
Ⅴ		有利発行課税事件から見えてきた “不都合な真実”

　前回（687号14頁〜掲載）のインタビューでは、有利発行税制の創設時等には「判
定の時価」と「計算の時価」とが基本的に異なるものであることが明確に分かる国税
当局者による文献が多数存在するにもかかわらず、平成18年改正で「種類株式の多
様化に伴う明確化」という名の下に両者を同一とする誤った改正が行われたことによ
り、大手総合商社や神鋼商事への課税が引き起こされたという驚きの事実が明らかと
なった。
　最終回となる今回は、有利発行課税事件から見えてきた立法から租税研究までの各
段階における “不都合な真実” とも言うべき事実、そして、有利発行課税を受けない
ようにするために企業や実務家は具体的にどのような対策をとればよいのかというこ
とについて、神鋼商事側で意見書を書いた朝長英樹税理士に再び語ってもらった。

立法から租税研究までの各段階における“不都合な真実”が明らかに
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――第1回（685号4頁～掲載）のインタビュー
で、有利発行課税事件はヤフー事件やIBM事件
に勝るとも劣らず注目に値する事件であるとい
うお話がありましたが、その理由から教えて頂
けませんか。
朝長　ヤフー事件やIBM事件は、事実関係に
関する争いを別にすれば、法人税法132条の2
や132条などの条文の解釈が争われただけです
が、有利発行課税事件は、適切でない改正が原
因となって課税が行われたという場合に法令解
釈や訴訟対応などをどのようにすべきかとい
う、非常に難易度の高い問題を突きつけたもの
だからです。
――ただ、朝長先生のように実際に立法に携
わっていた経験を持つ実務家は稀です。ほとん
どの実務家にとって、法令改正の適否を判断す

ることは現実には難しいのではないでしょうか。
朝長　実務家の中には法令改正や通達改正の適
否まで考えることは必要ない、という考えを
持っておられる方が少なくないと思いますが、
有利発行課税事件は、法令改正や通達改正の適
否まで正しく理解しているか否かで課否が変わ
ることがあるということを示す典型的な事案で
す。
　平成18年に法人税法施行令119条1項3号の
改正が適切に行われなかったことがきっかけと
なり、通達改正でも問題が生じていたことは承
知していたのですが、神鋼商事の審査請求の中
途からお手伝いをさせて頂く中で、税務執行、
審査請求、税務訴訟、租税研究の各段階にも大
きな問題があることが分かってきました。
――なるほど。有利発行課税事件から分かるこ
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とがたくさんあるわけですね。
○法令改正案は問題があってもそのまま通って
しまう
――本題に入る前に、読者が今後の話を理解し
やすいように、平成18年における法人税法施
行令119条1項3号と法人税基本通達2－3－
8の改正の問題について、改めて簡潔に整理し
て頂けないでしょうか。
朝長　平成18年の119条1項3号の改正では、
①「判定の時価」を採る日を「計算の時価」を
採る日と同じくする改正、②「判定の時価」を
「計算の時価」と同じくする改正、③「株主等
として取得したもの」を「明確化」する改正と
いう3つの改正が行われています。
　この3つの改正の内、①の改正は誤りである
ことから19年に再改正して元に戻しています
が、②と③の改正はそのままとなっています。
　この②の改正は、有利発行税制においては
「判定の時価」は「計算の時価」と基本的に異
なるものとされていたことを知らないまま改正
が行われたと考えられるものであり、改正の内
容が適切ではありません。もっとも、2－3－7
（注）2においては、「計算の時価」は従来どお
りの文言となっており昭和48年の制定時から
変わっていません。
　また、③の改正は、平成15年に「種類株式
の多様化」に伴う手当てが2－3－17において
既になされていることを知らないまま「種類株
式の多様化」に伴う手当てが行われたと考えら
れるものですが、2つの手当てが重なり合って
どのような取扱いになるのかということが不明
確になっています。しかも、種類株式を発行し
ていなければ有利発行課税の対象から除外され
ないこととなっていたり、1人株主が増資に
よって株式を取得した場合でも有利発行課税の
対象から除外されないこととなっていたりする
など、改正後の119条1項4号括弧書きと2－3
－8の定め方が適切でないことは明らかです。

