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立教2008年EX410租税法

講義ノート：立教大学法学部・租税法　2008年通年
浅妻章如　asatsuma@rikkyo.ne.jp
http://www.rikkyo.ne.jp/~asatsuma/
1. 租税法序論

1.1. 租税法の講義の方針・目的

ロースクール：実務家養成　→　実定法・判例の解説が中心（所得税・法人税・相続税）

ゆくゆくはお金儲けの道具に（徴収する側 / 納税する側）（金儲けしたければ会社法・知財法・租税法）
学部：実定法詳解は意義が乏しい（全員が租税実務家になるわけではない / 頻繁に改定される）

　→　ロースクールより広く浅く扱う（消費税・国際税制）

(1)全員が参政権者になる　→　租税の公平を論ずる基礎を提供したい

(2)法学部で人的資本を高める　→　所得の操作を通じて賢くなってもらいたい

　　予習・復習ともに完璧にすることが望ましいに決まっているが、本講義は復習重視で。

余談：大学で勉強したことは（租税法を勉強することは）将来役に立つのか？…他の人の話を聞くと、「役に立つか」ではなく、本人が「役に立たせるか」が重要らしいです（例：中国語の勉強）。

余談２：浅妻章如は鬼か仏か？……あなたの先輩に聞いてください。

参考：2007年租税法
S：4%　
A：16%
B：18%
C：41%
D：20%

1.2. 教科書・参考文献

教科書：金子宏、佐藤英明、増井良啓、渋谷雅弘『ケースブック租税法』(第2版、2007年、弘文堂)


講義ノートで「ケースブック」として参照する。体系的教科書ではない。

準教科書：金子宏『租税法』(弘文堂、第13版、2008年。とりあえずなるべく新しいものを。講義ノートでは「金子租税法」として参照する）

六法：『実務税法六法　法令編』(新日本法規)または『税務六法　法令編』(ぎょうせい)が理想であるが、学部生には面倒なので小六法レベルで可。インターネットで法規をダウンロードするのもよし。/ 法令（所得税法・施行令・施行規則等）：法令データ提供システム(http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxsearch.cgi) 法庫(http://www.houko.com/) / 通達：http://www.nta.go.jp/category/tutatu/tutatu.htmに所得税法基本通達等の法令解釈通達の他、「事前紹介に対する文書回答」や「質疑応答事例」等もある。また、通達とは異なるがhttp://www.taxanswer.nta.go.jp/index2.htmに国税庁の「タックスアンサー」。

その他の教科書的参考文献：岡村忠生・渡辺徹也・高橋祐介『ベーシック税法』(有斐閣アルマ)(金子租税法では重すぎるという人向き)；　水野忠恒『租税法』(有斐閣)(所得税・法人税について金子租税法では物足りない人向け。第2版から相続税・消費税追加)；　岡村忠生『法人税法講義』(成文堂)（法人税法に関して現在最高の良書）；　スティグリッツ(薮下史郎・訳)『公共経済学　上下』(東洋経済新報社)；　井堀利宏『財政』(岩波書店)等

参考文献：『租税判例百選』第４版； 金子宏ほか『税法入門』(有斐閣)； 佐藤英明『プレップ租税法』(弘文堂)
その他の参考文献：講義中にその都度紹介する。

講義ノートに関する注意事項：前記ホームページで講義ノートの訂正等の情報を確認していただきたい。私見を「[浅妻]～～」という形で記すことがあるが、定説とは限らないので鵜呑みにしてはならない。講義で扱う判例のうち特に重要と思われるものには☆印をつける（定期試験に出すという意味ではない）。敬称略。
1.3. 私法と租税法との関わり

ケースブック1-5頁（租税の重要性・租税法の重要性）参照

神戸大学・佐藤英明教授（「基礎法･特別法講義: 租税法(1)～(4･完)」法学教室2000年8月239号113頁、240号104頁、241号92頁、242号126頁）の、租税を空気抵抗と見る比喩。／高校の物理と、現実世界での設計。／民法や商法の講義と、現実世界における弁護士のアドバイス。

しばしば挙げられる例：相続に関し、単純承認、限定承認、相続放棄という選択肢を民法で教わる。とりあえず限定承認をしておいた方がよさそうに見えてしまうが、限定承認をした場合だけ相続財産に値上がり益がある場合に譲渡所得課税を食らってしまい、不利になることがある（2.6.3で後述）。

　離婚して裸一貫から出直そうと考え建物を妻に財産分与すると、課税を受けかねない（§163.01）。

2007年の問題　Dさんは長らくR大学に勤務してきたが、最近退職し、貯蓄を元に長年の夢であった喫茶店を妻のEさんとともにR大学の近くに開店することにした。Dさんはケーキ作りに自信があり、またEさんはコーヒーに詳しかった。また、二人の娘であるFさん・GさんはともにR大学の学生であるが、快く両親の喫茶店運営に協力し、時間のあるときに給仕として手伝いをしていた。R大学で評判の美人姉妹であったFさん・Gさんが給仕をしているということで多くの顧客を獲得し、また、ケーキとコーヒーが美味しい喫茶店としての評判もほどなく確立して、喫茶店経営は順調に軌道に乗った。

　ところが、Fさんに交際を申し込んで断られたHさんが、逆恨みで「あの喫茶店のケーキとコーヒーは、賞味期限が切れたものを使いまわしている」という虚偽の噂を流布させた。これにより、喫茶店の客足が一週間ほど鈍り、それまでの通常の週と比べその一週間の売上が約20万円落ち込んだ。しかし、それがHさんの仕業であると明らかになると、元々人望のなかったHさんの話を信ずるものはなく、あっというまに喫茶店の客足は元に戻った。また、Hさんも深く反省し、20万円の損害賠償をDさんに支払った。

　Eさんはコーヒーに詳しかったが、紅茶類はいまひとつであった。しかし、Eさんの級友であるIさんが見かねてEさんに美味しい紅茶の淹れ方についてアドバイスをし、以後、喫茶店の売り上げは更に増えた。紅茶好きの間でカリスマ的存在であるIさんのアドバイスを受けるには、通常10万円を支払わねばならないので、EさんもIさんに10万円を指導料として支払おうと申し出たが、IさんはEさんと友達だからということでその10万円の受け取りを固く断った。

　以下の各問いに答えなさい。

(1) DさんがHさんから受け取った20万円の損害賠償金について税務上どのように扱われるか、説明せよ。

(2) EさんがIさんに10万円の指導料を支払っていた場合と支払わなかった場合との税務上の違いについて説明せよ。

(3) Dさん・Eさんは二人の共同事業であるとして申告しようとしたが、最初、税務署は、Dさん一人の事業なのではないかと疑問を投げかけた。それでもDさん・Eさんは二人の共同事業であると主張した。単独事業ではなく二人の共同事業であると主張することによって税務上どのような利点があると推測できるか、説明せよ。

(4) 翌年、Dさんは、喫茶店経営のための法人を設立しようかな、と検討し始めた。しかし、R大学で租税法を受講しているGさんは、法人形態で事業を行なうと二重課税が起きると言っている。どういうことか、説明せよ。

(5) 一年前に租税法の講義を受講したFさんは、上記二重課税の恐れがあるにもかかわらず、法人形態で事業を行なう方が有利なこともある、と言っている。どういうことか、説明せよ。
何か取引等をする場合には、税務上の効果も視野に入れなければならない。

（cf. 会社法・信託法等が改正されても租税法も合わせて改正されねば、新たな仕組みは使えない）

（卒業後、「租税法を勉強しておけばよかった」と後悔する人が多いらしい）

1.4. 租税の意義・機能

現在の国税・地方税の収入割合等についてはケースブック3頁参照（平成18年予算：国税約51兆、所得税25.1%、法人税25.6%、消費税20.7%、相続税2.7%）。本節について金子租税法1-8頁

(1) 公共財提供のための資金調達
公共財(public goods)……典型は国防。

非競合性(nonrivalrous)：消費が競合しないので利用する人が増えても追加的費用がかからない。

非排除性(nonexcludable)：利用する人を締め出すことが困難である。

　　　応用問題：インターネット上で読める小説という財は、非競合性・非排除性を備えているといえるか。また、そのサイトにパスワード等のアクセス制限がかけられている場合はどうか。

　↓

ただ乗り(free ride)問題の発生ゆえに市場の失敗…このために、政府が提供しなければならない。

　ただし、公共財の性質が弱い準公共財（教育、通信等）も国家が提供することがある。かつて国家が提供することがあったが近年民営化されていることが多い、という財もある（通信、郵便等）。

　市場の失敗があることが、必ずしも政府の介入の成功を意味するとは限らない。また、世の中の様々な財(goods)を提供しているものは、市場と政府のみではないかもしれない。→第三の道としてのNPO（non-profit organization非営利組織）等の活躍の可能性(?)

(2) （所得・富の）再分配
　国家が弱者を救わないという政策を採用しない限り、弱者救済のための財源を調達する必要がある。この場合、再分配は国家が遂行すべき機能である。

　但し、国民が憲法で「弱者を救え」と国家に命じても、無い袖は振れないこともある。憲法 25条につきプログラム規定説を採用しないなら別論だが、無い袖は振れないとは言わないとすると、国家が無理やり財産を取り上げて（尤も憲法29条・私有財産制との緊張関係が生ずる）弱者に配り、みんなで貧しくなりましょう、ということになる。
　[浅妻]私が学生の時は、再分配を租税の機能として認めない、という講義（中里実）を受けた。しかし、仮に租税が再分配機能を担わないとしても、社会保障等何らかの方法で国家が再分配する（よう努力する）ことを憲法は命じている。国家が再分配をすべきか否かは、憲法レベルの価値判断。再分配すべきでないということは価値判断の問題であり、現行憲法を前提とすると、それは法的問題ではなく政治問題（改憲に向けた政治運動）である。
　再分配は租税でなく社会保障（social security生活保護や年金等）が担う機能である、という説明を時折見かける。[浅妻]しかし、それは無意味ではないか。租税にせよ社会保障にせよ、何れにせよ政府が遂行していることである。

　政府が再分配すべきではない、という価値判断はありえないではない。弱者救済は絶対に政府が行なわなければならない機能、という訳でもない。弱者は政府ではなく篤志家や宗教施設等に頼ればよい、ということになる。また、日本国憲法は外国での飢え死になどに対しては冷淡であり、元々弱者救済というポリシーを日本人は徹底させようとはしていない。
　発展：再分配という言葉は、市場等での財の配分状態が適正なものであり、課税が後からしゃしゃりでてくる、というイメージを与える。しかし、課税前の状態が適正で課税が市場等を撹乱するものである、と本当に言えるかについては議論の余地もある。租税法というよりは法哲学などの問題となる。参照：森村進『財産権の理論』(弘文堂、1995)、Liam Murphy & Thomas Nagel, The Myth Of Ownership: Taxes and Justice (Oxford University Press, 2002)

(3) 景気調整
　景気過熱期、賃金等が上昇し、累進所得税制の下で税額が増え、景気停滞期、賃金等が減少し、累進税制の下で税額が減る、という自動景気調整(built-in stabilizer)機能がある、という説明がある（金子租税法5頁）。　[浅妻]累進税の「結果」であり、累進税の意義・目的であるとは考えにくく、租税一般の意義であるとは尚更いいにくいのではないか。

(4) 政策実現の一手段
　炭素税などのいわゆるバッズ課税や、加速度償却などの租税優遇措置が典型。

1.5. 租税の定義

「国家が、特別の給付に対する反対給付としてではなく、公共サービスを提供するための資金を調達する目的で、法律の定めに基づいて私人に課する金銭給付である」（金子租税法8頁）
(1) 租税の公益性（資金調達目的）
　罰金・科料等と異なる、とされる。資金調達以外の目的を有するもの（例えば関税）であっても、資金調達をも目的の一つとしていれば、租税の性質が失われない、とされる。

　しかし炭素税等のバッズ課税と罰金等との境界は難しい問題。（応用問題：殺人税の是非）

(2) 租税の権力性
　国の事業収入などと異なる。

　課税対象者の同意なくして課税できる。

　しかし、興味深い事例として、東京都の銀行税訴訟（東京地判平成14年3月26日判時1787号42頁、東京高判平成15年1月30日判時1814号44頁）は、納税者との和解によって決着している。

(3) 租税の非対価性
　各種使用料・手数料・特権料等と区別される。（「反対給付としてではなく」）

　ただし、受益者負担的性格の強い税との境界はあいまい。

　例：国民健康保険税と国民健康保険料。参照：ケースブック§123.02秋田市国民健康保険税事件と§121.02旭川市国民健康保険条例事件
　特に地方税に関し、「A氏はB市の行政サービスを享受しているから、納税すべきである」という議論がなされることがある（そしてそれは強い訴求力を有する）が、それは後述の利益説的発想による課税の根拠付けにすぎず、享受した行政サービスの価値を正確に測定して税額を決めねばならない、ということまで帰結するわけではない。

(4) 租税の一般性
　特定の事業の経費に充てるために、その事業に特別の関係のある者から徴収される分担金と、区別される。しかし、受益者分担金的性格の強い税もある。

　2008年、ガソリン税と道路特定財源との関係に注目が集まったが、○○特定財源よりも一般財源化の方が望ましいというのが定説。道路作りが重要でも、福祉等他の使途との比較の上で決定されるべき。消費税(付加価値税)の福祉目的税化も定説には反する。

　また、特定の者のみに税を課すことは許されない、とされる。参照：金子宏「『勝馬投票券発売税』に関する鑑定意見要旨及び補足意見」税法学547号(2002.5)　[浅妻]しかし、「或る条件に合致する者に課税するとしたところ、偶々その条件に合致する者が一人又は限定的であった」という場合と、禁ぜられるべき狙い撃ち課税との区別は、難しい問題。
(5) 金銭給付
　物納は相続税で例外的に認められている。（日本では金納できる場合に物納を選択することは認められていないが、美術品等の物納の選択も認めて私蔵・死蔵を防ぐべきではないか、という見解もある）
　[浅妻]国家への貢献方法が労役等（租庸調でいうところの庸、或いは兵役）に限定されると、特定された労役に適してない者に余計なコストを強いることとなるしその者の貢献は低くなるかもしれない（ガリ勉が兵士として役に立つか？）ところ、金納とすることによって納税者は自分に適した仕事に就きながら国家への貢献を果たすことが可能となる。金納は、納税者の自由と効率的資源配分を阻害する程度が低い、といえよう。（余計なコストをかけてでも精神論等別の観点から兵役等の義務を課すべきである、というのは別論）
「もっとも、租税を実質的に定義することは、租税法の解釈・適用上、ほとんど実益をもたない」（金子租税法8頁）と言われていたが、幾つか実益のある事例も出ている。

§121.02旭川市国民健康保険条例事件・最大判平成18年3月1日民集60巻2号587頁
　国民健康保険料の保険料率が事前に明らかにされていないことは憲法84条違反である、という訴え。

　憲法84条は租税「法律」主義を説くが、地方団体に関しては租税「条例」主義の問題となる。cf. §123.02
　一審では原告勝訴。だが二審・最高裁では敗訴。

　国民健康保険料には対価性がある（「反対給付として徴収される」）ので「憲法84条の規定が直接に適用されることはない」（但し国民健康保険税の場合には「適用される」とも述べており、形式的）。しかし「租税以外の公課であっても、賦課徴収の強制の度合いなどの点において租税に類似する性質を有するものについては、憲法84条の趣旨が及ぶ」。

　最終的には、国民健康保険の特殊性を考慮しつつ、合憲と判断。
発展：ガーンジー島事件・東京地判平成18年9月5日・平成16年(行ウ)第271号・平成17年(行ウ)第69号・東京高判平成19年10月25日(未確定)…英国領ガーンジー島では、一定の条件の下、納税者が0-30%の範囲で税率を選ぶことができる。ある日本の会社（原告）が支配するガーンジー島所在の子会社が当地で26%の税率で納税した。租税特別措置法66条の6・タックス・ヘイヴン対策税制（anti tax haven | controlled foreign corporation/company - CFC税制ともいう）によると、外国子会社が外国で25%以下の税しか納めていない場合、子会社の所得が日本の親会社の所得に合算されてしまう（つまり外国子会社の所得についても日本の税率で課税されてしまう）。そこで26%の税率を選択したという次第である。これが税に当たるかが問題となり、それは税ではないと裁判所は判断した。

1.6. 租税を課すことの正当化根拠

利益説・対価説　国家契約説を背景とし、市民が国家から受ける利益の対価と見る考え方。
　「日本国憲法が予定している福祉国家の理念と正面から衝突するおそれがある」（金子租税法19頁）。

義務説・犠牲説・能力説　国家は当然に課税権を持ち（権威的国家思想）、国民は当然に納税義務を負う、とする考え方。

　国家を「国民に各種の公共サービスを提供し、その福祉を増進するための合目的存在」として捉える「プラグマティックな国家観のもとでは、国家を個人の意思を超越した存在と考える権威的国家思想は成り立ちえない」(同19頁)。

　憲法は「利益説と義務説のいずれかに一方的に偏するものではなく、両者を止揚する意味で民主主義的租税観を表明したものであると理解すべきであろう。」(同19頁)
　国防等の公共財を考えれば対価説的発想は否定できない。他方、対価説を押し通して弱者を見殺しにすることも、憲法に記された価値判断にそぐわない。

　発展：参政権のない外国人居住者の国外源泉所得に課税するのは対価説か能力説か？……恐らく誰も答えられない。）
1.7. 租税法と憲法

ケースブック第１編第１章～第６章

憲法14条1項　すべて国民は、法の下に平等であって、人種、信条、性別、社会的身分又は門地により、政治的、経済的又は社会的関係において、差別されない。　→【租税公平主義】

憲法30条　国民は、法律の定めるところにより、納税の義務を負ふ。

憲法83条　国の財政を処理する権限は、国会の議決に基いて、これを行使しなければならない。

　→財政法に多くを譲る。

憲法84条　あらたに租税を課し、又は現行の租税を変更するには、法律又は法律の定める条件によることを必要とする。　→【租税法律主義】

憲法92条　地方公共団体の組織及び運営に関する事項は、地方自治の本旨に基いて、法律でこれを定める。

憲法94条　地方公共団体は、その財産を管理し、事務を処理し、及び行政を執行する権能を有し、法律の範囲内で条例を制定することができる。　→【自主財政主義】

1.8. 租税立法の違憲審査基準

☆§111.01(=§131.01) 大嶋訴訟・最大判昭和60年3月27日民集39巻2号247頁
　原告（大学教授）が、給与所得について実額経費控除を認めない等の規定は違憲だとして争った。

　補足：訴訟が起きにくいようにするため、現在給与所得控除（概算的経費控除と位置づけられる）はかなり納税者に甘く設計されている。つまり、実際の経費が給与所得控除額を上回ることは殆どない（が、本件では実額経費の方が大きいと原告は主張）。

　補足：サラリーマンから見ると自営業者等の所得が適正に税務署に捕捉されていないのではないかという不満（所謂クロヨンやトーゴーサンピンといった捕捉率の問題）が、自営業者等から見るとサラリーマンの所得が不当に減らされているという不満が、それぞれある。

判決の内容（ケースブック17頁から）
●租税の定義・機能（講義ノート1.4及び1.5参照）
●「財政・経済・社会政策等の国政全般からの総合的な政策判断を必要とする」「極めて専門技術的な判断を必要とする」
●「著しく不合理」であることが「明らか」でない限り、裁判所は立法府による区別の合理性を否定できない。
●給与所得者の実額控除(選択制も)の執行上の困難　→　区別の「目的は正当性を有する」
●目的との関連において合理性を有するか　……給与所得者の「必要経費の額が一般に…給与所得控除の額を上回るものと認めることは困難」

　上記のように述べて、最高裁は、憲法14条1項違反の主張を斥けた。

ケースブック25頁より

●「本判決は、かなりゆるやかな合理性の基準（合憲性の推定）を採用している」。このゆるやかさの根拠は何か。
●この一般論に賛成するか。反対はかなり困難
●この一般論を本件に適用することに賛成するか。伊藤補足意見参照
●租税立法には常にゆるやかな合理性の基準が妥当すると解すべきか。性別
　本件に関し、【給与所得控除制度を設けることの合理性】が、【実額経費控除の選択を認めないことの合理性】を論理必然的に導く訳ではないことに留意すべし。それでも本判決は合憲としている。

　（但し伊藤正巳補足意見に留意……実額経費＞給与所得控除が著しい場合、違憲とする）。

　【規定が合理的か否かの問題】と、【規定が合憲か否かの問題】即ち【立法府の判断に司法府が口出しすべきかの問題】とは異なる。

実額経費控除に関しケースブック80頁日フィル事件・東京高判昭和47年9月14日月報19-3-73…実額経費控除選択の余地を認めるなどの方法が「税負担公平の見地から見て、望ましいことであるとは、いいうるであろう」としつつ、「結局立法政策上の問題に帰着する」と述べた。
源泉徴収制度の合憲性につき株式会社月ヶ瀬事件・最大判昭和37年2月28日刑集16-2-212

cf. アメリカではサラリーマンも申告するとよく言われるが源泉徴収がない訳ではない。実際は還付目的。
　憲法（特に14条1項）違反を主張する訴訟は他にも幾つか提起されているが、全て斥けられている（ケースブックや金子租税法で紹介されている裁判例を参照）。

§112.01 ゴルフ場娯楽施設利用税事件・最判昭和50年2月6日判時760号30頁
　……ゴルフだけに課税することは違憲ではない。

　応用：ラーメン税、携帯音楽再生機税(iPod等)などを創設するとして、それは合憲か？
§113.01 奈良県文化観光税条例事件・奈良地判昭和43年7月17日行集19巻7号1221頁
　……東大寺の入場料金に課税することは信教の自由（憲法20条）等に違反しない。

　応用：宗教団体を免税とすることは違憲の問題を惹起するか？（そして誰が原告適格を有するか？……納税者に甘い制度について訴訟となることは極めて稀。日本の憲法訴訟のあり方の問題の一つ）
§114.01 酒類販売免許制合憲判決・最判平成4年12月15日民集46巻9号2829頁
　……酒販免許制(許可制)は職業選択の自由(憲法22条)等に違反しない。（ケースブック所掲判例の中では最も違憲判断に近づいたものの一つといえる。違憲とするならばその論理構成のポイントは？）

　応用：出国者に課税することは移住の自由(憲法22条)に違反するか？

cf. 東京都銀行税条例事件・東京地判平成14年3月26日判時1787-42・東京高判平成15年1月30日判時1814号44頁
　高裁は、大銀行のみに対する外形標準課税につき、結論として地方税法72条の22第9項の均衡要件（いきなり税額を増やしすぎてはいけない）に照らし違法としているが、銀行という業種に限って（しかも大銀行に限って）外形標準課税をすることは地方税法上も許されるとしている。

　また、憲法判断はそもそもしていない。

遡及適用の可否について地裁で判断が分かれている。講義ノート1.9.5に譲る。

福岡地裁平成20年1月29日判決(違憲判断)と東京地裁平成20年2月14日判決(合憲判断)

1.9. 租税法律主義

本節についてケースブック第1編第2章、金子租税法66-74頁

1.9.1. 租税法律主義の意義

そもそも議会は国王による恣意的課税を防ぐために現れた。2つの思想的基礎：民主主義・自由主義

1.9.2. 課税要件法定主義

(間接) 民主主義　→課税対象者の同意。代表なくして課税なし　

（cf. ボストン茶会事件…アメリカ対イギリス）

　[浅妻]租税法を作るのが外国政府である場合、予測可能性が担保されていても、その租税法に従う気が失せる可能性がある（尤も、論証は難しいかもしれない）。ただし、外国の事情を度外視するわけにはいかず、自分たちで租税負担の配分を決するということを実現することは、難しくなっている。例えば、資本家に多く課税しようとすると、資本家が外国に移る可能性がある。

　[浅妻]現実には課税対象者の同意なくして課税されること（参政権のない者に課税すること）は少なくない。未成年、外国人等。【課税対象者の同意】【国費自己負担】という論理が貫徹されているわけではない。参政権のない者に租税負担を過度に押し付けること（租税輸出とも言われる）の可否について、不公平な課税か否か、という別の考慮要素で補完せざるをえない。

　応用問題：参政権のない法人に課税することは違憲か？講義中で解説もする
 （↑地方公共団体の独自課税が法人を対象とすることが多いが、「参政権のない主体に対する課税がはびこっている」という批判が言われることがある。この批判は正当か？）

§121.01 固定資産税名義人課税主義事件・最大判昭和30年3月23日民集9巻3号336頁
……XはAに昭和26年2月5日に土地の所有権を譲渡（10日、移転登記）。
固定資産税は所有者に課されるべきであって、1月1日の土地台帳等に所有者として登録されている者に課すとする地方税法は違憲である、となるか？

判示　「民主政治の下では国民は国会におけるその代表者を通して、自ら国費を負担することが根本原則」「租税を創設し、改廃するのはもとより、納税義務者、課税標準、徴税の手続きはすべて…法律に基づいて定められていなければならないと同時に法律に基づいて定めるところに委せられている」

ケースブック45頁参照

●課税年度中最も長い間所有者として登録されている者に納税義務を負わせる立法は妥当か？
●名義人課税主義の下、取引当事者はどのような注意をすべきか？
●XはAに対し固定資産税相当額の不当利得の返還を求めることができるか？

　民主主義の問題は手続の問題でもある（講義ノート1.12も参照）。　どの程度政令に委任することが許されるか（立法府が行政府に委任することが許されるか）、が議論される。
　具体的・個別的委任は許され、一般的・白紙的委任は許されないと解されている。

　或る委任が具体的・個別的かの問題は、次の課税要件明確主義とも密接に関連する。

↓とばすか同族会社について勉強したあと
§122.01 大阪銘板事件・大阪高判43年6月28日行集19巻6号1130頁
事実・争点　同族会社であるＸ社が使用人兼務役員であるＡＢＣＤの4名に使用人分賞与として多額の金員を支給した。Ｙ税務署長は、当該金員は役員賞与であって損金とは認められないとした。当時、役員賞与の税務上の扱いについては施行規則（政令）で規定されていたが、Ｘは、憲法84条違反であり、法人税法の委任の範囲を超えている、と主張した。

判旨　控訴棄却・要するにＹの負け

　Ｙは、問題の政令が法人税法9条1項(当時)の「解釈規定であると主張している」が、同項「にはその解釈規定を設けることを命令に委任するとの文言はない。したがって、Ｙの主張は到底採用できない。」
　「租税法律主義の原則から、法律が命令に委任する場合には、法律自体から委任の目的、内容、程度などが明らかにされていることが必要であり、損金益金への算入不算入といった課税要件について、法律で概括的、白地的に命令に委任することは許されない」。
　「使用人役員…に支給される賞与のうち、使用人として職務の対価として支給される分は、損金の性質を有し、従来から理論上も実務上も損金として経理すべきものとされ、同族会社においても同断であった」、また、「同族会社については、別に旧法31条の3（現法132条）に同族否認の規定があり、抽象的一般的でなく、具体的個別的に同族会社であるために起り勝ちな不当な行為計算が否認された」。
　「なるほど、同族会社では…多くの経理上の不正が行なわれる」が、だからといって「同族関係者のすべてが…会社支配に大きな影響力があるわけではない」。

N&Q 1. (1) 役員賞与損金不算入の理由
(2) 一審「要するに新たな租税を設けると同一の効果」
　控訴理由「解釈規定であって…創設的に定められた規定ではな」い。
　控訴審「法律自体から委任の目的、内容、程度などが明らかにされていることが必要」「課税要件について、法律で概括的、白地的に命令に委任することは許されない」
(3) 行政命令への委任が有効となるための条件
(4) 細目的か？　性質上費用であるものの損金算入を否定することは細目的といいがたいと考えたのであろう。
(5) 一般的・白紙的委任でも内容が妥当ならば良いか？――租税法律主義（の中の課税要件法定主義）の意義・民主主義の意義をどう捉えるか、の問題。中身が妥当な租税法規をアメリカ人（あるいは宇宙人）が定めたとして、規定があれば課税要件明確主義の問題や自由主義からくる予測可能性の問題は生じないし、もしかしたら日本の国会よりアメリカ人の方が合理的な租税法を作ってくれるかもしれない。しかし、租税法は政治的闘争の果てにできるものである、という点は恐らく看過できない。
(6) 「委任命令の体系のみから論理的に導き出すことができるか」「何らかの基礎的な考え方に照らして事案が判断されていると考えるべきか」――論理体系のみならず、会計における扱いなど、背景事情も考慮されるか？

N&Q 2. 使用人兼務役員となりえない役員の範囲について政令に委任。（省略）
　なお現在は役員賞与という言葉は用いられず役員給与に一括されている。

N&Q 3. 同族会社の行為・計算の否認規定だけでは対処しがたい部分――税の「負担を不当に減少させる」場合とは、費用でないものを費用であるとして損金にすることなどであろうが、役人に支給される金員のどの部分が税の「負担を不当に減少させる」部分であるのか、つまりどこからどこまでが費用でどこからが費用でなくなるのか、みなし規定なしに対処するのは難しかろう。また、本件のように費用性が認められるとされた部分については、なおさら否認しがたかろう。

　　↓

同族会社の行為・計算の否認規定だけでは対処できない領域について立法が整備され、段々同族会社規定の適用範囲が狭められていくが、規定自体の重要性・必要性がなくなるものではない。

§122.02 協同組合員登録免許税軽減事件・東京高判平成7年11月28日行集46巻10=11号1046頁

　登録免許税の軽減が租税特別措置法に定められており、そのための手続要件（知事の証明書）が租特法施行規則29条に定められていた。税金を誤って過大に納付してしまったとして、納税者・Xは不当利得を理由に差額の返還を請求。

　一審：知事の証明書の添付を手続要件とすることが法の政令への委任の定めからは、読み取ることができない、としてXの請求を認容。（課税庁の通知の適法性に関しては認めている）

　二審：国の控訴を棄却。「政令以下の法令に委任することが許されるのは…租税法律主義の本質を損なわないものに限られるものといわねばならない。」「もし仮に手続的な課税要件を定めるのであれば、手続的な事項を課税要件とすること自体は法律で規定し、その上で課税要件となる手続の細目を政令以下に委任すれば足りる」「ある事項を課税要件として追加するのかどうかについて法律に明文の規定がない場合、通常はその事項は課税要件ではないと解釈すべきものである。」「手続的事項は手続的効果を有するにとどめ、これを課税要件としない立法政策がある…」

参考：大阪高判平成12年10月24日月報48-6-1534判タ1068-171
　地震の特例による登録免許税免除について。特例法による証明書の添付という手続を懈怠し、通常通り納めてしまった税金につき、納税者・Xは不当利得返還請求等を請求。
　一審：不当利得返還請求部分については認容。（課税庁の通知の適法性に関しては認めている）
　二審：原判決取消、請求棄却。　…政令以下への委任は「具体的・個別的委任に限られるのであり、一般的・白紙的委任は許されない」 / 登記手続では一定の書面の添付を予定しており、そして、省令は手続的事項の定めしか置かないのが通常。「特例法37条1項の大蔵省令への委任は、一般的・白紙的に委任をしたものでは」ない。

ケースブック58頁N&Q参照。
●2つの事案の違いは？
●あなたが裁判官であれば、どのような判決を下すか？
●あなたが立法担当者であればどのような文言で立法すべきか。

1.9.3. 課税要件明確主義

自由主義　→　予測可能性
　経済取引における考慮要素として租税は極めて重要。

　課税結果が予測できなければ、取引が萎縮する、という説明。

　（教科書的には以上の説明になるが、一歩進んで）

(1)租税法規が不明確だと本当に取引が萎縮するのか？

(2)取引が萎縮することの何が悪いのか？

(1)に関し想像しうる反論――合理的経済人は全てのリスクを織り込んで取引等の行動をする筈である。租税負担が不明確であっても、そのリスクを織り込んで合理的経済人は行動する筈である。

　↑

この反論に対し再反論を試みる。……リスク嫌い(risk averse)　→　取引萎縮
補足：上記反論はリスクと不確実性とをごっちゃにしているが、区別されることもある。

　　リスク(risk)：蓋然性で計られる結果の変動性　　不確実性(uncertainty)：量化できないこと

余談：実際のところ規定が未整備の領域は少なからずある。実務家としては、予め税務署に課税結果について尋ねる（事前確認制度）こともあるし（§140.03アドヴァンス・ルーリング参照）、権威ある学者の書物に依拠するということもあろう。なお、所謂お役人が書いた立法解説書の解説について納税者側が不満に思う（訴訟を起こせば勝つ見込みもあると考える）場合でも、解説書の記述に従うことは多いようである。が、近年、納税者側ががちんこで法解釈について訴訟も辞さない大型税務案件が目立ってきている気もする。

参照：レポ訴訟・東京地判平成19年4月17日判時1986号23頁・東京高判平成20年3月12日平成19年(行コ)171号(未確定)…再売買に伴う差金が利子として源泉徴収課税の対象になるかが争われた。納税者側は課税当局と争うことを予め覚悟していたと思われる。裁判所の結論は、利子でないというもの、つまり納税者側勝訴。レポにつき宮崎裕子「いわゆるレポ取引の進化と課税」ジュリスト1253号122頁(2003)等参照。

(2)に関し、なぜそもそも取引があることは良いことと考えられているのか？
　……取引は社会の厚生(welfare)を増大させるものである（お互いに得だと思うからこそ取引は成立する）。取引が萎縮してしまえば、社会に発生したはずの厚生が発生しなくなる。

§123.01 光楽園旅館事件・札幌高判昭和51年1月13日月報22巻3号756頁　省略
　同族会社の行為・計算の否認（法人税法132条）については、法人税法を勉強しないと分かりにくい。
　同族会社Xが受け取るはずであった金員を同族株主Kに無償で貸しつけた、という契約の再構成。
ケースブック59頁参照
●なぜ「無償で貸しつけた」なのか？　贈与などの可能性は？
§123.02 秋田市国民健康保険税事件・仙台高裁秋田支判昭和57年7月23日行集33巻7号1616頁
　租税【法律】主義の地方版　→　租税【条例】主義
　【税】とはいえ、国民健康保険に伴う特殊事情がある。
　課税総額の定め方について条例で基準が規定されていないため、課税要件条例主義違反。

§121.02旭川市国民健康保険条例事件・最大判平成18年3月1日民集60巻2号587頁：合憲と判断

　現実社会において全ての取引についての課税結果が明らかにされているわけではない。事前に租税法によって租税負担を明らかにしようとすることにも、コストがかかる。その妥協点がどこにあるのか、まだ明らかにされているとはいいがたく、しかも、効率性のみの観点から妥協点を見出すことが憲法論の観点から許される保証もない。　参照：渡辺智之「租税回避――経済学的視点から」ジュリスト1253号200頁(2003)

＊＊＊＊＊

　租税負担の公平な配分を図るという要請と予測可能性の確保という要請

　前者の要請のための不確定概念
　例：所得税法157条・法人税法132条（同族会社の行為・計算の否認）「所得税の負担を不当に減少させる結果となる」

　その他の例：「不相当に高額」「不適当であると認められる」「相当の理由」「必要があるとき」「正当な理由」

　不確定概念には二種類あるとし、景気対策等「終局目的ないし価値概念を内容とする不確定概念」を租税法が用いる場合は課税要件明確主義違反となるが、「中間目的ないし経験概念を内容とする不確定概念」で「一見不明確に見えても、法の趣旨・目的に照らして、法の解釈として明確になしうるもの」については、「租税行政庁に自由裁量を認めるものではな」いので、課税要件明確主義違反とならない、と説明される（金子租税法72

頁）。

　[浅妻]「解釈として明確になしうる」の表現の理解は、法学的センスの修得を測る格好の素材。解釈は法律の建前上発見であって創造ではない、ということに留意すべし。法の不知は恕せず、というが、法解釈の誤り（裁判官と違う解釈に則って行動してしまうこと）も許されない。この点については刑法も復習されたし。参照：誤想過剰防衛に関する英国騎士道事件・最決昭和62年3月26日刑集41巻2号182頁――誤想防衛ならば故意が阻却される（一審千葉地判昭和59年2月7日判時1127号159頁）が、回し蹴りが過剰防衛に当たるかは法解釈の問題であり故意が阻却されない。

参照：増井良啓「「簡素」は税制改革の目標か」国家学会雑誌107巻548頁1994年

応用問題：租税回避を一般的に否認する規定は違憲か、また、租税回避抑制にとってどれほど有効か。

↑参考として、ドイツには租税回避を一般的に否認する規定がある（AO 42条）。

1.9.4. 合法性の原則

法律で定められた通り課税しなければならず、課税当局には課税を重くしたり減免したりする裁量が認められていない。

　課税当局は和解できない。しかし、和解に類似することがなされているやに見えることも、ある（例えば東京都の銀行税事件）。

　[浅妻]（法律論ではないが）納税者と税吏が近いと、税務行政に不正が起きる元となりかねない（日本はマシな方であろうが）。何でもかんでも現場に近い方が良いとも言い切れず悩ましい。

§124.01 贈与税年賦延納契約事件・福岡地判昭和25年4月18日行集1巻4号581頁 

　贈与税延納規定がない中で、年賦（分割払い）延納をしようとした事例。

　後にY税務署長が年賦延納許可取消処分。

　判決：年賦延納許可は無効。税務署長はいつでも取り消すべき。

 信義誠実の原則・禁反言の法則[法理]の適用もなし。

1.9.5. 遡及立法の禁止

§125.01 沖縄生鮮魚介類事件・福岡高裁那覇支判昭和48年10月31日月報19巻13号220頁

　1958～1964年　納付義務のない物品税を納付

　1964年法改正：1958年以来課税物品表に掲げられていた場合と同じようにする

一審：原告に損失はなく、不当利得返還請求権はない。

二審：過去、課税の根拠なくして徴収した税金の還付を不要にするための立法であって認められない。不当利得返還請求認容。

ケースブック77-78頁参照

一審の論法に賛成するか？ また、賛成したとして、一般消費者が不当利得返還請求権を有するか？

　年度の初めに遡ることについて…名古屋高判昭和55年9月16日行集31巻9号1825頁
　特別土地保有税…大阪高判昭和52年8月30日判時878号57頁…昭和48年立法だが、昭和44年以後取得した土地に課されるというもの。結論として合憲。参照：金子租税法101頁「憲法84条は納税者の信頼を裏切るような遡及立法を禁止する趣旨を含んでいる」、佐藤和男『土地と課税』443-455頁　[浅妻]購入時点での予測可能性を絶対に尊重しなければならない、とまでは言い切れないように思われる。

譲渡損失通算制限…平成16年3月26日立法。1月1日以後の譲渡に適用される。

福岡地裁平成20年1月29日判決(違憲判断)と東京地裁平成20年2月14日判決(合憲判断)とで判断が割れており、今後に注目。追記：千葉地判平成20年5月16日平成19年(行ウ)15号も合憲判断。
参照：金子宏「市民と租税」『岩波現代法講座』8巻317頁(1966)、高橋祐介「租税法律不遡及の原則についての一考察」総合税制研究11号76頁(2003)

1.9.6. 手続的保障原則

　納税者が法的に争う余地が残されていなければならない。

租税争訟（金子租税法745-784頁）
　課税処分に不服がある場合、まず税務官庁（国税であれば税務署長）に対し異議申立てを行なう。異議の審理結果に不服の場合、処分庁とは別の機関（国税であれば国税不服審判所）に審査請求を行なう。異議申立てが先行し、異議申立前置主義といわれる。

　ただし青色申告納税者（帳簿等をきちんとつけていて申告をするときに青い紙の申告書を提出する者。白色申告にはない特典がある）については異議申立てを経ないことが許されることがある。

　異議申立ても審査請求も行政機関に対する不服申立てであり、訴訟ではない。訴訟の前に審査請求を経ていなければならず、不服申立前置主義と呼ばれる。

　なぜいきなり訴訟にしない（不服申立前置主義がとられている）のか？

　　――租税事件の大量性と専門技術性
　審査請求の裁決に不服がある場合、第一審として地方裁判所に出訴することとなる。以後、更に不服があれば高裁、最高裁までいく。

　租税事件では原則として課税庁側が立証責任を負う。[浅妻]証拠との距離の関係で議論の余地あり。（cf. アメリカでは納税者側が立証責任を負う） 参照：小柳誠「税務訴訟における立証責任―裁判例の検討を通して―」税大論叢50号…立証責任が決め手となることは少ないのではないか。
1.10. 租税公平主義

本節についてケースブック74-94頁、金子租税法75-82頁。但し本講義は金子租税法と大部異なる。

1.10.1. 憲法14条1項：平等取扱原則

　不合理な差別は禁じられている。

　しかし、立法裁量に委ねられている部分は広く、（平等取扱原則違反であるという主張が提起されることは多くても）裁判所によって立法裁量の外にあると判断されることは、滅多にない。

§131.01(=§111.01) 大嶋訴訟・最判昭和60年3月27日民集39-2-247

――「著しく不合理であることが明らかでない限り」

　特定の政策目的のために、意図的に差別的な租税法が作られることも、珍しくない。しかし、合理的理由のない立法であると判断されることもまた滅多にない。憲法論として立法裁量に委ねられる部分が広いとしても、租税立法論として、公平の問題或いは差別的扱いの合理的理由の有無の問題を議論する余地は、あろう。

租税特別措置について…§131.02 畠山武道論文参照

金子租税法81頁「租税優遇措置の違憲性を訴訟において争点とすることは、訴訟技術的に見て容易でない」…しかし訴訟となった稀有な例として大牟田市電気税訴訟・福岡地判昭和55年6月5日月報26巻9号1572頁判タ417号51頁判時966号3頁…電気税が非課税とされて税収減に苦しんだ大牟田市が国に賠償請求したが斥けられた事例。地方団体の課税自主権の関係でしばしば挙がる判例。

　[浅妻]行政法学的には不利益を被る人の抵抗可能性に焦点が当たりやすいが、実際上そういう人達が政治過程・司法過程で抵抗する動機付けは高い。他方、優遇措置について他人が政治過程・司法過程で抵抗する動機付けが実際上弱く、将来世代に負担(税のみならず環境問題等も)を押し付けることに対する抵抗も弱い。憲法に「負担先送り禁止」と書けば済む話ではないが、我々の世代で何か策を講じるべき。

§132.01 スコッチライト事件・大阪高判昭和44年9月30日高民集22巻5号682頁
　執行段階の公平の問題：神戸税関だけ合成樹脂として30％で課税、他ではガラスとして20％で課税。
　判決：本来、30％課税が正当。 / しかし、課税平等の原則により、全国的な扱いである20％に合わせるべき。 / 重大な瑕疵は必ずしも明白な瑕疵とはいえない。本件の場合、取消し得るにすぎず、当然無効とは言えない。Xの不当利得返還請求は棄却。
1.10.2. 担税力(ability to pay, Leistungsfähigkeit)

[浅妻]担税力があるから課税してよいとか、担税力がないから課税してはならないとかいう言い方には、疑問がある。担税力がある、というのは、課税を許容することの理由、原因ではなく、課税すべきであるという結論であるにすぎないのではないか。なぜ担税力があると考えるのか、或いは担税力がないと考えるのか、について論述しなければならない。例えば、お酒の消費と医療の消費に同じ担税力があるか否か（課税上同じ扱いをすべきか否か）を論じる際、担税力という語で何を想起しているのか自覚すべし。

　担税力の基準として、所得・消費・資産(財産)がしばしば挙げられる。

　金子租税法75頁「このうち、消費は、担税力の尺度として最も劣っており」…[浅妻]教科書としてはやや不穏当。経済学者には、所得＝消費と考える者が少なくない（講義ノート2.3：所得概念）。

「所得税を中心としながら、これに財産税および消費税を適度に組み合わせ（タックス・ミックス）、所得・財産および消費の間でバランスのとれた税制を構築することが、担税力に即した税負担の配分のために好ましい。」（金子租税法76頁）

　[浅妻]まだ理解できないでいる。各種の課税に欠点があるので、色々組み合わせることでその欠点の影響を和らげようということか？（反論：欠点を和らげると長所も薄まる？）

　参照：渡辺智之「所得・消費・資産」ジュリスト1289号218-223頁(2005.5.1-15)

ケースブック第1版§131.02 総評サラリーマン税金訴訟・最判平成元年2月7日月報35巻6号1029頁（第2版では消えた）(講義ノート2.6.5)

1.10.3. 水平的公平と垂直的公平

水平的公平：同様の状況にある二者を同様に扱え

垂直的公平：異なる状況にある二者を異なって扱え

例：Aは1000の所得を得、100消費する。Bは100の所得を得、100消費する。AとBとは同様の状況か。

例：Cは1000の所得を得、1000消費する。Dは1000の所得を得、100消費する。CとDとは同様の状況か。

「～～は不公平だ」という議論を始めると、何を基準として公平を論じているのかという争いになる。

……国の予算は概ね80兆円であり、これを人口の1.2億人で割ると一人あたり約70万円の税収が必要である。各人が70万円納税しなければならないとする課税方法は或る意味公平？

　水平的公平・垂直的公平という言葉は知っておくべきだが、その概念に多大な期待を寄せてもいけない。何を以って同様の状況にあると考えるか自体が難題である。が、極端な不公平を論難する根拠にはなるか？　参照：増井良啓「租税法における水平的公平の意義」『金子宏先生古稀祝賀・公法学の法と政策上巻』171頁(有斐閣、2000)…水平的公平は無意味だとするKaplowの議論に関して。

1.10.4. 公平(equity)と中立性(neutrality)・効率性(efficiency)

(1) 不公平とは限らない差別的・非中立的取扱
　税のない世界において、ともに収益率10%のA・Bという二つの投資先があるとする。

　A債券の利子に税率50％で課税し、B債券の利子に課税しないとする。Aの税引後収益率は5%となり、Bの税引後収益率は10%となる。

　Aへ投資していた者の一部がBへの投資に振り替える。収益逓減(diminishing returns)の法則を前提とすると、Aの収益率が上昇し、Bの収益率が減少する。最終的に、Aの税引後収益率とBの税引後収益率が同じになるまで、AからBへの振り替えが行なわれる。例えば、Aの税引前収益率が14%・税引後収益率が7%、Bの税引前収益率＝税引後収益率が7％になるまで、調整が行なわれる（調整後どの水準に落ち着くかは状況によるのでここでの数値は説明の便宜のための例としての数値であるに過ぎない）。

　調整後の状態を均衡(equilibrium)という。

　Bについて名目的には課税されていないにもかかわらず、調整過程を経てBの税引前収益率が10%から7%などに低下していることを、暗黙の税(implicit tax)(この例では税率50%)が課せられているという。

　収益逓減：大砲とバターの例として説明される。世の中には、大砲の製造に適した生産要素とバターの製造に適した生産要素とがある。大砲の生産量が少ない場合、まず大砲の製造に最も適した生産要素から投入されるので、生産性が高い。しかし、大砲の生産量を増やそうとするにつれて、大砲の製造に適していない生産要素も投入することとなり、生産性が落ちていく。バターについても同じことが言える。

　収益逓減は常に成り立つ訳ではない。規模の利益、習熟といった要素がある。しかし、経済学では多くの場合収益逓減を前提として議論をする。供給曲線が右上がりなのも、収益逓減を前提としている。

　非中立的な課税は、必ずしも不公平とは限らない。

　敢えて50%の課税を受けると知りながらAに投資した者を事後的に救う（非課税とする）とすると、かえってAを不当に優遇することとなってしまうし、Bに投資した者に事後的に課税するとすると、かえってBを不当に冷遇することとなってしまう。

　例：所謂クロヨンの問題を考える（ケースブック81頁参照）。

　税率は50%であり、労働者はその所得の100%が課税に服し、自営業者はその所得の60%が課税に服す、という世の中があるとする。これは、労働者の所得にかかる税率が50%であり、自営業者の所得にかかる税率が30%である、というのと同じことである。就業形態について差別的・非中立的な扱いである。しかし、人は労働者になることを強制されているわけではない。就業（投資の一種である）に際し、労働者が不利な扱いを受けることが予め知られていれば、労働者になる人が減り、自営業者になる人が増える。その結果、労働者の税引前所得は上昇し、自営業者の税引後所得は減少する。労働者と自営業者の税引後所得が等しくなるまで、労働者と自営業者との間の選択がなされるはずである。

　……一面の真実。しかし納得できないとすればそれはなぜか

●労働者と自営業者の選択が、A債券への投資とB債券への投資の選択と同じように、スムーズにできるとは限らない。その摩擦(friction)がある限り、不公平さは残る。

●移行(transition)の問題――追加的な例として、或る日突然労働者の税率が30%に下げられたとする。市場における調整を通じて労働者が減少し税引前所得が上昇していたときに、突然制度が変わると、自営業者が労働者に変わろうとする次の調整の間、既に労働者であった者はたなぼた(windfall)を得る。

　注意：制度変更が常にたなぼたをもたらすとは限らない。制度変更が予想されている場合など。

●職業選択は、A債券とB債券への投資と異なり、税引後所得の多寡のみによって決せられるのではない。（職業選択の自由・憲法22条も問題となりうるが、ケースブック§114.01参照）。

　差別的・非中立的な取扱がなされていても、市場における調整を通じて、結果として不公平でなくなる、という命題は、或る程度正しいが、だからといって法律がどのような差別的取扱をしても実体的に不都合は全く発生しないということまでは意味しない。

　上記命題は、選択が自由にできること、及び或る制度が相当程度の期間継続して存在していること（制度が変更する場合は人々が予測できていること）が前提である。また、着目している事柄（税引後の所得）以外の事情（例えば、職業選択における様々な考慮要素）を度外視した命題である。

　ただし、調整が一定程度はなされる筈。だからこそ「一面の真実」

(2) 非中立的、非効率

[image: image1]
選択が自由にでき、移行の問題もクリアされるならば、不公平さはなくなるが、それでも差別的・非中立的な取扱に何か不都合があるのか？　……非効率をもたらすのが悪い。

（効率性の追求＝悪といったでたらめの議論が巷にあるが、毛嫌いする前に前頁で効率の意味を把握すべし）

　差別的・非中立的な取扱が常に非効率をもたらすとは限らない。

　例：男に課税し、女に課税しない、とする。資源配分に影響しないので効率性には影響しない（性転換が不可能だとすれば）。　しかし、或る課税方法が非効率でないからといって、それが人々に支持されるとは限らない。男女差別は正しく不当といえるであろう。

大抵、非中立的取扱は非効率をもたらすので、非中立と非効率とが同義であるように言われる。

　中立性は、何と何との選択に着目するかを明らかにした上で初めて意味を持つ。全面的に中立的な課税は、殆どない。

　例：男の所得に課税し、女に課税しない、とする。男は、所得に課税されると分かってしまうと働くことが馬鹿らしくなり、労働時間及び受け取り賃金を減らしてしまう可能性がある（講義ノート2.6.5の(5)参照）。労働時間を減らすということは、市場における資源配分に影響しているということであり、非効率である。この非効率は、男と女とを差別的に取り扱った結果ではなく、男の「（労働）所得」に課税することの結果である。

　参照：限定的中立性という概念について、増井良啓「法人税の課税単位―持株会社と連結納税制度をめぐる近年の議論を素材として―」租税法研究25号62頁(1997)

　効率的な課税：一括税(lump-sum tax) ⊃人頭税(a poll tax, capitation)

　例：くじ引きによる課税。

　ポイントは、人々の行動を歪めないこと。

　（ただし人頭税といえども、自殺を誘発するのであれば、完全に中立的・効率的なわけではない）

　納税者自身の行動と無関係に有無を言わさず徴収される税が、効率的な租税である、ということになる。[浅妻]憲法84条の租税法律主義が課税の予測可能性を納税者に与えることを要求しているが、このことにより効率的な課税が困難になる。「租税法律主義は効率的な課税を妨げる悪い原則である」と言うか、「効率性よりも大切な価値があって、そのために租税法律主義があるのである」と言うかは、論者の好み次第？

(3) 公平と中立性（効率性）との関係
　経済学の教科書では、公平(equity衡平とされることもある。公平と衡平との使い分けは人によるところもある)を【分配が事後的に平等になされること】とした上で、公平と効率性とはトレードオフ(trade off)の関係にある、という。分配を平等にしようとすると、課税される側の働く気が失せ、分配の対象である経済的パイの大きさそのものが小さくなる（つまり非効率になる）というのである。

　ここでいう公平は、結果の平等のことである。

なお、人々が公平について考える時、機会の平等を想起することもあろう。（だからこそ、「～～は公平か否か」の議論は、紛糾しやすい）

　本講義では、或る課税が中立的（効率的）かどうか、がしばしば議論される。これに対し、公平についてはあまり議論されない。公平が大切でないからではなく、未だ論じにくいから。

1.11. 自主財政主義

金子租税法82-89頁

　「地方団体は、憲法上の自治権の一環として課税権（課税自主権）をもち、それによって自主的にその財源を調達することができる」（金子租税法83頁）と説明される。

　地方団体が課税自主権を行使することにつき、次のようなメリットが考えられる。

●各地方の実情に即したきめ細かな税制が構築できる。

●各地方公共団体間の競争（租税競争）を通じて税制・財政が効率化する（無駄な財政支出がしにくくなる等）。

　ただし、次の懸念もある

●各地方公共団体の課税のあり方についてそれぞれの自主性に委ねる度合いを高めると、種々の税制ができて税制が複雑化する恐れ。

●住む地域によって著しく税負担が異なることになる不公平拡大の恐れ。

●他地域住民に租税負担を転嫁しようとする租税輸出の恐れ。

●税源の貧しい地方公共団体が充分に行政サービスを提供できなくなる恐れ。底への競争（税率引下競争）が弱者切捨てを導く恐れ。

　上記のように楽観的なシナリオと悲観的なシナリオが理論的に思い浮かぶ。どちらが実現するかは未知数。

　1990年代以降の地方分権の流れの中で、地方自治のあり方について激論が戦わされている（地方分権が疑いなく善であるという思い込みが広がっているようにも見受けられる）が、自主性の尊重をどの程度にするかについて一義的に明快な答えを出せる（理論）状況にはない。今後も議論が続けられるであろう。

1.12. 租税法の法源と効力

金子租税法90-101頁

§140.01 田中二郎論文

　……特に、通達・判例・慣習法（行政先例法）の位置付けに留意

☆§140.02 通達課税：パチンコ球遊器事件・最判昭和33年3月28日民集12巻4号624頁 大橋洋一・百選4版14頁

●どんな事案？……昭和26年通達改正によりパチンコ球遊器が物品税の課税対象の一つである遊戯具に含まれるとして課税が始まったことの適法性について争われた。

●結論は？……課税処分は適法とされた。

●所謂通達課税（通達を課税の根拠とすること）の是非？……是の筈がない

N&Q 1. (2) 先例的意義は？……[浅妻]本件に関しては色々批判的な見解が見受けられる。しかし、感情的な反発を抱く前に、まずは、解釈は創造ではなく発見にすぎず時の先後は原則として問題とならないといった法律論の建前とか、慣習法（行政先例法）の成立可能性とかいう大枠を理解し、その上で、解釈といえども時の先後が問題となる余地があるかとか、本件の認定の問題として行政先例法が成立していたと見る余地があるかとかいう議論に移るべし。

N&Q 2. (1)(2)(5) パチンコ球遊器は遊戯具ではないという慣習法（行政先例法）が成立していたか？成立していたならばどうなるのか？

(3) 過去の分に対する課税は？　建前としては解釈の誤りは理由にならないからできる筈。
(4) 新製品について。　立法しろということになる筈。しかし何が「新」製品かというのは面倒。
§140.03 アドヴァンス・ルーリング(advance ruling)

　…納税者が予め課税当局に課税取扱について尋ね、課税当局が公定解釈を発すること。事前照会

§150.01オデコ大陸棚事件・東京高判昭和59年3月14日行集35巻3号231頁　省略

　大陸棚は「国内」＝「施行地」に当たるとした事例。但し元々日本の課税権の地理的範囲が日本国内に限定されている訳ではない。例えば内国法人が外国で得た所得にも日本は課税する。他、竹島(事実上韓国が支配)に関し納税義務を肯定した事例として、東京地判昭和36年11月9日行集12-11-2252。

　課税権の範囲の問題としては、地域的範囲の問題のみならず、外国大使館等には課税しない（主権免除または主権免税）などの人的問題もある（関連：東京高判平成16年11月30日月報51-9-2512）。アメリカ海軍が占有する土地家屋につき横須賀市長が固定資産税の賦課徴収を行なっていないことは「怠る事実の違法」に当たらないとした事例として、横浜地判昭和54年10月31日行集30-10-1795。朝鮮総連に関し、北野弘久「『朝鮮総聯』の固定資産税問題」立命館法学2005年2・3号824頁。

1.13. 租税法の解釈と適用

ケースブック114-190頁・金子租税法102-124頁（体系的にはあらゆる租税に共通する話題。講義ノート1.9：租税法律主義、及び2.5.1：実質帰属者課税と密接に関連する）

1.13.1. 解釈

文理解釈（文言解釈）が原則

拡張解釈・類推解釈・目的的解釈をそう簡単に認めてはならない。

――形式的には、憲法84条の租税法律主義（その中でも課税要件明確主義）。Cf. 刑法と憲法31条.

　　実質的には、租税法は侵害法規であるから。

§161.01 レーシングカー物品税事件・最判平成9年11月11日月報45-2-421
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図はhttp://www.geocities.co.jp/MotorCity-Rally/1906/fj.htmlより

競争用自動車（FJ1600）が物品税法の「小型普通乗用四輪自動車」に該当するとして物品税を課した事案。

最高裁　「人の移動という乗用目的のために使用されるものであることに変わりはなく」多数意見の連中はいかれてる？
尾崎行信・元原利文裁判官の少数意見あり

固有概念：他の法分野では用いられてなく租税法が独自に用いている概念。例えば所得。その解釈は当然租税法独自になされる。

借用概念：他の法分野で用いられており既にはっきりとした意味内容が与えられている概念（例えば、配当、相続等）を租税法が借用する場合、当該他の法分野におけるのと同じ意義に解釈されるべき、とするのが通説（統一説）。但し別意に解すべきことが租税法規の明文又はその趣旨から明らかな場合は別論。私法上におけるのと同じ意義に解することが法的安定性の見地から望ましい、という理由。また、憲法84条の租税法律主義（その中でも課税要件明確主義）。租税法独自の解釈をするというのでは、租税法が明確に定められているとはいえない、ということである。

　異説…独立説：租税の徴収確保又は公平負担の観点から、借用概念であっても租税法独自に解釈すべきである。

　　　　目的適合説：必ずしも租税の徴収確保に資する解釈が優先するわけではないが、借用概念であっても租税法の目的に適合的な解釈をすべきである。

　但し、統一説が原則であるといっても、現実の事案の結論を導くに当たって統一説から演繹的に考えていけばよい、というほど事態は単純でない。例えば、統一説に関し「別意に解すべき～～」とあるが、どのような時に「別意に解すべきことが租税法規の趣旨から明らかな場合」に当たるかを考えると、その範囲次第では（その範囲を広げていけばいくほど）、統一説と独立説・目的適合説との差は極めて小さいものであるのかもしれない。

不動産取得税における譲渡担保の扱い

§161.02 東京産業信用金庫事件・最判昭和48年11月16日民集27-10-133

事実・争点　NからXに土地建物を譲渡担保として提供。譲渡担保目的の不動産の取得を不動産取得税の課税対象から除く規定が無かった当時、不動産取得税が課せられるか？

一審・二審　課せられない。

最高裁　破棄自判、請求棄却

　「不動産取得税は、いわゆる流通税に属し、不動産の移転の事実自体に着目して課せられるものであって、不動産の取得者がその不動産を使用・収益・処分することにより得られるであろう利益に着目して課せられるものではない」。　「『不動産の取得』とは、不動産の取得者が実質的に完全な内容の所有権を取得するか否かには関係なく、所有権移転の形式による不動産の取得のすべての場合を含む」。　信託について特例があるが「租税法の規定はみだりに拡張適用すべきものではない」。

N&Q 1. 最高裁は何を重視したのか？形式か？　しかし、常に法形式を尊重する（譲渡担保は経済的にのみならず法的実質としても担保であるといえようが、そうした法的実質を軽視する）と言ってしまうと租税回避の横行に全く歯止めがかからなくなるのでは？　[浅妻]流通税としての租税の着目対象が決め手だったのか？

N&Q 2. 「疑わしきは納税者の利益に」…金子は支持してない。Cf.疑わしきは被告人の利益に　法解釈の問題か事実認定の問題か

　発展[浅妻]疑わしきは被告人の利益にと同様の「ことは、課税要件事実の認定についても妥当する」(金子租税法103頁)という記述は、法解釈に妥当しない旨の強調に主眼があると読むべきではなかろうか。課税要件事実の認定の中でも純然たる事実認定にとどまらず法的判断が要求される部分については、裁判官は国庫寄り・納税者寄りという偏りを配するのではないか。

特別土地保有税における「土地の取得」の意義

§163.02 京都詐害行為取消土地事件・最判平成14年12月17日判時1812号76頁 省略
事実･争点　XがHから土地を購入し、特別土地保有税を納付した。京都市が詐害行為取消権によりXの土地取得を取り消した。そこでXは、土地取得・保有が遡って最初からなかったことになるから課税の理由もなくなった、として更正の請求、次いで提訴。
判旨　「土地の取得とは、所有権の移転の形式により土地を取得するすべての場合を含み、取得の原因となった法律行為が取消し、解除等により覆されたかどうかにかかわりなく、その経過的事実に即してとらえた土地所有権取得の事実をいう」。
経過的事実……問題の期間中、経過的事実としてHが土地を保有していたことにはならないので、改めてHに課税しなおすということはない。
税負担に関する錯誤（租税法というよりは民法の問題）

§163.01 錯誤による財産分与契約事件（裸一貫事件）・最判平成元年9月14日判時1336号93頁

事実･争点　夫Xは妻Yと離婚。本件建物を財産分与としてYに移転させ、裸一貫から出直すことを決意。Xに譲渡所得課税が課されるとは考えていなかった。しかしX自身が課税を受けることを知り、錯誤無効を主張した。一審・二審でX敗訴。

判旨　破棄差戻（差戻し後、Xの請求認容）

　動機の錯誤が要素の錯誤とされ無効原因となる場合について、「動機が黙示的に表示されているときであっても、これが法律行為の内容となることを妨げるものではない」。黙示的表示（ ﾟдﾟ）ﾎﾟｶｰﾝ
　本件では「自己に課税されないことを当然の前提とし、かつ、その旨を黙示的には表示していた」。

関連裁判例：高松高判平成18年2月23日訟月52巻12号3672頁…贈与税がかかることを知らないでした低廉売買契約につき、錯誤があることは認められたが、法定申告期間経過後に課税原因たる法律行為につき錯誤無効を主張することはできないとされた事例。
1.13.2. 節税・租税回避・脱税

§164.01 金子宏「租税法と私法」　

節税(tax saving)：租税法法規が予定しているところに従って税負担を減少させること。合法。

租税回避(tax avoidance)：「私法上の選択可能性を利用し、私的経済取引プロパーの見地からは合理的理由がないのに、通常用いられない法形式を選択することによって、結果的には意図した経済的目的ないし経済的成果を実現しながら、通常用いられる法形式に対応する課税要件の充足を免れ、もって税負担を減少させあるいは排除すること」（金子租税法107頁）。「課税要件の充足そのものを回避する行為」（同108頁）。否認規定がなければ否認されない。合法。否認されない限り、節税と変わりない。

脱税(tax evasion)：課税要件の充足の事実を全部又は一部秘匿して、税負担を減少させること。違法。刑事罰の対象ともなりうる。

Cf. タックス・シェルター(tax shelter租税回避商品)：高度に複雑な一連の契約を組み合わせて租税負担の軽減を図る仕組み（scheme / structureとも呼ばれる）。[浅妻]尤も概念の内容がきっちり定義されている訳ではなく、また、このような概念を用いたからといって実定法の解釈に資するところはない。この語の使用は（実社会においてはともかく）実体法上の議論においては推奨できない。

租税回避という用語が意味を持つかについて議論がある。参照：『租税法の基本問題』所収予定中里論文。

租税回避の例――「土地の所有者が、もっぱら譲渡所得に対する税負担をまぬかれるために、土地を譲渡する代わりに、その上にきわめて長期間の地上権を設定して、土地の使用・収益権を相手方に移転し、それと同時に、弁済期を地上権の終了する時期として相手方から当該土地の時価に等しい金額の融資を受け、さらに右の二つの契約は当事者のいずれか一方が希望する限り更新すること、および地代と利子は同額としかつ相殺することを予約したとする。このように複雑で異常な法形式を用いることによって、土地所有者は、土地を譲渡したのと同一の経済的成果を実現しながら、譲渡所得の発生を免れることができる」（同110頁）。（但し、現行の所得税法33条は、「譲渡」に限定してなく、一定の条件を満たす「地上権…の設定」等も含めている）

Ａ　　　　　Ｂ　｜　Ａ　　　　　Ｂ　　(相殺)

□　→土地譲渡　｜　□　→地上権設定　(地代←)

金銭支払←　⑩　｜　金銭融資←　⑩　　(→利子)

租税回避(行為)の否認「租税回避があった場合に、当事者が用いた法形式を租税法上は無視し、通常用いられる法形式に対応する課税要件が充足されたものとして取り扱うこと」（同111頁）

個別的な否認規定があれば否認されることは、当たり前である。
（例えば所得税法33条1項括弧内、所得税法施行令79条・80条）

「一般的否認規定と個別的否認規定にはそれぞれ利害得失がある」（ケースブック149頁）

金子は個別的否認規定による対処の方を支持している。（同族会社の行為計算の否認のような一般的否認規定について金子がどう考えているか、ということは明らかでない。[浅妻]また、「法的安定性の要請と公平負担の要請を同時にみたしうる」と言っていることは理解しがたい。）

問題は次の二点。

(1) 否認規定がない場合にも否認が認められるか否か。

(2) 一般的・総括的な否認規定を以って否認できる場合とはどのような場合か。

(1)について――通説は認められないと解す。否認規定なき否認は、憲法84条・租税法律主義に適合的でない。「また、否認の要件や基準の設定をめぐって、租税行政庁も裁判所もきわめて複雑なそして決め手のない負担を背負うことになろう」「たとえば、地上権を設定し、それと同時に多額の融資を受けた場合に、融資の額が土地の時価の何割以上であれば否認が認められるのか、という問題を考えただけでも、行政庁および裁判所が悪戦苦闘を強いられることは明らかである。」（金子租税法112頁）

　[浅妻]尤も、後半の説明に関して「その種の悪戦苦闘は、殆どの法分野において当然のようになされているのに、課税要件明確主義というだけで租税法はその種の悪戦苦闘を免れなければならないと言い切れるのか？」という疑問は考えられる。仮に裁判所が否認規定なき否認を認めたとしても、租税法規の解釈として導かれた結果であるならば、「事前に明確にされてない」という批判は当たりにくい。建前論的な法律論として、裁判所の法解釈と異なる結果を予想することは原則として保護されない。否認規定なき否認は許されない、とするためには、課税要件明確主義ではなく更にもう一段理由が要求されるのではないか。
　否認規定なき否認が認められないとすると、租税回避を行なった者と通常の法形式を選択した別の納税者との間で不公平が生じてしまうことが懸念される。租税回避を行なうことができる者は高所得者に限られるかもしれず、租税負担の公平な配分という要請に一層反することとなる。更に、弁護士等が租税回避に勤しむことは資源・頭脳の無駄遣いなのではないか、という懸念もある。但し、租税法の不明瞭な領域に線引きをもたらしてくれるという意味で租税回避に積極的意義も見出すことが可能である。参照：渡辺智之「租税回避の経済学：不完備契約としての租税法」フィナンシャル・レビュー69号153頁（租税回避礼賛という訳ではない）。
　否認規定なき否認が認められるかについて、最高裁の判断はなく、下級審の裁判例は分かれている、と説明されている。しかし、近年の裁判例は、否認規定なき否認は認められない、ということを前提とすることが多い。更に、課税当局の側も否認規定なき否認は認められないという前提を受け入れるようになっている。否認規定なき否認は認められないという前提の下、後述する別の理由付けにより否認するのと同様の結果が導かれるか、に議論の焦点は移りつつある。

　発展：従来、租税回避の否認の可否について議論が集中してきた。逆の状況は？ 納税者がうっかり税負担の重くなる私法上の法形成をしてしまった場合に、明文の規定なしに、通常の法形式が採られた場合の課税要件の充足があったとして、税負担を軽くすべきであるか？

　発展：アメリカは個別的否認規定で対処している、という言葉は誤解を招きかねない。個別的否認規定で対処できない場合に常に納税者の租税負担軽減の試みが成功してきているわけではない。アメリカでは判例法により租税負担軽減の試みが潰されることがある。§164.03グレゴリー事件はその例の一つである。

(2)について――もちろん問題となる一般的否認規定（所得税法157条：同族会社の行為計算の否認など）それぞれの解釈の問題となるが、どこまで広がるか？学説の支配的な趨勢は、一般的否認規定があってもそれは伝家の宝刀であってみだりに振りかざすべきではない、としているように見受けられる。もっとも一般的否認規定（例えば法人税法132条の2：組織再編成に係る行為又は計算の否認など）がどのような場面で適用されるかについては良く分かっていない。
1.13.3. 租税回避の否認に類似すること

　通説に従い否認規定なき否認が認められないという前提を採ったとしても、納税者の租税負担軽減の試みが常に成功するとは限らない。成功しない場合として2つの筋がある。

(1) 契約・法律構成の真正性

(2) 租税法規の解釈

(1)　いわゆる事実認定・私法上の法律構成による「否認」について

　――納税者が主張する法律構成（主に契約）の真正性が否定され、租税回避が成功しない場合のこと。契約が裁判所によって認められていないので、租税回避が否認されるのではなく、そもそも租税回避が成立していない、とされる。結果的に租税回避を否認することに類似するが、通常言われるところの租税回避の否認とは異なるので、提唱者は括弧つきの「否認」という表現をする。（が、「分かりにくい」とも言われがち）
　事実認定による「否認」と私法上の法律構成による「否認」とが、同じなのか、違うのか、意図的に曖昧に書かれてある（ケースブック157頁中里論文参照）。「真意の認定（≒契約解釈）」＝中里の「事実認定」、「真意と異なる契約解釈」＝中里の「私法上の法律構成」でもない。「・」の意味は曖昧なまま。
 (2)について――課税減免規定の限定解釈
　Cという要件を満たせば課税を減免するという規定があるところ、或る納税者が確かにCという要件を満たしているが、租税法の適用に当たり、当該課税減免規定の趣旨・目的に照らし明示されてはいないがDという要件も満たしていないと課税減免の恩恵を与えることはできない、と解釈することにより、納税者の租税負担軽減策を潰すこと。

　論者（中里、金子）によれば、租税法規の解釈の一態様であり、否認規定なき否認ではない、と説明される。

　[浅妻]租税法の解釈は文理解釈が基本であると通常は教わるが、【文理解釈が基本である】ということと【目的的な限定解釈がありうる】ということとの緊張関係については、議論が紛糾しやすい。なお、目的的な限定解釈は課税減免規定についてのみであるのか、という疑問も湧く。例えば、租税回避対策規定の要件に表面的には当てはまってしまっているような事案でも、納税者が租税回避を企んでいるわけではないと認められる場合、規定を目的的に解釈し適用範囲を限定的にすることが認められるか、といった問題が考えられる。参照：タックス・ヘイヴン対策税制（CFC税制）に関し、東京地判平成19年3月29日平成16年(行ウ)170号・東京高判平成19年11月1日平成19年(行コ)148号における原告側の主張など。
　仮装行為の説明と合わせて、下の表を作成（但し下の表は浅妻独自）。

