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税務弘報　御中

CFC税制(タックス・ヘイヴン対策税制)の適用除外要件についての一考察
立教大学　浅妻章如

1. 序論 
　本稿は、租税特別措置法40条の4以下及び66条の6以下（以下、特に断りのない限り66条の6以下の規定を念頭に置く）のいわゆるCFC税制(タックス・ヘイヴン対策税制)の規定の解釈について、特に適用除外要件の中の「主たる事業」という文言の解釈について、考察するものである。

　中里実「政策税制の政策目的に沿った限定解釈」税研129号74頁2006年9月の中で、課税減免規定が限定解釈されるだけでなく、租税回避対策規定が限定解釈されることもありうるのではないかということが論じられている
。この議論を敷衍したものの一つとして本稿は位置付けられる。但し中里論文と私との間には若干の違いがあるかもしれないので、それを注意的に二点述べる（大きな違いではなかろうと私は考えているので、下記二点の注意書きは大した問題ではないと私は考えている）。
　第一に、本稿はさほど目的的解釈を志向する意図はない。課税減免規定の限定解釈という議論に初めて接した際
、アメリカのような判例法理の蓄積を背景としている国と異なり、日本の裁判において、或る租税法規の解釈に関し形式的な文理解釈から離れて目的的に適用範囲を限定させるような解釈が許されるのかについて、疑問を抱かなかった訳ではない
。しかし、いわゆる外国税額控除余裕枠事件についての3つの最高裁判決
が何れも課税当局を勝たせたので、日本の裁判において文理解釈から離れて目的的に解釈することが許されるかについて、考える必要はなくなったと理解できる。但し、外税控除余裕枠の問題以前において、これほどまで大っぴらに目的的解釈を採用した例はなかったと見受けられるので、（日本でも目的的解釈があるということは外税控除余裕枠事件最高裁判決によって固まったものの）目的的解釈がそう頻繁に行われる訳ではないのであろうと推測される。そこで、本稿では目的的に解釈するという方向性を強調する意図はない。文理解釈か目的的解釈かという違いを重視するよりも、むしろ、次の段落で述べるように、本稿では端的に規定の趣旨に即した解釈を探求するという心構えでいたい。
　第二に、中里諸論文では「限定解釈」という文言が用いられることが多いが、或る租税法規の適用範囲が「限定」的に解釈されることに限られるのかどうか、確信が持てない。外税控除余裕枠事件最高裁判決では確かに適用範囲が限定的に解釈されたが、それらの判決から分かることは、日本でも目的的解釈があるということだけであり、適用範囲が限定的となったのは偶々であったかもしれない。適用範囲が限定的になるか拡張的になるか
といったことは事案の特殊性に左右されると思われるので、「限定解釈」という表現を用いるよりも、本稿においては、【規定の趣旨に即した解釈】を探求するという心構えでいたい。
　要するに、CFC税制の目的的な限定解釈の可能性について論ずることの意味を軽視する訳ではないが、本稿では目的的な限定解釈に拘らずに、CFC税制の規定の趣旨に即した解釈を探求していく。

　CFC税制の規定の中でも特に適用除外要件の解釈が実際上大きな問題となると予想される。なぜならば、日本企業の海外での活動のうち日本の課税が邪魔をしないように配慮していることが何であるのかが、適用除外要件の解釈を通じて探求されるからである。

2. 本稿で「主たる事業」を論ずる意義

2.1. 規定の構造

　日本法人で親会社であるP社と、タックス・ヘイヴンであるTH国の法人でP社の子会社であるS社の関係を念頭に置く。TH国の税率が25%以下である、S社が日本の居住者及び内国法人によって50%超支配されている等、租税特別措置法66条の6所定の要件を満たす場合にS社は特定外国子会社等に当たるとされる。P社のS社に対する持分割合に比例してS社の利益（「課税対象留保金額」）がP社の課税所得に合算され、日本がP社に対して課税する。但し、同条3項・4項が適用除外要件を定めている。
　適用除外要件は次のように定められている
。

　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（後述）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。

