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講義ノート：（ＬＳ）企業行動と租税　（ＩＲ）法人の活動とタックスプランニング　
於横浜国立大学法科大学院2006年前期（全14回?）
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
学部生：教養の一つ　実定法詳解はあまり意義がない　政策論も重要

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）
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』(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)（最新版は第十一版、2006年。とりあえずなるべく新しいものを）

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といわれる）

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)

その他の教科書的参考文献：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に)；　清永敬次『税法』(ミネルヴァ書房)；　畠山武道・渡辺充『新版租税法』(青林書院)；　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)

その他の参考文献：講義中にその都度紹介します。

浅妻のホームページ（上参照）で講義ノートの訂正等の情報を確認してください。また、講義ノート中に「[浅妻]～～」とあるのは、浅妻の私見であることに留意してください。また、「[試験外]～～」とあるのは、司法試験の範囲外です（本講義の試験範囲にも含めません）。

1.3. 私法と租税法との関わり
神戸大学・佐藤英明教授（後掲）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。

参考文献：佐藤英明「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

昨年の試験問題（於立教）

甲社（同族会社には当たらない）は表向きには古物商を営む法人である。が、実際は、がらくた同然の絵画を骨董品と称して無知の消費者に売りつけていた。甲の取締役である乙は、個人で鑑定業を営む丙に、鑑定書の偽造を依頼していた。丙は、最初は良心の咎めを覚え、「乙さん、私は違法なことには手を貸せない｣と乙に言った。しかし、乙から「丙よ、お前の代わりなど幾らでもいるのだぞ」と脅され、丙はついに乙に屈し、乙のいうがままに鑑定書を偽造するようになってしまっていた。甲は、丙に鑑定料を支払った後の残りの利益の殆どを、給与という名目で乙に支払っていた。以下の各問いに全て答えよ。
(1)　丙は、「自分の甲に対する役務提供は、甲に従属した関係の中でなされたものであるから、甲から受けた鑑定料は給与所得に該当する」と主張した。丙が給与所得該当性を主張する利点はどのようなことであると推測されるか、説明せよ。
(2)　甲が丙に支払った鑑定料につき、甲の損金算入を否認する理由を、税務署長の立場に立って考え、説明せよ。
(3)　甲が乙に給与名目で支払った部分につき甲と乙全体でなるべく税額が増えるような法律構成を、税務署長の立場に立って考え、説明せよ。
ポイント
(1)所得税法には所得分類がある。法人税法には基本的に所得分類がない。
(2)違法な支出の損金算入の可否が問われている。 
(3)甲社の所得の計算において損金算入ができるか、と、乙にとって所得分類がどうなるか、がポイント。「税額が増えるよう」にすることを考えるので、二重課税が生ずるように法律構成を考える。税務問題では常に支払側と受取側の両方の課税関係を考えるようにする。

教訓：何か取引をする場合には、税務上の効果も視野に入れなければならない。

（cf. 会社法がいくら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）

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。本節について金子租税法1-9頁

(1) 公共財提供のための資金調達　（cf.市場の失敗／国防）
(2) （所得・富の）再分配　（cf. 弱者救済機能を国家以外に期待できるか？／憲法２５条）
(3) 景気調整　（機能と言うよりも、累進課税の結果）
(4) 政策実現の一手段　（炭素税等の所謂バッズ課税や、加速度償却などの租税優遇措置等）
1.5. 租税の定義

本節について金子租税法9-12頁

「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）

（「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11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曖昧。

(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」）
　但し、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
(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。

　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。（何をもって「特定の者」と判断？）
(5) 金銭給付
1.6. 租税を課すことの正当化根拠

本節について金子租税法20-23頁

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。
義務説・犠牲説　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。

[試験外][浅妻]未だ充分に説得的な説明は構築されていない。

　――歴史的に見て、租税の最も重要な役割は戦費調達であった。それはつまり、国防という公共財を提供するための費用の調達である。（戦争好きの国王は別論）
　20世紀に入り、福祉国家観が台頭し、国家は再分配の役割も担うこととなった。

　国防等の公共財が必要だから、また、国家が再分配すべきであるという政治的決定があるから、租税が課される。

1.7. 租税法と憲法
ケースブック第１編第１章～第４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 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。

【規定が合理的か否かの問題】と、【立法府・司法府の役割分担の問題】とは異なる。

　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）。
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77-85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。

　租税法律主義を支える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
　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）。そしてその合憲・違憲が争われることもあまりない。【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く、不公平な課税か否か、といった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？
 （↑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？）
---------------------

　手続の問題。
　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。

　次の課税要件明確主義とも密接に関連する。

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。
[試験外]　（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？

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」

　…「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」がある、と説明される（金子租税法83頁）。

参考：§ 123.01 光楽園旅館事件・札幌高判昭和51年1月13日訟月22巻3号756頁

参考：§ 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／国民保険料について、札幌高判平成11年12月21日訟月47巻6号1479頁、最大判平成18年3月1日（憲法81条・84条違反でないとした）
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。

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。（最近では銀行税訴訟）
参考：§ 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
1.9.5. 遡及立法の禁止

参考：§ 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日訟月19巻13号220頁
1.9.6. 手続的保障原則

　納税者に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（講義では割愛）
　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
　審査請求の採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。（cf. アメリカでは納税者側が立証責任を負う）
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87-95頁。
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）判例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巻2号247頁
――「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。
執行段階において、参照：§ 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
1.10.2. 担税力(ability to pay, Leistungsfähigkeit)
　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いう言い方には、疑問がある。

　[浅妻]担税力がある、というのは、課税を許容することの理由、原因ではない。担税力があるという言葉は、課税すべきであるという結論とほぼ同義ではないか。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。

　担税力の基準として、所得・消費・資産(財産)が良く挙げられる。

　金子租税法88頁「このうち、消費は、担税力の尺度として最も劣っており」という記述について、[浅妻]教科書としてはやや不穏当と考える。経済学者には、消費こそ課税の基準とされるべきである、と考える者が少なくない。

所謂タックス・ミックスについて

「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88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？

　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)
§ 131.02 総評サラリーマン税金訴訟（最判平成元年2月7日訟月35巻6号1029頁）…　生計費(生活費)は必要経費であるか？　生計費には担税力がないか？
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とは同様の状況にあるか。

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とは同様の状況にあるか。

「○○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ま約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公平か？
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)