	狭義の事実認定
	金塊を隠す、偽の印鑑を押した契約書を証拠として提出する、など。
	あからさまな脱税

	真意の認定（≒契約解釈）
	契約書に書いてある通りの真意を有していると認められるか否か。例えば、所有権を甲から乙に移すという真意があったか否か。
	真意がなければ仮装行為であり、租税回避不成立。脱税とされるか限界線。金子は脱税と解す。

	真意と異なる契約解釈
	Aという契約を真に意図していることが認められても、ごく例外的ながら、裁判所がその真意に即した法律上の効果を認めず、Bという法律構成を認定することが労働法・消費者保護法絡みでありえ、租税法絡みでもありうる（但し議論の余地あり）。
	これを脱税と呼ぶ者は恐らくいない。私法上の法律構成により租税回避が成立しないだけ。

	租税法規の解釈
	私法上の法律構成としてはAという契約であることが否定できない。租税法上独自に法律構成を再構成することは許されない（日本の場合）。
	否認規定なき否認は認められない。後述の(2)または否認規定の適用がありうるのみ。


　【事実認定・私法上の法律構成による「否認」】及び【課税減免規定の限定解釈】という手法は、通説になりつつある。しかしその理論的根拠が磐石であるとは見えない。また、これらの手法によりどの程度納税者が敗訴するかについては、まだまだ事例の蓄積を待たないと判断しにくい。

　そして、統一説とか私法上の法律構成による「否認」とかいったことを一般論として論ずることに、あまり意味はないとも言われる。納税者が租税負担の軽減に成功するか否かは、具体的な規定、具体的な事案、具体的な主張の展開次第、というところがある。

仮装行為§522.01 公正証書贈与事件・名古屋高判平成10年12月25日月報46巻6号3041頁
　昭和60年、父から子に不動産を贈与したという公正証書を作成。平成5年、所有権移転登記。所有権移転登記をすると税務署に情報が伝わるので、課税の時効（当時7年）を待って脱税を図ろうとした次第。
　しかし判決では、不動産の譲渡が昭和60年ではなく平成5年になされたと認定された。
　[浅妻]ところで、脱税の意図があるからこそ、私法上の真意として、昭和60年に譲渡するという意思があるという方向に傾くことはないか？ 差押さえ逃れのための所有権移転にはその真意がないといえても、脱税目的のための所有権移転にはその真意がないとは言いがたい（§164.02 相互売買事件参照。租税負担が減ると思うからこそ、一見迂遠な法形式であっても、それを選択する真意があると認定されやすくなる）。本件限りで（様々な証拠に照らして）昭和60年当時の所有権移転の真意がないと認定することは可能であっても、【脱税目的の場合、所有権移転の真意は認定されない】と一般化することは難しかろう。
　余談：公認会計士のセミナーで示唆を得たとあるが（ケースブック639頁）、これは教唆犯か？
　参照：名古屋地判平成5年3月24日月報40巻2号411頁…生前贈与でなく遺贈と認定。／名古屋地判平成18年12月13日平成17年(行ウ)53号…通謀虚偽表示であり無効であるとされた事例。東京地判平成20年2月6日判時2006号65頁
仮装行為ではない☆§164.02 相互売買事件・東京高判平成11年6月21日高裁民集52巻26頁

事実・争点　Xは本件土地（A・B・C）を所有していたところ、地上げが盛んであったバブル期、D企画から売却交渉を受けた。Xはほぼ等価の土地を受け取り、かつ諸経費・損失を賄うことができればよい、とした。そこで、XがD企画に本件土地を7億円（国土法の不勧告価額であった）で売却し、ほぼ等価の近隣土地（E土地とする）を4億円で購入し、相殺残金として3億円の交付を受けた。即ちX・D企画が契約書面上で採用した法形式は、各別の相互売買＋差金決済であった（本件土地に関する譲渡収入金額は7億円）。

　Y税務署長は、本件土地に関する譲渡所得の計算に当たり、7億円の価値のある取得土地（E土地のこと）及び3億円の差金を取得したのであるから、譲渡収入金額は10億円であるとして、更正処分等を行なった。即ちYの採用した法形式は、不可分一体の補足金付交換である、というものであった。

Ｘ　　　　　　　　　Ｄ　　｜　Ｘ　　　　　　　　　Ｄ　　
□→７億円（売却）　　　　｜　□→（交換）
　（売却）土地４億円←□　｜　　（交換）土地７億円←□
　　　　（差金３億円）　　｜　　　　（補足金３億円）

一審　請求棄却　補足金付交換と認定。

控訴審　控訴認容、原判決取消、請求認容（確定）（Y敗訴）

　相互売買の法形式を採用したのは「譲渡所得に対する税負担の軽減を図るためであったことが、優に推認できる」。

　確かに交換という契約類型の方が「実体により適合しており直截である」が、「譲渡所得に対する税負担の軽減を図るという考慮から、より迂遠な面のある方式である」相互売買の「法形式を採用することが許されないとすべき根拠はない」。

　「当事者間の真の合意が…補足金付交換契約の合意であるのに、これを隠ぺいして」相互売買として「仮装したという場合であれば…隠ぺいされた真の合意」である交換「を前提とした課税が行われるべき」。しかし、本件では隠ぺいする動機に乏しく、「本件取引において採用された右売買契約の法形式が仮装のものであるとすることは困難」。

　「租税法律主義の下においては、法律の根拠なしに、当事者の選択した法形式を通常用いられる法形式に引き直し、それに対応する課税要件が充足されたものとして取扱う権限が課税庁に認められているものではない」。

　所得税法59条（みなし譲渡）が課税繰延対策を規定しているが、本件では「著しく低い対価による譲渡に当たらない以上、その軽減された部分に対応する課税負担は後に繰り延べられることを法律自体が予定している」。

N&Q 3. (1)「真に存在する私法上の法律関係を租税法の関係では別の法律関係として構成しなおす」という意味に理解してよいか。　いけない。
②「私法上の法律構成による『否認』」という考え方にはどのような限界があるか？

……納税者の契約等が真正であれば課税当局は勝てない。

関連裁判例…§164.05パラツィーナ事件、§322.05オウブンシャホールディング事件
検討　本件では、所得税法59条が元々課税繰延を一定程度容認している、ということも結論を補強している。では、租税法が真に租税負担の軽減を容認しているとは解釈できず、しかも課税繰延と異なり永久的に税収が失われてしまう局面でも、納税者の法形式の選択が上手であれば、納税者が勝訴することになるのか？ 即ち、所得税法59条に関する本件の論述は、結論に影響を及ぼしているのか、それとも論理的には結論と無関係であるのか？（ケースブックの解説を鵜呑みにすれば、結論とは無関係ということになろう）

	S国　　　　　T国
B社 ―→利子 C社

C社の利子所得について
S国が15%の源泉徴収課税

100の利子支払の場合、
B社は15をS国に納税し、
85をC社に支払う。
	S国　　　　　　日本
B社　―→　X社
　　　　　　　　｜
　　　　　　　　↓
　　　　　　C社（T国）
B社→X社　85

X社外税控除利用

X社→C社　96


限定解釈☆§164.04外税控除余裕枠りそな銀行事件・最判平成17年12月19日民集59巻10号2964頁

事実・争点……要するにりそな銀行が名義貸しのようなことを行なった。クック諸島法人Ｃ社→クック諸島法人Ｂ社の融資契約という形式ではなく、Ｃ社が原告Ｘ社（のシンガポール支店）に預金し、及びＸ社（のシンガポール支店）がＢ社に貸し付ける、という法形式を作成。利子の支払い経路は、Ｂ社→Ｘ社→Ｃ社。

Ｂ社→Ｃ社　で利子を支払うと、Ｃ社の利子所得について15％の源泉徴収税がかかる。

Ｂ社→Ｘ社→Ｃ社　の場合、Ｂ社からの利子支払いにやはり15%の源泉徴収税がかかる。Ｘ社は、Ｂ社から受け取った利子に源泉徴収税額を足し合わせた額から手数料を引いた額をＣ社に支払う。仮に手数料の率を4%とすると、Ｂ社が100の利子支払義務を負う場合、Ｂ社は15を源泉徴収して納税し、Ｘ社には85だけ支払い、Ｘ社はＣ社に96(=85+15-4)支払う。
　Ｘ社は85しか受け取らないのに96支払うので損するかのように一見思える。しかし、法人税法69条外国税額控除制度の下、Ｘ社には外国税額控除余裕枠があり、外国で15の課税を受けても、その税額は日本で納めるべき税額から控除される。例えば、Ｘ社の本件取引と関係ない所得として国内源泉所得が2000、国外源泉所得（とりあえずＤ国とする）が1000であり、日本での税率が30%、Ｄ国での税率が10%であったとする。Ｄ国がＸ社の1000の所得について課税すると、Ｘ社はＤ国で100の税額を納めたことになる。日本は内国法人であるＸ社の所得についてそれが国内源泉であろうと国外源泉であろうと課税することができるので、全体の所得である3000に対して900の課税をする。しかし、このままではＤ国と日本の二重課税が発生するので、この二重課税から救済するために外国税額控除制度があり、Ｘ社は、Ｄ国で支払った100の税額を日本で納税すべき900の税額から控除することができ、結局Ｘ社が日本に納める税額は800で済む。この外国税額控除制度のおかげで、Ｘ社は、国内源泉所得を得る場合も国外源泉所得を得る場合も（外国での税率が30%を超える場合は別論）、合計で30%の税率で課税されるだけで済む。
　外国税額控除は、国外源泉所得に日本の税率を乗じた額を上限とする（その他細かい規定は省略）。仮にＤ国の税率が40%であっても、日本で外国税額控除により救済されるのは1000×30%＝300にとどまる。さて、Ｄ国で100しか納税していなかったとすると、あと200、外国税額控除の余裕枠があることとなる。ここで、Ｘ社がクック諸島で負担した15の源泉徴収税額について考えると、これも外国税額控除による救済を受けるならば、外国税額控除は100ではなく115になり、日本で納めるべき税額は800ではなく785になる。
　つまり、外国税額控除に余裕枠がある場合、Ｘ社が外国で納めた税額の分だけ日本での税額が減る。Ｘ社にとって外国税額は実質的に負担とならない。結局、Ｘ社はこの余裕枠をＢ社・Ｃ社に売ったということである。
　しかしこれでは結局日本の税収が15減ることとなってしまう。そこで、このようにわざと外国で納税したという形式を整えた場合にまで、外国税額控除制度で救済するべきではないのではないか、という争いとなった。
　なお、事件後、平成13年改正・法人税法69条及び法人税法施行令141条4項により、このような異常な取引は外国税額控除の適用対象から除外されることが明文化された（これは創設的規定か確認的規定か？という問題が別途ある）。
判旨　結論として、原告の請求を棄却。

　原審は次のようにして原告を勝たせていた。（原審ではなく最高裁判旨からの抜粋。下線・浅妻）

「(1)　本件取引の経済的目的は，Ｃ社及びＢ社にとっては，Ｃ社からＢ社へより低いコストで資金を移動させるため，Ｘを介することにより，その外国税額控除の余裕枠を利用してクック諸島における源泉税の負担を軽減することにあり，被上告人にとっては，外国税額控除の余裕枠を提供し，利得を得ることにあるのである。このような経済的目的に基づいて当事者の選択した法律関係が真実の法律関係ではないとして，本件取引を仮装行為であるということはできない。
　(2)　Ｘは，金融機関の業務の一環として，Ｂ社への投資の総合的コストを低下させたいというＣ社の意図を認識した上で，自らの外国税額控除の余裕枠を利用して，よりコストの低い金融を提供し，その対価を得る取引を行ったものと解することができ，これが事業目的のない不自然な取引であると断ずることはできない。したがって，本件取引が外国税額控除の制度を濫用したものであるということはできない。」

　しかし、最高裁は次のように判示した。

「(2)　ところが，本件取引は，全体としてみれば，本来は外国法人が負担すべき外国法人税について我が国の銀行である被上告人が対価を得て引き受け，その負担を自己の外国税額控除の余裕枠を利用して国内で納付すべき法人税額を減らすことによって免れ，最終的に利益を得ようとするものであるということができる。これは，我が国の外国税額控除制度をその本来の趣旨目的から著しく逸脱する態様で利用して納税を免れ，我が国において納付されるべき法人税額を減少させた上，この免れた税額を原資とする利益を取引関係者が享受するために，取引自体によっては外国法人税を負担すれば損失が生ずるだけであるという本件取引をあえて行うというものであって，我が国ひいては我が国の納税者の負担の下に取引関係者の利益を図るものというほかない。そうすると，本件取引に基づいて生じた所得に対する外国法人税を法人税法６９条の定める外国税額控除の対象とすることは，外国税額控除制度を濫用するものであり，さらには，税負担の公平を著しく害するものとして許されないというべきである。」


検討　原審の(1)は、事実認定・私法上の法律構成による「否認」（或いは、仮装行為であるという理由による「否認」）が、本件では当てはまらないとする判示であり、(2)は、課税減免規定の限定解釈の根拠として、本件の迂回的な取引の仕組みが事業目的のない取引であるから法人税法69条は適用されない、と課税当局が主張していたことを斥けるものである。原審判示は課税当局の主張を夫々潰すということを明確にしている。
　他方、最高裁判示からは、租税負担軽減の試みを潰した決定的な理由で何であったのか、分かりにくい（調査官解説で語られていても判決文に書かれてないものは判決ではない）。事案限りでとにかく結論だけ出した、とも見えてしまう。本判決の射程についてはまだよく分かっていない（最高裁は、分からせるような作文をしていない）。[浅妻]手掛かりが幾つか述べられている一方、逆にいうと手掛かりとなりそうなものをずらずら並べて決定的な理由付けをわざと曖昧にしているようにも見えてしまう。
　なお、事業目的云々という部分は、§164.03グレゴリー事件に関する研究を下地にしたものであるが、[浅妻]日本で正当な事業目的の原理が妥当するのかは、まだよく分からない。本判決でも正当な事業目的の原理を意識したかのような記述があるにはあるが（どの部分かは各自で探して）、原審が「事業目的」という言葉を明示的に用いているのと対照的に、本判決ではその語が現れていない。アメリカにおける租税回避の否認は制定法（租税法など）の背後にあるコモン・ローによるとされているが（しかし私法上の認定の問題ではなく、租税法の解釈の問題）、日本にコモン・ローの概念はない。日本に置き換えると、租税法の背後に法の一般原則があって、これが租税負担軽減の試みを潰すことにも作用する、という立論となろうか？ 確かに、法の一般原則の「権利濫用」論を本判決は持ち込んでいる、と見る研究者もいるようであるが、未だ定説とされるような分析はない。
りそな銀行〔旧大和銀行〕：大阪地判平成13年12月14日平成9年(行ウ)77～79号民集59巻10号2993頁税資251号　納税者勝訴／大阪高判平成15年5月14日平成14年(行コ)10号民集59巻10号3165頁　納税者勝訴／最判平成17年12月19日民集59巻10号2964頁裁判所時報1402号7頁判時1918号3頁判タ1199号174頁金融法務事情1768号41頁　平成15年(行ヒ)第215号　第二小法廷　国勝訴　▲　三井住友銀行〔旧住友銀行〕：大阪地判平成13年5月18日月報48巻5号1257頁判時1793号37頁税資250号順号8900　納税者勝訴／大阪高判平成14年6月14日月報49巻6号1843頁判時1816号30頁判タ1099号182頁税資252号順号9136　国勝訴／最高裁平成17年12月19日上告棄却及び上告不受理決定判例集未登載　国勝訴　▲　ＵＦＪ銀行〔旧三和銀行〕――大阪地判平成14年9月20日平成9年(行ウ)第64～67号税資252号順号9200　納税者勝訴／大阪高判平成16年7月29日金融･商事判例1201号33頁　平成14年(行コ)第82号　納税者勝訴／最判平成18年2月23日裁判所時報1406号8頁判時1926号57頁判タ1206号172頁金融法務事情1777号51頁 第一小法廷判決 平成16年(行ヒ)第326号　国勝訴

§164.03 グレゴリー事件・金子宏「租税法と司法」　省略
　法人の組織再編に関する課税繰延規定を利用してグレゴリー夫人が租税回避を図ったところ、規定の趣旨・目的から、事業目的のない取引に規定の適用は認められないとした例。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　映画第二次配給権
─→　金銭の流れ　　　　　　　ＩＦＤ　━━━━━━━━━→　ＣＰＩＩ
━→　映画の権利の流れ　　　　　↑│　←─────────（制作・配給）

‥‥　期待　　　　　　　　　　　┃│保　　　配給契約代金　　↑┃
　　　　　　　　　　　　　　　　┃│証　　　　　6000万＄　　│┃映

　　　　　　　　　　　　　　　映┃│支100 　　　　　　　　　│┃画

　　　　　　　　　　　　　　　画┃│払億　　　　　　　　　映│┃所
　　　　　　　　　　　　　　　配┃│額円　　　　　　　　　画│┃有
　　　 100億円　借入金返済　　給┃│等　　　　　　　　　　代│┃権
　　　　　　←────────権┃│　　86億円　　　　　　金│┃
　　　64億円　本件借入契約　　　┃↓　　映画代金　　　　　　│↓
オランダ銀行────────→本件組合─────────→ジェネシス
　　　　　　　　　　　　　　　│↑：　←━━━━━━━━━

　　　　　　　　手数料←───┘│：　　　　　映画所有権
　　メリルリンチ　４億円　　出資│： 

　　　　　　　　　　　　　26億円│↓減価償却損失

　　　　　　　　　　　　　　　原告ら組合員
事実認定・私法上の法律構成と限定解釈の複合（？）☆§164.05パラツィーナ事件（フィルムリース事件）・最判平成18年1月24日民集60巻1号252頁・大阪高判平成12年1月18日月報47巻12号3767頁・大阪地判平成10年10月16日月報45巻6号1153頁

事実・争点　原告ＸはＢ組合に参加。Ｂ組合（本件組合）はＣ社（ジェネシス）からＦ社（ＣＰＩＩ）制作の映画を購入し、Ｄ社（ＩＦＤ）がこの映画の配給を行なう。Ｂ組合は、映画がヒットすれば配給契約に基づき利益を受けられるが、映画フィルムの所有者として減価償却費も負担する。減価償却費の負担こそがＢ組合の組合員にとっての税務上のメリットとなる。映画は耐用年数が短いため減価償却費が大きくなる。
原審　（但し最高裁判決からの引用）　「私法上の真の意思は、Ｆ社においては本件映画に関する権利の根幹部分を保有したままで資金調達を図ることにあ」る。「Ｘの出資金は…本件映画の興行に対する融資を行ったものであって、本件組合ないしその組合員であるＸは、本件取引により本件映画に関する所有権その他の権利を真実取得したものではな」い。

判旨　「本件組合は、本件売買契約により本件映画に関する所有権その他の権利を取得したとしても」「本件映画は…本件組合の事業の用に供しているものということはできないから、法人税法…31条1項にいう減価償却資産にあたるとは認められない。」
検討　原審については2通りの理解が思い浮かぶ。「真の意思は」という表現をそのまま受け止めれば、浅妻の整理（講義ノート19頁）によるところの「真意の認定（≒契約解釈）」の部分で処理したと考えられる。他方、租税回避を意図しているからこそ、真意としては映画の所有権を取得する意思があったと認定せざるを得ないのではないかという疑問が考えられる（藤谷武史説）。そうすると、「真意の認定（≒契約解釈）」としては所有権取得の意思があったとしてもなお、裁判所が介入的にそれを変えてしまう「真意と異なる契約解釈」の一例であると理解できる（「真の意思は」は飾り）。裁判所がそのような介入的な認定をする筈がないという論者からすれば（藤谷説はまだ定説化してない）、あくまで「真意の認定（≒契約解釈）」での処理ということになる。
　いずれにせよ、原審は、租税法の適用の問題として処理したのではなく、租税法の適用の前提としての「事実認定・私法上の法律構成」の領域で処理している。
　最高裁は、「取得したとしても」という表現をしているので、原審の考え方をはっきりとは否定していない（佐藤英明説のように、最高裁は原審に否定的であるという学説もあるが、浅妻は、原審への賛否から最高裁は逃げていると理解している）。原審の考え方が仮に否定されるとしてもなお、「租税法規の解釈」の領域で納税者の企みは潰れるとしている。
　原審の考え方による場合に、納税者の試みは脱税として刑事責任を負うのか、という論点もある。
　映画ではなく航空機を利用した事案では納税者側勝訴で確定している。NBB航空機リース事件・名古屋地判平成16年10月28日判タ1204号224頁、名古屋高判平成17年10月27日平成16年(行コ)48号。
　フィルムリース事件最高裁判決後にでた船舶リースについての裁判で名古屋高判平成19年3月8日平成18年(行コ)1号はやはり納税者を勝たせているが、こちらは確定してない。
　平成17年度改正により組合を通じた損失の利用は制限された（租特67条の12）。租税回避対策としての機能をこえて、将来も損失を利用することができないというのはいきすぎではないか、といった疑問もある。アメリカ法に関し参照：渕圭吾「アメリカ内国歳入法典469条のメカニズム」ジュリスト1290号123-130頁。
§165.01 丸紅飯田事件・東京高判昭和55年5月29日行集31巻5号1278頁　省略

　土地建物等の移転が譲渡担保であって譲渡所得が発生しないか、債務の代物弁済であって譲渡所得が発生するか、が争われた例。

　「事実認定」による課税の違い、というタイトルであるが、狭義の事実認定ではない。ケースブックの「事実認定」は広義で用いられている。

講義ノート1.13.1～1.13.3の参考文献：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1-32頁(1977)、水野忠恒「「租税法と私法」論の再検討」東北大学法学45巻1号1頁(1981)、51巻2号36頁(1987)、中里実「課税逃れ商品に対する租税法の対応(上下)」ジュリスト1169号116頁(1999)、1171号86頁(2000)、藤谷武史「フィルムリースを用いた租税回避が契約解釈により否認された事案」租税研究29号165頁(2001) 、渕圭吾「オウブンシャホールディング事件に関する理論的問題」租税法研究32号『租税法解釈論の重要課題と最近の裁判例』27頁(2004)、谷口勢津夫「司法課程における租税回避否認の判断構造――外国税額控除余裕枠利用事件を主たる素材として」同53頁(2004)、佐藤英明「映画フィルムリース組合を用いた租税回避スキームの否認の限界と減価償却資産の範囲」判例時報1959号191頁
1.13.4. 信義誠実の原則、禁反言の法理

　課税当局がうっかり租税法規に反して納税者に有利な見解を示してしまった後、その見解を翻して法を正しく適用し課税することが許されるか、という問題。もし信義則により許されないとすると、うっかり者の税吏の見解に接した納税者がそうでない納税者と比べて不当に有利になってしまうという問題があり、合法性の原則から認められない、という考え方もありうるところである。ごく形式的に考えるならば、法の正しい解釈を知らなかった納税者について保護を論ずる余地はない、とも考えられる。しかし、他方で、課税当局の見解を信じた者がその見解に従って一定の作為・不作為をなしていたとすると（例えば損金算入されると信じて寄付するなどした場合）、信義則を認めなければ納税者の予測可能性が（形式的にはともかく事実上は）害される。

§166.02 文化学院事件・東京高判昭和41年6月6日行集17巻6号607頁

事実・争点　税務事務所長がXに対し誤解に基づき固定資産税を非課税とする旨の通知をした。しかし後にXが学校法人等でないため非課税要件に該当しないことが判明した。遡及して課税することの適否やいかに。

一審　信義則または禁反言の法理の適用を認め、X勝訴。

控訴審　控訴認容・原判決取消（X敗訴）

　「禁反言の法理とは…自己の言動(表示)により他人をしてある事実を誤信せしめた者は、その誤信に基づき、その事実を前提として行動（地位、利害関係を変更）した他人に対し、それと矛盾した事実を主張することを禁ぜられる、とする」ものである。「一般に、禁反言の適用される表示とは、事実の表示であることを要し、単なる意見もしくは意向の表示では足りず、また、禁反言の適用を認めると違法な結果を生ずる場合には、その適用を阻却されると解されている」。

　「右通知による誤解、誤信のゆえにXが特段の行動をしたというのでもない」。「組織変更もしなかったのであって、ただ、Xはその誤解を深め、安心して従来どおりの学校経営を続けたというにすぎない」。

N&Q 3. (1) 控訴審判決による禁反言の適用要件を整理せよ。また、「禁反言の適用を認めると違法な結果を生ずる場合」云々とあるが、結局租税事件で禁反言の適用可能性はあるのか、あるとすればどのような事例か？ そもそも、法解釈論として本判決の禁反言適用要件に賛成するか？
　A法人がBに寄附する時に、寄附金（法人税法37条参照）の損金算入限度額の特例が適用されるならば寄附金を○○円とする、適用されないならばされないだけ寄附金の額を減額する、と考え、課税当局に尋ねた所、特例が適用されるとの回答を得たので、AはBに○○円寄附したが、良く調べると特例の適用要件が満たされていなかった。狭い枠の寄附金損金算入限度額に基づいて税務署長は更正処分を打てるか？ 控訴審判決の理論枠組みによるとどうであるか？ また、あなた自身が裁判官として一から法解釈論を積み上げるならばどうであるか？
　仮に更正処分が適法であるとして、驚いたAがBに対する寄附金を減額したとして、更正の請求をすることは認められるか？

N&Q 4. 非課税の事実状態が積み上がる事により、信義則上、非課税を覆すことができなくなる、ということがあるか？という議論がある。§140.02 通達課税：パチンコ球遊器事件参照（ケースブック188頁誤記注意）。
§166.01 酒類販売業者青色申告事件・最判昭和62年10月30日訟月34巻4号853頁　省略

　信義則が税務事案に適用される可能性を一般論としては承認しつつ、事案の解決としては適用を否定。

ストック・オプションに関する課税について、課税庁がかつて一時所得として申告せよと指導していたにもかかわらず、給与所得課税（講義ノート2.6.5参照）に切り替えた（しかも指導を切り替える以前の年度についても一時所得として申告された分について給与所得であるとして更正処分をかけてきた）ということがあった。最判平成17年1月25日民集59巻1号64頁(百選4版70頁吉村政穂)により給与所得課税が確定したが、信義則・禁反言の問題については殆ど論じられていない。2005年12月5日日経新聞参照。

　但し参照：最判平成18年10月24日民集60巻8号3128頁…一時所得として申告したことには国税通則法65条4項にいう「正当な理由」が認められるため、過少申告加算税の賦課は認められない。

2. 所得税

2.1. 租税の歴史

　明治時代の日本の税収の多くは地租と酒税による。所得税が税収面で中心的な地位を占めるようになるのは、大正から昭和以降である。

　諸外国でも、昔は土地に対する税及び物品税が税収を支えていたようである。

　欧米で最初に所得税が採用されたのは、ナポレオン戦争後の英国（19世紀初頭）でと言われる。所得に課税するには納税者についての広範な情報が必須であり、所得税はプライバシー侵害を伴う汚らわしい税だと受け止められた。

　戦後の日本の税制を方向付けたシャウプ勧告についてケースブック190-192頁参照。

　20世紀後半以後、税収面における消費税（付加価値税：フランス三大発明の1つ）の比重の増加。（余談：もう2つは革命とメートル法）

　理論と租税回避において所得概念・所得課税（法人税含む）が依然として持つ重要性。

2.2. 課税の基本的な仕組み

ケースブック231-234頁参照

課税要件：納税義務の成立要件（それが充足されることによって納税義務の成立という法律効果を生ずる法律要件）。

納税義務者：租税法律関係において租税債務を負担する者。

　　経済的に租税を負担する者と一致するとは限らない。法人税、消費税等。

徴収納付義務者：納税義務者から租税を徴収し、これを租税債権者（税務署等）に納付する義務（＝徴収納付義務）を負う者。所得税の源泉徴収、ゴルフ場利用税の特別徴収など。手続き上、納税義務者と大きく異なるわけではない。

　　連帯納税義務者・第二次納税義務者…本講義では割愛。

課税物件・課税客体：課税の対象とされる物・行為又は事実のこと。所得税については所得、相続税については相続によって取得した財産、消費税については資産の譲渡等、印紙税については課税文書の作成、等々。

課税標準：課税物件たる物・行為又は事実を表す金額・価額・数量等のこと。所得税について、課税物件は所得であり、課税標準は所得金額。

　　従価税：金額を課税標準として課される租税。所得税、消費税等。

　　従量税：数量を課税標準として課される租税。酒税等。

総合累進課税
税率：課税標準に税率を乗じて税額が算出される。

所得税法89条1項（超過累進税率表）

各段階を課税段階(bracket)（所得税の場合は所得段階income bracket）という。

	
	改正前
	改正後

	195万円以下の金額
	100分の10
	100分の5

	195万円を超え330万円以下の金額
	
	100分の10

	330万円を超え695万円以下の金額
	100分の20
	100分の20

	695万円を超え900万円以下の金額
	
	100分の23

	900万円を超え1800万円以下の金額
	100分の30
	100分の33

	1800万円を超え3000万円以下の金額
	100分の40*
	100分の40

	3000万円を超える金額
	100分の50*
	


*但し実際は特例により1800万円以上について37%。

課税段階が一部細かくなったのは地方税率が5% 10% 13%から一律10%に変わったことへの対応。
例：195万円を超える所得を有する者の所得全体に10％の税を課す（単純累進税率）とどうなるか？

税引前所得195万円の場合、税額は195万×5%＝9万7500円、税引後所得は195万－9.75万＝185万2500円。

税引前所得200万円の場合、税額は200万×10%＝20万円、税引後所得は200万－20万＝180万円。

　　　　……逆転現象が起きる。[浅妻]憲法29条・財産権の保障に違反すると考える。

なお課税標準は1000円未満切捨て、税額は100円未満切捨て(国税通則法118条、119条)。

参考：日税研論集49巻『税率の法理論』(2002)所収各論文

例：338万円の収入があって、38万円の基礎控除のみ適用される場合

控除後の300万円についてのみ課税対象となり、

195万×5%＋105万×10%＝20万2500円が税額となる。

この場合、限界税率（又は段階税率）(marginal rate)は10%である（追加的に1万円得たときに1000円の税がかかる）。

平均税率(average rate)は20.25/300＝6.75%である。（あまり使われない）
実効税率(effective rate)は20.25/338＝5.99%である。

累進の反対は逆進（又は累退）という。

累進税率の方が効率的だと考える者もいれば（金持ちにとっての100円より貧乏人にとっての100円の方が満足度が高い）、累退税率の方が効率的と考える者もいる（有能な労働者がばりばり働く方が国が豊かになる）。
所得分類……利子、配当、不動産、事業、給与、退職、山林、譲渡、一時、雑の10種

　総合課税が原則と言われながら、所得分類ごとに課税方法が異なることについて、説明に苦慮する。ケースブックの「所得の性質に応じて、より精緻に担税力に応じた課税を実現するための制度」というのは[浅妻]建前として嘘ではないであろうが、実際上、執行の便宜等も考慮されていよう。また、本法に規定されているものの租税特別措置と呼ぶべき内実のもの（退職所得、山林所得）もある。

　所得分類は10種類だが、所得の種類に応じて課税方法は更に細かく細分化されているので実際上10種類という数字に意味はない。将来所得分類再編成の議論もある。金融所得一元化、退職所得優遇見直し等。

損益通算　…或るプラスの利益と或るマイナスの損失とを通算（相殺）すること。

　所得税は豊かさに応じて課されるのであるから損失を控除することは当然とも言える。が、時々制限がある。制限があることも、原則とされる総合課税の建前との関係で、説明に苦慮する。執行の便宜や租税回避防止策の意味合いが大きい。
　特に、雑所得に関する損失（雑損失）の扱いが重要。

　また、所得分類をまたいだ通算だけでなく、年度をまたいだ通算もある（損失の繰越控除等）。

所得控除(deduction)・税額控除(credit)：所得控除（所得税法72～87条）は、所得額から減額されるもの。例えば所得税法86条は38万円の基礎控除を定めている。税額控除（所得税法92条・95条）は、税額から減額されるもの（法人税・国際租税法を勉強した後で復習）。

　　参考：日税研論集52巻『所得控除の研究』(2003)所収各論文

ケースブック234頁下の表を一度手で紙に書き写すことを勧める。

2.3. 所得概念

本節についてケースブック§ 211、金子租税法161-165頁参照。

2.3.1. 序

　所得税の意義：富んでいる人・担税力がある人に多くの税負担を求める。

　何をもって「富んでいる」「担税力がある」というかが問題である。

　所得概念について、金子租税法161頁以降では次のように整理されている。

真の意味における所得━━効用(utility)
金銭的価値での表現
　consumption (expenditure) type concept of income　　　　　　expenditure tax

┏消費型(支出型)所得概念――――――――――――-→支出税
┃　　　　　　　　　　　　　　　　　　source income　　　　　　scheduler system

┗取得型(発生型)所得概念┳制限的所得概念―→分類所得税
acquisition (accrual) type- 　　　┃global income　　　　　　global system

　　　　　　　　　　　　　　　　　┗包括的所得概念―→総合所得税
2.3.2. 所得＝効用

　効用に対する課税が、最も平等・公平であるかもしれない。

　但し、測定・執行の困難。移転不可能性。

　たとい技術的に可能であるとしても、憲法上のその他の価値（自由等）と対立する恐れ。

2.3.3. 消費型所得概念

　金銭的価値による所得の測定 → 消費まで待つかor発生(取得)した時点か、の問題が次に生じる。

　消費型所得概念の言わんとするところ……稼いだうち貯蓄に回した部分に対しては今課税すべきではない（永遠に課税すべきでないというのではなく、貯蓄から引き出して消費に回した時点において、課税すべきである、と考える）。

　発展問題：消費し切れなかった部分（つまり遺産）はどう扱うか？

　答え：遺産取得者の消費時まで待つのが最も親和的。遺産課税は別の要請による。

2.3.4. 取得型所得概念

　現行法：稼いだ時点或いは所得が発生した時点で課税すべき。

制限的所得概念：「利子・配当・地代・利潤・給与等、反復的・継続的に生ずる利得のみを所得として観念し、一時的・偶発的・恩恵的利得を所得の範囲から除外する考え方」（金子租税法162頁）。土地や労働といった源泉(source)に由来する所得こそが課税対象となるべき所得であるという考え方であり、所得源泉説又は反復的利得説とも呼ばれる。伝統的に欧州で根強い。

　　注意：源泉(source)には2つの意味がある。国際租税法では、どの国の所得かという意味で所得源泉という言葉が用いられる。所得源泉説で言っているのは「何から」所得が生じたかであり、国際租税法で言っているのは「どこから」所得が生じたかである。

包括的所得概念：capital gain (譲渡益)や受贈益等、一時的な利得も課税対象とする。所得の源泉が何であるかを問わない。日米等で採用。

　　「人の担税力を増加させる経済的利得はすべて所得を構成することにな」る（金子租税法162頁）……[浅妻]トートロジカルであること、消費型所得概念等の信奉者からは異論が予想されることなどから、このような説明の仕方は推奨できない。

包括的所得概念の定式：所得＝消費＋純資産増加
純資産増加説とも呼ばれる。提唱者であるGeorg von Schanz・Robert M. Haig・Henry C. Simonsの名をとってSchanz-Haig-Simons（シャンツ・ヘイグ・サイモンズ）の所得概念（或いは、Haig-Simonsの所得概念）とも呼ばれる。

2.3.5. 各所得概念の違い

包括的所得概念と制限的所得概念との違い――譲渡益や受贈益が、前者では所得である（課税対象とすべきであるとされる）のに対し、後者では所得でない。

注意：現行法では、個人からの相続・受贈は所得税の課税対象ではなく（所得税法9条1項15号）、相続税・贈与税の課税対象である。なお、法人から贈与を受けた場合は、一時所得（所得税法34条）。

制限的所得概念の影響が欧州の個人所得課税では強く残っている（例えば自宅の譲渡益が非課税である等）が、法人所得課税の文脈では純資産増加説に則っていることが多い。
所得源泉説はGDP（gross domestic products国内総生産。比喩的にいえば経済全体のパイの増加分）を課税対象とするのに対し、包括的所得概念はGDPなど関係なしに個々人の状態に着目するものである、という概念的な違いもあるにはある。しかし、執行の問題やプライバシーの問題の観点から、歴史的にはどの国も所得源泉説的な分類所得税からスタートする。アメリカでは包括的所得概念に則った憲法改正がなされたが実際は州間の政治紛争であった。日本法は、分類所得税を採るドイツ法の影響を受けていたが、戦後シャウプ勧告により包括的所得概念の採用に至った。欧州で所得源泉説の伝統が強いと言っても、譲渡益に対する課税が徐々に導入されている。

発展：学説史的には、消費型所得概念→制限的所得概念→包括的所得概念と発展してきたが、近年は包括的所得概念に対する消費課税論者からの批判が強い。
発展：譲渡益を課税対象に含めるか否かについては、所得概念よりも、事前･事後のどちらに着目するかの観点の方が重要かもしれない。

包括的所得概念と消費型所得概念との違い――貯蓄・投資によって得た所得に対し前者は課税し、後者は課税しない。

cf.制限的所得概念と消費型所得概念との違いは？――あまり論じられない。GDPを課税対象とすることを強調すれば違いはあまり大きくない。

2.3.6. 包括的所得概念の法的適用結果

§211.01 中高年齢者雇用開発給付金事件・神戸地判昭和59年3月21日月報30巻8号1485頁　省略
　国から支給された中高年齢者雇用開発給付金2655万円を所得課税に服せしめることはおかしい、と主張。
（ところで、「法令に基づき定率又は定額で定められている給付金に課税することは、現実の金額が予め計算した金額を下回ることにな」る、との論に対する反駁も考えてみよ）

　判決：「純資産の増加は、法令上それを明らかに非課税とする趣旨が規定されていない限りは、課税の対象とされる」

　非課税所得は所得税法9条に規定されている。9条に規定されていない所得は課税される。雑所得という所得分類の存在が、日本の所得税が包括的所得概念を採用していることの証左であるとも言われる。

損害賠償金の扱い

所得税法9条1項柱書き「次に掲げる所得については、所得税を課さない。」

16号「損害保険契約に基づき支払を受ける保険金及び損害賠償金（これらに類するものを含む）で、心身に加えられた損害又は突発的な事故により資産に加えられた損害に基因して取得するものその他の政令で定めるもの」
§211.04 マンション建設承諾料事件・大阪地判昭和54年5月31日行集30巻5号1077頁

事案　マンション建設に伴う隣地居住者の損害を補償するために支払われた310万円の扱いが争点。

判旨　「授受された310万円は訴外A社のマンション建設によりXの受ける損害を補償する目的と、マンション建設についてXの承諾を得ることの対価とする目的の双方の趣旨である」。Xの損害は30万円を超えない。310万円－30万円－40万円*＝「240万円が少なくとも課税される一時所得金額になる。」

　*40万円は当時の一時所得の特別控除額：現在は50万円

N&Q参照

●損害賠償金が非課税とされる理論的根拠は？――損害(マイナス)が賠償金(プラス)によって0に戻るだけだから。しかし実際上はマイナスが0に戻っただけかそれとも0を超えることになるかの区別を9条1項16号の文言だけに頼って判断するのは困難な場面も多々ある。
●絵皿を80万円で購入し、後に100万円に上昇。他人に壊され100万円の損害賠償を受け取った場合。（そもそも購入後破壊時までの消費部分も概念的には問題）
●「マンション建設についてXの承諾を得ることの対価」は損害の補償とどう違うか？

●著作権侵害に伴い支払われた損害賠償金の扱いは？　適法に利用許諾を得て支払う使用料は？

●医療費は損害賠償金と同視できるか？

長崎地判平成18年11月7日平成17年(行ウ)6号・福岡高判平成19年10月25日平成18年(行コ)38号(省略)
所得税法9条1項15号「相続、遺贈又は個人からの贈与により取得するもの（相続税法（昭和25年法律第73
号）の規定により相続、遺贈又は個人からの贈与により取得したものとみなされるものを含む。）」の拡張解釈

被相続人が締結していた生命保険契約に基づいて相続人(原告)が受け取った年金払保障特約年金につき課税庁が雑所得として課税しようとしたところ、年金受給権がみなし相続財産として課税された上に個々の年金に所得税を課税することは実質的・経済的に見て二重課税となるから、所得課税は所得税法9条1項15号の「趣旨」により許されない、と判断された。判決文では、通常の果実たる利子等との違いとして、年金の場合は元本部分も削られることを指摘している。但し高裁で逆転
2.3.7. 違法な所得・違法な支出

☆§211.02 利息制限法違反利息事件・最判昭和46年11月9日民集25巻8号1120頁 百選4版28番(藤谷武史)
事実・争点　利息制限法の制限を超過していた場合の所得税法上の扱いについて

判旨　請求認容。利息制限法の制限超過部分の利息のうち未収部分が課税対象とならない。

先例的部分(?)　現実に収受された場合について「制限超過部分をも含めて、現実に収受された約定の利息・損害金の全部が貸主の所得として課税の対象となる」。「貸主は、いつたん制限超過の利息・損害金を収受しても、法律上これを自己に保有しえないことがあるが、そのことの故をもって、現実に収受された超過部分が課税の対象となり得ないものと解することはできない」。

考察　所得を法律的に把握するとした場合、詐欺(による詐取)と窃盗とでどのような違いが生ずるか?　取消か無効か
N&Q 1. 未収部分は課税されない。現実に収受されると課税の対象となる。

2. (1) 私法に完全に依拠すれば、違法に得た利得はいずれ返さねばならないものであり、返還債務を負っている筈である。違法に得た利得の額と返還債務の額とは等しいから、相殺すれば所得は0の筈である。しかし税務上はそのように考えられていない。

　管理支配基準についての講義ノート2.4.7とも深く関連する。§232.03 仙台家賃増額請求事件:家賃増額請求で勝訴し仮執行宣言に基づき金員を受け取ったが上訴で覆る可能性もあるという場合でも、受け取った時点で課税所得に含められる。

所得税法基本通達36-1「法第36条第1項に規定する「収入金額とすべき金額」又は「総収入金額に算入すべき金額」は、その収入の基因となった行為が適法であるかどうかを問わない。」
　旧通達(ケースブック200頁)は「一応所有権が移転するもの」であるかどうかによる区別を税務にも反映させようとしていたが、現行通達はその区別によってない。所得税法36条が「収入すべき」と規定し、かつこの文言の意味は原則として権利確定主義の表れとして理解されているのに、なぜ「適法であるかどうかを問わない」と言えるのか？（所得税法は自主占有に着目しているのではないかby渕）

(2) 現実に収受した制限超過利息が後に借主に返還された場合は？　→更正の請求
所得税法152条（各種所得の金額に異動を生じた場合の更正の請求の特例）
「確定申告書を提出し、又は決定を受けた居住者（その相続人を含む。）は、当該申告書又は決定に係る年分の各種所得の金額につき第六十三条（事業を廃止した場合の必要経費の特例）又は第六十四条（資産の譲渡代金が回収不能となつた場合等の所得計算の特例）に規定する事実その他これに準ずる政令で定める事実が生じたことにより、国税通則法第二十三条第一項各号（更正の請求）の事由が生じたときは、当該事実が生じた日の翌日から二月以内に限り、税務署長に対し、当該申告書又は決定に係る第百二十条第一項第一号若しくは第三号から第八号まで（確定所得申告書の記載事項）又は第百二十三条第二項第一号、第五号、第七号若しくは第八号（確定損失申告書の記載事項）に掲げる金額（当該金額につき修正申告書の提出又は更正があつた場合には、その申告又は更正後の金額）について、同法第二十三条第一項の規定による更正の請求をすることができる。この場合においては、同条第三項に規定する更正請求書には、同項に規定する事項のほか、当該事実が生じた日を記載しなければならない。」
所得税法施行令274条（更正の請求の特例の対象となる事実）
「法第百五十二条 （各種所得の金額に異動を生じた場合の更正の請求の特例）に規定する政令で定める事実は、次に掲げる事実とする。 

一 　確定申告書を提出し、又は決定を受けた居住者の当該申告書又は決定に係る年分の各種所得の金額（事業所得の金額並びに事業から生じた不動産所得の金額及び山林所得の金額を除く。次号において同じ。）の計算の基礎となつた事実のうちに含まれていた無効な行為により生じた経済的成果がその行為の無効であることに基因して失われたこと。 

二 　前号に掲げる者の当該年分の各種所得の金額の計算の基礎となつた事実のうちに含まれていた取り消すことのできる行為が取り消されたこと。」
3. 金子論文　「所得概念を包括的に構成する考え方からすれば、不法利得も、納税者の担税力を増加させる限り、課税の対象に含めるべきものである。」の記述は、これだけだとトートロジー（「納税者の担税力を増加させる」か否かが正に問題であるから）。しかし201頁で補足されている。課税が、違法行為に対する公認･制裁に当たらず、また、不法利得が必ず失われるとは限らない。
　[浅妻] 日本の所得税法は所得を包括的に構成しているから違法な所得も所得課税の対象となる、という説明が流布しているが、違法な所得にも所得税がかかるとされていることは、制限的所得概念・消費型所得概念と対置された包括的所得概念特有の帰結というわけではない（日本の所得税法が制限的所得概念や消費型所得概念を採用していたとしても、違法な所得を課税に服さしめるということはありうる）。包括的所得概念の問題ではなく、タイミングの問題である。所得を得たかどうかを、私法に依拠して判定するか（法律的把握）事実状態に依拠して判定するか（経済的把握）という説明、或いは、自主占有の有無に着目する説明がある。

参照：渕圭吾「所得課税における年度帰属の問題」金子宏『租税法の基本問題』(有斐閣、2007)200頁
☆§231.03 高松市塩田宅地分譲事件・高松地判昭和48年6月28日行集24巻6＝7号511頁

事実・争点　宅建業法違反の代理報酬を支払った場合に所得税法上は経費として認定されるか。

（土地の譲渡があったのか仲介が行なわれたにすぎないのか、課税処分取消訴訟の審理対象は何か、事業所得の意義は何か、といった様々な論点が現れている、一粒で何度もおいしい事案といえる）

判旨　総額主義対争点主義…「課税処分取消訴訟の審理の対象は、課税庁の決定した所得金額の存否そのものであり、原告の主張する具体的違法事由ではない」「課税庁は訴訟の過程において〔処分〕当時考慮されなかった新たな事実でも、右処分を正当とする理由として主張することは可能である」(最判昭和42年9月12日)

　何が訴訟物かの論争。行政法学上総額主義に対する批判は根強いが判例は総額主義。 
　本件結論部分：「右法律に違反する報酬契約の私法上の効力いかんは問題であるとしても、現実に右法律所定の報酬額以上のものが支払われた場合には、所得税法上は右現実に支払われた金額を経費（右報酬の支払を受けた不動産仲介業者については所得）として認定すべき」
相互参照：違法な収入について§211.02、違法な支出・法人税に関し§323.03 

N&Q 2.(2) & 3. 
所得税法45条（家事関連費等の必要経費不算入等） 〔限定列挙？or例示？〕
「居住者が支出し又は納付する次に掲げるものの額は、その者の不動産所得の金額、事業所得の金額、山林所得の金額又は雑所得の金額の計算上、必要経費に算入しない。 

一 　家事上の経費及びこれに関連する経費で政令で定めるもの 

二 　所得税（不動産所得、事業所得又は山林所得を生ずべき事業を行う居住者が納付する第百三十一条第三項（確定申告税額の延納に係る利子税）又は第百三十六条（延払条件付譲渡に係る所得税額の延納に係る利子税）の規定による利子税で、その事業についてのこれらの所得に係る所得税の額に対応するものとして政令で定めるものを除く。） 

三 　所得税以外の国税に係る延滞税、過少申告加算税、無申告加算税、不納付加算税及び重加算税並びに印紙税法 （昭和四十二年法律第二十三号）の規定による過怠税 

四 　地方税法 （昭和二十五年法律第二百二十六号）の規定による道府県民税及び市町村民税（都民税及び特別区民税を含む。） 

五 　地方税法 の規定による延滞金、過少申告加算金、不申告加算金及び重加算金 

六 　罰金及び科料（通告処分による罰金又は科料に相当するもの及び外国又はこれに準ずる者として政令で定めるものが課する罰金又は科料に相当するものを含む。）並びに過料 

七 　損害賠償金（これに類するものを含む。）で政令で定めるもの 

八 　国民生活安定緊急措置法 （昭和四十八年法律第百二十一号）の規定による課徴金及び延滞金 

九 　私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律 （昭和二十二年法律第五十四号）の規定による課徴金及び延滞金 

十 　証券取引法第六章の二 （課徴金）の規定による課徴金及び延滞金 

２ 　居住者が供与をする刑法 （明治四十年法律第四十五号）第百九十八条 （贈賄）に規定する賄賂又は不正競争防止法 （平成五年法律第四十七号）第十八条第一項 （外国公務員等に対する不正の利益の供与等の禁止）に規定する金銭その他の利益に当たるべき金銭の額及び金銭以外の物又は権利その他経済的な利益の価額（その供与に要する費用の額がある場合には、その費用の額を加算した金額）は、その者の不動産所得の金額、事業所得の金額、山林所得の金額又は雑所得の金額の計算上、必要経費に算入しない。 

３ 　第一項第二号から第七号までに掲げるものの額又は前項に規定する金銭の額及び金銭以外の物若しくは権利その他経済的な利益の価額は、第一項又は前項の居住者の一時所得の金額の計算上、支出した金額に算入しない。」

　所得課税の理論から言えば、罰金も、必要経費の性質を備えているならば、本来は所得から控除されるべきである（それは違法な支出に関する上掲裁判例の通りである）。

　しかし、罰金の控除を認めると、罰金の効果が税率分だけ弱まる。例えば、限界税率40%の納税者が100の罰金を支払った場合、これの控除が認められると、他に所得があるならば、税額を40減らす効果をもたらす、すなわち、100の罰金を科したつもりが経済的負担としては60にとどまってしまう。そこで、所得課税の理論的要請をここで引っ込めて、罰金等の趣旨を貫徹するために、特別扱いする。

　これは限定列挙であるが、上記の趣旨を一般化した考え方が「公序(public policy)の理論」。45条を類推解釈しようという考え方に繋がる。しかし解釈論としては採用しがたい（明確性を欠き租税法律主義違反の恐れがある）。尤も、もしも現実的対応として公序の理論の趣旨を達成したいと考えるならば、課税当局は「公序違反のけしからぬ支出だから控除を認めない」ではなく「その支出は必要経費の性質を備えていない」と主張するであろう。

　45条2項の性質…賄賂は公序違反？受け手の課税可能性？

☆§ 323.03 株式会社エス・ヴイ・シー事件・最決平成6年9月16日刑集48巻6号357頁 百選4版55番(佐藤英明)
事実・争点　架空造成費を計上した事例。その謝礼としてAに200万円・1700万円を支払った（「本件手数料」）。本件手数料は会社の損金となるか？

判旨　本件手数料「は、架空の経費を計上するという会計処理に協力したことに対する対価として支出されたものであって……このような支出を費用又は損失として損金の額に算入する会計処理もまた、公正処理基準に従ったものであるということはできない」

N&Q　1. 法人税法55条（不正行為等に係る費用等の損金不算入）1項

「内国法人が、その所得の金額若しくは欠損金額又は法人税の額の計算の基礎となるべき事実の全部又は一部を隠ぺいし、又は仮装すること（以下この項及び次項において「隠ぺい仮装行為」という。）によりその法人税の負担を減少させ、又は減少させようとする場合には、当該隠ぺい仮装行為に要する費用の額又は当該隠ぺい仮装行為により生ずる損失の額は、その内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入しない」
2. 違法支出の損金算入を禁止する明文の規定が当時なかった。
①§ 321.01 企業会計との関係　条文上の根拠　
法人税法22条1項：所得＝益金－損金　2項：益金　3項：損金

4項の「一般に公正妥当と認められる会計処理の基準」に従い益金・損金を算出。
②所得税について§ 231.03高松市塩田宅地分譲事件（宅建業法違反支出）が違法支出の経費算入を認めていることから、違法支出一般に本判決の射程は及ばないと考えるべきであろうが、法人税に関しては損金算入が否定されやすいのかという疑問も生まれる（法人税法55条が損金算入否定の対象を列挙する新法以降は尚更）。
　原審の「損金計上を禁止した明文の規定が無いという一事から、その算入を肯認することは法人税法の自己否定であって、同法がこれを容認しているものとは到底解されない」の判示部分は[浅妻]非常に危険と考える。租税法律主義違反の恐れがある。最高裁は一応の明文上の根拠として法人税法22条4項「一般に公正妥当と認められる会計処理の基準」を持ち出したのであろう。なお、損金を定義する22条3項の利用方法について原審と最高裁とでは態度が異なる。原審のように22条3項非該当性を損金算入否定の論拠とすることはそれだけならばありうる解釈方法といえる(これにより租税法律主義違反の謗りを免れるかもしれない)が、所得税法37条に関する先例(§ 231.03)との緊張関係をもたらす。最高裁が22条3項に言及しなかったことに意味があるか定かでないが、＜違法支出＝22条3項非該当＞が常に成り立つとは言い切れず、また、違法支出の違法性にも程度の差があることからすればその全てについて損金算入肯定が法人税法の趣旨･目的を害すとも言い切れないのではないか(百選佐藤評釈参照)。
　[浅妻]公正妥当な会計処理の基準に違反しているだけで損金算入を否定するかのような最高裁の判示にも危険を覚える。それは§§231.03, 211.02等と矛盾しかねない。原審の判示する「当該事業年度の…収益に対応するものではない」とか「共犯者間における利益分配に相当する」といった実体上の理由が存する場合に限定して、最高裁のように22条4項を明文上の根拠とし、損金算入を否定する、という合わせ技、として理解すべきではないか。

③本件手数料を受け取ったAの課税について……違法な所得も課税対象（§ 211.02 利息制限法違反）。法人からの贈与と考えれば一時所得。贈与ではなく役務の対価と考えると雑所得（さすがに事業所得には該当しないであろう）。どちらの方が税負担が重くなるか後で復習せよ。

復習

違法な所得にも所得税が課せられる。

違法な支出でも所得税において必要経費として認められうる。

違法な支出の損金算入が法人税で認められなかった例がある（公正妥当な会計処理の基準）。

2.3.8. 帰属所得

本款について、ケースブック205-206頁。

金銭的価値の流入のみが所得ではない。価格が明示的に現れるわけではないので、執行がひどく困難であるが、しかし租税負担の配分における公平を考えるにあたって無視することができない。

帰属所得imputed income：「自分が所有する財産の利用や自分の労働から生じ、市場を経ずに直接自分に帰属する所得」（ケースブック205頁）

　講義ノート2.3.3で所得は「金銭的価値で表現しなければならない」と述べたことと、ここで言っている「非金銭的利益も課税対象である」との関係について。

○AとBの二人がりんごを食べたときの満足感（効用）を計量し課税対象とすることは、技術的に困難である上、仮に技術的に可能であったとしても個人的感情を課税の基礎とすることが人々の租税公平感に合致するとは限らない（公平感を実証するのは難しいが）。

○Cが100円を受け取ったときと、Dが100円相当のりんごを受け取ったときとで、同じ課税を受けるべきである。（尤も有体物ではイメージしやすいが役務だとイメージしにくいこともある）

帰属家賃
家を買い、店子に貸す　→賃料120万円が大家にとっての収入（＝所得）となる。

店子が家を借りる　　　→賃料120万円は消費支出であり、課税対象から控除されない。

家を買い、自分で住む　→店子として120万円の消費支出をし、大家として賃料120万円を得た。

現在日本では課税対象となっていない。しかし課税する立法例は珍しくない。例えばオランダでは課税している。日本でも、課税対象とすべきである、という議論があるにはある。
　帰属家賃非課税がもたらす非中立性（205頁の例）

税引き後5000万円の現金を有するＡとＢを想定。利子率＝3%。税率＝20%。家賃は120万円？
○Ａは4000万円の家を買い、1000万円を貯蓄する。

利子30万円につき6万円の税金。帰属家賃120万円非課税（控除）。

○Ｂは5000万円貯蓄し、借家住まい。

利子150万円につき30万円の税金。支払家賃120万円非控除。

　――ＡがＢよりも有利である。（なお、家賃をＢから受け取る者は課税される）

　→持ち家を非中立的に促進している。（建築関連企業の政治力により、更に様々な所で持ち家促進政策が採られているが）

参照：中里実『金融取引と課税』147-229頁（有斐閣、1998年、初出：中里＆Ramseyer「所得税における借入金利子の取り扱いに関する比較法的研究」一橋大学研究年報法学研究17号1-96頁1987年）

　　発展：ＡとＢとの間の中立性を達成するためには、帰属家賃について課税するという政策のほかに、Ｂの支払う家賃を所得から控除するという政策も考えられる。Ｂの家賃も控除するとした場合にどのような歪み・非中立性が生ずるか。

帰属家賃自体は課税されないが、§ 222.06支払利子付随費用判決に挙げられている3つの裁判例をみると、利子との相殺などを通じて課税結果に影響を及ぼしうる、との理論構成もありうる(最高裁は採ってないが)。

自家労働：自分で自分に労務を提供すること。

床屋が客の髪を切る
→客から2000円の収入（＝所得）を得る。（便宜的に費用0とする）

客が床屋に行く　　　
→2000円を消費支出。課税対象から控除されない。

自分で自分の髪を切る
→客として2000円の消費支出、事業者として2000円の収入(=所得) 
ケースブック205-206頁②：時給2万円の弁護士の自家労働と時給1500円のバイト（もらったものに着目するか機会に着目するか？ [浅妻]効率性重視で考えると、考え方が変わりうる。）

同一人物である場合だけでなく、家族内の役務提供も同様に考えられる。

例：夫が、外で稼ぐ妻のために夕食を作る。

→課税単位の問題と深く絡む。

自家消費：例えば食料品店の店主が売り物の食料品を自分で食べること。

棚卸資産：事業者が仕入れ・販売等をする原材料・商品・製品・半製品等。

　所得税法・消費税法の適用に当たって、店の帳簿上は売ったものとして処理しなければならない。

　所得税法39条：たな卸資産等の自家消費の場合の総収入金額算入

　消費税法4条4項1号：「個人事業者が棚卸資産[等]を家事のために消費し、又は使用した場合における当該消費又は使用」は、「事業として対価を得て行われた資産の譲渡とみなす」（28条2項1号参照）

　床屋が自分で自分の髪を切った場合も、八百屋が売り物の野菜を自分で食べることと経済的には同じであるが、立法上手当てされていない（←上記法令は「たな卸資産」に限定しているため）。

2.3.9. 贈与（移転）について

日本法が包括的所得概念に則っている（と理解されている）ので、包括的所得概念は日本人にとっては当たり前のことのように一見思える。が、かなりの曲者である。以下、包括的所得概念に即した課税がどのような結果をもたらすか経済学的に検討する。

例1：税率40%とする。Ａが100の賃金を稼ぎ、40をＢに贈与した場合。

例2：Ｃが60の賃金を稼ぎ、Ｄが40の賃金を稼ぎ、贈与がない場合。

例１：Ａ　所得100税40
Ｂ　所得40税16　（税額合計56）
例２：Ｃ　所得60税24
Ｄ　所得40税16　（税額合計40）
Ａ・ＢとＣ・Ｄとを比較すると、例１の方が納税者に不利になっている

贈与（所得の移転にすぎない）がなされた部分について二重課税。

二重課税排除のみを目標とする場合……ＡとＢのどちらかで課税。

　　発展：贈与者（移転者）と受贈者（被移転者）のどちらかで課税できればよい、というのは一つのありうる考え方である。しかし、現行法は、当事者が勝手に所得を移転することを野放図に認めてはいない。ＡとＢとで税率が異なるなどすれば、総税額は変わってくる。
　　発展：所得の移転にすぎないか否かを区別することは、理念的にも実際上も難しいことがある。贈与と、愛娘の笑顔サービスと、酒場の接待との比較。

　　発展：親子間の贈与・相続について、子の幸せが親の幸せでもある、ということがある。win-winの状況と、効用の最大化の否定。

　包括的所得概念に照らすと、贈与や寄付も消費の一つである、と言っていることになる（ティファニーの指輪と、赤十字社への寄付の例）。ＡがＢに贈与をすることは、（受贈者のＢが受贈を消費にあてるだけではなく）Ａにとっても消費なのである、ということとなる。赤十字への寄付と酒の購入が同じなのか、という倫理的非難もありうるが。参照：藤谷武史「非営利公益法人の所得課税――機能的分析の試み」ジュリスト1265号、同「非営利公益団体課税の機能的分析(1-4・完)――政策税制の租税法学的考察――」国家学会雑誌117巻11・12号1021頁、118巻1・2号1頁、3・4号220頁、5・6号487頁(2004-2005)

　遺産を被相続人の所得から控除せず、相続人に相続税を課すことも、二重課税である。尤も実際は相続税が課せられるのは一部(4～5％程度)の金持ちだけである。

2.3.10. キャピタルゲイン(capital gain譲渡益・値上がり益)について

Eが土地を有している。土地の値段が1000から1500に値上がりした。値上がり益500について、Eに課税すべきか。

　　　前提：物の値段について。ファイナンス理論によれば、或る物の値段は、それが生み出す将来cash flow（キャッシュ・フロー）の割引現在価値である。

　　　割引現在価値(present discounted value)：利子率が10%の世界では、来年の110と今年の100は同価値である。来年の110の割引現在価値は100である、という（41110÷1.1）。来年の110と2年後の121も同価値である。2年後の121の割引現在価値は、42121÷1.12＝100であるからである。逆に、1年後の100の割引現在価値は、43100÷1.1＝91である。2年後の100の割引現在価値は44100÷1.12＝83である。

　　　1年後も2年後も永遠に100の賃料をもたらす土地の価値は、

　　　100/1.1＋100/1.12＋・・・100/1.1∞＝1000

余談(1/2)+(1/22)+(1/23)+(1/24)=0.9375　1－(1/24)=0.9375 アキレスと亀のパラドックス

　　　注意：物の値段は、将来cash flowの割引現在価値、という説明だけによって決まるものではないかもしれないが、ここでは無視する。

　Eの土地の値段が1000から1500に値上がりしたというのは、（利子率が10%のままであるならば）1年あたりの将来cash flow（の予測、つまり賃料の見込み）が100から150に増えたということを反映している。　現在、値上がり益500について課税し、将来実際に賃料が150に上がったときにもその150について課税する、というのは、二重課税である、という批判がある。

2.3.11. 貯蓄・投資について

経済学者が所得に課税するか消費に課税するかを理念的に議論する際、貯蓄・投資に対して課税するか否かを議論している。この場合の「所得」は包括的所得概念の所得であり、「消費」は消費型所得概念の所得である。必ずしも、所得税法によるか消費税法によるかを論じているのではないし、また、直接税によるか間接税によるかを論じているのでもない。

(1) 包括的所得概念による二重課税

　包括的所得概念に則って課税すると、貯蓄に対して二重課税となる。

　例：利子率10%、税率40%とする。Ｆは今年1000稼ぎ、全て貯蓄するとする。Ｇは今年1000稼ぎ、全て消費するとする。

Ｆ：今年の所得1000　税額400　貯蓄600
　　翌年　利子60　税額24　税引後元利合計636→消費
　　翌年の636の割引現在価値は578（=636÷1.1）
Ｇ：今年の所得1000　税額400　消費600 
FとGとを比べると、Gの方が有利である。この意味で、包括的所得概念による課税は貯蓄と消費との選択につき非中立的である、と非難されている。

(2) 二重課税の排除：消費のみへの課税

　貯蓄に対する二重課税を排除するには、2つの方法がある。

　入口非課税出口課税

今年収入1000非課税　→　翌年税引前元利合計1100　税額440
　　残額660→消費　来年の660＝今年の600
　入口課税出口非課税

今年収入1000課税　税額400　貯蓄600　
翌年元利合計660非課税→消費　来年の660＝今年の600
　　注意：以上は、実際に受け取る利子が市場利子率（割引率）と等しいときの話である。翌年市場利子率を上回る収益を得た場合、例えば60ではなく100の収益を得た場合、
　　100－60＝40は課税対象　税額16　消費額684（＝700－16）
　　仮に入口非課税出口課税で翌年1140を受け取った場合
　　税額456（1140×0.4）　残額684消費
経済学的に考えれば、600を投資して60の利子を得る場合、60という利子は今年600投資することの機会費用（次善の策によって得られる収益。大学進学について考えてみよ）にすぎない。60の利子は600という金銭の時間的価値(time value of money)であるとも言われる。経済学では、機会費用（市場利子率・割引率）を上回る収益を利潤(profit)とよぶ（明確化のために超過利潤という語が用いられることもある）。

　包括的所得概念に忠実な課税（入口課税出口課税）の場合、貯蓄・投資が不利に扱われる。

　入口非課税出口課税または入口課税出口非課税の場合、貯蓄と消費との選択に対し、中立的である。

　経済学者が議論するとき、所得課税とは【投資所得も課税対象とする課税方式】であり、消費課税とは【投資所得を課税対象としない課税方式】である。

　　　補足：入口非課税出口非課税の例として主に公的年金が挙げられる。

なぜ入口非課税出口課税と入口課税出口非課税が同じ結果なのか。

[image: image2]
(3) 理論上の問題と実際上の問題

　貯蓄・投資に対して課税すべきでない、という言説には、2つの契機がある。

　第一　経済学者の理念的な議論……貯蓄利子への二重課税が貯蓄を阻害するものであるから、貯蓄・投資に対して課税すべきでない。貯蓄・投資に対して課税しないこと（消費のみに課税すること）はlifetime (生涯)における消費の仕方に対して中立的であり、公平である。

　　発展：消費型所得概念がlifetimeでの公平を目指しているのに対し、包括的所得概念は年度ごとに区切られた期間における公平を目指している。

　　補足：金子租税法197頁に「資産性所得[利子・配当・不動産・山林・譲渡所得等]が最も担税力が大きく、勤労性所得[給与・退職所得等]が最も担税力が小さい」[なお、事業所得は資産勤労結合所得と位置づけられている]という記述がある。消費型所得概念と逆である。

　第二　投資所得は逃げ足が速いので、課税すべきでない。税負担が重いと、投資が日本から外国へと移ることとなり（capital flight）、結果として日本は貧しくなってしまう（賃金が低くなってしまう）。

　cf. 北欧諸国における二元的所得税(Dual Income Taxation)……投資所得に一定税率で軽く課税、労働所得に累進課税。

　勤労性所得は担税力に乏しく資産性所得(投資所得)は担税力に富んでいるので、前者より後者に重く課税すべきである、としばしば言われる。しかし上記第二の点から実際上投資所得に重く課税することは難しい。また、理念的にも少なからずの消費型所得概念支持者からは第一の点から投資所得課税はよくないとされる。[浅妻]消費型所得概念支持者が投資所得の二重課税を論難する一方で、勤労性所得に関する同様の二重課税(人的資本概念を理解しないと難しい)を論難しない理由が議論に耐えられるものなのか、疑問が残らないではない。
2.3.12. 二重課税をもたらす包括的所得概念は正しくない？

　正しいか間違っているかの問題と価値判断の問題との関係

　例：「世界的な大富豪であるビル・ゲイツが、あなたと同じ消費生活をしているとする。あなたとビル・ゲイツに対する課税は同じであるべきか否か」

　　　注意：蓄積された富もいつかは消費される。将来消費に向けられるまで蓄積された富を野放しにするか、課税対象とするか。

　まず、非中立性の数を数えることは、無意味である。→次善second best

　次に、非中立性という犠牲を払ってでも成し遂げたい価値・政治課題があるかもしれない。包括的所得概念の提唱者は、それがもたらす二重課税等の弊害を認識しつつ、富の集中を排し再分配するために敢えてかような所得概念を提唱した強い政治的意図を伴っていた。（尤も、近年は、再分配したいという政策的要請が常に包括的所得概念の優位を基礎づける訳ではないという研究もある） 参照：藤谷武史「非営利公益団体課税の機能的分析(1-4・完)――政策税制の租税法学的考察――」国家学会雑誌117巻11・12号1021頁、118巻1・2号1頁、3・4号220頁、5・6号487頁(2004-2005)

2.3.13. 包括的所得概念にいう「消費」及び「純資産増加」とは何か

　今後、特に断りがなければ、包括的所得概念にいう所得を前提として、説明をしていく。

　包括的所得概念の定義式（所得＝消費＋純資産増加）は明瞭であるかのように見える。しかし、消費とは何か、純資産増加の範囲はどのようなものか、ということについて、理念的にもまた執行可能性との関係でも、論争はある。

　何がプラスかの議論は、何がマイナスとして控除できるかという議論と裏表である。（酒、医療）

2.4. 所得の年度帰属（タイミング）

所得の年度帰属（所得認識のタイミング）がなぜ問題となるのか。第一に税務行政の安定・予見可能性という要請があるが、この点に関しては「いつであれいずれ課税すれば済む話なのではないか」との反論がありうる（但し適用税率等の問題は残る）。しかし、第二に、経済的実体の問題として（適用税率の違い等特殊事情のない限り）所得・収入は遅く、損失・費用は早く認識された方が納税者にとって一般的に有利である、ということがある。

2.4.1. 現金主義(cash method)と発生主義(accrual method)

所得税法
36条：収入金額


法人税法
22条2項：益金
　　　　37条：費用（必要経費）
　　　　22条3項：損金
なお(個人)所得税の計算期間は暦年(1月1日～12月31日)であるが、法人税の計算期間は事業年度に依拠し、法人によって異なる。○○年3月期（4月1日～3月31日）といった事業年度をとる法人が多い。

現金主義――実際に現金の収受が行なわれた時点で、収入・費用を計上する基準・考え方。

　現実の収入がなくても、収入すべき権利が確定していれば足りる（信用取引が当たり前）。

　租税回避のために人為的に収入の時期を操作することを認めてはならない。（ただし、後述の権利確定主義によった場合も、売ってすぐ買い戻すなど、操作の余地がある）

　現行法下では、所得税法67条（「その年において収入した金額及び支出した費用」）が小規模事業者について一定の要件の下に現金主義を選択することを認めているにすぎないなど、現金主義は例外的である。

発生主義――収益及び費用の発生の事実に基づいて認識する基準・考え方。

　どの時点で収入・費用が発生したとするかにつき、考え方は様々。

　　↓

2.4.2. 権利確定主義

所得税法36条1項「その年において収入すべき金額」→権利確定主義を採用。

法人税法22条2項「益金の額に算入すべき金額は…取引…に係る当該事業年度の収益の額とする。」

　収入・費用が【発生】した時期に関する考え方の一つ。例えば、今年資産を譲渡する契約を締結し、今年資産の所有権が相手方に移転して相手方に対する代金債権が成立した場合、たとえ代金を回収するのが来年であるとしても、所得は今年発生したとして税務上扱われる（ケースブック251, 350頁最判昭和47年12月26日民集26巻10号2083頁 百選4版74頁(渡辺徹也)）。逆に、権利が確定していなければ（後述の管理支配基準等による例外はあるものの原則として）収入は今年発生していない（実現していない）として扱われる。なお、収入について同条3項や割賦販売に関する例外が規定されていることもあるし、また、同条は収入についての規定であって、費用については所得税法37条が費用収益対応の原則（後述）を規定する。

