で適法であるというべ きである。

以上によれば、平成元年11月 分、同2年2月 分、同年5月 分、同年8月 分及び同3年9

月分に係る本件納税告知は適法であ り、同2年2月 分、同年5月 分、同年8月 分及び同3

年9月 分に係る本件賦課決定 も適法であるということになる。」

評釈、荻野豊 ・TKC税 研情報14巻1号65頁 、岸田貞夫・鈴木煕 ・TKC税 研情報15巻

1号1頁 。

4所 得課税の国際的側面

4-1シ ルバ ー精 工事 件

特許紛争 に関係 して国内源泉所得の範囲が争われた事例が、最一小判 平成16年6月24日

訟務 月報51巻6号1654頁 、判例時報1872号46頁 である。

事実関係等 の概 要は、次 の とお りであ る(図5)。

図5シ ルバ ー精工事件

支払 い

被上告人会社 一ーーーー一米 国会社B

(1)事 務用機器 の製造販売等 を業 とす る株式 会社 である被上告人 は、昭和57年 ごろ

か ら、被上告人の子 会社 であ る米国法 人A(以 下 「米国子会社」 という。)に 対 し、 自己 の

開発 した技術 を用いて 日本国内で製造 したロータリー ・ホイール ・インパ ク ト ・プ リンター

及 び電子 タイプライター(以 下、これ らを併せ て 「本件装置」 とい う。)を 販売 し、米 国子

会社 は、輸入 した本件装置 を米国内及 び中南 米地域 にお いて販売 していた。
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(2)米 国 カリフォルニア州 に本社 を置 き、 プリンター製造等 を業 とする会社 であるB

(以下 「B社 」 とい う。)は 、昭和51年6月28日 、米国 において、プリンター技術 に関す る

特許番号第4118129の 特許権(以 下 「本件米国特許権」 とい う。)を 取得 し、同58年11月17

日当時、英国等6か 国にお いてその対応特許権 を有 していた。

(3)B社 は、昭和50年7月1日 、我が国 において、本件米国特許権 に係 る発 明 と同一

の発明又はその一部 についての特許出願(以 下 「本件出願」 とい う。)を し、これについて

同51年3月3日 に出願公 開が され た(そ の後 、同59年9月13日 に本件出願 について出願公

告が され、同63年1月14日 に本件出願 に係 る発 明につい て特許権の設定登録が された)。

また、B社 は、同57年11月27日 、本件 出願 の分割 出願 として、本件米国特許権 に係 る発

明の一部 についての特許 出願 を した(そ の後 、同出願 につい て、 同59年4月12日 に出願公

開が された)。

(4)B社 は、米国内のプ リンター市場 における 自社製品 の市場 占有率が被上告人 を含

む 日本企業のプ リンター製 品の販売拡大等 によ り低下 した事態 に対 処するため、昭和58年

3月 か ら同59年1月 にかけて、米国国際貿易委員 会に対 し、上記の 日本 企業 を相手方 とし

て、 その プリンター製 品の米 国内での販売は、本件米 国特許権 を侵害す るものであ り、不

公正 な競争 に当た り、米 国内の産業 に実質的な損害 を与 えてい るなどと主張 して、米 国関

税法337条 に基 づ き、当該製品の米国内への輸入差止 めの申立 て をした。被 上告人 に対す

る申立て(以 下 「本件 申立 て」 とい う。)は 、同58年6月 にされた。

(5)B社 は、被上告人 に対 し、本件 申立て に関 して、被上告人がB社 にロイヤルティ

名 目の金員 を支払 うこと、B社 は、本件 申立て を取 り下 げ、以後本件米国特許権 に関 して

被上告人 に対 する訴訟等 を提起 しない ことなどを骨子 とす る和解の 申入れ をした。B社 の

主 たる関心は、米 国内のプ リンター市場 における 自社製 品の市場 占有率の維持 ない し本件

米国特許権 に基づ く利益 の確保 にあ った。被 上告 人は、 当時、い わゆ る日米貿易摩擦が激

化 してお り、米国国際貿易委員会が米国企 業の保護 を重視 した決定 をするおそれが強 く、

本件 申立てが認め られて本件装置の米国への輸 出が差 し止め られ ることになれば、極め て

大 きな影響 を受ける こととなることなどを考慮 し、和解交渉 に応ず ることに した。

被上告人 とB社 は、昭和58年10月25日 及び26日 の両 日、和解内容 について交渉 を した。

同交渉で は、和解 条項 の案 につい ては、既 にB社 が他 の 日本企業 と締結 していた和解契約

に依拠す ることとされ、現実 に協議の対 象 とな ったのは、①既 に米国 において販売 され た
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本件米国特許権侵 害製 品に係 るロイヤルテ ィの額 、②今後米 国に輸出す ることがで きる本

件装置の台数及び③ これに係 る将来の ロイヤルテ ィの算 出割合及 び前払 金の額 であった。

B社 は、① については23万 米 ドル、② については、本件装置 のうちプリンターは50万 台、

③ については、本件米 国特許権の特許請求の範囲に対応 して本件装置の正味販売価格 に一

定 の割合 を乗 じて算 出 されるラ ンニ ングロイヤルテ ィの支払 と、当該 ロイヤルテ ィとして

57万 米 ドルの前払 を提案 した。 これ に対 し、被上告 人は、① について19万 米 ドルに減額 さ

せ たほか は、B社 の提案 を受諾す ることと した。その際 に、我が国 においてB社 が本件米

国特許権の対応特 許権 を有す るか どうかな どの点 は、話題 に も協議の対 象 にもな らなか っ

た。

(6)被 上告人は、昭和58年11月17日 、B社 との間で、概略次の内容の契約(以 下 「本

件契約」 とい う。)を 締結 した。

ア 本件契約は、B社 と被上告人が、本件 申立 てを終結 させ、B社 の有 する本件米 国特

許権 に関す る上記2社 の間のすべ ての未解決の紛争 を解決す るため に締結 する ものである

(前文F)。

イB社 は、被上告 人及 びその関連会社 に対 し、本件契約 の発効 日を開始 日とし、本件

契約で定め るロイヤルテ ィが支払 われ ることを条件 として、本件米国特 許権 に基づ き、本

件装置 を世界 中で製造 し又 は製造 させ、かつ、本件装置 の うちプリンター を合計50万 台、

タイプライターを台数 の制限な しに、直接又 は間接 に、米 国内で使用 、リース又は販売(以

下 「販売等」 とい う。)を す る非独 占の限定的な実施権 を許諾す る(2条)。

ウB社 は、その名 にお いて及 びその関連 会社 に代 わって、本件契約の発効 日以前 に発

生 した本件米国特 許権 の侵害 に関す るすべての請 求か ら、被上告人及びその関連会社並 び

にそれらの販 売代理店 、デ ィーラー、代 理人及び顧客 を解放 し、免訴 し、永遠 に免責 し、

かつ、本件契約の発効 日以前 に米国 に輸 入 され、又 は米 国内で製造、販 売等が された本件

装置 についていかなる行政上又 は司法上の訴訟 も提起 しない こ とに同意する(4条)。

エB社 及びその関連会社 は、被 上告人及びその関連会社並 びにそれ らの販売代理店、

ディーラー、代理 人及 び顧客 に対 し、本件装 置の製造、販売等 について、B社 又 はその 関

連会社が1988年11月17日 までに出願す るあ らゆる国にお ける特許(た だ し、本件米 国特許

権 を除 く。)でB社 又 はその関連会社が所有 し、又 は支 配 している もの に基づ く権利主張

を しない(5条(a)項)。
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被上告人及びその関連会社は、B社 及びその関連会社並びにそれらの販売代理店、ディー

ラー、代理人及び顧客に対 し、そのプリンター及びタイプライターの製造、販売等につい

て、被上告人又はその関連会社が1988年11月17日 までに出願するあらゆる国における特許

で被上告人又はその関連会社が所有 し、又は支配しているものに基づ く権利主張をしない

(5条(b)項)。

オ 被上告人が販売する本件装置で米国内において販売等に供されるものについては、

本件契約で定める条件に基づ き、単一のロイヤルティが支払われなければならない。被上

告人の関連会社が米国内において販売等に供 される本件装置を販売する場合には、その販

売は、被上告人による販売 として取 り扱われるものとする。米国外への積換えのため米国

内に保税で入ったものについては、ロイヤルティは発生 しない もの とする。ロイヤルティ

は、本件装置について請求書が発行される場合はその発行の時に発生 し、請求書が発行さ

れない場合は船積みされた時に発生する。本件契約の下で行われる支払は、本件契約に基

づ く本件申立ての終結 と本件米国特許権 に関する両当事者間の未解決のすべての紛争の解

決に対する対価である。上記支払は、日本国の源泉徴収に係る国税の控除なしに行われる

ものとする(6条(a)項)。

力 被上告人は、B社 に対 し、76万 米 ドルを、1983年12月15日 までに40万米 ドル、1984

年4月2日 までに36万米 ドルの2回 に分けて支払 う。この金額のうち57万米 ドルは、本件

契約6条(c)項 に基づいて支払うものとされているロイヤルティに充当される前払金 と

して取 り扱われるものとする。上記の76万米 ドルは、本件申立てが本件契約で意図したと

おり終結されない場合を除き、返還されないものとする(6条(b)項)。

キ 被上告人は、B社 に対 し、本件契約の発効 日から、本件装置の正味販売価格につ き

本件米国特許権の特許請求の範囲に対応する所定の割合による金額のロイヤルティを支払

うことに同意する(6条(c)項 柱書き)。

ク 本件装置の正味販売価格は、被上告人の送 り状記載の価格又は被上告人の工場での

引渡 し時価格 とするが、本件装置の基本型のものについては内陸輸送費を差 し引いた日本

国の空港又は海港での引渡 し時価格 とする(7条)。

ケ 被上告人は、B社 に対 し、本件米国特許権の実施権の許諾期間中、各年の半期ごと

に、その最終日から60日以内に、当該半期の間に米国向けに輸出 した本件装置の全数量、

その正味販売価格、ロイヤルティの計算等を示した報告書で被上告人の権限ある代表者が
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証明 したものを提出し、本件契約6条 に従い支払期限の到来 したロイヤルティをB社 の指

