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金子喜寿『租税法の基本問題』

国際的租税回避：タックス・ヘイヴン対策税制（CFC税制）について

立教大学法学部助教授　浅妻章如

1. 序

1.1. はじめに……ものは言いよう

　次のような例を考える。

　①Ｘ国法人Ｐ社はＹ国に子会社Ｓ社を有している。Ｓ社はＸ国の別の法人Ｑ社に融資をする。Ｑ社はＳ社に利子を支払う。Ｘ国課税庁は、Ｓ社の所得は実際のところＰ社の所得だとする国内法の規定に基づき、Ｐ社に課税する。納税者側は、Ｘ国Ｙ国間の租税条約が利子に対する源泉地国の課税権を否定しているので、Ｓ社の所得に対しＸ国は課税できない、と主張する
。

　②Ｑ社は融資元を探している。Ｐ社から「うちは税の軽いＹ国に子会社を持っています。そこから借りたという形式にすれば、Ｘ国は利子に課税できないから条件が有利になりますよ」といった示唆を受ける。Ｐ社及びその関連会社であるＱ社はともにＸ国法人であり、Ｑ社がＰ社の子会社で税の軽いＹ国に設立されたＳ社から多額の融資を受け、利子を支払う。Ｘ国課税庁は、Ｓ社の所得は実際のところＰ社の所得だとして……。

　①を見るとＸ国の課税はやや強引に映るが、②を見ると少しＸ国課税庁の気持ちも理解できそうになる。しかし①②は法的にはあまり異ならない。①は納税者側の目線、②は課税庁側の目線（更には背後に控える一般国民の目線）である。Ｓ社の所得をＰ社の所得とする規定こそ、タックス・ヘイヴン対策税制である。

　教科書的には（そして本稿でも）②の目線で説明されるが、制度の理解に当たっては、納税者側の目線、更にはＹ国の目線も、頭の片隅に留めておくことが望ましい。

1.2. 租税回避と制度趣旨：課税繰延とその防止

　制度の骨子は次のように説明される。「軽課税国に所在する外国法人で、我が国の株主（内国法人又は居住者）により株式等の保有を通じて支配されているものの留保所得を、それら我が国株主の持分に応じてその所得に合算して課税する」
。

　一般に、会社の利益は会社に留め置かれる限り株主の手元で課税されない。会社が配当した時点で初めて株主は課税される（株式売却時の譲渡益課税は別論）。

　自身で或いは組合や支店を通じて所得を得た場合、日本の居住者・内国法人は所得源泉が国内か国外かを問わず全世界所得について課税される。しかし、外国法人を通じての場合、当該外国法人から日本の株主に配当がなされない限り日本の課税対象とならない（日本国内源泉所得は別論）。

　軽課税国の法人に利益を留保して現時点での課税を免れたとしても、将来の配当等の時点において日本は課税するのだから結局租税負担は回避されないのではないか、という疑問が湧く。そこで次のような数値例を見る。

　収益率が年10％のプランがあるとして、日本の居住者・内国法人が40%の税率で課税される一方、外国法人は無税であるとする。居住者・内国法人が（或いはそれらの者が組合や支店を通じて）税引後の資金10000をそのプランに投じて一年後に税引後で手元に残るのは10600であり、それを再投資するとそのまた一年後に税引後で手元に残るのは11236である。同じことを10年間繰り返すと、10000×1.0610＝17908となる。つまり10年後の税引後利益は7908である。他方、外国法人が10000をそのプランに投じると一年後には11000となり、二年後には12100となる。同じことを10年間繰り返すと、10000×1.110＝25937となる。この時点で外国法人が株主たる居住者・内国法人に15937の利益全額を配当として戻すと、それに日本が課税しても、課税後の利益は15937×0.6＝9562となる。これは、居住者・内国法人が自分で運用するより有利である。この有利さが課税繰延の利益である。

　課税繰延防止の為に、居住者・内国法人が支配している軽課税国の法人の利益を、現実の配当がなくとも、株主たる居住者・内国法人の所得に合算して課税する、というのが教科書的な制度趣旨の説明である。但し二点注意書きを述べる。第一に、今やタックス・ヘイヴンという特定の国の問題ではなくなっている（2.2及び5.2.1参照）。諸外国の例に倣い、タックス・ヘイヴン対策税制のことをCFC税制（controlled foreign corporation/company被支配外国法人）と呼ぶこととする。第二に、この教科書的な趣旨説明は立法経緯としては否定されている。制度趣旨は第4章で再考する。

2. 制度の仕組み

2.1. 居住者・内国法人・外国法人と支配要件

　個人の居住者については租税特別措置法（以下、措置法）第40条の4以下、内国法人については措置法第66条の6以下（特定信託については措置法68条の3の7）が規定している。以下、断りのない限り内国法人を念頭に置く。エストニアでは個人株主だけ、逆にハンガリー・英国では法人株主だけが納税義務者となるとされている
。外国法人の国内支店（PE恒久的施設）をCFC税制の納税義務者に含めることもありうる
。居住者・内国法人のみ全世界所得課税、非居住者・外国法人は国内源泉所得のみ課税、という二分論は若干誤解の元である。直感的には外国に位置すると思しき所得でもPEに「帰属」する利得として国内源泉所得に含まれることがある。日本法が居住者・内国法人の両方にCFC税制を適用していることも、非居住者・外国法人を適用対象としていないことも、一見当然のようで必ずしも当然とは言い切れないということが分かる。