　保有資産の値上りを以って所得が【発生】したとする考え方がないではないが、本講義では時価主義・実現主義の問題として講義ノート2.4.10で論ずる。

§232.02 金子宏論文　　（注意：352頁5行目の「67条の2」は現在「67条」）

353頁：権利確定主義が支持されてきた理由

354-355頁：会計学と、租税法適用（或いは訴訟）の場面における法的分析との関係……①各租税法規との整合性　②内容の充実具合

355頁：法的な基準の必要性（例外はあるものの権利確定主義が全面的に不当とされるわけではない）

発展：インターネット上の仮想世界で生み出された利益に対する課税が議論され始めている（「米議会、仮想世界の資産に課税　知的保護も検討」FujiSankei Business i.2007年1月4日）。どの時点で課税するとする立法になるのか、興味深い。日本では、どの時点で「収入すべき金額」が発生したことになるであろうか？

2.4.3. 貸倒損失

§232.01 雑所得貸倒分不当利得返還請求事件・最判昭和49年3月8日民集28巻2号186頁 百選4版95番(加藤雅信)　省略
予習――私人間の貸付による利子は雑所得となる。

事実　貸付金利子の回収が困難になった（貸倒）ので利息損害金債権放棄の和解をしたことにより、所得が減ったことになるか。結論として納税者勝訴。
（直接の争点は、一旦徴収された税が事後的に不当利得になるか。行政法学・民法学の見地から公定力・不当利得の問題に関連し、重要）
判旨　権利確定主義――「収入すべき金額による」

是正措置について

「課税庁による是正措置がな」い場合――「既に徴収したものは法律上の原因を欠く利得としてこれを納税者に返還すべき」

N&Q 権利確定主義に期待されている機能

198頁：利息が未収でも履行期到来時に課税対象となるのは「収入実現の可能性が高度であると認められるから」→利息制限法違反部分については「可能性が高度」とはいえない。
348頁：「その課税にあたって常に現実収入のときまで課税できないとしたのでは、納税者の恣意を許し、課税の公平を期しがたいので、徴税政策上の技術的見地から、収入すべき権利の確定したときをとらえて課税することとした」→実際に収入が実現しなければ事後的調整が要請されるとし、不当利得容認。現在は所得税法64条・152条で後発的事情による更正の請求をすることができる。

権利確定主義の下で納税者は恣意的な損益の認識をすることが可能か？

含み損がある場合――売って買い戻せば損の実現があったことになる。

含み益がある場合――わざわざ認識を早める必要はない。認識を遅らせることはやや困難。

貸倒損失に関し、そもそも貸し倒れたのかという認定を巡って激しい争いとなることが少なくない（額も数百億円単位と莫大なものになることがある）。

☆§324.04興銀事件・最判平成16年12月24日民集58巻9号2637頁判時1883号31頁（東京高判平成14年3月14日判時1783号52頁・東京地判平成13年3月2日月報48巻3号757頁判時1742号25頁）　百選4版106頁(中里実)
事実・争点　住専に関する貸倒損失の認定が争われた。一審納税者勝訴、二審課税庁勝訴。
判旨　法人税法22条3項3号「当該事業年度の損失の額」…「当該金銭債権の全額が回収不能であることを要する」「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」

「社会通念に従って総合的に判断される」

●「債務者側の事情」

　▲「債務者の資産状況」

　▲「支払能力」等

●「債権者側の事情」
　▲「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経営的損失」等
●「経済的環境」等

N&Q　1. 法人税法22条3項

「内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上当該事業年度の損金の額に算入すべき金額は、別段の定めがあるものを除き、次に掲げる額とする。

1．当該事業年度の収益に係る売上原価、完成工事原価その他これらに準ずる原価の額

2．前号に掲げるもののほか、当該事業年度の販売費、一般管理費その他の費用（償却費以外の費用で当該事業年度終了の日までに債務の確定しないものを除く。）の額

3．当該事業年度の損失の額で資本等取引以外の取引に係るもの」

　費用概念と損失概念の違い及び22条における扱いの違いの有無――収益との対応関係の有無。／「当該事業年度の…費用（…債務の確定しないものを除く）」「当該事業年度の損失」…規定の作りは同じ？違う？
2.(2)①②法人税法33条（資産の評価損の損金不算入等）

「１　内国法人がその有する資産の評価換えをしてその帳簿価額を減額した場合には、その減額した部分の金額は、その内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入しない。
２　内国法人の有する資産（預金、貯金、貸付金、売掛金その他の債権（次項において「預金等」という。）を除く。）につき、災害による著しい損傷により当該資産の価額がその帳簿価額を下回ることとなつたこと、会社更生法又は金融機関等の更生手続の特例等に関する法律の規定による更生計画認可の決定があつたことによりこれらの法律の規定に従つてその評価換えをする必要が生じたことその他の政令で定める事実が生じた場合において、その内国法人が当該資産の評価換えをして損金経理によりその帳簿価額を減額したときは、その減額した部分の金額のうち、その評価換えの直前の当該資産の帳簿価額とその評価換えをした日の属する事業年度終了の時における当該資産の価額との差額に達するまでの金額（これらの法律の規定に従つて行う評価換えの場合にあつては、その減額した部分の金額）は、前項の規定にかかわらず、これらの評価換えをした日の属する事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入する。」(3項以下略)
　判例が貸倒損失の損金計上を認める際に「全額が回収不能であること」が「客観的に明らかでなければならない」という二重の要求をつけるのは何故か。22条3項3号は「当該事業年度の損失」とのみ規定しており、損失が全体にわたることも損失が客観的に明らかであることも明示的には要求していない、と考えられるか。（大昭興業株式会社事件参照）
　例えば100の債権の一部が焦げ付きそうだが全額回収不能であるとまではいえず40程度の回収が見込める場合に、60を損失として認めると、33条の扱いと比較してアンバランスが生じるか。また、例えば100の債権全額が回収不能であると債権者のみが判断していて客観的に明らかとはいえない場合に100全額を損失として認めることは、33条と比較してアンバランスか。逆にいうと、33条が評価換えによる損失を税務上原則として認めないとしている趣旨は何か？（ケンウッド事件参照）
　損失認定を巡り、企業会計と税務とでは対立がある。会社に対する債権者や投資家への情報開示という観点からは、損失が未確定であっても損失をできる限り正確に推計し、「この会社の資産状況は危なくなる可能性がある」と知らせねばならない。他方税務上は、納税者本人が恣意的に損失を推計して計上し他の所得と相殺するといったことを野放図に認める訳にはいかない。[浅妻]とはいえ、恣意的な損失計上は認められないという要請から、全額及び客観的に明らかという二重の要件を導き出すのは、固すぎるとも評しうる。肝は恣意性の排除（時期選択の面、算定の面）であり、そこが確保されれば足りるとするような制度論は考えられないか。

6. 資産の評価損に関する裁判例
ケースブック第1版§323.09ケンウッド事件・東京地判平成元年9月25日行集40巻9号1205頁 百選4版108頁(神田秀樹) 省略
　アメリカ法人で黒字のTKCと赤字のKEが合併。Aとなる。XはAの株式を有していた。
　XはA株の帳簿価額を0円に減額し、損金算入し、更に欠損金繰戻による還付請求をした。損金算入及び還付請求は可能か。

　判旨：Xの請求を棄却。

　規定の趣旨――「法人税法33条は資産の評価損の取扱を定めた規定である。」　1項は「原則として、内国法人がその有する資産につき評価減をして評価損の損金経理をした場合でも、その金額は所得金額の計算上損金に算入しないこととし」ている。　2項が「金銭債権を除く資産につき、災害による著しい損傷」等の場合に、幾つかの要件の下、「例外的に」「損金の額に算入することを認める。」 

　商法規定について――ところで、商法は一定の場合に「評価損の計上を必要的なものとしており、法人税法33条と必ずしも軌を一にしてはいない。」 

　商法や企業会計原則と法人税法との関係――「法人税法が特に商法や企業会計原則とは異なった規定を置くことはあり得ることであって、その場合には課税の関係では法人税法の規定によるべきことは当然のことであり、同法22条4項はもとよりこのような同法の明文の規定を排除する意味を持つものではない」

　３３条２項があてはまる場合とは――「有価証券の価額が著しく低下した状態というのは、帳簿価額…で評価されている有価証券の資産価値が、その帳簿価額に比べ異常に減少しただけでは足りず、その減少が固定的で回復の見込がない状態にあることを要する」

発展：問題の背後には、株式の減価を損失に計上すると損失の二重計上（会社の所得計算におけるマイナスと、株主の譲渡損益計算におけるマイナス）となる、という問題がある。

国際的M&Aに関し506頁コラム参照。

5. 関連裁判例

　貸倒損失の損金計上の可能性についての先例として挙げられる事例…ケースブック第1版§323.07 大昭興業株式会社事件・大阪地判昭和33年7月31日・行集9巻7号1403頁

　納税者Xは、債権放棄額を損失として計上したが、Y税務署長は、債権放棄を贈与であるとして、損失計上を否認しようとした事案。

　判旨は、請求棄却。債権放棄の全てにつき損金計上を許すわけにはいかない。「債権が回収不能である場合即ち債権が無価値に帰した場合にのみ」損金算入可。「回収不能であるかどうかは、単に債務高が債務超過の状態にあるかどうかによって決すべきものではなく、たとえ債務超過の状態にあるとしてもなお支払能力があるかどうかによって決定すべき」
　回収不能に限定する理由――実質的には「国庫の損失において自由に自己の利益を処分」（1版453頁）するような恣意性は認められないということ、形式的には「金銭債権については、評価減を認めないことが原則とされている」（1版455頁。参照：法人税法33条2項）こと、が挙げられる。

　債権放棄が贈与に当たる場合 → 寄附金課税（§325.01後述）の問題として、損金算入に制限がかかる。但し経済的利益の無償供与のうちの全てが寄附金に該当するわけではなく、経済取引として合理性があれば寄附金に当たらないこともある。

　債権放棄を受けた側の課税関係　――債務免除益として益金計上。但しその他に損失が積み上がっている例が多いので、通算（相殺）可能なことが多い。

　債権を額面額よりも低い時価で譲渡した場合　→譲渡損発生（但し金銭債権は所得税法33条譲渡所得の計算における「資産」に当たらないと考えられているので譲渡損失がないとされるので次のDESが必要になる）。→cf. DES (debt equity swap)――債権をAに出資し、Aの株式を引き受ける。例えば額面100円の債権が出資に際して20円にしか評価されないとすれば、80円分の譲渡損が発生する。　（このように考えてくると、金銭債権の評価減を認めないことの政策論としての妥当性には更に疑問符がつく）（ケースブック499頁「7. 譲渡損との横断的比較」も参照。原則として、保有したままでの損金計上は困難であるが、譲渡した場合の損金計上は認められやすい。但し§411.01と§411.02を比較すると、譲渡を絡ませれば納税者が損益の計上を恣意的に操作できる場合とそうではない場合があることが分かる。）

3. 全部貸倒れと部分貸倒れ
　金子教授・中里教授等が部分貸倒れ（全額回収不能ということまでは要求されない）の考え方を提唱するなどしている。例えば3億円貸し付けたうち1億円の回収可能性がなくなった時点で1億円の部分についてだけ貸倒れ損失の計上を認めようとするものである。3億円の債権が1億円の部分と2億円の部分とに分けられると言えるか否か。債権の評価損計上を否定する33条2項が3億円の債権全体にかかるか否か。

　結局本件最高裁判決は「全額」と明記しているので部分貸し倒れの成立可能性を否定している。尤も、本件は全部貸倒れの事案に係る判決なので、「全額」と明記していてもそこはratio decidendiに当たらない、という(苦しまぎれの)説明も考えられないではない。
課税実務の今後への影響　課税当局はこの事案限りでは負けたものの、全額回収不能という従来の判例通りのお墨付きは得ており、また一部学説が主張する部分貸し倒れの考え方は受け入れられていない。今後も納税者の債権放棄に対し厳しい態度を継続することが見込まれる。本判決は「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」と述べて回収不能該当性を広げたが、この文言によりどれだけ拡大したかが今後の争いの焦点となろう。

実務的教訓？　住専処理を巡りここまで政府が介入してくるならば、そして銀行がその介入を受け入れるならば、銀行としては「政府の指示に従う代わりに、損金計上は認めるよう課税当局に指導してくれ」という要望も予め示してその覚書も取り付けておくべき？（法学部で論ずるような内容ではないが）

4. 貸倒引当金
　例えば甲という金融機関がＡ～Ｊの10人にそれぞれ100を12.22%の利息で貸し付けたとする。過去の実績から、10%は貸し倒れると予想されるとする。10人から予定通り回収できれば1222が回収されることになるが、予想通り一人だけ貸し倒れたとすると、122が回収できず、結局甲は1100を回収するにとどまる。このような場合に、貸し倒れることの予想に基づいて予め損金に計上してしまおうというのが貸倒引当金である。企業会計の観点（甲に対する投資家への情報開示という観点）から、予想される貸倒れを予めマイナスとして扱うことは合理的であるし、税務の観点からも恣意性の排除が固められていれば損金計上を認めて構わない。→法人税法52条
　22条3項3号(或いは2号)及び33条との関係で、判例が「全額が回収不能」「客観的に明らか」を頑なに要求し続けていることは、法人税法52条が明示的に貸倒引当金（これは結局経済的効果として部分貸倒れを肯認することに近い）を許容していることと比較して、アンバランスである。

2.4.4. 損失と損害賠償債権の両建て

§324.05 日本総合物産事件・東京高判昭和54年10月30日月報26巻2号306頁　省略
事実・争点　詐欺被害にあったXが損金計上したのに対し、Y税務署長は増額更正。

　詐欺被害による損金計上のために、どのような事実が要求されるか？　また、損金計上とともに、損害賠償請求権も益金計上されることから結局は相殺されるのか？

判旨　実質的にX勝訴

　一般論：権利確定主義の確認（参照：講義ノート2.4.2）

　損金計上の可否について――（確定判決を待たない）

　益金・損金の一体性の有無について――「益金、損金のそれぞれの項目につき金額を明らかにして計上すべきものとしている制度本来の趣旨からすれば、収益及び損失はそれが同一原因によって生ずるものであっても、各個独立に確定すべきことを原則と」する。

　あてはめ――本件では「損害賠償請求権は本件係争事業年度中に益金として確定を見なかった」ので、損失に計上したのは相当。

N&Q　2.Yの主張とは？――損金算入のためには刑事ないし民事の判決の確定を待つ。（損害賠償請求権を益金に計上すべきかについては、Y自ら益金としての確定がないとしている「Yにおいてさえ自陳」）
3. 上記判決と異なり、最判昭和43年10月17日月報14巻12号1437頁（民集非掲載）は、横領被害に関して、「損害に相当する金額の損害賠償請求権を取得する」ので、横領被害による損害を損金計上するのと「同じ事業年度に益金を構成する」とし、「債務者の無資力その他の事由によってその実現不能が明白となった時において損金となすべき」との原判示は首肯しうるとする。この一般論のもと本件では「損害賠償権の全部または一部の実現不能が明らかになったと認め」られない、とした。

　上の東京高裁…損失を損金計上する。損害賠償請求権を益金計上するためには確定を要する。

　下の最高裁…損失を損金計上する。損害賠償請求権を益金計上し、実現不能が明白となってから損金に計上する。

　文理解釈としてはどちらの論理もありえる。損害賠償請求権があるというだけで直ちに益金計上を強いるか、その確定を要求するか、そして他の益金計上の基準と比較してのバランスを考慮すべきか、それとも権利の種類ごとにその性質に応じた別々の考察が要求されるか(§232.03仙台家賃増額請求事件参照)。例えば、事業年度末の時点で犯人が見つかっていないが、もう少し捜査すれば犯人(返済資力の有無は不明)の目星がつきそうだという場合、今年損害賠償請求権の実現不能が明白になっていないとして損害賠償請求権を益金計上すべきか。例えば、1年後に0.1%の確率で1億円を受け取る権利を今年取得した場合(割引率は無視)、今年益金計上すべきは1億円か10万円か0円か。
　余談：損害賠償請求権が法人税法22条2項2号「取引…に係る…収益」に含まれるのか、疑問が残らないではないが、恐らく「取引」という語が本件のような場面で益金概念を限定する趣旨ではないのであろう（注意：「取引」という語が常に無意味というわけではない）。
4. 支出が損金計上される場合と取得費に計上される場合…後者の場合、翌年以降の減価償却費。

2.4.5. 資産の評価損

講義ノート2.4.3§324.04興銀事件解説中のケンウッド事件に譲る（譲るがやっぱり省略）。法人税法33条。
2.4.6. 期間計算主義と純損失・欠損金の繰越・繰戻

期間計算主義を貫くと、経済実体として所得なき所に課税する結果となる。

2001年　＋100　→　税40
　　
もし計算期間が2年間なら
2002年　－100　→　税0
　　
所得は０　税額は0
期間を細かく区切れば区切るほど、租税は増える。

或る年度のマイナスを以後の年度のプラスと相殺するのが損失の繰越。

或る年度のマイナスを以前の年度のプラスと相殺するのが損失の繰戻。

所得税法70条・法人税法57条：純損失・欠損金の繰越控除　所得税・３年／法人税・７年
所得税法140条・法人税法80条：純損失・欠損金の繰戻還付　1年だけ(凍結)
　　正　　　正　　　正　　　正　　　負　　　正　　　正　　　正　　　正　　　　　　　　

╋━━━╋━━━╋━━━╋━━━╋━━━╋━━━╋━━━╋━━━╋━━━╋━→
図の「負」＝「純損失」として、前後でどのように利用できるか？

(0) 純損失を算定するにあたり、まず、損失がある時、所69条で他の所得と通算する。その余りが純損失。

(1) 純損失は、最初、繰戻還付（所140条・法80条）に向けられる。

(2) 繰戻ししきれない部分について、繰越控除（所70条・法57条）に向けられる。

年度をまたいだ損益通算②……繰越欠損金
§325.05 行田電線株式会社事件・最判昭和43年5月2日民集22巻5号1067頁　省略
事実・争点　黒字会社Ｘが赤字会社Aを吸収合併し、承継。Aの欠損金の繰越控除権もＸに承継されるか？

　本件は、先にマイナス、次にプラスの事案。

判旨　Xの負け

「法人の各事業年度における純益金額、欠損金額のごときは、企業会計上表示される観念的な数額にすぎず、被合併会社におけるこれらの数額は、もとより商法103条に基づき合併の効果として合併会社に当然承継される権利義務に含まれるものではない。」

「繰越控除の特典の承継のごときは、立法政策上の問題」

「被合併会社の既往の欠損金額を～合併会社に承継利用させる合理的な理由は、通常の場合見出しがたく」

N&Q 1.　判例により、赤字会社の経理を引き継げない。

　→　赤字会社を存続法人とする、いわゆる逆さ合併。基本的に可能。（但し同族会社の行為計算の否認の問題が別途残る。株式会社サンエス事件・広島地判平成2年1月25日行集41巻1号42頁）

　その後法改正。適格合併につき立法手当がなされ、繰越欠損金の承継も一定の場合に認められることとなった(法人税法57条2項)。本判決の射程は非適格合併の場合に及ぶ。（なお、適格合併等組織再編税制は試験の対象外。）

年度をまたいだ損益通算①……純損失の繰戻控除
§241.02 日野炭鉱飛躍上告事件・最判昭和40年4月9日民集19巻3号582頁　省略
事実・争点　昭和28年度に生じた純損失で昭和27年度の所得を消し（繰戻控除）、税額の還付を受けようと
した事案。昭和27年度に課税所得と免税所得とを得ていたことから、それらの間での振り分け（の要否）が問題となった。

　本件は、先にプラス、次にマイナスの事案。

判旨　Xの負け

本件は按分法を採用。
規定の趣旨――「純資産増加説の当然の帰結ではなくして、期間計算主義から来る徴税の不合理と税負担の不公平さをなくすため」

按分法の根拠――免税所得は非課税所得と異なり一旦は「課税所得金額に算入すべきこととなって」いる。「『所得税を免除する。』とは、税額の徴収のみを免除する意味に過ぎない」

N&Q 所得計算上の意味――年度を越えた総合的な所得の把握。（判旨参照）

追加課題：繰戻還付や繰越控除の年度制限をなくすべきか？（現行法は、少なくとも証拠の散逸といった観点からだけでは正当化できない。）

2.4.7. 管理支配基準

§232.03仙台家賃増額請求事件・最判昭和53年2月24日民集32巻1号43頁 百選4版128頁(一高龍司) 
事実・争点　家賃増額請求勝訴（上訴中）の仮執行宣言に基づき受け取った金額（当然後日上級審で覆る可能性がある）が所得課税の対象となるか。

判旨　原則として「裁判が確定した時」

ただし例外として「係争中であっても…すでに金員を収受し、所得の実現があったと見ることができる状態が生じたとき」

上級審で覆った場合「更正の請求により救済を受けることができる」

N&Q 1. 賃料増額請求権は形成権と解されており、私法上、貸主の意思表示のみで効果が発生する。しかし借主が争った場合には、税務上は原則として「裁判が確定した時」まで待つ、という。本件は更にその原則から外れる事例。

2. 講義ノート2.3.7、§211.02 利息制限法違反利息事件も管理支配基準の一例といいうる。管理支配基準自体の基準としての曖昧さ、及び、具体の事案において権利確定主義に依拠すべきか管理支配基準に依拠すべきかの振り分けの基準の曖昧さがあるが、それでも、（違法な所得は課税対象所得を構成しないという立場を貫くのでない限り）管理支配基準に依拠すべき事態の存在は否定しがたい。「ただし、管理支配基準の適用は、租税法律関係を不安定にする恐れがあるから、その適用範囲をみだりに拡大しないように注意する必要がある。」(金子租税法229頁)（なお、渕の自主占有に着目する考え方によれば、権利確定主義と管理支配主義とを対立的なものと捉えなくてよくなるかもしれない）
 cf. 所得税法67条：小規模事業者について青色申告等を条件とし現金主義を認める。
権利確定主義と管理支配基準については定説がなく難しいが、それ故に外部の試験で狙われやすいかも。
3.(2) 農地の譲渡については知事の許可が必要とされているので、原則として権利確定主義により知事の許可があるまで譲渡所得課税の対象とならない（参照：奈良地判59年8月31日月報31巻4号893頁）。しかし、知事の許可がなくとも現実に代金を収受し自ら確定申告をしている場合には、譲渡所得課税が適法である、とした例（最判昭和60年4月18日月報31巻12号3147頁）もあり、後者は管理支配基準の一例といえる。（追加的問題：現実に代金を収受したが確定申告に当該収受代金を含めていなかった場合、知事の許可まで譲渡益を課税所得に含めなくてよいか？）

4. 沖縄地判平成6年12月14日判時1541号72頁判タ887号194頁、福岡高判那覇支判平成8年10月31日行集47巻10号1067頁…10年間土地を米軍の使用に供すことが強制され一括して補償金を受け取った場合に、賃貸借と同様に役務提供があると考えて所得の実現は一年毎になされると考えられるのか(地裁)、継続的な役務提供は観念できないとして受け取った時点で一括して所得の実現を認めるのか(高裁)。
2.4.8. 費用収益対応の原則(principle of matching costs with revenues)

　「企業会計においては、期間損益を正確に把握するため、収益とそれを生み出すのに要した費用とは、同一の会計年度に計上されなければならない、と考えられている」（金子租税法267頁…法人税についての記述であるが所得税にも当てはまる）　（講義ノート2.4.14・減価償却も費用収益対応の原則の現れの一つ）

§233.01中村忠『新稿現代会計学』参照。

「損益計算においては、期間的経常収益からそれに対応する費用、つまりその収益を獲得するに要した費用を差し引かなければならない」「次期以降の収益をあげるに役立つ費用は資産として次期に繰越さなければならない」

「対応に際して基準になるのは収益の側であって、費用ではない」

「(2)直接的対応」「(3)間接的対応」　

所得税法37条1項「その年分の不動産所得の金額、事業所得の金額又は雑所得の金額（事業所得の金額及び雑所得の金額のうち山林の伐採又は譲渡に係るもの並びに雑所得の金額のうち第三十五条第三項（公的年金等の定義）に規定する公的年金等に係るものを除く。）の計算上必要経費に算入すべき金額は、別段の定めがあるものを除き、これらの所得の総収入金額に係る売上原価その他当該総収入金額を得るため直接に要した費用の額及びその年における販売費、一般管理費その他これらの所得を生ずべき業務について生じた費用（償却費以外の費用でその年において債務の確定しないものを除く。）の額とする。」
N&Q 2.　税率：20万円以下：10％　20万～50万円：20％　50万円超：30％

Ａ：ある年　150万円－75万円＝75万円
税：15.5万（＝2＋6＋7.5）
　　翌年　50万円－25万円＝25万円 
税：3万円（＝2＋1）
Ｂ：現実の支出を基に計算する場合

　　ある年　150万円－100万円＝50万円 
税：8万円（＝2＋6）
　　翌年　50万円－0円＝50万円 

税：8万円（＝2＋6）
　　費用収益対応の原則によればＡと同様の扱い
4. 別の側面 ケースブック1版§233.01佐賀前主不法占拠事件・佐賀地判昭和39年12月17日月報11巻1号129頁
事実・争点　Xは甲土地を所有し、不動産所得を稼得する。友人から借金をし、昭和36年7月26日、約192万円で乙土地を購入。8月1日、B銀行から200万円を借り入れ、友人に弁済。同年中に約16万円の利子をB銀行に支払う。Xは、不動産所得稼得目的で乙土地を購入（ただし現実にはCが占拠しており賃貸不可）し、B銀行への利子支払はその費用であると主張。

判旨　請求棄却。　「収入金額から控除される経費は、右収入を得るために必要な経費であるから、その範囲は、収入金額に対応する経費に限定して解するのを相当とする。それ故収入のないところには経費もあり得ない」

　今年支払った利子が今年の費用として認められなかったら→「次期以降の収益をあげるに役立つ費用は資産として次期に繰越さなければならない」→所基通37-27(業務用資産の取得のために要した借入金の利子)、所基通38-8(取得費等に算入する借入金の利子等)→使用開始前の日に対応する利子部分は資産の取得価額に算入する。 （将来の減価償却費が増えたり将来の譲渡益が減ったりする）
　「収入のないところには経費もあり得ない」という命題は、所得税法37条1項の間接的費用については当てはまらない。
2.4.9. 企業会計との関係

§321.02大蔵省企業会計審議会中間報告書

　「課税所得は、企業会計によって算出された企業利益を基礎とする」　会計方法「の選択適用については継続性を前提とする限り弾力性が認められている」「税法の各種の規制は、企業会計をゆがめ、また企業の実態に即応しない結果を生ぜしめるので、これを大幅に緩和する」

　↓

法人税法22条4項「第２項に規定する当該事業年度の収益の額及び前項各号に掲げる額は、一般に公正妥当と認められる会計処理の基準に従つて計算されるものとする。」

　商法会計・企業会計との関係

432頁「税法、商法、企業会計原則は、それぞれ固有の目的と機能を持っている。」

●企業会計…株主・債権者等の利害調整機能と情報提供機能

●商法会計…株主及び会社債権者の利益保護のための利害調整及び情報提供

（証取法会計…投資者保護のための情報提供…なるべく利益を大きく。粉飾決算の誘因）

●税務会計…納税者間の公平（なるべく所得を小さく。逆粉飾決算の誘因）、税務執行の適正・確実性

433頁「企業会計上の当期利益から出発し、法人税法上必要な項目につき加算ないし減算を加えることによって、所得金額を導出する、というやり方がとられている。」

参考：中里実「企業課税における課税所得算定の法的構造(1～5完)」法学協会雑誌100巻1号50頁、3号477頁、5号935頁、7号1295頁、9号1545頁1983年

　法人税法においても権利確定主義が妥当する。権利の確定時期に関し色々考え方がありうるところ、合理的と認めることができる企業会計による処理であれば、それを税務上も是認する。

　↓

§321.03 大竹貿易株式会社事件・最判平成5年11月25日民集47巻9号5278頁 百選4版126頁(野田博)省略
事実・争点　納税者は為替取組日基準を、課税庁は船積日基準を主張

判旨　権利確定主義──「収益は、その実現があった時、すなわち、その収入すべき権利が確定したときの属する年度の益金に計上すべき」。もっとも「法律上どの時点で権利の行使が可能となるかという基準を唯一の基準と」しなければならないわけではなく、「取引の経済実態からみて合理的」な基準の中から「選択し」、「継続して」その基準を用いていれば「法人税法上も右会計処理を正当なものと是認」する。

本件への当てはめ──「船積時点において、売買契約による代金請求権が確定」

為替取組日基準について──「その収益計上時期を人為的に操作する余地を生じさせる点において、一般に公正妥当と認められる会計処理の基準に適合するものとはいえない」

反対意見──「船荷証券を直接買主に引き渡すことは極めてまれ」。「取引銀行を介」すのが「通例」。「為替取組日基準による会計処理も、前記の一般に公正妥当と認められる会計処理の基準に適合する」。この基準を「継続」していれば「任意に操作」して「不当に税負担を免れ」ることもない。
N&Q 1. 権利確定主義　違法な所得・支出 管理支配基準 それぞれの意味についてチェック。
3. 「遅かれ早かれいつかは課税されるのであれば、それはしょせんタイミングの問題にすぎない」にとどまらない理由……課税繰延の利益（講義ノート2.4.10）、損益通算の可能性、税率の変動
2.4.10. 時価主義と実現主義

　時価主義が包括的所得概念に適合的であることが知られている。実現主義は伝統的に諸悪の根源とされてきた。また、現行法が実現主義を基本にしていることから、現在の所得税制は包括的所得概念と消費型所得概念との折衷である、という理解もある。

時価主義(mark-to-market method)と実現主義(realization method)との違い

　例：利子率10％。税率40％。2001年に2000で購入した土地が2002年に3000に値上がりしていた。しかし2002年においては土地を保有し続けていた。2003年に土地を売却したとき、3000で売れた。

	年度
	土地の値段
	時価主義
所得/税
	実現主義
所得/税

	2001
	2000
	
	

	2002
	3000
	1000 / 400
	0 / 0

	2003
	3000
	0 / 0
	1000 / 400

	名目値合計
2002現在価値
2003現在価値
	
	1000 / 400
1000 / 400
1100 / 440
	1000 / 400
909 / 364
1000 / 40


　実現主義の場合2002年の税額が0であるが、包括的所得概念を前提とした場合に収めるべきとされる400の税を全く納めないわけではない。400の税が将来に繰延べられている、と捉えられている。これを課税繰延という。

　利子率＝割引率が正であれば、課税繰延は納税者にとって有利である。

　所得（収入、プラス）は遅く認識してもらうこと、損失（費用、マイナス）は早く認識してもらうこと、が納税者にとって有利である。

　課税繰延の利益……繰延期間だけ国から繰延税額分の無利息融資を受けるのと同じ
　「せいぜい」利子分だけ納税者が得をするにすぎないともいえるが、元本が大きければ得も大きい。

2.4.11. 未実現利得に課税しない理由

　未実現利得を認識しない理由

　　Cf. 商法（会社法）における考慮、企業会計における考慮

租税法学における通説的な説明

(1) 評価・捕捉の困難

(2) 納税のための資金調達の困難

必ずしも通説的ではないが、認識されつつある説明

(3) 時価主義・包括的所得概念への違和感（→講義ノート2.4.16）

(1) 評価について

　土地等の値段を毎年値洗いするのは面倒か。……資産税における評価を利用できないか。

　土地に限らず全ての資産を評価するのは、面倒かも（とりわけ閉鎖会社株式）。他方、国民の間の税負担配分に対して課税繰延のもたらす問題は利子分でしかない、ともいいうる。

　但し不動産に関して、代々相続され続ける可能性、及び大きな買い物であるという事実の重みもある。

(2) 納税資金について

　持っている不動産が値上がりしても、売り払っていなければ現金がないから納税できない（か？）。

　借金すればよい、という反論がありうる。講義ノート2.4.10の図に戻ると、2002年の時点で400借り入れて納税し、2003年に元利合計440と税額440を支払う、ということが考えられる。

　借金すればよいという議論の前提……金融市場が完全であること。

　○金融機関が不動産の値上がりをきちんと評価すること。

　○納税者が金融機関から市中金利と同じ利子率で借り入れができること。

　（もちろん実際にはこうした前提は満たされていない）

　　　発展：借り入れ可能性と、「実現」概念との不適合。いつが課税に適した（課税適状taxableの）タイミングであるか、という議論に対する、深刻な問題提起。

時価主義の部分的採用

　評価の問題及び納税資金の問題が小さいときには、実現主義でなく時価主義を採ってよいか。

　→法人税に関し、売買目的有価証券、デリバティブ取引等、一部の取引に関し、最近時価主義が採用された。

　規定の構造

　所得税法36条「その年において収入すべき金額」……これが権利確定主義を導く。

　法人税法に、年度帰属に関する明文の規定はないものの、発生主義、権利確定主義が妥当する。

　法人税法22条4項：「一般に公正妥当と認められる会計処理の基準に従」うことを要請していること、また、同条2項が「取引」に依存して益金概念を定めていること。

　例えば法人税法61条の3第1項1号が売買目的有価証券について「売買目的有価証券を時価法 [略] により評価した金額」を事業年度終了時点における評価額とする、と規定。（§412.01渡辺裕泰参照）（時価主義の例外的導入としてその他に法人税法61条「短期売買商品の譲渡損益及び時価評価損益の益金又は損金算入」以下を参照）
通念：【評価の問題、及び納税資金の問題】　→　【時価主義が理想だが実際は実現主義】

従来の教科書的説明：課税ベースは包括的所得概念。課税時期については執行の考慮から実現主義。

　[浅妻]この論理は必ずしも繋がっていない。執行上の理由だけでも説明しきれない。課税繰延の利益を打ち消すような利子税は構築可能である。それでも時価主義が採用されないのは、人々の所得（の認識時期）についての感覚が影響しているのではなかろうか？

2.4.12. 実現概念の曖昧さ

省略

Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920)
　株式配当を受けた株主が課税されるか、が争われた事例。判決は、株式配当は所得でないとした。

　前提：現金配当は所得とされ、課税される。全く配当していないで法人の内部で留保し続けている場合、株主に所得が実現したとは考えられず、課税されない。

（日本では株式配当は現金配当と同様に課税される。所基通24-3参照。但し通達は法令ではないから根拠ではない。所得税法24条・36条が形式的根拠）

所得税法基本通達２４－３（法人が株主に交付した株式に対する課税関係）
　法人が株主に交付した株式…に対する課税関係は、次のようになることに留意する。…
(1) 法人が自己の保有する株式をもって利益の配当をした場合の当該株式については、法第36条第２項《収入金額》の規定により、当該株式の価額によって配当等に係る収入金額を計算する。（(2)省略）

　時価主義に沿って観察すると、前提からしておかしい。

　株主が1株120で100株を出資してA法人を設立する。株主の一人であるBは20株保有している。設立当初のA法人の資産の合計は12000、負債0、資本金12000、利益剰余金0。

　A法人の営業がうまくいき、8000の利益を上げた。A法人の資産が合計20000であり、うち現金が6000、その他の資産が14000であるとする。負債0、資本金12000、利益剰余金（留保利益、配当可能利益）8000。
　┏━━━━┳━━━━━━┓　┏━━━━┳━━━━━━┓
　┃　　　　┃　負債0 　　┃　┃　　　　┃　負債0 　　┃
　┃　　　　┣━━━━━━┫　┃　　　　┣━━━━━━┫
　┃　資産　┃　　　　　　┃　┃　　　　┃　　　　　　┃
　┃　12000 ┃　資本金　　┃　┃　　　  ┃　資本金　　┃
　┃　　　　┃　12000 　　┃　┃　資産　┃　12000 　　┃
　┃　　　　┃　　　　　　┃　┃　20000 ┃　　　　　　┃
　┃　　　　┣━━━━━━┫　┃　　　　┣━━━━━━┫
　┃　　　　┃利益剰余金0 ┃　┃　　　　┃利益剰余金　┃
　┗━━━━┻━━━━━━┛　┃　　　　┃　8000　　　┃

　　　　　　　　　　　　　　　┃　　　　┃　　　　　　┃

　　　　　　　　　　　　　　　┗━━━━┻━━━━━━┛

　内部留保したままの場合

　株価＝200
　Bの有する株式の価値の合計は　200×20＝4000
　1株あたり60の現金配当がなされるとする。

　株価＝140（＝(20000－60×100)÷100）
　Bの有する現金は　60×20＝1200
　Bの有する株式の合計は　140×20＝2800
　Bの有する現金・株式の合計は　1200＋2800＝4000
　4株あたり1株の株式配当がなされるとする。

　総株式数は100から125に増える。また、Bは5株受け取る。

　株価＝160（＝20000÷125）
　Bの有する株式の合計は　160×25＝4000

　Bが株式配当を受け取ることは、全く配当を受けないことや、現金配当を受け取ることと比べて、何か違うのであろうか？

　時価主義で観察すると、無配当（内部留保し続けること）でも現金配当でも株式配当でも、Bの保有資産の総額は同じである。しかし、無配当（内部留保）だと課税を受けず、現金配当だと課税を受ける。

　実現主義で株価を観察するとどうなるか。

　無配当の場合

　株価は帳簿上120のまま。Bの有する資産は帳簿上2400のまま。

　現金配当の場合

　株価は帳簿上120のまま。Bの有する資産は、現金1200と、株式2400。1200だけ増加しているので、課税を受ける。

　株式配当の場合

　旧株の株価は帳簿上120のまま。新株も一株あたり120で発行されたとすると、Bの有する資産は株式120×25＝3000で、600の所得の実現があったといえなくもない。

　　　　　無配当　　　　　　　　　　現金配当　　　　　　　　　　　株式配当
　┏━━━━┳━━━━━━┓　┏━━━━┳━━━━━━┓　┏━━━━┳━━━━━━┓
　┃　　　　┃　負債0 　　┃　┃　　　　┃　負債0 　　┃　┃　　　　┃　負債0 　　┃
　┃　　　　┣━━━━━━┫　┃　　　　┣━━━━━━┫　┃　　　　┣━━━━━━┫
　┃　　　　┃　　　　　　┃　┃　　　　┃　　　　　　┃　┃　　　　┃　　　　　　┃
　┃　　　　┃　　　　　　┃　┃　　　　┃　　　　　　┃　┃　　　　┃　　　　　　┃
　┃　　　  ┃　資本金　　┃　┃　　　  ┃　資本金　　┃　┃　　　  ┃　資本金　　┃
　┃　資産　┃　12000 　　┃　┃　資産　┃　12000 　　┃　┃　資産　┃　15000 　　┃
　┃　20000 ┃　　　　　　┃　┃　14000 ┃　　　　　　┃　┃　20000 ┃　　　　　　┃
　┃　　　　┃　　　　　　┃　┃　　　　┃　　　　　　┃　┃　　　　┃　　　　　　┃
　┃　　　　┣━━━━━━┫　┃　　　　┣━━━━━━┫　┃　　　　┣━━━━━━┫
　┃　　　　┃　　　　　　┃　┃　　　　┃利益剰余金　┃　┃　　　　┃利益剰余金　┃
　┃　　　　┃利益剰余金　┃　┃　　　　┃　2000　　　┃　┃　　　　┃　5000　　　┃

　┃　　　　┃　8000　　　┃　┗━━━━┻━━━━━━┛　┃　　　　┃　　　　　　┃

　┃　　　　┃　　　　　　┃　　　　　　　　　　　　　　　┗━━━━┻━━━━━━┛

　┗━━━━┻━━━━━━┛
　以上見てきたように、実現があったか否か、という問題は時々微妙なものとなる。

　発展：有限会社における非按分的配当についての、配当課税および贈与税課税の可能性について、増井良啓「有限会社の利益配当と所得税」税務事例研究78号37頁(2004)参照。

　[浅妻]経済的に観察すると同じといいうる状況についても、実現主義の下では、法的な観察の結果として、一方では所得の実現があり他方では所得の実現がない、ということになる場合がある。

　時価主義：時価評価のみが問題であり、取引に依存しない。

　実現主義：取引に依存するので、法律家が必要とされる。

2.4.13. 実現主義の限界

§411.01 クロス取引損失計上事件・国税不服審判所平成2年4月19日裁決・裁決事例集39巻106頁 省略557
事実・争点　Xが上場株式の同一銘柄の売り付け･買い付けを注文し、売り付けに係る株式について
値下がりを顕在化させた。Xはこの売却損を雑所得の金額の計算上差し引こうとしたが、認められるか。

裁決要旨　実質的にXの勝ち

　取引が不自然かつ不合理、という主張に対して――「確かに…不利益な取引であることは否めないが、…本件売却損の額は、保有している株式が取得価額以下に値下がりしたことによって生じたものを顕在化させただけであって、現実に存在したものであり、意図的に作り出したものではないから、本件取引によって結果として損失が生ずるとしても、これをもって本件取引が経済上不自然、不合理なものということはできない。」

　租税の負担を軽減する目的があってもよい。

　実質課税の主張に対して――「株式について評価損の計上を認めていないのは、個人の任意にゆだねられる評価損のような内部取引を認めると、所得金額がし意的に算定されるおそれがあるからである」一方で、「現実の取引によって売買損益を発生させこれを確定させることを否定すべきいわれはな」い。本件の場合を「評価損と同視することはできない。」

　租税回避行為とも認定しがたい。

N&Q 1. ①変化はあるか：無い。　

いかなる理由によって更正処分を取り消したか？：取引は不自然でないし、評価損と同視できない。

②この裁決の射程が配偶者間取引にも及ぶか？ここで問題となるのは、裁決文抜粋１～４のうち４。

　納税者の立場で主張せよ：不自然な取引であっても現に取引は行なわれた。評価損とも異なる。

　課税庁の立場で主張せよ：租税回避のための配偶者間の取引だから真正の取引ではない。

　規定・法律構成の確認：同族会社の行為計算の否認のような租税回避防止規定も所得税法56条（家族間費用否認）のようなみなし規定も、家族間の取引による売却損について無い。課税庁が勝てるとすれば、納税者の主張する私法上の法律構成等を裁判所が否定する場合

③含み益がある場合の問題：含み益の課税が繰り延べられる一方で損失だけ計上が早まるという問題。

2. 株式会社の場合、通達通りであると損失を計上できない。但し通達の根拠規定ははっきりしない。法人の納税者が文句を言いたいのであれば、訴訟せよ、ということになろうか。

§411.02 ストラドル課税繰延事件・国税不服審判所平成2年12月18日裁決・裁決事例集40巻140頁 省略560
事実・争点　X（同族会社）が、債券や株式の先物取引においてクロス取引を行ない、昭和63年1月期に
損金を計上する一方、反対取引をした建て玉について翌事業年度に計上しようとした。Yは、反対売買の属する事業年度に計上すべきであるとした。

クロス取引…EQ \* jc2 \* "Font:ＭＳ Ｐ明朝" \* hps10 \o\ad(\s\up 9(うり),売)

EQ \* jc2 \* "Font:ＭＳ Ｐ明朝" \* hps10 \o\ad(\s\up 9(たてぎょく),建て玉)とEQ \* jc2 \* "Font:ＭＳ Ｐ明朝" \* hps10 \o\ad(\s\up 9(かい),買)

EQ \* jc2 \* "Font:ＭＳ Ｐ明朝" \* hps10 \o\ad(\s\up 9(たてぎょく),建て玉)とが同EQ \* jc2 \* "Font:ＭＳ Ｐ明朝" \* hps10 \o\ad(\s\up 9(げんげつ),限月)、同数量、同単価、同約定金額で設定された先物取引。
裁決　実質的にYの勝ち

　「損失の発生している一方の建て玉について手仕舞いをしただけでは取引が完結したとはいえず、利益の発生している建て玉についても手仕舞いをして初めて全体の損益が確定するものというべきである。」

N&Q 1. ①売建て玉と買建て玉とを個別の資産と見るか一組と見るか。

　Yの主張：ストラドル取引は「一般的に経済人の取引としては不自然、不合理」。差金決済日基準の悪用は許さない。（売建て玉と買い建て玉とが個別の資産であることは前提としている）

　裁決の構成：売建て玉と買建て玉は一体であり「損益の認識も両者を総合して行なうべき」。

②一組のものと見た理由：補填を目的として設定されていること。

　一組のものと見ることのできない場合との区別：書かれてない。[浅妻]無理に読み取るならば「共々手仕舞いされるべき」か否か、という基準か？

④§411.01を参照すれば損失の先出しが可能そうに見える。しかし§411.02の理由付けが個人納税者に当てはまらないとする理由は、法人税法22条と所得税法36･37条との違いに求められるか？
2.4.14. 減価償却

(1) 減価償却(depreciation)（所得税法49条、法人税法31条）

問題：2000年に1735支出して事業用の機械（時価1735）を購入した。2000年に幾らの損失が実現したか（月日による調整は無視）。――金銭が1735減少し資産が1735増加しているので0。

　「費用収益対応の原則からすれば、減価償却資産の取得費は、取得の年度に一括して費用に計上するのではなく、使用または時間の経過によってそれが減価するのに応じて徐々に費用化すべきである。」（金子租税法279頁）（ケースブック372頁最終段落も参照）
[浅妻]なお経済的に考察すると時価主義の亜種としても説明できる。
■真の経済的減価償却（次の(2)の表に記入）

■定額法（所得税法施行令120条1項1号イ(1)）：毎年同じ額を費用に計上する。

■定率法（所得税法施行令120条1項1号イ(2)）：毎年同じ割合で費用に計上する（定額法より早い年度に多くの費用が計上される）。

　厳密に時価評価するとは限らないが、権利確定主義や実現主義とは明らかに異質。

　第0年度に1000で購入した耐用年数2年、残存価額0の機械が、第1年度、1200で売却された。減価償却を定額法で行なっているとして、第1年度の譲渡益は幾らか（月日による調整は無視）。

譲渡総収入金額－取得費等＝譲渡益
1200－1000＝200

ではない。
1200－(1000－500)＝700
である。
減価償却で譲渡益を計算する際の取得費を調整（取得費＝原価－減価償却費）
課税所得は、譲渡益から減価償却費（必要経費の一種）を控除して求められるので

700－500＝200
第1年度の間に機械を操業して事業所得を得ていればそれも当然課税所得に含まれる。
例えば、事業所得が550あれば、合計の課税所得は200＋550＝750となる。

【譲渡益の計算で取得費から減価償却費を引き】、【譲渡益から減価償却費を引く】というのは二度手間か？

第2年度に1200で機械が売却された場合の計算も考えると二度手間でないことが分かる。

譲渡益＝譲渡総収入金額－取得費等、取得費＝原価－(累計の)減価償却費、の式より

1200－（1000－1000）＝1200であり、

課税所得＝譲渡益－(その年の)減価償却費の式より、

1200－500＝700である。

勿論、第2年度に他に事業所得が550あれば、合計の課税所得は700＋550＝1250となる。

§234.02 ビニール畳表実用新案事件・広島地判昭和51年3月16日行集27巻3号314頁　省略
　労務経費を減価償却費計算における取得費に含めようとして否認された事例。

§324.03 共和化学工業株式会社事件・最判昭和51年7月13日・月報22巻7号1954頁 百選4版100頁(関俊彦) 省略483 
事実・判旨　A社の潰れかけた塗料製造業を新会社たるX社に営業譲渡した事案。営業権（のれん）の
計上額・営業権譲受けのための借入金の利子費用・営業権の償却費が高すぎるとして否認された事例。

(2) 真の経済的減価償却と加速度償却(accelerated depreciation)

　真の経済的減価償却と加速度減価償却の例：利子率10％。2001年～2002年にかけて毎年1000のキャッシュ・フローをもたらす機械を2000年末に購入。2002年末にその機械はスクラップとなり無価値となるとする。真の耐用年数が2年であるところ、加速度償却のために1年で全額償却されるとする。

	
	cash flow
	現在価値
	減価償却
	所得
	加速度償却
	所得

	2000
	-1735
	1735
	
	
	
	

	2001
	1000
	909
	826
	174
	1735
	-735

	2002
	1000
	0
	909
	91
	0
	1000

	名目値合計
2002現在価値
	
	
	
	265
282
	
	265
192


注意：174×1.1＝191  191＋91＝282  －735×1.1＝－808  －808＋1000＝192
282と192との差の意味　←2001年において909余計に多くの費用を計上。

（2001年の-909は2002年の-1000と等しい、つまり2002年現在価値で91所得を減らす。）

　耐用年数が短い資産（つまり減価償却費が早期に大きく出る資産）が租税回避によく用いられる。

　§164.05パラツィーナ事件（フィルムリース事件）・最判平成18年1月24日民集60巻1号252頁――映画の耐用年数が短いので、大きく出てくる減価償却費を、所得が余っている人に付け替えようとした事案。ただし納税者敗訴。

　NBB航空機リース事件・名古屋高判平成17年10月27日――納税者勝訴で確定。

　（現在は、組合形式を使った同種の租税回避は立法で潰されている。租税特別措置法67条の12）
(3) 初年度全額償却・支出時全額損金算入(expensing)

ケースブック488-489頁 加速度減価償却の究極の姿とも言える。

	
	投資コスト
	リターン
	利益
	利益率

	税引前
	100
	400
	300
	300%

	税
	-40
	160
	120?
	

	税引後
	60
	240
	180
	300%


「初年度全額償却の場合、税引前の利益率と税引後の利益率はともに300%で等しくなる。租税があってもなくても利益率に変わりがない。すなわち実効税率がゼロであるわけである。」(488-489頁)

　初年度全額償却は、実質的に資本所得に対する課税をなくすことを意味する。これは、経済的実質としては所得課税ではなく消費課税（消費型所得概念にのっとった課税）である。

　投資コスト100、リターン400のプロジェクトについて、国が40%、納税者が60%分かち合うことになる（国が40を納税者に貸し付けて300%のリターンを得ている）、ともいえる。

　支出時に全額を損金算入する課税方法はキャッシュ・フロー法人税とも呼ばれ、政策論としては少なからずの支持者がいる。

(4) 圧縮記帳　（金子租税法302頁、法人税法42条等、省略）

　例：2000年に耐用期間2年・3000円・残存価額0円の機械を購入する際に、1000円の補助金を受けた。

　――普通、補助金は所得であり、機械の取得費は3000である。しかし、補助金分について現時点で課税することを控え、代わりに取得費を3000ではなく2000（＝3000－1000）とすることがある。取得費が補助金分だけ小さくなっているので、圧縮記帳と呼ばれる。

　次の2つの場面を比較。（全ての取引は年末になされたものとする。）

(あ) 2000年に、補助金について所得課税を受け、取得費（帳簿価額）を3000とする。翌2001年に機械が4000で売却された。

(い) 2000年に圧縮記帳し、1000の課税を免れ、取得費（帳簿価額）を2000とする。翌2001年に機械が4000で売却された。

(あ)の場合：2001年において定額法に基づき、1500の減価償却費を計上できる。また、取得費（帳簿価額）が3000から1500になっているので、4000の譲渡収入から取得費を控除すると、2500の譲渡益があることになる。2500の譲渡益から1500の減価償却費を控除して、1000の所得として課税を受ける。（その他に事業所得があれば当然それも課税所得に含まれる）

(い)の場合：2001年において定額法に基づき、1000の減価償却費を計上できる。また、帳簿価額が1000になっているので、4000の譲渡収入から帳簿価額を控除すると、3000の譲渡益があることになる。3000の譲渡益から1000の減価償却費を控除して、2000の所得として課税される。（その他に事業所得があれば当然それも課税所得に含まれる）

つまり補助金1000について(あ)では2000年に、(い)では2001年に課税がなされている。

圧縮記帳とは、補助金等について(永遠に)非課税とするのではなく、課税繰延を認めることである。

2.4.15. ロック･イン効果

　原則として、権利の移転・変動があると、実現がある、と考えられている。

　未実現の値上がり（含み益built-in gainとも言われる）がある資産を今売ると課税される、売らなければ課税を繰り延べることができる。

　→　その結果、今売ることを控えるようになる。

　→ロック・イン効果、凍結効果 (lock-in effect, freezing effect)

例：2000年に0で取得した資産が、2001年に1000に値上がりしていた。税率40%。

第1列：2002年には1100に値上がりする。（収益率10%）

第2列：2001年に売却して、別の資産に投資。収益率10%。

第3列：保持し続け、2001年以降の収益率が9%。

第4列：保持し続けることに対し、時価主義で課税。税引後再投資。

第5列：時価主義で課税され、税額を借金でまかなう。2002年、利子費用が40。

	
	そのまま10%
	別資産10%
	そのまま9%
	時価主義
	時価主義

	2001
	1000 
税0
	税400 
投資600
	1000 
税0
	税400 
再投資600
	借金400 
継続1000

	2002
	1100税440
残660
	660 税24
残636
	1090 税436 
残654
	660 税24

残636
	1100 利子40

税24 残636


　注意：消費型所得概念・制限的所得概念の論者からは、「譲渡益に課税すること自体が二重課税を引き起こす」という批判。ロック・イン効果の問題は、実現主義を採用することによって生ずる問題である。譲渡益に課税するという包括的所得概念に基づき、さらにその包括的所得概念に適合的な時価主義を採用していれば、ロック・イン効果は生じない。

　[浅妻]ロック・イン効果の主犯は、課税することではなく、時価主義に基づく課税を控えていることである。
　実務上は、課税が悪者扱いされる。例えば、含み益のある資産を会社に出資しようとする場合。

　出資等を妨げないようにするため、「実現」(realization)があったといいつつも、所得を「認識しない」(非認識non-recognition)とする措置がありうる。
　日本では、長らく、実現しても非認識とする、という制度は採用されてこなかった。しかし最近、法人の組織再編成（子会社を新たに作るなど。法人税法2条12号の2以下参照）について、一定の要件を満たせば現時点で課税しない（課税繰延）、とすることとした。

　　　注意：時価主義にのっとり出資の有無を問わず毎年値上がり益に課税していれば、やはり出資等は妨げられない。

　　　発展：譲渡時に譲渡益に課税することが悪い、とする議論（これは特に実務界から強く言われる）。時価主義でないことが悪い、とする議論（包括的所得概念論者の議論）。譲渡時に限らず譲渡益に課税すること自体が悪い、とする議論（消費型所得概念論者等の議論）。様々なレベルでの議論が交錯する。

2.4.16. 所得概念と年度帰属との関係

李昌煕・ジュリスト1220号123頁の例――2000年末に「将来3年間、毎年度末に100を受け取ることができる有価証券」が突然生じたとする。

	
	誤
	正
	現在価値
	減価

	2000年
	0
	249
	249
	

	2001年
	100
	25
	174
	75

	2002年
	100
	17
	91
	83

	2003年
	100
	9
	0
	91


　(1年後100)＋(2年後100)＋(3年後100)＝91＋83＋75＝249。（0, 100, 100, 100）という金銭の流入は、(249, 0, 0, 0)という金銭の流入と等価値である。つまり、現在249で売ることができる。

　2001年の1年間の間に債券の価値が75（＝249－174）だけ減価。現金収入が100あるので、100－75＝25が、2001年の所得。2002年が17、2003年が9。

　包括的所得概念と時価主義の組み合わせ　→「正」列

　「誤」列　←現金主義　

　「誤」の方の列に従って所得を認識し、課税する、ということは許されないのか。――「所得という言葉が所詮、その中にどんな内容を盛り込むのかを我々が決めねばならない道具概念であるなら、$（0, 100, 100, 100）という内容が内包されるように所得概念を定めればよいのではないか。この考え方は正しいが、しかし、そのような意味で定義された所得という言葉が意味しているのは、資産の価値が上昇することが所得なのではなく、上昇した価値が現金化されたときにはじめて所得になるということである。」「このような税はもはや所得税ではなく消費税である。結局、実現概念は消費税の属性を所得税の中に隠してしまうことで、2つの税制を曖昧に妥協させているのである。」（李124頁）

　実現主義が「正」列になるか「誤」列になるか、論文には書かれてない。それだけ実現主義という（ごく当たり前のように思える）考え方が実は曖昧なものである、ということを示しているのであろう。

　或る(有力な?)考え方：実現主義は、執行上仕方なく採られているものではなく、人々の所得の認識の仕方に基づいている。（遅い所得実現が税務上有利なのに人々は遅らせようとしない、など）

　[浅妻]時価主義を徹底すると、課税が取引・イベントから遊離する。

　例：2000年に天体観測をした結果、2003年に隕石が地球に衝突する可能性があると判明する。隕石を破壊するため、2003年にミサイル専門家が活躍する。

　2003年にミサイル専門家が活躍することが2000年の時点で予測できる。

　→2000年の時点で、ミサイル関連企業の株や、専門家の人的な価値の評価が高まる。

　→2000年の所得として課税すべき。（しかし常識的ではない）

2.5. 所得の人的帰属

2.5.1. 実質帰属者課税

§213.01実質所得者課税の原則・金子宏「市民と租税」
所得税法12条：資産又は事業から生ずる収益の法律上帰属するとみられる者が単なる名義人であつて、その収益を享受せず、その者以外の者がその収益を享受する場合には、その収益は、これを享受する者に帰属するものとして、この法律の規定を適用する。（法人税法11条も同様）

法律的帰属説：課税物件の法律上（私法上）の帰属につき、その形式（名義人）と実質（真実の法律上の帰属者）とが相違している場合に、実質に即して帰属を判定すべきである、と解す。

経済的帰属説：課税物件の法律上（私法上）の帰属と経済上の帰属とが相違している場合に、経済上の帰属に即して課税物件の帰属を判定すべきである、と解す。

法律的帰属説が通説。――「文理的には、どちらの解釈も可能である」が、経済的帰属説では「納税者の立場からは法的安定性が害される」「税務行政の見地からは、経済的に帰属を決定してゆくことは法の運用上多くの困難が伴う」。(金子租税法150頁も参照)

■法的安定性――Aが経済的に利害を有しているが、租税回避のために契約をうまく仕組み、法律上（私法上）の帰属をAからBに移転させた場合に、その私法上の法律構成が有効であると認められる限り、税務上もBが所得を得た者であるとして課税される。課税庁が「経済的利害はAのものであるから、Aの所得である」として課税することは、否認規定がない限り認められない（所得税法157条：同族会社の行為計算否認のような一般的な否認規定があるときに、どのようにして一般的否認規定の適用が認められるかについては別論）。

■税務行政の困難――例えば、銀行預金の名義は夫であるが、普段妻が預金利子を引き出していて妻が費消している、というような場合であっても、納税者側が妻の所得であるとして納税申告することは、徴税の便宜から税務上認められない。

法律上の形式的帰属者と実質的帰属者とが乖離する場合とは？…信託が典型であるが所得税法13条で規定されている。他、例えば問屋（商法551条）についても、法律上の権利義務の帰属と実質的帰属との乖離がある（商法552条1項「問屋ハ他人ノ為メニ為シタル販売又ハ買入ニ因リ相手方ニ対シテ自ラ権利ヲ得義務ヲ負フ」参照）。

水野租税法273頁は、「いずれの説が妥当であるかということは、所得の種類によって異なるのではないかと考えられる」と述べる。

●給与所得・利子所得――法律関係が明確に存在しており、法律上の帰属が明確であり、法律的帰属説で十分。

●農業・営業等の事業所得――収益の法律上の帰属者が明確でないことが少なくない（農地所有者は親であるが営農しているのは子である場合、飲食店としての食品衛生法上の許可を得ている名義人は夫であるが夫は外に勤めに出ており飲食店で働いているのは妻である場合、等々）。「経済活動の実態をみることにより、収益の帰属者を判定する必要があるので、経済的帰属説を採用するしかない」と水野は述べる。

本講義では、一般論としては法律的帰属説に従っておく。が、実際上、水野の指摘通り、法律的帰属と述べるだけで結論が出てくるというような単純な話でもない。

§213.03株取引包括委任事件・熊本地判昭和57年12月15日月報29巻6号1202頁

　夫Xが妻Wに株取引を包括的に委任した事案（株を「贈与」した訳ではない、という認定も行なっている）で、株取引による所得はXに帰属するとされた例。

N&Q 4. 夫婦財産契約によって財産の帰属を夫婦折半とすれば、所得は折半されるか？ 

東京地判昭和63年5月16日判時1281号87頁（最判平成3年12月3日で確定）

事実　婚姻に先立ち夫婦財産契約(民法756条)を締結し、夫の所得の半分を妻の所得であるとして申告した事例。

判旨　「夫又は妻が一担取得した財産の夫婦間における帰属形態をあらかじめ包括的に取り決めたものと解」した。半分が妻の所得であるとする申告は認められず、全て夫の所得であるとして課税される。

検討　納税者の主張はあながちおかしなものではない（法律的帰属説に則り、所得の半分は法的に妻に帰属している、と言えないこともない）。他方、「給与所得等については、労務を提供した者の所得とされる。このことは、労働基準法24条において、原則として、給与を第三者に支払う契約を無効とされることにも支えられている」(水野租税法271頁)という議論もある。

　　参考：アメリカでも、Lucas v. Earl, 281 US 111 (1930)において、稼いだ所得を夫婦間で均等分割する契約を結んでも、連邦所得税法上所得移転は無効であるとされた例がある。しかし、Poe v. Seabon, 282 US 101 (1930)では、州法の夫婦財産共有制度により所得が夫婦間で均等に帰属する場合、連邦所得税法上も所得分割が有効とされた。これは州法に依存するので、州によって扱いの違いが生まれ、混乱が生じた。そこで1948年に連邦所得税法を改正し、連邦レベルで夫婦についての扱いを統一させた。→講義ノート2.5.3・課税単位論へ。

N&Q 2. 一般に、勤労による所得については、労働を行なっていない者に帰属させることは認められない。（尤も、労働を行なった者に所得が帰属するとは限らないこともある。§213.02歯科医院親子共同経営事件）

　他方、資産から発生する所得は、原則としてその資産の所有者に帰属する。

補足　稼得者課税
(1)　0-300万円の税率が10%、300万円超の税率が20%であるとする（所得控除は無視）。父が500万円の賃金を稼ぐ。そのまま課税されると、税額は、

300万×10%＋200万×20%＝70万円
父が娘と賃金を折半する契約を締結して次のように税額を次のように減らすことは許されない。

250万×10%×2＝50万円

(2)　小説家である母は、500万円の印税を稼ぐ可能性がある。母は出版社から印税を受け取る権利を息子に譲渡した。将来実際に500万円の印税を受け取った時、息子の所得であるとして課税されるか。

　――恐らく税務上も所得の移転を認めざるをえないであろう。（但し「印税を受け取る権利」の譲渡において対価次第では贈与税を受ける可能性が残るのでこのままでは租税回避として成功しにくい）

　勤労性所得と資産性所得のそれぞれの帰属判定について、上述のように態度が異なる。しかし、印税の例のように、資産といえども過去の勤労に由来する資産もありうることから、不整合が残ることは否めない。

[浅妻]法律的帰属説が当然に稼得者課税を導く、とは考えられない。最初に賃金稼得者に法律的に帰属するとも言いうるし、所得分割の契約を締結している場合には自動的に最終的に消費主体に法律的に帰属するとも言いうる（そしてそれが贈与に当たらず経済的合理性が認められることも珍しくなかろう）。判例は最初の帰属を重視していることになるが、これは法律的帰属説を採るかどうかとは別のレベルの議論である。最初の稼得者に着目するか最終的な法的帰属者に着目するかの問題は、納税者間の公平を図る際に、収入を得る者に着目するのが公平か、消費主体に着目することが公平か、という公平感にも大きく影響されるものと思われる。立法政策としては、消費主体に着目して家族内の所得分割を容認することにも合理性がある。家族内所得分割を認めない上での累進税率の設計も、所得分割を認めた上での累進税率の設計も、政策論としてはどちらもありうる。（講義ノート2.5.3、課税単位論参照）
　従来、稼ぐ側面に着目して累進税率を設計し、子育て等の事情については所得控除（所得税法84条：扶養控除等）で配慮してきた。しかし、立法政策において、これがありうる唯一の解である訳ではない。

§213.04 暴用登記事件・最判昭和48年4月26日民集27巻3号629頁 百選4版200頁(中川丈久) 省略
事実・争点　X2の姉の夫であるCが、債権者からの追及を免れるため、C所有ではあるが第三者名義と
なっていた土地建物等をX1・X2名義とし、そしてX1・X2からA・Bに売却したことにしてしまった。X1・X2に譲渡所得が発生したとしてY税務署長は課税処分を行ない、またX2所有の甲土地を差し押さえた。

　Yの課税処分は所得の帰属の誤りという瑕疵を帯びている。Xらが不服申立期間を徒過した後でも処分の無効を主張できるかが争われた。

判旨　原則として「課税処分が法定の処分要件を欠く場合には、まず行政上の不服申立てをし、これが容れなかったときにはじめて当該処分の取消しを請求すべきものとされている」「その不服申立てについては法定期間の遵守が要求され」ている。

　「課税処分についても、行政上の不服申立手続の経由や出訴期間の遵守を要求しないで、当該処分の効力を争うことのできる例外的な場合」「課税処分についても、当然にこれを無効とすべき場合がありうる」

　出訴期間の制限がなくなるような「例外の場合を肯定するについて慎重でなければならない」一方で「一般に、課税処分が課税庁と被課税者との間にのみ存するもので、処分の存在を信頼する第三者の保護を考慮する必要のないことなどを勘案」

　「処分における内容上の過誤が課税要件の根幹についてのそれであって、徴税行政の安定とその円滑な運営の要請を斟酌してもなお、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非課税者に右処分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のある場合には、前記の過誤による瑕疵は、当該処分を当然無効ならしめる」

検討 所得税法12条でいう「単なる名義人」ですらない事案といえる。

　行政処分の無効主張が認められるためには、行政処分の瑕疵の重大性かつ明白性が要求される、といわれることがある（最判昭和36年3月7日民集15巻3号381頁）。本件では、「課税要件の根幹についてのそれ」(=過誤)を要求する部分が瑕疵の重大性を要求する趣旨であると読めるが、他には「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」を要求するだけで、明白性への言及がない。昭和36年最判と本件昭和48年最判との関係については百選を参照（課税処分対象者の関与の度合いに着目か？）。なお、学説では明白性を要求することに対する懐疑もある。

　cf.ねずみ講事件／天下一家の会事件・最判平成16年7月13日月報51巻8号2116頁…「例外的な事情」が認められなかった事例。

N&Q 3. 1億円の預金の口座名義人が3歳児である場合　（実際には親が子供に1億円の預金を贈与しようとする段階で贈与税がかかる）（[浅妻]この設例はふさわしくないのではないか？親が3歳児に真に贈与したならば、それは「単なる名義人」ではなく、3歳児が「収益を享受する」者である。真に贈与したつもりではなく単に名義を移したのみならば、法律上の帰属がそもそも移っていないのではないか。）

2.5.2. 家族共同事業

家族ぐるみで事業を行なうことは珍しくない。

所得税法56条：事業等所有者が家族に支払った対価を必要経費に算入することを否認する。

　……家族内では、過大な給与支払等の手法により、父から息子へ等、実態にそぐわない所得移転がなされる恐れが高い。累進税率下では高い税率の適用を回避するために所得を高所得者から低所得者に移転して所得分割を図る誘因が働く。実態がなければそもそも脱税であるが、過大な給与支払であるのかといったことを課税庁が調査することには困難がある。そこで、このようなみなし規定(推定)が設けられる。

所得税法57条：専従者控除……青色申告*等一定の要件の下、家族従業員への給与支払が認められる（支払者側で必要経費に算入でき、受取者側で給与所得に算入する）。


*帳簿をきちんとつける等一定の要件を満たした納税者に認められる申告方法。そうでない申告（白色申告という）と比べ税制上の特典が幾つかある。

　……この専従者控除と、後述する法人成りにより、56条はかなり骨抜きになっている。

§212.04弁護士夫婦事件・最判平成16年11月2日月報51巻10号2615頁 百選4版54頁(牛嶋勉)
事実・争点　弁護士であるXが、配偶者であり別の事務所を開設している弁護士であるAに対して、Xの事業に関連し1年当たり595万円の対価を支払い、Xの確定申告において必要経費に算入した（当該支払はAの所得計算に含められている）。Y税務署長は、所得税法56条に基づき、Xの必要経費算入を認めなかった。一審・二審ともX敗訴。

判旨　上告棄却。
　事業所得稼得者が親族等に対価を支払って「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、」親族等が「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」「必要経費に算入しないものとした」。

　親族等が「別に事業を営む場合であっても、そのことを理由に同条[所得税法56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」。

　「同法56条の上記の立法目的は正当」「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」「立法目的との関連で不合理で」はない。
　青色申告等所定の要件を満たす場合に限り必要経費算入を認める「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」。

N&Q 4. 所得税法56条の妥当性……本件を巡っては、所得税法56条の合理性自体への疑問、及び所得税法56条の適用範囲についての疑問が、提起されやすい。所得税法56条は悪法であるという意識が強く、また、その適用範囲も狭く解釈されるべき、とする学説が根強い。親族等が雇用及びそれに類する関係でXの事業に従属的に従事している場合に56条の適用範囲を限定し、親族等が独立の事業を営んでいる場合や対価支払が恣意的な価格設定になりにくい場合(例えば通常の地代を払うにすぎない場合。後掲特許事務所賃借事件参照)には56条を適用すべきでない、といった考え方である。
　本判決は、56条の立法目的の正当性、及び56・57条の関係について著しく不合理であることが明らかであるとはいえない、という判断枠組みをとっている。これは§111.01大嶋訴訟の判断枠組みと同じである。

補足　所得税法56条は、妻が夫の「事業に従事したことその他の事由により」対価支払がある場合、と規定している。一般的な解釈原則に照らせば、「その他の事由」は「その他これに類する事由」よりも広く解される。とはいえ、無限定に広く解すべきとまでは言えないのではないか、との疑問も考えられる。

N&Q 5. 最判平成17年7月5日平成16年(行ツ)248号未公刊も、弁護士たる夫が税理士たる妻に支払った対価の必要経費算入を所得税法56条に基づき否認した。これの第一審・東京地判平成15年7月6日判時1891号44頁では必要経費算入を認めるとの判断が示されていたので、【税理士への対価支払は必要経費となる一方弁護士への対価支払は必要経費とならないのは何故か】という議論で一時湧いたが、結局最高裁判決によりどちらも56条の範囲内であることになった。

1版§212.04 特許事務所賃借事件・東京高判平成3年5月22日税資183号799頁　省略
事実・争点……X(夫)がW(妻)の建物を事業用に賃借し、賃料を支払う。この賃料はXの事業所得の計算上
必要経費として認められるか、それとも所得税法56条が適用されるか。

判旨　…まず所得税法56条の趣旨を確認　

①「対価を支払う慣行があるものとはいえ」ない。　

②「個人事業者がその所得を恣意的に家族に分散して不当に税負担の軽減を図るおそれ」

②’「適正な対価の認定を行なうことも事実上困難」

1版NOTES 2.　（Xの主張）

①対価の妥当性

②普通は悪法（56条）回避のため、法人化する。たまたまこれが不可能なXの事業者には不公平。

③政策論的批判（勿論訴訟では解釈論としての主張だが）

N&Q 6. 資産合算制度（現在廃止）　省略
経済生活が世帯単位で行なわれている現状　「世帯単位に担税力を捉える方が生活の実態に合致する」

資産所得は分割容易　勤労所得は分散困難

世帯主が同居家族の資産を全て管理、支配することが容易

主たる所得者（資産所得以外の所得を最も多く有している者）に合算し、累進税率を適用し、算出税額を家族で按分

実際の制度の中で不合理と主張されている部分……所詮立法政策上の問題。違憲には当たらず。

法人成りの場合　…　事業による収益について、法人が納税主体となる。個人は、給与や配当を受け取ったときに、納税主体となる。

　個人事業者については、家族への給与支払いについて所得税法56条の制限がある（57条が部分的に救済している）が、法人成りすれば（法人格が否認されるなどしない限り）、家族への給与支払（つまり家族内で所得を分割し高い累進税率を回避すること）も適法に行なえる。また給与所得控除(後述)の利用も大きい。
法人を設立していない場合