――②と③の改正が元に戻されずに残って、近
年の有利発行課税の原因になったわけですね。
それにしても、どうしてこのような改正が行わ
れてしまったのでしょうか。
朝長　②に関しては既に述べたとおりですが、
③に関しては、改正をするということであれば
「他の株主等が存在する場合にあつては、
……」とか「種類株式を発行している場合にあ
つては、……」というように場合分けをして整
理すべきであるにもかかわらず、そうしていな
いからです。その結果、「他の株主等」が存在
する場合や「種類株式」を発行している場合に
だけしか有利発行課税の適用除外とはしない仕
組みを作るのであればこのように書くであろう
という条文になってしまっています。有利発行
課税事件は、誰もがおかしいと思うような改正
でもそのまま通ってしまうという現実が我が国
に存在することをどのように考えるのか、とい
う大きな課題を提起していると考えています。
　しかし、法令改正の現実がどのようなもので
あったとしても、納税者としては、現に行われ
た法令改正を否定するわけには行きません。
○18年改正により「判定の時価」が誤解され
たまま大手総合商社に数百億円の課税
――税務執行に関しては、どのような問題が
あったのでしょうか。
朝長　大手総合商社と神鋼商事のいずれに関し
ても、私自身が税務調査に立ち会ったわけでは
ありませんので、推測を交えてお話しすること
になりますが、大手総合商社と神鋼商事のケー
スは分けて考える必要があると思います。
　大手総合商社の場合には、平成17年の時点
の法令が適用されるわけですから、国税当局
は、有利発行税制が昭和48年に創設された際
に「判定の時価」がどのようなものであったの
かということを調べる必要があったと考えてい
ます。平成21年には、既に18年の改正が行わ
れているわけですから、税務執行当局は、「判
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定の時価」も「計算の時価」と同じものである
と疑いもなく考えていたのではないかと思われ
ます。確かに、直近に「判定の時価」を「計算
の時価」と全く同じ文言にするという119条1
項4号の改正が行われていますので、2つの時
価は同じものであると考えてしまうことは止む
を得ないとも考えますが、2－3－7（注）2と
2－3－9（3）のそれぞれの「時価」を比べる
と、片方には時価の算定方法が書かれ他方には
時価の算定方法が書かれていないのは何故だろ
うという疑問を持ってもよかったのではないか
と思っています。また、課税の根拠条文は17
年の時点のもので、しかも、数百億円という巨
額の課税を行うわけですから、“石橋を叩いて
渡る” という慎重さがもう少し有ってもよかっ
たのではないかと感じます。
○神鋼商事への課税では根拠条文も過去の売買
実例も確認せず
朝長　神鋼商事の場合には、国税当局は、課税
の根拠条文を誤って平成19年改正後のものと
し、しかも、過去の売買実例の有無さえ全く確
認せずに、課税を行っています。非上場株式の
「時価」が問題になるものであるにもかかわら
ず、過去の売買実例の有無さえ確認せずに課税
を行うなどということは信じ難いことですが、
現にそのような課税が行われています。前回、
ご紹介した昭和40年や48年の国税庁の方々の
「ケースバイケース」という発言や「個別の事
案として取り上げて解決する」という説明など
とは全く異なる対応がなされているわけです。
――大手総合商社の判決があったとはいえ、億
単位の課税を行う税務調査で根拠条文さえ確認
しないというようなことがあり得るのでしょう
か。
朝長　私は税務調査に立ち会ったわけではあり
ませんが、そういうことになっていたことは、
後でお話をする裁判における国側の主張からも
明確に確認することができます。

　法令改正や判決が適切でないと、税務執行ま
でおかしくなってしまうということです。
○神鋼商事の裁決も法令解釈に課題
――朝長先生は神鋼商事の審判所の途中の段階
から担当されたということでしたが、神鋼商事
の審判所の状況はどうだったのでしょうか。
朝長　神鋼商事のケースでも、当初、大手総合
商社と同じような主張を行っていましたが、私
が担当させて頂いてから、主張の内容を抜本的
に変えました。既にお話したとおり、2－3－7
（注）2の「判定の時価」は昭和48年から変わっ
ておらず、「計算の時価」のように機械的に純
資産価額方式によって算定するものとはされて
いないわけですから、機械的に純資産価額方式
で算定した金額で有利発行か否かを判定するの
は間違いであり、株主間契約によって他の株主
が保有する株式は実質的な債券又は債権と同じ
状態になっているため、増資が有利発行となる
ことはない、という主旨の主張を行いました。
　これに対し、国は、大手総合商社の勝訴判決
を前面に出し、本件もそれと同じであるから課
税になる、という主張を行いました。
　この審判所を介して行った国税局との遣り取
りについて、双方の主張を比べて客観的に判断
をして頂ければ、国税局側に軍配を挙げる人は
いないと今でも思っています。私自身も、国税
当局に在職中は納税者側との対応にいろいろな
形でかかわったことがありますので、遣り取り
を見れば、どちらに分があるかということくら
いは分かります。
　しかし、裁決は課税を容認するものでした。
　大手総合商社の判決が出た後でしたから、こ
の結果自体は止むを得ないとしても、裁決文は
法令解釈のレベルに大きな課題があると言わざ
るを得ないものでした。審判官は、外部登用の
会計士に、外部登用の弁護士と国税職員とが付
く3人でしたが、神鋼商事のケースを担当させ
て頂いてみて、審判所の法令解釈のレベルを上
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げる必要があると実感したところです。アメリ
カやドイツでも、審判所が独立して租税裁判所
になるという途を辿っており、常々、我が国に
おいても審判所は非常に重要だという認識を
持っていたのですが、課題も多いということで
す。
　平成18年の法令改正や大手総合商社の判決
が無かったとしたら、もう少し深度のある法令
解釈がなされることになったものと思います
が、この裁決の法令解釈のレベルの問題は、そ
れだけでは説明できないと思っています。
○大手総合商社判決の「判定の時価」の算定方
法の判断の論法は杜撰
――大手総合商社の裁判と神鋼商事の裁判につ
いてお話を聞かせてください。
朝長　大手総合商社の裁判における納税者側の
法令解釈に関する主張は、子会社株式の「判定
の時価」を純資産価額で算定することを前提と
してさまざまな事情を考慮して「判定の時価」
を減額するべきであるとしつつ、親会社が保有
していた既存の株式の価値の「希薄化」を考慮
して有利発行か否かを判定するべきであるとし
たものであったと言ってよいと思います。この
大手総合商社の裁判においては、納税者側で多
くの学者が意見書を書いています。それに関し
ては後に述べることとして、ここでは、学者よ
りも実際に昭和48年に有利発行税制の企画立
案をされた国税庁のOBに意見書を書いて頂い
た方が良かったのではないかということを指摘
しておきたいと思います。大手総合商社の裁判
においても、納税者側と国側がいずれも有利発
行税制がどのようなものなのかということをよ
く知らずに主張が行われていると感じます。納
税者側と国側が分からなければ、裁判官も分か
らないわけです。前回お話しましたが、「判定
の時価」という有利発行税制において一番重要
なものに関して、「新株の時価を算定する解釈
通達は定められていないため」、「判定の時価」

