
国際的な課税権配分をめぐる新たな潮流と展望について 
――国際連盟時代以来の伝統を踏まえて

浅妻　章如＊1

要　　約
　国際連盟時代の最も重要な選択は，外国企業の国内の物的存在（今の PE）を独立の企
業と考える separate accounting の採用である。separate accounting の発想は，事業所得
に貢献した者（個人・法人）や部門（PE 等）がその貢献に応じて所得を稼得するという，
労働価値説的な発想と結びつく。現実には，競業避止義務の対価のように，貢献なしの所
得稼得がある。貢献に応じた所得稼得を擬制するに際し，当てになる arm’s length 取引と
当てにならない arm’s length 取引が存在する。
　活動地に擬制収益率で配分する Amount B は，arm’s length principle からの軽度の逸
脱（当てにならない arm’s length 取引類似の取引を否認）と理解できる。需要地に課税権
を配分（軽度の逸脱では説明がつかない）する Amount A は，arm’s length principle か
らの重度の逸脱と理解できる。

　キーワード： 国 際 租 税 法， 国 際 連 盟，source rule，permanent establishment，
threshold，separate accounting，arm’s length principle

　JEL Classification：H25, H26

Ⅰ．本稿の流れ

　＊2本稿は，現在進められている国家間課税権
配分の変更（就中，需要地への課税権配分）に
ついての理解を深めるべく，国際連盟時代以来
の伝統的な国際租税法体系における所得源泉
（所得の地理的割当）の観念のされ方と対比し
ようとするものである。
　Ⅱ．において，現行国際租税法の大枠を確認
する。
　Ⅱ－１．節において，ソースルールを確認する。

　ソースルールには，稼得者基準（販売所得，
役務所得等の事業所得が中心）と債務者基準
（配当所得，利子所得，使用料所得等）が混在
している。配当所得と利子所得については債務
者の生産活動の場所に着目していると考えるこ
とで，殆どのソースルールは生産地基準（稼得
者の生産地か債務者の生産地かという違いはあ
れど）に沿っているとして整合的に理解できる。
それでも，使用料所得については，債務者の生
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て YYYYMMDD で表記する。原則として人名に敬称・職名等を付さない。
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産活動の場所に着目することを，配当所得や利
子所得と同様に正当化することが難しいため，
使用料所得だけは整合的な理解から逸脱してい
ると理解せざるをえない。
　Ⅱ－２．節において，国際連盟時代における選
択の中で重要なものは何かについて述べる。
　国際連盟時代の執行能力の制約に照らすと，或
る国（Ｓ国）が外国（Ｒ国）企業に課税すること
を試みる際，物的存在（今でいうPE：permanent 
establishment：恒久的施設）を要することについ
て，代替案の選択の余地は小さい。つまり，【PE
なければ事業所得課税なし】ルールは，国際連
盟時代の選択とは呼び難い。
　国際連盟時代の選択で重要なことは，Ｒ国企
業の物的存在がＳ国に存在する場合，当該物的
存在を独立の企業と考える separate accounting
（個別会計）の発想を採るか，Ｒ国企業の国際展
開の中の一部であるという発想（consolidation: 
連結として説明できる）を採るか，であった。
当時から，separate accounting の発想は企業の
国際展開の実態（市場取引よりも分身を作る方
が儲かると見込むから分身を作るという実態）
に即さないという考え方はあったものの，Ｓ国
課税庁がＲ国における情報を入手できないため
連 結 は 難 し い と い う 執 行 能 力 の 制 約 が，
separate accounting 採用を導いた。しかし，当
時 の 執 行 能 力 を 前 提 と し て も，separate 
accounting に拘らなければ，【PE なければ事
業所得課税なし】ルールではなく【PE 又は関
連企業なければ事業所得課税なし】ルールを考
えた上で，force of attraction（吸引力）ルー
ル（2014 年改正前の日本における全所得主義
のように，PE と関連しない所得であっても国
内源泉所得であるならば PE の申告納税の範囲
に含める）を法人格単位に拘らず関連企業も含
めて適用するという選択肢も採用しえた筈であ
る。Ｒ国の甲社の PE がＳ国に物的に存在する
場合だけではなく，甲社の関連企業（法人格を
独立に有する場合も有さない場合もある）がＳ
国に物的に存在する場合に，Ｓ国が甲社や甲社
の関連企業の所得のうちＳ国内の調査でＳ国源

泉所得と判定できる所得を，当該物的存在の申
告納税の範囲に含めるということならば，Ｓ国
課税庁がＲ国における情報を入手できないとい
う制約下でも機能しうる。甲社とＳ国内の物的
存在との直接的な繋がりだけでなく間接的な繋
がりも課税を基礎付けるとする発想は，21 世
紀において，PE 認否に関する fragmentation
対策が議論されたのと類似する発想であるとも
いえよう。【PE 又は関連企業なければ事業所
得課税なし】ルールや force of attraction ルー
ルを採用せず separate accounting を採用したこ
とが，最も重要な選択である。そして separate 
accounting の採用が，現行国際租税法体系下
において，厳密に arm’s length principle を適
用する課税庁側の努力を嘲笑うかのような，米
系大企業による事業再編等を通じた課税ベース
浸食を，可能にする下敷きとなっている。
　Ⅲ．において，現行国際租税法の根幹ともい
うべき arm’s length 準拠について，どのような
逸脱が要請されているのかを整理する。
　Ⅲ－１．節において，当てになる arm’s length，
当てにならない arm’s length という耳慣れない
表現について説明する。
　separate accounting の発想は，事業所得に貢
献した者（個人・法人）や部門（PE 等）がそ
の貢献（今は value creation という表現が受け
容れられつつある）に応じて所得を稼得すると
いう，労働価値説的な発想と結びついた。しか
し，現実世界の arm’s length の取引においては，
競業避止義務の対価のように，貢献してないけ
れど所得を稼得する，という場面がある。
arm’s length 取引としての競業避止義務の対価
の支払いの有効性は否認されないが，関連企業
間で競業避止義務の対価を支払うとなったら否
認されるであろう。貢献に応じた所得稼得を擬
制するに際し，当てになる（reliable） arm’s 
length 取引と当てにならない（unreliable）
arm’s length 取引が存在する，と認めざるをえ
ないであろう。
　Ⅲ－２．節において，arm’s length からの軽度
の逸脱と重度の逸脱について述べる。
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　arm’s length からの軽度の逸脱として，当て
にならない arm’s length 取引で認められる所得
帰属を，関連企業間では認めないといった対応
を講じることとなる。現在議論されている
Amount B の発想は，現地での活動に最低でも
一定の収益率を認めさせるというものであり，
労働価値説的に貢献に応じた所得の帰属を確保
させるものと理解できる。そして，当てになら
ない arm’s length 取引（貢献をしてない者や
部門に所得を帰属させる取引）で活動地国の課
税ベースを浸食してしまおうとする企みを潰そ
うとするものと理解することができる。このよ
うに理解すると，Amount B1）の発想は，arm’s 
length からの軽度の逸脱として正当化されよう。
　Ⅲ－３．節において，arm’s length からの重度
の逸脱について述べる。
　Amount A2）のように需要を以て課税権を配
分するという発想は，当てになる arm’s length
取引と当てにならない arm’s length 取引との

整理を如何にこねくり回しても正当化され難
い。需要だけでは所得の地理的割当を基礎付け
ないという伝統的な国際租税法体系からの逸脱
を議論しているからである。よって，Amount 
A のような議論は，arm’s length からの重度の
逸脱として議論されている，という整理をする
ことができる。このような重度の逸脱を正当化
するための一助として，ネットワーク効果が効
く産業においては，当てにならない arm’s 
length 取引を否認するという arm’s length から
の軽度の逸脱では足りず，市場国における需要
を以て所得の地理的割当を認めるという発想の
転換（重度の逸脱）をせざるをえないのではな
いか，というモデルを提示してみる。
　Ⅳ．において，市場国（需要地）に課税権を
配分する課税方法として伝統的に付加価値税が
考えられてきたところ，法人税と付加価値税と
の比較をする。

Ⅱ．現行国際租税法の大枠の確認

Ⅱ－１．所得の geographical allocation（地理
的割当）と personal attribution（人的帰属）

　伝統的に，所得3）源泉（geographical allocation，
地理的割当）を観念する際に，その基準は財産
所在地か事業地であると考えられてきた。しか
し，以下に述べるように，財産所在地基準を捨

てて事業地基準で考えるべきであると本稿は考
えている。なお，敢えて【観念する】というあ
やふやな表現を用いているのは，所得の地理的
割当は所得の定義等から演繹的に理論的に決ま
る性質のものではない4）からである5）。
　次の六例を見比べていただきたい。

１）OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project: Statement by the OECD/G20 Inclusive Framework 
on BEPS on the Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the 
Economy, As approved by the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS on 29-30 January 2020 （2020.1.31 
http://www.oecd.org/newsroom/international-community-renews-commitment-to-multilateral-efforts-to-
address-tax-challenges-from-digitalisation-of-the-economy.htm）の 16 頁参照。

２）OECD・註 1，9 頁参照。
３）筆者は普段は包括的所得概念を批判しているが，本稿で【所得】という語を用いる際，必ずしも包括的所

得概念や消費型所得概念の異同に拘らない。また，本稿で【所得】という語を用いる際，gross income（総所
得，収入）の意味であるのか，net income（純所得）の意味であるのか，必ずしも区別していない。利得（profit）
という語を用いる時は明瞭に費用控除後の所得，すなわち net income（純所得）を意味している。

４）Michael J. Graetz & Michael M. O’Hear, The “Original Intent” of U.S. International Taxation, 46 Duke 
Law Journal 1021, at 1034 （1997）等参照。但しこの論文は源泉課税管轄を擁護するものである。
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（１） Ｒ国の甲社がＳ国の不動産を所有し，乙
社に賃貸し，賃料を得る。

（２） Ｒ国の甲社がＳ国法人たる乙社に出資し，
配当を得る。

（３） Ｒ国の甲社がＳ国法人たる乙社に金銭貸
付をし，利子を得る。

（４） Ｒ国の甲社がＲ国で発明をし，Ｓ国法人
たる乙社にＳ国特許の実施許諾を与え，
使用料を得る。

（５） Ｒ国の甲社が有形物を製造し，Ｓ国法人
たる乙社に販売し，事業所得を得る。

（６） Ｒ国の甲社がＳ国法人たる乙社に役務を
提供し，事業所得を得る。

Ⅱ－１－１．不動産賃料所得
　（１）について，殆どの租税法律家は，不動産
所得の地理的割当はＳ国にあると観念し6），所
得の personal attribution（人的帰属）は甲社に
ある（そしてＲ国にある）と観念している。所
得の地理的割当と所得の人的帰属が食い違う例
が当然にありうる，ということを，殆どの租税
法律家はこれまで受け容れてきた筈である。
　【当然に】と強調したのは，子会社（関連会
社を含む）課税や PE 課税の局面において，所
得の地理的割当と所得の人的帰属が混同される
（所得の人的帰属が優先し所得の地理的割当は
所得の人的属に従う）傾向があるところ，その
傾向は当然のものではない，と本稿が強調しよ
うとするためである。その傾向については
Ⅱ－２．節で改めて論ずるとして，所得の地理
的割当の観念のされ方について話を続ける。

　（１）について，不動産賃料所得の地理的割
当がＳ国にあると観念される理由は，from 
what の意味の所得源泉である不動産がＳ国に
所在するからであるともいえるし（財産所在地
基準），不動産賃貸業の場所がＳ国であると観
念されるからであるともいえるし（事業地基
準。次の括弧と区別するために，より正確には
稼得者事業地基準），支払者たる乙社はＳ国で
活動をしているからであるともいえる（債務者
基準。より正確には債務者事業地基準）。金銭
債務者たる乙社がＳ国法人ではなく第三国たる
Ｔ国法人である場合，純然たる債務者基準に
よって所得の地理的割当を観念するならＴ国に
所得の地理的割当があると観念される可能性が
あるかもしれないが，不動産賃料について純然
たる債務者基準を採る論者はほぼ無視できるも
のと考えてよかろう。
　なお，不動産賃料所得については，債務者事
業地基準を採り難い場面も軽視し難い規模で存
在する。それは借り手が消費のために（典型例
としては住むために）不動産を賃借している場
合である。従って，不動産賃料所得の観念のさ
れ方について，稼得者事業地基準で説明しても
債務者事業地基準で説明しても大差なかろうと
はいえ，どちらかといえば，稼得者事業地基準
で説明しておいた方が難が少ないであろう。

