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お わ り に

は じ め に

ある事業体により稼得された所得に対する課税のアプローチとしては，

実体課税と導管課税の２つがあるとされる1）。実体課税とは，事業体によ

り稼得された所得に対して，組織の段階で課税がなされる取扱いである。

一方，導管課税とは，所得に対する課税が組織の段階ではなされない取扱
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いである。すなわち，この取扱いにおいては，損益はその事業体自体には

帰属せず，その事業体を導管としてその構成員にパススルーされ，その構

成員において課税がなされることとなる。

日本の租税法上，ある事業体に対してどちらのアプローチが適用される

かについては，原則として，その事業体が法人に該当するかどうかにより

決定される。この法人該当性の判断に当たって，日本の法令に基づいて設

立された事業体については，原則として法人格の有無により形式的に判別

されるため，その判断に困難は生じない。一方で，海外の法令に基づいて

設立された事業体の場合には，必ずしもこの判断は容易ではない。なぜな

ら，租税法上，法人の概念について定めた規定はなく，租税法上の法人に

ついてどのように解釈するかが問題となるためである。事実，裁判例にお

いても法人該当性の判断についての確立した基準は定まっていない。特に

近年，米国デラウェア州において設立されたリミテッド・パートナーシッ

プ（LPS）の法人該当性について，大阪，東京そして名古屋の３つの裁判

管轄で争われたが，その判断は地裁及び高裁のいずれのレベルにおいても

分かれており，最高裁の判断が待たれている状況である。

他方，近年においては，法人に投資を行った場合と同様に出資者の責任

を限定することができること等から，投資ビークルとして，リミテッド・

ライアビリティー・カンパニー（LLC）や LPS といった事業体が頻繁に

用いられるようになっている。特にデラウェア州は，広く契約の自由が認

められていることや，優れた司法制度を有すること等から，LLC 等の設

立場所として，頻繁に利用されている2）。ある海外事業体が，日本の租税

法上，法人として課税されるかどうかという点は，投資スキームを構築す

るうえで非常に重要な問題である。しかし，現状においては，裁判所にお

ける法人該当性の判断基準は統一されておらず，実務上，予測可能性に著

しく欠ける状況となっている。そのため，海外事業体の法人該当性の有無

につき，統一した判断基準を設け，予測可能性を高めることには，大きな

意義があるといえる。
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以上のことを踏まえ，本稿においては，次の２点を論じることを目的と

する。まず１点目は，日本の現行の法制度における，海外事業体の租税法

上の法人該当性の妥当な判断基準を明らかにすることである。そして２点

目は，その判断基準を用いて，裁判所においてその判断が分かれている米

国デラウェア州 LPS の法人該当性の有無を判別することである。

そこで，本論の構成としては次の通りとする。第１章では，事業体課税

の概要を示すために，まず日本における，法人とそれ以外の事業体に対す

る課税上の取扱い及び海外事業体の法人該当性の有無により生じる問題を

整理していく。そして，デラウェア州 LPS の法人該当性に関して争われ

た裁判例を検討し，その後，諸外国における海外事業体の法人該当性の判

断基準について概観していく。第２章では，具体的に法人該当性の判断基

準として妥当なものを検討する。ここではまず，租税法における借用概念

について妥当な解釈を検討していく。その後，私法上の法人の概念及び外

国会社についての検討を行い，海外事業体の法人該当性の判断基準につい

ては，原則として，その事業体が外国会社に該当するかどうかによるべき

であることを明らかにする。最後に第３章においては，第２章で提言する

判断基準を用いて，米国デラウェア州 LPS の法人該当性を検討し，当該

事業体が日本の租税法上，法人に該当することを明らかにする。ここでは，

米国デラウェア州 LPS が外国会社に該当するかにより，その法人該当性

を検討することになるが，具体的には，合資会社と投資事業有限責任組合

との相対比較を行い，合資会社に類似するものであることを明らかにする。

第１章 事業体課税の現状と問題点

本章では事業体課税の現状について概観していく。まず，第１節では，

日本における，法人とそれ以外の事業体の課税上の取扱い及びその取扱い

の違いから生じる問題について整理する。第２節では，デラウェア州 LPS

の法人該当性について争われた裁判例について検討していく。そして，第
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３節では，諸外国の状況として，アメリカ，イギリス及びカナダにおいて

用いられている，法人該当性の判断基準について紹介する。

第１節 事業体課税の基本的な考え方及び日本における取扱い

事業体により稼得された所得に対する課税のアプローチとしては，実体

課税と導管課税の２つがある。実体課税とは，課税が組織の段階でなされ

る取扱いであり，日本では法人税がこれにあたる。一方，導管課税とは，

課税が組織の段階ではなされない取扱いである。すなわち，この取扱いに

おいては，損益は組織自体には帰属せず，その組織を導管としてその構成

員に直接帰属する。日本においては，民法上の組合（以下「任意組合」と

いう），商法上の匿名組合，有限責任事業組合及び投資事業有限責任組合

がこの取扱いを受ける3）。

このような，法人とそれ以外の事業体の課税上の取扱いの違いにより，

外国の法令に準拠して設立した事業体が，日本の租税法上，法人として取

り扱われるかどうかによって，実務上様々な問題が生じる。ある事業体が

法人ではないとされた場合において，税務上最も重要であると思われる点

は，その事業体に生じた損益がその構成員にパススルーされる点である。

この場合のメリットとしては，その事業体段階と構成員段階における経済

的二重課税を回避することができる点，そして最も大きなメリットとして，

赤字の場合にはその構成員にその損失がパススルーされ，その構成員の利

益と相殺することができる点が挙げられる4）。ただし，損益の帰属時期に

ついては，現実に利益の分配が行われたか否かを問わず，その事業体に利

益が発生した時点においてその構成員にパススルーされるため，実際には

金銭を受け取っていないにも関わらず，納税義務を負う恐れもある。また，

その構成員が個人の場合には，その事業体からパススルーされる損益がど

の所得区分に該当するかが問題となる。一方，その事業体が法人に該当す

る場合には，その赤字はその事業体の段階で止まり，その構成員の段階に

おいて損失として認識することはできない。ただし，分配される利益の帰
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属時期については，現実にその分配を受けた時点において認識されるため，

上述のようなギャップが生じることはない。この他にも，海外事業体が日

本の租税法上，法人に該当するかどうかという問題は，タックスヘイブン

税制，外国税額控除及び移転価格税制等の制度の適用の有無についても影

響を及ぼしえる5）。

日本の租税法上，ある事業体に対してどちらのアプローチが適用される

かについては，原則として，その事業体が法人に該当するかどうかにより

決定される。この法人該当性の判断に当たって，日本の法令に基づいて設

立された事業体については，原則として法人格の有無により形式的に判別

されるため，その判断に困難は生じない。一方で，海外の法令に基づいて

設立された事業体の場合には，必ずしもこの判断は容易ではない。なぜな

ら，租税法上，法人の概念について定めた規定はなく，租税法上の法人を

どのように解釈するかが問題となるためである。事実，裁判例においても

法人該当性の判断についての確立した基準は定まっていない。特に近年，

米国デラウェア州において設立された LPS の法人該当性について，大阪，

東京そして名古屋の３つの裁判管轄で争われたが，その判断は地裁及び高

裁のいずれのレベルにおいても分かれており，最高裁の判断が待たれてい

る状況である。

第２節 デラウェア州 LPS の法人該当性を巡る裁判例の検討

第１節で検討したように，ある海外事業体が日本の租税法上，法人に該

当するかどうかは納税者の利害に大きく影響する問題であるものの，裁判

所においてもその法人該当性の判断基準は統一されていない。そこで本節

では，裁判所において判断の分かれているデラウェア州 LPS の法人該当

性に関する裁判例を検討し，それぞれの理論構成の問題点を指摘していく。

デラウェア州 LPS について争われた裁判例としては，大阪地裁平成22

年12月17日判決（以下，平成22年大阪地裁判決という）がデラウェア州

LPS の法人該当性を肯定した一方で，東京地裁平成23年７月19日判決

租税法における海外事業体の法人該当性の判断基準（東)
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（以下，平成23年東京地裁判決という），名古屋地裁平成23年12月14日判決

