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追徴課税負担の取り決めと「第三者間取引」

藤田　この裁判（編注：前号24ページで取
り上げた組織再編成に関する税務訴訟）でも
問題になっていると聞いていますが、追徴課
税負担の取決め（編注：組織再編成の当事者
が組織再編成に関して追徴課税を受けた場
合、その組織再編成の他方当事者やその他の
関連者が追徴税額相当額に対応する追加の支
払い義務を負うもの）を組織再編成の契約に
盛り込むことは問題なのでしょうか。税務当

局はそれを問題視しているようですが。
朝長　確かに、組織再編成における当事者の
いずれかが税金を減らすメリットを享受する
ということであれば、そのような契約は何ら
不自然ではないという主張もあり得ると思い
ます。
　しかし、法人税制においては、取引の妥当
性は、お互いに利害関係のない者同士で取引
を行うときのその取引―「第三者間取引」や

「独立当事者間取引」と言ってもよいのかも
しれません―が自然で妥当性のある取引であ

大きな反響を呼んだ本座談会も、今回が最終回となる。第3回目となる今回は、繰越欠損金
の活用を狙いとする組織再編成の問題や、法人税法132条の2に関する税務訴訟の意義、

同条の適用の課題のほか、同条の適用を巡り税務執行当局と対峙することになる企業の対応な
どについて語ってもらった。

座談会（3・了）第二特集

座談会（3・了）　組織再編成税制の立案担当者  ×  トップ法律事務所タックスロイヤー

組織再編成税制を巡る否認が相次ぐ中、
今明かされる「行為計算否認規定（法人税
法132条の2）の創設の経緯・目的と解釈」
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るという考え方に立っていることに留意する
必要があります。
　追徴課税負担の取決めの問題に関しても、
支配関係も特別な利害関係もない上場会社同
士が組織再編成を行う場合にそのような取引
をするのか、ということを考えてみればよい
わけで、「そのような取引はしない」という
ことであれば、現にそのような取引をした
ケースには「そのような取引をする特別な理
由がある」ということになります。

——「そのような取引」とは、例えばどのよ
うな取引でしょうか。
朝長　例えば、税金の減少のメリットを本来
の享受者でない者が享受したり、そのスキー
ム取引やセット取引を提案した者が享受した
りするケースです。そのようなケースにおい
ては、現実に税務否認が行われて追徴課税を
受ける場合には、税金の減少のメリットを受
けることになっていた者や、そのスキーム取
引やセット取引の提案者も追徴税額を負担す
る、ということでなければおかしいわけで
す。
仲谷　税金減少のメリットを当事者間で分け
合い、それを経済的に調整―精算―するとい
うのは不自然でしょうか。

藤田　誰が税務メリットを受けるのかによっ
て変わってくるでしょうね。不自然な税額減
少メリットの分配を意図したような取引でな
い場合であれば、追徴税額負担条項が入って
いるというだけで、取引が不自然だという結
論になるわけではありません。グループ外の
組織再編成を行う場合には、合理的な企業で
あれば、当然その組織再編成による税務効果
を考慮に入れて相手方との条件交渉をします
ので、想定した税務効果と異なる結果になっ
た場合に備えた条項を入れること自体は、必
ずしも不自然とは思いません。しかし、朝長
先生がご指摘のように、税制上税務メリット
を受けることが想定されていない当事者やス
キームのアレンジャーが税務メリットの相当
の部分を持っていくような取引は、「不自
然」な取引ではないかという疑いを呼ぶ理由
にはなり得るでしょうね。
朝長　自分の税金は自分で負担し自分の税金
の減少のメリットは自分が享受するというの
が通常の姿であるわけですが、他人の税金を
自分が負担したり他人の税金の減少のメリッ
トを自分が享受するという通常ではない取引
を行うということになれば、通常ではない契
約をせざるを得ない、ということになるもの
と考えられます。
　先般、話題になりましたパチンコ業の租税
回避においては、スキームの提案者が税金の
減少額の一定割合を報酬としてもらい、「ス
キームが否認された場合にはそのスキームの
提案者がもらった報酬の半分を返す」という
内容の契約が交わされていたようです。