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

　Aに課税し、Bに課税しないとすることが、不公平か。

　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(例であってこの数値の裏付けはない)、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)が課せられているという。
　結局、非中立的な課税は、必ずしも不公平とは限らない。

　……一面の真実。しかし納得できないとすればそれはなぜか。
　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、不公平さがなくなる、という命題は、ある程度正しいが、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発生しないということまでは意味しない。

●世の中の全ての選択が、A債券への投資とB債券への投資の選択と同じように簡単にできるとは限らない（例えば職業選択）。その摩擦(friction)がある限り、不公平さは残る。

●移行(transition)の問題――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。次の均衡に至るまでの調整の間、たなぼた(windfall)が生ずる。また、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。
　非中立的な課税は、必ずしも不公平とは限らないという命題は、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」
応用問題：制度変更は常に誰かにたなぼたをもたらすのか。制度変更の予見可能性は？ 
(2) 非中立的、非効率

選択が自由にでき、移行の問題もクリアされるならば、不公平さはないことになるが、それでも差別的・非中立的な取扱は悪いか？　……非効率をもたらすのが悪い。

　A・Bに差別的な課税をした結果Bへの投資が過大になってしまうと、死荷重(deadweight loss: 死荷重損失、死重損失ともいわれる)が生じてしまう。Bに投資された部分は、Aに投資されていれば世の中にもっと多くの便益をもたらしていたはずである。
（効率性の追求が悪である、といったでたらめの議論があるが、まずは効率の意味を把握すべし）

但し差別的・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。

　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、非中立と非効率が同義であるように言われることがある。

　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。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（厳密にいうと所得効果を無視し代替効果のみに着目した議論）。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。しかし憲法84条に照らせば納税者に予測可能性を与えない課税は許されない。
(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)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）
1.11. 租税法の法源

§ 141.01 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

いわゆる通達課税について、参考：§ 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
1.12. 自主財政主義

省略
2. 所得税・法人税概説

2.1. 課税の基本的な仕組み

ケースブック228-230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）。cf. 刑法における構成要件

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。

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）

330万円以下の金額


100分の10

330万円を超え900万円以下の金額

100分の20

900万円を超え1800万円以下の金額
100分の30

1800万円を超え3000万円以下の金額
100分の40

3000万円を超える金額


100分の50

（但し現在は特例により1800万円以上について37%）

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。

例：438万円の所得があって、38万円の基礎控除のみ適用される場合

控除後の400万円についてのみ課税対象となり、

330万×10%＋70万×20%＝33万＋14万＝47万円が税額となる。

この場合、限界税率（又は段階税率）(marginal rate)は20%である（追加的に1万円得たときに2000円の税負担を負う）

平均税率(average rate)は47/400＝11.75%である。

実効税率(effective rate)は47/438＝10.73%である。

なお、累進の反対は逆進である。

問題：330万円を超える所得を有する者の所得全体に20％の税を課す（単純累進税率）とどうなるか？

税引前所得330万円の場合、税引後所得は297万円。

税引前所得340万円の場合、税引後所得は272万円。

　　　　……逆転現象が起きる。[浅妻]憲法29条に違反すると考える。

参考：日税研論集49巻『税率の法理論』(2002)所収各論文

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、他に、執行の便宜等も現実には考慮されているのではないか。また、本法に規定されているものの、内容としては租税特別措置と呼んでもおかしくないもの（退職所得、山林所得）もある。

　近い将来所得分類が再編成される可能性がある。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。

　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）。

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。例えば配当所得の一定割合を所得税額から控除するなど。

　　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230頁下の表を手で紙に書き写すことを勧める。

2.2. 所得概念

本節についてケースブック§ 211、金子租税法180-186頁参照。

2.2.1. 所得概念の分類

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
効用に対する課税は理想的かもしれないが【測定・執行の困難】及び【移転不可能性】という問題。
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）。

　消費か所得かの問題は、課税対象の範囲の問題ではなく、実は課税のタイミングの問題である。

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181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)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。日米で採られている考え方。

　　　「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182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は

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。
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――capital gain (譲渡益)や贈与の受け取りが、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、個人間の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）、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）。

　　　cf. 制限的所得概念の影響がドイツの個人所得課税では強く残っている（法人所得課税の文脈では純資産増加説が採り入れられているが）。自宅の譲渡益はドイツでは非課税。

●包括的所得概念と消費型所得概念の違い――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。

2.2.2. 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（110÷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、121÷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、100÷1.1＝91である。2年後の100の割引現在価値は100÷1.12＝83である。

　　　今年も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＋100/1.1＋100/1.12＋・・・＝1000
　　　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。

2.2.3. 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　Ｇの方が有利
包括的所得概念による課税は貯蓄と消費との選択に対し非中立的である。

(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）（時間がなければ割愛）
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

経済学的思考に則れば、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。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）。
　　　金銭の時間的価値（time value of money）
　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。

2.3. 所得の年度帰属（タイミング）：概説
2.3.1. 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
(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。

　　↓
2.3.2. 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325頁最判昭和47年12月26日民集26巻10号2083頁）。逆に、権利が確定していなければ（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。
2.3.3. 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の中庸をいっている、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
	実現主義

	
	
	所得
	税額
	所得
	税額

	2001
	1000
	
	

	2002
	1100
	100 
	40
	0 
	0

	2003
	1210
	110 
	44
	210 
	84

	合計の名目値
	
	210
	84
	210 
	84

	現在価値
	
	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。

　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……繰延税額分を繰延期間だけ国から無利息融資受けるのと同じ
●「せいぜい」利子分だけ納税者が得をするにすぎない。

●別の問題が絡むことはある。税率が違う場合、損失との通算（相殺）の可否、等々。

（ケースブック350頁の表や406頁のコラムも参照）

予習　ケースブック第3編第1章（特に第1節§ 311.02）

（12頁の下に追加）

2.3.4. 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：債権者保護……配当可能利益の過大計上を防ぐ。低めの評価。

　　　
企業会計における考慮：投資家保護……粉飾決算を許さない。低めの評価。


税務会計における考慮：納税者間の公平……逆粉飾決算を許さない。堅実な評価。

未実現利得に課税しない理由の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

[浅妻]私はこれらで現状が説明されているとは考えていない。根洗いは不可能でない（特に不動産について。尤も閉鎖会社株式等は困難）し、納税資金問題についても利子税を課すことで対応可能。それでも未実現利得に課税しない理由(3)として、時価主義及び包括的所得概念に対する素朴な違和感があるのではないか（なぜなら時価主義を徹底した課税はかなり常識はずれの課税となる）と考えている。
3. 法人税