（以下，平成23年名古屋地裁判決という）及びその上級審である名古屋高

裁平成25年１月24日判決（以下，平成25年名古屋高裁判決という）がそれ

ぞれ似通った理論構成をとり，その法人該当性を否定した。しかしながら，

その後，上記平成23年東京地裁判決及び平成22年大阪地裁判決の上級審で

ある東京高裁平成25年３月13日判決（以下，平成25年東京高裁判決とい

う）及び大阪高裁平成25年４月25日判決（以下，平成25年大阪高裁判決と

いう）においては，一転してその法人該当性が肯定される結果となった6）。

よってここでは，① 平成22年大阪地裁判決，② 平成23年東京地裁判決，

平成23年名古屋地裁判決及び平成25年名古屋高裁判決，そして ③ 平成25

年東京高裁判決及び平成25年大阪高裁判決，の３つのグループに分け，そ

れぞれのグループから１つずつ裁判例を紹介していく。

１ 事案の概要

事案の概要に関しては，大阪，東京及び名古屋のいずれの裁判例におい

てもほぼ同一である。いずれの事案においても，原告である投資家らはあ

る証券会社が企画したデラウェア州 LPS を投資ビークルとする不動産投

資事業に信託契約を介して投資を行った。それぞれの事案において，各

LPS は米国租税法上，パートナーシップとして課税されることとなり

（導管課税），原告ら自らが納税義務の主体とされた。そのため，原告らは

各スキームにおいて生じる所得は不動産所得に当たると主張し，減価償却

費等により生じた損失を損益通算して，所得税の申告または更正の請求を

行った。これに対し，所轄税務署長がこれらの所得は不動産所得には該当

せず，損益通算は認められないとし，原告に対し，所得税の更正処分，過

少申告加算税の賦課決定処分及び更正の請求に対する更正すべき理由がな

い旨の通知処分を行った。これに対して，原告らがそれらの処分の取り消

しを求めたというものである。
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２ 判決の要旨

① 大阪地裁平成22年12月17日判決

本判決では，法人の概念については，「自然人以外のもので，権利義務

の主体となることのできるもの」，としている。また，海外事業体の法人

該当性の判断については，「事業体がその準拠法においてどのような概念

として定義付けられているかのみによって結論を導くことはできず，実質

的な観点から，当該事業体に認められている能力及び属性の内容を検討し，

その上で，我が国の私法上『法人』とされることによって当然に認められ

る能力及び属性（法人格から当然に派生する能力及び属性）を全て具備し

ていると評価できるか否かにより決するほかはないというべきである」，

とし，その具体的な判断基準として，「〔１〕その構成員の個人財産とは区

別された独自の財産を有すること」，「〔２〕その名において契約等の法律

行為を行い，その名において権利を有し義務を負うことができること」，

「〔３〕その名において訴訟当事者となり得ること（訴訟上の当事者能力）」

を挙げている。そして，その当てはめの結果，「本件各 LPS は，『自然人

以外のもので，権利義務の主体となることのできるもの』であり，我が国

の租税法上（私法上）の『法人』に該当すると認められる」として，その

法人該当性を肯定した。

② 東京地裁平成23年７月19日判決7）

本判決は，「そもそもどのような団体（これに準ずる社会的存在を含む。

以下同じ。）に法人格を付与するかは，国家がどのような団体に法人格を

付与するのを適当とするかという政策の問題に帰するところ，民法33条

（現在の民法33条１項）は，法人は民法その他の法律の規定によらなけれ

ば成立しない旨を定め，法人の成立（法人格の付与）は，法律の定めに

よってのみ認められることを明らかにしている」，とし，法人法定主義に

ついて明確に述べている。そして，海外事業体の法人該当性の判断につい

ては以下のように述べている。「外国の法令に準拠して組成された事業体

が我が国の租税法上の法人に該当するか否かも，上記と同様に，原則とし

租税法における海外事業体の法人該当性の判断基準（東)
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て，当該外国の法令の規定内容から，その準拠法である当該外国の法令に

よって法人とする旨を規定されていると認められるか否かによるべきであ

るが，諸外国の法制・法体系の多様性，我が国の『法人』概念に相当する

概念が諸外国において形成されるに至った沿革，歴史的経緯，背景事情等

の多様性に鑑みると，当該外国の法令の規定内容をその文言に従って形式

的に見た場合に，当該外国の法令において当該事業体を法人とする旨を規

定されているかどうかという点に加えて，当該事業体を当該外国法の法令

が規定するその設立，組織，運営及び管理等の内容に着目して経済的，実

質的に見れば，明らかに我が国の法人と同様に損益の帰属すべき主体とし

て設立が認められたものといえるかどうかを検討すべきであり，後者の点

が肯定される場合に限り，我が国の租税法上の法人に該当すると解すべき

である（括弧書きは省略）」。そして，本件 LPS については，「州 LPS 法

の規定するその設立，組織，運営及び管理等の内容に着目して経済的実質

的に見ても，明らかに我が国の法人と同様に損益の帰属すべき主体（その

構成員に直接その損益が帰属することが予定されない主体）として設立が

認められたものということはできない」として，その法人該当性を否定し

た。

③ 東京高裁平成25年３月13日判決8）

本判決は，平成23年東京地裁判決と同様に，「民法33条（現在の民法33

条１項）は，法人の成立（法人格の付与）は，法律の定めによってのみ認

められることを明らかにしており，個々の団体の成立の根拠となる準拠法

は，当該団体に法人格を付与する場合には，これを法人とする旨の明文の

規定を設けている」とし，法人法定主義について明確に述べている。また，

法人該当性の判断については，次のように述べている。「外国の法令に準

拠して設立された事業体が我が国の租税法上の法人に該当するか否かも，

原則として，当該外国の法令の規定内容から，その準拠法である外国の法

令によって法人とする（法人格を付与する）旨が規定されていると認めら

れるか否かによるのが相当である。そして，その判断に当たっては，当該
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外国の法令の規定内容をその文言に従って形式的に見た場合に，当該外国

の法令が当該事業体を法人とする旨規定しているかどうかだけではなく，

当該外国の法令がその設立，組織，運営及び管理等についてどのように規

定しているかも併せて検討すべきである。」そして，本件 LPS について実

質的な検討を行い，その法人該当性を肯定している。

３ 検 討

これらの裁判例においては，租税法上の法人該当性の有無については，

私法上，法人格を有するかどうかによるとしており，第２章で検討する借

用概念の解釈については，共通して統一説がとられているとみられる。

一方，法人概念のとらえ方については相違している。平成22年大阪地裁

判決は法人法定主義について肯定することなく，日本の私法上の法人の概

念を基準としている。本判決では条文上定義の置かれていない法人概念に

ついて述べられており，それに基づく法人該当性の判断基準として，上記

のような要素が挙げられているが，その根拠については特に触れられてい

ない。そもそも，日本の私法は法人法定主義を定めるのみであり，法人が

法人たるための要件や特性については規定していない。また，日本におい

てはもはや法人のみが有する特性は存在しないことや9），実質的に法人と

ほとんど変わらない効果を有する事業体の存在が広く認められているこ

と10），が指摘されており，これらの点を考慮すれば，本判決において挙げ

られた要件は，法人とされる事業体の有する最低限度の特性にすぎず，法

人でない事業体がそれらの要件を満たすことは当然にありえ，法人とその

他の団体を区別する基準としては十分に機能しないといえる11）。

一方で，平成23年東京地裁判決以降の裁判例においては，一転して，法

人法定主義について明確に触れられており，民法上の「外国法人」ついて，

事業体の準拠法である外国法によって法人格が与えられているかという点

が基準として用いられている。このうち，平成23年東京地裁判決等の裁判

例では外国法によって法人格を付与されているかどうかという形式基準に
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加え，損益の帰属主体であるかという実質基準を用いているが，この点に