Ⅱ－１－２．配当所得
　（２）について，出資そのものが甲社の事業
活動であるという見方はあまりなかろうことを
前提とすると（出資であろうが（３）の金銭貸

５）この他に，近年，LSR（location specific rent：地域特殊超過利潤）という考え方で特殊な課税権を根拠付
けるという考え方が目立ち始めている。Wei Cui（崔威）, The Digital Services Tax on the Verge of 
Implementation, 67:4 Canadian Tax Journal 1135-1152 （2019）;  Wei Cui, The Superiority of the Digital 
Service Tax over Significant Digital Presence Proposals, 72:4 National Tax Journal 839-856 （2019）;  Wei 
Cui, The Digital Services Tax: A Conceptual Defense （未公刊。2019.4.30 https://ssrn.com/abstract=3273641）;  
Wei Cui & Nigar Hashimzade, The Digital Services Tax as a Tax on Location-Specific Rent （未公刊。
2019.7.29 https://ssrn.com/abstract=3321393）;  Daniel Shaviro, Digital Service Taxes and the Broader Shift 
From Determining the Source of Income to Taxing Location-Specific Rents （未公刊。2020.1.14 https://
www.law.nyu.edu/sites/default/files/shaviro-singapore-lecture-v3.pdf）等参照。魅力的な考え方ではあるが，
本稿では触れるにとどめる。幸い，本特集の渡辺徹也論文が Cui らの議論を詳しく扱うので，そちらに譲る。

６）OECD モデル租税条約 6 条参照。
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付であろうが，資金運用事業というものを観念
しようとすることは不可能ではないものの，伝
統的には出資そのものが事業活動であるという
見方はなされてこなかったので，軽視してよか
ろうということを前提とすると），配当の支払
者たる乙社がＳ国法人であることに着目して，
配当所得の地理的割当はＳ国にあると観念する
ことが通例であったといえよう（債務者基準）。
但し，ここでも純然たる債務者主義（金銭債務
者の居住地だけを基準とする）ではなく，金銭
債務者たる乙社が第三国たるＴ国で事業活動を
しておりその事業の収益から配当が支払われて
いるということであればＴ国に所得の地理的割
当があると観念されやすいであろう（債務者事
業地基準）。
　なお，（２）の配当については，配当所得を
もたらす株式の所在地が乙社居住地国であるＳ
国であるから，配当所得の地理的割当はＳ国に
あると観念されてきた，とも説明できる（財産
所在地基準）。所得の話ではないが，相続税・
贈与税に関し，外国法人が発行する株式の所在
地は国内ではない，と考えられやすい7）。話を
所得に戻すと，ここでの財産所在地基準は結局
のところ債務者居住地基準と同じであるといえ
るが，債務者居住地基準より債務者事業地基準
の方が妥当であると考えられそうな場面もあり
うることを考えると，敢えて財産所在地基準で
説明することは筋が悪いといってよかろう。

Ⅱ－１－３．利子所得
　（３）についても，（２）と同様に，貸付金債
権の所在地がＳ国に在る，として利子所得の地
理的割当がＳ国にあるとする説明も考えられな
いではない（財産所在地基準）。しかし，（２）
と同様に，敢えて財産所在地基準を持ち出すべ
きでもなかろう。そして，（２）と同様に，債

務者基準により利子支払者たる乙社がＳ国法人
であることを以て所得の地理的割当がＳ国にあ
ると観念されることが通例であろう。そして，
そこでの債務者基準は純然たる債務者居住地基
準ではなく，乙社の利子支払が乙社のＴ国での
事業活動に由来する場合は債務者事業地基準に
よりＴ国に所得の地理的割当があると観念され
やすいであろう，ということも（２）と同様で
ある。
　しかし（３）には（２）と異なる点もある。
（２）の出資については甲社の事業活動である
という見方はあまりなかろうこととは対照的
に，（３）の金銭貸付については甲社の事業活
動という側面もある。例えば，甲社が 8,000 を
第三者から利子率 10％で借りて乙社に利子率
12.5％で貸し付け，1,000 の利子収入（gross 
income）を得て 800 の利子支払いをし 200 の
利鞘を稼ぐ（簡単化の為，他の費用を無視する）
とすると，甲社がＲ国においてのみ事業施設を
有しているならば甲社の 200 の事業利得（net 
income）の地理的割当はＲ国にあると観念さ
れることも理屈の上ではありうるかもしれない
（稼得者事業地基準）。とはいえ，甲社がＳ国
に PE を有してない場合は，稼得者事業地基準
で利子所得（gross income か net income かは
敢えて曖昧なまま）の地理的割当を観念するこ
とは殆どなかったと見受けられる。
　他方，甲社がＳ国に PE を有している場合は，
事業利得（business profit。こちらは明白に net 
income。更に，PE を有する場合は配当所得も
PE 帰属利得課税の文脈に吸収されうる8））の地
理的割当を稼得者事業地基準で観念しようとし
てきた。

Ⅱ－１－４．使用料所得
　（４）について，Ｓ国特許の利用許諾に係る

７）武富士事件・最判平成 23 年 2 月 18 日判時 2111 号 3 頁において贈与の対象物たる株式が国内財産であると
の主張（贈与の対象物はオランダ法人の出資口数であるが，支配関係を辿っていけば日本法人の支配権を間
接的に贈与していたのであるから，国内財産の贈与であるとの主張は，法的成立可能性はともかく経済的実
態に照らせば奇矯ではない）を課税庁が諦めていたことを参照。

８）OECD モデル租税条約 10 条 4 項（配当所得の PE 課税），11 条 4 項（利子所得の PE 課税）参照。
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使用料所得の地理的割当は，Ｓ国にあると観念
されやすい。但し，多くの租税条約は使用料所
得について PE なければ課税なしのルールを採
用しており9），使用料所得の地理的割当はＳ国
にあるが課税権はＳ国にはない10），というやや
こしさがある。このややこしさはあるものの，
使用料所得の地理的割当はＳ国にあると観念さ
れやすいことについては，あまり異論は強くな
いものと見受けられる。
　そのように観念される理由としては，Ｓ国特
許権の所在地はＳ国にある（知的財産法におけ
る属地主義の考え方11））と観念せざるをえない
（財産所在地基準），ということが先ず考えら
れる。
　この点に関し，無形資産は国境を跨いで移転
しやすいと言われることが少なからずあるが，
少なくとも特許権等の知的財産権の所在地が国
境を跨いで移転することは，不動産と同様に，
ない，と考えるべきであるように思われる。
　無形資産は国境を跨いで移転しやすいとの言
説が正当であるとすれば，二つ可能性が考えら
れる。
　第一に，そこでいう無形資産は特許権等の知
的財産権に限られるものではないから移転しや
すいものもある，という理路が考えられる。し
かし，【属地主義が妥当する知的財産権以外の
無形資産は国境を跨いで移転しやすい】といっ
た表現はあまり見かけない。そこで第一の可能
性は，理論的成立可能性は棄却され難いものの，
国際的にあまり深刻に考えられてこなかったも
のと推測されるので，本稿でも第一の可能性は
あまり考えないこととする。
　第二に，特許権等の知的財産権が不動産と同
様に国境を跨いで移転することはないとして

も，不動産に関する権利の売買等が国境を跨い
でなされることはありうるので，不動産にせよ
知的財産権にせよ，権利帰属主体が国境を跨い
で移転することはある（権利帰属主体の居住地
国が変わることはある），という説明が考えら
れる。しかし，不動産については国境を跨いで
移転しやすいと表現されることが少ないことと
比べて，無形資産は国境を跨いで移転しやすい
という表現は，第二の理路に沿えば間違いでは
ないかもしれないものの，誤解を招く可能性が
あるので，避けるべき表現であるように思われる。
　以上の二点より，無形資産は国境を跨いで移
転しやすいという表現について本稿は取り合わ
ない。
　（４）の使用料所得の地理的割当はＳ国にあ
ると財産所在地基準により観念することは，
（１）の不動産賃料の例と比べて，確かさが弱
い。（１）の例では不動産賃貸という事業がＳ
国で行なわれていると考えられやすい一方，
（４）の使用料所得の基因となる発明はＲ国で
行なわれたので，（４）に（１）と同様の意味
での事業地基準を当てはめるならば，使用料所
得の地理的割当はＳ国ではなくＲ国にあると観
念されるべきである。
　この点に関し，使用料所得は乙社の事業活動
の成果の一部が甲社に支払われるものであるか
ら，（１）の意味での事業地基準ではなく，（２）

（３）におけるような債務者事業地基準により，
使用料所得の地理的割当がＳ国にあると観念さ
れる，という説明が考えられないではない。日
本の国内法の運用に関しても，源泉徴収の対象
となる使用料の範囲を画す際に，稼得者事業地
基準ではなく債務者事業地基準によって金銭債
務者の事業活動の成果の一部が権利者に支払わ

９）OECD モデル租税条約 12 条 1 項（使用料所得の稼得者居住地国のみ課税）と，10 条 2 項（配当所得の源
泉地国の課税）及び 11 条 2 項（利子所得の源泉地国の課税）とを比較。但し UN モデル租税条約 12 条 2 項
は使用料所得について源泉地国の課税権を認める。

10）租税条約による課税権の制約を受けない場面では，国内法で源泉地国の課税権を規定しておくことが多い
であろう。

11）工業所有権の保護に関するパリ条約 4 条の 2「各国の特許の独立」，田村善之『知的財産法　第 2 版』444
頁（有斐閣，2000）等を参照。
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れるという想定があるように見受けられる例が
ある12）。しかし，歴史的経緯はともかく，使用
料所得は甲社の発明の対価であるという考え方
を前提とするならば（この前提を崩す例につい
てはⅢ－２－３．節で後述する），使用料所得
の地理的割当を，（２）（３）におけるような債
務者事業地基準によって観念することはおかし
い。OECD モデル租税条約 12 条の使用料所得
条項は，10 条（配当）及び 11 条（利子）と 13
条（譲渡益）との間に位置しており，あたかも
資本所得の一種であるかのように使用料を位置
付けているように見えてしまっても仕方ないと
ころであるが，金融取引と実物経済取引との峻
別13）を前提とするならば，そして配当所得及び
利子所得は金融取引で稼得するものである一
方，使用料所得は発明の対価であるという考え
方を前提とするならば，発明という実物経済活
動（人や機械・工場等の実物生産要素が稼働す
ること）に着目すべきであり，使用料所得は実
物経済取引の文脈で稼得するものであると位置
付けるべきであろう。
　このように，（４）の使用料所得の地理的割
当の観念のされ方について，財産所在地基準及
び債務者事業地基準と稼得者事業地基準とが，
異なる結論をもたらすため，所得の地理的割当
の観念のされ方のうち，使用料所得の地理的割
当の観念の仕方が，分水嶺となりそうである，
という直感が得られる。
　そして，財産所在地基準は債務者事業地基準
に吸収される，と本稿は考える。（２）で論じ
たように，配当所得をもたらす株式の財産所在
地が発行会社たる乙社の居住地国たるＳ国にあ
るということを重視する考え方は，乙社の配当
支払いの基因となる事業が第三国たるＴ国で主
に行なわれている場合に，所得の地理的割当の

観念の仕方と直感的に反する帰結をもたらしか
ねないため，財産所在地基準は誤解を誘発しが
ちである，と本稿は考えるからである。また，
財産所在地基準が最も妥当しそうな（１）の不
動産賃料所得については，財産所在地基準でも
債務者事業地基準でも稼得者事業地基準でも，
所得の地理的割当がＳ国にあると観念されると
いう帰結を動かさないので，財産所在地基準独
自の意義を否定しても，大過なさそうである。
　そして，（１）の不動産賃料所得と異なり，（４）
の使用料所得については，債務者事業地基準と
稼得者事業地基準とが所得の地理的割当の観念
の仕方について異なる帰結をもたらしうるた
め，慎重な考慮を要する。この点，【歴史的経
緯はともかく，使用料所得は甲社の発明の対価
であるという考え方を前提とするならば】と前
述した通り，稼得者事業地基準に沿って，使用
料所得の地理的割当はＳ国ではなくＲ国にある
と考えるべきである。このように述べることは，
伝統的に使用料所得の地理的割当は（財産所在
地基準で考えるか債務者事業地基準で考えるか
の違いは措いておくとして）Ｓ国にあると観念
されてきたことと，齟齬する。
　この齟齬は，所得の地理的割当の観念のされ
方について，深刻な負荷を課す。所得の地理的
割当の【観念】のされ方という，敢えてあやふ
やな表現を本稿が用いている理由は，所得の地
理的割当が理屈で定まるものではないからとい
うところにある。観念のされ方について【～～
べきである】という表現は馴染まない。所得の
地理的割当は，理屈ではなく観念でしかないと
いうことからすれば，稼得者事業地基準による
他の所得の地理的割当の観念のされ方と，使用
料所得の地理的割当の観念のされ方との間に一
見齟齬があるように見えたとしても，その齟齬