定する銀行の口座 に電信送金 して支払う(8条)。

コ 本件契約は、1983年11月17日 から効力 を生 じ、別に規定する早期解約が行われない

限り、本件米国特許権の存続期間が満了するまで有効 とする。ただし、被上告人が本件契

約6条(b)項 に規定 された支払を行った場合 には、本件契約5条 の規定の効力は残存す

るものとする(11条)。

サ 本件契約6条 に従って本件装置に関 してロイヤルティを支払う被上告人の義務は、

本件米国特許権の特許請求の範囲が無効 とされた日に、所定の内容に従 って停止又は減額

されるものとする(16条)。

(7)被 上告人は、B社 に対 し、本件契約6条(b)項 に基づき、源泉徴収税額を控除

することなく、昭和58年12月 に40万米 ドルを、同59年4月 に36万米 ドルをそれぞれ支払っ

た(以 下、これらの金員 を併せて 「本件各金員」 という)。

(8)上 告人は、本件各金員はその支払を受ける外国法人であるB社 が所得税の納税義

務を負う所得税法161条7号 イ(平 成14年 法律第15号 による改正前の もの。以下同じ。)所

定の国内源泉所得 に該当するとして、昭和60年6月29日 、被上告人に対 し、本件各金員の

支払をする者として負 う本件各金員に係 る各所得税の徴収納付義務につきそれぞれ納税告

知及び不納付加算税賦課決定(以 下、これらを併せて 「本件各処分」という。)を した。

被上告人は、上告人に対 し、本件各金員は国内源泉所得に当たらないと主張 して、本件

各処分の取消 しを求めて出訴 した。第1審 、第2審 ともに、本件各金員は国内源泉所得に

あたらないとした。最高裁は、次のように述べて原審の判断を結論において正当であると

した。

「3所 得税法は、日本国内において業務 を行 う者から受ける工業所有権その他の技術

に関する権利、特別の技術による生産方式若 しくはこれらに準ずるものの使用料で当該業

務に係るものを国内源泉所得 とし(161条7号 イ)、外国法人がその支払 を受けるときは、

同法により所得税 を納める義務がある旨規定 している(昭 和62年 法律第96号 による改正前

の5条4項)。

前記事実関係等 によれば、本件契約の目的は、B社 が被上告人の米国内における本件装

置の販売拡大を防ごうとして米国内への本件装置の輸入差止めを求める本件申立てを行っ

たことを受けて、被上告人がB社 との間の本件米国特許権(こ れは米国内においてのみ効
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力を有するものである。)に関する紛争を解決 して本件装置 を引き続 き米国に輸出するこ

とを可能にすることにあ り、その内容は、①B社 が、被上告人及びその関連会社(米 国子

会社はこれに当たる。)に対 し、米国内における本件装置の販売等 について一定の限度で

本件米国特許権の実施権 を許諾するほか、本件契約の発効 日以前に米国内で販売等がされ

た本件装置についても本件米国特許権の侵害を理由とする請求等をしないことを約 し、②

被上告人が、B社 に対 し、被上告人又はその関連会社により本件契約の発効 日以前に米国

内で販売等がされ、及び同日以降に販売等がされる本件装置に係るロイヤルティを支払う

ことを骨子とするものであるということができる。そして、本件各金員のうち57万米 ドル

は、本件契約の発効 日を開始 日として、被上告人及びその関連会社が本件米国特許権に基

づ き本件装置を直接又は間接に米国内で販売等 をする非独占の限定的な実施権の許諾を受

ける条件となるロイヤルティの前払金として支払われたものであ り、米国内で販売等がさ

れる本件装置に係る本件米国特許権の実施料 として支払われたもの と解 される。また、本

件各金員のうち19万米 ドルは、本件契約の発効 日以前に米国内で販売等がされた本件装置

に係る本件米国特許権の実施料 として支払われたものと解される。

本件契約中には、B社 は、被上告人が本件契約で定めるロイヤルティを支払 うことを条

件 として、被上告人及びその関連会社が本件米国特許権に基づ き本件装置を世界中で製造

し又は製造させることを許諾する旨の文言(2条)や 、本件各金員は、本件申立ての終結

と本件米国特許権 に関する被上告人 とB社 との間の未解決の紛争の解決に対する対価であ

る旨の文言(6条(a)項)が あるが、これらは、上記の本件契約の本体 を成す合意に付

随するものであるにとどまり、本件各金員が本件米国特許権の米国内における実施料 とし

て支払われたものであるという上記判断を左右するものではない。また、B社 及びその関

連会社が、その所有 し、又は支配する本件米国特許権に対応する特許権 に基づ く権利主張

をしない旨の条項(5条(a)項)も 、本件契約においてロイヤルティの権原 とされた本

件米国特許権 を除いたB社 及びその関連会社が所有 し、又は支配するその対応特許権に関

するものであ り、これと同条(b)項 に定める被上告人及びその関連会社が所有 し、又は

支配する特許権 との間において、相互に無償で権利主張をしない旨の合意をしたものと解

されるものであるから、上記判断を左右するものではない。なお、被上告人は、自らは本

件装置を米国内に輸入 して米国内で販売等をしておらず、本件米国特許権の侵害を問われ

る立場にはない者であるが、その関連会社である米国子会社が米国内において本件装置の
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販売等を行 うことができなければ経済的打撃を受けるという関係にあ り、米国子会社の米

国内における上記事業を可能にするために被上告人自ら本件契約を締結 したものというこ

とができるから、これをもって特に異とすべ きものとはいえない。

4以 上のとお り、本件各金員は、米国内における本件装置の販売等 に係る本件米国特

許権の使用料 に当たるものであり、被上告人の日本国内における業務に関して支払われた

ものということはできない。そうすると、本件各金員は、所得税法161条7号 イ所定の国

内源泉所得に当たる使用料ではない というべ きであるから、B社 には本件各金員に係る所

得税の納付義務はな く、したがって、被上告人には当該所得税の徴収納付義務はない。被

上告人の上記徴収納付義務を否定 し、本件各処分 を違法であるとした原審の判断は、結論

において正当である。論旨は採用することができない。」

甲斐中辰夫裁判官と島田仁郎裁判官による次の反対意見がある。

「裁判官甲斐中辰夫、同島田仁郎の反対意見は、次のとお りである。

私たちは、本件各金員が所得税法161条7号 イの使用料に当たらないとする多数意見に

賛同することはできない。その理由は次のとお りである。

1原 審が適法 に確定 した前記事実関係等 によれば、被上告人は、我が国において本件

装置を製造 してこれを被上告人 とは別個独立の法人格を有する米国子会社に販売 し、米国

子会社がこれを輸入して米国内において販売等 をしているというのである。そうすると、

被上告人は、我が国において本件装置の製造、販売を業 としている者であるが、米国内に

おける本件装置の販売等 を業 とする者ではなく、米国内においてのみ排他的効力を有する

本件米国特許権を直接侵害する立場にあるのは、米国子会社であって、被上告人ではない。

2本 件契約は、本件米国特許権に関するB社 と被上告人 との間のすべての未解決の紛

争を解決するために合意 されたものである(前 文F)と ころ、本件契約中の上記未解決の

紛争に当たる事項 に関する条項は、①B社 は、被上告人及びその関連会社に対 し、被上告

人が本件契約で定めるロイヤルティを支払うことを条件 として、本件米国特許権 に基づ き、

本件装置を世界中で製造 し、又は製造させ、かつ、本件装置を米国内で直接又は間接に販

売等をする非独占の限定的な実施権を許諾することを定める2条 、②B社 は、被上告人及

びその関連会社等 に対 し、本件契約の発効日以前に発生 した本件米国特許権の侵害に関す

るすべての請求について免責等をし、本件契約の発効 日以前に米国に輸入され、又は米国

内で製造、販売等がされた本件装置についていかなる訴訟も提起 しないことを定める4条 、
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③B社 及びその関連会社は、被上告人及びその関連会社等に対 し、本件装置の製造、販売

等について、本件米国特許権のあらゆる国における対応特許権に基づ く権利主張をしない

ことを定める5条(a)項 、④本件契約の下で行われる支払は、本件契約に基づ く本件申

立ての終結と本件米国特許権に関する両当事者間の未解決のすべての紛争の解決に対する

対価であることを定める6条(a)項 である。これらの規定によれば、本件契約において

解決を図るものとしたB社 と被上告人との問の未解決の紛争 というのは、本件米国特許権

を直接侵害する米国内における本件装置の販売等に係るものに限らず、米国以外の国にお

ける本件装置の製造及び米国以外の国で製造 した本件装置を米国内での販売等に供するた

めに販売することに係るものも含むものであることが明らかである。すなわち、本件米国

特許権自体は、多数意見が指摘するように、米国内においてのみ効力を有するものである

が、上記未解決の紛争は、本件米国特許権 を直接侵害するものに限られず、本件米国特許

権の内容を成す発明ない し技術の使用に関して生ずる紛争全般 を意味するものと解 され

る。

3本 件契約2条 及び6条(a)項 によれば、被上告人がB社 に対 し、上記未解決の紛

争 を解決する対価 としてロイヤルティを支払 うものとされているところ、当該 ロイヤル

ティの具体的内容 を定める条項は、①米国内での販売等の目的で米国に輸出等をするため

に、被上告人が販売する本件装置について、本件契約に定める条件に基づき、単一のロイ

ヤルティが支払われなければならないことを定める6条(a)項 前段、② ロイヤルティは、

本件装置について請求書が発行 された時又 はその船積み時に発生することを定める6条

(a)項 後段、③本件各金員の支払額及び支払時期並びにそのうち57万米 ドルは、本件契

約の発効日以後 に発生するロイヤルティに充当される前払金 として取 り扱われることを定

める6条(b)項 、④被上告人は、B社 に対 し、本件契約の発効日から、本件装置の正味

販売価格に対する本件米国特許権の特許請求の範囲に対応する所定の割合による金額のロ

イヤルティを支払 うことを定める6条(c)項 、⑤本件装置の正味販売価格は、被上告人

の送 り状価格、被上告人の工場での引渡 し時価格又は日本国の空港若 しくは海港での引渡

し時価格とすることを定める7条 、⑥被上告人は、B社 に対 し、米国に向けて輸出した本

件装置の全数量、その正味販売価格、ロイヤルティの計算等をした報告書を提出すること

などを定める8条 である。これらの規定によれば、上記ロイヤルティは、被上告人が我が

国において本件装置の製造、販売をしてこれを米国へ輸出するまでの行為をその対象 とし
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てとらえてお り、その額は、米国内における本件装置の販売等の数量及びその価格を基準