関しても疑問が残る。そもそも通説である法律的帰属説12）を前提とした

場合，権利・義務の主体であるならば，当然租税法上は，損益の帰属主体

になるのではないかという点や13），事業体の財産をリザーブする機能は法

人に限らず組合にも認められるという点14），を考慮すれば，この基準が法

人を区別するための基準として十分に機能するとはいえない。

この点に関し，平成25年東京高裁判決等では，平成23年東京地裁判決等

で用いられた損益の帰属主体という判断基準については，「法人格が付与

されることで，当該事業体によってされた取引から生じる損益は，まず，

当該事業体に帰属することとなるのであって，損益の帰属すべき主体であ

ることは，法人格が付与されたことの結果であるというべきである」，と

し，その有効性を否定している。そのため，法人該当性の判断に当たって

は，その事業体が外国の法令により，法人格を付与されていると認められ

るかどうかによってのみ判断することとしている。しかし，「その判断に

当たっては，当該外国の法令の規定内容をその文言に従って形式的に見た

場合に，当該外国の法令が当該事業体を法人とする旨規定しているかどう

かだけではなく，当該外国の法令がその設立，組織，運営及び管理等につ

いてどのように規定しているかも併せて検討すべきである」とし，形式的

にだけではなく実質的にその外国の法令によって法人格が与えられている

かどうか判断することを要するとしている。そして，実質的な検討を行っ

た結果，本件LPSの持ついくつかの要素を挙げてその法人該当性を肯定し

たが，なぜそれらの要素を持つものが法人であるのかという理論的根拠は

乏しく，この点においては，平成22年大阪地裁判決と同様の問題を孕んで

いるといえる。

以上のように，いずれの裁判例においても，単純に外国法によって法人

格を付与されているかを形式的に判断するのではなく，それぞれ何らかの

実質的な基準を設けている。その理由としては，形式的にのみみた場合に

は，その判断が必ずしも明確ではないことや，内外の法制度が一様ではな
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いことから，外国の法概念を無条件に受け入れた場合の日本の課税権の侵

食を懸念したのではないかと思われる15）。しかしながら，それらの基準の

理論構成はあいまいなものであり，法的根拠にも乏しい。そもそも，上述

のように，法令により法人の要素が特定されておらず，日本においてはも

はや法人のみが有する属性はないということが指摘されている点を考慮す

れば，何らかの画一的な基準により法人を判別することに，法的根拠を求

めることは難しいといえる。さらに，平成23年東京地裁判決等で用いられ

ている損益の帰属主体性という基準は，目的適合説によったものであって，

統一説をとる立場からは矛盾するものであるという指摘がされており16），

このように法人課税の趣旨に照らして基準を設けるのであれば，何らかの

立法措置によるべきである。また，裁判所がそれぞれの理論構成に基づき

異なる基準を用いた結果，デラウェア州 LPS の法人該当性については裁

判所ごとに異なる結論が出されており，実務上もその予測可能性に大きく

欠ける状況となっている。

第３節 諸外国における法人該当性の判断基準

本節では，諸外国における法人該当性の判断基準として，アメリカ，イ

ギリス及びカナダの状況について概観する。

まず，アメリカにおいては，1997年のチェック・ザ・ボックス規則の導

入までは，キントナー規則により事業体の法人該当性の判断を行ってい

た17）。この規則においては，法人の特性として，① 構成員の存在，② 事

業の営み及びその利益の分配という目的，③ 事業体の継続性，④ 経営の

集中，⑤ 有限責任性，⑥ 持分の譲渡の自由，の６つを挙げていた。この

うち，①及び②については，パートナーシップにも共通する特性であるた

め，実質的には他の４つの特性のうち３つ以上を有する事業体を，法人と

して取り扱うこととしていた18）。しかしながら，有限責任性とパートナー

シップとしての課税上の取扱いの両方を提供する LLC の導入により，法

人とパートナーシップの差は小さいものとなり，また，この LLC を利用
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することにより，課税上の取扱いを実質的に選択できるようになってきて

いた19）。このようにキントナー規則が，法人とパートナーシップを判別す

る基準として，実情に合わなくなってきていたことや，事業体の判別のた

めのコストが納税者及び課税庁の双方にとって負担になっていたことを受

けて，1997年にキントナー規則による取扱いが見直され，チェック・ザ・

ボックス規則が導入された20）。この制度のもとでは，まず米国の租税法上，

当然に法人として取り扱われる事業体が個別に抜き出され，それ以外の事

業体については，法人として課税を受けるか，パートナーシップとして課

税を受けるかを，納税者の側で選択できることとなった21）。

次に，イギリスにおいては，法人該当性の判断基準については，1998年

の Memec 事件22）において採られたアプローチが基礎となっているとさ

れる23）。この裁判においては，ドイツ法上の匿名組合が租税法上，透明な

ものとして扱われるかどうかが問題となった。この事件において裁判所は，

ドイツ法における匿名組合とイギリスの租税法上，「透明」なものとして

扱われるパートナーシップとの比較という点から判断を行っている。しか

しながら，ここで裁判所が重視したのは，イギリスのパートナーシップを

課税上透明なものとならしめる要素を特定することであり，イギリスの

パートナーシップとして不可欠な要素を特定することではなかった。そし

てドイツの匿名組合がどの程度その要素を有しているかにより租税法上の

取扱いを判断するものとした。その後，この Memec 事件を受け，英国歳

入関税庁は，海外事業体のイギリスにおける課税上の取扱いのガイドライ

ンとして，６つの要素を考慮することを発表した24）。また，英国歳入関税

庁は，世界各国の事業体のイギリスにおける租税法上の取扱いについての

原則的な立場をリストにして公表している25）。

カナダにおいては，法人該当性の判断については，「ツーステップアプ

ローチ」といわれる手法を用いることが，実務家及び課税庁の間で，基本

的には受け入れられているようである26）。また，課税庁において，法人該

当性の判断基準について，一時は「独立した法的主体」であることが，法
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人とパートナーシップを区分する重要な基準であるとされていたようであ