繰越欠損金の取引は組織再編成の本体取引そ
のものではない

仲谷　欠損金の繰越額を有する会社で、事業

朝長英樹氏
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を行っていないに等しいものを買い取って、
その欠損金の繰越額を使って税金を減らすと
いう “節税策” があると思います。これにつ
いては、もちろん個別の否認規定（法人税法
57条の2）がありますが、それが適用され
ないのであれば、欠損会社を買収した会社
は、欠損金の利用というメリットをフルに受
けられるとも考えられますが。
朝長　欠損金の繰越額がある会社の買取りに
際しては、その税の減少効果額が取引金額を
左右することがあります。そのようなケース
では、その税の減少効果額の一定額が取引金
額とされるわけですが、その金額はケースに
よってかなり異なると言われています。
　欠損金の繰越額を有する会社の価値をどの
ように考えるべきかということに関して、参
考となるものがあります。日本公認会計士協
会の会計制度委員会研究報告第11号「継続
企業の前提が成立していない会社等における
資産及び負債の評価について」（平成17年4
月12日）では、被合併会社の資産及び負債
の評価と繰延税金資産の回収可能性の判断に
関して、次のように述べています。

合併前の会社である被合併会社の資産及
び負債は、合併後の合併会社における事
業活動ではなく、合併を前提としない被
合併会社単独の事業活動の実施を仮定し
て評価せざるを得ないことになると考え
られる。このことは、被合併会社が計上
する繰延税金資産についていえば、その
回収可能性は、合併を前提として判断し
てはならないことを意味することとなる。

仲谷　なるほど。欠損金の繰越額のある被合
併法人がその欠損金の繰越額を損金の額とす

ることによって減少する税額の回収可能性を
判断して繰延税金資産を計上する場合には、
その欠損金の繰越額が合併法人において使用
できるという前提で考えるのではなく、被合
併法人が単独で事業活動を続けると仮定して
考える必要がある、ということですね。
朝長　そうです。これは会計上の考え方を示
したものではありますが、被合併法人の事業
価値や株価を適正に捉えるという観点からし
ても、妥当性があると考えられるところです。
藤田　このような観点から被合併法人の資産
及び負債の価値を評価するということになる
と、被合併法人から承継する事業からの利益
では被合併法人が有していた繰越欠損金やそ
の他の繰延税金資産をとても回収する見込み
がないというような場合であれば、合併の結
果として被合併法人の欠損金の繰越額によっ
て合併法人の固有の所得が相殺されて納税額
が減少するというその減少額については、被
合併法人ではなく、合併法人が得るべきも
の、ということになりますね。
朝長　はい。仮に、その減少額に相当する金
銭等が被合併法人の株主に交付されるという
ことになると、合併による被合併法人の資産
及び負債の移転の取引とは別に、欠損金の繰
越額の取引が行われた、と見ることもできま
す。被合併法人に欠損金の繰越額が無かった
場合にどのような取引となるのかということ
を考えてみると分りやすいのですが、税務執
行当局も、当然、そのように見るのではない
かと思われます。
藤田　そのように整理して捉えると、収益力
が乏しくて繰延税金資産の回収可能性に疑問
があるような被合併法人による組織再編成に
おいて、組織再編成に関連して合併法人に対
して追徴課税が行われた場合に、「被合併法
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人の株主はその追徴課税の額に相当する金額
を返還する」という内容の契約を締結したと
したら、その取引は実質的には欠損金による
節税効果の取引であった可能性があることが
分るということですね。
朝長　そうですね。追徴税額相当額の返還契
約取引の部分だけを見るのではなく、通常は
合併法人が享受することとなる税の減少のメ
リットを被合併法人の株主が享受するという
取引と追徴税額相当額の返還契約取引の全体

4 4

を見て、「通常」であるのか「自然」である
のかといった議論をする必要があるわけです。
　外国税額控除事件の判決文（編注：大阪高
裁判決（平成14年6月14日））においては、

「外国税額控除の余裕枠を他人に利用させ、
その対価を得ること自体を正当な事業目的と
いうことはできない」と述べられていたと記
憶しています。例えば、繰越欠損金を有する

