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論　説

組織再編税制の考察（二・完）
～スピンオフ税制の導入を踏まえて～

 鈴　木　亜　弥
※        本稿は、平成30年度、亜細亜大学大学院法学研究科に提出し、学位を取得した修士論文である。

第４章　 平成29年改正を踏まえた我が国の組織再編税制の問題点

（１）　適格分割を利用した租税回避行為の可能性
　第３章では、アメリカの非課税組織変更を利用した租税回避行為につい
ての解説を行い、日本におけるその可能性を検討したが、それらはすべて
会社分割制度を利用したものであった。その租税回避行為は株主段階の配
当課税回避行為と法人段階における含み益課税回避行為に大別できる。日
本の税制においては、そのような租税回避行為に対して、どのような規制
があり、その規制に不足しているものはどういった点であろうか。株主段
階と法人段階に分けて検討する。
①　株主段階における租税回避（ベイル・アウト）の問題
　日本においても、アメリカと同様、配当所得より譲渡所得の方が有利と
なる場合がある。
　仮に所得税最高税率が適用される個人が株主を前提として、配当所得と
して課税される場合と譲渡所得として課税される場合の税額を比較した結
果は下記の通りである。
（配当の金額とキャピタル・ゲインの金額は便宜上、同額の５千万円とす
る。）
【配当所得の場合】
　（所得×住民税を含む最高税率（概算で65％とする）－（配当控除）
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　５千万円×65％－５千万円×５％＝３千万円
【譲渡所得の場合】
　（所得×26％（所得税20％住民税６％））※租税特別措置法37 の10他
　５千万円×26％＝1.3千万円
　このように高額所得者にとって、譲渡所得として課税される方が配当所
得として課税されるより有利な結果となる。それゆえに、適格組織再編に
よって配当所得から譲渡所得への所得の転換を利用した租税回避行為の可
能性がある。特に分割型分割においては、含み益資産をその法人（株主）
から分離したい場合において、単に当該資産を売却して、その売却代金を
配当として受け取るよりも、適格分割を利用して、いったん非課税で分割
承継法人の株式を受け取り、その株式を譲渡して、その所得（譲渡所得）
に課税される方が税負担は軽くなる。
　非適格再編において、みなし配当課税がなされる根拠は以下の通りであ
る。株主が株主たる地位において、法人から受け取った経済的利益は、会
社法上の配当手続の有無にかかわらず、また、法人利益の有無や増減とは
直接関係させず、原則として全て配当として課税される69）。組織再編成に
おいても、基本的考え方は、「新株等の交付が分割法人や被合併法人の利益
を原資として行われたと認められる場合には、配当が支払われたものとみ
なして課税するのが原則である。」として、みなし配当課税が行われること
が原則である。
　その一方で、基本的考え方は、「移転資産の譲渡損益の計上を繰り延べる
場合には、従前の課税関係を継続させるという観点から、利益積立金額は
新設・吸収法人や合併法人に引継ぐのが適当であり、したがって、配当と
みなされる部分はないものと考えられる。」と述べており、適格要件を満た
す場合に限り、配当課税を免れる。
　適格組織再編においては、共同事業に関する株式継続保有要件（支配株
主がいない場合）が不要であることにより、適格組織再編成後に交付され
た株式を売却することにより、配当所得からキャピタル・ゲインへの転換

69）所基通24-1　法第24条第１項に規定する「剰余金の配当」及び「剰余金の分配」
には、剰余金又は利益の処分により配当したものだけでなく、法人が株主等で
ある地位に基づいて供与した経済的な利益が含まれる。
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が可能となっている。つまり、本来であれば、会社分割が行われた場合、
分割承継法人の株式を受け取る株主は、その全部または一部について配当
として課税されるはずであるが、その時点では、適格要件を満たすものと
して、配当課税を免れる。その後、株主が当該株式を売却した際にその利
益について、株式譲渡益として課税されることになる。

②　法人段階における租税回避の問題
　適格分割を利用することによって、含み益資産について他者に支配権が
移転しているにも関わらず、その含み益について課税を免れることができ
る。このように売却と同様の経済取引を、課税を受けずに行うことに問題
がある。元々支配関係のない法人間で行われる共同事業再編については、
特にその危険性を有するため、日本でも多くの適格要件が課されている。
下記（ア）でそれらの各要件について検討を行う。また、下記（イ）では、平
成29年の改正によって、企業グループ内再編においても、分割法人につい
ては、支配関係の継続が求められなくなったが、この改正点を利用した租
税回避の可能性を検討する。
（ア）　共同事業再編の適格要件について
　第３章で論じた通り、モリス・トラスト取引について、日本の共同事業
再編においては、持分割合の規制がなく、現段階では、課税を受けること
なく、分割後に他者が分割承継法人の支配権を獲得することは可能であ
る70）。適格分割を利用して、買収と同じような取引を生み出せる状況であ
る。それでは、共同事業再編における適格要件が、法人の資産の選択的取
得による租税回避行為を規制することに有効であるだろうか。それと同時
に、７つの各要件（50%超企業グループ内再編と共同事業再編の双方に適
用される要件３つ（㋐～㋒）と共同事業再編のみに適用される４つの要件
（㋓～㋖）※㋔・㋕についてはどちらか一方を満たすことが要件となってい