るが，現在ではそれはもはや法人だけが持つ決定的な特性ではないことが

明らかにされている27）。現在課税庁から発表されているアプローチにおい

ては，まず，① 外国の商事法におけるその海外事業体の特性を特定し，

② それらの特性を，カナダの商事法におけるそれぞれの事業体（法人や

パートナーシップ等）の特性と比較し，その事業体を分類する28）。つまり，

その事業体がカナダにおける法人やパートナーシップとしての基礎的な要

素を有するかではなく，その事業体が最も類似するものは何かという観点

から，税務上の取扱いを決定することになる。

以上のように，海外事業体の法人該当性の判断にあたっては，それぞれ

の国において，それぞれ異なる基準が用いられている。これらの基準の実

務上の拘束力については，まずアメリカのチェック・ザ・ボックス規則は

法的拘束力を有する。また，イギリス及びカナダのアプローチは立法によ

り定められたものではないため，法的拘束力を有さないものの，課税庁に

おいて，上記のアプローチによることが明確に示されている。一方，日本

においては，上述のように，裁判例においてもその判断基準は統一されて

いない。また，課税庁が「米国 LLC に係る税務上の取扱い」を公表し，

ニューヨーク州 LLC が法人として取り扱われることを明らかにしたが，

これは米国ニューヨーク州 LLC の取扱いについて示すのみであり，海外

事業体の法人該当性一般について，具体的にどのように判断するかという

ことについては明らかにされていない。「米国 LLC に係る税務上の取扱

い」では，米国ニューヨーク州 LLC が持つ４つの特性を挙げ，当該 LLC

を法人として取り扱うこととしているが29），他の事業体の判断にあたって，

これらの４つの特性のみが考慮されるのか，他の要素についても考慮され

るのかは明確ではなく，実務上その予測可能性に大きく欠ける状況である

といえる。そのため，日本においても，法人該当性の判断基準について，

実務上，指針となるような基準を検討することには，大きな意義があると

いえる。
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第２章 法人該当性の判断基準の検討

第１章では，日本における事業体課税の現状を概観し，海外事業体の法

人該当性の判断については，統一された基準がなく，その予測可能性に著

しく欠ける状況であることを明らかにした。そこで本章では，現行の法制

度における，海外事業体の法人該当性の判断基準として妥当なものを検討

したい。まず，第１節では租税法における借用概念の解釈について検討す

る。次に第２節では，民法上の「法人」概念を，第３節では会社法上の

「外国会社」について検討していく。そして，第４節において，それまで

の議論を踏まえたうえで，現行法における，法人該当性の判断基準の在り

方についての私見を述べる。

第１節 租税法における借用概念

すでに述べたように，租税法上，外国法人の概念について具体的な定義

を定める規定はない。法人税法２条４項は外国法人につき，「内国法人以

外の法人をいう」，と定めており，その内国法人については，「国内に本店

又は主たる事務所を有する法人をいう」（法人税法２条３項），と定められ

ているのみである。そのため，租税法における「法人」をどのように解釈

すべきかが問題となる。金子宏名誉教授によると，租税法において用いら

れている概念は，租税法においてのみ用いられている独自の概念（固有概

念）と，租税法以外の法分野においてもすでに用いられている概念（借用

概念）の２つに大別されることになる30）。この点，法人という概念は，民

法等においても用いられているため，借用概念に該当する。さらに，借用

概念の解釈論として，① 原則として借用概念は私法上における概念と同

様に解すべきとする統一説，② 借用概念については，それを規定する法

令の目的に照らして目的論的解釈を行うべきであるとする目的適合説，そ

して ③ 原則として借用概念についても税法独自の意義を持つものとして
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解すべきとする独立説，の３つのアプローチがあるとされる31）。しかしな

がら，独立説は，日本において少数説であり，これに基づく判例等も見受

けられない。よって，借用概念について議論するうえでは，法域間におけ

る同一概念の解釈の違いを認めない概念の絶対性を重視する立場（統一

説）と，法域間におけるその解釈の違いを認め，概念の相対性を支持する

立場（目的適合説）の２つに大別できる32）。

まず，統一説は，法的安定性の確保と法秩序の統一という立場から主張

される。この立場においては，そもそも私法と租税法はそれぞれ独立しな

がらも，全法秩序の一部を構成しているのであって，租税法が特別にその

秩序を攪乱するということは許されるものではないとされる。そもそも租

税法は，主として私法によって規律される経済活動等を課税の対象として

おり，また私法上の概念については，租税法によるのではなく，私法に

よって法的価値の判断をうけることになるとされる。その結果，租税法が，

特に立法で別段の意味を定めることなく私法上の概念を用いている場合に

は，それを租税法上，勝手な解釈を行うことは許されず，私法上と同一の

意義として解することが，租税法律主義の要請である法的安定性の面から

も法秩序の統一という面からも望ましいとされる33）。しかしながら，統一

説の立場からも，立法趣旨による解釈が常に否定されているわけではなく，

「別意に解すべきことが租税法規の明文またはその趣旨から明らかな場合

は別｣34），とされている点については留意すべきである。判例においても，

このような統一説の立場がとられており，学説上も通説とされている。

次に，目的適合説の主要な論拠として，田中二郎教授は，「私法の規定

は，私法自治の原則を前提として承認し，原則として，その補充的・任意

的規定としての意味を持つものであり，当事者間の利害の調整という見地

に基づく定めである。そこに用いられている諸概念も，もともと，そのよ

うな見地において用いられているものと解される。ところが，租税法は，

当事者間の利害調整とはまったく別個に，これを課税対象事実又はその構

成要件として，これらの規定又は概念を用いているのであるから，同じ規
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定又は概念を用いている場合でも，常に同一の意味内容を有するものと考

えるべきではなく，租税法の目的に照らして，合目的的に，従って，私法

上のそれに比して，時にはより広義に，時にはより狭義に理解すべき場合

があり，また，別個の観点からその意味を理解すべき場合もあることを否

定しえない｣35），としている。また目的適合説を突き詰めていった場合に

は，租税法におけるすべての規定においてその目的に照らした解釈が行わ

れることになり，そもそも固有概念と借用概念に分類する実益自体が失わ

れるとされる36）。この点からの主張として，ある概念が借用概念にあたる

か，固有概念にあたるかについて明確でないこともあり，そのような状況

の下で，単純に割り切った解釈を行うことは危険であるという点も指摘さ

れている37）。

また，統一説を採用するとした場合には，他の法域の概念をどこまで採

用することができるかという問題がある。つまり，国際私法によりある外

国の法令に準拠することになった場合に，その外国の法令における概念を

受けいれ，日本の租税法の適用に際して取り込むべきであるかということ

が問題となる。

この問題を考えるにあたって，まず１つの立場として，統一説において

借用されるのはあくまで日本の私法上の概念のみであって，外国の法令に

おける概念を採用することはできないとする考え方がある。この考え方に

よると，日本の租税法が前提としている概念は日本の私法上のもののみで

あり，外国の法令における概念を借用することはなく，また公法である租

税法は国際私法の守備範囲外であるとされる38）。また，国際私法により導

かれる外国の法令の概念を借用した場合には，その一義的な意義を確定で

きず，かえって法的安定性や法秩序の一体性を損なうため，日本の私法の

みを前提とすべきであるという主張もされている39）。しかしながら，石黒

一憲教授によると，公法については国際私法の守備範囲外であるというの

は，相当に古い考え方であって，租税法が日本の私法の概念を借用すると

した場合において，「『日本の私法』の一翼を明確に担う『国際私法』を，
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そして，それを通した『外国法』の適用を，何故無視するか」，について

論理的な根拠はないとされる40）。また浦東久男教授は，そもそも企業や個

人は，国境を越えてその活動や生活を行っており，立法者においてもそれ

を承知しているのであるから，租税法において用いられている概念は当然

外国の法制度もその対象としているはずであるとしている41）。実際，外国

の租税制度を対象として明確に規定された条文もあるのだから，そこだけ

を見た場合においても，日本の租税法は日本の法制度のみを前提としてい

るという主張は，正当といえるものではないと述べている42）。この点に関

し，中里実教授によると，外国法上の概念の取扱いについて，日本の租税

法上は，明文の規定がない限り，外国法の内容を基本的には尊重すべきで

あるとされる。このことは，所得税法83条に定める配偶者控除の「配偶

者」についての解釈や43），Comity（国際的な礼譲）という，他国の行政，

立法，司法上の行為を尊重し，無視すべきでないという国際法上の原則44），

とも整合するものであるとされる。

このような問題からか，渉外事案においては，目的適合説が主張される

ことが少なくないようである45）。例えば，松岡章夫税理士は，公平な課税

及び租税の徴収の確保という見地から目的適合説の立場に立ち，日本の法

制度との等価性・代替可能性という基準を用いて，外国の法制度を取り込

もうとしている46）。

第２節 民法上の「法人」概念

民法33条１項は「法人は，この法律その他の法律の規定によらなければ，

成立しない」，と定めていることから，法人は法律の定めによって成立す

る（法人法定主義）。ところで，法人の設立についてはその法人の従属法

によることとなるが，法人の従属法に関する規定は，法の適用に関する通

則法において，明文の規定はおかれておらず，その従属法については解釈

にゆだねられる。そして，その解釈については，設立準拠法説及び本拠地

法説の２つの説があるとされる。設立準拠法説は，法人が法律によってそ

租税法における海外事業体の法人該当性の判断基準（東)
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の人格を認められることを重要視し，その従属法については，法人の設立