法人の株主がその株式を譲渡する場合、その
法人が自社で使い切れる分の繰越欠損金に
よって減少することとなる税額は株式の譲渡
対価に反映されるはずですが、それを超える
税額の減少額、つまり、使い切れない繰越欠
損金によって減少することとなる税額が譲渡
対価に反映されることはないはずです。仮
に、その株主が、その株式を譲渡して、その
法人が使い切れない繰越欠損金によって減少
することとなる税額を反映した金額までも譲
渡対価として得るとすれば、その部分に関し
ては「正当な事業目的」とは 言えない目的
の取引——税金を減少させる「権利」の取
引——が行われているということにならざる
を得ないでしょうし、これを「通常」とか

「自然」「合理的」とか言うことはできない、
ということになる可能性が高いのではないで
しょうか。

132 条の 2を巡る税務訴訟の意義

——長時間に及ぶこの座談会も、そろそろま
とめに入りたいと思います。近年、132条の
2を巡る税務否認事例が出始め、そのうちの
一部は、大型訴訟へと発展しています。こう
した税務訴訟の意義やあり方についてお考え
をお聞かせください。
朝長　仲谷先生の方から、この法人税法132
条の2を巡る争いは過去の税務訴訟の中でも
とりわけ大きな影響を与えるものになるので
はないかというお話がありましたが（編注：
第2回26ページ参照）、私もそのように感じ
ております。組織再編成において問題となる
金額は非常に大きい場合があり、また、先ほ

ども触れたように（編注：第2回26ページ参
照）、法人の7割以上が赤字という状態が長く
続く我が国においては繰越欠損金が期限切れ
になりそうな法人が非常にたくさんあるわけ
で、現在訴訟中の案件ほど大きな影響を与え
ることとなる税務訴訟は、今後、当分の間は
出てこないのではないかとさえ思っています。
仲谷　どのような事実がどの要件に該当する
から……というように、検証可能な理由で結
論を出していただきたいと思います。そのた
めには、今日、お話に出てきたような132
条の2を巡る解釈論が必須です。
朝長　ただ、税金を減らそうとして度を過ぎ
た “節税” を行っている一部のケースは別と
して、組織再編成を行うに当たって節税を考

パートⅣ　企業に求められる対応
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えながらやるということは、別におかしなこ
とではありませんので、そのような大多数の
真っ当な組織再編成が行い難くなるというよ
うなことでは困るわけです。
藤田　それはおっしゃるとおりですね。真っ
当なものは認められなければなりません。

仮装隠ぺいよりも租税回避を問題にする時代に

——132条の2による否認事例は今後も増加
することが予想されますが、否認を行う側で
ある税務執行当局についてはどのような感想
をお持ちでしょうか。
朝長　現実には、仮装・隠ぺいによって税金
を少なくしようという人は僅かで、しかも、
数百億円や数十億円という多額の税を減らす
ために仮装したり隠ぺいしたりするという人
はまずほとんどいない、と言ってもよいと思
います。大きな金額の節税をしようとする人
は、「体」を使うのではなく「頭」を使うわ
けですから、税務上の問題があるとすれば、
それは、仮装・隠ぺいではなく、租税回避

4 4 4 4

と
いうことになります。このため、税務執行当
局は、今後ますます「租税回避」に目を向け
ることにならざるを得ないでしょう。
藤田　最近は、海外で組織再編成を行うとい

う例が急速に増えていますので、今後、国内の
組織再編成だけでなく、海外の組織再編成に
関して132条の2が適用されるというケース
が生じてくることも考えられると思いますが、
海外で組織再編成を行った場合の取扱いは、
必ずしも明確ではありません。国税当局におい
ては、海外で組織再編成を行った場合の取扱
いを公表するという話もあるようですが、そ
うであれば早めに公表してもらいたいですね。
　海外の組織再編成は、我が国の会社法とは
関係のないところで行われますので、いわゆ
る「借用概念」、つまり、会社法や民法にお
ける法律用語の解釈に依拠して税法を解釈す
るという手法は、説得力に欠けます。正に、我が
国の法人税法が組織再編成をどのようなもの
と考えているのかということが問われるわけ
で、そこのところをはっきりさせないと、海外
の組織再編成への132条の2の適用の有無も
正しく判断できないのではないかと思います。
朝長　おっしゃるとおりです。そのうちに、
海外の組織再編成に132条の2が適用される
というケースが発生すると思いますね。外国
子会社合算税制（タックス・ヘイブン対策税
制）、移転価格税制や外国税額控除制度など
との関係が論点になることもあるはずです。
　本誌（編注：本誌439号18頁「税務マエ
ストロ」参照）でも書きましたが、「合併」
や「分割」などの法人税法で用いている用語
は全て法人税法における