　雑駁にまとめれば、経済的実態として特定外国子会社等が所在地国において自身の管理下で（親会社の管理下ではなく）中身のある事業を行なっている場合には、当該特定外国子会社等の所得全体を合算課税の対象としない、ということである。この趣旨について、例えば後掲ホンコンヤオハン事件第一審では「ただ単に軽課税国に所在するという理由だけで正常な事業活動を営むものまでもタックスヘイブン課税の対象とするのは適当ではないとの趣旨から、正常な事業活動と認められるものを除外する」と説明されている。比較法的見地からは、特定の取引から生じた所得のみを合算課税の対象とする方式（transactional approachと呼ばれる）ではなく、法人の所得全体について合算課税の対象とするか否かを審査する方式（entity approachと呼ばれる）を採用しているという特徴がある。このtransactional approachとentity approachとの違いは後の検討において重要な意味を持つことになる。

　本稿では、この四段階の基準の中で、第一の事業基準に焦点を当てる。措置法第66条の6第3項の括弧書きは次のように規定している。

　「【株式（出資を含む。）若しくは債券の保有】、【工業所有権その他の技術に関する権利、特別の技術による生産方式若しくはこれらに準ずるもの（これらの権利に関する使用権を含む。）若しくは著作権（出版権及び著作隣接権その他これに準ずるものを含む。）の提供】又は【船舶若しくは航空機の貸付け】を主たる事業とするものを除く。」（【　】は区切りの明確化のために浅妻が付したものである）

　簡略化すると、S社が【株式等保有事業】【特許権等提供事業】【船舶等貸付業】（3つまとめて本稿では【3項括弧書特掲事業】と呼ぶこともある）を「主たる事業」としていない場合、適用除外要件の第一段階が満たされることとなり、更に第二～第四の適用除外要件も満たすならば、S社の利益がP社の許で合算課税されないこととなる。この事業基準の趣旨について、例えば後掲ホンコンヤオハン事件第一審では「その事業の性格からして我が国においても十分行い得るもので、その地に所在することについて積極的な経済的合理性を見出すことが困難であるから、そのような事業については、そもそも同項の適用除外の対象とはしていないのである」と説明されている。
2.2. 先行裁判例：ホンコンヤオハン事件
　適用除外要件の第一段階である事業基準に関する先行裁判例は必ずしも多い訳ではないが
、その中で代表的なものとして、いわゆるホンコンヤオハン事件（静岡地判平成7年11月9日訟月42巻12号3042頁税資214号362頁・東京高判平成8年6月19日税資216号619頁・最判平成9年9月12日税資228号565頁）（基本的に第一審の判断が控訴審・上告審でも承認されており、以下の引用も断りのない限り第一審からのものである）がある。これは香港の法人が株式等保有事業を主たる事業としていると判断された事例である。
　問題となったのは1989年3月期の香港法人の主たる事業が「株式の保有」に当たるかであったところ、納税者側は「1989年3月期はたまたま事業の立ち上がり時期であり、営業資金調達のため……株式を取得し、これを短期間に売却して譲渡益を得て、金銭貸付事業の展開に供しようとしたものであり」、「主たる事業が何であるかはその法人の事業の全体の流れから合理的に判断されるべきであり、特定の一事業年度の収入・所得の内容だけから判断すべきものではない」と主張していた。
　しかし、裁判所は、「適用除外規定の適用の前提となる特定外国子会社等の主たる事業の判定は、各事業年度ごとに行われる」、「特定外国子会社等が複数の事業を営む場合、そのいずれの事業が主たる事業であるかの判定は、その事業年度における具体的・客観的な事業活動の内容から判定するほかはないのであるから、その事業活動の客観的結果として得る収入金額又は所得金額の状況、使用人の数、固定施設の状況等を総合的に勘案して判定するべきであり……、その際、課税要件事実は当該事業年度ごとにその存否が確定される性質のものである以上、決算日以後の事情など当該事業年度には判断不能な事柄などは勘案されるべきではないことはいうまでもない」という一般論を立てた。

　そして、当てはめとして、「1989年3月期の……総資産金額に占める保有株式の金額の割合は約93パーセント」「1989年3月期の収入は……保有株式に係る収入がその殆ど（受取配当金及び投資有価証券売却益で全体の約96パーセント）を占めている」等の事情を基に「1990年3月期に至るまで主たる事業を投資持株会社と自認して決算報告書等にもその旨を明記していた上、本件係争にかかる1989年3月期の事業内容も、その決算内容を見れば、主たる事業が『株式の保有』であることは明らかである」と判断した。
2.3. 課税年度より後の事情を勘案するか否か