に際して準拠した法律が基準であるとする説である。一方，本拠地法説は，

法人の目的である活動はその主たる事務所の所在地で行われることを重視

し，その法人の活動の本拠となる住所を基準とする説である。日本におい

ては以下のような理由から，設立準拠法説が通説とされている。すなわち，

① 法人の法人格はその法人が設立の際に準拠した法律によって与えられ

るものであること，② 第三者が法人の従属法を判断するにあたってその

判断が容易になること，そして ③ 他の日本法の規定との整合性が取れて

いること等である47）。

一方で，民法35条１項は法人の認許について定めており，この条文をど

のように解するかについて，学説上争いがある。その解釈としては，35条

１項は単にその外国法人が日本において法人として活動することを認める

際の要件を定めたものであるという説と，35条１項は海外事業体に日本の

民法上，法人格を認めるかどうかを定めたものであるという説の２つがあ

る。まず，前者の説は，抵触法と外人法を区別し，外国法人が活動を行う

上での前提となる法人格については，従属法により付与されていれば足り

ることとする。その上で，民法35条１項は，外国法人が「内国において法

人として活動することを認められること」を規定するものであるとする48）。

一方，後者の説は，法人格は国家によって付与されるもの（外国国家行

為）であるととらえ，日本の側からできることは，その外国国家行為を承

認するかどうかに限られるとする。すなわち，民法35条１項は，外国国家

によって付与された法人格を，日本法の立場から承認するかどうかの要件

を定めたものであるとされる49）。これらの２つの説のうち，立法時におい

ては，後者のようにとらえられていたようであるが，戦後において前者が

通説へと変遷してきたとされる50）。

しかしながら，現在の通説のような解釈をすることに対しては，以下の

ような批判がなされている。まず，中里実教授は，前者の説をとった場合

には，ある海外事業体が日本において活動する場合と海外で活動する場合
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とで法人該当性の判断の基準が異なってくることがありえると指摘する51）。

つまり，その事業体が日本において活動する場合には，民法35条１項が問

題になる一方，海外において活動する場合には，民法35条１項は問題とな

らないこととなる。ある同一の海外事業体の法人該当性を問題にしている

にもかかわらず，日本において活動する場合と海外で活動する場合とで，

法人該当性の判断の基準が異なってくることとなり，その論理の一貫性に

著しく欠けることになるとされる。また，道垣内正人教授は，前者の説に

よった場合には，そもそも「内国における活動」と「外国における活動」

の区分が不明確であることを指摘している52）。

第３節 会社法上の「外国会社」について

外国会社の取扱いにつき，会社法823条は「外国会社は，他の法律の適

用については，日本における同種の会社又は最も類似する会社とみなす」，

としている。この規定は，外国会社の内外平等原則を明確に示すものであ

り，外国会社の内国法上の一般的地位を定めた規定であるとされる53）。ま

た，ここでいう「他の法律」には当然租税法も含まれると解されている54）。

この点，この条文に基づく法人該当性の判断基準として，「外国事業体が

租税法上『法人』とみなされるかどうかは，同種または最も類似する内国

会社に対する扱いいかんということになる｣55），ということや，「設立準拠

法上の法人格の有無を問うのではなく，我が国の会社と同種または類似の

事業体か否かにより，租税法上の法人該当性を判断することになる」56），

ということが主張されている。また，外国会社に該当しない海外事業体に

ついても，その趣旨等を鑑み，会社法823条を類推適用すべきであるとい

う主張もされている57）。

ところで，会社法２条２項は外国会社について，「外国の法令に準拠し

て設立された法人その他の外国の団体であって，会社と同種のもの又は会

社に類似するものをいう」，と定義している。この点，「その他の外国の団

体」が含まれていることを鑑みれば，外国の法令により法人格が与えられ
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ているかどうかは問題ではなく，その事業体が「会社に類似するもの」で

あれば外国会社に該当することになると解されている58）。また，ある海外

事業体が日本の会社に類似するものかどうかについての判定については，

原則的には，その海外事業体を，類似すると思われる日本の会社及び事業

体と相対的に比較し，最も類似する日本の事業体が会社である場合には会

社に類似するもの，すなわち外国会社に該当するとされている59）。

第４節 法人該当性の判断基準のあり方

以上の議論を踏まえたうえで，本節では海外事業体の法人該当性の判断

基準のあり方について，さしあたり私見を述べることとする。第１節で検

討したように，借用概念の解釈としては，統一説と目的適合説が有力に主

張されるが，納税者としては，租税法上，他の法令において使用されてい

る概念が取り込まれている場合には，他の領域で使用されている概念と同

様に解するのが自然である60）。この点に関して，目的適合説によった場合

には，借用概念については自由な解釈が行われやすいため，納税者にとっ

て租税法独自の解釈がどこまで広げられるかは明確ではなく，租税法律主

義の要請する予測可能性及び法的安定性がないがしろにされる恐れがある

と指摘されている61）。そのため，借用概念の解釈については，判例，通説

でもある統一説の立場を採用することが妥当である。そして，その射程と

しては，国際私法により導かれる外国法の概念をも含むと解される。なぜ

なら，租税法は，主として私法によって規律される経済活動等を課税の対

象としているのであり，租税法が経済活動等を規律するのではない。それ

にもかかわらず，日本の私法秩序の一翼を担う国際私法を無視して，その

対象となる経済活動等をとらえることは，明らかに法秩序を害するもので

あり，統一説によりながらも国際私法の存在を無視するような解釈は許さ

れるものではない。また，上述の様に，目的適合説の立場から，等価性・

代替可能性という基準を用いることが主張されている点については，確か

にそのような基準を用いることは，内外平等性の見地からは望ましいが，
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先に検討したように，借用概念の解釈論として妥当なものは統一説であり，

渉外事案に限って目的適合説をとるということは，法的安定性の見地から

いっても許されるべきではない。よって，租税法上の「法人」の概念につ

いては，私法上の「法人」の概念に準ずることとなり，その際には国際私

法により導かれる外国法の内容をも含むこととなる。

次に，民法上の「法人」概念について，まずその従属法に関しては，本

拠地法説によった場合には，その本拠地がどこであるのかという点が必ず

しも容易ではないこと等を考慮すれば，通説である設立準拠法説を採るこ

とが妥当である。また，法人の認許について定める民法35条１項の解釈に

ついては，海外事業体に日本の民法上，法人格を認めるかどうかを定めた

ものである，と解することが，以下の理由から妥当である。つまり，第２

節でみたように，民法35条１項を「内国において法人として活動すること

を認められること」，と解した場合には，ある海外事業体が日本において

活動する場合と海外で活動する場合とで法人該当性の判断基準が異なって

くることがありえることや，「内国における活動」と「外国における活動」

の区分がそもそも不明確であることである。この問題に対し，海外事業体

が日本において活動する場合においても，あくまで租税法上は，民法35条

１項を問題とせずに判断するという主張もありえるが，日本においては法

人としての活動が認められないにもかかわらず，租税法上は法人として扱

われることもありえ，妥当な解釈とはいえない。また，外国法人の認許の

規定について，その立法時の趣旨は，ある国において与えられた法人格は，

他の国においても当然に認められるものではないということを前提に，原

則としては，外国法人は認許せず，例外的に一定の事業体についてその法

人格を認許するというものであった62）。租税法上も，1899年には第一種所

得税として，法人に対しても課税されることとなっており63），ここでいう

法人については，上述の立法時における認許の規定を前提としていたはず

である。そして，学説の変遷を経て，戦後，上述のような民法35条１項の

解釈が私法上の通説となったが，租税法上も，そのように法人の解釈を変

租税法における海外事業体の法人該当性の判断基準（東)
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更したとすることは，上述のような問題点を考慮すると，明らかに妥当で