　措置法第66条の6の対象となりうるのは外国「法人」の所得である。或る組織(entity)が構成員とは別個の課税対象主体として扱われるか透明として扱われるか、は法人格の有無と連動するとは限らない。法人以外のentityをCFCに含めても（cf. フランス）奇異でない。

　第2項第1号で「外国関係会社」が定義されており、大要、居住者及び内国法人（非居住者のうち居住者・内国法人と特殊の関係にある者を含む）による保有割合が50%超の外国法人を指す。現実世界の支配が資本関係のみによるものに限られないということは立法当初から意識されていたようである
。資本関係以外による支配は実際上大きな問題とはなっていないと考えてよかろうか。なお、50％超かの判定に当たり、合算課税対象者のみの保有割合で判定するという考え方（cf. アメリカ）もありうるが、日本法はそうなっていない。

　第1項により、外国関係会社の本店または主たる事務所が軽課税国に所在している場合に「特定外国子会社等」（本稿ではCFCとも表記する）と呼び、かつ、大要、居住者または内国法人が5%（制定当初は10％）以上を保有している場合に、合算課税が発動する。保有割合の判定に当たっては直接保有のみならず外国法人を通じた間接保有もカウントされる。

2.2. 軽課税：指定制度から税率へ

　1978年4月1日の施行に合わせ、軽課税国を指定する限定列挙のリストが作成された。当時から25％未満を目安としていたが「機械的・画一的に適用することはしていない」という方針であったとされる
。第一に、基本的に租税条約締結国は指定の対象から外すこと（スイス等は例外）、第二に、その国の経済開発促進優遇税率ではなく本則税率で判定すること、と説明されている
。

　1992年改正で指定制度は廃止された。ブラック・リストで名指しするのは失礼であるといった儀礼上の側面もあるかもしれないが、実質的にも、指定制度の下では、指定外の国の法人を介した手法によって租税負担を回避することができてしまう、という問題があった（3.1.1）。租税特別措置法施行令（以下、措令）第39条の14第1項2号が税率25%以下と規定している。どこに所在しているかより、問題の法人が服す税率を問題としている。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。

　税率計算（税額÷所得）における分母に関し、一から株主居住地国法に従ってCFCの所得を計算し直させる方が規制の趣旨に沿うであろう。が、日本法は穏当であり、CFC所在地国法によって計算した所得金額に調整を加えるという方法（措令第39条の14第2項第1号）を採用して、納税事務コスト軽減を図っている。分子には、CFC所在地国の法人税額のみならずその他の国で納付した法人税額も含められる。

2.3. 適用除外要件

　CFCの所得のうちいわゆる汚い所得のみを合算課税の対象とする方法（アメリカ、ドイツ等）は、取引に着目している。しかし日本法は、「執行上の簡便性の観点から…所定の要件に該当する場合には、そのすべての留保所得を合算課税する」
方式を採る。取引でなくentityに着目している。

　適用除外要件は階層的に設計されている。

　第一に、事業基準として、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。

　第二に、実体基準として、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。

　第三に、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。

　第四に、所在地国基準（現地営業基準）又は非関連者基準が審査される。これは、主として所在地国で事業を行なっているか
という審査であるが、「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。

　第一段階から第四段階全ての審査を通過した場合、「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」
、つまり、合算課税は控えられる
。

　この他、「ある程度の配当が子会社等からなされればそれだけで適用除外としてはどうか、との意見もあり得ようが、許容し得る配当性向をいかなる水準に決定するかは極めて難しい問題であり、その水準いかんによっては租税回避の防止を徹底し得ないことにもなりかねない」
とされる。

2.4. 合算所得の計算

　まず、CFCの「調整所得金額」を計算する。日本法か所在地国法かの選択ができる
。減価償却の扱いが国によってしばしば異なることが、選択を認めた大きな理由とされる
。選択制といっても、日本法との大きな乖離を防ぐ調整規定及び合算課税制度の特殊性故の調整規定は存在する
。

　次に過去7年以内の欠損金を控除して「未処分所得の金額」を算出する
。

　次に支払配当及び法人税額を控除して「適用対象留保金額」を算出する。支払配当控除には制約がある（註35参照）。法人税額はCFC所在地国の税に限定されない
。

　最後に株主の持分割合を乗じて「課税対象留保金額」を算出する
。

　所得合算の理念として、擬制配当（CFCから内国法人に配当がなされたと擬制する）とlook-through（CFCが内国法人を組合員とする組合であるかのように扱う）とが対比されるのが通例である。しかしこの二つは理念型であり、日本法も折衷的である。現実の制度が配当扱いを貫徹している訳ではない。株主が個人である場合に配当所得に関する所得税法92条の配当控除の適用はないし、株主が内国法人である場合に法人税法23条の受取配当益金不算入の適用もない。また、look-throughはそれ自体多義的である
。

　CFCの欠損金額を株主たる親会社の所得と通算することについて、規定はない。判例ではできないとしたものがある
。課税繰延防止という趣旨からは損失の利用制限は導かれにくいという疑問も考えられる一方、組合等についてさえ損失の利用制限が規定されることは珍しくない中でCFC所在地国法による所得計算も認めているならば尚更通算は認めにくいとの反論も考えられる。