　夫婦で或いは親子で農業や営業を行なっている場合、共同事業として、それぞれ各人の所得として申告することが、解釈論上認められてもおかしくない。しかし判例・実務では一人の事業の主宰者に所得が帰属する、という扱いがなされてきた（と言われる）。

　注意……稼得者課税（労働してない者に所得は帰属しない）が問題となる場面(§213.03の解説)と異なり、ここでは労働をした者に所得の帰属が認められるかが問題となっている。

1版§213.01末吉町均等割300円事件・最判昭和32年4月30日民集11巻4号666頁 省略
均等割とは、地方公共団体が住民に頭割りで課す税のこと。（人頭税的な課税の一種）
事実　夫Hが田畑を有し日雇い人に指図をして農作業をさせており、妻(原告X)は日雇い人のお茶や食事の世話をする程度であったという事実関係（町による上告理由を見ると、本当に妻が些細なことしかしていなかったのか疑いも残るが、裁判所の認定事実としては、妻は農業に関わる大したことをしていない、というものである）において、町がXに町民税均等割（但し所得を有しなかった者には課税できないとされていた）を課そうとした。

判旨　認定事実によれば、Xは農業に従事して所得を得ていたとはいえない。

　これは納税者側が所得分割を主張した事案ではない。従って、そもそも【事業の主宰者】なる基準の適否が争われた事案の典型例とは言いがたい。

NOTE 2. (1) 掲記の所基通12-3参照。

　広島高松江支判昭和34年3月20日行集10巻3号427頁……夫が農地を所有しているが、耕作は妻が行なっており、夫は郵便局勤務で、耕作には時折関与する程度であった、という事実関係。農業所得は、主宰者たる妻に帰属する、と判断された。

　[浅妻]しかし、努めて一人の「事業主」を探求すべきなのであろうか？ 夫婦ともに農業に従事しているという事実が認められるならば、直截に共同事業として扱う方が合理的なのではなかろうか？

§213.02歯科医院親子共同経営事件・東京高判平成3年6月6日月報38巻5号878頁 百選4版50頁(高橋祐介)
事実　父XがT歯科医院を営んでおり、子Sは歯科医師国家試験に合格した後、Xとともに同医院において診療に従事。SはS自身の名義の個人事業開業届けを税務署長に提出。XとSが総収入及び総費用を折半して確定申告。Y税務署長は、SはXの事業専従者であるとし、収入・費用がXに帰属するものとして増額更正処分。

判旨　請求棄却。

　一般論　「収入が何人の勤労によるものであるかではな」い。「ある事業による収入は、その経営主体であるものに帰したものと解すべき」

　事実認定　「Xが昭和35年から20数年来医院を経営してきた」　係争年度における「医院の実態は…Xの長年の医師としての経験に付する信用力の元で経営されていたと見るのが相当であり、したがって、医院の経営に支配的影響力を有しているのはXである」

N&Q 1.「収入が何人の所得に属するかは……何人の収入に帰したかで判断される問題である」は循環論法であり悪い答案。しかし「何人の勤労によるかではなく」が示唆を与える。
　勤労による所得は給与所得であるにすぎない。事業所得を得たというためには、労務の提供ではなく経営者としての実態（責任の負担等）がなければならない、という判断枠組みが本件にも継承。

[浅妻]事業の主宰者なる基準（或いは事業主基準）が判例上あると言われ、また通達でも共同事業を共同事業と認定せずなるべく一人の事業であると認定しようとする傾向が見受けられる。が、この問題は、共同事業としての実態が認められるか、本件のように単独の事業主と労務提供者という関係が認められるか、という私法上の性質決定の問題（論者によってはこれも広義の事実認定の問題の一部とされるが、狭義の事実認定とは異なることに留意）であり、租税法の解釈の問題ではない、と位置づけられよう。

　金子租税法149頁は「場合によっては、二者択一的な考え方が実体に合わず、むしろ夫と妻あるいは父と子の共同事業と見るべき場合があると思われる」と述べる。主宰者でない者は経営者として認められないという事実関係である場合と、夫も妻も同じくらい事業に貢献しているような場合とでは、異なってくる筈である。(浅妻も含め)学説ではこの金子の考えへの賛同が強いと思われる（が、課税庁及び裁判所は共同事業性を認めたがらない傾向がある）。

　明示的に夫婦間等で任意組合契約を締結したらどうであろうか？――金子租税法167頁は「夫婦が民法上の組合を作って共同事業を行なった場合は、現行法上これを否認する規定がないから、その利益は持分に応じて夫および妻の所得となると解さざるをえないであろう。」と述べる。浅妻も正当な考え方であると思う。ただし、実務でこれが認められるかどうかは不分明（課税庁側としては、組合契約の実態がないといった争い方をするであろう）。

　以上は解釈論であるが、政策論としては、家族に関して何を課税単位とすべきかの問題がある。


↓

2.5.3. 課税単位

帰属所得と所得の人的帰属の応用問題

オルドマン・テンプルの法則

(1) 片稼ぎの夫婦は、同じ所得の共稼ぎの夫婦よりも、税負担が重くなるべき。片稼ぎ夫婦には、外で働いていない者の家事役務による帰属所得があるから。

(2) 夫婦2人の所得合計額と、独身者2人の所得合計額が等しい場合、前者の税負担が重くなるべき。夫婦世帯には共同生活による規模の利益(economy of size)があるから。

(3) 独身者1人の所得と片稼ぎ夫婦の所得が等しい場合、前者の税負担が重くなるべき。前者の方が生活のための費用が少なくて済むから。


↓

A（独身者1人500）、B（片稼ぎ夫婦500）、C（共稼ぎ夫婦250＋250）、D（独身者2人250＋250）のとき、税負担はA＞B＞C＞Dであるべき。

§212. 02 金子宏論文・所得税における課税単位の研究
個人単位主義　
消費単位主義（夫婦単位・家族単位）


合算非分割主義／合算分割主義（均等・不均等）

単一税率表制度　複数税率表制度

○個人単位主義（←現在の日本。所得控除等で配慮）　他ありうる選択肢として

○夫婦単位合算非分割主義（＋複数税率表）

○夫婦単位合算均等分割主義（二分二乗制度）

○家族単位合算不均等分割主義(N分N乗制度)
個人単位主義が近代的とは限らない（上のオルドマン・テンプルの法則も参照せよ）。各国の文化・伝統なども踏まえた立法政策上の問題。

個人単位主義では、片稼ぎの夫婦が共稼ぎの夫婦よりも累進税率の下で重い税負担を負うこととなる。これは、片稼ぎ夫婦における家事役務による帰属所得を考慮すれば或る程度正当化できる（上のB＞Cを参照）が、それでも（特に累進カーブがきつかったかつての時代にあっては）重すぎるのではないか、という不満が表れる。また片稼ぎ夫婦にあっても、いわゆる「内助の功」があるはずであるが、個人単位主義ではそれが蔑ろにされてしまう（ひいては男女差別に繋がる）、という批判も現れる。そこで、二分二乗制度の方が合理的ではないか、との意見も出てくることがある。


↓

§212.03二分二乗訴訟・最判昭和36年9月6日民集15巻8号2047頁 百選4版52頁(西山由美)
判旨　民法762条1項（夫婦別産主義）も、それに依拠した所得税法も違憲ではない。

N&Q 2. 二分二乗制度の問題点

独身者より夫婦世帯が有利になる（上のC＞Dが満たされずC＝Dとなる）

共稼ぎより片稼ぎが有利になる（上のB＞Cが満たされずB＝Cとなる）

高額納税者に利益を与えすぎることとなる（[浅妻]尤もこれは感覚の問題）


注意：内助の功（帰属所得）は、二つの方向の議論に繋がる。第一に、非就労配偶者は帰属所得をもたらすので配偶者控除は扶養控除よりも小額であるべきであるという議論が考えられる。第二に、非就労配偶者といえども就労配偶者を通じて経済的には所得を稼得しているといえるので、夫婦間での所得分割を認めるべきである、という上述の議論が考えられる。第二の亜種として、所得分割が認められないならば、個人単位課税の下、せめて就労配偶者からの所得控除を増額すべきである、という第一とは逆の議論に繋がるものも考えられる。


帰属所得（内助の功）については、それが有る世帯に対して税負担を重くする、という議論の他に、それが少ない世帯に対して税負担を軽くする、という議論も考えられる。資産性所得と異なり勤労性所得を得る場合には帰属所得が一定程度犠牲になることが予想されるので、勤労性所得について租税負担を軽くする措置は或る程度正当化できる。現在の給与所得控除(所得税法28条)にはこの趣旨も含まれていると理解できる。但し、現在のところ事業所得にはこの趣旨の所得控除が用意されてなく、片手落ちとも批判できる（尤も、事業所得の中には資産性所得の性質の強いものも一部あり、制度設計は容易でない）。

上のC＞Dを達成するために、夫婦合算非分割主義とすべきであろうか。今度は規模の利益に照らしてもなお、夫婦の税負担が重すぎることとなりかねない。これは「婚姻に対する罰金(or課税)」(marriage penalty)であって、税制の婚姻中立性を阻害する、と非難される。これは単一税率表の場合の話である。
　改善策として、税率を複数用意し、夫婦には独身者よりも広いbracketを定めるべきであると提案されることがある。しかし、ここで単純にbracketを二倍にしたのでは、C＞Dの要請が満たされなくなる。Bracketを1倍より広く2倍より狭い範囲で設定すべきということになるが、何倍が適正であるかは難題。
「累進税率のもとでは、『合計所得の等しい夫婦ないし家族には等しい税負担を』という公平の要請と税制の婚姻中立性の要請を同時にみたすことは不可能である。」(金子租税法167頁)。
つまり課税単位の問題に正解はなく、何かを犠牲にしなければならない。

（累進税制をなくすとか、家事役務等の帰属所得を課税対象に取り込むとかならばともかく）

2.5.4. 家族に関する所得控除

日本は個人単位主義を基礎とするが、所得控除などで或る程度課税単位の問題に対処しようとしている。

所得税法83条：配偶者控除……非就労配偶者（所得金額38万円*以下の控除対象配偶者、一般に妻）がいる場合、就労配偶者（一般に夫）の所得から38万円の控除を認める。単なる個人単位主義ではA＝Bとなってしまうところ、控除によりA＞Bを達成しようとする。


*妻がパートに出るなどして給与を得る場合、給与所得控除（所得税法28条3項参照）が最低65万円認められるので、合計して「103万円の壁」と言われることがある。


所得税法83条の2：配偶者特別控除……妻の所得が38万を超えた場合に、76万円（給与ならば141万円）までなだらかに控除を消失させていく措置。これにより世帯単位での所謂「逆転現象」（税引前所得が増えたのに税引後所得では減ってしまうこと）を防ぐ。その結果、103万円の壁はそれほど重大問題ではない。かつては「配偶者控除＋配偶者特別控除」という2倍控除があったが、批判を受け、段階的控除消失措置のみへの法改正が行なわれた。

所得税法84条：扶養控除（なお、配偶者控除と額が同じであり、所得税法は配偶者を特別視していない、とも理解できてしまう）（立法政策としては、扶養控除という所得控除の方策のみならず、育児・介護費用給付等の代替案も念頭に置くべきである。なお、所得控除方式だと低税率に服す貧しい納税者にとっての恩恵が小さくなるので、税額控除方式にすべきであるとの意見も根強い）

参照：碓井光明「女性の社会進出に対する税制の影響――配偶者控除等の廃止論をめぐって」ジュリスト1238号70頁(2003)

§242.01事実婚「配偶者控除」訴訟・最判平成9年9月9日月報44巻6号1009頁 百選4版92頁(奥谷健)
判旨 「『配偶者』は、納税義務者と法律上の婚姻関係にある者に限られる」

N&Q 1. 最判平成3年10月17日月報38巻5号911頁：扶養親族（所得税法84条、2条1項34号）に関して、対象となる親族は民法上の親族に限られる。

2.&3.　民法上の配偶者や親族に限定することは、素朴に考えれば制度趣旨にそぐわない。他方で、税務行政にも配慮が要る。借用概念の解釈については後述。民法の講義では、内縁関係は大体において法律婚と同様に扱われるようになっている、と教わるが、相続と税制に関しては同様の扱いでない。

Cf. 税務行政における法的安定性が、内縁の配偶者を排除させるほど重要か、一考の余地はある。同性愛者
税務ではないが、最判平成19年3月8日民集61巻2号518頁：内縁関係にあった姪が遺族厚生年金を受けることができる配偶者（厚生年金保険法3条2項にいう「事実上婚姻関係と同様の事情にある者」）に当たるとされた事例。
2.6. 所得分類

所得税法23条：利子所得

所得税法24条：配当所得

所得税法26条：不動産所得

所得税法27条：事業所得

所得税法28条：給与所得

所得税法30条：退職所得

所得税法32条：山林所得

所得税法33条：譲渡所得

所得税法34条：一時所得

所得税法35条：雑所得

　所得税法23条～35条が、10種類の所得分類を定めている。どの所得分類に当てはまるかにより課税態様が異なる。金子租税法171頁では「所得はその性質や発生の態様によって担税力が異なるという前提に立って、公平負担の観点から、各種の所得について、それぞれの担税力の相違に応じた計算方法を定め、また、それぞれの態様に応じた課税方法を定めるため」と説明されている。

　ところで、同頁には「資産性所得が最も担税力が大きく、勤労性所得が最も担税力が小さい」という記述もあるが、他方、特に消費型所得概念論者に言わせれば、利子には課税すべきでないとされる。
　分類という作業は、正に法律家の出番。ただし、所得分類が10種類であるからといって、課税態様が10種類しかないわけではない。実務上は更に細かな規定に注意しなければならない。

2.6.1. 利子所得（所得税法23条）

定義　「公社債及び預貯金の利子」が中心的内容。消費寄託契約（民法666条）に由来するもの。

　「利子」という言葉で想起されるものと異なる。業として貸し付けた場合（消費貸借契約・民法587条の場合）の受け取り利子は事業所得、そうでない貸付の場合の受け取り利息は雑所得とされる。

　必要経費の控除が制度上予定されていないことも特徴の一つ。（預貯金等の利子を得るのに経費は不要という想定）

消費貸借契約：民法587条「消費貸借は、当事者の一方が種類、品質及び数量の同じ物をもって返還をすることを約して相手方から金銭その他の物を受け取ることによって、その効力を生ずる。」

消費寄託契約：民法666条「第５節（消費貸借）の規定は、受寄者が契約により寄託物を消費することができる場合について準用する。 / ２　前項において準用する第591条第１項の規定にかかわらず、前項の契約に返還の時期を定めなかったときは、寄託者は、いつでも返還を請求することができる。」

　補足：定期預金のように「返還の時期を定め」た消費寄託契約と消費貸借契約との違いは？――通例、貸主の利益のため、借主の利益のためとされるのはどちらか？期限の利益の放棄について違いがあるか？
§221.01協和興業事件・東京高判昭和39年12月9日行集15巻12号2307頁 百選4版58頁(増田英敏)省略
事実・争点　所謂株主相互金融会社の支払う利子が所得税法上の利子所得に当たるか（そして会社が
源泉徴収義務を負うか）の争い。

判旨　消費貸借契約と消費寄託契約との区別を述べた上で、本件で問題となっている金銭の集め方は消費寄託契約によるものであり、従って利子所得に該当する、と結論付けた。

N&Q 2. 本当に消費貸借契約と消費寄託契約との差異が利子所得該当性判定の決め手か？

　大洋セメント興業事件・東京高判昭和41年4月28日判タ194号147頁

　「消費寄託と消費貸借との法律的概念のみをてがかりとして預金の実態を把握することは困難」
　「預金の経済的実質」は①「法人が不特定多数の者から法人所定の定型的約款によって金銭を受け入れこれを自己の運用資金の主要部分とするとともに」②「不特定多数の者が何れも金銭の保管の安全性その払い戻しの確実性を挙げて法人への信用に委ねて金銭を預け入れ、通常これに対する一定割合の金銭(利子)の支払を受けるところ」にある。

　東京高裁昭和39年判決（私法上の性質決定を重視）と昭和41年判決（預金の経済的実質を重視）とどちらの筋で答案構成すべきか？…形式的に見ればどちらも高裁レベルの判決なので、どちらに依拠しても構わないだろうが、最低限、消費貸借と消費寄託との違いには言及すべきであろう。
参照：佐藤英明「利子所得における「預金利子」の意義と範囲」神戸法学雑誌41巻1号61～88頁1991年……リスク負担が鍵となると論ずる。
§221.02 税制調査会「税制の抜本的見直しについての答申」昭和61年10月

N&Q 1. 徴税方法――金融機関が利子所得に該当する金員を支払う際に源泉徴収し、そして源泉徴収によって完了する。一律源泉分離課税という。執行面で便利である反面、個々の納税者の経済状態を反映できない（小額所得者・高額所得者について考察せよ）という欠点もある。（注意：源泉徴収に服す所得が全て源泉徴収によって課税完了となる訳ではない。例えば給与所得も源泉徴収されるが、複数から給与所得を得ている場合等には確定申告を要す）

所得税法181条1項「居住者に対し国内において第23条第1項（利子所得）に規定する利子等（以下この章において「利子等」という。）又は第24条第1項（配当所得）に規定する配当等（以下この章において「配当等」という。）の支払をする者は、その支払の際、その利子等又は配当等について所得税を徴収し、その徴収の日の属する月の翌月十日までに、これを国に納付しなければならない。」

所得税法182条「前条の規定により徴収すべき所得税の額は、次の各号の区分に応じ当該各号に掲げる金額とする。 

一 　利子等　その金額に百分の十五の税率を乗じて計算した金額 

二 　配当等　その金額に百分の二十の税率を乗じて計算した金額」

租税特別措置法3条1項「居住者又は国内に恒久的施設を有する非居住者が…国内において支払を受けるべき所得税法第23条第1項に規定する利子等…については、同法第22条及び第89条並びに第165条の規定にかかわらず、他の所得と区分し、その支払を受けるべき金額に対し100分の15の税率を適用して所得税を課する。」（cf.国税15%、住民税を合わせて20%）

Cf. 二種類の税制調査会：政府税制調査会が「審議の内容と成果が高い水準を維持している」反面、政治的な影響力は自民党税制調査会の方が大きい。

2.6.2. 配当所得（所得税法24条）

§§162.01, 221.03 鈴や金融事件・最判昭和35年10月7日民集14巻12号2420頁 百選4版59頁(酒井貴子)
127頁 N&Q 2. なぜ株主相互金融会社という形態が登場したか。……「預り金」として資金を集めた場合の金融関連規制法令を潜脱するため。

事実・争点　所謂株主相互金融会社の株主優待金が配当所得（所得税法24条「利益の配当」→今は「剰余金の配当」）に該当するか（そして会社が源泉徴収義務を負うか）？

控訴審判決　「利益の配当とは商法…の規定する利益の配当」を指す。（借用概念の解釈）

上告理由　「会社が、株主に対してその出資に対する対価」として支払った場合は「常に利益の配当」であり、「商法に違反してなされたか否かは」関係ない。「損益取引にもとづかないで会社が株主に対しその株主たる地位において」支払う場合は、（少数の例外を除き）「すべて利益の配当である」。

判旨　上告理由に一部同意――「所得税法もまた、利益配当の概念として、商法の前提とする利益配当の観念と同一観念を採用している」。商法上不適法な蛸配当や株主平等原則違反の配当等も「所得税法上の利益配当のうちに含まれる」。

しかし――「本件の株主優待金なるものは、損益計算上利益の有無にかかわらず支払われるものであり株金額の出資に対する利益金として支払われるものとのみは断定」できない。

●借用概念…他の法分野で用いられ、既にはっきりした意味内容を与えられている概念。配当、相続等。

●固有概念…他の法分野で用いられておらず、租税法が独自に用いている概念。所得等。

　借用概念は、原則として借用元の法分野におけるのと同義に解すべきであるとされる（統一説）。

130頁N&Q 3. 課税当局の上告理由と上告審判決との結論の差…波線部分参照

245頁N&Q 1. (1) 最高裁判決による配当所得の判断基準　「商法の前提とする利益配当の観念」「商法(上)…不適法とされる配当…も、所得税法上の利益配当のうちに含まれる」「損益計算上利益の有無にかかわらず」支払われるものは駄目。

――「配当」は借用概念論でよく例に挙げられるが、【商法におけるのと同じ意味で解釈される】が【商法上適法な配当に限定される】に直結する訳ではない、という少し厄介な論理構造を理解してほしい。

ところで、蛸配当は配当所得たりうるというが、蛸配当は損益計算上の利益に基づいているか？（最高裁判決の矛盾？）――矛盾かもしれないし、矛盾でないかもしれないし…
(2) 株主平等原則違反の配当は配当所得に当たるか？……損益計算上の利益に基づくか。
株主優待利用券（遊戯施設利用券）は配当所得に当たるか？（配当所得たりうるために利益分配が現金でなければならないとは考えられていないが）……普通は損益計算上(の)利益に基づかない。

§323.02 東光商事株式会社事件・最大判昭和43年11月13日民集22巻12号2449頁

事実・争点　株主相互金融を営む株式会社・Xが株主に支払う株主優待金（奨励金または謝礼金）は、利益配当に当たるか？費用として損金算入が認められるか？

判旨　上告棄却（X敗訴）

　「いわゆる『利益の処分』のごときも、年度ごとの所得額が算定され、課税された後にはじめて可能となるものであるから、所得額算定の要素としての損金に含まれない」これだけではトートロジカル
　「仮りに、経済的実質的には事業経費であるとしても……そのような事業経費の支出自体が法律上禁止されているような場合には、少なくとも法人税法上の取扱のうえでは、損金に算入することは許されない」

　本件のように「会社の決算期における利益の有無に関係なく」支払うような資金調達方法は「商法が堅持する資本維持の原則に照らして許されない」

　「会社から株主たる地位にある者に対し株主たる地位に基づいてなされる金銭的給付は、たとえ、Xに利益がなく、かつ、株主総会の決議を経ていない違法があるとしても、法人税法上、その性質は配当以外のものではあり得ず、これをXの損金に算入することは許されない。」

　本件の支払が「配当とはその性質を異にすることXの主張のとおりとしても、このような金員の支払は、前示のとおり、法律上許されないのであるから…」

N&Q 1.本件の理由：違法な支出の損金不算入／株主たる地位に基づき支払われるものは全て配当

　ところで本件の直接の争いは【損金算入の可否】か【配当該当性】か？ 
　違法支出の損金算入を一般に否定するという筋を採りたくとも、それが判例法理として固まっているかについては疑問の余地あり（cf. § 323.03講義ノート2.3.7）。違法支出が直ちに損金不算入を導かないとすれば、損金不算入を補強するために配当に該当しないといいたくなるが、すると今度は鈴や金融事件の判断枠組みに沿わないという問題が生まれる。
2. 奥野裁判官反対意見

　銀行預金利子と同様であり、事業経費である。違法性は無関係。

3. 松田意見

　株主たる地位に基づく金銭給付は全て配当であり、違法性は無関係。

4.　①§162.01, 221.03 鈴や金融事件（会社の損益計算上の利益に基づかなければ配当でない）と本件（株主たる地位に基づく支払は全て配当）とは矛盾するか？――端的に見れば矛盾。

矛盾しないとする説明を無理やりするとすれば…支払者と受取人とで同じ種類である必然性はない(?)。
②なぜ二元的構成を採用しなかったか――私法上も租税法上も何割ずつにするかの根拠規定が無い。手続が面倒。

[浅妻]配当概念が最高裁判例の矛盾によって混乱に陥っている。尤も立法論として考えても所得分類については金融商品開発の多様さ等により理屈ではどうにもならない事態になってしまっている。
所得税法25条1項：みなし配当
　とりあえず6号について次のような数値例を考える。

　X氏とY氏がそれぞれ200円ずつ出資し、Z会社を設立。当初、負債が0円だとすると、資産400円、資本金400円である。Z会社の営業がうまくいき、資産が600円まで増えたとする（負債0円、資本金400円のまま）。ここでX氏が退社し、持分の払い戻し300円を受け取る。100円（＝300－200）について配当所得と見なされる。

余談：平成13年改正以前、2項みなし配当と呼ばれるものがあった。
　利益積立金額を資本等に組み入れた時に、みなし配当とする扱い。講義ノート2.4.12・貸借対照表参照。面倒なので廃止された。

§211.03 株式会社藤松事件・大阪高判昭和56年7月16日行集32巻7号1054頁

　「利益積立金額を資本に組み入れることは、会社が、いったん利益積立金額を株主に分配したうえ、あらためて同額の資本の払い込みを受けることと同一の効果をもたらす」

所得税法24条2項：「株式…を取得するために要した負債の利子」は、必要経費とされ、控除できる（←利子所得と違う）。但し他の所得分類との損益通算は不可（69条1項）

課税方法…源泉徴収（所得税法181条、182条）

　原則としては総合課税の対象となる（源泉徴収で課税は完了せず、確定申告もしなければならない）が、種種の特例により、上場株式の配当に関しては事実上源泉分離課税に近い結果となる。（尤も、この辺りは法改正が多い）ので、今覚えてもあまり役に立たない
　申告する場合、配当控除（所得税法92条）が受けられる。他の所得と合わせて1000万円以下の部分については配当所得の10%、1000万円超の部分については5%の税額控除が、法人税との二重課税の調整のために、用意されている。
（所得控除との違いに留意せよ。また、法人税を勉強した後復習しなおすべし）

金融所得一元化　…　利子、配当、譲渡所得について、「金融所得」として一元化した扱いをすべきではないか、という議論がある。帰趨は未知数。
2.6.3. 譲渡所得（所得税法33条）

範囲　1項「資産の譲渡…による所得」

　　　2項「たな卸資産」の譲渡、「山林の伐採又は譲渡」による所得は除外。（事業所得、山林所得）

譲渡所得の計算（3項）

総収入金額－取得費等*－特別控除額50万円＝譲渡所得

　*33条3項「当該所得の基因となつた資産の取得費**及びその資産の譲渡に要した費用の額の合計額」
　**取得費＝38条1項「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」／2項：取得費は減価償却により減価する。
　原則として総合所得課税の対象とされているが、実際には不動産や有価証券等、分離課税となることもある。特別措置が多い所得分類でもある。実務上は、所得税法や法人税法だけでなく、租税特別措置法にも注意する必要がある。有価証券については租税特別措置法37条の10以下(ケースブック295頁訂正)、不動産については租税特別措置法31条以下を参照。

　保有期間が5年以内（短期譲渡所得・所得税法33条3項1号）か否（長期譲渡所得・同条2号）かで区別されており、後者は半分のみが課税される（所得税法22条2項2号）。

　長期間積みあがってきた値上がり益が一度に実現し高い累進税率に服するのを緩和。ケースブック401頁の累進税率表の変遷も参照。かつては税率70%以上というのもあった。

　また、長期間であればインフレによる名目的利得も多く実現してしまうが、このような名目的利得にまで課税すべきという考え方には違和感が強かろう。累進税率でないとしても租税負担を緩和の要請。

　長期譲渡所得課税の特例は平準化措置(averaging system：講義ノート2.6.4・§ 243.01参照)の一種といえる。　[浅妻]累進税制下でも時価主義課税なら累積利益が一気に課税されるという不都合はない。
§222.01 榎本家事件・最判昭和43年10月31日月報14巻12号1442頁

　事案の詳細は割愛。対価を得ない無償贈与の場合にも譲渡所得課税がなされる。清算課税という趣旨。（売買差額課税という趣旨ではない）

　249頁「このような課税は、所有資産を時価で売却してその代金を贈与した場合などとの釣合いから」妥当。また無償・低額譲渡「にかこつけて資産の譲渡所得課税を回避」することを防止することからも妥当。


↓

(最重要)所得税法59条1項：みなし譲渡……法人に対する(§222.01の時点では法人に対するものだけでなく個人に対するものも含んでいた)贈与・低額譲渡(施行令169条：時価の半分未満)、及び限定承認による相続につき、時価による譲渡があったものとして、譲渡所得課税。

　無限の課税繰延を防止するため。とはいえ、「納税者の立場から見れば常識的に納得し難いものがある」(248頁)ので、清算課税という制度趣旨にもかかわらず、その適用範囲は狭められる傾向にある。かつては法人に対する贈与のみならず個人に対する贈与もみなし譲渡課税の適用対象に含められていたが、それが撤廃された経緯については、ケースブック277頁(§222.08の一審・静岡地判昭和60年3月14日行集36巻3号307頁)の引用を参照。
　国や公益法人(民法34条)等に対する贈与・遺贈について、一定の要件の下、譲渡所得課税を免ず(租税特別措置法40条。国税庁長官の承認を要する)。講義ノート2.4.15・ロック・イン効果対策。

　個人間の贈与や限定承認に係らない相続の場合、譲渡人・被相続人に対する譲渡所得課税はない（但し受贈者や相続人に対する贈与税・相続税の課税は別途あることに留意）。従って取得費は引き継がれる（所得税法60条。なお、§ 222.05参照）。

参照：増井良啓「所得税法59条と60条の適用関係」税務事例研究96号37-68頁(2007)
　限定承認による相続時に譲渡所得課税がなされることにつき、批判がある(民法講義におけるのと異なり、実務上は【迂闊に限定承認をしてはならない】が常識)。

　ところで、(限定承認に限るか否かは別論として)相続財産に関し被相続人に対し譲渡所得課税がなされることと相続人に対し相続税が課されることが、一見不当な二重課税に思われるかもしれない。しかし、例えば被相続人が賃金を稼いで課税を受け、更にその金員が相続人に相続された時に相続税が課される、という具合に、相続税は元々二重課税を予定している。譲渡所得課税は被相続人の保有期間における資産の値上がり益に対する課税、相続税は相続人が相続した財産に対する課税であり、全く原理の違う税である。
　但し、調整が不充分であると、相続税に伴う通常の二重課税を超えた重すぎる二重課税が起きうる。例えば、取得費100円、時価1000円の資産が(限定承認なしに)相続されたとする。所得税率も相続税率も60%であるとする。現行法下では、相続時に相続税が課され、相続人は600円の税を支払う。直後に相続人が当該資産を譲渡した場合、900円の譲渡所得が発生し、540円の税を支払うこととなる。1000円の資産しか相続していないのに合計で1140円もの税を支払わねばならないという不合理が生じうる。

　限定承認の有無を問わず相続時に譲渡所得課税もして、その税額分を相続財産から控除すれば、この種の不合理はなくなる。被相続人の死亡時に、被相続人の所得として900円の譲渡所得が認定され540円の税を支払う。実際にはこの540円の租税債務は相続人が承継し支払うこととなる。相続人は1000円の資産と540円の租税債務を承継するので、相続財産の合計額は460円であると見るべきである。これに相続人は相続税が課せられ、276円の税を支払う。譲渡所得課税の税額と相続税額とを合計しても816円にとどまり、積極的相続財産よりも税額が上回ってしまうという不合理を防止できる。現在は租税特別措置法39条でこの問題に(完全にではないが)対処している。
譲渡には原則として交換も含まれる。交換により譲渡した資産について譲渡所得を計算する際、交換により取得した資産の時価が譲渡収入に当たる。100円で購入した資産が値上がりした後、1000円の資産と交換した場合、1000円の譲渡収入があり900円の譲渡所得が実現する。しかし特例がある。
所得税法58条(法人税法55条も同旨)：同種固定資産同一用途交換時には譲渡がなかったものとみなす。つまり交換時点で譲渡所得課税がない。
値上り益が実現(realize)したが非認識(non-recognition)とする、ともいわれる。
租税属性（取得費・所有期間等）の引継ぎ…60条と58条とで異なる。
Ｃ　　Ｄ　　　｜　Ｅ　　Ｆ　¦　　　Ｅ　Ｆ

｜贈与　転売　｜　｜交換｜　¦　転売｜　｜転売

甲→→甲→→　｜　乙 ⇔ 丙　¦　←←丙　乙→→

60条の場合――CがDに甲土地(取得費180、時価300、5年超保有)を贈与した後、Dが甲土地を300で転売すると、譲渡所得は120、かつ、長期譲渡所得の扱いを受ける。

58条の場合――Eの乙土地(取得費120、時価300)とFの丙土地(取得費250、時価300)とが交換され、58条の要件を満たしている場合、交換時に譲渡所得課税はない。

　交換後Eが丙土地を300で転売した場合、Eの譲渡所得は180、所有期間の起算点はEが乙土地を取得した時である。
　交換後Fが乙土地を300で転売した場合、Fの譲渡所得は50、所有期間の起算点はFが丙土地を取得した時である。
（なお、大阪高判平成15年6月27日訟月50巻6号1936頁によれば、一般論として、交換により取得した資産を直ちに第三者に譲渡する場合、交換時点において58条の要件を満たさなくなる。但しこの事案では交換特例の適用が認められている。一般論の妥当性については議論の余地があり、原審大阪地判平成14年10月10日では一般論としても交換後直ちに第三者に譲渡しても交換時点で58条の要件を満たさなくなることはないとしていた。高裁の考え方によると、例えば交換の翌年に第三者に譲渡した場合に、交換時点に遡って交換特例の要件が満たされなかったと判断しなおすことになるのか、といった面倒が生じうる）

所得税法59条2項：個人に対し低額譲渡した場合、譲渡所得の計算において損失が生じてもその損失はなかったものとみなす。

　P(個人)が時価3000の資産をQに1200で譲渡した場合、低額譲渡なので59条の問題が発生しうる。
(1)Qが法人の場合、1200で譲渡していても3000で譲渡したものとしてPの譲渡所得が計算される。Pの取得費が1000であるとすると、譲渡所得は200ではなく2000とされる(50万円の特別控除は無視。以下同じ)。
(2)Qが個人の場合、59条1項の適用がないので、3000で譲渡したものとはみなされない。Pの取得費が1000であるとすると、譲渡所得は200とされる。
(3)Qが個人であるが譲渡損失が生じている場合、例えばPの取得費が1700だった場合、500の譲渡損失は59条2項によりなかったものとみなされる。なお、60条1項2号により取得費・所有期間等の属性はPからQに引き継がれる。Qが第三者に3000で転売した場合、譲渡所得は1300であるし、(Qではなく)Pが取得してからQの転売までに5年超経過していれば長期譲渡所得となる。

　59条2項の適用の有無により、PやQの課税上の扱いが異なる。例えば、Qの立場からすると、(2)よりも(3)の方が有利である(第三者に転売した時の譲渡所得が1800でなく1300になる方が有利である)から、その分だけPから購入する時の対価がもう少し高くても良いと考えるかもしれない。つまり課税上の扱いの違いは、価格交渉に影響する可能性がある(しかし、元々低額譲渡の事案なのでそこまで対価を真剣に吟味しないかもしれない)。

　59条1項のみなし譲渡が適用された場合の資産を取得した者にとっての取得費は、60条2項により取得時の時価とされる。次のような例を考える…Aが甲土地を1000万円で取得し、Aの唯一の相続人たる子Bが相続した。相続時の時価は3000万円であった。何年か後BがCに甲を3500万円で譲渡した(ケースブック277頁の例を若干変更) (50万円の特別控除は無視。以下同じ)。

　Bが単純承認により相続していた場合、みなし譲渡課税はない(Bに対する相続税の課税は別途ありうる)。60条1項により、Bにとって甲の取得費は1000万円である。B→Cの譲渡時点で2500万円の譲渡所得が実現する。Aの取得時からCへの売却時までに5年が経ったかにより、短期か長期かの判定をする。
　Bが限定承認により相続していた場合、みなし譲渡課税はある。Aに2000万円の譲渡所得ありとして課税がなされる(実際にはAの租税債務をBが相続する)(Bに対する相続税の課税は別途ありうる)。60条2項により、Bにとっての甲土地の取得費は相続時の時価である3000万円となるので、B→Cの譲渡時点で実現する譲渡所得は500万円だけである。Bの相続時からC氏への売却時までに5年が経ったかにより、短期か長期かの判定をする。
　発展：相続時に相続人にとっての取得費が時価になることは、相続時点において含み益に課税がなされる場合についてのみ、正当化できる。もしも単純承認においてみなし譲渡課税を行なわないまま取得費を時価にしてしまうと、課税漏れが生じてしまう。アメリカでは含み益に課税しないまま取得費が時価とされる例があり、問題とされている(この点でアメリカより日本の制度の方が優れている)。
「譲渡」概念について

§222.02 名古屋医師財産分与事件・最判昭和50年5月27日民集29巻5号641頁 百選4版80頁(鬼塚太美)
慰謝料と財産分与との一応の違いに留意せよ。

事実・争点　離婚→不動産がX(夫)からW(妻)に移転。この時譲渡所得課税があるか？

一審判決　慰謝料支払の趣旨だから課税

控訴理由　慰謝料といったのは誤解（錯誤）。財産分与であり譲渡所得は発生しない。

控訴審判決　慰謝料でも財産分与でも債務の履行であり、Xは債務からの解放という経済的利益を享受するので、譲渡所得発生。

上告理由　代物弁済にあたる部分につき譲渡所得が発生するのはともかく、財産分与に当たる部分につき譲渡所得は発生しない。「分与者がそのこと[財産分与]により何ら経済的利益を享受するものではない」　財産分与は「贈与契約の成立による無償での権利移転…と全く同一である」　（所得税法59条のみなし譲渡規定は個人に対する贈与を適用範囲に含めていないことに留意）

判旨　「所得税法33条1項にいう『資産の譲渡』とは、有償無償を問わず資産を移転させる一切の行為をいう」。「分与者は…分与義務の消滅という経済的利益を享受した」

N&Q 2. 代物弁済により譲渡所得が発生することについてX自ら容認している。対価は？
N&Q 3. (1)①③資産の「移転」の「有償無償を問わ」ない点が重要なのか、「経済的利益」という有償性が重要なのか判然としない。([浅妻]余談ながら、仮に損失が生じる事案だったとしても最高裁は本件のように「譲渡」概念を広く解したであろうか？)
　なお、有償無償を問わないとした判例はこれが初めてではない。参照：§222.01 榎本家事件及びケースブック251, 350頁最判昭和47年12月26日民集26巻10号2083頁 百選4版74頁(渡辺徹也)。なお、後者の事例は割賦販売であり元々有償の事案であるが、受取代金額が譲渡所得に係る税額が大きくなって酷なことになっても仕方ないというものである（現在は、納税資金不足問題に関し、所得税法132条が一定の条件の下で延納を認めるという救済をしている）。
所基通33-1の4（財産分与による資産の移転）「民法第768条《財産分与》…の規定による財産の分与として資産の移転があった場合には、その分与をした者は、その分与をした時においてその時の価額により当該資産を譲渡したこととなる。…（注）1　財産分与による資産の移転は、財産分与義務の消滅という経済的利益を対価とする譲渡であり、贈与ではないから、法第59条第1項《みなし譲渡課税》の規定は適用されない。(後略)」
　「経済的利益」という部分から、Xの譲渡収入＝「分与義務」と理解できる。消滅した分与義務の経済的価値は、財産分与の資産の時価相当額である。

②現金(古銭・外国通貨は別論)に原則として含み益はない。(N&Q 7.も参照)
(2) 金子宏論文による本判決批判

　「民法768条の財産分与」…「夫婦共通財産の清算」「離婚による損害の賠償」「離婚後の扶養」
　「夫婦共通財産の清算の意味で財産が分与された場合は、その実質は共有財産の分割であって、資産の譲渡には当たらないと解される。」
(確認：なぜ慰謝料支払は資産の譲渡に当たるのか？←控訴審判決参照)
所基通33-1の6（共有地の分割）「人が他の者と土地を共有している場合において、その共有に係る一の土地についてその持分に応ずる現物分割があったときには、その分割による土地の譲渡はなかったものとして取り扱う。(後略)」
　例えばA・Bの共有であるがA単独名義の資産について、分割され、半分について名義がAからBに変わっても、法的実質においてAからBへの譲渡はない、と考えられるのであろう。

とばす？[浅妻]ところで、分与義務の消滅が「経済的利益」に当たるならば、共有財産分割義務の消滅が「経済的利益」に当たるという考え方もありうるということにならないか？ 元々「有償無償を問わ」ないのであるから（←差益課税でなく清算課税という趣旨）、「経済的利益」を得ているという有償性は「譲渡」の判断に当たっての必要条件ではないのであるが、共有財産分割義務の消滅が経済的利益であって有償であると考えられるとするならば、「経済的利益」は「譲渡」の判断に当たっての充分条件でもないということとなろう。共有財産分割義務の消滅という経済的利益が観念されつつも「譲渡」に当たらないのは「移転」が観念されないから、という説明が考えられるとすると、財産分与についても、「経済的利益」の有無を審査するのみならず、「移転」があるか否か自体を審査しなければならなかった、という論理構成になるのではなかろうか。そして金子論文は「移転」がないと主張しているものと読める。
　上告理由が無償性を主張しているのに応答して最高裁は有償性で応答した訳であるが、「経済的利益」＝有償性と「移転」の有無とが別問題であるとすると、本件で「移転」があることについての論証を判旨は示してないのではないかとの疑問も残る。金子論文に論駁するためには、共有地分割と財産分与との違いを説明しなければならない。百選4版81頁では「財産分与以前の段階において、既に妻の貢献の度合いに応じて夫名義の特定の財産に対する共有持分が発生しているとすることはできないと判じている」として最判平成7年1月24日税資208号3頁を紹介しており、本件判旨はかような補強を要する。
③丙は特有財産である(夫婦共通財産ではない)。金子説に沿うと、甲・乙が移転した場合に譲渡所得が発生しない反面、丙が移転した場合には譲渡所得が発生しうるので、どちらの資産を移転させるか慎重に選びなさいということになる。

　判例によれば、移転したのが甲・乙でも丙でも譲渡所得課税がある。

N&Q 4. 所得税法33条1項の「資産の譲渡」に「（建物又は構築物の所有を目的とする地上権又は賃借権の設定その他契約により他人に土地を長期間使用させる行為で政令で定めるものを含む。以下この条において同じ。）」という括弧書きがある。この括弧書きが法文に追加される以前の事案についての判例。

サンヨウメリヤス土地賃借事件・最判昭和45年10月23日民集24巻11号1617頁…借地権設定（これは「資産の譲渡」とは言いがたいからこそ、事件後に33条1項括弧書きが追加された）に伴う「権利金」でも、「所有者が当該土地の使用収益権を半永久的に手離す結果となる場合に、その対価として更地価格のきわめて高い割合に当たる金額が支払われるというようなもの」については「譲渡所得に当たるものと類推解釈する」。(補足：租税法を類推解釈することは許されないと言われることが多いが、ここでは「類推解釈」と書いている)
N&Q 6. 譲渡担保…上とは逆に、譲渡の法形式が用いられるけれども実質は担保提供にすぎず譲渡する意思がない場合、譲渡所得課税をすべきではない、とする金子論文。課税実務も受容。
所得税法基本通達33-2（譲渡担保に係る資産の移転）「債務者が、債務の弁済の担保としてその有する資産を譲渡した場合において、その契約書に次のすべての事項を明らかにしており、かつ、当該譲渡が債権担保のみを目的として形式的にされたものである旨の債務者及び債権者の連署に係る申立書を提出したときは、当該譲渡はなかったものとする。この場合において、その後その要件のいずれかを欠くに至ったとき又は債務不履行のためその弁済に充てられたときは、これらの事実の生じた時において譲渡があったものとする。（昭52直資3－14、直所3－22改正）
（1） 当該担保に係る資産を債務者が従来どおり使用収益すること。
（2） 通常支払うと認められる当該債務に係る利子又はこれに相当する使用料の支払に関する定めがあること。
（注）　形式上、買戻条件付譲渡又は再売買の予約とされているものであっても、上記のような要件を具備しているものは、譲渡担保に該当する。」
Wの扱いについて
N&Q 3. (2)⑤財産分与と書くとWが課税されると誤解したのはなぜか？慰謝料ならばWは課税されないのか？また当事者の書いたことを税務上丸呑みすべきなのか？受贈と勘違い／慰謝料ならば受贈・所得ともになし
財産分与によって財産を受けたWに贈与税は課せられないのは何故か？
　金子説の論理に拠れば、共有財産の分割にすぎないから。

　本判決の論理に拠っても、Wが無償で何かを受け取るわけではないから、或いは、Xにとっては義務であって贈与でないから。

なお、財産分与という名目ながら清算・賠償・扶養の趣旨を超えて過大な資産が移転している場合は別論。

Wにとっての取得費
判例によれば財産分与時の時価が取得費。（その後の値上がり益がなければ次の譲渡時に譲渡所得なし）

金子説によれば取得費を引き継ぐ。（その後の値上りがなくても次の譲渡時に譲渡所得あり）

判例によった場合の取得価額の問題に、次の判例が関係する。

　↓
§222.07分与土地一対譲渡事件・東京地判平成3年2月28日行集42巻2号341頁 百選4版83頁(柴由花)
事実　H→X　本件土地を財産分与として譲渡。　Hの譲渡収入金額は約2.3億円（単独取引価格。別訴で確定）。　Xは本件土地を甲土地と一体で約3.5億円で譲渡。　Y税務署長は、Xの取得価額が約2.3億円であるとして増額更正処分。

判決　請求認容（Xの勝ち）。「取得者は、財産分与請求権という経済的利益を消滅される代償として当該資産を取得したこととなる」　「X側でこれを甲土地と一体として利用あるいは処分することがその前提とされていたものと推認する」　「そもそも、ある時点における土地等の資産の客観的な価額というものは、鑑定等によって常に一義的に特定されるという性質を持つものではなく、ある程度の幅をもった範囲内の価額として観念されるべきものである」

考察　結果として約1.2億円の課税漏れが生じている。HとXで不整合的な課税がなされているが、整合性を保つ制度的裏付けはない（納税義務者は各個別々。訴訟手続も別）。下手をすれば、二重課税も発生しうるが、現状では致し方ない。

33条2項「たな卸資産」の譲渡について　

§222.03 川之江市井地山造成地事件・松山地判平成3年4月18日月報37巻12号2205頁 百選4版76頁(佐々木潤子)　省略
　宅地造成によって生じた利益の部分は事業所得（又は事業に当たらなければ雑所得）、その他の部分は譲渡所得。しかし、販売目的以外で長期間保有してから、宅地造成に取り掛かった場合、「その土地等の譲渡による所得には、右加工を加える前に潜在的に生じていた資産の価値の増加益に相当するものが相当部分含まれている。そこで、そのような場合には、右加工に着手するまでの資産の価値の部分に相当する所得を譲渡所得とし、その他の部分を事業所得または雑所得とするのが相当である。」

　「譲渡所得と事業所得とに区分すべき理由は、……臨時的、偶発的に発生する所得であるため、事業所得に比較して担税力の劣る譲渡所得とすべき部分が相当程度含まれており、これを事業所得として課税するのは税負担の公平を欠くからである」

　二重利得法と呼ばれる(但し占部裕典等異論もある)。

　尤も、まず事業所得該当部分を算出して残額を譲渡所得とするか、本件のようにまず譲渡所得該当部分を算出して残額を事業所得とするか、という、譲渡所得と事業所得との区分方法について、議論の余地が残る。N&Q 3.参照
「資産」概念について

§222.04 サラリーマン・マイカー訴訟・大阪高判昭和63年9月27日月報35巻4号754頁　省略
争点　サラリーマンのマイカーについての損失が給与所得と通算されるか？

一審判決　生活に通常必要な動産（9条1項9号）についての損失であるのでなかったものとみなされる。

控訴審判決　「生活に通常必要でない資産に係る所得の計算上生じた損失の金額に該当するから」給与所得との「損益通算は認められない」

　（一審と控訴審で理由付けが逆であるが、給与所得との通算は認められない、との結論は同じ）

規定の確認　一審判決及び控訴審判決それぞれの根拠規定は？
【一審】

所得税法9条1項9号「自己又はその配偶者その他の親族が生活の用に供する家具、じゆう器、衣服その他の資産で政令で定めるものの譲渡による所得」は非課税。

所得税法9条2項1号：損失が出てもないものと見なされる。…＋も－も考慮しないという裏表の関係

　なお、次の規定により、課税対象となるものはかなり限定されている。

所得税法施行令第25条（譲渡所得について非課税とされる生活用動産の範囲）「法第９条第１項第９号（非課税所得）に規定する政令で定める資産は、生活に通常必要な動産のうち、次に掲げるもの（一個又は一組の価額が300,000円を超えるものに限る。）以外のものとする。 / 1．貴石、半貴石、貴金属、真珠及びこれらの製品、べっこう製品、さんご製品、こはく製品、ぞうげ製品並びに七宝製品 / 2．書画、こつとう及び美術工芸品」

　9条1項9号は、些事不追求の趣旨と解される。9条2項1号は、その裏返しと解される。

　また、9条2項1号については、そもそも消費であるから、とも解される。消費財は消費によって減価する。消費による減価は消費なのであるから所得の計算上マイナス項目とならない(I=C+∆W)。また、そもそも消費による減価をきちんと減価償却で証拠付けている例は少なかろう。

　ただし、災害による損失について§242.02 「災難」事件参照

【控訴審】

所得税法62条1項：「生活に通常必要でない資産…について受けた損失の金額…は、譲渡所得」金額計算において控除する。

所得税法69条1項：所得分類をまたいだ損益通算

　　　　　　2項：62条1項の資産に関する損失を他の所得とは通算させない。（§241.01岩手リゾートホテル事件・講義ノート2.6.11参照）

「資産」概念について補足
名古屋地判平成17年7月27日判タ1204号136頁…預託金会員制ゴルフ会員権は譲渡損失を生ずる資産には当たらない。

千葉地判平成18年9月19日平成17年(行ウ)第55号・控訴審東京高判平成18年12月27日平成18年(行コ)第249号（一審二審とも判例集未登載）…破産宣告を受け清算中の株式会社の株式を譲渡したことに伴う損失は、株式等に係る譲渡所得の金額の計算上生じた損失の金額とみなされないとされた事例

学者の意見は割れている模様。[浅妻]納税者にとって都合の良いタイミングで譲渡損失が実現するのを防ぎたいという思惑が強く働きすぎている嫌いはないか。千葉地判平成18年9月19日につき、租税特別措置法37条の10の2が特定管理株式について譲渡損失を擬制していることを以って、この要件に当たらない場合には「資産」に当たらないという解釈を補強しようとしているが、租特37条の10の2は「譲渡」もしくは「譲渡損失の発生」を擬制しているにすぎず、破産会社株式が「資産」に当たらないことを前提としていると考えるのは論理の飛躍というものではないか。仮に再建の見込みのなかった会社がたまたま（宝くじか何かが当たった場合のように）利益を上げ株価が上がり譲渡益が生じたというような場合でも、譲渡所得課税をしない、というのであろうか。損失の主張を抑えたければ立法で対処すべきではないか（尤も私見としてはそのような立法論の妥当性にも懐疑的であるが）。「資産」概念の広狭で決着させるべきか疑問が残る。

「取得費」について

§222.05ゴルフ会員権贈与事件・最判平成17年2月1日訟月52巻3号1034頁 省略
事実・争点　AがB社経営のCゴルフ会員権を1200万円で取得。Aが息子Xに会員権を贈与し、XはB社に名義書換手数料82万4000円を支払った。Xは会員権を100万円でD社に譲渡した。Xの譲渡損失の計算において、名義書換手数料が取得費に含まれるか。一審東京地判平成12年12月21日平成12年(行ウ)57号未公刊・二審東京高判平成13年6月27日判タ1127号128頁税資250号順号8931とも請求棄却。
原審　請求棄却

　60条1項によれば「その者が引き続きこれを所有していたものとみなす」と規定されているので、A→Xの贈与の事実はなかったものと扱われ、Xが自己への所有権移転のために支払った費用であるところの名義書換手数料は無視されるので、38条1項「資産の取得に要した金額」にも33条3項「資産の譲渡に要した費用」にも当たらない。
判旨　破棄自判

　「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」。「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。」
N&Q 2. (1)通常、譲渡人の譲渡収入が譲受人の取得価額と等しい(付随費用を考えれば＝ではなく≒であるが)ので、譲渡所得課税において二重課税や課税漏れは大体防がれる。

(2)譲渡収入は譲渡資産の時価ではなく、取得資産の時価である。これは36条が「その年において収入すべき金額（金銭以外の物又は権利その他経済的な利益をもつて収入する場合には、その金銭以外の物又は権利その他経済的な利益の価額）」と規定しているからである。しかし、贈与や低額譲渡など特殊な場合に、判例のいうところの清算課税説が顔を出して、収入＝譲渡資産の時価とされることが例外的にある。

(3)(5)長期譲渡所得は半額課税となる(22条2項2号)。譲渡所得の計算における特別控除は、33条5項により、先ず短期から、残っていれば次に長期から控除される(ケースブックの「残額がある場合には短期譲渡所得から」の「短期」は「長期」であろう)。

　例えば、短期譲渡所得が40万円、長期譲渡所得が30万円であるとする。5項の規定により、短期譲渡所得の40万円が消され、残額の10万円が長期譲渡所得から引かれ、残るのは長期譲渡所得20万円だけである。半額課税なので、結局総合所得課税の対象となるのは10万円だけである。
　仮に5項がなく、そして課税当局が特別控除の充当先を勝手に選べるとするならば、先に長期譲渡所得の30万円を消し、残額の20万円を短期譲渡所得から控除して、短期譲渡所得20万円が残る、とした方が、税額が増える。短期譲渡所得は半額にならないので20万円がそのまま総合所得課税の対象となるからである。尤も、仮に5項がなかったならば、申告納税制度という建前からして、特別控除の充当先は納税者が自分にとって有利なように決めることとなろう(規定がないので納税者が勝手に順番を選ぶことができる例はある)。

§222.06 支払利子付随費用判決・最判平成4年7月14日民集46巻5号492頁 百選4版84頁(中里実)
事実・争点　居住用不動産取得のための借入金の利子費用が取得費に含まれるか。

最高裁判旨　家事のための借入金利子と同様であり、「生活費ないし家事費にすぎない」（ので取得費に含めない）。　しかしながら、居住の用に供する以前の期間であっても利子支払が余儀なくされるところ、「借入金の利子のうち、居住のため当該不動産の使用を開始するまでの期間に対応するものは、当該不動産をその取得に係る用途に供する上で必要な準備費用ということができ」、「当該不動産を取得するための付随費用に当たる」。

　結論としては、本件最高裁判決も、また後掲高裁判決も、居住前の期間に対応する利子は取得費に含まれ、居住後の期間に対応する利子は取得費に含まれないとする（現実の使用に着目するか、使用可能性に着目するか、という差異はあるが）。しかし論理構成は異なる。

N&Q 1. 高裁判旨　借入金利子も取得費に原則として含まれる。しかし、居住の用に供された時点以後、もしくは使用し得た時点以後、「資産の維持・管理という目的のための費用」へと性質が変化する、または使用「期間の帰属利益と等価と見なされる」。取得費に算入しない扱いは、帰属所得が課税されないことと整合的である。（帰属所得については講義ノート2.3.8を復習）（[浅妻](1)は「相当因果関係」を強調しており、その趣旨を正確に摑むことが困難である。法学答案の書き方としては推奨できない）

所基通38-8（取得費等に算入する借入金の利子等）　固定資産の取得のために借り入れた資金の利子……のうち、その資金の借入れの日から当該固定資産の使用開始の日（当該固定資産の取得後、当該固定資産を使用しないで譲渡した場合においては、当該譲渡の日。……）までの期間に対応する部分の金額は、……当該固定資産の取得費又は取得価額に算入する。……
検討　最高裁判旨につき、使用前の期間の利子がなぜ「付随費用」に当たるとされるのか、その論理が詳らかにされていない、という恨みがある。

[浅妻]高裁判旨のように帰属所得を理由付けとして持ち出す、ということをしないのであれば、最高裁が原則として「生活費ないし家事費にすぎない」という扱いをすることの裏返しの説明として、【使用前の利子は「消費」のための利子ではなく、事業や投機のための資産購入に関する利子と同じに扱わねばならない】、といった説明になるのであろうか。（尤も、【資産購入目的が消費であれば、事業や投機目的の資産購入とは異なり、使用前であってもやはり家事費にすぎないのではないか】との疑問も考えられ、この点からすると最高裁は納税者に甘すぎるとの批判も成立しうる。この点、そもそも課税当局が使用前の利子について争っていないので、問題とはされなかった。）

土地改良区決済金事件・最判平成18年4月20日判時1933号76頁判タ1212号81頁とばす
土地改良法に基づく決済金および施設の協力金等額の合計が、農地譲渡における譲渡費用に含まれるかに当たり「一般的、抽象的に当該資産を譲渡するために当該費用が必要であるかどうかによって判断するのではなく」「現実に行われた資産の譲渡を前提として、客観的に見てその譲渡を実現するために当該費用が必要であったかどうかによって判断すべき」とした事例。
　[浅妻]前者・後者とも「必要」という語を用いており、どう違うのか理解に苦しむところであるが、事業所得に関する必要経費(37条)が、通常の費用に限定されていないこととのバランスが最高裁の頭にあったのであろうか。控除可能性を、前者の「一般的・抽象的…必要」な費用だけ限定せず、後者のように「現実…の譲渡」にとっての必要性に着目した方が、37条と均衡がとれる、と理解できようか。
-------------

§222.08 浜名湖競艇場用地事件・東京高判昭和62年9月9日行集38巻8=9号987頁とばす
事実・争点　A→Xに土地共有持分を贈与。XはAの対第三者債務(AのCに対する債務)を弁済することを約す。Xは土地共有持分をBに譲渡し、Bから得た代金(合計約2.6億円)で、Aの対第三者債務(合計2600万円)を弁済。所得税法60条1項1号により、XはAの取得価額及び所有期間(長期譲渡所得となるかが問題となる)を引き継ぐか？

判旨　控訴棄却(請求棄却)

　所得税法60条の趣旨及び「贈与」の意義については292頁。

　「課税時期の繰り延べが認められるためには、資産の譲渡があっても、その時期に譲渡所得課税がされない場合でなければならない」。

　本件は負担付贈与の事案であるが、59条2項・60条1項2号を除き「それ以外は、一般原則に従いその経済的利益に対して譲渡所得課税がされることになるのであるから、右の課税時期の繰り延べが認められない」。60条1項「1号の『贈与』とは、単純贈与と贈与者に経済的利益を生じない負担付贈与をいう」。

N&Q 3. なぜAが所有権を保持したまま、Bに売却して自ら債務を弁済し、残額をXに贈与するということをしなかったのか？　←これならばAが確実に長期譲渡所得の恩恵を受けることができるが、他方でXに贈与税が課される。

　当事者の狙い通りであれば、Aに譲渡所得は発生せず、Xに贈与税は課されず(債務の負担と取得した土地とが釣り合っているという主張)、Xが得た譲渡所得について長期譲渡所得の恩恵を受けることができる。

2.6.4. 山林所得（所得税法32条）

平準化措置または平均課税
[image: image14.png]


§243.02 シャウプ勧告より

変動所得（年によって所得が大幅に変動するもの）に対し年毎に単純に累進税率を乗ずると、毎年同程度の所得を得る人と比べ、合計の所得額が同じでも税負担が加重になりかねないので、緩和する。

N&Q 1. 変動所得・臨時所得(C)の1/5(C1)をその他の所得(I)に加える(調整所得金額＝I+C1)。これに税率表を適用し(*R)、得られた税額(T1)を調整所得金額で割る。平均税率(R’)を、変動所得・臨時所得の残り4/5に適用してT2を算出し、T1とT2を足し合わせる。
(3)5年間だけ高収入のスポーツ選手にはうまく対応しないが、或る選手の二十代の頃の所得と五十代の頃の所得を合わせて勘案して累進税率を適用するというのは相当困難。それだけ年数が経てば累進構造自体が大きく変わっている可能性も高い。

●山林所得（所得税法32条）：保有期間が5年超である場合に五分五乗方式（所得税法89条1項）が適用される。なお、山林所得は総所得金額と別に計算される（22条）。

　五分五乗方式：課税所得（ここでは山林所得）を5分の1にして、それに適用される税率を乗じ、その金額を5倍にして、税額を算出する。

●変動所得・臨時所得に対する平均課税（所得税法2条1項23号、同項24号、90条）：漁獲による所得、著作権使用料等は、特定の年度に一気に所得が発生することがあり、そのまま累進税率を適用すると酷なことがある。§243.02参照。
●退職所得（講義ノート2.6.6）についての特別措置も、平準化措置の一例といえる。

2.6.5. 給与所得（所得税法28条）

(1) 給与所得の定義

　参考：佐藤英明「給与所得の意義――事業所得との区別」税務事例研究56号25頁、りんご組合事件・最判平成13年7月13日判時1763号195頁判タ1073号139頁、最判昭和53年8月29日月報24巻11号2430頁（以上2例：給与所得肯定）、最判平成1年6月22日税資170号769頁（給与所得否定）

☆§223.01&224.01弁護士顧問料事件・最判昭和56年4月24日民集35巻3号672頁 百選4版63頁高野幸大
事実・争点　弁護士が得た顧問料が給与所得に該当するか。

判旨　結論として該当しない。

「顧問業務の具体的態様に応じて、その法的性格を判断」

「事業所得とは、自己の計算と危険において独立して営まれ、営利性、有償性を有し、かつ反復継続して遂行する意思と社会的地位とが客観的に認められる業務から生ずる所得」

「給与所得とは、雇用契約又はこれに類する原因に基づき使用者の指揮命令に服して提供した労務の対価として使用者から受ける給付をいう。なお、給与所得については、とりわけ、給与支給者との関係において何らかの空間的、時間的な拘束を受け、継続的ないし断続的に労務又は役務の提供があり、その対価として支給されるものであるかどうか」を重視。

検討　どうしても事業所得と給与所得との境界は微妙なものとなる。　上記最高裁判旨がしばしば引用されるが、and条件なのか否か、つまり全ての条件が満たされた場合にのみ事業所得或いは給与所得に該当するのか、不分明なところが残されている。

N&Q 2. (3)(5)所掲（日フィル事件・最判昭和53年8月29日訟月24巻11号2430頁・東京高判昭和47年9月14日訟月19巻3号73頁・東京地判昭和43年4月25日行集19巻4号763頁）の楽団所属ヴァイオリニストの例では、給与所得に当たるとされた。
　職業野球選手は事業所得(2軍選手は給与所得扱いとも聞くが1軍と2軍を行き来する場合はどうか等詳細は不明)／力士(個別通達 直所5-4昭和34年3月11日)、芸能プロダクション所属のタレント、カリスマ店員は給与所得扱い。オケの楽団員なら給与所得。ソリストなら事業所得。では指揮者やコンマスなら？
3. 九州電力検針員事件・福岡高判昭和63年11月22日税資166号505頁・福岡地判昭和62年7月21日訟月34巻1号187頁
事実・争点　検診作業の委託を受けていた原告が受け取る報酬は事業所得か給与所得か。

判旨　結論としては事業所得。

理由――「特に、(7)の委託手数料は、……純粋な形の出来高制であって、労務提供の対価よりも委任ないし請負事務の報酬としての性格を持つ」

§421.02 りんご生産組合事件・最判平成13年7月13日訟月48巻7号1831頁 百選4版64頁渕圭吾
事実・争点　労務出資をした組合員が組合から得た所得が給与所得に該当するか？

　（一審：給与所得扱い　二審：事業所得扱い）

判旨　破棄自判　給与所得に該当する。

雇用類似の関係にあることが重視された。

N&Q 1. 　組合員が組合と契約を締結することはありうるか？…控訴審判決はありえないと考えている。最高裁はありうると考えているかのように一見思われるが、雇用類似の事実状況があることを根拠としており、「組合と組合員との間に矛盾した法律関係の成立を認めることになるものでもない」という言い回しはするが、積極的に何らかの契約という法律関係の成立を積極的に認める言い方は慎重に避けている。
　組合員が組合と土地の売買「契約」を締結することがありうるのか、最高裁判旨から読み取るのは難しいが、所得の性質決定においては売買契約類似の事実状況を根拠として判断していくというのが最高裁の考え方であろうか(尤も、本件判旨は給与所得のみについてのものであり、事業所得・譲渡所得等の性質決定についても同様に判断するとは言い切れない)。
N&Q 2. 控訴審判決が懸念する租税回避を説明できるか？自分で
§223.02 大嶋別訴第一審判決・京都地判昭和56年3月6日行集32巻3号342頁

　大学教授の非常勤講師料は雑所得ではなく給与所得

　[浅妻]「他人の指揮監督…に服して」とは考えにくい。「自己の危険と計算によ」ってない点は事業所得性を否定するにとどまり、給与所得性を積極的に基礎づけるとは言いがたいのではないか。（しかし通常は給与所得扱いの方が有利なので争う気が起きない）

　余談：大学教授の講演料や論文の原稿料は雑所得

　余談：学術振興会特別研究員は給与所得課税

(2) 課税時期

　会社が従業員のために年金掛け金等に拠出した場合――特則（所得税法施行令64条：所定の要件の下、拠出時非課税）がなければ、拠出時に従業員の給与所得に含まれて課税されるべき、と考えられている。会社が拠出するため従業員がそのお金を自由に使えるわけでもないのに課税対象に含まれることについて釈然としない者は、年度帰属に関する講義ノート2.4を復習した後、通常の預金と比較して考察すべし。

(3) フリンジ・ベネフィットfringe benefit
雇用者が従業員に給付する給料以外の便益。（fringe: 縁、周辺）

用語の確認：他に、現物給付、現物給与、現物収入、賃金外給付、追加的給付、付加給付、付加厚生給付といった呼ばれ方もされる。

●通勤費用　――通勤定期券につき、後掲裁判、所得税法9条1項5号参照。

§223.03 通勤定期券課税事件・最判昭和37年8月10日民集16巻8号1749頁
事実・争点　通勤費用が支給された場合の所得税法上の扱い
判旨　勤労者が使用者から通勤費用の支給を受けたとき、給与所得を構成する。通勤費用手当てを受けていない勤労者との公平を図る。
N&Q 1. (2)通勤手当はで§223.01いう「労務の対価」に当たるだろうか？ 

2. (1) 好き好んで職場から遠く離れた所に住み、高額の通勤代を支払うことは、消費である。納税者は職場から遠く離れた所に住むことを強制されている訳ではない(尤も、強制されている場合はどうなのか、という疑問は浮かぶ)。立教大学近辺に住めば家賃が高くつくが、それは消費であり所得から控除されない一方で、郊外に安く住み通勤費用を控除するのはアンバランス。

　しかし、親の介護の都合など、住む所をそれほど自由自在に決められる訳ではない。


↓

(2) 非課税規定・所得税法9条1項5号「通勤手当」

3. (2)レクリエーションについて　社会通念上一般に行なわれている範囲では所得課税をしない。ハワイ5泊6日旅行は課税対象とされたが香港2泊3日旅行は非課税とされた。その後個別通達。
4. 「使用者の便宜」理論（「事業主都合給付」）

所得税法9条1項6号「給与所得を有する者がその使用者から受ける金銭以外の物（経済的な利益を含む。）でその職務の性質上欠くことのできないものとして政令で定めるもの」

→所得税法施行例21条：船員の食料、給与所得者の制服、国家公務員宿舎法の規定により無料で宿舎の貸与を受けることによる利益

　正当化：例えば船員が1000円相当の食事を受けていたとしても、船員自身がその食事から1000円の効用を得ていない（もし食事を自由に選べるなら1000円で別の食事を選ぶなど）ことがある。

　反論：課税の公平を図るためには、受け手個々の効用の感じ方は基準としえない（講義ノート2.3.8帰属所得に関する説明を想起すべし）。

　再反論による正当化：帰属所得の場面は納税者自身に選択の自由があることが多い。他方、事業主都合給付の場合、いわば強制された消費である。

　（[浅妻]理論的には、反論も再反論も成立する。しかし、再反論の論法に依拠したとしても全額非課税ということが正当化できるとも思えない。あとは立法上の割り切りと評することとなろう）

5. (1) B社陸上部員のAが金メダル獲得。100万円の報奨金。

　AがB社のいわば広告塔として働いていると考えると、給与所得。
　金メダル獲得という偶発性等を強調すれば一時所得又は雑所得(但し業績比例賃金など考えると偶発性が決め手になる訳でもない)。

(2) 職務発明（特許法35条）の対価は給与所得か。

所得税法基本通達23～35共－1（使用人等の発明等に係る報償金等）は、譲渡所得又は雑所得と解す。

佐藤英明「使用者から与えられる報奨金等が給与所得とされる範囲」税務事例研究61号21頁(2001)は給与所得と解す。

6. 日本子会社勤務の者が外国親会社から受けるストック・オプション（株式譲渡請求権等）に起因する経済的利益が給与所得であるか一時所得であるか、が裁判で激しく争われた。判例上は給与所得説に落ち着いた。最判平成17年1月25日民集59巻1号64頁(百選4版70頁吉村政穂)(金子宏は雑所得説だった。雇用者から受け取ってないので給与所得でないという考え)。本件と信義則の問題(一時所得として扱っていたのにいきなり給与所得扱いに切り替えてよいのか)について講義ノート1.13.4参照。

　ところで、特則（租税特別措置法29条の2等：所定の要件を満たすと、株式譲渡時まで課税を繰延べる）を無視すると、そもそもいつ課税するかという課税時期の問題も厄介。ストック・オプション付与時か、ストック・オプション行使により株式を取得した時点か、その株式を譲渡した時点か。

●社宅　――実務上最も問題となるし、家賃が不相当に低ければ課税対象となる（所基通36-40以下）。
公務員が官舎に住む便益につき課税すべき、という意見など。
自分の住みたい所に住めない状況にあっても、市価と実際に支払う家賃との差額が全て従業員の便益となっているといえるか、については、議論の余地がある。上記事業主都合給付の議論を参照。

●オフィス環境（快適な空調等）――自宅で空調を利用している者との対比で課税しなければ不公平であるが、とても執行の手が回らない。

フリンジ・ベネフィットの多くは課税されない。社会通念・些少・執行の困難等が理由とされる。[浅妻]だが自腹で消費している者との均衡を欠くことは否めない。執行についても、会社の所得計算において費用・損金としての計上を否定すれば間接的に課税できる（適用税率は従業員の所得に対応しないが）が、してない。
(4) 捕捉率と給与所得控除

　いわゆるクロヨン問題――給与所得者はその所得の9割が課税当局により捕捉されている一方、自営業者は6割、農家は4割しか捕捉されてなく、給与所得者が不利である、という不公平感。今や都市伝説?
所得税法28条3項：給与所得控除…殆どの給与所得者の必要経費をカバーして余るほどの所得控除を認めている。給与所得者に甘すぎる、という批判が自営業者などから出されることが少なくない。納税者が実額で必要経費の控除を求めてきたとしても給与所得控除を超えることは殆どないので、実額による必要経費控除を認めないことの問題は滅多に顕在化しない。しかし実額経費が給与所得控除を超えることが稀とはいえありうるので、その場合にも実額控除を認めないことについて、やや正当化困難。それでも実額経費控除を認めないことの合憲性として§ 111.01 大嶋訴訟。

　所得税法57条の2により、特定支出（2項1～5号）について、実額で控除が認められるようになった。しかし、実額控除が一般的に認められたわけではない。

§223.04 税制調査会　平成12年7月

　必要経費の観点のみからならば、給与所得控除が甘すぎることは、統計的に見て議論の余地なし(315-316頁)。しかし、この問題がクロヨン問題等と絡めて論じられる時、議論の収拾はかなり困難。