70）太田 前掲注（67）28頁
　　この承継会社の持株比率の問題が、課税上の損益認識の繰延べを認めるため
の要件とされていないのは、恐らく、多数の会社が各々の事業を受け皿会社に
分割譲渡して事業統合を行う場合その支配権については明らかに変動がある場
合にも課税繰り延べを認めるべきという政策判断によるものと思われる。



（　　）00 組織再編成に係る行為計算否認規定における不当性の意義についての考察（清水）

　（ 51 ）　44　　号

（　　）４ 組織再編税制の考察（二・完）（鈴木）

る）が果たして適格組織再編成の要件にふさわしいものであるか検討して
いきたい。
㋐事業引継要件
㋑資産・負債引継要件
　㋐・㋑については、我が国の組織再編成における組織再編税制の基本で
あり、まさに「基本的考え方」にある「移転資産に対する支配の継続性」
や共同事業再編成の「事業を営んできた当事者が引き続き事業を営む」の
大前提となるもので、これらは必要不可欠であると考えられる。
㋒従業員引継要件
　従業員引継要件については、租税回避行為の問題とは別に、組織再編成
の適格要件として適切なものか、その必要性について、疑問が呈されてい
る。例えば、合併や分割後に法人の経営上の理由から、２割を超す従業員
が解雇されたり、あるは退職させられたりした場合、それが税法における
適格性の判断になぜ影響を及ぼすのか、換言すれば、「基本的考え方」にあ
る「移転資産に対する支配の継続性」と「株主の投資の継続性」がどのよ
うに害されるのか、はっきりしない71）という指摘がある。この指摘の通り、
従業員の雇用の継続が「支配の継続」や「投資の継続」の判断要素になる
とは考えにくく、単に企業のより効率的な活動を促すための措置であろう。
したがって、税法がこの点について干渉すべきではない。
㋓事業関連性要件
　事業関連性要件とは、被合併法人（分割法人）の被合併事業（分割事業）
と合併法人（分割承継法人）の合併事業（分割承継事業）とが相互に関連
するものであることというものである。この事業が「相互に関連するもの
であること」というのは、同種事業・類似事業の場合に限らず、その合併
等によって、何らかのシナジー効果が生ずるようなものも含むと示されて
いる72）。

71）渡辺徹也「企業組織再編税制　適格要件等に関する基本原則および商法との
関係を中心に」租税法研究31号35頁
72）国税庁　質疑応答事例「事業関連性要件における相互に関連するものについ
て」
　（https://www.nta.go.jp/law/shitsugi/hojin/33/02.htm）
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　この事業関連性要件については、アメリカの事業目的原理に通じるもの
である。しかし、アメリカの事業目的原理は、（租税回避否認原理としては）
その内容が漠然としているため、批判対象となっていること、第４章でも
説明したが、Gregory事件の後、事業目的原理の内容を明確化した規定が
制定されたことを忘れてはならない73）。
　この事業目的原理については、日本の組織再編税制においても、濫用を
防ぐために最も重要なものであると考えられる。組織再編税制において、
租税回避以外の事業目的を有することが求められることは、適格組織再編
成の大前提といっても良いのではないだろうか。日本においては、包括否
認規定で、形式上の要件を満たした適格組織再編成における租税回避行為
を否認することとなっているが、納税者の予測可能性を担保するためにも、
こういった適格要件の内容（事業関連性の内容）を明確にする必要がある
と思われる。現在の適格要件のままであれば、類似事業であれば、租税回
避行為に利用されたとしても、それは適格要件を満たすことにはなってし
まうこととなる。アメリカのように「租税回避以外の事業目的を有するこ
と」と明確に要件に規定することが重要である。
㋔事業規模要件
　組織再編成に係る事業のそれぞれの売上金額、従業員の数、資本金の額
が概ね５倍以内であることが事業規模要件の内容である。前述したように
日本の組織再編税制においては、適格組織再編成における持株割合の制限
はない。しかしながら、代わりに、この要件によって、企業買収との区別
を図ろうとしているのではなかろうか。つまり、規模の著しく異ならない
事業同士が統合される場合には、どちらが「買収した」とも一概に断定で
きないから、というロジックによって、適格要件の一要件として規定され
ているのであろう74）。
　ただし、この要件についても、妥当性について検討する必要があると言
えよう。なぜならば、日本の共同事業再編における基本概念は、株式の保
有割合を重視しているものではなく、事業統合促進という政策目的による
ものであり、その適格要件は租税回避行為否認のための意味合いが強い。