は「計算の時価」を「準用するのが相当」であ
るとした判決の論法は、杜撰との批判を免れ得
ないものと考えています。そこから有利発行課
税が始まってしまったわけですが、昭和48年
に実際に有利発行税制の創設に携わられた方々
であれば、「判定の時価」は機械的に算出でき
る「計算の時価」とは基本的に違うということ
を説得力のある言葉で語れたはずです。
○有利発行税制は既存株式の価値の「希薄化」
を織り込んだ仕組みとなっていない
朝長　また、大手総合商社の裁判においては、
納税者側は平成18年改正にもう少し関心を持っ
てもよかったのではないかと思います。適用さ
れる条文は確かに平成17年のものですが、平成
18年改正の問題点に気付いていれば、「希薄化」
というような主張を柱に据えることはなかった
はずです。
――既存の株式の価値の「希薄化」を考慮して
有利発行か否かの判定を行うべきであるという
主張は採り得ないということですね。
朝長　そうです。既存の株式の99%を持って
いる株主が増資で新株を取得することもあれ
ば、既存の株式を全く持たない株主が増資で新
株を取得することもあり得るわけですが、その
ような2つのケースを念頭に置いて119条1項3
号と2－3－7を読んでみて頂くと、新株の時
価のおおむね10%以上低い価額で増資が行わ
れていれば、いずれのケースも同額の受贈益課
税が行われることとなることが分かります。既
存の株式の100%を持っている場合には全く受
贈益課税を行わず、既存の株式の99%を持っ
ている場合には既存の株式を全く持っていない
株主と同じように受贈益課税を行う、というこ
とが適当か否かという制度論はあり得ても、解
釈論としては、119条1項3号と2－3－7が既
存の株式の価値の「希薄化」を織り込んだもの
と解することができないことは、文理上、明確
です。
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――119条1項3号と2－3－7を読めば分か
るということですね。
朝長　そうです。
　有利発行税制の法令が法人税法25条の2（受
贈益）のように22条2項の益金の額の別段の定
めとして設けられていたとしたら、有利発行税
制は、現在の制度のように有価証券の取得の時
点で株式の「含み」を平均化するものとしない
ものとに分けるだけという大胆な割切りの仕組
み（受贈益が有るとするものと無いとするもの
とに大胆に割り切って分けて間接的に受贈益の
存在を示唆する仕組み）ではないものとなった
可能性が高いと考えていますが、現実に採用さ
れた仕組みはそのようなものではありません。
○神鋼商事の地裁判決は根拠法令・通達を間
違っている
――神鋼商事の判決については如何でしょうか。
朝長　神鋼商事の地裁判決には多くの重大な問
題があります。
　最初に挙げておきたいのは、地裁判決は課税
の根拠条文と通達を間違っているということで
す。地裁判決では、課税される事業年度を平成
18年4月1日から平成19年3月31日までの事業
年度としながら、課税の根拠となる法人税法
61条の2及び法人税法施行令119条1項4号と
法人税基本通達2－3－7等については、平成
19年4月1日以後に開始する事業年度から適用
される条文等を挙げています。神鋼商事の場
合、有利発行として課税を行うとすれば、平成
18年の法令・通達を挙げなければならないに
もかかわらず、平成19年の法令・通達を挙げ
ているわけです。
――裁判所が法令・通達を間違って判決を下し
たということですね。
朝長　そうです。全ての法令・通達について年
度を間違っています。
○地裁の裁判官は自ら法令・通達も読まずに国
側の答弁書だけを見て判決を下したか？　