N&Q 1. 掲記の4趣旨（必要経費の概算控除、担税力の調整、捕捉率の格差の調整、金利調整）参照。但し最高裁§ 111.01は必要経費の概算控除のみ。とりわけ捕捉率の点は正面からは肯定しがたい。

3.　訴訟での争われ方

　納税者側が給与所得扱いを好む時は、給与所得控除。cf. § 223.01 弁護士顧問料事件
　納税者側が給与所得扱いを嫌う時は、実額経費控除。cf.日フィル事件
(5) 労働と余暇との選択に対する非中立性

導入　所得税が労働の意欲を削ぐといわれるが本当か？
　　　課税されれば貧しくなって一層働かなければならなくなるのではないか？
代替効果(substitution effect)：価格の相対的変化により、同じ効用を得るための財の選択が変化すること。（例：めろんとりんごの二財からなる世界において、めろんがりんごと比較して相対的に高くなれば、人はりんごを以前より多く買うようになる）

所得効果(income effect)：資源が増加又は減少することにより、財の選択が変化すること。（例：贈与を受けて突然裕福になった人が、りんごよりも奢侈品であるめろんを以前よりも多く買うようになる）

前提：人は時間を労働か余暇に充てる。

フルタイム労働者を想起すると、時間を労働に充てるか余暇に充てるかについて選択の自由などない、と感じられるかもしれない。しかし、特に家計内の第二労働者(典型的には、夫がフルタイムで働いている夫婦において、家事に勤しむかパートで稼いでくるかの選択肢がある妻)について、労働時間は比較的弾力的に変化しうる、と考えられている。
　労働によって得た賃金には課税がなされる一方、余暇によって得た効用には課税されない。

○所得税は労働に対してのみ課されるので、余暇と対比して労働（によって得られる金銭）の相対的な魅力が減ずる。　→　労働供給（労働時間）を減らす（代替効果）。

○課税されれば貧しくなり、生きていくためには金銭を必要とするので、遊んでいられなくなる。　→労働を増やす（所得効果）。

代替効果と所得効果とが相殺しあって労働時間が変化しないということもありうるが、現実の労働時間が変化していないからといって、人々の行動に歪みが生じてない(市場に非効率が生じていない)、ということにはならない。

　効率性の観点からは、代替効果による行動の歪みのみが意味を持つ（数式・グラフについては井堀利宏『財政』127-133頁、岩波書店、第2版、2001年等参照）。経済学者が効率性の議論をするときは、所得効果が補償されたものとして代替効果についての議論を行なうことが多い。

　お金（を使う消費）が好きなAと遊ぶのが好きなBがいるとする。両者とも日給1万円の仕事をすることができるという状況下で、例えばAは週に6日働く一方、Bは2日だけ働くとする。AもBもお金と余暇の合計から同程度の満足感を各自得ているかもしれない。しかし、所得税は余暇には課せられない。明らかに、税負担はAよりBの方が軽い。所得税は怠け者を優遇する効果を持つ。

　効率性の観点からAとBとを等しく扱うには、実際に幾ら稼いだかではなく、幾ら稼ぐ可能性があるかに着目して課税するべきである、ということになる。例えば、AとBとの例では、どちらも一週当たり7万円の所得を得たものと擬制した上で、税率（税収中立のためには少し税率が下がるであろう）を掛け合わせ税負担を課すことが、労働と余暇との選択に対し中立的な課税となる。

　　発展：消費税は遊び人・怠け者を優遇する効果を持つか。お金のかかる消費(例えば食事)とかからない消費(例えば妄想に耽るなど)とを区別してみた上で、考察せよ。

　　注意：ここでは一週間の間で働く日と余暇の日とを選択する、という枠組みで説明しているが、一日の中で何時間働くかという枠組みでも、一年の中で何日働くかという枠組みでも、説明可能。

Cは週休2日で年間2000万円稼ぐ。

Dは週休6日で年間2000万円稼ぐ。

　現実には、CとDは同じ税負担を負うことになる。余暇を優遇する意図がなければ、Dに対してCよりも重い税負担を課すべきである。
　以上の説明は労働と余暇との間の中立性（効率性）についてのものであるが、公平の観点からも、CよりDに重い税負担を課すことには(執行の困難という観点を除けば)同意が得られるであろう。

但し、幾ら稼いだかではなく幾ら稼ぐ可能性があるかを基準にして課税することには、自由主義の観点から疑義が呈せられることがある。

　――Eは有名大学を卒業し、その気があれば一流企業に勤める可能性があった。何事もなければ、年収2000万円は硬い。しかし、芸術への衝動が抑えられず、一流企業の内定を断り、劇団員となって、日々アルバイトでやっとこさ食いつなぐという生活をしている。年収は200万円程度。Eに対し、年収2000万円得る可能性があるということを根拠として、2000万円を課税標準とすべきか？

　cf. 憲法22条：職業選択の自由　[浅妻]課税が職業選択の自由を害しているとまではいえないと思われるが、論者によって意見が変わりうる。

(6) 人的資本human capital 
　労働者をより生産的にしてくれる労働者自身の知識・技術等の人的属性のこと。

　有形の資本といえば、これまでは不動産・機械等が中心であったが、人間そのものも所得生産に貢献することから、機械に準えることができる。主に教育・訓練によって人的資本は高められる。

　人々が大学に行く場合、学費等だけでなく、4年間働いていれば得られたであろう賃金も犠牲にしていると言われる（機会費用の考え方）。大学で教育を受け、人的資本を高めることにより、労働市場における自分の評価が高まる(高卒より大卒の方が生涯賃金が上昇する)ことを期待して敢えてそのような費用をかける。

　大学進学にはシグナリング効果signalingというものもあるが、割愛。余談：受験戦争？学歴社会？
　人的資本が機械等に準えられるとすると、教育等も投資の一種である。

　ところで、人的資本の高低は教育等の投資によってのみ決まるものではない。人々の稼ぎは、教育・努力等の投資によってのみでなく、才能・運等にも影響される。才能も人的資本の一つといえる。プロ・スポーツ選手や美男美女のモデルなどの稼ぎは、(努力・化粧等の投資の影響もあるにはあるが)才能の影響が大きい。

　努力・教育等の投資の結果に対して課税すれば、努力・教育等の投資にdisincentive (マイナスの誘因)が働く。他方、才能の結果に対して課税しても、才能自体は変化しないので、人々の行動に変化をもたらさない(市場が歪められない)。

　スポーツの能力や美貌といったものは、経済的に余分な所得(超過利潤・rentという)をもたらすものと考えられている。

　rent taxの考え方――或るモデルが年収1億円を得ている。別の職業の候補としてレストランの給仕があり、せいぜい年収500万円しか稼ぐことができない。この場合、モデルが稼ぐ1億円のうち9500万円まで課税しても、モデルはモデルであり続ける。なぜなら、例えば9400万円課税されるとしても、残りは600万円であり、給仕をやる場合よりもモデルを続ける方が有利であり続けるからである。この例では、500万円を上回る所得の部分が全てrentと考えられる。

　妬み・僻みenvyについて――努力・教育等の結果に対しても才能の結果に対しても、貧乏人は同様に妬み・僻みを持つかもしれない。前者への妬みによって課税することは人々の行動を歪めるので望ましくない一方、後者への妬みによって課税しても人々の行動は歪められない。

　現実には、人々の稼ぎのうち、どの割合で努力・教育等の投資が影響しており、どの割合で才能が影響しているのか、また運が影響しているのか、見極めることが難しい。

　参考：中里実「human capitalと租税法～研究ノート～(上下)」ジュリスト956号104頁、961号215頁(1990)

人的資本を考慮しないことによる非中立性

○現状では、教育を受けて人的資本を高めても人的資本の増加部分に対して課税されない一方、教育を受けずにすぐに働けばそこで得た賃金に課税される。人的資本を税務上考慮しないことは、非中立的に教育を促進している。中立性を達成するために、人的資本の増加に対していま直ちに課税すべきであろうか？

○現状では、労働者の人的資本の減耗が経費に計上されない一方で、機械の減価償却費は経費に計上される、という非中立的な扱いがなされている。中立性を達成するために人的資本減耗の費用計上を認めるべきであろうか？ 

人的資本概念を考慮に入れて投資・消費の区別を考えると……
教育：人的資本への投資であり、費用として控除するか、資産計上した後減価償却すべし。
（現行法：基本的に消費であり控除不可。但し、学資金で給与の性質を有さないものが課税対象から外されている。所得税法9条1項14号。所得税法基本通達9-14及び9-15参照。）

医療：人的資本の補修であり、所得から控除すべし。
（現行法：基本的に消費。ただし恩恵的に医療費控除・所得税法73条）

本を買う：勉学なら投資であり、教育費用に準じる。娯楽なら消費であり、所得から控除しない。
（現行法：基本的にどちらも消費）

食事：生命維持部分は投資であり、所得から控除すべし。悦楽部分は消費であり、所得から控除しない。
（現行法：基本的にどちらも消費）

[浅妻]医療や食費に担税力がないという通念は、人的資本概念（そのような名前を知らなくても）で或る程度説明可能なのではないかと思われる。
　cf.　総評サラリーマン税金訴訟・最判平成元年2月7日月報35巻6号1029頁(ケースブック1版§131.02/百選4版20頁首藤重幸)における、「給与所得者の生計費は労働力の再生産のための必要経費として控除されるべき」「最低生活費は非課税とすべきである」といった原告の主張。（最高裁は斥けた）
　人的資本概念を税制にまともに組み込もうとすると、従来の消費概念が覆る可能性がある。また、人的資本への投資を所得から控除するとすると、課税ベースが今よりも格段に狭くなってしまう(←課税対象となるのは娯楽部分だけとなりかねない)恐れがあり、必要な税収を賄いがたい。

　人的資本概念は理論的検討に当たって大変重要な概念かもしれない。しかし現行制度にすぐさま適用するには、実際上の障害が大きすぎるかもしれない。

2.6.6. 退職所得（所得税法30条）

退職所得控除（例えば勤続20年で800万円、長いともっと有利）後の半分が課税対象となる(30条2項)。また分離課税である。

――老齢者の生活保障、累進税率の適用を緩和する必要(平準化)が理由とされる。
　退職手当等の性質：「給与の一部後払」「長年の勤務に対する一種の贈与」「社会保障的な機能」
退職所得があまりに優遇されているため、現在の給与所得を減らして退職所得を増やす、という課税逃れを誘発しかねない。

　また、長期雇用・終身雇用を前提としかつそれを優遇する税制は、現在の雇用関係に即してない、といった立法政策論上の議論も激しくなされている。

§223.05  5年退職事件・最判昭和58年9月9日民集37巻7号962頁 省略
判旨　退職所得優遇の趣旨

　退職所得の3要件　(1)退職　(2)後払　(3)一時金

　本件は(1)要件を欠く。

N&Q 3. 10年退職事件・最判昭和58年12月6日月報30巻6号1065頁

　多数意見と裁判官横井大三反対意見の差異は？　…上記(1)退職要件の重要性

　多数意見：退職後の生活保障を重視

　横井意見：累進税率緩和（平準化）を重視

2.6.7. 事業所得（所得税法27条）
§224.02 会社取締役商品先物取引事件・名古屋地判昭和60年4月26日行集36巻4号589頁
前提　損益通算の可否の違いから、損失が出た時にその所得分類が問われることが多い。

事実・争点　会社の取締役が商品先物取引によって生じた損失は事業所得計算上の損失(所得税法69条1項：他の分類の所得と損益通算可能)に当たるか、雑所得計算上の損失(他の分類の所得との損益通算は不可)に当たるか。

判旨　結論としては雑損失


N&Q 3. 区別の基準（本件で○事業所得っぽい要素　×事業所得っぽくない要素）
基準



区別の対象

備考　　

営利性・継続性

○
一時所得、雑所得
　　　　　　　　

自己の危険と計算

○
給与所得
　　　　　　　　　　　　

企画遂行性

×
雑所得？


必須か？

精神的、肉体的労力の程度
×
雑所得、譲渡所得
　　　　　　　　

人的、物的設備の有無
×
？


必須か？

資金調達方法

×
？


必須か？

職業/社会的地位/生活状況
×
？


網羅的すぎでは？

商品先物取引の博打性
×
一時所得？

ハイリスクは消極要件か？

（[浅妻]結論を導くに当たり余計なことを書きすぎているのではないか？）

cf. §223.01 弁護士顧問料事件・「事業所得とは、自己の計算と危険において独立して営まれ、営利性、有償性を有し、かつ反復継続して遂行する意思と社会的地位とが客観的に認められる業務から生ずる所得」

自己の計算と危険において独立
⇔給与所得

営利性、有償性

　
⇔一時所得、雑所得

反復継続して遂行する意思　

⇔一時所得、雑所得

社会的地位　


⇔？？

§224.03 嶋モータース事件・名古屋高裁金沢支判昭和49年9月6日行集25巻8=9号1096頁 省略
事実・争点　日産と特約店契約を結ぶため、Xの個人事業（嶋モータース）から、会社形態のE社に変更することを企図。借入金も利用しE社設立。この借入金利子はXの事業所得の計算上の損失と見ることができるか？

判旨　「X個人事業と訴外E社とを会計上あるいは税法上同一視することもできぬ」　本件の借入金利子は配当所得の計算上の損失となる。また、所得税法69条1項は、配当収入より借入金利子が上回る場合の他の分類の所得との損益通算を予定してない。
余談　もし日産の特約店になるのに株式会社でなくてもよければ、上のような悲劇は起きなかった。
必要経費の意義

§231.02賃貸用土地贈与事件・大阪高判平成10年1月30日税資230号337頁　事案省略
事実・争点 父Aから子Xに土地を贈与。Xは贈与の前後を通じて不動産賃貸業に従事。不動産取得税・登録免許税を、不動産所得計算上の必要経費に算入しようとしたが、Y税務署長は認めなかった。
判旨　控訴棄却・請求棄却

　「ある支出が必要経費として控除されうるためには、それが客観的にみて事業活動と直接の関連をもち、事業の遂行上直接必要な費用でなければならない」

　「贈与によって資産を取得する行為そのものは、所得を得るための収益活動とみることはできない」。不動産賃貸業のためであっても贈与という「性格に変化はな」い。
　土地移転の「主たる目的はAからXに対する相続財産の前渡である」。

　「Xが本件土地に関して負担した登録免許税、不動産取得税は、所得税法45条1項1号所定の家事上の経費に該当し、同法施行例96条1、2号所定の業務の遂行上必要であった経費には該当しない」

ケースブック1版§231.01 経営コンサルタント事件・東京地判昭和45年5月25日行集21巻5号827頁

事実・争点　Xの自動車の月賦手数料と、A社（Xが代表取締役）に対する貸倒損失（A社に対する経営コンサルタント業に関連して発生した損失であるとXは主張）が必要経費として認められるか。

判旨「自動車の取得価額に含め、減価償却の方法によって当該金額を各年分の費用に配分するのが相当」

「事業所得の金額計算上控除が認められる貸倒損失は、…当該事業所得をうるために通常必要とされる貸付金の貸倒に限られる。」「X主張の貸付金等は、…Xの経営コンサルタント又は中小企業診断員としての業務とは無関係である。」

N&Q 2. 必要経費の控除を認めないと、課税が原資に食い込み、事業の拡大再生産を阻害することとなるという説明がなされる。また、消費税(付加価値税)において、仕入税額控除を認めない売上高税は取引段階の多い事業形態に不利に作用し、企業の垂直的統合を促進するという非中立性がある、ということを学ぶ。

　必要経費控除を認めない税制が仮にあるとすると、所得税や付加価値税とは全く性質が異なる税ということとなる。立法裁量の広さに照らし、違憲とされるか微妙である(憲法29条財産権保障の問題となろうか)が、経済活動に大きな歪みをもたらすであろうことは否定できない。

3. (1)必要経費と家事費（所得税法45条）との区別　…後者が控除できないのは消費だから。

　しかし、必要経費と家事費の両方の性質を支出（家事関連費）も存在するのでは？

　参照：所得税法施行令第96条　「法第45条第１項第１号（必要経費とされない家事関連費）に規定する政令で定める経費は、次に掲げる経費以外の経費とする。 / 1．家事上の経費に関連する経費の主たる部分が不動産所得、事業所得、山林所得又は雑所得を生ずべき業務の遂行上必要であり、かつ、その必要である部分を明らかに区分することができる場合における当該部分に相当する経費（2号略）」

　所基通45-2（業務の遂行上必要な部分）「令第96条第１号に規定する「主たる部分が不動産所得、事業所得、山林所得又は雑所得を生ずべき業務の遂行上必要」であるかどうかは、その支出する金額のうち当該業務の遂行上必要な部分が50％を超えるかどうかにより判定するものとする。ただし、当該必要な部分の金額が50％以下であっても、その必要である部分を明らかに区分することができる場合には、当該必要である部分に相当する金額を必要経費に算入して差し支えない。」

【資本的支出・取得費算入・減価償却】と【必要経費算入】との違い…講義ノート2.4.14の減価償却と初年度全額償却の扱いを復習すべし
例：2001年年末1000の機械購入。耐用期間10年、残存価額0、定額法。機械関連費用100。月日無視。

　　　　　　｜2001年　　　　　 ｜2002年　　　　　｜2003年　　　　  ｜……

取得費算入　｜資産1100　経費0　｜資産990　経費110｜資産880　経費110｜……

必要経費算入｜資産1000　経費100｜資産900　経費100｜資産800　経費100｜……

違法な支出の必要経費性（講義ノート2.3.7へ）

費用収益対応の原則（講義ノート2.4.8へ）

必要経費の範囲

§234.01 鉄骨材取得価額事件・最判昭和30年7月26日民集9巻9号1151頁　省略
　売上原価の時価調整を行なわないことにより、インフレによる名目的所得にも（特例なき限り）課税が及んでしまうが、（立法論としてはともかく）解釈論としては仕方ない。

　本件は事業所得についての事案であるが、本件の課税がけしからないとすれば、そもそも譲渡所得課税もけしからない、という立論につながる（そしてそれは原理的には包括的所得概念批判にも繋がりうる。包括的所得概念を堅持しつつインフレ利得につき救済を施すべし、との立論は不可能ではないが、各自考えてみよ）。また、§222.03・講義ノート2.6.3、二重利得法参照。

　本件を見ると、インフレによる名目的所得への課税は可哀相に映る。しかし、【売値－買値】の差額には様々な性質のものが含まれうる。どのような性質のものが含まれるか、考えてみよ。また、それぞれの性質ごとに租税法上異なる扱いをすべきか、そして異なる扱いをすべきとするときにその執行方法はどのように担保するか、考えてみよ。

N&Q 2. 先入先出法と後入先出法は所詮擬制(フィクション)にすぎない。どちらが現実に即しているかは明らかにしようがない。

　表2のようなインフレ期において、納税者にとっては先入先出法と後入先出法のどちらが有利か？また、デフレ期においては？
2.6.8. 不動産所得（所得税法26条）

「不動産、不動産の上に存する権利、船舶又は航空機…の貸付け…による所得」

不動産所得の必要経費について→§231.02。

所謂航空機リース等と呼ばれる積極的な租税回避の個別的否認規定として租税特別措置法41条の4の2。
2.6.9. 一時所得（所得税法34条）

ポイントは、労務等の「対価としての性質を有しないもの」　例えば懸賞金、当たり馬券等
（対価の性質を有するが事業所得等に該当しないもの、例えば大学教授の原稿料は、雑所得）

個人からの贈与　→　9条1項15号　（相続税法により贈与税課税の対象）

法人からの贈与　→　一時所得

担税力が低いため半額課税とされる（所得税法22条2項2号）、と説明されているが、担税力は寧ろ高いのではないかとの疑問もしばしば言われる。

法人からの贈与について軽課は、既に法人段階で課税済みであるから、との正当化が可能。

2.6.10. 雑所得（所得税法35条）

利子～一時所得の「いずれにも該当しない所得」（なお、雑所得の中で更に扱いが細分化されている）

雑所得の計算上損失が発生しても他の所得分類と通算できない(所得税法69条1項)。

2.6.11. 損益通算

§241.01 岩手リゾートホテル事件・東京地判平成10年2月24日判タ1004号142頁

事実・争点　給与所得稼得者Xが岩手観光からリゾートホテル(本件建物)の一室を購入し、岩手観光に貸し付け、賃料(不動産所得)を得る(所謂sale & lease back)。Xは、不動産所得の計算上損失が生じたとして、給与所得との通算を主張(所得税法69条1項参照)。Y税務署長は、本件建物は所得税法69条2項の「生活に通常必要でない資産」に当たるとし、損益通算を否認。

補足　sale & lease backは何を狙っているのか？　…資産の減価償却費等を売主兼借主(本件では岩手観光)から買主兼貸主(本件ではX)に移し、買主が他の所得(本件では給与所得)から控除することを狙うのが通例。

　では、なぜ売主権借主自身が保持し続け減価償却費を計上しないのか？　…所得がないから。

　上記の本音を抜きにすると（なお、本件ではXが正面から節税効果も狙っていると主張している）、建前としては、Xが不動産所得を得るため、そして将来の値上りの可能性を追求するため(つまり投機目的)。
規定　所得税法69条2項・62条1項

　所得税法施行令200条1項→同第178条（生活に通常必要でない資産の災害による損失額の計算等）「法第62条第１項（生活に通常必要でない資産の災害による損失）に規定する政令で定めるものは、次に掲げる資産とする。　/ (1号略) / 2．通常自己及び自己と生計を一にする親族が居住の用に供しない家屋で主として趣味、娯楽又は保養の用に供する目的で所有するものその他主として趣味、娯楽、保養又は鑑賞の目的で所有する不動産」

判旨　１　法69条2項の趣旨　…「消費」であるから。

　Xは「保養」目的で本件建物を所有していた。

　(二)「保養」が「主」たる所有目的であったか？　賃料収入は「本件建物の利用による利益の享受と比較して副次的なものとみざるを得ず」「主として保養の用に供する目的で所有していた」

　(三) Xは「節税効果に着目していた」。しかし節税効果は「副次的経済効果にすぎない」。「生活に通常必要でない不動産に該当するかどうかは、客観的にみて当該不動産の本来の使用、収益の目的が何かによって判断すべき」　「節税効果…を主要な判断要素…とすることは本末転倒」

検討　所得税法69条2項の趣旨は、「消費」であるから、というものであるが、では、生活に通常必要な動産に関してはどうかというと、やはり消費であるから控除など認められない(所得税法9条2項1号、§222.04 サラリーマン・マイカー訴訟一審判決。9条2項1号については、9条1項9号の些事不追及の裏返しの趣旨ともいえる)。[浅妻]誤解を招きかねない表現であるが、生活に通常必要であるか否かが消費であるか否かの基準となるわけではない、と考えられる。どちらも消費である。


　損益通算の可否は、主たる目的が不動産所得（或いは事業所得）稼得目的にあったかで決まる。

　発展：本件は、保養目的（即ち消費）と不動産所得稼得目的（即ち投資）の両要素が混在している、ともいえる。それでは両要素に応じて費用(管理費、減価償却費、借入金利子、租税公課等)を消費と課税所得とに配賦するべきではないか、という考えがでてくる。これは、§231.01 経営コンサルタント事件で見た必要経費と家事費との混合したものについての扱いと対比して、おかしな考えではない。但し執行は難しい。立証責任等で対処すべきであろうか。

N&Q 2. (1) 所得税法69条1項

他の所得分類と通算可能な損失は、不動産、事業、山林、譲渡所得に係る損失のみ。

利子、給与、退職所得からは、そもそも損失が発生しえない仕組み。

配当、一時、雑所得について、損失が発生しうるが、他の所得分類と通算不可。

(2)-1 配当所得の損失について、所掲裁判例のほか、§224.02 嶋モータース事件参照。

　しかし、包括的所得概念の定義に照らし、配当所得の損失も純資産減少をもたらしていることに変わりはないし、当然消費でもない。（制限的所得概念を信奉するならともかく）

　この論点は、利子所得・配当所得・株式譲渡益の扱いと絡む。金融所得全般に対する課税のあり方として今後議論され、そして制度改正がなされるかもしれない。

(2)-2　雑所得の損失について、所掲裁判例参照。[浅妻]しかし説得的でない。

　「余剰資産の運用」に関し損失が発生した場合に、それを税務上無視することは正当化しがたい。

　「担税力の差」は説明でなく結論であるにすぎない。

　家事費的性格(即ち消費)の損失について、これは確かに控除を認めてはならない。[浅妻]しかし、一律に雑所得の損益通算を否定することは、制度として粗すぎる(執行可能性の視点を加味した割り切りとして違憲審査には堪えられるとしても、立法論としては粗い)。事業に至らないものが全て消費である扱うのはおかしい。

　[浅妻]結局は租税回避の防止が優先されているのか？(網が広すぎる気もするが)
所得税法72条：雑損控除
　「災害又は盗難若しくは横領による損失」のうち法所定の額を超える部分を「総所得金額、退職所得金額又は山株所得金額から控除する」。
§242.02 「災難」事件・最判昭和36年10月13日民集15巻9号2332頁LSでは重要そうだが省略
事実・争点　土地譲渡にあたりなした根抵当権抹消のための300万円の支出が、譲渡収入金額から除かれるか、譲渡経費か、または雑損控除の対象となるか。

判旨　「雑損とは、納税義務者の意思に基づかない、いわば災難による損失を指す」　「Xの求償権が所論のとおり取立不能であっても…雑損として控除できない」

N&Q 1. 納税者の責めに帰さない損失について税務上配慮するという趣旨か？しかし網が狭い。

2.①盗難といえるかどうか。通達は盗難扱い。
②詐欺が72条の対象に含まれているか。詐欺は含まれていない。
③これは「災害」でないから。(納税者自身の責めに帰すとも言いがたいが)
3. ①所得＝消費＋純資産増加　しかし現行法はこの定義式を含んでいないので必ずしもこの定義に沿った課税結果が導かれるとは限らない。

　控除できる場合　3000万円…しかし2000万円全て控除を認めることはこの年の家屋の消費分も損失(純資産減少)として扱うということであり、そこだけ不当である。

　控除できない場合　5000万円

②納税者自身の責めに帰さない或いは可哀相な損害以外の損害は所得計算（純資産増加の計算）に含めない。結果として消費による滅失を考慮しないという部分は正当化できるが控除否定が強すぎる嫌いも。

4. 「生活に通常必要でない資産」(例えば別荘)等に係る損失は、雑損控除の対象から外されており(所得税法72条1項)、譲渡所得金額計算上においてのみ控除される(62条1項)。その資産の損失が他の譲渡所得を上回っても、(譲渡所得の損失は69条1項により損益通算の対象となっているが)69条2項により他の所得分類と通算できない。

　「生活に通常必要な動産」(令25条)についての譲渡損益はないものとみなされる(9条1項9号、2項1号)。

　現に居住している家屋が災害にあった場合は雑損控除の対象となる。

5. 医療費控除（73条）…人的資本概念からも説明できることにつき講義ノート2.6.5(6)

2.6.12. 租税回避のポイント

省略

(1) 所得分類・所得区分（国内：所得税法23～35条、国際：所得税法161条・法人税法138条）
(2) 収入・費用（益金・損金）の年度帰属　（所得税法36条、法人税法22条）

(3) 所得の人的帰属　（所得税法12条、法人税法11条）

(4) 所得の地理的割当　（国際：所得税法161条・法人税法138条）

　(3)と(4)は、所得の空間的帰属といえる。そして、(2)と(3)(4)を合わせ、所得の時空間（クロノトポスchronotopos 造語）における帰属、という把握の仕方をする論者がいる。……中里実「法人課税の時空間(クロノトポス)――法人間取引における課税の中立性」杉原泰雄先生退官記念論文集『主権と自由の現代的課題』361頁(勁草書房、1994)

所得には、上記のような属性がある。これを租税属性と呼ぶ論者がいる。所得を自分に都合のよい位置に付け替えることが、租税回避のポイントである。これを、租税空間における租税属性の帰属、と呼ぶ者がいる。……増井良啓「租税属性の法人間移転」法学協会雑誌113巻3号1頁(1996)→増井良啓『結合企業課税の理論』(東京大学出版会、2002)に収録

復習（租税法序論から所得税まで）

1.4
租税の意義・機能
(1)公共財提供のための資金調達　　非競合性・非排除性のある財（国防が典型例）については市場の失敗があるので、政府が提供しなければならず、そのための財源が要る。
(2)所得・富の再分配　

1.5
租税の定義
「国家が、特別の給付に対する反対給付としてではなく、公共サービスを提供するための資金を調達する目的で、法律の定めに基づいて私人に課する金銭給付である」（金子租税法9頁）（但し定義することにあまり意味はない）

(1)租税の公益性（資金調達）

(2)租税の権力性　…同意不要。事業収入などと異なる

(3)租税の非対価性　…各種使用料・手数料等と区別される。

(4)租税の一般性
(5)金銭給付　（但し相続税では物納もある）

1.6
租税を課すことの正当化根拠
(1)利益説・対価説　…国家契約説に由来。市民が国家から受ける利益の対価と見る考え方。

(2)義務説・犠牲説・能力説　…国家は当然に課税権を持ち、国民は当然に納税義務を負う、とする考え方。

1.8
租税立法の違憲審査基準
§ 111.01大嶋訴訟・最大判昭和60年3月27日民集39巻2号247頁

●「財政・経済・社会政策等の国政全般からの総合的な政策判断を必要とする」「極めて専門技術的な判断を必要とする」

●「著しく不合理」であることが「明らか」でない限り、裁判所は立法府による区別の合理性を否定できない。

本判決は、かなりゆるやかな合理性の基準（合憲性の推定）を採用している。

1.9
租税法律主義
1.9.2
課税要件法定主義


民主主義　→　代表なくして課税なし　（しかし現実には参政権のない者に課税することもある）
政令への委任について……一般的・白紙的委任は許されず、具体的・個別的委任でなければならないとされている。

1.9.3
課税要件明確主義
自由主義　→　予測可能性
課税結果が予測できなければ取引が萎縮してしまい、取引が萎縮すればありうべき厚生(welfare)が世の中からなくなってしまう。

ただし租税法が不確定概念を用いることがある（例えば所得税法157条・法人税法132条などの同族会社の行為・計算の否認）。法の趣旨・目的に照らして、法の解釈として明確になしうるのであれば、課税要件明確主義に違反しない、と説明される。

1.9.4
合法性の原則
課税当局は、法律で定められた通り課税しなければならず、課税を重くしたり減免したりする裁量が認められていない。和解も（建前としては）出来ない。

ただし課税当局が間違った課税方法を納税者に示した場合などに、信義誠実の原則（信義則）又は禁反言の法理と合法性の原則とが対峙することもある。

1.10
租税公平主義
1.10.1
憲法14条1項：平等取扱原則
　不合理な差別は禁じられている。しかし、合理的理由のない立法であると判断されることもまた滅多にない。

1.10.3
水平的公平と垂直的公平
水平的公平：同様の状況にある二者を同様に扱え

垂直的公平：異なる状況にある二者を異なって扱え

　　ただし何を基準として公平を論ずるかという議論がでてくる

1.10.4
公平(equity)と中立性(neutrality)・効率性(efficiency)
(1)差別的・非中立的な課税をしても不公平であるとは限らない。

　AとBとを差別的・非中立的に扱い、Aだけに課税するとすると、投資はAからBに振り替えられる。収益逓減の法則を前提とすればAの収益率が上昇しBの収益率が減少し、最終的に均衡においてはAの税引後収益率とBの税引後収益率は同じになるはずである。（この時、Bについては名目的な課税がなくても実質的に収益率が低下している。これを、暗黙の税という。）

　但しこうした議論は様々な仮定の上にのみ成り立つにすぎない。AからBへの投資の振替がスムーズにできるとは限らず、摩擦があれば不公平さは残る。また、制度変更時には移行の問題として誰かにたなぼたが生ずることもある。

(2)非中立的、非効率

　仮に摩擦等の問題がなく不公平さがないとしても、非効率という問題がある。Bへの投資が過大になると、Aに投資されていたならば発生したはずの厚生が発生しなくなる、という死荷重の問題がある。死荷重があるという状態が非効率である。中立性は何と何との選択に着目するかを明らかにした上で初めて意味を持つ。殆どの課税は何らかの点で非中立的であり、完璧に中立的な税はない。

　一括税が最も効率的な課税といわれる。これは所得や消費の多寡を問わずとにかく課税するというものであり、人頭税もその例の一つである。ただし、いかに一括税が効率的であるといっても、それが政策論において支持されるとは限らない。効率性より大事な価値があると主権者が考えるかもしれない。

　公平（事後的な分配の平等、結果の平等）と効率性とはトレードオフの関係（あちらを立てればこちらが立たずの関係）にある。

1.12
租税法の法源
§ 141.02 パチンコ球遊器事件・最判昭和33年3月28日民集12巻4号624頁

所謂通達課税（通達を書き換えて課税を始めること）が許されるか考えよ。

通達改正以前にパチンコ球遊器は遊戯具ではないという慣習法(行政先例法)が成立していたか考えよ。

1.13
租税法の解釈と適用
文理解釈（文言解釈）が原則。拡張解釈・類推解釈・目的的解釈は認められない（という建前のはずだが、近年は変わりつつあるのかもしれない）。

固有概念・借用概念　の違いに留意。しかし借用概念についても、民法等の解釈原理を覚えておけば対処できる、とも限らない。

節税・租税回避・脱税の違いに留意せよ。

租税回避の否認は、否認規定なしには許されない（租税法律主義違反）。しかし、事実認定・私法上の法律構成によって納税者の意図した租税回避がそもそも成立していないと裁判所によって判断されることもあるかもしれないし、また、課税減免規定は規定の目的に照らして限定的に解釈されるべきことがある、とも言われている。（外税控除余裕枠事件・最判平成17年12月19日は「濫用」を認めないとする画期的な判断を示したが、その射程は不明）

§ 164.02 相互売買事件・東京高判平成11年6月21日高裁民集52巻26頁

納税者は相互売買という法形式を採用し譲渡所得を低く見積もろうとしたが、課税当局は交換であるとした課税処分を行なった、という事例。結局納税者の主張が認められた。事実認定・私法上の法律構成による「否認」は万能ではない。

信義誠実の原則（信義則）又は禁反言の法理と、合法性の原則とが衝突する場面もありうる。信義則の適用は税務でもありうると学説は言うが、判例ではなかなか認められない。

2.2
課税の基本的な仕組み
総合累進課税

税率：課税標準に税率を乗じて税額が算出される。

所得税法89条1項（超過累進税率表）

単純累進税率だとどうなるか？……逆転現象が起きる。　(100万円まで10%、100万円超なら全体に20%という制度だとすると、税引前所得99万円と101万円の人の税引後所得は幾らになるか？)
例：338万円の収入があって、38万円の基礎控除のみ適用される場合
控除後の300万円についてのみ課税対象となり、

195万×5%＋105万×10%＝20万2500円が税額となる。

この場合、限界税率（又は段階税率）(marginal rate)は10%である（追加的に1万円得たときに1000円の税負担を負う）。

平均税率(average rate)は20.25/300＝6.75%である。（あまり使われない）
実効税率(effective rate)は20.25/338＝5.99%である。
なお、累進の反対は逆進（又は累退）である。

損益通算　…或るプラスの利益と或るマイナスの損失とを通算（相殺）すること。

　また、所得分類をまたいだ通算だけでなく、年度をまたいだ通算もある（損失の繰越控除）。

所得控除(deduction)・税額控除(credit)：所得控除（所得税法72～87条）は、所得額から減額されるもの。例えば所得税法86条は38万円の基礎控除を定めている。税額控除（所得税法92条・95条）は、税額から減額されるもの。

2.3
所得概念
┏消費型（支出型）所得概念――――――――――――→支出税
┃　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

┗取得型（発生型）所得概念┳制限的所得概念――――→分類所得税
　　　　　　　　　　　　　┃　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　┗包括的所得概念――――→総合所得税
包括的所得概念の定義式：所得＝消費＋純資産増加
各所得概念の違い
制限的所得概念では譲渡益や受贈が課税対象とされないのに対し、包括的所得概念では課税の対象となる（但し現行法上個人間の受贈は所得税法9条1項15号により非課税所得とされており、代わりに贈与税が課される）。
消費型所得概念では貯蓄･投資に対して課税しないのに対し、包括的所得概念では課税する。
§ 211.02 利息制限法違反利息事件・最判昭和46年11月9日民集25巻8号1120頁

利息制限法の制限を超過した利息は私法上違法であるが、（事案の結論とは関係ないが）違法な所得であっても現実に収受された場合には課税所得となる、という判示がされた。管理支配基準とも深く関連する（つまり、所得の範囲の問題というよりも、所得の課税時期の問題として捉えることができる）。

違法な利息については返還債務を負っているので、＋－が相殺されて結局０であるというのが私法上の権利義務と整合的な課税であるが、税務上はそうならないことが時々ある。現実に収受した制限超過利息が後に借主に返還された場合には返還の時点で更正の請求をすることになる。

2.3.8
帰属所得
……自分が所有する財産の利用や自分の労働から生じ、市場を経ずに直接自分に帰属する所得

家を買い、店子に貸す　
→賃料120万円が大家にとっての収入（＝所得）となる。

店子が家を借りる　　　
→賃料120万円は消費支出であり、課税対象から控除されない。

家を買い、自分で住む
→店子として120万円の消費支出をし、大家として賃料120万円を得た。

（床屋などの労働についても同様に考えられる。）

現行法上は課税対象とされていないので、帰属所得を得る人（例えば持ち家を有する人）が相対的に得をすることになる、という非中立性が存在している。

僅かに自家消費について所得税法・消費税法が課税対象としている（売上があったものと擬制している）が、「棚卸資産」に限定されているので、棚卸資産が関係しない場合（例えば床屋の役務）には適用されない。

2.3.9
贈与（移転）について、包括的所得概念の下では二重課税が起きる。

贈与者の所得から贈与額が控除されない。つまり贈与は純資産減少ではなく消費の一つとして扱われる。

2.3.10
キャピタルゲイン(capital gain譲渡益・値上がり益)について、包括的所得概念の下では二重課税が起きる。

　物の値段は、それが生む出す将来cash flowの割引現在価値である、という考え方がある。例えば、利子率10%の世界で1年後も2年後も永遠に100の賃料をもたらす土地の価値は、1000となる。

　今年値上がりがあったとして、割引率（利子率）に変化がないとすれば、それは将来cash flow（の見込み）が上昇したことの現れである。現在値上がり益に課税し、将来実際にcash flowが増大した部分にも課税すれば、二重課税である。

2.3.11
貯蓄・投資について、包括的所得概念の下では課税がなされる。

利子率10%の世界では、今年の100円と来年の110円は同価値である（因みに2年後の121＝来年の110）。

包括的所得概念によれば、現在と将来の調整項目にすぎない利子（これを金銭の時間的価値という）にも課税することとなる。貯蓄と消費との選択に対し非中立的である。

例：利子率10%、税率40%とする。今年1000稼いだ人が全て貯蓄するとする。今年の課税所得は1000であり、税額は400であるから、貯蓄額は600である。翌年、利子60を得る。これも課税所得なので税額24を納めることになり、税引後の元利合計は660－24＝636である。1年後の636の割引現在価値は636÷1.1＝578であり、今年貯蓄しないで600全て消費する場合よりも不利である。

二重課税を排除するには、貯蓄した時点での課税をしない（貯蓄部分を課税対象から除外する）、或いは、利子を得た時点での課税をしない、という二種類の対応方法がある。もっとも、この説明は得られる利子が市場利子率と同じである場合を前提としている。

2.4
所得の年度帰属（タイミング）
所得税法
36条：収入金額


法人税法
22条2項：益金
　　　　37条：費用（必要経費）

　　　　22条3項：損金
2.4.1
現金主義(cash method)と発生主義(accrual method)
現金主義は取引の実情に合わないし、租税回避のための人為的操作の余地を認めることもよろしくない。

現金主義は例外的（所得税法67条）であり、原則は発生主義である。何を以って発生したかについて↓

2.4.2
権利確定主義
所得税法36条1項「その年において収入すべき金額」→権利確定主義を採用。

法人税法22条2項「益金の額に算入すべき金額は…取引…に係る当該事業年度の収益の額とする。」

　例えば、今年売買契約を締結し来年代金を回収する場合、原則として今年収入が発生したと考えられる。

　しかし具体的な事案においては権利確定というお題目では片付かない。何を以って権利確定があったというかが争いとなるからである。とりわけ貸倒損失の扱いについての争いは激しい。

債権放棄をしても常に債権放棄額が損失として認められるとは限らない（私法上は権利の確定があると考えられるにもかかわらず）。判例は、債権が回収不能であることを要求する。金銭債権については評価減の計上を認めないこと（法人税法33条2項）が根拠の一つ。

興銀訴訟・最判平成16年12月24日民集58巻9号2637頁で判例は貸倒損失の認定の可能性を従来よりも若干広げたと言われるが、回収不能を要件とすること自体は変えてない。有力学説が主張する部分貸倒の考え方は判例法上未だ支持されてない。

債権放棄を受けた側には債務免除益という益金が発生する。但し多くの場合それまでの損失と通算できる。

債権放棄が贈与に該当する場合、寄付金課税の問題が発生する（法人税法で勉強する）。

債権を時価（額面額よりも低価）で譲渡していならば、譲渡損が発生していたはずである。債権放棄しただけでは損失の計上を認めないとする判例法理の妥当性が疑われる。

期間計算主義の例外――年度をまたいだ損益の通算

所得税法70条：純損失の繰越控除　
＋－の先後を確認せよ。まず年度内で69条：損益通算、次に140条： 

所得税法140条：純損失の繰戻還付
純損失の繰戻還付（1年）、次に70条：純損失の繰越控除（3年）。

2.4.7
管理支配基準
（違法な所得とも関連する。）権利確定主義という原則の例外。

§ 232.03 仙台家賃増額請求事件・最判昭和53年2月24日民集32巻1号43頁

　家賃増額請求勝訴（上訴中）の仮執行宣言に基づき受け取った金額（当然後日上級審で覆る可能性がある）が所得課税の対象となるか。

　判旨：「原則として……裁判が確定した時」 / ただし「係争中であっても…すでに金員を収受し、所得の実現があったと見ることができる状態が生じたとき」には課税所得に含める。 / 仮に上級審で覆ったならば、「更正の請求により救済を受けることができる」

「ただし、管理支配基準の適用は、租税法律関係を不安定にする恐れがあるから、その適用範囲をみだりに拡大しないように注意する必要がある。」（金子租税法255頁）

2.4.8
費用収益対応の原則(principle of matching costs with revenues)
■売上と対応する仕入などの問題――所得税法37条の「総収入金額に係る売上原価その他当該総収入金額を得るため直接に要した費用の額」と「その年における販売費、一般管理費その他これらの所得を生ずべき業務について生じた費用…の額」との区別。

■減価償却の問題（後述）

2.4.10
時価主義と実現主義
例：利子率10％。税率40％。2001年に1000で購入した土地が2002年に1100に値上がりしていた。しかし2002年においては土地を保有し続けていた。2003年に土地を売却したとき、1210で売れた。

	年度
	土地の値段
	時価主義
所得/税
	実現主義
所得/税

	2001
	1000
	
	

	2002
	1100
	100 / 40
	0 / 0

	2003
	1210
	110 / 44
	210 / 84

	2003
現在価値
	
	210 / 84
(220) / 88
	210 / 84


　実現主義の場合2002年の税額が0であるが、包括的所得概念を前提とした場合に収めるべきとされる40の税を全く納めないわけではない。40の税が将来に繰延べられている、と捉えられている。これを課税繰延という。

　所得（収入、プラス）は遅く認識してもらうこと、損失（費用、マイナス）は早く認識してもらうこと、が納税者にとって有利である。

　課税繰延の利益……繰延税額分を繰延期間だけ国から無利息融資を受けるのと同じ

2.4.11
未実現利得に課税しない理由
(1)評価・捕捉の困難　　　　　　　ただしどちらの説明も完璧ではない。

(2)納税のための資金調達の困難

2.4.14
減価償却
真の経済的減価償却と加速度減価償却の例：利子率10％。2001年～2002年にかけて毎年1000のキャッシュ・フローをもたらす機械があるとする。2002年末にその機械はスクラップとなり無価値となるとする。真の耐用年数が2年であるところ、加速度償却のために1年で全額償却されるとする。

	
	cash flow
	現在価値
	減価償却
	所得
	加速度償却
	所得

	2000
	－1735
	1735
	
	
	
	

	2001
	1000
	909
	826
	174
	1735
	－735

	2002
	1000
	0
	909
	91
	0
	1000

	2002現在価値
	
	
	
	265 282
	
	265 192


282と192との差91の意味　←2001年において909余計に多くの費用を計上。

さらに極端になれば、初年度に全額償却する、ということになる。この場合、所得課税がないことと経済的には同じことになる。

減価償却を経済的にきっちり計測するのは面倒なので、実務では定額法や定率法等が用いられる。

2.4.15
ロック･イン効果、凍結効果

実現主義の下では、譲渡時に譲渡益課税がなされるので、資産を保持し続けた方が有利になってしまう。納税者が譲渡を控える（保持し続ける、ロック・インする）ようになってしまう。

2.5
所得の人的帰属
法律的帰属説と経済的帰属説がある。前者が通説。もっとも法律的帰属というだけでは解決できない問題が実際上は多い。

一般に勤労による所得については勤労を行なっている者に所得が帰属し所得移転が認められにくいが、資産から発生する所得については所得移転が認められやすくなる。

所得税法56条は、家族への対価支払を必要経費に算入することを否認する。

尤も所得税法57条（専従者控除）及び法人成りにより、かなりの程度骨抜き。

56条は立法論上激しく批判されている。

判例は56条の適用範囲を広く解している（§ 212.04弁護士夫婦事件、cf. 特許事務所賃借事件）。

家族共同事業については、誰に事業所得が帰属するかが重要。単に労務を提供しているだけでは事業所得を得た主体としては認められないことがある（§ 213.02 歯科医院親子共同経営事件）。

2.5.3
課税単位
片稼ぎ夫婦には主婦(or主夫)の家事役務による帰属所得がある（いわゆる内助の功）、夫婦世帯には規模の利益がある、2人の方が1人よりも生活費がかかる、といった考慮要素がある。

日本法は原則として個人単位主義を採用しているが、個人単位主義が近代的というわけではない。他方、二分二乗制度等が絶対的に優れているわけでもない。

現行法は所得控除で個人単位主義を少し修正している。
所得税法83条：配偶者控除　84条：扶養控除
ここでいう配偶者や扶養親族は法律上のそれに限定される（内縁の妻などは駄目）。

2.6
所得分類
利子所得　　預貯金（消費寄託）。必要経費控除×。源泉分離課税。消費貸借の場合は雑所得か事業所得。
配当所得　　必要経費控除が一部ある。損益通算不可。

不動産所得　損益通算可能。事業所得との区別が問題となりやすい。

事業所得　　損益通算可能。他の所得との区別が問題となりやすい。

給与所得　　必要経費控除殆ど不可。給与所得控除の恩恵あり。

退職所得　　必要経費控除なし。退職所得控除の恩恵あり。分離課税。

山林所得　　平準化措置としての五分五乗制度。分離課税。

譲渡所得　　損益通算可能。ただし財産の種類等により制限あり。長期短期の区別。

一時所得　　基本的に半額課税なので有利。法人からの贈与はここに含まれる。

雑所得　　　損益通算不可の点がポイントとなりやすい。

2.6.2
配当所得（所得税法24条）
§§162.01, 221.03 鈴や金融事件・最判昭和35年10月7日民集14巻12号2420頁

株主相互金融会社について　　「配当」という借用概念の解釈に当たり、商法違反であっても配当所得に該当しないことに直結しない（例えば蛸配当であっても配当所得たりうる）が、会社の損益計算上利益の有無にかかわらず支払われる株主優待金は、受け手にとって配当所得に該当しない。

ただし支払う会社にとっては利子支払ではなく配当支払に当たる（§ 323.02）。

2.6.3
譲渡所得（所得税法33条）
累進課税緩和・インフレ対応のための平準化措置として、保有期間が5年超であれば長期譲渡所得（概ね半額課税）。

所得税法59条：みなし譲渡課税……法人への贈与・低額譲渡、または限定承認による相続の場合、時価による譲渡があったものとして譲渡所得課税。無限の課税繰延を防止するため。譲渡所得課税の本来の趣旨は売買差額課税ではなく清算課税であるから。しかし立法により適用範囲は狭められてきており、個人間贈与の場合、取得費は引き継がれる（60条）。

所得税法58条：交換特例の場合は、譲渡がなかったものと見なされる。（60条の場合との違いに注意）

離婚の財産分与時には譲渡所得課税（§ 222.02 名古屋医師財産分与事件）。学説上は批判がある。

二重利得法…宅地造成によって生じた利益の部分は事業所得、その他の部分は譲渡所得、とする考え方。

2.6.5
給与所得（所得税法28条）
§223.01 弁護士顧問料事件・最判昭和56年4月24日民集35巻3号672頁

　「事業所得とは、自己の計算と危険において独立して営まれ、営利性、有償性を有し、かつ反復継続して遂行する意思と社会的地位とが客観的に認められる業務から生ずる所得」

　「給与所得とは、雇用契約又はこれに類する原因に基づき使用者の指揮命令に服して提供した労務の対価として使用者から受ける給付をいう。なお、給与所得については、とりわけ、給与支給者との関係において何らかの空間的、時間的な拘束を受け、継続的ないし断続的に労務又は役務の提供があり、その対価として支給されるものであるかどうか」を重視。

フリンジ・ベネフィットも包括的所得概念に照らし本来は課税対象となるべき。しかし実際には全てのフリンジ・ベネフィットが課税対象として捕捉されているわけではない。また、通勤定期券費用のように、判例法上は課税所得を構成する（§ 223.03）ものの立法により非課税所得（9条1項5号）とされる場合もある。

所得課税が労働に対し非中立的であるとされるのは代替効果の観点からの結論であり、所得税が勤労による所得のみに課せられ余暇には課税されない、という点がポイントである（所得効果が働けば労働を増やすこととなる）。所得税は怠け者を優遇する効果を持つ（これは消費税であっても変わらない）。

人的資本とは、労働者の生産性を高める知識・技術等の人的属性のことである。政策論上大きな可能性を持っていると思われるが検討は充分でない。

2.6.7
事業所得（所得税法27条）
必要経費と認められる(その年の経費に算入される)場合と、資本的支出とされその年の経費には算入されず取得費に算入され、後に減価償却される場合との、計算上の違いを理解すべし。

例：2001年1000の機械購入。耐用期間10年、残存価額0、定額法。機械関連費用100。月日無視。

　　　　　　｜2001年　　　　　 ｜2002年　　　　　｜2003年　　　　  ｜……

取得費算入　｜資産1100　経費0　｜資産990　経費110｜資産880　経費110｜……

必要経費算入｜資産1000　経費100｜資産900　経費100｜資産800　経費100｜……

必要経費と家事費との区別にも注意せよ。

違法な支出は必要経費として認められうるか？…一般論としては認められると考えられる（所得税について、§ 231.02：宅建業法違反の代理報酬の事例）。法人税法に関し損金算入が否定された例（§ 323.03：架空造成費の例）があるが、一般論ではないと考えられる。違法な収入の場合（例：利息制限法違反）との対比も重要。

復習の復習

憲法84条租税法律主義　課税要件法定主義　課税要件明確主義　民主主義　自由主義

租税負担の公平　公平と中立性との関係

所得概念　包括的所得概念の定義式　所得＝消費＋純資産増加　帰属所得　

所得の年度帰属　権利確定主義・実現主義　費用収益対応の原則　減価償却の計算　金銭の時間的価値

所得の人的帰属　稼得者　事業主　課税単位

所得分類　総合課税か分離課税か　実額の必要経費が認められるか　損益通算できるか　課税緩和措置

3. 法人税

3.1. 法人税の基礎

3.1.1. 法人税と所得税の関係

法人とは……人の集まりにすぎず、権利義務の帰属主体として人工的に作られたものであるにすぎない。

数人が集まって事業をする際、数人の共有名義で事業を行なっても構わないが、人数が増えると全員の共有名義で取引をするのが著しく煩瑣になる（例：店舗を借りる契約など）。そこで生きている人間とは別個の法律上の権利義務の帰属主体としての法人を作って、その法人の名義で取引をする、とした方が便利となる。


↓

法人自体が効用を感じるわけではないので、法人税を課しても法人自体の租税負担とはなりえない。

法人に担税力はありえない。法人税という名称であっても、法人に関わる人間の負担となるにすぎない。


↓

法人に課税するのではなく個人だけに課税するのが租税政策の本道。


↓

だからといって法人に課税しないとしてしまうと、個人が事業を行なえば課税を受けるのに、法人形態で事業を行なえば個人に利益が分配されるまで課税を受けないという非中立的な扱いとなってしまう。

分配されるまで課税されないとなれば、合理的な納税者は利益を法人に内部留保しておくであろう。


↓

法人に課税しないと新たな非中立性が生まれてしまうので課税するが、法人自体の担税力をもって課税しているのではなく、個人所得税の前取りとして法人税が課されている。

（余談：つまり法人税には「取り易いところから取る」の意味しかない）

§311.01 シャウプ勧告『シャウプ使節団 日本税制報告書』
　法人課税の政治的容易さ

　法人企業・個人企業の形態に対する中立性

　法人の内部留保に課税しないことの不都合

N&Q 2. 転嫁と帰着
　単純に考えれば、法人税は株主に対する課税であるように思われる。

　しかし実際には法人税の負担がどのように誰に転嫁され、そして帰着しているのか、不分明。転嫁の実態は市場の有り様による(消費税の負担の転嫁を勉強してから復習すべし)。法人税の負担は、経済的には、商品の価格上昇という形で転嫁(前転という)したり、従業員の給与減少や借入金利子の減少という形で転嫁(後転)したりするのではないか、という議論がある。

　結局、法人税が株主の全部株主の負担になっているとはいえないが、全部株主の負担になっていないともいえない。

法人実在説→社会的実体としての法人を認め、法人税は法人自体の担税力に対する独自の税であると位置づける。

法人擬制説→法人は人の集合にすぎず、法人税は個人所得税の前取りである。

　誰にかかる個人所得税の前取りかは、経済的に厳密に観察しようとすれば、前述の通り不明である。しかし、従来の法人税の議論では法人税の負担が専ら株主に転嫁する、という前提がとられている。皆この前提自体のおかしさを認識しつつも、仕方なくこの前提で議論している。[浅妻]未だここの噛み合わせの悪さに戸惑っているが、個人事業主でも事業所得にかかる所得税の負担を前転・後転させたりすることはあろうから、租税負担の転嫁は法人税特有の問題ではない、といえまいか。個人事業主にかかる所得税が当該個人の負担であるという前提を崩さないならば、法人税についてだけ経済的な負担の転嫁を見据えながら法人税が株主に対する課税であるか否かを論じても仕方ない。
統合されていない課税方式による非中立性　

会社の資金調達――debt/equity　　及び組織形態の選択の問題

debt負債:銀行や社債権者からの借り入れ。利子は法人の所得計算上控除される。

equity自己資本:株主からの出資。配当は法人の所得計算上控除されない。→法人・株主二重課税。

　B/S貸借対照表


　↓課税　　　　↓課税

　┏━━┳━━┓


┏━━┓　

　┃　　┃　　┃利子

┃法人┃＝＝⇒　株主

　┃　　┃負債┃⇒銀行

┗━━┛配当

　┃資産┃　　┃⇒社債権者


　┃　　┣━━┫


　↓非課税　　　↓課税

　┃　　┃　　┃配当

┏━━┓　

　┃　　┃資本┃⇒株主

┃組合┃＝＝⇒　組合員

　┗━━┻━━┛


┗━━┛利益分配

　debt / equityの扱いの非中立性の問題（二重課税があるから可哀想だ、という議論ではないことに改めて留意。なぜ可哀相ではないのかについては、1.10.4款を復習せよ）

●法人の自己資本比率を引き下げさせてしまい、倒産の確率を高めてしまう。

●また、法人よりも組合等の法形式を促進してしまう。

参考文献：中里実「法人課税の再検討に関する覚書――課税の中立性の観点から（租税特別措置と法人税制）」租税法研究19号1頁(1991)、吉村政穂「出資者課税――「法人税」という課税方式(一～四・完)」法学協会雑誌120巻1号1頁、3号508頁、5号877頁、7号1339頁(2003)

法人課税を受けた方が有利になる場面
(1)課税繰延





(2)所得分割





(3)給与所得控除
(1)　かつて、個人所得税の最高税率がべらぼうに高く、法人税率と大きな差があった時代があった。この場合、法人と株主の二段階で課税を受けてもなお、法人を通じて利益を得ることが有利になりえた。

　例として、個人所得税率を70%、法人税率を30%、収益率を年10%とする。

　第一の戦略として、個人が10000を投資するとする。1年後の税引前収益は1000であり、税額は700なので、税引後収益は300であり、手元には10300残る。それをまた投資すると、1年後の税引前収益は1030であり、税額は721であり、税引後収益は309であり、手元に10609残る。これは結局のところ課税なしの世界で収益率3%〔＝10%×（1－0.7）〕で2年間運用した場合の結果と同じである。つまり10000×1.032＝10609である。20年後は10000×1.0320＝18061である。

　第二の戦略として、10000を出資して法人を設立し、法人が10000を投資するとする。1年後の税引前収益は1000であり、税額は300である。配当可能利益は700であるが、これを配当してしまうと、株主段階で70%の課税を受けるので、更に490の課税を受け、個人の手元には210しか残らない。これが法人・個人の二重課税の悪いところである。そこで、配当せずに内部留保し翌年再投資に回すことにする。10700を投資すれば、2年目の税引前収益は1070であり、税額は321であり、税引後収益は749であり、手元に11449残る。これは結局のところ課税なしの世界で収益率7%〔＝10%×（1－0.3）〕で2年間運用した場合の結果と同じである。つまり10000×1.072＝11449である。20年後は10000×1.0720＝38697である。配当可能利益は28697であり、これを全て配当すると、株主段階で70%の課税を受けるので、税引後所得は8609である。

　第一の戦略と対比すると、第二の戦略では二重課税を受けるという不利益があるが、法人段階で低い税率を受けて課税繰延をすることの利益が二重課税による不利益を上回ったのである。

　第二の戦略では個人所得税率が70%で一定であるという前提であったが、実際には配当に係る税率よりも譲渡益に係る税率の方が低い、ということがあった。そこで、個人の譲渡所得に係る税率が通常の所得税率の半分(この例では35%)であるという例を考えてみる(長期譲渡所得についてはその半分だけが課税所得に算入される、という例は日本だけのものではない)。

　第三の戦略として、第二の戦略を少し変え、20年後に、株主が株式を譲渡するとする。10000を出資して得た株式が38697で売られるので、譲渡所得は28697である。35%の税率が適用されると、税引後所得は18653である。

　一般化する。個人の通常の所得税率をtp、譲渡所得の税率をtg、法人税率をtc、投資額をI (=1)、税引前収益率をrとした場合のn年後の残額は次のようになる。

課税がなければ：
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第一の戦略：
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第二の戦略：
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第三の戦略：
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(2)　法人成りによる所得分割

　所得税法56条が家族従業員等への支払いについて経費の算入を否定し、所得分割を防いでいる(所得税法57条：専従者控除により、一定の要件の下で家族従業員への賃金支払いにつき経費の算入が認められるようになる。白色申告・青色申告で経費算入限度が異なる)。

　この所得税法56条を潜脱するため、法人を設立し、法人から従業員に賃金を支払う、という法形式を整えることによって、所得分割が可能となり、高い累進税率を回避することが可能となる(給与所得控除も活用)。

　（確認問題：この場合の法人・個人の二重課税の問題はどうなっているのか？）

(3) 給与所得控除の利用

法人段階の所得計算：従業員への給与支払を損金算入
個人段階の所得計算：給与所得控除により実際の経費より多めに費用が認められる。

個人事業の場合、自分自身への給与支払は必要経費にならず、事業所得として実際の費用だけ控除。

§311.02 金子宏論文「法人税と所得税の統合(略)」

(0)伝統方式・クラシカルシステム(classical system)：法人・株主の二重課税を放置。従来アメリカで採用（ブッシュ減税により、今は株主段階で配当所得軽課方式）。

(1) 組合方式(partnership method)：法人税をなくし、すべて株主段階に所得を税務上帰属させて課税する(あくまで税務上であり実際に分配するか否かは無関係)。現在でも、組合など法人税がかからない法形式がとられた場合は、正に組合員等の構成員に対して所得税が課されるのみ。執行が著しく困難。


(2) カーター方式：組合方式とインピュテーション方式の折衷。法人段階で課税してその税負担を株主段階課税で控除するか、または法人が税務上株主に利益を按分して株主の所得として課税する方式。

(3) 未実現キャピタル・ゲイン課税方式：内部留保による株価上昇分につき株主段階で課税する。株価が内部留保のみを反映している訳ではないという欠点がある。

(4) 支払配当損金算入方式(dividend-paid deduction method)：法人が配当を支払った時に、法人の所得計算において控除を認める。現在の利子の扱いと同じ。内部留保部分については統合がなされない。

(5) 二重税率方式・支払配当軽課方式：法人の所得のうち配当に充てた部分の法人税率を低くする。

(6) 配当所得控除方式(dividend-received deduction method)：株主が配当を受け取っても、株主段階で(全部又は一部を)所得に含めず、課税しない、とすること。個人所得課税における累進税制が配当には適用されなくなってしまう。

(7) 配当税額控除方式(dividend-received credit method)：株主が受け取った配当額に一定の率を掛け合わせた額を、株主の所得税額から控除する。

(8) 法人税株主帰属方式・インピュテーション方式(imputation method)：株主の受取配当の金額に、それに対応する法人税額(の全部又は一部)を加算(グロス・アップという)し、株主段階で計算した税額から法人税額を控除する方式（株主の方が税率が低ければ控除しきれない金額は還付される）。かつて欧州諸国を中心に採用されていた方式であるが、国際的な資本移動と調和しにくく（410頁参照。外国法人・外国株主と内国法人・内国株主との平等取扱が困難であるが、それを理由に異なる扱いをすることがEC条約違反となってしまう）、現在のところあまり採用されていない。

§311.03 日本の制度　税制調査会
　配当軽課(法人段階・上の(5))＋配当税額控除(株主段階・上の(7))


↓

　配当税額控除(株主段階・上の(7))のみへ。所得税法92条：配当控除。
　（但し申告不要制度の場合、配当税額控除はない。租税特別措置法8条の5）

N&Q 3.　事業税について…法人と株主の居住地が異なることがある。しかし経済的実体としての二重課税問題がなくなるものではない。

　消費税について…配当だけでなく利子も事業体段階の課税対象から控除されていない。

　●発展：debt/equityの扱いの非中立性に着目すると、中立性を達成するためには、支払配当損金算入方式のように配当の扱いを現在の利子の扱いに揃えるという方法だけではなく、逆に、利子の扱いを現在の配当の扱いに揃え、配当も利子もともに法人の所得計算上控除されないとする、という方式も考えられる（法人段階での扱いを見るだけならば付加価値税に近づく）。株主又は債権者の段階では受取配当又は利子を課税所得に含めない、とすることで二重課税もなくなる。かつてアメリカでCBIT (Comprehensive Business Income Tax)という名前で提唱したことがあった(最近はあまりかえりみられない)。

　●発展：支払配当損金算入方式をとり、かつ個人株主段階で配当について累進税率を適用すれば、法人・株主の二重課税問題が(内部留保の部分を除いて)解決される上に、累進税制も維持できる。しかし現実的な処方箋ではない。外国人株主について法人所在地国の税収が失われてしまうから。「法人税は株主に対する所得税の前取りである」というのは、国際的な資本移動の局面においては、「法人税は外国人株主に対する所得税の前取りである」という意味を持つ。

　そもそも統合する必要があるのか。

　法人税の存在によって法人形態と組合形態との間の選択に関し組合形態が有利になるならば、組合への投資が増え、限界収益逓減の法則により組合への投資から得られる税引前収益率が減少し、結局のところ、法人への投資から得られる税引後収益率と組合への投資から得られる税引前収益率とが等しくなるところで投資の選択が均衡するはずである。二重課税は放置してよい。――こうした説明は正しいであろうか？

　[現在浅妻も悩んでいる問題]　法人税の負担は株主のみに帰着しているわけではなかろう、と考えられている。なぜ、法人税と株主に対する所得税のみとの統合が論じられるのか？（一応の応答……仮に法人税が廃止され全て組合方式で課税がなされたとしても、名目上株主・組合員が負っている税負担が経済的にも株主・組合員に帰着しているとは限らず、転嫁の実態は市場の有り様による。統合の議論と税負担の転嫁・帰着の議論とは関係ない。[しかしまだ自信が無い]）

そもそもなぜ法人段階で課税するのか

　法人税が株主に対する所得税の前取りである、というなら、そもそも前取りなどせず、直截に株主に課税すればよいのではないか、という批判が思い浮かぶ。

　通説(と今後なるであろう見解)：法人税の存在理由は、所得税について実現主義が採られている理由と共通しており（時価評価の問題、納税資金の問題）、導管型の課税（全て所得が株主に帰属するものとみなして行なう課税のこと。組合方式が典型）は、法技術的にも執行の制約からも困難である。（増井良啓「組織形態の多様化と所得課税」租税法研究30号1頁以下、12頁(2002)）

　仮に株主段階のみで課税するとするとどうなるか、思考実験を試みる――もし配当されない限り課税されないとすれば、配当などなされず、法人に利益を留保し続けるであろう。では内部留保された利益を適切に株主に割り当てることができるであろうか。これは相当困難である。現実的な解決方法の一つは、内部留保が株式の価値の上昇をもたらすという想定の元、株主に対しその所有する株式について時価主義で課税する、というものであろう（§311.02 (3)未実現キャピタル・ゲイン課税方式）。しかし、時価評価の問題及び納税資金の問題(納税資金問題に対処するため利子税を導入するとしても利子率設定の問題が起きる――講義ノート2.4.11：未実現利得に課税しない理由参照)がある。

3.1.2. 法人税の納税義務者

§312.01

内国法人：全世界所得課税（4条1項・5条）　　←「内国」とは？　…　日本法は本店所在地主義
外国法人：国内源泉所得についてのみ課税（4条2項・9条　源泉：138条）

§312.02公益法人等とばす　省略
公共法人：非課税（４条３項）

公益法人等：収益事業(令5条限定列挙)所得のみ軽減税率課税(４条１項)　非収益事業は非課税(７条)

宗教法人の駐車場収入は？
（なぜ宗教法人が優遇されるか？　政治家の勇気の有無？　政治家が宗教法人に阿るとしたらそれは何故？誰が悪い？）

特定非営利活動法人（ＮＰＯ法人）：収益事業所得のみ課税　軽減税率なし

普通法人（殆どは営利法人）：収益事業・非収益事業の区別なし　各事業年度の所得と清算所得

人格のない社団：法人扱い（３条）だが、収益事業所得に課税（４条１項・７条）

§312.03 ネズミ講事件・福岡高判平成2年7月18日月報37巻6号1092頁 百選4版42頁佐藤孝一
規定の確認

所得税法59条（みなし譲渡課税）法人への贈与につき時価で譲渡所得実現があったものとする。

法人税法３条「人格のない社団等は、法人とみな」す。

同２条８号「人格のない社団等　法人でない社団又は財団で代表者又は管理人の定めがあるものをいう。」

事実・争点　A（後に破産し、破産管財人Xが原告となる）が営んでいたネズミ講事業を天下一家の会・第一相互経済研究所（本会）に贈与したとして、Y税務署長がAに対し所得税法59条を適用し譲渡所得課税を試みる。本会は社団に当たるか？

判旨　人格のない社団に当たらない。

「人格なき社団」概念は租税法独自か？──「権利能力なき社団」民事実体法上の概念を借用

なぜ独自に解釈しないのか？──「法的安定性」「民事実体法と一義的に解釈されるのが相当」

社団の成立要件は？──「個人の意思と離れた別個独立の団体意思の存在」「事業活動等に要する団体固有の資産が個人と峻別されて存在する」
本件への当てはめ──「実態は個人事業であるのにこれを仮装し、人格なき社団という形式に名を借りた同体異名のものであると断ずるのが相当」
N&Q 3. 借用概念の解釈──民事実体法上の社団の成立要件 最判昭和39年10月15日民集18巻8号1671頁
●団体としての組織

●多数決の原則

●構成員の変更にもかかわらず団体そのものが存続
●その組織によって代表の方法、総会の運営、財産の管理等団体としての主要な点が確定している
(尤も、権利能力なき社団と組合との峻別に対する星野英一からの疑問などがあり、民法上の問題としてこの4要件に寄りかかっていてよいのかという問題は残っている)

§312.04 法人成りにつき講義ノート2.5.2・所得税法56条（家族内必要経費否認）・57条（専従者控除）参照。

3.2. 法人所得の意義と計算

3.2.1. 法人所得の意義

§321.02 企業会計との関係　§321.03 収益計上の時期（タイミング）　→講義ノート2.4.9
法人の所得＝益金－損金（法人税法22条1項）　Cf. 企業会計では「収益」「費用」。法人税法が異なる言葉を用いているのは、企業会計と異なる取扱を法人税法が時々定めているから。

法人税法22条2項「内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上当該事業年度の益金の額に算入すべき金額は、別段の定めがあるものを除き、資産の販売、有償又は無償による資産の譲渡又は役務の提供、無償による資産の譲受けその他の取引で資本等取引以外のものに係る当該事業年度の収益の額とする。」

（同条3項3号でも、「資本等取引以外の取引に係るもの」を損金の計算に反映させるとしている。）

§321.04
●資本等取引(法人税法22条5項)：「法人の資本金等の額」を増減させる取引、及び法人の「利益又は剰余金の分配」をいう。
資本金等の額(法人税法2条16号)(以前は「資本等の金額」)：株主等から出資を受けた金額
●損益取引：資本等取引以外の取引であり、損益の増減をもたらす。

○法人税法2条18号：利益積立金額…「法人…の所得の金額…で留保している金額」
(なお、資本積立金額という言葉はなくなった)

　所得の定義を思い出そう……所得＝消費＋純資産増加　　（但し法人について消費はない）

　資本等取引によっても法人の資産は増減するが、資本等取引のうちの前半（資本金等の額を増減させる取引）はいわば法人と株主との間の自己取引と考えられる。そのため、法人の利益の計算に当たって、資本等取引の影響を排除するべきであるとされる。後半（利益又は剰余金の分配）は、法人の所得を法人の利益と基本的に同じものと考える（そして株主との二重課税を厭わない）ことの表れといえる。

補足：法人税法は「取引…に係る…収益」と規定している。取引によって実現した利益のみが所得であるという実現主義の考え方を基本としている（時価主義は例外的に存在するにすぎない）。

　企業会計と租税会計との関係に関し、中里実「企業課税における課税所得算定の法的構造(1～5完)」法学協会雑誌100巻1号50頁、3号477頁、5号935頁、7号1295頁、9号1545頁1983年。

3.2.2. 益金の意義

§322.01 法人税法22条2項　　

内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上当該事業年度の益金の額に算入すべき金額は、別段の定めがあるものを除き、資産の販売、有価又は無償による資産の譲渡又は役務の提供、無償による資産の譲受けその他の取引で資本等取引以外のものに係る当該事業年度の収益の額とする。