2.5. 二重課税の調整

2.5.1. 合算課税の時点

　CFCが外国で法人税を納め、同時に、当該CFCの所得をその親会社たる内国法人の所得に合算して日本が課税すると、二重課税が発生する。

　措置法第66条の7第1項により、CFCの外国法人税
のうち課税対象留保金額に対応するものを内国法人が納付した外国法人税とみなして外国税額控除の規定（法人税法69条）を適用する。

　なお、個人株主について外国税額控除の適用は規定されていない。「合算課税の事例が極めて少ないものと推定されることと、個人については、間接税額控除制度の適用がないこととの権衡が図られ」
た、と説明されている。

2.5.2. 配当の時点１：合算課税と配当所得課税

　特定外国子会社等の所得が日本によって合算課税された後、CFCが当該合算課税済みの利益（課税済留保金額）から内国法人に実際に配当をする場合、やはり日本は内国法人の配当収入に対して課税する。【過去の合算課税】と【現在の配当に対する課税】という二重課税が発生する。

　措置法第66条の8により、課税済留保金額から充てられた配当の額（「課税済配当等の額」：みなし配当を含む）につき、過去10年（制定当初は5年）以内の「課税済留保金額」を損金算入することができる（どの年の課税済留保金額からかは規定されてなく納税者に委ねられる）。これにより「過年度の合算課税は行われなかったものと同様の効果が生ずるよう措置されている」
。

　株主が個人の場合、所得分類がある。先ず課税対象留保金額に係る雑所得の計算において控除し、控除しきれない場合に特定外国子会社等からの配当収入に係る配当所得から控除することができる
。尚も控除しきれない額は3年間繰越すことができる。

2.5.3. 配当の時点２：外国税額との調整

　CFCから内国法人への配当についてCFC所在地国が内国法人に対する課税（但しCFCを源泉徴収納付義務者とするのが通例であろう）をした場合、通常の外国税額控除により調整される。

　外国のCFCに対する課税について、通常の間接外国税額控除（法人税法第69条第8項）により調整される。

2.5.4. 株式譲渡益課税

　株式譲渡益に対する課税と配当に対する課税は二重課税ともいえるが、調整規定はない
。

2.6. 要件再論：形式的要件と過剰包摂

　法人税法132条等と比べると、CFC税制の要件は形式的に設計されている。適用除外要件があるとはいえ、租税回避の意図がなくとも偶々CFC税制の要件に合致してしまう、という事態もありうる。また、持株割合等の形式的基準に依拠すれば、実際上或る株主が或る外国法人を支配することが困難な状況下でも支配要件を満たしえてしまう
。

　課税要件明確主義が説かれるとはいえ、どの程度形式的基準に基づいて課税要件を設計するか或いは定性的要件を盛り込むかは、租税回避対策に伴う不可避的なジレンマである
。

3. 国際的租税回避

3.1. 対策立法がなされても租税回避を諦めない

3.1.1. 軽課税国指定制度下の租税回避と立法対応

　軽課税国指定制度下の租税回避方法として、「①法人の受取配当に対する税負担が著しく低い非軽課税国に子会社を、軽課税国に孫会社を設立し、孫会社の所得をできるだけ子会社に配当する方法、②法人税について管理支配地主義をとっている非軽課税国に子会社を設立し、軽課税国に支店を設けて、支店で管理支配を行う方法、③国外支店の所得を非課税としている非軽課税国に子会社を設立し、軽課税国に支店を設ける方法などが用いられてきた。」
といった例が挙げられている。

　これらへの立法対応として、1985年に「イ　支払配当控除の制限 [改行] 内国法人に係る特定外国子会社等が利益の配当又は剰余金の分配の額の全部又は一部を当該内国法人に係る他の特定外国子会社等又は配当軽課国の所在する外国関係会社に支払った場合には、その支払配当等の全額を控除しないで適用対象留保金額を計算することとなった
。 [改行] ロ　みなし本店所在地基準の採用　管理支配地主義を採る国に本店又は主たる事務所を有する外国関係会社でその事業の管理及び支配の場所が軽課税国等に存在するものは当該軽課税国等に本店又は主たる事務所を有するものとみなしてタックス・ヘイブン対策税制を適用することとなった」
という改正があった。

　更に1992年、軽課税国指定制度廃止に踏み切った。これに伴い、みなし本店所在地基準は廃止された。

3.1.2. 組織の認定：法人？支店？(hybrid entity)

　或るentityがtaxableとして扱われるか、透明として扱われる（組合や支店と同様に扱われる）かについて、複数の国が異なる評価をすることがある。アメリカでは、外国所在のentityであって、アメリカから見ると透明とされ、所在地国ではtaxable entity扱いされるentityは、hybrid entityと呼ばれる。

　アメリカのNotice 98-11
では次のような例が説明されている。（紹介始まり）

	アメリカ　　　外国(Ａ国)　　　第三国(Ｂ国)

居住者　――　ＣＦＣ３　―→　ＢＲ２
　　　　　　　　　　　利子支払　




　単純な例2から見る。Ａ国のCFC3がＢ国にBR2を設立する。Ａ国・Ｂ国の法の下でBR2はCFC3とは別法人（子会社）であるとされる。CFC3はCFC税制対象外の所得のみを稼ぐ。BR2がCFC3に貸付をする。CFC3がBR2に利子を支払うと、CFC3のＡ国での課税が減少する。アメリカ法の下でBR2が支店とされるとすると、所得の流れ（利子支払）も無視される。従ってCFC税制は適用されないということとなってしまう。