とするものではな く、被上告人が我が国で販売した本件装置で米国内での販売等に供され

るものの数量及びその販売価格を基準としている。

4上 記1な い し3の 事実関係等によれば、本件契約に定めるロイヤルティは、我が国

において本件装置 を製造 し、米国子会社 に対 して販売、輸出をしているにすぎず、本来本

件米国特許権 を直接侵害する立場にない被上告人に対 して、被上告人が我が国で本件装置

を米国子会社 に販売、輸出をした時点において、その販売価格及び数量を基準 として発生

し、米国内における販売を待たずに支払わなければならない とするものである。そうする

と、上記ロイヤルティは、米国内における本件装置の販売等についての本件米国特許権の

実施許諾に対する使用料ではなく、被上告人が我が国において本件装置を製造 し、その販

売をするについての本件米国特許権の内容を成す技術等の実施許諾に対する使用料である

と解するのが相当である。そして、被上告人が上記ロイヤルティを支払 うことにより、本

件契約2条 及び4条 に基づ き、米国子会社が米国内において本件装置の販売等をすること

についても、本件米国特許権の侵害が問われないことになるのである。

5原 審が適法 に確定 した前記事実関係等 によれば、本件各金員のうち、57万米 ドルは

本件契約の発効 日以後に被上告人が我が国において製造 して販売する本件装置で米国内で

販売等に供されるものに係るロイヤルティの前払金 として支払われたものであ り、その余

の19万米 ドルは同日以前に被上告人が我が国で製造 して販売 した本件装置で米国内で販売

等に供されたものに係るロイヤルティとして支払われたもの と解されるものである。そう

すると、本件各金員は、我が国において本件装置の製造、販売を業 とする被上告人が当該

業務に関して所得税法161条7号 イにいう工業所有権その他の技術 に関する権利又は特別

の技術 による生産方式に準ずるものに対する使用料 として支払ったものであ り、国内源泉

所得に当たるというべ きである。

これと異 なる原審の判断は、判決に影響 を及ぼすことが明 らかな法令の違反があるか

ら、原判決を破棄 した上で所要の裁判をすべ きである。」

評釈、浅妻章如 ・ジュリス ト1291号274頁 、川端康之 ・民商法雑誌132巻1号71頁 、荻野

豊 ・TKC税 研情報13巻7号75頁 、宮崎裕子 ・相判百選136頁 。
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5そ の他の重要税 目

5-1消 費税の免税事業者の判定

消費税法は、免税事業者 に対 して、消費税 を納 める義務 を免除 している。す なわち、現

行消費税法9条 による と、事業者の うち、その課税期 間に係 る基準期 間 における課税売上

高が1000万 円以下である者 につい ては、その課税期 間中に国内 において行 った課税資産 の

譲渡等 につ き、消費税 を納 める義務 を免 除 している。1000万 円 とい う免税 点は、2004年4

月1日 以後 に開始 する課税期 間か ら適用 される ものであ り、 それ以前 においては3000万 円

とされていた。

その当時 において免税点 に達す るか どうかが争 われたのが、最三小判平成17年2月1日

民集59巻2号245頁 であ る。同判決 は、消費税 の納税義務 を免 除 され る事 業者 に当 たるか

どうかの基準 である 「課税売上高」 を算定する に当たっては、事業者が以前 に免税事業者

であったため に納税義務 を免除 された消費税相 当額 は、課税資産の譲渡等の対価 の額か ら

控除 しない もの と判示 した。

事実関係 の概 要は、次 の とお りであ る。

(1)上 告人は、消費税法(平 成6年 法律第109号 に よる改正前の もの。以下 「法」 とい

う。)に よ り消費税 を納 める義務があ るとされる法2条1項4号 に規定する事業者 である。

(2)上 告人は、平成5年10月1日 か ら同6年9月30日 までの課税期 間(以 下 「本件課

税期 間」 とい う。)の 消 費税 について、本件課税期 間に係 る基準期 間(同3年10月1日 か

ら同4年9月30日 までの課税期 間。以下 「本件基準期 間」 とい う。)に お ける課税売上高

が3000万 円以下である とし、本件課税期 間 において法9条1項 の規定 によ り消費税 を納 め

る義務 を免 除 され る事業者(以 下 「免税事業者」 とい う。)に 該 当す るとして、申告 を しな

かった。

(3)本 件 基準期 間にお ける上告人の売上総額 は実際 には3052万9410円 であったが、上

告人 は、本件 基準期 間にお いて免税事業者 に該 当 してお り、課税売上高の算定上 、納税義

務 を免除 される消 費税 に相 当す る額が上記売上総額 か ら控除 され るべ きである との見解 を

採 っていた。 この見解 に よれば、本件基準期 間 における上告人の課税売上高は計算上3000
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万円以下となるため、上告人は、本件課税期間においても免税事業者に該当すると判断し、

本件課税期間の消費税について申告をしなかったものである。

(4)被 上告人は、平成7年11月28日 付けで、上告人が本件課税期間において免税事業

者に該当 しないとして、本件課税期間の上告人の消費税について納付すべ き税額を41万 円

とする決定及び税額 を6万1500円 とする無申告加算税の賦課決定をした。その後、被上告

人は、同8年3月29日 付けで、納付すべ き消費税額を39万9400円 とする更正及び無申告加

算税額を5万8500円 とする変更決定をした(以 下、上記のとお り一部取 り消 された後の本

件課税期間の消費税の決定及び無申告加算税の賦課決定を 「本件各決定」 という。)。

上告人が、被上告人に対 し、本件各決定が違法であるとして、その取消 しを求めて出訴。

第1審 、第2審 ともに上告人の請求を退けた。最高裁 も、次のように述べて上告を棄却 し

た。

「(1)法9条1項 は、課税期間に係る基準期間(事 業者が法人の場合は、法2条1項

14号により、その事業年度の前々事業年度をいう。)に おける課税売上高が3000万 円以下

である事業者について、その課税期間中の課税資産の譲渡等につき消費税 を納める義務を

免除するものと規定する。

法9条1項 に規定する 「基準期間における課税売上高」 とは、事業者が小規模事業者 と

して消費税の納税義務を免除されるべきものに当たるかどうかを決定する基準であり、事

業者の取引の規模 を測定 し、把握するためのものにほかならない。 ところで、資産の譲渡

等を課税の対象とする消費税の課税標準は、事業者が行 う課税資産の譲渡等の対価の額で

あり(法28条1項)、 売上高と同様の概念であって、事業者が行 う取引の規模 を直接示す

ものである。そこで、法9条2項1号 は、上記の課税売上高の意義について、消費税の課

税標準を定める法28条1項 の規定するところに基づいてこれを定義 している。

すなわち、法9条2項1号 は、上記の課税売上高 とは、基準期間が1年 である法人の場

合、基準期間中に国内において行った課税資産の譲渡等の対価の額(法28条1項 に規定す

る対価の額をいう。)の合計額から所定の金額を控除した残額 をいうものと規定する。そ

して、同項は、「課税資産の譲渡等に係る消費税の課税標準は、課税資産の譲渡等の対価

の額(対 価として収受 し、又は収受すべ き一切の金銭又は金銭以外の物若しくは権利その

他経済的な利益の額 とし、課税資産の譲渡等 につき課 されるべ き消費税 に相当する額を含

まないものとする。)とする。」 と規定する。
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法28条1項 の趣 旨は、課税資産の譲渡等の対価 として収受 された金銭 等の額 の中には、

当該資産の譲渡等 の相手方 に転嫁 された消費税 に相 当す る ものが含 まれ ることか ら、課税

標準 を定め るに当た って上記 の とお りこれ を控除す る ことが相 当であ る とい うもので あ

る。 したが って、消費税 の納税義務 を負 わず、課税資産 の譲渡等の相手方に対 して自 らに

課 される消費税 に相 当す る額 を転嫁すべ き立場 にない免税事業者 については、消費税相 当

額 を上記の とお り控 除す るこ とは、法の予定 しない ところ とい うべ きである。

以上の法9条 及び28条 の趣 旨、 目的 に照 らせ ば、法9条2項 に規定する 「基準期 間にお

ける課税売上高」 を算定す るに当 た り、課税資産 の譲渡等の対価の額 に含 まない もの とさ

れる 「課 されるべ き消費税 に相当す る額」 とは、基準期 間に当 たる課税期 間について事業

者 に現実 に課 される こととなる消費税の額 をいい、事業者が 同条1項 に該当す る として納

税義務 を免除 される消費税 の額 を含 まない と解 するのが相当であ る。

(2)前 記事実 関係 に よれば、上告人は、本件基準期 間において、売上総額 が3000万 円

を超 えてお り、かつ、免税事業者 に該 当 していた とい うのであ る。そ うする と、上告人 は、

本件課税期間 において、免税事業者 に該当 しない こととなるか ら、本件 各決定 が違法で あ

る とはい えない。」

評釈、森英明 ・ジュ リス ト1303号144頁 、多 田雄司 ・税務弘報53巻6号143頁 、伊藤義一

=小 川原か をる ・TKC税 研情報14巻6号1頁 。

5-2消 費税の仕入税額控除と帳簿保存

消費税の仕入税額控除について、事業者が税務検査の際に適時に提示し得るように態勢

を整えて仕入れに関する帳簿 ・請求書等を保存 していなかった場合には、仕入税額控除を

否定する旨を判示 したリーディング ・ケースが、最一小判平成16年12月16日 民集58巻9号

2458頁 である。

事実関係等の概要は、次のとお りである。

(1)上 告人は、大工工事業を営む個人事業者であるが、平成2年1月1日 から同年12

月31日 までの課税期間(以 下 「本件課税期間」 という。)の消費税について確定申告をし

なかった。また、上告人は、昭和63年 分、平成元年分及び同2年 分の所得税についてそれ

ぞれ確定申告をしたが、その申告書に事業所得 に係る総収入金額及び必要経費 を記載せ
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ず、その内訳 を記載 した書類を添付 しなかった。