12）浅妻章如「知的財産権等使用料の範囲と所得配分」相澤英孝 = 大渕哲也 = 小泉直樹 = 田村善之編（中山
信弘先生還暦記念論文集）『知的財産法の理論と現代的課題』580 頁（弘文堂，2005）参照。

13）金融取引と実物経済取引との峻別が難しい例として，機械等の賃貸借取引を挙げることができる。註 39 付
近の本文も参照。キャッシュフロー法人税に関する R ベース（real，つまり実物経済取引のみ課税する）と
R＋F ベース（real と financial，つまり実物経済取引と金融取引の両方に課税する）について，神山弘行「法
人課税とリスク」金子宏＝中里実＝J. マーク・ラムザイヤー編『租税法と市場』321 頁（有斐閣，2014）参照。
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を止揚するような説明を考えるよう努めるべき
である。しかし，この齟齬を止揚するような説
明を，私は思い付くことができなかったし，管
見の限り他の論者も思い付いていないように見
受けられる。
　そこで，使用料所得の地理的割当はＳ国にあ
るという伝統的な観念のされ方は，他の所得
（（１）（２）（３）（５）（６））の地理的割当の
観念のされ方と，齟齬している，と本稿は考え
る。使用料所得は甲社の発明の対価であるとい
う考え方を前提とするならば（この前提を崩す
例についてはⅢ－２－３．節で後述する），使
用料所得の地理的割当は稼得者事業地基準によ
りＲ国にあると観念されるべきである。前述の
ように，ここで【～～べきである】という表現
を用いることはおかしいが，かように表現せざ
るをえない，と本稿は考える。

Ⅱ－１－５．販売所得
　（５）の販売所得については，甲社がＳ国に
PE を有している場合，Ｓ国 PE に帰属する利得
（personal attribution）がＳ国に地理的に割り
当てられるべき利得（geographical allocation）
を支配する14）。PE を有していない場合，リー
ディング・ケースとしては title passage（権限
移転）ルールに関する事例15）が研究されること
があるが，title passage ルールは事業地判定の
ための proxy（代理指標）であった（しかも残
念なことに出来の悪い proxy であった）と理
解すれば，今は，販売所得の地理的割当も人的
帰属も稼得者事業地基準により概ねＲ国にある
と観念されるといって大過なかろう。

Ⅱ－１－６．役務所得
　（６）の役務所得については，（５）と同様に

考えてよかろう。甲社がＳ国に PE を有してい
るならば OECD モデル租税条約 7 条 1 項第 2
文が支配する。PE を有していない場合，リー
ディング・ケースとしては，メキシコラジオ放
送会社がアメリカ企業からも広告収入を受けて
いたことについてアメリカで事業を行なってい
たとは認定されなかった事例16）が研究されるこ
とが多い（なお，この事件についてはメキシコ
ラジオ放送会社がアメリカ企業の広告を受注す
ることにまつわる活動をアメリカですることに
関しアメリカに PE を有すると認定できたので
はないかという検討に私はあまり意義を見出せ
ないと考えている。仮に PE を認定できたとし
ても PE 帰属利得は大した額にならなかったで
あろうと推測されるからである17））が，役務所
得の地理的割当も人的帰属も稼得者事業地基準
により概ねＲ国にあると観念されるといって大
過なかろう。

Ⅱ－１－７．債務者基準≠需要地基準
　（１）の不動産賃料所得も（２）の配当所得
も（３）の利子所得も（４）の使用料所得も，
需要（demand）地基準で所得の地理的割当を
観念してきた，との説明が不可能ではない。
　しかし，（５）（６）の事業所得の地理的割当
については，需要地基準であるとは言い難い。
多くの所得源泉の観念のされ方についてなるべ
く整合的な説明を探ろうという見地から，需要
地基準は棄却される。
　そして，（１）の不動産賃料所得の地理的割
当については（財産所在地基準として説明する
方が通例であろうけれども）稼得者事業地基準
で観念されていると説明し，（２）の配当所得
と（３）の利子所得の地理的割当については債
務者事業地基準で観念されていると説明するな

14）OECD モデル租税条約 7 条 1 項第 2 文参照。参考として同条 2 項。
15）U.S. v. Balanovski, 236 F.2d 298 （2nd Cir. 1956）; reversing 131 F.Supp. 898 （1955）.
16）Commissioner v. Piedras Negras Broadcasting Co.,127 F.2d 260 （5th Cir. 1942）, affirming 43 BTA 297 

（1941）.
17）岡直樹「『新課税権』『ミニマム税』提案の含意と国際租税法の展望」国際取引法学会学会誌 5 号（2020.3） 

掲載予定参照。
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らば，（１）（２）（３）（５）（６）について（つ
まり（４）以外について），稼得者の事業に着
目するか債務者の事業に着目するかの違いを軽
視した上での事業地基準で所得の地理的割当を
観念してきた，と整合的に説明することができる。
　更に，（２）の配当所得と（３）の利子所得
の地理的割当について，甲社の事業利得，つま
り net income に着目する姿勢ではなく，乙社
から甲社の配当又は利子の支払い，つまり
gross income に着目する姿勢を前提とし，所
得稼得者たる甲社は金融取引をしたのみであっ
て，乙社が実物経済活動（人や機械・工場等の
実物生産要素が稼働すること）をし，そうして
生み出された付加価値の一部が配当又は利子と
して乙社から甲社に支払われていると考えれ
ば，（１）（２）（３）（５）（６）について（つ
まり（４）以外について），付加価値を生み出
す実物経済活動の場所に所得の地理的割当があ
ると観念されてきた（これを，稼得者の事業に
着目するか債務者の事業に着目するかの違いを
軽視した上での事業地基準と区別する意味で，
生産（production）地基準と呼ぶこととした
い），という更に整合性の高い説明をすること
ができる。

Ⅱ－１－８．使用料所得再考：政府による保護
を所得の地理的割当の基準とすることの困難

　（１）（２）（３）（５）（６）について（つま
り（４）以外について），生産地基準で所得の
地理的割当の観念のされ方を概ね整合的に説明
できるとして，（４）の使用料所得について所
得の地理的割当の観念のされ方に不整合がある
としてしまうのは早計であろうか。
　（４）の使用料所得について，Ｓ国が特許法
や著作権法等の知的財産法制を整備しているか
らこそＳ国に地理的割当が認められるべきであ
り，生産地基準の方が他の所得の地理的割当の
観念のされ方と整合性を保ちやすいという考え

方に安易に飛びつくべきではない，と考える租
税法律家は少なからず存在するであろうと思わ
れる。しかし，（５）（６）の事業所得に関して
も，甲社はＳ国における法制度の整備の恩恵を
受けているといえなくはない。それでも，（５）
（６）の事業所得についてはＳ国ではなく生産
地であるＲ国に地理的割当があると観念されて
きたところである。
　（５）（６）の事業所得について需要地基準が
棄却されていることを前提としつつ，（４）の
使用料所得について地理的割当がＳ国にあると
観念することを正当化するためには，（４）と
（５）（６）との間に，甲社がＳ国の法制度の
整備から受ける恩恵に質的な違いがある，と説
明することが考えられる。しかし私はこの説明
は苦しいと考えている。仮にＳ国が特許法や著
作権法等の知的財産法制度を整備していなかっ
た場合に，甲社の発明や創作物はＳ国で乙社が
無償で利用できる，となるとは限らない。例え
ば，日本では（国際的な事案ではなく国内事案
であるが），甲社が作成した木目模様を乙社が
模倣した場合に，当該木目模様について著作物
性は否定されたものの，乙社の模倣は甲社に対
する不法行為（民法 709 条18））を構成するとし
て，甲社の乙社に対する損害賠償請求権を認容
した事例19）がある。Ｓ国が特許法や著作権法等
の知的財産法制度を整備していないということ
がＳ国における発明や創作物の模倣等を放置す
るという政策論の表れである場合はありうる
（例えば，化学物質の特許が認められていない
時代，化学物質の模倣をすることは，特許法の
みならず民法 709 条によっても損害賠償請求権
を成立させないであろう）が，知的財産法制度
の整備の有無・程度が（４）と（５）（６）と
の間の所得の地理的割当の観念のされ方の違い
を基礎付けるという議論は（（４）と（５）（６）
との間だけを考えるならば不可能とまではいえ
ないが，次段落でも論じ直すように）根拠薄弱

18）現在は不正競争防止法の問題となる。
19）木目化粧紙事件・東京高判平成 3 年 12 月 17 日判時 1418 号 120 頁。
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というべきであろう。
　また，仮に，【知的財産法制度の整備の有無・
程度が（４）と（５）（６）との間の所得の地
理的割当の観念のされ方の違いを基礎付ける，
そして，（５）（６）の事業所得の地理的割当が
Ｓ国にあると観念することをＳ国における法制
度の整備が正当化しない】，と考えるとすると，
【（２）の配当所得や（３）の利子所得につい
ては地理的割当がＳ国にあると観念することを
Ｓ国における法制度の整備が正当化する】，と
論じることは難しい。（４）と（５）（６）との
間に知的財産法制に関する差を見出すならば，
（４）と（２）（３）との間にも知的財産法制
に関する差を見出すことが自然であるところ，
そうすると，（５）（６）の事業所得と（２）（３）
の配当所得又は利子所得とを，同様に扱う（同
様にＳ国に地理的割当がないと観念する）こと
に結びついてしまいかねないが，それは，（２）
の配当所得又は（３）の利子所得についての伝
統的な地理的割当の観念のされ方とは異なって
しまうからである。
　従って，所得の地理的割当の観念のされ方に
ついて整合的な説明を試みる際，原則として生
産地基準で観念されてきたが，（４）の使用料
所得だけ例外である，とする説明が，無理の少
ない説明であると思われる。
　（４）の使用料所得に限らず，法制度の整備等，
政府による保護が所得の地理的割当を観念する
際の基準の候補であると考えることには，無理
がある，と本稿は考えている。政府による保護
が課税権を基礎付けるとしたら，そうした租税
は対価説的なものであろう。対価は効率性の文
脈である。効率性の文脈からは，政府による保
護の便益を超えない範囲で課税しても企業等は
逃げ出さないであろうから，そうした課税は効

率性を阻害しない。しかし，所得課税は豊かな
人から貧しい人に再分配20）するという公平の契
機も含んでいる。再分配を充実させるには，政
府による保護の便益を超えた租税（つまり対価
的ではない租税）も課さねばならない。
　念の為であるが，前段落の議論は，対価説的
発想に基づき政府が金銭債務を私人に賦課する
ことを否定しようとするものではない。例えば
特許権等の登録料の負担を賦課することが否定
されるものではない。

Ⅱ－１－９．需要地基準か生産地基準かは理屈
で決まるものではない

　これまで述べてきたように，所得の地理的割
当は理屈で決まるものではなく，我々租税法律
家が何となく観念してきたものであるにすぎな
い。従って，伝統的に生産地基準で所得の地理
的割当が観念されてきた，という説明は，sein
の議論（どうであるかについての議論）である
にすぎず，sollen の議論（どうあるべきかにつ
いての議論）ではない。
　from what の意味で所得源泉を考えるならば，
所得源泉は付加価値21）であろうし，付加価値は
（控除法で計算するならば）【売上－仕入】で
ある。付加価値の地理的割当と言い直したとこ
ろで所得の地理的割当と同様に観念として論ず
るしかない。伝統的な観念のされ方がどうかで
はなく，ありうる候補地は何か，を考えるなら
ば，需要地か生産地かであろう。
　伝統的には生産地基準で所得の地理的割当が
観念されてきたという sein の議論は，sollen
の議論の文脈において，所得の地理的割当を需
要地基準で観念しようとすることの劣位性を基
礎付けるものではない。そして，20 世紀末以来，
電子商取引の勃興を受けて22），需要地基準が学