4 4 4 4 4 4 4 4

「合併
4 4

」であり法人
4 4 4 4 4

税法における
4 4 4 4 4 4

「分割
4 4

」であるという当たり前
のことが十分に理解されていない向きがある
ようです。しかし、そのような状況はさてお
き、税務調査では、132条の2の適用の有無
が問題とされる可能性があるわけですから、
むしろ国内の組織再編成以上にしっかりとし
た対応が必要になると思われます。　藤田耕司氏
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——132条の2の適用についてはどのような
課題があると思われますか？
仲谷　何が良くて何が良くないのかというこ
とを、網羅的・具体的に法律に書ければ良い
のでしょうが、現実にはそれは無理でしょ
う。とすると、現在問題になっている事案に
おいて、裁判所が整合性と説得力のある判断
をしてくれることを望みます。そのために
は、代理人となる弁護士が、条文のきちんと
した解釈に基づき主張と立証を行わなければ
なりません。
　そういう意味では、我々の責任は重大だと
感じております。
朝長　企業活動は昔のように単純ではありま
せんし、企業を取り巻く環境も非常に複雑か
つ多様になっていますので、それに合わせて

「良いもの」と「良くないもの」が具体的に
示されていく必要があると思いますが、企業
が行う行為や計算の全てを予め知るといった
ことは不可能です。このため、包括的な租税
回避防止規定を設けた上で、そこには必ず

「不当」というような抽象的な不確定概念を
用いざるを得ないという点は、承知しておく
必要があります。世の中の租税回避の全てを
知悉して具体的に書けるということであれ
ば、それらの防止規定を個々に定めればよい

わけであり、そもそも包括的な租税回避防止
規定は必要ないわけですが、現実はそうは行
きません。このような租税回避防止規定の宿
命は、よく承知しておかなければなりませ
ん。「具体的に書け」と言えばそれで済む、
ということではないわけです。
　

石橋を叩いても渡らない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

くらいの備えを
せざるを得ない

——最後に、まさに132条の2を巡って実際
に税務執行当局と対峙することになる納税者
側の対応はどうあるべきか、という点につい
てお聞かせください。
朝長　「税務調査においてどのような指摘を
受けるか分らない」、「税務調査において否認
されるかもしれない」というような不安定な
状態は、納税者にとっては大きなリスクを抱
えた状態であるわけで、特に税務処理の誤り
が許されない案件を抱える納税者にとっては
大きな問題となります。このため、税務処理
の誤りが許されない案件や失敗が許されない
案件に関しては、どのように優秀で粘り強い
調査官が来ても大丈夫というくらいに、すな
わち、石橋を叩いても渡らない

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

というくらい
に十分な備えをせざるを得ません。
　また、組織再編成や資本等取引に関して
は、それらによって移転した資産の売却等の
処理が終わるまで、ずっと、それらの組織再
編成や資本等取引の処理の適否が問題とされ
ることになる点にも、留意する必要がありま
す。5年の更正期限が過ぎてから、5年前の
組織再編成や資本等取引における減額更正を
行う必要がなくなり、5年以内の売却等に関
する原価過大等の増額更正のみが行い得るよ
うになって、更正期限を過ぎてから初めて否