●「別段の定め」……例：法人税法23条　法人の受取配当益金不算入

支配関係があるときは受取配当の100％、ないときは50％。


法人の受取配当等に対しては支払法人の段階で既に法人税が課されているから、法人所得に対し何回も課税することを避けるためには、受取法人の段階でそれを法人税の対象から除外する必要がある。

●「資本等取引」「取引（実現主義）」……既述＋(§321.04)
●「有償又は無償」「資産の譲渡又は役務の提供」…無償でも益金計上が要求される(§§322.02, 322.03)。


「有償」＋「資産の譲渡」

「有償」＋「役務の提供」

「無償」＋「資産の譲渡」
の四通りがある。

「無償」＋「役務の提供」

●「無償による資産の譲受け」　…要するに受贈益(§322.04)／なお、無償による役務の受入れについては益金計上しない。「支出すべき費用が減少し、その分だけ課税所得が増加するから」(ケースブック455頁)
§322.02南西通商株式会社事件・最判平成7年12月19日民集49巻10号3121頁 百選4版96頁増井良啓
事実・争点　X1社はX2が全額出資している会社であり、X2が代表取締役として経営を支配している。X1は昭和55年～61年にかけて、取引先銀行の取引相場のない株式(本件株式)を平均1株225円で14万9025株取得した。昭和63年及び平成元年に合わせて14万9025株を1株225円でX2に譲渡した。これは低額譲渡に当たると考えたY税務署長は、X1については時価との差額を益金算入し、X2については時価との差額の給与所得(賞与)を得たものと認定して、それぞれ更正処分を打った。
判旨　上告棄却(請求棄却)

　「資産の無償譲渡も収益の発生原因となる」。「反対給付を伴わないものであっても、譲渡時における資産の適正な価額に相当する収益が認識すべき」。(←譲渡所得課税に関する清算課税説と類似の発想)
　低額譲渡の場合に「適正な価額との差額部分の収益が認識され得ないものとすれば、前記のような取扱いを受ける無償譲渡の場合との間の公平を欠くことになる」。

　「資産の低額譲渡が行われた場合には、譲渡時における当該資産の適正な価額をもって法人税法22条2項にいう資産の譲渡に係る収益の額に当たる」。
N&Q 1.①一審「正常な対価で取引を行った者との間の負担の公平を維持するために、無償取引からも収益が生ずることを擬制した創設的な規定」→「法人税法22条2項が適用され、本件株式の譲渡価格と時価との差額に相当する金額が益金に算入される」。
N&Q 2. ケースブック1版§322.02 相互タクシー事件・最判昭和41年6月24日民集20巻5号1146頁とばす
新株プレミアム

増資前の株価350円
旧株1株につき新株1株発行
新株払込価額50円

増資後の株価200円
差額の150円が新株プレミアム
旧株所有者は150円分損を被る。

事実　Xは事業を行なう株式会社であり、甲社等（乙、丙は割愛）の株式を有していた。甲社らが増資決議・新株の株主割当を行うことになった。が、Xは独禁法上増資新株を取得できない関係にあった。Xは、新株を取得させる目的で株主名簿上の名義を書き換え、甲社ら株式を自社の専務取締役Aら（B、Cは割愛）に名義変更した。Aらは払い込みをして新株主となった。Aらは、新株を取得後、旧株をX名義に復帰させた。

Y税務署長の処分・主張　{(新株の価額)－(払込金額)の残額}はXの益金に加算される。Xが新株引受権をAらに無償譲渡したものであり、新株引受権を賞与（参照：現法人税法34条：役員給与等損金不算入）として利益処分したものである。

Xの主張　独禁法の規制により元々Xは新株を取得できない。新株引受権を与えられるべき割当基準日における株主とは株主名簿上の株主である。従って、各割当基準日の株主名簿上の株主であるAらは割当基準日にその新株引受権を当然かつ原始的に取得した。

判旨　破棄差戻（実質的にX敗訴）

○何に経済的価値があるか　「第三者に新株を割当させることのできたX会社の地位そのものは、金銭に見積もることもできる経済的価値ある利益」。　「独禁法10条」が新株取得を禁じていても「増資によりその株主一般が受けうべき利益を会社において事実上享受するために採る行為までを無効とする趣旨とは解しがたい」。　「Xは」Aらから「相当の対価を徴」することもできたはずなのに「前叙の行為をしたことは、増資会社の株式の所有に基づきXが享受する経済的利益を無償で重役等に授与したことを意味」する。

○経済的利益の移転は何について生じたか　「移転の対象となった経済的利益は、いわばX所有の増資会社株式について生じる新株プレミアムから構成されるものとみられ、その利益の移転は、同社所有の増資会社株式の値上り部分……の価値の社外流出を意味する」。　「株式の値上りがXの右株式の取得価額(記帳価額)を上回るものがあるならば、その部分は同社の未計上の資産」。

○経済的利益の移転があるとして何故それを計上する必要があるか　「未計上の資産の社外流出」にあたり「これに適正な価額を付して同社の資産に計上し、流出すべき資産価値の存在とその価額とを確定することは、Xの資産の増減を明確に把握するため当然必要な措置であり……その増加資産額に相当する益金を顕現するものといわなければならない」。

○益金・損金について　「重役等に移転した利益に同社の未計上の資産価値が含まれると認められるかぎり、当該事業年度においてそれに相当する益金の発生を肯定せざるをえない」「他面その重役等に対する利益授与によるXの資産の減少が事業上の損金となしがたいものとすれば…」

NOTE 2. (2)

①最高裁判旨：未計上の資産（含み益）の計上と、その経済的利益の無償譲渡（社外流出）

　Y説：新株引受権の〔正確には(新株の価額)－(払込金額)の残額の〕無償譲渡

両構成の違いはどこで現れるか？

　　……もしもXの甲社株式の取得価額が200円超或いは350円超であったら？

　例えば取得価額が220円の場合、未計上の資産は130円にとどまり、最高裁の論理によれば、Xが益金計上しなければならない額も130円にとどまる。（[浅妻]未計上の資産の全額が益金に計上されるのはおかしい、という考え方もありうる。１株が２株になる場合、旧株のうちの半分しか譲渡益は実現しない、という理屈も考えられる。このように考えるならば、社外流出する200円分のうち未計上の資産すなわち含み益が構成しているのは90円〔＝200－220÷2〕の部分だけである、ということになる。もしこのように考えるのであれば、甲社株式の取得価額が200円以下の場合、例えば160円の場合も、含み益のうち益金計上しなければならないのは120円だけということになり、150円を益金計上する必要はなくなるであろう。しかし最高裁判旨には、このような按分の考え方を伺わせる部分がないので、恐らく按分の考え方を採用していないであろうと思われる。）
　Yの論理によれば、その場合でもXは、150円分の損金算入が否定されることの反射的効果として、課税所得が150円分増やされる。（無償譲渡時に法人税法22条2項が益金計上を要求しているが、無償譲渡した額が全額損金算入されるならば課税所得は増えない。）

　例えば取得価額が380円の場合、未計上の資産は－30円である。Yの論理によれば、その場合でもXは、150円分の損金算入が否定されることの反射的効果として、課税所得が150円分増やされることとなろう。

　最高裁の論理によった場合は不明であり、複数の考え方がありうる。未計上のプラスの資産価値の社外流出という場面においてのみ益金計上を要求していると判旨を解するならば、Xは益金も損金も計上しないこととなろう。しかし、「Xの資産の増減を明確に把握するため当然必要な措置」という判示部分を重視すると、譲渡益の計算上損失が実現したとして損金を計上しなければならない。譲渡損益の計算上計上すべき損金は、最高裁の論理によれば恐らく30円であろう。

②Ｘは法的に新株を取得し得ない立場にあるのに、Y主張の通り新株引受権を(無償)譲渡したということが私法上いえるのか？

　　……この点については、X主張の通りAらが原始取得したことを認めざるを得ないのではないか。

　では、新株引受権の無償譲渡という構成を捨てて、Yが「増資に伴う{(新株の価額)－(払込金額)の残額}という経済的利益（要するに新株プレミアム）を無償譲渡したものである」という構成を採ったらどうか？ この論理構成ならば、Xを論破できるかもしれないし、だからこそ裁判所も「経済的価値ある利益」に着目したと考えられる。

　[浅妻]最高裁は、益金計上の理由付けが未計上の資産（含み益）しかない（社外流出はタイミングの問題）、と考えたのであろう。Y説だと、150円の益金の発生源が何であるかが不明であるという恨みがある。

③●AらがXの従業員である場合……過大な使用人給与の損金不算入(法人税法36条参照)の適用の有無が問題となる。過大でなければ損金算入可能。

　損金算入はどのような帰結をもたらすか? Xは未計上の資産（含み益）を一旦益金に計上するが、同時に損金にも算入するので、結果的にXの課税所得は増えない。

　Xの手元で潜在的に蓄積されていた含み益であるのに、Xでの税率が適用されず、Aらの個人所得税率が適用される、ということになる。しかも給与所得ならば給与所得控除があるので課税が甘い。

　なお、Aらの所得の種類については④も参照。

　●AらがXの関連会社である場合……寄附金の損金不算入(法人税法37条)の適用の有無の問題となる。（後で復習して）

④Aらの課税……新株プレミアム（150円）が課税所得を構成する。ここで、X側の課税のあり方（上記①参照。Xの益金計上が150円か130円等にとどまるか）は関係しないということもポイント。

　所得分類は？……賞与ならば給与所得。（なお、この場合Xが源泉徴収義務を負うはずである、という徴収行政上の問題も発生する。本件でどうなったのか判決文からは不明。）

　別の可能性として、贈与ならば一時所得。（例えばAらの役職が名目的なものにすぎず、取締役などとしての労務の提供という事実関係が無い場合など。なお、確かにAらが取締役などとして労務の提供を行なっている場合は、賞与と贈与との区別が実際上困難なこともあろう）

⑤Aらにとっての新株の取得価額は？（Aらが後に新株を200円で譲渡した場合の譲渡所得は？）（かなり厄介な問題であり、幾つか考え方の筋道がある）

　(あ) Aらは50円しか払い込んでいないから、取得価額は当然50円。譲渡所得は150円。【Xの段階で150円の益金計上（かつ損金不算入）による法人税課税】、【Aらが新株を取得した時に150円の給与所得課税】、そして【Aらが新株を譲渡したときに150円の譲渡所得課税】、という具合に経済的には三重課税となる。それでいいのか？（所得税法施行令109条1項2号が適用されない。仕方ない。下記参照）

　(い) Xで既に未計上利益150円分が益金計上されているので、その分がAらの取得価額に加算されるとすると、Aらの新株の取得価額は200円ということとなる。譲渡所得は0円。（しかしこの主張は苦しい。Xの益金計上はあくまでX側のみの事情であるにすぎず、XとAらとは別人格である。仮にY説によるならば、Xでの課税は未計上の資産〔含み益〕に対する課税ではないから、(い)の様に考える余地は更に小さくなる。）
　(う) Aらは新株取得時に150円の給与所得課税を受けている。従ってその分は新株の取得価額に算入されるべきであるとすると、Aらの新株の取得価額は200円ということとなる。譲渡所得は0円。（しかしこの主張も苦しい。Aらは新株受領時に給与所得として課税を受けたにすぎず、譲渡所得と給与所得とでは税務上の扱いが異なるから〔例えば給与所得については給与所得控除があるなど〕、給与所得課税はAらの取得価額を上げる要因とならない可能性が高い）

規定の確認（試験前にこんな規定も覚えておけという趣旨ではない）

所得税法施行令109条（有価証券の取得価額）

1項　第105条第１項（有価証券の評価の方法）の規定による有価証券の評価額の計算の基礎となる有価証券の取得価額は、別段の定めがあるものを除き、次の各号に掲げる有価証券の区分に応じ当該各号に掲げる金額とする。

　1．払込みにより取得した有価証券（次号に該当するものを除く。）

　その払い込んだ金額（その払込みによる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）

　2．発行法人から与えられた第84条各号（株式等を取得する権利の価額）に掲げる権利の行使により取得した有価証券（法人税法第２条第14号（定義）に規定する株主等として与えられた権利に基づき取得したものを除く。）

　その有価証券のその権利の行使の日（第84条第４号に掲げる権利の行使により取得した有価証券にあつては、当該権利に基づく払込みに係る期日）における価額

（3号以下略）

⑥（追加）Xの甲社等の旧株の取得価額は？

　最高裁の論理によれば、150円の益金計上は未計上の資産（含み益）の計上という趣旨であるので、Xの旧株の取得価額は150円分増額されていなければおかしい。もしXの元々の旧株の取得価額が50円であったならば、本件の直後では取得価額が200円になっていなければならない。後に200円で旧株が譲渡された場合、譲渡益は0円。

　仮にY説によるならば、150円の益金計上は利益処分という趣旨であるから、必ずしもXの旧株の取得価額を上昇させるとは限らない。もしXの元々の旧株の取得価額が50円であったならば、本件の後の取得価額も50円のままである。後に200円で旧株が譲渡された場合、譲渡益150円が発生してしまう。このような不合理は、①における最高裁とYとの違いを考える時に、Y説に不利に働く可能性がある。また、Xの取得価額を引き上げないのはあまりに不合理なので、Y説の下でも、「利益処分の原因は未計上の資産（含み益）である」と考えれば、最高裁の論理による場合と同様、取得価額を引き上げることが可能となるであろう。

　最高裁の論理に従った場合、もしXの元々の旧株の取得価額が200円超であったならば、例えば220円であったならば、益金計上は130円にとどまるであろうから、取得価額は130円増額されるにとどまるであろう。

　もしXの元々の旧株の取得価額が350円超であったならば、例えば380円であったならば、譲渡益の計算上損失が計上されるかどうかも不分明であるし、計上されるとして幾ら計上されるかも不分明である。もし30円の損失が計上されるならば、取得価額は30円減額されるであろう。

　注意： Xが損失を計上して取得価額を減額させることになる可能性があるのは、譲渡益計算上の損失に限られるのであって、Aらへの流出が給与等と認められて損金計上が認められる場合の損金の額はXの旧株の取得価額には何ら影響を及ぼさない。
☆§322.03 清水惣事件・大阪高判昭和53年3月30日高裁民集31巻1号63頁 百選4版98頁増井良啓
事実　X社・T社は親子関係で法人税法上の同族会社(法人税法132条については後述)。XはTに2654万円を無利息で融資(「本件無利息融資」)した。Y税務署長は、本件無利息融資について、年10％の利息による利息相当額を寄附金と認定し(法人税法37条参照)、寄附金損金不算入額として、昭和39年に206万1013円、昭和40年に258万2134円を加算。一審では租税回避行為の否認が認められず、Y控訴。
Y控訴理由　本件無利息融資に係る利息相当額は、法人税法22条2項の「無償による役務の提供」に係る収益として認識され、Xの益金を構成する。寄附金（定義は37条7項）として社外流出しており、法37条2項(当時。現3項、及び施行令73条)の寄附金損金算入限度額を超える部分は益金として計上すべき。


判旨　原判決変更・確定。年6%の利息相当額の範囲でYの処分を維持。

　(一)　法22Ⅱは「資本等取引以外において資産の増加の原因となるべき一切の取引によって生じた収益の額を益金に算入すべきものとする趣旨と解される。そして、資産の無償譲渡、役務の無償提供は、実質的にみた場合、資産の有償譲渡、役務の有償提供によって得た代償を無償で給付したのと同じである」

　(二)　金銭は企業内で利用されることにより果実をもたらす。自らが利用しない場合でも「少くとも銀行等の金融機関に預金することによりその果実相当額の利益をその利息の限度で確保するという手段が存在することを考えれば」営利法人の無利息融資は通常ありえない」。　無利息貸付をした場合「合理的な経済目的その他の事情が存する場合でないかぎり……通常ありうべき利率による金銭相当額の経済的利益が借主に移転したものとして顕在化した」のであり、無償提供として「収益として認識されることになる」。

　(三)　法37条5項(当時。現7項)による「寄附金」の定義。　寄附金のうち「どれだけが費用の性質をもち、どれだけが利益処分の性質をもつかを客観的に判定することが至難であるところから、法は、行政的便宜及び公平の維持の観点から、一種のフィクションとして、統一的な損金算入限度額を設け」た。　「法37条5項かっこ内所定のものに該当しないかぎり、それが事業と関連を有し法人の収益を生み出すのに必要な費用といえる場合であっても、寄附金性を失うことはない」。

　(五)　当てはめ…「何らかの合理的な経済目的等のために東洋化成にこれを無償で供した」か？

N&Q 1. (1)①判旨(一)「資産の無償譲渡、役務の無償提供は、実質的にみた場合、資産の有償譲渡、役務の有償提供によって得た代償を無償で給付したのと同じ」
②低額譲渡の場合の差額部分のみの無償給付という構成か否か？

③判旨(四)…裁判所によれば確認的規定。もし創設的規定ならば法改正前である昭和39年について寄附金課税をすることが根拠付けられなくなる。

　[浅妻]確認的規定であると言い切ることには疑問の余地もある。特に損金算入限度額については「一種のフィクション」と述べているところ、旧法下において明文化されていないフィクションなどありえまい。損金算入に制限を加えることは良いとしても、損金算入限度額に関しては、昭和39年の計算において事業との関連性による反証の余地をXに与えねばならなかったのではないか？

(2)①規定を素直に読めば、Yは、本件無利息融資に係る利息相当額全額を益金計上し、その後、37条3項（＋施行令73条）による損金算入限度額の範囲内で損金計上すべき。なぜYが一気に計算してネット額のみ益金計上したのかは不明。しかも裁判所も判旨引用部分の最後でそのようなネット額の益金計上の処理を追認している。まあ、どちらでもよい。

②　独立当事者間価格（独立企業間価格ともいう。　英語arm’s length price）
　　Ａ国税率20%　卸売価格?　Ｂ国税率40%

ＰＳ間の卸売価格が独立当事者間価格800なら

仕入200→Ｐ社→→自動車→→Ｓ社→消費者へ1000
Ｐ社の所得は200、税は40
製造費用400　　　　　　販売費用100

Ｓ社の所得は100、税は40　　税の合計は80
　　　　　↓




ＰＳ間の卸売価格を900にすると（価格操作）

　　　　　↓　　卸売価格800　　　1000

Ｐ社の所得は300、税は60
　　　　　→→→自動車→→第三者→消費者へ1000
Ｓ社の所得は000、税は0　　税の合計は60
本件ではX・Tが関連会社であるが、独立の当事者であったならば付されていたであろう利息の額こそが、適正な利息相当額といえる。租税回避の一手法に、移転価格（transfer pricing）というものがある。特に国際課税で問題となる。国際取引については、移転価格によって関連者間で所得の振替が行なわれても、独立当事者間価格により適正な利益の計上が強制される。（租税特別措置法66条の4）
　（検討）裁判所は、少なくとも銀行預金利子以上の果実をＸは元本金銭から得られるはずである、と述べている。もしXに銀行預金以上の有効な金銭利用策がなかったのであれば、銀行預金利子の額こそが適正な利息相当額であるとする考え方もありうる（しかもこの考え方によれば銀行預金を見ればよいのであるから認定が簡単になるという利点もある）。Xにとってそれ以上の利益を得る方策がなかったのであれば、Xが益金に計上しなければならない額もその限度にとどめられるべきであるとする考え方である。しかし恐らくこのような考え方は採られていない。第一に（本質的批判ではないが）Xに銀行預金以上の有効な金銭利用策がなかったことを確認するのが面倒である。第二に、Xが幾らの利益を得る可能性があったかに着目しているのではなく、XがTから幾らの代償を得るはずであったかに、規定及び裁判所は着目している。裁判所の銀行預金のくだりは、あくまで「少くとも」の話題であると理解されるであろう。

2. 合理的な経済目的
法人税基本通達9－4－2（子会社等を再建する場合の無利息貸付け等）

　法人がその子会社等に対して金銭の無償若しくは通常の利率よりも低い利率での貸付け又は債権放棄等（以下９－４－２において「無利息貸付け等」という。）をした場合において、その無利息貸付け等が例えば業績不振の子会社等の倒産を防止するためにやむを得ず行われるもので合理的な再建計画に基づくものである等その無利息貸付け等をしたことについて相当な理由があると認められるときは、その無利息貸付け等により供与する経済的利益の額は、寄附金の額に該当しないものとする。（昭55年直法２－８「三十三」により追加、平10年課法２－６により改正） 

　(注)　合理的な再建計画かどうかについては、支援額の合理性、支援者による再建管理の有無、支援者の範囲の相当性及び支援割合の合理性等について、個々の事例に応じ、総合的に判断するのであるが、例えば、利害の対立する複数の支援者の合意により策定されたものと認められる再建計画は、原則として、合理的なものと取り扱う。

　[浅妻]親会社と子会社とは別個の法人格を有しているのであるから、親子一体と見るような上記通達はおかしいのではないか、との批判が考えられる。しかし、親会社が子会社に利益を無償で供与しても、その利益の分だけ親会社の資産が減る代わりに、親会社が保有する子会社の株式の価値が上がるので、（特に100％保有関係である場合には）結局のところ親会社は何も損をしていない、と経済的に考えることができる。尤も、保有子会社株の価格上昇、というこの論理は、常に認められるわけではないので、あくまで補強的な論理であるにすぎない。例えば、子会社が債務超過に陥っている場合、子会社株の価格は0未満にはならないから、親会社が利益を子会社に無償で供与しても、子会社株の価格は0のままであることもありうる。それでもなお寄附金が認定されないことを合理的に説明するには、子会社の現時点での倒産防止が将来親会社に利益をもたらす可能性がある、といった説明になろう。穴の空いたバケツ
4. 会社間の所得振替
①国際取引と異なり、内国法人同士の間では普通同じ税率である。

（尤も、関連者間取引に個人事業者が介在すれば累進税率の適用が問題となりうる）

仮に税率が同じならば、それでも不都合が生ずるか?

答：生じうる。損失を抱えている法人に所得を移せば課税所得を減らすことができる。

日本では移転価格対策(租特66条の4)は国際取引にしか適用されないが、国内取引であっても法人税法22条2項及び37条の合わせ技により法人に強制的に収益を計上させることができることがある。

②しかし寄附金の損金算入限度額の範囲内で、所得振替は成功する、ともいえる。この点で租特66条の4と比べて課税結果が完全に一致するとは限らない。

発展：アメリカの移転価格対策規定（IRC § 482）は国内取引にも適用される。

参考文献：岡村忠生「無利息貸付に関する一考察(5・完)」法学論叢122巻3号33頁(1987)、増井良啓『結合企業課税の理論』(東京大学出版会、2002)

§322.04有限会社株木荘事件・東京高判平成3年2月5日行集42巻2号199頁 とばす省略
事実･争点　会社Xの取締役Aが死亡。AからXに土地の遺贈。Aの相続人B～Eの遺留分減殺請求に対し価額弁償。土地の遺贈があったのが昭和58年、価額弁償が昭和59年（D・E部分）である場合に、昭和58年において価額弁償の分だけ受贈益が減ったこととされるか？

（背景として、遺留分減殺請求権は形成権でありその効力は相続時にまで遡る）

判旨　控訴棄却（Xの請求棄却）

　「遺贈による土地の取得は、法人税法22条2項所定の『無償による資産の譲受』に当たるものとして当該事業年度の収益となる。」

　「遺留分減殺請求がされ、これに伴う具体的な受贈益の変動、すなわち具体的に価額弁償の額が決定され、受贈益の減少があった場合に、その時点の事業年度において損金として処理することとしても、受贈益の利益を著しく害するものではない。」

N&Q 2. (1)②遺留分減殺請求権についての物件的形成権説を貫徹して課税関係を考えると、上記判旨の処理はおかしい？or正しい？。　おかしい。遺贈の時点まで遡る。遺留分減殺請求時には課税上何もない。

3. ②Aに所得税法59条1項（みなし譲渡）が適用されていたら、Xの土地の取得費は時価。


cf. 相続財産の評価は低くされがちである。100%を狙って課税処分を打つと訴訟が頻発するのでいわゆる八割評価という形で固めの評価をするのが通例。時価の80%を狙って結果としてそれを上回ってしまい95%などになってしまっても100%を超えてなければ課税処分は違法といえない。（ケースブック642～643頁参照。なお80%というのも以前に比べれば引き上げられている）。なお、本件のY税務署長が公示価格を基に1億631万円と評価したということについても、従来公示価格自体が時価よりも控えめの評価であると理解されているので、高すぎとは言いにくい。

§322.05オウブンシャホールディング事件・最判平成18年1月24日判時1923号20頁とばす省略
事実　X社(原告・オウブンシャホールディング)が有している株(C株・D株：テレ朝株・文化放送株)を売却することを考えたが、その株には多額の含み益があり、直接的に売却してしまえば多額の課税を受けることとなってしまう。

　X（E・センチュリーが49.6%保有）は平成3年にオランダに子会社としてA社・アトランティック（ペーパーカンパニー）を設立。この際、圧縮記帳(平成10年改正前法人税法51条)(今は不可)により課税繰延をしていた(原則として出資財産の含み益を認識しなければならないが例外的に含み益を認識しなくてよいという扱い)。発行株式数は200株で、額面金額は1株1000ギルダー、合計20万ギルダー（約1500万円)。超過額は資本準備金。

　平成7年、EはオランダにB社・アスカファンドを設立。

　A社がB社に著しく有利な価額で新株を割り当てる増資を株主総会で決議。1株当たり額面金額1000ギルダーで3000株、発行価額合計額は303万0303ギルダー(1010.1ギルダー/株、約5.9万円)。新株割当当時におけるA社株式の資産価値は約234万ギルダー/株(約1億3648万円)。

　この新株割当により、XがA社株式について含み益の形で有していた利益が消え(200/200株→200/3200株、100％→6.25％、約273億円→約17億円、差額約256億)、A社の利益はB社が支配（0/200→3000/3200株、0％→93.75％）することになった。

　　　　　　　　　日本　　　　　　オランダ

　　　筆頭株主49.6%　　　　100％出資(200株)(圧縮記帳)

センチュリー(E) ―― 原告(X) ―→ アトランティック(A)
　　　｜　　テレ朝・文化放送株　　｜新株割当(3000株)

　100%｜　　　　　　　　　　　　　↓　　　　　｜時価譲渡

　出資└―――――――――― アスカファンド(B)｜含み益実現

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　↓(蘭で非課税)

ＯＭ社日本法人　←――――――――――　ＪＩ社蘭法人

　　↓企業買収　　　　　　　　株式売却

　買収者

　法形式的に見れば、XとAとの関係、及びAとBとの関係は別々である。

　しかし、平成10年、Y税務署長は、XからBに利益を移転させた(含み益の実現を含む)ものと観察し、寄付金と認定した。(更正処分時には法人税法132条：同族会社規定を根拠としていたが、訴訟時、主位的に法22条2項：益金の規定、予備的に法132条の適用を主張。時機に後れた攻撃防御方法という論点については割愛)
　判決文に表れてはないが、Aはグループ内の別のオランダ法人(図のJI社)に株を時価で譲渡して含み益を実現させ、JI社がグループ内の日本法人(図のOM社)へ株式を譲渡し、当該OM社がグループ外の買収者に買収された。

　これが上手くいけば、グループが有するテレビ朝日株・文化放送株について譲渡益課税を免れつつ、当初の予定通りの買収者に株を譲渡できることとなる。オランダで含み益を実現させているので、含み益についての課税繰延ではなく課税の回避である。

争点　判決で問題となっている部分は、X(＝旧株主)とA(＝子会社)とB(＝新株主)という三角関係において、旧株主から新株主への利益移転が認められるか、である。

一審　請求認容　　「被告の主張は」「旧株主がその有する株式の含み益を喪失し、それに相当する利益を新株発行を受けた新株主が取得した場合に、これを株主間の無償取引による利益の移転ととらえるに等しい」。　
　結論として、「実質的にみてXの保有するA社株式の資産価値がB社に移転したとしても、それがXの行為によるものとは認められないから、同資産価値の移転がXの行為によることを前提としてこれに法22条2項を適用すべきである旨の被告の主位的主張には理由がない。」（なお、法人税法132条・同族会社の行為計算否認の適用も斥けた。）

二審　原判決取消・請求棄却　　「Xが上記資産に係る株主として有する持分をA社からなんらの対価を得ることもなく喪失し，B社がこれを取得した事実は，それが両社の合意に基づくと認められる以上，両社間において無償による上記持分の譲渡がされたと認定することができる。」

　「両社間における無償による上記持分の譲渡は，法22条2項に規定する『無償による資産の譲渡』に当たると認定判断することができる。尤も，上記『持分の譲渡』は，同項に規定する『資産の譲渡』に当たるとすることに疑義を生じ得ないではないが，『無償による・・その他の取引』には当たると認定判断することができるというべきである。すなわち，上記規定にいう『取引』は，その文言及び規定における位置づけから，関係者間の意思の合致に基づいて生じた法的及び経済的な結果を把握する概念として用いられていると解せられ，上記のとおり，XとB社の合意に基づいて実現された上記持分の譲渡をも包含すると認められる。」(下線は何れも浅妻)
最高裁　破棄差戻し（しかし実質的には国税の勝ち）　　「Xの保有するA社株式に表章された同社の資産価値については，Xが支配し，処分することができる利益として明確に認めることができるところ，Xは，このような利益を，B社との合意に基づいて同社に移転したというべきである。したがって，この資産価値の移転は，Xの支配の及ばない外的要因によって生じたものではなく，Xにおいて意図し，かつ，B社において了解したところが実現したものということができるから，法人税法22条2項にいう取引に当たるというべきである。」
　ただし株式の評価の点で原判決は破棄を免れないとして差戻した(だけ)。

N&Q　3. 最も極端に言えば、法人税法22条2項の「取引」をXとB社との間の「合意」によって認定した、という事例。

　しかし、そのように言ってしまうと、【意図する経済的効果とそれを達成するための法律構成とは異なる】という従来の説明が崩れかねない。ある経済的効果を「意図」することとその「了解」を、或いは「合意」を、「取引」と呼んでよいか。実務は最高裁判例に従わざるをえないが、(学説上・試験上においてのみだが)議論の余地が残る。

　なお、判旨が「外的要因によって生じたものではな」いということに言及している点も重要。外的要因によって富の状態が変動する典型例としては株価の変動などが挙げられる。

3.2.3. 損金の意義(総説)
§323.01 法人税法22条3項　

内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上当該事業年度の損金の額に算入すべき金額は、別段の定めがあるものを除き、次に掲げる額とする。
1．当該事業年度の収益に係る売上原価、完成工事原価その他これらに準ずる原価の額

2．前号に掲げるもののほか、当該事業年度の販売費、一般管理費その他の費用（償却費以外の費用で当該事業年度終了の日までに債務の確定しないものを除く。）の額

3．当該事業年度の損失の額で資本等取引以外の取引に係るもの

●「別段の定め」……例：法人税法34条：役員給与(§325.01)、37条：寄附金(§322.03 §325.02 §325.03)、57条：繰越欠損金(§325.05)、租税特別措置法61条の4：交際費(§325.04)、法基通9-7-20：使途不明金、租税特別措置法62条：使途秘匿金

●「資本等取引」……とりわけ支払配当の損金不算入(§323.02配当)
●1号……費用収益対応の原則(§324.01)
●2号……費用収益対応の原則が適用されないもの　は支出時点の損金となる。

●3号「損失の額」「取引に係るもの」……実現主義(§323.05債務の確定、§324.05損害賠償)。貸倒損失(§324.04興銀…資産の評価損との関係に留意)。 
●22条4項「第2項に規定する当該事業年度の収益の額及び前項各号に掲げる額は、一般に公正妥当と認められる会計処理の基準に従つて計算されるものとする。」　（§323.03違法支出、§324.03減価償却）

利益の分配（§323.02。講義ノート2.6.2に譲る。§162.01との違いに注意）

違法な支出（§323.03。講義ノート2.3.7に譲る。§§211.02, 231.03参照）

3.2.4. 損金の意義(22条3項1～3号)

売上原価

§324.01牛久市売上原価見積事件・最判平成16年10月29日刑集58巻7号697頁 百選4版104頁・武井一浩
事実・争点　Xが宅地造成の許可を得る際、水路工事費(1億4668万円と見積もられた)を負担することを牛久市より要求されていたが、排水路工事が昭和62年の時点で行われてなく、Xはまだその負担金を支出していないという状況の下で、昭和62年9月期の土地販売収益に係る売上原価として1億4668万円を損金に算入することができるか。一審・二審では損金算入不可。
判旨　破棄差戻

　昭和62「年9月末日において、X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」

N&Q 1. 法人税法22条3項2号では「債務の確定」が明示的に要求されているのに対し、1号の売上原価等について「確定」の文言はない。1号を律するのは費用収益対応の原則←「収益に係る」。
法基通2－2－1（売上原価等が確定していない場合の見積り）　法第22条第3項第1号《損金の額に算入される売上原価等》に規定する「当該事業年度の収益に係る売上原価、完成工事原価その他これらに準ずる原価」（以下2－2－1において「売上原価等」という。）となるべき費用の額の全部又は一部が当該事業年度終了の日までに確定していない場合には、同日の現況によりその金額を適正に見積るものとする。この場合において、その確定していない費用が売上原価等となるべき費用かどうかは、当該売上原価等に係る資産の販売若しくは譲渡又は役務の提供に関する契約の内容、当該費用の性質等を勘案して合理的に判断するのであるが、たとえその販売、譲渡又は提供に関連して発生する費用であっても、単なる事後的費用の性格を有するものはこれに含まれないことに留意する。（昭55年直法2－8「七」により改正）

ケースブック1版§323.04大分瓦斯株式会社事件・福岡高判平成11年2月17日月報46巻10号3378頁省略
事実・争点　売上原価（仕入価格）を高く設定し、次の事業年度に交渉によって仕入割戻しを受けた、という法律構成が容認されるか。仕入価格は未確定であって見積もりによるとすべきか。

判旨　Ｘの負け。　「少なくとも本件各事業年度の取引価格について、ガス事業法上の認可価格をもって、法22条3項1号の『売上原価』と評価するのは相当でない。」
「『当該事業年度の収益にかかる売上原価』等の額が当該事業年度終了の日までに確定していない場合には、同日の現況によりその金額を適正に見積もらなくてはなら」ない。

NOTE 2. (1)①見積り計上を認める根拠：法は「原価」の確定を要求してないから。そして、「的確な期間損益の把握が不可欠であり、発生したすべての費用は、収益との対応関係において同一の会計年度に計上されなければならない（費用収益対応の原則）」から。

　「原価計算基準」を考慮している根拠：「実際原価を計算することは、必ずしも原価を取得価格をもって計算することを意味しないで、予定価格等をもって計算することもできる」というのが「一般に更正妥当と認められる会計処理の基準」の一部であるから（法22条4項）。

②原告のやり方はなぜ退けられたか？：後の精算において「ＡはＸに対し……高率の精算金を支払い、Ａ自身も、右認可価格が仮価格であることを前提とした会計処理をしていた」。

③なぜ突然本件事業年度だけ更正したか：「他の事業年度に比して突出して高率」な精算であったから。

　以前の事業年度について：本来見積りによるべきだが、精算率が高すぎるのでなければ原告の構成でＯＫ。

(2)仮価格を精算するという構成と、原価がいったん確定したのちに事業年度終了後の割戻し交渉によって新たに仕入割戻金が実現するという構成とを区別する基準：返戻というためには「仕入価額に対する割合には、その性質上、一定の限度がある」。「事業年度終了後の新たな合意に基づく仕入割戻しであるとは解されない。｣

(3)Ａの課税とＸの課税との関係：直接には何もない。整合性を保つための制度的な仕組みもなし。だから「黙示の合意があったことを強く推認させる」という表現どまり。

　整合性を持たない場合の是正措置：ない。

債務の確定

§324.02 株式会社ケーエム事件・山口地判昭和56年11月5日行集32巻11号1916頁　省略
事実・争点　債務の確定について。販売した商品について取付費用の半額を負担するという約定であったので、既販売分について取付費用を預り負担金として損金計上しようとした。債務の確定がないとして（法人税法22条3項2号参照。1号ならば見積もり計上が可能）、損金計上が否定されるか。

判旨　請求棄却

　1号か2号かはともかく「取付費用は当該事業年度終了の日までに債務として確定していなければならない」。「債務の確定ありといいうるためには、当該事業年度の終了の日までに、(1)債務が成立していること、(2)当該債務に基づいて具体的な給付をすべき原因となる事実が発生していること、(3)金額を合理的に算定できること、という3つの要件をすべて満たしていなければならない」。

N&Q 2. 本件判旨の(1)～(3)の要件は実務でも踏襲されている。

①今は1号について債務の確定は要求されてない。

②について：「本件商品が最終的に消費者にまで売却され取付けられるのはごくわずか」とあるが、「ごくわずか」であってもそれを合理的に見積もることは許されないか？　9割がた取付けられるような商品でも見積り計上は許されないか？　――[浅妻]合理的な見積りであれば費用収益対応の趣旨に適うものの、「債務の確定」という法文及び本件判旨から、許されないのであろう。

③指定工場の課税について：適用法条は法22条2項（益金）である。[浅妻]2項の「取引」等の文言を解釈するに当たり、本件判旨は参考にしてよかろうから、要件(1)に関し債権が成立しており、(2)に関し取付工事を既に行なっていて、(3)に関し金額が合理的に算定できる部分について、益金計上をすべきということになろう。ただし指定工場が所得税法67条(現金主義)の要件を満たすような個人事業者である場合は別論。

減価償却→講義ノート2.4.14に譲る

貸倒損失・損失と損害賠償・資産の評価損→§324.04 §324.05 講義ノート2.4.3～2.4.5に譲る
3.2.5. 損金の意義(別段の定め)

役員給与(役員賞与)
§122.01 大阪銘板事件・大阪高判43年6月28日行集19巻6号1130
　規定が未整備の時期に政令で役員賞与の損金算入を否認しようとしたところ、法律の明確な委任がなかったとされた事例。（講義ノート1.9.2）


↓

立法で根拠付け＆明確化。

　会社の利益を株主に配当という形で配れば二重課税が起きる。これを潜脱するため、役務の報酬という形式を取れば、法人段階での課税が回避できる。しかし役員は法人に対し一般従業員とは異なる特殊な関係にある。また、商法・企業会計において役員賞与は利益の処分であると考えられている。

旧法人税法35条（役員賞与等の損金不算入）　内国法人がその役員に対して支給する賞与の額は、その内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入しない。
§325.01東京山手青果株式会社事件・最判平成10年6月12日判時1648号53頁 百選4版110頁・丸山慶一郎
事実・争点　旧売買として昭和51年、X会社がその取締役・Aから土地・建物を購入。本件譲渡として昭和62年、Aの退職慰労金の一部として本件土地建物を帳簿価額(約2500万)で現物支給。これにつき、更正処分等として、Y税務署長は、本件土地の時価は約1.6億円以上とし、譲渡益をXの益金に計上。　

判旨　Xの負け。損金経理(旧法人税法36条)している部分(2500万)については退職金として損金計上可とし、時価と帳簿価額の差額で損金経理しなかった部分については賞与（35条）として損金計上不可とした。

N&Q 1. 法人税法34条（役員給与の損金不算入）　内国法人がその役員に対して支給する給与……のうち次に掲げる給与のいずれにも該当しないものの額は、その内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入しない。

　一　その支給時期が一月以下の一定の期間ごとである給与（次号において「定期給与」という。）で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ものその他これに準ずるものとして政令で定める給与（次号において「定期同額給与」という。）

　二　その役員の職務につき所定の時期に確定額を支給する旨の定めに基づいて支給する給与（略）

　三　……内国法人がその業務執行役員……に対して支給する利益連動給与（略）

２　内国法人がその役員に対して支給する給与……の額のうち不相当に高額な部分の金額として政令で定める金額は、その内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入しない。

３　内国法人が、事実を隠ぺいし、又は仮装して経理をすることによりその役員に対して支給する給与の額は、その内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入しない。

４　前３項に規定する給与には、債務の免除による利益その他の経済的な利益を含むものとする。

５　第１項に規定する使用人としての職務を有する役員とは、役員……のうち、部長、課長その他法人の使用人としての職制上の地位を有し、かつ、常時使用人としての職務に従事するものをいう。

６　前２項に定めるもののほか、第１項から第３項までの規定の適用に関し必要な事項は、政令で定める。
(法人税法35条は「特殊支配同族会社の役員給与の損金不算入」を規定)

「役員賞与」という言葉はなくなったが、大意としては損金算入できないことがあるということ。

役員や使用人にかかる旧34条～36条の3の規定が、新34条～36条へと整理された。

かつては業績連動型報酬を役員に支払いづらいという批判があったが、利益連動給与のうち特定の要件を満たすものについては損金算入が認められるようになった。

2.①損金経理を要求する理由――費用であるという意思表示(内部的にも外部的にも)。また、所得の適正な把握のため。それは22条4項が公正妥当な会計処理の基準に従うことを要求する趣旨にも添う。(但し現在損金経理は要求されていない)
②「右事実関係の下においては」――土地を2500万円で譲渡したという経理をし、その土地の時価が1.6億円を下らないということ。
益金算入額＝譲渡益＝時価－帳簿価額　本件では1.35億円。
　Xの主張が認められる場合――1.35億円の譲渡益が益金に算入され、1.6億円が損金算入される。但し「不相当に高額な部分」(現行法では34条2項)があればその部分は損金算入不可。
⑥Aの課税――少なくとも1.6億円の退職所得を受け取ったものとして課税される。

⑦解除した場合――私法に忠実に考えれば、遡ってXからAへの土地の移転がなかったことになるので、Xに譲渡益は発生せずXへの更正処分は不発となり、Aの退職所得からは本件土地建物の額の分は引かれて課税所得が再計算され、更正の請求をすることになる。但し(理由は不明だが)実務ではこうした後出しじゃんけんが認められないこともある（らしい？）。ここでは上記問題の可能性があることを確認すれば充分。

寄附金

法人税法37条(寄附金の損金不算入)　寄附金のうち損金算入限度額(政令に委任：下記参照)を超える部分は損金算入できない。

公益に資する寄附金(37条3・4項：公共法人・公益法人のうち所定の要件を満たすものへの寄附金)は優遇。
定義…37条7項「前各項に規定する寄附金の額は、寄附金、拠出金、見舞金その他いずれの名義をもつてするかを問わず、内国法人が金銭その他の資産又は経済的な利益の贈与又は無償の供与（広告宣伝及び見本品の費用その他これらに類する費用並びに交際費、接待費及び福利厚生費とされるべきものを除く。次項において同じ。）をした場合における当該金銭の額若しくは金銭以外の資産のその贈与の時における価額又は当該経済的な利益のその供与の時における価額によるものとする。」

法人税法施行令73条(寄附金の損金算入限度額)　法第37条第1項(寄附金の損金不算入)に規定する政令で定めるところにより計算した金額は、次の各号に掲げる内国法人の区分に応じ当該各号に定める金額とする。

　1．普通法人、協同組合等及び人格のない社団等(略)　次に掲げる金額の合計額の2分の1に相当する金額

　　イ　当該事業年度終了の時における資本金等の額(当該資本金等の額が零に満たない場合には、零)を12で除し、これに当該事業年度の月数を乗じて計算した金額の1000分の2.5に相当する金額

　　ロ　当該事業年度の所得の金額の100分の2.5に相当する金額(以下略)
§325.02 太洋物産売上値引事件・東京高判平成4年9月24日行集43巻8=9号1181頁
事実・争点　Aの赤字を救済するため、XがAに販売している棒鋼原料について売上値引き（移転価格に近い）。この額を全額損金計上できるか、寄附金（法人税法37条）に該当し損金不算入額の分だけ課税所得に加算しなければならないか？　（他にケースブック中「本件売買損失」と書かれているものもあるが割愛）

判旨　請求棄却・控訴棄却

　「法人が金銭その他の資産又は経済的な利益の贈与又は無償の供与をした場合には……寄附金として扱い、その価額については、一定の損金算入限度額をこえる部分を……損金の額に算入しない」

　「本件売上値引きは…Aに対する援助措置として行なわれたXによる利益の無償供与の性質を有する」

§325.03　PL農場事件・大阪高判昭和59年6月29日行集35巻6号822頁　事案省略
事実・争点　Ｘ・Ｆの繰越欠損金を打ち消すため、ミキ観光→1億7348万(坪869円)→X農場→2億2622万(坪1118円)→F社（その後第三者たるＫ社に坪3000円で売却）。Y税務署長は、①ミキ観光から時価との差額の受贈益、②受贈益を原価に加算、③時価との差額がF社に対する寄附金、として更正処分。

　なお、別訴にてミキ観光に対する寄附金課税の処分が肯認されていた。

判旨　原判決取消・要するにＸの勝ち

　①について――「Ｘは本件土地の買受によって、転売を拘束された価額2億2622万4395円相当の収益を得、同時に買受価額1億7348万8535円相当額の原価を要したが、収益の額は右を上回るものではない」。

　Ｘはミキ観光から買い受けた後Ｆに所定の価額で売却することが「売買契約の一内容となっていた」。　「Ｙは、時価6億0188万0890円と右買受価額との差額4億2389万2355円が、Ｘがミキ観光株式会社より実質的に贈与を受けた額であると主張する。しかし、右にいう時価は何の特約もない場合の時価であるところ、右主張は右売買契約に前記のような転売特約があることを無視しているから、採用することはできない」（なお、法人税法37条ではなく22条2項の問題である）。

　「租税回避行為であるだけの理由でその効果を全て否定できるものではない」。なお、ミキ観光とＸとの取引で租税回避を図っているのはミキ観光であり（しかもそれは法人税法37条の規定により不可能である）Ｘの法人税額が回避されるものではなく、「Ｘにとっては……右転売特約を承諾して5000万円余の転売利益を選ぶことの方が経済人としては合理的」。
　②③について――「Ｘの本件土地の売却にともなう収益、原価はいずれも2億2622万4395円であって、売却差益は存しない」。「Ｘが本件土地について有していた利益、価値は前記のとおり2億2622万4395円にすぎなかったから、Ｘはこれを超える額の利益を他に贈与により与えることができる筈はない」。Ｆの利益は「Ｘから与えられたと評価することはできず、ミキ観光株式会社からその転売特約により与えられた」。
N&Q 1. 

①S社が親会社P社に現金3億円を贈与。

S社：寄附金扱い　→　損金算入限度額内でのみ損金算入する。(渡した3億円の現金が22条2項「無償による資産の譲渡」にあたり益金計上しなければならない、ということにはならない。損金算入限度外の部分だけ損金算入できない、というだけ)

P社：22条2項「無償による資産の譲受け」→受贈益3億円を益金計上(現金はここの「資産」に含まれる)

②S社がP社に時価3億円の土地を贈与。簿価1億円の場合と5億円の場合とで場合分け。

S社：簿価1億円の場合　……22条2項「無償による資産の譲渡」→時価譲渡を擬制。譲渡益2億円を益金計上（簿価1億円、売価0円→譲渡損１億円ではない）。


3億円分寄附金扱い（損金算入限度額内でのみ損金算入）

S社：簿価5億円の場合　……22条2項「無償による資産の譲渡」→時価譲渡を擬制。譲渡損2億円を損金計上（簿価5億円、売価0円→譲渡損5億円ではない）。


3億円分寄附金扱い（損金算入限度額内でのみ損金算入）

P社：受贈益3億円分を益金計上。P社にとっての土地の帳簿価額は3億円（現実には0円で受け取ったが、税務上は3億円で購入し金銭3億円の贈与を受けたものと擬制されているともいえる）。後にP社が第三者に土地を3億円で売却するとP社の譲渡益は0円。

③S社と専属契約を結んでいる著名バスケットボールプレーヤーを、P社の広告宣伝のために無償で派遣。

S社：22条2項「無償による…役務の提供」→本来PがSに支払うべき適正な対価を収入したと擬制し、同額を益金計上。


37条7項括弧書「広告宣伝費…を除く」の適用の有無について。ヒント：誰の広告か？
P社：無償の役務提供を受ける場合は22条2項に規定なし。益金計上なし。広告宣伝費として何も払っていないから損金計上は0円。(損金計上がない分だけ課税所得が増える、と説明される)

ケースブック1版485頁NOTE 3.　
○会社→会社の土地贈与または低額譲渡――上掲
①個人→会社の土地贈与または低額譲渡――個人について所得税法59条みなし譲渡課税の問題、法人は法人税法22条2項の受贈益の計上の問題。

②会社→個人の土地贈与または低額譲渡――会社について法人税法37条寄附金等の問題（損金算入可能性の問題）、個人について受贈益が一時所得になる問題。

③個人→個人の土地贈与または低額譲渡――譲渡人にみなし譲渡課税なし。譲受人に贈与税の課税。

交際費

租税特別措置法61条の4（交際費等の損金不算入）　法人が……支出する交際費等の額（当該事業年度終了の日における資本又は出資の金額……が一億円以下である法人については、当該交際費等の額のうち次に掲げる金額の合計額）は、当該事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入しない。 

一 　当該交際費等の額のうち400万円に当該事業年度の月数を乗じてこれを12で除して計算した金額（次号において「定額控除限度額」という。）に達するまでの金額の100分の10に相当する金額
二 　当該交際費等の額が定額控除限度額を超える場合におけるその超える部分の金額 (2項略)
３ 　第1項に規定する交際費等とは、交際費、接待費、機密費その他の費用で、法人が、その得意先、仕入先その他事業に関係のある者等に対する接待、供応、慰安、贈答その他これらに類する行為（第二号において「接待等」という。）のために支出するもの（次に掲げる費用のいずれかに該当するものを除く。）をいう。 

一 　専ら従業員の慰安のために行われる運動会、演芸会、旅行等のために通常要する費用 

二 　飲食その他これに類する行為のために要する費用……であつて、その支出する金額を基礎として政令で定めるところにより計算した金額が政令で定める金額以下の費用 

三 　前2号に掲げる費用のほか政令で定める費用 (以下略)
§325.04 荒井商事オートオークション事件・東京高判平成5年6月28日行集44巻6=7号506頁 百選4版118頁・倭文宣人
事実・争点・判旨　オートオークションにおける景品の購入費用を支払奨励金として損金算入しようとしたところ、交際費に当たるとして損金算入が否定された事例。

N&Q 2. ①上記規定がなかったら？交際費規定は創設規定か？

　……特別規定がなければ事業との関連性がある部分につき損金算入が認められるべき。元々は「交際費は、相手方との取引を円滑に遂行する目的で支出される企業会計上の費用である」（岡村法人税法171頁）。

　ではなぜ損金算入を否定するのか？

　……「交際費等の中には事業との関連性の少ないものもあり、また交際費等の損金算入を無制限に認めると、いたずらに法人の冗費・乱費を増大させるおそれがある。」（金子租税法310-311頁）、「交際費課税の背景には、経費として飲食等の遊興が行われることに対する不公平感（遊興費の一部を国庫が負担することになると主張される）や、相手方への課税が困難であること、費用性（事業関連性や必要性）が希薄な場合があること、役員や株主の消費支出と考えられる部分があることが認められる。」（岡村法人税法171頁）

　[浅妻]事業との関連性が少ない部分については、そもそも事業費用ではなく（その意味でそもそも本来の意味での交際費に当たらないとも言いうるのではないか）利益処分に近いから、損金算入を認めないとすることは確かに実体的に正当化される。

　金子・後半部分について、会社統治(corporate governance)問題を法人税の世界に持ち込むべきか、との疑念（冗費・乱費の増大自体は国税と無関係）も湧くが、岡村が更に分かりやすく説明している。交際費の便益を受けている相手側にとっては消費であるから相手側の課税所得を本来は増大させるものであるところ、執行の困難から、課税漏れが多くの場面で生じているものと推測されるので、それに代えて支払者側の段階で予め便宜的に課税してしまう、という（やや粗いが経済的実体に照らして筋の通った）理屈である。

　では交際費の範囲はどう画されるか？（N&Q 3.　隣接費用との区別　とも関係する）

　金子租税法311頁「ある支出が交際費等に当たるのか、寄付金として損金算入限度額の範囲内で損金に算入されるのか、利益の処分としての役員賞与に当たるのか、それとも広告・宣伝費として全額が損金に算入されるのか等、費用の分類をめぐって種々の解釈問題が生ずる。」――要するに面倒。

N&Q 5. 使途不明金（或いは費途不明金）
法人税基本通達9－7－20（費途不明の交際費等）　法人が交際費、機密費、接待費等の名義をもって支出した金銭でその費途が明らかでないものは、損金の額に算入しない。
①まず通達は法規範性を有さないから解釈の根拠とはならないことを再確認。

　では根拠条文は？――事業の費用の性質が明らかでない支出は損金算入しない、という旨を明瞭に明言した一般的な条文はないが、敢えて挙げるならば、法人税法22条4項「一般に公正妥当と認められる会計処理の基準」であろう（[浅妻]但し公正処理基準のみで何でも損金算入を否定できるとするのは乱暴すぎる。経済的実体としても費用といいがたいという合わせ技が要求されよう）。

②裁判で費途を明らかにする反証は許されるか？――裁判での反証を遮断する根拠規定はないと理解すべきであろう（きちんと帳簿につけなかったこと自体が法人税法22条4項違反となり、証拠・立証の問題ではなく実体法の問題として損金算入を否定するという法律構成も考えられるが、納税者に酷にすぎよう）。立証責任の問題が別途残る。

NOTE 6. 使途秘匿金……賄賂・ヤミ献金等についての批判の高まりを受けての立法。

租税特別措置法第62条（使途秘匿金の支出がある場合の課税の特例）　法人……は、その使途秘匿金の支出について法人税を納める義務があるものとし、法人が……使途秘匿金の支出をした場合には、当該法人に対して課する各事業年度の所得に対する法人税の額……に対する法人税の額は、……法人税に関する法令の規定にかかわらず、これらの規定により計算した法人税の額に、当該使途秘匿金の支出の額に100分の40の割合を乗じて計算した金額を加算した金額とする。 

２ 　前項に規定する使途秘匿金の支出とは、法人がした金銭の支出（贈与、供与その他これらに類する目的のためにする金銭以外の資産の引渡しを含む……）のうち、相当の理由がなく、その相手方の氏名又は名称及び住所又は所在地並びにその事由……を当該法人の帳簿書類に記載していないもの（資産の譲受けその他の取引の対価の支払としてされたもの（当該支出に係る金銭又は金銭以外の資産が当該取引の対価として相当であると認められるものに限る。）であることが明らかなものを除く。）をいう。 （以下省略）

欠損金の繰越控除　§325.05（講義ノート2.4.6）
3.3. 同族会社の特例

法人税法2条10号　同族会社　会社の株主等（その会社が自己の株式又は出資を有する場合のその会社を除く。）の3人以下並びにこれらと政令で定める特殊の関係のある個人及び法人がその会社の発行済株式又は出資（その会社が有する自己の株式又は出資を除く。）の総数又は総額の100分の50を超える数又は金額の株式又は出資を有する場合その他政令で定める場合におけるその会社をいう。
法人税法132条（同族会社等の行為又は計算の否認）（所得税法157条・相続税法64条等も同趣旨）　税務署長は、次に掲げる法人に係る法人税につき更正又は決定をする場合において、その法人の行為又は計算で、これを容認した場合には法人税の負担を不当に減少させる結果となると認められるものがあるときは、その行為又は計算にかかわらず、税務署長の認めるところにより、その法人に係る法人税の課税標準若しくは欠損金額又は法人税の額を計算することができる。 (以下省略)
概要――少数株主が支配する法人においては、税負担を軽減させるための行為・計算がなされることが多いので、そうした租税回避を塞ぐ為の一般的否認規定。税負担軽減は同族会社でなくとも図るところであり、それは経済的合理人として当然の行動であって、一般的に言って租税回避が根拠規定なしに否認されるとするのは租税法律主義違反である。しかし、同族会社の場合、同族会社であるがゆえに（利益を共有しているがゆえに）異常な行為・計算をなしうることがあり、そうした行為・計算による税負担軽減を許容することは非同族会社の関係者と対比して不公平であるため、一般的な否認規定が設けられた。税務署長が租税法上通常・正常の行為・計算に引き直すにすぎず、現実に行なわれた行為・計算の私法上の効力までもが変更させられるわけではない。

　また、利益の内部留保に対して特別の法人税を課している。法人税法67条(特定同族会社の特別税率：留保金課税ともいわれる)。

（法人税法132条・2条10号の「同族会社」、35条の「特定支配同族会社」、67条の「特定同族会社」少しずつ内容が異なるが詳細は省略）
§123.01 光楽園旅館事件・札幌高判昭和51年1月13日月報22巻3号756頁　
事実･争点　X社はKらの同族会社である。X社が有する本件建物とKが有する本件土地を一括してTに譲渡した際、代金はKが全て受領した。X社は翌事業年度に本件建物譲渡所得のみ計上したが、本件建物及び借地権等の譲渡によりXに443万円の所得が発生したはずであるとしてYが更正処分。そのうち、18万円余の雑収入の認定について、Yは、本件建物及び借地権の譲渡代金計544万円をX社がKに無償で貸し付けたのであるから通常取得すべき利息相当分を益金計上すべきである、と主張した。

判旨　Xの請求棄却

　法人税法132条の合理性について

　借地権の対価相当額を益金の額に加算した処分は適法。
　「Xが受領すべきものである」544万円をXは「Kに無償で貸し付けたものというべき」。

（[浅妻]Xの益金算入は肯定されても、損金算入を否定する論理がなぜか述べられていない。）
課税要件法定主義――§122.01 大阪銘板事件・講義ノート7頁も参照

課税要件明確主義――一見不明確？（講義ノート1.9.3）……法の解釈として明確になしうる。
　一般的な規定であるため、その適用範囲がしばしば問題となる（非同族会社なら租税回避が認められるのに同族会社なら租税回避行為が全て認められない、とするのではこれまたおかしい）。

　法令の文言としては「負担を不当に減少させる結果となる」の解釈……二つの傾向(金子租税法380頁)
●一つは、非同族会社では通常なしえないような行為・計算、即ち同族会社なるがゆえに容易になしうる行為・計算がこれに当たる、と解する傾向

●他の一つは、純経済人の行為として不合理・不自然な行為・計算がこれに当たると解する傾向

§330.02南日本高圧コンクリート株式会社事件・福岡高宮崎支判昭和55年9月29日行集31巻9号1982頁省略
ケースブック1版§330.01 明治物産株式会社事件・最判昭和33年5月29日民集12巻8号1254頁省略
事実・争点　通常の合併では、非吸収会社の旧株主に対し新株式の割当及び合併交付金の交付があり、清算所得（合併交付金等のうち非吸収会社の合併直前の株式払込済金額等を超過する部分の金額）に対する課税が行なわれる（当時。現在は清算所得課税ではなく、被合併法人の消滅直前の事業年度における通常の法人税に一本化・NOTE 3.）。しかし、いわゆる抱き合わせ合併（又は変態合併：合併契約に先立って非吸収会社・A社の全株式を吸収会社・X社が予め買収する方法）により、合併の際の株式の割当及び合併交付金の授受はなされず、従って合併による清算所得も清算純益もありえない、という法律構成をXは採用。これに対し、非吸収会社の株式を予め買収しようとする時に株価が高騰するため非同族会社では変態合併の方式は殆ど採れない、とY税務署長は主張し、株式買収代金は経済的実質的には合併交付金に他ならない、とする。（清算所得について図解するべきかも）

判旨　第一審から最高裁まで一貫して納税者勝訴。

一審によれば、「同族会社は税金逋脱の目的で非同族会社では通常なし得ないような行為計算…をする虞があるので、かかる場合にその行為計算を否認して、非同族会社が通常なすであろうような行為計算に引直して課税する」ことが規定の趣旨であるが、本件はそれに当たらないから。

二審によれば、「若し税金逋脱の目的を抜きにして見た場合、純経済人の選ぶ行為形態として不合理なものであると認められる場合」に本件が当たらないから。

（なお、判決文では法令の文言から「税金逋脱」[つまり脱税]という言葉を用いているが、金子租税法の用語法に従えば「租税回避」〔か或いは「脱税」と「租税回避」を含むもの〕であろう）

最高裁――「一連行為からしては直ちに所論税金逋脱の目的があるものと認め難いのみならず、本件買収代金を以て合併交付金と認定すべき証拠上の根拠も認められないから、本件株式の買収は所論法条に基づく所謂否認の対象となるべき行為ではなかった」。「所論課税の対象とするが如きは……特別な規定の施行されていなかった当時としては税体系上許されない」。

NOTE 2. ①要するに昭和１５年法「法人税逋脱の目的あると認めらるるものある場合」と現在の「法人税の負担を不当に減少させる結果となる」という文言の違いの意義について問うている。文言の違いから相当に解釈が異なってくるとは考えにくい、つまり相当に参考になる、といえよう。

②上記判旨抜粋参照。

③純経済人としての合理的な行動から外れているものとして確認的に昭和１９年の立法がなされたとすると、昭和１６年当時の解釈にも影響しうる。しかし創設的な規定であるとすれば、影響は寧ろない。

否認の対象となる行為計算

§330.03株式会社塚本商店事件・最判昭和48年12月14日訟月20巻6号146頁　省略
ケースブック1版§330.02 山菱不動産株式会社事件・最判昭和52年7月12日月報23巻8号1523頁　省略
事実　X株式会社・A株式会社はともにBによって過半を所有されている同族会社である。Aが経営不振に陥り、XがAの債務引受等をなした。Aが倒産状態に陥っていたのにXがAの債務引受等をしたのは、Bと親しい者（Cとする）からの借入であって、Bが保証人となっていたためであった。Xは債務引受その他の原因による金額をAに対する仮払金として計上する（要するにXがAに貸付をしたということ）とともに、同金額についての利息として年率8％程度の未収金を計上していた。昭和38年3月12日、XはAに対する仮払金の全額を免除し、貸倒損失として4821万円を計上。しかし、Y税務署長は貸倒損失を否認し、その分益金に加算する更正処分等を行なった。

一審　「XがAのためにした右債務引受等の行為は、正常な経済取引においては通常考えられないきわめて不自然、不合理なものであり、XおよびAがともにBの支配する同族会社なるが故になしえたものといわざるをえない」。　当初は未収利息を計上しているので異常な行為計算により「Xの法人税を不当に減少させることもない」。「右行為計算の結果が損益計算に現れ、租税の負担を不当に減少させる結果の生じた時点において、一連の行為計算を一体のものと観念し、これを否認する」。　「Xの右債務引受等から貸倒処理に至る一連の行為計算は、本件係争事業年度[注：昭和38年3月期]において…否認されうべき」

控訴理由　一連の行為計算を否認するならば、当初未収利息を益金計上していた部分も取り消されなければならないはずであり、「Xが本件係争事業年度において貸倒損失として処理した金額のうち少なくとも右の未収利息（いわゆる認定利息）はその元本債権たる債務引受等と性質を異にし、未収利息相当額金725万5675円は既往の事業年度において益金に算入されているのであるから、その回収不能が確定した時点において損金に算入しうべきはずである」。

控訴審　「未収利息相当分が…既往年度において益金に算入されて所得の対象に計上されたことがあるとしても、それだけの理由で元本債権と別個に未収利息分だけの損金算入を是認すべきことにはならない」。　「全額免除による貸倒損失計上が税負担不当回避の行為計算であるとして改めて否認されたのであるから、その元本債権に附帯する未収利息債権が運命を共にするものとして、同様の理由により損金算入を否定されることになるのは…やむをえない」。　「また、既往年度における益金算入とかかわりない右未収利息分の損金算入否認の処理は、税法における期間損益計算の建前からも当然の帰結といわなければならない」。

最高裁　「～～の場合には、右貸倒処理は…否認することができる」。

NOTE 2. 行為計算の否認規定の適用対象

①一審と二審とで否認の対象が異なることに留意。

　一審「債務引受等から貸倒処理に至る一連の行為計算」

　二審「全額免除による貸倒損失計上」

　最高裁――分かりにくい。（わざと曖昧にしたのか？）

②Xが全額免除　→　Aは債務免除益を計上。

　Xの行為計算否認　→　Xは損金計上不可。

　　→Aの益は取り消されるか？　――必然ではない。

　（立法論としては対応的調整をする手続き上の権利をAに認めるべきであろう。が実際の事案では、Xが免除した時のAの益はAのそれまでの繰越欠損金で相殺されることが多かろう。結局Aの税額は債務免除益が立てられようが立てられまいが0であることが多かろう。とはいえ、常に債務免除益の有無が無意味であるとは限らないので、やはり立法で手当てすべきであろう……下記参照）

③（判決文には書かれてないが）Xは債務引受をしたのだからAに対し求償権を獲得するはず。Bの保証債務が求償債務に転じたというだけの時点では、プラス・マイナスは特に発生しない。将来XがBに対する求償を免じたら、Bは債務免除益を所得（一時所得か）に計上しなければならない。

平成１８年改正で法人税法１３２条３項追加――第一項の規定は、同項に規定する更正又は決定をする場合において、同項各号に掲げる法人の行為又は計算につき、所得税法第百五十七条第一項 （同族会社等の行為又は計算の否認等）若しくは相続税法第六十四条第一項 （同族会社等の行為又は計算の否認等）又は地価税法 （平成三年法律第六十九号）第三十二条第一項 （同族会社等の行為又は計算の否認等）の規定の適用があつたときについて準用する。
　読んだだけでは分かりにくいが、要するに対応的調整をするよ、ということ。

3.4. 法人税額の計算（省略）
3.5. 組織再編税制

概要：現物出資等をするとき、出資等に係る財産の含み益が実現したとされ、出資者に余計な課税がなされてしまう。これでは出資等が妨げられるので（←ロック・イン効果）、組織再編の障害を除去するため、所定の要件を満たす場合（適格現物出資・適格合併・適格分割など、適格○○と呼ばれる）に含み益を認識しない（実現realizationはあるが非認識non-recognition）こととし課税繰延を認めることとした。（逆に要件を満たさない場合、非適格○○と呼ばれ、課税繰延が認められない。繰延べられないことが常に株主にとって不利であるとは限らない。含み損を早く顕在化させたい時等）
3.6. 連結納税制度

概要：親会社が1億円の黒字、子会社が1億円の赤字のとき、個別に納税すれば、親会社の納税額は1億円×税率であり、子会社の納税額は0（マイナス、つまり還付でないということがポイント）。親会社・子会社が一体となって納税すれば、合わせて所得は0であるから、納税額も0となる。

連結納税制度は、法人格をまたいで赤字を利用すること

欠損金の繰戻・繰越は、複数年度にわたって赤字を利用すること

tax planner（税務アドバイスをする弁護士・税理士）は、赤字の有効利用を考える。

参照文献：増井良啓『結合企業課税の理論』(東京大学出版会、2002)、中里実「法人課税の時空間(クロノトポス)――法人間取引における課税の中立性」杉原泰雄先生退官記念論文集『主権と自由の現代的課題』361頁(勁草書房、1994)
3.7. 新しい投資形態と所得課税

3.7.1. 民法上の任意組合

　法人税の課税はない。組合員に対して課税される。事実上通達
　組合を通じて得た所得が組合員にどのように配賦されるかが極めて厄介な問題。
　参照：講義ノート2.6.5、§421.02 りんご生産組合事件
（任意組合等の組合員の組合事業に係る利益等の帰属）36･37共－19　任意組合等の組合員の当該任意組合等において営まれる事業（以下36・37共－20までにおいて「組合事業」という。）に係る利益の額又は損失の額は、当該任意組合等の利益の額又は損失の額のうち分配割合に応じて利益の分配を受けるべき金額又は損失を負担すべき金額とする。

　ただし、当該分配割合が各組合員の出資の状況、組合事業への寄与の状況などからみて経済的合理性を有していないと認められる場合には、この限りではない。（平17課個２－39改正）(略)
（任意組合等の組合員の組合事業に係る利益等の帰属の時期）36･37共－19の２　任意組合等の組合員の組合事業に係る利益の額又は損失の額は、その年分の各種所得の金額の計算上総収入金額又は必要経費に算入する。

　ただし、組合事業に係る損益を毎年１回以上一定の時期において計算し、かつ、 当該組合員への個々の損益の帰属が当該損益発生後１年以内である場合には、当該任意組合等の計算期間を基として計算し、当該計算期間の終了する日の属する年分の各種所得の金額の計算上総収入金額又は必要経費に算入するものとする。（平17課個２－39追加） 

（任意組合等の組合員の組合事業に係る利益等の額の計算等）36･37共－20　36・37共－19及び36・37共－19の２により任意組合等の組合員の各種所得の金額の計算上総収入金額又は必要経費に算入する利益の額又は損失の額は、次の(1)の方法により計算する。ただし、その者が継続して次の(2)又は(3)の方法により計算している場合には、その計算を認めるものとする。（平17課個２－39、課資３－11、課審４－220改正）

(1) 当該組合事業に係る収入金額、支出金額、資産、負債等を、その分配割合に応じて各組合員のこれらの金額として計算する方法　〔総額法〕
(2) 当該組合事業に係る収入金額、その収入金額に係る原価の額及び費用の額並びに損失の額をその分配割合に応じて各組合員のこれらの金額として計算する方法　〔折衷法〕
　　この方法による場合には、各組合員は、当該組合事業に係る取引等について非課税所得、配当控除、確定申告による源泉徴収税額の控除等に関する規定の適用はあるが、引当金、準備金等に関する規定の適用はない。 

(3) 当該組合事業について計算される利益の額又は損失の額をその分配割合に応じて各組合員にあん分する方法　〔純額法〕
　この方法による場合には、各組合員は、当該組合事業に係る取引等について、非課税所得、引当金、準備金、配当控除、確定申告による源泉徴収税額の控除等に関する規定の適用はなく、各組合員にあん分される利益の額又は損失の額は、当該組合事業の主たる事業の内容に従い、不動産所得、事業所得、山林所得又は雑所得のいずれか一の所得に係る収入金額又は必要経費とする。 

3.7.2. 匿名組合

（匿名組合契約による組合員の所得）36･37共－21　匿名組合契約（商法第535条《匿名組合契約》の規定による契約をいう。以下この項及び36・37共－21の２において同じ。）を締結する者で当該匿名組合契約に基づいて出資をする者（匿名組合契約に基づいて出資をする者のその匿名組合契約に係る地位の承継をする者を含む。以下この項及び36・37共－21の２において「匿名組合員」という。）が当該匿名組合契約に基づく営業者から受ける利益の分配は雑所得とする。

　ただし、匿名組合員が当該匿名組合契約に基づいて営業者の営む事業（以下この 項及び36・37共－21の２において「組合事業」という。）に係る重要な業務執行の決定を行っているなど組合事業を営業者と共に経営していると認められる場合には、当該匿名組合員が当該営業者から受ける利益の分配は、当該営業者の営業の内容に従い、事業所得又はその他の各種所得とする。（平17課個２－39、課資３－11、課審４－220改正）(略)
（匿名組合契約による営業者の所得）36･37共－21の２　36・37共－21により営業者が匿名組合員に分配する利益の額は、当該営業者の当該組合事業に係る所得の金額の計算上必要経費に算入する。（平17課個２－39、課資３－11、課審４－220追加）

§421.01 南山興産事件・名古屋地判平成2年5月18日　省略
事実･争点　Xは、出資者（A～G）とともに民法上の組合契約を締結し、組合として土地の譲渡等を行ったので、譲渡益は出資割合に応じて各組合員に帰属する、と主張した。一方、Yは譲渡益が全てXに帰属するものとして増額更正処分を行った。Yの主位的主張は、出資者とXとの間の契約が金銭消費貸借契約であるというもの、予備的主張は、件の契約が商法上の匿名組合契約であるというものであった。