3.1. 法人税の基礎

法人税の議論は、法人税は存在してはならない租税である、というところから始まる。

3.1.1. 法人税と所得税の関係

§ 311.01 シャウプ勧告

　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1内部留保に課税しないことの不都合

NOTE 2. 2転嫁と3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したり（これを前転という）、従業員の給与減少や借入金利子の減少という形で転嫁したり（後転）するのではないか、という議論がある。

　金子租税法257頁「法人税の性質を一元的に規定することは困難であり、また法人税がすべて株主の負担となっていると断定することも困難である。おそらく、法人税の相当部分は株主の負担となっているが、その程度は法人ごとに異なると考えるのが、実態に合致しているものと思われる。」

4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。

5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。

　　誰に係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。
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
debt7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。

equity8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。

　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。

　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

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

(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、という例は実際の世界でも珍しくない）。

　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。余談
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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、もって所得分割を防いでいる（所得税法57条：専従者控除により、青色申告納税者は一定の要件の元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）。

　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。

（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？）賃金は損金算入
§ 311.02 金子宏論文「法人税と所得税の統合(略)」

(0)伝統方式・9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、今後は株主段階・配当所得軽課方式）。

(1) 10組合方式(partnership method)：法人税をなくし、すべて株主段階に引き直して課税する。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。あまりに複雑になるので、執行が持たない。

(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（あくまで税務上であり実際に配るわけではない）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わけではないという欠点がある。

(4) 11支払配当損金算入方式(dividend-paid deduction method)：法人が配当を支払ったときに、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にする、というもの。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) 12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。個人所得課税において累進税制が採用されている場合など、個人間での租税負担配分に関する公平のための措置が、配当については盛り込まれなくなってしまう。

(7) 13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・14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）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（NOTE 1.その後の各国の動向、参照。外国株主と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EU条約の内外無差別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。

　例：法人税率30%、個人所得税率40%。法人が100の所得を稼ぎ、課税後全額を株主に配当したとする。この場合、法人段階で30の税が課せられ、株主に配当される額は70である。株主の所得税額を計算するに当たり、法人税額をグロス･アップするので、株主は70ではなく100受け取ったものとみなされ、株主段階の税額40から法人段階の税額30を控除した額10を、株主は国に納めることになる。

　名称を覚えるのが面倒そうだが、重要なのは名称ではない（教科書によって呼び名が異なることもある）。二重課税を排除するために、法人段階での課税をなくそうとしているのか、株主段階での課税をなくそうとしているのか、また、法人段階で課税した場合にその税額を株主段階の所得税額からどのように控除するか、といった仕組みを理解することが重要。

§ 311.03 日本の制度　税制調査会
　配当軽課(法人段階・上記(5))＋配当税額控除(株主段階・上記(7))


↓

　配当税額控除(株主段階・上記(7))のみへ。所得税法92条

　（但し申告不要制度の場合、配当税額控除はない）

NOTE 2.

　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ので二重課税の調整は困難。しかし経済的実体の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。
　●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、個人間の租税負担配分に関する公平の考慮も貫徹できる。しかし現実的な処方箋ではない。なぜなら、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ことになるから。「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。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15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）、16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――2.3.4款：未実現利得に課税しない理由参照）がある。

予習　§ 312.01から§ 322.01まで　特に§ 312.03 ネズミ講事件と§ 321.02大竹貿易
講義ノート14頁下の「一般化する。～～」は次のものに差し替えてください。
　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。余談
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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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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？　…　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（事案の検討は割愛）
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（天下一家の会事件）・福岡高判平成2年7月18日訟月37巻6号1092頁

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。
法人税法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」
NOTE 3. 借用概念の解釈──民事実体法上の社団の成立要件
●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
§ 312.04 法人成りについて、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

§ 321.01 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「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
400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屢々定めているから。

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。）

■資本等取引(法人税法22条5項)：「法人の資本等の金額」を増減させる取引、及び法人の「利益又は剰余金の分配」等。
資本等の金額(法人税法2条16号)：資本の金額又は出資金額と資本積立金額との合計額

■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。

○資本の金額（又は出資金額）（法人税法で特段定義されているわけではないので、会社法に依る）

○法人税法２条１７号：資本積立金額（の加算・減算項目）

○法人税法２条１８号：利益積立金額（の加算・減算項目）――大雑把に言って会社段階で法人税が課され、まだ株主に配当されていない部分。

　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（資本等の金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（資産を左手から右手に移すようなもの）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）。

　収益計上時期について342頁も参照。　費用収益対応の原則は法人にも当てはまる。
§ 321.02権利確定主義 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

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。
NOTE 1. 権利確定主義　講義ノート2.3.2款参照。
　なお、違法な所得・支出及び管理支配基準という例外（後述）があることに留意せよ。

NOTE 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」とあるが、最高裁が「計上時期の人為的操作を懸念」（403頁の２参照）するのは何故か？ 課税繰延・損益通算・税率
406頁　金銭の時間的価値及び課税繰延の利益ついては講義ノート2.2.3款・2.3.3款参照。

§ 321.03　行政裁判所昭和2年3月7日判決・行政裁判所判決録38輯343頁

　株式会社が株主から出資を受けた場合、株式の額面金額（現在はこのような制度がないが）を超過する部分（額面超過金）が、会社の総益金（今の益金）に算入される、とした判例。

NOTE 1. (1) 昭和40年法改正後、資本に組み入れられなかった金額は、資本積立金を増加させるものとする（法人税法2条17号イ）→資本等取引として扱う。

(2)　判決は誤りか？　誤りだろう。元々株主が持っていたものを上回るリターンが発生してない。OR贈与？
NOTE 2.　自己株式の売却に伴う損益について……かつては損益取引扱い。

　平成14年改正後、資本積立金額を増減させることとされた……資本等取引扱い。

NOTE 3. (2)　資本等取引の例　B/Sを描いて図示
①A株式会社に株主Bが1億円出資　資本等の金額　資本に組み入れられなかった部分は資本積立金額

②A社が株主Bに100万円の利益配当　A社資本等取引　利益積立金額減少

B/Sを描いて図示
3.2.2. 益金の意義

§ 322.01 法人税法22条2項

●「別段の定め」……例：法人税法23条　法人の1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重複して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」……既述