73）渡辺　前掲注（71）35頁
74）太田　前掲注（67）28頁
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したがって、問題となる吸収分割取引によって行われる事業統合が、租税
回避を目的とするものではなく、真実統合によるシナジー効果や合理化目
的で行われるものである場合には、統合される複数の事業各々の規模の大
小・権衡にあまりこだわることなく、できるだけ広く課税上の損益認識の
繰延べを認める方が理論上もすっきりするし、政策的にも妥当なのではな
いだろうか75）との指摘がなされている。事業の規模が異なるからといって、
その課税の取扱いについて、180度異なったものとなることは、公平性に欠
くものとなるし、一貫した論理を見出すこともできない。また企業の事業
再編の促進という活動の妨げになることも考えられる。
㋕役員引継要件
　役員引継要件とは、合併（分割）前の合併法人（分割法人）と被合併法
人（分割承継法人）の特定役員であった一定の者が、合併（分割）後の合
併法人（分割承継法人）でも特定役員となることが見込まれていることで
ある。この特定役員引継要件は合併（分割）の時点において、被合併法人
（分割法人）の特定役員が合併（分割）後の合併法人（分割承継法人）で特
定役員となり、かつ、合併法人（分割承継法人）の特定役員も合併（分割）
後に合併法人（分割承継法人）の特定役員となることが見込まれているの
であれば、経営面からみて共同事業が担保されることから、事業規模が５
倍を超えているような法人間での合併であっても事業規模要件に代わる要
件として認められていると考えられる76）。なお、極端に短期間で退任した
り、特定役員として就任はしたものの、実際にはその職務を遂行していな
い場合などには、適格要件を形式的に満たすためだけに就任させたのでは
ないかとみる余地がある77）とされている。
　共同事業再編の適格要件とは別の、グループ内再編における、支配関係
が生じてから５年以内の合併の際に繰越欠損金を引き継ぐためのみなし共
同事業要件78）についてではあるが、この要件はヤフー事件79）で争点となっ
たものである。ヤフー事件において、最高裁は、納税者側の副社長就任は

75）太田　前掲注（67）29頁
76）国税庁　質疑応答事例　「特定役員引継要件」
　　（https://www.nta.go.jp/law/shitsugi/hojin/33/03.htm）
77）国税庁　前掲注（76）
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形式的なものであって、実質は事業上の必要性は認められず、法人税の負
担を不当に減少させるものとして、包括否認規定（法人税法132条の２）を
発動して、その繰越欠損金の引継を否認した。
　ヤフー事件における最高裁の判断についての是非は別にしても、日本の
企業における役員の就任は、現状においては、形式的なものが多数となっ
ているのではなかろうか。元の役員が就任したからと言って、実質的に共
同で事業を営んでいると判断されるのが正しいのだろうか。たとえ、役員
が一新しても、それは、経営改革等の正当な理由があれば、認められるべ
きではないだろうか。ヤフー事件においても争点となっているように、ど
こまでが形式的な役員の就任であるかその線引きは難しい上に、そもそも
形式的な役員就任が慣例となっている日本においては、意味をなす要件と
は思えない。
㋖株式継続保有要件
　株式継続保有要件は分割型分割における当該分割法人の株主に支配株主
がいる場合にしか適用されない。さらに、分割承継法人の総株式数におけ
る分割法人旧株主の保有割合については、何ら制限は存在せず、吸収分割
の結果として、吸収分割の相手先の承継会社の旧株主が大半を占めること
も可能である。旧株主の保有割合で、支配関係の継続について判断するこ
との是非については別にしても、支配株主以外の株主は株式を売却するこ
とは可能であり、その結果、分割承継法人の株式保有関係は全く異なるこ
ととなることもあり得る。実質的に一部事業（資産）の売却と同じである
状況が生み出される。

　以上の通り、㋐～㋖の要件によって、共同事業再編の支配の継続（言い
換えると、事業の継続）があると判断するのが日本の税制のポリシーであ
るが、これらについては、曖昧で、形式的なものが多く、実質と乖離して
いるように思われる。また、これらの要件は、機動的な企業活動の妨げ、