　課税年度より後の事情を勘案しない、とする一般論については学説でも概ね支持されているように見受けられるが
、疑問が残らない訳ではない
。課税年度より後の事情を織り込むのは難しいという議論があるところで敢えてそれも辞さない枠組みを採用した裁判例もあるからである。例えば、所得税法58条の交換特例の適用の有無に関し、交換後に交換取得資産を第三者に譲渡するような場合には、交換時において一般論として同条の「同一の用途に供す」の要件を満たさなくなるのかどうかが議論された例がある（いわゆる特養老人ホーム事件・大阪高判平成15年6月27日訟月50巻6号1936頁・大阪地判平成14年10月10日訟月50巻6号1945頁
）。第一審では、交換取得資産の譲渡が交換の翌年に行なわれた場合、交換が行なわれた年度において「同一の用途に供す」の要件を満たすか否かの判定に混乱が生じかねないなどの考慮から、譲渡目的の交換だからといって直ちに「同一の用途に供す」の要件を満たさなくなるという訳ではないという一般論を提示した。これに対し、第二審では、当然に第一審による問題提起を認識しつつ、譲渡目的の交換については「同一の用途に供す」の要件を満たさなくなる、という一般論を提示したのである（但し事案の解決としては「同一の用途に供す」の要件が満たされているとした）。つまり、課税年度ごとに課税の仕方が決まるということから、直ちに課税年度より後の事情を勘案してはならない、という一般論を導くことはできないということである。
　無論、所得税法58条と租税特別措置法66条の6とで同じような考え方をしてよい、と言い切ることもできない。本稿がここで提起する問題は、CFC税制に関して課税年度より後の事情を勘案してはならないということの論拠は、課税年度ごとに課税の仕方が決まるということ以外に何かあるのか、そしてあるとすればそれは何か、である。が、この問題は本稿全体の主題から外れる（主題と関連性を有しない訳ではないが）ため、深入りする余裕はない。
2.4. 主たる事業の判断基準について

　むしろホンコンヤオハン事件において気になったのは、「1989年3月期の収入は……保有株式に係る収入がその殆ど（受取配当金及び投資有価証券売却益で全体の約96パーセント）を占めている」等の事情から、主たる事業が「株式の保有」に当たると判断したことである。そこでは「収入」という言葉が用いられているが、「売却益」にも着目していることから（有価証券の譲渡収入金額とは述べていないことから）、「収入」というよりは、所得に着目しているのだと推測される。本稿の疑問は、所得に着目して主たる事業を判断してよいか、である。
　もちろん、この事件でも「収入」（或いは所得）だけに着目して主たる事業を判断しているわけではない。一般論として、「事業活動の客観的結果として得る収入金額又は所得金額の状況、使用人の数、固定施設の状況等を総合的に勘案して判定するべき」と述べているし、当てはめにおいても、「収入」（或いは所得）だけで判定しているわけではなくて、判断材料は他にも複数挙げられている。恐らく、この事件に限らず、今後の裁判例においても「総合的に勘案」という表現が用いられるであろうことが推測できる。

　しかし、「総合的」という言葉はブラック・ボックスとなりかねない。限界的な事例において、主たる事業の判定要素として何が決め手となるであろうか。この点に関して、この事件において「収入」（或いは所得）に着目していたことから、主に所得に着目して主たる事業を判定する、という思考枠組みができてしまうとすれば、それは場合によっては非常に奇異な結果を導きかねない、というのが私の懸念である。幸い、ホンコンヤオハン事件のレイシオ・デシデンダイは、主たる事業について「収入金額又は所得金額の状況、使用人の数、固定施設の状況等を総合的に勘案して判定する」の部分ではないと読めるし、まして、主に所得に着目して主たる事業を判定するということでもない、と読める。主たる事業の判定の仕方について、じっくり考えることが許されよう。
2.5. 事業概念について

　ところで、「事業」という概念の解釈について、一旦整理を試みる。「事業」が、他の法分野において既に確定した意味内容を与えられた用語であるとは考えにくいので、いわゆる借用概念として考える必要はなかろう。租税法の中の「事業」という文言は、租税法規の趣旨に照らして解釈されることとなろう。