判旨　Xの請求棄却。「以上認定の各事実を総合すれば……民法上の組合契約ではなく、むしろ商法上の匿名組合契約（商法535条）に該当する」。

NOTE 1. 「参照§162.03」は恐らく「参照§162.02」の誤り。匿名組合契約は、貸金業規制を潜脱するための装置として（及び租税回避のために）主に利用されてきた。

NOTE 2. (1) ①金銭消費貸借契約であることを否定する直接の文言は、「利益金の分配を受ける」「Xによる購入不動産の運用又は処分から生ずる不確定の利益の分配を受ける」という部分が金銭消費貸借っぽくないとしたのであろう。
② 534頁下から5行目以降　出資者は「利益の分配にのみ与る」の関係である。

(2) 536頁第2段落

(3) 私法上の権利義務の帰属主体は営業者である。

　営業者の課税：事業の損益はまず営業者に帰属するものとして課税される。但し匿名組合員に利益の分配をした場合にそれは必要経費・損金として扱われる。

　匿名組合員の課税：営業者から受けた利益の分配について雑所得として課税される。（なぜ事業所得ではないのか？――権利義務の帰属主体ではないから。但し通達は根拠ではないので争いの余地は残る）

NOTE 4. 匿名組合における損失――「出資者に対する課税は営業者の各事業年度の確定決算により算定された利益又は損失の額に基づいて行われる」。出資者（匿名組合員）たるXと営業者たるAとの間で覚書によって決めた計算期間によるのではない。

　実質的な論拠は539頁5行目以下に書かれてある。しかし形式的根拠は見当たらない。匿名組合契約は1対1の契約であるから営業者の段階で計算を揃えねばならないとまでは言い切れないが、一応の形式的根拠としては、営業者に権利義務が帰属しているので営業者の計算が基準となる、と言えようか。

　

補足　組合契約は複数人間で締結される。これに対し匿名組合契約は出資者（匿名組合員）と営業者との間の1対1の契約である。匿名組合契約は、組織形成というよりは融資に近い。匿名組合員が複数いることが普通であるが、複数の匿名組合員が組合員のように同一の扱いを受けるのが当然ということはない。

3.7.3. 新しい組織形態

概要：法人という組織形態を利用すると、法人・株主二重課税の問題がある。投資媒体として使い勝手が悪いので、所定の要件の下、組織段階での課税を軽くする法制度が採用されてきている。

例…特定目的会社（TMKなどとも呼ばれる）：所定の要件（90％超を配当するなど）を満たすと、支払配当が組織段階で損金算入される。租税特別措置法67条の14。

用語について

SPV (special purpose vehicle)

SPC (special purpose corporation)（SPCはSPVの一つ）

導管(conduit)型の課税方式

パス・スルー(pass through)：組織自体は課税対象とならず、所得の性質等は構成員に直接に帰属する。組合が典型。

ペイ・スルー(pay through)：組織自体も課税対象となるが、支払配当損金算入などにより実質的に組織段階での課税を免れる仕組みとなっており、また、所得の性質も構成員にまで引き継がれるとは限らない。特定目的会社など。

3.8. 公共法人、公益法人、NPO　（省略）
4. 相続税・贈与税

4.1. 相続税

4.1.1. 遺産税と遺産取得税

なぜ相続という制度があるのか？

　――機会平等の考え方を推し進めれば、金持ち（A）の子供（B）と貧乏人（C）の子供（D）とは同じ機会を有するべきである。相続は不平等の根であり、金持ちの子供は金持ち、貧乏人の子供は貧乏人という階層化が生まれてしまう。機会平等のためには相続税率は100%であるべき。

　相続を禁じても贈与が禁じられていなければ、相続禁止は徹底されない。また、首尾よく生前贈与することができた場合と、生前贈与する前に（例えば交通事故）親が死んでしまった場合との比較で、後者が不憫。

　では、相続禁止を徹底するために生前贈与も禁ずるべきであろうか。これは、Aの有するはずの資産処分の自由を侵害する。（Cf. 憲法29条）

　結局、自由主義と機会平等の両方を貫徹することは不可能である。機会平等が自由主義の前提条件であるという考え方が存在するが、この考え方は矛盾に直面する。

　機会平等の観点から見れば相続は悪であるが、自由主義に配慮すれば、相続は必要悪として残さざるをえない（親がみな子孫に美田を残さずという価値観を持っていれば変わってくるが）。

　参考：橘木俊詔『日本の経済格差―所得と資産から考える』（岩波新書、1998）、石川経夫『日本の所得と富の分配』（東京大学出版会、1994）

　Cf. 制限的所得概念や消費型所得概念によれば、贈与・相続を受けてもそれは所得として課税されるべきではないし、相続税・贈与税も廃止されるべきである。しかし、その結果として生ずる階層化・機会不平等を容認するかについては、様々な議論があろう。基本的に、消費型所得概念などは、人の一生における消費行動を念頭において議論されるものであり、相続による階層化などの影響はとりあえず除いて議論されることが多い（無論、相続を視野に含めても消費のみを課税ベースとすべきとする論陣もありうるが）。

　現実的な側面――日本だけ相続税が極端に高いと、資本が外国に逃げていく恐れがある。

遺産動機：なぜ親は子に財産を遺すのか？
(1)予防貯蓄：いつ死ぬか正確に予見できないので、大抵は貯蓄を使い果たす前に死ぬ　（→年金の必要性に繋がる）

(2)交換：子に老後の面倒を見てもらうための戦略　（←生前贈与はできない）

(3)利他：子の喜びが親の喜びでもある　（→効用の最大化を租税政策の基本とするならば、むしろ相続には課税すべきでない、ということとなる）

(4)贈与の喜び：上げること自体に喜びを見出す (経済学的モデルでは(3)と(4)は違う意味を持つが、現実世界での区別は容易でない)

　　参考：増井良啓「遺産動機と消費税: Barbara H. Fried, Who Gets Utility from Bequests? The Distribution and Welfare Implications for a Consumption Tax, 51 Stan. L. Rev. 641-81 (1999)」アメリカ法2000年100頁、国枝繁樹「相続税・贈与税の理論」フィナンシャル・レビュー2002年10月108頁
§500.01 遺産税と遺産取得税

遺産税：遺産に着目。財産税。主に英米。

遺産取得税：相続人の富の増加に着目。所得税の補完。主に独仏。

ただしどちらも理念型にすぎない。日本は遺産取得税の体系に属すとされているが、後述するように遺産税の考え方も取り入れられている。

相続税の意義

(1)　相続による資産増加は包括的所得概念によれば所得であるので、所得課税の補完ともいわれる。が、所得税法を適用するとなると低所得階層にとって税負担が重過ぎることとなりがちなので、所得税を免じ（所得税法9条1項15号）相続税法を適用することによって実際の税負担が軽くなる。

(2)　富の再分配という政策もあるので、高所得階層にとっては税負担が軽くなるとは限らない。

(3)　なお、「被相続人の生前所得について清算課税」という件は[浅妻]言ってはならないことであると考える。真っ当に納税してきた被相続人との関係で説明がつかない。また、被相続人段階で譲渡所得課税がなされなかった部分について、相続税課税により相続人段階での譲渡所得課税がなくなる仕組みでもない。

(4)　「資産の引継ぎの社会化」…本来は被相続人への社会保障給付の分（のうち、保険の論理では給付が正当化されない部分）、相続を否定するべき。

N&Q 2.　贈与者・受贈者が個人か法人かで税目が変わる。(追加問題：現金でなく土地の贈与も考えよ)
①個人→個人　相続1億円or土地

②個人→個人　贈与1億円or土地

③法人→個人　贈与1億円or土地

④個人→法人　贈与1億円or土地

⑤法人→法人　贈与1億円or土地
NOTE 3. 日本の相続税の現状

　税収は小さい。課税割合は約4%。しかし他国と比べるとそれでも高い。近年、相続税を廃止する国も目立ち始めている。税収が少ないということの他に、相続税が企業承継を妨げるという政治運動が成功した（企業承継を実際に妨げたかの真偽は怪しいにもかかわらず）、という面もあるそうである。
　なお、相続税廃止という場合に、相続税・所得税ともに課せられなくなる場合と、相続税は廃止されるが代わりに所得税が課せられるという場合がある。相続税廃止で単純に税が軽くなるとは限らない。

相続税については物納も認められうる、ということも特徴の一つである。

2009年度以降、遺産取得税方式の純化が予定されていて、今の方式を勉強しても無意味かも（？）
§511.01 法定相続分課税方式
イ　基礎控除＝5000万円＋1000万円×相続人数（相続税法15条）

ロ　遺産取得税→各相続人ごとに相続によって取得した財産のみが課税対象となる筈のところ、遺産税的に修正。

「民法所定の各相続人が民法所定の相続分に応じて被相続人の財産を相続したと仮定した場合の総税額を計算し、それを各相続人および受遺者に、その者が相続または遺贈によって得た財産の価額に応じて按分することとしている」（金子租税法464頁、相続税法11条以下）

「相続税の総額は、遺産がどのように分割されてもほぼ等しいことになる」

○相続税の負担を減少させるために実際の遺産の分割を隠蔽して均分相続を行なったように仮装する傾向があり、それを阻止する。NOTE 3.参照

○一人の子供が遺産の大部分を相続する場合に税負担が過重になることを防ぐ。


税率は10%、15%、20%、30%、40%、50%の6段階超過累進税率（相続税法16条）（かつては最高70%）

ハ　相続税の総額×各相続人の課税価格／各相続人等の課税価格の合計額

　……一回の相続の中で、多く相続した者と少なく相続した者が直面する税率は同じである。

ニ　配偶者等への考慮

配偶者に対する特別の軽減負担（相続税法19条の2）……配偶者が遺産の半分以下を受け取っている限りは課税されない。

相続税法34条：連帯納付義務
1項：同一の被相続人から相続又は遺贈により財産を取得したすべての者は、その相続又は遺贈により取得した財産に係る相続税について、当該相続又は遺贈により受けた利益の価額に相当する金額を限度として、互いに連帯納付の責めに任ずる。

NOTE 3. 法定相続分課税方式の根拠と、前課税方式の不都合
農家の実態等々　各相続人の相続の実際に対する配慮が薄いとして学説では立法論的批判がある（らしい）。

4.1.2. 納税義務者

省略

4.1.3. 課税物件

財産の価額は相続時の「時価」（相続税法22条）で評価されるのが原則である。が、

土地は相続税財産評価に関する基本通達により実勢価格より低い価額で評価されがちである。
低めに（固めに）評価しておけば納税者による裁判が提起されにくい、という課税実務上の利点がある。

§§513.01, 513.02 農地売主/買主相続事件・最判昭和61年12月5日月報33巻8号2149頁/2154頁

事実・争点　農地の売主（所有権あり）が死亡した場合、相続税の課税財産は農地（評価額2018万円、かつ既収手付金等1600万円は預り金であり相続債務：納税者の主張）か、残代金債権2939万円（手付金等は相続債務でない：税務署の主張）か。

　農地の買主（所有権まだ）が死亡した場合、土地（評価額299万円）が相続財産に算入され残代金債務等1765万円が相続債務であるとなるか（納税者の主張）、土地は相続財産でなく残代金債務等は確実と認められない相続債務であるとなるか（税務署の主張）。

判旨　農地の売主が死亡した場合、「土地の所有権は…相続税の課税財産を構成しない」。「課税財産となるのは、売買代金債権2939万7000円」。

農地の買主が死亡した場合、「相続税の課税財産は…所有権移転請求権等の債権的権利」であり、その「価額は右売買契約による当該農地の取得価額に相当する1965万1470円」。「通達の定める評価方法により評価するものとされている農地自体と同様に取扱うことはできない」。

考察　考察の出発点は民法の規律を思い出すことだが、民法だけでは本件の結論は導き出されない。背後には、相続財産を通達に従って評価した場合に実勢価格より大きく下回りがちである、という事情がある。

法律論としての焦点は、土地の評価(低)なのか、土地にかかる債権的権利の評価(時価)なのか、である。

NOTE 1.

①所有権移転時……民法の原則に従えば意思の合致があった時、即ち契約時。しかし土地については様々な考慮があるし、契約の解釈として、所有権移転時は売買残代金が支払われた時とする旨の特約が存在したという推認もありうる。また、農地の場合は、知事の許可のおりた時、とする特約もありうる。

②所有権移転前の売主相続……土地所有権、売買残代金債権、土地引渡義務を相続する。

　所有権移転前の買主相続……土地所有権移転請求権、売買残代金支払義務を相続する。

③買主相続事案の「本件相続税の課税財産は…債権的権利であって…農地自体と同様に取扱うことはできない」について

　通達に従った土地の評価は299万円、債権的権利を売買契約による取得価額で評価すると1965万円。
　裁判所はこのギャップによって納税者が得をすることを認めなかった。買主相続事案における債権的権利としての所有権移転請求権の評価も土地所有権の評価と合わせると買主相続が不当に有利（299－1965）。この不当な有利さを否定するために、債権的権利を代金額で評価（1965－1965）。
　（もしも所有権移転後に相続が発生した事案であれば、課税財産は土地所有権であるといわざるを得ず、通達による低い価額の評価を認めざるを得なかったであろう）

　翻って、なぜ売主相続事案では土地所有権を課税財産に含めていないのか？

　土地所有権を課税財産に含めるとその評価は低くならざるを得ない（2018万円）。他方、債権的義務である土地引渡義務を買主相続事案と同様に評価すると、売買契約で定められた代金額（4539万円）で評価することとなる。しかし2018＋4539－4539では不当に有利。土地引渡義務も2018万円であるとするならば、2018＋4539－2018で売主相続事案について不当な有利さは生じない。しかしそれでは買主相続事案と整合的でない。そこで土地所有権自体を課税財産から外し、土地引渡義務の評価の問題も合わせてなくすことで、売買算代金債権のみを課税対象とする（比喩的には0＋4539－0。本件では手付があるので0＋2939－0）。
　[浅妻]土地所有権が売主に残っていながら課税財産に含めないなどという奇矯なことを最高裁が言い出したのは、結局、評価ギャップによる利益を納税者に認めたくなかったからであろう。しかし、土地そのものが相続される場合には評価ギャップによる利益が疑いなく認められるのであり、売買途上の両方の場合だけ評価ギャップによる利益を認めなかった最高裁の解釈論は技巧的には見事であるが、疑問も残る。
みなし相続財産（相続税法3条）…ケースブックに幾つか例。講義では割愛。

同族会社の行為・計算の否認（同64条1項）、組織再編の行為・計算の否認（同3項）

公益法人等の特別の法人を経由した受益について（同65条）

4.1.4. 課税標準と税額

相続税法13条：債務控除
相続税法14条：「確実と認められるものに限る」がしばしば問題となる。

　相続当時、或る債務が確実と認められなかったために課税財産に含まれなかった（課税財産が減少しなかった）が、当該債務について後に相続人が弁済した、という場合であっても、相続税が事後的に調整されることは制度上予定されていない。立法論としては大変疑問の残る部分である。

§514.01 殖産堂株式事件・東京高判昭和55年9月18日行集2巻9号1902頁
事実・争点　Aの相続財産に属する有限会社Sの出資の価額を、純資産価額方式により評価するに際して、将来の退職金相当額が、純資産価額から控除すべき負債に含まれるか否か。（退職金引当勘定を設定していれば問題なく控除できる）

判旨　要するにXの負け。確実と認められる債務に当たらないとした。

NOTE 1.

①（個人事業）と②（上場会社の株価）を比較　①はまず無理。他方②では株式評価に織り込まれる。

③（取引相場のない株式）は正に本件。債務控除を認めなかった本件の結論はやや酷に映るが、①に近いものといえなくもない。また、教訓としては、帳簿をつけよ、ということになる。なお、③について②に近づけて考える余地はあるか。また、そもそも①について②に近づける考え方がありうるか？　[浅妻]執行の観点から14条は致し方ないともいえるが、時価主義でないことが課税の混乱をもたらす例の一つともいえる。

NOTE 2. ①債務免除等が確実でない限りは、債務は確実なものといわざるを得まい。債務免除があったときに債務免除益について相続人に所得課税をすることくらいしかない。

②停止条件付債務は明らかに確実な債務ではない。解除条件付債務は、現在債務として存在しているものの将来解除されるかもしれないものであり、相続時においては確実な債務であるともいいうるが、現在はこれも確実な債務ではないと考えられている。期限の定めのない債務は確実と認められる。

③社債を出している会社の純資産を評価する場合、社債分債務を負っているのでその分低く評価される。転換社債でもこの理が当てはまるか。②に準えると転換社債を出した会社の負う債務は解除条件付ともいいうるが、なぜかこちらでは債務の控除が認められているようである。
小規模宅地の負担軽減措置　租税特別措置法69条の4第1項1号など
宅地を相続しても低く評価されるので、多くの相続事案で課税最低限を下回る。

§514.02 立体駐車場事件・東京高判平成9年5月22日行集48巻5＝6号410頁　596省略
事実・争点　XらがAから相続した本件宅地等に租特69条の4（現行法）の特例の適用があるか。本件宅地が相続開始前から事業の用に供されていたか。

判旨　控訴棄却（Xの負け）

規定の趣旨　「相続人等の生活基盤の維持のために不可欠」「特に事業用宅地については、雇人、取引先等事業者以外の多くの者の社会的基盤にもなり、事業を継続させる必要性が高い…」

判断基準　「当該宅地等が現実に事業の用に供されていたか否かという観点から判断されるべき」

NOTE 2.　居住用宅地の場合については本件よりも適用可能性が高いようである。

NOTE 3.&4.&6.&7.　読んでおいて　　　NOTE 5.　（扱うならは口頭で）
関連裁判例：最判平成19年1月23日裁判所時報1428号4頁判時1961号42頁判タ1233号152頁…土地区画整理事業における仮換地の指定に伴い相続時において更地となっていたが、租特69条の3（当時）の小規模宅地特例は適用される。

4.2. 贈与税

4.2.1. 総説

　相続税のみを課し、親から子への贈与について課税しないとすれば、親が生前に子に贈与することで相続税が回避できてしまう。また、運悪く生前贈与をする前に親が死亡してしまった場合、首尾よく生前贈与を済ませた親子と比較して、税負担が過重となってしまう。

　個人間贈与について、非課税所得とされており（所得税法9条1項15号）、贈与税が課せられることとなっている。

　　注意：包括的所得概念によれば、受贈も所得である。所得税非課税とされるのは、所得税で課税するか相続税・贈与税で課税するかという税目の割り振りの問題にすぎない。

　　Cf. 法人から個人への贈与については、一時所得とされ、軽い所得課税（所得税法34条3項による控除、22条2項2号による半額課税）がなされる。

§521.01 贈与税の意義と類型参照

一生累積課税と暦年課税（折衷として一定期間累積課税）　どちらも長短有。
NOTE 1. 日本の税制（相続税法21条の7による強烈な累進税率、租税特別措置法70条の2による110万円の基礎控除）では、一度に1億円贈与する場合と10年間にわたり1000万円ずつ贈与する場合とで、劇的に税額が異なってくる、という不合理がある。

(1)　200×10％＋(300－200)×15％＋(400－300)×20％＋(600－400)×30％＋(1000－600)×40％＋(9890－1000)×50％＝20＋15＋20＋60＋160＋4445＝4720　よって4720万円

(2)　200×10％＋(300－200)×15％＋(400－300)×20％＋(600－400)×30％＋(890－600)×40％＝20＋15＋20＋60＋116＝231　よって2310万円

NOTE 2. 贈与者別に累積的に課税標準を計算するか、受贈者の年度別に課税標準を計算するか？

　①は遺産税（財産税）的発想、②は所得税（取得税）的発想。

　従来、親から子への贈与を殆ど禁止するに近いくらい、重い税負担が課せられてきた。しかし、この贈与税のあり方が、親から子への資産の移転を過度に阻害している、という批判が高まった。


↓

§511.02 相続時精算課税制度　相続税法21条の9以下
生前贈与についてこの制度を選択すると、贈与時の贈与税課税が低く抑えられ、その後に相続した際に贈与財産と相続財産を合計して相続税が課される。

選択すれば、（贈与額－2500万円の非課税枠）×20%。（その他、要件は色々）

財産の世代間移転を促進する狙い。（[浅妻]親ばか限定はいただけない）

5. 消費税・付加価値税

5.1. 消費税の種類

一般消費税：原則として全て（つまり非課税とされない限り）の商品およびサービスに対して課される。日本の消費税法など。

個別消費税：特に課税の対象とされた物品やサービスに対してのみ課される。酒税・煙草税・ガソリン税・旧物品税など。

多段階消費税：製造から小売に至る複数の段階で課税する。付加価値税など。

単段階消費税：製造から小売に至る段階のうちの一つでのみ課税する。アメリカの小売売上税など。

5.2. 付加価値税の仕組み

5.2.1. 取引高税・小売売上税・付加価値税

	取引段階
	無税
	取引高税
	小売売上税
	付加価値税
	80%控除

	原料生産者
A
	3000
	3000*1.05
=3150 (150)
	3000 
(0)
	3150 
(150)
	3150 
(150)

	製造業者
B
	8000
	(3150+5000)*1.05
=8558 (408)
	8000 
(0)
	8400 
(400-150=250)
	8400 
(400-320=80) 170得

	小売業者
C
	10000
	(8558+2000)*1.05
=11085 (527)
	10500 
(500)
	10500 
(500-400=100)
	10500
(500-400=100)


何れも税率は5%とする場合

取引高税：各取引段階の売主に対しその売上金額を課税標準として課す。

小売売上税：小売業者に対しその売上金額を課税標準として課す。

付加価値税：各取引段階の事業者に対しその付加価値を課税標準として課す。

取引高税の非中立性…企業の垂直的統合を招く。

他方、小売売上税も付加価値税も中立的であると評される。

　　発展：小売売上税の下では、小売業者が対消費者取引であるのか対事業者取引であるのか区別できなければならない。例えば、鉛筆を売る場合であっても、消費者に売る場合は課税される一方、事業者に売る場合には課税されない、という区別が本来は必要である。しかしこの区別は実務上難しく、対事業者取引にも課税がなされていて課税の累積が生じている、と言われている。理論上は小売売上税と付加価値税は上記のように同じ結果をもたらすはずであるが、実際上はなかなかそうならない。

　　注意：課税前の姿と課税後の姿に関する上記の図は、説明の便宜のためのものである。現実には、負担・転嫁・帰着のところで後述するように、税率分をそのまま価格に上乗せできるとは限らない。

5.2.2. 付加価値

	　　　労働者　　不動産等所有者
　　　　｜↑　　地↑｜土地

　　　労｜｜賃　代｜｜建物

　　　務｜｜金　等｜｜機械設備

　　　　↓｜　　　｜↓

仕入　　┏━━━━━┓　　販売

―――→┃　事業者　┃――――→　購入者
←―――┗━━━━━┛←――――　

仕入　　↑｜配　　｜↑　　　売上

　　　出｜｜当　利｜｜貸

　　　資｜↓等　子↓｜付

　　　　株主　　　債権者
	控除法：事業の総売上金額から、他から購入した土地・建物・機械設備・原材料・動力等に対する支出を控除した金額。

加算法：賃金・地代・利子および企業利潤を合計した金額。

（控除法と加算法は計算方法が違うだけであり、内容は同じである）


発展　消費型付加価値：機械等について即時控除（←現在の仕組み）

　　　所得型付加価値：機械等について減価償却

5.2.3. 課税方法

課税物件：4条1項「国内において事業者が行った資産の譲渡等」（ただし後述の非課税取引を除く）（輸出入については省略）

事業者：2条1項4号「個人事業者および法人」…個人・法人の区別がない。

資産の譲渡等：2条1項8号「事業として対価を得て行われる①資産の譲渡及び②貸付け並びに③役務の提供[省略]をいう」

自家消費：4条4項「個人事業者が棚卸資産[等]を家事のために消費し、又は使用した場合」、「事業として対価を得て行われた資産の譲渡とみなす」。

税率：29条「100分の4」　ただし地方消費税と合わせて5%（地方税法72条の83）。

仕入税額控除法または前段階税額控除法
インボイス方式：インボイス（invoice仕送状）や請求書に税額が記載されていることを条件として仕入税額の控除を認める。

帳簿方式：帳簿等の記載に基づき、課税期間内の仕入総額×税率（5/105）の税額控除を認める。非課税事業者からの仕入についても仕入税額控除が認められてしまうなど、税負担の転嫁の関係が不透明になる、という批判がある。

5.2.4. 益税の中身

(1) 非課税による益税

設例：上記の例のCと同種の事業を行なっている別の小売業者Eが、Cと同じ値段で消費者Dに対し販売しているが、Eは非課税であった。EはCと比べて幾ら得をしているか。　500円ではなく100円だけ。

(2) 簡易課税制度による益税

　消費税法成立後暫くの間益税批判がかまびすしかったが、議論の中心は課税最低限（消費税法9条：当時3000万円、現在1000万円）以下の小規模事業者の益税よりもむしろ、簡易課税制度（消費税法37条）にあった。しかし、その後の法改正により、かなり改善された。

　導入当初の簡易課税制度：課税売上高が5億円以下の事業者に、売上げにかかる税額の80%（卸売業の場合は90%）相当額を仕入税額とみなして、控除することを認めていた。

　……実際の仕入率が80%未満の事業者には益税が生ずる。

上図のBについて80%の仕入率を適用した場合の益税を説明
その後の法改正

適用上限：5億円→4億円→2億円→5000万円

みなし控除率：一律80%　→業種に応じて90%、80%、70％、60%、50%の5段階。

　　発展：消費税法導入に当たって、政治的な抵抗は二種類あった。消費者からの抵抗と中小企業からの抵抗であった。中小企業に政治的に屈する形で、簡易課税制度等が導入されていた。

5.2.5. 非課税と免税

（不課税取引：事業外の取引のことで、元々付加価値税の対象とならない。）

非課税：事業者が付加価値税に関与しない。仕入に係る税額はそのまま。

免税（0税率）：0%の税率で付加価値税が課されたとして、仕入税額控除を求めることができる。

非課税の例――土地取引、金融取引、医療費、授業料等（消費税法6条、別表第一）。小規模事業者特例（消費税法9条）。

免税（0税率）――(1) 輸出免税、(2) 究極の低税率。

　　注意：欧州の文献を見ていると、非課税の意味でも免税の意味でも「exemption」という言葉が使われていることがある。理解・翻訳するに当たっては、文脈に応じて、非課税の意味なのか免税の意味なのか、注意して分けねばならない。日本でも消費税法9条の小規模事業者に関する課税最低限につき「1000万円以下である者については…消費税を納める義務を免除する」という言葉が用いられており、この1000万円のことを「免税点」と呼んだりすることがある。しかし、9条については、納税義務が免除されるだけであり、仕入税額を控除することが認められないので、意味的には免税でなく非課税である。

9条について…売上げ1000万円以下の事業者であっても、課税事業者になることを選択できる。

――特に輸出免税に関し、売上げが小さくても課税事業者になることを選択した方が有利であることがある。

付加価値税の参考文献：水野忠恒『消費税の制度と理論』（弘文堂、1989）、『消費税』日税研論集30号（1995）、ジョルジュ・エグレ『附加価値税』（1985）

5.3. 負担・転嫁・帰着

「消費税法」という名前であるが、本当に消費者の負担となる税なのか？

需要曲線：消費者が支払ってもよいと考える一単位あたりの価格で、量が増えると低くなっていく。

供給曲線：生産者が生産する時に要する一単位あたりの費用で、量が増えると高くなっていく。

（次頁の図：価格から説明しても構わない。或る価格のときに購入できる量を需要曲線が示しており、或る価格のときに供給できる量を供給曲線が示している）

消費者余剰：均衡価格より上で需要曲線より下の面積

生産者余剰：均衡価格より下で供給曲線より上の面積

　租税の経済的な負担は需要曲線・供給曲線の価格弾力性(傾き)によって決まる。

　標準的な財政学の教科書では、誰に課税するかは、経済学的に無意味であると論ぜられる。これは付加価値税についてのみ当てはまる説明ではなく、様々な租税・公課に当てはまる。例えば、厚生年金を納める主体が労働者のみであるか労働者と事業者の折半とする（←現在の日本の姿）かで、経済的には結果は変わらない、と経済学者は考える。

　付加価値税の仕組みとして、租税負担が消費者に転嫁されることが法律上予定されている。しかしこれは法律上予定されているというだけにすぎず、経済的な負担の帰着は、価格弾力性によって決まるのであり、政府がどうこうできるものではない。

　付加価値税率が5%から10%に上昇したとき、税込価格が1050円から1100円に上昇したのであれば、法律上予定されているのと同様に税負担が消費者に転嫁されていると（短期的には）いえる。しかし、値段が1050円に据え置かれたのであれば、税負担は法律上の予定とは異なり供給者が負っていることになる。なぜなら、税込価格を上昇させなくとも供給者は1050×10/110の税を納めねばならず、税抜価格は1000円（＝1050×100/105）から955円（＝1050×100/110）になっている。

　「短期的には」の意味――長期的には、供給者は値上げを控えるという形で、経済的に付加価値税の負担を負うことになることがある。

　供給者が税を負担するの意味――供給者側の誰が税負担を負うのかは、更に闇の中。株主なのか従業員なのか銀行なのか仕入業者なのか…等。法人税の負担の議論（講義ノート3.1.1款）を想起せよ。
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5.4. 付加価値税の評価

5.4.1. 逆進性

（講義ノート2.3節・所得概念論と深く関わるので、復習してほしい）

例：Aは1000稼ぎ、945消費した。Bは2000稼ぎ、945消費した。Cは2000稼ぎ、1890消費した。付加価値税率は5%であるとする。

○付加価値税は消費額に比例するので、（生活必需品に特別に重い課税をしているなどの事情がない限り）消費額を基準にすれば逆進的になりえない。A・B・Cの何れも、消費額を基準とすれば5/105の負担。消費型所得概念によれば、付加価値税は逆進的ではなく比例的。

○付加価値税が逆進的であるという主張は、所得を基準とした考え方。しかし、AとCを比較すれば、ともに4.5%（＝45/1000）の負担。逆進的であるという主張は更に、高所得者の方が貯蓄率が高いということを前提としている。AとBを比較すれば、4.5%、2.25%の負担。

包括的所得概念が比較の際の基準となるべきであって消費型所得概念よりも優れている、ということの理論的根拠・哲学的根拠は、まだ充分には詰められていない。

次に、高所得者の方が貯蓄率が高いという前提に関連することを述べる。

5.4.2. ライフ・サイクル消費

　ライフ・サイクルで見れば所得を基準としてもなお逆進性はさほど大きくないという主張がある。

　或る時期に貯蓄しても、翌年以降に消費すれば、やはり付加価値税が課せられる。最終的に財産を遺さない（死ぬまでに使い切る）のであれば、所得額を基準としても消費額を基準としても付加価値税は比例的であって逆進的ではない。消費型所得概念論者は正に生涯的な見地から公平を論じ、貯蓄もいずれ消費に回されるのであるから貯蓄部分は課税対象とすべきでないと考える。

　高所得者の方が多くの割合の財産を遺す、ということが言えて初めて、付加価値税は逆進的であるといえることになる。（遺産額－相続額）÷生涯所得額の計算式で、本当に高所得者の方がこの割合が高いのか調べなければならない。

（[浅妻]一生涯税制が同じままであるということはあまりない。ころころ税制が変化する中、本当にライフ・サイクルで租税負担の配分に関する公平を考えることが適切なのかについて、疑問も若干ある。）

5.4.3. 複数税率

　低所得者に配慮するため、生活必需品について税率を下げるべきである（複数税率とすべきである）、という主張がなされることがある。

　しかし、複数税率には短所・デメリットがある。

●分類の問題――旧物品税時代の苦労へ後戻り。業種別政治闘争激化の恐れ。（それでも欧州では分類しているから、やってできなくはないというべきか？ しかし、欧州における困難な状況を見たので、比較的遅く付加価値税を導入した国では単一税率を堅持する傾向があるともいわれる）
●（特に帳簿方式の下において）税額の転嫁が不明瞭になる。

　複数税率を導入するためには、インボイス方式導入が前提条件である、と言われる。

注意(*)　下の表で8400円となっているが、A→Bの取引で90円値下がりしているので、Bの売上は8310円で済むとも考えることができる。この場合、8310*5/105=396なのでBの税額は396-146=250とも考えられる。

(**)　同様に8310円だとすると、396-60＝336円。

何れも税率は5%とする。

	取引段階
	無税
	付加価値税
	帳簿方式Aだけ2%
	インボイスAだけ2%

	原料生産者
A
	3000
	3150
 (150)
	3060 (60)
[3060*5/105=146]
	3060 
(60)

	製造業者
B
	8000
	8400
 (250)
	8400(*) 
(400-146=254)
	8400(**) 
(400-60=340)


複数税率以外の低所得者への配慮方法

○所得税減税（旧大蔵省の説明）：元々所得が少ない人にとっては減税されても無意味。

○生活必需品にかかる付加価値税額について消費者に還付する。手続きとしては、現在の医療費控除と同様に、生活必需品の消費額を証明するレシート等を消費者が確定申告で申告し、還付を受ける、ということになる。

○実額還付が面倒であれば、消費者に一定額のお金を配る。最低限の生活に必要な生活必需品の消費額×付加価値税率と同じ額を配れば、付加価値税が低所得者の生活を圧迫するという批判が成立しなくなる。

○実額還付が面倒であれば、所得税納税の際に一定額の税額控除を導入する。給与所得者については年末調整の過程に組み込める。所得税額がこの税額控除額より小さい場合、差額分について消費者は還付を求めることになる。（所得控除ではないことに注意。所得控除では高い累進税率の人の方が大きな税務便益を得る。何故かは考えよ）

5.4.4. 貯蓄

所得課税と消費課税との違い（包括的所得概念に則った課税と消費型所得概念に則った課税との違い）は、原理的には貯蓄に対する課税の有無であるというのが従来の説明である。しかし、貯蓄利子の構成要素を分解して精査した上で、所得課税と消費課税との違いは従来考えられてきたほど大したものでないという議論もある。

5.4.5. 執行

税務執行上のメリット…マッチング(matching)・相互牽制作用
　脱税がしにくい。Bが脱税しようと思うとき、売上を小さくするか仕入を大きく見せかけることが考えられる。しかし、Bが売上を小さく見せかけようとしても、CはBからの仕入を小さく見せかけたくないので、BとCの両方を調査すれば、Bが売上を小さく見せかけても税務署に嘘がばれてしまう。Bが仕入を大きく見せかけようとしても、Aは売上を大きく見せかけたくないので、AとBの両方を調査すれば、Bが仕入を大きく見せかけても税務署に嘘がばれてしまう。

　とはいえ、税務署があらゆる取引を調査することはできないから、やはりばれなければ脱税はある。

　マッチングは、所得課税の文脈でもある程度は意味を持つ。しかし、贈与のように、支払者の側で控除されず受取人の方で所得に加算される（つまり二重課税がある）場合、マッチングがない。

フリンジ・ベネフィット(Fringe benefit)について

	事業者段階

　売上8400

　光熱費2100

　その他の費用4200

　付加価値1050　税額50

この時、従業員のfringe benefitは2100円分であると考えられる。

　光熱費の控除を否定

　→付加価値3150　税額150
	　従業員が勤め先で受ける便益（例えば快適な空調等）について、その便益を従業員は消費しているのだから、本来は付加価値税が課されるべきである。課税方法としては、企業に付加価値税を課すに当たり、従業員の便益となっている支出に関して、仕入税額控除を認めなければよい。

　（この手法は所得課税の文脈でも同様に利用可能である。すなわち、従業員のfringe benefitにつき従業員個人に対して課税することが困難であるところ、企業段階で従業員の便益のための支出について必要経費性または損金算入を認めない、とすればよい。但しこの方法によると従業員に対する累進課税ができない。）


クロヨン問題について

　付加価値税の文脈ではクロヨン問題が解消する、と言われることがある。

　所得が把握されにくい自営業者といえども、消費する際には課税される、だからクロヨン問題がない、という論理の流れは、筋が通っている。

　しかし、事業支出か消費支出かの区別が付加価値税上重要である（事業支出については仕入税額控除が認められるのに対し消費支出については認められない）ところ、自営業者についてその区別を税務署が把握するには困難が伴う。支出に関してはクロヨン問題は解消しない。

5.4.6. 個別消費税との二重課税

例：税抜で1000円の商品に50%の個別消費税が課されているとする。

付加価値税は1500円全額に対してかかる。つまり、

1000×1.5＋1000×1.05＝1550ではなく、

(1000×1.5)×1.05＝1575で売られることになる。

税に税がかかっている（tax on taxである）という批判がある。

ここでの問題はtax on tax自体が直ちに悪いということではないということ。問題は個別消費税の方にある。

税負担が重いのが不都合なのであれば個別消費税の税率を下げればよい。上の例では、個別消費税の税率を47.6%にすれば、最終的な価格が1550になる。（1476×1.05＝1550）

実際上も、帳簿方式の下で個別消費税の負担を排除するのは困難。

一時期ガソリン税についての政治アピールがあったが、問題の根は財務省ではなくむしろ道路族議員など？

5.4.7. 簡素

　付加価値税は所得課税と比べて簡素であると言われる。

　が、今の日本の付加価値税制が単一税率制など簡素に設計されているだけのこと。複数税率が入ればやはり複雑な税制になるであろう、と金子教授は言う。

　前述の通り、事業支出か消費支出かの問題は、所得税でも付加価値税でも生ずる。

（[浅妻]：それでも付加価値税にはマッチングというメリットがある、と考えている）

5.4.8. 公平

個人単位で木目細かく公平に基づいた配慮を行うことが困難。

（だからこそ所得税で個人単位の事情を考慮する意味がある、と所得税論者は言う。李昌煕論文参照）

5.4.9. 広範囲の世代に対する課税

所得税が勤労世代のみへの課税であるのに対し、付加価値税は全世代（老年世代を含む）への課税である、といわれる。

ライフ・サイクルで考えれば、本来は意味のない議論

制度の移行の問題――現役時代に所得税で課税され、老年時代に付加価値税で課税されるという不公平（[浅妻]：但し、社会保障の給付の組み方次第で或る程度克服できる、とも思える）

5.5. 国際取引と付加価値税

　　　　　　　Ａ国税率20% 　　 国境　　　　Ｂ国税率10%

　　　　　　Ｃ社→→→→税関→→｜→→税関→→消費者←←Ｄ社

無税の世界　200　　　　　200　　｜　　　200　　　　　200

原産地主義　240　　　　　240　　｜　　　240　　　　　220

仕向地主義　240　　　　　200 　 ｜ 　 　220　　　　　220
現在は仕向地主義が原則。Ａ国とＢ国の事業者（Ｃ社・Ｄ社）が同じ市場において同条件で競争できる。

原産地主義では税率の違いにより競争条件が歪められてしまう。

　　発展：原産地主義がいけない理由は従来上記のように説明されてきたが、近年、為替調整等の経路により仕向地主義でも原産地主義でも競争条件は歪められない、という理解の方が通説的になりつつある。Ａ国もＢ国も税率が0%のとき、Ａ国の\100＝Ｂ国の$1だったとし、Ｃ社は\200で、Ｄ社は$2で商品を提供していたとする。Ｃ社がＢ国消費者に提供するときの価格は$2である。次に、Ａ国だけ税率20%の付加価値税を導入し原産地主義で課税される場合、Ｂ国の者がＡ国から輸入するのに今までの1.2倍かかるので、為替は\120=$1となる。この場合Ｃ社がＢ国消費者に売る時の価格はやはり\240=$2でＡ国の付加価値税導入前と変わらない。

仕向地主義のために具体的にどうするか

●輸出免税……輸出取引以前の税額を還付

●輸入時には税関で課税……税関で引き取る者が納税

ただしサービス取引については上の仕組みが適用しにくい。

5.6. 国民所得：所得課税と消費課税

本節について李昌煕論文127-129頁参照。

所得税…直接税　　消費税…間接税

　この組み合わせは、必然のものではない。

　間接所得税も直接消費税も、制度論としてはありうる。

　直接税か間接税かは、累進課税をする必要があるか否かによって決まる。累進課税をするならば、所得課税でも消費課税でも直接税の方式にしなければならない（[浅妻]：但し、5.4.3款で見たように、間接税で一律の税率をかけつつ、一律の還付等を行なうことにより、累進課税と同様の税負担を課す制度設計ができなくもない）。また、直接税でなければ個人の状態に応じた所得控除等の救済措置が設計しにくい。

　累進課税をする必要がなければ、直接税である必要はない。間接税として事業者段階での課税で済ませた方が、執行コストが安上がりであろう。

　所得に対する課税か消費に対する課税かの違いは、単純化すれば貯蓄への課税の有無（2.3.11款参照）。

農場A　仕入0　売上1000      機械工場B　仕入0　売上1000
↓　　　　　　　　　　　　　      ↓
製粉工場C　仕入？？　売上3000　機械は100減価償却

↓

パン屋D　仕入3000　売上4000

↓

消費者E

国民所得≒各個人の所得の合計（但し贈与等について除外したものである）

GNP (gross national product)：国民総生産
　…この国では5000（消費財4000と資本財1000）が生産された。

　（Cf. GNPとGDP (gross domestic product 国内総生産)との違いは、前者が国内の永住者に着目、後者が地理的範囲に着目、というもの）

NNP (net national product)：国民純生産（国民総生産－減価償却）

　…この国では4000が消費され、900が貯蓄された（減価償却後機械900という形での貯蓄）

国民総消費

　…この国では4000が消費された。

（AもBも仕入がないので仕入税額控除がないことに議論の余地なし。

　Dについても3000について仕入税額控除が認められることに議論の余地なし）

Cの仕入税額控除の（つまりは仕入額の）計算方法が問題となる。

売上型国民が生産の対価として受け取ったものの総計に課税する。

　→Cは、消費財のみ全額控除、資本財は全く控除しない。…仕入1000。課税標準2000。

所得型消費と貯蓄の合計に課税する。

　→Cは、消費財のみ全額控除、資本財につき減価償却分だけ控除。…仕入1100。課税標準1900。

　（Cは、900の投資を機械に対してなしている、といえる）

消費型消費のみに課税する（現在の消費税方の方式）。

　→Cは、消費財・資本財とも全額控除。…仕入は2000。課税標準1000。

所得型付加価値税を採用すれば、それは間接所得税である。貯蓄部分（図では機械900として表現されている）が課税対象に含まれている。【事業者段階で所得型付加価値税を課すこと】と【A・B・C・Dの関係者（資本家及び従業員）の所得に単一税率かつ所得控除なしで課税すること】とは等しい。

消費型付加価値税を採用すれば、それは間接消費税である（現行消費税法）。貯蓄部分（900）が課税対象から除外されている。【事業者段階で消費型付加価値税を課すこと】と【消費者Eに直接に課税すること】とは等しい。

6. 国際租税法

6.1. 序論

国際租税法を学ぶ意義　＜国際租税法4回＞
　渉外事務を扱う弁護士になった後ばりばり稼いで下さい。

　参照http://cruel.org/economist/ikea.html(The Economist記事、山形浩生訳)

参考文献

主要参考文献：

増井良啓・宮崎裕子『国際租税法』(東京大学出版会、2008)
赤松晃『国際課税の実務と理論～グローバル・エコノミーと租税法～』(税務研究会出版局、2007)

藤本哲也『国際租税法』(中央経済社、2005)

国際租税法についてのその他の参考文献：

中田謙司・谷本真一『国際税務入門』(日本経済新聞社、第2版、2006)

井上康一・仲谷栄一郎『租税条約と国内税法の交錯』(商事法務研究会、2007)(やや上級者向け)

水野忠恒編『国際課税の理論と課題』(税務経理協会、2005、初版は1995)
金子宏編『国際課税の理論と実務』(有斐閣、1997)

中里実『タックス・シェルター』(有斐閣、2002)

宮武敏夫『国際租税法』(有斐閣、1993)

条文等：

『租税条約関係法規集』（清文社）

川端康之監訳『OECDモデル租税条約2005年版』(日本租税研究協会、2005)
国際租税法の対象領域……国際取引についての課税のあり方を論ずる。
○非居住者・外国法人の国内源泉所得に対する課税

○居住者・内国法人の国外源泉所得に対する課税

○国際的租税回避への対応

○消費税（付加価値税）

（○貿易問題）（○関税はあまり扱われない）
6.1.1. 居住課税管轄と源泉課税管轄

租税法律関係では国籍での区別（ex.日本人か否か）はあまり重要でない。

■居住者・非居住者(resident/non-resident)…自然人（個人）がどこに居住しているか。

■内国法人・外国法人(domestic/foreign corporation)…法人の居住地がどこか。

（なお、自然人・法人ひっくるめて、居住者・非居住者と呼ぶことがある）

■居住課税管轄：居住者に対し全世界所得課税（無制限納税義務）

■源泉課税管轄：非居住者に対し国内源泉所得課税（制限納税義務）
国は自国に居住している者に課税してよいし、自国源泉(source)の所得に課税してよい。

非居住者の国外源泉所得について、国と所得との間に課税を正当化する結びつき(nexus)がない。
国籍や参政権は課税根拠とされてない。「代表なくして課税なし」ではない。
居住：所得稼得者がどこに住んでいるか

源泉：所得がどこで発生したか　（何から発生したかという意味の源泉とは区別）

全世界所得課税をするのは居住者に対してであり、国籍とは関係ない。

日本人であっても日本に居住していなければ日本はその者の国外源泉所得に対して課税しない。

日本人でなくても日本に居住していれば日本はその者の国外源泉所得に対しても課税する。

　cf.アメリカだけは例外的に、アメリカ居住者のみならずアメリカのcitizenship（市民権）を持つ者の国外源泉所得に対しても課税する。Cook v. Tait, 265 U.S. 47 (1924)…メキシコに居住してアメリカの課税を免れようとしていると話題になったらしいが、アメリカ市民権があるということで外国資産からの所得に対するアメリカの課税権を裁判所が肯定。
(1) なぜ居住者に対し所得源泉が国内に有るか国外に有るかを問わず課税するのか?

(2) なぜ国内源泉所得に対しその稼得者が居住者であるか非居住者であるかを問わず課税するのか?

(1)について　次のような例を考える。

　日本に居住するX氏とY氏がいる。

　X氏は日本国内源泉所得100のみを稼ぐ。

　Y氏は日本国内源泉所得100＋国外源泉所得50を稼ぐ。

　X氏とY氏の所得税額は同じでよいか。

　→　Y氏により重い税を課してよい、という考え方が、全世界所得課税に繋がっているのであろう。

(2)について

　日本が非居住者に対して全く課税しないという税制を採用したとする。

　日本に拠点を置く企業と外国に拠点を置く企業がどちらも同様に日本から所得を得たとしても、日本企業は課税され、外国企業は課税されない。日本企業の競争条件が著しく不利である。

　日本企業が居住地を外国に移すこととなる。（或いは、移したように見せかけることとなる）

　日本の税収がなくなる。＋産業空洞化の恐れ

　↑　恐らく、著しく非居住者を優遇する税制は、もたないのであろう。

(1)について、課税は所得稼得者の人的属性に着目している。

(2)について、課税は所得の地理的割当に着目している。

（居住課税管轄＝対人管轄／源泉課税管轄＝対物管轄とする説明があるが、中里はどちらも対物管轄としている。少なくとも、居住課税管轄は通常の対人管轄とは異なるとはいえる。）

6.1.2. 国際的二重課税と救済

	二重課税の完全放置

　　S国：100×0.3＝30
　　R国：100×0.4＝40
合計：70（手元に30）
	R 国 (40%)
S 国 (30%)

  R 社 ←――― S 顧客

    ↑

   ↓

T 顧客

U 社


　R社がR国で100の所得を稼ぐと………
100－40＝60
　U社がS国で100の所得を稼ぐと………
100－30＝70
二重課税はかわいそうだから悪いのではない。経済活動を歪めることが悪い。

二重課税放置→R-S取引はR-T取引と比べて不利。R-S取引はU-S取引と比べても不利。

→国際的二重課税を放置すると国際取引が萎縮する。
三通りの二重課税救済方法（但し一つ目は不充分な救済）

■外国税額所得控除(deduction)…………
100－30－(100－30)×0.4＝42
国際的二重課税が部分的にしか救済されず、未だR-S取引は不利。

■外国税額控除(credit)……………
100－30－(100×0.4－30)＝60
国際的二重課税は資本輸出中立性（自国に投資するか外国に投資するかについての課税の中立性）を阻害する。外国税額控除ならば資本輸出中立性を害さない。（主に日米で採用）

　

■国外所得免税(exemption)………
100－30＝70
国際的二重課税は資本輸入中立性（自国から投資するか外国から投資するかについての課税の中立性）を阻害する。国外所得免税ならば資本輸入中立性を害さない。（主に欧州で採用）

6.1.3. PEなければ事業所得課税なし／資本所得に対する源泉徴収課税

PE（permanent establishment：恒久的施設）…支店・工場・代理人等

PEなければ事業所得課税なし
　ex.アメリカ法人が日本に支店等（例えば販売拠点）を設けて事業所得を得たら日本は課税できるが、アメリカ法人と日本の顧客との間の直接取引（例えばネットでの音楽ダウンロード販売など）による事業所得に対して日本は課税できない。

　cf.芸能人(ex.マイケル)・運動選手に関しては源泉地国課税を認める特別規定がある。

源泉地国はPEに帰属する利得のみ課税できる。（販売拠点のみか製造工場・販売拠点両方を設けて進出してきたかでPEに帰属する利得は変わってくるだろう）

代理人もPEに該当することがある（代理人PE）。独立代理人は代理人PEに当たらないことが多い。

利子・配当などの資本所得（投資所得）についてはPEなしでも源泉地国課税が認められる。

　ex.日本の銀行がアメリカにPEを設けずアメリカ法人に貸付をして利子を稼得する場合。

5％・10%など低い税率が適用される。税率は租税条約ごとに異なる。

源泉徴収課税…所得稼得者は日本の銀行であるが、金銭債務者たるアメリカ法人が代わりにアメリカの国庫に納税する。税率が10%なら、利息100でも実際の支払は90。

　日本　　　　　　　アメリカ　　　｜　　日本　　　　　　　アメリカ

　　　　　１００　　　　　　　　　｜　　　　　　９０　　　　↑１０　　　

四菱銀行　←―――　シティパンク　｜　四菱銀行　←―――　シティパンク　

特許権・著作権等無形資産の使用料については源泉地国課税が租税条約ごとによって認められる場合と認められない場合がある。（日米租税条約と日独租税条約）

PEに帰属する事業利得に課税する場合、内国法人と差別してはならない（無差別原則）。事業利得の計算に当たって費用を控除。税率も内国法人に対するのと同じ。

利子・配当・使用料等に源泉徴収課税する際、費用控除なし。アメリカの課税庁からすれば日本の銀行が幾ら費用をかけたのか調べようがないから。税率は低いが、費用割合次第ではPE事業利得課税よりも税負担割合が重くなりうる。

例：収入が100、費用が60、源泉徴収税率10％、通常の法人税率40％の場合

……源泉徴収課税なら税額は10、PEの所得として課税されるなら税額は16。（費用80の場合は？）
6.2. 居住

6.2.1. 個人の居住地

基本的にはどの国に住んでいるかで決まる。

所得税法2条（定義）1項

三 　居住者　国内に住所を有し、又は現在まで引き続いて一年以上居所を有する個人をいう。 

四 　非永住者　居住者のうち、日本の国籍を有しておらず、かつ、過去十年以内において国内に住所又は居所を有していた期間の合計が五年以下である個人をいう。 

五 　非居住者　居住者以外の個人をいう。

所得税法7条（課税所得の範囲） 1項　所得税は、次の各号に掲げる者の区分に応じ当該各号に定める所得について課する。 

一 　非永住者以外の居住者　すべての所得 

二 　非永住者　第161条（国内源泉所得）に規定する国内源泉所得（以下この条において「国内源泉所得」という。）及びこれ以外の所得で国内において支払われ、又は国外から送金されたもの 

三 　非居住者　第164条第一項各号（非居住者に対する課税の方法）に掲げる非居住者の区分に応じそれぞれ同項各号及び同条第二項各号に掲げる国内源泉所得

殆どの国は居住者・非居住者で区別するのみ。

非永住者という制度は日本独自。日本の所得税率が高かった時代、外国人従業員が日本に永住する気もないのに日本で全世界所得につき高い累進税率に服すというのでは、外国企業の日本進出が減ってしまうので、外資導入に伴う外国人来日の障害を除去する、という目的があった。現在も非永住者という特例を設けておくべきかについては、議論がありうる。参照：増井良啓「非永住者制度の存在意義」ジュリスト1128号107頁。

武富士贈与税事件・東京地判平成19年5月23日平成17年(行ウ)396号・東京高判平成20年1月23日平成19年(行コ)215号(未確定)
事案　原告Ｘはオランダ法人Ａ社の出資口数の贈与を亡Ｂ・Ｃから受けた。被告Ｙ税務署長は贈与税の課税処分をうったが、Ｘは、贈与を受けた年において、香港に滞在していた時間の方が長い（香港：65.8％、日本26.2％）ので日本居住者ではないと主張した。
（注意：平成11年改正により、日本の贈与税を免れるためには5年以上国外に居住していなければならない、などの租税回避対策規定が設けられた）

一審　「客観的事実」に基づいて住所を判定する。「居住意思」は「補充的な考慮要素」。

二審　「客観的事実」及び「居住意思を総合して判断する」…客観的事実と居住意思が並列の関係。

一審　「法令において人の住所につき法律上の効果を規定している場合、反対の解釈をすべき特段の事由のない限り、住所とは、各人の生活の本拠を指すものと解するのが相当であり（最高裁昭和２９年１０月２０日判決参照）、生活の本拠とは、その者の生活に最も関係の深い一般的生活、全生活の中心を指すものである（最高裁判所第三小法廷昭和３５年３月２２日・民集１４巻４号５５１頁参照）。そして、一定の場所がある者の住所であるか否かは、租税法が多数人を相手方として課税を行う関係上、客観的な表象に着目して画一的に規律せざるを得ないところからして、一般的には、住居、職業、国内において生計を一にする配偶者その他の親族を有するか否か、資産の所在等の客観的事実に基づき、総合的に判定するのが相当である。これに対し、主観的な居住意思は、通常、客観的な居住の事実に具体化されているであろうから、住所の判定に無関係であるとはいえないが、かかる居住意思は必ずしも常に存在するものではなく、外部から認識し難い場合が多いため、補充的な考慮要素にとどまるものと解される。」

二審　「法令において人の住所につき法律上の効果を規定している場合、反対の解釈をすべき特段の事由のない限り、その住所とは、各人の生活の本拠を指すものと解するのが相当であり（最高裁判所昭和２９年１０月２０日大法廷判決・民集８巻１０号１９０７頁参照）、生活の本拠とは、その者の生活に最も関係の深い一般的生活、全生活の中心を指すものである（最高裁判所昭和３５年３月２２日第三小法定判決・民集１４巻４号５５１頁参照）。そして、一定の場所が生活の本拠に当たるか否かは、住居、職業、生計を一にする配偶者その他の親族の存否、資産の所在等の客観的事実に、居住者の言動等により外部から客観的に認識することができる居住者の居住意思を総合して判断するのが相当である。なお、特定の場所を特定人の住所と判断するについては、その者が間断なくその場所に居住することを要するものではなく、単に滞在日数が多いかどうかによってのみ判断すべきものでもない（最高裁判所昭和２７年４月１５日第三小法定判決・民集６巻４号４１３頁）。」

検討　一審も二審も、最高裁の昭和29年判決と昭和35年判決を拠り所としている。どちらも選挙に関する住所の判定についての判例である。住所の判定基準は何のための住所判定かによって変わる、という考え方が民法学説で有力のようである（即ち、借用概念の問題として考えても、租税法の適用において従来の判例の基準に従わなければならないとは言い切れない）が、本件一審・二審ともに（結論は逆だが）、相続税・贈与税独自の住所判定基準を考えようとはしていないようである。

朝日新聞2006年7月25日「ハリ・ポタ翻訳の松岡さん、３５億円申告漏れの指摘」
読売新聞2007年6月12日「３６億申告漏れ指摘のハリポタ翻訳者、日本課税で当局合意」

　ハリー・ポッターの翻訳者・松岡佑子氏について、日本居住かスイス居住か、の争い。翻訳についての著作権使用料に対し、日本は源泉徴収課税を行なうことができるが、日本居住であると最終的に通常の所得税率が適用される（所得税率と源泉徴収税率の差の税金を申告納付する必要がある）一方、スイス居住であるとすると日本の課税は源泉徴収課税だけですまされ後はスイスでの所得税の適用となる。
　英語を日本語に翻訳する人がスイス居住を主張して「悪意」がないというのはどうかとも思うが…
　後者の記事によれば、日本・スイス課税当局の相互協議で居住について合意に達したと報道されている。日本は松岡氏に対し約7億円の追徴税額（本来の所得税率を適用した場合の税額と源泉徴収税額との差額、及び無申告加算税）を課す。
　余談：松岡氏が最初にスイス居住だと主張して日本に申告しないのではなく、事前確認制度などを利用していれば、無申告加算税（9000万円程度ではないかと推測）は課されなくても済んだかもしれない。松岡氏が税理士又は弁護士のアドバイスを受けて日本への申告をしなかったのだとすると、これは損害賠償の対象となるであろうか？
6.2.2. 法人の居住地

法人税法2条（定義）

三 　内国法人　国内に本店又は主たる事務所を有する法人をいう。 

四 　外国法人　内国法人以外の法人をいう。

法人税法5条（内国法人の課税所得の範囲） 　内国法人に対しては、各事業年度（連結事業年度に該当する期間を除く。）の所得について各事業年度の所得に対する法人税を、清算所得について清算所得に対する法人税を課する。

法人税法9条（外国法人の課税所得の範囲） 　外国法人に対しては、各事業年度の所得のうち第百四十一条各号（外国法人に係る法人税の課税標準）に掲げる外国法人の区分に応じ当該各号に掲げる国内源泉所得に係る所得について、各事業年度の所得に対する法人税を課する。

Ａ国法人がＢ国に子会社を設けると、それはＢ国居住者である。

Ａ国法人がＢ国に支店を設けると、それはＡ国居住者の一部である。

6.3. 租税条約

6.3.1. 法源・機関
国際租税法という名前の法律はない。法源は各条約・国内法。

課税に関する超国家機関は存在しない。

通商分野におけるＷＴＯ(World Trade Organization)のような多国間協定(multilateral)もない。

或る国が課税権を暴走させても、食い止める術は事実上ない。（その弊害は歴史的にまだ顕著でない）
6.3.2. 租税条約の意義

租税条約は殆どが二国間（bilateral）で締結されている(多国間協定が皆無ではないが)。

租税条約の意義は国際的二重課税防止→経済交流活発化。源泉地国の課税権抑制し、それでもなお生じてしまう二重課税を救済する義務を居住地国に課す。近年は租税条約の意義として国際的脱税・租税回避の防止も強調される。

6.3.3. ＯＥＣＤモデル租税条約の位置付け

現実に締結される二国間租税条約のモデル・雛型にすぎない、というのが法的位置づけ。殆どの租税条約は、OECDモデルを下敷きとして、個別の事情に合わせた微調整を行なう。

ＯＥＣＤモデルが国際標準の地位を獲得しているので、実務上極めて重要。

一般的にＯＥＣＤモデル租税条約は、源泉課税管轄を抑制し居住課税管轄を優遇しているとされる。

（ＯＥＣＤは先進国クラブであり、資本輸出国にとって居住課税管轄優遇だと都合が良いから）

ＵＮモデル租税条約：源泉課税管轄に配慮した途上国のためのモデル。しかし国際標準ではない。

ＯＥＣＤコメンタリー(Commentary)：ＯＥＣＤモデル租税条約についてＯＥＣＤ自身が作成する注釈書。

OECD加盟国がこの解釈に賛同できないときは、コメンタリーに留保(reservation)を付す。

国際取引に携わる者は、現実の租税条約がOECDモデルと同じ文言であるか確認し、同じ文言であればコメンタリーによる解釈を調べ、そして当該取引に関わる国がコメンタリーに留保を付していないか、調べる。

6.3.4. 租税条約の基本的構成

ＯＥＣＤモデル1条：人的範囲…締約国の居住者に適用する。

　居住者でないもの、典型的には支店は租税条約の恩恵を受けない。

2条：対象税目…所得及び財産に対する租税

（但し日本は基本的に財産税を租税条約の適用対象としない）

3条：定義

3条2項「…この条約において定義されていない用語は、文脈により別に解釈すべき場合を除くほか、この条約の適用を受ける租税に関する当該一方の締約国の法令において当該用語がその適用の時点で有する意義を有するものとする…」

つまり条約に定義がなければ法廷地国の国内法の意義で解釈する（送致条項・renvoir条項）。

4条：居住者

両締約国の基準に照らすと両国で居住者に該当する、と判断されることもありうる。

個人→2項でどちらの居住者であるかを決める（tie breaker ruleと呼ばれる）。

法人→3項でどちらの居住者であるかを決める。「事業の実質的管理の場所」

5条　PE（恒久的施設）　後述
6～22条：二国間で課税権の配分

	事業所得
	7条　事業利得（旧14条の自由職業所得も）

9条　子会社、特殊関連企業

	資本所得
	10条　配当

11条　利子

12条　使用料

13条　譲渡益

	その他の特則
	6条　不動産所得

8条　国際運輸業所得

15条　給与所得

16条　役員報酬

17条　芸能人・アスリート

18条　退職年金

19条　政府職員

20条　学生

21条　その他所得

22条　財産税


23条：二重課税排除（免除方式／税額控除方式）（後述）

24条：無差別取扱原則（自国居住者より相手国居住者を不利に扱ってはならない）

25条：相互協議（権限ある当局の間での協議）

26条：情報交換

27条：徴収共助

28条：外交官

29条：適用地域

30条：発効

31条：終了
6.4. 対非居住者課税―恒久的施設

6.4.1. 規定

所得税法161条（国内源泉所得）[法人税法138条参照] 　この編において「国内源泉所得」とは、次に掲げるものをいう。 

一 　国内において行う事業から生じ、又は国内にある資産の運用、保有若しくは譲渡により生ずる所得（次号から第十二号までに該当するものを除く。）その他その源泉が国内にある所得として政令で定めるもの 

一の二 　国内において民法第六百六十七条第一項 （組合契約）に規定する組合契約（これに類するものとして政令で定める契約を含む。以下この号において同じ。）に基づいて行う事業から生ずる利益で当該組合契約に基づいて配分を受けるもののうち政令で定めるもの 

一の三 　国内にある土地若しくは土地の上に存する権利又は建物及びその附属設備若しくは構築物の譲渡による対価（政令で定めるものを除く。） 

二 　国内において人的役務の提供を主たる内容とする事業で政令で定めるものを行う者が受ける当該人的役務の提供に係る対価 

三 　国内にある不動産、国内にある不動産の上に存する権利若しくは採石法 （昭和二十五年法律第二百九十一号）の規定による採石権の貸付け（地上権又は採石権の設定その他他人に不動産、不動産の上に存する権利又は採石権を使用させる一切の行為を含む。）、鉱業法 （昭和二十五年法律第二百八十九号）の規定による租鉱権の設定又は居住者若しくは内国法人に対する船舶若しくは航空機の貸付けによる対価 

四 　第二十三条第一項（利子所得）に規定する利子等のうち次に掲げるもの

イ　公社債のうち日本国の国債若しくは地方債又は内国法人の発行する債券の利子

ロ　国内にある営業所、事務所その他これらに準ずるもの（以下この編において「営業所」という。）に預け入れられた預貯金の利子

ハ　国内にある営業所に信託された合同運用信託、公社債投資信託又は公募公社債等運用投資信託の収益の分配

五 　第二十四条第一項（配当所得）に規定する配当等のうち次に掲げるもの

イ　内国法人から受ける第二十四条第一項に規定する剰余金の配当、利益の配当、剰余金の分配又は基金利息

ロ　国内にある営業所に信託された投資信託（公社債投資信託及び公募公社債等運用投資信託を除く。）又は特定受益証券発行信託の収益の分配

六 　国内において業務を行う者に対する貸付金（これに準ずるものを含む。）で当該業務に係るものの利子（政令で定める利子を除く。） 

七 　国内において業務を行う者から受ける次に掲げる使用料又は対価で当該業務に係るもの

イ　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又はその譲渡による対価

ロ　著作権（出版権及び著作隣接権その他これに準ずるものを含む。）の使用料又はその譲渡による対価

ハ　機械、装置その他政令で定める用具の使用料

八 　次に掲げる給与、報酬又は年金

イ　俸給、給料、賃金、歳費、賞与又はこれらの性質を有する給与その他人的役務の提供に対する報酬のうち、国内において行う勤務その他の人的役務の提供（内国法人の役員として国外において行う勤務その他の政令で定める人的役務の提供を含む。）に基因するもの

ロ　第三十五条第三項（公的年金等の定義）に規定する公的年金等（政令で定めるものを除く。）

ハ　第三十条第一項（退職所得）に規定する退職手当等のうちその支払を受ける者が居住者であつた期間に行つた勤務その他の人的役務の提供（内国法人の役員として非居住者であつた期間に行つた勤務その他の政令で定める人的役務の提供を含む。）に基因するもの

九 　国内において行う事業の広告宣伝のための賞金として政令で定めるもの 

十 　国内にある営業所又は国内において契約の締結の代理をする者を通じて締結した生命保険契約、損害保険契約その他の年金に係る契約で政令で定めるものに基づいて受ける年金で第八号ロに該当するもの以外のもの（年金の支払の開始の日以後に当該年金に係る契約に基づき分配を受ける剰余金又は割戻しを受ける割戻金及び当該契約に基づき年金に代えて支給される一時金を含む。） 

十一 　次に掲げる給付補てん金、利息、利益又は差益

イ　第百七十四条第三号（内国法人に係る所得税の課税標準）に掲げる給付補てん金のうち国内にある営業所が受け入れた定期積金に係るもの

ロ　第百七十四条第四号に掲げる給付補てん金のうち国内にある営業所が受け入れた同号に規定する掛金に係るもの

ハ　第百七十四条第五号に掲げる利息のうち国内にある営業所を通じて締結された同号に規定する契約に係るもの

ニ　第百七十四条第六号に掲げる利益のうち国内にある営業所を通じて締結された同号に規定する契約に係るもの

ホ　第百七十四条第七号に掲げる差益のうち国内にある営業所が受け入れた預貯金に係るもの

ヘ　第百七十四条第八号に掲げる差益のうち国内にある営業所又は国内において契約の締結の代理をする者を通じて締結された同号に規定する契約に係るもの

十二 　国内において事業を行う者に対する出資につき、匿名組合契約（これに準ずる契約として政令で定めるものを含む。）に基づいて受ける利益の分配 

所得税法第162条（租税条約に異なる定めがある場合の国内源泉所得） 　日本国が締結した所得に対する租税に関する二重課税防止のための条約において国内源泉所得につき前条の規定と異なる定めがある場合には、その条約の適用を受ける者については、同条の規定にかかわらず、国内源泉所得は、その異なる定めがある限りにおいて、その条約に定めるところによる。この場合において、その条約が同条第二号から第十二号までの規定に代わつて国内源泉所得を定めているときは、この法律中これらの号に規定する事項に関する部分の適用については、その条約により国内源泉所得とされたものをもつてこれに対応するこれらの号に掲げる国内源泉所得とみなす。

所得税法164条（非居住者に対する課税の方法）[法人税法141条参照] 　非居住者に対して課する所得税の額は、次の各号に掲げる非居住者の区分に応じ当該各号に掲げる国内源泉所得について、次節第一款（非居住者に対する所得税の総合課税）の規定を適用して計算したところによる。 

一 　国内に支店、工場その他事業を行う一定の場所で政令で定めるものを有する非居住者　すべての国内源泉所得 

二 　国内において建設、据付け、組立てその他の作業又はその作業の指揮監督の役務の提供（以下この条において「建設作業等」という。）を一年を超えて行う非居住者（前号に該当する者を除く。）　次に掲げる国内源泉所得

イ　第百六十一条第一号から第三号まで（国内源泉所得）に掲げる国内源泉所得

ロ　第百六十一条第四号から第十二号までに掲げる国内源泉所得のうち、その非居住者が国内において行う建設作業等に係る事業に帰せられるもの

三 　国内に自己のために契約を締結する権限のある者その他これに準ずる者で政令で定めるもの（以下この条において「代理人等」という。）を置く非居住者（第一号に該当する者を除く。）　次に掲げる国内源泉所得

イ　第百六十一条第一号から第三号までに掲げる国内源泉所得

ロ　第百六十一条第四号から第十二号までに掲げる国内源泉所得のうち、その非居住者が国内においてその代理人等を通じて行う事業に帰せられるもの

四 　前三号に掲げる非居住者以外の非居住者　次に掲げる国内源泉所得

イ　第百六十一条第一号及び第一号の三に掲げる国内源泉所得のうち、国内にある資産の運用若しくは保有又は国内にある不動産の譲渡により生ずるものその他政令で定めるもの

ロ　第百六十一条第二号及び第三号に掲げる国内源泉所得

２ 　次の各号に掲げる非居住者が当該各号に掲げる国内源泉所得を有する場合には、当該非居住者に対して課する所得税の額は、前項の規定によるもののほか、当該各号に掲げる国内源泉所得について第三節（非居住者に対する所得税の分離課税）の規定を適用して計算したところによる。 

一 　前項第二号又は第三号に掲げる非居住者　第百六十一条第四号から第十二号までに掲げる国内源泉所得のうち、前項第二号に規定する建設作業等に係る事業又は同項第三号に規定する代理人等を通じて行う事業に帰せられるもの以外のもの 

二 　前項第四号に掲げる非居住者　第百六十一条第四号から第十二号までに掲げる国内源泉所得

所得税法施行令289条（非居住者の有する支店その他事業を行なう一定の場所） 　法第百六十四条第一項第一号 （非居住者に対する課税の方法）に規定する政令で定める場所は、次に掲げる場所とする。 

一 　支店、出張所その他の事業所若しくは事務所、工場又は倉庫（倉庫業者がその事業の用に供するものに限る。） 

二 　鉱山、採石場その他の天然資源を採取する場所 

三 　その他事業を行なう一定の場所で前二号に掲げる場所に準ずるもの 

２ 　次に掲げる場所は、前項の場所に含まれないものとする。 

一 　非居住者がその資産を購入する業務のためにのみ使用する一定の場所 

二 　非居住者がその資産を保管するためにのみ使用する一定の場所 

三 　非居住者が広告、宣伝、情報の提供、市場調査、基礎的研究その他その事業の遂行にとつて補助的な機能を有する事業上の活動を行なうためにのみ使用する一定の場所 

所得税法施行令290条（非居住者の置く代理人等） 　法第百六十四条第一項第三号 （非居住者に対する課税の方法）に規定する政令で定める者は、次に掲げる者とする。 

一 　非居住者のために、その事業に関し契約（その非居住者が資産を購入するための契約を除く。以下この条において同じ。）を締結する権限を有し、かつ、これを常習的に行使する者（その非居住者の事業と同一又は類似の事業を営み、かつ、その事業の性質上欠くことができない必要に基づきその非居住者のために当該契約の締結に係る業務を行なう者を除く。） 

二 　非居住者のために、顧客の通常の要求に応ずる程度の数量の資産を保管し、かつ、当該資産を顧客の要求に応じて引き渡す者 

三 　もつぱら又は主として一の非居住者（その親族その他その非居住者と特殊の関係のある者を含む。）のために、常習的に、その事業に関し契約を締結するための注文の取得、協議その他の行為のうちの重要な部分をする者