78）みなし共同事業要件には、①事業関連性要件　②事業規模要件　③事業規模
継続要件　④特定役員引継要件があり、①～③のすべてを満たすか、①・④の
両方を満たす必要がある。
79）最高裁第一小法廷　平成28年２月29日判決
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干渉となっている部分もある。
　また、平成29年に導入されたスピンオフ税制についても、㋒従業員引継
要件や㋕役員引継要件と類似した要件が制定されており、これらの要件に
ついて、同様に検討が必要であろう。
　これらの共同事業再編の要件について、渡辺教授は下記の通り問題点を
指摘している。
　「共同事業要件を営むための適格分割に関する要件だけではモリス・トラ
スト取引を完全に防ぐことは難しい。もともと、組織再編税制では、独立
した事業が移転し、当該事業が移転後も継続して営まれていれば、組織再
編成による資産移転を売買取引と区別して扱うという考え方がとられてい
る。そこには、分割によって、事業や資産の選択取得が可能になるという、
アメリカ法の懸念を窺うことはできない。（中略）一つの法人へ資産や事業
が流れ込んでくる合併と、一つの法人から資産等が選択的に切り出される
分割とでは、取引の本質が異なるのである。たしかに、切り出された後の
資産は、移転先の法人が従来通りの形で保有しているから、含み益に対す
る課税の機会が失われたわけではない。しかし、この考え方を貫けば、ど
んなに資産が移転しても、法人がそれを保有する限り、課税しなくてもよ
いことになる80）。」
　上記の指摘の通り、適格分割を利用した資産・事業の選択取得と売買取
引の区別は難しい。日本の共同事業再編のための適格要件は、その濫用の
防止と、企業の積極的なM&Aによる経済活動の活発化の両方を目指すの
であれば、形式的となっている従業員引継要件や事業規模要件、役員引継
要件を緩和し、事業目的原理をより重視したものとすべきである。また、
売買との区別をつけるために最も重要なことは株式継続保有要件であると
考えられる。事業を継続していることを前提とするが、組織再編成の前後
で、法人の形態が変わってしまうことは止むを得ず、むしろ法人の形態が
変革することに組織再編編成の意味がある。アメリカのように、株式の保
有割合について、適格要件として制限を行うと、多様な企業再編に対応で
きなくなってしまうため、そこまで要件を厳しくすべきとは考えないが、
元の株主の投資が継続しているかどうかが売買取引との区別において重要

80）渡辺・前掲注（50）217頁
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な判断基準となるであろう。

（イ）　分割承継法人と分割法人の区別について
　平成29年税制改正において分割型分割（グループ内組織再編）に係る支
配関係継続要件の見直しが行われた。旧法では分割後に分割法人と分割承
継法人との間に同一の者による支配関係が継続することが見込まれること
が要件となっていた（旧法令４条の３第７項２号）が、平成29年度税制改
正により、この要件が分割後に同一の者と分割承継法人との間の支配関係
の継続が見込まれることに改められた。つまり、同一の者と分割法人との
間の支配関係の継続が見込まれていることが要件から除外された。また、
従来の組織再編税制においても、共同事業に関する株式継続保有要件は分
割承継法人の株式に関するものであって分割法人の株式を売却しても非適
格とはならない。

　この税制のメリットは不採算事業の整理が適格分割として可能となった
ことである。すなわち、分割法人に不採算事業を残したうえで、分割後に
分割法人を解散・清算することにより整理する、または分割法人の株式を
グループ外の者に譲渡することが適格分割として課税関係を生じさせずに
可能となった81）。
　しかし、分割においては分割法人、分割承継法人のどちらも性質は同じ
ものではなかろうか。分割によって対象資産をどちらの法人に移転する（残

81）佐藤信祐「ノンコア事業・不動産を対象としたM&Aへの影響」税務弘報
2017.7　29頁
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す）か、という選択は当事者が自由に行えるのだから、分割法人も分割承
継法人も同じように、分割される前の法人の一部といえるのではなかろう
か82）。
　株式継続保有要件が要求されないばかりではなく、移転事業継続の要件
等の株式保有以外の要件についても、分割法人には要求されないのは、本
当に適格再編の範囲で行われても良いのだろうか。分割承継法人にのみ、
支配の継続性を求め、分割法人に対しては、支配の継続性を求められない
ことは、当事者に自由に事業や資産の選択的分離の余地を与え、売買と変
わりがない取引を可能にしているように思われる。分割法人について、株
式継続保有要件がないこと、支配継続要件がなくなったことで、ますます、
上記の適格分割を利用した、ベイル・アウトや資産の切り出しが行われや
すい状況になってしまっている。

（２）　非按分型分割
　第２章でも論じたが、分割型分割や合併において、対価については分割
法人や被合併法人の株主の有する株式割合に応じて交付されなければ、そ
の分割や合併は非適格再編となり、課税が生じる。平成29年改正で導入さ
れたスピンオフ税制においても、対価が分割法人の株主の有する株式数の
割合に応じて交付されるものであることが適格要件となっており、非按分
型分割は適格分割として、認められない。
　しかしながら、共同で営んでいた事業を解消する際に、非按分型分割の
必要性は多くある。下記に示す３つの事例はいずれも合弁事業を解消する
ための組織再編である83）。
【事例１】
　P会社は A事業と B事業を５年超の期間にわたって営んでいた。A