　次に、租税法全体の中で、「事業」を統一的に解釈すべきかについて、これも否定的に解されよう。例えば、個人所得税の文脈では、名古屋地判昭和60年4月26日行集36巻4号589頁において、商品先物取引によって生じた損失を事業所得計算上の損失に含めることが認められなかった、という例がある。しかし、租税特別措置法66条の6第3項括弧書きは、「株式…の保有」が主たる「事業」であるかどうかを問うているのだから、明らかに、CFC税制における「事業」概念と、所得税法等その他の租税法規における「事業」概念とは、異なると言わざるをえない。事業を論ずる際にしばしば引用される最判昭和56年4月24日民集35巻3号672頁の「事業所得とは、自己の計算と危険において独立して営まれ、営利性、有償性を有し、かつ反復継続して遂行する意思と社会的地位とが客観的に認められる業務から生ずる所得」という部分も、CFC税制の解釈においては関係がないといわざるをえない。

　従って、租税特別措置法66条の6第3項括弧書きの「事業」概念は、CFC税制の趣旨に照らして独自に解釈することが文脈上要求される、といえよう。

2.6. 所得等に着目して主たる事業を判定することの不都合

　S社が甲事業・乙事業という2種類の事業を行なっているという例を仮想する
。甲・乙どちらが主たる事業であるかを判定する際、問題となる課税年度においてどちらの事業が多くの所得を生み出しているかで判定する、というのは一見説得的に見えるかもしれない。しかし、S社が900人の従業員を使って甲事業を営み100人の従業員を使って乙事業を営んでいるという場合でも、どちらの事業が多くの所得を生み出しているかで判定すべきであろうか、という単純な例を考えただけで、私が所得を判定基準とすることに疑義を抱くことが理解していただけよう。或る課税年度において偶々甲事業が上手くいかないで2000の所得しか生み出せなかった一方で乙事業は偶々上手くいって8000の所得を生み出したという場合、乙事業がS社の所得の80%を占めているので乙が主たる事業であると考えるべきであろうか。更に、事業による所得は時にはマイナスになることもある。甲事業から2000の損失が発生し乙事業から12000の所得が発生した場合、乙事業がS社の所得の120%を占めているので乙が主たる事業であると考えるべきであろうか。それはあまりに奇異なのではなかろうか。
　ホンコンヤオハン事件の「収入」は所得を意味しているのではないかと前述したが、では、判決文の文言どおり収入を基準とすれば、このような奇異な結果が避けられるであろうか。確かに収入に着目するならばマイナスになることはない。しかし、収入に着目すると、薄利多売型の事業（売上に対して利益率が低いタイプの事業）の規模が過大に評価されてしまうという難点がある。
　このように考えてくると、所得や収入に着目するよりも、従業員数など実体のあるものに着目した方が、或る法人の主たる事業の判定に適しているといえまいか。但し、従業員数が絶対的な基準になるともいえない。人手集約型の事業の規模が過大に評価されてしまうという難点があるからである。人に限定せず、不動産や機械等も含めた実物の生産要素が、事業を構成していると考えるべきではなかろうか。実物の生産要素とは、端的に言えば、貸借対照表の資産の部から、金融資産が除かれる一方で、人件費が足されるものとして、把握できよう。そして、人・不動産・機械等の実物の生産要素を最も多く投入しているのが甲事業か乙事業か、という枠組みで主たる事業を判定するならば、事業という文言から惹起される常識的・一般的なイメージに沿った結果が導かれやすいのではないか、という試論を提示したい。
3. 「主たる事業」概念とCFC税制の趣旨との関係

3.1. 日本に源泉がないと観念できる場合
　主たる事業の判定基準として実物の生産要素を掲げることは、CFC税制の趣旨に即していると考えられる。日本のCFC税制は、外国法人を通じた課税繰延全般について合算課税の対象とする、というものではない
。租税回避的なものについてだけ合算課税の対象とするという方針を日本のCFC税制は採用している。そうすると、何を以って租税回避的と考えるかが問題となる。しかし、この点に関して立法担当者による解説書では「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という恨みがある。

　経済的な実体の問題として、私は、居住地選択、法人税法11条（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）という要素がある、と整理したことがある
。この中で、「事業」概念が深く関わるのは、所得源泉である。所得源泉を決定するルールを適用しても必ずしも人々が漠然と経済的な実体として観念する所得源泉が反映されるとは限らない（それは言語で記述する能力の限界という意味で仕方ないことである）が、そもそも人々が漠然と経済的な実体として観念する所得源泉は何であろうかと考えると、それは事業に行き着くのではないか、と私は整理したことがある
。そして、人・不動産・機械等の実物の生産要素の有機的な働きこそが、事業であろう、と論じた。