はない。よって，租税法上，私法上の通説とは異なる解釈をすることに

なったとしても，「別意に解すべきことが租税法規の明文またはその趣旨

から明らかな場合」に該当し，統一説の立場からも，妥当なものである64）。

その結果，ある海外事業体が日本の民法上，法人として認められるために

は，まずその設立準拠法により法人格が与えられていることを要する。更

に，法人格が与えられている場合であっても，国等を除き，外国会社に該

当しない限り，原則的には，日本の民法上は法人として認められないこと

となる65）。

そして，第３節で検討したように，外国会社について，会社法823条は

「外国会社は，他の法律の適用については，日本における同種の会社又は

最も類似する会社とみなす」，としており，また会社法３条は，「会社は，

法人とする」と定めていることから，ある海外事業体が外国会社に該当す

る場合には，租税法上，法人とみなされると解される。また，外国会社に

該当しない海外事業体についても，会社法823条の援用により，日本の同

種又は最も類似する事業体に基づき，その法人該当性の判断を行うことが

主張されているが66），そのような海外事業体にまで会社法823条を適用す

ることに，法的根拠はなく，このような解釈は認められない。この点に関

しては，民法35条１項により，民法上，法人と認められるためには，原則

的に外国会社であることを要するのであるから，外国会社に該当しない海

外事業体については，基本的には，租税法上は法人として取り扱われない

と解することが妥当である。また，外国会社の判定にあたっては，上述の

通り，対象となる海外事業体を，類似すると思われる日本の会社及び事業

体と相対的に比較し，最も類似する日本の事業体が会社である場合には，

外国会社であるとすることが適切である。

また，外国会社の判定を行うに当たっては，その準拠法の内容によって

のみ行うのか，それとも契約内容をも考慮して行うのかという問題がある。

準拠法の内容のみならず，契約内容にまで踏み込んで判断を行わなければ
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ならないとなると，同一の法律に準拠して設立した事業体であるにもかか

わらず，その契約内容により，法人該当性の判断が異なってくる可能性が

あり，実務上の負担を強いることになろう。しかしながら，英米法におい

ては，契約内容の自由が大きく認められている場合が多く，事業体ごとに

その実態が大きく異なってくる可能性も否定できない67）。よって，その契

約内容が法律のデフォルトルールから大きく外れている場合等には，その

契約内容にまで踏み込むことが必要となるだろう。

以上の点をまとめると，以下の通りとなる。租税法上，借用概念の解釈

としては統一説が妥当であり，租税法上の「法人」の概念については，私

法上の「法人」の概念に準ずることとなる。そして，民法35条１項は，海

外事業体が日本の民法上，「法人」として認められるためには外国会社で

あることを要求している。また，会社法３条及び823条により，ある海外

事業体が外国会社である場合には，租税法上，法人として取り扱われる。

すなわち，海外事業体の法人該当性の判断については，国等を除き，原則

的には，その海外事業体が外国会社に該当するかどうかにより，行われる

こととなる。また，ある海外事業体が外国会社に該当するかどうかの判断

にあたっては，その事業体に類似すると思われる日本の事業体との比較を

行い，最も類似する日本の事業体が会社である場合には外国会社に該当す

る。そして，外国会社の判定の結果，外国会社に該当しないとされた場合

には，人格のない社団の判定を要し68），これにも該当しない場合にのみ，

その海外事業体は租税法上，法人としては取り扱われない結果となる。こ

のように，最も類似する事業体を特定するアプローチは，上述のカナダの

判断基準に近いものであるといえる。

第３章 デラウェア州 LPS の法人該当性の検討

第１章では，各裁判所等において用いられた法人該当性の判断基準は統

一されておらず，その理論構成も曖昧なものであることを明らかにした。
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特に米国デラウェア州 LPS（以下本章においては州 LPS という）につい

て争われた裁判例においては，その判断基準が統一されていないばかりで

なく，その最終判断も分かれていることから，実務上もその予測可能性を

著しく欠く状況となっている。そこで本章では，第２章で提言した，法人

該当性の判断基準を用いて，州 LPS の法人該当性の再検討を行うことと

する。第１節では，州 LPS に類似すると思われる日本の事業体及びその

課税上の取扱いを検討し，次に，第２節では，合資会社及び投資事業有限

責任組合の特性を，第３節では，州 LPS の特性を整理していく。そして

第４節では，それらの相対比較を行い，州 LPS が外国会社に該当し，日

本の租税法上，法人に該当することを明らかにする。

第１節 デラウェア州 LPS に類似する日本の事業体及び

その課税上の取扱い

第２章で述べたように，海外事業体の法人該当性の判断については，原

則として外国会社に該当するかどうかにより行う。そして外国会社に該当

するかの判断ついては，その海外事業体に類似すると思われる日本の事業

体との相対比較を行い，最も類似する日本の事業体が会社である場合には

外国会社に該当することとなる。そこで，州 LPS の法人該当性を検討す

るにあたっては，まず州 LPS に類似すると思われる日本の事業体が何で

あるかが問題になる。この点，外国会社についての先行研究として，米国

の改定統一リミテッド・パートナーシップ法（The Revised Uniform

Limited Partnership Act）に基づく LPS が外国会社に該当するかについて，

合資会社及び投資事業有限責任組合等との比較という点から検討されたも

のや69），外国会社かどうかというアプローチはとっていないものの，州

LPS が日本の租税法上，法人に該当するかについて，会社法823条の援用

という観点から，合資会社及び投資事業有限責任組合との類似性を検討し

たものがある70）。このことは，州 LPS がその債務に対して無限責任を有

する無限責任パートナーとその責任が制限されている有限責任パートナー
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から構成されている点を考慮すると，無限責任社員及び有限責任社員から

構成される合資会社と，無限責任組合員及び有限責任組合員から構成され

る投資事業有限責任組合が州 LPS に類似する日本の事業体であるとする

ことは妥当である。

合資会社と投資事業有限責任組合の日本における取扱いについて，合資

会社は会社法に定められている会社であり，上述のように会社は法人であ

ることから，法人税の対象となる。一方，投資事業有限責任組合は会社に

は該当せず，法人税の対象とはならないため，その構成員の段階において

課税が行われる。よって，州 LPS の法人該当性の判断にあたっては，ま

ず州 LPS と合資会社及び投資事業有限責任組合との相対比較を行い，ど

ちらにより類似するものであるかを検討する。その結果，合資会社に類似

する場合には外国会社に該当し，租税法上，法人として取り扱われる。一

方，投資事業有限責任組合に類似する場合には，外国会社には該当せず，

人格のない社団の判定を要し，これにも該当しない場合にのみ，租税法上，

法人としては取り扱われない結果となる。

第２節 合資会社及び投資事業有限責任組合の特性

合資会社及び投資事業有限責任組合は無限責任の者と有限責任の者がそ

れぞれ一人以上いなければならない点では共通する。しかし，合資会社は

本店の所在地において設立の登記をすることによって成立する（会社法

579条）一方で，投資事業有限責任組合契約は当事者の合意によってその

効力を生ずる（投資事業有限責任組合法３条１項）。ただし，法律の規定

により登記すべき事項は，登記の後でなければ善意の第三者に対抗するこ

とができない（投資事業有限責任組合法４条１項）。また，合資会社と投

資事業有限責任組合の登記について，前者は有限責任社員の氏名等を登記

しなければならないのに対し（会社法913条），後者は有限責任組合員の氏

名等は登記事項ではない点で異なる（投資事業有限責任組合法17条）。

合資会社の債務に対する社員の責任については，無限責任社員は連帯・

租税法における海外事業体の法人該当性の判断基準（東)
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無限責任を有する一方で，有限責任社員はその出資の価額を限度とする有