事業と B事業は同価値である。P会社の株式は独立した X会社と Y会
社がそれぞれ50％ずつ所有していた。X会社と Y会社は合意の結果、P

会社は100％子会社として S会社を設立し、S会社に B事業を移転し、

82）渡辺・前掲注（50）182頁
83）大塚正民「合弁事業の解消の手段としての人的分割（分割型分割）の税務　
税法学547号　15頁
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S会社の株式全部を Y会社が所有する P会社の株式全部と引き換えに
Y会社に交付した。これらの取引の結果、X会社は P会社の全株式を
所有し、Y会社は S会社の全株式を所有することとなった。
→非按分型分割に該当し、非適格分割となる。

【事例２】
　以下を除いて事例１と同じ。P会社は100％子会社として A会社と B

会社を設立し、A会社に A事業を、B会社に B事業を、それぞれ移転し、
A会社の株式全部を X会社に、B会社の株式全部を Y会社に、それぞ
れが所有する P会社の株式全部と引き換えに交付した後に、P会社は
解散した。これらの取引の結果、X会社は A会社の全株式を所有し、Y

会社は B会社の全株式を所有することとなった　
→非按分型分割（新設分割）であるため、非適格分割となる。
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【事例３】
　以下を除いて事例１と同じ。P会社は直接に A事業を、間接に100％
子会社である S会社を介して B事業を営んでいた。P会社は S会社の
全株式を Y会社が所有する P会社の株式の全部と引き換えに Y会社に
交付した。これらの取引の結果、X会社は P会社の全株式を所有し、Y

会社は S会社の全株式を所有することとなった。
→子会社株式を対価とする親会社株式の有償償却。日本の会社法上の
会社分割に当たらない

　事例１から３について、プロセスは異なるものの、すべて結果は同じも
のとなっている。すなわち、P会社が100％支配していた、A事業・B事業
を切り離し、P会社の株主である X会社・Y会社に、それぞれ合理的な按
分方法で支配させるものである。例えば、共同で事業を営んでいた兄弟の
間で、仲違いが起こり、事業を分割しようとした場合、こういった状況は
起こり得るのではなかろうか。
　日本の組織再編税制においては、いずれも非適格分割（事例３について
は、日本の会社法上、会社分割とはならない）となり、課税を繰り延べる
ことができず、P会社・株主に課税が生じていた。このような分割は会社
法で認められた分割であるが、このように課税関係が生じてしまうことと
なると、使い勝手の悪い制度となってしまうのではなかろうか。これらの
税負担が重く、企業活動の足かせとなっている状況である。
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　もっとも、例えば、事業 A、Bと株主 X、からなる法人が、事業 A－株
主 Xの法人と、事業 B－株主 Yの法人に分割された場合、株主 Yによる事
業 Aへの支配、株主 Xによる事業 Bへの支配は分断されるという意見があ
り得るだろう84）。また、第３章で検討したアメリカ法の懸念する株式取得
後の会社分割を利用した含み益課税の回避を防ぐこともできる。
　同族会社にとって、内部の紛争を解決するために法人分割を適格再編と
して行うことは大いにニーズがあると思われるが、投資の継続性や経済実
態に変化のないことへの根拠に乏しい。

（３） 　適格、非適格の決定について、納税者が選択できることへの問題　
交付金の支払について

　前述の通り、組織再編税制は租税特別措置法のような優遇規定ではなく、
法人税法の本法の規定である。したがって、実質に沿った、選択性のない
適用が望まれるが、実務上において、納税者に適格、非適格の選択の余地
を与えている状況がある。
　組織再編成は実質主義を根拠としており、実質を捉えた課税が行われる
必要がある。納税者による選択の余地があることについては、以下のよう
な指摘がなされている。「このような実質主義が根拠とされるのは、課税繰
延が中立性の観点から要求されていることを意味していると考えられる。
したがって、適格扱い（課税繰延）は優遇措置ではない（組織再編成を促
進しようというよりも阻害しないという趣旨であろう）。そのように考える
と、組織再編税制とは、そもそも適格・非適格の決定を納税者の選択に委
ねるべき制度ではないということになりそうである85）。」

　現状において、納税者による選択が可能となる場面はどのようなもので
あろうか。形式的に適格要件を満たした適格再編も存在するが、特に、あ
えて適格要件を外して行われる意図的な「適格外し」は容易にできる状況
にあると考えられる。例えば、下記の①～②のように、金銭交付再編を利
用して、グループ内再編86）をあえて非適格で実施することにより税務上の