　そして、TH国にS社が設立されていて所得を稼いでいても、事業が現地で行なわれていて日本源泉の所得に対する租税回避が行なわれている訳ではないといえるような場合を念頭に置きつつ、CFC税制の適用除外要件が設計されたのであろうと推測される。所得源泉を意識しつつCFC税制の適用除外要件が設計されたのだとすれば、所得源泉の大元である実物の生産要素に着目して「主たる事業」を判定することは、CFC税制の趣旨に即しているといいうる。
　例えば、S社が3項括弧書き特掲事業に該当する事業のみを行なっている場合、S社の実物の生産要素は少なくてすむかもしれない（時にはペーパーカンパニーということもあるかもしれない）が、少ないとはいえ実物の生産要素全てが3項括弧書き特掲事業に向けられている以上、それが「主たる事業」であると言える。他方、S社が3項括弧書き特掲事業に該当しない甲事業と3項括弧書き特掲事業に該当する乙事業を営んでいて、実物の生産要素の殆どが甲事業に向けられている場合、S社はTH国で事業を営み日本とは関係ない形で所得を得ているのだから、CFC税制の適用対象外とする、と理解できる。

　これを実物生産要素基準説と呼ぶことにする。

3.2. 想定される異論：所得の人的帰属・配分の観点から
　しかし、主たる事業を実物の生産要素に着目して判定することは、CFC税制の趣旨に即してない、とする異論も別途考えられる。なぜなら、CFC税制は、所得源泉のみを考慮において設計されているわけではなく、人的な所得の帰属・配分をいじった租税回避にも対処することが予定されていると考えられるからである。つまり、日本に所得源泉がない場合であっても、本来日本のP社に帰属する・配分されるはずの所得が、何らかの租税回避を通じてTH国のS社に帰属する・配分される所得とされた場合にも、CFC税制を発動しなければならない、ということが考えられる。

　この考え方からすると、S社がTH国で中身のある事業を行なっていてもなお、動かしやすい所得がS社の所得となっている場合にはできるだけCFC税制を発動すべきだということになる。そして、「主たる事業」の判定基準は、実物の生産要素などではなくやはり所得（或いは収入）であるべきだ、ということとなろう。例えば、S社が3項括弧書き特掲事業に該当しない甲事業と3項括弧書き特掲事業に該当する乙事業を営んでいて、実物の生産要素の殆どが甲事業に向けられている場合であっても、乙事業として動かしやすい所得がS社の所得となっており、その所得の方が大きい場合、S社をCFC税制の適用対象外としてはならない、と考えられる。
　これを所得基準説と呼ぶことにする。

3.3. 実物生産要素基準説対所得基準説

　所得基準説には一理ある。しかし、甲事業に殆どの実物生産要素が投入されている場合でも乙事業を「主たる事業」であるといってしまうことは、「事業」という言葉の通常の意味に則していないのではないか、という疑念もまた払拭しがたい。もしも例えば【株式の保有を主たる収益源とする場合】といった規定振りならば、所得（或いは収入）に着目しているのだろうといいやすくなるが、「事業」という言葉を用いているということは、CFCの事業内容によってCFC税制の適用の有無を決しようとしたことの表れと考えられる。
　実物生産要素基準説はS社の事業に着目しているのに対し、所得基準説はS社の所得に着目しているので、前者はentity approach寄り、後者はtransactional approach寄りの発想ともいえる。entity approachの場合、法人の所得全体について合算課税の対象とするか否かが決まるので、一部の租税回避的でない所得についても合算課税の対象とされる、或いは一部の租税回避的な所得についても合算課税の対象とされない、という不都合が生じる。しかし、明示的にentity approachを採る日本法の解釈において、transactional approachの発想で所得基準説を採るべきか、というと疑問が残る。
3.4. 海外進出を阻害しないようにするという考慮とのバランス