20）分配（distribution）と表記するか再分配（redistribution）と表記するか，拘る向きもあるが，本稿は深入
りしない。Liam Murphy & Thomas Nagel, The MyTh Of Ownership: Taxes and JusTice （Oxford University 
Press, 2002），伊藤恭彦訳『税と正義』（名古屋大学出版会，2006）参照。

21）本稿で【所得】という語を用いる際に包括的所得概念と消費型所得概念との異同に拘らないのと同様に，【付
加価値】という語を用いる際にも所得型付加価値と消費型付加価値との異同に拘らない。

22）The Economist 誌 1997 年 5 月 31 日号 19 頁「Disappearing Taxes」という題の記事参照。
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界等で議論され始めた23）ことは，（sein の議論
の文脈では伝統的な所得の地理的割当の観念の
され方に沿わないとの批判に直面するものの）
sollen の議論の文脈では理屈として奇矯ではない。
　そして，value creation（価値創造）という言
葉が，伝統的な所得源泉（source of income）
という言葉に代わって使われるようになった背
景には，所得源泉（本稿でいう所得の地理的割
当）の基準は伝統的に生産地基準であったとこ
ろ，value creation という言葉の使用により生
産地基準か需要地基準かについて綱引きの余地
を残す（余地を残すというよりは余地を生み出
すというべきか）という考慮があったためであ
ろう，と推測される。

Ⅱ－２．国際連盟以来の選択：① PE なければ
事業所得課税なし，② separate accounting，
③帰属所得主義

　Ｓ国が外国企業たる甲社に課税権を及ぼそう
とする際，鍵は三つある。第一が閾値（threshold。
nexus という言い方をすることもある）（言い換
えると，執行能力の制約），第二が所得配分
（income allocation），第三が総合所得課税の画
し方である。この 3 点につき，国際連盟時代か
ら OECD モデル租税条約にかけて伝統的に採
用している考え方を左に，別の候補を右に位置
付けると次のようになる。

①〈閾値：執行能力の制約〉
　 　PE なければ事業所得課税なし vs.PE 又は

関連企業なければ事業所得課税なし
②〈所得配分〉
　 　separate accounting＋arm’s length vs. 

consolidation＋formulary apportionment
③〈総合所得課税の画し方〉
　 　帰属所得主義（帰属主義）vs. 全所得主義

（総合主義）（force of attraction）

　外国企業への課税権の制約を論ずる際，伝統
的に真っ先に注目されやすいのは①の閾値
（PE なければ事業所得課税なし）（PE 又は関
連企業なければ事業所得課税なし，という人口
に膾炙してない表現についてはⅡ－２－２．節
で後述）であったと見受けられる。租税条約交
渉において，①の PE 概念の広狭については交
渉の対象としやすい（OECD モデル租税条約 5
条と UN モデル租税条約 5 条の PE の定義の広
狭も，注目しやすい）一方，②の所得配分に関
し formulary apportionment（定式配賦）が例
外的であるということは，少なくとも OECD
加盟国の間では共有されている認識（OECD
非加盟国にとっては，嫌々かもしれないが，
OECD 加盟国の共有認識であることについて
は OECD 非加盟国にとっても知られていよう）
といってよかろう。
　しかしそれでも，私は，現在の国際租税法の
根幹が形成された国際連盟時代における最も画
期的な選択は，②の所得配分について separate 
accounting（個別会計）の発想を採用したこと
にある，と考えている。【画期的な選択】とい
う表現を用いる意図は，20 世紀前半の執行能
力等の環境下で他に大きな影響を与える【必然
的ではない選択】をしたということを強調する
ものである。
　しかし，先に①の閾値から見ていこう。

Ⅱ－２－１．①閾値（PE なければ事業所得課
税なし）の位置付け

　20 世紀前半の執行能力の制約（現在のよう
に国家間の情報交換が整備されてないことによ
る制約）を前提とすると，Ｓ国が外国企業たる
甲社に課税しようとする際に，甲社がＳ国に何
らかの physical presence（物的存在）を有し
てなければ，Ｓ国は甲社に手を出せない，とい
う【PE なければ事業所得課税なし】に類似し
た閾値が設定されることは，不可避とまではい

23）Richard L. Doernberg, Electronic Commerce and International Tax Sharing, 16 Tax Notes International 
1013-1022 （1998.3.30）;  Richard L. Doernberg & Luc Hinnekens, elecTrOnic cOMMerce and inTernaTiOnal 
TaxaTiOn （Kluwer, 1999）等参照。
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えないものの（例えば事業所得に関しても源泉
徴収課税をするという方策が考えられないでは
ない），不可避に近かったと推測される。
OECD モデル租税条約の【PE なければ事業所
得課税なし】という閾値に対し，伝統的にアメ
リカ法では【国内事業】（trade or business in 
the US）という概念が閾値となってきていたの
で，【PE なければ事業所得課税なし】という
閾値は必然ではないと強弁することは不可能と
まではいえない。しかし，アメリカ法において
も，外国企業が国内に何ら physical presence
無しに国内事業に従事しているとは判断される
ことはあまりなかったところであり，【PE な
ければ事業所得課税なし】という閾値とアメリ
カ法における【国内事業】という閾値は，同じ
とまではいえないものの，大差ないという評価
は可能であると思われる。また，日本の国内法
で は，2014 年 に AOA（Authorised OECD 
Approach：OECD で承認されたアプローチ）
に沿った帰属所得主義を採用する前，【PE な
ければ事業所得課税なし】という閾値の例外と
して，人的役務による所得については，PE が
無くても日本の非居住者に対する課税権を認め
てきた24）が，これについても，非居住者が物的
に日本に存在することなく日本で役務提供をし
ていると認定された事例は寡聞にして聞かない
ため，physical presence は暗黙の要件であっ
たといってよかろうと思われる。20 世紀末か
ら付加価値税について外国企業の国内 physical 
presence が無い場合の課税を論じ始めるよう
になったが，それより前は，付加価値税か所得
課税かの税目にかかわらず，physical presence
に頼らざるをえなかった，と思われる。
　また，20 世紀前半ではなく昨今のいわゆる
サービス PE 課税は，日本の（旧）国内法にお
ける人的役務提供者に対する【PE なければ事

業所得課税なし】という閾値の例外としての課
税25）と，機能的に大差ない。OECD モデル租税
条約 17 条における運動家や芸能人への課税に
ついても，伝統的には PE と呼ばれてこなかっ
たが，サービス PE の議論が出てきてからは，
17 条による課税はサービス PE 課税のサブカ
テゴリーであるという理解が成立する。このよ
うに見てくると，サービス PE と呼ぶか日本の
（旧）国内法における人的役務課税と呼ぶか
OECD モデル 17 条の課税と呼ぶかの違いに拘
らなければ，【PE なければ事業所得課税なし】
という閾値についても，結局何を PE と呼ぶか
次第であるにすぎない，ともいえる。
　また，先程【事業所得に関しても源泉徴収課
税をするという方策が考えられないではない】
と述べた点に関しては，UN モデル租税条約 12
条 2 項と同様の使用料に関する源泉徴収課税
を，日本も他の国も伝統的に少なからず採用し
ていたということが挙げられる。【何を PE と
呼ぶか次第であるにすぎない】と前段落で述べ
たのと同様に，源泉徴収課税の対象となる所得
の範囲についても，【何を UN モデル租税条約
12 条 2 項タイプに含めるか次第であるにすぎ
ない】ということができる。この点，特にインド
での技術役務対価（fees for technical services：
FTS）が話題に上りやすいが，日本も 20 世紀
においては幅広に源泉徴収課税の範囲をとろう
としていたところであって，インド特有の話で
はない。
　要するに，①に関しては，20 世紀前半の執
行能力を前提とすると，Ｓ国が外国企業たる甲
社に課税の手を伸ばそうとする際，源泉徴収に
頼るか，又は，physical presence に頼るか，
がほぼ必然的であったと考えられる。但し，Ⅱ－
２ － ２． 節 で 後 述 す る よ う に【physical 
presence に頼る】は，【PE なければ事業所得

24）2014 年（平成 26 年）改正前の所得税法 164 条 1 項 4 号，Akiyuki ASATSUMA, Japan, in IFA 2012 
Boston Congress: cahiers de droit fiscal international, volume 97a, Enterprise services, pp. 413-435 （2012）
参照。

25）旧 OECD モデル租税条約 14 条における人的役務課税は，PE とほぼ同等といって大過ない fixed base を要
件としていたので，日本の（旧）国内法の人的役務課税とは別物である。
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課税なし】ルールを直ちに意味するものではな
い。【physical presence に頼る】は，【PE なけ
れば事業所得課税なし】ルールよりメタレベル
にある。言い換えると，【physical presence に
頼る】は，【PE なければ事業所得課税なし】ルー
ル以外のルールで PE 概念に類する閾値（アメ
リカにおける trade or business in the U.S. 概
念や，日本の国内法における人的役務課税や，
サービス PE や，OECD モデル租税条約 17 条
による運動家や芸能人への課税が想起しやす
い）に頼らないルール（Ⅱ－２－２．節で後述
する【PE 又は関連企業なければ事業所得課税
なし】）も含みうる，ということに留意されたい。

Ⅱ－２－２．もし，②所得配分に関し separate 
accounting を採用していなかったら，①閾値
に関し他の可能性はあったか？

　②所得配分につき，国際連盟時代に Carrol
を中心に separate accounting の考え方が採用
されていった歴史については，渕圭吾等による
詳しい研究がなされている26）。
　本稿は，歴史ではなく，国際租税法の機能の
仕 方 を 考 察 す る た め， ② 所 得 配 分 に つ き
separate accounting 以外の考え方を採る余地に
ついて考察する。
　separate accounting に対置される考え方の代
表は連結納税（consolidation tax return system）
である。そして，国際租税法界隈では，separate 
accounting は arm’s length principle（独立当事
者間原則）と相性が良く，consolidation の発想
は formulary apportionment（定式配賦）と相
性が良い。この為，伝統的に，国際租税法界隈
では，separate accounting の是非が論じられるの
ではなく，arm’s length principle と formulary 
apportionment とが対置されて議論されること
が多かった。対置というと互角の位置付けになっ
てしまうが，実際には，arm’s length principle
が原則に位置付けられ，例外的に formulary 
apportionment が許される場面の広狭をめぐる

論争となることが多かった。
　しかし，arm’s length principle 対 formulary 
apportionment という対置を一旦忘れ，もしも
separate accounting に拘らなかったら国際租
税法体系はどのような姿になりえたか，を考察
する。
　separate accounting であろうがなかろうが，
①閾値に関しては，前述の通り，源泉徴収に頼
るか，又は，physical presence に頼るか，が
ほぼ必然的であったと考えられる。そして，
【physical presence に頼る】に関しては，PE
概念の広狭をめぐる論争という議論枠組みが伝
統 的 な も の で あ っ た。 し か し，separate 
accounting に拘らなければ，PE 概念の拡張以
外にも，Ｓ国の外国企業への課税の手を伸ばす
方法はある。
　冒頭の（１）～（６）においては，Ｒ国の甲
社がＳ国に何らかの意味で経済的に参入してい
るため，Ｓ国が甲社に課税したがっている，と
いう状況を想定していた（そして（４）の使用
料所得以外，需要だけでは所得の地理的割当は
基礎付けられ難いことを確認した）。PE 概念
の広狭は，甲社の分身がＳ国にどれほどの規模
で存在しているかに着目していた。しかし，現
実 の 国 際 取 引 に お い て は， Ｓ 国 に お け る
physical presence は甲社の分身ではなく，甲
社の関連会社である甲’ 社の分身（又は甲’ 社
本社）でしかない，という場面もある。この場
合，Ｓ国が PE 概念の拡張を考えるとしても，
separate accounting に囚われていたら，甲社
の PE は認定しえず甲’ 社の PE（又はＳ国法
人としての甲’ 社）が認定されるかもしれない
にとどまる。separate accounting の発想の下
では，甲’ 社の PE（又はＳ国法人としての甲’
社）なるものが認定されたとしても，甲社の
PE ではない（ありうるとすれば代理人 PE の
認定であるが，arm’s length principle に依る
ならば代理人 PE 認定は殆どの場合にＳ国に税
収増をもたらさない筈である27）。なお，代理人