	アメリカ　　　外国(Ａ国)　　　第三国(Ｂ国)

居住者　――　ＣＦＣ１　――　ＢＲ１
　　　　　　　　｜　　　　　　　↑

　　　　　　　　｜　　利子支払　｜

　　　　　　　ＣＦＣ２　――――┘

　　


　次に例1に移る。CFC1がCFC2を100%保有しているとする。両者ともＡ国法人である。CFC1はＢ国にBR1を有する。Ａ国・Ｂ国から見るとBR1は子会社扱いされる。CFC2はCFC税制対象外の所得のみを稼ぐ。BR1がCFC2に金銭を移転すると、BR1が法人扱いされるのでこの移転はＡ国・Ｂ国の法の下では貸付金とされる。そこでCFC2はBR1に利子支払をする。その結果CFC2の所得は減少し、Ａ国で課税される所得は少なくなる。Ｂ国はBR1の受け取った利子について高税率では課税しない、とする。アメリカ法の下でBR1が無視される（支店扱いされる）とすると、問題の貸付金はBR1がCFC2にしたものではなくCFC1とCFC2との間でなされたものとされることになる。通常、利子所得はCFC税制の適用対象たる所得であるが、ここでは「同国例外」（日本でいう所在地国基準、措置法第66条の6第4項に相当）により、CFC税制適用対象所得から除外される。そうすると、CFC1の税負担が減少するため、アメリカよりも外国への投資を促進してしまう。ここで、もしBR1がアメリカ法から見ても別法人であるとされるならば、同国例外が適用されなかったはずである。（紹介終わり）

3.2. 発想の転換――corporate inversion

　子会社等の利益が親会社の利益であるとみなされるなら、親会社を外国法人にしよう、という考えが生まれる
。更に、内国子会社から外国親会社に向けて損金算入の対象となりかつ源泉徴収されにくい支払いをして、外国親会社に所得を溜め込む、という考えが生まれる。corporate inversionと呼ばれる問題であり、とりわけ保険業について深刻な問題となっている
。

4. 制度趣旨再論

　課税繰延防止という制度趣旨は明示的に否定されている。それではどのような租税回避の防止が企図されているのであろうか。まず、他の規定による租税回避対策との関係を概観し、次いでCFC税制の制度趣旨を考察する。

4.1. 他の課税規定との関係

4.1.1. 居住地選択

　軽課税に服す外国法人について、外国法人であることを前提としなければならないのか、という疑問が浮かびやすい。本店所在地主義を採る日本では居住地選択が容易である。

　しかし、「英国では、法人については、伝統的に管理支配地主義がとられてきた。そして、これによれば、タックス・ヘイブンを利用した租税回避にも有効に対応できると考えられてきた。 [改行] しかし、英国法人のなかには、これを逆手にとって、管理支配をタックス・ヘイブンで行うことにより英国での課税を免れるという事例が散見されるようになった」
と言われている。英国でのCFC税制導入は1984年とやや遅い方であるが
、結局、英国でも居住地判定基準だけでは対処できなかったという示唆が得られる。日本でも管理支配地基準が議論されたものの採用されなかった
。

4.1.2. 法人税法11条（所得の実質的帰属）

　CFC税制制定以前、租税負担軽減策に対し課税庁は法人税法11条によって対処してきたが、執行が安定せずまた明確化も求められていた、とされる
。

　それでは、CFC税制の趣旨は、課税要件明確主義の見地からの法人税法11条の明確化に尽きるのであろうか。この点、法人税法11条でなしえない課税をもCFC税制が規定していることにつき異論はなかろう。

　次の問題として、法人税法11条とCFC税制との適用領域は競合している（部分がある）のであろうか、そうであるとして、どちらの規定が優先的に適用されるべきなのであろうか。この点、論理的には
競合していないと考えられる。法的実質として所得が外国子会社にではなく内国親会社に帰属する場合（例えば外国子会社を当事者とする契約が仮装である場合）こそが法人税法11条の適用領域であり、外国子会社に所得が帰属しないのであるからCFC税制を適用しようにも適用対象留保金額等は見出せない。他方、法的実質として所得が外国子会社に帰属することは否定できない場合（例えば外国子会社を当事者とする契約が仮装でない場合）、法人税法11条では対処できず
、正にCFC税制の出番となる。

4.1.3. 移転価格（所得の人的配分）

　外国子会社に所得を溜め込む際に移転価格の技術も用いられよう。典型的には販売基地会社の利用である。例えば、日本法人Ｐ社がＺ国法人Ｑ社に商品を販売する際に、直接Ｐ社からＱ社に販売するという法形式を採用せず、Ｐ社がわざわざＹ国に子会社たるＳ社を設立して、Ｐ社がＳ社に商品を売りそれをＳ社がＱ社に転売する、といったものである。Ｐ社がＳ社に売る際の価格を恣意的に引き下げると、Ｓ社に所得が多く溜まる。

　移転価格税制で対応できる部分もあろうが、二種類の限界がある。第一に、恣意的な価格設定と認定することの困難がある。課税庁が適当とする価格からの乖離は或る程度ならば許容されるのが通例であり、その或る程度の範囲で所得を移すことへの対応は困難である。