(2)被 上告人の職員は、上告人が本件課税期間について納めるべき消費税の税額を算

出するため、また、上記の所得税に係る申告内容が適正であるかどうかを検討するため、

上告人の事業に関する帳簿書類を調査することとした。

上記職員は、平成3年8月 下旬か ら上告人の妻 と電話で数回話をするなどして調査の 日

程の調整に努めた上、その了承を得て、同年10月16日 、同月25日 、同年11月18日 、平成4

年1月21日 及び同月31日 の5回 にわた り上告人の自宅を訪れ、上告人に対 し、帳簿書類を

全部提示 して調査 に協力するよう求めた。 しかし、上告人は、上記の求めに特に違法な点

はなく、これに応 じ難いとする理由も格別なかったにもかかわらず、上記職員に対 し、平

成2年 分の接待交際費に関する領収書を提示 しただけで、その余の帳簿書類 を提示せず、

それ以上調査 に協力 しなかった。上記職員は、提示 された上記の領収書312枚 をその場で

書 き写 したが、その余の帳簿書類については、上告人が提示を拒絶 したため、内容を確認

することができなかった。

(3)そ こで、被上告人は、上告人の本件課税期間に係る消費税につき、調査 して把握

した上告人の大工工事業に係る平成2年 分の総収入金額に103分 の100を 乗 じて得た消費税

法(平 成6年 法律第109号 による改正前のもの。以下 「法」 という。)28条1項 所定の課税

標準である金額に基づ き消費税額を算出 した上で、提示された上記の領収書によって確認

された接待交際費 に係る消費税額だけを法30条1項 により控除される課税仕入れに係る消

費税額と認め、その余の課税仕入れについては、同条7項 が規定する 「事業者が当該課税

期間の課税仕入れ等の税額の控除に係 る帳簿又は請求書等を保存 しない場合」に該当する

として、同条1項 が定める課税仕入れに係 る消費税額の控除を行わないで消費税額を算出

し、平成4年3月4日 付けをもって第1審 判決別紙2の 「原処分の額」欄記載のとお りの

決定処分及び無申告加算税賦課決定処分をした。

(4)上 告人は、上記各処分について被上告人に異議の申立てをした上で国税不服審判

所長に対 して審査請求をしたところ、国税不服審判所長は、平成7年3月30日 付けで、第

1審 判決別紙2の とお り、上記各処分の一部を取 り消す旨の裁決をした(同 裁決により一

部取 り消された後の上記各処分(別 紙処分目録記載の各処分)を 以下 「本件各処分」 とい

う)。

上告人が、本件各処分等の取消 しを求めて出訴。第1審 、第2審 ともに請求棄却。最高
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裁は次のように述べて訴えを退けた。

「(1)消 費税の納付すべ き税額は、納税義務者である事業者が課税期間ごとにする 「課

税資産の譲渡等 についての確定申告」により確定することが原則とされてお り(法45条1

項、国税通則法16条1項1号)、 その申告がない場合又はその申告 に係 る税額の計算が国

税に関する法律の規定に従っていなかった場合その他当該税額が税務署長等の調査 したと

ころと異なる場合に限 り、税務署長等の処分 により確定する(国 税通則法16条1項1号 、

24条及び25条)。

このような申告納税方式の下では、納税義務者のする申告が事実に基づいて適正に行わ

れることが肝要であ り、必要に応 じて税務署長等がこの点を確認することができなければ

ならない。そこで、事業者は、帳簿を備 え付けてこれにその行った資産の譲渡等に関する

事項を記録 した上、当該帳簿を保存することを義務付けられてお り(法58条)、 国税庁、

国税局又は税務署の職員(以 下 「税務職員」 という。)は、必要があるときは、事業者の帳

簿書類を検査 して申告が適正に行われたかどうかを調査することができるものとされ(法

62条)、 税務職員の検査 を拒み、妨げ、又は忌避 した者に対 しては罰則が定められていて

(法68条1号)、 税務署長が適正に更正処分等 を行 うことができるようにされている。

(2)法 が事業者に対 して上記の とお り帳簿の備付け、記録及び保存 を義務付けている

のは、その帳簿が税務職員による検査の対象となり得ることを前提にしていることが明 ら

かである。そして、事業者が国内において課税仕入れを行った場合には、課税仕入れに関

する事項も法58条 により帳簿に記録することが義務付けられているから、税務職員は、上

記の帳簿を検査 して上記事項が記録されているかどうかなどを調査することができる。

法30条7項 は、法58条 の場合 と同様 に、当該課税期間の課税仕入れ等の税額の控除に係

る帳簿又は請求書等が税務職員による検査の対象 となり得ることを前提 にしているもので

あり、事業者が、国内において行った課税仕入れに関し、法30条8項1号 所定の事項が記

載 されている帳簿 を保存 している場合又は同条9項1号 所定の書類で同号所定の事項が記

載されている請求書等を保存 している場合において、税務職員がそのいずれかを検査する

ことにより課税仕入れの事実を調査することが可能であるときに限 り、同条1項 を適用す

ることができることを明らかにするものであると解 される。同条10項 の委任 を受けて同条

7項 に規定する帳簿又は請求書等の保存に関する事項を定める消費税法施行令(平 成7年

政令第341号 による改正前のもの。以下同 じ。)50条1項 は、法30条1項 の規定の適用を受
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けようとする事業者が、同条7項 に規定する帳簿又は請求書等を整理 し、所定の日から7

年間、これを納税地又はその取引に係 る事務所、事業所その他これらに準ずるものの所在

地に保存 しなければならないことを定めているが、これは、国税の更正、決定等の期間制

限を定める国税通則法70条 が、その5項 において、その更正又は決定に係る国税の法定申

告期限等から7年 を経過する日まで更正、決定等 をすることができると定めているところ

と符合する。

法30条7項 の規定の反面 として、事業者が上記帳簿又は請求書等を保存 していない場合

には同条1項 が適用されないことになるが、このような法的不利益が特に定められたのは、

資産の譲渡等が連鎖的に行われる中で、広 く、かつ、薄 く資産の譲渡等 に課税するという

消費税により適正な税収 を確保するには、上記帳簿又は請求書等という確実な資料を保存

させることが必要不可欠であると判断されたためであると考えられる。

(3)以 上によれば、事業者が、消費税法施行令50条1項 の定めるとお り、法30条7項

に規定する帳簿又は請求書等を整理 し、これらを所定の期間及び場所において、法62条 に

基づ く税務職員による検査に当たって適時にこれを提示することが可能なように態勢を整

えて保存 していなかった場合は、法30条7項 にいう 「事業者が当該課税期間の課税仕入れ

等の税額の控除に係る帳簿又は請求書等を保存 しない場合」に当たり、事業者が災害その

他やむを得ない事情により当該保存をすることができなかったことを証明しない限り(同

項ただし書)、 同条1項 の規定は、当該保存がない課税仕入れに係 る課税仕入れ等の税額

については、適用 されないものというべ きである。

(4)こ れを本件についてみると、前記事実関係等によれば、上告人は、被上告人の職

員か ら帳簿書類の提示を求められ、その求めに特に違法な点はなく、これに応 じ難いとす

る理由も格別なかったにもかかわらず、上記職員に対 し、平成2年 分の接待交際費に関す

る領収書を提示しただけで、その余の帳簿書類 を提示せず、それ以上調査に協力 しなかっ

たというのである。これによれば、上告人が、法62条 に基づ く税務職員による上記帳簿又

は請求書等の検査 に当たり、適時に提示することが可能なように態勢を整えてこれらを保

存 していたということはできず、本件は法30条7項 にいう 「事業者が当該課税期間の課税

仕入れ等の税額の控除に係る帳簿又は請求書等 を保存 しない場合」に当た り、本件各処分

に違法はないというべ きである。

これと同旨の原審の判断は正当として是認することができる。論旨は採用することがで
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きない。」

評釈、高世三郎 ・ジュリス ト1299号158頁 、福家俊朗 ・民商法雑誌113巻1号139頁 、福家

俊朗 ・相判百選168頁 。さらに、小尾仁 「消費税 をめ ぐる争訟」小川英明他 編 『新 ・裁判実

務体系18租 税 争訟 』463頁(2005年)。

この判決の直後 に、最二小判平成16年12月20日 判例時報1889号42頁 が、同旨の判断 を下

した。 この12月20日 判決 には、滝井繁男裁判 官の次 の反対意見が付 されている。

「裁判官滝井繁男 の反対意見 は、次の とお りである。

1私 は、税務調査 において、帳簿等の提 示 を求め られた事業者が、 これに応 じ難い と

す る理 由が ない とはいえ、帳簿等の提示 を拒 み続 けた とい うだけの理由で、法30条7項 所

定 の帳簿等 を保管 していたのに、 同項 にい う 「帳簿(中 略)等 を保存 しない場合」 に当 た

る として、同条1項 に よる課税仕入れ に係 る消費税額 の控除 を受 けることがで きない と解

す るのは相当でない と考 える。多数意見は結 局その ような解釈 を採 るに帰着す る もので あ

るか ら、 これ に賛 成する ことはで きない。その理 由は次 の とお りであ る。

2(1)我 が国消費税 は、税制改革法(昭 和63年 法律 第107号)の 制定 を受 けて消費 に広

く薄 く負担 を課する ことを 目的 とし、事 業者 による商 品の販売、役 務の提供等 の各段階 に

おい て課税する こととした ものであ るが、同法 は課税 の累積 を排除す る方式 に よるこ とを

明 らか に し(同 法4条 、10条 、11条)、 これ を受けて、法30条1項 は、事業者が国内におい

て課税仕入れ を行 った ときは、当該課税期 間中 に国内で行 った課税仕入れに係 る消費税額

を控除す ることを規定 しているのであ る。 この仕入税額控除 は、消費税 の制度 の骨格 をな

す ものであ って、消費税額 を算定す る上での実体上 の課税要件 に も匹敵 する本質 的な要素

とみ るべ きものである。 ただ、法 は、 この仕 入税額控 除要件 の証明 は一定の要件 を備 えた

帳簿等 によることとし、その保存が ない ときは控 除を しない もの と しているのである(同

条7項)。 しか しなが ら、法が仕入税額 の控 除にこの ような限定 を設けたの は、あ くまで

消費税 を円滑 かつ適 正 に転嫁 す るため に(税 制改革法11条1項)、 一定の要件 を備 えた帳

簿等 とい う確 実な証拠 を確保す る必要があ ると判 断 したためであ って、法30条7項 の規定

も、課税資産の譲渡等 の対価 に着実 に課税 が行 われる と同時 に、課税仕 入れに係 る税額 も

また確実 に控 除 される とい う制度の理念 に即 して解釈 されなけれ ばならないのである。

(2)し か しなが ら、法58条 、62条 にかんがみれば、法30条7項 は、事業者 が税務職員

に よる検査 に当たって帳簿等 を提示す ることが可 能な ようにこれ を整理 して保存 しなけれ
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ばならないと定めていると解 し得るとしても、そのことから、多数意見のように、事業者