租税条約を締結していない国の居住者が日本で所得を得る場合、日本の所得税法・法人税法を適用。

租税条約締結国の居住者が日本で所得を得る場合、国内法より当該租税条約が優先される。但し租税条約の規定が不充分な部分については国内法で補わざるをえない。

OECDモデル租税条約5条：PEの定義

OECDモデル租税条約7条：PEなければ事業所得課税なし

日本の所得税法164条は、OECDモデル5条・7条と類似することを規定している。（歴史的経緯）

所得税法164条1項1号：概ねOECDモデル5条1項に対応。「1号PE」とも呼ばれる。物的PE

所得税法164条1項2号：概ねOECDモデル5条3項に対応。「2号PE」とも呼ばれる。建設PE

所得税法164条1項3号：概ねOECDモデル5条5項に対応。「3号PE」とも呼ばれる。代理人PE

6.4.2. 準備的・補助的な性格の活動（5条4項）
OECDモデル5条4項：非居住者がS国に物的な施設を設置していても、当該施設の果たす機能が事業の準備的・補助的な性格(preparatory or auxiliary character)のものにとどまる場合、PEがあるとは認定されない。

所得税法施行令第289条2項は概ねOECDモデル5条4項に対応する。

では、準備的・補助的な性格にとどまるものであるか否かを判定する基準は？　……理論的には導けない。

倉庫業者が倉庫を持っていれば当然準備的・補助的ではありえずPEが認定されるのに対し、他の業種の企業が準備的・補助的な倉庫を持っている場合にはPEが認定されないことがある、といった不合理がある。

6.4.3. 代理人PE（5条5項・6項）、3号PE
	R国　　　　　　　S国

R1社――――支店(PE)

R2社――――A（代理人PE）


非居住者企業R1がS国に支店を設置している場合、支店を通じて当該企業がS国で事業を行なっている。

非居住者企業R2が或る者（代理人A）を自らの手足のように使っている場合、人的関連(personal connection)を以って当該企業がS国で事業を行なっている、と考えられてきた。しかし、こうした類推は議論に不正確さをもたらしてきた。

OECDモデル5条6項が、代理人PEに該当しない場合を規定している。

■「仲立人、問屋その他の独立の地位を有する代理人」

　　→従属代理人(independent agent)のみが代理人PEたりうる。

■代理人が「事業の通常の方法」(in the ordinary course of their business)で活動している

仲立人(broker)…商法第543条　仲立人トハ他人間ノ商行為ノ媒介ヲ為スヲ業トスル者ヲ謂フ
問屋[といや](general commission agent, commissionnaire)…商法第551条　問屋トハ自己ノ名ヲ以テ他人ノ為メニ物品ノ販売又ハ買入ヲ為スヲ業トスル者ヲ謂フ
仲立人・問屋は、民法の代理と異なり、間接代理人と呼ばれる。

なぜ独立代理人は代理人PEに該当しないのか？……次のようなイメージであると推測される。

○代理人（A）が独立している場合、Aの活動はA自身の事業活動である。

○代理人（A）が従属している場合にこそ、非居住者企業（R）がAを通じてS国で事業を行なっている。Aの行なっている活動であるが、法的評価としてはRの事業活動である。

「事業の通常の方法」の要件についても次のように解釈できる。

○代理人（A）が通常の方法で活動している場合、Aの活動はA自身の事業活動である。

○代理人（A）が通常の方法から逸脱した活動をしている場合、Aの活動は非居住者企業（R）のための活動であり、Aの行なっている活動であるが、法的評価としてはRの事業活動である。

6.4.4. 事業利得課税の範囲（7条1項）
OECDモデル7条1項第1文：PEなければ課税なし（no taxation without PE）

　　　　　　　　　　第2文：PEに帰属する事業利得のみに課税

OECDモデル7条2項：独立当事者間原則（arm’s length principle）

源泉地国が非居住者企業に対して課税する際に、3つの関門がある。

①閾値、②所得源泉、③課税所得の範囲

■OECDモデル7条1項は、帰属所得主義に則っている。

①閾値：PEがなければ源泉地国は課税してはいけない。（7条1項第1文）

②所得源泉：PEが得る所得がPE所在地国（源泉地国）に源泉を有する所得である。（規定無し）

③範囲：PEに帰属する所得のみに源泉地国は課税することができる。（7条1項第2文）

■日本の国内法（所得税法・法人税法）は、PEなければ課税なしのルールを採用しているものの、その他の点で全所得主義の考え方に依拠している。　→　条約の有無で課税範囲が変わる。
①閾値：PEがなければ源泉地国は課税してはいけない。

②所得源泉：取引ごとに源泉の有無を把握する。（所得税法161条各号参照）

③範囲：1号PE（物的PE）が認められると、国内源泉所得全てが源泉地国の課税対象となる。

　　（所得税法164条1項1号「すべての国内源泉所得」）

　　2号PE（建設作業等）、3号PE（代理人PE）については、帰属所得主義に近い方式。

所得税法164条1項1号の考え方には批判が強い。

force of attraction（吸引力）という現象――R国企業の本店がS国の顧客と直接取引を行なって所得を得る場合、PEがなければS国で課税されない。しかし、同じ本店直取引であってもS国に支店を置くだけで支店と関係のない本店直取引にかかる所得までS国で課税されてしまう。

帰属所得主義は、PEの存在こそが、源泉地国の課税管轄権を正当化する結びつき(nexus)である、という考え方に立脚する。

　→S国内の事業所と関係のない取引による所得に対しS国に課税する資格はないと考える。

全所得主義は、取引ごとに所得と課税しようとする国との間の結びつきを考えようとする。

　→本店直取引でもS国と関係が深ければS国に源泉があると考える。ただし源泉があっても執行の考慮からPEがなければ課税しない、ということがある。PEがあるときに本店直取引に対しても課税するのは、課税のしすぎではなく、PEなきときに執行の考慮から控えていた課税を、本来通り行なう、というだけ。

6.4.5. PEに帰属する利得：独立当事者間原則（7条2項）

　PEに帰属する利得を算定する際、当該PEが本店等とは別個のかつ分離した企業(a distinct and separate enterprise)ならば得たであろう利得、を求める。

　独立当事者間原則（arm’s length principle）の一つの表れである。

　独立当事者間原則は、元々関連者間取引（特に親子会社間取引）について課税の適正さを保つために発展した考え方である。

　親子会社間の取引(transaction)と本支店間の内部取引（dealing）について、同じ独立当事者間原則を当てはめて良いのか、という疑念はずっと以前から呈せられている。

　しかし、本支店間やりとりについても独立当事者間での取引を擬制(fiction)するという考え方が支配的。

　但し親子会社間取引と本支店間内部取引とが完全に同じであるとは考えられていない。法人格の有無が取引・内部取引に与える影響はありうる、と考えられている。（尤も、経済理論上も法理論上も極めて難解な問題）

6.4.6. 無差別取扱原則（24条）

各国は課税に際して居住者と非居住者との間で差別してはならない。とりわけ、S国がR国のS国支店（PE）に課税する際に、S国居住者である会社と比べて、差別的に扱ってはならない。

ただし、支店に法人格がなく、S国居住者に法人格があるという違いから、完全に同じ取扱ができるとも言い切れない。どの程度異なる扱いが許され（必要とされ）、どのような扱いが無差別原則に反することとなるのか、については、議論の真っ最中。

参照：増井良啓「ＯＥＣＤモデル租税条約24条（無差別取扱い）に関する2007年5月3日公開討議草案について　―研究ノート―」トラスト60研究叢書『国際商取引に伴う法的諸問題(15)』67頁(2008.2)

6.5. 対非居住者課税―所得源泉と課税権配分

6.5.1. 配当（10条）

10条1項：配当受益者(beneficiary)(≠受領者)の居住地国での課税。

　　2項：配当支払者（債務者）の居住地国（所得の源泉地国）での課税。


a)：25％以上所有
→5％で課税。


b)：それ以外
→15％で課税。

　　3項：定義

　　4項：PE課税。（6.5.5節で後述）

　　5項：追いかけ課税の禁止。（省略）

2項：親子会社間等における特別な扱い

　　　…子会社・親会社における二重課税に配慮。

　　　cf. 国内課税においては受取配当益金不算入（法人税法23条）で二重課税を排除。

6.5.2. 利子（11条）

11条1項：利子受益者の居住地国での課税。

　　2項：利子支払者の居住地国（所得の源泉地国）での課税…10%まで。

　　3項：定義

　　4項：PE課税。（6.5.5節で後述）
　　6項：過小資本対策

内国法人が非居住者に配当を支払う場合、内国法人の課税所得が減らない。
内国法人が非居住者に利子を支払う場合、内国法人の課税所得が減る。
国内子会社が国外親会社に配当を支払うのではなく、無理やり負債比率を上げて、利子を支払うという法形式を採用することがある。これを過小資本という。この時、一定割合以上の比率の負債を自己資本であると擬制して、利子支払による損金算入を認めない。

日本の国内法では、負債/自己資本の比率が3/1を超える場合。

租税特別措置法66条の５（国外支配株主等に係る負債の利子の課税の特例）1項
内国法人が、平成四年四月一日以後に開始する各事業年度において、当該内国法人に係る国外支配株主等又は資金供与者等に負債の利子等を支払う場合において、当該事業年度の当該内国法人に係る国外支配株主等及び資金供与者等に対する負債に係る平均負債残高が当該事業年度の当該内国法人に係る国外支配株主等の資本持分の三倍に相当する金額を超えるときは、当該内国法人が当該事業年度において当該国外支配株主等及び資金供与者等に支払う負債の利子等の額のうち、その超える部分に対応するものとして政令で定めるところにより計算した金額は、当該内国法人の当該事業年度の所得の金額（法人税法第百二条第一項第一号 に規定する所得の金額を含む。）の計算上、損金の額に算入しない。ただし、当該内国法人の当該事業年度の総負債（負債の利子等の支払の基因となるものに限る。次項及び第三項において同じ。）に係る平均負債残高が当該内国法人の自己資本の額の三倍に相当する金額以下となる場合は、この限りでない。

6.5.3. 使用料（12条）
12条1項：受益者の居住地国においてのみ課税。

　　2項：定義

　　3項：PE課税。（6.5.5節で後述）
　　4項：移転価格問題への対策。

　OECDモデルでは、使用料の扱いは一般の事業所得と変わらない（PEなければ課税なし）。

　少なからずの実際の租税条約では、源泉地国にも10％程度の課税権を認めている。（OECDモデルはあくまで二国間の租税条約交渉の出発点にすぎず、二国間でそれと異なる合意をして構わない）

　日本の最近の租税条約改訂方針として源泉地国の課税権を認めない（日米・日仏など）が、古い条約ではまだ源泉地国の課税権が認められている（日独など）。
インターネット等を介した取引が活発になってきている。著作権等が絡むことがあるが、或る支払が知的財産権等の使用料として12条の適用を受けるのか、一般の事業所得として7条の適用を受けるのか、が問題となることがある。（日本国内法では、所得税法161条の7号か1号かの問題）

例：R社がソフトウエアを開発し、S社が事務所内のコンピュータに当該ソフトをインストールする場合、「複製」行為がある（日本の著作権法では47条の2があるが常に要件を満たすとは限らない）ので、著作権法に照らしS社はR社の許諾を得る必要がありうる。12条の使用料に該当するか？

　……今後、このような例については12条でなく7条が適用される見込み。参照：浅妻章如・山下貴「特別対談　知的財産の法務＆税務・最前線」国際税務28巻12号(通巻332号)14-37頁(2008.12)
6.5.4. 譲渡益（13条）
13条1項：不動産所在地国での課税。4項はその亜種。

　　2項：PE所在地国での課税。

　　3項：運輸業に関する特則。

　　5項：譲渡者の居住地国でのみ課税。

つまり、1～4項の特則に該当しない場合、一般論として5項により源泉地国に課税権なし。

例：R国居住者であるR氏がS国法人であるS社に投資する。

S社から配当を受け取ればS国の源泉徴収課税を受ける。

S社株を譲渡して譲渡益を得るという形ならば、S国での課税を免れることができる。

配当と譲渡益という形式が違えども、その元が類似することを考えれば、こうした扱いの違いは是認しがたい。


↓

多くの国が株式譲渡益について課税権を留保している（13条5項の適用ではないとする）。

6.5.5. PE課税と資本所得課税との交錯
OECDモデル10条4項（配当）、11条4項（利子）、12条3項（使用料）

…PEが配当・利子・使用料を得るときは、一般の事業所得と同様にPEに帰属する純所得（費用を控除した後の所得）に対して通常の所得課税をする。

事業所得：PEに帰属する純所得に対し課税

資本所得：総所得（費用控除のない所得）に対し源泉徴収課税


ただし、資本所得であってもPEに帰属する所得については上のルールに倣う。

例：R国のR社がS国のS社と取引をして利子所得などを得るとする。

R社本店が取引をしていたのであれば、源泉徴収課税。
R社のS国支店が取引をしていたのであれば、PEの純所得に対する課税。
源泉徴収課税による税負担は時として重すぎることがある。

R社がS社に1000を利子率10%で貸付け、R社は第三者・T社から1000を利子率9％で借受けていた場合、100の利子所得を得て、90の利子支払をなす。純所得は10。

しかし100の利子所得に対し10％の源泉徴収課税がなされれば、R社の手元には何も残らない。

R社のS国支店が100の利子所得を得、90の利子支払をなす場合、10の所得に対して通常の所得税率（例えば40％）が適用され、手元には6が残る。

実務家としては、いかにして源泉徴収課税を回避するかが勝負となる。

6.6. 租税条約によるその他の課税権配分

6.6.1. 6条　不動産所得

不動産所在地国での課税を認める。

（所得を受け取る者が居住している国での課税を認めない、という意味ではない）

6.6.2. 8条　国際運輸業所得

国際運輸業の所得源泉がどのように国家間で割り振られるか、を考えるのは面倒である。

条約では、企業の実質的管理の場所が存在する国においてのみ課税できるとする。

6.6.3. 15条　給与所得

　給与所得の源泉は通常労務提供地にあると考えられており、基本的には労務提供地国での課税が認められる（給与所得者の居住地国における課税が禁じられるとは限らない）

　しかし、労務提供が短期間であって、給与が労務提供地国の事業所等でない所から支払われるなどの要件を満たす場合、課税の煩を避けるため労務提供地国での課税を制限している。

6.6.4. 16条　役員報酬

役員報酬を支払う法人の居住地国（所得の源泉地国）の課税権を認める。

（役員の居住地国における課税を禁ずるわけではない。）

6.6.5. 17条　芸能人及び運動家

　特別な規定がなければ、芸能人やスポーツ選手が得る所得は事業所得であり、事業所得であればPEなければ課税なしのルール（7条）により居住地国でのみ課税がなされることになりうる。

　しかし、外国人歌手のコンサート（ex.マイケル）などを想起すれば、PEがなくとも莫大な所得を得る可能性が考えられる。そこで、芸能人等についてはPEを問わずに源泉地国での課税権を許容することにした。

（居住地国での課税が禁じられるわけではない。）

17条2項について

　17条の適用対象を芸能人が得る所得に限定してしまうと、芸能人本人ではなく芸能法人がコンサートを開催し、芸能人は芸能法人から支払を受ける、という形での租税回避が横行してしまうのでそれを防ぐ。

6.6.6. 18条　退職年金

労務提供地国が所得源泉であると考えるのが一般であるとしても、課税の煩を避けるため、居住地国での課税に一本化している。

6.6.7. 19条　政府職員

基本的には、給与等を支払う政府の国でのみ課税する。

6.6.8. 20条　学生

居住地国と滞在地国とが異なる場合に、居住地国における課税に一本化する。
6.6.9. 21条　その他所得
6～20条に掲げられてない所得について、源泉地国の課税を否定する。

実際の租税条約に21条に相当する規定がなければ、6～20条に掲げられてない種類の所得については租税条約の規律がないということであるから、源泉地国が課税するか否かは源泉地国の法によって決せられる。

日本ガイダント事件・東京高判平成19年6月28日判時1985号23頁(上告不受理・確定)
　　日本　　　　　　　　　オランダ　　　　　アメリカ

┏━━━━━━━┓利益分配┏━━┓　？？　┏━━━━━┓

┃日本ガイダント┃―――→┃原告┃………→┃ガイダント┃
┗━━━━━━━┛　　　　┗━━┛　　　　┗━━━━━┛
　　営業者？　　　　　　匿名組合員？

争点

(1)本当は日本ガイダント→ガイダントの利益分配であり、日蘭でなく日米関係ではないか？

(2)日本ガイダントと原告は匿名組合契約と称するが実態は任意組合契約ではないか？

(3)匿名組合契約に基づく利益分配の所得区分は何か？（租税条約？条か）

(4)原告は日本にPEを有すると認定されるか？　認定されるならば幾らの利益がPEに帰属するのか？

背景事情

　匿名組合契約に基づく営業者から匿名組合員への利益分配は、OECDモデル21条（日蘭租税条約23条）にいうその他所得に当たるので、源泉地国としての日本は課税することができない、という実務があったようである。TKスキームとして有名となったとも言われる。

　他方、旧日米租税条約(2003年改訂前)にはその他所得条項がなかった。　→　源泉地国として日本は匿名組合員が受け取る利益分配に対し課税権を有する。（新日米租税条約でも日本の課税権を確認）

　OECDモデル11条（日蘭12条）の利子所得に当たるという学説もあったが、注目されてない。

　OECDモデル7条（日蘭8条）の事業利得に当たるという学説もあったが、注目されてない。

　他方、諸外国では匿名組合契約を含む利益共有関係において非居住者が源泉地国内にPEを有すると認定される（日本でも任意組合ならPE認定）のが通例とされている。本件に関しても、原告はオランダ課税当局から「日本でPE課税を受けるのでオランダでは課税しない」という取扱いを受けていたとされる。

裁判所の判断
(1)原告はアメリカ法人のダミーではなく、オランダ居住者なので、日蘭租税条約の便益を享受する。
(2)匿名組合契約と称していることに偽りはない。任意組合契約でもないし、課税当局が主張するような非典型匿名組合なるものでもない。（東京高裁で最も激しく争われたようである）
(3)所得区分はその他所得である。（東京地裁の判断を東京高裁がそのまま是認）
（(4)PEの存否について、その他所得なので、争う意味がない）

検討
(1)(2)について……19頁の表参照。租税条約の問題の前にまず契約解釈の問題がある。

　契約書の記載が出発点だが、それが全てではない。

　しかし課税当局が契約書の記載と異なる契約解釈を認定してもらうことは容易ではない。仮装行為ではないと認定された相互売買事件参照。

(3)(4)について……匿名組合契約の場合、【その他所得とされる】【PEが認定されない】という世界的に見てかなり異例な判断が日本ではなされることが裁判によって明らかとなった。

　その他所得とされているので、PE認定の基準は不明のままである。

　匿名組合契約であろうとなかろうとPE課税を受けるというのが諸外国の大勢である（[浅妻]PE認定には疑問）が、本件でなぜ課税当局が【匿名組合ではない】という主張に拘泥したのか、疑問が残る。通常の匿名組合の場合には源泉地国非課税としつつ、租税回避的な場合だけ課税するという方針であったのか？

　参照：2008年6月11日日経新聞「法人税非課税に4条件：海外からの対日投資促進」…代理人PEが認定されない基準を明示的に明らかにする。

　その他、日本もオランダも課税しないという二重非課税の帰結となることにつき、租税条約の目的は二重課税防止だけでなく二重非課税防止でもあるのではないか、という異論が考えられる。が、裁判所は、諸外国の税務取扱や二重非課税の問題については極めて素っ気なく切り捨てている。

参照：窪田悟嗣「資産の流動化・証券化をめぐる法人課税等の諸問題」税務大学校論叢37号191頁以下、255-270頁(2001)、渕圭吾「匿名組合契約と所得課税――なぜ日本の匿名組合契約は租税回避に用いられるのか？」ジュリスト1251号177頁(2003)、宮武敏夫(2003)「匿名組合契約と税務」ジュリスト1255号106頁(2003)、宮崎裕子「国際課税におけるデファクト・スタンダード――『他国』規範・準規範と『自国』の規範形成――」ソフトロー研究9号79頁(2007.7)

6.7. 外国税額控除
講義ノート6.1.2参照

6.7.1. 間接外国税額控除

R社がS国に支店を設けてS国で所得を得、S国の課税を受けた場合、R社はR国で外国税額控除による救済を受けることができる。

R社がS国に子会社を設け、子会社がS国で所得を得てS国の課税を受けた場合、S国で納税したのはR社ではなく子会社であるので、R社が直接R国で外国税額控除の救済を受けることはできない。

しかしこの違いを放置すれば、課税の中立性の理念に反する。

↓

間接外国税額控除…法人税法69条8項

　R社が外国子会社から配当を受け取るとき、子会社の外国税額も税額控除の対象とする。

（今後、日本は海外子会社から受け取る配当について非課税制度に移行すると言われている）

6.7.2. 外国税額控除余裕枠とその濫用

控除限度額
　…S国の税率がR国より高くとも、控除される外国税額は、S国源泉所得にR国の税率を適用したときの税額に限定される。（OECDモデル23B条1項但書、法人税法69条1項後段）

R国のR社がS国とT国からそれぞれ100ずつの所得を得た場合は？

税率は、R国＝40%、S国＝30%、T国＝50%とする。

S国とT国とを別々に考えるか一緒くたにするかという違いがある。

国別限度額方式
S国源泉所得について、S国で30納税、控除限度額は40、R国では10納税。

T国源泉所得について、T国で50納税、控除限度額は40、R国では還付なし。

一括限度額方式（日本はこちら。ただし無制限ではない）

S国源泉所得もT国源泉所得も国外源泉所得としてひとまとめにする。

S国で30納税、T国で50納税、控除限度額は80なので外国税額全て控除、R国では納税なし。

一括限度額方式の下では、低税率国からの所得を得ている企業に、外国税額控除の余裕枠が生ずる。

この余裕枠があれば、日本企業は安心して高税率国へも進出できる（EQ \* jc2 \* "Font:ＭＳ 明朝" \* hps10 \o\ad(\s\up 11(ひし),彼此)流用という）。

一括限度額方式であると二重課税からの救済という趣旨以上の利益を納税者に与えてしまう（二重課税防止の観点からは、T国で50%の課税を受けてしまうことが仕方ない）が、国別限度額方式の実施は困難。

しかし外国税額控除の余裕枠を濫用する輩が現れた。

限定解釈　外税控除余裕枠りそな銀行事件・最判平成17年12月19日民集59巻10号2964頁

事実・争点……要するにりそな銀行が名義貸しのようなことを行なった。クック諸島法人Ｃ社→クック諸島法人Ｂ社の融資契約という形式ではなく、Ｃ社が原告Ｘ社（のシンガポール支店）に預金し、及びＸ社（のシンガポール支店）がＢ社に貸し付ける、という法形式を作成。利子の支払い経路は、Ｂ社→Ｘ社→Ｃ社。

Ｂ社→Ｃ社　で利子を支払うと、Ｃ社の利子所得について15％の源泉徴収税がかかる。

Ｂ社→Ｘ社→Ｃ社　の場合、Ｂ社からの利子支払いにやはり15%の源泉徴収税がかかる。Ｘ社は、Ｂ社から受け取った利子に源泉徴収税額を足し合わせた額から手数料を引いた額をＣ社に支払う。仮に手数料の率を4%とすると、Ｂ社が100の利子支払義務を負う場合、Ｂ社は15を源泉徴収して納税し、Ｘ社には85だけ支払い、Ｘ社はＣ社に96(=85+15-4)支払う。
　Ｘ社は85しか受け取らないのに96支払うので損するかのように一見思える。しかし、法人税法69条外国税額控除制度の下、Ｘ社には余裕枠があるとすると、外国で15の課税を受けても、その税額は日本で納めるべき税額から控除される。結局、外国税額控除に余裕枠がある場合、Ｘ社が外国で納めた税額の分だけ日本での税額が減るので、Ｘ社にとって15の外国税額は実質的に負担とならない。Ｘ社はこの余裕枠をＢ社・Ｃ社に売ったということである。

　しかしこれでは結局日本の税収が15減ることとなってしまう。そこで、このようにわざと外国で納税したという形式を整えた場合にまで、外国税額控除制度で救済するべきではないのではないか、という争いとなった。

　なお、事件後、平成13年改正・法人税法69条及び法人税法施行令141条4項により、このような異常な取引は外国税額控除の適用対象から除外されることが明文化された（これは創設的規定か確認的規定か？という問題が別途ある）。

判旨　原告の請求を棄却。

　原審は次のようにして原告を勝たせていた。（原審ではなく最高裁判決文からの抜粋。下線・浅妻）

「(1)　本件取引の経済的目的は，Ｃ社及びＢ社にとっては，Ｃ社からＢ社へより低いコストで資金を移動させるため，Ｘを介することにより，その外国税額控除の余裕枠を利用してクック諸島における源泉税の負担を軽減することにあり，Ｘにとっては，外国税額控除の余裕枠を提供し，利得を得ることにあるのである。このような経済的目的に基づいて当事者の選択した法律関係が真実の法律関係ではないとして，本件取引を仮装行為であるということはできない。
　(2)　Ｘは，金融機関の業務の一環として，Ｂ社への投資の総合的コストを低下させたいというＣ社の意図を認識した上で，自らの外国税額控除の余裕枠を利用して，よりコストの低い金融を提供し，その対価を得る取引を行ったものと解することができ，これが事業目的のない不自然な取引であると断ずることはできない。したがって，本件取引が外国税額控除の制度を濫用したものであるということはできない。」

　しかし、最高裁は次のように判示した。

「(2)　ところが，本件取引は，全体としてみれば，本来は外国法人が負担すべき外国法人税について我が国の銀行であるＸが対価を得て引き受け，その負担を自己の外国税額控除の余裕枠を利用して国内で納付すべき法人税額を減らすことによって免れ，最終的に利益を得ようとするものであるということができる。これは，我が国の外国税額控除制度をその本来の趣旨目的から著しく逸脱する態様で利用して納税を免れ，我が国において納付されるべき法人税額を減少させた上，この免れた税額を原資とする利益を取引関係者が享受するために，取引自体によっては外国法人税を負担すれば損失が生ずるだけであるという本件取引をあえて行うというものであって，我が国ひいては我が国の納税者の負担の下に取引関係者の利益を図るものというほかない。そうすると，本件取引に基づいて生じた所得に対する外国法人税を法人税法６９条の定める外国税額控除の対象とすることは，外国税額控除制度を濫用するものであり，さらには，税負担の公平を著しく害するものとして許されないというべきである。」


検討　原審の(1)は、事実認定・私法上の法律構成による「否認」（或いは、仮装行為であるという理由による「否認」）が、本件では当てはまらないとする判示であり、(2)は、課税減免規定の限定解釈の根拠として、本件の迂回的な取引の仕組みが事業目的のない取引であるから法人税法69条は適用されない、と課税当局が主張していたことを斥けるものである。原審判示は課税当局の主張を夫々潰すということを明確にしている。
　他方、最高裁判示からは、租税負担軽減の試みを潰した決定的な理由で何であったのか、分かりにくい（調査官解説で語られていても判決文に書かれてないものは判決ではない）。事案限りでとにかく結論だけ出した、とも見えてしまう。本判決の射程についてはまだよく分かっていない（最高裁は、分からせるような作文をしていない）。[浅妻]手掛かりが幾つか述べられている一方、逆にいうと手掛かりとなりそうなものをずらずら並べて決定的な理由付けをわざと曖昧にしているようにも見えてしまう。
　なお、事業目的のない取引に租税法の恩恵を与えないという議論は、アメリカの判例理論に基づいて学説上議論されてきた部分であるが、[浅妻]日本で事業目的の原理が妥当するのかは、まだよく分からない。
　最高裁判決文で事業目的という語は用いられていない（が、事業目的の原理を意識したかのような記述があるにはある。どの部分かは各自で探して）。
　アメリカにおける租税回避の否認は制定法（租税法など）の背後にあるコモン・ローによるとされているが（しかし私法上の認定の問題ではなく、租税法の解釈の問題）、日本にコモン・ローの概念はない。日本に置き換えると、租税法の背後に法の一般原則があって、これが租税負担軽減の試みを潰すことにも作用する、という立論となろうか？ 法の一般原則の権利濫用論を本判決は持ち込んでいる、と見る研究者もいるようであるが、未だ定説とされるような分析はない。

りそな銀行〔旧大和銀行〕：大阪地判平成13年12月14日　納税者勝訴／大阪高判平成15年5月14日　納税者勝訴／最判平成17年12月19日第二小法廷　国勝訴　▲　三井住友銀行〔旧住友銀行〕：大阪地判平成13年5月18日月報48巻5号1257頁　納税者勝訴／大阪高判平成14年6月14日月報49巻6号1843頁　国勝訴／最高裁平成17年12月19日上告棄却及び上告不受理決定判例集未登載　国勝訴　▲　ＵＦＪ銀行〔旧三和銀行〕：大阪地判平成14年9月20日税資252号順号9200　納税者勝訴／大阪高判平成16年7月29日金商1201号33頁　納税者勝訴／最判平成18年2月23日判時1926号57頁　国勝訴
6.8. 租税回避と対策規定
6.8.1. 移転価格（OECDモデル9条、租税特別措置法66条の4）
移転価格については講義ノート81頁参照。

注意：税務上取引価格を変えさせるだけであり、私法上の所得の帰属（関連企業間での所得配分）まで変更させようとするものではない。

対比：私法上、詐害行為取消権は、債務者の財務状況が逼迫しているときのみ問題となりうる。また、民法の問題の場合、価格が幾らかの問題とするのではなく、取引がなかったことにする、という法的効果。
cf. 支店(PE)課税との比較…PEに帰属する事業利得は、本店等「と全く独立の立場で取引を行う別個のかつ分離した企業であるならば…取得したとみられる利得」（OECDモデル7条2項）を求めることとなる。これは、独立当事者間原則（arm’s length principle）の支店版である、と位置づけられている。

租税特別措置法66条の4（国外関連者との取引に係る課税の特例）

１ 法人が、昭和61年４月１日以後に開始する各事業年度において、当該法人に係る国外関連者（外国法人で、当該法人との間にいずれか一方の法人が他方の法人の発行済株式又は出資（当該他方の法人が有する自己の株式又は出資を除く。）の総数又は総額の100分の50以上の数又は金額の株式又は出資を直接又は間接に保有する関係その他の政令で定める特殊の関係（次項及び第６項において「特殊の関係」という。）のあるものをいう。以下この条において同じ。）との間で資産の販売、資産の購入、役務の提供その他の取引を行つた場合に、当該取引（当該国外関連者が法人税法第141条第１号から第３号までに掲げる外国法人のいずれに該当するかに応じ、当該国外関連者のこれらの号に掲げる国内源泉所得に係る取引のうち政令で定めるものを除く。以下この条において「国外関連取引」という。）につき、当該法人が当該国外関連者から支払を受ける対価の頼が独立企業間価格に満たないとき、又は当該法人が当該国外関連者に支払う対価の額が独立企業間価格を超えるときは、当該法人の当該事業年度の所得及び解散（合併による解散を除く。以下この条において同じ。）による清算所得（清算所得に対する法人税を課される法人の清算中の事業年度の所得及び同法第103条第１項第２号の規定により解散による清算所得とみなされる金額を含む。第７項において同じ。）に係る同法その他法人税に関する法令の規定の適用については、当該国外関連取引は、独立企業間価格で行われたものとみなす。

２ 前項に規定する独立企業間価格とは、国外関連取引が次の各号に掲げる取引のいずれに該当するかに応じ当該各号に定める方法により算定した金額をいう。

1．棚卸資産の販売又は購入

次に掲げる方法（ニに掲げる方法は、イからハまでに掲げる方法を用いることができない場合に限り、用いることができる。）

イ 独立価格比準法（特殊の関係にない売手と買手が、国外関連取引に係る棚卸資産と同種の棚卸資産を当該国外関連取引と取引段階、取引数量その他が同様の状況の下で売買した取引の対価の額（当該同種の棚卸資産を当該国外関連取引と取引段階、取引数量その他に差異のある状況の下で売買した取引がある場合において、その差異により生じる対価の額の差を調整できるときは、その調整を行つた後の対価の額を含む。）に相当する金額をもつて当該国外関連取引の対価の額とする方法をいう。）

ロ 再販売価格基準法（国外関連取引に係る棚卸資産の買手が特殊の関係にない者に対して当該棚卸資産を販売した対価の額（以下この項において「再販売価格」という。）から通常の利潤の額（当該再販売価格に政令で定める通常の利益率を乗じて計算した金額をいう。）を控除して計算した金額をもつて当該国外関連取引の対価の額とする方法をいう。）

ハ 原価基準法（国外関連取引に係る棚卸資産の売手の購入、製造その他の行為による取得の原価の額に通常の利潤の額（当該原価の額に政令で定める通常の利益率を乗じて計算した金額をいう。）を加算して計算した金額をもつて当該国外関連取引の対価の額とする方法をいう。）

ニ イからハまでに掲げる方法に準ずる方法その他政令で定める方法

2．前号に掲げる取引以外の取引

次に掲げる方法（ロに掲げる方法は、イに掲げる方法を用いることができない場合に限り、用いることができる。）

イ 前号イからハまでに掲げる方法と同等の方法

ロ 前号ニに掲げる方法と同等の方法（以下略）
6.8.2. タックスヘイヴン

タックスヘイヴン(tax haven)：所得に対する租税負担が0或いは極端に低い国・地域。ケイマン、バーミューダなどが有名。（税金天国tax heavenではないので注意）

日本法人が外国に子会社を設立した場合、当該子会社はその居住地国で課税を受ける。子会社の税引後所得から親会社に配当をだすことができるが、配当する義務はなく、配当されない限り日本の課税対象とはならない。子会社がタックスヘイヴンに設立され、日本に配当されないままであると、所得が殆ど課税されないまま外国に溜め込まれることとなる。これを放置すると、日本法人が外国と取引する際に間にタックスヘイヴン子会社を介在させ、当該子会社に所得を溜め込むことが可能となる。

（日本法人→外国顧客の売却でなく、日本法人→タックスヘイヴン子会社→外国顧客の販売とする等。）

他方、日本法人が外国に支店を設立した場合、全世界所得課税なので送金等なくても日本の課税が及ぶ。

例　収益率が年10％。内国法人が40%の税率で課税される一方、外国法人は無税。

	内国法人(またはその支店)が10000を投資
	外国子会社を通じて10000を投資

	1年後の税引後の元利合計10600
	1年後の税引後の元利合計11000

	2年後の税引後の元利合計11236
	2年後の税引後の元利合計12100

	……
	……

	10年後：10000×1.0610＝17908
利益は7908
	10年後：10000×1.110＝25937
課税後の利益は9562（＝15937×0.6）


　いずれ日本の親会社に配当したときに課税されるのだから、課税を免れることはできないのでは？とはいえない。軽課税国子会社の利用が、内国法人自身による所得稼得と比べて不当に有利であるので、この不当な有利さをなくす、というのが教科書的な説明。課税繰延防止。

　しかし後で見るように立法担当者は明白に課税繰延防止説を否定。租税回避防止と説明。

租税特別措置法66条の6（内国法人に係る特定外国子会社等の留保金額の益金算入）

（所得税法の特例は租税特別措置法40条の4）

１ 次に掲げる内国法人に係る外国関係会社のうち、本店又は主たる事務所の所在する国又は地域におけるその所得に対して課される税の負担が本邦における法人の所得に対して課される税の負担に比して著しく低いものとして政令で定める外国関係会社に該当するもの（以下この款において「特定外国子会社等」という。）が、昭和53年４月１日以後に開始する各事業年度において、その未処分所得の金額から留保したものとして、政令で定めるところにより、当該未処分所得の金額につき当該未処分所得の金額に係る税額及び法人税法第23条第１項第１号に規定する剰余金の配当、利益の配当又は剰余金の分配（以下この項及び次項において「剰余金の配当等」という。）の額に類する調整を加えた金額（以下この条において「適用対象留保金額」という。）を有する場合には、その適用対象留保金額のうちその内国法人の有する当該特定外国子会社等の直接及び間接保有の株式等の数に対応するものとしてその株式等（株式又は出資をいう。以下この項及び次項において同じ。）の請求権（剰余金の配当等、財産の分配その他の経済的な利益の給付を請求する権利をいう。以下この項及び次項において同じ。）の内容を勘案して政令で定めるところにより計算した金額（以下この款において「課税対象留保金額」という。）に相当する金額は、その内国法人の収益の額とみなして当該各事業年度終了の日の翌日から２月を経過する日を含むその内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上、益金の額に算入する。

1．その有する外国関係会社の直接及び間接保有の株式等の数の当該外国関係会社の発行済株式又は出資（当該外国関係会社が有する自己の株式等を除く。）の総数又は総額のうちに占める割合（当該外国関係会社が次のイからハまでに掲げる法人である場合には、当該割合とそれぞれイからハまでに定める割合のいずれか高い割合。次号において「直接及び間接の外国関係会社株式等の保有割合」という。）が100分の５以上である内国法人

イ 議決権（剰余金の配当等に関する決議に係るものに限る。以下この号及び次項において同じ。）の数が１個でない株式等を発行している法人（ハに掲げる法人を除く。）　　その有する当該外国関係会社の直接及び間接保有の議決権の数の当該外国関係会社の議決権の総数のうちに占める割合

ロ 請求権の内容が異なる株式等を発行している法人（ハに掲げる法人を除く。）　　その有する当該外国関係会社の直接及び間接保有の請求権に基づく剰余金の配当等の額の当該外国関係会社の株式等の請求権に基づき受けることができる剰余金の配当等の総額のうちに占める割合

ハ 議決権の数が１個でない株式等及び請求権の内容が異なる株式等を発行している法人　　イ又はロに定める割合のいずれか高い割合

2．直接及び間接の外国関係会社株式等の保有割合が100分の５以上である一の同族株主グループに属する内国法人（前号に掲げる内国法人を除く。）

２ 前項及びこの項において、次の各号に掲げる用語の意義は、当該各号に定めるところによる。

1．外国関係会社　　外国法人で、その発行済株式又は出資（その有する自己の株式等を除く。）の総数又は総額のうちに居住者（第２条第１項第１号の２に規定する居住者をいう。以下この号及び第６号において同じ。）及び内国法人並びに特殊関係非居住者（居住者又は内国法人と政令で定める特殊の関係のある同項第１号の２に規定する非居住者をいう。以下この号において同じ。）が有する直接及び間接保有の株式等の数の合計数又は合計額の占める割合（当該外国法人が次のイからハまでに掲げる法人である場合には、当該割合とそれぞれイからハまでに定める割合のいずれか高い割合）が100分の50を超えるものをいう。

イ 議決権の数が１個でない株式等を発行している法人（ハに掲げる法人を除く。）当該外国法人の議決権の総数のうちに居住者及び内国法人並びに特殊関係非居住者が有する当該外国法人の直接及び間接保有の議決権の数の合計数の占める割合

ロ 請求権の内容が異なる株式等を発行している法人（ハに掲げる法人を除く。）当該外国法人の株式等の請求権に基づき受けることができる剰余金の配当等の総額のうちに居住者及び内国法人並びに特殊関係非居住者が有する当該外国法人の直接及び間接保有の請求権に基づく剰余金の配当等の額の合計額の占める割合

ハ 議決権の数が１個でない株式等及び請求権の内容が異なる株式等を発行している法人イ又はロに定める割合のいずれか高い割合

2．未処分所得の金額　　特定外国子会社等の各事業年度の決算に基づく所得の金額につき、法人税法及びこの法律による各事業年度の所得の金額の計算に準ずるものとして政令で定める基準により計算した金額を基礎として政令で定めるところにより当該各事業年度開始の日前７年以内に開始した各事業年度において生じた欠損の金額に係る調整を加えた金額をいう。

3．直接及び間接保有の株式等の数　　個人又は内国法人が直接に有する外国法人の株式の数又は出資の金額及び他の外国法人を通じて間接に有するものとして政令で定める当該外国法人の株式の数又は出資の金額の合計数又は合計額をいう。

4．直接及び間接保有の議決権の数　　個人又は内国法人が直接に有する外国法人の議決権の数及び他の外国法人を通じて間接に有するものとして政令で定める当該外国法人の議決権の数の合計数をいう。

5．直接及び間接保有の請求権に基づく剰余金の配当等の額　　個人又は内国法人が直接に有する外国法人の株式等の請求権に基づき受けることができる剰余金の配当等の額及び他の外国法人を通じて間接に有する当該外国法人の株式等の請求権に基づき受けることができる剰余金の配当等の額として政令で定めるものの合計額をいう。

6．同族株主グループ　　外国関係会社の株式等を直接又は間接に保有する者のうち、一の居住者又は内国法人及び当該一の居住者又は内国法人と政令で定める特殊の関係のある者（外国法人を除く。）をいう。

３ 第１項各号に掲げる内国法人に係る特定外国子会社等（株式（出資を含む。）若しくは債券の保有、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（これらの権利に関する使用権を含む。）若しくは著作権（出版権及び著作隣接権その他これに準ずるものを含む。）の提供又は船舶若しくは航空機の貸付けを主たる事業とするものを除く。）がその本店又は主たる事務所の所在する国又は地域においてその主たる事業を行うに必要と認められる事務所、店舗、工場その他の固定施設を有し、かつ、その事業の管理、支配及び運営を自ら行つているものである場合（次項において「固定施設を有するものである場合」という。）における第１項の規定の適用については、同項中「調整を加えた金額」とあるのは、「調整を加えた金額から当該特定外国子会社等の事業に従事する者の人件費として政令で定める費用の額の100分の10に相当する金額を控除した金額」とする。

４ 第１項及び前項の規定は、第１項各号に掲げる内国法人に係る前項に規定する特定外国子会社等がその本店又は主たる事務所の所在する国又は地域において固定施設を有するものである場合であつて、各事業年度においてその行う主たる事業が次の各号に掲げる事業のいずれに該当するかに応じ当該各号に定める場合に該当するときは、当該特定外国子会社等のその該当する事業年度に係る適用対象留保金額については、適用しない。

1．卸売業、銀行業、信託業、証券業、保険業、水運業又は航空運送業　　その事業を主として当該特定外国子会社等に係る第40条の４第１項各号に掲げる居住者、当該特定外国子会社等に係る第１項各号に掲げる内国法人、当該特定外国子会社等に係る第68条の90第１項各号に掲げる連結法人その他これらの者に準ずる者として政令で定めるもの以外の者との間で行つている場合として政令で定める場合

2．前号に掲げる事業以外の事業　　その事業を主として本店又は主たる事務所の所在する国又は地域（当該国又は地域に係る水域で政令で定めるものを含む。）において行つている場合として政令で定める場合
（以下略）
軽課税としての「著しく低いものとして政令で定める」
1992年改正前：指定制度（ブラック・リスト方式）

1992年改正後：25％以下。（租税特別措置法施行令第39条の14第1項2号）

制定当初は【軽課税国】の法人を標的としていたが、現在は【軽課税の外国法人】を標的としている。

外国関係会社：株式等の50％超を日本の居住者・内国法人全体で直接・間接に有しているもの

特定外国子会社等：軽課税国に本店または主たる事務所を置いている外国関係会社のこと


（基地会社base company、


被支配外国法人/会社controlled foreign corporation/company: CFCとも呼ばれる）

日本の居住者・内国法人各人が特定外国子会社等の株式等の5％以上を直接・間接に有している

　↓

合算課税発動。

特定外国子会社等の留保利益（外国の課税後、配当支払後の残りのこと。「課税対象留保金額」という）を日本の株主の所得に合算する。

適用除外について

　学説の課税繰延防止説を立法担当者は明白に否定し、租税回避防止と説明している。

　課税繰延防止説によると、外国で経済的に意味のある活動を行なっている場合にも日本の税率を適用せよということになってしまい、日本企業の海外進出に対する妨害となってしまう。

　適用除外を規定し、自国企業の真っ当な海外進出を本国課税が妨害することになるのは控える。一般に、passive income（受動的所得）のみに課税し、active income（能動的所得）は適用除外とする。
日本法では適用除外要件は四段階で設計されている。

■事業基準：主たる事業が列挙された受動的な事業に当たらないかが審査される。

■実体基準：主たる事業に必要な「事務所、店舗、工場その他の固定施設」を有しているかが審査される。

■管理支配基準として、「事業の管理、支配及び運営を自ら行っている」かが審査される。

■所在地国基準（現地営業基準）又は非関連者基準：主として所在地国で事業を行なっているかが審査される。ただし「卸売業、銀行業、信託業、証券業、保険業、水運業又は航空運送業」という元々国際的な事業については、主として非関連者と事業を行なっているかが審査される。

6.8.3. 条約漁り（treaty shopping）
　Ａ国＝＝租税条約＝＝Ｂ国　｜　Ａ国＝＝租税条約＝＝Ｂ国　

　┏━━┓非課税等　┏━━┓｜　┏━━┓非課税等　┏━━┓
　┃Ａ社┃――――→┃Ｂ社┃｜　┃Ａ社┃――――→┃Ｂ社┃
課┗━━┛　　　　　┗━━┛｜　┗━━┛　　　　　┗━━┛
税⇒｜　　　　　　　　　　　｜　　　　　　　　　　　：　

　　↓　　　　　　　　　　　｜　　　　　　　　　　　：

　┏━━┓　　　　　　　　　｜　┏━━┓　　　　　　：　　
Ｃ┃Ｃ社┃　　　　　　　　　｜Ｃ┃Ｃ社┃←‥‥‥‥‥・　　　　　　　

国┗━━┛　　　　　　　　　｜国┗━━┛　　　　　　　　　

例）A国はB国と租税条約を締結しているが、C国とは租税条約を締結してない。A国からC国に支払をなすとA国国内法が適用され高い税率が適用される。C国居住者であるC社はA国居住者であるA社と直接取引を行うのではなく、間にB国居住者であるB社を介在させることを考える。

　A社→B社の支払について、A-B租税条約が適用され、A国での課税が低く抑えられる又は非課税となる。

　本来A-B租税条約の便益を受ける資格のないC社が、ダミー会社的なB社（ペーパー・カンパニーであることもある）を介在させることによって条約の便益を受けることを条約漁り（treaty shopping）という。

　条約の便益を利用するしか役割のない実体のない会社を導管会社（conduit company）とも呼ぶ。

6.8.4. 租税競争（tax competition）

企業に重い税負担を課せば、企業はその国から逃げていく。

産業誘致のために、企業に対する課税を軽くする動きがある。

このような税負担引き下げ競争のことを租税競争と呼ぶ。

競争がいきすぎれば底への競争（race to the bottom）になる恐れがある。

租税競争善悪論争

●一般に競争は善である。競争により効率性が改善する。

　租税に関しても、競争により、国家は無駄な課税ができなくなり、無駄な財政支出ができなくなる。（税の問題だけでなく、賄賂の要求なども難しくなる）

　とりわけ、発展途上国が税制優遇で産業誘致しようとすることを、先進国（及び先進国の集まりであるOECD）がとやかく言う資格はない。各国の税制は各国の判断で決めてよい。

●租税競争が激化すれば、可動的(mobile)な生産要素（資本・熟練労働者等）に課税できなくなる。

　だからといって財政需要がなくなるわけではないから、必要な税収を、不動産、未熟練労働者、生活必需品消費といった可動性の低いものに求めざるを得なくなる。

　そうなれば公平な税負担の配分という政策目的が達成できなくなってしまう。福祉国家も崩壊する。

後半の復習（法人税以降）

3.1
法人税の基礎
法人実在説と法人擬制説　→　法人税は個人所得税の前取り
法人税がなければ法人の内部留保に課税しないことによる非中立性が発生する。法人企業と個人企業もしくは組合との形態の選択についての非中立性である。内部留保に課税していないと、法人形態で非課税のまま資金を運用することが不当に有利になってしまう。

法人税の負担がどのように転嫁していくか、誰に帰着しているか、は不明といわれる。

法人税をめぐる二種類の二重課税
●負債利子について控除可能、自己資本に対する配当について控除不可→配当二重課税

●個人企業・組合企業なら所得税のみ。法人企業なら法人所得と株主の配当所得の二重課税。

法人税の統合方式　の色々……クラシカルシステム／組合方式／支払配当損金算入方式／配当所得控除方式／配当税額控除方式（日本が現在採用している）／インピュテーション方式等々。基本的には、法人段階での課税を控えるか個人段階での課税を控えるか、という発想。

3.2.1
法人所得の意義　…次の二種類を区別。

資本等取引：「法人の資本金等の額」を増減させる取引、及び法人の「利益又は剰余金の分配」等。

損益取引：資本等取引以外の取引であり、損益の増減をもたらす。

公正妥当な会計処理の基準（法人税法22条4項）に適っているかも問われることがある。但し、税務会計と企業会計・商法会計とでは目的・機能を異にする（粉飾をしたくなるのはどのような場面か思い出すべし）部分があるため、法人税法によって幾つも修正されている。

原則として法人税法上も所得税法上も権利確定主義。但し例外的に権利確定以外の基準によることがある（管理支配基準など）。

3.2.2
益金の意義（法人税法22条2項）

「有償又は無償による」「資産の譲渡又は役務の提供」　→　無償（低額譲渡も判例上含められている）の取引でも益金計上が要求される(§322.03 清水惣事件)。経済的には【無償の取引】という一つの取引が【有償による資産の譲渡又は役務の提供】【代価の無償給付】という二つの取引と同じであるからである。無償又は低額の譲渡又は役務提供があった場合、独立当事者間価格で取引がなされたものとして損益が計算しなおされる。

無償による資産の譲受けも受贈益として益金計上しなければならない。但し無償で役務提供を受けることについて益金計上を要求する規定がないことに留意。損金が0円なのでその分結果的に課税所得が増えるから、と説明される。

「無償による…資産の譲渡」の「資産」に金銭は含まれない。含み益がありえないから。他方、「無償による資産の譲受け」の「資産」に金銭は含まれる。

別段の定め　→　法人税法23条：法人の受取配当益金不算入……法人間の多重課税を防止。持分割合により不算入率が100%か50%か変わってくる。

§322.03 清水惣事件　無利息融資は「無償による…役務の提供」に当たるので「通常ありうべき利率による金銭相当額の経済的利益」を益金に計上することが要求される。

なお、益金計上すべき額と寄附金課税規定などによって限定がかかる損金算入の額とをネット計算してしまうことが実務ではあるが、最初のうちは、グロスで益金の額及び損金の額をそれぞれ考えていく方が分かりやすい（し、答案作成においても思考の筋道を採点者に示しやすい）。

3.2.3
損金の意義（法人税法22条3項）

●「利益の分配」の概念は、支払者が法人の場合広く解されている（§323.02 東光商事株式会社事件）。所得税における配当所得概念の狭さ（§162.01 鈴や金融事件）との違いに留意。どちらの裁判例においても、商法（会社法）上違法な配当が直ちに租税法上配当に該当しなくなる、とは述べてない。鈴や金融事件では「損益計算上利益の有無にかかわらず支払われるもの」について受け手にとって所得税法上配当所得に当たらない、としたのに対し、東光商事株式会社事件では、支払者である法人にとって法人税法上配当であり損金算入は許されない、とした。

●違法所得・違法支出について――違法な所得も現実に収受している場合には所得として課税対象となる（§211.02 利息制限法違反利息事件）。これは権利確定主義の例外としての管理支配基準の問題ともいえる。そして違法な支出（宅建業法違反の代理報酬）も所得税法上経費として扱われるとした事例がある（§231.02 高松市塩田宅地事件）。しかし法人税法上は違法な支出（架空造成費）の損金算入を否定した事例があり、違法支出の損金算入禁止を根拠付ける明文規定は無いものの、一応の条文上の根拠としては法人税法22条4項「一般に公正妥当と認められる会計処理の基準」が挙げられる（§323.03 株式会社エス・ヴイ・シー事件）。しかし22条4項を足掛りとして違法支出の全てについて損金算入を否定できるかについては不分明。

●費用収益対応の原則――法人税法22条3項では、費用収益対応の原則が当てはまるもの（特定の収益との対応関係が明らかにできる費用）について1号が、当てはまらないものについて2号が規律している。

●減価償却も費用収益対応の原則の一側面といえる（その他の説明としては、実現主義が原則である中で機械等の資産については擬似的な時価主義を採用しているとも説明できる）。或る支出が、当該年度の損金に計上されるのか、それとも当該年度においては資産の取得費に算入されて後の年度における減価償却費になるか、の違いは極めて重要。

●法人税法22条3項1号の費用については見積もり計上が認められているが、2号の費用については債務の確定が要求されている。「債務の確定ありといいうるためには、当該事業年度の終了の日までに、(1)債務が成立していること、(2)当該債務に基づいて具体的な給付をすべき原因となる事実が発生していること、(3)金額を合理的に算定できること、という3つの要件をすべて満たしていなければならない」（§323.05 株式会社ケーエム事件）。

●債権放棄をした場合の貸倒損失の損金計上にあたっては債権の全額が回収不能であることが必要であり、債務者が債務超過であるというだけでは足りない、というのが判例の立場（§324.04興銀事件）。全額回収不能であることを要求する実質的な理由は、「国庫の損失において自由に自己の利益を処分」するような恣意性は認められないということであり、形式的な根拠は「金銭債権については、評価減を認めないことが原則とされている」（法人税法33条2項）ことである。

　但し学説からは全額回収不能を要求する判例の立場に対し激しい非難があびせかけられる。形式的に考えても債権放棄によって明らかに法的な確定があるという権利確定主義の観点からの疑問があり、実質的に考えても債権譲渡やDES（債権を現物出資する）によって実際上自在に含み損を顕在化できることとアンバランスであるという問題がある。

　なお、債権放棄を受けた側は債務免除益を益金に計上する。

●役員給与の一部（かつては役員賞与と言われていた）は法人の利益の処分の一つであると企業会計においては考えられており、法人税法上も損金算入が制限されている（法人税法34条）。実質的には配当二重課税を回避するために役員の役務の報酬という形式をとるという租税回避を塞ぐ、ともいえる。なお平成18年改正により利益連動給与などで所定の要件を満たすものについては損金算入が可能となった。

●寄附金は、その性質上、費用の性質を持つものと持たないものがある。法人税法37条は損金算入限度額を法定することとした。

●交際費・使途不明金・使途秘匿金の損金算入の制限にも留意。

●原則として期間計算主義であるが、或る年度の所得がマイナスである場合、まず所得税法140条・法人税法80条により純損失・欠損金の繰戻還付を受け（1年のみ）、それでもマイナスが使いきれていなければ所得税法70条・法人税法57条により純損失・欠損金の繰越控除を行なう（3年又は7年）。

3.3
同族会社の特例 …所得税法157条、法人税法132条、相続税法64条

租税法上で数少ない一般的な否認規定の一つ。税務署長が租税法上通常・正常の行為・計算に引き直すにすぎず、現実に行なわれた行為・計算の私法上の効力までもが変更させられるわけではない。

このような一般的否認規定は個別的な否認規定が整備されるまでの場つなぎの役割を果たすことがある。個別的否認規定（たとえば役員給与についての規定）が整備されていくことにより一般的否認規定の適用対象は狭まっていくが、だからといって一般的否認規定の必要性・重要性がなくなるものではない。

否認の対象について判例では二通りの解釈の傾向があり、「非同族会社では通常なしえないような行為・計算、即ち同族会社なるがゆえに容易になしうる行為・計算がこれに当たる、と解する傾向」と「純経済人の行為として不合理・不自然な行為・計算がこれに当たると解する傾向」（金子はこちらを支持）がある（§330.01）。

4.1.1
遺産税と遺産取得税
日本は原則として遺産取得税の体系に属すが、遺産税の要素も取り入れられている。

相続税の課税根拠……所得課税の補完／富の再分配／生前所得の清算／資産の引継ぎの社会化

法定相続分課税方式…「民法所定の各相続人が民法所定の相続分に応じて被相続人の財産を相続したと仮定した場合の総税額を計算し、それを各相続人および受遺者に、その者が相続または遺贈によって得た財産の価額に応じて按分することとしている」（改正が予定されていたが2009年はまだ。）
→　相続税が不当に増えたり減ったりすることがなくなる。全ての相続人が同じ税率に直面することになる。

なお、相続税については連帯納付義務が採られている。

相続税法13条・14条：債務控除…「確実と認められるものに限る」

4.2
贈与税
個人から個人への相続の場合
相続税

個人から個人への贈与の場合
贈与税

法人から個人への贈与の場合
一時所得課税

個人から法人への贈与の場合
法人税

日本では原則として一年ごとに課税。贈与税率が異常に高い。

贈与税の負担を軽減し財産の世代間移転を促進させるため相続時精算課税制度が導入された。

5.2
付加価値税の仕組み
取引高税：各取引段階の売主に対しその売上金額を課税標準として課す。→企業の垂直的統合を招く。

小売売上税：小売業者に対しその売上金額を課税標準として課す。（小売か否かの区別が実務上困難）

付加価値税：各取引段階の事業者に対しその付加価値を課税標準として課す。仕入税額控除。
5.2.4
益税の中身
(1)非課税による益税――消費者が105円支払った場合でも非課税の小売事業者が5円儲ける訳ではない。

(2)簡易課税制度による益税――小規模事業者について仕入額を売上げの一定割合（かつては80％）とみなすことがあったので、実際の仕入額との差額にかかる税額分の益税が生じていた。しかしその後の度重なる法改正により、簡易課税制度による益税はどんどん小さくなっている。

5.2.5
非課税と免税
非課税……仕入税額控除ができない。
免税（輸出免税など）……仕入税額控除ができる。

5.3
負担・転嫁・帰着
消費税（付加価値税）は、負担が消費者に転嫁されていくことが制度上予定されている。

しかし経済的には誰がどれだけ負担するかは、主に需要曲線・供給曲線の傾きによって決まるのであり、制度上誰が負担することが予定されているかは無意味である。一般に、傾きのきつい方が多く負担することになる。

5.4.1
逆進性
消費税は逆進的であるという批判が根強い。しかしこれは所得を基準とした考え方であり、消費を基準とした考え方ならば、日本では単一税率なので逆進的ではなく比例的である。税負担の公平な配分を図る際の基準を所得とするか消費とするかは理屈の問題ではなく価値判断・哲学の領域である。

5.4.3
複数税率
日本でも税率を高くする場合には欧州に倣って食料品等に対し軽減税率を適用すべきである、という主張がある。他方で、物品税法時代の分類の問題が大変だからこそ財・サービス一般に課税する消費税を導入したのに、またその苦労に舞い戻るのか、という批判もある。欧州では付加価値税の歴史が長いが、比較的最近付加価値税を導入した国では、分類の問題の大変さを知り、なるべく単一税率で済ませている、とも言われる。

複数税率以外にも低所得者に配慮する方法は幾つか提唱されており、要するに課税の局面では一定の税率で一律に徴収する一方で、何らかの一定額を消費者に配れば、高所得者と低所得者の間で税負担の割合に差をつけることができる、ということである。

5.4.6
個別消費税との二重課税
ガソリン税等の個別消費税の税額に対しても一般の消費税かかっている（tax on tax）のがけしからん、という批判がある。しかしtax on taxが悪い訳ではなく、税負担が重くなるのが嫌であれば個別消費税の方を軽くすることで解決する。あとは単に政治的な力関係の問題である。

6.1.1
居住課税管轄と源泉課税管轄
■居住課税管轄：居住者に対し全世界所得課税（無制限納税義務）

■源泉課税管轄：非居住者に対し国内源泉所得課税（制限納税義務）
6.1.2
国際的二重課税と救済
日本の税率が40％、外国での税率が30％、所得100の場合

外国税額控除…100－30－（100×0.4－30）＝60　日本で納める税額は10。資本輸出中立性に適う。
国外所得免税…100－30－0＝70　資本輸入中立性に適う。

6.1.3
PEなければ事業所得課税なし／資本所得に対する源泉徴収課税
外国法人・非居住者の日本源泉事業所得はPE（恒久的施設）に帰属する部分だけ課税される。
日本源泉の資本所得（配当、利子、使用料等）はPEなしでも課税を源泉徴収課税を受けることがある。

6.3.2
租税条約の意義
二国間で締結するのが通例。国際的二重課税防止による経済交流活性化が目的。国際的脱税・租税回避の防止も近年は重要。

6.4
対非居住者課税―恒久的施設 

事業を行うための固定的な施設のこと。支店、工場など。

準備的・補助的活動にとどまる場合はPE認定されない。

代理人もPEになりうる。独立代理人で事業の通常の方法で活動している代理人はPEにならない。仲立人・問屋はそもそも間接代理人であって代理人ではない。

PEに帰属する利得は独立当事者間原則に従って算定される。PEが海外の本店等と別個のかつ分離した企業であるならば得たであろう利得を算出する。
租税条約では帰属所得主義によりPEに帰属する利得だけが課税対象となるが、日本国内法が適用される場合は全所得主義によりPEに帰属しなくとも国内源泉所得が全て課税対象となる、という違いがある。
無差別原則により、内国法人よりPEを不利に扱ってはならない。

6.5
対非居住者課税―所得源泉と課税権配分
配当・利子等について、受領者ではなく受益者という概念が用いられる。
配当は支払者の所得計算上控除可能でないが利子は控除可能である。そのため過小資本の誘因がある。

外国法人が日本にPEを設けずに日本源泉の配当・利子等を受け取る場合、源泉徴収課税。費用控除不可。

外国法人が日本にPEを設けて配当・利子等を受け取る場合、PEに帰属する利得に対する通常の事業所得課税であるので費用控除ができる。費用割合が高い場合、源泉徴収課税より有利になる。

6.6
租税条約によるその他の課税権配分
所得区分ごとに課税方法が違う。

租税条約に定義されていないその他所得については源泉地国の課税権が否定されることが多い。

日本法人とオランダ法人が匿名組合契約を締結し、匿名組合員に分配される利益について、日本は課税できなかったという事例がある（日本ガイダント事件）。
6.7
外国税額控除
外国税額控除の控除枠を濫用しようとした事例があったが、最高裁は税額控除を認めなかった。

間接外国税額控除…海外子会社から日本親会社に配当が支払われる際に、子会社が外国で支払った税額を日本の租税負担から控除する。

6.8.1
移転価格（OECDモデル9条、租税特別措置法66条の4）
関連者間取引の価格を操作して所得を恣意的に移転させるような取引に対し、独立当事者間価格で取引がなされたものと擬制する。
6.8.2
タックスヘイヴン
所得に対する租税負担が0か極端に低い国・地域のことをタックスヘイヴンという。
日本法人が軽課税地国に子会社等を作ってそこに所得を溜め込もうという企みを潰すため、そうした海外子会社の留保利益を日本国内の株主の課税所得に合算する対策税制がある。

但し軽課税地国子会社であっても真っ当な事業活動を営んでいる場合などは適用除外にする。

6.8.3
条約漁り（treaty shopping）
条約締結国ではない第三国居住者が条約締結国に導管会社を作って条約の便益を利用しようとするもの。
6.8.4
租税競争（tax competition）
企業誘致等のための租税負担引き下げ競争のこと。

善：無駄な課税・無駄な税制支出ができなくなり、効率性の改善が見込まれる。
悪：可動的な生産要素への課税ができなくなり、税制を通じた所得再分配や福祉国家運営が困難になる。

（外部で試験を受ける時の）ポイント

●プラス項目とマイナス項目を分けて考える癖をつける。特に法人税法の場合それぞれ益金と損金に該当するか否か考える。また、法人税法上はそもそも資本等取引か損益取引かの区別が重要。

●取引がある場合に、お金の支払側と受け手側の両方の税務上の扱いを考える癖をつける。試験作成者がしばしば問題にしたがるのは、受け手側で課税がなされるのに、支払側でも経費・損金への算入が認められず、二重課税が発生する場面である。

●資産が移転する場面では、譲渡益の扱いが問題となる。譲渡所得課税がなされるか否か、無償もしくは低額で譲渡されていても時価で譲渡したものと見なされることがあるか否か、取得費がどのように調整されるか（或いは譲渡人の下での取得費を譲受人の下でも引き継ぐか）、ということに留意する。また、資産に含まれている譲渡益に対する課税が問題となっているのか、資産全体の額について例えば受贈益として課税対象となることが問題となっているのか、を明確に区別する。

●租税法律主義との関係が問われることは多い。「憲法は租税法の範囲外」と考えて投げ出さないように。

11.
租税法序論


11.1.
租税法の講義の方針・目的


11.2.
教科書・参考文献


11.3.
私法と租税法との関わり


21.4.
租税の意義・機能


31.5.
租税の定義


41.6.
租税を課すことの正当化根拠


51.7.
租税法と憲法


51.8.
租税立法の違憲審査基準


61.9.
租税法律主義


61.9.1.
租税法律主義の意義


61.9.2.
課税要件法定主義


81.9.3.
課税要件明確主義


101.9.4.
合法性の原則


101.9.5.
遡及立法の禁止


101.9.6.
手続的保障原則


111.10.
租税公平主義


111.10.1.
憲法14条1項：平等取扱原則


111.10.2.
担税力(ability to pay, Leistungsfähigkeit)


121.10.3.
水平的公平と垂直的公平


121.10.4.
公平(equity)と中立性(neutrality)・効率性(efficiency)


141.11.
自主財政主義


151.12.
租税法の法源と効力


151.13.
租税法の解釈と適用


151.13.1.
解釈


171.13.2.
節税・租税回避・脱税


181.13.3.
租税回避の否認に類似すること


231.13.4.
信義誠実の原則、禁反言の法理


242.
所得税


242.1.
租税の歴史


242.2.
課税の基本的な仕組み


262.3.
所得概念


262.3.1.
序


262.3.2.
所得＝効用


262.3.3.
消費型所得概念


262.3.4.
取得型所得概念


272.3.5.
各所得概念の違い


272.3.6.
包括的所得概念の法的適用結果


282.3.7.
違法な所得・違法な支出


312.3.8.
帰属所得


322.3.9.
贈与（移転）について


332.3.10.
キャピタルゲイン(capital gain譲渡益・値上がり益)について


332.3.11.
貯蓄・投資について


352.3.12.
二重課税をもたらす包括的所得概念は正しくない？


352.3.13.
包括的所得概念にいう「消費」及び「純資産増加」とは何か


352.4.
所得の年度帰属（タイミング）


352.4.1.
現金主義(cash method)と発生主義(accrual method)


362.4.2.
権利確定主義


362.4.3.
貸倒損失


382.4.4.
損失と損害賠償債権の両建て


392.4.5.
資産の評価損


392.4.6.
期間計算主義と純損失・欠損金の繰越・繰戻


392.4.7.
管理支配基準


402.4.8.
費用収益対応の原則(principle of matching costs with revenues)


402.4.9.
企業会計との関係


412.4.10.
時価主義と実現主義


412.4.11.
未実現利得に課税しない理由


422.4.12.
実現概念の曖昧さ


422.4.13.
実現主義の限界


422.4.14.
減価償却


442.4.15.
ロック･イン効果


452.4.16.
所得概念と年度帰属との関係


452.5.
所得の人的帰属


452.5.1.
実質帰属者課税


472.5.2.
家族共同事業


492.5.3.
課税単位


512.5.4.
家族に関する所得控除


512.6.
所得分類


522.6.1.
利子所得（所得税法23条）


522.6.2.
配当所得（所得税法24条）


542.6.3.
譲渡所得（所得税法33条）


592.6.4.
山林所得（所得税法32条）


592.6.5.
給与所得（所得税法28条）


642.6.6.
退職所得（所得税法30条）


642.6.7.
事業所得（所得税法27条）


652.6.8.
不動産所得（所得税法26条）


662.6.9.
一時所得（所得税法34条）


662.6.10.
雑所得（所得税法35条）


662.6.11.
損益通算


672.6.12.
租税回避のポイント


67復習（租税法序論から所得税まで）


743.
法人税


743.1.
法人税の基礎


743.1.1.
法人税と所得税の関係


783.1.2.
法人税の納税義務者


793.2.
法人所得の意義と計算


793.2.1.
法人所得の意義


793.2.2.
益金の意義


823.2.3.
損金の意義(総説)


833.2.4.
損金の意義(22条3項1～3号)


83売上原価


83債務の確定


833.2.5.
損金の意義(別段の定め)


83役員給与(役員賞与)


84寄附金


86交際費


873.3.
同族会社の特例


883.4.
法人税額の計算（省略）


883.5.
組織再編税制


883.6.
連結納税制度


893.7.
新しい投資形態と所得課税


893.7.1.
民法上の任意組合


893.7.2.
匿名組合


903.7.3.
新しい組織形態


903.8.
公共法人、公益法人、NPO　（省略）


904.
相続税・贈与税


904.1.
相続税


904.1.1.
遺産税と遺産取得税


924.1.2.
納税義務者


924.1.3.
課税物件


934.1.4.
課税標準と税額


944.2.
贈与税


944.2.1.
総説


945.
消費税・付加価値税


945.1.
消費税の種類


945.2.
付加価値税の仕組み


945.2.1.
取引高税・小売売上税・付加価値税


955.2.2.
付加価値


955.2.3.
課税方法


955.2.4.
益税の中身


965.2.5.
非課税と免税


965.3.
負担・転嫁・帰着


975.4.
付加価値税の評価


975.4.1.
逆進性


985.4.2.
ライフ・サイクル消費


985.4.3.
複数税率
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貯蓄


995.4.5.
執行


995.4.6.
個別消費税との二重課税


995.4.7.
簡素


995.4.8.
公平


1005.4.9.
広範囲の世代に対する課税


1005.5.
国際取引と付加価値税


1005.6.
国民所得：所得課税と消費課税


1016.
国際租税法


1016.1.
序論


1026.1.1.
居住課税管轄と源泉課税管轄


1026.1.2.
国際的二重課税と救済


1036.1.3.
PEなければ事業所得課税なし／資本所得に対する源泉徴収課税


1046.2.
居住


1046.2.1.
個人の居住地


1056.2.2.
法人の居住地


1056.3.
租税条約


1056.3.1.
法源・機関


1056.3.2.
租税条約の意義


1066.3.3.
ＯＥＣＤモデル租税条約の位置付け


1066.3.4.
租税条約の基本的構成


1076.4.
対非居住者課税―恒久的施設


1076.4.1.
規定


1096.4.2.
準備的・補助的な性格の活動（5条4項）


1096.4.3.
代理人PE（5条5項・6項）、3号PE


1096.4.4.
事業利得課税の範囲（7条1項）


1106.4.5.
PEに帰属する利得：独立当事者間原則（7条2項）


1106.4.6.
無差別取扱原則（24条）


1116.5.
対非居住者課税―所得源泉と課税権配分


1116.5.1.
配当（10条）


1116.5.2.
利子（11条）


1116.5.3.
使用料（12条）


1126.5.4.
譲渡益（13条）


1126.5.5.
PE課税と資本所得課税との交錯


1126.6.
租税条約によるその他の課税権配分


1126.6.1.
6条　不動産所得


1126.6.2.
8条　国際運輸業所得


1136.6.3.
15条　給与所得


1136.6.4.
16条　役員報酬


1136.6.5.
17条　芸能人及び運動家


1136.6.6.
18条　退職年金


1136.6.7.
19条　政府職員


1136.6.8.
20条　学生


1136.6.9.
21条　その他所得


1146.7.
外国税額控除


1146.7.1.
間接外国税額控除


1156.7.2.
外国税額控除余裕枠とその濫用


1166.8.
租税回避と対策規定


1166.8.1.
移転価格（OECDモデル9条、租税特別措置法66条の4）


1176.8.2.
タックスヘイヴン


1206.8.3.
条約漁り（treaty shopping）


1206.8.4.
租税競争（tax competition）


121後半の復習（法人税以降）
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I(1+r) 入口非課税出口非課税
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