　第二に、移転価格税制の論理では、権利自体の移転等に対応できない。特許保有会社・自家保険会社などの利用である。前者は、特許権等の権利の帰属を外国子会社に移すことで、外国子会社に所得を溜め込むというものである。外国子会社が特許権保有者である以上、課税庁が特許料支払を争うのは難しい。特許料収受時点ではなく特許権譲渡時点に着目すれば、特許権譲渡対価の額が低すぎるのではないかと争う余地がある。しかし、特許権譲渡時点では技術等の評価の困難故に独立当事者間価格の対価自体が低い、ということもある。後に技術等の評価が定着し独立当事者間価格の特許料が高騰した時点で外国子会社が特許料を受け取る、という事態に移転価格税制では対処しにくい。特許譲渡時点での価格を（当時の独立当事者間価格に沿っていたとしても）否認する、という対策にも限界がある。

　特許保有会社の問題は、価格評価の困難という点に着目すれば前記第一の限界に属すともいえるが、自家保険会社の問題は正しく移転価格税制の論理では対処できない問題である。これは、内国法人にまつわるリスクについて、外国関連会社が保険サービスを提供し、内国法人から外国関連会社に保険料を支払う、というものである。リスク移転契約が真正に成立していれば、独立当事者間価格での保険料支払は否認しがたい。

　corporate inversion問題は、自家保険会社の問題の一歩先である。自家保険により内国親会社が外国子会社に保険料を支払っても内国親会社の所得に合算してしまうというのがCFC税制の意義である一方、外国親会社に保険料を支払うという構図では、CFC税制による合算課税が機能しない
。

4.1.4. 所得源泉（所得の地理的割り当て）

　CFC税制は一般に能動的活動を適用除外とする。所得源泉（所得の地理的割り当て）は所得を生み出す活動の場所にあるという通念に照らすと、CFCが所在地国で能動的活動によって所得を得ているならばその所得源泉はCFC所在地国にあると観念できる。

　ならば、受動的活動による所得と能動的活動による所得との間でCFC税制の適用の有無を分けるのではなく、所得源泉ルールを精緻化するのが本筋ではないか、という疑問が湧いてくる。しかし、「所得を生み出す活動の場所」という通念を立法化すること自体に困難があり、また執行の観点も加わって、所得源泉ルールはしばしば場所ではなく者（支払者・受領者）に着目して設計されがちである。所得源泉ルールの精緻化で対応する手法も限界に直面することが予想される。

　しかし所得源泉の問題を頭の片隅に留めつつCFC税制の課題の将来を検討していくことは今後重要になっていくものと考えられる。corporate inversion問題（内国子会社から外国親会社への保険料等支払による課税所得の減少）について、課税庁（及びその背後の一般国民）が反発を覚えるとすれば、（保険料支払が適正価格である限り所得の人的配分の見地からは無問題の筈なので）その反発は、【本来その所得は国内の所得だという地理的な感覚】に基づいているものと推測される。

4.2. 課税繰延防止と課税時期以外の要素

4.2.1. 前節との関係

　居住地選択、所得の実質的帰属、移転価格（所得の人的配分）、所得源泉（所得の地理的割り当て）それぞれの問題を分けて検討した結果、個々の問題への対策を精緻化するだけでは限界が見えるからこそCFC税制の存在意義があるのであろうという推測が立つ。ここまで見てこなかった問題こそが課税繰延（課税時期）の問題である。故に、教科書的には課税繰延防止がCFC税制の制度趣旨であると説明される。しかし、この趣旨説明は立法担当者によると排斥されている。

4.2.2. 立法担当者による解説

　次のように解説されている。「合算課税方式において土台となる考え方としては、租税回避防止論のほか、国内のみで活動している企業や支店の形で海外に出ている企業とのバランス、公平を図らなければならない、という課税の中立論
もあるが、中立性の議論から出発する場合には子会社等の事業活動の内容を見ることなく、タックス・ヘイブン所在のすべての子会社等の留保所得を合算課税の対象とせねばならなくなり、我が国企業の海外での活動の実態を無視する結果にもなりかねないので、我が国の税制では採用されなかった。」

　ではどのような租税回避に対処しようとしているのであろうか。この点、「異常又は不自然な行為形式をとること」
という【法形式的】な説明しかなされてなく、【経済的な実体として】どのような租税負担の回避に着目しているかが説明されていない。CFC税制の制度趣旨について、単なる租税回避対策から一歩踏み込みつつ、課税繰延防止以外のどんな要素があるかにつき、検討が求められる。

4.2.3. 課税繰延の問題と課税時期の問題：支配要件

　課税繰延の利益は国庫から繰延税額分の無利息融資を受けることに等しい。仮に利子率0の世界があるとすれば、課税繰延は利益をもたらさないことになる。では利子率0の世界ではCFC税制は不要だということになるか。

　「【あなたは国内で稼いで今年課税された。あなたの隣人は無税国であなたと同様の所得を稼いだ。隣人はあなたと同様の課税に服すべきか】」という質問に、国民はどう答えるであろうか。利子率0ならば所得を非課税で国外に溜め込むことは何ら経済的に利益をもたらすものではないが、それでも「【隣人は今年課税されるべきだ】」と答える者がいないとも言い切れない。教科書的には一生涯における租税負担の高低がしばしば論じられるが、実際には税制は毎年のように変わるので、利子率0であっても今年の利益は今年課税されるべきかの問いは意味を持ちうる
。