●「取引」……実現主義（既述）

●「有償又は無償による」「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)。

●「無償による資産の譲受け」　…要するに受贈益

予習§§ 322.02, 322.03, オウブンシャ, 322.04
益金の意義　続き　2006年5月19日

§ 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　

NOTE 2.(1)新株プレミアム
増資前の株価350円


４１５頁下の図を描く
旧株1株につき新株1株発行

未計上の資産・新株プレミアム部分をわかりやすく
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、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。（[浅妻の余談]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。

　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。譲渡益の計算上計上すべき損金は30円か230円か、それも最高裁の論理からは明らかにならない（どちらも理屈として正当化できようが、恐らく上記の通り按分の考え方が採用されていないとすれば30円ということになるのではないか）。

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(新法人税法36条・旧36条の2)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課税が甘い。

　●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。（寄附金課税について勉強した後で復習して）
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）

　(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。）

　(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〕、給与課税はAらの取得価額を上げる要因とならないとも考えられる）

　(え) Xでの課税所得150円と、Aの新株取得時の150円の給与所得課税とがともにAらの新株の取得価額に算入されると考えるならば、取得価額は350円。譲渡所得は－150円（つまり150円の譲渡損失）。これが二重課税・三重課税のない理想的な状態。（しかし解釈論としては困難）

　(お) 仮にYの論理によるならば、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。僅かに(う)の様に考える余地は残される。

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の論理によるならば、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。

NOTE 3. 関連裁判例……低額譲渡等

　最判平成7年12月19日民集49巻10号3121頁

　会社から役員に対する株式の低額譲渡が問題になった事件

　法人税法22条2項「の趣旨からして、この場合に益金の額に算入すべき収益の額には、当該資産の譲渡の対価の額の他、これと右資産の譲渡時における適正な価額との差額も含まれる」。

§ 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

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：同族会社については後述）。XはTに2654万円を無利息で融資（「本件無利息融資」という）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。

　一審の租税回避行為の否認の部分はここでは割愛。

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。

法人税法施行令73条（寄附金の損金算入限度額）

1項　法第37条第3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（次号に掲げるものを除く。）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等の金額（当該金額が零を下回る場合には、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
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)　法人税法22条2項は「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)　「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？
NOTE 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　判旨(四)…最高裁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」と述べているのだから、フィクションとして統一的扱いを定めた規定が確認的規定であるということには無理があるように思われる。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。しかも最高裁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(arm’s length price独立企業間価格ともいう)
仕入200　費用400　通常卸価格700　費用200　小売価格1000　R国20% S国40% 卸価格800にする

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）最高裁は、少なくとも銀行預金利子以上の果実を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、規定及び最高裁は着目している。最高裁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。

NOTE 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。 図
　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
NOTE 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。損益通算の可否などの問題があるから。
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22条2項により寄付する法人に強制的に利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。

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)
横浜国大・２００６年６月２日
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（東京高判平成16年1月28日東京地判平成13年11月19日）
事実　オウブンシャホールディング社（原告・被控訴人）が有している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。

　原告（センチュリー文化財団が49.6%保有）は平成3年にオランダに子会社としてアトランティック社（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）により課税繰延をしていた（今は不可）。

　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、センチュリーはオランダにアスカファンド社を設立。

　アトランティック社がアスカファンド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アトランティック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、原告がアトランティック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）、アトランティック社の利益はアスカファンド社が支配（0/200→3000/3200株、0％→93.75％）することになった。

赤尾一夫は、センチュリーの理事長、原告の取締役相談役、アトランティック社の代表取締役、アスカファンド社の取締役、赤尾文夫はセンチュリーの評議員、原告の代表取締役、アトランティック社の代表取締役、アスカファンド社の取締役、という人的関係。

　　　　　　　　　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　―→　原告　―→　アトランティック
　　　｜　　テレ朝・文化放送株　　｜新株割当(3000株)

100%　｜　　　　　　　　　　　　　↓　　　　　｜

出資　└―――――――――→　アスカファンド　｜時価譲渡

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　↓含み益実現

Ｏメディア社日本法人　←――――――――　ＪＩ社蘭法人
　　↓企業買収　　　　　　　　株式売却

　買収者

　法形式的に見れば、原告とアトランティック社との関係、およびアトランティック社とアスカファンド社との関係である。

　しかし、平成10年、被告・課税当局は、原告からアスカファンド社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、訴訟段階で主位的に法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）

争点　判決で問題となっている部分は、原告（＝旧株主）とアトランティック社（＝子会社）とアスカファンド社（＝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。

　判決文に表れてはないが、アトランティック社はオウブンシャグループ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社が旺文社グループの日本法人（図のOメディア社）へ株式を譲渡し、当該日本法人が旺文社グループ外の買収者に買収された。

　これが上手くいけば、旺文社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。

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、「実質的にみて原告の保有するアトランティック社株式の資産価値がアスカファンド社に移転したとしても、それが原告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原告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　逆転・原判決取消・請求棄却　　「被控訴人が上記資産に係る株主として有する持分をアスカファンド社からなんらの対価を得ることもなく喪失し，同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，被控訴人とアスカファンド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。」（何れも下線・浅妻）

最高裁　破棄差戻し（しかし実質的には国税の勝ち）　　「上告人の保有するＡ社株式に表章された同社の資産価値については，上告人が支配し，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，上告人は，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，上告人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，上告人において意図し，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〕。）
検討　最も極端に言えば、「取引」を原告と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うが、（学説上・試験上においてのみだが）議論の余地あり。
　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。
無償譲受（但し次の事案は益金の範囲の問題というよりも損金計上のタイミングの問題である）
§ 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

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。」

NOTE 1. (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。
NOTE 2. 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。

NOTE 3. 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。
3.2.3. 損金の意義

§ 323.01 法人税法22条3項

●「別段の定め」……例：法人税法35条：役員賞与（§323.10）、37条：寄附金（§§322.03, 323.11, 323.12）、57条：繰越欠損金（§323.14と§241.02）、租税特別措置法61条の4：交際費（§323.13）、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　（§323.04と341-342頁で論ずる）
●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、§323.08損害賠償）。貸倒損失（§323.07大昭と興銀)）等。例外（§323.09資産の評価損）
●22条4項「一般に公正妥当と認められる会計処理の基準」　（§323.03違法支出、§323.06減価償却）