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

認リスクが生ずる
4 4 4 4 4 4 4 4

、ということになるものも

仲谷栄一郎氏
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珍しくありません。実際、ご相談を頂いた
ケースの中には、税務調査で「10年前の組織
再編成の処理が誤っている」という指摘を受
けたものや「7年前の資本等取引の処理が誤っ
ている」という指摘を受けたものもあります。
藤田　もちろん、税務訴訟に対しては万全な
対応を図り、納税者に貢献していきたいと考
えております。しかし、税務訴訟はあくまで
も事後的に問題が生じてしまった場合の話で
す。それよりも、事前に、つまり取引を実行す
る前に計画する段階でご相談いただけると、
将来の課税リスクを低くすることができます。
　税務訴訟で勝った負けたという事実は派手
に報道されますが、事前に相談を受けて、そ
もそも問題にならなかった取引、あるいは調
査段階で税務当局に問題なしと納得してもら
えた事案は、報道されることもなく、粛々と
成功を収めているだけのことです。
仲谷　実は、私ども税金の案件を専門に扱う
弁護士の腕の見せ所は、このような事前のプ
ラニングであり、実際に私どもの仕事のうち
相当の比重を占めています。
　また、事後に問題が生じた場合も、税務調査
への対応からご相談いただいた方がうまくい
くと思います。特に組織再編成、金融取引や国
際取引などの専門的な分野では、初期の段階
から我々のような弁護士が関与すると、十分
に税務署と議論することができ、実際に、処分
なしという結果になったこともしばしばです。
朝長　これまでご相談を受けたものを思い起
こしてみますと、法令の解釈能力の不足のた
めに、ポイントを的確に把握することが出来
ていないものがたくさんありました。
　税に関する争いは相手のある話ですので、
相手をよく知らなければ良い結果を得ること
はできないわけですが、そもそも、法制度に

おける争いにおいては、相手以上の法令解釈
を示すことができなければ、勝てないわけで
す。いくら威勢よくウケのよい話をしてみて
も、中身がなければ、結果は期待できません。
　その点、アメリカなどと比べると、我が国
の税務に関する争訟は、まだまだレベルアッ
プの余地がある、と感じています。 （了）

朝長英樹　ともなが　ひでき
　九州大学法学部卒業。税理士。東京国税局・税務署に
おいて、主に法人税調査・審理に従事（昭和57年〜平成
7年）。財務省主税局において、金融取引に係る法人税制
改正（平成12年）、組織再編成税制の創設・資本等取引
税制の抜本改正（平成13年）、連結納税制度の創設（平
成14年）などを主導。税務大学校研究部において、事業
体税制等を研究。平成18年7月に税務大学校教授を最後
に退官。日本税制研究所　代表理事（平成19年3月〜）、
参議院客員調査員（平成19年9月〜20年2月）、登録政
治資金監査人（平成20年9月〜）、朝長英樹税理士事務
所（平成21年3月〜）。
　『企業組織再編成に係る税制についての講演録集』（日
本租税研究協会）、『日本型連結納税制度の基本的な考え
方と法令等の概要』（日本租税研究協会）、『国際的二重
課税排除の制度と実務－外国税額控除制度・外国子会社
配当等益金不算入制度－』（法令出版、共監・共著）、『会
社合併実務必携』（法令出版、共著）、『詳解　グループ
法人税制』（法令出版、編著）ほか、著書・論文多数。

藤田耕司　ふじた　こうじ
　東京大学法学部卒業。米国University	 of	Michigan（LL.
M.）卒業。弁護士（日本およびニューヨーク州）・税理士。米
国ニューヨークのCravath,	 Swaine	&	Moore法律事務所、
ドイツ・フランクフルトのBruckhaus	Westrick	Stegemann
（現事務所名Freshfields	 Bruckhaus	Deringer）法律事務
所勤務勤務を経て、1995年、アンダーソン・毛利・友常
法律事務所パートナー就任。日弁連税制委員会委員（2007
年）、経済産業省国際課税研究会委員（2009年）。ビジネ
ス・タックス—企業税制の理論と実務—（共著・有斐閣
　2005年10月）、適格合併の判定に際して、合併交付金
が配当代り金に当たるか否かの判定基準（JTRI税研　
No.123	 2005年9月号）、海外事業体の課税上の扱い（「租
税法の発展」（有斐閣）2010年12月）（共著）ほか、著書・
論文多数。

仲谷栄一郎　なかたに　えいいちろう
　東京大学法学部卒業。弁護士。英国ロンドンのAllen	
&	Overy法律事務所勤務を経て、2002年、アンダーソ
ン・毛利・友常法律事務所パートナー就任。2007－08
年、早稲田大学法学部非常勤講師（担当科目：国際租税
法）。『租税条約と国内税法の交錯』（第36回日本公認会
計士協会学術賞受賞　共著・商事法務）、『外国企業との
取引と税務』（共著・商事法務）ほか、著書・論文多数。