　いつ構成員について課税適状となるかについて、【組織に法人格があるならば分配まで課税適状とならない】とも【法人格がないならば分配を待たずに課税適状となる】とも言い切れない。重要なのは執行可能性であり
、執行が可能ならば、課税繰延防止論からすると支配の有無を問わず全ての株主が会社の利益について課税に服すべきである。実際には支配の有無が問われるので、配当政策を支配できる者のみにつき所得の発生があると扱ってよい、という立法判断の表れと見うる。支配は課税時期に関する課税適状の要素と考えられたのであろう。

4.2.4. 経済的実体に照らし複合的な要素を伴う租税回避と対策

　支配してない株主は課税適状に至らない、ということは、能動的活動が適用除外とされていることと結びつかない。先述の通り、能動的活動の審査は、課税時期の問題ではなく所得源泉の問題ではないか、と推測される。課税時期の考慮のみからならば日本は居住地国として株主の全世界所得（未配当でも）に課税する立法をすることができるものの、所得源泉がCFC所在地国にある場合には、みなし外国税額控除の場合と同様に、居住地国としての課税権の行使を控える、という配慮であろう。

　他方、CFCが現地で能動的な活動を行なっているのではないため、所得源泉がCFC所在地国にはないと感じられる場合、直ちに所得源泉が日本にあることには結びつかない。しかし、租税回避は所得源泉だけの問題ではない。4.1で見たように、居住地の選択、所得の実質的帰属、移転価格（所得の人的配分）といった要素に関しても租税回避は行なわれうる。これら各要素に応じて租税回避対策規定の精緻化を図ることが本筋であるかもしれないものの、困難が予想される。

　実際上も、単一の要素のみに関係して租税回避が行なわれると想像するのは非現実的であり、複合的な要素を絡めて租税回避が行なわれることはしばしばであろう。個々の要素に関して租税回避対策を精緻化すること自体の困難、及び複合的な要素を伴いうる租税回避に対処する必要性から、課税時期を早めるという技術を駆使して合算課税という対策規定が設けられた、と考えられまいか。

　困難は分けよとする学究的態度から見ると、複合的要素の租税回避に対処するために一挙に合算するという手法はやや荒っぽく映るかもしれない。が、立法技術や執行可能性等の考慮から首肯されよう。但し、合算課税という対処法が機能しない問題も既に起きている（corporate inversion）。本筋に戻り個々の要素の租税回避対策を精緻化すべきかなど、要素ごとの分析は今後も要求されよう。

5. 補論：条約との関係

　納税者がどう取引を仕組めば租税負担を減らせるかが問われるのと同様、国家の租税法規の条約適合性も問題となる。主に租税条約とEC条約が議論の対象となっている
が、日本が関係するのは前者である。23条の二重課税救済方法を除いて現実の租税条約の違いがCFC税制の条約適合性の議論に影響する例はあまりないと見受けられるので、OECDモデル租税条約を念頭に置いて大過なかろう。但し国内法の違いが条約適合性を左右する可能性はある。

5.1. 事例

　現在、CFC税制の条約適合性が問われた裁判例として主に次の三つの裁判例が挙げられる。英国のBricom事件
、フィンランドのA Oyj Abp事件
、フランスのSchneider事件
である。興味深いことにその三つは論法が似ていない。

5.1.1. 英国の事例

　本稿冒頭の例は英国の事例を元にしている。Ｘ国を英国、Ｙ国をオランダ、Ｐ社をBricom社、Ｓ社をSpinneys社に置き換える。なおＱ社もＰ社の関連会社である。

　英国のCFC税制は、一旦CFCで計算した額を内国法人に割り当てる規定なので、利子が合算されているのではなく、人工的な数字に対する課税であるから、条約違反に当たらない、と判断された。

　これは、直接帰属（例えば閉鎖会社の譲渡益を株主に帰属させる規定）ならば条約違反になり間接帰属ならば条約違反にならない、という判断であると理解されている
。

5.1.2. フィンランドの事例

　ベルギーで租税優遇措置を受けている子会社に関し、フィンランドのCFC税制が適用されるかのadvance rulingを納税者が求め、適用という回答に不満な納税者が行政最高裁判所の判断を求めたものである。

　本件の判断の特徴は、OECDコメンタリー
に依拠して、フィンランドのCFC税制はフィンランド・ベルギー租税条約5条・7条・10条に違反しないという結論を導いたことである
。

5.1.3. フランスの事例

　これは、スイス法人で純粋持株会社のParamer社の所得をフランス法人たるSchneider社に合算しようとした事例である。

　国務院は、フランスのCFC税制はスイス法人の利得への課税であり、スイス法人がフランスにPEを有していない状況でフランスが課税することは、仏瑞租税条約7条に違反するとした
。

　フランスでは、1990年代から下級審レベルでCFC税制の租税条約適合性が争われてきたが、このSchneider事件判決を以って事実上議論は終わったとされる。2006年に政府はCFC税制（CGI 209B条）を改正している。

5.2. 議論の状況

5.2.1. OECDにおける議論

　OECDは1987年に基地会社(base company)についての報告書を出し
、1992年にコメンタリーを改訂する中で、CFC税制が租税条約違反にはならないと多数派は考えている、と記述している
。そして（明示的言及はないものの恐らく国務院判決を意識して）2003年に改訂し、再度CFC税制は租税条約に違反しない旨を記述している
。