がそのように態勢 を整えて保存することをしていなかった場合には、やむを得ない事情に

よりこれをすることができなかったことを証明した場合を除 き、仕入税額の控除を認めな

いものと解することは、結局、事業者が検査 に対 して帳簿等を正当な理由なく提示 しな

かったことをもって、これを保存 しなかったものと同視するに帰着するといわざるを得な

いのであ り、そのような理由により消費税額算定の重要な要素である仕入税額控除の規定

を適用 しないという解釈は、申告納税制度の趣 旨及び仕組み、並びに法30条7項 の趣旨を

どのように強調しても採 り得ない ものと考える。

(3)事 業者が法の要求 している帳簿等を保存 しているにもかかわらず、正当な理由な

くその提示を拒否するということは通常あ り得ることではなく、その意味で正当な理由の

ない帳簿等の提示の拒否は、帳簿等を保存 していないことを推認 させる有力な事情であ

る。 しか し、それはあ くまで提示の拒否という事実からの推認にとどまるのであって、保

存がないことを理由に仕入税額控除を認めないでなされた課税処分に対 し、所定の帳簿等

を保存 していたことを主張 ・立証することを許さないとする法文上の根拠はない(消 費税

法施行令66条 は還付等一定の場合にのみ帳簿等の提示 を求めているにすぎない)。 また、

大量反復性を有する消費税の申告及び課税処分 において迅速かつ正確 に課税仕入れの存否

を確認 し、課税仕入れに係る適正な消費税額 を把握する必要性など制度の趣旨を強調 して

も、法30条7項 における 「保存」の規定に、現状維持のまま保管するという通常その言葉

の持っている意味 を超えて、税務調査 における提示の求めに応ずることまで含ませなけれ

ばならない根拠 を見出す ことはで きない。そのように解することは、法解釈の限界を超え

るばか りか、課税売上げへの課税の必要性 を強調するあまり本来確実に控除されなければ

ならないものまで控除しないという結果をもたらすことになる点において、制度の趣旨に

も反するものといわなければならない。

(4)保 存の意味 を本来の客観的な状態での保管 という用語の持つ一般的な意味を超え

て解釈することが、制度の趣旨から是認されるという場合がないわけではない。例えば、

青色申告の承認を受けた者は所定の帳簿書類の備付け、記録及び保存が義務付けられ、そ

れが行われていないことは青色申告承認の取消事由となるものと定められているところ、

納税者が正当な理由な く税務職員による帳簿書類の提示の要求に応 じないときは、帳簿書

類の備付け、記録及び保存の義務を履行 していないものとして青色承認の取消事由になる
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ものと解されている。しかしながら、青色申告制度は、納税義務者の自主的かつ公正な申

告による租税義務の確定及び課税の実現を確保するため、一定の信頼性ある記帳を約 した

納税義務者に対 してのみ、特別な申告手続を行い得るという特典を与え、制度の趣旨に反

する事由が生 じたときはその承認を取 り消 しその資格を奪 うこととしているものである。

そして、青色 申告の承認 を受けた者は、帳簿書類に基づ くことなしには申告に対 して更正

を受けないという制度上の特典を与えられているのであるか ら、税務調査に際 して帳簿等

の提示を拒否する者に対 してもその特典を維持するとい うのは背理である。したがって、

その制度の趣 旨や仕組みから、税務職員から検査のため求め られた書類等の提示を拒否 し

た者がその特典 を奪われることは当然のこととして、このような解釈も是認 されるのであ

る。

これに対 し、法 における仕入税額控除の規定は、前記のとお り課税要件 を定めていると

いっても過言ではな く、青色申告承認のような単なる申告手続上の特典ではないと解すべ

きものである。そ して、法は、消費税額の算定に当たり、仕入税額を控除すべ きものとし

た上で、帳簿等の保存をしていない とき控除の適用を受け得ないとしているにとどまるの

である。法30条7項 も、消費税を円滑かつ適正に転嫁するために帳簿の保存が確実に行わ

れなければならないことを定めたものであ り、着実に課税が行われるよう、課税売上げの

額を正 しく把握すると同時に控除されるべき税額は確実に控除されなければならないとい

う消費税制度の趣旨を考えれば、同項にいう 「保存」に、その通常の意味するところを超

えて税務調査 における提示をも含ませるような解釈をしなければならない理由は見いだす

ことはで きず、そのように解することは、本来控除すべ きものを控除 しない結果を招来す

ることになって、かえって消費税制度の本来の趣旨に反するものと考えるのである。

(5)事 業者が帳簿等を保存すべ きものと定められ、これに対する検査権限が法定され

ているにもかかわらず、正当な理由なくこれに応 じないという調査への非協力は、申告内

容の確認の妨げにな り、適正な税収確保の障害にもなることは容易に想像 し得るところで

あるが、法は、提示を拒否する行為については罰則を用意 しているのであって(法68条)、

制度の趣旨を強調 し、調査への協力が円滑適正な徴税確保のために必要であることから、

税額の計算に係る実体的な規定をその本来の意味 を超えて広げて解することは、租税法律

主義の見地から慎重でなければならないものである。

3以 上のような理由で、私は法30条7項 についての多数意見には賛成することがで き
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ないのである。

同項につき上述 したところと異なる解釈を採 った原判決には、判決に影響 を及ぼすこと

が明 らかな法令の違反がある。そ して、同項 にいう帳簿等の 「保存」の有無につき更に審

理を尽 くさせる必要があるから、本件は原審に差 し戻すべ きものであると考える。」

その後、最一小判平成17年3月10日 民集59巻2号379頁 が、裁判官全員一致の意見で、

12月16日 判決および12月20日 判決を引用 して、同旨の判断を下 している。なお、この3月

10日判決は、法人税の青色申告の承認の取消 について、次のように判示 した。

「(1)法 人税法が採用する申告納税制度が適正に機能するためには,納 税義務者たる

法人等が帳簿書類 を備え付け、これにすべての取引を正確に記帳 し、これを基礎 として申

告を行うことが必要である。そこで、同法は、法人等に対 し、帳簿書類の備付け等を義務

付け(同 法150条 の2第1項)、 申告の正確性 を担保する手段 として、税務職員に対 し、法

人の帳簿書類 を検査する権限を付与 し(同 法153条)、 この検査を拒み、妨げ、若 しくは忌

避 し、又はこの検査に関し偽 りの記載をした帳簿書類を提示 した者に対する罰則を定めて

いる(同 法162条2号 及び3号)。 そ して、同法は、帳簿書類を基礎 とした正確な申告を奨

励する趣旨で、一定の帳簿書類を備え付けている者に限って、税務署長の承認を受けて青

色申告をすることを認め、上記の者に対 し課税手続や税額計算等に関する各種の特典を与

えている。青色 申告の承認を受けている法人は、同法150条 の2第1項 とは別に、同法126

条1項 によって帳簿書類の備付け等が義務付けられているが、その帳簿書類が上記の検査

の対象となることは当然のことである。

税務署長は、青色申告の承認を行うに当たって、青色申告の承認を申請した法人の帳簿

書類の備付け、記録及び保存が大蔵省令で定めるところに従って行われていることを確認

し(同 法123条)、 青色申告の承認を受けている法人に対 しても、帳簿書類について必要な

指示をすることができ(同 法126条2項)、 この指示に従わなかった法人や、帳簿書類に取

引の全部又は一部 を隠ぺいし又は仮装 して記載 した法人に対 しては、青色申告の承認を取

り消すことができるとされている(同 法127条1項2号 及び3号)。 また、税務署長は、青

色申告に係 る法人税の課税標準又は欠損金額の更正をする場合には、その法人の帳簿書類

を調査 し、その調査により当該課税標準又は欠損金額の計算に誤 りがあると認められる場

合に限 り、更正をすることができるとされている(同 法130条1項 本文)。 さらに、同法の

委任を受けた法人税法施行規則(平 成16年財務省令弟27号 による改正前のもの)59条1項
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は、青色申告の承認 を受けている法人は、帳簿書類を7年 間保存 しなければならないと規

定 しているが、この保存期間は、国税通則法(平 成16年 法律第14号 による改正前のもの)