26）渕圭吾『所得課税の国際的側面』（有斐閣，2016）参照。
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PE 帰属利得についてはⅢ－２－２．節でも少
し 論 じ る） と い う こ と に な る。 し か し，
separate accounting の発想に拘らないならば，
甲社の分身であろうが，甲’ 社の分身（又は甲’
社 本 社） で あ ろ う が， 何 か し ら の physical 
presence で以てＳ国が甲社の事業所得にも課
税の手を伸ばすということが考えられる。この
考え方は，【PE なければ事業所得課税なし】
ではなく，甲社の直接の分身たる PE がなくて
も関連企業の physical presence を以て課税の
手を伸ばすという考え方である。【PE なけれ
ば事業所得課税なし】ルールに代えて，【PE
又は関連企業なければ事業所得課税なし】ルー
ルと呼べよう。
　逆に，①閾値に関し，【physical presence に
頼る】という 20 世紀前半の執行能力を前提と
してもなお【PE 又は関連企業なければ事業所
得課税なし】ルールを構想しえた筈であるのに
構想されなかった理由は，②所得配分に関し，
separate accounting を採用したことにある。①
閾値に関し，【PE なければ事業所得課税なし】ルー
ルを採用したから，②所得配分に関し，separate 
accounting の採用に繋がった，という理路で
はない（【PE なければ事業所得課税なし】ルー
ル採用と separate accounting 不採用（連結な
り formulary apportionment なりの採用）とい
う組み合わせが，ありえないではない）。よって，
①閾値に関するルールの選択よりも，②所得配
分に関するルールの選択の方が，他に影響を与
える画期的な選択であった，と私は考える。

　【PE 又は関連企業なければ事業所得課税な
し】ルールは歴史の中で採用されなかった。が，
裁 判 例 と し て は， ド イ ツ 法 人 た る Philip 
Morris GmbH のイタリア国内における関連企
業の存在を以てイタリアが（代理人）PE 課税
をした事例28）が有名である。Ｓ国においてＲ国
法人たる甲社の PE として認定されうるのは甲
社の分身であって甲社の関連企業の physical 
presence は PE を基礎付けない筈であるとし
て，当時，イタリア破毀院は国際租税法界隈（イ
タリア人も含む）において散々な嘲笑を浴びた。
この事例は，separate accounting の発想がもた
らすＳ国の外国企業への課税の手の縛り方が，
如何に厳しいものであるか（イタリア破毀院は
従わなかった訳であるが）を示した事例ともい
える。そして，遂に OECD も，BEPS 対策を
講じる中で，PE 概念の拡張を論ずるに際し，
fragmentation 対策（関連企業で活動を細分化
して PE 認定を回避しようとすることへの対
策）29）を講じるようになった。あまり表立って
言われていないが，イタリア破毀院に対する嘲
笑の撤回に近い，と私は考える。

Ⅱ－２－３．国際連盟の選択：労働価値説的発
想？

　①閾値に関し，源泉徴収に頼るか，又は，
physical presence に頼るか，が当時採りうる
策であったとⅡ－２－１．節で述べた。
　国際連盟時代の選択は，配当・利子・使用料
等の源泉徴収対象となりうる所得は，所得の人

27）OECD では今も代理人 PE 帰属利得に関する single taxpayer approach を認めるには至らず，建前上は
double taxpayer approach （dual taxpayer approach）を前提とするかのような体裁を保ってはいるものの，
立場に囚われずに発言できる国際租税法律家（研究者，実務家を問わず）の殆どは，もはや double taxpayer 
approach は死に体に近いと考えている（single taxpayer approach の支持にまでは至らないとしても，double 
taxpayer approach が single taxpayer approach と異なりＳ国の課税標準を増やすような利得帰属の帰結を
もたらしうる場面は，ありうるとしても限定的であると考えている），と見受けられる。

28）Ministry of Finance （Tax Office） v. Philip Morris GmbH, Corte Suprema Di Cassazione （Sezione 
Tributaria）, Rome, Judgment date: 2002.3.7, reported in 4 International Tax Law Reports 903-946 （2002）
（付加価値税については 947-1008 頁）参照。

29）OECD/G20, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final 
Report （2015.10.5 https://doi.org/10.1787/9789264241220-en）の 39 頁以下の「Fragmentation of activities 
between closely related parties」。なお 42 頁以下の「Splitting-up contracts」も，OECD モデル租税条約 5
条 3 項対策という限られた文脈ではあるが，類似した発想といってよかろう。
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的帰属より所得の地理的割当を優先させようと
したものである（使用料所得の地理的割当の観
念の仕方をⅡ－１－４．節で批判したことは措
いておくとして）。
　これに対し，事業所得に関する【PE なけれ
ば事業所得課税なし】ルール，【PE あれば帰
属利得のみ課税】ルールは，所得の地理的割当
より所得の人的帰属を優先させようとしたもの
である。PE 課税はＳ国の源泉課税管轄権の問
題であるものの，地理的な発想を弱めている。
　も し も ② 所 得 配 分 に 関 し て，separate 
accounting の発想に囚われていなかったなら
ば，①閾値に関し，【PE なければ事業所得課
税なし】ルールに代わり，【PE 又は関連企業
なければ事業所得課税なし】ルールは当時の執
行能力を前提としても採用しえた筈であるし，
源泉徴収課税ではない総合所得課税の範囲の画
し方（③）に関しても帰属所得主義（attribution 
principle。日本では帰属主義と呼ばれることも
ある）に囚われる必然性はなく，1966 年改正
前のアメリカ法（又は 2014 年改正前の日本法）
におけるような force of attraction（吸引力。
PE に帰属しない所得であっても国内源泉所得
と判定される所得については PE の申告納税に
よる総合所得課税の範囲に含める）を含む全所
得主義（entire income principle。日本では総
合主義と呼ばれることもある）は，separate 
accounting の下におけるほどには批判を浴び
なかったであろうと想像しうる。
　尤も，仮に②所得配分に関して separate 
accounting の発想に囚われていなかったなら
ば，③に関し全所得主義の採用の余地があった
かもしれないとはいえ，事業所得の地理的割当
に関しⅡ－１－９．節で述べたように生産地基
準の発想に囚われていたならば，全所得主義を
採用してもＳ国の課税標準は（配当・利子・使

用料等の源泉徴収対象となりうる所得について
の考慮を除けば）劇的には変化しなかったと想
像される。他方で，もしも，事業所得の地理的
割当に関し需要地基準の発想が採られていたな
らば，③に関し帰属所得主義か全所得主義かの
対立はＳ国の課税標準に劇的な変化をもたらし
うる。
　このように考えると，本稿は②所得配分に関
する separate accounting の採用が画期的な選
択であると考えてはいるものの，所得の地理的
割当に関する基準が生産地基準か需要地基準か
の選択も，国際租税法の設計にまつわる他の選
択に重大な影響を与えた，と考えることができる。
　私の想像にとどまり根拠を欠いているが，所
得課税は所得稼得者に対する課税であるから生
産に着目することが 20 世紀前半において素直
な発想であった（需要地基準と生産地基準とを
同格の選択肢として対置する発想には至らな
かった）のかもしれない。そのため，本稿は所
得の地理的割当に関する生産地基準の採用を画
期的な選択とは呼んでいない。とはいえ，②所
得配分に関する separate accounting の採用も，
所得の地理的割当に関する生産地基準の採用
も，国際租税法に設計にまつわる他の選択に与
えた影響の重要度という意味では，同程度とい
えるかもしれない。
　なぜ需要地基準ではなく生産地基準なのか，
そして②所得配分に関し，所得の地理的割当よ
り所得の人的帰属を重視するのかについて，確
たる根拠は見出し難いものの，国際連盟時代以
来の国際租税法は労働価値説（labor theory of 
value）30）的発想に基づいているのではないか，
と私は推測している（私が労働価値説的発想を
肯定しているという意味ではないことに留意さ
れたい）。本家の労働価値説は資本家（機械，
工場等を所有する）と労働者（人的資本のみ所

30）Itai Grinberg, International Taxation in an Era of Digital Disruption: Analyzing the Current Debate, 
Taxes （2019 March） pp. 85-118 が Karl Marx に言及した（89 頁）のが管見の限り初めてであると思われる。
私は，口頭で労働価値説に言及したことはあっても，公刊物に書く勇気は持てなかった。Itai Grinberg, 
Stabilizing ‘Pillar One’: Corporate Profit Reallocation in an Uncertain Environment （未公刊。2019.7.26 
https://ssrn.com/abstract=3429863）等も参照。

- 109 -

〈財務省財務総合政策研究所「フィナンシャル・レビュー」令和２年第２号（通巻第 143 号）2020 年６月〉



有する）との対立に意味があるが，ここで労働
価値説的発想と呼んでいるのは，人や機械・工
場といった有形の実物生産要素の稼働が，
from what の意味での所得源泉であり，その場
所が from where の意味での所得源泉（所得の
地理的割当）である，という発想である。
　もしも労働価値説的発想で国際連盟時代以来
の国際租税法体系が形成されてきたならば，近

年の arm’s length price をめぐる議論において自
然人の貢献に着目する（cash box corporation
のような実物ではないものの貢献を軽視する）
のは，宜なるかな，と思われる。また，アメリ
カ法における GILTI 等の発想は，発明等の人
や機械・工場といった有形の実物生産要素の稼
働に着目しているという点で，やはり労働価値
説的発想と親和的である。

Ⅲ．arm’s length からの逸脱（軽度），arm’s length からの逸脱（重度）

Ⅲ－１．当てになる arm’s length，当てになら
ない arm’s length

　国際連盟時代以来の選択が，①閾値に関する
【PE なければ事業所得課税なし】ルール，②
所得配分に関する separate accounting，③総
合所得課税の範囲の画し方としての帰属所得主
義であるにしても，arm’s length principle の
下で現実の arm’s length 取引を比較対象の候
補に含めると，おかしな帰結に至る場面がある。

Ⅲ－１－１．何かをしないこと（不作為）の対
価：Korfund 事件

　何かをしないことの対価のリーディング・
ケースとして，競業避止義務の対価の所得源泉
が争われた事例31）がある。ドイツ法人 Zorn 社
がアメリカで競業しない義務を負う代わりにア
メリカ法人 Korfund 社から支払いを受けると
いう事例である（結論はアメリカ国内源泉所
得）。

　Zorn 社と Korfund 社は対価で争うくらい
arm’s length の関係に近かったが，関連企業グ
ループ内における arm’s length principle の適
用について，抽象例で考察してみよう。
　Ｒ国法人甲社とＳ国法人乙社が関連企業であ
り，甲社がＳ国で競業しない義務を負う代わり
に乙社が Korfund 事件におけるのと同じ条件
で（即ち arm’s length 基準に適う条件で）甲
社に支払いをしたら，乙社は当該支払を自身の
課税所得から控除できるであろうか。
　殆どの国際租税法律家は，かような控除は認
められないと答えるであろう。arm’s length 準
拠でも認められないということである。よって，
当てにならない（unreliable）arm’s length の存
在を我々国際租税法律家は否定できないであろ
う32）。
　Korfund 事件におけるような実際の arm’s 
length の支払を，関連企業間取引が真似した
場合に，否認する論拠は現行法に無いのではな

31）Korfund v. Commissioner, 1 T.C. 1180 （1943）. 但し争点は所得源泉であり（結論はアメリカ源泉），本稿が
焦点を当てるところの，支払者にとっての控除の可否は争点になっていない。

32）Xilinx v. Commissioner, 125 T.C. 37 （2005）; 598 F.3d 1191 （9th Cir., 2010 March 22）及び Altera v. 
Commissioner, 145 T.C. No. 3 （145 T.C. 91） （2015 July 27）は，納税者側が主張した所得配分が当てになら
ない arm’s length に準拠した所得配分であったにもかかわらず裁判所が認めてしまった例（尤も，裁判所が
非難に値するというより，arm’s length 準拠の妥当範囲を租税条約締結時や立法時に適切に見極めきれなかっ
た課税庁側の失点であった，という見方もできる）といってよいと思われる。但し Altera 事件はその後に内
国歳入庁（IRS）が勝訴した（9th Circuit, Nos. 16-740496, 16-70497, Tax Ct. Nos. 6253-12, 9963-12 （2019 
November 12） http://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2019/11/12/16-70496.pdf）。
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いかという疑問はある。もしも労働価値説的発
想が国際租税法を支配しているとすれば，
Korfund 社から Zorn 社への支払は Korfund 社
の労働価値であって Zorn 社の労働価値ではな
いから，甲社・乙社という関連企業間取引にお
いては当該支払の控除が否認されるべきであ
る，という説明になるであろうか。しかし現行
法には労働価値説的発想で当てにならない
arm’s length 準拠の取引を否認する論拠が無い
のではないか，という疑問である。
　この点，value creation（価値創造）という概
念が用いられる現在においては，Zorn 社や甲
社に value creation への貢献が無いという説明
の仕方になるだろう。value creation と arm’s 
length とでズレがある33）。但し，関連企業間取
引では甲社の value creation がないとして乙社
から甲社への競業避止義務の対価の支払い所得
の地理的割当の見地から否認することできると
したとしても，実際の arm’s length の関係に
近かった Zorn 社の personal attribution の文
脈での所得帰属は否認し難い（だからこそ本稿
は所得の personal attribution：人的帰属と
geographical allocation：地理的割当との違い
を何度も強調するのである），ということにつ
いては留意すべきであろう。
　本家の労働価値説の文脈は資本家（機械・工
場等を所有する）vs. 労働者（人的資本のみ所有
する）の対立の文脈であると理解した上で，資
本家による収奪を認めないという発想を，国際
租税法に持ち込むならば，100％出資を仮定す
べき（支払配当損金不算入），という説明にな
ると思われる34）。そして，当てになる arm’s 
length とは，100％出資（負債なし）で，リス
ク（Ⅲ－１－２．節で後述）も標準的に負担す
る主体を想定することになると思われる。