　但し、2003年改訂においても全会一致ではなかったことに留意するべきである。コメンタリー第1条第27.4段落以下で、ベルギー、アイルランド、ルクセンブルク、オランダ、ポルトガル、スイスが意見を付している。CFC税制は租税条約が分配した課税権を超えて課税を拡大しようとするものである、といった反論である。先に見た事例で問題となったオランダ、ベルギー、スイスがこれらの国々に含まれていることからすると、解釈論というよりは政治闘争化が強まってしまったのかもしれない（税をめぐる議論が政治闘争の色を帯びるのは常ともいえるが）。

　上述の国々が税を下げ、投資家居住地国が自国の資本及び課税ベースの国外流出を懸念してCFC税制により対処しようとする状況である。もはや、CFC税制は、普通の国同士の間でも産業誘致を絡めた争いになってしまっている。積極的な課税拡張なのか、租税競争の激化なのか、それは既に鶏と卵である。

5.2.2. その他の議論

　学界における議論は分かれていると言われる
。所得が組織段階に帰属するか構成員段階に帰属するかは租税条約の規律の対象外である
（から租税条約違反とならない）といった意見も、名目的に国内法が内国法人を納税義務者に指定していても実質的にはCFCの所得に対する課税である（から租税条約違反となる）という意見も、どちらもありえよう。また、7条だけの問題なのか、他の租税条約の適用問題となるのか、ということも論じられている
。既に紹介されているように
この問題は日本でも他人事ではなくなっている。
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� 制定当初の措置法第66条の6第1項は「特定外国子会社等」を「……外国関係会社で、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法人のすべての所得又は特定の所得に対して課される税の負担が著しく低い国又は地域としてすべての所得又は特定の所得の区分ごとに政令で定める国又は地域に本店又は主たる事務所を有するもの」と規定していた。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、136頁、傍点原文。


� 措置法第66条の6第3項括弧書き「【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】」（【　】は浅妻）。「株式…の保有」及び課税年度以降の事情の不考慮に関し、静岡地判平成7年11月9日訟月42巻12号3042頁。


　なお、制定当初は、業種別に軽課税国を指定していた。


� 措置法第66条の6第3項。


� 措置法第66条の6第3項。東京地判平成2年9月19日行集41巻9号1497頁参照。


� 措置法第66条の6第4項第2号、措令第39条の17第4項及び第5項。


� 措置法第66条の6第4項第1号、各業種について措令第39条の17第2項第1号から第6号、非関連者について措令第39条の17第1項。非関連者を恣意的に介在させる租税回避を否認するため、措令第39条の17第3項はＡ→Ｂ→Ｃという取引をＡ→Ｃという取引とみなす。


� 措置法第66条の6第4項。


� 第一段階から第三段階までの審査を通過したが第四段階の審査を通過しない場合、措置法第66条の6第3項が「第一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百分の十に相当する金額を控除した金額』とする」として、合算課税の負担を若干軽くしている。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、97頁。


� 措令第39条の15第1項又は第2項。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、151頁。


� 措令第39条の15第1項第1号から第13号。


� 措置法第66条の6第2項第2号、措令第39条の15第5項。


� 措令第39条の16第1項第1号。


� 措置法第66条の6第1項、措令第39条の16第2項。


� 例えば組合等の所得の組合員等への帰属のさせ方もまちまちである。所得税法基本通達36・37共－20参照。


� いわゆる双輝汽船事件・高松高判平成16年12月7日訟月52巻2号667頁。原審松山地判平成16年2月10日訟月52巻2号690頁では逆の結論。高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、93頁参照。


� 外国法人税に該当しないとした裁判例がある。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（但し判決非公開のため未確認。税務通信平成18年9月18日No.2935の記事に拠る）。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、160頁。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、186頁。外国税額控除の二重取り防止について措令第39条の18第13項。


� 措置法第40条の5、措令第25条の23。


� 制定当初の措置法第66条の7第3項（間接外国税額控除を広く認める）に相当する規定はない。


� 措置法通達66の6－24、高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、179頁参照。他方、ドイツなど、法人が得る株式譲渡益を非課税とする例は珍しくない。


� 1%基準のドイツに関しLang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, pp. 264-265参照。Rust氏は、会社の配当政策を支配できる者とできない者を同列に扱うことは憲法違反であり、反証の機会を設けるべきであるとする。また、比例原則に関しLang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, p. 638参照。


� 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。


� 金子宏『租税法〔第12版〕』(弘文堂、2007年)417頁。


� 措置法66条の6第1項、措令第39条の16第1項第2号。


� 川田剛『タックス・ヘイブン対策税制　過小資本税制』(税務経理協会、2000) 33頁。


� 1998-1 C.B. 433; 1998-6 I.R.B. 18. 但しNotice 98-35; 1998-2 C.B. 34; 1998-27 I.R.B. 35によって撤回された。


� 英国について� REF _Ref171153919 \r \h ��4.1.1�参照。


� 中里実「タックスヘイブン親会社」税研125号92頁(2006)参照。アメリカについてUS Treasury, Corporate Inversion Transactions: Tax Policy Implications (May 2002) 2002 WTD 103-38; Doc 2002-12218参照。


� 川田・註� NOTEREF _Ref152657764 \h ��36�、25頁。


� 英国のCFC税制に関し、居住地判定基準及びもう一つの遅くなった原因としての財務省同意ルール（§ 765 TA 1988：国外に事業を移そうとする納税者に通知義務を課す）に留意すべきとされる（Lang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, p. 608）。