70条5項 所定の更正の制限期間に符合するものである。これ らの各規定は、すべて、税務

職員が、青色申告の承認 を受けた法人の帳簿書類 を適時に検査することができるように、

その備付け、記録及び保存がされるべきことを当然の前提 としているものということがで

き、そのようにして上記検査の円滑な実施が確保 されることは、青色申告制度の維持に不

可欠なものということができる。

(2)そ うすると、法人税法126条1項 は、青色申告の承認 を受けた法人に対 し、大蔵省

令で定めるところにより、帳簿書類を備 え付けてこれにその取引を記録すべ きことはもと

より、これらが行われていたとしても、さらに、税務職員が必要と判断したときにその帳

簿書類を検査 してその内容の真実性を確認することができるような態勢の下に、帳簿書類

を保存 しなければならないこととしているというべ きであ り、法人が税務職員の同法153

条の規定に基づ く検査に適時にこれを提示することが可能なように態勢 を整えて当該帳簿

書類を保存 していなかった場合は、同法126条1項 の規定に違反 し、同法127条1項1号 に

該当するものというべ きである。

(3)こ れを本件 についてみると、前記事実関係によれば、上告人は、被上告人の職員か

ら上告人に対する税務調査において適法に帳簿書類の提示を求められ、これに応 じ難い と

する理由も格別なかったにもかかわらず、帳簿書類の提示を拒み続けたということがで き

る。そうすると、上告人は、上記調査が行われた時点で所定の帳簿書類 を保管 していたと

しても、法人税法153条 に基づ く税務職員による帳簿書類の検査 に当たって適時にこれを

提示することが可能なように態勢を整えて保存することをしていなかったというべ きであ

り、本件は同法127条1項1号 に該当する事実がある場合に当たるから、被上告人が上告

人に対 して した本件青色取消処分に違法はないというべ きである。」

5-3不 動産取得税における土地評価

最二小判平成16年10月29日 判例時報1877号64頁 は、固定資産課税台帳に価格が登録 され

ていない不動産について固定資産評価基準 によって決定された価格が、その取得時におけ

る客観的な交換価値 を上回れば、上記価格に基づいてされた不動産取得税の賦課決定は違
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法 となる とした。 固定資 産税 に関す る最一小 判平成15年6月26日 民 集57巻6号723頁 の判

断枠組 を踏襲 する ものである。

事案 は、長野県北佐久郡a町 所在の第1審 判決別紙物件 目録記載の山林528㎡(以 下 「本

件土地」 とい う。)を 取得 した被 上告人が、 同取得 に関 して受 けた不動 産取得税賦 課決定

が違法であ るとして、その取消 しを求め るものである。

事実関係 の概 要は、次 の とお りであ る。

(1)被 上告人は、平成10年2月18日 、本件土地の取得(以 下 「本件取得」 とい う。)を

した。 この時点 において固定資産課税台帳 に登録 されていた本件土地の価格 は、基準年度

である平成9年 度 の価格314万1024円 であ った。

(2)本 件土地が所在す るb郷 別荘地(以 下 「本件別荘地」 とい う。)は 、全域 にわたっ

て道路が設け られ、電気、水道が整備 されているが、全体が急傾斜地であ り、本件土地付

近 にお ける斜 度は30度 か ら40度 に達 してい る。本件別荘地 は、景観の良好な地域 も限 られ

てお り、開発後約30年 を経過 してい るにもかかわ らず、別荘地 として利用 されている区画

はご くわずかで、いわゆるバ ブル経済崩壊後 は一層利用 され な くなった。

(3)a町 長は、本件土地 の平成10年 度分 の価格 を決定す るに当た り、同年度 は第2年

度で あるところ、a町 の区域 内の 自然的及び社会 的条件 か らみ て類似 の利用価値 を有す る

と認め られ る地域 において地価が下落 し、かつ、本件土地 に係 る同9年 度分 の固定資産税

の課税標準の基礎 となった価格 を同10年 度分 の固定資産税の課税標 準 とする ことが 固定資

産税 の課税上著 し く均衡 を失す ると認め、地方税法(平 成12年 法律 第4号 に よる改正前 の

もの。以下 「法」 とい う。)附 則17条 の2第1項 の特例 を適用 し、修正前 の価格 を自治大 臣

が定め る基準(「 平成10年 度又 は平成11年 度 における土地 の価格 に関す る修正基準」(平 成

9年 自治省告 示第126号)。 以下 「修正基準」 とい う。)に よって修正 した価格 である295万

2322円(以 下 「本件 修正価格」 とい う。)を 同10年 度分 の価格 とす る旨決定 し、 これ を固

定資産課税台帳 に登録 した。

(4)a町 長 は、固定資 産評価基準(昭 和38年 自治省告示 第158号 。平成ll年 自治省告

示第132号 による改正前 の もの。以下 「評価基準」 とい う。)及 び修正基準(以 下 、評価基

準 と併せ て 「評価基準等」 とい う。)に 従い、本件土地 が別荘用 地であ るものの下草や雑

木が繁茂 し放題 の状況 であって、宅地 と認定する ことが不適当であ ることか ら雑種地 と認

定 し、付近の土地の価額 に比準 してその価額 を求めるこ ととした。そ して、本件別荘地か
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ら標準宅地として選定 した長野県北佐久郡a町 大字c字bd番eの 土地(以 下 「本件標準

宅地」 という。)に ついて、平成8年1月1日 時点における不動産鑑定士 による鑑定評価

額である1㎡ 当た り1万0500円 を基にして、評価基準等に従って算定 した1㎡ 当たりの価

格6645円 により、6645を 平成10年 度の単位地積当たりの評点数 とした。同町長は、宅地 と

の比準割合につき、本件土地のような雑種地を建物を建築で きる状況にするまでに要する

立木の伐採、間伐、下刈 り、抜根等に要する経費 を評価額か ら控除 して求めることとし、

代表的な別荘地の単位地積当たりの価格から伐採等に要する単位地積当た りの経費を控除

し、これを代表的な別荘地の単位地積当たりの価格で除 して得 られた数値である0.85をa

町における宅地からみた別荘地(雑 種地)の 比準割合 とし、さらに、本件標準宅地が二方

路線地であるのに対 して本件土地は一方のみの接道であることから本件土地の比準割合を

0.99とし、これにより求められた単位地積当た りの評点数に地積の平米数528を 乗 じ本件土

地の評点数を求め、これに評点1点 当た りの価額1円 を乗 じて本件修正価格 を算出した。

上記鑑定評価額は、隣接するf町 、g市 の別荘地の類似性の高い基準地、標準地の価格 と

の均衡に配慮 しながら、本件別荘地における同4年12月 、同5年2月 、同年4月 の実際の

取引事例の価格から求められたものである。

(5)上 告人は、長野県知事から委任 を受け、不動産取得税賦課決定に関する権限を有

するところ、平成10年4月3日 に本件取得の事実 を把握 したが、その時点では本件土地の

固定資産課税台帳には本件修正価格が登録されていたので、同価格を基礎 として、本件取

得について、同年6月10日 付けで課税標準を147万6000円 、税額 を5万9000円 とする不動

産取得税賦課決定(以 下 「本件賦課決定」という。)を した。

原審は、本件賦課決定を一部違法であるとした。これに対 し、最高裁は、次のように述

べて、原判決のうち上告人敗訴部分を破棄 し、更に審理を尽 くさせるため本件を原審に差

し戻 した。

「第2上 告代理人宮澤建治、同山崎勝巳の上告受理申立て理由第2に ついて

法73条 の21第2項 に規定する固定資産課税台帳に固定資産の価格が登録されていない不

動産等については、同項に基づ き評価基準 によって決定された価格が適正な時価を上回る

場合にはその決定 された価格に基づいてされた賦課決定処分は違法 となる。したがって、

道府県知事が同項 に基づ き評価基準によって不動産取得税の課税標準となるべ き価格を決

定 し、賦課決定処分 をした場合には、不動産取得税を賦課された者は、当該価格が適正な
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時価を上回ると主張して課税標準たる価格を争うことができると解するのが相当である。

これと同様の前提に立つ原審の判断は正当として是認することができる。所論引用の判

例は、固定資産課税台帳に固定資産の価格が登録 されている不動産に係 るものであって事

案を異にし、本件 に適切でない。論旨は採用することができない。

第3上 告代理人宮澤建治、同山崎勝巳の上告受理申立て理由第1に ついて

1道 府県知事が法73条 の13第1項 の不動産の価格を決定するに当たって、法73条 の21第

2項 は、同項所定の不動産については、評価基準によってその価格を決定する旨規定 し、

地方税法(平 成10年法律第27号 による改正前のもの)附 則11条 の6は 、当該不動産が法附

則17条 の2第1項 の適用により修正基準 による修正を受けるべ き土地である場合には、評

価基準のほか修正基準によってその価格を決定する旨規定 している。

法は、不動産取得税の課税標準となるべき不動産の価格 とは、不動産を取得 した時にお

ける適正な時価(法73条5号 、73条 の13第1項)を いう旨規定 し、固定資産税の課税標準

である土地又は家屋の価格の意義について定める地方税法(平 成11年 法律第15号 による改

正前のもの)341条5号 、法349条1項 と同様の規定を置いている。そうすると、法73条 の

21第2項 により決定 されるべ き上記の不動産の価格 とは、固定資産税の課税標準である土

地又は家屋の価格 と同様に、正常な条件の下に成立する当該不動産の取得時におけるその

取引価格、すなわち、客観的な交換価値 をいうと解される。そして、法は、評価基準等が

適正な時価を算定するための一つの合理的方法であるとするものであるから、評価基準等

に従って決定された不動産の価格が上記の客観的な交換価値を上回るものであれば、当該

価格の決定は違法 となると解される(最 高裁平成10年(行 ヒ)第41号 同15年6月26日 第一

小法廷判決 ・民集57巻6号723頁 参照)。

2と ころで、原判決が採用 した前記第1の3(3)の 本件土地の評価方法は、独自の も

のであって、これによって本件土地の適正な時価 を算定することができるものとは考えら

れない。

この算定方法によって算定 した本件土地の価額に基づいて本件賦課決定を一部違法 とし

た原判断には、判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があるものとして、破棄を

免れない。論旨はこの趣旨をいうものとして理由がある。

なお、前記事実関係によれば、本件別荘地は、全体が急傾斜地であ り、本件土地付近に

おける斜度は30度 から40度に達 しているなどというのである。上記事情は、本件土地の客
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観的交換価値 を低 下 させ る要 因であ り、本件標準 宅地 に比準ず るこ とが適切 であるか どう

