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要要旨旨  

本稿は、オウブンシャホールディング事件に係る判決を端緒として、法人税法 22 条 2
項における「取引」の意義や第三者有利発行に係る既存株主への課税等について考究した

ものである。同項における「取引」とは、私法上の取引を基本としつつも会計慣行上取引

と観念されるものも包含する概念であると解された。法人税法は、株式自体を譲渡性のあ

る財産権を内容とする資産と観念し、株式の譲渡をもって株式に付帯している株主の権利

（持分権）の移転と観念するのであって、持分権を株式から切り離して株式とは別個独立

に譲渡することを予定していないと解された。第三者有利発行の行為では、株主間の「株

式の譲渡」が存在せず、かかる行為に伴う事象は「持分割合の変動」であって、また、そ

れを「取引」と観念する会計慣行も存しないことから、それは私法上の取引でも、会計慣

行上の取引でもなく、したがって、同項における「取引」には該当しないと解された。 
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11 ははじじめめにに  

法人税法 22 条は、各事業年度の所得の金額の計算に関する原則規定である。法人税法

22 条 2 項は、益金の額について、「内国法人の各事業年度の所得の金額の計算上当該事業

年度の益金の額に算入すべき金額は、別段の定めがあるものを除き、資産の販売、有償又

は無償による資産の譲渡又は役務の提供、無償による資産の譲受けその他の取引で資本等

取引以外のものに係る当該事業年度の収益の額とする。」と定めている。すなわち、同項

は、当該事業年度の益金の額に算入すべき金額について、別段の定めがあるものを除き、

資本等取引以外の「取引」に係る当該事業年度の収益の額と規定しているのである。 
ところで、会社において、その設立後、外部からの資金調達、他社との資本連携または

業務提携等の方法として、「第三者割当て」が挙げられる。「第三者割当て」とは、「株主に

『株式の割当てを受ける権利』を与えない形でなされる募集株式の発行等のうち、縁故者

に対してのみ募集株式の申込みの勧誘および割当てを行う方法」1である。 

（査読付き研究論文）
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この第三者割当てに関する法人税法上の取扱いについて争われたのが、オウブンシャホ