§§ 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

130頁 NOTE 1. なぜ株主相互金融会社という形態が登場したか。（129-130頁参照。「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。また428頁も参照）
事実・争点　所謂株主相互金融会社の事案。株主優待金が配当所得（所得税法24条「利益の配当」）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NOTE 2. 課税当局の上告理由と上告審判決との結論の差

　　損益取引に基づかない　VS.　損益計算上の利益に基づかない

●244頁NOTE 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」は借用概念論でしばしば例に挙げられるが、「商法におけるのと同じ意味で解釈される」ということが「商法上適法な配当に限定される」ということに直結するわけではない、という少し厄介な論理構造を理解して。

（ところで最高裁判決は矛盾しているか？）　蛸配当は利益に基づいていないのでは？…苦し紛れの説明だが、偽計とはいえ一応損益計算上で利益を出したことにして蛸配当を出す場合には蛸配当も配当扱いということになろうか？

(2) 株主平等原則違反の配当は配当所得に当たるか。　当たる
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？）。　当たらない。損益計算上(の)利益の有無にかかわりない。

NOTE 2. 読んでおいて
§ 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…」

NOTE 1.　①②(２つ挙げよ)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？

　なお、違法支出の損金算入否定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）。

③§ 162.01, 221.03 鈴や金融事件参照――会社の損益計算上の利益の有無にかかわらず支払われる場合、受取側において配当所得に当たらないとされていた。
NOTE 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。

NOTE 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。

NOTE 4.　①鈴や金融事件と矛盾するか？　端的に見れば矛盾
　　矛盾しないとする説明を無理にでも構築できるか?　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。

今後の予定(進行が遅れた場合は7月分を割愛して調整します）寧ろ7月分は時間が余った場合用
☆が付いているものを詳しく取り上げるので、予習する時間の余裕がない人は☆を重点的に。

6/9
損金☆§323.03違法支出・エスヴイシー(+§211.02違法所得・利息制限法違反)


§323.04大分瓦斯(事案にはあまり触れない)(+341-342頁・費用収益対応の原則)


§323.05債務の確定


§323.06 (事案より減価償却の説明が中心。☆351-352451-452頁)

6/16
損金続き☆§323.07貸倒損失・大昭(＋興銀)


§323.08損害賠償  


☆§323.09資産の評価損・ケンウッド


§323.10(事案より役員賞与の説明が中心)

6/23
損金続き☆§323.11寄附金・売上値引き


§323.12寄附金・ＰＬ農場


§323.13(事案より交際費の説明が中心。合わせて使途不明金・使途秘匿金も)


☆§323.14(+§241.02)繰越欠損金と純損失の繰戻

6/30
同族会社§330.01明治物産  §330.02山菱  §122.01大阪銘板  §123.01後楽園旅館


§340.01税率と§340.02税額控除　は読んでおくだけ

7/7
組織再編と連結

7/14
ケースブック第4編第1章

7/21
ケースブック第4編第2章

違法所得・違法支出
211.02違法所得 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

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?
NOTE 1.(1) 読んでおいて

　所得税法36条が「収入すべき」と規定し、かつ原則としてこの文言の意味を権利確定主義の表れとして理解することとされているのに、なぜ「適法であるかどうかを問わない」と言えるのか？

　……恐らく誰も説明には成功してない。嵌まってしまうと厄介。

(2) 所得税法152条は何を規定しているか？　更正の請求の意味を理解しているか？
NOTE 2. 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との批判を受けかねないが、どこかで補足されているか？　193頁：第一に「担税力の観念」　第二に「経済的実態」　第三に「両者の間に質的な相違が」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、という説明を聞くことがあるが、包括的所得概念の問題ではなかろう（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）。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」）の問題であるにすぎない。

§ 231.02違法支出 高松市塩田宅地事件・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について319頁上　訴訟物について　どっちが妥当か？　判例は総額主義
　結論部分：「現実に…支払われた場合には…経費として認定すべき」
NOTE 2. (2) & 3. 所得税法45条6号～9号が罰金等の必要経費不算入を規定する。

　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とおりである）。

　事業所得稼得に貢献する罰金の例を想起せよ　　トラック運転手のスピード違反等
　限界税率40%の納税者に対し100円の罰金を科した場合の経済的な効果は？ 

　上記規定は限定列挙であるが、上記の趣旨を一般化した「公序(public policy)の理論」に則った解釈を日本で行なってよいか？　明確性を欠き租税法律主義違反の恐れがある　

§ 323.03違法支出 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

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　実質的にＸの負け
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」

問題の所在：違法支出の損金算入を禁止する明文の規定がない。

NOTE 1.①一応の条文上の根拠　法人税法22条4項の「一般に公正妥当な会計処理の基準」

　　§ 321.01 企業会計との関係　②③の§ 231.02§ 211.02誤りに注意？訂正済み？
②違法支出一般に本判決の射程が及ぶか？

　及ぶとするなら§ 231.02との関係は？　このことから射程外と考えるべきであろう。
　及ばないとするなら本件の理屈の適用範囲をどう画すか？　[浅妻]実体上の理由と絡めてかな?
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）となることを確認。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か事業所得（[浅妻]尤も、架空なので事業所得とは言いがたいと思われる）。どちらの方が税負担が軽いか？　一時所得は半額課税なので税負担が軽い。
NOTE 2. 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」（租税法律主義違反の可能性は？）と最高裁との論理の違いは？　一応の明文の根拠として最高裁は法人税法22条4項「一般に公正妥当と認められる会計処理の基準」に言及している。

明文の根拠なしに済ませるのは憲法84条：租税法律主義違反の恐れあり。
　[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判旨にも危険を覚える。それは§§ 231.02, 211.02等と矛盾する。原審「当該事業年度の…収益に対応するものではない」や「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。
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295頁）
所得税法37条

「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」

「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」

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。 

一 　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 

二 　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 

三 　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 

（特定の収入との対応関係を明らかにできるか否かによる区別）
ケースブック342頁NOTE 2.(2)　

税率：20万円以下：10％　20万～50万円：20％　50万円超：30％

Ａ：2001年　150万円－75万円＝75万円
税：15.5万（＝2＋6＋7.5）
　　2002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