限責任にとどまる（会社法580条）。投資事業有限責任組合における債務に

対する責任についても，無限責任組合員は連帯・無限責任を有する一方で，

有限責任組合員はその出資の価額を限度とする有限責任にとどまる（投資

事業有限責任組合法９条１項，２項）。ただし，有限責任組合員が業務を

執行する組合員であると誤認させるような行為があった場合には，その相

手方に対し無限責任組合員と同一の責任を負う（投資事業有限責任組合法

9条3項）。また民法34条は，「法人は，法令の規定に従い，定款その他の基

本定款で定められた目的の範囲において，権利を有し，義務を負う」とし

ていることから，法人である合資会社は，財産の帰属主体，契約の締結主

体及び訴訟当事者になりえると解される。損益については，一旦，合資会

社において法人課税がなされた後，社員に対して分配される（法人税法４

条，会社法622条）。一方，投資事業有限責任組合における，財産の帰属に

ついては，民法上の任意組合の規定が準用されるため，組合員の共有とな

り（投資事業有限責任組合法16条，民法668条)71），投資事業有限責任組合

自体は財産の帰属主体とはならない。また契約の締結に関しても，代表者

が投資事業組合の肩書付きで契約を締結するため，投資事業有限責任組合

自体は契約の締結主体とはならないと解される72）。しかし，訴訟当事者能

力については，民事訴訟法29条は「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は，その名において訴え，又は訴えられることが

できる」としており，組合である投資事業有限責任組合も訴訟当事者にな

りえると解される73）。損益については，任意組合の場合と同様に，投資事

業有限責任組合自体においては課税されず，その構成員にパススルーされ

る（民法674条，所基通36・37共20，法基通14－1－2）。

業務の執行について，合資会社においては，有限責任社員であっても，

定款に別段の定めがある場合を除き，会社の業務を執行することができ

（会社法590条１項），業務を執行した場合においても会社の債務に対し無

限責任を負う等といったことにはならない74）。さらに，定款に別段の定め
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がある場合を除き，頭数主義がとられている（会社法590条 2・591条１

項）。また，自己機関制がとられていることから，社員以外の者に業務の

執行権限を付与することはできないとされる75）。業務を執行する社員の善

管注意義務・忠実義務（会社法593条１項・2項），任務懈怠による会社に

対する損害賠償責任（会社法596条），及びその責任の追及に係る訴訟にお

ける社員の代表権（会社法602条）についての規定は，強行規定であると

解されている76）。一方，投資事業有限責任組合の業務については，無限責

任組合員が執行するとされており（投資事業有限責任組合法7条１項），そ

の趣旨は第三者機関制を禁じるものであると解されている77）。またその業

務の執行については頭数主義が採られている（投資事業有限責任組合法7

条2項）。投資事業有限責任組合においては，業務執行者の善管注意義務等

は強行規定ではない78）。ただし，金融商品取引法の強行規定により，金融

商品取引業者に該当する場合には，顧客に対して誠実義務を負い（金商法

36条），投資運用業に該当する場合には，権利者に対する忠実・善管注意

義務を負う（金商法42条）。

持分の譲渡について，合資会社においては，定款に別段の定めがある場

合を除き，他の社員の全員の承諾がなければ譲渡することができない（会

社法585条１項）。ただし業務を執行しない有限責任社員に関しては，業務

を執行する社員の全員の承諾があるときは，譲渡することができる（会社

法585条２項）。社員は，定款により会社の存続期間を定めなかった場合又

はある社員の終身の間会社が存続することを定めた場合には，事業年度終

了の時において退社をすることができる（会社法606条１項）。また定款に

より退社を制限した場合においても，やむを得ない事由がある場合には，

社員はいつでも退社をすることができる（会社法606条３項）。一方，投資

事業有限責任組合においては，持分の譲渡に関しては，他の組合員の全員

の承諾がない場合には，その譲渡をすることができないと解されている

（民法676条１項)79）。また組合員はやむを得ない場合を除き，組合を脱退

することができない（投資事業有限責任組合法11条）。ただし，投資事業

租税法における海外事業体の法人該当性の判断基準（東)
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有限責任組合契約においては，組合の存続期間を定めなければならない

（投資事業有限責任組合法３条２項７号）。

第３節 デラウェア州 LPS の特性

州 LPS は無限責任パートナー及び有限責任パートナーをそれぞれ最低

１人以上必要とする（デラウェア州 LPS 法101条９項）。州 LPS は法律で

定められた事項を記載した書面を州務長官のオフィスに提出した時，又は

それ以後のその書面によって定められた時又は日に成立する（デラウェア

州 LPS 法201条b）。またここで記載すべき事項には，有限責任パートナー

に関する事項は含まれていない（デラウェア州 LPS 法201条a）。また，州

LPS の業務の内容や目的に関しては特に制限されていない（デラウェア

州 LPS 法106条a）。

州 LPS の債務に対する責任については，無限責任パートナーは，原則

として，その全ての債務について連帯責任を負う（デラウェア州 LPS 法

403条b）。有限責任パートナーは，第三者との関係において，無限責任

パートナーを兼任した場合又は有限責任パートナーの権利及び権限の行使

に加え，州 LPS の業務の支配に参加した場合（その取引の相手方が合理

的に，その有限責任パートナーの行為に基づき，その有限責任パートナー

が無限責任パートナーであると信じた場合に限る）を除き，州 LPS の債

務に対して責任を負わない（デラウェア州 LPS 法303条a）。州 LPS は法

律又はパートナーシップ契約によって付与された全ての権利等を有してい

るため，財産の帰属主体，契約の締結主体及び訴訟当事者になりえると解

される（デラウェア州 LPS 法106条b，c）。損益については，原則として

州 LPS 契約に従ってパートナー間等で分配される（デラウェア州 LPS 法

603条）。また，州 LPS において課税されるか，その構成員にパススルー

するかどうかについては，チェック・ザ・ボックス規則により選択するこ

とができる。

有限責任パートナーは労務出資をすることが認められており（デラウェ
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ア州 LPS 法501条），州 LPS の業務の執行をすることができるといえる。

ただし，上述の通り，有限責任パートナーが業務の支配に参加した場合に

は，有限責任の利益を失う。業務の執行については，パートナーシップ契

約において別段の定めがない限り，頭数主義がとられているが（デラウェ

ア州 LPS 法403条a），合資会社のように第三者機関制を禁じる規定はない。

また無限責任パートナーに関する忠実・注意義務の規定があるが（デラ

ウェア州 LPS 法403条a），パートナーシップ契約により制限又は削除する

ことができる（デラウェア州 LPS 法1101条f）。無限責任パートナーが行

為を起こさない場合の有限責任パートナーのための代表訴訟権に関する規

定も設けられている（デラウェア州 LPS 法1001条）。

州 LPS においては，持分の譲渡に関しては，パートナーシップ契約に

より，別段の定めがない限り，他のパートナーの承諾がない場合において

も譲渡可能であるとされる（デラウェア州 LPS 法702条a ）。また脱退に

関しては，無限責任パートナーは，原則としてパートナーシップ契約に

よって定められた事象が発生したときに脱退する。しかし，パートナー

シップ契約によって脱退が禁じられている場合においても，他のパート

ナーに書面により通知することで脱退することが認められる（デラウェア

州 LPS 法602条）。一方，有限責任パートナーは，パートナーシップ契約

によって定められた事象が発生したときにのみ脱退する。また，パート

ナーシップ契約において定めがない場合においては，有限責任パートナー

は，州 LPS の解散または清算の前においては，その脱退は認められない

（デラウェア州 LPS 法603条）。

第４節 相対比較及びデラウェア州 LPS の法人該当性の再検討

以上のオーバービューを踏まえて，州 LPS が合資会社に類似する点，

投資事業有限責任組合に類似する点，そしてどちらにも類似しない点を整

理していく。

まず合資会社に類似する点として，① 州務長官のオフィスへの書面の
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提出により成立する点，② 特に業務の内容を制限されていない点，③ 財