か検討 を要する し、仮 に比準 し得 る として も、傾斜 の状況、土盛 り、削土、土止 め等の加

工 の現況又は必 要性等 の価格 を左右す る要因 において有意 な相違があ る場合 には、この点

を考慮 した上で適切 に比準ず ることが、評価基準 第1章 第10節 一 による評価 に当たって必

要で あるとい うべ きである。」

評釈、原 田裕士 ・NBL798号15頁 、高野幸大 ・判例評論558号168頁 、今本啓介 ・法令解

説資料総覧277号117頁 、西 山由美 ・民商法雑誌132巻3号158頁 。

その後、固定資 産税 につ いて、最二小 判平成17年7月11日 判例 時報1906号48頁 が 、固定

資産評価審査委 員会 の認定 した土地の価 格が裁判所 の認定 した当該土地の価格 を上 回って

いることを理由 として審査決定 を取 り消す場合 には、 当該審査決定の うち裁判所 の認定 し

た価格 を超 える部分 を取 り消せ ば足 りると している。

5-4登 録免許税の争い方

登録免許税の争い方について重要な判示をしたものとして、最一小判平成17年4月14日

民集59巻3号491頁 がある。同判決は、登記等を受けた者は、過大に登録免許税 を納付 し

た場合には、登録免許税法31条2項 所定の請求の手続によらなくても、国税通則法56条 に

基づ き、登録免許税の過誤納金の還付を請求することができるとした。また、登録免許税

法に基づ く過誤納金の還付等に関する通知をすべ き旨の請求に対 して登記機関がした拒否

通知は、抗告訴訟の対象 となる行政処分に当たるとしている。

事実関係の概要は、次のとお り。

(1)被 上告人は、所有 していた兵庫県西宮市 日野町所在の建物が平成7年1月17日 に

発生 した阪神 ・淡路大震災により損壊 したため、上記建物を取 り壊 した。

(2)被 上告人は、第1審 判決別紙物件 目録記載の建物(以 下 「本件建物」 という。)を

新築 した。本件建物について平成9年12月2日 付けで表示登記がされた。

(3)被 上告人は、平成9年12月4日 、本件建物について自分を登記名義人とする保存

登記を申請 し、登録免許税 として本件建物の課税価格の1000分 の6に 相当する72万3000円

を納付 した。上告人は、同日、第1審 判決別紙登記 目録記載の保存登記をした。

(4)被 上告人は、上告人に対 し、平成10年3月4日 到達の書面で、登録免許税法(平
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成14年 法律第152号 による改正前のもの。以下同 じ。)31条2項 に基づき、阪神 ・淡路大震

災の被災者等に係る国税関係法律の臨時特例に関する法律(平 成11年 法律第160号 による

改正前のもの)37条1項 所定の登録免許税の免税措置が適用されることを理由に、所轄税

務署長に対 して登録免許税法31条1項 の通知をすべ き旨の請求をした。

(5)上 告人は、被上告人に対 し、平成10年3月14日 到達の書面で、登録免許税の過誤

納がなく、所轄税務署長に対 して登録免許税法31条1項 の通知をすることはできない旨の

通知(以 下 「本件拒否通知」 という。)を した。

被上告人が上告人に対 し本件拒否通知の取消しを請求 したところ、原審は、本件拒否通

知が抗告訴訟の対象 となる行政処分に当たらないとして、本件訴えを却下すべ きものとし

た。この点につき、最高裁は、次のように判示している。

「4し か しながら、本件拒否通知が抗告訴訟の対象 となる行政処分 に当たらないとし

た原審の判断は、是認することがで きない。その理由は、次のとお りである。

(1)登 録免許税については、納税義務は登記の時に成立 し、納付すべ き税額は納税義

務の成立と同時に特別の手続を要 しないで確定する(国 税通則法(平 成11年 法律第10号 に

よる改正前のもの。以下同じ。)15条2項14号 、3項6号)。 そこで、登録免許税の納税義

務者は、過大に登録免許税を納付 して登記等 を受けた場合には、そのことによって当然に

還付請求権 を取得 し、同法56条 、74条 により5年 間は過誤納金の還付 を受けることがで き

るのであり(登 録免許税法31条6項4号 参照)、 その還付がされないときは、還付金請求

訴訟を提起することができる。

この点につき登録免許税法31条1項 は、同項各号のいずれかに該当する事実があるとき

は、登記機関が職権で遅滞なく所轄税務署長に過誤納金の還付に関する通知 をしなければ

ならないことを規定している。これは、登録免許税については、登記等 をするときに登記

機関がその課税標準及び税額の認定をして登録免許税の額の納付の事実の確認を行 うこと

としていることに対応する規定であ り、登記機関が職権で所轄税務署長に対 して過誤納金

の存在及びその額 を通知することとし、これにより登録免許税の過誤納金の還付が円滑か

つ簡便に行われるようにすることを目的とする。そして、同条2項 は、登記等を受けた者

が登記機関に申し出て上記の通知をすべ き旨の請求をすることがで きることとし、登記等

を受けた者が職権で行われる上記の通知の手続 を利用 して簡易迅速に過誤納金の還付を受

けることができるようにしている。
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同条1項 及び2項 の趣旨は、上記のとお り、過誤納金の還付が円滑に行われるようにす

るために簡便な手続 を設けることにある。同項が上記の請求につき1年 の期間制限を定め

ているのも、登記等 を受けた者が上記の簡便な手続を利用するについてその期間を画する

趣旨であるにすぎないのであって、当該期間経過後は還付請求権が存在 していても一切そ

の行使をすることができず、登録免許税の還付 を請求するには専ら同項所定の手続によら

なければならないこととする手続の排他性 を定めるものであるということはできない。

このように解さないと、税務署長が登記等 を受けた者から納付 していない登録免許税の

納付不足額を徴収する場合には、国税通則法72条 所定の国税の徴収権の消滅時効期間であ

る5年 間はこれを行 うことが可能であるにもかかわらず、登録免許税の還付については、

同法74条 所定の還付金の消滅時効期間である5年 間が経過する前に、1年 の期間の経過に

よりその還付 を受けることができなくなることとなり、納付不足額の徴収と権衡を失する

ものといわざるを得ない。

なお、申告納税方式の国税については、納税義務者が、自己の管理、支配下において生

じた課税の根拠等 となる事実に基づ き、自己の責任で行 う確定申告により納付すべ き税額

が確定するという原則が採 られているため、納税申告書に記載 した課税標準等若 しくは税

額等の計算が国税 に関する法律の規定に従 っていなかったこと又は当該計算に誤 りがあっ

たことにより、当該申告書の提出により納付すべ き税額が過大であるときなどには、当該

申告書に係 る国税の法定申告期限か ら1年 以内に限り、税務署長に対 し、更正をすべ き旨

の請求をすることができるのであって、上記期間を超えて上記の請求をすることができる

のはやむを得ない理由がある場合に限られることとされている(国 税通則法23条1項 及び

2項)。 これは、申告納税方式の下では、 自己の責任において確定申告をするために、そ

の誤 りを是正するについて法的安定の要請に基づ き短期の期間制限を設けられても、納税

義務者としてはやむを得ないことであるということができるか らである。これに対 し、登

録免許税は、納税義務は登記の時に成立 し、納付すべ き税額は納税義務の成立 と同時に特

別の手続を要 しないで確定するのであるから、登録免許税法31条2項 所定の請求は、申告

納税方式の国税 について定める国税通則法23条所定の更正の請求とはその前提が異なると

いわざるを得ず、これらを同列に論ずることはできない。

ちなみに、同法70条 は、申告納税方式の国税 について行 うことがある更正、決定等につ

いて所定の場合に応 じた期間制限を定めているのであり、更正については、偽 りその他不
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正の行為により税額 を免れたような場合を除 くと、その更正に係る国税の法定申告期限か

ら3年 を経過 した日以後においては、更正をすることができないこととしている(同 条1

項)。

以上のとお り、登録免許税法31条2項 は、登録免許税の還付を請求するには専 ら上記の

請求の手続によるべ きであるとする手続の排他性 を規定するものということはできない。

したがって、登記等 を受けた者は、過大に登録免許税を納付 した場合には、同項所定の請

求に対する拒否通知の取消 しを受けなくても、国税通則法56条 に基づき、登録免許税の過

誤納金の還付 を請求することがで きるものというべ きである。

そうすると、同項が登録免許税の過誤納金の還付につ き排他的な手続 を定めていること

を理由に、同項に基づ く還付通知をすべ き旨の請求に対 してされた拒否通知が抗告訴訟の

対象 となる行政処分に当たると解することはできないといわざるを得ない。

(2)し かしながら、上述 したところにかんがみると、登録免許税法31条2項 は、登記

等を受けた者に対 し、簡易迅速に還付を受けることができる手続を利用することができる

地位を保障 しているものと解するのが相当である。そして、同項に基づ く還付通知をすべ

き旨の請求に対 してされた拒否通知は、登記機関が還付通知を行わず、還付手続を執 らな

いことを明らかにするものであって、これにより、登記等を受けた者は、簡易迅速に還付

を受けることができる手続を利用することができなくなる。そうすると、上記の拒否通知

は、登記等を受けた者に対 して上記の手続上の地位を否定する法的効果を有するものとし

て、抗告訴訟の対象 となる行政処分に当たると解するのが相当である。

5以 上述べたところと異なる見解に立って本件訴えを不適法として却下すべ きもの と

した原審の判断には、法令の解釈適用を誤った違法があるものといわざるを得ない。 しか

しながら、被上告人は、国を相手方 とし、前記のとおり納付 した登録免許税の還付請求に

係る訴えを本件訴えに併合 して提起 したところ、原審は、上記のとお り本件訴えを却下す

べ きものとするとともに、被上告人の国に対する還付請求についてはこれを棄却する旨の

判決を言い渡 し、同判決のうち上記の請求を棄却する部分が確定 したことは記録上明らか

であるから、被上告人が前記のとお り納付 した登録免許税の還付を受けることができる地

位にないことは既判力をもって確定されている。したがって、被上告人は、本件訴えにお

いて本件拒否通知 を取 り消す旨の判決を得たとしても、これによって上記の還付を受ける

ことがで きる地位 を回復する余地はないから、本件訴えにつ き訴えの利益 を有するもの と
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することはできない。そうすると、本件訴えを不適法 として却下すべきものとした原審の