朝長　つまり、地裁の3人の裁判官は、課税の
根拠となる法令と通達を自ら調べて読むという
ことをしていないということです。自ら法令通
達を読んで確認すれば、仮に国側や納税者側が
間違ったとしても、裁判官が修正するはずで
す。裁判でなくても、課税関係を調べる場合に
は法令・通達を読むのは当然のことですから、
この判決にはさすがに呆れてしまいました。こ
れはもう内容の云々以前の問題であって、この
3人の裁判官はそもそも「法律家」と言えるの
かという指摘を免れ得ないと考えます。
――何故そういうことになってしまったので
しょうか？
朝長　そうなってしまった理由は、簡単です。
国側が答弁書で平成19年の法令・通達を課税
の根拠として挙げているからです。
――国側は、裁判になるまで課税の根拠となる
法令・通達を誤っていたということですか？
朝長　そうです。それで課税を行い、審判所で
勝つわけですから、納税者としては全くやり切
れません。
――裁判までそういうことでは困りますね。
朝長　納税者側は、訴状の後に出した準備書面
で、国側が課税の根拠となる法令・通達を誤っ
ていると指摘しました。それを受けて、国側も
2回目に出した準備書面で法令・通達の誤りを
認めて訂正しました。ですから、私は当然裁判
官も正しい法令・通達に基づいて判断を下すも
のと信じて疑わなかったわけですが、蓋を開け
てみると、何と裁判官は法令・通達を間違って
判決文を書いていたわけです。
　これが何を意味するのかというと、裁判官
は、納税者側が出した訴状と準備書面も国側が
出した2回目以降の準備書面もまともに見てい
ない、ということです。
――それでは、裁判官は何を見て判決を書いた
のでしょうか？
朝長　国側が最初に出した答弁書と最初に出し
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た準備書面のはずです。それ以外のもの、つま
り納税者側が出した訴状・準備書面も国側が出
した準備書面も、いずれも法令・通達は正しい
ものになっているわけですから。
　要するに、地裁の裁判官は、国側が最初に出
した答弁書と準備書面を読んだだけで判決を決
めており、高裁の裁判官も、似たような状態で
あった、ということです。
○国側が根拠条文を間違ったのは平成18年改
正の誤りが原因
――しかし、どうして国側は課税の根拠となる
条文・通達を間違ったのでしょうか。そういうこ
とは普通は考えられないのではないでしょうか。
朝長　私も国側で課税をする立場に居たことが
ありますので、概ね様子は分かりますが、平成
18年の119条1項4号の改正誤りがなければ、
国側がこのような間違ったことをすることはな
かったと考えています。国側は、訴訟の段階で
は、本来は平成18年改正の後の条文で課税を
行わなければならないことは分かっていたと思
います。この国側の「間違い」は通常の間違い
ではないと考えています。
――それはどういうことですか？
朝長　審判所の段階でも、納税者側は正しい法
令・通達を用いて主張を行い、審判所も正しい
法令・通達を用いて裁決を行っています。その
ような事情にあるにもかかわらず、国側の訴訟
の専門家が法令・通達を間違うなどということ
は、考えられないことです。国側とすれば、平
成18年改正後の119条1項4号を根拠条文に挙
げると、「その取得の時」における時価に基づ
いて有利発行か否かということを判定しなけれ
ばならないわけですが、実際の課税は2－3－
7によって「払込金額を決定する日」における
時価によって行っていますので、その相違をど
のように説明するのかという難しい問題に直面
することとならざるを得ません。平成18年の
「判定の時価」を採る日の改正誤りは19年改正

で元に戻しているわけですから、19年改正後
の119条1項4号と通達を根拠条文にすれば、
このような難しい問題は生じません。そして、
「判定の時価」を採る日に関しては、19年改正
後の119条1項4号の定めが本来の正しい制度
の在り方でもあるわけです。
――なるほど。納税者側が「判定の時価」を採
る日を争点にしないのであれば、平成19年改
正後の119条1項4号の方を挙げた方がややこ
しい問題が出てこないというわけですね。
朝長　そういうことです。国側も平成18年改
正の “被害者” であるわけです（笑）。
　しかし、3人の裁判官については、平成18年
改正の “被害者” ではありませんので、誤解し
ないようにして下さい。3人の裁判官は、課税
の根拠となる法令・通達を自ら確認して読むこ
ともせず、また、提出資料もまともに読むこと
もせずに判決を下したということが分かってし
まったというだけです。
○地裁判決では過去の売買実例があるにもかか
わらず「ない」とした
朝長　神鋼商事の子会社の株式に関しては、過
去に他の株主が複数の売買を行っており、過去
の売買実例があるわけですが、地裁の判決文で
は次のように述べています。

本件株式が、上場されておらず、売買実例
もないことに照らすと、上記注2が挙げるよ
うな諸事情を勘案する必要があるとはいえ
ず、上記算定の手法は合理的なものという
べきである。