産の帰属主体及び契約の締結主体になりえる点，④ 有限責任パートナー

のための代表訴訟権が認められている点，が挙げられる。次に投資事業有

限責任組合に類似する点として，⑤ 無限責任パートナーに関する忠実義

務等が強行規定でない点，⑥ 登記事項として有限責任パートナーに関す

る事項等が求められていない点，⑦ 有限責任パートナーが業務の支配に

参加した場合において有限責任の利益を失う点が挙げられる。そして，ど

ちらにも類似しない点として，⑧ 第三者機関制が認められる点，⑨ 持分

の譲渡及び脱退に関する規定，⑩ 有限責任パートナーの労務出資が認め

られる点，そして 税務上，パススルーかどうかについて選択できる点

が挙げられる。

まず，江頭憲治郎教授の指摘するように，米国では LPS は最も重要な

投資ファンドの形態であり，州 LPS が投資ファンドとして使用されるこ

とを想定した場合には，②，⑤そして⑦はあまり問題とはならないことに

なろう80）。投資ファンドとして利用される場合には，金融商品取引法によ

り，忠実義務等の対象となるし，そのような場合において，有限責任パー

トナーが業務の支配に参加することは基本的には考えられないためである。

そうすると，合資会社に類似する要素としては①③④が，投資事業有限責

任組合に類似するものとしては，⑥が残る。このうちどちらを重視すべき

か，ということになるが，⑥については，有限責任パートナーについて登

記することが求められる場合でも投資家についての情報を隠す手段がある

ことや，登記事項として有限責任パートナーについての情報が求められて

いないこと自体も私法制度としての重要度が高いとは言えないこと，が指

摘されている81）。その結果，①，③及び④（特に③）を重視すべきことに

なり，州 LPS は合資会社に類似するため，外国会社に該当することにな

る。そして上述のように，会社法823条により，外国会社であれば租税法

上，法人として取り扱われるため，州 LPS は租税法上，法人に該当する

ものと結論づけることができる。
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お わ り に

本稿では，租税法における海外事業体の法人該当性の判断基準の検討及

びそれを基にした，米国デラウェア州 LPS の法人該当性の有無の検討を

行った。事業体に対する課税のアプローチとしては，実体課税及び導管課

税の２つがあるとされる。実体課税においては，課税は事業体の段階で行

われる一方で，導管課税においては，その損益はその構成員にパススルー

される。このような取扱いの違いから，ある事業体が，租税法上，法人と

して扱われるか否かは，その利害関係者に大きな影響を及ぼしえる。

日本の租税法上，ある事業体に対して実体課税及び導管課税のいずれが

なされるかについては，原則として法人格の有無により判断される。この

点に関し，日本の事業体については，法人格の有無を形式的に判断するこ

とができるため，基本的にはその判断に困難は生じない。一方で，海外事

業体の法人該当性の判断については，租税法上，法人の概念について具体

的に定めた規定がないことから，その判断は必ずしも容易ではない。事実，

海外事業体の法人該当性が争点となった裁判例等は少なからず存在するが，

その判断基準は必ずしも統一されていない。特に，近年デラウェア州 LPS

の法人該当性について，３つの事案で争われたが，地裁及び高裁のいずれ

においても，その判断基準及び最終判断は分かれており，最高裁の判断が

待たれている状況である。そのため，現状においてはその予測可能性に著

しく欠ける状況となっており，現行法における，海外事業体の法人該当性

の判断基準として妥当なものを検討することには大きな意義があるといえ

る。

諸外国の状況に目を向けてみると，イギリスでは，ある海外事業体が，

パートナーシップとして不可欠な要素を有しているかではなく，パート

ナーシップを課税上透明なものとならしめている要素を有しているかとい

う判断基準が用いられている。また，カナダでは，海外事業体が国内の事
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業体のうち，いずれに類似するものであるかという判断基準が用いられて

いる。それに対してアメリカでは，チェック・ザ・ボックス規則の導入に

より，海外事業体については，当然に法人として取り扱われるものを除き，

課税上の取扱いについては，納税者の側において選択することができる。

「法人」の概念は租税法上，借用概念に該当する。借用概念の解釈につ

いては，統一説と目的適合説が有力に主張されるが，租税法律主義の要請

でもある法的安定性及び予測可能性を考慮すると，統一説を採ることが妥

当である。また，その射程について，外国の法令における概念をも含むべ

きかという問題がある。この点，国際私法は，日本の私法秩序の一翼を明

確に担うものであり，その国際私法により適切に選ばれた外国法の概念で

あるならば，法的根拠なくこれを否定することは妥当ではなく，原則的に

は受け入れられるべきである。それに対して，民法35条１項は，外国の法

令によって法人格が与えられた事業体に関して，日本の民法上もその法人

格を認めるかどうかを定めたものであると解され，日本の民法上，法人と

して認められるためには，国等を除き，原則的には外国会社であることを

要することとなる。一方，会社法823条は「外国会社は，他の法律の適用

については，日本における同種の会社又は最も類似する会社とみなす」，

と定めており，会社法３条が「会社は，法人とする」，と定めていること

を考慮すれば，ある海外事業体が外国会社に該当する場合には，租税法上，

法人として取り扱われると解される。つまり，これらの２つの点をまとめ

ると，ある海外事業体が租税法上，法人として取り扱われるかは，原則と

しては外国会社かどうかによることになる。また，その判断にあたっては，

類似すると思われる日本の事業体との相対比較を行い，その海外事業体に

最も類似するものが会社であれば，外国会社に該当し，租税法上，法人と

して取り扱われる。そして，その判定の結果，外国会社に該当しない場合

にのみ，人格のない社団の判定が行われる。

本稿ではこの基準に基づき，米国デラウェア州 LPS の法人該当性につ

いて，合資会社と投資事業有限責任組合との相対比較を行うことにより，
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検討を行った。その結果，州務長官のオフィスへの書面の提出により成立

する点，財産の帰属主体及び契約の締結主体になりえる点，そして有限責

任パートナーのための代表訴訟権が認められている点から，当該 LPS は

合資会社に類似するものであるといえ，外国会社に該当するため，デラ

ウェア州 LPS は租税法上，法人として取り扱われることとなる。

本稿ではデラウェア州 LPS の法人該当性については法令の内容からの

み判定を行ったが，英米法においては契約の自由が大きく認められている

ことが多く，単にその法令の内容から判断した場合には，その実質と異な

る判断がなされる可能性があることも否定できない。よって，契約内容等，

その事業体の実質にまで踏み込むことが必要になることもあろうが，その

場合には，同じ法律に準拠した事業体であるにも関わらず，その契約内容

により，その法人該当性の判断が異なってくる可能性もあり，実務上の負

担が大きくなるという懸念がある。またカナダにおけるアプローチが，

「丸い穴に四角い釘をはめるようなものである｣82），という批判がなされて

いるように，必ずしも日本の類似する事業体へのあてはめが上手くいくと

は限らないという可能性もある。これらの点を考慮すれば立法による解決

も考えるべきかもしれない。この際，どのような事業体に組合課税が適用

されるべきかが問題となるが，例えばアメリカのように，課税上の取扱い

について，納税者の側で選択できるようにすることも考えられる。しかし

ながら，アメリカにおいても，チェック・ザ・ボックス規則の導入が，ハ

イブリッド・エンティティの濫用につながっている等の批判もあることか

ら83），その導入に当たっては慎重な議論を要する。もしくは，平成22年大

阪地裁判決等で用いられた，権利・義務の主体であるかというような，画

一的な基準を立法により定めることも考えられる。また，立法とまではい

かずとも，イギリスのように，課税庁において，海外の主要な事業体の原

則的な取扱いをまとめたものを公表することは，納税者の予測可能性の確

保のためにも，有益なものであるのではないだろうか。いずれにせよ，海

外事業体の課税上の取扱いの判断基準については，納税者の予測可能性を
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