Ⅲ－１－２．アドビ移転価格事件
　アドビ移転価格事件35）において，アイルラン
ド法人が機能やリスクを有しているから日本法
人の機能やリスクに対応する所得は小さい，と
いう主張が認められている。機能やリスクの移
転は私法上有効である。当てになる arm’s 
length と当てにならない arm’s length との区
別を持たない法制下で，アドビ移転価格事件の
結論は否定し難い，と私は考える。
　機能（function）・資産（asset）・リスク（risk）
を勘案して arm’s length price（独立当事者間
価格又は独立企業間価格）を考えるべきことと
されている。しかし，リスク勘案によるリスク
対応収益の移転を許してしまうと，当てになら
ない arm’s length の要素が混入してしまう。
伝統的に国際租税法律家が労働価値説的発想で
所得配分の適正性を観念してきた（人や機械・
工場等の実物の生産要素が稼働している所に所
得の地理的割当が認められると観念してきた）
といえるならば，その観念と整合させるために
は，関連企業間取引におけるリスク負担は私法
上如何に真正であろうとも租税法上は否認する
ための立法をすべきである。
　しかしリスク負担を否認するための立法的対
応（条約を含む）は後述の cash box corporation
を除いて充分に進んでいない。一度，OECD
として機能（function）・資産（asset）・リスク
（risk）を勘案すると言ってしまった手前，今
更，リスク負担は否認する，と大っぴらに言っ
てしまっては面子が潰れるという事情もあるの
であろう。
　更に，リスク負担を論じることの難しさとし
て，アドビ移転価格事件のようなリスク配分を
【異常】と評するにあたっての【標準的な】姿
が何なのかを示し難いという問題がある。過去
の標準的な取引を前提とせざるをえないであろ

33）浅妻章如「BEPS: value creation と arm’s length との異同，次に value creation 基準の難点」税大ジャー
ナル 27 号 35 頁（2017.3）。

34）後述するように，私は法人税制が投資即時控除（expensing 方式）（キャッシュフロー法人税と呼んでもよ
い）を基本とすべきと考えているので，マルクス経済学的発想には馴染めていない。

35）東京高判平成 20 年 10 月 30 日税務訴訟資料 258 号順号 11061。
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うが，新しい取引の勃興に対応するための【異
常】【標準的】の線引きの論拠を提示し難いと
いう難点の存在は否定し難い。
　今のところ，いわゆる cash box corporation
（或いは fat capitalization）の貢献（リスクも
負担しているという契約書を書くことが通例と
なる）を軽視する，ということについては国際
租税法律家の間で共通了解が醸成されている
が，cash box corporation とは言えない者のリ
スク負担の恣意性に対し，移転価格税制がどう
否認していくかが，今後も課題であり続ける。
cash box corporation についてはⅢ－１－３．
節でも考察を続ける。
　なお，アドビ移転価格事件の（当時の法解釈
の帰結としての正当性は認めるとしても）立法
論の見地からのおかしさは，リスク負担の恣意
性だけではなく，勝ちが見えた後のアドビグ
ループの事業再編に対し，勝ちが見えない状況
下の arm’s length の比較対象（comparable）
を参照することにあるのではないか，という問
題提起もありうる。この観点についてはⅢ－３－
１．節で試論を提示する。

Ⅲ－１－３．Google の Double Irish（Dutch 
Sandwich は 無 視） に お け る ア メ リ カ の
base erosion とは？

　簡略化すれば，アイルランド法人（cash box 
corporation）たる甲社が，アメリカ法人（研究
員等を雇用）たる乙社に金員を提供し（アイル
ランドがＲ国，アメリカがＳ国，と考えてよい），
乙社がＲ＆Ｄ（research & development：研
究開発）をするという構図である36）。
　もし，甲社が乙社に出資するという法律構成
だったならば，乙社が甲社に配当を支払うとい

う構図であり，原則として支払配当損金不算入
であるし，配当所得の地理的割当はＳ国（アメ
リカ）にあると観念される。
　もし，甲社が乙社に金銭貸付をするという法
律構成だったならば，乙社が甲社に利子を支払
うという構図であり，原則として支払利子損金算
入である。そしてこの構図に関しては，earnings 
stripping（利益剥ぎ取り）対策として従来から
も様々な対応策（移転価格税制，過小資本税制，
過大利子支払税制）が議論されてきた37）。また，
従来，出資（equity）と借入（debt）との差を
解 消 す る 策 と し て，CBIT（Comprehensive 
Business Income Tax）とか ACE（Allowance 
for Corporate Equity）とか，議論はかなり厚
く積み上がっている38）。
　Google の仕組み（buy-in と呼ばれる）が画
期的であるのは，事実上の出資・貸付を，売買
という法形式の選択で達成してしまうことで
あった39）。
　cash box corporation に関してはリスク負担
に対応する利得の帰属を認めないとしている
が，投資家としての収益の帰属を甲社たる
cash box corporation に認めるのは所得の人的
帰属の文脈において正当化されるにとどまり，
所得の地理的割当の観点からは，配当または利
子と同様に乙社の事業地であるアメリカに割り
当てねば不整合である，と説明できる。

　Ⅲ－１－１．節より，当てにならない arm’s 
length の存在が認識されよう。
　Ⅲ－１－２．節より，関連企業間取引に対し
arm’s length principle を適用する文脈で，恣
意的なリスク負担（私法上は有効である）を否
認するための立法を怠れば，伝統的に国際租税

36）詳しくは浅妻章如「Google 等の租税回避の対抗策における移転価格以外の課題」小泉直樹 = 田村善之編『中
山信弘先生古稀記念論文集 はばたき―21 世紀の知的財産法』1025 頁（弘文堂，2015）参照。

37）OECD/G20, Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments, Action 
4 - 2016 Update （2016.12.22 https://doi.org/10.1787/23132612）（利子控除制限）参照。

38）Institute for Fiscal Studies, Mirrlees review: Tax by design （Oxford University Press. 2011） Chapter 17 
（Taxing Corporate Income），神山・註 13 等参照。

39）註 13 で述べた通り，金融取引と実物経済取引の区別が難しい取引形態は以前から開発されている，という
点から，Google の buy-in も画期的なものとはいえない，という評価はありうる。
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法律家の間で承認されてきた所得配分（労働価
値説的発想に基づく所得配分）から乖離しうる
ことが認識されよう。
　Ⅲ－１－３．節より，arm’s length principle
は所得の人的帰属を扱うにとどまり，所得の地
理的割当の文脈では力を発揮し難い，というこ
とが認識されよう。

Ⅲ－２．第 1 段階：arm’s length principle か
らの逸脱（軽度）：生産地基準

　arm’s length principle を原則として遵守す
るとはいっても，Ⅲ－１．節の考察により，当
てにならない arm’s length の存在が認識される
のであるから，所得の地理的割当の観点から所
得移転に制限をかけるためには，arm’s length 
principle からの例外的な逸脱（derogation）を
課税庁に認めるための立法的対応も，考えてい
かねばならない。今，既に世界的に需要地基準
も視野に含めて議論されてはいるが，先ずは軽
度の逸脱として生産地基準墨守の中での arm’s 
length principle からの逸脱を考えてみよう。

Ⅲ－２－１．Ｓ国居住者と非居住者の profit 
sharing（利益共有関係）：日本ガイダント事
件等

　例として，リスク共有のためＲ国の甲弁護士
とＳ国の乙弁護士が組合（partnership）を結
成し所得折半を約したとする。或る年，甲弁護
士は病気で全く活動できず，乙弁護士の稼ぎが
甲乙間で折半された（乙が稼ぎの半分を甲に支
払った）という状況を想定する。
　組合契約に関しては，欧米日を問わず，甲が
Ｓ国に PE を有しＳ国で課税される，と考えら
れている。
　甲が組合を通じてＳ国内の乙弁護士の事業所

（place of business）の処分権限（at one’s 
disposition）を有している（日本法でいえば合
有を通じてということになろうか）と説明され
うる。しかし，組合契約の中で明示的に甲のＳ
国での活動が禁じられていたら，甲のＳ国にお
ける事業所の処分権限は認定できないのではな
いか，という疑問が湧く。この点，理屈は分か
らないが，欧米日の殆どの国の課税庁は，それ
でも PE 認定は諦めないであろう。組合だから
事業所について非居住者も処分権限を有してい
る，という説明は，租税条約の文言の解釈とし
て無理があると私は考えているが，恐らく一人
説であるので，この点については深入りしない。
　profit sharing（利益共有関係）を通じたＳ
国企業（弁護士のような個人も含む）からＲ国
居住者への利益移転は，組合の形をとるとは限
らない。日本では匿名組合契約における利益分
配という形式で，Ｓ国企業からＲ国居住者への
利益移転が図られ，裁判所が PE を認定しな
かった40）という例がある。帰結は所得の地理的
割当の観点からおかしいかもしれないが，日本
の裁判所は租税条約の文言の解釈の節度を守っ
た，と私は考える。組合契約関係に限らず匿名
組合契約関係であっても PE を認定するのが欧
州における常識であるが，欧州の常識は結論あ
りきであって文言解釈を誠実になしていないよ
うに私には思われる。また，アメリカでも，
partnership と PE 認定の関係そのものは議論
の対象となってない（PE 認定は当然視されて
いる）ように見受けられ，Ｓ国企業からＲ国居
住 者 へ の 利 益 移 転 に 関 し て 当 該 二 者 が
partnership の関係にあったかが裁判の争点と
なっている41）。
　欧米は profit sharing に対し比較的簡単に（少
なくとも日本より簡単に）PE を認定する。こ

40）日本ガイダント事件・東京高判平成 19 年 6 月 28 日判時 1985 号 23 頁。
41）W. C. Johnston v. Commissioner, 24 T.C. 920 （1955）は，カナダ居住者が partnership を通じて PE 課税

を受けた事例である。partnership 関係ならば PE 課税を受けるということが議論の前提とされており（この
前提が何に由来するのか調べようとしたが辿り着けなかった。恐らく partnership 関係，即 PE 課税，とい
うのはアメリカ人にとって当然のことと考えられているものと思われる），争点はカナダ居住者とアメリカ居
住者が partnership 関係にあったか否かであった。

- 113 -

〈財務省財務総合政策研究所「フィナンシャル・レビュー」令和２年第２号（通巻第 143 号）2020 年６月〉



の緩さは，源泉課税管轄保守の観点から理解で
きないではない。しかし，租税条約の文言の素
直な解釈の帰結としては，profit sharing は PE
課税の loophole（抜け穴）である，ということ
を認めるべきであると思われる。そして，日本
の匿名組合契約に関する対応（PE 認定はでき
ないが protocol の中でＳ国の課税権を保守す
ると明示する）の様に，PE 課税に拘らない源
泉課税管轄権確保策を誠実に議論すべきである
と思われる。
　Ⅲ－２－１．節のような profit sharing にせよ，
Ⅲ－１－１．節の競業避止義務の対価の例にせ
よ，PE 課税の loophole であり，日本のように
匿名組合契約の利益分配に関する源泉徴収課税
で対処すべきか，支払者の控除を否認すべきか，
特殊な PE を認定すべきか，方法は幾つか考え
られる。方法の選択は今後詰めていくとして，
非居住者から居住者への製品販売・役務提供等
を伴わない居住者から非居住者への単なる支払
（利益移転）には，源泉課税管轄を認めるべし
という帰結について，国際租税法律家の中で比
較的賛同が得られやすいであろう。