　　2001年　150万円－100万円＝50万円 
税：8万円（＝2＋6）
　　2002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ＢもＡと同様の扱い
　応用問題：税率の違いという問題がない場合、Ｂにとって有利な扱いは現実の支出を基にする場合か否か？
§ 323.04 大分瓦斯株式会社事件・福岡高判平成11年2月17日訟月46巻10号3378頁　　439頁
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。
§ 323.05 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　　444頁
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・Ｘの負け
　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」。
NOTE 1. 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。
損金の意義・続き　2006年6月16日
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年に幾らの損益が実現したか（月日による調整は無視）。――金銭が1735減少し資産が1735増加しているので差し引き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306頁……[浅妻]なお、金子教授は費用収益対応の原則の一例として説明しているが、経済的に考察すると、時価主義の例としても説明できる。）（ケースブック349頁2～11行目も参照）

■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、実現主義とは異なる。）
　2000年に1000で購入した耐用年数2年、残存価額0の機械が、1年後、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、2001年の譲渡益は幾らか（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
譲渡までの1年間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？

2002年の年末に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、2年後に他に事業所得が550あれば、合計の課税所得は700＋550＝1250となる。

(2) 真の経済的減価償却と加速度減価償却(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

	名目値/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。

　エンペリオン事件（パラツィーナ事件、フィルムリース事件とも呼ばれる）・大阪高判平成12年1月18日訟月47巻12号3767頁、大阪地判平成10年10月16日45巻6号1153頁（類例多数）――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。（所得の年度帰属の問題というよりも、所得の人的帰属の問題。）

　NBB航空機リース事件・名古屋地判平成16年10月28日平成15年(行ウ)第26ないし第31号――こちらは納税者勝訴

　なお、組合形式を使った同種の租税回避は後に立法で潰された。

(3) 初年度全額償却・支出時全額損金算入(expensing)

ケースブック451-452頁 加速度減価償却の究極の姿とも言える。

「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。」(452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　（法人税法42条等）

　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。
§ 323.06 協和化学工業株式会社事件・最判昭和51年7月13日訟月22巻7号1954頁　　447頁
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。

NOTE 1. (2)③翌事業年度以降の課税関係について――営業権の計上を前提とした償却費の計上ができなくなる。

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

　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：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。（消費型所得概念論者等が）譲渡益に課税すること自体が悪い、とする議論。様々な議論が交錯する。

　（ロック・イン効果だけの問題ではないが）「譲渡所得は物価上昇による資産価値の名目的増加にすぎない」から譲渡益に課税すべきでない、という見解を金子租税法225-226頁が紹介し、そして否定。

　名目額のみを見て、機会費用を考慮しない包括的所得概念（[浅妻]の弊害？）。

　実際には譲渡所得について、課税緩和規定が設けられることが多い。

貸倒損失
§ 323.07 大昭工業株式会社事件・大阪地判昭和33年7月31日・行集9巻7号1403頁　　453頁
事実　納税者Xは、債権放棄額を損失として計上。

　Y税務署長は、債権放棄を贈与であるとして、損失計上否認。

判旨　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」

NOTE 1.

①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」（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」（455頁。参照：法人税法33条2項）こと、が挙げられる。
②回収不能でないとした理由――「右Ａの利益のために任意に右債権を放棄」(?)
③贈与の場合　→寄附金課税の問題　ただ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。

④債権放棄を受けたA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。
⑤債権を時価（この場合額面額よりも低価）で譲渡した場合　→譲渡損発生。

●DES (debt equity swap) （図を自分で描けるか）――債権をAに出資し、Aの株式を引き受ける。この株式を処分すれば、やはり譲渡損発生。
　（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疑問符がつく）

●cf. 寄附金について規定の趣旨の理解がとても難しい。――損金算入に枠がはめられている。費用性があるということか否か、といった議論がある。
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日訟月48巻3号757頁判時1742号25頁、ケースブック455頁）

事実・争点　住専に関する貸倒損失の認定が争われた。

判旨　破棄自判とし、損金算入を認めた。しかし、「損金の額に算入するためには，当該金銭債権の全額が回収不能であることを要する」というところは変えていない。
課税実務の今後への影響　課税当局は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」と述べて僅かながら回収不能該当性を広げた、と見られている。
学説との関係
　金子教授・中里教授等が部分貸倒（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。判例はこの考え方を採らなかったことになる。

権利確定主義の例外(?)：損害賠償

§ 323.08 日本総合物産事件・東京高判昭和54年10月30日訟月26巻2号306頁　　457頁
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

　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。
NOTE 2.　②Yの主張とは？――刑事ないし民事の判決の確定を待つ。
③益金としての確定がないとした理由――「Yにおいてさえ自陳」(?)
NOTE 3. 上記判決と異なり、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」、「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、とした例。

損金の意義・続き　2006年6月23日

法人税法33条：資産の評価損

§ 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　463
事実・争点　（第１刷の図に誤り有。第３刷では修正済。第２刷は未確認。TKCが＋でKEが－といのが正しい）　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の負け

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」
当てはめ――省略

NOTE 2. ①「著しい悪化」――「固定的」「回復の見込みがない状態」←法人税法３３条の趣旨に沿って
②誰が？　納税者が。　どのように？　回復の見込みが無いことを重点的に。

③Aの課税関係に直接に影響を及ぼすわけではないが、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となる、という問題がある。
NOTE 1&3&4. 割愛　国際的取引における注意事項について471頁コラム参照。

役員給与（旧役員賞与）
§ 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。（憲法84条租税法律主義・課税要件法定主義）


↓

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。

§323.10 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　472
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。

NOTE 1. 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。
　新法３４条でも３項が隠蔽・仮装のある場合に（実体的な問題として額が適正であったとしても）損金算入を認めないというところに精神が引き継がれているといえる。
　「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1億6053万4360円を下らないということ。
②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。
③-1 A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。
③-2 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。
NOTE 2.　法人税法34条～36条の3：使用人（従業員）や役員の労務の対価であっても特定の要件の下で損金算入を否認する規定の数々。及びNOTE 3. 業績連動型報酬
　　↓

新法人税法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１月以下の一定の期間ごとであり、かつ、当該事業年度の各支給時期における支給額が同額である給与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……

　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……

イ　その算定方法が、当該事業年度の利益に関する指標……を基礎とした客観的なもの（次に掲げる要件を満たすものに限る。）であること。

（１）　確定額を限度としているものであり、かつ、他の業務執行役員に対して支給する利益連動給与に係る算定方法と同様のものであること。

（２）　政令で定める日までに、報酬委員会（略）が決定をしていることその他これに準ずる適正な手続として政令で定める手続を経ていること。

（３）　その内容が、（２）の決定又は手続の終了の日以後遅滞なく、有価証券報告書に記載されていることその他財務省令で定める方法により開示されていること。

ロ　その他政令で定める要件

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。

第３５条（特殊支配同族会社の役員給与の損金不算入）  　内国法人である特殊支配同族会社……が当該特殊支配同族会社の業務主宰役員に対して支給する給与……の額……のうち当該給与の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は、当該特殊支配同族会社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 　前項の特殊支配同族会社の基準所得金額……が政令で定める金額以下である事業年度その他政令で定める事業年度については、前項の規定は、適用しない。 