　要するに、非上場で売買実例が無いことを根
拠として純資産価額方式で「判定の時価」を算
出するのは合理的である、としているわけです。
――過去の売買実例がないことが純資産価額方
式で算定することの合理性の重要な判断要素に
なっているわけですね。
朝長　そうです。しかし、実際には、過去に複
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数の売買実例があるわけです。
――どうして裁判官はそのような非常に重要な
事実に関して誤った判断をすることになったの
でしょうか？
朝長　その理由も先ほどと同じで、国側が答弁
書において、過去に売買実例が無いとし、それ
を大きな根拠にして純資産価額方式で「判定の
時価」を算定するのが合理的であると主張して
いるからです。
――唖然とするような話ですね。この地裁の3
人の裁判官は、やはり国側の答弁書までしか見
ていないということですか……。
○高裁の裁判官も法令を間違っている
――高裁はどうだったのでしょうか？
朝長　高裁においては、納税者側は、控訴理由
書の冒頭部分で、地裁判決は課税の根拠となる
119条1項4号の条文を間違って平成19年改正
後のものとしているということを指摘していま
す。このため、高裁判決では、地裁判決が挙げ
ている平成19年改正後の119条1項4号の条文
を平成18年改正後のものに差し替えています。
――それで課税の根拠条文は正しいものになっ
たわけですよね。
朝長　いいえ、そうではありません。
　有利発行税制の取扱いを定める法令の規定は
119条1項4号が唯一と言ってもよく、それを
間違うなどということはあってはならないわけ
ですから、納税者側としては、高裁の最初の時
点で、裁判官なんだから根拠条文くらいはちゃ
んと読んで間違わないようにして下さいよ、と
いう主旨のことを指摘しておいたわけです。
　ところが、高裁の判決文では、確かに、最初
の根拠条文として掲げてある119条1項4号の
条文は納税者側が示した正しい119条1項4号
の条文に差し替えられましたが、法律は平成
19年改正後のままとなっており、しかも、高
裁の裁判官が新たに書き加えた部分に引用した
119条1項4号の文言も、国側が地裁の答弁書

で書いたとおりの平成19年改正後の間違った
ものとなっています。
――信じられないですね……。法律の間違いと
はどういうものですか？
朝長　119条は、法人税法61条の2の最後の項
である包括政令委任の項を法律の根拠として設
けられているものです。この包括政令委任の項
の番号は、平成18年改正後は「16項」となっ
ていましたが、19年改正後は「23項」となり
ました。国側は、地裁の段階の答弁書ではこの
項の番号を「23項」としていたのですが、こ
れは間違いですから、「16項」に修正しなけれ
ばならないわけです。しかし、高裁判決は、こ
の項の番号を国側の答弁書と同じく、「23項」
としたままになっています。
　要するに、納税者側から言われた部分だけを
直し、その他の部分は、国側の地裁における答
弁書及び地裁の判決文と同じで間違ったままに
なっているわけです。
――結局、高裁判決でも課税の根拠となる法令
は間違ったままということですか？
朝長　そうです。
――冒頭に掲げた119条1項4号は平成18年
改正後のものに差し替えているにもかかわら
ず、新たに書き加えた部分の引用が平成19年
改正後の119条1項4号の文言になっていると
いうのも理解しかねるところですね。
朝長　そうなった理由は簡単で、高裁の裁判官
が国側の主張を丸写しして判決を書いているか
らです。
○高裁の裁判官も自ら法令・通達を読まず最初
から判決を決めていた？
――高裁の裁判官も地裁の裁判官と同じで、法
令・通達を自ら読まなかったということですね。
朝長　高裁の3人の裁判官も、地裁の判決を変
えないという判断を初めからしていて、地裁の
判決文、納税者の控訴理由書と国側の答弁書く
らいしか読んではいないのではないかと思って
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います。それ以外のものに関しては、“めくる”
ことはあったかもしれませんが、それ以上のこ
とはしていないのではないでしょうか。法令・
通達を自ら読んで確認していれば、間違うよう
なことはないはずですから。
○高裁判決では売買実例の間違いは修正するも
新たな間違いが……
――地裁判決で、過去の売買実例が無いとされ
ていた部分は、どうなったのでしょうか？
朝長　過去の売買実例が無いとされていた部分
に関しては、納税者側が過去の5件の売買実例
について、詳しく内容を説明したところ、地裁
判決の「上場されておらず、売買実例もないこ
とに照らすと」という部分は、「上場されてい
ないことに照らすと」に修正されました。
　しかし、過去に額面金額で取引をした売買実
例があるということであれば、「判定の時価」
は純資産価額によるべきであるという判断の説
得力が大きく落ちてしまうことは明らかです。
――地裁判決のように、売買実例もないから純
資産価額だというのは確かに相応の説得力があ
ると思いますが、過去に額面金額による売買実
例があるということであれば、純資産価額とす
るべきだと主張するのは難しいと思いますね。
朝長　誰でもそう思うはずです。そこで高裁の
裁判官は何をしたかというと、売買実例がある
ことは認めざるを得ないが、しかし、それらは
通常の売買ではない、ということを強調してい
ます。そして、高裁の裁判官は、納税者側が審
査請求書で他の株主が保有する株式は「名義
株」にすぎないと主張しているところを見つけ
て、その部分を根拠に付け加えた上で、次のよ
うに、過去の売買実例を勘案することは相当で
ないと述べています。