ールディング事件である2。当該事件では、オウブンシャホールディング株式会社（X）が

特定現物出資（旧法人税法 51 条）を用い3、その有していたテレビ A 株式等を帳簿価額で

現物出資して、オランダ法人 AT（100％持分）を設立し、その後、オランダ法人 AT がオ

ランダ法人 AF に対し時価を下回る有利な発行価額による第三者割当て（以下、「第三者有

利発行」という）を行った結果、X が保有していたオランダ法人 AT の株式の資産価値約

255 億相当額が何らの対価も得ずにオランダ法人 AF に移転されたのである。最高裁平成

18（2006）年 1 月 24 日判決は、最高裁として初めて、第三者有利発行が行われた場合、

既存株主（旧株主）の持分の希釈化をもって、当該発行が既存株主において法人税法 22 条

2 項にいう「取引」に該当し、収益の発生が生じると認めた判決である。 
当該事件において中心的な争点となった法人税法 22 条 2 項の「取引」の存否ないしそ

の概念については、同項の適用全般に係る問題であるにも拘わらず、それ以前の「有償・

無償『取引』」に関する議論においては「取引」自体の存在を所与の前提とし、あまり議論

されてこなかったのではないかとの見解が示されている4。このように、当該事件に係る争

点は同項の解釈・適用において、今なお非常に重要な意義を有していると考えられる。 
そこで、本稿では、オウブンシャホールディング事件に係る判決を端緒として、法人税

法 22 条 2 項における「取引」の意義や第三者有利発行に係る既存株主への課税等について

考究していく5。 
 
22 法法人人税税法法 2222 条条 22 項項ににおおけけるる「「取取引引」」  

法人税法 22 条 2 項は、益金の額に算入すべき金額について、「内国法人の各事業年度の

所得の金額の計算上当該事業年度の益金の額に算入すべき金額は、別段の定めがあるもの

を除き、資産の販売、有償又は無償による資産の譲渡又は役務の提供、無償による資産の

譲受けその他の取引で資本等取引以外のものに係る当該事業年度の収益の額とする。」と定

めている。つまり、同項における当該事業年度の益金の額に算入すべき金額は、別段の定

めがあるものを除き、「資本等取引以外の取引に係る当該事業年度の収益の額とする」6と

いうことであって、資産の販売等の資本等取引以外のものはいずれも取引の例示に過ぎ

ず、特に重要な意味を持つというものではないと解される7。したがって、同項は、「別段

の定め」があるものは別として、「資本等取引以外の（純資産の増減の原因となるべき）取

引に基づいて生じた収益（収入金額その他の経済的価値の増加額）でそれが当該事業年度

に帰属するものが税法にいう益金の額に算入されるということを明らかにしている」8（括

弧－筆者）ものと解される。 
法人税法 22 条 2 項における収益の発生の原因となる「取引」の内容について、立法当

事者であった武田昌輔教授は、立法当時の解説において、「企業会計における会計事実と原

則的に合致すると考えてよいであろう。また商法にいう『日日ノ取引其ノ他財産ニ影響ヲ

及ボスベキ一切ノ事項』（商法第三二条）を指すものとみて差支えないと考える。」9と述べ

られている。また、松沢智教授は、法人税「法二二条二項の『資産の販売、有償又は無償

による資産の譲渡又は役務の提供、無償による資産の譲受け』は、『取引』の例示規定であ
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る」10とし、「法二二条の『取引』とは、一般に商法三二条の規定する、日々の取引其の他

財産に影響を及ぼすべき一切の事項（法律行為・不法行為・天災等）と解されているが、

税法的評価をなした取引と解すべきであ」11り、また、「同条は『取引による収益の額』と

は規定せず、『取引に係る
、、

収益の額』と規定されているので、取引自体から生ずる収益のみ

ならず、取引に関係する収益発生基因から収益を生ずる場合も含むことになる。」12と述べ

られている。 
このことから、当該「取引」とは、「資産、負債及び資本の増減及び収益、費用・損失な

どの原因となる事項」13をいい、換言すれば、「財産に影響を及ぼすー切の事実を含む簿記

上の取引を指」14し、「簿記上の取引がその基底に存するもの」15であると考えられる。し

かしながら、その前段で例示されている資産の無償譲渡等を含む「その他の取引」におい

てみられるように16、会計および旧商法（現会社法）とは異なっている点が存することに

鑑みれば、「『取引』の概念は一般的概念を基底に置きながら税法上独特の内容をもっている

と解すべきであ」17り、また、収益の発生の原因となる「取引」は資本等取引以外の取引で

あることから、「損益取引が前提となっているもの」18と解される。すなわち、法人税法

22 条 2 項における資本等取引以外の「取引」は、一般的に、「企業を中心とする対外的価

値の流入、流出の原因となる事実をさすものと解されるが、このほかたとえば、減価償却

費、貸倒れ等の内部的評価をも含むもの」19であると思料される20。 
したがって、上述したことも含め、企業の経済活動は第一次的には民法や会社法を中心

とする私法（私的取引法）によって規律されており、課税の対象たる所得は私法上の行為

によって生じた経済的成果であること21、また、当該経済活動において生起する経済的事

実の大部分が法的事実（法律事実）である、すなわち、その大部分が外部取引であることも

合わせ考えるに22、法人税法 22 条 2 項における「取引」とは、私法上の取引を基本としつ

つも会計慣行上取引と観念されるものも包含する概念であると解される23。 
東京地裁平成 13（2001）年 11 月 9 日判決は、「実質的にみて X の保有する AT 社株式

の資産価値が AF 社に移転したとしても、それが X の行為によるものとは認められないか

ら、同資産価値の移転が X の行為によることを前提としてこれに法 22 条 2 項を適用すべ

きである旨の Y の主位的主張には理由がない」と判示し、法人税法 22 条 2 項にいう「取

引」には該当しないと判断した。東京地裁は、「AF 社の払込金額と本件増資により発行さ

れる株式の時価との差額が AF 社に帰属することとなったこと」、つまり、当該経済的利益

の移転は、「内部的な意思決定」とされる本件決議によって生起されたのではなく、「本件

増資の結果」によって生ずると説示している。本件増資に係る「法形式」としては、①

「AT 社自体による本件増資の実行という行為」および②「それに応じて AF 社が AT 社に

対して新株の払込をするという行為」から構成されており、①および②の「行為」の結

果、当該経済的利益が AF 社に移転（帰属）するのであって、これを「取引的行為」と判

示している。経済的利益の移転を「取引」と観念していることを踏まえると、「取引的行

為」とは、経済的利益の移転に係る対外的な法律行為、つまり、「私法上の取引」を意味す

ると解される24。 
一方、東京高裁平成 16（2004）年 1 月 28 日判決は、法人税法 22 条 2 項における「取
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引」とは、「関係者間の意思の合致に基づいて生じた法的及び経済的な結果を把握する概