� 理由につき高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、50頁参照。なお、フィンランド（管理支配地基準未採用）では、「管理の場所」というPE（OECDモデル5条2項(a)参照）が国内にあると認定する、と議論もあるようである（Lang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, p. 194）。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、82頁。


� 下記の区別が実際上は困難であることは否定しない。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、90頁が、田中二郎及び金子宏の学説を挙げつつ、「確認規定としての法人税法第11条を租税回避の否認に使うことについては自ずから制約と限界がある」と記している部分は注目に値する。


� そこで、移転価格税制の論理とは別の対策、例えば、保険料支払の損金算入を否定する、或いは国外への保険料支払に源泉徴収税を課す、などの対策が検討されることとなる。


� これは課税繰延防止につながる。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、92頁。同様のことはアメリカについても書かれてある（46-47頁）。


　ところで、日本企業の海外進出を促進するということは、資本輸出中立性や国家中立性等の標準的な経済学のモデルに反する。資本輸入中立性は貯蓄率の問題であり関連性が弱く、競争中立性の内容は未だ煮詰められていない。しかし日本の戦後の海外進出促進政策は歴史的に成功と評価されよう。この関係について経済学的モデルの構築が望まれるが、私の能力を超える。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref152554964 \h ��2�、92-93頁。


� この点こそが包括的所得概念支持者の拠り所であろう。私は包括的所得概念支持者ではないが、この問いに否と言い切ることはできない自分に戸惑っている。


� 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(2002)参照。


� Cf. Cadbury v. CIR, ECJ, Case C-196/04. CFC税制は、納税者が人工的な取り決めで租税回避を図っている場合に、租税回避対抗策として正当化されうる、とした上で、英国の動機テストがこの条件を満たしているか審査するよう、Special Commissionersに差し戻した。


� Bricom Holdings Ltd vs. IRC, [1997] STC 1179, [1997] 70 TC 272.


� KHO 596/2002 (2002:26), 20-3-2002. 本稿は4 International Tax Law Reports 1009 (2002)及びLang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, pp. 191-219に依拠している。


� Conseil d’Éta, 28 juin 2002, req. no. 232,276, RJF 10/02, no. 1080; 4 ITLR 1077 (2002).  Cf. Mbwa-Mboma, France-Switzerland Treaty Overrides CFC Regime, French Tax Court Rules, 27 Tax Notes Int’l 143 (8 July 2002);  Gutman, Danon & Salome, French-Swiss Point of View on the Société Schneider Electric Case: Some Thoughts on the Personal Attribution of Income Requirement in International Tax Law, Intertax, vol.31-4 p.156 (2003).


� Lang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, pp. 629-631. 国内法を根拠としたことは、条約法条約と絡めて、批判されることが多いようである。尤も、納税者の租税回避取引の巧拙に思いを致せば、国内法を根拠とすること自体が直ちに悪とは言い切れまい。焦点は直接帰属・間接帰属という基準の妥当性であろう。


� 註� NOTEREF _Ref152665257 \h ��61�参照。また、租税条約の締結が1976年であることは、コメンタリーを補充的解釈資料とすることを妨げないとしている（4 ITLR 1071）。


� この姿勢に強い批判がある。Michael Lang, CFC Legislation and double tax treaties, Bulletin IBFD, February 2003, p. 51, 52-53. 但し結論としてはフィンランドの方がフランスより説得的だとしている（58頁）。Lang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, pp. 206-207 (Helminen)も同旨。


　本件につき裁判所のOECDコメンタリーへの依存が注目されやすいが、課税庁がそれなりに筋の通る主張をしている点（4 ITLR 1049-1051）はもっと注目されるべきである。


� 中里実「タックスヘイブン対策税制」税研124号(2005)で紹介されている。


� OECD, “Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies”, in International Tax Avoidance and Evasion. Four Related Studies, issues in International Taxation No. 1 (1987).


� 1992年版コメンタリー第1条第22～26段落。


� 第1条第23段落、第7条10.1段落、第10条第37段落。


� 本稿の性質から私見の披瀝は控える。脱稿後、立教法学73号に私見を書く機会を頂いた。ドイツにつき谷口勢津夫『租税条約論』(清文社、1999)第四章、村井正「西ドイツ国際取引租税法(AStG)の問題点」ジュリスト781号74頁(1983)参照。


� Lang, note � NOTEREF _Ref152039501 \h ��58�, pp. 53-55; Lang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, pp. 267-268. 反論としてGutman, et al., note � NOTEREF _Ref152580165 \h ��55�参照。組合に関する所得の帰属についてOECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships: Issues in International Taxation No. 6 (1999)参照。


� CFC税制によって合算される所得は租税条約において10条3項にいう配当に当たるという説がドイツでは支配的であるとされる。Cf. Lang, note � NOTEREF _Ref150839358 \h ��1�, p 266 (Rust); Lang, note � NOTEREF _Ref152039501 \h ��58�, p.56. なお、租税条約上の配当と国内法上の配当が同じであるとは限らないことに留意しなければならない。


� 中里・註� NOTEREF _Ref151952456 \h ��59�、石黒一憲「ボーダーレス・エコノミーへの法的視座(172)国際課税と牴触法(国際私法)(中-1)」貿易と関税53巻10号(2005)。