３ 　第一項の場合において、内国法人が特殊支配同族会社に該当するかどうかの判定は、当該内国法人の当該事業年度終了の時の現況による。 

４ 　前二項に定めるもののほか、第一項の規定の適用に関し必要な事項は、政令で定める。 

第３６条（過大な使用人給与の損金不算入）  　内国法人がその役員と政令で定める特殊の関係のある使用人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。 

「役員賞与」という言葉はなくなったが、規律の大まかな趣旨は同じ。

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。（従業員に対する給与でも歩合給のように業績連動型報酬が広く見られるところであり、役員だけが駄目だというのはやはり政策論としておかしい。）
[浅妻]政策論としては、役員給与等につき法人税と個人所得税の二重課税となってしまうこのような課税は支持しがたいと考える。比較対象が配当に係る二重課税であるが、配当について二重課税をしていることがそもそも悪いのであって、悪い課税と比較してそこに揃えるのはおかしいのではないか。役員の個人所得税段階で給与所得として課税するだけでは課税が緩すぎるというならば、課税が重くなりやすい雑所得に見なせばよい。
損金の意義・続き　2006年6月30日

寄附金
§ 323.11 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　476
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。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ったが割愛）


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」

NOTE 1.

①S社：寄附金扱い（37条3項：損金算入限度額……§ 322.03清水惣事件）


注：渡した1億円の現金が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。37条によって損金算入が否定される部分だけSの課税所得が減らない、というだけのこと。

　P社：22条2項「無償による資産の譲受け」→受贈益1億円を益金計上
②S社：簿価2000万円の場合　……22条2項「無償による資産の譲渡」→1億円の譲渡収入を擬制。譲渡益8000万円を益金計上（譲渡損2000万円ではない）。



1億円分寄附金扱い（損金算入限度額）

　S社：簿価3億円の場合　……22条2項「無償による資産の譲渡」→1億円の譲渡収入を擬制。譲渡損2億円を損金計上（譲渡損3億円ではない）。



1億円分寄附金扱い（損金算入限度額）

　P社：受贈益1億円分を益金計上。土地の12帳簿価額は1億円（現実には0円で受け取ったが、税務上は1億円で購入し金銭1億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が第三者に土地を1億円で売却すると譲渡益は0円。
③S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（その見積もり自体も論点となる）を収入したと擬制。同額を益金計上。


37条7項括弧書「広告宣伝費…を除く」→寄附金に該当せずというのは嘘。Ｓの広告でない
　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。

　プレイヤー：S社から受けている専属契約料について事業所得課税。
§ 323.12　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　　479
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」。
NOTE 1.　Ｘが本件土地の買受と転売によって幾らの益金・損金を計上することになったか再確認せよ。
ミキ観光に対し寄附金課税をしていなければ、或いは別訴が係争中であれば、結論は変わるか？――不変。
NOTE 3.　①個人→会社の土地ころがし――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→個人の土地ころがし――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→個人の土地ころがし――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四百万円に当該事業年度の月数を乗じてこれを十二で除して計算した金額……に達するまでの金額の百分の十に相当する金額 

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 　前項の月数は、暦に従つて計算し、一月に満たない端数を生じたときは、一月とする。 

３ 　第一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（専ら当該法人の法人税法第二条第十五号に規定する役員若しくは従業員又はこれらの親族に対する接待等のために支出するものを除く。）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 　前二号に掲げる費用のほか政令で定める費用 

４ 　（略）
§ 323.13 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26日行集44巻6=7号506頁　485
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。
NOTE 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150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・乱費を増大させる恐れがある。」（金子租税法326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150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・後半部分の説明について、コーポレイト・ガバナンス(corporate governance)の問題を法人税の世界に持ち込むべきか、との疑念が湧くが、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？（NOTE 3.　隣接費用との区別　とも関係する）
　金子租税法327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。」――要するにまだ整理できる状況にない。

NOTE 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（但し§323.03で述べた[浅妻]の私見も参照してほしい。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のであり、経済的実体としても費用といいがたいという合わせ技）。
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）。（追加：確定申告の期限を定めていることの趣旨に反する、という理屈）　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百分の四十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。

（3項以下省略）

①②について他の支出との区別を真剣に論じてもしょうがない。
2007年7月7日
純損失・欠損金との繰越・繰戻

原則として期間計算主義であるが、これ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
　　　　　　2年間合計の所得は０　税額も0
期間を細かく区切れば区切るほど、その弊害は高まる。
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繰越控除。

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繰戻控除。

年度をまたいだ損益通算②……繰越欠損金
§323.14 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　490
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」

（ところで、欠損金額の繰越控除は「事業年度の障壁を取り払」って通算するものである、と述べられているが、それの何が悪いのか意味不明である。悪いとしたいのは、「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」の部分だけであろう）

NOTE 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）

　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司法試験の対象外。）
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　355
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」
NOTE 1. 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）
NOTE 2. 所得税法69条：損益通算

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
　　正　　　正　　　正　　　正　　　負　　　正　　　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、損失があるとき、69条で他の所得との通算を図る。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。
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。）
3.3. 同族会社の行為計算の否認

法人税法132条　（所得税法157条・相続税法64条等も同旨）

概要――少数株主が支配する法人（同族会社：定義は法人税法2条10号等）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。（金子租税法403-404頁参照）

　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（同族会社の留保金課税）。不適用の特則について租税特別措置法68条の2。
　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「○○税の負担を不当に減少させる結果となる」の解釈問題……二つの傾向

「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」（金子租税法404頁）

　判例では両方の考え方に言及されることがあるので（§330.01）、どちらの考え方でも良かろうが、金子租税法では第一の考え方が困難であるとし、抽象的には第二の考え方を採るべきとする。更に「否認の要件としては、経済的合理性を欠いた行為又は計算の結果として税負担が減少すれば十分であって、租税回避の意図ないし税負担を減少させる意図が存在することは必要でないと解される」(405頁)と述べる。