念」であるとし、「X と AF 社の合意に基づいて実現された上記持分の譲渡をも包含すると

認められる。そして、本件において、法 22 条 2 項に規定する無償による『資産の譲渡』

又は『その他の取引』は、遅くも、AF 社により引き受けた増資の払込みがされた時に発

生したと認められる。」と説示している。本件増資に係る持分割合の変動は、①「関係者間

（X と AF 社）の意思の合致に基づいて生じたもの」であり、かつ、②「法的及び経済的

な結果」であることから「取引」であると判断されている。①のことから、「取引」の帰属

問題としては、経済的利益の移転に係る対外的な法律行為ではなく、「関係者間の意思の合

致」をその判断基準とされていることが理解される。また、②では、「及び」という文言か

ら、「法的な結果（法律効果）」と「経済的な結果」とが結合されていることが理解され

る。すなわち、私法は、取引の「経済的な結果」に「法的な結果（法律効果）」を結びつけ

て法的な保護を与えることに鑑みれば、「取引関係者が『意思の合致に基づいて』、その意

図（意欲）する『経済的な結果』に合致した法形式を選択し、その『経済的な結果』とそ

の法形式に対応する法律効果とを結合させた場合に、その『経済的な結果』が私法上保護

されることになる」25のであるから、「関係者間の意思の合致に基づいて生じた法的及び経

済的な結果」とは、「私法上の取引」を指しているものと考えられ、ここでいう「取引」と

は「私法上の取引」であると解される26。 
最高裁平成 18（2006）年 1 月 24 日判決では、当該「資産価値の移転は、X の支配の及

ばない外的要因によって生じたものではなく、X において意図し、かつ、AF 社において

了解したところが実現したものということができるから、法人税法 22 条 2 項にいう取引

に当たるというべきである。」と判示した。「取引」の概念についての定義は明示されてい

ないが、その認定事実に関する法的評価・判断については基本的に東京高裁判決における

それと同様であると考えられ、その結論についても東京高裁判決と同様の結論に至ってい

ることを踏まえると、最高裁判決においても、法人税法 22 条 2 項における「取引」と

は、「関係者間の意思の合致（合意）に基づいて生じた法的及び経済的な結果を把握する概

念」、つまり、「私法上の取引」であると観念していると解される27。 
東京高裁判決および最高裁判決では、法人税法 22 条 2 項における「取引」を「関係者

間の意思の合致に基づいて生じた法的及び経済的な結果を把握する概念」と位置づけた

が、法人税法 22 条 2 項における「取引」には、単独行為の債権放棄による債務免除益や

不法行為による利得等といった「関係者間の意思の合致（合意）」を前提としないものも含

まれるのであって、当該「取引」は、必ずしも「関係者間の意思の合致（合意）」を前提と

したものだけを把握する概念ではないと解される28。 
もっとも、その結論は分かれているものの、いずれの判決も法人税法 22 条 2 項の第三

者有利発行への適用の有無については、「私法上の取引」に依拠して判断されているものと

考えられる。 
 
33 「「株株式式のの資資産産価価値値」」とと「「持持分分」」  

「株式」とは「株式会社における出資者である社員すなわち株主の地位を細分化して割
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引」とは、「関係者間の意思の合致に基づいて生じた法的及び経済的な結果を把握する概
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生したと認められる。」と説示している。本件増資に係る持分割合の変動は、①「関係者間

（X と AF 社）の意思の合致に基づいて生じたもの」であり、かつ、②「法的及び経済的

な結果」であることから「取引」であると判断されている。①のことから、「取引」の帰属
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33 「「株株式式のの資資産産価価値値」」とと「「持持分分」」  
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合的地位の形にしたもの」29であり、「株主の地位」とは、株式会社の構成員・株式の帰属
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る。そして、株主がその地位に基づき会社との間で有する権利は財産権の一種ではあるも

のの、物権や債権とは異なる団体構成員が有する特殊の団体法上の権利（社員権）であっ

て、これには株主が会社に対し有する様々な権利が包含され、「自益権」と「共益権」とに
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変容し、会社の資産をめぐる法律関係は、株主の資産全体に対する割合的持分権と会社の

資産所有権とが併存する二重構造を有することになる36。株式の資産価値は、自益権およ

び共益権を基礎とし、会社資産の価値を反映したものであり、これを 1 株の資産価値に単

純化すれば、会社の純資産額を発行済株式総数で除した額となる。 
上記で示したように、第三者有利発行がなされると、既存株主の株式保有割合が減少す

ると共に、時価発行ではないため、各株主の会社資産に対して有する割合的持分が変動す

ることから、既存株主の株式の資産価値は減少する一方で、新株主は当該減少分に相当す

る資産価値を取得することになるのである37。 
 

44 「「持持分分のの譲譲渡渡」」とと「「資資産産のの譲譲渡渡又又ははそそのの他他のの取取引引」」  
オウブンシャホールディング事件では、上記で示したような株式の資産価値、換言すれ