控訴人自身、本件増額更正処分等に対して
不服を申し立てた審査請求書（甲2）におい
て、控訴人以外の株主が保有するTES株式

はいわゆる名義株にすぎず、実質的には控
訴人がTESの一人株主であると主張してお
り、そのような状況下での株式売買価額は
通常の売買におけるものとは異なる可能性
が大きいといえる。そうすると、上記の売
買実例における1株1000バーツという価額
がその取得のために通常要する価額に近似
するとは到底考え難く、これを勘案するこ
とは相当でないというべきである。

――判決が述べていることは、他の株主が保有
する株式は「名義株」にすぎないから、過去の
売買実例の価額は通常の売買における売買価額
とは異なる可能性が大きく、過去の売買実例は
勘案できない、という理解でよいでしょうか。
朝長　そうです。この部分をよく考えずに読む
と、特に疑問もなく「なるほど」と納得してし
まうのではないかと思われますが、この部分に
は大きな問題が潜んでいます。
　確かに、審査請求書では、納税者側は他の株
主が保有する株式は「名義株」であると主張し
ています。しかし、他の株主が保有する株式が
「名義株」であるという主張は誤っています。
他の株主が保有する株式が「名義株」であれ
ば、タイ子会社は神鋼商事の100%子会社とい
うことですから、有利発行という話が出てくる
ことはあり得ません。つまり、他の株主が保有
する株式は、「名義株」ではなく、実質的な
「種類株式」という性質のものであるわけです。
　このため、審査請求の途中で私が代理人に
なってから、「名義株」という主張は取り下げ
ています。当然、審判所も納税者側の主張は他
の株主が保有する株式は実質的な「種類株式」
であるというものであることを前提として、裁
決を行っています。
　要するに、高裁の裁判官は、神鋼商事が最初
に審判所に出した審査請求書の中に書かれてい
た「名義株」というところに目を留めてつまみ
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食いをしただけであって、審査請求の記録をま
ともに読んでいない、ということが先ほどの引
用から明確に分かるわけです。
　地裁判決も高裁判決も、一見しただけではご
くありふれた税務訴訟の判決にしか見えないの
ではないかと思いますが、しかし、よく見てみ
ると、法令・通達を自ら読んで確認することさ
えもせず、また、提出された資料をまともに読
むことさえもせずに、初めから国側を勝たせる
という結論ありきで書かれた大変お粗末なもの
である、ということがよく分かります。
――平成18年に119条1項4号の適切でない
改正が行われていたことがきっかけとなって、
地裁・高裁判決の “不都合な真実” が露見して
しまった、ということですかね……。
朝長　正にそのとおりです。裁判官は「法の番
人」であるわけですから自らの果たすべき役割
をしっかりと自覚して頂く必要があります。
○神鋼商事の判決が与える貴重な教訓
朝長　神鋼商事の裁判では、地裁と高裁の合計
6名の裁判官がこのような状況であったわけで
すが、これは、決して個別の事件の例外的な
ケースではないと考えています。税務訴訟の判
決の中には、裁判官が制度を正しく理解せず、
国側の主張をオウム返しに言っているだけだと
いうものが少なくないと感じます。我が国で
は、裁判で納税者が勝つ確率はあまり高くない
わけですが、その原因が何かということを突き
詰めて行くと、裁判官が税法を十分に理解でき
ない、というところに行き着くのではないかと
考えています。
――確かに、税法を十分に理解できない裁判官
が国側の課税処分を覆して納税者を勝たせると
いうようなことは、考えにくいでしょうね。
朝長　今回、神鋼商事の地裁と高裁の判決を検
証することで、税務訴訟において裁判官が何を
やっているのかということをリアルに知ること
ができて、貴重な教訓になりました。