　動かしやすい所得が全てCFC税制の適用対象とされるべきか、というと、これは論ずる余地の大きい問題である。何を租税回避的と捉えてCFC税制の適用対象とするか否かという問題は、日本の課税が日本企業の海外進出を阻害しないようにするという要請とのバランスを見ながら考えていかねばならないからである。
　自国企業の海外進出をどう阻害しないかという論点に関し、CFC税制の母法国であり全世界所得課税の総本山ともいうべきアメリカの学界で、興味深い動きがある。アメリカでは長らく資本輸出中立性が支持されてきたが、近年、国外所得を免税とすべきではないかという議論が活発化している
。その論拠は必ずしも一様ではないが、大まかにまとめると、自国企業の外国子会社の資本形成・資本構成に対する自国の税制による歪みを取り除くべきである、といったものである。そして、この議論は特殊アメリカ的なものではない。アメリカと同様に原則として全世界所得課税を採用している日本でも理論的に同様に通用する議論である。
　そしてこの議論はCFC税制にも深く関連する。なぜならば、この議論によると、動かしやすい所得にはCFC税制を通じて自国の課税を適用すべきである、とは言い切れないからである。先ほど、所得基準説の説明の中で「S社が3項括弧書き特掲事業に該当しない甲事業と3項括弧書き特掲事業に該当する乙事業を営んでいて、実物の生産要素の殆どが甲事業に向けられている場合であっても、乙事業として動かしやすい所得がS社の所得となっており、その所得の方が大きい場合、S社をCFC税制の適用対象外としてはならない」と述べたが、これは当然のものではなくなる。むしろ、TH国のS社が動かしやすい所得を得た場合であっても、その所得を基にS社がTH国での事業を拡張させようとする場合などにおいては、自国の課税がS社の資本形成・資本構成を歪めない方が望ましいということになる。
　この観点からは、S社が動かしやすい所得を得ているかだけが問題なのではなく、P社の所得となる筈だった所得が何らかの操作を通じてS社の所得となっている場合だけが、CFC税制の適用対象として相応しいということになる。但し、日本のCFC税制が、このような形で海外進出を阻害しないようにしようとしている、と解釈するための規定上の手掛かりが特にあるわけではなく、前述の通り、論ずる余地の大きい問題である。
3.5. 所得が一挙に実現する場合への配慮

　所得基準説に対するもう一つの懸念は、所得が一挙に実現する場合の問題である。個人所得税の文脈では累進税率の適用の問題になるが、これはCFC税制の問題にもなるのではないか、ということである。事業が毎年継続されていても、所得の実現は必ずしも毎年平均的に出てくるわけではない。前年度まで3項括弧書き特掲事業を主たる収益源としてきた会社が、或る年度だけ、3項括弧書き特掲事業に該当しない事業からの所得を一気に実現させる場合、或いは逆に、前年度まで3項括弧書き特掲事業に該当しない事業を主たる収益源としてきた会社が、或る年度だけ、3項括弧書き特掲事業からの所得を一気に実現させる場合、当該年度だけ3項括弧が着特掲事業に当たらないとすること或いは当たるとすることは、「主たる事業」が何かを問題とする規定の作りに即していないのではないか、という疑問が浮かぶ。

　他方で、実物生産要素基準説ならば、このような不都合は生じにくい（ありえないとまではいえないが）と考えられる。

3.6. 事案の特殊性との関係

　実際の裁判例では、本稿で述べたような実物生産要素基準説対所得基準説という議論の枠組みが採用されるかというと、それは難しいかもしれない。むしろ、事案の特殊性に応じて、所得基準説のような発想が強くなったり実物生産要素基準説のような発想が強くなったりする可能性もあるのではなかろうか。

　例えば、動かしやすい所得が直ちにCFC税制の適用対象にふさわしいとは言い切れないということを述べたが、本来P社の所得となる筈だった所得が何らかの操作を通じてS社の所得となっている場合には、CFC税制の適用対象に相応しいと裁判所が考えるかもしれない。特に、所得が一挙に実現する場合の例として、株式譲渡益が発生するような場合で、本来P社の所得となる筈だった所得が何らかの操作を通じてS社の所得となっている場合には、裁判所がホンコンヤオハン事件における「総合的に勘案」という枠組みを維持しつつ、所得基準説のような発想で、主たる事業が3項括弧書き特掲事業に当たると判断するかもしれない。「主たる事業」の要件はあくまでS社の属性に着目したものであるため、P社・S社間の所得の帰属・配分を見据えながらこのような解釈論を展開するのはやや苦しいことは否めないが、裁判所が「総合的に勘案」という部分をこのように柔軟に解釈する可能性は、ないではない。
　他方で、3項括弧書き特掲事業に係る所得（例えば株式譲渡益）が発生するような場合であるものの、本来P社の所得となる筈だった所得が何らかの操作を通じてS社の所得となっているといった事情がなく、元々S社の所得として扱って問題ない場合には、実物生産要素基準説のような発想で、S社の「主たる事業」は3項括弧書き特掲事業に該当しないという判断が導きやすくなるであろう。この場合でも「総合的に勘案」という枠組みを維持するかもしれないが、前段落の場合と異なり、本段落の場合はあくまでS社の属性に着目し続けながら「主たる事業」を判定することができるので、解釈論上の苦しさも更に小さくなる。
� 公刊資料ではないが、第631回租税判例研究会（2007年12月7日、於法務省）においても中里は同旨の報告を行なっている。