判断は、結論 において是認することができる。論旨は、結局、採用することができない。」

泉徳治裁判官の反対意見がある。

「裁判官泉徳治の反対意見は、次のとお りである。

私は、登録免許税の過誤納金の還付 は、登録免許税法31条2項 の規定による請求及び当

該請求が拒否された場合の拒否通知処分取消請求訴訟の手続によってのみ請求することが

でき、この手続 によることなく不当利得 として過誤納金の返還を請求することはできない

と考える。その理由は、次のとお りである。

1登 録免許税 については、納税義務は登記等の時に成立 し、納付すべ き税額は納税義

務の成立と同時に特別の手続を要 しないで確定するが、当該税額についての認識が関係者

間で分かれる事態が生ずることは避けられない。そこで、登録免許税法は、特に、第3章

で、登録免許税の 「納付及び還付」の手続を定めている。その26条1項 本文は、上記のよ

うな事態に備え、「登記機関は、登記等の申請書に記載 された当該登記等に係 る登録免許

税の課税標準の金額若 しくは数量又は登録免許税の額が国税に関する法律の規定に従って

いなかったとき、その他当該課税標準の金額若しくは数量又は登録免許税の額がその調査

したところと異なるときは、その調査 したところにより認定 した課税標準の金額若 しくは

数量又は登録免許税の額を当該登記等を受ける者に通知するものとする。」 と規定 してい

る。すなわち、登録免許税法は、登記機関に対 し、登録免許税の納付手続において課税標

準及び税額を認定する権限を付与 している。この認定権 は、納付の手続のためのもので

あって、税額等 を公定力をもって確定するものでないことはいうまでもないが、認定され

た税額を納付 しない限 り、例えば不動産登記手続においては登記申請が却下されることに

なるのである(旧 不動産登記法(平 成16年法律第123号 による改正前のもの)49条9号)。

そこで、登記等 を受けようとする者は、却下を免れるためには、認定された税額を納付せ

ざるを得ないが、登記機関の上記認定については、国税通則法75条1項5号 の規定により

国税不服審判所長 に対 し審査請求を行うことができることとされてお り(登 録免許税法31

条1項3号 参照)、登記機関の上記認定が行政処分であることは明らかである。そ して、

上記認定の取消しを求める訴えは、上記の審査請求に対する国税不服審判所長の裁決を経

た後でなければ提起することがで きないのである(国 税通則法115条1項)。

登録免許税の還付の手続は、上記納付の手続 と表裏の関係をなす ものであり、還付の手
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続を定める登録免許税法31条 は、登録免許税の過誤納金の有無及びその額についても、登

記機関に認定権 を付与 した規定であると解される。この認定権 も、還付の手続のための も

のであって、過誤納金の有無及びその額を公定力 をもって確定するものでないことはいう

まで もないが、登録免許税法31条2項 は、登記等 を受けた者が登録免許税に係る過誤納金

の還付を受けようとする場合は、当該登記等 を受けた日から1年 を経過する日までに、そ

の旨を登記機関に申し出て、登記機関の認定を受けるべ きことを要求 していると解すべ き

である。そ して、この登記機関の過誤納金に係る認定についても、国税通則法75条1項5

号の規定により国税不服審判所長に対 し審査請求ができると解され、現に実務ではそのよ

うな運用がなされているところである。 したがって、過誤納金に係 る登記機関の認定の取

消 しを求める訴えは、上記の審査請求に対する国税不服審判所長の裁決を経た後でなけれ

ば提起することができないのである(国 税通則法115条1項)。

以上のように、登録免許税法は、登録免許税 に係る過誤納金の還付 を受ける場合の手続

を定め、登記等の専門的行政機関である登記機関の認定を経ることを要求 しており、また、

国税通則法は、上記認定の取消 しを求める訴えを提起するには、国税に関する専門的審査

機関である国税不服審判所長の裁決を経 ることを要求 しているのであ り、このことからす

れば、両法の定める手続を経ず、直接に、不当利得 として過誤納金の返還を請求すること

はで きないと解すべ きである。

2登 録免許税法31条2項 は、上記のように、過誤納金の還付 を受けようとする場合は、

当該登記等を受けた日から1年 を経過する日までに、登記機関に申し出ることを求めてい

るが、これは、日常大量に反復 して納付 される登録免許税について、過誤納金の返還を消

滅時効が完成するまでの5年 間にわた り請求 し得るとすることなく、1年 以内に限って請

求 し得るとすることによって、登記等後の登録免許税をめぐる法律関係 を早期に確定させ

ようとする趣旨であって、不当利得 としての過誤納金の返還を請求 し得 るとすると、同項

が1年 という期間制限を設けた意味がなくなるのである。

3国 税通則法58条1項3号 及び同法施行令24条2項4号 は、登録免許税法31条2項 の

規定により請求をすることができる登録免許税 に係る過誤納金の還付 については、当該請

求があった日の翌日から起算 して1月 を経過する日の翌 日か らその還付のための支払決定

の日までの期間の日数に応 じ、還付金に年7.3%の 割合を乗 じて計算 した金額を加算 しな

ければならないと規定 しているが、同法には、不当利得 としての返還請求を想定 した加算
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金 に関す る規 定がない。 このように、国税 通則法 も、登録免許税法31条2項 の規定 に よる

請求 を予定 しているのである。そ して、不 当利得 として過誤納金の返還 を請求 し得 る とす

る と、国税通則法 が、登録免許税法31条2項 の請 求に よる還付 について、加算金 を付す る

期 間に上記の ような1月 以上 の空 白を設けている ことの説明が困難である。

4登 録免 許税 に係 る納付すべ き税額は、納付義務 の成立 と同時 に特 別の手続 を要 しな

いで確定す るが、その ことと、登録免許税 に係 る過誤納金の還付 につ き特別 の手続 に よる

べ きことを規 定する こととは、何 ら矛盾す ることではない。

5ま た、還付金等 に係 る国に対す る請求権 は、その請求 をす ることがで きる 日か ら5

年 間行使 しない ことによって、時効 によ り消滅す る(国 税通則 法74条1項)。 この5年 間

にお いて は、た とえ登録免許税法31条2項 所 定の1年 の請求期 間が経過 して も、登記機 関

が 自 ら過誤納金 を認定 した ときは、同条1項 の規定 に基づ き税務署長 に通知 しなければな

らない。 しか し、 これは、あ くまで も登 記機 関の職権 に基づ く行為であ って、登記等 を受

けた者が上記5年 間に不 当利得 として返還 を請求で きるこ とを意味 しない。登記等 を受 け

た者 としては、登録免 許税法31条2項 が規定する手続 を踏 むこ とが要求 されるのである。

同種 のことは、 申告納税方式 の国税 について、納税 申告書 を提出 した者は法定 申告期限か

ら1年 以 内に限 り更 正の請求 をす ることがで きるが(国 税通則法23条1項)、 税 務署長等

の職権 による減額 更正 は法定 申告期限か ら5年 を経過す る 日まで行 うことがで きる(同 法

70条2項1号)と い う制度 の中に もみ ることがで きるのである。

6も っとも、登録免許税法31条2項 所 定の1年 の請求期 間が経過 して も、過誤納金 の

存在及 びその額 が登記機 関の認定 を待つ まで もな く客観 的に明 白で、同条が定 めた方法以

外 にその返還 を請 求する ことを許 さない ならば、納税義務者 の利益 を著 し く害す る と認 め

られる特段 の事情 がある場合 には、不当利得 として返還 の請求 を認め る余 地 もある とい え

よう(最 高裁昭和43年(オ)第314号 同49年3月8日 第二小法廷判決 ・民集28巻2号186頁 、

最高裁昭和52年(オ)第987号 同53年3月16日 第一小法廷判決 ・判例 時報884号43頁 、最高

裁昭和38年(オ)第499号 同39年10月22日 第一小法廷 判決 ・民集18巻8号1762頁)。 しか し、

本件で は、 この ような特段 の事情 はな く、被 上告 人は登録免許税法31条2項 所定 の請求 を

行 って、本件拒否通知 の取消 しを請求 しているのであるか ら、取消請求 に理 由があるか否

かを判断すれば足 りるのである。

7以 上の とお り、被上告人の本件拒 否通 知取消請求 の訴 えは適法であ り、訴 えの利益
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も存す るとい うべ きであるが、原審の確 定 した事実 に よれば、取消請求は理 由がないこ と

が明 らかであるので、同訴 えに関す る部分 について、原判決 を破棄 し、第1審 判決 を取 り

消 して、被 上告 人の取消請求 を棄却すべ きである と考 える。」

評釈、高世三郎 ・ジュ リス ト1300号147頁 、別所卓郎 ・民事研修582号41頁 、斉藤誠 ・相

判百選172頁 。

6お わ りに

上 にみた ように、近年、最高裁が租税 事件 につ きとみに活発 に判決 を下す ことで、法形

成の原動力 となってい る。最上級審 としての これ らの判示が、重要な意義 を有する ことは、

い うまで もない。上告 に対す る応答の結果 をみて も、17件 の うち、上告 棄却が8件 、原判

決 を破棄す るな ど原判決 と異 なる判断 を下 した ものが9件 で あ り、最高裁 として積極的 に

判断 を下 している ことが うかが える。小 法廷 ごとの内訳 も、第1小 法廷 の ものが4件 、第

2小 法廷の ものが6件 、第3小 法廷の ものが7件 と、それぞ れの小法廷 か ら判決が下 され

てい る。

ここにあげた最 高裁 の諸判決 は、法律 実務 上大 きな意味 を もつ だけでな く、租税法 に精

通 した次世代 の法律家 を養成す るため にも重要な意義 を有す る。2004年4月 、法科大学 院

の授業が全国で開始 し、租税法 について も、新 しい判例教材 を用いた双方向の授業が行 わ

れるようになった。司法府が法形成の重要 な一翼 を担 ってい るあ りさまを教室 で追体験す

るため には、豊かな法 的テクス トの存在 が欠かせ ない。 ここにあ げたい くつかの補足意見

や反対意見の存在 は、法廷意見 とあい まって、法 的議論 の深化 に資す るもの と思 われる。

さ らに、判例 を中心 とす る法的 テクス トの充実 と蓄積が あっては じめて、学 問横断 的な理

論的検討や、立法 政策論 に関す る幅広い検討 が、花 開いてい くもの とい えよう。
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