84）渡辺・前掲注（21）92頁
85）渡辺・前掲注 （３）232頁
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メリットを受けることが可能である87）。
①グループ内再編　移転資産の含み損の実現
　非適格再編は資産が時価で移転するため、資産に含み益があれば課税が
行われるが、資産に含み損があれば、実現損として他の所得から控除できる。
②グループ内再編　欠損金を有効活用した帳簿価額のステップアップ
　被合併法人が期限切れ間近の欠損金を有する場合は、欠損金を使い切っ
て移転資産の簿価をステップアップさせて、グループ全体の税負担を抑制
させることができる。
　例えば、下記の図表のような資産に含み益があるものの、欠損金がある
場合の事例である。金銭交付合併により不動産の譲渡益が計上されるが、
子会社に繰越欠損金があるため、課税が生じない。
　一方、親会社は受け入れる不動産の帳簿価額が時価の700 にステップアッ
プすることになり、子会社簿価500 で受け入れる場合に比べて多額の減価
償却費を損金算入することができる。適格合併では引継制限がかかる欠損
金である場合や、引き継げたとしても利用期限が短く期限切れが想定され
るような場合には非適格合併で償却資産の簿価に転嫁させた方が有利にな
る。なお、親会社および外部株主にはみなし配当が生じるが、親会社は６
か月保有で益金不算入となるため、課税は生じない。

86）組織再編税制は機動的なグループ内再編を支援するという考え方で作られて
いるため、グループ内再編であれば通常は適格再編となり、課税は生じないこ
ととなる。
87）宮口徹　『M&A・組織再編スキーム発想の着眼点　第２版』89～92頁（2017
年 中央経済社）
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　このような例の場合以外にも、非適格合併等により、のれん（資産調整
勘定）を計上し、欠損金をリフレッシュさせることも可能である。
　平成29年度改正前においては、金銭交付再編を利用した、あえて非適格
再編とする「適格外し」が容易に行われる状況にあった。第２章で説明し
た通り、平成29年度の税制改正により、一定のスクイーズアウトについて
適格要件を満たすこととなった。つまり、３分の２超保有子会社の金銭交
付合併は対価要件を満たすこととなり、適格再編となるため、こういった
「適格外し」が可能となる範囲は狭まった。本改正は子会社のスクイーズア
ウトを容易ならしめるための改正であるが、対価に金銭を混ぜることによ
る安易な非適格再編を抑止するとも解釈できる88）。
　しかし、未だに分割等の企業再編については、対価として金銭を交付す
れば、無条件で非適格再編となり、「適格外し」は容易にできる状況である。
金銭不交付要件については、元の株主の大部分が投資を継続していると認
められる場合には、実質主義の観点からも、租税回避否認の観点からも、

（出所）宮口徹『M&A・組織再編スキーム発想の着眼点　第２版』（中央経
済社 2017 年）91 頁をもとに筆者作成

88）宮口・前掲注（87）92頁
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適格再編とすべきではなかろうか。

　交付金の支払について、もう一つの問題は、金銭の交付の有無によって、
株主段階における譲渡損益課税を区別していることである89）。非適格再編
において、金銭の交付がない場合は、株主に対してみなし配当課税が生じ
るが、譲渡損益課税は生じない。一方で金銭の交付がある場合にはみなし
配当課税に加えて、株式は時価で売却したこととなり、譲渡損益課税が生
じる。「基本的考え方」に示されるように、交付金を受け取った段階で、株
主としての投資の継続が認められなくなること、及び法人税法61条の２を
根拠に、時価で精算されるのであろう。（反対に、金銭の交付がされない場
合においては、新株式を保有していることで投資の継続は認められるから、
譲渡損益については認識しないとされている。）しかし、適格要件を満たさ
ない場合、新株は旧株譲渡の対価と考えるのが通常の解釈方法であろうか
ら、交付金のない非適格再編の場合も、譲渡損益が出てくるとする立法の
方が自然であるように思われる90）。
　また、スクイーズアウト税制における少数株主の課税関係はどうなるの
であるか。スクイーズアウト税制により適格合併とされた場合、少数株主
に対するみなし配当課税は行われないが、（金銭の交付があるがために）、
譲渡損益課税は行われる。しかし、この少数株主が受領したものの中身に
は、利益積立金額から払い出されたと考えるべき部分があるのではなかろ
うか。みなし配当課税と株式譲渡損益課税の関係では、法人税法61 の２第
１項や措置法37条の10第３項がみなし配当の金額を除いていることからも
わかるように、みなし配当先取りが原則的なルールなのである91）。改正前
であれば、交付金を支払えば、直ちに非適格再編となり、みなし配当課税
と譲渡損益課税が行われていたこととも整合性が取れなくなる。日本はみ
なし配当先取りが原則である。スクイーズアウト税制による適格合併にお
いて、交付金で精算が行われるにも関わらず、みなし配当課税がない理由