� 中里実「課税逃れ商品に対する租税法の対応(上下)」ジュリスト1169号116頁(1999)、1171号86頁(2000)。


� 疑問を抱いたからといって、反対説の立場を採ると確信した訳ではない。迷っただけである。


� りそな銀行（旧大和銀行）に関する最判平成17年12月19日民集59巻10号2964頁、三井住友銀行（旧住友銀行）に関する最高裁平成17年12月19日（判例集未登載）、ＵＦＪ銀行（旧三和銀行）に関する最判平成18年2月23日裁判所時報1406号8頁。


� 或いは、類推的な解釈がないとも言い切れない。日本では原則として租税法規の類推的な解釈は許されないと考えられていると見受けられるが、「類推」という表現を用いた裁判例がないわけではない。参照：最判昭和45年10月23日民集24巻11号1617頁。


� 浅妻章如「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――」金子宏喜寿記念『租税法の基本問題』(有斐閣、2007) 629頁以下、633-634頁。


� 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。


� CFC税制（タックス・ヘイヴン対策税制）の適用除外要件に関する裁判例としては、いわゆる安宅木材事件（東京地判平成2年9月19日行集41巻9号1497頁訟月37巻4号757頁・東京高判平成3年5月27日行集42巻5号727頁・最判平成4年7月17日税資192号98頁。参照：租税判例百選第3版98頁・占部裕典執筆、第4版139頁・青栁達朗執筆）も代表的なものとして挙げられることが多いが、これは主に第三段階の管理支配基準について論じたものであり、本稿では深入りしない。


� 参照：増井良啓「判研」『租税の競争と調和〔租税法研究26号〕』130-132頁(1998)。


� なお、私はホンコンヤオハン事件の結論についてまで批判的である訳ではない。


� 参照：浅妻章如「判研」ジュリスト1297号166-169頁(2005)。


� S社が甲事業・乙事業・丙事業という3種類の事業を行なっているというバージョンも考えられる。甲・乙が3項括弧書き特掲事業に該当せず、丙が3項括弧書き特掲事業に該当するところ、何らかの判定基準に従って甲・乙・丙の構成割合が30%・30%・40%であったという場合に、主たる事業が3項括弧書き特掲事業に該当することになるのか、という問題が出てくる。3種類以上の事業を行なっている場合の主たる事業の考え方についてはこのように論理的に難しい問題があるが、本稿で深入りする余裕はないので、問題の指摘にとどめる。また、或る法人が行なっている事業の種類の数え方についても難しい問題が控えていようが、それにも深入りする余裕はない。本稿では2種類の事業を行なっている場合のみを検討する。


� 高橋元監修『タックス・ヘイブン対策税制の解説』(清文社､1979)、92頁。


� 高橋・註� NOTEREF _Ref185057330 \h ��16�、92-93頁。


� 浅妻・註� NOTEREF _Ref185057510 \h ��6�、639-642頁


� 浅妻章如「所得源泉の基準、及びnetとgrossとの関係(1～3・完)」法学協会雑誌121巻8号1174-1284頁、9号1378-1488頁、10号1507-1606頁(2004)。


� 参照：浅妻章如「国外所得免税（又は仕向地主義課税）移行論についてのアメリカの議論の紹介と考察」フィナンシャル・レビュー84号152-164頁(2006)、浅妻章如「全世界所得課税＋外国税額控除の再検討」ファイナンス475号75-79頁(2005)。


　なお、国外所得を免税とせよという主張が、通説・多数説になったかというと、そこまでは定かでない。資本輸出中立性・全世界所得課税を支持する学説も根強く存在する。