　我が国も、アメリカやドイツのように、税務
訴訟を専門に扱う裁判所を早く設けることが必
要だと痛感します。
○研究のレベルを上げることが現実的な対応策
――現実には、日本の納税者は税務訴訟を専門
に扱う裁判所がない状態で税務訴訟に臨むしか
ありません。そうすると、今後も納税者の勝訴
率は低い状況が続く可能性が高そうですね。
朝長　現在の状況を大きく変えるには、税務訴
訟を専門に扱う裁判所を創ることが必要である
と思っていますが、そのような裁判所がない状
態で現在の状況を変えるための現実的な対応策
は、税法の研究のレベルを上げるということだ
と思っています。税法の研究の中でも、特に税
務訴訟に直結する研究のレベルが上がれば、国
側が課税をすることに慎重になってくるはずで
すし、裁判でも、納税者側の主張がより一層説
得力を持つことになるはずです。
○有利発行税制は有価証券の譲渡損益の規定と
してではなく受贈益の別段の定めとして設け
るべき
朝長　大手総合商社の裁判では、学者の方々の
意見書が出されていますが、有利発行税制にお
いて最も重要と言ってよい「判定の時価」の捉
え方に課題があったと感じます。法令の解釈に
当たっては、創設の趣旨目的の確認は必ず行う
べきことですから、有利発行税制においては
「判定の時価」は純資産価額で算定するような
ものではないということを、昭和48年の創設
時まで戻って確認することが必要であったと考
えています。
――大手総合商社の判決の評釈もいくつか出て
いますが、制度の創設の趣旨目的まで確認して
いるものは見当たりません。
朝長　2－3－7（注）2において、「判定の時
価」の算定方法を書いていないことには意味が
あると考えなかったところにも、問題があった
と考えています。
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――大手総合商社の裁判で、「判定の時価」の
算定方法も「計算の時価」の算定方法によるべ
きである、という安易な判断が出てしまったと
ころから有利発行課税が始まったわけですから
ね。
朝長　また、有利発行税制そのものに関する研
究の深化が不足していることにも課題があった
と思います。現在の有利発行税制は、時価より
も発行価額がおおむね10%以上低い場合に受
贈益課税を行うという制度として創られている
わけですが、このような制度は適切とは言い難
いものです。この種の制度を創るのであれば、
本来は、時価と発行価額との差がおおむね10%
未満である場合に収益又は損失を益金又は損金
に算入しないという制度を創るべきです。ま
た、その制度は、有価証券の譲渡損益の規定の
中ではなく、受贈益の別段の定めとして設けら
れるべきですし、課税する場合の金額も適切と
は言い難いものとなっています。このような有
利発行税制の検証やあり方の研究などが足りな
かったことも、近年の有利発行課税の背景にあ
ると考えています。
○学者を招く法務省の研究会でも神鋼商事の判
決が取り上げられた
――神鋼商事の地裁判決は、法務省で開催され
た学者を招く研究会において取り上げられたと
聞きました。判例タイムズ（No.1429、2016.12）
にも、地裁判決の評釈が載っていましたので、
今回のインタビューの前に読んできました。
朝長　どのような内容ですか？
――最後は「本判決の示した解釈や事案を踏ま
えた具体的判断過程は、実務上参考になるもの
といえる。」と締めていますが、今回のインタ
ビューでお聞きしたような話は全く出ていな
かったですね。
朝長　その「参考になる」という「解釈」と
「具体的判断過程」とは一体何を指すのでしょ
うかね。判決が根拠法令・通達を間違っている

ことには触れられていないわけですね？
――そのようなことをうかがわせる記述は全く
ありませんでした。
朝長　そういうところからも、研究の深化に課
題があるということが分かるように思われま
す。判例の評釈を行う場合にも、法令・通達は
自ら読んで確認することが必須ではないので
しょうか。
○研究者には有利発行課税事件の向こうに見え
るあるべき姿を示す役割が求められている
――今回のインタビューで、有利発行課税事件
はヤフー事件やIBM事件とは違った意義、重要
性があり、また、深く広がりのある事件である
ことがよく分かりました。
朝長　私が国側で意見書を書いたヤフー事件は
法人税法132条の2などをどのように解釈する
のかということと事実関係に目を向けておけば
済むものであって、やるべきことはシンプルで
した。しかし、有利発行課税事件では、制度を
詳しく調べれば調べるほど課税が誤りであるこ
とが明白であるにもかかわらず、大手総合商社
事件の納税者側敗訴判決がある中で、立法にお
ける不適切な改正が原因となって課税を受ける
こととなってしまったものに対し、どのように
対応するべきなのか、ということを考えなけれ
ばなりませんでした。有利発行課税事件は、納
税者側からすると、稀に見る難事件であったと
言ってよいと思っています。
――今回のインタビューがきっかけとなり、有
利発行課税事件に対する本質的な議論が高まる
ことを期待したいところです。
朝長　有利発行課税事件においては、私達を取
り巻く税法の立法から租税研究までの各段階の
現実の姿の一部を垣間見ることができますの
で、研究者には、有利発行課税事件の向こうに
見える各段階のあるべき姿を誰もが分かるよう
に示していくという役割が求められているので
はないかと感じます。
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　ただし、有利発行税制について考察する際に
は、平成18年改正により「判定の時価」が適
切ではなくなっていること、1人株主の増資が
除外されなくなっていること、種類株式を発行
していなければそもそも除外されるか否かの
テーブルにも乗らなくなっていることの3点は

分かっておく必要があると思いますし、有利発
行課税の判決の評釈は、同じく「判定の時価」
が適切ではないということ、神鋼商事の場合の
地裁・高裁の判決が根拠法令・通達の年度を間
違っているということくらいは分かった上で行
う必要があると思います。