Ⅲ－２－２．代 理 人 PE 帰 属 利 得：double 
taxpayer approach を誠実に根拠付けるには

　arm’s length principle 遵守で代理人 PE 帰属
利得に関し double taxpayer approach（dual 
taxpayer approach）を維持するのは，不可能
ではないが，single taxpayer approach の方が
素直である。
　double taxpayer approach は寧ろ arm’s length 
principle からの逸脱と明示的に位置付けた方
が，まだ説得力が高まるであろうと思われる。
double taxpayer approach が機能しうる場面
があるとすれば，いわゆる synergy effect（協
業の利益）についてのＳ国居住者たる乙社（代
理人 PE）とＲ国居住者たる甲社（本人）との
間の配分が問題となる場面であろう。synergy 
effect（すなわち arm’s length の関係では生じ
ない利益）が仮にあるとして，arm’s length 
principle 遵守の看板を下ろさないならば，甲

社が交渉力を有する場合に甲社に当該利益の多
くが帰属することは否認し難い。他方，arm’s 
length principle 遵守の看板を下ろし，所得の
地理的割当が所得の人的帰属とは別の問題であ
るという考慮を視野に入れようとすれば，元々
所得の地理的割当は観念にすぎず論拠はないの
で，synergy effect の配分について合意可能性
を今後探っていこう，と誠実に言うことができ
るようになる。
　代理人 PE 帰属利得算定が single taxpayer 
approach の下では源泉地国にとって不利にな
るかもしれない，という懸念への対処は，Ⅲ－
２－１．節の profit sharing と同様の構造の問
題である，と私は考える。Ⅲ－１－１．節の競
業避止義務の対価に関しても，Zorn 社が競業
しないことで Korfund 社に第一次的に帰属し
ている事業利得が高くなるということがあるな
らば，arm’s length の関係で Zorn 社がその増
分をもっていくのはおかしなことではないけれ
ども，関連企業間ではＳ国に所得の地理的割当
が認められうる。これと同様，Ⅲ－２－１．節
の profit sharing にしても，Ⅲ－２－２．節の
代 理 人 PE 帰 属 利 得 算 定 に お け る synergy 
effect の配分についても，Ｓ国に地理的割当が
観念される所得が arm’s length principle 準拠
を律義に遵守するとＲ国居住者に人的に帰属し
てしまう，という場面において，Ｓ国にも課税
権を認めるべく，arm’s length principle から
の（軽度の）逸脱の合意形成を図っていく，と
いう話は，政治的に容易ではないものの，誠実
な説得策とはいえると思われる。
　Ⅲ－２－２．節の synergy effect にせよ，Ⅲ－
１－１．節の競業制限による利得の増分にせ
よ，PE 課税（PE なければ事業所得課税なし，
PE あれば帰属所得のみ課税）と arm’s length 
principle 遵守の組み合わせは，Ｓ国課税権保
守にとって loophole をもたらしてしまう。
loophole を認識した上で穴を塞ぐべく合意形成
を図っていこうという話は，突飛な話ではない
と思われる。
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Ⅲ－２－３．知的財産権の使用料支払は債務者
の事業成果の一部の移転か

　Ⅱ－１－４．節において，使用料所得は，Ｒ
国の甲社の発明という実物経済活動（人や機
械・工場等の実物生産要素が稼働すること）の
対価であるという理解を前提としていた。ここ
でその前提を緩める。
　国際租税法律家は，関連企業間（本店・支店
間のような部門間も含めるとする）の所得配分
に関し，各法人（各部門）の貢献に応じた所得
配分を想定する。これは労働価値説的発想に
よって国際租税法体系ができたのであるとすれ
ば，理解できないではない。しかし，arm’s 
length の関係における私法上の所得配分は，
必ずしも貢献に応じた所得配分ではないことが
ある。
　Ｒ国の甲社とＳ国の乙社が関連企業である場
合（乙社が甲社から独立した法人格を持つもの
ではなく甲社のＳ国支店である場合も含める），
甲社がＲ国で発明を担い，乙社がＳ国で製造・
販売等の実施活動を担うという関係において，
乙社から甲社への使用料支払いを擬制する（乙
社が甲社の支店の場合，使用料支払の契約書は
無いかもしれないが，乙社と甲社とが別人格で
ある場合は契約書も用意されているであろう）
にしても，乙社にも貢献に応じた所得帰属が
あって然るべき，と国際租税法律家の殆どは考
えるであろう。
　次 に， Ｒ 国 の 丙 社 と Ｓ 国 の 丁 社 が arm’s 
length の関係にあり，丙社がＲ国で発明をし
た（Ｓ国で特許権も取得した）が，丁社が当該
特許を侵害して製造・販売等の実施活動をし，
丙社が丁社に損害賠償請求をした，という状況
を考えてみよう。もし，丙社が関連企業たる丙
Ｓ社（支店でも子会社でも兄弟会社でもよい）
をＳ国に設立し製造・販売等の実施活動をする
つもりであり丁社に実施許諾を与えるつもりは
なかったという場合，権利義務の初期配分
（entitlement）としては，丙社は丁社の実施
活動を差し止めることができる。よって，事実
としては，丁社が実施活動をしてしまっていた

場合，丁社の実施活動という貢献に由来する事
業利得が丁社に帰属すべきであるという主張
（丁社の実施活動という貢献が，丁社の丙社に
支払うべき損害賠償額の減額事由となるという
主張）は認められない，と私法の法律家は考え
ている。実物経済活動による貢献に応じた所得
配分は，私法上の知的財産権の規律としては認
められていないのである。
　具体的なイメージを喚起しやすくするため，
数値例を考えてみよう。
　甲社が 2,000 の投資をして発明をし，乙社が
3,000 の投資をして製造・販売等の実施活動を
し，甲社も乙社も投資に対し 10％の収益を獲
得しようと見込んでいた（もしどちらかの収益
率がもっと高いと見込まれるならもっと投資額
を増やしておくことがファイナンスの常識であ
る）ところ，見込み通り（もちろん現実世界で
は見込み通りに事が運ぶことは珍しいが，ここ
ではイメージ喚起の便宜のためである），全体
としては 5,500（利得は 500）を回収し，甲社
に 2,200（利得は 200）を，乙社に 3,300（利得
は 300）を帰属させる（乙社は甲社に 2,200 の
使用料を支払う）というのは，国際租税法律家
にとって，普通の発想である。
　これに対し，丙社が 2,000 の投資をして発明
をし，丙社が丙Ｓ社をＳ国に設立して 3,000 の
投資をして製造・販売等の実施活動をし，10％
の収益を獲得しようと見込んでいたところ，丁
社が丙社に特許の実施許諾を求める（丙Ｓ社は
まだ設立されてないとする）場合を考えてみよ
う。もしも丁社が特許権を侵害して製造・販売
等の実質活動を勝手に行ない丙社が丁社に損害
賠償請求をしたならば丙社は 2,200 ではなく
2,500 の損害賠償金額（丙社が利得 500 を得る
ことができるような損害賠償金額）を受け取る
ことができるとしなければ，丙社の特許発明に
関連する事業（実施も含む）が法的に保護され
ているとは言い難い，と私法の法律家は考えて
いる。この損害賠償見込額を前提として，丁社
が適法に実施許諾を求めてきた場合，丙社は丁
社に 2,200（丙社の発明という実物経済活動へ
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の対価の部分）に限られるのではなく 2,500（う
ち 300 は丁社の実物経済活動による貢献の部分
が知的財産権という権限配分制度により丙社に
移転するものと観念できるかもしれない）の使
用料支払いを要求するであろう。
　このように，arm’s length の関係における使
用料支払いは，実物経済活動の貢献に応じた所
得配分という伝統的な国際租税法律家の常識
（労働価値説的発想）が予想するよりも，少し
高額となっている可能性がある。とすると，関
連企業間の使用料支払いの arm’s length price
算定に当たっては，もしも当てにならない
arm’s length の存在を認め労働価値説的発想に
よる所得配分を優先させるならば，甲社・乙社
のような関連会社間所得配分において，現実の
arm’s length の使用料の額よりやや低めを参照
すべき，という場面もありえよう。

Ⅲ－３．第 2 段階：arm’s length からの逸脱
（重度）：需要地基準42）

　現在は需要地基準も含めて国家間の課税権配
分の理屈が書き換えられようとしている（註 4
参照）。その理由付けについては，既に，user 
participation / user contribution（ユーザー参
加・ユーザーの貢献）や marketing intangible
（マ ー ケ テ ィ ン グ 無 形 資 産） や significant 
economic presence（重要な経済的存在）といっ
た議論がなされてきた43）。
　いわゆるデジタル経済（その外延を詳細に論
じるつもりはない）について，なぜ需要地基準
も含めて議論がなされるようになったのか（Ⅲ－
２．節におけるような arm’s length principle か
らの軽度の逸脱では足りないのか。言い換える
と，生産地基準を労働価値説的発想によって
補ったとしても足りないのか），について，ネッ
トワーク効果に着目しつつ試論を提示したい。

Ⅲ－３－１．試論：ネットワーク効果が需要地
基準を要請するシナリオ

　二国間モデルでネットワーク効果付きのリス
ク投資を考える。
　Ｒ国に本拠がある甲企業（甲Ｒ本社，甲Ｓ支
社。甲Ｓ支社は，甲Ｒ本社と別人格であると考
えてもよいし，支店であると考えてもよい）と
Ｓ国に本拠がある乙企業（乙Ｓ本社と乙Ｒ支
社）が，100 の市場を取り合おうとして競争す
ると想定する。甲企業と乙企業のどちらかが生
き残りネットワーク効果で 100 を総取りし，失
敗した方の回収額は 0 となるとする。シナリオ
の簡単化の為，二企業のみが競争しており（現
実にはネットワーク効果が絡む市場において何
十もの企業が競い合っているであろうけれど
も），甲企業から見ても乙企業から見ても成功
確率は 50％であるとすると，回収額の期待値
は 50 である。割引率を 10％とすると，50/（1＋
10％）＝45.45 がリスク中立（risk neutral）を仮
定した投資額となるであろう。リスク中立では
なくリスク嫌悪（risk averse）があると仮定し，
例えば 40 くらいに割り引かれた額しか投資さ
れない，と想定してみよう。甲企業は 40 を投
資するが，甲Ｒ本社の方が研究開発等に人手を
要するので，例えば甲Ｒ本社が 30（うち 20 は
研究開発，10 が製造販売）を，甲Ｓ支社が 10
（製造販売）を投資したと想定してみよう。鏡
のように，乙企業は乙Ｓ本社が 30（うち 20 は
研究開発，10 が製造販売）を，乙Ｒ支社が 10
を投資したと想定してみよう。甲乙どちらが勝
つかはほぼ運であろうが，とりあえず，甲企業
が勝ち乙企業が負けたと想定してみよう。
　甲企業は合計 40 を投資し 100 を回収した。
割引率 10％という想定から，60 の利得のうち
40×10％＝4 は risk free return（無リスク収益）
に相当すると考えられる。また，期待値 50 と 44

42）需要重視自体は 1990 年代後半から Doernberg・註 23 等が前世紀から論じていたことであって学界的には
珍しいものではない。Arthur Cockfield, Tax Wars: The Battle Over Taxing Global Digital Commerce, 161 
Tax Notes 1331 （2018.12.18）等参照。