ば、「持分（割合的持分権）の譲渡」が問題となったのである38。 
法人税法上、「資産」の定義は明らかにされていない。このことから、資産の概念は、一

般的な用語としての資産を前提とするものと考えられる。また、課税所得の金額の計算に

おいて、会計上または会社法上の繰延資産および財産権たる繰延資産も資産に包含される
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ことに鑑みれば、法人税法上の資産とは、財産権を内容とする資産と会計上の繰延資産を

も含めた概念であると解される39。このことを踏まえ、法人税法 22 条 2 項における「資産

の譲渡」の「資産」を考えると、「資産」とは、「譲性のある財産権をすべて含む観念で、

動産・不動産はもとより、借地権、無体財産権、許認可によって得た権利や地位、ビット

コイン等の仮想通貨・・・などが広くそれに含まれる。きわめて多額の債務超過状態にお

ちいっていて、預金保険法 74 条 1 項の規定する管理を命ずる処分を受けている株式会社

の株式は、（譲渡時点において、自益権および共益権を現実に行使し得る余地がなく、自益

権および共益権を現実に行使し得るようになる蓋然性も認められない＝経済的価値を喪失

しているため、）ここにいう資産に含まれない解すべきであろう・・・。なお、『資産』と

いう概念は（上土権・底地権・空中権等をも含む）一種の固有概念である」40（括弧書－

筆者）と解される41。つまり、「資産」とは、「譲渡性のある財産権を内容とする資産」と

思料される。また、「譲渡」とは、「極めて広範なもので、資産の所有権が他に移転する一

切の行為を意味するので、たとえば、①販売、②代物弁済、③現物出資、④競売、⑤収

用、⑥交換、⑦贈与、⑧合併、⑨寄付等もすべて『譲渡』に該当」42すると考えられる。 
株主が株主たる地位に基づいて有する株主の権利（株主権）は、その構成する個別的な

権利に関して、抽象的権利と具体的権利とに区別できる。抽象的権利は、株主の地位に包

含され、株式とは別個独立に譲渡等の処分の対象とすることができず、これらの権利の移

転には株式の譲渡が必要となる。他方、具体的権利は、株主総会決議によって確定した、

つまり、個々の株主に具体的に帰属するに至った剰余金の配当支払請求権等をいい、株式

とは別個独立の財産権であることから、株式とは別個独立に譲渡等の処分の対象となる43。既

に述べたように、持分（割合的持分権）は自益権と共益権を包括したものであり、このこ

とから、財産権の一種と考えられる。しかし、例えば、株主総会決議前の抽象的な剰余金

の配当請求権といった株式の一内容をなす権利（自益権の一種）は、その性質上、株式と

は別個独立に譲渡し得ないと考えられる44。 
確かに、株主総会でその決議事項を単独で決定するに足る議決権を有する既存株主は、

その有する割合的持分権を完全に支配することができる事実をもって、「増資決議を利用し

て会社の経営および資産に対する割合的持分を完全に自由に第三者に移転することが可能

となる」45との見解も考えられる。しかし、法人税法は、株式自体を譲渡性のある財産権

を内容とする資産と観念し、株式の譲渡をもって株式に付帯している株主の権利、すなわ

ち持分権の移転（持分の譲渡）と観念するのであって、持分権を株式から切り離して株式

とは別個独立に譲渡することを予定していないと解される46。本件第三者有利発行の行為

は、「株式の移転」を伴わないことから、そこには「持分の譲渡」は存在せず、敢えて、か

かる行為に伴う事象を表現すれば、「持分割合の変動」であって、法人税法 22 条 2 項にお

ける「資産の譲渡」には該当しないと考えられる47。 
法人税法上、収益の認識は、原則として、権利確定主義（実現主義）に拠ってなされ、

租税法における実現とは、保有期間中に生じた資産価値の増減を課税の対象として認識す

るのに適切な機会（課税適状）であるかという観点から導出された概念であって、具体的

には、「譲渡」の事実によって判断れることになる48。このことに鑑みれば、本件のように
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株式の譲渡を伴わない「合意」に基づく「持分割合の変動」は、「譲渡」、すなわち、「実