同族会社規定と個別的な課税規定

§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　45
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」。

NOTE 1. (1) 役員賞与損金不算入の理由　→講義ノート37頁
(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) 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。

(4) 一般的・白紙的委任でも内容が妥当ならば良いか？――結局、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。
NOTE 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）
NOTE 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、本件のように費用姓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。
否認した場合の法律構成

§123.01 光楽園旅館事件・札幌高判昭和51年1月13日訟月22巻3号756頁　56
事実･争点　XはKらの同族会社である。X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――58頁一番下の段落。

　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。）

NOTE 2. XがKに無償貸付を行ったのか、贈与したのか。贈与であるとすると、X側では損金算入の可否の問題となる。関連しそうな規定としては、役員給与（役員賞与）、寄附金あたりか。K側では一時所得となる。
　XがKに本件借地権を無償で返還したという法律構成の場合（代金をTからKが受領することはおかしくないことになるが）――借地権の価額（借地権の譲渡益ではなかろう）の贈与。
NOTE 3. 課税要件明確主義の問題――「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」（金子租税法83頁）（講義ノート1.9.3款4頁）
抽象的な否認の対象

§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　494
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）（図解するべきかも）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。

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

§330.02 山菱不動産株式会社事件・最判昭和52年7月12日訟月23巻8号1523頁　500
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項が追加された。

「第１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157条第１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64条第１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３年法律第69号）第32条第１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。（但し金子租税法では「この規定の解釈・適用は、国税庁の法令解釈通達等によって明らかにされてゆくものと思われる」(878頁)とあるのみで、どのような対応的調整か現段階では不分明。
3.4. 法人税額の計算

§340.01税率　読んでおいて
§340.02税額控除　510　読んでおいて
NOTE 3. ①１００の費用→所得１００減→（他に十分な所得があれば）税４０減　つまり投資コストは実質的には６０。更に税額控除を受けると投資コストは実質的には５０。
　第２年度、税引後所得は１２０。結局、第１年度に５０の投資をして第２年度に１２０の収益を得るということ。

②税額控除は黒字の場合だけ利用可能。赤字の時は控除の元となる税額がない。更に問題の第２項では「法人税の額の１００分の２０」という上限がはめられているので、１０の税額控除額が法人税額の２０％以下でなければならない、つまり法人税額が５０以上でなければ即ち法人の所得が１２５以上でなければ、税額控除はフルには受けられない。結局、法人の第１年度の所得が１２５未満（試験研究費を引く前で考えれば２２５未満）である場合は１０の補助金を受ける方が有利。
③減価償却の場合と、支出時に損金算入される場合との違い　講義ノート３３～３４頁参照。
4. 新しい投資形態と所得課税
4.1. 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 514
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　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。

NOTE 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この採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、採決文抜粋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：租税回避目的の配偶者間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《追記：市場取引でないからという理由もあり？》
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について私がやや勘違いしていたが、何れにせよ考え方については納税者・課税庁両方考えうる》
NOTE 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

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。

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。

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。」

NOTE 1. ①　答え：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）

　採決の構成：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？

③§ 412.01 ( 法人税法61条の2：売買目的有価証券について時価主義を導入。
④§ 411.01を参照すれば損金の先出しが可能。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乏しい（法人税法22条と所得税法36･37条が違うといえるか？）。
4.2. 投資ビークルの諸形態

4.2.1. 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。（後掲通達参照）

　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。

　§421.02 りんご組合事件は所得分類の問題

4.2.2. 匿名組合

§421.01 南山興産事件・名古屋地判平成2年5月18日　533
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。

抜粋・所得税法基本通達

（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、課資３－11、課審４－220改正）

（注）１
任意組合等とは、民法第667条第１項《組合契約》に規定する組合契約、投資事業有限責任組合契約に関する法律第３条第１項《投資事業有限責任組合契約》に規定する投資事業有限責任組合契約及び有限責任事業組合契約に関する法律第３条第１項《有限責任事業組合契約》に規定する有限責任事業組合契約により成立する組合並びに外国におけるこれらに類するものをいう。以下36・37共－20までにおいて同じ。

２
分配割合とは、組合契約に定める損益分配の割合又は民法第674 条《組合員の損益分配の割合》、投資事業有限責任組合契約に関する法律第16条《民法の準用》及び有限責任事業組合契約に関する法律第33条《組合員の損益分配の割合》の規定による損益分配の割合をいう。以下 36・37共－20までにおいて同じ。

（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、課資３－11、課審４－220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

(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

　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

　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。 

（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） 

（注）１
匿名組合契約に基づく営業者から受ける利益の分配とは、匿名組合員が当該営業者から支払を受けるものをいう（出資の払戻しとして支払を受けるものを除く。 ) 。以下36・37共－21の２において同じ。

２
営業者から受ける利益の分配が、当該営業の利益の有無にかかわらず一定額又は出資額に対する一定割合によるものである場合には、その分配は金銭の貸付けから生じる所得となる。

　なお、当該所得が事業所得であるかどうかの判定については、27－６参照 。

（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）

法人税の復習
3.1
法人税の基礎
3.1.1
法人税と所得税の関係
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：「法人の資本等の金額」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(§322.02相互タクシー事件／§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。

§322.02相互タクシー事件　なぜ時価で譲渡したものと擬制するか？――「値上がり部分」という「未計上の資産」が「社外流出」する時には「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」が譲渡人の「資産の増減を明確に把握するため当然必要な措置であ」るから。

§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
●「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。後者の事案では「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、前者の事案では、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（§323.07 大昭工業株式会社事件／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。

●損害賠償に関し、損害が生じたという損金についての問題と損害賠償債権という益金が立つかの問題は別個に判断される、とした事案がある（§323.08 日本総合物産事件）。

●法人税法33条が資産の評価損について規律しており、2項が災害による著しい損傷について例外的に損金算入を認めるほか、原則として1項により評価損の損金算入は認められていない。これは商法上の扱いと異なっている。「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」（§323.09 ケンウッド事件）と裁判所は考えている。
●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）。

　判例により合併時に赤字会社の損失を引き継ぐことはできない（§323.14 行田電線株式会社事件）が、赤字会社を存続法人とする逆さ合併ならば赤字が利用できる。

3.3
同族会社の行為計算の否認 …所得税法157条、法人税法132条等
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）。

＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝
（外部で試験を受ける時の）事例問題におけるポイント

●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」と勝手に考えて投げ出さないように。
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