――今後、納税者が有利発行課税を受けないよう
にするにはどのような対策が必要でしょうか？
朝長　既にお話をさせて頂いたように、有利発
行税制は、平成18年改正により、「判定の時
価」が純資産価額方式で算出するものとされ、
1人株主であっても増資が有利発行から除かれ
なくなったり種類株式を発行していなければ有
利発行から除かれなくなったりしているわけで
す。このような状態は明らかにおかしいわけで
すが、しかし、平成18年改正によって有利発
行税制がこのような状態になってしまっている
ことは否定しようのない事実です。
　このため、課税を受けないようにするには、
このような状態に合わせた対応が必要となりま
す。納税者が付けを払わされるようなことに
なってしまいますが、止むを得ません。
○出来るだけ純資産価額に基づく「時価」で増
資を行う必要
――「判定の時価」が純資産価額によって算定
されるという解釈が採られているということに
なると、純資産価額に基づく金額で増資を行う
必要があるということですね。
朝長　そうです。純資産価額に基づく金額で増
資を行い得るケースでは、そうする方がよいと
思います。同族会社では、増資の価額も比較的
融通がきくものと思われますので、そのような
対応策が採り易いと思います。
――ただ、同族会社に第三者が投資をするよう
なケースでは、将来、その会社がどうなって行

きそうかによって株価が大きく変わることが珍
しくないですよね。
朝長　そうです。特に小さな会社の株価は、会
社の人的資産の状況や引受人の状況などが大き
く株価に影響するわけですが、これらは純資産
価額に反映されることのないものです。小さな
会社の場合、10%のアローワンスはほとんど無
いに等しいと言っても過言ではないと思いま
す。純資産価額よりも高い価額で増資をする
ケースは問題ありませんが、純資産価額よりも
10%以上安い価額で増資をしなければならない
ケースでは、課税リスクが生ずることとならざ
るを得ません。純資産価額が時価であるという
前提に立てば、純資産価額よりも高い価額で増
資をするケースも問題なしとは言えないわけで
すが、その問題は有利発行の問題ではありませ
んので、ここでは触れないこととします。
　純資産価額よりも10%以上安い価額で増資
を行うのが取引として正しいというケースの場
合には、その取引価額が本当の時価であるとい
うことが分かるように第三者に株価評価を依頼
するなどの対策を講じておく方がよいと思いま
す。それでも課税リスクは残ってしまいます
が、何もしないよりは良いと思います。
○1人株主の場合にも純資産価額で増資を行っ
ておくのが無難
――1人株主が増資を行う場合にも注意が必要
ということですね。ここに気付いていない実務
家は少なくないと思います。

Ⅵ		今後の対応策
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朝長　既にご説明したとおり、平成18年改正
後、119条1項4号括弧書きと2－3－8の文言
は、1人株主が増資をする場合でも有利発行税
制の対象から除外されないものとなっています
ので、1人株主が増資をする場合にも、純資産
価額に基づく金額で増資を行うこととした方が
無難です。
　1人株主の増資は当然に有利発行課税の対象
とならないと思っておられる方も少なくないと
思いますが、昭和40年代には、1人株主の増資
にも受贈益課税を行うべきではないかという議
論もなされており、現在の有利発行税制の仕組
みにおいては、1人株主の増資の場合にも受贈
益課税を行うのが理論的に正しいという主張が
むしろ説得力があると言っても過言ではありま
せん。詳細については別の機会に譲りたいと思
いますが、1人株主だからといって安易に考え
ない方がよいと思います。
○異なる価額で株式の取引を行う必要がある場
合にはできるだけ種類株式を用いるべき
――神鋼商事の裁判では、種類株式を発行して
いるのであれば適用除外になり得るが、株主間
契約を締結しているだけでは適用除外にならな
い、という結論になったわけですよね。
朝長　そうです。2－3－8では「種類株式」
としか書かれていませんので、株主間契約では
有利発行税制の適用除外とはならない、とされ
ました。
　外資規制のある国で、50%超株主の株式と親
会社が保有する50%未満の株式とを「内容の
異なる株式」（種類株式）とすることができる
のか否かという疑問はありますが、挑戦してみ
る価値はあるように思います。それができるの
であれば、株主間契約を締結する必要が無くな
るかもしれません。外資規制のある国に進出す
る場合には、50%超の株式を持ってもらう株主
に何らかの方法で一定の利益を保証するなどの
手当てが必要になりますので、こうした国の子

会社への増資はケースバイケースで対応策を考
えざるを得ないでしょうね。
――対応策といっても、なかなか一筋縄ではい
かないですね。
朝長　今後、大手総合商社や神鋼商事のように
119条1項4号の改正が適切でなかったために
課税を受けるというケースが出てくることが
あってはならないと考えていますが、今回、神
鋼商事のケースが確定したことで、税務当局が
どのように動くのかということを注視しておく
必要があります。納税者側の対応策は、税務当
局がどのように動くのかによって大きく変わる
ことになります。
――大手総合商社の判決確定により引き起こさ
れた神鋼商事事件の判決確定が新たな有利発行
課税を生むことになるのか否か、今後の動向が
注目されるところです。
　今回も、長時間にわたり貴重なお話をお聞か
せ頂き、誠に有り難うございました。� （了）

朝長英樹　ともなが　ひでき
　財務省主税局において、金融取引に係る法
人税制の抜本改正（平成12年）・組織再編成
税制の創設（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。
　現在、日本税制研究所	代表理事、朝長英樹
税理士事務所	所長