現」とは観念することができず、法人税法上、既存株主の段階において、未実現利益を課

税の対象とすることを定めたみなし規定が存しない限り、実現した収益として、課税する

ことはできないものと考えられる。 
また、従来から当該「持分割合の変動」については、「結局は株主の犠牲において、第三

者割当てが行われたとみるべきであって、その第三者割当てを受ける側にあえて贈与が行

われているとみるのであれば、その贈与をした者は株主集団ということになるであろう。

ただ、実際問題としては、株主集団と第三者割当てをもって贈与契約が行われていると

は、みられないところから、原則としては贈与者側たる株主には贈与としての課税問題は

生じないものとしている（例えば、これらを寄付金というような処理は行わない。）。」49と

考えられており、その例外、すなわち、みなし贈与を定めた相続税法 9 条を法的根拠とし

て、「同族会社などにおいて、大株主たる親がその子に第三者割当てを通じて実質的に贈与

するような場合には、贈与が行われたものとして取り扱われる。」50と解されていた。これ

は、実務においても同様であり、「元々、有利な価額で第三者割当を受けた場合、経済的利

益は、経済的実質からいえば現行の株主から受けたものといえます。ただ現行の株主は、

経済的利益を供与（損失を負担）した意識が低いこと、また新株式の発行は、会社の機関

である取締役会及び株主総会で決められることなどから、発行会社が利益を供与したとみ

なしています。ただし、現行の株主の親族等については、経済的実質から現行の株主等か

ら与えられた部分について贈与税を課税するとしています。」51と解されてきた。 
このように、当該「持分割合の変動」は、民法上の贈与という私法上の取引でも、また

それ以外の会計慣行上の取引でもなく52、加えて、第三者有利発行に賛成した既存株主に

対しても従来から当該変動を対象として課税が行われていたとは認められないことから53、

「資産の販売……無償による資産の譲受け」の例示を含む「その他の取引」にも該当しな

いと考えられる。したがって、「持分割合の変動」は、法人税法 22 条 2 項における「取

引」には該当しないと解される54。 
本件最高裁判決等は、当事者の行った行為・事象を個々に捉えるのではなく、一連のも

のとして捉え、個別の契約を超えた既存株主（旧株主）と新株主との「合意」、すなわち、

贈与の事実を認定し、それを根拠に当該資産価値の移転に係る収益の認識を容認、換言す

れば、「合意の認定・擬制による『否認』」55ともいうべき新たな考え方を採用しており、

その事実認定または法解釈には、当該一連の行為を租税回避行為と捉え、それに対する否

定的な評価が混入しているのではないかという見解がある56。かかる事実認定または法解

釈は、租税法の全体を支配する基本原則の 1 つである租税法律主義の意義および機能に鑑

みれば、「法自体が租税回避を目的とする規定であることが明確である場合を除き、法解釈

に租税回避か否かの判断を入れ込むことは租税法律主義の観点から許されないし、事実認

定に租税回避か否かの判断を入れ込むことも、実質的に租税法律主義を骨抜きにするもの

であって許されない」57と考えられる。当該判決等における「取引」の解釈は、一種の拡

大解釈であって58、租税法律主義に反しおり、司法の枠を超えた新たな法の創造（立法）

であると解される59。 
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55 おおわわりりにに  
本稿では、オウブンシャホールディング事件に係る判決を端緒として、法人税法 22 条 2

項における「取引」の意義や第三者有利発行に係る既存株主への課税等について考究した。 
法人税法 22 条 2 項における「取引」とは、私法上の取引を基本としつつも会計慣行上

取引と観念されるものも包含する概念であると解され、いずれの判決も法人税法 22 条 2
項の第三者有利発行への適用の有無については、「私法上の取引」に依拠して判断されてい

るものと考えられた。 
第三者有利発行がなされると、既存株主の株式保有割合が減少すると共に、時価発行で

はないため、各株主の会社資産に対して有する割合的持分が変動することから、既存株主

の株式の資産価値は減少する一方で、新株主は当該減少分に相当する資産価値を取得する

ことになると解された。 
法人税法は、株式自体を譲渡性のある財産権を内容とする資産と観念し、株式の譲渡を

もって株式に付帯している株主の権利、すなわち持分権の移転と観念するのであって、持

分権を株式から切り離して株式とは別個独立に譲渡することを予定していないと解され

た。第三者有利発行の行為は、「株式の移転」を伴わないことから、そこには「持分の譲

渡」は存在せず、敢えて、かかる行為に伴う事象を表現すれば、「持分割合の変動」である

と考えられた。当該「持分割合の変動」は、民法上の贈与という私法上の取引でも、また

それ以外の会計慣行上の取引でもなく、加えて、第三者有利発行に賛成した既存株主に対

しても従来から当該変動を対象として課税が行われていたとは認められないことから、法

人税法 22 条 2 項における「取引」には該当しないと解された。 
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