43）佐藤良「デジタル経済の課税をめぐる動向【第 2 版】」調査と情報 -ISSUE BRIEF-No.1064 （2019.7.2 http://
dl.ndl.go.jp/view/download/digidepo_11299248_po_1064.pdf?contentNo=1）等参照。
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（＝40×10％）との差額 6 は risk premium（リ
スク・プレミアム）に相当すると考えられる。
残りの 50（＝60－4－6）がネットワーク効果
による特殊な利得であると考えられる（ネット
ワーク効果利得と仮に呼んでおく）。arm’s 
length の関係であるならば，50 のネットワー
ク効果利得が乙企業に一切帰属せず甲企業に帰
属することは，所得の人的帰属の観点から，何
らおかしなことではない。
　ところで，上ではＲ国とＳ国という二つの国
を想定していた。が，arm’s length principle
は国内事案でも国際事案でも同じように作用す
る筈である（日本法下では移転価格税制の適用
範囲が国際事案に限られており租税特別措置法
66 条の 4 と法人税法 22 条 2 項，37 条とで適用
結果が同じではないという特殊事情があるが，
arm’s length principle 自体は国内事案・国際
事案で変わらないであろう）。もしも，Ｒ，Ｓ
が二つの国ではなく，一つの国の中の地域（例
えば北京と上海，東京と大阪，ベルリンとミュ
ンヘン等々）であり，甲企業と乙企業が競争し
て乙企業が負け甲企業が勝った場合と，前段落
迄のような国際的な状況の想定とで，arm’s 
length principle は同じように作用しなければ
ならない。
　もし，ＲとＳが二つの国ではなく，一つの国
の中の地域であったならば，甲Ｒ本社と甲Ｓ支
社との間の配分につき，甲Ｓ社には無リスク収
益に相当する 1（＝10×10％）だけが帰属し
（または risk premium 部分 6 の中の 1/4 を足
して 1＋6/4＝2.5 だけが帰属し），甲Ｒ本社に
残り 59（または 60－2.5＝57.5）が帰属する，
ということになるであろうか。確たる論拠は提
示できないが，国内事案ならば，60 の全利得
のうち甲Ｒ本社に 59 または 57.5 が帰属すると
いう結果は承認されないのではないか，と推測
される。国内事案であっても，60 の 1/4（すな
わち 15）が甲Ｓ社に帰属するというのは言い
過ぎかもしれないが，1 や 2.5 よりは多めの利
得が甲Ｓ社に帰属するであろうとは考えられな
いであろうか。甲Ｓ支社のリスクが不当に限定

されている訳ではないとしても，ネットワーク
効果利得 50 のうち甲Ｓ支社に配分される部分
が 0 というのはおかしいのではないか，という
発想が，アドビ移転価格事件（Ⅲ－１－２．節
参照）のおかしさを，リスク負担の恣意性以外
の要素に求める発想であろう。
　アドビ移転価格事件の（当時の法解釈の帰結
としての正しさは認めるとして）立法論の観点
からの違和感は，ＲとＳが別々の国であり，そ
して甲企業が乙企業に勝つことが見えた状況
で，甲Ｓ支社の利得は 1 又は 2.5 にすぎない，
という帰結についての違和感であると思われる。
　この違和感は，二つの契機を含む。第一のお
かしさは，ＲとＳ（二国であれ，一国内の地域
であれ）の税率差がなかったら甲Ｒ本社がネッ
トワーク効果利得の殆どを持っていくというよ
うな契約にならないであろうというおかしさ，
第二のおかしさは，勝ちが見えた後なのに勝ち
が見えてない一般企業の arm’s length の利得
を比較対象とすることのおかしさ，であろう。
　しかし，生産地基準を前提とし労働価値説的
発想によって補ったとしても，甲Ｓ支社の利得
を 1 又は 2.5 より多くする理屈は見出し難いと
思われる。というのも，ネットワーク効果利得
の一部が甲Ｓ支社の実物経済活動による貢献に
基づくとは評し難いからである。ここで，
arm’s length principle からの軽度の逸脱（生
産地基準は前提とする）にとどまらず，重度の
逸脱（需要地基準も援用しなければならないか
もしれない）が要請される，と考えることがで
きる。
　かといって，50 のネットワーク効果利得を
全てＳ国の課税権に服さしめよとしたのでは，
需要地基準がでしゃばりすぎてしまい（現在の
付加価値税の様に仕向地主義を前提とするので
あれば別論），arm’s length principle からの逸
脱とはいえ arm’s length principle 準拠が原則
であるという現行国際租税法体系の微修正とい
う線からの逸脱が大きくなりすぎてしまう。
　ネットワーク効果利得 50 の中の何割かをＳ
国の課税権に服さしめよ，という議論も考えら
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れるが，あまりにも formulary apportionment
の色が濃すぎるとして受け容れられにくいかも
しれない。
　excess profit（超過利潤）の全てではなく，
限定された何かが需要地国に配分されうる，と
いうことを新語で表現しようとしたのが market 
intangible 概念（標準的な広告等とは区別され
る何かの概念）であったと考えられる。このこ
とと，user participation / user contribution は
ネットワーク効果が作用する市場で意味を持ち
やすいであろうということとの融合を図りつ
つ，【第二のおかしさは，勝ちが見えた後なの
に勝ちが見えてない一般企業の利得を比較対象
とすることのおかしさ】と先述したことに沿っ
て，そのおかしさの是正を図る策を追求する，
という理路が考えられる。
　甲企業と乙企業の競争という状況を想定した
が，仮に他に脅威となりうる新規参入候補が見
当たらないとしたら，甲企業と乙企業は合併す
る可能性も高い44）。乙Ｓ本社の 30 の投資のう
ち 20（研究開発部分）が甲Ｒ本社の研究開発
とダブっているので，合併しないことにより世
界全体で 20 が無駄な投資であったといえるか
もしれない。甲企業と乙企業とが競争していた
場合，甲企業が 40 を，乙企業が 40 を投資して
いた（合計 80）が，甲企業と乙企業とが競争
してなかったら（甲企業と乙企業のどちらが勝
つか分かっていたなら），せめて研究開発の 20
の投資を節約できると判断したかもしれない。
　【勝ちが見えた後】と【勝ちが見えない競争
状態】との違いは，marketing intangible とい
う需要喚起の話ではなく，研究開発コストの重
複を防げること（このモデルでは研究開発コス
トの重複 20）の利得である，とは考えられま
いか。開発コストの重複を防げることの利得を
Ｒ国・Ｓ国間で分けるという話は，formulary 
apportionment 的ではあるが，ネットワーク効
果の効きやすい市場におけるいわゆるデジタル

経済について，妥当するのではなかろうか。
　研究開発コストの重複（20）ではなく，乙企
業の投資 40 全体が（結果論として）無駄な投
資であった，という見方から，前記のシナリオ
では 20 ではなく 40 についてＲ国・Ｓ国間で
formulary apportionment 的に配分する，とい
う更に過激な発想もあるかもしれないが，乙Ｓ
本社の製造販売部門と乙Ｒ支社の製造販売部門
の投資が無駄になるという部分は，デジタル経
済特有の話とは言い難いかもしれないと考え，
本稿は前段落のような微温的な arm’s length 
principle からの重度の逸脱のシナリオを試論
として提示してみた。

Ⅲ－３－２．源泉徴収型，控除制限型，法人税
の消滅（？）

　従来から，UN モデル租税条約 12 条 2 項の
様に，投資所得でないにもかかわらず，事業所
得（使用料所得等と呼ぶことで事業所得と区別
しようとはしてきたものの）について需要地基
準で所得の地理的割当を観念した上で源泉徴収
課税をしてきた部分が無いではない。
　現在は withholding tax, equalization levy, 
digital service tax 等，幾つか呼ばれ方がある
ものの，外税控除適格以外，質的に UN モデル
租税条約 12 条 2 項タイプから大きな違いをも
たらす話ではないように思われる。
　他方，控除制限（BEAT, diverted profit tax
等）は，付加価値税の reverse charge と似て
いるが，付加価値税の reverse charge は ring 
fencing を要しないのに対し，デジタル経済課
税の文脈では ring fencing を要する（需要地基
準を法人税の文脈でも徹底するなら話は変わっ
てくるかもしれないが），という点に注意しな
ければならない。
　究極的には，法人所得課税を諦めても，個人
投資家段階の課税が確保できれば，効率性にあ
まり重大な影響を与えず公平の観点から強者か

44）渡辺安虎「M&A がイノベーションを『殺す』？」日本経済新聞電子版 2020.2.14 （https://www.nikkei.com/
article/DGXMZO55576770T10C20A2TCR000/）参照。
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ら弱者への再分配という政策目標は達せられる
が，これは，まだ将来の課題と位置付けてよか

ろう。

Ⅳ．法人税と付加価値税との比較

　（５） Ｒ国の甲社が有形物を製造し，Ｓ国法
人たる乙社に販売し，事業所得を得る。

といった二国間の状況をⅡ－１．節で想定した
が，
　（７） Ｑ国の丙氏がＲ国の甲社に出資 or 貸付

をし，甲社がＳ国の乙社に製品販売 or
役務提供をする。

といった三国間の状況（但しＱ＝Ｒ＝ＳとかＱ
＝ＲとかＲ＝ＳとかＳ＝Ｑとかいう状況もあり
うる）が所得課税について真に想定すべき概観
図である。
　大雑把に言えば，伝統的に，所得税は投資家
所在地国（Ｑ国）での課税であり，法人税は生
産地国（Ｒ国）での課税であり（その逸脱につ
いてはⅢ－３．節参照），付加価値税は仕向地
国（Ｓ国）での課税である。
　法人税と付加価値税の違い（前段落の国家間
課税権配分の違いではなく課税標準の違い）は
何か。これについての教科書的解答は，投資の
機会費用（normal return：通常収益）への課税
の有無である。法人税は normal return を課税
標準に含み付加価値税は normal return を課税
標準に含まない。もしも付加価値税を消費型付
加価値ではなく所得型付加価値に沿って設計す
るならば，つまり，機械等の仕入について仕入
全額の即時控除を認めるのではなく，減価償却
費部分のみの控除しか認めない（それは法人税
と同様ということを意味する）としたら，付加
価値税ではあっても normal return を課税標準
に含むこととなる。
　この教科書的解答に対し，現実世界の法人税
制は，Ｒ＆Ｄに関する費用即時控除とか税額控
除とか（patent box 税制等は研究開発段階では

なく使用料等回収段階なので度外視するとして
も） で 以 て， 経 済 的 実 体 と し て は normal 
return 部分を課税標準から除外していることが
珍しくない。つまり現実世界の法人税の少なか
らずは，課税標準に関し付加価値税と大差ない。
　であるからこそ，法人税を無くして付加価値
税だけで賄うというのは，政治的妥結可能性を
度外視した経済政策論としては，それなりに筋
が通っている。成立はしなかったが，アメリカの
DBCFT（destination-based cash flow taxation：
仕向地主義キャッシュフロー法人税）が付加価
値税化を目指したことも，経済政策論の見地か
らは突飛ではなかった。
　私は，法人税制の付加価値税化（消費型所得
概念，消費型付加価値を前提とする）は，効率
的であり（公平の観点からは個人の所得税制等
における累進を強化するしかない），一般論と
しては望ましい（政治的可能性はともかく）と
考える。一般に，法人税制は税率引下げと課税
標準の拡大の傾向にあるものの，法人税制の付
加価値税化は，課税標準の縮小である（その代
わり課税標準が normal return を含まないなら
ば excess profit 部分への課税は高率であっても
効率性を阻害しにくい筈であると考えられる）。
よって，なかなか世間的な支持は得られないで
あろうが，法人税，付加価値税という区別は，
少なくとも経済学者の間ではあまり意味を持た
ないものと理解されつつある，ということはい
える。
　もしも法人税と付加価値税の課税標準の差が
見かけほど大きくないのであるとしたら，国家
間課税権配分に関する法人税と付加価値税との
差の正当性も，揺らぐ可能性がある。
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　私は，法人税という名前であれ付加価値税と
いう名前であれ，需要地基準が租税競争等に対
し抵抗力を有していると考えてきているが，需
要地基準の課税は消費者に転嫁される45）から，
需要地国の税収になるとしても需要地国の
welfare（厚生）の改善にはならないかもしれ
ない，という議論に対しては，あまり有効な反
論を提示できない。
　法人税の生産地基準の国家間課税権配分は，
工場の国外移転等の資本流出をもたらすので租
税競争を悪化させる，と説かれることが多かっ
た46）し，私もそう考えてきていたが，付加価値
税に関しても原産地主義課税（但しもしも世界
的に採用されるならばという条件）が貿易条件
を歪めるわけではないとの考え方を参考にすれ
ば，法人税についても生産地基準に対して敵対
的になる必要はない，という理路もありうるの

かもしれない。
　法人税は直接税と通常は言われているが，課
税の公平47）が深刻ではないという意味でも付加
価値税に近い。法人の居住地国が全世界所得に
課税する要請は，個人の居住地国が全世界所得
に課税する要請より低いと考えられる。尤も法
人税が課税の公平を無視できない要素として，
個人事業主の所得課税との比較がある。20 世
紀末以降の殆どの租税改革論（CBIT 等，註 38
参照）は事業課税について法人・組合・個人等
を問わないとしているが，個人事業主について
事業課税（これは課税の公平を軽視してよい）
の部分を個人の担税力の総合的把握（課税の公
平の問題）からどう切り出すかについて，あま
り議論が成熟してない48）。それでも法人税は今
後一層付加価値税に近いものとして論じられる
だろう。
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