89）渡辺・前掲注（21）93頁
90）渡辺・前掲注（21）93頁
91）渡辺徹也「組織政変税制に関する平成29年度改正　スピンオフ税制とスク
イーズアウト税制を中心に」　税務事例研究162号　2018年　49頁
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が問われる。

（４）　包括否認規定の濫用の可能性
　組織再編税制の包括否認規定としては、法人税法132条の２（組織再編成
に係る行為又は計算の否認）がある。すでに指摘した通り、日本の組織再
編税制では法人段階においても、株主段階においても、租税回避行為が可
能となっている。組織再編税制が租税回避の手段として濫用されるおそれ
があるため、包括的に租税回避防止規定を設けたものである。組織再編税
制においては、個々の規定を形式的に満たしても、実質は異なる場合があ
るため、また、それぞれの取引が複雑で多様であることにより、それぞれ
の個別否認規定を設けることが困難であったため、包括否認規定を制定せ
ざるを得なかった状況であったのであろう。
　日本において、この法人税法132条の２が適用された代表的な判例は、ヤ
フー事件、IDCF事件92）があり、これらの判決の内容を見ると、本規定が
どのようなものであるか参考になる。事件の内容については、割愛するが、
両事件について、132条の２が適用される根拠として示されたのは組織再編
税制以外の包括否認規定である法人税法132条の適用とは少し異なるもので
あった。132条が「経済取引として不自然・不合理であるかどうか」つまり
「経済的合理性」の有無が判断基準であるのに対して、132条の２において
は、「経済的合理性」のほか、「実態から乖離した形式を作出した場合」、「本
来の趣旨及び目的から逸脱している場合」も不当性があると判断され、同
条が適用される結果となった93）。
　最高裁の判示する「実態から乖離した場合」や「本体の趣旨及び目的か
ら逸脱している」というのは、社会通念上、正しいものかもしれないが、「実
態」や「本来の趣旨及び目的」とは何か具体的に示されておらず、曖昧な
部分が大いにあり、納税者にとって、どの程度までが「本来の趣旨及び目

92）最高裁第二小法廷　平成28年２月29日判決
93）北村導人＝黒松昂蔵「組織再編成に係る行為計算否認規定の解釈と実務対応　
ヤフー・IDCF事件最高裁判決の検討」　ビジネス法務2016. 9　85～86頁

　　藤曲武美「組織再編成に係る行為又は計算の否認規定の適用」税務弘報62巻
９号（2014年９月号） 142～149頁　
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的から逸脱している」または「実態とは乖離している」と判断されるのか
容易に予測できるものではない。納税者の予測可能性を担保するために、
租税回避行為の対応として安易に包括否認規定を濫用することは避けるべ
きである。

第５章　今後の課題

　平成29年度税制改正で、適格組織再編成にスピンオフ税制や一部のブー
ト（対価として現金を交付すること）等が認められたことにより、その適
用範囲が広がり、従来よりも使い勝手の良い制度となった。また、組織再
編税制の基本概念についても、従来にはなかったものが示された。スピン
オフ税制の基本概念として、示された「グループ最上位の法人による支配」
というものは、抽象的で分かりづらいように思われるが、その制度の内容
（組織再編成の前後で支配株主がいないことが適格要件となっていること）
を見ると、中心となる概念は、組織再編成の前後で、株主による支配関係
について変化のないことであると考えられる。つまり、組織再編前に支配
株主の存在しない分割法人の事業に対して投資を行っていた不特定多数の
株主が、組織再編後も同様に、支配株主の存在しない分割承継法人が継続
する移転した事業に対して投資を継続するということである。この改正に
合わせて、共同事業再編の株式継続保有要件についても支配株主の有無が
基準となった。また、対価としての交付金の支払いを認めたことも、支配
の継続は特定の支配株主についてだけ判断すればよいとしたのであろう94）。
平成29年度改正前までは、投資の継続性についての基準は明確に示されて
はいなかったが、ここでその基準を示し、組織再編税制全体で統一させた
のであろう。これらの改正（スピンオフ税制・ブートの容認等）は、平成
13年組織再編税制導入時より、適格組織再編成に含まれないことが指摘さ
れていたものを解消するものであり、その制度をよりアメリカの制度に近
づけるものとなった。
　平成29年度改正の最も重要な背景は適格組織再編の範囲を広げ、経済活
動を活性化させ、内国法人の国際的競争力の強化することである。スピン

94）渡辺　前掲注（91）48頁
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オフ税制については、複合企業にとって、株価の底上げや経営の効率化に
役に立つものであろう。
　しかし、今回の改正によって、平成13年導入当初から、懸念されていた、
分割税制を利用した租税回避行為が起こりやすくなっているのではなかろ
うか。グループ内再編における分割法人の支配継続要件がなくなったこと
により、資産を自由に選択して、不要な資産を分割法人に残し、その後分
割法人を清算等することにより、適格分割の範囲内で、手放すことが可能
となった。また、共同事業再編においても、株式継続保有要件について、
その制限が緩和され、より容易に配当所得課税を受けず、譲渡所得に転換
して、資産を処分することが可能となった。このように、投資の継続性に
ついて、従来のものよりは、明確な基準が打ち出されたと評価できるが、
投資の継続性について、改正後の制度そのものは、実態の伴わないものに
なっていると思われる。
　分割税制において、重要なことは、分割の前後で「経済的実態」に変更
がないことである。この「経済的実態」の意味について、岡村忠生教授は
以下の通り指摘している。組織再編成において実質的変更がないとされる
「経済的実態」は、法人段階におけるものでない。合併におけるように複数
の法人が一体となり、あるいは、分割におけるように一つの法人内部にあっ
た営業が分離された場合、その前後で法人の実態は明らかに異なると思わ
れる。経済実態とは、法人段階のものではなく、株主段階におけるもの、
あるいは、株主から見たものと位置付けるべきである。すなわち、法人に
よる事業活動が、事業上の必要からその形態を変えるにすぎない場合、株
主の事業活動に対する投資持分には、実質的な変更が認められないから、
組織再編税制の適用を認めるのである95）。
　適格組織再編成と売買取引を区別するためには岡村教授の指摘の通り、
株主の投資の継続性が最も重要な要件となる。日本においては前述の通り、
その要件が徹底されていない部分があり、その抜け道を利用して、租税回
避行為が行われやすい状況にある。日本の分割税制においても、アメリカ
と同様に支配要件（株主の継続保有要件）は有効な縛りになるであろう。
具体的には、グループ内再編・共同事業再編において、分割法人・分割承

95）岡村　前掲注（67）33頁
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継法人共に投資の継続性の要件を課すことが考えられる。つまり、この点
においては、平成29年度改正前の制度の方がより的確に投資の継続性が守
られた制度になっていたと思われる。さらに、投資の継続性に加えて、組
織再編税制において重要となることは、事業目的原理である。租税回避以
外の事業目的を有することを明確に適格要件に盛り込むべきであろう。
　その一方において、スムーズな企業活動を妨げるような税制であっては
いけない。第一には現金不交付要件について、今回の改正で一部の現金交
付が認められたスクイーズアウトだけでなく、大半の株主の投資の継続が
認められる場合においては、すべての組織再編成について、ブートを認め
ても良いのではないか。現金不交付要件については、適格再編より非適格
再編の方が有利な状況において、あえて現金を交付することにより適格外
しが行われ、租税回避が行われることも問題となっている。対価として現
金が少しでも交付されることによって、非適格再編となることに疑問を感
じる。納税者による適格・非適格再編の選択の余地を与えることにもつな
がるので、一定の割合のブートについては適格組織再編とすべきであろう。
　第二に、共同事業要件についても、その基準として相応しいものかどう
か疑問がある。前述の岡村教授の指摘にもあったが、最も重要なのは、株
主が投資持分を清算しないことであり、法人段階においては、その形態が
変わっても良いように思われる。もちろん法人段階で事業活動が継続する
ことは、その前提として不可欠であるが、それが経済的実態としても再編
成され、新たな活力を与えられるところに、組織再編成を行う意味が認め
られるのである96）。法人段階において、組織再編成後も経済的実態として
変化する必要がないのであれば、わざわざ再編成する意味がないであろう。
したがって、従業員引継要件や役員引継要件は、要件として緩和されるべ
きであり、これらがなくなることによって、よりスムーズな組織再編成が
促され、経済活動も活性化されるのではなかろうか。
　組織再編税制の全体的な問題点は、冒頭にも触れたが、条文が細かく、
複雑なものであるため、納税者にとって、予期せぬ課税が行われることや、
反対にその複雑な条文の抜け道を探って、租税回避行為が行われることで
ある。結果が同じであるにも関わらず、一方では課税され、一方では課税

96）岡村　前掲注（67）34頁
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を逃れる事態がある。現段階においては、包括否認規定による課税を行う
ことも考えられるが、納税者の予測可能性を保つためにも、その濫用はな
るべく避けるべきである。また、共同事業再編の適格要件のような、曖昧
で細かく、形式的な適格要件による規制ではなく、一貫した概念を打ち出
すべきである。その基本概念は、現在の税制の概念である、法人の支配の
継続性を中心としたものから、株主による投資の継続性を中心としたもの
にするのが良いのではないだろうか。株主による投資の継続性が保たれて
いれば、株主によるベイル・アウトや法人による資産の切り出し・選択的
取得等の租税回避行為が防げる上に、法人の形態にこだわらない、より柔
軟な企業再編を行いやすい状況が生み出され、その結果として、経済活動
は活発化するであろう。
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